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 قدمهم 

ین موضوعاتی است که در تر کننده یکی از مهم حقوق مصرف
اشخاص  ةچراکه هم ؛سزایی دارد هزندگی افراد جامعه تأثير ب

کننده محسوب شده و زندگی امروزي بدون  نوعی مصرف به
. تصور نيست هاي مختلف مصرفی براي ایشان قابل فرآورده

سرعت حرکت اقتصادي جوامع و ایجاد شکاف طبقاتی نيز سبب 
يل شروط نابرابر بر طرفی که گرایش یک طرف قرارداد بر تحم

تر  نياز به انعقاد قرارداد دارد شده است و درنهایت حاکميت بيش
یک طرف در جهت سقوط و تزلزل حق و  ةبسا مطلق اراد و چه

 ،دارد و شاید به جهت احتراز از چنين وضعی عدالت گام برمی
 ةاصل چهلم قانون اساسی مصالح اجتماعی را برتر از اراد

 3.ته استطرفين دانس
هایی  هاي حقوقی رایج دنيا تلاشهاي اخير در نظامدر سال

ها براي کنترل این وضعيت صورت گرفته که از ميان آن
پا اقتصادي ارو ةشوراي جامع 11/31توان به دستورالعمل  می

شروط غيرمنصفانه در قراردادهاي  ةدربار 1331آوریل  5مصوب 
که ناظر بر عدم پذیرش د کراشاره  2کننده منعقدشده با مصرف

شروط قراردادي غيرمنصفانه با رویکرد حمایت از حقوق 
رسد برآیند کلی دستورالعمل  نظر می به. کننده است مصرف

هاي غيرمنصفانه بودن است و در ضميمه این  معرفی مؤلفه
دستورالعمل نيز مصادیقی از شروط، غيرمنصفانه معرفی و باطل 

حقوق اسلامی همچون سایر  ازآنجاکه در. دانسته شده است
هاي حقوقی، انصاف از شفافيت لازم مفهومی و مصداقی نظام

سوءاستفاده و  ةتواند زمينبرخوردار نيست و تمسک به آن می
این جستار درنظر دارد  ،هاي شخصی را فراهم آورد اعمال سليقه

يت مندرج در دستورالعمل مذکور را مسؤولمصادیق شروط سالب 
بدیهی است . دکنبا روش فقهی بررسی  نظر فقهی و از

ازآنجاکه مطابق با اصل چهارم قانون اساسی موازین اسلامی بر 
تدوین  ،قوانين و مقررات حکومت دارد ةاطلاق یا عموم هم

کنندگان نيز نباید  حمایت از مصرف ةمقررات مناسب در زمين
مغایرتی با این موازین داشته باشد و نيز ازآنجاکه اصل صد و 

ت و هفتم قانون اساسی قاضی را موظف کرده است که در شص
موارد سکوت، نقص، اجمال و تعارض قوانين مدونه به منابع و 

تواند با  فتاواي معتبر اسلامی مراجعه نماید، این پژوهش می
                                                           

ا تجاوز به یر ياضرار به غ ةليش را وسیتواند اعمال حق خو کس نمی چيه» -3
 .«منافع عمومی قرار دهد

2- Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair 

terms in consumer contracts. 

به اصلاح و تکميل مقررات  ،بررسی بسترهاي فقهی مناسب
شور، داخلی در راستاي برقراري نظم عمومی اقتصادي در ک

تسهيل رسيدگی و صدور حکم در دعاوي بين فروشنده کالا یا 
کننده و نيز توسعه مبادلات تجاري  خدمات و مصرف ةکنند ارائه

الملل و  تجارت بين ةصحن ورود مؤثرتر در ةو فراهم شدن زمين
المللی مرتبط که متأثر از  هاي بين برخورد با کنوانسيون ةنحو

کمک نماید؛ و ازآنجاکه  ،ی استالملل رف و عادت تجاري بينعُ
گرو رهگيري عناوین  مطلوب در این زمينه در ةنيل به نتيج

، این جستار پس از باشد میکلی مرتبط با این مصادیق در فقه 
اصل کلی در  ةيت و ارائمسؤولبررسی فقهی شروط سالب 

ر را مذکوبرخورد با این شروط، مصادیق مرتبط در دستورالعمل 
 .طبيق داده استبحث ت ةبا نتيج

 يتمسؤولبررسی حکمی شروط سالب  -1

يت مسؤولدر منابع فقهی بدون اینکه تعریفی از شرط سالب 
مقدس ) «شرط عدم ضمان»همچون  یشده باشد با عناوین  ارائه

یا ( 0/140: 1014 ،یاصفهان و 140/ 14: 1041اردبيلی، 
 صدر، و 105:  الف 1011 الغطاء، كاشف) «اشتراط عدم ضمان»

 5/01 :1014، یعلامه حلّ) «شرط سقوط ضمان»؛ (131: 1041
/ 0: 1144طوسی، ) «اسقاط ضمان»؛ (103 : 1014شهيد اول، و

 «تبري از ضمان»؛ (141/ 0 :1010کرکی،  عاملی و 113
/ 1 : 1014، یوحيد خراسان و 141 : 1014خوئی،  موسوي)

 و 534: 1011، بغداديمفيد) «برائت ذمه از ضمان»یا ( 550
به این شرط اشاره شده و مصادیق ( 145: 1040، یسلّار دیلم

این تذکر لازم  .این شروط در ابواب مختلف فقهی پراکنده است
از دیرباز شرط عدم ضمان و شرط برائت در مورد است که 

 و 111/ 14: 1014 شهيد ثانی، :رک)يت پزشک مسؤول
 امين يتمسؤولو ( 100/ 14 :1014خوئی،  موسوي

مطرح و ( 105: 1111؛ رشتی، 1/001: 1011 ،یقمّ يميرزا)
بين فقيهان  ،در فرض عدم تقصير یت پزشک حتيمسؤول ةنظری

مشهور بوده است و تنها درصورتی پزشک غيرمقصر ملزم به 
 ،از معالجه از بيمار یا ولی او پيشد که شو جبران خسارت نمی

ریس ؛ ابن اد033:  1040، براجبنیقاض)ده باشد کربرائت اخذ 
 .(111/ 0: 1044، یمحقق حلّ و 141/ 1:  1014، یحلّ

شده است که این شرط،   يت گفتهمسؤولدر توضيح شرط سالب 
احتمالی آینده بسته  ةدید و زیان مسؤولشرطی است که بين 

از پرداختن تمام یا بخشی از  مسؤولموجب آن  شود و به می
ش ایجاد نقض تعهدات قراردادي خوی ةواسط که به هایی خسارت



 ... اقتصادي اروپا ةجامع 11/31دستورالعمل  ةشروط سالب مسئوليت مندرج در ضميم 03/قبولی درافشان

 

 

که اگر این شرط وجود  طوري به ،گردد کرده است معاف می
شد و این  ملزم به جبران خسارت می( مسؤول)نداشت، متعهد 

و  نمودهمدیون را از التزام به جبران خسارت بري  ،شرط ذمه
شود که متعهد و مدیون  تنهایی متحمل ضرري می دیده به زیان

نکوئی،  و 43-44: 1144عبدي،  و امامی)ایجاد کرده است 
1143 :55.) 

این است که  ،که در این قسمت در پی آن هستيم پرسشی
يت در فقه اماميه چگونه مسؤولبرخورد فقهی با شروط سالب 

 لةادابتدا  ،در راستاي پاسخ به این سؤال رو ازاین؟ باشد می
گونه شروط در فقه اماميه  ن به بطلان و صحت اینقائلا

کلی بحث و  ةو سپس با توجه به نتيج گرفته موردبررسی قرار
صحت،  یةوارد بر نظر ،نظر مختار و با درنظر داشتن استثنائات

 ةيت مندرج در ضميممسؤولدر مورد شروط ناظر به سلب 
 .طور خاص اظهارنظر شده است دستورالعمل مذکور به

 يتمسؤولبطلان شروط سالب  ةادل -1-1

ي شروط سالب تقابل فواید و ضررهاي اجتماعی و اقتصاد
هاي حقوقی در پذیرش  شده است تا در نظام موجب ،يتمسؤول

و بين ( 1: 1130عابدي، )یا عدم پذیرش این شرط تردید شود 
نظر  فقيهان در مورد صحت و بطلان چنين شروطی اختلاف

ن به قائلا ةادلهمين دليل مقتضی است که  وجود آید؛ به به
 .قرار گيرديت مورد بررسی مسؤولبطلان شروط سالب 

 و نقد آن بطلان ابراء ما لم یجب -1-1-1

 تقریر دليل -الف

اتفاق آراء، ابراء دین ثابت در ذمه را صحيح و از  فقيهان به
تواند دیگران  ینم یدیدگاه ایشان ابراء دین غيرثابت باطل و كس

؛ كند يبر ،كه در آینده به وي خواهند داشت یرا نسبت به دیون
داماد،  محقق)شود  محسوب می« ء ما لم یجبابرا»چراکه از نوع 

به بطلان است  که این نوع از ابراء محکوم ( 153/ 1: 1040
از (. 11/04: 1040، نجفی؛ 11/141: 1010، يهند فاضل)

هایی که فقيهان به بطلان ابراء ما لم یجب استناد  نمونه
آینده  ةتوان به ابراء ذمه زوج نسبت به نفق اند می دهکر

، (144/ 15: 1011سبزواري،  و 510/ 1: 1014، یراغم یحسين)
الغطاء،  كاشف)از ارتکاب تعدي و تفریط  پيشابراء مستعير 

، ابراء غاصب از ضمان عين مغصوبه قبل از تلف (14: ب 1011
( 001/ 15:  1013، یعامل ؛ حسينی110/ 1:  1011حلی،  علامه)

 .دکراشاره 

گفته شده ، يتسؤولمبه سلب  شروط راجع انتقاد به صحتدر 
چراکه  ؛لم یجب و باطل است ابراء ما ماننداست که این شروط 

دليل فقد  يت بهمسؤولاز ورود زیان، توافق بر سر سلب  پيش
با این توضيح که (. 0: 1144ارسطا، )متعلق آن، باطل است 

 ةمنزل ت طرف قرارداد بهيمسؤول یا جزئی یسلب کلرة توافق دربا
نده یجاد آن در آیاست که احتمال ا ینیساختن او از د يبر

که ابراء تنها در مورد دین موجود امکان  وجود دارد و ازآنجایی
 .رسد نظر نمی چنين توافقی صحيح به ،دارد
 نقد دليل -ب

باید بين ابراء ما لم در نقد دليل مذکور، گفته شده است که 
يت تفاوت قائل شد؛ زیرا مسؤولیجب و قرارداد یا شرط سلب 

يت ناظر به آینده است و موضوع قرارداد مسؤولاد شرط سلب مف
یافته  یا شرط ضمن عقد با درنظر گرفتن احتمالی بودن آن، قوام

معناي  معناي اسقاط دین نبوده و به و این مهم در حقيقت به
(. 144-141: 1134 ایزانلو،)توافق بر عدم تحقق دین است 

ط دین موجود شرط موردبحث ناظر بر سقو ،دیگر عبارت به
بلکه توافقی است بر این موضوع که درصورت تجمع  ،نيست

این تذکر لازم است . وجود نياید يتی بهمسؤوليت، مسؤولشرایط 
نوعی اسقاط  يت بهمسؤولفرض اینکه شروط سالب  حتی برکه 

توان چنين اسقاطی را ابراء ما لم یجب  دین تلقی شود، نمی
است و قراردادي که چراکه سبب وجود دین محقق  ؛دانست

يت مسؤولموجب آن شخص متعهد گردیده، جزء العلّه پيدایش  به
-44: 1144امامی، عبدي، ) دیگر مقتضی آن است  عبارت و به
کلام آن (. 154: 1134اصغري،  و 00: 1140؛ کریمی، 41

یعنی عقد را براي صحت  ؛دسته از فقيهان که وجود مقتضی
ر درستی این استدلال است شاهدي ب ،اند ابراء کافی دانسته

 (.01:  1154 مامقانی، و 013: 1044رشتی، : رک)
با شایان توجه است که برخی فقيهان برخلاف نظر اکثریت، 

: رک)« (ع)از امام صادق  ريابوبص ةروایت صحيح»استدلال به 
 اند دانستهرا صحيح  ابراء ما لم یجب( 113/ 1: 1044، یكلين

منظور ( ع)این روایت امام صادق در (. 55/ 1 :1040مجلسی، )
عت یاحکام شر مةرا طوماري کامل و جامع ه «جامعه» ةاز واژ

ت آن با يجامع رةان گستيب يکند و سپس برا یم یاسلام معرف
فرماید  خراشی جزئی به وي وارد آورده و می رياذن از ابوبص

کار کوچکی چون این، در طومار مشخص شده  ةحتی جریم
بر مدلول  بر این اعتقادند که علاوهنيز گان برخی نویسند. است

نظر برخی فقيهان در مورد عدم ثبوت قصاص در  ،این روایت
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که قتل با اذن مقتول رخ داده است، شاهدي بر اعتبار  مواردي
که با این توضيح  .(11 :1144ارسطا، ) باشد میابراء ما لم یجب 

بحث  تبع ایشان برخی دیگر، در ضمن مرحوم محقق حلی و به
به  یاز قصاص، فرعی را مطرح و گفته است که اگر شخص

، «مرا بكش؛ وگرنه تو را خواهم كشت»دیگري دستور دهد که 
چراکه  ؛سازد این دستور ارتکاب قتل توسط مأمور را مباح نمی

که  ليکن ازآنجایی. تواند حرمت قتل را از بين ببرد اذن آمر، نمی
کرده است، اقدام به  مقتول، حق خویش را با اذن خود ساقط

قتل مستلزم قصاص نيست و در این مورد حقی براي وراث نيز 
شهيدثانی،  و 145/ 0: 1044حلی،  محقق)متصور نخواهد بود 

1011: 15 /43.) 
 و نقد آن اختلال نظامدليل  -1-1-1

 تقریر دليل -الف
مواردي را یافت که در تعليل حکم، به  توان یمدر برخی روایات 

وگيري از اختلال نظام توجه داده شده است که از آن اهميت جل
به روایت حفص بن غياث از امام صادق  توان یمميان 

د که در این روایت امام کرید اشاره  ةدر توجيه قاعد السلام هيعل
لَوْ لَمْ یَجُزْ »، در توجيه اماریت ید براي تشخيص مالکيت، به (ع)

ده که بيانگر توجه به کراستناد  «وقٌهَذَا لَمْ یَقُمْ لِلْمُسْلِمِينَ سُ
خوردن نظم آن  هم بهاهميت حفظ نظام بازار و جلوگيري از 

بر این در روایتی  علاوه .(144/ 4: 1044کلينی، : رک)است 
، ایشان توجه و اهميت رعایت صلاح در (ع)دیگر از امام صادق 
نموده جایگزین معرفی  رقابليغي ها تیاولوزندگی مردم را از 

 ةدهند نشاناین امر  که( 40-14/41: 1043حرعاملی، : کر)
ی شارع به اموري است که حفظ نظام حيات انسان خاصاهتمام 

جاي فقه  فقيهان در جايهمين دليل،  به. باشد میمنوط به آن 
 :1131: ورعی)اند  به حفظ نظام و اختلال آن توجه نشان داده

ی و متسالم بودن نظر عقل علت وضوح اعتبار آن از ليکن به(. 5
صورت مستقل به این مهم  به( 11: 1015، مازندرانی یسيف)آن 

باید توجه داشت که منظور از نظام، نظام عام . اند نپرداخته
هاي  نظام اجتماع است که حفظ آن متوقف بر حفظ خرده

واجب،  ةحکم عقل مبنی بر وجوب مقدم که به باشد میاجتماعی 
ش مردم و امنيت بلاد و سعادت ها واجب و سامان معا حفظ آن

همين دليل هر حکمی  گرو آن است؛ و به دنيوي و اخروي در
علت  به ،دشوها  نظام که منجربه اختلال در هریک از این خرده

 ،شود اینکه در ادامه منجربه از بين رفتن نظام عام اجتماع می
و  111 :1130اردکانی،  افضلی ملک)محکوم به بطلان است 

همين علت بوده است که برخی  شاید به(. 103-104و  101
فقيهان حرمت اختلال نظام را از احکام اوليه و حفظ آن را از 

 و 013/ 1: 1011 ،یخمين موسوي: رک)أوجب واجبات دانسته 
و درصورت تزاحم حفظ ( 141/ 1: 1043، يآباد نجف يمنتظر

اند  تهحفظ نظام را مقدم دانس ،نظام با سایر احکام اوليه و ثانویه
 (.144: 1131فرد،  اميدي و زاده باقی)

: رک)نفی تکليف تجار به فراگيري اجتهادي احکام تجارت 
تبریزي، )، ممنوعيت احتکار (1/534: 1011خمينی،  موسوي

 :1011، یقمّ یطباطبای)، لزوم جرح شاهد فاسق (14/ 1: 1010
، (135/ 3: 1010حلّی،  علامه)، لزوم معصوميت امام (144/ 1
 1041، یرشت)زوم فصل خصومت طرفين دعوا توسط قضات ل
از ( 055 :1015 ،يشيراز مكارم)سازي  حرمت شبيه( 53:

هاي فقهی است که فقيهان در فتواي خود به حرمت  نمونه
 .اند اختلال نظام و وجوب حفظ آن توجه نشان داده

در استدلال به حرمت اختلال نظام در مورد بطلان شروط 
نين آمده است که با توجه به اینکه حمایت از يت چمسؤولسالب 

دهد تا با  طرف قرارداد امکان می  يت به یکمسؤولشروط سالب 
احتمالی آینده مصون  هاي درج آن در قرارداد نسبت به خسارت

يت قانونی رهایی یابند، چنين حمایتی، مسؤولبوده و از 
د اعتنایی به رعایت قوانين و اجراي تعهدات را دربردار بی

مبالاتی  احتياطی و بی و متضمن رواج بی( 150 :1131نکوئی، )
متعهد در رعایت  ةاي جز عدم انگيز خواهد بود و درواقع نتيجه

تدابير  ةبر اینکه هم علاوه. دنبال ندارد اقدامات احتياطی به
دیدگان  هاي قضایی در راستاي حمایت از زیان گذار و رویه قانون

سوي تقصير و  ع دعوت آشکاري بهواق عقيم خواهد ماند و در
کند  يتی است و رفتارهاي ضداجتماعی را تقویت میمسؤول بی

چنين وضعيتی اختلال نظام را  ةو ادام( 141 :1134اصغري، )
جهت باید با اعلام عدم اعتبار   این در پی خواهد داشت و از

 .يت از بروز چنين وضعيتی جلوگيري کردمسؤولشروط سالب 

 نقد دليل -ب
يت در پاسخ تحليل مسؤولرفداران اعتبار شروط سالب ط

صحت چنين شروطی را  ةمقابل که نتيج ةطرفداران نظری
اند که  اند، درصدد نقض برآمده و ابراز داشته اختلال نظام دانسته

يت، از موضوعات مسؤولقراردادهاي متضمن شروط سالب 
دادها ر این قرارت بيشموردنياز و از ضروریات زندگی است و در 

مردم براي رفع نياز خود یا باید همه قرارداد را قبول کنند و یا 
ازآنجاکه  ،بر این افزون ،طورکلی از مزایاي آن محروم شوند به
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 رقابت ناگزیر به جلب ةصحن ن قراردادها براي ماندن دریمتعهد
سعی دارند کار خود را دقيق انجام داده و  ،توجه مردم هستند 

شغلی خود را  ةآیند ،يتیمسؤول دقتی و بی بی سبب خواهند به نمی
يت تنها مسؤولخراب کنند و نگرانی مخالفان شرط سلب 

است که هيچ پایبندي و تعهدي در قبال  پذیر وجيهتدرصورتی 
-141 :1134اصغري، )يت در جامعه وجود نداشته باشد مسؤول
بسا ممکن است مخالفت با چنين شروطی منجربه  و چه( 140

مت کالا و خدمات و تحميل این هزینه بر افزایش قي
 ةهاي بيم چراکه در چنين وضعيتی، هزینه ؛دشوکنندگان  مصرف
 گردد يت در قيمت نهایی کالا و خدمات منظور میمسؤول

و ترس از ( 4 :1144ارسطا،  و 43-44: 1144 ،امامی، عبدي)
گذاري و  منجربه رکود سرمایه ،يتمسؤولخطر و زیان ناشی از 

 ةو عدم عرض( 34 :1144 ،امامی، عبدي)ورم ایجاد ت
چراکه توليدکننده  ؛محصولات جدید یا خدمات نوین خواهد شد

دهد به توليد  خدمات در چنين وضعيتی ترجيح می ةکنند یا ارائه
علت تکرار توليد و ارائه، خطري  محصولی بپردازد که به ةو ارائ

نين معتقد شد باید چ رو ازاینو ( 3 :1130عابدي، )در پی ندارد 
يت است که برخلاف مصالح مسؤولکه این بطلان شروط سالب 

 .و منافع عمومی بوده و منجربه اختلال نظام خواهد شد
 مخالفت با اقتضاي ذات عقد -1-1-1

 تقریر دليل -الف
اند که  ابراز داشته تقریر دليل مذکور،برخی نویسندگان در 

ه با التزام است، اگر ازآنجاکه عقد منبع تعهد بوده و تعهد همرا
يتی در قبال تعهد خود نداشته باشد و مسؤولمتعهد التزام و 

متعهدله نتواند وي را تحت تعقيب قانونی قرار دهد، اجراي 
 بنابراین ؛دهد تعهد، اختياري شده و جوهر خود را از دست می

يت خلاف مقتضاي عقد مسؤولباید معتقد شد که شرط سلب 
 باشد میدر تضاد  ،که پيدایش تکليف استتعهد  ةبوده و با نتيج

فقيهان از این تذکر لازم است که . (104-100 :1134اصغري، )
دیرباز به بحث مخالفت شرط با مقتضاي ذات عقد توجه داشته 

: رک)اند  و از رهگذر آن به بطلان برخی از شروط نظر داده
 و 114/ 1: 1044، ی؛ محقق حل100ّ/ 1: 1144طوسی، 

 (.131/ 11: 1010، یكرك عاملی
 نقد دليل -ب

ابراز ، ادشدهاستدلال یبرخی نویسندگان در مقام انتقاد از 
تواند مخالف  يت، درصورتی میمسؤولاند که شرط سلب  داشته

جزء ذات عقد و مورد  ،يتمسؤولمقتضاي ذات باشد که خود 

يت قراردادي جزء آثاري که مسؤولآنکه   حال ؛انشاي عقد باشد
بلکه جزء آثار  .نيست ،آن بستگی داشته باشد حيات عقد به

حاصل از تخلفات در انجام تعهدات قراردادي و یا تأخير در آن 
صورت باواسطه جزء آثار  يت بهمسؤولباشد و حتی اگر این  می

ت عقد نبوده يماهدة دهن هم تشکيل باز ،دشوقراردادي محسوب 
 رو ازاینو کنند  یتوانند برخلاف آن تراض ین قرارداد ميو طرف

 ین شروطيذات عقد چن يتوان از جهت مخالفت با مقتضا ینم
 (.31 :1144عبدي،  و امامی: رک)د کر را باطل اعلام

 مجهول بودن شرط -1-1-0

 تقریر دليل -الف

یکی دیگر از شرایطی که از دیدگاه فقيهان امامی منجربه 
و این بطلان، بطلان عقد را در پی دارد،  دشو یبطلان شرط م

شرط مجهولی است که جهل به آن به جهل در عوضين 
فقيهان در هنگام بررسی شرایط صحت شرط به . انجامد می

 51/ 0: 1015انصاري، : رک)اند  چنين شرطی توجه نشان داده
برخی نویسندگان چنين  .(110/ 1: 1011 ،يزدی ییطباطبا و

ین يت با امسؤولن اعتبار شروط سالب ااند که منتقد ابراز داشته
يت، ميزان خسارت و دینی مسؤولاستدلال که در شرط سلب 

چنين شرطی نامعلوم و  ،شود نامعلوم است که در آینده ایجاد می
منجربه  ،درنتيجه باطل است و ازآنجاکه جهل به موضوع شرط

اصغري، )شود  قرارداد نيز باطل می ،شود جهل در عوضين می
1134: 101.) 

 نقد دليل -ب
از جهت  توان یتوان گفت که نم می مذکور،لال در پاسخ به استد

مجهول بودن به بطلان نظر داد؛ چراکه دليلی بر اعتبار لزوم 
معلوم بودن این شرط وجود نداشته و حتی درصورت بطلان شرط 

زیرا  ؛توان آن را عامل بطلان قرارداد محسوب کرد نيز نمی
جهالت در موضوع چنين شرطی، در ميزان و کيفيت عوضين 

يت را سبب مجهول شدن مسؤولأثيري ندارد تا مجهوليت ت
مجهوليت این شرط در آینده منتهی  ،بر این علاوه. عوضين بدانيم

جهت اشکال مجهول بودن آن نيز مرتفع   این به علم شده و از
بسا بتوان گفت که در  ؛ و چه(30 :1144عبدي،  و امامی)د شو می

يت احتمالی مسؤولزان این ميان تنها چيزي که نامعلوم است مي
این اشکال  ،اجرت و عمل معلوم است ،و چون ثمن باشد میآینده 

 :1134اصغري، )شود  وارد نيست و ضرري به قرارداد وارد نمی
حتی در فرض مجهول بودن شرط که  رسد یمنظر  به. (101

توان از رهگذر دیدگاه آن  می ،يت و لزوم علم به آنمسؤولسالب 
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ه جواز ابراء در مجهول را به مشهور نسبت دسته از فقيهانی ک
يت را مسؤولاند، استدلال طرفداران بطلان شرط سالب  داده

 .(4/141 :1011 شهيدثانی،)د کرمخدوش 
 يتمسؤولصحت شروط سالب  ةادل -1-1
عموم أوفوا بالعقود و قواعد فقهی شروط، تسليط و  -1-1-1

 اقدام

 و نقد آن ودأوفوا بالعقتقریر استدلال به عموم  -الف
 ؛دال بر لزوم وفاي به عقد ةبرخی فقيهان بر این اعتقادند که ادل

بر صحت شرط ضمن عقد « أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» ةهمچون عموم شریف
جزئی از عقد  ،چراکه این دسته از شروط ؛نيز دلالت دارند

محسوب شده و وفاي به عقد مقتضی وفاي به شروط ضمن آن 
 و 11/ 5: 1015 ،ي؛ انصار004/ 1: 1014 ،یمراغ یحسين)است 

بر همين اساس برخی از (. 111/ 1: 1011ي، زدی ییطباطبا
يت را مسؤولن به اعتبار شروط سالب نویسندگان، استدلال قائلا

اند که با توجه به اینکه که امر ظهور در وجوب  دهکرچنين تقریر 
فاي به امر شروع شده است، و ةمذکور با صيغ ةشریف ةدارد و آی

يت ضمن مسؤولعهدها واجب بوده و ازآنجاکه شرط سلب  مةه
شود  قرارداد یک نوع تعهد است، عموم آیه شامل آن نيز می

 (.104: 1134اصغري، )
نتيجه توان صحت شرط را  نمیکه با این استدلال  رسد یمنظر  به

نه  ،مقتضی وجوب وفاي به عقد است ةچراکه عموم قاعد گرفت؛
شریفه در وفاي به عقد  ةآنکه آی  حال ؛نصحت شرط ضمن آ

بسا فردي بدون  شود و چه صراحت دارد و شرط، عقد محسوب نمی
 ،یقمّ یطباطبای)به عقد وفا نماید  ،اثر دهد اینکه به شرط ترتيب

 (.111/ 5: 1013 ،قمّی یروحانحسينی  و 11/ 0: 1044

 تقریر استدلال به قاعده فقهی شروط و نقد آن -ب
توان با  يت، میمسؤولطرفداران صحت شروط سالب  از دیدگاه

وفاي به این شروط را « المؤمنون عند شروطهم»استناد به عموم 
با این توضيح که وجوب وفاي به شرط کاشف از  ؛لازم دانست

يت ویژگی خاصی ندارد که مسؤولصحت آن است و شرط سلب 
: 1134اصغري، )د شوسبب استثناي آن از حکم سایر شروط 

هاي زیادي از استنادات فقيهان به عموم  نمونه(. 154-151
در متون فقهی شاهدي بر صحت این « المؤمنون عند شروطهم»

 044: 1044؛ رشتی، 151/ 1: 1045، یبحران: رک)استناد است 
 .(144/ 5: 1015انصاري،  و

 تردید واقع از سوي طرفداران نظریه مقابل، مورداستدلال این 
الوفاء بودن  شده است که لازم  قاد از آن گفتهشده و در مقام انت 

شروط استفاده  ةتوان از قاعد تنها چيزي است که می ،شرط
توان از این قاعده  کرد؛ اما صحت و منشأ اثر بودن شرط را نمی

چراکه عموم قاعده شرط دلالتی بر مشروعيت  ؛دست آورد به
قاد در توضيح این انت .(151-154: 1134اصغري، )شرط ندارد 

توان گفت که استناد به عموم این دليل متوقف بر احراز  می
مشروعيت شرط از رهگذر عدم مخالفت آن با کتاب و سنت 

با « المؤمنون عند شروطهم»است و بدون آن استناد به عموم 
: رک)ست ا رو هاشکال تمسک به عام در شبهات مصداقی روب

 (.114 :1130، درافشان قبولی

 فقهی تسليط و نقد آن ةبه قاعدتقریر استدلال  -ج
 ةفقيهان در بسياري از موارد، احکام استنباطی خود را به قاعد

 ،یطوس)اند  دهکرتسليط مردم بر اموال و املاک خود معلل 
، یحلّ علامه و 141/ 1: 1014، یابن ادریس حلّ ؛141/ 1: 1144
د توان ، مالک میتعليلازآنجاکه براساس این . (104/ 14 :1010

د و آن را کنهریک از تصرفات حلال را در ملک خود اعمال 
ن به صحت بدون ضمان در اختيار دیگري قرار دهد؛ قائلا

نظر کردن از  يت با این استدلال که صرفمسؤولشروط سالب 
الذمه ساختن مدیون، یکی از انواع  حق احتمالی آینده و بريء

ارسطا، )اند  هبه این قاعده استناد کرد ،شود تصرفات محسوب می
 (.151-151: 1134اصغري،  و 10: 1144

تسليط توان  دةتوان گفت که قاع در نقد این استدلال می
توان از رهگذر آن به  سازي براي حکم را ندارد و نمی سبب

توانایی  ةچراکه مفهوم قاعد ؛صحت یا بطلان شرط نظر داد
: رک)نه صحت یا بطلان شرط  ،تصرف مالک در ملک است

 .(1/135: 1010، مروج يجزائر

 فقهی اقدام دةتقریر استدلال به قاع -د
ورود  ةصورت آگاهانه زمين به ینظر فقهی، هرگاه شخص نقطه از

زیان كه  ةزیان به خود از سوي دیگران را فراهم آورد، واردكنند
خسارت نخواهد بود و فقيهان در  مسؤولاست،  يشخص دیگر

داماد،  محقق)اند  ستناد جستها« اقدام» ةتوجيه این امر به قاعد
چنين معتقد شد که  توان ی؛ بر این اساس م(111/ 1: 1040
 ،يت استمسؤولاقدام یکی از دلایل صحت شرط سلب  ةقاعد

مندانه  توانند با اقدام ارادي و رضایت به این بيان که افراد می
 .ندکنحق خود را درخصوص موردي ساقط یا محدود 
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 لیعرف و رویه عم -1-1-1

 تقریر دليل -الف
يت، یکی دیگر مسؤولنظر طرفداران اعتبار شروط سالب  نقطه از

توان با استفاده از آن اعتبار این دسته از شروط  از دلایلی که می
با این توضيح که  ؛رف و رویه عملی استعُ ،را نتيجه گرفت

يت مسؤولرف جامعه از طریق پذیرش شروط مربوط به سلب عُ
يت و تثبيت مسؤوللحاقی که در راستاي فرار از در قراردادهاي ا

شود، مهر صحتی  و بقاي منافع یکی از طرفين قرارداد منعقد می
هاي  در رقابت خصوص بهبر این شروط زده است که این امر 

 باشد میآشکارتر  ییایونقل در حملنة زمي المللی خصوصاً در بين
 (.34: 1144عبدي،  و امامی)

 نقد دليل -ب
تنهایی قادر به اثبات اعتبار شروط  رسد که این دليل به مینظر  به

رف ارزش چراکه فقيهان امامی براي عُ ؛يت نيستمسؤولسالب 
استدلالی مستقلی قائل نشده و معتقدند که مقصود از مراجعه به 

رف در تشخيص و تمييز متعلق حکم شرعی استفاده از عُ ،رفعُ
خمينی،  موسوي و 05/ 11 :1040، نجفی)و موضوع آن است 

1014 :1 /114). 

 نظر مختار و استثنائات وارد بر آن -1
شروط  ،ابرازي از سوي طرفداران بطلان ةبا درنظر گرفتن ادل

توان چنين معتقد شد  منتقدان ایشان می ةيت و ادلمسؤولسالب 
يت، مستند متقنی نداشته مسؤولبطلان شروط سالب  ةکه نظری
توجه به اینکه دليلی بر منبع اعتبار  پذیرش نيست؛ و با و قابل

باید صحت این  ،خورد چشم نمی گونه از شروط در فقه به این
این تذکر لازم است . عنوان اصلی کلی پذیرفت شروط را به

فقهی اقدام و  ةدلایلی همچون مطابقت چنين شرطی با قاعد
مهر  ،اقتضاي مصلحت و نياز جامعه و اصل آزادي قراردادي

شایان توجه است که مطابق با . باشد میاین دیدگاه تأیيدي بر 
، براساس اصل اخير، (111: 1134ایزانلوُ )نظر برخی نویسندگان 

تواند قلمرو و آثار  ایجاد تعهد شده، می سببکه   همان آزادي
تواند از اصل  گونه که شخص می تعهد را نيز معلوم کند و همان

 ؛حد معينی ملتزم گرددتواند تا  اولی می طریق به ،متعهد نشود
يت دقيقاً منطبق با آزادي قراردادي مسؤولبنابراین شرط سلب 

يتی را بپذیرند و یا آن را مسؤولاند  طرفين است که یا نخواسته
که طرفين قرارداد فارغ از موانعی  اند؛ و درصورتی محدود کرده

باشند،   يت متعهد را پذیرفتهمسؤولکه در ادامه خواهد آمد، عدم 

ن وضعيت، کاشف از حصول تعادل قراردادي براي طرفين ای
اند و احترام به آزادي قراردادي  چراکه به آن رضایت داده ؛است

و تعيين مفاد قرارداد توسط ایشان مستلزم احترام به شرط سلب 
 .يت استمسؤول

يت مسؤولالبته باید توجه داشت که پذیرش اعتبار شروط سالب 
است و نباید با توجه به مزایاي  عنوان یک اصل کلی مطرح به

ها غافل شد و  چنين شروطی، از برخی پيامدهاي منفی آن
باید در راستاي کنترل این شروط کوشيد و از  رو ازاین

برداري نارواي سودجویان از جواز شرعی و  سوءاستفاده و بهره
همين علت در این قسمت  به. دکرقانونی این شروط جلوگيري 

، يتمسؤولشروط سالب ت اصل کلی صحت برخی استثنائابه 
در فرض تقصير، تجاوز به سلامت و غرر یعنی بطلان شرط 

 .اشاره خواهد شد

 در فرض تقصيربطلان شرط  -الف
يت، مسؤولفرض پذیرش صحت و اعتبار شروط سالب  بر

این است که در  ،دشوسؤالاتی که ممکن است به ذهن متبادر 
يت معاف مسؤوللی از طورک له به چنين فرضی، آیا مشروط

شناخت؟ در  مسؤولتوان وي را  گردد یا با اثبات تقصير، می می
صراحت فرض تعدي و تفریط را در  له به فرضی که مشروط

کند، شرط چه وضعيتی خواهد داشت؟  شرط عدم ضمان قيد می
 توان به اعتبار آن نظر داد؟ آیا بازهم می

شمار  يت بهمسؤولاز دیدگاه فقيهان، تعدي و تفریط از اسباب 
صورت  آمده و در موارد متعددي در مباحث مربوط به امانات به

اوليه این  ةتوضيح اینکه، قاعد. گرفته است ویژه موردتوجه قرار
است که اگر فردي بر چيزي مسلط شود و بر آن وضع ید کند، 

ليکن ایادي  ،ضامن است و ید وي ضمانی محسوب خواهد شد
ثناء شده و استئمان از مسقطات ضمان است هامانی از این قاعد

این است  ،دکرکه باید به آن توجه   اي نکته. شمار آمده است به
قدر متيقن از استثناء کفایت  که در چنين موارد استثنائی باید به

کلی ضمان ید قرار داد  ةنمود و مازاد بر آن را تحت شمول قاعد
ف خود خارج که امين از حدود وظای و به این اعتبار درصورتی

د، ضامن خواهد بود و کنشده و نسبت به امانت تعدي یا تفریط 
ید وي وصف امانی خویش را از دست خواهد داد 

 (.004-005/ 1: 1014مراغی،  حسينی)
آثار فقيهان بتوان چنين نتيجه  ةرسد که از ملاحظ نظر می به

که بتوان  گرفت که حتی در فرض شرط عدم ضمان، درصورتی
توان به  له را به اثبات رساند، می و تفریط مشروط تعدي
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توان در مباحث  نمود این بحث را می. يت وي معتقد شدمسؤول
 ،اي که در آن به عدم ضمان امين استناد شده است فقهی

اینکه به عدم ضمان  در این مباحث فقيهان با. رهگيري نمود
ليکن  ،ندا عنوان یکی از استثنائات ید توجه نشان داده امين به

دانند که زیان وارده  يت معاف میمسؤولامين را در فرضی از 
/ 1: 1144 طوسی،: رک)مستند به تعدي و تفریط وي نباشد 

؛ 043/ 1: 1014 ،ی؛ ابن ادریس حل104ّ: 1014زهره،  ابن ؛101
از دیدگاه  .(51/ 5: 1040، نجفی و 114/ 1: 1014، یحلّ علامه

چراکه  ؛تر است جامعه نزدیک این دیدگاه به مصلحت نگارنده،
له حتی درصورت ارتکاب تقصير از  اگر قرار باشد، مشروط

بسا دقت لازم در جهت انجام تعهد را  چه ،يت معاف باشدمسؤول
احتياطی و عدم انجام اقدامات لازم،  کار نبرد و در اثر بی به

را به مخاطره اندازد که چنين وضعيتی  هيعل حقوق مشروط
احتياطی و درنهایت زیان جامعه و از  موجب گسترش بی

 .مصادیق منجربه اختلال نظام خواهد بود
نحو تخصيص یا  که به نباید از مواردي شایان توجه است که

غفلت  ،تسليط خارج است ةدلالت قاعد ةص از محدودتخصّ
تسليط به این مهم  ةبرخی فقيهان در ضمن بررسی قاعد. دکر

فرض پذیرش سندي  بر که اند توجه نشان داده و ابراز داشته
، در مورد حدود دلالت این «الناس مسلطون علی اموالهم»حدیث 
سه دیدگاه از سوي فقيهان امامی مطرح شده است که  ،قاعده

تصرفات مالک  ةعموم این حدیث، هم ،براساس دیدگاه نخست
از کمّی؛ همچون سلطنت مالک بر بيع، هبه، اجاره و کيفی؛  اعم

يفيت انشاء تصرف در مال همچون؛ چگونگی یعنی تسلط بر ک
گيرد؛ و مطابق با دیدگاه دوم، این حدیث  صيغه عقد را دربرمی

تنها ناظر بر تصرفات کمّی است و در مقام تشریع اسباب و 
ها نيست و بالاخره دیدگاه سوم، حدیث را در مقام بيان  تنفيذ آن

 سلطنت مالک نسبت به تصرفات مشروع در اموال دانسته و
دلالت آن را به استقلال مالک در تصرفات مشروع بدون توقف 

/ 1: 1010، مروج جزائري)دیگران محدود ساخته است  ةبر اجاز
است  شایان ذکر(. 141-144/ 1 :1010ایروانی،  و 041-044

 ةسير هکه برخی فقيهان با این اعتقاد که مدرک این قاعد
ابرازي از  ةدلامضاي شارع رسيده و سایر ا عقلایی است که به
مناقشه است و نيز با این توضيح که در این  سوي فقيهان قابل

دیدگاه سوم را بر سایر نظرات  ،دکرقدر متيقن اکتفا  موارد باید به
برخی هم پس از (. 141/ 1: 1010ایروانی، )اند  ترجيح داده

اند که باید موارد حرمت  پذیرش این دیدگاه، چنين معتقد شده

طل را بر اطلاق این حدیث حاکم دانست أکل مال به با
؛ و به استثنائات متعددي که از (044/ 1: 1010 ،مروج جزائري)

سوي خردمندان و شریعت بر تسلط انسان نسبت به اموال وارد 
(. 10-1/15: 1011 شيرازي، مکارم)توجه نمود  ،شده است

توان به موارد اسراف و تبذیر همچون  ازجمله این استثنائات می
لاف مال از طریق انداختن به دریا، موارد صرف مال در ات

خرید مشروبات الکلی، تصرف مازاد بر  ؛هاي حرام همچون زمينه
ثلث در وصيت، برخی تصرفات در مرض موت و موارد تجاوز به 

ایروانی، )د کرحق دیگران براي اعمال حق خویش، اشاره 
1010 :1 /141.) 

راردادها یکی از انحاء ازآنجاکه درج شروط سالب ضمان در ق
گونه تصرفات نيز باید به استثنائات جواز  تصرف است، در این

تصرف توجه داشت و در چنين مواردي، در اعتبار این شروط 
رسميت شناختن شرط سالب  به از دیدگاه نگارنده،. تردید کرد

توان در ذیل موارد میيت در فرض تعدي و تفریط را مسؤول
 ةمطرح و این موارد را نيز از زمر ،منجربه اختلال نظام

 .تسليط دانست ةاستثنائات قاعد

 در فرض تجاوز به سلامتبطلان شرط  -ب
م اسلامی، حرمت تعرض به سلامت نفس یکی از احکام مسلّ

بسياري از فقيهان در . عضو و وجوب حفظ آن است ،از جان اعم
جاي فقه به این مهم توجه داشته و به ضروري و بدیهی  جاي

عنوان یکی از مصالح اجتماعی نظر  ودن حفظ نفس محترمه بهب
/ 1: 1041شهيدثانی، ؛ 143/ 14: 1010، یحلّ علامه: رک)داده 
و  (140/ 14: 1040، نجفی و 135/ 1: 1010، یكرك عاملی ؛341

 و 1/ 4: 1144 ،یطوس)معتقدند که اذن رافع حکم تکليفی نيست 
احکام  ةاین موارد از زمرازآنجاکه (. 14/ 01: 1014 ،یخوی موسوي

در این موارد محملی براي اسقاط وجود  رو ازاین ت؛تکليفی اس
بر اینکه توافق  علاوه، (141/ 0 :1015، يانصار :رک)ندارد 

توافق  ماننديت مسؤولشرط سالب  ةواسط برخلاف این احکام به
، ینراق)برخلاف کتاب و سنت و درنتيجه نامشروع و باطل است 

 .(00/ 11: 1040 ،نجفی و 111/ 5 :1015انصاري، ؛ 113: 1014

 بطلان شرط در فرض غرر -ج
بسياري از فقيهان در برخی موارد در توجيه بطلان اعمال 

توان به  اند؛ که از این موارد می دهکرحقوقی به غرر استناد 
، یكرك عاملی: رک)المقدار  مجهول ةاستيجار براي حمل تود

، بيع ما یراد (150/ 13 :تا، بییعامل یحسين و 143/ 4: 1010



 ... اقتصادي اروپا ةجامع 11/31دستورالعمل  ةشروط سالب مسئوليت مندرج در ضميم 33/قبولی درافشان

 

 

، بيع (14/ 1: 1040، حلی سيوري)طعمه در فرض عدم آزمایش 
و بيع حليب مع ما فی ( 04: 1011انصاري، )ملامسه و منابذه 

 .دکراشاره ( 111/ 1: 1014 ،یابن ادریس حلّ) الضرع

شناسان،  معانی غرر از دیدگاه واژه ةبرخی فقيهان پس از ارائ
دارند که محصّل این عبارات را باید در آنچه  یچنين اظهار م

مستلزم خطر است رهگيري نمود و از این موارد در بحث غرر، 
از دیدگاه ایشان خطر عبارت از احتمال ضرري است . سخن گفت

کنند و احتمالات ضعيفی که مردم  که خردمندان از آن اجتناب می
مراغی،  حسينی)رد گي این عنوان قرار نمی با ،به آن اعتنایی ندارند

خطر عبارت  ،دیگر سخن به(. 31: 1014، ینراق و 110/ 1: 1014
ها به اینکه آیا  است از عدم اطمينان طرفين قرارداد یا یکی از آن

آید، قابليت معاوضه را داراست یا  دست می آنچه از رهگذر عقد به
خير؟ و در فرض قابليت یا عدم قابليت، آیا چنين عوضی 

منشأ خطر این تذکر لازم است که  ؟باشد می الحصول محقق
و گاهی ناشی از عدم  باشد میبسته به موارد مختلف، متفاوت 

وجود مال و امثال آن و گاهی هم ناشی از عدم وثوق   اطمينان به
و برخی اوقات نيز  استبه امکان تسليم و تسلّم و قبض و اقباض 

به مقدار، جنس و دليل جهل  از عدم اطمينان به قابليت معاوضه به
 و 110/ 1: 1014مراغی،  حسينی)گيرد  وصف عوض نشأت می

 .(30-31: 1014، ینراق
که درج  در مواردي رسد یمنظر  ، بهمذکور با توجه به توضيحات

باید  ،دشويت، منجربه غرري شدن قرارداد مسؤولشرط سالب 
بنيادین غرر را  ةهست واقع دربا اعلام بطلان، از خطر که 

 .دکر، اجتناب دهد یمتشکيل 

يت مندرج در مسؤولتطبيق فقهی شروط ناظر بر سلب  -1
 11/31دستورالعمل  مةضمي

به  راجع 11/31دستورالعمل  ةاز بين شروط مندرج در ضميم
توان به  کننده می شروط غيرمنصفانه در قراردادهاي مصرف

يت مسؤولشروط سالب  ةاز زاوی( N)و ( C)، (B)، (A)شروط 
نظر  به. بررسی قرارداد این عنوان مورد باها را  آننگریست و 

رسد که براي اظهارنظر در مورد صحت یا بطلان شروط  می
دستورالعمل، باید امکان یا  ةيت مندرج در ضميممسؤولسالب 

با استثنائات وارد بر اصل  را عدم امکان تطبيق این شروط
 .داد بررسی قرار مورد، يتمسؤولصحت شروط سالب 

 یت نسبت به فوت و صدمات جسمانيمسؤولشرط سلب  -الف
 (Aبند )

خدمات،  ةکنند که فروشنده یا ارائه درصورتی ،براساس بند مذکور
صورت کلی یا جزئی نسبت به  در ضمن قرارداد شرط کند که به

فوت یا صدمات جسمی طرف مقابل که براثر فعل یا ترک فعل 
يتی مسؤولده است، رخ دا( خدمات ةکنند فروشنده یا ارائه)وي 

نداشته باشد، چنين شرطی مصداقی از شروط غيرمنصفانه و 
نظر فقهی،  نقطه با توجه به اینکه از. درنتيجه باطل خواهد بود

از جان  حفظ نفس محترمه واجب و تعرض به سلامت نفس اعم
باشد و ازآنجاکه براساس  و عضو محکوم به حرمت می

ط صحت شرط عدم مخالفت یکی از شرای ههاي فقه امامي آموزه
وضوح مخالفت  توان با استدلال به آن با کتاب و سنت است، می

چنين شروطی با حکم شریعت و با تمسک به این نکته که این 
تعرض به سلامت افراد جامعه، به  ةشروط با فراهم کردن زمين

انجامد،  اختلال نظام اجتماعی و برهم خوردن نظم عمومی می
 .ر دادها نظ به بطلان آن

از  یخسارت ناش ةت نسبت به مطالبيمسؤولشرط سلب  -ب
 (Bبند ) تقصير

، شروطی که درصورت عدم اجراي همه یا مذکورمطابق با بند 
ها توسط فروشنده  برخی تعهدات قراردادي و یا اجراي ناقص آن

کننده  کننده یا شخص ثالث، هر ادعایی از سوي مصرف یا ارائه
نونی خود همچون جبران خسارت حقوق قا ةنسبت به مطالب

کننده را از بين برده یا محدود  فروشنده یا ارائه تقصيرناشی از 
سازد، غيرمنصفانه تلقی شده و باید از رهگذر بطلان این دسته 

 .کننده را فراهم آورد حمایت از مصرف ةزمين ،از شروط
 ة، شرط عدم مطالب(B)بند  ةاین تذکر لازم است که در ادام

 نةعنوان مصداقی از شروط غيرمنصفا به تقصيراشی از خسارت ن
شده که  انطباق با شروط کلی موردنظر بند مذکور، معرفی قابل

له حتی  چراکه اگر قرار باشد مشروط ؛نظر مورد تأمل است به
بسا دقت  چه ،يت معاف باشدمسؤولدرصورت ارتکاب تقصير از 

احتياطی و  اثر بیکار نبرده و در  لازم در جهت انجام تعهد را به
مخاطره اندازد  را به هيعل عدم انجام اقدامات لازم، حقوق مشروط
احتياطی و درنهایت زیان  که چنين وضعيتی موجب گسترش بی

 .جامعه و از مصادیق منجربه اختلال نظام خواهد بود
تصرفاتی  ةاین تذکر لازم است که اگر بتوان این موارد را از زمر

 ،دکرطل و اسراف و تبذیر محسوب همچون أکل مال به با
شده در بند  توان چنين معتقد شد که بطلان مصداق مطرح می

(B )الناس مسلطون علی »دید فقيهانی که دلالت حدیث  ةاز زاوی
را به استقلال مالک در تصرفات مشروع بدون توقف  «اموالهم



 1041 تابستان ،دوم شماره ،سوم دوره ،معاصر شه حقوقییاند مجله/ 50 

 

 

بر  علاوه. پذیر است اند، توجيه دیگران محدود ساخته ةبر اجاز
يت مسؤولشاید بتوان با این استدلال که موارد شرط سلب  ،این

موردنظر  ةناشی از تقصير منجربه عدم اطمينان به حصول نتيج
نظر فقيهانی که سياق موارد غرري  نقطه قرارداد خواهد شد، از

عنوان عنصر  منهی از سوي شارع را دال بر احتساب خطر به
 .نتيجه گرفت اند، بطلان چنين شروطی را اصلی غرر دانسته

 (Cبند )ت نسبت به تدارک خدمات يمسؤولشرط سلب  -ج
کننده ملزم به پایبندي  اینکه مصرفبا وجود  ،براساس این بند

به قرارداد بوده و حقی براي فسخ آن ندارد، فروشنده یا 
کند که تدارک  خدمات از رهگذر شرط، حق پيدا می دةکنن ارائه

ها تنها تابع  ه تحقق آند کنمایخدمات را منوط به شرایطی 
رسد که این شرط از دیدگاه  نظر می به. وي باشد ةجانب یک ةاراد

زیرا در این فرض،  ؛فقهی نيز محکوم به بطلان باشد
 ةجانب یک ةواحوالی که تابع اراد کننده به شرایط و اوضاع مصرف
جاهل است که این امر حقوق وي را  باشد، میله  مشروط

توان با تمسک به  همين جهت می به. اختمخاطره خواهد اند به
 .غرر ناشی از این جهالت به بطلان شرط مذکور نظر داد

له با درج چنين شرطی درصدد  واقع مشروط بر اینکه در علاوه
 ةبسا اصلًا اراد يت خود در هر شرایطی است و چهمسؤولسلب 

کننده  آنکه مصرف  حال؛ له به تحقق شرایط تعلق نگيرد مشروط
 .است به چنين قراردادي پایبند باشدموظف 

 (Nبند ) ةندیت نسبت به تعهدات نمايمسؤولشرط سلب  -د
 ةکنند يت فروشنده یا ارائهمسؤولبند، شروطی که این براساس 

خود محدود کند و یا  ةخدمات را نسبت به پذیرش تعهدات نمایند
ها را به تشریفات مخصوصی منوط نماید، مصداقی از  انجام آن

 .یق شروط غيرمنصفانه و درنتيجه محکوم به بطلان استمصاد
اصول حقوق  1:141 ةاین تذکر لازم است که براساس ماد

یک کنوانسيون  ةو براساس بند یک ماد 3قراردادهاي اروپایی
توان چنين دریافت که  ، می2المللی کالا نمایندگی در بيع بين

                                                           
1- Article 3:101: Scope of the Chapter (1) This chapter 

governs the authority of an agent or other intermediary to 

bind its principal in relation to a contract with a third 

party.(2) This chapter does not govern an agent's authority 

bestowed by law or the authority of an agent appointed by a 

public or judicial authority.(3) This chapter does not govern 

the internal relationship between the agent or intermediary 

and its principal. 

2- This Convention applies where, one person, the agent, has 

authority or purports to have authority on behalf of another 

person, the principal, to conclude a contract of sale of goods 

with a third party. 

آن، اي حقوقی است که براساس  منظور از نمایندگی رابطه
حساب اصيل اقدام به انجام   عنوان نماینده و به شخصی به

نماید که آثار این اعمال متوجه  اعمال داراي اثر حقوقی می
 .اصيل خواهد شد

نقش نماینده در تحمل آثار اعمال  ةبرخی نویسندگان از زاوی
شده به نمایندگی توجه نشان داده و چنين ابراز  حقوقی انجام

نمایندگی  ةدگی از این حيث به دو دستاند که نماین داشته
شود که در نوع  مستقيم و نمایندگی غيرمستقيم تقسيم می

عمل حقوقی را به نام و حساب اصيل انجام  ة، نمایندنخست
 صورت مستقيم بهداده که در این فرض آثار عمل حقوقی 

عمل  ةگردد و در نوع دوم نمایند متوجه شخص اصيل می
حساب اصيل انجام داده و تعهدات   به نام خود و حقوقی را به

د و در این فرض شو ناشی از این عمل متوجه خود نماینده می
تعهدات ناشی از  ةشخص ثالث حق رجوع به اصيل و مطالب

 و داماد محقق)قرارداد از وي را نخواهد داشت 
 (.144و  143: 1143طهرانی،  زاده منشی

احث مطرح در یکی از مباحث مطرح در عقد وکالت که با مب
فرضی است که  ،خوانی دارد هاي اقسام نمایندگی هم تفاوت

که وکيل بدون افشاي  برخی فقيهان مطرح کرده و در مواردي
نمایندگی، به نمایندگی از موکل اقدام به انعقاد قرارداد نموده 

اند که به  رسميت شناخته باشد، این حق را براي طرف قرارداد به
 و 141/ 5: 1011شهيدثانی، : رک)د کنشخص وکيل مراجعه 

 .(001-004/ 14: 1040 ی،نجف
رسد که با توجه به پذیرش صحت شروط سالب  نظر می به

اولی شروطی که به  طریق عنوان اصلی کلی، به يت بهمسؤول
د نيز هستنله  يت مشروطمسؤولسلب جزئی درصدد تحدید 

 ةضميم( N)رسند که شرط مطرح در بند  نظر می صحيح به
ورالعمل نيز از این مهم مستثنا نخواهد بود و براي اظهارنظر دست

فقهی در مورد چنين شرطی باید به متعلَّق تعهدات موردبحث 
که این تعهدات ناظر به استثنائات وارد بر  د و درصورتیکرتوجه 

همچون موارد وجود ؛ يتمسؤولاصل کلی صحت شروط سالب 
توان به عدم  می ،دتقصير، تجاوز به سلامت و مستلزم غرر باش

 .صحت چنين شروطی نظر داد

 يريگ جهينت

ن به بطلان این جستار با توصيف و نقد فقهی دلایل قائلا
یابی به اصل کلی صحت این  يت و دستمسؤولشروط سالب 

شروط، استثنائاتی را بر این اصل وارد دانسته و به این نتيجه 
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يت مندرج در مسؤولدست یافته است که شروط سالب 
اقتصادي اروپا از قرار شرط سلب  ةجامع 11/31ستورالعمل د

يت نسبت به فوت یا صدمات جسمانی ناشی از فعل یا مسؤول
يت مسؤولترک فعل، با استناد به اختلال نظام، شرط سلب 

ر با استناد به اختلال نظام، يقصتناشی از  هاي نسبت به خسارت
 طةاز انا يت حاصلمسؤولأکل مال به باطل و غرر، شرط سالب 

له با استناد به غرر و  جانبه مشروط یک ةتدارک خدمات به اراد
 ةيت نسبت به تعهدات نماینده در حيطمسؤولشرط سلب 

يت، محکوم به مسؤولاستثنائات اصل صحت شروط سالب 
 .بطلان است

 ملاحظات اخلاقی
مربوط به نگارش متن و نيز ارجاع به منابع  یملاحظات اخلاق

 .گردید  رعایت

 تقدیر و تشکر
اند،  رسانده ياز تمام کسانی که ما را در تهيه این مقاله یار

 .کمال تشکر را دارد

 سهم نویسندگان
در  ینگارش این مقاله بر اساس اصول نگارش مقالات حقوق

 خصاًشآوري منابع و نگارش  تمامی مراحل تهيه پلان، جمع
 .توسط نویسندگان صورت گرفته است

 تضاد منافع
 .ژوهش فاقد هرگونه تضاد منافع استاین پ

 منابع و مآخذ

 کتب -الف
 قرآن کریم -

السرائر الحاوي  .(1014)، محمد بن احمد یابن ادریس حلّ -
دفتر انتشارات : قم .اپ دومچ .دوم و سوم لدج .يلتحریر الفتاو

 .وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم یاسلام
علمی  یغنية النزوع إل .(1014) یابن زهره، حمزة بن عل -

 (.ع)مؤسسه امام صادق : قم .الأصول و الفروع
 لدج .حاشية كتاب المكاسب .(1014)، محمد حسين یاصفهان -

 .يأنوار الهد: قم .چهارم و پنجم سوم،

 .کتاب المکاسب .(1015) انصاري، مرتضی بن محمد امين -
کنگره : قم .چاپ اول .پنجم و ششم چهارم، سوم، اول، لدج
 .هانی بزرگداشت شيخ اعظم انصاريج

صيغ العقود و  .(1011)انصاري، مرتضی بن محمد امين  -
 .یمجمع اندیشه اسلام :قم .الإیقاعات

. کننده شروط محدودکننده و ساقط .(1134)ایزانلو، محسن  -
 .شرکت سهامی انتشار :تهران .چاپ  سوم

. فقهيةدروس تمهيدیة فی القواعد ال .(1010)، باقر یایروان -
 .دار الفقه للطباعة و النشر :قم . چاپ  سوم. اول و دوم لدج
الحدائق الناضره فی  .(1045)بحرانی، یوسف بن احمد  -

 ودوم بيست، ویكم بيستاول، نهم،  لدج. الاحکام العتره الطاهره
دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه  :قم .وچهارم بيست و

 .مدرسين حوزه علميه قم

مجمع  :قم .دوم لدج. منهاج الصالحين .(1010)، جواد يیزتبر -
 (.عج)الإمام المهدي 

الطالب فی شرح  يهد .(1010)، سيدمحمد جعفر يجزائر -
 .مؤسسة دار الكتاب :قم .اول و سوم لدج. المكاسب

. هالفقاه منهاج .(1013)سيدمحمدصادق  ،قمّی یروحان حسينی -
 .يوار الهدان :قم .چاپ  پنجم .پنجم و ششم لدج
مفتاح الكرامة  .(1013)، محمدجواد بن محمد یعامل یحسين -

 ،شانزدهم ،پانزدهم ،لد سيزدهمج. فی شرح قواعد العلّامة
وابسته به جامعه  یدفتر انتشارات اسلام :قم .نوزدهمو  هفدهم

 .مدرسين حوزه علميه قم
مفتاح الكرامة  .(تابی)، محمد جواد بن محمد یعامل یحسين -

دار إحياء التراث  :بيروت .دهم لدج. شرح قواعد العلّامةفی 
 .العربی

. العناوین الفقهية .(1014)، عبد الفتاح بن علی یمراغ یحسين -
وابسته به جامعه  یدفتر انتشارات اسلام :قم .اول و دوم لدج

 .مدرسين حوزه علميه قم
. كتاب الإجارة .(1111)الله بن محمد علی  ، حبيبیرشت -

 .نا یب :جا بی
 لدج. كتاب القضاء .(1041)، حبيب الله بن محمد علی یرشت -

 .دار القرآن الكریم :قم .چاپ  دوم .اول
قسم . فقه الإمامية .(1044)، حبيب الله بن محمد علی یرشت -

 .يداور یفروش كتاب :قم .الخيارات
مهذب الاحکام فی بيان  .(1011)سبزواري، سيد عبدالاعلی  -

 .مؤسسه المنار :قم. امالحلال و الحر

المراسم العلویة و  .(1040)، حمزة بن عبد العزیز یسلّار دیلم -
ویكم،  لد هجدهم، نوزدهم، بيستم، بيستج. الأحكام النبویة

منشورات  :قم .چاپ  چهارم .ونهم وپنجم و بيست بيست
 .الحرمين
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فی : مبانی الفقه الفعال .(1015)اکبر  مازندرانی، علی سيفی -
دفتر انتشارات اسلامی  :قم .اول لدج. عد الفقهيه الاسلاميهالقوا

 .وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم

التنقيح الرائع فی  .(1040)حلّی، مقداد بن عبداللّه  سيوري -
الله  تانتشارات كتابخانه آی :قم .دوم لدج. مختصر الشرائع

 .ینجف یمرعش
الدمشقية فی فقه  اللمعة .(1014) یشهيداول، محمد بن مك -

 .الدار الإسلامية -دار التراث  :بيروت. الإمامية

الروضه البهيه فی  .(1014)شهيدثانی، زین الدین بن علی  -
هفتم و  ششم، چهارم، سوم، اول، لدج. شرح اللمعه الدمشقيه

 .فروشی داوري کتاب: قم .دهم
 یمسالك الأفهام إل .(1011)شهيدثانی، زین الدین بن علی  -
 دوازدهم هشتم، پنجم، چهارم، سوم، لدج. قيح شرائع الإسلامتن
 .مؤسسة المعارف الإسلامية: قم .پانزدهمو 
روض الجنان فی  .(1041)الدین بن علی  شهيدثانی، زین -

انتشارات دفتر تبليغات : قم .دوم لدج. شرح إرشاد الأذهان
 .حوزه علميه قم یاسلام

. للاربوي فی الاسلامالبنك ا .(1041)صدر، سيدمحمدباقر  -
 .دارالتعارف للمطبوعات: بيروت .چاپ  هفتم

. دراساتنا من الفقه الجعفري .(1044) ی، سيدتقیقمّ یطباطبای
 .مطبعة الخيام: قم .چهارم لدج
عمدة المطالب فی التعليق  .(1011) ی، سيدتقیقمّ یطباطبای -
 .یمحلات یفروش كتاب: قم .اول لدج. المكاسب یعل
. حاشية المكاسب .(1011)، سيدمحمدكاظم يیزد یطباطبای -
 .مؤسسه اسماعيليان: قم .چاپ  دوم .اول و دوم لدج
. المبسوط فی فقه الإمامية .(1144)طوسی، محمد بن حسن  -
: تهران .چاپ  سوم .هفتم و هشتم چهارم، سوم، دوم، لدج

 .المكتبة المرتضویة لإحياء الآثار الجعفریة
جامع المقاصد فی  .(1010)حسين  بن یعاملی کرکی، عل -

هشتم  هفتم، ششم، پنجم، چهارم، سوم، دوم، لدج. شرح القواعد
 .السلام البيت عليهم مؤسسه آل: قم .چاپ  دوم .سيزدهمو 
قواعد الأحكام فی  .(1011)حلی، حسن بن یوسف  علامه -

دفتر انتشارات : قم .دوم و سوم لدج. معرفة الحلال و الحرام
 .ته به جامعه مدرسين حوزه علميه قموابس یاسلام

تحریرالأحكام الشرعية  .(1014)حلی، حسن بن یوسف  علامه -
مؤسسه امام : قم .سوم و پنجم دوم، لدج. مذهب الإمامية یعل

 .السلام صادق عليه

 لدج. تذكرة الفقهاء .(1010)حلی، حسن بن یوسف  علامه -
 .السلام همالبيت علي مؤسسه آل: قم .چهاردهمدهم و  هفتم،

كشف اللثام و الإبهام  .(1010)، محمد بن حسن يهند فاضل -
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Unfair terms are one of the most important issues related to consumer 

rights. This article, by describing and criticizing the jurisprudence of the 
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achieving the general principle of validity of these conditions, has made 

exceptions to this principle and has reached the conclusion that the 

negative conditions of responsibility contained in Directive 93/13 of the 

European Economic Community According to the condition of deprivation 
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doomed to be invalidated on the basis of the complaint and the condition 

of disqualification from the obligations of the representative in the field of 

exceptions to the principle of correctness of the negative conditions of 

liability. 
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