
 

 تبارشناسی محدودیت آزادی قراردادی در گذار از حقوق کلیسایی به حقوق خصوصی مدرن

 چکیده

ای از خودآیینی اراده خصوصی و امکان اشخاص برای تنظیم مناسبات حقوقی خویش فهمیده مثابه جلوهآزادی قراردادی در حقوق خصوصی مدرن، غالباً به

همه، تاریخ حقوق هاست و نظم حقوقی، جز در موارد استثنایی، باید به آن احترام بگذارد. بااینتوافق آزادانه ارادهشود. در این برداشت، قرارداد حاصل می

مرز و فارغ از ملاحظات اخلاقی و عمومی نبوده است. مقاله حاضر با رویکردی تاریخی گاه مفهومی مطلق، بیدهد که آزادی قراردادی هیچقراردادها نشان می

توان صرفاً یک قاعده استثنایی و بیرونی بر در حقوق خصوصی مدرن را نمی کوشد نشان دهد که نظم عمومیسی مفهومی، میی و با تکیه بر تبارشناـ تحلیل

، در گذار از کشیهای اخلاقی بر عهد، وعده، معاوضه، ربا، غبن، اکراه، تقلب و بهرهپرسش اصلی مقاله آن است که چگونه محدودیت .آزادی قرارداد دانست

تبدیل شدند. فرضیه مقاله آن است که نظم عمومی، صرفاً مداخله دولت  نظم عمومیحقوق مدنی مدرن، به زبان حقوقیِ حقوق کلیسایی و الهیات اخلاقی به 

ت. روش پژوهش، توصیفی ـ ای کهن درباره حدود اخلاقی و اجتماعی قرارداد اسمدرن در قلمرو اراده خصوصی نیست، بلکه صورت حقوقیِ جدیدِ دغدغه

، حقوق طبیعی جدید و حقوق خصوصی مدرن اخذ شده است. نتیجه ع آن از حقوق کلیسایی، حقوق رومتحلیلی با رویکرد تاریخ مفاهیم حقوقی است و مناب

آن، حقوق خصوصی میان خودآیینی که از طریق  رز تاریخی و نهادی آن دانستمقاله آن است که نظم عمومی را باید نه دشمن آزادی قراردادی، بلکه م

 .کندهای عمومی زندگی حقوقی تعادل برقرار میاشخاص و صیانت از بنیان

 .آزادی قراردادی؛ نظم عمومی؛ حقوق کلیسایی؛ حقوق خصوصی مدرن؛ اخلاق حسنه :واژگان کلیدی

Genealogy of the restriction of contractual freedom in the transition from ecclesiastical law to 

modern private law. 

Abstract 

In modern private law, freedom of contract is often understood as a manifestation of the autonomy of private 

will and the possibility of individuals to regulate their legal relations. In this understanding, a contract is 

the result of a free agreement of wills and the legal order, except in exceptional cases, must respect it. 

However, the history of contract law shows that freedom of contract has never been an absolute, limitless 

concept, free from moral and public considerations. The present article, with a historical-analytical 

approach and relying on conceptual genealogy, attempts to show that public order in modern private law 

cannot be considered merely an exceptional and external rule on freedom of contract. The main question of 

the article is how moral restrictions on covenant, promise, exchange, usury, embezzlement, coercion, fraud, 

and exploitation, in the transition from ecclesiastical law and moral theology to modern civil law, became 

transformed into the legal language of public order. The article's hypothesis is that public order is not simply 

the intervention of the modern state in the realm of private will, but rather the new legal form of an ancient 

concern with the moral and social limits of contract. The research method is descriptive-analytical with a 

historical approach to legal concepts, and its sources are taken from ecclesiastical law, Roman law, modern 

natural law, and modern private law. The conclusion of the article is that public order should not be 

considered an enemy of contractual freedom, but rather its historical and institutional boundary through 

which private law balances the autonomy of individuals and the protection of the public foundations of 

legal life. Contractual freedom, in its profound and historical sense, is not the unfettered exercise of will; 

rather, it is a freedom that derives its meaning from a framework of trust, fairness, legitimacy, law, and 

institutional ethics. The more clearly and systematically private law articulates this connection, the better it 

avoids both arbitrary interference in contracts and the sanctification of a will that could otherwise lead to 

deception, exploitation, or the disruption of social order. From this perspective, public policy is not an 

exception to the contract but a reminder that the contract—even in its most private form—is an institution 

belonging to shared social life. 
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 مقدمه

)ابراهیمی و  انتخاب و آزادی با اراده که در نگاه نخست، رین مفاهیم حقوق خصوصی مدرن استدادی یکی از پرنفوذتآزادی قرار

خورد. در تلقی کلاسیک، قرارداد ، استقلال شخصی و قدرت اشخاص در ساختن روابط حقوقی خویش پیوند می(14: 1397عینی، 



 

دهند، پذیرند، حقوقی را انتقال میمصلحت خود، تعهداتی را می اساساشخاص، بر  .های آزاد و برابر است ارادهجلوه حقوقیِ

کند. اما همین تصویر گیرند و نظم حقوقی نیز، به احترام خودآیینی آنان، آثار توافق را شناسایی و تضمین میخطرهایی را بر عهده می

ترین صورت خود، هرگز صرفاً د. زیرا قرارداد، حتی در خصوصیشوظاهراً روشن، اگر در افق تاریخ حقوق خوانده شود، پیچیده می

امروزه در اینکه اصل آزادی قراردادها به نحوی که در گذشته مطرح بوده، بتواند پاسخگوی اقتضائات امر دو اراده منزوی نبوده است. 

ایت، اکراه، غبن، ربا، تقلب، حسن نیت وعده، عهد، معاوضه، قیمت، رض(. 75، 1399زمان باشد، تردید است )اسمعیلی و همکاران، 

آور است؟ آیا رضایت، بدون عدالت آیا هر توافقی الزام .اندهایی فراتر از اراده فردی پیوند زدهو انصاف، همواره قرارداد را به پرسش

انجامد، ل در خیر مشترک میکشی، فساد، نقض اخلاق یا اختلامعاوضی، برای الزام کافی است؟ آیا قانون باید توافقی را که به بهره

ها در تنظیم روابط خصوصی گفت )علومی قید و بند ارادهتوان سخن از فردگرایی مطلق و آزادی بیتردید امروزه نمیبیمعتبر بداند؟ 

بوده و تا  ای منسجم و متقنهای وارد بر اصل آزادی قراردادی باید مبتنی بر نظریهالبته محدودیت(. 97: 1398 یزدی و شاه بابای،

(. گرچه باید اذعان داشت حدی از انعطاف 2: 1404زاده قلعه: های شخصی و تفسیری قضات نگردد )ملکحد امکان، تابع برداشت

 القاعده باید در اختیار قضات باشد. تفسیری برای تطبیق مصادیق مستثنی از اصل فوق، علی

 .کار رفته استصی مدرن چه تعریفی دارد یا در کدام مواد قانونی بهاین نیست که نظم عمومی در حقوق خصو حاضر مسئله مقاله

پدید آمد. به تعبیر دیگر، پرسش مقاله این است  مثابه مرز تاریخی اراده خصوصیست که نظم عمومی چگونه بهتر آن امسئله عمیق

هایی که زمانی در زبان گناه، وجدان، عدالت معاوضی، منع ربا، منع فریب، اخلاق وعده ای سبب شد محدودیتکه چه مسیر تاریخی

آمره و حمایت چون نظم عمومی، اخلاق حسنه، قانون همشدند، در حقوق خصوصی مدرن در قالب مفاهیمی و خیر مشترک بیان می

های در عمده بررسی .بندی شوند. از این منظر، نظم عمومی فقط ابزار مداخله دولت در قرارداد نیستاز طرف ضعیف بازصورت

: 1404شده در این خصوص، به نظم عمومی به مثابه یک عامل محدودکننده اصل آزادی قراردادها نگریسته شده است )هراتی، انجام

371.) 

های مدرن حقوق قراردادها، آزادی قراردادی را گویی نقطه آغاز طبیعی حقوق سش از آن روست که بسیاری از روایتاهمیت این پر

کنند. در این روایت، نخست اراده آزاد اشخاص قرار دارد و معرفی میهای آن را استثناهایی متأخر یتدانند و محدودخصوصی می

چون نظم عمومی، اخلاق، حمایت اجتماعی یا عدالت، آن اراده را محدود همدلایلی  ای بعد، دولت یا دادگاه بهسپس، در مرحله

های مدرن اند که آموزههای تاریخ حقوق خصوصی نشان دادهکند. اما تاریخ حقوق قراردادها چنین خطی و ساده نیست. پژوهشمی

ی وعده، در خلأ فردگرایانه شکل نگرفتند؛ بلکه در آورقرارداد، از جمله رضایت، اشتباه، اکراه، غبن، سبب، حسن نیت و الزام

 ,Gordley) شده و سنت حقوق طبیعی جدید ساخته شدند، حقوق کلیسایی، حقوق رومِ بازخوانیوگو با فلسفه اخلاق ارسطوییفتگ

1991: 10–68; Zimmermann, 1996: 576–622.)  

ای صوری میان دانان کلیسایی و متألهان اخلاق، قرارداد را فقط واقعهای داشت. حقوقکنندهدر این میان، حقوق کلیسایی نقش تعیین

دیدند؛ آنان از نسبت وعده با وجدان، از الزام اخلاقی عهد، از عدالت قیمت، از منع ربا، از فریب، اکراه، اضطرار و دو شخص نمی

ها در صورت صریحاً الهیاتی فاصله گرفتند، اما ردّ آنگفتند. این مباحث، بعدها در حقوق مدنی مدرن، از برداری ناروا سخن میبهره

حسن نیت، اخلاق حسنه، سبب مشروع، منع دارا شدن ناموجه و نظم عمومی باقی ماند. دکوک نشان داده است که  مثلمفاهیمی 

، بلکه از معیارهای نیست هافقط از توافق اراده کردند که الزام قراردادیأکید میهای شانزدهم و هفدهم، بر این نکته تمتألهان سده

بنابراین، قرارداد مدرن، برخلاف ظاهر سکولار و فردگرای  .کشی نیز متأثر استاخلاقی رضایت، برابری، عدم فریب و عدم بهره

 .ای اخلاقی است که بخشی از آن از سنت کلیسایی به ارث رسیده استخود، حامل حافظه



 

نیاز سازی نخست آن است که آزادی قراردادی را مفهومی کاملاً خودبسنده و بی. سادهکندمخالفت میسازی دو ساده بااین مقاله در 

از اخلاق بدانیم؛ گویی هرچه اشخاص خواستند و بر آن توافق کردند، به صرف توافق، باید معتبر باشد. این برداشت، حتی اگر در 

شد، با تاریخ حقوق قراردادها سازگار نیست. از عهد رومی تا های افراطی لیبرالیسم قراردادی حضور داشته بابندیبرخی صورت

هایی درباره فریب، اکراه، اضطرار، قیمت عادلانه، ربا، نامشروع حقوق کلیسایی و از الهیات اخلاقی تا حقوق مدنی، همواره پرسش

سازی دوم آن است ساده (.Berman, 1983: 245–254; Gordley, 1991: 69–111) بودن سبب و آثار اجتماعی قرارداد وجود داشته است

دهد تر، نشان میکه نظم عمومی را صرفاً ابزار اقتدارگرایانه دولت برای تحدید آزادی خصوصی بدانیم. نظم عمومی، در سطح عمیق

قابلیت زیست هایی از اعتماد، انصاف، اخلاق و شود و اعتبار حقوقی آن وابسته به حداقلکه قرارداد در خلأ اجتماعی منعقد نمی

 .مشترک است

ای تاریخی و درونی توضیح دهد. کوشد نسبت میان آزادی قراردادی و نظم عمومی را در قالب رابطهاز این منظر، مقاله حاضر می

واسطه آن ایستد تا آن را از خارج سرکوب کند؛ بلکه مرزی است که آزادی قراردادی بهنظم عمومی بیرون از آزادی قراردادی نمی

فروش امر غیرقابل معامله، نقض کرامت، دور زدن قواعد آمره یا کشی، فساد، شود. اگر هر توافقی، ولو مبتنی بر بهرهقابل دوام می

ترین دهد. بنابراین، نظم عمومی در عمیقاش را از دست میآور تلقی شود، خودِ قرارداد اعتبار نهادیاخلال در اعتماد عمومی، الزام

هایی از اعتماد، عنوان نهاد حقوق خصوصی پایدار بماند که از درون با حداقلتواند بهارداد نیست. قرارداد زمانی میمعنا، دشمن قر

 .صداقت، تعادل و مشروعیت اجتماعی پیوند داشته باشد

حد و خطی برای ، تاریخی ـ تحلیلی و مبتنی بر تبارشناسی مفهومی است. مقصود از تبارشناسی، یافتن منشأ واحاضر روش مقاله

نظم عمومی در حقوق خصوصی مدرن، صرفاً مفهومی  .نظم عمومی نیست. نظم عمومی مدرن محصول یک سرچشمه واحد نیست

تر در زبان اخلاق، وجدان و خیر مشترک بیان هایی است که پیششده دغدغه، بلکه صورت سکولارشده و نهادینیست دولتی

 .شدندمی

عنوان مفهومی برد و آن را بهای استثنایی در حقوق قراردادها فراتر مینظم عمومی را از سطح قاعده نوآوری مقاله در آن است که

ای است که در آن حقوق خصوصی کند. از این منظر، نظم عمومی همان نقطهتاریخی در مرز حقوق عمومی و خصوصی بازخوانی می

افق یک نظم اجتماعی قابل دفاع قرار گیرد. این تحلیل، هم برای نظریه کند اراده خصوصی، برای معتبر بودن، باید در اعتراف می

دهد که دولت مدرن، در حوزه قرارداد، فقط عامل بیرونی حقوق خصوصی مهم است و هم برای حقوق عمومی؛ زیرا نشان می

ا قرارداد به ابزار سلطه های از معیارهای اخلاقی و نهادی است که بدون آنبخش مجموعهتحدید نیست، بلکه وارث و صورت

 .شودخصوصی بدل می

 اخلاق قراردادی در حقوق کلیسایی .1

ای اخلاقی بود که با صدق وعده، عدالت معاوضی، وجدان، ، قرارداد پیش از آنکه ابزار آزادی فردی باشد، واقعهیدر حقوق کلیسای

بدان معنا نیست که حقوق کلیسایی حقوق قرارداد مدرن را فریب، اضطرار، ربا و مسئولیت در برابر خیر مشترک نسبت داشت. این 

مقصود آن است که بخشی از مفاهیمی که بعدها در حقوق قراردادها و نظم عمومی مدرن نقش یافتند، . صورت کامل ساخته استبه

 .کم معنایی تازه پیدا کردنددر همین میدان اخلاقی ـ حقوقی شکل گرفتند یا دست

ویژه از رهگذر حقوق کلیسایی شدند؛ اما در حقوق میانه، بههای فنی و انواع مشخصی فهمیده میادها در قالبدر حقوق روم، قرارد

تواند الزام آوری وعده و توافق گسترش یافت. پرسش این بود که آیا صرف توافقِ جدی و ارادی میو الهیات اخلاقی، مسئله الزام

های صوری دور کرد و به اخلاق نیت، رضایت و وجدان نزدیک قرارداد را از قالب اخلاقی و سپس حقوقی ایجاد کند؟ این پرسش،



 

ویژه درباره رضایت، اشتباه، اکراه و انصاف، در سنتی شکل گرفتند که فلسفه ارسطویی و تومیستی های مدرن قرارداد، بهساخت. آموزه

  (.Gordley, 1991: 10–68) کردرا با حقوق روم و حقوق کلیسایی ترکیب می

، وعده بود. وعده، صرفاً اعلام اراده نبود؛ تعهدی اخلاقی بود که شخص را در برابر دیگری و عرصهیکی از مفاهیم محوری در این 

کرد. حقوق کلیسایی، به سبب پیوند عمیق با گناه، سوگند، وفای به عهد و مسئولیت اخلاقی، در برابر وجدان خویش ملتزم می

صرفاً سازوکاری فنی برای انتقال منافع بداند. عهدشکنی، فریب و سوگند دروغ، فقط نقض یک رابطه  توانست قرارداد رانمی

شد. همین امر سبب شد که قرارداد در حقوق میانه، هرچند در سطح فنی خصوصی نبود؛ اخلال در نظم اخلاقی نیز محسوب می

 :Berman, 1983) وجدان، عدالت و صداقت گره بخورد مثل پذیرفت، در سطح هنجاری با مفاهیمیهمچنان از حقوق روم اثر می

245–254.) 

، مبادله عادلانه مستلزم نوعی تناسب میان عوضین بود. این یابد. در سنت ارسطوییاهمیت میجا عدالت معاوضی نیز در همین

تواند کاملاً نسبت کرد که قرارداد نمییگذاری دولتی یا برابری ریاضی نبود، اما این فکر را تثبیت متناسب، همیشه به معنای قیمت

دادند که برداری از اضطرار، و منع ربا، همگی نشان میهایی مانند قیمت عادلانه، غبن، بهرهتفاوت باشد. بحثبه عدالت مبادله بی

آگاهی، نیاز شدید، فریب شود. اگر یکی از طرفین به سبب نارضایت طرفین، به تنهایی، معیار کافی برای مشروعیت قرارداد تلقی نمی

آید. این پرسش، همان بار تن دهد، پرسش اخلاقی و حقوقی درباره اعتبار قرارداد پدید میای زیانیا وضعیت نابرابر، به معاوضه

اکراه، تدلیس، استثمار، غبن فاحش، شروط خلاف اخلاق و قواعد  مانندهایی چیزی است که بعدها در حقوق مدرن، در قالب

 (.Gordley, 1991: 69–111; Zimmermann, 1996: 259–270, 576–622) بازتاب یافتحمایتی 

برداری از نیاز ای از نامشروع بودن بهرهمنع ربا نمونه روشنی از پیوند میان اخلاق، قرارداد و نظم عمومی پیشامدرن است. ربا نشانه

ای اقتصادی یا مذهبی ر نگاه مدرن، ممکن است منع ربا بیشتر مسئلهشد. ددیگری و تبدیل زمان، اضطرار و فقر به ابزار سود تلقی می

دهد که رابطه قراردادی از همان آغاز محل نزاع درباره حدود به نظر برسد؛ اما در تاریخ حقوق قراردادها، بحث ربا نشان می

سازی تحلیل اقتصادی مبادله، ن پیچیدهمشروعیت سود، انصاف در مبادله و نسبت بازار با اخلاق بوده است. متألهان متأخر در عی

 .پذیرفتند که توافق صوری، هر نوع سود یا شرطی را مشروع سازدهمچنان بر ضرورت ارزیابی اخلاقی قراردادها تأکید داشتند و نمی

م و حتی محوری بود؛ اخلاق قراردادی در حقوق کلیسایی، به معنای قرار دادن اراده در افق اخلاقی بود. اراده، برای ایجاد تعهد، مه

توانست همان اعتبار اراده آزاد و آگاه عدالتی آشکار یا موضوع نامشروع همراه باشد، نمیای که با فریب، اکراه، اضطرار، بیاما اراده

با  که آزادی را تر از آزادی قراردادی بودهای تاریخی فهم عمیقرا داشته باشد. از این منظر، حقوق کلیسایی یکی از سرچشمه

هایی که بعدها در قالب نظم عمومی یا کرد. به همین دلیل، بسیاری از محدودیتمسئولیت، صداقت و عدالت معاوضی همراه می

 .داشتند وجودتر در قالب اخلاق وعده، وجدان و عدالت قراردادی اخلاق حسنه ظاهر شدند، پیش

ر دانست. دولت مدرن، البته این مفهوم را حقوقی، سکولار و نهادی گذادولت قانون ابداعنظم عمومی مدرن را نباید صرفاً  باری،

فهمیدند. هایی وجود داشت که قرارداد را از منظر اخلاق، وجدان و خیر مشترک میتر در سنتکرد؛ اما ماده خام هنجاری آن پیش

ده و سپس به نظم عمومی سکولار شگذار از حقوق کلیسایی به حقوق خصوصی مدرن، گذار از اخلاق الهیاتی به اخلاق حقوقی

 بود. 

 یهای درونی آزادی قراردادمحدودیت .2

گذار تحمیل نشده است؛ بخش مهمی از این وسیله دولت یا قانونمحدودیت آزادی قراردادی همیشه از بیرونِ قرارداد و به

اند. رضایت، سبب، قیمت عادلانه، منع ربا، اکراه، تدلیس، غبن، حسن نیت ها در خودِ مفاهیم سازنده قرارداد جای داشتهمحدودیت



 

هایی درباره اخلاق، ند که در ظاهر به حقوق خصوصی تعلق دارند، اما در باطن، حامل داوریاو وفای به عهد، همگی مفاهیمی

 اند. انصاف، اعتماد و امکان زیست حقوقی مشترک

شخص  .داندترین مفهوم در این مسیر، رضایت است. حقوق قرارداد مدرن غالباً رضایت را نقطه عزیمت الزام مینخستین و مهم

شود. اما این گزاره، در تاریخ حقوق، هرگز به این سادگی نبوده است. رضایت، برای آنکه بتواند منشأ ملتزم میچون خواسته است، 

دهد که حقوق، حتی آنجا که از الزام باشد، باید رضایتی آگاهانه، آزاد، جدی و غیرآلوده به عیوب اراده باشد. همین قیدها نشان می

بتوان  پذیرد. اراده باید در شرایطی شکل گرفته باشد کهقید نمیشناختی و بیرت امری خام، روانکند، اراده را به صواراده آغاز می

آن را به شخص نسبت داد و از نظر اخلاقی و حقوقی، مبنای مسئولیت دانست. اشتباه، اکراه، تدلیس و سوءاستفاده از اضطرار، دقیقاً 

گذارند. بنابراین، حقوق قراردادها از همان آغاز، میان و رضایت معتبر فاصله می یابند که میان خواست ظاهریبه این دلیل اهمیت می

 (.Gordley, 1991: 69–111; Zimmermann, 1996: 576–622) نهداعلام اراده و اراده قابل احترام تمایز می

کافی بود، نیازی به پرسش از سبب ای، فقط عنصر فنی قرارداد نیست. اگر صرف توافق برای الزام در سنت حقوقی قاره نیز سبب 

پرسد که این تعهد برای چه منظوری پذیرفته شده، چه کارکردی در ساختار قرارداد دارد و نبود. اما حقوق، با طرح مفهوم سبب، می

اد را از آیا این منظور از حیث حقوقی و اخلاقی قابل پشتیبانی است یا نه. به همین دلیل، سبب نامشروع یا خلاف اخلاق، قرارد

 .صورت اصطلاح مدرن خود ظاهر نشده، اما منطق آن حضور داردبرد. اینجا، نظم عمومی هنوز بهقلمرو حمایت حقوقی بیرون می

اراده خصوصی فقط تا جایی معتبر است که در خدمت غرضی قابل دفاع در نظم حقوقی باشد. در واقع، سبب پلی است میان اراده 

 ,Gordley) ترین صورت خود، به معیاری فراتر از توافق صوری نیاز داردهد قرارداد، حتی در خصوصیدو نظم حقوقی که نشان می

1991: 112–160; Zimmermann, 1996: 549–575.) 

کند. آزادی قراردادی در معنای کلاسیک، بر این فرض تری از همین محدودیت درونی را آشکار میعدالت معاوضی، لایه عمیق

دهد که اگر دو شخص آزاد و برابر توافق کنند، نتیجه توافق آنان باید محترم باشد. اما تاریخ قراردادها نشان می استوار است که

برداری از برابری صوری طرفین همیشه برای عدالت معامله کافی تلقی نشده است. بحث قیمت عادلانه، غبن فاحش، منع بهره

اند که قرارداد نباید به پوششی برای استثمار تبدیل شود. در سنت ارسطویی این اندیشههایی از اضطرار و ممنوعیت ربا، همگی نشانه

دهد دریافت کند. البته این اندیشه در ـ تومیستی، عدالت در مبادله مستلزم آن بود که هر طرف، در حدودی معقول، معادل آنچه می

تری برای تفاوت قیمت و ریسک پذیرفت؛ اما اصل ه گستردهتر شد و حقوق بازار، دامنتدریج محدودتر و فنیحقوق مدرن، به

های آیا حقوق باید هر توافق نابرابر را فقط به دلیل رضایت طرفین معتبر بداند؟ همین پرسش، بعدها در قالب نظریه .پرسش باقی ماند

 ,Gordley, 1991: 69–111; Atiyah) تکننده و کنترل قراردادهای الحاقی بازگشغبن، استثمار، شروط غیرمنصفانه، حمایت از مصرف

1979: 398–459; Beatson & Friedmann, 1995: 1–26.) 

وفای به عهد ابتدا تکلیفی اخلاقی و . اش، حامل تنشی عمیق میان آزادی و اخلاق استقاعده وفای به عهد نیز برخلاف ظاهر ساده

بخشی از مسیر تاریخی تبدیل وفای اخلاقی به عهد به قاعده  بندی این قاعده در حقوق کلیسایی متأخر،سپس حقوقی بود. صورت

گیرد، زیرا آنان الزام قراردادی از یک سو آزادی اشخاص را جدی می (.Alexandrowicz, 2021: 193–210) آور بوده استحقوقی الزام

عتماد و وفاداری به وعده قابل تصور نیست. کند؛ اما از سوی دیگر، همین الزام بدون ایده اخلاقی ااند ملتزم میرا به آنچه خواسته

شود، در ریشه خود متکی بر اخلاق اعتماد پس حتی اصل وفای به عهد، که گاه مبنای دفاع از آزادی قراردادی مطلق دانسته می

 .است



 

ای هنجاری تبدیل رابطهای به ای لحظهشده همین اخلاق اعتماد است. حسن نیت، قرارداد را از واقعهحسن نیت نیز صورت حقوقی

ای مستمر و شود؛ اما اگر قرارداد رابطهکند. اگر قرارداد فقط لحظه توافق باشد، وظیفه طرفین در همان اعلام اراده خلاصه میمی

سنده توانند به ظاهر الفاظ و منافع شخصی خود بمبتنی بر اعتماد باشد، طرفین در مرحله مذاکره، انعقاد، اجرا و حتی خاتمه، نمی

برداری از ناآگاهی طرف مقابل و اعمال حق برخلاف هدف کنند. آنان باید از فریب، رفتار متناقض، سوءاستفاده از سکوت، بهره

های مختلف جایگاه یکسانی ندارد، اما همواره راهی برای اجتماعی آن پرهیز کنند. حسن نیت در حقوق اروپایی، هرچند در نظام

بدین ترتیب،  (.Zimmermann & Whittaker, 2000: 7–62) ف، اعتماد و همکاری به درون قرارداد بوده استوارد کردن معیارهای انصا

 .توان حلقه واسط میان اخلاق قراردادی پیشامدرن و نظم عمومی مدرن دانستحسن نیت را می

اعتبار کند، امنیت ی بتواند قرارداد را بیحد و مرز قرارداد نیست. اگر هر داوری اخلاقسازی بیاخلاق قراردادی به معنای اخلاقی

شود. بنابراین، حقوق خصوصی مدرن های شناور تبدیل میپذیری به قلمرو داوریبینیرود و قرارداد از ابزار پیشحقوقی از میان می

آمره، نظم عمومی، اخلاق  آن مفاهیمی مانند قانون رونناچار بود میان اخلاق و قطعیت تعادل برقرار کند. همین تعادل است که از د

شده اخلاق های حقوقیحسنه، حسن نیت، منع سوءاستفاده از حق و حمایت از طرف ضعیف شکل گرفتند. این مفاهیم صورت

آنکه هر اختلاف اخلاقی های اخلاقی ضروری برای بقای قرارداد را حفظ کند، بیکوشد حداقلها میاند. حقوق از طریق آننهادی

 .باری حقوقی تبدیل سازداعترا به بی

های اخلاقی از این منظر، نظم عمومی ادامه طبیعی همین منطق است. وقتی موضوع قرارداد، سبب آن، شیوه انعقاد یا آثار آن با بنیان

ای هتواند به نام آزادی قراردادی از آن حمایت کند. بنابراین، نظم عمومی نقطو اجتماعی نظم حقوقی ناسازگار باشد، حقوق نمی

های پراکنده و درونی قرارداد مانند رضایت معتبر، سبب مشروع، عدالت معاوضی، منع فریب و حسن است که در آن محدودیت

شوند. به همین دلیل، نظم عمومی را نباید فقط استثنا بر اصل آزادی قرارداد دانست؛ تری بیان میتر و نهادیبه زبان عمومی ،نیت

اند. آزادی هایی دانست که از ابتدا در خود قرارداد حضور داشتهای از محدودیترده و نهادیِ مجموعهبلکه باید آن را صورت فش

 .ها، به جای آنکه بیان خودآیینی باشد، ممکن است به ابزار سلطه خصوصی تبدیل شودقراردادی بدون این محدودیت

الزام به فروش کالا در صورت احتکار، تجدید قرارداد با  از سوی دیگر، اقتضائات مربوط به نظم عمومی در موارد متعددی مثل

مستأجر یا الزام رانندگان وسایل نقلیه عمومی به پذیرش مسافر، ممکن است موجب الزام فروشنده به انعقاد قرارداد شود )کاتوزیان، 

1387 :330.) 

در حقوق  .شدقیمت عادلانه و صداقت بیان میچون وجدان، گناه، عهد، ربا، همدر حقوق کلیسایی، اخلاق قرارداد با واژگانی 

ها در قالب رضایت سالم، سبب مشروع، حسن نیت، منع سوءاستفاده، اخلاق حسنه و نظم عمومی خصوصی مدرن، همین دغدغه

شناسی بازتولید شدند. به بیان دیگر، حقوق مدرن اخلاق را حذف نکرد؛ آن را سکولار، فنی و نهادی کرد. همین نکته است که تبار

 .کندنظم عمومی را از یک بحث صرفاً تاریخی به بحثی نظری درباره ماهیت حقوق خصوصی تبدیل می

آزادی قراردادی از درون، به محدودیت نیاز دارد. اراده خصوصی تنها زمانی شایسته حمایت حقوقی است که بتوان آن را در  باری،

چون رضایت، سبب، همقابلیت دفاع اجتماعی قرارداد فهمید. مفاهیمی کشی، مشروعیت سبب و افق اعتماد، صداقت، عدم بهره

 دهند که قرارداد، حتی پیش از مداخله صریح نظم عمومی، واجد مرزهای درونی است. عدالت معاوضی و حسن نیت نشان می

 شدن مرزهای اراده خصوصیحقوقی .۳

گذار از حقوق کلیسایی به حقوق خصوصی مدرن، به معنای خروج کامل اخلاق از قلمرو قرارداد نبود؛ بلکه بیش از هر چیز، به 

چون وجدان، گناه، عهد، عدالت معاوضی، منع ربا، صداقت و خیر مشترک همتر با مفاهیمی معنای تغییر زبان اخلاق بود. آنچه پیش



 

د به زبان قانون آمره، اخلاق حسنه، سبب مشروع، حسن نیت، منع سوءاستفاده از حق و نظم شد، در حقوق مدنی جدیبیان می

ای بیرونی و متأخر در قلمرو آزادی قراردادی دانست؛ نظم عمومی، رو، نظم عمومی را نباید صرفاً مداخلهعمومی ترجمه شد. ازاین

سشی است که حقوق کلیسایی و اخلاق قراردادی پیشامدرن شده و سکولارشده همان پرتر، صورت حقوقیدر سطح تاریخی عمیق

 آیا هر توافق ارادی، صرفاً به دلیل توافق بودن، شایسته حمایت حقوقی است؟ ؛ اینکهتر طرح کرده بودندپیش

د و آن را های سده نوزدهم، کوشید قرارداد را از زبان صریح الهیاتی و اخلاقی جدا کنویژه پس از کدگذاریحقوق مدنی مدرن، به

مرزی ها هرگز آزادی اراده را به معنای بیهمه، این کدگذاریدر قالب اراده، سبب، اهلیت، موضوع و آثار حقوقی سامان دهد. بااین

، عدول قراردادی از قوانین مربوط به نظم عمومی و اخلاق حسنه را 1804قانون مدنی  ۶اراده نپذیرفتند. در سنت فرانسوی، ماده 

دادند که توافق، اگر بر غرضی خلاف قانون، اخلاق یا نظم عمومی انست و مواد مربوط به سبب نامشروع نیز نشان میدممنوع می

قانون مدنی، از یک سو، معاملات مخالف  242و  138شود. در سنت آلمانی نیز مواد استوار باشد، از حمایت حقوقی محروم می

کنند. سازند و از سوی دیگر، حسن نیت را به معیار عمومی اجرای تعهدات بدل میمیاعتبار کشی آشکار را بیاخلاق حسنه و بهره

آن را به صورت معیارهایی حقوقی، نهادی و قابل اعمال  بلکه دهند که حقوق مدرن، اخلاق را حذف نکرد؛ها نشان میاین نمونه

 (.Zimmermann, 1996: 549–622; Gordley, 1991: 112–160; Zimmermann & Whittaker, 2000: 7–62) بندی کرددر دادگاه بازصورت

در این تحول، مفهوم نظم عمومی جایگاهی ویژه یافت؛ زیرا از یک سو به حقوق خصوصی تعلق دارد و از سوی دیگر، حامل 

یابد اراده درمیشود که حقوق خصوصی ای ظاهر میای عمومی است. نظم عمومی در حقوق قراردادها دقیقاً در لحظهدغدغه

سازد. قراردادی که موضوع مرز رها شود، ممکن است به نفی همان شرایطی بینجامد که اعتبار قرارداد را ممکن میاشخاص، اگر بی

کشی، خریدوفروش امر غیرقابل معامله، نقض قواعد بنیادین خانواده، دور زدن قانون آمره، یا تحمیل سلطه ناروا بر آن فساد، بهره

تواند به همان اندازه یک توافق عادی شایسته حمایت عیف باشد، هرچند ظاهراً با رضایت طرفین منعقد شده باشد، نمیطرف ض

کند؛ بلکه میان اراده معتبر و اراده فاقد قابلیت حمایت حقوقی تمایز حقوقی باشد. در اینجا، نظم عمومی، آزادی قراردادی را نفی نمی

 .گذاردمی

حقوق قراردادها و اعتبار اعمال حقوقی  ونم عمومی را باید مفهومی مرزی دانست: نه کاملاً عمومی است، زیرا دربه همین دلیل، نظ

کند؛ و نه کاملاً خصوصی است، زیرا معیار آن صرفاً منفعت طرفین قرارداد نیست. این مفهوم، در نقطه تماس اراده خصوصی عمل می

گر به نظر . اگر قرارداد را فقط رابطه دو شخص بدانیم، نظم عمومی امری زائد و مداخلههای عمومی نظم حقوقی قرار داردو بنیان

رسد؛ اما اگر قرارداد را نهادی بدانیم که اعتماد، مبادله، انتقال ثروت، توزیع خطر، دسترسی به کالاها و تنظیم روابط اجتماعی را می

، بلکه ضامن آن نیست رو، نظم عمومی دشمن قراردادشود. ازایندیل میسازد، نظم عمومی به شرط بقای خود قرارداد تبممکن می

 ,Collins) شودسطح حداقلی از مشروعیت اجتماعی است که بدون آن، قرارداد به ابزار زور خصوصی، فریب یا استثمار تبدیل می

1999: 1–32; Atiyah, 1979: 398–459; Study Group on Social Justice in European Private Law, 2004: 653–674.) 

اند. اما گسترش بازارهای صنعتی، ، فرض بر آن بود که اشخاص، آزاد، برابر، آگاه و قادر به مراقبت از منافع خویشدر جهان کلاسیک

اندارد، این ونقل و قراردادهای استکننده و تولیدکننده، قراردادهای کار، خدمات مالی، بیمه، حملقراردادهای الحاقی، روابط مصرف

ماند، بخش شدت تضعیف کرد. در چنین جهانی، آزادی قراردادی اگر همچنان بر تصویر فرد برابر و خودبسنده استوار میفرض را به

رو، حقوق خصوصی جدید ناگزیر شد از درون خود به سوی قواعد حمایتی، کرد. ازاینهای واقعی را پنهان میمهمی از نابرابری

رسانی، حسن نیت در مذاکره و اجرا، و محدودیت شروط خلاف اخلاق یا نظم عمومی نصفانه، الزام به اطلاعکنترل شروط غیرم



 

 ,Atiyah) حرکت کند. این تحول، نشانه زوال حقوق خصوصی نبود؛ بلکه نشانه آگاهی حقوق خصوصی از آثار عمومی قرارداد بود

1979: 681–716; Kennedy, 1976: 1685–1778; Sefton-Green, 2005: 1–29.) 

ق قراردادی، بیشتر به ها انکار شود. اخلاآنکه پیوند تاریخی آندر اینجا باید میان اخلاق قراردادی و نظم عمومی تمایز گذاشت، بی

مومی، در سطحی صداقت، وفای به عهد، عدم فریب، عدالت معاوضی و پرهیز از سوءاستفاده. نظم ع ؛کیفیت رابطه طرفین نظر دارد

یت ظاهری درست پرسد. ممکن است قراردادی میان طرفین از حیث رضاتر، از قابلیت پشتیبانی حقوقیِ کل رابطه قراردادی میعوسی

ومی اخلاق را به سطح نهادی باشد، اما به دلیل موضوع، سبب، آثار یا نسبتش با قانون آمره، فاقد اعتبار شناخته شود. بنابراین، نظم عم

جش اعتبار هایی حقوقی برای سنصورت پراکنده حضور داشتند، به شاخصایی را که در اخلاق قراردادی بهبرد؛ یعنی معیارهمی

 .شده حقوق خصوصی استشده نیست؛ بلکه اخلاق نهادیکند. در این معنا، نظم عمومی اخلاق خصوصیقرارداد تبدیل می

تر و شناورتر باشد، خطر کند. هرچه مفهوم نظم عمومی کلییالبته همین ویژگی، نظم عمومی را به مفهومی خطرناک نیز تبدیل م

مایت از اخلاق، یابد. تاریخ حقوق قراردادها نشان داده است که حای دادگاه یا دولت در روابط خصوصی افزایش میمداخله سلیقه

حال، کند.  معاملات را تضعیف پذیریبینیتواند امنیت حقوقی و پیشانصاف و خیر مشترک، اگر فاقد معیارهای روشن باشد، می

ند و هم خود بندی شود تا هم از تبدیل قرارداد به ابزار سلطه جلوگیری کمسئله این است که این محدودیت چگونه باید صورت

است میان  ضابطه تبدیل نشود. حقوق خصوصی مدرن، در بهترین صورت خود، کوشیدهثباتی و مداخله بینظم عمومی به ابزار بی

 .و خطر تعادل برقرار کنداین د

شود. قانون یوگو با حقوق عمومی مای دانست که در آن حقوق خصوصی، ناگزیر به گفتتوان نقطهاز این منظر، نظم عمومی را می

دهند که قرارداد یآمره، اخلاق حسنه، قواعد حمایتی، منع شروط ظالمانه و کنترل قراردادهای خلاف مصالح بنیادین، همگی نشان م

ر، مصرف، اعتبار، رقابت، ای بر بازار، خانواده، کاویژه در اقتصاد جدید، آثار انباشتهفقط به طرفین خود تعلق ندارد. قراردادها، به

تفاوت بماند. یبتواند نسبت به آثار عمومی نهاد قرارداد رو، حقوق خصوصی نمیاعتماد عمومی و حتی کرامت اشخاص دارند. ازاین

های ز مکاناباحث معاصر عدالت اجتماعی در حقوق خصوصی اروپا نیز برجسته شده است؛ جایی که قرارداد یکی همین نکته در م

 ,Study Group on Social Justice in European Private Law, 2004: 653–674; Hesselink) شودتوزیع قدرت و فرصت در جامعه تلقی می

2004: 675–697.) 

قانون مدنی اصل آزادی قراردادها  10منطق، هرچند با زبان و ساختاری متفاوت، قابل مشاهده است. ماده  در حقوق ایران نیز همین

نیز نظم عمومی و اخلاق حسنه را مرزی برای اجرای قوانین  975کند. ماده پذیرد، اما آن را به عدم مخالفت با قانون محدود میرا می

دهد. همچنین قواعد مربوط به جهت نامشروع، اکراه، تدلیس، غرر، شرط نامشروع و منع خارجی و قراردادهای خصوصی قرار می

تری ی و اخلاقی وسیعدهند که حقوق ایران نیز اراده خصوصی را در افق نظم حقوقشروط خلاف مقتضای ذات عقد، همگی نشان می

 1.نسبت با قانون، اخلاق، نظم عمومی و اعتماد نهادی نیستفهمد. آزادی قرارداد در هیچ نظام حقوقی، آزادی بیمی

محور تی و وجدانهای پراکنده، الهیاتوان گفت گذار از اخلاق قراردادی به نظم عمومی مدرن، گذار از محدودیتبر این اساس، می

د، انصاف و زندگی های امکان اعتماحقوقی، نهادی و قابل اعمال قضایی است. قرارداد نباید به نام آزادی، بنیان هایبه محدودیت

 .حقوقی مشترک را تخریب کند
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هایی شده همان محدودیتنظم عمومی، در تاریخ حقوق خصوصی، امری تصادفی یا صرفاً دولتی نیست. نظم عمومی ادامه حقوقی

راردادی، حقوق کلیسایی و سنت عدالت معاوضی حضور داشتند. اما این ادامه، تکرار ساده گذشته نیست؛ زیرا است که در اخلاق ق

رو، کند. ازایننظم عمومی مدرن، اخلاق را از سطح نصیحت، وجدان یا گناه به سطح قاعده حقوقی و ضمانت اجرای نهادی منتقل می

کاملاً متقابل دانست. آزادی قراردادی بدون نظم عمومی، ممکن است به سلطه آزادی قراردادی و نظم عمومی را نباید دو قطب 

. حقوق خصوصی مدرن دقیقاً در منتهی شود ضابطهگرایی بیخصوصی فروغلتد و نظم عمومی بدون آزادی قراردادی، به مداخله

 .تلاش برای تنظیم همین نسبت شکل گرفته است

 یخصوص-نظم عمومی و بازسازی مرز عمومی .۴

پاسخ ساده آن است که یک اگر نظم عمومی ادامه تاریخیِ اخلاق قراردادی است، جایگاه آن در نظریه امروزین قرارداد چیست؟ 

نظم عمومی، استثنایی بر آزادی قراردادی است؛ اما این پاسخ، از حیث نظری کافی نیست. هیچ قراردادی صرفاً با اراده دو شخص 

شود که نظم حقوقی، آن اراده را قابل شناسایی، قابل انتساب، قابل اجرا و شود؛ قرارداد زمانی حقوقی مینمیبه نهاد حقوقی تبدیل 

 .شایسته حمایت بداند. بنابراین، آزادی قراردادی همیشه آزادی درون یک نظم حقوقی است، نه آزادی بیرون از آن

اشخاص آزادند، برابرند و بهترین داور منافع خود هستند. این سه فرض، در روایت کلاسیک، آزادی قرارداد بر سه فرض استوار بود: 

های در بازارهای ساده و روابط نسبتاً متقارن، تا حدی قابل دفاع بود؛ اما در روابط قراردادی مدرن، با قراردادهای الحاقی، شبکه

سادگی از برابری واقعی توان بهستاندارد، دیگر نمیهای دیجیتال و شروط اخدماتی، قراردادهای مصرفی، بیمه، بانک، کار، پلتفرم

طرفین سخن گفت. در چنین وضعی، آزادی قراردادی اگر فقط به معنای امضای متن قرارداد باشد، ممکن است به پوششی برای 

ای از قدرت، اطلاعات، نابرابری ساختاری تبدیل شود. تحولات اجتماعی و اقتصادی سده بیستم نشان داد که قرارداد، همواره در زمینه

 (.Atiyah, 1979: 398–459, 681–716) کندوابستگی و نابرابری عمل می

نظم عمومی در اینجا فقط مانع بیرونی قرارداد نیست؛ بلکه سازوکاری برای تشخیص قراردادِ قابل حمایت از قراردادِ فاقد مشروعیت 

شود که دولت اعتبار نمیحسنه یا ناقض قواعد آمره، از این جهت بینهادی است. قرارداد نامشروع، غیرمنصفانه، خلاف اخلاق 

تواند ابزار اجرای تعهدی شود که نظم حقوقی نمیاعتبار میزند؛ بلکه از این جهت بیبخواهی اراده خصوصی را کنار میطور دلبه

کند. اگر حقوق، هر توافقی را صرفاً به دلیل می های اعتماد، کرامت، انصاف، سلامت بازار یا عدالت حداقلی را تخریبشود که بنیان

شود. در این معنا، نظم عمومی، شرط اخلاقی ـ نهادیِ توافق بودن اجرا کند، خود به نیرویی برای تثبیت سلطه خصوصی تبدیل می

 .قابلیت اجرای قرارداد است، نه صرفاً محدودیت اتفاقی آن

آیا طرفین ظاهراً  که پرسدکند. آزادی صوری میت نهادی قرارداد را آشکار میاین تحلیل، تفاوت میان آزادی صوری و مشروعی

آیا این توافق، با معیارهای حداقلی اعتماد، عدم استثمار، شفافیت، تعادل معقول و  که پرسداند؟ اما مشروعیت نهادی میتوافق کرده

مه دوم سده بیستم، از پاسخ نخست به سوی پاسخ دوم ویژه در نیقابلیت دفاع اجتماعی سازگار است؟ حقوق خصوصی مدرن، به

کننده، رسانی، منع سوءاستفاده از وضعیت اضطراری، حمایت از مصرفحرکت کرده است. کنترل شروط غیرمنصفانه، تکلیف به اطلاع

د، به معنای پذیرش این هایی از این گذارند. تنظیم قرارداتعدیل برخی آثار قراردادهای نابرابر و توسعه حسن نیت، همگی نشانه

 (.Collins, 1999: 1–32, 257–290) واقعیت است که بازار قراردادی برای حفظ کارکرد خود، به قواعد نهادی اعتمادساز نیاز دارد

از همین منظر، نظم عمومی را باید نقطه ورود حقوق عمومی به حقوق خصوصی دانست؛ اما نه به معنای ورود یک قدرت بیگانه 

که قرارداد، نهادی اجتماعی است و آثار آن از دو  است ویی کاملاً خصوصی. حقوق عمومی در اینجا یادآور این حقیقتبه قلمر

توانند توزیع خطر را دگرگون کنند، دسترسی به کالاها و خدمات را محدود سازند، رود. شروط قراردادی میطرف قرارداد فراتر می



 

قابت را دور بزنند، مسئولیت را به طرف ضعیف منتقل کنند یا روابط بازار را به شکلی کرامت اشخاص را مخدوش کنند، قواعد ر

ناعادلانه سامان دهند. بنابراین، مرز میان عمومی و خصوصی در قرارداد، مرزی بسته و پیشینی نیست؛ بلکه در هر مورد، با توجه به 

شود. همین نکته در ادبیات عدالت اجتماعی در حقوق خصوصی می آثار قرارداد بر اعتماد، عدالت، بازار و خیر مشترک بازتعریف

های توزیع قدرت و فرصت در جامعه دانسته اروپا نیز برجسته شده است؛ جایی که قرارداد، نه فقط ابزار مبادله، بلکه یکی از محل

 (.Study Group on Social Justice in European Private Law, 2004: 653–674; Hesselink, 2004: 675–697) شودمی

پذیری معاملات و استقلال اشخاص بینیمعیار تبدیل شود، امنیت قراردادها، پیشاگر نظم عمومی به مفهومی بیش از حد کشسان و بی

اد تواند کار کند. بنابراین، مسئله اساسی، جانشین کردن آزادی قراردبیند. حقوق خصوصی بدون ثبات و قابلیت اتکا نمیآسیب می

بندی معیارهایی است که معلوم کند چه زمانی اراده خصوصی از قلمرو آزادی قابل گرایی قضایی نیست؛ مسئله، صورتبا اخلاق

رو، نظم عمومی باید هم هنجاری کشی، فساد یا اخلال در نظم حقوقی وارد شده است. ازایناحترام عبور کرده و به قلمرو سلطه، بهره

 ;Kennedy, 1976: 1685–1778) ترین مسائل حقوق قرارداد مدرن استتنش میان انصاف و قطعیت، از مهم باشد و هم منضبط. همین

Brownsword, 2006: 25–54.) 

اند. حسن نیت، بیشتر درون رابطه قراردادی در این چارچوب، حسن نیت و نظم عمومی دو سطح متفاوت از یک دغدغه مشترک

خواهد در مذاکره، انعقاد، اجرا و تفسیر قرارداد، اعتماد مشروع یکدیگر را نابود نکنند. نظم عمومی، در کند و از طرفین میعمل می

پرسد که آیا این قرارداد، اساساً شایسته حمایت حقوقی هست یا نه. این دو مفهوم، اگرچه از ی میسطحی فراتر، از خود نظم حقوق

دهند که قرارداد فقط محصول اراده نیست، هر دو نشان می .در یک مسیر تاریخی مشترک قرار دارنداما حیث کارکرد یکی نیستند، 

 ;Whittaker & Zimmermann, 2000: 7–62) بلیت دفاع حقوقی فهمیده شودای است که باید در افق اعتماد، انصاف و قابلکه رابطه

Zimmermann & Whittaker, 2000: 653–701.) 

قرارداد، همچنان نهادی بنیادین در حقوق خصوصی است و آزادی قراردادی، بدون تردید، یکی از ارکان خودآیینی اشخاص به شمار 

های اعتبار، شفافیت، مشروعیت و اعتماد را تضمین ، فقط درون نظمی معنا دارد که حداقلرود. اما این خودآیینی، از حیث حقوقیمی

گونه که مالکیت بدون کند. حقوق عمومی، در این سطح، نه دشمن حقوق خصوصی، بلکه شرط نهادی امکان آن است. همانمی

نیز بدون نظم عمومی، اخلاق حسنه و قواعد آمره، یابد، قرارداد ای مادی تقلیل مینظم عمومی، دعوا و حمایت قضایی به سلطه

 .ممکن است به توافقی صوری برای تثبیت نابرابری بدل شود

قرارداد نباید موضوعی  اینکهتوان سه معیار برای فهم منضبط نظم عمومی در حقوق قرارداد پیشنهاد کرد. نخست نظری، می حیثاز 

امت، سلامت عمومی، خانواده، عدالت قضایی یا اعتماد بنیادین بازار ناسازگار باشد. داشته باشد که از اساس با قابلیت معامله، کر

کاری اساسی، سوءاستفاده از اضطرار یا عدم تقارن شدید اطلاعاتی شکل گرفته قرارداد نباید از رهگذر فریب، اکراه، پنهان اینکه دوم

اهراً معتبر باشد، آثار آن نباید به اخلال جدی در نظم حقوقی، تحمیل حتی اگر قرارداد از حیث موضوع و فرایند ظاینکه باشد. سوم، 

 سلطه ناروا، دور زدن قانون آمره یا تخریب اعتماد عمومی بینجامد.

 قرارداد برای آنکه قرارداد بماند، به اعتماد نیاز دارد؛ برای آنکه قابل اجرا باشد، به مشروعیت نیاز دارد؛ و برای آنکه حقوقی باشد،

تر برای تحمیل اراده خود بر د در افق نظم عمومی قابل دفاع قرار گیرد. آزادی قراردادی، در غیاب این عناصر، به آزادی قویبای

 .سازی حقوقی آن است، بلکه عقلانینیست رو، نظم عمومی نفی آزادیشود. ازاینتر تبدیل میضعیف



 

ترین شکل خود، نهادی متعلق به زندگی قرارداد، حتی در خصوصی کند کهمی اذعانحقوق خصوصی مدرن، با پذیرش نظم عمومی، 

نشان  و گرددای است که در آن حقوق خصوصی به ریشه عمومی خود بازمیمشترک است. از این منظر، نظم عمومی همان نقطه

 .آوردهایی از عدالت، اعتماد و مشروعیت، دوام نمیدهد خودآیینی اراده، بدون حداقلمی

 مثابه حافظه تاریخی اخلاق قراردادعمومی به نظم. 5

دهد. قرارداد در تاریخ ها فهمیده شود، تصویری ناقص از قرارداد به دست میآزادی قراردادی، اگر صرفاً در قالب توافق صوری اراده

تماد، عدالت، صداقت، تعادل و گاه فقط ابزار فنی مبادله منافع نبوده است؛ بلکه نهادی بوده که در آن اراده، اعحقوق خصوصی، هیچ

ای و اتفاقی، بلکه شود نظم عمومی، نه مفهومی حاشیهاند. همین پیوند است که سبب میقابلیت دفاع اجتماعی به هم گره خورده

دهد که حقوق خصوصی، حتی آنگاه که از آزادی اشخاص دفاع یکی از مفاهیم بنیادین فهم قرارداد باشد. نظم عمومی نشان می

 .اعتنا بماندهای عمومی اعتبار قرارداد بیتواند نسبت به بنیانکند، نمیمی

ای صرفاً دولتی نیست. در حقوق کلیسایی، قرارداد در افق وجدان، وفای ای صرفاً مدرن یا مداخلهمحدودیت آزادی قراردادی، پدیده

شد. این مفاهیم، بعدها در حقوق خصوصی ضطرار فهمیده میبرداری از ابه عهد، عدالت معاوضی، منع فریب، پرهیز از ربا و عدم بهره

چون رضایت سالم، همهایی کلی ناپدید نشدند؛ بلکه در قالبمدرن، صورت الهیاتی و صریحاً اخلاقی خود را از دست دادند، اما به

می مدرن را باید حافظه سبب مشروع، حسن نیت، اخلاق حسنه، قانون آمره و نظم عمومی بازتولید شدند. بنابراین، نظم عمو

 .شوددهد قرارداد بدون حداقلی از انصاف و اعتماد، از درون تهی میشده اخلاق قرارداد دانست که نشان میحقوقی

بر همین اساس، نسبت آزادی قراردادی و نظم عمومی را نباید در قالب تقابل ساده فهمید. آزادی قراردادی بدون نظم عمومی، ممکن 

تر تبدیل شود و نظم عمومی بدون آزادی قراردادی، ممکن است به مداخله تر برای تحمیل اراده خود بر ضعیفقویاست به آزادی 

از یک سو باید به  .ضابطه در روابط خصوصی بینجامد. حقوق خصوصی مدرن دقیقاً در میانه همین دو خطر شکل گرفته استبی

کشی، اخلال در اعتماد هایی شود که به فریب، فساد، بهرهاید ابزار اجرای توافقخودآیینی اشخاص احترام بگذارد و از سوی دیگر، نب

 انجامند. عمومی یا نقض قواعد بنیادین نظم حقوقی می

توانند ساختار بازار، خانواده، کار، مصرف، اعتبار، ماند. قراردادها میقرارداد، نهادی خصوصی است، اما آثار آن همواره خصوصی نمی

ای میان دو اراده منزوی ای که قرارداد را فقط رابطهسترسی به خدمات و توزیع خطر را دگرگون کنند. بنابراین، هر نظریهرقابت، د

ای است که در آن حقوق خصوصی به ریشه ماند. نظم عمومی دقیقاً همان نقطهبداند، از فهم نقش عمومی حقوق خصوصی بازمی

د که اعتبار قرارداد، افزون بر رضایت طرفین، به قابلیت دفاع آن در برابر نظم حقوقی و کنگردد و اعتراف میعمومی خود بازمی

 .اجتماعی نیز وابسته است

حد قانون مدنی، هرگز به معنای آزادی بی 10تواند راهگشا باشد. اصل آزادی قراردادها در ماده در حقوق ایران نیز این چارچوب می

قانون مدنی، اخلاق  975ل، از ابتدا به عدم مخالفت با قانون مقید شده است. افزون بر آن، ماده اراده خصوصی نیست؛ زیرا همین اص

کند. قواعد مربوط به جهت نامشروع، اکراه، تدلیس، شرط عنوان مرزهای شناسایی آثار حقوقی مطرح میحسنه و نظم عمومی را به

ند که حقوق ایران، در بنیاد خود، اراده خصوصی را درون افق قانون، دهنامشروع و منع شروط خلاف مقتضای ذات عقد نیز نشان می

نظم عمومی  .، بلکه معیارمند کردن آن استنیست مسئله اصلی، اصل وجود محدودیتبنابراین فهمد. اخلاق و نظم اجتماعی می

پذیری معاملات را از بینیحقوقی و پیش ای فهم شود که هم از تبدیل قرارداد به ابزار سلطه جلوگیری کند و هم امنیتگونهباید به

 .میان نبرد



 

 گیرینتیجه

نشان دهد که نظم عمومی در حقوق خصوصی مدرن، مفهومی صرفاً استثنایی،  تلاش کردبا رویکرد تاریخی ـ تحلیلی  حاضر مقاله

ارداد است. آزادی قراردادی در روایت ای کهن درباره حدود اخلاقی و اجتماعی قربیرونی و دولتی نیست؛ بلکه امتداد تاریخیِ دغدغه

دهد شود؛ اما تاریخ حقوق قراردادها نشان میهای خصوصی برای ایجاد الزام حقوقی فهمیده میمثابه قدرت ارادهکلاسیک، اغلب به

ید مشروع باشد؛ موضوع تنهایی و در خلأ، مبنای کامل اعتبار قرارداد نبوده است. رضایت باید سالم باشد؛ سبب باگاه بهکه اراده، هیچ

های نظم باید قابلیت حمایت حقوقی داشته باشد؛ رفتار طرفین باید با حداقلی از حسن نیت همراه باشد؛ و آثار قرارداد نباید بنیان

 .حقوقی و اخلاقی را نقض کند

معاوضی، با زبان و سنت عدالت  هایی است که در حقوق کلیساییشده همان محدودیتنظم عمومی، صورت مدرن و حقوقی

شدند. گذار از اخلاق قراردادی به نظم عمومی، گذار از اخلاق وجدان، عهد، عدالت، منع ربا، پرهیز از فریب و خیر مشترک بیان می

محور به اخلاق نهادی، سکولار و قابل اعمال در نظم حقوقی بود. به همین اخلاقی نبود؛ بلکه گذار از اخلاق الهیاتی و وجدانبه بی

 .دلیل، نظم عمومی را نباید دشمن آزادی قراردادی دانست؛ بلکه باید آن را شرط امکان آزادی قراردادیِ قابل دفاع تلقی کرد

بر این اساس، حقوق خصوصی و حقوق عمومی در حوزه قرارداد، دو قلمرو کاملاً جداافتاده نیستند. حقوق خصوصی برای آنکه 

به نظم عمومی، اخلاق حسنه، قانون آمره و قواعد اعتمادساز نیاز دارد و حقوق عمومی نیز در بتواند از اراده اشخاص حمایت کند، 

ها قرارداد از نهاد خودآیینی به ابزار سلطه خصوصی تبدیل هایی است که بدون آناینجا نه صرفاً قدرتی بیرونی، بلکه ضامن حداقل

های کند و از سوی دیگر، حامل بنیانو در قلب حقوق قراردادها عمل میاز یک س ؛شود. بنابراین، نظم عمومی مفهومی مرزی استمی

 .عمومی نظم حقوقی است

ای از اعتماد، انصاف، ای است که درون شبکهقید اراده نیست؛ آزادیآزادی قراردادی، در معنای عمیق و تاریخی خود، آزادی بی

تر و معیارمندتر سازد، هم از مداخله صوصی این پیوند را روشنیابد. هرچه حقوق خمشروعیت، قانون و اخلاق نهادی معنا می

کشی یا اخلال در نظم اجتماعی بینجامد. ای که ممکن است به فریب، بهرهشود و هم از تقدیس ارادهضابطه در قراردادها پرهیز میبی

ترین شکل خود، قرارداد، حتی در خصوصی ، بلکه یادآور این حقیقت است کهنیست از این منظر، نظم عمومی استثنایی بر قرارداد

 .نهادی متعلق به زندگی مشترک است

 منابع
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