
 

 

قضائی های حقوق فصلنامۀ علمی دیدگاه   
 76تا  ۵3صفحات ،  1401  پاییز ،  99شمارۀ  ، 27دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی

 8/1401/ 18تاریخ پذیرش:  - 21/11/1400تاریخ دریافت: 

 المللی بین  تجاری داوری در آمره قواعد  و عمومی نظم
علوم  ، دانشگاه حقوقگروه حقوق خصوصی، دانشکده  عضو هیئت علمی|      تبار اسلامی امیر  |  

 ایران تهران،  ، اداری خدمات قضایی و
یا راستگوخیاوی |   ، دانشکده حقوق و علوم سیاسی،  نفت و گاز حقوق    دکتریدانشجوی  |    پور

 ایران  تهران،  دانشگاه تهران،
 چکیده 

که عدم  تا جایی  ،کنندالمللی ایفا میهای تجاری بینمهمی در داورینظم عمومی و قواعد آمره نقش  
با چالش بطلان  حسب مورد ی صادره را أ ررعایت و اعمال نظم عمومی و قواعد آمره از سوی داوران 

سیس حقوقی موجب تضییق گستره آزادی اراده اشخاص شده أاین دو ت  سازد.یا عدم اجرا مواجه می
هایی نیز میان نظم ند. در کنار این اشتراکات، تفاوت شوای از موضوعات میاره پذیری پو مانع داوری 

ی داوری اشاره أ توان به مکانیزم مانعیت اجرای رها میعمومی و قواعد آمره وجود دارد که ازجمله آن 
بدین بهداشت؛  آمره  قواعد  ابتدایی ظاهر میشکل که  مانعی  دارندعنوان  تهاجمی  و حالتی    ، شوند 

از این  الی درح که نظم عمومی مانعی ثانوی بوده و حالتی تدافعی دارد. نظم عمومی و قواعد آمره 
های داوری  عادلانه در قرارداداعتباری شروط ناعنوان ابزار و مبنای حقوقی بیتوانند بهجهت که می

رسد قواعد مربوط  نظر میند. با این وجود، بههستمورد استناد و استفاده قرار گیرند نیز حائز اهمیت  
عادلانه در کلیه موارد راهگشا نبوده و شایسته است مقررات  اعتباری شروط نابه نظم عمومی برای بی

منظور تهیه و تدوین شود تا راهکار و پاسخی مناسب به چالش برخاسته از شروط  قانونی خاصی بدین
گذار فرانسوی مشابه این اقدام از سوی قانون که  همچنان  ، های داوری ارائه دهدعادلانه در قرردادنا

بهره است مشاهده  قابل به.  از سیستم کنترل دولتی دو لایه  فراهم  گیری  دن فرصت مذاکره  کر منظور 
مناسبی   راهکار  قرارداد  تعدیل  و  از شروط    منظوربهمجدد  برخاسته  چالش  بر  آمدن  فائق  و  مقابله 

 .  باشدهای داوری میعادلانه در قراردادنا
 . عادلانه المللی، نظم عمومی، قواعد آمره، آزادی قراردادی، شروط نا داوری تجاری بین واژگان کلیدی:  
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  نویسندۀ مسئول؛                                                                  Email: eslamitabar@ujsas.ac.ir                  
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 مقدمه
ای که در کلیه  گونهطرفین است؛ به  ترین ویژگی نهاد داوری، ابتنای آن بر خواست و ارادهشاخص

اراده« داوری »اصل حاکمیت  به  مربوط  قراردادی« 1مباحث  آزادی  پُ  2و »اصل  ایفا ر نقش  را  رنگی 
قراردادی مطلق  می  آزادی  این  تصور کرد که  نباید  این وجود  با  به  است،کند.  وسیله یکسری  بلکه 

شود. در این میان آنچه بیش از همه اصل حاکمیت  می   مضیقعوامل گستره آزادی قراردادی محدود و  
بین  را  اراده در داوری تجاری  داده و محدود می تحتالمللی  قرار  د، مسئله نظم عمومی کنالشعاع 

عنوان مانع و سدی بر سر راه  تواند بهنظم عمومی می  .(104:  1392نیا و دیگران،  است )شهبازی
بین تجاری  داوری  آرای  تمامی تلاش اجرای  و  را  المللی ظاهر شود  اختلاف  و طرفین  داوران  های 

ی صادره أ فین در ارجاع اختلاف به داوری، شناسایی و اجرای رطر  نهاییچراکه هدف    ؛بیهوده سازد 
دلایل مختلف ازجمله مخالفت با نظم عمومی اجرا نشود، مطلوب  بنا به  ، یأ که رو درصورتی  است

ی داوری  أ المللی و قوانین ملی گوناگون مقرر شد که ررو در اسناد بینطرفین محقق نخواهد شد. ازاین
قانون داوری تجاری    34توان به بند »ب« ماده  می  زمینهباشد. در این  نباید مخالف نظم عمومی  

 است.   ی داوریِ مخالف با نظم عمومی تصریح کردهأ اشاره کرد که به بطلان ر 3المللی ایرانبین
در باب شناسایی و اجرای    1958المللی همچون کنوانسیون نیویورک  ر قوانین ملی و اسناد بینبیشتدر  

و از قواعد آمره آنچنان که شایسته است و انتظار    به نظم عمومی توجه شده  ارجی صرفا  آرای داوری خ
است. این موضوع ممکن است این فکر را به ذهن متبادر سازد که دو  رود، بحث و بررسی نشده  می 

ند و تفاوتی بین آنهستنمفهومِ نظم عمومی و قاعده آمره به یک معنا   گونه  . حال آنکه اینیستها 
میبه و  نظر  نباشد  صحیح  تصور  این  که  به   روایناز رسد  آمره  قواعد  از  عامل بتوان  دیگر  عنوان 

محدودکننده آزادی قراردادی در کنار نظم عمومی نام برد که در این صورت لازم است داور یا داوران 
ر آن، قواعد ی داوری و حراست از اعتباأ منظور تضمین اجرای رهنگام رسیدگی به موضوع اختلاف، به

  .(469: 1397)مافی،  آمره محل رسیدگی را مدنظر قرار دهند
هایی که امروزه در سایه اصل حاکمیت اراده و اصل آزادی قراردادی ممکن است  یکی از چالش

وجود   شود،  ناعادلانه»ظاهر  قرارداد 4« شروط  داوری  در  از باشد میهای  کدام  هر  آنکه  توضیح  ؛ 
قراردادی آزادی  به  تمسک  با  است  ممکن  قرارداد  که    ،طرفین  بگنجاند  داوری  قرارداد  در  شرطی 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Principle of party Autonomy 
2. Principle of Contactual Freedom 

ی مخالف با نظم عمومی یا أ که مفاد ر... ب( درصورتی  قابل اجراست:باطل و غیر  ی داور در موارد زیر اساسا  رأ   .3
 اخلاق حسنه کشور و یا قواعد آمره این قانون باشد«. 

4. Unfair terms 
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تواند از  های داوری میای در قراردادعادلانهرواضح است که وجود چنین شروط نادلانه باشد. پُ عانا
د تا بدانجا که تجار و  کندار وفصل اختلاف را خدشهمقبولیت داوری کاسته و اعتبار این شیوه از حل

داوری   شیوه  از  استفاده  به  تمایلی  قراردادحل  منظوربهبازرگانان  اختلافات  نداشته  وفصل  خود  ی 
  زمینه های متعددی قرار گرفته و در این  گذاری کشورهای قانونباشند. این موضوع مورد توجه نظام 

نگاهی گذرا  با عادلانه شده است. اقدام به وضع قوانینی در جهت جلوگیری از تبعات منفی شروط نا
کننده دارد.  های مصرف ردادتوان دریافت که این مقررات اختصاص به قرابه برخی از این قوانین می 

می  قوانین  این  مصرف ازجمله  قراردادهای  در  ناعادلانه  شروط  »مقررات  به  مصوب  توان  کننده 
های عادلانه در قرارداد نباید پنداشت که وجود شروط نا   ، در انگلیس اشاره داشت. با این وجود  1« 1999

توان اعتباری برای این شروط قائل بود. نمی ها نیز  بلکه در این قرارداد   ، داوری مجاز شمرده شده است
های داوری چیست؟ آیا در این عادلانه در قرارداد اعتباری شروط نا مهم آن است که مبنای بی   پرسشاما  

و در نهایت  مقابله با این شروط به قواعد مربوط به نظم عمومی استناد کرد؟   منظوربه توان  ها می قرارداد 
 ؟ گذار قرار گیرد، چیست تواند مورد توجه قانون ن شروطی که می راهکار مطلوب درخصوص چنی 

پس از ذکر مطالب مذکور باید به این حقیقت اذعان داشت که آنچه نگارنده را به پژوهش پیرامون  
باشد که اعتبار و مقبولیت داوری را  عادلانه میخاسته از وجود شروط نااین موضوع واداشته، خطر بر

که اگر راهکار مطلوبی در این خصوص ارائه نشود، ای گونه به (؛  Novy, 2008: 13نشانه رفته است )
ای با عنوان »مرگ داوری« استفاده از شیوه داوری متروک گشته و هیچ بعید نیست در ادامه با پدیده 

به ارائه مطالبی کلی پیرامون نظم عمومی   که صرفا    یست آن ن بر  در این مقاله قصد    رواین رو باشیم. از به رو 
های حقوقی متعددی تر موضوع مطالعه نوشته که پیش   پرداخته شود المللی  های تجاری بین در داوری 

ابتدا توضیحی  ، توصیفی -بلکه در این پژوهش قصد بر آن است که به روش تحلیلی  ، قرار گرفته است
د. در ادامه شو وان مقدمه و دریچه ورود به بحث ارائه  عن اجمالی درخصوص نظم عمومی و قواعد آمره به 

بهتر نقش و کارکردی که   منظور ترسیم مرزی دقیق میان مفاهیم  نظم عمومی و قواعد آمره و شناخت به 
با نگاهی نو به ذکر وجوه اشتراک   ، کنند المللی ایفا می های تجاری بین سیس حقوقی در داوری أاین دو ت 

المللی پرداخته شده و در نهایت به بحث های تجاری بین قواعد آمره در داوری و افتراق نظم عمومی و  
نا  شروط  پیرامون  بررسی  قرارداد و  در  بی عادلانه  مبنای  و  داوری  این های  در  شروطی  چنین  اعتباری 

د که شو این موضوع روشن    ، رود در انتهای مباحث مطروحه انتظار می   رواین از ها پرداخته شود.  قرارداد 
توان قائل بر این عقیده بود که های مزبور چیست و آیا می عادلانه در قرارداد اعتباری شروط نا بنای بی م 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 
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از همه مهم   باشد یا خیر این موضوع از مباحث مربوط به قواعد نظم عمومی می  حل و تر آنکه راه و 
  ؟ توان اتخاذ کرد، چیست راهکاری که درصورت مواجهه با چنین شروطی می 

 ظم عمومی و قواعد آمره ن -1
سابقه از  که  است  مفاهیمی  ازجمله  عمومی  نظام نظم  نزد  طولانی  برخوردار  ای  حقوقی  های 

 1ای سابقه طرح نظم عمومی را قرن چهاردهم میلادی و در زمان »بارتل« که عدهایگونه؛ بهاست
این مفهوم را قرن هفدهم میلادی  ای دیگر سابقه طرح  در مقابل عده  .(158:  1395نیا،  )ارفع  دانندمی 

با وجود این سابقه طولانی،   . (15:  1397)سلجوقی،    دهندنسبت می 2دانسته و به »الکساندر دوما« 
که برخی در ارائه تعریف از این مفهوم  تا جایی  است مفهوم نظم عمومی همچنان با ابهاماتی همراه  

از اهمیت بالایی    ، ارتباط نزدیکی با نظم عمومی دارد اند. از طرفی قواعد آمره نیز که  اظهار تردید کرده
گونه  المللی ایفا کند. بنابراین همانهای تجاری بینتواند نقش مهمی در داوری برخوردار بوده و می 

ورود به بحث   منظوربه تر مذکور افتاد، ذکر مطالبی پیرامون مفاهیم نظم عمومی و قواعد آمره  که پیش 
با خودداری از اطناب کلام به بحث و    زمینهنماید. در این  ضروری می  و درک بهتر موضوع حاضر

 شود.پرداخته می مذکوربررسی درخصوص دو مفهوم 
 نظم عمومی -1-1

دشواری ارائه تعریفی روشن از مفهوم نظم عمومی ریشه در پویایی و سیالیت این مفهوم دارد؛  
عمومی  نحویبه نظم  مفهوم  نیازبهکه  تناسب  به  مداوم  سیاسی،  طور  نیاز  ازجمله  جامعه  های 

با این وجود نقطه مشترک    (Gibson, 2009:104).ت  اساجتماعی، فرهنگی و اقتصادی درحال تکامل  
ارائه  تمام  مفهوم، تعاریف  این  از  جامعه   شده  مصالح  و  منافع  با  عمومی  نظم  باشد  می  ارتباط 

شود، که به نظم عمومی استناد می عبارت بهتر، در تمام مواردی به  . (157-158/ 1: 1395، )کاتوزیان
حفظ و ای با مصالح عالی دولت و منافع جامعه ملازمه دارد،  مقصود آن است که چون اجرای قاعده 

می  قلمداد  ضروری  قاعده  آن  از  می حراست  نهایت  در  » شود.  به  را  عمومی  نظم  مجموعه توان 
به اداره یک کشور و حفظ امنیت و سن جریان امور و راجع های حقوقی و قواعد مربوط به حُ سازمان 

قعیت  وا   . (717:  1387لنگرودی،  )جعفری کرد  تعریف    ، « یست پذیر ن ها امکان اخلاق که تجاوز به آن 
آن است که نظم عمومی برحسب متقضیات متغیر است و همین امر نیز تعیین ضابطه برای تشخیص  

توان قائل به نسبیت مفهوم نظم  رو در مجموع میازاین .ckstiegel, 2008:3ö(B) نمایدآن را دشوار می 
یکی از وجوه نسبیت نظم عمومی، نسبیت مکانی آن است. این  .  Okekeifere, 1991: 1))  عمومی بود

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Bartole 
2. Alexandre Dumas 
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صورت که این باشد، دارد؛ بدینای که هر جامعه بر آن متکی می های اساسیموضوع ریشه در ارزش
بخشارزش در  چهها  و  نبوده  یکسان  دنیا  مختلف  باشندهای  هم  مخالف  است  ممکن    بسا 

((Einhorn,2009: 50.  هوم نظم عمومی مربوط به عامل زمان است.  دومین نسبیت درخصوص مف
  رواینازیابند.  ها و هنجارهای جوامع ثابت نیستند؛ بلکه در طول زمان تغییر یافته و تکامل میارزش

 . (189: 1387)کسجیان،  ها است، تغییر پیدا خواهد کرد نظم عمومی نیز که ناشی از آن
 شود که این امرمی 2و »نظم عمومی ماهوی« 1»نظم عمومی شکلی«  شاملنظم عمومی  گستره  

مطلوب و  گیرد. برای اینکه داوری به نتیجه  از تمایز میان حقوق شکلی و حقوق ماهوی نشأت می
هم نظم عمومی شکلی و هم نظم    دل شود، بایئباشد نای صادره می أ غایی خود که همان اجرای ر

درخصوص نقضِ نظم عمومی  3ون نیویورک آنچه در کنوانسی  د.گرد  و رعایت  عمومی ماهوی کنترل
هم شامل نقض  عنوان مانعی بر سر راه شناسایی و اجرای آرای داوری یادشده  مقرر گشته و از آن به 

 ,Rubino-Sammartano)شود هم نقض قواعد ماهوی نظم عمومی  عمومی می  قواعد شکلی نظم

می  .(510 :2001 منصفانه  و  بهاز رسیدگی عادلانه  مهمعنواتوان  نظم عمومی شکلی ن  قواعد  ترین 
برد  نام  داوری  با  منصفانه  مرتبط  دادرسی  اصل  با  .  برابر  رفتار  مواردی همچون  نوبه خود شامل  به 

دلایل و دفاعیات و طرفین، تشکیل منصفانه دیوان داوری، رعایت انصاف و عدالت در رسیدگی به 
قوانین ضد تراست یک دولت یا    .(82-83  :1394ی،  ایرانشاه)  استطرفی داوران  لزوم رعایت بی
 باشد. یی ازجمله مصادیق قواعد نظم عمومی ماهوی میاتحادیه اروپا انندمنطقه خاص م

بندی ساده، نظم عمومی به نظم عمومی در حقوق داخلی و نظم عمومی در حقوق در یک دسته
تقسیمبین است.الملل خصوصی  بین  ظن   پذیر  مرزی  داخلی  در حقوق  و  م عمومی  منافع عمومی 

د.  شومی گرفته  و نادیده  شده  منافع خصوصی کنار گذاشته  موجب آن  کند که بهخصوصی ترسیم می 
بهبه معنا  این  در  عمومی  نظم  بهتر،  متعادلعبارت  عامل  درعنوان  منافع عمومی  منافع   کننده  برابر 

آن است که  کارکرد نظم عمومی در حقوق داخل  .(Tosun, 2019: 35)  شودخصوصی ظاهر می ی 
دامنه مفهوم نظم عمومی در  این درحالی است که  کند.  های مغایر با نظم عمومی را باطل میقرارداد

که با  رو، مواردی. ازاینباشدمی الملل خصوصی محدودتر از دامنه آن در حقوق داخلی  حقوق بین 
مراتب کمتر از مواردی  به  ، شوندالمللی مطرح میهایی با جنبه بینموضوع  نظم عمومی در پرونده

پرونده در  که  مطرح  هستند  داخلی  داوری151:  1393  )نیکبخت، گردند  میهای  در  آنچه  های  (. 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Procedural Public Policy 
2. Substantive Public Policy 
3. The Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958 (New 
York Convention) 
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  الملل خصوصی هست؛ چرا که المللی ملاک عمل است، نظم عمومی در حقوق بین تجاری بین
همین موضوع  گیرد و  مینظم عمومی در حقوق داخلی گستره وسیعی داشته و مصادیق زیادی را دربر 

بخشد که به هیچ وجه قوت می  را   دلیل مغایرت با نظم عمومیداوری به  یاحتمال عدم اجرای آرا 
همخوانی ندارد. کمیته انجمن    ، کندالمللی دنبال میخوشایند نیست و با هدفی که داوری تجاری بین

عمومی در ارتباط  تفسیر مضیق از نظم    2012نیز در گزارش داخلی خود در سال   1المللحقوق بین 
المللی« یاد  است و از آن با عنوان »نظم عمومی بین  با اجرای آرای داوری خارجی را پیشنهاد کرده

 . (Dubey, 2018:72-73) است کرده
 قواعد آمره -2-1

توانند در محدوده حاکمیت اراده خود آن را  شود که اشخاص نمیمی  گفتهای  به قاعدهقاعده آمره  
ای است که  آمره قاعده  تر، قاعدهعبارت سادهبه .(Gibson, 2009: 122) کنار گذاشته و نادیده بگیرند

باشد.  ها میواقع بیانگر خواست دولتدر  قاعده آمره  شود.  ل می بدون توجه به خواست طرفین اعما 
ها  ها است؛ به این صورت که خواست دولتتر دلیل وجود قواعد آمره خواست دولتروشنعبارت  به

اِ  بدون توجه به آنکه خواست طرفین به چه چیزی    ، گیردعمال برخی حقوق و تکالیف تعلق میبه 
گذار بر اراده  هدف قاعده آمره حاکم شدن اراده قانون  .(Waincymer, 2009: 1-5) است  تعلق گرفته

صورت صریح  طرفین خصوصی به  باشد و در این میان تفاوتی نیست که ارادهخصوصی می  طرفین
در حقیقت از آنجایی که خواست دولت به موضوع مشخصی   . صورت ضمنیباشد یا به  بیان شده

بازد. اثر  د و از همین رهگذر اراده اشخاص رنگ میشوآن موضوع واجد وصف آمره می  ،تعلق گرفته
با قاعده آمره مییز بیقاعده آمره ن باشد. توضیح آنکه اگر  اثر بودن قراردادی است که در مخالفت 

توافق طرفین در مخالفت با قاعده امری قانون باشد، اراده طرفین فاقد نفوذ بوده و قراردادی که به این  
 .(150: 1/1395)کاتوزیان، است نحو منعقد گشته باشد، باطل و کان لم یکن 

قواع برخی  آمره هدف  شدهد  منعکس  قوانین  در  که  ارزشای  از  حفاظت  و  تضمین  های  اند، 
ند. این  هستها وجود دارند که بر آن جامعه حاکم  ای یک سری از ارزشاست. در هر جامعه 2اجتماع 

دولتارزش که  هستند  برخوردار  اهمیتی  چنان  از  ارزشها  این  از  تخطی  وجه  هیچ  به  را  ها  ها 
اشنمیبر به  و  نمیتابند  اجازه  این  خاص  از  قراردادی  آزادی  و  اراده  به حاکمیت  استناد  با  که  دهند 

ها اقدام به وضع قواعد آمره ها در جهت حفاظت از این ارزشها عدول کنند. بنابراین دولتارزش
  ، شوندوضع می 3هایی خاص از شخصیت انسانی منظور حمایت از جنبهای که بهکنند. قواعد آمره می 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. International Law Association (ILA) 
2. Values of society 
3. Certain aspects of the human personality 
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های حاکم  و قواعد آمره مربوط به ارزش  1های مخالف با کرامت انسانی اعتباری قراردادیهمچون ب
از قواعد آمره جای می  بر خانواده همچون نکاح و مهریه و گیرند. یکسری از  ... در زمره این قبیل 

وسیله حفظ اعتماد افراد به یکدیگر مقرر قواعد آمره نیز وجود دارند که با هدف تسهیل تجارت به
ثیر أها تدر بسیاری از موارد شخص نسبت به تصمیمات طرفین قرارداد که از آن   برای مثالاند.  شده
هایی از این نوع  باشد. نمونهحفظ حقوق او می  منظوربهآید. این امر  پذیرد، ثالث به حساب میمی 

مشاهده است. به این صورت که ممکن  ربوط به آن قابلها و مقررات مقاعده آمره در حقوق شرکت
خارج از موضوع شرکت بوده یا    ، دهند های تجاری انجام میاست، معاملاتی را که افراد در شرکت

خلاف ظاهر و آنچه موجب توان براجازه به انجام آن معاملات را نداشته باشند، در این موارد نمی 
ای دیگر از قواعد آمره اشاره داشت توان به دستهدر نهایت می  .است، رفتار کرد   اعتماد طرفین شده

اند و در متون قانونی کس شدهعبا هدف حمایت از طرف ضعیف قرارداد در قوانین موضوعه منکه  
سم از قاعده آمره قانونی که امروزه افزایش چشمگیری در د. این قِ هستنمشاهده  ها قابلکشور  بیشتر

کشور قانونی  دنظام  آزادی ها  به  نگرش  در  تحول  و  خصوصی  حقوق  اخیر  توسعه  درنتیجه  اشته 
قوانین کار در جهت حمایت از    است.  اشخاص در تعیین حقوق حاکم بر روابط قراردادیشان بوده

از این جر دربرگیرنده قواعد آمره أحقوق کارگر و قوانین اجاره در راستای حمایت از حقوق مست ای 
 ) (Barraclough & Waincymer, 2005:14-15هستند. دسته 

 وجوه اشتراک و افتراق نظم عمومی و قواعد آمره  -2
باشند، اما این تفاوت  تر ذکر شد که نظم عمومی و قواعد آمره متفاوت از هم میهرچند پیش

از به آمره  قواعد  نظم عمومی و  این دو مفهوم نیست. دو مفهوم  میان  اشتراکات موجود  نفی  معنای 
رو در این قسمت از اینیکدیگر شباهت دارند و از جهاتی دیگر متفاوت از هم هستند. ازجهاتی با  

 شود.پژوهش به ذکر وجوه اشتراک و افتراق نظم عمومی و قواعد آمره پرداخته می
 وجوه اشتراک  -1-2

 کننده آزادی اراده نظم عمومی و قواعد آمره به مثابه عوامل محدود  -1-1-2
به  آزااشخاص  می موجب  قراردادی  قرارداد دی  سازند توانند  منعقد  متنوعی  اما    ، های 

باشد درصورتی  نظم عمومی مخالف  با  قرارداد  این  قرارداد  به   ،که  در نظم جامعه،  جای خدشه 
قرارداد یعنی قصد طرفین تا حدی که با این نظم در تعارض است،    أ موجب آن منش طرفین و به 
المللی نیز از های تجاری بینل حاکمیت اراده در داوری اص  (. 19: 1385)السان،  د شو محدود می 

شود که داوری که از آن تحت عنوان ستونی یاد میایگونهبه  ، باشدای برخوردار میجایگاه برجسته

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Invalidity of contract in contravention of human dignity 
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توان  المللی مطلق نبوده و میگردد. با این وجود اصل حاکمیت اراده در داوری تجاری بین بدان بنا می
برای    .(Rampall & Feehily, 2018: 348) عنوان محدودیتی بر اصل مذکور نام برد از نظم عمومی به

  به آزادی طرفین در تعیین قواعد رسیدگی داوری 20061قانون نمونه داوری آنسیترال    19مثال ماده  
با این وجود اگر قواعد رسیدگی منتخب طرفین با اصول رسیدگی مرتبط با نظم عمومی   کند.می  اشاره 

الاجرا  حاکم و لازم   مذکوردر تعارض باشد، اصول رسیدگی   2»رفتاری مساوی با طرفین«  همچون
در کنار    .استوضوح نشانگر نقش نظم عمومی در تضییق گستره آزادی اراده  به  باشند. این مورد می 

طرفین را تضییق  نظم عمومی باید از قاعده آمره نیز نام برد که همانند نظم عمومی محدوده آزادی اراده  
توان از آن نام برد، ارائه فرصت  المللی میای که در داوری تجاری بینبخشد. ازجمله قواعد آمره می 

 3قانون نمونه داوری آنسیترال  18باشد. این مورد در ماده  کامل به طرفین برای طرح نظرات خود می 
توافق صورت گرفته   ، این موضوع باشد  است و چنانچه توافق طرفین داوری مغایر با  بینی شدهنیز پیش 

نیز  .  (Redfern & Hunter, 2004: 267-268)است    اثربی مورد  در  این  آمره  قاعده  کارکرد  نشانگر 
عنوان عوامل محدود کننده  توان در عرض نظم عمومی بهباشد و از آن می تحدید گستره آزادی اراده می 

 حاکمیت اراده نام برد. 
 پذیری اعد آمره به عنوان مانع داورینظم عمومی و قو  -2-1-2

نظم عمومی ممکن است محدودیتی بر قابلیت داوری برخی موضوعات ایجاد کند به این صورت 
وفصل از طریق داوری نباشند و رسیدگی دلیل ارتباط با نظم عمومی قابل حل ای از موضوعات به که پاره 

ثیر نظم عمومی بر قابلیت أ های ملی قرار داشته باشد. ت در صلاحیت دادگاه   به این موضوعات صرفا  
ارجاع به داوری سبب دخالت نظم عمومی قابل صورت که برخی موضوعات به داوری موضوعات بدین 

نمونه، در حقوق فرانسه، تمامی اختلافات   رای . ب است مشاهده  ها قابل در حقوق بعضی از کشور   ، نباشند
فارغ از آنکه   ، باشندمگر اختلافاتی که با نظم عمومی مرتبط می   هستند، از طریق داوری    وفصلقابل حل 

قواعد   . ((Tosun, 2019: 31  المللیاختلاف مذکور مربوط به موضوعات داخلی باشد یا موضوعات بین 
ی تواند نقشی مشابه ایفا کند و مانع ارجاع برخی موضوعات به داور آمره نیز همچون نظم عمومی می 

ای مبادرت به وضع پاره ،  گذاری خویش ها با توجه به حق حاکمیت و قانون دولت نحو که  بدین   ؛ گردد 
پذیری موضوعات مشخص شده و رسیدگی به آن موضوعات ند که مانع داوری کناز قواعد آمره قانونی  

این دسته از قواعد .   (Berman, 2007: 335)باشد   های ملی در صلاحیت دادگاه   ها صرفا  وفصل آن و حل 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Article 19:  "…. The parties are free to agree on the procedure to be followed by the arbitral 
tribunal in conducting the proceeding" 
2. Equal treatment to the parties 
3. Article 18: " …. each party shall be given a full opportunity of presenting his case"  
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توان ملاحظه ها می ر کشور بیشت شوند را در قوانین  آمره که موجب مانعیت ارجاع موضوع به داوری می 
آ   496ماده    1نمونه بند    رای کرد. ب قاعده آمره   1ین دادرسی مدنی ایرانئ قانون  ای است که مانع بیانگر 

می  داوری  به  ورشکستگی  دعاوی  که   شود. ارجاع  جهت  این  از  آمره  قواعد  و  عمومی  نظم  بنابراین، 
 شوند، با یکدیگر مشابه هستند.موجب مانعیت ارجاع برخی موضوعات به داوری می 

داورییکسان  -3-1-2 در  آمره  و قواعد  نظم عمومی  نتیجه عدم رعایت  تجاری  بودن  های 
 المللیبین 

ست که  ااجرایی  و ضمانت  یکی دیگر از تشابهات موجود میان نظم عمومی و قواعد آمره نتیجه
قاعده اعمال  عدم  و  عمومی  نظم  رعایت  عدم  داوری   از  در  بینامری  تجاری  ناشی های  المللی 

اجراهای عدم رعایت نظم عمومی  بطلان رأی داوری و عدم اجرای آن حسب مورد ضمانت  شود.می 
ل قواعد آمره هستند. چنانچه رأی داوری مخالف نظم عمومی و قواعد آمره کشور مقر  و عدم اعما

قانون   34ماده    2در بند    اجرای بطلان مواجه خواهد شد.داوری باشد، چنین رأیی ناچار با ضمانت
بین تجاری  ایران  داوری  به ضمانت    1376مصوب  المللی  آنسیترال  داوری  نمونه  قانون  از  الهام  با 

ای که  نتیجه  است. تصریح شده و قواعد آمره  بطلان برای آرای داوری مخالف با نظم عمومیاجرای 
ناشی می مقر داوری  آمره  قاعده  از عدم رعایت نظم    ، شوداز عدم اعمال و نقض  نتیجه حاصله  با 

ی داوری حال چنانچه رأ   ی داوری.أ باشد و آن عبارت است از بطلان رعمومی مقر داوری یکسان می
رمخا اجرای  درخواست  آن  از  که  دادگاهی  مقر  کشور  عمومی  نظم  با  بهأ لف  باشدی  آمده    ،عمل 
ی داوری  أ تواند رمی  بلکه در چنین حالتی دادگاه مذکور صرفا    ، ی داوری شدرأ ل به بطلان  ئتوان قانمی

اجرا درخصوص نقض قواعد آمره کشوری که در آن درخواست اجرای رأی  این ضمانت  را اجرا نکند.
 شده نیز صادق است. 

 وجوه افتراق  -2-2
 تصریح در قوانین موضوعه تفاوت نظم عمومی و قواعد آمره از لحاظ تصریح یا عدم  -1-2-2

باشد؛  نخستین تفاوت میان نظم عمومی و قواعد آمره از لحاظ لزوم تصریح در قوانین موضوعه می 
میبدین قرار  تصریح  مورد  موضوعه  قوانین  در  الزاما   آمره  قواعد  که  درحالیتوضیح  این  گیرند،  که 

پیش  است.  منتفی  اساسا   نظم عمومی  به  مربوط  قواعد  مفهوویژگی درخصوص  تبیین  باب  در  م  تر 
ها  شود که بیانگر خواست و اراده دولتقواعد آمره ذکر شد که قواعد آمره به قواعدی الزامی گفته می

از این قواعد وجود ندارد. این خواست دولتباشد و امکان  می  ها در قوانین موضوعه قابل تخطی 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ( دعوای ورشکستگی« 1ارجاع به داوری نیست: : » دعاوی زیر قابل496ماده  .1
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دید آزادی اراده گذار بدان تعلق گرفته و موجب تحاز همین رو، آنچه که اراده قانون  .است دستیابی  
بایاشخاص می بیان    دشود،  قوانین موضوعه  قالب  به شوددر  نظم عمومی  این درحالی است که   .

عبارت دیگر، نظم عمومی  ها نیامده است. بهکه در قوانین اسمی از آن   شودمی   گفتهها و اصولی  ارزش
الزاماتی است که در عین اینکه قانون به از  الزامی بودن آن طور مستقیم حکمی دآن دسته  ها  ایر بر 

 (.19- 20: 1392)سیدی،  هستندالرعایه همیشه و در همه حال لازم  ، ندارد 
 تفاوت نظم عمومی و قواعد آمره از لحاظ مکانیزم مانعیت اجرای رأی داوری  -2-2-2

با یکدیگر    هستندنظم عمومی و قاعده آمره از این جهت که مانعی بر سر راه اجرای آرای داوری  
که  . زمانیاست اک دارد. با این وجود مکانیزم و چگونگی عملکرد این دو مانع با هم متفاوت  اشتر

به مرحله درخواست شناسایی و اجرا میأ ر کند،  نمایی میمانعی که خود  نخستین  ، رسدی داوری 
تر  سادهعبارت  کند. بهعنوان مانعی ثانوی دخالت میباشد. حال آنکه نظم عمومی بهقاعده آمره می

ی مذکور را از لحاظ  أ ر  نخستی از آن شده در وهله  أ دادگاهی که درخواست شناسایی و اجرای ر
قرار می  بررسی  مورد  آمره  قاعده  با  مغایرت  و چنانچه رعدم  نداشته  أ دهد  آمره  قاعده  با  مغایرتی  ی 

ر  ، باشد بررسی  مرحله  میأ وارد  عمومی  نظم  با  مغایرت  عدم  لحاظ  از  داوری  -Rubinoشود  ی 

Sammartano, 2001: 50) ).  ی  أ ر  ، ی مزبور با قواعد آمره منافاتی داشته باشدأ بدیهی است چنانچه ر
سیس نظم عمومی و بررسی مغایرت یا عدم مغایرت  أدر همین مرحله کنار گذاشته شده و نوبت به ت

یزم مانعیت  رسد. این مورد همان وجه افتراق نظم عمومی و قاعده آمره از جهت مکانی با آن نمیأ ر
 2نظم عمومی و حالت تهاجمی  1باشد که تحت عنوان حالت تدافعی بر سر راه اجرای آرای داوری می 

می آمره شناخته  موضوع  قاعده  این  از  و سپر«   باشود.  »تئوری شمشیر  یاد شده 3عنوان  است؛    نیز 
کرد نظم عمومی در مقابل عمل   استصورت که عملکرد قاعده آمره تهاجمی و همانند شمشیر  بدین

 . ((Fazilatfar, 2019: 26 باشدصورت تدافعی و همچون سپر میبه

 المللی های تجاری بین عادلانه در داوریشروط نا -3
امکان وجود    ، دشوتواند متوجه داوری  هایی که میتر مذکور افتاد، یکی از چالشچنانچه پیش

های داوری است. وجود چنین شروطی از اعتبار داوری کاسته و مقبولیت عادلانه در قراردادشروط نا
احث ذهن  کند. اما آنچه پیش از همه این مبدار میوفصل اختلاف را نزد تجار خدشهاین شیوه از حل

به می را  مشغول  س  ، دارد خود  قرارداد ؤاین  در  شروطی  چنین  وجود  آیا  که  است  داوری ال  های 
می امکان ناپذیر  شروط  که  است  آن  تردید  این  شدن  مطرح  دلیل  خیر؟  یا    اغلب عادلانه  باشد 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Defensive 
2. Assertive 
3. The Shield and the Sword Theory  
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قرارداد قراردادهای مصرف درخصوص  یا  و  قرار گرفتهکننده  بررسی  و  مورد بحث  بیمه  از   اند.های 
کننده معطوف بوده که  های مصرف عادلانه در قراردادگذاران نیز به شروط ناطرف دیگر، توجه قانون 

  پرسش ید این مدعاست. حال اگر پاسخ به  ؤنگاهی اجمالی به قوانین مصوب در این خصوص م
نا  مذکور شروط  وجود  امکان  و  باشد  قراردادمثبت  در  قابلعادلانه  داوری  باشد،  های  پذیرش 

خواهد بود؟ آیا   ابزار و مبنای حقوقیها با استناد به چه  اعتباری این شروط و ترتیب اثر ندادن به آن بی
ای ممکن  در پاسخ به این سؤال عدهسیس نظم عمومی متوسل شد؟ أبه ت  ددر این مورد هم ناچار بای

همچنان بر استناد   است با بیان این استدلال که چون در وضعیت فعلی با خلأ قانونی مواجه هستیم، 
باید    نخستبرای ورود به این بحث در وهله  (.  133:    1394فشاری کنند )کرمی،  به نظم عمومی پا

به را  مباحث  بیکسری  داد.  قرار  بررسی  و  بحث  مورد  مقدمات  از شروط    رایعنوان  منظور  نمونه، 
امکان وجود چنین    کهشود؟ درصورتی می  گفتهعادلانه  عادلانه چیست و به چه شروطی وصف نانا

د؟ بنابراین،  هستنچه مواردی از مصادیق این شروط   ، تصور باشد های داوری قابلشروطی در قرارداد
 شود.در این قسمت از پژوهش به ذکر مطالبی در این خصوص پرداخته می

 عادلانهمفهوم شروط نا -1-3
گانه از  ل سلیقه و برخوردی دوه تعریف از شروط ناعادلانه از این جهت که راه را برای اعمائارا 

رسد. از نظر مید، ضروری بهشوگیری از صدور آرای متهافت میجلو  سببو  بندد  میسوی قضات  
. با این  است ه تعریفی جامع از این مفهوم دشوار ئطرفی به جهت فقر ادبیاتی موجود در این زمینه ارا 

گیری از  نظرات و  پراکنده موجود در این زمینه و بهره وجود، تلاش بر این است که با توجه به قوانین  
 د. شوه ئهای دکترین، تعریفی از شروط ناعادلانه ارا دیدگاه

در ارتباط با    1993آپریل    5اتحادیه اروپا مصوب    13/93العمل شماره  دستور   3ماده    1در بند  
 2019نوامبر سال    27در    2161/2019شروط غیرمنصفانه که براساس دستورالعمل دیگری به شماره  

برخلافِ   که  شروطی هستند  ناعادلانه  داشته شده »شروط  مقرر  چنین  گرفت،  قرار  بازنگری  مورد 
توجهی در حقوق و تکالیف  سن نیت بوده و موجب ایجاد عدم تعادل قابلالزاماتِ ناشی از اصل حُ 

شروط ناعادلانه    . در حقوق انگلستان دو قانون درخصوص 1شوند«کننده میطرفین به ضرر مصرف 
مصوب   قراردادی  ناعادلانه  »شروط  عناوین  در  2« 1977تحت  ناعادلانه  شروط  »مقررات  و 

مصرف  مصوب  قراردادهای  می 3« 1999کننده  در مشاهده  آنچه  با  مشابه  تعریفی  که  شود 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. European Commission, 2019, Unfair contract terms. Available at: 
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/consumer-protection-law/consumer-contract-
law/unfair-contract-terms-directive_en. Last visited on November 11, 2021. 
2. Unfair Contract Terms Act 1977 
3. The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 

https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/consumer-protection-law/consumer-contract-law/unfair-contract-terms-directive_en
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/consumer-protection-law/consumer-contract-law/unfair-contract-terms-directive_en
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 A 12-006دهد. در ماده  ه میئالعمل اتحادیه اروپا در باب شروط ناعادلانه ذکر شده، ارا دستور
کننده شرط مندرج در یک قرارداد درصورتی ناعادلانه های مصرف مقررات شروط ناعادلانه در قرارداد

منجربه یک عدم تعادل جدی در حقوق    ا  دوم  ، نیت باشدسنمغایر با لزوم حُ   نخستشود که  تلقی می 
بنابراین، شرط ناعادلانه در .  (Tackaberry & Marriott, 2003: 161)د.گرد و تکالیف طرفین قرارداد  

نیت منافات داشته و موجب عدم سنشود که با الزامات اصل حُ می   گفتهشرطی  حقوق انگلستان به
-1گردد. در نظام حقوقی فرانسه مستنبط از ماده  تعادل برجسته میان حقوق و تکالیف طرفین قرار می

122.L     یاده شده و   2»شروط قراردادی تحمیلی«، از شروط ناعادلانه با عنوان  1کننده قانون مصرف
قابل تعادل  از شرطی که موجب عدم  قرارداد  آن عبارت است  تعهدات طرفین  میان حقوق و  توجه 

نیز تعریفی از    3های اروپایی اصول حقوق قرارداد   110:4در ماده  .  ((Bienenstock, 2019: 206دشومی 
باشد.  العمل اتحادیه اروپا می شده در دستور ه ئ دست داده شده است که همان تعریف ارا شروط ناعادلانه به 

نیت بوده و موجب عدم  سن شود که برخلاف الزامات حُ می  گفته در این سند شروط ناعادلانه به شروطی 
 4گردد. رر یکی از طرفین قرارداد می توجهی در حقوق و تکالیف ناشی از قرارداد به ض تعادل قابل 

 المللی های داوری تجاری بین عادلانه در قرارداد سنجی وجود شروط ناامکان -2-3
المللی دشوار های داوری تجاری بین، تصور وجود شروط ناعادلانه در قراردادنخستدر نگاه  

سزای حاکمیت اراده طرفین و آزادی قراردادی ایشان دارد.  نماید. علت این امر ریشه در نقش بهمی 
نسبت به امکان وجود    شودموجب میکه    است همین اصل حاکمیت اراده و اصل آزادی قراردادی  

سادگی این موضوع را پذیرفت. های داوری با تردید نگریسته شود و نتوان بهدر قرارداد  شروط ناعادلانه
های داوری و یا عدم پذیرش آن  واقعیت آن است که پذیرش امکان وجود شروط ناعادلانه در قرارداد

راده و بودن حاکمیت اگردد. گروه اول، طرفداران نظریه مطلقمی های دو گروه بازبه تفاوت در دیدگاه
نسبی نظریه  طرفداران  دوم،  اراده  گروه  حاکمیت  گروه  هستنبودن  دیدگاه  مطابق  که   نخستد. 

نیز دارد، هیچ شخصی همچون خود طرف قرارداد به منافع   5طرفدارانی نزد مکتب لیبرالیسم کلاسیک 
برنمی منافع  آن  حفظ  مقام  در  وی  خود  همچون  و  نبوده  واقف  خویش  مصالح  اینو  و  چنین  آید 

شخصی نیازی به مداخله دولت نداشته و دولت نیز نباید به بهانه حمایت از طرف ضعیف قرارداد 
اردادی چیزی فراتر از قصد آزاد طرفین نبوده و منافاتی نیز مداخله کند. از نقطه نظر ایشان، عدالت قر

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Consumer Code 
2. Abusive contract terms 
3. The Principles of European Contract Law (PECL) 
4. TransLex, The principles of European contract law. available at: https://www.trans-
lex.org/400200, last visited on December 24, 2021. 
5. classic liberalism 

https://www.trans-lex.org/400200
https://www.trans-lex.org/400200
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با اراده طرفین قرارداد ندارد. در مقابل، طرفداران نظریه دوم اعتقاد بر آن دارند که با وجود محترم  
توان پذیرفت که در مواقع لزوم، دولت  شمردن اراده طرفین در تعیین سرنوشت قراردادی خویش، نمی

بودن اراده  توان به مطلق. بدیهی است که امروزه نمینکندیت اراده هیچ دخالتی  به بهانه اصل حاکم
شود ها استثنائاتی بر این اصل دیده می گونه در قوانین قریب به اتفاق کشورهمان  ، طرفین معتقد بود

عمومی«  نظم  »استثناء  آن  بارز  مثال  اشاره  می 1که  از طرفی  تغییر  شباشد.  یک  امروزه شاهد  که  د 
خلاف گذشته، امکان وجود شروط ناعادلانه  گرش نسبت به شروط ناعادلانه هستیم؛ توضیح آنکه برن

هایی که  بلکه وجود این دسته از شروط در قرارداد  ، کننده منحصر نبودههای مصرف به قرارداد  صرفا  
بنگاه  اقتصادی منعقد میمیان  نیز متصور  شوهای  پیش استد،  اینک .  برای  ه شرطی  تر گفته شد که 

نا وصف  به  لازم    ،دشوعادلانه  متصف  رکن  دو  برخلاف  باشد:  میوجود  مزبور  شرط  اینکه  یکی 
توجهی در حقوق و تکالیف ناشی از  نیت بوده و از طرف دیگر موجب عدم تعادل قابلالزامات حسن

ادلانه  قرارداد به ضرر یکی از طرفین قرارداد شود. بنابراین، برای متصف شدن یک شرط به وصف ناع 
بنابر    کند و نوع و قالب قراردادی و عنوان آن موضوعیتی ندارد.صرف وجود این دو وصف کفایت می 

می افتاد،  مذکور  قراردادقائل    توانآنچه  در  شرطی  چنانچه  که  بود  نظر  این  تجاری  بر  داوری  های 
جهت ه اخیرا در  ناعادلانه خواهد بود. تغییر نگرشی ک المللی نیز واجد دو وصف مذکور باشد،  بین

کننده صورت های مصرف ها و عدم انحصار آن به قرارداد امکان وجود شروط ناعادلانه در سایر قرارداد 
قانون   1171ماده  و    2003شده در سال  های اروپایی منتشر اصول حقوق قرارداد   4:110گرفته در مواد  
خر بر سایر اسناد ؤ در این دو سند که م د.  هستن یت  ؤ رقابل   20162های فرانسه اصلاحی  جدید قرارداد 

کننده های مصرف اند، شروط ناعادلانه محدود و منحصربه قرارداد مربوط در این خصوص تنظیم گشته 
های کننده یا غیرقرارداد های مصرف از قرارداد اند که اعم صورت مطلق ذکر شده ها به بلکه قرارداد   ، نشده 

تدقیق در هر دو    .((Challeros, 2016: 903  باشد سازند، می می ای منعقد  کننده که طرفین حرفه مصرف 
سازد تا بدانجا که اصل مذکور  نیت رهنمون می سن سزای اصل حُ سند ما را به اهمیت و جایگاه به 

بینی شده و از چنان مبنای محکمی  عنوان یک قاعده پیش های اروپایی به در اصول حقوق قرارداد 
نمی  حتی  که  است  بر تو برخوردار  مستثن ان  و  محدود  را  آن  یا  و  نمود  شرط  آن  کرد    ا خلاف 

طور اجمالی با تلقی شروط ناعادلانه  بنابر آنچه گفته شد، به   . ( 297:  1395)شعاریان و ترابی،  
توان پذیرفت که تصور شروط ناعادلانه در  باشد، می نیت می سن خلاف حُ عنوان شروطی که بر به 

که در   است . البته ذکر این نکته ضروری یست المللی دور از ذهن ن بین های داوری تجاری  قرارداد 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Public policy exception 
2. The New French law of contract 
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از شروطی است که  المللی اعمهای داوری تجاری بینفیه مراد از شروط ناعادلانه در قراردادمانحن
 شود. به ضرر یکی از طرفین تحمیل می  ، های داوریاز سوی طرف قوی قرارداد و یا از سوی سازمان

 المللی های داوری تجاری بین عادلانه در قرارداد وط نامصادیق شر  -3-3
های  به ذکر مواردی پرداخت که از مصادیق شروط ناعادلانه در قرارداد  بایداکنون در این مجال  

ذکر است، در این قسمت نگارنده در مقام احصای   شایانشوند. المللی  تلقی میداوری تجاری بین 
ای از این مصادیق، تقویت دیدگاهی  ها نیست، بلکه هدف از ارایه پاره شروط ناعادلانه در این قرارداد

المللی شدیم.  های داوری تجاری بینل به وجود شروط ناعادلانه در قراردادئموجب آن قااست که به
های مزبور چندان ه این مصادیق از این جهت که تصور چنین شروطی در قراردادئاینکه ارا   بر علاوه

  به ذکر برخی  ، در ذیل رواینازتواند از جهت تقریب به ذهن مفید باشد.  نیست، می  ملموس و معمول 
 شود. این مصادیق شروط ناعادلانه اشاره می  از

 انجام داوری توسط یکی از اجزای شرکت طرف داوری  -1-3-3
ممکن است داور انتخابی از اجزای شرکت طرف داوری باشد. چنین امری موجب تقویت ظن 

فر داوری میا رسیدگی جانبدارانه  و چهیند  منجربه جهتشود  و جانبداری  بسا  داوری  گرددگیری   .
از استقلال برخوردار  عنوان ابزاری برای حلبه مین این استقلال در گرو   أ. تاستوفصل اختلافات 
بیأت و  استقلال  میمین  داور  باشطرفی  استقلال  وصف  فاقد  داور  چنانچه  است،  بدیهی  د،  باشد. 

در چنین . (  (Khan, 2013: 3داوری نیز از استقلالی که مطلوب و مورد انتظار است، باز خواهد ماند
ارا  برای  دادگاه  این  ئوضعیتی،  پاسخ  قرارداد  پرسشه  ازجمله  حاضر  قرارداد  آیا  که  که  است  هایی 

. چنانچه پاسخ  د کر زنی پایین یکی از طرفین قرارداد دارد یا خیر، تلاش خواهد  حکایت از قدرت چانه
عنوان با تلقی طرف دیگر به  دبای   ، واحوال حاکم بر قرارداد مزبوردادگاه با توجه به اوضاع  ، مثبت باشد

وجود چنین شرطی در قرارداد   .(186:  1399)خدابخشی،    طرف ضعیف، در قرارداد مداخله نماید
نیت دارد،  سن اصل مزبور با حُ و با توجه به ارتباطی که    استبا اصل انتظارات متعارف نیز در تضاد  

برمی  را که  حُ توان چنین شرطی  قرار سنخلاف  موقعیتی ضعیف  در  را  از طرفین  یکی  و  بوده  نیت 
 .(6: 1398منصفانه دانست )قنواتی و دیگران، دهد، ناعادلانه و غیرمی 

 الزحمهبه عنوان حقبه به داور بخشی از محکومتعلق  -2-3-3
طرفی داور با نفع باشد. اصول استقلال و بیی ذدر دعوای طرفین    دقاضی نبایداور نیز همچون  
به  الزحمه داور بخشی از محکوم جمع نیست. توافق طرفین مبنی بر اینکه حقنفع وی در دعوا قابل 

د. چنین توافقی از این کنشود که داور به محکومیت بیشتری حکم موجب تقویت این ظن می  ،باشد
خلاف  نماید و برکند، ترغیب می مین میأکیفیت که نفع او را نیز تیی بیأ ا به صدور رجهت که داور ر
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منصفانه   دادرسی  قابلاست اصول  ن،  )خدابخشی،  پذیرش  چنانچه  (.  201:  1399یست  بنابراین، 
یکی از طرفین قرارداد داوری با توجه به موقعیت برتری که نسبت به دیگری دارد، اقدام به گنجاندن 

 عادلانه محسوب خواهد شد. نیت غیرسنجهت مغایرت با اصل حُ  به ، دکنچنین شرطی در قرارداد 
 اختیار تعیین داور توسط یکی از طرفین قرارداد داوری  -3-3-3

اصب داور باید شخص ثالث، غیر از طرفین قرارداد داوری باشد. اختیار تعیین داور توسط  مقام ن
که چنین شرطی برابری  تواند شرطی ناعادلانه محسوب شود؛ چرا یکی از طرفین قرارداد داوری می

داور  که تفویض اختیار تعیین  زند تا جاییطرفین را در یک رابطه قراردادی مختل کرده و آن را برهم می
المللی ایران که متضمن  قانون داوری تجاری بین 11حکم داوری خود اوست. ماده به طرف دیگر در

می  داوران«  »تعیین  درخصوص  میاحکامی  صحه  موضوع  این  بر  مذکور باشد،  ماده  گذارد. 
ند از خواهان و خوانده اصراحت بیانگر این موضوع است که اطراف دخیل در نصب داور عبارت به

اند. بنابراین،  عیین آن نقش داشتهت ری و یا مقام ناصبی که طرفین داوری با مشارکت یکدیگر در  داو
توافقی صورت گیرد  قرارداد داوری  اینکه صرفا    ، اگر در یک  بر  قرارداد داوری    مبنی  از طرفین  یکی 

بر این    دایعنوان مقام ناصب داور باشد و طرف دیگر در این انتصاب نقشی نداشته باشد، ناچار ببه
نفع یکی و به ضرر دیگری  نیت بهسنخلاف حُ عقیده بود که چنین توافق و شرطی به جهت اینکه بر

 منصفانه خواهد بود.عادلانه و غیراست، غیر
 عادلانه اعتباری شروط نامبنای بی -4-3

مطالب   در  آنچه  شد  مذکوربنابر  قراردادصرف   ، ذکر  عنوان  و  نوع  از  شرط   نظر  یک    چنانچه 
توجهی در موقعیتی  طور قابلبوده و یکی از طرفین قرارداد را به نیتقراردادی برخلاف الزامات حُسن

های داوری نیز از  رو، قرارداداینعادلانه تلقی خواهد شد. ازبرابر قرار دهد، شرط مزبور شرطی نانا
عادلانه  این موضوع مستثنا نبوده و چنانچه واجد اوصاف و شرایط مذکور باشند، شرط قراردادی نا

های داوری در مقایسه با یکسری  عادلانه در قراردادافت. شایان ذکر است، شروط ناتحقق خواهد ی
ونقل کمتر خواهد بود. اما  های بیمه و حملکننده یا قراردادهای مصرف ها همچون قرارداداز قرارداد

عادلانه در  این موضوع از اهمیت بحث و ضرورت ارائه راهکار و بحث و بررسی پیرامون شروط نا
های داوری نسبت به  توان ادعا داشت این موضوع در قراردادکاهد، بلکه می های داوری نمیراردادق

ها از اهمیت بیشتری برخوردار است؛ چراکه گستره و دامنه آزادی اراده طرفین در این  سایر قرارداد
حاکمیت اراده و  هاست و ممکن است هر کدام از طرفین در سایه  تر از دیگر قراردادها وسیعقرارداد

عادلانه در قرارداد کند. از طرف  آزادی قراردادی و با تمسک به این امر مبادرت به درج شروطی نا
به داوری  مقبولیت  و  اعتبار  علیه  جدی  تهدید  ایجاد  موجب  موضوعی  چنین  از  دیگر،  یکی  عنوان 
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ور زمان منجربه کاهش  تواند به مرشود که این امر نیز می وفصل اختلافات می های مقبول حلشیوه 
های اقتصادی منفی شود که به هیچ وجه  اعتمادی و درنتیجه پیامدمیزان مراودات تجاری و افزایش بی

توان از آن با عنوان »مرگ داوری« نام برد.  مطلوب نیست و حتی داوری به پایان کار خود برسد که می
اعتباری چنین  ار حقوقی موجود برای بیبا عنایت به مطالب مذکور و تبیین اهمیت موضوع حاضر، ابز

بی چیست؟  بهشروط  و  بوده  دشوار  پرسش  این  به  روشن  پاسخی  ارائه  میتردید  میان  نظر  رسد 
گذاری مورد های قانوننظران نیز محل اختلاف باشد. علت این امر آن است که آنچه در نظام صاحب

قرا  درخصوص  اغلب  بوده،  تقیین  موضوع  و  گرفته  قرار  مصرف ردادتوجه  میهای  باشد.  کننده 
شماره   سال    27در    2161/2019دستورالعمل  و    2019نوامبر  اروپا  شروط  اتحادیه  »مقررات 

قراردادهای مصرف  در  بنابراین،    1999کننده مصوب  ناعادلانه  است.  این موضوع  مؤید  انگلیس« 
بی نادرخصوص  قرارداداعتباری شروط  در  مشکلی  های مصرف عادلانه  این جهت وجود  کننده  از 

غیرقرارداد در  اما  مصرف ندارد،  قراردادهای  آن  رأس  در  و  موضوع کننده  مستقلا   که  داوری  های 
رسد نظر میگذاری قرار نگرفته، این مشکل همچنان باقی است. بنابر توضیحاتی که گذشت، بهقانون

ری به نظم عمومی متوسل  های داوعادلانه در قرارداداعتباری شروط نادرخصوص مبنای حقوقی بی
اعتبار دانست. در نظام  دلیل مغایرت با قواعد مربوط به نظم عمومی باطل و بیشد و این شروط را به

نا شروط  درخصوص  که  ایران  قراردادحقوقی  مصرف عادلانه  خاصی های  و  مستقل  قانون  کننده 
دلیل عدم وجود قانونی  نکه بهشود، یکی از نویسندگان بر همین اعتقاد هستند؛ توضیح آمشاهده نمی

خاص در این زمینه ناچار باید به نظم عمومی توسل جست و با استناد به این تأسیس حقوقی که در  
(. 112:  1394بینی شده است، چنین شرطی را باطل دانست )کرمی،  قانون مدنی پیش   975ماده  

استناد به تأسیس نظم عمومی  های داوری نیز  امر درخصوص قراردادچند که ممکن است در بادیهر
نامنظور بیبه قرارداداعتباری و کنار گذاشتن شروط  در  اما  افتد،  باید دو عادلانه مقبول  های مزبور 

المللی های تجاری بینموضوع را مورد توجه قرار داد. نخست اینکه استثنای نظم عمومی در داوری
قرارداد از  میمتفاوت  داخلی  بههای  داوری ایگونهباشد؛  در  عمومی  نظم  گستره  تجاری  که  های 

های داخلی است که شرح آن در مطالب  تر از نظم عمومی در قراردادتر و محدودالمللی دقیقبین
به نظم عمومی در داوری استناد گسترده  آنکه  بینپیشین گذشت. موضوع دوم  المللی  های تجاری 

تر عادلانه بدمراتب از تبعات منفی شروط نابه  تری باشد کهتواند موجب بروز تبعات منفیخود می 
عادلانه در  اعتباری شروط ناعنوان مبنای بیتوان بیان داشت پذیرش نظم عمومی بهرو میاینباشد. از

علاوهقرارداد نیست.  اشکال  از  خالی  موارد  کلیه  در  داوری  شروط  های  موارد  برخی  در  اینکه  بر 
تر بدان اشاره  گونه که پیش آمره قانونی قرار دارند. در این موارد همانعادلانه در تعارض با قواعد  نا
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رسد دلیل مکانیزم و حالت تهاجمی و ابتدایی قواعد آمره نوبت به استناد به نظم عمومی نمیشد، به
در  ای  عادلانهشود. بنابراین، چنانچه شرط نااعتبار تلقی میعادلانه با توسل به قاعده آمره بیو شرط نا

قرارداد داوری باشد در وهله نخست از جهت قواعد آمره بررسی شود و در وهله دوم به سراغ قواعد 
رسد که در برخی موارد نتوان با استناد نظر میگونه بهمربوط به نظم عمومی رفت. با این وجود، این

که قواعد درصورتی اعتبار ساخت؛ توضیح آنکه  عادلانه را بیبه قواعد آمره و نظم عمومی شروط نا
قانونی ناآمره  با شرط  تعارض  در  بهای  از طرف دیگر شرط مزبور  نبوده و  نباشد که  گونهعادلانه  ای 

عادلانه قراردادی وجود مغایر با مصالح و منافع عالی یک جامعه باشد، امکان کنار گذاشتن شرط نا
گذاری مطلوب سیستم قانونضوع نارو شایسته است برای مرتفع ساختن این موایننخواهد داشت. از

توان در کشور فرانسه مشاهده کرد که  اقدام به وضع قانون در این زمینه کند. مشابه این اقدام را می 
شدن به این خلأ قانونی مبادرت به اصلاح قانون قراردادهای    گذاری این کشور با واقفمرجع قانون 

قرارد  اصلاح شروط  این  درنتیجه  که  کرد  نافرانسه  قراردادادی  منحصربه  مصرف عادلانه  کننده  های 
قرارداد دیگر  و  مینمانده  نیز  ناها  متضمن شروط  صورت ضمانت توانند  این  در  که  باشند  عادلانه 

 عادلانه مجری خواهد بود.اجرای »کنار گذاشتن و نادیده گرفتن« شرط نا
 های داوری ادلانه در قرارداد عکنترل دولتی به مثابه راهکار مقابله با چالش شروط نا -4

ای در تعارض با قواعد نظم عمومی باشد و عادلانهکه شرط ناچنانچه مذکور افتاد، در مواردی
بهبه ناعبارتی  به صفت  نظم عمومی متصف  قواعد  با  منافات  تکلیف مشخص  دلیل  عادلانه شود، 

پیش اما  ایناست.  موارد  تمامی  در  نیست که  تر گفته شد که  بلکه  گونه  باشد،  نظم عمومی دخیل 
اعتباری  عنوان مبنای بیصورت که در بیشتر موارد نظم عمومی بهباشد؛ بدینموضوع بالعکس می

گیری  رسد در چنین مواردی بهره نظر میتواند ملاک قرار گرفته و کارساز باشد. بهعادلانه نمیشروط نا
به دولتی  کنترل  بروناز  برخاستهمنظور  چالش  از  نا  رفت  شروط  باشد.  از  مناسبی  راهکار  عادلانه 

چند در حالت کلی ممکن است نسبت به مداخله دولت در داوری نگاه منفی وجود داشته باشد،  هر
در حقیقت، کنترل دولتی باشد.  اما درخصوص موضوع حاضر مداخله دولت واجد آثار مثبتی نیز می

ده و شنیت مخدوش  سننه در قرارداد اصل حُ شود که با تحقق شروط ناعادلااز این جهت توجیه می 
کنترل دولتی در موضوع حاضر در   رود، حاصل نشده است.تبع برابری قراردادی که انتظار آن می به

توضیح که در بدینشود.  از آن یاد می 1»سیستم کنترلی دولایه« گیرد که با عنوان  دو سطح صورت می
کنترلی  نظ  نخستلایه    ، این سیستم  بر  نهادناظر  از سوی  که  است  کنترلی  و  های غیرقضایی  ارت 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. The two-layer control system 



 (1401 پاییز، 99مارۀ ، ش27 )دورۀ ییقضا حقوق یهادگاه ید یعلم ۀفصلنام            
 
70 

نظر دارد که از سوی مراجع قضایی  کنترل و نظارتی را مد  ، آید. در مقابل، کنترل لایه دوم عمل میبه
 (. Hondius, 1978: 534-535) آیدعمل میبه

 کنترل غیرقضایی  -1-4
آید، در این سطح از کنترل دولتی محاکم دادگستری نقشی گونه که از عنوان این لایه برمی همان 

های متولی این امر، امکان مذاکره ها و نهاد مزیت استفاده از این نوع کنترل آن است که سازمان ندارند.  
اقعیت آن است که شروط سازند. و لانه مهیا می دقرارداد حاوی شرط ناعا   در سطحی برابر را برای طرفینِ 

دلیل نابرابر بودن موقعیت طرفین قرارداد و ناعادلانه ریشه در نابرابری موقعیت طرفین قرارداد دارند و به 
د. این لایه از شو زنی ایشان است که شرطی متصف به وصف ناعادلانه می یکسان نبودن قدرت چانه 

طرف ارداد در موقعیتی برابر و یکسان موجب بر کنترل با مهیا کردن فرصت مذاکره مجدد میان طرفین قر 
شدن این نقیصه شده و از این رهگذر طرفین درخصوص شروط ناعادلانه موجود در قرارداد خویش در  

گفته نماند که  نا  . (Hondius, 1978: 534)  ندکن یک سطح برابر و موقعیت یکسان اقدام به مذاکره می 
برای طرفین قرارداد از این جهت اهمیت دارد که خود طرفین بدون   1فراهم کردن فرصت مذاکره مجدد

تعدیل به  مبادرت  قضایی  مراجع  مرحله کنترل   2دخالت  یعنی  دوم  مرحله  به  نوبت  تا  کنند  قرارداد 
گیرد و با ایفای  د، این لایه کنترلی ریشه شروط ناعادلانه را هدف میشبنابر آنچه ذکر  قضایی نرسد. 

به که  بر  ،گذشت  مذکورشرح  نقشی  ناشطرف  موجب  شروط  غیردن  و  میعادلانه    شود منصفانه 
 (. 146-145: 1401)غمامی، 

 کنترل قضایی -2-4
عمل  رده دوم از سیستم کنترلی دو لایه ناظر بر نظارت و کنترلی است که از سوی مراجع قضایی به

نامی  شروط  درخصوص  گذشته  از  که  کنترلی  شیوه  بهآید.  معادلانه  قوانین  ی عمل  در  و  ر  بیشتآمد 
ند هستکه مراجع قضایی متولی آن    است باشد، بیانگر همین نوع از کنترل  مشاهده میها نیز قابلکشور

ها حکایت از  شود. مطالعه تطبیقی در نظام حقوقی کشوریاد می 3و از آن با عنوان »نوع سنتی کنترل« 
دادگاه سوی  از  گاهی  کنترل  این  اعمال  که  دارد  بهآن  عمومی  میهای  عام  عمل  صلاحیت  که  آید 

آید که رسیدگی به این  عمل می به 4های خاصیرسیدگی به موضوعات را دارند و گاهی از سوی دادگاه
انحصار  صلاحیت  در  آنموضوعات  دارد ی  قرار  در    (Gaillard & Berman,1958: 955) ها  تدقیق 

موجب سند  های اروپا ضمانت اجرای تعدیل را مورد پذیرش قرار داده است. بهاصول حقوقی قرارداد

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Renegotiation 
2. Adjustment 
3. Traditional type of control 
4. Market court 
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مذکور، درصورت وجود شرطی ناعادلانه و متعاقب رجوع شخص به دادگاه، مرجع مزبور شرط را  
پذیرش چنین  2کند. می 1های تجاری معقولِ معامله منصفانه تعدیلد منظور انطباق آن با استانداربه

اعتباری قرارداد جلوگیری کرده، و موجب حفظ حیات ضمانت اجرایی از آن جهت که از زوال و بی
قرارداد می بقای  با »اصل حفظ و نگهداری« و  نیز سازگاری دارد، ضمانت اجرای   3شود و  قرارداد 

ارزیابی می  ناشودمطلوبی  تعدیل شرط  بنابراین،  نیز می.  بهعادلانه  اجرا  تواند  عنوان دیگر ضمانت 
نهایت می در  ماده  مطرح شود.  برد که  نام  از ضمانت اجرای دیگری  قرارداد  1171توان  های  قانون 

عادلانه«؛ بدان تصریح کرده و آن عبارت است از »نادیده انگاشتن شرط نا  2016فرانسه اصلاحی  
باشد آن شرط  عادلانه میکه دادگاه درصورت مواجهه با قراردادی که متضمن شرطی ناتوضیح  بدین

که گویی از ابتدا چنین شرطی در قرارداد  نحویبه  ، کند را نادیده گرفته و از ترتیب اثر به آن امتناع می
 (.148: 1401)غمامی،  وجود نداشته است

 گیرینتیجه 
سزایی برخوردار است. تکلیف داوران مللی از اهمیت بهالهای تجاری بیننظم عمومی در داوری 

از شکلی  که عدم رعایت نظم عمومی اعمنحویباشد، بهبه رعایت نظم عمومی مؤید این اهمیت می 
با چالش بطلان در دادگاه کشور مقر داوری و عدم شناسایی و اجرا در دادگاه را  ی صادره  أ رو ماهوی،  

ر اجرای  درخواست  محل  مأ کشور  می ی  داوری  .سازد واجه  در  عمومی  نظم  از  تجاری  مراد  های 
بینبین در حقوق  نظم عمومی  در الملل خصوصی میالمللی  نظم عمومی  با  مقایسه  در  باشد که 

که آرای    آن استپذیرش این دیدگاه  ثمره  ری برخوردار است.  تدقیقحقوق داخلی از محدوده و گستره  
موجب    ، شوند و این امر نیز به نوبه خودمیعمومی کنار گذاشته  دلیل مغایرت با نظم  ی بهترداوری کم

برای حل از روش داوری  استفاده  به  تمایل تجار  نهاد افزایش  توسعه  نهایت  در  وفصل اختلافات و 
همچون نظم عمومی که داوران مکلف به رعایت قواعد مربوط به آن هستند، تکلیف   شود.داوری می 

 رند.به اعمال قواعد آمره نیز دا
از این جهت که هر دو   نظم عمومی و قواعد آمره از جهاتی با یکدیگر مشابه هستند. نخست 

را تضییق می اراده  آزادی  بهتأسیس حقوقی گستره  آزادی  بخشند و  عنوان عوامل محدودکننده اصل 
می شناخته  میقراردادی  که  جهت  این  از  دوم  به شوند.  پاره توانند  ارجاع  بر  مانعی  از ای  عنوان 

های ملی نگه دارند. موضوعات به داوری شوند و این موضوعات را در صلاحیت انحصاری دادگاه 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Adjustment 
2. Guiding Principles of European Contract Law, Available at: 
http://www.legiscompare.fr/web/IMG/pdf/19._Guiding_Principles.pdf  
3. Principle of maintenance of contract  
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اجرای عدم رعایت نظم عمومی و عدم اعمال قواعد آمره یکسان است؛ سوم از آن جهت که ضمانت  
نحو که ضمانت اجرای نقض نظم عمومی و قواعد آمره کشور مقر داوری، بطلان رأی داوری  بدین

باشد و ضمانت اجرای نقض نظم عمومی و قواعد آمره کشور محل درخواست شناسایی و اجرای  می 
رأی داوری عدم اجرای آن است. این تشابهات و اشتراکات میان دو مفهوم نظم عمومی و قواعد آمره 

ها نباید موجب این تصور نادرست شود که تفاوتی بین این دو مفهوم نیست. و وجود نزدیکی میان آن 
توان به دو مورد از افتراقات میان نظم عمومی و قواعد آمره اشاره داشت. یکی از  در همین زمینه می 

قوانین موضوعه منعکس می  در  آمره  قواعد  آن است که  افتراقات  شوند، ولی لزوم تصریح نظم  این 
از لحاظ    باشند. دومین تفاوت میان نظم عمومی و قواعد آمره، عمومی در قوانین موضوعه منتفی می

صورت مانعی ابتدایی عمل  قواعد آمره بهتوضیح که  مکانیزم مانعیت اجرای رأی داوری است؛ بدین
عنوان مانعی  شود. حال آنکه نظم عمومی بهعنوان حالت تهاجمی قواعد آمره یاد می کند و از آن به می 

رو، چنانچه رأیی ایند. ازشوعنوان حالت تدافعی نظم عمومی یاد میو از آن به  کندثانوی دخالت می
عمومی   نظم  به  نوبت  باشد،  آمره  قواعد  با  تعارض  در  شده  آن  اجرای  و  شناسایی  درخواست  که 

 .آیدمیان می پای نظم عمومی بهکه با قواعد آمره مغایرتی نداشته باشد، آنگاه رسد و درصورتی نمی
توان به کارکرد دیگر  ومی ذکر شد، میکه در باب نقش و کارکرد نظم عمرسد غیر از مواردینظر میبه

عادلانه  اعتباری شروط نااین تأسیس حقوقی اشاره کرد و آن عبارت است از ابزار و مبنای حقوقی بی 
المللی متضمن  داوری تجاری بین  که قراردادتر، در مواردیعبارت روشنهای داوری. بهدر قرارداد
استناد به نظم عمومی آن شرط را کنار گذاشت. شایان ذکر    توان با توسل وعادلانه باشد، میشرطی نا

توان این کارکرد را برای  عادلانه نیست و میاعتباری شروط نااست، نظم عمومی تنها مبنای حقوقی بی 
عادلانه  که شرط ناقواعد آمره نیز متصور بود. تفاوت این دو تأسیس صرفا  از آن جهت است که مادامی

رسد که این موضوع ریشه در همان آمره قانونی باشد، نوبت به نظم عمومی نمی   در تعارض با قواعد 
رسد نظر میمکانیزم و حالت تهاجمی قواعد آمره و حالت تدافعی نظم عمومی دارد. با این وجود به

استناد به قواعد آمره و نظم عمومی همواره کارساز و راهگشا نباشد. دلیل این ادعا ریشه در استثنای  
المللی  المللی دارد که مراد از آن نظم عمومی در حقوق بین های تجاری بینعمومی در داوری   نظم

به و  است  محدودخصوصی  آن  گستره  دقیقتبع  و  و  تر  است  داخلی  حقوق  در  عمومی  نظم  از  تر 
نمیبدین همواره  ازخاطر  جست.  تمسک  بدان  موضوع اینتوان  مورد  این  است  شایسته  رو، 
عادلانه را صرفا   رار بگیرد و در این زمینه، سیستم تقنین دامنه نظارت و کنترل بر شروط ناگذاری ققانون

قرارداد مصرف به  بههای  دهد،  توسعه  را  کنترل  این  دامنه  و  نکرده  محدود  سایر  ایگونهکننده  که 
گذار فرانسوی بدان  گیرد، دقیقا  همان اقدامی که قانونهای داوری را نیز دربر ها ازجمله قراردادقرارداد
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عادلانه  حل مطلوب برای فائق آمدن بر چالش برخاسته از شروط نامبادرت کرده است. راهکار و راه
هایی  باشد که در لایه نخست، نهادگیری از سیستم کنترل دولتی دو لایه می های داوری، بهره قرارداد

بر را برای طرفین مهیا کنند تا از این  توانند فرصت مذاکره در سطحی برا غیر از مراجع دادگستری می
رهگذر تعدیل قرارداد و انطباق آن با شرایط منصفانه فراهم شود. و چنانچه لایه اول کارساز نباشد؛ 

که احدی از طرفین حاضر به تراضی و توافق درخصوص مذاکره مجدد و تعدیل داوطلبانه  نحویبه
 وسل شود و تعدیل قرارداد را از آن مرجع بخواهد. نباشد، طرف ضعیف بتواند به مراجع دادگستری مت

بینا مبنای  یافتن  و  موضوع  این  پیرامون  بحث  که  نماند  ناگفته  شروط  در  اعتباری  عادلانه 
عادلانه  های داوری از آن جهت حائز اهمیت است که عدم اعمال نظارت و کنترل بر شروط ناقرارداد

ن آن در پشت حجاب فریبنده احترام به اراده طرفین و اصل  دلیل قرار گرفتهای داوری بهدر قرارداد
قرارداد نا   1ها« »تقدس  شروط  درج  گسترش  قرارداد و  در  می عادلانه  داوری  زمان های  مرور  به  تواند 

وفصل اختلاف شده و اعتبار و مقبولیت آن را اعتمادی تجار و بازرگانان به این شیوه از حل منجربه بی 
شده مطلوب مرگ داوری را رقم زند. حال آنکه راهکار ارائه الشعاع قرار داده و در نهایت پدیده نا تحت 

  خوشایند مرگ داوری شود.تواند مانع از حصول این نتیجه نا عادلانه می در جهت مقابله با شروط نا 
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1. Sanctity of contracts 
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