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 چکیده

شدن حقوق خصوصی از جمله مباحث دیگر اساسینفوذ حقوق بشر در حقوق خصوصی یا به عبارت      
دهد. اعمال حقوق بشر در نسبتاً جدید در استدلال حقوقی است که موضوع پژوهش حاضر را تشکیل می

تلف د. نظام حقوقی کشورهاي مخار و شیوه استدلال بستگی دارگذقانونحقوق خصوصی به زمینه قاضی و 
رند. اعمال مستقیم، اعمال غیرمستقیم، اعمال قضایی و عدم اعمال العمل یکسانی در قبال این مسئله نداعکس

 هاست. نظام حقوقی ایران ظرفیت اعمال مستقیم حقوق بشر در حقوق خصوصی را دارد.خلاصه این واکنش
توان در راه تحقق عدالت توزیعی و براي تعدیل اصل کنند اما میها از این ظرفیت استفاده نمیاگر چه دادگاه

توان از مفهوم کرامت انسانی در قراردادي از ظرفیت حقوق بشر و حقوق اساسی استفاده نمود. می آزادي
گرفت و موارد ناقض حقوق بنیادین را از قابل اسقاط بهرههاي غیرارزیابی شروط قراردادي و دفاع از حق

هاي اعمال حقوق بشر در ها و زمینهمصادیق مسلم مخالف با نظم عمومی به شمار آورد. دراین پژوهش شیوه
 است. حقوق خصوصی مورد بررسی قرار گرفته

 : حقوق بشر، حقوق خصوصی،کرامت انسانی،آزادي اراده، نظم عمومیواژگان کلیدي 
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 بحثطرح

از  1»اساسی شدن حقوق خصوصی«نفوذ حقوق بشر در حقوق خصوصی یا به عبارت دیگر 
جمله مباحثی است که امروزه در اندیشه حقوقی مطرح شده و موضوع مباحثات علمی است. 
برخی معتقدند اعمال حقوق بشر در روابط میان اشخاص خصوصی یک ایده باشکوه و قابل 

رسد این ایده با اقبال طرفداران خلوص حقوق . با این وجود به نظر می2تحسین است
انند و دان که نگاه از بیرون به حقوق خصوصی را جایز نمیخصوصی روبرو نخواهد شد.آن

کنند که اگر حقوق خصوصی را در خدمت اهداف دیگر بگیریم هرگز قادر چنین تصور می
هاي منحصر به فرد آن نخواهیم شد. حقوق خصوصی را باید با نگاه درونی به درك ویژگی

بیرونی به حقوق خصوصی هاي . این نگرش به حقوق خصوصی با نفوذ ارزش3نگریست
 .5پنداردمی 4»دوسویه«مخالف است و روابط خصوصی را صرفاً روابطی 

کردن حقوق خصوصی عبارت است از افزایش تأثیر حقوق بنیادین در روابط میان اساسی
چنین منظور از حقوق بنیادین حقوقی است که خاستگاه اولیه آن اشخاص خصوصی، هم
ها و حقوقی که در قوانین اساسی کشورها  تحت عنوان است.آزاديروابط میان فرد و دولت 

شود. در خصوص اعمال حقوق بشر در حقوق ها یاد میحقوق فرد یا حقوق ملت از آن
اي هخصوصی دو سؤالسؤال مهم قابل طرح است، نخست اینکه در کدام یک از زیرشاخه

نکه منظور از اعمال و توان از اعمال حقوق بشر سخن گفت؟ دوم ایحقوق خصوصی می
 تأثیر حقوق بشر در حقوق خصوصی چیست؟

توان گفت امروزه در حوزه حقوق قراردادها، حقوق اموال و در پاسخ به سؤال اول می
ا که در این شود چرها از اعمال حقوق بشر سخن گفته میمسئولیت مدنی بیشتر از سایر شاخه

                                                      
1. Constitutionalisation of Private Law 
2. Smits,Jan, Private Law and Fundamental Rights: A Sceptical View,in Constitutionalisation 
of  Private Law, (Netherland: Martinus Nijhoff  Publishers, 2006), p.9. 

 
3. Weinrib, Ernest. J, The Idea of  Private Law (USA: Oxford University Press, 2012), P2 
4. Bipolar 
5. Ibid, p.207. 
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هاي حقوق خصوصی نظیر برخوردارند. دیگر شاخهها افراد از خودمختاري بیشتري حوزه
هاي حاکم بر این حقوق خانواده و احوال شخصیه به لحاظ پیوند عمیقی که میان ارزش

. راجع به سؤال دوم و 1ها و نظم عمومی وجود دارد بیشتر تابع نظام حقوق ملی استشاخه
ی از وق خصوصهاي تأثیرگذاري گفته شده است که تأثیر پذیري حقدر خصوص شیوه

 حقوق بشر متأثر از چند عامل است:

گردد؛ مثلاً حقوق قراردادها، حقوق اموال یا اي که حقوق بشر در آن اعمال می.زمینه1
 مسئولیت مدنی

 ارگذقانونکننده؛ دادگاه باشد یا .مقام اعمال2

 2.شیوه استدلال(استدلال بر اساس حسن نیت، اخلاق حسنه یا نظم عمومی)3

گیرد؛ در رابطه میان دولت و ر امروزه به دو شیوه در حقوق مورد توجه قرار میحقوق بش
کند و در میان اشخاص خصوصی به نحو افقی. حقوق اي عمودي عمل میفرد به  گونه

خصوصی با حقوق بشر پیوند دارد اگرچه ممکن است از اصطلاحات حقوق بشري در حقوق 
بري فضا و بستر حقوق عمومی در تقابل با نابراخصوصی استفاده نشود.گرچه حقوق بشر در 

ها توسعه پیدا کرده است اما امروزه وارد قلمرو و حقوق خصوصی قدرت اشخاص و دولت
 .3نیز شده است

هاي اعمال حقوق بشر در حقوق خصوصی خواهیم در این پژوهش در بخش اول به شیوه
ق خصوصی را در قالب حقوق هاي اعمال حقوق بشر در حقوپرداخت و در بخش دوم زمینه

جانبه) مورد بررسی قرار قراردادها (عمل حقوقی دوجانبه) و اسقاط حق (عمل حقوقی یک
 خواهیم داد.

                                                      
1. Smits,Jan,op.cit, pp.10-11. 
2. Ibid. 
3. Aharon,Barak, Constitutional Human Rights and Private Law,in Human Rights in Private 
Law, edited by Daniel Friedmann and Daphne Barak (USA: Hart publishing, 2001), p.3. 
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 هاي اعمال حقوق بشر در حقوق خصوصیبخش اول: شیوه

شر در         سئله تأثیر حقوق ب صوص م شورهاي مختلف در خ صوص اینکه نظام حقوقی ک در خ
 اند به طور کلی چهار شیوه قابل شناسایی است:اتخاذ کردهحقوق خصوصی چه موضعی 

 . شیوه اعمال مستقیم:1

بر اســاس این رویکرد چتر حقوق بشــر نه تنها فرد را در برابر دولت بلکه در برابر اشــخاص   
صی نیز مورد حمایت قرار می    صو ستگی دارد که قانون    خ شیوه به زبانی ب دهد . اعمال این 

. مثلاً اگر بگویند هیچ کس حق ندارد فلان  1ها بکار می بردد حقاساسی یک کشور در مور
ستقیماً حکومت را از تعرض            شد لکن اگر م صی نیز میبا صو شخاص خ سري به ا کند قابل ت

رسد مجالی براي اعمال مستقیم وجود نداشته باشد. قانون اساسی جمهوري  منع کند بنظر می
ــلامی ایران در اصـــل چهلم مقرر می  مال حق خویش را   چ کس نمیهی«دارد اسـ ند اع توا

ــیله ــرار به غیر و تجاوز به منافع عمومی قرار دهد وس ــم نیز   »ي اض ــش ــل چهل و ش ؛ در اص
د توانهر کس مالک حاصل کسب و کار مشروع خویش است وهیچ کس نمی     «خوانیم می

سلب کند        سب و کار را از دیگري  سب و کار خود، امکان ک سبت به ک ؛  »بعنوان مالکیت ن
تواند حق الهی حاکمیت  بر سرنوشت    هیچکس نمی«اصل پنجاه و ششم آمده است که       در

 ها نشــاندقت در  این اصــول و ســیاق به کار رفته در آن». اجتماعی را از انســان ســلب کند
سلامی ایران به گونه     می سی جمهوري ا سا ست ک دهد که زبان به کار رفته در قانون ا ه  اي ا

یس و پذیر است . در سوئ ي مستقیم امکان وق خصوصی به شیوه   اعمال حقوق بنیادین در حق
ــی  ــاسـ ــت. قانون اسـ آلمان به  1949آلمان نیز چنین رویکردي مورد پذیرش قرار گرفته اسـ

گردد که باید در تمام نظام حقوقی مورد احترام قرار      ها تلقی می اي از ارزشعنوان مجموعه 
سئولیت مدنی هلند    شوند. قانون م سمیت     6:162(ماده  گیرند و اعمال  شیوه را به ر ) نیز این 

                                                      
1. Barkhuysen,Tom , Michiel Van Emmerik, Constitutionalisation of Private Law: the 
European Convention on Human Rights Perspective, in Constitutionalisation of  Private 
Law,Edited by Tom Barkhuysen and Siewert Lindenberg (Netherland:Martinus Nijhoff  
Publishers, 2006), p.1. 
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توان گفت که خطري که حقوق بشــر را تهدید . در دفاع از این شــیوه می1شــناخته اســت 
انند  توها باشــد بلکه اشــخاص خصــوصــی هم میتواند از ناحیه حکومتکند صــرفاً نمیمی

رفاً صــهایی براي این حقوق باشــند. چگونه یک تشــکیلات حکومتی بســیار کوچک تهدید
شتن به بدنه حکومت می  شرکت بزرگ      بخاطر تعلق دا شود ولی یک  سوب  تواند خطر مح

 تواند خطر ساز باشد؟صنعتی نمی

ضرورت دارد؛ زیرا که این             بنظر می صی  صو شر در حقوق خ ستقیم حقوق ب سد اعمال م ر
شفاف    سیدن به هدف حمایت از حق شیوه  ست . بعلاوه اگر قواعد قانو ترین راه براي ر  نها

ش  ها در بخاساسی و حقوق بشري را در روابط خصوصی قابل اجرا ندانیم  زمانی که دولت     
صی فعالیت می    صو شود زمانی که       خ ست گفته  شود؟ ممکن ا کنند  چه قانونی باید اعمال 

کند قانون اســاســی قابل اعمال اســت و زمانی که در دولت بعنوان شــخص عمومی عمل می
شمول قو       ست م صی فعال ا صو سخ قانع     بخش خ صی خواهد بود  اما این پا صو اعد بخش خ

کننده نیســـت زیرا مســـتلزم پذیرش این امر اســـت که دولت با ماهیت واحد گاهی مجاز به 
 .2باشد و گاهی خیرانجام امري می

 . شیوه اعمال غیرمستقیم  2

ــیوه    ــر از طریق ش ــیوه، حقوق بش ــاس این ش ــی اعمال می بر اس ــوص گردد هاي حقوق خص
شیوه معتقدند که این روش از ایراد طرفداران  ستقیم در امان    این  شیوه اعمال م هاي وارد بر 

اسی در  ار اساست . بعلاوه مفاهیمی چون شخصیت ، دارایی، و کرامت انسانی از مفاهیم بسی 
 روند .می حقوق خصوصی بشمار

ــیر، منعکس کننده تعادل میان مفا هم ــن نیت ، معقولیت و تقص یم  هچنین مفاهیمی چون حس
بر اینها مفهوم نظم عمومی در حقوق  بشـــري در حقوق خصـــوصـــی هســـتند، علاوهحقوق 

سی را در بر می           سا سی مندرج در قانون ا سا ضرورتاً حقوق ا صی  صو گیرد . در واقع نظم خ

                                                      
1. Ibid, p.4. 
2. Aharon, Barak,op.cit, p.20. 
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هاي مربوط به حقوق اســاســی به ســمت حقوق  عمومی کانالی اســت که از طریق آن ارزش
شـــیوه اعمال غیرمســـتقیم حقوق بشـــر در حقوق   . در دفاع از1یابندخصـــوصـــی جریان می

توان گفت که بر اساس این شیوه ما نیاز به ابداع قالب جدید در حقوق نداریم خصوصی می
توانیم به هدف دست پیدا کنیم. در واقع آنچه که   ها و معیارهاي سنتی می بلکه با همان قالب

ها وان به آنتمی» مفاهیم«ري در شـــود محتواســـت نه قالب. به تعبیر بهتر با بازنگمتحول می
شري بخشید. در دفاع از این ایده هم   چنین گفته شده که قواعد حقوق   رنگ و بوي حقوق ب

شر اولی           سبت به حقوق ب صی با یکدیگر، ن صو شخاص خ صی در روابط ا صو ند و نباید ترخ
صی محو کند      صو صحنه روابط خ ساس  بر .  2اجازه داد که حقوق بنیادین این قواعد را از  ا

این رویکرد حقوق بشــر یک منبع فرعی و دســت دوم اســت و تا زمانی که بتوان بر اســاس   
 اي را صادر نمود نباید سراغ منابع ثانوي رفت.قواعد دست اول حکم قضیه

ایتالیا، اســپانیا، انگلیس و آفریقاي جنوبی از جمله کشــورهایی هســتند که بر مبناي شــیوه     
 کنند.غیرمستقیم عمل می

 وه اعمال قضایی. شی3

شیوه اعمال قضایی، پیش فرض          شیوه قبل متمایز است. در  شیوه اعمال قضایی کاملاً از دو 
ــاس این     ــت براي حمایت از فرد در برابر دولت. بر اس ــر ابزاري اس ــت که حقوق بش این اس
دیدگاه حقوق بشر نه به طور غیرمستقیم و نه مستقیم در حقوق خصوصی قابل اعمال نیست.   

ــاس      » ب«در برابر » الف« ان مثال اگر به عنو  ــولات خود را بر اسـ ــود که محصـ متعهد شـ
نفروشد، این تعهد قابل اجرا نخواهد بود زیرا اجراي  » پ«ملاحظات نژادي یا سایر دلایل به  

ــتند، ملازمه            چنین تعهدي با نقض حق برابري افراد که همه افراد مکلف به رعایت آن هسـ
بود ب را ملزم به انجام تعهد نماید یا خســارت ناشــی از  دارد و شــخص الف قادر نخواهد 

  گیرد تکلیفعدم انجام تعهد مطالبه نماید. در این دیدگاه،آنچه که ملاك عمل قرار می               

                                                      
1. Ibid, pp.20-22. 
2. Smits, Jan, op.cit, p.15. 
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ــی        ــوصـ ــت و هرگز از مفاهیم حقوق خصـ ــهروند اسـ ــتقیم یا  -افراد به عنوان یک شـ مسـ
ه به عنوان دولت ســخن  . در واقع دادگا1شــودبراي توجیه مســئله اســتفاده نمی -غیرمســتقیم

ــت.        گوید و به عنوان دولت عمل می    می ــی یک مقام دولتی اسـ کند، به عبارت دیگر قاضـ
ستور اجراي یک قرارداد ظالمانه یا غیر    ضی  د صادر نماید چون یک    چنانچه قا صفانه را  من

ــت که تعهد خود  ــت در واقع این دولت اس ــمین برابري برمبنیمقام دولتی اس  رعایت و تض
ــی از باب رعایت تکلیف دولت می         افراد ــت، بنابراین قاضـ ین  تواند چن را نقض نموده اسـ

نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا این شیوه را مورد پذیرش   2قراردادي را باطل اعلام کند.
ــلی علیه کرامر دو طرف یک قرارداد توافق کرده بودند که    ــت. در دعواي شـ قرار داده اسـ

هاي آفریقایی تبار نفروشــند که این امر مورد اعتراض شــخصــی   اموال خود را به آمریکایی
ــتدلال کرد که اگر چه متمم چهاردهم قانون              آفریقایی تبار قرار گرفت. دادگاه چنین اسـ
اساسی آمریکا(حق برابري شهروندان) در روابط بین اشخاص خصوصی قابل استناد نیست           

ــمن  کند نمیاما از آنجا که دادگاه از طرف دولت عمل می ــرطی را که متضـ تواند چنین شـ
 نابرابري است قابل اجرا اعلام کند.

 . شیوه عدم اعمال4

شر مقوله    اي است که صرفاً در روابط میان  دیوان عالی کشور کانادا عقیده دارد که حقوق ب
ست و نمی  ستناد نمود.     افراد و دولت قابل اعمال ا صی افراد بدان ا صو در 3توان در روابط خ

ــتلال نمود که در دعاوي      پرونده هیل عل   ــاینتولوژي دادگاه چنین اسـ ــاي سـ املا ک «یه کلیسـ
 5منشور، حتی به صورت غیرمستقیم قابل اعمال و استناد نیست. 4»خصوصی

 

                                                      
1. Ibid, p.25. 
2. Shelley v. Kraemer, (1948), 334 US 1. 
3. Wholesale and Department Store Union, Local 580 v. Dolphin Deliver Ltd [1986] 2 SCR 
573. 
4. purely private 
5. Hill v. Church of Scientology, [1995] 2 SCR 1130. 
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 هاي اعمال حقوق بشر در حقوق خصوصیبخش دوم: زمینه

 اعمال حقوق بشر در حقوق قراردادها

مسئولیت مدنی به حقوق بشر استناد امروزه در زمینه حقوق قراردادها، حقوق اموال و 
گردد. در این پژوهش در حد گنجایش این نوشتار حقوق قراردادها و تأثیر پذیري آن از می

 حقوق بشر را مورد بررسی قرار می دهیم.

 1اصل آزادي قراردادي

است. از این اصل » اصل آزادي قراردادي«آوازه در حقوق خصوصی یکی از اصول پر
 ها عبارت است از:حقوقدانان استنباط شده است که خلاصه آننتایجی توسط 

 امحتو قرارداد، طرف تعیین در افراد و مهمی دارد نقش فرد  اراده دادقرار انعقاد در -1
 و آثار دلخواه به توانندمی دیگر، طرفین عبارت . به2آزادند قراردادي شروط و

 .3نمایند تعیین را قرارداد نتایج
 جرايا بهانه به ندارد حق هستند، دادگاه قرارداد مفاد رعایت به ملزم قرارداد طرفین -2

 ديقراردا تعهد انجام از را طرف یک یا کند تعدیل را عقد شرایط انصاف و عدالت
 فینطر تعهدات و قرارداد آثار تغییر حق عمومی مقامات سخن دیگر به 4کند معاف

 سنتی حقوق در که استقرارداده آزادي اصل از برخاسته نتایج این 5ندارند را
 .6دارد رفیعی و ویژه جایگاه قراردادها

                                                      
1. Freedom of contract 

 .47، صچاپ هشتم، بنیاد حقوقی میزان قواعد عمومی قراردادها،، سید حسین صفایی، . 2
 .146، صدهم، شرکت سهامی انتشارچاپ  ،اول ج قواعد عمومی قراردادها،، ناصر کاتوزیان، . 3
 .147همان، ص. 4
 .48صفایی، حسین، پیشین، ص. 5

6. Atiyah, Patrick, The Rise and Fall of Freedom of Contract (Usa: Clarendon Press ,1979) 
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اصل آزادي قراردادها دیگر آن درخششی را که در حقوق سنتی داشته ندارد. در حقوق 
 .2رایج نیست 1»قداست قراردادها«مدرن قراردادها، دیگر مانند گذشته ایده 

در حقوق خصوصی و انعقاد قرارداد  با این وجود کمتر کسی تردید دارد که آزادي اراده
مطلق و افسار گسیخته نیست بلکه موانعی در راه آزادي اراده وجوددارد که آن را متوقف 

کنند. در آثار حقوقی این موانع را معمولاً تحت عنوان قانون، نظم عمومی  و اخلاق حسنه می
گر اینکه ما براي محدود اند اصل،آزادي قراردادي است مگفته 3اندمورد بررسی قرار داده

توان حال سؤال این است که آیا می، 5داشته باشیم 4»دلایل خوبی«کردن این آزادي 
ها استوار شده است را به عنوان دلیل خوب براي ي مبنایی که حقوق بشر بر آنهاارزش

 قرارداديتوان شروط محدودیت اراده در انعقاد قرارداد مورد استناد قرار داد یا خیر؟ آیا می
را به استناد مغایرت با حقوق بشر به رسمیت شناخته شده در قانون اساسی یا سایر اسناد از 

 ها باطل اعلام کرد؟جمله اعلامیه

 موانع حقوق بشري اراده

معمولاً عوامل زیر(به تنهایی یا توأمان) به عنوان موانع جدي بر سر راه آزادي اراده در حقوق 
 وند:شقراردادها شناخته می

 شروط قراردادي یا هدف قرارداد به منافع اشخاص ثالث،آسیب برساند.-الف

 شروط قراردادي یا هدف قرارداد، با منافع عمومی سازگار نباشد.-ب

                                                      
1. sanctity of contract 
2. Brownsword,Roger,Freedom of Contract, Human Rights and Human Dignity, in Human 
Rights in Private Law, Edited by Daniel Friedmann and Daphne Barak, (Usa:Hart publishing, 
2001), p.183. 

 .50ص پیشین، حسین، صفایی، ؛148ص پیشین، ناصر، .کاتوزیان، 3
4. good reasons 
5. Brownsword, Roger,op.cit, p.183. 



 1396 تابستان، نوزدهم، شماره پنجمفصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال   82

. البته مانع اخیر بر اساس 1قرارداد منافع یک طرف یا طرفین قرارداد را دچار مخاطره کند-پ
 بود دامنه اصل آزادي قراردادي را محدود کند، تفکر لیبرالیستی یا فردگرایی قادر نخواهد

چه اینکه قرارداد ابزاري است براي ارتقاء و اعمال خودمختاري و زمانی که انسان به عنوان 
زند انتخاب وي باید محترم شمرده شود. از دیدگاه یک فاعل اخلاقی دست به انتخاب می

ها در احترام به خود سامانی آنفردگرایان اگر ما انتخاب اشخاص را تحت کنترل بگیریم 
اداره زندگی شخصی بر اساس قضاوت شخص  برمبنیایم. ما در قدرت آنها مداخله کرده

ایم. اگر برخی اشخاص انتخاب ضعیفی داشته باشند و از این طریق به خود آنها مداخله کرده
ي انکار خله ما به معناآسیب بزنند، ما با نیت هرچند خیرخواهانه نباید مانع آنها شویم زیرا مدا

اي بر» دلیل خوبی«بر این اساس حمایت از منافع طرفین قرارداد  2فاعلیت اخلاقی آنهاست.
ار نخواهد بود. زیرا آنها با رضایت خویش مبادرت به انعقاد قرارداد گذقانونمداخله قاضی یا 

رضایت در حقوق هاي حقوقی امروزه چنین نگرشی به رضایت ندارند. اند. اما نظامنموده
قراردادهاي آنگلو امریکن نه شرط کافی است نه شرط لازم؛کافی نیست از آن جهت که در 
صورت فقدان عوض و عدم انطباق با تشریفات قانونی فاقد اثر است و لازم نیست از آن 

شود یک معناي متعارف است ها و رفتارهاي متعاقدین داده میجهت که معنایی که به واژه
 .3ي مورد نظر متعاقدیننه معنا

کنند؛ قانون مدنی معمولاً قوانین مدنی و سایر مقررات مربوط، موانع آزادي اراده را اعلام می
تواند قوانین خارجی و یا قراردادهاي محکمه نمی «دارد: مقرر می 975ایران در ماده 

امعه احساسات جدار کردن جریحه خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا به واسطۀ
موقع اجرا گذارد اگرچه اجراء  شود بهعمومی محسوب مییا بعلت دیگر مخالف با نظم

 1977در حقوق انگلیس مصوب  4قانون شروط غیرمنصفانه». مزبور اصولاً مجاز باشدقوانین 

                                                      
1. Ibid,  p.185. 
2. Conly,Sarah,Against Autonomy(England: Cambridge University Press, 2013), p.1. 
3. Waddams, Stephen, Dimensions of Private law: Categories and Concepts in Anglo-American 
Legal Reasoning (England: Cambridge University Press, 2003), p.7. 
 
4. Unfair Contract Terms Act 1977 
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رود. سؤالی که در این جا قابل طرح است این است که شمار مینیز از این دست مقررات به
دد گرمنبع قانونی محدود کننده قدرت اراده صرفاً به حوزه حقوق قراردادها محدود می آیا

 ننده ارادهها و قوانین در حوزه حقوق بشر نیز عوامل محدود کیا اینکه در اسناد و اعلامیه
 اثرند؟قابل شناسایی و ترتیب

هاي حاکم بر ها این اندیشه در حال قوت گرفتن است که ارزشدر حقوق مدرن قرارداد
در زمره دلایل خوب و موجه براي محدودیت قدرت اراده براي خلق » حقوق بشر«مقوله 

 اي تفسیر شوند که با قواعد متضمنگیرند. شروط قراردادي باید به گونهقرارداد، قرار می
توان این گونه نتیجه گرفت که قراردادهایی از این ایده می 1حقوق بشر مطابق و سازگار باشند

که تاب انطباق با مقررات حقوق بشري نداشته باشند بر خلاف نظم عمومی و در نتیجه 
 غیرقابل اجرا تلقی شوند.

توان از طریق بازنگري در هاي متفاوتی وجود دارد.گاه میسازي این ایده راهدر راه موجه
ون تغییر در ساختار اصلی،آزادي قراردادي را به نحوي تفسیر نمود که اي بدمفاهیم پایه

، »آزادي«تري تأمین شود. بازنگري در مفاهیمی چون عدالت اجتماعی به نحو شایسته
تواند نابرابري قدرت به خوبی می 2»اجبار اقتصادي«؛ به عنوان مثال ایده »برابري«و » آگاهی«

 .3اد یا اجراي قراردادهاي ظالمانه جلوگیري کندزنی را پیش بکشد و از انعقچانه

 .5بهره گیریم 4»کرامت انسانی«راه دیگر این است که از برخی مفاهیم چون  

 

 

                                                      
1. Macqueen,Hector, (2004), Delict, Contract and The Bill of Rights:A Perspective from the 
United Kingdom, South African Law Journal 121, pp. 359-394. 
2. Economic Duress 
3. Kennedy, Duncan,(1982), Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, 
with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, MARYLAND 
LAW REVIEW 41/4, pp.563-658. 
4. Human Dignity 
5. Brownsword, Roger, op.cit, p.188. 
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 کرامت انسانی

هاي حقوق بشر گاه به طور از جمله مفاهیمی است که در اسناد و اعلامیه» کرامت انسانی«
وپایی کنوانسیون ار«مورد تأکید قرار گرفته است. به عنوان نمونه  1صریح و گاه به طور ضمنی

در هیچ یک از مواد خود صراحتاً به کرامت انسانی اشاره نکرده است ولی ذکر  2»حقوق بشر
سانی توان احترام به کرامت انانسانی یا منع بردگی و بیگاري میمواردي چون منع رفتار غیر

المللی حقوق میثاق بین) «1، (ماده3»1948میه جهانی حقوق بشر اعلا«را استنباط نمود. لکن در 
المللی حقوق مدنی و سیاسی میثاق بین«(مقدمه)،  4»1966اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی 

(مقدمه) به کرامت ذاتی  6»1989کنوانسیون حقوق کودك « ) و10(مقدمه و ماده 5»1966
ها تصریح شده است. بند ششم اصل دوم قانون اساسی جمهوري اسلامی انسان و برابري آن

هاي نظام جمهوري اسلامی را به عنوان یکی از پایه» کرامت و ارزش والاي انسان«ایران 
 شمارد.میبر

و  ر قابل واگذاريغی«براي کرامت انسانی به وضوح نشان دهنده » ذاتی«استفاده از وصف 
ما نبودن این حق است. در خصوص کرامت انسانی ممکن است ما با یک متناقض» اسقاط

ها مواجه باشیم؛ از یک سو بر این اساس که خودمختاري جزء لاینفک کرامت است، انسان
 باید در انعقاد قرارداد، انتخاب طرف قرارداد و تعیین شروط قراردادي آزاد باشند و به عبارتی

آزادي قراردادي خود جزئی از کرامت انسانی و حقوق بشر به شمار آمده و هرگونه مداخله 
در این آزادي ممکن است نقض حقوق بشر به حساب آید. بر اساس نظریه اراده در حوزه 

ها ، افراد انسانی به اعتبار خصلت خودمختاري مجاز خواهند بود در ضمن یک قرارداد حق
سقاط ها را اپوشی کنند و آن حقبینی شده در اسناد و اعلامیه ها چشمهاي بشري پیشاز حق

                                                      
 ختانه مقاومت کنند در حالی که آنان که به روحرسد لفظ گرایان در برابر نفوذ حقوق بشر در حقوق خصوصی سرسبه نظر می. 1

 تري خواهند داشت.دهند در پذیرش این ایده موضع منعطفقانون نیز بها می
2. European Convention on Human Rights 
3. Universal Declaration of Human Rights 1948. 
4. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 1966. 
5. International Covenant on Civil and Political Rights 1966. 
6. Convention on the Rights of the Child 1989. 
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مقدم دانستن آن بر قضاوت دیگران در » حق آزادي قراردادي«نمایند. نتیجه جدي گرفتن 
مثلاً افراد ضمن یک قرارداد، از آزادي اشتغال یا  1خصوص محتواي قرارداد خواهد بود.

سوي دیگر ممکن است در پرتو آزادي قراردادي ناشی پوشی نمایند. از سکونت یا بیان چشم
وش ها را مخدها تن به پذیرش شروطی بدهند که کرامت انسانی آناز کرامت انسانی،انسان

هاي بشري و اساسی خود را اسقاط نمایند و از این طریق امکان نماید یا از طریق قرارداد حق
این تناقض صرفاً ظاهري است. در واقع رسد زندگی کریمانه را از دست بدهند. به نظر می

از یک سنخ نیستند.کرامت زیربنا و آزادي  -کرامت ذاتی و آزادي قراردادي-این دو حق
انعقاد قرارداد روبناست.آزادي قراردادي، وجاهت خود را از کرامت ذاتی انسان کسب 

د. میان بردارکند پس قادر نخواهد بود به حدي توسعه یابد که اصل و ریشه خود را از می
کس هیچ «قانون مدنی ایران مقرر داشته است:  959شاید بر همین اساس بوده است که ماده 

یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب تواند بطورکلی حق تمتع و یا حق اجراء تمام نمی
 ».کند

توان گفت که آزادي قراردادي اگرچه خود از حقوق مربوط به شخصیت انسان چنین می
 گیرد. دادگاهیاست ولی این حق در سایه حقوقی چون آزادي بیان و آزادي عقیده قرار می

در هلند در خصوص قراردادي که ضمن آن موجر شرط نموده بود که مستأجر به نفع کلیساي 
پروتستان فعالیت نماید، پایان دادن به قرارداد به بهانه عمل بر خلاف شرط را غیر قابل قبول 

 2است زیرا چنین شرطی را ناقض آزادي عقیده تلقی نموده است. اعلام نموده

 هاي غیرقابل اسقاطکرامت انسانی: راهی براي دفاع از حق

اصل قابلیت اسقاط حق از جمله اصول پذیرفته شده در حقوق خصوصی است (لکل ذي حق 
نظر کردن از آن حق در کمال اختیار و اسقاط حقه). اسقاط یک حق عبارت است از صرف

آگاهی. اسقاط یک حق متضمن قصد و اراده یا رفتاري است که بتوان  انصراف از حق را 

                                                      
1. Ibid, p.189. 
2. Court of Appeal Arnhem 25 October 1948, Nederlandse Jurisprudentie (NJ) 1949, 331 
(Protestant Association v. Hoogers). 
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گردد وظایف همبسته آن حق در نتیجه از آن استنباط نمود. وقتی که یک حق اسقاط می
 ل اسقاط باشنداي نیستند که قابها به گونهاما همه حق 1رضایت صاحب حق از بین می روند

اي از حق و تکلیف است. در خصوص چه گاهی یک حق، صرفاً یک حق نیست بلکه آمیزه
هاي غیر قابل اسقاط ما از نوعی مصونیت در برابر خودمان برخورداریم؛ این مصونیت حق

عبارتست از فقدان توانایی شخص براي ایجاد تغییر در وضعیت اخلاقی و قانونی خودش،  
هاي غیر قابل وا گذاري ما هم از مصونیت عدم توانایی بر اجازه به صوص حقبنابرین در خ

دیگران براي نادیده گرفتن حق و هم از مصونیت عدم توانایی براي ایجاد تعهد علیه خودمان 
کوفلیک میگوید : احترام به شخصیت انسانی مستلزم احترام به شخص انسان  2بر خورداریم.

کند اسی و ساختاري هستند که کرامت اخلاقی انسان ایجاب میها آن قدر اساست برخی حق
معتقد است که بسیاري  توماس هیل  3ها را اسقاط نمایدکه حتی خود شخص نتواند این حق

ران تواند دیگها رضایت صاحب حق میها قابل اسقاط هستند در خصوص اینگونه حقاز حق
شرطی که این رضایت کاملاً خودمختارانه ها معاف کند اما به را از تکلیف همبسته آن حق

 داده شده باشد. 

ها آنچان اساسی هستند که قابل اسقاط نیستند و دیگران مکلف به احترام به این برخی حق
ها هستند فارغ از اینکه ذیحق در این خصوص چه قضاوتی داشته باشد اگر ما دیگران را حق

 یم.اواقع در احترام به اخلاق کوتاهی کرده هاي اساسی معاف کنیم دراز تکلیف همبسته حق

گوید پذیرش اصولی از این دست به این معناست که به تعبیر کانت حق بر حیات و هیل می
احب هاي غیر قابل اسقاط صآزادي تنها حق نیست بلکه تکلیف نیز هست . در خصوص حق

 هاست.حق در برابر خود متعهد به رعایت و عدم اسقاط اینگونه حق

                                                      
1. McConnell, Terrance, Inalienable Rights: The Limits of Consent inMedicine and The Law 
(Usa: Oxford University Press, 2000), p.10. 
 
2. Ibid, p.13. 
3. Kuflik, Arthur,, (1986), The Utilitarian Logic of Inalienable Rights, Ethics 97: 75–87. 
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هیل معتقد است که دیگران باید به صاحب حق بعنوان یک شخص احترام بگذارند اگرچه 
احترامی شخص نسبت به خود را برخلاف اخلاق ذیحق احترام خود را حفظ نکند. هیل بی

 .1داندمی

کانت عقیده دارد که خود مختاري قابل اسقاط و انتقال نیست، در نظر وي قراردادهاي 
 رگونه قدرت اجرایی اخلاقی و حقوق هستند.متضمن بردگی فاقد ه

اگر چه یک شخص ممکن است بر اثر ارتکاب خطا یا اعمال مجرمانه آزادي و برابري خود 
 را از دست بدهد لکن وي قادر نخواهد بود این موارد را در نتیجه قرارداد از دست دهد.

دگاه آور نیست. ازدیزامقراردادي که یک شخص را به ابزاري در اختیار دیگري مبدل سازد ال
هاي خود عمل نمایند تا آنجا که عمل کانت اشخاص مجازند که بر مبناي اهداف و خواست

آنها مغایر معیارهاي عقلانی   نباشد. از نظر کانت معیارهاي عقلانی همان چیزي است که 
 .2اشخاص از دیگران در برابر خود انتظار دارند

اي عمل کنند که عمل آنها که اشخاص باید به گونهاین همان تعبیر معروف کانت است 
 بتواند یک قاعده جهانی باشد.

خود مختاري یکی از معیارهاي مد نظر کانت است که به عنوان یک هدف عقلانی تلقی 
 شود.می

این هاي غیر قابل اسقاط را توجیه نمود. بنابررسد بتوان بر اساس دیدگاه کانت حقبه نظر می
واسطه اسقاط برخی حقوق، کرامت و خودمختاري خود را از دست بدهد  هرگاه انسان به

چنین اسقاطی باطل خواهد بود زیرا اینکه انسان حق انتخاب داشته باشد تا جایی مقبول است 
رسد اگر شخصی حق اقامه دعوا یا حق که کرامت وي را مخدوش ننماید. به نظر می

                                                      
1. Hill, Thomas, E, Autonomy and Self-Respect (Usa: Cambridge University Press, 1991), 
pp.15-16. 
2. Kant, Immanuel, The Metaphysical Elements of Justice, Translated by John Ladd (Usa: 
Bobbs-Merrill,1999), p.136. 
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دهد که بر خلاف هنجارهاي دیگران اجازه میدادخواهی را از خود سلب نماید در واقع به 
قانونی با وي رفتار نمایند و چنین رفتاري بر خلاف جایگاه انسان در نظام هستی خواهد بود 

ضع اند و فلسفه وها وضع شدهزیرا قوانین در جامعه براي محافظت از انسان در برابر آسیب
سان بتواند استعدادهاي خود را قانون در درجه اول حفظ نظم اجتماعی است که در آن ان

 شکوفا نماید.

قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران به عنوان قانون عالی و مبین حقوق بنیادین در اصل دوم 
شمارد.کرامت در معانی سخاوت، هاي نظام جمهوري اسلامی برمیکرامت انسانی را از پایه

ت بالذات است؛ زیرا خداوند او . انسان داراي کرام1شرافت، نفاست و عزت به کار می رود
ها را براي او خلق نموده و او را بر بسیاري از را گرامی داشته و آسمان و زمین و پاکی

) تکریم انسان علیرغم این که از خاك 70مخلوقات برتري داده است(سوره اسراء،آیه 
اده شد دآفریده شده است، به خاطر روح خدایی اوست و بر این اساس به فرشتگان دستور 

) این اصل در ادامه در جهت تحقق کرامت 31و 30که بر وي سجده کنند(سوره حجر،آیات 
کند. در روابط انسانی نفی هرگونه ستمگري و ستمکشی را به صراحت اعلام می

که داراي قدرت جسمی، فکري، اقتصادي، اجتماعی و سیاسی باشند، خواسته یا فردي،آنان
هاي ظلم از نظر قانون . همه جلوه2شوندحقوق افراد ضعیف می ناخواسته، موجب پایمال شدن

اساسی مردود اعلام شده است؛ ستمگري و ستمکشی و این از آن جهت است که خداوند 
کنند بیگمان این فقط ظالمین نیستند که ظلم می 3داردهیچ ستمی را بر بندگان خود روا نمی

دم کاران به حساب می آیند. قرآن کریم مربلکه آنان که تن به ظلم میدهند نیز شریک ستم
. پذیرش ستم همان اندازه قبیح است 4کشی فرا خوانده استرا به پرهیز از ستمگري و ستم

                                                      
 .103، صششم، دارالکتب الاسلامیهچاپ  ،جلد ششم قاموس قرآن،، سید علی اکبر قریشی،. 1
 

 .95، صچاپ اول، انتشارات دانشگاه شهید بهشتی ،لد اولج حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران،، سید محمد هاشمی،. 2
 
 )31و ما االله یرید ظلما للعباد(سوره مومن، آیه . 3
 )279...... لاَ تَظلْمونَ ولاَ تُظلَْمونَ(سوره بقره، آیه  4
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السلام افراد راضی به ستم را شریک ستمکاران که وارد کردن آن، چنانکه حضرت علی علیه
ه خود یکی از طرق کشی کرسد نفی ستمبه نظر می 1دانندکنندگان به ستم میو کمک

محافظت از کرامت انسان در برابر ستمگران است براي اعلان بطلان برخی مصادیق اسقاط 
اصل  6حق کافی باشد. اگر چه انسان آزاد است ولی آزادي او توأم با مسئولیت است (بند

اي الهی است در خود محافظت کند، دوم). او تکلیف دارد که از کرامت انسانی که ودیعه
ش اتوان گفت چنانچه فردي حقی از حقوق قانونی خود را اسقاط کند که نتیجهبراین میبنا

مخدوش شدن کرامت وي باشد چنین اسقاطی به لحاظ عدم انطباق با ارزش اعلام شده در 
 واهد بود.اعتبار خکشی و حفظ کرامت انسانی باطل و بینفی ستم برمبنیقانون اساسی 

 دارد:قانون مدنی مقرر می  959ماده  

تواند بطور کلی حق تمتع و یا حق اجراء تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از کس نمیهیچ«
 ».خود سلب کند

نظر برسد ولی با اندکی دقت پیچیدگی و ابهام این ماده ممکن است در بادي امر روشن به
ها را ر موارد مختلفی اسقاط بسیاري از حقگردد. قانون مدنی و سایر قوانین دآن آشکار می
از اسقاط و سلب  8236، 6795، 4 4483،474،  2892اند. قانون مدنی در موادپیشبینی کرده

و  957قسمتی از حقوق مدنی، گاه به صراحت و گاه به نحو ضمنی، سخن گفته است. مواد 
م حقوق مدنی را مورد قانون مدنی به عنوان قواعدي کلی، براي هر فرد انسانی تما 958

گیرد. شناسایی قرار داده است. به کار بستن این حقوق معمولاً در قالب تعهدات صورت می
شناسد، می رسمیتدهد و مالکیت مشتري بر آن را بهمثلاً در عقد بیع، بایع مبیع را از دست می

                                                      
 .98ی، سید محمد، پیشین، صهاشم. 1
 ».نظر نمایدابرا عبارت از این است که دائن از حق خود به اختیارصرف: «289ماده . 2
 ».شرط نمود توان در ضمن عقدسقوط تمام یا بعضی از خیارات را می: «448ماده . 3
 ».عقد اجاره خلاف آن شرط شده باشدتواند عین مستأجره را به دیگري اجاره دهد مگراینکه در مستأجر می: «474ماده . 4
وکالت وکیل و یا عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط تواند هر وقت بخواهد وکیل را عزل کند مگر اینکهموکل می« :679ه دما. 5

 ».شده باشد
 ».شودنماید واقع مینظرکردن از حق مزبور دلالت بر صرفحق شفعه قابل اسقاط است و اسقاط آن به هر چیزي که: «822ماده . 6
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بت به نسمشتري نیز در خصوص ثمن چنین وضعی دارد. به عبارت دیگر بایع حق خود را 
مبیع سلب مینماید و مشتري حق خود را نسبت به ثمن. این نوع اعمال از ضرورتهاي اجتماعی 

 به حساب می آیند. 

آید این است که قلمرو آزادي اراده در اسقاط حق تمتع پرسشی که در این رابطه به ذهن می
 و اجراي حقوق مدنی تا کجاست؟

اقتباس و با توجه به فقه امامیه تعدیل شده است. یکی قانون مدنی سوئیس  27این ماده از ماده 
از شارحان قانون مدنی سوئیس در خصوص ماده اخیر نوشته است: هر انسان داراي حقوقی 

گیرد و به همین جهت وابستگی آنها به است که جزو ذات و عناصر شخصیت او قرار می
ات، سلامت، شخصیت انسان از امور مربوط به نظم عمومی است مانند حق حی

شرافت،آزادي، اسم و امثال اینها. ذات انسان با این خصوصیتها برتر و خارج از قلمرو تراضی 
افراد است. این ماده خواسته است از شخصیت انسان در برابر تجاوز ناشی از معاملات حمایت 

 1کند.

ي است و قانون مدنی حاوي معناي گستردها 959برخی اساتید حقوق معتقدند که مفاد ماده 
توان آن را محدود به حقوق غیرمالی و عناصر مربوط به احوال شخصیه کرد. بنابراین نمی
ذا ممنوع شده است. ل» بطور کلی«توان گفت که در این ماده سلب حق یا قسمتی از آن می

تواند بطور جزئی و در مورد خاص از حق خود صرفنظر کند. وانگهی قاعده شخص می
ناظر به موردي است که از متن و روح قوانین نتوان صحت و فساد اسقاط  959مندرج در ماده 

را استنباط کرد. در بسیاري از موارد ممکن است با استفاده از وسایل قانونی، قسمتی از حقوق 
ه تواند با فروش مال خود حقی را کمدنی را بطور کلی از بین برد. به طور مثال هر مالکی می

 چنین نباید پنداشت که اسقاط هر حقیو به دیگري واگذار کند. هم در آن دارد یکسره سلب
بطور جزیی مجاز است؛ زیرا وجود بعضی از امتیازهاي حقوقی تنها به خاطر منافع صاحب 

                                                      
 ،چاپ سوم، انتشارات گنج دانش تأثیر اراده در حقوق مدنی،، محمدجعفر جعفري لنگرودي، ؛209اتوزیان، ناصر، پیشین، صک.  1

 .223ص
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آن ایجاد نشده است تا قابل اسقاط باشد و به همین جهت از آن به حکم یا تکلیف تعبیر 
 1شود.می

ن ظرفیت توان از ایآزادي اراده اساس فعالیت افراد است و نمیبرخی دیگر نیز با اعلام اینکه 
کنند که نباید افراد را در سلب حقوق خود براي زوال آزادي اراده استفاده نمود، تأکید می

قانون مدنی را نیز همین  959از طریق قبول تعهدات آزاد گذاشت و فلسفه وضع ماده 
فتتاح مغازه در شهر معینی خودداري نماید، . ممکن است شخصی متعهد شود از ا2دانندمی

است و شخص در مقام تمتع  3 958حال این سؤال مطرح است آیا چنین تعهدي مشمول ماده 
و اعمال حق خویش آزاد است که چنین تعهدي را قبول نماید یا اینکه چنین تعهدي بر اساس 

لقی شرطی مخالف قانون ت منع شده و فاقد اعتبار است؟ به عبارت دیگر آیا چنین 959ماده 
تلف مبیع قبل از قبض از حساب بایع  4قانون مدنی  387گردد یا خیر؟ بر اساس ماده می

تواند از این امتیاز که قانون به نفع وي مقرر کرده است چشم پوشی خواهد بود.آیا مشتري می
 کند و شرط خلاف آن را بپذیرد؟

کند که نفوذ و تأثیر اراده مادام که حکم می اي معتقدند که در موارد شک، عقل بدیهیعده
مانعی نداشته باشد حتمی و قطعی است و به صرف شک  نباید در راه آزادي و خلاقیت اراده 

تواند به نفع دیگري حقی به وجود آورد و هم ایجاد مانع کرد چون اراده خلاق است هم می
 تواند حق خود را اسقاطحب اراده میتواند حقی را که خود دارد معدوم کند. بنابر این صامی

از تعبیر مورد استفاده این نویسنده  5نماید مگر در موارد معین نص قانون مانع اسقاط شود.
شود که، اصل قابلیت اسقاط حق است و عدم قابلیت اسقاط نیازمند دلیل چنین استنباط می

                                                      
 ..210-209کاتوزیان، ناصر، پیشین، صص. 1

 .220جعفري لنگرودي، محمد جعفر، پیشین، ص. 2
قانونی  تواند حقوق خود را اجرا کند مگر اینکه براي این امر اهلیتنمیکسد بود لیکن هیچ، متمتع از حقوق مدنی خواههر انسان«. 3

 ».داشته باشد
بایع  ر اینکه، منفسخ و ثمن باید به مشتري مسترد گردد مگتلف شود بیع، بدون تقصیر و اهمال از طرف بایعاگر مبیع قبل از تسلیم«. 4

 ».، تلف از مال مشتري خواهد بودصورتاو رجوع نموده باشد که در این براي تسلیم به حاکم یا قائم مقام
 .219-218همان، صص. 5
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عقلی میانگارد و عقیده  از نوع نص است. ایشان آزادي و خلاقیت اراده را از زمره دلایل
توان از اصل عملی استصحاب عدم اسقاط حق را نتیجه گرفت دارد که در موارد تردید نمی

 ».الاصل دلیل حیث لا دلیل«چرا که 

بعضی دیگر نیز عقیده دارند که در حقوق ایران با متابعت از فقه امامیه، حاکمیت اراده در 
ته و براي قصد انشا به عنوان خالق عقد و تعیین قانون مدنی به عنوان یک اصل انعکاس یاف

کننده توابع و حدود و آثار آن، نقشی اصلی و تعیین کننده شناخته است. از این اصل آزادي 
شخص در انشاي عمل حقوقی و اینکه مبادرت به تشکیل عقد یا ایقاع بکند یا نکند و انتخاب 

ایشان با  1اند.و شروط را نتیجه گرفته نوع عقد یا ایقاع و طرف عقد و تعیین حدود و آثار
تأکید بر این که در زندگی اجتماعی، نیروي فائق و نظم حاکم ضروري است آزادي بیش 

دانند و معتقدند که قانون به هاي خدادادي انسان میاز حد اراده را مانع شکوفایی قابلیت
حدود آزادي اراده را  شود،عنوان عصاره حاکمیت جمعی که از قرارداد اجتماعی ناشی می

 نویسند:کند و در خصوص نقش خطیر قانون میتعیین می

تواند تواند نافذ باشد، مثلاً شخصی به حکم اراده میاراده انسان به تنهایی در اعمال مادي می«
اتومبیلی را به حرکت درآورد و ساختمانی را بنا کند، اما در اعمال حقوقی که اعتباري است 

تواند حاکم و مؤثر باشد. حاکمیت اراده، نفوذ و اقتداري است که قانون نمیبه خودي خود 
از راه اعتبار بخشیدن به اعمال حقوقی انشا شده به اراده می بخشد. بدون حمایت قانون براي 

این استاد فقید  2».توان شناختگونه نفوذ و حاکمیتی در اعمال حقوقی نمیاراده انسان، هیچ
نویسند: به عنوان مدخل بحث می 3قانون مدنی  234با طرح ماده » ن عقدکتاب شروط ضم«در 

                                                      
 .56، صچاپ هشتم، انتشارات مجد تشکیل قراردادها و تعهدات،، مهدي شهیدي،. 1
 
 .58-57همان، صص. 2
 شرط بر سه قسم است:«. 3
 شرط صفت-1
 شرط نتیجه-2
 یا نفیاً شرط فعل اثباتاً-3

 ، شرط شود.شرط نتیجه آن است که تحقق امري در خارج .مورد معامله عبارت است از شرط راجعه به کیفیت یا کمیتشرط صفت 
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توان خودداري کردن از انجام فعلی را ضمن عقد شرط کرد، این خودداري از انجام می«...
توان اسقاط حق می فعل را هرگاه مربوط به تعهد بر خودداري از اعمال و اجراي حق باشد،

 1»نامید.

بر این باورند که مطابق این ماده، آنچه سلب آن در این ماده   959سپس در خصوص ماده 
خارج از توانایی شخص اعلام شده است، حق تمتع به طور کلی و حق اجراي تمام یا قسمتی 

تواند بطور کلی حق مالک شدن را از خود اسقاط کس نمیاز حقوق مدنی است. مثلاً هیچ
ده و غیرقابل اسقاط است. اما صاحب حق نسبت کند. بعضی از حقوق نیز در واقع از احکام بو

تواند حقوق وابسته به مال معین خود را اسقاط کند. زیرا این حق یک حق به مال معین، می
به معنی اخص و وابسته به ملک است که ابقاء یا اسقاط آن در اختیار مالک قرار دارد. هرچند 

ازدواج با شخص معین را از خود تواند به طور مثال، حق خریدن مال معین یا شخص نمی
سلب کند، چرا که مال معین هنوز متعلق به او نیست تا حق مربوط به آن را بتواند اسقاط کند 

تواند تعهد بر ترك فعل نماید، مثلاً تعهد کند که و این حق در حقیقت حکم است، اما می
 2مال معین را نخرد یا با شخص معین ازدواج نکند.

توان چنین نتیجه گرفت که در خصوص قاعده عام اسقاط حق، مستنبط می از آنچه گفته شد
خصوص اینکه در مصادیق مردد و موارد در قانون مدنی اتفاق نظر وجود ندارد. 959از ماده 

مشتبه چگونه باید رفع حیرت کرد معیار واحدي مقبول نیفتاده است؛ برخی اصل را بر قابلیت 
برخی دیگر  3دانند.قول خلاف را نیازمند نص قانونی میاسقاط حق قرار داده و هر گونه 

توان پذیرند اما عقیده دارند که علاوه بر نص قانون میچند اصل قابلیت اسقاط حق را میهر
به نظر  4در پرتو روح قانون و نظم عمومی نیز برخی حقوق را غیر قابل اسقاط اعلام کرد.

                                                      
 ».شرط فعل آن است که اقدام یا عدم اقدام به فعلی بر یکی ازمتعاملین یا بر شخص خارجی شرط شود

 .131، صچاپ سوم، انتشارات مجد شروط ضمن عقد، ،مهدي شهیدي،. 1
 .132-131مان، صصه. 2
 .218جعفري لنگرودي، محمد جعفر، پیشین، ص. 3
 .210کاتوزیان، ناصر، پیشین، ص. 4
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قانون مدنی و ارائه معیار براي تشخیص اسقاط معتبر  959رسد در جهت رفع ابهام از ماده می
هاي حاکم بر حقوق بنیادین بهره گرفت و چنین گفت توان از اصول و ارزشاز غیر معتبر می

که هرگونه اسقاط حق که موجب مخدوش شدن کرامت انسانی شود و امکان زندگی 
تناد نمود یماً به قانون اساسی اسکریمانه را از انسان سلب کند باطل خواهد بود. اگر نتوان مستق

توان موارد خلاف کرامت انسانی رسد منعی در این خصوص وجود ندارد، میکه به نظر می
را از مصادیق مسلم خلاف نظم عمومی و اخلاق حسنه تلقی نمود و بر این اساس قائل به 

 بطلان شد.

 گیرينتیجه

قوق خصوصی انکارناپذیر است. بیشتر هاي آن در حامروزه نفوذ حقوق بشر، مفاهیم و ارزش
خی مستقیماً هاي متفاوت. براند، لیکن به شیوهنظامهاي حقوقی در برابر این نفوذ تمکین کرده

توان با اعمال حقوق بشر در حقوق خصوصی را پذیرفتهاند، برخی با اعتقاد به اینکه می
اشت، شیوه اعمال بازنگري در مفاهیم موجود در حقوق خصوصی به حق بشر احترام گذ

اند و برخی معتقدند از آنجا که دولت مکلف به رعایت حقوق غیرمستقیم را در پیش گرفته
به  رسد که از آنبنیادین بشري است این تکلیف در قالب آراء دادگاه به مرحله ظهور می

ت اي اسشود. چارچوب و بیان قانون اساسی ایران به گونهاعمال قضایی حقوق بشر تعبیر می
که شیوه اعمال حقوق بشر در حقوق خصوصی ایران را ممکن میسازد. با این وجود مفاهیم 
حقوق خصوصی نظیر نظم عمومی و اخلاق حسنه نیز به نفع حقوق بشر قابل تفسیرند و از 
این نظر شیوه اعمال غیرمستقیم نیز قابل پذیرش است. مفاهیمی چون کرامت انسانی که ریشه 

امروزه به عنوان معیاري براي ارزیابی شروط قراردادي و دفاع از حقوق در حقوق بشر دارد 
محدود  براي» دلیل خوب«توان از آن به عنوان یک غیر قابل اسقاط، قابل استفاده است و می

 کردن آزادي اراده در حقوق قراردادها بهره گرفت.
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