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  چکیده

شود، اعم از کیفری، قوانین دارند قوانینی که در جامعه اجرا می اکثر فقهاء ابراز می
قوانینی باشد که در کتب فقهی آمده یا تحت ... باید عینا مطابق تجاری، بانکداری و

که  –های این تحقیق  یکی از آن عناوین بگنجد تا مشروعیت داشته باشد. طبق یافته
نه تنها مشروعیت معاملات، صرفا  - به روش توصیفی تحلیلی به نگارش در آمده است

رهگذر، در گرو معاصرت آنها با شارع و امضای شارع نسبت به آنها نیست تا از این 
توان پذیرفت هر معامله و قانونی  اعتبار معاملات مستحدثه، نفی گردد؛ بلکه حتی نمی

امروزه هم مشروع باشد. به  که در عصر نزول، مشروع و مورد امضای شارع بوده الزاماً
عبارت دیگر، دلالت سنت و اخبار بر امضای یک معامله، ملاک مشروعیت و اعتبار 

 اعم از امضا شده و یا مستحدثه –صار دیگر نیست. بلکه قوانین سنجی آن در اعصار و ام
با دو شرط، مشروع خواهند بود یکی آنکه متناسب با شرائط و اقتضائات موجود  -

باشند و دیگری آنکه با مقاصد و کلیات شرعی در تعارض نباشد در این صورت در 
  همان زمان و برای همان جامعه، مشروع خواهد بود.
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  مقدمه .1
ها  بایست قوانین آن در تمام عرصه می از آنجایی که دین مبین اسلام، خاتم ادیان است

قابل ها  و مکانها  از جمله، عرصه معاملات و قوانین مربوط به اداره جامعه، در تمام زمان
طاف و پویایی لازم در این زمینه برخوردار باشد. مشهور فقهاء معتقدند که اجرا و از انع

دستوراتی مشخص برای جمیع  فقه، دارای کند که می خاتمیت دین اسلام، اقتضا
مکلفین در جمیع اعصار و امصار باشد. شریعت اسلام، در قالب سنت نبی اکرم و ائمه 

اره جامعه، بیان کرده که اصل در ابدیت دستوراتی در حوزه اد -علیهم السلام- معصومین
ها داند به تمامی این عرصهطبق این دیدگاه، فقیه خود را ملزم می و جاودانگی آنهاست.

 ،خلاف این دیدگاهبرورود پیدا کند و تکلیف مکلفین را مشخص نماید. اما برخی 
اصل بر این  یعنی ؛معتقدند که اصل در قوانین مربوط به اداره جامعه، عدم ابدیت است

است که قوانین مربوط به اداره جامعه در طول زمان و حتی در عرض جغرافیایی مکان، 
 ؛خصوص از آنجایی که معاملات، از احکام امضایی اسلام هستندب ]19/381[ .متغیر باشد

بلکه همگی ساخته و پرداخته دست بشر در یک  ،یعنی ارمغان شارع برای جامعه نبوده
هیچ نقشی  - صلی الله علیه و آله–رافیایی خاص بوده است که پیامبر زمان و منطقه جغ

ی موجود یافته و به امضای آنها در اختراع آنها نداشته بلکه صرفا آنها را مناسب جامعه
دلیلی ندارد که مکلفین در زمان های بعد و مکان های دیگر، خود را  و پرداخته است

بنابراین سوال اساسی این است که آیا دلالت  .ملزم به اجرای فقط همان قوانین بدانند
سنت بر مشروعیت برخی معاملات در عصر معصوم، دلیلی بر اعتبار معامله مذکور در 

به عبارت دیگر آیا امضای شارع ذیل برخی قوانین تجاری و... که به  این عصر نیز هست؟
و وجاهت  ای صورت گرفته، موضوعیت داردحسب شرایط و مقتضیات عصری و منطقه

با  مدار دلالت سنت بر اعتبار آن است؟زه معاملات بالامعنی الاخص، دائرقوانین در حو
لذا بنا بر بررسی  است،توجه به اینکه عمده احکام شرعی در معاملات مبتنی بر اخبار آحاد 

صورت گرفته در خصوص خبر واحد پژوهش های متعدد و از زوایای مختلف انجام شده اما 
آن هم در فرض و  ؛قیق بنا بر این داریم که حجیت آن را مورد مناقشه قرار دهیمدر این تح

  جایگاه استنباط احکام حوزه معاملات به معنای خاص که بسیار کاربرد دارد.
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  شناسی  مفهوم .2
شود که نیازی به قصد معاملات به آن دسته از قوانین شرعی گفته می معامله: .2- 1

بلکه دارای اغراض دنیوی  ،ها لحاظ نشدها اغراض اخروی در آنچون عمدت ؛قربت ندارند
غرض اصلی آنها تنظیم روابط ] 315: 6[ های معین و مشخصی هستند.و حکمت
قبل از نزول  که عمدتاً] 2/309 ،1[ امضایی هستنداموری ] 170: 33[است.اجتماعی 
به دو معنای معامله واژه ] 211: 14[ اند.در بین اعراب آن زمان مرسوم بوده ،شریعت

رود. معامله به معنای اخص بر تمام عقود و ایقاعات اسلامی اطلاق کار می اخص و اعم به
هر حکمی را گویند که امتثال آن، متوقف بر قصد قربت  شود. معامله به معنای اعم،می

اله، این مق] 5/215: 24[ اعم از اینکه از عقود یا ایقاعات یا احکام توصلی باشد. ؛نباشد
  ناظر به معاملات به معنای اخص است.

اموری که مقومّ موضوع باشند و بدون آنها موضوع موضوعیت و طریقیت:  .2-2
اصطلاحا موضوعیت در حکم دارند. در مقابل، اموری که بنفسه  ؛حکم، منتفی است

که در حقیقت، - بلکه از رهگذر آنها عنوان دیگری  ،دخالت در ایجاد موضوع ندارند
بنابراین وقتی چیزی به اصطلاحا طریقیت دارند.  ،شودمحقق می -ع حکم استموضو

 ،12[ مدار آن خواهد بود.ه باشد، حکم، نفیا و اثباتا دائرنحو موضوعیت در دلیل اخذ شد
کنیم اشاره به در این پژوهش وقتی بحث از موضوعیت یا طریقیت سنت می] 2/344

یا موضوعی بودن امارات نداریم بلکه درصددیم نزاع بین مخطئه و مصوبه در باب طریقی 
تا بگوییم اعتبار یک معامله، نفیا و اثباتا دائر مدار وجود سنت بر حجیت آن نیست. اگر 

کند از امارات، حکایت از اعتبار فلان قانون در عصر نزول و امضای آن توسط معصوم می
ری و جغرافیایی بوده متناسب با مقتضیات عص :آن جهت است که قانون مذکور، اولا

تعارضی با مقاصد کلی شریعت نداشته است. بنابراین سنت، موضوعیت ندارد  :است. ثانیا
مدار ؛ لذا حکم، نفیا و اثباتا دائربلکه طریق و راهی برای احراز دو مطلب مذکور است

اثبات و احراز دو مطلب مذکور است. تشخیص مطلب اول، به عهده عقلاء و کارشناسان 
لذا از شارع بما هو شارع، سراغ نداریم که نسبت به برچیدن معاملات رایج بین  .است

بلکه به امضا و ردع و نیز جرح و  ؛مردم واختراع معاملات نوظهور، همت گمارده باشد
اصلاح همان قوانین دست ساخته بشری پرداخته است. تشخیص مطلب دوم هم در 

باشد. از این رهگذر به  میء به عهده فقهاء عصر معصوم، به عهده معصوم و در زمان فقها
رسیم که اگر در مورد معاملاتی نظیر جعاله، مضاربه و... دلیلی از ای میچنین نتیجه
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بلکه دلالت سنت، اگر  ،خود سنت، موضوعیت نخواهد داشت ،سنت بر اعتبار آنها یافتیم
عصر امروز هم توانست طریق و راهی باشد برای اثبات اینکه معاملات مذکور، در 

متناسب با مقتضیات زمان و مکان هستند و در تعارض و تصادم با مقاصد کلی شریعت 
و الا خیر. در مقابل، اگر معامله و قانون  ؛دانیمآنها را معتبر و حجت می ،نیستند

حتی اگر  ،نوظهوری واجد دو شرط مذکور بود محکوم به اعتبار و حجیت خواهد بود
  تبار آن وجود نداشته باشد.دلیل خاص نقلی بر اع

  
  اقوال فقهاء پیرامون گستره احکام شرعی. 3

های حیات بشری، در پاسخ به این پرسش که آیا شریعت، برای تمام زوایا و عرصه
گیری و دستورات مشخص ابدی و جاودانه دارد یا امکان دارد که در بستر زمان، تصمیم

ر واگذار نموده باشد؟ به دو دیدگاه اساسی ها را به خود بشگذاری در برخی حوزهقانون
  کنیم:اشاره می

مشهورفقها معتقدند شریعت برای تمام و یا اکثر زوایا و شئون  دیدگاه اول:. 1. 3
که اصل بر ] 141، 32؛ 14، 13[  ستورات مشخص دارد.فردی و اجتماعی زندگی بشر، د

 ،17- 248 ،22[است - معلیهم السلا–جاودانگی احکام صادره از معصومین ابدیت و 
  مگر آنکه قطع به عدم بقاء و عدم اعتبار آنها پیدا کنیم.] 2/107

در بسیاری از امور  قانونگذاری اما برخی از فقها معتقدند دیدگاه دوم: .3-2
 ،بیانی داردها  اجتماعی به عهده خود بشر گذاشته شده و اگر هم شارع، در این عرصه

  ]381ص19؛ 19،183 نکـ :[ .یمدلیلی بر ابدی بودن آنها ندار
  
  . ادله مشهور مبنی بر ابدی بودن تمام احکام شرعی4
لاَلُ "مطابق نصوصی مانند  دلیل اول: .1. 4 بدَاً إلَِ  حَ لاَلٌ أَ دٍ حَ حمََّ هُ  یمُ امُ رَ یاَمَةِ وَ حَ ومِْ القِْ یَ

بدَاً إلَِ امٌ أَ رَ هُ وَ لاَ  یحَ رُ ونُ غیَْ کُ قیِاَمَةِ لاَ یَ مِ الْ وْ جيِیَ ه یَ رُ - حلال پیامبر ] 1/58 ،23[ " ءُ غیَْ
برای همیشه تا روز قیامت، حلال خواهد بود و حرامش نیز تا روز  - صلی الله علیه و آله

  .ها نخواهد بود و حکمی غیر از اینها نخواهد آمدماند. غیر از اینقیامت حرام می
علت ثبوت حکم لذا موضوع،  ؛شوداما باید گفت حکم، عارض بر موضوع می نقد:

و مادامی که موضوع، محرز نشود، ثبوت حکم، محرز  ]1/350 ، 29؛ 8/435  ،25[ است.
بنابراین حلال ابدی  ]5/77 ، 8[ شود؛ زیرا بقاء عارض بدون معروض، معقول نیست. نمی



  187  احکام معاملات در پرتو مقتضیات عرفی و مقاصد شرعیتوسعه و تضییق در 

متوقف بر آن است که صدق عنوان  -که در روایت مذکور، محمول واقع شده است- بودن 
بودن، بر یک موضوعی، محرز باشد. در حالیکه اساسا ابدی بودن قوانین و مشروع  "حلال"

حلال "مربوط به عرصه معاملات بالمعنی الاخص، محل بحث است؛ لذا اصل صدق عنوان 
بر احکامی که در گذشته مطابق با شرایط و اقتضائات موجود، مورد امضا قرار  "محمد

مورد تردید  "حلال محمد"دق عنوان گرفته محل بحث و نظر است. نتیجه آنکه وقتی ص
شود. در واقع، در جایی که ابدیت یک قرار گرفت و محرز نشد، حکم هم بر آن مترتب نمی

باشد؛ زیرا ابدی  می حکمی، محل بحث و نظر است تمسک به حدیث مذکور، مستلزم دور
، بر آن صدق کند. "حلال محمد"بودن حکم، متوقف بر آن است که همچنان عنوان 

متوقف بر آن است که ابدی بودن آن ثابت شده باشد.  "حلال محمد"دق عنوان ص
منهای دلیل –بنابراین برای آنکه با محذور دور مواجه نشویم؛ لازم است با دلیل خاص 

 ابدی بودن احکام امضا شده توسط شارع، اثبات شود. - مذکور
به زمان خاصی نشده  ز آنجایی که احکام الهی مقیددلیل دوم: اطلاق ادله: ا .2. 4

وگرنه بر شارع،  ؛ها حجیت داردشود که حکم، شمولیت داشته و در تمام زماندانسته می
 ]2/160، 26[ لازم بود که با آوردن قید، آن را مختص به زمان خاص کند.

تمسک به اطلاق، در گرو آن است که در مقام بیان بودن متکلم، احراز  نقد: اولا:
ای قانونی که به دست خود بشر حسب مصالح، مفاسد و مقتضیات د. در حالیکه امضشو

موجود، جعل شده به معنای اعتبارآن در تمام ازمنه و امکنه و برای تمام مناسبات و 
  اقتضائات نیست.

شود، قطعا  می در احکام امضایی، قانونی که متناسب با اقتضائات موجود، امضا ثانیا:
اعتبار قانون مذکور، مادامی است که همچنان با گوید مقید لبی دارد یعنی عقل می

اقتضائات موجود، متناسب باشد. البته شاید این اشکال به ذهن برسد که اگر چنین 
مطلبی مبنای داوری و اتخاذ دیدگاه، قرار گیرد چه بسا قوانین بسیار دیگر مثل دیات و 

شند، به صورت جزیی، حدود هم زیر سؤال بروند چه آنکه آنها نیز اگر همه امضایی نبا
دفع این اشکال، توجه به این مهم، ضرورت دارد که اولا: چنین  برایامضایی هستند. 

لیّ به مثابه دلیل فقهی نیستند بلکه نهایتا اشکالاتی نقضی  ،اشکالاتی، استدلالاتی حَ
لکن  ؛توان از بطلان لازم، بطلان ملزوم را نتیجه گرفت می هستند که بر فرض اثبات آنها

ثابت و مسلمّ بودن خود لازم، اول الکلام است. به عبارت دیگر استدلال مذکور، به این 
اگر احکام معاملات، ابدی نباشد احکام حدود و "شود  می شکل است که در صغری گفته
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و در کبری با نقض لازم یا تالی، نقیض ملزوم یا مقدم،  "دیات نیز ابدی نخواهد بود
آنگاه نتیجه  "لکن احکام حدود و دیات، ابدی نیست"شود  یم نتیجه گرفته شده و گفته

این در حالی است که تأملات  "پس احکام معاملات، ابدی نیست"گرفته شده که 
تواند لزوم درنگ در  می - یعنی تغییر ناپذیری احکام معاملات –پیرامون حجیت ملزوم 

را آشکار سازد.  - دیاتیعنی مفروض بودن تغییر ناپذیری احکام حدود و  - ی لازم ادله
م نیست نمی توان بطلان ملزوم را نتیجه گرفت  خلاصه اینکه وقتی بطلان لازم، مسلَّ

یعنی مادامی که بطلان لازم،  ؛بلکه هر کدام از لازم و ملزوم، نیاز به بحث مستقل دارند
 ای که فساد آنها نفسه و بدون ملاحظه توالی فاسده قطعی نیست بطلان ملزوم را فی

نمی توان اثبات نمود. ثانیا: تفاوت اساسی میان احکام  ،تواند محل بحث باشد یم
معاملات بالمعنی الاخص و احکام حدود و دیات، در آن است که مقاصد حکمی در قسم 

تواند مقاصدی که در  می باشد یعنی عقل، حکام، قابل کشف برای عقل بشری میاول از ا
ملحوظ  - دن ثمن و مثمن، لزوم قابل تحویل بودن و ...اعم از لزوم معلوم بو –احکام بیع 

در جایی که مناطات  ؛بشر بوده و شارع به امضای آنها پرداخته است را کشف نماید
توسعه و تضییق حکم بر مبنای مناطات، مقبول است. در مقابل،  ،حکم، قابل کشف باشد

شلاق، شروط نظیر لزوم زدن هشتاد ضربه –کشف مقاصد موجود در احکام جزائی 
قابل  - مربوط به ترتب حکم قطع ید، احکام مربوط به شهود در جرایمی نظیر زنا و ...

 کشف برای عقل بشری نیست.
احکامی که سابقا به طور قطعی در  دلیل سوم: استصحاب احکام شرعیه؛ .3. 4

امروزه اگر شک در حجیت آنها کردیم به حکم اصل  ،عصر معصوم حجت بوده
  ]2/160 ، 26 نکـ :[ کنیم.ء آنها را ثابت میاب، بقااستصح

در جایی که اساسا شک در مشروعیت یک حکم داریم در واقع شک داریم که  نقد:
آیا حکم مذکور به چه نحو مجعول بوده است. اگر حکم به صورت استمراری جعل شده 

دلیل به دو  اقتضای بقاء دارد وگرنه مقتضی بقاء نیست. بنابراین در اینگونه موارد باشد،
  تمسک به استصحاب، مردود است:

جعل حکم، یک امر دفعی است نه استمراری و تمسک به استصحاب در امور  اولا:
  ]4/173 ، 4[ .اثبات استمرار و بقاء، صحیح نیست برایدفعی 

در اینگونه موارد، شک ما از نوع شک در مقتضی است که به باور بسیاری از  ثانیا:
در واقع شک در اقتضای قوانین مذکور ] 3/159 ، 3[ تصحاب نیست.اصولیون، مجرای اس
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ها را داریم که در اینگونه موارد، تمسک به استصحاب، ها و مکانبقاء در تمام زمانبرای 
لازم به ذکراست که در مقام دفع دو اشکال مذکور، نمی توان به اطلاق . صحیح نیست

سی مقتضای اصل عملی مرتبط با بحث چرا که مقام بحث، مقام برر ؛ادله تمسک جست
است که مفروض در آن، منتفی بودن مقتضای اصل لفظی است. به دیگر سخن، پس از 
آنکه طی واکاوی دلیل قبلی، به نفی اطلاق احکام و مقتضای اصل لفظی همت گماشته 

  در این مقام، به بررسی مقتضای اصل عملی پرداخته شده است. ،شد
  
  التزام به ابدیت همه احکام شرعی بررسی دیدگاه عدم .5

کنیم که معتقدند قانونگذاری در بسیاری از در اینجا به دیدگاه دو تن از فقهاء اشاره می
های اداره جامعه بر عهده خود بشر گذارده شده است و حتی اگر حکم و قانونی عرصه

  توسط معصومین بیان شده الزاما محکوم به ابدیت نیست:
  
 منصوص (ثابت و متغیر) وص و غیر. نظریه منص1. 5

نائینی یکی از فقهاء و اصولیون نامدار شیعه است. وی که از علمای تاثیرگذار و فعال در 
اجتماعی خصوصا در زمان مشروطیت بوده، تمام تلاش خود را به کار  - عرصه سیاسی

ای پاره بندد تا در راستای اثبات توانمندی فقه در عرصه حکومتداری و امور جامعه،می
آراء و مبانی کاربردی ارائه نماید.وی با اشاره به جایگاه و اهمیت زمان و مکان، قلمرو و 

ی پیرامون دولت و حکومت، به ی فقه، ولایت فقیه و همچنین مباحث مفصلمحدوده
پردازد. فقیه نامبرده، در مقام بیان وظایف شناسی اجتهاد و فقه موجود می آسیب

داند. ایشان از وظایف آنان را تشخیص قوانین ثابت از متغیر می نمایندگان ملت، یکی
ر منصوص است که داند: قسم اول، امووظایف مربوط به اداره جامعه را دو قسم می

، مشخص و حکمش در شریعت، معین است. قسم دوم، امور غیر وظیفه عملی در آن
به قسم دوم را تابع ایشان وظایف مربوط  منصوص است که به نظر حاکم بستگی دارد.

داند که به واسطه تغییر زمان و مکان، قابل تغییر مصالح و اقتضائات زمان و مکان می
که البته مأذون از طرف ولی –عهده متصدیان امر . تعیین تکلیف درباره آنها را برهستند

ر برای آنکه وجه تمسک به گفتار ایشان آشکا ]134- 133، 22 نکـ :[ داند.می -امر باشند
و همگرایی دیدگاه ایشان با مدعای این نگارش، آشکار گردد به ارائه و بررسی پاره گردد 

سازد خواهیم پرداخت تا گمان برده نشود  می ای از فروعی که ایشان بر این کلام مترتب
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که بر اساس نظر نایینی مسائل سیاسی و حکومتی در قسم دوم داخل است و ظاهر 
ه معاملات به معنی الاخص ندارد. پس این مطلب دلالتی بر کلام ایشان هیچ ارتباطی ب

  داند که عبارتند از:موضوع مقاله ندارد. ایشان فروع مهمی را بر این دیدگاه مترتب می
ت شود،  یقوانین و دستوراتالف)  که در تطبیق آنها بر شرعیات باید مراقبت و دقّ

  بدون موضوع و بلا محلّ است. منحصر به قسم اول است و در قسم دوم اصلا این مطلب،
ب) کارشناسی و مشورت نمایندگان مجلس در مقام جعل و وضع قوانین، مربوط به 

  قسم دوم از احکام است.
ج) همانطور که احکام دسته اول، الزام آور است، قوانین دسته دوم نیز لازم الاتباع 

  باشد.می
ه"با عنوان که  –را  غالب قوانین در حوزه اداره جامعهد) ایشان  از  "سیاسات نوعیّ
منتخبین و داند که وضع و جعل آنها به عهده مربوط به قسم دوم می -کندآنها یاد می

  نخبگان جامعه است.
و) از آنجایی که قوانین دسته دوم، به حسب شرایط زمان و مکان، تغییر پذیرند، 

  ]134 -133، 21 نکـ :[ .جاودانگی و ابدیت نخواهند داشت
استفاده  "معظم سیاسات نوعیه"گوید از تعبیر وقتی در این باب سخن مینائینی 

کند یعنی به باور وی، سهم بسیار زیادی از وقایع و مسائل، بدون حکم منصوص می
باشند که اساسا جعل قانون برای آنها به عهده منتخبان ملت، نخبگان و کارشناسان  می

شود. ن و عقلای قوم قانونگذاری میامر است. احکام مربوط به آن توسط کارشناسا
آور هستند لکن نیازی نیست که انطباق آنها با شرع،  عین حال که الزام بنابراین در

د. نکته مهمی که ایشان درباره این دسته از احکام، معتقد است این است که شوبررسی 
حکمی حتی اگر طبق دلیلی ثابت شود که معصومین یا نواب خاص آنها در زمان حضور، 

کردند اصلا برای ما در این عصر، الزام آور مربوط به این دسته از امور را تقنین و اجرا می
نیست چرا که معصوم یا نائب خاص ایشان، حسب شرایط و مصالح آن زمان، حکم و 

کند و قانونی را جعل کرده است و قوانین مربوط به این حوزه، با تغییر شرایط، تغییر می
، تابع یقسم ثان"نویسد: ت و جاودانگی نیست. ایشان در این باره میمحکوم به ابدی

مصالح و مقتضیات اعصار و امصار و به اختلاف آن قابل اختلاف و تغییر است، و چنانچه 
در سایر اقطار هم به نظر و  یحت - عزّ اسمه - یمنصوب اله یبا حضور و بسط ید ول

موکول است، در عصر غیبت  -ه علیهصلوات اللّ -ترجیحات منصوبین از جانب حضرتش
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اب عام یا کس ن له ولایة  اقامۀ که در یهم به نظر و ترجیحات نوّ وظائف مذکوره عمّ
  ]134 ،21[ ."بودالإذن مأذون باشد، موکول خواهد 

  
  نظریه منطقه الفراغ . 2. 5

 سید محمد باقر صدر ارائه شده از وجود قلمرویشهید که توسط  "منطقه الفراغ"نظریه 
کوشد دهد. شهید صدر که در کتاب اقتصادنا میفاقد حکم شرعی در دین خبر می

های برنامه اقتصادی اسلام را پویا و قابل اجرا در شرایط مختلف و در زمان و مکان
درصدد تبیین این دیدگاه است که  "منطقه الفراغ"مختلف معرفی کند با ارائه نظریه 

در برخی مسائل اجتماعی، سیاسی، حقوقی و...  دین به حاکم اسلامی اجازه داده تا
حسب شرایط زمان و با در نظر گرفتن دو عنصر زمان و مکان به تدوین قوانین مورد نیاز 

گرفته های پیامبر نیز از دو حیث صورت میبه باور وی قانونگذاری جامعه دست بزند.
نین نموده تا احکام تقاست: برخی را پیامبر، از حیث آنکه شارع و مبلغ الاحکام بوده 

ناپذیر الهی را بیان کند. برخی دیگر قوانینی بوده که پیامبر، از آن جهت که ثابت و تغییر
کرده اداره جامعه و تنظیم امور اجتماعی وضع می برایحاکم و ولی امر جامعه بوده 

باشد اما دسته دوم، حسب شرایط و  می است. دسته اول محکوم به ابدیت و جاودانگی
قتضائات زمان و مکان، قابل تغییر است. شهید صدر احکام دسته دوم را دستوراتی ا

داند می - شودکه از آن به منطقه الفراغ تعبیر می –های آزاد قانونگذاری مربوط به میدان
طبق این دیدگاه،  و برای آن اهمیت بسیاری در مکتب قانونگذاری اسلام قائل است.

از  صلی الله علیه و آله عیت از آن دسته قوانینی که پیامبرتب برایامروزه هیچ الزامی 
ایشان ضمن تاکید بر ضرورت وجود  وجود ندارد. است، حیث حاکم بودن وضع کرده

: قوام مکتب اقتصادی اسلام بدون در نظر گرفتن منطقه الفراغ، نویسدمنطقه الفراغ می
جایگاه بس ارزنده آن به معنای  امکان ندارد. از نگاه او غفلت از وجود منطقه الفراغ و

 باشد. نادیده گرفتن عنصر محرک اسلام و تمرکز بر عناصر ساکن و غیر پویای اسلام می
پر  برایاز منظر شهید صدر، قوانین اقتصادی که پیامبر، تنظیم و تقنین کرده نوعا 

 ساساًباشد که طبیعتا جاودانه هم نخواهند بود و اکردن همین منطقه خالی از حکم می
روند. ایشان تنها خاصیت این دسته جزء ثابت قوانین اقتصادی اسلام به شمار نمی
داند که چه بسا با دقت و مطالعه در قوانین را برای مسلمانان این روزگار در این می

کرده چراغی برای جامعه خود وضع می الله علیه و آله صلی  قوانین و احکامی که پیامبر



 1400بهار و تابستان ، اول، شمارۀ پنجاه و چهارمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال   192

آن بتوانیم اهداف و مقاصد کلی و اساسی که  ود تا در پرتوروی ما روشن ش پیش
  ]381- 380، 19[  نماییم.بوده را کشف  مبر صلی  علیه و آلهامطلوب پی

  
  دیدگاه مختار و ادله آن. 6

با نقد ادله دیدگاه مشهور، معلوم شد که هیچ دلیلی نداریم مبنی بر اینکه دلالت سنت بر 
چنین نیست که اعتبار یک معامله، دائر  ت داشته باشد؛ یعنی ایناعتبار یک معامله، موضوعی

مدار وجود دلیل خاص بر آن باشد، همچنانکه دلالت دلیل خاص و اقامه سنت بر اعتبار یک 
معامله، الزاما دلیلی بر اعتبار آن در تمام شرایط نیست. لذا درباره قوانین معاملات بالمعنی 

 - ... هستندم مناسبات اجتماعی اعم از مالی وجامعه و تنظی ناظر به اداره که عمدتاً- الاخص
که اصل بر تغییر آنها به تناسب اقتضائات زمان و مکان است. بنابراین چه بسا  رسدبه نظر می
ای توسط معصوم، امضا شده باشد اما امروزه نامشروع باشد و یا بنابر اقضائات یک معامله

نصی در خصوص آن وارد نشده باشد؛ مثل  که باشدزمان، قراردادهایی مورد نیاز مردم 
  عبارتند از: ادله این دیدگاه قرارداد بیمه و امثال آن.

توان بر عدم  مهمترین دلیلی که میدلیل اول: فقدان دلیل بر اعتبار ابدی؛ . 1. 6
ابدی بودن امضائات شارع ارائه نمود خود فقدان دلیل بر ابدیت است. در واقع بهترین 

به این بیان که وقتی دلیلی بر  ؛ین است که بگوییم عدم الدلیل، دلیل العدمدلیل، ا
خود عدم احراز اعتبار،  ،ابدیت و اعتبار قوانین امضا شده در تمام اعصار و امصار نداریم

زیرا اعتبار و مشروعیت، نیاز به دلیل دارد. نظر به اینکه ادله  .دلیلی بر عدم اعتبار است
وزه معاملات را نقد کردیم دلیلی بر اعتبار آنها در تمام ازمنه و ابدی بودن قوانین ح

امکنه باقی نمی ماند. از آنجا که در مقام نقد این دلیل، ممکن است گفته شود که آیات 
و روایات مربوط به ابواب معاملات، مقید به زمان خاصی نیستند و اصل بر اطلاق 

اب معاملات بالمعنی الاخص و نیز مقتضای آنهاست، پیش از این به نقد اطلاق ادله در ب
  اصل استصحاب، همت گماشتیم.

گوییم نه تنها دلیلی بر  مطابق این دلیل می دلیل دوم: وجود مقید لبی؛. 2. 6
، در اعصار و امصار دیگر نداریم علیهم السلام اعتبار قوانین امضا شده توسط معصومین

ار و تخصیص قوانین مذکور داریم. تقریب توان ادعا کرد که دلیل بر عدم اعتب بلکه می
این استدلال، به این کیفیت است که وقتی غرض از معاملات، تنظیم روابط اجتماعی 

بینیم که  به عبارت دیگر، وقتی می معقول نیست که با تغییر اجتماع، تغییر نکنند. ،باشد
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ناسب برای اداره جعل معاملات به دست بشر بوده و شارع، صرفا از آن جهت که آنها را م
کند به اینکه اعتبار  می جامعه یافته نسبت به امضای آنها اقدام فرموده است، عقل، حکم

قوانین مذکور، مادامی است که این مناسب بودن، محرز باشد. لذا به حکم مخصص لبی 
گوییم در جایی که کارآمد بودن معاملات مذکور و مفید بودن آنها برای تنظیم  می

تماعی، محرز نباشد دلیلی بر اعتبار و بقاء امضای شارع وجود ندارد. نباید مناسبات اج
گمان شود که دلیل مذکور، یک دلیل استحسانی است چه آنکه اساسا وقتی سخن از لبی 

آید بدان معناست که الزاما بر پایه مناسبات لفظیه، تحصیل  می بودن این تقیید به میان
فهوم معامله، کیفیت تشریع و امضای آن توسط شارع و نشده است، بلکه بر پایه تحلیل م

  نیز واکاوی چگونگی مواجهه شارع با معاملات عصر نزول، استظهار شده است.
شارع مقدس با ورود به اجتماع و  دلیل سوم: ظهور روش و فعل شارع؛ .3. 6

باب مواجهه با نوع معاملات آدمیان، اقدام به برچیدن آنها و ارائه نظام جدیدی در 
معاملات نکرد و اساسا معاملات جدیدی را از ناحیه پروردگار به ارمغان نیاورد. به تعبیر 
دیگرمهمترین رسالت شارع در این حوزه، ارائه ضوابط و مقاصد کلی از قبیل رعایت 

ای با این مقاصد، کوشید چنانچه معاملهعدالت و اجتناب از ظلم، غرر، ضرر و... بوده و می
حال وقتی چنین روشی را از شارع، سراغ  ]475، 26[ .د حذف یا تعدیل نمایدناسازگار بو

توان احتمال داد که اگر شارع، امروز بود ما را ملزم به استفاده از معاملاتی داریم آیا می
تنظیم روابط اجتماعی مفید بوده است؟ آیا شارع  براینمود که در قرون گذشته می
تنظیم روابط اجتماعی خود بهره گیرید که  برایاملاتی فرمود شما باید از همان مع می

 ،من هیچ نقشی در تشریع و جعل آنها نداشتم؟ اگر نگوییم که قطعا جواب، منفی است
شویم. قدر متیقن از ادله مذکور،  می لااقل، قائل به اجمال و لزوم اخذ به قدرمتیقن

مشروعیت آنها در فرضی است که ترتب نتایج مورد انتظار از قوانین مذکور، محرز باشد. 
دست به امضای تمام  ،بودشود که اگر امروز هم میاز روش شارع چنین استنباط می

ا را زد و فقط آنهمی -که بشر برای تنظیم روابط اجتماعی خویش جعل نموده- معاملات 
  نمود. می ملزم به انطباق معاملات خویش با اغراض و مقاصد کلی

شاید گفته شود که این دلیل، صرفا مقتضیِ اعتبار بخشیدن به معاملات نوظهور 
یش از این بر پایه آنچه پ .لکن دلیلی بر الغاء معاملات عصر نزول نخواهد بود ،است
تنظیم  برایرتبه اول، قابلیت آن شد ارکان دخیل در مشروعیت یک معامله، در م گفته

روابط اجتماعی و در مرتبه دوم، انطباق آن با مقاصد کلی شریعت است. به دیگر سخن، 



 1400بهار و تابستان ، اول، شمارۀ پنجاه و چهارمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال   194

پردازد موضوعی که امضاء شارع، ذیل آن آمده است  وقتی شارع، به امضای یک معامله می
بط یک قانونی است که جعل آن بر پایه مناسبات عقلی بشر و در راستای تنظیم روا

اجتماعی صورت پذیرفته است. تحلیل چنین مفهومی، آشکارا حکایت دارد که اگر عقل 
بشری، چنان کارکردی را منتفی بداند و بر پایه همان مناسباتی که جعل آن توسط بشر 

   صورت پذیرفته نفی آن صورت پذیرد، راهی برای احراز مشروعیت و بقاء آن وجود ندارد.
افزاییم و آن اینکه تنقیح مناط از فتوای برخی  ته ای را میتأیید ادله مذکور، نکدر 

فقهاء مبنی بر عدم لزوم تعاصر معاملات با عصر معصوم، مؤیدی بر دیدگاه مختار است. 
گویند لازم نیست امروزه صرفا معاملاتی را به رسمیت بشناسیم برخی فقهاء، صریحا می

 اگر مناط این] 9، 18[ آمده استوی در به امضا و تقریر  که حتما در زمان شارع بوده و
کند بر  ، آشکارا دلالت میرأی را عدم تأسیسی و توقیفی بودن قوانین این حوزه بدانیم

اینکه قرار نیست معاملاتی که قبلا به امضای شارع رسیده نیز الزاما امروزه هم در این 
عرصه، متناسب با زیرا اساسا قوانین و دستورات این  ؛جوامع مورد امضای شارع باشد

البته استناد به ادله مذکور،  شود. می شرایط و اقتضائات زمانی تنظیم و به اجرا گذاشته
بلکه سخن بر  ،بدان معنا نیست که حتما باید تمام معاملات عصر شارع را کنار بگذاریم

سر آن است که صرف امضای شارع و دلالت سنت بر اعتبار قوانین مذکور در زمان 
وضوعیت ندارد بلکه هر کدام از آن معاملات که امروزه هم کارآمد بود، به کار معصوم، م

  رویم.کنیم و به سراغ وضع قوانین جدید میگیریم و اگر کارآمد نبود رها میمی
  
  نقدها و اشکالات وارده بر دیدگاه مختار .7

 ،شوددگان در اینجا به بررسی و نقد برخی اشکالاتی که ممکن است متوجه دیدگاه نگارن
  پردازم:می

اگر قرار باشد معاملات، متناسب با شرایط زمان و مکان، توسط  اشکال اول: .1. 7
د پس خاصیت این همه آموزه، دستور و شوعقلای قوم و کارشناسان هر فن تدوین 

  شود؟ نصوص دینی در باب معاملات چه می
شود آن است که  ب میمترتفایده بسیار مهمی که بر دستورات در این حوزه،  پاسخ:

آوریم. شهید صدر در این باره  می با تامل در آنها اهداف و مقاصد کلی شارع را به دست
نوع تشریع و قوانینی که پیامبر از حیث ولی امر بودن در این حوزه صادر "نویسد: می

 گرچه تا ؛نموده احکام دائمی نخواهند بود... بنابراین جزء ثابتی از مکتب اسلام نیست
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کند تا نحوه تدوین قانون در این بخش از شریعت که خالی حد زیادی چراغی روشن می
نظر پیامبر بوده را نیم اهداف اساسی که مداز احکام ثابت است را بیاموزیم و بتوا

  ]381، 19[ ."شناسایی نماییم
نظر به توحید تشریعی و با توجه به اینکه تنها مرجع  اشکال دوم: .2. 7

باشد که خود مکلفین نسبت به جعل قانون و  میخداوند است چطور جایز  قانونگذاری،
تدوین نظام معاملات اقدام نمایند؟ آیا این کار به معنای راه انداختن دستگاهی در برابر 

  های شارع نیست؟ آیا این بدعت نیست؟برنامه
ن إدخال ما لیس من الدی"در تعریف بدعت گفته شده بدعت عبارت است از  پاسخ:

بنابراین مناط  ]428/ 3 ، 16[ ."اینکه چیزی را که جزء دین نیست داخل دین کنیم ؛فیه
ملاک اصلی در حرمت بدعت، آن است که حکمی را بدون دلیل، به خداوند نسبت و 

که سخن ما در اینجا این نیست که مجتهد، دهیم و در دین خداوند وارد سازیم در حالی
اند به خداوند نسبت که کارشناسان به آنها دست یافته –جزئیات و تفاصیل قوانین را 

کنند دهند بلکه صرفا انطباق آنها را با قواعد کلی که از ناحیه شارع ارائه شده کشف می
ای را که برخی دراین باره مطرح نائینی، شبهه دهند.و این انطباق را به دین نسبت می

عیانِ اسلام چگونه از لوازم و مقتضیات تر آنکه مدّ عجب"کند: کردند چنین بیان میمی
آیا این ربط، که  یب یاصول مذهب غفلت و یا تغافل و تجاهل نموده، مغالطۀ تردیدیۀ خیل

نسخ و تغییر، عدول از واجب به حرام و یا از حرام به واجب و یا از مباح به مباح دیگر 
 ]138، 21[ "سرودند مضحکهتشویش اذهان عوام القاء، و بر هر تقدیر نغمۀ  یبرا است؟
نویسد: داند و در پاسخ به این شبهه میاین تغییر احکام را بدون اشکال می نگاه

که این نسخ و تغییر... از باب عدول از فرد واجب است به فرد دیگر، و قدر  یدانست"
ت است- مشترك آنها  است و اختیار  یواجب حسب -که حفظ نظام و سیاست امور امّ

مغالطه ای  ایشان ]138 ،21[ "باشد.مصالح و مقتضیات اعصار می  صیاتافراد، تابع خصو
که علیرغم روان نبودن متن آن و صرفا به جهت تحفّظ –کند  می را متصف به مغرضانه

پردزایم. وی در این باره  می نبه نقل عین عبارات ایشا - بر ذکر صریح کلام ایشان
ت پیغمبر آخر  یمان قرآن آسماندین ما مسلمانان، اسلام، و قانون"نویسد:  می و سنّ

ه علیه و آله است یالزمان صل در بلد اسلام، بدعت و در  یپس تدوین قانون دیگر ؛اللّ
 یچون بدون ملزم شرع - مقابل صاحب شریعت دکاّن باز کردن است و التزام به آن هم 

ف هم بدعت سوم است یبدعت - است پس س ]106، 21[ ".دیگر، و مسئول داشتن از تخلّ



 1400بهار و تابستان ، اول، شمارۀ پنجاه و چهارمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال   196

داند که قرآن را بر سر نیزه کردند و در نقد این مغالطه، آن را شبیه سخن خوارج می
این مطلب "نویسد: و در رد این مغالطه می ]106، 21[ دادندشعار لاحکم الا لله سر می

ت و از ضروریات است که مقابله با  یاز اظهر بدیهیاّت اسلامیه و متفق علیه کلّ علما امّ
و در مقابل شارع مقدّس، دکاّن باز کردن، که در لسان اخبار بدعت و به دستگاه نبوتّ 

ق و صورت یشود، در صورتاصطلاح فقهاء تشریع نامیده می که غیر  شود پذیر می متحقّ
است، ارائه و اظهار  - عزّ اسمه - یو حکم اله یبه عنوان آنکه مجعول شرع یمجعول شرع

ا بدون اقت بدعت  یالزام و التزام یران به عنوان مذکور، هیچ نوعو الزام و التزام شود؛ و الّ
  ]107، 21[ .و تشریع نخواهد بود

  
. اشکال سوم: نقش حجیت قول و تأیید معصوم یا عدم ردع معصوم نسبت 3. 7

  به احکام معاملات چیست؟
دفع اشکال مذکور، آنچه مکرر در خلال مباحث، مورد اشاره قرار گرفت را  برایپاسخ: 

کنیم. ایشان  می سازیم. تبیین آن را از خلال کلمات شهید صدر دنبال می حمجددا مطر
کردن ظیم و تقنین کرده نوعا در جهت پرقوانین اقتصادی که پیامبر، تندارد  ابراز می

باشد که طبیعتا جاودانه هم نخواهند بود و اساسا جزء همین منطقه خالی از حکم می
روند. ایشان تنها خاصیت این دسته قوانین را نمیثابت قوانین اقتصادی اسلام به شمار 

داند که چه بسا با دقت و مطالعه در قوانین و برای مسلمانان این روزگار در این می
کرده چراغی پیش روی ما روشن شود تا احکامی که پیامبر برای جامعه خود وضع می

ر بوده را کشف در پرتو آن بتوانیم اهداف و مقاصد کلی و اساسی که مطلوب پیامب
  ]381- 380، 19[ نماییم.

  
بازخورد این رویکرد، به معنای عصری وعرفی شدن  آیا. اشکال چهارم: 4. 7

  ؟فقه اسلامی نیست
دفع این اشکال، لازم به ذکر است که آنچه گفته شد ناظر به احکام معاملات  برایپاسخ: 

بلکه در بخش معاملات  ،ستبالمعنی الاخص است یعنی نه تنها ناظر به ابواب عبادات نی
بالمعنی الاعم نظیر احکام نکاح و ... نیز کارکرد ندارد بنابراین در این ابواب که سهم زیاد 

د. شو ای که گفته شد اتخاذ نمی دهد شیوه می ه را به خود، اختصاصبلکه حداکثری از فق
هستند که با ضمن اینکه در خود ابواب معاملات بالمعنی الاخص نیز همچنان این فقهاء 
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و ابزار فقهی، مقاصد کلی شریعت و آنچه مورد لحاظ شارع بوده را از اخبار وارده،  روش
کنند تا در راستای توسعه و تضییق احکام از آن بهره جویند و در  می استنتاج و استظهار

کنار کارشناسی های کارشناسان، مورد عمل قرار دهند تا به اثبات مشروعیت احکام 
المعنی الاخص در اعصار و امصار مختلف همت گمارند. افزون بر آنچه گفته معاملات ب

شد، ذکر این نکته نیز خالی از فایده نیست که وقتی ادله به نفع دیدگاهی اقامه شد 
ای از  مادام که ادله، قوی و مستند باشند باید مورد تبعیت قرار گیرند و به صرف پاره

. در این دست کشیدادله  از توان محرز نیست، نمی ای که فاسد بودن آنها توالی فاسده
کنیم. ایشان در بحث چرایی ورود سیره عقلاء  ز به بیانی از شهید صدر اشاره میباره نی

نویسد: فقهاء امامیه تا پیش از افول اصول قدیم و  می -طی دو قرن اخیر –به فقه شیعه 
بستند  را به کار می یشتلاش خو - که مؤسس آن شیخ انصاری است- ظهور اصول جدید 

تا به هر شکل ممکن از مخالفت با اجماع فقهاء و مشهور اصحاب، اجتناب نمایند تا آنکه 
در دوره جدید اصول، مردود بودن برخی عناصر که راهی برای موافقت با قدماء بود، 
آشکار شد. اجماع منقول به خبر واحد، شهرت، فهم اصحاب، جابریت شهرت نسبت به 

کردند تا آراء خود را متناسب با اقوال پیشینیان  می ، همگی فقیه را کمکضعف سند
کند. در دوره جدید اصول، فقیهان نامداری همچون شیخ انصاری، بسیاری از مبانی 
 مسلم گذشتگان را انکار نمودند لکن همین بزرگان، تحت تأثیر یک عنصر روانشناختی

فقهی، دقیقا به چیزهایی استناد  بر خلاف یافته های اصولی خویش، در بحث های
کردند که در اصول، باطل ساخته بودند... این اقدام، بدان جهت بود که خیالشان آسوده 
 گردد که نه فقه جدیدی تأسیس خواهد شد و نه حکم غریبی از ادله، بیرون خواهد آمد.

 ]97/2-94 ،20نکـ : [
  

 . ثمره بحث8
تطبیق مبحث ارائه شده در این مقاله  ایبردر پایان به بیان برخی مصادیق عینی 

  پردازیم.  می
یکی ازاسباب شرعی که مفید حق و اولویت است  مصداق اول: تحجیر؛ .1. 8

شخصی بر روی زمین، "تحجیر عبارت از این است که  ]2/259، 10[ باشد.میتحجیر 
ت آبادانی به این ترتیب در جه و ]219، 11[ "دهد و یا اطراف آن دیوار بکشدمرز قرار 

کند کند نسبت به دیگران، حق اولویت پیدا میزمین، گام بردارد. شخصی که تحجیر می
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و تا زمانی که وی از این زمین، اعراض نکرده و یا آثار تحجیر بر اثر اسباب طبیعی از 
اقدام و تدبیری است یر، بین نرفته است دیگران حق تصرف در آن زمین را ندارند. تحج

  ها توسط پیامبر، تأسیس و یا امضا شده است.کردن سرزمینکه جهت آباد 
های تحصیل مالکیت بر مباحات، حیازت است. یکی از راه . مصداق دوم: حیازت؛2. 8

 چنانچه شخصی بر یکی از مباحات ]362، 15[ "من حاز شیئا ملکه"مطابق قاعده فقهی 
  شود.ط یابد، مالک آن می[:یعنی اموری که سابقه مالکیت کسی بر آن وجود ندارد] تسل

این عقود  . مصداق سوم: بسیاری از عقود اسلامی نظیر جعاله، مضاربه و...؛3. 8
- کردهدر قرون متمادی، اهدافی که مطلوب بشر و سازگار با اغراض شارع بوده را تامین می
اردی اند. امروزه نیز در بسیاری از موارد، همچنان بر مطلوبیت خود باقی هستند لکن در مو

ها از کارکرد اصلی خود نیز کاملا برای کارشناسان و متدینین، روشن است که این عملیات
دهند و در نظاماتی نظیر نظام بانکی، گاهی دور شده و چه بسا عکس مطلوب را نتیجه می

گردد. شود که بر معاملات نامعتبری چون ربا مترتب مینتایج نامطلوبی بر آنها مترتب می
های تاخیر و... در قالب همین عقود، محکوم کلان بانکی، جریمه ری از سودهایمثلا بسیا

شوند. فعلا در مقام بررسی صغروی نیستیم که آیا دریافت این سودها، به مشروعیت می
عقلائی و به نفع نظام اقتصادی و آحاد جامعه هست یا نه؟ آیا حلال هستند یا نه؟ بلکه 

- ین نظام بانکی که نتیجه آنها دریافت چنین سود و جریمهخواهیم ببینیم چنانچه قوانمی
هایی است چنانچه به مصلحت افراد جامعه و در راستای بهبود تنظیم روابط اجتماعی 

بخشد؟ به نباشند آیا صرف اندراج آنها تحت یکی از عقود مذکور، به آنها مشروعیت می
ساختند اما در ا برآورده میعبارت دیگر اگر عقود مذکور، در یک زمانی اغراض شارع ر

انجامند آیا همچنان روزگار فعلی در یک عملیات بانکی، دقیقا به ضد مقاصد شارع، می
محکوم به حجیت هستند؟ به عبارت دیگر آیا دلالت سنت بر حجیت و امضای آنها فی 

ار توانیم بگوییم به صرف اینکه قطع به اقامه سنت بر اعتبنفسه، موضوعیت دارد؟ آیا می
  آنها در عصر معصوم وجود دارد امروزه هم اعتبار و مشروعیت دارند؟

نقد سخن مذکور، گفته شود مشروعیت معاملات یک بحث است و  برایشاید 
کی را به نحو غلط، وارد استفاده از حیل شرعی بحث دیگر است. اینکه معاملات بان

جهت دفع این اشکال،  کنند منافاتی با مشروعیت این عقود ندارد. می ...مضاربه و
گردد غرض از ذکر این عبارات، آن است که اگر قرار باشد صرفا با تمسک  می خاطرنشان

بایست  می به اطلاق ادله معاملات مذکور و بدون عطف توجه به مقاصد موجود در آنها،
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چنین شکلی از تمسک به حیل شرعی را مشروع دانست و طبیعتا توالی فاسده ای که 
نیز پذیرفت. همین که مستشکل، این شکل از مستمسک قرار دادن معاملات  ذکر کرد را

کند حکایت از آن دارد  می داند و گاه با تعبیر حیل شرعی از آنها یاد می شرعی را ناروا
که اطلاق آنها را به شکلی تعبدی نپذیرفته بلکه اعتبار به کار بستن آنها را دائر مدار 

در ادامه به برخی از مصادیق معاملات مستحدثه و  داند. می ترتب مقاصد ملحوظه
  کنیم: می اشاره نوظهور جهت تبیین ثمره بحث،

 "تأمین"ها در کتب فقهی معاصر تحت عنوان درباره بیمه مصداق اول: بیمه؛ .4. 8
کوشند تا آن را تحت شود. عمدتا فقهاء میبه عنوان یکی از عقود مستحدثه، بحث می

در آورند. گاهی تحت عنوان جعاله و گاهی تحت عنوان ضمان، به یکی از عناوین شرعی 
  ]179، 32[ پردازند.بحث پیرامون آن می

که مستأجر بر ملک  یعبارت است از حقّ اولویتّ" مصداق دوم: سرقفلی؛ .5. 8
ل کار م یکند در مقابل پول یپیدا م  یپردازد و مطابق آن، مستأجر یکه به مالک در اوّ

 یسرقفل]478، 28[ "است.از دیگران  یخته در اجاره کردن آن ملک، اولپردا یکه سرقفل
از اینرو  ]478، 28[ اهل عرف وجود دارد. یدر سابق وجود نداشت و امروز در میان عقلا

کوشند تا آن را تحت یکی از عقود و ایقاعات شرعی بگنجانند. در برخی موارد فقهاء می
رد تحت عنوان هبه و یا مصالحه، برای آن آن را تحت عنوان حواله و در برخی موا

  ]1/179 ،9[ شوند.وجاهت شرعی قائل می
های بسیاری از قوانین که در تجارت های الکترونیک؛. مصداق سوم: تجارت6. 8

سنتی، قابل تحقق بود نظیر قبض و اقباض، ایجاب و قبول، خیار مجلس، خیار رویت و 
که سهم عمده در مبادلات داخلی و بین - رونیک های الکتاموری از این قبیل، در تجارت

ای در این زمینه بین فقهاء صورت قابل اجرا نیست. از این رو مباحث گسترده - المللی دارد
  های اقتصادی بر قوانین شرعی چگونه امکان دارد؟پذیرفته تا ببینند انطباق این نوع عملیات

به عنوان یک پدیده نوظهور بانکداری  های بانکی؛مصداق چهارم: عملیات .7. 8
با توجه به حضور وسیع و تأثیرگذاری که در  -که اثری از آن در عصر معصوم نیست - 

ها دارد، اسلامی کردنِ آن برای فقهاء، عرصه حیات بشر امروز و نظام اقتصادی دولت
های مختلف فقهی که رهآورد همیشه یک بحث جدی و دغدغه مهم بوده است. پرسش

ها در زندگی آدمیان این دوره است پیوسته فقهاء را در مقام پاسخگویی قرار حضور بانک
داده و البته اختلافات بنیادینِ نظری بین دانشمندان فقه و اقتصاد، این بحث را به یکی 
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های تأخیر، از مباحث چالشی تبدیل نموده است. مشروعیت سودهای بانکی، جریمه
ته محل بحث بین فقهاء است. عمدتا فقهاء، کارمزدها و امثال این عناوین، پیوس

های بانکی را در گرو اندراج آنها تحت یکی از عناوین جعاله، مضاربه، مشروعیت عملیات
که البته مورد انتقاد بسیاری از فقهاء و  ]1/478 ، 7[ دانند.حواله و... میمشارکت، صلح، 

 ری از فقهاء قرار گرفته استحقوقدانان واقع شده است. این روش گرچه مورد تأیید بسیا
اند. مکارم شیرازی عده دیگری از فقهاء به نقد جدی آن همت گمارده لکن ]3/277  ،5[

بود و این مسئلۀ مهم و گناه کبیره،  یاگر فرار از ربا به این آسان" نویسد:در این باره می
ه علیه و  یصلّ -اسلام  یشد، چرا پیامبر گرام یبا یک معاوضه و صلح و هبه و... حل م اللّ

م و  یبا رباخوار یبرخورد جدّ یاین راهها را به مردم نشان نداد؟ بلکه برا - آله و سلّ
  ]80، 29[ "دهد یدستور جنگ م یاز این گناه بزرگ، حتّ یجلوگیر

اگر چه از نظر  یاز حیل قانون یبعض"بسیاری از حقوقدانان نظیر امامی نیز معتقدند 
 ید و به قالب و صورت معاملات مشروع میتواند درآید، ولدر بر ندار یاشکال یحقوق
که قانون  ینمیتوان دور داشت و مصالح یو اخلاق یامر را از نظر اجتماع یو زشت یپلید

، 2[ "عمل کرد.گذار  حفظش را در نظر داشته زیرا پا گذاشت و بر خلاف منظور قانون
ه برای مبحث این مقاله باشد تواند محل ظهور ثمرهایی که میی از عرصهیک] 2/202 

های بانکی است. مصادیق و موارد مذکور، بخش اندکی از مصادیق همین عملیات
بسیاری هستند که بسط کلام پیرامون آنها در گنجایش این پژوهش نیست. مواردی که 
پیوسته محل بحث و تبادل نظر بین فقهاء، کارشناسان و حتی توده متدینین و 

بایست این بحث را مطرح کنیم که آیا اسباب ره این موارد میمتشرعین است. دربا
های اقتصادی، منحصر در همان مواردی است که در عصر معصوم به ملکیت و عملیات

که در نظام بانکداری با توجه به این اجرا در آمده و مورد امضای شارع واقع شده است؟
یاری از سودها تحت عنوان یکی از بس - شودکه از آن به بانکداری اسلامی یاد می- فعلی 

یابدآیا تمامی معاملات و اسباب ملکیت که به امضای نهادهای شرعی، مشروعیت می
  معصوم رسیده در تمام شرایط، مشروعیت دارند؟

  
  های مقاله. بیان پاسخ مبتنی بر یافته9

حل ما  های متعددی ارائه شده است. راهپاسخ به سوالات قسم اول و دوم، راه حل برای
ای قرار نیست هر معامله این است که اولاً -های تحقیقمبتنی بر یافته –در این مقاله 



  201  احکام معاملات در پرتو مقتضیات عرفی و مقاصد شرعیتوسعه و تضییق در 

که به امضای معصوم رسیده امروز نیز مورد عمل قرار گیرد بلکه امضای شارع، طریقیت 
دارد تا از رهگذر آن احراز گردد که فلان معامله در عصر معصوم، جهت تنظیم روابط 

و مطابق با مقاصد کلی شریعت بوده است. حال اگر همچنان  اجتماعی، کارآمد
ای به تایید کارشناسان و نیز انطباق آن با قواعد کلی شریعت به تایید کارآمدبودن معامله

  تواند به عنوان قانون و معامله شرعی تلقی گردد.فقیه برسد مشروع خواهد بود وگرنه نمی
ملاتی نظیر تحجیر، احیاء، حیازت، جعاله، خارج کردن معا برایبنابراین لازم نیست 

های اقتصادی، به احراز ناکارآمد بودن آنها بپردازیم یعنی مضاربه، و... از چرخه عملیات
ای به عنوان ادله حاکم بر ادله مشروعیت معاملات قرار نیست که فقیه، بکوشد تا ادله

از عناوین ثانوی احراز کند مذکور بیابد و یا عدم حجیت معاملات مذکور را در قالب یکی 
غیرمفید بودنِ آنها برای حکم به عدم حجیت آنها کافی است.  بلکه عدم احرازِ کارآمد و

به عبارت دیگر عدم حجیت آنها نیاز به احرازِ اخلالِ آنها به نظام معاش ندارد بلکه عدم 
اینرو اگر احراز مفید بودن آنها به حال نظام معاش، دلیل بر عدم حجیت آنهاست. از 

کارشناسان قوانینی را برای نظام بانکی تنظیم کردند که چه بسا تحت هیچیک از عقود 
 - که منافی با مقاصد کلی شریعت باشد-عصر معصوم نگنجد و فقهاء نیز هیچ محذوری 

الاتباع خواهند بود. بالعکس، چنانچه معاملاتی به امضای  را در آنها نیابند قوانینی لازم
باشد اما امروزه، مفید بودن آنها به تایید کارشناسان نرسد و یا اعمال آنها شارع رسیده 

  به نقض اغراض شارع بینجامد اصلا مشروعیت نخواهند داشت.
  

  گیری نتیجه .10
ای که پیامبر در آن ظهور کرد مانند هر جامعه دیگر، قوانینی را برای خود تنظیم جامعه

پرداختند. پیامبر ابدا در جهت اجتماعی خویش می کرده بودند و با آنها به تنظیم امور
ای حذف این قوانین و بنا نهادن نظام قانونی جدیدی اقدام نفرمود بلکه صرفا با ارائه پاره

از قواعد و مقاصد کلی مثل غرری و ضرری نبودن، به رد یا اصلاح معدودی از این قوانین 
رمود. امضای پیامبر ناظر به شرائط، و معاملات مبادرت ورزید و بقیه را بالکل امضا ف

اند. گرفتهمصالح و اقتضائات زمان و مکانی بوده که این معاملات را در آن به کار می
بدیهی است چنین امضایی، محکوم به ابدیت نخواهد بود بلکه کاملا تابع شرایط و 

ر ابدی امضائات رو با توجه به فقدان دلیل بر اعتبا از اینباشد.اقتضائات زمان و مکان می
گوییم معاملات  می ظهور روش و فعل شارع شارع بلکه وجود مقید لبی و نیز با توجه به
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شرعی به معنای دستوراتی از ناحیه پروردگار که در تمام امصار و اعصار مختلف، ملزم به 
اجرای آنها باشیم وجود ندارد. ضمنا تنظیم معاملات بر عهده کارشناسان هر فن و 

  با قواعد و مقاصد کلی شریعت بر عهده فقهاء است.  نهاانطباق آ
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