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 تقدیم

يت، حضرت محمد بن آور مهرباني، صلح و هدا پيام به محضراين اثر ناچيز را 

 كنم. تقديم مي السلامعليهخاندان معصوم ايشان  و وآلهعليهاللهصليعبد الله 
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 تقدیر و تشکر

كه سيدحسن شبيری زنجاني آقای دكتر  حجت الاسلام و المسلمين حضرت بزرگوارم،  از استاد

راهنمايي ام  بزرگوارانهفراوان كشيده، با دقت موشكافانه و  زحمتحاضر  تدوين نوشتةطرح و در 

، آیت اللهضرت العالمية، ح )ص( جامعة المصطفينهايت سپاسگزارم؛ نيز از رييس محترم  ، بيكرده است

آبادی،  مؤسسه آموزش عالي علوم انساني آقای دكتر حاجي دهمحترم رئيس دكتر عليرضا اعرافي، 

گروه حضرت حجت الاسلام و المسلمين آقای دكتر محمدجواد محترم صوصا مدير مخ ،گروه حقوق

ربطي كه زمينة تدوين اين نوشته را فراهم كرده اند، تشكر مسؤولان ذيديگر و نامه  ارسطا، بخش پايان

 نمايم. مي

های تحصيل و تدوين اين پايان نامه تحمل  همچنين از همسر گرامي و فرزندان عزيزم كه در سال

 های زندگي ياری ام كردند، متشكرم.  ها را بر خود هموار ساخته، با بردباری در برابر كاستي رنج
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 چکیده

 متعهدشود و او نيز  مي دادهبه طرف مقابل  يياست كه به موجب آن، سفارش ساخت كالا یاستصناع قرارداد

در را آن  یدهد و بها ليتحودهنده  سفارش خته، بهمورد سفارش را سا یخود كالااوليه  موادكه با  گردد مي

مسأله اصلي  .دريافت نمايدكار  تشرفيمتناسب با پو  يجيبه صورت تدر ليپس از تحو او يمجلس عقد 

پژوهش حاضر اين است كه وضعيت حقوقي قرارداد استصناع و احكام آن، از منظر فقه اماميه، فقه حنفي و 

چگونه است. يافته اين تحقيق اين است كه و آثار  شرايط، احكاميت، از لحاظ اعتبار مشروع حقوق افغانستان

يک قرارداد مشروع و معتبر  هيبه اتفاق فقيهان امام بيقر تيو اكثر ياستصناع از نظر فقيهان حنف قرارداد

 دهيگرد استنادشرعه تم رهيحاجت و س ،يبه قرآن، سنت، استحسان، اجماع عملاست. برای مشروعيت آن 

« اجماع عملي»و « استحسان»وت دو رويكرد شيعي و حنفي در باب اثبات مشروعيت اين است كه تفااست. 

عن  ةتجار»و  «عمومات اوفوا بالعقود» هيفقه اماماز منظر  كه اند؛ در حالي ليدلا نيتر ياصل يفقه حنفاز منظر 

 ديگر پايان نامه استسايل شوند. ماهيت استصناع، شرايط و آثار آن از م تلقي مي ليدلا نيتر ياصل «تراض

ها آن را وعده  اند. هرچند برخي از حنفي  كه در راستای رسيدن به مسأله اصلي مورد پژوهش قرارگرفته

و حقوق  يفقيهان معاصر حنف تياكثر دگاهياز د و خاص عيب  يفقيهان حنف اكثريتاز نظر ند، ولي ا خوانده

ماهيت اين باشد. در فقه اماميه راجع به يحكام و آثار خاص ما ط،يشرا ت،يماه یافغانستان عقد مستقل و دارا

ديگر، آن را بيع بسيط  پاره ایقرارداد ديدگاه غالبي وجود ندارد؛ اما گروهي از ايشان آن را قرارداد مستقل، 

 دانند. های قرارداد و گروه چهارم آن را مركب از چند قرارداد مي سوم آن را تابع قصد طرف دستهمستقل و 

از نظر ديدگاه واحدی ندارند.  و حقوق افغانستان هيامامفقه  ،يفقه حنفباره شرايط قرارداد استصناع در 

از نظر فقيهان كه  شده است؛ در حالي از شرايط تلقيمدت  نييمتعارف بودن و عدم تع ،يجمهور فقيهان حنف

استصناع نسبت به احكام قرارداد . ستين طيو حقوق افغانستان، متعارف بودن جزء شرا هيو امام يمعاصرحنف

 تياكثرو و حقوق افغانستان  هيامام و ،زيجا آن را يحنفمتقدم فقيهان نيز ديدگاه واحدی وجودندارد. اكثريت 

نيز از ديدگاه فقه اماميه، فقه  ييعقلامشترک و   اراتيخ بيشتر. اند دانستهلازم  معاصر حنفي آن رافقيهان 

 است.  انيقد استصناع قابل جردر عحنفي و حقوق افغانستان 

 مشروعيتفقه اماميه، فقه حنفي، حقوق افغانستان، ساخت،  سفارش قرارداد صناع،است عقد :یدیکلن اگواژ

 احكام و آثار استصناع.استصناع، ماهيت استصناع، شرايط استصناع، 
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 مقدمه

 لهأمس تبیین موضوع و بیان. 1

كه يكي از طرفين قرارداد در مقابل مبلغ  ا استين معنبد ساخت سفارش قرارداد قرارداد استصناع يا

 قرارداد. اين گيردعهده  بهزمان معين به طرف ديگر  در را يصتحويل كالای مشخ ساخت و ،معين

جزئي  مواردآن از  ، قلمروگسترده، مورد استفاده قرارگرفته است سطحي بسيار دربدون شک  امروزه.

 ، ناوهای هواپيمابر وپيكر غولهای كشتي سفارش ساختاهميتي مانند  موارد كلي و پُرتا اهميت  و كم

مهم است  ای به اندازهقرارداد استصناع در دنيای امروز د. وشميامل را شای  هسته هایاحداث نيروگاه

 گردد.  با مشكلات جدی مواجه ميجامعه در حوزه معاملات  ،كنوني حذف گردد اگر از جامعهكه 

عدم لزوم  از لحاظ برخي خصوصيات مثل عدم وجود مثمن و هرحسب ظاه استصناع ب قرارداد

به همين دليل مشروعيت ؛ های متعارف تفاوت داردقرارداد ، باقراردادانعقاد  هنگام ثمن كاملپرداخت 

اكثر مذاهب فقهي به استثنای فقه حنفي مورد ترديد واقع  ، از منظرقالب بيع سلمجز در  عقد استصناع

ر عصر به خصوص دمره  روز استصناع در معاملات ولي به علت احساس نياز به عقد ؛شده است

 اهل سنت قرار حقوقدانان و فقيهان، نظريه مشروعيت عقد استصناع مورد استقبال چشمگير حاضر

 اكثردر عقد استصناع  نسبت بهی فقهي قوانين مدني مبنا عنوانبه به طوری كه  ؛گرفته است

اهل  نويسندگان مشهور ، حقوقدانان، اقتصاد دانان وفقيهاناكثر  و است اسلامي شناخته شدهكشورهای

مهم بازار در بانكداری اسلامي مطرح  هایابزار ، عقد استصناع را يكي ازحاضر يدر حال نتس

 .ندا هنمود
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هرچند كه قرارد داد استصناع در دنيای اهل سنت از پيشينه و جايگاه بيشتری برخوردار است؛ اما 

بانكداری  ع دردرک اهميت عقد استصنا در اين اواخر باو اقتصاد دانان تشيع نيز  فقيهانبرخي از 

  اند. بدان پرداخته اسلامي،

ست كه جايگاه حقوقي قرارداد استصناع و احكام آن را از ديدگاه اصلي پژوهش حاضر آنمسأله 

دو رويكرد فقهي مطرح در دنيای اسلام، يعني فقه اماميه و فقه حنفي و نيز حقوق افغانستان به 

رويكردهای مزبور به اين تشابه و تمايز  مواردصورت تطبيقي مورد بحث و بررسي قرار دهد و 

 .نمايد تبيينهركدام را و نقاط قوت و ضعف قرارداد مهم 

  . سؤالات تحقیق2

 اصلی تحقیق سؤال. 1-2

حنفي و حقوق افغانستان فقه از منظر فقه اماميه،  آثار آن،و وضعيت حقوقي عقد استصناع، احكام 

 چگونه است؟  

 های فرعی تحقیق سؤال. 2-2

لازم است به سؤالات فرعي زير نيز پرداخته مزبور، راستای تبيين و رسيدن به پاسخ سؤال اصلي  در

 شود:

  حقوق افغانستان چست؟ از منظرفقه اماميه، فقه حنفي و عقد استصناعماهيت  مفهوم و -1

 حقوق افغانستان كدامند؟ حنفي و فقه، اماميه فقه منظر از عقد استصناعدلايل مشروعيت  -2

 ؟دكدامن  انوق افغانستمنظر فقَه اماميه، فقه حنفي و حق زاستصناع ا دادرقراشرايط  -3

 ضرورت تحقیق سابقه و .3

 راست. دگذشته دور مورد توجه بوده  فقه حنفي ازدر خصوص ه ب فقه اهل سنت استصناع در عقد

ای به گونه ؛است گرفته بررسي قرار وسيعي مورد بحث و سطح در گسترده و طوره بنيز حال حاضر 

حدودی ابعاد و زوايای  تاو  كشورهای اسلامي برگزار در سطح بين المللي های علمي دركه همايش

به عقد  مبتني برآن، فصليكشورهای قوانين مدني در  فقه حنفي،ن گرديده است. به تبع يمبهم آن تبي
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چندان مورد  ، عقد استصناعيهدر فقه امامبر خلاف فقه حنفي اما  .استصناع اختصاص داده شده است

ت ) «مبسوط»و  «خلاف»در  شيخ طوسياز ميان فقهای گذشته تنها ؛ ه استقرار نگرفت فقيهانتوجه 

 صورتبه ( ه ق 181ت ) در جامع الشرايعابن سعيد  ق( و 211ت ) در الوسيله ابن حمزه ،ق(111

تعداد اندكي عقد استصناع را از نظر  معاصر فقيهان و از دناكرده  بسيار گذرا به عقد استصناع اشاره

ايد ناديده گرفت كه برخي از البته نباند. ماهوی مطرح نموده ولي به بررسي مفصل آن نپرداخته

 گردد: اند كه در ذيل يادآوری مي آثار مستقلي را به اين موضوع اختصاص دادهامامي ان نويسندگ

 رسالهاين كتاب كه در اصل  ؛ش(1312)تاليف محمد نقي نظرپور  ،عقد و اوراق استصناع -1 

 اجمال به طوررا اهل سنت و اهل تشيع  فقيهانمنظر  استصناع از ماهيت عقدبوده است، دكتری 

 ده است.مطرح كر

به لحاظ كتاب ؛ اين ش(1312احسان بازوكار )، نوشته حقوقي اوراق استصناع ررسي فقهي وب -2

 در اين است كهنسبت به كتاب قبلي فقط امتيازش  مثل تحقيق قبلي است؛محتوا و گستره بحث 

  است. دهافزومثل سنهوری را  ،عرب دانان ديدگاه برخي از حقوق

كتاب نيز اين  در ؛ش(1313محمد صادقي )تأليف  ،سفارش ساخت در فقه و حقوق قرارداد -3

 است.  گرفته بحث قرار عامه مورد فقه اماميه و منظر مشروعيت عقد استصناع از و ماهيت

 شين است.يپ كتابمشابه كتای اين  ؛ش(1313شينوری) قادرنوشته  ،ساخت قرارداد -1

نويسنده در اين  ؛ش(1381سعيد منصوری) نوشته  ،ماهيت قرارداد استصناع در حقوق ايران -2

 غير مستقل مطرح نموده است. مستقل و قراردادفرض  عقد استصناع را با دو كتاب

اند،  نچه كه به صورت ضمني و يا مستقل به قرارداد استصناع پرداختهاعم از آتحقيقات فوق  

چه  آن برند. مي رنجنيز ي هاي ؛ ولي از كاستيدنباش ساز تحقيقات بعدی مي زمينه و ندگرچه ارزشمند

ماهيت استصناع باره بيان احتمالات در  حد طرح بحث و درفقط  ،مطرح شده فقيهان توسط برخي از

مانند ای است؛  نيز يا دارای قلمروی گسترده شده است انجامكه به طور مستقل  تيباشد. تحقيقامي

چنين  دركه طبيعي است  .قرارداد سفارش ساخت حقوق و فقه و قرارداد سفارش ساخت در

 ؛نظر قلمرو محدود به حقوق ايران است يا ازگردد، و  مي مباحث اكتفاكليات طرح به فقط  يتحقيقات

 حيث قلمرو به عقد تحقيق حاضر ازكه  ايران. در حالي حقوق استصناع در قرارداد مانند كتاب ماهيت

حد توان  دردر اين تحقيق  .حقوق افغانستان محدود است حنفي وفقه  منظر فقه اماميه، استصناع از
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نهادهای فوق مورد بحث  در احكام عقد استصناع شرايط و مشروعيت، تلاش خواهد شد كه ماهيت،

شرايط،  دلايل مشروعيت، ماهيت، در ها آنتفاوت  وجوه اشتراک و تا قرارگيردطبيقي مطالعه ت و

و  ،نقاط قوت تقويت ضعف هريک شناسايي و نقاط قوت و آثار عقد استصناع روشن و احكام و

ماده  12فقه حنفي حدود  قانون مدني افغانستان با الهام از كه اين به اضافه نقاط ضعف برطرف گردد.

 تحقيق ،به جز يک مقالهجوی صورت گرفته و طبق جست .د استصناع اختصاص داده استرا به عق

 تبيين، كه مواد متعدد فوق بهطبيعي است  نگرديده است، صورتبا تفسيرمواد فوق  ارتباط در مفصلي

هم به لحاظ بنابراين، تحقيق حاضر  ؛دنباش ميبسيار بيشتر از يک مقاله نيازمند تطبيق و  تشريح

بودن و هم به لحاظ كاربردی بودن نسبت به قانون مدني افغانستان و هم به لحاظ جايگاه فقه  بديع

 رسد.می به نظر ضروریحنفي در ميان اهل سنت 

 تحقیق . فرضیه4

 دارند؛ نظراختلاف فقه اماميه، فقه حنفي و حقوق افغانستان در باره وضعيت حقوقي قرارداد استصناع 

ولي  د،نندار اختلاف قابل توجهيدر باره مشروعيت عقد استصناع في، فقهای متقدم و متأخر حن

آن را عقد  و حقوق افغانستان مستقل و فقيهان متأخر بيع را عقد استصناعماهيت فقيهان پيشين حنفي 

قرارداد استصناع به تفصيل مورد بحث قرار  ،گرچه در متون پيشين ،فقه اماميهدر دانند؛  مستقل مي

نظر  ،اما نسبت به ماهيت آن امامي مشروعيت آن استلي نظر غالب فقيهان معاصر نگرفته است؛ و

عقد جايز است ولي از منظر  حنفيسنتي جمهور فقيهان  نظر حيث احكام ازاز . وجود ندارد يغالب

، عقد لازم اند، كه به اين  بحث پرداختهمعاصر اماميه ، حقوق افغانستان و فقيهانحنفي فقيهان معاصر

 . اشد و اكثر خيارات عقلايي در عقد استصناع قابل جريان استبمي

 هدف تحقیقا. 5

عقد استصناع، بخش  هدف از اين تحقيق، رفع اجمال، تفسير مواد مفصل قانون مدني افغانستان در

قضات نسبت به دعاوی مرتبط به عقد  دانان، وكلا، زی ادبيات حقوقي آن، كمک به حقوقسا غني

فقه اماميه مطرح نشده  هنوز در تا و كه وجود دارد ای مستحدثهنسبت به مسايل  رفع خلأ استصناع و

 باشد.  است، مي
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 . روش تحقیق6

 .تطبيقي و تحليلي است في،ياين تحقيق، توص روش

 آوری. روش گرد7

برداری و سپس تدوين گرديده است.  افزارهای فقهي فيش های مرتبط و نرم مطالب ابتدا از كتاب

 برداری گردآوری شده است.  فيش ای، ه كتابخانهدر اين تحقيق مطالب با استفاده از روش بنابراين 

 قلمرو تحقیق .8

اماميه، فقه فقه موضوعي آن به  قلمرو .باشد ي محدود نميخاص ، به دورهزمانيلحاظ اين تحقيق به 

 باشد. حقوق افغانستان محدود مي وحنفي 

 تحقیق ختار. سا9

ن تفصيلي مسأله، اراية پاسخ آن و رسيدن به هدف پژوهش، در آغاز به اراية هرپژوهشي برای تبيي

ای از مطالب مقدماتي و سپس به توضيح مباحث اصلي نياز دارد كه پاسخ تفصيلي مسألة  مجموعه

شود؛ بدين سبب فصل اول پژوهش برای بيان مطالبي شكل گرفته است كه نسبت  تحقيق محسوب مي

 سامان يافته است: هش در سه فصل به شرح زيرواين و پژ .ماتي داردبه فصول بعدی جنبة مقد

استصناع و  م عقد استصناع و اركان آن، رابطهمفهودر فصل اول، به مفهوم عقد و اقسام آن، 

شده پرداخته  در فقه حنفي، حقوق افغانستان و فقه اماميهعقد استصناع  ، و پيشينهنهادهای  مشابه آن

عقد و شرايط  ، ادله مشروعيتث مقدماتي فوق لازم است كه ماهيتبا مباحپس از آشنايي  است.

رو فصل دوم مورد بررسي قرارگيرد؛ از اين استصناع از منظر فقه حنفي، فقه اماميه و حقوق افغانستان

مبحث ماهيت نسبت به ادله مشروعيت جنبه جا كه . از آناست ارائه شده در ضمن سه مبحث

قرارداد مبحث سوم، شرايط در  شده و سپس ادله مشروعيت مقدم داشته حثمبمقدماتي دارد، بر 

بر عهده سازنده مطرح  ، متعارف بودن مصنوع، تعيين مدت و تهيه مواداز قبيل معلوم بودناستصناع 

  گرديده است.
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دار آن شده و از سه عهده فصل سومبحث آثار و احكام كه طبيعتا متأخر از ديگر مباحث است، 

در مبحث رداخته است. پبدان  ، در ضمن دو مبحث قه حنفي، فقه اماميه و حقوق افغانستانفمنظر 

سي قرار گرفته رو جريان خيارات در عقد استصناع مورد بحث و بر مانند لزوم و جواز ياحكام اول 

سازنده و سفارش دهنده  مورد  يا تخلف از عقدناشي از عقد  حقوق و تكاليف در مبحث دوم  و

 رار گرفته است.بحث ق
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