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 مقدمه -1

یر در بین فقها کاربرد بیشتري یافته است. گفتگوها بناي عقلا یکی از ادله لبی است که در دو سده اخ

؛ در مورد مفهوم بناي عقلا و حجیت آن در کتب متعدد و مقالات مختلفی مورد بحث قرار گرفته است

شود که در موارد متعددي در  اما در مراجعه به آرا و نظرات فقهی فقهاي طراز اول مشاهده می

از آنجایی که ممکن است هر شخصی ختلاف نظر وجود دارد. شناسایی مصداق بناي عقلا بین ایشان ا

با تکیه بر ارتکازات شخصی خویش، امري را به عنوان مصداق بناي عقلا مطرح نماید و استدلال خود 

را سامان دهد، ضرورت دارد تا با طرح بحث و مسئله، حساسیت پژوهشگران را برانگیخت. یافتن 

موضوعی است که تاکنون به صورت مستقل مطرح نشده روشی براي شناخت مصداق بناي عقلا 

  تواند سرآغازي بر این موضوع باشد. است و این مقاله می

در این مقاله ابتدا با تبیین مراد از بناي عقلا و ارائه تعریف از آن، اقسام بناي عقلا بررسی شده است. 

به عنوان نمونه اشاره گردیده  در ادامه به برخی اختلافات فقهاي طراز اول در شناسایی بناي عقلا

هاي قابل طرح به عنوان روش شناسایی مصداق بناي عقلا مورد تحلیل قرار  است. در پایان روش

. نظر به گستردگی علم فقه و وجود ملاحظات مختلف در نحوه استناد به بناي عقلا در گرفته است

به عنوان _وزه حقوق قراردادها ها، از ح استکشاف حکم شرعی، در این مقاله به صورت خاص، مثال

هاي ارائه شده  اند. مولف تاکید دارد که ممکن است برخی روش طرح شده _فرد اجلی احکام امضایی

هاي احکام نظیر عبادات یا جزاییات  در این مقاله به منظور شناسایی مصادیق بناي عقلا در سایر حوزه

  کاربرد نداشته باشد.

 قلمروي بناي عقلامفهوم و  -2

  مفهوم بناي عقلا –1-2

ي  ایی عربی از ریشه کلمه بِنَاءساخته شده است. » عقلاء«و » بِناء«از ترکیب دو واژه » بناي عقلا«

) و عرب از آن حیث که 97تا  89/ 14منظور،  بوده که داراي معانی مختلفی است (نکـ: ابن» بنی«

گوید. (زبیدي،  می» بِناء«آن را  ساختمان در یک مکان مستقر بوده و جابجایی آن بسیار سخت است

) 1/580معین، »(بنیاد، اساس، قرار، برقراري«) در فارسی نیز معنایی مشابه داشته و در معناي 19/222

روش مستمر و رفتار عینی و عملی است که ممکن » بناء عقلا«مراد از بناء در ترکیب آمده است. 

در معناي اسم فاعل است » عاقل«جمع » عقلا. «هاي مختلفی ظهور و بروز پیدا نماید است به صورت

افرادي است که قوه درك و تمییز دارند  »عقلا«گرفته شده است. از این رو مراد از » عقل«و از ماده 

  و از نعمت عقل برخوردارند.

نظر به اینکه مفهوم بناي عقلا به تدریج وارد ادبیات فقه و اصول شده و قرارداد وضعی در مورد آن 
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اند،  و فقها و اصولیین متقدم نیز تعریفی از آن به دست نداده )32: 1396شیرازي،است (نگرفته صورت 

است. تعریف مجتهد تبریزي از بناي عقلا قابل  يامر دشوار ،ارائه تعریف کامل و مقبول همگان

و  مفهوم استمرار 1)476: 1369تبریزي،( ».الاتفاق علی امر من جهۀ عقول المتفقین«بررسی است: 

را باید جنس » عمل و سلوك و یا رفتار یکسان مردمان«نهفته است. عنصر » بناء«عمل در عبارت 

و  بدین معنا که گاه عقلا رفتار و سلوك یکسانی دارند، مانند عمل به ظواهر کلام 2این تعریف شمرد.

ن باید کنند. این عمل و سلوك ایشا گاهی مطابق قاعده خاصی نظیر قاعده ید عمل و رفتار می

دانست. » بناي عقلا«توان  سیره و رفتار مردم خاص یک منطقه را نمیپس باشد » عمومی و فراگیر«

از دیگر سو باید عنایت داشت که این سلوك ممکن است وجودي یا عدمی باشد. به دیگر عبارت 

  موضوع استمرار ممکن است انجام کاري یا ترك فعلی باشد.

شامل رفتارهاي عینی خارجی عقلاست یا اینکه امور ارتکازي که در  در اینکه آیا بناي عقلا صرفاً

 شود اختلاف است. ها رسوخ نموده و حالت درونی دارند را نیز شامل می اندیشه

را » ارتکازات عقلا«و » بناي عقلا«) دو مفهوم 234/ 4: 1408صدر،و  249: 1414،سیستانی حسینی(

  این مقاله مراد از بناي عقلا در معناي اعم است. توان متمایز از یکدیگر دانست اما در می

ادتی است که شود. عرف رسم و ع عرف نیز دیگر مفهومی است که گاه با مفهوم بناي عقلا خلط می

ایی است که به  اند عرف، قاعده اند. نویسندگان حقوقی گفته خویشتن آن را پذیرفتهافراد در پیوند میان 

 آور مرسوم شده است. ها به عنوان قاعده الزام ي مردم یا گروهی از آن تدریج و خود به خود میان همه

 اند که بین عرف و بناي عقلا تباین مفهومی وجود ندارد. برخی تصریح نموده )178: 1382کاتوزیان، (

برخی دیگر نیز این دو  3اند. دانسته» عرف عام«برخی نیز بناي عقلا را همان ) 220: 1373فیض،(

تفاوت عرف و بناي عقلا را در این ) 31: 1394و سکوتی، انتظاري( اند. ن انگاشتهعنوان را یکسا

اند که برخلاف عرف، گاهی خاستگاه بناي عقلا فطرت ناخودآگاه است و بعلاوه بناي عقلا  دانسته

همواره باید عملی نیکو و ممدوح باشد و از این جهت بین این دو مفهوم، نسبت عام و خاص من وجه 

ایضاً گفته شده که عمل برآمده از حکم بناي عقلا، ) 59-61/ 2: 1343لنگرودي، جعفري( ت.حاکم اس

است اما اعمال عرفی مبتنی بر عادت مردمان بوده و اندیشه یا   سودمند و نیکوست و مبتنی بر اندیشه

ین دو هاي دیگري که بین ا ) از جمله تفاوت88: 1975نعمان،( کند. تفکري خاص از آن پشتیبانی نمی

                                                 
إنّ العلماء ربما یتمسکون فی کتبهم الفقهیۀ و «بکار رفته با تلخیص مولف است و اصل عبارت مجتهد تبریزي بدین شرح است:  عبارت 1

قلاء و لهذه الأدلۀ الثلاثۀ جهۀ اشتراك من حیث الاتفاق على أمر و جهۀ امتیاز من الأصولیۀ تارة ببناء العرف و أخرى بالسیرة و ثالثۀ ببناء الع

  ».حیث إنّ اجتماع المتفقین إما من جهۀ اقتضاء فهمهم لذلک و إما من جهۀ تدینهم بدین و إما من جهۀ عقولهم
) و 33: 1374اصفهانی،»(معنی للبناء العقلایی الا العمللا «شود. گفته شده است:  کما اینکه از تعبیرات علما نیز همین مفهوم برداشت می 2

  )99/ 3: 1418خمینی، موسوي( ».ء العقلا عملیة ان بناضرور«یا 
و لیس بناء  و المراد منه العرف العام، کما یقال: إنّ بناء العرف فی المعاملۀ الکذائیۀ على کذا و قد یعبر عن الطریقیۀ العقلائیۀ ببناء العرف 3

  )192/ 3  :1406نایینی، ( ئا یقابل الطریقۀ العقلائیۀ.العرف شی
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  توان به موارد ذیل اشاره نمود: عنوان وجود دارد می

عرف، لزوما رفتاري شکل گرفته و به اجرا درآمده بین عموم مردم است اما بناي عقلا ممکن است 

فرضی بوده و یا در پاسخ عقلا به سوالی علمی شکل گرفته باشد. گاه بناي عقلا ایجاد کننده و خالق 

یابد. به  ت در پی تکرار عملی از سوي مردمان و در گذر زمان سامان میرفتاري است اما عرف و عاد

عنوان مثال عقلا در پاسخ به سوال مشروعیت عقدي که به موجب آن یک طرف، در برابر اخذ مبلغی 

اند و عقد  مشخص، متعهد جبران خسارات احتمالی وارده بر دیگري در آینده شود، پاسخ مثبت داده

اند. این در حالی است که سابق بر آن چنین عقدي وجود نداشته ولی بعد از  تهبیمه را مشروع دانس

  اند. دانان یا اقتصاددانان، عقلا مشروعیت آن را پذیرفته طراحی آن توسط حقوق

هاي مختلف متنوع باشند. مثلاً در مورد تعیین محل تسلیم مبیع که  ها در مناطق و مکان چه بسا عرف

هاي متفاوتی وجود دارد  هاي مختلف کشور، عرف در مکان ،ی ذکر شده استقانون مدن 382در ماده 

ها و ازمنه متفاوت یکسان است. عقلا در شرایط ویژه تصمیمات  اما حکم برآمده از بناي عقلا در مکان

نگرند  یکسان اتخاذ خواهند نمود اما در موضوعات عرفی، هم ایشان، به رفتار و عادت مردمان خود می

  تواند متفاوت از دیگري باشد. اساس تصمیم هر شخص می و بر این

ممکن است از نظر عقلا احکام متعارض عرف راجع به موضوع واحد بلاایراد باشد. مثلاً عقل در مورد 

تحمیل هزینه معامله بر خریدار یا فروشنده حکم خاصی ندارد اما در عین حال، عرف هر مکان یا زمان 

اما حکم برآمده از بناي عقلا اینچنین نیست بلکه ؛ اوت داشته باشدیا صنفی ممکن است حکمی متف

  مبتنی بر اندیشه و یا مبنایی علمی یا تئوریکی است که عقلا در شرایط یکسان همان رفتار را دارند.

یکسان بودن برخی مصادیق عرف و بناي عقلا نباید اندیشه یکسانی این دو مفهوم را  رو از این

  منطقی بین این دو عنوان، رابطه عموم و خصوص من وجه وجود دارد.بیافریند. از نظر 

اصولی باید دقت داشت که گاه عرف و بناي عقلا بجاي یکدیگر -از دیگر سو در مطالعه متون فقهی

اند و پژوهشگر باید با توجه به موضوع بحث، تشخیص دهد که دقیقاً کدام معنا مد نظر مولف  بکار رفته

  بوده است.

است که به منزله فصل تعریف » من جهۀ عقول المتفقین«یدي که در تعریف آمده قید دومین ق

سان باید آن را انشعابی از عقل دانست. برخی دیـگر نیز کاشف  شود و بدین محقق تبریزي تلقی می

و  52/ 3: 1403؛ همو،171/ 1: 1403، شتیانیآاند. ( بودن از حکم عقل را شاخصه بناي عقلا شمرده

نباشد بلکه اموري » عقل یا امور عقلایی«با این بیان، بنایی که منشا آن ) 471: 1415،يبروجرد

باشد، » تقلید از دیگران«یا » عادت«، »منفعت طلبی«، »طلبی راحت«، »عدم مبالات«همچون 

  تخصصاً از بناي عقلا خارج است.

نبود « )60/ 2: 1376،روديجعفري لنگ،(»مفید بودن و یا مستحسن بودن عمل«اعتبار قیودي مانند 

 :1396شیرازي،( در تحقق بناي عقلا مورد تردید قرار گرفته است.» ناخودآگاه بودن«و یا » منشا دینی
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) چه بسا عمل و سلوکی آگاهانه پدید آمده باشد و در طول دوره زمانی بعد از ایجاد توسط همه 39

ر هفته براي عموم جامعه؛ منشا پیدایش این عقلا مورد عمل قرار گرفته باشد؛ مانند تعطیلی یک روز د

که در سوره  چه این( توان آن را منتسب به اسلام نمود. تعطیلی کاملا مشخص نیست و حتی نمی

بدین ترتیب ارکان و عناصر بناي  1جمعه به دنبال روزي رفتن بعد از نماز جمعه تصریح شده است)

  توان از قرار ذیل نام برد: عقلا را می

  

 نظر بین عقلا. اتفاق وجود. 1

 وجود رفتار یا ذهنیتی عام که در فرض تصور توسط عقلا تصدیق شود.. 2

 استمرار و تکرار رفتار یا ذهتیت عام در شرایط و اوضاع و احوال یکسان توسط عقلا.. 3

  نداشتن منشاء دینی.. 4

اوضاع و احوال یکسان  در این پژوهش مراد از بناي عقلا، رفتار یا ذهنیتی عام است که در شرایط و

  نظر از آیین و مسلک فکري ایشان، مورد عمل قرار گرفته است. ي عقلاي عالم صرف توسط همه

  اقسام بناي عقلا –2-2

  بناي عقلاي تشریع کننده حکم -1-2-2

هنگام بحث از حجیت بناي عقلا در بین مباحث علم اصول فقه، این گونه از بناي عقلا مدنظر بوده و 

نظر دارند. آنگاه که قرار باشد امري به عنوان  بت به مشروعیت و حجیت چنین بنایی اختلاففقها نس

ها   توسط فقیه به شارع نسبت داده شود، حساسیت» معذریت«و » منجزیت«حکم شرعی به معناي 

شود. انتساب هر گونه حکمی به خداوند متعال و شارع بدون داشتن دلیل شرعی ذیل عنوان  آغاز می

نماید که  قرار خواهد گرفت و حرمت شرعی دارد. از این رو فقیه بر لبه شمشیري حرکت می 2»ترااف«

هرگونه لغزش وي منجر به دور شدن از احکام الهی خواهد شد. در مورد حجیت این قسم از بناي 

 ؛171/ 1: 1403،شتیانیآهستند (عقلا گفتگوها فراوان است. برخی قائل به ذاتی بودن حجیت آن 

هاي عام عقلایی جدید در قلمرو  قاعده اولیه در سیرهاند  )؛ برخی دیگر گفته205/ 2تا:  بیباطبایى،ط

                                                 
  ﴾10سوره جمعه/ آیه ﴿ م تُفْلحونَفَإِذَا قُضیت الصلَاةُ فَانْتَشرُوا فی الْأَرضِ وابتَغُوا منْ فَضْلِ اللَّه واذکُْرُوا اللَّه کَثیرًا لَعلَّک1ُ
2

علَى اللَّه ِکَذبا أَوکَذبَّ ومنْ أَظْلَم ممّنِ افْتَرَى «سوره انعام  20ست. از جمله می توان به ایه آیات قرانی متعددي دال بر حرمت این موضوع ا

عتُم منْ دونِ اللَّه إِنْ کُنْتُم قُل ْفَأْتوُا بِسورةٍ مثْله وادعوا منِ استَطَأَم یقُولُونَ افْتَرَاه «سوره یونس  38و آیه » بآیاته إِنَّه ُلَایفْلح الظَّالمونَ

  »بعیدأَفْتَرَى علَى اللَّه کَذبا أَم بهِ جِنَّۀٌ بلِ الَّذینَ لَا یؤْمنُونَ بِالْآخرَةِ فی الْعذَابِ والضَّلَالِ الْ«سوره سبا  8و آیه » صادقینَ
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)؛ بسیاري نیز حجیت آن را غیر 7: 1398فر، ضیاییاست (غیر عبادات (احکام امضایی) حجیت 

اند.  ته شدهاند. ایشان دو دس استقلالی دانسته و براي حجیت داشتن بناي عقلا قائل به شرایطی گردیده

؛ 33/ 3: 1417عراقی،( اند. مشهور اصولیین احراز عدم منع شارع از سیره عقلایی را لازم اعلام نموده

 تبریزى،و  33/ 6: 1413روحانی،  حسینی ؛193/ 3: 1406نایینی،  ؛33 و 239/ 2تا:  یزدي، بی حائري

ردع معصومین در مورد از منظر ایشان سکوت و عدم منع و ) 101/ 2: 1408 صدر،؛ 468: 1369

برخی دیگر نیز بیان  )101/ 2: 1408 صدر،( موداي سیره عقلا کاشف از موافقت شارع با آن بنا است.

داراي حجیت و  اند اگر سیره عقلایی مغایرتی با اصول و ضوابط شریعت نداشته باشد اصولاً داشته

مانند سایر ادله شرعی حجیت  هر گاه بناي عقلا اثبات شود،«اند:  اعتبار است و تاکید نموده

اند که چون شارع با عقلا متحدالمسلک است، صرف عدم اثبات  و افزوده )6/ 3: 1374،اصفهانى»(دارد.

  1منع از ناحیه وي، دلیل بر حجیت سیره خواهد بود.

  بناي عقلاي موثر در شناسایی موضوع حکم -2-2-2

شود. با دخالت  وضوع از بناي عقلا استفاده میگاه براي مشخص نمودن حدود و ثغور و احراز خارجی م

شود. به تعبیر شهید صدر در این موارد  موضوع موسع یا مضیق می  دادن بناي عقلا، دائره مفهومی

) گاهی نیز بناي عقلا از باب کشف 194/ 9: 1417صدر،( دخیل است.» ثبوت موضوع«بناي عقلا در 

که خود مستقلاً  بین موضوع در مرحله اثبات است؛ نه اینیابد و م و اثبات در تنقیح موضوع دخالت می

برعکس فرض قبلی) در این مورد عقلا وجود قبلی امري را محرز دانسته و ( ایجاد کننده موضوع باشد.

کنند. تفاوت تنقیح ثبوتی با تنقیح اثباتی در این مهم نهفته است که گاه  می با تامل آن را کشف 

تنقیح اثباتی) ولکن کند ( یه خارجیه وجود دارد و بناي عقلا آنرا احراز میموضوع در خارج به نحو قض

گاه موضوع به عنوان امر روشن و مشخص وجود ندارد بلکه بناي عقلا آن را سامان داده و ایجاد 

تنقیح ( شود. مترتب می» موضوع آفریده شده توسط بناي عقلا«کند و سپس حکم شرعی بر  می

  2ثبوتی)

  عقلاي موثر در دلالت دلیل لفظیبناي  -3-2-2

گردد. ادله لفظی نیز در  عمده احکام شرعی فرعی از ادله لفظیه (قرآن و سنت) استخراج و استنباط می

بسیاري موارد نص بر معنا نیستند بلکه ظهور لفظی آنها قابل استفاده و استناد است. از این رو اثبات 

                                                 
و إثبات عدم الردع، حتى یجب  ت الردع عنها من الشارع و لا یجب إحراز الإمضاءمجرّد عدم ثبو -فی حجیۀ السیرة العقلائیۀ -أنّ اللازم1

 -بل رئیس العقلاء  بما هو عاقل - البناء على عدم حجیتها بمجرد عدم العلم بالإمضاء، أو الجهل بعدم الردع، لما ذکرنا هناك من أنّ الشارع

 )29و  30، 3ج ،1374هو شارع. (اصفهانی،متحد المسلک معهم، إلّا إذا أحرز اختلاف مسلکه معهم بما 
  است.شده به این موضوع پرداخته » نقش بناي عقلا در شناسایی موضوع حکم«در مقاله مستقلی تحت عنوان  2
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حل بحث قرار گرفته است و اکثر اصولیین حجیت حجیت اصاله الظهور به عنوان یکی از ادله م

 ؛290/ 2: 1427؛ آخوندخراسانی،29: 1413مفید،( دانند. ظواهر را مبتنی بر سیره و بناي عقلا می

  )471: 1415 ،بروجردي

در سامان یافتن ظهور الفاظ و ظهور جملات باید هم به قرائن لفظیه توجه داشت و هم به قرائن 

). یکی از عوامل _گردد که اعم از دلیل عقل تلقی می_تعبیر اصولی دلیل لبی به( یعقلعقلی و دلیل 

گیري ظهور الفاظ، مرتکزات عرفی و بناهاي عقلاییه است. این بناهاي عقلایی و  موثر در شکل

مرتکزات عرفی به مثابه قرینه لبی متصله به کلام متکلم هستند که در توسعه و تضییق مفهومی 

توانند موجب تغییر در معناي لفظ یا جمله گردند؛ بنابراین با استفاده از  این قرائن می کلام موثر است. 

بناي عقلا ممکن است معناي الفاظ و ظهور آن تغییر یابد. گام بعدي استدلال این است که با تغییر 

شد. در ظهور دلیل، دلالت آن نیز دستخوش تغیییر شده و حکم برآمده از آن دلیل نیز متفاوت خواهد 

اینجا نیز از بناي عقلا به عنوان دلیل بر حکم شرعی کلی استفاده نشده، بلکه صرفاً با استفاده از این 

سان دلالت آن دستخوش تحول خواهد شد. فهمی  ظرفیت، ظهور دلیل تغییر خواهد یافت و بدین

بال خود حکم یا جدید که از سویی منطبق با شیوه استنباطی مالوف فقهی است و از دیگر سو به دن

  1احکام جدید و چه بسا متعارض یا متضاد با احکام قبلی را دلالت خواهد نمود.

  اختلاف در شناسایی مصادیق بناي عقلا -3

فقها در شناسایی مصداق بناي عقلا در موارد مختلفی با یکدیگر اختلاف نظر دارند. گاهی در استدلال 

شود. به درستی توهم وجود بناي عقلا و  اي عقلا دیده میهر دو نظر مختلف و متعارض، استناد به بن

 اند. مراجعه به ذهنیت خود و و ارتکاز شخصی را آسیبی در راه کشف شریعت الهی دانسته

  )439 :1384علیدوست،(

هی در استدلال خود یکه هر فق مطرح خواهد شد در ادامه به ذکر چند مورد از نظرات فقهی متعارض

  .ي عقلا استناد جسته استایی به بنا به گونه

 نحوه استناد به بناي عقلا در مورد حکم معاملات کودك ممیز الف:

اما  ؛در مورد بطلان معاملات صغیر غیرممیز به دلیل عدم وجود قصد از سوي وي تردیدي نیست

 ز اهلیت ورو حکم معاملات وي در ذیل بحث ا تواند قصد انشاء داشته باشد و از این صغیر ممیز می

شرطیت بلوغ مطرح است. نظرات مختلفی که در این زمینه وجود دارد و از دلیل بناي عقلا حکم 

                                                 
). نقش بناي عقلا در تنقیح دلیل لفظی حکم 1401محمدعلی ( ،انصاري پور؛ سجاد ،شهباز قهفرخیرجوع شود: جهت مطالعه تفصیلی  1

  349-365؛ 52شماره  ،فقه و مبانی حقوق اسلامی ه علمیمجل ،شرعی
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  1اند به طور خلاصه از قرار ذیل است: معامله صغیر ممیز را استفاده نموده

  )288/ 3 : 1415؛ انصاري، 206- 7و  198: 1425شیرازى،  مکارم( ممیزبطلان معاملات صغیر . 1

  ) 49/ 2: 1410خمینی،  (موسوي ر ممیز در معاملات با اذن ولیصحت معاملات صغی. 2

  )46/ 3 تا:  کاشانی، بی فیض( خردصحت استقلالی معاملات صغیر ممیز در معاملات . 3

  )217/ 8  :1418حائرى،  (طباطبایى صحت غیر استقلالی معاملات صغیر ممیز. 4

 )197تا:  ري،بی(خوانسا مفید اباحه در تصرف بودن معاملات صغیر ممیز. 5

  اند: ایی ترسیم نموده هر یک از فقها مصداق خارجی بناي عقلا در مورد معاملات صغیر را به گونه

صاحب ریاض معتقد است در دوران مختلف تاریخی متداول بوده که صغیر را به مثابه وسیله تلقی  .1

مرحوم  )217/ 8  :1418حائرى،  (طباطبایى پذیرفتند. نموده و معاملات وي را در این قالب می

 (خوانساري، دانند. ایی براي رساندن عوضین می خوانساري نیز معتقد است عقلا، صغیر را صرفاً وسیله

 )197تا:  بی

مرحوم فیض کاشانی به استناد قاعده لاحرج معاملات صغیر ممیز را در سطح خرد صحیح دانسته  .2

را که در جامعه رواج داشته است و مورد است. در واقع ایشان بطلان معاملات خرد توسط صغیر ممیز 

تایید عقلا بوده را موجب به حرج افتادن مردم دانسته و از این رو کارکرد بناي عقلا در نظر ایشان به 

 )46/ 3 تا:  کاشانی، بی فیضبوده است. ( _موضوع لاحرج_صورت موضوعی 

ین است که در معاملات مختلف ایی ا سیره اهل عرف در هر ملت و نحله«نگارد:  میرزاي نایینی می .3

هاي متفاوتی به صغیر اعتماد دارند. به صغیر چهار ساله در حد معاملات خرد سبزیجات، صغیر  به اندازه

هشت ساله در حد معامله نمودن گوشت و صغیر ده ساله در حد خرید و فروش لباس اعتماد 

ین معاملات مهم و غیرمهم صغیر تفاوت فقیه دیگري نیز گفته عقلا ب )175/ 1 : 1373نائینى، »(دارند.

 )184تا:  حکیم، بی( و تفکیک قائل هستند.

امام خمینی با رد تمام سخنان میرزاي نایینی معتقد است که عقلا در معاملات صغیر، خود صغیر را  .4

/ 2 : 1410خمینی، موسوي( کند. دانند و وسیله بودن صغیر در ذهن عقلا خطور نمی طرف معامله می

49 ( 

                                                 
شود؛ بلکه مراد آن است تا نحوه دلالت بناي عقلا در مورد مسئله  در اینجا به نظر نهایی فقیه که برآمد تحلیل تمام ادله است پرداخته نمی 1

 از نظر برخی فقها مورد بررسی قرار گیرد.
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 اثر اعراض از مال :ب

در مورد مسئله اثر اعراض در از بین رفتن مالکیت نیز نظرات متعارضی از شناسایی مصداق بناي عقلا 

  توان مشاهده نمود: می

 برد. اعراض از مال، مالکیت مالک را از بین نمی. 1

شود  الکیت نمیاالله خویی معتقد است بناي عقلا بر این است که اعراض باعث از بین رفتن علقه م آیه

شود که اگر مالک بعد از اعراض، پشیمان شد و مال خود  دهد که در بین عموم مشاهده می و ادامه می

تواند ادعا کند که با اعراض،  را از متصرف مطالبه نمود، متصرف توان معارضه با مالک را ندارد و نمی

ام؛ بلکه عقلا وي را مکلف  آن شدهمالکیت تو از بین رفته و من با سبقت در تصرف مال مباح، مالک 

  )459: 1418خویى،( کنند. به رفع ید و استرداد مال به مالک می

 /2: 1428، شیرازي مکارم( گردد. بناي عقلا بر این است که با اعراض مال از مالکیت خارج می. 2

657( 

 به سایر معاوضات» تلف المبیع قبل قبضه من مال بایعه«تعمیم قاعده  ج:

عقلاییه را سیره قطعیه » تلف المبیع قبل قبضه من مال بایعه«االله خویی تنها سند معتبر قاعده  آیه

لا «دانسته و به همین دلیل حکم را به غیر بیع و همچنین تلف ثمن نیز سرایت داده و نگاشته است: 

یفرق فی ذلک بین الثمن و المثمن و لا بین البیع و بقیۀ المعاملات المعاوضیۀ و ان ذکر المصنف انى 

هو الأخذ و الإعطاء الذي لم أجد مصرحا بذلک فإن السیرة جاریۀ فی کلها فان الغرض من المعاوضۀ 

یعبر عنه بالفارسیۀ (به داد و ستد) و یقال فی العرف و بین أهل السوق أنک لم تعطى لی شیئا حتى 

  )605 /7: 1368خویی،  موسوي»(تأخذ شیئا آخر فی مقابله.

این در حالی است که امام خمینی چنین بنایی را به صورت موضوعی رد نموده و وجود بناي عقلا را 

داند و در نتیجه راي بر عدم جواز تجاوز از مورد نص و افتا به ضمان در غیر  این زمینه ثابت نمی در

  )591/ 5 : 1410خمینی،  موسوي( مورد قاعده داده است.

 رجوع به اعلم در تقلید د:

مسئله رجوع به اعلم بستر طرح بحث از بناي عقلا توسط دانشیان اصول است. با این حال در همین 
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له نیز در شناسایی مصداق بناي عقلا اختلاف نظر وجود دارد. در حالی که برخی رجوع به اعلم را مسئ

دارند که بناي عقلا بر  برخی دیگر اعلام می )170/ 5 : 1425تبریزى، اند،( مصداق بناي عقلا دانسته

نیز رجوع  عالم)( خبرهاعلم)، به شخص ( تر این است که عقلا در امور مختلف با وجود شخص خبره

اند بناي عقلا بر این  برخی دیگر نیز گفته )171: 1420صدر،  و 308 /2 تا:  بیطباطبایى، ( کنند. می

االله به  شوند و در امور مهمی همچون یافتن حکم است که بین امور مهم و غیر مهم تفکیک قائل می

  )184/ 2 : 1409آبادى،  نجف منتظرى( کنند. اعلم رجوع می

  معیاري براي شناخت مصداق بناي عقلا جستجويدر  -4

بعد از شناخت مفهوم و قلمرو بناي عقلا و توجه به اختلافات در تشخیص مصداق بناي عقلا بین 

فقها، لازم است با بیان و ارزیابی معیارهاي گوناگونی که ممکن است مطرح باشند، در پی شناخت 

قراء ناقص در کتب فقهی هیچ یک از معیاري براي تشخیص مصداق بناي عقلا برآییم. حسب است

اند. هر کس بر اساس فهم و  فقها در مورد نحوه شناسایی و تشخیص مصداق بناي عقلا مطلبی نگفته

ارتکاز خود امري را مصداق بناي عقلا دانسته است در حالی که قاعدتاً جهت یافتن مصداق، باید 

  ضابطه و معیاري براي تشخیص آن اعلام شود.

در مکاتبه با پانزده تن از فقها و مراجع معاصر در مورد ضابطه کشف مصداق  1هشگرانیکی از پژو

  متن سوال بدین شرح است: 2بناي عقلا طرح پرسش نموده است.

که مستحضرید علماي اسلام از صدها  همچنان احتراماً :سلام علیکم العظمی...الله حضرت آیت ا«

رجوع به  از جمله استناد میفرمایند ي عقلا سیره به فقه و اصول استدلالهاي حوزة سال پیش در برخی

 یک تحقیق دانشگاهی خواهشمندم در براي انجام .اقرار قاعدة؛ لزوم در معاملات قاعدة ؛خبر ثقه

  :صورت امکان به دو سؤال زیر پاسخ دهید

 
تعداد از  هفرمایید؟ به چ می اقدام اي چگونه و با چه وسیله ي عقلا سیره در کشف حضرتعالی شخصاً. 1

  فرمایید؟ می افراد جامعه مراجعه میفرمایید؟ آیا از روشهاي نظرسنجی و مصاحبه استفاده

بدان  را کشف کرده و ي عقلا سیره به نظر حضرتعالی سایر علماي محترم چگونه و با چه روشی. 2

  »کنند؟ می دست پیدا

                                                 
به لحاظ اعتبار علمی شخص محقق و فرد دانشیار دانشگاه تبریز بوده و  ب آقاي دکتر محمد امیننویسنده مسئول مقاله مورد استناد جنا 1

 دارد.وجود قابلیت استناد  منبع انتشار مقاله علمی ایشان،
 ییقاآفرد، محمد و سمیه  امین :گردد به شرح هاي مراجع که با رعایت امانت نقل می منبع مورد استفاده در مورد متن سوال و پاسخ 2

 باشد. می 20- 23، ص پژوهش هاي عالی فقه و اصولمجله علمی بررسی روش شناختی چگونگی کشف سیره عقلا در ). 1399(
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موازین «ه عقلا را رجوع به االله مکارم شیرازي راه کشف سیر در پاسخ به این پرسش، دفتر آیه

، اعلام »موازین متعارف«اند و در پاسخ به پرسش از روش شناخت  در میان مردم دانسته» متعارف

  نموده که سیره عقلا از طریق معاشرت و زندگی با مردم قابل کشف است.

مادي تلاش هاي مت کشف سیره و موازین آن، نیازمند سال«االله شیري زنجانی اعلام داشته:  دفتر آیه

  »علمی است.

آنچه در مورد سیره عقلا بماهم عقلا است جلی و آشکار «االله صافی گلپایگانی اعلام کرده:  دفتر آیه

است و در میان ملل و اقوام در طول اعصار و در امصار متداول و رایج است و نیاز به استقراء و 

  »باشد. نظرسنجی از آحاد جامعه نمی

سیره عقلا در همه موارد و یا در غالب موارد یک «فاضل لنکرانی اعلام داشته  االله محمدجواد دفتر آیه

به عبارت دیگر نیاز به کشف و استکشاف ندارد.... در برخی ؛ امر واضح و آشکار و رایج بین آنان است

تواند این ارتکاز را  موارد سیره عقلا مبتنی بر ارتکاز است که هر کس با مراجعه به وجدان خویش می

  )20-23: 1399فرد و آقایی،  امین(»درك کند.

اشاره » موازین متعارف«االله مکارم شیرازي در معیار شناخت مصداق بناي عقلا به  در پاسخ دفتر آیه

، همان عرف است؟ »موازین متعارف«آید که آیا مراد از  شده است. در این رابطه این سوال پیش می

 را چگونه باید تبیین نمود؟ سوال دیگري که ذهن را به در این صورت تفاوت بین عرف و بناي عقلا

» موازین متعارف«اند،  در طول تاریخ تغییر کرده» موازین متعارف«که حال که  کشد این چالش می

  زمان گذشته باید معیار قرار گیرد یا زمان صدور فتوا؟

 رسد. اسخ بسیار کلی بنظر میاالله شبیري زنجانی هیچ معیاري قابل برداشت نیست و پ از پاسخ دفتر آیه

االله صافی گلپایگانی نیز قانع کننده نیست چه اینکه اگر سیره عقلا جلی و آشکار بود،  پاسخ دفتر آیه

االله محمدجواد  در پاسخ دفتر آیه داد. اختلاف فقها در شناخت مصداق آن در موارد متعدد نباید روي می

د افزود ارجاع شناسایی مصداق بناي عقلا به ارتکاز شخصی فاضل لنکرانی نیز علاوه بر ایراد بالا، بای

گونه که شهید مطهري  هاي مختلفی را ایجاد کند. اولاً با اتخاذ این مبنا، همان تواند آسیب فقیه، می

سیاسی فقیه بر راي او اثر خواهد گذارد و فتوا تابع خواست _اجتماعی_اند سابقه فرهنگی هشدار داده

عید است کسی به این نتیجه ملتزم گردد؛ ثانیاً آیا بهتر نیست براي شناخت بناي فقیه خواهد شد که ب

است به عقلاي تمام عالم و یا حداقل اکثر  _و به تعبیر خود ایشان آشکار_عقلا که امري بیرونی 

  عالم رجوع شود؟

عقلا بین که در مواردي که مصداق ادعایی بناي  آنچه از مجموع این نظرات قابل استفاده است این

اما پرسش همچنان پابرجاست که چرا ؛ توان فتوا را مستند به آن نمود عقلا اختلافی است، نمی

به نحو متعارض به بناي  _در یک مسئله_علیرغم وجود اختلاف و اطلاع فقها از اختلاف باز هم 



  177                                  مصداق بناي عقلا                                     شناساییروش          
  

  ؟عقلا استناد شده است

بناي عقلا قابلیت طرح دارند مورد  در ادامه همین بحث، معیارهاي مختلفی که براي شناسایی مصداق

  بررسی قرار خواهد گرفت.

  نیازي از معیار جستجو بی -1-4

گیر و عقلایی و عادي است که اگر به طبع اولیه عقلایی رجوع شود  مراد از بناي عقلا رفتاري همه

ه تامل و توان مصداق آن را یافت. بناي عقلایی امري مکتوم و پنهان نیست تا براي شناسایی آن ب می

تفحص و معیار نیاز باشد. در ادبیات فقها و اصولیین شیعه نیز همین نظر قابل اصطیاد است. در موارد 

أما «نگارند:  شویم که می مختلفی که به بناي عقلا استناد گردیده است با اینگونه ادبیات مواجه می

و نفسها و لم تردع لکان هذا هو مسلکها و  السیرة العقلائیۀ، فیکفی أن نُثبت الطباع العقلائیۀ لو خُلّیت

در این ادبیات رجوع به طبع اولیه عقلایی براي احراز مصداق بناي  )235/ 9: 1417صدر،»(طریقتها...

االله صافی گلپایگانی و محمدجواد فاضل لنکرانی نیز  ه شده است. در پاسخ دفتر آیهتعقلا کافی انگاش

  اهراً همین نظر پذیرفته شده است.ظ

ممکن است برخی مصادیق بناي عقلا با همین روش قابل کشف باشند اما پرسش این است اگر به 

یري زنجانی باالله ش چگونه است که دفتر آیه ،واقع کشف مصداق بناي عقلا اینچنین جلی و آشکار بود

سو از دیگر  ؟»هاي متمادي تلاش علمی است. کشف سیره و موازین آن، نیازمند سال«اعلام داشته: 

  ؟اگر امري جلی و آشکار باشد، اختلاف فقها در مورد آن مصداق به چه دلیل است

  هاي مطالعه میدانی استفاده از روش -2-4

بخش  هاي اطمینان اند براي شناسایی مصداق بناي عقلا به روش برخی پژوهشگران پیشنهاد داده

شود تا امکان استناد سیره به هاي امروزي نظیر مشاهده علمی، مصاحبه و پرسشنامه رجوع  پژوهش

 )25: 1399فرد و آقایی،  امین( عقلاي عالم قابل اعتمادتر بوده و قابلیت راستی آزمایی نیز داشته باشد.

پردازد. تحقیق میدانی به طور  پژوهشگر با برقراري ارتباط با افراد مورد بررسی، به تحقیق میدانی می

مناسب است و نقطه قوت آن جامعیتی است که بواسطه  اخص به منظور مطالعه فرایندهاي اجتماعی

ي مورد مطالعه و  گیرد. این جامعیت نتیجه رویایی مستقیم با پدیده آن در اختیار محقق قرار می

رسان  رك عمیق و کامل از آن پدیده یاريتواند در ایجاد د مشاهده کامل آن توسط محقق است که می

نی را بررسی و مشاهده مستقیم رویدادي که بطور طبیعی در تحقیق میدا )588 :1387ببی، ( باشد.
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دانند. محقق رویداد را در هنگام اتفاق و بدون دخالت در خلق، ادامه یا قطع آن  حال بروز است، می

  )110: 1398عالمی، ( بررسی خواهد کرد.

ت. حقوقدان یا نقش مطالعات میدانی و مصاحبه در شناسایی بناي عقلا و سیره ایشان قابل انکار نیس

تواند به فهم خود یا  ناگزیر از شناسایی بنا و سیره عقلا است و نمی یا افتا گذاري فقیه در مقام قانون

انند سایر دانشمندان علوم اجتماعی در میان مردم باشد هماطرافیان خویش در این مورد اکتفا کند. باید 

موضوع به عهده مکلف توسط فقها نیز دلالت  تا بتواند براي ایشان بیان حکم نماید. واگذاري شناخت

  خواستند فهم خود از موضوعات را بر جامعه تحمیل نمایند. بر همین نکته ظریف دارد که ایشان نمی

ها در مواردي که  با تفکیکی که بین اقسام مختلف بناي عقلا ترسیم گردید باید گفت که از این روش

ِّبه نظرسنجی که یکی از در ادامه بهره برد. براي نمونه توان  ح موضوع باشد میبناي عقلا منق

پژوهش نموده است اشاره شود. » ضمانت اجراي نقض تعهدات پولی«پژوهشگران که در خصوص 

دغدغه این پژوهشگر شناسایی روشی بهینه و کارآمد به منظور کاهش نقض تعهدات پولی توسط 

هدات پولی را در جبران مبلغ اسمی، جبران هاي حقوقی به نقض تع مدیونین بوده است. وي واکنش

کاهش ارزش پول، خسارت تنبیهی و جریمه دیرکرد معرفی نموده و جریمه دیرکرد را به عنوان 

که _ایشان پرسش خود  )113: 1393محبی،( داند. کارآمدترین روش حقوقی به نقض تعهدات پولی می

آیا «است. پرسش ایشان این است که  را به عقلا عرضه داشته _در واقع نظر خود وي بوده است

و » موافقید که ترس از محکوم شدن به تادیه جریمه دیرکرد موجب کاهش نقض تعهدات پولی است؟

هاي مختلفی از عقلا مراجعه نموده است. ایشان نظر اساتید حقوق، اساتید اقتصاد،  براي پاسخ به گروه

ها و متعهدین)؛ عموم  وصول مطالبات بانک دایره( موضوعقضات و وکلا؛ حوزویان؛ اشخاص درگیر 

محبی، ( اند اخذ نموده است. ایی از عقلا که در پنج دسته نیز تقسیم شده مردم و تجار را به عنوان نمونه

1393 :138(  

ها و  ها، تابع مفروضات شخصی محقق از ماهیت واقعیت انتخاب روش مناسب جهت گردآوري داده

رو ممکن است به نحوه طرح پرسش  از این )21: 1390وانگ، گروت و ( چگونگی درك آنهاست.

ایشان اشکال شود که این پژوهشگر نظر خود را به عنوان پرسش محوري در نظر گرفته است و حتی 

آیا موافقید «گردید که  گونه مطرح می یافت و به عنوان مثال این ایی دیگر تغییر می اگر پرسش به گونه

باز هم » ادیه خسارت تنبیهی موجب کاهش نقض تعهدات پولی است؟که ترس از محکوم شدن به ت

  گردید. به نظري قریب به همین نظر منتهی می

رسد ایراد وارد است؛ اما آنچه در اینجا باید مورد توجه قرار گیرد این است که اولاً صرف  به نظر می
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ثانیاً این آسیب که هر  تواند در کشف بناي عقلا موثر باشد؛ رجوع به عقلا با روش نظرسنجی می

پژوهشگر نظر خود را به عنوان پرسش محوري در نظرسنجی قرار دهد، آسیبی شناخته شده در روش 

گونه  رفت از آن نیز مورد بحث قرار گرفته است و این رود و راه برون تحقیق علوم اجتماعی به شمار می

  1مود.و یا حذف ن ههاي علمی کاهش داد توان با روش ها را می آسیب

  قوانین سایر کشورها براي کشف بناي عقلارجوع به  - 3-4

بخش به منظور شناسایی بناي عقلا  مراجعه به قوانین موضوعه بشري نیز به عنوان راه اطمینان

فایده باشد؛  در عمل بیاین روش رسد  به نظر می )444و  439: 1384علیدوست، ( پیشنهاد شده است.

ه به عوامل متعددي نظیر فرهنگ، اقتصاد و سیاست خاص خود اقدام به زیرا اولاً هر کشوري با توج

که حتی در درون هر نظام  2د؛ ثانیاً چهار نظام عمده حقوقی مختلف وجود داردکن گذاري می قانون

حقوقی نیز کشورهاي مختلف عضو آن نظام با یکدیگر اختلافات متعددي دارند و در بسیاري موارد 

بناي عقلا سخت است؛ ثالثاً هر کشوري متناسب با شرایط اقتصادي و تجاري امکان تحصیل و احراز 

نماید، از این رو باید این ملاحظات نیز مورد  گذاري می هاي کلان خود اقدام به قانون گذاري و سیاست

 توجه قرار گیرد.

طبیقی، امري توان از دستاورد مطالعات حقوق تطبیقی بهره جست و اگر در برآیند مطالعات ت البته می

توان به عنوان مصداق  هاي حقوقی مورد پذیرش قرار گرفت را می به عنوان بناي تمام یا اکثر نظام

هاي حقوقی و قوانین ملی نوع  بناي عقلا مورد توجه قرار داد. همچنین در مواردي که تمامی نظام

اند  ویژه مقرر کردهاند و یا اینکه در فرض خاصی حکمی  خاصی از قرارداد را به رسمیت شناخته

  توان بناي عقلا را احراز نمود. می

اشاره نمود. حسب گزارش یکی از » تعدیل وجه التزام نامتناسب«توان به موضوع  به عنوان نمونه می

قانون  1336قانون تعهدات سوئیس، ماده  163و  161قانون مدنی آلمان، مواد  343پژوهشگران ماده 

 484ماده ، 1995قانون مدنی روسیه مصوب  333قانون مدنی ایتالیا، ماده  1384مدنی اتریش، ماده 

و  224قانون مدنی مجارستان، مواد  247قانون تعهدات بلغارستان، ماده  97قانون مدنی لهستان، ماده 

                                                 
). 1390( دیویدهاي تحقیق در علوم اجتماعی و پاسخ آن رجوع شود به: گروت، لیندا و وانگ،  جهت ملاحظه انواع انتقادات به روش 1

  هاي اجتماعی، مرکز تحقیقات استراتژیک مجمع تشخیص مصلحت نظام، تهران. یفی در پژوهشهاي مطالعه ک مجموعه مقالات روش
، نظامهاي بزرگ حقوقی معاصر). 1393رنه ( ،داویدهاي حقوقی مختلف رجوع کنید به:  هاي نظام جهت مطالعه در خصوص تعداد و تفاوت 2

). حقوق 1398( يرویش، نشر مجد، تهران؛ عبدالحسین دکتر سید عزت االله عراقی ،دکتر محمد آشوري ،دکتر سید حسین صفایی ترجمه

 تطبیقی، نشر سمت، تهران.
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 227و  226قانون مدنی عراق، مواد  170قانون تعهدات لبنان، ماده  267قانون مدنی مصر، ماده  225

عدیل وجه التزام را به سازي و ت متناسبقانون مدنی لیبی  228و  227قانون مدنی سوریه و مواد 

همچنین در نظام حقوقی انگلستان نیز  1)154تا  146 :1393به نقل از شعاریان،( اند. رسمیت شناخته

تفکیک وجود دارد و هر گاه توافق بر خسارت داراي  3»شرط خسارت مقطوع«و  2»شرط کیفري«بین 

ود شرایطی از جمله گزاف ي تنبیهی و کیفري باشد، شرط، کیفري تلقی شده و در صورت وج جنبه

 ),lTreiteAnd  566-565: 1988Beatson,2015 :بودن، با حکم قضایی قابل ابطال است.

ع تعدیل وجه التزام وبه موض 1231-5در اصلاحات اخیر قانون مدنی فرانسه نیز در ماده  (682

  4ایی امري تصریح شده است. نامتناسب به عنوان قاعده

اما سوال این  ؛متفاوت است ،عدیل و استثناهاي وارده در کشورهاي مختلفشرایط ت ،ها اگرچه راه حل

است که آیا بناي عقلا بر این مستقر نشده است که دائره اصل آزادي قراردادها و اصل لزوم قراردادها 

اگرچه اصل آزادي و حاکمیت اراده  ؟پسندند و این حد از آزادي را عقلا نمی گردددر این مورد محدود 

ا قابل احترام است اما عقلاي عالم در مواردي که شخص خود را به تعهدي بسیار گزاف یا همه ج

خیلی ناچیز متعهد نموده، این آزادي و حاکمیت اراده را محدود کرده و مکلف نمودن شخص به اجراي 

تی نیز محدودسازي اصل آزادي قراردادي در این مورد مخالفاند.  تعهدي بسیار نامتناسب را تقبیح نموده

با قواعد کلی حاکم بر فقه شیعه ندارد. از دیگر سو چه بسا ادعا شود صحت مطلق شرط وجه التزام 

  نامتناسب برخلاف اصولی همچون لزوم رعایت عدل و انصاف است.

                                                 
  ستنادي کاملاً صحیح بوده است.مورد جستجو قرار گرفته و گزارش پژوهشگر مقاله ا شخصاًدر ضمن برخی مواد قانونی مورد اشاره  1

2 Penalty Clause 
3 Liquidated Damages Clause 
4 Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de l’exécuter paiera une certaine somme à 

titre de dommages et intérêts, il ne peut être alloué à l’autre partie une somme plus forte ni 
moindre. Néanmoins, le juge peut, même d’office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi 
convenue si elle est manifestement excessive ou dérisoire. Lorsque l’engagement a été 
exécuté en partie, la pénalité convenue peut être diminuée par le juge, même d’office, à 
proportion de l’intérêt que l’exécution partielle a procuré au créancier, sans préjudice de 
l’application de l’alinéa précédent.Toute stipulation contraire aux deux alinéas précédents est 
réputée non écrite. Sauf inexécution définitive, la pénalité n’est encourue que lorsque le 
débiteur est mis en demeure. 

 



  181                                  مصداق بناي عقلا                                     شناساییروش          
  

باطل بودن شرط وجه التزام نامتناسب به ویژه در «توان گفت بناي عقلا بر  در این نمونه، می

این حکم عقلا، حکمی جدید است که باید با توجه به  1مستقر شده است.» هقراردادهاي مصرف کنند

  مبناي انتخابی در بحث حجیت بناي عقلا با آن مواجهه نمود.

  رجوع به قوانین نمونه و یکنواخت - 4-4

ثمر  یهایی که گاه ب سازي شده است. تلاش هاي متعددي براي یکسان در حوزه حقوق قراردادها تلاش

آوریل  15اند. کنوانسیون  نیز با استقبال کشورها روبرو شده و اسناد آن به امضا رسیده بوده و گاهی

که در مورد  2»المللی اشیاء منقول مادي قانون یکنواخت راجع به بیع بین«لاهه با عنوان  1964

با عنوان  1964ژوئیه  1تعهدات بایع و مشتري و به تعبیري پیرامون آثار بیع است و کنوانسیون 

پیرامون نحوه انعقاد  3»المللی اشیاء منقول مادي قانون یکنواخت راجع به تشکیل قرارداد بیع بین«

هایی است که علیرغم آماده بودن براي امضا مورد استقبال کشورها   قرارداد بیع، دو نمونه از کنوانسیون

 95که تاکنون توسط » الملل کالا کنوانسیون بیع بین« )19: 1391شعاریان و ترابی،( قرار نگرفتند.

  المللی دانست. توان نمونه موفق تلاش بین را می 4کشور مورد امضا قرار گرفته است

و  6به آن ملحق شده است 1343که ایران نیز در سال  5»مؤسسه یکنواخت کردن حقوق خصوصی«

ایی هستند که براي ایجاد مجموعه مدون مقررات  دو موسسه 7»کمیسون حقوق خصوصی اروپا«

کنند. این اسناد در تنظیم قوانین جدید و یا اصلاح مقررات حقوقی موجود  حقوق مدنی تلاش می

قانون مدنی  2016توسط کشورهاي مختلف به عنوان الگو مطرح هستند. براي مثال در اصلاحات 

  8)17: 1401پاکباز،( فرانسه از مقررات این اسناد بهره برده شده است.

توان به عنوان مصداقی براي بناي عقلا دانست؟ از این  این اسناد را می اما آیا مقررات تنظیمی در

                                                 
در اینجا تمامی قیود و فروض مربوط به وجه التزام مطرح نخواهد شد. به عنوان نمونه در فرض اجراي جزئی تعهد یا فرض عدم اجراي  1

  اید حکمی دیگر از بناي عقلا استخراج نمود.تعهد ممکن است بناي عقلایی دیگري احراز شود. در این صورت، براي هر فرض ب
2 Uniform law on the international sale of goods (ULIS) 
3 UNIFORM LAW ON THE FORMATION OF CONTRACTS FOR THE 

INTERNATIONAL SALE OF GOODS (ULFC) 
4https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=X-

10&chapter=10&clang=_en 
5 International Institute for the Unification of Private Law 
6 https://rc.majlis.ir/fa/law/show/95767 
7 The Commission on European Private Law 

 ستنادي بیان شده است.سیدحسین صفایی استاد حقوق تطبیقی و حقوق مدنی است که در دیباچه منبع ا این نظر متعلق به دکتر 8
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عرف  ،تجاري_نظر گرفتن اوضاع و احوال اقتصاديها توسط عقلاي عالم و با در  جهت که این تلاش

نگریست. در  هاتوان به عنوان منبعی براي شناخت بناي عقلا بدان اند می و اقتضائات روز تنظیم شده

از این  1دانان برجسته دنیا استفاده شده و این اسناد محصول کار تیمی هستند ناد از حقوقتنظیم این اس

  گیري در آنها کمتر است. رو احتمال سوء

هاي حکمی دارند.  اما دشواري در آنجاست که در برخی موارد اسناد مختلف حقوقی با یکدیگر تفاوت

المللی در  وپا و اصول قراردادهاي تجاري بینبه عنوان نمونه در دو سند اصول حقوق قراردادهاي ار

قواعد حاکم بر تعدیل قراردادهاي کتبی، زمان تاثیر اخطار، تفاوت در طرق جبران عدم انجام تعهدات، 

بینی  تعیین مبلغ قرارداد توسط شخص ثالث، قواعد مربوط به عذر موجه استثناي وارده بر قابلیت پیش

 هاي حکمی وجود دارد. ادي و برخی از قواعد مرور زمان تفاوتضرر، انتقالات متوالی حقوق قرارد

  )29: 1391شعاریان و ترابی،(

ایی  هاي بین اسناد مختلف و مقررات کشورهاي پیشرفته با یکدیگر به اندازه در عین حال مشابهت

که  توان در موارد مشابه بناي عقلا را در آن موارد کشف نمود. باید توجه داشت فراوان است که می

  تفاوت در تحلیل و تفاوت ایشان در دلیل حکم نباید ما را از اصل موضوع دور نماید.

  اصول کلی حقوق و بناي عقلا -5-4

اصل عبارت است از هاي حاکم بر نظام حقوقی است.   در زبان فلاسفه، اصول حقوقی مجموعه ارزش

رت دیگر روح قانون یا برآیند نظرات به عبا؛ شود ایده اصلی که مجموعه مواد قانونی حول آن ارائه می

هاي  پایه ،دهد. اصول دانان یا نظم خاصی است که بر اساس آن، قواعد، حقوق را تشکیل می حقوق

 )73 :1376بولانژه، ( دهد. ساختارهاي حقوقی را تشکیل می

 اساسنامه دیوان بین المللی دادگستري لاهه 38در بند نخست ماده » اصول کلی حقوقی«اصطلاح 

به عنوان یکی » اصول کلی حقوقی مورد قبول ملل متمدن«که به موجب آن،  2پیش بینی شده است

                                                 
  براي نمونه نگاه کنید به اعضاي کمیسیون تهیه کننده اصول حقوق قراردادهاي اروپا: 1

Ole Lando, Hugh Beale, André Prüm, Reinhard Zimmerman, Eric Clive, Kluwe (2019). 

Principles of European Contract Law: Parts 1 and 2. P. 17,19 

 

 
2 Article 38(1). The Court, whose function is to decide in accordance with international law 

such disputes as are submitted to it, shall apply: a) international conventions, whether general 
or particular, establishing rules expressly recognized by the contesting states; b) international 
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اصول کلی «تواند به آن استناد نماید. منظور از  المللی می از منابعی معرفی شده است که قاضی بین

هاي  ماست که عملاً در تمام نظا» پیوسته به تفکر حقوقی«و » بهم بافته«اصولی آنچنان » حقوقی

هاي حقوق ملی  بزرگ حقوقی دنیا یافت شوند. این اصول مشترك که انعکاسی از مفاهیم حقوقی نظام

هاي حقوقی  اساسنامه بعد از بررسی و استخراج از نظام 9هستند، توسط قضات دیوان مطابق ماده 

در » حقوقیاصول کلی «ایجاد، کشف و اعمال ) 102و  101 :1364ویرالی، ( ملی، تبیین خواهند شد.

و » مصالح ملی«، »قدرت سیاسی«الملل عمومی به دلیل وجود عناصري همچون  عرصه حقوق بین

اما در حوزه روابط خصوصی اشخاص نظیر  ؛رسد دشوار بنظر می» الملل اصول حاکم بر روابط بین«

 و 135 :1390،جنیدي نکـ:( بیشتر است.» اصول کلی حقوقی«حقوق قراردادها، امکان شناسایی 

مبتنی بر «در مورد نحوه استخراج اصول کلی حقوقی دو روش  )106تا  101 :1364، ویرالی

آوري شده  وجود دارد. در روش نخست فهرست اصول و قواعد جمع 2»مبتنی بر کارآیی«و  1»فهرست

 4المللی و اصول قراردادهاي تجاري بین 3هایی نظیر اصول حقوق قراردادهاي اروپا و در مجموعه

ها تهیه شده و با وقوع هر مسئله یا دعوي خاص باید قاعده  اند. در روش دوم بانک داده شدهمنعکس 

نظر از اینکه آیا این  ویژه و مرتبط حقوق فراملی بازرگانی را در آن مورد خاص شناسایی کرد. صرف

دن ایی از قواعد هستند که براي پر کر دهند یا مجموعه اصول نظام حقوقی مستقلی را تشکیل می

ها و اختلافات قراردادي  گیرند، قابلیت آنها براي رفع نقص خلاءهاي قراردادي مورد استفاده قرار می

همچنین در عمل، داوران نیز تمایلی به استناد مستقیم به  )136 :1390جنیدي، ( مورد انتقاد قرار دارد.

ه نظام حقوقی مرتبط با آن کنند تا دعاوي را با ارجاع ب ندارند، بلکه تلاش می» اصول کلی حقوقی«

   ),1991Lando :145(حل و فصل نمایند.

رسد: آیا اصل کلی حقوقی که مورد اتفاق تمام عقلاي عالم باشد وجود  باره سوالاتی به ذهن می در این

دارد؟ اگر پاسخ مثبت داده شود، سوال بعد این است که آیا قلمرو و گستره این اصول نیز مورد اتفاق 

 :see more in) ول در کامن ”Pacta sunt servanda“ت؟ به عنوان نمونه آیا اصل تمامی عقلاس

) 433–405/ 2 :1994Hyland,در حقوق » اصل لزوم قراردادها«همان مبنا، کاربرد و قلمروي  قاًیدق

  اسلامی را دارد؟

                                                                                                                               
custom, as evidence of a general practice accepted as law; c) the general principles of law 
recognized by civilized nations; d) subject to the provisions of Article 59, judicial decisions 

and the teachings of the most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary 
means for the determination of rules of law. 
1 The List Method 
2 The Functional Method 
3 PECL 
4 UNIDROIT PICC 
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این مطلب که به صورت خاص در حوزه حقوق قراردادها، چند اصل به عنوان اصل کلی حقوقی 

توان انکار نمود؛ اما پرسش اینجاست که آیا  هاي حقوقی وجود دارد را نمی پذیرفته شده در تمام نظام

توان برآمد این  شود و می حقوقی ما افزوده می_با گردآوري این اصول، برگی بر گنجینه میراث فقهی

اند  حقوقی بیان داشتههاي  مطالعات را به عنوان مصداق بناي عقلا مطرح نمود؟ آیا آنچه را سایر نظام

فایده  رسد بحث کلی بی با همان جزئیات مورد قبول نظام حقوقی مبتنی بر فقه شیعی است؟ بنظر می

در معرض معرفی هستند در نظام » اصول کلی حقوقی«باشد؛ زیرا بسیاري از اصولی که به عنوان 

ل متمرکز نمود. هر گاه محور بحث را باید بر فروعات این اصو 1حقوقی داخلی نیز وجود دارند.

تواند نتیجه مطالعه  هاي حقوقی را یکسان یافت می پژوهشگر حقوق تطبیقی در فرع خاصی، تمام نظام

  خود را به عنوان یکی از مصادیق بناي عقلا مطرح نماید.

 

  ي بناي عقلا مجلس نمایندگان به مثابه -6-4

دارد که منافع و مصالح دراز مدت آن گروه سود اجتماعی، عقلاي خاص خود را  هر گروه هم«اند  گفته

دهند و مبناي اعتبار که به مصالح نوعیه راجع است، عرف همین عقلاست. مثلاً  را تشخیص می

هایی هستند براي استخراج عرف عقلا. بسته  مجالس قانونگذاري و سیستم حزبی و پارلمانی، مکانیزم

در دموکراسی  کند. مثلاً یز ضیق و سعه پیدا میبه اینکه عقلا را چه کسانی بدانیم، مقوله عرف ن

شوند که قادر به تشخیص مصالح و منافع آتی و آنی خود  مستقیم، عموم مردم جزء عقلا شمرده می

هاي نمایندگی، خبرگان و نمایندگان مردم، عقلاي قوم شمرده   هستند، اما در دموکراسی

  )19: 1374صالح پور، »(شوند. می

توان پذیرفت که در موارد  سخن قابل قبول نیست اما به نحو موجبه جزییه میعمومیت این اگرچه 

با در نظر گرفتن مصالح و مفاسد نوعیه و  _به عنوان برآمد عقلا_متعددي نمایندگان مجلس شورا 

دهند و وجود آن را براي عموم مردم به مصلحت  بلند مدت، حکمی را مورد پذیرش قرار می

ترین رکن هر نظام حقوقی نیز  گیري نمایندگان مجلس که سیاسی ر تصمیمچه اینکه دشمارند.  می

شود که هر نماینده به عنوان دارند حق  شود ملاحظات مختلف و متنوعی در نظر گرفته می شمرده می

  کند. ها و یا ملاحظات اتخاذ تصمیم می بینی راي با در نظر گرفتن این مصلحت

 
                                                 

در اکثریت  _دست کم_قیهاي حقو اگر نگوییم در همه نظام«...ایران علیه ایران آمده است: -براي نمونه در دعواي شرکت آناکندا 1

هاي حقوقی، فورس ماژور تحت عناوین و اسامی مختلف مطرح گردیده و به عنوان عذري براي عدم انجام قرارداد مورد شناسایی قرار  نظام

فراملی ). نظریه حقوق 1390( ایلعجنیدي، (به نقل از » تواند یک اصل کلی حقوقی تلقی شود.... ، فورس ماژور مینی؛ بنابراگرفته است

  .)137، ص 1، شماره 41، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، دوره بازرگانی
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  گفت هاي پیش ترکیب بین روشنظر برگزیده:  -7-4

ترسیم  )144: 1395میننی،( تر است. اغلب پیدا کردن و تنظیم یک مساله از حل کردن آن مشکل

ی در شرائع الاسلام، شیخ فروعات مختلف و بیان تفاوت هر فرض با فرضی دیگر توسط محقق حلّ

ز فقهاي بعد انصاري در مکاسب و یا سیدمحمدکاظم یزدي در العروه الوثقی باعث گردیده تا بسیاري ا

از ایشان با معیار قرار دادن کتاب ایشان به اظهارنظر در مورد فروعات مزبور و طرح فروعات جدید 

اما با این وجود، مسائل و موضوعات حقوق قراردادها داراي ؛ بپردازند و بر غناي مطالب بیفزایند

پایان به این دلیل  هاي بی گستردگی و تنوع بسیار زیادي هستند. وجود فروعات مختلف و پرسش

و  )13: 1382کاتوزیان، است (است که حقوق، علم حاکم بر تنظیم روابط بین اشخاص و حفظ نظم 

الیت ذهن ایشان هر ها و سی است. از این رو آزادي انسان ، سیال و متکثرروابط اشخاص نیز اصولاً آزاد

له بشر نیز خطور شته، بلکه به مخیآفریند که شاید چندي پیش نه تنها وجود ندا روز فرعی جدید می

بنابراین لازم است ابتدا صورت مسئله به نحو دقیق طراحی شود تا بتوان محل نزاع را به ؛ نکرده است

  بناي ایشان برآمد. احراز خوبی ترسیم نمود و در مرحله بعد به دنبال پاسخ عقلا و

به دلیل تحول در فرهنگ، سیاست،  چه بسا در بستر تحولات بنایی جدید از عقلا ایجاد شود و یا

اقتصاد و یا اخلاق حاکم بر جوامع بشري، صورت مسئله سابق تغییر یافته و امکان استناد به بناي 

  عقلاي قبلی وجود نداشته باشد.

هاي فوق  از این رو پژوهشگر حقوق قراردادها و یا فقیه در جستجوي بناي عقلا باید از تمامی روش

توان آن را به  ها مورد شناسایی قرار گرفت می امري به عنوان برآیند این روش استفاده کرده و اگر

  عنوان مصداقی از مصادیق بناي عقلا مورد توجه قرار داد.

  ملاحظات ویژه -5

هاي انسانی نیز به دلیل وجود  گیري بناي عقلا اجتماعات بشري است. گروه بستر ایجاد و شکل

، اجتماعی، سیاسی و اقتصادي داراي رفتارهاي متعدد و گاه هاي مختلف از قبیل فرهنگی تفاوت

متعارضی هستند. ممکن است رفتاري وجود داشته باشد که در بین چندین کشور مرسوم بوده و رویه 

غالب مردمان قرار گرفته و به صورت ارتکازي مورد عمل افراد آن جوامع قرار داشته باشد. در شناسایی 

  مختلفی را باید مد نظر قرار داد. مصداق بناي عقلا ملاحظات

ها و رفتارهایی به صورت مشترك و همگانی ایجاد شده باشد که در  چه بسا در بین عموم مردم رویه
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طلبی  برآمده از راحت تعارض با قواعد و اصول مسلم فقهی باشند (نظیر فراگیري احتکار)؛ یا صرفاً

زاد)؛ و یا رفتاري باشد که علیرغم صورت نظیر روابط جنسی آباشد (جویی اشخاص  مطلق و لذت

نظیر نقض جزیی مقررات دارند (پذیرفتن آن توسط عموم هم ایشان بر اشتباه بودن آن اعتراف 

راهنمایی رانندگی). در این موارد بناهاي مزبور از حیث عاقل بودن اشخاص سامان نیافته است و به 

را وارد نمود. با توجه نمودن به منشا پیدایش و  توان تحت عموم بناي عقلا آنها همین جهت نیز نمی

  توان از این آسیب جلوگیري کرد. خاستگاه بناي عقلا می

گردد، باید شرایط حجیت  بدیهی است در هر مورد که امري به عنوان مصداق بناي عقلا معرفی می

به دیگر  شرعی انگاشت.توان به صرف احراز بنا، آن را دلیل بر حکم  بناي عقلا را نیز دارا باشد و نمی

عبارت شناسایی مصداق بناي عقلا گام نخست در استدلال بوده و در گام بعدي باید در مورد حجیت 

  مصداق مزبور بحث نمود.

همچنین لازم به تصریح است که مباحث مطروحه در این مقاله، فقط ناظر بر نحوه و چگونگی 

لا هنگام استناد به بناي عقلا در قوانین حوزه شناسایی بناي عقلا در حوزه حقوق قراردادهاست وا

  ایی باید مورد لحاظ قرار گیرد.  خانواده یا احکام جزایی ملاحظات ویژه

  نتیجه -6

هاي فقهی داشته  هاي فراوانی در به روز نمودن استدلال به عنوان مفهومی مستقل قابلیتبناي عقلا، 

راردادهاست. برخی شناسایی مصداق بناي و راهگشاي برخی ابهامات به خصوص در حوزه حقوق ق

اند، اما در  و به ارتکازات و فهم شخصی خود براي شناخت آن پناه برده  نیاز از معیار دانسته عقلا را بی

هاي مختلفی مطرح گردیده که فقیه را در شناسایی مصداق عینی بناي عقلا یاري  این مقاله روش

از برآیند تمامی  بایدو  توان صحیح انگاشت را نمیها  ین روشرد یا تایید کامل هر یک از ارساند.  می

اگر در پی اعمال ها به عنوان راهکاري براي شناسایی مصادیق بناي عقلا استفاده نمود.  این روش

توان با اطمینان بیشتري به  هاي مطرح شود، می گفت امري به عنوان برآیند این روش هاي پیش روش

شناخت خاستگاه مصداق مطرح شده و دقت در اعمال شرایط حجیت بررسی آن مصداق پرداخت. 

  نظر قرار گیرد. بناي عقلا دو ملاحظه جدي است که باید توسط مستدل مطمح
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