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چکیده 
نابرابری در توزیع اطلاعات به همراه ش�رایط مربوط به شخص و بازار، ممکن 
است به نابرابری در توان چانه‌زنی میان طرفین قرارداد بینجامد. به دیگر سخن، در 
جریان شکل‌گیری قرارداد، ممکن است یک طرف از توان چانه‌زنی برتری نسبت به 
دیگری برخوردار باش�د، ممکن اس�ت این امر به صورت ش�روط‌ قراردادی ناعادلانه 
ی�ا رفت�ار گمراه‌کننده م�ورد بهره‌ب�رداری قرار گی�رد. نظام‌های حقوق�ی متفاوت، 
راهکاره�ای مختلفي را برای حمایت از طرف ضعیف‌ قرارداد، به مفهوم گس�ترده‌تر 
مصرف‌کنندگان، در پیش گرفته‌اند. این نوش�ته بر آن اس�ت تاک ارآیی و اثربخشی 
قوانین موضوعه ایتالیا و آمریکا را برای وصول به این هدف، مقایسهک ند. این تطبيق 

مبین اثربخشی ضوابط قانونی ایتالیا در خصوص موضوع است.

1. این مقاله ترجمه و تلخیص مقاله‌ی زیر اس��ت که توسط کریستیانا سیکوریا دانشجوی دکتری دانشکده حقوق 
اقتصاد دانشگاه هامبورگ تدوین شده است.
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1. ديباچه‌ي مترجم
حمايت از طرف ضعيف آرماني اس��ت كه عدالت‌خواهان را به تكاپو واداش��ته 
اس��ت تا ب��ه گونه‌اي چتر حماي��ت خود را بر آنان بگس��ترانند؛ نظام‌هاي سياس��ي و 
حقوقي مختلف، حداقل در ش��عار به دنبال حمايت از اقش��اري هستند كه از نظر آنان 

آسيب‌پذيرند.
از ق��رن پانزدهم ميلادي كه نظريه‌ي جديد حمايت از طرف ضعيف قراردادي 
در كامن‌لا مطرح گرديده است، تاكنون تحولات شگرفي در اين راستا شكل گرفته است 
به گونه‌ايك‌ه امروزه كمتر نظام حقوقي و يا كشوري را مي‌توان يافت كه در اين راستا 
مكانيزم حمايتي خاصي پيش‌بيني نكرده باش��د، ش��كل غالب حمايت قانوني، معمولاً 
ب��ه صورت حمايت از مصرفك‌نندگان اس��ت؛ در اين قوانين تفس��ير مصرفك‌نند‌گان 
تا بدان حد گس��ترده اس��ت كه تمام افرادي را كه به نوعي طرف قرارداد فروش��نده يا 
عرضهك‌ننده‌ي كالا يا خدمتي قرار مي‌گيرند، پوشش مي‌دهد؛ اين امر بدين دليل است 
كه قانون‌گذاران به خوبي دريافته‌اند كه نمي‌توان به توانمندي افراد در جامعه اعتماد 
كامل كرد و هركس را به اعتبار توانمندي خود، پاس��بان حقوقش انگاش��ت. زيرا، هر 
چن��د اصل آزادي اراده، به عنوان يك اصل راهب��ردي در نظام قراردادي جامعه، قابل 
قبول و محترم است، اما نمي‌توان زياده از حد به آن خوش‌بين بود. به همين دليل با 
حفظ چارچوب كلي احترام به آزادي اراده در قراردادها، بايد راهكارهايي را جس��تجو 
كرد تا در فرض ضعيف واقع ش��دن يك طرف قرارداد با جلوگیری از سوءاس��تفاده‌ي 

طرف مقابل، فرد ضعيف را حمايت نمود.
در كامن‌لا براي ش��ناخت مفه��وم دقيق ضعف در روابط ق��راردادي نظريه‌ي 
غيرمعقول بودن يا Unconscionability مطرح ش��ده اس��ت؛ اي��ن ديدگاه كه ابتدا 
در رويه‌ي قضايي انگلس��تان مطرح شد، در ماده‌ي 302-2 قانون متحد‌الشكل تجاري 
آمركيا به رش��د و تكامل رسيد. به رغم آنك‌ه، از همان نقطه‌ي آغازين اين تئوري، به 
دليل وجود برخي ابهامات در تعيين ماهيت آن، انتقاداتي بر اين نظريه وارد ش��ده و 
گروه��ي آن را دكتريني مطرود ناميده‌اند، تاكنون جايگاه خود را در نظام‌هاي حقوقي 
حفظ كرده و در قانون‌گذاري مدرن نيز گاه به نام و گاه به مبناي آن اس��تناد ش��ده 

است.
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اي��ن نظريه با اين عنوان در نظام حقوقي ايران چندان مورد اقبال قرار نگرفته 
است. سال 1343 كه قانون دريايي ايران به تصويب كميسيون مشترك مجلسين وقت 
رسيد، را مي‌توان نقطه‌ي آغازي براي شناسايي اين نظريه در حقوق ايران دانست؛ به 
گونه‌ايك‌ه، در م��اده‌‌ي 179 اين قانون، تعبير غيرمعقول بودن و يا غيرمنصفانه بودن 

شروط قراردادي مطرح و به تصويب رسيد.
امروزه اين نظريه مرزهاي اوليه‌ي خود را درنورديده و تقريباً در تمام كشورهاي 
دنيا رسوخ كرده است؛ ترجمه‌ي نوشتار حاضر كه به بررسي نفوذ اين قاعده در حقوق 
ايتاليا پرداخته است، در تبيين موضوع براي حقوق‌دانان ايراني و آمادگي ذهن قضات 
دادگاه‌ها براي پذيرش تعديل قراردادهايي كه غيرمعقول تشخيص داده مي‌شود، مؤثر 
اس��ت. با اين وجود بايد توجه داش��ت كه رس��وخ كامل اين نظري��ه در لايه‌هاي گاه 

صخره‌اي حقوق ايران، نيازمند زماني است كه بايد براي آن فراهم آيد.
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2. درآمد
در اروپا و آمریکا همواره حقوق قراردادها با »قداس��ت قرارداد« شناخته شده 
است. بر اساس اصل »آزادی قراردادها«، قرارداد به اعلام رسمی اراده‌ی طرفین اطلاق 
می‌ش��ود؛ طرفيني که به طور طبیعی آماده‌ی اجرای توافق‌ها و معاملات امضا ش��ده 
هس��تند. بر اين اس��اس، متعهد خود را به اقدام به نفع طرف دیگر قرارداد ملزم کرده 
و بدین‌ترتی��ب اراده‌ی خ��ود را به تبعی��ت محض از تعهدات ق��راردادی‌اش در آینده 
نش��ان می‌دهد. در نتيجه، امضای یک قرارداد، تعهد یک ‌طرف به س��ود دیگری را در 
پی خواهد داش��ت؛ تعهدي که بر اعمال و رفتار آین��ده‌ی او تأثیر می‌گذارد. از این رو 
ضروری است که متعهد نه تنها کاملًا معنای قرارداد را بداند، بلکه بتواند آزادانه اعلام 
رضایت کند؛ رضایتی که نتیجه‌ی اتخاذ تصمیم‌ از روی آگاهی است. به دیگر سخن، با 
انعقاد قرارداد متعهد باید به صراحت، اراده‌ی خود را به طرف دیگر قرارداد اعلام کند؛ 

این به نوبه‌ی خود به فرآیند چانه‌زنی میان متعهد و متعهدٌله می‌انجامد.
نخستین قانون‌گذاري اروپایی از این تفکر پیروی کرد؛ یعنی »آزادی قرارداد« 
ب��ه معنای آزادی طرفین قرارداد در بیان اراده‌ی قراردادی خود به صورت مس��تقل و 
بدون محدودیت تلقی ش��د. در نتیجه، فقدان »اراده‌ی آزاد« عیبی دانسته شده است 
که قادر اس��ت قرارداد را باطل و در نتیجه، گس��یختن آن را توجیه کند. با این وجود،  
ظهور قراردادهای استاندارد، ضرورت انجام سریع‌تر و روان‌تر معاملات تجاری، محاكم 
را به س��وي تغییر این تفس��یر محدودکننده و الزام‌آور دانس��تن قرارداد، صرف نظر از 

ماهیت شروط مورد توافق طرفین، سوق داده است.
بنابراین، بیان شفاف اراده، باید به عنوان پیش‌شرطی برای لازم‌الاجرا بودن و 
اعتبار قرارداد تلقی ش��ود. در این صورت »آزادی قرارداد« باید به عنوان فرصتی تلقی 
ش��ود که به طرفین برای اتخاذ یک تصمیم آگاهانه در هنگام انعقاد قرارداد داده شده 
اس��ت. در وضعیتی آرمانی، این تفسیر تلویحاً به معنای برابری تام طرفین قرارداد، از 
حیث برخورداری از اطلاعات و ش��رایط مربوط به ش��خص و بازار اس��ت؛ هر چند این 
موضوع به ویژه غالباً صادق نیس��ت. به خص��وص در قرارداد‌های فروش کالا و به طور 
كلي‌‌ت��ر قرارداده��ای مصرف‌کننده، که خریدار، معمولاً ق��درت چانه‌زنی پایین‌تری را 
نس��بت به فروش��نده دارا اس��ت. نابرابری در برخورداری از اطلاعات، به همراه شرایط 
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شخصی و اقتصادی ممکن است به »نابرابری در توان چانه‌زنی« میان طرفین قرارداد 
بینجامد. این اصطلاح نخس��تین بار توسط قاضی انگلیس��ی لرد دنینگ، در پرونده‌ی 
Lloyd's Bank LTD Vs. Bundy ب��ه کار برده ش��د.1 به عقیده‌ی او »نابرابری در 
توان چانه‌زن��ی« میان طرفین قرارداد می‌تواند معلول دلايل مختلفی از جمله فش��ار 
روحی، شخصی و اجتماعی، ضعف روانی و به طور كلي، »سودجویی ناعادلانه« باشد. 
مقصود وی احتمالاً نه تنها عيوب سنتی تراضی مانند اشتباه، تقلب، اکراه و تدلیس را 
ش��امل مي‌شود، بلکه ش��رایط واقعی و از پیش موجود اقتصادی و اجتماعی موجود به 
هنگام امضای قرارداد، علم متقابل از مفاد قرارداد و مش��ارکت فعالانه‌ي هر دو طرف 
قرارداد در انعقاد آن را نیز ش��امل می‌ش��ود. نابرابری ش��دید بین فروشنده و خریدار، 
ممکن اس��ت فروش��نده را به سو‌ءاس��تفاده از موقعیت برتر اقتصادی و قراردادی خود 
ترغیب کن��د؛ افزون بر این، نابرابری در توان چانه‌زنی ممکن اس��ت نتیجه‌ی دخالت 
عوامل خارجی مانند ش��رایط بازار باشد؛ این امر ممکن است بر یک طرف قرارداد که 
احتمال اس��تثمار او از س��وی طرف مقابل وجود دارد، فشار آورد.2 در چنین شرایطی 

خریدار نمی‌تواند اراده‌اش را آزادانه بیان کند.3
نابرابری در ت��وان چانه‌زنی، چالش مهمی در جمع كردن ميان آثار اجتماعی 

3A11. E.R.757 (C.A) .1  [1974]. این پرونده راجع به مردي مسن بود که توسط بانک متقاعد شده بود 
دیون پسرش را از طریق رهن خانه‌اش ضمانت کند. پسر در شرایط اقتصادی وخیمی ‌بود و پدر که از لحاظ عاطفی 

متأثر بود، برای کمک به پسرش احساس تکلیف می‌کرد.
2. See: Eisenberg [1992].

3. لرد دنینگ »دکترین نابرابری در توان چانه‌زنی« فراگیری را پیش��نهاد می‌کند که همه‌ی موارد سوءاس��تفاده از 
توان برتر چانه‌زنی غیر از اشتباه، اکراه یا تقلب را دربرگیرد. به ويژه وي به تصرف عدوانی کالاها، معاملات غیرمعقول 
)برای تعریفی از این مفهوم ر.ک: پرونده‌ی Fry vs Lane (40ch.D.312[1888] ( و اعمال نفوذ ناروا اشاره 
Tate vs. William�  می‌کند. در دو پرونده‌ی اخیر، اصل عمومی بیان شده توسط لرد چلمسفورد در پروندهی ‌

son [1866] 2 Ch.App.55 اعمال می‌ش��ود. این اصل مبین آن اس��ت که: »هرگاه دو طرف چنان رابطه‌ای 
داش��ته باش��ند که، یکی اعتماد کند و اثر طبیعی آن اعتماد نصیب دیگری ش��ود و این اعتماد مورد سوءاستفاده 
واقع شود، یا براي حصول منفعت با هزینه‌ی طرف اعتمادکننده اعمال نفوذ شود، شخصی که از موقعیتش چنین 
سوءاس��تفاده‌ای می‌کند، اجازه‌ي حفظ آن منفعت را نخواهد داش��ت، حتی اگر آن معامله‌ بدون وجود آن رابطه‌ی 
اعتماد هم خدش��ه‌دار نمی‌ش��د«. Id.at.61 علاوه بر این لرد دنینگ، همچنین به قراردادهای فشار ناروا و نجات 
اش��اره می‌کند. برای مورد نخس��ت ر.ك: پرونده‌يL.R.200  Williams Vs.Bayley[1866] و برای دومی 
ر.ک: پرون��ده‌ي7Q.BD.R9 Akernlom Vs. Price [1881] . ب��ه عقیده‌‌ی وی »دکترین نابرابری در توان 
چانه‌زنی« باید برای تمام مصادیقی که ش��خص »بدون مش��اوره‌ی مس��تقل، وارد قراردادی مي‌شود و یا مالی را به 
بهای��ی ناچی��ز منتقل مي‌کند، چارجویی کند؛ در اين موارد توان چانه‌زنی فرد به طرز ظالمانه‌ای، به دلیل نیازهای 
شخصی‌ وي یا اعمال فشار از ناحيه‌ي شخص ديگر یا برای منفعت شخص ديگر، لطمه دیده است.« همان پاورقي.
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اج��رای اص��ل »آزادی قرارداد« و ض��رورت حمایت از خری��دار و مصرف‌کننده ايجاد 
ميك‌ند؛ چالشی که بسیاری از قراردادها را در برمی‌گیرد. حتی اگر چارچوب نظريه‌ي 
»آزادی ق��رارداد« هم بپذیرد ک��ه برابری تام میان طرفین قرارداد غیرممکن اس��ت، 
مس��أله‌ي اصل��ی ارائه‌ي اصول حقوقی‌ای اس��ت که بتواند گس��ترش صحیح توافقات 
ق��راردادی را کنترل کرده و بدون ایجاد وقف��ه در جریان پویای اقتصاد بازار، از طرف 

ضعیف حمایت کند. 

3. حمایت از طرف ضعیف قرارداد: نظام‌‌های حقوقی مختلف 
ام��روزه، بس��ياري از نظام‌های حقوقی، ب��رای حمای��ت از مصرف‌کنندگان و 
طرف‌ه��ای ضعیف ق��رارداد، ضوابط خاصی دارند؛ به ویژه، در برخ��ورد با قراردادهای 
اس��تاندارد، قراردادهای وام مصرفی و فروش اقساطی. در تمامی این موارد، خریدار از 
تبعات موقعیت چانه‌زنی نابرابر خود رنج می‌برد و ممكن اس��ت به س��ادگی از طریق 
ش��روط قراردادی ناعادلانه به اس��تثمار گرفته ش��ود. به مانند ایالات متحده آمركيا، 
در کش��ورهای اروپایی، محاكم و نيز قانون‌گذاران اين كش��ورها برای رفع این مشکل 
و حمای��ت همزمان از مصرف‌کنن��ده و عملکرد صحیح اقتصاد ب��ازار، قوانین دقیق و 

محکمی وضع کرده‌اند.1
در کشورهای داراي حقوق عرفی، همراه با راهكارهای سنتی اشتباه، تدلیس، 
اكراه و فش��ار اقتصادی، »دکترین نامعقول ‌بودن« معرفی شده است، در میان قوانين 
موضوعه اروپایی قانون مدنی ایتالیا، ش��روط ظالمانه و رفتار قراردادی گمراه‌کننده را 
در مواد 1341 ، 1342 و 1469 مورد توجه قرار داده اس��ت؛ اين اصطلاحات در سال 

 see: Slawson .]1971-1970[ 1. برای بحث تخصصی‌تر درباره‌ی این موضوع
در میان کشورهای اروپایی، به عنوان مثال، آلمان، مدت‌ها قبل بخش 138 و 157 و  BGB242 را اتخاذ نمود 
که بر تمام  قراردادها اعمال ‌ش��ده و مش��تمل بر ابزاری معتبر علیه ش��روط ظالمانه هس��تند. علاوه بر مواد پیش 
گفته، بخش  ABGB24 صراحتاً به حمایت از مصرف‌کننده و قراردادهای الحاقی می‌پردازد. قصد قانون‌گذار این 
بوده تا از سوءاس��تفاده‌ی هر کي از طرفین قرارداد در تنظیم یکجانبه شروط قراردادی، جلوگیری شود. در سوئد، 
»قانون راجع به ممنوعیت ش��روط قراردادی غیرمعقول« در س��ال  1971 تصویب شد. پس از آن در سال 1993  
جامعه‌ی اروپایی، دستورالعمل 13/93 درباره‌ی حمایت از مصرف‌کننده در برابر رفتارهای ناعادلانه را تصویب کرد. 
برخ�الف آلم��ان، ایتالیا اخیراً قوانینش را اصلاح نموده اس��ت. در حقیقت با قانون 52/1996  راهکارهای س��نتی 
بخش‌ه��ای 1342-1341 قانون مدنی ایتالیا با برخی قوانین خاص جدید، ماده‌ی 1469 که صراحتاً به حمایت از 

مصرف‌کننده‌ می‌پردازد، همراه شده است.
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1996 با پذیرش اصول ابلاغی موضوع دس��تورالعمل اروپایی 13/93، ناظر بر ش��روط 
قراردادي ناعادلانه و حمایت از مصرف‌کننده، صورت گرفت.

تفاوت میان نظام‌‌های قانون‌گذاری حقوق عرفی و نوش��ته در این راهکارهای 
قراردادی متبلور می‌ش��ود.‌‌ »دکترین نامعقول بودن« از مفهوم اکراه ناش��ی ش��د و به 
ضرورت توس��عه و انعطاف‌ بیش��تر آن برای رس��یدگی به پرونده‌های متعدد ناشی از 
تح��ولات بی‌وقفه‌ی اجتماعی و اقتصادی، پاس��خ داد. تنوع قرارداده��ا، دادگاه‌ها را بر 
آن داش��ت تا برای شمول تمام مصادیق سوءاس��تفاده از آزادی قراردادي در چانه‌زنی 
نابراب��ر راهکاری را پيش‌بيني كنند. اصول عدل و انصاف، معقول بودن و عادلانه‌ بودن 
هس��ته‌های اصلی این نظریه را تشکيل می‌دهند؛ این نظریه قضات را قادر می‌سازد بر 
مشکلات رایج راهکارهای سنتی، غلبه کرده و ابزار ساده‌تری را برای مداخله‌ی حقوقی 
در اختی��ار داش��ته باش��ند. )See: Eisenberg, op, cit, p.4( در حقیقت، در حالی 
که مقررات ایتالیا نتیجه‌ی یک فرآیند قانون‌نویس��ی است، دکترین نامعقول بودن، از 
نظرات دادگاه‌ها و تجربيات پيش��ين نش��أت می‌گیرد؛ هر چند در سال‌های اخیر اين 
دکترین به بخش��ی از مقررات متحدالشکل تجاری آمریکا و قوانین ایالتی دیگر تبدیل 

شده است.
1-3. دکتری�ن نامعقول بودن و م�اده‌ی 302-2 قانون متحدالش�کل 

تجاری آمركيا
دکتری��ن نامعقول بودن را باید یک��ی از مبتکرانه‌تری��ن و کارآمدترین تدابیر 
حقوق��ی در حمای��ت از طرف ضعیف قرارداد به ش��مار آورد. چارچوب این دکترین از 

عرف حقوقی آمریکا نشأت می‌گیرد.
نخس��تين بار مفهوم اولیه‌ی »چانه‌زنی نامعقول« توسط دادگاه‌ها هر چند به 
صورت مبهم تشريح ش��د.1 این دکترین بعدها در ماده‌ی 302-2 قانون متحدالشکل 

 [1948] 17ZF.2d80 3nd  Campbell 1. نخس��تین ب��ار مفهوم نامعقول بودن به صراح��ت در رأی دادگاه
Soup Co Vs. Wentz Circ آورده شد. در این رأی، دادگاه انصاف »چانه‌زنی نامعقول« را » چانه‌زنی نابرابر« 
عنوان کرد »... به‌گونه‌ای‌که از یک سوی هیچ فرد عاقلی آن را انجام نخواهد داد و از سوی دیگر هیچ فرد درستکار 
عادل��ی آن را نخواه��د پذیرفت«. به ط��ور دقیق‌تر، دادگاه در رأی خود با اس��تمداد از مفه��وم »نامعقول بودن«، 
این‌گونه اس��تدلال کرد: »... طرفی که چنین قرارداد یکجانبه‌ای را پیش��نهاد می‌دهد و موفق به اخذ آن می‌ش��ود، 
حق ندارد به دادگاه بیاید و از قاضی تقاضای اجرای آن را بنماید. این که انصاف، چانه‌زنی‌های نامعقول را الزام‌آور 
نمی‌داند، متقن‌تر از آن اس��ت که نیازمند اس��تدلال‌های پیچیده باش��د«. Id.at 84 و استدلال لرد هاردويك در 
 Earl of Chesterfield Vs. Janssen, 1 Atk. 352; 2 Ves.Sen. 125; Wh.8T.L.C. 3rd Ed.
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تجاری آمریکا آورده ش��د و به قاعده‌‌اي بنیادی��ن در قانون‌گذاری، حمايت از توافقات 
قراردادی و شروط1 تبديل شد. گسترش روزافزون استفاده از قراردادهای متحدالشکل 
در براب��ر قراردادهای مذاکره‌ای در دهه‌ی اخی��ر، کاربرد‌های احتمالی این دکترین را 
افزایش داده اس��ت.2 این قرارداده��ا عموماً »قراردادهای الحاقی« خوانده می‌ش��وند، 
)See: Pakoff, 1983( حق��وق قرارداده��ا عموماً این توافق‌ها را الزام‌آور می‌داند.3 به 
این ترتیب، طرف تهیه‌کننده‌ي پیش‌نویس می‌تواند برای اداره‌ی معامله، قانون خود را 
وضع کند. چنانچه طرف ملحق‌شونده، موافقت خود را با قرارداد پیش‌نوشته به صورت 
عموم��ی اعلام کند، محاكم مي‌توانند ش��روط آن را الزام‌آور تلقی کنند. اعم از آنك‌ه، 
طرف ملحق‌ش��ونده آن عبارات را قبول داش��ته، فهميده، خوانده، یا درکی از محتوای 
آن داش��ته باشد و يا آنك‌ه چنين نباشد. بر این قانون برخي استثنائات محدود، مانند 
قابل فهم نبودن، لطمه به نظم عمومي و يا نامعقول بودن شروط مترتب شده است. 

موضوع اساس��ي، درک رابطه‌ی ميان نامعقول ‌بودن و راهکارهای سنتی است؛ 

.Vol.i.p.483
امروزه، دکترین نامعقول‌بودن در ایالات متحده بیش��تر به عنوان راه‌حلي حاش��یه‌ای و هنگامی به کار می‌رود که 
راه��کار دیگری قابل حصول یا موفق نباش��د. در برخی پرونده‌ها حتی گرایش به توس��عه‌ی موارد کاربرد دکترین 
 see:Dillard Vs. Merril Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. ملاحظه می‌شود. به عنوان مثال
 et al.[1992] F.2d1148  Roscoes vs. Federal Home Loan Mortgage Association &
.,Bank United of Texas FSB[2000] 531V.S.8 L7; 121 S.Ct. 76; 148L.E 2d39 در اي��ن 
پرونده، طرفین صرفاً به این دلیل که ش��رط مذكور برای شاکیان مطلوب نبود، ادعای نامعقول بودن شرط مندرج 
در ق��رارداد لیزین��گ را مطرح کردند، هر چند اين ش��رط توس��ط آنان به طور کامل پذیرفته ش��ده بود، درباره‌ی 

 Schwartz [1997]:کاربردهای گمراه‌کننده‌ی دکترین ر.ک
1. ماده‌ی 302-2 در نخس��تين عبارت بیان می‌دارد: »اگر دادگاه طبق قانون دریابد که قرارداد یا هر ش��رطی از 
آن در زمان انعقاد نامعقول بوده اس��ت، می‌تواند از اجرای قرارداد يا باقیمانده‌ی آن اس��تنکاف یا  اعمال ش��روط 
غیرمعق��ول را براي جلوگیری از نتاي��ج غیرمعقول محدود کند«. قانون متحدالش��کل تجاري )U.C.C( ویرایش 
]2000[. درباره‌ی اهمیت ماده‌ی 302-2ر.ک: Lewellyn [1960] که این بخش را به »ارزش��مندترین بخش 

.Leff[1969] در تمام قانون« توصیف کرده است
2. هر چند اين دکترین عموماً علیه قراردادهای استاندارد استفاده شده است، ديگر مواد قانون متحدالشکل تجاری 
آن را ذک��ر می‌کنند. به عنوان مث��ال، ر.ک: ماده‌ی )3(309-2. همچنين اين، دکترین در بخش I لایحه‌ی قانونی 
ضمانتنامهMagnuson-Moss (b) 108S [1975]  و ماده‌ی 108-5 از قوانین هماهنگ اعتبار مصرف‌کننده 
ذکر ش��ده است. دکترین عموماً علیه ش��روط ملحقه، استرداد، اس��ترداد وام در صورت فروش، حکمیت، ‌حوزه‌ی 

.)see: U.C.C 209-2( .قضایی، استثناء، نفی وثیقه و شروط فسخ در صورت اراده استفاده می‌شود
3.see: Graham vs. Scissor- Tail Inc [1981] 28 Cal.3d 807

»قرارداد الحاقی تماماً لازم‌الاجرا است، مگر آن‌که عواملی وجود داشته باشند، که به موجب قوانین تصویب‌شده‌ی 
.Id.at 819-20 .»موجود، آن را غیرالزام‌آور کنند
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به ویژه، با در نظر گرفتن این حقیقت که قانون‌گذار قصد نداشته راهکارهای سنتی را 
در مفهوم عام‌تر و فراگیرتر نامعقول ‌بودن بگنجاند.See: Capper, 1998( 1( اگر اكراه 
و تدلیس متقلبانه را با نامعقول بودن مقایس��ه کنیم، به نظر بس��یار محدود می‌رسند، 
زیرا، وظیفه‌ی اثبات دش��واري را بر خواهان تحمیل می‌کنند؛ به گونه‌ايك‌ه، نسبت به 
ادعاي اكراه و تدليس متقلبانه، بايد قراین واقعی مبنی بر سوء‌استفاده، تهدید یا رفتار 
گمراه‌کننده ارائه شود؛2 در حاليك‌ه در دکترین نامعقول بودن، چنين وظیفه‌ی اثباتی 
وج��ود ندارد. افزون بر اين، ماده‌ی 302-2، با توجه به ش��رایط اجتماعی و اقتصادی 
طرفین پیش از انعقاد قرارداد، هر دو نوع سوء‌اس��تفاده‌ی ش��كلي و ماهوي را به طور 
کامل پوشش می‌دهد. ویژگی منحصر به فرد این دکترین آن است که به قضات اجازه 
می‌دهد بدون نیاز به هیأت منصفه، در مواردی که شروط مذکور با لحاظ ویژگی‌های 
ش��كلي و ماهوي، ش��رایط اقتصادی، و وضعیت ش��خصی طرفین، به قدری ی‌کطرفه 

باشند که نامعقول و در نتیجه نامعتبر تلقي شوند، اين امر حکمی را رعایت کنند.3
در این زمینه، دکترین نامعقول ‌بودن نه تنها مکمل راهکارهای س��نتی است، 
بلک��ه طیف حمای��ت از مصرف‌کننده را با ابزاره��ای قانونی قاط��ع و کارآمد در برابر 

چانه‌زنی نابرابر و سوء‌استفاده از موقعیت قراردادی برتر، گسترش می‌دهد.

1. این نویس��نده، پیش��نهاد گنجاندن مفهوم اعمال نفوذ ناروا را در معنای عام‌تر نامعقول‌ بودن می‌دهد. با در نظر 
گرفتن دکترین انگلیس��ی به عنوان مرجع، وي این پیش��نهاد را با مشخص‌کردن جنبه‌های مشترک دو راهکار، که 
هر دو علیه »نابرابری نسبی«، »عدم توازن معاملاتی« و »عمل غیرمعقول« کارآمد هستند، ارائه می‌دهد. اما ر.ک: 
Bogden همان، پاورقی 14  که از این پیش��نهاد انتقاد می‌کند. این نویس��نده، به ‌رغم تأیید وجود شباهت‌هایی 
می��ان دو راهکار، معتقد اس��ت که اعمال نفوذ ناروا، بر خلاف دکتری��ن نامعقول ‌بودن، موارد »عدم توازن کلی« را 
چاره‌جویی نمی‌کند. در نتیجه،‌ ممکن اس��ت قراردادی نامعقول باش��د، اما دارای اعمال نفوذ ناروا نباش��د. به دیگر 
س��خن، ملا‌کهای مورد اس��تفاده برای تأیید وجود اعمال نفوذ ناروا بدان حد گس��ترده نیس��تند که بتوانند انواع 
زیرکانه‌تر و نامعین‌تر سوء‌اس��تفاده‌هایی را که مفاهیم »نامعقول ‌بودن« و »عدم توازن کلی« چاره‌جویی می‌کنند، 
تحت پوشش قرار دهند. در حقیقت، به نظر این نویسنده ممکن است قراردادی »نامعقول« و در نتیجه باطل باشد، 

هر چند اعمال نفوذ ناروا و یا اکراه وجود نداشته باشد.
2. به عقیده‌ی Epstein [1975]، حذف این ش��رط اثبات، از یک س��وي به خواهان امکان اس��تنکاف از وظایف 
قراردادی‌اش را در موارد بیشتری داده و از سوي دیگر، به قضات اجازه می‌دهد تا آسان‌تر عیوب قرارداد را نمایان 
س��ازند. این راه‌حل محدودیتی را بر آزادی قرارداد تحمیل می‌کند، اما به عقیده‌ی این نویس��نده، حمایت از طرف 

ضعیف تنها با قبول این میانه‌روی امکان‌پذیر است.
3. ر.ك: ماده‌ی 302-2 قانون متحدالشکل تجاری. تذکر 1. بر اساس راهکارهای سنتی، تنها وجود اشتباه، اکراه، 
تدلیس یا عمل خلاف نظم عمومی می‌تواند قرارداد را باطل کند. در نتیجه، سوءاستفاده از موقعیت برتر اقتصادی، 
شروط ظالمانه و شکل‌های دیگر رفتارهای ناعادلانه‌ی قراردادی تنها در موارد محدودی مورد پیگرد قرار می‌گیرند.
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2-3. معنای نامعقول ‌بودن وک اربرد آن
همان‌گونه‌که پیش��تر نيز گفته شد، دکترین نامعقول ‌بودن به دادگاه‌ها اجازه 
می‌دهد الزام‌آور بودن قرارداد و یا هر شرطی را که در زمان انعقاد، غیرمعقول تشخیص 
داده شود، منتفی بدانند. تعریفی از معنای نامعقول بودن توسط قانون‌گذار ارائه نشده 
اس��ت. مي‌توان تعریف‌ قرارداد نامعقول را شامل اين موارد دانست: قرارداد فروشی که 
ش��روطش غیر‌اصولی، ناعادلانه، غیرمنطقی و ی‌کجانبه باش��د و قراردادی که شروط 
آن غیرمنطقی و ی‌کجانبه باش��د.1 در میان کوشش‌هايي كه برای درک کامل معنای 
نامعقول ‌بودن، صورت گرفته اس��ت، همكاري زيادي توسط Leff به عمل آمده است 
ك��ه دو بخش اصلي اين دكترين را شناس��ايي كرد. بخش »ماه��وی« آن، که ناظر بر 
نامطل��وب بودن ش��روط یک قرارداد به خ��ودی خود و نامعقول ب��ودن آن برای یک 
ط��رف قرارداد اس��ت و »بخش ش��کلی« آن بر روي فرآیند چانه‌زن��ی تمرکز می‌کند. 
ب��ه طور خاص‌، بخ��ش دوم، به این موض��وع می‌پردازد که آی��ا در نتیجه‌ی چانه‌زنی 
گمراه‌کنن��ده‌ی یک طرف، موضوع »فقدان گزین��ه‌ي معقول« برای طرف دیگر وجود 
داش��ته2 و طرف ضعیف را از ام��کان ارزیابی، تصمیم و انتخ��اب آزادانه محروم کرده 
است؟3 این بخش تمام شیوه‌های زیركانه که صرفاً مشمول اکراه یا تدلیس نمی‌شوند، 
بلکه ريزنوشت‌هاي مشکل و گمراه‌کننده که عموماً با زبانی پیچیده‌ و تخصصی نگاشته 

 Williams vs. Walker-1. یک��ی از بهتری��ن تعاریف اصطلاح »نامعقول بودن« توس��ط قاضی در پرون��ده‌‌ی
Thomas Furniture Co [1965]350F.2d 445, D.C.Circ ارائ��ه ش��ده اس��ت. در اين پرونده، دادگاه 
تأکید کرده اس��ت: »نامعق��ول بودن عموماً به معنای فقدان گزینه‌ی معنادار ب��رای یکی از طرفین همراه با وجود 
ش��روطی که به طور غیرمنطقی به نفع طرف دیگر هس��تند، معنا شده است«.Id.at 449 برای بحث در خصوص 
مفهوم و خاس��تگاه‌هاي نامعقول ب��ودنsee: Jaff [1954] Ellinghaus, Lyon [1966]  پاورقي 14. براي 
Farnsworth [2001] p.490ff و Spanogle [1970]. :معناي نامعقول بودن پيش از تدوین قانون ر.ک
2. see: Williams, op. cit, 19.

3. ر.ک: Leff، همان، پاورقی 10. شایان ذكر است که این تمایز، نتیجه‌ي فرایند تفسیر ماده‌ی 302-2 است که 
توسط خود Leff انجام شده است. هر چند مفسران و تنظیم‌کنندگان قانون صراحتاً این تقسیم‌بندی را پی‌ریزی 
نکرده‌اند، اما تقسيمي شناخته شده است كه امروزه عموماً استفاده می‌شود. در حقیقت، این واژه‌شناسی با تفسیر 
عبارات استفاده شده توسط تدوين‌کنندگان ماده‌ی 302-2 که تلویحاً به »نامعقول‌ بودن ماهوی« اشاره می‌کنند، 
توجیه‌پذیر اس��ت، »اگر دادگاه براساس قانون، قرارداد یا هر شرطی از آن را غیرمعقول بیاید )...(« آشکارا، مقصود 
این بوده است که توجه را متمرکز موضوع اصلی قرارداد کند نه نفس فرآیند چانه‌زنی و یا شرایطی که تحت ‌تأثیر 
آنها یک شرط به جای دیگری تنظیم شده است. به ‌رغم این، تمایز ميان نامعقول بودن ماهوی و شکلی به همراه 

معنای وابسته به هر يك مورد انتقاد قرار گرفته است. در این‌باره ر.ک:
Hillman [1981] و Schwartz [1977].
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ش��ده‌اند، و ضعف درك یک طرف که ناش��ی از نقص دانش و نابرابری اطلاعات است 
را نیز ش��امل می‌ش��ود.1 آخرین عامل اما نه از نظر اهمیت، آن است که »نابرابری در 
توان چانه‌زنی«، ميان طرفین، ممکن اس��ت به نامعقول‌ بودن ش��کلي بینجامد، و آن 
هنگامي اس��ت كه با تنظيم قرارداد از پیش‌نوشته‌ای بر مبناي تحميل شرايط بر كيي 
از طرفين همراه باش��د.2 در مقابل، نامعقول ‌بودن ماه��وی معمولاً به محتوای درونی 
شروط یا قرارداد اطلاق می‌شود که ممکن است به حدی ناعادلانه و یک طرفه باشند 

که نامعقول تلقی شوند.3
فارغ از اين تقس��يم، آن‌چه پيش��ينه‌ي ماده‌ی 302-2 به دست می‌دهد، این 
اس��ت که قانون‌گذار در س��ال 1941 با به كار بردن عبارت »نامعقول بودن«، نابرابری 
فاحش قرارداد را مدنظر داش��ته اس��ت. درحقیقت، به نظر می‌رسد قدیمی‌ترین متن 
مربوط به این قاعده، از دادگاه‌ها خواسته است که براي درك اين‌که آيا وجود همزمان 
»تعدادي از قيود« در قرارداد، »ش��رایط ناعادلانه و نامتوازن نامعقولي« را ایجاد کرده 
اس��ت، همگي اين قيود را با ه��م مدنظر قرار ‌دهند. در نتیج��ه، هرگاه نتیجه‌ی کلی 
ش��روط، منصفانه و متوازن باشد، قرارداد اعتبار خود را حفظ می‌کند، بدون آن‌که در 
آن تغییري داده ش��ود. در نس��خه‌های بعدی این بخش، معیار نابرابری کلی با روش 
»ش��رط به ش��رط« پيش‌بيني شد که به قضات اجازه می‌داد تا کل قرارداد را نامعقول 

بدانند.
تفس��یري جدیدتر هدف گس��ترده‌تری را برای ماده‌ی 302-2 معین می‌کند؛ 
اي��ن هدف عبارت اس��ت از حمايت و جلوگیری از »ظل��م« و »غافل‌گیری ظالمانه«؛ 
ک��ه به ط��ور تلويحي به معني نوعي تقلب علیه طرف ضعیف قرارداد اس��ت و »ظلم« 
یعنی این‌که یک طرف، دیگری را به ش��رطي متعهد کند، بدون آن‌که به وي اجازه‌ي 
مش��اركت در تنظيم آن‌ را دهد. در قس��م نخست، سوء‌اس��تفاده‌ي یک طرف با اضافه 
‌کردن شروطی به قرارداد و سعی در مخفي‌‌کردن آن‌ها در میان شروطي دیگر صورت 
مي‌گيرد؛ براي مثال، از طريق اس��تفاده از ح��روف کوچ‌کتر و بدون ذکر وجود آن‌ها 

Frostifresh Corp. vs. Reynoso [1966] 52 Misc.2d 26 N.Y Dis� 1. برای مثال ر.ک: پرونده‌ی
 tr.Ctهمچنین ر.ک: Williams و Toker vs. Perl [1970] 108 N.J.Super.129 ، همان، پاورقی 19.
2. Henningsen vs. Bloomfield Motors, Inc [1960] 32N.J.358, 161A.2d 69/75 
A.L.R.2d1.

.Slawson [1984] 3. در این‌باره ر.ک: تفسیر رسمی این بخش و
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به طرف دیگر.
گاهي نيز یک طرف قرارداد با سوءاس��تفاده از موقعی��ت چانه‌زنی خویش، از 
ش��روط گمراه‌کننده و یا غیرشفاف استفاده کرده و طرف دیگر را از توجه به شروطي 
ک��ه ممكن اس��ت حقوقش را تقلیل داده یا به خطر اندازد، ب��از مي‌دارد.1 هنگامي که 
در حق طرف ضعیف، ظلم و اجحافي صورت می‌گیرد، وضعيت اندکی متفاوت اس��ت؛ 
در ای��ن صورت به هنگام امضای قرارداد الحاق��ی، طرفی که از موقعیت بازاري برتری 

برخوردار است، شرایط خود را به دیگری تحمیل می‌کند.
م��اده‌ی 302-2 قانون به محاكم اختيار مي‌دهد تمام قرارداد یا صرفاً ش��رط 
ظالمانه‌ي آن را بدون توجه به وجود یک و یا هر دو ش��کل نامعقول بودن، غيرمعتبر 

اعلام نمايد.2

4. حمایت از طرف ضعیف قرارداد در ایتالیا: مش�کلات یک مطالعه‌ی 
تطبيقي 

همان‌گونه‌که پيش��تر نيز گفته ش��د، دکترین نامعقول ‌بودن به محاكم اجازه 
می‌دهد که در محتوای قرارداد و نيز اهداف و ساختار آن بررسي عمیقی صورت دهند. 
چنان‌چه یک طرف، سود ناعادلانه‌ای را به هنگام مذاکره و انعقاد قرارداد کسب نموده 
باشد، دادگاه می‌تواند به الزام‌آور نبودن قرارداد رأي داده یا آن را بی‌اعتبار بداند. وجود 
این دکترین، علل احتمالی ابطال قراردادها را گس��ترش داده است. نه تنها در صورت 
احراز وجود اش��تباه، خطا یا اکراه، بلکه در مواردي که مفاد یا روند قرارداد به‌گونه‌ای 
ناعادلانه باش��د، که دلیل محکمه‌پس��ندی برای اعمال ماده‌ی 302-2 ياد شده تلقی 

شود، قرارداد قابل ابطال است.
مقایسه‌ی دکترین نامعقول بودن با قوانین ایتالیا در خصوص شروط قراردادی 
ناعادلانه، دش��وار اس��ت. با وجود آنك‌ه، عبارت »نامعقول‌ بودن« را می‌توان به واژه‌ی 
Clausole ves�« و همچنین »ش��روط نامعقول« را ب��ه »Vessatorio »ایتالیای��ی» 

1. ای��ن موض��وع معمولاً در قراردادهای مصرف‌کننده و قراردادهاي اعتب��ار، رخ می‌دهد؛ جایی که اغلب خریداران 
و ی��ا بس��تانکاران، دانش تخصص��ی کافی را برای قضاوت کردن و درک کامل معنای هر کي از ش��روط مندرج در 

قرارداد ندارند.
2. ر.ک: ماده‌ی 302-2 قسمت دوم: »دادگاه می‌تواند از الزام‌‌آور بودن قرارداد خودداری کند و یا ديگر بخش‌هاي 

قرارداد را بدون شرط غیرمعقول الزام‌آور کند«.
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satorie« ترجم��ه کرد، ک��ه در ماده‌ی )2(1341 قانون مدني ايتاليايي آمده اس��ت، 
یافتن دکترینی معادل نامعقول بودن در اين نظام حقوقی غیرممکن است. در مقابل، 
 »Unenforceable« و غیرالزام‌آور »Void« ترجمه‌ی دقیق واژه‌های انگلیس��ی باطل
دشوارتر است. در حقوق عرفی، قرارداد قابل ابطال، غیرمعتبر یا غیرالزام‌آور، قراردادی 
است که دادگاه می‌تواند تصمیم به ابطال آن گیرد. این عبارات معمولاً به طور مترادف 
اس��تفاده ‌ش��ده و بدين معني هس��تند که پس از صدور رأي دادگاه، تمام یا بخشی از 
قرارداد و یا صرفاً یک ش��رط آن، نس��بت به طرف مقابل، فاقد تأثیر حقوقی‌ است. در 
مقابل، قانون مدنی ایتالیا ميان واژه‌های »Annallabilita« و »Nullita« تمایز قائل 
می‌ش��ود. با وجود آنك‌ه، نمی‌توان ترجمه‌ی انگلیس��ی واضحی را یافت، اما در تفاوت 
میان این دو باید گفت واژه‌ي نخس��ت می‌تواند بیش��تر به اصطلاح انگلیس��ی قابلیت 
ابطال »Voidability« نزدیک باش��د و دومی، به بطلان »Voidness« و عدم اعتبار 
»Nullity«. هر چند در نظام حقوق نوشته1 عمل ابطال فقط توسط اشخاصی ممکن 
است كه توسط قانون به رسمیت شناخته شده‌اند، آن هم با مرور زمان پنج ساله.2 در 
مقابل، در متون انگلستان مرور زمانی وجود نداشته و قرارداد می‌تواند قابل ابطال تلقی 
شود. بر اساس قانون ایتالیا، این امر فقط در موارد عدم اعتبار »Nullity« امکان‌پذیر 
اس��ت؛ در اين موارد هر فرد ذینفعی می‌تواند مدعی آن ش��ود،  همچنین ممکن است 
با توجه به اختيارات قانوني دادگاه، قرارداد بدون آنك‌ه مشمول مرور زمان شود، قابل 
ابطال ش��مرده شود.3 همان‌گونه‌که گفته ش��د مفهوم انگلیسی »قابل ابطال ‌بودن« را 
می‌توان میان »Nnnallabilita« و »Nullita« دانست؛ بي‌آنك‌ه اين مفهوم کاملًا به 
یکی شباهت داشته باشد، ویژگی‌هایی از هر دو را در بردارد. در این تحلیل، از عبارت 
 »Nullita« و از »عدم اعتبار« به جای »Annullabilita« قابلی��ت ابطال« به جای«
 »Nullo« و »كأن‌لمكي‌ن« به »Annullabile« اس��تفاده و عبارت »قابل ابطال« ب��ه
اشاره دارد. شايان ذكر است که عبارات انگلیسی »Unenforceable- غيرالزام‌‌آور« و 
»Invalid- نامعتبر« را که در روش تطبيق از آن‌ها بهره‌ خواهیم گرفت، نمی‌توان به 
شکل تحت‌اللفظی به عبارات ایتالیایی »Invalidita« و »Inefficacia« ترجمه کرد؛ 

1. Civil Law.
2. S 1442C.C.
3. C.C1421S.
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Annul� »زيرا، معنایی بسیار وسیع‌تر دارند؛ مانند آنك‌‌ه، باطل را به جای قابل ابطال» 
labile« در زبان ایتالیایی به کار بریم.

صرف‌نظ��ر از تفاوت‌های واژه‌‌ش��ناختی، مطالعه‌ی تطبيق��ي تحت ‌تأثیر نقش 
متف��اوت قض��ات در نظام حقوق نوش��ته و نیز اختیارات خاص اعطاي��ي به آن‌ها قرار 
مي‌گيرد. به رغم آنك‌ه، مفهوم کلی »Bona Fide« و انصاف به قضات اجازه می‌دهد 
که به اختصار در قوانین، تجدیدنظر كرده و به ش��کلی وس��یع‌ آن‌ها را تفس��یر کنند، 
اما قانون مدنی باید مرجعي ثابت تلقي ش��ود. در نتیجه، نوین‌س��ازی قانون قراردادها 
که با تصویب دس��تورالعمل 13/93 اروپا در خصوص شروط قراردادی ناعادلانه الزامي 
ش��د، به آنچه که اصطلاحاً »Novellazione« خوانده می‌شود، انجامید؛ اين افراد از 
طريق الحاق یک فصل جدید به نام بخش ش��انزدهم، به قانون مدنی پیش��ین ایتالیا 
همراه با برخي قوانین بسیار خاص و دقیق صورت گرفت. قانون‌گذار ایتالیایی با پیروی 
از AGBG آلمانی، ترجیح داده اس��ت که فهرس��تي از تمام شروط ظالمانه‌اي که به 

ناکارآمدی قراردادها می‌انجامد، را تهیه کند. 
بر اساس ماده‌ی )1(1372 قانون قراردادهای ایتالیا، »یک قرارداد، نماینده‌ی 
قانون ميان طرفین اس��ت و نمی‌تواند فس��خ شود؛ مگر، با رضایت طرفین و یا به حكم 
قانون«. قانونگذار، ضرورت محدود کردن آزادی قراردادي را در چند موضع به رسمیت 
ش��ناخته و به موارد قابليت ابطال، عدم اعتبار، فس��خ يك‌جانب��ه‌ )Rescission( و يا 
تقاضاي فسخ قرارداد )Risoluzion( تصريح نموده است.1 ممکن است تصور شود که 
راهکار حقوقی اخیر و به طور خاص مصداق‌های تعیین ش��ده در ماده‌ی 1467 قانون 

1. این مفاهیم حقوق موضوعه در حقوق عرفی معادلی ندارند. واژه‌ي »فس��خ« در حقوق انگلس��تان همان معنای 
فس��خ قرارداد ی��ا «rescissione del contratto» موضوع ماده‌ی  ff1447 قانون مدن��ی ایتالیا را ندارد؛ در 
 )Anullamento( .حقوق عرفی، در میان تفاسیر ممکن دیگر، »فسخ« همان معنای »قابلیت بطلان« را می‌دهد
در نتیجه، »فس��خ به دليل افراط در پیش‌دستی و عدم تناسب ميان عملکرد طرفین« موضوع 1448 قانون مدني 
در حقوق عرفی وجود ندارد. همین گفته در خصوص انحلال )Termination( قرارداد به دلیل نامعقول بودن یا 
سختی مخل )risoluzione del contratto per ecceniva onerosita sopravvenuta( موضوع ماده‌ی 
1467 قان��ون مدني نيز صدق مي‌نمايد. ماده‌ی 1448 قانون مدني مقرر ميك‌ند : »اگر ميان عملكرد طرفين عدم 
تناس��بي وجود دارد كه ناش��ي از نياز يك طرف اس��ت و دیگری از آن نیاز سود جس��ته است، طرف اول می‌تواند 
فس��خ قرارداد را تقاضا کند«؛ n.2: »این عمل در صورتی‌که زیان از نصف ارزش عمل انجام ش��ده و یا وعده داده 
شده توسط طرف زیان‌دیده در زمان انعقاد قرارداد بیشتر نباشد، پذیرفتنی نیست«.n.3 : »زیان باید تا زمانی که 
 Beltramo M, Beltramo S., عمل )تقاضای فس��خ( انجام می‌پذیرد، ادامه یافته باشد«. ترجمه شده توسط

 Longo, Merryman قانون مدنی ایتالیا و مقررات متمم، ویرایش 2001.
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مدنی ایتالیا، با دکترین نامعقول ‌بودن داراي وجوه مش��ترکی اس��ت. در حقیقت این 
ماده، به طرف قرارداد حق می‌دهد در صورتی‌که قرارداد، به دلیل ش��رایط ناگهانی و 
پیش‌بینی نش��ده، برای وي به غایت طاقت‌فرس��ا شده باشد، به مفاد آن پايبند نباشد. 
در ابتدا، به نظر می‌رس��د بخش مذكور مشتمل بر راهکاري علیه »نابرابری کلی« و یا 
همان »ناعادلانه ‌بودن« اس��ت؛ اما، نگاهي دقیق، خلاف اين را مي‌رس��اند. در حقیقت 
اين بخش فقط اجازه‌ی توجه به نابرابری برخاس��ته از فرآیند اجرا )نه ناعادلانه ‌بودن 
اولیه یعنی ش��رط نامناس��ب برای یک طرف( را می‌دهد؛ در مقابل، دکترین نامعقول 
ناظر به مفهوم »عوض کافی« است که باید در هنگام انعقاد قرارداد وجود داشته باشد 
و نه در مراحل بعدی. بنابراین، هر طرف آزاد است با هر شرط قراردادی موافقت کند، 
حتی اگر به زيان وي باش��د؛ چنين قراردادي الزام‌آور اس��ت.1 با اين وجود بايد توجه 
داش��ت كه در ایالات متحده و نيز ایتالیا، بسياري از توافقات قراردادی، دیگر نتیجه‌ي 
مذاکرات عمیق ميان طرفین نیست؛ در واقع،  به علت پیچیدگی‌هاي اقتصاد مبتنی بر 
بازار اين توافقات در قالب فرم‌ها و قراردادهای استاندارد به وجود آمده‌اند. در اين‌گونه 
معاملات، رضایت حقیقی نس��بت به هر يك از ش��روط قراردادی، معمولاً غیرممکن، 
هزینه‌بر و به زیان توس��عه‌ی س��ریع تجارت اس��ت. موضوع حمای��ت کارآمد از طرف 
ضعیف قرارداد در برابر ش��روط ناعادلانه‌ی تحمیل ش��ده توسط طرف دیگر، نيز مورد 
توج��ه قانون‌گذار ایتالیایی قرار گرفته اس��ت. اگر در ای��الات متحده دکترین نامعقول 
بودن پدید آمده اس��ت، حمایت از طرف ضعیف ق��رارداد در برابر چانه‌زنی ناعادلانه و 
ش��روط ظالمانه را می‌توان در سراسر قانون مدنی ايتاليا مشاهده نمود. مواد 1342 و 

1341و فصل جدید شانزدهم به طور خاص به حمایت از مصرف‌کننده می‌پردازند. 
پرس��ش اين اس��ت كه طرف ضعیف قرارداد در كدام يك از نظام‌هاي حقوقي 
آمركيا و ایتالیا بیش��تر مورد حمایت واقع شده است؟ در كدام كشور مصرف‌کنندگان 

احساس امنیت بیشتری می‌کنند؟ 

1. ب��ا وج��ود اين، تعمیم این گزاره غیرممکن اس��ت. همانند متون آمریکایی،  ممکن اس��ت ق��رارداد در نتیجه‌ی 
ناتوانی طرفین )ماده‌ی 1425 قانوني مدني( و عیوب رضا، یعنی اشتباه، اکراه و یا تقلب، در درجه و تحت شرایط 
پیش‌بین��ی ش��ده در م��اده‌ی ff1427 قانون مدني باطل یا قابل ابطال و در صورت وجود یکی از ش��روط موضوع 
م��اده‌ی 1418 قان��ون مدني مذكور کأن لم یکن ش��ود. همان‌گونه‌که می‌بینید قانون مدن��ی ایتالیا به طور خاص 
احتم��ال تحت تأثیر قرار گرفتن قراردادهای خصوصی را بدون پوش��ش دادن عوام��ل احتمالی »نامعقول بودن«، 

»غیرمنطقی بودن« یا »نابرابری« قرارداد یا شروط آن، محدود می‌کند.
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1-4. مواد 1341-13412 در مقایسه با دکترین نامعقول بودن 
ماده‌ی 1341 قانون مدنی ایتالیا ناظر بر »ش��روط اس��تاندارد قرارداد« است. 
بند اول اين ماده بیان می‌دارد: »ش��روط اس��تاندارد مقرر شده توسط یکی از طرفین 
نس��بت به طرف ديگر نافذ است، مشروط به اينك‌ه هنگام انعقاد قرارداد، طرف دوم از 
آن‌ها اطلاع داش��ته یا با دقتي معمول و متعارف باید اطلاع می‌داش��ته است«. همانند 
دکترین نامعقول بودن، اين ماده از قانون مدنی ایتالیا درصدد است تا با تحمیل‌ دقت 
معم��ول در تصدیق محت��وای قرارداد بر طرف ضعیف و در عی��ن حال محکوم‌ کردن 
هرگونه عمل ناعادلانه و یا گمراه‌کننده که طرف دیگر مرتکب آن می‌شود، از »آزادی 
چانه‌زنی مطلوب« حمایت کند. به وضوح این‌ها همان معیارهایی هستند که تشخیص 
نامعقول بودن ش��كلي برای از بین بردن »اجحاف« و »غافل‌گیری ناعادلانه«، بر آن‌ها 

مبتني است. 
اگ��ر بند اول ماده‌ي 1341 را با ماده‌ی 302-2 }قانون متحد‌الش��كل تجاري 
آمركيا{ مقایسه کنیم، پی‌ می‌بریم که قوانین ایالات متحده هیچ‌گونه شرط شكلي‌اي 
را ذکر نكرده و در عوض بر محتوای قرارداد تمرکز می‌کنند؛ امري که می‌تواند صرف 

نظر از پذیرش مکتوب آن، »نامعقول« یا »ناعادلانه« باشد.1
بن��د دوم ماده‌ي 1341 برای تحلیل، تعیین‌کننده اس��ت؛ زيرا، دقیقاً امري را 
پيش‌بين��ي می‌کند که در ماده‌ی 302-2 قانون متحدالش��كل تج��اري آمریکا وجود 
ندارد: فهرستي از شروطي كه متضمن نوعي اجحاف مي‌باشند؛ اين فهرست، فهرستي 
جامع به نظر مي‌رسد. بر اساس این قانون، شروط مذكور، برای معتبر بودن و الزام‌آور 
بودن، باید صراحتاً تصدیق ش��وند، حتی اگر توس��ط خود طرف ضعیف تدارک دیده 
ش��ده باشند. اين راهی است برای رهایی از پژوهش بیشتر درباره‌ی نتیجه ناعادلانه‌ی 

Camp� نيز دیده می‌شود. در پرونده‌‌ی Williams و Campbell 1. این موضوع در آراء دادگاه در پرونده‌هاي
bell دادگاه بر اهمیت تحلیل تبعات فرآیند چانه‌زنی به عنوان یک کل واحد تأکید می‌کند؛ هرچند ممكن اس��ت 
ه��ر يك از ش��روط قرارداد به خودی خود ظالمانه یا ناروا نباش��ند. در نتیج��ه، دادگاه می‌تواند قرارداد را نامعقول 
اعلام کند اگر »مجموع این شرایط چانه‌زنی را بسیار دشوار‌تر از آن کند که دادگاه انصاف بتواند مساعدتی بکند«. 
همچنين، قاضی Wright در پرونده‌ی Williams اظهار می‌دارد که: »در تعیین منطقی ‌بودن یا عادلانه ‌بودن، 
اولی را باید با در نظرگرفتن ش��روط قرارداد در س��ایه‌ی ش��رایطی که در زمان انعقاد آن وجود داشته است، مورد 
بررس��ی قرار داد«. چنان‌چه پیش��تر نيز گفته ش��د، این دقیقاً مقابل درک قانون‌گذار ایتالیایی است، که در عوض 
ترجیح داده اس��ت فارغ از نابرابری در توان چانه‌زنی به هن��گام امضای قرارداد، بر اهمیت آزادی قرارداد و طرفین 

آن تأکید کند.
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چنين توافقاتي.
هرگاه طرفین صراحتاً ش��روط را تأیید کرده و آن‌ها را آش��کارا بپذیرند، اين 
ش��روط جزئی از قرارداد ش��ده و فقط هنگامي الزام‌آور نیس��تند که ش��رایط ش��كلی 
معین‌ش��ده تحقق نیافته باش��د؛ مگر در م��واردی که قرارداد می‌توان��د قابل ابطال یا 

نامعتبر باشد.
ممکن است چنين تصور شود که قانون‌گذار ایتالیایی اين احتمال را فراموش 
كرده اس��ت ك��ه طرف ضعیف در نتيج��ه‌ي تأثیر منفی رفتارها و فش��ارهای افراطی‌، 
به اعلام رضایت ترغیب ش��ود، بدون آن‌که مش��مول تقلب، تدلیس یا اکراه باشد، در 
حقیقت، این اعمال مي‌توانند آن قدر ماهرانه انجام گيرند كه به سختي قابل شناسايي 
بوده و در عين حال روند طبيعي قرارداد را تحت تأثیر قرار دهند. در نتیجه، اگر طرف 
قوی‌تر قرارداد از ش��یوه‌هايي اس��تفاده كند که به خودی خود قرارداد را قابل ابطال یا 
نامعتبر نمی‌کنند، اين امر می‌تواند طرف ضعیف را به پذیرش یکی از شروط فهرست 
ش��ده در ماده‌ي 2-1341 وادار کند. در ای��ن زمینه، دکترین »نامعقول بودن« داراي 
اب��زار حقوقی وس��یع‌تر و فراگیرتری نس��بت به »نابرابری در ت��وان چانه‌زنی« به نظر 
می‌رسد. در حقیقت دو خانواده‌‌ی نامعقول ‌بودن »شكلی« و »ماهوی« به محاكم این 
امکان را می‌دهد تا تقریباً تمام اش��کال چانه‌زنی نابرابر را چاره‌جويي کنند؛ هم‌چنان 

که اجازه‌ی بررسی شروط و نیز کل فرآیند مذاکره را می‌دهد.
2-4. »وظیف�ه‌ی حس�ن‌نیت« و »نامعق�ول ب�ودن«:ک وشش�ی برای 

گسترش حمایت از طرف ضعیف 
تاکنون اين امر بررس��ي ش��د که چگونه در ایالات متح��ده، دکترین نامعقول 
بودن به قضات اختیار می‌دهد تا قرارداد یا بخش��ي از آن را غیرالزام‌آور و یا در نهایت 
باطل بینگارند. ش��روط قراردادی، حتی اگر صراحتاً توسط طرف ملحق‌شونده پذیرفته 
شوند، در صورتی‌که در ماهیت خود نامعقول بوده و یا به شيوه‌هاي ناعادلانه‌ی شكلي 
تحمیل ش��وند، می‌توانند به موج��ب اختيارات قانوني دادگاه، بی‌اعتبار اعلام ش��وند. 
در مت��ون ایتالیایی، می‌ت��وان با اعلام بطلان ق��رارداد یا قس��متی از آن به نتیجه‌ای 
مش��ابه دست یافت. هرچند قوانین تدوین‌ ش��ده برای قراردادهای استاندارد و شروط 
ظالمانه، فقط در صورتی اجازه‌ی چنین عملی را می‌دهند که ش��رایط موضوع ماده‌ي 
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2-1341 تحق��ق یابند. افزون بر این تنها در فرض وجود یکی از عوامل قابلیت ابطال 
)اش��تباه، اکراه یا عدم اهليت(، طرف زیان‌دیده می‌تواند ادعای الزام‌آور نبودن قرارداد 
را مطرح كند. حتی ماده‌ي 1467 و فس��خ یکجانبه‌ی قرارداد نيز ثابت ش��ده است که 
قابل مقایس��ه با دکترین نامعقول بودن نیس��تند. در نتیج��ه، دکترین نامعقول بودن 
و راهکارهای س��نتی، حمایت از طرف ضعیف قراردادی را بس��یار وس��عت داده‌اند، به 
گونه‌اي‌که، تقریباً در برابر هر شکل سوءاستفاده از توان نابرابر چانه‌زنی، اعم از ماهوی 
و ش��كلي، از فرد حمای��ت می‌کنند. چنین حمایت جامع و هم��ه جانبه‌ای در قوانین 

ایتالیا یافت نمی‌شود.
در این ‌خصوص، مناس��ب اس��ت م��اده‌ي 1337 قانون مدن��ی ایتالیا و اصل 
حس��ن‌نیت در روابط ق��راردادی1 را نیز در نظر گیریم. وظيفه‌ي اصلی »حس��ن‌نیت« 
قراردادی، پرکردن خلأهای احتمالي اجتناب‌ناپذیر قانونی اس��ت. پرس��ش قابل طرح، 
این اس��ت که آیا ب��ه کارگیری ماده‌ي 1341همراه با م��اده‌ي 1337، به مانند بخش 
302-2، بررس��ی عمیق‌ت��ر محتوای ق��رارداد، را اجازه می‌دهد؟ پاس��خ را بايد منفی 

دانست.2 
در مت��ون ایتالیایی ماده‌ي 1337 اصل حس��ن‌نیت را به عنوان معیار رفتاری 
بنی��ادی تثبیت می‌کند که طرفی��ن باید رعایت کنند؛ عمدت��اً در چانه‌زنی و مراحل 
پیش از انعقاد قرارداد و پس از آن در فرآیند تفسیر قرارداد )ر.ك: ماده‌ي1366 قانون 
مدن��ی ایتالیا(. »Buona fede« را می‌توان به س��ادگی »منصفانه ‌بودن« و یا به طور 
عام‌تر »معقول ‌بودن«، دانست؛ عنواني که در ماده‌ي 302-2 و بسياري از متون دیگر 
آمده اس��ت. هر چند، برخلاف »حسن‌نیت« آمریکایی، »buona fede« ایتالیایی یک 
وظیفه تلقی می‌ش��ود که طرفین را در تمام مراحل روابط قراردادیش��ان متعهد كرده 

1. Buona Fede Nelle Trattative Contrattuali.
 Second Restate�در حقوق آمریکا نيز، در قانون متحدالشکل تجاری و همچنين در ،buona fede 2. اصل

ment of Contract آم��ده اس��ت. ماده‌ی  201-1 قانون متحدالش��كل تجاري ش��امل ی��ک تعریف عمومی از 
»حسن‌نیت« است که باید »صداقت در حقيقت رفتار یا معامله مربوط« انگاشته شود. ماده‌ی 103-3، كه ناظر بر 
قراردادهای فروش است، از عبارت »صداقت در حقایق و رعایت استانداردهای منطقی معامله‌ی تجاری« استمداد 
می‌جوید، در حالی که، ماده‌ی 205 از Restatemant بیان می‌دارد که »هر قرارداد وظيفه حسن‌نیت و معامله‌ی 
عادلان��ه در عملکرد و اجرای آن را برعهده‌ی طرفین��ش می‌نهد. رابطه‌ای که هر یک از قوانین با دکترین نامعقول‌ 
بودن دارند، واضح اس��ت، چرا که »حس��ن‌نیت« و نيز »نامعقول ‌بودن« متوجه چانه‌زنی و روابط بازاری از طریق 

»استانداردهای قراردادی معقول« هستند.«
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و مس��ؤولیتی پیش ق��راردادی و ضمن قراردادی بر آن‌ها تحمیل می‌کند. منش��أ این 
مسؤولیت، خود قرارداد نیست، بلکه عملی است که پيش از انعقاد قرارداد یا ضمن آن 
تعهد شده یا مورد غفلت قرار گرفته است؛ مانند فسخ غیرمنتظره یا غیرموجه قرارداد 
از س��وي یک��ی از طرفین، در حالی‌که طرف مقابل، به نح��و موجهی انتظار پذیرش و 
اجرای آن را داش��ته است. مسؤولیت پیش قراردادی می‌تواند تلویحاً به معنای جبران 
خس��ارت باش��د. در مقابل، اگر چنين نقض عهدهايي در مرحله‌ی اجرای قرارداد رخ 
دهد، زيان‌دیده می‌تواند فس��خ قرارداد را درخواس��ت کند، حتی اگر قاضی بتواند در 

نهایت طرف مقابل را به اجرای وظیفه‌ی حسن‌نیت خود الزام كند.
همان‌گونه که گفته ش��د، قانون‌گذار ایتالیایی معمولاً نابرابری اولیه‌‌ي طرفین 
در ‌توان چانه‌زنی را دلیلی برای بطلان قرارداد نمی‌داند. پرسش این است که آیا بدون 
اثب��ات وجود عيب رضا، نقض وظيفه‌ي حس��ن‌نيت، مي‌توان��د حتي در فرض پذيرش 
صريح ش��روط اجحاف‌آمیز از س��وي طرف ضعيف، به بطلان اين شروط منجر شود؟ 
ديگر، اين‌که آیا وظیفه‌ي حسن‌نیت می‌تواند به حدي گسترده تفسیر شود که شرایط 
نابراب��ر اقتصادی طرفین به هنگام امضای قرارداد،  نقض حس��ن‌نیت تلقي ش��ود؟ به 
طور ملموس‌تر، آیا ممکن اس��ت ب��ا این روش به کارآیی روش اع�الم نامعقول بودن 
دس��ت يافت؟ اگر پاس��خ منفي اس��ت، آیا می‌توان دکترین نامعقول بودن را همچنان 
راهکار مؤثرتر و گس��ترده‌تری دانست؟ به نظر مي‌رسد، امکان ادعای نقض »وظیفه‌ی 
حس��ن‌نیت« موضوع ماده‌ي 1337، تمامي رفتارهای گمراه‌کننده‌ی مش��مول ادعای 
»نامعقول بودن« را ش��امل نمی‌شود. به دیگر سخن، آن‌گونهك‌ه ماده‌ی 302-2 قانون 
متحدالش��كل، به قضات اختيار مداخله در متن قرارداد را براي احراز »رفتار نامعقول« 
مي‌ده��د، ماده‌ي 1337 قانون مدني ايتاليا، چني��ن اختياري را براي قضات به همراه 

ندارد.
در ص��ورت نقض وظیفه‌ي حس��ن‌نیت در  مذاکرات پی��ش از انعقاد قرارداد، 
رفت��ار گمراه‌کنن��ده می‌تواند یک طرف را به چانه‌زنی بیش��تر ترغیب کند؛ حتی اگر، 
در نب��ود آن رفت��ار ناعادلان��ه او این‌گونه نمی‌کرد و یا قراردادي با ش��رایط متفاوت و 
س��ودبخش‌تری امضا می‌ک��رد، طرف زیان‌دیده می‌تواند اجرای م��اده‌ي 2043 قانون 
مدنی و مطالبه‌ی خس��ارت را خواستار شود. هر چند، در صورت نقض تعهد در هنگام 
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اجرای قرارداد، می‌توان اجراي ماده‌ي 2-1460 قانون مدنی را درخواس��ت نمود. این 
ماده ناظر به اس��تنكاف طرفين  از اجراي تعهدات اس��ت. با لحاظ شرایط خاص، این 
اس��تنكاف، وظیفه‌ی حس��ن‌نیت در روابط قراردادی را نقض و حق فس��خ قرارداد را 
براي زیان‌دیده موجب مي‌شود. در نتيجه، قرارداد اعتبار خود را از دست داده و دیگر 
طرفین را به مفاد خود متعهد نمی‌سازد. بنابراين، می‌توان ادعا کرد که در برخي موارد 
نقض حسن‌نیت می‌تواند قرارداد را باطل کند، حتی اگر هیچ یک از عیوب رضا وجود 
نداش��ته و ش��روط قرارداد مورد تأیید قرار گرفته باشند. اما، باید این تفسیر را مردود 
شمرد. در حقیقت، مطالعه‌ي ماده‌ي1460 مذكور بيانگر آن است که نقض این وظیفه 
نمی‌تواند قرارداد را باطل کند. طرف زیان‌دیده می‌تواند از قرارداد کنار بکشد، در حالي 
ک��ه قرارداد اعتبار قانونی خود را ب��ه عنوان یک توافق قانونی حفظ می‌کند، بدون آن 
که طرفین را به خود مقید سازد. به دیگر سخن، یک طرف می‌تواند قرارداد را به طور 

یک جانبه خاتمه دهد، اما، آثار احتمالی‌ قرارداد بر اشخاص ثالث از ميان نمي‌رود.
تنها در یک صورت ماده‌ي 1337 می‌تواند قرارداد را باطل کند و آن هنگامي 
اس��ت که اصطلاحاً »وجود تقلب علی رغم حذف ش��رط زیان‌بار«1 به اثبات برسد، در 
اغل��ب م��وارد، اين امر نتیجه‌ی نابراب��ری در اطلاعات و توان چانه‌زنی اس��ت. در این 
ش��رایط، یکی از طرفی��ن قرارداد می‌تواند با بازگو نکردن بخش��ی از اطلاعات مهم به 
ط��رف مقابل یا اضافه‌کردن چند ش��رط غیرمنصفانه بدون اعلام آن به طرف دیگر، از 

موقعیت برتر چانه‌زنی خود سوء‌استفاده کند.
اینها دقیقاً اش��کالی از رفتار زیركانه اس��ت که تحت پوش��ش ماده‌ي 2-302 
dolo omissi� »»نامعقول« شمرده می‌شوند. در نگاه اول، ممکن است تصور شود که» 

vo« چیزی جز معادل ایتالیایی »رفتار غیرمنصفانه« نیست، چرا که به ‌رغم ترجمه‌ی 
تحت‌اللفظی گمراه‌کننده در مفهوم قانونی، به نظر اهداف یکسان داشته و به نتیجه‌ی 
عملی یکسان می‌رسند؛ ابطال قرارداد غیرمنصفانه. اما، این نتیجه قابل پذيرش نیست. 
معن��ای »dolo omissivo« در قوانی��ن توضیح داده نش��ده و فقط ماده‌ی 1892 از 
قان��ون مدنی، که به قراردادهای بیم��ه‌ای می‌پردازد. ) see: Bin (1994)(به صراحت 

این امکان را مطرح می‌کند. 

1. dolo omissivo.
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در تمام م��وارد دیگر، »dolo omissivo« تنها هنگام��ي می‌تواند قرارداد را 
باط��ل کند که ی��ک طرف، با توجه به اصل حس��ن‌نیت در مذاک��ره- موضوع ماده‌ي 
1337- مكلف باش��د دیگری را مطلع کن��د. در غير اين صورت، این راهکار قابل اجرا 

نیست.

5. فصل شانزدهم قانون مدنی: مصرف‌کننده در مقام طرف ضعیف 
پیش��تر در خص��وص چگونگي كارب��رد دکتری��ن نامعقول‌بودن ب��ه ويژه در 
قراردادهای الحاقی و مصرف‌کننده، س��خن گفته ش��د.1 حمای��ت از مصرف‌کننده به 
عنوان طرف ضعیف قرارداد، در قانون مدنی ایتالیا نیز وجود داشته و برخي از مواد اين 
قانون به این موضوع اختصاص يافته است. فصل شانزدهم اين قانون كه بر قراردادهای 
مصرف‌کنندگان ناظر است، فهرستی از ش��روط ناعادلانه، بند الف 1469، معیارهایی 
ب��رای رفتار ناعادلانه بند ج 1469 و بن��د ب 1469 و نیز راهکارهای قانونی جدیدي 
)quinquies1469S و sexies( ارائه نموده اس��ت. این فص��ل از قانون مدنی ایتالیا، 
مواد 1341 و 1342 را كه به ش��روط ظالمانه و قراردادهای استاندارد مربوط است، را 

بسط داده و درصدد حمایت کارآمد از طرف ضعیف در روابط قراردادی است.
فصل ش��انزدهم که توس��ط قان��ون 52/1996 وضع ش��ده، اه��داف و اصول 
دستورالعمل 13/93 اروپایی درباره‌ی »شروط ناعادلانه در قراردادهای مصرف‌کننده« 
را دنبال ميك‌ند. اين هدف عبارت است از نزديك كردن قوانین، مقررات و شیوه‌های 
اجرای��ی ناظر بر ش��روط غیرعادلانه در قراردادهای منعقد ش��ده ميان فروش��نده یا 
عرضه‌کنن��ده و مصرف‌کنن��ده. قانونگ��ذار ایتالیایی با تبعیت از تعاری��ف و تمایزهای 
»مصرف‌کننده« و »فروش��نده یا عرضه‌کننده« که در دس��تورالعمل مذكور مش��خص 
ش��ده اس��ت، به طور خاص کاربرد فصل مذكور را در خصوص چنين قراردادهايي را 
محدود کرده اس��ت؛ این قراردادها میان افراد متخصص، فع��الان حوزه‌ی پیمانکاری 
و خدم��ات تخصصی اع��م از دولتي و خصوص��ی، و مصرف‌کننده‌ها منعقد می‌ش��ود. 

  Leonedas Reality1. اگرچ��ه، ماده‌ی 302-2 دامنه‌ی کاربردهای بس��یار وس��یع‌تری دارد. این موض��وع در
Corp. vs. Brodowsky  [1982]1/5Misc.2d 88, 454 N.Y. 2d.183 روشن می‌شود: »قانون مفهوم 
نامعقول بودن را برای جلوگیری از اجرای غیرمنصفانه‌ی ش��روط غيرقابل تحمل قراردادی که یک طرف به دلیل 

یک ناهمگونی محسوس در توان چانه‌زنی بر دیگری تحمیل کرده است، بنیان نهاده است«.
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ای��ن تفکی��ک مفهومی به بند ال��ف 1469 قانون مدنی اجازه داده اس��ت که در مورد 
قراردادهای مصرف‌کننده اجرا ش��ود و نیز به مواد 1341 و 1342 قانون مذکور اجازه 
داده اس��ت که بر قراردادهای استاندارد منعقد شده میان افرادي غير از این دو گروه، 
متمرکز شود.1 اين اصول كه الهام‌بخش دستورالعمل و قوانین ایتالیایی است، مشتمل 
اس��ت بر اصل تفسیر،2 اصل عمل دسته‌جمعی که مصرف‌کنندگان می‌توانند از طریق 
صنف‌ها و اتحادیه‌هایش��ان قبول کنند؛ اصل برابری در روابط قراردادی، که به موجب 
آن دس��تورالعمل از اجازه‌ی تفحص عمیق در ش��روط قرارداد حمایت می‌کند؛3 اصل 
ش��فافیت در انعقاد ق��رارداد، که با وظیفه‌ي ارائه‌ی اطلاع��ات به مصرف‌کننده و اصل 
عمومی‌تر حس��ن نی��ت در روابط قراردادی، ارتباطي نزديك داش��ته و از پنهان‌کردن 

اطلاعات مربوط توسط طرف قرارداد، ممانعت ميك‌ند.
این اصول كه در فصل شانزدهم قانون مدني ايتاليا مورد تصريح قرار گرفته‌اند، 
به دفعات در حقوق انگلستان و آمریکا نيز استفاده شده‌اند،4 هر چند در حقوق عرفی 

اصول مذكور به روشني تبيين و مدون نشده‌اند. 
1-5. م�واد 3 و 4 دس�تورالعمل و بندالف م�اده‌ي 1469  قانون مدنی 

ایتالیا: شروط زیان‌آور، »عدم توازن مشهود« و »حسن‌نیت«
یکی از مهم‌ترین مفاد دس��تورالعمل 13/1993 اروپا، ماده‌ی 3 آن است؛ اين 
ماده، ش��رطي را »ناعادلانه« مي‌داند که خلاف مقتضای حس��ن‌نیت، بوده و یا س��بب 
نابرابري مش��هود در حقوق و تعهدات ناش��ي از قرارداد ش��ود؛ نابرابري‌اي كه به زیان 
مصرف‌کننده باش��د. اینها همان ویژگی‌هایی هس��تند که در متون آمریکایی، کاربرد 

1. در هر حال امكان ندارد كه به طور همزمان از قابليت اجراي ماده )1(1341 و فصل ش��انزدهم خارج ش��ويم. در 
حقيقت بند د ماده‌ي 2. 1469 بيان مي‌دارد كه: »ش��روط، هر چند مورد مذاكره قرار گرفته باش��ند، اگر با هدف 
موارد زير باشند و يا به آنها منجر شوند، ناكارا هستند. )3( درصدد گسترش تعهدات مصرفك‌ننده به شروطي باشد 
  Roppo [1996]كه در حقيقت فرصت اطلاع از آنها را پيش از انعقاد قرارداد نداش��ته اس��ت.« همچنين ر.ك:؛
Costanza[1994] ؛Aloisio [1999] ب��راي بح��ث بنيادي در باب پذيرش دس��تورالعمل EEC هم‌چنين 

.Bin [1996] ن.ك.به
2. Contra proferentem.
3. واژه‌ي »برابري« بايد به شكل محدودكننده‌اي تفسير شود؛ تنها با در نظر گرفتن عدم توازن اقتصادي تعهدات.

4. به عنوان مثال ر.ك: ماده‌ی 3-2 مقررات شروط غيرمنصفانه در قراردادهاي مصرفك‌ننده‌ي انگلستان ]1994[، 
كه ش��امل اصل تفس��يرContra proferentem مي‌ش��ود. هم‌چنين ر.ك: ماده‌ی 316-2 قانون متحدالش��كل 
تج��اري، آمري��كا كه با لازم دانس��تن »نگارش واضح« در ه��ر گونه حذف، يا تغييري ك��ه در ضمانت‌هاي صورت 

مي‌گيرد، به طور غيرمستقيم  به اصل شفافيت ‌اشاره دارد.
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ماده‌ی 302-2 را توجيه مي‌نمايد. به رغم آنك‌ه، قانون متحدالش��کل تجاری به مانند 
دستورالعمل، از »شرط غیرمنصفانه« تعریفی ارائه نمی‌دهد، به نظر مي‌رسد ماده‌ی 3 
دستورالعمل و نيز ماده‌ی 302-2  درصددند »نابرابری در توان چانه‌زنی« را به عنوان 

عاملي برای سوءاستفاده‌های احتمالی، معرفی کنند.
قانون‌گذار ایتالیایی از آن‌چه در دستورالعمل اروپايي آمده است، براي تدوين 
فص��ل الف بخش چهارده��م بهره برده اس��ت؛ ماده‌ی 1469، »ش��روطی که به ‌رغم 
حس��ن‌نیت، به نابرابري مشهود در حقوق و تعهدات برخاسته از قرارداد مصرف‌کننده 

بینجامد« را ناعادلانه می‌شمرد.1
صرف‌نظ��ر از دامنه‌ی وس��یع‌تر کاربرد دکترین نامعقول ‌بودن، ش��باهت‌های 
اين دكترين با بند الف FF ماده‌ي 1469 مش��هود اس��ت. نخس��تين ب��ار، قانون‌گذار 
ایتالیای��ی پس از معرفی مواد 1341 و 1342 ب��ا عبارات »عدم توازن«، »نابرابری« و 
»غیرمنصفانه‌بودن« سخن می‌گوید؛ بدون آن‌که به اقتضای قانونی و یا موافقت کتبی 

اشاره کند.
»نابرابري مش��هود« را می‌توان به س��ادگی »نامعقول بودن« تفسیر کرد. هر 
چن��د، قانون‌گذار ایتالیایی در تعيي��ن حدود رفتار زيان‌آور و ني��ز ميزان نابرابري كه 
بايد تحمل ش��ود، ناکام مانده اس��ت. دقیقاً همانند ماده‌ی 302-2 قانون متحدالشكل 
تجاري، قانونگذار ایتالیایی ترجیح داده است که )احتمالاً با هدف سهولت و کارآمدی 
اج��رای قان��ون در جنبه‌های حمایتی( چندان دقیق س��خن نگوید.2 صرف نظر از این 
مش��کلات، این ماده به دکترین نامعقول ‌بودن ش��باهت بس��يار دارد. در حقیقت، در 
پرون��ده‌ی Lloyd،3 لرد دنینگ از »نابرابری« به عنوان ش��رط کافی برای »نامعقول« 
بودن قرارداد س��خن به میان مي‌آورد. با این وجود، در دستورالعمل و بند الف ماده‌ي 
1469 ایتالیا نابرابري به »حقوق و تعهدات برخاس��ته از قرارداد« اطلاق ش��ده است؛ 
ام��ري که پ��س از انعقاد قرارداد حاصل مي‌ش��ود؛ درحالی‌ک��ه، نابرابری‌هایی که لرد 
دنینگ به آنها اش��اره کرده بود، شرایط شخصی و بازاری‌ای هستند که پیش از توافق 

1. مفس��ران بيان نموده‌اند كه اصطلاح »حس��ن‌نيت« بايد به گونه‌اي عيني و نه انتزاعي تفس��ير شود.  [1992]و 
Rizzo [1999] Orestano

2. تنها با در نظرگرفتن فهرست »شروطي كه اصل بر زيان‌آور بودن آن‌ها است، مگر در صورت اثبات خلاف آن«، 
مي‌توان مقصود قانون‌گذار از »عدم توازن مشهود« را درك كرد.

3. [1974] 3All.E.R.(CA).
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تعیین شده‌اند.
در حقیقت، ماده‌ی 4 از دس��تورالعمل و م��اده‌ی 1469 قانون مدنی ایتالیا و 
م��اده‌ی 302-2 از قانون متحدالش��كل تجاري براي تعیین غیرعادلانه بودن ش��روط 
ق��راردادی، مدنظر قرار دادن موارد زیر را لازم می‌ش��مارند: طبیعت کالاها یا خدمات 
موض��وع قرارداد، ش��رایط موج��ود در زمان انعقاد قرارداد و ش��روط دیگ��ر قرارداد یا 

توافق‌هایی که به قرارداد وابسته‌اند.1
ب��ا لحاظ چني��ن معیارهايي هدف دس��تورالعمل‌ اروپایی اين اس��ت كه براي 
تش��خيص غیرعادلانه بودن يك قرارداد خصوصي، بر اهميت ملاكي غير از مقتضیات 

شکلی تأکید کند.2
همی��ن معی��ار در بند الف م��اده‌ی 1469 از قانون مدنی ایتالیا نيز مش��اهده 
مي‌ش��ود؛ اين بخش براي اجتناب از زیان‌آور دانستن انواع خاصی از کالاها یا خدمات 
که در پرونده‌های نامعقول ‌بودن بس��یار متداول‌ان��د، اعمال یک ارزیابی عینی را لازم 

مي‌داند.
ملاک دوم مذکور در دس��تورالعمل و ماده‌ی 1469 از این هم جالب‌تر است.3  
ش��روط باید با توجه به بخش‌های دیگر قرارداد یا دیگر ش��روط مرتبط یا وابسته، در 

کنار شرایط اقتصادی و شخصی موجود در زمان امضای قرارداد تفسیر شود. 
برخی تفاوت‌ها میان مواد 302-2 و 1469 درخصوص اهمیت توجه به برابری 
تعهدات دو طرفه مشاهده می‌شود. چنان‌که دیدیم، قانون مدنی ایتالیا ناعادلانه‌ بودن 
مفرط تعهدات را فقط در مراحل اجرایی قرارداد در نظر می‌گیرد و به یک طرف اجازه 

می‌دهد خواهان فسخ قرارداد شود.4

1. دس��تورالعمل حتي پا را فراتر هم مي‌گذارد. براس��اس آن، »تا زماني كه اين ش��روط با زباني ساده و قابل درك 
نوش��ته شده باش��ند«، نباید تعيين ماهيت غيرمنصفانه‌ي شروط براس��اس تعريف موضوع اصلي قرارداد و كفايت 

قيمت و حق‌الزحمه و نيز خدمت و كالاهاي تهيه شده در عوض آن، صورت گیرد.
2. در اين‌باره ر.ك: ماده‌ي 19 از دس��تورالعمل: »براي اهداف اين دس��تورالعمل، تعيين ويژگي غيرمنصفانه نبايد 

براساس شروط موضوع اصلي قرارداد و نيز يكفيت/قيمت كالاها و يا خدمات ارائه شده،‌ انجام شود«.
3. ر.ك: ماده‌ي 16 دس��تورالعمل‌: »در حالي كه تعيين )...( ويژگي ناعادلانه‌ي شروط )...( بايد به وسيله‌‌ي ارزيابي 
كلي منافع متفاوت موجود، و به خصوص ملاحظه‌ي قدرت چانه‌زني طرفين ]به منظور تعيين حس��ن‌‌نيت[ همراه 

باشد«.
 Cass n.12401 of 20 Novem� 4. ر.ك: ماده‌ی 1467 قانون مدنی و نیز ماده‌ی 1458 این قانون. اگر چه

و ber 1992 نظ��ر.Galgano [1999]  مق��رر می‌کند که به موجب م��واد 1322 و 1372 قانون مدني ايتاليا،‌ 
طرفين براي تعيين مفاد قرارداد در محدوده‌ي تعيين‌ش��ده‌ي توس��ط قانون، آزادند. ر.ک: Lanzillo [1985] و 
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م��اده‌ی 1469 و بند ب ماده‌ی 1469 در این‌باره چندان واضح نیس��تند. در 
حقیق��ت، در حالی که بند الف ماده‌ی مذکور باید بدين‌گونه تفس��یر ش��ود که »باید 
کفایت جبران خس��ارت قابل پرداخت در مقابل اموال یا خدمات، در ارزیابی زیان‌آور 
بودن شروط نادیده گرفته شود«، در شماره‌ی 13، شرطی که به فروشنده متخصص، 
اج��ازه‌ی افزايش قیمت کالا یا خدمات را می‌دهد، بدون آن‌که به مصرف‌کننده اختيار 
فس��خ قرارداد در صورت افزایش قابل توجه بهای نهایی نس��بت ب��ه توافق ابتدايي را 
اعطا کند، براس��اس قراین، زیان‌آور می‌خواند. در نتیجه، در حالی‌که به موجب بند ب 
2 م��اده‌ی 1469 نابرابری باید با در نظرگرفتن حق��وق و تعهدات دوجانبه و نه صرفاً 
با تکیه بر دیدگاه‌های اقتصادی تعیین ش��ود، بند الف ماده‌ی 1462 به نظر متناقض 
می‌رس��د.1 از س��وی دیگر، دکترین »عوض کافی« در حقوق عرفی، به ویژه در ارتباط 
با »منصفانه بودن قیمت« یا »عدم س��نخیت قیمت« آزادي طرفين قرارداد را كاهش 
داده اس��ت. دکترین نامعقول ‌بودن، همچنین برای موازنه‌ی تعهدات میان طرفین به 
کار رفته اس��ت. هر چند، تفس��یر رس��می ماده‌ی 302-2 این جنبه را ذکر نمی‌کند، 
دادگاه‌ه��ا هم��واره نگرانی خود را درب��اره‌ی »زراندوزی ناعادلان��ه« و به تبع آن عدم 
س��نخیت قیمت، عمدتاً با استفاده از اکراه، ابراز داشته‌اند.2 در مقابل، امروزه منصفانه 
‌بودن قیمت، ش��رطي مستقل محسوب می‌ش��ود که می‌تواند هدف دکترین نامعقول 

بودن قرار گیرد.3
ج��دا از آنچه در بند ب م��اده‌ی 1469 می‌خوانیم مق��ررات ایتالیایی در این 
موضوع بسیار متفاوت است. حتی مراجعه به ماده‌ی 1448 که در فرض نابرابری میان 
تعهدات طرفين، اجازه‌ی فس��خ قرارداد را می‌دهد، ني��ز کمکی نمی‌کند. در حقیقت، 

.Marini [1986]
1. بايد گفت كه، حتي در دس��تورالعمل نيز اس��تثناهايي وجود دارد. ماده‌ي 3 الحاقيه )l( فروش��نده را از افزايش 
قيم��ت كالاها يا خدمات و ب��دون اعطاي حق منبع قرارداد به مصرفك‌ننده من��ع ميك‌ند، در فرضي كه هزينه‌ي 
نهايي، نسبت به هزينه‌ي توافق شده در زمان انعقاد قرارداد، فاحش باشد. با اين وجود، ماده‌ی مذكور با ماده‌ی 4 

متناقض نيست، زيرا، زيان‌آور بودن شرط با حذف در قرارداد مشخص مي‌شود.
2. در اين‌باره ر.ك: Llewellyn [1931] Note [1969] و پرونده‌هاي شاخص: Frostifresh، همان، پاورقي 
 American home Improvement, Inc. vs. McIver، [1964] 105N.H.435,201 Ald  ،22

.Lefkowitz vs. ITM [1966]52 Misc.2d.39, 275 N.Y.S.2 d303986 و
 Cen� همان، پاورقي 17. با این وجود در ،Epstein :3. براي آگاهي بيش��تر در خصوص يك ديدگاه مهم ر.ك

  tral Budget Corp.  vs.  Sanchez [1967] 53 Misc.2d/620/621/279 N.Y.S.2d 391/392
مي‌خوانيم که: »قيمت‌هاي بسيار بالا، ممكن است مشمول شروط قراردادي موضوع ماده‌ی 302-2 شوند«.
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»فسخ به دلیل ضرر«1 برخلاف دکترین نامعقول بودن، کل قرارداد یا بخشی از آن را 
باطل نمی‌کند. افزون بر اين، ماده‌ی 1448 قانون مدنی ایتالیا چند محدودیت جدی 
را ب��ر کاربرد آن تحمیل می‌کند، نابرابری بای��د نتیجه‌ی نیاز یک طرف و نيز بیش از 
نصف ارزش عملیات انجام ش��ده یا تعهد شده توسط زيان‌دیده باشد. افزون بر این، به 
موجب ماده‌ی 1449 فس��خ فقط در مدت یک س��ال از انعقاد قرارداد می‌تواند انجام 

گيرد.
بنابراين نتيجه مي‌ش��ود كه تفاوت میان قوانین ایتالیا و ماده‌ی 302-2 قانون 

متحدالشكل تجاري، تفاوتي ساختاری و پایدار است.2
2-5. شفافیت و »نگارش واضح«: اصول عمومی 

ماده‌ی 1-5 دس��تورالعمل اروپایی بیان می‌دارد که: »در قراردادهایی که تمام 
و يا ش��روط خاصی از آنها، به صورت پيش‌نويس به مصرف‌کننده عرضه می‌شوند، این 
ش��روط باید همیشه با زبانی بی‌پیرایه و قابل درک تنظیم شوند« به نظر مي‌رسد این 
ماده وظیفه‌ی عمومی شفافیت را بر عهده‌ی طرفی نهاده است که شروط را به صورت 

پیش‌نويس به دیگری ارائه می‌کند.
این وظیفه تمام شروط قراردادی‌ موضوع مذاكره‌ی طرفین را در برمي‌گيرد، و 
نه صرف شروط ظالمانه را و اين، برخلاف آن چيزي است که، ماده‌ی )2(1341 قانون 

مدنی ایتالیا مقرر کرده است.
باید توجه داش��ت که منظور قانون‌گذار اروپایی اين اس��ت كه قرارداد باید با 
ش��فافیت تنظیم ش��ده و برای طرف ملحق‌شونده قابل درک باشد. این هدف حتی در 
ماده‌ی 2- 4 لحاظ شده است. اين ماده مبین الزام‌آور نبودن شروطی است که با اصل 

شفافیت قرارداد در تعارض هستند.3
م��اده‌ی 5 دس��تورالعمل فراتر از آن بیان می‌دارد ک��ه: »چنانچه در خصوص 
معنی یک ش��رط تردید ش��ود، معنایی که بیشتر به س��ود مصرف‌کننده است، حاكم 

1. azione di rescissione per lesione.
2. همچنين ر.ك: ماده‌ی 2108 از Second Restatement of Contract  كه برخلاف آن صراحتاً مي‌گويد: 
»ناهمگوني حاد بين ارزش مبادله ش��ده مي‌تواند عامل مهمي در تعيين نامعقول بودن قرارداد باش��د و به تنهايي 

.Darr [1994] :زمينه‌ي كافي براي لغو عملكردي خاص باشد«. همچنين ر.ك
Alibrandi [1994] .3 از اين راهكار انتقاد ميك‌ند و آن را ضعيف‌تر از راهكاري مي‌داند كه در پيش‌نويس اول 
دس��تورالعمل در سال 1990 مدنظر بوده اس��ت. در آن پيش‌نويس، نقض اصل شفافيت به طور خودكار شروط را 

كان لم كين ميك‌رد. ر.ك: به الف 5، شماره‌ی bin5,n.2s ( 2 (از پيش‌نويس.
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مي‌باشد.« اصل تفسیر»contra proferentem«، طرفی که شروط را می‌نگارد، ملزم 
می‌کند تا از واژگانی اس��تفاده کند که کافی و فراخور دانش طرف دیگر قرارداد است. 
ب��دون آن‌که اس��تفاده از زبان فنی را منع کند، قصد قانون‌گ��ذار اروپایی اين بوده كه 
سوءاس��تفاده احتمالی از نابرابری اطلاعات توسط طرفی که از موقعیت برتر چانه‌زنی 
برخوردار اس��ت، را محدود کند. تفس��یر همان‌گونه که غرض آن است، بیشتر به اصل 
شفافیت، اين كارآيي را مي‌دهد که به عنوان یک ابزار تفسیری اصلاح‌کننده در موارد 

سوءاستفاده عمل کند.
اصل تفس��یر پيش��تر در ماده‌ي 1370 قانون مدنی ایتالیا وجود داش��ت. بند 
ج م��اده‌ی 1469 قانون مدنی، ملاک ش��فافیت را چنان که مورد نظر دس��تورالعمل 
اس��ت، به نظام حقوقی ایتالیا معرفی می‌کند. بنابراین، ماده‌ی مذكور نقاط اش��تراک 
مهم��ی با بند ج ماده‌ی مذکور دارد، با این تف��اوت ك‌ه، اولی کاربردش به قراردادهای 
اس��تاندارد محدود است، دومی، مصادیق وسیع‌تری دارد؛ صرف‌نظر از صورت و شکلی 
که قرارداد در آن امضاء ش��ده یا رس��ماً شکل گرفته اس��ت. با توجه به سیاق سخن، 
مقص��ود قانون‌گ��ذار از تدوين م��اده‌ی 1370 قانون مدنی بر اين بوده اس��ت كه بانی 
قرارداد را که معمولاً ش��روط گنگ و مبهم تعیین کرده و در گام بعدی تلاش می‌کند 
از »نیاز اجتماعی- اقتصادی طرف ملحق‌ش��ونده برای حمایت ش��دن« استفاده کند، 
از ای��ن اق��دام منع نماید.1 با اعمال این تفس��یر به هنگام ب��روز تردید در مفهوم یک 
ش��رط بايد تمام زمینه‌های اجتماعی و اقتصادی که طرف قرارداد در آن ش��رایط قرار 
داش��ته اس��ت، تعیین و لحاظ ش��ود. این ضرورت در بند الف )1( ماده‌ی 1469 نيز 
مورد تأکید قرار گرفته اس��ت؛ ماده‌ای که بر اهمیت چنین رویکرد گسترده و وسیعی 
تأکی��د نم��وده و هرگونه قضاوت مبتنی بر روخوانی محتوای بیرونی ش��روط یا توافق 
را مخدوش می‌کند. با بازگش��ت به سیاس��ت حمای��ت از مصرف‌کننده، بند ج ماده‌ي 
1469، همانند ماده‌ی 1370 قانون مدنی تلاش می‌کند مصادیقی از »عدم اطمینان« 
مصرف‌کنندگان نس��بت به شروط قراردادی را در نظر گیرد. در چنین شرایطی طرف 
ضعیف کاملًا از شروط قرارداد ناآگاه نیست، اما، از تبعات مستقیم نابرابری در اطلاعات 
و نقص دانش تخصصی رنج می‌برد. ش��روط مبهم می‌توانن��د برای طرف کمتر مطلع 

  il dato economico-sociale del bisogno di protezione del contraente aderente 1. در اصل
Sacco [1993]. در
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قرارداد گمراه‌کننده باش��د و به سوء‌استفاده از توان برتر چانه‌زنی بینجامد. آن گونهك‌ه 
از قانون بانکداری برمي‌آيد، ش��فافیت باید به عنوان یک ش��رط بنیادین برای قرارداد 
تلقی ش��ود. در نتیجه، طرف برتر قرارداد باید به این امر ملزم ش��ود که حداکثر تلاش 

خود را نسبت به واضح‌تر کردن شروط قرارداد برای طرف دیگر1 به کار گیرد.
عب��ارات واضح باید نه تنه��ا در جریان انعقاد قرارداد، بلک��ه در مراحل پیش 
از قرارداد نيز به کار روند. قرارداد باید تنها با ش��روطی تنظیم ش��ود که براي طرفين 
قرارداد روشن و آشکار باشد و بانی قرارداد باید تلاش خود نسبت به اعمال شاخص‌های 
موضوع ماده‌ی 1341 قانون مدنی را به اثبات رس��انیده و »مس��ؤولیت اطلاعات« در 

مقابل طرف ضعیف‌تر را بر عهده گيرد.2
با نگاهی به اصل ش��فافیت، آنچنان‌که در فصل ش��انزدهم بیان ش��ده است، 
در می‌یابی��م که تفس��یر بند ب )2( ماده‌ی 1469 متضمن چند مش��کل اس��ت. این 
قانون، هم‌چنان که دیدیم، برای تعیین زیان‌آور بودن ش��روط بر برخی ملا‌کها تأکید 
دارد. بر اس��اس این قانون، زیان‌آور بودن یک ش��رط با موضوع آن یا برابری قیمت‌ها 
تعیین نمی‌ش��ود، البته اگر این عناصر به ش��کلی واضح و قابل درک بیان شده باشند. 
پرسش��ي که مطرح مي‌شود، آن است که اگر موضوع اصلی قرارداد و یا برابری قیمت 
به صورت مبهم و غیرواضح معین ش��ده باش��ند، تكليف چيس��ت؟ اثر چنین »فقدان 
شفافیتي« چیست؟ به علاوه، آیا نقض اصل شفافیت برای توجیه ناکارآمد دانستن یک 
ش��رط کافی است؟ برخي نويسندگان عقیده دارند که در صورت نقض اصل شفافیت، 
سوءاس��تفاده از یک ش��رط حتی با در نظر گرفتن برابری قیمت و موضوع قرارداد نيز 
می‌تواند رخ داده و به ناكارآمدی شرط بینجامد. تفسیر دیگر می‌تواند ما را به این باور 
هدایت کند که قانون‌گذار با این ضابطه فقط می‌خواس��ته تعداد عواملی را که قضات 

اجازه دارند در تعیین زیان‌آور بودن یک شرط لحاظ كنند،‌ افزایش دهد.

1. ر.ك: تصويب‌نامه‌ي قانوني شماره‌ي 74/1992 در اجراي دستوالعمل 450/84 درباره‌ي تبليغات گمراهك‌ننده و 
فنون هماهنگ )Testo Unico( قانوني درباره‌ي بانكداري و قراردادهاي اعتبار شماره‌ي 385/1993. در اين‌باره 

همچنين رك: دستورالعمل 577/85 و تصويب‌نامه‌ي قانوني تابع آن، شماره‌ي 50/1992.
2. ر.ك: Masucei [1996] . اغلب اوقات شفافيت به صورت »خوانايي« ياد مي‌شود؛ اين تفسير به نظر مي‌رسد 
بر ناكافي بودن ش��روط بس��يار جزئي و فني تأيكد دارد؛ به ويژه، آنهايي كه به قوانين ديگر اش��اره دارند و بايد در 
عوض با ش��روط واضح‌تر و روان‌تر جايگزين ش��وند. اين نوع آخر ش��روط، با توجه به بند الف )3( ماده‌ی 1469 

شماره‌ي 10 و بند ب )2( همان ماده شماره‌ي 3، ناكارآمد هستند.



167

شماره 71/ پاییز 1389
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

سیدجعفر کاظم‌پور

این تفسیر، که به نظر مي‌رسد بیانگر مقصود اصلی تنظیم‌کنندگان است، ما را 
به اين نتیجه مي‌رساند که به موجب قوانین ایتالیایی ناظر بر رفتار غیرمنصفانه، فقدان 
شفافیت به تنهایی برای توجیه ناکارآمدي موضوع بند د ماده‌ی 1469 کافی نیست.

تفاوت‌ه��ای قاب��ل توجهی در مت��ون قانونی ای��الات متحده یافت می‌ش��ود. 
همان‌گونهك‌��ه گفته ش��د ماده‌ی 302-2 با اش��اره‌ی خاص به موارد ش��روط ناکامل، 
گن��گ و مبهم، می‌خواهد از طرف ضعیف در برابر »غافل‌گیری غیرمنصفانه« و »رفتار 
فریب‌دهنده« حمایت کند. در این موارد، قضات معمولاً به استناد »غیرمنصفانه ‌بودن 

ماهوی« به همراه اصطلاحاً »رفتار فریب‌دهنده« رأی داده‌اند.
ای��ن چنین غیرمنصفانه ‌بودن ماهوی و ش��کلی می‌توان��د بلافاصله به اجرای 
ماده‌ی 302-2 بینجامد. در این زمینه، اصل شفافیت در تعیین غیرمنصفانه ‌بودن یک 
ش��رط نقشی اساس��ی ایفا می‌کند. این حقیقت که طرف برتر قرارداد، از تعداد زیادی 
ریزنوشت و شروط مبهم استفاده کرده است، می‌تواند صرف‌نظر از اثبات یا عدم اثبات 

وجود اکراه یا تقلب، به اعلام نامعقول بودن موضوع ماده‌ی 302-2 بینجامد. 
مثال‌ه��ای این موض��وع متعددند و تنها متوجه قراردادهای اس��تاندارد نبوده 
 Seibel و تقریباً هر نوع قراردادی را ش��امل می‌ش��ود. به عنوان مث��ال، در پرونده‌ی
vs. Layne & Bawler،1 دادگاه ق��رارداد را ب��ه دلیل »ناآش��کار بودن یک ش��رط« 
Williams vs. Walker-غیرمنصفان��ه اعلام کرد؛ در حالی‌که دادگاه، در پرون��ده‌ی

Thomas Furniture C 2 رأی خ��ود را بر وجود »ش��رط مهمی که میان هزار توی 
ریزنوشت‌ها پنهان شده است«، استوار کرد.

در مق��ام مقايس��ه‌ي مقررات ایتالیا ب��ا کاربردهای ماده‌ی 302-2 مش��اهده 
می‌کنیم که در متون ایتالیایی نبود شفافیت به تنهایی نمی‌تواند به ناکارآمدي قرارداد 
بینجام��د، در حالی‌که، فقدان »ن��گارش گویا« در ایالات متح��ده می‌تواند به موجب 
م��اده‌ی 302-2 به غیرالزام‌آور کردن یک ش��رط یا حتی تمام قرارداد، منجر ش��ود، 
این موضوع اجازه‌ی حمایت در برابر قدرت نابرابر چانه‌زنی را در ایالات‌ متحده فراهم 

می‌کند.

1. 38.[1982]56 or.App.
2. Ibid
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3-5. راهکارهای جدید علیه شروط ظالمانه در قانون مدنی ایتالیا
در نس��خه اولی��ه‌ی م��واد اصلاح��ی 1341 و 1342 این قانون ک��ه پیش از 
دستورالعمل 13/93 اروپا تصویب شده بود، اعلام بطلان1 را برای تمام شروط زیان‌آور 
انتخ��اب ک��رده بود، صرفاً م��اده‌‌ی 1341، در پی آن باید مق��رر مي‌نمود كه »همه‌ی 
ش��روط زیان‌آور کأن‌لم یکن تلقی می‌ش��وند«. ادعای بطلان می‌بایس��ت فقط توسط 
مصرف‌کننده مطرح شده و محدود به شروط ظالمانه‌ی قراردادی ‌شود؛ بدون آن‌که به 
تمام قرارداد تسری داده شود. به علاوه، در نسخه‌ی پیشنهادی بعدی در سال 1995 
)ش��ماره‌ي 1882، ژانویه 1995(، در تصوی��ب ماده‌‌ی مربوطه‌ی بند ج ماده‌ی 2062 
قانون مدنی وجود دارد. قصد قانون‌گذار احتمالاً ایجاد ابزاری نافذتر و مستقیم‌تر برای 
حمایت از طرف ضعیف قرارداد، همراه با گس��ترش طی��ف کاربردهای ماده‌ی 1341 

قانون مدنی بوده است.
هر چند با تدوين و تصويب دس��تورالعمل اروپایی، قانون‌گذار در وضع بند ج 
م��اده‌ي 1469 »ناکارآمدي« را به اعلام س��ریع بطلان ترجیح داد، مش��کلات موجود 
در درک و محتوای دس��تورالعمل اروپایی را باید به وجود همزمان ماده‌ی )2(1341 
نسبت داد. بر اساس رویه‌ي قضایی، نقض این ضابطه باید به اعلام بطلان کل قرارداد 
منجر شود. قراین مؤید این تفسیر را در ماده‌ی )1( 1416 قانون مدنی می‌توان یافت؛ 
اي��ن ماده در خصوص بط�الن جزئی2 به صراحت بیان می‌دارد که در بعضی ش��رایط 
بطلان یک شرط را می‌توان به تمام قرارداد تسری داد. در هرحال این موضوع مطرح 
ش��ده است که این سختگیري می‌تواند در حق طرف ضعیف نوعی اجحاف تلقی شده 
و ه��دف ماده‌ی 1341 قانون مدنی را عقیم گذارد. در حقیقت، ش��روطي كه توس��ط 
ط��رف برتر از پیش تنظیم ‌ش��ده‌اند، چنان تعیین‌کننده‌اند که بر س��اختار مورد نظر 
طرف ملحق‌ش��ونده و ب��ه تبع آن اعلام رضایت تأثیر می‌گذارن��د؛ در نتیجه، در اغلب 
م��وارد نبود رضایت کتبی می‌تواند تمام قرارداد را کأن‌لم‌یکن کند، مش��روط بر آنك‌ه 
چنين ش��روطي بلافاصله توسط ضوابط قانونی جایگزین نشود، آن‌‌گونه که در ماده‌ی 
)2( 1419 قانون مدنی آمده اس��ت. در این‌باره، بند ج ماده‌ی 1469 می‌تواند راه‌حلی 
س��ریع میان »بطلان« و »قابلي��ت ابطال« بوده و اج��ازه‌ی »ناکارآمد کردن جزئی یا 

1. Nullita.
2. Nullitá Parziale.
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شروط«1 را بدهد.2
ب��ه موجب بن��د د ماده‌ی 1469 ش��روط زیان‌آور موض��وع بندهای الف و ب 
ای��ن م��اده ناکارآمد هس��تند، به موجب بند 3 اي��ن ماده، »ناکارآمدي فقط به س��ود 
مصرف‌کننده عمل می‌کند و ممکن است توسط قاضی و به موجب اختیار قانونی اعلام 
شود«، وضع این ضابطه، حمایت از طرف ضعیف قرارداد را بسیار بهبود بخشیده است، 
هم‌چنین تف��اوت میان مجموعه‌ي قوانین ایتالیا و دکتری��ن نامعقول ‌بودن را به طرز 
محسوسی کاهش داده است. این راهکار، برای مصرف‌کننده قابلیت احیای قرارداد به 
عنوان یک کل واحد را در صورت امکان، صرفاً با حذف شروط زیان‌آور و بدون پیروی 

از محدودیت‌های اعمال شده موضوع ماده‌ی )2( 1419، فراهم می‌آورد.3
در حقیق��ت، ماده‌ی 302-2 اج��ازه‌ی اعلام جزئی نامعقول‌ ب��ودن را داده و 
ب��ه مصرف‌کننده امکان می‌دهد از مابقي قرارداد س��ود بب��رد. موضوع در اغلب مواقع 
همین‌گونه اس��ت، چرا ک��ه، مصرف‌کنندگانی که به نقض ق��رارداد متهم‌اند، اغلب به 
ادعای نامعقول ‌بودن بخشی از آن را متوسل می‌شوند تا با حفظ الزام‌آور بودن بقیه‌ی 

مفاد قرارداد، از آن یک تعهد خاص رهایی یابند.
بن��د د ماده‌ی )3( 1469 هم‌چنین بیان م��ی‌دارد که ناکارآمدي باید فقط به 

سود مصرف‌کننده اعمال و در هر حال همیشه به موجب اختیار قانونی اعلام شود.
به این ترتیب مصرف‌کننده می‌تواند ش��رط زیان‌آور را به همراه مفاد پذیرفته 

شده‌ی دیگر احیا کند.

1. Inefficacia Parziale.
  Beltramo M, Beltramo S., Longo, Merryman ترجمه شده توسط  Bianchini [1996]:2. ر.ك

قانون مدنی ایتالیا و مقررات متمم، ویرایش 2001.
3. به اين ترتيب مش��كل پركردن خلأهاي برجامانده در قرارداد، همچنان حل نش��ده باقي مي‌ماند. هر چند بند 
د ماده‌ی 1469 ناكارآمدي تمام قرارداد را تفریق كرده اس��ت، اما، كاربرد بند ب این ماده به همراه بند د ماده‌ی 
مذکور مي‌تواند در مواردي به اين نتيجه منجر ش��ود. در حقيقت، بعضي ش��روط زيان‌آور مي‌توانند به هم وابسته 
باشند و بر قرارداد به عنوان يك كل، اثر مخرب داشته باشند. اگرچه، در اين موارد اعلام ناكارآمدي همه‌ي قرارداد 
نبايد بر اس��اس اين وابس��تگي و بلكه براساس اثر كل قرارداد ‌باش��د كه ممكن است به ‌رغم حذف شروط زيان‌آور 

. Mazzamuto [1994]:همچنان ظالمانه بماند. براي اين تفسير ر.ك
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6. برآمد:
مقایس��ه‌ی قوانين موضوعه ایتالیا و ایالات متحده در باب ش��روط ناعادلانه‌ی 
قراردادی ما را به این نتیجه س��وق مي‌دهد که هر چند میان دو نظام حقوقی تفاوت 
مش��هود است، اما، اين اختلاف اخیراً با تدوین فصل ش��انزدهم در قانون مدنی ايتاليا 
در باب حمایت از مصرف‌کننده، کاهش یافته اس��ت. در حالی که راهکارهای س��نتی 
مواد 1341 و 1342 همراه با وظیفه‌ی عمومی حسن‌نیت نشان داده‌اند که به اندازه‌ی 
اع�الم نامعقول بودن کارآمد نیس��تند، بند د م��اده‌ي 1469 رویکرد انعطاف‌پذیرتری 
را در پیش گرفته اس��ت. این موضوع بیانگر آن اس��ت که اهداف مشترک اولیه‌ای که 
الهام‌بخش هر دو نظام قانون‌گذاری بوده اس��ت، به مجموعه‌ای از راهکارهای حقوقی 
که از چند شباهت مهم برخوردارند، منجر شده است. فارغ از تفاوت‌های ساختاری که 
نظام حقوق عرفی را از نظام حقوق موضوعه متمايز مي‌نمايد، ضرورت حمایت از طرف 
ضعیف قرارداد در برابر ش��مار فزاینده‌ی سوءاس��تفاده‌ها به همگرایی در بخش‌هایی از 
راهکارها انجامیده اس��ت. تعیین این که کدام یک ب��ه نیازهای مصرف‌کنندگان بهتر 
پاس��خ می‌دهند، دش��وار بوده و نیازمند تحقیقات بیشتری است. تحلیل حاضر، وجود 
گرایش واضحی را به س��مت درک مشترکی از حمایت از مصرف‌کنندگان و طرف‌های 
ضعیف‌ ق��راردادی ثابت می‌کند. نقش محوری عوامل اقتص��ادی در اقتصاد بازار ابتدا 
قانون‌گذاران دیگر کش��ورهای اروپایی و س��پس ایتالیایی را برآن داشت تا قوانیني را 
وضع کنند که بر جلوگیری از سوءاس��تفاده‌ها و رفتارهای غیرمنصفانه تمرکزي خاص 
دارند. هر چند این فرآیند رو به توس��عه با تنظیم فصل شانزدهم در قانون مدنی، آغاز 
ش��ده اس��ت، اما هنوز یافتن مفهومی قانونی که تا حدودی ب��ا »نامعقول بودن« قابل 
مقايس��ه باشد، ممکن نیست. اشاره به عدم توازن مشهود و شفافیت گامی است براي 
بررس��ی عمیق‌تر نابرابری در چانه‌زنی میان طرف‌ه��ای قرارداد حتی در مراحل پیش 

از انعقاد قرارداد.
ب��ا اين وجود، ای��ن مفاهیم »رفتاری ک��ه علیه وجدان اجتماعی اس��ت«، را 
به‌گون��ه‌ای ک��ه »دکترین نامعقول بودن«، آن را ش��امل می‌ش��ود، در برنمی‌گیرد. در 

نتیجه، هنوز »نامعقول بودن« در رویه‌های حقوقی ایتالیا معادلی نیافته است.
اهمی��ت حماي��ت از مصرف‌کنندگان و طرفین ق��رارداد به عن��وان بازیگران 
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اقتصاد بازار و دادن امکان ابطال یک ش��رط صرفاً ب��ه دلیل غیرمنصفانه ‌بودن آن، به 
صورت گس��ترده در حقوق ایتالیا و ایالات متحده ش��ناخته ش��ده است. جلوگیری از 
سوءاستفاده‌ها و رفتارهای ناعادلانه نه تنها به منظور حفاظت از این نقش محوری آنان 

است، بلکه برای تقویت و تشویق فرآیندهای چانه‌زنی و مذاکره نیز می‌باشد.
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