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 :عقود و قراردادهابررسی فقهی اصل حاکم بر 

 آزادی یا توقیف؟!

 ورراسماعيل پ

 عضو هیئت علمی

 فرهنگستان علوم اسلامی قم 

 

 چکيده

بخشی  تباط و تعامل است.ريک موجود اجتماعی است و همواره با هم نوعان خود در ا نانسا

ها و ي و به منظور جا به جا کردن کالاها به عنوان معامله يا مبادلات اقتصاداز ارتباطات انسان

براي  ،هاي عبادي مردم توجه دارددين مبین اسلام همان گونه که به برنامه گیرد.خدمات صورت می

هاي دور اين هاي خاصی را ارائه نموده است. در اين زمینه از گذشتهتنظیم معاملات آنها نیز برنامه

قالب عقود و قراردادهاي معین و مشخص صورت گیرد  پرسش مطرح بوده که آيا معاملات بايد در

يا مردم آزاد هستند هرگونه که مايل باشند قرارداد تنظیم کنند و چارچوب خاصی براي اين کار 

وجود ندارد؟ به عبارت ديگر آيا عقود و قراردادها توقیفی و محدود و معین هستند و يا اصل بر 

اين باره دو ديدگاه مختلف وجود دارد که در اين گفتار حاکمیت اراده و آزادي قراردادهاست؟ در 

 به بررسی آنها خواهیم پرداخت.

 .قراردادها يعقود، قراردادها، توقیفی بودن، حاکمیت اراده، آزاد واژگان کليدی:
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 مقدمه: ماهيت و ضرورت بحث 

گفته  است. وقتي «نياز به بيان شرعي داشتن»توقيفي بودن به معناي : معنای توقیفی بودن

آن را دين بايد بيان کند. اموري که توقيفي  هشود اين امر توقيفي است، يعني شکل و نحومي

 توانند آنها را انجام دهند.نيستند نياز به بيان شرعي ندارند و مردم بدون نياز به وحي مي

مقدس است توقيفي  عهر حکم يا موضوعي که عقل بدان راه ندارد و منوط به بيان شار»

شود، مانند نماز و روزه از عبادات و نيز احکام تکليفي: وجوب، حرمت، استحباب، ده مينامي

 «کراهت و اباحه، همچنين احکام وضعي نظير: صحت، فساد، طهارت و نجاست

توقيفي بودن امور، در حوزه عبادت مورد اختلاف نيست و همه فقها و صاحب نظران قبول 

لذا هيچکس حق ندارد که مثلا يک نوع  ز دين بايد گرفت.دارند که احکام و مناسک عبادي را ا

نماز جديد اختراع کند يا يک دعاي مخصوص براي يک وقت معين ابداع نمايد. ولي در حوزه 

مورد اختلاف واقع شده  و دو جريان موافق و مخالف توقيفي  رمعاملات  و قرارداد ها، اين ام

 بودن عقود شکل گرفته است.

بيان کرده است صحيح بوده و به رسميت  عکه شار يفقط عقود و قراردادهاي از نظر موافقان،

شوند. لذا همان گونه که اختراع يک نماز جديد جايز نيست، ابداع قراردادهاي نو که شناخته مي

ه، بمصداق هيچ يک از عقود شرعي، يعني بيع، اجاره، جعاله، ضمان، شرکت، قرض، مضاربه، ه

 ن نباشد، نيز صحيح نيست.صلح، مزارعه و مانند آ

توانند در کنار عقود شرعي رايج، قراردادهاي جديد ديگري اختراع از نظر مخالفان، مردم مي

کنند و معاملات خود را در قالب اين قراردادهاي جديد انجام دهند. اين کار هيچ منع شرعي و 

 عقلي ندارد.

و از نظريه توقيفي نبودن به  «دهاحصري بودن قراردا»گاه به عنوان از نظريه توقيفي بودن 

 .شودياد مي «اصل آزادي قراردادها»يا  «اصل حاکميت اراده»عنوان 

پيشينه تاريخي بحث توقيفي بودن دقيقا روشن نيست، ولي از ديرباز اين بحث در : پیشینه

سه حوزه علم تفسير، کلام و فقه مطرح بوده است. در مباحث تفسيري يک سوال مهم اين 

ها از ابتدا تا انتها و نيز ترتيب هاي قرآن و نحوه ترتيب و تنظيم اين سورهه آيا نام سورهاست ک
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آيات هر سوره، يک امر توقيفي است که خود شارع مقدس بيان کرده است يا اين امر توقيفي 

هاي اين کتاب را تنظيم کرده اند؟ در نيست و مسلمانان طبق راي و نظر خودشان آيات و سوره

 و مخالف توقيفي بودن شکل گرفته است. به اين سوال دو جريان موافق پاسخ

در مباحث عرفاني يک پرسش مهم اين است که آيا اسما و صفات خداوند يک امر توقيفي 

ها و توان با آنها خدا را خواند منحصر به همان ناماست يا خير؟ يعني آيا اسما و صفاتي که مي

کر شده است، يا چنين انحصار و محدوديتي وجود ندارد و هر صفاتي است که در منابع ديني ذ

توان براي خداوند به کار برد؟در اين رابطه نيز دو نامي که مستلزم ضعف و نقص نباشد، مي

 و مخالف توقيفي بودن اسما پديد آمده است. جريان موافق

هو العشق يا  ق  يا بناميم يا صحيح است که بگوييم  هو المعشو توانيم خدا را  عاقل آيا مي

سنت است و هوالطبيب ؟ اگر بگويم توقيفيه است يعني فقط همان اسماء و صفاتي که در کتاب 

توانيم اسمايي را که در کتاب و سنت توانيم به کار ببريم و اگر بگوييم توقيفي نيستند، يعني ميمي

 اند بر خداونداطلاق کنيم.نيامده

اسماء نداريم.  يتدر الميزان اين است که دليلي بر توقيف نظر نهايي مرحوم علامه طباطبايي

اگر کسي اسمي پيدا کند که بر کمال دلالت کند و همچنين اين کمال، شرط محدوديت نداشته 

نهايت دلالت کند، قابل اطلاق بر خداوند است. البته ايشان در ادامه فرمايش باشد و بتواند بر بي

احتياط اين است )چون گفتند در امر دين احتياط  فرمايد:ميسوره اعراف  180خود در ذيل آيه 

کند که در تسميه و ناميدن خداوند به اسماء و صفات، به چنين حکم ميديني بورزيد( و ادب 

  1.همان چيزي که در قرآن و روايات است اکتفا کنيم و از آن تجاوز و تعدي نکنيم

تري مطرح است.برخي معتقدند از  در علم فقه بحث توقيفي بودن به شکل بسيار جدي

را باطل  2«شغار نکاح »يا  «ربا»برخي از عقود رايج در آن زمان مانند  عهمان صدر اسلام که شار

                                           
 Hawzeh .net   18/3/89حوزه یاطلاع رسان گاهیپا ،یبودن اسماء و صفات اله یفیتوق. ن.ک.  1

را مهر  یبضع زن ایشکل است که نکاح  نیکنند، به ایم ادی زین «ازدواج متقابل»نکاح شغار که گاه از آن به عنوان  .2

نوع ازدواج  نیباشد.ا یگریاز آنها مهر د کیکه بضع هر  ندینما جیدو مرد تزو یدو زن را برا یعنی قرار دهند. یگرید

 .آن را باطل اعلام کرد اسلام یج داشت، ولمردم روا نیب تیدر زمان جاهل
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هاي هاي نظريه توقيفي بودن عقود بنا نهاده شده است. با اين حال نشانهاعلام کرد نخستين پايه

مطرح   «مغارسه»يک قرارداد جديد به نام  اختلاف فقها درباره اين نظريه از زماني علني شد که

 گرديد و فقها شروع به صدور فتوا درباره اين قرارداد کردند.

است با اين تفاوت که در مزارعه، مالک زمينش را به منظور  «مزارعه»شبيه  «مغارسه»قرارداد 

زراعت کند دهد تا او در زمينش سال در اختيار ديگري قرار مي 1ماه يا  6کشت زراعت به مدت 

و در آمد حاصله را بين هم تقسيم کنند، ولي در مغارسه، مالک زمينش را به منظور کشت درخت 

دهد تا سود حاصل از و به مدتي نسبتا طولاني، مثلا ده يا بيست سال، در اختيار ديگري قرار مي

منابع ديني  کاشت درخت را با هم استفاده کنند. البته مزارعه يک عقد شرعي است که نام آن در

آمده است، ولي مغارسه يک قرارداد اختراعي است که توسط خود مردم ابداع شده است. به 

براي مثال ميرزاي قمي  اند.نظريه فتوا به بطلان مغارسه دادههمين دليل فقهاي طرفدار اين 

رعي از آنجا که شارع مقدس به عقد مغارسه اذن نداده و از عقود معين و معهود ش»نويسد: مي

 .(41: 2الشتات، جامعميرزاي قمي، ) «گيردنيست، در زمره عقود باطل قرار مي

اما پس از گذشت مدتي کم کم جريان مخالفان توقيفي بودن به راه افتاد و به تدريج برخي از 

فقها فتواي صحت عقد مغارسه را صادر کردند و علاوه بر اين ساير قراردادهاي جديد و 

رسميت شناختند. بدين ترتيب دو جريان موافقان و مخالفان توقيفي بودن عقود اختراعي را نيز به 

 هاي خود پرداختند.در علم فقه شکل گرفت و هر يک از اين دو جريان به طرح دلايل و ديدگاه

پرسش مهم ديگري که در اينجا قابل طرح است اين که اهميت بحث توقيفي : ضرورت

چه ضرورتي دارد؟به عبارت ديگر ثمره اين بحث بودن در چيست و پي گيري اين بحث 

 آورد؟توجهي و غفلت از آن چه مشکلي پديد ميکجاست و بي

 اين بحث به چند دليل از اهميت زيادي برخوردار است: 

هم اکنون در نحوه تنظيم روابط اقتصادي و تجاري جامعه به نحو گسترده اي از عقود و  .1

شود. اگر عقود توقيفي باشند و اين سرقفلي، استفاده ميقراردادهاي جديد ،مانند بيمه و 

قراردادهاي اختراعي، باطل محسوب شوند نياز جديّ به اصلاح و تغيير الگوي کلان تنظيم روابط 

آيد. شايد به دليل اهميت همين مسأله است که فقها و پژوهشگران در جريان اقتصادي پديد مي
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پردازند و پس از اظهار توقيفي بودن يا نبودن عقود مي بررسي قراردادهاي جديد ابتدا به بحث

 پردازند.نظر درباره اين مسأله به ادامه بحث خود مي

اند، تاکيد براي مثال استاد شهيد مرتضي مطهري در سخناني که در مورد عقد بيمه داشته

اولين »روشن شود: بودن عقود  اند که قبل از پرداختن به بحث بيمه، ابتدا بايد تکليف توقيفيکرده

بحثي که در باب بيمه مطرح است، اين است که آيا بيمه داخل در يکي از عقود معهود در فقه 

است يا نه؟يعني ما در فقه يک سلسله عقود و معاملات داريم.آيا بيمه داخل در يکي از آنها است 

ارد.چون يا نه؟ممکن است شما بپرسيد اين بحث چه ضرورتي دارد؟ولي اين بحث ضرورت د

هر يک از عقود شرعي، احکام خاصي دارد و اگر بيمه داخل در يکي از آنها باشد ناچار بايد در 

همه خصوصيات از احکام آن عقد پيروي کند.ولي اگر داخل در هيچ يک از آن عقود نباشد، 

يا بحث ديگر اين است که اگر بيمه از همه عقود متعارف فقهي خارج بود، آ آزادي بيشتري دارد.

اي داشته باشيم که داخل در هيچ يک از توانيم معاملهتواند درست باشد؟ و اصلا آيا ما ميمي

عقود و ايقاعاتي که در فقه مطرح است نباشد و در عين حال درست باشد؟ يا بايد اين طور 

اي اگر داخل در يکي از ابواب متعارف فقه شد درست است و اگر داخل بگوييم که هر معامله

 .(292)مطهري، ربا،بيمه،بانک: « شود من در آوردي و در نتيجه قطعا باطل است، مينشد

در تنظيم نظام حقوقي و قوانين مدني کشور، نظريه توقيفي بودن يا توقيفي نبودن عقود،  .2

کند.به اين معنا که انتخاب هر يک از اين دو نظريه منجر به شکل گيري دو اي ايفا مينقش ويژه

اند که قوانين مدني کشور هم ي متفاوت خواهد شد. برخي صاحب نظران مدعينظام حقوق

اکنون بر پايه هيچ يک از اين دو نظريه استوار نشده و يا به تعبيري اين دو نظريه را با هم مخلوط 

اصل حاکميت »د آمده است: کرده است.لذا در اين قوانين، يک نحوه تعارض و ناهماهنگي پدي

ژرمني مدرن به معناي مبنا بودن اراده انسان )طرفين تعهد( در مشروعيت –مي اراده در نظام رو

تعهدات و حقوق است. اين تنها و تنها اراده طرفين است که اصل عقد را ايجاد و مشروع 

نمايد و اگر قيدي هست اين قيد نيز امري قانوني است که بر آمده از اصل حاکميت اراده در مي

قانون بروز اراده در سطح عمومي و تعهد بروز اراده در سطح سطح ملي و عمومي است .

اما در فقه اماميه عقد امري شرعي است که شارع آن را ايجاد نموده و  خصوصي است.

مشروعيت آن از سوي خداوند است.اين نگاه منجر به نوعي شکل گرايي، اصالت نظر شارع و 
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آن است که قصد نموده اين دو رويکرد مشکل اصلي حقوق ايران  گردد.توقيفي ديدن عقود مي

متفاوت را با هم جمع نمايد و لذا در قانون مدني دو دسته مواد متعارض پديد آمده است.ادعاي 

اين مقاله آن است که اصل حاکميت اراده به معناي دقيق و اصطلاحي آن با رويکرد فقهي 

اده را بپذيرد و يا به رويکرد توقيفي سازگاري ندارد و قانون ايران يا بايد به تمامه اصل آزادي ار

« بودن عقود) به معناي وسيع آن( روي آورد و از سردرگمي و وضع مواد متعارض اجتناب نمايد

 .(1394بيگدلي، حاکميت اراده در فقه اماميه، )

هر يک از موافقان و مخالفان توقيفي بودن عقود، دلايلي را براي اثبات نظر خود ارائه کرده 

 دلايل به دو دسته عقلي و نقلي قابل تقسيم است.اند.اين 

 موافقان  . 1

اي از فقها معتقد به توقيفي بودن عقود هستند و هر قراردادي را که مصداق طيف گسترده

 دانند.عقود شرعي نباشد، باطل مي

 دلایل نقلی .1.1

نمايند. از جمله اند تا صحت نظريه خود را اثبات اين گروه به چند آيه و روايت استناد کرده

اي کساني که ايمان  ؛(1)مائده:  «يا ايهاالذين آمنوا اوفوا بالعقود»فرمايد: اين آيه شريفه که مي

عمل کردن به مقتضاي عقد و وفادار بودن به  «وفوا»ها وفا کنيد. منظور از آورديد به عهد و پيمان

 م ( است.)جمع همراه با الف و لا «عقد»نيز جمع   «عقود»مضمون آن و 

فقط ناظر به عقدهايي است که خود شارع در آيات و روايات  «عقود»از نظر موافقان، واژه 

ديگر بيان کرده است لذا بر اساس اين آيه فقط  وفا کردن به عقود شرعي واجب است، ولي 

اوفوا  عموم»نويسد: ها لازم نيست.براي مثال ميرزاي قمي در اين باره ميبندي به ساير قراردادپاي

بالعقود و امثال آن محمول است بر عقود معهوده در زمان شارع، نه هر کس آنچه خواهد اختراع 

 .(7)نراقي، عوائد الايام: « کند

همچنين فاضل نراقي بحث مفصلي را در ارتباط با اين آيه مطرح کرده و با ذکر چند دليل 

کند و عقود شرعي را يادآوري مي بندي بهمختلف نتيجه گرفته است که اين آيه فقط لزوم پاي

گيرد.ايشان در استدلال اول خود با بيان اين مقدمه که قراردادهاي جديد و اختراعي را در بر نمي
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اي وجود داشته باشد که ظن استعمال اصل بر استعمال حقيقي الفاظ است، مگر اين که قرينه

اواخر عمر پيامبر اکرم )ص( نازل شده  آيه وفاي به عهد در» نويسد:مجازي لفظ را تقويت کند، مي

است، حال آن که در تمامي اين دوره مسلمين به انجام عهد و پيمان هايي چون عهد انسان با 

پروردگار يا قراردادهايي بين خودشان امر شده بودند. لذا جمع محليّ به الف و لام اين آيه 

 (.168: 1، )قمي، تفسير قمي« استصلاحيت عموم را ندارد و فقط شامل قراردادهاي عصر شارع 

برخي ديگر از موافقان با طرح بعضي از نکات تفسيري همين مطلب را دنبال کرده اند. از 

نظر آنها مسأله محوري سوره مائده بحث ولايت اميرالمومنين )ع( است و اين آيه نيز اشاره به 

نيز از امام جواد )ع( نقل شده که وفاي مؤمنين به همين عهد بزرگ الهي دارد.در اين رابطه روايتي 

موضع با اصحاب خويش راجع به جانشيني  10همانا پيامبر اکرم )ص( در » آن حضرت فرمودند:

 .(41الشتات، همان: )قمي، جامع« حضرت علي )ع( پيمان بست. آن گاه اين آيه نازل شد

قسمت اول اين ضمن اين که اگر آيه نخست سوره مائده را به طور کامل در نظر بگيريم و 

آيه را از بقيه آن تفکيک نکنيم، سياق کلي آيه مربوط به احکام شرعي است.لذا منظور از عقود در 

آمده  «يا ايهاالذين آمنوا»اين آيه فقط عقود شرعي است. افزون بر اين چون در ابتداي آيه خطاب 

، در حالي که اگر شوداست، احتمال اين که منظور از عقود، فقط عقود شرعي باشد تقويت مي

آمده بود اين گمانه که واژه عقود ناظر به همه انواع قراردادها  «ياايهاالناس»ابتداي اين آيه خطاب 

 شد.باشد، بيشتر مورد توجه واقع مي

 ییا عدم صحت شرط ابتدایصحت  الف.

ل معرفي شده اند.لذا اين سئوا «شرط ابتدايي»قراردادهاي جديد و اختراعي گاه به عنوان يک 

 بندي به آن لازم است يا خير؟پيش مي آيد که آيا شرط ابتدايي صحيح بوده و پاي

براي مثال آيت ا... جوادي آملي در مورد بيمه، که يک قرارداد جديد است، با اشاره به اين 

نکته که بيمه زيرمجموعه هيچ يک از عقود شرعي نيست، آن را به عنوان يک شرط ابتدايي 

مه، بيع نيست، اجاره نيست، صلح نيست، عقود ديگر نيست، بلکه يک شرط يا بي: »کندمعرفي مي

 (.30/2/91)جوادي آملي، خارج فقه، « تعهد ابتدايي است
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تقسيم شده اند.شرط  «شرط ابتدايي»و  «شرط ضمن عقد»در علم فقه، شروط به دو دسته 

اد يک عقد شرعي، ضمن عقد آن شرطي است که يکي از طرفين يا هر دوي آنها در حين انعق

کنند. شرط ضمن عقد از نظر همه فقها صحيح بوده و مانند بيع، اجاره، مضاربه و .... تعيين مي

 بندي به آن لازم است.پاي

شرط ابتدايي در ضمن هيچ عقدي نيست، بلکه همان طور که از نام آن پيدا است، به صورت 

کند شود.مثلا زيد با عمرو شرط ميرح ميابتدايي و بالبداهه از سوي يک نفر نسبت به ديگري مط

شرط ابتدايي، تعهدي است که يکي از طرفين در مقابل »م کند: اي به او تقديکه هفته آينده، هديه

گيرد، بدون اين که ضمن عقدي از عقود باشد يا عقد مبتني بر آن واقع شود. ديگري به عهده مي

ود را در تاريخ معيني به ديگري منتقل کند و اين مثلا اگر فردي تعهد کند که زمين يا اتومبيل خ

تعهد به نحو قولي يا فعلي مورد قبول طرف قرارداد واقع شود، چنين تعهدي را ابتدايي يا شرط 

 (.فقه یکیو ،ییشرط ابتدان.ک. « )نامندبدوي مي

م شرط ابتدايي مورد اختلاف واقع شده، ولي بيشتر فقها با آن مخالفت کرده اند. شيخ اعظ

رد: پذيانصاري نيز که بحث شرط ابتدايي را نسبتا مفصل طرح کرده است، در نهايت آن را نمي

دهد شيخ انصاري همچنان به نظر مشهور مقيد است بحث هاي مهم که نشان مييکي از بحث»

شروط ابتدايي است. به عبارتي در فقه فرد اجلاي آزادي قراردادي، بحث شروط و به صورت 

تدايي است.هرچند ورود شيخ به بحث شروط ابتدايي نسبت به گذشتگان خاص شروط اب

پذيرد و از مشهور تبعيت انتقادي است اما به هر ترتيب شيخ نيز سرانجام شروط ابتدايي را نمي

ا ضمن آن که در بين فقها تعداد محدودي شروط ابتدايي ر .(21: 5 المکاسب،انصاري، ) کندمي

 )بيگدلي، همان(.« پذيرندمي

شرط به معناي تعهد ضمن معامله است، نه مطلق الزام » نويسد:امام خميني)ره( نيز در اين باره مي

 (.86)امام خميني، البيع: « و التزام، لذا شرط ابتدايي از مفهوم شرط در فقه، خروج موضوعي دارد

بتدايي شده است، چنين پاسخ ايشان همچنين در پاسخ به سئوالي که در مورد شرط ا

 (.7018: 6امام خميني، استفتائات، « )شرط ابتدايي لزوم وفا ندارد»دهند: مي
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رسد صحت وحجيت قراردادهاي اختراعي از طريق بحث بنابراين در مجموع به نظر نمي

 شرط ابتدايي قابل اثبات باشد.

 اصالت الفساد در معاملات ب.

رح بوده است که اصل در تحقق معاملات، صحت است يا اين سئوال از ديرباز در فقه مط

اي انجام دادند که اصل آن مورد ترديد بود، آيا اين معامله مورد فساد؟ يعني اگر دو نفر معامله

 شود يا خير؟قبول واقع مي

اي فساد و بطلان بنابر اصل اولي، حکم چنين معامله»گويند: در پاسخ به اين سئوال فقيهان مي

اي که صحت آن بر اين امر ادعاي اجماع شده است. يعني بنابر اصالت الفساد، در معامله است و

 (.6: 2 ين،مراغي، العناو« )مورد ترديد است، بطلان آن معامله مورد اجماع و اتفاق فقيهان است

ان الاصل في المعامله الفساد و عدم الصحه » نويسد:مرحوم وحيد بهبهاني نيز در اين باره مي

 .(424: هيهبهبهاني، الرسائل الفق« )من اجماع اونص خاص اوعامالاّ ان يثبت الصحه بدليل 

اصل در معامله فساد است، مگر آن که صحت معامله از راه دليلي مانند اجماع يا نص خاص 

البته شک در اصل صحت معامله با شک در برخي از اجزاء و شرايط معامله،  يا عام اثبات شود.

ثلا اگر شک کنيم شود.ممتفاوت است.چون شک در اجزاء و شرايط معامله موجب بطلان آن نمي

که اين بيع يا اجاره اي که انجام داده ايم از همه شرايط لازم برخوردار بوده و صيغه آن را درست 

اي که انجام شده ولي اگر معامله 1تلفظ کرده ايم يا نه، بايد اصل را بر صحت معامله قرار دهيم.

انجام شده و يا اجاره يا  قالب کلي آن مشخص نبوده و معلوم نيست که اساسا آيا به شکل بيع

صلح، يعني اصل صحت معامله مورد ترديد است، در اينجا بايد بنا را بر فساد و بطلان معامله 

 گذاشت.

شود اين که چه ربطي بين بحث توقيفي بودن عقود اکنون پرسش مهمي که در اينجا طرح مي

ودن عقود گاه به اصل فساد در با اصالت الفساد در معاملات وجود دارد و چرا طرفداران توقيفي ب

 کنند تا باطل بودن قراردادهاي جديد و اختراعي را اثبات نمايند؟معاملات استناد مي

                                           
است که در صورت  نيدر واقع هم زيکنند، نيم ادي «المعاملات يحه فاصاله الص»به نام  ياهل سنت که از اصل يمنظور فقها.  1

 اصل را بر صحت آن گذاشت. ديمعامله، با کي طيشک در اجزاء و شرا
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در پاسخ به اين پرسش بايد توجه داشت که قراردادهاي جديدي چون بيمه، سرقفلي، انتقال 

است و هاي هرمي و مانند آن، اصل صحت شان مورد ترديد حق اختراع، عضويت در شرکت

مشخص نيست که آيا واقعا اين نوع قراردادها از نظر شرعي معتبرند يا خير، لذا اين گروه از فقها 

در برخورد با اين نوع قراردادها ، اصل فساد در معاملات را جاري کرده و مدعي بطلان اين 

هاي جديد را شوند.در مقابل کساني که معتقد به توقيفي بودن عقود نبوده و قراردادقراردادها مي

شناسند، بايد به اين اشکال پاسخ گفته و از اجراي اين اصل در برخورد با عقود به رسميت مي

 جديد و اختراعي جلوگيري کنند.

  یل عقلیدلا. 1.2

براي اثبات نظريه توقيفي بودن عقود چند دليل عقلي بيان شده است که در اين قسمت به 

 کنيم.آنها اشاره مي

 ن یت دیجامع ف.ال

اي دارد و از جمله بر مسأله عيت دين يک بحث کلامي است که آثار و لوازم گستردهجام

توقيفي بودن عقود به شدت تاثير گذار است. اهيمت اين بحث موجب شده تا تفسير و تحليل 

جامعيت دين مورد اختلاف واقع شود و تفسير موافقان از اين مسأله با تفسير مخالفان کاملا 

 متفاوت باشد.

ظر موافقان، دين اسلام جامع و کامل است . جامعيت دين به اين معنا ست که براي از ن

هاي حيات بشر، اعم از فردي و اجتماعي يا روحي و جسمي، برنامه دارد و هيچ تمامي حوزه

اي را به حال خود واگذار نکرده است.کامل بودن دين هم به اين معناست که نسخه هدايتي حوزه

ارائه کرده بهترين و مناسب ترين برنامه هاست و هيچ برنامه ديگري قابليت که براي هر حوزه 

 مقايسه و رقابت با آن را ندارد.

ها و بر اين اساس اولا: عقود شرعي براي تامين همه نيازهاي اقتصادي و تمامي داد و ستد

ي نيست که مبادلات، اعم از مبادله کالا و خدمات، کافي است و هيچ نياز اقتصادي و مبادلات

توسط اين عقود قابل تامين نباشد، ثانيا: اين عقود بهترين قالب و ساختاري است که مبادلات 

 گيرد و هرگز نبايد عقود ديگري را جايگزين آنها کرد.بشري از طريق آنها صورت مي
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اند قراردادهاي جديدي چون مغارسه يا موافقان توقيفي بودن در پاسخ به کساني که مدعي

گويند هرگز چنين جزء نيازهاي ضروري و اجتناب ناپذير زندگي کنوني است، ميبيمه 

نيست.چون قرارداد مغارسه به راحتي در قالب عقود ديگري چون اجاره، جعاله،شرکت و صلح 

اي قابل انجام است. اما در رابطه با بيمه نيز هرگز نبايد تصور کرد که چون اسلام، ظاهرا برنامه

اعي و حمايت از اقشار محروم ندارد پس ما نيازمند بيمه هستيم، بلکه دين براي براي تامين اجتم

ها را ارائه کرده است، اگر تحقق اين مسأله مهم و حمايت از محرومين بهترين و کامل ترين برنامه

 ها به تحقيق و تتبع بيشتر در منابع ديني نياز دارد.چه شناسايي و معرفي اين برنامه

مين نيازهاي جامعه در شرايط کنوني بايد روش اجتهاد و شيوه تفقه ما در کتاب و البته براي تا

تر شود.اگر منطق استنباط  تکامل يابد و روش فهم و سنت ارتقاء يافته و نسبت به گذشته کامل

توان نسخه جامع هدايت بشر و الگوي کامل اداره جامعه را از تفسير متون ديني بهينه شود مي

هاي استخراج کرد و بدون آن که نيازي به قراردادهاي جديد و اختراعي باشد برنامهمنابع ديني 

ها و کوتاهي هايي در اين زمينه وجود دارد که توسعه ديني را به مديران ارائه نمود.البته ضعف

 ها نبايد شبهه عدم جامعيت دين را در اذهان پديد آورد.قابل انکار نيست، اما اين کم کاري

 یشرع ینه بودن عقود و قراردادهاعادلاب. 

شوند قراردادهايي عادلانه اند. به اين معنا که قراردادهايي که بر اساس عقود شرعي تنظيم مي

کنند متناسب با شأن و جايگاه هر يک از حقوق و مسئوليت هايي را که براي طرفين تعيين مي

کند . عقد اجاره، ي مشتري تعيين ميآنهاست. مثلا عقد بيع، حقوقي را براي بايع و حقوقي را برا

سازد. عقد نکاح، مسئوليت هايي را وظايفي را براي اجير و وظايفي را براي موجر مشخص مي

ها به شکلي نمايد.اين توزيع حقوق و مسئوليتبراي زن و مسئوليت هايي را براي مرد بيان مي

 ن است.کاملا عادلانه و متناسب با جايگاه و موقعيت هر يک از طرفي

است. يعني نه به ديگري  (279)بقره: « لاتظلمون و لا تظلمون»اصل کلي حاکم بر اين عقود 

 ظلم کنيد و نه مورد ظلم و ستم واقع شويد.

يعني عادلانه بودن، فقط مخصوص عقود شرعي است ولي قراردادهاي جديدي  اين ويژگي،

رخوردار باشد، چون عقود تواند از چنين وصف مهم و دقيقي بکنند هرگز نميکه مردم اختراع مي

اساسا مقايسه  شرعي ريشه در علم و حکمت الهي دارند و از آن سرچشمه ناب نشأت گرفته اند.
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عقود شرعي با قراردادهاي اختراعي به هيچ وجه صحيح نيست.عقود شرعي، ضوابط و 

و به دليل اند ساختارهاي عامي هستند که در هر نقطه از جهان و هر مرحله از زمان قابل استفاده

اي که با ديگر اصول زندگي اجتماعي و اخلاق و روحيات انساني تناسب و سازگاري فوق العاده

هاي کوچک و بزرگ انساني دارند، همواره زمينه ساز رشد، توسعه، امنيت و انسجام بيشتر جمع

 اند.

د. متأسفانه اي از تمايلات و هواهاي نفساني باشنولي قراردادهاي اختراعي، مي توانند جلوه

کند، هر کجا که انسان، مستقل از وحي، اقدام به جعل قانون يا ابداع قراردادهاي اجتماعي مي

 اي جز ظلم، ناهماهنگي و ترجيح ناعادلانه منافع يک طرف بر طرف ديگر ندارد.نتيجه

 ییت فقها بر دستگاه قضایلزوم حاکم ج.

ه احکام و عقود شرعي شکل گرفته، اي که روابط اقتصادي و تجاري آن بر پايدر جامعه

مسأله قضاوت و رسيدگي به دعاوي و اختلافات بر عهده فقيهان است و فقط مجتهدان حق 

صدور حکم قضايي دارند. يکي از دلايل اين امر، آشنايي بيشتر فقيهان با احکام و عقود شرعي 

قراردادهاي جديد و به  است. اما اگر اين چارچوب به هم بريزد و مبادلات و معاملات بر اساس

توان حق قضاوت را در همه موارد فقط به فقها سپرد. تبع اراده آزاد طرفين تنظيم شود، ديگر نمي

چون آنها صاحب نظر در اين قراردادهاي جديد  نيستند، بلکه درچنين شرايطي حق قضاوت بر 

 گيرد.عهده عرف و کارشناسان حقوقي آشنا به اين نوع روابط قرار مي

ز نظر طرفداران توقيفي بودن عقود، نظام حقوقي و قوانين مدني کشور اسلامي فقط بايد ا

قراردادهاي معهود شرعي را به رسميت بشناسد تا حاکميت دين بر دستگاه قضايي تثبيت شود و 

 نظم و هماهنگي اين دستگاه مهم به خوبي تأمين گردد.

ر توقيفي بودن يا نبودن عقود بر امر يکي از نويسندگان از زاويه ديگري به بررسي تاثي

قضاوت پرداخته است.به اين معنا که اگر روابط اقتصادي و تجاري مردم در چارچوب عقود 

ها از يک نحو وحدت رويه نسبي هاي متخلف دادگاهشرعي شکل گيرد،  امر قضاوت در شعبه

اصل »گيرد، اما اگر ميهاي مشترکي براي قضاوت مورد استفاده قرار شود و ملاکبرخوردار مي

خورد و هر بر روابط و معاملات حاکم شود اين وحدت رويه به هم مي «حاکميت اراده

لي اختصاصي مورد اي بايد به صورت خاص و با ملاک هايي متفاوت و تفسير و تحليپرونده
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احکام  مصلحت بزرگي که عقود معين فقهي در پي دارند، شفاف سازي»: بررسي قرار گيرد

قانوني و ايجاد وحدت رويه نسبي در دادگاه هاست.اگر مواد پر شمار قانون مدني درباره احکام و 

شدند. طبيعي ها مجبور به احراز اراده مشترک طرفين ميآثار عقود معين نبود در هر پرونده، دادگاه

دادرسان دشوار شد، کار است که در اين حالت، اختلافات فراواني ميان طرفين برانگيخته مي

گرديد و ضمنا ممکن بود هر دادرسي تفسير خاصي از اراده طرفين داشته  وحکمي متفاوت مي

 .(1397، حقوق غرب و اسلاماصل حاکميت اراده در اسماعيلي، « )صادر کند

 مخالفان .2

اي از فقها و حقوقدانان در مقابل کساني که طرفدار توقيفي بودن عقود هستند، طيف گسترده

دهند، ن را فقهاي عصر حاضر تشکيل ميبا اين امر مخالف اند.اگر چه بيشتر مخالفان توقيفي بود

ولي در ميان فقهاي گذشته نيز برخي به اين ديدگاه گرايش داشته اند. براي مثال مقدس اردبيلي 

را که در آن زمان يک عقد جديد و اختراعي  «مغارسه»از جمله کساني است که مايل است عقد 

عقد وجود داشته، از پذيرش آن صرف آمده، بپذيرد ولي چون اجماع بر بطلان اين به شمار مي

توانستيم به استناد برخي عمومات حکم به صحت اگر اجماع نبود، مي» نويسد:نظر کرده و مي

 .(144: 1الفائده، اردبيلي، مجمع« )مغارسه نماييم

توان نظر مشهور را رد ه.ق( نيز اعلام کرد که مي 1090پس از آن محقق سبزواري )متوفي 

محمد  .(645: 1الاحکام، )سبزواري، کفايه رداد شدکرد و قائل به اذن عام براي تشکيل هر نوع قرا

حسين آل کاشف الغطاء نيز با اشاره به اين که چنين عقدي از نيازهاي انکار ناپذير زندگي جديد 

هاي معاملاتي و ادعاي اجماع، اظهار شگفتي نموده و است، از استناد به اصل توقيفي بودن قالب

 (.298: 1الغطاء، تحرير المجله، آل کاشف) حکم به صحت اين عقد کرده است

داند، بلکه ياد کرد که نه تنها مغارسه را صحيح ميسرانجام بايد از مرحوم سيد کاظم يزدي 

براي صحت يک قرارداد نيازي »: نويسدهر قرارداد عقلايي را صحيح و مشروع تلقي کرده و مي

اي به دليل خاص و قانوني و شرعي نداريم، بلکه طبق قواعد عمومي هر معامله خردمندانه

 (.711: 2الوثقي، ، عروهيزدي« )اشته باشيمصحيح است مگر آن که دليل خاصي بر بطلان آن د



 

 
 

92 

بررسی فقهی اصل حاکم 

 :عقود و قراردادهابر 

 آزادی یا توقیف؟!

 

پس از مرحوم سيد کاظم يزدي جبهه مخالفان توقيفي بودن عقود کم کم تقويت شد به 

نحوي که امروزه تقريبا همه فقها با توقيفي بودن عقود مخالف بوده و قراردادهاي جديدي را که 

 اند.بين مردم رواج دارد، پذيرفته

اصل حاکميت »جهان غرب به عنوان  گونه که اشاره شد نظريه توقيفي نبودن عقود درهمان

از زمان رنسانس   «اصل حاکميت اراده» معروف است. برخي صاحب نظران معتقدند که  «اراده

هاي در همه سيستم: »ريج در ميان دانشمندان رواج يافتدر جهان غرب مطرح شد و به تد

ه احتمال قوي نظام حقوقي قديمي قبل از اسلام، فکر عقود توقيفي وجود داشت و علت آن ب

دادن به عقود و معاملات بود.فکر عقود توقيفي پس از رنسانس اروپا اعتبار خود را از دست داد 

شد جامعه را بر پايه چون با توسعه روابط تجاري ديگر نمي جايگزين آن شد. آزادي ارادهو اصل 

ي بودن به مبارزه پرداختند و عقود توقيفي اداره کرد.در فرهنگ اسلامي نيز مخالفان نظريه توقيف

آزادي پيوند زدند. در مورد پذيرش اصل  آزادي اراده  در فقه را به اصل  اصل اباحه مستندات 

ميان فقها اختلاف نظر وجود دارد و اين اصل ميدان تاخت و تاز نظريات مختلف ميان  قراردادها

ي گشته است. فقهاي متاخر و برخي فقها، اصوليون، حقوقدانان و ديگر صاحب نظران اقتصاد

هاي موجود، کليه معاملات عقلايي را که ها وضرورتمفسران با درک واقعيات جامعه و پيشرفت

خارج از عناوين شناخته شده عقود،  اند.ز آن نرسيده، لازم الوفاء دانستهتوسط شارع منعي ا

 10مخترعه عينا با مدلول ماده  هرگونه مراضات و عقود را عقود مخترعه ناميده اند. اين عقود

آهنگران، بازخواني مباني « )قانون مدني فرانسه مطابق است 1134قانون مدني ترجمه شده از ماده 

 (.1395مشروعيت قراردادهاي نامعين، 

  ینقلدلایل  .2.1

بيشتر دلايل نقلي مخالفان توقيفي بودن عقود همان آيات و رواياتي است که مورد استناد 

وايات با برداشت موافقان موافقان قرار گرفته است، با اين تفاوت که برداشت آنها از اين آيات و ر

ها دلالت بندي به عقود و پيمانتفاوت دارد.از نظر مخالفان مجموعه آيات و رواياتي که بر پاي

ترين مهم: »شوندد و اختراعي را نيز شامل ميدارند، علاوه بر عقود رايج فقهي، قراردادهاي جدي

توان بدان تمسک دي قراردادها ميدليلي که براي اثبات نظريه غير حصري بودن عقود و اصل آزا

بنابر يا ايها الذين آمنوا لا تأکلوا اموالکم بينکم بالباطل هاي لفظي است. مانند آيه شريفه کرد دليل
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 که از اوفوا بالعقود اين که ملاک صحت در عقود، وقوع تراضي بين متعاقدين است، و آيه شريفه 

المؤمنون عند شود نه عقود معهود، و نيز احاديثي مانند ر ميجنس و عموميت عقد استظها العقود 

توانند به هر گونه که بيانگر اين است که همه تصرفات مالکانه صحيح است و مردم مي شروطهم

که بخواهند در اموالشان تصرف کنند، مگر در مواردي که شرع به صورت خاص آن را ممنوع 

 (.232 فقهي عقد بيمه: بررسي زاده،جمالي« )کرده باشد

اصل پذيرند و در مقابل از را نيز نمياصل فساد در معاملات ها در ضمن برخي از اين فق

بسياري از فقها از عمومات و اطلاقات آيات بيانگر وفاي به : »کننددر معاملات ياد مي صحت

و نيز احاديث و  تجاره عن تراض ،، احل الله البيعاوفوا بالعقود عقود و عهود، همچون آيه شريفه 

اصل لزوم و اصل  لايحلّ مال امري مسلمٍ الاّ بطيب نفسه و المؤمنون عند شروطهم ون رواياتي چ

اند و اين اصول را ناظر بر عقود مشکوک الحال نيز دانسته اند، که از صحت را استخراج کرده

« جمله اين عقود مشکوک الحال، عقود مخترعه يا همان عقود نامعين مانند قباله، تراز و بيمه است

 .(112: 4ق، لنگرودي، الفار)

علاوه بر اين برخي مخالفان به عرف و بناي عقلا نيز استناد کرده اند. لازم به يادآوري است 

عرف و بناي : »ه از جايگاه خاصي برخوردار هستندکه عرف و بناي عقلا در علم اصول و فق

کنند. عرف غالبا مبتني بر نيازها و ضرورتهاي عقلا  به صحت اين عقود مخترعه حکم مي

و اقتصادي و ساير موارد مربوط به زندگي انسان است و احکام صادره از خداي متعال  اجتماعي

ها و مکان هاست و هدف احکام نيز تسهيل و رفع حرج در زندگاني نيز قابل تطبيق بر همه زمان

اجتماعي بشر است. بنابراين اگر احکام مبتني بر عرف و عادت مورد پذيرش نباشند، مردم در 

ند که به وسيله قرآن کريم نهي گرديده است. همچنين بناي عقلا بر اين قرار گرفته افتحرجي مي

که هر معامله جديدي به شرط دارا بودن شرايط اساسي صحت معامله صحيح باشد و عقلاي 

کنند.مانند عقد بيمه که به اشکال مختلف در عالم در روابط اقتصادي خود بر طبق آن رفتار مي

وجود دارد و زندگي امروز بشر بسيار به آن محتاج است.بنابراين نظر  کشورهاي مختف جهان

عرف و مبناي عقلا بر صحت و لزوم معاملات عقلايي اعم از معهود در زمان شارع و غير 

معهود، ناشي از طبع و هويت اوليه آنهاست که طرفين ملزم و متعهد به وفاي به شروط خود 

 .آهنگران، همان() هستند
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 یل عقلیدلا. 2.2

اند دو دليل بيش از يل عقلي متعددي که مخالفان توقيفي بودن عقود مطرح کردهاز ميان دلا

 کند.همه جلب توجه مي

 شودمی بودن موجب عسر و حرج یفیتوقالف.

همان گونه که اشاره شد جريان مخالفت با توقيفي بودن عقود از زماني شدت گرفت که 

لوژي، انواع جديدي از معامله در زندگي ساده مردم دچار تحول شد و با پيشرفت علم و تکنو

ميان جامعه رواج يافت و به طول کلي سطح روابط و تعاملات اجتماعي بسيار پيچيده و گسترده 

 شد.

در اين وضعيت جديد که نسبت به قبل بسيار متفاوت است، نيازهاي جديدي پديد آمد که 

 تا آن زمان سابقه نداشت.

تواند پاسخگوي نيازهاي و معين آن است که نمي از نظر مخالفان، مشکل اصلي عقود معهود

جديد مردم باشد، اگر چه آن عقود تا قبل از اين تحولات براي تنظيم روابط اجتماعي کافي بود، 

ها توان تمامي معاملات و داد وستداما در اين شرايط جديد پاسخگوي همه نيازها نيست و نمي

ن دن بر حصر عقود و قراردادها به همان عقود معيرا در قالب آنها انجام داد.لذا اصرار ورزي

در مورد قراردادهاي نامعين و عقود مستحدثه که امروزه : »شودموجب عسر و حرج اجتماعي مي

توان گفت که عدم مشروعيت و قوام زندگي اجتماعي به وجود بعضي از آنها وابسته است مي

شود. اين در اري و مبادلات اقتصادي ميوجود نداشتن آنها مستلزم حرج افراد در معاملات تج

حالي است که اين گونه قراردادها به تناسب پيشرفت زندگي اجتماعي انسان رو به فزوني دارند 

هاي مختلف بر پايه عرف و سيره عقلا آنها را پذيرفته اند. امروز هاي اقتصادي کشورو نظام

رهنگي در هر جامعه و در دي، صنعتي و فروابط تبادلي در اثر پيشرفت و توسعه اجتماعي، اقتصا

الملل آن قدر پيچيده و دگرگون شده است که عقود معين و مضبوط در فقه، صحنه بين

توان جميع مناسبات و معاملات پاسخگوي حل معضلات و روابط مبادلي نيست و امروزه نمي

بر آنها جامعه دچار ها را در قالب آن عقود محقق ساخت و با اصرار ورزيدن بين مردم و دولت

 .(79: اسلام دیجد یپور، معاملات مال مانیسل« )عسر و حرج و تنگنا خواهد گرديد
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البته مخالفت با توقيفي بودن عقود به معناي کنار گذاشتن عقود شرعي نيست، بلکه فقط به 

معناي لزوم پذيرش و استفاده از قراردادهاي جديد و اختراعي در کنار آن عقود رايج است تا 

گذشت زمان و جريان : »است، به خوبي تأمين شوداي که در جامعه پديد آمده نيازهاي تازه

هاي نو از مبادلات متحول زندگي انسان ها،  بروز نيازهاي اجتماعي و اقتصادي جديد و صورت

و معاملات در عرصه قراردادها و عقود، موجب گرديد تا فقيهان متأخر به موضوع عقود و 

نند و نگرشي نو نيز به ادله شرعي داشته معاملات مستحدث بپردازند و حکم شرعي آنها را بيان ک

ها شکل هاي زندگي اجتماعي انسانمعاملات و قراردادها بر حسب نياز و ضرورت باشند.

کنند.بازداشتن مردم از گيرند و عرف و عقلا، اصول و مقررات مربوط به آنها را تدوين ميمي

ا اهداف و اصول و مباني عقود مستحدث و جديد، که متضمن يا مستلزم فسادي نيستند و ب

هاي نو در روابط لازم و تعريف شده شرعي مباينت نداشته باشند، در واقع بازداشتن مردم از نياز

هاي کلي اجتماعي و اقتصادي نشأت حاکم بر جامعه است، زيرا عقود معمولا از ضرورت

ه انگاشتن حرکت و هاي کلي جامعه، به معناي ناديدها و نيازگيرند و بازداشتن از ضرورتمي

 .(322زاده، همان: )جمالي« تمدن جامعه بشري است

هاي اين دوره از در اينجا ممکن است اين سئوال پيش آيد که اگر عقود شرعي براي نياز

زمان کافي نيست، پس جامعيت دين به چه معناست و خاتم بودن دين اسلام چگونه توجيه 

 شود؟مي

ند: بين توقيفي بودن عقود با مخالفان توقيفي بودن عقود در پاسخ به اين سئوال گفته ا

اي معنا جامعيت دين هيچ نوع تلازمي نيست و هرگز نبايد جامع و خاتم بودن دين را به گونه

کرد که لازمه آن توقيفي بودن عقود باشد، بلکه دين جامع آن است که با همه شرايط و 

 جه کرده باشد.ها سازگار بوده و به تمامي نيازهاي مردم در هر دوره از زمان تووضيعت

بر اين اساس نظريه توقيفي بودن عقود با جامعيت دين در تعارض است چون دين را 

کند، ولي نظريه توقيفي نبودن عقود با جامع و خاتم محدود و منحصر به يک زمان خاص مي

بودن دين سازگار است چون امکان تعامل و همراهي دين با مسايل و نيازهاي هر زمان را فراهم 

 ورد.آمي
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در همين رابطه آيت ا... جعفر سبحاني که از مخالفان توقيفي بودن عقود است، در بحثي که 

ما از چند راه شرعي » کند:در ارتباط با قرارداد بيمه داشتند، جامعيت دين را اينگونه تفسير مي

و جاودان  توانيم اثبات کنيم .يک راه اين است که بگوئيم اسلام، دين خاتمبودن عقد بيمه را مي

تفاوت تواند نسبت به مسايلي که امروز مورد نياز جامعه است بياست وآئين جاودان نمي

باشد.اسلام در متن زندگي است و شريعت آن خاتم شرايع است. لذا بايد به همه نيازهاي معقول 

يم دين بشر توجه کند و نسبت به آن برنامه داشته باشد.به قول مرحوم امام خميني )ره( اگر بگوئ

، درس خارج فقه، يجعفر سبحان« )به اين گونه نيازها توجه ندارد اين يک تفکر متحجرانه است

 (.2/9/88مدرسه فقاهت، 

 قراردادها  یت اراده و آزادیاصل حاکم ب.

 است. اصل حاکميت اراده اندن توقيفي بودن عقود ذکر کردهدليل عقلي ديگري که مخالفا

ق طرح اصل حاکميت اراده بيشتر توسط حقوقدانان و در ضمن مباحث مربوط به فلسفه حقو

شود. بر پايه اين اصل همه مردم آزاد هستند که هر گونه قراردادي که مايل باشند با يکديگر مي

ح در چارچوب منعقد سازند مشروط به آن که نظم عمومي جامعه را مختل نکرده و به اصطلا

اصل حاکميت اراده مفهومي مدرن است که حقوق ايران از صدر مشروطه : »قانون تصميم بگيرند

دارد طرفين داراي اهليت، در انعقاد عقد آزادند و با آن آشنا شده است. اين اصل مقرر مي

توانند هر نوع تعهدي را که بخواهند در مقابل يکديگر قبول نمايند.از ابتداي ورود اين مفهوم مي

البا به اند اما غبه حقوق ايران، فقها و حقوقدانان در نسبت اين نظريه با موازين فقهي سخن گفته

اي طبق نظر اساتيد فرانسوي، حاکميت اراده نظريه اند.نپرداختهي فکري و فلسفي اين اصل مبان

فلسفي است که وارد حقوق شده و مبتني بر آراء فلاسفه قرن هجدهم است که معتقد بودند اراده 

ا وارد منبع همه حق هاست.اصل واژه حاکميت اراده را کانت وارد فلسفه حقوق نمود و از آنج

حقوق تعهدات شد.حاکميت اراده به اين نظريه بسيط فلسفي متکي است که انسان ذاتا آزاد است 

تواند انسان را مجبور به انعقاد قرارداد اما از زندگي در اجتماع نيز گريزي نيست.لذا هيچ چيز نمي

منافع  هر شخص، خود بهترين کسي است که و متعهد شدن نمايد مگر اراده و آزادي خود او

دهد و ازطريق بهترين حالت تأمين منافع هر فرد ، عدالت ايجاد خواهد خودش را تشخيص مي

 .بيگدلي، همان(« )شد
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 يکي از پژوهشگران پيشنه تاريخي اصل حاکميت اراده در غرب را اين گونه شرح داده است:

 گرچه  نظريه حاکميت اراده در حوزه حقوق عمومي سابقه تاريخي طولاني دارد، اما شايد »

فيلسوف برجسته انگليسي را بتوان از قديمي ترين دانشمنداني ناميد که مباني و  توماس هابز

منتشر  لوياتانهاي اين نظريه را به صورت مکتوب تبيين کرد و در اثر مشهور خود نشان

هاي قرارداد اجتماعي را در نوشته شده و بنيان بسياري از نظريه 1651ساخت.اين کتاب در سال 

لسفه سياسي به وجود آورده است.هابز در اين کتاب منبع مشروعيت حکومت را مردم و اراده ف

ياد کرد که تقريبا از معاصران هابز و از مشهور ترين  جان لاکپس از او بايد از  دانند.آنان مي

ژاک  ژاناز سوي  قرارداد اجتماعي شارحان نظريه قرارداد اجتماعي است.انتشار کتاب معروف 

 نيز سهم زيادي در همگاني کردن اين انديشه داشت.در ادامه اين سير تاريخي بايد از  روسو

را او وارد فلسفه حقوق نموده و  حاکميت ارادهشود اصطلاح نام برد که گفته مي ايمانوئل کانت

 .اسماعيلي، همان(« )از آنجا  وارد حقوق تعهدات شد

بودن عقود به همان عقود شرعي و مجبور در فرهنگ اسلامي آن گروه از فقها که با منحصر 

ها به پيروي از اين عقود مخالف بوده اند، در زمره طرفداران اصل حاکميت کردن مردم همه زمان

 اصل اباحه ات و رواياتي که قبلا بيان شد ازآيند.اين گروه از فقها با استناد به آياراده به شمار مي

در واقع تجلي حاکميت اراده در  اصل اباحه کنند.ميکه  يک اصل مهم فقهي است، زياد ياد 

حقوق و قراردادهاي اجتماعي است و زمينه را براي پذيرش و به رسميت شناختن هر نوع 

 سازد.قرارداد جديدي که با اصول شرعي در تعارض نباشد، فراهم مي

ها را پر قاد قراردادکه نقش قصد و انگيزه طرفين در انع العقود تابعه للقصود همچنين قاعده 

 کند، يکي از مؤيدات ديگر اصل حاکميت اراده است.رنگ مي

 دگاهین دیمفهوم عدالت در ا

اند که فقط در قراردادهاي به اين نکته اشاره شد که طرفداران توقيفي بودن عقود مدعي قبلاً

ايت شده شرعي، مسأله عدالت به خوبي مورد لحاظ قرار گرفته و حقوق طرفين به دقت رع

کنند فاقد چنين ويژگي مهمي است و است، ولي قراردادهاي جديدي که خود مردم اختراع مي

 تعادل و تناسب واقعي بين حقوق طرفين وجود ندارد.
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در پاسخ به اين ادعا طرفداران اصل حاکميت اراده به بازنگري در مفهوم عدالت پرداخته و 

ها را با يک رداد معنا کرده اند.يعني نبايد اين قراردادعدالت را به تبع خواست و اراده طرفين قرا

ضابطه ثابت و از پيش تعيين شده مورد ارزيابي قرار داد و حکم به عادلانه يا ناعادلانه بودن آنها 

شود.لذا هر قراردادي که مورد پذيرش کرد، بلکه در اينجا عدالت به تبع ميل و اراده افراد معنا مي

از نظر طرفداران اصل حاکميت اراده، تعادل : »د حتما عادلانه استقرار گيرو ميل باطني طرفين 

قراردادي از طريق تعارض منافع طرفين به بهترين شکل تأمين خواهد شد.مبناي اين نظريه سخن 

افزايد : گفت: آنچه قراردادي است عادلانه است.وي همچنين ميمعروف کانت است که مي

عدالتي تحميل کند، اما يم بگيرد همواره محتمل است که بر او بيهرگاه کسي براي ديگري تصم

 .بيگدلي، همان(« )گيردعدالتي نامحتمل است آن گاه که او براي خودش تصميم ميهر نوع بي

بنابراين به جاي اين که عدالت را از قبل تعريف کنيم و سپس قراردادها را بر آن اساس تنظيم 

تاي تأمين منافع خودشان، چارچوب قراردادها را نماييم بايد به افراد اجازه دهيم که در راس

بهترين راه تأمين عدالت اجتماعي : »طريق به عدالت اجتماعي دست يابندطراحي نموده و از اين 

کند آزادانه و اين است که دو شخص بتوانند درباره امري که سود و منفعت هر دو را تضمين مي

  (.38حقوق مدني: کاتوزيان، « )به اشتراک تصميم بگيرند
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 گيریو نتيجه بندیجمع

 در گرامي محققين و فضلا است لازم و دارد بيشتري بررسي به نياز «العقود توفيقيه» بحث

 .دهند انجام تري گسترده مطالعات مخالفان، و موافقان نظرات و دلايل تر دقيق تبيين زمينه

 تمدن، با مخالفت به نبايد عقود بودن توقيفي با موافقت که اين است مسلم که آنچه

 شيوه که است واقعيت يک اين هرحال به. شود منجر بشر علمي وردهايدستا نفي و تکنولوژي

 اگر و شده است متفاوت بسيار گذشته به نسبت زمان از دوره اين در مردم ارتباطات و زندگي

 .باشد موفق جامعه اداره امر در تواند نمي بگيرد ناديده را تفاوت اين کسي

 رواج مردم ميان در که جديدي قرارداد نوع هر کنند تصور نبايد نيز مخالفان ديگر سوي از

 مي مختل قرارداد اين بدون اجتماعي روابط و بوده انساني زندگي قطعي نيازهاي از حتماً يافت

 است، کرده حرام دارد، رواج جهان اقتصاد در گسترده شکل اين به که را ربا اسلام، وقتي. ماند

 روابط امروزه که اين ضمن. است روشن يمه،ب حتي يا و مغارسه چون تري، ساده مسائل تکليف

 و هماهنگ مجموعه يک شکل به و اند يافته تحقق «اجتماعي هاي نظام» قالب در قراردادها و

 اين اصلي هم اکنون ديگر مسئله لذا. گيرند مي قرار استفاده مورد جوامع اداره امر در گسترده

 اسلام، آيا که است اين مهم پرسش بلکه ،نه يا است صحيح داقرارد آن يا عقد اين آيا که نيست

 خير؟ يا دارد زمان از دوره اين در جوامع اداره براي کارآمد و منسجم اجتماعي نظام يک

 امر و کرد تلاش ديني منابع از نظام اين استخراج و استنباط براي بايد است مثبت پاسخ اگر

 که است روشن البته. داد سامان نظام ناي برپايه را اجتماعي روابط تنظيم و اسلامي جامعه اداره

 و اصول تکامل نيازمند جمله از و دارد فراوان علمي هاي مجاهدت و تلاش به نياز کار اين

 از را «اسلام اقتصادي و اجتماعي نظام» کليات بتوانند معظم فقهاي تا است اجتهاد هاي روش

 جامعه مختلف سطوح مديران و يدين علوم پژوهشگران اختيار در و کرده استخراج ديني منابع

 .دهند قرار

 

 



 

 
 

100 

بررسی فقهی اصل حاکم 

 :عقود و قراردادهابر 

 آزادی یا توقیف؟!

 

ود
ــ

ـق
عـ

ن 
ود

ــ
ی ب

فـ
ـی

قـ
ـو

تـ
 

موافقان: عقود و قراردادهاي 

اند و محدود به اقتصادي، توفيقي

همان عقودي هستند که در منابع 

هاي فقهي ذکر شده ديني و کتاب

اند. مانند بيع، اجاره، مضاربه و 

 امثال آن

 دلايل نقلي:

دلالت بر اين دارد که فقط وفاي به عقود « بالعقوداوفوا »آيه شريفه 

 شرعي معين واجب است.

ـ قراردادهاي جديد و اختراعي، مصداق شرط ابتدايي هستند و 

 وفاي به شرط ابتدايي واجب نيست.

ـ اصل در معاملات مشکوک الحال، فساد است و قراردادهاي 

 جديد مشکوک الحال هستند.

اين معناست که همان عقود شرعي دلايل نقلي ـ جامعيت دين به 

 ها کافي است.براي تنظيم روابط اقتصادي مردم در همه زمان

ـ فقط عقود شرعي عادلانه هستند و همه حقوق طرفين را به 

 کنند ولي عقود اختراعي چنين نيستند.خوبي تأمين مي

توانند ـ اگر عقود توقيفي نباشند در هنگام بروز اختلاف، فقها نمي

نند، بلکه داوري بر عهده عرف و کارشناسان قرار قضاوت ک

 گيرد.مي

مخالفان: عقود و قراردادها، 

اصل »توقيفي نيستند و مردم طبق 

آزاد هستند « حاکميت اراده

هرگونه قراردادي را که مايل 

باشند بين خودشان برقرار کنند. 

مانند قرارداد مغارسه، بيمه، 

سرقفلي، حق ثبت اختراع و امثال 

 آن

 دلايل نقلي: 

دلالت براين دارد که وفاي به هر نوع « اوفوا بالعقود»آيه شريفه 

 عقدي لازم است.

  ـشرط ابتدايي، صحيح و وفاي به آن واجب است.

  ـاصل در معاملات بر صحت است.

 دلايل عقلي: 

ـ توقيفي بودن عقود موجب عسر و حرج و در تنگنا قرار گرفتن 

 شود.يد ميمردم براي انجام معاملات جد

ـ جامعيت دين به اين معناست که با همه شرايط اجتماعي 

سازگار و همه لوازم ضروري زندگي بشر )از جمله عقود 

 شناسد.اختراعي( را به رسميت مي

ـ اصل حاکميت اراده بر روابط اجتماعي حاکم است و عدالت 

 شود.براساس تراضي طرفين حاصل مي

 



 
 

   
 

101 

 ومسشماره 

 پاییز و زمستان

1399 

 منابع 
 .يانتشارات اسلام قم، مجمع الفائده،(؛ 1403) محمد ، احمد بنيلياردب

حقوق  يقياراده در حقوق غرب و اسلام، فصلنامه پژوهش تطب تياصل حاکم (؛1397محسن ) ،يلياسماع

 (. 97تابستان ) اسلام و غرب، شماره دوم

 .هيالمکتبه المرتضو نجف اشرف، المجله، ريتحر(؛ 1359) نيمحمد حس، آل کاشف الغطاء

 )ره(.ينيو نشر آثار امام خم مياستفتائات، تهران، مؤسسه تنظ (؛1392الله )سيد روح ،ينيامام خم

 .قم ان،يليانتشارات اسماعقم،  ع،يالبتا(؛ الله )بيسيد روح ،ينيامام خم

 کرديبا رو نينامع يقراردادها تيمشروع يمبان يبازخوان (؛1395) يديسع يل و مهدمحمد رسو، آهنگران

 (. 95و زمستان  زيپائ) شماره دوم ،ي، دو فصلنامه دانش حقوق مدنيدر حقوق اسلام يقيتطب

پژوهشنامه حقوق  ران،يو حقوق ا يژرمن-ي، نظام رومهياراده در فقه امام تيحاکم (؛1394) عطاءا... ،يگدليب

 (.94 بهار و تابستان) .، شماره اولياسلام

 .ران، انتشارات گنج دانشالفارق، ته (؛1378جعفر ) ،يلنگرود يجعفر

 .قم، بوستان کتاب مه،يعقد ب يفقه يبررس (؛1379احمد ) زاده،يجمال

 .نيالاحکام، قم، انتشارات جامعه مدرس هيکفا(؛ 1423)محمد باقر  ،يسبزوار

 79، ص 11، شماره ياسلام، مجله اقتصاد اسلام ديجد يمعاملات مال)پور، محمد جواد  مانيسل

 (؛ جامع الشتأت، تهران، انتشارات کيهان.1371) قمي، ميرزا ابوالقاسم

 لدايقراردادها، تهران، نشر  يقواعد عموم :يحقوق مدن (؛1389ناصر ) ،انيکاتوز

 .يلامقم، مؤسسه نشر اس ن،يالعناو(؛ 1418) ينيفتاح حس ريممراغي، 

 بانک ـ بيمه، قم، انتشارات صدرا. ربا ـ تا(؛مرتضي )بي مطهري،

 .قم، مکتبه بصيرتي ام،يالا ديعوا تا(؛بياحمد ) ،ينراق

 .يمؤسسه علامه بهبهانجا، بي ه،يالرسائل الفقهتا(؛ )بي محمد باقروحيد بهبهاني، 

 .للمطبوعات يمؤسسه الاعلم روت،يب ،يالعروه الوثق(؛ 1409)محمد کاظم  ديس ،يزدي

 


