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ABSTRACT 
This study examines the nature, position, and limits of liquidated damages in terms of fairness within Islamic 

jurisprudence and the statutory laws of Iran using a descriptive-analytical research method. There are differing 

opinions regarding the nature and position of liquidated damages. One view considers liquidated damages as a type 

of optional condition (Khiyar al-Shart), allowing the obligor to pay the stipulated penalty instead of fulfilling the 

primary obligation. However, this view is not entirely precise. Another perspective regards liquidated damages as a 

form of penalty, despite the fact that such damages may not necessarily correspond to the actual loss incurred. 

Moreover, the inclusion of liquidated damages often deprives the beneficiary of the right to claim actual damages. 

Another perspective classifies liquidated damages as compensation for non-performance of obligations, but this 

contradicts the last part of Article 230 of the Iranian Civil Code, as the actual damage incurred may be greater or 

lesser than the stipulated amount, and the judge cannot order the obligor to pay more or less than the agreed-upon 

sum. Nevertheless, it appears that while liquidated damages align closely with the last perspective, they serve as a 

unique form of compensation and a guarantee for performance, possessing distinct characteristics. Based on their 

specific nature and Article 10 of the Iranian Civil Code, liquidated damages fall within the realm of the parties' 

contractual agreement. Additionally, unlike Iranian law, English common law draws a clear distinction between 

liquidated damages and penalty clauses, invalidating the latter. Under English law, the aggrieved party can only 

claim actual damages incurred. The primary rationale for the invalidation of penalty clauses is that contracting 

parties cannot impose punitive measures on one another. It is noteworthy that this study examines the position of 

Iranian law regarding penalty clauses and concludes that judicial penalties are currently either prohibited or, at the 

very least, highly restricted under Iranian law, with a limited scope of application. 

Keywords: Penalty Clause, Liquidated Damages, Contractual Penalty, Islamic Jurisprudence and Iranian Law, English Law 

Comparative Studies 

in Jurisprudence, 

Law, and Politics 

http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0


. ایران و انگلستان  حقوقبررسی فقهی حقوقی نظریه شرط جزایی )جریمه قراردادی( با رویکردی بر  (.  1404)  .دیعهد، وح  ی.، و قاسمدرضایحم  ،یکرم  یوند، رضا.، علزهره دهی:  نحوه استناد

 . 16-31(، 2)7 های تطبیقی فقه، حقوق و سیاست،پژوهش

 

 صورت گرفته است. (CC BY-NC 4.0گواهی ) صورت دسترسی آزاد مطابق باانتشار این مقاله به تمامی حقوق انتشار این مقاله متعلق به نویسنده است.  1404 ©

 

 1403آذر  2۵ تاریخ ارسال:

 1403 ید 11 تاریخ بازنگری:

 1403 ید 22 تاریخ پذیرش:

 1404 ری ت 21 تاریخ چاپ:

  

 

 

 

 

 

  بررسی فقهی حقوقی نظریه شرط جزایی )جریمه قراردادی( با رویکردی بر حقوق 

 ایران و انگلستان 

 

 ران ی اراک، ا ،یگروه حقوق، واحد اراک، دانشگاه آزاد اسلام: رضا زهره وند . 1

  Civil.alikarami@gmail.com. پست الکترونیک:  رانی اراک، ا  ، یواحد اراک، دانشگاه آزاد اسلام  ،یگروه حقوق خصوص:  *یکرم   ی عل  درضایحم.  2

 )نویسنده مسئول( 

 ران ی اراک، ا ،یگروه حقوق، واحد اراک، دانشگاه آزاد اسلام: عهد  یقاسم د یوح. 3

 

 چکیده

تحلیلی مورد مطالعه    -ی ایران و با استفاده از روش تحقیق توصیفیدر این تحقیق ماهیت و جایگاه وجه التزام و حدود آن از حیث عادلانه بودن در فقه و حقوق موضوعه

دهد که به  هد این امکان را میقرار گرفت. در رابطه با جایگاه و ماهیت وجه التزام نظریات متفاوتی وجود دارد.از جمله آنکه وجه التزام نوعی خیار شرط است که به متع

ای بدان حالت وجه التزام بودند در حالی که وجه التزام  جای انجام تعهد اصلی؛ وجه التزام را بپردازد که این نظر چندان دقیق نیست. در دیدگاهی دیگر معتقد به جریمه

نماید. در ضمن اینکه درج وجه التزام در اغلب موارد ذینفع وجه التزام را از دریافت خسارت واقعی محروم می  تواند هیچ تناسبی با میزان خسارت واقعی نداشته باشد.می

باشد زیرا ممکن است ضرر قانون مدنی مغایر می  230دیدگاهی دیگر وجه التزام به عنوان خسارت ناشی از عدم انجام تعهد برشمرده شد که باز هم با قسمت آخر ماده  

رسد جایگاه وجه  تواند متعهد وجه التزام را به بیشتر یا کمتر از آن محکوم نماید. لیکن به نظر میو زیان واقعی وارد شده بیشتر یا کمتر از وجه التزام باشد و قاضی نمی

منحصر به فرد است که براساس مفاید مربوط به   های باشد لیکن وجه التزام نوعی جبران خسارت و تضمین انجام تعهد با ویژگیالتزام هر چند به دیدگاه آخر نزدیک می

کامن لای انگلیس، برخلاف حقوق ایران، مرز قاطعی بین وجه التزام و شروط  قانون مدنی؛ در قلمرو تراضی طرفین وارد شده است؛ همچنین    10خود و همچنین ماده  

خسارات واقعی وارد را مطالبه کند. مهمترین دلیل بطلان این شروط آن است که طرفین  تواند له تنها می جزایی ترسیم و شروط اخیر را باطل اعلام کرده است و مشروط

موضع حقوق ایران را در خصوص شرط جزایی مورد بررسی قرار داده اند و در پایان   در  این پژوهش،ذکر است که    شایانتوانند یکدیگر را مجازات کنند.  قرارداد نمی

 های قضایی دامنه محدودی دارند. های قضایی ممنوع و یا دست کم بسیار محدود شده اند و جریمهدر حقوق ایران، جریمه نتیجه گرفته اند که در حال حاضر

 انگلستان  حقوقایران، قراردادی، فقه و حقوقجریمه ، شرط جزایی،وجه التزام واژگان کلیدی:

فقه،    یقیتطب  یهاپژوهش 

 است یحقوق و س
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 مقدمه 

گردد که هدف اصلی آن بازدارندگی شخص متعهد از نقض قرارداد است،  به شروطی اطلاق میشروط جزایی یکی از اقسام جریمه است و  

در تعریف   برخیهای گوناگون صورت گیرد.  تعیین خسارات میتواند قبل از ورود زیان و به شیوه  نه تعیین پیشاپیش خسارت و جبران آن.

گوید: به موجب این شرط، طرفین میزان خسارت ناشی از نبود اجرای تعهد یا سوء اجرای تعهد را قبلا به طور قطع معین شرط جزایی می

توافق قبلی مبنی بر پرداخت عوض    در واقع،  اند.در اصطلاحات ما شرط جزایی و وجه التزام نامیده.  (Jafari Langeroudi, 2017)  کنندمی

 از اجرا نشدن یا تاخیر در اجرای قرارداد را شرط جزایی گویند.

توان بعد از عقد هم برشرط جزایی توافق  آید ولی میگویند به این خاطر است که معمولا ضمن شروط اصلی میدلیل آن که شرط جزایی می

گوید: شرط جزایی عبارتست  شود، از یک حقوق دان عرب است.وی میاما تعریف تقریبا کامل که شامل بیشتر مصادیق این گونه شروط می.کرد

شود. غالبا مبلغی پول است و گاهی غیر آن مانند انجام عمل یا عدم از، قید یا شرطی که برای احترام به قرارداد و ضمانت اجرای آن توافق می

 ...انجام آن، تغییر مکان تعهد و

با    کند در صورت تخلف به جای قرارداد تکلیف مشخصی را در برابر طرف دیگر انجام دهد.بر اساس این شرط یک طرف قرارداد تعهد می

رود که  بررسی تطبیقی اصطلاحات مترادف با شرط جزایی گاه در فقه و حقوق اصطلاحات دیگری هم به مفهوم شرط جزایی به کار می

 :توان اشاره کردباشد از جمله به موارد ذیل میها مورد تردید میمترادف بودن بعضی از آن

تعویض الاتفاقی: این اصطلاح با شرط جزایی مترادف و در فقه اهل تسنن و حقوق کشورهای عربی به جای اصطلاح شرط جزایی کاربرد  

بند الجزایی، هر قراردادی ممکن   شود.شود تعویض الاتفاقی استعمال میفراوان دارد از آن جا که تعیین خسارت با توافق طرفین انجام می

ها متضمن یک شرط جزایی باشد.این شرط به عنوان یکی از بندهای قرارداد در نظر گرفته  است از چندین بند تشکیل شود و یکی از آن

جزاءالاتفاقی، این واژه به معنی مجازات توافقی است و کمتر    شود در فقه و حقوق کشورهای عربی گاه این اصطلاح کاربرد فراوان دارد.می

 . عنی این اصطلاح مجازات قراردادی است و کاربرد کمتری داردجزاءالتعاقدی، م کاربرد دارد.

 شود. تعویض النکوص، معنی آن خسارت تخلف یا نقص قرارداد است و مانند دو اصطلاح قبلی کمتر استفاده می

رود و مترادف بودن آن با شرط جزایی مورد تردید عربون، اصطلاحی که ریشه کاملا فقهی دارد، در فقه بیشتر در مورد بیع و اجاره به کار می

 است. 

شود، وجه التزام قراردادی وجه التزام، در حقوق ایران نظریه مشهور بر این است که شرط جزایی همان وجه التزام است که بر دو نوع تقسیم می

 و وجه التزام قضایی. 

در  باشدی( که ترجمه مPenaltyclause) یفریشرط ک  رسدیو وجه التزام دانسته اند به نظر م ییمترادف شرط جزا یرا بعض یفریشرط ک 

 . باشندیگزاف م یکه جنبه مجازات دارند و نسبت به خسارت احتمال شودیاطلاق م یفقط به شروط نیاصطلاح لات

( Loqudateddamagesو آن )  کندیم  قیتطب  یگریکه وجه التزام با اصطلاح د  ی.در حالستندیتوسط دادگاه قابل اعمال ن  یشروط  نیچن

 شده است.   نیخسارت مع یاست که به معنا

خسارات معین شده توسط طرفین خیاراتی مستند که معقول بوده و از سوی دادگاه قابل اعمال خواهد بود. علاوه بر این که مبلغی پول مشخص 

 شود به نهاد وجه التزام شبیه است. می
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ق  در میان فقها و دکترهای حقوق اسلامی از دیرباز نظریاتی تحت عنوان نظریه توافق، تضمین اجرای قرارداد، استحکام و استواری قرارداد، ح

فسخ و عدول از قرارداد، تعیین خیارت، نظریه هبه، عوض از انتظار طرف قرارداد، با ماهیت حقوقی مرکب و در نهایت نظریه بیمه مسئولیت  

 بوده است. مطرح 

شود که طرفین قرارداد گاه  بنابراین توافق طرفین است که تعیین گر این ماهیت خواهد بود. با دقت به مصادیق این گونه توافقات معلوم می

 مبنی شرط را به عنوان تعیین مجازات قرار داده اند و گاه به عنوان تعیین خسارت قراردادی این تفسیر به نظریه ماهیت حقوقی مرکب نزدیک

شود، اما در حقیقت با آن فرق دارد باید گفت ماهیت شرط جزایی بر اساس توافق طرفین گاهی تعیین مجازات و گاهی ماهیت آن تعیین می

 خسارت است که در این صورت قواعد خسارت حاکم خواهد بود. 

 مطرح کردن بیمه یا صلح تفسیری ساده و در حد توجیه است و عناصر قرارداد بیمه در چنین توافقاتی وجود ندارد.

همان طور که بسیاری از کشورها با تصویب قوانین صریح در این باب تکلیف ماهیت حقوقی شرط جزایی را روشن کرده اند به قانون گذار 

قانون مدنی نظریه برگزیده خویش در ماهیت حقوقی را اعمال نماید و از این راه نزاع    230شود با اصلاح و تکمیل ماده ایران هم پیشنهاد می

 موجود را خاتمه بخشد. 

 مفاهیم 

شود مفاهیم و اصطلاحاتی که در رابطه با موضوع شرط و ماهیت آن و انواع آن و شروط جزایی وجود  لذا برای درک بهتر موضوع سعی می

 داشته باشیم.دارند را مورد توجه قرار دهیم تا از این طریق بتوانیم درک درستی از این موضوع 

 شرط و ماهیت آن 

 شود: شرط در عرف بر دو معنی اطلاق می

التزام به چیزی در بیع بیان شده است. گاهی شرط بدین معنا   ا. معنای مصدری؛ یعنی ایجاد التزام و تعهد. در قاموس، شرط به معنای اجبار و

کار میبر خود مشروط، اطلاق می به  که به جای مخلوق  مانند واژه خلق  به معنای  گردد؛  این صورت  انسان بر خود لازم  »رود، در  آنچه 

 رود.داند« به کار میدانسته و خود را به انجام آن، متعهد میمی

آید، بدون این که لازمه وجودش، وجود باشد ؛ مانند طهارت برای نماز و سپری شدن سال مالی برای وجوب  . آنچه از عدمش، عدم لازم می2

 .(Firoozabadi, 1995) زکات

قراردادی( به معنای اول آن بوده و هنگامی که بر شروط شرعی  )فقها، شرط را در هر دو معنا به کار برده اند. اطلاق شرط بر شروط وضعی  

 باشد.اطلاق گردد، به معنای دوم آن می

)بستن و محکم کردن( است. بنابراین، اطلاق شرط و به کار بردن این واژه، فقط به   دّشرط، یک معنا دارد و در اصل به معنای ربط و شَ  اًظاهر

باشد و لحاظ مقید بودن چیزی به چیز دیگر است و ارتباط دو چیز با هم یا ناشی از تکوین و طبیعت بوده، یا امری است که ساخته شارع می

 یا این که دو طرف قرارداد )عقد( بر آن، اتفاق نظر دارند.  

 در کتاب المنجد معنای شرط چنین آمده است: 

 .(Maloof, 2010) شرط کرد؛ یعنی آن را بست  شرط به معنای مصدری یعنی الزام و اجبار به چیزی. التزام و پایبندی... چیزی را
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آیا شرط به معنای مطلق الزام و التزام است، یا این که فقط شامل چیزی است که در ضمن عقد دیگری بیاید؟ ظاهر آنچه از شرط به ذهن  

 شود. کند، آمدن ضمن عقد است و شرط به استعمال حقیقی شامل شرط ابتدایی نمیتبادر می

شود که انجام آن عمل را شرط کرده یا انجام آن عمل بر او شرط شده است. اکثر  بنابر این هر گاه کسی انجام عملی را تعهد کند، گفته نمی

ت که در  کسانی که الزام و التزام را از معانی شرط دانسته اند آن را مقید به درج در بیع و مانند آن، کرده اند. از اهل لغت کسی بافت نشده اس 

ده باشد. بنابر این شمول شرط بر التزامات ابتدایی مستقل معنای روشنی ندارد، بلکه  مقام تعریف، الزام و التزام را به معنای شرط اطلاق کر

 اصلا درست نیست. 

گردد؛ زیرا ربط، از جمله معانی اگر شرط را به ربط و شد تفسیر کنیم، روشن است که شرط شامل تعهدات ابتدایی یا به اصطلاح »وعده« نمی 

توان از دو طرف آن جدا نمود و به طور مستقل آن را تصور باشد و به طور مستقل معنایی ندارد و ربط را نمیحرفی است که قائم به غیر می

کرد. بر فرض تفسیر شرط به الزام و التزام، مقید است که در ضمن عقد دیگری باشد. در مقام شک، در این که شرط، شامل الزام و التزام 

شود یا نه، اصل عدم شمول است. اتفاق نظر علمای امامیه بر عدم وجوب وفا به تعهدات ابتدایی مؤید این است که شرط، شامل تعهدات می

 باشد.و منشا این اتفاق نظر جز این نیست که تعهد ابتدایی در حقیقت شرط نیست بلکه وعده محض می گرددابتدایی نمی

 ی جریمه قراردادی)وجه الزام(فقه تاریخچه

  افتیکه مشابهت با شرط مزبور داشته باشد    یفقه  سیاست که، تاس   نینمود ا  انیب  توانیخصوص سابقه وجه التزام در فقه آن چه که م  در

 اند:به آن پاسخ داده لی به عمل آمده که به شرح ذ شانی از ا یاستفتائات ییمحمدکاظم طباطبا دینشده است. تنها در کتاب »سوال و جواب« س 

 : سوال

الذمه  پنجاه سال، پنجاه تومان مثلاً مشغول  یکه در عقد به او منتقل نموده ال یعیمب  د،یبرآ  ریللغکه هر گاه مستحق  کدی عقد لازم، شرط م  »ضمن

 ر؟« یخ ای شودیالذمه ممشغول هی... مشروط علریبا ظهور استحقاق غ  ایو مجاناً به او بدهد. آ یمشتر یباشد از برا

 ظاهر صحت شرط مذکور است«.  ،ی»بل  :جواب

به   شودی حده ملتزم م  یتومان... و بعد در ضمن عقد لازم عل  کصدیبه عمرو به    دینمایخود را منتقل م  گریملک د  ایخانه    دی»ز  :گرید  سوال

عمرو شرط  گر،یاست که... در ضمن عقد لازم د نیسوال ا  نیباشد به عمرو در صورت کشف فساد. غرض از ا یتومان... دادن کصدیکه  نیا

 داشته باشد در مدت پنجاه سال، در صورت کشف فساد، وجه التزام...«  حقکه  دیبر ز دینمایم

 : جواب

 ندارد.«. یمزبور مانع »شرط

 اند. ساخته ی از فقها شرط وجه التزام را از مقوله اکل مال به باطل قلمداد نموده و حکم حرمت بر آن جار یبعض

  دیدر صورت عدم حضور مکفول بدهد، با  ی ملتزم شده باشد که مال  ل ی: »اگر کفداردیق.م که مقرر م  741از حقوقدانان معتقدند که ماده    یبرخ

  ینظر هستند که در فقه برا  نیبه ا   ل یو لذا قا  باشدیم  ثیداشته و مستند به دو حد  ی در فقه امام  شهیکه ملتزم شده است عمل کند.« ر  یبه نحو 

نظر خود به استفتائات به عمل آمده در کتاب سوال و جواب اشاره    دییو در تا   شدندیوجه التزام در تعهدات به عقد صلح متوسل م  نییعت

که ممکن است    نیا  شهیبعد از انتقال خانه به اند  نیاست که طرف  لیکه ذکر کلمه مصالح، دل  کنندینظر فوق اشاره م  لیدر تفص  شانی. اندینمایم

 .(Jafari Langeroudi, 2021)اند  متحمل خسارت گردد در ضمن عقد صلح شرط وجه التزام گنجانده  داریو خر   دیدرآ  ریللغمستحقخانه  
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  ن ی و بد  پرداختهیم  عیاز ثمن را به با  یقسمت   یبود که مشتر  یعیشده است که عبارت از ب  ادیاربون«    عیبه نام »ب  عیب  یدر فقه از نوع  نیهمچن

ع یب  جه،یو در نت  آمدیبه حساب م  عیپرداخت از آن با  شیمبلغ پ  باشدینم  عیو چنانچه حاضر به انعقاد ب  نمودیم  عیخود را ملتزم به ب  لهیوس

متقدم،    یگفت در کتب مشهور فقها  دیبا  ی. به طور کل(Jafari Langeroudi, 2013a, 2013b)وجه التزام بود    یاز نوع  یاربون حاک 

 مطرح نشده است.  یبا عنوان وجه التزام قرارداد  یشرط

 تاریخچه وجه التزام در قوانین داخلی - 2-3

 ستمی س   ریدر باب حقوق تعهدات، خصوصاً تحت تاث  ،یمواد قانون مدن  نیو تدو  هیدر ته  ، یبه احکام فقه  ت یبا عنا  یقانون مدن  سندگانینو 

ق.م در    230است و تنها ماده    دهیبه صراحت به اصطلاح وجه التزام اشاره نگرد  یاز مواد قانون  کی  چیاند. در ه»فرانسه« بوده  ییحقوق اروپا

است که البته با مدنظر قرار دادن سابقه ماده فوق،    یحقوق  سیتاس  نیاز ا  یحاک   یحاصله از عدم انجام تعهد، به طور ضمن  اراتمبحث خس

وجه التزام در    یخیتار  ریس  یاست لذا بررس  دهیم اقتباس گرد  1804ق.م فرانسه مصوب    11۵2از ماده    ناًیماده ع  نیکه ا  گرددیمشخص م

 .باشدیمورد خاص م نیحقوق فرانسه در ا عهمستلزم مطال رانیحقوق ا

با توجه    یآور نبود، اما نظر به آن که در حقوق کنونکه از نظر حقوق الزام  رفتیبه کار م  یاوعده  نیتضم  یگونه شروط برا   نیا  یخینظر تار  از

که در حقوق    «یفریکاسته شده است. در واقع اصطلاح »شرط ک   یمسئله تا حدود  نیا  ت یآورند، از اهمبه اصل لزوم، تمام قراردادها الزام

نداشت و    نانیمتعهد اطم  یتعهد از سو   ی فایکه طلبکار به ا   ییآن است و در قراردادها  یخیتار  ریبه کار رفته است نشات گرفته از س   ییپاارو

 یکه به رابطه آن با خسارات واقع آنیشرط در قرارداد نمود ب نیداشته باشد اقدام به گنجاندن ا اریدر اخت یموثر  یکه ضمانت اجرا  نیا یبرا

مربوط به   یعموم  طی فرار اشخاص از شرا نمود،یم  جابیرا ا  یسیتاس  نیچن  شیدای پ  ،یخیکه از نقطه نظر تار  ی گریتوجه داشته باشد. مسئله د

خود   ، یامور  نیمتعهد در عدم انجام تعهد بود که اثبات چن  ریآن و تقص  زانیاز عدم انجام تعهد، همچون اثبات ورود ضرر، م  یخسارات ناش

 . دیگردیم هانهیهز ش یو افزا یدادرس یمستلزم اطاله

جستجو کرد. در حقوق رم، وجه التزام صرفاً   یحیدر حقوق رم و حقوق مس  دیحقوق فرانسه را در خصوص شرط وجه التزام، با  یشهیر

 نمود،یکه به موجب آن، هر گاه بدهکار به تعهد خود عمل نم  شدیگنجانده م  یمتعهد را داشت. تعهد بدهکار به صورت شرط  هیتنب  یجنبه

به کار گرفته    یدر موارد  قتی«، در حقstipulation poenaeشرط که موسوم بود به »  ن ی. ادیپرداخت نما  مهیجر   نوانبه ع  یمبلغ  ست یبایم

متعهدله    ،یوجه به عنوان متعهد اصل   یکه با الزام متعهد به پرداخت مبلغ  حیتوض   نیکه الزام متعهد به انجام تعهدش قانوناً ممکن نبود، با ا  شدیم

را  ی: »اگر فلان ششدیعبارت نوشته م نی. شرط از زبان متعهدله به صورت معلق به ادیرا به انجام تعهد مورد نظر مجبور نما یو توانست یم

فلان مبلغ را پرداخت    دیبود که متعهد با  نی. مفهوم شرط در واقع ا؟«یفلان مبلغ را به من پرداخت کن  یدهد یقول م  ،یبه من منتقل نکرد

اثر نبود و تنها به صورت شرط پرداخت    ب یقابل ترت  «یش  ت یمثلاً »انتقال مالک  ؛یگریتعهد بدهکار بود. تعهد د  تنهاو    یتعهد اصل  نی. ادینما

که، چنانچه متعهد، امر موردنظر    نیبه دنبال داشت: اول ا  جهیشرط، دو نت  یه یصرفاً تنب   یصهی. خصشدیبه متعهدله، در قرارداد گنجانده م  مهیجر

جبران    یهر گاه مبلغ وجه التزام برا  اًیتمام وجه التزام را بپردازد؛ ثان  ست یبایم  ،یش  ت یدر مثال فوق، انتقال مالک  داد،ی متعهدله را انجام نم

کاف  یخسارت واقع مبلغ  یمتعهدله  به پرداخت  تا م  شیب  ینبود، متعهد  التزام و   ,Eskini)  دیگردیمحکوم م  یخسارت واقع  زانیاز وجه 

1988) . 
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بود که    یو آن انجام امر  یتعهد اصل  یکی:  دیگردی که بدهکار مکلف به انجام دو تعهد م  یمعن  نیکرد. بد  دایپ  رییشرط تغ  یانشا  وهیش  بعدها

داشت و هم جنبه    یهیهم جنبه تنب  ر،یکه همان پرداخت مبلغ وجه التزام بود. شرط اخ  یتعهد فرع  یگریدر قرارداد گنجانده شده بود، و د 

 ،یرا به من منتقل نکرد  ی اگر ش  ؟یرا به من منتقل کن   یکه فلان ش  یدهی: »قول م شدیعبارت نگاشته م  نی خسارت. شرط به ا  طوعمق  نییتع

خود    لی را به م  یکیآن دو    انیم  توانست ی از آنجا که شرط، متضمن دو تعهد بود، متعهدله م  ؟«یکه فلان مبلغ را به من بپرداز  یدهیقول م

 .(Eskini, 1992)از عدم انجام تعهد نداشت  یدر اثبات ضرر ناش یفیتکل زیدرخواست خسارت ن ی. برادیانتخاب نما

بوده    یرباخور   ت یممنوع  ،یحیحقوق مس  یمذهب  نیقوان  اتیکه از خصوص  ییهم دنبال شد اما از آنجا  یح یمذکور در حقوق مس  صیخصا

  نیا  ت ی درخصوص ماه  یحیمس   یعلما  ان یبود، اما م  یمذهب  ت ی ممنوع  نی جهت فرار از ا  یالهیاست، استعمال وجه التزام در قراردادها وس

دهد و    لیآن را تقل  یستیبا   یباشد قاض  یاز خسارات واقع  شیمعتقد بودند اگر مبلغ شرط ب  یشرط، اختلاف نظر وجود داشت. چنانکه گروه

 آن را ندارد.  لیحق تعد  یدادرس نیمعتقد بودند که چون وجه مزبور مبلغ مقطوع خسارت است بنابرا یگریدر مقابل، دسته د

در   هیداشته است. پوت   یادیز  ریم فرانسه تاث1804  یقانون مدن  نیدر تدو  هیدومولن و پوت  یهابه نام  یبزرگ فرانسو   شمندانیدو تن از اند  دیعقا

است و لذا   رییو معتقد است که مبلغ آن قابل تغ داندیکتاب تعهدات خود موضوع وجه التزام را جبران خسارت متعهدله از عدم انجام تعهد م

 د یق.م ق  11۵2قانونگذار فرانسه در ماده    ی(. اما نظر واقع۵4، ص  همانق.م گنجانده است )  1229مزبور را در ماده    هیفرانسه نظر  گذارقانون

ق.م فرانسه آمده   11۵2قرار گرفت. در ماده   230و نگارش ماده    نیدر تدو رانیا  یقانون مدن  سندگانیشده است که ماده مزبور، مورد توجه نو 

پرداخت شود. طرف   انی به عنوان ضرر و ز  یمبلغ  ن،یاز طرف  ی کی  هیورت عدم انجام تعهد از ناحاست: »هر گاه در قرارداد مقرر شود که در ص 

 در ،  1229در ماده    هینظر پوت  زشیپذ  رغمیگذار فرانسه علتر از آن چه شرط شده، نخواهد داشت«. لذا قانونکم ای  ترشیب  یاستحقاق مبلغ  گرید

به   ییقضا  هیرو  لهیکه به وس  ی(. بعدها با تحولات۵4، ص  همانمبلغ مندرج در شرط را ندارد )  لیکرد که دادرس حق تعد  حیتصر  11۵2ماده  

  اجازهبه قضات    ا،یتالیا  س،یانگل  رینظ  گری د  یحقوق  یهاستمیس  ی از بعض  یبا تاس  197۵  هیقانون نهم زوئ  ب یعمل آمد، قانونگذار فرانسه با تصو 

 ن،یسنگ  ریتقص  ای  یعمد  ریکه متعهد در اثر تقص  یدر صورت  ایکنند و    لیبودن مبلغ شرط وجه التزام، آن را تعد  زیآمداد تا در صورت اغراق

 . ق.م فرانسه( 11۵0داده شود )ماده  شیقرارداد را نقض کرده باشد، مبلغ وجه التزام افزا

 کشورها گری د تاریخچه وجه التزام در

 ش یدای آن، پ  یاجرا  نیتضم  یبرا  یروش  افتن یو    یتعهد قرارداد  کی  یاجرا  یبرا  ،یموثر و روش مطلوب در دوره قرون وسط  یهاجمله گام  از

  یها د که دادگاهیلا گردانصاف و کامن  یها دادگاه  انیم  یبود که سبب به وجود آمدن اختلافات  مه«ی»ضمانت نامه پرداخت جر  یحقوق  سیتاس

 یو از هر گونه دخل و تصرف در شرط، خوددار  شمردندیقراردادها، هر گونه شرط پرداخت وجه التزام را محترم م  یلا، بنابر اصل آزادکامن

که به   یشرط ،که موضوعشان وجه نقد بود ییدر قراردادها ریاخ یها انصاف بود که دادگاه یهاها کاملاً بعکس دادگاهکه عملکرد آن کردندیم

 ن یرا به عنوان خسارت به دا  یشده مبلغ  نییدر مهلت تع  یدر صورت عدم پرداخت اصل و منفعت بده  کردیموجب آن بدهکار تعهد م

و    کردیبه شرط وجه التزام عمل نم   زینبود ن  ونیمد  ریاز تقص  یناش  ن،ید  یادا  ریکه تاخ  یدر موارد  یکرده و حت  یتلق  اعتباریب  د،یپرداخت نما

  ایکه موضوعاتش انجام فعل    ییدر قراردادها  یعملکرد را حت  ینحوه  نیو رفته رفته ا   کردندیم  نییوارده را تع  یخسارات واقع  زانیم  خود،

 اند داده  ت ی سرا زیترک فعل بوده است، ن
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متعهد،   یبود که قضات محاکم انصاف آن را برا  ییهانامهضمانت   نیاز گزاف بودن مبلغ چن  یانصاف ناش  یهادر دادگاه  یاتیتصم  نیچن   علت 

گردد. لذا از    لیبه هدف خود نا  توانست یم  یچون جبران خسارت واقع  ی گریچرا که متعهدله از طرق د  پنداشتند؛یم  رمنصفانهیناعادانه و غ

 جهی. در نتکردندیبود باطل اعلام م  یفریک   ایو    یهیتنب  ت ی بر پرداخت وجه التزام را چنانچه واجد خصوص  یهر نوع شرط مبن  جدهمیقرن ه

  ن یبه موجب قوان ر یاخ  یها، چرا که دادگاه(Eskini, 1992) افتی  ت یسرا ز یلا نانصاف به محاکم کامن یها روش دادگاه یخیحادثه تار کی

دادخواست    میو متفرعات آن را تا هنگام تقد  یاصل بده  ونیمسئله که مد  نیکردند تا در صورت اثبات ا  دایپ  ت یصلاح  170۵و    1696مصوب  

فوق،    نیقوان  ب ی خاطر با تصو   نیرا از پرداخت وجه التزام معاف بودن دارند. به هم  یرا پرداخت کرده باشد و  یدادرس  یانهیهز  نیو همچن

داشته   یهیاز عدم انجام تعهد جنبه تنب  یخواهان به عنوان خسارت ناش   یکه اگر مبلغ مورد ادعا  دندیرس  جهینت  نیا  هب  زیلا نکامن  یهادادگاه

.  شودیمربوط به جبران خسارت، محکوم م   یو آن هم در صورت اثبات ورود خسارت طبق قواعد کل  یباشد، متعهد به پرداخت خسارت واقع

به آن    یرییتغ  چیها مکلف بودند بدون هجنبه مقطوع نمودن خسارت داشته باشد، دادگاه  و  یهیتنب  فاما چنانچه مبلغ وجه التزام فاقد وص

مورد عمل    سیانگل  یکه روش مزبور کماکان در نظام حقوق  دیگردیمعاف م  زیاز اثبات ورود خسارت ن  زی خواهان ن  یاثر دهند و حت  ب یترت

 .(Eskini, 1992) ردیقرار گ 

گفته شد،    رانیاست، چرا که همانند آن چه در حقوق ا  یشرط وجه التزام فاقد هر گونه سابقه فقه  زین  یو عرب  یاسلام  یحقوق کشورها  در

مزبور در حقوق اسلام فاقد هر گونه سابقه   سیمتاثر از حقوق اسلام است و همان طور که قبلاً گفته شد، تاس زیدسته از کشورها ن نیحقوق ا

فرانسه اقتباس کرده و با مدنظر قراردادن   ژهیبه و ییحقوق اروپا   ستمینهاد حقوق وجه التزام را از س زیشده ن  ادی ی. لذا کشورها باشدیم یفقه

ق.م عراق و...«    170و ماده    هیق.م سور  224ق.م مصر، ماده    223اند. ماده  خود گنجانده  ی حقوق  ستمیق.م فرانسه، آن را در س  11۵2ماده  

(Sanhouri, 1998) . 

به موجب    ایدر عقد    حیاز وقوع خسارت، مقدار آن را با تصر  شیاست که پ  زیجا  نیمتعاقد  ی: »براداردیق.م مصر مقرر م  223مثال ماده    یبرا

 . است« هیالرعالازم  220 یال 21۵مورد احکام مواد  نیو در ا  ندینما نییتوافق جداگانه تع

 شروط جزایی )جریمه قراردادی( 

ها به عقد یا شروط ضمن عقد متوجه وی  شرط جزایی اتفاق و توافق طرفین یک عقد بر مقدار خسارت یا غرامتی که بر اثر اخلال یکی از آن

توان شرط جزایی را بر دو شود اعم از این که التزام خود را با تأخیر به انجام برساند و یا اصلاً از انجام آن سر باز زند«. بر این اساس میمی

 . . شرط جزایی تأخیر2 شرط جزایی نکول  نوع دانست:

عنوان غرامت    التزام بایع به تحویل مبیع به مشتری و اگر نکول کرد، فلان مبلغ را به مشتری به  :های شرط جزایی نکول عبارت است ازمونهن

کار ساختمان  بدهد و تعهد زوج به عدم ازدواج مجدد با زن دیگر یا عدم طلاق زن خود و الا فلان مبلغ را به زوجه خود بپردازد. یا تعهد پیمان

ا و  به ساخت و ساز برای کارفرما و در صورت نکول و انصراف، فلان مبلغ را به کارفرما بپردازد. یا تعهد کارگر به اشتغال در کارگاه کارفرم

در صورت انصراف، فلان مبلغ از حقوق وی کسر شود و بالاخره تعهد کشاورز مستأجر به تحویل زمین زراعی مورد اجاره پس از فصل 

 .و اگر چیزی از زراعت وی در موقع تحویل زمین مانده باشد به تملک موجر درآیدکه زراعت وی در زمین مانده باشد برداشت، بدون آن

ساعت از تاریخ    48آهن به تحویل بار به گیرنده ظرف  تعهد اداره پست یا انبار توشه راه  :های شرط جزایی تأخیر عبارت است ازاما نمونه 

قیمت بار به فروشنده یا گیرنده بپردازد و نیز تعهد مدیون به باز پرداخت دین خود در اقساط معین   %10تحویل بار و در صورت تأخیر معادل  
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مبلغ دین را به طلبکار بپردازد. یا تعهد پیمانکار به انجام پروژه ساختمانی   %1سال و در صورت تأخیر هریک از اقساط، معادل  ۵ظرف مدت 

چنین تعهد بازیکن به پیوستن به جمع افراد تیم در نخستین بازی سال و در صورت تأخیر، فلان مبلغ را به کارفرما بپردازد. هم ظرف مدت یک 

های جزایی نکول و توان هریک از شرطفصل نخست لیگ و در صورت تأخیر، فلان مبلغ از قیمت قرارداد وی کسر شود. بر این اساس می

تأخیر را از حیث تعیین مبلغ خسارت پرداختی یا کسر مبلغی از حقوق و دستمزد متعهد به شرط جزایی اثباتی و شرط جزایی سلبی تقسیم 

باشد بلکه متعهد، ی مربوط به خسارت مالی، انواع دیگری از این شرط نیز وجود دارد که نتیجة آن خسارت مالی نمیکرد. علاوه بر شرط جزای

های شرط جزایی فعل عبارت است از تعهد بایع به تحویل مبیع ظرف یک هفته کند. نمونهای را برخود شرط مییک فعل یا ترک فعل یا نتیجه

و در صورت نکول یا تأخیر، کالای معینی را به مشتری هدیه کند. یا تعهد مؤسسة کرایه اتومبیل یا مؤسسه مسافر بری به رساندن مسافر از  

های شرط جزایی ترک فعل عبارت است از  ران برساند. اما نمونهساعت و در صورت تأخیر، او را تا شهر ته  12اهواز به اصفهان در خلال  

 .لا از فروش کالای معینی به غیر مشتری متعهدٌله خودداری کندتعهد بایع به تحویل مبیع ظرف سه روز و اِ

درخصوص شرط جزایی نتیجة نمونة ذیل قابل توجه است: تعهد زوج به عدم طلاق زن خود و الا نصف دارایی او به تملک زن او درآید.   

شرح ذیل تعریف کرد که جامع کلیه موارد فوق باشد: »شرط جزایی  طور کلی بهحال با توجه به مطلب فوق شایسته است که شرط جزایی را به

ای معین در اثر  التزام یکی از طرفین عقد یا توافق آنان بر مقدار خسارت یا غرامت یا انجام یا ترک فعلی یا حصول نتیجه   :»عبارت است از

 « واسطه تأخیر یا نکول در انجام تعهداخلال به عقد یا شرط ضمن آن به

 باید گفت: گیری آنفقهی شرط جزایی و منشأ شکل در رابطه با پیشینه 

اصطلاح »شرط جزایی« یک اصطلاح وارداتی است که محققان معاصر شیعه و اهل سنت آن را از حقوق وضعی غربی اقتباس  از آنجا که   

گونه شرط در اصطلاح حقوق وضعی غربی، شرط نویسد: »اینباره میزرقا« از اقتصاددانان معاصر مسلمان در ایناند. »مصطفی احمد  کرده

الله تسخیری نیز عبارت اند. آیت بعضی از محققان نیز از شرط جزایی به جبران توافقی یا خسارت توافقی تعبیر نموده  «.شودجزایی نامیده می

توان در خلال روایات  عنوان، مطرح شده است و ریشه و منشأ مصادیق شرط جزایی یا تهدیدی را می   .شرط کیفر مالی را اطلاق نموده است 

 مصداقی شروط ملاحظه کرد.

گردد که هدف اصلی آن بازدارندگی شخص متعهد از شروط جزایی یکی از اقسام جریمه است و به شروطی اطلاق می لازم به ذکر است که  

 نقض قرارداد است، نه تعیین پیشاپیش خسارت و جبران آن.

های گوناگون صورت گیرد. شرط جزایی به حد اعلای استحکام بخشی به تعهدات تواند قبل از ورود زیان و به شیوهتعیین خسارات می

است. هدف اصلی شروط جزایی    (طرفینی نظر دارد و مبلغ مقرر، برای مجازات ناقض قرارداد )نه تعیین خسارت ناشی از نقض احتمالی

بازداشتن شخص متعهد از نقض قرارداد است؛ گرچه ممکن است بالعرض جنبه جبران خسارت نیز داشته باشد. کامن لا شروط جزایی را 

تواند خسارات واقعی وارد را داند. اگر مبلغ مقرر وجه التزام باشد خواهان حق مطالبه آن را خواهد داشت و اگر جزایی باشد تنها میباطل می

 . (Calleros, 2006) مطالبه کند

 و شرط جزایی را به یک مفهوم استعمال کرده اند.  با این حال، این مهم موردتوجه حقوقدانان ایرانی واقع نشده است و وجه التزام

کنند. در کامن لا هر نوع تخمین خسارتی تخمین قبلى خسارات، نوعی تعیین خسارت است که طرفین پیشاپیش درباره میزان آن توافق می

تواند مبلغی را مطالبه کند که در  شوند و متعهدله تنها میمعتبر نیست، بلکه شروطی که رویکرد کیفری داشته باشند کان لم یکن تلقی می 



 است یفقه، حقوق و س یقیتطب یهاپژوهش 
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قرارداد باشد دادگاه اراده طرفین   صورت فقدان شرط، استحقاق آن را داشت؛ولى اگر مبلغ مقررشده، تعیین خسارات احتمالی ناشی از نقض

   .شمردرا معتبر می

در قراردادهای با موضوع وجه نقد، به شروطی که به موجب آن، بدهکار در صورت عدم پرداخت اصل و منفعت   1۵محاکم انصاف از قرن  

 ,Eskini)  دادند. این رویه به سایر تعهدات نیز تسری یافت در موعد، باید مبلغی بیش از آن را به عنوان خسارت پرداخت کند ترتیب اثر نمی

 از اموال به طرف مقابل میکرد نیز تسری یافت. ای تدریجأ شروط جزایی به شروطی که ناقض قرارداد را ملزم به انتقال پاره .(1992

در واقع، این شروط برای تخمین خسارت احتمالی ناشی از نقض نبود، بلکه هدف تنبیه و بازداشتن شخص متعهد از نقض قرارداد را دنبال 

 کرد و از این رو، کیفری و کان لم یکن تلقی شدند. می

های افراطی در توانند یکدیگر را تنبیه کنند. دادگاه عالی اسکاتلند، جریمهداند؛ زیرا اشخاص نمیکامن لا شروط جزایی را قابل اجرا نمی

 . (Scottish Law Commission, 1997) قراردادها را تعدیل کرد و لردها، آن را تا میزان خسارات واقعی طرفین کاهش دادند

  باید توجه داشت که شروط جزایی تنها در فرض نقض قرارداد مصداق دارند. بنابراین، وقتی قرارداد زودتر از موعد خاتمه یابد قواعد جریمه

شروطی که وفق آن مبلغ پرداختی در ازای امری جز نقض باشد جزایی    .(Scottish Law Commission, 1997) گرددجزایی اعمال نمی

ای فوتبالیست مصدومی تعهد کرد در صورت بازی مجدد، پول پرداختی توسط شرکت بیمه را مسترد دارد. رأی شود. در پروندهمحسوب نمی

 آید؛ زیرا وی با بازی مجدد، مرتکب نقض تعهدی نشده، چرا که تعهد نکرده بازی نکند. داده شد که استرداد این مبالغ، جزایی به حساب نمی

گردد، در قراردادهای اجاره به شرط تملیک اگر قرارداد توسط مستأجر خاتمه یابد چون نقضی صورت نگرفته، مسأله جزایی بودن مطرح نمی 

 ولی اگر قرارداد در نتیجه نقض خاتمه یابد دادگاه ممکن است رأی به جزایی بودن مبلغ پرداختی بدهد.

 دهد که مبلغ معهود در ازای نقض باشد، نه اجرای حق. دادگاه زمانی حکم به بطلان شروط جزایی می

 مزایا و معایب پذیرش شروط جزایی از سوی دادگاه 

های اجرای شروط جزایی، تأمین اصل احترام به اراده متعاقدین است؛ زیرا  پذیرش شروط جزایی با مزایا و معایبی همراه است. از جمله مزیت 

ابطال شرط جزایی را »دخالتی آشکار در آزادی قرارداد« دانست.    این شروط ناشی از توافقات طرفینند. دادگاه عالی کانادا در پرونده »السلی«

شروط جزایی را مشوق انجام تعهد و ابزار اجبار به انجام تعهد تلقی کرد. علاوه بر این، شروط    .لرد »روبرتسون« نیز در پرونده »کلایدبانک«

شوند. »دادگاه باید آنچه را طرفین توافق کرده اند تأیید کند جزایی موجب کاهش بی ثباتی ناشی از »تعیین دقیق خسارات ناشی از نقض« می

دهد. گاه اعمال شروط جزایی، اطاله و هزینه دادرسی را کاهش می  «.گرددلا به ویژه در قراردادهای تجاری، منجر به بی ثباتی نامطلوبی میوا

شود که طرف غیرناقض از اثبات تعیین خسارت  معیارهای تفکیک وجه التزام از شروط جزایی ممکن نیست. پذیرش شروط جزایی موجب می

 معاف گردد.

های جزایی علی  اجرای شرط جزایی با معایبی نیز همراه است. مثلا فلسفه لزوم قرارداد، اجرای عین تعهد است، در حالی که اگر جریمه

عهدله  الاطلاق قابل اجرا باشند، به ویژه در قراردادهایی که به ازای هرروز تأخیر مبلغ گزافی تعیین شده باشد نقض قرارداد به مراتب برای مت 

میلیون پوند بپردازد، سود حاصل از   1پوندی، متعهد    ۵0ای  بهتر از اجرای آن است. مثلا اگر مقرر شود که در صورت قصور در ساخت خانه

بیشتر از اجرای قرارداد است. همچنین طرفین قرارداد به عنوان اشخاص خصوصی حق مجازات ندارند.    نقض قرارداد برای خواهان بسیار 

داند؛ زیرا حقوق به مردم اجازه مجازات نده »روبراستون«بیان شد، اگر شرط مقرر کیفری باشد دادگاه آن را مجاز نمیهمان گونه که در پرو
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دهد. گاه نظم عمومی و عدالت اقتضا دارد شرط جزایی پذیرفته نشود. نظر به این دسته معایب، بیش از یک و نیم قرن است  یکدیگر را نمی

  6، ماده  18۵6قانون تضمینات دیون    ۵کنند )ماده  ای را نسبت به شروط جزایی اعمال میکه قوانین موضوعه انگلیس رویکرد محدودکننده

(. 1974قانون اعتبار مصرف کننده   132اسکاتلند، ماده  1908های استیجاری قانون زمین 22، ماده 1900های استیجاری کشاورزی قانون زمین

در صورت نقض اجاره، مالک را از به دست آوردن چیزی بیش از خسارات واقعی   1991های استیجاری مصوب  قانون زمین  48امروزه ماده  

ای که قصور در انجام تعهد  کننده -»شرطی که مقرر دارد مصرف 1999ایط ناعادلانه در قراردادهای مصرف کننده منع میکند و برابر قانون شر

تلقی می  بپردازد« غیرمنصفانه  به عنوان غرامت  را  بالایی  نامتناسب  مبلغ  باید  ممکن است تحت عنوان شرط جزایی،  کند  این شروط  شود. 

 1غیرمنصفانه و کان لم یکن تلقی گردد.

 ی شرط با نظم عموم  رتی مغا

  یحفظ منافع عموم  ی که برا  دانندیم  یآن را همان مفهوم حقوق عموم  رایز  دانند،یرا زائد م  ینظم عموم  ت یحقوق وجود ماه   یاز علما  ایعده

 ها نخواهد بود. آن   یمعنا  ریاست، لذا معتقدند اختلاف الفاظ موجب تغا رفتهیبه کار م

اند که قبل از کد دانسته  نیاز ا  یاصطلاح را ناش  نیا  نیدانسته و اشتباه مخالف  دیحقوق جد  اتیمفهوم آنرا از ضرور  نیطرفداران وجود ا   اما

  ی عنیها  هر دو آن  جهیکه با اراده افراد قابل نقض نبود و چون نت   شدهیاستعمال م  ،یدر دوره حقوق رم، اصطلاح حقوق عموم   ناپلئون حتی

لذا نظم    باشدیم  یعموم  ی و حقوق  یمخالف با نظم عموم  یهمان بطلان اعمال حقوق  جهینت  نیبوده که ا   یک ی  یو حقوق عموم  یمومنظم ع

است که موجد    یعبارت از مجموعه قواعد الزام  یحقوق عموم  رایدو اصطلاح فرق است، ز  نیا  انیکه م  یر حالاند. درا زائد دانسته  یعموم

نظارت دارد؛ گذشته از   ی قواعد حقوق عموم  یحت  یبر تمام قواعد حقوق  یکه نظم عموم   یدولت بوده، در حال  یرو ادا  یاسیس   هایسازمان

 ییقضا  هیتوسط رو  امده یآنان ن  نیهم که در قوان  گر ید  یاکثر کشورها به صراحت آمده و در کشورها  نیمفهوم در قوان  نیا  نکهیبا توجه به ا  ن،یا

مفهوم   نیو اثبات ا  یقرار داده لذا بحث از نف  ییاصطلاح را مورد شناسا  نیا   زیوارد حقوقشان شده است. از آن گذشته سازمان ملل ن  نیو دکتر

 .(Ahmadi Vastani, 2012) رسدیبنظر م موردیب

  ی و انقلاب در امور مدن  یعموم  هایدادگاه  یدادرس  ن یقانون آئ  212و    211و    6و مواد    ی قانون مدن  129۵و    97۵در مواد    زین  رانیا  نیقوان  در

 . (Afshar, 2014) به اصطلاح مزبور اشاره شده است   1379/ 1/ 21مصوب 

 نهیزم  ن یدر ا  ییکایآمر  اند از جمله هلیذکر کرده  فیتعر  رقابلیدانسته و آن را غ  یمساله مصداق  کیرا    دانان نظم عمومیاز حقوق  یبرخ

 :  دگوییم

 فیو تعر  افت ی  یثابت  زیچ   توانینم  ینظم عموم  اند اما برایافراط کرده  ست ی و ثابت ن  فیکه قابل تعر  ینظم عموم  فیتعر  یبرا   ادیز  های»اروپائ

 نمود« 

 کرد:   میبه دو دسته تقس توانیم ز یرا ن ینظم عموم فاند. موافقان تعریآن نموده ت یو شناساندن ماه فیدر تعر یسع گرید ایعده یول

نظم بصورت   نیبلکه ا  آوردیرا بوجود م  یکه نظم عموم  ست یقانون ن  نیگروه معتقدند که ا  نیهستند: ا  ین یکه قائل به نظم تکو   ی: کساناول

 نهیزم  نیدر ا  تانی. کاپکندی م  نییها تعتجاوز به آن   یبرا  ییو نهادها در جامعه موجود بوده و قانون فقط ضمانت اجرا   اءیاش  یعیارتباطات طب

 :  دگوییم

 
 . گرددمی گاه بر مبنایی غیر از نقض قرارداد نیز اعمال1999برخلاف قواعد شروط جزایی، مقررات  .1
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  ی است. کلمه نظم عموم  یوظائف دولت ضرور  یاجرا   ی که برا  یو سازمان قواعد  ساتی تأس  ب یترت  یعنینظم در دولت    یعنی  یعموم  »نظم

 رایاستثناء باشند ز  دیبا   ینظم عموم  یمدن  ن یقوان  عتاًی. طبدهدیاست که به دستگاه وحدت و روح م  یو نظام  یوضع منطق  کدهنده فکر ینشان

نظام و   یبرا   یو خطر  یموجب اغتشاش  ،یفرد  یکه آزاد  یمگر در موارد  شودیاست و محدود نم  یبه روابط خصوص  طمربو   ،یحقوق مدن

 .(Ahmadi Vastani, 2012)باشد«  یعموم ت یامن

  د ی را در اجتماع پد  یاست که نظم خاص  یمقررات و قواعد حقوق  نیگروه معتقدند که ا  نیهستند: ا  یعی که قائل به نظم تشر  ی: کساندوم

درون قلمرو حقوق قابل تصور   ی است. پس نظم عموم  یاصول و مقررات راجع به مصالح جامعه شکل دهنده نظم عموم  ن یو هم  آوردیم

 ,Jafari Langeroudi) ابدییم رییو با تحول آن، تغ دآییاست که به اعتبار حقوق موضوعه بوجود م ینظم اعتبار کینظم،  نیاست. لذا ا

2013b) . 

 :  دگوییاست م هینظر نیکه از طرفداران ا ینیمنچ

 . باشد«یشده، م ریگ یکه در آن کشور جا  یبه همان نحو  یو اجتماع یاخلاق انسان هیشامل احترام به اصول عال ،یهر کشور، نظم عموم »در

  ینیهم جنبه تکو   یعنیدو جنبه است    یدارا   یجادیاز لحاظ ا  یواحد است ول  یاز لحاظ وجود  یاست که گفته شود نظم عموم  نیا  حیصح  اما

 بیهمان حالت ترت  یلذا نظم عموم  دهد،یم  لیرا تشک  یعیتشر  ای  یسیاساس نظم تاس  ،ینیتکو   ای  یعیمنتها نظم طب  ،یعیدارد و هم جنبه تشر

 یعیو تشر  ینیتکو   ه یدو نظر  انینظر م  نی کرده است. ا  نییآن ضمانت اجرا تع  یجامعه است که حقوق موضوعه برا  یحقوق  یاموجود در نهاده

 .  (Katouzian, 2021) کندیم کیکرده و آن دو را به هم نزد جادیا لیتعد

اراده   یمحدود ساختن آزاد  یبرا  یمهم و مؤثر  اریبس  لهیوس  کی  ، یدر حقوق مدن  ینهاد نظم عموم  دیآیکه از از مطالب قبل بر م  یبطور

همانگونه که گفته شد نقطه    زی. و نباشدیم  یحکومت و نظارت قانون بر اعمال حقوق  ن یتام  یبرا  یالهیوس   گر یبه عبارت د  ایاشخاص و  

است    ریو متغ  یامر نسب  کیمصلحت    باشد؛یم  «یوجود دارد، »مصالح و منافع عموم  یمختلف ارائه شده از نظم عموم  فیرکه در تعا یمشترک 

  ی اسیو س  یتجاوز به قواعد حافظ نظام اجتماع  یکه اشخاص برا  یلیوسا  نکهیا  حی. توضباشدی م  ریآن، متغ  رییبه تبع تغ  زین  یکه نظم عموم

 ,Katouzian)کند    رییتغ  دیو ناچار با  ماندیثابت نم  زین  ی. لذا موارد استناد به نظم عمومست یو مشابه ن  کسانی  شهیهم  کنندیدولت انتخاب م

2022). 

هستند و    یو اوضاع و احوال اجتماع  اتیفیها کاملاً تابع ک مختلف خوب در نظر گرفته شوند ملاحظه خواهد شد که آن  یحقوق  ساتیتأس  اگر

و    یحاصله دچار گوناگون  راتییتغ  یپا به پا  ز یمذکور ن  سات یتاس  نیبنابرا  مانندیکرده و ثابت نم  رییتغ  یاوضاع و احوال اجتماع   نیچون ا

 . (Ahmadi Vastani, 2012) شوندیتحول م

در مداخله در تمام شئون   یسع  یها به نام حفظ مصالح عمومکرده و دولت   دایپ  یادیطرفداران ز  یاجتماع  دی به بعد که عقا  ستمیاز قرن ب   ژهیبو 

از منابع مهم    یکی گری. از طرف دکنندیاشخاص م   یو اجتماع  یدر مداخله در تمام شئون اقتصاد  یسع  یاشخاص عموم  ی و اجتماع  یاقتصاد

همگام با تحولات   یادتریبا سرعت ز  یو احساسات عموم   یاست که اخلاق حسنه به آرام  ی، اخلاق حسنه و احساسات عمومینظم عموم

 .(Katouzian, 2022) کندیم رییتغ یاجتماع یدادهایو رو یو اقتصاد  یاسیس

 . ابدییم رییبه تبع آن با توجه به زمان و مکان تغ زین یاست، نظم عموم  ریکه مصالح با توجه به زمان و مکان متغ همانگونه
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  طیو تحت شرا  یممنوع بوده اما از آن سال به بعد به موجب قانون خاص  یبه کل  یلادیم  1884عنوان مثال، طلاق در کشور فرانسه تا سال    به

در اثر مرور زمان و   یو کاهش موارد استناد به نظم عموم  یقلمرو نظم عموم  رییمثال نشان دهنده تغ  نیامر مورد قبول واقع شد؛ ا  نیا  ژهیو

 . (Ahmadi Vastani, 2012) باشدیم  یو احوال اجتماع اوضاع رییتغ

 عیدر مب  یمشتر  ت ی موجب استقرار ملک  ار،یشده بود که به صرف اقتضاء مدت خ  رانیوارد حقوق ا  یشرع  لهیح   کیشرط که به عنوان    عیب

  ی قلمرو نظم عموم  شینشان دهنده افزا  زیمثال ن  نیبرداشته شد؛ ا  انیقانون ثبت اسناد و املاک، از م  34و    33مواد    ب یبا تصو   د،یگردیم  یشرط

 . باشدیم انبه لحاظ زم

و فرانسه موجب فسخ است نه   رانیکه در حقوق ا  یاست در حال  یموجب بطلا معامله و مخالف نظم عموم  سیدر حقوق آلمان و انگ  غبن

 . باشدیبه لحاظ مکان م ینظم عموم ت ینشان دهنده نسب زیمثال ن نیبطلان؛ ا

  ی برا  ییهانشانه  ز ین  ییقضا  هیدر رو  یموضوعه بود. ول  نیقوان  سهیمقا  جهی در نت   یبودن نظم عموم  یکه ذکر شد، نشان دهنده نسب  ییهامثال

که تا قبل    یدر حال  دیممنوع اعلام گرد  18۵۵فرانسه در سال    ییقضا  هیازدواج بموجب رو  یمثال دلال  یبودن آن وجود دارد. برا  یاثبات نسب

 .(Ahmadi Vastani, 2012)مجاز بود  سالاز آن 

ارائه داده   گرانیاز د  یمتفاوت  یبندمیخود تقس  یشخص  قهیاز حقوقدانان طبق سل  کیارائه شده و هر    یمختلف  یهایبندم یتقس  ینظم عموم  یبرا

بطور مختصر ذکر خواهد   هایبندمیتقس  ری خواهد شد و سا  انیها بآن   نیتراز مهم  یفقط برخ  ها،یبندمیتنوع و کثرت تقس  نیاست. به خاطر هم

 .دش

 نتیجه گیری 

توافق قبلی مبنی بر پرداخت عوض از عدم اجرا یا تأخیر در اجرای قرارداد را شرط جزایی گویند. دلیل آن    در تعریف شرط جزایی گفته شده:

و در تعریف توان بعد از عقد هم بر شرط جزایی توافق کرد.  آید. می که شرط جزایی نامیده اند زیرا معمول است که در ضمن عقد اصلی می

توافقی است که بر اساس آن طرفین معامله میزان خسارتی که در صورت عدم اجرای نامشروع قرارداد به طور مقطوع بایستی    دیگر گفته اند:

 .سازندپرداخت گردد را معین می

که   کرد  اضافه  باید  ادامه  لادر  انگلستان  کامن  اثر سرکوبگرایانه  ی  با  وارد،  واقعی  به خسارات  آن  تقلیل  و  جزایی  پذیرش شروط  با عدم 

مطالبه نیز چنانچه بخشی از قرارداد اجرا شده و متعهدله قسمت اجرا  قابل  های  های مدنی قراردادی به مبارزه برخاسته و در وجه التزاممجازات

های سنگین، تواند کل وجه التزام را مطالبه کند. امکان تجزیه وجه التزام در این فرض، عدم امکان ضبط بیعانهشده قرارداد را پذیرفته باشد، نمی

های اصل بطلان شروط جزایی، توجه به توازن قراردادی از طریق جزایی تلقی کردن برخی شروط در رویه قضایی و قوانین، بیانگر محدویت 

  -روزافزون در به کارگیری شروط جزایی در حقوق قرارداد انگلیس است. کامن لا با عدم پذیرش شروط جزایی فراتر از کشورهای حقوق  

 ای گام برمی دارد که تعدیل وجه التزامهای سنگین را پذیرفته اند. نوشته

های قضایی، نکات ذیل حایز اهمیت است. نخستین تفاوت میان این دو تأسیس حقوقی، تفاوت در منشأ  در مقایسه شروط جزایی با جریمه

های قضایی دارد. در حالی که جریمهایجاد است. شروط جزایی برخاسته از اراده طرفینند، ولی کامن لا افراد را از مجازات مدنی یکدیگر باز می

اصولا به صلاحدید دادگاه و هیأت منصفه واگذار شده اند و بیشتر جنبه مجازات و بازدارندگی دارند. دومین تفاوت در بستر جریان این دو  

های قضایی عمدتا در  افتند؛ حال آنکه جریمهتأسیس است. شروط جزایی عموما در قراردادها درج و در دعاوی نقض قرارداد به جریان می
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گردند و کارکرد چندانی در دعاوی قراردادی ندارند. خسارات اسمی نیز که قطعا فاقد رویکردی ترمیمی چارچوب دعاوی شبه جرم مطرح می

 شوند، ولی به دلیل وجود دیگر جایگزین ها، با بی رغبتی حقوقدانان مواجه شده اند.اند، گرچه در دعاوی نقض قرارداد به کار گرفته می

رسد؛ زیرا اصولا على رغم اختیار قاضی در کاهش تطبیق دقیق جریمه قضایی سه گانه ی موجود در کامن لا بر حقوق ایران دشوار به نظر می

ق.م.م.(، حکم به خساراتی مازاد بر خسارات واقعی وارد، تحت عناوین دیگری مانند تنبیه خوانده مجاز نیست.    4خسارات مورد حکم )ماده  

گردد و نهایتا دیه به ورثه توجهی نمی  علیرغم ماهیت دوگانه دیه )ترمیمی و مجازات بودن(، از آنجا که در قتل غیرعمدی به سونیت خوانده

.( قابل دفاع است. با وجود  اق.م.  12رسد، گرچه نظر مخالف نیز )به ویژه نظربه ماده  گردد ماهیت ترمیمی آن قوی تر به نظر میپرداخت می

ق.م. تفکیک کرد و حکم به بطلان یا دست کم تعدیل شروط جزایی کرد؛ زیرا نافذ   230توان از وجه التزام ماده  یی را میاین، شروط جزا

دانستن این شروط، علاوه بر مغایربودن با نظم عمومی معاملاتی و اخلاق حسنه، نوعی اعطای حق مجازات مدنی به طرفین قرارداد است؛  

طرف ضعیف تر، وی را با عسر و   طرف قوی تر معامله است که چه بسا با سوءاستفاده از وضعیت مجازاتی که در حقیقت دادرس واقعی آن، 

سازد. درواقع، حکم صادرشده توسط قاضی مبنی بر پرداخت مبالغ جزایی، صرفأ مهر تأییدی بر میزان و حدود ای روبه رو میحرج ناخواسته

 ی تر معامله تعیین شده است. مجازاتی است که پیش از دادرسی، توسط طرف قو 

 

 تعارض منافع 

 . وجود ندارد یتضاد منافع  گونهچیانجام مطالعه حاضر، ه در

 مشارکت نویسندگان 

 در نگارش این مقاله تمامی نویسندگان نقش یکسانی ایفا کردند.

 حامی مالی 

 این پژوهش حامی مالی نداشته است. 

 
EXTENDED SUMMARY 
The theory of the penal clause, often referred to as a contractual penalty, has been a subject of 

extensive debate in both Islamic jurisprudence and statutory laws. This study aims to explore the 

nature, position, and limits of liquidated damages within the framework of fairness in the legal 

systems of Iran and England. Employing a descriptive-analytical research method, this article 

dissects the theoretical foundations of liquidated damages and penalty clauses, evaluating their 

legitimacy and enforceability. In Iranian law, one perspective classifies liquidated damages as an 

optional condition (Khiyar al-Shart), allowing the obligor to pay the stipulated penalty instead of 

fulfilling the primary obligation. However, this view has been criticized for its imprecise application. 

Another viewpoint considers liquidated damages as a form of penalty, despite the fact that such 

damages may not necessarily correspond to the actual loss incurred. A third perspective treats 

liquidated damages as compensation for non-performance of obligations, but this contradicts Article 

230 of the Iranian Civil Code, which restricts judicial authority in modifying the agreed-upon 

amount. Consequently, while liquidated damages align more closely with the latter perspective, they 

are best understood as a unique form of compensation and a guarantee for performance, possessing 

distinct characteristics that set them apart from conventional penalties. The study also examines 

Article 10 of the Iranian Civil Code, which recognizes liquidated damages within the scope of 

contractual agreements. In contrast, English common law draws a clear distinction between 
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liquidated damages and penalty clauses, invalidating the latter based on the rationale that parties to 

a contract cannot impose punitive measures on one another. The study concludes that while Iranian 

law still upholds penalty clauses, its judicial application is either restricted or significantly limited. 

Historically, penalty clauses emerged as a mechanism for ensuring contractual compliance. In 

common law jurisdictions, penalty clauses have been subject to scrutiny due to their punitive nature. 

Courts generally uphold liquidated damages provisions if they are a genuine pre-estimate of potential 

loss. However, if a clause is deemed to be a penalty rather than a compensatory measure, it is 

rendered unenforceable. In Iranian jurisprudence, the concept of liquidated damages is rooted in 

Islamic legal principles, which permit pre-agreed compensation for contractual breaches but 

prohibit excessive punitive damages. While Iranian law does not categorically reject penalty clauses, 

it limits their enforceability to prevent unjust enrichment. Notably, Article 230 of the Iranian Civil 

Code states that courts cannot modify the agreed penalty unless a party can prove that the stipulated 

amount is grossly unfair. In comparison, English courts employ a stricter test, distinguishing 

between enforceable liquidated damages and unenforceable penalties based on whether the 

stipulated sum reflects a reasonable forecast of actual damages. This fundamental difference 

underscores the divergence in contractual philosophy between Iranian and English law, where 

Iranian law allows greater flexibility in contractual autonomy while English law imposes stricter 

limitations to prevent exploitation. 

The enforcement of penalty clauses varies significantly across different legal traditions. In Iranian 

law, penalty clauses are enforceable to the extent that they align with contractual fairness and do not 

violate principles of public policy. However, judicial intervention in modifying such clauses is 

minimal, as courts generally uphold the agreed-upon terms unless there is compelling evidence of 

coercion or unconscionability. In English law, the principle of "freedom of contract" is 

counterbalanced by judicial oversight to prevent the imposition of punitive financial obligations. The 

landmark case of Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v New Garage & Motor Co Ltd (1915) established 

the framework for determining whether a contractual clause constitutes a valid liquidated damages 

provision or an unenforceable penalty. The ruling emphasized that a clause should be proportionate 

to the anticipated loss rather than a deterrent measure. Similarly, more recent decisions, such as 

Cavendish Square Holding BV v Makdessi (2015), reaffirmed the principle that penalty clauses are 

void if they serve as a punitive mechanism rather than a compensatory measure. Iranian law, while 

not explicitly distinguishing between liquidated damages and penalty clauses, follows a more 

contractualist approach where the parties’ agreement is given primacy, provided that it does not 

contradict public policy or Sharia principles. 

Despite their differences, both Iranian and English legal systems recognize the importance of 

contractual certainty and predictability. In Iranian law, the emphasis on contractual autonomy 

allows parties to agree upon penalties for breach, provided they do not contravene the principles of 

fairness and equity. However, English law imposes stricter limitations, disallowing clauses that have 

a punitive character. The rationale behind these limitations is rooted in the idea that contractual 

penalties should not serve as a means of coercion or financial oppression. This is particularly relevant 

in commercial transactions, where disproportionate penalty clauses can create an imbalance of 

power between contracting parties. English courts have developed a nuanced approach to evaluating 

such clauses, considering factors such as the nature of the contract, the intention of the parties, and 

the proportionality of the stipulated sum. Iranian courts, in contrast, exhibit a higher degree of 

deference to contractual agreements, only intervening in cases where the agreed-upon penalty is 

deemed excessive or unconscionable. This divergence reflects broader philosophical differences 
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between common law and civil law traditions, with common law emphasizing judicial oversight and 

civil law prioritizing contractual freedom. 

The comparative analysis of Iranian and English legal systems reveals a complex interplay between 

contractual freedom and judicial intervention. In Iranian law, penalty clauses are generally upheld 

as long as they are not manifestly unfair or contrary to public policy. The judiciary plays a limited 

role in scrutinizing such clauses, adhering to the principle that contractual agreements should be 

honored unless they result in unjust outcomes. In contrast, English law adopts a more interventionist 

stance, actively policing penalty clauses to prevent abuse. This distinction highlights the broader 

differences between the two legal traditions: Iranian law tends to favor a more flexible, party-driven 

approach, whereas English law imposes stricter judicial controls to ensure fairness and 

proportionality. The practical implications of these differences are significant, particularly for 

multinational contracts where parties must navigate the varying legal frameworks governing penalty 

clauses. While English law provides greater predictability by invalidating penalty clauses outright, 

Iranian law offers greater contractual autonomy, allowing parties to negotiate terms with minimal 

judicial interference. 

In conclusion, the jurisprudential and legal examination of penalty clauses in Iranian and English 

law underscores the divergent approaches to contractual penalties. While Iranian law permits the 

enforcement of penalty clauses within the limits of fairness and public policy, English law imposes 

strict constraints to prevent punitive financial obligations. The primary distinction lies in the level of 

judicial intervention: English courts actively scrutinize penalty clauses to ensure they serve a 

compensatory rather than punitive function, whereas Iranian courts largely defer to the parties' 

contractual agreements. This study highlights the need for a balanced approach that respects 

contractual autonomy while safeguarding against exploitative practices. Future legal reforms in both 

jurisdictions may seek to refine the criteria for evaluating penalty clauses, ensuring that they achieve 

their intended purpose without imposing undue hardship on contracting parties. By fostering a 

clearer legal framework, both Iranian and English legal systems can enhance contractual certainty 

and fairness, ultimately benefiting all stakeholders involved in commercial transactions. 
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