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Abstract 
Imbalance power between the parties has been a concern for jurists. This power 
inequality has a variety of reasons, such as the complexity of the issue, previous 
and frequent acquaintances with similar cases, and the use of competent lawyers 
and legal advisers. In this study in order to resolve this inequality and imbalance 
between the parties, attention has been paid to how to apply the principle of due 
process of law over arbitration in litigation and internet disputes. As a result, due to 
the lack of free choice and the repetitive role of the actor, this principle requires 
that the imposition of an arbitration clause be prohibited or restricted before arising 
disputes as to contracts concluded with consumers. Also, some cases could not be 
referred to arbitration and should be interpreted in favor of the consumer if there is 
any ambiguity in the arbitration agreements. The government should provide 
mechanisms to reduce arbitration costs. The arbitration award must be reasoned 
and made public. 
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 با رویکردي تطبیقی تاملی پیرامون حلّ و فصل عادلانه اختلافات اینترنتی

 
  2 نژاد دکتر جواد نیک، 1 سیدکمال حسینی

  

  
  چکیده

پیچیدگی موضوع دعوا، آگـاهی و اطـلاع پیشـین و مکـّرر طـرفین بـا دعـاوي همسـان و امکـان اسـتفاده از           
ترین دلایل تحقّق عدم توازن در قـدرت طـرفین   خدمات وکلا و مشاوران حقوقی توانا و خبره از جمله مهم

و فصل دعواست، امري که حقوق تطبیقی گویاي توجه خاص قواعد حقوقی کشورهاي گونـاگون  در حلّ 
ي کنونی بوده است بنابراین در این تحقیق، پس اي که سبب تحریر مقالهبراي مدیریت این امر است، مسئله

گونـاگون،  هـاي حقـوقی   ي تطبیقی قواعد و راهکارهـاي حقـوقی نظـام   ي اساسی و مطالعهاز ترسیم دغدغه
ي راهکــار توجــه ویــژه بــه چگــونگی اعمــال اصــل جریــان صــحیح حقــوقی بــر دعــاوي اینترنتــی بــه ویــژه 

ي بازیگر تکـراري، ایـن   هاي داوري است. در حقیقت، به دلیل فقدان انتخاب آزاد و وجود مقوله رسیدگی
راردادهـاي منعقـده بـا    نماید که اعمال شرط داوري پـیش از بـروز اخـتلاف در زمینـه ق    اصل چنین اقتضا می

بایست برخی از دعاوي را قابل ارجاع بـه داوري دانسـته   کنندگان منع و یا محدود شود. همچنین میمصرف
کننده تفسیر شود. دولـت  هاي داوري، به سود مصرفنامهنشده و یا اینکه در صورت وجود ابهام در موافقت

نمایـد. در صـورت اسـتفاده از داوري، راي  بایـد      هـاي داوري ارایـه  باید سازوکارهایی براي کاهش هزینـه 
مستدل بوده و به صورت علنی منتشر شود. این موارد، معیارهاي مهمی هستند که در این نوشتار بـه صـورت   

  ها خواهیم پرداخت.تحلیلی و تطبیقی به بررسی آن
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  مقدمه
اي بـراي پیـدایش اختلافـات فرامـرزي اسـت. ایـن       اینترنت به عنوان ابزار ارتباطی، بسـتر بـالقوه  

بسا تـا پـیش از    شود که چهکنندگان و تجار میدعاوي شامل اشخاصی گوناگونی همچون مصرف
د روش مناسـب و  توان ـباشند. داوري برخطّ مـی  بروز این اختلافات، دعواي فراملیّ را تجربه نکرده

اي که در این زمینـه رخ  ترتیب، مسئلهآور حلّ و فصل بسیاري از اختلافات اینترنتی باشد. بدینالزام
  نماید، این است که این نوع از داوري در چه شرایطی منصفانه قلمداد خواهد شد؟می

ک پیشه و ي حلّ و فصل اختلافات کسانی است که در یدر حقیقت، از دید منشا، داوري شیوه
تجارت سرگرم کار بوده و از نگاه سنتّی، این اشخاص معمولاً اعضاي یک صنف تجاري بـا منـافع   

ت بسـیاري از      Budnitz,1995:318-319( مشترك هستند ). نگاه به داوري از ایـن جنبـه، بـا ماهیـ
ري ي کـا طرفین دعاوي اینترنتی در تعارض است چرا که به طور معمول این اشـخاص فاقـد پیشـینه   

تواننـد  ها فاصله از یکدیگر باشند. در داوري تجـاري سـنتّی، طـرفین مـی    مشترك و شاید با فرسنگ
اي به کارآمدي و شتاب حلّ و فصـل اخـتلاف بـه عنـوان ارکـان پیـدایش اصـل جریـان         توجه ویژه

حـالی اسـت کــه در قلمـرو داوري تجــاري و در قیـاس بــا      داشــته باشـند. ایــن در  1صـحیح حقـوقی  
بسـته شـود    ي تحقّق اصل یاد شده بایـد بکـار  تري در زمینهتر و منعطف، معیارهاي سبکدادخواهی

ي اعـراض از حـقّ   چرا که در اینجا با عوامل دیگري چون اصل آزادي و استقلال اراده و نیز نظریه
  برخورداري از رسیدگی منصفانه به همان معنایی که در دادخواهی هست، روبرو خواهیم بود.

ي دعاوي مدنظر قـرار گیـرد   اي است فراگیر که باید در همهصفانگی رسیدگی قاعدهاگرچه من
اي در قدرت وجود داشته و میان آنـان شـرطی   ولی، در جایی که میان طرفین نابرابري قابل ملاحظه

ي قضایی جایگزین رسیدگی دادگاه براي حلّ اختلاف تنظیم مبنی بر انتخاب داوري به عنوان شیوه
در راستاي تحقّق منصفانگی رسیدگی داوري باید نگاهی متفـاوت داشـت بـا آنچـه بـه       شده است،

ي اصلی ما این اسـت کـه اصـل آزادي و    خورد. بدین منظور، فرضیهطور معمول در داوري رقم می
استقلال اراده و نیز تئـوري اعـراض از حـقّ برخـورداري از رسـیدگی منصـفانه، کـاربرد محـدودي         

هـاي  عواي اینترنتی خواهد داشـت. همچنـین، بـا بررسـی و ارزیـابی محـدودیت      نسبت به برخی از د
هـایی کـه در راسـتاي    کننده و تاجر و نیز محدودیتقانونی قابل اعمال بر داوري اختلافات مصرف

نظرگرفتـه   جبران عدم اعمال یا کاستی در اعمال اصـل جریـان صـحیح حقـوقی در داوري بایـد در     
ه خواهیم نمود. در حقیقت، هدف مـا از ایـن پـژوهش ایـن اسـت کـه ثابـت        شوند، معیار نوینی ارای

اي که شرایط اندکی را براي تامین تحقّق اصل جریان صـحیح حقـوقی بـر    نمایم که چرا معیار کهنه
کننده و داوري برقرار و در همان حال، داوري را محدود به روابط معینی چون دعاوي میان مصرف

به کناري نهاده شود؟ معیـار مـا واضـع محـدودیت بـراي اسـتفاده از داوري        نماید، بایدبازرگان می

                                                                                                                                             
1. Due Process of Law. 
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آور حـلّ و فصـل اخـتلاف    ي الـزام براي اختلافات اینترنتی نیست چرا که نه تنها دسترسی بـه شـیوه  
ي اعمال اصل جریان صحیح حقـوقی در داوري نیـز   کنندهامري مهم و ضروري است بلکه، تضمین

ي مباحث خواهیم گفت که معیار و اصل  جریان صحیح حقـوقی  ، در ادامهخواهد بود. از این روي
بایسـت بـر داوري   محکمتري در قیاس با اصول حاکم بر داوري آفلاین و تجاري میان بازگانان مـی 

  آنلاین اختلافات اینترنتی پیاده شود.
پیرامـون   خصوصـی الملـل بـین موجود در زمینه مشکلات استفاده از قواعد حقوق1بررسی ادبیات

انـد کـه   دهـد کـه بسـیاري از محققـان و دانشـگاهیان بـه ایـن نتیجـه رسـیده         مسایل اینترنتی نشان می
هـاي  المللی، اشکال یا صور حل و فصل اختلافـی غیـر از روش  بایست در اختلافات اینترنتی بین می

اي در مـورد  هیافت ـرسیدگی سنتی بکار رود. با این حال، در این تحقیقـات، تحلیـل مـنظم و سـازمان    
هاي جانشین حل اختلافات اینترنتی صورت نگرفته است. از این روي، عادلانگی اشکال فعلی شیوه

فرض ما در این تحقیق این است که به احتمـال بسـیار طـرفین اخـتلاف اینترنتـی دور از یکـدیگر و       
ا افـزایش داده و  ي دادخـواهی ر شاید در کشورهاي گوناگونی قرار داشته باشند. چنین امري، هزینه

تر خواهد ساخت. در حقیقت، این عامل بیشترین تاثیر را بر روي اختلافات حل اختلافات را پیچیده
ي دعـوا تناسـبی   هاي حلّ و فصـل دعـوا، بـا ارزش خواسـته    کوچک دارد، زیرا در این موارد هزینه

یم. ولـی مـلاك   بایست بین اختلافـات کوچـک و بـزرگ تمـایز قایـل شـو      از این روي، می ندارند.
ي آن دسـته از  ارزش دربرگیرنـده ي کـم تفکیک میان ارزش خواسته این است که دعوا با خواسـته 

هاي دادخواهی و اجـراي راي در بیـرون از   ها، هزینهدعواي اینترنتی فرامرزي است که در مورد آن
روي، تـلاش داریـم    به هـر  سازد.مرزهاي دادگاه صادرکننده، دعوا را بسیار پرهزینه و ناکارآمد می

که از نگاه تطبیقی و با مطالعه حقوق خارجی و حتیّ گاه قواعد فقهی تحلیلی درخور در این زمینـه  
  ارایه نماییم.

  
  وجود نابرابري شدید در قدرت طرفین دعوا -1

آیـد کـه یـک طـرف دعـوي از قـدرت بـه        نابرابري در قدرت میان طرفین در صورتی پدید می
ه طرف دیگر برخوردار باشد. در این زمینه، در آغاز بایـد بررسـی نمـود کـه     مراتب بیشتري نسبت ب

  وفصل اختلاف است؟ي حلّي چنین قدرتی در زمینهچه عواملی پدیدآورنده
قدرت به اشکال گوناگونی نمایان شده و به واقع روابط قدرت اغلب پیچیده است. در حقیقت، 

 Brown and( از قدرت خود و طرف دیگر استنفسه تحت تاثیر آگاهی و فهم طرفین قدرت فی

                                                                                                                                             
  . براي نمونه، در حقوق ایران بینید: 1

  و در حقوق خارجی: 346-323: 1395، مافی، همایون
Bamford, 2004: 108-112; Black, 2000:125-132; Heiskanen,1999: 29-44 
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Other,1999:1-79تبرابـري  کـه  یابـد  مـی  تحقـّق  صورتی در قانون ). پر واضح است که حاکمی 
 یـک  سیاسی، اجتماعی، مالی و یـا حکـومتی   شان و در حلّ و فصل اختلاف تضمین شود اشخاص

 کـه  هـا  سـلاح  تسـاوي  رایندیگـر ننشـاند. بنـاب    طـرف  بـه  نسـبت  برتري جایگاه در را او دعوا طرف
 برابـري  و منطقی امکان دعوا طرفین از یک هر که کند می است، ایجاب منصفانه دادرسی مقتضاي

 قـدرت  از برخـورداري  دلیـل  بـه  برتري. باشند داشته خود نظر دلایل مورد و موضوعات طرح براي
 گیـري از بـا بهـره   پـس، ضـروري اسـت کـه    . اسـت  مشـهود  در حلّ و فصل اختلاف امـري  عمومی
 رسـیدگی  امکـان  تـا  شـود  جبـران  فصـل اخـتلاف  ودر حـلّ  در دعـوا  طرفین نابرابري هایی، مکانیزم
 باشـند، بـه   نمـی  برخـوردار  امتیازهاي عمـومی  و قدرت از که اشخاصی براي دفاع شانس و منصفانه
  ).125(الف):  1385(شمس، فراهم شود درستی

شود، عبارت است از درت میان طرفین دعوا میبه طور کلیّ عواملی که مایه پیدایش اختلاف ق
پـذیري. ناگفتـه   و آسـیب 1تفاوت در سطح در اختیار داشتن منابع و امکانات، وجود بازیگر تکراري

اي در دفاع از دعـوا و یـا گفتگوهـاي    روشن است که امکانات موجود براي اشخاص نقش برجسته
ور معمـول شـامل منـابع مـالی، انسـانی، دانـش و       نماید. این منابع و امکانات به طقراردادي بازي می

(به ویژه پیرامون حقـوق خـارجی)    اطلاعات حقوقی، دسترسی به مشاوره حقوقی داخلی و خارجی
  ).Nader and Other,1980:64-65( شودو قابلیت بکارگیري وکلاي مشهور می

اختلافـات همسـان   اصطلاح بازیگر تکراري اشاره به آن دسته از اشخاصی دارد که معمـولاً در  
ي مقابل کسانی هستند که اختلاف پیش روي آنان تنها دعوایی است که تـا  نقش دارند که در نقطه

).  Galanter,1974:97( ها بازیگر اتفّاقی نـام نهـاد  توان بداناند که میکنون با آن سر و کار داشته
ارد سبب افزایش قدرت آنان اي دارند که این مواشخاص گروه نخست به دلایل زیر امتیازات ویژه

  شود؛می
بــه دلیــل حضــورهاي پیشــین خــویش، از دانــش حقــوقی و دسترســی بــه وکــلاي متخصــص   -

  برخوردارند.
  از فرآیند و تشکیلات نهادهاي حلّ و فصل اختلافات مربوط آگاهی و تجربه دارند. -
نقـش داشـته کـه    اینان در اقدامات استراتژیکی که براي حلّ و فصـل دعـاوي جریـان دارنـد،      -
  شود.هاي قضایی پدیدار میترتیب به سود ایشان رویهبدین
  گري براي تغییر قواعد حقوقی به سود خویش نقش دارند.هاي لابیاینان در فعالیت -

میزان اهمیت نسبی دعوا براي هریک طرف عامل دیگري در راستاي ارزیابی قدرت قـراردادي  
ي بسیاري ین معنا که امکان دارد یکی از طرفین دعوا تا اندازهشود به او ناظر به دعوي محسوب می

کـه شکسـت   نگران برآیند حلّ و فصل اختلاف یا گفتگوهاي مربوط به بستن قرارداد باشد درحالی

                                                                                                                                             
1. Repeat Player. 
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ت نباشـد. از ایـن روي،        در دعوا و یا به سرانجام نرسیدن قرارداد براي طرف دیگـر چنـدان بـا اهمیـ
  پذیرتر خواهد بود.از قدرت کمتر برخوردار و در نتیجه آسیب طرف نخست نسبت به طرف دیگر

ي دلخواه طـرف دیگـر در دعـوا نسـبت بـه طـرف       از سوي دیگر، ممکن است که سهم و نتیجه
هـاي لازم بـراي دادرسـی تـوازن     ي احتمالی و هزینـه دیگر چندان کم باشد که براي وي میان نتیجه

ایـن نتیجـه امـري بـراي وي امـري کارآمـد تلقـّی نشـود.         نباشد یعنی، صرف هزینه براي دستیابی به 
تـوان دیـد کـه    کننـدگان مـی  ي روشن ایـن امـر را در بسـیاري از دعـواي مربـوط بـه مصـرف       نمونه

  پوشند. کنندگان حقیقی به دلیل ناچیز بودن خواسته از برپایی دعوا چشم می مصرف
هاي احساسـی  ي جنبهدربرگیرندهتواند پذیري عاملی است پیچیده که میباید دانست که آسیب

چون اشتیاق یکی از طرفین براي رسیدن به عدالت یا انتقام شود، مواردي که سنجش آنان نـاممکن  
نمایند. بنـابراین، از یـک   نظر از جایگاه و موقعیت طرفین نقشی در اختلافات بازي می بوده و صرف

ي دیگـر، در هـر دعـوا بایـد بـه طـور       پذیري طرفین امري دشوار است و از سوسوي ارزیابی آسیب
ویژه به بررسی آن پرداخت. با این حال، در جایگاه ارایه تعریفـی قابـل اعمـال بـر نـابرابري قـدرت       

تـر بـوده و یـا    توان مواردي را پنداشت با این توضیح که طرفی کـه از دیـد مـالی ضـعیف    طرفین می
چـون بیشـتر در معـرض خطـر اسـت،      کنـد،  براي نخستین بار است که براي دادخواهی مراجعه مـی 

  شود.نظرگرفته می پذیرتر درآسیب
  
  داوري و اصل جریان صحیح حقوقی -2

کـس  شامل دو اصل بنیادي است که نخسـتین آن، ایـن اسـت کـه هـیچ      1جریان صحیح حقوقی
شخصی، قاضی امـر خـود نیـز باشـد و بـه سـخنی گویـاتر، قضـات بایـد مسـتقلّ و            ينباید در مسئله

اشند. مورد دوم اصل استماع یا دادرسی منصفانه است به این معنـا کـه هـر طـرف بایـد از      طرف ب بی
  ).Bailey and Others,2002فرصتی برابر براي ارابه دلایل و استدلال حقوقی برخوردار باشد(

که دیگـر   2هاي حقوقی گوناگون به حدي متداول و محبوب شده استامروزه، این امر در نظام
به توجیه مبناي آن نیست و از اساس، اصول و قواعـد دادرسـی بـا دربرداشـتن مفهـوم      چندان نیازي 

                                                                                                                                             
اند که نادرست است زیرا، این اصطلاح ) این اصلاح را به معناي اصول کلیّ حقوقی ترجمه کرده213: 1395. برخی از نویسندگان (داودي، 1

 .ناظر به چگونگی اجراي قواعد است نه منابع قواعد حقوقی
هاي این قاعده پرداخته و آن را ي چهاردهم قانون اساسی آمریکا آشکارا با همین عنوان به تعریف و بیان ویژگیبخش اول از اصلاحیه. 2

اي که شامل شامل جریان درست شکلی و جریان درست ماهوي دانسته است.جریان درست شکلی مبتنی است بر اصل انصاف اساسی، قاعده
دي چون ابلاغ، اعطاي شانس براي شنیدن اظهارات طرفین، دادن فرصت رویارویی و جرح گواهان، کشف حقیقت، مستدل لزوم رعایت موار

شود. جریان درست ماهوي نیز اگرچه مبتنی بر همان انصاف اساسی و اولیه است ولی به بررسی این مندي از وکیل میبودن راي و امکان بهره
اهوي از اساس امکان اعمال بر طرفین دعوا را دارد یا نه فارغ از آیین رسیدگی. از این روي، اصل جریان ي مپردازد که آیا قاعدهامر می

شود. از دید تئوري و با وجود ارتباط متقابل این دو ي مواردي چون آزادي قراردادي، نسبی بودن اثر قرارداد میدرست ماهوي دربرگیرنده
حقوق  ن است که جریان درست ماهوي بیشتر متاثّر از مسایل حاکمیتی، کلان و سیاسی است. در فقه واصل، تفاوت مهم میان این دو گونه ای
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هـا بـوده و در نهایـت خـود بـه      پـذیري رسـیدگی  ي رفتار برابر و منطقکنندهجریان درست، تضمین
  دستیابی به انصاف کمک خواهد کرد. 

قواعد داوري سازمانی،  اي،هاي رفتار حرفهنامهباید توجه داشت که منابع گوناگونی چون آیین
هـا و  مقررّات و قوانین داوري ملیّ، قواعد عرفـی، معیارهـاي اساسـی و حقـوق بشـري، کنوانسـیون      

، 1ي دادوسـتد منصـفانه انگلسـتان   کننـده اداره المللی (همچون کد رفتاري مصرّفاستانداردهاي بین
هـاي  الکترونیکی و شیوه هاي کارگروه اجرایی کانون وکلاي آمریکا در مورد تجارتدستورالعمل

) بـه ضـرورت   3و نیز پروتکل  جریان صحیح حقـوقی انجمـن داوري آمریکـا   2جانشین حلّ اختلاف
اي از حقوق رسد آمیزهترتیب به نظر میاعمال  جریان صحیح حقوقی در داوري اشاره دارند. بدین
  عمومی و خصوصی به عنوان منابع این اصل قلمداد شوند.

وفصل خصوصی اختلافات عمدتاً متاثرّ از قرارداد عنوان یکی از فرآیندهاي حلّالبته، داوري به 
بینی شرایط و مفاد قراردادي خود را به ي پیشاي است که به طرفین اجازهو نیز اصل استقلال اراده

ي حلّ و فصل اختلاف مشـمول قواعـد   دهد. با وجود این، داوري به عنوان شیوهي دلخواه میاشیوه
عطف حقوق عمومی است، قواعدي که جریان داوري را شکل داده و آیین رسـیدگی را تعیـین   نامن
هاي مقرّ داوري امکان نظارت و دخالت در فرآینـد داوري  نماید. از همین روي است که دادگاهمی

ي داوري، ي داوري، توقفّ دادخواهی تا هنگام مشخصّ شدن نتیجهنامهرا با ارزیابی اعتبار موافقت
هـاي  رکناري داور، اجبار گواهان به حضور و تجـویز ابطـال راي داوري دارنـد. وانگهـی، دادگـاه     ب

توانند از اجراي راي خارجی بر مبنـاي نقـض نظـم عمـومی خـودداري      محلّ اجراي راي داوري می
  .  4نمایند

انون ق  شود) و چهاردهم(که بر نمایندگان دولت اعمال می ي پنجمدر حقوق آمریکا، اصلاحیه
نمایـد کـه   شـود) تضـمین مـی   ها و نمایندگان آنان بکاربسته می(که بر دولت فدرال، دادگاه اساسی

توان از حقّ زندگی، آزادي و یا داریـی بـدون اعمـال ملزومـات نـاظر بـه اصـل جریـان         افراد را نمی
ن هاي بنیادین اصل جریان صحیح حقـوقی را دادگـاه عـالی ای ـ    صحیح حقوقی محروم کرد. ویژگی

طرف، آگـاهی از دعـوا و   بیان نموده است که عبارتند وجود قاضی بی 5کشور در دعواي مشهوري
مندي از رسیدگی ي دلایل، حقّ معرّفی وکیل و حقّ بهرهداشتن شانس دادخواهی و دفاع، حق ارایه

و تصمیم مستدلّ. البته، در حقوق این کشور، اگرچه شرایط اصل  جریـان صـحیح حقـوقی منـدرج     

                                                                                                                                             
ی ایران، اگرچه از دیرباز به مصادیق گوناگون این اصل همچون اعطاي شانس دفاع و یا برخورد برابر دادگاه با طرفین و به طور کلیّ، رسیدگ

  ي چندانی در ادبیات حقوقی ما ندارد.اربرد خود این استدلال پیشینه) تاکید شده است ولی ک1383(یاوري، منصفانه
1. OFT's Consumer Codes Approval Scheme. 
2. Guidelines by the American Bar Association Task Force on E-commerce and ADR. 
3. The Due Process Protocol of the American Arbitration Association. 

 .130-105: 1391؛ مافی و همکار،283-249: 1384ها در داوري ببینید؛ مصلحی، در مورد قلمرو دخالت دادگاه .4
5. Goldberg v. Kelly 397 US 254,260-267 (1970). 
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هایی بر اختیار دولـت و در نتیجـه، بـر اشـخاص     قانون اساسی این کشور گویاي ایجاد محدویتدر 
قرار گیرند) ولی، دیدگاه غالب ایـن   1خصوصی است (اگر در قلمرو مفهوم دکترین عمل حاکمیتی

است که حلّ و فصل فراقضایی اختلاف از وظایف انحصاري دولت نبوده و در نتیجه داوري عمـل  
انـد  هاي ایالتی و فدرالی مقررّ نمـوده قلمداد نخواهد شد. در دعاوي گوناگونی نیز دادگاه حاکمیتی

هـا بـه اجـرا درآیـد.     که داوري عمل حاکمیتی نیست حتیّ اگر راي نهایتاً از طریق دخالـت دادگـاه  
 يچنین گفته شد که صرف تایید راي ناشی از داوري خصوصی به وسیله2ايبراي نمونه، در پرونده

دادگاه براي تلقیّ داوري به عنوان عمل حاکمیتی در راستاي اعمال ملزومات ناظر به اصـل  جریـان   
  صحیح حقوقی کافی نیست.

 ) و حقــوق139ق:1362نجفـی،  ؛72تــا:بـی  شـهیدثانی،  ؛1416؛ حرّعــاملی،1408(نـوري،  در فقـه 
ــی، ــن ؛23-20: 1339(یزدان ــی از دیر  104-83: 1397زاده،حس ــون قاض ــا، پیرام ــول   ) م ــر اص ــاز ب ب

اي از ي رسیدگی عادلانه تاکید شده و نگاهی به ادبیات حقوقی نشانگر خیل گسـترده کننده تضمین
. بررسی این آثار در کنار قوانین و مقررّات 3هاي انجام گرفته در این زمینه استمطالعات و پژوهش
دهـد  مربوط نشان مـی  5باطیهاي انضنامهو نیز آیین 4مدنی و کیفريدادرسیآیینموجود چون قانون

طرفـی، برخـورد برابـر بـا     هاي ملـّی، اصـولی چـون اسـتقلال و بـی     که در خصوص دادرسی دادگاه
سازي طرفین از هنگام رسیدگی، دسترسی به پرونده و حقّ اعتراض بـه راي همـراه بـا    طرفین، آگاه

هاي جانشین حلّ اخـتلاف و  وهترین موارد در این راستا هستند. ولی پیرامون شیاستثنائاتی از برجسته
به ویژه، تنها شکل قضایی آن یعنی داوري مطلب به روشنی دادرسی نیست. در حقیقت، در قلمـرو  

ي اصـول  دهنـده داوري داخلی، بند دوم تا چهارم و نیز ششم، در فرض عدم تصریح طرفین بازتـاب 
د به بطلان راي داوري بیانجامـد.  توانمی 489 ماده 6ها پیرو بند رسیدگی منصفانه بوده که نقض آن

 1376المللـی مصـوب   بـین  تجـاري  داوري قـانون  18ي المللـی، مـاده  در قلمرو داوري تجـاري بـین  
 طـرح  يبـرا  یباشد و به هر کدام از آنان فرصـت کـاف   يبه نحو مساو دیبا نیرفتار با طرف «آورد:  می

ي رسـیدگی و  از ابـلاغ جلسـه   23 تا در مـاده و در همـین راس ـ » داده شود لیدلا هیدفاع و ارا ای ادعا
ي مستندات و دفاعیات هر طرف به دیگري سخن گفته و به عنوان ضمانت اجـرا در بنـد جـیم    ارایه
نمایـد. از  از امکان ابطال رایی که به دنبال نقض این اصول صادر شـده اسـت، صـحبت مـی     33 ماده

ست که چون رسیدگی منصفانه به عنـوان یکـی   همین روي، دکترین حقوق داوري نیز بر این باور ا

                                                                                                                                             
وده و در عمل حاکمیتی نیز عملی است که حتیّ اگر از سوي شخص خصوصی انجام شود، این رفتـار در راسـتاي انجـام فعـالیتی عمـومی ب ـ     . 1

 حقیقت، ارتباط بسیار نزدیکی با عمل حاکمیتی خواهد داشت
2. Davis v Prudential Sec Inc 59 F3d 1186, 1192 (11th Cir 1995). 

 .494-467: 1397بهبهانی و همکاران،زاده؛ زمان32-9: 1393جهرمی و همکار، براي نمونه ببینید؛  بهادري. 3

4 .دادرس و ابلاغ در قوانین و مقررّات. همچون مقررّات مربوط به رد 
5 . ب  16تا  14براي نمونه، مواد1392قانون نظارت بر رفتار قضات مصو. 
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اي قـرار گرفتـه و   و منطقـه  2هـاي جهـانی  و کنوانسـیون  1از حقوق بنیادین بشر، محلّ شناسایی اسـناد 
ها مکلفّ به اجراي آراي داوري در قلمرو قضایی خود هستند و پیدایش رسـیدگی منصـفانه   دولت

ده وابسـته اسـت، بنـابراین، بـا وجـود      کنن ـنیز به رعایـت اصـول رسـیدگی از سـوي نهـاد رسـیدگی      
غیرتشریفاتی بودن رسیدگی داوري، داور یا هیـات داوري مکلـّف بـه رعایـت اصـول دادرسـی در       

  ).538-537: 1394(خدري، رسیدگی به اختلافات موضوع رسیدگی در داوري خواهند بود
مبنـاي مفهـوم    تـوان حقـوق شـکلی و مربـوط بـه دادرسـی افـراد را بـر        ها، اگرچه میاین با همه

بندي نمود ولی امر مهم، پافشـاري بـر ایـن امـر اسـت کـه اعمـال هرگونـه         رسیدگی منصفانه تقسیم
ي نقـض حـقّ   محدودیت براي اعمال اشخاص نسبت به دعواي مربوط بـه خـود، بـه لـزوم بـه منزلـه      

زم بـراي  برخورداري از رسیدگی منصفانه براي آن فرد به شمار نخواهد آمد. در حقیقت، شرایط لا
کننده و تشخیص امـر مناسـب   اساس ماهیت نهاد رسیدگیمهم وابسته به هر دعوا و نیز براعمال این 

از سوي این نهاد بر مبناي شرایط حاکم بر موضوع تفاوت خواهد کرد. بنـا بـر ایـن، از یـک سـوي      
پیرامـون   کننده و مسایل مورد بحث و از سوي دیگر،پیوستگی روشنی میان ماهیت مرجع رسیدگی

شرایط رسیدگی منصفانه وجود خواهد داشت. براي نمونه، دادگاهی کـه بـه دعـاوي مـالی انـدك      
کننـده را  کند و یا مرجع داوري که صلاحیت رسیدگی به اختلافات مربوط به مصرفرسیدگی می

حیت ي رسیدگی منصفانه در مقایسه با دادگاه کیفري که صـلا دارد، معیارهاي متفاوتی را در زمینه
اینگونـه   3اياختصاصی نسبت به بزه قتل دارد، بکار خواهند بست. از همین روي بود که در پرونـده 

اجراهاي گفته شد که میزان عدالت مورد نیاز در دعوا بستگی به ماهیت رسیدگی و اهمیت ضمانت
  قابل اعمال خواهد داشت. 

نعطف که معناي دقیق آن را تنهـا  اي است ماز این روي، اصل  جریان صحیح حقوقی نیز قاعده
). بـراي نمونـه،   Park,2006:51( تـوان شـناخت  از طریق بررسی هر پرونده به صورت جداگانه می

منـدي از رسـیدگی منصـفانه معمـولاً بـه      دسـتورالعمل حقـوق بشـر اروپـایی، حـقّ بهـره       6 پیرو ماده
یـن حـال، زنـدانی در جریـان     دهـد. بـا ا  اشخاص امکان دفاع شفاهی در نزد دادگـاه نخسـتین را مـی   

همچنین راست  4تواند به دادگاه لایحه دهد.تحقیقات لزوماً از این حقّ برخوردار نبوده بلکه تنها می

                                                                                                                                             
همه در برابر دادگاه و نهادهاي داداگستري «آورد: المللی حقوق مدنی و سیاسی که ایران نیز بدان پیوسته است، میمیثاق بین 14 ماده 1بند . 1

طرف و قانونی را خواهد داشت که همین دادگاه است برخورداري از دادرسی منصفانه و علنی نزد دادگاهی مستقلّ، بیبرابرند. هرکس حقّ 
 ».گیري خواهد کردکه پیرامون درستی اتّهامات کیفري علیه وي یا دعاوي پیرامون حقوق و تکالیف مدنی وي تصمیم

مهوري اسلامی ایران به کنوانسیون شناسائی و اجراي احکام داوري خارجی تنظیم قانون الحاق دولت ج و به موجب  1380ایران در سال . 2
 پیوسته است. نیویورك به این معاهده  شده در

3. R v. Commission for Racial Equality ex parte Cottrell & Rohon [1980] 3 AllER 265 (QB) 271-273. 
4. R (Irvine) v. The Royal Burgess Golfing Society of Edinburgh [2004] LLR 334 (Court of Session) 
para 33. 
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است که در برخی از دعاوي، تعیین سقف کمی و کیفی دلایل قابل ارایه در راستاي کاهش هزینـه  
  و مدت رسیدگی ضرورت دارد.  

  
  گی درج شرط داوري در قرارداداعمال محدودیت بر چگون -3

ي انصراف از حقّ مراجعه به دادگـاه (اثـر سـلبی) و هـم     قرارداد یا شرط داوري هم دربرگیرنده
هاي داوري(اثر ایجابی) اسـت البتـه، اگـر    ي تعهدي براي مشارکت در جریان رسیدگیپدیدآورنده

دات بـا رضـایت انجـام گرفتـه باشـد. بـا ایـن حـال، در          ي قراردادهـاي میـان   زمینـه  پذیرش این تعهـ
کننـده اسـت   ي قابل بحث وجود و یا کیفیت رضـایت مصـرف  کنندگان و بازرگانان، مسئله مصرف

زنی برابر میان طرفین، بازرگانان شروط خـود را  زیرا، در بسیاري از موارد و به لحاظ نبود توان چانه
ایند. در قلمرو تجارت الکترونیکـی  نمکنندگان تحمیل میاز طریق قراردادهاي استاندارد به مصرف

کننده اقدام به گنجاندن شرط داوري در قـرارداد  نماید و به طور معمول، تامیننیز این امر صدق می
تحمیـل   زنـی بـالاي خـود، شـروط خـود را بـر طـرف ضـعیف        استاندارد نموده و به دلیل توان چانه

زنی اسـت چـرا   اصولاً فاقد قدرت چانهکننده توان چنین گفت که مصرفنماید. در حقیقت، می می
بسـا   پیشنهاد خواهد شد. از این روي، چه "بپذیر یا برو"که در این فروض، قرارداد به وي بر مبناي 

کننده هرگز اقدام به خواندن شروط و شرایط استاندارد ننماید حتیّ اگر از طریق لینکـی بـه   مصرف
حتـّی بـر فـرض خوانـدن، شـاید هرگـز از وجـود         ي اینترنتی حاوي این شروط رهنمود شده وبرگه

کننـدگان از وجـود شـرط    شرط داوري در قرارداد آگاه نبوده باشد. دلیل دیگر بر ناآگاهی مصرف
ي گنجاندن چنین بندي در قـرارداد  داوري در قراردادهاي خود با بازرگانان این است که در مرحله

ت و اعتبـار      هرگز از آنان نظرخواهی نشده و حتیّ اگر به آگاه ی آنان رسیده باشـد، اینـان بـه اهمیـ
کنندگان خود بـه  کننده است گفتن این امر که مصرفحقوقی آن آگاه نیستند. از این روي، گمراه

البتـه ایـن    ).Budnitz, Op.cit: 321( اندارجاع اختلاف خود با بازرگانان به داوري رضایت داده
کننده ناشـی  کننده و تامیني میان مصرفیگر در رابطهي مشکل نیست بلکه، نابرابري موجود دهمه

کــم نهــاد داوري از سـوي طــرف نیرومنــدتر اسـت. از آنجــا کــه   از اختیـار گــزینش داور یــا دسـت  
دعـاوي بسـیاري را    کنندگان معمولاً بازیگر تکراري پیرامون دعاوي مطروح هستند، همه ساله تامین

کرد و رویه داوران و یا سازمان داوري آشنا هستند درحالی به داوري ارجاع داده و در نتیجه، با روی
ي مقابل، بازیگري اتفّاقی بوده که در بسـیاري از دعـاوي، در   کنندگان، درست در نقطهکه مصرف
ي خود یک یا دو دعوا را در داوري در جریان دارد. این مورد از نـابرابري بسـیار   کنندهمقابل تامین

حتیّ، در برخی از موارد، سازمان داوري ممکن است که به دلیل ارجاع 1.ستتر اتوجهبارزتر و قابل

                                                                                                                                             
گونه نابرابري صراحتاً به این»  Ting v. AT&T 319 F3d 1126.1151-1152 (9th Cir Cal 2003)«در آمریکا و در دعواي . 1

  اشاره و گفته شد که شرط داوري در قرارداد الحاقی قابلیت اجرا ندارد.
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آمیزي سیستماتیک کننده به داوري این سازمان، تا حدودي نگاه تبعیضپیاپی دعواي از سوي تامین
  و هرچند غیر ارادي به سود وي داشته باشد.

هـاي حقـوقی   از نظـام به دلیـل فقـدان انتخـاب آزاد و نقـش بـازیگر تکـراري، مقـررّات برخـی         
هایی را بر امکان اجراي شروط داوري که پیش از پیدایش اختلاف در قرارداد گنجانده محدودیت

هاسـت کـه   کننده سـال هاي حامی حقوق مصرف. افزون براین، اتحادیه1اندبینی نمودهاند، پیششده
کننـدگان پافشـاري   کننـدگان از سـوي مصـرف   بر عدم پذیرش شروط داوري در قـرارداد بـا تـامین   

هاي داوري پـیش  نامهدهد که این قواعد تفکیکی میان موافقت. بررسی این مقررّات نشان می2دارند
کننـده و بازرگـان پـیش از    انـد. اگـر قـرارداد میـان مصـرف     و پس از پیدایش اختلاف برقرار نموده

فانه بودن دارد چـرا کـه چـه    پیدایش اختلاف تنظیم شده باشد، این توافق پتانسیل بالایی براي نامنص
کننـده در آن  کم از اهمیت شرط داوري غافل اسـت. در حقیقـت، مصـرف   کننده دستبسا مصرف

حالی است که پس  هنگام نه به دعواي احتمالی و نه به میزان غرامت پرداختی توجهی ندارد این در
گونـاگون حـلّ اخـتلاف    هـاي  از پیدایش اختلاف، چون به دنبال حلّ اختلاف است نسبت به شیوه

توان شرط داوري پیشنهادي را پذیرفته و از رجوع بـه دادگـاه سـرباز    آگاهی یافته و در این میان می
ي تنظیم توافق نسبت بـه داوري  زند. البته، برخی از مقررّات حتیّ پس از پیدایش اختلاف نیز اجازه

باید به این امر اشـاره داشـت کـه     با این حال،). Kaufmann-Kohler,Op.cit:173اند(را نپذیرفته
ي داوري تنظیمی پیش از بروز اختلاف بسـتگی بـه قـانون حـاکم بـر ایـن       نامهبررسی اعتبار موافقت

توجه به کننده بیگردد که مصرفقرارداد خواهد داشت. در حقیقت، این مسئله هنگامی پدیدار می
کننده بـه وجـود شـرط داوري    ر برابر، تامینهاي ملیّ دعوا اقامه نموده و دشرط داوري، نزد دادگاه

اساس آمره بـودن قواعـد   که دادگاه قانون مقرّ خود را بر استناد نماید. در چنین فرضی، ممکن است
ي اجـراي  . ایـن امـر حتـّی در مرحلـه    3کننده قانون حاکم بر قرارداد در نظر گیردحمایتی از مصرف

  راي نیز قابل بروز است.
  
  
  

                                                                                                                                             
  شرط داوري تنظیمی پیش از پیدایش اختلاف را باطل اعلام نموده است. 206 ، مادهبراي نمونه . 1

2. Doyle, M & Ritters, K & Brooker, S, Seeking Resolution Research Report published by the DTI 
and the National Consumer Council in January 2004 URN 0311616, p.78. 

اند؛ براي نمونه بنگرید به: آیـین  کننده تصویب نمودهي گنجاندن شرط داوري در قرارداد با مصرفاي در زمینهقواعد ویژهگاه سازمان داوري 
  ي انجمن داوري آمریکا:کنندهتکمیلی مربوط به دعاوي مرتبط با مصرف

Consumer-Related Disputes Supplementary Procedures. 
3.Richard Zellner v. Phillip Alexander Securities and Futures Ltd [1997] ILPr 716,724. 

  کننده هست.قانون داوري انگلستان، قانون مقرّ دادگاه حاکم بر قرارداد با مصرف 89براي نمونه، پیرو پاراگراف سوم از بخش 
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نامـه  و فصل اختلاف از طریـق داوري و نظـارت بـر موافقـت     قابلیت حلّ -1-3
  داوري

پذیري به موضوع اختلاف ارجاع شده به داوري توجه دارد. در واقع، قـوانین و مقـررّات   داوري
حسـنه از طریـق داوري   عمـومی و اخـلاق  اي از اختلافات را به دلیل موانعی چون نظمکشورها، پاره

کننـدگان قـرار دارنـد، مشـمول     لبته، دعوایی که یک سوي آن مصرفدانند. اقابل حلّ و فصل نمی
  . 1اي براي آن بیان شده باشداند هرچند ممکن است شرایط ویژهاین منع نشده

قـانون   91ي اندك، بر مبناي پاراگراف اول از بخش ي دعواي با خواسته، در زمینهدر انگلستان
بینی شـده در  ي نهادهاي پیشیین شده بر اساس مصوبهي مالی دعوا از میزان تعداوري، اگر خواسته

کننـده، خـواه پـیش و یـا پـس از      ي داوري بسته شده بـا مصـرف  نامهاین بخش  فراتر نرود، موافقت
پیدایش اختلاف بوده باشد، نامنصفانه شمرده خواهد شد. از این روي، چنانچه مبلغ خواسته فراتر از 

 الاجرا نخواهـد بـود بـی   کنندگان لازمطور خودکار براي مصرفمیزان مقررّ نرود، شرط داوري به 
که نیازي به اعمال دیگر معیارها مطرح در دیگـر مقـررّات چـون مقـررّات شـروط نامنصـفانه در       آن

وجود داشته. در برابر، اگر میـزان خواسـته فراتـر از مبلـغ مـذکور       1999کنندگان قرارداد با مصرف
ي اروپا در مورد شروط نامنصـفانه در قـرارداد   اتحّادیه 93/13رالعمل باشد، معیارهاي مقررّ در دستو

 6ي بایــد اعمــال شــده و مطــابق بنــد اول از مــاده 1999کننــده و نیــز مقــررّات مصــوب بــا مصــرف
، در صــورتی کــه ایــن امــر منجــر بــه  1999مقــررّات  8 دســتورالعمل و پــاراگراف نخســت از مــاده

  کننده قابلیت اجرا خواهد داشت. عمل حقوقی تنها به زیان تامیننامنصفانگی قرارداد شود، این 
ولی، پیرامون معیارهـاي مقـررّ در دسـتورالعمل و نیـز مقـررّات یـاد شـده بـراي شـناخت شـرط           
منصفانه باید گفت که پیرو متمّم دستورالعمل، شرطی نامنصفانه است که منجر به حذف و یا ایجاد 

ي دعوا و یا اجراي هرگونه حقّ جبرانی وي شده به ویـژه  براي اقامه کنندهمانع در برابر حقّ مصرف
  کننده به ارجاع اختلافات مربوط به خود به داوري انجام شده باشد.که از طریق اجبار مصرف

افزایـد کـه مصـادیق مقـررّ از سـوي مـتمم       ي سه دسـتورالعمل مـی  با وجود این، بند سوم از ماده
ین روي، در هر مورد باید به طور خاص به بررسی این امر پرداخت که ي حصري نداشته و از اجنبه

آیا شرط داوري به صورت مستقلّ مورد بحث و گفتگو قـرار گرفتـه اسـت یـا خیـر. همچنـین، آیـا        
نیت است یا نـه و سـرانجام اینکـه آیـا منجـر بـه پیـدایش        بینی چنین شرطی مخالف اصل حسنپیش

کننده از استفاده از دادخواهی موثرّ رفینی که بر خودداري مصرفنابرابري میان حقوق و تکالیف ط
بایست ماهیت و نـوع کـالا و خـدمات موضـوع     ها میها، دادگاهباشد، شده است یا نه. افزون بر این

قرارداد و نیز دیگر شروط و شرایط قرارداد و اوضاع و احوال هنگـام بسـته شـدن قـرارداد را مـورد      

                                                                                                                                             
اد داوري در سندي جداي از قرارداد اصلی و یا ثبت مدنی آلمان، تنظیم قرارددادرسیقانون آیین 1031براي نمونه، بند پنجم از پاراگراف . 1

 بیند. پیشتر نیز دیدیم که گاه توافق نسبت به داوري پیش از پیدایش اختلاف معتبر دانسته نشده است.آن در دفاتر اسناد رسمی را لازم می
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ي مـاده  2و  1دستورالعمل اروپایی و نیز بند  2 و ماده 3 ماده 2و  1(بند  دهند بررسی و ارزیابی قرار
گمـان  ). پیرامون معیار اول باید پذیرفت که بـی 1999مقررّات شروط نامنصفانه  6 ماده 1و نیز بند  5

کننده توانایی دگرگونی آن را نـدارد، هرگـز بـه    هاي استاندارد حاوي شرط داوري که مصرففرم
نتیجـه، نامنصـفانه خواهنـد بـود. ولـی،       و در ورت جداگانه مورد بررسـی و گفتگـو قـرار نگرفتـه    ص

چنـین توضـیح داد کـه معیـار     1ايهـا، مجلـس اعیـان در پرونـده    پیرامون دو معیار دیگر و تفسـیر آن 
کننـده سـنگینی   نابرابري در واقع پاسخ به این پرسش است که آیا شرط مورد بحث به طرف تـامین 

ند به آن اندازه که منجر به بهم خوردن توازن حقوق و تکـالیف  قـراردادي طـرفین شـود؟ در     کمی
همان پرونده، دادرس دیگري تفسیر عملی از این معیارها ارایه و ملاك را چنین بیان نمود که بایـد  
این امر بررسی شود که اگر توجه و تمرکز طرفین بـه شـرط مـورد بحـث جلـب شـود، آنـان آن را        

  ذیرند یا خیر؟  پ می
به هر روي، روشن است که شرط داوري در حقـوق انگلسـتان وابسـته بـه شـرایط انشـاي آن و       

هـا و نیـز نادیـده    کننـده بـراي رجـوع بـه دادگـاه     خاطر که به ناروا منجر به اسقاط حقّ مصـرف بدین
رخـی از  شـود. البتـه، ب  شـوند، منصـفانه و نـامعتبر خوانـده مـی     انگاشتن قواعد امـري حـامی وي مـی   

کننده اطلاعات تخصصی پیرامـون شـرط داوري و   هاي این کشور میان فرضی که به مصرف دادگاه
پیامدهاي آن داده شده است با حالتی که چنین شرایطی بـراي وي وجـود نداشـته، تفکیـک برقـرار      

کـه نسـبت بـه ایـن تفکیـک      انـد حـال آن  و حالت دوم را از موارد نامنصفانگی شـرط دانسـته   نموده
بینی قواعد مربوط به شروط منصفانه صرفاً تضـمین ایـن امـر    توان تردید کرد زیرا، هدف از پیش می

ت و اثـر شـرط اطـلاع    ي درستی دربارهکننده به شیوهنیست که باید به مصرف رسـانی شـود   ي ماهیـ
دلیـل   کنندگان و بازرگانان بـه بلکه نگرانی قانونگذاران متعادل کردن نابرابري موجود میان مصرف

  سویه و تحمیلی بوده است.وضع شروط یک
کننده معمولاً معتبر در آمریکا، بر خلاف انگلستان، شروط داوري در قرارداد مکتوب با مصرف

در حقیقـت، قـانون داوري فـدرال ایــن    و ) Carbonneau,2000:281( و قابـل اجـرا دانسـته شــده   
با داوري در سطح ایالتی نیز حتیّ با اینکه  کشور مایه این امر شده است. این فرض در قوانین مرتبط

هاي ها در پروندهاین قوانین متضمن قواعد آمره و غیرقابل نقض هستند، دیده شده چه اینکه دادگاه
ت مصـرف     2گوناگون کننـده از  قایل به درستی شرط داوري شده است حتیّ اگر منجـر بـه محرومیـ

کننده رسیده باشد. از اید به آگاهی و نظر مصرفالبته، شرط داوري ب  حقوق حمایتی خویش شود.
تمـایز   1با قراردادهـاي ارجـاعی   4کلیکی ، دادگاه میان قراردادهاي3ايهمین روي بود که در پرونده

                                                                                                                                             
1. Director-General of Fair-Trading v. First National Bank plc [2002] 1 AC 481 (HL). 
2. Commerce Park at DFW Freeport v. Mardian Constr Co. 729 F.2d 334.338-339: 39 Fed.R. SerY.2d 
134 (5th Cir 1984): Marley v. Drexel Burnham Lambert Inc 566 F Supp 333. 335 (1983 ND Texas). 
3. Specht 11 Netscape Communications Corp 306 F3d 17. 4R UCC Rep Sen 2d 761 (2nd Cir 2002). 
4. Click Wrap Contract. 
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برقرار نموده و مقررّ داشت که شرط داوري نباید به صورت قرارداد ارجاعی انشاء شـود. افـزون بـر    
کننـده  یشتر ایالات، شرط گنجانده شده در قرارداد با مصرفي قراردادي در باین، به موجب قاعده

ي خلاف وجـدان  از دید تشریفات و فرآیند انشاء و نیز از لحاظ ماهوي دور از وجدان باشد، نظریه
بودن قرارداد در مورد شرط داوري حتیّ در قلمرویی که قانون داوري فدرال مقررّ نموده است، نیز 

بـدین   ءاز خلاف وجدان بودن شـرط از نگـاه تشـریفات و شـکل انشـا      بکاربسته خواهد شد. منظور
زنـی بـالاي واضـع شـرط داوري در قـرارداد      معناست که قرارداد از نوع الحاقی و گویاي توان چانه

ت    باشد. صرف خلاف وجدان بودن شرط یا قرارداد از لحاظ شکلی کافی نیست بلکه از دیـد ماهیـ
شد. دور از وجدان بودن شرط از نگاه ماهوي به ایـن معناسـت کـه    نیز باید متصف به این ویژگی با

هاي رسیدگی بـر  ي هزینهطرفه و ستمکارانه به نظر رسند. براي نمونه، اگر همهقرارداد یا شرط یک
کننده یا کلّ فرآیند رسیدگی به صورت محرمانـه باشـد، ایـن امـور گویـاي ایـن امـر        دوش مصرف

شرط داوري را که متضـمن تحمیـل    3کشور نیز در دعاوي گوناگونیهاي این . دادگاه2خواهند بود
    اند.کننده است، دور از وجدان و نامنصفانه خواندههاي گزاف داوري بر دوش مصرفهزینه

ي ایـن موضـوع چـون قـانون     در حقوق ایران، نه تنها در قوانین عام بلکه حتـّی در قـوانین ویـژه   
هـاي حـلّ و فصـل    ي شـیوه ي مسـئله چیـزي دربـاره  1388کننـده مصـوب   حمایت از حقوق مصرف

الکترونیکی مصـوب  تجارتقانون 46 ي موجود مادهشود. با این حال، تنها مقررّهاختلاف دیده نمی
رات این فصل و همچنـین اعمـال   استفاده از شروط قراردادي خلاف مقرّ«گوید: است که می 1382

اگرچه مفهوم نامنصفانگی شرط خود جـاي  ». ر نیستثّکننده، موشروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف
تر تفسـیر شـود. از   بحث بسیاري دارد ولی، در صورت احراز این امر، شرط باید به زیان طرف قوي

ي اختیاري بـودن یـا نبـودن    کننده دربارهکننده و تامیناین روي، اگر در قرارداد اصلی میان مصرف
اظ عواملی چون تشریفات انتخابی یا قـانون حـاکم منصـفانه    داوري تردید پدید آید و داوري از لح

 قلمداد نشود، تفسیر به زیان تاجر اقتضاي تخییري دانستن رجوع به داوري خواهد داشت.
  
  کنندهنقدي بر داوري دعاوي مربوط به مصرف -2-3

هایی نسبت بـه چگـونگی درج شـرط داوري در    که پیشتر گفته شد، هرچند محدودیتهمچنان
اردادهاي الحاقی وجود دارد ولی، به طور کلیّ فرض ایـن اسـت کـه چنـین شـرطی معتبـر بـوده،        قر

                                                                                                                                             
گونـه قراردادهـا، طـرف    شوند. به سخنی دیگر، در اینمنظور قراردادي است که در فضاي اینترنت با صرف فشردن بر روي یک کلید بسته می

  نماید.ي پذیرش را انتخاب میدیگر پس از خوانده شروط و مفاد قرارداد، دکمه
1. Browse Wrap Contrack. 

  ي حاوي مفاد قرارداد است.منظور قراردادي است که نیازمند فشردن بر روي لینک و ارجاع به صفحه
2. Ting v. AT&T 319 F3d 1126, 1149 (9th Cir Cal 2003). 
3. Brower v. Gateway 2000 Inc 676 N.Y.S. 2d 569, 572 (1998): Green Tree Financial v.  Randolph, 
531 US 79, 81; 121 S.Ct. 513. 517 (2000); Knepp v. Credit Acceptance Corp. 229 B.R. 821, 838 
(1999), Patterson v. ITT Consumer Fin. Corp. 18 Cal. Rptr. 2d 563, 565-567 (1993). 
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ــت     ــه اســ ــرار گرفتــ ــوهش قــ ــورد نکــ ــوقی مــ ــات حقــ ـ ــدت در ادبیـ ــه شــ ــه بــ  فرضــــی کــ
)Alderman,2001:1240-1242;Carrington,1998:225-226 بــــــه بــــــاور برخــــــی از .(

ترجیح داوري بر دادرسی استوار شده  نویسندگان اگرچه چند دهه است که سیاست کلیّ قضایی بر
پذیر نخواهد بود چـرا  است ولی، این برتري در فرض ناآگاهی و نارضایتی طرفین به داوري، توجیه

که چنین امري به آسانی به طرف نیرومندتر امکـان چیرگـی و دریافـت امتیـاز از طـرف ضـعیف را       
هاي نامهقدان این است که موافقتاز این روي، درخواست نا .)Sternhght,Op.cit:711( دهدمی

داوري پیش از پیدایش اختلاف تنها در صورتی قابل اجراسـت کـه آزادانـه پذیرفتـه و انصـراف از      
 ,Aldennan, Op.cit:1264-1265; Stemlight( حقوق با آگاهی کامـل انجـام پذیرفتـه باشـد    

Op.cit:705.(  
به نامنصفانه شدن داوري مربوط به دعاوي توانند منجر به هر روي، شش عامل به طور بالقوه می

کنندگان شوند. البته، وجود این عوامل، به لـزوم منجـر بـه نامنصـفانگی داوري نشـده بلکـه       مصرف
  کننده امر خواهند بود.ها و وابسته به شرایط موجود تعیینشدت و حدت آن

  
  کنندگاناحتمال وجود تبعیض به زیان مصرف -1-2-3

کننده، اثري  است که مفهوم بازیگر تکـراري  ض سیستماتیک به زیان مصرفمنشا پیدایش تبعی
آورد. در حقیقـت، مفهـوم رسـیدگی منصـفانه،     به معناي که در بخش سـوم گفتـه شـد، بـه بـار مـی      

مفهومی است منعطف و به ویژه در خصوص داوري برخلاف دادرسی، معمول اسـت کـه خـواه از    
شـود کـه   برهـایی اعمـال شـود. ایـن امـر باعـث مـی       تنادي، میاني اسنظر کیفیت و خواه کمیت ادله

کننده در قلمرو دعاوي تجاري میان وي با بازرگان چنـدان مناسـب ارزیـابی نشـود     وضعیت مصرف
ها باشد چه اینکـه  به ویژه، هنگامی که او پیش از دریافت کالا و خدمات، ناگزیر به واریز مبالغ آن

کننده است که به عنوان مدعی باید امور موضـوعی دعـوا   صرفدر صورت پیدایش اختلاف، این م
  . همچون وجود عیب در کالاها را اثبات نماید

 )Budnitz, Op.cit:314; Thornburg,2000:206-207.(   
  
 هاي دادخواهیهزینه -2-2-3

هاي رسـیدگی بسـیاري از دعـواي    تر از دادرسی نیست ولی، هزینهچند داوري به لزوم ارزان هر
ترین عامل در ایـن زمینـه ایـن اسـت     کنندگان اندك است. به واقع، مهموچک مربوط به مصرفک

کـه بایـد دسـتمزد داوران را تادیـه نماینـد.      پردازنـد درحـالی  که طرفین دعوا به دادرسان چیزي نمی
کننـده را بـر   ي داوري، قـانون کشـور متفـاوتی از دولـت متبـوع مصـرف      نامـه وانگهی، اگر موافقت

هـاي ناشـی از اسـتفاده از    کننده ناگزیر به تحمل هزینـه قرارداد و داوري حاکم نموده باشد، مصرف
  مشاوران و وکلاي خارجی نیز خواهد بود.
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  محرمانگی رسیدگی -3-2-3
باید توجه داشت که محرمانگی، منجر به افزایش نابرابري میان طـرفین دعـوا را از لحـاظ میـزان     

اطلاعات مرتبط با دعوا خواهد شد. دیگـر اینکـه، محرمـانگی مـانعی اسـت بـر سـر راه         دسترسی به
ي قضایی موجود نباشد، حقـوق  ي قضایی در خصوص اختلافات و در صورتی که رویهایجاد رویه

تـوان گفـت کـه چنانچـه آرایـی در      از تحرّك و تکامل محروم خواهد شد. افزون بر این، حتیّ مـی 
کننده موجود نباشد، خود این امر منجر به افـزایش نـابرابري   ین حمایتی از مصرفي تفسیر قوانزمینه

شـود زیـرا، سـبب کـاهش کـارآیی چنـین قـوانینی        کننـده مـی  میان طرفین و به واقع به زیان مصرف
) و سـرانجام اینکـه، عـدم    Aldennan, Op.cit:1258; Carrington, Op.cit:229( خواهد شد

دهد که این تصمیمات از معرض نقد و انتقـاد بـر خـلاف احکـام     معنا میانتشار آراي داوري چنین 
  ).Budnitz, Op.cit:327-328; Thornburg, Op.cit:210-211( علنی در امان خواهند بود

  
  مستدل نبودن و عدم وجود حقّ تجدیدنظرخواهی -4-2-3

وي شرط ضـروري  تواند حاکننده میشده از سوي تاجر بر مصرفي داوري تحمیلنامهموافقت
نسبت بدان باشد. از آنجا که سلب حقـوق   2و نبود حقّ تجدیدنظرخواهی 1نبودن صدور راي مستدلّ

در این فرض به صورت یکجانبه انجام گرفتـه و منجـر بـه قرارگیـري در وضـعیت بـدنی نسـبت بـه         

                                                                                                                                             
 ,Lew and Others ( شودضایی دیده میدر حقوق انگلستان پیرامون مستدلّ بودن راي داوري، اختلاف نظر میان دکترین و رویه ق. 1

ي ي پیدایش  جریان صحیح حقوقی است زیرا، لازمهاي که برخی بر این باورند که مستدل بودن راي داوري لازمه) به گونه2003:647
 )Tackaberry,2003:345( آور که گویاي حقوق و تکالیف طرفین دعوا باشد، بیان دلایل تصمیم اتخّاذي خواهد بودصدور تصمیم الزام

ها امري بدیهی بوده که نقض آن هم به نقض راي و هم هاي انجامی از سوي دادگاهچند مستدل بودن راي در مورد رسیدگی در حقوق ما، هر
دنی مدادرسیقانون آیین 482ي شود ولی، در قلمرو داوري، با آنکه پیرامون داوري داخلی مادهپیدایش تخلّف انتظامی براي دادرس می

چند برخی از نویسندگان به طور  اعتباري راي ندانسته است هراین امر را از اسباب بی 489 صدور راي مدلّل را لازم دانسته ولی در ماده
 .)566(ب):  1385(شمس،  :اندتلویحی به بطلان یا قابلیت ابطال چنین رایی نظر داده

ي پرونده و صدرو راي وجود ندارد. با ن مراجعه به داوران در راستاي بررسی دوبارهاصولاً راي داوري غیرقابل تجدیدنظر است و امکا. 2
امکان تجدیدنظر در راي در وجود این، در دو مورد ممکن است که تجدیدنظر در راي داوري مطرح شود. نخست در مواردي که 

(قانون مقرّ  م، زمانی است که در قوانین شکلی حاکم بر داوريبینی شده باشد. دوي داوري و یا در مقررّات داوري استنادي پیشنامه موافقت
گمان راي قابل تجدیدنظر نیست زیرا، شرط در ایران، در داوري داخلی بی ).278: 1391(شیروي،  :داوري) امکان تجدیدنظر مقررّ شده باشد

ي این امر ي داوري نیز چیزي دربارهست و در باب ویژهمدنی صدور از سوي دادگاه ادادرسیآیینقانون 330 قابلیت تجدیدنظر پیرو ماده
در خصوص «آورد: قانون داوري تجاري می  33 ماده 2شود ولی، بند المللی نیز تصریحی دیده نمینیامده است. در قلمرو داوري تجاري بین

ابطال  تواند پیش از آنکه درخواست ه است، می، طرفی که از سند مجعول یا مکتوم متضرر شدرج در بندهاي (ح) و (ط) این مادهموارد مند
به باور ». ن به نحو دیگري توافق کرده باشندتقاضاي رسیدگی مجدد نماید، مگر در صورتی که طرفی "داور "راي داوري را به عمل آورد، از 

ادر شده باید پیش از درخواست ابطال راي نویسندگان، پیرو این بند از ماده، اولاً مراجعه به دیوان داوري جهت تجدیدنظرخواهی از راي ص
بینی شده است و طرف دیگر چنین امکانی نخواهد داشت. سوم اینکه، نیازي نیست به امکان باشد. دوم اینکه، این حقّ تنها براي معترض پیش

تکمیلی بوده و در صورتی قابل ي یا قواعد داوري تصریح شده باشد. چهارم اینکه، حکم یاد شده، حکمی نامهتجدیدنظرخواهی در موافقت
 .450، 1387؛ مافی، 285 -284بینی نشده باشد: همان:ي داوري یا مقررّات داوري مورد استناد پیشنامهاستناد است که خلاف آن در موافقت
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ظرخواهی تاجري به عنوان بازیگر تکراري خواهد شد، شرط نامستدل بودن راي و نبود حقّ تجدیدن
  مواردي هستند که در شدت منصفانگی داوري تاثیر فراوانی خواهند داشت.

  
  مسئله قانون حاکم -5-2-3
کننـده مقـررّ   ي داوري خود بـا مصـرف  نامهکننده در موافقتاین امکان هست که تاجر یا تامین 

کننـده،  ز مصـرف نماید که قانون حاکم بر ماهیت دعوا، قانونی باشـد کـه از دیـد قواعـد حمـایتی ا     
که در صورت نبود شرط انتخاب قانون حاکم، چتر قواعد حمـایتی  شود درحالیضعیف شمرده می
شد. افزون بـر ایـن، چـون بـازبینی مـاهوي آراي داوري در بسـیاري از       کننده میشامل حال مصرف

را اعمـال  کننـده  بسا داوران به درستی قواعد حمایتی از مصـرف  هاي حقوقی وجود ندارد، چهنظام
کننـده  ي خود منجر به کاهش تاثیر قوانین حمایتی از حقوق مصرفننمایند. این دو عامل نیز به نوبه

  ).Sternlight,1996:285خواهند شد(
  
  آمیزسازوکار حلّ و فصل تبعیض -6-2-3

کرده اي رفتار کننده معمولاً به عنوان بازیگر تکراري باتجربهسرانجام اینکه، چون تاجر یا تامین
اي که به سود خود باشد، تواند سازوکار داوري را به گونهگزیند، میو نهاد داوري خاصی را برمی

اي که بازیگر اتفّـاقی اسـت،   کنندهاي نسبت به مصرفشکل دهد که این نیز عامل برتري نامنصفانه
در  ).Carrington,Op.cit:226;Stemlight,Op.cit:685;Budnitz,Op.cit:293(خواهد شـد 

کننـدگان و  حقیقت، این مشکل به اصل آزادي قراردادي طرفین که در فرض دعاوي میان مصـرف 
تـوان  آید، توجه دارد. از این روي، میطرفی درمیبازرگانان به صورت اصل آزادي قراردادي یک

چنین گفت که اصل آزادي انتخاب اجراي حقّ اگر منجـر بـه ایجـاد یـا افـزایش نـابرابري در میـان        
 برانگیز خواهد بود.اي چالشرفین شود، مسئلهط

ي مناسبی براي حلّ و فصـل  هاي گذشته این است که داوري سنتّی و تجاري شیوهبرآیند بحث
اختلافات ناشی از اینترنـت نیسـت چـه اینکـه در فـرض وجـود نـابرابري قابـل ملاحظـه در قـدرت           

شـی از تجـارت الکترونیکـی مـرتبط بـا      ي اختلافـات نا زنی طرفین که بـه طـور ویـژه در زمینـه     چانه
اي از اعمـال شـرایط   گونه انصراف کـاملاً ارادي و داوطلبانـه  کننده قابل مشاهده است، هیچمصرف

کننده وجود نخواهد داشـت. از سـویی، اینکـه    اجراي اصل  جریان صحیح حقوقی از سوي مصرف
آور نـدانیم، راهکـاري   الزامشروط داوري پیش از پیدایش اختلاف در خصوص دعاوي اینترنتی را 

ت طـرف ضـعیف از     شود چه اینکه این امر به نوبهچندان خوبی تلقیّ نمی ي خود منجر بـه محرومیـ
اي چنـدان قابـل   ي سازوکارهاي جبرانی شده و از طرف دیگـر، رجـوع بـه دادگـاه نیـز گزینـه      همه

هاي گوناگون و حتـّی  در مکان آیند. این امر به ویژه در فرضی که طرفین دعوااعتنایی به شمار نمی
توان چنین گفت کـه از یـک   تر است. پس، میدر کشورهاي گوناگون اقامت دارند، بسیار ملموس
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ي حـلّ  زنی طرفین، شـیوه سوي، داوري سنتّی در فرض وجود نابرابري قابل ملاحظه در قدرت چانه
پـذیري  محـدودیت بـر داوري  ي اختلافات به شمار نیامده و از سوي دیگـر، اعمـال   و فصل منصفانه

آور موجـود از حـلّ وفصـل    اختلافات ناشی از محیط آنلاین تنها بدین خـاطر کـه تنهـا شـکل الـزم     
  اختلافات است، نیز برخورد مناسبی نخواهد بود.

ي مستقر از سـوي قـوانین همچـون قـانون شـروط      کنندهنتیجه این است که سازوکارهاي کنترل
حادیه اروپا و یا قواعد ناظر به قراردادهاي الحـاقی در آمریکـا در راسـتاي    ي انگلستان و اتّنامنصفانه

کننـده نــه موثرّنــد و نــه کـافی. پــس، نــاگزیر بــه   تضـمین منصــفانگی داوري و حمایــت از مصــرف 
ها هستیم یعنی، ساختار داوري را بـه طـور ویـژه در    دگرگونی داوري در جهت پوشش این دغدغه

د بازبینی قـرار داده و تـلاش کـرده کـه آن را بـا ارکـان اصـل  جریـان         ي دعاوي اینترنتی مورزمینه
  صحیح حقوقی سازگار نماییم.

  
  ارایه مدلی براي حلّ و فصل اختلافات اینترنتی -4

اي خصوصی و با این به اعتقاد ما، به حلّ وفصل چنین دعاوي نباید به طور کامل به عنوان شیوه
ترتیـب  ریـان صـحیح حقـوقی بـر آن نیسـت، نگـاه شـود. بـدین        نتیجه که نیازي به اعمال الزامات  ج

هاي حلّ و فصل اختلاف را به این معنا که یـا بایـد   ي شیوهپیرامون دعواي اینترنتی باید مدل دوگانه
پوشیده و از از دادرسی و الزامات قانونی و  جریان صحیح حقوقی بهره گرفته شود و یا از آن چشم

  این الزامات وجود ندارد، استفاده شود. هاهاي که در آندیگر شیوه
 
 تفکیک قلمرو عمومی و خصوصی -1-4

هاي حلّ و فصل اختلاف، رویکردي دوگانه است به این معنا که شـامل  رویکرد کنونی به شیوه
ي عمومی است، شامل دادخواهی از شود؛ قلمرو نخست که جنبهدو قلمرو کاملاً متفاوت از هم می

هاي جانشین حلّ اختلاف ي خصوصی است، شامل شیوهقلمرو دوم که جنبه هاست وطریق دادگاه
هاي ملیّ، بالاترین معیارهاي ناظر بـه جریـان صـحیح    ي رسیدگیشود. در حوزههمچون داوري می

که پیرامون داوري، فرض این اسـت ك طـرفین از اعمـال والاتـرین     حقوقی بکاربسته شده درحالی
یان صحیح حقوقی صرفاً بر مبنـاي توافـق طـرفین بـه انتخـاب چنـین       گر اعمال جرمعیارهاي تضمین

انـد و از همـین روي اسـت کـه ایـن حـوزه،       پوشیدهاي براي حلّ و فصل اختلافات خود چشمشیوه
خصوصی تلقیّ شده و در عمل نیز حداقلّ معیارهاي ناظر به جریان صحیح حقوقی در مورد داوري 

 شود.سنتّی و تجاري بکاربسته می
هـاي حـلّ و فصـل اختلافـات ناشـی از تفکیـک حقـوق عمـومی و         ن رویکرد دوگانه به شیوهای

حقوق خصوصی بوده و دلیل این است که حقوق از دو اصل بالقوه متعارض و کلیدي یعنی، اصـل  
استقلال فردي و آزادي قراردادي از یک طرف، و اصل نظارت و مراقبت از هنجارهـاي اساسـی و   
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نماید. تعارض بالقوه میان این دو اصل با تفکیک حقـوق بـه   گر پاسداري میحقوق بشر از طرف دی
دو قلمرو عمومی که جولانگاه نظارت حکومت و خصوصی که جولانگـه خواسـت فـردي اسـت،     

شود به این معنا که حقوق بشر و اصل  جریان صحیح حقوقی در قلمرو عمـومی جریـان   برطرف می
  خواهند داشت نه در قلمرویی خصوصی.

  
  هاي عمومیسازي مولفّهخصوصی -2-4

شـوند همچـون حـلّ و فصـل     سازي کارکردهایی که به لحاظ سنتّی عمومی تلقیّ مـی خصوصی
  کند؛اختلافات، دو موضوع مرتبط با هم را مطرح می

نخستین موضوع این است که باید پرسـید کـه آیـا حقـوق بشـر بایـد در قلمرویـی کـه از سـوي          
شوند، نیز باید بکاربسته شود یا خیـر کـه اگـر    تی یا عمومی) اداره می(و نه حکوم عوامل خصوصی

سازي حقوق منجر به تضعیف پاسـداري از حقـوق بشـر همچـون حـقّ      پاسخ منفی است، خصوصی
مندي از رسیدگی منصفانه و اعمال  جریان صحیح حقـوقی در حـلّ و فصـل اخـتلاف خواهـد      بهره
توان اطمینان بدست آورد ه این است که چگونه میدومین مسئل  ).Thornburg,Op.cit:218(شد

ســازي حقــوقی مشــارکت دارنــد؟ حقــوق اي در راســتاي خصوصــیي ذینفعــان بــه گونــهکـه همــه 
ي خود از سوي کسـی کـه   شود و این شرایط به نوبهخصوصی از طریق شرایط قراردادي ترسیم می

ي اشـخاص در قـرارداد در   گر منافع همهزنی بالاتري قرار دارد، تعیین خواهد شد. ادر جایگاه چانه
نظرگرفته نشده و حقوق آنان در برابر هم موازنه نشود، حقوق خصوصی ریسـک زوال مشـروعیت   

 ).Price and Other,2000:64( را بالا خواهد برد
ي دوم نیز بـه موضـوع   چند مسئله ي نخست است هرتمرکز اصلی ما در این مقال بر روي مسئله

یابد به این معنا که اگر سازوکاري خصوصی از سوي گروه قدرتمنـدتر ترسـیم و   ینخست ارتباط م
خود منجر به زیرپاگذاشـتن ارکـان جریـان صـحیح حقـوقی       بینی شود، چه بسا که در سرانجامپیش
تر را نادیده انگارد. به هر روي، سـبب اصـلی گـرایش مـا بـه      و در نتیجه، حقوق طرف ضعیفشده 

مال تضعیف اعمال اصل  جریان صحیح حقوقی در داوري آنلایـن بـر مبنـاي    نگارش این مقاله، احت
  ي حلّ و فصل اختلاف است.خصوصی بودن ماهیت این شیوه

  
  ي انصراف از حقّ: رویکرد کاملاً آگاهانه و اختیارينظریه -3-4

تئوري انصراف ارادي از حقّ ابزاري اسـت در خـدمت داوري تجـاري سـنتّی در جهـت تعیـین       
ي حلّ و فصل خصوصی اختلاف بـه شـمار   داوري. مطابق این نظریه، داوري به درستی شیوهحدود 

ي حلّ و فصل عمـومی اخـتلاف یعنـی دادرسـی تـرجیح      آید چرا که خود طرفین آن را بر شیوهمی
 داده و از این روي، به خواست خود از همه یا بخشی از حقـوق نـاظر بـه رسـیدگی منصـفانه چشـم      

شود که طـرفین بـا گـزینش داوري    همین روي است که در آمریکا، آشکارا گفته میاند. از پوشیده
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اند. این در حالی است که در ي خویش به موجب قانون اساسی انصراف دادهشدهاز حقوق تضمین
ي حقـوق بشـر اروپـایی، پاسـخ بـه ایـن مسـئله کـه آیـا حـقّ           ي اروپـا و بـه موجـب معاهـده    اتحّادیه

حـال بحـث و    شود یا خیر، همچنان دربسته می منصفانه بر داوري نیز بکار برخورداري از رسیدگی
بررسی است. در حقیقت، دکترین اروپایی در این زمینه این است که برخی از عناصر اصـل جریـان   

هـاي رسـیدگی منصـفانه و یـا عـدم      درست حقوق نظیر شفافیت، حقّ تجدیـدنظر و برخـی از جنبـه   
وري به دلیل ماهیت خاص آن قابل اعمال نخواهد بود. منطـق وراي ایـن   استقلال کامل داوران بر دا

استدلال این است که چنانچه طرفین داوري را به عنوان سازوکار حلّ اختلاف خود برگزینند، آنان 
و از این روي از برخی از حقوق ناظر به رسیدگی منصفانه  هاي ذاتی آن نیز رضایت دادهبه ویژگی

تـوان بـه طـور    هاي اصل  جریان صحیح حقوقی را مـی افزون بر این، برخی از جنبه اند.پوشیدهچشم
خاص و موردي نادیده گرفت همچون اینکه در فرض تعارض منافع مربوط بـه داور، طـرفین، حـقّ    

  جرح وي را از خود سلب نمایند.
آمریکـا  تئوري انصراف ارادي از حقوق ناظر به رسیدگی منصفانه در حقوق اروپایی و حقـوق  

ــی و یــا برگزیــدن شــیوه بــه طــرفین امکــان انتخــاب سیســتم رســیدگی از ســوي دادگــاه  ي هــاي ملّ
دهـد.  تر میهاي پایینتري از حلّ اختلاف را از نظر شتاب، آیین رسیدگی، کارآیی و هزینه منعطف

برابـر بـراي    زنـی در قلمرو داوري تجاري سنتّی و البته در فرض وجود توان چانه بنابراین، این نظریه
دو تاجر بـوده و یـا بـه طـور کامـل از آثـار برگزیـدن         طرفین همچون فرضی که طرفین اختلاف هر

کم امکان کمک گرفتن از شخص خبره در این زمینه را داشـته باشـند،   داوري آگاه بوده و یا دست
جـاري مـورد   ي دعـاوي ت پذیر خواهد بود و به واقـع، از دیربـاز چـون داوري در زمینـه    کاملاً توجیه

  ي انصراف ارادي از حقّ کاملاً پرمعناست.استفاده قرار گرفته است، نظریه
گونه حـلّ کـرد کـه    توان بدینالبته شاید چنین گفته شود که مشکل مربوط به منصفانگی را می

گنجاندن شرط داوري در قرارداد تنها در فرضی مجاز و معتبر است که هـر دو طـرف آن بـه طـور     
ز شرط بوده و آزادانه آن را برگزیده باشند. در حقیقت، این برداشت گویاي رویکـرد  کامل آگاه ا

آن، انصراف از حـقّ مراجعـه    6ي ي حقوق بشر است که پیرو مادهي اروپا بر اساس معاهدهاتحّادیه
ه طـرفین رسـیده و او آن را آزادانـه برگزیـده باشـد،        به دادگاه باید به طور کامل به آگاهی و توجـ

اي که از سوي برخی از حقوقدانان آمریکا نیز مورد پذیرش قرار گرفته است. به هـر روي، در  وهشی
ي داوري بـه صـورت روشـن و واضـح بـه      نامـه راستاي اعمال این معیار، ضروري است که موافقت

 آگــاهی طــرفین رســیده و اینــان از لحــاظ علمــی، بــه اهمیــت ایــن شــرط و آثــار آن واقــف باشــند 
)Reuben,2000:1022-1034.(  

  
  ي اعراض از حقّدعاوي اینترنتی و نظریه -4-4
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در دعاوي اینترنتی و در صورت وجود نابرابري در قدرت میان طرفین دعـوا، نظریـه اعـراض از    
حقّ استفاده از دادرسی ملیّ کاربردي نخواهد داشـت چـرا کـه داوري در چنـین فرضـی بـه شـکل        

یک سوي، داوري از ایـن جهـت ارادي نیسـت کـه طـرف      ارادي منعقد نشده است. در حقیقت، از 
نماید و از طـرف دیگـر، داوري از ایـن    تر تحمیل میتر شروط دلخواه خود را به طرف ضعیفقوي

ي موجـود بـراي حـلّ و فصـل     جهت ارادي نیست که در بسیاري از موارد، این سازوکار تنها شـیوه 
  رود.اختلاف به شمار می

ارادي و بـا آگــاهی کامــل، راهکـاري واقعــی بـراي حــلّ مشــکل     ترتیــب، معیـار پــذیرش بـدین 
نامنصفانگی سازوکار حلّ و فصل اختلافات اینترنتی نیست. افزون بر ایـن، در فرضـی کـه اقامتگـاه     

زنـی آنـان وجـود    طرفین دعوا متفاوت است و به ویژه در جایی که نابرابري شگرفی در تـوان چانـه  
 اینان از حقـوق نـاظر بـه  جریـان صـحیح حقـوقی خـویش چشـم        دارد، نباید چنین پنداشته شود که 

اند زیرا، به دلیل وجود تردیدهاي جدي در مورد انصراف ارادي از حقّ دادخـواهی، امکـان   پوشیده
  جریان چنین فرضی نخواهد بود.

گیري از داوري در خصوص دعـاوي اینترنتـی نبایـد تـرجیح ایـن      ترتیب، مبناي واقعی بهرهبدین
درسی ملیّ از سوي طرفین باشد بلکه در عوض، باید توجه به ایـن امـر باشـد کـه آیـا آن      شیوه بر دا

اي منصفانه و قابل ملاحظه در راستاي حـلّ اخـتلاف اسـت یـا خیـر. اگـر داوري       ي شیوهدهندهارایه
آنلاین با اصول ناظر به  جریان صحیح حقوقی سـازگاري داشـته باشـد، دیگـر نیـازي بـه اسـتناد بـه         

  ارادي از حقّ نخواهد بود. انصراف
  

  گیري نتیجه
کننـده داشـته و بـه ایـن یافتـه      در این مقال نگـاه عمیقـی بـه داوري دعـاوي مربـوط بـه مصـرف       

هاي حقوقی همچون انگلستان، برخی از شروط داوري که پیش از ایم که در شماري از نظام رسیده
گردنـد  شوند، نامعتبر محسـوب مـی  میکننده انشاء پیدایش اختلاف در قرارداد میان تاجر و مصرف

هاي حقوقی چون آمریکا و ایران، این شروط از این منظر مشکلی ندارند. که در دیگر نظامحالی در
ي سنتّی داوري که در آن تنها قواعـد نـاظر بـه جریـان صـحیح حقـوقی بـه صـورت         همچنین، شیوه

ن روي، داوري اینترنتی ناظر به دعاوي شوند، مناسب دعاوي اینترنتی نبوده و از ایمحدود اعمال می
ي سنتّی باشد چرا که به داوري نباید به عنـوان جـایگزینی   بایست کاملاً متفاوت از شیوهاینترنتی می

براي دادرسی دادگاه نگاه کرد بلکه داوري تنها سـازوکاري اسـت کـه امکـان احقـاق حـقّ طـرف        
. افزون بر این، بر مبناي معیـار سـنتّی در مـورد    آوردي درست و منصفانه فراهم میمظلوم را به شیوه

ي ضروریات اصل جریان صـحیح حقـوقی اسـت،    تري در زمینههاي سبکاینکه داوري تابع ملاك
شود زیـرا، از آنجـا کـه طـرفین در انتخـاب چگـونگی رسـیدگی بـه دعـواي خـود           اجماع دیده می
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نماینـد (نظریـه اعـراض از    شـیده مـی  پواستقلال دارند، با گزینش آزاد داوري، از حقوق خود چشـم 
حقّ). این درحالی است که در فـرض تحمیـل شـرط داوري از سـوي یکـی از طـرفین اخـتلاف بـر         

ي قابـل دسـترس دیگـري بـراي طـرفین      دیگري و یا اجباري بودن داوري و یا در فرضی که گزینـه 
مبناي انصراف ارادي از حـقّ  توان آن را بر وجود ندارد، این استدلال ناعادلانه خواهد بود زیرا نمی

توجیه نمود. وانگهی، چه بسا رویکرد سنتّی که نظر بر اغماض نسبت بـه اعمـال معیارهـاي نـاظر بـه      
اصل جریان صحیح حقوقی دارد، در خصـوص آن دسـته از اختلافـاتی کـه میـان طـرفین نـابرابري        

کننـده)، بـه دلیـل    مصـرف  ي میـان تـاجر و  زنی و معاملاتی باشد (همچون رابطهشدید در توان چانه
مخالفت با نظم عمومی قابلیت اجرا نداشته باشد. البته، در راستاي محافظت از طرف ضعیف در این 

توان داوري را محدود به موضوعات خاصی نمود ویا اینکه انشـاي شـرط داوري را تنهـا    موارد، می
هاي ما در این پـژوهش، داوري  تهپس از بروز اختلاف پذیرفت. با وجود این، از آنجا که مطابق یاف

آنلاین، بهترین و البته، نـاگزیرترین سـازوکار حـلّ و فصـل دعـاوي اینترنتـی بـه ویـژه آن دسـته از          
اختلافاتی است که در میان طرفین آن نابرابري شدید در قدرت وجـود دارد، از معیـار بـالا بایـد در     

، حدود نمـودن اختلافـات قابـل داوري   ترتیب، بجاي ماین زمینه به صورت کلیّ دست شست. بدین
ي اصل جریان صحیح حقوقی کـه بـه منصـفانگی سـازوکار     کنندهاعمال والاترین معیارهاي تضمین

ه انصـراف ارادي از حـقّ     حلّ و فصل دعوا منتج می شود، ضرورت خواهد داشت. پس چـون نظریـ
از انتخـاب داوري وجـود    ي ضـمنی گونه اسقاط حقـّی بـر مبنـاي برداشـت اراده    اعمال نشده و هیچ

ندارد، تمامی الزامات ناظر به جریان صحیح حقوقی در مورد داوري آنلایـن در خصـوص دعـاوي    
 کننده باید پیاده شوند.اینترنتی میان تاجر و مصرف
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