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ABSTRACT 

One of the issues that has been specifically raised in the modern Usua Al Fiqh and has also been 

discussed sporadically in its traditional version but has not been the subject of an independent 

chapter, is the consideration of fixed and variable elements in the inference of rulings (Ahkam) 

and the method of Ijtihad. If we want to be satisfied with stability in the matter of Ijtihad, the 

appearances and rulings of Sharia will be isolated from the onslaught of the daily needs of society, 

and the issues and matters related to the religious in Islamic societies will be left without a solution 

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

parameters of religion flexibility that was introduced by Mohammad Baqir Sadr, under this title, 

for the first time, regarding 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. The main goal of this article 

is to examine the criteria of “Mantaqa Al-Faraq” theory and its secondary goals, to reconcile 

these criteria with the general principles of contract law and a specific type of contract, called 

administrative contracts. In this article, relying on the descriptive-analytical method and the study 

of library resources, attempted to first, identify the theory of “Mantaqa Al-Faraq” and its criteria, 

and secondly, by returning to the sources of contract law and administrative law, while examining 

the challenging issues in these two areas, by applying the criteria of the “Mantaqa Al-Faraq” 

theory, to analyze whether these two areas of law are subject to the aforementioned theory and its 

effects or no? By studying the opinions of Mohammad Baqir Sadr in “Eghtesadona”, three criteria 

for the area of Mantaqa Al-Faraq can be deduced: First, the area of Mantaqa Al-Faraq governs 
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the relationship between huamn and nature; this type of relationship is changeable and not fixed, 

due to existence of nature. Second, there are no fixed detailed rules in Sharia law for the area of 

Mantaqa Al-Faraq. All the subjects and issues are free and not governed by any islamic rule 

(Hokm). Third, the general rule for the area of Mantaqa Al-Faraq is “permissible” and “Jawaz.” 

Therefore, the Islamic ruler can prohibit or order any activity or action that is not indicated by a 

legislative text as obligatory or forbidden. Combining the last three components leads to the 

clarification and scrutiny of the boundaries of the area of Mantaqa Al-Faraq. Therefore, it can be 

concluded that firstly, the theory of the Mantaqa Al-Faraq is related to the stage of legislation 

(caninzation) and not implementation, and secondly, due to the lack of a primary ruling by the 

legislator in this area, the ruling issued by the ruler is considered the primary ruling, and any issue 

that meets these three criteria in the present time is interpreted under the scope of Mantaqa Al-

Faraq and can be determined by the Islamic ruler according to the requirements of the time and 

the interests of the day, and is not subject to any immutable principle. Among the issues that can 

be discussed in terms of inclusion or non-inclusion under this theory is the issue of contract law 

and a specific type of them under the title of 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 (like invalidity of unfair terms  in contracts, 

right of withdrawal in distance contracts for consumers and etc), 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 Mantaqa Al-Faraq components, would be included in this area and the 

authority of setting the rules governing them is delegated to the Islamic regnant or governor  .By 

examining the concept and nature of this type of contract, we find that not only does their essence 

and essence, but also their causes (the formation of the state in the modern sense and the theories 

related to it, etc.) have not been examined in Sharia books due to their emergence in recent 

historical times and it is obvious that there are no express rules to govern them. 

KeyWords: Mantaqa Al-Faraq, Contract Law, Administrative Contracts   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ی ادار یخاص به قراردادها یبا نگاه حقوق قراردادها کلیاتر ب  الفراغه منطقه یر نظریتأث

 3عرب بهاره ، 2یازآبادین مهدی، 1سید مصطفی محقق داماد

 

 ده ی چک 
  د ی عنوان توسط شه   ن ی هم   ل ی بار ذ  ن ی دانست که نخست  عت ی شر   ی ر ی پذ انعطاف   ی ارها ی از جمله مع  توان ی الفراغ« را م »منطقه   ه ی نظر 

است که موضوعات مشمول    ی ا الفراغ، حوزه مطرح شد. منطقه   ی مداخله دولت در اقتصاد اسلام   ی محمدباقر صدر درخصوص امکان آزاد 

از وضع احکام ثابت در این حوزه،    ی و لذا شارع با خوددار   گیرد ی متعلق احکام ناثابت قرار م   خود،   ری متطور و متغ   ت ی سبب ماهآن به 

آن دوره نهاده است. لذا این حوزه    ی اسلام   امر ی متناسب با مصالح و مقتضیات هر دوره را برعهده حاکم و ول   یوضع قواعد مربوطه تفصیل 

که    ی مشمول آن متعلق احکام ثابت و لایتغیر در تمام ادوار است. ازجمله مسائل   اتِکه موضوع   گیرد ی قرار م   « یدر »مقابل منطقه ثابت 

از آنها تحت عنوان   ی ل این نظریه مورد بحث قرار گیرد، مبحث حقوق قراردادها و نوع خاص از حیث شمول یا عدم شمول، ذی  تواند ی م 

  ی ا است و دسته  ی مفصل فقه شینهی پ  ی دارا  ی ا شده، دسته  ح که ذیل کلیات حقوق قراردادها مطر   یاست؛ از مباحث  ی ادار  ی قراردادها 

نیست. دسته نخست    یفقه   یتفصیل   شینه ی پ   ی شده و دارا   ینوین و مستحدثه تلق   ، ی بشر   ی و ایجاد نیازها   ی معلول پیشرفت علوم و فناور 

الفراغ ذیل  منطقه   ی ها مؤلفه   یع گیرد و دسته دوم به جهت تجم  ی الفراغ جا ذیل منطقه ثابت یا منطقه   تواند ی حسب تفاسیر متفاوت م 

  یفقه  ی تفصیل  شینه ی از قراردادها، به جهت فقدان پ  ی عنوان قسم خاص و واجد اهمیت نیز به  ی ادار  ی . قراردادها گیرد ی این حوزه قرار م 

امر در    یو ول   اکم گرفته و لذا اختیار وضع قواعد حاکم بر آنها بر عهده ح   ی الفراغ ذیل این حوزه جا منطقه   یها و واجدیت جمیع مؤلفه 

 است.   ی حکومت اسلام 

 . ی ادار   ی حقوق قراردادها، قراردادها   ات ی الفراغ، کلمنطقه   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

نیز محل بحث   ی صورت پراکنده در علم اصول سنت د به طور خاص مطرح شده و به ی که در علم اصول جد  ی از مسائل  ی ک ی 

 ی به آن اختصاص پیدا نکرده است، توجه به عناصر ثابت و متغیر در استنباط احکام و روش اجتهاد   یولیکن فصل مستقل  ،بوده 

 ی م، ظواهر و احکام شریعت در مقابل هجوم نیازها ی ن ک است. حقیقت آن است که اگر بخواهیم در امر اجتهاد به ثبات بسنده  

لذا   1شوند؛ی رها م  پاسخو    حلبدون راه   یین در جوامع اسلامین و مسائل و امور مربوط به متد  شوندی م  یجامعه منزو روزمره  

که قادر باشد دین را در   ست ا   یاجتهاد تبدیل شدن به عامل   ی حاضر، رسالت اصل   ی د که در دنیا کر توان ادعا  ت می ئ جر به 

ند. بنابراین کن هماهنگ    یدین   یها مداران بتوانند حیات خود را با آموزه و دین   ین ی تمام ازمنه و امکنه توانمند کند تا جوامع د

، تفکیک میان عناصر ثابت و متغیر در استنباط است بشر    یدر رخداد مسائل نوین که معلول پیشرفت ابعاد مختلف زندگان

دقیق، جهت تعیین   ی ار یترین مستمسک، ارائه مع ی است در این راه، ضرور  ی احکام، ازجمله موارد نیاز مجتهد است و بدیه

ار یمع   در ارائه  یاهل تسنن و تشیع سع  یدر فقه و اصول معاصر، علما   ،حد فاصل میان این دو عنصر است. در همین راستا 

 کندی را مطرح م  ی او( فقه مقارن  یها ر درس ر به کمک رشیدرضا )مقرِاند. چنانچه عبده در مص آن داشته   ق اخیرالذکر و تدقی 

یسر، دفع   مبنا و منبع اجتهاد سه چیز است: نصوص شرعیه، حکمت تشریع و قواعد عامه )ازجمله قواعد مسلمه  گویدی و م

استنباط احکام مربوط به  ی خود، مبنا و زیربنا  امه ضرر و ضرار و دفع مفاسد(. در این بین، قواعد ع  ی حرج، جلب مصالح، نف 

دانند. از منابع فقه می   ی و آن را یک  کنندمی در اهل تسنن مبحث مقاصدالشریعة را مطرح    ی دیگر   گروه   2جدید است.  ی نیازها 

مختلف   در ازمنه و امکنه   هاطرق وصول به آن یکن  ول   ،این دسته معتقدند که مقاصد شریعت )مثل عدل و ظلم( ثابت است 

ده است؛ ازجمله، شهید محمد باقر صدر ش ان  یب   حوزه مرتبط با این    یاهل تشیع نیز، نظرات  یدر میان علما   3.استمتفاوت  

اگرچه عنوان کند.  الفراغ را در ارتباط با مداخله دولت در مکاتب اقتصادی اسلامی بیان می ، نظریه منطقه در کتاب »اقتصادُنا«

با ،  با او   معاصر یا  ،  ن نظریه، قبل از شهید صدر ی ولیکن مفاد ا  ،رفته   کارشهید صدر به   ی نخستین بار در آرا  « الفراغ »منطقه 

 4در کتاب مستطاب »تنبیه الامة و تنزیه الملة«   ی آیت الله نایین  علما مورد اشاره قرار گرفته است:  یدر کتب برخ   ی اندک تفاوت

 ی کند و معتقد است »قوانین و دستورات مطرح می   « احکام منصوص )ثابت( و غیرمنصوص )متغیر( »   ن نظریه را با عنوان ای ه  ی شب 

منصوص و ثابت[ مقصود   ام باید مراقبت و دقت شود، فقط به قسم اول ]احک   - ینبغی   کما – که در تطبیق آنها بر شرعیات  

مرحوم سید حسن مدرس در زمان   5است و در قسم دوم ]احکام غیرمنصوص و متغیر[ بدون موضوع و بلامحل است«.

 ی علامه طباطبای  6است.   ی مشمول قوانین وضع  ی که امور ادار   کند ی در مجلس، تأکید م  ی تصویب قانون اصول محاکمات جزای

را که بر اثر تغییر زمان به سرعت متغیر است، از اختیارات حاکم   یمربوط به حوادث جار   ئیر »المیزان« احکام جز ی در تفس 

 
،  44، شماره  9دوره    ، یحقوق  قاتیفصلنامه تحق(«،  1)  هاوهیها و شحوزه   ،یخیتار  ری: سیعی»تحولات اجتهاد ش  ،یمصطف  دی. محقق داماد، س1

 . 14، ص 1385
،  46، شماره  10دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق(«،  2)   هاوهی ها و شحوزه   ،یخیتار  ری: سیعی »تحولات اجتهاد ش  ،یمصطف  دیمحقق داماد، س.  2

 . 20ص ، 1386
دانشگاه شه  ،یارشد حقوق خصوص  یکارشناس  ،یحقوق مدن  ی جزوه درس«،  2»اصول فقه    ،یمصطف  دیمحقق داماد، س.  3   دیدانشکده حقوق، 

 . 111ص ، 1392 ،یبهشت
تنزیه دین اسلام از اتهامات    یتدوین یافته است، ذیل پردازش نظریه مشروطیت، در پ  یمرحوم طالقان  یبا پاورق  یاین کتاب که در مجلدهای  .4

 .هاستی غرب ی...( ازسوو  استبدادوارده )مثل تبعیض در قبال زن، 

 .135و  134، صص 1388مؤسسه بوستان کتاب، چاپ دوم،  :، قممة و تنزيه الملةتنبيه ال محمدحسین،  ی،نایین. 5

 .211و  210صص ، 1355چاپ اول،  ابوذر،: تهران ،مکتوبات و هانطق دحسن،یمدرس، س. 6
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است   ی حکومت، خود ازجمله منابع   ه ک   دارد ی بیان م  « اسلام   در   در کتاب »حکومت   ی ، امام خمین درنهایت و    1داندی م   ی اسلام 

تبیین و تحدید   کند،ی الفراغ را متمایز من نظریات، آنچه بحث منطقه ی در کنار ا   اما  2. پردازدی که به صدور احکام اولیه م

 یبراساس ضوابط و اهداف  د توان می ی  اسلام   امر ولی سبب تطور، تحول و عدم ثبات موضوعات آن،  معین است که به   ی ا حوزه 

ن ی ین دقیق ا ی مقاله هدف آن است که پس از تب   ن لذا در ای  ب قوانین متناسب با اوضاع و احوال آن نماید؛ی اقدام به تصو 

مذکور بپردازیم و به این سؤال  الفراغ، به تشریح کلیات حقوق قراردادها در پرتو نظریه مربوط به منطقه  و اثبات حوزهنظریه 

گیرند؟ سپس ضمن بررسی مفهوم و ماهیت قراردادهای ی م   یحقوق قراردادها ذیل این حوزه جا   یکلپاسخ دهیم که آیا اصول  

الفراغ ظریه منطقه ای میان قواعد حاکم بر این قسم خاص قراردادها و نطور خاص، امکان یا عدم امکان وجود رابطه اداری، به 

 شوند؟می  حسب مقتضیات زمان دچار تحول و تغییر را کنکاش و بررسی کنیم که آیا این قواعد  

 الفراغ و اثبات آن تبیین وتشریح نظریه منطقه .1

های  است، بنابراین ابتدا تفسیر ایشان از این نظریه و مؤلّفه  رفته  کاربهالفراغ، نخستین بار در آرای شهید صدر  نظریه منطقه 

 ای خواهیم پرداخت. امکان وجود چنین حوزهاثبات  دهیم و سپس بهآن را مورد بررسی قرار می دهندهتشکیل 

 الفراغ . تبیین و تشریح نظریه منطقه1.1

دولت در اقتصاد اسلامی    شهید محمدباقر صدر در قسمت پایانی کتاب وزین »اقتصادنا«، در خصوص امکان آزادی مداخله

حوزه »منطقه به  عنوان  تحت  میای  اشاره  میالفراغ«  توضیحات شهید صدر  از  مستنبط  منطقهکند.  الفراغ، توان گفت 

و شارع وضع احکام و قواعد   است  ریمتغای است که به سبب ماهیت متطور و ناثابت خود دارای موضوعات و عناوین  حوزه 

  - های معینیو در چارچوب –تفصیلی متناسب با اوضاع، احوال و مقتضیات زمان و مکان در این حوزه را با حفظ ضوابط  

ثابت   الفراغ در برابر منطقهلذا از منظر شهید صدر، منطقه   3زمانی نهاده است.  به عهده حاکم اسلامی و ولی امر هر دوره

ثابت در سیر زمان و مکان بلاتغییر است و احکام صادره از شارع    قرار دارد. با این توضیح که موضوعات و عناوین منطقه

سبب تغییر و تطور موضوعات آن، ای است که بهالفراغ ناظر به حوزه نیز در این قسمت ثابت و لایتغیر است؛ اما منطقه

متولی حکومت اسلامی در ادوار مختلف گذاشته است.    عهدهشارع از وضع حکم ثابت در آن خودداری کرده و این امر را به 

 الفراغ تابع مصالح و مقتضیات زمان است، بدون آنکه شارع نظری بر آنها داشته باشد. منطقه لذا احکام مربوط به حوزه

الفراغ در نظر  هایی را برای تحدید و تبیین ثغور منطقه یابیم که ایشان مؤلفهبا اندک تعمقی در آرای شهید صدر، درمی

 لازم است به آنها اشاره شود:  اند کهداشته 

توان موضوع قواعد شهید صدر معتقد است که دوگونه رابطه را می  4:  الفراغ ناظر بر روابط انسان با طبیعت استمنطقه  -

(، که دارای تطور نیست و قواعدی ثابت را مقتضی  نوعشهماشخاص با یکدیگر )انسان با   حقوقی قرار داد: نخست، رابطه

طلبد. قواعد حاکم  که در طول زمان، قواعد متغیر، متطور و مقتضی با زمان را می  5اشخاص با طبیعت  است. دوم، رابطه

 
  59  )ذیل آیه  129، ص  1363چاپ سوم،  ی،  کانون انتشارات محمد  :، تهران8، جلد  تفسير القرآن  یالميزان فمحمدحسین،    ی،طباطبای.  1

 سوره مبارکه نساء(. 

 . 54، ص 1367چاپ اول،  امیرکبیر، :، تهرانحکومت در اسلامسید روح الله،  ی،خمینموسوی . 2

 . 343، ص 1357 چاپ دوم،تهران: اسلامی،  ، 2جلد  عبدالعلی اسپهبدی،  ، ترجمه اقتصادنا. صدر، محمدباقر، 3

 . 344. همان، ص 4
 ها با یکدیگر امری عرضی است و تابع تطور انسان با طبیعت است. ی متأثر از مکتب مارکسیسم، روابط حقوقی انسان نوعبه. 5



 و همکاران  محقق داماد یادار ی خاص به قراردادها یحقوق قراردادها با نگاه اتیالفراغ بر کلمنطقه هی نظر ریتأث

 
6 

 

دلیل پیشرفت  انسان بر طبیعت در گذر زمان، به  بر روابط اشخاص با طبیعت از آن جهت متطور است که میزان سیطره

 1شود. علم و فناوری متفاوت می

علت آن است که اگر حکم ثابت بر موضوعاتِ متطور این    2: الفراغ وجود ندارددر شرع، قواعد تفصیلی ثابت برای منطقه  -

  بنا بر پردازد: حوزه بار شود، با اهداف کلی شریعت در تعارض خواهد بود. شهید صدر با یک مثال به تبیین این مؤلّفه می

شد. این حکم  کرد، مالک آن شناخته میای را آباد میالسلام(، در صدر اسلام، هرکس زمین میته اقوال معصومین )علیهم 

شد. ولیکن اگر قائل به حکومت این حکم ثابت در ادوار مختلف باشیم، نتیجه ای موجه محسوب میدر صدر اسلام قاعده

آن است که باوجود پیشرفت فناوری و صنایع، صاحبان ابزارآلات مدرن با آباد کردن مساحت زیادی از زمین، مالک آن 

مانند و این  آورند. حال آنکه اشخاص فاقد این امکانات از تملک باز میشدند و املاک زیادی را به تصاحب خود درمیمی

 اند از »عدالت« و »ارتزاق«، در تعارض است. امر با اهداف کلی و مقدس شریعت، که عبارت

لذا هر فعالیت و عملی را که نص تشریعی دلالت بر وجوب یا حرمت  الفراغ، »اباحه« و »جواز« است:  حکم کلی منطقه  -

تواند از آن منع یا بدان امر نماید. برای تبیین این مؤلفه ارائه توضیحاتی لازم است: شیخ  آن نکند، حاکم اسلامی می

دارد که جواز و اباحه در شرع به دو صورت است: گاه شارع  انصاری در مبحث »شروط« در کتاب »مکاسب« بیان می

صریحاً موضوعی را مباح و حلال اعلام کرده و از میان احکام خمسه تکلیفیه، حکم اباحه را به آن اختصاص داده و گاه  

الاباحه،   د به اصالةفقدان حکم و قانون، مستن   واسطهدر باب یک موضوع هیچ حکمی را اعلام نکرده است. در این موارد و به

لازم به ذکر است که شرط نامشروع )که از اقسام شروط باطله    3شویم.قائل به مباح بودن حکم آن موضوع می  ناچاربه

از  با تأثر دوم )ناشی از فقدان قانون(. شهید صدر  نخستین )تشریعی( باشد نه اباحه  است( شرطی است که خلاف اباحه

ناشی از فقدان    الفراغ، اباحه است و منظور از اباحه، اباحهدارد که حکم کلی در منطقهبیانات شیخ در این حوزه بیان می

امر اسلامی بخواهد خلاف آن، حکمی تشریعی به موضوعی تعلق گرفته باشد و ولی  قانون )حکم شارع( است؛ زیرا اگر اباحه

ناشی از فقدان و خلأ حکم است که   حرام نمودن حلال خداست و نامشروع است. لذا منظور، اباحه  صادر کند، به منزله

 .شارع به جهت ماهیت متطور این حوزه از صدور حکم ثابت راجع به آن خودداری کرده است

( در باب موضوعی  السلامهمیعلکند که گاه احکامی توسط پیامبر)ص( و ائمه)رود و ادعا میشهید صدر اندکی فراتر می

اقتضای مقام ولایت امور، احکام  های منطقهصادر شده که آن موضوع مؤلفه  الفراغ را داراست. ایشان در این موارد، به 

  4اند. اقدام کرده  -و نه مبلّغ شریعت–الواقع به عنوان حاکم  اند و فیصورت موقت صادر کردهمتناسب با زمان و مکان را به

توان احکام صادره در شأن حکومتی را کشف نمود السلام( میلذا با تفکیک دقیق میان شئون مختلف معصومین )علیهم

و قائل به موقتی بودن آنها شد؛ زیرا حکم اولیه موضوعات این حوزه، اباحه ناشی از فقدان حکم شارع است و معصومین 

های  امر دورهاند و لذا ولیامر زمان خود حکم اقتضایی )وجوب یا حرمت( را بر آن بار نمودهالسلام( به عنوان ولی)علیهم

بدیهی است اِعمال   5خود، حکمی مغایر با آن وضع کند.  تواند بنابر مصالح و مقتضیات جامعهبعدی در جوامع اسلامی می

السلام( و احکام مربوط به شأن نبوّت و امامت  ای منوط به تفکیک دقیق شئون متفاوت معصومین )علیهمچنین نظریه 

 
 . لازم به ذکر است که منظور از »طبیعت« در آرای شهید صدر، »بیرون و خارج انسان« است.1
 . 346. همان، ص 2

 . 23و  22ه.ق، صص  1430چاپ دهم،  الاسلامی،    الفکرمجمع  :، قم6، جلد کتاب المکاسب. انصاری، شیخ مرتضی، 3

)بخش مدنی: اموال    قواعد فقهاند: شأن تبلیغ، شأن حکومت و شأن قضاوت. )محقق داماد، سید مصطفی،  . معصومین دارای سه شأن بوده 4
 .(147و  146، صص 1391و پنجم،   یچاپ س، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، و مالکيت(

 . 349و   348. صدر، پیشین، صص  5
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 ثابت و لذا غیرقابل تغییر است. )تبلیغ( داخل در منطقه

توان چنین نتیجه گرفت که شود. بنابراین میالفراغ میاخیرالذکر موجب تبیین و تدقیق حدود منطقه  تجمیع سه مؤلفه

الفراغ مربوط به مرحله تشریع )تقنین( است نه اجرا و ثانیاً به جهت فقدان حکم نخستین ازسوی شارع اولاً نظریه منطقه

 1آید. ، حکم اولیه به حساب میامریولدر این حوزه، حکم صادره از جانب 

 الفراغ. اثبات امکان وجود منطقه1.2

اثبات شود: نخستین    هی جزئامر گذاشته، باید سه قضیه  ولی  عهدهای کلی که شارع وضع قواعد در آن را به برای اثبات حوزه 

 طور که قبلاً بیان شد، با توجه به پیشرفت علم و فناوری، سیطرهانسان با طبیعت« است. همان  قضیه »متغیر بودن رابطه

الواقع تطور احکام انسان بر طبیعت در ادوار مختلف، متفاوت است و این تفاوت، احکام متغیر و ناثابتی را مقتضی است. فی

شود. دومین مسئله »عدم امکان تشریع قانون ثابت  سبب گسترش توان بشر در بستر تاریخ ایجاد میو قواعد حقوقی به

وجه به ماهیت متطور آن، مخالف با  طور که گفتیم، اولاً وضع قواعد ثابت در این حوزه با تدر این حوزه« است. همان

اند،  الفراغ نامتناهیکه حکم ثابت متناهی است، اما موضوعات داخل در منطقهاهداف کلی شریعت است و ثانیاً ازآنجایی

عقلاً محال است که متناهی با نامتناهی برابری کند و بالأخره سومین قضیه، »واگذاری وضع قواعد متناسب با اوضاع و  

احوال هر دوره به حاکم اسلامی همان دوره« است. با این توضیح که با عدم وضع قواعد ازسوی شارع در این حوزه، عقلاً  

 ماند و تنها طریق، واگذاری این مقوله به خود بشر برای مدیریت آن است.راه دیگری باقی نمی

  نایعلآنها اخباری است شبیه این مضمون: »  سری ادله نقلی نیز اشاره کرد. ازجملهتوان به یکفارغ از استدلالات عقلی می

ای عقلاً و نقلاً اثبات چنین حوزه   لذا  2؛أن تفرعوا«  کمیو عل  صولالاُ  کم یعل  ینلق  انماّ« یا »عیالتفر  کم یو عل  صولإلقاء الاُ

 غیرممکن نیست.

 دهیم: اکنون با طرح یک اِشکال، یک سؤال و یک ادعا، این بحث را خاتمه می

نظریه منطقه   اِشکال:  تغییر  آیا طرح  امکان  عدم  و  قیامت  روز  تا  و حرام محمد)ص(  بقای حلال  استمرار  با  الفراغ 

می  بیان  اِشکال  این  قبال  در  نیست؟ شهید صدر  تعارض  در  منطقه احکام شرعی  نظریه  که  به  دارد  مربوط  الفراغ 

استمرار بقای حلال    که ی درحال موضوعاتی است که ذاتاً و ماهیتاً متطور است و لذا احکام آنها تبعاً ناثابت خواهد بود؛  

و حرام محمد)ص( تا روز قیامت و عدم تغییر احکام شرعی، ناظر به منطقه ثابت است که موضوعات آن در سیر  

مضافاً اینکه مفاد روایت استمرار بقای حلال و حرام محمد)ص( تا روز قیامت، در مقابله    3تطور ادوار بلاتغییر است. 

بنابر ذوق و سلیقه   این عده  زیرا  اقدامات اصحاب رأی و قیاس است که مورد صدور و تأکید قرار گرفته است؛  با 

کردند؛  زدند و احکامی را استخراج می گونه ضابطه موجهی دست به تحلیل شریعت می شخصی خود و بدون هیچ 

ای خارج از کتاب و سنت نیست و اتفاقاً مورد تأکید کتاب قرار گرفته است. چنانچه  الفراغ نظریه ضمناً نظریه منطقه 

مؤید وجوب و لزوم اطاعت از اولی الامر و احکام صادره ازسوی    4« الأمر منکم   ی الله و أطیعوا الرسول و اول   أطیعوا »   آیه 

 5ایشان است. 
 

 .349 - 319، پیشین، صص صدر. برای آگاهی بیشتر درخصوص رابطه منطقة الفراغ با قواعد ثانویه و حکم حکومتی نگاه کنید به: 1

 . 144ه.ق، ص   1387، بیروت: احیاءالتراث العربی، 9، جلد وسائل الشيعهمحمد بن حسن بن علی،  ،یحر عامل. 2
 . 349و  348  ،347. صدر، پیشین، صص  3
 . 59، آیه . سوره نساء4
 . 135. نایینی، پیشین، ص 5
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الفراغ احکام شرعی تلقی شده یا خارج از دایره  منطقه   امر و حاکم اسلامی، در حوزهآیا احکام صادره ازسوی ولی  سؤال:

الفراغ، بسته به اینکه منطقه مذکور را اند و لذا از قضیه منطقه شریعت است؟ ظاهراً شهید صدر به این سؤال پاسخ نداده

است.  استنباطقابل 2«دین حداکثری» و  1« فارغ از مطلق شریعت بدانیم یا فارغ از شریعت ثابت، دو نظریه »دین حداقلی

با این توضیح که اگر معتقد باشیم احکام صادره در این حوزه دارای ماهیت و صبغه شرعی است، قائل به دین حداکثری 

ایم. اما اگر احکام و قواعد  و دایره شریعت را گسترش داده   شده، برای احکام مزبور ضمانت اجرای اخروی در نظر گرفته

صادره را صرفاً واجد جنبه عرفی دانسته و برای آنها خواهان ضمانت اجرای اخروی نباشیم، قائل به دین حداقلی شده و  

 ایم. دایره شریعت را محدود به احکام ثابت کرده

برخی احکام ثابت شریعت در دنیای امروزی در دایره  ادعا:  افزایش تسلط بشر بر  ای قرار گرفتهظاهراً  اند که به جهت 

به هنگام سفر هوایی، خود محل پرسش است و همچنین است   قبلهروبهطبیعت، نیازمند تغییرند؛ مثلاً بحث اقامه صلاة  

 3ساعت(.  23علت طولانی بودن روز )بیش از های قطبی و در فصل زمستان، بهبحث وجوب روزه در سرزمین 

 الفراغ. تبیین کلیات حقوق قراردادها در پرتو نظریه منطقه2

طور  اند که بهدر این قسمت به دو دسته از مباحث کلی در حوزه حقوق قراردادها خواهیم پرداخت: دسته نخست مباحثی

شود  اند و دسته دوم شامل مباحثی میتفصیلی توسط فقهای متقدم و متأخر در کتب فقهی مورد تحلیل و مداقه گرفته

اند و به جهت پیشرفت در ابعاد مختلف زندگانی بشر، در دوره اخیر پدید  اول  که از لحاظ زمانی، متأخر از مباحث دسته

 اند. مباحث قبلی مورد بررسی تفصیلی فقها قرار نگرفته مانندو لذا  آمده

 . مباحث مسبوق به پیشینه تفصیلی2،1

توان  اند، میمورد مطالعه فقها بوده و پیرامون آنها به استنباط احکام شرعیِ فرعی پرداخته  لیتفصبهدر میان مباحثی که 

تبع بررسی عدم نفوذ عقد فضولی(،  الصحة، اصل نسبی بودن قراردادها )بهاللزوم، اصالةبه شرایط عمومی صحت عقود، اصالة

تلف مبیع قبل از قبض و... اشاره کرد. فقها حول هریک از مباحث مذکور صفحات متعددی را به توضیح و تشریح اختصاص 

عبارت دیگر، فقها با این اعتقاد که شارع در  اند. بهداده و با استناد به ادله و منابع شرعی در پی کشف احکام شارع بوده

ارتباط با هریک از این مباحث، حکمی را در نظر داشته، با تفحص در ادله و منابع شرعی سعی در استخراج حکم متناسب  

مشهور فقها برای ایراد خدشه به صحت عقدی که مورد    4طور مثال، در مبحث شرایط عمومی صحت عقود، اند. بهداشته 

در 5اند. « استناد ورزیدهالغرر)ص( عن ]بیع[    یالنبینهآن به نوعی مجهول و مردد بوده است، به حدیث نبوی »  معامله

اللزوم، که بخش حجیمی از کتب فقهی بسیاری از فقها را به خود اختصاص داده است، با استناد به آیاتی  مبحث اصالة 

 
1. Minimized religion 
2. Maximized religion 

 . 135پیشین، ص  ،«2اصول فقه » محقق داماد،. 3
 این مبحث در باب متاجر، تجارة و بیع مطرح شده است.  ،. در کتب فقهی متقدم و میانه4

سرائر  ؛ حلی، محمد بن احمد ابن ادریس،  38ه.ق، ص  1384، قم: شرکت دارالمعارفة الاسلامیة،  2، جلد  خلاف،  . طوسی، شیخ محمد بن حسن5
، تذکرة الفقها؛ حلی، علامه حسن بن یوسف جمال الدین، 321، ص 1391، قم: لوح فشرده فقه اهل بیت،2، جلد الحاوی لتحرير الفتاوی

مسالک الأفهام إلی  الدین علی بن احمد،  ؛ جبعی عاملی، زین 505ه.ق، ص    1387، تهران: المکتبة المرتضویة لاحیاء الآثار الجعفریة،  1جلد  
 .50و  49ه.ق، صص   1389، تهران: المکتبة المرتضویة لاحیاء الآثار الجعفریة، 3، جلد تنقيح شرائع السلام
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لاتأکلوا أموالکم بینکم    وو »  3«تکون تجارة عن تراض  أن»  2«، الله البیع و حرّم الربا  احلّ»  1«،بالعقود   أوفواچون »
سعی دارند که حکم    6« عند شروطهم  ألمؤمنون و »  5« أموالهم  ی عل  مسلّطون  الناس و روایاتی نظیر »  4«بالباطل

درخصوص اصل صحت عقود )یا دلالت    7الوصف )جواز یا لزوم( کشف کنند.بر آن دسته از عقود مشکوکشارع را مبنی 

ضَعْ أَمْرَ أخَِیکَ  ای از فقها با استناد به روایت امیرالمؤمنین علی )ع(، با مضمون »اصل صحت به مفهوم وضعی( عده
سعی در صحیح دانستن آن دسته عقودی دارند که شک در وجود یا    ...«عَلَى أَحسَْنِهِ حَتَّى یَأْتِیَکَ ماَ یغَْلِبُکَ مِنْهُ و

فقدان شرطی از شرایط صحت آنها مطرح است )شبهه موضوعیه(. در بحث تلف مبیع قبل از قبض، فقها برای کشف حکم 

لفَ قَبْلَ  لُّ مَبِیعٍ تُکُ طور عام( به حدیث نبوی »طور عام( و لزوم رد ثمن )و عوض بهبر انفساخ بیع )و عقد بهشارع مبنی
قبضَ  یی هُوَ فِی بَیتِْهِ حَتَّى  منْ صاَحِبِ الْمَتاَعِ الَّذِ« و روایت امام صادق )ع( با مضمون »قَبْضِهِ فَهُوَ مِنْ مالِ بائِعه 

اند و  «، استناد کردهإلیه   همالَ   یردَ  یالْمَتاَعَ وَ یخْرِجهَُ مِنْ بَیْتهِِ فَإِذَا أخَْرَجَهُ مِنْ بَیْتِهِ فاَلْمتاعُ ضَامنٌِ لِحَقِّهِ حتّ

درخصوص    8اند. عنوان دلایلی بر این مضمون ارائه کردهاند، آنها را بههرچند دلالت این روایات را بر این حکم، صریح ندانسته

عدم سرایت آثار عقد به غیر از متعاقدین )اصل نسبی بودن( نیز فقها مباحث بسیاری را در باب »عقد فضولی« مطرح و  

 10. اندکردهاشاره  9برای صدور حکم به عدم نفوذ این نوع عقد، به اصل عدم ولایت و قاعده تسلیط 

شده در کتب فقهی اشاره به دو دیدگاه است. با توجه به اینکه فقها با  در برخی از مباحث تفصیلی مطرح  استقراهدف از  

های تفصیلی ارائه شده ها و تحلیلبررسی  11نگارش کتب فقهی سعی دراستنباط و استخراج احکام شرعیِ شارع دارند، 

را باید تلاش در راستای استنباط احکام شرعی مربوط به   - با توسل به ادله و منابع شرعی- درخصوص این قبیل مباحث 

توان ادعا کرد که به اعتقاد فقها هریک از این مباحث نزد شارع دارای حکمی ثابت است،  آنها دانست و از این حیث می

که این حکم باید از طریق و مجرای اصولی و فقهی استنباط شود. لذا با توجه به وجود احکام ثابت تشریعی از یک سو و  

الفراغ دانست و باید  توان مشمول منطقه قواعد و احکام تفصیلی ارائه شده توسط فقها ازسوی دیگر، این مباحث را نمی

آنها را ذیل منطقه ثابت قرار داد که امکان تغییر احکام آنها در هر دوره توسط حاکم اسلامی وجود ندارد. اما امکان طرح  

  -  استجز در مواردی که مورد استناد آنها آیاتی از کتاب الله -دیدگاه دیگری نیز وجود دارد؛ به این معنا که مباحث مذکور

به عنوان متعلقات احکام موقت از سوی فقها بیان گردیده و حکم صادره بر آنها، خاص همان دوران است. ازسوی دیگر  

توان با تفکیک شئون ایشان ادعا نمود  در مواردی که مستند صدور حکم روایاتی از معصومین )علیهم السلام( است، می

 
 .1. سوره مائده، آیه  1
 . 275. سوره بقره، آیه 2
 . 29. سوره نساء، آیه 3
 . 188. سوره بقره، آیه 4

 . 222، ص 1391، قم: لوح فشرده فقه اهل بیت،1، جلد عوالی اللئالی العزيزيه، . احسائی، محمد بن علی5

 . 135،ص1363 چاپ اول،، تهران: مکتبة الفراهانی، 2، جلد تهذيب الحکام. طوسی، شیخ محمد بن حسن، 6

 .20و 19، 18،  17ه.ق، صص   1430 چاپ دهم،الاسلامی،   الفکرمجمع ، قم: 5، جلد کتاب المکاسب. انصاری، شیخ مرتضی، 7

 . 180و  179صص   ،پیشین،  : اموال و مالکيت(یقواعد فقه )بخش مدن ی،محقق داماد، سید مصطف. 8
 . »الناس مسلطّون علی أموالهم«.9

  316، صص  1309، تهران: المکتبة الاسلامیة،  1، جلد  الروضة البهية فی شرح اللمعة الدمشقيةعلی بن احمد،    نیالدن یز. جبعی عاملی،  10

 .317و 
العلم    ی»ه و اصول فقه تعریف شده است به:  «ةعن ادلتها التفصیلی  ةالفرعی  ةالعلم بالاحکام الشرعی. چنانچه فقه تعریف شده است به: »هی  11

 یة عن ادلتها التفصیلیة«.الفرع یةلاستنباط الأحکام الشرع ةبالقواعد الممهد
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  که روایت و حکم صادره بنابر شأن حکومتی صادر شده و مختص جامعه زیستی آن دوران بوده است؛ لذا اولیای امرِ ازمنه 

توانند بنابر مصالح و مقتضیات زمان خود، حکم دیگری را صادر کنند. اختلاف نظر میان فقها در باب احکام  بعدی می

صادره بر این موضوعات و عدم دلالت صریح برخی ادله لفظیه شرعیه بر آنها )و در نهایت توسل به دلیل العقل برای اثبات 

ای تفصیلی، صریح و ثابت در این خصوص احکامی ندارد  گونهع بهبسیاری از این مباحث( نیز دال بر این مدعاست که شار

بنابر مصالح    -ح آیات و روایاتجز در موارد دلالت صری-ها را  و وضع و تدوین احکام و قواعد مربوط به این مباحث و حوزه 

و مقتضیات زمان برعهده اولیای امر اسلامی نهاده است. لذا حسب این دیدگاه، مباحث مورد تفصیل در کتب فقهی )علی  

 اند. الفراغ های گسترده فقها( داخل در منطقهرغم مطالعات و بررسی

 . مباحث فاقد پیشینه تفصیلی2.2

ابعاد و شاخه نوین تلقی شده و لذا بهبرخی مباحث به دلیل پیشرفت در  طور های مختلف زندگانی بشر، مستحدثه و 

 1، توان به احداث عقود جدیدی چون بیمهآنها می  است. از جمله  تفصیلی در آرای فقها مورد بحث و مداقه قرار نگرفته

و...    4کنندهدر خسارات قراردادی، حق انصراف مصرف  3پذیرش ضابطه نفع متوقع  2،رمنصفانهیغ بحث عدم اعتبار شروط  

فزونی بشر نسبت به ایجاد اطمینان در راستای حفظ اموال و تضمین سلامتی  اشاره کرد. عقد بیمه پیرو احساس روبه

پدید آمد و دارای سابقه شرعی نیست و مورد تفسیر و تحلیل فقهای متقدم و میانه قرار نگرفته است؛ لذا فقهای معاصر  

)که هریک واجد ایرادات فقهی و    5مطلق و تفصیل بیمه به سه عقد هبه، صلح و ضمان   پس از گذراندن دو مرحله طرد

آزادی قراردادی میحقوقی عمده را ذیل اصل  نهاد  این  نهایی،  پیرو آن است که قوانین  ای است( در مرحله  پذیرند و 

رسد. همچنین است بحث عدم اعتبار شروط غیرمنصفانه که  مختلف راجع به بیمه در نظام حقوقی ایران به تصویب می

و انعقاد قراردادهای الحاقی مطرح شد و ازجمله مباحثی    بعد از انقلاب صنعتی، تولید و توزیع انحصاری برخی مواد و کالاها 

اراده و آزادی قراردادی   ابتدای امر با اصل حاکمیت  است که دارای پیشینه مفصلی در فقه اسلامی نیست و حتی در 

د  مور   1382نمود، تا اینکه نخستین بار، در نظام حقوقی ایران به موجب قانون تجارت الکترونیکی، مصوب  متزاحم می

دیده قراردادی معنای قرار دادن زیاندرمورد پذیرش ضابطه نفع متوقع در خسارات قراردادی، که به  6تقنین قرار گرفت. 

باید بگوییم که در ابتدای امر    -و دارای سابقه تفصیلی فقهی و شرعی نیست–له( در موقعیت اجرای قرارداد است  )متعهد

  2دانان با توسل به بند  شد و اخیراً برخس حقوق طور مطلق نفی میالنفع، این ضابطه بهبه دلیل ممنوعیت مطالبه عدم

بحث   7اند. النفع و پذیرش آن داشته ، سعی در توجیه امکان مطالبه عدم1378قانون آیین دادرسی کیفری مصوب   9ماده  

کننده، با هدف ایجاد تعادل و توازن میان موقعیت  حق انصراف نیز که اخیراً در بسیاری از قوانین حمایت از حقوق مصرف

کننده مورد پذیرش قرار گرفته است، دارای پیشینه تحلیلی و تفصیلی در  کننده( و مصرفاقتصادی تولیدکننده )یا توزیع

کتب فقهی نیست؛ چراکه اساساً بحث روابط تولید، توزیع و مصرف، امری مستحدث تلقی شده و دارای آثاری مختص به 

 
1. Insurance 
2. Unfair terms 
3. Expected interest 
4. Right of withdrawal 

 . 9، ص 1389چاپ نهم،  ، تهران: سمت، حقوق بيمه. بابایی، ایرج، 5
 کننده مؤثر نیست«.: »استفاده از شروط قراردادی خلاف مقررات این فصل و همچنین اعمال شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف46. ماده  6
 ،یبهشت  د یدانشکده حقوق، دانشگاه شه  ،یارشد حقوق خصوص  ی کارشناس  ،یحقوق مدن  یجزوه درس«،  2  ی»حقوق مدن  ن،ی رحسیم  ان،یعابد.  7

 .172و  171، صص  1392



 1404 پاییز  ، 3، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
11 

 

الکترونیکی مصوب   قانون تجارت  به این نوع حق، به نفع    1382خود است. لازم به ذکر است که در نظام حقوقی ما، 

 پردازد. و به بیان احکام و قواعد آن می 1کند کننده در معاملات راه دور اشاره میمصرف

تحلیلی مفصل در کتب فقهی    مباحث مذکور فقط تعداد قلیلی از مسائل مطروحه در حقوق قراردادهاست که فاقد پیشینه

است و یقیناً مباحث دیگری موجود است و حتی با پیشرفت امور به وجود خواهد آمد که حوزه حقوق قراردادها را متحول 

کند. نظر به اینکه اولاً موضوعات غالب این مباحث راجع به خارج انسان )طبیعت( است، ثانیاً شارع در ادله لفظیه  می

اقتضایی بیان نکرده است  گونه، وضوح و به صراحتبهشرعیه راجع به آنها حکمی را   و لذا در این موارد با حالت    -ای 

و به استنباط   وارد بحث نکردهو ثالثاً فقها به تفصیل راجع به این م  -رو هستیمبه»لااقتضا« )اباحه ناشی از فقدان حکم( رو

الفراغ، مباحث اخیرالذکر را داخل در این منطقه دانست و اختیار توان با تجمیع شرایط نظریه منطقهاند، میحکم نپرداخته 

امر و حاکم اسلامی داد تا بنابر مصالح و مقتضیات زمانِ جامعه اسلامی،  وضع قوانین مربوط به این حوزه را به دست ولی

الفراغ این است که مقنن  احکام متناسب با این موضوعات را وضع و تدوین کند. فایده داخل کردن این مباحث در منطقه 

دنبال مؤیدات فقهی در کتب فقها و  در حکومت اسلامی برای وضع قواعد مناسب و مربوط به این حوزه، لازم نیست به 

ای سابقه شرعی و احکام ثابت نیستند و ماهیت و صبغه شرعی  ادله تفصیلیه شرعیه باشد؛ چراکه اساساً این مباحث دار

ندارند. برای مثال برای پذیرش عقد بیمه و وضع قواعد مربوط به آن لازم نیست که آن را ذیل عقودی چون هبه، صلح و 

در فقه اسلامی قیاس    2ضمان تفسیر نماییم یا برای عدم اعتبار شروط غیرمنصفانه این شروط را با قضیه »تلقی رکبان« 

کنیم و همچنین برای توجیه حق انصراف، دلیلی ندارد که احکام یکی از خیارات را بر آن بار نماییم، بلکه کافی است آنها  

ای تفصیلی درباره آنها وجود  را به عنوان مسائلی مستحدثه مطرح و اثبات کنیم که در شرع و فقه اسلامی حکم و نظریه

امر اسلامی خواهد بود؛ بدین  ندارد و تدوین قواعد راجع به آنها بنابر مصالح و مقتضیات هر دوره، به اختیار حاکم و ولی

دلیل  تفحص در کتب فقهی و یافت مؤیدات شرعی، به  طریق سرعت وضع قواعد نیز افزایش خواهد یافت؛ چراکه مرحله

 عدم لزوم و ضرورت، حذف خواهد شد. 

 الفراغی و نظریه منطقهادار یقراردادها .3

های  دلیل نقش مؤثر و انکارناپذیر دولت در فعالیتاز میان تعداد کثیر قراردادهای مستحدثه و نوین، قراردادهای اداری به

؛ لذا در این قسمت ضمن بررسی ارکان این نوع قراردادها و تبیین ماهیـت  استروزمره شهروندان حائز اهمیت فراوان  

توان قواعد حاکم بر قراردادهای اداری را مربوط  الفراغ، میدهیم که آیا با توسل به نظریه منطقهآنها به این سؤال پاسخ می

 به حوزه متغیر و ناثابت دانست؟ 

 ی ادار یح قراردادهای ن و تشرییتب. 3،1

 یمشخص  رویه  خصوصنیرا دراین نشده است؛ زییتع  یادار  هایص قراردادیتشخ  یبرا  یار یق معیطور دقران بهیدر حقوق ا

  های دولت، با قرارداد  یاجرای  چون ما در حوزه  ؛ستینها  اما فقد ضوابط معین دلیل انکار وجود این قرارداد  وجود ندارد. 

 
خود بدون تحمل    قبول  حق انصرا ف( از)  حداقل هفت روز کاری، وقت برای انصراف  یدکننده بادر هر معامله از راه دور مصرف: »  37. ماده  1

  38«. همچنین نگاه کنید به: ماده  کالا خواهد بود فرستادن  بازپس  ینهکننده هزبر مصرف  یلیتحم  ینهتنها هز  داشته باشد.  یلارائه دل  یاو    یمهجر
 همین قانون.

 تر«. ها در خارج از شهر و معامله اموال آنان به قیمتی کمتر و ارزان . تلقی رکبان عبارت است از »رفتن به استقبال کاروان 2
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است که یک سازمان   یقرارداد ی »قرارداد ادارتوان گفت ی میطورکلبه هستیم.  هاآن یمواجهیم و شاهد آثار حقوق یادار

دیگر، به هدف انجام یک خدمت مربوط به    یازسو  ییا حقوق  یاز آن از یک سو با یک شخص حقیق  ییا با نمایندگ   یادار

از آن، در   ی به اختلافات ناش ی و رسیدگ کند ی( منعقد م ییا حمایت یازیامت ی،طبق احکام خاصه )ترجیح ی، منافع عموم

با    2شود، ته میدر نظر گرف  یادار  هایقرارداد  یبرا  یعناصر  ، با توجّه به این تعریف  1.«است  یادار  ی هادادگاه  صلاحیت

است؛ البته لازم به ذکر است که    یادار  های قراردادانکارناپذیر    ارکان از    یوجود یک شخص حقوق عموماین توضیح که  

 و اعم از وزارتخانه،  3پردازدیاست که دولت از طریق آن به اِعمال حاکمیت م  ینهاد  یمنظور از سازمان اداردر این تعریف،  

منافع    ینتأم  ی یا ارائه خدمات عموم  ی،ادار  های هدف از انعقاد قراردادهمچنین،    .است یو شرکت دولت  یمؤسسه دولت

اشخاص ثالث شهروندان    و این    اندنفعیدر آن ذ  یاشخاص ثالث   ی دوطرفه است ول  ،دادراگرچه قرادرواقع    است.  یعموم

  ی که سازمان ادار برآن، قواعد و مقررات خاصی بر تمام مراحل انعقاد و اجرای قراردادهای اداری حاکم است  علاوه  4.هستند

جامعه    ی دولت و نظم عموم  یتحاکم  یاحکام مربوط به اقتضا  ینا  بدیهی است که  .دهدیقرار م  یحیترج  یترا در موقع

ناشی از قراردادهای اداری،    به اختلافات  یدگیرس   و درنهایت، به منظور  5ی استاست، جنبه آمره دارد و حافظ منافع عموم

نکته قابل    6کند. رسیدگی مراجع خاصی را اقتضا می  یژه،وجود مقررات و  های اختصاصی صلاحیت دارند؛ زیراتنها دادگاه

 .ندارد یتصلاح ینهزم ین؛ اما در ای استعدالت ادار یوانددر ایران،  نوع دادگاه ینمصداق ا توجه این است که اگرچه 

تعریف قراردادهای اداری تقریباً وحدت نظر وجود دارد؛ اما آنچه محل بحث است تبیین ماهیت این قسم از    بادررابطه 

الواقع، تدقیق ماهیت مشخص برای قراردادهای اداری از آن جهت اهمیت دارد که نوع  اّعمال دوجانبه دولت است. فی

ترسیم می را  آنها  بر  با  نظام حقوقی حاکم  ماهیت،  از حیث  اداری  قراردادهای  علمای حقوق،  از  برخی  اعتقاد  به  کند. 

قراردادهای حقوق خصوصی )مدنی و تجاری( تفاوتی ندارد؛ زیرا مبنای تمامی قراردادها »توافق اراده طرفین« است و این 

اما این نظر،    7دد؛گرحاصل می  در قراردادهای اداری همانند سایر قراردادهای خصوصی،  -اگرچه با یک سری تمایزات-امر  

کنند. زمانی که موضوع های اداری به طورکلی دو نوع قرارداد منعقد میقابل پذیرش نیست با این استدلال که سازمان

اقدام کرده و مشمول نظامات حقوق   تأمین هزینه های جاری است، دولت مانند طرف یک قرارداد خصوصی  قرارداد، 

منظور تأمین کالا یا خدمات عمومی، مقررات  های عمرانی است، بهولی زمانی که هدف، اجرای طرح   8شود؛خصوصی می

گردد. در چنین دهد، بر تمام مراحل انعقاد و اجرای قرارداد حکمفرما میخاصی، که دولت را در موقعیت ممتازی قرار می

 
 . 32، ص 1387دان، چاپ چهارم،  حقوق :تهران ،یادار  ی حقوق قراردادها الله،یول ی،انصار. 1
بوده و   یاز ادارات عموم  یااست که لااقل یک طرف آن اداره   یناظر به قرارداد  contrat administratif»اصطلاح  . مطابق تعریف دیگری    2

محمدجعفر،    ی،لنگرود  ی: جعفر«یمانند عقود راجع به خدمات عموم  ؛شودی منعقد م  یو به عنوان حقوق عموم  یاز خدمات عموم  یاتأمین پاره   یبرا

 .533، ص 1387 ،چاپ نوزدهمانش، گنج دتهران: ،  حقوق،  یترمينولوژ

زاده،  و موسی  304-285، صص  1387سمت، چاپ پانزدهم،    :تهران  ، یحقوق ادارمنوچهر،    ی،طباطبای  یبیشتر نگاه کنید به: مؤتمن  یآگاه  یبرا.  3

 . 99- 71، صص  1388، چاپ یازدهم، تهران: میزان، (: کليات و ايران2-1حقوق اداری ) رضا،  
 دیدانشکده حقوق، دانشگاه شه  ،یارشد حقوق عموم  یکارشناس  ،یحقوق ادار  یجزوه درس  «،یادار  ی»حقوق قراردادها   ن،یمحمدحس  ،یزارع.  4

 .21ص ی، بهشت
 .36. انصاری، پیشین، ص 5
است و   یادار  یهادادگاه  یدر صلاحیت انحصار  یقرارداد ادار  ست،کشورها  نیترشرفته یازجمله پ  یحقوق ادار  که از حیث توسعه  در فرانسه،.  6

 . است یمدن یهامنعقد گردد، در صلاحیت دادگاه  یاگر به وسیله مقام عموم یحت  ی،که قرارداد مدنقرار دارد؛ درحالی یدولت  یدر رأس آنها شورا
 . 47ص  . همان،7
 شود.به آن قرارداد غیراداری )اداره( گفته می  .8
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طور کلی در قراردادهای اداری، احکام غیرمعمولِ حقوق خصوصی  شود. بهشرایطی است که »قرارداد اداری« منعقد می

مُجراست؛ این قواعد یا ترجیحی است و به نفع دولت یا حمایتی است و به نفع اشخاص ثالث. قید و شرط این قبیل  

شود؛ زیرا برابری طرفین قرارداد را برهم  موجب بطلان شرط و حتی عقد خصوصی می  - به هر صورت که باشد-مقررات  

ازآنجاییمی اداری،  اما قراردادهای  لذا ممنوع است.  رابطه  زند و  استوار است، تساوی طرفین  پایه منافع عمومی  بر  که 

ایز از  ما بر این نظریم که مقررات متمگیرد.  کند و شروط برتری را برای طرف دولتی در نظر میقراردادی را نقض می

قراردادها  این    یماهو  ی هااثبات این مدعا، لازم است تفاوت  یبرا. کند را دچار تحول می  یادار  هایاساس، ماهیت قرارداد

، تنها  1قانون مدنی   975و    10موجب مواد  به  اولین تفاوت محدودیت اصل آزادی تعهدات است.  :شود  یبررساجمال  به

محدودیت انعقاد قراردادهای خصوصی این است که نباید خلاف قانون، نظم عمومی و اخلاق حسنه باشد. اما مقام اداری  

تنظیم    4های خاصیو در فرم  3صورت کتبی  همچنین مکلف است قراردادهای اداری را به   2پیمان آزاد نیست، در انتخاب هم

معاملات  قانون مدنی، »  196و    231ست. به استناد مواد  بودن قراردادها  یعدم الزام به رعایت اصل نسبکند. دومین تفاوت  

  معامله ای که   ممکن است درضمن...« و »...آن ها مؤثر است  ی و قائم مقام قانون  ینمتعامل   ینو عقود فقط درباره طرف

گذار  ید«. بنابراین تعهد به ضرر شخص ثالث مورد تأیید قانونبنما  ی کند تعهدی هم به نفع شخص ثالثیشخص برای خود م

نیست؛ زیرا این امر در حقوق خصوصی خلاف عقل و منطق سلیم و مغایر قاعده لاضرر)حسب یک تفسیر از این قاعده(  

است؛ حال آنکه در روابط قراردادیِ مقامات اداری، قانونگذار بنا به ضرورت عُقلایی و به اقتضای منافع عمومی در هر مورد  

 5کند. دهد و تعهداتی به نفع یا ضرر طرفین یا اشخاص ثالث ایجاد میح میکه لازم شود دولت را بر طرف مقابل ترجی

اثر عمومی هر قرارداد، الزام آور بودن اجرای آن است که  . الاجرا بودن قراردادهاستعدم رعایت اصل لازم، سومین تفاوت

اما در حقوق عمومی، لزوم   6اللزوم« )بنابر یک تفسیر از این اصل( مطرح شده است. در حقوق مدنی ایران در قالب »اصالة

طور تواند بهشود نیست؛ چون دولت میاجرای قرارداد نسبت به اداره به همان کیفیتی که نسبت به طرف دیگر اعمال می

که این امر قطعاً بر تعهدات و تکالیف طرف مقابل تأثیر   7یکجانبه شروط قرارداد را تغییر دهد یا حتی قرارداد را فسخ کند

اصل بر این است    ی در حقوق مدن  ی است.ادار  هایبودن قرارداد  یاصل تشریفات تفاوت دیگر، الزام به رعایت    8گذارد. می

شکل و تشریفات   ی،ادار  هایاما در مورد قرارداد  ؛ندارد  یو نیاز به شکل خاص  شودیواقع م  ی طرفینتراض  ه صرفکه عقد ب

 
 که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است«. یاند، درصورتکه آن را منعقد نموده   ینسبت به کسان ی»قراردادهای خصوص: 10. ماده  1

دار کردن احساسات  جریحه   را که برخلاف اخلاق حسنه بوده یا به واسطه  یو یا قراردادهای خصوص  یتواند قوانین خارجی »محکمه نم:  975ماده  
 .شود به موقع اجرا گذارد. اگر چه اجرای قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد«ی محسوب م یجامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم عموم

  1337بیشتر نگاه کنید به: قانون منع مداخله وزرا و نمایندگان مجلسین و کارمندان دولت در معاملات دولتی و کشوری، مصوب    یآگاه  یبرا.  2
، مصوب سازمان برنامه و  3/3/1378مورخ    1088/102-842/54پیمان، موضوع بخشنامه شماره    یشرایط عموم  47و    46،  44و همچنین مواد  

 بودجه. 
 . 27/12/49مصوب  ی،معاملات دولت نامه نییآ  31و  30نگاه کنید به مواد . 3
،  1351قانون برنامه و بودجه مصوب    23وبودجه و براساس اختیارات حاصل از ماده  پیمان که توسط سازمان برنامه   یطور مثال، شرایط عموم. به4

 الاجراست.ابلاغ گردیده و لازم  یادار  یهابه سازمان  یتوسط سازمان برنامه و بودجه تهیه شده، طبق بخشنامه رسم
 . 60و  59. همان، صص 5
  ینکه به رضای طرفین مگر ا  ،الاتباع استو قائم مقام آنها لازم   ینمتعامل  ین: »عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد، بیقانون مدن  219. ماده  6

 .«فسخ شود یبه علت قانون یااقاله 

 . 188و  187صص ، 1391چاپ اول،  زان،ی، تهران: م2جلد   ، یحقوق ادار  ،یمحمد و کورش استوار سنگر  ،ی. امام7

و    218-212صص  ،  1391تهران: جنگل، چاپ هفتم،    مان،ي پ   ی حقوق  یمبان  م،یابراه  ،یسیهر  یلی بیشتر نگاه کنید به: اسماع  یآگاه  ی. برا8

386-405 . 
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  یتشریفات خاص   ی طرفین باید با ط   یتراض  ی موجد عقد نیست و حت  یکننده است؛ به این معنا که صرف تراضتعیین

ل ماکس  ئااید  یریشه در نظام بوروکراس  یاصل بودن تشریفات حقوق  لازم به ذکر است که  1)مناقصه و مزایده( محقق شود. 

 3دارد. 2وبر

 الفراغ. تبیین قراردادهای اداری در پرتو نظریه منطقه3.2

، بشر را به این فکر واداشت که برای کنترل بهتر روابط اجتماعی و برقراری خیدر طول تار  تحول جوامع و افزایش جمعیت

را پدید آورد.    4«  های وسیع نیازمند است؛ لذا »دولتنظم و عدالت در جامعه به یک سازمانِ دارای اختیارات و صلاحیت

این سازمان، در ابتدا وظایف محدودی بر عهده داشت، مانند تأمین امنیت و ایجاد دستگاهی برای رسیدگی به تظلمات  

دار وظایفی است که در گذشته یا  اش قرار گرفته، عهدههایی که بر عهدهمردم. حال آنکه امروزه دولت، متعاقب مسئولیت

های  وده است و این روند تا جایی پیش رفته که در حال حاضر، بخش عظیمی از فعالیتوجود نداشته یا بسیار محدود ب

ی مهم دولت در تأمین خدمات  هاراهگردد. یکی از  دولت، تأمین خدمات عمومی است و این مهم از طرق مختلف تأمین می

بنابراین به وجود آمدن قراردادهای دولتی به معنای    5.  های همگانی استعمومی انعقاد قرارداد به منظور اجرای طرح 

 6. حکومت و نقش و وظایفی است که دولت در جامعه دارد ها دربارهخاص، حاصل تحول اندیشه

پاسخ زیرا  است؛  واقع شده  بشر  توجه  تاریخ مورد  اَشکال گوناگون درطول  به  قراردادها  انعقاد  نیست که  گوی تردیدی 

های  حل برای اکثر حوزه نیز، به عنوان آیین مدعی داشتن راهاسلام  بوده و است.  همه ازمنه و امکنه  نیازهای مختلف او در  

د نموده است.  یبه عهد تأک  ی ن امر و لزوم وفایبه ا  یاریات بسی ات و روایغافل نبوده و در آ  مقولهن  یاز ازندگی انسان،  

باب عبادات،   یکه در آن منابع، سوا  کندیقت را آشکار مین حقیعه ایش یتفحص در منابع و احکام فقه یاندک  الواقع،یف

نکه به هنگام  یت است ایاما آنچه حائز اهم  7. دهد یل میرا تشک  یالاخص، بخش اصل  یمباحث مربوط به معاملات به معن 

 ه بشر وجود نداشت  ی زندگان  یامروز  هاییدگیچیات متعدد در رابطه با معاملات، پ یمسلمانان و نقل روا  ینزول کتاب آسمان

به صورت محدود   یدرآمده، در آن زمان، حت یصورت عرف جوامع بشرکه اکنون بهای از مسائل مستحدثه یاریو لذا بس

است.ین نبوده  توجه  مورد  از    ز  وسیعی  امروزه حجم  که  است  عمومی  تأمین خدمات  به  مربوط  مباحث  آنها،  جمله  از 

گیری و قوام یقیناً این سازمان وسیع با چنین اقتضائاتی در هنگام شکل  دهد. قراردادهای دولتی را به خود اختصاص می

طورکلی در شریعت، بحث از حکومت و ولایت، معمولاً و عموماً در ضمن مباحث یافتن فقه شیعه وجود نداشته است. به

شود. طبیعی است که این گونه  ط به متاجر و مکاسب )کتاب بیع( یا بحث از امور حسبیه )ولایت صغار( مطرح میمربو

تاریخی   دهد. البته ریشههای مندرج در ابواب فقهی را به خود اختصاص نمیمباحث بخشی معتنابه از حجم عظیم مقوله

 
 . 1383مناقصات، مصوب   ی. نگاه کنید به: قانون برگزار1

2. Max Weber 
  ژه، یدر: و   «،یوبر  یبوروکراس   میو پارادا  کی دموکرات  ی محسن زاده، »حقوق ادار  تایو آز  نی محمدحس  ،ی بیشتر نگاه کنید به: زارع  یآگاه  ی. برا3

  ،1392تهران: مجد، چاپ اول،    ،ییطباطبا  یبه دکتر منوچهر مؤتمن  یی: مجموعه مقالات اهدایحقوق ادار  یهاشهیاند  ،یمحمدرضا و محمد جلال
 . 38و  37صص 

4. State 
ها، قوانین و مقررات با ذکر  های دولتی در فرایند تحول نظریهالله، »پیمان، به نقل از: انصاری، ولی118، ص  پیشین  ی،استوارسنگر  ی و . امام5

 .33، ص  1371، «، نشریه حقوقموارد خاص
 . 118. همان، ص 6

 .13، ص 1388چاپ اول،  ی، نشر ن :محمد راسخ، تهران  ترجمه ،یحقوق عموم  یمبانلاگلین، مارتین، . 7
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گردد. حکومت از دید عموم علمای  های دنیایی باز میاین وضعیت به رویکرد علمای شیعه در غصبی دانستن حکومت

بر آن گفتنی است در طول تاریخ دیرین شیعه  السلام( است. افزونگانه معصوم )علیهمشیعه حق انحصاری امامان دوازده

طور جدی به امر رو متفکران این مذهب بههایی بسیار کوتاه، حکومت در دست شیعیان نبوده و ازایناستثنای دورهبه

اجزای مختلف آن بپرورانند.   اند تا در این فرایند احکام تفصیلی خاص را برای تأسیس حکومت و ادارهحکمرانی نپرداخته 

های  در شرایط کنونی، تفاوت  1.امور عمومی مغفول افتاده است  رو در مقایسه با دیگر ابواب فقهی، بحث حکومت و ادارهازاین 

اقتضای اداره بهتر جامعه و  موجود میان قرارداد اداری و قراردادهای رایج در حقوق خصوصی )با منشأ فقه شیعه( که به

خوبی گواه این مدعاست که  تقدم نفع عمومی بر نفع خصوصی ایجاد شده و به طور کلی ماهیت قرارداد را تغییر داده، به

خدمات    با استناد به احکام اولیه و ثابت، تدوین قواعد و مقررات نوین، به منظور حکومت بر قراردادهای مربوط به ارائه

 عمومی ممکن نیست. 

قراردادهای اداری را مشمول اِعمال نظریه    توان حوزههای ارائه شده از سوی شهید صدر میبنابراین با توسل به مؤلفه

الفراغ دانست؛ البته در این خصوص استدلالاتی لازم است: اول اینکه، قواعد حاکم بر قراردادهای اداری در ازمنه و منطقه 

دلیل لزوم تغییر در رابطه دولت با شهروندان، به اقتضای نیازهای مردم و نوع  امکنه مختلف، متفاوت است و این تفاوت به

دلیل تحول در میزان سیطره انسان با طبیعت است که به   حکومت برآمده از رأی آنهاست. لذا این حوزه مربوط به رابطه

مصالح عمومی و برای تنظیم هرچه بهتر   بر آن، احکام متطور و لایتغیری را مقتضی است. دوم اینکه، قانونگذار با توجه به

عامه قواعد  با  متعارض  و  نامتعارف  مقررات  با شهروندان،  و شروط    رابطه دولت  تصویب کرده  را  قراردادهای خصوصی 

گیرد. بدیهی است که این مهم به قصد تأمین عدالت و ارتزاق افراد ترجیحی بسیاری را به نفع سازمان اداری در نظر می

توان چنین استنباط نمود که شارع به که اهداف اصلی شریعت نیز همین موارد است، میگیرد. پس، ازآنجاییصورت می

گیری درباره آن را به حاکم اسلامی واگذار کرده  دلیل ماهیت متطور این حوزه از صدور حکم خودداری کرده و تصمیم

دلیل مطرح نبودن  یابیم که بهروایات موجود، درمیاست و سوم اینکه، با مراجعه به نصوص شرعیه و تفحّص در آیات و  

یک در این  مسائل مربوط به این حوزه در آن زمان، شارع تعیین تکلیف نکرده که از میان احکام خمسه تکلیفیه کدام

توان گفت که حکم متناظر با آن اباحه است؛ البته اباحه ناشی از فقدان  موضوع جاری و ساری است. به همین دلیل می

 قانون )حکم شارع(. 

رالذکر را داخل در ی توان حوزه اخمی  ی،ادار  هایالفراغ و انطباق آنها با اوصاف قرارداده منطقه یط نظریع شرایبا تجم  لذا

 داد.  یحاکم اسلامامر و ولیبه دست متناسب با مقتضیات زمان و مکان را ن یار وضع قوانیاختدانست و ن منطقه یا

 گیری نتیجه 

سرعت درحال که در بستر آن ابعاد مختلف زندگانی بشر به، توجه به عناصر ثابت و متغیر در امر اجتهاد در دنیای کنونی

کند و مقتضای آن ارائه معیاری دقیق برای تفکیک این دو عنصر از یکدیگر  عنوان امری ضروری جلوه میپیشرفت است، به

الفراغ« است که شهید محمدباقر صدر در کتاب  شده توسط فقهای شیعه، نظریه »منطقه است. از جمله معیارهای ارائه 

اقتصاد اسلامی بدان اشاره می ای الفراغ حوزه نماید. منطقه وزین »اقتصادنا« درخصوص امکان آزادی مداخله دولت در 

اند و لذا  ر نگرفتهسبب ماهیت متغیر و متطوری که دارند، متعلق احکام ثابت شارع قرااست که موضوعات مشمول آن به

امر اسلامی در ادوار مختلف نهاده  شارع وضع قواعد حاکم بر آنها را با رعایت مصالح و مقتضیات زمان برعهده حاکم و ولی
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الفراغ، فقدان احکام و قواعد تفصیلی شرعی متناسب و  های این نظریه را، مداخله طبیعت در گستره منطقه است. مؤلفه 

 . دهدیملذا حکم اباحه ناشی از فقدان قانون )حکم شارع( تشکیل 

ذیل این نظریه مورد بحث و بررسی قرار گیرد، مسئله حقوق قراردادهاست که بخش    دتوانمیازجمله مسائل موجود که  

رسد بحث حاضر  اعظمی از روابط معاملاتی و مبادلاتی افراد را در برهه کنونی به خود اختصاص داده است. به نظر می

الفراغ منوط به وجود یا فقدان پیشینه تفصیلی پیرامون قابلیت یا عدم قابلیت طرح حقوق قراردادها ذیل نظریه منطقه 

توان های نظریه مذکور حول این مبحث است. واقع آن است که با یک نگاه کلی میفقهی و تجمیع یا عدم تجمیع مؤلفه 

د متعلقات  آن دسته که به جهت تقدم رخدا،  مباحث مطروحه در حقوق قراردادها را به دو دسته کلی تقسیم کرد: نخست

اند  الصحة و ... و دسته دوم، مباحثیأصاله،  اللزوممانند أصاله؛  آن، دارای پیشینه تحلیلی و تفصیلی در کتب فقها هستند

اند؛ مانند عدم اعتبار شرط غیرمنصفانه، حق  که معلول پیشرفت در ابعاد مختلف زندگانی بشرند و متأخراً حادث گردیده

توان دسته نخست از مباحث حقوق قراردادها را ذیل منطقه ثابت قرار داد؛  کننده و ... . بنابر نظری میانصراف مصرف

وفور حول این مباحث قابل رؤیت است. اما حسب  چراکه قدر متیقن، وجود احکام تفصیلی شرعی است که در کتب فقها به

حتی جوامع صدر اسلام دانست، نه احکام    توان احکام مستنبطه توسط فقها را موقتی و خاص دوران آنها یانظری دیگر می

الفراغ های نظریه منطقه ثابت صادره ازسوی شارع و عندالشارع. دسته دوم از مباحث نیز به علت واجدیت جمیع مؤلفه 

امر  و اختیار وضع قواعد حاکم بر آنها با رعایت مصالح و مقتضیات زمان برعهده حاکم و ولی رندیگیمذیل این حوزه قرار 

علت توجه روزافزون به مسائل حقوق عمومی و ایجاد  اسلامی است. از انواع قراردادها، آن دسته که در جوامع فعلی به

آنها اشخاص حقوق عمومی  هاقالبدولت در   اداری است که یک سوی  قابل توجه است، قراردادهای  فعلی  ی مختلف 

که    میابییممفهوم و ماهیت این قسم از قراردادها در. با بررسی  ند شویمهستند و با هدف تأمین منافع عمومی منعقد  

تشکیل دولت به معنای امروزی و نظریات )  تنها اصل و نفس آنها دارای سابقه شرعی و فقهی نیست، بلکه اسباب آنها نیزنه

مربوط به آن و ...( به جهت پدید آمدن در دوران اخیر تاریخی، در کتب شرعی مورد مداقه نبوده و لذا اندک تحلیلی  

که  ،  جهت کشف احکام مربوط به آنها در نظر شارع، از سوی فقها شکل نگرفته است. لذا حکم مربوط به این قراردادها

حکم شارع( خواهد بود  )  اباحه« ناشی از فقدان قانون، »در وهله نخست،  غالباً موضوعاتشان در ارتباط با »طبیعت« است

و در نهایت اختیار وضع قواعد حاکم بر آنها را با    دکن یم را ذیل این حوزه مطرح  الفراغ، آنها  های منطقهو تجمیع مؤلفه

 کند. امر اسلامی در ادوار مختلف اعطا میرعایت مصالح و مقتضیات زمان به حاکم و ولی

ها و شناسایی موضوعات  الفراغ، رعایت دقیق مؤلفهدانیم که توجه به نظریه منطقهدر پایان اشاره به این نکته را لازم می

که اغلب به جهت )  که بدون نیاز به استنباط مؤیدات فقهی  دهد یممشمول آن، در مرحله تقنین این اختیار را به مقنن  

با سرعت بیشتری قواعد و مقررات مورد نیاز جامعه    ،بر است( برای هر مسئله مستحثهتفحص در کتب متعدد فقهی زمان

 خود را تصویب کند.
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