
 یادار یخاص به قراردادها یبا نگاه، حقوق قراردادها کلیاتر ب الفراغتأثیر نظريه منطقةفصلنامه تحقیقات حقوقی                

1 
 

 

 «یادار یخاص به قراردادها یبا نگاه، حقوق قراردادها کلياتر ب الفراغتأثير نظريه منطقة»

 1دکتر سيد مصطفی محقق داماد

 2ینيازآباد مهدیدکتر 

 3عرب بهاره

 چکيده

پذيری شريعت دانست که نخستین بار ذيل همین عنوان توسط شهید جمله معیارهای انعطاف توان ازرا می« الفراغمنطقة»نظريه 
ای است که موضوعات الفراغ،حوزهمحمدباقر صدر در خصوص امکان آزادی مداخله دولت در اقتصاد اسلامی مطرح شد. منطقة

و لذا شارع با خودداری از وضع احکام ثابت در اين  گیردمشمول آن به سبب ماهیت متطور و متغیر خود،متعلق احکام ناثابت قرا می
حوزه، وضع قواعد مربوطه تفصیلی متناسب با مصالح و مقتضیات هر دوره را بر عهده حاکم و ولی امر اسلامی آن دوره نهاده است. 

ت. از تغیر در تمام ادوار اسقرار می گیرد که موضوعاتِ مشمول آن متعلق احکام ثابت و لاي« مقابل منطقه ثابتی»لذا اين حوزه در 
تواند از حیث شمول يا عدم شمول،ذيل اين نظريه مورد بحث قرار گیرد،مبحث حقوق قراردادها و نوع خاصی جمله مسائلی که می

ای دارای پیشینه مفصل از آنها تحت عنوان قراردادهای اداری است؛ از مباحثی که ذيل کلیات حقوق قراردادها مطرح شده،دسته
ای معلول پیشرفت علوم و فناوری و ايجاد نیازهای بشری،نوين و مستحدثه تلقی شده و دارای پیشینه تفصیلی است و دسته فقهی

هت تجمیع الفراغ جای گیرد و دسته دوم به جفقهی نیست. دسته نخست حسب تفاسیر متفاوت می تواند ذيل منطقه ثابت يا منطقة
گیرد. قراردادهای اداری نیز به عنوان قسم خاص و واجد اهمیتی از قراردادها،به قرار می الفراغ ذيل اين حوزههای منطقةمؤلفه

الفراغ ذيل اين حوزه جای گرفته و لذا اختیار وضع قواعد های منطقةجهت فقدان پیشینه تفصیلی فقهی و واجديت جمیع مؤلفه
 حاکم بر آنها بر عهده حاکم و ولی امر در حکومت اسلامی است.

 :ان کليدیواژگ

منطقةالفراغ، کلیات حقوق قراردادها، قراردادهای اداری 
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“Impact of Mantaqa Al-Faraq theory on general issues of Contract Law, with a 

special approach on the Administrative Contracts” 
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Abstract 

Theory of “Mantaqa Al-Faraq” (changeable area) would be considered as one of the parameters of 

religion flexibility that was introduced by Shahid Mohammad Baqir Sadr, under this heading, for the 

first time, regarding to the possibility of freedom of government [legislative] intervention in Islamic 

economy. Mantaqa Al-Faraq is an area that its subjects due to variable and changeable nature, have 

variable and changeable sutra and rules, so that, God [as the Islamic legislature] refusing to set and 

codify fixed sutra and rules, delegated the setting and codification the relevant detailed rules, 

accordance to the benefit and requirements of each period, to the Islamic regnant or governor of that 

period. So, this area is standing on the opposite side of “fixed area” that its subjects have fixed and 

unchangeable sutra and rules at any period. One of those subjects that can be discussed under this theory, 

on the terms of inclusion or exclusion, would be the topic of Contract Law and a special type of them 

as Administrative Contracts. Among the introduced subjects and issues of Contract Law, some have 

detailed history of Islamic jurisprudence and the other, because of progress and advancement of science 

and technology and emerge of human needs, are regarded as new and modern issues and don’t have 

really detailed history of Islamic jurisprudence. The former one, on the terms of different interpretations, 

would be included in the fixed area or Mantaqa Al-Faraq and the latter one, due to the aggregation of 

Mantaqa Al-Faraq components, would be included in this area. Administrative Contracts as an  

important and special type of contracts, due to lack of detailed history of Islamic jurisprudence and 

encompassing all of Mantaqa Al-Faraq components, would be included in this area and the authority of 

setting the rules governing on them is delegated to the Islamic regnant or governor. 
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 مقدمه

ده نیز محل بحث بو یو به صورت پراکنده در علم اصول سنت که در علم اصول جديد به طور خاص مطرح شدهی از مسائل یيک
است.  یبه آن اختصاص پیدا نکرده است، توجه به عناصر ثابت و متغیر در استنباط احکام و روش اجتهاد یولیکن فصل مستقل

ره روزم یجوم نیازهاحقیقت آن است که اگر بخواهیم در امر اجتهاد به ثبات بسنده نمايیم، ظواهر و احکام شريعت در مقابل ه
لذا به جرأت  7گردند؛یرها م پاسخو  بدون راه حل یین در جوامع اسلامينو مسائل و امور مربوط به متد شوندیم یجامعه منزو

ه که قادر باشد دين را در تمام ازمنه و امکن ستا یاجتهاد، تبديل شدن به عامل یحاضر، رسالت اصل یادعا نمود که در دنیا توانیم
هماهنگ سازند. بنابراين در رخداد مسائل نوين  یدين یو دين مداران بتوانند حیات خود را با آموزه ها یتوانمند کند تا جوامع دين

، از جمله موارد نیاز امباشد، تفکیک میان عناصر ثابت و متغیر در استنباط احک یبشر م یکه معلول پیشرفت ابعاد مختلف زندگان
دقیق، جهت تعیین حد فاصل میان اين دو عنصر  یترين مستمسک، ارائه معیار یاست در اين راه، ضرور یمجتهد است و بديه

اند. تهآن داش قمعیار اخیرالذکر و تدقی در ارائه یاهل تسنن و تشیع سع یدر فقه و اصول معاصر، علما ،. در همین راستاباشدیم
مبنا و منبع اجتهاد سه چیز  گويدیو م کندیرا مطرح م یاو( فقه مقارن یر درسهاعبده در مصر به کمک رشیدرضا )مقرِچنانچه 

ع ضرر و ضرار و دف یيسر، دفع حرج، جلب مصالح، نف است: نصوص شرعیه، حکمت تشريع و قواعد عامه )از جمله قواعد مسلمه
در اهل تسنن،  یديگر گروه 8جديد است. یاستنباط احکام مربوط به نیازها یخود، مبنا و زير بنا امهمفاسد(. در اين بین، قواعد ع

دانند. اين دسته معتقدند که مقاصد شريعت )مثل عدل و ظلم( از منابع فقه می یمبحث مقاصد الشريعة را مطرح کرده و آن را يک
مرتبط  یاهل تشیع نیز، نظرات یدر میان علما 9.باشدمیلف، متفاوت مخت در ازمنه و امکنه هاطرق وصول به آنیکن ثابت است ول

له الفراغ را در ارتباط با مداخ، نظريه منطقة«اقتصادُ نا»بیان گرديده است؛ از جمله، شهید محمد باقر صدر در کتاب   حوزهبا اين 
لیکن شهید صدر به کار رفته و یتین بار در آرانخس «الفراغمنطقة»اگرچه عنوان کند. دولت در مکاتب اقتصادی اسلامی بیان می

 یيت الله نايینآ علما مورد اشاره قرار گرفته است: یدر کتب برخ یبا اندک تفاوت، با او معاصريا ، مفاد اين نظريه، قبل از شهید صدر
 «)ثابت( و غیرمنصوص )متغیر(احکام منصوص » ين نظريه را با عنواناه یشب 10«تنبیه الامة و تنزيه الملة»در کتاب مستطاب 

فقط به  بايد مراقبت و دقت شود، -ينبغی کما–که در تطبیق آنها بر شرعیات  یقوانین و دستورات»و معتقد است  نمايدیمطرح م
 11.«منصوص و ثابت[ مقصود است و در قسم دوم ]احکام غیرمنصوص و متغیر[ بدون موضوع و بلامحل است امقسم اول ]احک
 مشمول قوانین یکه امور ادار کندیدر مجلس، تأکید م یسن مدرس در زمان تصويب قانون اصول محاکمات جزايمرحوم سید ح

 را که بر اثر تغییر زمان به سرعت متغیر یمربوط به حوادث جار يیاحکام جز« المیزان»در تفسیر  یعلامه طباطباي 12است. یوضع
حکومت، خود از  هک داردیبیان م «اسلام در حکومت»در کتاب  ی، امام خمیندرنهايتو  13داندیم یاست، از اختیارات حاکم اسلام

ن تبیی کند،یدر کنار اين نظريات، آنچه بحث منطقة الفراغ را متمايز م اما 14.پردازدیاست که به صدور احکام اولیه م یجمله منابع
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)مثل  تنزيه دين اسلام از اتهامات وارده یتدوين يافته است، ذيل پردازش نظريه مشروطیت، در پ یمرحوم طالقان یبا پاورق یاين کتاب که در مجلدهاي .10
 .هاستیغرب یو...( از ساستبداد وتبعیض در قبال زن، 
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 .211و  210، صص 1311، تهران، انتشارات ابوذر، چاپ اول، ها و مکتوباتنطق. مدرس، سیدحسن، 12
سوره  19  )ذيل آيه 129، ص 1313چاپ سوم،  ی،تهران، کانون انتشارات محمد ،8، جلد تفسير القرآن یالميزان فمحمدحسین،  ی،طباطباي.  13

 مبارکه نساء(.
 .14، ص 1317، تهران، مؤسسه انتشارات امیرکبیر، چاپ اول، حکومت در اسلامسید روح الله،  ی،خمین.موسوی 14
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براساس ضوابط و  تواندیمی اسلام ولی امروعات آن، معین است که به سبب تطور، تحول و عدم ثبات موض یاو تحديد حوزه
مقاله هدف آن است که پس از تبیین دقیق اين  نلذا در اي اقدام به تصويب قوانین متناسب با اوضاع و احوال آن نمايد؛ یاهداف

پاسخ  مذکور بپردازيم و به اين سؤال الفراغ، به تشريح کلیات حقوق قراردادها در پرتو نظريهمربوط به منطقة و اثبات حوزهنظريه 
گیرند؟ سپس ضمن بررسی مفهوم و ماهیت قراردادهای اداری، یم یحقوق قراردادها ذيل اين حوزه جا یکلدهیم که آيا اصول 

د ای میان قواعد حاکم بر اين قسم خاص قراردادها و نظريه منطقةالفراغ را موربه طور خاص، امکان يا عدم امکان وجود رابطه
 می شوند؟ حسب مقتضیات زمان دچار تحول و تغییرکنکاش قرار داده و بررسی نمايیم که آيا اين قواعد 
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 تبيين وتشريح نظريه منطقة الفراغ و اثبات آن (1

های تشکیل و مؤلّفه نظريهالفراغ، نخستین بار در آرای شهید صدر به کار رفته است، بنابراين ابتدا تفسیر ايشان از اين نظريه منطقة
 ای خواهیم پرداخت. امکان وجود چنین حوزهاثبات  دهیم و سپس بهآن را مورد بررسی قرار می دهنده

 تبيين و تشريح نظريه منطقة الفراغ (1،1

ه می بدولت در اقتصاد اسلا ، در خصوص امکان آزادی مداخله«اقتصادنا»شهید محمدباقر صدر در قسمت پايانی کتاب وزين 
است که  ایالفراغ، حوزهتوان گفت منطقةکند. مستنبط از توضیحات شهید صدر میاشاره می« الفراغمنطقة»ای تحت عنوان حوزه

باشد و شارع وضع احکام و قواعد تفصیلی متناسب با می ریمتغبه سبب ماهیت متطور و ناثابت خود دارای موضوعات و عناوين 
به عهده حاکم اسلامی و ولی  -های معینیو در چارچوب–زمان و مکان در اين حوزه را با حفظ ضوابط اوضاع، احوال و مقتضیات 

ثابت قرار دارد. با اين توضیح که موضوعات  الفراغ در برابر منطقهلذا از منظر شهید صدر، منطقة 11زمانی نهاده است. امر هر دوره
اشد اما بثابت در سیر زمان و مکان بلاتغییر است و احکام صادره از شارع نیز در اين قسمت ثابت و لايتغیر می و عناوين منطقه

ای است که به سبب تغییر و تطور موضوعات آن، شارع از وضع حکم ثابت در آن خودداری کرده و اين الفراغ ناظر به حوزهمنطقة
یات الفراغ تابع مصالح و مقتضمنطقة دوار مختلف گذاشته است. لذا احکام مربوط به حوزهمتولی حکومت اسلامی در ا امر را به عهده

 زمان است، بدون آن که شارع نظری بر آنها داشته باشد.

اندکه داشته الفراغ در نظرهايی را برای تحديد و تبیین ثغور منطقةيابیم که ايشان مؤلفهبا اندک تعمقی در آرای شهید صدر، درمی
 زم است به آنها اشاره نمايیم:لا

توان موضوع قواعد حقوقی شهید صدر معتقد است که دوگونه رابطه را می 11منطقة الفراغ ناظر بر روابط انسان با طبیعت است:  -
 بطهااشخاص با يکديگر )انسان با هم نوعش(،که دارای تطور نیست و قواعدی ثابت را مقتضی است. دوم، ر قرار داد: نخست، رابطه

طلبد. قواعد حاکم بر روابط اشخاص با طبیعت که در طول زمان، قواعد متغیر، متطور و مقتضی با زمان را می 17اشخاص با طبیعت
 18ود.شانسان بر طبیعت در گذر زمان، به دلیل پیشرفت علم و فناوری، متفاوت می از آن جهت متطور است که میزان سیطره

علت آن است که اگر حکم ثابت بر موضوعاتِ متطور اين حوزه  19ت برای منطقة الفراغ وجود ندارد:در شرع، قواعد تفصیلی ثاب  -
عصومین پردازد: بنابر اقوال مبار شود، با اهداف کلی شريعت در تعارض خواهد بود. شهید صدر با يک مثال به تبیین اين مؤلّفه می

شد. اين حکم در صدر اسلام کرد به عنوان مالک آن شناخته میآباد می ای را)علیهم السلام(، در صدر اسلام، هرکس زمین میته
شد ولیکن اگر قائل به حکومت اين حکم ثابت در ادوار مختلف باشیم، نتیجه آن است که با وجود ای موجه محسوب میقاعده

ک آن شده و املاک زيادی را به پیشرفت فناوری و صنايع، صاحبان ابزارآلات مدرن با آباد کردن مساحت زيادی از زمین، مال
مانند و اين امر با اهداف کلی و مقدس شريعت، که آورند. حال آنکه اشخاص فاقد اين امکانات از تملک باز میتصاحب خود درمی

 ، در تعارض است.«ارتزاق»و « عدالت»عبارتند از 

را که نص تشريعی دلالت بر وجوب يا حرمت آن نکند،  است: لذا هر فعالیت و عملی« جواز»و « اباحه»حکم کلی منطقة الفراغ،   -
تواند از آن منع يا بدان امر نمايد. برای تبیین اين مؤلفه ارائه توضیحاتی لازم است: شیخ انصاری در مبحث حاکم اسلامی می
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 باشد.ها با يکديگر امری عرضی است و تابع تطور انسان با طبیعت می. به نوعی متأثر از مکتب مارکسیسم، روابط حقوقی انسان17
 است.« بیرون و خارج انسان»در آرای شهید صدر، « طبیعت». لازم به ذکر است که منظور از 18
 .341. همان، ص 19
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ضوعی را مباح و دارد که جواز و اباحه در شرع به دو صورت است. گاه شارع صريحاً موبیان می« مکاسب»در کتاب « شروط»
حلال اعلام کرده و از میان احکام خمسه تکلیفیه، حکم اباحه را به آن اختصاص داده و گاه در باب يک موضوع هیچ حکمی را 

الاباحه،  به ناچار قائل به مباح بودن حکم آن فقدان حکم و قانون، مستند به اصالة اعلام نکرده است. در اين موارد و به واسطه
ن نخستی لازم به ذکر است که شرط نامشروع )که از اقسام شروط باطله است( شرطی است که خلاف اباحه 20ويم.شموضوع می

دارد که حکم کلی از بیانات شیخ در اين حوزه بیان می با تأثر دوم )ناشی از فقدان قانون(. شهید صدر )تشريعی( باشد نه اباحه
ضوعی تشريعی به مو باشد؛ زيرا اگر اباحهناشی از فقدان قانون )حکم شارع( می حه، اباحهالفراغ، اباحه است و منظور از ابادر منطقة

حرام نمودن حلال خداست و نامشروع است.  تعلق گرفته باشد و ولی امر اسلامی بخواهد خلاف آن، حکمی صادر کند، به منزله
ماهیت متطور اين حوزه از صدور حکم ثابت راجع به آن حکم است که شارع به جهت  ناشی از فقدان و خلأ ظور، اباحهلذا من

 .خودداری کرده است

کند که گاه احکامی توسط پیامبر )ص( و ائمه )علیهم السلام( در باب موضوعی صادر رود و ادعا میشهید صدر اندکی فراتر می
اقتضای مقام ولايت امور، احکام متناسب با زمان های منطقة الفراغ را داراست. ايشان در اين موارد، به شده که آن موضوع مؤلفه

لذا با تفکیک  21اند.اقدام نموده -و نه به عنوان مبلغ شريعت–الواقع به عنوان حاکم اند و فیو مکان را به صورت موقت صادر کرده
ی بودن و قائل به موقت توان احکام صادره در شأن حکومتی را کشف نموددقیق میان شئون مختلف معصومین )علیهم السلام( می

آنها شد؛ زيرا حکم اولیه موضوعات اين حوزه، اباحه ناشی از فقدان حکم شارع است و معصومین )علیهم السلام( به عنوان ولی امر 
 رتواند، بنابهای بعدی در جوامع اسلامی میاند و لذا ولی امر دورهزمان خود حکم اقتضايی )وجوب يا حرمت( را بر آن بار نموده

ای منوط به تفکیک دقیق شئون بديهی است اِعمال چنین نظريه 22خود، حکمی مغاير با آن وضع نمايد. مصالح و مقتضیات جامعه
تغییر  ثابت و لذا غیرقابل متفاوت معصومین )علیهم السلام( است و احکام مربوط به شأن نبوّت و امامت )تبلیغ( داخل در منطقه

 است.

ه اولاً نظريه توان چنین نتیجه گرفت کگردد. بنابراين میالذکر موجب تبیین و تدقیق حدود منطقة الفراغ میاخیر تجمیع سه مؤلفه
منطقة الفراغ مربوط به مرحله تشريع )تقنین( است نه اجرا و ثانیاً به جهت فقدان حکم نخستین از سوی شارع در اين حوزه، حکم 

 23آيد.می صادره از جانب ولی امر، حکم اولیه به حساب

 اثبات امکان وجود منطقة الفراغ   (1.2

ولی امر گذاشته، بايد سه قضیه جزيیه را اثبات نمايیم: نخستین  ای کلی که شارع وضع قواعد در آن را به عهدهبرای اثبات حوزه
انسان بر  یطرهم و فناوری، ساست. همانطور که قبلاً بیان شد، با توجه به پیشرفت عل« انسان با طبیعت متغیر بودن رابطه»قضیه 

قوقی الواقع تطور احکام و قواعد حطبیعت در ادوار مختلف، متفاوت است و اين تفاوت، احکام متغیر و ناثابتی را مقتضی است. فی
 باشد.می «عدم امکان تشريع قانون ثابت در اين حوزه»شود. دومین مسأله به سبب گسترش توان بشر در بستر تاريخ ايجاد می

همانطور که گفتیم، اولاً وضع قواعد ثابت در اين حوزه با توجه به ماهیت متطور آن، مخالف با اهداف کلی شريعت است و ثانیاً از 
 باشند، عقلاً محال است که متناهی با نامتناهیالفراغ نامتناهی میآنجائیکه حکم ثابت، متناهی است اما موضوعات داخل در منطقة

ست. ا« واگذاری وضع قواعد متناسب با اوضاع و احوال هر دوره به حاکم اسلامی همان دوره»خره سومین قضیه، برابری کند و بالأ

                                                           
 .23و  22ه.ق، صص  1430، قم، مجمع الفکر الاسلامی، چاپ دهم، 1، جلد کتاب المکاسب. انصاری، شیخ مرتضی، 20
ه قواعد فقاند: شأن تبلیغ، شأن حکومت و شأن قضاوت: محقق داماد، سید مصطفی، ای از علما معتقدند که معصومین دارای سه شأن بوده. عده21

 .147و  141، صص 1391، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ سی و پنجم، ()بخش مدنی: اموال و مالکيت
 .349و  348. صدر، محمدباقر، پیشین، صص 22
 ی،اسپهبد یعل ، ترجمه2صدر، محمدباقر، اقتصادنا، جلد . برای آگاهی بیشتر در خصوص رابطه منطقة الفراغ با قواعد ثانويه و حکم حکومتی نگاه کنید به: 23

 .349 - 319، صص 1317چاپ دوم،  ی،نتشارات اسلامتهران، ا
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ماند و تنها طريق، واگذاری اين مقوله با اين توضیح که با عدم وضع قواعد از سوی شارع در اين حوزه، عقلاً راه ديگری باقی نمی
 به خود بشر برای مديريت آن است.

علینا إلقاء »آنها اخباری است شبیه اين مضمون:  توان به يک سری ادله نقلی نیز اشاره نمود. از جملهاستدلالات عقلی میفارغ از 
ای غیرممکن . لذا عقلاً و نقلاً اثبات چنین حوزه24«انماّ نلقی علیکم الاُصول و علیکم أن تفرعوا»يا « الاُصول و علیکم التفريع

 نیست.

 دهیم:شکال، يک سؤال و يک ادعا، اين بحث را خاتمه میاکنون با طرح يک اِ

الفراغ با استمرار بقای حلال و حرام محمد )ص( تا روز قیامت و عدم امکان تغییر احکام شرعی در اِشکال: آيا طرح نظريه منطقة
تاً موضوعاتی است که ذاتاً و ماهیالفراغ مربوط به دارد که نظريه منطقةتعارض نیست؟ شهید صدر در قبال اين اِشکال بیان می

حالیکه استمرار بقای حلال و حرام محمد )ص( تا روز قیامت و عدم تغییر متطور است و لذا احکام آنها تبعاً ناثابت خواهد بود؛ در
روايت  استمرار  مضافاً اينکه مفاد 21باشد.احکام شرعی، ناظر به منطقه ثابت است که موضوعات آن در سیر تطور ادوار، بلاتغییر می

بقای حلال و حرام محمد )ص( تا روز قیامت، در مقابله با اقدامات اصحاب رأی و قیاس است که مورد صدور و تأکید قرار گرفته؛ 
را  زدند و احکامیزيرا اين عده بنابر ذوق و سلیقه شخصی خود و بدون هیچ گونه ضابطه موجهی دست به تحلیل شريعت می

ای خارج از کتاب و سنت نیست و اتفاقاً مورد تأکید کتاب قرار گرفته مناً نظريه منطقة الفراغ، نظريهکردند؛ضاستخراج می
،مؤيد  وجوب و لزوم اطاعت از اولی الامر و احکام صادره از 21«أطیعوا الله و أطیعوا الرسول و اولی الأمر منکم» است.چنانچه آيه

 27سوی ايشان است.

الفراغ، احکام شرعی تلقی شده يا خارج از دايره شريعت منطقة سوی ولی امر و حاکم اسلامی، در حوزهسؤال: آيا احکام صادره از 
الفراغ، بسته به اينکه منطقه مذکور را فارغ از مطلق اند و لذا از قضیه منطقةاست؟ ظاهراً شهید صدر به اين سؤال پاسخ نداده
قابل استنباط است. با اين توضیح که اگر  29«دين حداکثری»و 28«دين حداقلی»شريعت بدانیم يا فارغ از شريعت ثابت، دو نظريه 

نت ، برای احکام مزبور ضمامعتقد باشیم احکام صادره در اين حوزه دارای ماهیت و صبغه شرعی است، قائل به دين حداکثری شده
قواعد صادره را صرفاً واجد جنبه عرفی دانسته و  ايم. اما اگر احکام وو دايره شريعت را گسترش داده اجرای اخروی در نظر گرفته

 م.ايبرای آنها خواهان ضمانت اجرای اخروی نباشیم، قائل به دين حداقلی شده و دايره شريعت را محدود به احکام ثابت کرده

، نیازمند لط بشر بر طبیعتاند که به جهت افزايش تسای قرار گرفتهادعا: ظاهراً برخی احکام ثابت شريعت در دنیای امروزی در دايره
تغییر هستند؛ مثلاً بحث اقامه صلاة رو به قبله به هنگام سفر هوايی، خود محل پرسش است و همچنین است بحث وجوب روزه 

 30ساعت(. 23های قطبی و در فصل زمستان، به علت طولانی بودن روز )بیش از در سرزمین

 منطقة الفراغتبيين کليات حقوق قراردادها در پرتو نظريه  (2

در اين قسمت به دو دسته از مباحث کلی در حوزه حقوق قراردادها خواهیم پرداخت: دسته نخست، مباحثی هستند که به طور 
ود که از لحاظ شاند و دسته دوم شامل مباحثی میتفصیلی توسط فقهای متقدم و متأخر در کتب فقهی مورد تحلیل و مداقه گرفته

                                                           
 .144ه.ق، ص  1387، بیروت، احیاءالتراث العربی، 9، جلد وسائل الشيعه. حرعاملی، محمد بن حسن بن علی، 24
 .349و  348،  347. صدر، محمدباقر، پیشین، صص 21
 .19آيه ،. سوره نساء21
 .131. نايینی، محمدحسین، پیشین، ص 27

28. Minimized religion 
29. Maximized religion 

 .131، پیشین، ص 2تقريرات درس اصول فقه  ی،محقق داماد، سید مصطف. 30
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به مانند  و لذا اول هستند و به جهت پیشرفت در ابعاد مختلف زندگانی بشر، در دوره اخیر پديد آمده دسته زمانی، متأخر از مباحث
 اند.مباحث قبلی، مورد بررسی تفصیلی فقها قرار نگرفته

 مباحث مسبوق به پيشينه تفصيلی (2،1

وان به شرايط تاند، میاستنباط احکام شرعیِ فرعی پرداختهدر میان مباحثی که به تفصیل مورد مطالعه فقها بوده و پیرامون آنها به 
عمومی صحت عقود، اصالة اللزوم، اصالة الصحة، اصل نسبی بودن قراردادها )به تبع بررسی عدم نفوذ عقد فضولی(، تلف مبیع قبل 

 ختصاص داده و با استناد بهاز قبض و... اشاره کرد. فقها حول هريک از مباحث مذکور صفحات متعددی را به توضیح و تشريح ا
اند. به عبارت ديگر، فقها با اين اعتقاد که شارع در ارتباط با هريک از اين مباحث، ادله و منابع شرعی در پی کشف احکام شارع بوده

رايط ش اند. به طور مثال در مبحثحکمی را در نظر داشته، با تفحص در ادله و منابع شرعی سعی در استخراج حکم متناسب داشته
آن به نوعی مجهول و مردد بوده است، به  مشهور فقها برای ايراد خدشه به صحت عقدی که مورد معامله 31عمومی صحت عقود،

در مبحث اصالة اللزوم، که بخش حجیمی از کتب فقهی بسیاری 32اند.استناد ورزيده« نهی النبی )ص( عن ]بیع[ الغرر»حديث نبوی 
أن تکون تجارة » 34،«احلّ الله البیع و حرّم الربا» 33،«أوفوا بالعقود»اده است، با استناد به آياتی چون از فقها را به خود اختصاص د

ألمؤمنون عند »و  37«الناس مسلّطون علی أموالهم»و رواياتی نظیر  31«و لاتأکلوا أموالکم بینکم بالباطل»و  31«عن تراض
در خصوص  39از عقود مشکوک الوصف )جواز يا لزوم( کشف نمايند.سعی دارند که حکم شارع را مبنی بر آن دسته  38«شروطهم

ای از فقها با استناد به روايت امیرالمؤمنین علی )ع(، با مضمون اصل صحت عقود )يا دلالت اصل صحت به مفهوم وضعی( عده
ر صحیح دانستن آن دسته عقودی دارند که شک در وجود يا سعی د« و... ضعَْ أَمْرَ أَخِیکَ عَلىَ أحَْسَنِهِ حَتَّى يَأْتِیَکَ مَا يَغْلِبُکَ مِنْهُ»

فقدان شرطی از شرايط صحت آنها مطرح است )شبهه موضوعیه(. در بحث تلف مبیع قبل از قبض، فقها برای کشف حکم شارع 
 فَهُوَ مِنْ لفَ قَبْلَ قَبْضِهِلُّ مَبِیعٍ تُکُ»مبنی بر انفساخ بیع )و عقد به طور عام( و لزوم رد ثمن )و عوض به طور عام( به حديث نبوی 

قبضَ المَْتَاعَ وَ يخْرِجَهُ منِْ بَیْتهِِ فَإِذاَ يمنْ صَاحبِِ المَْتَاعِ الَّذیِ هُوَ فیِ بَیْتهِِ حَتَّى »و روايت امام صادق )ع( با مضمون « مالِ بائِعه
اند و هرچند دلالت اين روايات را بر اين حکم، صريح ، استناد نموده«إلیهحتیّ يردَ مالَه  مِنْ بَیْتِهِ فَالمْتاعُ ضَامِنٌ لِحَقِّهِ أَخْرَجَهُ

در خصوص عدم سرايت آثار عقد به غیر از متعاقدين  40اند.اند و لیکن آنها را به عنوان دلايلی بر اين مضمون ارائه کردهندانسته
ده و برای صدور حکم به عدم نفوذ اين نوع عقد، مطرح کر« عقد فضولی»)اصل نسبی بودن( نیز فقها مباحث بسیاری را در باب 

 42اند.اشاره نموده 41به اصل عدم ولايت و قاعده تسلیط

                                                           
 . در کتب فقهی متقدم و میانه ، اين مبحث در باب متاجر، تجارة و بیع مطرح شده است.31
سرائر / حلیّ، محمد بن احمد ابن ادريس،  38ه.ق، ص 1384، قم، شرکت دارالمعارفة الاسلامیة، 2، جلد خلاف. طوسی، شیخ محمد بن حسن،32

، 1، جلد تذکرة الفقها/ حلی، علامه حسن بن يوسف جمال الدين،  321، ص 1391، قم، لوح فشرده فقه اهل بیت،2، جلد الحاوی لتحرير الفتاوی

مسالک الأفهام إلی تنقيح شرائع / جبعی عاملی، زين الدين علی بن احمد،  101ه.ق، ص  1387ر الجعفرية، تهران، المکتبة المرتضوية لاحیاء الآثا

 .10و  49ه.ق، صص  1389، تهران، المکتبة المرتضوية لاحیاء الآثار الجعفرية، 3، جلد الاسلام
 .1. سوره مائده، آيه 33
 .271. سوره بقره، آيه 34
 .29. سوره نساء، آيه 31
 .188بقره، آيه  . سوره31
 .222، ص 1391، قم، لوح فشرده فقه اهل بیت،1، جلد عوالی اللئالی العزيزيه. احسائی، محمد بن علی،37
 .131،ص1313، تهران، مکتبة الفراهانی)مؤسسه انتشارات فراهانی(، چاپ اول،2، جلد تهذيب الاحکام. طوسی، شیخ محمد بن حسن، 38
 .20و 19، 18، 17ه.ق، صص  1430، قم، مجمع الفکر الاسلامی، چاپ دهم،1، جلد سبکتاب المکا. انصاری، شیخ مرتضی، 39
 .180و  179صص  ،1391 ، پیشین،(: اموال و مالکيتیقواعد فقه )بخش مدن ی،محقق داماد، سید مصطف. 40
 «الناس مسلّطون علی أموالهم. »41
 .317و  311، صص 1309، تهران، المکتبة الاسلامیة، 1، جلد اللمعة الدمشقيةالروضة البهية فی شرح . جبعی عاملی، زين الدين علی بن احمد، 42
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هدف از استقراء در برخی از مباحث تفصیلی مطرح شده در کتب فقهی، اشاره به دو ديدگاه است. با توجه به اينکه فقها با نگارش 
های تفصیلی ارائه شده در خصوص اين ها و تحلیلبررسی 43شارع دارند،کتب فقهی سعی دراستنباط و استخراج احکام شرعیِ 

را بايد تلاش در راستای استنباط احکام شرعی مربوط به آنها دانست و از اين حیث  -با توسل به ادله و منابع شرعی-قبیل مباحث 
بت است، که اين حکم بايد از طريق و مجرای توان ادعا نمود که به اعتقاد فقها هريک از اين مباحث نزد شارع دارای حکمی ثامی

اصولی و فقهی استنباط گردد. لذا با توجه به وجود احکام ثابت تشريعی از يک سو و قواعد و احکام تفصیلی ارائه شده توسط فقها 
احکام  که امکان تغییرالفراغ دانست و بايد آنها را ذيل منطقه ثابت قرار داد توان مشمول منطقةاز سوی ديگر، اين مباحث را نمی

ز ج-آنها در هر دوره توسط حاکم اسلامی وجود ندارد. اما امکان طرح ديدگاه ديگری نیز وجود دارد؛ به اين معنا که مباحث مذکور
به عنوان متعلقات احکام موقت از سوی فقها بیان گرديده و حکم صادره  -در مواردی که مورد استناد آنها آياتی از کتاب الله است

بر آنها، خاص همان دوران است. از سوی ديگر در مواردی که مستند صدور حکم، رواياتی از معصومین )علیهم السلام( است، 
توان با تفکیک شئون ايشان ادعا نمود که روايت و حکم صادره بنابر شأن حکومتی صادر شده و مختص جامعه زيستی آن می

توانند بنابر مصالح و مقتضیات زمان خود، حکم ديگری را صادر نمايند. اختلاف نظر دی میبع دوران بوده است لذا اولیای امرِ ازمنه
میان فقها در باب احکام صادره بر اين موضوعات و عدم دلالت صريح برخی ادله لفظیه شرعیه بر آنها )و در نهايت توسل به دلیل 

ص ای تفصیلی، صريح و ثابت در اين خصوت که شارع به گونهالعقل برای اثبات بسیاری از اين مباحث( نیز دال بر اين مدعاس
 بنابر -جز در موارد دلالت صريح آيات و روايات-ها را احکامی ندارد و وضع و تدوين احکام و قواعد مربوط به اين مباحث و حوزه

ی ورد تفصیل در کتب فقهی )علمصالح و مقتضیات زمان بر عهده اولیای امر اسلامی نهاده است. لذا حسب اين ديدگاه، مباحث م
 های گسترده فقها( داخل در منطقة الفراغ هستند.رغم مطالعات و بررسی

 مباحث فاقد پيشينه تفصيلی (2.2

های مختلف زندگانی بشر، مستحدثه و نوين تلقی شده و لذا به طور تفصیلی در برخی مباحث به جهت پیشرفت در ابعاد و شاخه
بحث عدم اعتبار شروط  44توان به احداث عقود جديدی چون بیمه،آنها می است. از جملهاقه قرار نگرفته آرای فقها مورد بحث و مد

و ... اشاره نمود. عقد بیمه به تبع  47در خسارات قراردادی،حق انصراف مصرف کننده 41پذيرش ضابطه نفع متوقع 41غیر منصفانه،
ستای حفظ اموال و تضمین سلامتی پديد آمد و  دارای سابقه شرعی نیست احساس رو به فزونی بشر نسبت به ايجاد اطمینان در را

ق و تفصیل مطل و مورد تفسیر و تحلیل فقهای متقدم و میانه قرار نگرفته؛ لذاست که فقهای معاصر پس از گذراندن دو مرحله طرد
است( در مرحله نهايی، اين نهاد را ذيل ای )که هريک واجد ايرادات فقهی و حقوقی عمده 48بیمه به سه عقد هبه، صلح و ضمان

سد. رپذيرند و به تبع آن است که قوانین مختلف راجع به بیمه در نظام حقوقی ايران به تصويب میاصل آزادی قراردادی می
انعقاد  و همچنین است بحث عدم اعتبار شروط غیرمنصفانه که به تبع انقلاب صنعتی، تولید و توزيع انحصاری برخی مواد و کالاها

ر با باشد و حتی در ابتدای امقراردادهای الحاقی مطرح شد و از جمله مباحثی است که دارای پیشینه مفصلی در فقه اسلامی نمی
نمود، تا اينکه نخستین بار، در نظام حقوقی ايران به موجب قانون تجارت اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی متزاحم می

در مورد پذيرش ضابطه نفع متوقع در خسارات قراردادی، که به معنای قرار  49مورد تقنین قرار گرفت. 1382الکترونیکی، مصوب 
گويیم بايد ب -و دارای سابقه تفصیلی فقهی و شرعی نیست–له( در موقعیت اجرای قرارداد است دادن زيان ديده قراردادی)متعهد

با توسل  ای از حقوقدانانشد و اخیراً دستهين ضابطه به طور مطلق نفی میالنفع، اکه در ابتدای امر به دلیل ممنوعیت مطالبه عدم
                                                           

العلم بالقواعد  یه» و اصول فقه تعريف شده است به: «ةعن ادلتها التفصیلی ةالفرعی ةالعلم بالاحکام الشرعیهی ». چنانچه فقه تعريف شده است به: 43
 «.التفصیلیة یة عن ادلتهاالفرع یةلاستنباط الأحکام الشرع ةالممهد

44. Insurance 
45. Unfair terms 
46. Expected interest 
47. Right of withdrawal 

 .9، ص 1389، تهران، انتشارات سمت، چاپ نهم، حقوق بيمه. بابايی، ايرج، 48
 «.کننده مؤثر نیستاستفاده از شروط قراردادی خلاف مقررات اين فصل و همچنین اعمال شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف : »41. ماده 49
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بحث  10اند.النفع و پذيرش آن داشته، سعی در توجیه امکان مطالبه عدم1378قانون آيین دادرسی کیفری مصوب  9ماده  2به بند 
 هدف ايجاد تعادل و توازن میان موقعیت اقتصادیحق انصراف نیز که اخیراً در بسیاری از قوانین حمايت از حقوق مصرف کننده، با 

؛ کننده مورد پذيرش قرار گرفته است، دارای پیشینه تحلیلی و تفصیلی در کتب فقهی نیستتولیدکننده )يا توزيع کننده( و مصرف
ر است زم به ذکچراکه اساساً بحث روابط تولید، توزيع و مصرف، امری مستحدث تلقی شده و دارای آثاری مختص به خود است. لا

به اين نوع حق، به نفع مصرف کننده در معاملات راه دور اشاره  1382که در نظام حقوقی ما، قانون تجارت الکترونیکی مصوب 
 و به بیان احکام و قواعد آن می 11کندمی

هی است و ل در کتب فقتحلیلی مفص مباحث مذکور تنها تعداد قلیلی از مسائل مطروحه در حقوق قراردادهاست که فاقد پیشینه
ه سازد. نظر بيقیناً مباحث ديگری موجود است و حتی با پیشرفت امور به وجود خواهد آمد که حوزه حقوق قراردادها را متحول می

اينکه اولاً موضوعات غالب اين مباحث راجع به خارج انسان )طبیعت( است، ثانیاً شارع در ادله لفظیه شرعیه راجع به آنها حکمی را 
م( رو )اباحه ناشی از فقدان حک« لااقتضا»و لذا در اين موارد با حالت  -ای اقتضايی بیان نکرده است به صراحت، وضوح و به گونه

میع شرايط نظريه توان با تجاند، میو به استنباط حکم نپرداخته و ثالثاً فقها به تفصیل راجع به اين موارد بحث نکرده -به رو هستیم
، مباحث اخیرالذکر را داخل در اين منطقه دانست و اختیار وضع قوانین مربوط به اين حوزه را به دست ولی امر و حاکم الفراغمنطقة

اسلامی داد تا بنابر مصالح و مقتضیات زمانِ جامعه اسلامی، احکام متناسب با اين موضوعات را وضع و تدوين نمايد. فايده داخل 
اين است که مقنن در حکومت اسلامی برای وضع قواعد مناسب و مربوط به اين حوزه، لازم  نمودن اين مباحث در منطقة الفراغ

نیست به دنبال مؤيدات فقهی در کتب فقها و ادله تفصیلیه شرعیه باشد؛ چراکه اساساً اين مباحث دارای سابقه شرعی و احکام 
 ش عقد بیمه و وضع قواعد مربوط به آن لازم نیست که آنثابت نیستند و ماهیت و صبغه شرعی ندارند. به عنوان مثال برای پذير

 12«تلقی رکبان»را ذيل عقودی چون هبه، صلح و ضمان تفسیر نمايیم يا برای عدم اعتبار شروط غیرمنصفانه اين شروط را با قضیه 
، بلکه را بر آن بار نمايیمدر فقه اسلامی قیاس کنیم و همچنین برای توجیه حق انصراف، دلیلی ندارد که احکام يکی از خیارات 

فصیلی راجع ای تکافی است آنها را به عنوان مسائلی مستحدثه مطرح نموده و اثبات کنیم که در شرع و فقه اسلامی حکم و نظريه
ود؛ ببه آنها وجود ندارد و تدوين قواعد راجع به آنها بنابر مصالح و مقتضیات هر دوره، به اختیار حاکم و ولی امر اسلامی خواهد 

تفحص در کتب فقهی و يافت مؤيدات شرعی، به جهت  بدين طريق سرعت وضع قواعد نیز افزايش خواهد يافت؛ چراکه مرحله
 عدم لزوم و ضرورت، حذف خواهد شد.

 نظريه منطقة الفراغ اداری و یقراردادها (3

روزمره  هاینقش مؤثر و انکارناپذير دولت در فعالیتاز میان تعداد کثیر قراردادهای مستحدثه و نوين، قراردادهای اداری به دلیل 
باشد؛ لذا در اين قسمت ضمن بررسی ارکان اين نوع قراردادها و تبیین ماهیـت آنها به اين سؤال شهروندان، حائز اهمیت فراوان می

 ری را مربوط به حوزه متغیر و ناثابتتوان قواعد حاکم بر قراردادهای اداالفراغ، میدهیم که آيا  با توسل به نظريه منطقةپاسخ می
 دانست؟

 یادار یتبيين و تشريح قراردادها (3،1

                                                           
و  171، صص 1392، مقطع کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشگاه شهید بهشتی، بهار 2تقريرات درس حقوق مدنی . عابديان، میرحسین، 10

172. 
 ياو  يمهخود بدون تحمل جر قبولحق انصراف( از) حداقل هفت روز کاری، وقت برای انصراف يددر هر معامله از راه دور مصرف کننده با: » 37. ماده 11

 همین قانون. 38همچنین نگاه کنید به: ماده «. کالا خواهد بود فرستادن بازپس ينهبر مصرف کننده هز یلیتحم ينهداشته باشد .تنها هز یلارائه دل
 «.ترکمتر و ارزان ها در خارج از شهر و معامله اموال آنان به قیمتیرفتن به استقبال کاروان». تلقی رکبان عبارت است از 12
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 یمشخص رويه اين خصوص تعیین نشده است؛ زيرا در یادار هایتشخیص قرارداد یبرا یطور دقیق معیار در حقوق ايران به
 یادار هایدولت، با قرارداد یاجراي چون ما در حوزه باشد؛ینم ها اما فقد ضوابط معین دلیل انکار وجود اين قرارداد وجود ندارد.

 يا با یاست که يک سازمان ادار یقرارداد»ی قرارداد ادارتوان گفت ی میبه طورکل هستیم. هاآن یمواجهیم و شاهد آثار حقوق
 ،یديگر، به هدف انجام يک خدمت مربوط به منافع عموم یاز سو یيا حقوق یاز آن از يک سو با يک شخص حقیق ینمايندگ

 یادار یاههادادگ از آن، در صلاحیت یبه اختلافات ناش یو رسیدگ کندی( منعقد میيا حمايت یامتیاز ی،طبق احکام خاصه )ترجیح
وجود يک شخص توضیح که  با اين 14شود،ته میدر نظر گرف یادار هایقرارداد یبرا یعناصر ،با توجّه به اين تعريف 13.«باشدیم

 ،یمنظور از سازمان ادارباشد؛ البته لازم به ذکر است که در اين تعريف، می یادار هایقراردادانکارناپذير  ارکاناز  یحقوق عموم
 .باشدمی یو شرکت دولت یمؤسسه دولت و اعم از وزارتخانه، 11پردازدیاست که دولت از طريق آن به اِعمال حاکمیت م ینهاد

دوطرفه است  ،اگرچه قراداددرواقع  است. یمنافع عموم ینتأم ی ياارائه خدمات عموم ی،ادار هایهدف از انعقاد قراردادهمچنین، 
علاوه برآن، قواعد و مقررات خاصی بر تمامی  11.اشخاص ثالث، شهروندان هستند و اين باشندیم ينفعدر آن ذ یاشخاص ثالث یول

 ينا بديهی است که .دهدیقرار م یحیترج یترا در موقع یکه سازمان اداردادهای اداری، حاکم است مراحل انعقاد و اجرای قرار
و درنهايت،  17ی است.آمره دارد و حافظ منافع عموم یباشد، جنبهیجامعه م یدولت و نظم عموم یتحاکم یاحکام، مربوط به اقتضا

 ژه،يوجود مقررات وناشی از قراردادهای اداری، تنها دادگاههای اختصاصی صلاحیت دارند؛ زيرا  به اختلافات یدگیرس به منظور
 یعدالت ادار يوانددر ايران،  نوع دادگاه ينمصداق انکته قابل توجه اين است که اگرچه  18کند.رسیدگی مراجع خاصی را اقتضا می

 19.ندارد یتصلاح ینهزم ين؛ اما در ااست

تعريف قراردادهای اداری تقريباً وحدت نظر وجود دارد؛ اما آنچه محل بحث است تبیین ماهیت اين قسم از اّعمال در رابطه با 
الواقع، تدقیق ماهیت مشخص برای قراردادهای اداری از آن  جهت اهمیت دارد که نوع نظام حقوقی باشد. فیدوجانبه دولت می

برخی از علمای حقوق، قراردادهای اداری از حیث ماهیت، با قراردادهای حقوق خصوصی نمايد. به اعتقاد حاکم بر آنها را ترسیم می
 -اگرچه با يک سری تمايزات-است و اين امر « ی طرفینتوافق اراده»)مدنی و تجاری( تفاوتی ندارد؛ زيرا مبنای تمامی قراردادها 

اما اين نظر، قابل پذيرش نیست با اين استدلال که  10؛گردددر قراردادهای اداری همانند ساير قراردادهای خصوصی، حاصل می
کنند. زمانی که موضوع قرارداد، تأمین هزينه های جاری است، دولت مانند های اداری به طورکلی دو نوع قرارداد منعقد میسازمان

های ای طرحولی زمانی که هدف، اجر 11شود؛طرف يک قرارداد خصوصی اقدام کرده و مشمول نظامات حقوق خصوصی می
دهد، بر تمامی باشد به منظور تأمین کالا يا خدمات عمومی، مقررات خاصی، که دولت را در موقعیت ممتازی قرار میعمرانی می

شود. به طورکلی در منعقد می« قرارداد اداری»گردد. در چنین شرايطی است که مراحل انعقاد و اجرای قرارداد حکمفرما می
کام غیرمعمولِ حقوق خصوصی مُجراست، اين قواعد يا ترجیحی است و به نفع دولت، يا حمايتی است و به قراردادهای اداری، اح

                                                           
 .32، ص 1387تهران، نشر حقوقدان، چاپ چهارم،  ،یادار یحقوق قراردادها الله،یول ی،انصار. 13
بوده و  یاز ادارات عموم یاست که لااقل يک طرف آن اداره ا یناظر به قرارداد vet administraticcontraاصطلاح ». مطابق تعريف ديگری  14
محمدجعفر،  ی،لنگرود ی: جعفر«یشود مانند عقود راجع به خدمات عموم یمنعقد م یو به عنوان حقوق عموم یاز خدمات عموم یاتأمین پاره یبرا

 .133، ص 1387چاپ نوزدهم،  انش،نشر گنج دتهران، ، حقوق یترمينولوژ
 304-281، صص 1387تهران، انتشارات سمت، چاپ پانزدهم، زمستان  ،یحقوق ادارمنوچهر،  ی،طباطباي یبیشتر نگاه کنید به: مؤتمن یآگاه یبرا. 11

 .99-71، صص 1388، تهران، نشر میزان، چاپ يازدهم، پايیز (: کليات و ايران2-1حقوق اداری )زاده، رضا، و موسی
 .21، ص 1390 ی،دانشگاه شهیدبهشت ی،ارشد حقوق عموم یمقطع کارشناس ،یادار یتقريرات درس حقوق قراردادهامحمدحسین،  ی،زارع . 11
 .31الله، پیشین، ص . انصاری، ولی17
و در  است یادار یدادگاهها یدر صلاحیت انحصار یقرارداد ادار باشد،یاز جمله پیشرفته ترين کشورها م یحقوق ادار در فرانسه،که از حیث توسعه.  18

 .باشدیم یمدن یمنعقد گردد، در صلاحیت دادگاهها یاگر به وسیله مقام عموم یحت ی،قرار دارد؛ درحالیکه قرارداد مدن یدولت یرأس آنها  شورا
 .1392قانون تشکیلات و آيین دادرسی ديوان عدالت اداری، مصوب  12و  10. نگاه کنید به: مواد 19
 .47پیشین، ص  الله،یول ی،انصار.  10
 شود.. که به آن قرارداد غیراداری )اداره( گفته می11
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ود؛ شموجب بطلان شرط و حتی عقد خصوصی می -به هر صورت که باشد-نفع اشخاص ثالث. قید و شرط اين قبیل مقررات 
ی منافع عمومی استوار قراردادهای اداری، از آنجائیکه بر پايه زند و لذا ممنوع است. امازيرا برابری طرفین قرارداد را بر هم می

 ما بر اين نظريم کهگیرد. است، تساوی طرفین رابطه قراردادی را نقض کرده و شروط برتری را برای طرف دولتی در نظر می
 یماهو یهاعا، لازم است تفاوتاثبات اين مد یبرانمايد. یرا دچار تحول م یادار هایمقررات متمايز از اساس، ماهیت قرارداد

  971و  10اولین تفاوت، محدوديت اصل آزادی تعهدات است. به موجب مواد  قرار دهیم: یمورد بررسبه اجمال را قراردادها اين 
، تنها محدوديت انعقاد قراردادهای خصوصی اين است که نبايد خلاف قانون، نظم عمومی و اخلاق حسنه باشد. اما 12قانون مدنی

 11و در فرم های خاصی 14همچنین مکلف است  قراردادهای اداری را به صورت کتبی 13مقام اداری در انتخاب هم پیمان آزاد نیست،
معاملات »قانون مدنی،  191و  231است. به استناد مواد  بودن قراردادها یعدم الزام به رعايت اصل نسبتنظیم نمايد. دومین تفاوت، 

ص شخ معامله ای که ممکن است درضمن »...و ...« آن ها مؤثر است یو قائم مقام قانون ینمتعامل نیی طرفو عقود فقط درباره
بنابراين تعهد به ضرر شخص ثالث مورد تأيید قانونگذار نیست؛ زيرا «. يدبنما یکند تعهدی هم به نفع شخص ثالثیبرای خود م

ه در باشد؛ حال آنکه لاضرر)حسب يک تفسیر از اين قاعده( میاين امر در حقوق خصوصی خلاف عقل و منطق سلیم و مغاير قاعد
روابط قراردادیِ مقامات اداری، قانونگذار بنا به ضرورت عُقلايی و به اقتضای منافع عمومی در هر مورد که لازم شود دولت را بر 

سومین تفاوت، عدم رعايت اصل  11.نمايددهد و تعهداتی به نفع يا ضرر طرفین يا اشخاص ثالث ايجاد میطرف مقابل ترجیح می
اصالة »باشد. اثر عمومی هر قرارداد، الزام آور بودن اجرای آن است که در حقوق مدنی ايران در قالب الاجرا بودن قراردادها میلازم

به همان کیفیتی  اما در حقوق عمومی، لزوم اجرای قرارداد نسبت به اداره 17)بنابر يک تفسیر از اين اصل( مطرح شده است.« اللزوم
تواند به طور يکجانبه شروط قرارداد را تغییر دهد، يا حتی قرارداد را شود نیست؛ چون دولت میکه نسبت به طرف ديگر اعمال می

بودن  یاصل تشريفاتتفاوت ديگر، الزام به رعايت  19گذارد.که اين امر قطعاً بر تعهدات و تکالیف طرف مقابل تأثیر می 18فسخ کند
 یو نیاز به شکل خاص شودیواقع م ی طرفینتراض ه صرفاصل بر اين است که عقد ب یدر حقوق مدن ی است.ادار هایدقراردا

 یموجد عقد نیست و حت یشکل و تشريفات تعیین کننده است؛ به اين معنا که صرف تراض ی،ادار هایندارد اما در مورد قرارداد
 یاصل بودن تشريفات حقوق لازم به ذکر است که  70و مزايده( محقق شود. )مناقصه یتشريفات خاص یطرفین بايد با ط یتراض

 72دارد. 71ايده آل ماکس وبر یريشه در نظام بوروکراس

                                                           
 «.که مخالف صريح قانون نباشد، نافذ است یکه آن را منعقد نموده اند، در صورت ینسبت به کسان یقراردادهای خصوص»: 10ماده .  12

جريحه دار کردن احساسات  را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و يا به واسطه یو يا قراردادهای خصوص یتواند قوانین خارج یمحکمه نم»: 971ماده 
 «.شود به موقع اجرا گذارد. اگر چه اجرای قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد یمحسوب م یلت ديگر مخالف با نظم عمومجامعه يا به ع

و  1337بیشتر نگاه کنید به: قانون منع مداخله وزراء و نمايندگان مجلسین و کارمندان دولت در معاملات دولتی و کشوری، مصوب  یآگاه یبرا.  13
 ، مصوب سازمان برنامه و بودجه.3/3/1378مورخ  1088/102-842/14پیمان، موضوع بخشنامه شماره  یشرايط عموم 47و  41، 44همچنین مواد 

 .27/12/49مصوب  ی،آئین نامه معاملات دولت 31و  30مواد نگاه کنید به .  14
، 1311قانون برنامه و بودجه مصوب  23پیمان که توسط سازمان برنامه و بودجه و بر اساس اختیارات حاصل از ماده  یبه طور مثال، شرايط عموم.  11

 ابلاغ گرديده و لازم الاجراست. یاراد یهابه سازمان یتوسط سازمان برنامه و بودجه، تهیه شده، طبق بخشنامه رسم
 .10و  19. همان، صص 11
 ینفکه به رضای طر ينا مگر و قائم مقام آن ها لازم الاتباع است ینمتعامل ینعقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد، ب»ی: قانون مدن 219ماده .17

 «.فسخ شود یبه علت قانون يااقاله 
 .188و  187، صص 1391، تهران، نشر میزان، چاپ اول، تابستان 2، جلد حقوق اداری، . امامی، محمد و کورش استوار سنگری18
-212، صص 1391، تهران، انتشارت جاودانه: جنگل، چاپ هفتم، مبانی حقوقی پيمان. برای آگاهی بیشتر نگاه کنید به: اسماعیلی هريسی، ابراهیم، 19

 .401-381و  218
 .1383مناقصات، مصوب . نگاه کنید به: قانون برگزاری 70

71. Max Weber 
، کتاب «حقوق اداری دموکراتيک و پارادايم بوروکراسی وبری». برای آگاهی بیشتر نگاه کنید به: زارعی، محمدحسین و آزيتا محسن زاده، 72

 .38و  37ص ، ص1392های حقوق اداری: مجموعه مقالات اهدايی به دکتر منوچهر مؤتمنی طباطبايی، تهران، چاپ اول، انديشه
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 تبيين قراردادهای اداری در پرتو نظريه منطقة الفراغ (3.2

ظم روابط اجتماعی و برقراری ن، بشر را به اين فکر واداشت که برای کنترل بهتر در طول تاريخ و  افزايش جمعیت  تحول جوامع
را پديد آورد. اين سازمان، در  73«دولت»های وسیع نیازمند است؛ لذا و عدالت در جامعه به يک سازمانِ دارای اختیارات و صلاحیت

 ابتدا وظايف محدودی بر عهده داشت، مانند تأمین امنیت و ايجاد دستگاهی برای رسیدگی به تظلمات مردم. حال آنکه امروزه
دار وظايفی است که در گذشته يا وجود نداشته يا بسیار محدود بوده اش قرار گرفته، عهدههايی که بر عهدهدولت، متعاقب مسئولیت

های دولت، تأمین خدمات عمومی است و اين مهم است و اين روند تا جايی پیش رفته که در حال حاضر، بخش عظیمی از فعالیت
های . يکی از راههای مهم دولت در تأمین خدمات عمومی انعقاد قرارداد به منظور اجرای طرحگردداز طرق مختلف تأمین می

حکومت و نقش و  ها دربارهبنابراين به وجود آمدن قراردادهای دولتی به معنای خاص، حاصل تحول انديشه 74همگانی است.
 71وظايفی است که دولت در جامعه دارد.

ترديدی نیست که انعقاد قراردادها، به اَشکال گوناگون درطول تاريخ مورد توجه بشر واقع شده است؛ زيرا که پاسخگوی نیازهای 
سان، های زندگی اننیز، به عنوان آيین مدعی داشتن راه حل برای اکثر حوزهاسلام باشد. بوده و میهمه ازمنه و امکنه مختلف او در 

تفحص  یاندک الواقع،یبه عهد تأکید نموده است. ف یبه اين امر و لزوم وفا یوده و در آيات و روايات بسیارغافل نب مقولهاز اين 
باب عبادات، مباحث مربوط به معاملات به  یکه در آن منابع، سوا سازدیشیعه اين حقیقت را آشکار م یدر منابع و احکام فقه

ان مسلمان یاين است که به هنگام نزول کتاب آسمان باشدینچه حائز اهمیت ماما آ 71.دهدیرا تشکیل م یالاخص، بخش اصل یمعن
ای دثهاز مسائل مستح یو لذا بسیار هبشر وجود نداشت یزندگان یامروز هاییو نقل روايات متعدد در رابطه با معاملات، پیچیدگ

از جمله آنها،  یز مورد توجه نبوده است.به صورت محدود ن یدرآمده، در آن زمان، حت یکه اکنون به صورت عرف جوامع بشر
 يقیناً اين دهد.مباحث مربوط به تأمین خدمات عمومی است که امروزه حجم وسیعی از قراردادهای دولتی را به خود اختصاص می

ريعت، بحث از شسازمان وسیع با چنین اقتضائاتی در هنگام شکل گیری و قوام يافتن فقه شیعه وجود نداشته است. به طورکلی در 
حکومت و ولايت، معمولاً و عموماً در ضمن مباحث مربوط به متاجر و مکاسب )کتاب بیع( يا بحث از امور حسبیه )ولايت صغار( 

 های مندرج در ابواب فقهی را به خود اختصاصشود. طبیعی است که اين گونه مباحث بخشی معتنابه از حجم عظیم مقولهمطرح می
د. حکومت از گردهای دنیايی باز میتاريخی اين وضعیت به رويکرد علمای شیعه در غصبی دانستن حکومت يشهدهد. البته رنمی

گانه معصوم )علیهم الاسلام( است. افزون بر آن گفتنی است در طول تاريخ ديد عموم علمای شیعه حق انحصاری امامان دوازده
ومت در دست شیعیان نبوده و از اين رو متفکران اين مذهب به طور جدی به هايی بسیار کوتاه، حکديرين شیعه به استثنای دوره

از اين  اجزای مختلف آن بپرورانند. اند تا در اين فرآيند احکام تفصیلی خاص را برای تأسیس حکومت و ادارهامر حکمرانی نپرداخته
های موجود در شرايط کنونی، تفاوت 77افتاده است. امور عمومی مغفول رو در مقايسه با ديگر ابواب فقهی، بحث حکومت و اداره

میان قراداد اداری و قراردادهای رايج در حقوق خصوصی )با منشاء فقه شیعه( که به اقتضای اداره بهتر جامعه و تقدم نفع عمومی 
اولیه و  ا استناد به احکامبر نفع خصوصی ايجاد شده و به طور کلی ماهیت قرارداد را تغییر داده، به خوبی گواه اين مدعاست که ب

 خدمات عمومی ممکن نیست. ثابت، تدوين قواعد و مقررات نوين، به منظور حکومت بر قراردادهای مربوط به ارائه

لفراغ اقراردادهای اداری را مشمول اِعمال نظريه منطقة توان حوزههای ارائه شده از سوی شهید صدر میبنابراين با توسل به مؤلفه
البته در اين خصوص استدلالاتی لازم است: اول اينکه، قواعد حاکم بر قراردادهای اداری در ازمنه و امکنه مختلف، متفاوت دانست؛ 

                                                           
73. State 

ها، قوانين و های دولتی در فرآيند تحول نظريهپيمان»الله، ، به نقل از: انصاری، ولی118، ص پیشین ی،محمد و کورش استوارسنگر ی،امام.74

 .33، ص 1371، نشريه حقوق، فروردين و ارديبهشت «مقررات با ذکر موارد خاص
 .118. همان، ص 71
 ، )مقدمه مترجم(.13، ص 1388چاپ اول،  ی،محمد راسخ، تهران، نشرن ترجمه ،یحقوق عموم یمبانلاگلین، مارتین، .  71
 .14. همان، ص 77
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است و اين تفاوت به دلیل لزوم تغییر در رابطه دولت با شهروندان، به اقتضای نیازهای مردم و نوع حکومت برآمده از رأی آنهاست. 
انسان با طبیعت است که به دلیل تحول در میزان سیطره بر آن، احکام متطور و لايتغیری را مقتضی  طهلذا اين حوزه مربوط به راب

است. دوم اينکه، قانونگذار با توجه به مصالح عمومی و برای تنظیم هرچه بهتر رابطه دولت با شهروندان، مقررات نامتعارف و 
یرد. گرده و شروط ترجیحی بسیاری را به نفع سازمان اداری در نظر میقراردادهای خصوصی را تصويب ک متعارض با قواعد عامه

گیرد. پس، از آنجائیکه اهداف اصلی شريعت نیز همین بديهی است که اين مهم به قصد تأمین عدالت و ارتزاق افراد صورت می
یری گر حکم خودداری کرده و تصمیمتوان چنین استنباط نمود که شارع به دلیل ماهیت متطور اين حوزه، از صدوموارد است، می

در مورد آن را به حاکم اسلامی واگذار کرده است و سوم اينکه، با مراجعه به نصوص شرعیه و تفحصّ در آيات و روايات موجود، 
مسه خيابیم که به دلیل مطرح نبودن مسائل مربوط به اين حوزه در آن زمان، شارع تعیین تکلیف نکرده که از میان احکام در می

توان گفت که حکم متناظر با آن، اباحه است؛ البته اباحه تکلیفیه کدامیک در اين موضوع جاری و ساری است. به همین دلیل می
 ناشی از فقدان قانون )حکم شارع(.

قه داخل در اين منطحوزه اخیرالذکر را  توانیم ی،ادار هایالفراغ و انطباق آنها با اوصاف قراردادبا تجمیع شرايط نظريه منطقة لذا
 داد. یحاکم اسلامولی امر و به دست متناسب با مقتضیات زمان و مکان را اختیار وضع قوانین دانست و 

 نتيجه

توجه به عناصر ثابت و متغیر در امر اجتهاد در دنیای کنونی،که در بستر آن ابعاد مختلف زندگانی بشر به سرعت در حال پیشرفت 
کند و مقتضای آن ارائه معیاری دقیق جهت تفکیک اين دو عنصر از يکديگر است. از جمله ضروری جلوه میاست، به عنوان امری 

، در «اقتصادنا»است که شهید محمدباقر صدر در کتاب وزين « الفرغمنطقة»معیارهای ارائه شده توسط فقهای شیعه، نظريه 
ای است که موضوعات مشمول آن الفراغ حوزهنمايد. منطقةره میخصوص امکان آزادی مداخله دولت در اقتصاد اسلامی بدان اشا

ت اند و لذا شارع وضع قواعد حاکم بر آنها را با رعايبه سبب ماهیت متغیر و متطوری که دارند، متعلق احکام ثابت شارع قرار نگرفته
های اين نظريه را، مداخله طبیعت در مؤلفه مصالح و مقتضیات زمان بر عهده حاکم و ولی امر اسلامی در ادوار مختلف نهاده است.

الفراغ، فقدان احکام و قواعد تفصیلی شرعی متناسب و لذا حکم اباحه ناشی از فقدان قانون )حکم شارع( تشکیل می گستره منطقة
 دهد.

 ت که بخش اعظمیاز جمله مسائل موجود که می تواند ذيل اين نظريه مورد بحث و بررسی قرار گیرد، مسأله حقوق قراردادهاس
 رسد که بحث حاضر پیرامون قابلیتاز روابط معاملاتی و مبادلاتی افراد را در برهه کنونی به خود اختصاص داده است. به نظر می

الفراغ منوط به وجود يا فقدان پیشینه تفصیلی فقهی و تجمیع يا عدم تجمیع يا عدم قابلیت طرح حقوق قراردادها ذيل نظريه منطقة
توان مباحث مطروحه در حقوق قراردادها را های نظريه مذکور حول اين مبحث است. واقع آن است که با يک نگاه کلی میمؤلفه

به دو دسته کلی تقسیم نمود؛ نخست،آن دسته که به جهت تقدم رخداد متعلقات آن، دارای پیشینه تحلیلی و تفصیلی در کتب فقها 
اشند و بو ... و دسته دوم، مباحثی هستندکه معلول پیشرفت در ابعاد مختلف زندگانی بشر می الصحةاللزوم،أصالةهستند؛مانند أصالة

خست از توان دسته ناند؛ مانند عدم اعتبار شرط غیرمنصفانه، حق انصراف مصرف کننده و ... . بنابر نظری میمتأخراً حادث گرديده
که قدر متیقن، وجود احکام تفصیلی شرعی است که در کتب فقها به وفور  مباحث حقوق قراردادها را ذيل منطقه ثابت قرار داد، چرا

توان احکام مستنبطه توسط فقها را موقتی و خاص دوران آنها يا حتی حول اين مباحث قابل رؤيت است. اما حسب نظری ديگر می
مباحث نیز به علت واجديت جمیع  جوامع صدر اسلام دانست، نه احکام ثابت صادره از سوی شارع و عندالشارع. دسته دوم از

الفراغ ذيل اين حوزه قرار می گیرند و اختیار وضع قواعد حاکم بر آنها با رعايت مصالح و مقتضیات زمان های نظريه منطقةمؤلفه
حقوق  بر عهده حاکم و ولی امر اسلامی است. از انواع قراردادها آن دسته که در جوامع فعلی به علت توجه روزافزون به مسائل

عمومی و ايجاد دولت در قالبهای مختلف فعلی، قابل توجه است، قراردادهای اداری است که يک سوی آنها اشخاص حقوق عمومی 
هستند و با هدف تأمین منافع عمومی منعقد می گردند. با بررسی مفهوم و ماهیت اين قسم از قراردادها در می يابیم که نه تنها 



 یادار یخاص به قراردادها یبا نگاه، حقوق قراردادها کلیاتر ب الفراغتأثیر نظريه منطقةفصلنامه تحقیقات حقوقی                
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قه شرعی و فقهی نیست بلکه اسباب آنها نیز)تشکیل دولت به معنای امروزی و نظريات مربوط به آن اصل و نفس آنها دارای ساب
و ...( به جهت پديد آمدن در دوران اخیر تاريخی، در کتب شرعی مورد مداقه نبوده و لذا اندک تحلیلی جهت کشف احکام مربوط 

که حکم مربوط به اين قراردادها،که غالباً موضوعاتشان در ارتباط با به آنها در نظر شارع، از سوی فقها شکل نگرفته است. لذاست 
يل الفراغ، آنها را ذهای منطقةناشی از فقدان قانون)حکم شارع( خواهد بود و تجمیع مؤلفه« اباحه»است،در وهله نخست،« طبیعت»

مصالح و مقتضیات زمان به حاکم و ولی امر اين حوزه مطرح می سازد و در نهايت اختیار وضع قواعد حاکم بر آنها را با رعايت 
 کند.اسلامی در ادوار مختلف اعطا می

مول ها و شناسايی موضوعات مشالفراغ، رعايت دقیق مؤلفهدانیم که توجه به نظريه منطقةدر پايان اشاره به اين نکته را لازم می
استنباط مؤيدات فقهی)که اغلب به جهت تفحص در کتب  آن، در مرحله تقنین اين اختیار را به مقنن می دهد که بدون نیاز به

 ، با سرعت بیشتری قواعد و مقررات مورد نیاز جامعه خود را تصويب نمايد.     متعدد فقهی زمان بر است( برای هر مسأله مستحثه
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