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 چكيده

و هرر قررارداد   ردیگ یشکل م  شانیاراده ا  هیقراردادها، رابطه اصحاب قرارداد بر پا  یمطابق با قواعد عموم
و  لیدر تشرک  نیمتعاقرد  حیکره اراده صرح  دینمایخود را ملزم و ملتزم به مفاد خود م  نیطرف  یصرفاً زمان

در  یو حهروق یدر منراب  فه ر همره، نی. با اابتین ایتداوم آن قرارداد دخالت داشته باشد؛ خواه به اصالت 
»در حکرِ  ...   ریراز تعب ،یاعمرا  حهروق یبرخاحکام نرارر بره انیکه در ب  شودیچند مشاهده م  یموارد

 یخرف  اراده و مفراد تراور  ،یبرر مووروع  گرید  یاز ترتب آثار ن اد حهوق  یاستفاده شده است که حاک
حسرب ترا به  سرتیمنطبق بر ن اد مذکور ن  هاًیدق  ومد  تیماه  ،یبه لحاظ مف وم  کهیآن است؛ درحال  نیطرف

ها، بتوان آن دو را در احکام و آثار مشرتر  دانسرت. بره عبرار  آن  یموووع  رهیدا  قیتب  تطبقاعده و به
را در   یقررارداد  یتیوجود قرارداد را فرض نمروده و مراه  ن،یطرف  یهیقانونگذار بر خف  اراده حه  گر،ید

مترتّب سراخته اسرت. پرشوها حاورر برا رو   یدوم را بر اول  تیدانسته و آثار ماه  گرید  یتیحکِ ماه
قانونگذار و شرار  در حهروق قراردادهرا،  یعمل وهیش نیا یمف وم و مبان یدر صدد بررس یلیتحل  یفیتوص

و هرِ در  یاست، که حسب مورد هِ در فرض نبود رابطره قررارداد   ی»قرارداد حکم  یتحت عنوان ابداع
شرامل   یاحراز قواعد  نهیقرپشوها، به  یهاافتهیبر    یقابل تصور است. مبتن  یقرارداد  هفرض انحف  رابط

قررارداد  یعنوان مبانو مصلحت، به ریقاعده تعز ،یراهر، انصا  و عدالت، قاعده لاورر، نظِ عمومعمل به
 .دادرس قابل اعما  خواهد بود ایقاعده توسط قانونگذار  ،یحکم
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 مقدمه: 

به لحاظ قواعد عمومی حاکم بر معاملات، تعهدات قراردادی بر پایه قصد طرفین و مفاد تراضی  

اراده  تعیین می انگاشته شده و قانونگذار، برخلاف  نادیده  این قاعده  شود؛ درعین حال، در مواردی 

دانسته و    حقیقی طرفین، وجود قرارداد را فرض نموده و ماهیتی قراردادی را در حکم ماهیت دیگر

ای حقوقی در »در حکم یک قرارداد« پنداشتنِ رابطهآثار ماهیت دوم را بر اولی مترتّب ساخته است. 

هایی در منابع فقهی و حقوقی به قرار ذیل قابل ذکر پذیر است که برای هر یک نمونهدو فرض امکان 

 است: 

به  طرفین  میان  موجود  قرارداد  که  است  مواردی  به  ناظر  قرارداد حکمی  مصادیق  برخی  الف. 

دلایل مختلفی از قبیل فسخ، اتمام مدت و ... منحل شده و در عین حال، قانونگذار همچنان آثار و 

 احکام قرارداد مزبور را بر رابطه قراردادی منحل شده جاری نموده است. 

ای قراردادی میان طرفین را اعتبار ب. گروه دوم ناظر به مواردی است که قانونگذار وجود رابطه

هیچ واقع،  به  که  حالی  در  است؛  نموده  حاکم  قرارداد  طرفین  رابطه  بر  قراردادی  آثار  و  گونه نموده 

 توافق ارادی میان طرفین بر انعقاد قرارداد خاصِ مدنظر قانونگذار وجود ندارد.  

است   قرارداد حکمی در دو فرضشایان ذکر  اینکه عنوان  به  رابطه مزبور محقق می   نظر  شود؛ 

 . شوددر این پژوهش، تحت عنوان رابطه پایه یاد می حقیقی میان طرفین

با توجه به اینکه هدف پژوهش حاضر بررسی مفهوم و مبانی این شیوه عملی قانونگذار و شارع 

ابداعی »قرارداد حکمی« است   امکان شناسایی قاعده  در حقوق قراردادها تحت عنوان  در راستای 

)بررسی  داخلی  حقوق  و  فقه  در  حکمی  قرارداد  تحقق  مصادیق  بررسی  طریق  از  ایران  حقوق  در 

مصادیق قرارداد حکمی در مواد قانونی و احکام فقهی به حسب   حتمالی(،ا ماهیت و آثار مصادیق  
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به جهت اندک بودن مجال در یک  قسم عمده مورد بررسی قرار گرفته است که    نوع رابطه پایه در دو

نمی میسر  آنها  تفصیلی  ذکر  امکان  بررسیمقاله  ماحصل  از  لیکن  شده مؤلفه  هاشود؛  استخراج  های 

 است که در ادامه با ذکر آنها دایره موضوعی بحث روشن خواهد شد.

 توان مشتمل بر موارد زیر دانست: دو گروه فوق الذکر را مینمونه هر یک از مصادیق 

در   بررسی شده  عناوین  نخستالف.  قبیل  شامل    گروه  از  ابقای  مواردی  وکالت،  عقد  »انحلال 

عده رجعی، فسخ مزارعه بعد از ظهور ثمره، در حکم    پایان  تا  انحلال  از  پس  نکاح  برخی آثار عقد

علیه بریء و فرض بقای زوجیت در طلاق مریض منجر به موت، تحدید اختیارات  ضامن بودن محالّ

پذیر و توافق یا عزل قائم مقام تجارتی تا قبل از اعلان، شروط ضمن عقد مستقل، قراردادهای تجزیه

دی و در نهایت، شروط تحمیلی« است که از میان ضمنی طرفین عقد منحل شده بر ابقای آثار قراردا 

گروه  قوانین  این  در  شده  بررسی  مقررات  بودن و  ضامن  فرض  پایه،  قرارداد  انحلال  فرض  تنها   ،

علیه بری، ابقای برخی از آثار رابطه زوجیت بر طلاق مریض، فرض اعتبار نمایندگی ظاهری محال

شروط  قائم اعتبار  عدم  فرض  و  ثالث  از  حمایت  در  تجاری  عنوان  مقام  به  غیرمنصفانه  یا  تحمیلی 

 مصادیق قرارداد حکمی به لحاظ مفهومی کاملا منطبق با آن دانسته شد.

در   بررسی  قابل  مصادیق  دوم ب.  شامل  گروه  چون  ،  فرضمواردی  و    اعمال   اعتبار  کفالت 

در بررسی   تجاری و صلح قهری به عنوان راهکار حل تنازع و قراردادهای الحاقی است.  هایشرکت

یعنی در فرضی که رابطه پایه، ماهیت قراردادی نداشته    گروه  این  قوانین و مقررات بررسی شده در

تواند  باشد، این نتیجه حاصل شد که همه مصادیق بررسی شده مبتنی بر اسلوب حکومت بوده و می

 از مصادیق قرارداد حکمی در فرضی که رابطه پایه فاقد مبنای قراردادی است، دانسته شود.  

برای قرارداد حکمی و   به احراز مصادیق مذکور  این رویه در عمل در  نظر  این که  به  با توجه 

آن   مصادیق  و  گرفته  قرار  قانونگذار  استفاده  مورد  تقنین  میمقام  مشاهده  مختلف  قوانین  شود؛ در 
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مبانی، این امکان پدید خواهد در پی تعیین    کند.آن ضرورت پیدا می  تعیین ماهیت، گستره و مبانی

از سوی قانونگذار وجود داشته  برای فرض قرارداد حکمی    ی صحیحیکه در مواضعی که مبنا  آمد

رابطه   بر  قانونگذار  اراده  طرفین  باشد؛  ارادی  و  گرددحقیقی  رابطه    تحمیل  بر  دیگر  ماهیت  آثار  و 

قرارداد  تعریف  از  پس  حاضر،  پژوهش  منظور  بدین  گردد.  مترتب  قانونگذار  الزام  حکم  به  حقیقی 

و مداخله او  های مفهومی آن، به بررسی مبانی احتمالی برای فرض قانونگذار  حکمی و تبیین مؤلفه

 پرداخته است. پایه  خلاف توافقات ارادی طرفین رابطه 

 تبیین مفهومی عنوان قرارداد حکمی . 1

که در لسان فقها و حقوقدانان به کار    -در ارتباط با فرض »در حکم دیگری بودن« قراردادها  

رفته و در برخی موضوعات از قبیل در حکم زوجه بودن معتده رجعیه به کرّات استفاده شده و حتی 

 -قانون امور حسبی در بحث صلاحیت دادرس مورد تصریح قانونگذار قرار گرفته    8ماده    2بند  در  

های اساسی، جریان عنوان اصولی »حکومت« در این باب و شرایط آن است. بر این  یکی از سؤال

قرارداد اساس،   رابطه  تبیین  اولین گام  داخلی  قرارداد حکمی در حقوق  مفهوم و مصادیق  تبیین  در 

 حکمی نسبت به قاعده اصولی حکومت است. 

یا محمول  ) یکی از دو دلیل لفظی در دیگری تصرف کرده و با نظارت بر آن، موضوع  ،  1در حکومت

به  را    (آن تشریع،  عالم  تفسیر    صورتدر  وضمنی  را    نموده  یا  آن  )انصاری،  دهمیتوسعه  تضییق  د 

( و ارتفاع موضوع یا حکم در حکومت نیز جعلی و تنزیلی  53:  1418خمینی،  ؛ موسوی750:  1419

النافلة«  دو دلیل    مثال متداول حکومت،است.   ذکر شده که »متى شککت خذ بالاکثر«    و»لاشک فی 

 
  های یاست که از نوآور  هی در اصول فقه امام  حی ادله در بحث تعادل و تراج   انیجمع م  هایحکومت و ورود، از جمله روش 1

)تبريزى،    یانصار   خیش آن دل1، شماره1373  ،ی، ر.ک. مخلص588، ص.1369دانسته شده است  براساس  وارد،    ايحاکم    لی ( و 

 .ندارد وجود  هاآن انیم  یتعارض گونهچیمقدم خواهد بود؛ لذا ه  گريد لی همواره بر دل
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  آناگر دلیل محکوم نباشد، وجود    بوده؛ به نحوی کهع بر دلیل محکوم  متفرّ   دلیل نخست، دلیل حاکم و

نظارت داشته و در صدد    گرید  لیکه تعبداً بر دل است    یلیدلدر مقام تعریف، دلیل حاکم    خواهد بود.  لغو

 . (222. ، ص2ج 1375، مظفر) آن است ییادعا  لیتنز  ای ریو تفس انیب

تحمیل رابطه قراردادی بر رابطه میان طرفین برخلاف اراده در  مبتنی بر تعریف فوق  رویه قانونگذار  

حکمی )ماده در مواد قانونی مختلف از قبیل وکالت  که منطبق بر قاعده اصولی حکومت است؛  طرفین  

 تجاری )مواد  هایشرکت  اعمال  اعتبار  مدنی(، فرض  قانون  745  قانون مدنی(، کفالت قهری )ماده  680

قانون    727علیه بریء )ماده  اصلاحی و...(، ضامن بودن محال  لایحه  210تجارت،    قانون  220  و   95

)ماده مریض  طلاق  بر  زوجیت  رابطه  آثار  از  برخی  ابقای  اعتبار   قانون  944  مدنی(،  فرض  مدنی(، 

تجارت( و فرض عدم   قانون  396  ثالث )ماده  شخصمقام تجاری در حمایت ازنمایندگی ظاهری قائم

یا   اجرای اصل  غیرمنصفانه )شروط  اعتبار شروط تحمیلی  نحوه  اساسی )بند ط ماده   44قانون  قانون 

هوایی بین دولت ایران و تونس  نامه حمل و نقل  سازی یا قانون موافقت( موسوم به قانون خصوصی45

 شود. ( و ... مشاهده می1386مصوب 

شود؛ ها تحت عنوان قرارداد حکمی یاد می با توجه به مصادیق مذکور در قوانین موضوعه که از آن

 های تعریف مفهوم قرارداد حکمی را باید شامل موارد زیر دانست: مؤلفه

قانونگذار 1 حکم  به  تعبّد  با  ایشان  بر  قرارداد  آثار  تحمیل  و  افراد  اراده  تحدید  حکمی،  قرارداد   .

است. اقدام قانونگذار صرفاً ناظر به شناسایی قرارداد خاص از سوی وی و تحمیل آثار قانونی همان  

 قرارداد است. 

کند، اعم از رابطه حقوقی . رابطه حقوقی پایه که قانونگذار آن را در حکم قرارداد دیگر فرض می2

 قراردادی )وکالت حکمی( و غیرقراردادی )کفالت حکمی( است. 
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. میان طرفین رابطه پایه، نه به حمل اولی و نه به حمل شایع صناعی به نحوی که منطبق با دایره  3

مفهومی قرارداد حکمی و تحمیلی باشد، رابطه حقوقی قراردادی حقیقی و ارادی وجود ندارد )یا اساساً 

 رابطه قراردادی شکل نگرفته یا در فرض انعقاد نیز این رابطه به اراده متعاملین منحل شده است(. 

)اراده متعاقدین 5 بقای قرارداد  اساسا مقتضی برای حدوث یا  . در تمامی مصادیق قرارداد حکمی 

وجود ندارد( مفقود است و قانونگذار به موجب دلیلی، قراردادِ اصالتاً و حقیقتاً مفقود را موجود و واجد 

 کند. اعتبار حقوقی، فرض می 

. مبنای شناسایی قرارداد حکمی اعم از مصالح شخصی و نوعی اطراف آن، افراد دیگر یا مصالح 6

 نیت نیست(. عامه است )صرفاً حمایت از ثالث یا حسن

 اجرا. . به لحاظ ماهیت، قرارداد حکمی یک وضعیت حقوقی است و نه یک ضمانت 8

. قرارداد حکمی ناظر به شناسایی یک قرارداد و فرض قانونگذار و از امور حکمی است و تحت 9

قسم حکومت  از  نه  و  متعاقدین  اراده  کشف  با  قرارداد  ابهام  زدودن  معنای  )به  قرارداد  تفسیر  عناوین 

حل جدید در اجرای قرارداد به حسب شرایط حادث(، تغییر قرارداد )حاکم تفسیریه(، تعدیل )اتخاذ راه

از   )استمداد  قرارداد  تکمیل  قرارداد(،  مفاد  به  نسبت  طرفین  اراده  بر  اقتضائات عرفی  و  مصالح  نمودن 

و  قرارداد(  شرایط  مضمون  و  وقوع  )احراز  قرارداد  اثبات  قرارداد(،  مواضع سکوت  در  قانون  و  عرف 

رابطه   به  ناظر  قانونی(  مفاد  با  شده  واقع  مصداق  )تطبیق  قرارداد  نمیتوصیف  قرار  پایه  گیرد حقوقی 

 (. 233-225: 1389یزدی، )علومی

، محدود به اراده قانونگذار و حدود نظارت دلیل حاکم رابطه پایه  . آثار قرارداد حکمی بر طرفین10

است. همچنین شناسایی قرارداد حکمی محدود به بازه زمانی خاصی نبوده و مدت به اقتضای شرایط و  

 آثار قرارداد حکمی قابل تعیین است. 
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 حقوق  و فقه در حکمی قرارداد شناسایی احتمالی مبانی . بررسی2

مبانی   ضروری خواهد بود کهدر مقام تبیین گستره اعمال حکومت در موضوعات مختلف حقوقی  

ی قراردادهای ها نسبت به مفاد واقع به جهت خصیصه تحمیلی بودن آن  -که  عام قواعد فقهی و حقوقی

است؛ مورد قرار گرفتن آن در ردیف مبانی مصادیق مختلف قرارداد حکمی محتمل    -منعقده میان افراد

 بررسی قرار گیرد. 

آنچه در این پژوهش تحت عنوان مبنای قرارداد حکمی موضوع شناسایی قرار گرفته است، مبنا 

به معنای »چرایی وضع قاعده در راستای شناسایی قرارداد حکمی و تحمیل آثار آن بر رابطه پایه  

حقیقی  ماهیت  از  غیر  ماهیتی  فرض  در  اعمال حکومت  مجاری  واقع  در  و  است  طرفین آن«  میان 

و   غرض  معنای  به  اینجا  در  حکم  وضع  علت  و  چرایی  واقع،  در  است.  بحث  محل  پایه،  رابطه 

مصلحتی است که شارع یا قانونگذار آن را سبب جعل حکم و وضع قانون قرار داده است؛ به نحوی 

که حکم دائر مدار تحقق آن باشد. دایره معنایی علت نیز قواعد و اصولی است که به عنوان مستندات 

 توان از آن یاد کرد.م میمشروعیت حک

در  قاعده  یک  برای  مبنا  وجود  که  باشد  توجه  مورد  باید  مهم  این  مبانی،  مورد  در  نهایت  در 

می پیدا  مفهوم  بتواند  صورتی  و  باشد  برخوردار  شمولیت  وجه  از  قاعده  مصادیق  به  نسبت  که  کند 

و افراد آن قابل تعمیم و تسری باشد. در عین حال، ناظر به ویژگی مزبور،    نسبت به تمامی مصادیق

 دو نکته باید ملحوظ گردد: 

نخست اینکه، بدیهی است هر ماهیتی ممکن است قابل تقسیم بر اقسام مختلف باشد که این اقسام 

هستند که وجود این وجه مشترک، ضامن مشروعیت تقسیم است و از یک سو واجد جنبه اشتراکی  

میان عناوین قسیم افتراقی  تأمین   در عین حال، وجوه  را  تقسیم  از  است که هدف  یکدیگر موجود 
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در مورد قرارداد حکمی که در دو قسم عمده )فروض قراردادی بودن یا نبودن کند. بر این اساس،  می

می مبانی  شد؛  دانسته  شناسایی  قابل  پایه(  شناسایی  رابطه  معیار  بنابراین  باشد.  کلی  یا  جزئی  تواند 

حقوقی نباید وحدت مبنا باشد و در نتیجه، ارزیابی مبانی ناظر به آن نخواهد بود که در  مبانی قاعده  

 نهایت بتوان به مبنای واحدی دست یافت. 

دوم این که، با توجه به این که مبانی از وصف جزئیت و کلیت برخوردارند، ذکر هر مبنا بدین معنا 

شود، نسبت به تمامی مصادیق  نخواهد بود که لزوماً هر اصل و قاعده و دلیل که به عنوان مبنا معرفی می

انطباق باشد.  اینکه برخی از مبانی مذکور خود می  و به نحو عام قابل  توانند نسبت به دیگری توضیح 

تلقی شود عام  مثلا    مبنای  ...  جریان  و  و  تعزیر  مختلف،  قواعدی چون لاضرر،  مصادیق  در   خوددر 

می کندنمایند  تواندنهایت  انصاف  و  احقاق عدالت  از  می  گی  نتیجه مصلحت  معنای یا  به  تواند عدالت 

  .حقیقی باشد

 دارد   طرف  دو  حداقل  قرارداد،  هر  که  است  بدیهیپیش از ورود به بحث ذکر این نکته لازم است که  

و مبتنی بر قاعده اولیه، توافق طرفین، رضایت ایشان و احقاق عدالت و استیفای حقوق هر یک به نحو  

وجود دارد که نتیجه آن ممکن تام باید ملاک قضاوت میان ایشان باشد؛ اما گاهی مصلحت و مبانی اهم  

در  نگاه کلان، جریان عدالت حقیقی  در    میان اطراف قرارداد نباشد امااست تامین کننده عدالت ظاهری  

بین برنده زمینه ظلم و فساد باشد که تحت عنوان قرارداد حکمی سطح جامعه را به همراه داشته و از  

 توجیه و تفسیر نماید. تواند تغییر مفاد قرارداد برخلاف اراده متعاقدین را وجود چنین مبانی می

بررسی   قابل  احتمالی  ظاهرمبانی  به  »عمل  عمومی،   ،شامل  نظم  قاعده لاضرر،  عدالت،  و  انصاف 

پذیرش شده برای انتشار قاعده تعزیر و مصلحت« است: 













 تئوری عمل به ظاهر: . 2-1

ظاهر،  به  عمل  نظریه  موجب  نماید وضعیتی شخصی چنانچه به   از خارج اشخاص که ایجاد 

 بر و  نموده اعتماد ظاهری هرچند خلاف واقع، وضعیت آن  ثالث( به عنصر حقوقی )اشخاص ساختمان

آن نسبت انجام  اقدامی  اساس  داشت؛  خواهد مسئولیت ظاهری  حقوقی عنصر نتایج  و آثار به  دهند، 

اثر محدود این  امر، از  اطلاع عدم واسطه  به که ثالثی است به لیکن   و معقول اشتباهی دچار حقیقت 

 (. 316، ص. 1396)لطفی، است  شده موجه

 که  اند لا دانسته و بر این عقیدهکامن نظام  را ظاهری  برخی مؤلفان حقوقی خاستگاه اصلی اختیار

 سمت به قضایی رویه صرفاً بلکه نشده؛  قوانین مجموعه وارد نظریه این  ژرمنی_ رومی کشورهای در

(. اعتبار صحت ظاهری در مصادیق  112.، ص1388امیرمعزّی،  است ) نموده حرکت نظریه این  پذیرش

ها، اقامتگاه ظاهری، مختلفی شامل وکالت ظاهری، صحت ظاهری عملیات تجاری و نیز حقوق شرکت

( است  حقوقی  اثر  واجد   ... و  ورشکستگی  حقوق  تجاری،  ص1390صقری،  اسناد  که  90-114. ،   )

 غالب این موارد، ذیل بحث تفسیر قراردادها )اراده ظاهری( و نمایندگی ظاهری قابل بحث است. 

 از  ابهام رفع و قراردادها تفسیر بحث  لا،کامن حقوق در ظاهر به عمل نظریه بارز مظاهر از یکی

 حقوقدانان آثار از که ایترجمه از متأثر ابتدا  انگلیس حقوق.  است  اختلاف بروز صورت در قرارداد

بود؛  قرارداد تفسیر در باطنی اراده به متمایل  بود؛ گرفته صورت کشور این حقوق در فرانسوی شهیر

 اجتماع این   سطح در پیچیده و بزرگ قراردادهای  انعقاد و جوامع شدن صنعتی پیشرفت و در پی لیکن

 حقوق در «parol Evidence Rule» قاعده قبیل از قواعدی که این تا شد تعدیل کم کم نظریه

 دلیل و  قرینه هیچ با  باشد، روشن  و واضح کتبی، قرارداد متن آن »اگر طی که شد پذیرفته  انگلیس،

) تفسیر را  آن یا  و داد تغییر را قرارداد   مفهوم توان نمی  شفاهی  یا  خارجی ،  1378 قشقائی، کرد« 
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اگر شخصی(79. ص اساس،  این  بر  نموده، متعارف صورت   به .  ایجاد  دیگری  که   اعتماد بر ظاهری 

 به خلاف ظاهر استناد نماید.  تواندنمی ظاهر کننده ایجاد شخص  نماید؛

که  شودالمللی نیز مشاهده میبین هایقراردادها در کنوانسیون تفسیر در بحث اعتبار اراده ظاهری

را در  نوعی وین است که معیار 1980 کالامصوب الملیبین بیع کنوانسیون 8 ماده 2 نمونه آن در بند

اعمال طرفین ملاک قرار داده است. اعمال ماده مذکور ناظر به شرایطی است که  الفاظ و   اگر  تفسیر 

این نماید؛ اعتماد  نیت حسن با و متعارف  طور به ظاهر،  به شخصی حمایت  تحت  وی   اعتماد 

می قرار  بینکنوانسیون  دیگر  اسناد  در  را  مضمون  این  مشابه  قراردادهای  اصولمانند  المللی  گیرد. 

  .توان مشاهده کردنیز می المللیبین  تجاری

رو  یندگینما  هینظر در  ابتدا  مورد  سیانگل  یقضائ  هیظاهری  سپس  و  شد  قضات   استقبال  مطرح 

 به صراحتاًی  ظاهر  یندگینما   س،یانگل  یدر نظام حقوق؛ تا جایی که امروزه  1کشورها قرار گرفت   گرید

 ,Anson)  قرارگرفته  اشاره مورد حقوقی  نویسندگان  آثار در هانمایندگی  اقسام  از  یکی  عنوان 

1964,p.525و  . 2است  شده  پذیرفته آن کاربردهای عمده همچنین و  نظریه این هایحوزه تمامی ( 

 یا عمدی ترک فعل یا فعل لفظ، با ظاهری  اصیل آن، در که است اختیاری یا نمایندگی آن، از منظور

 
و آن   شودیدانسته م  ی ظاهر  یندگينما  ی به تئور  کينزد  ی مطرح بود که قدر  س یدر حقوق انگل  ز ین  ی گريمشابه د  هيالبته نظر 1

 .(78، ص.1387  ،یاست )ر.ک. استاد (Constructive Notice) »ی»اطلاع حکم یاثبات یتئور

. استفاده  1ناشناخته مانده است:    گريد  یو برخ  جراي   هااز آن  یدانسته شده که برخ  یظاهری دارای چهار قلمرو اصل  یندگينما 2

در    اریاخت   جادي. استفاده از آن به منظور ا2  ؛یندگيپس از خاتمه رابطه نما  ندهيبرای نما  اری اخت  جاديظاهری به منظور ا  یندگياز نما

ثالث از آن آگاه  جاديا  هايیتيمحدود  اي  تيمحدود  ل،ی وجود داشته اما اص  یواقع  اریکه سابقاً اخت   يیجا  ی نموده که اشخاص 

. استفاده از آن به منظور گسترش و توسعه  4وجود ندارد؛    یسابق  اریکه اخت  يیدر جا  اری اخت   جادي. استفاده از آن برای ا3ندارند؛  

 .(Sealy, Hooley, 2009, p.121) اراتیاخت 
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  اجازه   یا نموده ایجاد ظاهری نماینده و اصیل  میان را مبنی بر وجود رابطه نمایندگی ظاهری غیرعمدی،

 .  ندارد وجود واقعبه  ایرابطه  چنین که شود؛ در حالی ایجاد ظاهری چنین دهد کهمی

و  1889 عاملان مصوب  قانون تواناز جمله مصادیق نمایندگی ظاهری در حقوق انگلستان را می

-در بحث نمایندگی در اسناد بین ظاهر  به عمل نظریه انعکاس  .رشمردب 1893 کالا مصوب بیع قانون

 . 1نیز قابل مشاهده است کالا  المللی بین  بیع در نمایندگی کنوانسیون المللی از جمله

   :است استوار  اساسی عنصر دو  بر ظاهری نمایندگی تئوری

  نماینده او؛ایجاد ظهور نمایندگی از سوی اصیل یا الف. 

 ع. واق جهل نسبت به در او تقصیر عدم و ثالث شخص نیت حسنب. 

 قراردادی  تعهدات انجام مسئول ثالث شخص مقابل در اصیل تنها  ظاهری نمایندگی این  نتیجه در

این در حالی است که در صورت عدم پذیرش نمایندگی ظاهری و حسن نیت، مبتنی بر   .بود خواهد

گونه مجوزی به عنوان نماینده اقدام نماید یا  اصل نسبی بودن قرارداد در صورتی که شخصی بدون هیچ

تنفیذ  عدم  صورت  )در  اصیل  نماید،  اقدام  وی  به  شده  اعطا  مجوز  از  فراتر  قراردادی  نماینده  که  آن 

شود و در مورد دوم نیز نسبت به اقداماتی  گاه مسئول تلقی نمیاقدامات نماینده( در مورد نخست، هیچ

   .(69.، ص 1394فورمستن،  ) باشدکه فراتر از مجوز صورت گرفته، مسئول نمی

 داخلی تردیدهایی وجود  حقوقی نویسندگان  میان نظریه  این   پذیرش عدم یا پذیرش  در خصوص 

 اقتباس طریق از  عمدتاً و  استثنائی به طور و موارد  برخی در  حداقل به عقیده برخیدارد؛ در عین حال  

قابل    حقوقی های نظام سایر  از نظریه  شده پذیرش این  دیگران،    دمرچیلی)  دانسته  ، 202. صو 

 
 دارد یم   انیخود ب   19و در ماده   دیرس  بيدر ژنو به امضا و تصو  لادییم  1983  هيفور  17 خيماده و در تار  35در    ونیکنوانس نيا 1

که سبب فسخ باشد آگاه    یعيوقا  ايکه از فسخ    نيبر حقوق اشخاص ثالث اثر گذارد؛ مگر ا  دينبا  ندهينما  اریفسخ اخت  ايکه: »ختم  

 .(26، ص.1390آگاه باشد«، )ر.ک.خسروانجم،  اریاز ختم اخت  ستيبا-یکه ثالث م ديبرآاز اوضاع و احوال  ايگردد 
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و در مجموع    (68-64.ص   ،1393، امینی،  22. ، ص1389 ،اسکینی ،49.ص  ، 1351مقامی،قائمامیری

 خاص مستند فاقد ایران حقوقی نظام در ظاهری نمایندگی نهاد چند هر چنین اظهار شده است که  

 چون حقوقی اصول به استناد  نیز و مختلف قوانین در استقراء طریق  از قابل اصطیاد    اما ت؛ اس قانونی 

   (.1، ص.1387 ،یاستاددانسته شده است ) غرور ضمان قاعده

 آیین  قانون  37 ماده مدنی، قانون  680 متعددی از قبیل ماده قانونی مواد قائلین مزبور دیدگاه از

انقلاب در امور مدنی مصوب  دادرسی دادگاه  399 و    396،397،  510مواد   ، 1379های عمومی و 

 ماده ،1347مصوب   تجارت قانون اصلاحی لایحه 135 و 118 مواد ،1311تجارت مصوب   قانون

بند1369مصوب   کار قانون 3 ماده ،1366مصوب   عمومی محاسبات  قانون 92  قانون  2 ماده 2 ، 

 دارند.  را  ظاهری نمایندگی نظریه اساس بر  تفسیر و تحلیل  قابلیت ،1354مصوب   اجتماعی  تأمین

-می  رد شناسایی قانونگذار قرار گرفته؛نظر به این که مبنای مذکور در حقوق داخلی در عمل، مو

به عنوان یکی از مبانی تحمیل رابطه قراردادی بر روابط پایه طرفین در مواردی که  توان این ملاک را  

 چنین ظاهری شکل گرفته است، برشمرد اعم از این که رابطه پایه، قراردادی باشد یا غیرقراردادی. 

 عدالت و انصاف:  . 2-2

 به  توجه با و آن کمک به انصاف محاکم کهبرشمرد   ییهامزمکانیجمله   از را باید  انصاف اصل

خشکی نیت، حسن  اصل ملاحظات و  انعطاف  عدم  تعدیل  راستای  گام   انگلیس حقوق اولیه در 

 در این کشور،  حقوقی  هایدادگاه و انصاف هایهدادگا ادغام از بعد هم و  قبل  هم اصل  ایناند. برداشته

بوده و همواره    حقوقی تحلیل و  تجزیه  و استدلال  بر  مهمی تأثیراز   میان برخوردار  قطب قوی  یک 

دکترین به شمار رفته و ارزش این اصل نیز پیوسته در این نظام حقوقی رو به افزایش است. هدف از  

انصاف در حقوق انگلستان جلوگیری از رفتار غیرمنصفانه و به طور کلی به معنای تفکر مبتنی بر رفتار 

 .  (182.، ص1389عادل،  یکسان با دو طرف دعوی دانسته شده است )
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ضرورت کاربرد این اصل به اذعان یکی از مفسرین حقوق این دانسته شده که »به رغم اغراقی که 

از مفهوم آزادی مطلق قراردادی صورت می پذیرد؛ به طور روزمره علیه توافقات  در خصوص پیروی 

 .  (181.، ص 1386آدامز و براونزورد، ) گردد«ناعادلانه، غیرمنصفانه، نامعقول و ظالمانه رأی صادر می

پذیر دانسته نظر وجود دارد و ارائه تعریف روشنی از آن امکاناما در مورد معنای انصاف اختلاف

به نقش محوری آن در حقوق دو نقش عمده برای آن ذکر شده است: نقش   با توجه  اما  نشده است؛ 

روح را با موضوع مستحدثه منطبق کرده قرارداد سخت و بیاصلاح قراردادها که با رعایت سایر قواعد، 

نهایی در هر دو نقش،  و آن را تعدیل می نماید. نقش دیگر، تکمیل قرارداهای ناقص است که غرض 

 . ( 105، ص.1391 ،یانصار) تحقق عدالت است

قاعده   15شود؛ در کتب حقوقی در قالب  ها یاد میاز آن  Maximsاین قواعد که تحت عنوان  

   (:184-183، ص.1389عادل، شمارش شده است )

. کسانی که به انصاف 2واهد باید خود منصفانه عمل نماید؛  خ. کسی که از انصاف کمک می1»

می دستمراجعه  باید  باشند؛  کنند  داشته  پاک  می3های  زایل  را  انصاف  تأخیر،  دستورات  4کند؛  .   .

. انصاف آنچه را 6گذارد؛ . انصاف عمل خطا را بدون جبران نمی 5شود؛ انصاف بر اشخاص اعمال می

می میکه  تلقی  انجام شده  را  گیرد  انجام  به 7کند؛  بایست  تا  دارد  توجه  اشخاص  قصد  به  انصاف   .

اسناد؛   )شکل(  می8عنوان  تعهد  انجام  قصد  بر  را  بنا  انصاف  برابری؛  9گذارد؛  .  یعنی  انصاف   .10  .

دنباله است؛  انصاف  )کامن11رو حقوق  انصاف، حقوق  دو  برابری  موارد  در  شد؛  لا( حاکم خو.  اهد 

شد؛  12 خواهد  حاکم  مقدم،  انصاف  باشند،  یکسان  انصاف  دو  که  زمانی  قرارداد 13.  انصاف  پذیرش شده برای انتشار. 













نمی تنفیذ  را  نمی 14کند؛  غیرمنصفانه  را  رهن  در  وثیقه  انصاف ضبط  پرداخت 15پسندد؛  .  انصاف   .

 . 1کند«کننده از روی تبرع را مساعدت نمی

قاعده عدالت« »»اصل انصاف« در حقوق انگلستان که از انعطاف بیشتری برخودار است؛  برخلاف  

تر ناظر به در فقه )که مشروعیت آن به عنوان مبنای وضع قانون محل تردید جدی نزد فقهاست( بیش

غیرمعقول و ظالمانه احقاق حق و ایصال حق به صاحب آن و جلوگیری از بروز رفتار  مداخله از باب  

 دهد.  است؛ لذا این قاعده به تنهایی دایره معنایی اصل انصاف را پوشش نمی

الفراغ که نباید از آن تخطی در مورد قاعده ای تحت عنوان عدالت به حریمی در پر کردن منطقه 

 کرد یاد شده و در زمینه دامنه استعمال این قاعده چنین تعبیر شده است که: 

»قواعد فقهی، دوگونه است: آنچه معیار و میزان استنباط است و آنچه به سان کُلّی است که فروعی 

در خود دارد و در تطبیق مفید است. ممکن است از دو واژه »اصولیه و فرعیه« در کلام شهید اول نیز  

استنباط است و  این تلقی عدالت میزان و معیاری برای فقاهت و  استظهار نمود. در  این معنا را  بتوان 

 . ( 121ص  ،1379 ،مهریزی) های فقهی و فتاوا باید با آن سنجیده شود«تمام برداشت

شود که مجتهد  در این راستا نتیجه جواز استناد به عدالت به مثابه اصل و قاعده برتر آن دانسته می

مقید کند و بالعکس.  تر نماید مثلا مطلقی را تواند گستره حکم را به استناد این قاعده محدود یا وسیع می

در مورد توارث زن از بعد از طلاق همسر در حال    945نمونه چنین استنباطی را حکم مقرر در ماده  

تواند این حکم را به عکس این قضیه تعمیم دهد  مرض وی دانسته شده که استناد به قاعده عدالت می

ارث می از زن  مرد  آیا  بمیرد  از دخول  قبل  عقد و  از  اگر زن پس  ،  1، ش1388)اصغری،    برد؟یعنی 

   .(4ص

 
1 https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803100141673   
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قاعده،   ثغور  و  حدود  در  موجود  ابهامات  دلیل  آن به  بر  وارد  مختلف  امکان   1اشکالات  عدم  و 

  در  جدید  اجتهاد  بر  از سوی برخی متوقف  عدالت  موجود، حتی پذیرش قاعده  فقهی   منابع  تطبیق آن با

 است.  فقه کلامی مبانی

)  اهل  سوی  از  شریعت  در  قیاس  و  رأی  استعمال  به  فقه،  در  عدالت  اصل  سابقه ، یزیمهرسنت 

 در   )گرچه  گرددشیعه برمی  میان  در  عقلی  قبح  و  حسن   و  عقلیه  ملازمات  های بحث  و   (10.، ش 1388

 (.  34.، ص 1357مطهری، این باب وجود ندارد( )در  شیعی تصریحی فقه و اصول  دانش

. 2منظور اثبات قاعده بودن عدالت ذکر شده استدر این راستا کتاب و سنت، پشتوانه محکمی به  

ادله  و  نافی ظلم تشریعی  مُثبت عدالت تشریعی،  ادله  بر موضوع در سه دسته  آیات و روایات  دلالت 

  به جز(.  114-29، ص. 1391طباطبایی،  زادهموهم ظلم تشریعی قابل استناد دانسته شده است )صادق

التزام به حسن  معتزلی،  و  شیعی  اصولیان.  دارد  گواهی  امر  این  بر  نیز  عقل  روایت،  و  آیه   قبح   و  ضمن 

 امری  زمینه  این  در  را  عقل  حکم  یا  ادراک  و  دانندمی  ظلم  و   عدل  را  آن  مصداق  بارزترین  عقلی، 

 
دانسته شده است:     1 زير  موارد  ) احکام در عدالت بودن تضمینیاز جمله اشکالات    با  و  روايی  مختلف  ادله  به  توجه  باشرع 

  نیز   او  سوی  از  صادره  احکام  پس.  است  داده  قرار  خود  مشی  خط  را  آن  و  پذيرفته  را  عدل  شارع  که  قرآن  مختلف  آيات  به  استناد

  و   مرج  و  هرج  اسلام، ايجاد  احکام   جاودانگی  و   ثبات   با  (، مغايرتنیست   عدالت  فقهی  قاعده  تاسیس   به  نیازی  و   است  عادلانه

تواند قابل رد باشد،  آشفتگی در پی تغییر احکام که البته در صورت تعريف چارچوب و ضوابط حاکم بر قاعده اين ايرادات می

 . (13-11، صصمقدم وکیلیر.ک. )
رسول اکرم )ص( »العَْدْلُ مِیزاَنُ اللَّهِ فِی الْأَرْضِ فَمَنْ   شي( و ...، فرما25/دي(، )حد90بِالْعدَْلِ وَ الْإحِْسانِ ... « )نحل/إِنَّ اللَّهَ يَأمُْرُ  »   2

 یمبان  انیان ذکر است در مقام اثبات قاعده و ب ي(. شا317، ص11، ج1408أخَذََهُ قَادَهُ إِلَى الْجنََّةِ وَ مَنْ تَرَکهَُ سَاقهَُ إِلَى النَّار« )نورى،  

توجه داشت   د يکه در باب عدالت و حسن آن وارد شده استناد شده است؛ اما با  یاریبس  اتيو روا  اتيآن در منابع مختلف به آ

ب   تيو روا  اتيآ  نيکه گرچه ا بر    لیدل  انعنو   به  هااز آن  توانینم  کنیعدالت در شرع مقدس راهگشا هستند، ل  گاهيجا  انیدر 

،  1397  مقدم، یر.ک. تقو  اتيو روا  اتياستفاده نمود )جهت مشاهده آ  یاستنباط حکم شرع  یاثبات قاعده عدالت به عنوان مبنا

 .(69-62ص.
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 از  کاشف  عقل  حکم  این  دارد و  دلالت  امر  این  به  شرع  از  استمداد  بدون  عقل  یعنی.  انددانسته  استقلالی

 . (7ص. ،  1385نقیبی، ملازمه( ) قاعده) داندمی پسندیده و مطلوب را  آن نیز شرع که است  این

فاقد   عدالت  مفهوم  اینکه  اثبات  عدالت،  برپایه  احکام  وضع  بودن  یقینی  و  مذکور  ادله  کنار  در 

؛ بررسی امکان استناد  1حقیقت شرعیه بوده و عدالت تشریعی نیست؛ بلکه مفهومی عقلایی و عرفی است 

 سازد.عدالت را به عنوان یک قاعده قابل توجیه میفقیه به 

باید روشن  این صورت  در  زیرا  است؛  راه  آغاز  بودن عدالت،  قاعده  اثبات  که  داشت  توجه  باید 

شود که توانایی بشر در تشخیص عدالت به چه نحوی است. رویکرد اومانیستی، بشر را قادر به شناخت 

می عدالت  مصادیق  عنوان  تمامی  به  افعال  قبح  و  شناخت حسن  از  را  بشر  اخباریون،  مقابل  در  داند، 

شمارند و نظر دیگر توان بشر را محدود به شناخت ظنی مبنای استنباط حکم شرعی به کلی عاجز می

 داند.  مصادیق عدالت می

اما مسأله اصلی این است که آیا توانایی بشر در شناخت مصداق عدالت، همان نوع توانایی لازم 

( است؟  عدالت (  56-53.، ص 1386اکبریان،  علی برای کشف حکم شرعی  قاعده  باشد  چنین  اگر  که 

-علاوه بر موارد خلأ تشریع یا اختلاف نصوص، حتی بر سنت قطعی )منصوصات شرعی( نیز حاکم می

زن  ی بررس  یشاندیهم  یگفتگوها  مجموعهشود ) ترتیب 96، ص.1380  ان، مسائل و مشکلات  بدین   .)

خط قرمز برای ورود عقل بشری، تنها محصور به مسائل تعبدی و رابطه بنده با خدا خواهد بود؛ فلذا 

هرچه شالوده عقلایی دارد، قابل بررسی است. امضایی بودن احکام اسلامی در غالب موارد نیز مؤیدی 

 
از   ریباشد غ  یاگر مقصود از عدالت امور   نکهياشاره شده؛ چه ا   ديبه عنوان مؤ  کندیکه امر به عدالت م  یاتيبه آ  نهیزم  نيدر ا 1

 زادهبودن درک عدالت است )صادق  یبشر   جهیلذا نت   شد؛یلغو م  یاله  اتيامر به عدالت در آ  شود،یعرف فهم م  یآنچه از سو

 .(133-120، ص.1391 ،طباطبايی
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آن  بشر در درک  توانایی  قانون و  بودن عدالت در وضع  مبنا  در  تردید  البته  بود.  این رویه خواهد  بر 

 (. 45  -38، ص. 1396آخوندی، مختص اسلام نبوده و در برخی مکاتب حقوقی نیز محل بحث است )

نیز  جواز  این  دامنه  تعیین  شویم  شارع  حکم  تعیین  در  عقل  حکم  به  استناد  امکان  به  قائل  اگر 

یابد؛ چه اینکه این سؤال مطرح خواهد بود که در فرض تعارض تشخیص عقل از مصادیق  ضرورت می

عدالت )به تبع تغییر شرایط جامعه( با نصوص شرعیه این مداخله برای عقل در تغییر حکم جایز خواهد 

با چه ضابطه  از نص  الفراغ و مواضع خالی  به قاعده در منطقه  استناد  پذیرد؟ بود؟ یا  باید صورت  ای 

ضابطه چه  با  و  حدود  چه  در  عقلا  بنای  و  عرف  عقل،  میاساسا  مصادیق  ای  تشخیص  مرجع  توانند 

 (. 75-34صص  ،1387  اکبری،.ک .ر )عدالت قرار گیرند؟

از این قبیل احکام موردی ذکر شده که متوفی دو وارث یکی مذکر و دیگری مؤنث دارد؛ اما وارث 

بیوه  میمؤنث  تأمین  را  عائله خود  که خرج  است  میای  انصاف  استناد  به  آیا  مورد  کند.  این  در  توان 

شریفه »للذّکر مثل حظّ الانثیین« حاکم نمود؟  نظر به اینکه نمونه خاص، تشخیص عقل را بر عموم آیه  

چنین تخصیصی در کلام فقها وجود دارد؛ استناد به حکم وجدان برای تعیین حکم شرعی قابل بررسی 

. مصداق این حکم در منابع فقهی فتوای شهید اول در مورد حبوه است  ( 71)همان، ص  دانسته شده است

گیرد؛ اما شهید اول در موردی که مورث به غیر از که طبق قاعده عام به بزرگترین فرزند ذکور تعلق می

اموال حبوه )قرآن، شمشیر، انگشتر و زره( مال دیگری بر جای نگذاشته باشد )تا به تعبیر شهید ثانی در 

نگیرد(  صورت  ورثه  بر  اجحافی  اول،  شهید  عبارت  است  1توضیح  نموده  خارج  عموم  از  را  حکم   ،

 )تعارض دلیل لفظی با دلیل لبی و عقلی انصاف(. 

 
و إن قل، لئلا يلزم الإجحاف بالورثة، و النصوص خالیة عن هذا القید، إلا أن يدعى    يشترط أن يخلف المیت مالا غیرهاو کذا     1

 .121، ص8ج، ( کلانتر -)المحشّى  الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیةعاملى )شهید ثانى(، أن الحباء يدل بظاهره علیه، 
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رسد که عقل، گرچه قادر است در برخی موارد در تشخیص عدالت به طور در مجموع به نظر می

به دلیل محدودیت اما  اقدام کند؛  نیازمند تعلیمات شرعی است.  مستقل  های بشر در احاطه بر حقایق، 

دهد اراده تشریعی خداوند را از کتاب و سنت ماند که به فقیه امکان میعقل، تنها به منزله چراغی می

تواند مبنای وضع رو باید چنین نتیجه گرفت که عدالت عرفی به صورت مطلق نمیکشف نماید، از این

با   استنباط حکم شرعی  مبنای  به عنوان  بودن عدالت  قاعده  قرار گیرد. در عین حال، پذیرش  قوانین 

توجه به آثاری و شرایطی که دارد؛ همچنان نیازمند تبیین و تنقیح و اثبات و ارائه ضابطه است و به نظر 

توان  رسد آنچه تاکنون به رشته تحریر درآمده آغاز راه است و جز در موارد احراز یقینی عدالت نمیمی

 بر آن استناد نمود. 

ن ابهام در مورد قاعده عدالت تا جایی است که در ارتباط با مفهوم قاعده، آثار و گستره آن تاکنو

شناسایی   مختلف  نظریه  و  قرائت  عبدالهسه  برخی (  154-134، ص. 1396زاده،  )ر.ک  در  اجمالا  و 

ای که اهمیت اثبات این قاعده را برای موضوع اثر  ها مورد بررسی قرار گرفته است؛ اما نکتهپژوهش

نمایان می بیشتر  از  حاضر  نیز  قاعده  این  اعمال  است که مجرای  آن  فقهی، سازد  استنباط  اصول  منظر 

می دانسته  علل  حکومت  مرتبه  در  قاعده  این  روایات،  و  آیات  مجموعه  به  توجه  با  اینکه  چه  شود، 

ای برای  و در این صورت محمل گسترده1احکام جای دارد و بر تمامی احکام شرعی مقدم خواهد شد

 نماید. قانونگذار در وضع احکام و تغییر آن به عنوان دلیل حاکم ایجاد می

در عین حال، در کنار قاعده عدالت، مفهوم دیگری از انصاف در برخی مواد قانونی حقوق داخلی 

دارد. هدف از آن  شود که در جهت تعدیل و متناسب کردن اجرای قواعد حقوق گام برمیمشاهده می

 
مسدود    شود، یاز اطلاق آن که مستلزم ظلم بر عباد م  یاثبات حکومت قاعده عدالت بر ادله احکام راه را بر استنباط احکام ناش 1

در مسأله وجود ندارد )منطقه الفراغ نبود حکم   یدانسته شده که نص  یاز قاعده عدالت موارد  یرگیامکان بهره نيشتریو ب دنمايیم

 .(230-229، ص.1391 ،طباطبايیزادهاست نه مطلق حکم( )صادق یالزام
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نیز متفاوت از احقاق حق به معنای اجرای صحیح قواعد و مقررات واضعه از سوی قانونگذار )که با  

است که انعکاس آن در   یرمعقول و مبتنی بر ظلم وضع شده(هدف اجرای عدالت و جلوگیری از رقتار غ

 شود. قانون مدنی مشاهده می 277ماده 

مطابق  باید عمل  را  دین  ایفای  نحوه  مقتضای عدالت در مورد  مزبور  این که در موضوع  توضیح 

قاعده ممنوعیت تجزیه تعهد دانست، جز در صورتی که تجزیه به رضایت طرفین تعهد صورت گرفته 

با  تقسیط  یا  مهلت عادله  تعیین  برای  مداخله قاضی  مذکور،  ماده  در  بر حکم مقرر  مبتنی  لیکن  باشد؛ 

 تر با وی جایز دانسته شده است. هدف تخفیف به حال مدیون و مواجهه منصفانه

تری با اخلاق دارد، در هر رابطه، حکم خاص دارد چنین تعریفی از عنوان انصاف که پیوند نزدیک 

گیرد. همانطور که اگر عدالت حکم به لزوم وفای مدیون به عهد خود ها را در نظر میو همه خصوصیت

کند، گاه انصاف اقتضای دادن مهلت یا کاستن از طلب را دارد. براین اساس، انصاف احساس مبهمی می

آید و وسیله تعدیل و  از عدالت دانسته شده که در مقام اجرای قواعد حقوق در اشخاص به وجود می

آن کردن  میمتناسب  خاص  موارد  با  و (583.ص  ، 1379  کاتوزیان،)  شودها  عدالت  میان  رابطه  این   .

است قرار گرفته  بسیار  بررسی  دنیای حقوق موضع بحث و  در  (.  49ص  ،1391  دهقان،.ک.ر)  انصاف 

 . قانون مسئولیت مدنی است 4حکم ماده ای دیگر از دخالت انصاف در صدور نمونه 

شده برای تشخیص مصادیق انصاف نظر به این که معیار واحد و غیرقابل تردید یا ساختار مرزبندی

و عدالت عرفی در میان آحاد افراد بشری قابل ارائه نیست؛ باید نسبت به انصاف و عدالت عرفی نیز به 

عام برای قانونگذار بشری در تعمیم مصادیق قرارداد حکمی با احتیاط مواجهه نموده  عنوان یک مبنای  

توان آن را به عنوان مبنای قطعی شناسایی  تردید است؛ می و فقط در مواردی که احراز آن یقینی و بی

این مبنا منجر به اتخاذ طریقی میانه برای احقاق حقوق طرفین است  بدیهی    قرارداد حکمی معرفی نمود.

 . و افراد درگیر در موضوع یا دعوا خواهد بود 
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 قاعده لاضرر:  . 2-3

می فرضی  در  را  که قاعده لاضرر  برشمرد  قرارداد حکمی  احتمالی  مبانی  از  یکی  عنوان  به  توان 

رابطه پایه، منجر به ایراد خسارت به دیگری گردد و به منظور جلوگیری از ایراد ضرر به غیر یا جبران 

 آن خسارت، مقنن رابطه را در حکم یک قرارداد بپندارد.  

اثبات قاعده لاضرر به عنوان یکی از مبانی قرارداد حکمی از دو وجه قابل بررسی خواهد بود. از 

سو، مفاد قاعده لاضرر و شرایط و ارکان آن نیازمند تبیین است؛ چه این که به دلیل تفاسیر مختلف یک

 تواند از قاعده منتج شود.موجود پیرامون مفاد قاعده فقهی مزبور، کارکرد و آثار متفاوتی می

-از سوی دیگر، در مورد این که مجاری استناد به قاعده لاضرر چیست و چه مواردی را دربرمی 

تری در متون فقهی نیاز خواهد بود. در واقع، سؤال اساسی در اینجا در این باب است  گیرد؛ مداقه بیش

نزاع احکام وجودی را تغییر   از تداوم ضرر و قلع منشأ  که قاعده فقهی لاضرر صرفا برای جلوگیری 

نیز قائل به وضع حکم شرعی   1توان به استناد قاعده لاضرر در مورد احکام عدمیدهد یا این که میمی

 شد؟

این قاعده هم به لحاظ مفاد و هم به لحاظ امکان تسری به احکام عدمی محمل آراء فقهی متعدد 

 است. ناظر به مفاد قاعده احتمالاتی مطرح است: 

به    الف. حکم  از (  381. ص  ،1409  خراسانى،   خوند)آ  موضوع   نفی  لساننفی  حکم  )ارتفاع 

می  ضرری  موضوعات تفسیر،  این  با  که  الشک«(  لکثیر  »لاشک  نظیر  اولی،  عنوان  به به  قائل  توان 

 حکومت قاعده بر ادله اولیه شد.

 
 است  دهيانديبه جبران ضرر و پرداخت خسارت به ز انيالزام عامل زنمونه بارز آن  1
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الاسلام ب.   فی  از طرف شارع تشریع  )  1لا حکم ضرری  که  اگر مستلزم میهرگونه حکمی  شود 

ادله اولیه خواهد که در این صورت نیز لاضرر، حاکم بر    شود، مستقیما آن حکم برداشته میاشدضرر ب

 (. 426.، ص 18جتا، ، بیروحانىحسینىبود( )

)دیدگاه به روشنی دلالت بر لزوم جبران    (194.، ص 1415تونى،  فاضل)  نفی ضرر غیر متدارکج.  

 کند(. ضرر می

تشریع د.   است)  2ی نهی  عقوبت  مستوجب  و  حرام  شرعا  دیگران،  به  زدن  آیه   ضرر  سیاق  مشابه 

 (.شریفه »لاطاعه لمخلوق فی معصیه خالق«

 ؛  (40. ، ص1تا، جخمینى، بیموسوى)نهى حکومتى و سلطانىه. 

براساس این نظریه، فاعل ضرر منفی مردم است نه :  امضاء نکرده است  شارع اضرار به غیر را و.  

 . شارع مقدس و منفی خود ضرر و اضرار است نه حکم ضرری

قرائاتی از قاعده لاضرر که مبیّن حاکم بودن لاضرر بر ادله هستند )یعنی   از میان موارد مزبور، تنها

توانند این قاعده را در ردیف مبانی قرارداد حکمی واقع سازند که در حقیقت و به  دو مورد نخست(؛ می 

که آزادی قراردادی و محدود بودن دایره آثار   -تر، سیطره قاعده لاضرر بر احکام اولیه  بیان تفصیلی 

از آن جمله است   نیز  اراده و توافق طرفین هر رابطه حقوقی  به  از مصادیق جریان    -قراردادی  یکی 

 خودی  به  دلیل  یک  مضمون  مضمونی،  حکومت  در  قسم سوم حکومت یعنی حکومت مضمونیه است.

 
ش  يیفقها 1 بجنورد  ،ی انصار  خیچون  نراق  ،یخوانسار  ،یمرحوم  احمد  قائل  ینيینا  یرزا یم  ،ی ملا  هستند    هينظر  نيا  نیاز 

 .(199، ص.1373خوانسارى، ، نجفى214، ص.1، ج1419)بجنوردى، 
ش   يیفقها 2 قائل   یاصفهان  عهيالشر  خیچون  از  جواهر  صاحب  نه  نیو  )اصفهان  یعيتشر  یبه  ، 1410الشريعه(،  )شیخ  یهستند 

 .(15، ص.37ج تا،ی، نجفى، ب 28ص.
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 این  از  اولیه  احکام  تمام  بر   لاحرج  و  لاضرر   ادله  حکومت  که  است  دیگر  دلیل   مضمون  به  ناظر  خود

 .1است شده دانسته قبیل

در مورد امکان تسری قاعده به احکام عدمی در باب شمول قاعده لاضرر نسبت به احکام عدمی، 

آل کاشف   میان قائلین اختلاف است: به عنوان مثال، به عقیده برخی فقها چون مرحوم ملااحمد نراقی،

اثبات حکم می  ،الغطا ؛  (23. ص  ،1ج  ،1422  ،(الغطاء  کاشف)  نجفى  ،55. ص  ،1417  نراقى،)  کندقاعده 

 کند. لذا بر لزوم جبران دلالت می

قائل به عدم   طباطبایی قمی، یزدی، حکیممرحوم خوانساری و میرزای نائیینی، دیدگاه مقابل، نظیر 

، 2، ج1413قمّى،  طباطبایى)  امکان اثبات لزوم جبران ضرر به استناد روایت »لاضرر و لاضرار« است

. نظر به استعمالات فقها از قاعده لاضرر در موضوعات ( 37. ، ص2، ج1410یزدى،  ، طباطبایى399. ص

 شود. مختلف غلبه دیدگاه نخست در میان فقها روشن می

اگر قائل شویم که قاعده لاضرر اثبات حکم  نظر از آراء اختلافی فقها، باید اذعان داشت تنها  صرف

کند؛ در این صورت باید نتیجه گرفت که علاوه بر موارد لزوم دفع ضرر و قلع منشأ آن، در موارد می

تواند مبنای الزام عامل زیان به التزام قهری به آثار یک قرارداد تحقق خسارت، قاعده مزبور حتی می

 باشد که در بحث معاوضه قهری ردپّای آن مشهود است. 

 
حاکم،   ل ی(. در قسم نخست دل 107، ص.2دانسته شده است )نائینى، ج هی و مضمون هیليتنز ه،يری حکومت مشتمل بر سه قسم تفس 1

  ی محکوم را از فرد لی حاکم، موضوع دل ل یدل  ه،ی ليالفقهاء(. در حکومت تنز ی)مانند أکرم العلماء أعن کندیم ر یمحکوم را تفس ل یدل

لکث   ینف م  ايالشک(    ری)لاشک  م  یفرد  ورددر  بالب  کندیاثبات  آ  تی )الطواف  فقه  )ر.ک. درس خارج  الله محمدجواد   هيصلاه(. 

  :به آدرس  ینترنتيا گاهيقابل دسترس در پا 1388مهر  14برائت مورخ  حث، ادامه ب 6جلسه  ،یفاضل لنکران

(http://fazellankarani.com/persian/lesson/2994). 
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 نظم عمومی:  . 2-4

حاکمیت اسلامی، برقراری نظم و امنیت در سطح جامعه است. در مورد هدف  یکی از اهداف تشکیل  

بودن نظم عمومی برای حقوق تردید وجود ندارد؛ اما سؤال در این مورد است که استناد به نظم عمومی 

برای شناسایی مفهوم نظم   تواند به عنوان مبنای وضع قواعد حقوقی از سوی قانونگذار قرار گیرد؟می

-دانسته مینظم عمومی مفهوم نسبی    چه اینکهتوان معنا و مفهوم ثابتی را در نظر گرفت؛  عمومی، نمی

با ملاحظه اجتماعی  شود که  ه  البت  .سیاسی یک جامعه تعیین خواهد شد  و  اقتصادی  ،فرهنگی  ،عوامل 

 است؛ بلکه چنین محتمل است که در هرکه نظم عمومی دارای مفاهیم متعدد    دانسته نشده  این بدان معنا

دادرس  ،  امر خاص  یا  کلیدیاز  قاضی  مقام    نقشی  ه  و  رسیدگی در  عمومیِ  نظم  مصادیق   رتشخیص 

و    ،کشور داخلی  موازین حقوق  و  کلی حقوقی  اصول  استبین به موجب  برخوردار    و   مدنیان)  المللی 

شده    .(150ص.   ،3شماره  ،1390دیگران،  دانسته  ترتیب  این  به  نیز  عمومی  نظم  به  استناد    است نحوه 

شود، هدف این است که از در تمام مواردی که به نظم عمومی استناد میکه    (114.ص   ،1394  کرمی،)

، ممانعت شود. به این معنا که مصالح است  تعارض   در  منافع و مصالح عمومی جامعهبا    اجرای امری که

مصلحت اعم که   نظر برای وضع قواعد، با مصالح فردی اشخاص درگیر است و در این صورت  مورد

 همان مصالح عمومی است؛ ترجیح داده شده است. 

استناد به نظم عمومی تنها مختص متون حقوقی نبوده و در متون فقهی تعبیر اختلال نظام مصالح 

داده قرار  استناد  احکام مورد  برخی  یا حرمت  ادله وجوب  بیان  مقام  در  فقها  که  تواند اند، میمسلمین 

اصالت صحت   نَفر،  که حکم وجوب  باشد  قانونگذار  اراده  تعیین حدود  در  نظم عمومی  مثبت جایگاه 

 .1توان از این قسم احکام شمردعمل غیر و ... را می

 
بنا به حکم عقل استناد شده   ر،یمدارک اثبات قاعده اصالت صحت عمل غ  ف يبه عنوان نمونه، در رد 1 به مفسده اختلال نظام 

)انصار  همچن720، ص.2ج  تا،یب   ،یاست  تب   نی(.  آ  نییدر  از  مستنبط  نفر  آن   فهيشر  هيحکم وجوب  بر   »... کل  نفر من  »فلولا 
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 قانونگذار اقدام به  بر مبنای نظم عمومی،شود که  در مقام عمل نیز در قوانین موضوعه مشاهده می

معامله  افراد  الزام   اینکه  به  است. توضیح  اخیر، دولتنموده  قرون  اثر ضرورتدر  در  نیازهای ها  و  ها 

اقتصادی ناگزیر   انعقاد قراردادی    از محدود نمودناجتماعی و  اند. به از طریق وضع قانون شدهآزادی 

که  گونه پارهای  موارد در  برخی  در  و  نمایند  جلوگیری  شده،  منعقد  قراردادهای  اجرای  از  موارد  ای 

که   نمایند  قرادادهایی  انعقاد  به  مجبور  را  افراد  آناساسا  دیگر،  به  از تمایلی  گروه  این  ندارند.  ها 

آن انعقاد  در  که  اجباری  لحاظ  به  را  تحمیلی قراردادها  یا  اجباری  قراردادهای  است،  شده  مقرر  ها 

نیز برخوردار دانسته شده  فقهی و روایی محکم و متقنی    هپیشین  برخی از موارد مذکور که از.  اندهنامید

 شامل موارد زیر است: 

ضعیف مستأجر وضع   هاملاک که به منظور حمایت از طبق  های از قوانین مربوط به اجارپاره.  1»

  4راهنمایی و رانندگی، بند    هنامعمومی در قبول مسافر )آیین  هالزام رانندگان وسایل نقلی.  2  ؛1تشده اس

الزام بر فروش اموال )ارزاق عمومی( احتکار شده )قانون راجع  .3  ؛  (18/4/1347مصوب    158ه  ماد

مصوب   احتکار  از  جلوگیری  تبصر  2  هماد  27/12/1320به  مجازات    3  ه ماد  1  هو  تشدید  قانون 

  277  ه الزام به پذیرش تقسیط دین توسط دادگاه )ماد .  4(؛  23/1/67فروشان مصوب  محتکران و گران

تقسیم و مقدمات آن تنظیم شده   هپذیرش قراردادی که از طرف بعض ورثه در باب نحو.  5انون مدنی(؛ ق

 
)جزائرى،   است  شده  ج 1415استدلال  همچن 512، ص.8،  اعمل  نی(.  اعتبار  مورد  قاض  تیدر  مورد  تع   یدر  رجوع   نییو  ملاک 

 .(189، ص.1، ج1412 لنگرودى،یتمسک شده است )مرتضو  زیجاهل به عالم بر آن ن
قواعدی مقرر شده است که بر مبنای نظم عمومی حمايتی   1356به عنوان مثال، در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب سال     1

بر تجديد اجاره  باطل است و نمونه آن، الف. الزام موجر  است و توافق بر خلاف آن قواعد در قرارداد اجاره بر همین اساس 

)ماده پايان مدت اجاره  از  انقضای مدت  14غیرمنقول پس  از  بعد  تخلیه  تقاضای  نمودن حق فسخ موجر و حق  (، ب. محدود 

 . (؛ ج. شناسايی حق کسب يا پیشه يا تجارت برای مستأجر15و  14اجاره )مواد 
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 («قانون امور حسبی  311تا    309اند )مواد  و سایرین در موعد معین برای قبول یا رد آن حاضر نشده

 . ( 7ش. ،1384 )الفت،

اثباتی امکان  صرف ادله  از اختلال نظام به عنوان نظر از  استناد به حفظ نظم عمومی و جلوگیری 

مبنای وضع قانون )از قبیل قواعد فقهی متعدد(، وجود سابقه تقنینی یقینی در زمینه مبنا قرارگرفتن نظم  

برای   اجتماعی  ضرورت  این  به  استناد  امکان  قانونگذار،  سوی  از  معامله  به  افراد  الزام  برای  عمومی 

 نماید. فرض قرارداد حکمی را اثبات می

یقینی  قانونگذاری،  مقام  در  نظم عمومی  گرفتن  قرار  مبنا  پیرامون  بحث  تقنینی  سابقه  به  توجه  با 

است در مواردی که حفظ نظم و امنیت عمومی اقتضای الزام افراد به آثار قراردادی خلاف اراده ایشان  

 را دارد؛ جریان حکومت و تحمیل از جانب قانونگذار جایز خواهد بود. 

قانون   734رسد بتوان مبنای مذکور را قابل انطباق با بحث کفالت قهری مقرر در ماده  به نظر می

های های تجاری، ترتب آثار بر نمایندگیمدنی است. همچنین به طور ویژه در باب اعتبار اعمال شرکت

در   تجاری  مقررات  قبیل  این  مختلف  فروض  و  تجارت  قانون  در  نظم عمومی ظاهری  ایجاد  راستای 

تواند از مصادیق دیگر موضوع بحث به شود میاقتصادی که یکی از اقسام مهم نظم عمومی دانسته می

ای از سوی قانونگذار در مورد قراردادهای مخالف نظم عمومی و اخلاق حسنه  شمار آید. چنین مداخله

 بینی شده است؛ مؤیدی بر دیدگاه مزبور است. قانون مدنی پیش 975که در ماده 

 قاعده تعزیر:  . 2-5

گرفتن  قرار  مبنا  اثبات  است  قاضی  اختیارات  از  تعزیر  قاعده  مفاد  اجرای  اساس  که  این  به  نظر 

تعزیر، اثبات امکان إعمال حکومت از سوی دادگاه را نیز در دایره موضوعی آن در پی خواهد داشت و 

به همان ترتیبی که در فرض حقوقی اعمال آن هم از سوی قانونگذار و هم از سوی قاضی قابل اعمال  

 بود. قابل شناسایی خواهد  این اختیار برای قاضی است؛ در قرارداد حکمی نیز
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اما در ارتباط با بررسی جایگاه قاعده مزبور، مسأله مورد بحث این است که آیا حاکم اسلامی از 

نماید و بدین وسیله عامل تواند آثار قرارداد را خلاف حقیقت امر بر رابطه طرفین تحمیل  باب تعزیر می

به طرف مقابل نماید؟ به منظور پاسخگویی به سؤال مذکور زیان یا مرتکب را محکوم به پرداخت وجه  

 و دستیابی به نتیجه مطلوب اثبات سه مقدمه ضروری خواهد بود:

این عنوان فقهی به شمار  الف. عنوان تعزیر منحصر در ضرب نبوده و تعزیر مالی نیز از مصادیق 

تازیانه قابل ردّ   در  تعزیر  انحصار  به  توان اذعان داشت علاوه بر این که ادله قائلیناجمالا میرود.  می

؛ در برخی روایات نیز (68.ص  ،1425  شیرازی،مکارم  ،211.ص   ،4ج  ، 1406  داماد،  محقق .ک.است )ر 

غیر   است تعزیرات  شده  تعیین   ... و  تبعید  حبس،  چون  در   1بدنی  تعزیر  استعمال  کثرت  واقع،  در  و 

شلاق در عصر شارع دانسته شده است    روایات وارده در معنای ضرب، مبیّن غلبه عرفی مصداق زدن و

 (. 187ص  ،1386 قیبی،)ن

یابد. حداقل با تسری میب. تعزیر فقط ناظر به گناهان کبیره نبوده و نسبت به گناهان صغیره نیز  

اثبات کرد که تعزیر  می  3گویی در مسجدو قصه  2استناد دو راویت در این زمینه در مورد تکدی توان 

باشند و حتی به استناد روایت دوم چه منحصر به گناهان کبیره نبوده و گناهان صغیره نیز قابل تعزیر می 

بسا بتوان دامنه تعزیر را نسبت به مکروهات نیز تسری داد. در این زمینه مرحوم ابن ادریس پا را فراتر  

 است.  نهاده و تعزیر نسبت به واجبات عقلی چون رد ودیعه و پرداخت دین را جایز شمرده

 
السّلام کان اذا اخذ شاهد زور فان کان غريبا بعث  کند: »انّ علیّا علیهالسّلام، چنین روايت مىبن ابراهیم از امام صادق علیه  اثیغ 1

 .»به الى حیّه و ان کان سوقیّا فطیف به ثمّ يحبسه ايّاما ثمّ يخلّى سبیله 
السّلام در مورد تعز 2 علیه  امام صادق  از  يعفور  ابى  ابن  به منظور گدا  یفرد  ريحديث  )پاورقى تهذيب    کندی م  اديقسم    يیکه 

 .برشمرد رهی آن را در زمره گناهان صغ  ديشود؛ باکه از گناهان کبیره محسوب نمى نيبا توجه به ا کنی(؛ ل 170، ص.10الاحکام، ج
عل   تيروا 3 امام صادق  از  منقول  قصّه  السلامهی هاشم  تازيانه خوردن  به  )حرّ  ناظر  )ع(  المؤمنین  امیر  به دست  در مسجد  گوى 

 .(368، ص.28، ج1409عاملى، 
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ج. تعزیر اختصاص به حق الله ندارد و تأمین حقوق خصوصی نیز از این طریق امکان پذیر است؛ 

تعزیر،  اگر  که  در صورتی  گردد؛  انجام  زیاندیده  به  باید  وجه  پرداخت  بحث  مورد  فرض  در  که  چرا 

 (. 1377 اسماعیلی،. ک. ر) گیردمختص حق الله باشد مبلغ حکم به بیت المال تعلق می

پیرو اثبات سه مقدمه )صغرای بحث( در مقام تعیین مفاد قاعده تعزیر شامل »عدم انحصار قاعده به 

ضرب و شمول تعزیر مالی، تسری قاعده به گناهان صغیره )نه فقط گناهان کبیره( و امکان جریان قاعده 

یا   زیان  الزام عامل  امکان  یعنی  بحث  کبرای  الله(،  به حق  تعزیر  اختصاص  )عدم  در حقوق خصوصی 

علیه ثابت شد که این الزام و حکم تحمیلی از سوی مرتکب بر پرداخت خسارت به زیاندیده یا مجنی

  قاعده مزبور به جهت ماهیت مجازات گونه تواند در قالب قرارداد حکمی صورت پذیرد. البته  قاضی می 

خود، صرفا در مورد مصادیقی از قرارداد حکمی قابل استناد است که عدم رعایت نظامات یا ارتکاب 

 تخلف اداری یا ارتکاب جرم و ... منجر به ایراد ضرر و خسارت یا نقض قانون شده باشد. 

 مصلحت: . 2-6

گویاترین   شدهدر  تعبیر  مفسده«  یا  ضرر  دفع  و  منفعت  »جلب  به  که  مصلحت   )غزالی،  تعریف، 

، سودمندی معقول و اجتناب ناپذیری است که ضرورت تأمین آن از بیان شارع  (415ص  ،1ج  ،1417

  )عمیدزنجانی،  سازدآور میمعلوم گردیده و از نظر عقل در پیروی از شرع، انجام یا ترک عملی را الزام

و در واقع چنین تعبیری از مصلحت است که آن را مبنای حکم حکومتی در فقه  (  97ص.   ،9ج  ،1384

 دهد. شیعه قرار می

گاه در استنباط احکام، کاربرد استقلالی نداشته و به عنوان سند مستقل در البته صرف مصلحت هیچ

نگریسته نشده است و کشف حکم و در ردیف قرآن، سنت، اجماع و عقل به عنوان مدرک و ادله اجتهاد 

ای از این گروه این کارآیی برای این عنوان یا مشابه آن ذکر شده، به عنوان مقرّب اگر در متن و نگاشته
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.  1یا مؤید حکم بوده است یا تسامحی در تعبیر بیش نیست و دلیل اصلی حکم، امر دیگری خواهد بود

کم معنای  به  شیعه  اجتهاد  در  کشف  سند  عنوان  به  مصلحت  پذیرش  عدم  حال،  عین  ماندن در  رنگ 

 حضور این عنصر در اجتهاد ایشان نیست. 

البته مصالح، از جهت قوت و ضعف دارای مراحل و مراتبی است که از سه ناحیه »ذات مصلحت و 

موقعیت آن، گستره مصالح، اطمینان و عدم اطمینان به حصول آن در خارج و آثاری که در پی دارد« 

 (. 89ص.   ،1388 علیدوست،) قابل لحاظ دانسته شده است

مؤلفه و  معیارها  کلی  طور  اسلامی به  شریعت  بر  مبتنی  مصلحت  رعایت  ماهوی  و  شکلی   ، های 

 :  ( 24-8ص.، 1394 نوربخش، ،پارساپور) شامل موارد زیر دانسته شده است

ضرری که مفسده )  ضرری نبودن.  2  داشتن؛  قطعیت.  1: »شامل  محوریت شریعت و غایات آنالف.  

 بودن«  الوجود نادر غالبی و متعارف بودن نه. 3(؛ نظر نباشد موردآن آن بیش از مصلحت 

مهم شاملب.   بر  اهم  ما.  1»  :ترجیح  و  نسل  نفس، عقل،  دین،  مصالح .  2ل؛  اولویت حفظ  تقدم 

تقدم  .  3؛  تحسینی  های تکمیلی ونیازهای عمومی و نیازهای عمومی بر عادات و خواستضروری بر  

تقدم مصلحت مضیق و .  5؛  تقدم مصلحت فاقدِ بدل بر واجد بدل.  4؛  مصلحت عام بر خاص و فردی

ثابت.  6؛  فوری بر مصلحت موسع بر  متغیر  .  8. تقدیم دفع مفسده بر جلب منفعت،  7؛  تقدیم مصلحت 

 .2لحاظ معیارهای شخصی در کنار معیارهای نوعی و ...« 

 
  از   اند،دانسته  مهیمفاسد عظ  شيدایسبب را منجر به پ   یفراش، اثبات نف  انيدر موارد امکان جر  یبه عنوان مثال مرحوم بجنورد 1

 مدانی یاست که م  یدر حال  ني. ادانندیمصالح طفل و خانواده، طفل را ملحق به شوهر م  ت يرو در موارد شک بنا به لزوم رعا  ناي

 .مورد قرار گرفته است نياست که سند و منبع استنباط فقها در ا یث متواتر نبويقاعده فراش، برگرفته از حد

سنجه 2 با  ارتباط  د  بی ترت   هایدر  نم   ونیاصول  یاتفاق  هادگاهيمصالح  شمار  زمرودیبه  در  ترت  صی تشخ  نهی.  ا  بی و   نيمصالح 

شارع    ني احکام از عهده مکلف و متکفل استنباط خارج است و ا  ینی مصالح پس  صیوجود دارد که تشخ  هی امام  انیدر م  دگاهيد

  بی نوبت به ترت  ان،یبن   ني. بر ادهدیآن احکام و اعتبارات خود را سامان م  طبق و بر    دهدیم  صی است که مصالح را تشخ  میحک
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تواند مورد رسد مصلحت نیز به عنوان مبنای تحمیل قرارداد حکمی بر روابط طرفین میبه نظر می

مبنا را می  این  بسا  مقررات استناد باشد و چه  توان جامع غالب مصادیق قرارداد حکمی در احکام و 

مذکور در بخش پیشین برشمرد. به جهت شمولیت مصلحت، برخی مبانی دیگر از جمله مبنای عام نظم 

 ج است. ن مصلحت قابل اندرا عمومی تحت عنوا 

استعمال  دایره  توجیه  دربردارد؛  حکمی  قرارداد  برای  مصلحت  بودن  مبنا  که  دیگری  امتیاز  وجه 

دادن ماهیتی در حکم ماهیت دیگر در روابط قراردادی افراد است؛ توضیح    عنوان حکومت برای قرار

با تبیین عناصر حکومت، صدور دلیل   ارتباط  اگر در  حاکم و مقدم نمودن آن بر دلیل محکوم این که 

چنین اشکال شود که إعمال حکومت باید صرفاً به اقتضای تعبد و محدود به بیان شارع باشد؛ در این  

صورت، چنانچه مبنای استفاده شارع از ابزار حکومت برای بیان حکم شرعی، اقتضای مصالح و مفاسد 

باشد، این نحوه تضییق و توسعه در موضوع و محمول در صدور حکم شرعی در دایره اختیارات ولایی  

توان آن را در دایره اختیارات قانونگذار در جامعه اسلامی نیز حاکم شرع قرار گرفته و بدین ترتیب می

 دانست. 

البته به دلیل فقدان جنبه قراردادی در این فرض قانونگذار،  یکی از مصادیق جریان حکومت که 

نمی فرض  قرارداد حکمی  میمصداق  مبانی  به جهت وحدت  جریان حکومت  دلیل  به  اما  تواند شود؛ 

قرینه بحث حاضر قرار گیرد، ناظر به مصالح مترتّب بر اعتبار معاملات نزد افراد ثالث و اعضای جامعه 

 است. 

 
 هاکام و تزحام آناح  جعل  از  پس  که  –احکام    ینی مصالح پس  ص یحال، تشخ   نی. در عرسدنمی  استنباط  دارعهده  یمصالح از سو 

 .(545-519، ص.1388 دوست،ی )عل ردی بر عهده مکلف قرار گ  تواندیم -دنمايمی رخ امتثال در
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فقهی  آراء  در  توجهی  قابل  تردید  احکام  استنباط  در  مصلحت  استقلالی  کاربرد  پیرامون  گرچه 

وجود دارد؛ نقش جدی مصلحت در مورد احکام حکومتی، تزاحم احکام و ... مؤیدی بر امکان اعتبار  

 آن به عنوان مبنای قرارداد حکمی است. 

»التزام و تمسک به حاضر شامل    اشت تمامی مبانی بررسی شده در بحثدر مجموع باید اذعان د

حداقل به صورت جزئی ظاهر، انصاف و عدالت، قاعده لاضرر، نظم عمومی، قاعده تعزیر و مصلحت«  

ضرورتمی تحقق  فرض  در  لذا  باشد؛  حکمی  قرارداد  مبنای  و  تواند  قواعد  جریان  که  اغراضی  و  ها 

ها مبنای فرض قرارداد سازد؛ به تناسب موضوع، یک یا چند مورد از آناصول مذکور را مشروع می

 حکمی از سوی واضع آن قرار گیرد.

 : گیری نتیجه

قانونگذار نسبت به موضوعات از ضابطه و معیاری برخوردار است که ناظر به در جایی که حکم 

یک یا چند مورد خاص نبوده و به تعبیر دیگر، دایره موضوعی آن عام الشمول است؛ امکان اصطیاد 

 گردد.  قاعده حقوقی فراهم می

می نظر  به  و حقوقی  فقهی  متون  در  که  معیارهایی  از  و یکی  توجه  قابل  فراوانی  دلیل  به  رسد 

ای یاد کرد که واجد اوصاف قاعده حقوقی از قبیل کلیت، توان از آن به عنوان قاعدهاوصاف آن، می

قرارداد حکمی است که مبتنی  ی است؛  نظام اجتماعناظر به  اجرای مؤثر و  آوری، دارای ضمانت الزام

ماهیتی قراردادی   سازدپذیر میفقهی حقوقی که این قرارداد را توجیهبر آن قانونگذار به استناد مبانی  

دیگر  را   ماهیت  حکم  میدر  مذکور   کندفرض  اوصاف  از  آن  مختلف  مصادیق  در  ضابطه  این  و 

 برخوردار است. 
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بر اولارسیماحصل  که  است  آن  مرحله  این  در  گرفته  صورت  قرارد  های  با  عنوان  حکمی  اد 

حکومت   اصولی  ثانیاقاعده  و  است  انطباق  حکمی مؤلفهترین  شاخص  قابل  قرارداد  مفهومی  های 

»تعبدی و قهری بودن فرض قانونگذار، شمولیت رابطه حقیقی پایه نسبت به مواردی از قبیل  شامل  

مقتضی و ارادی و عدم وجود  رابطه حقوقی قراردادی حقیقی  رابطه قراردادی و غیرقراردادی، فقدان  

 است.  برای حدوث یا بقای قرارداد و ...«

ها و قواعدی که بتواند به عنوان مبانی قرارداد حکمی در مقام اعمال ضمن بررسی مبانی، تئوری

 نتایج و آثارمبنای »عمل به ظاهر )التزام به    6قاعده محل استناد از سوی واضع قرار گیرد؛ شامل  

عنصر  ساختمان از  خارج  اشخاص که هرچند خلاف واقع،  که به دلیل ایجاد وضعیتی   حقوقی  عنصر

انصاف و عدالت )تغییر قواعد   کند(،اند، ایجاد مسئولیت مینموده  اعتماد آن ثالث( )اشخاصحقوقی  

عام حقوقی در راستای تعدیل و متناسب کردن اجرای قواعد حقوق(، قاعده لاضرر )منع از تضرر به  

در  مرج  و  هرج  ایجاد  و  نظام  اختلال  از  )جلوگیری  عمومی  نظم  جبران خسارت(،  به  الزام  و  غیر 

( تعزیر  قاعده  اجتماعی(،  یا  مناسبات  زیاندیده  به  پرداخت خسارت  بر  مرتکب  یا  زیان  عامل  الزام 

 و مصلحت« دانسته شد.  علیه به منظور تحقق هدف مجازات عامل(مجنی

به عنوان مبنای اعمال قاعده،  ها  و شرایط تحقق آن  نظر به بررسی مفهومی قواعد و اصول مذکور

امی تمتوان چنین نتیجه گرفت که  میدر مجموع  در مقایسه با تعریف ارائه شده از قرارداد حکمی،  

بررسی شده   و  شامل  مبانی  نظم عمومی، »التزام  قاعده لاضرر،  و عدالت،  انصاف  ظاهر،  به  تمسک 

مصلحت«   و  تعزیر  ضرورتمیقاعده  تحقق  فرض  در  لذا  باشد؛  حکمی  قرارداد  مبنای  و تواند  ها 

سازد؛ به تناسب موضوع، یک یا چند مورد میاغراضی که جریان قواعد و اصول مذکور را مشروع  

  مبنای فرض قرارداد حکمی از سوی واضع آن قرار گیرد.تواند میها از آن
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