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Abstract 

1. Introduction 
The concept of a “deemed contract” has emerged from instances where the 
legislator, departing from the conventional requirement of mutual consent, 
imposes the effects of a contractual relationship upon parties that may never 
have intended to enter into such a contract. This phenomenon operates in two 
distinct scenarios, both evident in Islamic jurisprudence and Iranian law: first, 
when an existing contract terminates—through expiration of its term, rescission, 
or other legal grounds—yet the legislator continues to apply the contractual 
effects beyond the point of termination; and second, when no actual agreement 
exists but a contractual relationship is artificially imposed by legal mandate. In 
both situations, the legislative intervention overlays a “deemed contract” upon 
an “underlying relationship” that may have neither the formal structure nor the 
voluntariness of an authentic contract. 

From a theoretical standpoint, the notion of deemed contracts stands in 
tension with the principle of autonomy of will, a cornerstone of contractual 
theory in both Islamic and Iranian legal systems. The premise that a contract’s 
legitimacy and consequences are derived from the agreement of the parties 
would seem to leave little room for the legislator to create contractual obligations 
unilaterally. Nonetheless, historical and contemporary legal sources do 
evidence legislative practices by which these obligations are artificially 
continued—or deemed to exist anew—despite the absence of explicit or 
continuing consent. This suggests a countervailing principle whereby the legal 
system permits or even requires the preservation or creation of contractual 
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effects in order to serve broader social objectives, safeguard public interests, or 
protect the rights of vulnerable parties. 

2. Research Question 
Against this backdrop, the central research question of the study is as follows: 
What are the conceptual foundations, justifications, and legal mechanisms that 
allow the legislator to impose a deemed contract on an existing or a non-existent 
contractual relationship, and how does this legislative intervention reconcile 
with established principles of autonomy of will in Islamic and Iranian contract 
law? 

This question seeks to bridge the theoretical gap between the foundational 
emphasis on mutual consent in Islamic legal doctrine and the practical 
phenomenon where contractual effects arise in the absence of a bona fide 
agreement. By pinpointing the rationale, scope, and operation of deemed 
contracts, the research aims to elucidate whether they represent a necessary 
exception to the principle of autonomy of will or an overreach that risks 
undermining parties’ freedom to structure their relationships. 

3. Research Hypothesis 
Based on preliminary observations of legal texts and juristic opinions, this study 
posits the following hypothesis: Deemed contracts in Islamic law and the Iranian 
legal system are legitimized by jurisprudential and statutory principles that 
permit the extension or imposition of contractual effects in pursuit of broader 
legal objectives, such as preserving social welfare, upholding fairness, and 
ensuring legal certainty. This hypothesis suggests that, while the core principle 
of contractual autonomy remains intact, there exist recognized exceptions 
whereby the legislator’s overriding will is used to preserve or create legal 
outcomes that promote societal or individual interests. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research follows a doctrinal methodology, engaging in an in-depth 
examination of primary sources of Islamic law (the Qur’an, Sunnah, and 
authoritative juristic treatises) alongside the key provisions of Iranian legislative 
texts and relevant judicial precedents. This analysis is complemented by an 
inductive approach, starting with concrete examples of deemed contracts across 
different statutory contexts, and gradually extracting the underlying legal 
principles and theoretical justifications. 

The framework of the study can be outlined in several stages: 
Conceptual Clarification: Identification and classification of the various 

forms of deemed contracts, drawing on both classical Islamic jurisprudence and 
modern Iranian law. 

Jurisprudential Foundations: Exploration of the legal maxims and 
jurisprudential arguments (e.g., necessity, prevention of harm, or public 
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interest) that may authorize or mandate the creation or continuation of 
contractual effects in the absence of genuine agreement. 

Legislative and Judicial Analysis: Systematic review of statutory provisions 
and relevant court decisions to illustrate how and under what conditions 
deemed contracts have been recognized and enforced. 

Comparative Evaluation: Where useful, references to parallel doctrines in 
other legal systems may be employed to highlight the universal or unique 
aspects of Iran’s legislative approach in the context of Islamic legal principles. 

5. Results & Discussion 
The core results of this study illustrate that the notion of a deemed contract is 
not merely an exceptional or ad hoc legal construct but rather a concept with 
solid jurisprudential underpinnings that has been systematically recognized and 
applied in both Islamic and Iranian law. Through examining various legislative 
instances and scrutinizing relevant jurisprudential texts, it becomes clear that 
there is a consistent pattern of legal reasoning by which legislators and jurists 
justify the imposition of contractual effects on relationships that lack the 
conventional hallmarks of consent and mutual intention. 

A key insight gleaned from the analysis is that deemed contracts can arise 
under two main circumstances: (i) when an actual contract has ceased due to 
rescission or expiration, yet legal effects are prolonged by the legislator; and (ii) 
when no authentic agreement has been concluded, yet the legislator fabricates a 
contractual relationship. In either case, the pivotal aspect lies in the legislator’s 
perceived need to achieve certain legal or societal objectives—such as protecting 
public order, preventing harm, or safeguarding third-party interests—even at 
the cost of overriding party autonomy. 

From a jurisprudential standpoint, the study identifies six principal 
foundations that are instrumental in justifying a deemed contract. These include 
reliance on appearance, equity and justice, the rule of no-harm [La-zarar], public 
order, the principle of Ta’zeer (understood here in a civil liability context), and 
public interest [Maslaha]. Collectively, these foundations highlight the 
multifaceted manner in which legal systems balance the principle of autonomy 
with broader concerns about fairness, social stability, and the protection of 
rights. For instance, reliance on appearance often emerges when third parties 
justifiably assume that a transactional arrangement continues to exist, thereby 
preventing unjust outcomes. Similarly, the rule of no-harm [La-zarar] and equity 
considerations come into play when abruptly terminating or refusing to 
recognize a contractual effect would result in disproportionate injustice or 
damage. 

These findings underscore the functional role of deemed contracts as a 
protective mechanism. Rather than abandoning parties to the potential injustices 
that can arise from doctrinal rigidity, legislators employ the device of a deemed 
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contract to ensure a more balanced outcome. However, one potential concern 
identified is the risk of overreaching by the legislator, wherein continual reliance 
on deemed contracts may erode the fundamental principle of party autonomy. 
The study posits that a prudent approach would involve legislative intervention 
only when the social or individual welfare at stake is sufficiently compelling. 

6. Conclusion 
The concluding observations of this research affirm that deemed contracts, 
rooted in established jurisprudential and statutory principles, serve as more 
than isolated legal anomalies. Instead, they constitute a recurring doctrinal rule 
in Islamic law and the Iranian legal system, wherein the legislator, guided by 
various jurisprudential bases, extends contractual effects to scenarios lacking the 
usual consensual framework. In many instances, the legislator’s ruling is 
premised on criteria of sufficient breadth and generality to qualify as a legal 
rule—an overarching standard that can be invoked in a range of circumstances 
to protect or advance societal and individual interests. 

The evidence presented shows that the deemed contract meets the 
characteristics of a general legal rule: it possesses a binding force across cases, 
underscores an orderly social fabric, and is supported by an array of 
authoritative foundations. Among these foundations are reliance on appearance 
(ensuring that third-party assumptions are not undermined), equity and justice 
(aligning outcomes with principles of fairness), no-harm principle [La-zarar] 
(averting harm and ensuring proportional responses to wrongdoing), public 
order (maintaining societal stability), Ta’zeer (in its broad sense of enforcing 
liability for harmful conduct), and the principle of public interest [Maslaha]. 
Each of these conceptual underpinnings has sufficient explanatory power to 
justify transforming a non-contractual or expired contractual relationship into a 
deemed contract when the circumstances demand it. 

Additionally, the study highlights that the legislator’s imposition of a 
deemed contract is most defensible when it aligns with these core 
jurisprudential justifications—namely, promoting fairness, preventing harm, 
preserving social order, and upholding the legitimate expectations of third 
parties. Where these objectives are absent or tangential, reliance on a deemed 
contract is more likely to conflict with the foundational premise of free will and 
consent that animates contract law generally. 
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 چکیده
و هـر قـرارداد   ردیگ یشکل م  شانیاراده ا  هیقراردادها، رابطه اصحاب قرارداد بر پا  یمطابق با قواعد عموم

و  لیدر تشـک  نیمتعاقـد  حیکـه اراده صـح  دینمایخود را ملزم و ملتزم به مفاد خود م  نیطرف  یصرفاً زمان
در  یو حقـوق یدر منـابع فقهـ همـه، نی. با اابتین ایتداوم آن قرارداد دخالت داشته باشد؛ خواه به اصالت 

«در حکـمِ ...»  ریـاز تعب ،یاعمـال حقـوق یبرخاحکام نـاظر بـه انیکه در ب  شودیچند مشاهده م  يموارد
 یخـلاف اراده و مفـاد تراضـ  ،یبـر موضـوع  گرید  یاز ترتب آثار نهاد حقوق  یاستفاده شده است که حاک

حسـب تـا به  سـتیمنطبق بر نهاد مذکور ن  قاًیدق  ومد  تیماه  ،یبه لحاظ مفهوم  کهیآن است؛ درحال  نیطرف
ها، بتوان آن دو را در احکام و آثار مشـترك دانسـت. بـه عبـارت آن  یموضوع  رهیدا  قیتبع تطبقاعده و به

را در   يقـرارداد  یتیوجود قرارداد را فرض نمـوده و مـاه  ن،یطرف  یقیقانونگذار بر خلاف اراده حق  گر،ید
مترتبّ سـاخته اسـت. پـژوهش حاضـر بـا روش  یدوم را بر اول  تیدانسته و آثار ماه  گرید  یتیحکم ماه

قانونگذار و شـارع در حقـوق قراردادهـا،  یعمل وهیش نیا یمفهوم و مبان یدر صدد بررس یلیتحل  یفیتوص
و هـم در  ياست، که حسب مورد هم در فرض نبود رابطـه قـرارداد  »ی«قرارداد حکم  یتحت عنوان ابداع
شـامل   ياحراز قواعد  نهیقرپژوهش، به  يهاافتهیبر    یقابل تصور است. مبتن  يقرارداد  هفرض انحلال رابط

قـرارداد  یعنوان مبانمصلحت، به و ریقاعده تعز ،یظاهر، انصاف و عدالت، قاعده لاضرر، نظم عمومعمل به
 .دادرس قابل اعمال خواهد بود ایقاعده توسط قانونگذار  ،یحکم
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 مقدمه

به لحاظ قواعد عمومی حاکم بر معاملات، تعهدات قراردادي بر پایه قصد طــرفین و مفــاد تراضــی 
گــذار بــرخلاف شــود و قانونحال، در مواردي این قاعده نادیده انگاشــته میشود. درعینتعیین می

 کند و ماهیتی قراردادي را در حکم ماهیــت دیگــراراده حقیقی طرفین، وجود قرارداد را فرض می
اي «در حکم یک قــرارداد» پنداشــتن رابطــهسازد. داند و آثار ماهیت دوم را بر اولی مترتب میمی

هایی در منابع فقهی و حقوقی بــه قــرار پذیر است که براي هریک، مثالحقوقی در دو فرض امکان
 زیر گفتنی است.

الف. برخی مصادیق قرارداد حکمی ناظر به مواردي است که قــرارداد موجــود میــان طــرفین بــه 
گذار همچنان آثــار حال، قانوندلایل مختلفی ازقبیل فسخ، اتمام مدت و... منحل شده و درعین

 شده جاري کرده است.  و احکام قرارداد مزبور را بر رابطه قراردادي منحل
اي قراردادي میان طرفین را اعتبار گذار وجود رابطهب. گروه دوم ناظر به مواردي است که قانون

گونه توافق که به واقع، هیچو آثار قراردادي را بر رابطه طرفین قرارداد حاکم کرده است درحالی
 گذار وجود ندارد.  ارادي میان طرفین بر انعقاد قرارداد خاص مدنظر قانون

شــود، رابطــه حقیقــی میــان نظر به اینکه عنوان قرارداد حکمی در دو فرض مزبــور محقــق می
 شود.طرفین در این پژوهش، تحت عنوان رابطه پایه یاد می

گــذار و با توجه به اینکه هدف پژوهش حاضر، بررسی مفهوم و مبانی ایــن شــیوه عملــی قانون
شارع در حقوق قراردادها تحت عنوان ابداعی «قرارداد حکمی» است، در راستاي امکان شناسایی 
قاعده در حقوق ایران از طریق بررسی مصادیق تحقق قــرارداد حکمــی در فقــه و حقــوق داخلــی 
(بررسی ماهیت و آثار مصادیق احتمالی)، مصادیق قرارداد حکمی در مواد قانونی و احکــام فقهــی 

خاطر انــدك بــودن حسب نوع رابطه پایه در دو قسم عمده مورد بررسی قرار گرفته است که بــهبه
هایی ها، مؤلفــهشود، اما از ماحصل بررسیها میسر نمیمجال در یک مقاله، امکان بیان تفصیلی آن
 ها دایره موضوعی بحث روشن خواهد شد.استخراج شده است که در ادامه با بیان آن

 توان مشتمل بر موارد زیر دانست.مثال هریک از مصادیق دو گروه یادشده را می
شده در گروه نخست شامل مواردي ازقبیل «انحلال عقد وکالت، ابقاي برخی الف. عناوین بررسی

عده رجعی، فسخ مزارعه بعد از ظهور ثمره، در حکم   پایان  تا  انحلال  از  پس  نکاح  از آثار عقد
و فرض بقاي زوجیت در طلاق مــریض منجــر بــه مــوت، تحدیــد علیه بري  ضامن بودن محالٌ
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مقام تجارتی تا پیش از اعلان، شروط ضمن عقــد مســتقل، قراردادهــاي اختیارات یا عزل قائم
شده بر ابقاي آثار قــراردادي و درنهایــت، شــروط پذیر و توافق ضمنی طرفین عقد منحلتجزیه

شده در این گروه، تنها فرض انحلال قرارداد تحمیلی» است که از میان قوانین و مقررات بررسی
علیه بري، ابقاي برخی از آثار رابطه زوجیت بــر طــلاق مــریض پایه، فرض ضامن بودن محالٌ

مقام تجاري در حمایت از ثالــث و فــرض نزدیک به موت، فرض اعتبار نمایندگی ظاهري قائم
عنوان مصادیق قرارداد حکمی بــه لحــاظ مفهــومی عدم اعتبار شروط تحمیلی یا غیرمنصفانه به

 کاملاً منطبق با آن دانسته شد.
 اعمــال اعتبــار ب. مصادیق قابل بررسی در گــروه دوم شــامل مــواردي ماننــد کفالــت و فــرض

عنوان راهکار حل تنازع و قراردادهــاي الحــاقی اســت. در تجاري و صلح قهري به  هايشرکت
شده در این گروه، یعنی در فرضی که رابطــه پایــه، ماهیــت قــراردادي قوانین و مقررات بررسی

شده مبتنی بر اسلوب حکومت است نداشته باشد، این نتیجه حاصل شد که همه مصادیق بررسی
تواند از مصادیق قرارداد حکمی در فرضی که رابطه پایــه فاقــد مبنــاي قــراردادي اســت، و می

 دانسته شود. 
نظر به احراز مصادیق یادشده براي قرارداد حکمی و با توجه به اینکه ایــن رویــه در عمــل در 

گذار قرار گرفته اســت و مصــادیق آن در قــوانین مختلــف مشــاهده مقام تقنین مورد استفاده قانون
یابد. در پی تعیین مبانی، ایــن امکــان پدیــد شود، تعیین ماهیت، گستره و مبانی آن ضرورت میمی

گــذار خواهد آمد که در مواضعی که مبناي صحیحی براي فــرض قــرارداد حکمــی از ســوي قانون
گذار بر رابطه حقیقی و ارادي طرفین تحمیل و آثار ماهیت دیگر بــر وجود داشته باشد، اراده قانون

گذار مترتب شود. بدین منظور، پــژوهش حاضــر پــس از تعریــف رابطه حقیقی به حکم الزام قانون
گــذار و هاي مفهومی آن، به بررسی مبانی احتمالی براي فــرض قانونقرارداد حکمی و تبیین مؤلفه

 مداخله او خلاف توافقات ارادي طرفین رابطه پایه پرداخته است.

 . تبیین مفهومی عنوان قرارداد حکمی1

دانــان بــه کــار که در لسان فقها و حقوق  -در ارتباط با فرض «در حکم دیگري بودن» قراردادها  
کرات استفاده شده و حتی رفته و در برخی موضوعات ازقبیل در حکم زوجه بودن معتده رجعیه به

گذار قرار گرفته، قانون امور حسبی در بحث صلاحیت دادرس مورد تصریح قانون  8ماده    2بند  در  
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هاي اساسی، جریان عنوان اصولی «حکومــت» در ایــن بــاب و شــرایط آن اســت. یکی از پرسش
اساس، در تبیین مفهوم و مصادیق قرارداد حکمی در حقوق داخلی، نخستین گام، تبیین رابطه براین

 قرارداد حکمی نسبت به قاعده اصولی حکومت است.  
یا محمــول (یکی از دو دلیل لفظی در دیگري تصرف و با نظارت بر آن، موضوع ،  1در حکومت

 ــمیتوســعه یا  کندمی تضییقآن را  وضمنی تفسیر  صورتدر عالم تشریع بهرا  )آن (انصــاري، د ده
) و ارتفاع موضوع یا حکم در حکومت نیز 53ق، ص.  1418خمینی،  ؛ موسوي  750ق، ص.  1419

«متــى شــککت خــذ   والنافلــۀ»  «لاشک فیجعلی و تنزیلی است. مثال متداول حکومت، دو دلیل  
اگــر اي کــه گونــهاســت؛ بهمتفرع بر دلیل محکوم   بیان شده که دلیل نخست، دلیل حاکم وبالاکثر»  

که تعبداً بــر است    یلیدلخواهد بود. در مقام تعریف، دلیل حاکم،    لغو  آندلیل محکوم نباشد، وجود  
. ، ص2ج ،1375، مظفــر( آن است ییادعا لیتنز ای ریو تفس انیو درصدد ب داردنظارت  گرید لیدل

222.( 
گذار مبتنی بر تعریف بالا در تحمیل رابطه قراردادي بر رابطه میان طرفین بــرخلاف رویه قانون

اراده طرفین که منطبق بر قاعده اصولی حکومت است، در مــواد قــانونی مختلــف ازقبیــل وکالــت 
 اعمــال  اعتبــار  مــدنی)، فــرض  قــانون  745  قانون مدنی)، کفالت قهــري (مــاده  680حکمی (ماده  

اصلاحی و...)، ضامن بــودن   لایحه  210تجارت، ماده    قانون  220  و   95  تجاري (مواد  هايشرکت
 قانون مدنی)، ابقاي برخی از آثار رابطه زوجیت بر طلاق مریض (مــاده  727(ماده  علیه بري  محالٌ
مقام تجــاري در حمایــت ازشــخص ثالــث مدنی)، فرض اعتبار نمایندگی ظاهري قائم  قانون  944
قــانون نحــوه تجارت) و فرض عدم اعتبار شروط تحمیلی یا شروط غیرمنصفانه (  قانون  396  (ماده

ســازي یــا قــانون ) موســوم بــه قــانون خصوصی45قانون اساسی (بنــد ط مــاده    44اجراي اصل  
 شود.) و... مشاهده می1386ونقل هوایی بین دولت ایران و تونس مصوب  نامه حملموافقت

ها تحت عنــوان قــرارداد حکمــی یــاد با توجه به مصادیق یادشده در قوانین موضوعه که از آن
 هاي تعریف مفهوم قرارداد حکمی را باید شامل موارد زیر دانست.شود، مؤلفهمی

 
 هـايياسـت کـه از نـوآور هیدر اصول فقه امام حیادله در بحث تعادل و تراج انیجمع م هايحکومت و ورود ازجمله روش . 1

وارد همـواره بـر  ایـحاکم  لیدل ،اساس آن ) و بر1373  ،یمخلص  ؛588  ، ص. 1369دانسته شده است (تبریزى،    يانصار  خیش
 . ندارد وجود هاآن انیم یتعارض گونهچیه  روو ازاین مقدم خواهد بود  گری د  لیدل
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گــذار . قرارداد حکمی، تحدید اراده افراد و تحمیل آثار قرارداد بر ایشان با تعبد به حکــم قانون1
گذار تنها ناظر به شناسایی قرارداد خاص از سوي وي و تحمیل آثار قــانونی است. اقدام قانون

 همان قرارداد است.
کنــد، اعــم از رابطــه گذار آن را در حکم قرارداد دیگــر فــرض می. رابطه حقوقی پایه که قانون2

 حقوقی قراردادي (وکالت حکمی) و غیرقراردادي (کفالت حکمی) است.
اي کــه منطبــق بــا گونــه. میان طرفین رابطه پایه، نه به حمل اولی و نه به حمل شایع صناعی به3

دایره مفهومی قرارداد حکمی و تحمیلی باشد، رابطه حقوقی قراردادي حقیقــی و ارادي وجــود 
ندارد (یا اساساً رابطه قراردادي شکل نگرفته یا در فرض انعقاد نیز این رابطه به اراده متعــاملان 

 منحل شده است).
. در تمام مصادیق قرارداد حکمی اساساً مقتضی براي حدوث یا بقاي قــرارداد (اراده متعاقــدان 4

موجب دلیلی، قرارداد اصالتاً و حقیقتاً مفقود را موجود گذار بهوجود ندارد) مفقود است و قانون
 کند.و واجد اعتبار حقوقی فرض می

. مبناي شناسایی قرارداد حکمی اعم از مصالح شخصی و نــوعی اطــراف آن، افــراد دیگــر یــا 5
 نیت نیست).مصالح عامه است (صرفاً حمایت از ثالث یا حسن 

 . به لحاظ ماهیت، قرارداد حکمی وضعیت حقوقی است نه ضمانت اجرا.6
گذار و از امور حکمی اســت و تحــت . قرارداد حکمی ناظر به شناسایی قرارداد و فرض قانون7

عناوین تفسیر قرارداد (به معناي زدودن ابهــام قــرارداد بــا کشــف اراده متعاقــدان نــه از قســم 
حســب شــرایط حــادث)، حل جدید در اجراي قــرارداد بهحکومت تفسیریه)، تعدیل (اتخاذ راه

تغییر قرارداد (حاکم کردن مصالح و اقتضائات عرفی بر اراده طرفین نسبت بــه مفــاد قــرارداد)، 
تکمیل قرارداد (استمداد از عرف و قانون در مواضع سکوت قــرارداد)، اثبــات قــرارداد (احــراز 

شــده بــا مفــاد قــانونی) وقوع و مضمون شرایط قرارداد) و توصیف قرارداد (تطبیق مصداق واقع
 ).233-225، صص.  1389یزدي،   گیرد (علومیناظر به رابطه حقوقی پایه قرار نمی

گــذار و حــدود نظــارت دلیــل . آثار قرارداد حکمی بر طرفین رابطه پایه، محدود به اراده قانون8
حاکم است. همچنین، شناسایی قرارداد حکمی محدود به بازه زمــانی خاصــی نیســت و مــدت 

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

در مقام تبیین گستره اعمال حکومت در موضوعات مختلف حقوقی، ضروري خواهد بود که مبــانی 
هــا نســبت بــه مفــاد واقعــی به علت خصیصــه تحمیلــی بــودن آن -عام قواعد فقهی و حقوقی که 
قرار گرفتن آن در ردیف مبانی مصادیق مختلــف قــرارداد حکمــی   -قراردادهاي منعقد میان افراد  

 محتمل است، مورد بررسی قرار گیرد.
آنچه در این پژوهش تحت عنوان مبناي قرارداد حکمی موضوع شناسایی قرار گرفته، مبنــا بــه 
معناي «چرایی وضع قاعده در راستاي شناسایی قرارداد حکمی و تحمیل آثار آن بــر رابطــه پایــه 
میان طرفین آن» است. در واقع، مجاري اعمال حکومت در فرض ماهیتی غیــر از ماهیــت حقیقــی 
رابطه پایه، محل بحث است. درحقیقت، چرایی و علت وضع حکم در اینجــا بــه معنــاي غــرض و 

گذار آن را ســبب جعــل حکــم و وضــع قــانون قــرار داده اســت؛ مصلحتی است که شارع یا قانون
اي که حکم دائر، مدار تحقق آن باشد. دایره معنایی علــت نیــز قواعــد و اصــولی اســت کــه گونهبه

 عنوان مستندات مشروعیت حکم یاد کرد.توان از آن بهمی
درنهایت، در مورد مبانی، این مهم باید مورد توجه باشد که وجود مبنــا بــراي یــک قاعــده در 

یابد که نسبت به مصادیق قاعده از وجه شمولیت برخوردار باشد و نسبت به تمام صورتی مفهوم می
حال، ناظر به ویژگــی مزبــور، دو نکتــه بایــد مصادیق و افراد آن قابل تعمیم و تسري باشد. درعین

 لحاظ شود.
نخست اینکه، بدیهی است هر ماهیتی ممکن است قابل تقسیم به اقسام مختلف باشــد کــه ایــن 
اقسام از سویی واجد جنبه اشتراکی هستند که وجود این وجه مشترك، ضــامن مشــروعیت تقســیم 

حال، وجوه افتراقی میان عناوین قسیم یکدیگر موجود است که هــدف از تقســیم را است و درعین
اساس، در مورد قرارداد حکمی که در دو قسم عمده (فروض قراردادي بودن یا کند. براینتأمین می

تواند جزئی یا کلــی باشــد. بنــابراین، معیــار نبودن رابطه پایه) قابل شناسایی دانسته شد، مبانی می
شناسایی مبانی قاعده حقوقی نباید وحدت مبنا باشد. درنتیجه، ارزیابی مبانی ناظر بــه آن نخواهــد 

 بود که درنهایت، بتوان به مبناي واحدي دست یافت.
دوم اینکه، با توجه به اینکه مبانی از وصف جزئیت و کلیت برخوردارند، بیان هر مبنا بدین معنا 

شــود، نســبت بــه تمــام عنوان مبنــا معرفــی مینخواهد بود که لزوماً هر اصل، قاعده و دلیلی که به
توانند نسبت نحو عام قابل انطباق باشد؛ توضیح اینکه، برخی از مبانی یادشده خود میمصادیق و به
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به دیگري مبناي عام تلقی شوند. براي مثال، جریان قواعدي مانند لاضرر، تعزیــر و... در مصــادیق 
توانــد تواند نمایندگی از احقاق عدالت و انصاف کند یــا نتیجــه مصــلحت میمختلف، درنهایت، می

 عدالت به معناي حقیقی باشد. 
 دو  کمدســت  قــرارداد،  هــر  کــه  است  پیش از ورود به بحث، بیان این نکته لازم است که بدیهی

و مبتنی بر قاعده اولیه، توافق طرفین، رضایت ایشان و احقاق عدالت و استیفاي حقــوق  دارد  طرف
نحو تام باید ملاك قضاوت میان ایشان باشد، اما گاه مصلحت و مبانی اهم وجود دارد که هریک به

کننده عدالت ظاهري میان اطراف قرارداد نباشــد، امــا در نگــاه کــلان، نتیجه آن ممکن است تأمین
برنده زمینه ظلم و فساد باشــد کــه جریان عدالت حقیقی در سطح جامعه را به همراه داشته و ازبین

توانــد تغییــر مفــاد قــرارداد بــرخلاف اراده اي میتحت عنوان قرارداد حکمی، وجود چنین مبــانی
 متعاقدان را توجیه و تفسیر کند.

انصاف و عدالت، قاعده لاضرر، نظم عمومی،   ،مبانی احتمالی قابل بررسی شامل «عمل به ظاهر
 قاعده تعزیر و مصلحت» است.

 . نظریه عمل به ظاهر 1. 2

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

اســاس  بــر کنند و اعتماد ظاهري هرچند خلاف واقع، وضعیت آن ثالث) به عنصر حقوقی (اشخاص
داشت، اما ایــن  خواهد مسئولیت ظاهري حقوقی عنصر نتایج و آثار به دهند، نسبت انجام اقدامی آن،

 موجــه و معقول اشتباهی دچار حقیقت موضوع، از اطلاع عدم واسطهبه که ثالثی است به اثر محدود

 ).316، ص.  1396است (لطفی،   شده
 که اندلا دانسته و بر این عقیدهکامن نظام را  ظاهري برخی مؤلفان حقوقی خاستگاه اصلی اختیار

 ســمت بــه قضایی رویه تنها بلکه نشده، قوانین مجموعه وارد نظریه این ژرمنی-رومی کشورهاي در

). اعتبــار صــحت ظــاهري در 112. ، ص1388امیرمعــزي، کرده اســت ( حرکت نظریه این پذیرش
ها، مصادیق مختلف شامل وکالت ظاهري، صحت ظاهري عملیات تجــاري و نیــز حقــوق شــرکت

، 1390صــقري، اقامتگاه ظاهري، اسناد تجاري، حقوق ورشکستگی و... واجد اثر حقــوقی اســت (
). غالب این موارد ذیل بحث تفسیر قراردادها (اراده ظاهري) و نمایندگی ظــاهري 114-90ص.  ص

 قابل بحث است.
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 از ابهــام رفــع و قراردادها تفسیر بحث لا،کامن حقوق در ظاهر به عمل نظریه بارز مظاهر از یکی

 دانانحقوق آثار از که ايترجمه از متأثر ابتدا  انگلیس است. حقوق اختلاف بروز صورت در قرارداد

بــود،  قرارداد تفسیر در باطنی اراده به متمایل بود، گرفته صورت کشور این حقوق در فرانسوي شهیر
 اجتماع، این سطح در پیچیده و بزرگ قراردادهاي انعقاد و جوامع شدن صنعتی پیشرفت و اما در پی

 انگلــیس حقوق در »Parol Evidence Rule« قاعده ازقبیل قواعدي اینکه تا شد تعدیل کمکم نظریه
 یا خارجی دلیل و قرینه هیچ با باشد، روشن و واضح کتبی، قرارداد متن آن، «اگردر  که شد پذیرفته

. )79. ، ص1378 ی،یقشــقاکــرد» ( تفســیر را  آن یــا داد تغییــر را  مفهــوم قــرارداد تواننمی شفاهی
 کنــد، اعتمــاد بر ظاهري که دیگري ایجاد کــرده اســت، متعارف صورتبه اساس، اگر شخصیبراین

 خلاف ظاهر استناد کند.به تواندنمی ظاهر ایجادکننده شخص
 شودالمللی نیز مشاهده میبین هايقراردادها در کنوانسیون تفسیر در بحث اعتبار اراده ظاهري

را  نــوعی وین است که معیــار 1980 کالا مصوب المللیبین بیع کنوانسیون 8 ماده 2 که مثال آن، بند
 در تفسیر الفاظ و اعمال طرفین ملاك قرار داده است. اعمال ماده یادشده ناظر به شرایطی است که

 اعتمــاد وي تحــت حمایــت ایــن کنــد، اعتمــاد نیت حسن با و متعارف طوربه ظاهر،به شخصی اگر

 اصــولالمللــی ماننــد توان در دیگــر اســناد بینگیرد. مشابه این مضمون را میکنوانسیون قرار می

  نیز  مشاهده کرد.  المللیبین قراردادهاي تجاري
قضــات  استقبال مطرح شد و سپس مورد  سیانگل  ییقضا  هیظاهري ابتدا در رو  یندگینما  هینظر

 ــ  یدر نظــام حقــوق؛ تا جایی کــه امــروزه  1کشورها قرار گرفت  گرید ي ظــاهر  ینــدگینما  س،یانگل
گرفتــه  قــرار اشــاره مورد حقوقی نویسندگان آثار در ها،نمایندگی اقسام از یکی عنوانبه صراحتبه
)Anson, 1964, p. 5252است شده پذیرفته آن کاربردهاي عمده نیز و نظریه این هايحوزه تمام ) و .

 
 ،و آن شـودیدانسته م يظاهر یندگی نما نظریهبه    کی نزد  يمطرح بود که قدر  سیدر حقوق انگل  زین  يگری مشابه د  هی البته نظر.  1

 .) 78 ، ص. 1387  ،ياست (استاد »(Constructive Notice)ی«اطلاع حکم  یاثبات   نظریه
. 1  . ناشـناخته مانـده اسـت  گـری د  یو برخـ  جرایـ  هااز آن  یدانسته شده که برخ  یظاهري داراي چهار قلمرو اصل  یندگی نما.  2

 جادی منظور ا. استفاده از آن به2 ی،ندگی پس از خاتمه رابطه نما  ندهی براي نما  اریاخت  جادی منظور اظاهري به  یندگی استفاده از نما
کـه اشـخاص  کـرده اسـت جادی ا هاییتی محدود ای   تی محدود  ل،یاما اص  ،وجود داشته  یواقع  اریکه سابقاً اخت  ییدر جا  اریاخت

. اسـتفاده از آن 4و  وجـود نـدارد یسـابق اریـکه اخت ییدر جا  اریاخت  جادی . استفاده از آن براي ا3  ،ندارند  یثالث از آن آگاه
 Sealy & Hooley, 2009, p. 121).(  اراتیمنظور گسترش و توسعه اختبه
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 یــا عمدي ترك فعل یا فعل لفظ، با ظاهري اصیل آن، در که است اختیاري یا نمایندگی آن، از منظور

 کنــد یــامی ایجــاد ظاهري نماینده و اصیل میان بر وجود رابطه نمایندگیرا مبنی ظاهري غیرعمدي،
 .  ندارد وجود واقعبه  ايرابطه چنین کهشود درحالی ایجاد ظاهري چنین دهد کهمی  اجازه

 1889 عاملان مصوب قانون توانازجمله مصادیق نمایندگی ظاهري در حقوق انگلستان را می

در بحث نماینــدگی در اســناد  ظاهر به عمل نظریه انعکاس .رشمردب 1893 کالا مصوب بیع و قانون
 .1نیز قابل مشاهده است کالا المللیبین بیع در نمایندگی کنوانسیون المللی ازجملهبین

   .است استوار زیر اساسی  عنصر دو بر ظاهري نمایندگی تئوري
   ایجاد ظهور نمایندگی از سوي اصیل یا نماینده او.الف.  
 ع.  واق جهل نسبت به در او تقصیر عدم و ثالث شخص نیت حسنب.  
 قــراردادي تعهــدات مســئول، ثالث شخص مقابل در اصیل تنها ،ظاهري نمایندگی ۀ ایننتیجر د

. این در حالی است که در صورت عدم پذیرش نمایندگی ظاهري و حسن نیــت، مبتنــی بود خواهد
عنوان نماینده اقدام کند گونه مجوزي بهکه شخصی بدون هیچبر اصل نسبی بودن قرارداد، درصورتی

یا آنکه نماینده قراردادي فراتر از مجوز اعطاشده به وي اقدام کند، اصیل (در صــورت عــدم تنفیــذ 
شــود و در مــورد دوم نیــز نســبت بــه گاه مسئول تلقی نمیاقدامات نماینده) در مورد نخست، هیچ

 .  )69.  ، ص1394فورمستن، اقداماتی که فراتر از مجوز صورت گرفته است، مسئول نیست (
 داخلی تردیدهایی وجود حقوقی نویسندگان میان نظریه این  پذیرش عدم یا پذیرش در خصوص

 دیگــر از اقتباس طریق از عمدتاً و ییاستثنا طوربه و موارد برخی در کم، دستدارد. به عقیده برخی

؛ 202. ص، 1397و همکــاران،  دمرچیلــیدانسته شــده ( پذیرشاین نظریه قابل  حقوقی، هاينظام
 ،1393، و عبــدي امینــی ؛22. ، ص1389 و پورارشــد، اسکینی ؛49. ص ،1351مقامی،قائم امیري

 حقــوقی نظــام در ظــاهري نمایندگی نهاد) و درمجموع، چنین اظهار شده است که 68-64ص. ص

بــه  نیــز و مختلــف قــوانین در استقرا  طریق ازقابل اصطیاد  اما ت،اس قانونی خاص مستند فاقد ایران
 ). 1  ، ص.1387 ،ياستاددانسته شده است ( غرور ضمان قاعده مانند حقوقی اصول استناد

 
«ختم  داردیم انیخود ب 19و در ماده  دیرس بی در ژنو به امضا و تصو  1983  هی فور  17  خی ماده در تار  35در    ونیکنوانس  نی ا.  1

 ایـ شودآگاه  ،که سبب فسخ باشد یعی وقا ای که از فسخ نی بر حقوق اشخاص ثالث اثر گذارد مگر ا  دی نبا  ندهی نما  اریفسخ اخت  ای 
 .) 26  ، ص. 1390آگاه باشد» (خسروانجم،   اریاز ختم اخت بایدکه ثالث  دی برآاز اوضاع و احوال 
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 آیــین قانون 37 ماده مدنی، قانون 680متعددي ازقبیل ماده  قانونی مواد قائلان مزبور، دیدگاه از

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

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

 قــانون 2 ماده 2 و بند 1369مصوب  کار قانون 3 ماده ،1366مصوب  عمومی محاسبات قانون 92

 دارند.  را  ظاهري نمایندگی نظریه اساس بر تفسیر و تحلیل قابلیت ،1354مصوب   اجتماعی تأمین
گــذار قــرار گرفتــه نظر به اینکه مبناي یادشده در حقوق داخلی در عمل مورد شناســایی قانون

عنوان یکی از مبانی تحمیل رابطه قراردادي بر روابط پایه طــرفین در توان این ملاك را بهاست، می
مواردي که چنین ظاهري شکل گرفته است، برشمرد؛ اعم از اینکه رابطه پایه، قــراردادي باشــد یــا 

 غیرقراردادي.

 . عدالت و انصاف 2. 2

 بــه توجــه بــا و آن کمــک بــه انصاف محاکم کهبرشمرد  ییهاجمله سازوکاراز را باید انصاف اصل

گــام  انگلــیس حقــوق اولیه ناپذیري و خشکیدر راستاي تعدیل انعطاف نیت، حسن اصل ملاحظات
 تأثیراز  در این کشور، حقوقی و انصاف هايهدادگا ادغام از پس هم و پیش  هم اصل ایناند.  برداشته

قطبی قوي میان دکترین به شمار برخوردار بوده و همواره  حقوقی تحلیلوتجزیه و استدلال بر مهمی
رفته و ارزش آن نیز پیوسته در این نظام حقوقی رو به افــزایش بــوده اســت. هــدف از انصــاف در 

طورکلی، بــه معنــاي تفکــر مبتنــی بــر رفتــار حقوق انگلستان، جلوگیري از رفتار غیرمنصفانه و به
 .  )182.  ، ص1389عادل،  یکسان با دو طرف دعوي دانسته شده است (

رغم ضرورت کاربرد این اصل به اذعان یکی از مفسران حقوق این دانسته شده اســت کــه «بــه
طور روزمــره پذیرد، بــهاغراقی که در خصوص پیروي از مفهوم آزادي مطلق قراردادي صورت می

آدامــز و براونــزورد، شود» (علیه توافقات ناعادلانه، غیرمنصفانه، نامعقول و ظالمانه رأي صادر می
 ).  181.  ، ص1386

پــذیر نیســت، نظر وجود دارد و ارائه تعریف روشن از آن امکاندر مورد معناي انصاف اختلاف
. نقش اصلاح 1اما با توجه به نقش محوري آن در حقوق، دو نقش عمده براي آن بیان شده است.  

روح را با موضوع مســتحدثه منطبــق و آن قراردادها که با رعایت دیگر قواعد، قرارداد سخت و بی
. نقش تکمیل قرارداهاي ناقص که غرض نهایی در هر دو نقش، تحقــق عــدالت 2کند.  را تعدیل می
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 ).  105  ، ص.1391  ،يانصاراست (
 15هــاي حقــوقی در قالــب شــود، در کتابها یاد میاز آن  1این قواعد که تحت عنوان مکسیم

 :)184-183  .ص، ص1389عادل،  قاعده شمارش شده است (
. 2خواهد، باید خود منصــفانه عمــل کنــد،  . کسی که از انصاف کمک می1«

. 3هاي پاك داشــته باشــند،  کنند، باید دستکسانی که به انصاف مراجعه می
. دســتورات انصــاف بــر اشــخاص اعمــال 4کند،  تأخیر، انصاف را زایل می

. انصاف آنچــه را 6گذارد،  . انصاف عمل خطا را بدون جبران نمی5شود،  می
. انصاف به قصد اشخاص توجه 7کند،  شده تلقی میکه باید انجام شود، انجام

. انصاف بنا را بر قصــد انجــام دادن تعهــد 8دارد تا به عنوان (شکل) اسناد،  
. 11روي حقوق اســت،  . انصاف دنباله10. انصاف یعنی برابري،  9گذارد،  می

. زمــانی 12هد شــد، لا) حاکم خوا در موارد برابري دو انصاف، حقوق (کامن
. انصــاف 13که دو انصاف یکسان باشند، انصاف مقدم، حاکم خواهــد شــد،  

. انصاف ضــبط وثیقــه در رهــن را 14کند،  قرارداد غیرمنصفانه را تنفیذ نمی
کننــده از روي تبــرع را مســاعدت . انصــاف پرداخت15پســندد و نمی
 .2کند»نمی

قاعــده ««اصل انصاف» در حقوق انگلستان که از انعطــاف بیشــتري برخــودار اســت، برخلاف  
عنوان مبناي وضع قانون محــل تردیــد جــدي نــزد فقهاســت) عدالت» در فقه (که مشروعیت آن به

بیشتر ناظر به مداخله از باب احقاق حق و ایصال حق به صاحب آن و جلــوگیري از بــروز رفتــار 
تنهایی دایــره معنــایی اصــل انصــاف را پوشــش رو این قاعــده بــهغیرمعقول و ظالمانه است. ازاین

 دهد. نمی
الفراغ کــه نبایــد از آن تخطــی اي با عنوان عدالت، از حریمی در پر کردن منطقۀدر مورد قاعده

 کرد، یاد شده است. در زمینه دامنه استعمال این قاعده چنین تعبیر شده است که: 
سان «قواعد فقهی دوگونه است. آنچه معیار و میزان استنباط است و آنچه به

 
1. Maxims 
2. https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803100141673  
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کلی است که فروعی در خود دارد و در تطبیق مفید است. ممکن است از دو 
واژه «اصولیه و فرعیه» در کلام شهید اول نیز بتــوان ایــن معنــا را اســتظهار 

ت و اســتنباط اســت و کرد. در این تلقی، عدالت میزان و معیاري براي فقاه
 ،1388 شــود» (مهریــزي، هاي فقهی و فتاوا باید با آن سنجیدهتمام برداشت

 ).121ص.  
شــود کــه مثابه اصل و قاعده برتــر آن دانســته میدر این راستا، نتیجه جواز استناد به عدالت به

تر کند. بــراي مثــال، مطلقــی را تواند گستره حکم را به استناد این قاعده محدود یا وسیعمجتهد می
در مورد توارث زن از بعــد از   945مقید کند و برعکس. مثال چنین استنباطی، حکم مقرر در ماده  

تواند این حکــم را طلاق همسر در حال مرض وي دانسته شده است که استناد به قاعده عدالت می
به عکس این قضیه تعمیم دهد؛ یعنی اگر زن پس از عقد و قبل از دخول بمیرد، آیا مرد از زن ارث 

 ).4، ص.  1388برد؟ (اصغري،  می
 ــعدم ن  لیاز قب  ،ناشکالات مختلف وارد بر آبه دلیل ابهامات موجود در حدودوثغور قاعده،    ازی

 منابع  و عدم امکان تطبیق آن با  ،شارع  يعادلانه بودن وضع احکام از سو  لیدلقاعده به  سیبه تأس
 کلامــی مبــانی در جدید اجتهاد بر از سوي برخی متوقف  عدالت  موجود، حتی پذیرش قاعده  فقهی

 است. فقه
 ــمهرســنت (اهل  ســوي  از  شریعت  در  قیاس  و  رأي  استعمال  به  فقه،  در  عدالت  اصل  سابقه ، يزی

 دانش در  (گرچه  گرددشیعه برمی  میان  در  عقلی  قبح  و  حسن  و  عقلیه  ملازمات  هايبحث  و  )1388
 ).  34.  ، ص1357مطهري، در این باب وجود ندارد) (  شیعی تصریحی فقه و  اصول

منظور اثبات قاعــده بــودن عــدالت بیــان شــده در این راستا، کتاب و سنت، پشتوانه محکمی به
. دلالت آیات و روایات بر موضوع در سه دسته ادلــه مثبــت عــدالت تشــریعی، نــافی ظلــم 1است

 
) «الْعـَدْلُ االله علیه و آلـهلیرسول اکرم (ص  شی فرما  و  ) و... 25، آیه  دی حد  ؛90، آیه  إِنَّ اللَّهَ یَأْمُرُ بِالْعدَْلِ وَ الْإِحسْانِ ...» (نحل. «1

است در  گفتنی). 317. ، ص11، جق1408وَ منَْ تَرَکهَُ سَاقهَُ إلِىَ النَّار» (نورى،    ۀمِیزاَنُ اللَّهِ فیِ الْأَرْضِ فَمنَْ أخَذََهُ قَادَهُ إلِىَ الْجَنَّ
 ،کـه در بـاب عـدالت و حسـن آن وارد شـده ياریبس اتی و روا اتی در منابع مختلف به آ  ،آن  یمبان  انیمقام اثبات قاعده و ب

 امـاشـا هسـتند،  هگعدالت در شـرع مقـدس را  گاهی جا  انیدر ب  تی و روا  اتی آ  نی توجه داشت که ا  دی اما با،  استناد شده است
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، 1391طباطبــایی، زاده تشریعی و ادله موهم ظلم تشریعی قابل استناد دانسته شــده اســت (صــادق
 و  شــیعی  اصــولیان.  دارد  گــواهی  موضــوع  ایــن  بر  نیز  عقل  روایت،  و  آیه  جزبه).  114-29صص.  
 یــا  ادراك  و  دانندمی  ظلم  و  عدل  را   آن  مصداق  بارزترین  عقلی،  قبح  و  ضمن التزام به حسن  معتزلی

 ایــن بــه شرع از استمداد بدون عقل یعنی اند؛دانسته استقلالی موضوعی زمینه، این در  را   عقل  حکم
 پســندیده  و  مطلــوب  را   آن  نیــز  شــرع  که  است  این  از  کاشف  عقل  حکم  این  دارد و  موضوع دلالت

 .)7ص.  ،  1385نقیبی، ملازمه) (  قاعده( داندمی
در کنار ادله یادشده و یقینی بودن وضع احکام برپایه عدالت، اثبات اینکه مفهوم عــدالت فاقــد 

، بررسی امکــان 1حقیقت شرعیه است و عدالت تشریعی نیست، بلکه مفهومی عقلایی و عرفی است
 سازد.پذیر میعنوان قاعده، توجیهاستناد فقیه به عدالت را به

باید توجه داشت که اثبات قاعده بودن عدالت، آغاز راه است؛ زیرا در این صورت باید روشــن 
شود که توانایی بشر در تشخیص عدالت چگونه است. رویکرد اومانیستی، بشر را قادر به شــناخت 

عنوان داند. در مقابل، اخباریون بشر را از شناخت حسن و قــبح افعــال بــهتمام مصادیق عدالت می
شمارند و نظر دیگر، توان بشر را محدود بــه شــناخت کلی عاجز میمبناي استنباط حکم شرعی به

 داند. ظنی مصادیق عدالت می
اما مسئله اصلی این است که آیا توانایی بشر در شناخت مصداق عدالت، همــان نــوع توانــایی 

کــه اگــر چنــین باشــد، )  56-53ص.  ، ص ــ1386اکبریان،  علیلازم براي کشف حکم شرعی است (
بر موارد خلأ تشریع یا اختلاف نصوص، حتــی بــر ســنت قطعــی (منصوصــات قاعده عدالت افزون

). بدین ترتیب، خــط قرمــز بــراي 96، ص. 1380 شود (جمعی از نویسندگان،شرعی) نیز حاکم می
رو هرچــه ورود عقل بشري تنها محصور به مسائل تعبدي و رابطه بنده با خدا خواهــد بــود. ازایــن

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

 
و   اتیـمشاهده آ  براي(   کرداستفاده    یاستنباط حکم شرع  يعنوان مبنابر اثبات قاعده عدالت به  لیدل  مثابهبه  هااز آن  توانینم

 .) 69-62  . ص، ص1397  مقدم،  يتقوبه:   ر.ك  اتی روا
از  ریـباشـد غ ياگر مقصود از عدالت امور زیرا؛ است اشاره شده گواهعنوان به  کندیکه امر به عدالت م  یات ی به آ  نهیزم  نی در ا.  1

بـودن درك عـدالت اسـت   يبشـر  ،جـهینت  روشد. ازایـنیلغو م  یاله  اتی امر به عدالت در آ  شود،یعرف فهم م  يآنچه از سو
 .) 133-120 . ص، ص1391  ،طباطبایی  زاده(صادق
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این رویه خواهد بود؛ البته تردید در مبنا بودن عدالت در وضع قــانون و توانــایی بشــر در درك آن 
، صــص. 1396آخونــدي، مختص اسلام نیست و در برخی مکاتب حقوقی نیز محل بحــث اســت (

38-45.( 
اگر قائل به امکان استناد به حکم عقل در تعیین حکم شارع شویم، تعیین دامنه این جــواز نیــز 

شود که در فرض تعارض تشخیص عقــل از مصــادیق یابد؛ زیرا این پرسش مطرح میضرورت می
تبع تغییر شرایط جامعه) با نصوص شرعیه، این مداخله براي عقل در تغییر حکــم جــایز عدالت (به

اي بایــد صــورت الفراغ و مواضع خالی از نص با چه ضــابطهخواهد بود؟ استناد به قاعده در منطقۀ
توانند مرجــع تشــخیص اي میپذیرد؟ اساساً عقل، عرف و بناي عقلا در چه حدود و با چه ضابطه

 ).75-34صص.    ،1387 اکبري،(مصادیق عدالت قرار گیرند؟ 
قبیل احکام، موردي بیان شده است که متوفا دو وارث یکی مذکر و دیگــري مؤنــث دارد، ازاین

توان در استناد انصاف می  کند. آیا بهاي است که خرج عائله خود را تأمین میاما وارث مؤنث، بیوه
این مورد خاص، تشخیص عقل را بر عموم آیه شریفه «للذکّر مثل حظّ الانثیین» حاکم کرد؟  نظــر 
به اینکه نمونه چنین تخصیصی در کلام فقها وجود دارد، استناد به حکم وجدان براي تعیــین حکــم 

). مصداق این حکم در منابع فقهــی، 71ص.    ،1387  شرعی قابل بررسی دانسته شده است (اکبري،
 ــترین فرزند ذکور تعلق میفتواي شهید اول در مورد حبوه است که طبق قاعده عام به بزرگ رد، گی

غیراز اموال حبوه (قرآن، شمشیر، انگشتر و زره) مال دیگــري اما شهید اول در موردي که مورث به
بر جاي نگذاشته باشد (تا به تعبیر شهید ثانی در توضــیح عبــارت شــهید اول، اجحــافی بــر ورثــه 

، حکم را از عموم خارج کرده است (تعارض دلیــل لفظــی بــا دلیــل لبــی و عقلــی 1صورت نگیرد)
 انصاف).

طور مســتقل تواند در برخی موارد در تشخیص عدالت بهرسد که عقل میدرمجموع، به نظر می
هاي بشر در احاطه بر حقایق، نیازمند تعلیمات شرعی است. عقــل اقدام کند، اما به دلیل محدودیت

دهد اراده تشــریعی خداونــد را از کتــاب و ســنت ماند که به فقیه امکان میمنزله چراغی میتنها به
تواند مبناي وضــع صورت مطلق نمیرو باید چنین نتیجه گرفت که عدالت عرفی بهکشف کند. ازاین

 
و کذا یشترط أن یخلف المیت مالا غیرها و إن قل، لئلا یلزم الإجحاف بالورثۀ و النصوص خالیۀ عن هذا القیـد، إلا أن یـدعى .  1

 . ) 121.  ، ص8ج، 1398  عاملى (شهید ثانى)،( أن الحباء یدل بظاهره علیه 
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عنوان مبناي استنباط حکم شــرعی بــا حال، پذیرش قاعده بودن عدالت بهقوانین قرار گیرد. درعین
توجه به آثاري و شرایطی که دارد، نیازمند تبیین، تنقیح، اثبــات و ارائــه ضــابطه اســت و بــه نظــر 

رسد آنچه تاکنون به رشته تحریر درآمده، آغاز راه است و جز در موارد احــراز یقینــی عــدالت می
 توان بر آن استناد کرد.نمی

ابهام در مورد قاعده عدالت تا جایی است که در ارتباط بــا مفهــوم قاعــده، آثــار و گســتره آن 
و ) 154-134، صــص. 1396زاده، (عبــدااللهتاکنون سه قرائــت و نظریــه مختلــف شناســایی شــده 

اي که اهمیت اثبات این قاعده ها مورد بررسی قرار گرفته است، اما نکتهاجمال در برخی پژوهشبه
سازد، این است که مجراي اعمال این قاعده نیز از منظر را براي موضوع اثر حاضر بیشتر نمایان می

شود؛ زیرا با توجه به مجموعه آیات و روایات، این قاعده اصول استنباط فقهی، حکومت دانسته می
و در این صورت محمــل 1در مرتبه علل احکام جاي دارد و بر تمام احکام شرعی مقدم خواهد شد

 کند.عنوان دلیل حاکم ایجاد میگذار در وضع احکام و تغییر آن بهاي براي قانونگسترده
حال، در کنار قاعده عدالت، مفهوم دیگــري از انصــاف در برخــی مــواد قــانونی حقــوق درعین

دارد. شود که در راستاي تعدیل و متناسب کردن اجراي قواعد حقوق گام برمــیداخلی مشاهده می
هدف از آن نیز متفاوت از احقاق حق به معناي اجراي صحیح قواعد و مقــررات واضــعه از ســوي 

گذار (که با هدف اجراي عدالت و جلوگیري از رفتار غیرمعقول و مبتنی بر ظلم وضــع شــده) قانون
شود؛ توضیح اینکه، در موضــوع مزبــور، قانون مدنی مشاهده می 277است که انعکاس آن در ماده 

مقتضاي عدالت در مورد چگونگی ایفاي دین را باید عمل مطابق قاعــده ممنوعیــت تجزیــه تعهــد 
که تجزیه به رضایت طرفین تعهد صورت گرفته باشد، اما مبتنی بر حکم مقرر دانست جز درصورتی

در ماده یادشده، مداخله قاضی براي تعیین مهلت عادله یا تقسیط با هدف تخفیف به حال مدیون و 
 تر با وي جایز دانسته شده است.مواجهه منصفانه

تري با اخلاق دارد، در هر رابطه، حکــم خــاص چنین تعریفی از عنوان انصاف که پیوند نزدیک
طور که اگر عدالت حکم به لزوم وفاي مدیون به گیرد؛ همانها را در نظر میدارد و همه خصوصیت

 
 شـود،یاز اطلاق آن که مستلزم ظلم بـر عبـاد مـ  یراه را بر استنباط احکام ناش  ،اثبات حکومت قاعده عدالت بر ادله احکام.  1

له وجـود نـدارد ئدر مسـ  یکـه نصـ  اسـت  دانسـته شـده  ياز قاعده عدالت موارد  يرگیامکان بهره  نی شتریو ب  کندیمسدود م
 .) 230-229 . ص، ص1391  ،طباطبایی  زادهاست نه مطلق حکم) (صادق  یحکم الزام نالفراغ نبودۀ(منطق
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اســاس، انصــاف کند، گاه انصاف اقتضاي دادن مهلت یا کاستن از طلــب را دارد. براینعهد خود می
احساس مبهمی از عدالت دانسته شده است که در مقام اجراي قواعد حقوق در اشخاص به وجــود 

 .ص  ،1379  کاتوزیــان،(  شــودها بــا مــوارد خــاص میآید و وسیله تعدیل و متناسب کردن آنمی
). این رابطه میان عدالت و انصاف در دنیاي حقوق، موضع بحث و بررسی بسیار قــرار گرفتــه 583

قــانون   4). مثال دیگري از دخالت انصاف در صــدور حکــم، مــاده  49ص.    ،1391  دهقان،(است  
 مسئولیت مدنی است.

شده براي تشخیص مصادیق انصاف نظر به اینکه معیار واحد و تردیدناپذیر یا ساختار مرزبندي
و عدالت عرفی در میان افراد بشري قابل ارائه نیست، باید نسبت به انصــاف و عــدالت عرفــی نیــز 

گذار بشري در تعمیم مصادیق قرارداد حکمی، بــا احتیــاط مواجهــه عنوان مبناي عام براي قانونبه
عنوان مبنــاي قطعــی تــوان آن را بــهتردید است، میکرد و تنها در مواردي که احراز آن یقینی و بی

شناسایی قرارداد حکمی معرفی کرد. بدیهی است این مبنا منجر به اتخاذ طریقی میانه براي احقــاق 
 حقوق طرفین و افراد درگیر در موضوع یا دعوي خواهد بود.

 .  قاعده لاضرر  3. 2

عنوان یکی از مبانی احتمالی قرارداد حکمی برشمرد که رابطه توان بهقاعده لاضرر را در فرضی می
منظور جلوگیري از ایراد ضرر به غیر یا جبــران آن پایه منجر به ایراد خسارت به دیگري شود و به

 خسارت، مقنن رابطه را در حکم قرارداد بپندارد. 
عنوان یکی از مبانی قرارداد حکمی از دو وجه قابل بررسی خواهد بــود. اثبات قاعده لاضرر به

از سویی مفاد قاعده لاضرر و شرایط و ارکان آن نیازمند تبیین است؛ زیرا به دلیل تفاســیر مختلــف 
 شود.موجود درباره مفاد قاعده فقهی مزبور، کارکرد و آثار متفاوتی از قاعده منتج می

از سوي دیگر، در مورد اینکه مجاري اســتناد بــه قاعــده لاضــرر چیســت و چــه مــواردي را 
گیرد، مداقه بیشتري در متون فقهی نیاز خواهد بود. در واقع، پرسش اساســی در اینجــا در دربرمی

این باب است که قاعده فقهی لاضرر تنها براي جلوگیري از تداوم ضرر و قلع منشأ نــزاع، احکــام 
نیز قائــل بــه وضــع   1توان به استناد آن در مورد احکام عدمیدهد یا اینکه میوجودي را تغییر می

 
 . است  دهی دانی به جبران ضرر و پرداخت خسارت به ز انی الزام عامل ز ،بارز آن . مثال1
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 حکم شرعی شد؟
این قاعده هم به لحاظ مفاد و هم به لحاظ امکان تسري به احکام عــدمی، محمــل آراي فقهــی 

 متعدد است. ناظر به مفاد قاعده احتمالاتی مطرح است.
) (ارتفــاع حکــم از 381  .ص  ق،1409  خراســانى،  موضوع (آخونــد  نفی  لساننفی حکم به    الف.

توان قائل به عنوان اولی مانند «لاشک لکثیر الشک») که با این تفسیر، میبه  ضرري  موضوعات
 حکومت قاعده بر ادله اولیه شد.

شود اگــر مســتلزم میهرگونه حکمی که از طرف شارع تشریع  (  1الاسلاملا حکم ضرري فیب.  
که در این صورت نیز لاضرر حاکم بر ادله اولیــه   شودآن حکم برداشته می  ، مستقیماًاشدضرر ب

 ).426. ، ص18جتا،  ، بیروحانى حسینىخواهد بود) (
روشنی دلالــت بــر لــزوم ) (دیدگاه به194.  ، صق1415تونى،    فاضل(نفی ضرر غیرمتدارك  ج.  

 کند).جبران ضرر می
«لاطاعــۀ   مشــابه  حرام و مستوجب عقوبت اســت  ضرر زدن به دیگران، شرعاً(  2ینهی تشریعد.  

 خالق»).اللمخلوق فی معصیۀ  
 ).  40.  ، ص1تا، جخمینى، بی  موسوى(  نهى حکومتى و سلطانىهـ. 
اساس این نظریه، فاعل ضرر منفی مردم است نــه   بر.  امضا نکرده است  شارع اضرار به غیر را و.  

 .شارع مقدس و منفی خود ضرر و اضرار است نه حکم ضرري
قرائاتی از قاعده لاضرر که مبینّ حاکم بودن لاضرر بــر ادلــه هســتند   از میان موارد مزبور، تنها
توانند این قاعده را در ردیف مبانی قــرارداد حکمــی واقــع ســازند کــه (یعنی دو مورد نخست)، می
که آزادي قراردادي و محدود  -تر، سیطره قاعده لاضرر بر احکام اولیه درحقیقت و به بیان تفصیلی

یکی از   -بودن دایره آثار قراردادي به اراده و توافق طرفین هر رابطه حقوقی نیز از آن جمله است  
 مضــمون  مضــمونی،  حکومت  مصادیق جریان قسم سوم حکومت یعنی حکومت مضمونیه است. در

 
هستند (بجنوردى،  هی نظر نی ا  ناز قائلا  ینیینا  يرزایم  ی واحمد نراق  ،يخوانسار  ،يمرحوم بجنورد  ،يانصار  خیش  مانند  ییفقها.  1

 .) 199 ، ص. 1373خوانسارى،   نجفى ؛214  ، ص. 1، جق1419
 ، ص. ق1410الشـریعه)،  (شیخ  یهستند (اصفهان  یعی تشر  یبه نه  نو صاحب جواهر از قائلا  یاصفهان  عهی الشرخیش  مانند  ییفقها.  2

 .) 15  ، ص. 37ج  تا،ی، نجفى، ب28
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 تمــام بر لاحرج و لاضرر ادله حکومت که است دیگر دلیل مضمون به ناظر  خودخوديبه  دلیل  یک
 .1است شده دانسته  قبیلازاین اولیه احکام

در مورد امکان تسري قاعده به احکام عدمی در باب شمول قاعده لاضــرر نســبت بــه احکــام 
عدمی، میان قائلان اختلاف است. براي مثال، به عقیده برخی فقها مانند مرحوم احمــد نراقــی و آل 

 ق،1422  ،)الغطاکاشــف(  نجفــى  ؛55  .ص  ق،1417  کند (نراقــى،الغطا، قاعده اثبات حکم میکاشف
 کند. رو بر لزوم جبران دلالت می. ازاین)23  .ص ،1ج

دیدگاه مقابل مانند مرحوم خوانساري، میرزاي نایینی، طباطبایی قمی، یزدي و حکیم، قائل بــه 
، قمــى  طباطبــایىعدم امکان اثبات لزوم جبران ضرر به استناد روایت «لاضرر و لاضرار» اســت (

). نظــر بــه اســتعمالات فقهــا از 37.  ، ص2، جق1410،  یزدى  طباطبایى  ؛399.  ، ص2، جق1413
 شود.قاعده لاضرر در موضوعات مختلف، غلبه دیدگاه نخست در میان فقها روشن می

نظر از آراي اختلافی فقها، باید اذعان داشت تنها اگر قائل شویم که قاعده لاضرر اثبــات صرف
بر موارد لزوم دفع ضرر و قلع منشأ آن، در کند، در این صورت باید نتیجه گرفت که افزونحکم می

تواند مبناي الزام عامل زیان به التزام قهــري بــه آثــار موارد تحقق خسارت، قاعده مزبور حتی می
 یک قرارداد باشد که در بحث معاوضه قهري ردپاي آن مشهود است.

 . نظم عمومی  4. 2

یکی از اهداف تشکیل حاکمیت اسلامی، برقراري نظم و امنیت در ســطح جامعــه اســت. در مــورد 
هدف بودن نظم عمومی براي حقوق تردید وجود ندارد، اما پرسش در این مورد است که استناد بــه 

بــراي گــذار قــرار گیــرد؟  عنوان مبناي وضع قواعد حقوقی از ســوي قانونتواند بهنظم عمومی می
نظم عمومی مفهــوم   ؛ زیرا توان معنا و مفهوم ثابتی را در نظر گرفتشناسایی مفهوم نظم عمومی نمی

سیاســی جامعــه تعیــین  و اقتصــادي ،فرهنگی ،عوامل اجتماعی شود که با ملاحظهدانسته مینسبی  

 
 ،). در قسم نخسـت107 ، ص. 2ج ،1352 ینى،ی دانسته شده است (نا هیو مضمون هیلی تنز ه،ی ریحکومت مشتمل بر سه قسم تفس . 1

 لیـحـاکم، موضـوع دل  لیـدل  ه،یلی الفقهاء). در حکومت تنز  ی(مانند أکرم العلماء أعن  کندیم  ریمحکوم را تفس  لیحاکم، دل  لیدل
 ،1388 ،ی) (فاضـل لنکرانـةصلا تی(الطواف بالب کندیاثبات م يفرد ورددر م  ای الشک)    ری(لاشک لکث  ینف  يمحکوم را از فرد

   ). 6جلسه  
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است، بلکــه چنــین که نظم عمومی داراي مفاهیم متعدد  دانسته نشده  این بدان معناه  البت  ؛خواهد شد
موجب اصول کلی حقــوقی و مــوازین حقــوق داخلــی و به،  خاص  موضوع  محتمل است که در هر

 ــ  و  رسیدگیدر مقام    نقش کلیدياز  قاضی یا دادرس  المللی،  بین  رتشخیص مصادیق نظم عمومی ه
). چگونگی استناد به نظم عمومی نیــز 150ص.     ،1390همکاران،  و  (مدنیانبرخوردار است  کشور  

در تمام مواردي کــه بــه نظــم عمــومی ) که 114 .ص  ،1394  ترتیب دانسته شده است (کرمی،اینبه
 در منــافع و مصــالح عمــومی جامعــهبــا  که موضوعیشود، هدف این است که از اجراي استناد می

نظر براي وضع قواعــد، بــا مصــالح فــردي  ، ممانعت شود. به این معنا که مصالح مورداست  تعارض
مصلحت اعم که همان مصالح عمــومی اســت، تــرجیح داده   اشخاص درگیر است و در این صورت

 شده است.
استناد به نظم عمومی تنها مختص متون حقوقی نیست و در متون فقهــی، تعبیــر اخــتلال نظــام 

اند، مصالح مسلمانان که فقها در مقام بیان ادله وجوب یا حرمت برخی احکام مورد استناد قرار داده
گذار باشد کــه حکــم وجــوب نَفــر، تواند مثبت جایگاه نظم عمومی در تعیین حدود اراده قانونمی

 .1توان از این قسم احکام برشمرداصالت صحت عمل غیر و... را می
گذار اقدام قانون  بر مبناي نظم عمومی،شود که  در مقام عمل نیز در قوانین موضوعه مشاهده می

ها و هــا در اثــر ضــرورتدر قــرون اخیــر، دولتکرده است؛ توضیح اینکه،  به معامله  افراد  الزام    به
از طریق وضع قــانون آزادي انعقاد قراردادي   از محدود کردنناگزیر    ،نیازهاي اجتماعی و اقتصادي

اي موارد از اجراي قراردادهــاي منعقدشــده، جلــوگیري و در برخــی در پارهاي که  گونهاند؛ بهشده
ها ندارند. این گروه تمایلی به آناساساً  که    اندکردهموارد دیگر، افراد را مجبور به انعقاد قرادادهایی  
ها مقرر شده است، قراردادهاي اجباري یا تحمیلی از قراردادها را به لحاظ اجباري که در انعقاد آن

نیز برخــوردار دانســته فقهی و روایی محکم و متقنی  هپیشین برخی از موارد یادشده که از.  اندهنامید
 اند، موارد زیر است.شده

 
به مفسده اختلال نظام بنا به حکم عقل استناد شـده اسـت  ر،یمدارك اثبات قاعده اصالت صحت عمل غ فی ، در ردبراي مثال . 1

«فلـولا نفـر مـن کـل ...» بـر آن  فهی شـر هی حکم وجوب نفر مستنبط از آ نییدر تب  ،نی). همچن720  ، ص. 2ج  تا،یب  ،ي(انصار
مـلاك  نیـیو تع یدر مـورد قاضـ  اعلمیـتدر مورد اعتبار    ،نی). همچن512  ، ص. 8، جق1415رى،  ی استدلال شده است (جزا

 .) 189، ص. 1، جق1412  لنگرودى،ي  بر آن تمسک شده است (مرتضو  ،رجوع جاهل به عالم
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 ــاملاك که بــه  هاي از قوانین مربوط به اجارپاره.  1«  همنظور حمایــت از طبق
عمــومی در  هالزام رانندگان وسایل نقلی. 2، 1تضعیف مستأجر وضع شده اس

 ــقبول مســافر (آیین مصــوب  158ه مــاد 4راهنمــایی و راننــدگی، بنــد   هنام
الزام بر فروش اموال (ارزاق عمومی) احتکارشده (قــانون  .3)، 18/4/1347

 1 هو تبصــر 2 همــادو  27/12/1320راجع به جلوگیري از احتکار مصوب 
)، 23/1/67فروشان مصــوب قانون تشدید مجازات محتکران و گران 3  هماد
 ــ 277 هالزام به پذیرش تقسیط دین توسط دادگاه (ماد.  4 . 5انون مــدنی) و ق

تقســیم و  چگــونگیپذیرش قراردادي کــه از طــرف بعــض ورثــه در بــاب 
در موعد معین براي قبــول یــا رد آن  دیگرانو  است مقدمات آن تنظیم شده

 .)1384 )» (الفت،قانون امور حسبی  311تا    309اند (مواد حاضر نشده
عنوان نظر از ادله اثباتی امکان استناد به حفظ نظم عمومی و جلوگیري از اختلال نظام بــهصرف

یقینی در زمینه مبنا قرار گرفتن -مبناي وضع قانون (ازقبیل قواعد فقهی متعدد)، وجود سابقه تقنینی
گذار، امکان استناد به این ضــرورت اجتمــاعی نظم عمومی براي الزام افراد به معامله از سوي قانون

 کند.براي فرض قرارداد حکمی را اثبات می
گذاري، یقینــی با توجه به سابقه تقنینی بحث درباره مبنا قرار گرفتن نظم عمومی در مقام قانون

است در مواردي که حفظ نظم و امنیت عمومی اقتضاي الزام افراد به آثــار قــراردادي خــلاف اراده 
 گذار جایز خواهد بود.  جریان حکومت و تحمیل از جانب قانون ،ایشان را دارد
قانون مــدنی  734رسد مبناي یادشده قابل انطباق با بحث کفالت قهري مقرر در ماده به نظر می

هاي هاي تجاري، ترتب آثار بر نماینــدگیطور ویژه در باب اعتبار اعمال شرکتاست. همچنین، به
ظاهري در قانون تجارت و فروض مختلف این قبیل مقررات تجاري در راستاي ایجاد نظم عمومی 

توانــد از مصــادیق دیگــر موضــوع شود، میاقتصادي که یکی از اقسام مهم نظم عمومی دانسته می

 
قواعدي مقرر شده است که بر مبناي نظم عمومی حمـایتی   ،1356مثال، در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب سال    براي.  1

آن، الف. الزام مـوجر بـر تجدیـد اجـاره  مثالاست و توافق برخلاف آن قواعد در قرارداد اجاره بر همین اساس باطل است و 
حق فسخ موجر و حق تقاضاي تخلیـه بعـد از انقضـاي مـدت  کرد)، ب. محدود 14 غیرمنقول پس از پایان مدت اجاره (ماده

 . است ج. شناسایی حق کسب یا پیشه یا تجارت براي مستأجر و ) 15و  14اجاره (مواد  
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گذار در مورد قراردادهاي مخالف نظم عمومی و اي از سوي قانونبحث به شمار آید. چنین مداخله
 بینی شده، گواهی بر دیدگاه مزبور است.قانون مدنی پیش 975اخلاق حسنه که در ماده 

 . قاعده تعزیر  5. 2

نظر به اینکه اساس اجراي مفاد قاعده تعزیر از اختیارات قاضی اســت، اثبــات مبنــا قــرار گــرفتن 
تعزیر، اثبات امکان اعمال حکومت از سوي دادگاه را نیز در دایــره موضــوعی آن در پــی خواهــد 

گــذار و هــم از ســوي داشت و به همان ترتیبی که در فرض حقوقی اعمال آن هــم از ســوي قانون
 قاضی ممکن است، در قرارداد حکمی نیز این اختیار براي قاضی قابل شناسایی خواهد بود.

اما در ارتباط با بررسی جایگاه قاعده مزبور، مسئله مورد بحث این است که آیا حاکم اســلامی 
تواند آثار قرارداد را خلاف حقیقت موضوع بر رابطه طرفین تحمیل کنــد و بــدین از باب تعزیر می

گویی منظور پاســخوسیله عامل زیان یا مرتکب را محکوم به پرداخت وجه به طرف مقابل کند؟ بــه
 به پرسش یادشده و دستیابی به نتیجه مطلوب، اثبات سه مقدمه ضروري خواهد بود.

الف. عنوان تعزیر منحصر در ضرب نیست و تعزیر مالی نیز از مصادیق این عنوان فقهی به شــمار 
تازیانــه  در  تعزیــر  انحصــار  بــه  براینکه ادله قائلانتوان اذعان داشت افزوناجمال میرود. بهمی

)، در 68ص.    ،ق1425  شــیرازي،  مکارم  ؛211ص.    ،4ج  ق،1406  داماد،  قابل رد است (محقق
. در واقــع، کثــرت 1برخی روایات نیز تعزیرات غیربدنی مانند حبس، تبعید و... تعیین شده است

استعمال تعزیر در روایات وارده در معناي ضرب، مبینّ غلبه عرفــی مصــداق زدن و شــلاق در 
 ).187ص.    ،1386 عصر شارع دانسته شده است (نقیبی،

کم یابد. دســتب. تعزیر تنها ناظر به گناهان کبیره نیست و نسبت به گناهان صغیره نیز تسري می
توان اثبات کــرد می  3گویی در مسجدو قصه  2به استناد دو روایت در این زمینه در مورد تکدي

 
کـان اذا اخـذ شـاهد زور فـان کـان   ) السلاّمعلیه( «انّ علیّا    که  کندچنین روایت مى  ) السلامعلیه( صادق  ابراهیم از امامبناثیغ.  1

 ». غریبا بعث به الى حیهّ و ان کان سوقیّا فطیف به ثمّ یحبسه ایّاما ثمّ یخلىّ سبیله
(پـاورقى  کنـدیمـ ادیـقسـم  ییمنظور گـداکـه بـه يفـرد ریـدر مـورد تعز  ) السـلامعلیه( صادق  یعفور از امامحدیث ابن ابى.  1

 رهیآن را در زمـره گناهـان صـغ دیـبا  ،شـودنمى  شـمردهکه از گناهان کبیره  نی با توجه به ا،  ) 170  ، ص. 10، جالاحکامتهذیب
 .برشمرد
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که تعزیر منحصر به گناهان کبیره نیست و گناهان صغیره نیز قابل تعزیر هستند. حتی به اســتناد 
بسا بتوان دامنه تعزیر را نسبت بــه مکروهــات نیــز تســري داد. در ایــن زمینــه روایت دوم، چه

مرحوم ابن ادریس پا را فراتر نهاده و تعزیر نسبت به واجبات عقلی چون رد ودیعه و پرداخــت 
 دین را جایز شمرده است.
پذیر اســت؛ االله ندارد و تأمین حقوق خصوصی نیز از این طریق امکانج. تعزیر اختصاص به حق

که اگــر تعزیــر دیده انجام شود درصــورتیزیرا در فرض مورد بحث، پرداخت وجه باید به زیان
 ).1377  اسماعیلی،( گیردالمال تعلق میاالله باشد، مبلغ حکم به بیتمختص حق

پیرو اثبات سه مقدمه (صغراي بحث) در مقام تعیین مفاد قاعده تعزیــر شــامل «عــدم انحصــار 
قاعده به ضرب و شمول تعزیر مالی، تسري قاعده به گناهان صغیره (نه فقط گناهان کبیره) و امکان 

االله)»، کبراي بحث یعنی امکان الزام جریان قاعده در حقوق خصوصی (عدم اختصاص تعزیر به حق
علیه ثابت شد که این الزام و حکم ده یا مجنیٌعامل زیان یا مرتکب به پرداخت خسارت به زیاندي

خاطر تواند در قالب قرارداد حکمی صورت پذیرد؛ البته قاعده مزبور بــهتحمیلی از سوي قاضی می
گونه خود، تنها در مورد مصادیقی از قرارداد حکمی قابل اســتناد اســت کــه عــدم ماهیت مجازات

رعایت نظامات یا ارتکاب تخلف اداري یا ارتکاب جرم و... منجر به ایــراد ضــرر و خســارت یــا 
 نقض قانون شده باشد.

 . مصلحت  6. 2

 در گویاترین تعریف، مصلحت که به «جلب منفعت و دفع ضرر یــا مفســده» تعبیــر شــده (غزالــی،
ناپذیري است که ضرورت تأمین آن از بیــان )، سودمندي معقول و اجتناب415ص.    ،1ج  ق،1417

آور شارع معلوم شده است و از نظر عقل در پیروي از شرع، انجــام دادن یــا تــرك عملــی را الــزام
). در واقع، چنین تعبیري از مصلحت است کــه آن را 97ص.    ،9ج  ،1384  سازد (عمید زنجانی،می

 دهد. مبناي حکم حکومتی در فقه شیعه قرار می
عنوان سند مستقل گاه در استنباط احکام، کاربرد استقلالی نداشته و بهالبته صرف مصلحت هیچ

 
) السـلاملیهگو در مسجد به دست امیرالمـؤمنین (عناظر به تازیانه خوردن قصه  ) السلامعلیه( صادق  هاشم منقول از امام  تی روا.  2

 .) 368  ، ص. 28، جق1409(حر عاملى،  
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عنوان مدرك و ادله اجتهاد به آن نگریسته در کشف حکم و در ردیف قرآن، سنت، اجماع و عقل به
اي از این گروه، این کارایی براي این عنــوان یــا مشــابه آن یــاد نشده است و اگر در متن و نگاشته

عنوان مقرب یا مؤید حکم است یا تسامحی در تعبیر بــیش نیســت و دلیــل اصــلی حکــم، شده، به
عنوان ســند کشــف در اجتهــاد حال، عدم پذیرش مصلحت بــه. درعین1موضوع دیگري خواهد بود

 رنگ ماندن حضور این عنصر در اجتهاد ایشان نیست.شیعه به معناي کم
البته مصالح از بعد قوت و ضعف داراي مراحل و مراتبی است که از سه ناحیه «ذات مصــلحت 
و موقعیت آن، گستره مصالح، اطمینان و عدم اطمینان به حصول آن در خارج و آثاري کــه در پــی 

 ).89ص.    ،1388  علیدوست،( دارد» قابل لحاظ دانسته شده است
هاي شکلی و ماهوي رعایت مصلحت مبتنی بــر شــریعت اســلامی معیارها و مؤلفه  ،طورکلیبه

   ).24-8، صص.  1394  نوربخش،  (پارساپور و شامل موارد زیر دانسته شده است
ضــرري کــه (  ضــرري نبــودن.  2  داشــتن،  قطعیت.  1«  شامل  محوریت شریعت و غایات آنالف.  

 نــادرالوجود غالبی و متعــارف بــودن نــه.  3) و  نظر نباشد  موردآن  مفسده آن بیش از مصلحت  
 بودن».

تقــدم مصــالح . 2ل، اولویت حفظ دین، نفس، عقل، نســل و مــا. 1« ترجیح اهم بر مهم شاملب.  
، تحســینی  هاي تکمیلــی ونیازهاي عمومی و نیازهاي عمومی بر عادات و خواستضروري بر  

. 5،  تقدم مصلحت فاقد بدل بر واجد بــدل.  4،  خاص و فردي  مصلحت  تقدم مصلحت عام بر.  3
 تقــدیم.  7،  مصلحت متغیر بــر ثابــت  تقدیم.  6،  تقدم مصلحت مضیق و فوري بر مصلحت موسع

 .2. لحاظ معیارهاي شخصی در کنار معیارهاي نوعی و...»8دفع مفسده بر جلب منفعت و 

 
 انـد. دانسـته مـهیمفاسـد عظ شی دایـسبب را منجر به پ  یفراش، اثبات نف انی در موارد امکان جر يمرحوم بجنورد ،مثال  . براي1

اسـت کـه  یدر حـال نیـ. ادانندیمصالح طفل و خانواده، طفل را ملحق به شوهر م  تی بنا به لزوم رعا  ،رو در موارد شکنازای 
 .مورد قرار گرفته است  نی است که سند و منبع استنباط فقها در ا يث متواتر نبوی قاعده فراش برگرفته از حد  مدانییم

 نیـمصـالح ا بیو ترت   صیتشخ  نهی. در زمرودیبه شمار نم  یاتفاق  ونیاصول  هايدگاهی مصالح د  بیترت   هايدر ارتباط با سنجه.  1
شـارع  نیـاحکام از عهده مکلف و متکفـل اسـتنباط خـارج و ا  ینیمصالح پس  صیوجود دارد که تشخ  هیامام  انیدر م  دگاهی د

 بیـنوبت به ترت  ان،یبن نی . بر ادهدیاحکام و اعتبارات خود را سامان م  ،آن  طبقو    دهدیم  صیاست که مصالح را تشخ  میحک
تـزاحم کـام و  اح  جعـل  از  پـس  که  –احکام    ینیمصالح پس  صیحال، تشخنی. درعرسدنمی  استنباط  دارعهده  يمصالح از سو

 .) 545-519  . ص، ص1388  دوست،ی(عل ردیبر عهده مکلف قرار گ  تواندیم -دنمای می رخ امتثال در هاآن
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توانــد عنوان مبناي تحمیل قرارداد حکمی بر روابــط طــرفین میرسد مصلحت نیز بهبه نظر می
توان جامع غالب مصادیق قــرارداد حکمــی در احکــام و بسا این مبنا را میمورد استناد باشد و چه

مقررات یادشده در بخش پیشین برشمرد. براي شمولیت مصلحت، برخی مبانی دیگر ازجمله مبناي 
 عام نظم عمومی تحت عنوان مصلحت قابل اندراج است.

وجه امتیاز دیگري که مبنا بودن مصلحت براي قرارداد حکمی دربردارد، توجیه دایره اســتعمال 
عنوان حکومت براي قرار دادن ماهیتی در حکم ماهیت دیگــر در روابــط قــراردادي افــراد اســت؛ 
توضیح اینکه، اگر در ارتباط با تبیین عناصر حکومت، صدور دلیل حاکم و مقدم کردن آن بر دلیــل 

اقتضاي تعبد و محــدود بــه بیــان شــارع محکوم، چنین اشکال شود که اعمال حکومت باید تنها به
باشد، در این صورت چنانچه مبناي استفاده شارع از ابــزار حکومــت بــراي بیــان حکــم شــرعی، 
اقتضاي مصالح و مفاسد باشد، این نحوه تضییق و توسعه در موضوع و محمــول در صــدور حکــم 

تــوان آن را در دایــره گیرد و بدین ترتیــب میشرعی در دایره اختیارات ولایی حاکم شرع قرار می
 گذار در جامعه اسلامی نیز دانست.اختیارات قانون

یکی از مصادیق جریان حکومت کــه البتــه بــه دلیــل فقــدان جنبــه قــراردادي در ایــن فــرض 
شود، اما به دلیل جریان حکومت بــه جهــت وحــدت گذار، مصداق قرارداد حکمی فرض نمیقانون

تواند قرینه بحث حاضر قرار گیرد، ناظر به مصالح مترتب بر اعتبار معــاملات نــزد افــراد مبانی می
 ثالث و اعضاي جامعه است.

گرچه درباره کاربرد استقلالی مصلحت در استنباط احکام تردید زیادي در آراي فقهــی وجــود 
دارد، نقش جدي مصلحت در مورد احکام حکومتی، تزاحم احکام و... گواهی بر امکان اعتبــار آن 

 عنوان مبناي قرارداد حکمی است.به
«التزام و تمسک بــه شده در بحث حاضر شامل  درمجموع، باید اذعان داشت تمام مبانی بررسی

صــورت کم بهدســتظاهر، انصاف و عدالت، قاعده لاضرر، نظم عمومی، قاعده تعزیر و مصــلحت» 
ها و اغراضــی کــه رو در فــرض تحقــق ضــرورتتواند مبناي قرارداد حکمی باشد. ازاینجزئی می

هــا تناسب موضوع، یک یا چنــد مــورد از آنسازد، بهجریان قواعد و اصول یادشده را مشروع می
 گیرد.مبناي فرض قرارداد حکمی از سوي واضع آن قرار می
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 گیرينتیجه

گذار نسبت به موضوعات از ضابطه و معیاري برخوردار است که ناظر بــه جایی که حکم قانوندر  
الشــمول اســت، امکــان یک یا چند مورد خاص نیست و به تعبیر دیگــر، دایــره موضــوعی آن عام

 شود. اصطیاد قاعده حقوقی فراهم می
رسد به دلیل فراوانــی قابــل توجــه و یکی از معیارهایی که در متون فقهی و حقوقی به نظر می

اي یاد کرد که واجد اوصاف قاعده حقوقی ازقبیــل کلیــت، عنوان قاعدهتوان از آن بهاوصاف آن می
ی است، قرارداد حکمی اســت کــه ناظر به نظام اجتماعاجراي مؤثر و  ضمانت  دارا بودنآوري،  الزام

ســازد، پــذیر میگذار به استناد مبانی فقهی و حقوقی که ایــن قــرارداد را توجیهمبتنی بر آن، قانون
کند و این ضــابطه در مصــادیق مختلــف آن از ماهیتی قراردادي را در حکم ماهیت دیگر فرض می

 اوصاف یادشده برخوردار است.
گرفته در این مرحله آن است که اولاً، عنوان قــرارداد حکمــی بــا هاي صورتدستاورد بررسی

هاي مفهــومی قــرارداد حکمــی ترین مؤلفــهقاعده اصولی حکومت قابل انطباق است. ثانیاً، شاخص
گذار، شمولیت رابطه حقیقی پایه نسبت به شامل مواردي ازقبیل «تعبدي و قهري بودن فرض قانون

و ارادي و عــدم وجــود رابطه قراردادي و غیرقراردادي، فقدان رابطــه حقــوقی قــراردادي حقیقــی  
 مقتضی براي حدوث یا بقاي قرارداد و...» است.

عنوان مبناي اعمال قاعده ها بهنظر به بررسی مفهومی قواعد و اصول یادشده و شرایط تحقق آن
توان چنین نتیجه گرفــت کــه تمــام درمجموع، میشده از قرارداد حکمی،  در مقایسه با تعریف ارائه

«التزام و تمسک به ظاهر، انصاف و عدالت، قاعده لاضرر، نظــم عمــومی، شده شامل  مبانی بررسی
ها رو در فرض تحقق ضــرورتتواند مبناي قرارداد حکمی باشد. ازاینمیقاعده تعزیر و مصلحت»  

تناسب موضوع، یــک یــا چنــد سازد، بهو اغراضی که جریان قواعد و اصول یادشده را مشروع می
  .تواند مبناي فرض قرارداد حکمی از سوي واضع آن قرار گیرد.ها میمورد از آن
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 ه،یـمصلحت کودك در فقـه امام  یابیارز  يارهای). مع1394محمدباقر و نوربخش، سوسن (  پارساپور، )18
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 .3حقوق اسلام و غرب. شماره  یقیحقوق کودك. پژوهش تطب ونیو کنوانس رانیحقوق ا
 .یالرسائل. قم: نجفالوسائل فی شرح). أوثق1369موسى ( تبریزى، )19
ارشـد).   یکارشناسـ  نامهانیقاعده عدالت (پا  یحقوق-یفقه  لی). تحل1397(  نیمقدم، محمدحس  يتقو )20

 .یدانشگاه آزاد اسلام
). قـم: 8الدرایـۀ) (جلـد  ق). القواعدالفقهیـۀ والاجتهـاد والتقلیـد (منتهى1415محمـدجعفر (  رى،یجزا )21

 دارالکتاب.
مسـائل و مشـکلات زنـان؛  یبررسـ یشیاندهم يوگوها). مجموعه گفت1380(  سندگانیاز نو  یجمع )22

 زنان. قاتی. قم: دفتر مطالعات و تحقکردهایو رو هاتیاولو
). اصـل 1394(  پیـلیف  کـلیفورمستن، ما  و  هربرت استوارت  لیسیس  فوت،یف  ن؛یجورج چا  ر،یشاچ )23

 مترجمان). تهران: مجد. ،یلیخل هیو مرض یصالح دهی(سع یندگ یبودن قرارداد در حقوق نما ینسب
 البیت.). قم: آل28الشیعۀ (جلد ق). وسائل1409حسن (عاملى، محمدبن حر )24
 .جای). ب18السلام) (جلد الصادق (علیه). فقهتایروحانى، صادق (ب حسینى )25
 .لانیارشد). دانشگاه گ  یکارشناس نامهانیعمل به ظاهر (پا ي). تئور1390اصغر ( خسروانجم، )26
. تهران: یکنون  ی). قانون تجارت در نظم حقوق1397محسن (  ،ییو قرا  یعل  ،یمحمد، حاتم  ،یلیدمرچ )27

 عدالت. ثاقیم
. تهـران: سیدر حقـوق انگلـ یبـا نگرشـ یانصاف در حقوق خصوصـ  ری). تأث1391رمضان (  دهقان، )28

 فکرسازان.
). اعتبار و قلمرو قاعده عدالت در فقـه از منظـر کتـاب و سـنت 1391محمود (  ،ییطباطبا  زادهصادق )29

 .ثی). دانشگاه قرآن و حدي(رساله دکتر
و فرانسـه).  رانیـدر حقـوق ا  ی). اعتبار صحت ظاهري در حقوق تجارت (بحث1390محمد (  ،يصقر )30

 .53. شماره یحقوق يهادگاهید
 ). عمده المطالب فی التعلیق على المکاسب. قم: کتابفروشى محلاتى.ق1413( ى، تقىطباطبایى قم )31
 قم: مؤسسه اسماعیلیان. .). حاشیه المکاسبق1410طباطبایى یزدى، محمد کاظم ( )32
 الاحکام. تهران: نشر صدوق. بی). تهذق1417حسن (بنمحمد ،یطوس )33
لا». فصـلنامه حقـوق دانشـکده حقـوق و علـوم ). قواعد انصاف در نظام کامن1389(  یمرتض  عادل، )34

 .1. شماره یاسیس
). قـم: مجمـع 8(جلـد    الدمشقیۀالبهیۀ فی شرح اللمعۀ). الروضۀ1398(  نیالدنی(شهید ثانى)، ز  عاملى )35

 .یالفکرالاسلام
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ارشـد).   یکارشناسـ  نامـهانی(پا  یعدالت در استنباط احکـام فقهـ  گاهی). جا1396(  لادیم  زاده،عبداالله  )36
 .ییدانشگاه علامه طباطبا

و  رانیـا یقرارداد در نظام حقـوق ریتفس  يهاوهی). ش1389و بابازاده، بابک (  درضایحم  ،يزدی  یعلوم )37
 .29. شماره یانگلستان. فصلنامه پژوهش حقوق عموم

 .ی. قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامهی). قاعده عدالت در فقه امام1386( یحسنعل ان،یاکبریعل )38
 .یاسلام شهی). فقه و مصلحت. تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اند1388ابوالقاسم ( دوست،یعل )39
 .ریرکبی). تهران: ام9(مصلحت) (جلد  یاسی). قواعد فقه س1384( یعباسعل ،یزنجان دیعم )40
 ).1الاصول (جلد من علم یق). المستصف1417محمد ( ،یغزال )41
 .یالفقه. قم: مجمع الفکرالاسلامق). الوافیۀ فی اصول1415تونى، عبداالله ( فاضل )42
 .، ادامه بحث برائت)6). درس خارج فقه (جلسه 1388محمدجواد ( ،یلنکران فاضل )43
 . 7و الزام به انعقاد قرارداد. فقه و حقوق. شماره  ی). نظم عموم1384االله (نعمت الفت، )44
 یهـاي حقـوقو نظام  رانیـدر حقـوق ا  یقراردادهاي خصوصـ  ریتفس  وهی). ش1378(  نیحس  ،ییقشقا )45

 .یاسلام غاتیمعاصر. قم: دفتر تبل
 انتشار. ی. تهران: سهامیعموم هیحقوق؛ نظر اتی). کل1379ناصر ( ان،یکاتوز )46
 یشـروط ناعادلانـه. مجلـه حقـوق  ییابزاري براي کنتـرل قضـا  ؛ی). نظم عموم1394(  نهیسک  ،یکرم )47

 doi: 10.22106/jlj.2015.15718 .91شماره  ،يدادگستر
عمـل بـه ظـاهر. مطالعـات حقـوق   یحقـوق  هینظر  ی). گفتاري در نقد و بررس1396احسان (  ،یلطف )48

 .2. شماره یخصوص
 .ی). تهران: مرکز نشر علوم اسلام4ق). قواعد فقه (جلد 1406( یداماد، مصطف محقق )49
 .1انصارى در دانش اصول. مجله فقه. شماره  خیش هاىي). نوآور1373عباس ( ،یمخلص )50
مفهـوم  نییامتناع تب ای). امکان  1390احمد (  ،یدامغان  یو خالق  نیحس  ،یاللهغلامرضا، رحمت  ان،یمدن )51

حقـوق   يهـاو فرانسـه). پژوهش  سیانگل  ران،یا  يدر حقوق (مطالعه در حقوق کشورها  ینظم عموم
 .3شماره  ،یقیتطب

 الاجتهاد والاحتیاط والتقلید، قم: انصاریان.ق). الدرالنضید فی1412لنگرودى، محمدحسن ( يمرتضو )52
 . تهران: صدرا.ی). عدل اله1357( یمرتض ،يمطهر )53
 ). قم: اسماعیلیان.2الفقه (جلد ). اصول1375محمدرضا ( مظفر، )54
 السلام).طالب (علیهابىبنعلىو گستره آن. قم: مدرسه امام ری). تعز1383ناصر ( ،يرازیش مکارم )55
 طالـبیابنبیقـم: انتشـارات مدرسـه امـام عل .و گسـتره آن  ری). تعزق1425(  ناصر  ،يرازیمکارم ش )56
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 .السلامعلیه
 ).هیاالله علخمینی (رحمتالاصول. تهران: نشر آثار امامق). تنقیح1418( االله دروحیخمینى، س يموسو )57
). قـم: 1). القواعدالفقهیـه والاجتهـاد والتقلیـد (الرسـائل) (جلـد  تـای(ب  االله دروحیخمینى، سـ  موسوى )58

 اسماعیلیان.
 .10. فصلنامه نقد و نظر، شماره یمثابه قاعده فقه). عدالت به1388( يمهد ،يزیمهر )59
 ). قم: مطبعۀالعرفان.2). اجودالتقریرات (جلد 1352محمدحسین ( ینى،ینا )60
ــ )61 ــن (ب ،ینجف ــایمحمدحس ــت ــواهرالکلام ف ــرح شرا ی). ج ــلامعیش ــد  الاس ــ). ب37(جل : دار روتی

 .یالعربالتراثاءیاح
 الغطا.). نجف: کاشف1ق). انوارالفقاهۀ؛ کتاب الصلح (جلد 1422الغطا)، حسن ((کاشف نجفى )62
 الضرر. تهران: المحمدیه.). رساله فی قاعده نفی1373خوانسارى، موسى ( نجفى )63
 .یق). عوائدالایام فی بیان قواعدالاحکام. قم: اسلام1417احمد (مولا نراقى، )64
 .43صادق، شماره  ي. نداینید يگذار). اصل عدالت و قانون1385ابوالقاسم ( ،یبینق )65
معاصـر. تهـران:   یحقوق  يهاو نظام  رانیدر حقوق اسلام، ا  ي). خسارت معنو1386ابوالقاسم (  ،یبینق )66

 .ریرکبیام
 البیت.: آلروتی). ب11المسائل (جلد الوسائل و مستنبطق). مستدرك1408حسین ( نورى، )67

68) Anson, William (1964). Principles of the English law of contract and of agency 
in its relation to contract. Oxford. 

69) Sealy, Len, & Hooley, Richard (2009). Commercial law, text, cases and material. 
Oxford University Press. 
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