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اداره قضــائی قــرارداد بــا مداخلــه در تعیــین گســتره 
تعهـدات قــراردادي بـر مبنــاي عـدالت و انصــاف یــا    

  مصلحت فردي و جمعی

 
  * سمنکان سهراب

  
  چکیده

اين گستره غالباً . قراردادي اختصاص داردها به تعيين گستره تعهدات  بخشي از مباحث حقوق قرارداد
مقاله حاضر با رويكرد . مبتني بر اراده و بعضاً نيز مبتني بر مداخله امري قانونگذار و كنترلي دادرس است

يا از راه مطالعه تئوري  - تحليل اقتصادي حقوق -مبنائي و عمدتاً مبتني بر منطق و فلسفه حقوق
هاي ديگري را از فهم اصول و  ات و تحولات حقوق خصوصي، بينشدهد كه الزام ها نشان مي قرارداد

طلبد و امروزه بايد در عرصه حقوق قراردادها ضوابطي يافته شود كه بطور عادلانه  مفاهيم مأنوس مي
 - چنين نگاهي به حقوق قراردادها موجب پويائي حقوق. نمايند روابط خصوصي اشخاص را تنظيم مي

. و قضائي و نيل به هدف عاليه حقوق يعني استقرار عدالت مي گردد انسجام صحيح سياست تقنيني
تعيين گستره تعهدات پديده جديدي نيست آنچه اهميت يافته است امكان تعيين غيرارادي و به ويژه 

تواند بر مبناي اراده منصفانه متعاقدين يا بطور مصلحت آميز به  قضائي گستره تعهدات است كه مي
 .يان بخشداختلاف قراردادي پا

 
  

  ها واژه کلید
  .قرارداد قضائی اداره ،انصاف و عدل ،جمعی و فردي مصلحت ،قرارداد ،تعهدات گستره ،اراده

  

                                                             
  :یکیالکترون پست.  تهران تحقیقات و علوم واحد آزاداسلامی دانشگاه خصوصی حقوق رشته دکتري مقطع آموخته دانش *

daftare171tabriz@yahoo.com 
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  :مقدمه
گستره تعهدات که ناظر به آنچه طرفین متعهد به انجام آن هستند به غیر از گستره مفهوم تعهد و گستره 

 -)صریح، ضمنی و مفـروض (اراده : مبانی تعیین کننده گستره تعهدات عبارت است از. باشد اثر قرارداد می
به نحوه تعیین گسـتره   بررسی مبنائی و رویکرد هنجارین. نظم عمومی و مصلحت قضائی –مقررات آمره 

این مطالعه بیـانگر آن اسـت کـه    . تعهدات قراردادي، مستلزم مطالعۀ قواعد ماهوي حقوق قراردادها است
اصولاً تعیین گستره تعهدات ارادي بوده و چنین تعهداتی قادر به تحقق عدالت قراردادي هستند امـا اگـر   

باشند یعنی ابزاري بـراي اسـتثمار و اضـرار یـک     تعهدات قراردادي از دستیابی به عدالت قراردادي عاجز 
که بر مبناي عدالت و نصـفت یـا مصـلحت     1طرف قرار گیرند، در آنصورت از رهگذر اداره قضائی قرارداد

پذیرد، دامنه تعهدات بطور غیرارادي تعیین و دسترسی به عـدالت و مصـلحت قـراردادي میسـر      انجام می
اد با مداخله در تعیین گستره تعهدات بر مبناي مصلحت یـا عـدالت و   بنابراین، اداره قضائی قرارد.گردد می

و توجه بـه  ) اصل حاکمیت اراده(و ماهوي حقوق قراردادها  2عدول قضات از قاعده سنتی«: انصاف، یعنی
مصلحت فردي و جمعی به شکل قبض یا بسط دامنه تعهدات که به هدف دستیابی به تعـادل قـراردادي   

  .»گیرد صورت می
  

  عدالت و انصاف  –ریف و رویکردهاي راجع به مصلحت تعا
اصول و کـلام اسـت یـا از     -فقه -اخلاق -حقوق -از موضوعات اساسی علومی چون سیاست 3مصلحت

در لغـت بـه معنـاي صـواب     . عناصر اصلی و غالب گفتمان سیاسی حقوقی و مـذهبی شـمرده مـی شـود    
و مناسـبت داشـتن و    )2(و آسایش انسان باشد و آنچه باعث خیر وصلاح) 1(لذت -خیر -صلاح -شایستگی

مصلحت یک واژه عربی بروزن مفعلـه اسـت و از ریشـه صـلح و     . است) 3(فایده مندي براي منظور خاص
است و به نظر بعضـی  ) 4(اصلاح مشتق شده است که در نظر برخی به معناي منفعت و شایستگی و صلاح

  . )6(و بعضی آنرا ضد و نقیض فساد می دانند) 5(هدکاري است که انسان براي منفعت بردن انجام می د
در قرآن کریم واژه مصلحت مستقیماً مورد استفاده قرار نگرفته است ولی برخی از مشـتقات آن درمعنـاي   

در فقه شـیعه هـر    )7(خیر و صلاح بکار رفته است و در روایات هم به مفهوم خیر و صلاح بکار آمده است
دینی  -معنوي -لحت شده اند مثل شهید اول که آنرا به معناي منفعت ماديچند برخی از فقها متذکر مص

ولی اصولاً اهمیت کافی بدان مبذول نشده است بطوریکه اثر بـه خصـوص فقهـی در     )8(و دنیوي می داند

                                                             
 گونـه  مقـدس  سـتایش  برابـر  در را قرارداد اداره کاتوزیان ناصر دکتر است؛ قضائی اداره و تقنینی اداره از اعم قرارداد اداره -١

 موازین با که شود بسته شرایطی در عقد که است آن عقد اداره از مقصود که معتقدند لنگرودي دکتر و اند کرده تعریف قرارداد
 .نباشد موافق قانونگذار قبول مورد

 .کرد اشاره حقوقی پوزیتیویسم و طبیعی حقوق به توان می حقوق سنتی تئوریهاي مهمترین از -٢
3.Expediency 
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فقـه  . ) 9(مورد آن دیده نمی شود، شاید علت این امر فقد قدرت سیاسی در دست فقهاي شیعه بوده اسـت 
فقهاي شیعه به جاي آنکه از . )10(ص تعاریف و کاربردهاي مصلحت مستغنی بنظر  می رسدعامه در خصو

مصلحت بعنوان منبع شرعی و مشرع استفاده نمایند صرفاً حجیت آنرا ازباب مصدریت احکام حکومتی یـا  
مستند و دلیل حکم حکومتی بودن قبول کرده اند ولـی فقهـاي سـنی مصـالح مرسـله را بـا جمیـع زیـر         

  .) 11(عه هایش، بعنوان منبع صدور حکم و طریق اجتهاد پذیرفته اندمجمو
منطبق با قواعد عـدالت و   -مند قانون -استنباط حقوقی عقل سلیم: باشاخص(مصلحت یک عامل منطقی 

اضـطرار   -اکـراه  -عرف عام که تحقق آن از هرراه مثل ضرورت: با شاخص(یا فرامنطقی ) منطق حقوقی
مصلحت در تحقق اهداف نیکو است و ابزارها مهـم نیسـتند   : ه به قول ماکیاول هاامکان پذیر می باشد ک

است کـه در مسـائل حقـوقی بـه منظـور تبـدیل       ) یا مصلحت در تحقق مصلحت است از هر راه ممکن 
چارچوب اعمال مصـلحت، حـوزه هـاي    . وضعیت موجود به وضعیت مطلوب فردي یا جمعی بکار می آید

مصـلحت  ( است که گاه این تدبیر واداره کردن مربوط به مسـائل شخصـی اسـت    اداره و تدبیر و مدیریت
البتـه از آنجـا کـه ممکـن اسـت      ). مصلحت نـوعی (وگاه ناظر به مسایل جمعی و آحاد مردم است) فردي

حقوقدان مستنبط، حتی بطور نا آگاهانه در گرداب مصلحت اندیشی پنهان خویش گرفتار شود باید تلاش 
تا ضابطه نوعی بودن مصلحت به جاي ضابطه شخصـی بـودن مصـلحت جـایگزین      علمی و تجربی کرد

عالی تـرین سـطح و شـاخص     )12(.بسته شود) غیرعمدي(یا سوء برداشت ) عمدي(شده و راه سوء استفاده
منطقه الفراغی وجود نـدارد تـا بـا خیـالی     » قواعد عدالت«است که از نظر » عدالت«ترازوي » مصلحت«

  .)13(.دالت را با هر نوع مصلحت اندیشی فراهم نمودآسوده بتوان تحقق ع
مساوات و درستی است و عادل به  -عدل به مفهوم همتا. عدالت یک واژه عربی و از ریشه عدل می باشد

عدالت در لغت بـه معنـاي دادگـري و ضـد ظلـم هسـت و       . راستگو و میانه رو می باشد -معناي درستکار
، اتفاق نظر وجود نـدارد  1پیرامون تعریف عدالت . )14(نفس انسانی است اعتدال، یعنی آنچه مایه اعتدال در

. ) 15(اقتصاد و سیاست ابراز شده است –اخلاق  –حقوق  –و تعاریف گوناگونی از سوي دانشمندان فلسفه 
در علم حقوق یا در نظامهاي حقوقی به جاي اتکا بر مفهوم عدالت، اغلب به نقش عدالت تکیه می شـود؛  

  . ال عدالت نقش موثري در تفسیر و تعیین تعهدات مبهم و ساکت داردبراي مث
و علت وجودي و مشروعیت آن در حقـوق خصوصـی، دیـدگاههاي گونـاگونی وجـود دارد       2درباره انصاف

هسـتند و  ) مـوارد مصـرحه  (بعضی به کلی منکر وجود آن هستند و برخی فقط معتقد بـه انصـاف قـانونی    
جایگاه انصاف در فلسفه حقوق است که روح ملایـم آن ایـن   . پذیرفته اند بعضی هم بدون محدودیت آنرا

انصـاف گریزپـا و فاقـد    . ابتکار را دارد که خشونت و نقایص قانون و قـرارداد را تعـدیل و تلطیـف نمایـد    
از آنجا که انصاف . سازد چارچوب مشخص هست و این طبیعت خاص، قاعده مند ساختن آن را دشوار می

                                                             
1 . Justice 
2 . equity 
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ي مبتنی بر وجدان  و باورهاي شخصی است که این امر در افـراد متفـاوت بـوده و متـأثر از     تا حدود زیاد
طغیان و استبداد است، پس بعید نیست که تعیین تعهـدات در پرتـو انصـاف،     –مؤلفه هایی مثل سرکشی 

  .خود منجربه نتایج نامطلوب و به دور از انصاف گردد
بعضـی  . اندیشی وجود ندارد مترداف هستند یا متفاوت ؛ هم در خصوص رابطه انصاف و عدالت و اینکه آیا

آنرا متفاوت می دانند به نحوي که عدالت مثـل حقـوق، مفهـوم     بعضی )16(عدالت را همان انصاف میدانند
یکی از حقوقدانان معتقد است کـه قواعـد حقـوق بشـر     .  )17(نوعی است ولی انصاف مفهوم شخصی است

مقایسه آنها سخت است و ترجیح هـر کـدام بـر    . آزادي، برابري و عدالت است: مبتنی بر سه ارزش اصلی
هر کدام از جهتی براي زندگی بشـر لازم اسـت و اگـر    . دیگري مانند ترجیح مولانا، سعدي و حافظ است

درجه رقیق تر و لطیف تر عـدالت، انصـاف   . ترین ارزش ها عدالت استمجبور به تقسیم بندي باشیم والا
کند که هر مدیونی، دینش را به طلبکار بپردازد ولی انصاف اقتضاء مـی کنـد کـه     عدالت اقتضاء می. است

اگر خواهر در مانده اي به برادر توانگرش مدیون بوده به او مهلت داده شـود و قاضـی فـوراً اظهـار نظـر      
  .)  18(نکند

علیرغم تمایز ظریفی که از جهت تئوري بین عدالت و انصاف ملاحظـه مـی شـود، عمـلاً قانونگـذاران و      
بنابراین چه . حقوقدانان آن دو را به یک معنا دانسته و تصویر یا مفهوم واحدي از آنها را در نظر می گیرند

آدمی بوده و غالبـاً مقتضـی   به لحاظ این انس و عادت ذهنی و چه به لحاظ اینکه ریشه هر دو در وجدان 
  .آنان یکی است، با تسامح در کلام در مقاله حاضر نقش واحدي به آنها اعطا شده است

  
  قوانین موضوعه و مبناي قانونی مصلحت اندیشی یا عدالت گرایی

همواره این خطر وجود دارد که مصلحت اندیشی و عدالت گرایی قضات، براساس سلایق شخصـی و بـه   
یعنی بنظر می رسـد کـه   . صورت گیرد و یا به دور از واقع گرایی و آرمان بینی انجام شود نفع گروه خاص

یک مبنا و رژیم نظارتی مطمئنی لازم است تا تئوري اداره قضایی قرارداد را به عملکرد واقع بینانه منتهی 
ر حدو مرز عـدالت  قوانین موضوعه و در رأس آنها قانون اساسی می توانند مبناي کنترل و نظارت ب. سازد

گرایی و مصلحت اندیشی هاي قضائی شناخته شوند یا اختیار مداخله قضائی در محیط توافقات خصوصی 
هرگاه قضات ملزم گردند که عدالت گرایی و مصلحت اندیشی خـود را  . را در محدوده قانونی تعریف کنند

امل باز دارنده اي براي انحـراف و  در حدود قوانین موضوعه بکار گیرند در آنصورت کنترل هاي تقنینی ع
عدول خود سرانه آنان از تعهدات ارادي شده و بدین سان بقاي هویت تعهـدات قـراردادي تضـمین مـی     

  .شود
قانونی اساسی ایران متضمن مقرره صریحی درباره مصلحت اندیشی قضـات یـا عادلانـه سـاختن روابـط      

برخوردار گردیده و در تـدوین آن بـه آزادي و کرامـت    خصوصی افراد نیست؛ اما عدالت از جایگاه خاصی 
رفـع فقـر و    -ایجـاد رفـاه    -تحقق قسط و عـدل  -نفی ستم گري و سلطه پذیري -رعایت عدل -انسان
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حقـوق ملـت   ) اصل یکصد و پنجـاه و چهـارم  ( آزادي و حکومت حق و عدل) اصل دوم و سوم(محرومیت
حق و عـدالت   -شرایط مساوي -عادلانه -گان عادلتأکید شده است و در موارد مختلف واژ) فصل سوم(

این ). یکصد و پنجاه و هشتم و یکصد و شصت و دوم -یکصد وپنجاه ششم -اصول پنجم(بکاررفته است
همه که نشات گرفته از روح حمایت از ارزش هاي عدالت خواهانه این قانون زیـر بنـا اسـت؛ برضـرورت     

ي از سلطه گري و عدالت پذیري در تمامی جوانب زنـدگی  دادگستري و اجراي عدالت اجتماعی و جلوگیر
براساس برخی پژوهشها والاترین خواسته مردم ایران تحقـق  .  )19(اجتماعی مثل روابط حقوقی دلالت دارند

پس وقتی خواسـته قـانون اساسـی و شـعار روزمـره عامـه مـردم و مسـئولین         . ) 20(عدالت اجتماعی است
براي تحقق مصادیق اقتضایی عدالت در سطح قراردادهاي خصوصـی،  حکومتی رعایت عدالت است، چرا 

  نتوان تعهدات قراردادي را بطور قضایی عادلانه ساخت؟
توانمنـدي ذاتـی و   . قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران منافی فهم اصول و قواعد حقوقی جدید نیست

تکامـل اندیشـه و مقتضـیات زمـان     درونی آن، امکان تفسیر مترقیانه و استنباط حقایق نوین را براسـاس  
و ... کلیه قـوانین و مقـررات مـدنی و جزائـی     «: توجهاً به اصل چهارم که اعلام می دارد. فراهم می سازد

، می توان گفت که قراردادها و تعهـدات ناشـی از آنهـا هـم     »غیر اینها باید براساس موازین اسلامی باشد
 ـ مخصوصـاً هنگـامی کـه پسـوند قـانون اساسـی و       . ه باشـند باید موافق موازین اسلامی بوده و یا عادلان

و تمامی ارکان حکومت من جمله  )21(است، ارزش عدالت یک ارزش غالب می گردد» اسلامی«حکومت، 
از یکسو وفاي به عهد ریشه عمیقـی در قـرآن و سـنت    . قوه قضائیه با آن و برمبناي آن هویت می گیرند

از سوي دیگر عـدالت اجتمـاعی بـراي یـک حکومـت اسـلامی        داشته و از مسلمات حقوق اسلام است و
مبناي ارزشی دارد؛ یعنی عدل و انصاف مقیاس دین تلقی شده و آنچه عادلانه نباشد دینـی نخواهـد بـود    

در نظام حقوقی .  )22(چون عدالت براي حکومتی که با نام اسلام تشکیل شده است یک واجب عینی است
؛ البته عدالت و انصاف مستقیماً منبع حقوق ) 23(قواعد فقهی تلقی می شوداسلام، عدالت یکی از مهمترین 

و روایـات و قواعـد فقهـی     1...)أوفوالکیل و المیزان بالقسـط  ( ...یا تفسیر عقود و معاملات نیستند اما آیات
ید در براین اساس طرفین با. )24(متعددي مثل قاعده لاضرر حاکی از جایگاه ویژه عدالت در این نظام است

  .) 25(ایجاد و اجراي قرارداد عادلانه رفتار کرده و از تضییع حقوق یکدیگر خودداري کنند
در قوانین عادي نه نامی از عدالت بعنوان یکی از منابع صدور حکم دیده می شود و نه مقرره اي راجع بـه  

وجود دارد که می تـوان   عادلانه کردن تعهدات قراردادي وجود دارد؛ وآنگهی قواعد و مقررات پراکنده اي
-402-387 -377 -280-279 -277-153مـواد  : گفت بر مبناي عدل وانصاف تصویب شده اند، مثـل  

 10قانون دریائی ایران و مـاده   179قانون تجارت و ماده  571و 386قانون مدنی و مواد  485و 416-484
 3و  1انون تعزیـرات حکـومتی و مـواد    ق 3و 3آئین نامه اجراي اسناد رسمی و مواد  57قانون بیمه و ماده 

  . قانون تشدید مجازات محتکران و گران فروشان 
                                                             

 .152 آیه - انعام کریمه سوره -1



  جمعی و فردي مصلحت یا انصاف و عدالت مبناي بر قراردادي تعهدات گستره تعیین در مداخله با قرارداد قضائی اداره

 

  

  

  

  

  

94  

دانشنامه
 

حقوق
 و 

سیاست
  

شماره
 

22،
 

پاییز
 و 

زمستان
 

1393
  

 

براساس مقررات یاد شده می توان معتقد شد که هر چند عـدل و انصـاف قانونـاً در تعیـین حـدود التـزام       
صـفانه  طرفین اثر مستقیم ندارند اما قانونگذار براي آنکـه اجـراي قـرارداد بـه نتـایج ناعادلانـه و غیـر من       

  .نیانجامد، غیر مستقیم به یاري قرارداد شناخته و گام مؤثري در عادلانه کردن قراردادها برداشته است
برخلاف حقوق ایران، در نظام حقوقی برخی از کشورها مثل انگلیس و فرانسه و مصـر، عـدالت وانصـاف    

ر حقـوق انگلسـتان، انصـاف    د. صریحاً از منابع حقوق و صدور حکم و تفسیر قراردادها قلمداد شده اسـت 
منبع مهم صدور حکم شناخته می شود که قضات با فقدان رویه قضایی و عرف براسـاس قواعـد انصـاف    

 1.قانون شروط قراردادي غیر عادلانه نیز مستند مهمی براي رعایت انصاف است.  )26(حکم صادر می کنند
 1602به انصاف اهمیت داده اند و مـواد   قانون مدنی صراحتاً 1854و 1135و  565در حقوق فرانسه مواد 

قانون مدنی جدید مصـر عـدالت را از    428و ماده  401ماده  2بند . نیز متخذ از روح انصاف است 1162و 
 10و در این باره از بین اسناد بین المللی می توان به مـاده   )27(اند  عوامل مؤثر در تعیین تعهدات بر شمرده

  .اي تجاري بین المللی اشاره نموداز فصل سوم اصول قرارداد ه
  

  شأن مصلحت و عدل و انصاف در عرصه تعهدات 
مصلحت در طول زمان دستخوش تغییر و تحریف شده واخیراً نوعی ابتذال معنایی از آن به ذهن متبـادر   

درباب قراردادها یک ابهـام اساسـی در بکـارگیري مصـلحت اندیشـی وجـود دارد و آن حـدود        . می شود
درصورتی که تعهدات قـراردادي  . دیشی و میزان انعطاف پذیري قرارداد در برابر مصلحت استمصلحت ان

» ابزاري و فنی« برخوردار باشند، پایدار و تغییر ناپذیر خواهند بود ولی اگر وجه» ارزشی و جوهري«از وجه
نگـاه  . بـود  داشته باشند، برحسب نیازها و ضرورتهاي موجود، منعطف و قابـل تغییـر و تعـویض خواهنـد    

حاکمیت مطلق به اراده، تعرض به حریم تعهدات قراردادي را بدلیل وجه ارزشی و جوهري شان، تعـرض  
  به مبانی می بیند که پذیرفتنی نیست؛ نگاه ابزاري و فنی تعهدات نیز وقتی مطلقـا پیـروي شـود موجـب    

  .می گردد که هویت تعهدات قراردادي به جاي اراده متعاهدین، اراده دادرسان شود 
قراردادهاي معاصر به جهت تولد در دنیاي پیچیده و پرمسئله، محتاج مصـلحت اندیشـی و واقـع گرایـی     

. در شرایط و مقتضیات جدید، براي تحکیم الزامـات قـراردادي، مصـلحت اندیشـی ضـرورت دارد     . هستند
ست که اگر رویکرد مصلحت اندیشانه بدون ضابطه و سیستم نظارتی حـاکم گـردد، قـرارداد را از    بدیهی ا

مصـلحت اندیشـی قضـایی    . عقلانیت ذاتی اش خارج ساخته و به اصول زیر بنایی آن آسیب مـی رسـاند  
افراطی و بدون حد و مرز، سبب کاهش ثبات قرارداد و تعرض بـه ارزشـها و اهـداف قـراردادي شـده یـا       

  .شود جب اداره قراردادهاي خصوصی از طریق مسائل جاري و جریانات خارجی میمو
بنابراین، اینکه اساساً عدل و انصاف چه مفهوم و جایگاهی دارند؟ مـداخلات قضـائی مبتنـی بـر عـدل و      
انصاف و مصلحت اندیشانه باید تابع چه ضوابطی باشند ویا در یک تصمیم منصفانه و مصـلحت اندیشـانه   
                                                             
1-Unfair Contract Terms Act 1977. 



  سمنکان سهراب 
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یعنـی، طـرح   . ه هایی باید اهمیت یابند؟ سؤالاتی هستند که عنوان مقاله آنها را مطرح می سـازد چه مؤلف
چنین سؤالات و ابهاماتی منطقی بنظر می رسد؛ چرا که علیـرغم منزلـت خاصـی کـه عـدل و انصـاف و       

هنـوز   مصلحت در ذهن حقوقدانان دارند و این واژه ها تقدس ویژه اي در منظومه مسائل فقهی دارند امـا 
البته مقاله حاضـر در  . هم در نظام تقنینی ایران، جایگاه محکم و واضحی براي آنها پیش بینی نشده است

نظر دارد که با تبیین و تحلیل دقیق و علمی نشان دهد که در نظـام حقـوقی ایـران مـی تـوان مبـانی و       
انصـاف و مصـلحت   ردپاهایی از شأن مصلحت و عدل و انصاف یافـت کـه براسـاس آن مبـانی، عـدل و      

برقاعده تقدم و تفوق یافته و در این راستا، دادرسان در مواردي می توانند گستره تعهدات را به جاي اصل 
دار تنظیم روابط حقوقی است  دانش حقوق عهده. حاکمیت اراده، مبتنی برعدل و انصاف و مصلحت نمایند

کمیـت اراده، در تنظـیم روابـط حقـوقی     و معمولاً تدابیرحاصله از اصول و قواعـد حقـوقی مثـل اصـل حا    
اشخاص مؤثر هستند؛ معذالک گاه نیل به هدف غائی حقوق از رهگذر این اصول و قواعد حقـوقی کـه از   

بعبارت دیگر، بعضاً ضرورت دارد کـه تصـمیم   . پیش تعیین و تثبیت گشته اند، دشوار یا ناممکن می گردد
بـا ایـن   . حقوقی کنیم یا حداقل اعمال آنرا محدود سـازیم عادلانه یا مصلحت اندیشانه را جایگزین قاعده 

ملاحظه که توسل به مفاهیمی چون عدل و انصاف و مصلحت، هنگامی موجه هست که مشـکلی پـیش   
وجود تنگنا . آمده و براي چاره اندیشی آن، سازوکاري فراتر از بکارگیري اصول و قواعد مرسوم لازم گردد

و مصلحت، همواره در کنار یکدیگر بوده که بررسی این ارتباط، ابتـدا  و مشکل و توسل به عدل و انصاف 
مستلزم تبیین مفهوم و شأن آنها و سپس تعیین توانایی مرجعی است که به راهکارهـاي فراتـر از قواعـد    

  .رایج متوسل می شود 
  

  تعیین گستره تعهدات قراردادي
  نقش اراده در تعیین گستره تعهدات: الف

این . )28(، بطور سنتی مبتنی بر اصل آزادي قراردادها است1راردادها، قواعد ماهوي حقوقاصولاً در حوزه ق
  اصــل بنیــادین، شــالوده و جــوهره حقــوق قراردادهــا را تشــکیل داده و بــر اســاس آن، انتخــاب طــرف  

قـرارداد   تعهداتی که از طریق تراضی وارد مفاد. باشد انعقاد قرارداد و دامنه تعهدات به دلخواه می -قرارداد
رسند و به همین خاطر تقدس اصل حاکمیت اراده،  شوند، از حیث شخصی و اجتماعی عادلانه بنظر می می

تقدس تعهدات قراردادي را به همراه آورده و متعاقدین را مأخوذ به تمامی تعهدات ارادي اعم از صـریح و  
  . 2ضمنی می نماید

  وسیع براي اعمال آن که به تدریج و تا اواسط قرن بیستم برداشت فوق از اصل آزادي قراردادي یا دادن حیطه
                                                             

 .حاکم حقوق مطالعه یا موجود قوانین و قواعد تفسیر و تبیین: یعنی حقوق، ماهوي مباحث و قواعد تحلیل -1
 کـه  هستند دیگر بخش کنار در عقد مفاد از بخشی صریح تعهدات بلکه شود نمی شامل را صریح تعهدات صرفاً عقد مفاد -2

 .شوند می هم ضمنی تعهدات به مأخوذ صریح، تعهدات بر علاوه متعاقدین ضمنی، تعهدات اثبات با. ضمنی تعهدات از عبارتند
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، تاب تحمل تحدید اراده اشخاص را از طریق مصوبات قانونی نداشته 1اش را فراهم کرد مقبولیت افراطی 
اما از نیمه دوم قرن بیستم به بعـد، در اثـر مصـالح    . شمرد و مداخله قضائی در عرصه قراردادها را روا نمی

گرایانه، دامنه مداخلات امري مقنن و کنترلهاي قضائی دادرس توسعه یافته  یج افکار جامعهاجتماعی و ترو
تا به حال، متناوبـاً در هـر برهـه اي     از آن زمان. )29(و در مواقعی اصل حاکمیت اراده به افول گرائیده است

اصل حاکمیت اراده  هر چند احترام مطلق به. )30(شاهد نوسان تقدیس یا افول اصل حاکمیت اراده هستیم
انجامد، ولـی   با انتقادات جدي مواجه بوده است چرا که تبعیت محض از آن لزوماً به عدالت قراردادي نمی

اصل آزادي اراده هنوز هم اهمیـت شـایانی در حقـوق    . اند هایی قادر به سلب اعتبارش نبوده چنین هجمه
ایت مصالح اجتماعی، با مقداري عقب نشـینی بـه   قراردادها دارد و صرفاً به لحاظ درك عواقب ناگوار و رع

از ایـن رو، اگـر ایفـاي تعهـد     . دهـد  زندگی مسالمت آمیزش با نیازهاي فردي و اجتماعی جدید، ادامه می
شود چون آدمی راغب هسـت   الوفا شناخته نمی برخلاف اراده و اختیار متوجه شخصی گردد، آن تعهد لازم

در ایـن راسـتا   . اش بیافکند عدالت مطلوبش سایه بر روابط اجتماعیکه تحت اراده خویش زیسته و صرفاً 
اعتنا نمانده و با رسـمیت شـناختن اصـل آزادي قراردادهـا،      جامعه نسبت به توقعات معقول شهروندان بی

بنابراین در سایه آزادي اراده، امکان تعیین هر نـوع تعهـد قـراردادي    . 2آزادي انسانها را تأمین نموده است
معین در عقود معین نیز گاه دامنه تعهـدات فرعـی و تـوافقی     رد و به همین خاطر علاوه بر عقود ناوجود دا

  .بیش از تعهدات اصلی و ذاتی عقد است
  

  نقش عوامل غیر ارادي در تعیین گستره تعهدات: ب
  : شود این بحث از دو زاویه متفاوت بررسی می

در این صـورت بایـد گفـت کـه نسـیان یـا کوتـاهی        : داگر برخی از تعهدات مورد فراموشی قرار گیر: اول
در . متعاقدین در تعیین تعهدات اصلی یا فرعی، مانعی براي الحاق بعدي آنها بـه گسـتره تعهـدات نیسـت    

یعنـی از  . اینگونه موارد باید صداي سکوت را شنیده و مجال سخن گفتن را بـه قـرارداد سـاکت بخشـید    
رویه تجاري معمـول   -طبیعت قرارداد -عرف و عادت  -تکمیلی قوانین -طریق عواملی مثل شروط بنائی

حسن نیت و عدل و انصاف، تعهدات متناسبی بـه اراده مفـروض طـرفین منتسـب و قـرارداد       -یا پیشین
غالبـاً تعهـدات   : توانـد محـل بحـث باشـد اینکـه      در این فرض موضوعی که می. 3گردد ناقص تکمیل می

                                                             
 زمـان  در) مـداران  سیاسـت  و اقتصـاددانان  حقوقدانان، فلاسفه، سوي از( اراده حاکمیت اصل عمومی و افراطی مقبولیت -1

 از آمـده  بعمل تعبیر و تفسیر تدریج به که بود فردگرایان و خواهان آزادي ایده از منبعث امر این و افتاد اتفاق صنعتی انقلاب
 .گرفت خود به لیبرالیسم مکتب لقب اراده، حاکمیت اصل

 خصوصـی  قراردادهـاي «: است کرده تأمین را شهروندان قراردادي آزادي مدنی قانون 10 ماده تصویب با ایران قانونگذار -2
 .»است نافذ نباشد، قانون صریح خلاف بر که صورتی در اند نموده منعقد آنرا که کسانی به نسبت

 عـادت  و عـرف  -تکمیلی قوانین مثل عواملی است، آن بر نظرنگارنده که تعهدات تکمیل از تعهدات تفسیر تمیز فرض با -3
 وارد تفسیر راه از که تعهداتی صورت این در که شوند می شناخته تعهدات تفسیر ابزارهاي از گاه انصاف و عدل و نیت حسن
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است پس اشکالی از حیث انتسـاب آنهـا بـه اراده متعـاملین پـیش       مفروض منطبق با اراده واقعی طرفین
آید؛ اما اگر تعهدات مفروض هرگز به ذهن طرفین خطور نکرده باشد یا با اراده آنـان سـازگار نباشـد،     نمی

توان به مثابه عوامل غیر ارادي تعیـین   آیا عوامل تکمیل کننده مثل قوانین تکمیلی یا عرف و عادت را می
تـوان تردیـد    دات پنداشت؟ از نظر تئوري و تحلیلی در غیر ارادي بودن این نوع تعهـدات نمـی  گستره تعه

 365کرد؛ اما رویکرد قانونی، به ظاهر مبتنی بر ارادي بودن تعهدات مورد نظـر اسـت، چـون طبـق مـاده      
ریکـه  جهل طرفین نسبت به عرف و عادت و یا وجود قانون مـؤثر در مقـام نبـوده و همانطو    1قانون مدنی

بطور عام جهل به قانون رافع مسئولیت نیست، جهل به عرف و قـانون تکمیلـی نیـز بطـور خـاص رافـع       
مسئولیت قراردادي نیست؛ بعبارت دیگر متعاقدین امکان اگاهی از وجود قانون را داشتند و اگر مایل بودند 

زلـه پـذیرش ارادي حکـم    توانستند بر خلاف قانون و عرف و عادت توافق کنند، پس عدم توافق به من می
  .قانون و عرف و عادت یا قبول ارادي تعهدات ناشی از آنها است

اخلاق حسـنه و حسـن نیـت و بـه      -نظم عمومی -در خصوص برخورد تعهدات ارادي با قانون آمره: دوم
ویژه با عدل و انصاف، باید گفت که حاکمیت اراده بر تعهدات قراردادي محصول دوره فلسفه گرایی است 

هـر چنـد اصـل آزادي    . ه امروزه تبعیت محض از آن، تبعات معارضی با اهـداف حقـوق قراردادهـا دارد   ک
قراردادي یک ابزار مفید اجتماعی است اما هر جا این ابـزار کـارایی لازم را نداشـت کنـار گذاشـتن آن و      

لازم است که مصالح  به عبارت دقیقتر در موارد استثنائی. انتخاب ابزار دیگر، معقول و ضروري خواهد بود
فردي و اجتماعی از اثرگذاري مطلق اراده طرفین جلوگیري کند چون اصل آزادي اراده موضوعیت نـدارد  

اي براي تأمین مصالح فردي و جمعی است که هر گاه بوسیله آن نتـوان بـه    بلکه طریقیت داشته و وسیله
ر خاصه از طریـق مداخلـه و کنتـرل    هدف رسید، بستن دست و پایش ضروري گشته و باید با وسایل دیگ

بر این اساس قانونگذاران و دادرسان به سمت عدالت تقنینی و قضائی . قضائی هدف حقوق را تأمین نمود
، گسـتره  2کنند و در راسـتاي اینگونـه کنترلهـا    سوق داده شده و مفاد قراردادهاي خصوصی را کنترل می

نظـم   -قـوانین آمـره  . کننـد   تراضی متعاقدین تعیین مـی تعهدات را بطور غیر ارادي یا بدون نقش آفرینی 

                                                                                                                                               
 تکمیـل  ابزارهـاي  عوامل این گاه و شوند می نامیده ضمنی تعهدات و است ضمنی اراده به منتسب گردند می تعهدات گستره

 بـه  منتسـب  فوق، عوامل طریق از که تعهداتی مقام این در باشد، می حوزه همین آنها آفرینی نقش اغلب که هستند تعهدات
 اراده آزادي کامل اعمال از گیري بهره عدم که است بدیهی شوند؛ می نامیده مفروض تعهدات گردد، می متعاقدین مفروض اراده
 .است مفروض اراده مبناي بر تعهدات گستره تعیین موجب ناآگاهانه، چه و باشد آگاهانه چه

 دلالت قرائن یا شود می شمرده مبیع تابع یا عادت و عرف حسب بر که چیزي هر«: که دارد می مقرر مدنی قانون 356 ماده -1
 به جاهل متعاقدین چه اگر و باشد نشده ذکر صریحاً عقد در چه اگر است مشتري به متعلق و مبیع در داخل نماید آن دخول بر

 .داند می الاجرا لازم قانون مثل را عرف حکم آشکارا مقنن مقرره، این در» .باشند عرف
 از بسـیاري  حقوق در »Judicial Control of Contract Terms« قراردادي ناعادلانه شروط قضائی کنترلهاي -2

) Legislative Control( تقنینی هاي کنترل براي اي مقدمه معمولاً ها کنترل این و است شده نهادینه اروپائی کشورهاي
 . است بوده
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حسن نیت و عدل و انصاف مهمترین ابزار یا عوامل تعیـین غیـر ارادي تعهـدات     -اخلاق حسنه -عمومی
ــتند ــار در   . هس ــانون ک ــرف و ق ــانون مص ــل ق ــره مث ــوانین آم ــلحت    ق ــدالت و مص ــت از ع ــی حمای پ
نظم عمومی حمایتی مانعی بـراي نظـم عمـومی    . 1دجلوگیري از بی عدالتی سیستماتیک هستن و قراردادي

شـود کـه اخـلاق عمـومی آنهـا را       اخلاق حسنه مـانع اجـراي تعهـداتی مـی    . سنتی و ارشادي شده است
اصل حسن نیت کـه انعکـاس   . تابد هر چند تعهدات مزبور مخالف قانون آمره و نظم عمومی نباشند نمی بر

شـود، امکـان تحدیـد و تخصـیص      افع دوجانبه تلقـی مـی  کننده من هاي متقابل و تضمین دهنده همکاري
عـدل و انصـاف عامـل    . 2انـدازد  آورد و تعهدات مخالف با حسن نیت را از اعتبار مـی  تعهدات را فراهم می

اي را  مهمی براي استحکام روابط قراردادي و اجراي عادلانه قراردادها قلمداد شده یـا تعهـدات منصـفانه   
نـامطلوب و غیـر    -س هنگامی که تعهدات منتسب بـه اراده مشـترك، ناپـاك   بیند؛ بر این اسا تدارك می

منصفانه باشند و موجب سودجوئی نامتعارف، سوءاستفاده از موقعیـت برتـر، تـأمین منـافع فقـط یکـی از       
طرفین گردد یا منافع طرف دیگر را مواجه با مخاطره و ضرر سازد، عدل و انصاف توانایی قبض تعهـدات  

اش را به نفع طرف ضعیف بکـار گرفتـه و بـا خلـق تعهـدات جدیـد و        و حتی قدرت سازنده مزبور را یافته
ضمن آنکه به تعادل قراردادي کمک کرده و بین توانـایی اقتصـادي طـرفین بـالانس ایجـاد       )31(متناسب

صرفاً آمیز  ضمانت اجراي تعهدات اجحاف. (3نماید کند، دامنه تعهدات را فراتر از اراده طرفین تعیین می می
تواند الحاق تعهدات جدید باشد چـون مهـم، جلـوگیري از سوءاسـتفاده از توانـایی       لغو آنها نیست بلکه می

  ).اقتصادي یک طرف قرارداد است
  

  کاربرد عدالت و انصاف یا مصلحت در تعیین گستره تعهدات
  دانصاف و مصلحت در تعیین مفاد قراردا -مبناي  توجه قضائی به مفاهیم عدالت : الف

مثـل  (فقد یا ضعف اطلاعات به لحـاظ تخصصـی شـدن مشـاغل     -عدم رقابت -انحصار کالاها و خدمات
بستر ایجـاد تعهـدات ناعادلانـه را از طریـق     ) تولید کننده نسبت به مصرف کننده -وکیل نسبت به موکل

                                                             
 Consumer« و »Unfair Contract Terms Act 1977« قـوانین  بـه  تـوان  مـی  انگلیس حقوق در مثلاً -1

Credit Act 1974«  نمود اشاره. 
 و ریزد می بهم تعهدات تقابل و تعادل -ها بینی پیش چون اولیه، احوال و اوضاع بنیادین و جدي تغییر صورت در: مثال براي -2

 تغییـر  اصـل  و اراده حاکمیـت  اصـل  اجراي لذا دهد می قرار حرج و عسر و تنگنا در را متعهد و گردیده دشوار تعهدات اجراي
 شرایط در که تعهداتی بالنتیجه و رفته کنار نیت حسن اصل مبناي بر و احوال و اوضاع تغییر تئوري نفع به قراردادها پذیري نا

 احسـاس  قراردادي تعادل مجدداً تا شود می ایجاد جدید تعهدات آنقدر یا شده حذف شوند می شمرده نیت حسن مخالف جدید
 .گردد

 اسـتناد  بـه  جدیـد  قضـائی  تعهدات ایجاد براي دادرس اختیار مبناي مدنی قانون 1135ماده فرانسه حقوق در: مثال براي -٣
 ارتباط نیت حسن از بیش انصاف به منطقی بطور دادرس سازنده نقش: مرقوم ماده طبق. شود می شناخته نیت حسن و انصاف

 .دارد
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دي بـه  طرفی که در وضعیت متوازن قراردا. کند قراردادهاي الحاقی و تحمیلی یا استاندارد مهیا می
زنی و نپذیرفتن تعهدات یکجانبه و ظالمانه را ندارد ناچار است که قـرارداد   برد و قدرت چانه سر نمی

 Take it or leave(از پیش تهیه شده را همانطوریکه هست قبول کرده یا فقط بدان ملحق شود
it (اد قـرارداد بگـذرد  تواند از خیر انعق وي معمولاً گزینه دیگري براي رفع نیازهایش نداشته و نمی .

پس بعنوان اثر آتی چنین قراردادي، شاهد تعهدات سنگین در کفه خود و فقدان تعهـدات مشـابه و   
ي به اصطلاح مشترك طرفین  در اینگونه قراردادها، ابزاري خارج از اراده. مقتضی در کفه دیگر است

، صحبت از بی عدالتی خواهد بود؛  الا صحبت از اراده لازم است تا موازنه قراردادي را برقرار سازد و
هر چند مبانی مختلفی براي مداخله قضـائی  . تواند اداره قضائی قرارداد باشد این ابزار فرا ارادي می

شهود گرایی قضـائی و   - طریقیت داشتن قوانین - ابهام حقوقی: ها بیان شده است؛ یعنی  در قرارداد
سیر اداره قضائی قرارداد هموار نبـوده و بـا موانـع    دارد که م ولی اذعان می )32(صورت گرایی قضائی

مبنایی و ماهوي مواجه است، بالاخص در حقوق کشور مـا کـه بـرخلاف حقـوق کشـورهایی مثـل       
، عدل و انصاف بعنوان منـابع حقـوق و مبـانی قـبض و بسـط تعهـدات، قانونـاً        1انگلستان و فرانسه

قانونی خاص، راهکارهـاي مختلفـی بـه ذهـن     گاه  با فقدان چنین تکیه. تنصیص به ذکر نشده است
قانون آئین دادرسی دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی،  3رسد؛ یکی آنکه توجهاً به ماده  می

توانند به استناد منابع معتبر اسلامی و فتاوي معتبر حکم قضیه صادر کنند پس  از آنجا که قضات می
شـود،   رین قواعد فقهی در نظام حقوق اسلامی تلقی میتوانند بر اساس عدالت که یکی از مهمت می

راهکار دیگر اینکه با عنایت به برخی از مقررات پراکنده که بـر  . 2با تعهدات ناعادلانه مبارزه نمایند
بـالاخص  . تواند تعهدات ناعادلانه را اداره نمایـد  ، داردس می3اند مبناي عدل و انصاف تصویب شده

 46بند پنج ماده یک قانون حمایت از حقـوق مصـرف کننـدگان و مـاده     رسد که با تدوین  بنظر می
قانون تجارت الکترونیک این امکان فراهم شده است که به لحاظ عدم خصوصـیت ایـن دو مقـرره    
قضات با اتخاذ وحدت ملاك و تنقیح مناط از آنها الغاء خصوصیت کرده و حکم مندرج در آنها را به 

                                                             
 غیرعادلانه قراردادي شروط قانون و است شده شناخته حکم صدور منابع از آن از ناشی قواعد و انصاف انگلیس، حقوق در -1

 انصـاف  کـه  نتـایجی  کلیه به را متعاملین فرانسه مدنی قانون 1135 ماده. باشد می انصاف و عدل اجراي براي مهمی مستند
 مـاده  و 401 ماده 2 بند. داند می قرارداد تکمیل عوامل از را انصاف صراحتاً 1160 و 1125 مواد و سازد می ملزم دارد، بدنبال

 قراردادهـاي  اصول سوم فصل از 10 ماده. داند می تعهدات محدوده تعیین در مؤثر عوامل از را عدالت مصر جدید قانون 428
 .دارد اختصاص ناعادلانه و موجه غیر تعهدات به فاحش، اختلاف عنوان زیر المللی بین تجاري

 که دارد وجود متعددي فقهی قواعد و روایات -آیات ولی نیستند حقوق منبع مستقیماً انصاف و عدل اسلام، حقوق نظام در -2
 وجوب عمومات -لاضرر فقهی قاعده -انعام کریمه سوره 152 آیه مثل است؛ نظام این در انصاف و عدل ویژه جایگاه از حاکی
 .اجحاف و ظلم با اسلامی حکومت مقابله لزوم به راجع ادله -احسان و عدالت

 .گذشت گرایی،  مصلحت یا اندیشی  مصلحت مبناي و موضوعه قوانین:  عنوان ذیل 5و4 صفحه در آن شرح -٣
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یعنی در حقوق ایران، ایـن دو مقـرره    1.ناعادلانه تسري و عمومیت بخشندمشابه و تعهدات تمامی موارد 
ترین ردپا براي قضات در تکیه بر عدل و انصاف به منظور مبارزه با شروط ناعادلانه  بهترین مبنا و مطمئن

یـر  البته نگارنده هنوز اثري از متابعت رویه قضائی از تحولات تقنینـی اخ . شوند و غیر منصفانه شناخته می
دارد که شمار آرائی که بطور غیر مستقیم بر مبناي عدل و انصاف استوارند کم  بیند وانگهی اذعان می نمی

  .نیست
بطور خـاص ایـن   . دومین مانع و چالشی که لازم است بازگشائی شود، مبانی فلسفی حاکم بر قضیه است

به تأسـی از برخـی از نظریـات     تر خواهد بود، چون رویکرد قانونی و حقوقی چالش در حقوق داخلی عمیق
فقهی، بطور جدي مبتنی بر اصـل آزادي قـراردادي و اصـل التـزام بـه تعهـدات اسـت؛ معمـولاً مراجـع          

پذیرند و ایـن موضـع غالبـاً از طریـق شـوراي       قانونگذاري به جهت مبنایی تحدید اصول یاد شده را نمی
شـاید  . سایه انداخته است 1376صوب سال محترم نگهبان بر مواضع قانونی مثل قانون موجر و مستأجر م

قـانون   232در پرتو چنین رویکردي بوده است که رویه قضائی کشور آنچنان خود را تـابع محـض مـاده    
مدنی ساخته است که هنوز مجال تحدید  قلمرو و شمول ماده مرقوم را پیدا نکرده و اثري از اداره قضائی 

تـوان   پس بطور خاص در کشور مـا مـی  .شود لاحظه نمیاجراي شروط کیفري و ضمانت اجراي مقطوع م
تعارض یا اصطکاك اصل عدل و انصاف و یا تئوري غیر منصفانه تعهـدات را بـا اصـل حاکمیـت اراده و     

حقوق و عدالت منکر اصل آزادي قراردادي و اصل وفـاي  : اصل وفاي به عهد چنین برطرف نمود که اولاً
اند تا ستمی  ارند بلکه صرفاً براي اجراي مطلق آنها محدودیتهایی قایلبه تعهدات نبوده و منافاتی با آن ند

نفی تعهدات غیر منصفانه مبتنی بر اراده واقعی طرفین است : ثانیاً). مکمل یکدیگرند(متوجه متعهد نگردد 
شـوند کـه تعـادل قـراردادي بـین حقـوق و        چون آنان بر مبناي این شرط ضمنی حاضر بـه معاملـه مـی   

دائماً و مستمراً برقرار باشد و چون تعهدات ضمنی منتسـب بـه اراده واقعـی اسـت پـس نفـی       تعهداتشان 
بطور عام لازم است که واقع بینانه از تارهاي فلسفی . تعهدات غیر منصفانه نیز منطبق با اراده واقعی است

قـوق روي  حقوق و قواعد سنتی و مبتنی بر فلسفه حقوق و فردگرایی تاحدودي جدا شویم و بـه منطـق ح  
میسر ) عدالت قراردادي(قواعد و تئوریهایی را بیابیم که بواسطه آنها نیل به هدف عالیه حقوق: آوریم یعنی
 -توسـعه فایـده اجتمـاعی قـرارداد     -نظریه همبستگی و تعاون متعاملین، تئوري حسـن نیـت  : گردد؛ مثل

بناي عدالت و انصاف یا مصـلحت  اداره قضائی قرارداد بر م -رویکرد اقتصادي حقوق با ملاحظه کارآمدي
  .فردي و جمعی

  چگونگی توسل  قضائی به مفاهیم عدالت و انصاف در تعیین مفاد قرارداد: ب

                                                             
 همچنین و فصل این مقررات خلاف قراردادي شروط از استفاده«: 1382 سال مصوب الکترونیک تجارت قانون 46 ماده -١

 کننـدگان  مصـرف  حقـوق  از حمایـت  قانون یک ماده 5 بند. »نیست مؤثر کننده مصرف ضرر به منصفانه غیر شروط اعمال
 جـرم  تبانی قانون این 8ماده طبق ،»معاملات در عرف اساس بر عادلانه غیر شرایط تحمیل: ... تبانی«: 1388 سال مصوب

 .ندارد اثري طبیعتاً و باشد می
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هاي آزاد شاید بطور شخصی و شکلی قادر به تأمین مصلحت و عدالت باشند ولـی مطمئنـاً بـه نحـو      اراده
ه  و بعضـاً ورود قضـائی بـه محـیط     نوعی و ماهوي قادر به تأمین مصلحت جمعی و عدالت طرفینی نبـود 

  . توافقات خصوصی ضرورت دارد
امروزه شاید فهم و پذیرش لزوم مداخله دادرس در قلمرو قراردادها چندان دشوار نباشد بلکه آنچـه جـاي   

مهمترین مسئله قضائی و دغدغه حقوقی آن اسـت کـه   . دشواري دارد حدود و نحوه مداخله دادرس است
تواند در زمینه تعیین دامنه تعهدات نقش آفرینی کند؟ چون حفـظ مصـالح    زان میدادرس کجا و به چه می

مداخله دادرس فقـط  .  )33(متناسب قضائی نیست فردي و اجتماعی دستاویزي براي مداخله همه جانبه و نا
براي زدودن تعهدات ناعادلانه است و در غیر اینصورت نقش رهبـري و جـوهري اراده بـاطنی و اهـداف     

درسـت  . رود دي از بین رفته و آنچه در پرتو زحمات فراوان به دست آمده است به هیچ از دست مـی قراردا
هایی مثل حمایت از طرف ضعیف قرارداد یا شعارهایی مثـل لـزوم گـذار از نظریـه سـنتی       است که آموزه

را سبب  عدالت معاوضی به قرائت جدیدي از عدالت قراردادي، قضات را مجاب به مداخله ساخته و درنگ
اي بـراي   توانند بهانه ها و شعارهایی نمی دانند ولی مسلماً چنین آموزه عدالتی می معصیت و مساعدت به بی

اصولاً دادرس ناظر بـر  . مداخله غیر ضروري یا کنترل به میزان کمتر یا بیشتر از آنچه مقتضی است باشند
تـوان بـه کلـی مـدعی بـود کـه نظریـه         میاجراي قرارداد است و نه واضع یا تغییر دهنده تعهدات، پس ن

عمومی قراردادها چنان متحول شده است که در ثقل این تحول، حاکمیت اراده به زوال گرائیـده و صـرفاً   
کنترل قضـائی صـرفاً بـراي متـوازن سـاختن      . هاي قضایی قادر به تأمین عدالت قراردادي هستند کنترل

 -مسـتأجران : مثل(رف قرارداد ناتوان یا ضعیف باشد تعهدات، پسندیده است؛ یعنی در مواردي که یک ط
لازم است که عدالت حاصله از مداخله و اداره قضائی قـرارداد  ) مصرف کنندگان و بیمه شدگان -کارگران

  .علیه برتري و سوء استفاده طرف دیگر بکار رود
؛ )چگونه(ضائی استگام بعدي میزان مداخله ق) کجا(پس از تشخیص ضرورت مداخله در قلمرو قراردادها 

تناسب نیز معایـب   همچنانکه عدم مداخله قضائی در موارد ضروري تالی فاسد دارد، مداخله بی موقع یا بی
بنابراین دخالت در جائی که نیازي بدان وجود ندارد مثل روابط قراردادي تجـاري کـه   . خاص خود را دارد

اي، و نیز دخالت بیش از حد یـا کمتـر از    حرفه وضعیت نسبتاً برابري دارند یا در روابط قراردادي اشخاص
میزانی که قرارداد لازم دارد مخاطره آمیز است؛ انتظار این است که دادرس اختیـار و وظیفـه خـود را بـه     

هرگونه افـراط و تفـریط   . هاي تعهدات را ندهد موقع و به میزان اعمال کرده و اجازه سنگینی یکی از کفه
دامنه اصل حاکمیت اراده هر چند به قصد ایجاد تعادل بین دو کفه تعهدات در زمینه بسط و قبض قضائی 

بـه عـلاوه آنچـه بـر ارزش اداره     . ها و بی عدالتی قراردادي خواهد شد باشد، موجب سنگینی یکی از کفه
افزاید این است که دادرس هنر و مهندسی قضائی خود را به جاي لغو قرارداد و تعهدات  قضائی قرارداد می

منصفانه، بر خلق تعهدات جدید و مشابه تمرکز نماید تا هم به استحکام معاملات کمک نماید و هـم   غیر
نقص و خلاء ناشی از تعهدات متقابل را که منجر به نابرابري شده اسـت جبـران نمایـد؛ ماننـد تعهـد بـه       
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یـن تـدابیر قضـائی،    لازمـه ا . تعهد به مشاوره و تعهد به ایمنی -تعهد به مراقبت -رسانی و آموزش اطلاع
عدول از نظریه فردگرایی و گرایش به سمت نظریه همبستگی و تعاون متعاملین و توسعه فایده اجتمـاعی  

  .است
باید در نظر داشت که ترس از استبداد یا عدم تبحر برخی از قضات به هنگـام ورود بـه محـیط توافقـات     

لـی از خیـر قضـیه بگـذریم؛ ایـن نگرانـی       خصوصی، نباید این ایده را براي همیشه ایجاد کند کـه بـه ک  
مخصوص کشور ما نیست چرا که در همه کشورها بدلیل بروز مصادیق عملی این دغدغه همـواره وجـود   

ها، قانونگذار بسیاري از کشورها در این مسـیر قـدم گـذارده و     رغم این نگرانی وانگهی علی. داشته و دارد
اند که اینگونـه تـدابیر در کشـور مـا نیـز       ته تقنین درآوردهبالصراحه اختیارات قضایی مورد بحث را به رش

اي را بطـور   نامـه  توان در کنار تصـویب مقـرره خـاص، آیـین     توانند مورد استفاده قرار بگیرند؛ مثلاً می می
دارد که هر اجتمـاعی شـرایط    هر چند اذعان می. به شناسایی تعهدات ناعادلانه تصویب نمود تمثیلی راجع

شته و در بعضی از جوامع باید ملاحظات زیـادي را بـراي تفـویض ایـن گونـه اختیـارات       خاص خود را دا
  .قضایی در نظر گرفت 

  
  گیري نتیجه

امروزه باید تعیین غیر ارادي گستره تعهدات به ویژه از طریق مداخله قضائی و کنترلی دادرسان یا همـان  
عهدات پـذیرفت؛ چـون حقـوق تعهـدات در     اداره قضائی قرارداد را به عنوان یکی از اصول مسلم حقوق ت

راستاي حقوق قراردادها، بدنبال تحقق عدالت و مصلحت قراردادي است و از آنجا که عدالت کلاسـیک و  
تواند هدف فوق را تـأمین نمایـد لـذا     یا ایده عدالت قراردادي مبتنی بر حاکمیت اراده طرفین، همواره نمی

. رایش به عدالت ترمیمی و قضائی اجتناب ناپذیر شـده اسـت  گیري از عدالت کلاسیک و گ مقداري فاصله
در این مقام، دادرسان علیرغم تقید بـه اصـل حاکمیـت اراده و اصـل وفـاي بـه عهـد، فقـط بـه هنگـام           

هاي آزاد را تحدید یا اداره کنند تا ضمن آنکه گستره تعهـدات   اراده» به میزان متناسبی«باید » ضرورت«
ین باشد، تعهدات غیر منصفانه و ناعادلانه دوش هیچ متعهدي را سنگین نکرده اصولاً ملهم از توافق طرف

  .برقرار باشد» مصلحت قراردادي«و 
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