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  چکیده 
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  مقدمه-1

بدون تردید ابعاد مبادلات تجاري به سمت گسترش روز افزون در حال حرکت است .مجهز شدن 

تجارت به سیستم هاي ارتباطی تسریع کننده این مبادلات حاکی ازشتاب دگرگونی در فرهنگ تجاري 

اتخاذ تدابیري دردستورکار تاجران قرارگرفته  است .   بدیهی است با رغبت نوع انسان به سود جویی بیشتر

قراردادهاي الحاقی ، شروط تحمیلی ، است که آنها را به هدف نزدیک می سازد .شرط غیر منصفانه 

وشرط عدم مسئولیت از مصادیق چنین راهکاري هستند که اگر جلوچنین اندیشه اي گرفته نشود فضاي 

ده غیر قابل تحمل خواهد شد . درشرع انور اسلام وفقه مبادلات تجاري نامطلوب وبه زیان مصرف کنن

امامیه  بر رعایت عدالت وانصاف در همه مناسبات از جمله معاملات تاکیدشده است وشروط باطلی را که 

در مواردي بنیان عقد را متزلزل می کند معرفی نموده که این شروط در قانون مدنی کشورما متجلی است 

لکترونیکی ایران و سایرنظام هاي حقوقی دنیا شاهد هستیم که شرط غیرمنصفانه . امروزدرقانون تجارت ا

  محکوم به نابودي است   درمقابله با قانون ناتوان و

که شروط غیر منصفانه را  46پرداختن به نقایص موجوددرقانون تجارت الکترونیکی درخصوص ماده 

ه داده ونه مفهوم غیر موثرراکه در نظام حقوقی ما غیر موثر دانسته در حالی که نه تعریفی از انصاف ارائ

مسبوق به سابقه نیست ازضرورت هاي انجام این تحقیق است . هدف از نگارش این مقاله این است که با 

قانون تجارت الکترونیکی با نظام هاي حقوقی بین المللی و فقه امامیه راهکار  46بررسی تطبیقی ماده 

  غیرمنصفانه یافته وبه عنوان پیشنهاد ارایه گردد.مناسب براي برخورد با شرط 

  تعریف شرط غیر منصفانه -2

شرط غیر منصفانه شرطی است که یکی از طرفین معامله بااتکابربرتري خود به طرف دیگر 

قراردادتحمیل می کند واوناچار به قبول آن می باشد . به تعبیري ساده می توان تشخیص را به عرف 

 3شرطی دانست که وجدان نوعی انسان هیچ گاه آن را قبول نمی کند .در ماده  واگذار کرد وآن را

دستورالعمل اروپایی شرط غیرمنصفانه شرطی است که باید به طور مشخص مورد مذاکره قرار نگرفته 

باشد .یعنی این شرط از قبل توسط عرضه کننده یا فروشنده تهیه وبه مصرف کننده ارائه شده است ووي 

  سته تغییري در شروط به وجود آورد .نمی توان

   ماهیت شرط غیر منصفانه در فقه و حقوق ایران2-1

تصویب قانون تجارت الکترونیک در نظام حقوقی ایران شناخته شده  شرط غیر منصفانه تا قبل از
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نبود ولی از جایی که شرط غیر منصفانه در آنسیترال به صراحت ذکر شده است و قانونگذار ما قانون 

جارت الکترونیک رااز آنسیترال اقتباس نموده بدون توجه به آثاري که ممکن است در نظام حقوقی ایجاد ت

قانون تجارت الکترونیک به این نحو بیان داشته است : استفاده از شروط  46کند این شرط را در ماده 

ن شرط در دادگاههاي قراردادي غیر منصفانه به ضرر مصرف کننده موثر نیست ؛این در حالی است که ای

ما مفهومی ندارد ولی در نظام کامن لا دادگاهها به این موارد غالبا راي می دهند وقرارداد تحمیلی را 

  . تعدیل یا باطل می کنند

فقه اسلامی  در ناعادلانه وجود ندارد. نظام حقوقی اسلام قاعده وحکم کلی در زمینه قراردادهاي در

اصل عمومی حاکم بر قراردادهاست وجزدر موارد استثنایی وبراساس نصوص اصل آزادي قرارداد به عنوان 

 )          154 ،  1389، شرعی قلمرو این قراردادها محدود نشده است .(قنواتی 

 مبانی فقهی شرط غیر منصفانه -2-2

ان علیرغم مستحدثه بودن مبارزه با اعمال شروط غیر منصفانه وعدم توجه فقیهان متقدم به این عنو

می توان مبانی آن را در فقه نیز مورد کنکاش قرارداد ودرخلال مباحث فقهی از جمله قاعده ي 

عسروحرج مبانی فقهی شرط غیرمنصفانه  مبانی، معاملات سفهی ، لاضررمعامله در حالت اضطرار 

  رااصطیاد کرد.که دراین مقاله به دو مبناي مهم پرداخته می شود. 

  قاعده لاضرر  -2-3

اعده از مهم ترین وشایع ترین قواعد فقهی ست که کلیات آن مورد قبول تمامی فقهاي امامیه این ق

وعامه است ومستند مسائل گوناگون درابواب مختلف فقهی واقع شده است وفقیهان علاوه بر بحث ضمان 

ارات نظیر خیار از این قاعده درزمینه هاي دیگري از جمله عبادات نیز بهره گرفته اند ومبناي بسیاري از خی

  غبن وعیب وهمچنین برخی حقوق مانند حق شفعه را قاعده ي لاضرردانسته اند .

برخی از مولفین معتقدند که هر چند در اینجا خیار غبن قابل استناد نیست ولی مدرك عمده ي آن 

ي  قاعده ي لاضرر است که می تواند کارگشا باشد چون در موارد سوء استفاده مقتضی اعمال قاعده

ندارد.پس مانعی هم براي  نیز مضطر به اختیار  وجود لاضرر که ورود خسارت وضرر باشد موجوداست و

اعمال قاعده ي لاضرروجود ندارد به خصوص در موردي که طرف به عمد وضعیت اضطراري را ایجاد 

کاملا مشهود  نموده تا مضطر را مجبور به پذیرش معامله غیر عادلانه کند زیرا ایراد ضرر در این فرض

   )     153 ، 1387، است (محقق داماد 
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     مورد قاعده لاضرر   بناي عقلا در-2-4

صرف نظر از دلایل لفظی در مورد قاعده لاضرر به نظر می رسد بناي عقلا پشتوانه محکمی براي 

نی زیان این قاعده محسوب است .بی تردید بناي عقلا دراین امر محقق است که درزندگی اجتماعی ومد

رساندن به دیگران اولا امري ناپسند است ثانیا عامل زیان درمقابل زیان دیده مسئول پرداخت خسارت 

است ولذا این اصل در کلیه سیستم هاي حقوقی پذیرفته شده ودر مورد چنین بنایی از ناحیه شرع مقدس 

 ردع ومنعی واصل نشده که از این رهگذار امضاي شارع احراز می گردد 

ساس حدیث نبوي لاضرر ولاضرار فی الاسلام شرط غیر منصفانه که دربردارنده ي ضرراست برا

  باطل است

 قرآن منع ضرر رساندن در-2-5

قرآن کریم آیاتی وجوددارند که با تصریح واژه ي ضرر ومشتقاتش در موارد خاص احکامی راارائه  در

تند ولاضرررابه صورت یک قاعده می توانند کرده اند که از باب تعلیق حکم بروصف حاوي معناي عام هس

  ) 25،  1380 ، (الاسبوع تثبیت کنند 

لاتضار والده بولدها ولا مولود له بولده .یعنی هیچ مادري نباید به فرزندش ضرر براساند  وهیچ پدري 

 ) 223آیه  ، نباید به فرزندش زیان بزند (سوره مبارکه بقره 

نگاه ندارید آن زنان را تا تعدي کنید .به تعبیري ضرررساندن به ولا تمسکوهن ضرارا لتعتدوا یعنی 

 )231آیه  ، آنها تعدي وتجاوزاست( سوره مبارکه بقره 

   روایات            منع ضرر رساندن در -2-6

در خصوص لاضرر روایات بسیارزیادي وارد شده که از فرط تعدد به صورت تواتر اجمالی در آمده اند 

  روایات دراین مورد مربوط به داستان سمره بن جندب است که مبناي حدیث لاضرر شد معروف ترین این 

قدر متیقن قاعده ي لاضرر آن است که شارع از ارتکاب فعل ضرري نهی کرده است .قاعده ي 

لاضرر باشروط غیر منصفانه از آن جهت قابل بررسی است که طرف ضعیف قراردادهنگام پذیرش 

ت علم یا جهل نسبت به شرط غیر منصفانه قرارداشته است .درفرض جهل مساله به قرارداددریکی از حالا

خیار غبن بر می گردد که مشهور فقهاي امامیه آن را یکی از مستندات قاعده ي لاضرر می دانند اما در 

فرض عالم بودن طرف ضعیف بحث تعارض قاعده ي لاضرر وقاعده ي اقدام پیش می آید که با وجود 

ضرر جاي تمسک به قاعده ي لاضرر نیست البته ممکن است همان گونه که برخی فقهادرمورد  اقدام بر
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)درجواب آن گفته 125 ،  1409 ، جهل نسبت به مقدار ومدت ضمان مطرح نموده اند (موسوي خویی 

شود که مفاد حدیث امتنانی است وشامل جایی نمی شود که برضرر اقدام شده باشد بنابراین فرقی بین 

 لم وجهل طرف ضعیف نیست . ع

 قاعده ي اضطرار -2-7

گاهی شخصی به دلیل شدت تشنگی وگرسنگی وبیماري و...مجبوربه تصرف در مال غیر می شود 

.جایگاه اصلی بحث اضطرار در مکتوبات فقهی باب اطعمه واشربه است هرچند به مناسبت در ابواب دیگر 

جه قرار گرفته است .اضطرار از عناوین ثانوي است که با مانند جهاد .تجارت .اجاره وحدود نیز موردتو

پیدایش آن تکلیف مربوط از عهده ي مکلف برداشته می شود بدین معنا که مکلف رااز موضوع حکم 

شرعی خارج می کند که نتیجه آن جواز ارتکاب حرام یاترك واجب در حال اضطراراست .مانند خوردن 

دي حرام ودر حال اضطرار حلال است.همچنین فقهاي امامیه اضطراررا مردار یا ترك نماز که در شرایط عا

مانع مسئولیت مدنی نمی دانندبه استناد حدیث رفع احکام تکلیفی ووضعی مرتفع می شود اما درهرمورد 

که رفع حکم موجب تضییق ومشقت مسلمان شود به واسطه ي امتنانی بودن حدیث رفع آن حکم مرتفع 

ر اضطرار چون رفع حکم وضعی موجب مشقت و سختی بر امت می شود حکم نخواهد شد از جمله د

) پرسشی که وجوددارد این است که حکم معامله ربوي در  153 ،  1365 ، مرتفع نمی شود (محقق داماد 

صورت اضطرارچیست ؟صاحب جواهر از دروس شهید اول نقل کرده است که : اگر پرداخت کننده ربا 

م نداشته باشد اقرب این است که حکم تحریم در حق او برداشته می شود ؛وي مضطر باشد وچاره اي ه

پس از نقل سخن شهید اول گفته است : این سخن درباره ي برخی از مصادیق اضطرار سخن خوبی است 

) برخی از اندیشمندان معاصر دررابطه با مساله اضطرار وضرورت جلوگیري از سوء 201،  1367 ، (نجفی

آن بیان داشته اند :راجع به اضطرار فقها می گویند :اگرکسی مضطر شد خانه خودرابفروشد براي استفاده از 

مصرفی که برایش پیش آمده است هرچند باطنا وقلبا مایل نیست که از آن خانه منتقل شود معامله 

یست که صحیح است والبته تااین اندازه مطلب درست است .راه چاره منحصراست .دراینجا جامعه مجبورن

میل قلبی او را از این جهت تامین کند .این گونه اموررااسلام بااحسان وعواطف بهتر ترمیم کرده است وبه 

نظر می رسد جاي اجحاف واعمال زور نیست ولی یک وقت هست که اضطرارا به قیمت نازل تر می 

ي حق ندارد سوء فروشد یعنی دیگري ازاضطراراوسوء استفاده می کند اینجاست که باید گفت دیگر

استفاده کند یعنی هرچندازنظر فروشنده عمل جایزي صورت گرفته است اما از نظر خریدار عمل نامشروع 
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  وحرامی صورت گرفته است 

  رابطه حسن نیت با شرط غیرمنصفانه -3

ارتباط حسن نیت با شرط غیر منصفانه کاملا روشن است اصل لزوم رعایت حسن نیت ایجاب میکند 

با رفتار صادقانه به انعقاد و اجراي قرارداد بپردازند حال آنکه در قراردادهاي متضمن شرط غیر  تا طرفین

منصفانه ُ طرف قوي با علم به ضعف طرف مقابل و سوء استفاده از وضعیت ضعیف قراردادي وي ُ بر 

ل شرط غیر خلاف رفتار صادقانه و حسن نیت اقدام میکند بنابراین اقدام طرف قوي قرارداد در تحمی

منصفانه بر طرف ضعیف ُ ناقض حسن نیت شمرده می شود . با توجه به ضرورت اخلاقی بودن روابط 

حقوقی و جلوگیري از بروز ظلم و ستم از یکسو و غیر اخلاقی و ظالمانه بودن شرط غیرمنصفانه از سوي 

استفاده ازقدرت برتر خود  دیگر در غیراخلاقی بودن و نامنصفانه بودن شرطی که یک طرف قرارداد با سوء

در شرایط اضطراري بر طرف ضعیف تحمیل نموده است تردیدي باقی نمیماند .گاه در درادبیات حقوقی 

رعایت شرافتمندانه درمعاملات وپرهیز ازاعمال فریبکارانه دراجراي وظایف وتعهدات قانونی را حسن نیت 

دن به عدالت از حسن نیت به مردم کمک بگیر درروایتی ازحضرت علی نقل شده است : براي رسی.گویند 

  )176 ،  1389 ، (لطفی 

  حسن نیت درقراردادهاي الکترونیکی -3-1

که برگرفته از  3قانون تجارت الکترونیکی فقط در یک ماده به حسن نیت اشاره شده است ماده  در

ه خصوصیت بین المللی کنوانسیون وین است مقرر می دارد : درتفسیر این قانون همیشه باید ب 7ماده 

همین  35ضرورت توسعه هماهنگی بین  کشورها درکاربرد آنها ورعایت لزوم حسن نیت توجه کرد .درماده 

اشاره شده بطورضمنی لزوم رعایت حسن نیت رادرنظر داشته قانون که به رعایت افراد ناتوان وکودکان

  است . 

  جایگاه انصاف 3-2

 –دادکردن  –بناي عدل وداد است . به معنی عدل کردن انصاف مصدرباب افعال ودرلغت برم

  ) 33055 ،  1372، داددادن (دهخدا 

بررسی انصاف به منزله یک قاعده حقوقی این توضیح ضروري است که انصاف به صورتی که متضمن  در

ه بالمناصفه باشد از بحث خارج است بلکه مراد مااز انصاف به معنی برقراري موازنه است به زوري ک

  وجدان آن را بپذیرد 



  77                                                                                    ...ه وضعیت قراردادهاي ناعادلان        
  

  انصاف به منزله قاعده فقهی -3-3

نظام حقوقی موضوعه مادام که در موردي نص قانونی وجوددارد تمسک به قاعده فقهی لزومی  در

ندارد وتنها درمواردي که قوانین ساکت ناقص مجمل یا متعارض باشند قواعد فقهی می توانند دریافتن 

قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران قاضی  167ان که بر اساس اصل حکم شرعی مستند قرار گیرند .چن

موظف است که کوشش کند حکم هردعوي را درقوانین مدون بیابد واگر نیابد باید به استناد به منابع 

معتبراسلامی یا فتاوي معتبر حکم قضیه را صادر نماید ونمی تواند به هیچ بهانه اي ازرسیدگی وصدور 

. امادر باب اینکه آیا انصاف یک قاعده فقهی است ومی تواند مورد استناد قرار گیرد باید  حکم امتناع ورزد

پاسخ منفی داد زیرااولا بسیاري از آنچه که تحت عنوان قواعد فقهی آورده می شود صلاحیت استناد 

رحکم درمقام قضا وحتی افتا را هم ندارد وبه تنهایی مشکل فقیه را درصدورفتوي وقاضی را در صدو

برطرف نمی کند وبه تعبیر برخی مولفین قواعد فقه را نمی توان به عنوان دلیل دراستنباط یادر صدورراي 

قضایی مورداستناد قراردادولازم است که در هر مورد به ادله خاص مساله توجه کافی 

مابارجوع به ثانیااگرچه فهرست جامعی از تمام قواعد فقهی دردست نیست ا)26 ، 139،داشت.(عمیدزنجانی

  .تایفات مرتبط قاعده اي تحت این عنوان یاداراي مفهومی مشابه مشاهده نگردید 

در قرآن کریم آمده است :  اوفوا بالعقود .برخی عقیده دارند : براین اساس خداوند طرفین عقد را 

االله یامرکم  مکلف به وفاي به قرارداد فرموده است. اما در همین کتاب خدا در جاي دیگر آمده است: ان

  .   بالعدل والاحسان . نه اینکه عقود ولو اینکه ظالمانه هم باشند پایبند باشند

  فرانسه واتحادیه اروپا )–انصاف در حقوق اروپایی (کامن لا -3-4

کشورهاي اروپایی بویژه حوزه کامن لا به صورت یک امربین المللی ورویه در آمده است درسطح  در

می /93/13دستورالعمل دراین خصوص وجوددارد که مهم ترین آنها دستورالعمل اتحادیه اروپا چندین 

باشد .البته اعضاي اتحادیه اروپا مجازند به نحومقتضی این حداقل هارا به صورت قانونی ومطابق با سلیقه 

                  ). 267 ،1388 ، هاي خود تصویب کنند (شیروي 

  ون تجارت الکترونیکی با فقه جعفري تفاوت شرط غیر منصفانه در قان-4

شروط باطل مورد نظر فقها که قانون مدنی نیز متاثر از آنهاست ناظر به زمانی است که شرط به 

زیان یکی از طرفین عقد باشد در حالی که در قانون تجارت الکترونیکی شرط غیر منصفانه فقط راجع به 

خوانیم : استفاده از شروط قراردادي خلاف مقررات  ق ت ا می 46مصرف کننده است .بطوري که در ماده 
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به  46این فصل وهمچنین اعمال شروط غیر منصفانه به ضرر مصرف کننده موثر نیست .اشاره ماده 

مقررات این فصل با توجه  به فصل مورد نظر قانونگذار عنوان حمایت از مصرف کننده را دارد در فقه 

درست یا فقط باطل است یا علاوه بر باطل بودن مبطل عقد نیز شرط یا درست است یا نادرست وشرط نا

هست اما در مقایسه با فقه باید گفت اینکه در ق ت ا آمده است شرط غیر منصفانه موثر نیست نیاز به 

توضیح دارد . واز موارد نقص قانونگذاري است به جهت اینکه تکلیف شرط غیر منصفانه روشن نشده است 

طل است ودراین صورت آیا عقد را هم باطل می کند یا خیر که در هر صورت به نظر که این شرط آیا با

می رسد در تصحیح قانون این مورد را قانونگذار باید لحاظ کند ضمن اینکه قانونگذار غیر منصفانه را نیز 

 تعریف نکرده واز این جهت عبارت قانون تفسیر برداراست . 

 ضرورت رعایت عدالت4-1

یه اصطلاح خاصی باعنوان حسن نیت ورفتارمنصفانه واصل یا سرفصلی که به فقه امام در

طوراختصاصی وهمه جانبه به چنین موضوعی پرداخته باشد متداول نبوده است اما با توجه به منابع فقه 

وبررسی سرفصل هاي منابع مرتبط باعقدبیع که که نظام حقوق شیعه به حسن نیت ورفتارهاي منصفانه با 

ي مشابه دیگر ي توجه کرده اند اصلی که باید باحسن نیت ورفتارمنصفانه درفقه امامیه عنوانها

)عدالت اصلی است که حجیت آن را 126-95 ،  1384، بسیارنزدیک باشد اصل عدالت است َ(علیزاده 

:قل اجماع وعقل اثبات کرده اند . درقرآن در آیات بسیاري بررعایت عدالت تاکید شده است ،قرآن احادیث 

)ویاایهاالذین  29آیه  ، سوره مبارکه اعراف (امرربی بالقسط = بگو پروردگارم به قسط فرمان داده است . 

 135آیه  ، سوره مبارکه نسا(آمنواکونوا قوامین بالقسط = اي ایمان آورندگان به قسط وعدالت قیام کنید 

ه اند .پیامبر اکرم (ص) فرموده اند )درروایات بسیاري نیز معصومین به عدل وانصاف امت را سفارش کرد

:عدل ساعه خیر من عبادت سبعین سنه قیام لیلها وصیام نهارها =یک ساعت به عدالت رفتار کردن 

بهتراست از هفتاد سال عبادت وروزه داري درتمام روزهاي آن دلیل عقلی بر وجوب عدالت به منزله قاعده 

رین موضوعی که حسن عقلی دارد عدل وانصاف است اي عمومی در فقه وحقوق اسلام است که بدیهی ت

 ، .همانگونه که بدیهی ترین موضوعی که بنابرحکم عقل تقبیح ومذمت می شود ظلم وجور است (محامد 

)مقصود از عدالت آن است که شارع مقدس چه در عبادات وچه در معاملات جنبه عدالت  241 ،   1385

را ظالمانه تشریع نکرده است .زیرا ظلم مقتضی عدل  فردي واجتماعی رارعایت کرده وهیچ حکمی

وحکمت الهی نیست ازاین رو معلوم است که عدالت درتکوین وتشریع اصلی است که هیچ تخلفی ندارد به 
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دیگرسخن عدالت روح احکام الهی است وتمام مبادلات ومعاملات باید برمبناي عدالت صورت گیرد 

ررابطه با جایگاه عدالت درفقه اسلامی لازم به ذکر است که واژه ) د199،   1354 ، (جعفري لنگرودي  

ي عدالت درعبارات فقها بیشتردردوحوزه ي کاربرد دارد یکی درموضوع عدالت شخصی که ناظر به شرایط 

)ودیگر قاعده ي عدل وانصاف که 18،  1423 ، مجتهد .قاضی وامام جماعت است (موسوي الخمینی  

  فه مال بین دونفر در فرض مشتبه شدن مالکیت است . ناظر به تقسیم بالمناص

  شرط غیرمنصفانه درقراردادهاي بیمه و آثار آن از منظر فقه و حقوق ایران-5

الحاقی بودن قرارداد بیمه به آن منجر شده است که شرکت هاي بیمه هرنوع شرط وامتیازي را که 

برخی موارد آنان با محدود کردن تعهدات خود و منافع آنهارا بهتر تامین می کند درقرارداددرج کنند .در

افزایش تعهدات بیمه گذاران شروط غیرمنصفانه اي را در قرارداد می گنجانند  تا منافع خود را بهتر تامین 

کنند از سویی حقوق نیز به این امر بی توجه نیست .پس دخالت قانونگذار و دادگاهها دراین امر ضروري 

بیمه یکی از تعهدات بیمه گررا تعهد به عدم درج شرط غیر منصفانه است . بدین ترتیب حقوق 

درقراردادبیمه می داند .ازجمله شروطی که در قراردادبیمه دیده می شود وما آنهارا غیرمنصفانه می دانیم 

   . می توان به موارد زیراشاره کرد  

 شروطی که سبب عدم تعادل در تعهدات قراردادي طرفین می شود  

که تعهدات بیمه گررا دررابطه با تعهدات پذیرفته شده توسط نمایندگانشان محدود می کند         شروطی 

  

  شروطی که بیمه گذاررا موظف می کننددرصورت نقض قراردادمبلغ زیادي به عنوان خسارت بپردازد

                        شروطی که حق تفسیر انحصاري قرارداد را به بیمه گر می دهد .                       

قانون تجارت الکترونیکی باید حکم  46قانون دریایی و ماده  179در حقوق ایران باوحدت ملاك از ماده 

قانون دریایی راجع به  179بر بطلان اینگونه شروط داد یا به دادگاه اختیار تعدیل آنهارااعطا کرد.در ماده 

طریاتحت تاثیر آن منعقد شده باشند وشرایط آن به قراردادهاي کمک ونجات درصورتی که درحین خ

تشخیص دادگاه ناعادلانه باشد می توان آن شروط را باطل اعلام کرد ویاتغییر داد .درحقیقت این ماده 

 براي جلوگیري از سوء استفاده از اضطرار وضع شده است . 

 پیشینه غیرمنصفانه بودن شرط  -6

دن براي اولین بار در قرن هفدهم میلادي موردتوجه نظریه ي غیرمنصفانه وخلاف وجدان بو
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)حتی برخی از حقوقدانان معتقدند شواهدي وجوددارد 8، 1388، دادگاههاي انگلستان قرار گرفت (شیروي 

که خاستگاه اصلی این نظریه را به قرن پانزدهم میلادي می رساند .چه در انگلستان وچه به دنبال آن در 

از گرجریان مبارزه با قراردادوشروط غیر منصفانه بوده است .وقانونگذار به دنبال آمریکا رویه ي قضایی آغ

 ، آن ودر جهت پرکردن خلا هاي قانونی وتعیین حدود دخالت دادگاهها وارد این عرصه شده اند (شهیدي 

1386  ، 8                                               (  

در این خصوص شناسایی شد ه است پرونده ي مربوط به جیمز علیه اولین پرونده اي که در کامن لا 

مطرح شده است . هرچنددادگاه در این پرونده با صراحت به قاعده ي 1663مورگان است که در سال 

غیرمنصفانه بودن اشاره واستناد نکرده است اما این راي مبناي پیدایش این نظریه در کامن لا است .دراین 

لام کرد که اسبی رااز خوانده خریداري نموده ودر مقابل آن متعهد شده است که به ازاي پرونده خواهان اع

مبلغ نعل اسب تعدادي دانه ي جو پرداخت کند .مبناي محاسبه این گونه بود که به ازاي میخ اول یک 

دوبرابر  دانه جو ودر مقابل میخ دوم دودانه ي جو ومیخ سوم چهار دانه جو وبه همین ترتیب براي هر میخ

کیلوگرم دانه ي جو می شد با قیمت بیش از صد پوند به فروشنده بدهد .دراین  6250که در مجموع 

پرونده هیات دادگاه بدون اینکه به معیار غیر منصفانه بودن با صراحت استناد نماید نتیجه ي آن را که 

ت قیمت واقعی اسب یعنی فقط تعدیل قیمت قرارداد به دلیل عدم تناسب عوضین پذیرفته است .وبه پرداخ

)                                                                       20، 1381، هشت پوند راي داد (جعفري لنگرودي

در پرونده ي چستر فیلد علیه جانسن قاضی هاردیک دردادگاه انصاف تفسیري از تقلب اراده کرد که 

. تقلب از نظر او عبارت است از؛ وضعیتی در معامله که از طبیعت  شامل غیر منصفانه بودن نیز شد

وموضوع معامله  واضح باشد که هیچ مرد عاقل وفریب خورده اي آن را نمی پذیرد و از طرف دیگر هیچ 

 مرد درستکار ومنصفی آن رابردیگري تحمیل نمی کند 

کت کمپبل س.پ علیه ونتز بطور در پرونده ي شر 1948براي اولین بار مفهوم غیر منصفانه درسال 

صریح مورداستفاده قرار گرفت .این دادگاه براي اولین بار معامله ي غیر منصفانه را معامله ي نابرابر 

دانست دادگاه با استمداد از مفهوم غیر منصفانه بودن این گونه استدلال کرد که ؛ طرفی که چنین قرارداد 

به انعقاد آن می شود معاملات غیر منصفانه راالزام آور نمی داند یک جانبه اي را پیشنهاد می دهد وموفق 

  ) 210و209 ،  1392 ، متقن تر از آن است که به استدلال هاي پیچیده نیاز داشته باشد  (کاظم پور 
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 اثر شرط غیرمنصفانه در عقد در حقوق تطبیقی -7

عادلانه را چنین تعریف می کند  قراردادباشرط غیر302-2قانون متحد الشکل تجاري امریکا در ماده 

: هرگاه دادگاه به عنوان امر حکمی قرارداد یا هر شرطی از آن را در زمان انعقاد غیر منصفانه وبرخلاف 

وجدان بیابد می تواند از اجراي آن جلوگیري کند یا مابقی آن رااجرا ننماید یا قلمرو اعمال شرط غیر 

شروط غیر  acl جه غیر منصفانه اجتناب شود .براساس قانونمنصفانه را محدود کند تااز هرگونه نتی

منصفانه شروطی هستند که سبب عدم تعادل فاحشی در حقوق وتعهدات طرفین قرارداد شوند ضرورت 

معقولی براي حمایت از منافع مشروع شخصی که شرط به نفع اوست وجودنداشته است ویااستناد یا بکار 

 یر مالی به طرف دیگر شود                                             گیري آن شرط سبب ضرر مالی یا غ

از ویژگی هاي حقوق امریکا دربرابر حقوق رومی وژرمنی واسلامی اهمیت درجه برخورد شروط 

نامشروع بااخلاق درسرایت فساد آن به عقد است .زشتی شرط گاه چنان است که اجرااي بخش درست 

 ، ی مخالف می سازد واعتبار ونفوذ آن را یکسره ازبین می برد (کالاماري وپریلو  عقد رانیز با نظم عموم

792(  

فرانسه براي نخستین بار وزیرمشاوردرامورمصرف این کشور متنی تهیه کرد که به عنوان قانون  در

 5تصویب شد وفصل پنجم آن راجع به شروط غیر منصفانه بود وده سال بعد باقانون  1978ژانویه 10

تکمیل گردید .این قانون دعواي حذف شروط اجحاف آمیز را تاسیس کرد .این دوقانون  1988ژانویه 

)درنهایت فرانسه نیز دستورالعمل اروپایی   consumer codeبعدادر قانون مصرف گنجانده شدند . (

93/13/eec را به موجب قانون یک فوریه مورد پذیرش قرارداد .مادهl-وط غیر این قانون شر ٢ -١٣٢

منصفانه را شروطی می داند که هدف یااثرش ایجاد نابرابري شدید میان حقوق وتعهدات طرفین قرارداد به 

 ضرر مصرف کننده است .همین ماده درادامه این شروط را باطل ونامعتبر می داند 

خورد در قانون مدنی فرانسه دوماده ي متعارض نسبت به اثر شروط باطل در قراردادها به چشم می 

که یکی در باره ي بخشش ها و قراردادهاي رایگان است ودیگري حکمی نسبت به عقود معوض .بموجب 

ق م در هر تصرف رایگان بین زندگان بموجب وصیت نامقدور وخلاف قانون واخلاق در حکم 900ماده ي 

امر ناممکن یا می خوانیم : هر شرط مربوط به  1172شروط ننوشته به شمار می آید .برعکس در ماده ي 

خلاف اخلاق حسنه یا نهی شده به وسیله ي قانون باطل است وقرارداد وابسته به آن راباطل می کند 

.کنایه از اینکه قرارداد حذف می شود واصل پیمان به اطلاق باقی می ماند . متن ماده عام وناظر به همه 
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ت رایگان حکم خاص دیگري دارد در باره ي تصرفا900ي تعهدات قراردادي است منتها چون ماده ي 

  دانست عقودمعوض بهناچار باید آن را ناظر

رویه ي قضایی تعارض دو ماده راازبین برد وبا طرح نظریه ي سبب اعلام داشت که هرگاه شرط 

باطل درقراردادي سبب محرك وقاطع اراده باشد عقدرانیزباطل می کند خواه عقد رایگان باشد یا معوض 

باطلی که سبب غایی وقاطع اراده نباشد از عقد حذف می شود و در  حکم شرط ننوشته وبه عکس شرط 

  است.

 در حقوق سویس7-1

قانون تعهدات سویس در صورتی که موضوع قرارداد امري محال نامشروع یا  20بموجب ماده ي 

ورد پاره اي از شروط خود معیب نباشد تنها این شروط مخالف اخلاق باشد باطل است .اگر قرارداد جز در م

باطل است مگر اینکه پذیرفته شود قرارداد بدون آنها واقع نمی شده است . یعنی بطلان شرط سبب 

  قراردادقابل تجزیه نباشد .بطلان عقد نمی شود مگر اینکه شرط ازکل 

او چهره ي اساسی دارد آن  در حقوق سویس اگر طرفی که شرط باطل به سود اوست یاازدیدگاه

رااسقاط کند دیگر نمی تواند بطلان همه ي قراردادرا از دادگاه تقاضا کند در چنین مواردي در خواست 

 کننده ازحق سوء استفاده می کند وبایدازآن محروم  شود                                                        

 در حقوق آلمان7-2

قانون آلمان برخلاف قانون تعهدات سویس می گوید : در موردي که بخشی از عمل  139 ماده ي        

حقوقی باطل است تمام آن عمل نیز باطل است مگرااینکه پذیرفته شود طرفین بدون بخش باطل نیز عقد 

 را واقع می ساخته اند .از ظاهر ماده چنین بر می اید که قانون مدنی آلمان اصل فساد شرط باطل را

  )      ٢٠٨،  1391 ، پذیرفته است (کاتوزیان 

 شرط غیر منتظره در اصول قراردادهاي بین المللی-8

اصول قراردادهاي بین المللی تحت عنوان شرائط غیر منتظره اشعار می دارد :  هیچ  20-2ماده 

و معقول شرط مندرج در شرائط معیار که با توجه به خصیصه ي آن طرف دیگر نمی توانسته است به نح

 1387 ، (کاتوزیا ن  . انتظار آن را داشته باشد نافذ نیست مگر اینکه آن طرف صراحتا آن را پذیرفته باشد

 ، 203-208( 

در مقام احراز اینکه آیا یک شرط داراي چنین خصیصه اي است باید به مفاد زبان وشرح آن شرط توجه  -



  83                                                                                    ...ه وضعیت قراردادهاي ناعادلان        
  

   . شود 

د علی الاصول ملتزم به آنها ست .صرف نظر از اینکه طرفی که شرائط معیار طرف دیگررا می پذیر

جزئیات مفاد آنهارابداند یا مدلول آنهاراکاملا بفهمد یا خیر معهذا یک استثنا ء مهم براین قاعده در این 

ماده آمده است که مقرر می کند : طرف ملتزم به رغم قبول شرائط معیار به عنوان یک کل ملتزم به آن 

توجه به محتوي زبان وشرح آنها داراي چنین خصیصه اند که عرفا انتظار آنها را  شرائطی نیست که با

نداشته است . دلیل این استثنا ممانعت طرف استفاده کننده از شرائط معیار است که سعی دارد با اقدامات 

                                                                                         مرموز از موقعیت خود سوء استفاده وشرائطی را به طرف دیگر تحمیل نماید                    

 قبول صریح شرائط غیر منتظره -8-1

چنانچه در مورد مفروضی طرف دیگر توجه طرف ملتزم را به شرائط غیر منتظره جلب کند وطرف 

مورد بحث را شرائط غیر منتظره اعلام کند منتفی ملتزم آنها را بپذیرد دیگر خطر اینکه طرف ملتزم شرائط 

است بنابراین ماده حاضر  مقرر می کند که یک طرف پس از قبول شرط دیگر نمی تواند به منظوررد آثار 

 کند.                                                           آن به غیر منتظره بودن آن استناد

 یر منصفانه وتاریخچه بین المللی این مبارزه ضرورت مبارزه با شرط غ-9

ونیز مقررات ناظر به شروط غیر  1977انگلیس قانون شروط غیر منصفانه قراردادي مصوب در 

در جهت مبارزه  1993مصوب سال  13/93در جهت اجراي دستورالعمل 1999منصفانه قراردادي مصوب 

یایی این حرکت می توان به قانون شروط غیر با این شروط به تصویب رسید .به عنوان یک نمونه آس

) درحقوق فرانسه قانونگذار 13-10،  1389 ، اشاره کرد(امیر تیموري  1997منصفانه کشور تایلند مصوب 

درموردحمایت ودادن اطلاعات به مصرف کنندگان در برابر 1978ژانویه  10ازطریق تصویب لایحه قانونی 

ق م  1134ماده  3رانسوي ها قبل از آن با تفسیري خاص از بند شروط تحمیلی حمایت نموده هر چند ف

خود درمورد حسن  نیت تلاشهایی جهت مبارزه بااین شروط انجام داده بودند ولی قانون مصرف فرانسه به 

،  1386 ، گونه اي صریح وفارغ از بحث هاي کلاسیک این شروط رابی اثر اعلام کرد (قاسمی حامد 

خلا چنین مقرراتی کاملا مشهود است از طرفی طبق قواعد عمومی قراردادها  درحقوق داخلی  ) 100

 واصول حقوقی این شروط صحیح به نظر می رسند .

 شرط عدم مسئولیت و مصادیق بطلان آن-10

شرط عدم مسئولیت به عنوان یک شرط قراردادي بر مبناي اصل آزادي قراردادها اعتبار خودرااز 



  شششصت و شماره  / هفدهم فقه و حقوق اسلامی/سال هايفصلنامه پژوهش                         84
  

ت صحت قرارداد شرط عدم  مسئولیت نیز به عنوان جزیی از قرارداد معتبر قرارداد می گیرد ودر صور

شناخته می شود .ممکن است استدلال شود که به استناد اصل آزادي قراردادها طرفین قرارداد نیازي به 

حمایت ودخالت دولت ندارند وآزادند که شرط هاي مورد نظر از جمله شرط عدم مسئولیت را به هرروش 

می دانند در قرارداددرج کنند ولی این شرط به عنوان خطري تلقی می شود که در شرایطی می که مناسب 

تواند یک طرف قرارداد رااز آثار وعواقب کوتاهی اودراجراي قراردادیا وظیفه ي قانونی مبراساخته طرف 

 مقابل هیچ گونه جبران وچاره اي دردسترس نداشته باشد به همین دلیل تلاشهایی درراستاي

محدودوممنوع کردن شروط عدم مسئولیت صورت گرفته است که این محدودیت ها وممنوعیت ها قاعده 

اي امري بوده ومربوط به نظم عمومی است وشرط عدم مسئولیت در صورت تعارض با آنها باطل شناخته 

یک اصل در شده ازاین راه کنترل می شود .به عبارت دیگر باپذیرش اعتبار شرط عدم مسئولیت به عنوان 

نظام هاي حقوقی مختلف استثناها ومصادیق بطلان آن بیان می شود وتنها در شرایطی که قانون به 

صراحت شرط عدم مسئولیت را باطل اعلام کرده باشد یا به نظر دادگاه باطل تشخیص داده شود شرط 

سئولیت خود به آن شرط عدم مسئولیت اعتبارنداشته ذینفع واستفاده کننده از آن نمی تواند براي رفع م

  استناد نماید ودرغیراین صورت شرط عدم مسئولیت معتبروقابل استناد است    

اصول قراردادهاي بین المللی شرط عدم مسئولیت را نیز درزمره شروط غیر منصفانه دانسته ودر ماده 

حدود یا چنین مقرر می دارد : شرطی که مسئولیت یک طرف رانسبت به عدم ایفاي تعهد م 7-1-6

مستثنی کند یا شرطی که به یک طرف دیگر اجازه دهد انجام تعهد را اساسا متفاوت از آنچه طرف دیگر 

انتظارداشته انجام دهد در صورتی که عمل به ان با توجه به هدف قرارداد کاملا غیر منصفانه باشد قابل 

 ) 67تا64،  1387 ، استناد نخواهد بود (نوري 

  ت در فقهشرط عدم مسئولی-10-1

فوت و آسیب هاي بدنی از موضوعاتی است که در فقه جعفري وحقوق ایران نمی تواند موضوع 

توافق وقراردادطرفین قرارگیرد .در فقه حفظ و سلامت نفس اعم از جان وعضو ودفع ضرر از نفس محترم 

 32عا ) سوره مایده آیه به دلیل اهمیت آن از بزرگترین مصالح اجتماعی  (ومن احیاها فکانما احیاالناس جمی

 ،  1365، و از مهمترین واجبات ومقدم بر واجبات دیگر است که بر وجوب آن اجماع شده است (خویی  

143(  

بنابراین براساس موازین فقهی می توان گفت که بطلان شرط عدم مسئولیت در قبال فوت یا آسیب 
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ودفع ضرر از نفس محترم شرط عدم  ها محرز ومسلم است زیرا با توجه به وجوب حفظ وسلامت نفس

مسئولیت در قبال فوت یا صدمات بدنی بجز در خصوص شرط برائت پزشک آن هم به دلیل ضرورت به 

دلیل مخالفت با وجوب یاد شده شرطی است مخالف کتاب وسنت وبه همین دلیل باطل شناخته می شود                      

                                                                            شرط عدم مسئولیت در حقوق خارجی10-2

الف :حقوق انگلیس                                                                                                 -10-2-1

نه قراردادي براساس رویه وقبل از تصویب قانون شروط ناعادلا 1977در حقوق انگلیس تا سال 

قضایی موجوددر آن کشور شرط عدم مسئولیت درزمینه ضرروزیان جسمانی ومالی دربرخی مصادیق قابل 

 استناد بود .به همین دلیل در پرونده مربوط به آسیب دیدن یک زن سالخورده و بی سواد شرط

Railway.١٩٣٠ thompsonv.london midland.andscottish  

ت مندرج در بلیط خریداري شده ودرقبال آسیب دیدن مسافررا به نفع خوانده پذیرفت .دادگاه عدم مسئولی

اعلام کرد که هرچند خواهان قادر به خواندن نبوده وهیچ گونه اختیار در انعقاد یا عدم انعقاد قراردادنداشته 

 ه قابل پذیرش نمی باشد .ولی با توجه به وضعیت تحصیل در این کشوراینکه خواهان قادر به خواندن نبود

ب :حقوق فرانسه                                                                                                         -10-2-2

در حقوق فرانسه نیز شرط عدم مسئولیت در قبال فوت یا آسیب هاي بدنی باطل است .دلیل این امر 

سمانی انسان نمی تواند موضوع قراردادوتوافق قرار گیرد .جز درمصادیق معقول آن است که تمامیت ج

ومنطقی مانند عمل جراحی ایراد آسیب هاي بدنی ممنوع می باشد به همین دلیل شرط عدم مسئولیت به 

    0) 324 ،  1380 ، منظوردرامان ماندن از جبران خسارت وارد به شخص  بدون اثراست(کاتوزیان

 نگین در حقوق انگلیس  تقصیر س- 11

باتوجه به غیر عادلانه بودن برخی شرط هاي عدم مسئولیت زمینه تصویب قانون در سال 

درانگلیس فراهم شد وقانون یاد شده شرط هاي عدم مسئولیت رااز طریق ابطال یا وابسته کردن آن 1977

ده ي کلی رابیان می کند بر ضابطه ي معقول بودن تحت کنترل ونظارت قرارداد .این قانون حکم وقاع

وبه موجب آن شرط عدم مسئولیت در قبال فوت یا آسیب هاي بدنی ناشی از تقصیر ممنوع گردیده است . 

شرط عدم مسئولیت درخصوص فوت یا آسیب  1977قانون شروط ناعادلانه قراردادي  2ماده  1طبق بند 

یق استناد به یک شرط قراردادي یااخطار هاي بدنی ناشی از تقصیر ممنوع بوده هیچ کس نمی تواند از طر

داده شده به اشخاص به صورت عام یا به افراد خاص مسیولئت خوددرقبال فوت یا آسیب هاي بدنی ناشی 
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  از تقصیر را نفی یا محدود سازد 

  تقصیر سنگین درحقوق فرانسه 11-1

استناد کننده به  رویه قضایی فرانسه شرط عدم مسیولیت درصورت ارتکاب تقصیر سنگین راازسوي

شرط را باطل می داند ودرصورت سبک بودن تقصیر شرط عدم مسئولیت را معتبر وآن را مسقط مسئولیت 

م تقصیر عمده وسنگین درکنار نقض عمدي  1959می داند . طبق راي دیوان عالی کشور فرانسه درسال 

تقصیر سنگین به دلیل نداشتن قرارداد ودرحکم آن تلقی شده وباطل است .شرط عدم مسئولیت در موارد 

 ) ١٩٩٥٫٦٫١٥  sicomaحسن نیت از طرف استناد کننده قابل پذیرش نیست ( 

              شروط غیر منصفانه در قانون تجارت الکترونیکی-12

قانون تجارت الکترونیکی صراحتا مساله شروط غیرمنصفانه مورد توجه قرار گرفته  46در ماده 

ضرر مصرف کننده غیر موثر شناخته شده اند در حالی که قانون مزبور تعریفی از وشروط غیر منصفانه به 

شروط غیر منصفانه ارائه نکرده است بعلاوه ضمانت اجراي غیر موثر در نظام حقوق ما داراي سابقه نبوده 

ومشخص نیست منظوراز آن بطلان شرط یا غیر آن است .بنابراین تشخیص غیر منصفانه بودن شروط 

ادي به قضات واگذار شده وقاضی باارزیابی شرط مزبور چنانچه عرفا آن را خلاف انصاف تشخیص قرارد

دهد می تواند حکم به غیر موثر بودن آن شرط دربرابر مصرف کننده بدهد . همچنین در ماده مذکور 

شخصی شروط غیر منصفانه به ضرر مصرف کننده غیر موثردانسته شده اند این ضمانت اجرا اثر حقوقی م

-115-1899در نظم حقوقی ماندارد .این ابهام سبب شده است که اداره حقوقی قوه قضاییه در نظریه 

قانون تجارت  46به صورت دوپهلو اظهار نظر کند : مراداز موثر نبودن شروط غیر منصفانه در ماده 93

جارت الکترونیکی بوده الکترونیکی این است که شرط مذکور فاقد هرگونه تاثیري در معاملات مربوط به ت

ودر حکم کان لم یکن است .به نظر می رسد باتوجه اصل لزوم قراردادها شرط مزبور به طور مطلق باطل 

  نیست بنابراین بهتر است شرط مزبور رااینگونه تفسیر کرد . 

این قانون می خوانیم : استفاده از شروط قراردادي خلاف مقررات این فصل وهمچنین  46در ماده 

مال شروط غیر منصفانه به ضرر مصرف کننده موثر نیست ؛.درخصوص شروط قراردادي خلاف مقررات اع

قانون مدنی  بیان شده است اماباتوجه به  10قانونگذار سخن تازه اي نگفته واین مطلب قبلادرماده ي 

ط غیر منصفانه به اینکه قانون تعریفی از شرط غیر منصفانه ندارد واز سویی قانونگذار گفته است اعمال شر

ضرر مصرف کننده موثر نیست که با این بیان می توان اساس معامله رادرهم ریخت هرچندنظر تفسیري 
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مرجع قانونگذاري دراین خصوص استعلام نشده ولی اداره ي کل حقوقی قوه ي قضاییه درنظریه ي 

سانی معاونت حقوقی خوددرپاسخ به پرسش هاي مطروحه از سوي پایگاه اطلاع ر29/10/1396مشورتی 

  قوه قضاییه چنین اعلام داشته است .

 این قانون و 4ي شروط غیرمنصفانه در قراردادهاي مربوط به تجارت الکترونیکی باتوجه به ماده

                                                                                     .عرف بین تجار مشخص می شود

توضیح است که اولا نظریه پایگاه اطلاع رسانی معاونت حقوقی قوه قضاییه نمی تواند لازم به 

محاکم قضایی را قانع کند که بر اساس آن به انشاي راي بپردازند وباوجود این نظریه ابهام همچنان به 

 قوت خود باقی است زیرا به صراحت قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مرجع رسمی تفسیر قوانین

قانون تجارت الکترونیکی ایران در مواقع سکوت ویا ابهام  4عادي مجلس شوراي اسلامی است ثانیا ماده 

باب اول قانون محاکم قضایی را ملزم کرده است براساس سایر قوانین موضوعه ورعایت چهار چوب 

ه قانون تعیین فصول ومواد مندرج در قانون تجارت الکترونیکی قضاوت نمایند . پس اصل بر این است ک

 کننده است نه آنچه که در نظریه تحت عنوان عرف بین تجار آمده است .

شرط غیر منصفانه در قانون حمایت از مصرف کننده                                                         -13

اشاره صریحی قانون حمایت از مصرف کننده به مساله شروط غیر منصفانه در قراردادمصرف کننده 

ماده یک آن در تعریف تبانی تحمیل شروط غیر عادلانه را یکی از  5نکرده است باوجود این دربند 

تحمیل شرایط رااز سوي عرضه کنندگان در کنار تبانی آورده است  8مصادیق تبانی می داند .درادامه ماده 

ایش قیمت شوند جرم می داند وهردورا در صورتی که موجب کاهش عرضه یا پایین آوردن کیفیت یاافز

.نظام حقوق ما دراین زمینه با دو واژه اجبار واکراه آشناست اما مشخص نیست که منظور از تحمیل شرایط 

تنها اکراه واجبار است یا شامل اضطرار هم می شود یااینکه اساسا چیزي غیرازاینها مد نظر قانونگذار بوده 

به وضعیت حقوق شروط غیر عادلانه ساکت است .در صورتی  است . قانون حمایت از مصرف کننده راجع

که تحمیل شروط از طریق اکراه یا اجبار صورت گیرد اثر حقوقی آن با توجه به عمومات قانون مدنی 

حسب مورد بطلان وعدم نفوذ شرط ) اما چنانچه تحمیل شروط مزبور مشمول عناوین 0مشخص است 

حمیل شروط مزبورتنها جرم است واثري برقرارداد وشرط دارد یا خیر ؟ به اکراه یااجبار نباشد باید دید آیا ت

نظر می رسد باتوجه به جرم شناختن تحمیل شروط غیر عادلانه شروط مزبور نامشروع محسوب وچون 

عدم مشروعیت شروط یکی از مصادیق بطلان شرط در قانون مدنی است شروط مزبور باطل محسوب می 
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اعادلانه که به مصرف کننده تحمیل شده است در صورتی که موجب کاهش عرضه شوند .بنابراین شروط ن

   یا پایین آمدن کیفیت یاافزایش قیمت شود جزو شروط باطل محسوب است                            

                  شروط تحمیلی                                                                                    -14

حقوق فرانسه که به طور خاص به حمایت از حقوق مصرف کنندگان علاقمند است ازاولین نظام 

هاي حقوقی است که حمایت روشمند در قبال شروط تحمیلی (ناروا ) را سازمان داده است .نظریه هاي 

آیین نامه ) ایجاد  132 -5تا 132-3حقوقی کمیسیون شروط تحمیلی که با قانون مصرف کنندگان (مواد 

شده است درتعیین وصف بی طرفانه قراردادهایی که مخاطب آنها عموم مردم هستند نقش اساسی دارد . 

  )95 ،  1396 ، (دبلفان 

 قرارداد الحاقی                                                                                                  -15

اد الحاقی به قراردادي اطلاق می شود که در آن شروط ومفاد قرارداد توسط یک طرف از پیش قرارد

تهیه شده وطرف دیگر بدون مناقشه آن را می پذیرد ونیز متعلق این قرارداد کالا یا خدمات ضروري است 

است .این نوع که در عمل یا به طور قانونی در انحصار عرضه کننده آن است یا رقابت در آن خیلی محدود 

قراردادها رادرحقوق فرانسه قرارداد انضمامی ودر حقوق مصر عقود الاذعان و در حقوق لبنان عقود الموافقه 

ودر حقوق ایران قراردادالحاقی نامیده اند .ضمنا بعضی آن را عقود تحمیلی نام نهاده اند زیرا شروط ومفاد 

)عده اي دیگر 90،  1377،ش آن است .(شهیدي آن بر طرف مقابل تحمیل می شود واو مجبور به پذیر

آن را عقد تصویبی خوانده اند چون شخص باید یا آن را تصویب کند یا بطور کلی رد نماید (جعفري 

این رو در تمامی دنیا تمایل بر این است که از قراردادهاي از پیش فراهم  از ) 460 ، 1380 ،لنگرودي 

فقط به آن ملحق شود .قراردادالحاقی یک مشکل اساسی دارد شده استفاده کنند وطرف دوم قرارداد 

.درواقع به دلیل آن که یک طرف قرارداد از قدرت بسیار بیشتري برخوردار است وطرف دوم قرارداد هم 

مجبور به پذیرش آن است توافق به معناي واقعی خود صورت نمی گیرد چرا که طرف دوم قرارداد نمی 

اشد .دراین صورت عدالت حقوقی وقضایی اقتضا می کند که دولت به معناي اعم تواند انتخاب آزادداشته ب

خوددراین قرارداد واقع شود وآن را به نفع طرف ضعیف تعدیل کند                                                                  

 ارتباط عقد الحاقی و شرط غیر منصفانه   15-1

رتباط میان عقد الحاقی وشرط غیر منصفانه در نظام هاي حقوقی شده است منظورآنچه که باعث ا

ارتباط میان حاکمیت اراده از یک سو و نیل به عدالت قراردادي از سوي دیگراست .آنچه که نظام هاي 
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حقوقی کنونی به آن رسیده اند این است که اعتبار بخشیدن به حاکمیت اراده ها اگر چه به مصلحت 

داست ولی زمانی داراي اعتبار است که به عدالت قراردادي منتهی شود .پس لازم است که طرفین قراردا

قانونگذار به نفع طرف ضعیف قرارداددرعقد وارد شود وشروطی را که بر خلاف وجدان هستند باطل یا 

ی آن ها تعدیل کند .درنظام حقوقی کامن لا دادگاهها نسبت به قراردادهاي استاندارد که در معاملات داخل

  صورت می پذیرند حساس هستند وبسیاري از این عقود را لازم الاجرا تلقی نمی کنند

  چند پیشنهاد  - 16

قانون تجارت الکترونیک صراحتا از عدم تاثیر شروط غیر منصفانه در قرارداد سخن گفته  46ماده 

این طریق انجام می است وحداقل در خصوص حوزه ي تجارت الکترونیک که امروزه معاملات زیادي از 

شود این قانون کاملا شفاف است واز این طریق دادرس می تواند به مقابله با شروط غیر منصفانه بپردازد 

به این معنی که وجود این ماده می تواند مستندي براي شناسایی شروط غیر منصفانه وصدور حکم در 

طریق می توان به آنچه از عدالت قرار دادي  جهت ابطال یا تغییر در شروط یک قرارداد قرار گیرد واز این

 47و1مد نظر است دست یافت امادرخصوص قابلیت تسري این ماده به سایر عقود اگرچه باتوجه به مواد 

قانون تجارت الکترونیک که قلمرو مواد این قانون را به مبادلات الکترونیکی محدود کرده است واصول 

قانون مدنی که شروط باطل ومبطل را تحدید کرده  233و 232ه مواد حاکمیت اراده ولزوم عقود وباتوجه ب

است وهمچنین رعایت مصلحت نظم وانضباط معاملاتی که مارا بر آن می دارد  که به قدر متیقن موارد 

قانون تجارت قابلیت تسري به سایر عقودرا  46اکتفا کنیم درنگاه اول این نتیجه حاصل می شود که ماده 

نظر می رسد در جایی که شروط غیر منصفانه آشکارا مصداق قاعده ي لاضرر وسوء استفاده از  ندارد اما به

حق باشد بتوان براساس آنچه که در تبیین مبناي لاضرر گفته شود ازاجراي اینگونه شروط درسایر 

اردادي قراردادها جلوگیري نمود مضافا اینکه توسل به قاعده ي لاضرروسوي استفاده از حق با عدالت قر

وحمایت از طرف ضعیف قرارداد نیز سازگار می باشد اگر چه نظر مخالف نیز خالی از وجه نمی باشد باید 

توجه به این امر که روند قانونگذاري در کشورما نیز مانند سایر کشورها خود موید این موضوع است که 

ام به تصویب قوانین نموده است به همیشه قانونگذار چند گام عقب تر از واقعیت هاي موجود در جامعه اقد

این معنی که همیشه یک سري ضرورت ها درجامعه احساس می شود که در مورد آن قانونی 

وجودنداردوقضات در جهت شناسایی این ضرورت اقدام وآرایی صادر می نمایند که نهایتا موجب ترغیب 

درجهت انجام بهتر موضوعات مطرح  قانونگذار به تصویب قانونی مناسب در آن زمینه می شود بنابراین
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 شده تعدادي پیشنهاد ارایه می گردد                                                                                 

باوضع مقرراتی از تشکیل قراردادتجاري حاوي شروط غیر منصفانه جلوگیري ودر صورت تشکیل آن 

ارداد وخسارت هاي حاصل از آن به صراحت بر تحمیل کننده شروط غیر راابطال کند وهزینه ایجاد قر

  منصفانه اعمال شود                                                                                                

در صورت صحت قراردادهاي تجاري بین المللی ودرصورت درج شروط غیر منصفانه که ناشی از 

 صد طرفین نباشد شروط غیر منصفانه در قرارداد را تغییر دهند                                                    ق

نتیجه بحث                                                                                                           -17

ن شرط غیرمنصفانه را غیر موثر می داند در حالی که در قراردادهاي قانون تجارت الکترونیکی ایرا

بین المللی شرط یاد شده باطل است اصولا در نام حقوقی ایران تاکنون به جاي کلمه باطل از غیر 

منصفانه یاد نشده است از سویی قانونگذار از غیر منصفانه هم تعریفی ارائه نداده است ولی در قراردادهاي 

لی شرط غیر منصفانه شرطی است که خلاف قانون واخلاق حسنه است ودر هر حال در صدد بین المل

نقض  قانون ویا زیر پا نهادن موازین انصاف واخلاق حسنه می باشد مثلا وقتی شرط عدم مسئولیت در 

 قراردادهاي بین المللی شرط غیر منصفانه شناخته شده است وباتوجه به اینکه اصل بر مسئولیت مرتکب

خلاف است درواقع هدف جبران خسارت وارده است و به این دلیل شرط خلاف مسئولیت پذیرفته نمی 

شود . یک نکته ي مهم در قانون تجارت الکترونیکی ایران که آن رااز سایر قوانین متمایز ساخته است 

تنها وقتی  این است که در ق ت ا ایران شرط غیر منصفانه سواي هر تعریفی که می خواهدداشته باشد

غیر موثر است که به ضرر مصرف کننده باشد .مستفاد از این عبارت قانون این است که اگر شرط غیر 

منصفانه اي در قرارداد گنجانده شود که به ضرر فروشنده وارائه کننده ي خدمات نباشد پذیرفته است 

ارد واورا از زیانهاي ناشی از .درست است که این حکم قانون تا آنجایی که منافع مصرف کننده رادرنظرد

اجحاف طرف مقابل مصون می دارد یک نو آوري سودمنداست ولی در هر حال خلاف منطق قانون 

گذاري است زیرا که طبیعت شرط طوري است که ممکن است به سود هریک از دو طرف در قرارداد 

امامیه است از طرفی قانون وقتی از گنجانده شود واین تفاوت ق ت ا ایران با قراردادهاي بین المللی وفقه 

سوي آحاد جامعه واجب الاطاعه است که در بر گیرنده ي منافع عمومی باشد وفلسفه تشریع وتقنین هم 

همین است .به نظر می رسد در اصلاحات بعدي ق ت ا ایران این شرط ضمن توضیح در خصوص ماهیت 

از طرفین معامله باشد . تفاوت فقه با ق ت ا ایران  آن باید وقتی ناکارآمد شناخته شود که به زیان هر یک
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در این بحث این است که در فقه شرط فاسد آثار خودرا به جاي می گذارد خواه این شرط به زیان مصرف 

کننده باشد یا به ضرر فروشنده .در واقع این شرع است که شرط را مشروع می داند یا نامشروع ونامشروع 

ه فقط براي عده اي خاص .در حقوق بین الملل شرط غیر منصفانه شرطی است براي همه نامشروع است ن

که سبب عدم تعادل فاحش در حقوق وتعهدات طرفین طرفین قراردادها در نظر گرفته می شود می بینیم 

در اینجا حتی وقتی بر اساس اصل آزادي قراردادها وحاکمیت اراده هم قراردادي منعقد می شود که در آن 

منصفانه اي گنجانده شده ومورد قبول دوطرف هم هست اینجا قانون در جهت حمایت از زیان  شرط غیر

  دیده بدون توجه به اراده ي طرفین چنین شرطی را نمی پذیرد.
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دها ومبناي تعهد به درستکاري وتعهد به همکاري حسن نیت در قراردا، عباس  ، قاسمی حامد -11

  ) 1386(،   46ش ، تهران ،  مجله تحقیقات حقوقی  ،  در حقوق فرانسه
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فصل نامه مطالعات ،   قراردادهاوشروط غیر عادلانه ، اصل آزادي قراردادي ،   جلیل،   قنواتی -12

  1389پاییزوزمستان 1/85ش 154ص، اسلامی (فقه واصول) تهران   

   تھران   ، شرکت سهامی انتشار  ، 3ج ، ) 1391(  ،  قواعدعمومی قراردادها ، ناصر ، کاتوزیان - 13

 تهران  ، شرکت سهامی انتشار    5ج   ، ) 1391 ( ،  قواعد عمومی قراردادها ، ناصر  ، کاتوزیان  -14

  تهران  ، انتشارات جاودانه  ،  عقدوکالت، )  1389( ،   اسداالله ، لطفی    -15

  تهران   ، چاپ اول 

مرکز نشر علوم ،  چاپ دوازدهم ، جلد چهارم،  قواعد فقه ) 1365 ( ،  محقق داماد سید مصطفی - 16

  ،تھراناسلامی 

نشرمیزان علوم اسلامی   ، بخش مدنی  ،  اعد فقھقو،    ١٣٨٧ ، سید مصطفی   ، محقق داماد-١٧

	تھران   ،  	

 –سال هشتم ، فصل نامه دانشگاه قم  ،  عدل وانصاف وآثار آن بررسی قاعده، علی  ،  محامد-18

  270-235صص  1385 ،  2شماره 

جلد دوم منشورات مدرسه دارالعلم و  مبانی عروة الوثقی)ق  1409 ( ، سید ابوالقاسم  -موسوي خویی -19

 ،قمچاپ اول ، لطفی  

نشر اسلامی جامعه مدرسین حوزه علمیه ُ موسسه  القواعد الفقهیه)  -1421 (،  محمدکاظم،  مصطفوي -20

  ،قم 259،  چاپ چهارم ، قم  

چاپخانه  ،  2ج،   منیه الطالب یاحاشیه بر مکاسب ، ق )     ١٣٧٣( ،  ،  محمدحسین نایینی -21

  ، تھران902 ، محمدي 

  تهران ، انتشارات گنج دانش ،  اصول قراردادهاي بین المللی، ) 1387 (،محمدعلی  ،  نوري -22

  فهرست منابع خارجی

حقوق تجارت الکترونیکی به همراه با تحلیل قانون تجارت الکترونیکی ایران ، )– 1396 (دبلفان ،  زویه لینان،  

 ،تهران ترجمه ستار زرکلام 95موسسه مطالعات پژوهشها ي حقوق  ،  ص

  792کالاماري وپریلو ،  

thompsonv.london midland.andscottish railway.١٩٣٠ 

d .١٩٦٠٫٩٧.case societe francaised transports  v societe chereng et societe 

sicoma ١٥ .٦. ١٩٥٩  
  

  

  

  

  

  

  

  


