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A B S T R A C T   

Violation of prescribed texts and laws brings different sanctions, depending on the 

legislator's goals. One of these sanctions, is to consider some Clause unwritten. This 

sanction claims that the violation of some of the provisions foreseen in the terms of 

the contract will cause the legislator to assume it as null and void, and as a result, it 

will not have any legal effect on the parties to the contract. In this research, we aim 

to examine the nature, characteristics and legal effects of this institution in French 

law by referring to library sources with an analytical-descriptive approach, and at 

the same time, the possibility of identifying it in Iranian law and its possible legal 

effects. Check the existing laws. The unwritten Clause in French law has many legal 

effects, among them it can be mentioned that it is not judicial, not subject to the 

passage of time, not adjustable and explicit, and according to these effects, it should 

be separated from the institution of partial invalidity. knew In Iranian law, the 

existence of some legal texts such as articles 1069, 1081  and 778 of the Civil Code 

indicates that the legislator has paid attention to the necessity of the existence of this 

legal entity, and according to it, some legal works such as the non-nullity of an 

unwritten condition contrary to the requirements of the contract can be established., 

the absence of the right of termination based on the dissolution of the contract and 

invalid conditions and its non-invalidity based on the absolute corruptness of the 

conditions is related to it. 
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 «مقاله پژوهشی»

شدن شروط و آثار حقوقی مترتب بر آن )مطالعه تطبیقی تلقی کاوشی در نانوشته

 میان حقوق فرانسه و حقوق ایران(

 
    2هدی نریمانپورم، 1مسعود نریمانپور

 
 چکیده

تناسب نیازها و اغراضشان، طیفی از شروط را در ضمن عقد قرارداد بهافتد که طرفین بسیار اتفاق می
گونه نیست که متعاقدين در گنجاندن شروط ضمن عقد مقید به مقررات خاصی وجود، اين اين گنجاند. بامی

 233و  232بلکه قانونگذار در کنار شناسايی اصل آزادی شروط، طیفی از مقررات )همچون ماده  ،نباشند
ای که در صورت نقض هر کدام گونهمدنی( را برای اعتبار شرعی و قانونی آن لحاظ کرده است؛ بهقانون 

اجراها  اجرای مشخصی همچون بطلان و فسخ را در پی دارد. يکی از اين ضمانت از اين مقررات ضمانت
ن صورت که شدن برخی از شروط ضمن عقد است؛ بديتلقی که خاستگاه آن حقوق فرانسه است، نانوشته

يکن لمشود که قانونگذار آن شرط را کأننکردن برخی از مقررات در شروط ضمن عقد، موجب می رعايت
در اين پژوهش بر آن هستیم،  نتیجه واجد هیچ اثر حقوقی بر طرفین قرارداد نخواهد شد. فرض کند و در

ها و آثار حقوقی اين توصیفی به بررسی ماهیت، ويژگی –ای با رويکرد تحلیلی با استناد به منابع کتابخانه
امکان شناسايی آن در حقوق ايران و آثار حقوقی ممکن در  نهاد در حقوق فرانسه بپردازيم و در ضمن آن

اجرايی با  شدن شروط، ضمانتتلقیدهد که نانوشتهقوانین موجود بررسی شود. نتايج پژوهش نشان می
شود؛ چراکه در حقوق فرانسه، برای بطلان آثار حقوقی کنار بطلان اعمال می ماهیت مستقل است که در

مثال عنوانشدن شروط جاری نیست. بهتلقیمتعددی درنظر گرفته شده است و اين آثار در نهاد نانوشته
حال آنکه نهاد موردنظر ما، نه عمل  .که مشمول مرور زمان نیز هستندبطلان عمل قضايی است؛ همچنان

صورت مستقل شناسايی نشده ايی است و نه مشمول مرور زمان. در حقوق ايران نیز گرچه اين نهاد بهقض
قانون مدنی حاکی از توجه  778و  1081، 1069وجود، برخی از نصوص قانونی همچون مواد  اين با .است

لی که قانونگذار توجه به آثار حقوقی مستق ضمنی قانونگذار به ضرورت وجود اين نهاد حقوقی است و با
توان در حقوق ايران نیز آن را مستقل از نهاد بطلان دانست. ازجمله اين برای آن درنظر گرفته است، می

  .بودن آن نسبت به عقد آثار عبارت است از: عدم ايجاد حق فسخ ناشی از شروط نانوشته و عدم مبطل
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  مقدمه
دوطرفه، در طول  -حداقل-پارادايم سنتی روابط عنوان قرارداد، به

تاريخ شاهد تهاجم پر فرازونشیبِ مفاهیم و هنجارهايی که در 
ديگر برخورد دارند، بوده است؛ از مضامین حوزه حقوقی باهم

 1گرايیفکری بسیار خشک و غیرقابل انعطاف موسوم به جزم
د رويکر، 3گرايیزمینه، 2گرايیحت عناوينی از قبیل نصت

و غیره که بدون شک شکل  5گرايی محض، عقل4گرايانهطبیعت
اصلی گفتمان نظری در مورد حقوق خصوصی را در فرهنگ و 

دهد تا رويکردهای بسیار منعطف که سنت حقوقی تشکیل می
هايی همچون رويکرد اقتصادی و های اخیر در قالبطی دهه

 تحت رويکردِ گرايی خود را نمايان ساخته است.حمايت
 -حداقل در برخی جهات-گريزناپذيرِ اخیر، قواعد و اصول حقوقی 

گونه که مورد بازبینی جدی قرار گرفته است. در حقیقت، همان
« جنگ همه علیه همه»توماس هابز در اثر ماندگار خود، لوياتان، 

(Boydell & Brewer, 2005: 70-100ياد می ) يا کند
ضابطه يا خودسرانه بی زوماًمواردی غیر از آن، اين گريزناپذيری ل

نیست. گاه لازم است دولت رفتارهای خاص از قبیل تنبیه، کنترل 
يا حتی نظارت را تنظیم کند تا شهروندانش آسیبی نبیند يا 
رفتارهای اخلاقی خاصی را انجام ندهد. با در نظر گرفتن اين 

اند تا به ها، دائماً ترغیب شدهشود که دولتايده، مشاهده می
نظارتی در روابط حقوقی دخالت کند و در واقع در فوق ایشیوه

های ای عمل کند که فراتر از محدوديتبیشتر موارد به گونه
مداخله دولت است و شروع به دخالت مستقیم در روابط 
خصوصی، به ويژه در قراردادها و با توسل به ايجاد محدوديت 

شاهده بنابراين، م .کندبرای اصل محبوب حاکمیت اراده، می
شود که قانونگذار با دخالت مستقیم خود برخی از توافقات می

متعاقدين در ضمن عقد را در قالب مفاهیمی همچون حمايت از 
حفظ »تر طرف ضعیف قراردادها که در چارچوب مفهوم کلی

کند. گیرد، محدود میقرار می «های اجتماعیمصالح و ضرورت
های توان در نظامرا میتوجهی از اين موارد  های قابلنمونه

حقوقی مشاهده کرد، ازجمله قرارداد متضمن شروط تحمیلی يا 
اجرای اين گونه  گذاران ضمانتغیرمنصفانه که بسیاری از قانون

شروط را بطلان نسبی يا قابلیت فسخ و اسقاط خودکار شرط 
های که مقنن در قانون کار با ايجاد محدوديتدانند؛ همچنانمی

استفاده از کارگران را به  اردادهای کار سعی دارد سوءجدی در قر
شود های مذکور روشن میگونه که از مثالهمان حداقل برساند.

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ�ــــ
1. Dogmatism 

2. Textualism 

3. Contextualism 

های حاکمیت اراده در خصوص توافقات ضمن عمده محدوديت
عقد يا شروط ضمن عقد است و قانونگذار سعی کرده است به 

اين شروط  های متنوع میزان استقلال و آزادی را در جعلشیوه
بیش کنترل کند. يک  و از طريق نیرو يا مجازات سرکوبگر کم

شروط ضمن عقد « کردنتلقینانوشته»، شدهنمونه کمتر شناخته
گیرد. واسطه آن برخی از شروط را ناديده میاست که قانونگذار به

های حقوقی ازجمله توان در برخی از نظاماين نهاد حقوقی را می
ومانی و ايالت کبک کانادا مشاهده کرد که آن را حقوق فرانسه، ر

های حقوقی اند و در برخی از نظامصريحاً مورد شناسايی قرار داده
نیز گرچه صريحاً توسط قانونگذار شناسايی نشده است، لیکن 

توان در برخی از نصوص قانونی مشاهده هايی از آن را میجلوه
فارغ از  - در اين پژوهش (Andra, 2017: 23-27) .کرد

( دسترسی 1: جدی که ناشی از های واقعاًها و محدوديتچالش
اند و حتی بحث را تحلیل کرده محدود به منابعی که نهاد مورد

( نبود محتوای پژوهشی؛ به اين معنا که 2در صورت دسترسی، 
در خصوص شروط نانوشته و جوانب آن عملاً با کمبود محتوا 

ی که در اين زمینه در حقوق هامواجه هستیم و حتی پژوهش
فرانسه يا حقوق رومانی صورت گرفته چندان از محتوايی کافی 

ده است که اين نهاد بیشتر شبرخوردار نیستند و اين مسئله باعث 
به چشم يک نهاد ساده، فاقد ابتکار، فاقد استقلال و در نتیجه، 

الاتی از اين قبیل ؤبر آن هستیم به س -اهمیت نگريسته شودبی
کردن شروط که از اين پس به تلقیپاسخ دهیم که: نانوشته

نامیم، در حقوق فرانسه چه می« شرط نانوشته»اختصار آن را 
هايی برخودار است؟ چه آثار حقوقی بر نقشی دارد؟ از چه ويژگی

های از اين شروط شود؟ آيا در حقوق ايران نمونهآن مترتب می
تواند در حقوق ايران حقوقی میوجود دارد؟ اگر وجود دارد چه آثار 

داشته باشد؟ برخلاف بدبینیِ نظریِ غالبی که نسبت به اين نهاد 
توان در دکترين در مورد های عمیقی را میايجاد شده است، بحث

ها، شدن يافت. در نتیجه اين بحثماهیت حقوقی نانوشته تلقی
شدن دارای تمايزات مختلفی شود حکم نانوشته تلقیمشخص می

اين  ادامهبوده و با تبعات حقوقی متفاوتی تعريف شده است. در 
کنیم تا خلأهای نظری و ها را به تفصیل بررسی میبحث

های مناسب پر و آن گرفته شده را با استدلالهای ناديدهشکاف
تواند باعث شود راحتی میرا به طرق ديگر بازسازی کنیم که به

انگاری اين اهمیتبی» دکترينِ -حداقل بخشی از -نسبت به 
به بررسی  نیم. بدين ترتیب، در ادامه ابتداپوشی کچشم« نهاد

4. Naturalism 

5.  Pure Rationalism 
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ماهیت، تمايز آن با نهادهای مشابه و آثار حقوقی مترتب بر آن 
در حقوق فرانسه خواهیم پرداخت و در آخر نیز به بررسی 

هايی از شروط نانوشته در حقوق ايران و آثار حقوقی که نمونه
 پردازيم.آن مترتب شود، می ممکن است بر

 

  1شناسی شرط نانوشتهفهومم

جه به نوع ای برخودار نیست و با توشرط نانوشته از ماهیت پیچیده
. ردبتوان پی به ماهیت آن راحتی میکاررفته، بهاصطلاح به

ه تعريف کرد: گونتوان اينتوجه به نحوه استعمال آن می بابنابراين، 
 نيمتعاقد حيتصر رغمبه نکهيا از است عبارت شدنیتلقنانوشته
 کندیم حذف قرارداد، حفظ نیع در را آن قانونگذار شرط، به نسبت

 :Chantepie, 2018) .ندارد وجود اصلاً که کندیم فرض و

ن انجم یواژگان حقوقتوان در شبیه همین تعريف را می (384
 یعمل حقوق کيدر وقتی( »)نیز مشاهده کرد:  تانیکاپ یهانر

تضمن م)شرط( که بطلان آن  -ی رقانونیکه شرط غ شودیگفته م
 شودیم یقتل -است آن  یحاو )بطلان( عملی )قرارداد( نیست که

 Vocabulaire) .«که شرط هرگز وجود نداشته است

juridique, 2005: Non écrit ) 
ا همین تعاريف گذشته را که در دکترين حقوقی نمود پید

ونی ظهور مدد نبود تعريف قاندر رويه قضايی نیز به، کرده است
مارس  9در آرای قضايی، همچون رأی . بنابراين، پیدا کرده است

بند : »شعبه سوم مدنی دادگاه تجديدنظر فرانسه آمده است 1988
 Cass. 3e) .«شود هرگز وجود نداشته استنانوشته تلقی می

civ., 9 mars 1988, n°86-17.869.) 
 عدم حکم در نانوشته شرط ،ه به تعاريف ذکرشدهبا توج 
 یراي به ،یحذف نیچن .ندارد یخارج وجود اصلاً يیگو و است

که بند  معناست نيا به که ردیگیم صورت یحقوق فرض کي
 ،یلدبِ ریتعب بهمورد بحث، هرگز در قرارداد ظاهر نشده است. 

 ایاح و،عض قطع با یحقوق تعادل تا دهدیم اجازه «نانوشته شرط»
 به نهاد نيا (R. Baillod, op.cit., 1996: 23). شود
 :Kullmann, op.cit., 1993) کنندهپاک بمب کي مثابه

 که ار یجانب یهابیآس از یریجلوگ امکان که کندیم عمل (62
 نیع در هک سازدیم ممکن را شودیم جاديا قرارداد کل لغو اثر در

 ترفیضع طرف از دارد قصد ،یقانون سرکوب نيا با قانونگذار حال،
 H., L. et J. Mazeaud. )کند تيحما وجه نيترمناسب به

et F. Chabas, Leçons de droit civil, Paris, 

Montchrestien, 1999: 323) 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. réputé non écrit 

گونه که مشخص شد، ما با دو رکن کلیدی در تعريف همان
 و ديگری« فرض حقوقی»شروط نانوشته، سر و کار داريم: يکی 

با توجه به اهمیت نقش اين دو رکن، در تعريف «. مفهوم عدم»
بحث، در ذيل به ترتیب در خصوص اين دو رکن، بحث  نهاد مورد

ی، دو بخش آت نيمباحث مهم ا یلااز لابهخواهیم کرد تا 
 های خاص اين نهاد از حیث استقلال روشن شود.ويژگی
 

 رکن متمایزکننده شرط نانوشته ،الف( فرض حقوقی
وجه را  طور که از نام آن پیداست )و برخلاف کسانی که اينهمان

، تلاشی برای رد چنین صورتکنند يا در غیر اينيا غفلت می
، تعلقِ اين «هشرطِ نانوشت»رکن مهم  ، در اينجاکنند(تصوری نمی

 :Wéry, 2006ست )ا «های حقوقیفرض»مفهوم به دنیایِ 

n.10; Ommeslaghem, 2000:573-574 ) که در آن
 ;Wéry, 2006: n.10د )شوصحبت می« فرض هنجاری»از 

Ommeslaghem, 2000:573-574وجهی که مسلماً  (؛
تواند داشته باشد. در حقیقت، صحبت از سنت حقوقی آثار مهمی می

 مانند فرض حقوقی، بلافاصله مضمون و لحن را از سپهر يک
را در هم  «دشمنانِ استقلالِ اين شرط»زنی که عمدتاً گمانه

های ناهموار يک سفر فراحقوقی تغییر پیچد، به سمت شیبمی
های حقوقی را به دهد که اگر از يک سو خصلت فنی فرضمی

ای عنوان قوه محرکهاز سوی ديگر به آن به و گذاردنمايش می
 نگرد.برای برخی پیامدهای حقوقی می

وقی بررسی اين رکن، نیازمند ارائه تعريف روشن از فرض حق
ای حقوقی است که قاعده»است. فرض حقوقی عبارت است از 

به موجب آن همان نتايج حقوقی به يک واقعیت خاص )مبنای 
شود که به واقعیت ديگری )واقعیت جعلی( فرض( نسبت داده می

در حقیقت، فرض  (Olivier, 1975: 21) .«مربوط است
طور بهکردنِ واقعیتی است که از روی عمد،  فرض»حقوقی، 

های مسلم يا محتمل در قانونی و غیرقابل انکار برخلاف واقعیت
درآوردن يک قاعده حقوقی  اجرا يک مورد خاص، با هدف به

شده است، فرضی که  خاص يا توضیح يک قاعده حقوقی، ساخته
 .«توسط قانون مجاز باشد يا در علم حقوق به کار گرفته شود

(Ibid: 81)  ،برخی عنصر بنیادی در برخلاف تعريف پیشین
داند می« تعلیقِ يک واقعیت عملی يا بیرونی»فرض حقوقی را 

-که منجر به  اختلاف بین واقعیت حقوقی و واقعیت تاريخی می
مار در دلِ ،در تعريف اول .«شدهفرضِ واقعیتِ ساخته»شود، نه 

هر گونه تعلیق يک يا چند مورد »نويسد: حقوقی می تعريف فرض
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های عملیاتی مورد نیاز که منجر به تحمیل يک پیامد از واقعیت
( عدم وجود 1 :هنجاری مرتبط شود، خواه اين تعلیق به دلیل

( وجود دلیل بر 2های موردنیاز قبلی باشد يا اثبات برخی واقعیت
 (Del Mar, 2015: 225) .«خلاف آن

ی به مقررات قانون« فرض حقوقی»به اين ترتیب، اصطلاح 
در « امر ب»مثابه بايد به« امر الف»غالباً به شکل  اشاره دارد که

 (Pollard, 2010: 83-95) نظر گرفته بشود يا نشود

( را به در حقیقت، مقرراتی که صلاحیت الف )يا غیر الف .هستند
ستند، افرادی که دارای ويژگی ب هستند يا متعلق به دسته ب ه

حقوقی های دهند. مقررات حقوقی و بالطبع فرضنسبت می
ما مستعد اگرچه از نظر نحوی با جملات تصديقی تفاوتی ندارند، ا

 (Bahanov, 2020: 394-402) .صدق يا کذب نیستند
عیت تفاوت بین فرض حقوقی و ساير مقررات حقوقی در اين واق

، ادعاهای معتبر و مستعد «های حقوقیفرض»نهفته است که اگر 
ست و در شکارا نادرها آصدق يا کذب تلقی می شدند، اين فرض

 برخی موارد متناقض خواهند بود. 
های حقوقی خود شرط نانوشته، با اخذ اين خصوصیتِ فرض

ست که اين يک دروغ ا حالی سازد؛ اين درشبیه می« عدم»را به 
عمیق ست. با توجه به اهمیت شناخت مفهوم عدم در تا قانونی
از عدم را نیز ست منظورمان ا روریمان از شرط نانوشته، ضدرک

مشخص کنیم. اهمیت بحث از آن روست که با مشخص شدن 
ی نیز ماهیت عدم، برخی تمايزات و مرزهای میان نهادهای حقوق

 مشخص خواهند شد.
 

 انگاری در شروط نانوشتهب( مفهوم عدم
های پس از مشخص شدن اينکه شرط نانوشته، از جمله فرض

است، اکنون بايد به اين ست که ناظر به عدم يا نیستی ا حقوقی
دقیقاً به چه  ،کنیمامر پرداخته شود که وقتی از عدم صحبت می

شرط مندرج در قرارداد، »کنیم. صحبت از اينکه چیزی اشاره می
به معنای اين است که  ،«اصلاً در قرارداد ذکر نشده بوده است

طور سنتی، تمايز بین فعل گويی هیچ صحبتی از آن نشده است. به
است، قابل توجه است. هر عمل حقوقی،  1ی و فعلی که معیوبعدم

معینی است. اگر اين « وقايع مولد»خود را مرهون وقوع « وجود»
رويدادهای مولد اتفاق نیفتند، در آن صورت غیبت کامل يک عمل 

افتد و اگر اين رويدادهای مولد رخ دهند، عمل وجود دارد. اتفاق می
ر فعل اشتباه گرفت؛ زيرا يک فعل می اين وجود را نبايد با اعتبا

تواند به وضوح وجود خارجی داشته باشد بدون اينکه معتبر باشد. 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. vicieux 

در نتیجه، برای صحت عمل حقوقی دو نوع شرط وجود دارد. اولی 
توان آن را شرايط حداقلی به معنای لغوی کلمه توصیف که می

بودن فعل ضروری است. باقی شرايط که « هست»کرد که برای 
ها محقق شوند، اثربخشی شوند که اولینصرفاً زمانی وارد عمل می

در صورت عدم  ،بخشند. بنابراينيا کارايی قانونی آن را به عمل می
تحقق وقايع مولد، با مفهوم عدم وجود و در صورت تحقق وقايع 
مولد، بدون اينکه شرايط اثربخشی فراهم باشد، با يک عمل 

در ( Gaudef, 1995: 336-337)یم. هست مواجه« معیوب»
پذير و يا ادبیات حقوقی، مفهوم اخیر تحت عنوان بطلان يا ابطال

که مفهوم نخست، به در حالی ؛شودحتی غیر قابل استناد ياد می
شود. در نتیجه، شرط نانوشته نیز، همین اين مراحل نزديک هم نمی

 گیرد.می« عدم»خصوصیت را از 
ه تلقی از بندهايی که نانوشت رسد هدفبنابراين، به نظر می

 قوقی. باشوند و بندهای ناموجود يکی باشد: عدم ايجاد اثر حمی
نکه، مفاد وجود، هنوز از چند جهت با آن تفاوت دارد. اول اي اين

شود، متعلق به الزامات قراردادی که به عنوان نانوشته تلقی می
يا  قیماهوی يا تشريفات قانونی لازم برای تشکیل اعمال حقو

ور جعل شده که نهاد عدم، برای آن منظقراردادها نیستند؛ در حالی
تر از آن، عدم وجود، مستلزم عدم وجود الزاماتی است. دوم و مهم

وری است که قانون برای پیدايشِ فعل يا قرارداد مذکور، ضر
ی شناسد. در بندهايی که نانوشته تلقی می شود، مجازاتی برامی

ردادی را قائل نیست، بلکه عمل يا پیوند قرا آن عمل يا قرارداد
اخته دهد، شرط اساسی را که توسط طرفین ناشنحفظ و نجات می

رفین کند و به رضايت طيا ناديده گرفته شده است، تحمیل می
ای محفوظ است که دهد. اصل قرارداد به گونهآثاری نسبت نمی

ارزيابی  به کند، بدون نیازای که آن را رعايت نمیمفاد مذاکره
ين اشود. سوم، تفاوت اساسی آنها قضايی، نانوشته تلقی می

قی هستند. ها خارج از عالم حقوقی، در فراحقوخواهد بود که اولی
 به موجب فرض حقوقی، بندهای نانوشته از دنیای پديداری

 .کنندشوند، بنابراين ما را از دنیای واقعی دور میاستخراج می
(Del Mar, 2015: 229)  متفاوت از دومی که متعلق به

ر واقعیت ددنیای حقوقی است، به واقعیت حقوقی، اما آثاری را که 
کنند. در عدم وجود، شود، ايجاد نمیحقوقی از آنها خواسته می

 «.کندد نمیاثراتی ايجا»فعل اگر وجود داشته باشد، در اين زمینه 
 

 پیشینه شروط نانوشته
  ،«روطش شدن یـتلق نـکيمـلکأن» اـي «دنـشیتلق هـانوشتـن»
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، فرانسه حقوقحقوق برخی از کشورها از جمله  در که ستا هومیمف
در  .شودیم مشاهده وفورحقوق رومانی و ايالت کبک کانادا به

توان های فراوانی از اين گونه شروط را میحقوق فرانسه نمونه
 مه،یتا قانون بکننده گرفته مصرفوانین مربوط به از ق .مشاهده کرد
 یمدن یدادرس نيیمشترک تا قانون شرکت، از آ تیاز قانون مالک

گونه شروط از اين اين هستند که یکم یهاتا قانون اجاره...، حوزه
 شود:مرور زمان نیز بر دائره آن افزوده میخالی باشد و به

قانون اصلاحات جديد قانون مدنی  1171مطابق ماده . 1
الحاقی، شروطی که توازن و تعادل تعهدات فرانسه در شروط 

 شود. يکن تلقی میلماساسی طرفین را برهم زند، کأن

خالف         1170ماده  . 2 که م مذکور نیز هر شـــروطی  قانون 
 کند.  يکن تلقی میمقتضای تعهدات اصلی مديون است را، کأن لم

قانون مذکور، هرگونه شروطی را که  1245ماده  14بند . 3
کردن مسئولیت برای کردن يا مستثنی حدودهدف از آن م

 محصولات معیوب باشد، نانوشته تلقی کرده است.

قانون مذکور، هرگونه شروط مخالف با   3145ماده  5بند . 4
گیرد مانند اســتمهال، مقرراتی که قاضــی برای مديون درنظرمی

 يکن تلقی کرده است. لمتقسیط يا تأجیل ديون، کأن

شروط مستحیل، مخالف قوانین و   کد  900ماده . 5 نائلئون، 
 آداب را نانوشته تلقی کرده است.

ند  . 6 که       1844ماده   1ب ــروطی را  نه شـ نابلئون هرگو کد
ــون می  ــهامدار را از هرگونه زيان مص دارد و يا اينکه هرگونه س

گیرد، نظر میشــرطی را که کل ســود را برای يک ســهامدار در
 کند.نانوشته تلقی می

در قوانین رومــانی نیز در مواد متعــددی از  کــههمچنــان
قانون مدنی  1151ماده  1شود: بند  گونه شروط مشاهده می  اين

رومانی هرگونه شروطی را که واقف را ملزم به گزارش غیرمجار  
ــته تلقی می   می قانون مدنی    1246ماده   4کند؛ بند   کند، نانوشـ

ــروطی که موجبات بطلان را ايجاد يا از بین        ببرد، هرگونه شـ
که  هایقانون مدنی شـــرط 1277کند؛ ماده نانوشـــته تلقی می

ــخ   نیطرف به   نیطرفه قرارداد با مدت نامع     کي را از امکان فسـ
سخ قرارداد    ايشرط اخطار معقول   منع  ،شرط منفعت در قبال ف

 (Andra, 2017:23-27) .کندد، نانوشته تلقی میکنیم
شروطی  همچنین در قانون مدنی کبک نیز ردپايی از  چنین 

شتن ارث 757شود مطابق ماده  ديده می سردفتر مجری   گذ به 
صیت  ستگان درجه اول      و سردفتر يا يکی از ب سر  نامه يا به هم

بر ساير مفاد وصیت نامه تأثیری    شرط  اثر است. اين سردفتر بی 
اشتراط هر شرط کیفری برای جلوگیری   758؛ مطابق ماده ندارد

نامه يا قسمتی از آن  ت وصیت از اعتراض وارث يا وصی به صح  
شود. علاوه بر اين دو مورد در ساير مواد قانون   نانوشته تلقی می 

ــروط نیز اين 1438و  1216، 1101، 778مدنی ازجمله  گونه شـ
 شود.مشاهده می

های قانونی در حوزه گستره استعمال اين مفهوم حال هربه
کشورها  طرف و شناسايی آن در قوانین برخی از يک متعدد از

ديگر آن را تبديل به مفهومی کرده  همچون رومانی از طرف
حقوقدانان کاملاً شناخته شده است، اگرچه  یامروزه برااست که 
، افتداتفاق میبه ندرت شرط نانوشته که استفاده از  شیچند دهه پ

 .نبود نیچن
پیشینه شرط نانوشته در حقوق فرانسه که زادگاه اين نهاد 

طوری که حتی به اذعان حقوقدانان رومانی و هب ؛حقوقی است
ايالت کبک ريشه نهاد شرط نانوشته در قوانین اين کشورها نیز 

 ،گردد؛ يعنی دقیقاً در کد ناپلئونبرمی 1804 به سال -هست 
از اين گونه  900در ماده بار قانونی که برای اولین بار و صرفاً يک

تبرعی يا وصیتی،  در هر عمل»: شروط سخن به میان رفته بود
شروطی که انجام آن مقدور نیست و يا اينکه مخالف قوانین و 

 (Cort, 2021: 34) .«شودتلقی می نانوشتهآداب است، 
ويژه بود که قانونگذار شروع به توجه  1940، در دهه بعدها  

ی آن را به کار بست و از اين خاص در قوانینکرد و  نهاد نيبه ا
دهد، ینشان م یواقع اقیامر اشت نيقانونگذار به ابعد  دهه به
 نییبر تع یمبن 1965 هیژوئ 10قانون  تصويب ماناز ز خصوصاً

 یساخته شده، هر اصلاح یهامشترک ساختمان تیمالک تیوضع
که نانوشته  يیهاشرطاز ، گذاردیم ریتأث یحقوق نیکه بر قوان

 :Raymonde, 1996) .سهم خود را دارد، شوندیم یتلق

15-16, Cité: Cort, 2021: 34 ) 
 

 چرایی توسل به بندهای نانوشته
سال است که از حفظ قرارداد بر اساس  نيفرانسه چند قانون

حمايتی که منجر  ،کندیم تيحما یاقتصاد یاز نظم عموم تيحما
کار،  نيا ی. براشودمی نیمورد نظر طرف یحفظ رابطه قرارداد به

 میتنظ د،يیمانند تأ یمختلف یحقوق یسازوکارهادر حقوق فرانسه 
 یوجود دارد که امکان اصلاح لازم در محتوا یبطلان جزئ یحت اي

 نيا را نیز در راستایکند. موارد نانوشته یقرارداد را فراهم م
تداوم رابطه  واسطه آنبايد تحلیل کرد و بدين ترتیب بهها سمیمکان

انتخاب گفته شده است که بنابراين، شود. پذير میامکان یقرارداد
به حفظ قرارداد  ليبا تمايک ابزار تحريمی به عنوان  شرط نانوشته

از اين هدف . شودانجام میاجتناب از بطلان قرارداد  جهیو در نت
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در » :داردیکه مقرر م قابل استنباط است ی قانون مدن 1184ماده 
... عقد به اعتبار  کندزمانی که قانون شرطی را نانوشته تلقی می

شرط نانوشته در عین حفظ  ،ديگر عبارت به«. ماندخود باقی می
-قرارداد، عامل نامشروع را حذف و قرارداد را مطابق با قانون می

« قرارداد خوددرمان»برخی از نويسندگان سخن از  . بنابراين،کنند
ارداد دهد قراند و بدين وسیله اين مکانیزم اجازه میبه میان آورده

در  گودمهکه خانم  یطورهمانسازی شود؛ از همان ابتدا منظم
 م،يتحر نيا ب،یترت نيبه ا»: کندیخود اشاره م معروف نامهانيپا

 یونمطابق با الزامات قان ،یمستلزم حفظ عمل قانون عتاًیاصولاً و طب
از  ینظم یشود، بیعمل حفظ م نيا» :ديافزایم سندهينو. «است

 (.  Audrey, 2021:36) .«رودبین می
 عنوان شروط نانوشته و عدم تلقی آن بهشروطی بهانتخاب 

 یاجبار نیکه قوان يیاز بندها یریجلوگعنوان شرط باطل در قالب 
که  يی. در واقع، اغلب بندهاشودیداده م حیتوض ،کنندیرا نقض م
  (.Ibid) .شوندیم یکنند نانوشته تلقیرا نقض م ینظم عموم

 

 سنجی شرط نانوشته با نهادهای مشابه نسبت

 . نسبت بین شرط نانوشته و نهاد بطلان1
شدن عبارت است از اينکه   تلقیطوری که گفته شد، نانوشته  همان

گذار آن را در عین رغم تصريح متعاقدين نسبت به شرط، قانون   به
حذف و فرض می  ندارد      حفظ قرارداد،  که اصـــلاً وجود  ند  ک

(Chantepie, 2018: 384; Confino, 2017: 565  ) 
شته، ولی از حیث اينکه آيا       با شرط نانو ساطت تعريف  وجود ب

ــاب مینهادی مجزا از بطلان به آيد يا اينکه از مظاهر بطلان حس
نظری وجود ندارد. برخی از حقوقدانان است، میان حقوقدانان اتفاق

اند.  در اينکه شرط نانوشته نهادی مستقل باشد، اظهار ترديد کرده    
سانی که از اين ديدگاه پیروی می    ستدلال ک ست که  ا کنند، اين ا

ست   شرط  شته قابل ادغام با نهاد بطلان جزئی ا -Calais) .نانو

Auloy, 2015: n° 177; Picod, 2018: n° 324) به 
شرط   ،ديگر عبارت ست     کارکرد  نانوشته و بطلان جزئی يکسان ا

شود  از قرارداد حذف میو در هر دو صرفاً اين شق باطل است که    
ضايی      ست. وجود برخی از آرای ق و قرارداد در هر دو نهاد پابرجا ا

ست  بدين ترتیب که در برخی  .نیز به اتخاذ اين ديدگاه دامن زده ا
ــرط   ها ديده میاز آرای دادگاه ــرط باطل و ش ــود که هر دو ش ش

ــته را بر يکديگر اطلاق کرده    اند.  اند و به يک معنا گرفته      نانوشـ
پذيرش اين نظريه مستلزم آن است که احکام بطلان شامل شرط 
شمول       شی از آن م شته نیز خواهد بود؛ ازجمله اينکه دعاوی نا نانو

 مرور زمان خواهد بود. 
 

 ه شرط نانوشته ـد کـن عقیده هستنـی بر ايـل برخـدر مقاب
 °Comp, 2017: nت. )نهادی مجزا از نهاد بطلان اس

428;  Julien, 2017: n° 236)  کسانی که از اين ديدگاه
ای از احکامی که قانونگذار برای شرط کنند، به پارهپیروی می
کنند. توضیح مطلب اينکه گرفته است، استناد می نظر نانوشته در

شود، بلکه شدن شرطی صرفاً ازطرف قاضی صادر نمیتلقینانوشته
اقداماتی برای های معتبر ملزم به انجام کننده و ساير انجمنمصرف

مطابق پارگراف اخیر  ،حذف شرايط ناعادلانه هستند. علاوه بر اين
اصلاحات جديد قانون مدنی فرانسه، شروطی را که  1184ماده 

شوند، از قاعده عامی که در صدر ماده مبنی اينکه نانوشته تلقی می
چند شرط باطل باشد، قرارداد باطل  اي کيمتضمن  یاگر قرارداد
 نیتعهدات طرف کنندهنییتع وشروط جز نيا نکهي، مگر انخواهد شد

 ، استثناء کرده است.قرارداد باشد نیاز طرف یکي اي
اخیراً برخی از نويسندگان رومانی، باتوجه به تصريح به شرط 
نانوشته در اصلاحات جديد قانون مدنی رومانی نظرياتی شبیه به 

برخی از . بنابراين، اندنظريات حقوقدانان فرانسوی را مطرح کرده
اند که قانونگذار در اصلاحات جديد نويسندگان رومانی ابراز داشته

قانون مدنی از يک اصطلاح منسوخ برای نوعی بطلان استفاده 
اند که نوعی بطلان است که ديگر اند يا اينکه اظهار داشتهکرده

مانند ساير اقسام بطلان، نیازی به اعلام يا ذکر آن توسط به
رخی ديگر نیز آن را نوعی بطلان قانونی ـگاه نیست و بداد

 .اند که گويی اصلاً در ضمن قرارداد وجود نداشته استدانسته
(Petruţa-Elena, 2018: 4-6 Ispas,) 

متناقض، از لحاظ نظری يا تحلیلی، اين تمايز  رغم اين آرایبه
 يیتنها به «یحقوق یهافرض» به اشاره اگرچهقابل دفاع است. 

 نظر در با وجود، نيا با .بکشد دوش به را استدلال بار توانستیم
 ديبا اکنون ،دو بند اخیر بخش سابق ژهيوبه و ملاحظات گرفتن

 یشمارانگشت سندگانِينو چرا که باشد شده مشخص
(Kullmann, 1993:59-66; Comreau, 1993: n° 

 گريد مشابه میمفاه از نانوشته شرط استقلال وجهِ نيا به ،(3691
 وجود سرِ بر اگرچه موردبحث، نهاد مورد در واقع، در: دارند اصرار
 نیچن که «شودیم نيا بر فرض» است، شده توافق شرط یخارج
 نیچن ،ینظر لحاظ از حداقل. است نگرفته صورت اصلا یتوافق

 توافق یشرط سر بر که است تیواقع نيا با متفاوت یحقوق فرض
 يیگو نخست، حالت در. کند اعلام را آن بطلان قانونگذار اما ،شود

 دوم حالت در که، یحال در است؛ نگرفته صورت یخارج واقعه چیه
 «نانوشته شرط» نهاد در هم. است گرفته صورت یاواقعه میمعترف

 که است منشأ عنوانهـب ونگذارـقان اطل،ـب رطـش وردـم در مـه و
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 یاعتباریب تیفیک که است نيا نکته کند؛یم اعلام را یاعتباریب
ست که پیشتر بین فعل عدمی ا و اين همان تمايزی است متفاوت

 یامر کمدست» جه،ینت در و فعلی که معیوب است، نشان داديم.
 آن به ،یگريد امر اثر مانند یاثر یقانونگذار ديصلاحد به بنا که

 را خود استقلال» زین حد همان در صرفاً ،«است شده داده نسبت
 به ليتبد را ابر اما ،شود شتر هیشب تواندیم ابر ؛«دهدیم دست از

 .کندینم شتر
ین به همین جهت نیز برخی از نويسندگان رومانی نظر پیش

ا بمبنی بر عدم استقلال شرط نانوشته از بطلان را مخالف 
دانند؛ یماند، گرفته نظر مقرراتی که قانون مدنی برای بطلان در

فین مقررات مطروحه، دلايل بطلان با توافق طرچراکه مطابق 
ست که قابل اثبات نیست و قابل حذف نیست، بلکه اين دادگاه ا

 دارد. کند و بطلان را اعلام میبدان رسیدگی می
زجمله کنند، اهای متنوعی ارائه میاين نويسندگان استدلال

 واينکه، وجود نصوص قانونی متعدد در خصوص شرط نانوشته 
اشته هر گاه قانونگذار قصد ددهد که به آن، نشان می تصريح

ن کرده است بندی را نانوشته بداند، صريحاً اين موضوع را بیا
سیم که است تا بر اساس مواد قانونی بتوانیم به اين نتیجه بر

 انونیقمانند بطلان، بندهای نانوشته نیز بايد دارای مقررات 
شاهده مجای قانون مدنی علاوه بر اين در هیچ  باشند. متفاوتی

م کند. اند، باطل اعلاشود که شروطی که نانوشته تلقی شدهنمی
رت توان هم در صویرا م شرط کينانوشته  تیماهکه همچنان

کند و هم در یم تيحما یکه از منافع عموم ینقض مقررات
شود، ینقض م یاز منافع خصوص تيکه مقررات حما یطيشرا

رفاً حول دقیقاً بالعکس بطلان مطلق که صمورداستناد قرار داد، 
 که يیبر خلاف بطلان، بندهاچرخد. محور منافع عمومی می

 اطل(سازی )نجات فعل بقانونشوند، مشمول یم ینانوشته تلق
 ریأثت یبر اعتبار عمل به طور کل اين شروط ؛ چراکهشوندینم
 (,Petruţa-Elena, 2018: 4-6 Ispas) .گذاردینم
 

 بین شرط نانوشته و تنظیم عمل حقوقی. نسبت 2
در مباحث پیشین، ذيل چرايی توسل به شرط نانوشته سخن از هدف 
غايی شرط نانوشته مبنی بر حفظ قرارداد گذشت و برخی از 

گری دانستند؛ برخلاف برخی از نويسندگان آن را نوعی تنظیم
ه گری را يکی از وجوه تفاوت شرط نانوشتنويسندگان که عدم تنظیم

ال مطرح ؤاند، لذا ممکن است در بدو امر اين سو شرط باطل دانسته
گری است شود که آيا شرط نانوشته مصداقی از مصاديق نهاد تنظیم

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ�ــــ
1.  Régularisation 

ال ابتدا ؤيا بايد آن را نهادی مستقل دانست. قبل از پاسخ به اين س
 شود.گری پرداخته میشناسی نهاد تنظیمبه ماهیت

ز نهادهای حقوقی است که در يکی ا 1تنظیم اعمال حقوقی
وفور در ادبیات حقوقی و کنار نهادهای همچون فسخ و تنفیذ به

 آن ازشود. اين نهاد در حقوق ايران قضايی فرانسه مشاهده می
شده است. برخی  که بدان پرداخته نشده است، کمتر ترجمه جهت

 .اندترجمه کرده« مندسازیقاعده»از نويسندگان آن را به 
« سازیقانونی»( برخی ديگر نیز آن را به 288: 1393)شعائريان، 

( از نويسندگان عربی نیز، 206: 1401)پاکباز،  .اندترجمه کرده
رسد از میان نظر می اند. بهبرخی آن را به تصحیح معنا کرده

« سازی يا تنظیم عمل حقوقیمنظم»های مذکور، ترجمه ترجمه
فی که حقوقدانان فرانسوی از اين نهاد تر و با تعاريترجمه مناسب

 دارند، سازگار است. 
 ،ی استخاص یقانون نديافر ايعمل  کتنظیم عمل حقوقی ي

انند م، شودقرارداد میرفع نقص  اياصلاح طی آن اقدام به که 
 یِواقع متِیبه ق یکه شامل پرداخت مبلغ اضاف یشنهادیپ

 ,Dupeyron) .شده در صورت فروش ناعادلانه استپرداخت

1973: 283; Thibierge, 1994: 342; Patrick 

 74: 2006FXGHK, )  

طلان بواقع در تنظیم اعمال حقوقی اعمال باطل اعم از  به
 هبتواند اين تصحیح می .شودنسبی و بطلان مطلق تصحیح می

شود، گاهی ازطريق حذف عنصر مبطل، گاهی طرق مختلف می
 طريق تغییر و گاهی از طريق اضافه کردن عنصر جديد، از

عمال ا های بارز تنظیمتحولات در محتوای عقد. يکی از نمونه
ه هاست. در اين رابطه مادحقوقی رفع موجبات بطلان شرکت

که اساسنامه درصورتیدارد: قانون مدنی فرانسه مقرر می 1839
ه توسط ک یفاتيتشر ايقانون نباشد  ازیتمام عبارات موردن یحاو

طور به ايشرکت مقررشده حذف شده  کي لیتشک یآن برا
صدور  یتواند برایم نفعیباشد، هر شخص ذ شده لینامنظم تکم

در  د.از دادگاه درخواست کن سازی آنو قانونی میحکم به تنظ
مقرر  L235-3ماده همین رابطه در  قانون تجارت فرانسه نیز 

ن بطلاشود که علت یساقط م یبطلان زمان یدعوا»: داردیم
 برود نیاز ب کندیصادر م یماهو یرأ یکه دادگاه بدو یدر روز

 یانونرقیاز غ یبطلان ناش نيا نکهيمگر ا سازی()در اثر منظم
 .«بودن هدف شرکت باشد

رسد که نظر می طوری که گفته شد، در بدو امر، بههمان
نظران در اين رابطه وجود دارد، لکن نوعی اختلاف میان صاحب
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شود؛ زيرا همان کسانی تأملی اين ظن و گمان زايل می با اندک
گری است، در ادامه که معتقد هستند شرط نانوشته نوعی تنظیم

گری در خود شرط نانوشته سخن به میان سخن از عدم تنظیم
کنند؛ خوبی تبیین میواقع اين مسئله را به اند. نکته اخیر درآورده

گری نانوشته گرچه نوعی تنظیمبدين ترتیب که خود نهاد شرط 
توان در مورد خود شرط خودکار است، لیکن همین نهاد را نمی

 کار بست تا شرط نانوشته دوباره احیا شود. نانوشته به
 

 . نسبت بین شرط نانوشته و شروط تحمیلی مخفی3
شروط تحمیلی که گاهی از آن به شروط غیرمنصفانه نیز تعبیر 

که يکی از متعاقدين با سوءاستفاده از کنند، شروطی هستند می
ديگر طرفوضعیت اقتصادی، اجتماعی و يا تخصص خويش به

 شود و درکننده تمام مینفع سوءاستفادهکند و قرارداد بهتحمیل می
توجهی میان تکالیف و تعهدات طرفین نتیجه يک ناترازی قابل

-اين نوع شروط تحت (242: 1401. )نقیبی، آيدوجود میقرارداد به
 کنندگان در حقوق قراردادها مطرح شده است. تأثیر حقوق مصرف

-بندی به دو دسته تقسیم میاين گونه شروط در يک تقسیم
شود: شروط تحملی آشکار و شروط تحمیلی مخفی. مقصود از 

صورت آشکار علیه شروط تحمیلی آشکار، شروطی هستند که به
آيد. نمونه بارز اين گونه قراردادها، یوجود مطرف ضعیف قرارداد به

جانبه از طرف يکی از صورت يکقراردادهای هستند که به
ديگر قرارداد تحت تأثیر شرايط شود و طرفمتعاقدين ارائه می

دهد. در مقابل شروط تحمیلی موجود تن به اين نوع قراردادها می
ج درون صورت ناخوانا، ريز، مبهم، دربه»مخفی شروطی هستند که 

افزاری و درج در ظهر و حاشیه بندی کالا و محصولات نرمبسته
« کنندکننده پنهان میقرارداد کرده و از ديد و فهم و درک مصرف

 (. 327: 1402)کريمی، 
اجرای شروط تحمیلی، خواه آشکار و  رابطه با ضمانتر د

برخی قائل  .های متعددی ابراز شده استخواه مخفی، ديدگاه
آن است و برخی  شدنِتلقیاجرای آن نانوشته هستند که ضمانت

ای ديگر نیز قائل به اند و عدهديگر قائل به بطلان جزئی شده
 (334: 1402. )کريمی، اندلزوم تجديدنظر در مفاد قرارداد شده

تفاوت میان شروط نانوشته و شروط تحمیلی از سه جهت 
 قابل تصور است:
خواه آشکار  -طوری که از تعريف شروط تحملی اول( همان
آيد، اين نوع شروط تحمیلی يک نابرابری برمی -و خواه مخفی 

کند و عملاً معناداری میان تعهدات و تکالیف متعاقدين ايجاد می
لیکن شروط نانوشته  ،زندتعادل و توازن قراردادی را برهم می

 آن است. بهمنحصر در اين گونه شروط نیست، بلکه اعم از 

اجرای آن  شروط تحمیلی با فرض اينکه ضمانت ،ديگر عبارت
 شدن باشد، يکی از مصاديق شروط نانوشته است. تلقینانوشته

نیاز به  -خواه آشکار و خواه مخفی  -دوم( شروط تحمیلی 
های گذار يا سیار ارگانگذار ندارد؛ هرچند قانونتصريح قانون

کنند و لیکن اين ط را فهرست میحمايتی مواردی از اين شرو
ها نیست؛ برعکس شروط نانوشته شروط منحصر در اين فهرست

گذار است و در غیر اين شروطی هستند که نیازمند تصريح قانون
 شود.صورت نانوشته تلقی نمی

تر است، اين است نخست مهمدو مورد مراتب از سوم( که به
کند که نانوشته فرض میگذار که در نهاد شروط نانوشته، قانون
عنوان مثال شرط واقعاً شرط است، هر چند ممکن است، به

گذار شروطی حال آنکه در شروط تحمیلی قانون ،تحمیلی نباشد
داند، بلکه حقیقتاً چون آن را از باب فرض حقوقی تحمیلی نمی

زند، از مصاديق میشروط تحمیلی هستند و تعادل قرارداد را برهم
 رود. شمار میبه شروط تحمیلی

 

 آثار شرط نانوشته
اجراهای نقض قواعد مقرره،  عنوان يکی از ضمانتبطلان به

اگر شرط نانوشته نوعی  ،بنابراين .دارای احکام و آثار ويژه است
بطلان دانسته شود، کما اينکه برخی مدعی اين سخن هستند، 

ولی در صورتی که آن  ،اين احکام شامل شرط نانوشته خواهد بود
را ماهیتی مستقل بدانیم، اين احکام  و آثار جاری نخواهد شد. در 

 ادامه به ذکر اين احکام و آثار خواهیم پرداخت:
 

 . موضوع دادخواست 1
يکی از عمده آثار مترتب بر شرط  دادخواستموضوع  تفاوت در

به  یبطلان که قاض بدين ترتیب که برخلاف .نانوشته است
عدم  ايحکم به بطلان  ديکند و بایم یدگیبطلان رس یتقاضا

شود یمتذکر م ی، قاضشرط نانوشته آن بدهد، در مورد رشيپذ
 .شودیشود، او عدم وجود را متذکر میم یتلق نانوشتهکه شرط 

 ،ديگر عبارت به .است هیدرخواست اعلاماين يک اقدام  ،بنابراين
 تواند ارائه کنند،که طرفین دعوا در شرط نانوشته می دادخواستی

کردن؛ نانوشته تلقی ادخواستدنه  شروط نانوشته است صیتشخ
دقیقاً برخلاف بطلان که موضوع دادخواست در آن ابطال شرط 

 است که تأسیسی است.
 ینانوشته به خود شرط ميبدان معناست که تحرتفاوت  نيا

نتیجه اين  در و کند یم جاديا اکند و آثار خود ریخود عمل م
 یمعنا که رجوع به قاض نيبد؛ خودکار است ميتحر کي تحريم

به  شرط نيا و ستین یشدن شرط الزام یتلق نانوشته یبرا
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به  یازین ،نيبنابرا .نداردوجود  گريمحض نوشته شدن د
 یتا مداخله کند و آن را نانوشته تلق ستین یدرخواست از قاض

مشاهده  کياست که  لیدل نیهم بهوجود ندارد.  گريد رايز ؛کند
اگرچه  ،یحال، ارجاع به قاض نياست. با ا یکاف یساده توسط قاض

 .شودیاست، اما در عمل اغلب انجام م یاریو اخت یاتفاق
(Audrey, 2021: 39) 

ی نیست، ابر آنچه گفته شد، شرط نانوشته ماهیتاً عمل قضاينب
 1178 ماده. بنابراين، قضايی استدقیقاً برعکس بطلان که عمل 

»..  دارد:مقرر می 2016اصلاحات قانون تعهدات فرانسه مصوب 
رداد با بطلان بايد توسط قاضی اعلام شود، مگر آنکه طرفین قرا

 ( Manzur, 2003: 3. )«رضايت مشترک آن را تأيید نمايند
 

 . عدم تبعیت شرط نانوشته از قاعده مرور زمان2
رط شدر مباحث پیشین گفته شد، رجوع به دادگاه برای ابطال 

ر حقوقی ازنظشده  یبند نانوشته تلقنانوشته وجهی ندارد؛ چراکه 
 نیابط بدر رو یتواند اثر حقوقینم وجود خارجی ندارد؛ درنتیجه

 نفعی ناديدهتبع توسط هر شخص ذیو به کند جاديا نیطرف
جمله در بود بنابر دلايلی ازشود. با اين وجود ممکن گرفته می

بات تصور نادرستی که در مورد شرط نانوشته وجود دارد، موج
ه بررسی باختلافات بین متعاقدين فراهم شود و بدين ترتیب نیاز 

 قضايی داشته باشد.
 نتیجه در در ،اين بررسی قضايی مشمول مرور زمان نیست

بالعکس،  .کنندتوانند اقامه دعوا هر زمانی که طرفین بخواهند می

بی اعم از بطلان مطلق و بطلان نس –دعاوی ناشی از بطلان 

صی در صورتی که شخ ،بنابراين .که مشمول مرور زمان است –
به  که حق تمسک به دعوی بطلان داشته باشد، در مهلت مقرره

اين حق خود تمسک نجويد و دعاوی موردنظر خود را پیش 
لت مقرر از زمانی که از مهدادگاه اقامه نکند، ديگر دعاوی او 

 (Ibid. )تجاوز کرده، مسموع نخواهد بود
 

 . عدم سرایت حکم شرط نانوشته به قرارداد3
دومین اثر مترتب، عدم سرايت حکم شرط نانوشته به قرارداد 
است. بررسی اين اثر نیازمند بررسی اثر شرط باطل عقد در حقوق 

روط عمدتاً فرانسه است. در حقوق فرانسه محوريت بطلان ش
بودن شروط و مخالفت آن با نظم عمومی  روی محور مستحیل
که شرطی مخالف نظم درصورتی . بنابراين،و اخلاق حسنه است

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1.  Cass 3' civ ,5Fe'vr ,1971 D.1973,151 sous nots. 

Cass,came 27 mars,1990.Bull,civ,IV no 93, p.62. 

عمومی يا اخلاق حسنه باشد و يا اينکه انجام آن مقدور نباشد، 
قانون مدنی  1172آن عقد باطل خواهد بود. در اين رابطه ماده 

بر خلاف اخلاق حسنه و  اي رممکنیهر شرط غ»دارد: مقرر می
باطل است و قرارداد وابسته به آن  یقانون متضمن محظوريت اي

مطابق اين مقرره کلیه قراردادهای متضمن «. کندیرا باطل م
نیز مقرر  900اين، ماده  وجود شرط نامشروع، باطل هستند. با

در هر عمل تبرعی يا وصیتی، شروطی که انجام »دارد که: می
دور نیست و يا اينکه مخالف قوانین و آداب است، کأن لم آن مق

 «. شودتکن تلقی می
تلاقی  گذاشتن اين دو ماده حاکی از نوعی تعارض و هم کنار

نسه از باب حقوقدانان فرا. بنابراين، است 1172و  900مابین ماده 
را ناظر بر عقود معوض  1172جمع دو حکم متعارض، ماده 

 اند. دانسته
غیر از راه مذکور ور زمان، رويه قضايی فرانسه راهی بهمر به

اند در تأثیر شروط باطل فرقی میان اند. آنها معتقد بودهرا پیموده
عقود معوض و مجانی وجود ندارد، بلکه هر دو تايع يک مبدأ 
کلی هستند و آن اينکه اگر شروط باطل دافع اصلی متعاقدين به 

ولی  ،شرط هر دو باطل خواهد بودانعقاد قراردادها باشد، عقد و 
اگر شروط باطل دافع اصلی متعاقدين به قراردادها نباشند، صرفاً 

 . 1شرط باطل خواهد بود و عقد پابرجا خواهد بود
مصوب  رويه اخیر، بالاخره در اصلاحات قانونی مدنی فرانسه

ذکور مقانون  1184ماده بنابراين، تبديل به قانون شد.  2016
اطل دارد که اگر قراردادی متضمن يک يا چند شرط بمقرر می

 وزباشد، قرارداد باطل نخواهد شد، مگر اينکه اين شروط ج
 اشد. کننده تعهدات طرفین يا يکی از طرفین قرارداد بتعیین

مقتضای اطلاق معیار کلی رويه قضايی فرانسه که در ماده 
طی قانون اصلاحات جديد نیز متبلور شده است، هر شر 1184

ولو اينکه مقنن آن شرط را نانوشته تلقی کنند، دافع اصلی انعقاد 
کننده عقد باشد، عنصر تعیین وديگر جز عبارت عقد باشد يا به

بنابر اذعان حقوقدانان  ،با اين وجود .شودموجب بطلان عقد می
مستلزم بطلان خود قرارداد  شدهتلقیفرانسوی شرط نانوشته

قانون اصلاحات قانون  1184اف آخر ماده پارگر. بنابراين، ستین
 در مواردی که قانون شرطی را کأن»دارد: مدنی فرانسه مقرر می

 .«اعتبار خود باقی خواهد بود کند، عقد بهيکن تلقی می لم
-که مقرر می 1184مشمول قاعده کلی در صدر ماده  ،بنابراين

چند شرط باطل باشد، قرارداد  اي کيمتضمن  یاگر قرارداد» دارد:
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تعهدات  کنندهنییتع وشروط جز نيا نکهيباطل نخواهد شد، مگر ا
 ، نخواهد شد. «قرارداد باشد نیاز طرف یکي اي نیطرف

 

 بودن شرط نانوشتهغیرقابل تنظیمی .4
اند، اين يکی ديگر از آثاری که برای شروط نانوشته برشمرده 

تنظیم نیست، برخلاف شروط باطل است که شرط نانوشته قابل 
بند طوری که مکراراً بیان شد، که قابل تنظیم است؛ زيرا همان

 نتیجه در و نظر حقوقی وجود خارجی ندارد ازشده  ینانوشته تلق
تبع و به کند جاديا نیطرف نیدر روابط ب یتواند اثر حقوقینم

 (Ion Turcu, 2009: 317) .سازی نیز نداردقابلیت منظم
 

 بودن شرط نانوشته . مصرح5ّ
يکی ديگر از آثاری تلقی نانوشته از شروط، مصرّح بودن آن است؛ 

کردن شرطی تلقیگذاری در پی نانوشتهبه اين معنا که اگر قانون
 .ضمن قرارداد است، بايد نسبت بدان تصريح داشته باشد

Manzur, 2003:3)) گذار بايد توسط قانون ،عبارت ديگربه
وفور در قوانین مشاهده توان بهبینی شود. اين ويژگی را میپیش

کرد؛ زيرا در بسیاری از نصوص قانونی حقوق فرانسه صراحتاً در 
بودن برخی از شروط تصريح دارد؛ موارد متعدد به نانوشته

که برخی از حقوقدانان نیز به ويژگی تأکید دارد. اين همچنان
ست. توضیح مطلب اينکه ويژگی دقیقاً برخلاف نهاد بطلان ا

گذار نسبت به بطلان گاهی تصريح دارد و گانی نیز تصريح قانون
در طور ضمنی از مفاد قوانین قابل استنباط است. ندارد، بلکه به

واقع بطلان صريح بطلانی است که مقنن صراحتاً در متن قانون 
اشاره کرده است و در مقابل بطلان ضمنی عبارت است از 

آيد و در آن تصريح می دستبهز سیاق متن قانون بطلانی که ا
به بطلان نشده است. ازنظر فنی هر دو نوع بطلان مؤثر هستند؛ 
به اين معنا که در نفوذ بطلان تفاوتی بین بطلان ضمنی و صريح 

  (77: 2022. )ابراهیم، وجود ندارد و هر دو معتبر هستند
وانین صراحتاً موارد گذار در برخی از قالبته ناگفته نماند، قانون

کند. ازجمله اين موارد را بطلان را محدود به موارد تصريحی می
قانون  235-1توان در قوانین تجاری فرانسه جست. ماده می

دارد که بطلان شرکت يا اصلاح تجارت فرانسه صراحتاً مقرر می
مگر اينکه در اين قانون )قانون تجارت(  ،اساسنامه ممکن نیست

انینی که به تنظیم بطلان قراردادها پرداخته است، يا ساير قو
 نسبت بدان تصريح شده باشد. 

-قانون تجارت تنها قانونی نیست که از اين رويه پیروی می
کند، بلکه اين فکر در برخی از قوانین ازجمله آيین دادرسی مدنی 

ی در آيین دادرسی مدنی میان کل طور بهشود. مشاهده می

نظر وجود دارد. برخی بر اين نظر هستند که انديشمندان اختلاف
اجرای مخالفت با همه مواردی که در آيین دادرسی بدان ضمانت

تصريح شده است، بطلان است. برخی ديگر معتقد هستند که 
نتیجه  در .قانونی دارد حيتصربهبطلان در آيین دادرسی نیاز 

ردی مواردی که قانون بدان تصريح کرده است، باطل است و موا
داند، قاضی حق ندارد اجرای آن را بطلان نمی که قانون ضمانت

آن را باطل به شمار آورد. برخی ديگر میان اوصاف ذاتی و غیر 
که مخالفت با اوصاف ذاتی اند؛ درصورتیذاتی تفصیل قائل شده

اجرای آن بطلان خواهد بود، ولو اينکه قانون نسبت باشد، ضمانت
ای نیز معتقد هستند بطلانی در پی . عدهبدان تصريح نکرده باشد

ولو اينکه قانون نسبت  ،شودمخالفت با قواعد الزامی محقق نمی
ينکه از مخالفت آن ضرری و يا  به بطلان آن تصريح کرده باشد

 به بعد( 41: 2011. )رشیدی، واقع شود
 

 شرط نانوشته در حقوق ایران و رویه قضایی

 شرط نانوشته در حقوق ایران. 1
قبل از بررسی اين مطلب که آيا شرط نانوشته در حقوق و فقه 
امامیه وجود دارد يا نه، لازم است اين نکته تبیین شود که هدف 

بودن برخی از شروط چیست؟ تا بدين نحو روشن از تلقی نانوشته
توان مواردی که در حقوق ايران شود که آيا مطابق اين هدف می

معنايی واند مصداق شرط نانوشته بهتو فقه امامیه خواهد آمد، می
 که در حقوق فرانسه درنظر گرفته شده است يا نه؟ 

شناسی و آثار شرط توجه به آنچه که در بخش ماهیت با
نانوشته در حقوق فرانسه ذکر شد، اين نکته روشن شد که هدف 
حقوقدانان فرانسوی از اين تلقی، فرار از آثار حقوقی حاکم بر نهاد 

در فقه امامیه . بنابراينف همچون شروط باطل است بطلان جزئی
و حقوق ايران، اگر بتوان مواردی را پیدا کرد که از آثار بطلان و 

توان ادعا کرد طور خاص از آثار شروط باطل  پیروی نکند، میبه
که آن شرط، شرطی است با حکم و آثار مخصوص، هرچند در 

منزله عدم تعبیر نازل بهادبیات فقهی و حقوقی از آن به نانوشته و 
 نکنند.

وجو در حقوق توجه به نکته اخیر به تتبع و جست حال با
دهد، در حقوق ها نشان میپردازيم. بررسیايران و فقه امامیه می

کار ايران، شروط نانوشته با تعبیری که حقوقدانان فرانسوی به
کارگیری دلیل بر وجود اين نابه اين با .کار نرفته استبرند، بهمی

بلکه با تتبع در مقررات و  ،نبود آن در سنت حقوقی ايران نیست
توان مواردی را پیدا کرد که در آن شروط دکترين حقوقی می

کارکردی شبیه کارکرد شروط نانوشته در حقوق فرانسه دارد. اين 
شرط باطل »دهد که از اين شروط گاهی تعبیر به تتبع نشان می
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توان در ماده های از اين تعبیر را مینمونهشده است. « است
 شرط»دارد: قانون مدنی مشاهده کرد. اين ماده مقرر می 1069

در نکاح دائم  یول ،فسخ نسبت به عقد نکاح باطل است ارخی
مدت آن  نکهياست مشروط بر ا زينسبت به صداق جا اریشرط خ

نشده مهر ذکر  ست که اصلاًا باشد و بعد از فسخ مثل آن نیمع
 1081توان در ماده که شبیه اين مورد را می؛ همچنان«باشد

شرط شود که در  نکاح عقد در مشاهده کرد. وفق اين ماده اگر
نکاح باطل خواهد بود نکاح  نیمهر در مدت مع هيصورت عدم تأد

در برخی از نصوص قانونی  شرط باطل است. یول حیو مهر صح
شود، نیز مشاهده می« اثربی»، کلمه «بطلان»نیز علاوه بر کلمه 

قانون بیمه اجباری خسارات واردشده به شخص  11مانند ماده 

که  -1395مصوب  – ثالث در اثر حوادث ناشی از وسايل نقلیه
گذار نامه که برای بیمهدرج هرگونه شرط در بیمه»دارد: مقرر می
ديده مزايای کمتر از مزايای مندرج در اين قانون مقرر يا زيان

گر در قرارداد به هر نحوی، کند، يا درج شرط تعلیق تعهدات بیمه
شود. نامه نمیباطل و بلااثر است. بطلان شرط سبب بطلان بیمه

گر و ديده توسط بیمهنامه از زيانهمچنین اخذ هرگونه رضايت
صندوق مبنی بر رضايت به پرداخت خسارت کمتر از مزايای 

ای بلااثر نامهچنین رضايت مندرج در اين قانون ممنوع است و
- جرأقانون روابط موجر و مست 30؛ کما اينکه در ماده «است

 هکلی»نیز از چنین ادبیاتی برخوردار است:  -1356/05/02مصوب 
از  یریبه منظور جلوگ نیکه طرف میمستق ریغ اي میطرق مستق

پس از اثبات در دادگاه  نديقانون اتخاذ نما نيمقررات ا یاجرا
 .«باطل اعلام خواهد شدو  بلااثر

گذار در آيد قانونطوری که از اين نصوص بر میهمان
گونه داند؛ به اين معنا که هیچاثر میمواردی که شرط باطل را بی

کار ادبیات حقوقی ای بهگونهتأثیری بر سرنوشت عقد ندارد، به
نمايان کند که عدم تأثیر آن بر حیات قرارداد را ريزی میآن را پی

سازی را بايد در سنت حقوقی ايران بسازد. ريشه اين نمايان
ق.م مقرر گشته 232و  231 موادطوری که در دانست؛ زيرا همان

است، شروط باطل دو دسته هستند، شروط باطل مبطل و شروط 
اذعان حقوقدانان شروط باطل که بهباطل غیرمبطل، همچنان

گونه تأثیری بر سرنوشت یرمبطل نیز اين گونه نیست که هیچغ
)شهیدی،  .شودله میعقد ندارد، بلکه موجب حق فسخ بر مشروط

شرط باطل »کارگیری صرف به ،بنابراين (112 و 95: 1397
بودن شروط، نیست، بلکه وافی به مقصود در تلقی نانوشته« است

 اين باگذار را برساند. بايد مقرون به قراينی باشد که مقصود قانون
 بنابراين، .در مواردی نیز از ادبیات مبهمی برخوردار است وجود،

شود که میان حقوقدانان موجبات اختلاف را فراهم مشاهده می
اگر شرط »ق.م آمده است:  778مثال در ماده عنوانکرده است. به

شده باشد که مرتهن حق فروش عین مرهونه را ندارد، باطل 
اين ماده چیست، آيا صرفاً در اينکه مقصود از بطلان در «. است

شرط باطل است يا هم شرط و هم عقد باطل است، میان 
ای از حقوقدانان و نظر وجود دارد. عدهنظران اختلافصاحب

مشهور فقها معتقد هستند اين شرط، از قبیل شرط خلاف 
مقتضای عقد است، لذا هم شرط و هم عقد باطل است. برخی 

دانند و ده صرفاً شرط را باطل میديگر نیز با استناد به ظاهر ما
؛ لنگرودی، 4/470ج: 1396)کاتوزيان،  .دانندشامل عقد نمی

1398 :88) 
آنچه گذشت مربوط به قوانین موضوعه حاکم بر نظام حقوقی 

توان در اعصاری فراتر ايران بود، لیکن سبقه شروط نانوشته را می
ری هرچند تعابی ،از حقوق مدرن جست؛ يعنی در سنت فقهی

های از آن را خود را دارد. در ادبیات روايی نمونهمخصوص به
توان در حديث زراره در قضیه ازدواج ضريس و دختر حمران می

السلام( در قبال شرطی که ضريس و )علیه مشاهده کرد که امام
دختر حمران مبنی بر عدم ازدواج بعد از مرگ هر کدام توافق 

ذلک لیس  ب وتزوّج وتسرّ؛ فإنّاذه»فرمايند: بودند، می کرده
 ش:1387)کلینی،  .«بشیء، ولیس شیء علیک ولا علیها

اين عبارت نشان  (21/275جق: 1416؛ حر عاملی، 10/779ج
فَإِنَّ ذلَکَِ لَیْسَ منزله عدم است )دهد که اولاً: شرط باطل بهمی

دارد ( و ثانیاً: ظهور در اين دارد که اصلاً اثر نیز بر عقد نبشَِیْءٍ
؛ 5/381جش: 1392)خمینی،  .(لَیْسَ شَیْءٌ علََیکَْ وَ لاَ علََیهَْا)

« الشرطلغويه»در ادبیات فقهی نیز، تعبیر  (543: 1414سبحانی، 
شود و هدف از اين تعبیر نیز در کلمات و عبارات فقها ديده می

 ج تا:عدم اثرگذاری آن بر عقد است )سیفی مازندرانی، بی
يصح العقد »(؛ همچنان که در کلام بسیاری از فقها تعبیر 3/396

ين عقیده است که شرط آمده است که حاکی از ا« و يبطل الشرط
ق: 1414گونه تأثیری بر عقد ندارد )محقق کرکی، موردنظر هیچ

( و چه بسا ادبیات قانون مدنی در خصوص شروط نانوشته 9/89ج
در کلام برخی  ،. علاوه بر اينبرگرفته از اين ادبیات فقها باشد

ج ش: 1392)خمینی، . «نفی الشیئیة عن الشرط»نیز آمده است: 
5/382) 

گونه فقه شیعه دو مصداق جدی برای اين روی در هر به
شروط وجود دارد: يکی مربوط به شروط فاسد و باطلی است که 

بدين ترتیب که اگر زوجین در ضمن  .در ضمن نکاح وجود دارد
اثر افق بر شرط باطلی داشته باشند، آن شرط لغو و بینکاح تو
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اين مسئله در غیر از شروط خلاف مقتضای عقد اجماعی  .است
الشرط الفاسد فی النکاح لا »است و لذا در فقه معروف است که 

ولیکن اينکه قاعده مذکور شامل شروط خلاف « يوجب الفساد
دارد، برخی از  نظر وجود شود يا نه اختلافمقتضای عقد نیز می

فقها قائل هستند که مطلق شروط باطل، هرچند خلاف مقتضای 
( و ديگری شرط لغو 71تا: عقد، تأثیری بر عقد ندارند )رشتی، بی

ی است که بسیاری از فقها معتقد هستند تأثیری بر و غیرعقلاي
(؛ 107 و 6/91 ج :1415سرنوشت عقد ندارد )شیخ انصاری، 

 شود. قوقی نیز چنین نظری مشاهده میهمچنان که در دکترين ح
 

 شرط نانوشته در رویه قضایی . 2
که در لسان حقوقدانان ديديم، در رويه قضايی ايران نیز همچنان

به تأسی از پیشینه نظری غالب و حاکم، نهاد نانوشته تلقی شدن 
در  .عنوان نهاد مستقل  پیدا نکرده استمجالی برای شناسايی به

نتیجه، به تبع آن پیامدهای حقوقی حاکم بر آن نیز مجری نبوده 
توان در يک رغم چنین موقعیتی، موضوع حاضر را میبهاست. 

ی وحدت أنمونه خاص در امر بانکداری که منتهی به صدور ر
شد، تلويحاً استنباط و تحلیل کرد. در اين  794رويه شماره 

يدنظر استان لرستان اختلاف حقوقی، شعبه اول دادگاه تجد
دريافت سود تسهیلات بانکی مازاد بر مصوبات شورای پول و 
اعتبار بانک مرکزی را غیرقانونی دانسته است؛ در حالی که شعبه 

نهم دادگاه تجديدنظر استان مازندران با اين استدلال که وبیست
قانون مدنی تنظیم شده  10قرارداد اعطای تسهیلات طبق ماده 

یجه دريافت سود بانکی بر اساس شرايط مندرج در است، در نت
قرارداد را قانونی دانسته است. ربط اين دو نوع استدلال، به نهاد 

اما در ابتدا اين دو نوع برداشت  ،مورد بحث را در ادامه خواهیم ديد
 کنیم:را به اختصار عینا ذکر می

شعبه  1398/ 1/ 6 – 0580الف( به حکايت دادنامه شماره 
 20وفق مقررات ماده »... دادگاه تجديدنظر استان لرستان، اول 

ها و مؤسسات قانون بانکداری ]عملیات بانکی[ بدون ربا، بانک
های مصوب موضوع تسهیلات بانک مالی مکلف به تبعیت از نرخ

باشند و خارج از آنچه مصوبه مرکزی جمهوری اسلامی ايران می
ه و هرگونه قرارداد بانک مرکزی است غیرقانونی تلقی شد

قانون مدنی، چون بر خلاف مقررات  10خصوصی موضوع ماده 
 ....«مذکور غیرقانونی و ... اعتباری نداشته است 

 18 – 9809971519801576ب( به حکايت دادنامه شماره 
نهم دادگاه تجديدنظر استان مازندران نیز وشعبه بیست 1398/ 9/

در خصوص دعوای شرکت صنايع غذايی ... و آقای حسین... به 
طرفیت بانک پارسیان، به خواسته ابطال شرط تعیین سود قرارداد 

تعیین شده است )مازاد بر مصوبات شورای پول و اعتبار(  %27که 
ومی حقوقی و استرداد مبلغ مازاد دريافتی، شعبه دوم دادگاه عم

حکم به 1398/ 7/ 25 – 0802آمل به موجب دادنامه شماره 
تعیین شده )نسبت به  %27ابطال شرط تعیین سود در قرارداد که 

 1, 120, 191, 131درصد باطل گرديد( و استرداد مبلغ شش 
ريال مازاد مبلغ دريافتی صادر کرده است و با تجديدنظرخواهی 

نهم دادگاه تجديدنظر مذکور به وبانک از اين رأی، شعبه بیست
 موجب دادنامه صدرالذکر، چنین رأی داده است:

تجديدنظرخواهی بانک پارسیان ... را وارد دانسته و دادنامه 
داند؛ چراکه تجديدنظرخواندگان اقدام به صادره را قابل نقض می

استفاده از تسهیلات بانکی برابر قرارداد استنادی پیوست پرونده 
اند که از جمله آن پرداخت سود و با شرايط مندرج در آن نموده

 10ماده بوده و قرارداد مذکور بین طرفین برابر  %27بر مبنای 
دامات و عملیات اجرايی الرعايه بوده و اققانون مدنی تنظیم و لازم

نیز در راستای قرارداد مذکور بوده و اصولاً بانک تجديدنظرخواه 
با شرط مندرج در قرارداد به تجديدنظرخواندگان اجازه استفاده از 

گرديد. با توجه به مراتب تسهیلات را داده والا قرارداد تنظیم نمی
مواد عنه وفق  ضمن وارد دانستن اعتراض و نقض رأی معترضٌ

قانون مدنی،  10قانون آيین دادرسی مدنی و ماده  197و  358
های بدوی را صادر و اعلام حکم بطلان دعوی اولیه خواهان 

 .«داردمی

کشور عالی عمومی ديوان  با توجه اين اختلاف بود که هیأت

به موضوع  1399/ 5/ 21 – 794رويه شماره  طی رأی وحدت
 د رويه کرد: ورود و بدين استدلال ايجا

قانون پولی و بانکی کشور  37و  14، 11، 10مستفاد از مواد 
 20با اصلاحات و الحاقات بعدی و ماده  1351/ 4/ 18مصوب 

با اصلاحات  1362/ 6/ 8قانون عملیات بانکی بدون ربا مصوب 
های غیردولتی مصوب بعدی و ماده واحده قانون تأسیس بانک

ربوط، بانک مرکزی جمهوری و ديگر مقررات م 1379/ 1/ 21
کننده نظام پولی و اعتباری کشور و ناظر بر اسلامی ايران تنظیم

حسن اجرای آن است و مصوبات بانک مذکور راجع به حداقل و 
ها و مؤسسات اعتباری اعم از دولتی و حداکثر سهم سود بانک

 غیردولتی جنبه آمره دارد. بنا به مراتب ...، شرط مندرج در قرارداد
اعطای تسهیلات بانکی نسبت به سود مازاد بر مصوبات مذکور 

 باطل است. 

 10از لحاظ تحلیلی و به لحاظ منطق حقوقی متعارف )ماده 
قانون مدنی(، تعیین سود مازاد بر مصوبات بانک مرکزی با مشکل 

بلکه بسته به زمینه،  ،چندانی برای اعتبار حقوقی مواجه نیست
کند. گفته ی چهره خود را عوض میضمانت اجرا و تحريم حقوق
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شده است که منطق حاکم بر عقود الحاقی، با توجه به طبیعت 
های کند که در قراردادهايی مشکلی را ايجاد میچنین قرارداد

آيد و همین امر قانونگذاران را مجاب ديگر عمدتاً پیش نمی
 کننده اتخاذکند که علیه طرفِ نیرومند و حاکم موضعی کنترلمی

توانیم از آن تحت ( که در اينجا می613: 1401کند )عابدينی، 
تواند نیز صحبت کنیم. دلیل می« فرض حقوقی»عنوان نوعی 

گونه تحلیل شود که در اين نوع قراردادها، کشف قصد در اين
عبارات قراردادی موضوعیت ندارد و با توجه به موضع قدرت و 

و مذاکره در جزئیات  زنیضعف طرفین، ضعیف عمدتاً توان چانه
آمره بودن مصوبات »را ندارد. با لحاظ اين منطق است که مسئله 

در  دمندرج در رأی ديوای عالی کشور را نیز باي« بانک مرکزی
همین چارچوب تحلیل گردد )برای ديدن همین نظر نگاه کنید 

اعتباری، به منبع پیشین(؛ يعنی فرضِ تحمیل و در نتیجه بی
ف آن نیز ممکن باشد؛ به اين معنا، اگرچه هرچند اثبات خلا

عبارات استفاده شده در اين رأی به اندازه کافی مفیدِ مقصودِ 
اما تحلیل نهايی آن از نظر ماهیت و  ،پژوهش حاضر نیست

 طبیعتِ ابتدايی آن، بر موضوع حاضر حاکم است. 

رغم اين تقريب که بهبه اين ترتیب، ناگفته پیداست که 
 ست، رويه قضايی همچنان نهاد موردا مجاز حقوقیای از چهره

وجود،  اين دهد. بارا ترجیح می« بطلان»يعنی  ،علاقه خود
قانونگذار فرانسوی، در موردی مشابه به درستی اين نگرانی را 

وجود علم به اختلاف در استقلال اين ضمانت  منعکس و با
قانون  1171اجرا، آن را حفظ و تثبیت کرده است. صدر ماده 

در قرارداد الحاقی، هر بند غیر »دارد: مدنی فرانسه مقرر می
قابل مذاکره که از قبل توسط يکی از طرفین تعیین شده باشد 
و عدم تعادل قابل توجهی بین حقوق و تعهدات طرفین قرارداد 

اگرچه اکثر قراردادهای  .«شودايجاد کند، نانوشته تلقی می
که تحت حقوق حاکم بر  الحاقی نیز قراردادهايی هستند

واسطه در بستر گیرند و از اين حیث بیکننده قرار میمصرف
توجه داشت که اين صرفاً  دشوند، بايحقوقی خاص تحلیل می

 ست که نهاد شروط فرضاًا يک نمونه بارز و شايع از چیزی
شود و شود، اما منحصر به آن نمینانوشته بر آن اعمال می

ست که قانونگذاران ممکن است، آن را ا برعکس، تابع سیاستی
 هدف گرفته باشند.

 

 آثار شرط نانوشته در حقوق ایران
توجه به توضیحاتی که در حقوق ايران و فقه امامیه گذشت،  با
 های حقوقی و فقهی که از شروط نانوشته ذکر خصوص نمونهبه

 گونه شروط برشمرد:شد، آثار ذيل را برای اين
 

 . شرط خلاف مقتضای عقد 1
-توان اشاره کرد، ناديدهازجمله آثاری که در حقوق ايران می

بودن شروط نانوشته است؛ بدين معنا انگاری خلاف مقتضای عقد
انگاری آن کرده گذار اقدام به ناديدهکه اگر شرطی که قانون

است، شرط خلاف مقتضای عقد باشد، آن شرط موجب بطلان 
گردد. لکه عقد صحیح و شرط باطل و بلا اثر میشود، بعقد نمی

عنوان شرط نانوشته در بخش قبلی اين اثر را  از مواردی که به
های که شود؛ چراکه در نمونهخوبی روشن میبدان اشاره شد، به
ق.م( بنابر نظر مشهور و حتی 778و ماده  1069اشاره رفت )ماده 

شرط عدم فروش مبیع  اتفاق، شرط خیار در فسخ وبهبالاتر قريب
گذار مرهون، شرط خلاف مقتضای عقد است، حال آنکه قانون

باوجود شرط خلاف مقتضای عقدبودن، بنابر مصالحی، صرفاً 
)کاتوزيان،  .داندداند و موجب بطلان عقد نمیشرط را باطل می

 (4/470ج: 1396
 

 له شرط باطل. حق فسخ مشروط2
بندی شروط باطل را به دو مشهور فقهای امامیه در يک تقسیم

کنند: شروط باطلِ غیرمبطل؛ يعنی شروطی که دسته تقسیم می
شرط شوند، مانند ولی موجب بطلان عقد نمی ،باطل هستند

غیرمقدور، شرطی که لغو و بیهوده است و شرطی که خلاف شرع 
و شروط باطلِ مبطل؛ يعنی شروطی که علاوه بر اينکه  است

شرط خلاف  شوند مانندباطل هستند، موجب بطلان عقد نیز می
)شیخ  شودمقتضای عقد و شرطی که موجب جهل به عوضین می

در قانون مدنی ايران، (؛ همچنان که 6/89ج  ق:1415انصاری، 
ند. از میان کنبندی پیروی میاز اين تقسیم 232و  231دو ماده 

دو دسته اخیر، اثر شروط باطلِ مبطل در شروط نانوشته روشن 
-است، ولی اثر شروط باطل غیرمبطل محل تأمل جدی صاحب

 نظران گشته است. 
در نظر حقوقدانان و مشهور فقها، شروط باطلی که مبطل 

گونه اثری نبودن هیچصرف مبطلگونه نیست که بهنیستند، اين
ه باشد، بلکه اين گونه شروط دارای آثار حقوقی بر روی عقد نداشت

خاصی است که بر سرنوشت قرارداد اثرگذار است؛ بدين ترتیب 
کند، لکن برای گونه شروط گرچه عقد را باطل نمیکه اين
نتیجه اگر قراردادی متضمن  در .دهدله حق فسخ میمشروط

شرط خلاف قانون يا خلاف شرعی باشد، آن قرارداد صحیح 
 تا:یب ،ی)روحان لهِ شرطِ باطل حق فسخ داردولی مشروط ،است
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(؛ 7/211 ج ش:1389؛ تبريزی، 4/5 ج :1413؛ قمی، 18/55 ج
 .اندنظران با اين ديدگاه مخالفت کردهای از صاحبهرچند عده

 (5/380ج : 1392)امام خمینی، 
تواند بر شروط بنابر آنچه گفته شد، يکی از آثار حقوقی که می

له حق فسخ نخواهد مترتب دانست، اين است که مشروط نانوشته
ق.م مشاهده کرد؛ زيرا 1081توان در ماده داشت. نمونه آن را می

مطابق اين ماده شرط بطلان نکاح در اثر عدم تأديه مهر، باوجود 
له بايد موجب قواعد حقوقی مشروطاينکه شرطی باطل است و به

گذار اين حق را ناديده انونوجود، ق اين حق فسخ داشته باشد، با
 دهد.گیرد و حکم به صحت عقد بدون حق فسخ میمی
 

 بودن شروط باطل. مبطل3
که مبتنی  -يکی ديگر از آثار حقوقی محتمل در شروط نانوشته 

توان در نزاع را می –بر اما و اگرهای فقهی و حقوقی متعدد است 
است يا نه، بسیار قديمی که آيا شروط فاسد مفسد عقد نیز 

مشاهده کرد.  بسیاری از فقها معتقد هستند هر گونه شرط فاسد 
ولو اينکه شرط خلاف مقتضای عقد نباشد يا اينکه حتی موجب 

شود. اين دسته جهل به عوضین نیز نشود، موجب فساد عقد می
ترين آنها اين اند و مهمهای متنوعی مطرح کردهاز فقها استدلال

الشرط را معیوب لهرط باطل رضای مناست که عدم مبطلیت ش
 نخواهد بود. به« تجاره عن تراض»نتیجه مشمول  کند و درمی

مقصود متعاقدين عقد توأم با شرط بوده است و  ،ديگر عبارت
حال که شرط نیست، ديگر رضايی نخواهد بود. علاوه بر اين 

اند. مطابق استناد کرده« الشرط قسط من الثمن»برخی به قاعده 
اين معنا که شروط در  اين قاعده شرط بخشی از ثمن است؛ به

-انتخاب ثمن میان متعاقدين نقش دارد و بر روی آن تأثیر می
اگر شرط ساقط شود، ثمن مجهول خواهد بود و  بنابراين،گذارد، 

-2/406 ج :ق1407)ابن فهد،  .درنتیجه معامله غرری خواهد بود
  (370-11/369ج :ق1418 ،يی؛ طباطبا407

رسد بر پايه نظر اين دسته از فقها نیز، شرط نانوشته نظر میبه
-توجه به خاصیت ناديده نتیجه با در .دارای اثر حقوقی خواهد بود
گونه شروط توان ادعا کرد که اينانگاری شرط نانوشته، می

شود، دقیقاً برخلاف ساير شروط باطل که موجب فساد عقد نمی
 شود.نظران موجب فساد عقد میه از صاحبازمنظر اين دست

 

 گیری نتیجهبحث و 
« دخالت حداقلی دولت»ها همسو با اصلِ نظريه حاکمیت اراده

در روابط خصوصی، مبنای قدرتمندی برای مشروعیت رفتار 
 وجود، دخالت اين کند. باانسان در حقوق قراردادها فراهم می

اجتماعی در حیطه حقوق های ها برحسب مصالح و ضرورتدولت
طوری که ديگر توجهی داشته است؛ به لـراردادها رشد قابـق

« العقود تابعه للقصود»و قاعده « هاحاکمیت اراده»عملاً اصل 
)بنابر برخی از تفاسیری که از اين قاعده وجود دارد( دچار 

 توجهی شده است.  های قابلمحدوديت
ها را ايجاد محدوديتها و يکی از مظاهر اين قبیل دخالت

موجب شروط دانست. به« کردنتلقینانوشته»توان در نهاد می
يکن لمطور صريح برخی از شروط را کأنگذار بهاين نهاد، قانون

گیرد و درنتیجه واجد هیچ اثر حقوقی بر طرفین قرارداد نظر می در
؛ هرچند در شرايط عادی )در صورت عدم شناسايی اين شودنمی

 تواند يکی از ضمانتگذار( همان شروط میازسوی قانوننهاد 
اين نهاد بودن عقد را در پی داشته باشد.  اجراهای فسخ و مبطل

افزونی در بسیاری از قوانین مادر و خاص نفوذ کرده طور روزبه
اهمیت توان آن را يک نهاد کمای که ديگر نمیگونهاست؛ به

منظر  از اهمیت زياد آن از جلوه داد و اين ازدياد تمسک، حاکی
گونه شروط حاوی ايناست. ران خارجی از جمله فرانسه اگذقانون

توان عدم ترين اين آثار را میمهم .آثار حقوقی قابل توجهی است
رغم بهجريان احکام ويژه بطلان در مورد اين شروط، 

مثال وفق مقررات حقوق  عنوان بههايشان دانست. شباهت
که يک شود يا همچنانن مشمول مرور زمان میفرانسه، بطلا

کدام از اين گذار هیچولی قانون ،شودعمل قضايی محسوب نمی
 داند.آثار را برای نهاد موردنظر ما جاری نمی

نويسندگان فرانسوی در برخورد با اين نهاد راهی يکسانی را 
 دانند و قائل هستنداهمیت میاند، برخی اين آثار را کمنپیموده

هم نیستند. درمقابل برخی از  که اين دو نهاد مستقل از
اند، تصريح اند و گفتهدگان از اين ديدگاه انتقاد کردهـنويسن
از گذار به اين نهاد در برخی از مواد و تفاوت میان آن دو قانون

ها( و هم از لحاظ عملی )آثار(، لحاظ نظری )ماهیت و خصوصیت
کند. علاوه بر اين ابراز ز میـياين دو نهاد را متما وحـوضبه

اين دو نهاد سوق  انگاریيکسانسوی بههايی که نظريهاند، داشته
ساير بر  آناستیلای حقوقی  اجرای بطلان وضمانت اند،پیدا کرده
وزن تحلیلی يا حقوقی بیشتری نسبت دارای ، اجراها را ضمانت

 دانند. میهايشان به شايستگی
ست که در حقوق ايران ا در حالی اين تحلیل نظری اخیر

به اين دلیل واضح که اين نهاد روشن نیست؛  وجودی وضعیت
هم بحثی از اين نهاد نشده و هم اينکه گاه از اصطلاحات 

انتظار « شرط نانوشته»با همان مقصودی که از  اما دقیقاً ،نامربوط
 توانرود، استفاده شده است. با توجه به همین نکته اخیر، میمی

ها را در برخی از مقررات حقوقی مصاديقی از اين نوع استعمال
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گذار از آثار شروط تصريح قانونمشاهده کرد، مصاديقی که به
باطل مستنثی گشته است، حتی اگر وارد تراضی طرفین شده 

« های حقوقیفرض»باشد. اين اثر خاص، دقیقا با منطق حاکم بر 
جه به روزافزونی شروطی رسد باتونظر میبه .استقابل تحلیل 

های اجتماعی است، خصوصاً در روابط حقوقی که خلاف ضرورت
کنندگان خدمات کنندگان و ارائهکه میان تولیدکنندگان و مصرف

های حقوقی در بستر فضای مجازی و کاربران آن و ساير عرصه

گونه شروط در آنها بیشتر احساس پرريسک که زمینه اين
سوی شناسايی آن همچنان که گذار بهقانونشود، لاجرم می
رود )و بايد برود(، بیشتر از پیش هم خواهد رفت، هرچند می

در نتیجه، لازم  .نظر حقوق فرانسه نباشد عنوان موردمعنون به
است رژيم حقوقی متناسب با ماهیت آن، مورد توجه قرار گیرد تا 

غیريکسان در هایِ متشبهِ از خلطِ آثار حقوقی مترتب بر ماهیت
 امان ماند.
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