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که تعادل قراردادی را برهم  شروط غیرمنصفانه  یکی از مسائل قابل بحث در زمینه شروط ضمن عقد است 

برتر خود است. حال سؤال  از وضعیت  از طرفین  به گونه ای متضمن سوء استفاده یکی  می زند. این شروط 

که آیا با توجه به اصل آزادی قراردادی، راهی برای مقابله با این شروط وجود دارد؟ این جستار با  این است 

که در هر دو نظام  بررسی دو نظام حقوقی ایران و عراق به شیوه ای توصیفی - تحلیلی به این نتیجه رسیده 

حقوقی، به رغم استفاده از قواعد عمومی همچون نظریه عیوب اراده و مانند آن و نیز استفاده قضات از قواعد 

و قواعدی چون نظم عمومی، در مواردی ممکن است موجب حمایت هایی شود ولی  قراردادها  تفسیری 

کامل از طرف ضعیف قرارداد  که به روشنی حمایت  قلمرو حمایت های مزبور اندک بوده و قاعده ای عمومی 

کند، وجود ندارد. بنابراین دخالت قانونگذار برای تمهید راه حلی مناسب؛ شایسته و بایسته است.  را فراهم 

کافی از  کند: اولًا، قلمرو قاعده به اندازه  در تمهید راهبرد مناسب بایسته است قانونگذار به این نکات توجه 

که تشخیص غیرمنصفانه  عمومیت برخوردار باشد تا همه موارد شروط غیرمنصفانه را در برگیرد، ثانیاً، از آنجا 

بودن شرط نیازمند سنجش همه جوانب قرارداد و شرایط آن است، در قاعده تمهید شده به اختیارات و 

که تا حد امکان  کید شود و ثالثاً، برای حمایت از طرف ضعیف باید راه حلی اندیشیده شود  نقش دادرسان تأ

کند و به الغا یا تعدیل شروط غیرمنصفانه بیانجامد. قرارداد را حفظ 

کلیدواژه ها: شروط ضمن عقد؛ شروط غیرمنصفانه؛ تعدیل قرارداد؛ حقوق عراق؛ حقوق ایران
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مقدمه 
که مباحث پیچیده ای را در حقوق  شروط ضمن عقد از امور بسیار متداول در قراردادهاست 
از مسائل قابل بحث در زمینه  قراردادها به خود اختصاص داده است. در این میان یکی 
شروط ضمن عقد، مسئله شروط برهم زننده تعادل قراردادی و به تعبیری شروط غیرعادلانه 
چون  مختلفی  دلایل  به  که  طرفی  قراردادها،  از  بسیاری  در  امروزه  است.  غیرمنصفانه  و 
ج شروطی در قرارداد اقدام  برتری اقتصادی، از قدرت معاملی بالاتری برخوردار است، به در
که این گونه شروط توازن میان حقوق  که غیر منصفانه به نظر می رسد؛ طبیعی است  می کند 
سوء استفاده  متضمن  به گونه ای  که  شروط  دسته  این  می زند.  بر هم  را  طرفین  تعهدات  و 
یکی از طرفین است در قراردادهای الحاقی زیاد است، اما شروط یاد شده منحصر به شروط 
با  مقابله  برای  راهی  آیا  که  است  این  سؤال  حال  نیست.  الحاقی  قراردادهای  در  ج  مندر
که از سویی اصل سنتی پذیرفته  این شروط وجود دارد؟ این سؤال از آنجا نشئت می گیرد 
که بر اساس آن طرفین قرارداد  شده در مورد انعقاد قراردادها، اصل آزادی قراردادی است 
کرده و قرارداد، قانون طرفین محسوب  کمیت اراده خویش محتوای قرارداد را تعیین  با حا
که نه تنها طرفین بلکه دیگران و از جمله دادرسان؛  کلی در این باره این است  می شود. قاعده 
امروزه اصل  از سوی دیگر  ندارند.  توافق طرفین  بدون  را  آن  تغییر  یا  انگاشتن  نادیده  حقِ 
گاهی  اینکه  به  توجه  با  و  نیست  قراردادی  تعادل  تأمین کننده  تنهایی  به  قراردادی  آزادی 
کرده  اشخاص برخوردار از برتری های اقتصادی و حرفه ای از موقعیت خویش سوء استفاده 
از اطراف  نیاز به حمایت  را به طرف ضعیف تحمیل می کنند،  نابرابری  و شروط و تعهدات 
ضعیف قرارداد احساس می شود. این پژوهش درصدد است به بررسی حمایت های حقوقی 
در مقابله با این شروط در دو نظام حقوقی ایران و عراق بپردازد. انتخاب حقوق ایران و عراق 
کشورهای اسلامی بوده و همسایه یکدیگر نیز  که هر دو در زمره  گرفته  از این جهت صورت 
که مطالعات تطبیقی به دنبال دارد، طبیعتاً  غ از فواید عامی  محسوب می شوند. در واقع فار
کم بر قرارداد، قانون  که قانون حا کشور، در صورتی  با توجه به معاملات فراوان میان اتباع دو 
کشور باشد شناخت راه حل های نظام های حقوقی مزبور مهم است؛ به ویژه اینکه  یکی از دو 
بررسی  برای  به هر حال  نمی شود.  ملاحظه  کشور  دو  میان  تطبیقی  مطالعه  زمینه  این  در 
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مفهوم  مختصر  تبیین  از  پس  غیرمنصفانه،  شروط  با  مقابله  راه حل  جستجوی  و  موضوع 
در  ح  مطر شرایط  و  قواعد  میان  در  پیش گفته  شروط  با  مقابله  راه حل  غیرمنصفانه  شروط 
عرصه تشکیل و اجرای قرارداد و نیز راهکارهای قضایی مقابله با شروط غیرمنصفانه بررسی 

خواهد شد. 

۱. تبیین مفهوم شروط غیرمنصفانه
در زبان عربی شرط غیرمنصفانه به »الشرط التعسفی« معروف است )مکی، 2011: 35(. به 
اعتقاد برخی )بودالی، 2006: 235( »شرط هنگامی غیرمنصفانه است که به زیان مصرف کننده 
که با حسن نیت لازم در قراردادها منافات داشته  کند به گونه ای  را برقرار  افراطی  شرایطی 
باشد«. برخی دیگر )حاتم محسن، 2015: 156( نیز شرط غیرمنصفانه را هر شرطی دانسته اند 
که  که موجب عدم توازن میان حقوق و تعهدات طرفین شده و همیشه به نفع طرفی است 
که مشابه  از تخصص شغلی یا علمی یا حرفه ای یا نفوذ اقتصادی بهره مند است. تعریف اخیر 
ح شده، شامل هر موردی  آن توسط عده ای دیگر از نویسندگان عراقی )مکی، 2011: 35( مطر
که در آن عدم تعادل وجود دارد، صرف نظر از آنکه علت تحمیل شروط نفوذ اقتصادی  است 

باشد یا دلیل دیگری داشته باشد. 
قراردادی  تعادل  و  است  طرفین  از  یکی  سوء استفاده  موجب  که  شروطی  است  گفتنی 
شورای   93/13 دستورالعمل  می خورد.  چشم  به  نیز  اروپا  اتحادیه  مقررات  در  می زند  بر هم  را 
و  است  شده  تنظیم  مصرف کننده  قراردادهای  در  شروطی  چنین  مورد  در  اروپا1  اتحادیه 
قراردادهای  در  مزبور  شروط  مورد  در   1994 سال  در  اخیر  دستور العمل  بر اساس  نیز  مقرراتی 
این  برای  پیش گفته،  مقررات  در  گرفت.2  قرار  بازنگری  مورد   1999 سال  در  و  تصویب  مصرف 
که برخی حقوقدانان )شیروی، 1381: 16(  شروط از اصطلاح »Unfair Terms« استفاده شده 
ناعادلانه و  کرده اند. اصطلاحات دیگری همچون شروط  ترجمه  را شروط غیرمنصفانه  آن 
 )75  :1381 )کریمی،  نیز  عده ای  راستا  این  در  می رود.  به کار  دراین باره  نیز  تحمیلی  شروط 

1. Council Directive 93/13/EEC. of 5 April 1993 on Unfair Terms in Consumer Contracts
2. The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999.
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که یکی از دو طرف قرارداد »با سوءاستفاده از وضعیت  شرط تحمیلی را شرطی دانسته اند 
اقتصادی، اجتماعی یا تخصص خویش به طرف دیگر تحمیل می کند«.

که به گونه ای موجب  به هر حال شروط غیرمنصفانه مفهوم وسیعی داشته و هر شرطی را 
در  به ویژه  مسئله  این  در بر می گیرد.  می شود،  طرفین  تعهدات  و  حقوق  میان  موازنه  عدم 
قراردادهای الحاقی به چشم می خورد، اما شروط غیرمنصفانه منحصر به قراردادهای الحاقی 
که میان عرضه کنندگان  قراردادهایی  به ویژه در  امروزه مسئله شروط غیرمنصفانه  نیست. 
و  مهم  مسائل  از  می شود،  منعقد  دیگر  سوی  از  مصرف کنندگان  و  یکسو  از  خدمات  و  کالا 
مبتلابه به شمار می آید. طبیعتاً در این جستار هر شرط برهم زننده تعادل قراردادی مد نظر 
که به قرارداد حالت ناعادلانه و غیرمنصفانه می دهد.  نیست، بلکه مواردی مورد نظر است 
که مزایای بیش از حد افراطی برای طرف قوی قرارداد به  خ می دهد  این مسئله هنگامی ر
گرفته یا به تعبیری  زیان طرف ضعیف ایجاد شود و طرف قوی از وضعیت برتر خویش بهره 
که یکی از طرفین بدون هرگونه اضطرار و تحمیل  کرده باشد. بنابراین مواردی  سوء استفاده 
از دایره  کامل می پذیرد  با رضایت  و  را به دلخواه  از جانب طرف مقابل، شروط و تعهداتی 

ج است. بحث این جستار خار

۲. امکان سنجی استفاده از قواعد تشکیل و اجرای قرارداد برای مقابله با شروط غیرمنصفانه
از جمله  که  ح است  قابل طر نظریات مهمی  و  قواعد  قراردادها  اجرای  و  در عرصه تشکیل 
ح در مورد موضوع قرارداد،  مهمترین آنها نظریه عیوب اراده، نظریه سبب تعهد، قواعد مطر
نظریه ممنوعیت سوءاستفاده از حق، قاعده لاضرر، نظریه ممنوعیت دارا شدن بدون جهت 
و نظریه حسن نیت است. برخی از قواعد و نظریات یاد شده در نظام حقوقی ایران یا عراق 
یا هر دو نظام حقوقی مورد پذیرش است. در ادامه ضمن تبیین مختصر نظریات یاد شده، 

کارایی آنها در مقابله با شروط غیرمنصفانه بررسی خواهد شد.

۱-۲. نظریه عیوب اراده
که برای حمایت از اراده به عنوان عنصر سازنده  عیوب اراده یکی از نظریه های سنتی است 
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لزوم  به  توجه  و  سویی  از  معاملات  استحکام  و  استواری  به  توجه  است.  ح  مطر قراردادها 
محدود  اراده  عیوب  است  شده  موجب  دیگر  سوی  از  معاملات  در  اشخاص  اراده  سلامت 
کراه و  ا )کاتوزیان، 1376الف: 394-393؛ صفایی، 1385: 86-87(.  به موارد خاص شود 
به شمار  اراده  از عیوب  و غبن در حقوق عراق  و عراق  ایران  نظام حقوقی  اشتباه در هر دو 
کارآمد  غیرمنصفانه  شروط  با  مقابله  در  اراده  عیوب  نظریه  آیا  اینکه  بررسی  برای  می آیند. 

است یا خیر، بایسته است در ادامه، عیوب یاد شده به تفکیک بررسی شود.

کراه ۱-۱-۲. ا

کراه و شرایط و احکام آن در مواد )112 تا 116( قانون مدنی عراق بیان شده است. براساس بند »1«  ا
کراه عبارت است از اجبار شخص به صورت غیرمشروع بر اینکه عملی  ماده )112( قانون مدنی عراق »ا
که برخی حقوقدانان ایرانی )کاتوزیان، 1376الف:  را بدون اینکه راضی باشد انجام دهد«. آن گونه 
496؛ قبولی درافشان و محسنی، 1391: 89( و عراقی )الحکیم، 2007: 89؛ النجار، 2004: 89( بیان 
گنجاندن  گر در  کراه )نه خود آن( عیب اراده محسوب می شود. درهرحال ا داشته اند ترس ناشی از ا
کار باشد؛ یعنی طرف قوی با تهدید به امور نامشروع طرف مقابل را  کراهی در  شروط غیرمنصفانه ا
کراه دارای عیب اراده بوده و براساس  کند، قرارداد به سبب ا مجبور به پذیرش شروط غیرمنصفانه 
ماده )203( قانون مدنی ایران و ماده )115( قانون مدنی عراق، چنین قراردادی نفوذ حقوقی ندارد. 
کار نباشد و اضطرار موجب شود طرف ضعیف شروط غیرمنصفانه را  کراهی در  گر ا ا طبیعی است 
که معاملات اضطراری  کلی در حقوق ایران طبق ماده )206( قانون مدنی این است  بپذیرد، قاعده 
که معامله اضطراری را غیرنافذ محسوب  دارای نفوذ حقوقی است. در حقوق عراق نیز نص خاصی 

کند وجود ندارد )الرفاعی، 2006: 10؛ قاسم احمد، 1985: 13(. 
است  ممکن  است.  اضطرار  از  سوءاستفاده  مسئله  زمینه،  این  در  مهم  نکته  البته 
مقابل  طرف  ضعیف  و  اضطراری  موقعیت  از  قوی  طرف  ولی  باشد  نداشته  وجود  کراهی  ا
که آیا سوءاستفاده از وضعیت ضعیف طرف مقابل  کند. حال سؤال این است  سوء استفاده 

می تواند ضمانت اجرایی داشته باشد یا خیر؟
ولی  است  نکرده  نکته  این  به  اشاره ای  ایران  قانونگذار  هرچند،  گفت  باید  پاسخ  در 
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کراه به آن پاسخ مثبت داده اند.  برخی از حقوقدانان )صفایی، 1385: 112( با توسعه مفهوم ا
سوءاستفاده  مضطّر  وضعیت  از  آن  در  که  را  اضطراری  معاملات  می توان  می رسد  به نظر 
که برخی )محقق داماد و دیگران، 1389: 131( بیان  می شود، غیرنافذ دانست و همان گونه 
گر  کند. اما ا داشته اند، در چنین وضعی، مضطر می تواند از دادگاه تقاضای ابطال معامله را 
عدم نفوذ و امکان ابطال قرارداد در چنین حالاتی پذیرفته شود، ضرورتاً حمایت شایسته 
با ابطال قرارداد وضعیت به مثابه حالتی خواهد بود  از طرف ضعیف به عمل نمی آید؛ زیرا 
که قراردادی منعقد نشده است و معلوم نیست با این ضمانت  اجرا نیازهای طرف ضعیف 
قرارداد برآورده شود. مگر اینکه عدم نفوذ فقط مربوط به شرط غیرمنصفانه دانسته شود و 
گفته شود. طبیعی است پذیرش این نکته  از ابطال شرط بدون ابطال اصل قرارداد سخن 
کار درآمدن شرط برای  گر شرط باطل دانسته شود، باطل از  دشواری هایی دارد زیرا بر فرض ا
مشروط له در صورت جهل وی به بطلان شرط، حق فسخ قرارداد را به دنبال دارد )مستنبط 

از ماده )240( قانون مدنی( )شهیدی، 1384: 85-86(.

۲-۱-۲. اشتباه
که مربوط  به موجب ماده )200( قانون مدنی ایران »اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است 
به خود موضوع معامله باشد«. در تفسیر این ماده از نظر ضمانت اجرای اشتباه و نیز مقصود از 
»خود موضوع معامله« اختلاف هایی به چشم می خورد )صفایی، 1385: 95- 92(. اما به نظر 
استادان  از  برخی  همچنان که  معامله«  »موضوع  خود  در  اشتباه  از  مقصود  سویی  از  می رسد 
یعنی  قرارداد است  اشتباه درصورت عرفیه موضوع  بیان داشته اند،  ایران )همان: 94(  حقوق 
گر اوصافی  که از نظر عرف، اوصاف اساسی محسوب می شود. طبیعی است ا اشتباه در اوصافی 
اساسی محسوب می شده  قرارداد  نظر طرفین  در  اثبات شود  ولی  نباشد  اساسی  نظر عرف  در 
گیرد. از سوی دیگر با توجه به  است نیز می تواند در قلمرو اشتباه در خود موضوع معامله قرار 
ماده  در  نفوذ  عدم  از  مقصود  باید  می کند  وارد  لطمه  انشا  قصد  به  اشتباه هایی  چنین  اینکه 
که بطلان مطلق می تواند از مصادیق آن  کلمه به شمار آورد  پیش گفته را عدم نفوذ به معنای عام 
که با اجازه بعدی قابلیت تنفیذ می یابد )همان: 95- 94(. باشد نه عدم نفوذ به معنای خاص 
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 درخصوص حقوق عراق نیز باید گفت، حقوقدانان عراقی )حسون طه، 1971: 68؛ بکر، 2007: 105؛
موهومی  تصور  را  اشتباه  نیز   )175  :2000 الاهوائی،  80؛   :2009 البشیر،  و  البکری  الحکیم،   
که در ذهن شخص نقش می بندد و برای وی اعتقادی خلاف واقع ایجاد می کند  دانسته اند 
نیز برای برای  انعقاد قرارداد می کشاند. در حقوق عراق  را به  و همین اعتقاد خلاف واقع وی 
از اساسی  باشد. مقصود  از نظر متعاقدین جنبه اساسی داشته  باید  باشد  اینکه اشتباه مؤثر 
گر این اشتباه وجود نداشت متعاقدین، قرارداد  که ا که اهمیت آن به اندازه ای باشد  این است 
السیدمؤمن، 1997: 62(.  211؛  بی تا:  الزلمی،  )الحکیم، 2007: 142-141؛  نمی کردند  منقعد  را 
گاه باشد )الحکیم،2007: 142(. معیار  همچنین باید طرف دیگر قرارداد از اشتباه طرف مقابل آ
که مؤثر باشد نیز انسان متعارف است )السنهوری، 1998: 103-102(. چنانچه  برای اشتباهی 
خ دهد، از نظر  اشتباهی با شرایط فوق )اساسی بودن اشتباه و علم طرف مقابل به اشتباه( ر
که قرارداد را  حقوق عراق و براساس مواد )117 تا 119( قانون مدنی عراق، تأثیر اشتباه این است 

که دچار اشتباه شده می کند. موقوف به اجازه طرف قراردادی 
حال آیا می توان از نظریه اشتباه در حقوق عراق و ایران به عنوان وسیله ای برای حمایت 
کرد. به نظر می رسد استفاده از این نظریه برای حمایت  در مقابل شروط غیرمنصفانه استفاده 
کامل در مقابل شروط پیش گفته دشوار است. زیرا نظریه اشتباه براساس آنچه در بالا توضیح 
خ داده باشد و  که اشتباهی اساسی ر داده شد، در هر دو نظام حقوقی هنگامی به کار می آید 
گر وجود نداشت، شخص قرارداد  طبیعتاً اشتباه اساسی نیز مفهومی ویژه دارد و آن اینکه ا
که تعادل قراردادی  که در مسئله شروط غیرمنصفانه  را منعقد نمی کرد. این در حالی است 
چنین  با  موردی  در  گر  ا است  طبیعی  نمی دهد.  خ  ر اساسی  اشتباه  ضرورتاً  می زند  بر هم  را 
کرد و منعی وجود ندارد.  اشتباهاتی رو به رو باشیم می توان از ضمانت اجرای اشتباه استفاده 
که درک دقیق آن برای افراد  به ویژه اینکه ممکن است با برخی قراردادهای جدید روبه رو شد 
خ دادن چنین اشتباهاتی  عادی دشوار باشد و ازاین رو به  سادگی دچار اشتباه شوند. اما ر
که این مسئله به بطلان قرارداد بیانجامد، فایده ای به  گسترده بعید است. بر فرض  به طور 
حال طرف ضعیف قرارداد نخواهد داشت و حمایت لازم از وی به عمل نمی آید. ازاین رو نظریه 

کند. سنتی اشتباه نمی تواند در حمایت از طرف ضعیف قرارداد، نقش مهمی ایفا 



 ـ                         / سال ۲7، شماره ۱۰3 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ۲۲6Ý£#{Õ       S        
KA

ùê#"F
     B&     #

3-۱-۲. غبن ناشی از تدلیس 

که در مواد )121 تا 124( قانون مدنی این  غبن در قانون مدنی عراق یکی از عیوب اراده است 
کشور منعکس شده است. براساس این مقررات برای اینکه غبن موجب عدم نفوذ قرارداد شود؛ 
برای  غیرقانونی  راه های  از  است  شده  غبن  موجب  که  طرفی  اولًا،  که  است  این  اصلی  قاعده 
کرده باشد و ثانیاً، تدلیس باید همراه با علم طرف غیرمغبون باشد.  فریب طرف قرارداد استفاده 
خ دهد  گر تدلیس به وسیله شخصی غیر از متعاقدین ر براساس ماده )122( قانون مدنی عراق »ا
که طرف دیگر قرارداد به  عقد موقوف نخواهد بود مگر اینکه برای عاقد فریب خورده ثابت شود 
گاهی یافتن نسبت به آن تدلیس هنگام انعقاد قرارداد برای وی آسان  گاه بوده یا اینکه آ آن آ
که به ندرت با تولیدکننده یا سازنده  بوده است«. این حکم با ضرورت حمایت از مصرف کننده 
ثالثا،ً تدلیس موجب غبن فاحش شود. در مورد  ارتباط دارد، سازگاری دارد.  به طور مستقیم 
خ دهد استثنائاتی  اینکه غبن فاحش باید ناشی از تدلیس باشد تا عیب اراده در حقوق عراق ر
کافی خواهد بود. استثنائات یاد  که در آن نیازی به تدلیس نیست، بلکه تحقق غبن  وجود دارد 
که  شده در بند »2« ماده )124( قانون مدنی عراق ذکر شده است و مشتمل بر مواردی است 
خ  یا متعاقد فریب خورده، فاقد اهلیت یا دارای اهلیت ناقص باشد و یا اینکه آنچه در آن غبن ر
یا مال موقوف باشد. در حالات استثنائی اخیر، به موجب بند »2«  از اموال دولتی  داده است 

ماده پیش گفته، صرف غبن فاحش بدون نیاز به تدلیس موجب بطلان قرارداد است.
است.  شایسته  نیز  عراق  مدنی  قانون   )125( ماده  حکم  به  اشاره  قسمت  این  در 
ک  کم تجربگی یا ضعف ادرا گر از نیاز و خفت و خواری و هوی و هوس و  به موجب این ماده »ا
و تشخیص یکی از طرفین قرارداد سوء استفاده شود و در نتیجه آن در اثر قرارداد به وی غبن 
تا حد  را  کردن ضرر  انعقاد قرارداد برطرف  از زمان  تا یکسال  آید، وی می تواند  فاحش وارد 
کند و چنانچه عمل حقوقی انجام شده از جانب وی تبرعی باشد، می تواند  معقول مطالبه 
کند«. برخی از حقوقدانان )الصده، 1974: 313(  در این مدت عمل حقوقی مزبور را فسخ 
کاهش تعهدات  معتقدند قاضی براساس این ماده و بنا به تقاضای مغبون می تواند اقدام به 
کند. به عنوان مثال می تواند در پی تقاضای مغبون  مغبون یا افزایش تعهدات طرف مقابل 

کند. کم  کالا و مبیع  گر بایع مغبون باشد از مقدار  از ثمن بکاهد یا ا
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که به غبن فاحش بیانجامد از عیوب اراده نیست، بلکه  در حقوق ایران مسئله تدلیسی 
گانه ای هستند. مسئله تدلیس در مواد )438 تا 440( قانون  تدلیس و نیز غبن عناوین جدا
مدنی ایران ذکر شده و از موجبات پیدایش خیار فسخ دانسته شده است. البته همان گونه 
باعث  تدلیس  گر  ا داشته اند،  بیان   )293  :1385 )صفایی،  ایران  حقوقدانان  از  برخی  که 
که مبنای توافق طرفین بوده است، عقد باطل خواهد بود و  اشتباه در اوصاف اساسی شود 
 مورد از مصادیق ماده )200( قانون مدنی به شمار می آید. احکام غبن در مواد )416 تا 421(

 قانون مدنی بیان شده است و غبن فاحش از موجبات پیدایش خیار فسخ دانسته شده 
گر تدلیس یا غبن با شرایط آن تحقق یابد،  است. بنابراین در بحث شروط غیرعادلانه نیز ا
اما  کند.  از ضمانت اجرای فسخ معامله استفاده  ایران می تواند  قانون  مشروط علیه طبق 
که طرف ضعیف از  این راه حل فایده چندانی برای طرف ضعیف قرارداد ندارد زیرا در مواردی 
که  گیرد. در مواردی  گاه است، نمی تواند از خیار غبن یا تدلیس بهره  عدم تعادل قراردادی آ
گاه است، استفاده از خیار غبن یا خیار تدلیس برای  هم نسبت به عدم تعادل یا تدلیس نا آ
پایان دادن به قرارداد )و نه تعدیل قرارداد( استفاده می شود؛ حال آنکه ممکن است طرف 
ازاین رو  نیاز داشته باشد و فسخ قرارداد به مصلحت وی نباشد و  ضعیف به بقای قرارداد 

اصلًا مبادرت به فسخ قرارداد نیز نکند. 
طبیعی است راه حل فسخ یا ابطال قرارداد در حقوق ایران و عراق، نمی تواند مسئله 
کامل تحت پوشش قراردهد زیرا از سویی در بسیاری از موارد  شروط غیرمنصفانه را به طور 
موارد  همه  در  معامله  ابطال  یا  فسخ  دیگر  سوی  از  و  ندارد  وجود  تدلیس  و  غبن  شرایط 

تأمین کننده منافع و برطرف کننده نیاز های طرف ضعیف قرارداد نیست.

۲-۲. نظریه سبب یا علت تعهد )قواعد و شرایط مربوط به موضوع قرارداد(
که در ماده )132( قانون مدنی عراق آمده است،  براساس نظریه سبب تعهد در حقوق عراق 
چنانچه تعهد یکی از طرفین قرارداد بدون سبب باشد یا سبب آن نامشروع به شمار آید عقد 
امری  تعهد،  ایران )صفایی، 1385: 88( علت  برخی حقوقدانان  گفته  به  بنا  باطل است. 
که مقصودِ مستقیم بوده و در همه قراردادهای از یک نوع، یکسان است. این نظریه  است 
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که برخی استادان حقوق  در حقوق ایران به این صورت پذیرفته نشده است، بلکه آن گونه 
ایران )کاتوزیان، 1385: 141-139( بیان داشته اند نتایج نظریه سبب تعهد از قواعد مربوط 
کمیت اراده و موضوع قرارداد در حقوق ایران قابل استنباط است. به عبارت دیگر  به اصل حا
گر موضوع قرارداد  که ا مثلًا هنگامی که قرارداد فاقد موضوع باشد، باطل است. همان گونه 
موضوع  به عنوان  غیرمنصفانه،  تعهداتی  چنانچه  بنابراین  است.  باطل  نیز  باشد  نامشروع 
قرارداد و سبب تعهد یکی از طرفین باشد و تعهدات مزبور از نظر قانونی نامشروع و غیرمجاز 
گر  ا ولی  گفت.  سخن  قرارداد  بطلان  از  نامشروع  سبب  استناد  به  می توان  شود؛  محسوب 
دلیلی بر نامشروع بودن تعهدات مزبور وجود نداشته باشد تمسک به نظریه سبب تعهد، 
ناشی  اصلی  تعهدات  درباره  تعهد  سبب  نظریه  اینکه  به خصوص  بود.  نخواهد  امکان پذیر 
و  می شود  محسوب  فرعی  و  تبعی  تعهدات  از  شرط  آنکه  حال  است  بوده  ح  مطر قرارداد  از 
غیرمنصفانه  شروط  مورد  در  سبب  نظریه  از  می توان  چگونه  که  نیست  معلوم  درستی  به 
در  فرانسه  مدنی  قانون   2016 اصلاحات  از  قبل  تعهد  سبب  که  است  جالب  کرد.  استفاده 
ماده )1108( سابق قانون مدنی فرانسه جزء شرایط اساسی اعتبار قرارداد به شمار می آمد، 
ولی به دلیل ابهام مفهوم اصطلاح یاد شده، قانونگذار فرانسه در اصلاحات سال 2016 قانون 
به کار  که جایگزین ماده )1108( سابق شده،  را در ماده )1128(  این اصطلاح  فرانسه  مدنی 
کرد مفهوم سبب تعهد، دارای  نبرده است )Terré, 2016: 17-18). بنابراین می توان ادعا 
عدم  مشکل  بتواند  که  نیست  اندازه ای  به  نیز  تعهد  سبب  نظریه  گستره  و  است  ابهاماتی 
که  کند. زیرا در بسیاری از موارد قراردادی  کامل حل  تعادل قراردادی را به صورت جامع و 
در آن تعادل وجود ندارد، مشکلی از جهت علت تعهد یا شرایط لازم برای موضوع قرارداد 
قرارداد  موضوع  یا  تعهد  علت  در  اشکال  وجود  به دلیل  قرارداد  که  فرض  بر  به علاوه  ندارد. 
که فقط با  باطل باشد یا ابطال شود، بنابراین نتیجه دلخواه برای حمایت از طرف ضعیفی 

شرط غیرمنصفانه مشکل دارد حاصل نخواهد شد.

3-۲. نظریه ممنوعیت سوء استفاده از حق و قاعده لاضرر
حق  از  سوء استفاده  ممنوعیت  به  به گونه ای  اساسی  قانون   )40( اصل  در  ایران  حقوق  در 
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اشاره شده است. به موجب این اصل »هیچ کس نمی تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار 
که در اصل )43( قانون اساسی یکی از  به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد«. همچنان 
که اقتصاد جمهوری اسلامی ایران بر آن استوار است را »منع اضرار به غیر و انحصار  ضوابطی 

و احتکار و ربا و دیگر معاملات باطل و حرام« دانسته است.
تعبیری  به  یا  ضرر«  اساسی»نفی  قاعده  مبتنی بر  را  آنها  می توان  اصول  این  تحلیل  در 
ع  که توسط شار قاعده لاضرر دانست. توضیح اینکه در حقوق اسلامی یکی از قواعد مهمی 
اسلامی بیان شده قاعده »لا ضرر و لا ضرار فی الاسلام« است. اندیشمندان فقه اسلامی به 
ج است  تحلیل های گسترده این قاعده پرداخته اند که بیان همه آن از حوصله این جستار خار
کرد. در  که به تبیین مفهوم این قاعده پرداخته است اشاره  اما می توان به مهمترین نظریاتی 
این راستا معروف ترین نظریات عبارتند از: »حمل نفی بر نهی«، »نفی ضرر غیرمتدارک«، »نفی 

حکم ضرری« و »نفی حکم به لسان نفی موضوع« )بهرامی احمدى، 1377: 293(.
لت بر نهی از ضرر دارد یا اینکه  گفت این قاعده یا دلا براساس نظریات پیش گفته می توان 
که موجب ضرر می شوند سخن  ضرر جبران نشده را منتفی می داند و یا اینکه از نفی احکامی 
را  می شود  زیان  موجب  که  احکامی  لاضرر،  قاعده  مشهور  نظر  براساس  درهرحال  می گوید. 
نفی می کند )انصارى، 1414: 116؛ نائینی، 1421: 382؛ موسوی بجنوردی، 1419: 218-219(.
که  قراردادی  به  پایبندی  شود،  گفته  است  ممکن  غیرمنصفانه  شروط  مورد  در 
می توان  لاضرر  قاعده  براساس  و  شود  محسوب  ضرری  است  شده  یاد  شروط  دربردارنده 
گفت. ولی  کرده و از امکان فسخ قرارداد توسط شخص زیان دیده سخن  حکم مزبور را نفی 
چنین  خود  اراده  با  و  کرده  خودش  علیه  اقدام  خود  علیه،  مشروط  که  است  این  اشکال 
کسی وی را مجبور به انعقاد چنین قراردادی نکرده است.  شروطی را پذیرفته است. در واقع 
ح باشد  از اضطرار مطر کار باشد یا حتی سوء استفاده  کراهی در  ا یا  گر اجبار  ا به عبارت دیگر 

گفت. می توان از عدم نفوذ قرارداد سخن 
گاهی در اثر چنین شروطی دچار  گر طرف ضعیف قرارداد ناخواسته و بدون آ حتی ا
از  با استناد به قاعده لاضرر و مقررات مربوط به غبن  غبن شود بدیهی است می توان 
کراه و سوء استفاده از اضطرار در  گر ا گفت. ولی ا امکان فسخ قرارداد توسط وی سخن 
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که بتوان به  گاهی داشته باشد، دشوار است  کار نباشد و طرف ضعیف از غبن خویش آ
کرد. علاوه بر اینکه قاعده لاضرر و ممنوعیت سوء استفاده از حق،  قاعده لاضرر استناد 
بتوان  شاید  البته  نمی کند.  فراهم  را  قراردادی  تعادل  برقراری  و  قرارداد  تعدیل  امکان 
بر مبنای قواعدی چون  و  با توجه به اصل)40( قانون اساسی  قانونگذار می تواند  گفت 
قاعده لاضرر برای حمایت از طرف ضعیف قرارداد قوانینی مناسب وضع و امکان تعدیل 
که در ماده )179( قانون دریایی ایران  کند. همان گونه  قرارداد را با شرایط عادلانه فراهم 
فراهم  دادگاه  برای  قرارداد  تعدیل  امکان  دریایی  نجات  و  امداد  قراردادهای  مورد  در 

شده است.
گفت ماده )7(  درخصوص نظریه ممنوعیت سوء استفاده از حق در حقوق عراق نیز می توان 
را  مصادیقی  آن  برای  و  تصریح  حق  از  غیرمجاز  استفاده  ممنوعیت  به  عراق  مدنی  قانون 
کند، ضامن  کرده است. به موجب این ماده »1. هرکسی از حق خود استفاده غیرمجاز  ذکر 
گر در استفاده از حق، قصدی  است.2. استفاده از حق در موارد ذیل غیرمجاز است: الف( ا
کم اهمیت  که استفاده از این حق دارد  گر منافعی  جز اضرار به دیگری نداشته باشد. ب( ا
که به سبب اجرای حق به غیر وارد می شود هیچ گونه تناسبی  که با ضرری  باشد به گونه ای 
است  آن  شدن  برآورده  و  تأمین  دنبال  به  استفاده  این  که  منافعی  گر  ا ج(  باشد.  نداشته 

نامشروع باشد«. 
که  حال آیا می توان از ماده )7( قانون مدنی عراق برای مقابله با شروط غیرمنصفانه ای 
کرد یا خیر؟ در پاسخ به این سؤال برخی حقوقدانان  تعادل قرارداد را برهم می زند استفاده 
برای  حق  از  سوءاستفاده  ممنوعیت  نظریه  که  دارند  اعتقاد   )246  :2012 )الکلابی،  عراقی 
کافی نیست. زیرا قانونگذار عراق سوءاستفاده از حق را فقط  مقابله با شروط غیرمنصفانه 
کرده است درحالیکه نمی توان  ج در بند »2« ماده )7( قانون مدنی بیان  در سه حالت مندر
وفق   )7( ماده  در  موجود  شرایط  با  که  دانست  مواردی  به  منحصر  را  غیرمنصفانه  شروط 
گفته شد، ممکن است در مواردی درصورت فراهم بودن شرایط از  دهد. با توجه به آنچه 
کرد ولی برای حمایت از طرف  نظریه ممنوعیت سوءاستفاده از حق در حقوق عراق استفاده 

کافی نخواهد بود. ضعیف قرارداد 
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۴-۲. قاعده ممنوعیت دارا شدن بدون جهت
به  سخنی  ایران  مدنی  قانون  در  بلاجهت  شدن  دارا  ممنوعیت  قاعده  از  ایران  حقوق  در 
گر   میان نیامده است اما در حقوق عراق مطابق ماده )243( قانون مدنی »هر شخص حتی ا
کند،  کسب دارایی  غیرممیز باشد درصورتی که بدون علت مشروع و قانونی به حساب دیگری 
که به سبب  کسی است  که از این راه دارا شده است، ملزم به جبران خسارت  در حدودی 
کسب شده  گر آنچه  ا دارا شدن وی متضرر شده است و این تعهد باقی خواهد ماند حتی 
است، از بین رفته باشد«. بر اساس این ماده تحقق دارا شدن بدون جهت نیازمند وجود 
ارکان و عناصری است. اولین عنصر، دارا شدن مدیون )استفاده کننده بدون جهت( است. 
خ  اینکه مدیون حقی داشته باشد، افزایشی مثبت در دارایی وی ر دارا شدن یعنی بدون 
گر  کم شدن از دارایی طرف مقابل است. در واقع ا دهد. عنصر دیگر دارا شدن بدون جهت، 
کم شدن دارایی طرف دیگر نشده باشد، از  برای یک طرف دارایی حاصل شده ولی موجب 
ج خواهد بود. سومین عنصر دارا شدن بدون  قلمرو اجرای قاعده دارا شدن بدون جهت خار
جهت، عدم وجود سبب قانونی برای دارا شدن است. در واقع برای اینکه این قاعده محقق 
که  شود باید دارا شدن عاری از هرگونه سبب قانونی باشد. مقصود از سبب، راه قانونی است 

موجب دارا شدن می شود )الناهی، 1949: 347(.
که آیا شروط غیرمنصفانه در قلمرو اجرای این نظریه جای  حال سؤال جدی این است 
به صورت  جهت  بدون  شدن  دارا  نظریه  از  نمی توان  ایران  حقوق  در  تبع  به  خیر؟  یا  دارد 
که این نظریه به عنوان قاعده ای عام در متون قانونی ایران دیده  کرد چرا  مستقیم استفاده 
نمی شود. در نظام حقوقی عراق نیز استفاده از این نظریه نیازمند تحقق شرایط آن است. 
گر شرط غیرمنصفانه نوعی قرارداد صحیح دانسته شود، دیگر مجالی برای استفاده  طبیعتاً ا
از این نظریه نخواهد بود زیرا سبب دارا شدن همین شرط و قرارداد بوده است. به عبارت دیگر 

گیرد. کردن شرط یا تعدیل آن مورد استفاده قرار  نظریه مورد بررسی نمی تواند برای باطل 

5-۲. نظریه حسن نیت
که  که برخی بیان داشته اند به این معنا است  قاعده حسن نیت در عرصه قراردادها آنچنان 
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هیچ یک از طرفین از شرایط و وضعیت دیگری سوء استفاده نکند و در حق دیگری اجحاف 
ح در حقوق عراق،  نکند )عزیز سلیمان، 2006: 132-131(. یکی از قواعد و نظریه های مطر
اصل حسن نیت است. در قانون مدنی عراق در ماده )150( از اجرای با حسن نیت قرارداد 
آنچه در  براساس  باید  قرارداد  این ماده »اجرای  بند »1«  براساس  گفته شده است.  سخن 
که با آنچه حسن نیت ایجاب می کند، موافق باشد«.  قرارداد آمده و به  شیوه ای انجام شود 
گفته و ممکن است در وهله  هرچند این ماده فقط از حسن نیت در اجرای قرارداد سخن 
که حسن نیت فقط مربوط به مرحله اجرای عقد است، اما برخی  اول چنین استنباط شود 
اجماع  به  نیت  حسن  اصل  که  کرده اند  ادعا   )7  :2006 ابراهیم،  )موسی  عراق  حقوقدانان 
که آیا می توان از  ح است  حقوقدانان همه مراحل قرارداد را دربرمی گیرد. حال این سؤال مطر
کرد یا خیر؟ برخی از نویسندگان  اصل حسن نیت برای مقابله با شروط غیرمنصفانه استفاده 
عراقی )رحیم احمد، 2010: 221( در پاسخ معتقدند اصل حسن نیت راهکار قانونی مستقلی 
که  باشد  این  امر می تواند  این  قراردادی محسوب نمی شود. دلیل  تعادل  از  برای حمایت 
اصل حسن نیت ضابطه روشنی برای حمایت از تعادل قراردادی ارائه نمی دهد، به خصوص 
به  توجه  با  قرارداد  اجرای  به  فقط  پیش گفته   )150( ماده  در  نیز  عراق  قانونگذار  اینکه 
کرده است و دربردارنده جزئیاتی درخصوص تعادل قراردادی  اقتضائات حسن نیت اشاره 
که اصلًا نتوان از  و حمایت در برابر شروط غیرمنصفانه نیست. البته این بدان معنا نیست 
که  گرفت، بلکه بدین معنا است  اصل حسن نیت برای مقابله با شروط غیرمنصفانه بهره 
کشور  که دیوان عالی  محدوده استفاده از این اصل وسیع نیست. درهرحال یکی از مواردی 
ج در  کرده است، شروط مندر عراق براساس اصل حسن نیت، با شرط غیرمنصفانه مقابله 
قرارداد بیمه است. در این راستا شعبه اول مدنی دیوان مزبور، در رأیی به سال 1978، شرط 
که مخالف حسن نیت  حق تعیین تاریخ اجرای قرارداد بیمه توسط بیمه گر را از این جهت 
است، شرط غیرمنصفانه و باطل به شمار آورده است )الروازق، 2013: 158(. در قانون مدنی 
و  نمی خورد  چشم  به  باشد  پذیرفته  نیت  حسن  اصل  عنوان  با  را  اصلی  که  ماده ای  ایران 
حتی در عرصه اجرای قراردادها اشاره ای به اجرای با حسن نیت قرارداد نشده است. البته 
از موارد  را  برخی حقوقدانان )کاتوزیان و عباس زاده، 1392: 182( ماده )305( قانون مدنی 
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قانون  برای ماده )305(  این مبنا  پذیرش  بر فرض  نیت دانسته اند.  نظریه حسن  مبتنی بر 
گفت هرچند نمی توان  مدنی، نمی توان از پذیرش اصلی حقوقی به نام حسن نیت سخن 
منکر مشاهده رد پای حسن نیت و نیز راه یافتن برخی نتایج مربوط به اصل حسن نیت در 
سایر قوانین همچون ماده )40( قانون دریایی، مواد )3 و 35( قانون تجارت الکترونیکی و 
برخی دیگر از قوانین بود )همان: 182-184(. درهرحال به نظر می رسد در نظام حقوقی ایران 
کلی برای مقابله با شروط غیرمنصفانه  کلی حسن نیت به عنوان قاعده ای  نمی توان از اصل 

کرد. استفاده و با استناد به آن حمایت شایسته ازطرف ضعیف قرارداد را تأمین 

3. جستجوی راهکارهای قضایی برای مقابله با شروط غیرمنصفانه
بر اساس بند »1« ماده )146( قانون مدنی عراق؛ هنگامی که عقد منعقد می شود اصل بر لزوم 
آن بوده و رجوع از آن و نیز تعدیل آن جز براساس نص قانونی یا تراضی طرفین امکان پذیر 
نیست. در حقوق ایران نیز همچون حقوق عراق، قرارداد به منزله قانون طرفین آن است و 
گذاشته شود و حتی دادرس نیز نتواند  که به آن احترام  کمیت اراده ایجاب می کند  اصل حا
کلی در حقوق ایران نیز عدم امکان تعدیل قرارداد  کند. در واقع قاعده  در آن تغییری ایجاد 
توسط قاضی است و حتی وی نمی تواند به استناد رویداد حوادث جدید و پیش بینی نشده 
کند )کاتوزیان، 1376ب: 72؛ صفایی، 1385: 48(. حال با توجه به نکات  قرارداد را اصلاح 
برای دخالت  راه هایی  آیا در فرض وجود شروط غیرمنصفانه  که  این است  یاد شده سؤال 
قاضی برای برقراری تعادل قراردادی وجود دارد یا خیر؟ برای پاسخ به این سؤال ابتدا نقش 
قاضی در تفسیر قرارداد در مقابل شروط برهم زننده تعادل قراردادى بررسی و سپس اختیار 

قاضی در تعدیل یا الغای شروط برهم زننده مطالعه می شود.

۱-3. تفسیر قرارداد
عراق،  حقوق  در  است.  قرارداد  طرفین  اراده  کردن  مشخص  برای  قضایی  راهکاری  تفسیر، 
کشف اراده متعاقدین را دارد و در مواد )155 الی 167( قانون مدنی  قاضی اختیار ارزیابی برای 
عراق قواعدی برای تفسیر قرارداد )همچون قاعده لزوم توجه به مقصود طرفین )ماده 155( 
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و اولویت معانی حقیقی بر معانی مجازی )ماده 156(( مشخص شده است. در حقوق ایران 
که قرارداد را از  نیز قاضی حق و تکلیف تفسیر قرارداد را دارد و در این راه باید روشی را برگزیند 
کند و به حسن نیت نیز  آنچه طرفین خواسته اند، دور نکند و در این مسیر انصاف را رعایت 

گذارد )کاتوزیان، 1376ب: 11(. احترام 
که اراده واقعی طرفین عقد  بنابراین آنچه در هر دو نظام حقوقی اهمیت دارد این است 
ایران )همان: 26-25( و برخی  که برخی اساتید حقوق  گیرد و همان گونه  قرار  مورد توجه 
روشن  قرارداد  مفاد  چنانچه  کرده اند،  تصریح   )460  :1974 )الصده،  عراق  حقوق  اساتید 
و  عرف  یا  حسن نیت  و  انصاف  عدالت،  چون  اصولی  به  استناد  با  ندارد  حق  قاضی  باشد، 
که آیا در  گذارد. حال سؤال این است  کنار  قواعد تکمیلی متن صریح قرارداد را تغییر داده و 
که قاضی بتواند با توسل به آن با شروط  زمینه تفسیر قرارداد، اصول و قواعدی وجود دارد 

کند؟ غیرمنصفانه مقابله 
کرد و  برای پاسخ به این سؤال شایسته است ابتدا موضوع را در اصول عام تفسیر بررسی 
که مربوط به قرارداد یا قراردادهای ویژه ای است پرداخت. سپس به جستجوی موارد خاص 

۱-۱-3. استمداد از اصول عام تفسیر برای مقابله با شروط غیرمنصفانه

که می توان  در اصول عام تفسیر از سویی با قاعده تفسیر شک به نفع متعهد روبه رو هستیم 
از سوی دیگر نمی توان  گرفت و  کمک  از آن برای مقابله با شروط غیرمنصفانه  در مواردی 

کرد. نقش پنهان انصاف را در تفسیر قرارداد انکار 

۱-۱-۱-3. تفسیر شک به نفع متعهد 

از  برخی حقوقدانان ایران )کاتوزیان، 1376ب: 40( با استناد به اصل برائت معتقدند یکی 
که به سود متعهد تفسیر شود؛ زیرا چنانچه در قلمرو  کلی در تفسیر قرارداد این است  قواعد 
کمترین  که  شود  داده  ترجیح  مفهومی  که  می کند  ایجاب  برائت  اصل  شود  تردید  تعهدى 
تعهد را ایجاد می کند. در حقوق عراق نیز این نظر قابل پذیرش است. در واقع هنگامی که 
را  آن  قلمرو  و  تعهد  که  است  طلبکار  بر عهده  می دهد  خ  ر تعهد  قلمرو  درخصوص  تردیدی 
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خ می دهد. یکی از مصادیق عملی  به اثبات رساند و در موارد تردید تفسیر به نفع متعهد ر
که محتوای آن قبلًا از جانب شخص  اجرای قاعده شک به نفع متعهد، قراردادهایی است 
که غیرمنصفانه است. در این مواقع باید در  حرفه ای آماده شده و دربردارنده شروطی است 
که به نفع متعهد باشد. همچنین در قراردادهای  کرد  موارد تردید، قرارداد را به گونه ای تفسیر 
 از عبارات مبهم استفاده می کنند 

ً
که اشخاص حرفه ای عمدا ارائه شده به مصرف کنندگان، 

متعهد  نفع  به  تفسیر  باید  نیز  داد،  ترجیح  دیگر  معنای  بر  را  معنا  یک  بتوان  اینکه  بدون 
وجوه  در بردارنده  قاعده  این  هرچند   )219  :2010 )رحیم احمد،  شود  انجام  )مصرف کننده( 
حمایت  برای  قاعده  این  ولی  است  قرارداد  ضعیف  طرف  از  حمایت  برای  ایجابی  و  مثبت 
کاهش تاثیر شرط برهم زننده  کافی نیست؛ زیرا هرچند این قاعده موجب  از طرف ضعیف 
کند و قاضی نمی تواند هر شرطی  است ولی در همه موارد نمی تواند تعادل قراردادی را برقرار 
گذارد. در واقع تفسیر شک به نفع متعهد صرفاً یک قاعده  کنار  را از این راه و با این بهانه 
که قرارداد مبهم بوده و نیازمند تفسیر باشد. طبیعتاً  تفسیری است و ناظر به مواردی است 

گرفت. که ابهامی در قرارداد وجود نداشته باشد، نمی توان از این قاعده بهره  در مواردی 

۲-۱-۱-3. نقش پنهانی انصاف 

از آنجا که در دو نظام حقوقی ایران و عراق، قاعده اصلی در تفسیر قرارداد توجه به اراده طرفین 
که برخی اساتید حقوق )کاتوزیان، 1376ب: 29-30(  و جستجوی قصد ایشان است، آن گونه 
کند ولی نمی توان این واقعیت  گفته اند قاضی نمی تواند به استناد انصاف، قرارداد را تحریف   
را  راه حلی  و  گذشته  ظاهر  از  می کند  تلاش  انصاف  تأثیر  تحت  قاضی  گاهی  که  کرد  انکار  را 
که دور از انصاف نباشد. این ادعا بدون نمونه عینی نیست، بلکه نمونه ای از  کند  جستجو 
گرایش قضات به انصاف را می توان در پرونده 106/35 شعبه 4 دادگاه بخش تهران ملاحظه 
کرده است  که در آن فروشنده تعهد  کرد. این پرونده مربوط به قرارداد خرید و فروش بوده 
تقریباً  که  گزافی  التزام  این تعهد، وجه  برای  کند و  را وصل  ظرف مدت یک ماه برق خانه 
معادل بهای خانه بوده در قرارداد شرط شده است. فروشنده به رغم اینکه اقدامات لازم را 
کرده و  بدون هرگونه تقصیری انجام داده است و درخواست امتیاز بهره برداری از نیروی برق 
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ودیعه لازم را به سازمان ذی صلاح سپرده است، ولی روشنایی دیرتر از موعد داده می شود. 
در این مورد هرچند براساس ماده )230( قانون مدنی دادگاه نمی تواند میزان خسارت تأخیر 
از نتیجه غیرمنصفانه، تعهد صریح  گریز  برای  را تغییر دهد ولی دادگاه  انجام تعهد  یا عدم 
فروشنده را تعهد به وسیله تفسیر می کند و به استناد اینکه فروشنده اقدامات لازم را انجام 

داده است، حکم به بی حقی خواهان صادر می کند )همان: 30(.

۲-۱-3. جستجوی قاعده تفسیری در موارد خاص

کرده  که قانونگذار به طور ویژه قاعده ای برای تفسیر قرارداد بیان  گاهی مواردی وجود دارد 
گرفت. با جستجو در متون  که می توان از آن برای مقابله با شروط غیرمنصفانه بهره  است 
قانون مدنی ایران و عراق، حکم ویژه ای در بند »3« ماده )167( قانون مدنی عراق مشاهده 
است  الحاقی  قراردادهای  تفسیر  به  مربوط  که  بند  این  به موجب  اینکه  توضیح  می شود. 
».... تفسیر عبارت های مبهم در قراردادهای الحاقی نمی تواند به زیان طرف الحاق شده 
ایران  قانون مدنی  در   .» باشد...  یاد شده طلبکار  گیرد هرچند شخص  قرارداد صورت  به 

کرده باشد مشاهده نشد.  که چنین اختیاری را به قاضی اعطا  ماده ای 

۲-3. اختیار قاضی در تعدیل یا الغای شروط غیرمنصفانه
شده  منعقد  الحاقی  روش  به  عقد  گر  »ا عراق  مدنی  قانون   )167( ماده   »2« بند  براساس 
کرده و یا  باشد و متضمن شروط غیرمنصفانه باشد، دادگاه می تواند این شروط را اصلاح 
کند و این امر براساس اقتضائات عدالت انجام می شود و  اینکه طرف ملحَق را از آن معاف 
که  هرگونه توافقی برخلاف این باشد باطل است«. قانونگذار عراق در این ماده از اختیاراتی 
که در اینجا اختیار تعدیل یا حذف  گرفته فراتر رفته است. چرا  عموماً برای دادگاه در نظر 
شروط را به دادگاه داده است. در واقع قانونگذار در اینجا ضرورت عدول از قواعد عمومی 
از  حمایت  برای  را  غیرعادلانه  شروط  الغای  یا  تعدیل  اختیار  قاضی  به  و  کرده  احساس  را 
کرده است )بودالی، 2007: 75-74؛ عبدالجبار علی، 2000: 113(.  طرف ضعیف قرارداد اعطا 
بیمه  قرارداد  در  که  شرطی  درخصوص  عراق  کشور  عالی  دیوان  مدنی  دوم  شعبه  ازاین رو 
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مبنی بر ساقط شدن حقِ بیمه گذار نسبت به مبلغ بیمه در فرض سکوت بیمه گذار در مورد 
که با توجه به اینکه بیمه گر  بیماری های خود پیش بینی شده بود، چنین حکم داده است 
این  به  نمی تواند  بنابراین  انجام داده است،  را  پزشکی لازم  معاینات  بیمه گذار  به  نسبت 
شرط در مقابل ورثه بیمه گذار استناد و به بهانه شرط مزبور از پرداخت مبلغ بیمه به ایشان 
کشور عراق در  کند )عفریت، 2019: 398(. همچنین شعبه اول مدنی دیوان عالی  خودداری 
کالا در خصوص ضررهایی  رأیی به تاریخ 1978/5/13، شرط عدم مسئولیت حمل کننده 
که از وضوح لازم برخوردار نبوده و  کالا وارد می شود را با این استدلال  که در جریان حمل به 
کرده است )الروازق، 2013 : 164(.  کند نگاشته نشده، باطل اعلام  که جلب نظر  به شیوه ای 
که قانونگذار برای  که بتوانند اختیاری را  گفتنی است قانون به متعاقدین اجازه نداده است 
کنند. این نکته نیز برای حمایت از طرف ضعیف است  گرفته با توافق یکدیگر سلب  دادگاه در نظر 
که توافق های یاد شده صحیح باشد، باعث منتفی شدن حمایت هایی می شود  زیرا در صورتی 
چنین  گنجاندن  به  تشویق  قرارداد  قوی  طرف  و  است  بوده  آن  برقراری  درصدد  قانونگذار  که 

توافق هایی ضمن عقد اصلی خواهد شد )الصده، 1974: 149؛ ابوالسعود، 1986: 89-90(.
گمان در  نکته مهم اینکه ممکن است در وهله اول با مشاهده ماده مورد بررسی این 
که این ماده فقط اختصاص به عقود الحاقی دارد )الروازق، 2013: 153( و  ذهن ایجاد شود 
کره آزاد نمی شود. اما با دقت در عبارات این ماده می توان نتیجه ای دیگر  شامل عقود با مذا
گرفت. در واقع این ماده تصریح می کند »چنانچه عقد از روش الحاق منعقد شده باشد و 
متضمن شروط ...«. در اینجا سخن از عقد الحاقی نیست بلکه سخن از روش الحاق است و 
که طرف قرارداد جز پذیرش یا رد راهی دیگر ندارد. بر این اساس،  مقصود از آن روشی است 
ج در ماده مورد بررسی؛ همه عقود را شامل می شود و منحصر به عقود الحاقی  حمایت مندر
نیست. در واقع آنچه در ذهن قانونگذار عراق بوده عمومیت و شمولیت ماده )167( بوده 
کرده  از عباراتی استفاده  اما قانونگذار در به کار بردن عبارات مناسب موفق نبوده و  است، 
را  ماده  متن  عراق  قانونگذار  بود  شایسته  شود.  ابهام  و  التباس  موجب  می تواند  که  است 

بدون قید انعقاد قرارداد به روش الحاق انشا می کرد.
که  در حقوق ایران در زمینه الغا و ابطال شروط غیرمنصفانه حکم عامی در قانون مدنی 
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کرده باشد مشاهده نمی شود. اما برخی نویسندگان  به صراحت این اختیار را به قاضی اعطا 
برای  قاضی  اختیار  راه حل  کرده اند،  سعی  موضوع  بررسی  با   )127-131  :1394 )کرمی، 
کنترل  را »مهمترین مبنا جهت  بیابند و آن  را در نظم عمومی،  حذف شروط غیرمنصفانه 
قضایی شروط غیرمنصفانه در حقوق ایران« دانسته اند در واقع به اعتقاد ایشان براساس 
ماده )975( قانون مدنی1 و نیز ماده )6( قانون آیین دادرسی مدنی2، قراردادهای مخالف 
از  بسیاری   )129 )همان:  وی  اعتقاد  به  نیست.  اجرا  قابل  دادگاه  در  عمومی  نظم  مخل  و 
اساس  این  بر  و  می شود  محسوب  اقتصادی  عمومی  نظم  مخالف  غیرمنصفانه،  شروط 
که به شدت غیرمنصفانه به شمار می آیند به استناد ماده )975(  قضات می توانند شروطی را 
کنند. در  قانون مدنی و برمبنای مخالفت شروط مزبور یا نظم عمومی اقتصادی باطل اعلام 
گر واقعاً قرارداد یا شرطی مخالف نظم عمومی محسوب  گفت ا مقام بررسی این نظر می توان 
که نمی توان شروط  شود تردیدی در بطلان آن وجود ندارد، اما مشکل اساسی این است 
کرد  کرد. در عین حال نمی توان انکار  غیرمنصفانه را به سادگی مخالف نظم عمومی محسوب 
این موضوع توسط قضات  و اخلاق حسنه در صورت تشخیص  به نظم عمومی  استناد  که 

امکان پذیر است.
که رد پای امکان تعدیل شروط غیرمنصفانه به دلیل مخالفت آن با نظم  جالب است 
التزام برخی  ازاین رو در مورد شرط وجه  عمومی در برخی نظرهای حقوقی دیده می شود. 
در  مقرر  التزام  وجه  چنانچه  معتقدند   )168  :1385 قائم مقام،  )امیری  ایرانی  حقوقدانان 
از  کردن  )صرف نظر  مدنی  قانون   )960( ماده  مصادیق  از  و  باشد  غیرواقعی  و  گزاف  شرط، 
که به مخالفت نظم عمومی بیانجامد( باشد »یعنی وضع اقتصادی شخص را  حریت و آزادی 

کرد.  کاهش دادن وجه التزام خطر یاد شده را رفع خواهد  به خطر اندازد« دادگاه با 
در نقد این نظر همراه با برخی دیگر از حقوقدانان ایرانی )شعاریان، 1388: 159( می توان 
گفت نتیجه حکومت ماده )960( بر ماده )230( قانون مدنی، بطلان شرط به دلیل نامشروع 

گذارد«. که مخالف با نظم عمومی محسوب می شود به اجرا  1. ماده )975( قانون مدنی: »محکمه نمی تواند قراردادهای خصوصی را 
ع  که مغایر با موازین شر که مخل نظم عمومی یا برخلاف اخلاق حسنه  2. ماده )6( قانون آیین دادرسی مدنی: »عقود و قراردادهایی 

باشد در دادگاه قابل ترتیب اثر نیست«.
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»3« بند  براساس  به عبارت دیگر  است.  دادگاه(  توسط  شرط  تعدیل  امکان  )نه  آن   بودن 
 ماده )232( قانون مدنی شرط نامشروع باطل است و شروط مخالف با مقررات امری )مانند 

ج در ماده )960( قانون مدنی( از مصادیق شروط نامشروع بوده و باطل است. حکم مندر
دریایی  قانون   )179( ماده  عام،  مبنایی  به عنوان  عمومی  نظم  مسئله  از  غ  فار
که  کمک و نجات توسط قاضی در مواردی  از امکان ابطال یا تعدیل قراردادهای  نیز 
کمک  گفته است. به موجب این ماده »هر قرارداد  شرایط آن غیرمنصفانه است سخن 
که در حین خطر و تحت تأثیر آن منعقد شده و شرایط آن به تشخیص دادگاه  و نجات 
غیرعادلانه باشد، ممکن است به تقاضای هر یک از طرفین به وسیله دادگاه باطل و یا 

تغییر داده شود ...«. 
کمک و نجات دارد و قاعده ای عمومی در حقوق  البته این حکم اختصاص به قرارداد 
که قاعده عمومی، همان نیروی اجباری قرارداد برای طرفین  ایران محسوب نمی شود چرا 

بوده و قاضی نمی تواند اراده طرفین را تغییر دهد.
که نسبت  کشور ایران و عراق، قوانینی  که در هر دو  به این مسئله نیز باید اشاره شود 
کشور جدیدترند، حمایت هایی را از طرف ضعیف مقرر داشته اند ولی  به قانون مدنی این دو 
نمونه  به عنوان  نکرده است.  مقرر  غیرمنصفانه  زمینه شروط  در  را  قاعده عمومی  هیچ یک 
رقابت و ممنوعیت  و »قانون  از مصرف کنندگان عراق شماره 1 سال 2010«  »قانون حمایت 
اشاره  غیرمنصفانه  شروط  به  مستقیم  به طور  هر چند   »2010 سال   14 شماره  عراق  انحصار 
می توان  دارد  رقابت  و  مصرف کنندگان  از  حمایت  برای  که  احکامی  به  توجه  با  ولی  نکرده 
که مغایر مقررات امری این قوانین است را از آن استنباط  بطلان برخی شروط غیرمنصفانه 
شروط  با  مقابله  برای  عام  و  کلی  اصلی  که  است  این  قوانین  این  بر  وارد  انتقاد  کرد. 
و 277(.  )الکلابی، 2012: 274  نکرده است  بیان  قراردادی  تعادل  برهم زننده  غیرمنصفانه 
در نظام حقوقی ایران نیز قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان مصوب 1388 عملکردی 
شبیه قانون مشابه خود در عراق دارد. ماده )46( قانون تجارت الکترونیکی متعرض شروط 
برهم زننده تعادل قراردادی )البته با عنوان شروط غیر منصفانه( شده است و اعمال  شروط 
کرده است. قانون حمایت از حقوق  را فاقد تأثیر معرفی  غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده 
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در  خودرو  مصرف کننده  از  حمایت  در صدد   1386/3/23 مصوب  خودرو  مصرف کنندگان 
این  به موجب ماده )7(  این حمایت  تأمین  برای  و  برآمده است  قرارداد  مقابل طرف قوی 
با مصرف کننده  یا واسطه فروش  یا غیر مستقیم بین عرضه کننده  توافق مستقیم  قانون هر 
کلًا یا جزئاً منتفی شود در برابر مصرف کننده باطل و  که به موجب آن تعهدات عرضه کننده 
بلا اثر دانسته شده است. در قانون اصلاح موادی از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادی، 
کلی اصل )44( قانون  ایران و اجرای سیاست های  اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی 
اساسی مصوب 1386/11/8 نیز به طور ویژه تحمیل شرایط قراردادی غیرعادلانه از مصادیق 
سوءاستفاده از وضعیت اقتصادی مسلط و ممنوع به شمار آمده است. در ماده )11( قانون 
نقلیه  وسایل  از  ناشی  حوادث  اثر  در  ثالث  شخص  به  شده  وارد  خسارات  اجباری  بیمه 
که امتیازات حمایتی از زیان دیده یا بیمه گذار را منتفی  مصوب 1395 شروط و توافق هایی 
بر هم زننده  شرط  اصطلاح  به  اشاره ای  ماده  این  در  هرچند  است.  شده  اعلام  باطل  کند 
تعادل قراردادی نشده ولی ممکن است در برخی موارد شرط بر هم زننده تعادل قراردادی از 
که به وظایف  مصادیق ماده یاد شده باشد. ماده )54( قانون دریایی مصوب 1343/6/29 
شروط  از  می تواند  که  مسئولیت  سلب  شرط   »8« بند  در  است،  پرداخته  باربری  متصدی 
کرده است. درباره موارد  برهم زننده تعادل قراردادی به شمار آید را باطل و بدون اثر معرفی 
با شروط غیرمنصفانه قابل  برای مقابله  نیز هرچند راهکارهای پیش بینی شده  پیش گفته 
شروط  با  مقابله  برای  عمومی  قاعده ای  بیانگر  و  نمی رسد  به نظر  کافی  ولی  است  تحسین 

غیرمنصفانه نیست.

۴. جمع بندی و نتیجه گیری و ارائه پیشنهادها
شروطی  غیرمنصفانه،  شروط  گفت  می توان  پژوهش  این  در  آمده  به عمل  بررسی های  با 
تحمیل  قرارداد  ضعیف  طرف  به  قرارداد  طرفین  از  یکی  برتر  جایگاه  به واسطه  که  هستند 
درمجموع  که  دارد  دنبال  به  را  غیرمنصفانه ای  و  گزافی  امتیاز  قوی  طرف  برای  و  می شود 
تعادل میان حقوق و تعهدات طرفین را بر هم می زند. برای بیان این شروط از عناوینی چون 
شروط غیرمنصفانه، ناعادلانه یا تحمیلی نیز استفاده می شود. درهرحال شروط غیرمنصفانه 
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که به گونه ای موجب عدم موازنه میان حقوق و تعهدات  مفهوم وسیعی داشته و هر شرطی را 
طرفین می شود را دربرمی گیرد و اختصاص به قراردادهای الحاقی ندارد.

قواعد  بررسی  با  قراردادی  تعادل  برهم زننده  مقابل شروط  در  درباره حمایت حقوقی 
که در عرصه تشکیل قراردادها یا فراتر از آن در قوانین به چشم می خورد این نتیجه  عمومی 
شروط  با  مقابله  در  چندانی  کارآمدی  عمومی  قواعد  از  استفاده  که  است  شده  حاصل 
که  غیرمنصفانه ندارد، زیرا استفاده از نظرهایی چون نظریه عیوب اراده یا نظریه سبب تعهد 
که معمولًا شرایط  ح است نه تنها با این اِشکال روبه رو است  در عرصه تشکیل قرارداد مطر
بر فرض فراهم شدن  تحقق آن درخصوص شروط غیرمنصفانه به ندرت جمع می آید بلکه 
که هدف  شرایط، ضمانت اجرای، عدم نفوذ قرارداد یا بطلان قرارداد را به دنبال دارد؛ امری 
قواعد دیگری  نمی کند.  برآورده  قرارداد است،  در پی حفظ  که  را  از طرف ضعیف  حمایتی 
چون ممنوعیت سوءاستفاده از حق یا قاعده لاضرر و نظریه حسن نیت نیز یا شرایط اجرا 
را ندارد یا قلمرو آن محدود است. البته این قواعد عام می تواند الهام بخش قانونگذاران دو 

کشور در طراحی حکمی عمومی در زمینه شروط برهم زننده تعادل قراردادی باشد. 
که در مرحله رسیدگی به پرونده قاضی بتواند با تمسک  درخصوص راهکارهای قضایی 
اصول  برخی  دادرس،  هنر  بنابر  گفت  می توان  نیز  کند  مبارزه  غیرمنصفانه  شروط  با  آن  به 
عام تفسیر قرارداد می تواند برای مقابله با شروط غیرمنصفانه به کار آید؛ در این میان قاعده 
ایران قابل پذیرش است  تفسیر موارد تردید به نفع متعهد در هر دو نظام حقوقی عراق و 
به  به نفع متعهد  نیز تفسیر مضیق  تردید در مورد شروط غیرمنصفانه  و می تواند در موارد 
دادرس  توسط  قرارداد  تفسیر  در  را  انصاف  پنهانی  نقش  نمی توان  همچنین  آید.  عمل 
الحاقی  قراردادهای  در  قانون مدنی  بند »3« ماده )167(  عراق  قانون مدنی  در  کرد.  انکار 
گفته  قراردادها سخن  به  الحاق  شده  زیان طرف  به  از ممنوعیت تفسیر عبارت های مبهم 
تعادل  برهم زننده  شروط  الغای  یا  تعدیل  اختیار  از  قوانین  برخی  در  دیگر  سوی  از  است. 
که حکم بند »2« ماده )167( قانون مدنی عراقی  گفته است  قراردادی )غیرمنصفانه( سخن 
در مورد تعدیل شروط غیرمنصفانه براساس اقتضائات عدالت یا الغای شروط یاد شده نام 
کمک و نجات  برد. در ماده )179( قانون دریایی نیز از امکان ابطال یا تعدیل قراردادهای 
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گفته است. حال با توجه  که شرایط آن غیرمنصفانه است سخن  توسط قاضی در مواردی 
می شود  پیشنهاد  شد  بیان  عراق  و  ایران  حقوقی  نظام  دو  بررسی  نتایج  مورد  در  آنچه  به 
در  کند.  وضع  غیرمنصفانه  شروط  با  مقابله  برای  عمومی  قاعده ای  کشور  دو  هر  قانونگذار 
کند: اولًا، قلمرو قاعده به اندازه  تمهید این قاعده بایسته است قانونگذار به این نکات توجه 
که  کافی از عمومیت برخوردار باشد تا همه موارد شروط غیرمنصفانه را دربرگیرد. ثانیاً، ازآنجا
تشخیص غیرمنصفانه بودن شرط نیازمند سنجش همه جوانب قرارداد و شرایط آن است، 
کید شود و ثالثاً، برای حمایت از طرف  در قاعده تمهید شده به اختیارات و نقش دادرسان تأ
کند و به الغا یا تعدیل  که تاحدامکان قرارداد را حفظ  ضعیف باید راه حلی اندیشیده شود 

شروط غیرمنصفانه بیانجامد.
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