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چکیده
مفهوم منشأ التزام قراردادها یکی از موضوعات بنیادی در حقوق قراردادها است 
و مبنای التزام قواعد حقوقی، از ضمانت اجرای قانون متفاوت است. چهار نگرش اصلی 
در مورد منشــأ التزام قرارداد شــامل اراده طرفین، اراده دولتی، اراده اجتماعی و عدالت 
طبیعی وجود دارد که تأثیر هر یک از این وجوه در تفوق یک اصل بر اصل دیگر متفاوت 
اســت. پژوهش حاضر که به روش توصیفی تحلیلی انجام شــده است، در پاسخ به این 
ســؤال که عدالت طبیعی تحت چه شرایطی منشأ التزام قرارداد است و پیامدهای عملی 
آن بــر حقوق قراردادی چیســت، نتیجه می‌گیرد که بر مبنــای اراده طرفین، اصل لزوم 
برتری داشــته و تقدس قرارداد همواره وجه غالب است. بر مبنای اراده دولتی، هرگونه 
عدم انطباق اراده‌ها با مر قانون، سبب بطلان قرارداد خواهد شد. بر مبنای اراده اجتماعی، 
صحت قرارداد مبتنی بر عرف است و در رویکرد عدالت طبیعی اصولی نظیر حسن نیت 
وجه غالب بوده و بر اصول دیگر نظیر اصل لزوم برتری داشته و در تفسیر قراردادها نیز 
نقش به‌ســزایی دارد. در نظام حقوقی ایران به علت تکثرگرایی به ‌نظر می‌رسد عدالت و 

اخلاق طبیعی مبنای اصلی التزام بوده، اما سایر مبانی در کنار آن نقش‌آفرینی می‌نماید.
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درآمد
منشــأ الــزام‌آوری قراردادها همواره به‌ عنوان یکی از مســائل کلیدی در علم 
حقوق، به ‌ویژه در حیطه حقوق قراردادها شــناخته می‌شود. در هنگام تعامل و توافق 
میان طرفین، پرســش‌های بنیادی در مورد چرایی و چگونگی التزام آن‌ها به قراردادها 
مطرح می‌شود. در نظام‌های حقوقی مختلف، قوانین و قواعد حقوقی از مبانی و اصول 
خاصی سرچشــمه می‌گیرند. این مبانی معمولاً به دو دســته اصلی تقسیم می‌شوند: 
نخســت، اصول حقوقی که به‌ وســیله دولت تعیین و تدوین شده‌اند؛ و دوم، اصول 
اخلاقی و طبیعی که به ‌نوعی در ذات بشــری ریشه دارند. درک این تمایز و تفکیک 
بیــن قانون و قاعده، به ما کمــک می‌کند تا بهتر بفهمیم که چه عواملی باعث الزام‌آور 

شدن یک قرارداد می‌شوند.
در ایــن میان، مفهوم حاکمیــت اراده نیز به عنوان یک اصل اساســی حقوق 
قراردادها مطرح می‌شود. منشأ التزام قرارداد متأثر از مبنای قانون در الزام‌آوری قواعد 
آن اســت. نظام حقوقی قواعد خود را بر اساس آن وضع می‌کند و قوانین مشروعیت 
خود را از مبانی کسب می‌کنند. برای این مهم باید دید که اراده طرفین، قانون و عرف 
چرا الزام‌آورند و اساســاً منشأ التزام قواعد حقوقی مرتبط با قراردادها چیست. در این 
خصوص می‌توان ســؤال موصوف را کلی‌تر بیان نمود: حقوق چرا الزام‌آور است؟ آیا 

حقوق از اراده دولت نشأت می‌گیرد یا از طبیعت انسان و عقلانیت فطری؟
اختلاف نگرش، ناشــی از اختلاف در فهــم و تفکیک قانون از قاعده حقوقی 
وجود دارد. قانون ابزاری برای بیان و اجرای قواعد حقوقی اســت، اما قاعده حقوقی 
همان قاعده کلی اســت که برای ایجاد نظم و عدالت، توسط دولت تضمین می‌شود. 
نتیجه‌ یکی دانســتن قاعده حقوقی و قانون، این است که اراده دولت مبنای تام اعتبار 
قاعده حقوقی تلقــی می‌گردد و از این حیث دیگر نمی‌توان از عادلانه بودن یا نبودن 
قاعده حقوقی ســخن به میــان آورد. از این حیث بحث اصلی این اســت که قواعد 
حقوقی که الهام‌بخش اصول بنیادین یک نظام حقوقی اســت، از چه مبنایی برخوردار 
است. اصل حاکمیت اراده، یکی از اصول مهم حقوق قراردادی است که تشکیل‌دهنده 
عقد اســت. حال آیا این اصل مبین این اســت که اراده طرفین قرارداد منشــأ التزام 
قرارداد است و یا اعتبار و نفوذش ناشی از اراده دولتی مورد نظر قانون‌گذار است و یا 
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منشأ التزام آن، ناشی از اراده جمعی است که قرارداد را به ‌عنوان یک پدیده اجتماعی 
در جامعه به رســمیت شناخته است؟ اگر منشأ التزام اراده نباشد بلکه ناشی از عدالت 
طبیعی باشــد، در آن صورت عادلانه بودن قرارداد منشــأ التزام آن خواهد بود. از این 
رو این‌که منشــأ آن اراده طرفین باشــد یا اراده دولتی یــا اراده اجتماعی و یا عدالت 
و اخــاق طبیعی هر یک دارای آثار متفاوتی اســت. حال اگر قانون‌گذار قاعده‌ای که 
فاقد مبانی منظور اســت را به‌ عنوان یک قانون اجباری وضع نماید، آیا می‌توان از آن 
نافرمانی کرد؟ از طرف دیگر آیا می‌توان در تفسیر و برقراری رابطه بین قواعد حقوقی 
نیز از این مبانی اســتفاده نمود؟ پاسخ به این پرسش‌ها مستلزم درک چگونگی کارکرد 
مکانیســم‌های حقوقی و نگرش آن‌ها به مبنا و منشأ التزام قواعد حقوقی است. منشأ 
التزام قرارداد را در چهار نگرش می‌توان بررســی نمــود: اراده‌ طرف‌ها، اراده دولتی، 
اراده اجتماعــی و عدالت طبیعی. مبنا قرار گرفتن هر یک از مبانی، در تفســیر قواعد 
حقوقی و قانون، به ویژه در صورت تعارض مفاد قرارداد با مبانی عدالت نظیر حقوق 
بنیادین یا اصول حقوق بشــر1، در سلسله مراتب اصول حقوق قراردادی و حاکمیت 
یکی بر دیگری مؤثر اســت. از این منظر درصدد پاســخ به این پرسش نیز هستیم که 
اراده طرف‌ها و یا اراده دولتی و یا اراده اجتماعی، بر ســایر اصول نظیر حســن نیت 
و یا عســر و حرج و یا عدالت و انصاف برتری دارد و یا مبناهای دیگر قرارداد، نظیر 
عدالت طبیعی، برتری یافته و نهایتاً حدود مداخله قاضی در برخورد با تعارض اراده و 
عدالت چه خواهد بود؟ ابتدا به بررسی چهار نگرش فوق پرداخته و بیان مبانی فلسفی 
آن و تأثیر هر نگرش بر قواعد عمومی قراردادها و در آخر به بررســی وضعیت نظام 

حقوقی ایران خواهیم پرداخت.
1. اراده‌ طرف‌ها

در این رویکرد، منشــأ وجودی و غایت حقوق، عقل و اراده انســان، اســت. 
دیدگاه‌های انسان‌شــناختی به ‌عنوان مبانی فلسفی نیز همگی مبتنی بر محوریت قرار 
دادن اراده انســان است. اصل حاکمیت اراده در ابتدا یک اصل فلسفی است که ریشه 

1. امروزه حقوق بنیادین بشر به‌ عنوان یک ایده وحدت‌بخش است که هم در نظام حقوقی عمومی و 
هم حقوق خصوصی غیر قابل نفی است و در سطح هنجاری بالایی قرار دارد که هم در مقابل دولت 
)در سطح داخلی و بین‌المللی( قابل استناد است و هم به ‌عنوان عنصری که توازن را در همه رشته‌های 

حقوق ایجاد می‌کند، قابل اعمال است.
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هر تعهد و الزام برای انسان را در اراده و خواست او می‌داندو
1-1. مبانی فلسفی

در قــرن هفدهم در اروپا که قرن در هم ریختن تــار و پودهای در هم تنیده 
شــده نام گرفته اســت، چهار قاعده بزرگ حقوقی، پایه‌ریــزی می‌گردد: عقل‌گرایی، 
قانون‌گرایی، کلیت‌گرایی و تساوی در مقابل قانون )نوین، 1390: 92(. با این وضعیت 
و گرایشــات به عقل‌گرایی و قانون‌نویسی‌های متعددی که در بسیاری از کشورها رخ 
داد، در قرن‌های هجده و نوزده شــاهد تحولات ژرفی در پدیدار شدن اصل حاکمیت 
اراده بودیم که مرهون عواملی چون غلبه فلسفه اراده محض، فردگرایی و اقتصاد آزاد 
بود. در واقع با غلبه اصل حاکمیت اراده در ســیر تحولات تاریخی، این فرد است که 
به وســیله اعمال ارادی خود، صلاحیت تعیین شرایط زندگی و روابطش را به دست 
می‌آورد و در این مرحله بدون این‌که مجذوب اجتماع باشــد، عقد حاکم بر روابط او 
خواهد بــود )دلوکیو، 1386: 209(. در این دیدگاه قرارداد نماد حضور شــخص در 
جامعه شــده و از طریق آن به برقراری ارتباط مالی یا عاطفی پرداخته و کارکرد آن به‌ 
عنوان یک عنصر برابرســاز، نقش اجتماعی اراده افراد را نمایان می‌سازد )لوک‌اوبر و 
کولاردوتیول، 1390: 33(. در این دوران، انســان‌محوری و اصالت اراده را می‌توان به 
‌عنوان مهم‌ترین مبانی ظهور اصل حاکمیت اراده برشــمرد. از این حیث مبانی فلسفی 
حول دو محور اومانیستی و اصالت فرد از یک‌سو و اراده‌گرایان از سوی دیگر است. 
اومانیســم به معنای محور قرار دادن انسان به ‌عنوان یک تفکر مذهبی بوده و اصالت 
فــرد تأکید بر حفظ حقوق فردی در مقابل حقوق اجتماع اســت کــه هر دو به آثار 
مشــترکی دست می‌یابند. ابونصر فارابی معتقد است که جامعه چیز جدیدی جز افراد 
آن نیست و به خودی خود اصالت ندارد )فارابی، 2002: 119(. جان استوارت میل نیز 
از طرفداران اصالت فرد بود که تئوری فایده‌گرایی او با اهداف خاص افراد و تمایلات 
ایشــان برآورده گردد )آر.وست، 1389: 25-26(. در نگرش اصالت فرد، وجه حقوق 
فــردی بر حقوق اجتماعی او پیشــی دارد. در دیدگاه جامعه‌شناســی فردگرایی، فرد 
بنیادی‌ترین واحد اجتماعی قلمداد شــده و کنش و واکنش‌های او، هستی اجتماعی را 
تشــکیل داده و در دیدگاه اقتصادی، فرد آزاد است تا آگاهانه سود خود را تشخیص 
داده و آزادی اقتصــادی با کمترین مداخله دولت، بهترین شــیوه اســت و در دیدگاه 
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سیاسی، دولت فقط وظیفه حفظ و حمایت از حقوق فردی با کمترین مداخله در امور 
را دارد )Kennedy, 1976: 1713(. در نظــر اراده‌گرایان قصد طرف‌ها در تفســیر و 
اجرا، بدون مداخله دولت و بدون در نظر گرفتن معیارهایی نظیر عدالت، ملاک عمل 
قرار می‌گیرد )Brownsword,2017: 29(. مبنــای حق در نگاه اراده‌گرایان، گزینش 
یا اراده فرد اســت )کانت، 1393: 66 و 117؛ Scheiber,1998: 148(. در این دیدگاه 
حقوق دیگر یک پدیده طبیعی و ناشی از اراده الهی نیست بلکه کار عقل است )داوید 

و اسپینوزی، 1384: 51(.
2-1. تأثیر بر قواعد عمومی

تأثیـری کـه این نظـریه بر عقـود داشته بر کـسی پوشیـده نیسـت؛ به‌طـوری 
که مهـــم‌ترین عـنصر صـــحت قـرارداد، وجود تراضـــی و اراده اشخـاص اسـت 
)جـــعفری لنگـــرودی، 1/1380: 46(. با مبنـــا قــرار دادن عقـــانیت فطری در 
الـــزام‌آوری قـرارداد، اصل رضـایی بـودن عـــقود بر عـینی یا تشـریفاتی بـودن آن 
تـفوق می‌یـــابد )Carolyn, 2009: 654-655(؛ رفیعی مقدم، 1390: 51؛ کاتوزیان، 
1380]الــف[/1: 267(. به موجب این تحلیل، نوع مقررات قانونی در زمینه قراردادها، 
تکمیلی یا تفســیری اســت؛ چراکه هدف اصلی قانون، اجرای اراده‌های طرفین است 
و جز در موارد اســتثنایی پای نظم عمومی و قانون امــری به میان نمی‌آید )جعفری 

لنگرودی، 1387: 29(. 
دیدگاه لیبرالیســم مبتنی بر جامعه آزاد از نتایج مکتــب اصالت فرد بوده و با 
این‌که دولت منافع افراد را بهتر از خود ایشان می‌شناسد، مخالف است و از این حیث 
با اجبار نوع و یا قالب حقوقی قرارداد توسط دولت مخالف بوده و با طرفداری از این 
ایده که افراد در انتخاب قالب حقوقی آزادند، برای انعقاد عقود نیز قائل به تشــریفات 
 Voicheci, 2013:( و هر عقد عقلایی، الزام‌آور اســت )نیســتند )باقری، 1385: 43
417(؛ ، 1/1388: 213؛ امامی، 1/1390: 203؛ شهیدی، 1/1380: 110 ؛ صفایی، 1389: 

47 ؛ کاتوزیان، 1380 الف/1: 146 و جعفری لنگرودی، 1378: 122(.
الفاظ در اعلام اراده نقش کاشــفیت و اثباتی داشته و در این رویکرد، دادرس 
برای احراز قصد واقعی باید به دنبال احراز اراده ضمنی و قصد باطنی باشــد و اراده 
باطنی بر اراده ظاهری مرجح اســت )کاتوزیان، 1380]الف[/1: 227-229 و صفایی، 
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1389: 48-49( بر این اساس، دادرس حق تغییر مفاد قرارداد را ندارد و اعمال ارادی 
در قالب عقود عادلانه است )حیاتی، 1380: 46-45(. 

توالی عرفی و منطقی بین ایجاب و قبول از عناصر عمومی عقد است و فقدان 
موالات به معنای فقــدان تراضی در صورت ماده آن، یعنی عدم ایجاد اراده در ظرف 
خود اســت )جعفری لنگــرودی، 1/1380: 178 و 186( و از ایــن حیث »از مزایای 
خالقیت نفس، نسبت به امور اعتباری این است که می‌تواند هم در حدوث موجودات 
اعتباری و هم در بقای موجودات اعتباری مؤثر باشد، یعنی دوام موجود اعتباری، بسته 
به اعتبار، معتبر اســت؛ در عقد حاضرین اگر برای اظهار قبول، از طرف ایجاب‌کننده 
مهلت داده نشود، بقای موجودات ناشی از ایجاب زیاد نیست و قبول‌کننده باید عجله 
کند که تا آن موجود اعتباری، فانی نشــده است به ‌وسیله اظهار قبول، آن را به مرحله 
وجود نهایی برساند« )جعفری لنگرودی، 1387: 50؛ و لذا حیات و عدم حجر موجب، 
قید بقای ایجاب بوده و امکان رجوع از آن برای سازنده ایجاب، همگی وابسته به اصل 

حاکمیت اراده موجب می‌باشد )کاتوزیان، 1380]الف[/1: 318-317(.
در دیدگاه حاکمیت اراده، عیوب اراده نظیر اکراه یا اجبار، ســبب عدم تحقق 
 Brownsword,( تراضی شــده و نهایتاً موجب بطلان یا عدم نفــوذ قرارداد می‌گردد
44 :2017(. در این رویکرد حتی اضطرار را نیز در وجه وجهی که از آن سوء استفاده 
شــده است را در حکم اکراه می‌دانند )کاتوزیان، 1380]الف[/1: 127(. اهلیت داشتن 
نیز دلالت بر ضرورت وجود قصد و رضا برای انجام عمل حقوقی است و به عبارتی 
شــخصی که محجور است، در اصل فاقد قصد و رضاست. در نظریه حاکمیت اراده، 
افلاس یا مرض منجر به فوت موجب زایل شدن قصد و رضا نبوده و مانعی در ایجاد 
تراضی نیســت و نباید آن‌ها را غیر نافذ یا باطل قلمداد کنیم )ابویی و شهابی، 1395: 

.)144
معلــوم و معین بودن موضوع عقد نیز برای رفــع جهالت و غرر بوده و اراده 
جاهل، دارای قدرت تصمیم‌گیری و تأثیرگذاری نیست و از این حیث نیز معلوم بودن 
یکی از عناصر صحت عقد نامیده شــده اســت )جعفری لنگرودی، 1/1380: 207 و 
شهیدی، 1/1380: 297(. فقدان شرایطی نظیر موجود بودن مورد معامله معین، مالیت 
داشــتن، قدرت بر تســلیم داشتن را منجر به تردید نســبت به قصد طرفین در انعقاد 



279منشأ التزام قرارداد متکی بر عدالت طبیعی/ نویسنده

قرارداد دانسته و از این حیث اقتضای اصل حاکمیت اراده این است که شرایط مزبور 
راجع به موضوع معامله وجود داشته باشد.

مبنای بســیاری از خیارات نیز در این رویکرد در قالب شــرط ضمنی طرفین 
توجیــه می‌گردد و نه انصاف یا مصالح اجتماعی )کاتوزیان، 1380]الف[/5: 62-58(. 
به‌طور مثال در خیار غبن بر مبنای نظریه شــخصی یا اصل حاکمیت اراده، مبنای خیار 

غبن، عیب اراده معرفی شده است. )کاتوزیان، 1380]الف[/5: 227(
رویکرد این نظـــریه در مورد جهت معامله این اسـت که آن را شرط مستقلی 
از قصد و رضای طرفیـــن ندانسته و هـمان توجـیهاتی که برای قصـد و رضا از این 
منظــر وجود دارد، برای جهــت نیز در نظر می‌گیرند. از این حیث بعـــضی اراده را 
بدون جهت آن کارگزار نمی‌دانند، اما آثار آن را فرعی می‌دانند )کاتوزیان، 1379]ب[: 

 .)252
در تفســیر عقد دادرس باید در کشــف اراده واقعی و درونی ایشــان بکوشد 
و ملاک قصد درونی متعاقدین اســت )صفایی، 1389، 48(. مدار تفســیر احراز قصد 
مشترک طرف‌هاست و نه مصالح اجتماعی و انصاف )شهیدی، 2/1381: 294(. تفسیر 
بر مبنای عرف نیز شرط ضمـــنی طرفین و بر مبنای اراده مشترک است و عرف منبع 
مســتقلی نیست )شهیدی، 2/1381: 331(. بر مبنای اصل حاکمیت اراده، قرارداد قابل 
تعدیل قضایی و تجدیدنظر نیســت. بعضی ضمن این‌که امکان تعدیل قضایی قرارداد 
را در صورت تغییر شــرایط و اوضاع مردود دانســته‌اند، اما با اتــکا به قاعده العقود 
تابعــه للقصود و حاکمیت اراده، وجود حق فســخ برای متعهد قــرارداد در صورت 
بروز شرایط دشــوار غیر قابل پیش‌بینی غیر از فورس ماژور را بر اساس تئوری عدم 
پیش‌بینی به عنوان خیار تخلف از شــرط ضمنی صفت، پذیرفته‌اند )شهیدی،3/1382: 

37 و 144(.
2. اراده دولتی

در اوایل قرن بیســتم به دلایل عملی اصل حاکمیــت اراده تعدیل گردید. در 
این دوره قدرت دولت‌ها برای برقراری صلــح با محوریت واقع‌گرایی تقویت یافت 
)جاوید،1390: 62(. ناتوانی اصل مزبور به‌ عنوان منشــأ التزام نهادی چون شبه عقد و 
یا نقش قانون در تفســیر و تکمیل بســیاری از امور جزئی عقد، بدون این‌که اراده در 
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آن‌ها دخیل باشد، سبب شد تا منشأ التزام، اراده دولتی از طریق قانون معرفی گردد.
1-2. مبانی فلسفی

انتقادات فلســفی بر اصل حاکمیــت اراده بر این بود کــه حاکمیت اراده در 
جامعه به ‌عنوان یک وســیله مفید فقط برای تأمین ســعادت جامعه کارکرد دارد و به 
خودی خود موضوعیــت ندارد. همچنین عادلانه بودن قرارداد با تعیین ماهیت و آثار 
آن با اراده، صرفاً یک اماره غیر قطعی است و الا این قانون است که به اراده‌های فردی 
توانایی ایجاد عقد داده است و همین قانون است که چارچوب اراده را تعیین می‌کند 
)قاســمی، 1388: 289-291(. در این رویکرد، مشروعیت حقوقی هر عملی، منحصراً 
متوقف بر انطباق آن با یک قاعده قانونی به ‌عنوان اراده دولت اســت و از این حیث 
اراده فردی هیچ ارزشی نداشته و تا حدی معتبر است که اراده دولتی تعیین کرده باشد 
)دلوکیو، 1386: 155-156(. ریشــه اختلاف اثبات‌گرایان با حقوق طبیعی‌مداران در 
زمینه این‌که قانون چیست و ریشه الزام آن کدام است، در این می‌باشد که اثبات‌گرایان 
قانون را بر قرارداد انسانی اســتوار می‌سازند و واضعان قانون نیز دارای قدرت کافی 
تحمیل قواعد بر جامعه هســتند و ایشــان بدون این‌که درباره عادلانه بودن یا نبودن 
قانون بحثــی به میان آورند، فقط به ویژگی الزام‌آور بودن آن تأکید می‌ورزند و حالی 
که حقوق طبیعی‌مداران ســخن از ریشه و سرچشمه قانون می‌کنند و آن را خارج از 
اختیار انسان دانسته و به دنبال کشف آن‌اند تا وضع آن )تبیت، 1386: 29-30(. از نظر 
ژوزف رز حقوق یک نهاد اجتماعی مقتدر و یک اعتبار دارای حجیت و مشــروعیت 
است )ابدالی، 1389: 20-21(؛ بدان معنا که دستورات آن قابل تشخیص و معتبر است 
و از طرفی آن‌گونه مدلل شــده که پاســخ‌گوی التزام افراد بوده و از این حیث دارای 
حجیتی قائم به نفس اســت )ابدالی، 1389: 21-22(. در این نگرش به ‌واسطه این‌که 
جوهر دولت اجبارگری اســت، دولت و نظام حقوقی یکی فرض شده است و مرجع 
اســناد حقوقی در مشــروعیت اعمال، دولت اســت و نه باورهای اجتماعی )کلسن، 
1391: 139-140 و 145(. کلســن از اثبات‌گرایان حقوقی بوده که معتقد است دانش 
حقوق مســتقلًا به عنوان یک نظریه ناب و خالص مــورد مطالعه قرار گیرد و از این 
حیث حقوق را مجموعه‌ای از بایدها دانســته که شکل صرف قوانین در هر حال باید 
اجرا گــردد )ابدالی، 1388: 189-193(. در این نــگاه اراده دولتی در مقام برتری از 
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ســایر اراده‌ها اســت و حفظ نظم اجتماعی جز با اطاعت از دولت و از طریق اطاعت 
از قانون میســر نیســت. از این حیث وظیفه اطاعت از قانون گاهی ترس از ضمانت 
اجراها نشأت می‌گیرد که مبتنی بر نظریه امر جان آوستین است که مبتنی بر یک وظیفه 

اخلاقی مطلق است )ابدالی، 1388: 168(. 
طرفــداران ایــن نظریــه معتقدند که منشــأ اعتبــار قــرارداد، اراده و قانون 
)شــهیدی،1/1380: 55(. به اعتقاد ایشان، اراده انسان تنها در امور مادی می‌تواند نافذ 
باشــد و در امور اعتباری، اراده نفوذ خود را از قانون دریافت می‌دارد )شهیدی،1380: 
58(. قانون‌گذار فرانســوی قراردادهای حقوقی اشخاص را در صورتی که وفق قانون 
منعقد شــده باشد، به ‌منزله قانون قلمداد می کند1. از حیـــث تاریخی قانون به‌ عنوان 
ریشه اســتقلال اراده در این ماده به کار گرفته شده اســت )لوی و کاستادلو، 1386: 

.)208
2-2. تأثیر بر قواعد عمومی

در این رویکرد حقوقی که از اراده دولتی نشأت گرفته باشد، مشروعیت و آثار 
حقوقی هر عملی، منحصراً متوقف بــر انطباق آن با یک قاعده قانونی به عنوان اراده 
دولت می‌باشد و از این حیث اراده فردی هیچ ارزشی نداشته و تا حدودی معتبر است 

که اراده دولتی تعیین کرده باشد )دلوکیو، 1386: 156-155(.
در ایــن رویکــرد قانون فرمان یک مقام برتر اســت و به همیــن دلیل دارای 
الزام‌آوری و اجبار است و نه به خاطر این‌که درست و عادلانه است. بعضی در تحلیل 
ویژگی‌های قانون، عنصر اجباری بودن قانون را از ویژگی‌های ذاتی قانون دانسته ولی 
ویژگی مبتنی بر اخلاقی بودن یا عادلانه بودن را از ویژگی‌های عرضی قانون می‌دانند 
)راســخ، 1385: 30-31(؛ از این حیث سه شــاخصه مهم برای قانون بر شمرده شده 
اســت: مبتنی بر اراده برتر، دارای اجبار و ضمانت اجرا و نهایتاً مظهر و سنبل حقوق 

بودن )شهابی، 1393ب: 59(.
منظور از عقلانیت دولتی این است که اراده دولت است که منشأ اعتبار قواعد 
حقوقی اســت و قانون نیز ابزاری است در دست دولت برای ایجاد تعهدات و تعیین 

1. از این منظر معنای بند 1 ماده 1134 قانون مدنی فرانســه این می‌تواند باشد که به قرارداد از حیث 
الــزام‌آوری، همان قدرتی را که قانــون دارد بدهیم نه این‌که قرارداد هماننــد قانون، ایجادکننده آثار 

حقوقی باشد.
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حــدود ثغور آن و اعتبار دادن به قواعد حقوقی و نه این‌که قانون صرفاً به بیان قواعد 
بپردازد )شــهابی، 1393الف: 153(. در نظریه‌هــای تحققی دولتی منبع اصلی حقوق، 
قانون اســت و والاترین هدف استقرار نظم در جامعه است )کاتوزیان، 1380]ب[/1: 
505(. در ایــن دیدگاه نه تنها صرفاً قانون اســت که می‌توانــد تعهدات قراردادی را 
ایجاد کند، بلکه تنها نظم‌دهنده‌ کانون منافع طرف‌های قرارداد، قانون می‌باشد و نتیجه 
این‌کــه قرارداد یک عمل حقوقی هنجاری اســت )لوک اوبر و کولار دوتیول، 1390: 
36-37(. واقعیت آن اســت که در این نگاه دیگر بحث از منـــبع حقوق نیست بلکه 
بحـث از منابع حقوق است؛ چراکه منبع حقوق امری کلی اسـت و آن چیزی نیسـت 
جز طـبیعت انسان و وجدان‌های فردی او، اما صحبت از منـابع حقوق، سـمت و سو 
به حقوق موضوعه داشــته که در این وضعیت عرف و قانــون با ویژگی اجبار، نماد 
منابع حقوق هستند )دلوکیو، 1386: 77(، اما باید دانست که منابـــع حقوق از منـشأ 
الزام‌آوری تأثیرپذیرند. در حقوق طبیعی مدرن، منشــأ التزام‌آوری قاعده حقوقی اراده 
دولتی اســت و بر این اســاس قانون مهم‌ترین منبع حقوق به عنوان تنها ابزار دولتی 

قلمداد می‌گردد.
طرفداران این نظریه معتقدند که منشــأ اعتبار قرارداد دو چیز اســت: اراده و 
قانون )شهیدی، 1/1380: 55( و مبنای احترام به قرارداد، احترام به قانون است. از این 
منظر معنای بند 1 ماده 1134 قانون مدنی فرانســه1 این می‌تواند باشد که به قرارداد از 
حیث الزام‌آوری، همان قدرتی را که قانون دارد بدهیم نه این‌که قرارداد همانند قانون، 
ایجاد کننده آثار حقوقی باشــد. این رویکرد که قواعد حقوق را مبتنی بر اراده دولتی 
می‌داند، مکتب اصالت قانون نیز نامیده‌ شده است که در آن نقش قاضی منفعل بوده و 
باید اراده‌های اشخاص را با قانون در یک تفسیر لفظی و منطقی از قانون منطبق سازد 

)داوید و اسپینوزی، 1384: 101-100(.
در مورد توقیفـــی بودن عقود، چنانچـــه قانون مجوزی برای اراده اشخاص 
برای ایجاد ماهیت‌های حقـــوقی غیر از قالب‌هایی که خود معرفی کرده است، نداده 
باشد، امکان انعقاد عقود غیر معـــین وجود نداشــت. حتی در وضعیتی که قانون به 

1. بند یک ماده 1134 قانون مدنی فرانسه: 
"Les convetions Legalement Formees tiennent live de loi a ceunqui les ont faites"
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آزادی اراده از این حیث احترام گذاشــته است، بعضی در یک رویکرد قانون‌مداری، 
معتقدند اگر آثار اصلی قرارداد منعقد شده با یکی از عقود معین مشابهت داشته باشد، 
احکام و قواعد آمره عقد معین مزبور جاری اســت )شهیدی، 1/1380: 40 و 108 و 

.)188-185
قانون مبتنی بــر اراده دولتی، اراده ظاهری را ترجیح می‌دهد و علت آن حفظ 
نظم در معاملات اســت )جعفری لنگرودی، 1387: 188؛ لوی و کاســتادلو، 1386: 

 .)213
ترجیح اراده ظاهری بر باطنی بر تفســیر قرارداد نیز مؤثر است؛ لذا از یک‌سو 
در تفسیر قانون توجه به نص، در درجه اول اهمیت است و صرفاً قاضی تفسیر لفظی 
و دلالات ظهــوری را ملاک عمل قرار دهد )کاتوزیان، 1381: 96-105( و از ســوی 
دیگر تفســیر قرارداد مبتنی بر تفسیر لفظی یا تحلیلی است که در آن صرفاً اعلام اراده 
)گفتار و رفتار اظهار شده( وسیله رفع ابهام و یا کشف قصد مشترک است )کاتوزیان، 
1380]الف[/3: 13(. در این رویکرد اعلام اراده نیز مطابق نظر قانون‌گذار اســت؛ لذا 
هر جا وســیله خاص و یا روش خاصی برای اعلام اراده ضرورت داشته باشد، عدم 
رعایت آن موجب بطلان عمل حقوقی است. با عنایت به ماده 191 قانون مدنی، اصل 
بر رضایی بودن عقود و به ‌کارگیری هرگونه وســیله در اعلام اراده است، اما در ماده 
1062 همان قانون، به ‌کارگیری لفظ در مورد عقد نکاح ضروری دانسته شده است. از 
این منظر لزوم توالــی ایجاب و قبول در واقع تجویز قانون‌گذار در ماده 1065 قانون 
مدنی و الغای خصوصیت از آن و تسری به سایر عقود است و این امر نه از اراده بلکه 

تجویز و الزام قانونی است. )صفایی، 1389: 69؛ شهیدی، 1/1380: 148(.
گســتره عیوب اراده در این رویکرد می‌تواند مبتنی بر اســتحکام معاملات و 
حفظ نظم اجتماعی باشد و یا حمایت از فرد )ابویی و شهابی، 1395: 133( قانون‌گذار 
ایران اکراه و اشــتباه را فقط از موارد عیوب اراده قلمداد کرده است و غبن یا تدلیس 
را از عیوب اراده نمی‌داند و فقط ضمانت اجرای فسخ برای آن در نظر گرفته است و 
این مصلحت قانونی مورد توجه قرار گرفته شده است. »پذیرش مبنای قانونی، موجب 
بطلان عقد فاقد قصد می‌گردد؛ زیــرا اراده قانون‌گذار به‌طور مطلق بر بطلان عقودی 
که بدون قصد واقع می‌شــود قرار گرفته و ادعای صحیح یا غیر نافذ بودن را در هیچ 
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حالتی نپذیرفته است.«)ابویی و شهابی، 1395: 134(
این‌که قانون‌گذار ایران شــرط اهلیت را از قصد و رضا به عنوان یک شــرط 
مســتقل قلمداد کرده است و برای داشــتن اهلیت معاملاتی شرایط خاصی را در نظر 
داشته است، شرط مستقل مورد نظر اراده دولتی است. این‌که برای شخص بیمار منجر 
به فوت حکمی ندارد و معاملات ایشــان صحیح اســت، باید گفت این یک رویکرد 

اراده دولتی به اهلیت است )ابویی و شهابی، 1395: 145(. 
عرف در این رویکرد منبع غیر مستقیم حقوق معرفی شده و صرفاً شامل امور 
موضوعی قرارداد می‌شــود و حتی موضوع الحاقات مبیع در قســمت ذیل ماده 356 
قانون مدنی نیز در یک رویکرد اراده‌گرای قانون‌گذار، امری موضوعی و اســتثنایی و 
خلاف قاعده قلمداد شــده است )شــهیدی، 2/1381: 303 و 331 و 334(. در مورد 
لزوم معلــوم و معین بودن مورد معامله، ضرورت قانونــی برای حفظ نظم معاملاتی 
اســت. در بحث فورس ماژور نیز عدم التزام متعهدٌله در اجرای تعهد، شــرط ضمنی 
و ارادی طرف‌ها تلقی شــده است، اما در رویکرد دولتی این یک حکم قانونی است. 
حتی بعضی شــرط با این عنوان‌ که در صورت عــدم امکان اجرای تعهد در صورت 
فورس ماژور، متعهدٌله ملزم به اجرای تعهدش باشد را به علت این حکم آمره قانونی 

در حقوق ایران، باطل می‌دانند )شهیدی، 3/1382: 129(.
در ایــن نظریه، جهت معامله متعلق قصد و رضــای طرف‌ها و یا جزء یا قید 
موضوع عقد نیســت، بلکه بنا به حکم قانون‌گذار اگر تصریح شده و نامشروع باشد، 

سبب بطلان قرارداد می‌گردد )شهیدی، 1/1380: 336-335(.
3. اراده‌گرایی اجتماعی

حقوق قــراردادی بر پایه اصل حاکمیت اراده و یا اراده دولتی مبتنی بر اصول 
و دکترینی اســت که روی زمین بوده و مبتنی بر خود استدلالی است؛ به این معنی که 
جایی برای توجیه موقعیت‌هــا و مبانی اجتماعی، اخلاقی و تجربی وجود ندارد. این 
تئوری بر پایه یک دســته اصول بنیادین نظیر آزادی، نحوه تشــکیل و اجرای قرارداد 
به‌طور تکنیکی و قیاسی است1. از سوی دیگر، طیف اصول حقوق قراردادی مستقیماً 

1. Barnett, Randy E. Perspective on Contract Law, Wolters Kluwer: Law & Business, 
(Published by Aspen Publishers) 4th ed. New York, 2009, pp. 494-495.
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مبتنی بر تکنیک‌ها و قواعد آمره از قانون اســت و تفســیر قرارداد نیز فقط یک تفسیر 
لفظی برآمده از قصد مشترک طرف‌هاست که قانون تعیین نموده است. از طرف دیگر 
قصد مشترک نیز بر اساس ضوابط نوعی تشخیص داده می‌شود و قاعده تفسیری در آن 
قاعده دلیل شفاهی1 است و از این جهت رویکردهای انتزاعی نظیر قواعد معقولیت2،  
وظیفه مذاکره بر اســاس حسن نیت، منع شــروط ناعادلانه و اصول تفسیری دیگر را 
رد می‌کنــد )Barnett, 2009: 494-496(. از این رو تئوری اراده‌گرایی اجتماعی که 
بر اســاس آن امکان بازنگری قرارداد بر اســاس عوامــل اجتماعی و همچنین وجود 
قرارداد به عنوان یک پدیده اجتماعی نگریســته می‌شود، پا به عرصه وجود گذاشت. 
از این جهت اولاً حقوق بایســتی با موقعیت‌ها و اصــول اجتماعی و تجارب توجیه 
گــردد. ثانیاً جنبه‌های تکامل قرارداد باید پویا باشــد و نه ثابت و تکنیکی صرف. در 
این رویکرد دو منشــأ اراده‌گرایی حقوق که دولت را موجد قاعده حقوقی می‌داند و 
فردگرایی حقوق که مبنای قاعده را اراده فرد می‌داند، به ســمت مبنای اجتماعی شدن 
حقوق ســوق می‌دهد. »اجتماعی شدن حقوق به معنای حرکت از امر فردی به سمت 
امر اجتماعی؛ از مفهوم حق به مفهوم کارکرد؛ از امر شــخصی و ذهنی به امر نوعی و 
عینی؛ از متافیزیک به واقعیت و در یک کلام، اجتماعی شدن حقوق به معنای پذیرش 
حقوق به نفع همه اعضای جامعه است« )شهابی، 1390: 259(. در این رویکرد فرد از 
خود قدرت الزام ندارد و دولت نیز فقط نقطه متحدکننده تصمیمات و مقررات حقوقی 
در نظام موجود اســت. به عبارتی تا زمانی که قــرارداد به‌ عنوان یک واقعه اجتماعی 
تلقی نشــود، موضوع حقوق قرار نگرفته و تعهدی صرفاً اخلاقی اســت )لوک اوبر و 
کولاردوتیول، 1390: 59(. حتی زمانی‌ که صحبت از اراده قراردادی می‌شــود، منظور 
اراده حقوقی اســت که صاحبش، اختیار آن را از دست داده و هم‌سو با اراده دیگری، 
توافقی به دســت آمده که نفوذ و اعتبارش در جامعه کسب شده و پدیده‌ای اجتماعی 
تلقی می‌گردد )لــوک اوبر و کولاردوتیول، 1390: 59(. ایــن تغییر در مبنا، تغییر در 
روش‌های تفسیر قاعده حقوقی را نیز به دنبال دارد؛ به نحوی که به جای تفسیر مبتنی 
بر اصول و قواعد محض حقوقی به ســمت تفسیرهای مبتنی بر ضروریات اجتماعی 

1. Parol edivens rule.
2. Uncontionability.
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تغییر جهت پیدا می‌کند )باقرزاده، 1381: 23(. 
1-3. مبانی فلسفی

در دیــدگاه مبتنی بــر اراده‌گرایی اجتماعی، قرارداد دارای حداقل ســه طرف 
است که طرف سوم آن جامعه است و این توجیه‌گر منشأ التزام قرارداد در اراده‌گرایی 
اجتماعی است )Sieburgh, 2007: 115(. در این نظریه، این جامعه است که به اصل 
آزادی قــرارداد اعتبار داده و مفاهیمی نظیر حســن نیت، اصل وفای به عهد و یا نظم 
عمومی معــرف یا تعدیل‌کننده بنیان قرارداد هســتند و از این جهت نقش جامعه در 
قرارداد غیر قابل انکار است )Sieburgh, 2007: 116(. بعضی نیز معتقدند نظریه‌های 
اجتماعی حقوق قرارداد از نظریه-های هنجاری غیر لیبرال است که حقوق خصوصی 
را به محل نزاع بســیاری از بحث‌های ایدئولوژیک و فــرا واقعیت تبدیل می‌نماید و 
از این حیث بســیاری از ایده‌های رفاه و عدالــت اجتماعی که خود دارای تضادهای 
درونی بوده و در به ‌کارگیری هنجارها، یک قاعده منسجم و ثابتی ندارند را نمی‌توان 
در حقــوق قراردادها به ‌عنوان ایده دخیل نمــود )Gutmann, 2013: 44-45(. اراده 
در این نگاه یک نیروی خلاقه مطلق‌العنان نیســت و قصد انشاء یک موجود اجتماعی 
تلقی می‌گردد. عمل به وعده یک ارزش اجتماعی اســت تا بر اساس آن، روابط افراد 
اجتماع بــا یکدیگر به‌طور قابل پیش‌بینی، تنظیم گــردد )Craswell, 1994: 19(. در 
اراده‌گرایی اجتماعی، وجود دولت مرهون توافق جمعی اســت و بســیاری از رسوم 
کهنه اجتماعی منجر به اراده قانون‌گذار شــده است )Rold, 2013: 1016(. این نظریه 
منجر بــه ایجاد مکتب‌های تحققی اجتماعی گردید کــه در آن‌ها منبع اصلی حقوق، 
عرف و عادت بوده و عالی‌ترین هدف حقوق پیشــرفت تمدن و فرهنگ ملت‌هاست 
)کاتوزیــان،1380]ب[/1: 508(. در این مکاتب، قرارداد بــه دلیل این‌که یک نظم و 
مصلحتی از اجتماع اســت، محترم و لازم‌الاجرا شناخته می‌شود. طرفداران این نظریه، 
برای اجتماع وجودی مستقل و دارای اصالتِ برتر از افراد، قائل‌اند است )ابن خلدون، 
1336: 129-131 و طوسی، 1360: 280(. مبنای تحول هدف حقوق به سمت اجتماعی 
شدن حقوق، گذار از یک مفهوم انتزاعی و محض به سمت یک مفهوم واقع‌گرا است 
و در روش‌شناسی نیز مشاهده‌های تجربی، در تحلیل‌های حقوقی اهمیت بسزایی پیدا 
می‌کند )شهابی، 1390: 265(. در جامعه‌شناسی حقوقی، با هنجارها سروکاری نیست 
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بلکــه واقعیت‌های مادی به واقعیت‌های مــادی دیگری، به ‌عنوان علت و معلول ربط 
داده می‌شــود )کلسن،1391: 55(. در این نگرش، صرفاً به جنبه نوعی حقوق که ناظر 
به انســان اجتماعی است، توجه شده است. در حقیقت حقوقِ نوعی در مقابل حقوقِ 
شــخصی به کار رفته و فرد، آزادی‌های خود را تابع شــرایط زمان، مکان و نوسانات 
اجتماعی می‌بیند. از این حیث طرف‌ها نمی‌توانند ارزش‌های مهم جامعه را با قرارداد 
نقــض کنند. به عبارتی از طریق اصــل آزادی قراردادی، رابطه میان طرف‌ها و جامعه‌ 
معین می‌گردد. همین موضوع ســبب شــده تا بعضی اصل آزادی قراردادی را شاخه‌ 
فلســفی اصل حاکمیت اراده تلقی نکنند بلکه آن‌ را یک وسیله مفید اجتماعی و برای 

توزیع ثروت تلقی کنند )کاتوزیان،3/1381: 420(.
2-3. تأثیر بر قواعد عمومی

در اوایل قرن بیســتم نظام‌های حقوقی دچار انواع شکل‌گرایی‌ها شدند که در 
یک تقســیم‌بندی کلی می‌توان آن‌ها را به شــکل‌گرایی مبتنی بر هدف و شکل‌گرایی 
مبتنی بر ضمانت اجرا تقســیم نمود؛ بر اساس هدف، شکل‌ها حمایتی و ارشادی‌ بوده 
و بر اســاس ضمانت اجرا، به ‌صورت رکن یا شرط صحت و یا شرط نفوذ و یا شرط 
لزوم و یا توصیفی و یا شــرط قابلیت اســتناد و یا قابلیت اثبات و یا مجازات انتظامی 
یا کیفری می‌باشــند )قاســمی، 1388: 233-286(. در مورد زوال ایجاب در صورت 
رجوع و یا حجر و مرگ قبل از قبولی در این رویکرد، فقط از اراده‌های تلاقی شــده 
و منجر به عقد شــده حمایت می‌شود و نه اراده فردی یک فرد قبل از انعقاد قرارداد. 
جالب اســت ماده 92 قانون مدنی مصر اشعار می‌دارد: »وقتی اعلام کننده اراده قبل از 
تأثیر نتیجه اعلام بمیرد یا فاقد اهلیت شــود، مانعی از ترتب اثر بر این اعلام نیســت؛ 
مشــروط بر آن‌که اعلام به اطلاع طرف مقابل رســیده باشد. این حکم تا وقتی جاری 
است که از اعلام یا طبیعت معامله خلاف آن معلوم نشود« )سنهوری، 1382: 97(. بر 
این اســاس اراده‌ای که وجود فعلی یافته ولو ایجاب باشد، اگر به اطلاع طرف رسیده 
باشــد، با توجــه به جنبه اجتماعی اعلام یک اراده، وجــودش حتی بعد از فوت و یا 

حجر موجب، زائل نمی‌گردد.
در رویکــرد وجدان اجتماعی، اهلیت به عنوان یک عنصر مســتقل در صحت 
قرارداد شــرط بــوده و برای حمایــت از افراد در معاملاتشــان این‌که مورد ســوء 
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اســتفاده قــرار نگیرند؛ زیرا معاملاتشــان بر خلاف مصالح و منافع اجتماعی اســت 
)کاتوزیان،1380]الف[/1: 393(. در ایــن مبنا معاملات مفلس و بیمار و به موت هم 
غیر نافذ یا باطل اســت )ابویی و شــهابی، 1395: 145(. مطابق این نظریه اعلام اراده 
بر اساس شــرایط قانونی باید محرز و قابل اثبات باشــد. در واقع اعلام اراده، شرط 
تأثیر قصد انشــاء اســت و خلاقیت اراده تنها در مقارنت با وسیله ابراز آن در اجتماع 
مؤثر واقع می‌شود )شهیدی، 1/1380: 142(. تشریفات در عقود توسط قانون‌گذار در 
تعدیل اصل رضایی بودن عقود بنا به مصالحی از جمله حمایت از طرف ضعیف نظیر 
رعایت بعضی تشــریفات در قراردادهای مصرف و یا حمایت از اشخاص ثالث و یا 

حمایت از منافع عمومی اجباری می‌گردد )رفیعی مقدم، 1390، 98-97(.
امکان انعقاد عقود مکاتبه‌ای و عدم نیاز به توالی ایجاب و قبول در یک مجلس 
را مرهــون همین وجه اجتماعی قرارداد و ضرورت‌های اجتماعی می‌دانند )کاتوزیان، 

1380پ: 126(. 
مبنــای توجیهی در عدم نفوذ یــا بطلان قرارداد در مــوارد عیوب اراده نظیر 
حجر را ضرورت‌های حمایتی ناشــی از مصالح اجتماعی دانســته )شریعت باقری، 
1391: 117؛ کاتوزیان، 1380الف/1: 393( و یا بر مبنای همین وجه اجتماعی قرارداد، 
بطلان یا تعدیل قــرارداد را به حمایت از مضطر یا طرف ضعیف اقتصادی، با تئوری 
نظــم عمومی اقتصادی، توجیــه نموده‌اند )کاظم‌پــور، 1392: 151(. در این دیدگاه، 
تشــخیص درجه تأثیر تهدیدهای منجر به اکراه، معیارهای نوعی در جنســیت یا سن 
و غیره، ملاک قرار می‌گیرد )کاتوزیــان، 1380پ: 129(. از این منظر نیز در تعارض 
معنای ظاهری و باطنی قــرارداد با نگاهی به این‌که تراضی وقتی در عالم خارج قابل 
اثبات باشــد، جنبه الزام به اجــرا را در بردارد، معنای ظاهری تفــوق دارد )ابویی و 
شــهابی، 1395: 137(. مبنای بسیاری از خیارات نیز در این رویکرد در قالب انصاف 
یا مصالح اجتماعی توجیه می‌شــود و نه شرط ضمنی طرفین و یا اصل حاکمیت اراده 

)کاتوزیان،1380ب/5: 66-62(.
عرف در این رویکرد نشــان از امور متعارف و عقــای جامعه دارد و از این 
جهت قرارداد عنصری قابل ســتایش نیســت و می‌توان آن را متناسب با ضروریات 

اجتماعی و نفع عمومی تعدیل کرد. 
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4. عدالت طبیعی
عدالت والاترین ارزش انســانی و گوهری گران‌بها در راه تحقق حقوق است. 
عدالت فضیلتی است برازنده قانون و حقوقی‌ترین فضیلت میان فضایل اخلاقی است 
)هارت، 1395: 40(. درســت اســت که اصل حاکمیت اراده خود دارای منشأ احترام 
به منزلت و حیثیت انســانی بوده و مبتنی بر فردگرایی و مبانی اخلاقی اســت، اما با 
لحاظ پیشرفت‌های اقتصادی و عدم توازن قدرت چانه‌زنی در روابط قراردادی، اتکای 
به حاکمیت مطلق اراده، ســوء استفاده و دور شدن از اصول اخلاقی را بسیار محتمل 
می‌ســازد؛ و لذا نفوذ مفاهیمی اخلاقی و عادلانه در حوزه حقوق نظیر اخلاق حسنه، 
حســن نیت، منع سوء استفاده از حق، منع عســر و حرج، دارا شدن ناعادلانه و منع 
تدلیــس برای برقراری توازن قراردادی بــوده و خود‌ از عوامل تعدیل اصل حاکمیت 
اراده محســوب می‌گردد. در نقد اصل حاکمیت اراده به عنــوان مبنای التزام قرارداد 
می‌توان به دو نظریه حاکمیـــت اعتماد و حاکمیت اخلاق اشــاره نمود. در نظـــریه 
مبتـــنی بر اعتماد بدون اتکا به اصـول اخلاقی، مبـنای التزام به ایفاء قرارداد، اعتـماد 
کردن به دیگری و تکیه بر اعمال و اقدامات دیگری است. در واقع مبنای الـزام‌آوری 
قرارداد، ایجاد انتظـــار و اعتماد زیـــان‌بار به تعـهد قـــراردادی یک طرف در مقابل 
طرف دیگر اســت. در این نظریه اصل اولـــیه این اســت که یک طرف اگر موجب 
پشت‌گرمی و اتکایی قابل پیـش‌بینی و موجه برای دیگری شود، باید مسؤول شناخته 
شــود )William, 1936: 54-55 & Fuller(. اصل ثانویه این اســت که اگرچه وعده 
دهنده تمایلی به التزام قانونی نداشته، اما اگر مخاطب به‌طور جدی به آن اعتماد کرده 
و اقدامی انجام داده باشــد، نظام مســؤولیت قراردادی به پا می‌شود1. نظریه اعتماد به 
دنبال اهداف متعددی بود: نخســت، جلوگیری از دارا شدن ناعادلانه متعهد به هزینه 
و زیان متعهدٌله؛ زیرا متعهدٌله در پی اعتماد به تعهد طرف، مالی را منتقل کرده اســت. 
با این وصف در صورت عدم ایفاء تعهد، با اســترداد عوضین از دارا شــدن ناعادلانه 
جلوگیری می‌شــود؛ دوم، تغییری که در موقعیت متعهدٌله در پی اعتماد ایجاد شــده 
اســت، از جمله هزینه‌هایی که کرده و یا فرصت‌هایی که از دســت داده است، مورد 

1. نظریات دیگر در توجیه الزام‌آوری قرارداد مبتنی بر حاکمیت اخلاق یا تکلیف‌گرا و یا مصلحت‌گرا 
می‌باشــند که بیان این نظزیه‌ها از حوصله این نوشتار خارج است. برای مطالعه این نظریه‌ها، بنگرید 

 Fried, 1981: 9-17: 237 -Gordley, 1991: 215- 237 :به



/ دوره هشتاد و نهم/ شماره یکصد و سی و دوم/ زمستان ۱۴۰۴ 290

حمایت قرار گیرد؛ و ســوم، متعهدٌله را در موقعیتی قــرار دهیم که اگر قرارداد اجرا 
.1)William & Fuller, 1936: 54-55( می‌شد، چه منافعی را به دست می‌آورد

1-4. مبانی فلسفی
با توجه به انتـــقادهایی که به نظـــریات اراده‌گرا وارد آمــد، التزام مبتنی بر 
عدالت به عنوان یک مبنا با اســتدلال‌های متفاوت، تـــبدیل به وجهی قابل بحث در 
حقوق قراردادی گردید. در نـــظر بعضی به‌ کارگیری عـدالت در حقوق قراردادی با 
ســـه اصل مهم دنبال می‌شود: نخست، اولویت خود منفـــعتی و یا خود تعـیین‌گری 
)هر کسی منفعت خود را بهتر تشخیص می‌دهد(؛ ذوم، منافع برابر )مـنافع طرف‌ها با 
یـکدیگر برابری می‌کند(؛ و سوم، اولویت منافع اشخاص ثالث در جایی که منافع آن‌ها 
مطرح اســت )Brownsword, 2017: 13(. اصل اول اخلاقی همان فردگرایی2، اصل 
دوم همکاری3 و اصل ســوم نوع‌دوستی4 است )Brownsword, 2017: 13(. حقوق 
قرارداد کلاسیک مبتـــنی بر فردگرایی اســـت که در آن دیگر طرف قـراردادی را که 
در آن وارد شده مـــلزم به رعایت بوده و حق تغـــییر آن را نـدارد و دادگـاه نیز حق 
مداخله در قرارداد را ندارد؛ در این نظـــریه هـــر چیز کـه قراردادی است، اخلاقـی 
نیز می‌باشـــد. در نظـریه مبـــتنی بر اصل اول، نظـریه‌های اشـــتباه و عیـوب اراده 
کـارایی دارد )Brownsword, 2017: 16(. در نظریه مبتنی بر اصل دوم )همـکاری( 
نظریـــه‌های اســـتاپل، برابری منافع، شروط غیر منـصفانه و غیـــر مـعقول مطرح 
 Brownsword,( می‌گردد و در نظریه سوم نیز وجه اجتماعی قـــرارداد مطرح است
21-2017:19(. در واقــع اتــکای بیش از اندازه به اصل حاکمیــت اراده، ناکارآمدی 
بخش خصوصــی را در تحقق اهداف عمومی را نشــان می-دهد که از جمله دلایل 
ناکارآمــدی قواعد حقوق خصوصی، فقدان وجود قواعــد واضح در ایجاد تعادل در 
نابرابــری اراده‌ها در قراردادها و دسترســی نابرابر به اطلاعات، انحصار و محدودیت 
بر رقابت اســت )طجرلو،1387 : 196(؛ لذا مبنای الزام‌آوری را باید در امر دیگری که 

1. شــایان ذکر است نظریه اعتماد با نظریه استاپل خلط گردید و عده‌ای مبنای التزام را نظریه استاپل 
دانســته‌اند، اما این نظریه‌ها با یکدیگر تفاوت داشته است که از حوصله این نوشتار خارج است. در 

.Barnett Randy, 1987: 486 :این زمینه، بنگرید به
2. Individualism.
3. Co-operativism.
4. Altruism.
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همان عدالت اســت جست‌وجو کرد و سیستم حقوقی باید به‌ گونه‌ای طراحی، توجیه 
یا تفسیر شود که تمامی فرصت‌ها و اقدامات دولت و مردم منجر به ایجاد یک زندگی 
عادلانــه گــردد )Barnett, 2009: 201(. بحث از عدالت در نــگاه مکاتب حقوقی، 
بســته به هدف یا مبنای آن مکتب قابل بررسی است. اگر مقصود مکتب مورد بحث، 
واقعیت‌های عینی موجود )هست‌ها( باشد، عدالت نیز در چنین جایگاهی مورد بحث 
است و اگر ارزش یا حقایق مطلوبی باشد )بایدها(، عدالت نیز به‌ عنوان هدف مطلوب 
مورد بحث قرار می‌گیرد. حتی در نگاه پوزیتیویســتی اطاعت از قانون، با مدلل شدن 
اخلاقی آن در فرای قانون توجیه می‌شــود )Raz, 2009: 158(؛ لذا دستور قانونی هم 
وجه پوزیتیویســتی اجبار به اجرای قانون را دارد، هم وجه اخلاقی توجیه‌کننده حکم 
قانونی. کلسن به عنوان یک پوزیتیوست حقوقی در کتاب نظریه حقوقی ناب اعتراف 
دارد که به‌رغم پوزیتیوستی بودن علم حقوق مشروعیت نظام حقوقی، منوط به داشتن 
حداقل اصول اخلاقی و عدالت اســت )کلسن، 1391: 64(. هارت نیز دارا بودن یک 
دسته از اصول حقوق طبیعی را به ‌عنوان حداقل حقوق طبیعی، لازمه یک نظام حقوقی 
عادلانــه می‌داند )هارت، 1395: 296-298(؛ لذا در این رویکرد بجای این‌که به دنبال 
اراده متعاقدین و یا اراده دولت و یا اراده شــارع مقدس باشــند، به عنوان مبنای التزام 

قرارداد، عدالت را قرار می‌دهند. 
چنانچه قانون اوصاف عدالت طبیعی را در برنداشــته و به اصطلاح ناعادلانه 
باشــد آیا می‌توان از آن سرپیچی نمود؟ آیا عمل سرپیچی حق تلقی می‌شود؟ یکی از 
ابزارهای اجرای عدالت، ســرپیچی مدنی از قانون است. فلاسفه حقوق در خصوص 
امکان و شرایط نافرمانی و این‌که نافرمانی حق تلقی می‌گردد یا خیر، مباحث مفصلی 
مطرح کرده‌اند که از حوصله این نوشتار خارج است، اما یکی از نتایج تئوری نافرمانی 
مدنی از قانون، این است که اخلاق اولیه اطاعت از قانون، مبتنی بر پیش‌فرض عادلانه 
بودن آن اســت و مبنای التزام از قانون نه وجه اجبار دولتی بلکه وجه عدالت طبیعی 
قانون اســت. نافرمانی از قانون ناعادلانه حق تلقی می‌شــود تا قانون‌گذار را ملزم به 

رعایت اصول عدالت نماید.
بــا عنایت به مبانی فوق، در حوزه قراردادهــا می‌توان قدرت الزام‌آور قرارداد 
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را بر پایه حاکمیت ماهوی قانون دانســت که در دو طیف بحث می‌شــود: نخســت، 
حاکمیت شکلی که ناظر بر اصل قانونی مبتنی بر حقیقت حقوقی صرف نظر از خوبی 
یا بدی قانون اســت؛ و دوم، حاکمیت ماهوی اســت که در آن توجه به معیارهای فرا 
حقوقی و اخلاقی نظیر عدالت و مبانی حقوق طبیعی جزء اساس و ویژگی‌های قانون 

کارآمد است.
در دیدگاه اخیر در تعریف حاکمیت قانون به ‌دور از نگاه پوزیتیویست حقوقی، 
ارزش‌های بنیادین ملاک عمل قرار گرفته و مشروعیت قانون با معیارهایی چون دفاع 
از ضعفــا، برقراری عدالت و رعایت حق‌های فــردی از منظر هنجاری در نظر گرفته 
می‌شــود )هاشــمی و غفاری، 1390: 345-362(. در این دیدگاه اراده فرد وابسته به 
دو عامل می‌شــود: اول، قانون ماهیتاً عادلانه باشــد و دوم، نقش قاضی فقط رعایت 
مر قانون نیســت، بلکه افزون بر آن باید احراز کند که اعمال قانون و انعقاد و اجرای 
قرارداد متناسب با عدالت و اقتضائات عادلانه اجتماعی هست یا نه )لوک اوبر و کولار 

دوتیول، 1390: 38(. 
2-4. تأثیر بر قواعد عمومی

در اینجا کارکرد قرارداد را نباید یک هنجار اجبار کننده دانســت، بلکه قرارداد 
اجــازه می‌دهد تا متعاقدین حقوق خود را عادلانــه و بر مبنای عقلانیت توزیع کنند. 
طبق این دیدگاه مبنای الزام‌آوری قرارداد، از یک‌ســو سازگاری با آن با عدالت است 
و قــرارداد را در صورتی الــزام‌آور می‌داند که عادلانه نیز باشــد )لوک اوبر و کولار 
دوتیول،1390: 38( و از سوی دیگر یکی از لوازم برقراری عدالت این است که رابطه 
طرف‌های قرارداد با هم برابر باشــد و نتیجه آن تعدیل رابطه طرف‌های قرارداد به نفع 
طرف ضعیف اســت و دامنه اجرای این مبنا، هم در انعقاد و هم مفاد و هم در اجرای 

قرارداد است )لوک اوبر و کولار دوتیول،1390: 38(
طرفداران نظریه عدالت معتقدند که درست است که آزادی اراده امری مطلوب 
بوده و سبب کامروایی انسان است، اما تجربه نشان داده است که در شرایط نامساوی 
و با وجود قدرت‌های اقتصادی و سیاســی و اجتماعی امروز، همین آزادی اراده، کام 
را از اقشار ضعیف می‌ستاند )کاظم‌پور، 1392: 146(. عادلانه بودن قرارداد در شرایط 
مســاوی متصور است که این شرایط در همه موارد وجود ندارد )حیاتی، 1380: 49(. 
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در ایــن رویکرد می‌توان بــا بعضی هم‌عقیده بود که نظریــه حاکمیت اراده را نظریه 
مربوط به قواعد عمومی قرارداد و روشــی برای ایجاد آثــار حقوقی می‌دانند و اراده 
دولتی را منبع ایجاد آثار قرارداد دانسته تا مبنا )شهابی، 1394ب: 610-611(. در واقع 
هدف حقوق عدالت است؛ لذا در این نظریه اراده در خدمت هدف حقوق است و نه 

این‌که حقوق کارگزار اراده )کاتوزیان، 1380 الف/1: 146(.
بــر مبنای اراده مبتنی بر عدالت و انصاف، اصل رضایی بودن عقود انعقاد عقد 
به امری غیر از ایجاب و قبول وابســته اســت و از این جهت منشــأ و توجیه شرایط 
صحت قرارداد، اجرای عادلانه عقود اســت و برای التــزام اراده، ضرورت اعلام آن 
و آگاهی آنچه طرف می‌خواهد و یا بر او تحمیل گردد، از مؤلفه‌های عدالت اســت. 
در ایــن رویکرد ملاک ظاهری یا باطنی بودن اراده فقط بر اســاس مؤلفه‌های عدالت 
توجیه می‌شود و هیچ‌یک بر دیگری تفوق ندارد. بر اساس عقلانیت مبتنی بر عدالت، 
عدالت و انصاف روا ندارد تا آثار قراردادی که منعقد کننده آن دارای قوه تمییز، عقل 
و یا بلوغ نیست، بر او تحمیل گردد؛ لذا ضرورت اهلیت در صحت عقد از این جهت 
توجیه می‌شــود. مبنای عدم اثربخشی قرارداد در موارد عیوب اراده، در این رویکرد، 
ناعادلانه بودن التزام شــخص دارای اشــتباه یا مکره اســت و حتی ســوء استفاده از 
اضطرار نیز از آثار عقد اکراهی برخوردار اســت. در این ارتباط حسن نیت از اصول 
مهم حقوق قراردادی محســوب می‌گردد )Brownsword, 2017, 45(؛ حتی مبنای 
بســیاری از خیارات نیز در این رویکرد در قالب انصاف توجیه می‌شــود و نه شرط 
ضمنی طرفین و یا اصل حاکمیت اراده )کاتوزیان، 1380پ: 62-66(.  معلوم و معین 
بــودن مورد معامله در برقراری عدالت معاوضی و حتی عـــدالت توزیعی ماهوی و 
همچنین منصفانه بودن شــروط قراردادی، از لوازم ضروری در اعتبار قرارداد اســت. 
دادرس نیــز در رفع ابهام از الفاظ قرارداد آنچه متناســب با اصول عدالت اســت را 
بهتریــن معنا در نظــر می‌گیرد و نیز می‌تواند با تئوری اداره قرارداد، شــروط گزاف، 
ناعادلانه و غیر متناســب با اهداف قرارداد، در مقام تعدیل قرارداد بر آید و خلأهای 

قرارداد را عادلانه پر کند.
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5. رویکرد حقوق ایران
برای تشــخیص مبنای التزام قرارداد در نظــام حقوقی ایران باید دید این نظام 
چــه مبنایی در الزام‌آوری قواعــد حقوقی دارد. در مقدمه قانون اساســی ایران عدل 
اسلامی فلسفه وجودی دستگاه قضاست و اصول دوم و چهارم همان قانون جمهوری 
اســامی ایران را بر پایه ایمان به عدل خدا در خلقت و تشــریع و حرکت در جهت 
موازین اسلامی دانســته و حتی تأمین آزادی‌های اجتماعی و سیاسی مندرج در اصل 
ســوم در گرو اهداف یاد شده است. در این فرض تردیدی نیست نظام حقوقی ایران 
در حوزه اصل حاکمیت اراده دســت به انتخاب قواعد زده تا وضع قواعد و در مورد 
مبنای التزام قرارداد، اراده شــارع مبتنی بر عدالت واقعی را معیار قرار دهد )جاویدی، 
1395: 25(؛ لذا در حقوق ایران باید گفت نظام حقوقی ایران به دنبال عدالت شــرعی 
اســت. عدالت شــرعی، عدالتی اســت که مفهوم، ماهیت و محتوای آن را اراده الهی 
تشــکیل می‌دهد. حتی عقلانیت به ‌عنوان یکی از منابع تشریع الهی یک منبع مستقل 
در دســتیابی به قوانین الهی نیست، بلکه روشی برای استخراج و استنباط احکام الهی 
اســت. عقلانیت فطری الهی نیز متکی به اراده تکوینی الهی اســت )آدمیت، 1351: 
171(. مــواد 10، 321، 30 و 975 قانون مدنی1 از نشــانه‌های این گذار بوده اســت. 
البته عده‌ای تصویب قانون مدنــی را تغییر در مبنای الزام‌آوری قواعد حقوقی و کنار 
گذاشــتن اراده الهی نمی‌دانند و معتقدند با وجود اصل چهارم قانون اساســی بعد از 
انقلاب، قانون منبع درجه دومی اســت که منبع درجه اول آن یعنی کتاب و سنت، آن 
را پشــتیبانی می‌نماید )شهابی، 1391: 142-143 و 148(. دولت در دو حوزه پا را از 

1. ماده 10: »قراردادهاي خصوصي نسبت به كساني كه آن را منعقد نموده‌ اند در صورتي كه مخالف 
صريح قانون نباشد نافذ است«.

ماده 321: »هر گاه مالـك ذمه كيي از غاصـبين را نسبت به مـثل يا قيـمت مال مغـصوب ابراء كـند 
حق رجوع بغاصـــبين ديگر نخـــواهد داشت. ولي اگر ‌حق خود را بكيي از آنان بنحـــوي از انحاء 
انتـــقال دهد آنكس قائم مقام مالـك مي شود و داراي همان حـــقي خواهد بود كه مالك دارا بوده 

است«.
ماده 30: »هر مالكي نســبت بمايملك خود حق همــه گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردي كه 

قانون استثناء كرده باشد«.
ماده 975: »محكمه نمي‌‌تواند قوانين خارجي و يا قراردادهاي خصوصي را كه بر خلاف اخلاق حسنه 
بوده و يا بواسطه جريحه‌ دار كردن ‌احساسات جامعه يا بعلت ديگر مخالف با نظم عمومي محسوب 

مي‌‌شود بموقع اجرا گذارد اگر چه اجراء قوانين مزبور اصولاً مجاز باشد«.
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انتخاب قواعد فراتر گذاشــته و مبادرت به وضع قواعد می‌کند: یکی در حوزه منطقه 
‌الفراغ و دیگری در چارچوب اصل شــرعی ولایت ‌فقیه و اصولی چون لاضرر، نفی 
عسر و حرج و یا مصلحت )شهابی، 1393ب: 170-171(. در مورد فقهی یا اومانیستی 
بودن حاکمیت اراده، دو گونه مبنا می‌توان ملاحظه نمود، به‌طوری ‌که دسته اول راجع 
به موادی اســت که نظام رومی- ژرمنی نظیر مواد 10 و 975 قانون مدنی وارد قانون 
شــده و بعضی مواد که مختص نظام فقهی نظیر مبحث شــروط ضمن عقد یا صلح و 
عقود معین اســت )بیگدلــی، 1394: 142 و 146(. بعضی معتقدند که ماده 10 قانون 
مدنی از حقوق فرانســه اقتباس شــده و مبین اصل حاکمیت اراده است و مهم‌ترین 
نتیجه آن آزادی افراد در تعیین نوع و قالب عقود اســت )صفایی، 1389: 47(. بعضی 
نیــز به‌رغم اعتقاد به توقیفی نبودن عقود نه تنها بر این باورند که ماده 10 قانون مدنی 
از قانون فرانســه اقتباس گردیده، بلکه با اتکا به آن بســیاری از عقود و شروطی نظیر 
بیع کالی به کالی و یا قرارداد عدم مســؤولیت را که مشــهور فقها آن‌ها را بنا به دلایل 
متعــدد از جمله توقیفی بودن یا اجتهاد باطل دانســته یــا در آن تردید کرده‌اند را به 
اســتناد این ماده قانونی، صحیح و معتبر می‌دانند )امامی،1/1390: 323 و 530-531 و 
738(؛ بعضی نیز با اذعان به این‌که ماده 10 ابداع نویسندگان قانون مدنی یا ثمره تقلید 
از حقوق اروپایی نبوده، تأثیرگذاری ماده 1134 قانون مدنی فرانســه را منکر نشده‌اند 
)کاتوزیان،1380]الف[/1: 144-145(. برخی دیگر معتقدند مفاد ماده 10 تماماً ریشــه 
در مبانــی فقهی ما دارد و اساســاً ضرورتی به درج این مــاده قانونی در قانون مدنی 
نبوده است و با وجود مواد 752 و 754 راجع به عقد صلح نیست )جعفری لنگرودی، 

.)140 :1388
این تشتت عقاید در فقه امـــامیه و حقوق ایـــران در بســـیاری از قواعد و 
اصول حقوق قراردادها را می‌توان ملاحـــظه نمود، اما باید گفت درســـت است که 
تــا قبل از وضــع ماده 10، در منابع فقهــی یا حقوقی اصلی با عنوان اصـــل آزادی 
قراردادی دیده نمی‌شــود، اما تردیدی نیســـت اصل حاکمیت اراده به متابعت از فقه 
و از قاعده العقود تابعه للقصود، وارد حقوق موضـــوعه ایران شــده است. بعضی از 
فقها این قاعده را مبنای اعتبار ندانسته بلکـــه مبنای اعتبار عـقد را همان اراده شـارع 
می‌داننــد )بجنوردی، 1419: 136-137؛ غروی نائینی، 1413: 141(. این تشــتت آرا 
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در مــورد مبنای التزام عقد نیز وجود دارد: بعضی معتقدند مبنای التزام عقد در حقوق 
ایران اصل حاکمیت اراده اســت )صفایــی، 1389: 47(. بعضی اصل حاکمیت اراده 
را حاصــل توجه فطری انســان به اهمیت اراده در حقــوق می‌دانند و معتقد به مقدم 
بودن مصلحت اجتماعی بر مصلحت فردی هســتند )جعفری لنگرودی، 1378: 28-
31(. بعضــی مبنا را در دو چیز، اراده و قانون دانســته و قانون به ‌عنوان اراده دولتی 
که سبـــب نفوذ اصل حاکمیت اســت را مبنا قرار داده‌اند )شــهیدی، 1/1380: 55 و 
58(. عده‌ای نیز اراده اشــخاص را تابعی از اراده الهی دانســته و استدلال می‌کنند که 
برای ایجاد ماهیـــت‌های حقوقی، اصل حاکمیت اراده تا جایی که مخالف اراده الهی 
)کتاب و ســنت( نباشد، دارای اعتبار اســت )محقق داماد و قنواتی و وحدتی شبیری 
و عبدی پور ، 1/1388: 211-212 و 217-220(؛ به‌عکس برخی دیگر مبنا را تلفیقی 
از اراده اشــخاص و اراده الهی دانسته که تفوق با اراده اشخاص در نظام مدرن قانون 
مدنی است )بیگدلی، 1394: 143(. بعضی دیگر اراده اجتماعی را قاعده ساز و مبنای 
حقوق قراردادهای ایران می‌دانند، به‌طوری‌که عرف را مبنای وضع قانون در بســیاری 
از قواعد حقوق قراردادها برشــمرده و از این حیث عــرف را مهم‌ترین منبع حقوق 
قراردادها و منـشأ التزام بســـیاری از قواعد و مصادیق می‌دانند )میرزانژاد جویباری، 
1388: 344-345 و 347-354(. برخی نیز اصل حاکمیت اراده و نتیجه مهم آن یعنی 
آزادی قراردادی را صرفاً یک وســیله مفید اجتماعی در دســت قانون‌گذاری می‌دانند 
که خود نیز در ســایه تحولات اجتماعی باید حرکت کند و از این جهت نه اصل یاد 
شــده را و نه اراده محض دولتی با ابزار قانــون را و نه اراده اجتماعی را مبنای التزام 
قواعــد می‌داند بلکه مبنا را تلفیقی از اراده قانون‌گذار و اراده اجتماعی دانســته که با 
اصولــی چون اصل حاکمیت اراده تعادل میــان منافع فردی و جمعی برقرار می‌گردد 
)کاتوزیــان، 1379]الف[: 655-656(. بعضی نیــز عدالت و انصاف را مبنا الزام‌آوری 

می‌دانند )شهابی، 1394: 620(.
این تشتـــت عقاید را این‌گـونه می‌تـوان توجیه نمـــود که در نظام حقوقی 
ایران، تلفیقی از نظام دینـــی و مدرن به نمایـش گذاشته شده است؛ از یک ‌سو اعتبار 
اراده طرفین در مواد مخـــتلف قانونی مورد لحاظ قرار گرفته شده اسـت و از سوی 
دیگر در قانون اساســی به ویژه در اصل چهارم آن، اراده الهی مبنا قرار گرفته شــده 



297منشأ التزام قرارداد متکی بر عدالت طبیعی/ نویسنده

است و از جهات دیگر اهمیت عرف مبتنی بر اراده اجتماعی و در نهایـــت مبنا بودن 
عدالت واقعی و انصاف به ‌عنوان مبنا در خور توجه‌اند. به نظر می‌رســد نظام حقوقی 
ایران، یک نظام تکثر‌گرا یا پلورالیـــسم اســت. در چنین وضعیتی، هم‌ســو با برخی 
باید گفت نظام حقوقی ایران، نوعی وحـــدت‌گرایی با مبنا قــرار دادن اراده الهی به 
‌عنوان اصل و در بردارنده تکثرگرایی )سایر مبانی به‌ عـــنوان تابع( است )شهـــابی، 

1393]الف[: 169(.
ممکن اســت این ســؤال مطرح شــود که اصل حاکمیــت اراده که حاصل 
انسان‌گرایی عصر جدید است چطور با نسخه فقهی که اراده انسان را تنها ذیل امضای 
شارع کارساز می‌داند، سازگاری می‌یابد. در فقه اراده در پرتو اصول ثابتی که از منابع 
اصلی یعنی قرآن و ســنت و منابع متکی یعنی عقل و اجماع اســت تفسیر می‌گردد و 
از مفهوم فلســفی حاکمیت اراده فاصله دارد. در پاســخ باید گفت قرارداد یک نهاد 
است نه محصول صرف اراده‌ها. نهاد به این معنی است که قرارداد پس از تشکیل در 
جامعه، قوه تشخیص داشته و در ساختار نظام‌مند حقوقی دارای حدود، آثار و الزاماتی 
خارج از اراده طرف‌ها داراســت. از این نظر اگرچه قرارداد پدیده‌ای اســت محصول 
اراده مشترک، اما این نهاد در جامعه اهداف و کارکردهای متفاوتی دارد. این اهداف و 

کارکردها باید با اولویت‌ها و کارکردهای جامعه نیز منطبق باشد.
در تحلیل نهاد قرارداد، خواسته‌های صریح و ضـــمنی طرف‌ها برگزیده شده 
اســت، اما آثاری را در نظر گرفت که مناسبت مصلحـــت‌هایی منطبق با مصالح نظام 
حقوقی را نیز داراســت. در نتیجه توافق اراده‌ها فقط بر ســر خواســته‌های صریح و 
ضمنی نیست بلکه بر سر نهـــادی است که الزامات دیگری را نیز با خود همراه دارد. 
ایــن الزامات گاه از قـــانون، گاه از وقایع اجتماعی و گاه از ارزش‌هـــای متعالی بر 
قرارداد تحمیل می‌گردد. الزامات این نهـاد تابع مبنای التزام قواعد نظام حقوقی است. 
از طرفــی اراده به تنهایی تاب مقابله با بسیـــاری از اوضاع و احوال و مصلحت‌های 
فراتــر از عالم حقــوق خصوصی و خارج از اقتدار خود را نــدارد. به عبارتی بخش 
زیادی از آثار، شــرایط و احکام قرارداد از پیش تعیین شــده است و اشخاص فقط با 
اراده خود به آن می‌پیوندند و البته امکان تغییر شــرایط نیز توسط ایشان بسیار محدود 

و مضیق است.
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در نتیجه در حقوق ایران اصل حاکمیت اراده شــیوه‌ای در تشکیل ماهیت‌های 
حقوقــی در چارچــوب قانون به ‌عنــوان اراده دولتی و در طــول اراده الهی و اراده 
اجتماعــی بوده که همگی در صورت عادلانه بودن وضعیت ایجاد شــده قابل نفوذ و 
اجرا هســتند و در تعارض اصول لزوم با اصل عســر و حرج، اصل اخیرالذکر تفوق 
دارد و در تفسیر قرارداد، اداره قرارداد بر ستایش آن مرجح بوده و بهترین نظریه برای 

تعادل تمام نظریه‌ها مبنا قرار دادن عدالت است. 
رویکرد عملی تأثیر منـــشأ عدالـــت طبـــیعی را در رویه قـضایی در زمـینه 
شــروط ناعادلانه1، وجه التزام گزاف2، کرامت انســانی3، قراردادهــای الحاقی4، آراء 

1. در دادنـامه شماره 9309970222900728 شعبه 3 حـقوقی شهریار استـناد به اصل حـاکمیت اراده 
در وجدان عـمومی ناعـادلانه بوده و با توجه به بلا عـوض بودن تمـلک، برهم زننـده نظم عادلانه در 

جامعه است و فاصله گرفتن از آرمان بـشریت در قـسط و عدل در جامعه را به دنبـال دارد.
2. در دادنامــه 9709978736700475 پرونــده 9709988736700045 شــعبه 2 حقوقی کامیاران 
کردستان، وجه الـــتزام گـزاف را مغایر با اصول حقوقی نظیر لاضرر، عدالت معاوضی، اصل عقلانی 
بودن تراضی تشــخیص داده اســت... در این رأی می‌توان ملاحظه نمود که چطور قاضی با ظرافت 
مثال زدنی ضمن اشـاره به قواعد فقـهی و حقوقی به فلـسفه حـقوق اشاره داشـته و یـک اسـتدلال 
اصولی مد نظر داشته است و در نحوه تفسیر قوانیـن به منشأ التزام قرارداد عدالـت طبیعی شـده است.
3. به موجب دادنامه شماره 9609977192900858 شعبه اول حقوقی ارسنجان )استان فارس( حکم 
به الزام ایفاء تعهد صادر می‌گردد. در این پرونده مردی در ازدواج دوم، بر همســر دوم چنین شــرط 
می‌کند: »ضمن عقد خارج لازم، زوجه این شــرط را پذیرفت که نســبت بــه انجام کارهای منزل و 
نگهداری و جمع‌آوری همســر اول زوج تا آخر عمر اقدام نماید«. بعد از مرگ شــوهر، همســر اول 
)ذی‌نفع شــرط(، دعوای الزام به انجام تعهد علیه همســر دوم )مشــروطٌ‌علیه( اقامه می‌کند. دادگاه 
نخســتین )شــعبه اول حقوقی ارســنجان(، حکم به الزام صادر می‌کند، ولی دادگاه تجدیدنظر رأی 
را نقض می‌کند. شــعبه ٢٤ دادگاه تجدیدنظر فارس در دادنامه شــماره 9609977122401559 بیان 
می‌کند، اگرچه شــرط فعل ضمن عقد مورد دعوا در پرتو اصل آزادی اراده، مد نظر واقع شــده، اما 
صحت و نفوذ شــرط مذکور با تردید جدی روبه‌روســت. مبنای عادلانه بودن و عقلایی بودن شرط 
با توجه به حیثیت انســانی و با توسل به مبانی فقهی، شرط صحت آن است و حکم به بطلان دعوی 

نخستین صادر می‌گردد.
4. در دادنا‌مه‌ شــماره 8909975112401261-89/9/22 شــعبه‌‌ 29 دادگاه‌‌ حقوقی ‌‌مشــهد در مورد 
قرارداهاي الحاقی بانكي و مبناي شروع خسارت تأخير در خصوص حدود تعهدات ضـــامن با این 
استـدلال که به ضامن اخـطار لازم برای پرداخـت ارسـال نشده اسـت و در مورد ضـامن علم به عدم 
پرداخت مدیـون مـفروض نیسـت. محکومیـت ضامن به پرداخت خسارات را مبتـنی بر حسـن نیت 
و عدالت ندانسته و خسـارات تأخیر از تاریخ تـقدیم دادخواسـت مورد حکم قرار گرفته شده است.
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متعددی1 با تکیه بر وجوه عدالت می‌توان ملاحظه نمود2.

1. همچنین بنگرید به: آراء موجود در سایت http://www.ijri.ir از جمله دادنامه 9209970909100385 
شــعبه 3 دیوان عالی که تعیین وجه التزام بیش از ثمن معامله از مصادیق شــرط غرری و دارا شــدن 
غیر عادلانه بوده و شــرطی نامشــروع تلقی شده اســت. در دادنامه 9309970222900728 شعبه 3 
حقوقی شــهریار در خصوص شــرط ناعادلانه و سوء اســتفاده از موقعیت قوی، به حیثیات انسانی 
و عدالت توسل شــده است. در دادنامه‌های 9609977122401451 شــعبه 24 تجدیدنظر فارس و 
9509977120100856 شــعبه 11 تجدیدنظر فارس و 9209971516900594 شعبه 16 تجدیدنظر 
مازندران و 9709978736700387 شعبه 2 حقوقی کامیاران، وجه التزام گزاف مخالف اصل معقولیت 
و حیثیات انســانی شناخته شــده اســت. در دادنامه-های 9309970223201467 شعبه 36 حقوقی 
تهران و 9209970270400496 شــعبه 215 حقوقی تهران در تفسیر قراردادهای الحاقی اطلاق اصل 
حاکمیت اراده کنار گذاشته شده و اصول حقوقی نظیر اصل تفسیر به زیان تنظیم‌کننده ملاک عمل قرار 
گرفته و حیثیات انســانی مســتند قرار گرفته شده است. همچنین ببینید رویه قضایی را در مورد تأثیر 
انحــال عقد بر وجه التزام و جنبه‌های مورد نظر در مورد عدالت و رویکردهای مختلف آن، بنگرید 

به: جواهرکلام و علیجانی و شریفی، 1403: 25-23.
2. از منظری دیگر این تئوری‌های مهم در حقوق قراردادی تحت عنوان اصول بنیادین حقوق بشری 
در حقوق قراردادی مورد مطالعه قرار گرفته شــده است. در این خصوص بنگرید به: بابایی و ترابی، 

1400: 94-100؛ ترابی و بابایی و طوسی، 1401: 25-24.
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برآمد
۱- قرارداد عنصری قابل ستایش است که تمام نیروی خود را از اراده می‌گیرد 
و هیچ‌چیز جز اراده نمی‌تواند آن را محدود سازد و خدشه به اراده موجب عدم تحقق 
عقد است. بر مبنای اراده دولتی، قرارداد در صورتی صحیح قلمداد می‌شود که مطابق 
قانون باشــد و شــرایط قانونی مندرج در قانون بنا به مصلحت قانونی است. قانون به 
این دلیل که ابزاری منسجم و دارای ضمانت در دست دولت برای بیان قاعده حقوقی 
اســت و امنیت حقوقی با این ابزار تضمین‌ می‌شــود، منشأ التزام تلقی شده است؛ در 
حالــی ‌که ضمانت اجرا ویژگی و صفت قانون اســت، اما توجیــه الزام‌آوری قاعده 
حقوقی منشــأ دیگری را می‌طلبد. چنانچه اراده‌گرایی اجتماعی منشــأ التزام قرارداد 
باشد، دیگر قرارداد امری فردی نیست و به ‌عنوان وسیله‌ای مفید اجتماعی، در خدمت 
ملاحظات اجتماعی اســت. این رویکرد پراگماتیســمی اســت که در آن وظیفه ارائه 
اطلاعات یا تئوری تدلیس و یا کلاه‌برداری و یا ســوء استفاده از ضعف نفس بر اراده 

طرف‌ها حاکمیت دارد.
۲- بر اســاس رویکرد عدالت طبیعی، کارکرد قرارداد یک هنجار اجبارکننده 
نیســت بلکه به قرارداد اجازه می‌دهد تــا متعاقدین حقوق خود را عادلانه و بر مبنای 
عقلانیت توزیع کنند. در این رویکرد منشــأ اعتباری قرارداد، قانون طبیعی یا عدالت 
و انصاف طبیعی اســت. اصول حســن نیت و عسر و حرج بر اصل حاکمیت اراده یا 
اراده قانون‌گذار برتری دارند. به نظر می‌رســد نظریه‌ای که از طرفی ســبب تعادل در 
نظریه حاکمیت اراده طرف‌ها و نظریه اراده دولتی است و از طرف دیگر نفع شخصی 
را فدای نفع جمعی نمی‌کند، نظریه مبنا بودن عدالت اســت. البته این به معنای انکار 
اصل حاکمیت اراده و تأثیر ســایر مبانی نیســت. از این جهــت اصل حاکمیت اراده 
روشی برای ایجاد ماهیت حقوقی بوده و قانون منـــبعی برای بیان اراده دولتی و نفوذ 
اراده است. در نتیجه ایرادهایی که در مورد دیگر مبانی وجود دارد در این مورد دیده 

نمی‌شود. 
۳- آشــتی میان نظریه‌ها برای حفظ ارزش نخســتین حقــوق، مبنا قرار دادن 
عدالت است. شاید بتوان گفت نظام حقوقی ایران، با توجه به هر یک از مبانی یاد شده 
و با استدلال‌های برشــمرده، کثرت‌گرای مستقل )مبانی در عرض هم هستند( است، 
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اما این نظر سبب تشــتت قضاوت‌های مختلف در برخورد با قواعد حقوق قراردادها 
می‌شــود و بهترین مبنایی که می‌توان برای نظام حقوقی ایران در نظر گرفت، عدالت 
و انصاف اســت. از این حیث اساساً عدالت، مفهومی نسبی دارد و می‌تواند به ‌عنوان 
مبنا میان تمام نظـریه‌ها تعادل برقرار سازد. در نتیجه این نظریه ضمن اهمیت به اصل 
حاکمیــت اراده به ‌عنوان مبنایی در احترام به شــخصیت انســانی، در صدد برقراری 
عدالــت معاوضی، عدالت توزیعی، رعایت اخلاق حســنه و رعایت نظم عمومی در 
تأمیــن اراده دولتی با ابزار قانون در وجه عادلانه آن بــوده و همچنین عدالت عرفی 
برای تأمین اراده اجتماعی با لحاظ عدالت شــرعی و واقعــی در اراده الهی را تأمین 

می‌نماید.
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