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نظام حقوقی اسلام با حفظ اصول باید با نظام های حقوقی دیگر تعامل داشته باشد. 
موضوع مهم، بررسی علمی این تعامل است تا به التقاط منجر نشود. برخی حقوقدانان 
به صــرف یافتن مصادیقی از یک اصل حقوقی در نظام های حقوقی دیگر، ســخن از 
انطبــاق آن اصل با فقه امامیه و حقوق ایران به میان می آورند، در حالی که برای اثبات 
این انطباق، علاوه بر بررسی وحدت ملاک در مصادیق اصل حسن نیت در فقه امامیه، 
باید مسئله رابطه حسن نیت و سوء نیت، اینکه آیا نهی از شئ اقضای امر به ضد دارد 
یا خیر و دلالت نهی بر فساد بررسی شود. زیرا اصل حسن نیت اثر وضعی بر قراردادها 
دارد و اثبات نهی شارع از سوء نیت و اخذ وحدت ملاک از مصادیق حسن نیت، آغاز 
استدلال است نه انتهای آن. تمام این مقدمات استدلال، محل تأمل است و با ایراداتی 
مواجه است. در این مقاله با آسیب شناسی بومی سازی اصل رومی ژرمنی حسن نیت، 
بررسی خواهد شد که چگونه برخی از حلقه های اسلامی سازی اصول حقوقی مغفول 
واقع شده و آنچه که باید آغاز پژوهش انگاشته شود، پایان آن انگاشته شده و بر همان 

اساس یک اصل حقوقی به اشتباه کاملًاً مطابق با فقه امامیه تلقی شده است. 
 واژگان کلیدی: 

حسن نیت، اسلامی سازی، بومی سازی، اصول حقوقی، فقه امامیه.
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مقدمه
شــیوه مطالعه تطبیقی و بررسی علمی جابجایی نهادها در نظام های حقوقی می تواند بر 
این تعامل مدیریت علمی كند و شــیوه اخذ اصــل حقوقی خارجی را تحلیل و درج آن 
را بررسی نماید. شیوه های بومی ســازی و اسلامی سازی اصول حقوقی در حقوق داخلی 

عبارت اند از: درج مصداقی، درج با تجزیه نهاد و اخذ نهاد هماهنگ كننده. 
اصل حسن نیت از اصول مهم حقوقی )و شاید مهم ترین اصل( در نظام حقوقی رومی 
ژرمنی اســت به طوری كه در صورت تزاحم با اصول دیگر، اصل حســن نیت حاكم است. 
هرچند حســن نیت مفهومی اساساً اخلاقی اســت و آن را برای »اخلاقی نمودن« حقوق 
موضوعــه به كار برده اند، امروزه دیگر این مفهوم یك ایده اخلاقی صرفاً الهام بخش انصاف 
نیست، بلكه عبارت است از یك ایده اخلاقی ـ حقوقی توجیه كننده قواعد پراكنده ای كه 
به تدریج به منظور تعدیل قواعد خشــك حقوقی در زمنیه های مختلف فراهم آمده است. 
قانون گذاران فرانســوی در سال1804 میلادی در بند 3 ماده 1134 قانون مدنی فرانسه 
رعایت حســن نیت را در اجرای قراردادها لازم دانسته اند و پس از آن اصل حسن نیت به 

انعقاد و تفسیر قرارداد نیز تعمیم داده شد. )كنرو1، 1997: 86(
امروزه حسن نیت به عنوان یكی از اصول اخلاقی، در حقوق قراردادها جایگاهی شگرف 
یافته است، به گونه ای كه در برخی از نظام های حقوقی، به عنوان یك قاعده لازم الرعایه در 
مراحل انعقاد، اجرا و تفسیر قرارداد شناخته می شود كه حتی توافق متعاقدین برخلاف آن 
فاقد اثر است. امروزه در حقوق جدید، این اصل مبنای برخی از تئوری های نوین حقوق 

قراردادها مثل تعهد به همكاری را تشكیل داده است. )كلین2، 1993: 35(
دو نقش اساسی برای اصل حسن نیت مورد  شناسایی قرار گرفته است: از یك طرف، 
تصور اشتباه و قابل بخشش كه مورد حمایت واقع شده است و از طرف دیگر درستكاری 
و صداقت در اعمال حقوقی. حسن نیت در عین اینكه قاعده حقوقی است )كه در حقوق 
رومی ژرمنی از آن به اصل حسن نیت یاد می شود و موضوع این پژوهش نیز اصل حسن نیت 
به همین مفهوم اســت نه اصل عملی(، اماره قانونی مبتنی بر غلبه و ظاهر هم هســت و 

شخصی كه به سوءنیت استناد می كند بار اثبات با اوست. 
در كشــور مــا قانون گذار هنگام تدوین قانون مدنی نظــر صریحی در خصوص اصل 

1. Koneru
2. Klein
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حسن نیت ارائه نكرده است. همین مسئله باعث شده كه حقوقدانان نظرات كاملًاً متفاوتی 
نســبت به آن داشته باشند و در همین راستا مطالب متضادی به فقه امامیه نسبت داده 
شــده است. بررسی دیدگاه قانون گذار به اصل حســن نیت از ابتدا تاكنون نشان می دهد 
 گرایش به پذیرش آن در حقوق ایران در مجموع یك روند صعودی را طی كرده اســت، 

چنانكه در قانون تجارت الكترونیكی در سال 1382 به صراحت از آن نام برده است. 
در خصــوص اصل حســن نیت در حقوق خارجــی خصوصاً حقــوق رومی ژرمنی 
تحقیقات بسیاری انجام شده است و منابع خوبی در دسترس است. در حقوق ایران نیز 
پژوهش هایی خصوصاً در چند ســال اخیر در این حوزه انجام شــده كه در ادامه حسب 
مورد از آنها یاد خواهد شــد. لیكن در تحقیقــات فقه محور در حوزه حقوق قراردادها، 
آنچنان كه باید و شــاید به این اصل پرداخته نشــده است و مشخص نشده كه آیا فقه 
امامیــه اصل حســن نیت در قراردادها را برمی تابد؟ آیا می تــوان به صورت مطلق قائل 
به ســازگاری اصل حسن نیت با فقه امامیه شــد؟ در غالب تحقیقات انجام شده با ذكر 
مصادیقی از اصل حســن نیت در فقه، آن را نشــانه پذیرش این اصل در فقه امامیه و 
پایان پژوهش دانســته اند. در حالی كه وجود این مصادیق آغاز پژوهش فقهی اســت و 
باید مشــخص شود اولاً آیا مصادیق ناسازگار با اصل حسن نیت نیز در فقه امامیه وجود 
دارد یــا خیــر؟ ثانیاً از مصادیق موجود می توان وحدت ملاک اخــذ كرد یا نه؟ ثالثاً بر 
فرض وجود وحدت ملاک، باید توجه داشــت كه این احكام ناظر بر اثر تكلیفی است و 
با ضمانت اجرای اصل حسن نیت در حقوق رومی ژرمنی متفاوت است. لذا باید بررسی 
شــود كه رابطه بین اثر تكلیفی نقض حسن نیت و اثر وضعی آن چیست؟ رابعاً بر فرض 
وجود ملازمه، صرفاً اثبات می شود كه حسن نیت به مفهوم ثانوی آن )صداقت و درستی 
در انعقاد، اجرا و تفســیر اعمال حقوقی( با فقه امامیه ســازگار است و ربطی به مفهوم 
اولیه حســن نیت )تصور خلاف واقع قابل بخشــش( ندارد. بنابراین دلیل آنها اخص از 
مدعاســت و لازم اســت تحقیقی عاری از این عیوب انجام شــود. سؤال اصلی پژوهش 
حاضر این اســت كه روندی كه برای شناســایی اصل حسن نیت در فقه و حقوق ایران 
طی شده دارای چه ایراداتی است و آیا می توان با تكیه بر آن اصل حسن نیت را به طور 
مطلق منطبق با مبانی فقهی دانســت؟ برای این آسیب شناســی لازم است ابتدا نظر به 

مفهوم اصل حسن نیت داشته باشیم:

بررسی و نقد بومی سازی اصل حقوقی حسن نیت
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1. مفهوم اصل حسن نیت
حسن نیت، ترجمه اصطلاح »bonne foi« در حقوق فرانسه است كه در حقوق سوئیس 
 ،»treu und glauben« نیز تحت همین عنوان آمده اســت اما در آلمان تحت اصطلاح
در ایتالیا با عبارت »buona fede«، در حقوق كشــور های آمریكا و انگلیس تحت عبارت 
 Bona .است »bona fide« مورد بحث قرار می گیرد و اصطلاح لاتین آن »good faith«
واژه ای لاتین است كه به عنوان اسم، معنی كالا، مالكیت و تصرف می دهد. در حقوق رم، 
این واژه برای مشــخص كردن تمام انواع مالكیت عینی، دینی و مختلط به كار می رفت، 
ولی به صورت دقیق و مضیق، به اموال عینی گفته می شد. واژه biens یك واژه فرانسوی 
bonus است كه به عنوان اسم به تمام جنبه های مالكیت گفته می شود و به عنوان صفت

به معنای خوب است و درصورت تركیبی good faith یا bona fides كه همان حسن نیت 
است از اصطلاح )mala fides یا bad faith( متمایز می شود. )رک: انصاری، 1388: 22 

و ابراهیمی، 1388: 63(
حسن نیت در قوانین هیچ یك از كشور های عضو نظام رومی ژرمنی تعریف نشده است. 
علت این امر ممكن است دشواری تعریف باشد تا جایی كه بعضی حقوقدانان عنوان مقاله 
خود درباره حسن نیت را »تعریفی از تعریف ناپذیرها« گذاشته اند. )پاورز1، 1999:  49( این 
كشورها ترجیح داده اند تعریف را به حقوقدانان و شارحین قانون واگذارند. تنها كشوری كه 
در قوانین خود حسن نیت )البته حسن نیت در اجرای قرارداد( را تعریف كرده است، آمریكا 
می باشد. در ماده 1-201 قانون متحدالشكل تجاری آمریكا حسن نیت به عنوان »صداقت 
واقعی در رفتار یا معامله«2 تعریف شده است. تعریف دیگری از اجرای با حسن نیت قرارداد 
در ماده 205 »بازنویسی حقوق قرارداد های آمریكا«3 این كشور آمده كه عبارت است از: 
»وفاداری در یك هدف مشترک مورد توافق و در نظر گرفتن توقعات به حق طرف دیگر«.

تعاریف فوق تنها یك بعد از حســن نیت را پوشــش می دهد. حسن نیت در اصطلاح 
حقوقدانان شامل دو مفهوم مجزا می شود: مفهوم نخست، اعتقاد خلاف واقع كه یا ناشی 
از جهل است )مثل وطی به شبهه( یا ناشی از ظاهر فریبنده )مثلًا در وكالت ظاهری( و 
مفهوم ثانوی، صداقت در عمل كه بیانگر بعد الزامی حسن نیت است. مطابق با این دو مفهوم، 

1. Powers
2. Honesty in Fact.
3. Restatement of the Law Second Contracts 2d. Adapted at Washingten. D.C.on may 17; 
1979.
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اصل حســن نیت دو بعد متمایز پیدا می كند. یكی بعد حمایتی در فرض اشتباه از جانب 
متصرف، مشــتری و یا شخصی كه با دارنده ظاهری حق معامله می كند و از طرف دیگر 
بعد الزامی حسن نیت در انعقاد، اجرا و تفسیر اعمال حقوقی. )وائل، 1375: 195-197(

1.1. حسن نیت به معنای تصور خلاف واقع
در تعریف حسن نیت گفته شده: »كسی كه اقدام به عمل حقوقی یا مادی كه منشأ آثار 
حقوقی اســت می كند و به صحت عمل خود اعتقاد دارد، این اعتقاد او حسن نیت است« 
)جعفری لنگرودی، 1378: 200( و یا »قاعده حســن نیت این است كه هر كس اقدام به 
یك عمل حقوقی یا ایجاد رابطه حقوقی می نماید باید به صحت آن اعتقاد داشــته باشد، 
اعم از اینكه در این اعتقاد دچار اشــتباه شــده اســت یا خیر« )نوین، 1384: 104( این 
تعاریف اولاً جامع افراد نیست و باید ذكر می شد كه منظور از این تعریف، فقط حسن نیت 
به معنای تصور خلاف اســت. ثانیاً حسن نیت به این معنا را نیز به خوبی تعریف نمی كند، 
زیرا می بایســت به جای عنصر درونی حســن نیت )اعتقاد( بروز خارجی آن )رفتار( مورد 
تأكید قرار می گرفت. مانند این تعریف از حقوقدانان فرانســوی: »رفتار حاكی از اعتقاد با 
اراده رعایت قواعد حقوقی كه ســبب می شود ذینفع از خشونت قانون دور بماند.« )رک: 
صفایی و دیگران، 1384: 46( البته ایراد نخست بر این تعریف نیز وارد است. دلیل اینكه 
می گوئیم به جای عنصر درونی حسن نیت، باید بروز خارجی آن مورد تأكید قرار گیرد این 

است كه در اصل حسن نیت، حسن فاعلی صرف ملاک نیست.
حســن نیت به مفهوم اول آن دارای عناصر ســه گانه زیر است: فعلی از افعال )مادی 
یا حقوقی( مثل تصرف مغرور در مال، مورد فعل مذكور مال منقول یا غیرمنقولی باشــد 
و نهایتاً فعل مذكور ظاهری داشــته باشــد كه با واقع مطابقت ندارد. )جعفری لنگرودی، 
1382: 266( در حقوق فرانســه، تصور اشــتباه، اشتباه كننده را قادر می سازد كه دعوای 
احتمالی مطروح توسط دارنده حق عینی یا دینی را با شكست مواجه سازد. )وائل، 1375: 
203( این امكان در صورتی برای اشــتباه كننده وجود دارد كه اشــتباه همراه با یك باور 
قابل پذیرش باشــد؛ ارزیابی چنین باوری )كه امری موضوعی اســت( بسیار حائز اهمیت 
است. مسلماً نمی توان بر اشتباه فاحش كه به سهولت آشكار می شود، تكیه كرد، همچنان 
كه نباید توقع داشــت اشتباه غیرقابل اجتناب باشد. قوانین فرانسه اثبات رعایت جوانب 
احتیاط و توجه را لازم نمی داند و اشــتباه كننده فقط باید اشــتباه خود را ثابت كند. این 
مسئله با انتقاد حقوقدانان فرانسوی مواجه شده است. به اعتقاد آنان یك باور معقول در 

بررسی و نقد بومی سازی اصل حقوقی حسن نیت
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ارتباط با موضوع، حداقل چیزی است كه می توان آن را انتظار داشت. یك اشتباه توأم با 
تقصیر نمی تواند به موجب قواعد عمومی مورد پذیرش واقع شــود. )وائل، 1375: 204( 
شــخص نمی تواند به اشتباهی كه خود منشأ آن است استناد جوید؛ استناد به اشتباه در 
موردی كه منشأ آن عدم درستكاری طرف مقابل باشد، مسموع است. سوءنیت در فرض 
احراز، موجب انتساب خسارات به شخص دارای سوءنیت شده و اثبات اشتباه طرف دیگر 

قرارداد را تسهیل می كند. )وائل، 1375: 205(
در حقوق فرانسه اشــتباه حكمی مانند اشتباه موضوعی مورد پذیرش واقع می شود. 
البته اشــتباه حكمی بسیار سخت تر از اشتباه موضوعی پذیرفته می شود، زیرا در موردی 
كه قانون روشــن اســت، قابل توجیه نخواهد بود كه شــخصی نسبت به حق خود دنبال 
كسب اطلاعات نباشد. برخی حقوقدانان فرانسوی اشتباه حكمی را عذر موجه نمی دانند، 
زیرا طبق قاعده كلی جهل به حكم رافع مســئولیت نیســت.1 اما دیگران و دیوان عالی 
فرانسه فرقی میان شبهه موضوعیه و حكمیه قائل نشده اند و مثلًا در نكاح تشخیص وجود 
حســن نیت در زمان وقوع نكاح را به قضاوت ماهوی واگذار كرده اند. )وائل، 1375: 206( 
آثار حسن نیت به معنای تصور خلاف واقع همیشه یكسان نیست؛ برخی مواقع تصور اشتباه 
دعــوای مطروحه را رد و اثر خود را به طوركامل ایجاد می كند و یك واقعیت عینی را زیر 
سؤال می برد. در مواقع دیگر با برقراری امتیازات فرعی اثر محدودی را ایجاد می كند. این 
آثار متفاوت در قلمرو های مختلف حقوقی پدید می آیند: در قلمرو حقوق اشخاص، اموال 
و تعهدات. این آثار، گاه متضمن تسهیل تحصیل حق، گاه ابقاء اعمال حقوقی منعقد شده 

و حتی گاه موجب اعتبار بخشیدن به اعمال حقوقی است. )وائل، 1375: 206(
1.2. حسن نیت به مفهوم صداقت و درستی در قرارداد

حسن نیت به این مفهوم، بیانگر بعد الزامی حسن نیت است. بر این اساس متعاقدین باید در 
تمام مراحل قرارداد از انعقاد و حتی مذاكرات پیش از آن گرفته تا اجرای كامل و تفسیر 
و تكمیــل قرارداد، صادقانه و بدون نیرنگ و حیله رفتار نمایند. حســن نیت به این معنا 
قاعده ای آمره است كه توافق طرفین در حذف اصل آن تأثیری ندارد. )پاورز، 1999: 51(

در بســیاری از تحقیقات مفاهیم دوگانه حســن نیت لحاظ نشده است و صرفاً به یك 
مفهوم اشاره شده است. مثلًا حسن نیت مطابق ماده UCC 2-103 این گونه تعریف شده: 
»رعایت اســتاندارد های تجاری متعارف رفتــار منصفانه در تجارت« )امینی و ابراهیمی، 

1. Nomo Censefur Lgnorare Legam
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1390: 26( یا در تعاریف پژوهشــگران داخلی گفته شده كه »حسن نیت عبارت است از 
انجام وظایفی كه هر یك از طرفین قرارداد یا اشــخاص مرتبط با آن، انتظار دارند طرف 
دیگــر قرارداد به صورت صادقانه، منصفانه و معقولانه به آن پایبند باشــد و برای رعایت 
حقوق و منافع طرف مقابل بكوشد و از هر گونه سوءنیت و فریبكاری بپرهیزد« )نقیبی، 
1392: 39( ایــن دو مفهــوم )تصور خلاف واقع و صداقت در عمل( جامعی هم ندارند تا 
بتوان حداقل آنها را مشــترک معنوی دانســت و بهتر است آنها را مشترک لفظی بدانیم. 
وقتی گفته می شود دارنده با حسن نیت سند تجاری یا متصرف با حسن نیت، صرفاً جهل 
دارنده یا متصرف مطرح است نه بیش از آن، جهلی كه قانون گذار با شرایطی از آن حمایت 
می كند. اینجا بعد حمایتی حســن نیت مطرح است )نه بعد الزامی(. حسن نیت به مفهوم 
ثانوی بر افراد الزام می شــود، حال آنكه معنا ندارد آنها را ملزم به جهل و حســن نیت به 
مفهوم نخست كنیم. این مسئله یكی از آسیب های اصل حسن نیت در نظام حقوقی مبدأ 

است كه در ادامه به آن می پردازیم:

2. آسیب شناسی اصل حسن نیت در نظام حقوقی مبدأ
2.1. آسیب در مفهوم دوگانه

یكی از آسیب های اعمال اصل حسن نیت، آن است كه در مواقع مختلف كه از حسن نیت 
نام برده می شــود، از ظاهر این اصطلاح برمی آید كه حســن فاعلی مورد نظر باشد )نظیر 
بحث تجری و انقیاد(، در حالی كه در برخی موارد صرف جهل برای بهره مندی از حمایت 
قانون گذار كافی اســت. در مواردی نیز حسن فعلی لازم است. چنانچه در غالب مصادیق 
حســن نیت در اجرای قرارداد، بیش از آنكه حســن نیت در اجرا مطالبه شود، حسن اجرا 
مورد نظر اســت. این گستره با متضاد دانســتن )به جای متناقض دانستن( حسن نیت و 

سوءنیت بیشتر نیز می شود.
بسیاری از تعاریف حقوقدانان )اعم از ایرانی و فرانسوی( تنها یكی از دو مفهوم حسن نیت 
را در برمی گیرد. به كار گیری جهل، حسن فاعلی و حسن فعلی تحت یك اصل، مشكلاتی را 
)لااقل در حقوق ما( به وجود آورده است. بسیاری از اختلافات حقوقدانان ایرانی و ایرادات 
آنان به یكدیگر ناشــی از این مسئله است. این آسیب باعث شده برخی با تمركز بر كلمه 
»نیت« در اصطلاح حسن نیت، حسن فاعلی را برای تحقق آن كافی بدانند. اینان می گویند: 
حســن نیت یك كیفیت غیرملموس و انتزاعــی و فاقد هرگونه معنای تخصصی یا تعریف 
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قانونی است و از جمله شامل یك اعتقاد صادقانه، فقدان سوءنیت و فقدان نقشه ای برای 
گول زدن طرف مقابل یا طلب امتیازی مخالف با وجدان می شود و حسن نیت شخصی یك 
فرد، مفهومی در ذهن و درون خود اوست و از این رو نمی توان آن را به طور قطعی با ظواهر 
بیرونی آن شخص تعیین كرد. صداقت در قصد، و بری بودن از آگاهی نسبت به اوضاع و 
احوالی است كه ممكن بود منجر به این شود كه دارنده حسن نیت، موضوع شك و تردیدی 
واقع شود. قصدی صادقانه برای خودداری از كسب هرگونه منفعت و امتیاز غیرمنطبق با 
وجدان از طرف دیگر، حتی از طریق استفاده از ریزه كاری های تخصصی حقوقی، همراه با 
فقدان كلیه اطلاعات، توجهات یا منافع یا اعتقاد به وقایعی كه معامله مورد نظر را مخالف 
با وجدان می سازند. در استفاده متعارف، این اصطلاح به نظر معمول، توصیف كننده وضعیت 
ذهنی اســت كه بیانگر صداقت در مقصود، بری بودن از قصد تقلب و گول زدن و به بیان 

عام، به معنی وفادار بودن به وظیفه یا تعهد است. )جنیدی و امام، بی تا: 29( 
برخی اطلاق حسن نیت را در »اصل عدم توجه ایرادات در برابر دارنده با حسن نیت سند 
تجاری« نادرست می دانند. )كاویانی، 1383: 143( حسن نیت در اینجا به معنی جهل است 
نه به معنی صداقت و درستی. هر چند اطلاق »حسن نیت« به فرد جاهل مرسوم شده است، 
اما ایراد مزبور نیز بی اساس نیست و در آسیب شناسی اصل حسن نیت، جای طرح دارد.

به اعتقاد برخی نویسندگان غربی، اصل حسن نیت شامل چند تناقض است: تناقضات 
میان اخلاقیات فردگرایانه آزادی قراردادها1 و ارزش های ایثارگرایانه درباره مسئولیت های 
میان افراد2 كه در موضع مقابل قرار دارد، تناقضات میان خطر خودســری قضایی3 و نیاز 
به انعطافی منصفانه4 و در نهایت تناقضات میان مشــروعیت قانون گذاری قضایی و تأكید 
بر محدودیت قضایی. )استورم5، 2003( ایشان در ادامه گفته اند: هیچ انسجام ذاتی میان 
آنچه مقررات حســن نیت نامیده می شــود، وجود ندارد و هر قاعده ای می تواند مبتنی بر 
آن باشد. در این دیدگاه، حسن نیت صرفاً مجموعه ای از ضمائم و اصلاحیه هایی است كه 
توســط قضات به سنت قدیمی زده شده است كه محتوای آنها می تواند هر چیزی باشد. 
همان طور كه »انصاف« در حقوق انگلیس مشتمل بر ضمائم و اصلاحیه هایی است كه به 
حقوق عرفی قدیم زده شــده است. )استورم، 2003( البته در این اشكال تا حدی اغراق 
1. Individualist Ethics of Freedom of Contract
2. Altruist Value of Interpersonal Responsibility
3. Judicial Arbitrariness
4. Equitable Flexibility
5. Storme
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شده است، زیرا ممكن است تمایز دقیق میان عملكرد های مختلف حسن نیت ثابت نباشد، 
اما موارد زیر را می توان بصورت مشترک در آنها یافت:

اول. نقش مستحكم سازی قوانین دیگر، به ویژه مستحكم سازی روش انجام تعهد
دوم. وظایف تكمیلی یا انضمامی كه اساساً به ایجاد وظایف اضافی و مسئولیت جبران 
خســارت برای موقعیت هایی می پردازد كه تصور می شود قوانین كنونی آن را پوشش 

نداده است.
ســوم. وظیفه تصحیحی كه قواعد یا شــرایط قراردادی مغایر با حســن نیت را كنار 

می گذارد. )استورم، 2003(
2.2. عدم تبیین رابطه حسن نیت و سوءنیت

متأسفانه رابطه حسن نیت با سوءنیت نه تنها در نوشته های حقوقی داخل كشور بلكه حتی 
در كشور فرانسه كه حسن نیت جایگاه فوق العاده ای در حقوق آن دارد، درست تبیین نشده 
است. لذا از برخی عبارات رابطه تناقض فهمیده می شود و از عبارت دیگری، رابطه تضاد. 
آیا صرف نداشــتن سوءنیت، طرف قرارداد را مشمول احكام متعامل با حسن نیت می كند 
یا اینكه فراتر از نبود ســوءنیت، متعامل باید دارای جهات ایجابی هم باشــد تا متعامل با 
حسن نیت باشد. مثلًا گفته شده »تقصیر سنگین تقصیری است كه مظهر عدم مهارت یا 
غفلت شدید در حدی شگفت انگیز است. نه قصد اضرار هست و نه خباثت )سوءنیت( ولی 
آنچنان بی مبالاتی وجود دارد كه گوئی كار عمداً انجام گرفته است« )كاربونیه، به نقل از 
صفایی، 1375: 444( برخی حقوقدان ها تقصیر ســنگین را نقض حسن نیت می دانند و 
معتقدند در این حالت نه ســوءنیت وجود دارد و نه حسن نیت و عده ای معتقدند شخص 
ممكن است با حسن نیت باشد و در عین حال مرتكب تقصیر سنگین شده باشد. )صفایی، 
1375: 436 و 437 ایشان نظر دوم را دارند( دیدگاه اول حاكی از رابطه تضاد و دیدگاه 
دوم حاكی از رابطه تناقض میان حسن نیت و سوءنیت است. براساس دیدگاهی سنتی در 
فرانسه حسن نیت، نبود سوءنیت دانسته شده است.1 )استورم، 2003( اما حسن نیت معمولاً 
به نبود سوءنیت محدود نشده، بلكه ضوابط عینی را نیز ایجاد كرده است. )استورم، 2003(

از عبارات برخی حقوقدانان نیز استنباط می شود كه ایشان رابطه حسن نیت و سوءنیت 
را تناقض می دانند و صرفاً تجاوز به عمد را خارج از دایره حسن نیت می دانند. )كاتوزیان، 
1384: ج4، 327( ایشان همچنین وكیلی كه سوءنیت نداشته ولی بی احتیاطی او به ضرر 

1. In a Traditional French View Reducing Good Faith to the Absence of Bad Faith
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موكل تمام شــده اســت را دارای حسن نیت دانســته و اقدامات او را در حق موكل نافذ 
می دانند. )كاتوزیان، 1384: ج2، 327( از رأی 16 ژانویه 1861 دیوان تمیز فرانسه رابطه 
تضاد استنباط می شود. براساس این رأی، از آنجا كه از شهروندان فرانسوی انتظار نمی رود 
از قوانین كشــور های دیگر آگاه باشند، در صورتی كه اهمال و بی احتیاطی نكرده باشند و 
معامله را با حســن نیت انجام داده باشند، عدم اهلیت طرف خارجی موجب ابطال معامله 

نمی شود. )الماسی، 1384: 167(
در مقابلِ حقوقدانانی كه حســن نیت را مساوی با فقدان سوءنیت می دانند، دیدگاهی 
اســت كه می گوید متعهد باید هم حسن نیت به معیار ذاتی داشته باشد و هم حسن نیت 
به معیار موضوعی. )ناجی ملاصالح، 1395ق: 324( حسن نیت به معیار ذاتی یعنی اینكه 
در جهت اضرار طرف دیگر عمل نكند، بدین صورت كه از خطای عمد و همچنین اهمال 
فاحشــی كه قانون آن را دلیــل عمد یا حداقل اثرش را معــادل آن بداند، اجتناب كند. 
حســن نیت به معیار ذاتی تنها از نیت مباشرت در اضرار غیر باز نمی دارد، بلكه همچنین 
از هرگونه فعل یا ترک فعلی كه ضرری ملازم آن باشد، باز می دارد. در كنار حسن نیت به 
معیار ذاتی، حسن نیت به معیار موضوعی هم لازم است، به عبارت دیگر اینكه اراده او آلوده 
به ســوءنیت نباشد كافی نیست، بلكه واجب است بصیرتی كه غرض متعاقدین از عقد را 
تأمین می كند نیز داشته باشد. لذا مدیون نباید نسبت به چیزهایی كه دانستن آنها لازم 
اســت و همچنین شرایط و موانع مؤثر در اجرا و احتیاطات و تدابیر لازم برای جلوگیری 

از عقیم شدن قرارداد، بی اطلاع باشد. )ناجی ملاصالح، 1395ق: 326(
نتیجه مهم تمیز بین حســن نیت به معیار ذاتــی و موضوعی را امكان توافق طرفین 
علیــه آن می دانند: بــه این معنی كه متعاقدین نمی توانند با توافق یكدیگر، مســئولیت 
اخلال به حســن نیت به معیار ذاتی را اسقاط كنند، در حالی كه توافق بر اعفاء مسئولیت 
اخلال به حسن نیت به معیار موضوعی )مسئولیت ارتكاب خطای غیرعمد و بی احتیاطی 
غیرســنگین( ممكن است. بند 2 ماده 259 ق.م1 عراق نیز به همین نتیجه رسیده است. 

)ناجی ملاصالح، 1395ق: 333(
به نظر می رسد رابطه حسن نیت و سوءنیت در مرحله اجرای قرارداد تضاد است و صرفِ 
نبودِ ســوءنیت، حسن نیت نیست. این نظر می تواند توجیه كننده اصطلاح »قرارداد های با 
)حداكثر( حســن نیت« باشــد، در حالی كه وجود نســبت تناقض، این اصطلاح را توجیه 

1. ق.م: قانون مدنی
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نمی كند. زیرا اگر حســن نیت امری عدمی )عدم سوءنیت( باشد حداكثر و حداقل در آن 
معنی ندارد.

2.3. در مرحله دادرسی
یكی از نگرانی های برخی حقوقدانان )حســین صفایی، سخنرانی »بررسی الحاق ایران به 
كنوانسیون بیع وین«، دانشگاه مفید، 22 آبان 1384( از پذیرش اصل حسن نیت در حقوق 
ایران، ســوء استفاده دادرســان و از بین رفتن قطعیت قراردادی است. این نگرانی كم و 
بیش در میان حقوقدانان از دیگر كشورها نیز دیده می شود. چنانچه حقوقدانان كامن لا بر 
همین مبنا در ابتدا روی خوش به اصل حسن نیت نشان ندادند. ضمن اینكه تمام اصولی 
كه درصدد انعطاف بخشــیدن به قواعد و مقررات خشــك حقوقی و ایجاد ممانعت از زیر 
پا گذاشــتن روح قانون با تمسك به ظاهر آن هســتند، در معرض این انتقاد قرار دارند. 
چنانچه »ویدال« حقوقدان مشهور فرانسوی نیز به سبب ارائه تئوری تقلب نسبت به قانون 
با همین انتقاد مواجه شــد. )كاشــانی، 1354: 237( »ویدال« نیز در پاسخ به منتقدان 
گفت، این وظیفه شــما حقوقدانان است كه با تبیین دقیق و تعیین چارچوب های اعمال 
این اصل، آن را ضابطه مند كنید و آفاتش را به حداقل برسانید. )كاشانی، 1354: 239( 

2.4. تقدم متصرف با حسن نیت بر مالک
این مســئله از نقاط ضعف تئوری حســن نیت اســت تا جائی كه انتقاد برخی حقوقدانان 
فرانسوی را نیز موجب شده است و با لحن انتقادآمیز گفته اند »در فرانسه، تئوری حسن نیت 
در حال توسعه است. اما تا كجا؟! استفاده از حسن نیت مثل مصرف الكل است كه براساس 
قانون فرانسه مجاز است اما باید روی آن نوشته شود: مصرف با اعتدال!« )تالون1، 1994: 3( 
در حالی كه این مسئله اختلافی )بین فقه امامیه و حقوق ایران از یك سو و حقوق فرانسه 
از ســوی دیگر( با انتقاد برخی حقوقدانان فرانســوی نیز مواجه شده است و به ضعف آن 
اذعان كرده اند، برخی در این مورد )و موارد دیگر اختلافی( خواستار اصلاح قوانین ایران 
و تبعیت از حقوق فرانسه شده اند. )علی پور، 1384: 132 و 198 و انصاری، 1388: 306(

ماده 391 ق.م مقرر می دارد: »در صورت مســتحق للغیر برآمدن كل یا بعض مبیع، 
بایع باید ثمن مبیع را مســترد دارد و در صورت جهل مشــتری به وجود فساد، بایع باید 
از عهده غرامات وارده بر مشــتری نیز برآید« در حقوق ایران مشتری با حسن نیت مالك 
مبیع مستحق للغیر نمی شود و فرق او با مشتری بدون حسن نیت در اخذ غرامات است.

1. Tallon
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حقوق فرانســه با فقه امامیه در مســئله متصرف با حسن نیت تفاوت بنیادین دارند و 
اختلاف آنها قابل حل به نظر نمی رســد. مالك شــدن متصرف با حسن نیت و تقدم او بر 
مالك حقیقی در فرانســه، با هیچ توجیهی در فقه امامیه حقوق ما قابل پذیرش نیســت. 
»قانون گــذار با تبعیت از فقه امامیه، ارزش زیادی برای حق مالكیت قائل شــده اســت. 
حسن نیت و سوءنیت متصرف، تأثیری در مسئولیت وی در مقابل مالك ندارد«. )كاتوزیان 

و عباس زاده، 1392: 173(
به اعتقاد برخی حقوقدانان »این راه حل كه به خاطر احترام به حق مالكیت و نكوهش 
تجاوز و غصب انتخاب شده است، در مواردی كه خریدار حسن نیت دارد عادلانه نیست، 
زیرا سبب می شود كه مالك بیهوده از دسترنج و هنر خریدار بهره مند شود.« )كاتوزیان، 
1383، ج3: 57( به نظر نگارنده در اعمال اصل حسن نیت نباید تا آنجا پیش رفت كه حق 
عینی مالك را )كه او هم اصولاً حســن نیت داشــته( ندیده گرفت. ماده 362 ق.م نه تنها 
آنچنان كه گفته اند با عدالت تعارض ندارد، بلكه تنها راه عادلانه این اســت كه در تزاحم 
منافع دو نفر كه هر دو حسن نیت دارند، جانب فردی را بگیریم كه حق عینی هم داشته 

است. متصرف با حسن نیت نیز باید خسارات خود را از غار مطالبه كند نه از مالك.

3. آسیب شناسی پذیرش اصل حسن نیت به صرف بعض مصادیق در فقه امامیه
در فقه امامیه اصلی با نام حسن نیت كه فقها به آن استناد كرده باشند وجود ندارد و در 
این خصوص اختلافی نیســت. آنچه منشأ اختلاف است این است كه آیا اصل حسن نیت 
با فقه امامیه سازگاری دارد یا نه؟ و آیا امكان استخراج چنین اصلی وجود دارد؟ طبیعی 
اســت وقتی اساساً چنین اصل یا قاعده ای به صراحت مورد استناد فقها نبوده است نباید 
دنبال تعریف فقهی حســن نیت باشــیم. لذا وقتی صحبت از حســن نیت در فقه امامیه 
می كنیم، منظورمان حسن نیت با همان تعریف وارداتی و عمدتاً رومی ژرمنی است و در 

صدد ارائه تعریف مستقلی نیستیم.
راه كشــف امكان استخراج چنین اصلی ابتدا بررسی قواعد فقهی مرتبط و همچنین 
مطالعه ابواب فقهی به ویژه باب های مرتبط با عقد بیع و بررسی عناوین مترادف و متضاد 
با حسن نیت در آنها است. در ابواب مختلف فقه مصادیق ایجابی )آنچه به مقتضای اصل 
حســن نیت باید انجام شود( و سلبی )آنچه به مقتضای اصل حسن نیت نباید انجام شود( 
حسن نیت در قرارداد بررسی شده است. )محقق حلی، 1409ق: 261؛ علامه حلی، 1371: 
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5؛ انصــاری، 1415ق: 6؛ خویــی، 1377: 7 و خمینی، 1415ق: 3 ( نتیجه تقابل آنها با 
یكدیگر و به بیانی دیگر، انجام دادن افعال نوع نخست و پرهیز از افعال نوع دوم از سوی 

طرفین عقد، حسن نیت در قرارداد را پدید می آورد.
با وجود این، آیا می توان به صرف وجود برخی مصادیق اصل حسن نیت در فقه به طور 
مطلق گفت »اصل حسن نیت از اصول پذیرفته شده در نظام حقوقی شیعه و ایران است«؟ 
)علیزاده، 1384: 126( همچنین آیا »با استقراء در مصادیق حسن نیت در حقوق موضوعه 
می توان به وجود این اصل در حقوق ما به خصوص در قراردادها دست یافت«؟ )كاتوزیان و 
عباس زاده، 1392: 185( در غالب تحقیقات انجام شده با ذكر مصادیقی از اصل حسن نیت 
در فقه، آن را نشانه پذیرش این اصل در فقه امامیه و پایان پژوهش دانسته اند. در حالی كه 
وجود این مصادیق ابتدای پژوهش اســت و باید مشــخص شود اولاً آیا مصادیق ناسازگار 
با اصل حســن نیت نیز در فقه امامیه وجود دارد یا خیر؟ ثانیاً از مصادیق موجود می توان 
وحــدت ملاک اخذ كرد یا نــه؟ ثالثاً بر فرض وجود وحدت ملاک، این احكام ناظر بر اثر 
تكلیفی اســت و با ضمانت اجرای اصل حسن نیت در حقوق رومی ژرمنی متفاوت است؟ 
لذا باید بررســی شود رابطه بین اثر تكلیفی نقض حسن نیت و اثر وضعی آن چیست؟ در 

مباحث آتی این سؤالات پاسخ داده خواهد شد.
3.1. عدم لحاظ مصادیق معارض با اصل حسن نیت در فقه امامیه

نویســندگان طرفدار پذیرش اصل حســن نیت، تنها به مصادیق موافق این اصل در فقه 
امامیه توجه نموده اند تا سریع تر مطلوب آنها ثابت شود و از بررسی مصادیق معارض غفلت 
نموده اند. اینكه برخی مســائل در حوزه حقوق اموال، حقوق اشخاص و حقوق قراردادها 
فی الجمله با اصل حسن نیت سازگار است، مورد قبول است، لكن مسئله این است كه در 
كنار اینها مصادیق معارض نیز وجود دارد كه در روند بومی سازی اصل حسن نیت از آنها 
نباید غفلت نمود. مباحثی نظیر پرهیز از غش، تدلیس، نجش، تطفیف، تغریر و... در بادی 
امر ظهور در ســازگاری اصل حســن نیت با فقه امامیه دارد. فقه امامیه در عین اینكه به 
اراده و تراضی طرف های قرارداد احترام گذاشته، در كنار آن از افزون خواهی های طرفین 

قرارداد خارج از حدّ اعتدال و متعارف جلوگیری كرده است.
مباحــث مربوط به تدلیس و نجش در فقه امامیه مبین لزوم رعایت حســن نیت در 
انعقاد قرارداد است. مبحث غش و تطفیف حسن نیت در قرارداد را لازم می شمرد و قاعده 
لزوم حمل افعال و گفتار مســلمین بر صحت، لزوم حسن نیت در تفسیر را بیان می كند. 
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فقها نیز افعالی را كه ممكن است به صداقت و حسن نیت در قراردادها آسیب رساند، بیان 
كرده اند و به عدم جواز افعالی همچون تدلیس، غش، نجش، تطفیف، تغریر و غبن حكم 
داده اند. ضمانت اجرای این مقررات در فقه، عدم نفوذ، حق فســخ در قالب خیار تدلیس، 
خیار غبن و... یا حق ارش است. برخی از نویسندگان اصل دیگری را به فقه امامیه نسبت 
داده اند كه عبارت است از »اصل اعتماد« و براساس آن اگر طرفی مورد اعتماد واقع شد، 

نباید از آن سوء استفاده كند. )علیزاده، 1382: 56(
وطی به شــبهه كه با اقتباس از فقه امامیه در م 1164 و 1165 ق.م ذكر شده است 
از نمونه های بارز حسن نیت به مفهوم اولی و بعد حمایتی آن است. وطی به شبهه عبارت 
است از آمیزش مردی با زنی كه شرعاً استحقاق آن را ندارد ولی خود را مستحق می داند 
خواه در این بنا معذور باشــد و خواه نباشــد. اگر كسی كه از روی ظن غیرمعتبر اقدام به 
وطی می نماید، مشمول حكم وطی به شبهه نمی شود چنانكه بر مبنای بعد حمایتی اصل 
حسن نیت نیز هر تصور خلاف واقعی مورد حمایت قرار نمی گیرد. چنین فردی در حین 
وطی معتقد به حلیت نیســت بلكه تنها ظن دارد كه وطی بر او حلال اســت آن هم ظن 
غیرمعتبر، مانند كسی كه با زنی ازدواج می كند كه شوهر او مفقوالاثر است بدون آنكه به 
حاكم رجوع كند و یا موت حقیقی او ثابت شود؛ تنها ظن دارد كه شوهر او مرده است و 
ازدواج می نماید؛ این قسم نیز از مصادیق زناست. وطی كننده طبق تعریف حسن نیت آگاه 
از نقــص عمل خود نبوده و اعتقاد به صحت عمل خود دارد. )جعفری لنگرودی، 1378: 

206 و امامی، 1349: 214(
در كنار مصادیق فوق در هر دو بعد حمایتی و الزامی اصل حسن نیت مصادیق معارض 
یــا اختلافی وجود دارد. تغایر یا عدم تغایر مســئله ضمــان طبیب در فقه امامیه با اصل 
حسن نیت اختلافی است و مطابق نظر مشهور فقها ضمان طبیب فرع بر سوءنیت او نیست 
و طبیب با حسن نیت نیز ممكن است ضامن باشد. به موجب رأی مشهور فقها، پزشك در 
تلف نفس یا عضو بیمار مســئول است. زیرا تلف مستند به فعل اوست. این گروه در برابر 
دلایل قائلان به عدم ضمان پزشــك چنین اســتدلال كرده اند كه تمسك به اصل برائت 
با وجود دلیل اشــتغال ذمه بلا وجه است. زیرا در این مورد اصل جاری نمی شود؛ بعلاوه 
اذن در معالجه و درمان است نه در تلف. از این رو اذن ولی در سقوط ضمان مؤثر نبوده، 
بین اذن و ضمان نیز منافاتی نیســت. همچنان كه عدم مسئولیت كسی كه به قصد ادب 
كــردن موجب جنایت بر دیگری می گردد، پذیرفته نیســت. درباره این رأی بدون توجه 
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به نظر ابن ادریس ادعای اجماع شــده اســت. )شهید ثانی، 1417ق، ج 2: 498 و نجفی، 
1376، ج42: 49( مهم ترین ادله نظر مشهور، روایت سكونی )حرعاملی، 1412ق، ج 19، 
باب 24: 238( و قاعده اتلاف اســت. از این مصداق اختلافی كه بگذریم در مسئله رابطه 
متصرف با حســن نیت و مالك، به اجماع فقها مالك مقدم است و بنابراین این مسئله كه 
مهم ترین مســئله بعد حمایتی اصل حسن نیت در نظام حقوقی مبدأ است، با فقه امامیه 
مغایرت آشكار دارد. در كشو های رومی ـ ژرمنی، تصرف با حسن نیت یكی از اسباب تملك 
است. )جعفری لنگرودی، 1380: 154-150 و 379-374( )م 932 ق.م آلمان؛ م 3379 
ق.م فرانسه؛ م 933 ق.م سوئیس و م 1160 ق.م اتیوپی( در حالی كه در حقوق اسلامی، 

متصرف با حسن نیت غیر مالك در حكم غاصب قرار دارد. )احمدی، 1375: 377(
در فرانسه این سبب مالكیت هم در اموال منقول وجود دارد و هم در اموال غیرمنقول 
)م 2265 ق.م فرانســه، م661، 662 و 656 ق.م ســوئیس و م 1455 ق.م اتیوپی( با این 
تفاوت كه تملك مال منقول از طریق تصرف با حســن نیت ســاده تر است و با محدودیت 
كمتری مواجه اســت. در فرانسه براساس م 1141 ق.م اگر مال منقولی به دو نفر به طور 
متناوب منتقل شود، هر خریداری كه زودتر آن را با حسن نیت تصرف كند، مالك است، 
هر چند كه عقد مبنای انتقال او بعد از دیگری منعقد شــده باشــد. بنابراین اگر پس از 
انتقال نخست، مال در دست دیگری باقی بماند و او از این بی احتیاطی منتقل الیه استفاده 
كند و موضوع معامله را به دیگری منتقل و تســلیم كند، عقد دوم نافذ است. )كاتوزیان، 

)81 :1380
فقه امامیه و به تبع آن حقوق ایران این مســئله را نمی پذیرد و نمی توان در حمایت 
از متصرف با حسن نیت آنچنان افراط كرد كه حق مالكیتی را كه با عقد نخست به دست 
آمده، قربانی تئوری حسن نیت كرد. در این مسئله دو بی گناه در معرض ضرر و زیان قرار 
دارند: آنكه برای بار اول به موجب عقد صحیح تحصیل مالكیت كرده است و شخص دوم 
كه با حســن نیت مال را كه متعلق به دیگری بوده، خریده اســت. »ترجیح خریدار دوم 
منطقی ندارد ولی تقدم خریدار نخســت را احترام به قرارداد های خصوصی و پایبندی به 

عهد و پیمان تضمین می كند.«. )كاتوزیان، 1380: 80(
3.2. امکان سنجی اخذ وحدت مناط از مصادیق اصل حسن نیت در فقه امامیه

كسانی كه درباره اصل حسن نیت تألیفاتی داشته اند، وجود برخی مصادیق اصل حسن نیت 
در فقه امامیه را دلیل سازگاری اصل حسن نیت با فقه امامیه انگاشته اند. این نتیجه گیری 
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نیاز به چند مقدمه دارد كه اخذ وحدت مناط از مصادیق اصل حســن نیت در فقه امامیه 
اولین آنهاست كه در مباحث آتی به آن می پردازیم.

»تنقیح مناط« در اصطلاح فقها یكی از شــیوه های استنباط حكم است كه در آن با 
اجتهاد و نظر، علت حكم از اوصاف غیر دخیل كه در نص آمده، تمییز داده می شــود تا 
بتوان حكم را به تمام مواردی كه علت در آنها وجود دارد، تعمیم داد. تنقیح مناط ممكن 
اســت به صورت ظنی یا قطعی صورت گیرد. )قمــی، 1378: 85( مناط در قیاس باطل، 
ناشــی از ظن و گمان است. )مشكینی، 1348: 226 و علیدوست، 1384: 245( بنابراین 
هــرگاه در قیاس نیز وحدت مناط بین مقیــس و مقیس علیه احراز گردد، قیاس مقبول 
همگان است، كه فقها در چنین موقعیتی اصطلاح الغای خصوصیت و تنقیح مناط را به كار 
می برند نه قیاس. )علیدوست، 1384: 245( به تعبیر مرحوم وحید بهبهانی اگر علت حكم 
به صورت یقینی و قطعی استنباط شود، تنقیح مناط نامیده می شود، اما اگر به صورت ظنی 
و بدون نص شارع باشد، قیاس مستنبط العلّه و اگر استنباط علت بر پایه نص باشد، قیاس 
منصوص العلّه خواهد بود. )بهبهانی، 1415ق: 147 و خمینی، 1374: 45( امام خمینی 
در بیان تفاوت قیاس از الغای خصوصیت می نویسد: در الغای خصوصیت، مخاطب حكم 
بــرای موضوع مذكور در دلیل خصوصیتــی نمی بیند، مثلًا در روایت »مردی بین ركعت 
ســوم و چهارم شك می كند...« عرف قطعاً خصوصیتی برای مرد نمی بیند، اما در قیاس، 
حكــم مذكور در دلیل به موضوع خاصی تعلق گرفته و هدف جریان آن حكم در موضوع 

مشابه با اعتماد به حدس و گمان است. )خمینی، 1374: 45-46(
در بعد حمایتی اصل حســن نیت، مســئله تقدم متصرف با حسن نیت بر مالك، راه را 
برای الغاء خصوصیت از مصادیق سازگار با بعد حمایتی حسن نیت و تسری به سایر موارد 
ســد می كند. در بعد الزامی نیز، اگر بنا بر التزام به قول مشــهور فقها یاشد، ملاحظه شد 
كــه در برخی مصادیق مثل ضمان طبیب، مغایرت با اصل حســن نیت وجود دارد، لكن 
در این مســئله اختلافی عدول از نظر مشــهور و لحاظ حســن نیت ممكن است، چنانكه 
گرایش فقهای جدید نیز چنین است. )موسوی بجنوردی، 1381( با لحاظ مصادیق اصل 
حسن نیت می توان گفت ملاک واحد شارع در نهی از سوءنیت در انعقاد و اجرای قرارداد 

قابل استخراج است. 
درخصوص بعد الزامی حسن نیت در انعقاد و اجرای قرارداد كه راه اخذ وحدت ملاک 
فی الجمله هموار است دو نكته مهم را باید در نظر داشت: نتیجه چنین وحدت ملاكی نهی 
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شارع از انعقاد و اجرای قرارداد همراه با سوءنیت است. این مسئله انطباق اصل حسن نیت 
با فقه امامیه را اثبات نمی كند، امری كه بسیاری از نویسندگان را به اشتباه انداخته است. 
برای اثبات این مســئله علاوه بر وحدت ملاک، باید مسئله رابطه حسن نیت و سوءنیت، 
اینكه آیا نهی از شــئ اقضای امر به ضد دارد یا خیر؟ و دلالت نهی بر فساد بررسی شود. 
زیرا اصل حســن نیت اثر وضعی بر قراردادها دارد و اثبات نهی شــارع از ســوءنیت، آغاز 

استدلال است نه انتهای آن.
3.3. نهی از شئ مقتضی امر به ضد، امر به شی مقتضی نهی از ضد

باتوجه به اینكه رابطه حسن نیت و سوءنیت حداقل در مرحله اجرای قرارداد تضاد است، 
نهی شارع از سوءنیت دلالت بر اصل حسن نیت ندارد، مگر آنكه نهی از شئ مقتضی امر بر 
ضد باشد. موضوع بحث این است كه اگر شارع مقدس امر به شیئی كرد این مقتضی نهی 
از ضد آن هست یا نه؟ مثلًا شارع می گوید »ازل النجاسه فی المسجد.« چنانچه شخصی 
با وجود وســعت وقت و علم به نجاســت مسجد نماز بخواند آیا این امر ازاله مقتضی نهی 
از آن نماز و در نتیجه بطلان نماز هســت یا نه؟ البته در بحث ضد دو بحث هســت: یكی 
اینكه آیا امر به یك شیئ، مقتضی نهی از ضد هست یا نه؟ یك بحث هم عكس این است 

كه آیا نهی از یك شیئ، مقتضی امر به ضد هست یا نه؟ 
شیخ انصاری)ره( و به تبع ایشان؛ امام خمینی ملازمه مذكور را قبول ندارند. ممكن است 
اشكال شود اگر گفتند امساک مال غیر، حرام است، آیا اینها معتقدند حرمت امساک مال 
غیر، ملازمه با امر به رد و وجوب الرد ندارد؟! امام)ره( می فرماید ما از راه این كبری و این 
قاعده نمی توانیم این كلام را بگوئیم، بلكه می گوئیم »لفهم العقلاء من حرمته وجوب ردّه 
علی صاحبه«؛ وقتی به عقلا بگوئیم كه نگهداشتن مال غیر، حرام است، از حرمه الامساک؛ 
وجوب ردّ به مالك را می فهمد. )فاضل لنكرانی، 1388( یعنی اینكه امر به شیئ مقتضی 
نهی از ضد باشد، كلیّت ندارد، اما با موجبه جزئیه منافات ندارد، یعنی در بعضی از موارد 
یك ظهور عرفی خاص باشد در اینكه بین امر به یك شیئ و نهی از آن ضد، ملازمه باشد.

مشــهور فقها و اصولیون هر دو ملازمه را انكار می كنند، نه امر به شیء مقتضی نهی 
از ضد است )نه ضد خاص و نه ضد عام( و نه نهی از یك شیئ، مقتضی امر به ضد است. 
)فاضل لنكرانی، 1388( برخی از فقها نیز معتقدند امر به شــی تنها مقتضی نهی از ضد 
خاصش اســت. مثلًا امر به ازاله نجاست مقتضی نهی از ترک ازاله )ضد عام( نیست بلكه 
تنها مقتضی نهی از نماز است. )سبحانی، درس خارج اصول، 3 دی 86( بر مبنای مشهور 

بررسی و نقد بومی سازی اصل حقوقی حسن نیت

www.SID.ir

http://www.SId.ir


Archive of SID

164

راهبرد فرهنگ/ شماره سی و دوم/ زمستان 1394

حتی اخذ وحدت ملاک از مصادیق نهی از ســوءنیت در انعقاد و اجرای قراردادها، مفاد 
اصل حسن نیت را در فقه امامیه ثابت نمی كند.

3.4. رابطه اثر تکلیفی نقض حسن نیت با اثر وضعی آن
حداكثر چیزی كه از مباحث فوق اســتنباط می شود، حرمت نقض حسن نیت در قرارداد 
در فقه امامیه اســت. غالب كســانی كه درباره نقش حســن نیت در قراردادها اظهارنظر 
كرده اند، در همین جا متوقف شــده اند و همیــن حرمت را برای اثبات مدعا یعنی تطابق 
اصل حســن نیت با فقه امامیه و حقوق ایران كافی دانســته اند. )كاتوزیان و عباس زاده، 
1392: 185؛ علیزاده، 1384: 126؛ علی پور,1384: 59-53 و انصاری، 1388: 58-64( 
در حالی كه وقتی این تطابق كامل است كه ملازمه ای میان حكم تكلیفی و حكم وضعی 
و به عبارتی میان حرمت ســوءنیت در قرارداد با فســاد قرارداد مزبور وجود داشته باشد. 
به عبارت دیگر، حرمت سوءنیت در قرارداد، صغرای قیاس است و كبرای آن ملازمه میان 
حرمت و فســاد است. در نتیجه این قیاس ســوءنیت در قرارداد ملازمه با فساد آن پیدا 
می كند و آنگاه مبانی فقهی ما شباهت تام با این اصل كلی در حقوق روم و فرانسه پیدا 
می كند كه »تقلب هر عمل حقوقی را فاسد می كند«1 )كاشانی، 1354: 237( در حالی كه 
درخصوص نهی مولوی تحریمی، مشــهور اصولیون معتقدند چنین نهی مقتضی فســاد 
نیســت )قمی، 1378 : 160؛ اصفهانی، 1419ق :335؛ حائری یزدی، بی تا: 157؛ مظفر، 
1416ق: 325؛ خویی، 1422ق: 162؛ سبحانی، 1381: 72؛ جبعی عاملی، 1376: 134 
و حیدری، 1381: 115( و بنابراین نمی توان از نهی از ســوءنیت در فقه امامیه، پذیرش 

اصل حسن نیت را نتیجه گرفت.

نتیجه 
برای اســتخراج اصل حســن نیت از مبانی فقهی باید در ابتــدا مصادیق تعهدات ایجابی 
و ســلبی اصل حســن نیت )نهی شارع از سوءنیت در معاملات( اســتخراج شود و از آن 
مصادیــق، وحدت ملاک گرفت. با لحاظ مصادیق اصل حســن نیت، می توان گفت ملاک 
واحد شــارع در نهی از ســوءنیت در انعقاد و اجرای قرارداد قابل استخراج است. لكن در 
بعد حمایتی حسن نیت یعنی حسن نیت به مفهوم حمایت از تصور خلاف واقع، علی رغم 
وجود مصادیقی مثل وطی به شبهه، وجود مصادیق مهم تر معارض مثل حاكمیت مالكیت 
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بر تصرف باحسن نیت در فقه امامیه )برخلاف فرانسه(، مانع اخذ وحدت ملاک می شود.
درخصوص بعد الزامی حسن نیت در انعقاد و اجرای قرارداد كه راه اخذ وحدت ملاک 
فی الجمله هموار اســت دو نكته مهم را باید در نظر داشــت: نتیجه چنین وحدت ملاكی 
نهی شــارع از انعقاد و اجرای قرارداد همراه با ســوءنیت اســت. این مسئله انطباق اصل 
حســن نیت با فقه امامیه را اثبات نمی كند، امری كه بســیاری از نویسندگان را به اشتباه 
انداخته اســت. نمی توان به طور مطلق گفت »با استقراء در مصادیق حسن نیت در حقوق 
موضوعــه می توان به وجود این اصل در حقوق ما به خصوص در قراردادها دســت یافت« 
)كاتوزیان و عباس زاده، 1392: 185( برای اثبات این مسئله علاوه بر وحدت ملاک، باید 
مسئله رابطه حسن نیت و سوءنیت، اینكه آیا نهی از شئ اقضای امر به ضد دارد یا خیر؟ 
و دلالت نهی بر فســاد بررسی شود. زیرا اصل حســن نیت اثر وضعی بر قراردادها دارد و 
اثبات نهی شــارع از ســوءنیت و اخذ وحدت ملاک از مصادیق حسن نیت، آغاز استدلال 
است نه پایان آن. هر چهار مقدمه استدلال )1. عدم وجود مصادیق خلاف حسن نیت؛ 2. 
وحدت ملاک از مصادیق حسن نیت؛ 3. نهی از شئ مقتضی امر به ضد باشد و 4. دلالت 
نهی بر فساد در معاملات( محل تأمل است و با ایراداتی مواجه است. ایرادات درخصوص 
مفهوم اولی اصل حســن نیت و بعد حمایتی آن بیشتر است. با وجود این، پذیرش مطلق 

اصل حسن نیت در فقه امامیه و حقوق ایران ممكن نیست.
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