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Abstract 

1. Introduction 
This paper addresses the nuanced relationship between Islamic jurisprudence 
(Fiqh) and the evolving conduct of society, specifically within the context of the 
wise (ʿuqalāʾ). The debate over the origin of moral values—whether they are 
inherently recognized by reason, divinely assigned, or conventionally accepted 
by society—has long occupied the attention of Islamic scholars, particularly 
within the Imamiyyah (Shia) tradition. This paper explores the Legislator's 
stance toward the conduct of the wise, focusing on how these conducts interact 
with the principles of Sharia, particularly in the realm of transactions. 

The three primary perspectives on the origin of moral values in Islam are 
Ash'arism, Mu'tazilism, and a particular viewpoint within the Shia 
(Imamiyyah). Each of these schools of thought offers a distinct interpretation of 
the relationship between divine command and human reason in determining 
the moral value of actions. This paper, however, zeroes in on the third 
perspective within the Imamiyyah tradition, which posits that the moral value 
of actions like justice and injustice is recognized by the wise and is a product of 
societal conventions rather than an inherent or divinely assigned characteristic. 

The primary aim of this paper is to examine the Legislator's (Allah's) stance 
on the conduct of the wise in a contemporary context, especially as modern 
conduct has developed in ways that sometimes conflict with traditional Islamic 
legal teachings. By exploring the concepts of accompaniment, silence, or 
tolerance by the Legislator, the paper seeks to clarify how Islamic law can remain 
relevant and just in the face of evolving societal norms and conduct. 
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The implications of this discussion are profound, particularly in light of the 
challenges posed by modernity and the globalized world. The paper delves into 
the ways in which Islamic jurisprudence can accommodate or resist these 
changes without undermining the fundamental principles of Sharia. This 
exploration is crucial for contemporary Islamic scholars, who must navigate the 
tension between upholding traditional legal teachings and addressing the 
practical needs of a modern Muslim society. 

2. Research Question 
The central research question of this paper is: How does the Legislator's stance—
whether of accompaniment, silence, or tolerance—toward the conduct of the 
wise impact the application of Sharia in the context of modern societal practices, 
particularly in the domain of transactions? 

This question is pivotal because it addresses the broader issue of how Islamic 
law interacts with evolving societal norms. As conduct change and develop over 
time, they often present challenges to established legal and religious 
frameworks. The research seeks to determine whether the Legislator's stance 
toward these conducts allows for flexibility within Sharia or whether it 
necessitates a more rigid adherence to traditional interpretations, even at the 
cost of causing harm, hardship, or corruption within society. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis of the research is that the Legislator's opposition to the conduct 
of the wise weakens the efficacy and relevance of Sharia, imposes unnecessary 
hardships on the Muslim community, and undermines societal interests. 
Conversely, by accompanying, remaining silent, or showing tolerance toward 
these conducts, the Legislator preserves the integrity of Islamic law while 
ensuring that it remains aligned with the practical needs and moral intuitions of 
society. 

This hypothesis challenges the traditional notion that Islamic law is static and 
unchanging. Instead, it suggests that the Legislator's approach to conduct is 
dynamic and context-dependent, allowing for a more flexible application of 
Sharia that can accommodate the changing moral landscape of society. The 
hypothesis also implies that a rigid, unyielding application of Sharia that ignores 
the conduct of the wise may lead to outcomes that are contrary to the objectives 
of Islamic law, such as justice, mercy, and the prevention of harm. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research is conducted using a doctrinal approach, which involves a detailed 
analysis of primary and secondary Islamic legal sources, including the Quran, 
Hadith, and the writings of classical and contemporary jurists. This approach is 
supplemented by a critical examination of the conduct of the wise and their 
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evolution over time, particularly in response to changing social, economic, and 
political conditions. 

The framework for this analysis is built around three key concepts: 
accompaniment, silence, and tolerance. Each of these concepts represents a 
different way in which the Legislator might interact with the conduct of the wise: 

Accompaniment refers to instances where the Legislator actively endorses 
and supports a particular custom, aligning it with the primary teachings of 
Sharia. 

Silence refers to cases where the Legislator neither endorses nor opposes a 
custom, thereby allowing it to persist without explicit approval or rejection. 

Tolerance refers to situations where the Legislator does not agree with a 
custom but refrains from opposing it due to the potential harm, hardship, or 
corruption that might result from such opposition. 

The research also employs a comparative analysis to explore how these 
concepts have been applied in different historical and geographical contexts. 
This includes examining the ways in which Islamic jurists have historically dealt 
with conduct that conflicted with Sharia, as well as how contemporary jurists 
are addressing similar issues in the modern world. By doing so, the research 
seeks to identify patterns and principles that can guide the application of Sharia 
in relation to the conduct of the wise in today's society. 

The paper's approach is both analytical and normative, aiming not only to 
describe how Islamic law has historically interacted with societal conduct but 
also to offer normative guidelines for how it should do so in the future. 

5. Results & Discussion 
The exploration of the Islamic legislator's stance towards the conduct of the wise 
(Sīrah al-ʿUqalāʾ) reveals significant implications for contemporary Islamic 
jurisprudence. The results of this research indicate that Islamic legal rulings are 
not inherently opposed to the conduct of the wise, but rather, they are flexible 
and responsive to societal changes through a process of alignment, silence, or 
tolerance. The key findings can be summarized as follows: 

Alignment with Conduct: The research confirms that in many instances, the 
Legislator aligns with the conduct of the wise, particularly those that resonate 
with the fundamental principles and objectives of Sharia. This alignment 
suggests that Islamic law is not static but can evolve to accommodate societal 
changes, provided these changes do not conflict with the core values of Islam. 
This perspective supports the idea conduct promote justice, fairness, and social 
welfare are likely to be endorsed by the Legislator. 

Silence toward New Conduct: Another significant finding is the Legislator's 
silence in response to new conduct. This silence does not imply indifference but 
rather a deliberate choice to allow this conduct to persist without direct 
interference. The silence of the Legislator can be interpreted as a form of tacit 
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approval, particularly in cases where the new conduct do not directly contradict 
Islamic principles but rather exist in areas not explicitly addressed by primary 
legal evidence. This finding emphasizes the importance of considering silence 
as a form of legal reasoning within Islamic jurisprudence. 

Tolerance of Conflicting Conduct: The most complex and perhaps 
controversial finding is the Legislator's tolerance toward conduct that, on the 
surface, appear to contradict primary religious evidence. This tolerance is 
understood through the concept of secondary legal evidence, which can validate 
conduct by acting as negative evidence that nullifies conflicting rulings. The 
research shows that the Legislator’s tolerance is a pragmatic approach to prevent 
harm, hardship, or societal disruption, which could result from rigidly applying 
primary legal rulings without consideration of the conduct of the wise. This 
tolerance underscores the adaptability and resilience of Islamic law in the face 
of changing societal norms. 

Role of Secondary Legal Evidence: The discussion highlights the critical role 
of secondary legal evidence in reconciling apparent conflicts between Islamic 
law and societal conduct. Secondary evidence serves as a means to prioritize the 
objectives of Sharia, such as preventing harm and promoting societal welfare, 
over strict adherence to primary rulings that may not be applicable in modern 
contexts. This finding suggests that secondary legal evidence can limit or even 
override primary evidence when it comes to conduct that have gained 
widespread acceptance among the wise. 

Practical Application: In practice, the research concludes that Islamic legal 
rulings must be interpreted and applied in a manner that considers the conduct 
of the wise as a significant factor. This approach ensures that the law remains 
relevant and effective in addressing contemporary issues. The discussion 
emphasizes that any ruling that conflicts with established conduct of the wise is 
likely to be viewed as inconsistent with the Legislator's intent and, therefore, 
should not be enforced. This pragmatic approach to Islamic law highlights the 
need for jurists to be attuned to societal changes and to interpret Sharia in a way 
that aligns with the evolving moral and social landscape. 

Jurists’ Role in Shaping Conduct: Finally, the research touches on the 
proactive role that religious scholars and jurists can play in gradually shaping 
the conduct of the wise to better align with the principles and objectives of 
Sharia. This finding points to a dynamic interaction between Islamic law and 
society, where scholars are not merely passive observers but active participants 
in guiding societal norms in a direction that reflects Islamic values. 

6. Conclusion 
The conclusion of this research underscores the flexibility and adaptability of 
Islamic law in relation to the conduct of the wise. The analysis reveals that the 
Islamic Legislator does not inherently oppose societal conduct but instead 
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adopts a nuanced approach that includes alignment, silence, or tolerance 
depending on the nature of the custom and its impact on society. 

The key conclusion is that no Islamic legal ruling should be enacted or 
enforced if it directly contradicts the established conduct of the wise, particularly 
when such conduct is supported by secondary legal evidence. This perspective 
suggests that the conduct of the wise play a crucial role in shaping the practical 
application of Sharia, serving as a form of negative evidence that can nullify 
conflicting primary rulings. As a result, the Legislator’s tolerance toward such 
conduct can be seen as a means of safeguarding the religion and the community 
from harm, hardship, and social disruption. 

Moreover, the research concludes that religious scholars and jurists must 
recognize the importance of conduct in the legal framework and work to 
harmonize Islamic law with societal practices. This does not mean 
compromising on core Islamic principles but rather ensuring that the application 
of these principles is contextually relevant and socially just. The research 
advocates for a jurisprudence that is both rooted in traditional Islamic teachings 
and responsive to the needs of contemporary society. 

In conclusion, the paper asserts that the flexibility inherent in Islamic 
jurisprudence allows it to remain a living tradition that can effectively address 
the challenges posed by modernity. The conduct of the wise are not merely to be 
tolerated; they are to be understood as integral to the continued relevance and 
applicability of Sharia in the modern world. By prioritizing the objectives of 
Sharia—such as justice, mercy, and the prevention of harm—over rigid 
adherence to primary legal rulings, Islamic law can continue to serve as a source 
of guidance and wisdom for Muslim communities across the globe. 
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 چکیده
عقلا در باب   يهارهیشارع نسبت به س  يریگ عقلا»، موضع  يهارهیشارع با س  يمدارا  ایسکوت    ،ی«همراه

هـا در برابـر آن  کنـد،یم  یهـا همراهـبا آن  کند؛یمقابله نم  هارهیس  نی. شارع با ادهدیمعاملات را شرح م
 اتیو روا  اتیاز آ  یعقلا، بعض  رهیسشارع با    يمدارا  یعنی. بنا بر نظر سوم  کندیها مدارا مبا آن  ایسکوت  

موجود است. مقابله شارع با   یها موانعردع آن  يبرا  یدارند، ول  مستحدث  يهارهیاز س  یردع برخ  ياقتضا
قرار  قهیرا در مض شانیاز ا ياریبس یشده، به ضرر مردم است، زندگ  عتیو شر  نید  فیموجب تضع  هارهیس
 یمنظر بررس نیمستحدث از ا يهارهیس ج،یاست. در فقه را  معهمصالح و منافع جا  تیو موجب تفو  دهدیم

بـا روش   ن،یادیـپـژوهش بن  نیـمؤثر است. ا  جینتا  يو دارا  يضرور  اریکاوش آن بس  ،يرونیاند؛ ازانشده
 يهارهیشارع مقدس اسلام با س یِمخالفت اوّل رشیبا پذ  یاست که حت  دهیرس  جهینت  نیبه ا  یلیتحل  یفیتوص

فقـه  يبـرا - یعنوان ادلـه سـلببـه  -  يبا استناد به ادله احکام ثـانو  هارهیس  نیگفت ا  توانیمستحدث، م
به  رهیحکم مخالف س چیکه ه کنندیم  قیمحدود و مض  ياگونهرا به  عتیمعتبراند؛ و عمومات و اطلاقات شر

خود قانون به  اسلب  رهیمخالف س  یحکم شرع  چیاهمّ، ه  میبا تقد  زیشارع نسبت داده نشود. در مقام اجراء ن
 یعقلا در مقام اسـتنباط، بـر احکـام اولـ  يهارهی. سشودیگذارده نم  زیبه موقع اجراء ن  یوانگه  پوشد،ینم

 .ها تقدم دارنددر مقام اجرا بر آن ایاند حاکم یشرع
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 مقدمه

 میان مسلمانان در مورد منشأ حسن و قبح افعال سه نظر مشهور است.
 ).271، ص.  2ق، ج1430دهد (مظفر، . اشاعره معتقدند خداست که به افعال حسن یا قبح می1
گویند بعضی افعال (مانند عدل و ظلم) حسن و قبح ذاتــی دارنــد و می. معتزله و برخی امامیان  2

). براي این نظر بــه شــواهدي 271، ص. 2ق، ج1430تواند آن را درك کند (مظفر، عقل هم می
 ).208-205، صص.  1403از قرآن نیز استناد شده است (انصاري بایگی و همکاران،  

گویند حسن و قبح عدل و ظلم ناشی از اعتبار عقلاست، میان عقــلا . برخی دیگر از امامیان می3
 ).  281، ص.  2ق، ج1430مشهور است و مصلحتی وراي آن نیست (مظفر،  

را مورد بحث قرار داده و آن را از جهت توجه   1امامیان با هر دو مبنا، اعتبار شرعی سیره عقلا
، ص. 3ق، ج1430(مظفــر،   3انــدو مســکوت تقســیم کرده  2شارع به آن، به سه قسم ممُضا، مردوع

 
). نـایینی (کـاظمی، 573، صـص. 4، ج1389. سیره عقلا روش عملی عقلاي هر ملیت و مذهب اسـت (هاشـمی شـاهرودي، 1

انـد. ) نیز تعاریفی شبیه ایـن ذکـر کرده191ق، ص. 1418) و حکیم ( 176، ص. 3ق، ج1430)، مظفر ( 192، ص.  3، ج1376
) و بـه نظـر بعضـی دیگـر، 156ب، ص.    1374گروهـی از نویسـندگان،  نسبت سیره عقلا با عرف عموم و خصوص، مطلق ( 

). در مورد نسبت سیره عقلا با عقـل 180ص.   ،2ج  ،الف  1374گروهی از نویسندگان،  تفاوتشان در کمیت است نه در کیفیت ( 
) و منشـأ 121، ص. 1385(علیدوسـت،  تبلور و عینیت مـدرکات عقلـیِ قابـل تعـین اسـتسیره عقلا عملی گفته شده است 
توافـق عمـومی  هـاآنعقلا بما هم عقلا بر  است کهقضایاي یقینی غیرتحلیلی مبتنی بر مصلحت و مفسده مدرکات عقل عملی 

 يهمـان آرا ) و115-114، صـص.  1385است (علیدوسـت،  حاصل تراکم عقول و محصول عقل قرون  . سیره عقلا نیز  دارند
. بنابراین، سیره عقـلا منشـأ مـدرکات عقـل عملـی شهرتش ندارد يواقعیتی ورا و محموده و مشهورات جهانی و فراگیر است

دانند که با تصور موضوع (مثل عدل) محمول (حسن) است. بسیاري از عالمان منشأ مدرکات عقل عملی را قضایاي بدیهی می
 شود. تصور و تصدیق می

عرف عرب جاهلی بوده  ،کردههاي عقلایی توسط شارع محل تردید است و آنچه شارع ردع ممکن است گفته شود ردع سیره  . 2
 است نه سیره عقلا. 

نقش عرف در شرع ابزاري است؛ یعنی عرف ابزاري براي فهم شریعت است و در تبیـین مـراد مـتکلم و تشـخیص مصـادیق   . 3
رو ما براي فهـم کند. عرف عصر تشریع در برخی گفتار و رفتار شارع نیز موثر بوده است و ازاینموضوع حکم به ما کمک می

مقصود شارع باید آن را بشناسیم. عرف معاصر نیز در بعضی از اعمال حقوقی مؤثر است و ما براي فهم کیفیت عمـل حقـوقی 
). سیره عقلا در عین اینکه در بعضـی مـوارد 95-84، صص. 1389شده باید بعضی از شرایط آن را بشناسیم (منتظرقائم، انجام

کند، بنا بر اینکه مبتنی بر حکم عقل است، یکی از ادله حکم شـرعی بـه نقش ابزاري دارد و در فهم مراد شارع به ما کمک می
 رود و بنا بر اینکه مستقل از حکم بدیهی عقل عملی است، اعتبارش مورد اختلاف است.  شمار می
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اند. اند، مــردوع دانســتههاي ممضاي عصر شارعهاي مستحدثی را  که برخلاف سیره) و سیره177
ها با بعضی تعالیم فقهی و آثار نامطلوب این هاي جدید و تنافی آنامروزه با توجه به پیدایش سیره

اند که با بازخوانی ادله فقهــی تنافی در دین و دنیاي مسلمانان، فقها در برابر این پرسش قرار گرفته
هاي عقلاي مستحدث را اثبات کرد؟ در این مقاله توان همراهی یا مداراي شارع با سیرهچگونه می

هایی سیره عقلا از جهت همراهی، سکوت و مداراي شارع با آن به سه قسم تقسیم شده است؛ سیره
هــا ی یا نسبت بــه آنها همراهکه شارع (در عصر نزول و تبیین شریعت یا در دوران معاصر) با آن

هایی است که منطبق با ادله کند. منظور از قسم سوم، سیرهها مدارا کرده است و میسکوت یا با آن
 .1کندها پرهیز میاحکام اولی شرعی نیست، اما شارع از مقابله با آن

انــد و هایی است که بــا تعــالیم اولــی او منطبقها همراهی کرده، سیرههایی که شارع با آنسیره
اند؛ یعنی حکم هایی است که با تعالیم ثانوي او منطبقها مدارا کرده، سیرههایی که شارع با آنسیره

ها حکم ضرري، حرجی یا داراي مفسده و شرعاً منتفی است. براي مثال، به فرض لزوم مقابله با آن
اینکه حکم تبعیض میان مسلمان و کافر در مسائل اجتماعی و رفاهی، تبعیض میــان مــرد و زن در 
مسائل اجتماعی و خانوادگی و مجازات خشن منطبق با احکام اولی شارع اســت، امــا وقتــی ایــن 

ها براي جامعــه اســلامی ضــرري، حرجــی یــا داراي ها مورد مذمت عقلاست، حکم به آنتبعیض
 ،فعلیت یافته و بــه پیــامبر ابــلاغ شــدهتوان گفت تنجیز حکمی که  میمفسده و شرعاً منتفی است.  

تنجیز حکم مشروط به علم و قــدرت اســت و مشروط به علم، قدرت و عدم مفسده است یا اینکه  
بــراي  ،یعنــی حکمــی کــه مــذموم عقلاســت اســت؛ قدرت مشروط به عدم ضرر، حرج یا مفســده

مسلمانان منجز نیست؛ زیرا ضرري، حرجی یا موجب مفسده است. ضرر و مفسده نیز منحصــر بــه 
ضــرر روانــی، عرضــی، اقتصــادي و دینــی و اجتمــاعی را هــم   و  ضرر جســمی و فــردي نیســت

بنابراین، احکامی که مذموم عقلاست، منتفی است و قابل استناد به شارع نیست؛ یعنی   گیرد.برمیرد

 
ها بنا به ادله احکام ثانوي. بنـا بـر اینکـه شـارع بـا برخـی از هاي عقلا یعنی نفی مخالفت با آن. مداراي شارع با بعضی سیره1

شـود؛ زیـرا شـارع ها موجب ایراد ضرر یا حرج بر جامعـه شـود، نفـی میهاي عقلا مخالف است، اگر مخالفت او با آنسیره
). بنا به همـین ادلـه 6؛ مائده، آیه 294، ص. 5ق، ج1407نخواسته است احکام ضرري یا حرجی بر مردم تحمیل کند (کلینی، 

هایی کـه گیري شارع در برابـر سـیرهگونه موضعکنند. در این مقاله ایناست که فقها وجوب روزه ضرري یا حرجی را نفی می
 ها» تعبیر شده است. شود، به «مداراي شارع با آن سیرهها موجب ضرر، حرج یا تفویت مصالح جامعه میمخالفت با آن
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کند هاي عقلایی که موافق نیست (مثل تساوي حقوق و مجازات غیرخشن)، مدارا میشارع با سیره
هاي عقلایی نامطلوب شارع بر احکــام گذاري نیز سیرهپذیرد. در مقام امتثال و قانونها را میو آن

 ترند. ها مهمشوند؛ زیرا به دلیل آثارشان از آنها مقدم میمتنافی با آن
تبع اند. برخــی اصــولیان بــهبسیاري از فقها عقل را یکی از منابع فقهی دانســته  پیشینه پژوهش:

انــد بعضی از فلاسفه و متکلمان، حسن عدل و قبح ظلم را به بناي عقلا و مشــهورات مســتند کرده
. بعضی دیگر، سیره عقلا را جزو ادله احکــام 1)342-333، صص.  3ق، ج1429(غروي اصفهانی،  

). بعضی معاصــران ســیره عقــلا را ذیــل 178-176، صص.  3ق، ج1430اند (مظفر،  شرعی شمرده
). 127، ص. 2ق، ج1418اند (صــدر، رو معتبــر دانســتهتقریــر معصــوم ذکــر کــرده و آن را ازایــن

باوجوداین، فقها بیش از اینکه به عقل و بناهاي عقلایی اســتناد کننــد، بــه قــرآن، ســنت و اجمــاع 
گذاري ایران قرار ترین مبناي قانون، فقه مهم1358اند. با تدوین قانون اساسی در سال  تمسک کرده

هایش نمایان شد. به دنبال آن، بعضی فقها و عالمــان دینــی گرفت و در اجرا در سطح کلان کاستی
ازپیش به استفاده از عقل و بناهاي عقلایی روي آوردند. ابوالقاســم براي استنباط احکام فقهی بیش

). محســن کــدیور 1385تفصیل در مورد رابطه فقه و عرف تحقیق کــرد (علیدوســت،  علیدوست به
). در یک رساله دکتري، ســیره 1387براي عقل در استنباط احکام نقش محوري قائل شد (کدیور،  

تنهایی (بدون نیاز به امضاي شارع) معتبر دانسته و استنادات فقها به آن ذکر شد (منتظرقائم، عقلا به
هایش به کار گرفــت اي فقهی در بعضی از استنباطعنوان قاعده). یوسف صانعی عدالت را به1389
). احمد قابل شریعت را عقلانی دانست و گفت در هر موضوعی کــه عقــل (در دایــره 1390(قابل،  

ز ادله الفراغ عقل نوبت به استفاده ا کند و در منطقۀاعتباریات) سخنی دارد، شرع هم آن را تأیید می
رسد. در موارد تعارض عقل و نقل نیز باید دلیل نقلی را به نفع فهم عقل توجیه کرد (قابل، نقلی می

). محمد معتمدي آراي حسینعلی منتظري را درباره سیره عقلا و عرف تقریر و تحلیــل کــرد 1391
) و فقهــا (حلبــی 17، ص. 2، ج1376تــاکنون، اصــولیان (الشــریف،   5). از قــرن  1401(معتمدي،  

هاي عقــلا، ارتکــازات ) در بعضی مباحث اصولی و فقهی خود بــه ســیره55تا، ص.  (ابوصلاح)، بی
اند. آنچه در تحقیق پیش رو در مــورد ســکوت و مــداراي آنان و حسن و قبح عقلایی استناد کرده

 
 العقلیۀ.  الاحکام. ذیل عنوان: بیان حقیقۀ1
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 کدام از آثار پیشین مشاهده نشده است. هاي عقلا آمده، در هیچشارع با سیره
 ايکتابخانــه رجوع بــه منــابع تحلیلی و با این تحقیق بنیادي به روش توصیفیپــژوهش:  روش  

 انجام شده است.

 هاي عقلاهمراهی شارع با همه یا بعضی از سیره. 1

هــا ها را تأییــد و بــا آنهاي عقلا را با احکام اولی خود منطبق دانسته، آنبسیاري از سیره  1شارع
توان نام برد. فقهــا نیــز ها موارد زیادي را میگونه سیرههمراهی کرده است. براي همراهی او با این

انــد. بــراي مثــال، حلیــت بیــع و در این موارد براي اثبات حکم شرعی به سیره عقلا اســتناد کرده
، ص. 1ق، ج1415)، لزوم وفــا بــه عقــود (منتظــري،  128، ص.  2ق، ج1415معاملات (منتظري،  

همراهــی ).  96-95، صــص.  1ق، ج1409(منتظــري،  )، لزوم رد امانت و اعتبار وثوق شخصی  47
هاي خودش نــدارد و اکنــون نیــز بــا ســیرههاي عقلایی مطلوب، اختصاصی به زمان  شارع با سیره

هاي مقارن شارع تا کنون باقی مانده و بعضی تغییــر کند. بعضی سیرهمطلوب مستحدث همراهی می
هایی که تاکنون باقی مانده، اگر مطلوب شارع بوده، هنوز هــم مطلــوب اوســت و بــا اند. سیرهکرده

اي که امضا شده، هنوز معتبر است؛ البته بنا بر این مبنا که «شارع از عقــلا، بلکــه رئــیس همان ادله
هاي شان را رد نکرده اســت، ســیرهمسلک است و سیرهعقلاست»، در مواردي که شارع با عقلا هم

 ).177، ص.  3ق، ج1430اند و نیازي به امضاي او ندارند (مظفر،عقلایی مطلوب شارع
هاي عقلا، نظرهاي مختلف ارائه شده اســت. براي اثبات همراهی شارع با همه یا بعضی از سیره

 اي معتبر دانسته است.  گونههرکدام از این نظرها سیره عقلا را به

 هاي مشمول عمومات و اطلاقاتهمراهی شارع با سیره. 1.1

هاي مستحدث با استناد به عمومات، اطلاقات یا مذاق شارع مورد تأییــد و امضــاي بعضی از سیره
روست که ذیل عموم «اوفوا بالعقود» قــرار شارع قرار گرفته است. براي مثال، مشروعیت بیمه ازاین

اي در زمان ما پیدا شد، براي صحت یــا گیرد و وفاي به عهد سیره مستمر ممضاست. اگر معاملهمی
ها تمسک عدم آن باید به اطلاقات ادله مانند «اوفوا بالعقود و روایات نفی ضرر و غرر» و مانند آن

 
 . منظور از شارع، شارع شریعت اسلام است.  1
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هاي عقلاي ممضــاي عصــر تشــریع ). بعضی از سیره170-169، صص.  1376کرد (فاضل میبدي،  
التألیف مصداق جدید سیره عقلاي ممنوعیــت نیز امروزه مصادیق جدید یافته است. براي مثال، حق

اضرار به غیر است. پس تغییري در سیره پدید نیامده است که نیازمند امضاي جدید شــارع باشــد. 
هــا را مصــداق همــان نکتــه کردنــد، آناگر عقلاي زمان تشریع هم به این مصادیق جدید توجه می

. در )283-274ق، صــص.  1420(صدر،  دانستند که اساس و پایه سیره عقلا بوده است  عقلایی می
توان گفت چون در اثر اوضاع و احوال جامعه ساده و بســیط مورد پرداخت خسارت معنوي نیز می

و مانند آن مالیت و ارزش اقتصادي نداشت، پرداخت خسارت معنوي نیز الزامی   آن روزگار، امنیت
، ص. 1401(معتمــدي،    1نبود، اما در عرف کنونی چون ارزش مالی یافته اســت، ضــمان نیــز دارد

هاي عقلا در امور زندگی دنیوي، اغلب مــورد تأییــد شــارع نیــز قــرار گرفتــه اســت ). سیره240
هاي کننــده کمتــرین همراهــی شــارع بــا ســیره. این نظــر بیان)128، ص.  2ق، ج1415(منتظري،  
 عقلاست.

 هاي مسکوتهمراهی شارع با سیره .2.1

ها وجود ندارد، معتبرند. اعتبار امور عقلایی از سکوت اند و دلیلی بر ردع آنهایی که مسکوتسیره
هــا را ردع نکــرده باشــد (خمینــی، شود.  کافی است که شــارع آنها فهمیده میشارع نسبت به آن

ق، 1415هاي عقلا نیازمند امضاي شــارع نیســت (منتظــري،  ). اعتبار سیره100، ص.  1، ج1392
سکوت آگاهانه شارع و عدم ردع او دلیل بر رضایت شارع و جواز رجوع به سیره ).  67، ص.  1ج

در عصر ما، حــق اختــراع، ).  22، ص.  1394و تشخیص عقلا و اراده عمومی آنان است (منتظري،  
ها از حقوق معتبر نزد عقلاست و در مشــروعیت ایــن حق کشف، حق تألیف، حق طبع و مانند این

قبیل امور عرفی و عقلایی عدم ردع و منع از ناحیه شارع کافی است و تجــاوز بــه ایــن حقــوق از 
). در مــورد معــاملات رایــج نیــز 406، ص. 3، ج1384ناحیــه دیگــران جــایز نیســت (منتظــري، 

که ضرر نداشته باشند، احتیاج به امضاي شارع نداریم و همــان عــدم ردع شــارع کــافی درصورتی

 
توان دریافت آنچه مسـتحدث اسـت، مل میأاما با ت  ،رسداي مستحدث به نظر میحقوق معنوي سیره  ،طورکلیحق تألیف و به  . 1

حقـوق معنـوي مالیـت و جنبـه اقتصـادي  دیگـرلیف و أاي بود که حق ت گونههاي سابق، اوضاع بهشرایط جامعه است. در زمان
 ). 235ص.  ، 1401است (معتمدي،   یافتهاما امروزه در اثر امکان تکثیر انبوه و مانند آن، مالیت   ،نداشت
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). 170-169، صــص.  1376است تا حجت شرعی بر عمل به آن داشــته باشــیم (فاضــل میبــدي،  
بعضی فقها تقلید مردم از فقها در عصر غیبت را با استناد به اعتبار ســیره عقــلاي مســکوت معتبــر 

 ).624، ص. 3ق، ج1423اند (سبحانی، دانسته

 آورهاي اطمینانهمراهی شارع با سیره .3.1

رو کــه هــا اطمینــان یــابیم، ازایــنشوند ما به رضایت شــارع از آنهاي عقلایی که موجب میسیره
آورند، معتبرند. سیره عقلا اگر وثوق و اطمینان بیاورد، حجت اســت... . عقــلا  کــه معاملــه اطمینان

شود که شارع هم از آن نهی نکرده است؛ زیرا اگر انتفــاع دانند، انسان مطمئن مینجس را جایز می
شود آن را به دیگران هم منتقل کرد... و نهی شارع متوجه مــواردي اســت از نجس جایز است، می

گونه انتفاع جایز نیست مثل خوردن و آشامیدن نه اینکه مطلق دادوســتد در نجاســات جــایز که آن
). اگر سیره عقلا براي ما وثوق بیــاورد، شــارع آن 173-172، صص.  1376نباشد (فاضل میبدي،  

شود به آن عمل کرد، اما در غیر این صورت چون ظنــی اســت، حجیــت نــدارد را قبول دارد و می
نحو اطمینان ثابت شد که ثبوت یا نفــی حــق یــا اگر به).  173-172، صص.  1376(فاضل میبدي،  

آور عقل (عقل نظري) یا دستاورد حکمی که مفاد دلیل غیرقطعی شرع است برخلاف حکم اطمینان
شود کــه اصــولاً آور عقلا و فرهیختگان زمان (عقل عملی) است، در این صورت کشف میاطمینان

مراد و نظر واقعی شارع چیزي غیر از مفاد ظاهري آن دلیل است یا آن مفاد منحصــر بــه زمــان و 
مکان خاصی بوده که اقتضائات دیگري داشته و منشــأ آن ازقبیــل مصــالح و مفاســد متغیــر اســت 

مدرکات معتبر عقل نظري و عملی قرائنی براي تفسیر عبارات منقــول ).  23، ص.  1394(منتظري،  
از شارع هستند و همچنین، حجیت خبر واحد مقید است به اینکه سیره عقلایی معتبر دیگــر مغــایر 

هاي عقلایی مستحدث اطمینــان یابنــد، بنابراین، اگر مسلمانان به رضایت شارع از سیرهآن نباشد.  
وثوق و اطمینانشان معتبر است و در تعارض این ادله عقلایی معتبر با ادله نقلی ظنــی معتبــر بایــد 

ها جمع کرد. جمع این دو گونه ادله متعارض به این است که ادله نقلی (که قابل تقییدند) به میان آن
اند و اطلاق ندارنــد) بــر قــدر شرایط عصر شارع محدود شوند. ادله عقلایی معتبر نیز (که دلیل لبی

 هاست، دلالت دارند.  متیقنشان که زمانه رواج آن

 ظاهر مستحدثهاي بههمراهی شارع با سیره .4.1

ها به علت تغییــر شــرایطی اســت کــه در در واقع، تغییر آن  ، امااندظاهر مستحدثها بهبعضی سیره
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گرفتنــد، جوامع عقلایی پدیدآمده است؛ یعنی اگر عقلاي عصر شارع نیز در شرایط جدید قــرار می
دهــد، بلکــه تبدل سیره واقعــاً رخ نمیگرفت.  شان مورد امضا قرار میهمین سیره را داشتند و سیره

عصر قــدیم هــم در ایــن مردم  اي که اگر  گونهشود؛ بهموضوع و شرایط زندگی اجتماعی عوض می
هاي ســیره).  241، ص.  1401کردنــد (معتمــدي،  گرفتند، به سیره جدیــد عمــل میشرایط قرار می

هاي قدیم باشند که بر اثر تغییر شرایط و فرهنگ زمانــه متحــول مستحدث ممکن است همان سیره
). رفتارهــاي متفــاوت 138، ص.  1401تبع تحول موضوع است (معتمدي،  ها بهاند و تحول آنشده

عقلا در اعصار مختلف ناشی از ذهنیت و ارتکاز واحدي است که منشأ این رفتارهاي متفاوت شده 
است. ذهنیت عقلا در تمام اعصار واحد بوده و تغییر نکرده است. سلوك عقلا در عصر شــارع کــه 
مورد امضاي او قرار گرفته، موضوعیت نداشته است. امضاي شارع دلالت دارد بر اینکه شــارع آن 

صورت سلوك معینی تجلی کرده) تأیید کــرده اســت؛ ذهنیت مشترك عقلا را (که در عصر شارع به
یعنی شارع آن ذهنیت مشترك و آن سلوك معین ناشی از آن را تأیید کرده است. سلوك عقــلا در 
عصر شارع خصوصیتی ندارد که منحصراً مورد امضاي شارع قرار بگیرد؛ زیرا شرایط عصر شــارع 
شرایطی نیست که شارع بتواند یا بخواهد در تمام اعصار آن را حفظ کند. شرایط زندگی در اعصار 
متفاوت متغیر است و عقلا متناسب با آن شرایط، ذهنیــت واحدشــان را بــا رفتــار متفــاوت نشــان 

هاي عقلاي عصر شارع امضاي عنوان مشــیر بــه ارتکــازات عقلایــی اســت. دهند. امضاي سیرهمی
تناسب شرایط زندگی تغییــر کــرده اســت. بــا امضــاي آن ارتکازات عقلایی ثابت، اما رفتار عقلا به

هاي متفاوت ها مورد امضاي شارع هستند. بنابراین، سیرههاي متفاوت ناشی از آنارتکازات، سیره
عقلا در اعصار مختلف که ناشی از ذهنیت و ارتکاز مشترکشان است، از نظر شارع معتبرند و ادلــه 

 هاي مستحدث نیست.هاي معاصر شارع نافی اعتبار سیرهنقلی مؤید سیره
 براي مثال، 

گرفتند. اکنون هم همــان ســیره عقلا براي مدیریت و سامان دادن به اسرا، آنان را به بردگی می.  1
هــا نگهــداري خواهند اسرا را مدیریت کنند، اما آنان را در کمپعقلا وجود دارد؛ یعنی عقلا می

مصادیق مــدیریت تغییــر کــرده کنند. پس سیره عقلا تغییر نکرده، بلکه شرایط عوض شده و می
 است.

خواستند زنان در جایگاه خود قرار بگیرند و به آنان به قدر لازم احترام گذاشته شود. عقلا می.  2
گذارند و آنان اکنون هم همین سیره وجود دارد، اما اکنون عقلا به شیوه دیگر به آنان احترام می
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 دهند.را در جایگاه خود قرار می
دانســتند، امــا عقلا نظم اجتماعی را در طبقاتی بودن جامعه و وجود شــهروندان درجــه دو می  .3

 دانند.اکنون عقلا نظم اجتماعی را در برابري شهروندان می
عقلا به دنبال بهترین شیوه مدیریت جامعه بودند و تمرکــز قــوا را بهتــرین شــیوه اداره جامعــه   .4

هاي اي و جایگاه رفیع رئیس قبیله و زنــدگیسیره تمرکز قوا مبتنی بر زندگی قبیلهدانستند.  می
هاي زنــدگی اجتمــاعی، ساده آن زمان بود، اما اکنون با پیدایش و گسترش شهرها و پیچیــدگی

 هاي جدید مدیریتی پدید آمده است.متناسب با جوامع جدید، شیوه
تر در مورد مجازات، عقلا به دنبال بازدارندگی بودند و مجازات سنگین و خشــن را بازدارنــده  .5

داننــد و دانستند. اکنون نیز همین ارتکــاز را دارنــد، امــا مجــازات خشــن را بازدارنــده نمیمی
ها ناشــی از تحــول موضــوع و در واقع، تحول این ســیرهدانند.  ضررشان را بیش از نفعشان می

شرایط آن است نه اینکه با حفظ همان شرایط، تحولی در سیره عقلا رخ داده و سیره مستحدث 
 پدید آمده است.

هاي مستحدث را توجیــه کــرد و توان مخالفت ادله نقلی با بعضی از سیرهاز سوي دیگر نیز می
هاي جدید و عام عقلا با اطلاق دلیل، تعــارض بــدوي اســت و بــا تأمــل بیشــتر گفت تنافی سیره

توان دریافت که میان دلیل و سیره منافاتی وجود ندارد یا مشکوك است؛ زیرا در همان مــوارد، می
دلیل حکم شرعی مشتمل بر شروط و قیودي ظریف و دقیق (و البتــه اکثــراً مغفــول) اســت کــه بــا 

شود. براي مثال، جــواز ازدواج ملاحظه آن شروط و قیود، منافاتی میان آن حکم و سیره دیده نمی
ساله عملاً با شرایط و قیودي مانند لزوم معاشرت به معروف همراه شــده اســت. آیــا بــا با دختر نه

ها، باز چنین حکمی مخالف با ارتکاز عقلایی کنونی است؟ آیــا بــا لحاظ این الزامات و محدودیت
لحاظ لزوم رشد دختر یا لزوم رعایت مصلحت طفل توسط ولی در فرض عدم رشد او، بــاز جــواز 
ازدواج مخالف با ارتکاز است و در مورد امکان مجازات، آیا بــا لحــاظ شــرایط حکــم و اجــراي 

نسبت بــه قــبح و حرمــت فعــل، بــاز  -و نه صرفاً تصور  -مجازات ازقبیل علم و توجه و تصدیق 
)؟ بنــا بــه 235-234، صص.  1401سال، مخالف با ارتکاز است (معتمدي،    18مجازات افراد زیر  

توان معاشرت به معروف داشت و ولی، ازدواج او را تــا قبــل ساله نمیاین نظر، ازآنجاکه با دختر نه
شود. همچنین، ازآنجاکه افراد داند، ازدواج با او مشمول دلیل جواز نمیاز سن رشد به مصلحت نمی
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 شوند.درستی جرم را تصور و تصدیق کنند، مشمول دلیل مجازات نمیتوانند بهسال نمی  18زیر 

 هاي عقلاهمراهی شارع با همه سیره. 5.1

هاي عقلایی که در هر عصــري مطلــوب و رو همه سیرههاي عقلا ذاتاً و مستقلاً معتبرند. ازاینسیره
داري، تبعــیض، تمرکــز قــوا و مورد پذیرش عقلاي همان عصرند، مطلوب شارع هم هســتند. بــرده

هــا لغــو مجازات خشن در عصر شارع مطلوب عقلا و مورد تأیید شارع بود. اکنون نیز که همــه آن
شده است و مطلوب عقلا نیستند، مورد تأیید شارع هم نیستند. در مواردي که اطلاقات ادله مخالف 

هاي مستحدث است، سیره وارد بر اطلاق خواهد بود؛ زیرا حجیت دلالت خطاب عام مقید بــه سیره
 1عدم حجت برخلاف است و با فرض تحقق سیره عقلا (هرچند مستحدث) که حجت معتبــر اســت

، ص. 1401)، اطلاق و عموم خطاب مخدوش خواهد شــد (معتمــدي،  237، ص.  1401(معتمدي،  
کند اعم از اینکــه هاي عقلا، تا استمرار دارند، همراهی می). بنا بر این نظر، شارع با همه سیره238

داري (اســترقاق ها در زمان تشریع موجود باشند یا بعد حادث شــوند. بــراي مثــال، بــردهاین سیره
هــا اسرا)، تبعیض دینی و جنسیتی و مجازات خشن در زمان تشــریع رواج داشــته و شــارع بــا آن

داري، برابــري دینــی و جنســیتی و مجــازات . در دوران معاصر نیز لغــو بــرده2همراهی کرده است
کند. استرقاق ذمی قاتلِ مسلمان کــه در ها همراهی میاند و شارع با آنهاي عقلاییغیرخشن سیره

) از حقــوق 190، ص. 10ق، ج1407طوسی،  ؛310، ص. 7ق، ج1407دو روایت صحیح (کلینی، 
اولیاي دم شمرده شده و مبتنی بر جواز استرقاق و تبعیض دینی است، امروزه برخلاف بناي مســلّم 

عقــلا،   ). همراهــی شــارع بــا ســیره92-91ق، صص.  1427عقلایی است و جایز نیست (صانعی،  
همراهی او با مدح و ذم عقلایی است. امضایی بودن اغلــب احکــام سیاســی، اجتمــاعی و قضــایی 

 
نظر از نوع و مـورد آن کاشـفیت هاي عقلایی به سبک قضیه حقیقیه، نفس سیره و ارتکازات عقلا با صرف بنا بر حجیت سیره.  1

عنوان امـاره معتبـر درحقیقت، آنچه در عصر تشریع و حضور معصوم امضا شده، کاشفیت سیره و ارتکازات عام عقلا بـه  . دارد
عنوان مصادیقی از این اماره معتبر مشمول امضا هاي عقلا در عصر شارع تنها بهاست که دلالت بر صحت مفاد آن دارد و سیره

 شود. هاي عقلایی مستحدث نیز معتبر دانسته میسیره  ،بر همین اساس  . گرفته است قرار
شود احکام مورد امضا براي اعصاري کـه آن شارع موجب نمی  ياما امضا  ،شارع سیره عقلایی عصر خود را امضا کرده است.  2

احکـامش نیـز منتفـی  ،معتبر باشد. امضاي شارع مقید به رواج عرفی و عقلایی اسـت و بـا زوال آن سـیره  ،سیره رواج ندارد
 شود.  می
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هاي دهد که شارع اصول عقلایی حاکم بر روابط اجتماعی را پذیرفته است. نوآورياسلام نشان می
پیامبران در جذب مردم به ایمان به عالم غیب (اعتقادات)، ترغیب مردم به ارتباط با آن (عبــادات) 
و ارائه الگوهاي عملی براي فضایل اخلاقی و اعمال صالح است نه در مقابلــه بــا عقــلا در حــوزه 
حقوق و وظایف فردي و اجتماعی. براي اعتبار سیره عقلا در حــوزه حقــوق و وظــایف فــردي و 

 ).137-91، صص.  1389(منتظرقائم،  1توان به ادله متعدد استناد کرداجتماعی می

 هاي مستحدثسکوت شارع در برابر سیره .2

توانند بر شیوه خاصی که با شیوه فهم عرفی متفاوت است، تکیه کنند. فقها براي فهم متون دینی نمی
، صــص. 1401پردازند (منتظرقائم، آنان با شأن عرفی خود به بیان کم و کیف دلالت متون دینی می

). احکامی که امضاي سیره عقلا یا فرهنگ معاصر تشریع اســت، از نظــر عــرف مقیــد بــه 46-50
هــا دور از ها از رواج عرفی و مطلــق دانســتن آنجریان همان سیره و فرهنگ است. جدا کردن آن

توان بدون توجه به ارتکــاز عقــلا و فهم عرفی است. نصوص شرعی مربوط به مسائل عرفی را نمی
در فهــم مقصــود   2ییگرا ). بنا بر رویکرد زمینــه387ق، ص.  1434فهم عرفی تفسیر کرد (خمینی،  
عقلایی و فرهنــگ معاصــر نــزول و تبیــین   توان بدون توجه به سیرهشارع، آیات و روایات را نمی

شریعت  تفسیر کرد. تعداد زیادي از آیات و روایاتی که مستند احکام غیرعبادي قرار گرفته، همسو 
هاي رایــج ها را بــدون توجــه بــه ایــن ســنتبا سیره عقلایی و عرف رایج زمان تشریع است و آن

هاي رایــج در هاي ممضا» پیداست، سیرهکه از عنوان «سیرهتوان مبناي استنباط قرار داد. چناننمی
ها سالبه به انتفاي موضوع بود. بنــابراین، اند و اگر رواج نداشتند، امضاي آنعصر تشریع امضا شده

یــا متحــول هایی که در دوران معاصــر مطــرود هاست و سیرهامضاي شارع مقید به رواج عرفی آن

 
 ) سـیره عقـلا1عقلا نیازمند امضا یا عدم ردع شارع نیست؛ زیـرا   در چکیده این مقاله متخذ از رساله آمده است اعتبار سیره.  1

ظـن بـه  ،ایـن غلبـه و اسـت ) سیره عقلا اغلب مطابق بـا واقـع2 . گیرندیمفاسد شکل م بر مصالح و یمبتن احکام شرع  مانند
) شارع در تقنین به 4  . عقلاست نه در مقابل آناندر کنار    ) شارع عاقل و3  . معتبر است  و  یآورد. این ظن قطع عرفیمطابقت م

احکـام   ،در ابواب معاملات  یاحکام فقه  بیشتر)  5  . یید کرده استأرا ت   یعقلای   مانند آنان سیره  گذاران عمل کرده وشیوه قانون
عنوان یک دلیل مستقل است. بنابراین، دلیـل شریعت نیز اعتبار سیره عقلا به  یشمولجهان  و  ی) لازمه جاودانگ6  . است  یعقلای 

 آن برطرف کرد.  بااز روایات را  یابهام بعض توان با سیره عقلا تخصیص زد یا تعمیم داد ویرا م ینقل
2. Contextualism  
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رو، آیات و روایاتی که همسو با ســیره و فرهنــگ دوران اند، مورد امضاي شارع نیستند. ازاینشده
توانند مستند احکام غیرعبادي قرار گیرند؛ زیرا احکــام مســتنبط از اند، امروزه نمیشارع بیان شده

هاست و با انتفاي رواج عرفی، استنباط آن احکــام ها و فرهنگها مقید به رواج عرفی آن سیرهآن
هاي هاي مستحدث هستند، به تبع زوال یا تحول سیرهاي که ظاهراً رادع سیرهبدون وجه است. ادله

 اند و رادعی ندارند.هاي مستحدث مسکوتمعاصر تشریع سالبه به انتفاي موضوع شده و سیره
هاي معاصر تشریع رایج نیستند) این است لازمه اطلاق ادله احکام (نسبت به اعصاري که سنت

عقلایی و فرهنگ معاصر خود را براي همه اعصار لازم دانسته باشد یا اینکه   که شارع، حفظ سیره
کدام از این دو لازمــه ها و فرهنگ معاصر خود احکامی صادر کرده باشد. هیچبدون توجه به سیره
ورسوم و ســنت شدنی نیست. هیچ دلیلی نداریم که اسلام به دنبال احیاي آدابدلیلی ندارد و اثبات

زندگی پیشینیان است، بلکه چنین راهبردي قابل انتساب به پروردگار عالم نیست و تأثیر آن سنت 
هاي معاصر تشــریع امــروزه ها و سنتدر احکام نیز انکارپذیر نیست. بنابراین، احکام امضایی سیره

 هاي متحول را نتیجه گرفت. توان مقابله شارع با سیرهها نمیمنتفی است و با استناد به آن
ها هاي مستحدث مخالف و آنتوان گفت شارع با سیرهبنا بر این نظر، با استناد به ادله نقلی نمی

هاي جدیــد مخــالف دانســت کــه توان شــارع را بــا ســیرهرا ردع کرده است، بلکه در صورتی می
وگرنــه رادع آن نخواهــد  1اطلاقات و عمومات شارع نسبت به شرایط جدید نیز اطلاق داشته باشد

رسد ادله شارع (بــراي امــور عقلایــی عصــر تشــریع) ). به نظر می232، ص.  1401بود (معتمدي،  
هاي عقلا برخلاف این امور است) مطلــق و عــام نیســت و از ایــن نسبت به زمان معاصر (که سیره

توان اثبات کرد که شارع اکنون نیز با این امــور موافــق ها نمیزمانه منصرف است و با استناد به آن
است. اگر دلیل لفظی در عصر صدور منطبق با سیره عقلاي آن عصر بوده و ظهــور در امضــاي آن 
داشته و سپس سیره دچار تحول و دگرگونی شده است، اساساً ادله امضایی نسبت به فــرض تغییــر 

، ص. 1401ناپذیر اســت (معتمــدي،  رو اطلاق دلیل مخدوش و تمســکسیره اطلاق ندارد و ازاین
هاي مستحدث، معمولاً نفس سیره و ارتکــاز، نــو نیســت و آنچــه وجه به اینکه در سیره). با ت233

جدید است شرایط و احوال جامعه است، در این موارد وحدت «موضوع دلیل» و «موضوع سیره» 

 
نباشد و نسبت به زمـانی   ،براي مثال، ادله جواز استرقاق اسرا مقید به زمانی که استرقاق بهترین شیوه مدیریت اسرا بوده است.  1

 اطلاق داشته باشد.  ،که استرقاق بهترین شیوه نیست
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هاي توان ادله نقلی را ناظر بــه ســیره) و نمی235، ص.  1401گیرد (معتمدي،  محل تردید قرار می
 ها دانست.اند) و رادع آنمستحدث (که در شرایط جدید حادث شده

 براي مثال، 
هاي آن در شده اســت؛ زیــرا زمینــهبنديجواز استرقاق اسرا اکنون مشمول نسخ تمهیدي زمان.  1

 ).14، ص.  1380عهد پیامبر فراهم شده بود (معرفت، 
، ق1423) امروزه مشمول نسخ تمهیدي شــده اســت (معرفــت، 34آیه    امر به زدن زنان (نساء،  .2

 ).158-157صص.  
بندي کار مردان و زنان (زنان کار خانه و مردان کار بیرون) و تعیــین جایگــاه زنــان در تقسیم  .3

تناسب شــرایط مکــان و زمــان تغییــر تواند تعبدي باشد، بلکه بهجامعه از مسائلی است که نمی
 ).453، ص. 2، ج1381یابد (بجنوردي، می

در مورد دو برابر بودن ارث مرد نسبت به زن باید توجه داشت که در مجتمعی کــه مســئولیت   .4
اقتصادي بر دوش مرد گذاشته و از زن برداشته شده است، باید تشریع براي مرد امتیازي قائــل 

اي شود که زن مثل گونهاما وقتی وضعیت مجتمع به  ،شود و این تشریع همگام با حکم عقلاست
مرد مسئولیت اقتصادي داشته باشد و نصف انفاق خانواده بر عهده او باشد، این پرسش مشروع 

کند و به دنبال آن حکم هم شود که آیا همان حکم باید ادامه داشته باشد یا موضوع تغییر میمی
، 1383کنــد (بجنــوردي، کند؟ وقتی شرایط و ملاکات تغییر کند، احکام هــم تغییــر میتغییر می

 ).220-219، صص.  4ج
. در مورد شهادت زن نیز شایان توجه است که زن در زمان قدیم حضور اجتماعی یا اقتصــادي 5

نداشته و طبیعی است که از شهادت او اطمینان حاصل نشود...، اما امــروزه ممکــن اســت فقیــه 
بگوید ما براي شهادت، به دو زن در برابر یک مرد نیاز نداریم. وقتی فراموشی زن منتفی شــود 

 ).222-221، صص.  4، ج1383نیاز به زن دیگر نیست که به او یادآوري کند (بجنوردي، 
اي حاکم بود و مطابق آن عرف، دیه بر عهده عاقله بود. اسلام هم این در جاهلیت، عرف قبیله  .6

صورت قضیه حقیقیه اســت؛ بــه مسئله را پذیرفت. در این زمینه نیز مانند سایر احکام، جعل به
کند و قبایل و عشایر بــا هــم پیمــان اي حکومت میاي که عرف قبیلهاین معنا که در هر جامعه

بندند تا در مواردي که یکی از افراد مرتکب جنایت موجــب دیــه شــود، تمــام افــراد قبیلــه می
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اي حــاکم دار دیه شوند، این حکم در آن جوامع ثابت است، اما در جوامعی که عرف قبیلهعهده
ها را مسئول پرداخت دیه بــدانیم؛ زیــرا شود آننیست، صرف پسرعمو بودن دو نفر موجب نمی

) 7). 103، ص. 2، ج1381اصلاً قرارداد و پیمانی در ایــن زمینــه بــا هــم ندارنــد (بجنــوردي، 
ولایت جد پدري ناشی از رواج فرهنگ مردسالارانه بود که در قرون متمادي بر جوامع حــاکم 

اي بــود و پــدر و صورت قبیلــهالعرب نظام خانواده بهویژه هنگام ظهور اسلام در جزیرةبود؛ به
بردند. اسلام نیز عرف آن زمــان را امضــا کــرده فرزندان تحت سرپرستی اجداد خود به سر می

 ).324، ص.  4، ج1383است (بجنوردي، 
اي را هم که با احکام متأثر از رواج عرفی اختصاصی به احکام امضایی ندارد و احکام تأسیسی

توان گفت شارع به حفــظ گیرد. نمیاند، دربرمیهاي معاصر تشریع وضع شدهتوجه به سیره و سنت
هایی که براي برقراري عدالت (در امور مدنی و جزایی) در قرون پــیش وضــع کــرده، پایبنــد روش

هاي عقلایی پدید آمده اســت) مــورد مــذمت است حتی اگر در قرون جدید (با تحولی که در سیره
شــده، هاي عقلایــی مســتحدث یــا متحولرو ادله لفظی نسبت به همه سیرهعقلاي عالم باشد. ازاین

ها را فهمید. شارع نسبت بــه مسکوت است و اکنون باید با استناد به ادله عقلی و عقلایی احکام آن
ها وجــود نــدارد. در مــوارد هاي مستحدث متحول ساکت است و دلیل نقلی بر امضا یا رد آنسیره

هاي عقل عملی استناد کرد یا با استناد به برائت هاي عقلایی و گزارهتوان به سیرهسکوت شارع می
داري، تمرکز قوا، تبعــیض و مجــازات خشــن (کــه در زمــان ها حکم کرد. بردهبه جواز ظاهري آن

داري، تفکیــک قــوا، مســاوات و مجــازات انســانی اند و نفی بــردهاند) اکنون منتفیشارع رایج بوده
داري و اند. مسلمانان در این موارد مانند بقیه مردم دنیــا بــردههاي عقلایی مستحدث مسکوتسیره

انحاي مختلف تبعیض و مجازات خشن غیرانسانی را مذموم و تفکیک قــوا، مســاوات و مجــازات 
ها و هاي مســتحدث مخــالف بــا ســیرهشــمارند. ســیرهانسانی و  جایگزین زنــدان را ممــدوح می

 الفراغ ادله شرعی قرار دارند و معتبرند.هاي ممضا اکنون در منطقۀسنت
البته نسبت دادن مفاد ادله لبی به شارع قابل بحث است. کســانی کــه ملازمــه احکــام عقلــی و 

توانند این احکام را به شارع هم نسبت بدهنــد و کســانی پذیرند، میعقلایی با احکام شرعی را می
که در این ملازمه تردید دارند، در نبود احکام شرعی، عمل به احکام عقلــی و عقلایــی را تنهــا راه 

ها از جانــب را منسوب به شارع بدانند. مسکوت بــودن ایــن ســیره  دانند بدون اینکه آنمعقول می
ها در آخرت نیست. عمل به اصول عقلایی نزد خدا مــأجور اســت. شارع دلیل بر عدم محاسبه آن
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 شده شرعی نیست.پاداش و جزاي الهی مختص احکام ابلاغ

 هاي عقلایی نامطلوب. مداراي شارع با سیره3

هاي مســتحدث» یــا «مقیــد بــودن اگر فرضیه «همراهی شارع با سیره عقلا و رضایت او از ســیره
هاي مســتحدث» هاي معاصر شارع به رواج عرفی و ســکوت شــارع در برابــر ســیرهامضاي سیره

شود. بنا بر این نظر، هاي عقلایی نامطلوب» مطرح میپذیرفته نشود، فرضیه «مداراي شارع با سیره
کند؛ زیرا حتــی ها مدارا میها که مطلوب او نیست، بناي مخالفت ندارد و با آنشارع با بعضی سیره

. 1ها وجود داشته باشد، موانع ضرر، حرج یا مفســده نیــز موجــود اســتاگر مقتضی مخالفت با آن
حسب نقل ابن هشام، پیامبر به فرستادگان مسیلمه فرمود اگــر چنــین (رســم و ســیره) نبــود کــه به

، صــص. 2تــا، جزدم (ابــن هشــام الحمیــري، بیشوند، حتماً گردن شما را میفرستادگان کشته نمی
کننده فهم ما از قــرآن و ســنت ). قواعد لاضرر و لاحرج و عدم مفسده که قواعد کنترل600-601

ها هستند و مفادشان این است کــه )، حاکم بر احکام یا مخصص آن29، ص.  1396هستند (صدر،  
هاي عقلا ممکن است نــامطلوب دار شرعی نیستند. بعضی از سیرهاحکام ضرري، حرجی یا مفسده

ها براي مردم هزینه (ضرر، حرج یــا ســلب منفعــت) دارد و شارع باشند، ولی مخالفت شارع با آن
هاي نامطلوب در عصــر بسا این سیرهها از جانب مردم نیست. چهپرداخت این هزینهشارع مایل به  

هــا را تغییــر ها را محدود کرده و با تدبیرهاي مختلف خواسته است آنتشریع هم بودند و شارع آن
 دهد. 

بنا بر نظر فقها در فقه رایج، ادله دال بر تمرکز قوا، تبعیض و مجازات خشن نسخ تدریجی نشده 
هاي عقلایی تفکیک قــوا، مســاوات و مجــازات انســانی باشــد. و اقتضا دارد که رادع سیره  2است

هاي مستحدث از عمومات و اطلاقات یا ادله خاص شــرعی فهمیــده بنابراین، نامطلوب بودن سیره
داري)، اقتضــاي مخالفــت بــا هاي عصــر تشــریع (ماننــد بــردهشود. با اینکه ادله امضایی ســیرهمی

ها موانعی (مثل ضرر داري) دارند، اما براي مخالفت شارع با آنهاي مستحدث (مانند نفی بردهسیره

 
باید مانعی وجود نداشته باشد. براي مثال، هر مسـلمان  ،الاجرا شودبراي اینکه حکم شرعی (که مقتضی آن موجود است) لازم.  1

 دستور روزه گرفتن متوجه او نیست.   ،اگر براي او ضرر داشته باشد اما ،بالغ عاقلی اقتضاي روزه گرفتن دارد
 کنند. یستند و نظر شارع را براي همه اعصار بیان مییعنی این ادله مقید به رواج عرفی ن. 2
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ها مقابله کنند، بلکه بایــد در عــین مــدارا بــا و حرج) وجود دارد. پس مسلمانان نباید با این سیره
افتد و منافع شایان تــوجهی شان به مشقت نمیشوند و زندگیها بکوشند تا جایی که متضرر نمیآن

ها را تغییر دهند. و در حد توان تلاش کنند آن  1ها را محدود (حق تحفظ)دهند، آنرا از دست نمی
شوند؛ زیــرا قضــایاي با مداراي شارع با سیره عقلا، قضایاي شرعی به «عقلایی بودن» مشروط می

 شوند.هاي عقلا بنا به ادله احکام ثانوي نفی میشرعی مخالف با سیره

 هاي عقلایی نامطلوب معاصر خود  مداراي شارع با سیره .1.3

انــد، نســخ هاي جاهلی که مورد تأیید شارع قــرار گرفتهشناسان، بعضی از سنتبه نظر برخی قرآن
نوایی کرده است تا بتواند آنــان را ها با مردم همراهی و هماند. اسلام ابتدا در مورد آنتدریجی شده

هاي اندیشــیهــا نیازمنــد فرصــت و چارهکن کــردن آنشان بازگرداند؛ زیرا ریشــهبه فطرت انسانی
. 1توان بــه دو مــورد اشــاره کــرد. ). براي مثال، می 150ق، ص.1423 اساسی بوده است (معرفت،

مشروعیت استرقاق اسرا ناشی از رواج عملی و انس نظري جامعه بشــري معاصــر شــارع بــوده و 
-110، صــص. 1388امروزه خارج از گردونه جامعه است و از نظر اسلام جایز نیست (منتظــري، 

داران را به رعایت حقوق بردگان و آزاد کردن داري مدارا کرد، اما بردهگونه برده). اسلام با این111
فروشی و مدح آزاد کردن بردگان آنان توصیه کرد و تدابیري اندیشید. از روایاتی که در مذمت برده

داري موافق نبوده، امــا بــه علــت وجــود مــوانعی شود که شارع با بردهبیان شده است، استنباط می
. معاصــر شــارع مردســالاري 2نتوانسته است با آن مخالفت کند و ناچار به مدارا با آن شده است. 

رایج و عقلایی بوده و بعضی از احکام شرعی نیز منطبق با ایــن ســنت عقلایــی بیــان شــده اســت 
که امروزه بسیاري از شئون مردسالاري رایج نیست و مــورد مــذمت عقلاســت. در زمــان درحالی

چینی ممکن نبود و نیاز به زمان داشت و اندکی همراهی با مــردم شارع، ترفیع مقام زن بدون مقدمه
سازي آنان ممکن شود... قوامیت مرد بر زن در قرآن آمــده، امــا از ســوي کرد تا آگاهرا ایجاب می

). مردســالاري در 14، ص.  1380اي تفسیر شده اســت کــه تعــدیل شــود (معرفــت،  گونهامامان به

 
3  .Reservation   )بـه یا  نام  هر  تحت  کشور  یک  که  ايجانبهبیانیه یک)؛  المللحقوق بین در تحدید تعهد یا تحفظ یا حق شرط 

 اثـر کـه کنـدمی اعـلام را خـود قصـد آن با و صادر  ايمعاهده  به  الحاق  یا  تأیید  پذیرش،  تصویب،  امضا،  موقع  در  عبارت  هر
کنوانسـیون (  ددهـمی تغییر را آن یا پذیردنمی خود به نسبت معاهده آن اجراي هنگام  به  معاهدات را  مقررات  از  بعضی  حقوقی

 ).  1969 ،وین در مورد حقوق معاهدات
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خانواده مقید به جایی شده است که مرد فضیلتی بر زن داشته باشد و هزینه زندگی خانواده را بدهد 
). از روایاتی که در تمجیــد زنــان و کرامــت انســان و 147، ص.  1400(مهریزي،    1)34(نساء، آیه  

توان دریافت که شارع بــا مردســالاري سفارش به مردان براي مدارا با زنان وارد شده است نیز می
 موافق نبوده، اما در این مورد به علت وجود موانعی با عقلاي زمان خود مدارا کرده است.

 هاي عقلایی نامطلوب مستحدث  مداراي شارع با سیره. 3.2

هاي نامطلوب عصر خودش نــدارد هاي عقلایی نامطلوب اختصاصی به سیرهمداراي شارع با سیره
هاي عقــلا شود. ممکن است امروزه نیز بعضــی ســیرههاي نامطلوب مستحدث هم میو شامل سیره

هــا را تحمــل و ها بایستند، بلکه باید آنتبع شارع) نباید در برابر آنمطلوب او نباشد، ولی فقها (به
هاي تــدریج عقــلا ایــن ســیرهامضا کنند و براي تغییر فرهنگ مردم جوامع تــلاش بکوشــند تــا به

نامطلوب را کنار بگذارند. جامعه اسلامی براي اجتنــاب از مفاســد و ضــررهاي دینــی و دنیــوي و 
تفویت مصالح نباید در میان جوامع به «جامعه غیرعقلایی» منتسب و ارتباطش با آنان قطــع شــود. 

هاي عقلا استنباط کــرد و بــه توان حکم مخالف با سیرهتنها با استناد به ظواهر بدوي ادله نقلی نمی
هاي عقــلا بــراي هاي عقلا مقیدند. سیرهشارع نسبت داد. همه احکام شرع به عدم مخالفت با سیره

بــار نباشــند، احکام نقش مخصص و مقید را دارند و دایره احکام را به عصري که این احکــام زیان
 کنند. مضیق می

هاي عقلایی نوین پذیرفته نشود و اگر در مقام استنباط، تعارض ادله لاضرر با ادله مخالف سیره
ها خواهد بود. در مواردي که ادله نقلــی ظهــور ها قرار نگیرد، در مقام امتثال مزاحم آنحاکم بر آن

و اجــرا بــا ایــن   2هاي عقلایی نوین است، شارع در مقام تقنــیندر احکامی دارد که برخلاف سیره

 
بعد آن را  . این قوامیت رواج دارد کنونیدهد که در جامعه  جمله خبري است. خدا ابتدا گزارش می  ،النساءالرجال قوامون علی.  1

توانـد بـه رجـال کند بما فضل االله بعضهم (بعض الرجال والنساء) علی بعض (بعض الرجال والنساء). ضمیر «هـم» نمیمقید می
شان مدیرند. بنابراین، ضمیر «هـم» بـه همـه مـردان و پس همه  ،اندبرگردد؛ زیرا معنا ندارد بگوید چون بعضی از مردان افضل

مـدیر هـم  ،کنـد) بر دیگري فضیلت دارد و توانایی اداره دارد (مثل اینکـه انفـاق می که یعنی هر کدام از اینان  ؛گرددزنان برمی
 ).  185 ص.  ،1401هست (مهریزي،  

شـدن فتـوا  در جوامعی که قانون حاکم است، فتواهایی که بخواهد اجرا شود باید به قانون تبدیل شود. بنابراین، تقنین به اجرا.  1
 دهد.  مشروعیت عرفی می
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کند؛ زیرا قانونی شدن و اجرایی شدن این احکام در سطح جامعه موجــب مــذمت ها مدارا میسیره
هاي عقلا برخلاف مصالح جامعه است؛ گاه موجب ضرر، حرج یا مفسده و عقلا و مخالفت با سیره

ها (حتــی اگــر صــورت، ایــن ســیرهشود. درهرگاه موجب تفویت مصالح دنیوي یا دینی جامعه می
 کنند. مطلوب شارع نباشند) حکم شرعی را در مقام اجرا محدود می

 هاي عقلاي نامطلوبادله مداراي شارع با سیره.  3.3

توان به ایــن هاي نامطلوب مستحدث در مقام استنباط و اجرا میبراي اثبات مداراي شارع با سیره
 ادله تمسک کرد. 

 قبح تضعیف دین .1.3.3

 الف. صغري  

شود. احکامی که مخالف ســیره گریزي میفتواهاي مخالف با سیره عقلا موجب تضعیف دین و دین
و مقتضی این است که مسلمان و غیرمسلمان را از اسلام فــراري دهــد. عقلاست، موجب وهن دین  

دینــان و زنــان و مــردان داران و بیها تجربه به این نتیجه رسیده است که دیــنبشر به پشتوانه قرن
آمیز حقوق مساوي داشته باشند و از براي ادامه زندگی باید به هم احترام بگذارند، در زندگی صلح

کند، بپرهیزند. در این زمانه، اگر فقها احکامی بــه شــارع مجازاتی که کرامت انسان را مخدوش می
 ــنسبت دهند که تبعیض میان مردم را روا می ت از دارد، براي همه حقوق مساوي قائل نیست و دس

کننــد، بلکــه مــردم را از داري مردم کمک نمیآوري و دینتنها به دیندارد، نهمجازات خشن برنمی
(منتظــري،  1انگیــز باشــدبسا تعزیر با زدن و مجازات دردناك، مضــر و نفرتچهکنند.  خود دور می

عقلا را که مبتنی بر تجربه صدها سال   توانند سیرهفقها با این فتواها نمی).  341، ص.  2ق، ج1409
شــریعت بــراي   شــوند.روند و از هم دورتــر میرو هر دو مسیر خود را میاست، تغییر دهند. ازاین

گیــرد، بلکــه بــا هدایت مردم است و هدایت جوامع با مخالفت و مبارزه با سیره آنان صــورت نمی
اي باشــد کــه گونــهشود. اوضاع فرهنگی جامعه اسلامی بایــد بهوگو و اقناع حاصل میگفت  مدارا،

 
مرجعیت فاسق را موجب وهن   روازاینگریز نباشد.  اند که فتوایشان موجب وهن دین و دینفقها در بعضی مسائل توجه داشته.  1

تقویت کفـر و تضـعیف حـق اسـت  ،علت حرمت فروش اسلحه به دشمنان دین. ) 110 ص.  ،ق1436اند (سیفی، مذهب دانسته
 . ) 337 ص.  ،1382(سبحانی،  
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دانشجویان و محققان از تمام جهان به سوي مراکز تربیتی، علمی و هنري آن هجوم آورند (خمینی، 
 ).178، ص.  21، ج1389

 ب. کبري  

 تنافی مدلول دو دلیل در مقام تشریع (تعارض بدوي ادله) اول.

حیــث کــه داري، تبعیض، تمرکز قوا و مجازات خشــن) ازاینمفاد بعضی ادله نقلی (مانند جواز برده
گیــرد. در است، در تعارض بدوي با مفاد دلیل عقلی قبح تضعیف دین قرار می  موجب تضعیف دین

کنــد. شود و عقدالحمل مفاد ایــن ادلــه را مضــیق میاین تعارض، دلیل عقلی بر ادله نقلی حاکم می
داري، تبعیض شود و مشروعیت بردهدرنتیجه، احکام جواز یا وجوب مستنبط از ادله نقلی منتفی می

(میان مرد و زن و مسلمان و غیرمسلمان)، تمرکز قوا (در اداره جامعه) و مجازات خشن مخــدوش 
اي ملتزم باشند که موجب تضــعیف اصــل دیــن شود. معقول نیست متشرعان به چند حکم فرعیمی
داري است و اگر موجب تضعیف اصول دین شــود، شود. التزام به احکام فرعی براي تقویت دینمی

اند) نباید همه دین را تهدید کنند. متنفر کردن شود. احکام شرعی (که جزئی از دیننقض غرض می
طور مطلق مذموم و محدود کننده احکام شرعی اســت. هــیچ حکــم شــرعی نبایــد مردم از دین، به

اي که موجب تضــعیف دیــن شــود، حکــم شــرعی نیســت. موجب تضعیف دین شود. حکم شرعی
بنابراین، هرگاه مفاد بعضی از ادله نقلی مخالف سیره عقلا باشد (و عقلاي عالم آن را مذمت کننــد) 

شود. ازآنجاکه دلیل حاکمی که عقدالحمل دلیــل محکــوم را موجب تضعیف دین و شرعاً منتفی می
توان گفت دلیل لبی قبح تضعیف دین، ادله احکــام کند، کارایی دلیل مخصص را دارد، میمضیق می

شــوند»، شود احکام به «زمانی که موجب تضــعیف دیــن نمیزند و موجب مینقلی را تخصیص می
مضیق و محدود شوند. به دلیل بدیهی عقلی، احکام شــرعی، عــام و مطلــق زمــانی نیســتند؛ بلکــه 

هایی هستند که موجب نفرت مردم از اصل دین نشوند. ازآنجاکه ها و مکانمخصَّص و مقید به زمان
گیــرد، دلیــل عقلــی تضعیف دین عنوان ثانوي است که در شرایط خاصی به احکام شرعی تعلق می

گیــرد و درنهایــت، همــه ادلــه احکــام شــرعی را قبح تضعیف دین جزو ادله احکام ثانوي قرار می
-31، صص.  1398پور،  زند. براي این دلیل عقلی، به مؤیداتی از قرآن (نوبهار و عمادتخصیص می

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1403زمستان  |  66  یاپیپ  |شماره چهارم  | و پنجم  ستیسال ب       762

السلام) علت حرمت فــرار از رضا (علیهحسب روایتی از امامتوان استناد کرد. به) و سنت نیز می60
عنوان قاعــده فقهــی، ). فقها نیز بــه65، ص.  11ق، ج1416است (حر عاملی،    1جنگ وهن در دین

)، در مسائل مختلــف 155، ص. 1ق، ج1425هرچه را موجب وهن دین شود حرام شمرده (سیفی، 
شــود، پرهیــز اند و مردم را از کاري که موجــب وهــن مــذهب میبه حرمت وهن دین استناد کرده

طور موقــت ). حد رجم اگر موجب وهــن دیــن شــود، بــه178، ص.  3ق، ج1427اند (مکارم،  داده
). دســت دادن مــرد بــا زن غیرمســلمان نیــز 44، ص.  2تــا، جشود (فاضل لنکرانــی، بیتعطیل می
 ).331، ص.  3، ج1384شود (منتظري، که ترك آن موجب وهن دین شود، جایز میدرصورتی

 تنافی دو حکم در مقام امتثال (تزاحم احکام)دوم.  

شوند و نوبت بــه با حکومت دلیل قبح تضعیف دین بر ادله احکام اولی، همه احکام اولی مضیق می
رسد، اما به فرض عدم جریان حکومت یا تخصیص، تنافی دو حکم در مرحلــه امتثــال تزاحم نمی
داري، تبعــیض، تمرکــز قــوا و شود. در مقام امتثال، میان بعضی احکام (مثــل جــواز بــردهظاهر می

شود؛ زیرا مکلف یا مکلفان قدرت بــر مجازات خشن) با حکم حرمت تضعیف دین تنافی ایجاد می
امتثال هر دو را ندارند. اعمال مجازات خشن بــرخلاف ســیره عقلاســت و موجــب تضــعیف دیــن 

شود. بنابراین، شود. رعایت حکم حرمت تضعیف دین نیز موجب عدم اعمال مجازات خشن میمی
رو، حکم اهم حرمت تضعیف دیــن بــر احکــام دیگــر مقــدم جمع میان این دو مقدور نیست. ازاین

کند. بعضی فقها نسبت میان احکام شرعی و حرمت قبح وهــن دیــن را ها را حذف میشود و آنمی
انــد ابــزار و تزاحم دانسته و قبح وهن دین را به علت اهم بودن مقدم بر احکام دیگر دانسته و گفته

چنانچه مزاحم بــا اهــم شــود ماننــد وهــن اســلام و هاي مجازات که در روایات آمده است،  شیوه
(روحــانی،  شــودمانند جمیع موارد تزاحم، اهم مقدم است و آن حکم مهم ساقط مى  ن، قهراًانامسلم

جایز نیست (منتظري،   ،که مایه وهن دین شوداجراي مجازات اسلامی درصورتی  .)84، ص.  1382
که موجب سب خــدا فعل واجب درصورتی ).215 ، ص.1392؛ موسوي اردبیلی، 103 ، ص.1401

توان نتیجه گرفت کــه ). از این تزاحم می340تا، ص.  و مانند آن شود، باید ترك شود (اردبیلی، بی
جواز اجراي مجازات شرعی مقید به زمان و مکانی است که موجب تضعیف دین نشود؛ زیــرا غیــر 

 
 موهن دین است.  ،هرچه موجب ضعف دین شود ؛وهن یعنی ضعف. 1
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فرض، اجراي مجازات اسلامی موجب تضعیف دین بعضی از مؤمنــان و از این مقدور نیست. اگر به
شود؛ زیــرا اولاً، جــواز تقویــت تقویت دین بعضی دیگر شود، باز هم حرمت تضعیف دین مقدم می

دین مردم با جواز اجراي مجازات اسلامی تزاحم ندارد و یکی از طرفین دو حکم متزاحم نیســت. 
شود؛ زیرا عنه)، حکم دوم مقدم میثانیاً، در تزاحم تقویت دین مردم (مأموربه) با تضعیف آن (منهی

هاي دیگر (غیــر عنه تزاحم ندارد. تقویت دین مردم از راههایی دارد که با آن منهیاین مأموربه بدل
عنه، ترك از اجراي مجازات اسلامی) نیز ممکن است. ثالثاً، در تزاحم عمل به مأموربه و ترك منهی

 عنه بیش از مذموم بودن فعل مأموربه است.عنه مقدم است؛ زیرا مذموم بودن ارتکاب منهیمنهی
ق، 1416حــر عــاملی، آوري ترغیــب (حسب روایات، مؤمنان باید مردم را به دیــنهمچنین، به

). بــدون تردیــد، عــدم 170، ص. 20، ج1386بروجــردي، ) و با آنان مدارا کنند (165، ص.  16ج
 کهدرصــورتیبه نظر بعضی از فقهــا،  شود.  داران با مردم موجب دوري مردم از دین میمداراي دین

، مــانعى شــودموجب عدم رغبت آنان بــه اســلام  به حجاب  ملزم کردن زنان غربى نوآشنا با اسلام  
)؛ زیرا رعایت هــر 147و    140، صص.  1397(خسروشاهی،    به این امر ملزم نشوند  اننیست که آن

فتواهایی کــه بــرخلاف مصــالح دینــی جامعــه اســت و دو مقدور نیست و باید اهم را مقدم داشت. 
شود، در تــزاحم آوري میها به شرع موجب تفویت مصلحت دینی و مانع رغبت به دینانتساب آن

گیرد. در این تزاحم، رعایت مصالح دینی اهم با حکم لزوم حفظ مصالح و دفع مفاسد دینی قرار می
 شود. است و بر آن فتواها مقدم می

کنــد ها مدارا میبنابراین، شارع براي پرهیز از پیامدهاي دینی منفی مخالفت با سیره عقلا با آن
هاي عقلا قابل انتساب بــه شــارع طور موقت (تا تحول در سیره عقلا) فتواهاي مخالف با سیرهو به

هــا عقلا و مبارزه با جوامع عقلایی به مصلحت دین نیست. شارع باید بــا آن  نیست. مقابله با سیره
ها تأثیر بگذارد نه اینکه جوامع غیراسلامی را بــه مقابلــه بــا مدارا کند تا از این طریق بتواند در آن

طور که هیچ کشوري براي اینکه در مســیر توســعه قــرار بگیــرد جامعه اسلامی تحریک کند؛ همان
آمیز داشــته ها رابطــه صــلحآمیز با دول دیگر داشته باشد، بلکه باید با آنتواند رابطه مخاصمتنمی

باشد. فقه نیز اگر بخواهد در دنیا مطرح باشد یا حتی بخواهد در جامعه متدینان عملی باشد، باید با 
حقوق مشترك انسانی که میان عقلاي دنیا پذیرفته شده است، خصومت نداشــته باشــد. حتــی اگــر 
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 .1ها مدارا کندها را قبول ندارد باید با آنآن

 قبح تضعیف شریعت .2.3.3

 الف. صغري

گردانــی مســلمانان از شــریعت و مــانع مانــدگاري آن عقلا موجــب روي  فتواهاي مخالف با سیره
شود. با مخالفت شود. جاودانگی شریعت با مقابله و مخاصمه با سیره عقلایی معاصر حاصل نمیمی

تــوان توان برتري آن را نسبت به شرایع دیگر اثبات کرد و نه میشریعت اسلام با سیره عقلا، نه می
عنوان مقررات مقبول در میان جوامع حقوقی معرفی کرد. در جوامــع کنــونی بــراي تنظــیم آن را به

رو روابط اجتماعی، بسیاري از مقررات وضع شده است که ناشی از تفکر و تجربه عقلاست. ازایــن
توانند در جوامع باقی بمانند و نظر عقــلا را بــه اند، در صورتی میفتواهایی که مستند به ادله شرعی

خود جلب کنند که بتوانند برتري یا همسانی خود را با مقررات مشابه بشري نشان دهند. فتواهــایی 
ترند، بــه تر و با اقتضائات زمانی و مکانی عصر خــود مناســبکه با سیره عقلایی زمانه خود همراه

هاي عقلایی معاصــر خــود و ترند. عدم توجه فقها به جامعه و سیرهشریعت معقول و جذاب نزدیک
اش این است که فقــه در جوامــع حقــوقی اکتفا به تکرار فتواهاي غیرعبادي صدها سال پیش لازمه

اي براي رجوع به آن پدید نیاید. قابل عرضه نباشد، در کنار رقباي خود نتواند دوام بیاورد و انگیزه
دانند و اعصار بعد از نزول آن را نیز (با همه تغییري که اگر فقها شریعت را مختص زمان تشریع نمی

اش این اســت کــه بــه تغییــر دانند، لازمهدر سبک زندگی مردم پدید آمده است) مخاطب شارع می
هاي سبک زندگی عقلاي معاصر توجه داشته باشند نه اینکه از عرف عــام امــروز بخواهنــد تجربــه

اش را زیر پا بگذارد و به فتواهاي متناسب با ادوار گذشته تــن دهــد. عقــلاي معاصــر در هزارساله
بسیاري از کشورها، نظرهایی را که در قلمرو زندگی اجتماعی و سیاسی آنان اســت، امــا بــیش از 

اند و در جوامع خود هاي عقلایی نوین منطبق نیست، نپذیرفتههزار سال ثابت مانده است و با سیره
نویسند؛ زیرا شیوه زندگی آنان بارها تغییر کرده است. به همین علت است کــه ها قانون نمیطبق آن

اند تاکنون، بارها قوانین مدنی و جزایی (و حتی در بســیاري از زمانی که عقلا به تقنین روي آورده
گردند. تلاش فقهــا گذاري به عقب برنمیاند. عقلا در قانونموارد، اساسی) جوامع خود را تغییر داده

 
 رساند. دهد و حتی به اخلاق و ایمان متدینان نیز آسیب میدر جامعه خودش هم از دست میوگرنه جایگاه خودش را . 1
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اند؛ فایده بوده است. فقها نیازمند فهــم نــوین از شــریعتبراي زنده نگه داشتن شریعت سابق نیز بی
فهمی از شریعت که با توجه به تغییر سبک زندگی عقلا و تحولاتی کــه در ســیره آنــان پدیدآمــده 

هایی را به آنان نشان دهد که براي هدایت عقــلاي صــدها است، به هدایت آنان بپردازد نه اینکه راه
سال پیش بیان شده است. خاتمیت شریعت اسلام به این معنا نیست که مردم در همه اعصار باید به 

اش مردم اعصار گذشته بودند پایبند بمانند، بلکه به این معناست کــه همان شریعتی که مخاطب اولی
تواند از آن شریعت، فهمی متناسب با عصــر قدري از رشد علمی رسیده است که میامت اسلامی به

تدریج با خود ارائه دهد و شریعتی معرفی کند که در شأن جوامع نوین باشد. در غیر این صورت به
 هایی از فقه، رواج اسلام منهاي شریعت دور از انتظار نیست.کنار رفتن بخش

 ب. کبري

 تنافی مدلول دو دلیل در مقام تشریع (تعارض بدوي ادله) اول.

هــا نــاقص اســت. دیــن مجموعــه داري بــدون اهتمــام بــه آناحکام شرعی جزئی از دین و دیــن
پیوسته اعتقادات، فضایل اخلاقی و اعمال صالح است. عمل به شریعت بخش عظیمی از اعمال همبه

و موجب تقویــت ایمــان   1دهد که در قرآن بارها ملازم با ایمان ذکر شده استصالح را تشکیل می
) و 38، ص.  2ق، ج1407شــود (کلینــی،  . ایمان جز با عمــل تثبیــت نمی2)10شود (فاطر، آیه  می

). بنــابراین، در دایــره 736ق، ص.  1414شــود (طوســی،  کسی جز با عمل بــه خــدا نزدیــک نمی
توانند به آن اهتمام نداشته باشــند و فقهــا داران نمیداري، عمل به شریعت بسیار مهم است. دیندین
تفاوت باشند. تضــعیف شــریعت همســان انگاري مردم نسبت به شریعت بیتوانند نسبت به سهلنمی

ازمنکر موجب وهن شریعت باشــد، جــایز نیســت معروف یا نهیتضعیف دین جایز نیست. اگر امربه
کند، لازم است مگر اینکــه . نهی زن مسلمانی که حجاب را رعایت نمی)365، ص.  1379  (خمینی،

). اصرار فقها بــر حفــظ چنــد حکــم 50ق، ص.  1430موجب وهن شریعت باشد (فاضل لنکرانی،  

 
 عملواالصالحات» در قرآن.  تکرار آیات «الذین آمنوا و. 1
دهد. مراد از رود و کار شایسته به آن رفعت میسخنان پاکیزه به سوي او بالا می  ؛إلَِیهِْ یَصْعدَُ الْکَلمُِ الطَّیِّبُ واَلْعَملَُ الصَّالِحُ یَرفَْعهُُ.  2

طیب به معناي تقرب جستن به خداست. عمل صالح زمینه صعود اعتقاد صـحیح را  هطیب اعتقادات حق است. صعود کلم  هکلم
 ).  23  ص.  ،17ج، ق1390ی،  ی شود (طباطباتر میاعتقاد انسان راسخ ،کند و هرچه عمل صالح بیشتر شودفراهم می
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شود. قربانی کــردن همــه فقهی مخالف با سیره عقلا موجب اعراض بسیاري از مردم از همه فقه می
شریعت به پاي جزئی از آن معقول نیست. سیره عقلا با عبادات شرعی اصطکاکی ندارد، امــا وقتــی 

گردان شوند، به عبادات هم مردم بعضی از احکام شرع را نامعقول بدانند و از همه احکام شرع روي
پایبند نخواهند بود. بنابراین، دلیل نهی از تضعیف شریعت در تعارض با ادله احکــام مخــالف ســیره 

کند به زمانی کــه موجــب تضــعیف شــریعت ها را مضیق میشود و دایره آنها حاکم میعقلا، بر آن
 نشوند.  

 تنافی دو حکم در مقام امتثال (تزاحم احکام)  دوم.

شــود حکــم اهــم حرمــت تزاحم دو حکم در مقام امتثال، در اینجا نیز متصور است و موجــب می
هاي عقــلا تضعیف شریعت بر حکم مهم جواز استرقاق و مانند آن مقدم شود و احکام مخالف سیره

 از حوزه عمل خارج شود. 

 قاعده لاضرر و لاحرج  .3.3.3

 الف. صغري

وضع قوانین مخالف سیره عقلایی، براي مردم ضرري، حرجی، سخت و داراي مفسده اســت؛ زیــرا 
هــا دهنــد. ایــن تحریمهاي اقتصــادي و اجتمــاعی قــرار میجوامع دیگر، جامعه دینی را در تحریم

شود مردم از ابعاد مختلف ضرر کنند و در مضیقه بیفتند. امروزه اگر کشوري ارتباطش را موجب می
دهــد، بلکــه تواند پیشــرفت کنــد و مصــالحش را از دســت میتنها نمیبا دیگر کشورها قطع کند نه

شــوند. امــروزه گیرد و مردم از جهات مختلف متضرر میزندگی مردم آن کشور در مضیقه قرار می
هایی به دنبــال هاي عقلاست، محدودیتمنزله سیرهالمللی که بهمخالفت با مصوبات قراردادهاي بین

هاي حقوق بشري که از جانب شود. براي مثال، تحریمدارد که از جانب کشورهاي عضو اعمال می
اي از مــردم ضــرري، سازمان ملل، آمریکا و اتحادیه اروپا نسبت به ایران اعمال شده، بــراي عــده

 حرجی و موجب تفویت مصلحت بوده است.
و اقــدامات  هــادر وضــع و اعمــال تحریمو به نسبت طولانی    شدهاي تثبیتاتحادیه اروپا سابقه

 ,Iryna, Bogdanova, 2022( دارد زعم خویش)(به هاي ناقض حقوق بشرعلیه دولت محدودکننده

225-PP.224 در مورد جمهوري اسلامی ایران، اقــدامات محدودکننــده از جملــه مســدود کــردن .(
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اعمــال شــد. شــوراي   2011ها در رابطه با ادعاي نقض حقوق بشر براي اولین بار در سال  دارایی
 اروپا در این زمینه بسیار فعال بوده است.

هاي هایی علیه دولتجانبه اقدام به وضع و اعمال تحریمدولت ایالات متحده نیز به صورت یک
بوده است. ایران از جملــه   زعم خویش)(به  مختلف نموده است که دلیل آن عدم رعایت حقوق بشر

وضع شده اســت.   اوهاي حقوق بشري از سوي آمریکا علیه  کشورهایی است که شدیدترین تحریم
سازي هاي ایران، پاسخگویی و محرومدر دوران ریاست جمهوري باراك اوباما، قانون جامع تحریم

ــویب  2010  Comprehensive Iran Sanctions, Accountability, andThe ( دشـ ـتص

Divestmentــانون تحریم ــن ق ــاي هدف). ای ــت ه ــران و ظرفی ــرژي ای ــه بخــش ان ــدي را علی من
 23کــه در  اســکايمگنت یحقــوق بشــر جهــان  ییقانون پاســخگوهاي نفتی تعیین کرد.  پالایشگاه

هر شخص   علیهرا    يهاي اقتصادتحریم  دهدیاجازه م  جمهورسیبه رئتصویب شد،    2016دسامبر  
آن  ورود اعمــال کنــد و  کنــدیفســاد م  ایآن را متهم به نقض حقوق بشر    جمهورسیکه رئ  یخارج

ــخص ــه ا  ش ــدهالاتیب ــد ا ر متح ــوع کن The Global Magnitsky Human Rights ( ممن

Accountability Act.( 
ــانون جــامع تحر 105بخــش  ،2010ســپتامبر  29مــورخ  13553 یــیاجرا  دســتور  هــا،میق

نقــض حقــوق   کیشر  ایکه مسئول    یانیرانیا   میرا با تحر  رانیا   ي درگذارهیسرماعدم  و    ییگوپاسخ
The Iran ( رانیو مقابله با اشاعه ا  يقانون آزاد 1249 بخش .کندیم ییهستند، اجرا  رانیبشر در ا 

Proliferation-CounterFreedom and (،  عــدم و  ییپاســخگو هــا،میقانون جــامع تحر 105بند
 یکه به فساد مــال یهر شخص، هیاصلاح نیرا اصلاح کرده است. بر اساس ا  رانیا  ي درگذارهیسرما
نتقل یــا م رانیمردم ا   يرا برا   ییکالاها  نیچن  يبودجه برا   ایبشردوستانه    يکالاها  ایزده است  دست

 ).Executive Order 13553 of  September 28, 2010( شــودتحــریم میکرده است،  مالیتامین 

افرادي را که مرتکب «نقض فاحش حقــوق بشــر   2012آوریل    23مورخ    13606دستور اجرایی  
 ــمی تحــریم شــوند» هاي ایران و سوریه از طریق فناوري اطلاعاتتوسط دولت  Executiveد (کن

Order 13606 of April 22, 2012(.  قانون کاهش تهدید ایران و حقــوق بشــر ســوریه  403بخش
هایی را کــه متحده) افــراد یــا شــرکت(ممنوعیت صدور ویزا و مسدودشدن اموال مستقر در ایالات

 ــانــد،  ها کردهمحدود به رسانه  یدسترس  جادیاقدام به ا   ایهستند    رانیا مصمم به انجام سانسور در    ای
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انــد ارائــه نمودهاي خارجی خدمات ماهواره رانیفرکانس توسط دولت ا  يدستکار ای تیپاراز  يبرا 
ــرار   The Countering America’s Adversaries throughداده اســت (را تحــت تحــریم ق

Sanctions Act 2012 .( کــاهش قــانون 403 بخــش ،2012اکتبر  9مورخ  13628دستور اجرایی 
 دارایــی  مســدودکردن  با  ییدستور اجرا   نیکرده است. ا   ییرا اجرا   سوریه  بشر  حقوق  و ایران  تهدید

بــا   ارتباطات،  در  اختلال  ایجاد  به  کنندهکمک  یا  محدودکننده آزادي بیان  سانسور،  مرتکب  اشخاص
 ).Executive Order 13628 of October 9 2012(  ایشان به مقابله برخواسته است

 برخــی و ، ناقضــان حقــوق بشــر ایــران2018اوت    6مــورخ    13846چنین دستور اجرایی  هم
قــانون کــاهش   402شورش در بخش    کند. تحریم فروش تجهیزات ضدمقامات ایران را تحریم می

ها را با اعمال ممنوعیت روادیــد و قانون جامع تحریم  105تهدید ایران و حقوق بشر سوریه بخش  
هایی را به متحده براي هر شخص یا شرکتی که کالاها یا فناوريدر ایالات  همسدودکردن اموال واقع

 تواند براي ارتکاب نقض حقوق بشــر اســتفاده کنــد، اصــلاح کــرد. ازفروشد که میدولت ایران می
هاي شیمیایی یا فلفل، توان به سلاح گرم، گلوله لاستیکی، باطوم پلیس، افشانهجمله این کالاها می

Executive ( و کالاهاي مشابه اشاره کــرد پاشهاي آبآور، ماشینهاي شوکر، گاز اشکنارنجک

2018 ,Order 13846 of August 6.( هــاي ایــران بــراي هــر هاي قانون تحریماین، تحریمبرعلاوه
شخصی که مشخص شود چنین تجهیزاتی را به سپاه پاسداران انقلاب اسلامی فروخته است، اعمال 

 1شود.می

 ب. کبري  

 تنافی مدلول دو دلیل در مقام تشریع (تعارض بدوي ادله)   اول.

ها را مضیق بنا بر نظر حکومت، ادله لاضرر و لاحرج حاکم بر ادله احکام اولی است، عقدالحمل آن
طور کــه نمــاز و روزه ضــرري کننده نفی احکام اولی ضرري و حرجی اســت. همــانکند و بیانمی

واجب نیست و تشریع نشده است، احکام ضــرري و حرجــی مخــالف ســیره عقــلا (ماننــد جــواز 
 ها و مجازات خشن) نیز تشریع نشده است.  استرقاق، انواع تبعیض

و حــرج   )294و    280  ،292  صــص.  ،5ج،  ق1407کلینــی،  بنا بر این نظر که ادله نفی ضــرر (

 
 ان گردآوري شده است.  شای  یارياز استاد محترم دکتر علی نواري و عبدالحمید منتظرقائم، که این بند به  تقدیربا . 1
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) ادله احکام ثانوي هستند، ناظر بر همه ادله احکام اولی هستند و دایره 78؛ حج، آیه  6(مائده، آیه  
اند. شارع هــیچ حکــم تکلیفــی یــا وضــعی کــه کنند و در حکم مخصصاحکام اولی را مضیق می

ق، 1428اش متضرر شدن کسی یا به حرج افتادن او باشد، تشــریع نکــرده اســت (انصــاري،  لازمه
). برخی دیگر از فقها که ادله احکام ثانوي را ناظر و حــاکم بــر ادلــه احکــام اولــی 460، ص.  2ج

دانند. در ایــن صــورت بــا نفــی موضــوع ها را موجب تضییق موضوع احکام اولی میدانند، آنمی
طور شود. به نظر اینان، در حدیث «لاضرر»، ضرر حقیقتاً، اما بهضرري، حکم ضرري نیز منتفی می

هاي ضــرري ) و ادعاي شارع این است که موضوع381ق، ص.  1409ادعایی نفی شده (خراسانی،  
شناســد. ایــن عنوان موضوع حکم به رسمیت نمیها را بهحقیقتاً موضوع حکم اولی نیستند و او آن

شوند احکام مستند به ادلــه ادله در مقیاس جامعه نیز حاکم بر ادله احکام اولی هستند و موجب می
احکام اولی (در مورد تعارض) قابل استناد به شارع نباشند. ادله نفی ضــرر و حــرج، ادلــه احکــام 

کنند به جایی که ضرر یا حرجی براي جامعه نداشته ها را محدود میاولی را تفسیر و عقدالحمل آن
 نباشند.

بنا بر آراي دیگر، ادله لاضرر حاکم بر ادله احکام اولی نیست، بلکه دال بر حرمــت اضــرار بــه 
)، 194ق، ص.  1415)، نفــی ضــرر غیرمتــدارك (تــونی،  24ق، ص.  1410غیر (شریعت اصفهانی،  

) یــا عــدم جــواز 113ق، ص.  1415عنوان حکم حکومتی (خمینــی،  جلوگیري از اضرار به غیر به
). در ایــن صــورت بــراي اثبــات 161، ص.  1393سوءاستفاده از حق اســت (کریمــی و شــعبانی،  

تــوان بــه ایــن ادلــه تخصیص احکام اولی به شرایطی که موجب ضرر یا حرج جامعــه نباشــد، نمی
توان همه احکام اولی را به مواردي که ضرري یا حرجی تمسک کرد، اما با استناد به دلیل عقلی می

بر دلیل نقلی، دلیــل عقلــی عنوان حکم ثانوي، افزوننیستند، تخصیص لبی زد. نفی حکم ضرري به
 هم دارد.

 تنافی دو حکم در مقام امتثال (تزاحم احکام)دوم.  

بنا بر این نظر که ادله نفی ضرر و حرج ادله احکام ثانوي نیستند، بلکه در کنار احکام اولــی قــرار 
ها در مرحله اجرا (امتثال) با بعضــی از احکــام دیگــر متــزاحم باشــد و دارند، ممکن است مفاد آن

مکلف قادر به انجام دادن هر دو نباشد. احکام شرعی مخالف با سیره عقلا که در مقام تقنین و اجرا 
موجب ضرر و حرج براي جامعه هستند و مکلف قادر به اجراي هر دو (حکم مخالف با سیره عقلا 
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شوند؛ زیرا شوند و به قانون تبدیل نمیو حکم حرمت اضرار) نیست، در این تزاحم کنار گذاشته می
االله) است. اگر الناس) اقوي از ملاك بقیه احکام (رعایت حقملاك حکم حرمت اضرار (رعایت حق

اجراي حد در زمان یا مکان خاصی عوارض منفی براي فرد یا جامعه اسلامی در پی داشته باشــد، 
). بنابراین، اکنــون کــه بــا تصــویب احکــام 35، ص.  1401طور موقت ترك شود (منتظري،  باید به

وپا و آمیز (میان زن و مرد و مسلمان و کافر)، مجازات خشن (رجم، قتل، قطع دســتشرعی تبعیض
افتــد، شــان بــه مشــقت میشــوند یــا زندگیتازیانه) و احکام برخلاف دمکراسی، مردم متضرر می

ها را تصویب کند؛ زیرا حفظ سلامت و سهولت زندگی مردم مقدم بر اجراي آن گذار نباید آنقانون
 احکام است.

 قبح تفویت منافع جامعه.  4.3.3

 الف. صغري  

منزوي و ارتباطش با شود جامعه اسلامی در جهان  مخالفت جامعه اسلامی با سیره عقلا موجب می
جوامع دیگر کم شود و در بسیاري از دادوستدها و تعامل با آنان شرکت نداشته باشــد و درنتیجــه، 

ها از عصر نزول شریعت و تحولاتی کــه در نتواند به بسیاري از منافعش دست یابد. با گذشت قرن
سبک زندگی مردم پدید آمده و سیره عقلایی جدیدي که محقق شده است، اجراي بعضی از احکام 

شود؛ زیرا جامعه مسلمانان را در برابر عمــوم عقــلاي شرع مانع دستیابی جامعه به مصالح خود می
 دارد.دهد و مردم را از دستیابی به مصالح خود بازمیعالم و مذمت آنان قرار می

 ب. کبري (تنافی دو حکم در مقام امتثال)

احکام شرع مبتنی بر جذب مصالح و دفع مفاسد است و احکام غیرعبادي مصالح پنهانی ندارد کــه 
قوانین اسلامى در عین اینکــه   ).128، ص.  2ق، ج1415(منتظري،    براي مردم قابل تشخیص نباشد

است؛ یعنى بر اساس مصالح و مفاسد موجود در زندگى بشــر اســت... اســلام  است، زمینى  آسمانى
ام، بر اساس همین مصالحى است که یا به کند که هرچه قانون من وضع کردهاساساً خودش بیان مى

جسم شما مربوط است یا به روح شما، به اخلاق شما، به روابط اجتماعى شما و به همــین مســائل 
اصطلاح مرموزى که عقل بشــر هــیچ بــه آن راه نداشــته باشــد، نیســت مربوط است؛ یعنى امور به

رو اجراي احکام شرعی غیرعبادي باید براي مردم مفیــد ازاین).  293، ص.  21، ج1389(مطهري،  
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طور که حکم ضرري و حرجی با اســتناد بــه ادلــه باشد نه اینکه جلوي منافع مردم را بگیرد. همان
شود، حکم برخلاف مصالح جامعه نیز با استناد بــه دلیــل نقلی و عقلی در قلمرو اجرا کنار نهاده می

شود. معقول نیست جامعه مسلمانان براي تصویب یــا عقلی در مقام اجرا بر مصالح جامعه مقدم نمی
اجراي یک حکم فرعی فقهی از دسترسی به مصالح خود بازماند، نســبت بــه جوامــع غیرمســلمان 

اي که خــود را بــه دیــن منتســب افتاده به شمار آید و عقلا به آن رغبتی نداشته باشند. جامعهعقب
رود نه اینکه با عمل به بعضی از احکام فقهــی کــه کند همواره در راستاي مصالح خود پیش میمی

برخلاف سیره عقلاست، خود را در برابر عقلاي عالم قرار دهــد، منــزوي شــود، از مصــالح خــود 
تبع آن، از تقویت ایمان خود نیز بازبماند. دینی که براي تکامل مردم آمــده اســت، محروم شود و به

اي کــه مخــالف ســیره ماندگی مردم شود. پس اجراي حکــم شــرعیمعقول نیست که موجب عقب
شود، در تزاحم با حکم عقلی لزوم دستیابی مردم عقلاست و مانع دستیابی مردم به مصالح خود می

توانــد یــک حــلال منصــوص شــرعى را بــه خــاطر مجتهد مىشود.  به مصالح خود مؤخر واقع می
اى که عقلش کشف کرده است، تحریم کند یا حتى یک واجب را تحریم کند یا حرامی را بــه مفسده

، 21، ج1389ترى که تنها عقل آن را کشف کرده است، واجب کنــد (مطهــري،  حکم مصلحت لازم
تشخیص موارد تزاحم میان احکام با مصالح مــردم نیــز بــه عهــده کارشناســان اســت ).  295ص.  

 ).  321، ص.  17، ج1389؛ خمینی، 464، ص.  20، ج1389(خمینی، 

 قاعده تقیه .5.3.3

)، دلیــل 569، ص. 15ق، ج1416) و رفع (حــر عــاملی، 6ادله تقیه مثل ادله نفی حرج (مائده، آیه 
ق، 1416  ،یحــر عــامل(حکم ثانوي و حاکم بر همه محرمات (غیر از کشته شــدن انســان محتــرم  

، ص. 16ق، ج1416  ،یحــر عــامل(  شــودو کاري که موجب فســاد در دیــن می)  234، ص.  16ج
). شیعیان در شرایط خوفی یا مداراتی از 32-12ق، صص.  1420) و واجبات است (خمینی،  )216

کنند. بسیاري از روایات تقیه در مورد تقیه شیعیان از مخالفان سنت) یا کافران تقیه میمخالفان (اهل
هــا ظهــور در ها تقیه را مختص این مورد ندانسته است و بســیاري از آنکدام از آناست، ولی هیچ

 ).  11ق، ص. 1420تعمیم دارد (خمینی، 
) که در 8-7ق، صص. 1420تقیه چهار قسم (خوفی، مداراتی، اکراهی و کتمانی) دارد (خمینی،  

 اینجا دو قسمش قابل استناد است. 
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 الف. تقیه خوفی

) و فتواي بعضــی 222، ص.  16ق، ج1416؛ حر عاملی،  28بنا به ادله تقیه خوفی (آل عمران، آیه  
که انجام دادن واجب یا ترك حرامی باعث ضرر جــانی، مــالی قابــل توجــه یــا از فقها، درصورتی

کننده یا دیگري یا عموم مردم شود، باید از واجب یا حرام صرف نظر کرد؛ زیــرا حفــظ آبرویی تقیه
بــراین، ). افزون33-34ق، صص.  1420نفس، مال و عرض واجب و تقیه مقدمه آن است (خمینی،  

شود، ممکن است ناشی از توقع ضرر به مؤمنان یا ضرر بــه قلمــرو اســلام خوفی که سبب تقیه می
). بنابراین، در مــوارد 7ق، ص. 1420کننده از تفرقه مسلمانان بترسد (خمینی، باشد مانند اینکه تقیه

خوف ورود ضرر به جامعه اسلامی نیز تقیه واجب است. در شرایطی که انجام دادن واجب یا تــرك 
حرامی (که متضاد با سیره عقلاست) در سطح کلان جامعه اسلامی مخالفت و مذمت عقلاي عالم را 

 دهد، تقیه واجب است.  بار قرار میبه دنبال دارد و مسلمانان را در موضع زیان

 ب. تقیه مداراتی

بنا به نظر بعضی از فقها، شیعیان باید با مخالفان خود (مسلمانان غیرشیعه) مدارا کنند، در مجــامع و 
مساجد و نمازهاي جماعت آنان شرکت کنند و از انشعاب در جامعه اسلامی بپرهیزنــد تــا اســباب 

). جــواز بلکــه وجــوب تقیــه 7ق، ص. 1420دوستی و جلب محبتشان را فــراهم کننــد (خمینــی، 
) 71ق، ص.  1420مداراتی متوقف بر خوف نفس نیست، براي مصالح نوع شیعیان است (خمینــی،  

حســب ). به319، ص.  4ق، ج1418و بنا به نظر بعضــی دیگــر از فقهــا مســتحب اســت (خــویی،  
، 2ق، ج1407سنت به امامان شیعه است (کلینــی،  روایات، مبناي این تقیه ایجاد رویکرد مثبت اهل

ســنت اختصــاص دارد و شــاید بــراي ) و به نظر بعضی فقها، ظاهراً به تقیه شیعیان از اهل219ص.  
ها و در سلطه کفار صلاح حال مسلمانان است که متحد باشند، پراکنده نشوند و در میان دیگر ملت

و سیطره اجانب ذلیل نشوند یا اینکه براي مصلحت شیعیان اســت کــه در معــرض زوال و انقــراض 
)، اما بعید نیست که با توجه به علل یادشــده بتــوان قلمــرو 70ق، ص.  1420قرار نگیرند (خمینی،  

ســنت) بــه پیــامبر و تقیه مداراتی را تعمیم داد. ایجاد رویکرد مثبت عموم عقلاي عالم (نه فقط اهل
امامان شیعه، ذلیل و مطرود نشدن مسلمانان (اعم از شیعه و سنی) در میان ملل دیگر و تقویت آنان 
نیز مرغوب امامان است و عمل برخلاف آن مورد رضایت آنان نیست. بنــابراین، در شــرایطی کــه 
انجام دادن واجب یا ترك حرامی (که متضاد با سیره عقلاســت) در ســطح کــلان جامعــه اســلامی 
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مخالفت و مذمت عقلاي عالم را به دنبال دارد و به عزت و سربلندي مسلمانان و قداست معصومان 
نامی قرآن توانند براي حفظ خوشکم مشروعیت تقیه بعید نیست. مسلمانان میزند، دستآسیب می

هاي آنان نایستند و ایــن روش را و سنت در میان عقلاي عالم، با آنان مدارا کنند و در مقابل سیره
 تا زمان پیدایش زمینه پذیرش احکام شرعی در جوامع عقلایی ادامه دهند. 

 گیرينتیجه

هاي هاي عقلا نیستند. بنا بر نظري، شارع با همــه ســیرهتوان گفت احکام شرعی برخلاف سیرهمی
کنــد و بنــا بــر نظــر هاي مستحدث سکوت میکند. بنا بر نظر دیگر، در برابر سیرهعقلا همراهی می

کند؛ یعنی بنا به ادله احکــام اولــی بــا هاست، مدارا میهایی که ظاهر ادله برخلاف آنسوم، با سیره
ها ادلــه ها موافق است. بنا بر ایــن نظــر، ســیرهها مخالف است، اما بنا به ادله احکام ثانوي با آنآن

هاي عقــلا باشــد، کنند. اگر حکم فقهی برخلاف ســیرهاند و احکام برخلاف خود را منتفی میسلبی
شــود، توان آن را به شریعت نسبت داد؛ زیرا آن حکم فقهی موجب تضعیف دین و شــریعت مینمی

بار اســت، بــرخلاف مصــالح ها براي جامعه مشــقتمضر به جامعه است، لوازمی دارد که تحمل آن
هاي عقــلا کــه شود. پیامبر و امامان نیز با بعضی از سیرهجامعه است و موجب تفویت منافع آن می

هاي عقلا اختصاصی به عصر خودشان اند. مداراي آنان با سیرهمطلوب آنان نبوده است، مدارا کرده
هاي ها بــه رواج عرفــی، ســیرهندارد. با توجه به ادله احکام اولی شرعی و با فرض مقید نبودن آن

هایی که با اند و سیرههایی که با ادله، قواعد و مقاصد شارع منطبقاند. سیرهعقلایی معاصر دو دسته
هاي منطبق با قواعد و مقاصدش همراهی و با ادله احکام اولی شرعی منطبق نیستند. شارع با سیره

اي گونــهتواننــد بهاین، عالمان دین میکند. باوجودهاي غیرمنطبق با ادله احکام اولی، مدارا میسیره
تدریج فرهنگ عقلا تغییر کند و منطبق با قواعد و مقاصد شــرعی شــود. بنــابراین، عمل کنند که به

هاي عقلایی معاصر باشد، به شریعت نسبت دهنــد؛ توانند هیچ حکمی را که مخالف با سیرهفقها نمی
  .اي با حکم اولی یا با حکم ثانوي منطبق استزیرا هر سیره
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ــیدمحمدباقر ( )32 ــدر، س ــی علم1418ص ــد ق). دروس ف ــات) (جل ــول (الحلق ــه 2الاص ــم: مؤسس ). ق

 النشرالاسلامی.
 ق). لاضرر و لاضرار. قم: دارالصادقین.1420صدر، سیدمحمدباقر ( )33
 موسی صدر.). روح تشریع در اسلام. تهران: مؤسسه فرهنگی امام1396صدر، سیدموسی ( )34
 ). بیروت: مؤسسه الاعلمی.17ق). المیزان (جلد 1390طباطبایی، سیدمحمدحسین ( )35
 الاسلامیۀ.). تهران: دارالکتب10الاحکام (جلد ق). تهذیب1407طوسی، محمد ( )36
 ق). الامالی. قم: دارالثقافۀ.1414طوسی، محمد ( )37
 ). فقه و عرف. تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی.1385علیدوست، ابوالقاسم ( )38
ــین ( )39 ــفهانی، محمدحس ــروي اص ــد 1429غ ــۀ (جل ــۀ آل3ق). نهایۀالدرای ــروت: مؤسس ــت ). بی البی

 السلام).(علیهم
بـالمعروف). قـم: مرکـز فقـه ائمـه اطهـار الشـریعۀ (الامـر  ق). تفصیل1430فاضل لنکرانی، محمـد ( )40

 السلام).(علیهم
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). قـم: مرکـز 2المعاصرة (الحدود) (جلد تا). موسوعۀ ردالشبهات الفقهیۀفاضل لنکرانی، محمدجواد (بی )41
 السلام).فقه ائمه اطهار (علیهم

االله منتظري درباره مبانی اجتهـادي ). یادنامه خاتمی (مصاحبه با آیت1376فاضل میبدي، محمدتقی ( )42
 السلام). رضا (علیهالعظمی بروجردي). قم: مؤسسه معارف اسلامی اماماالله آیت

 .جابی). شریعت عقلانی. 1391قابل، احمد ( )43
 جا. ). قاعده عدالت و نفی ظلم. بی1390قابل، هادي ( )44
 ). قم: دفتر انتشارات اسلامی.3). فوائدالاصول (جلد 1376کاظمی، محمدعلی ( )45
 الناس. تهران: کویر.). حق1387کدیور، محسن ( )46
). رابطه منطقی قاعده فقهی لاضرر و قاعده غربی سوءاسـتفاده 1393کریمی، عباس و شعبانی، هادي ( )47

 doi: 10.22091/csiw.2015.567 .2از حق. فصلنامه پژوهش تطبیقی اسلام و غرب، شماره 
 ). حکم ثانوي در تشریع اسلامی. قم: بوستان کتاب.1378اکبر (کلانتري، علی )48
 الاسلامیۀ.). تهران: دارالکتب7و  5، 2ق). الکافی (جلدهاي 1407کلینی، محمد ( )49
نقش و قلمـرو عـرف در فقـه نوشـته (منابع فقه و زمان و مکان    الف).  1374(  گروهی از نویسندگان )50

 .االله علیه)خمینی (رحمتمؤسسه نشر آثار امام). تهران: 2(جلد  )کاملان
ن، حقیقت عرف و اقسام و مبادي آب). نقش زمان و مکان در اجتهاد (  1374نویسندگان (گروهی از   )51

 .االله علیه)خمینی (رحمت). تهران: مؤسسه نشر آثار امامسیدمحسن خرازيهاي مجموعه مصاحبه
 ). تهران: صدرا. 21). مجموعه آثار (جلد 1389مطهري، مرتضی ( )52
 .علیها)االله (سلام مطالعاتی الزهرا ). مناسک حج. اصفهان: موسسه فرهنگی1394مظاهري، حسین ( )53
 ). قم: دفتر انتشارات اسلامی.3و  2الفقه (جلدهاي ق). اصول1430مظفر، محمدرضا ( )54
 ). سیره عقلا و عرف در اجتهاد. قم: سرایی.1401معتمدي، محمد ( )55
هـاي قرآنـی، شـماره ). زن در فرهنگ قرآن و عصر نزول. مجله پژوهش1380معرفت، محمدهادي ( )56

25. 
 القربی.الکریم. قم: منشورات ذويردود حول القرآن ق)، شبهات و1423معرفت، محمدهادي ( )57
 السلام).الامام علی (علیه). قم: مدرسۀ3ق). استفتاءات (جلد 1427مکارم شیرازي، ناصر ( )58
 ). اعتبار سیره عقلا و کاربرد آن در فقه (رساله دکتري). دانشگاه تهران.1389منتظرقائم، مهدي ( )59
، 79، شماره 20شناسی، سال ). کاربرد شأن عرفی فقها در فقه. فصلنامه شیعه1401منتظرقائم، مهدي ( )60

 doi: 10.22034/shistu.2023.556403.2263 .62-39صص 
 ). قم: سایه.3رساله استفتائات (جلد  .)1384( ینعلیحس ،يمنتظر )61
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 ). حکومت دینی و حقوق انسان. قم: گواهان.1388منتظري، حسینعلی ( )62
 ). رساله حقوق. تهران: سرایی.1394( ینعلیحس ،يمنتظر )63
 هاي اسلامی و حقوق بشر. تهران: سرایی.). مجازات1401( ینعلیحس ،يمنتظر )64
 ). قم: دفتر تبلیغات اسلامی.2و  1الفقیه (جلدهاي ق). دراسات فی ولایۀ1409( ینعلیحس ،يمنتظر )65
 ). قم: تفکر.2و  1هاي المحرمۀ (جلدالمکاسبدراسات فی .ق)1415( ینعلیحس ،يمنتظر )66
 ). حقوق و دادرسی کیفري در آینه فقه. قم: رادنگار.1392موسوي اردبیلی، سیدعبدالکریم ( )67
 موسی صدر عالم تراز. تهران: بشرا.). امام1400مهریزي، مهدي ( )68
 ). جستارهایی در اخلاق. تهران: بشرا.1401مهریزي، مهدي ( )69
انداز قرآن کریم. نشـریه قـرآن، فقـه و ر از دین از چشمی). تنف1398نوبهار، رحیم و عمادپور، حامد ( )70

 .11حقوق اسلامی، شماره 
). 4السـلام) (جلـد بیت (علیهم). فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل1389هاشمی شاهرودي، سیدمحمود ( )71

 قم: موسسه دائرةالمعارف فقه اسلامی.

72) Bogdanova, I. (2022). Unilateral sanctions in international law and the 
enforcement of human rights. Leiden & Boston: Brill Nijhoff Publishing. 
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Abstract 
"Legal Transplantation," the process of transferring a rule or legal system from 
one country to another, is a concept introduced by Scottish legal scholar Alan 
Watson in the 1970s. Legal scholars hold diverse opinions on legal 
transplantation, with some advocating for it and others opposing it, each 
providing evidence to support their stance. The Iraqi civil law incorporated 
legal transplantation through the efforts of the esteemed jurist Abd al-Razzāq 
al-Sanhūrī. However, al-Sanhūrī's transplantations did not achieve the 
expected success in all instances. In several key areas, the transplantations did 
not function as anticipated and remain underutilized. This paper investigates 
the failures of legal transplantation by examining two specific examples: the 
foundation system and the consensual subrogation system. The primary 
reason for the unsuccessful transplantation in Iraqi civil law is the lack of 
originality in the transplanted material when compared to the originality and 
comprehensiveness of Islamic jurisprudence. 
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Introduction 
Generally, globalization favors the circulation and dissemination of uniform 
legal concepts across different normative spaces. If that is the case, the fact 
remains that there is still a tendency to single out concepts when they are 
received in each normative area. The Iraqi legal system has experienced 
various phases of the circulation of doctrinal models of Romano-Germanic 
origin and common law, whether original or derived (French, British, and 
American). The Iraqi Civil Code was prepared and drafted when most Arab 
countries sought to codify their legal systems. Al-Sanhūrī played an essential 
role in transplanting the French civil code into the Iraqi legal system (Stigall, 
2006). He adheres to the premise of the historical school that the law evolves in 
symbiosis with the social environment. Assuming that Al-Sanhūrī accepts the 
idea that a codification should not freeze this development means that he takes 
an evolutionary perspective to assert that the state of the law must be recorded 
at the time of its development; it is an inevitable term. The Iraqi Civil Code No. 
40 of 1951 includes provisions borrowed from the Majalla (Arkoun, 1973); 
other requirements have been borrowed from the French Civil Code. 

The transplantation of the French civil code into the Iraqi civil code can 
involve simply introducing a concept, instrument, or legal rule, or more 
broadly, adapting it for optimal assimilation in the recipient country. 

The transplantation of French civil law into Iraqi civil law was carried out in 
two ways: 

First. Flexible Transplantation 
The drafters of the Civil Code preferred foreign solutions to make adjustments 
and adaptations to comply with the spirit and logic of the code. We can 
distinguish different ways in which this reception was carried out. 

Adaptation of the French model considering national specificities: For 
example, concerning the validity of contracts, the legislator did not see fit to 
adopt the mechanism of relative nullity specific to French law; instead, the 
notion of Aqd Mawquf's “pending Contract” from Sharia' was substituted.1 

Transposition of solutions from case law and French doctrine: The Iraqi 
Civil Code retained institutions that were developed after 1804 based on 
French jurisprudence and doctrine. This is particularly evident in the 
codification of the general principle of unjust enrichment in Article 243 and the 
legislation recognizing the right of superficies as an absolute right in Article 
1266 of the civil code. 

Borrowing from attempts at international codifications involving France: A 
reference to borrowing can be found in Article 125, which discusses 
exploitation as a defect of consent. 

 
1. Refer to articles 133-136 of the Iraqi Civil Code. 
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The selection of Sharia rules that align with the Romano-Germanic model: 
For example, the Iraqi legislator retained a definition of the right to property in 
Article 1048 of the Iraqi Civil Code inspired by Islamic law, similar to Article 
544 of the French Civil Code. 

Secondly. Strict Transplantation 
Strict transplantation involves the direct reproduction of a rule or legal concept 
without any modification. In the Iraqi Civil Code, one can find articles that are 
essentially a modest translation of the articles in the French Civil Code. For 
example, articles 150-2, 294-1, 321-2, 325, 336, 380-2, 1117, 1052, 579-2 of the 
Iraqi Civil Code are almost exact replicas of articles 1135, 1187, 1208, 1209, 
1217, 1250-2, 553, 640, 1613 of the French Civil Code. The total and servile 
transplantation of foreign law has its drawbacks in that the received law may 
not be compliant with the social and economic environment of the country 
(Mattei, 1994). Our study thoroughly focused on the effectiveness of 
transplanting foreign law into the Iraqi civil code. To achieve this goal, we 
must first examine the relationship between comparative law and legal 
transplantation. Then, we have to address the theories of legal transplantation 
and the reasons behind it. Finally, we are seeking applications for unsuccessful 
legal transplants in Iraqi Civil Law. Whether there are opportunities for 
successful legal transplantation in Iraqi civil law is beyond the scope of our 
research, and we will address it in future studies. 

1. Comparative Law and Legal Transplants 
Current trends in modern comparative law extend beyond traditional studies 
of the legal family. Today, a more holistic approach is taken. New terms such 
as "legal culture," "cross-fertilization," or "legal transplantation" are studied 
with great interest by modern comparativists. The relationship between 
comparative law and the reasoning behind the existence of legal culture is 
explored to deepen our understanding of the ideological foundation of law and 
legal practice in the contemporary world (Mosquera Valderrama, 2004). 
Furthermore, globalization is sometimes analyzed as a process of circulating 
and disseminating uniform legal concepts across different normative spaces. 
Indeed, although the hierarchical relationships between the different areas 
within the international legal order are weak or non-existent, these areas 
influence each other in their functioning. Cross-borrowing of normative values, 
implementation techniques, interpretative models, and legal concepts can then 
be observed (Gerber, 2000). 

It is, therefore, possible to associate the idea of the globalization of legal 
concepts not only with their transfer from international law to national legal 
systems (vertical dimension) but also with their circulation among the various 
normative spaces that coexist at the international level (horizontal dimension). 
Legal theory can identify the spaces where society obtains information from 
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the legal system and the actors involved in it. The law reflects its environment. 
The law governs its jurisdiction. But it cannot determine whether the 
normative programs used by the law to shape them align with society's 
expectations or values. Or, at least, we should say this with more caution than 
social groups would like to admit (Moor, 2010). 

Some authors argue that there is no competition among legal systems. 
According to this opinion, the transplantation of a system or a rule is 
impossible. It is impossible to consider the law as something disconnected 
from its context and interchangeable (Paris & Veltz, 2010). On the other hand, 
there is another tendency in comparative legal theory that views law as a 
subject of competition and believes that legal rules can be transplanted. 

2. Theories of Legal Transplantation 

2.1. Theories of Pro-Transplants 

2.1.1. Watson’s Theory: The Ease of Legal Transplants 
According to Watson, legal transplants, the desirability, and feasibility of 
borrowing from another legal system are the essence of comparative law in its 
practical conception, offering the prospect of improving one's legal system 
(Watson, 1978). Watson's theory on legal transplantation makes two essential 
points. Legal transplants are commonly practiced, as he argues. For example, 
according to him, borrowing (with adaptation) has been the typical legal 
development in the Western world (Watson, 1978). 

However, Watson's second central claim, which involves the 
transplantation of legal rules that do not hinder the smooth running of society, 
has sparked even more controversy and lies at the core of the legal 
transplantation debate (Watson, 1978). According to Watson, laws are swiftly 
adopted and readily accepted in other legal systems. Thus, the law is quite 
distinct from other social systems (Watson, 1978). 

Watson observes that the success of a legal transplant primarily relies on the 
recipient country's willingness to adopt the foreign legal standard rather than 
on an understanding of its similarities with the local context (Watson, 1978). 

However, we agree with Watson that other factors may come into play, 
such as pressure against legal change assessed by groups and individuals in 
society, the force of opposition, and the receptivity of a legal system to foreign 
law due to differences in linguistic traditions or legal experience with another 
system (transplantation bias). 

2.1.2. Kahn-Freund: Contextual Factors of Transferability 
In contrast to Watson's theory, Kahn-Freund identifies a strong inherent 
relationship between law and society. The law should not be separated from its 
purposes or the circumstances in which it is made (Kahn-Freund, 1974). 
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However, Kahn-Freund believes that there are degrees of transferability. The 
risk of rejection of the transplanted foreign law in another environment will 
depend on several factors (Kahn-Freund, 1974). These factors include 
geographic, economic, social, and, most importantly, political aspects. The law 
drafted for any country should be adapted to the social environment of that 
country. If the direction of one country matches that of another, it is merely a 
coincidence. In this, Kahn-Freund proceeded with the famous declaration of 
Montesquieu, which states that “laws are the necessary relations that derive 
from the nature of things.” However, organized groups, such as large 
corporations, unions, and cultural and religious groups, have significantly 
expanded their involvement in manufacturing and upholding legal 
institutions. Kahn-Freund argues that a potential law reformer should closely 
examine a foreign institution where the law is linked to a power distribution in 
the foreign country that differs from that in the beneficiary country. It is 
important to consider how this law reform is likely to be perceived by the 
organization of interest groups within its new framework (Kahn-Freund, 1974). 

Kahn-Freund argued that the transferability of legal rules or institutions 
should not be assumed. Only if the application of laws outside their original 
context risks rejection. The use of comparative law for purposes and practices 
becomes abusive only if it is informed by a legalistic mindset that ignores the 
context of the law. Unlike Watson, Kahn-Freund considers knowledge of 
foreign law necessary for utilizing the comparative method. But also, 
knowledge of the social aspects of foreign law and, more importantly, its 
political context is essential (Kahn-Freund, 1974). 

2.1.3. Örücü: Transposition of Laws 
For Esin Örücü, the use of the concept of legal transplantation, as mentioned 
by Watson, is the most appropriate (Örücü, 2002). Each time a rule is 
introduced into the recipient's system, such as in the model's system, 
transposition also necessarily occurs based on the culture, especially the socio-
legal culture, and the requirements of the recipient's legal system. The real 
advantage of adopting foreign legal models is only obtained through the 
proper transposition of foreign law, which requires the "tuning" by 
participants (such as judges) in the legal recipient system. However, the 
transposition process is not easy, especially when values and cultures are 
exported along with the substance of the law, even between systems within the 
same legal tradition. Therefore, a transplantation that has not been successful is 
likely due to the inability to accurately position the transplanted organ. 

On the other hand, transmigration can work well due to the essential 
similarities in structure, substance, culture, fine-tuning, and intense pressure 
from a ruling elite or the legal professions (Örücü & Nelken, 2007). In 
summary, Örücü suggests that some level of irritation caused by the 
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transplanted law in its new environment may be necessary for successful 
transposition. The real benefit of adopting foreign legal models is only 
achieved through the proper transposition of foreign law, which necessitates 
adjustments by participants in the recipient's legal system. However, the 
transposition process is not easy, even between systems within the same legal 
tradition, especially when the substance and culture of law are exported 
simultaneously (Örücü & Nelken, 2007). 

2.2. Theories of Anti-Transplants 
As its name suggests, the anti-transplant doctrine unites individuals who 
oppose any type of transplantation or even the attempt to transplant between 
jurisdictions. We think here of authors such as Pierre Legrand, Teubner, and 
Seidman. 

2.2.1. Pierre Legrand: The Impossibility of Legal Transplantation 
Legrand argues that legal transplants are fundamentally impossible due to 
legal rules being unable to "travel through all legal systems." According to 
Legrand, "the rule of law from the United States that settles in France, Italy, or 
elsewhere cannot be established as is." To be welcomed and to "make sense" at 
the local level, to fit into the web of meanings that inevitably constitute the 
unique historical fabric of a specific society, this American rule of law must, so 
to speak, undergo metabolism. At the very moment when the American legal 
tradition is claimed to be integrated into French law, French law transforms it, 
altering its essence from the American rule of law it once was. It is, at best, a 
French rule of American law, which is not the same thing and not equivalent. 
Thus, any trend assumes that the shifting of norms across boundaries is ill-
founded because it fails to consider models as actively constituted by the life of 
interpretive communities. Yet, it fails to see standards as the product of 
competing and conflicting societal interests (Legrand, 2001). 

2.2.2. Gunther Teubner: Legal Irritant 
The researcher focuses on legal irritation, which is more applicable than legal 
transplantation because organ transplants are logical in the organism and not 
about transferring legal institutions. According to Teubner, legal institutions 
cannot be easily transferred from one context to another as legal transplants 
may create a misleading impression. They need careful transplantation in the 
environment (Teubner & Irritants). 

Teubner argues that when a foreign legal rule is imposed on a culture, 
rather than fostering interaction or repulsion in its new environment, 
something else happens to the law: 

"It is not transplanted into another organism." Rather, it is a fundamental 
irritation that triggers a series of new and unexpected events. It irritates the 
law's binding arrangements. An external noise disrupts the dynamic 
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interactions of discussions within these structures. It forces them to reconstruct 
their own rules internally and rebuild the alien element from scratch. "Legal 
irritants cannot be domesticated." (Teubner & Irritants). 

Teubner, like Kahn-Freund, emphasizes the enduring importance of 
economic and social factors in the transplantation process. The reason is that 
legal institutions have a close relationship with economic and social aspects, 
including technology, health, science, and culture. Teubner, therefore, observes 
that the ease or difficulty of legal transplantation depends on the degree of 
connection between the law and its social context. Legal transplants can 
become legal irritants, depending on whether there is a loose or tight coupling 
between the law and other social discourses (Teubner & Irritants). 

2.2.3. Robert Seidman 
In his book "The State and Law in the Development Process," Seidman argues 
that law forms the foundation of organized societies and serves as a 
mechanism for institutional change. Unfortunately, many governments in 
developing countries have attempted to replicate the legal systems of 
developed nations, but legal transplantation has proven to be ineffective. In 
other words, legal transplantation cannot create rules that produce the same 
desired effect in the recipient and donor countries. This is because legal 
environments vary depending on the location and period. 

Seidman provided numerous examples, such as Ethiopia's endeavor to 
adopt Hong Kong law and Turkey's adoption of French civil law. These legal 
norms were not as integrated into their new environments as they were in their 
places of birth. People choose how to act in response to laws, customs, and 
various social, political, historical, and other factors present in their countries 
(Seidman, 2016). 

3. Reasons for Legal Transplantation 
Specialists have given different reasons as predominant factors in determining 
transplanted laws. Legal transplantation occurs due to efficiency (1), prestige 
and imposition (2), and finally, chance and necessity (3). 

3.1. Efficiency 
Law is an instrument that is part of social, political, and economic 
organization. It drives development and brings about social change (Persadie, 
2012). To ensure the proper functioning of the law, legal standards should 
reflect the societies that created them, meaning that individuals must 
recognize, accept, and willingly adhere to them. The leading reason for 
transferring rights is their economic efficiency (Laithier, 2010). If you identify 
an element from one legal system or rule that can be transplanted to another, it 
is more economically efficient than the law of the importing country (Laramée 
& Affaki, 2008). 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


         790 25’th Year | Fourth Issue | Serial No. 66 | Winter 2024 

Discussing the effectiveness or efficiency of a legal system presupposes 
specifying which criteria are used to measure this efficiency. Often, the 
analysis of the efficiency of a legal system involves an economic analysis of the 
law. At least, this is the analysis favored in common law for several decades. 
Economic analyses of legal phenomena, whether descriptive or prescriptive, do 
not necessarily or directly address the relationship between law and 
economics. By approaching the legal standard through an economic 
framework, typically focusing on efficiency, a solid foundation is established 
for a transdisciplinary study that assesses the influence of legal regulations on 
organizational performance and the economy (Frydman, 2001). This analysis 
aims to examine the rule of law from an economic perspective. Therefore, the 
legal standard is viewed instrumentally as a tool that must be mobilized to 
achieve objectives defined in economic terms. As a result, it loses its autonomy. 
It acquires a practical dimension: this type of analysis aims to guide the 
development and interpretation of the rule of law towards optimal efficiency, 
measured in terms of its economic performance (Mallet-Bricout, 2007). 

In a persuasive argument, economic efficiency can be initially presented as 
the foundation of the rule of law. From this perspective, economic efficiency 
intervenes in legal discourse as an argument to explain the relevance of the 
solution. In fact, just like morality, equity, justice, or human dignity, economic 
efficiency naturally serves as a factor that can persuade the legislator during 
the process of drafting laws, influence the decisions of judges, and garner 
support from legal scholars in their efforts to systematize positive law 
(Ammar, 2015). Measuring the economic effects of a legal standard is a 
significant scientific endeavor. The field of "Law and Economics" embodies this 
powerful concept. It is built on purely ideological postulates, specifically 
claiming the superiority of common law over any other legal and market 
system in regulating behavior, and purports to demonstrate scientifically 
acquired results. This romantic setting, of which the annual “Doing Business” 
reports constitute the most spectacular manifestation, also bears its share of 
responsibility in the global financial crisis. The economic analysis of law 
remains primarily a discipline that needs to be developed from a truly 
scientific perspective, with a significant focus on the adequacy of reality. This 
is an essential step for rationalized debate.1 

Due to the effectiveness of Islamic law, the accelerated development of 
Islamic financial institutions, and the proliferation of financial products 
following the principles of Islamic Sharia law offered by both conventional 

 
1. Since 2004, the World Bank has published an annual report, Doing Business, which claims to assess 

different legal systems worldwide based on a summary description of the legal environment in which 
companies operate. This report establishes an annual ranking intended to guide the actions of public 
authorities and investors. Civil law systems, primarily French law, are seriously criticized and poorly 
ranked. 
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financial institutions and those that are purely Islamic, the range of investment 
vehicles offered to investors has radically changed in recent years. Initially 
confined to the markets of the Middle East and Southeast Asia, Islamic 
investments and banks have significantly increased their visibility in Europe. 
This growth is particularly notable following the adoption of the Finance Act 
2005 by the British Parliament. This act establishes conditions for real 
competition, especially from a tax perspective, between certain Islamic 
investments and their conventional counterparts. Furthermore, the approval of 
several Islamic retail banks by the Financial Services Authority in the United 
Kingdom has also solidified the presence of Islamic banks in Europe. Beyond 
retail banking, this presence is now evident in investment banking. Under the 
freedom to provide services in the banking and financial sector, credit 
institutions established in the European Community can now operate under 
the “European passport” anywhere in Europe and access Islamic investors in 
France and elsewhere in the European Community. These changes should soon 
ensure that French savers have access to the new range of Islamic investments. 

3.2. Prestige and Imposition 
Comparative studies today acknowledge that the evolution of legal models is 
primarily driven by a dynamic of imitation, which is fueled by prestige 
(Allouch, 2016). Sacco developed this theory and identified two root causes of 
fraud (legal transplantation): constraint and prestige. If a culture believes in its 
values, it tends to implement its legal models, and those with the power to do 
so impose their models on others. Of course, the affinity of cultural, social, and 
economic situations can be decisive in determining or enabling an imitation. 
However, just as some legal solutions remain unchanged through cultural and 
political revolutions, imitations can occur across cultural and political 
boundaries. 

Receptions due to pure force are reversible; their effects cease as soon as the 
balance of power changes. Receptions due to pure acts of energy are also quite 
rare in history (Sacco, 1991). The element that typically initiates reception is the 
desire to adopt the qualities of others when these qualities are enhanced with a 
certain prestige that we can only describe as "prestige." The distinction is not 
very pronounced if the two legal systems are similar. A lacunar system can 
mimic other methods, regardless of the model borrowed, as long as the void is 
filled (Bode, 2010). The prestige-oriented explanation is, truthfully, 
tautological, and comparative law does not define “prestige” (the analysis of 
which is the responsibility of other disciplines). Prestige assisted in its conquest 
of Europe by common law; it propelled the Napoleonic Code beyond the 
borders of the Romanist area. Prestige has also made the adoption of English 
or French legal models in Africa irreversible. The prestige of Sharia law is 
responsible for the erosion of many African customs (Sacco, 1991). 
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For his part, Sacco notes that "prestige attaches to a system perceived as 
responding more adequately to the objectives most valued by the international 
or regional community at a given time." Therefore, prestige is an essential 
concept for interpreting the transplantation of many legal models (Sacco, 1991). 
Thus, for example, prestige has driven American law to conquer the world 
because it is "seen to be in tune with the needs of the economy." 

Economic prosperity has always been a natural source of prestige for the 
law, enabling it to flourish. The United States' technological advances naturally 
imply an advancement in legal thinking related to technical innovations. The 
United States entered the post-industrial era before Europe, transitioning into 
computers and intangibles. This led to the rapid development of laws on new 
technologies, a reflection on scientific expertise, and a stance on the 
relationship between the market and bioethics. The positions adopted are not 
necessarily those that Europe will adopt in the long term, but they serve as an 
obligatory reference (which represents a clinical symptom of prestige). In this 
regard, the strength of American law undoubtedly lies in the fact that no 
inertia from tradition impedes its rapid adaptation to new situations (Watson, 
1978). 

3.3. Chance and Necessity 
As Örücü explained, transplantation is not imposed as a choice but rather as a 
necessity. Örücü developed this new approach with primary reference to the 
criteria by which Eastern European systems must join the European Union 
(Orucu, 2004). The substance-over-form principle, well known to Anglo-
Saxons, was endorsed by the International Accounting Standards Committee. 
The substance of taxation in civil law countries has roots in the Roman notion 
of provisions in fraud legis (Ammar, 2015). In common law countries such as 
the United States, the judiciary developed the concept of substance over form 
for tax law purposes. In the United States, as in other federal states with 
various private law rules between states, the need for substance over form for 
tax law concepts is more evident (Ammar, 2015). The result is that the legal 
transposition of the substance over form principle has taken place differently 
in different countries. The reasons for these differences may argue the need for 
a specific legislative provision or the development of this doctrine by the 
judiciary for private and tax law purposes. 

4. Applications of Unsuccessful Legal Transplant in Iraqi Civil Law 
Chairman of the Iraqi civil law preparation committee, Al-Sanhūrī, believes 
that no nation can be isolated from the codification of other countries, 
otherwise depriving the fruits of the experiences of these nations without 
benefiting from their isolation (AlJubory, 2021). Therefore, he said in his 
approach to the preparation of the draft Iraqi Civil Law: "The optimal plan in 
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our view is that the new codification setter will go to Western codifications, 
choose the latest and most perfect, and formulate from all this a model for the 
best legislation he sees, without looking at a particular country or traditions" 
(Abedi, Al-Shoroei, Qabuli, & Bakhshi, 2023). 

He applied this plan in practice, saying in another resource: "I went through 
my work on two roles. I put in the first stage a model of sales provisions, 
which I chose from among many old and modern regulations, like ancient 
French law and Egyptian law. The contemporary was represented by German 
law, Swiss law (along with Turkish law), Soviet law, Franco-Italian law, 
Moroccan law, Lebanese law, Bolognese law, and the international project." 

Al-Sanhūrī’s expansion of the scope of the selection of legal texts from 
Western laws can be explained by his legal philosophy, as it revolves around 
the issue of unity, in which the influence of Edward Lamper and European 
comparative legal scholars who were supporters of that issue at the beginning 
of the twentieth century. They promoted laws characterized by generality, 
issued by a legislative body, and capable of bringing different peoples 
together. So Al-Sanhūrī was influenced by Lamper‘s vision, which is about the 
foundations of laws in the world, which almost do not differ. Despite the 
different places and times, the legal industry is meant to wear extra clothes. Its 
miscellaneous ramifications and details make it seem strange to the superficial 
view of each other, but it does not deceive the piercing eye, as they all refer to 
the same or similar origins. 

Regardless of the discussion of Al-Sanhūrī’s approach to the preparation of 
Iraqi civil law, we traced his cultivated materials and monitored many 
unsuccessful applications of legal transplantation. We will only present two 
models of them, namely the transplantation of the foundation system and the 
transplantation of the agreement replace the system, as follows: 

4.1. Transplantation of the Foundation System in the Iraqi Civil Law 
The Iraqi civil law organizes the foundation system from Article 51 to Article 
60. These articles deal with the definition of the foundation, procedures for its 
establishment, methods of controlling it, amending it, and ultimately canceling 
it. 

We divide the research into three points: the purpose of the transplantation 
of the foundation system, the reasons for the failure of its implantation, and 
finally, the future of the foundation system in Iraq. 

4.1.1. The Purpose of the Transplantation of the Foundation System 
Article 51 of the amended Iraqi Civil Law No. 40 of 1951 defines a foundation 
as "a legal entity created by allocating property for an indefinite period for 
philanthropic, religious, scientific, technical, or sports activities without the 
intent of deriving material gain." This definition mirrors the definition found in 
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the Egyptian civil law Article 69 before its abolition and is quoted from Article 
27 of the Belgian legislation issued in 1921 (Hill, 1988). 

The late Munir al-Qadhi believed that the law does not provide a definition 
of something in its chapters unless its meaning is necessary, as meanings and 
definitions pertain to jurisprudence, not law (Stigall, 2004). The foundation 
system's significance in Iraqi civil law is crucial because it is a Western system, 
distant from the norms of Iraqi society, with which we were previously 
unfamiliar. This indicates that the Iraqi civil law vigorously sought to support 
the system of foundation because its authors believed it would significantly 
contribute to social development (Safa Kadem Ghazi, 2023). 

Al-Qadhi states, "The concept of foundation is not recognized in our legal 
system and is not explored in Islamic law because it is replaced by the Alwaqf 
system, a comprehensive system that, if properly administered and protected 
from theft, could greatly disseminate knowledge throughout the nation." And 
it would significantly reduce the burden of poverty. The foundation system is 
well-known in the West, unlike the Alwaqf system. Nevertheless, the 
foundation method has provided remarkable services in Europe and America. 
Some foundations have elevated science to its peak, while artistic foundations, 
funded by generous individuals, have generated numerous religious, 
historical, geographical, and sports initiatives. These foundations have been 
entrusted to trustworthy individuals, resulting in valuable and beneficial 
outcomes. Therefore, the legislator will introduce this system in our land and 
encourage us to work with it, being generous to us as he did with others. He 
elaborated on the adoption process, explaining its establishment, conditions, 
provisions, and all other related aspects (Stigall, 2004). And he added in 
another place: The system of foundation is on which the essential part of 
progress in Western countries is based (Stigall, 2004). 

Through this, it is clear that Al-Qadhi, as one of the prominent members of 
the Iraqi Civil Law Committee, believes that the purpose of establishing the 
foundation system is to reap its benefits, similar to practices in Western 
countries. Still, he recognizes the great importance of Alwaqf as a vital system 
in our present time. He made it clear that the impediment to reaping the yields 
of Alwaqf is its poor management and prevalence of theft. Therefore, the issue 
lies not in the Alwaqf system itself but in the inadequacy of its management. 
Therefore, he and his comrades in the Iraqi Civil Law Committee should have 
addressed these obstacles. Importing the foundation system as an alternative to 
the Alwaqf system would not solve the problem without addressing the 
impediments to harvesting the yields of Awqaf. The Awqaf system is one of 
the ancient Islamic systems and was the primary basis for financing many 
social and economic requirements that are now managed by public 
departments and sectors, such as education and health. Unfortunately, the 
remnants of its vast properties, including lands, orchards, and buildings, still 
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bear witness to that, despite all that it has been subjected to - narrowing, 
marginalization, and sometimes looting (Huq & Khan, 2017). 

However, in the first half of the twentieth century, many economic 
objections were raised to the atomic Waqf system, almost wiping out the 
charitable Waqf (Huq & Khan, 2017). The idea of importing the Western 
foundation system was conceived as an alternative to the Alwaqf system, as 
well as for administrative and political reasons. The state worked to liquidate 
Alwaqf to extend its central control, but it did not allow the existence of a 
social or organizational entity independent of it. So, it spread cultural and 
institutional Westernization and supported it, finding the appropriate cultural 
and organizational formulation to establish the state's control and 
comprehensiveness (Tawfiq, 1998). Thus, a paradox emerged between the 
decentralization of Alwaqf and the centralization of the state. However, the 
competition was unequal between the traditional inherited Waqf system and 
the modern incoming foundation (Tawfiq, 1998). 

In this charged atmosphere against the Alwaqf system, there was a need for 
legislative support to weaken and marginalize it from economic, 
administrative, and political perspectives. Al-Sanhūrī argued that the Alwaqf 
system often becomes limited to serving the original purposes of the 
foundation. He highlighted that the system lacks flexibility and does not allow 
for the establishment of hospitals, shelters, institutes, and other organizations 
that could be accommodated by a more flexible foundation system 
(Abdulkareem, 2023). The reasons for the Iraqi civil law regulation, prepared 
by Al-Sanhūrī, pointed out that the foundation is a new system introduced into 
the project. It exempts Alwaqf in many cases and prioritizes serving the 
purposes for which it was established to achieve (Stigall, 2009). This statement 
favors the foundation system over the Alwaqf system. 

It can be said that the most prominent aspects of flexibility in the 
foundation system, which Al-Sanhūrī referred to when comparing it with the 
Alwaqf system, are what were stipulated in the Iraqi Civil Law in the 
following articles: 

Article 53/1 states, "The creation of a foundation shall, with respect to the 
founder's creditors and heirs, be considered as a grant or a will." 

Article 54 states, "Where an authenticated deed has established the 
foundation, the creator may revoke it by another authenticated deed until its 
registration is completed in the Court of First Instance." This provision was 
originally from Article 72 of the Egyptian Civil Law before its repeal and was 
adopted from Article 15 of the new Italian law. 

Article 59: "The Court of First Instance within the jurisdiction of which the 
seat of the foundation lies may order the following proceedings if the Control 
Authority has filed an application in the form of an action: 
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a) Dismissal of managers who have been proven to be negligent or who have 
failed to perform their duties, and who have failed to fulfill the obligations 
imposed by the law or by the constitution of the foundation, as well as those 
who utilize the assets of the foundation in ways that are incompatible with 
the objectives or intentions of the founder of the foundation, and those who 
have committed gross misconduct in the performance of their duties; 

b) Amending the management system of the foundation or reducing or 
changing the stipulations prescribed in the incorporation deed of the 
foundation where it is necessary to safeguard the assets of the foundation or 
to achieve the purpose for which the foundation was created; 

c) The abolition of a foundation if it has reached a state where achieving the 
purpose for which it was created is impossible, or where the realization of 
such purpose has become incompatible with the law, public order, or 
morality; 

d) Cancellation of the business conducted by managers beyond their 
authority (ultra vires) or in violation of the law or the foundation's 
constitution may be initiated within two years from the contested action. 
However, the cancellation cannot be pursued against a bona fide party who 
has acquired rights based on such actions. Works carried out by the 
managers violate the limits of their competence or contravene the 
provisions of the law or the foundation’s system. In this case, the action for 
cancellation must be filed within two years from the date of the contested 
work, and the action for cancellation may not be brought against a bona fide 
third party who has gained rights based on that work. 
This flexibility in the Western foundation system does not exist in the 

Islamic Waqf system. Thus, for example, Sayyid Abd Al-Ala al-Sabzwari, one 
of the religious authorities and references (Marja’) of the Imami doctrine, 
states: "When Alwaqf is made, it becomes necessary. Alwaqf’s originator may 
not cancel it, even if it falls into a death’s illness, and the heirs are not allowed 
to cancel it, even if it exceeds one-third. It is not permissible for Alwaqf’s 
originator or for others to change and replace the beneficiaries from Alwaqf by 
transferring it from them to others, removing some of them from it, and 
bringing in a foreigner with them if this is not conditioned. If that is prepared, 
it is correct" (Rezwani), and many contemporary Imami jurists agreed on that. 

We support the jurists' view of the Imami doctrine. However, we find that 
the foundation system's flexibility may lead to the manipulation of its funds 
and subsequent theft when the opportune moment arises. 

4.1.2. Reasons for Unsuccessful Transplantation for the Foundation System 
The main reason for the failure to implant the foundation system in Iraqi civil 
law is the existence of the Islamic Waqf system, which has been present for 
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centuries in Iraq. The foundation system closely resembles the Waqf system in 
many of its aspects. 

However, we argue that there are significant differences between the 
Alwaqf system and the foundation system, the most important of which are: 

1. Alwaqf deals only with immovable property, not with movable property, 
except in a particular form, which is to be immovable by allocation. At the 
same time, the foundation consists of all properties, whether immovable or 
movable, cash or non-cash. This difference is inaccurate, as the majority of 
jurists from the schools of Islamic jurisprudence, except for the Hanafi 
school, agree on the permissibility of making movable property as Waqf, 
whether Alwaqf was independent or dependent on the immovable property 
(Nyazee, 2019). Not only that, but even cash flow is permissible in Islamic 
jurisprudence to be Waqf. 

2. The purpose of Alwaqf is to have a payee, whether it is a legal or natural 
person. For example, in the atomic Waqf, the payee is the offspring and 
their descendants, and in the charitable Waqf, it includes pilgrims, 
individuals with low incomes, and others. At the same time, there is no 
such condition in the funding system because it may be intended for 
specific purposes, such as scientific research, and not for the recipients 
carrying out these purposes (such as researchers). This statement is 
incorrect because Alwaqf can be established for scientific research purposes 
(Islahi, 2004). In addition, as part of the charitable Waqf, the payee person 
does not need to be a natural or legal entity, and typically, a natural or legal 
person manages the Scientific Research Department. 

3. The founder of a foundation may be a natural or legal person. However, in 
Alwaqf, it is only permissible if the founder is a natural person who owns 
the property and is also eligible for the donation. Alwaqf is only made in 
the form specified by Sharia, and Sharia jurists believe that the formula 
must meet several conditions, one of which is that it should be verbal. In 
contrast, a written request is required to establish the foundation, not the 
pronunciation of that request. According to the provision of paragraph (1) 
of Article 55 of the Iraqi Civil Law, "The registration of the foundation shall 
be effected upon application being filed by the founder, the first manager, 
or the authority concerned with the Control of Foundation." This distinction 
is inaccurate as Islamic jurisprudence acknowledges the legal personality's 
existence, even if it is not explicitly named (Gandomkar, 
Salehimazandarani, & Hamidi, 2021). Nothing impedes the legal entity from 
establishing Alwaqf because the legal entity also owns the property. If we 
agree that there is such a problem, the pronunciation question can be 
resolved by consulting the legal person's representative. 

4. Formalism is an essential condition for establishing a foundation. 
According to Article 52/1 of the Iraqi Civil Law, "The creation of a 
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foundation shall be by an authenticated deed or by will." Additionally, it 
should be registered with the Court of First Instance, as stated in Article 54, 
which mentions, "When an authenticated deed has created the foundation, 
the person who has created it may revoke the creation thereof by another 
authenticated deed up to the time of completion of its registration in the 
Court of First Instance." In contrast, Alwaqf can be established outside the 
court and can be proven by all means of proof; not being registered does not 
affect its legal position. This difference favors the Alwaqf system due to the 
formality and bureaucracy involved in preparing and registering the official 
document in the Court of First Instance. The informality of Alwaqf reduces 
the bureaucratic hurdles associated with establishing new foundations, 
unlike in Islamic Waqf, which can be established quickly. Staying away 
from formality is one of the characteristics of tolerant Islamic Sharia. 

5. Alwaqf is valid from the moment of uttering the form that created it, while 
in the foundation system, the date of its appearance and acquisition of the 
status of a legal person is the moment of its registration. Also, this 
difference favors Alwaqf because the time allotted to harvest the yields will 
be increased in the Alwaqf system, and it is a marginal secondary 
difference. 

6. It is not permissible to withdraw from Alwaqf because the property comes 
from the originator's hand. Therefore, it cannot be reclaimed even by those 
who inherit the originator of Alwaqf. In contrast, in the case of a 
foundation, the creditors of the originator or his heirs may demand 
according to the general rules, as well as the possibility of filing a lawsuit if 
it was established to harm the creditors following the provision of Article 53 
of the Iraqi Civil Law, which states: “1- The creation of a foundation shall, 
with respect to the founder's creditors and heirs, be deemed a grant or will 
(testament). Where the foundation has been established to the detriment of 
the rights (interests) of the creditors' heirs, they may initiate the proceedings 
specified in the law regarding grants and wills. 
Yes, this is the essential difference between the Alwaqf and foundation 

systems. In the previous section, we discussed how to establish the 
foundation's system while considering its flexibility. We find that this 
difference is also in the interest of the Alwaqf system because the Alwaqf 
system has been subjected to corrupt misuse, even with its restrictions and 
conditions. So, if we eliminate these restrictions and conditions in the 
foundation system, it would be much easier to manipulate them. 

After reviewing the alleged differences between Alwaqf and the foundation 
system, we found that some of these differences are not significant, and some 
are not essential. Therefore, they do not impact the essence of the foundation 
system, which is essentially another form of the Alwaqf system with some 
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modifications. Therefore, the foundation was not a substitute for the Islamic 
Waqf. 

Another factor contributing to the failure of implanting the foundation 
system in Iraqi civil law is the religious factor. For true believers, those who 
perform good deeds, and those who are religiously observant, the foundation 
system is a sophisticated Western system that does not fulfill their goals in the 
afterlife, unlike the religious Waqf system, which brings happiness in both this 
world and the afterlife. 

4.1.3. The Future of the Foundation System in Iraq 
As a result of the preceding information, we can comprehend the statement 
made by one of the judges who specializes in the registration of foundations in 
the Court of First Instance, indicating that there is only a small number of 
foundations in Iraq, which is nearly non-existent (Safa Kadem Ghazi, 2023). 

Therefore, we expect the foundation system to be abolished when a new 
Iraqi civil law is enacted. This was achieved in the Iraqi Civil Law of 1986 draft, 
which canceled the articles related to the foundation. Also, the foundation was 
not considered a legal entity, as stated in Article 79 of the draft, which 
specifies: "Legal entities include: 

First, the state. 
Second, state bodies granted legal personality independent of the state, such 

as ministries, governorates, the capital secretariat, and municipalities, are 
established by law. 

Third, Alwaqf. 
Fourth, every group of individuals or funds granted legal personality by law, 

such as institutions of the socialist sector, unions, cooperatives, federations, 
universities, companies, and associations." 
We recommend that the Iraqi legislature, at least at this stage, amend the 

civil law by removing the articles related to the foundation system, specifically 
articles 51-60, and replace them with the organization of Alwaqf by structuring 
its main components according to the established opinion in Islamic 
jurisprudence. The legislator can adopt the necessary stance by reverting to our 
legal heritage and codifying the Waqf according to Islamic jurisprudence, 
which has endured for centuries and demonstrated its effectiveness in diverse 
areas. 

4.2. Transplanting the Consensual Subrogation System in Iraqi Civil Law 
The Iraqi civil law presented the consensual subrogation system from Article 
(380) to Article (382), which dealt with consensual fulfillment methods, 
procedures, and content. We will discuss three points in this regard: the 
purpose of implanting the consensual subrogation system, the reasons for the 
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failure of its implantation, and finally, the future of the consensual subrogation 
system in Iraq, as follows: 

4.2.1. The Purpose of the Transplantation of the Consensual Subrogation 
System 
Article 380 of the Iraqi Civil Law states: 

1. For the creditor who has received his right from someone other than the 
debtor, an agreement with such a third party subrogates his rights, even if 
the debtor does not agree to such subrogation. The agreement must be 
documented in a formal paper, dated no later than the time of the 
discharge. 

2. The debtor who has borrowed money to discharge a debt may subrogate 
the lender into the rights of the creditor who has received his right, even 
without the consent of the creditor, provided that the agreement to 
subrogate was formalized in writing. Additionally, the debtor must specify 
in the loan contract that the borrowed money was intended for the 
discharge, and in the quit-claim, acknowledge that the discharge was 
facilitated by the money borrowed from the new creditor. 
Consensual subrogation is a legal system in which the payer can subrogate 

the creditor in their debt, guarantees, and defenses, as outlined in Article 381: 
“He who is subrogated in law or by an agreement into the rights of the creditor 
is endowed with the creditor's rights concerning attributes, accessories, 
securities, and defenses related to the said right…” 

There are two ways of consensual subrogation: the agreement between the 
creditor and the payer or the agreement between the debtor and the payer. In 
the case of a contract between the payer and the creditor, the debtor's consent 
is not required. This is because the debtor benefits from this fulfillment; his 
debt expires, he gets rid of the creditor's claim, and it is more likely that the 
new creditor will be more lenient and quicker to facilitate the payment of his 
debt. Otherwise, he would not have volunteered to pay the debt, as he serves 
the debtor by settling his debt and allowing him time to repay it in the future 
(Ali, 2023). 

The purpose of consensual implant subrogation in Iraqi civil law, even 
though it is a legal system derived from Roman law (Gandomkar et al., 2021), 
as an independent system separate from the right of transfer, is an economic 
rationale. In the right transfer system, the speculator aims to profit from the 
variance between the actual value of the debt and the price paid to the creditor. 
Therefore, the right transfer often involves a debt that was not yet due for 
payment. In contrast, consensual substitution is a service and an aid, whether 
for the creditor who exercises their right or the debtor who gains more time for 
fulfillment. The consensual substitution occurs only when the debt is due or 
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after that, and it only applies to current debt. In contrast, the transfer of rights 
pertains to both existing and deferred debts (Sewilam, 2011). 

4.2.2. Reasons for Unsuccessful Transplantation of the Consensual 
Subrogation System 
The main reason for the failure of the consensual subrogation system in Iraqi 
civil law was the existence of the right transfer system in Iraqi civil law, which 
is almost similar to the consensual subrogation system. Therefore, the 
mentioned differences do not distinguish them as two separate methods. 
Instead, they are secondary differences that do not affect the reality and 
essence of the rights transfer system. Therefore, the consensual subrogation 
system is one of the applications of the rights transfer system. 

To prove this, we will review the most prominent differences mentioned by 
the author of the Iraqi civil law, Al-Sanhūrī (Ali, 2023), and then we will 
discuss their impact on changing the nature of the rights transfer system, as 
follows: 

A. Difference in Practical Purposes 
Al-Sanhūrī believes that subrogation fulfillment has been legislated to facilitate 
the debtor because the payer is usually a friend of the debtor. He pays his debt 
to save himself from the urgent demands of the creditor, then he is kind to 
him, so he does not return to him except when it is easy to fulfill. He replaces 
the creditor in his rights, guarantees, and accessories, but only for what he has 
paid, as stated in Article 381 of the Iraqi civil law: "...and this subrogation shall 
be to the extent of that which the subrogee creditor had paid." This act of 
fulfillment is his obligation (Aidaros, 2022). Unlike the right's transfer system, 
when a third party purchases the right, it typically does so for less than its 
value. This could be due to the fact that the time for fulfillment has not yet 
arrived or because of the challenges associated with completing the right. The 
third party then returns the debtor the total value of the request, according to 
Article 365 of the Iraqi Civil Code: “The right is transmitted to the assignee 
together with its attributes and warranties such as suretyship, privilege, and 
mortgage. The assignment is deemed to cover the interests and installments 
which had fallen due.” He is a speculator. He makes a deal to earn from it. 

We find that this difference does not change the nature of the right's transfer 
system. We can categorize the transferee into two types: either they are a 
speculator, in which case they will return to the debtor with the entire debt, or 
they are not a speculator but a friend and benefactor to the debtor, in which 
case they will return with what they have paid. Therefore, this difference in the 
provisions of the transfer of the right, due to the difference of the transferee, 
does not expose us to two legal systems. We have only one legal approach. 

We can compare that with the donation contract, where different types of 
items will be gifted to them. The gift provisions differ accordingly. For 
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example, Article 623/e of the Iraqi Civil Law addresses one of the obstacles to 
revoking a gift: "The gift must be given to close relatives or next of kin." 
However, if the recipient is a foreigner in relation to the donor, it is allowed to 
revoke the gift. Nevertheless, this distinction in the gift regulations does not 
alter the essence of the agreement. 

Then, Al-Sanhūrī adds, "Although the payer, in the consensual subrogation, 
may also want to invest his money, he does the two things together: renders a 
service and invests money." So, the practical purposes converge between 
fulfillment through substitution and the transfer of rights. In this case, it causes 
the two systems to blend with each other. 

The payer benefits from the interests and guarantees that the creditor was 
benefiting from. It rarely happens that a person who is a stranger to debt pays 
without achieving a definite benefit for himself. Thus, consensual subrogation 
approaches the concept of speculation, thereby eliminating the apparent 
difference with the right's transfer. It looks like jurists invented this idea as an 
appealing interpretation of the consensual subrogation system. 

This is a recognition from Al-Sanhūrī that consensual subrogation and the 
right to transfer are integral parts of the legal system. In a specific scenario, 
such as when the payer invests their money, they can benefit from this 
presumption to expand the union, making consensual subrogation simply an 
application of the right's transfer system. 

B. Differences in the Conditions of Formation 
Al-Sanhūrī argues that the creditor's consent is necessary for the transfer of 
rights. According to Article 362 of the Iraqi civil law, "The creditor may assign 
whatever right is owing to him from his debtor." In consensual subrogation, 
the transfer is completed with the creditor's consent if they agree with the 
payer, as stated in Article 380/1: "For the creditor who has received his right 
from someone other than the debtor, an agreement with such a third party 
subrogates him." Still, it may also be done without the creditor's consent if the 
payer agrees with the debtor, according to Article 380/2 of the Iraqi civil law, 
which states: “The debtor who has borrowed money by which he discharged 
the debt may subrogate the lender into the rights of the creditor who has 
received his right even without the consent of said creditor...”. 

In Article 380/2, it is explained why the creditor's consent is unnecessary 
when an agreement is made between the payer and the debtor. This article 
asserts that the debtor himself paid the debt to the creditor, not the lender. 
Therefore, we have a natural obligation from a debtor to his creditor, so the 
creditor has no right to object to this obligation. The creditor is not harmed by 
the replacement of the payer with another individual in the debt guarantees to 
facilitate obtaining the loan. The creditor does not have the right to accept the 
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fulfillment and then object to giving his place to the lender because this 
replacement is interconnected with his acceptance of the fulfillment. 

Even if the creditor refuses to fulfill their obligation for any reason, the 
lender and the debtor have legal recourse to compel the creditor to do so by 
presenting a valid offer and making a deposit. Hence, what the creditor 
refused to do has been accomplished. If the creditor accepts the offer, the 
subrogation is complete; if he rejects the offer, the money will be deposited into 
his account. It is determined that the deposit is valid, so the subrogation is also 
complete. 

There is a historical origin for not needing the creditor's consent, dating 
back to 1609 when the interest rate was high due to the unrest in France caused 
by the religious wars at that time. When the situation calmed down, the 
interest rate fell. The debtors wanted to pay off their debts and borrow at a low 
interest rate, but the old creditors preferred to maintain their debts to generate 
high interest. Therefore, they refused to fulfill it. Henry IV issued a decree 
stating that subrogation could be obtained through an agreement between the 
debtor and the payer without the creditor's consent (Al Kassir, 2021). The real 
reason for distinguishing between the right's transfer and consensual 
subrogation is the necessity to transfer the creditor's rights to the payer, even in 
the face of the creditor's opposition. Consensual subrogation has emerged as a 
valuable and flexible system for achieving this goal. 

This historical event is not a genuine reason for the invention of a new legal 
system but rather an application of the general rules, as the creditor does not 
have the right to refuse fulfillment. If he refuses, we have the offer, and a 
deposit is an alternative to his refusal. 

C. Differences in the Conditions of Effectiveness 
The effectiveness of transferring rights to the debtor and third parties is 
achieved through the debtor's consent or notification of the assignment. The 
absence of any need for any action for the effects of consensual subrogation is 
genuine in Egyptian civil law. Article 327 states: “The creditor who receives his 
right from a non-debtor may agree with this third party to replace him, even if 
the debtor did not accept that, and it is not valid for this agreement to be 
delayed from the time of payment.” However, in Iraqi civil law, Article 380 
stipulates that the agreement must be documented on an official paper, 
whether the deal is between the creditor and the payer or between the debtor 
and the lender. The Egyptian civil law draft also requires an official document, 
but the audit committee removed this requirement. Indeed, this official 
document will inform the debtor and others, similar to a rights transfer, 
whether the subrogation agreement is between the creditor and the payer. 
Thus, the distinction between the right transfer system and subrogation does 
not exist in Iraqi civil law. 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


         804 25’th Year | Fourth Issue | Serial No. 66 | Winter 2024 

D. The Differences in Terms of Effects 
Al-Sanhūrī mentions that the transfer of rights involves one claim: the 
subrogation lawsuit, which is the lawsuit for the right being transferred. In 
consensual subrogation, the payee faces two lawsuits: one related to 
subrogation rights transfer and another stemming from the fulfillment of the 
agreement. The source of the latter can be traced back to agency (Negotiorum 
gestio) or unjust enrichment. 

This discrepancy is inaccurate, as the consensual substitution does not 
involve any personal legal action. There is only one claim, the subrogation 
lawsuit, regarding the transfer of rights. Although this conclusion contradicts 
the views of civil law jurists in Iraq and Egypt regarding the existence of a 
personal lawsuit in consensual subrogation (Khubyari & Tabatabae, 2021), it is 
supported by legal evidence. 

If the fulfillment is by someone other than the debtor, we ask about the 
reason that prompted him to do so. If he were an agent on the debtor's behalf, 
he would revert to him according to the agency contract terms between them. 
If the characteristics of curious fulfillment were fulfilled, he would return to 
him with the content of the interested agreement. For example, if he erred in 
fulfillment, he would return to him by enrichment without cause, i.e., under 
the terms of tort liability and not the contractual liability. These are the most 
prominent parts of the personal lawsuit. 

On the other hand, suppose the payer is an agent of the debtor in 
fulfillment. In that case, the payer is not entitled to refer to him according to 
the curious contract (Negotiorum gestio) or tort responsibility. Also, if the 
conditions of tort liability are met, he is not entitled to return through 
contractual liability. 

Now, we come to the consensual subrogation. We know the fulfillment is 
definite, as there is no consensual solution without the actual fulfillment. This 
is what Article 380/1 stipulates: (the creditor who has received his right...), and 
Article 380/2: (the debtor who has borrowed money by which he discharged 
the debt...) whether this fulfillment is a separate incident or a transplantation of 
the consensual subrogation. 

To answer that, we find that the subrogation agreement has three times: 
either it is before the fulfillment, contemporary to the fulfillment, or after it. If 
the subrogation agreement is before the fulfillment, there is no objection that 
the subrogation agreement is before the fulfillment. In that case, the fulfillment 
is in implementing the subrogation agreement. With it, the payer returns the 
claim of substitution only. As mentioned above, it is not valid for him to refer 
back to the personal lawsuit from the agent’s invalidity to return through 
enrichment without reason. If the subrogation agreement is contemporary with 
the fulfillment, both take place simultaneously; then the fulfillment shall be 
implemented in the substitution agreement, too. The payer shall return under 
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the substitution lawsuit only. But, yes, if the substitution agreement is after the 
fulfillment, i.e., the fulfillment is an independent event, and the substitution 
agreement comes after, the payer has the right to return according to the 
personal lawsuit. He also has the right to recourse to the subrogation lawsuit 
because of the subsequent agreement on subrogation. 

Now, we come to consensual subrogation. We know the fulfillment is 
definite, as there is no consensual solution without the actual fulfillment. This 
is what Article 380/1 stipulates: (the creditor who has received his right...), and 
Article 380/2: (the debtor who has borrowed money by which he discharged 
the debt...), whether this fulfillment is a separate incident or a transplantation 
of the consensual subrogation. 

To answer that, we find that the subrogation agreement has three times: 
either it is before the fulfillment, contemporary to the fulfillment, or after it. If 
the subrogation agreement is before fulfillment, there is no objection that the 
subrogation agreement is before fulfillment. In that case, the fulfillment is in 
implementing the subrogation agreement. With it, the payer returns the claim 
of substitution only. As mentioned above, it is not valid for him to refer back to 
the personal lawsuit from the agent’s invalidity to return through enrichment 
without reason. If the subrogation agreement is contemporary with the 
fulfillment, both take place simultaneously; then the fulfillment shall be 
implemented in the substitution agreement, too. The payer shall return under 
the substitution lawsuit only. But, yes, if the substitution agreement is after the 
fulfillment, i.e., the fulfillment is an independent event, and the substitution 
agreement comes after, the payer has the right to return according to the 
person. 

So, in the third case only, the payer in the consensual subrogation has two 
personal and subrogation lawsuits. Still, this case is prohibited by the text of 
the article 380/1 from the Iraqi civil law, which states: (... The agreement must 
be by a formal paper the date of which must not be later than the time of the 
discharge," and article 327 from the Egyptian civil law, in which it is stated: (... 
and it is not valid for this agreement to be later than the time for fulfillment), so 
there is no personal lawsuit in the agreement solution. Therefore, we conclude 
that there is no difference between the consensual subrogation and the right’s 
transfer regarding the lawsuit against the debtor. 

Now that it has become clear that the fundamental differences did not stand 
the test of analysis and discussion, it is unnecessary to discuss the secondary 
differences in terms of the effects mentioned by Al-Sanhūrī, such as the 
guarantee and partial fulfillment. 

4.2.3. The Future of the Consensual Subrogation System in Iraq 
Through our work in Iraqi civil law for nearly two decades, we have not 
encountered a single practical contract in the consensual subrogation system, 
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and we have not heard of anyone dealing with this legal frame. Therefore, we 
confirm that consensual subrogation in Iraqi civil law is just ink on paper. It 
has nothing to do with practicality. Also, Islamic jurisprudence was satisfied 
with organizing the transfer system, which includes the consensual 
subrogation system (Joppke & Torpey, 2013), so Islamic jurisprudence did not 
know the consensual subrogation system. Therefore, the theory of fulfillment 
with subrogation has no basis in Islamic jurisprudence. Also, most of the jurists 
of the eighteenth century in Europe did not differentiate between the transfer 
and subrogation systems. They see a single legal system in them. The Swiss 
legislator, for example, did not know the consensual subrogation between the 
creditor and the payer. Instead, he refers to the right’s transfer because it serves 
the same purpose. As for the fact that the transferee is a speculator and that the 
payer provides a service to the debtor, there is no objection to the transferor 
performing the service to the payer in the proper transfer. The Jordanian 
legislator did not regulate the consensual subrogation system at all. 

From all of the preceding, we recommend that the Iraqi legislator delete the 
articles related to consensual solutions, Articles (380, 381, and 382). Thus, this 
will reduce the inflation of legal texts or their negative exacerbation (Al-
Hadeethi, 2021), which is a defect that Iraqi civil law suffers significantly from. 

Conclusion 
1. The anti-transplantation doctrine of comparative law concerning legal 

transplantation is divided into two currents: that of the culturalists, who 
argue that one cannot or must not detach the rule from its cultural context, 
and that of the rationalists, who argue that one cannot incorporate a foreign 
rule into a legal system without upsetting the internal balance of the latter. 

2. Iraqi Civil Law No. 40 of 1951 suffers from the flaw of unsuccessful legal 
transplantation. We reviewed two models to prove this: the foundation 
system and the consensual subrogation system. 

3. The main reason for the lack of success of legal transplantation in Iraqi civil 
laws is the originality and comprehensiveness of Islamic jurisprudence. This 
can be sufficient in developing a new Iraqi civil law through the codification 
of Islamic jurisprudence. Thus, we will return to our original legal status. 

Recommendations 
1. We recommend that the Iraqi legislature revise Iraqi civil law, specifically 

addressing the issue of unsuccessful legal transplantation. This can be 
achieved by thoroughly examining all its applications and subsequently 
removing the articles associated with them. 

2. Amending the curricula of law faculties in Iraq by introducing Islamic 
jurisprudence and not being limited to curricula imported from the West to 
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prepare a new legal generation aware of the importance of its legal heritage 
that was born and developed on its land. 

 
Finally, praise be to ALLAH, the Lord of the worlds. 
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Abstract 
Sharia law, derived from the Quran and Hadith, offers a comprehensive 
framework for addressing societal issues and promoting justice and equity. 
Despite Western misconceptions, Sharia law effectively meets the needs of 
contemporary society. Through a comparative analysis, this article explores 
Sharia's stance on key legal concepts such as polygamy, punishment for murder, 
the right to wear the hijab, and inheritance. It navigates the complex interaction 
between Sharia and Western legal systems, proposing policy reforms to 
harmonize distinct legal traditions while upholding justice and equity through 
Sharia law. Utilizing empirical evidence and multimodal decision-making 
methodologies, such as the Analytic Hierarchy Process (AHP), the article 
advocates for practical reforms that empower marginalized groups, foster 
societal cohesion, and address contemporary challenges. By debunking 
misconceptions and highlighting Sharia law's relevance and adaptability, this 
paper offers a deeper understanding of justice and equity based on Sharia to 
meet the demands of the contemporary world. 
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Introduction 
The Holy Quran is regarded as the sacred scripture of Islam by Muslims. The 
Quran was revealed gradually (The Quran, 25:32) over a period of 
approximately 23 years, beginning in 609 CE (Lumerlearning, n.d.), to the 
Prophet Muhammad (peace be upon him) by the Angel Gabriel in the cave 
known as Hira (Sahih al-Bukhari, 1:1:3), located on Mount Jabal al-Nour near 
Mecca (Lumerlearning, n.d.). It is revered by Muslims as an immense source of 
guidance, motivation, and wisdom. To fully appreciate the central themes and 
topics mentioned in the Quran, it is crucial to understand that, in Islamic law, 
the Quran is the most important source of law, known as al-Shari’ah (AIMS, 
n.d.). 

This article utilizes a comparative research model to demonstrate that the 
scriptures in the Quran and the teachings of Sharia can serve not only as a source 
of guidance for Muslims in matters of religious command and salvation in the 
afterlife but also as a means to address various practical issues within society. 
These teachings are applicable to individuals of all faiths and can be relevant to 
both believers and non-believers when viewed from a contextual standpoint 1 
(Rysiew et al., 2023). 

The article further aims to debunk some common misconceptions about 
Sharia and present it as a practical framework for addressing social, economic, 
and other everyday issues. It highlights the innovative ideas within Sharia that, 
if implemented, could lead to the overall well-being of humanity. The ethico-
legal writings of the Quran are highly relevant in the context of the modern 
world (Saeed et al., 2021). 

1. Understanding Sharia Law 
Sharia law provides divine guidance for all Muslims to follow the righteous path 
(Robinson, 2021). It establishes norms for mental, spiritual, and physical 
behavior and lifestyle that Muslims should adhere to (Robinson, 2021). The term 
"Sharia" has been described as "a path to a watering hole" (Steiner, 2001), 
emphasizing that the path to a watering hole is straight and direct, free from 
distractions, ensuring a swift and safe arrival at the water source. This metaphor 
implies that Sharia represents a divinely ordained path of conduct that guides 
Muslims in practicing their religious beliefs in this life and aims to attain divine 
favor in the hereafter (Britannica, n.d.). This conceptualization is reflected in the 
Quran, specifically in Surah al-Jathiah, where it is stated: 

"And now, We have set you (O Muhammad) on a clear way 
of religion; so, follow it and do not follow the desires of those 
who are ignorant (of the truth)" (The Quran, 45:18). 

 
1. Contextualism is a philosophical approach that emphasizes the importance of context in understanding 

and interpreting various aspects of human experience, such as language, knowledge, morality, and 
behavior. 
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This verse emphasizes the establishment of a comprehensive religious 
framework, which is Sharia law. Sharia originates from two primary sources: the 
Quran and the Hadith (Robinson, 2021). The Quran is considered the direct 
word of God, while the Hadith refers to the practices of Prophet Muhammad 
(peace be upon him) and the way he lived his life. Sharia is regarded as 
embodying immutable and quintessential values known only to God, while 
Islamic laws are generally understood to be interpretations of Sharia. Islamic law 
varies from country to country and evolves under the influence of local customs 
(Robinson, 2021). 

In the traditional sense of Western jurisprudence, the law is a set of rules and 
regulations that have a binding effect on all citizens, meaning that the citizens of 
a state must follow the statutory law (Lumerlearning, n.d.). According to 
Salmond, formal legal sources are understood as the will of the state, manifested 
through judicial decrees. A perfect example of such material sources is custom, 
which arises from habits or practices followed by people in society (Wanto et al., 
2019). However, custom becomes a legal source not merely because it acts as a 
norm, but when it is given validation through a court judgment (Wanto et al., 
2019). 

Sharia, on the other hand, is a religious law sourced from the Quran, which 
serves as the ultimate guide for all Muslims, along with the Sunnah (Robinson, 
2021). Many critics argue that the Quran does not serve as a complete legal code 
and that Sharia is not practical in real-life situations. They further contend that, 
due to its limitations, it lacks broader applicability, even in Muslim-majority 
countries. Except in Saudi Arabia (Lavie, 2022), Islamic law is seldom enforced 
in secular states, even in nations with a Muslim majority such as Indonesia 
(Iqlas, 2020), Senegal (Iqlas, 2020), and Nigeria (Robinson, 2021). Several Islamic 
nations worldwide claim adherence to Sharia law primarily in matters 
pertaining to family and personal status. However, in all other areas, they 
employ a European-style legal framework that emerged during the era of 
colonization (An-Nai’m, n.b.). This study has chosen to focus on four prominent 
areas of Sharia law to facilitate the research process and refute the widespread 
misconceptions regarding Sharia. However, it is important to note that similar 
discussions could undoubtedly be held in numerous other contexts. 

2. Crime and Sharia 
Many people from secular states view the sanctions or punishments under 
Sharia law as ruthless, describing them as relics of barbarism (World Population 
Review, 2024). According to these critics, punishments such as amputation of 
the hand for theft (Souryal et al., 1996), stoning to death for apostasy (Kitab Al-
Hudud), and a hundred lashes for adultery (Kitab Al-Hudud) are examples of 
extreme measures. Critics have vehemently argued that such strict punishments 
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are cruel and barbaric, finding them to infringe upon modern principles, 
including women’s rights, democracy, LGBTQ rights, and the rules set out in the 
United Nations’ Universal Declaration of Human Rights (World Population 
Review, 2024). 

It is noted that countries applying Islamic laws, such as Saudi Arabia, 
experience fewer thefts due to their strict punishments for thieves (Gouda, 2016). 
As a result, the laws in Saudi Arabia are seen as more practical because they are 
not only theoretical but also applied in practice, leading to lower crime rates in 
that part of the world (Alfaraj, 1995). This practical application serves as a 
deterrent to potential offenders, contributing to the overall stability and security 
of society. 

It is important to note that the severity of these substantive laws of Sharia is 
effectively balanced by strict procedural regulations. These regulations ensure 
that punishment is only administered to individuals who cannot object based on 
the principles of Western legal systems, from an objective perspective. While 
some may conclude that these punishments seem rigid and brutal, the burden 
of proof for such punishments remains very high (Summers, 2022). Strong and 
evident proof is required before imposing rigorous punishment on any 
individual. In criminal law, which involves questions of life and death, the 
burden of proof is very high, requiring proof beyond "any reasonable doubt," a 
principle also upheld by the right to a fair trial under Article 14(2) of the 
International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR). There are three 
categories of offenses within the ambit of Sharia law: Qisas (retaliation, such as 
an eye for an eye), Hudud (claims against God), and Ta’zir (claims by the state 
or society) (Hascall, 2011). 

In the case of ‘Qisas’ crimes, which refer to the theory of retribution—such as 
an eye for an eye or a tooth for a tooth—this principle is applied in cases of very 
serious offenses like murder or intentional bodily harm. These offenses include 
(1) first-degree murder, (2) second-degree murder, (3) unintentional murder 
(manslaughter), (4) battery (physical intentional injury), and (5) semi-
intentional/unintentional injury (PRI, 2015). The Quran, which ensures fairness, 
explicitly mentions that in the case of Qisas, if the victim or their family pardons 
the offender and instead seeks financial compensation, then the court will not 
impose retribution (Absar, 2020). The payment of compensation is termed 
‘diyya,’ also referred to as blood money (Absar, 2020). It has been repeatedly 
demonstrated that there is nothing wrong with accepting this kind of 
compensation, as it is explicitly stated in the Quran that it can be taken as a 
matter of right (Britannica, n.b.). This concept is similar to the notion of damages 
awarded under both civil and criminal law in the Western context. In the Quran, 
Surah An-Nisa [4:92] states, 

“…And whoever kills a believer by mistake—then the freeing 
of a believing slave and a compensation payment [diyah] 
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presented to his [i.e., the deceased's] family [is required], 
unless they give [up their right as] charity…” 

And in Surah Al-Isra [17:33], 
“…And whoever is killed (intentionally with hostility and 
oppression and not by mistake), We have given his heir the 
authority [to demand Qisas, Law of Equality in punishment 
or to forgive, or to take Diyya (blood money)].” 

Many reputed Muslim scholars argue that Sharia law is inclined toward 
forgiveness and finding alternative solutions between the offender and the 
victim’s next of kin (PRI, 2015). In cases where there are no next of kin, the state 
assumes the role of prosecutor. The very notion of seeking forgiveness and 
foregoing punishment aims to ensure a just and fair outcome without taking 
another life. According to the Quran, if someone has been spared the 
punishment of death, they deserve to repent for their sins and be given a second 
chance through the methods of Sharia (Word of Allah, n.d.). This demonstrates 
that Sharia law promotes the idea that God desires to uphold justice by offering 
individuals an opportunity to live through the concept of Qisas (PRI, 2015). 
Prophet Muhammad (peace be upon him) also emphasized that seeking 
forgiveness and repenting for sins is a wiser and more honorable option than 
receiving the death penalty as the highest form of punishment (PRI, 2015). The 
main reason behind this belief is the promotion of life. This is supported by a 
verse in the Quran, Surah Al-Baqarah [2:178], which states, 

“And for him who is forgiven somewhat by his (injured) 
brother, prosecution according to usage and payment unto 
him in kindness. This is an alleviation and a mercy from your 
Lord.” 

When comparing and contrasting the principles applied in Qisas under 
Sharia law with those of Western law, Sharia law appears to be not only more 
lenient but also contextual, contrary to what many people believe. Islam has 
consistently emphasized the importance of forgiveness, providing Islamic 
countries with a valuable opportunity to reform their criminal justice systems 
and base them on retribution rather than seeking revenge and perpetuating a 
never-ending cycle of violence (Muhammad, 2020). The killing of one human 
being can result in an endless loop of more bloodshed and killings, which 
benefits no one. Hence, Islamic law does not support this. 

On the other hand, ‘Hudud’ crimes are those that are punished by mandatory 
penalties specified under Sharia. There are six offenses under this category, 
known as crimes against religion, namely: (1) Zina (fornication and adultery), 
(2) Riddhah (apostasy), (3) Hirabah (starting a war against God), (4) Qadhf 
(making false accusations about someone), (5) Sariqa (theft), and (6) Shurb-al-
khamr (alcohol consumption) (Kamali, 2019). Among these offenses, the first 
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three categories are punishable by death (Mansour, 1982). The application of 
Hudud punishments, particularly in cases of apostasy and adultery, has been 
criticized for infringing international law, especially the standard mentioned 
under Article 6(2) of the ICCPR (Ismail, 2005). It is important to remember that 
the principles underlying Hudud offenses date back to the time of Prophet 
Muhammad (peace be upon him) and his first four Khulafas (Britannica, n.b.). 
These principles are tried and tested methods with extremely strict and rigid 
requirements that must be perfectly met for punishment to be imposed. For 
instance, in the case of Qisas offenses, the burden of proof requires that the 
alleged defendant's guilt be established beyond any reasonable doubt. 
Additionally, in Hudud cases, the court will only impose punishment if the 
defendant confesses and there are at least two male witnesses present; in cases 
of adultery, four witnesses are strictly required (Wiechman et al., n.d.), and they 
must witness the act of intercourse (Kitab Al-Hudud). In the case of Zina, it is 
treated as a serious sin, with the punishment being flogging (Quran 
Commentary 24:6 to 24:10). This may initially seem extremely harsh and 
inhuman, but the evidential requirements to prove adultery remain very high 
(Islam Question & Answer, n.b.). 

In the case of zina or adultery, to administer punishment, the first 
requirement that needs to be proven is that the person is a Muhsan. According 
to Sharia, this means that the person cannot be a slave, must have consummated 
a lawful marriage to a free partner, or has never committed an act of illicit 
intercourse (Muhsan, n.d.; PRI, 2015). There are typically two ways to prove 
whether a person is a Muhsan. The first way is through a proper confession 
(Islamic Fiqh, n.d.). Such a confession must be explicit, willful, and 
unambiguous, providing a clear statement (Islamic Fiqh, n.d.). If the person 
revokes their confession, then there will no longer be any punishment, as there 
is no longer anyone to attest to the wrongful act of zina. Additionally, when 
accepting a confession, various factors are considered: the confessor must be 
sane, the confession can be made through an agent, and it must be made no less 
than four times, among other requirements (Ahmad, 2012). 

The second way to prove the status of Muhsan is through testimony by at 
least four reliable male Muslim eyewitnesses who must directly witness the act 
of penetration—meaning all must have seen the act of sexual intercourse 
(Islamic Fiqh, n.d.). To better understand, even if a man and a woman are lying 
in a posture that suggests sexual activity, it would not hold any importance 
unless the required number of witnesses actually sees the act of penetration 
(Kamali, 2019). There are also strict conditions regarding where the testimony 
can be presented. Some of these conditions include that the testimony must be 
made verbally, in the presence of the accused, before a neutral and independent 
judge, and so on (Kamali, 2019). According to Sharia law, the judge, who must 
also be male, will closely observe whether these requirements are strictly met. 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


817         

 

The Confluence of Divine Law and Modern Legal Systems 
Ishtiaque Ahmed & Colleagues 

For instance, if the witnesses appear confused, their testimony will not be 
accepted and will instead be treated as slander, meaning the false accusation of 
someone (Kamali, 2019). If a witness claims to have seen zina taking place 
through a glass window that obscured their vision in some way, even then, their 
testimony will not be considered relevant (Soumaya, 2015). 

It has been deduced that due to the extremely strict requirements, such as 
those related to witnesses and how testimony is taken, it is almost impossible to 
prove that zina has taken place unless it occurred publicly in front of everyone, 
which would be utterly distasteful (Quran Commentary 4:15). Therefore, it can 
be said with some conviction that proving zina is very difficult, which is why 
the punishment for zina is rarely carried out. If someone frivolously accuses 
another of zina and it is proven false, the accuser will be punished with 80 lashes, 
which serves to deter people from making unnecessary accusations of zina 
(Quran Commentary 4:15). 

Moreover, there has never been a case in Islamic history where testimony 
given by four witnesses led to a conviction; instead, such cases have always been 
proven through confession, and even then, strict rules have been maintained 
(Al-Laheidan, 1980). This again proves that Islam, as a religion, advocates for a 
merciful and lenient approach. From a social context, this means that one cannot 
simply accuse someone without meeting these tough requirements. 
Additionally, it is practical because promoting life is given more priority than 
imposing a death sentence. 

According to Sharia law, the judge is required to thoroughly examine the case 
for any potential legal technicalities or arguments that might benefit the 
defendant. If such loopholes are found, the judge has the authority to waive the 
sentence (The Embassy of The Kingdom of Saudi Arabia, n.d.). This illustrates 
how Sharia law considers both the imposition of severe penalties and the 
granting of pardons when deemed appropriate. Therefore, it may be said that 
the implementation of Islamic law aims to guarantee both justice and 
compassion, in contrast to Western law, which primarily emphasizes achieving 
these objectives through penalties of varying degrees. Islamic jurisprudence 
prioritizes achieving a fair balance and refrains from implementing severe 
penalties in cases where they may seem harsh for the accused (Husni et al., 2019). 

For instance, if a prominent entrepreneur were to be sentenced to capital 
punishment for killing his impoverished employee, it could have a significant 
adverse effect on society1 (TBS Report, 2021). This is because many individuals 
rely on him for their sustenance, and if he were to die, many people would be 
severely impacted. Furthermore, it may be reasonable for the deceased's closest 
relatives to accept a substantial sum of blood money as compensation if their 

 
1. Western jurisprudence has failed to strike a fair balance between the complainant and the defendant, 

leading to a disorganized and haphazard state of legal solutions. 
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means of earning a living are damaged and their financial stability is at risk after 
the killing. This could also be justified based on contextual considerations in 
contemporary society. Assassinating a socially valuable person might destroy 
the livelihoods of many who rely on him. However, by protecting his life, many 
other lives, including those of the victims' impoverished families, could be 
preserved. 

3. The Concept of ‘Hijab’ in Sharia 
Hijab refers to the Muslim veil in Islamic society and means ‘what can divide’ 
or ‘a barrier between two things’ (Al-Qazwini, n.b.). It symbolizes the innate 
division that exists between men and women, which is evident in matters such 
as marriage and inheritance. Women are perceived as embodying the purity of 
both the family and society at large. However, they can also be seen as potential 
sources of turmoil and societal chaos, often resulting from sins attributed to 
women (Badawi, n.b.). Therefore, to maintain a proper balance and avoid 
societal disorder, women are encouraged to cover themselves and uphold the 
purity they are innately believed to possess. The obligation for women to wear 
the hijab or veil is expressed in the Quran, Surah An-Nur [24:31], which states, 

"Tell believers to glance down to be pure and not to show 
their ornaments but just what appears, to leave their veil 
reached to their breast and not to show their ornaments to 
others but their husbands, their sons, their husband’s sons, to 
their women, to their female slaves, to their male desire-less 
slaves, to that puberal boys with no interest in women hidden 
body parts." 

Although many reasonable analogies have been drawn regarding the wearing 
of the hijab by Muslim women, it has been viewed as a threat or a restriction of 
women’s freedom and has often been labeled as regressive by Western countries 
(Assignzen, n.d.). Women have faced many brutal hardships simply for wearing 
hijabs; they have been expelled from schools or universities, fired from 
workplaces, and statistically, more than 24,000 teachers were expelled for 
wearing the Muslim veil (Abdo, 2008). The most controversial and highly 
publicized hijab case is the Sahin v. Turkey case, where a Muslim woman was 
not permitted to take her exam in her fifth year at the Faculty of Medicine at the 
University of Bursa, despite having worn the hijab since her first year at the 
university (Sahin v. Turkey, 2006). Sahin later took her case to the European 
Court of Human Rights (ECHR), arguing that wearing the hijab was not against 
her freedom of thought, religion, or conscience.1 In France, a controversial case 

 
1. However, the court in Turkey simply stated that the hijab imposes significant restrictions on the rights 

and freedoms of others; therefore, the limitations imposed on wearing the hijab were also justified by 
the court (Abdo, 2008). This matter may indeed be criticized as an example of westernized societies’ 
inability to achieve their stated goals of (a) protecting equity and reasonably supporting personal 
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in 1989 involved the suspension of three Muslim girls from a public school for 
wearing hijabs (Jones, 2009). However, the Conseil d’État, the highest 
administrative court in France, held that as long as the hijab-wearing girls did 
not impose pressure, invite, or provoke others to wear hijabs, they should be 
permitted to wear them (Abdo, 2008). Nevertheless, many countries have 
banned hijabs, including Norway, Belgium, Sweden, Tunisia, Singapore, and 
Somalia. 

Both men and women have a sexual drive, which is a natural aspect of human 
existence. One reason for this drive could be to facilitate reproduction and the 
continuation of the species. No one can deny that this drive exists. If men have 
this drive, many may struggle to avoid or stay away from women who are not 
modestly dressed (Islamweb.net, 2015). It is reported that every six minutes in 
the United States, someone is forcibly raped (GNESA, n.d.). Indeed, women 
wearing hijabs on bustling streets are often subjected to catcalling (Alhakk, 
2023). In Bangladesh, a Muslim-majority country, the Penal Code of 1860 was 
amended to prohibit eve teasing, making words, gestures, or acts intended to 
insult the modesty of a woman a criminal offense under section 509 (Islam et al., 
2016). However, it is an irrefutable reality that the level of harassment is 
significantly higher when women are attired in yoga pants, tank tops, and other 
prevalent Western fashion choices (Alhakk, 2023). 

The hijab worn by Muslim women can be seen as a means of honoring the 
natural order and maintaining a balanced and respectful society. It is not 
regressive or restrictive of their rights or freedom; rather, it serves to protect 
women from unwanted attention and potential harm caused by unruly males 
(Global Campus of Human Rights, 2023). This reasoning can be justified as 
realistic and functional because women wearing hijabs are protected, leading to 
fewer crimes being committed, as men are less likely to experience lustful 
emotions toward properly covered women. Additionally, many women view 
wearing the hijab as a gift and privilege, and they do so voluntarily. Islam does 
not advocate forcing anyone to wear the veil; rather, it is seen as being in the 
best interests of society, promoting modesty and maintaining societal harmony 
(Guidance, n.d.). 

4. The Sharia and The Right of Inheritance 
Succession is the orderly transfer of power, assets, or other property from one 
entity to another (Kagan, 2021). The concept of succession, when understood in 
a more specific sense, refers to the rights of inheritance of specific assets, where 
the transfer of such assets is made from a deceased person to a living person 

 
freedoms, and (b) maintaining their commitment to secular traditions without confusion and 
contradiction. 
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(Kroppenberg, 2012). Muslim jurists have placed significant emphasis on the 
term ‘inheritance,’ often quoting the Prophet (peace be upon him), who said: 

"Learn the laws of inheritance and teach them to the people, 
for they are one half of useful knowledge." 

The sources from which the laws of inheritance are derived include the Holy 
Quran, Hadiths, and Ijma, which means consensus. In the Quran, God has 
outlined a clear method of inheritance in Surah An-Nisa [4:11], stating, 

“Allah commands you regarding your children: the share of 
the male will be twice that of the female. If you leave only two 
˹or more˺ females, their share is two-thirds of the estate. But 
if there is only one female, her share will be one-half. Each 
parent is entitled to one-sixth if you leave offspring. But if you 
are childless and your parents are the only heirs, then your 
mother will receive one-third. But if you leave siblings, then 
your mother will receive one-sixth—after the fulfillment of 
bequests and debts...” 

The general ratio of inheritance is 2:1 in favor of males (Islamicstudies.info, 
n.d.), which has attracted considerable controversy among scholars. In Ghana, 
the 'Intestate Succession Bill 2018' was enacted with the aim of ensuring that 
Muslim women's rights of inheritance are the same as those of non-Muslim 
women. However, this Act was met with resistance from many Muslim scholars, 
who were compelled to write a memorandum to lawmakers, urging them to 
revisit the Act and incorporate Muslim inheritance laws (Husein, 2019). Under 
the general rule, there are four types of rights that must be fulfilled and settled 
regarding the property of the deceased: the payment of funeral and burial 
expenses, the clearance of all debts owed by the deceased to creditors, the 
payment of bequests up to one-third of the remaining property, and, according 
to Sharia law, the distribution of the remaining estate among the deceased's heirs 
(Husein, 2019). 

When it comes to women, it is important to understand that "women" refers 
to four different types of relations: daughter, mother, sister, and wife. Islamic 
law explicitly states that it does not deny any of these women their right to 
inheritance. Depending on their relationship with the deceased, the property 
will be distributed accordingly, and each will be entitled to receive their share 
and enjoy it as they see fit (Badawi, n.d.). The women mentioned above are 
termed ‘Ashabul-Furud,’ meaning ‘sharers’ according to the science of 
inheritance. This is explicitly mentioned in both the Quran and the Sunnah, and 
no one has the right to deny them their inheritance (Badawi, n.d.). 

Islamic law has always treated women with kindness, particularly in matters 
of inheritance, demonstrating how carefully their rights are protected under 
Muslim law (Patori, 2019). For example, although a man receives double the 
woman’s share of inheritance, he has the religious responsibility to care for the 
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entire family. In contrast, when a woman receives her share of the property, it is 
exclusively for herself. A woman has no religious duty to financially maintain 
her husband or other family members; she is free to enjoy her share of the 
property as she pleases. On the other hand, a man must use his share to meet 
the needs of his wife and children (Badawi, n.d.). 

In the pre-Islamic period, women were brutally oppressed and mistreated 
(Muslim Women’s League, 1995). They faced cruel injustices, such as being 
denied inheritance from their husbands and fathers, with the justification that 
they did not fight in wars and therefore did not deserve any inheritance. To 
rectify these injustices, Islamic law established women's rights to inheritance 
through a declaration that guarantees their entitlement. When Ibn Jarir from Ibn 
Abbas discussed the share proportion of family members like the son, daughter, 
and parents, some people objected, questioning why women should receive a 
quarter, an eighth, or half when they had not contributed in battle (Husein, 
2019). If a man, who has religious and societal obligations to support his family, 
is denied the larger portion of the inherited property, he may struggle to provide 
for his family, which may include female members such as his daughter, wife, 
or elderly mother. 

Critics of Islam often argue that inheritance laws for women are 
discriminatory and that women are short-changed (Patoari, 2019). However, the 
truth is that Islam has always been fair to women and has held them in high 
esteem, especially when compared to their status before the advent of Islam. One 
will understand how highly Islam regards women and the steps it has taken to 
maintain a sane and stable society. Women in Islam have no financial obligation 
to run their families, and their share of the property continues to grow, while a 
man’s share is used and consumed. Therefore, Islamic law is fair in its 
judgments, consistent with reality, and never discriminatory towards women. 
Sharia places more emphasis on the hereafter, considering it more significant 
and enduring than the fleeting nature of earthly life. It is thus justified that 
Islamic law preserves justice and equitability. As the Prophet (peace be upon 
him) stated, women are the "queens of their house" (Doi, n.d.), and Islamic law 
truly accords them that status. 

5. Polygamy and Sharia 
The concept of marriage holds a very sacred position in Islam, where it is 
compulsory (Kitab Al-Nikah) to get married (About Islam, 2016) and maintain a 
harmonious relationship with one’s partner. ‘Polygamy,’ as defined by the 
Oxford dictionary, means having more than one spouse (Law et al., n.d.). There 
are three categories of polygamy: polygyny, where one man marries two or more 
women; polyandry, where one woman marries two or more men; and 
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polygynandry, which involves group marriage and is rare in practice (Long, 
n.d.). 

Polygamy has been a highly controversial issue, often viewed with 
skepticism because it allows men in Islam to have up to four wives. However, it 
is crucial to understand the conditions that must be met before a man can engage 
in polygamy. These conditions include financial solvency, the ability to 
physically and emotionally satisfy all wives equally, and a strict requirement 
that no discrimination among wives will be tolerated (Islam Questions & 
Answer, n.d.). The man must also exercise fair judgment in matters concerning 
his wives, such as clothing, food, and other daily needs, and must maintain this 
commitment even if he is ill (Toppr, n.d.). For example, if a husband wishes to 
spend more time with one of his wives, he must obtain the consent of the other 
wives (Muradi, n.d.). 

These conditions illustrate that it is a rigorous test for a man to take more 
than one wife and that he must demonstrate equal treatment and wise decision-
making. In today's world, maintaining such a challenging commitment is almost 
impossible (Muradi, n.d.). The societal, financial, and emotional responsibilities 
of polygamy require immense dedication and resources, making it impractical 
for many in modern times. 

Islam provides the provision for polygamy, but it is not mandatory for all 
Muslim men to engage in it without careful consideration (UCIS, n.d.). 
Historically, polygamy became common during times of war when the number 
of men was reduced due to casualties, leading to an increase in widows and 
orphans (UCIS, n.d.). This created a significant imbalance between the male and 
female populations, and polygamy was permitted to provide shelter and 
support for widows and orphans. Rather than abandoning them, Islam viewed 
polygamy as a compassionate and practical solution. The Quran in Surah An-
Nisa [4:3] states, 

“If you fear that you may not deal justly with the orphans, 
then marry [other] women that you like, two, three, or four. 
But if you fear that you may not treat them fairly, then [marry 
only] one…” 

Nowhere in the Quran is it mentioned that polygamy is allowed for men 
merely to satisfy their lustful desires. Therefore, the misconception that Islam 
permits polygamy for men to lead a lustful life is far from the truth (Iqbal, n.d.). 
Islam supports marriage as a way to protect individuals from the temptations of 
the world, offering marriage as an outlet to fulfill natural desires in a lawful 
manner, rather than engaging in prostitution or risky sexual relations, which 
could hinder the continuation of human life (UCIS, n.d.). 

In conclusion, the misunderstanding that Islam allows polygamy as a means 
for men to satisfy their lust is indeed a misconception. The tests and conditions 
that a man must fulfill before engaging in a polygamous marriage are extremely 
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challenging, requiring just and fair treatment of all wives. These stringent 
requirements make it clear that Islam has made polygamy difficult to prevent its 
misuse. 

It is also important to note that men were originally allowed to engage in 
polygamy primarily to exercise justice with orphans, making this the primary 
prerequisite in Islam for allowing multiple marriages. Polygamy is not a 
requirement but rather a provision that should be practiced with care and 
subtlety, as Islam emphasizes fairness and justice (Iqbal, n.d.). The concept of 
polygamy can also be socially justified, as there may be men who are financially 
capable and unable to resist their sexual impulses. In such cases, divorcing the 
existing wife to marry another would cause disaster not only for the woman but 
also for the entire family. Polygamy may provide a pragmatic solution by 
offering support and protection to orphans and widowed women, especially 
those who have lost their husbands and face a bleak future. By entering into a 
polygamous relationship, these individuals can receive the necessary care, 
including shelter, food, and other essential needs, from a man who has willingly 
taken on these responsibilities. 

In the end, polygamy in Islam can be justified through the philosophical 
theory of contextualism, recognizing that the interpretation and application of 
polygamy have evolved in response to changing societal dynamics and ethical 
considerations. While polygamy may have been permissible in certain historical 
contexts, its practice today is subject to stricter regulations and ethical standards 
to ensure fairness and justice for all parties involved. This approach 
acknowledges that the acceptance and understanding of polygamy depend on 
various stringent factors, including historical context, cultural norms, and 
societal conditions. In the historical context of early Islam, polygamy emerged 
as a practical solution to address the needs of widows, orphans, and societal 
imbalances resulting from war casualties. Islam did what was necessary to keep 
society functional and stable. Therefore, the controlled implementation of 
polygamy is closely linked to the stability of family life, which is a fundamental 
cornerstone of a just and fair society. 

6. A Call for Reform 
Introducing Islamic law as a basis for legal reform in countries that primarily 
follow Western legal traditions can be challenging. While Western legal systems 
have their strengths, they may not always provide comprehensive solutions to 
certain issues due to limited perspectives. In contrast, Sharia law, as discussed 
above, offers a holistic approach to addressing real-life issues from various 
angles, making it more functional and comprehensive. In some areas, Sharia law 
offers the best possible solutions through principles of fairness, equilibrium, and 
equity, aiming to address societal issues comprehensively and justly. 
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However, the practical implementation of Sharia law often faces challenges 
due to policy uncertainty. For example, this article identifies two specific areas—
polygamy and punishment for murder—where policy reforms could help 
achieve the goal of incorporating Sharia law to enhance justice and fairness in 
the traditional sense. Novel Islamic legal concepts, such as those found in Sharia 
law, address a wide range of societal issues and provide remedies for problems 
that may not be adequately addressed by Western legal systems alone. By 
carefully considering reforms in areas like polygamy and murder punishment, 
countries can work towards integrating aspects of Sharia law into their legal 
frameworks to provide the best possible solutions while navigating the 
complexities of policy implementation. 

The most effective method for proposing policy recommendations is through 
a scientific process that identifies the ideal aggregate policy among the 
alternative options presented in this article. This can be achieved by employing 
a multiple-attribute decision-making method, such as the Analytic Hierarchy 
Process (AHP) (Passage Technology, n.d.), which incorporates input from all 
major stakeholders in Sharia law to inform policy-making decisions. Using this 
method, nations may find solutions to implement better provisions of Sharia law 
as a comprehensive guideline in their countries. This article argues that the 
determination of a scientifically proven policy that is best for the nation, 
incorporating input from its domestic and primary stakeholders, would uphold 
its democratic values. AHP is widely used by various countries for policy 
decision-making; for example, in Brazil, AHP is used to develop energy policies 
(Salvia et al., 2019), in the United States, AHP is used in healthcare decision-
making (Liberatore, 2008), and the governments of Thailand and Italy use AHP 
for environmental regulations (Sarjono et al., 2020). Additionally, countries such 
as Malaysia, Taiwan, India, and China have used AHP to reform their policies 
in ways that safeguard national interests (Sarjono et al., 2020). This article aims 
to clarify the role of Sharia law as a practical guideline, emphasizing that 
stakeholders will collectively determine the most effective approach. 

It is important to note that while formulating policy recommendations, this 
article emphasizes solutions that are relevant to both Muslim and non-Muslim 
communities. As previously discussed, the article will primarily focus on two 
areas, and direct consultation with stakeholders would be essential for policy 
development, as outlined below: 

6.1. Polygamy 
Even though polygamy is allowed and legalized in Muslim countries following 
Sharia law, Western legal tradition has consistently opposed polygamy 
throughout its 1850-year history, exerting constitutional and cultural pressure 
to prohibit its practice (Witte, 2015). Despite mainstream religions like Islam 
(Iqbal, n.d.), Christianity (Press, 2021), and Hinduism (Vaniquotes, 2014) 
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allowing polygamy, the Western legal system has criminalized the practice 
(Witte, 2015). Countries such as the USA (McDuffey et al., 2023), UK (Ardens 
Solicitors, 2022), Australia (Sheahan, n.d.), Canada (Government of Canada, 
2020), and India (Anand, 2023) have made polygamy illegal, imposing 
punishments of either imprisonment or fines. Even the United Nations Human 
Rights Committee has called for countries to abolish polygamy wherever it 
exists (Kramer, 2020). In the United States, various communities still practice 
polygamy secretly under the supervision of religious and cultural leaders 
(Witte, 2015). Notably, Sharia law does not widely encourage polygamy but 
provides the option for those who wish to practice it under specific conditions 
(UCIS, n.d.). However, Western law completely criminalizes it, making it 
difficult for people who want to practice polygamy out of goodwill or to exercise 
rights given by their religion. Sharia law promotes moral control and justice (An-
Naim, n.d.). Polygyny is allowed in Islam to help women maintain a dignified 
identity and to ensure care in unavoidable circumstances. However, adhering to 
Western family law often undermines religious practices, human rights, and 
moral principles, as it does not consider the afterlife scenarios that believers do. 
Legalizing polygamy through Sharia law for the betterment of humanity 
requires the direct involvement of stakeholders. Based on consultations with 
several experts, including religious leaders, the following three possible decision 
options may be suggested: 

1. Marriage and family relationships should be governed exclusively by 
respective religious or cultural norms, removing them from the purview of 
criminal law. 

2. Women should be empowered through access to information regarding their 
rights and options. Developing a social system that includes mechanisms to 
scrutinize polygamy cases and discourage those who abuse the process. 

3. Uphold existing norms and values on polygamy by developing a special 
economic empowerment initiative targeting women whose only option for a 
better life is to marry a polygamous male. 
These three alternatives focus on different contexts and criteria—religious, 

social, and economic, respectively. These criteria can be assessed subjectively or 
objectively. Once a clear goal is established, such as sustainability in familial 
relationships within society, and the criteria to achieve that goal are defined, the 
decision option in policy that represents the highest aggregate value can be 
determined through the application of the Analytic Hierarchy Process (AHP) 
(Ding et al., 2016).1 

 
1. Multiple Attribute Decision-Making (MADM) is one of the most common and popular research fields 

in decision science. A variety of methods have been proposed to address such problems. One of these 
processes includes AHP, or the Analytic Hierarchy Process. 
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6.2. Punishment for Murder (Diyya) 
In Western law, murder is a criminal offense whose ultimate punishment is 
either life imprisonment or death, and may also include a fine as the court deems 
fit, as mentioned in Section 302 of the Penal Code, 1860 of Bangladesh. Murder 
is considered such a serious crime that, in most cases, when guilt is proven, the 
only punishment deemed fit is the death penalty (Sentencing Council, n.d.). In 
no Western jurisprudence is there any scope for compensation to the victim’s 
family or next of kin as an alternative to the mentioned punishments. ‘Blood-for-
blood’ is mentioned in Sharia law as well, but Sharia law does not solely focus 
on executing the murderer; it also emphasizes sanctions based on compassion 
and justice (Hussain et al., 2023). In the Quran, Diyya is introduced as 
compensation paid to the victim’s heir for murder (Nowais, 2016). 

Diyya may be more desirable to many victims' families than the death 
penalty or life imprisonment, which only address punitive justice, covering 
emotional loss but not addressing the practical loss and the sudden and painful 
change in the standard of living for the dependents of the victims resulting from 
the murder. Many families of victims in countries following Western legal 
systems have expressed a preference for compensation over the death penalty 
as a form of justice for the crime committed (Death Penalty Information Center, 
n.d.). Additionally, families of murderers suffer lifelong trauma (Gushtyn, 2018). 
Following Sharia law, introducing Diyya in appropriate cases in the criminal 
justice system may benefit both the victim’s family and society without 
compromising the principle of retributive justice, as argued by Western jurists, 
since the option of either taking a life or receiving blood money remains in the 
hands of the next of kin (Nowais, 2016). 

Based on consultation with various stakeholders, including civil society 
leaders, social and political leaders, Muslim leaders, and experts, several 
possible solutions have been suggested in this article for the implementation of 
Diyya in countries: 

1. Implementing orders of restitution as part of the sentencing process, 
requiring convicted offenders to financially compensate the families of 
murder victims for their losses, with the amount determined based on Sharia 
law and factors such as the severity of the crime, the offender's financial 
capacity, and the financial impact on the victim's family. 

2. Empowering the victim’s family in the punishment decision by allowing 
them to choose between full compensation or the death penalty, with the 
option of reducing the death penalty to life imprisonment as they participate 
in determining the punishment. 

3. To protect the economic interests of society at large, the state may negotiate 
with the next of kin of the murder victim during the sentencing stage, without 
compromising the rights of the victim’s family and society, to uphold 
compensatory, punitive, and retributive justice. 
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Each of the decision options mentioned above involves different degrees of 
religious, social, and economic contexts and components in various 
combinations. Granting compensation can yield social benefits, as it can elevate 
the social status of the victim’s family in society due to the financial support 
received. Additionally, with increased financial resources, they may be better 
positioned to contribute to the country's economy. Furthermore, sparing a 
murderer from the death penalty or life imprisonment can preserve their 
potential contributions to the economy through their business ventures or 
employment. Moreover, adhering to Sharia law for Diyya is not only religiously 
compatible but also offers a beneficial framework that extends its advantages to 
individuals of different faiths. Using the above criteria, either subjectively or 
objectively, through the AHP Model could be a viable approach for relevant 
stakeholders in a country. 

Conclusion 
Modern society often perceives Sharia law as inherently immutable, unfair, and 
barbaric. However, this notion is fallacious because Sharia law is not a static 
legal system; it is changing and evolving to accommodate the needs of 
contemporary society. It has a broader perspective in many areas and has 
reinterpreted certain notions from new perspectives that are not only attractive 
but also scientific (PRI, 2015). Many examples attest to the fact that Sharia law is 
indeed evolving in accordance with changing societal norms. For instance, one 
of Umar ibn Al-Khattab’s rulings was to suspend the punishment for theft, 
which involved amputating the hands of the offender, during a time of famine, 
recognizing that people were starving and some resorted to stealing out of 
desperation (Elias, 2012). The concept of "an eye for an eye, blood for blood, and 
a tooth for a tooth" brings a strong psychological effect to the mind of the 
attacker, serving as a significant deterrent against those with a propensity for 
similar crimes. Even when the death penalty is prescribed as a punishment 
under Sharia law, its actual imposition has been extremely rare and is reserved 
for the most severe crimes and offenses (PRI, 2015). 

Thus, Sharia supports the idea of togetherness and maintaining harmonious 
relationships, and does not encourage or promote brutality or animosity in any 
way. It is evident that certain legal provisions based on Sharia are more practical 
and relevant, to varying extents, when compared to present Western 
jurisprudence, thereby improving its overall quality. Despite attempts by 
Western laws or secular mindsets to portray it as unfair, harsh, and barbarous, 
the reality is different. The accumulated information, along with the illustrations 
and verses above, clearly demonstrates that the proposition to merge Sharia-
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based justice 1  with the current Western legal system can be justified as 
advantageous from a practical standpoint, benefiting societal and economic 
realignment. This proposal holds significant relevance in the context of our 
contemporary, modern world. 
  

 
1. Similarly, it is acknowledged and embraced that the practical ideals of the Western legal system may 

be enhanced by integrating superior provisions from other prominent legal traditions, such as 
Christianity, Hinduism, or Judaism. 
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Abstract 

1. Introduction 

The legal landscape surrounding transactions necessitates robust regulations to 
safeguard the interests of the parties involved. Without such regulations, 
transactions could result in significant losses for one or more parties, potentially 
leading to disputes. Technological advancements, despite their many benefits, 
often introduce complexities that, if not thoroughly understood, can cause 
problems in transactions. A prime example of this is the emergence of 
cryptocurrencies. In the realm of Islamic jurisprudence, principles like the no- 
harm principle (risk or uncertainty) are designed to prevent financial harm and 
protect economic relationships. This principle, rooted in the teachings of Prophet 
Muhammad, aims to ensure that transactions are free from ambiguity and 
undue risk, thereby preventing potential losses. 

The principle of "No-harm principle" is particularly relevant in the context of 
modern financial instruments and transactions, such as those involving 
cryptocurrencies. Islamic jurists have historically applied this principle to 
various forms of trade, where any form of uncertainty regarding the goods or 
their price renders the transaction void. Early Shia jurists and later scholars have 
invoked this principle to invalidate contracts involving ambiguous or 
uncontrollable assets. However, with the advent of digital currencies, the 
application of this principle to contemporary financial transactions has become 
a matter of significant debate. 
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2. Research Question 

The primary question guiding this research is whether transactions involving 
cryptocurrencies can be deemed void under Islamic law by invoking the 
principle of "No-harm principle." This inquiry is crucial as it addresses a 
contemporary issue faced by the Islamic financial community, particularly in the 
design and implementation of new financial instruments in the money and 
capital markets. Given the complexities and the novel nature of 
cryptocurrencies, this research seeks to explore the applicability of the no-harm 
principle to determine the legitimacy of such transactions in Islamic law. 

3. Research Hypothesis 

The authors hypothesize that cryptocurrency transactions are unlikely to be 
deemed risky and thus void under Islamic law based on the principle of "No-
harm principle." This hypothesis is grounded in the understanding that while 
cryptocurrencies involve certain inherent risks and uncertainties, they do not 
necessarily fall within the traditional definitions of risk as established by 
classical Islamic jurisprudence. The hypothesis suggests that the unique nature 
of cryptocurrencies might require a re-evaluation of traditional legal principles 
to accommodate new financial realities. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 

This study adopts a doctrinal research methodology, primarily involving the 
analysis of library data sourced from Islamic jurists and legal scholars. The 
doctrinal approach is appropriate for this research as it involves a detailed 
examination of legal principles and their application to contemporary issues. 
The research framework includes the following steps: 

Literature Review: A comprehensive review of existing literature on the 
principle of "No-harm principle" and its application in Islamic jurisprudence. 
This includes classical texts by early Shia jurists like Sheikh Saduq, Sheikh Tusi, 
and Ibn Idris al-Hilli, as well as later scholars like Allama Hilli and Fakhr al-
Muhaqqiqin. 

Analysis of Cryptocurrencies: An in-depth investigation into the nature of 
cryptocurrencies, including their creation, trading mechanisms, and the risks 
associated with them. This step involves understanding the technical aspects of 
cryptocurrencies to determine whether they inherently possess the 
characteristics of risk. 

Legal Analysis: Applying the principle of "No-harm principle" to the findings 
from the literature review and the analysis of cryptocurrencies. This involves 
comparing the risks associated with cryptocurrencies to the types of risks 
traditionally considered as risk in Islamic jurisprudence. 

By following this methodology, the research aims to provide a detailed and 
nuanced understanding of whether cryptocurrency transactions can be 
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considered void under the principle of "No-harm principle" in Islamic law. The 
findings from this research are expected to contribute to the ongoing debate 
among Islamic jurists and provide practical guidance for those involved in the 
Islamic financial industry. 

5. Results & Discussion 

The investigation into the application of the principle of "No-harm principle" to 
crypto-currency transactions yielded significant insights that refine our 
understanding of both traditional Islamic jurisprudence and its applicability to 
contemporary financial instruments. 

Conceptual Understanding of Risk: Linguistic and terminological analyses 
confirm that "Risk" pertains to risk or danger primarily arising from ambiguity 
or uncertainty in a transaction. This aligns closely with the terminological 
definition that involves the risk of potential harm due to ambiguity in the subject 
matter or price during the transaction. The study elucidated that Risk applies 
only when ambiguity is substantial enough to be of concern to the general 
public. Minor ambiguities or uncertainties regarding future economic statuses, 
such as price fluctuations, do not constitute Risk. 

Scope of Risk: The scope of Risk is not confined to ambiguity concerning the 
subject of the transaction alone but also extends to the price. Several scenarios 
illustrate this broader application: 

Ambiguity Regarding Existence: This includes trading items whose existence 
is uncertain, such as a stolen car. 

Ambiguity Regarding Acquisition: This involves trading items whose 
possession is uncertain, like a bird in flight. 

Ambiguity Regarding Type: This pertains to the uncertainty about the kind 
of item, such as a ring of unknown material. 

Ambiguity Regarding Quality: This covers transactions where the qualitative 
characteristics of the item, like the quality of rice, are uncertain. 

Ambiguity Regarding Quantity: This includes situations where the quantity 
of the item, such as the weight of gold, is unknown. 

Contrary to some jurists who consider Risk a characteristic inherent in the 
transaction itself, the research found that it pertains more to the subject of the 
transaction—trading something inherently risky due to these ambiguities. 

Evidence from Islamic Jurisprudence: The principle of "No-harm principle" 
is heavily supported by narrations, particularly the well-known hadith, "The 
Prophet (peace be upon him) prohibited Risk sales." Although exact wording is 
absent in Shia sources, the acceptance of this narration among both Shia and 
Sunni scholars lends it significant jurisprudential weight. Some scholars extend 
the no-harm principle beyond sales to various aspects of life, though such 
extensions are not substantiated by hadith collections. The reliability of the 
narrations varies, with most lacking strong chains of transmission, yet their 
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widespread acceptance validates the principle. Additionally, scholars invoke 
other sources such as the Quran, consensus of jurists, Muslim conduct, and 
rational conduct to substantiate the principle. 

Application to Cryptocurrencies: In assessing the principle of Risk's 
applicability to cryptocurrencies, the study considered several factors unique to 
digital currencies: The complexity of the mining process 

The non-physical nature of cryptocurrencies and their exchange, Market 
volatility, Unknown originators, Lack of physical backing. 

Despite these factors potentially increasing perceived risks, the study 
concluded that cryptocurrency transactions do not inherently involve the type 
of ambiguity that constitutes Risk. Cryptocurrencies are defined entities with 
known mechanisms of acquisition and transfer. The risks associated with their 
future economic status or market volatility do not fulfill the criteria for Risk, as 
they do not involve ambiguity about the existence, acquisition, or inherent 
characteristics of the items being exchanged at the time of the transaction. 

6. Conclusion 

The study on the principle of "No-harm principle" in relation to cryptocurrency 
transactions led to several critical conclusions: 

Definition and Scope of Risk: Risk pertains to significant ambiguity or 
uncertainty concerning the subject or price in a transaction. Minor ambiguities 
or uncertainties about future economic statuses do not fall under Risk. 

Application Beyond Subject of Transaction: Risk includes ambiguities in the 
price and various aspects like existence, acquisition, type, quality, and quantity 
of the items exchanged. 

Evidence from Islamic Jurisprudence: The principle is robustly supported by 
narrations, though with varying reliability. Its acceptance among scholars 
underscores its importance. 

Cryptocurrency Transactions: The complexities and risks associated with 
cryptocurrencies do not constitute Risk. There is no inherent ambiguity 
regarding the existence, acquisition, or characteristics of cryptocurrencies at the 
time of the transaction. Hence, cryptocurrency transactions cannot be voided 
based on the principle of Risk. 

These findings clarify that while cryptocurrency transactions are not void 
due to Risk, this does not inherently legitimize them under Islamic law. Other 
factors, such as their rationality and compliance with broader Islamic principles, 
require separate examination. This study provides a foundational 
understanding for Islamic legal researchers to further explore and address 
contemporary issues in financial jurisprudence. 
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 چکیده
 يبرا تواندیاز آن، م  یدارد که عدم اطلاع کاف  زین  یپنهان  يایفراوان، زوا  يایمزا  رغمیعل  ،يفناور  شرفتیپ

نوظهور در حـوزه اقتصـاد،   يهادهیاز پد  یکیباشد. امروزه    نیآفردر ساحت معاملات مشکل  ژهیوافراد، به
در جامعه و متضرر شـدن   یمال  يهابیاز وقوع آس  يریجلوگ   ياست. در فقه اسلام برا  ه»یرمزپا  ي«ارزها

 نیـا یپرسش اصل ،یغرر» وضع شده است. وانگه یهمچون «نف يخود، قواعد يمردمان در روابط اقتصاد
شـرعاً باطـل   ادشدهیرا با استناد به قاعده    هیرمزپا  يو فروش ارزها  دیخر  توانیم  ایجستار آن است که آ

 دایـدسـت پ جینتـا نیـبه ا  ياکتابخانه  يهاو رجوع به داده  یلیتحل  یفیدانست؟ پژوهشگران با روش توص
 اًی«خطر: احتمال وقوع ضرر» است؛ ثان  ي، به معناااز فقه  یاند که اولاً اصطلاح غرر برخلاف نظر برخکرده

از   یکـیکم  وجـود ابهـام، دسـت  لیاست که در آن به دل  یو فروش  دیخر  ات،یدر روا  الغرر»عیمنظور از «ب
نبـودن رمـزارز و   یکـیزیهمچـون ف  يباشد؛ ثالثاً موارد  يعرفاً در معرض نابود  لهدر هنگام معام  نیعوض

 نیـدر ا تیو بـدون محـدود دی، نوسانات شدرمزارز و سازوکار حاکم بر آن  تیتقابض آن، مبهم بودن ماه
 نیـموجب تحقق غـرر در معـاملات ا  تواندینم  هیرمزپا  يپشتوانه ارزها  زیبازار، نامشخص بودن مبدع و ن

از  یکـیکم کـه نسـبت بـه دسـت دیآیم انیمعامله سخن به م کیاز غرر در    یزمان  نکه،یشود؛ چه ا  بازار
در هنگام معامله رمزارزها نسـبت بـه   کهیهم در هنگام معامله ابهام وجود داشته باشد، درحال  آن  ،نیعوض

 تینسبت به وضع  دیدهرگونه تر  یوجود ندارد؛ از طرف  یابهام  نیاز عوض  کیچیوجود، حصول و اوصاف ه
غـرر» نخواهـد داشـت.   یبا قاعـده «نفـ  یاساساً ارتباط  زین  هامتیق  نوسانمانند    ندهیها در آآن  ياقتصاد

 .قاعده باطل دانست نیرا با استناد به ا هیرمزپا يمعاملات ارزها  توانینم رونیازا
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 مقدمه

کــه بتوانــد بــه اســتحکام و   را ی  فراوانی معاملات در میان افراد، ضرورت وجــود قواعــد و قــوانین
در غیر این صورت احتمال دارد قرارداد ضــرر   ،سازدنمایان می  ،بخش بودن معامله کمک کندنتیجه

کم براي یکی از طرفین به دنبال داشته باشد و بعضاً منجر به وقوع نزاع و درگیــري بزرگی را دست
 ها شود.میان آن

 - ویژه معاملات جدید و ابزارهاي مــالی معاصــربه  -تواند در معاملات  یکی از قواعدي که می
موجــب )  313، ص.  2ق، ج1417مراغی،  در راستاي جلوگیري از منازعات و مشاجرات (حسینی

 باب  در  آن  از  عمدتاً  که  است  غرر»  «نفی  فقهی  قاعده ،شودخاطر هریک از طرفین قرارداد  اطمینان
، که در آن یکی از عوضــین در خطــر  داندیاست. نراقی بیع غرر را بیعی م  شده  گفته  سخن  تجارت

مثــال، اگــر   بــراي)؛  89، ص.  ق1417(نراقــی،    باشــدمعــرض تلــف    در شرف نــابودي و در  یعنی
شده به مالک آن پول بپردازد، با این اقدام پول خــود خریداري در مقابل گوشی تلفن همراه دزدیده

پیدا نشــود. بــر   شدهدهیگوشی دزد  وقتچی؛ زیرا ممکن است هداده استرا در معرض نابودي قرار  
اي که در آن نسبت به کالا یا بهاي آن ابهام وجود داشته باشد، نهی شده اساس این قاعده، از معامله

 ،؛ نراقــی430  ، ص.1، جق1387  ،فخــرالمحققیننــک:  (  اســتباطل    اي از نظر فقهاچنین معاملهو  
ــص.1417 ــینی85و84 ق، ص ــی312، ص. 2ق، ج1417مراغی، ؛ حس  ، ص.22ج ،1362 ،؛ نجف
) و به اعتقاد برخــی حتــی علــم و رضــایت فروشــنده یــا 176  .ص،  4، جق1419انصاري،  ؛  386

 ،خریدار به این مسأله به دلیل عام بودن نهی شارع، مؤثر در صــحت معاملــه نخواهــد بــود (نراقــی
 بــیالنّ از حدیث معروفی است که از آن با عبــارت «نهــی شدهگرفتهاین قاعده ).  97  ق، ص.1417

 کنند.الغرر» یاد می ) عن بیعاللّه علیه و آلهلّی(ص
، تــابی)، شیخ طوســى (278، ص.  ق1403شیخ صدوق (گروهی از فقهاي متقدم شیعه همچون  

مسائل معــاملات بــه   از  در برخى  )400و260  .ص، ص2، جق1410ادریس (ابن  و  )330  ، ص.3ج
 ، ص.10، جق1414جمعى از متــأخران نیــز ماننــد علامــه حلــى (  اند.کرده  استناد غرر نفى قاعده
محقــق کرکــى  ،)40، ص.2ق، ج1414شهید اول ()، 430  ، ص.1، جق1387فخرالمحققین (  )،257

از این قاعده بــراى در مواردى    )172  ، ص.3، جق1413) و شهید ثانى (105  ، ص.4، جق1414(
 کیفیــت یــا  لحــاظاز    مجهول  کالایی  اند؛ مواردي مانند خریدوفروشاثبات بطلان عقد استفاده کرده

یــا موتــوري کــه بــه  خــودرو است، همچــونچیزي که از دسترس مالک خارج شده بیع  یا    ،مقدار
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و بــر  کــرده ها را غصبآن غاصبیاي که یا مغازه اي که از قفس پریده یا خانهسرقت رفته یا پرنده
 ق،1421خمینی، موســوي؛ 176و175  .ص، ص4، جق1419انصاري،  نک:  (  است  شده  ها مسلطآن
 ).362و318ص.  ، ص3ج

هاي نوظهــوري جامعه امــروز بــا پدیــده  .شودشده محدود نمیمصادیق غرر تنها به موارد گفته
اي است که احتمال تحقــق گونهها بهاستخراج و معاملات آن  که  مواجه استرمزپایه  ارزهاي    مانند
طور کامل ســرمایه طوریکه ممکن است فرد با ورود به این بازار بهبه  ؛ها افزایش دادهدر آن  را   غرر

مــبهم ، فیزیکی نبودن رمزارز و تقــابض آن، 1خود را از دست بدهد. پیچیدگی زیاد فرایند ماینینگ
نوسانات شدید و بــدون محــدودیت در ایــن بــازار،   ،ماهیت رمزارز و سازو کار حاکم بر آن  بودن

کنــد. که دارایــی افــراد را تهدیــد می  استپشتوانه رمزارزها از عواملی    نیز  نامشخص بودن مبدع و
ها خطر نابودي سرمایه وجــود که در آن  -ممکن است چنین ادعا شود که چنین معاملاتی    روایناز

از برخــی    است  چنین ابهاماتی موجب شدهبسا  چهبا استناد به قاعده نفی غرر، باطل است.    -دارد  
 2.مراجع تقلید معاملات رمزارز را جایز ندانند

 موجــب بطــلان آن در غــرر و وجــودشده  غرر  نفی مشمول قاعده  تردید بیعناگفته نماند که بی
عقــود   دیگــر)، اما جریان ایــن قاعــده در  312، ص.  2ق، ج1417مراغی،  حسینی(  شودمی  معامله

این قاعده را جــز در نکــاح   ،اختلاف اشاره خواهد شد. مشهور  محل بحث است که در ادامه به سرّ
. ، ص3، ج1377؛ بجنــوردي،  313و312، صــص.  2ق، ج1417مراغی،  حســینیداننــد (جارى مى

مشــمول قاعــده نفــی غــرر   و فرقی ندارد که عقدِ  )600، ص.  5ق، ج1420یزدي،  ؛ طباطبایی279
همچنان که فرقی   ؛)312، ص.  2ق، ج1417مراغی،  نک: حسینیازجمله عقود لازم باشد یا جایز (

انصــاري، نــک: غیرمعاوضــی (ماننــد وکالــت) (حتی  ندارد از عقود معاوضی (مانند اجاره) باشد یا  
اي از فقها پا را فراتر نهاده و از ایــن قاعــده در ، تا جایی که عده)198و197  .ص، ص4، جق1419

ضــبط قصــاص وجــود ابوابی همچون قصاص سخن گفته و معتقدند علت آنکه در جنایات غیرقابل
بــه   ).644  ، ص.4، جق1387  ،فخــرالمحققینندارد، آن است که چنین چیزي مستلزم غرر اســت (

منتفــی اســت  هــاخطــر در آن بوده و بر مسامحه و بخشش هاي آندر عقودى که بنا  ،اعتقاد برخی

 
1. Mining 
2. https://www.islamquest.net/fa/archive/fa60559 
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. ، ص3، ج1377شــود (بجنــوردي،  قاعده غــرر جــارى نمى،  تیّمانند معامله محاباتی، هبه و وص
شــده   که مسئله مشروعیت خریدوفروش ارزهاي رمزپایه پی گرفته  رومقاله ازآن  )، اما در این279

ترین عنوان معمــولبــه -بررسی کاربرد این قاعده در بیع (خریــدوفروش)   طور مشخص بهبهاست،  
 شود.پرداخته می -اقسام معاملات 

قاعــده «نفــی   دربــارهشود که با توجه به اختلافات موجود  روشن می  ،بر اساس آنچه گفته شد
تــر از از آن از حیث سند، مفــاد، گســتره و مهم بحث -که تفصیل آن در ادامه خواهد آمد   -غرر»  

مستحدثه   فقهی  مسائل  در حل  مهمی  نقش  ،نوظهور ارزهاي رمزپایه با آن  سنجی پدیدههمه، انطباق
 احــیدر طر کــه کســانی ویژهبــه اقتصــاد اســلامی محققان عموم براي آن به  خواهد داشت و توجه

 دارد. ضرورت ،کنندو سرمایه کار می  نو در بازار پول مالی جدید و ابزارهاي  معاملات

 شناسی. مفهوم1

 ارز رمزپایه .1.1

بــه معنــاي   2«کریپتــو»این کلمه از دو بخــش    است.  1«کریپتوکارنسی»«ارز رمزپایه» معادل کلمه  
بــه معنــاي «ارز» تشــکیل  4و «کارنسی» -است    3که مخفف کلمه «کریپتوگرافی»  -«رمزنگاري»  

شده است. انتخاب این نام براي ارزهاي رمزپایــه بــدین جهــت اســت کــه ایــن ارزهــا نــوعی ارز 
هــا از فنــاوري رمزنگــاري اســتفاده شــده اســت. عملیــات در طراحی و ساخت آن اند کهمجازي

ارزهــاي   .شــودهاي پیچیده ریاضــی انجــام میرمزنگاري با کد کردن اطلاعات از طریق الگوریتم
یادشده داراي مزایایی همچون امنیت بالا، از بین بردن واسطه، پایین بودن یا حذف هزینه تــراکنش 

 متمرکز بوده و توسط هیچ حکومــتررمزارزها غی  ،هویت کاربران است. همچنین  ه بودنشناختنا  و
 اند.شوند. ارزهاي رمزپایه دو گونهنمیخاصی کنترل یا نهاد  

 5کوین. 1.1.1

وســیله فنــون شــود، پــولی اســت کــه بهنیز شــناخته می  6«کوین» که گاهی با نام «رمزارز واقعی»

 
1. Cryptocurrency 
2. Crypto 
3. Cryptography 
4. Currency 
5. Coin 
6. Real Cryptocurrency 
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اشاره کرد کــه بــر   1کوین»توان به «بیتها میترین کویناز معروف  رمزگذاري به وجود آمده است.
اي اســت کــه بــا چین شــبکه(زنجیره بلوکی) ساخته شده است. بلاك  2چین»اساس فناوري «بلاك
هــاي انجــام شــده بــا و رمزنگاري، تاریخچه تمــام تراکنش  3هاي غیرمتمرکزاستفاده از تکنولوژي

کنــد. امکــان کوین را در یک دفتر کل دیجیتال و عمومی ذخیــره میهاي دیجیتال مانند بیتدارایی
چــین وجــود نــدارد و تمــام اطلاعــات در بلاك  شــدهرهیتغییر، تقلب و دستکاري در اطلاعات ذخ

همــان چیــزي  نیچ ــگیرد. شــبکه بلاكصورت شفاف در اختیار کاربران قرار میشده در آن بهثبت
پذیر کــرده و هاي دیجیتال را امکانهاي داراییها و مؤسسات مالی از تراکنشاست که حذف بانک

طرفداران   ،هاي دیجیتالکند؛ موضوعی که موجب شده داراییامنیت ارزهاي دیجیتال را تضمین می
یا «سکه  4کوین»کوین روانه بازار شده است، «آلترا که پس از بیت  يزیادي پیدا کنند. هر رمزارز

تر، امنیت بیشتر و حریم خصوصی بالاتر نسبت بــه نامند. سرعت بالاتر، هزینه پایینجایگزین» می
هــا شــوند؛ برخــی از آنبه دو دسته تقسیم می  هاکویناین کوین است. آلت  مشخصاتکوین از  بیت

ساتوشــی وســیله  بهکوین کــه  پروتکــل بیــتبــر اســاس    6کش»کوینو «بیــت  5کوین»مانند «لایت
 10و «مــونرو» 9، «ریپــل»8اند و برخی دیگر مانند «اتریــوم»به وجود آمده،  شدهطراحی    7ناکاموتو

 .چین خاص خود را دارندبلاك
بــا   یپول اختصاص ــ  فیک  کی  به  ،هاآناز    هرکداممستقل و پایدارند و    نیچبلاكداراي  ها  کوین

 ــمثــال ک يبــرا گرفتــه اســت، قــرار  خــود خاص نیچبلاكدر که  دارند  ازین  یآدرس اختصاص  فی
ارســال   ومیرا به آدرس اتر  نیکوتیب  ییدارا   توانیکاملاً از هم مجزا هستند و نم  ومیو اتر  نیکوتیب

 ــمبادله  عنوان وسیله  استفاده به  ياست که برا   نیا   هانیکو  يدیهاي کلاز مشخصه  یک. یکرد  یطراح

 
1. Bitcoin 
2. Blockchain 
3. Decentralized 

بـه معنـاي  ) Coin(  «کوین» به معناي جایگزین و ) Alternative(  ترکیبی از دو کلمه «آلترناتیو» ) Altcoin(  کوین». «آلت4
 .شودکوین گفته میکوین، آلتجز بیتسکه یا ارز است. به تمام رمزارزها به

5. Litecoin 
6. Bitcoin Cash 
7. Satoshi Nakamoto 
8. Ethereum 
9. Ripple 
10. Monero 
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هــا آن اســت کــه هاي رایج را بگیرند. مشخصه دیگر کویناند و قرار است در آینده جاي پولشده
ــد از آنهمــه می ــه گــروه توانن ــد و محــدود ب ــردم نیســتهــا اســتفاده کنن ــک: ( خاصــی از م ن

بــه بعــد؛ جودمــایر، 21، ص. 1401مــور،  ؛بــه بعــد48  ص.  ،1399  ملامیرزایی و همکاران،حاجی
 به بعد).46  ، ص.1398به بعد؛ فضلی و همکاران، 43ص.    ،1399

 1توکن. 2.1.1

، درون عنوان روش پرداخــتخــاص بــه  ايکــه بــراي پــروژه  استنوعی دارایی دیجیتال    »توکن«
و عملکرد یکسانی با کوین دارد، اما تفاوت اصلی در این است کــه   شودیماکوسامانه پروژه صادر  

سینما یــک تــوکن در   تیبلتا در شبکه مشارکت کنند؛ براي مثال    دهندیمبه دارندگان این حق را  
دنیاي واقعی است به این دلیل که باید از آن در زمان مشخص و در محلی مشخص اســتفاده شــود. 

 ــبلسینما پرداخــت کــرد، زیــرا  تیبلپول غذاي رستوران را با   توانینم  درواقع ســینما تنهــا در  تی
، بــه ایــن معنــی کــه اندکساني دیجیتال از این منظر یهاتوکني سینما ارزش دارد. تمامی  هاسالن

کــه در شــرایطی   -  هانیکو  برخلاف  هاتوکني مشخص دارند.  ا پروژهي مشخص در درون  ا استفاده
تر از آســانبــه دلیــل وجــود الگــویی خــاص،    هرچندقابلیت استخراج ندارند،    -د  اناستخراجقابل

هــا بایــد از کــوین ها آن است که بــراي خریــد آن. مشخصه دیگر توکنشوندیم  ياندازراه  هانیکو
به یکــدیگر   لیتبدقابل  هایکوین خرید، اما از طریق صراف  شودیها نماستفاده کرد، هرچند با توکن

 هستند.
ها وجود ندارد؛ گرچه کمیســیون بــورس و اوراق بندي واحدي براي توکندر حال حاضر دسته

انــد. هــر دو هــایی کردهبراي رفع این مشکل تلاش  3و اداره نظارت بر بازار مالی سوئیس  2آمریکا
هــاي هــاي ســهام یــا توکناند. الف. توکنبندي کردهها را به دو دسته گسترده تقسیمسازمان، توکن

 ؛بــه بعــد48  ص.  ،1399  ملامیرزایی و همکــاران،حاجینک:  هاي خدماتی (اي و ب. توکنسرمایه
 ، ص.1398بــه بعــد؛ فضــلی و همکــاران، 43ص.  ،1399به بعد؛ جودمــایر، 21، ص.  1401مور،  

 به بعد).46

 
1. Token 
2. SEC 
3. FINMA 
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 غَررَ. 2.1

 مفهوم «غرر» در لغت .1.2.1

آن بــه  داند و ضمن اشاره به حدیث مشهور یادشده، بــراىمعناي «خطر» میجوهري «غرر» را به  
مثــال   -ها نیســت  که اطمینانی نسبت به دستیابی به آن  -فروش ماهی در دریا و پرنده در آسمان  

فراهیــدي، نویســد «الغَــرَرُ کــالخطر» (. فراهیــدي می)768، ص.  2ق، ج1407(جــوهري،    زندمی
فیروزآبــادي، ). فیروزآبادي نیز غرر را اسم مصدر و به معناي «هلاکت» (346  ، ص.4ق، ج1409
 دانــد.می  )300، ص.  7ق، ج1414  ،زبیديحســینی) یعنی همــان خطــر (181، ص.  2ق، ج1415

 ، ص.2ق، ج1414فیــومی،  المنیر (المصباح  )،448.  م، ص1979زمخشري،  (  هالبلاغاساس  همچنین
 اند.غرر را به «خطر» تفسیر کرده  )681  ص.  ق،1406فارس،  ابن(  هاللغمجمل و  )445

«جهالــت» باشــد، .  3«خدعــه» (فریــب) یــا    .2«غفلت»،    .1گفتنی است اینکه غرر به معناي  
 ــ زیــرا  صــحیح نیســت؛ » هو «الغِــرَّ 1)16، ص. 5ج، ق1404، منظــورابن» (هرارَواژه غفلــت از «الغَ

، 2ق، ج1407جــوهري، اســت () و واژه خدعه از «اغتــرَّ بــه» 768، ص.  2ق، ج1407جوهري،  (
آنگونــه کــه شــیخ   -). درباره معناي سوم نیز باید گفت اساساً غرر بــه معنــاي جهالــت  768ص.  

 هــايبادر کت  -)  178  ، ص.4ج  ق،1419  لغویان بر آن است (انصاري،  یداستانانصاري مدعی هم
بــه و مصــدر آن تغریــر (  »خطــر«نظر اهل لغت، غرر اسم مصدر و به معناي    از  .2لغت نیامده است

ــرار دادن ــابودي ق ــرض ن ــدن و در مع ــر افکن ــتخط ــاي  .3) اس ــه معن ــود ب ــز خ ــر نی خط
 ، ص.2ج،  ق1407جــوهري،  قرار گرفتن) آمده اســت (  الهلَاَكِ» (در آستانه نابوديعلى شراف«الإ

اثیر در تعریف «بیع غرر» به عنصر «جهالــت» ). ابن252، ص.  4ج،  ق1404،  منظورابن  نک:  ؛648
اســت   تعریــف کــرده  ،کرده و آن را به چیزى که ظاهرش فریبنده و بــاطنش مجهــول اســت  اشاره
الغرر» چنــین معنــایی را اما باید توجه داشت وي در تعریف «بیع  ،)355، ص.  3ج  ،1367  اثیر،(ابن

به عصر نزدیک که لغویان  شودیروشن م ،بنابراین کند نه در بیان معناي خود کلمه «غرر».بیان می

 
 ). 445، ص. 2ج، ق1414 فیومی،نیز اشاره شده است (  »جهل«» به معناي هواژه «غَرار تبیین معنايدر اندك مواردي در  . 1
سرخسی (قـرن   ،مثال  تسنن به چشم می خورد؛ برايهرچند که چنین معنایی براي غرر به نوعی در کلام برخی از فقهاي اهل  . 2

 ) 194، ص.  12ق، ج1409سرخسی،  مستورالعاقبۀ.» (  «الغرر ما یکون  : یسدنومی)  پنجم
 ). 136 ص.   ،1، جتابیخوانساري،  «حسن» صفت مشبهه (امامی مانندغرر یا مصدر است یا  معتقدندبرخی   . 3
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 اند.کرده ی)، غرر را به معناي خطر معنالسلاملیهم(ع  معصومان

 مفهوم «غرر» در اصطلاح فقها. 2.2.1

هاي مختلفی که از معانی لغوي غرر وجود دارد، در معناي اصــطلاحی غــرر نیــز تناسب برداشتبه
یکی . نظر دارنددر این زمینه اختلاف  لحاظفقها از دو    ،طورکلیداستان نیستند. بهفقها با یکدیگر هم

یک از در کــدام -به هر معنی که باشــد   -غرر    اینکهدیگر    و  غرر در شریعت به چه معناست  اینکه
 .شودیمداده   بحث در دو بخش ترتیبادامه ،  رواینتصور است؟ ازممحورهاي معاملی  

 معناي شرعی غرر الف.

صــص. ،  2ج  ق،1410  ادریــس،ابننــک:  اند (دانســتهفقهــا غــرر را بــه معنــاي «جهــل»  برخی از  
ــی؛ 323و315 ــص. 16ق، ج1414 ،حل ــی، 320و10، ص ــی، 5101، ص. 2ق، ج1419؛ حل ؛ کرک

معنــاي «خطــر» )، امــا 425، ص. 22، ج1362؛ نجفی،  109، ص.  7و ج  272، ص.  4ق، ج1414
ویژه ) بــه218  ص.  ،7ج  ،1387  طوســی،تعــدادي دیگــر از فقهــا (نــک:  چیزي است که در میــان  

بــه چشــم  )323، ص. 2ق، ج1417مراغی، ؛ حســینی89ق، ص. 1417ان (نــک: نراقــی، متــأخر
فــریقین بــراي غــرر، معنــاي خطــر را در نظــر از  مشــهور  دارد که  بیان میمحقق خویی  .  خوردمی

 .2)260، ص.  5ج  ،1377یی،  اند (خوگرفته
) یــا 467  ، ص.2ج،  ق1413  ،ینیینــانــک:  در این میان برخی نیز غرر را به معناي «غفلت» (

و  انددانســته 3)396تــا، ص. حکیم، بی؛ طباطبــایی252  ق، ص.1409اصــفهانی،  غرويعه» (ی«خد

 
ق، 1414(نـک: حلـی،  انـدبه کـار برده »خطر« را به همراه »غرر«در مواردي نیز و صاحب جواهر ناگفته نماند علامه حلی   . 1

 ). 96، ص.  23، ج1362؛ نجفی، 325، ص.  14ج
جهـل  ياصلاٌ در لغت عرب غرر به معنا،  به معناي جهل نیست، غرر به معناي خطر است...  «غرر    : گویدمعاصران مییکی از  .  2

مـانع  یکه جهل در همه جا مانع است، بلکه جهل در صورت   می ما قبول ندار...    شودیجهل منشأ غرر م  یگاه  ،بله.  است  امدهین
کـه  یخطـر، جـای  ی«غـرر یعنـ  : گوید) دیگري نیز می09/09/1388درس خارج فقه سبحانی،  » ( . است که سبب خطر بشود

منشـأش   یمنشـأش جهـل اسـت گـاه  یشـود غـرر؛ گـاهیفروشد، طمأنینه ندارد میخرد، چه میداند دارد چه میانسان نم
 ) 24/07/1391آملی،  .» (درس خارج فقه جواديفروشنده یا خریدار است  يگریلاابال

معناي حقیقـی غـرر نیسـتند، بلکـه   کنندهغرر همگی بیان شده ازهاي ارائهمحقق اصفهانی معتقد است به احتمال قوي تعریف  . 3
لازم غالبى و بالاخره بعضـى متکفـل   کنندهغرر، بعضى دیگر درصدد بیان لازم دائمى آن، بعضى بیان بعضى متکفل بیان مفهوم
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 اســتغرر مجمــل    شرعی  معنايمعتقدند    همچون محقق نایینی و محقق خویی نیز  برخی  ،تیدرنها
 .)257و256صص.  ، 5ج  ،1377؛ خویی،  467  ، ص.2ج،  ق1413  ،ینیی(نا

تا آنجاست که گاه با اظهارنظرهاي گوناگون یک فقیه در ایــن زمینــه همــراه   هانظراین اختلاف
، امــا در مــواردي دانــدیمبــا اینکــه معنــاي غــرر را مجمــل    محقق خویی  مثال،براي  بوده است؛  

 :سدینویم. او  غرر به معناي خطر استکه  کندمی  تصریح چند
 )41، ص.  1365(خویی،   ».الجهلد مجر الخطر لا الغرر هو...  «

 :دیگویموي در جاي دیگر 
 الخطــر بمعنــى احتمــال  الخطــر و  الغرر هــو  ذا   هالمعامل  فساد  یف  ه«فلا شبه

 )294و293  ص.، ص5ج  ،1377(خویی،    »ر.الخط
علیه میان تمام که اخذ «جهالت» در معناي غرر را متفق  -در نقد شیخ انصاري  نیز  خمینی  امام 

 تفاسیر وارده در معناي غرر اســت (انصــاري،  میانداند و معتقد است جهالت، قدر جامع  می  لغویان
 گوید:می -)  178، ص.  4ج  ق،1419

[لغویــان] بــر تمام  "(قدّس سرهّ) آنجا که گفته است:  شگفتا از شیخ انصاري«
 ــچیه؛ زیرا چنین معنــایی از "...اندداستانهماخذ جهالت در معناي غرر   کی
ــه دســت   ــآینماز کتــب لغــت ب ، ص. 3ج ق،1421، خمینىموســوي» (.دی

297(1 
، خمینىموســوي(  شــده  تمایــلمنظــر    همــین  به  گویی  جایک  در    ایشاناین در حالی است که  

 
 و نیرنـگ مفهـوم به نزدیک آید،مى دست به غرر واژه  کاربرد  موارد  از  آنچه  به  توجه  با غرر اند. مفهومبیان مورد و مصداق آن

 کـه اسـت چیـزى  نیـز  آن  مـورد  و  ضـرر  در  وقـوع]  احتمال[  و  خطر  اش،غالبى  لازم  و  غفلت  آن  دائمى  لازم  که  است  خدعه
، 1384نجفـی،  همچنین نک: ایروانی  ؛277، ص.  3ج  ق،1419اصفهانی،  غرويناپسند است (   باطنش  و  زیبا  و  فریبنده  ظاهرش

داند، اما معتقد است این واژه در روایت به حکم قرینه به معناي خطـر غرر را به معناي خدعه می  ایشانالبته    ؛) 192، ص.  1ج
 است. 

ممکن است در دفاع از شیخ انصاري بتوان چنین گفت که منظور او این نیست که از نظر تمام فقها غرر دقیقـاً مسـاوي جهـل   . 1
و در بـوده  است، بلکه وي درصدد انتقال این مفهوم است که از نظر فقها، وجود عنصـر جهـل در معاملـه منشـأ تحقـق غـرر  

براي غرر معناي خطر را ذکر می کند  در ابتدا گیري معامله غرر نقش دارد. شاهد بر این توجیه آن است که شیخ انصاريشکل
 ). 176، ص. 4ج ق،1419  (انصاري،
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ــا )62، ص. 1ق، ج1410خمینی، ؛ موســوي523، ص. 2ج ق،1421 ؛ در جــایی دیگــر غــرر را ب
کنــد کــه تصــریح می )؛ و نهایتا328ً، ص. 3ج ق،1421،  خمینىکند (موسويمعناي خطر تفسیر می

البتــه   ؛)339و298، صص.  3ج،  ق1421،  خمینىموسوي(  استبراي غرر خدعه    یترین معنمناسب
 تمــامیداند و تخطئه  و اتفاقاً معناي خطر را مورد اجماع می  ایشان این معنی را غیراجماعی دانسته

 1.)929-295، صص.  3ج  ق،1421، خمینىموسويکند (مشکل عنوان می  موضوعیافراد را 

 محورهاي معاملی غررب. 

یک از محورهاي معــاملی است که غرر به هر معنایی که باشد، نسبت به کدام  اینپرسش مهم دیگر  
نظر وجود دارد. برخی ابهام را نسبت به «مبیــع» شود؟ در این زمینه نیز میان فقها اختلافمطرح می

 .2وجــود مبیــع،  .1اند که ابهام ممکن است نســبت بــه  طرح دانسته و بر آنقابل  سوهم در سه    آن
 ــ  .3یا  م آن)  حصول مبیع (قدرت بر تسلیم و تسلّ انصــاري، نــک: ی و کیفــی آن باشــد (صــفات کمّ

اي دیگــر غــرر را ). عده314، ص. 2ج، ق1417مراغی،  حسینی؛  179و178  صص.  ،4ج،  ق1419
الیــه تنها به معناي وجود ابهام در حصول مبیع یعنی امکان رسیدن مــورد معاملــه بــه دســت منتقل

این در حالی است که برخی دیگر ابهام را نسبت به   .)137  ص.  ،2ق، ج1400  دانند (شهید اول،می
 گوید:دانند. صاحب جواهر میصفات و مقدار مبیع می

و مقــدار   مبیعنسبت به صفات    جهلخطر از جهت    شده،نهی  غررِ از  متبادر«
 ؛ زیرا در بیــعتسلّم یا عدم تسلّم مبیع شودنه مطلق خطر که شامل    ،آن است

 وجــود داردخطــر ضــرورتاً    ی [همچــون بیــع ســردرختی]کالاي غــایب  هر
 )388، ص.  22، ج1362 ،نجفی» (].آنکه بیع کالاي غایب جایز استحال[

 
برخـی » مـؤثر اسـت. الغـرر ) عن بیـعاللهّ علیه و آلهلیّ(ص  بیالنّ  نهینظر در معناي غرر، در نوع برداشت از روایت «اختلاف   . 1

معتقدند اگر بیع غرر به معناي بیع همراه با خدعه باشد، نهی در روایت، مولوي و به معناي حرمت فریب دادن طرف مقابـل در 
اي که در آن خدعـه و فریـب باشـد، آن در این صورت، دلالتی بر حکم وضعی بطلان ندارد؛ زیرا معامله کهمعامله خواهد بود 

باشـد، نهـی در یا جهـل  خطر    بیع همراه با  به معناي  بیع غرر  اما اگر  ،خورده خیار تدلیس داردمعامله باطل نبوده و فرد فریب
 ق،1421  خمینی،؛ موسـوي259و257ص.  ، صـ5ج  ،1377ک: خـویی،  ن(   ارشادي و بیانگر بطلان معامله خواهد بود  ،روایت

؛ علیدوسـت، 470و469، صـص.  2ق، ج1413در این زمینه نظریات دیگري نیز وجود دارد (نـک: نـایینی،  ).  300  ص.   ،3ج
 ). 122، ص.  1395
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است، تشکیک   مبهمشیخ انصاري در تحقق غرر در حالتی که مبیع از حیث مقدورالتسلیم بودن  
تواند با خیار تعذر تسلیم معاملــه را فســخ کنــد، ه و معتقد است در این حالت چون خریدار میکرد

دهد کــه اما خود او چنین پاسخ می  ،اي را نتوان مصداق معامله غرر دانستپس شاید چنین معامله
بودن صفات مبیع با وجود علم به دستیابی  مبهمتر از تر و مهمخطر نسبت به دستیابی به مبیع بزرگ

به دیگر بیان، اگر فرض اخیــر مصــداق   .)179  و  178، صص.  4ج،  ق1419به آن است (انصاري،  
 اولی زمانی که قدرت بر تسلیم مبیع مجهول است، معامله، مصداق غرر خواهد  طریق  غرر باشد، به

ایشان معتقد است وجهی ندارد که کلام اهل لغت به خطر ناشی از جهل به صفات مبیع   رواینبود. از
که آنان در معناي غرر به دو مثال «ماهی در آب» و «پرنده در هوا» اشــاره   ژهیوبه  ؛برگردانده شود

اند که این دو مثال در کلمات فقها براي عجز نسبت به تسلیم مبیع به کار رفته است نــه جهــل کرده
 .1)179، ص.  4ج،  ق9141نسبت به صفات آن (انصاري،  

گونه که از آن  -است که تحقق بیع غرر اختصاص به وجود ابهام در «مبیع»    ایننکته مهم دیگر  
بلکه وجود ابهام در «ثمن» نیز معامله را مصــداق بیــع   ،ندارد  -  شودیکلام برخی از فقها استفاده م

 نویسد:میصاحب عناوین  . غرر خواهد کرد
جهــل [ي    هاصورت  تمامیغرر شامل  ظاهر از عرف و لغت، آن است که  « 

 ــاهر چیزي که در آن جهظاهراً  گردد و  می  ]به ارکان عقد وجــود داشــته  تل
، 2ق، ج1417 ،یمراغحســینی» (.باشد در آن غرر و خطر نیــز وجــود دارد

 )317  ص.
کــه محقــق نراقــی در بیــان یکــی از مــوارد تحقــق غــرر، ابهــام را نســبت بــه  روســتازاین

؛ همچنــین نــک: حلــی، 94  ص.  ق،1417  ،نراقــینــه صــرفاً مبیــع (  کندیحدالعوضین» مطرح ما «
 ).468، ص.  2ق، ج1413؛ نایینی، 243، ص.  5ق، ج1413

 
معامله به چیزي که خـارج از مالکیـت   از بابوجود را    اصل  ی فساد معامله مشتمل بر ابهام نسبت بهی گفتنی است محقق خو  . 1

). برخـی دیگـر از فقهـا نیـز 257ص. ، 5ج ،1377خـویی، ( دانـد خـارج می بحث غـرراز  و آن را    کردهقلمداد  است  انسان  
 زیـرادانند نه به دلیـل تحقـق غـرر؛  باطل می  ،اي را که موضوع آن مقدورالتسلیم نباشد، به دلیل مالیت نداشتن موضوعمعامله

، ص. 1ق، ج1373، نیینـای نـک: کننـد ( بر آن بار نمیاثري و عقلا  نشدهمال تلقی  تسلیم نباشد، اصولاًمعتقدند چیزي که قابل
378 .( 
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 لهأمس  دیدگاه برگزیده در ج.

نــه  اســت 1معناي «خطــر» (ریســک)ي ندارد و به  ا فاصله  لغوي آن  مفهوم  با  مفهوم اصطلاحی غرر
 .خدعه یا هر معناي دیگريجهالت، 

شهید اول ضمن باطل دانستن بیعی کــه در   و غرر درست نیست.  «جهل»یکسان دانستن معناي  
آن عنصر جهالت وجود دارد، غرر را غیر از جهل دانسته و معتقد است رابطه جهل و غرر عمــوم و 

اما مورد معامله مجهول   ،اساس، در برخی موارد بیع، غرر وجود داردخصوص من وجه است. براین
ممکن اســت  ،نیست مانند حیوان فراري که خصوصیات آن براي هر دو طرف معلوم است. همچنین

 ــاما غرري در قرارداد نباشد ماننــد خر ،مورد معامله مجهول باشد دو کــالا از دو جــنس  دوفروشی
 نیــز  براي طرفین معلوم نیست. در برخی معــاملات  کیچیمختلف با مقدار و ارزش برابر که وزن ه

ت آن نیــز نــامعلوم ابنده فراري که خصوصــی دوفروشیوجود دارند مانند خر  هر دوجهالت و غرر  
 بــهغــرر را  تــوانینمکــه  شــودیماساس، روشن اینبر ).137، ص. 2ج  ق،1400  است (شهیداول،

 معناي جهل دانست.
انــد کرده  گمــان  کــه برخــی  روســت  براي غرر نیز بــدین  خدعه»مردود دانستن لحاظ معناي «

شــده مطرح    ماده  این  ذیل  که  ايمعانی  تمام  پس  است،  ر»  -  ر  -  «غَرَر» از ماده «غ  واژه  ازآنجاکه
در بخــش   همــانطور کــه  آنکهمطرح است حال  نیز  «غَررَ»  (مانند غفلت، خدعه و...) در مورد واژه

نــک: ( گــذاردبــر معنــی تــأثیر می  مشتق  و قالب  ئتیه  گاه  ،شناسی لغوي نیز بدان اشاره شدمفهوم
در ثلاثی مجرد و نیز در برخی ابواب مزیــد   پس اگر کاربرد این ماده  .)96  ، ص.1382  علیدوست،

کــه اســم  -آن را براي «غَرَر»   تواننمیباب افتعال (اغترّ به) به معناي خدعه و نیرنگ است،    مانند

 
رسد این دو کـاملاً اما به نظر می  ،) 244و243  صص.    ،2ج  ،1376مطهري،  دانند ( می  غرر و باطلرا    معاملات ریسکی  ،برخی  . 1

گذاري» باشد، آنگاه رابطه میـان ریسـک و به معناي «عدم اطمینان در سرمایهاي معتقدند اگر ریسک  عده  . به یک معنا نیستند
غرر، عام و خاص مطلق خواهد بود؛ یعنی ریسک عام است و غرر خاص؛ زیرا گاه معاملات افراد با اینکه مشتمل بر ریسـک 

حـال، چـون خرد و درعینمشخص است به قیمتی می  هاجنبهمانند کسی که زمینی را که از تمام    است، اما مصداق غرر نیست
یـا خیـر؟  اسـتگذاري داند که معامله زمین یادشده اقدام مناسبی براي سرمایهتغییر قیمت آن در سال آینده معلوم نیست، نمی

نظر از اخـتلاف معنـایی ) در نوشتار حاضـر، صـرف به بعد  8.  ، ص1396نیا،  حکمت؛  به بعد  78ص.    ،1394نک: موسویان،  ( 
 اند. ریسک و غرر، این دو واژه در معنایی نزدیک به هم به کار رفته
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چنــین اشــتباهی   رســدیم. بنابراین، به نظر  1نیز صادق دانست  -  است  )تغَریرباب تفعیل (مصدر از  
؛ همچنــین نــک: ایروانــی 252 ق، ص.1409اصــفهانی، غروي(براي فقهایی مانند محقق اصــفهانی  

، دانشمندانی که معتقدند غرر معناي دانندیمکه معناي غرر را خدعه   )192، ص.  1، ج1384نجفی،  
)، یــا اساســاً فقهــایی ماننــد نــایینی 129، ص.  22ق، ج1419عاملی،  لغوي معیّنی ندارد (حســینی

) کــه 257و256صــص.  ،  5ج  ،1377یی (خــویی،  خــوو محقق    )467  ، ص.2ج،  ق1413  ،ینیینا(
بــه اعتقــاد   ،، رخ داده است. همچنیندانندیممنشأ اجمال در روایت را اختلاف معانی واژه «غرر»  

) اگر غرر به معناي خدعه یا غفلت باشــد، تنهــا بــر 136  ص.  ،1، جتابیخوانساري،  امامیبرخی (
مــوارد جهــل بســیط   موارد جریان این قاعده نزد فقهــا،  حال آنکه  کندیمورد جهل مرکب صدق م

. همچنــین، از نظــر برخــی مبیــع چــه خصوصــیتی دارد  مــثلاً  دانــدییعنــی فــرد از ابتــدا نم  است؛
) اگر غرر در روایت به معناي خدعه باشد، تحقق غرر باید تنهــا 25ق، ص.  1423لنکرانی،  (فاضل

 چنین نیست. کهیدرحالموجب خیار تدلیس شود نه آنکه معامله باطل باشد 
است نــه  »خطــر «غرر به معناي  معتقدندمحقق نراقی  ماننددانشمندانی  بر همین اساس است که

 گوید:در تعریف بیع غرر می  ایشانشده باشد. یادآنکه مشترك میان معانی 
 ــ أيالخطــر،  ی  ف فیه العوضین  حدأ یکون «بیع  الهــلاك و معــرضشــرف  یف

)؛ بیعی کــه در آن یکــی از دو عــوض در 89، ص.  ق1417التلف» (نراقی،  
 تلف شدن.در معرض یعنی در شرف از بین رفتن و   ؛خطر است

خدعــه (فریــب)   غفلــت و  ،جهالــتو سه معنــاي    استپس روشن شد که غرر به معناي خطر  
 ؛ارتبــاط پیــدا کننــد غــرر تواننــد بــامیبرخی از این معــانی هرچند  ؛معناي خود واژه غرر نیستند

کم یکــی از عوضــین صورت که غرر در معامله به معناي «خطر» و احتمال از بین رفتن دستبدین
گفــت تفــاوتی میــان مفهــوم   تــوانیمگیرد. از همین حیث  مینشئت    و «ابهام»  است که از «جهل»

 براي این واژه قائل به حقیقت لغویه شد.  توانیمشرعی غرر با معناي لغوي آن وجود ندارد و  

 
اند، اشتراك دو واژه «غـرر» و «غـرور» در اي غرر را به معناي خدعه و فریب دانستهند منشأ این اشتباه که عدهابرخی بر آن  . 1

، در نظـر گـرفتن نتیجههاي معنایی غرور به غرر و درریشه است که موجب انحراف در معناشناسی واژه غرر و تحمیل ویژگی
هـاي گونـاگون، دانند که نبایـد از یـک مـاده در هیئتآنکه آشنایان به زبان عربی می، حالاست  شدهمعناي خدعه براي غرر  

 ). 139، ص.  1395(علیدوست،    همیشه انتظار معنایی واحد داشت
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ابهــام   .1  خطر،  منشأ  که  کندنمى  تفاوت غرر در تحققدر مورد محورهاي معاملی نیز باید گفت  
بــودنش معلــوم  اي که زنــدهکم یکی از عوضین باشد مانند معامله برده فرارينسبت به وجود دست

ابهــام  .3 ،مانند معامله پرنده موجود در هوا باشد  ابهام نسبت به حصول و دستیابى به آن    .1،2نیست
ابهام نســبت بــه   .4،مانند معامله انگشترى که معلوم نیست طلاست یا نقره  باشد  نسبت به جنس آن

ی مانند معامله یک کیلو برنج که معلوم نیست کیفیت بالا یا متوســط یــا پــایین  باشد  فی آنوصف کیّ
اي از طــلا کــه وزن آن مانند معاملــه قطعــه  باشد  اندازه و وصف کمیّ آن  ابهام نسبت به  .5  یا  دارد

ــهیداول،  ــک: ش ــت (ن ــوم نیس ــی، 137، ص. 2ق، ج1400معل ــص. 1417؛ نراق ؛ 94-93ق، ص
موارد در  . وجود خطر در دو مورد اول واضح است؛ ابهام  )314، ص.  2ق، ج1417مراغی،  حسینی

امکــان دارد عــدم مقابلــه و نیــز  - که در معاملات تجاري امروز بیشتر مبتلابه اســت  -سه تا پنج  
نــک: نراقــی، شود (مى  شمردهکه عرفاً تضییع مال    را در پی داشته باشدثمن و مثمن    میانمساوات  

 ).392و391صص.  ، 1ج  ق،1422ء،  الغطاکاشفآل؛  95  ص.  ق،1417
ترین مصادیق غرر در کلام فقها هستند، امــا بــه نظــر مهم  یادشده  نهگاناگفته نماند که موارد پنج

رسد با در نظر گرفتن ملاك تحقق غرر در معامله، دلیلی بر انحصار مصادیق غرر در این مــوارد می
کم یکی از عوضین معامله را در معرض توان گفت هر آنچه دستطورکلی میوجود نداشته باشد. به

ق، 1419نک: حلــی،  مانند وجود ابهام در اجل (  ،شودقرار دهد، موجب تحقق غرر می  جديخطر  
ــوي؛ 509، ص2ج ــبحانی، 500 ص. ،5ج، ق1421خمینی، موســ ــه ســ ــارج فقــ ؛ درس خــ

08/09/1388.( 

 
 نبـودانـد منظـور از ابهـام، برخی در پاسخ گفته ؛شاید تصور شود که جواز مواردي چون بیع سلم با این مورد ناسازگار باشد  . 1

مال تا زمان تحویـل اطمینـان نـدارد.  يمال در زمان تحویل است؛ یعنی عرف معمولاً به بقا يظهور یا بقا  ياحتمال عرفی برا
، (محقـق)  دانـد (حلـیوجود» موضوع معامله به هنگام تحویل می  همثال، صاحب شرایع شرط ششم در بیع سلم را «غلب  براي

گرچـه در وقـت  ،طور غالب در زمان تحویل وجود داشته باشـداي باشد که بهگونه)؛ یعنی مبیع باید به58  ، ص. 2ج  ،ق1408
اگر برحسب عرف، به وجود یافتن چیزي اطمینان باشـد،   روست کهازاین).  218.  ص  ،1386مقدم،  مصباحی(   عقد معدوم باشد

، 2ق، ج1417نـک: حسـینی مراغـی، شود ولو اینکه در حال حاضر موضوع معامله موجود نباشد ( این شرط، محقق تلقی می
داننـد (محمـدي، به همین دلیل است که فقها معامله کلی را از مصادیق غرر به شمار نیـاورده و آن را صـحیح می  ). 321  ص. 

 ). 77، ص.  1373
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 ضابطه تشخیص خطر در معاملات غرر .2

اینجاست که آیا وجود هــر نــوع   پرسش.  دارد  وجود  -  وبیشکم  -اي  خطر و ریسک در هر معامله
شــود یــا آنکــه خطــر بایــد زیــاد و خطري در معامله موجب تحقق غرر در معامله و بطلان آن می

و به زمان و مکان انجــام گــرفتن معاملــه  استت و کثرت در غرر، نسبی معتنابه باشد؟ ازآنجاکه قلّ
 و  فاصل میان غرر کم  و یافتن حد  1)321و320، صص.  2ق، ج1417مراغی،  حسینیبستگی دارد (

 اندآنبر و دانسته «عرف» را  خطر و غرر ، برخی فقها ملاك در تشخیصرسدبه نظر میزیاد دشوار  
ق، 1417 (نراقــی، بــود خواهــد غــرر نظر عرف خطري باشد، مشمول قاعده  اى که ازکه هر معامله

شــایان  وقوع ضــررِ 3تر، منظور از خطر در قاعده نفی غرر، احتمالبه بیان واضح  .2)99و98صص.  
اي که اگر کسی اجتناب نکــرد، مــورد گونهبه  ؛دانندتوجهی است که عقلا اجتناب از آن را لازم مى

ق، 1414نک: شهیداول،  دهند (نه احتمال ضعیفی که مردم به آن اهمیت نمی  ،گیردسرزنش قرار می
 ).408، ص.  22، ج1362نجفی، ؛  321و320، صص.  2ق، ج1417مراغی، حسینی  ؛75، ص.  2ج

 روازایــن  ؛منظور تشخیص خطر خیلی روشــن نبــوده اســتملاك عرف به  ،ظاهراً از نظر برخی

 
امـروزه ابهـام  اما، کندرا دچار غرر  معاملهتوانست مثال، در یک دوره زمانی ابهام در معامله تا حد تفاوت یک ریال می. براي  1

، و درنتیجـه  گرددتلقی نمی  خطرناك  و  بلکه هزارها ریال نیز از نظر عرف کنونی معتنابه  ،در بسیاري از معاملات تا حد صدها
 ). 170  ، ص. 1402آبادي،  علیصالحی( گردد تواند منجر به حدوث غرر نمی

اي کند که از نظر شارع مصداق معاملـه غـرر باشـد، معتقدنـد امکان دارد عرف با تساهل اقدام به معامله  اینکهبرخی به دلیل    . 2
عرف تعبیري باید «) و به 494ص. ،  1ج  ق،1422ء،  الغطاکاشفنک: آلتر از دایره آن در عرف است ( دایره غرر در شرع تنگ

اساساً استناد به عرف را در تعیین میزان غـرر مـؤثر و تسنن گفتنی است برخی از پژوهشگران اهلرا ملاك قرار داد.    »منضبط
سـوم» را )، مـلاك «یکاللهّ علیه و آلهلیّ(صاي همچون قرآن و روایات نبوي ادلهغیرمؤثر در معاملات نپذیرفته و با استناد به 

، اما بیشـتر از آن را سوم) محل عفو و تسامح قرار داده استغرر در عقود را به مقدار قلیل (یک  ،و معتقدند شرع  پیشنهاد داده
 ). 15. ص ،1402  ،جمالی(   داندموجب بطلان عقد می

 تـواننمى غررى رو در موارد بیعازاین؛ غرر به معناى خطر است و خطر همان احتمال وقوع ضرر است نه ضرر فعلى و قطعى  . 3
احتمال ضرر خود خطـرى اسـت  نیست، لکن قطعى و مشخص غررى زیرا ضرر در معامله  ،جست  تمسک  «لاضرر»  قاعده  به

 ،1388 ،عمیـدزنجانی(  شـودمی)، اجماع و سیره عقلا در معاملات موجـب بطـلان اللهّ علیه و آلهلیّ(ص  که بنا بر حدیث نبوى
 ص.   ،5ج  ،1377خـویی،  (   غرر اگر منشأ ضرر جهل به قیمت کالا باشد، غبن صادق است نه  ناگفته نماند که).  391ص.  ،  1ج

غرر بسیار بالاتر از این و به معناي در معرض هلاکـت قـرار   اماثمن و مثمن،    میانغبن یعنی عدم تعادل ارزشی   )؛ زیرا  473
هاي دیگري نیـز وجـود دارد البته میان غرر و غبن تفاوت  ). 19/8/1400مروي،  فقه  گرفتن ثمن یا مثمن است (درس خارج  

 که باید در جاي خود بررسی شود. 
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آبادي، علیصــالحیاند (درصدد معرفی ضوابط شناسایی ابهامات معاملی مؤثر در ایجاد غرر برآمده
ترین ضوابط تشخیص غرر مؤثر، خطر جدي و توان مهمطورکلی می). به176-173ص.  ص،  1402

 :توجه از نظر عرف را چنین برشمردشایان  احتمال ضرر 
؛ حســینی 94ق، ص. 1417پوشــی نباشــد (نراقــی، چشمو قابل بــودهابهام در معامله زیاد   .الــف

اي بــه مــدت یــک مــاه قمــري و بــه ) مانند آنکه عقد اجــاره314، ص.  2ق، ج1417مراغی،  
ایــن میــزان از   .روز  30روز است یــا    29جاره مشخص منعقد شود، اما معلوم نباشد ماه  الامال

 کند.مؤثر تلقی نمی کس در ایجاد غررابهام را هیچ
اما ابهام نسبت بــه توابــع و لــوازم آن منجــر بــه غــرر   ،ابهام ناظر به اصل مورد معامله باشد  .ب

آنچه مستقیماً مورد اراده طرفین قرار گرفته،   زیرا )؛  308، ص.  4ج،  ق1419(انصاري،    شودنمی
در فروش یک دستگاه خودرو، عدم آگاهی   براي مثال،، نه لوازم و توابع آن.  است  عوضین بوده

کند، خللــی مــؤثر چرخ خودرو که نقش تابع را نسبت به آن ایفا می  از برند و مشخصات آچار
 در ایجاد غرر در معامله نخواهد بود.

 ،1376یــزدي، نــک: مسامحی (مجانی و باشد نه    (مانند بیع)  ابهام در عقود معاوضی و مغابنی  .ج
و طرفین ســعی   هستنداند که در معرض تعارض منافع  ). عقود معاوضی، عقودي218، ص.  1ج

عوضین حفظ شود. در مقابلِ عقــود معاوضــی،  کنند که در آن، تعادل نسبی اقتصادي ارزشمی
 ،مثــال  بــراي  ؛ســازدها خللی بــه صــحت عقــد وارد نمیعقود مجانی قرار دارد که ابهام در آن

اوصافشان محل ابهــام  نیزها و رغم آنکه وجود آنآینده گوسفندان را به  هايسالتوان حمل  می
نکاح نیــز غــرر مــؤثر نیســت و نادیــده گرفتــه  مانند. در عقود معوض غیرمالی  کرداست، هبه  

 ؛هرچند این عقود آثار مالی داشته باشند  ،شود؛ زیرا در این عقود، موضوع معامله مال نیستمی
کنند و در مورد آثار مالی ، طرفین عقد نکاح با مقاصد مالی با یکدیگر ازدواج نمیبه دیگر بیان

روست کــه بــر اســاس مــاده این). از49.  ، ص1380  احمدي،طالباند (بنا را بر تسامح گذاشته
مجهول باشد (و بــه تعبیــري وجــود خطــر محــرز   یکه مهرالمسمقانون مدنی درصورتی  1100

نکاح معاوضه صرف نبوده و   زیرا و زن مستحق مهرالمثل خواهد بود؛  یست  باشد)، نکاح باطل ن
اي از هدف آن بیشتر ایجاد انس و الفت میان زوجین و تحکیم بنیان خانواده است و مهریه، هبه

؛ میــرزاي قمّــی، 62  ص.  ،2ج،  ق1400نک: شــهیداول،  (  رودجانب زوج به زوجه به شمار می
 .)603، ص.  4، ج1371
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شود که ناظر به وضعیت عوضین و احتمال ضرري موجب تحقق غرر مینکته بسیار مهم آنکه    .د
وگرنه خطر ناشی از ابهــام نــاظر   ،صورت پذیرفتن معامله باشد  هنگامعدم توازن ارزش آن دو  

گونــه تــأثیري در بر چگــونگی وضــعیت اقتصــادي و مبــادلاتی مــورد معاملــه در آینــده هیچ
مثال، اگر کسی کالایی را بخرد و نداند که با توجــه بــه نوســانات براي    .گیري غرر نداردشکل

توان چنــین ابهــامی را موجــب شود یا کمتر، نمیقیمت بازار، ارزش آن کالا در آینده بیشتر می
 تحقق غرر در معامله موصوف دانست.

هرگونه معاملــه مــبهم تــوأم بــا منظور از معامله همراه با غرر، شود  می  معلوم  ،آنچه گفته شد  از
در غیر این صورت بسیاري از قراردادهاي معمول در میان مردم بــه دلیــل اینکــه  ؛ زیرا خطر نیست

معامله تاجري که محموله کشتی را که هنوز به   ، ماننداند باید باطل قلمداد شونددربردارنده مخاطره
کنــد یــا کــالایی را کــه رود، خریداري میو هرلحظه احتمال غرق شدن آن می  است  مقصد نرسیده

آبادي، علیصــالحیکنــد (رود، به قیمت گــزاف خریــداري میاحتمال سقوط قیمت آن در بازار می
ریسک را   خطر و  از شریعت گویاست که شارع مقدس باب  هاییعلاوه، مثالبه  ).153  ، ص.1402

در معاملات صد درصد نبسته است. پذیرش سهم محسوسی از خطر در عقودي مثل مزارعه، ضمان 
 ، بیمه وجعاله در انجام دادن کاري که چگونگی آن معلوم نیستاز دینی که مقدار آن معلوم نیست،  

بارز از پذیرش قراردادهاي احتمــالی در شــریعت هســتند. ایــن وضــعیت را   هاییمانند اینها نمونه
اینگونه نیســت کــه ایشــان در  ، یعنیتوان متأثر از رویه رایج در میان خردمندان دانستنوعی میبه

 ).145-143، صص.  1395علیدوست،  نک:  معاملات خود هر نوع ریسکی را برنتابند (
 تــوانیمنتهی به چنــین خطــري وجــود نداشــت، آن معاملــه را نم  اي، ابهامِپس اگر در معامله

 گوید:نراقی ضمن اشاره به این مطلب، می ملا محمدمصداق بیع غرر دانست.  
 ،جهالــت نســبت بــه مبیــعبا وجــود «اگر علم به ضرر وجود داشته باشد یا 

و  قیمــتخرید یک بنده از میان دو بنده کــه در مانند  در کار نباشد    مخاطره
 معاملههرچند نخواهد داشت؛ غرري وجود  ،  هستند  یکسانبا یکدیگر    صفت

 )301  ص.،  1380» (نراقی،  .جهالت واقعی باطل است ه اعتبارب
متــیقن آن،   ثمــنالمقــدار بــه  شیخ انصاري نیز از همین باب معتقد است خریــد کــالاي مجهول

 نویسد:شود. او میمشمول غرر نمی
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 در ازاياي را که امید به دستیابی آن باشد،  شدهفراري یا گم  برده«اگر کسی  
؛ زیــرا عقــلا بــه امیــد کندمیصدق ن  غرر  [در این حالت]  بخرد،  اندکیبهاي  

اگر کالاي   است  . همچنینکنندمیضرر اندك  به  اقدام    ،زیاد  [دستیابی به] نفع
 هــاهمــه این...  مجهولی را که مردد بین طلا و مس است، به قیمت مس بخرد

کسانی را که   آنان  حتی  ؛است  پسندیدهمنظور کسب سود بیشتر]  نزد عقلا [به
کننــد، ســرزنش از ایــن نــوع معــاملات دوري می  خطرنــاك بــودنبه بهانه  

 )182  ، ص.4ق، ج1419  انصاري،(» کنند.می
 دانان نیز به این نکته اشاره کرده اند:برخی از حقوق

غرر نباید مبالغه کرد و وجود قطعی موضــوع   [تلف] و  «درباره رفع احتمال 
معاملــه   ،معامله را از شرایط درستی آن شمرد. همین اندازه که در دید عرف

ویژه که گاه به ؛از صورت گروبندي و بازي با احتمال خارج شود کافی است
... براي مثال، طلبدنیازهاي عمومی و عادات و رسوم نیز نفوذ قرارداد را می

 تــوانیمکه میــوه را بــر ســر درخــت و بــه تخمــین   اندرفتهیپذدر فقه همه  
فروخت، مشروط بر اینکه میوه دانه بسته باشد یا رنگ انداخته باشــد (بــدوّ 

 کنــدینمبعد از بروز تردید    هایسردرخت  دوفروشیخرصلاح). عرف نیز در  
 (کاتوزیان،  .»ردیگینمشدن را در نظر  زدن و دزدیدهو احتمال ریختن و آفت

 )184، ص.  2، ج1379
 :را اینگونه تعریف کردتوان «غرر» شده، میبا توجه به مطالب گفته

کم یکــی از عوضــین در هنگــام غرر در شریعت به معناي خطر ناشی از ابهام نسبت به دســت 
 1.توجه باشدشایان  معامله است که نزد عرف 

 
 واقع در با غرر همراه باشد، اما بعد معلوم شود اى برحسب ظاهر، هنگام معاملهالبته این پرسش مطرح است که چنانچه معامله  . 1

 اندنشـده  قائـل  واقعـى  و  ظـاهرى غـرر ؟ برخى در حکم به بطـلان، تفـاوتى میـانچنین نبوده، آیا معامله باطل است یا خیر
شـاهرودي، اند (نـک: هاشمیاي را صحیح دانسـتهاما در مقابل، برخى چنین معامله )،320، ص. 2ق، ج1417مراغی،  (حسینی

 ). 294، ص.  6، ج1382
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 غرر» «نفی  مدارك قاعده. 3

الغرر» است   عن بیعاللّه علیه و آله)  لّیص(  النبی  «نهی  معروف  حدیث،  غرر  نفی  قاعده  اصلی  مدرك
سازد. شیخ انصــاري ) خارج می275  ، آیهالْبَیْعَ» (بقرهاللَّهُ  الغرر را از شمول آیه شریفه «أَحَلَّکه بیع

براي شــرط بــودن   )اللّه علیه و آلهلّی(صدارد تمامی عامّه به این حدیث نبوي  پس از آنکه بیان می
 گوید:می،  1اندقدرت بر تسلیم استدلال کرده

شــرط بــودن  روایت بــراي این بهدر استدلال کردن   نیز  فقهاي شیعهظاهراً  «
 )179ص.   ،4ج،  ق1419» (انصاري،  دارند.  اتفاق  قدرت بر تسلیم

 اشکالی و هیچ اندروایت استناد کرده این به سنیو  معتقد است شیعه  خمینیامامبر همین اساس  
را   آن  ینی نیــزینا  . محقق2)295  ص.  ،3ج  ق،1421  خمینی،موسوينیست (  آن  استناد به  در صحت

 ).467  ص. ،2ج  ق،1413 ،نایینیاست ( دانسته  تامّ  ماتاز مسلّ
 رسد نخستین معترض به سند این روایت، محقق اردبیلی است. او می نویسد:به نظر می
مقدس » (.ظاهر غیر الغرر  بیع عن )آله  االله علیه وصلى(على ان سند نهیه  ...  «

 ).174  ص. ،8ج،  تااردبیلی، بی
دانــد و محقق خویی ضمن ضــعیف دانســتن روایــت، عمــل اصــحاب را جــابر ضــعف آن نمی

 نویسد:می
و از [  نبــوي اســت  نیست؛ زیرا روایتــی  روایت  سند این  در ضعف  «تردیدي

در مســأله   آن  بــه  ؛ هرچند استدلال]) تأیید نشدهالسلاملیهم(ع  امامان  طریق
، ]از طرفــی[و    شهرت، مستند به این حدیث باشداگر    ،بنابراین  دارد.  شهرت

 ،اســت  ثابت  بدانیم، مطلوب  سند روایت  کننده ضعفاستناد مشهور را جبران
 اثبــات[این در حالی است کــه]    استدلال کرد؛  روایت  این  بهتوان  نمی  وگرنه
، 5ج ،1377خــویی، » (.اســت مشکل دو صغري و کبري جداً  نایاز    هریک

 
نیشـابوري، (قشیري .»عنَْ بَیْعِ الْحَصَاةِ، وَ عـَنْ بَیـْعِ الْغـَرَرِ ) صَلَّى اللَّهُ عَلَیهِْ وَ سَلَّمَ( مسلم آمده است: «نهَىَ رسَُولُ اللَّهِ  . در صحیح1

 ). 664، ص. 2ق، ج1406؛ همچنین نک: اصبحی، 1153، ص. 3ق، ج1412
اي به ضعف یـا عـدم ضـعف ایـن اسـناد با اینکه معتقد است این روایت از اسناد متعدد برخوردار است، اما اشاره  امام خمینی  . 2

 نکرده است. 
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 )64و63  ، صص.5ج  ق،1431؛ همچنین نک: تبریزي،  256ص.  
ص. ،  5ج  ،1377خویی،  سند این روایت را صحیح دانسته است (  ،هرچند ایشان در جاي دیگر

259.( 
 گوید:میشهرت این روایت را موجب ضعف سند آن دانسته و در مقابل، شیخ انصاري  

 ،4ج،  ق9141» (انصاري،  .رسالهإیجبر    هالعامّ  و  هالخاصّ  بین  1الخبر  «اشتهار
 )176ص.  

، 2ق، ج1417مراغی،  نــک: حســینیند که در این زمینه اجماع (ا آن  البته برخی فراتر رفته و بر
) 85و84  ق، صــص.1417  ،نراقــی(  2بلکــه ضــرورت  ،)683  ، ص.22ج  ،1362  ،؛ نجفی312ص.  

کنــد نیاز میو ما را از بررسی سندي بیاست  وجود دارد که موجب جبران ضعف سند روایت شده  
ــینی( ــایینی312، ص. 2ق، ج1417مراغی، حس ــت467 ص. ،2ج ق،1413 ،؛ ن ــی درنهای  ،). نراق

 نویسد:این روایت می درباره
» .الصــحیح، بــل أقــوى منــه  مما لاریب فی حجیتها، و کونها کــالخبر  ی«فه

 )85ق، ص.  1417  ،نراقی(
 ؛چند نکته ضروري است بیانحدیث غرر  در مورد

) 256ص.  ،  5ج  ،1377خــویی،  آنچه محقق خویی بیان داشته که روایت غرر نبوي اســت (  ،اولاً
اشاره خواهد   ،شده  ) نقلالسلاملیهم(ع  به روایاتی که از امامان  ،در ادامه  .رسدصحیح به نظر نمی

 شد.
الغــرر)، دقیقــاً بــه ایــن  النبی عن بیــع شود (نهیمی یادعنوان روایت عبارت مشهوري که به  ،ثانیاً

 
است که منظور، شهرت روایـی باشـد   اینیک احتمال    ؛الخبر» در کلام شیخ انصاري دو احتمال وجود دارد  نسبت به «اشتهار  . 1

در روایـت    نسبت به این  وجود آنتسنن وجود داشته باشد، اما  اهل  هايبادر کت  چنین شهرتی  که در این صورت ممکن است
مـروي، فقـه اسـت کـه منظـور، شـهرت عملـی باشـد (درس خـارج  این - است اظهر که -  شیعه ثابت نیست. احتمال دیگر

21/7/1400 .( 
 ). 15/10/1394لنکرانی،   فاضلفقه  مراد از این ضرورت، ضرورت فقه است نه ضرورت دین (درس خارج  . 2
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 روایاتی  ،با فحصی که صورت گرفت  ،طورکلیبه  .1شکل در مجامع روایی شیعه نقل نشده است
 است:به شرح زیر  ،غرر هستند از بیع نهیکننده بیان که در شیعه

«... قَــدْ   :) فَقاَلَالسلاملیه(ع  ) أنََّهُ قاَلَ خطََبَناَ أَمِیرُالمْؤُْمِنِینَالسلاملیه(ع  الْحُسَینِْ بنِْ علَِیٍّ  عنَِ  ...  .الف
، 2ج تــا،بی ،صــدوق» (.الغَْــرَر المْضُطَْرِّ وَ عَــنْ بَیْــعِ ) عنَْ بَیْعِاللّه علیه و آلهلّی(ص اللَّهِنَهَى رَسوُلُ

. روایــت کردندغرر نهى  ) از بیع مضطر و بیعاللّه علیه و آلهلّیپیامبر اکرم (ص  ؛)46و    45صص.  
) با السلاملیه(ع  الرضاه) به نقل از صحیف283، ص.  13ج  ق،1408  ،نوريدیگري در مستدرك (

بر دو مورد یادشده، بــه فــروش افزونجز آنکه در پایان روایت،    شده است  مضمونی مشابه نقل
 .2ثمِار (میوه نارسیده) نیز اشاره شده است

اللّه علیــه لّی(ص اللَّهِأنََّ رَسوُلَ آباَئِه عنَْ أبَِیهِ عنَْ )اللّه علیه و آلهلّی(ص مُحمََّدٍ بنِْ جعَْفَرِ عنَْ روُِّیناَ .ب
یْ نَهَى عنَْ بَیْعِ )و آله المُْتَبَــایعَِینِْ أوَْ أَحَــدِهمِاَ  ءٍ مَجْهُــولٍ عِنْــدَالغَْرَرِ وَ هوَُ کُلُّ بَیْعٍ یعُْقَــدُ علََــى شــَ

) از بیع غرر نهی کردنــد و اللّه علیه و آلهلّی(ص  پیامبر اکرم  ؛)21، ص.  2ج  ق،1385  ،حیونابن(
 شود.ها بسته میآن هر بیعی است که با چیزي ناشناخته نزد دو طرف معامله یا یکی از آن

الصُّوفِ علََــى   الضُّروُعِ وَ  اللَّبنَِ فِی  الآجاَمِ وَ  السَّمکَِ فِی  ) أنََّهُ سُئِلَ عنَْ بَیْعِالسلاملیه(ع  عنَْ علَِیٍّ  .ج
 ،حیــونابن» (.الغَْنَمِ، قاَلَ: «هَذَا کلُُّهُ لاَیَجوُزُ لِأنََّهُ مَجْهوُلٌ غَیْرُ معَْروُفٍ یَقِلُّ وَ یَکْثُرُ وَ هوَُ غَــرَرٌ  ظَهْرِ

در نیزار، شــیر در   ماهی  فروش  در مورد)  السلاملیه(ع  امیر  از حضرت  ؛)23، ص.  2ج  ق،1385
] اســت  گوسفندان [که هنوز چیــده نشــده  در پشت  ] و پشماست  پستان [که هنوز دوشیده نشده

 کم اند وو ناشناخته ها جایز نیست؛ زیرا مجهولاز این  کدامهیچ«  :فرمودند  شد، حضرت  پرسیده
 .»غرر است  شوند و اینزیاد می و

 
الغـرر» و شـیخ انصـاري  الغرر عمل ما لایؤمن معه ) عبارت «ان387، ص.  22، ج1362نجفی،  صاحب جواهر (   مانندبرخی    . 1

کـه انـد درحالیعنوان حدیث نقـل کردهالضرر» را به  ) عبارت «أنهّ عملُ ما لایؤمن معه من176  . ص،  4، جق1419انصاري،  ( 
 . خوردچنین چیزي در روایات به چشم نمی

 گفتـه کـه همانگونـه پـس  . ثمـار  بـه  بیع  است مانند اضافه  مبیع  به  بیع  اضافه  از باب  غرر  به  الغرر» اضافه بیعدر عبارت «بیع.  2
 گرفته تعلق آن به بیع  که  است  مقصود از غرر چیزي  ،الغرر». بنابراینشود «بیعمی  المصحف»، گفتهالکتاب» و «بیع«بیع  شودمی

. با حفظ این نکته، گفتنی است استفاده از عبارت وصفی «بیع غرري» صـحیح غرر هست  در آن  که  چیزي  فروش  ؛ یعنیاست
 رسد. به نظر نمی
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اعتمادي قابلکم بیشتر این روایات داراى چندان اسناد  دست  یابیمبا بررسی روایات فوق درمی
 هــارا وادار به پــذیرش آن  فقها،  سنیمیان شیعه و  اشتهار  گو اینکه    ،همانطور که گفته شدو    نیستند
 ؛176ص.  ،4ج، ق1419انصــاري، ؛ 312، ص. 2ق، ج1417مراغی، نــک: حســینیاســت ( کــرده

)؛ زیرا 550و549  صص.  ،3ج  ق،1421  خمینی،موسوي  ؛279  ، ص.3، ج1377  بجنوردي،موسوي
به شــکل  -الاسلام است که منقول از دعائم -، روایات دوم و سوم نخستبر فرض پذیرش روایت  

، از نظــر همچنــین).  296ص.  ،  3ق، ج1421خمینی،  نک: موسويو معتبر نیستند (  شده  مرسل نقل
 ، ص.4ج  ،1362  ،نجفــی) و مؤلّــف آن (312  ص.  ،5ج،  ق1407ی،  یبرخی اعتبار این کتاب (خــو

 ثابت نیست.) نیز 348
 الغــرر»النبــی عنصورت عام) بــه عبــارت «نهیگفتنی است برخی براي قاعده «نفی غرر» (به

سایر  بهبر بحث عوضین در باب بیع، افزوناند و شمول آن را  استناد کرده  -بدون ذکر لفظ «بیع»    -
این در حالی اســت کــه   ؛)29، ص.  6ج  ق،1424  ،شیرازياند (مکارمابواب حتی نکاح سرایت داده

، 14ق، ج1416حکیم،  طباطبــاییخــورد (روایتی با عبارت یادشده در مجامع حدیثی به چشم نمی
 بارهــافقهــی  هــايباهرچند در کت  ؛)279  ، ص.3، ج1377  بجنوردي،؛ موسوي404و403صص.  

با اشاره به اینکه علامه حلی این حدیث را بدون کلمــه «بیــع»  ینیینا بدان استناد شده است. محقق
 گوید:میاللّه علیه و آله) نقل کرده است، در همین زمینه لّیصهم به شکل مرسل از پیامبر اکرم (آن

 "بیــع" کلمــهدر نسخه او قوي،  احتمالو به آورده علامه  تعبیر را فقط  «این 
 ق،1413  ،نــایینی» (.اعتمــاد کــرد  وي  نقل  به  توانو نمی  است  افتاده  از قلم

 )467  ص. ،2ج
ماننــد   ،رفته است  کار  توسط برخی از علماي پیش از علامه نیز بهباید در نظر داشت این تعبیر  

بــه   شرکت  مسئله ششم از بحثو  از بحث ضمان    13له  ئمس  خلاف، در  در کتاب  طوسی  آنکه شیخ
 ).340و339  صص.  ،3ج  ق،1421 خمینی،موسويآن اشاره کرده است (

از راه دیگري و با تمسک به همان روایت نهــی از «بیــع غــرر»، شــمول   اندکوشیدهالبته برخی  
مطلق غرر در هــر بــابی اعــلام   ،عنه استمنهیکه    را   و آنچه  کنندقاعده را نسبت به غیر بیع اثبات  

؛ نــک: 48، ص.  5ج  ق،1424  ،شــیرازيبرخــی بــا الغــاي خصوصــیت (مکارماینکــه  ماننــد    ،کنند
نورمفیــدي، فقــه  درس خــارج  نــک:  ) یــا تنقــیح منــاط (298، ص.  5ق، ج1421خمینی،  موسوي

، ص. 1373به دلیل فهم عرفی و تبــادر (محمــدي،   ) معتقدند «غرر» در این روایت03/03/1402
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یعنــی   ؛کم اشعار بــه علــت دارد) یا دست165، ص.  13ج  تا،بی  ،جمعی از مؤلفان(  استعلت    )73
، 2ق، ج1417مراغی،  حســینیبیع خصوصیتی نــدارد (  رواینوجود غرر سبب بطلان بیع است و از

 نویسد:باره میعمید زنجانی دراین  1.)312ص.  
تــوان گفــت ) باشد، مىاللّه علیه و آلهلّی(ص «اگر مستند قاعده، حدیث نبوى

و   اســتغرر خود دلیل تعمیم مفاد حــدیث   وصف  به  بطلان  و نفى که تعلیق
 و  مــورد  لحــاظ  به  حدیث  در  بیع  کلمه  و  نیست غرر بطلان چیزى جز  كملا

اى اســت کــه در بطلان هرنــوع معاملــه  ،ق آورده شده است و مفاد آنمصدا 
 )392ص.  ، 1ج  ،1388  ،عمیدزنجانی» (گردد. احراز غرر آن

 درو معتقدند عقلا براي دوري کردن از خطــر   اي نیز مدرك این قاعده را سیره عقلا دانستهعده
 نویسد:دانند. عمید زنجانی می، رفع ابهام از عوضین را لازم میايمعاملههر 

توان گفت که مقصد اجماع اجماع یا سیره عقلا باشد، مى  ،«اگر مستند قاعده
» .شــودو سیره عقلا اختصاص به بیع نداشــته و شــامل همــه معــاملات مى

 2)239ص.  ، 1ج  ،1388  ،عمیدزنجانی(
شده، نفى «غرر» اســت بــدون جاري   اصحاب زبان بر آنچه  که است شده شیخ انصارى یادآور

«اجاره»، «مزارعه»،  ماننداى موارد معاوضه برافزونآنکه اختصاصی به بیع داشته باشد تا جایی که  
انصاري، اند (استدلال کرده «وکالت» نیز بدان  ماننداى  «مساقات» و «جعاله»، در موارد غیرمعاوضه

 ).198و197  .صص،  4، جق1419
نیز گفته شد که آنچه در این مقاله مدنظر است، کاربرد قاعده «نفی غــرر» در   ترپیش  حال،هربه

 «بیع» (خریدوفروش) است.

 
همـان جملـه الغرر»  النبی عن نهیبرخی معتقدند قرائنی وجود دارد که مقصود علماي متقدم از عبارت «  به همین دلیل است که  . 1

درس خـارج فقـه انـد ( که به تنقیح مناط یا به الغاي خصوصیت، این جمله را آنگونـه بیـان کرده الغرر» است النبی عن بیع نهی«
 ). 05/08/1400، مروي

اند ) دانسـته188لاتَأْکُلُوا أَمْوالَکمُْ بَیْنَکمُْ بِالْباطلِِ» (بقره، آیـه وَ برخی دانشمندان معاملات غرر را یکی از مصادیق آیه شریفه «  . 2
انـد تمسک کرده  هاي این قاعدهعنوان یکی از پشتوانهبه  «سیره مسلمین»به  اي نیز  )، عده317، ص.  4ق، ج1393طباطبایی،  ( 
، 1362توان گفت که این قاعده مؤیدّ به عقـل و نقـل اسـت (نجفـی،  درنهایت، می).  313، ص.  2ق، ج1417مراغی،  حسینی( 

 ). 425، ص.  22ج
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 ارزهاي رمزپایهبررسی وجود غرر در معاملات    .4

کــه تحــت تــأثیر عوامــل مختلــف   -بسان بــازار بــورس    ارزهاي رمزپایهامروزه حضور در بازار  
تــا جــایی کــه گــاهی  ،نیازمند پذیرش خطر و ریسک است -کند هاي شدیدي را تجربه مینوسان

ه عقــلاي ایــن بــازار ک ــطوریبه  ؛شــوداوقات خرید رمزارز با احتمال بسیار بالاي ضرر همــراه می
هاي بــالا در ایــن بــازار و کنند. وجود ریسکاي در آن بازه قیمتی نهی میشدت از چنین معاملهبه

معامله غرر را بــه ایــن بــازار بــاز  در معرض نابودي قرار گرفتن دارایی، پاي شبهه تحقق  ،درنتیجه
 .کندمی

در مقابــل  ؛ یعنــیغــرر وجــود دارد  ارزهاي یادشدهبرخی دانشمندان معاصر معتقدند در خرید  
رئــیس   ماننــداند افــرادي  از همــین دســته  1آید.پولی که داده می شود، عوض حقیقی به دست نمی

که به دلیل وجود ابهام در ایــن   3و برخی اعضاي شوراي فقهی بورس  2پژوهشگاه حوزه و دانشگاه
در  .دانند. حتی در جهان عرب نیز برخی چنین باوري دارنــدها را مصداق بیع غرر میمعاملات، آن

 :آمــده اســتبهــا»  البیتکــوین والتعامــل    هتداول عمل«تحت عنوان    هالمصریفتاءپایگاه رسمی دارالإ
لما   ...و غیرها  هالکوین والتعامل من خلالها بالبیع والشراء والاجارالبیت  ه«لایجوز شرعا تداول عملی

عقودها حوََتْ أکبر قدرٍ   و  هالعمل«هذه  :همچنین آمده است  4الغرر».الضررالناشی عنتشتمل علیه من
 5.طلاق»الاعلى هالحدیثهالعملات و العقودالمالیالغرر فیمن

در قالب قیــاس شــکل اول چنــین   ،که در این زمینه وجود دارد  را   ايتوان شبههاساس میبراین
 .بیان کرد

ي که مصداق بیع غرر ا هر معامله  کبري:، مصداق بیع غرر است.  ارزهاي رمزپایهمعامله    صغري:
 باطل است.  ارزهاي رمزپایهمعامله نتیجه:   باشد، باطل است.

از قاعده نفی غرر صورت گرفت، این جستار در پی یافتن پاسخ ایــن پرســش مطابق تبیینی که  
توان با استناد به قاعده یادشده، قائل به بطلان شرعی خریدوفروش رمزارزها شد یا است که آیا می

ارزهــاي بر تحقق غرر در معــاملات  خیر؟ به دیگر بیان، آیا ادعایی که در صغري مطرح شده مبنی

 
1. https://www.fazellankarani.com/persian/scientificconference/21945  
2. https://www.iqna.ir/fa/news/3708514  
3. https://www.magiran.com/article/3948200  
4. https://www.dar-alifta.org  
5. https://www.dar-alifta.org  
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 صحیح است یا خیر؟  رمزپایه
کم یکی از عوضــین معاملــه هر عاملی که موجب شود دست  ،همانطور که در بحث غرر گذشت

تــرین در معرض خطر جدي قرار گیرد، آن معامله را مشمول قاعده غرر خواهد کرد. پس باید مهم
شود و ســپس هریــک   بیاناند،  عواملی که موجب ایجاد شبهه تحقق غرر در معاملات رمزارز شده

 این عوامــل ؟له جریان دارد یا خیرئقاعده نفی غرر در مس  شودمورد بررسی قرار گیرد تا مشخص  
 شود.زیر می شامل موارد

 ارزهاي رمزپایهوجود ابهام در   .1.4

این ابهام موجب   کهاز جهات مختلف ابهام وجود دارد    ارزهاي رمزپایهاست که نسبت به  آن  عی  مدّ
بسا از همین باب باشد که مراجع تقلید عمــدتاً معــاملات . چهشودمیها  وجود غرر در معاملات آن

«با توجــه  گوید:اند. یکی از آنان میکم در برابر آن سکوت کردهرمزارزها را جایز ندانسته یا دست
 ۱».کوین دارد، معامله آن اشکال داردبه ابهامات زیادي که بیت

 موارد زیر است. وجود دارد، رمزارزهادر محورهاي مختلف معاملی  که   یابهام

 ارزهاي رمزپایهابهام در اصل وجود یا حصول   .1.1.4

تواند مطمــئن گر نمی، معاملهارزهاي رمزپایهبه دلیل فیزیکی نبودن تسلیم و تسلم عوضین در بازار  
در فرض وجود، معلوم   ،باشد که طرف مقابل ثمن یا مثمن را واقعاً در اختیار دارد یا خیر؟ همچنین

گر بــا ممکــن اســت معاملــه روازایــننیست که امکان تسلیم و تسلم عوضین وجود دارد یا خیــر؟ 
 معامله، دارایی خود را در معرض نابودي قرار دهد و این همان غرر است.

 نقد و بررسیالف. 

معامله بــا آن مــورد   امامتداول بانکی نیز هیچ وجه فیزیکی وجود ندارد،    یدر پول الکترونیک  ،اولاً
شــود و ها انجــام میدر صــرافی  ارزهاي رمزپایــهمعامله    معمولاً  ،تأیید فقها قرار گرفته است. ثانیاً

و سپس در قیمتی خاص که مورد توافــق طــرفین   گیرندمیها ابتدا از دو طرف مقدار سرمایه را  آن
). با وجــود چنــین چیــزي، هــم 13  ، ص.1399  ،نقیبیدهند (حبیبیاناست، آن معامله را انجام می

 
1. https://www.islamquest.net/fa/archive/fa60559 
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است که نه فیزیکی بودن   گفتنی.  یافتها اطمینان  توان نسبت به وجود عوضین و هم حصول آنمی
تسلیم و تســلم هــر چیــزي   زیرا   عوضین ازجمله شروط صحت بیع است و نه فیزیکی بودن قبض؛

کند، تسلیم آن با افزاري را اینترنتی خریداري  اگر کسی نرم  براي مثال،  ؛حسب خود آن چیز استبه
له مورد بحث نیــز واضــح اســت کــه ئشود. در مسافزار به خریدار حاصل میفرستادن فایل آن نرم

هاي فراوان در مورد آن جاییتوان شاهد جابههرروزه می  است ومقدور    موضوعیکوین  تسلیم بیت
 ).25.  ، ص1401پورصدقی،  بود (

 ارزهاي رمزپایهابهام در جنس و اوصاف  .2.1.4

ها داراي ابهام است، پــس و سازو کار حاکم بر آن  ارزهاي رمزپایهازآنجاکه فهم عمومی از ماهیت  
مفیدي، رنوفقه  درس خارج  ؛ نک:  16، ص.  1402(میرزاخانی،    ها غرر وجود دارددر معاملات آن

02/03/1402(. 

 نقد و بررسیالف. 

هــا در بیع غرر، ابهام موجود نسبت به یکــی از عوضــین یــا هــر دوي آن  ،بر اساس آنچه گفته شد
، امــا اگــر طــرفین شودکه احتمال دارد توازن اقتصادي میان عوض و معوض حاصل ن  روستازاین

، شناخت یا عدم شناخت از ماهیــت داشته باشندخاطر  معامله نسبت به چنین تعادل قیمتی اطمینان
ثمن و مثمن یا فرایند ماینینگ اساساً موضوعیتی در تحقــق معاملــه غــرر نخواهــد داشــت و علــم 

در ایــن   ،گیــردکوین در مقابل چه مقدار پول یا کــالا قــرار میچه مقدار بیت  اجمالی به اینکه مثلاً
چگــونگی اشــراف کــاملی بــر  ،دهنــدزمینه کافی است. در بسیاري از معاملاتی که افراد انجــام می

چنانکه   ؛نظر دارند  نوعی برایند آن را دربلکه اغلب کارکرد نهایی و به  ،عملکرد مورد معامله ندارند
اهمیــت تصفیه وجوه در انتقــال اینترنتــی بی  چگونگیاز افراد    بسیاريهاي کنونی نیز براي  در پول

برایشــان   ،است و همینکه بدانند پول انتقال خواهد یافت و این انتقال مورد حمایت و شفاف اســت
در بازار سرمایه نیز گاه افراد اقدام به خرید سهمی مــی کننــد کــه اساســاً   همچنانکهکند؛  کفایت می

ده بــودن یــا دانند متعلق به کدام شرکت است و آن شرکت از نظر دولتی بودن یا نبــودن، زیــاننمی
 ،اولاً این است که  پایه،در انتقال ارزهاي رمز  مهماساس،  نبودن و... در چه وضعیتی قرار دارد. براین

اي قابــل مشــاهده اســت) و صورت برخط و لحظهاین ارزها به چه اندازه قدرت خرید دارند (که به
وانتقال، این فرایند مورد حمایت، قطعی و شفاف است که بــه دلیــل ســازوکار در صورت نقل  ،ثانیاً
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م و مورد تأیید است و اطــلاع مسلّ  موضوعاین    -چین تعبیه شده است  که در شبکه بلاك  -اجماع  
فقــه درس خــارج نــک: فاقــد اهمیــت اســت (  ،کندکار می  چگونهچین  از این نکته که شبکه بلاك

 ).318.  ، ص1400؛ مددي، 30/3/1400خراسانی،  عباسی
توان اقدامات آنان اند و نمیبراي متخصصان حوزه خود شناخته شده  ارزهاي رمزپایه،  همچنین

). بــه دیگــر 47ص.    ،1401  ،نــوروزيکنند، دانست (را مواجهه با خطري که عقلا از آن پرهیز می
هــا توانــد در مــورد ماهیــت رمزارزهــا و ارزشــمندي آنبیان، خریدار رمزارزها پیش از خرید می

داند چه چیزي را با چه اوصافی و در دهد که خریدار میکند. تصویر زیر نشان میاطلاعات کسب  
بــراي صــحت معاملــه وي از ایــن جهــت  رسد همین مقدار از علم  خرد و به نظر میچه قیمتی می

 کند.کفایت می
 1تصویر «یک»: مشخصات رمزارز مورد معامله

 

تمــام جزئیــات فنــی،   معمــولاً  ،دارد  را   قصد توسعه رمزارز جدیــدي  ی، وقتی شرکتبراینافزون
انتشار  ف ازدهد. هدتوضیح می Paper White2عنوان  باتکنیکال، مالی و تجاري آن را در سندي 

هــا بــه خریــد ایــن ارز اســت. ماهیــت رقــابتی بــازار گذاران و ترغیب آناین سند، جذب سرمایه
را جامع و گویا ارائه دهند. گــاه ایــن  White Paperکند که کنندگان را ناگزیر میرمزارزها، عرضه

 
1. Nobitex.ir 

 شود. استفاده میمعادل فارسی این ترکیب عنوان به«سپیدنامه»   گاهی از . 2
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رســد تــا میــزان مستندات به تأیید مشاوران و ناظران صــاحب وجاهــت فنــی و تجــاري نیــز می
«زیرســاخت فنــی و   لاً بــهمعمــو  ســند یادشــدهاعتمادپذیري آن براي مخاطبان افزایش یابــد. در  

حــل شــده» و «راهرمزارزهــاي ارائه دیگــرهاي رمزارز نسبت بــه هاي رمزارز»، «مزیتزمینهپیش
آن برخواهــد آمــد» اشــاره   برطرف کــردنشده در محصول و مشکلی که این رمزارز در مقام  ارائه
کلمه اســت کــه لزومــاً بایــد شــامل  2500متن تخصصی و عمدتاً بیش از  White Paperشود. می

جزئیات فنی محصول و ارائه محتواي کافی براي اشراف خریدار باشد. این توضــیحات دلالــت بــر 
فن شــفاف و ها نزد اهلاتر) و پلتفرم آن  ها مانندآنکم برخی از  این دارد که ارزهاي مجازي (دست

 ).101 و  100ص.  ص  ،1403 ،لنگروديتاجخالی از ابهام است (

 ارزهاي رمزپایهوجود نوسانات شدید و بدون محدودیت  . 2.4

شروع به فعالیت کرده است. این بازار میلادي    2009نوآورانه است که از سال    يبازار رمزارز بازار
دیجیتــالی بــودن آن، رفتــار  خاطرنوپا و جوان به دلیل کوچکی حجم، بالا بودن سرعت معامله بــه

قطعــاً تلاطــم   2کاري کردنو دست  1منظور کسب سود با پامپ و دامپدارندگان عمده رمزارزها به
اخبار جدیــد اعــم از مثبــت و منفــی   .کندطلا تجربه می  مانندنسبت به دیگر بازارها    را   شدیدتري

 ایجــادتا جایی که در برخــی مــوارد موجــب   است،  ها در این بازاربراي تغییر قیمت  عامل دیگري
 شود.میهاي زمانی مختلف هایی در دورهحباب

نوســانات بســیار کنــد، مطــرح می پایهمورد ارزهاي رمز له غرر را درئند آنچه مسا آن  برخی بر
طوریکه به ؛هاست که از بین رفتن کل دارایی در لحظه را محتمل می سازدثباتی آنزیاد قیمتی و بی

در   ،ممکن است رمزارزي که تا چند لحظه پیش با ارزش و قیمت بسیار بالایی در حال معامله بود
خطرپــذیربودن رمزارزهــا و ریســک کننده  شدت سقوط کند. این مطلب بیانآینده بسیار نزدیک به

 ،1397،  میرزاخــانی(  ســازدمیها را با غرر همراه  نتیجه، معاملات آندر  است کهورود به این بازار  
 ).83  .ص

کوین» تــا ساله قیمــت رمــزارز «بیــت  توان با نگاهی به وضعیت چنداین نوسانات شدید را می

 
1. Pump and dump 
2  . Manipulation 
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 وضوح مشاهده کرد.به  2024سال 

 1کوین نمودار «یک»: نوسانات قیمت بیت

 

برابــر رســید، در  ســهماه، حدوداً به سه کوین در مدت زمان میلادي ارزش بیت 2017در سال 
 5هــزار دلار بــه زیــر    15ارزش آن از حدود    2019تا اوایل سال    2018حالی که از ابتداي سال  

دوباره صعود خود را شروع کرد تا جایی کــه ضــمن تجربــه   پس از آنهزار دلار کاهش پیدا کرد؛  
 هاي نوسانی مختلف، امروزه رشد بسیار چشمگیري نسبت به قبل داشته است.حرکت

 نقد و بررسی .1.2.4

نظر از این نکته که این شبهه در خصــوص رمزارزهــایی کــه نوســانات بســیار کمــی دارنــد، صرف
هاي بــدون شــود، وجــود نوســانطرح نیست و تنها نسبت به رمزارزهاي پرنوسان مطــرح میقابل

 درطــلا نیــز  همچنانکــهو در بسیاري از چیزها وجود دارد؛   نیستمحدودیت مختص به رمزارزها  
سالیان اخیر با نوسانات بسیار شدیدي مواجه بوده و کسی مــدعی نشــده کــه معاملــه آن مصــداق 

نشان   1403تا    1395هاي  در بازه زمانی سال  را   معامله غرر است. نمودار زیر نوسانات قیمتی طلا

 
1. Arzdigital.com 
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 دهد.می
 1نمودار «دو»: تحولات سالانه انس طلا

 

 1403تــا  1399 يهاســال یدر بازه زمان هیپرنوسان بازار سرما  تیوضع  انگریب  زین  رینمودار ز
 است.

 ۲نمودار «سه»: تحولات سالانه شاخص بورس تهران

 

ترین نقش را در بــالا و پــایین «قدرت عرضه و تقاضا» مهم  ارزهاي رمزپایه  ، در بازارهمچنین
 صعودهایی که در روند  کند که معمولاً بر اساس تکنیکال و مقاومت و حمایتها ایفا میرفتن قیمت

ممکن است نوسانات را تــا حــدي   لهئاین مس  .گیردقیمت این ارزها وجود دارد، شکل می  نزولیا  
 پذیر کند.بینیفن پیشبراي اهل

توانــد است که اساســاً وجــود نوســانات حتــی اگــر شــدید باشــد، نمی  ایننکته مهم و اساسی  
؛ زیرا پیش از این گفته شد کــه هــر ریســکی کندرا مصداق بیع غرر   ارزهاي رمزپایهخریدوفروش  

کم یکی از عوضین آن هم در توجهی است که نسبت به دست  شایانغرر نیست، بلکه غرر آن خطر  
زمان معامله وجود داشته باشد، اما اگر ابهام نسبت به وضعیت اقتصادي کالا در آینده باشد، اساســاً 

 
1. Tgju.org 
2. Tgju.org 
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البته اگر منظور از نوسان، نوسان در حــین معاملــه باشــد کــه   نخواهد یافت؛ارتباطی با قاعده غرر  
و   اســت  داند در مقابل فلان مقدار از پول چقدر رمزارز دریافت می کنــد، ایــن غــررگر نمیمعامله

از معامله است نه حین  پسو  پیشله صحبت از نوسانات ئاما نوعاً در مس  ،معامله باطل خواهد بود
اگر نسبت به   کند.خواهد در شرایط پرنوسان بازار، اقدام به خرید طلا  مثال، فردي می  براي  ؛معامله

امــا   ،عیار و گرم آن ابهام داشته باشد، معامله او به دلیل وجود غرر باطل خواهد بود  مانندمواردي  
ست که آیا ارزش طلایی کــه خریــده رواگر ضمن آگاهی به اوصاف یادشده، عدم اطمینان او ازاین

شود یا کمتر، اگرچه خرید طلا در چنین بــازاري همــراه بــا ریســک اســت، در ماه آینده بیشتر می
 آید تقریبــاً هــر فعالیــت اقتصــادياي را مصداق غرر دانست و گرنه لازم میتوان چنین معاملهنمی

 .باطل قلمداد شود -که معمولاً با ریسک همراه است   -

 ارزهاي رمزپایهنامشخص بودن مبدع    .3.4

و گــذاري  را پایه  ارزهــاي دیجیتــالدلاري  ساتوشی ناکاموتو فرد/گروهی است که بــازار تریلیــون
رغم اثر عمیقی کــه بــر بازارهــاي مــالی جهــان به و کرده یطراح را  نیچداده بلاك گاهیپا  نینخست

ها و تحقیقــات مختلــف هنــوز زنیطوریکــه گمانــهبه  ؛اي داردگذاشته است، هنوز هویت ناشناخته
نــامطلوبی در تواند پیامدهاي هویت ساتوشی می  مجهول بودن  نتوانسته است هویت او را فاش کند.

ناشــناس پنداري پروژه ارزهاي رمزپایه. همچنین، به دلیل  موقت  مواردي ازجمله  ؛داشته باشد  بازار
ممکن و...  شوییمنظور مبارزه با پولبه، وضع مقرراتی متناسب با آن  چینبلاك  شبکه  بودن طراحی

 تواند موجب از دست رفتن دارایی افراد شود.مینیز   نخواهد بود که این عامل

 نقد و بررسی .1.3.4

اي حــاکی هویت ساتوشی ناکاموتو مشخص نیست، اما نبوغ او در بسترسازي و ایجاد چنین شبکه
پس اهلیت تصرف براي فــردي کــه   .بلوغ، عقل، رشد و قصد در اوستمانند  هایی  از وجود ویژگی

همانطور که گفته شد، غرر زمانی محقق   همچنین،  فرض است.، قابلکردهاقدام به انتشار این پلتفرم  
کــه شــبهه هــا در معــرض نــابودي باشــد درحالیشود که در حین معامله عوضین یا یکی از آنمی
و واضح است که این مطلب ارتباطی   است  شده نسبت به وضعیت اقتصادي دارایی افراد در آیندهیاد

 با غرر ندارد.
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 ارزهاي رمزپایه  نامشخص بودن پشتوانه  .4.4

، اعتبار رمزارزها از خود شبکه و رندیگیها ماعتباري که اعتبار خود را از دولت  يهابرخلاف پول
 ــرمزپا  يارزهــااز  سازمان خاصی    یا  دولتحکومت،  ، هیچ  روایناز  .هاستماهیت آن پشــتیبانی   هی

مشمول حمایــت گفته  پیش  يارزها. در مقررات داخلی نیز تصریح شده است که استفاده از  کندینم
و در لحظــه بــراي ایــن   شبهکیامکان از بین رفتن    بنابراین  1نظام بانکی نیست.و ضمانت دولت و  

 این همان غرر است. کهصور است  متنوظهور   يهادهیپد

 نقد و بررسی .1.4.4

کننده ثبــات هر آن چیــزي اســت کــه تضــمین  پول،  پشتوانه  اولاً، در صورت پذیرش این مطلب که
توان گفت بــه نظــر )، می138، ص.  1377یوسفی،  نک:  (  استارزش اقتصادي و قدرت خرید پول  

اي رنگ شده و ارزهاي رایج معمولاً پشتوانهعنوان پشتوانه پول کمها بهرسد امروزه نقش داراییمی
ها و همچنین پــذیرش یــک هاي صادرکننده خود ندارند. در واقع، قدرت حکومتجز اعتبار دولت

ــخص می ــردم، ارزش آن را مش ــط م ــک:ارز توس ــد (ن ــه مکارم کن ــارج فق ــیرازي، درس خ ش
ــوادي22/04/1372 ــه ج ــارج فق ــهیدي، 07/10/1393 آملی،؛ درس خ ــه ش ــارج فق ؛ درس خ
. بــا در نظــر گــرفتن مطلــب )27/12/1399خراســانی،  عباسی؛ درس خارج فقــه  03/11/1397

و توسط هیچ حکومــت   بودهیادشده و همچنین با توجه به این نکته که ارزهاي رمزپایه غیرمتمرکز  
چینــی کــه از ایــن ارزهــا پشــتیبانی بسا بتوان شبکه قوي بلاكشوند، چهیا نهاد خاصی کنترل نمی

اي براي ارزهاي رمزپایه در نظر عنوان پشتوانهها، بهکند را در کنار رغبت روزافزون مردم به آنمی
 گرفت.

بر اساس قاعــده نفــی غــرر، آن   .شد  بیان  ترشیپاسخ اصلی به این شبهه همان است که پ  ،ثانیاً
که در زمان تحقق معامله نسبت به مورد معامله وجود شود  میاحتمال خطري موجب بطلان معامله  

 .استاحتمال نابودي دارایی در آینده  مربوط بهآنکه شبهه یادشده داشته باشد حال

 
آمده است: «استفاده از رمزارزها صرفاً بـا قبـول مسـئولیت   13/05/1398نامه هیئت وزیران» مورخ  در اولین بند «تصویب  . 1

گیرد و مشمول حمایت و ضمانت دولت و نظام بانکی نبـوده و اسـتفاده از خطرپذیري (ریسک) از سوي متعاملین صورت می
 آن در مبادلات داخل کشور مجاز نیست.»
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 هاي نامعقولخرید در قیمت .5.4

اقدام به   ،بدون در نظر گرفتن رشد قیمت ارزهاي یادشده  هیرمزپا  يارزهاگران  گاهی اوقات معامله
کنند. این نوع خرید ها مخصوصاً بعد از گذراندن یک رشد شارپ میدر ناحیه مقاومت  هاخرید آن

و احتمال ضرر دیدن فرد خریــدار را  دیآینظر عقلاي بازار رمزارز رفتاري غیرمنطقی به شمار م  از
 به همراه دارد.

 نقد و بررسی .1.5.4

شــود؛ زیــرا عقــلا نامعقول رفتاري است که توسط عقلاي بازار تقبیح می  يهامتیخرید در ق،  اولاً
هــاي حاصــل از پیش از خریدوفروش سهام یا ارز به روانشناسی ترید در بازار و همچنین بــه داده

تواننــد ســیگنال هاي این پــازل میطوریکه از کنار هم قرار دادن تکهکنند، بهاندیکاتورها توجه می
 احتمــال  و  ریســک  حــداقل  تا  کنند  مشخص  را  رمزارزها هاي بازار سرمایه یاخرید یا فروش سهم

کم در دســت خطر از دســت دادن دارایــیکه در این صورت،    ر را براي آنان در پی داشته باشدضر
 .خواهد رسیدبه حداقل  بیشتر مواقع

وضــعیت آینــده آنچــه   خاطربــهگفته شد، وجود احتمــال ضــرر    نیا   از  شیهمانطور که پ  ،ثانیاً
 له غرر ندارد.ئ، اساساً ارتباطی به مساست خریداري شده

 ،تحقق غرر در معــاملات رمزارزهــا  شده در موردت طرحطور که واضح است، بیشتر شبهانهما
وضعیت آینده این بازار و ناشی از عدم تبیین درست معناي قاعده «نفی غــرر» اســت. از   به  مربوط
جا وضعیت خطراتی ازقبیل «هک شدن و مورد سرقت قرار گرفتن دارایی»، «نبود امکان لغو همین

» عبــورسفارش خرید یا فروش»، «خطر بسته شدن حساب کاربري ایرانیان» و «فراموشــی رمــز  
 ــگیت مئاین خطرها همگی از ابهام مربوط به وضعیت آینده بازار نش  شود؛ زیرا میمشخص   نــه  ردی

 .شوندیموجب تحقق غرر در معامله نم  ،بنابراین .ابهام موجود نسبت به عوضین در هنگام معامله

 گیرينتیجه

از بررسی گستره مفهومی قاعده «نفی غرر» و تطبیق آن با پدیده نوظهور «ارزهاي رمزپایه» چنین 
 :به دست آمد که

 ــ« -الســلام) لغویان نزدیک به عصــر معصــومان (علیهم  ژهیوبه  -  نظر اهل لغت  از.  1 اســم  »ررَغَ
بــه خطــر (  »تغریــر«و مصــدر آن    )قرار گــرفتن  در آستانه نابودي» (خطر«مصدر و به معناي  
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 لغــوي آن مفهــوم بــانیــز  مفهوم اصطلاحی غــرر. ) استافکندن و در معرض نابودي قرار دادن
کم خطر ناشی از ابهــام نســبت بــه دســتتوان آن را چنین تعریف کرد: «ي نداشته و میا فاصله

بنابراین، اگر ابهام نسبت به   .»توجه باشدشایان  یکی از عوضین در هنگام معامله که نزد عرف  
 ضــعیفیضــرر، احتمــال احتمال  چگونگی وضعیت اقتصادي مورد مبادله در آینده بوده یا آنکه  

بــا اســتناد بــه قاعــده  توانینم، غرر صدق نخواهد کرد و دهندکه مردم به آن اهمیت نمی  باشد
«نفی غرر» معامله را باطل دانست. از دیگر ضوابط تشخیص خطر در معاملات غــرر آن اســت 

هم به شرطی که ناظر بــه اصــل مــورد که ابهام در عقود معاوضی و مغابنی (مانند بیع) بوده، آن
 معامله باشد، نه توابع و لوازم آن.

و مقصود از   ،ثمِار (میوه نارسیده)است مانند اضافه بیع به    مبیع  به  بیع  اضافه  الغرر» از باب«بیع.  2
. پس غرر هست  در آن  که  چیزي  فروش  ؛ یعنیاست  گرفته  تعلق  آن  به  بیع  که  است  غرر چیزي
تعبیــر  - شودیمکه در کلمات برخی از فقها دیده   -  غرري»البیعالرسد تعبیر وصفی «به نظر می
 نیست. صحیحی

گونه که از کلام برخی از فقها استفاده آن  -حقق بیع غرر اختصاص به وجود ابهام در «مبیع»  . ت3
 .بلکه وجود ابهام در «ثمن» نیز معامله را مصداق بیع غرر خواهد کرد  ،ندارد - شودیم
 .1  خطر،  منشأ  که  کندنمى  تفاوت غرر در تحقق. در مورد محورهاي معاملی غرر نیز باید گفت  4

بــودنش  اي که زندهکم یکی از عوضین باشد مانند معامله برده فراريدست  وجودابهام نسبت به  
 ،مانند معامله پرنده موجود در هوا باشد  به آن    حصول و دستیابىابهام نسبت به    .2،معلوم نیست

ابهام   .4،مانند معامله انگشترى که معلوم نیست طلاست یا نقره  باشد  آن  جنسابهام نسبت به    .3
مانند معامله یک کیلو برنج کــه معلــوم نیســت کیفیــت بــالا یــا   باشد  آن  فیوصف کیّنسبت به  

اي مانند معامله قطعــه باشد آن اندازه و وصف کمّــی ابهام نسبت به .5 یا ی داردمتوسط یا پایین
 .از طلا که وزن آن معلوم نیست

اللّه لّیص(  النبیترین مدرك قاعده «نفی غرر» نزد فقها، روایات است. عبارت مشهور «نهیمهم.  5
عنوان پشتوانه این روایت به  نیترمهم  سنیشیعه و    دانشمندان  الغرر» در میانعن بیع  علیه و آله)

دقیقاً به این شکل در مجامع روایی شیعه نقل نشــده چنین عبارتی  هرچند    ؛شودمی  تلقیقاعده  
اللّه لّیص ــ(  النبــیصورت عام به عبــارت «نهیبرخی براي حجیت این قاعده به  ،است. همچنین

بــر بحــث افزونو شــمول آن را    اســتناد کــرده  -بدون ذکر لفظ «بیع»    -الغرر»  عن  علیه و آله)
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این در حالی است که روایتی با   .اندعوضین در باب بیع، در سایر ابواب حتی نکاح سرایت داده
بدان اســتناد   بارهافقهی    هايبادر کت  ، اماخوردعبارت یادشده در مجامع حدیثی به چشم نمی

هــا داراى چنــدان اســناد کم بیشــتر آندســت  درباره اعتبار روایات باب باید گفــت  شده است.
 کــرده هــارا وادار به پذیرش آن  فقها،  عامهو    خاصهمیان    اشتهارگو اینکه    ؛اعتمادي نیستندقابل
» و «ســیره «ســیره عقــلا«کتــاب»، «اجمــاع»،    برخی براي حجیت قاعــده یادشــده بــه  .است

 اند.تمسک جسته  مسلمانان»
مواجــه اســت. حضــور در   رمزپایه»ارزهاي  «نوظهور    با پدیده  در حوزه اقتصادجامعه امروز    .6

 -کنــد  هاي شدیدي را تجربــه میکه تحت تأثیر عوامل مختلف نوسان  -ارزهاي یادشده  بازار  
تا جایی که گاهی اوقات خرید رمزارز با احتمــال بســیار   ،نیازمند پذیرش خطر و ریسک است

اي در آن بــازه شدت از چنین معاملــهه عقلاي این بازار بهکطوریبه  ؛شودبالاي ضرر همراه می
در معــرض نــابودي قــرار   ،هاي بالا در این بازار و درنتیجــهکنند. وجود ریسکقیمتی نهی می

 شــدهانجامي  هایبررسبا  .  کندمیمعامله غرر را به این بازار باز    گرفتن دارایی، پاي شبهه تحقق
اســت؛ زیــرا   اســاسیباین نتیجه حاصل شد که شبهه تحقق غرر در معاملات ارزهاي رمزپایه  

ماهیت رمزارز و سازو کار حــاکم   مبهم بودنفیزیکی نبودن رمزارز و تقابض آن،  مواردي مانند  
پشــتوانه   نیــز  نوسانات شدید و بدون محدودیت در این بازار، نامشخص بــودن مبــدع و  ،بر آن

زیرا زمانی از غرر در   ؛موجب تحقق غرر در معاملات این بازار شود  تواندینمارزهاي رمزپایه  
در هنگام معاملــه   همآنکم یکی از عوضین  آید که نسبت به دستیک معامله سخن به میان می

در هنگام معاملــه رمزارزهــا نســبت بــه وجــود، حصــول و   کهیدرحالابهام وجود داشته باشد،  
یک از عوضین ابهامی وجود ندارد؛ از طرفی هرگونــه تردیــد نســبت بــه وضــعیت اوصاف هیچ

نیز اساســاً ارتبــاطی بــا قاعــده «نفــی  هامتیقدر آینده مانند بالا و پایین رفتن   هاآناقتصادي  
قاعــده   ایــن  توان معاملات ارزهاي رمزپایه را با اســتناد بــهنمی  روایناز  غرر» نخواهد داشت.

. گفتنی است این مطلب به معناي مشــروعیت معــاملات رمزارزهــا نیســت، بلکــه باطل دانست
شبهات دیگري مانند «ضرري بودن» و «سفهی بودن» نسبت به این معاملات مطرح اســت کــه 

  .ی قرار گیرندبررس موردهر یک باید جداگانه  
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 ی. تهران: انتشارات دانشگاه و پژوهشگاه عالنیچ). بلاك1399حامد و همکاران (  ،ییرزایملامیحاج )20
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 : دار الفکر.روتیق). تاج العروس من جواهر القاموس. ب1414( یمحمدمرتض ،يدیزبینیحس )22
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 .هیالحوزه العلم
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 بهمن.22). نهج الفقاهه. قم: تای(ب دمحسنیس م،یحکییطباطبا )46
 .ی). سؤال و جواب. تهران: مرکز نشر علوم اسلام1376( دمحمدکاظمیس ،يزدیییطباطبا )47
التابعه لجماعـه   ی. قم: مؤسسه النشر الإسلامیق). العروه الوثق1420(  دمحمدکاظمیس  ،يزدیییطباطبا )48

 المدرسین.
 فقه الإمامیه. تهران: المکتبه المرتضویه. ی). المبسوط ف1387حسن (بنمحمد ،یطوس )49
 التابعه لجماعه المدرسین. ی). الخلاف. قم: مؤسسه النشر الإسلامتایحسن (بمحمدبن ،یطوس )50
 .30/03/1400و  27/12/1399در  یدرس خارج فقه، دسترس ،يهاد ،یخراسانیعباس )51
، صص. 9، شماره  3دوره    ،یغرر در معاملات. اقتصاد اسلام  ی). قاعده نف1382ابوالقاسم (  دوست،یعل )52

89-106. 
). فقه و حقوق قراردادها. تهران: سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنـگ و 1395ابوالقاسم (  دوست،یعل )53

 .یاسلام شهیاند
 ). تهران: سمت.ی). قواعد فقه (بخش حقوق خصوص1388( یعباسعل ،یدزنجانیعم )54
 التابعه لجماعه المدرسین. یق). الإجاره. قم: مؤسسه النشر الإسلام1409(  نیمحمدحس  ،یاصفهانيغرو )55
: دار المصـطفى(ص) لإحیـاء جـایکتاب المکاسـب. ب  هیق). حاش1419(  نیمحمدحس  ،یاصفهانيغرو )56

 التراث.
 .السلامهمیق). تفصیل الشریعه (الإجاره). قم: مرکز فقه الأئمه الأطهار عل1423محمد ( ،یلنکرانفاضل )57
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شـرح مشـکلات القواعـد. قـم: مؤسسـه   یق). إیضاح الفوائد فـ1387حسن (محمدبن  ن،یفخرالمحقق )59
 .اسماعیلیان

 . قم: هجرت.نیق). کتاب الع1409( احمدبنلیخل ،يدیفراه )60
 و رمزارزها. تهران: ناقوس. نیچ). بلاك1398حسن و همکاران ( ،یفضل )61
 .هی: دار الکتب العلمروتی. بطیق). القاموس المح1415( عقوبیمحمدبن ،يروزآبادیف )62
 غریب الشرح الکبیر. قم: مؤسسه دار الهجره. یق). المصباح المنیر ف1414محمد (احمدبن ،یومیف )63
 .ثیمسلم. قاهره: دار الحد حیق). صح1412مسلم ( ،يشابورینيریقش )64
 انتشار. یقراردادها. تهران: شرکت سهام ی). قواعد عموم1379ناصر ( ان،یکاتوز )65
البیـت شـرح القواعـد. قـم: مؤسسـه آل  یق). جـامع المقاصـد فـ1414(  نیحسـبنیعل  ،یکرکمحقق )66

 .السلامعلیهم
 .لدای). قواعد فقه. تهران: 1373ابوالحسن ( ،يمحمد )67
 يرمزنگار ي«ارزها يدر مسئله قانونمندساز  یحقوق  ی). جستار فقه1400و همکاران (  يمهد  ،يمدد )68

 .334-303، صص. 105، شماره 28شده». مجلس و راهبرد، دوره 
 .19/08/1400و  05/08/1400، 21/07/1400در  یجواد، درس خارج فقه، دسترس ،يمرو )69
سـهام از   يبـر رو  اراتی). غرر در معاملات اخت1386(  لیزاده، اسماعغلامرضا؛ رستم  مقدم،یمصباح )70

، صـص. 8، شـماره  4دوره    ،یاقتصاد اسـلام  کردیبا رو  رانیا  ياقتصاد  ي. جستارهاهیفقه امام  دگاهید
36-65. 

 . تهران: صدرا.). مجموعه آثار استاد شهید مطهرى1376( یمرتض ،يمطهر )71
شـرح إرشـاد الأذهـان. قـم: مؤسسـه النشـر   ی). مجمع الفائده والبرهان فتایاحمد (ب  ،یلیاردبمقدس )72

 .یالإسلام
 .السلامهیطالب علأبىبنق). کتاب النکاح. قم: مدرسه الإمام على1424ناصر ( ،يرازیشمکارم )73
 .22/04/1372در  یناصر، درس خارج فقه، دسترس ،يرازیشمکارم )74
 قلم فرتاك. باندهی. مشهد: د(روحانی، مترجم) انیمبتد يبرا تالیجی). ارز د1401وارن ( مور، )75
 یمـال  يو غـرر در بازارهـا  سکیرابطه ر  ی). بررس1394محمد (  اصل،زادهیعل  دعباس؛یس  ان،یموسو )76

 .94-65، صص. 59، شماره 15دوره  ،ی. اقتصاد اسلامیاسلام
 .ي. قم: الهادهی). القواعد الفقه1377( دحسنیس ،يبجنورديموسو )77
 .انیلیق). المکاسب المحرمه. قم: مؤسسه اسماع1410( اللّهدروحیس ،ینیخميموسو )78
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: هیاستفاده از رمزارزها در بازار سرما  يها). راهکارها و چالش1402(  ثمیم  ،یرضا؛ دعائ  ،یرزاخانیم )80
 .28-7، صص. 45، شماره 12دوره  ،یاسلام ي. اقتصاد و بانکداریحقوق - ینگرش فقه
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doi:10.30471/iee.2018.1555 
 .هانیأجوبه السؤالات. تهران: ک ی). جامع الشتات ف1371ابوالقاسم ( ،یقمّ يرزایم )82
. تهـران: يخوانسـارینجف  ریـالمکاسـب. تقر  هیحاشـ  یالطالب ف  هیق). من1373(  نیمحمدحس  ،ینیینا )83

 .هیالمکتبه المحمد
 .هی. قم: جماعه المدرسین فی الحوزه العلمیآمل  ری. تقرعیق). المکاسب و الب1413(  نیمحمدحس  ،ینیینا )84
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 .63-39، صــــــــص. 15، شــــــــماره 4دوره  ،يمطالعــــــــات فقــــــــه اقتصــــــــاد
doi:10.22034/ejs.2023.334007.1194 

 .السلامالبیت علیهم. قم: مؤسسه آلق). مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل1408( نیحس ،ينور )90
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 .یاسلام شهیو اند
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Abstract 

1. Introduction 

The legal landscape of Islamic jurisprudence (Fiqh) presents a nuanced and 
multifaceted approach to governance, particularly concerning the authority and 
actions of Islamic rulers. Among these, the concept of the "writing [Ketabat] of 
the Islamic ruler over the judge" holds a distinctive place. Rooted in both Shia 
and Sunni jurisprudence, this concept pertains to the Islamic ruler's capacity to 
influence judicial decisions, including acts such as pardoning or mitigating the 
punishments of those convicted by the courts. Despite its foundational presence 
in classical jurisprudential texts, contemporary legal systems in Islamic 
countries often lack explicit integration of these principles, resulting in a 
research gap that this study seeks to address. By utilizing a doctrinal approach 
and examining a broad spectrum of works by both Shia and Sunni jurists, this 
study aims to elucidate the nature of these judicial acts and explore their 
potential applications and validations within modern legal frameworks. 

The concept of the "writing of the ruler over the judge" has been sporadically 
discussed in jurisprudential literature, yet its application in contemporary legal 
systems remains ambiguous. This ambiguity is particularly evident in the 
legislative frameworks of Islamic countries, where the practice has not been 
clearly codified. However, practical instances, such as the practice in Iran where 
the leader exercises the power to pardon or reduce sentences, demonstrate an 
ongoing relevance and application of these principles. By systematically 
analyzing the historical and jurisprudential foundations of this practice, 
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alongside the documented actions of key Islamic figures such as the Holy 
Prophet (peace be upon him) and Imam Ali (peace be upon him), this study aims 
to offer new insights and guidelines that could enhance judicial practices in 
Islamic countries. 

2. Research Question 

The primary research question guiding this study is: How can the concept of the 
"writing of the Islamic ruler over the judge," as understood in Shia and Sunni 
jurisprudence, be validated and integrated into contemporary legal systems of 
Islamic countries? This question addresses the core issue of aligning historical 
jurisprudential practices with modern judicial frameworks, aiming to bridge the 
gap between classical Islamic legal theory and current legal practices. 

Secondary questions include: 
What are the specific jurisprudential foundations and historical precedents 

for the "writing of the ruler over the judge" in Shia and Sunni traditions? 
How do current practices in Islamic countries, such as the issuance of 

pardons by the leader of Iran, align with or diverge from these jurisprudential 
foundations? 

What are the potential legal and procedural frameworks that could be 
developed to incorporate these practices into contemporary judicial systems? 

3. Research Hypothesis 

The hypothesis of this study is that the principles underlying the "writing of the 
Islamic ruler over the judge" in both Shia and Sunni jurisprudence can be 
systematically validated and adapted to fit within the legislative and judicial 
frameworks of contemporary Islamic countries. This adaptation could not only 
preserve the historical and religious integrity of these practices but also enhance 
the quality and fairness of judicial processes. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 

This study adopts a doctrinal research methodology, primarily focusing on the 
analysis of primary and secondary legal sources within Islamic jurisprudence. 
The methodological framework encompasses several key components: 

Literature Review: An extensive review of classical and contemporary works 
by Shia and Sunni jurists will be conducted. This review will identify the 
foundational texts and key juristic opinions regarding the "writing of the ruler 
over the judge." 

Comparative Analysis: The study will employ a comparative approach to 
analyze the differences and similarities in how Shia and Sunni traditions address 
this concept. This will include examining historical practices, documented cases, 
and theoretical discussions. 

The combination of these methodological components aims to create a 
comprehensive understanding of the "writing of the Islamic ruler over the 
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judge," bridging the historical jurisprudential theories with contemporary legal 
practices. The ultimate goal is to provide a detailed and actionable framework 
that Islamic countries can adopt to enhance their judicial systems in alignment 
with their religious and legal traditions. 

5. Results & Discussion 

This study meticulously explored the validation of judicial acts by the Islamic 
ruler, specifically the "writing [Ketabat] of the Islamic ruler over the judge," 
within the frameworks of Shia and Sunni jurisprudence. Through an extensive 
comparative analysis, several key findings emerged, shedding light on the 
theoretical underpinnings and practical implications of this jurisprudential 
concept. 

Firstly, the study revealed that both Shia and Sunni traditions recognize the 
hierarchical structure of judicial authority, where a higher authority, such as a 
city judge, can influence the decisions of a lower authority, such as a village 
judge. This concept extends to the Islamic ruler's ability to issue pardons or 
mitigate punishments, reflecting a broader principle of higher authority's 
dominance over lower authority in judicial matters. However, the explicit 
integration of this principle into contemporary legal systems of Islamic countries 
remains notably absent. 

In Shia jurisprudence, particularly within the legal system of Iran, the 
continuity of judicial guardianship is emphasized. The guardianship of the 
judge over the plaintiff and defendant continues under the overarching 
guardianship of the Islamic ruler. This continuity is crucial in validating the 
ruler's judicial acts, such as issuing pardons or authorizing Qisas (retributive 
justice). The necessity of the ruler's permission for executing certain judicial acts 
and the obligatory adherence to the ruler's directives underscore the significance 
of maintaining judicial independence while recognizing the ruler's authority. 
The validation model proposed here implies that judicial orders issued by the 
ruler retain their validity even after the ruler's death or dismissal, akin to the 
permanence of a judge's order over another judge. 

Contrastingly, the study highlighted that in matters of governmental 
authority, the cessation of the ruler's power could lead to the nullification of such 
orders, raising concerns about the implications for affected individuals. 
According to the theory of governmental jurisprudence, compensation for 
damages incurred due to judicial rulings is not accommodated, reflecting a 
limitation in addressing governance and public order issues. 

In Sunni jurisprudence, different schools of thought provide varied 
approaches to validating the ruler's writing over the judge. Maliki and Hanafi 
jurists generally accept the ruler's writing within the context of local authority, 
emphasizing mandatory adherence if the writing falls within the receiving 
judge's jurisdiction. Justice is not a prerequisite for the validity of such writings, 
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as they do not consider the ruler's lack of justice (unjust behavior) as a cause for 
nullification. Shafi'i jurists also accept this concept, provided it is from a higher 
to a lower authority, while Hanbali jurists mandate adherence if the directive 
comes from a higher to a lower authority. 

The discussion highlighted that the judicial authority of the Islamic ruler, as 
accepted in both Shia and Sunni jurisprudence, revolves around the dominance 
of higher over lower authority and the obligation of appointed judges to follow 
the appointing authority or the Imam. This distinction between judicial and 
governmental authority is pivotal, emphasizing the need for separate 
clarifications regarding the rulings issued by the ruler in judicial contexts. 

6. Conclusion 

The comparative analysis of Shia and Sunni jurisprudence on the "writing of the 
Islamic ruler over the judge" underscores the nuanced understanding and 
application of judicial authority within Islamic legal traditions. The study 
elucidates the theoretical foundations and practical implications of this concept, 
emphasizing the importance of higher authority in judicial matters. 

In Shia jurisprudence, particularly within Iran's legal system, the continuity 
of judicial guardianship under the Islamic ruler's authority is crucial. This model 
ensures the validity of judicial acts, such as pardons and authorizations for 
Qisas, while maintaining the independence of judicial powers. The permanence 
of judicial orders, even after the ruler's death or dismissal, reflects the enduring 
nature of judicial authority. 

In Sunni jurisprudence, the acceptance of the ruler's writing varies across 
different schools. Maliki and Hanafi jurists emphasize local authority and 
mandatory adherence within the jurisdiction, while Shafi'i and Hanbali jurists 
recognize the hierarchical structure from higher to lower authority. 

The study concludes that the integration of the "writing of the ruler over the 
judge" into contemporary legal systems of Islamic countries requires careful 
consideration of the distinctions between judicial and governmental authority. 
Clear guidelines and frameworks are essential to validate and implement these 
judicial acts effectively, ensuring the alignment of historical jurisprudential 
principles with modern legal practices. 

By addressing these issues, the study provides a comprehensive 
understanding of the judicial authority of the Islamic ruler and offers practical 
insights for enhancing the quality and fairness of judicial processes in Islamic 
countries. This distinction between judicial and governmental authority is 
crucial for maintaining the integrity of legal systems and ensuring justice for all 
individuals within these frameworks. 
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 چکیده
 فیـتخف ایـعفو  ریبا امر قضاء دارد، نظ میکه ارتباط مستق یاحکام و دستورات حاکم اسلام  تیاگر چه ماه

 »یبر قاض  یکه از متفرعات «کتابت قاض  »یموسوم به «کتابت حاکم بر قاض  یمجازات محکومان، در ابواب
 يهـااحکام در بسـتر نظام  نیا  یمورد فحص واقع شده است، لکن اعتبارسنج  یاسلام  هانیاست، توسط فق

بـا روش  گفته،شیجستار، با هدف کاستن از خلاء پ نیرو است. در اروبه  یقاتیمعاصر با خلاء تحق  یحقوق
 ریو تـأث  نیحاکم بـر متخاصـم  تیولا  تیسنت، ماهو اهل  هیامام  يو رجوع به اقوال فقها  یلیتحل  یفیتوص

قرار گرفته  يمورد واکاو هیالمکتوب براو  ییشدن موت و عزل بر حاکم، در خصوص مکتوبات قضاعارض
در قضـاء و  نیتعـ ن،یبر متخاصـم  یقاض  تیحول محور ولا  رانیا  یو نظام حقوق  هیامام  یفقه  ياست. مبنا

و جواز تبرع بـه   نیقلمداد نمودن اعمال حاکم مسلم  ییاست قضا  نی. همچنشودیقلمداد م  نیمسلم  اجیاحت
از اشـتباه خواهـد بـود؛ در  یناش تیکه مبدأ آثار مسئول  ينحوط، بهیالشراعنوان مجتهد جامعمفاد کتابت به

 ،يسو گریبه د یاثر مذکور را وارونه خواهد کرد. با نگاه  یعنوان حکم حکومتکه قلمداد شدن آن به  یحال
نافـذ   یکاتب عال  تیرا صرفاً در مکانت موضع ولا  یبر دان  یکتابت عال  انیسنت، احناف و مالکدر فقه اهل

کتابـت  یبـر اعلـ یشده، امّا اگر ادنـ رفتهیپذ ییقضا تیاز جهت ولا یکتابت قاض ،ی. در فقه شافعدانندیم
 کیـبلکـه بـا تفک  ست،یمورد بحث ن  نیبر متخاصم  یقاض  تیمحل عدم اعتنا است. نزد حنابله، ولا  د،ینما

قائـل بـر   یدومـکتابـت و در    رشیقائل بر پذ  یدر اول  قات،یو استماع تحق  يکتابت نسبت به حکم اصدار
بـر  تیاز جهت ولا یصحت کتابت حاکم بر قاض ن،یقیبحث در فقه فر یقیارائه تطب بر علاوه.  اندبطلان شده

 .پژوهش بوده است نیآورد اره ،یقضاء از منظر فقه اسلام
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 مقدمه

پشتوانه فقهی دارد، امــا در نظــام حقــوقی و مسأله کتابت حاکم بر قاضی ازجمله مسائلی است که  
صورت صریح و شفاف بدان پرداخته نشده است. از سویی ســیره رهبــر معظــم انقــلاب تقنین ما به

اسلامی در راستاي عفو و تخفیف مجازات محکومان مثالی عملی از تحقق و اعتباربخشی به مسأله 
کتابت حاکم بر قاضی است. در این شیوه، ارائه ضوابطی براي روشن شدن وضعیت قضایی مزبور و 

در باب کتابت قاضــی کــه در جــامع فقــه اســلامی  اسلامی قضاي ارتقاي کیفی قضاوت و ترازبندي
ســنت در بندي آراي فقیهان امامیــه و اهلصورت پراکنده و اندك بدان پداخته شده است، با جمعبه

را فــراروي پژوهنــدگان و   روشــنی  هــايافق  السلام) و نبی مکــرم اســلام،علی (علیهکنار سیره امام
 در  کــه   دهدمی  دستوري  یا  حکم  حاکم اسلامی  دهد. درحقیقت، اینکهوران موضوع قضا قرار میبهره

روست. حتی ایــن خــلأ روبه جدي خلأ با حقوقی هاياست، در یافته قضاوت و قضا با مستقیم  ارتباط
با   شود.در باب احکام حکومتی رهبر معظم انقلاب و چگونگی سازوکار اجراي آن نیز احساس می

تواند روشنگر راه در این شود، میمی  گرفته  حوزه  این  در  از تقنین و متشرعه  که  استظهاراتی  حال،این
قاضی و در بطــن   بر  قاضی  کتابت  مسأله    سنت،اهل  و  امامیه  فقیهان  آثار  در  زمینه باشد. در پی فحص

عنوان بنیادهاي زمینه مزبور ها بهترین نگارهترین و بنیادينزدیک  قاضی،  بر  حاکم  کتابت  مسأله    ،آن
قاضی صحبت به میان نیامده، اما تا جایی کــه   بر  حاکم  کتابت  خصوص  در  فقهی  همه آثار  در  هستند.

لاي ایــن مؤیدات مسأله را در باب یادشده لابــه  اند،بررسی کرده  سنت را اهل  و  امامیه  فقه  نگارندگان
نشــد و   یافــت  باشــد،  قاضی  کتابت  باب  بررسی  در  صراحتکه به  اثري  خصوص،دراین  اند.متون یافته

حقوق اسلامی به مبنا بودن کتابــت قاضــی  نامهپژوهش  ) در نشریه1402تنها آهنگران و همکاران (
اصلاح مسائل نیابت قضایی و اجراي احکام صادره  دیگر و احکام وارد بر آن در تدوین و  قاضی  بر

 نگرفته اســت. دانان قرارحقوق عنایت تاکنون مورد حاکم بر قاضی  کتابت  موضوع    اند، امااشاره کرده

 »قانون  عنصر  بر  تأکید  با  قضاوت  امر  در  اجتهاد  شرطیت  تحلیل) در مقاله «1402بابایی (  همچنین،
 است. پرداخته هابه ضوابط لزوم اجتهاد در رسیدگی اسلامی،  حقوق  نامهپژوهش  در نشریه  منتشرشده

خاطر پویایی موضــوع و قضاوت مقلد را نیز به این پژوهش، نگارنده به اجتهاد نسبی اعتقاد دارد  در
پذیرد. وجه تمایز پژوهش پیش رو با بقیه این است که از باب کتابت حاکم بر قاضــی، بــر قضا می

خمینی و اســتظهاراتی کــه از قــانون انجــام ولایت قضایی حاکم مسلمانان و نقش رهبــري و امــام
اي نسبت به تلقــی هاي ولایت قضایی را واجد آثار وارونهپردازي شده است و مؤلفهشود، نظریهمی
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گیرد. از این جملــه، تعیــین وضــعیت تــأثیر عنوان ولایت حاکمیتی در نظر میکردن امور قضایی به
سنجی تبرع به اصدار حکم و تأمین دلایل موت و عزل حاکم بر امور ولایی در امر قضایی و امکان

 براي اجرا و تنفیذ توسط حاکم و مجتهدان از قضات است.  

 شناسی و مبانی کتابت قاضی  . مفهوم1

 . مفهوم کتابت قاضی  1.1

 . مفهوم کتابت قاضی از منظر اهل لغت  1.1.1

 هــم  بــه  را   هاآن  که  شدهچاپ  یا  شدهنوشته  جزوه  چند  اجتماع  نامه،  مکتوب،  کتاب به معنی نوشته،
ص.  ،2ج ،1390 اســت (دهخــدا، محفوظ لوح اعمال و نامه کنند، تألیف، متصل یکدیگر  به  و  منضم

2242(.   
ص.   ،6ق، ج1414  عباد،بنآید و هر دو کلمات مصــدري هســتند (صــاحبکتابت از کتاب می

 ابــراهیم محقــق). کتابت از مشتقات کتاب نیز قلمداد شده و ناظر بر جنبــه فــاعلی آن اســت (228
الرأي». در جــاي دیگــري کتابــت بــا ) مانند «کتــب341ص.    ،5ق، ج1409  و مخزومی،  سامرایی

). در همین راستا نیز کاتــب 441ص.    ،2ج  ق،1413  صراحت حکم و رأي قلمداد شده است (مهنا،
 کنــد (معلــوف،نویسد و مختوم به مهر یا امضــا میکه فاعل است، فردي است که مفاد کتابت را می

 ).  1214ص.    م،2000

 . کتابت قاضی در اصطلاح 2.1.1

ســنت قــرار دیگر معانی مختلفی مورد اشاره فقیهان امامیه و اهل  بر قاضی  قاضی  کتابت  خصوص  در
واسطه معرفی خــود اند که شامل کتابت قاضی بهاي آن را در چهار وجه بیان کردهگرفته است. عده

 باشد  قاضی  کتابت  بر  اش باشد یا آنکه بینه شهادتکتابت باشد یا آنکه اخبار قاضی از حکم صادره

 ص.  ق،1401  باشــد (رشــتی،  دیگــر  قاضــی  نزد  کتابت  واسطهبه  قاضی  حکم  محکوم به  آنکه اقرار  یا
1قاضی بر قاضی  کتابت  ).  29

سنت عمدتاً در کتاب القضا و ذیل بحــث از شــهادت واهل شیعه فقه در 

 
اي که متحمل آن شده باشـد. سـپس در گونهاي را استماع کند بهاي در یک حوزه قضایی، ادله. کتابت قاضی یعنی اینکه قاضی1

شده از لوازم مؤثر در آن است، مستمسک طرفین قرار گیرد و کتابت قاضی اول نسبت به تحصـیل محکمه ثانی که ادله متحمل
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قاض» مورد بررســی قــرار گرفتــه اســت. در   الی  قاض  مجزا با عنوان «کتاب  بابی  بر شهادت یا در
هاي امامیه کتابت قاضی کمتر پذیرفته شده، اما در بیشتر آثار فقهی به آن پراخته و احکــام و کتاب

االله علیه)، اجماع در عدم پذیرش را قبول ندارد آثار آن تعیین شده است؛ البته شیخ طوسی (رحمت
 .1)123  ص. ،8ج  ق،1387 و خود را مخالف این دیدگاه معرفی می کند (طوسی،

 . مبناي کتابت حاکم بر قاضی2.1

 . سیره 1.2.1

 اســتمرار.  کــاري  تــرك  یــا  انجام دادن  بر  مردم  میان  در  عملی  روش  استمرار  از  است  عبارت  سیره
 پیروان یا مسلمانان همه اگر در میان و عقلا سیره  را   آن  باشد،  عقلا  میان همه  در  اگر  روش،  و  شیوه

 مدارك  و  اطلاعات  نامند (مرکزمی  متشرعه  سیره  را   آن  باشد،  مسلمانان  از  خاص  گروهی  یا  مذهب
 (مظفــر،اســت    ائمــه  اصــحاب  ســیره  متشــرعه  سیره  مصادیق  از  یکی  .)142، ص.  1389  ،اسلامى
 .)71ق، ص.  1430

 الف. مسأله ابن هرمه

بر خیانت ابن هرمه واقف شد. حضرت   )السلامعلیه(ول بازار اهواز بود. امیرالمؤمنین  ئابن هرمه مس
ولیتش برکنــار کــن و او را در ئام را خواندى، ابن هرمه را از مس ــبه رفاعه مرقوم فرمود «چون نامه
مردمى کــه کــارگزار آنــان  هاش کن و بر سر او جار بزن و به همبرابر مردم سرپا نگاه دار و زندانى

ابن هرمه غفلت و تفریطى تــو   هابن هرمه به آنان ابلاغ کن و دربار  ههستى، بنویس و نظر مرا دربار
سازم و تــو را را نگیرد که نزد خدا هلاك خواهى شد و من تو را به بدترین شکل از کار برکنار مى

 35دهم و چون روز جمعــه شــود، او را از زنــدان بیــرون آر و  از این کار در پناه خداوند قرار مى
تازیانه بر او بزن و او را در بازارها بگردان و هرکس علیــه وى شــاهدى آورد، او را بــا شــاهدش 
سوگند ده و از درآمد ابن هرمه آنچه علیه او شهادت داده است، پرداخت کــن و دســتور ده کــه بــا 

 
نامه تحقـق دلایل یا حکم صادره مورد استناد قرار گیرد و سپس ارائه شود. این انتقال کتابت خود با شهادت، کتابت و شهادت

داننـد. ها را یکـی میاند و بعضاً آنسنت میان این باب و قسم دوم شهادت بر شهادت اختلاط کردهرو فقهاي اهلیابد. ازاینمی
 بررسی این مطالب در انتهاي پژوهش آورده شده است.  

  فیه».   نخالف لانا مسلم غیر  والاجماع قاض  الى قاض کتاب  فیه یقبل لا أنه عندنا  خلاف  لا . «و2
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خوارى و زشتى و سرزنش او را به زندانش بیندازند و دو پایش را با بندى ببند و به هنگــام نمــاز 
آورد، مــانع مشــو و بیرونش بیاور و بین او و کسى که براى او غذا، نوشیدنى، لبــاس و فــرش مــى

مگذار کسى بر او وارد شود که خصومت و جدل را به او بیاموزد و امید خلاصى را به او تلقین کند 
آن به مسلمانى آسیب رساند،   باکه    است  و اگر نزد تو ثابت شد که کسى به او چیزى را تلقین کرده

زندانى ساز و دستور ده که زنــدانیان را در شــب بــه صــحن   و  او را با درهّ [شلاق] بزن تا توبه کند
اینکه بترسى که بمیرد که در این صــورت او را   زندان براى تفرج بیرون بیاورند جز ابن هرمه؛ مگر

تازیانه بعد   35روز،    30با زندانیان به صحن زندان بیاور و اگر دیدى که تاب و توانى دارد، پس از  
کنى و کسى را کــه پــس از ایــن در بازار مى  که  تازیانه اولى بزن و برایم بنویس هر کارى را   35از  

شــد، از او قطــع گزینى و رزقى [حقوق و مستمرى] که به این خائن داده مىخائن، براى بازار برمى
تا، حموي، بی  ؛ یاقوت379  ص.  ،17ج  ق،1408  نوري،  ؛532ص.    ،2ج  ق،1383  حیون،(ابن    کن»

السلام) که خلیفه مســلمانان شود حضرت علی (علیه). مطابق این روایت ملاحظه می285، ص.  1ج
حکــم بود، حکم صادر کرد و براي رفاعه که قاضی منصوب حضرت در اهواز بود، مکتوب کرد که 

ترین سندي است که دلالت واضــح و روشــن بــر صــدور حکــم ایشان را اجرا کند. این روایت مهم
رو هنگامی که حضرت حکمی را مکتوب کرد و آن را قضایی از طرف خلیفه مسلمانان دارد. ازاین

شود که ایشان حکم قضایی صادر کرده است؛ زیرا ماهیــت به رفاعه، قاضی اهواز رساند، معلوم می
شده از سوي حضرت دلالت بر اجراي حکم دارد؛ یعنی حضرت اختیار حکم دادن را به نامه ارسال

رو رفاعــه تنهــا رفاعه نداد، بلکه حکم را صادر کرد و کیفیت اجراي آن را نیز مرقوم فرمود. ازایــن
صــحت اعتبــار حکــم قضــایی حــاکم  دلالــت بــر  مطلب  این  وظیفه اجراي حکم را بر عهده داشت.

مسلمانان و اجراي حکم توسط ایشان دارد. در خصوص اسناد مسأله ابن هرمه، شهرت مسأله میان 
الاسلام نقل شده اســت. تمام فقهاي جابر، مجهول بودن ناقلان سند است که به اسناد صاحب دعائم

یک از فقهیان متعرض صحت صدور آن نشده و گویی تلقی به قبول شده است. همچنــین منتها هیچ
الوسائل به روایت مزبور از دعائم که نــوعی اعتبــاردهی بــه روایــت است استناد صاحب مستدرك

 دهد. مزبور را نشان می

 سفیان  بنب. روایت ضحاك

نــزد  انیســفبنضحاك ان،یم نیاما در ا  ،برد یمرد ارث نم هیزن از د نکهیبر ا  ینقل شده مبن  روایتی
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بر او  یوآله در مکتوبهیاالله علیاالله صلنمود که رسول انیب ،حکم نیا   دنیدوم بود و پس از شن  فهیخل
که هــم   یتیدر روا   1)115، ص4جق،  1407  ،ی(طوس  .بردیزوج ارث م  هیفرموده است که زن از د

شــوهر بــا اســتناد بــه   هیمسأله ارث بردن زن را از د  ،سنتاهل  انینقل شده است و هم م  عهیدر ش
باَبِیِّ»  یاظهار م یطوس  خیاند. شنموده  انیمنسوب به «أَشْیَمَ الضَّباَبِیِّ» ب  تیروا  یَمَ الضــَّ دارد که «أَشــْ

 ــ  وآلههیعل  االلهیصل  اکرم  غمبریپ  اتیدر زمان ح  ۲)115، ص4ق، ج1407  ،یکشته شده است. (طوس
و آنچه از قصــه   میکنیمفهوم اصطلاح فوق توقف نم  ریاند که در تعبنموده  انیدر ادامه ب  شانیا   یحت

 ــکه آنچه کــه شــهرت دارد ب  دهدینشان م  نیا   ؛مینمائیمزبور آمده درباره آن صرفاً نقل م شــده  انی
 ــذکرشــده در روا   تیتــراز بــا وضــعسو و همهم  فوق  انیموطن ب  یشناسمفهومی،  است. از طرف  تی

 ــ  تیقرار دهد. لذا همان وضع  نیمخاطب  يرا فرارو  دیجد  يریتعب  تواندیم و   میکــه در خصــوص أش
نــام و   یشناسشده است، با مفهوم  انیب  وآلههیعل  االلهیصل  االلهحکم ارث بردن همسرش توسط رسول

 اکــرم غمبــریحکــم پ یبــاطناز ارتبــاط  يا تواند نشــانهیکه م  دیآیدست مه  ب  زین  تیصفت فرد روا 
دور از آنچه دربــاره  ییجستار به صورت مجزا معناها نیا  با دستوراتش باشد. در وآلههیعل  االلهیصل

از  یبه همراه صفت یصحاب کیکه نام  میأش  میشده است. اگر بخواه  افتیاصطلاح شهرت دارد،    نیا 
کــه   میرس ــیهمســو م  يا جــهیبــه نت  ،میقرار ده  يلغو  یباشد را مورد بررسیمنطقه منتسب به آن م

عنوان شــده  میاسطه آن نموده است. در خصوص أشه وفوق ب تیمفهوم روا  لیدر تعد  ینگارنده سع
اند. در هــر آن را ذکر ننموده  ریشناسان غاز لغت  کی  چیفوق ه  ریاز تعب  ریغ  ،نشان است  ایکه خال  
 ــبنلی(خل از خــود دارد ذکــر شــده اســت. یآنکه نشــان ایصاحب خال    يبه معنا  میحال أش . داحم
 ــ293، ص6ق، ج1409 ــا، 115، ص4ق، ج1407 ،ی؛ طوس ــه ) 707، ص1ق، ج1413؛ مهن لازم ب

اند. امــا ضباب معروف شدهیآن به بن  یقلعه در کوفه است که اهال  يذکر است که ضباب منطقه دارا 
از کتــب رجــال  کیچیه و در ۳به کوفه و قلعه آن ندارد یاز ضباب است که ارتباط  يمرد  زین  میأش

 
النبـی  فقـال لـه الضـحاك بـن سـفیان: انّ هزوجها، حتى سأل الصحاب همن دی ه خطاب قال: لا ترث الزوج«و روي: أن عمربن.  1

 زوجها فورثناها، فرجع عمر عن ذلک و ورثها».   هالضبابی من دی کتب إلینا بأن نورث امرأة أشیم   آلهوعلیهااللهصلى
سفیان فی توریث زوجته مـن بنالى ضحاك  وآلههیعلااللهی، و کتب النبی صلوآلههیعلااللهیالنبی صل  ه«أشیم الضبابی، قتل فی حیا.  2
 التوریث».  هله أکثر من ذکر اسمه و قص هزوجها، و لم نقف على ترجم  هدی 
 . هالکوف هولابقلع هله بالکوف  هالضبابی رَضیَِ اللَّهُ عَنهُ فرجل من ضباب، ولاعلاقأما اشیم. 1
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با توجــه   یمعروف شده است. از طرف  یداند چرا به ضبابیکس نمچیاو برده نشده است و ه  از  یامن
 ــبــا اصطلاح ،در عهد رسول اکرم (ص) که مجهول اســت  میشدن أشخاص کشته  تیبه وضع  یشناس

 محتــرم مخاطــب يآن بــرا   انیکه ب  میا دهیدرخور رس  يا جهیضباب به نتبه  و مورد انتساب او    میأش
 ــ میأش ،شناسانبا اصطلاح لغت  می. لذا اگر بخواهستین  دهیاز فا  یخال  یو محل انتســاب او را بررس
حدوث خــال در  ،انیم نی. در ا ردیقرار گ یاست تا هر کدام به صورت مجزا مورد بررس  ازین  مینمائ

در  هــر چنــد)  82ش، ص1375  ،ی(بستان  دانسته شده است.  میکلمه أش  رینامعلوم تعب  یبدن به شکل
 ،آلودمــه  ییحول محــور ابرهــا  اناتیلسان اهل لغت واحد است. همه ب  ،یضباب  ایخصوص ضباب  

در مــه کــه  ییایافق در ایاند و را همانند حاله ابر پنهان نموده  نیکه سراسر زم  کنواختی  ییهاشبنم
؛ مهنــا، 868م، ص2000 معلــوف، سیهم از جهت فاصله و هم از نظــر وســعت (لــو  ،نامعلوم است

کــه   جداگانه  يرهایبا توجه به تعب  .)441، ص7ق، ج  1414عباد،  بن؛ صاحب52، ص2ق، ج1413
 هیبا د  قیمفهوم جمله را تطب  ،نتوان بنا بر ظاهر کلمات  دیدر نظر گرفته شده است، شا  کی  هر  يبرا 

 ــ  نیو همسو با مواز  زد  هیتک  یبر موطن معان  دیداد. لذا با  قیزوج توسط همسر او تطب مفهــوم   یعقل
شــده جادینشان ا   ایصاحب خال    ایخال    م،یأش  ریوجو نمود. در تعابجست  یفوق را به خوب  تیروا 
 ــدار  نــامفهوم، ابهــام  يرهایبا تعب  یضباب  یحادث شدن است. از طرف  ياند که رساناداشته  انیرا ب  ای

کــه در  یممکن است مورد اشاره است. لــذا تنهــا نص ــریا غیبردن به باطن آن مشکل ینامعلوم که پ
 وآلههیعلااللهیصــل  اکــرم  یمقتول در زمان نب  ریوجود دارد همان تعب  یالضبابمیخصوص اصطلاح أش

نــص  ،نکــهیشوهر مقتولش محل نــزاع اســت. چــه ا  هیبهره زن از د تیحال، وضع نی. در ا باشدیم
 ــامیرالمــومنین  و حضــرت    وآلههیعلااللهیصلاکرم    ینب  نکهیآن است. با توجه به ا   هیغالب بر عل  یعل

 ــیاز منظر اهل لغت و همسو با    توانیذکر شده قائلند، م  تیالسلام به روا هیعل  ــ  انــاتیاز ب  یک  یفقه
قصــد فعــل   یعنی  ؛نمود  ریآن نامعلوم و نامفهوم است تعب  زیرا ناظر بر قتل حادث که همه چ  تیروا 

در و  بر اشــتباه    یمبن  زیشواهد و قرائن ن  ،قاتل مبهم است  فقتل از طر  جهیقصد نت  ،قاتل مبهم است
 ــیبررس نیتوان تنها محصول ا   یم  صورت  نیباشد. در ا یزمره خطا م  ــتعب یایها را بــر قتــل خط  ری

 ــزن از د  رو  نینمود. از ا   ــبــر عل ییقتــل خطــا  هی  ــ هی  ــپ نکــهی. البتــه ا بــردیهمســرش ارث م  امبری
اتفاق افتــاده   میأش  ياست که برا   ییقتل خطا  جهتحکم فرمودند به    قیطر  نیبر ا   وآلههیعلااللهیصل

، 2، جم1968ي،  (ابــن ســعد بغــداد  کشــته شــده اســت  ییبه قتــل خطــا  میاست و نقل شده که أش
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 ــ  ،است  امدهین  بر  يریتعب  نیچن  انیدر صدد ب  يفرد  چی. البته که ه۱)262ص آنچــه کــه معلــوم   یول
تعبــد در  یبه قول حضــرت، خــود را مــأخوذ دانســته و نــوع  تیروا   انیبعد از ب  یثان  فهیخل  ،است

بوده اســت   وآلههیعلااللهیصلرسول مکرم اسلام    یتعبد عمل به حکم حاکم  نیداشته است. ا   رشیپذ
 االلهدادن رســولصــراحت حکــم  ادشــده،یلذا در خصوص مفهــوم    ۲.ندنبوده ا دنیا    اتیح  دیکه در ق

 ییدر مقام قضاوت، بر صحت اعتبار مکتوبات قضا  یثان  فهیآن توسط خل  يو اجرا   وآلههیعلااللهیصل
  دلالت دارد. یامام و حاکم بر قاض

 . شهرت مسأله   2.2.1

نفوذ   مباديافتراقی که در    دلیل  زیرا بهمسأله مهمی است؛    ،در خصوص کتابت قاضی مسأله شهرت
، عمل اصحاب و اینکه وقــوع آن عمــلاً ذکر شدهسنت  و پذیرش کتابت قاضی در فقه امامیه و اهل

دلالت سند بــر عــدم پــذیرش کتابــت   با اینکه.  استاتفاق افتاده است، یکی از مبانی کتابت قاضی  
و ترتب احکام بر ایــن نهــاد قضــایی   3شهرت مسأله  ،قاضی، به کلیت و تمامیت بسیار ضعیف است

(طباطبــایی، و در راســتاي پــذیرش آن اســت  عنوان شــده    تقابل با کتابت قاضی  سند  مؤید ضعف
اما بناي عدم پذیرش در فقه امامیه، آن ظنی است کــه متــآخم بــه علــم ، )408.  ، ص2، جق1404

صدور کتابت از جانب قاضی دیگر با همین محتواي کتابــت   در راستاينباشد و علمی براي قاضی  
، (علامــه)  (حلی  هاي فقهیکه عمل به آن و بیان آثار و احکام آن در نگارهوجود نیاورد درحالیه  ب

 نتوانــد  کــه  جایی اســت  در  که عدم پذیرش کتابت قاضی  ید این معناستؤ) م445.  ص  ،8ج،  1374

 یــداتؤم بــا و واجــب آن پــذیرش ،شود ایجاد علم که  جایی  در  پس  .کندبراي قاضی ثانی علم ایجاد  

 
 «وکان قتل أشیم خطأ وشهد بذلک الضحاك بن سفیان عند عمر بن الخطاب». 1
قاتل و همسر باشد   انیقتل شوهر م  يبرا  یپنهان  یشوهر، فرض تبان  هی عدم وراثت از د  ياز مباد  یکی   دی قابل ذکر است که شا.  2

 نیـگفتـه اشیپ  ریمحض بـا توجـه بـه تعـاب يدر خطا نکهی شود. اما با توجه به ا یم تی فرض تقو نی و عمد ا که در شبه عمد
 . عالمالشد. واالله    ییقتل خطا  هی دور شد و قائل بر وراثت زوجه از د  یانتزاعشبهه    نی توان از ایشود میاحتمال کمرنگ م

شـود می  گفتـه»    شاذ  نادر«    آن  به  اصطلاح   در  که  شمارندانگشت  و  اندك  آن  ناقلان  که  است  روایتی  برابر  در  شهرت  گونه. این3
 . ) 27، ص. 1368ثانی،   (شهید
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. مطــابق فحــواي بیانــات 1)408. ص ،2ج ق،1404، (طباطبــایی گیردمقبوله مورد بررسی قرار می
کتابت توســط کاتــب از فقیهان اسلامی، انتقال با بینه یا طرق دیگر ازجمله اطمینان به قصد مدلول  

باب ولایت قاضی بر متخاصمان مود پذیرش قرار گرفته اســت. از ســویی میــان فقیهــان امامیــه و 
سنت التزام به تعیین آثار و احکام کتابت قاضی باعث شهرت آن شده است؛ زیــرا ایــن شــهرت اهل

 شــده  اســتفاده  مــورد  دو  در  است،  مشهور  آن  به  استناد  و  عمل  فقها  میان  در  که  عملی یعنی روایتى
 واقــع  بــه  اقربیت  هرچه  که  باشیم  معتقد  اگر  اندگفته  آنجا  در  تعارض؛  باب  مرجحات  در  یکى  است.

فقــه باشــد، مــرجح   انینیش ــیکه از قــدماء و پیدر صورت  یپس شهرت عمل  است،  مرجح  آورد،مى
 یاســلام  هــانیاز قاطبه فق  نیدر خصوص مرجحات باب تعارض است؛ و ا   گریخواهد بود. مورد د

)؛ زیرا همگــی 587، ص. 2ق، ج1406 براج،؛ ابن 177 ص ،1، ج1385 شیرازي،  (مکارم  دیآیبرم
زید ایراد دارد و نیــز منــع بناند که روایت عدم پذیرش کتابت به لحاظ طریق سکونی و طلحۀمتفق

مورد نظر فقها مانع عمل به حکم قاضی نخواهد بود؛ زیرا تنفیذ قضاي حکم شرعی و عمل به حکم 
. 2)7، ص.  14ج  ق،1413ثــانی،    خصوص حکم قضایی امام مسلمین(شــهیدشرعی واجب است؛ به

دیگر، حتی اگر تشکیک در اغیار باشد، در خصوص عمل به حکم حاکم مســلمین وجــود عبارتبه
 ندارد.  

 . کتابت حاکم بر قاضی از منظر فقه امامیه2

 . اصل پذیرش کتابت قاضی بر قاضی و حاکم بر قاضی  1.2

، 8جق،  1387در خصوص پذیرش کتابت قاضی و اصل پذیرش آن مناقشه وجود داشته (طوســی،  
)، اما با تشکیک و تردید نسبت به دو ضابطه بوده که یکــی مربــوط بــه صــحت صــدور و 228ص

االله که در مورد اخیر، قاعده کلی بــر ســتر و انتساب کتابت است و دیگري احتیاط در دما و حقوق

 
 التقییـدمن ذکـره فمـا أقـوى معـارض لهـا یحصـل لم إن بحجیتها عندالقائل المکاتبۀالروایۀفی به للاکتفاء کفى ما ظنا أفاد . «لو1

 علیـه  الرادینالأصـحاب  و  ظاهرالإسـکافی  هـو  کمـا  اعتبارالکتابـۀ  یطلق  أن  ینبغی  بل  أصلا  له  وجه  لا  أوالمتأخم  الأقوىبالظن
 بذکره».    الکلامیطول أخر  مناقشات کلامه فی و  هذا  المسألۀفی

 مـن  القضاةکتاب  فجائز  الأبدان،فی  الحدود  دون  مجراها  یجري  ما  و  الأموالفی  بعض  على  بعضهم  الناسحقوق  من  کان  ما  . «فأما2
 المسلمین». امام  قبل
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ها، پــذیرش کتابــت قاضــی از لحــاظ احتیــاج امــور رو با رفع این دغدغــهپوشی است. ازاینپرده
الناس مــورد پــذیرش اســت (حســینی عــاملی مسلمانان، لزوم اثبات دعاوي و عدم تعطیلی حقوق

ــذیرش 415، ص. 1402؛ آهنگــران و همکــاران، 446، ص. 25ق، ج1419 ). در جــاي دیگــر، پ
). 226، ص. 4ق، ج1407اند (طوســی،  دانســته  محقــق  تحمــل  کیفیت  در  کتابت قاضی را با اختلاف

 بــه اســت کــه تحقــق در تشکیک  بر  مطابق این بیان اگر در پذیرش کتابت قاضی مناقشه باشد، ناظر

 ،تبریــزيیابــد (فقهاي امامیه با علم به صحت صدور و قصد مدلول آن توسط حاکم تحقق می  تعبیر
؛ منتها با قید انشا لفظ مقید شده است و صرف کتابــت بــدون آنکــه لفظــاً 1)266  .، ص1ج،  1387

قرائت شده حکم را براي شهودي که آن مکتوب را چه براي تنفیذ رأي و چه براي فصل خصومت  
). پس کتابت با قیودي که از لــوازم آن اســت، 372، ص1، ج1389باشد جایز نیست (مؤمن قمی،  

تنها نفس کتابت قاضی بر قاضــی، بلکــه رو نه. ازاین2)303، ص40تا، جشود (نجفی، بیپذیرفته می
هــا وجــود دارد، مــورد قاضی با پیوند مبنایی کــه بــراي آنپذیرش کتابت قاضی بر امیر و امیر بر  

). شهید ثانی معتقد است که اگر کتابت 587، ص.  2ق، ج1406پذیرش قرار گرفته است (ابن براج،  
تواند اجرا شود یــا مــورد تنفیــذ قــرار گیــرد ناظر بر اجراي حکم و ابلاغ بر قاضی دیگر باشد، می

عنوان حکــم هنگــامی کتابت قاضی را بــه حلی . همچنین، علامه3)13ص  ،14ج  ،1413  ثانی،  (شهید
پذیرد که قاضی منصوب امام مسلمانان باشد؛ زیرا ولایت قضایی رهبر و امام مسلمانان است که می

، امــا 4)445ص.  ،8ج ،1374  کنــد (حلــی (علامــه)،اجراي حکم توسط قاضی دیگــر را جــایز می
درنهایت، ملاك و ضابطه علم به صحت انتساب و صدور حکم بــه حــاکم اســت کــه قبــول آن در 

 ــاســت و بــا تنف  لیدلا  نیکه عمدتاً هدف از آن تأم  ابتیبا تبرع به نمرحله عمل به مفاد کتابت (  ذی
، 4، ج1387،  فخــرالمحققینیابــد ()، ترجیح میصادره است  يرأ  يحکم که غالباً هدف از آن اجرا 

رو روایتی هم که بر عدم پذیرش کتابت قاضی آمده است، هــم از لحــاظ ســندي ). ازاین365ص.  

 
 منعـاً لـیس قـاض إلـى قـاض بکتـاب العملمن المنعلأنّ النزاعموضع خلاف  على الإجماع،دعوى بمنع  الأوّلعن  نجیبب  . «لأنّا1

 ثبوته».  مع الحاکمبحکم  العملمن
 ...».  العلم بکتابته قاصدا لمعناهالأردبیلی موافقته على ذلک مععن. «2
 غیرالمتنازع».   هذا و آخر، حاکم عند أنهیاه و شاهدان علیه  شهد  إذا  نجیزالحکم إنما . «و3
 بعض».    إلى بعضهم  المسلمینإمام  قبل من  القضاةکتاب فجائز  الأبدان. «فی4
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ضعف دارد و هم اینکه ممکن است ناظر بر محل نزاع نباشد، بلکه بر منع از عمل به صحت کتــابتی 
دانند برد و اینکه نمیدانند که حکم از چه مفادي بهره میاست که بینه از مفاد آن آگاه نیستند و نمی

قاضی صادرکننده تا آخرین لحظه جازم به اجراي قصدش بوده یا خیر و با اجرا و تنفیذ حکمی که 
. بــا ایــن 1)409، ص2ق، ج1404علم به انتساب و قصد آن وجود دارد، منافاتی ندارد(طباطبایی،  

همچنــین، در مقدمات، صحت پذیرش کتابت قاضی بر قاضــی و حــاکم بــر قاضــی محــرز اســت.  
عنوان مبنا سنت حاجت مردم و نیازشان به اثبات دعاوي و عدم تعطیلی احکام بهمکتوبات فقه اهل

السلام) از باب احتیــاج براي کتابت قاضی معرفی شده است؛ زیرا در نظر ایشان حضرت علی (علیه
، م1993  السرخســی،  ؛462ص.    م،2011  النســفی،  (  2انــدمسلمین آن را پذیرفته و بدان عمل کرده

 ).  165ص.   ،2ج  تا،داماد افندي، بی  ؛282ص

 سنتوضعیت کتابت حاکم بر قاضی در فقه امامیه و اهل. 2.2

 . کتابت حاکم بر قاضی در فقه امامیه و حقوق ایران1.2.2

 الف. کتابت حاکم بر قاضی در فقه امامیه 

تر نسبت به بالاتر ذیل ابلاغ حکم قاضی یا صحت کتابت قاضی پایین  قاضی،  کتاب  مبحث  در  فقه  در
اســتخراج کــرد. شــیخ طوســی   قاضی  بر  براي نوع کتابت حاکم  را   هاییرهیافت  توانیا برعکس، می

است. مطابق نظر ایشان، اختلاف در موضع ولایت   پذیرفته  را   کتابت قاضی شهر بر روستا و برعکس
)؛ 123ص.  ،8ج ق،1387 کتابت قاضی نــدارد (طوســی، به  عمل  در وجوب  تأثیري  قضاي قاضی  بر

داري او سبب اتصال بدون عیــب و نقــص فردي ثقه است که امانتشود،  زیرا آن که متولی قضا می
 مســلمانان  سوره مبارکه نســاء بــه  65از سویی آیه    .3حکم صادره یا غیر آن به محکمه ثانی است

 تنهانــه اينــاراحتی کمترین و نهند  گردن)  االله علیه و آلهصلی(اکرم    پیامبر  داوري  به  کندمی  سفارش

 
الاستناد إلیهما سـیما مـع عـدم قدمناها یضعفالأدلۀ التی لکن ضعفهما سندا و عدم جابر لهما هنا مع عدم مقاومتهما لشیء من. «1

 ...»صراحۀ دلالتهما
 - عَنـْهُ اللهَُّرَضیَِ - عَلیٍِّ الفْقُهََاءُ»؛ «لِحدَِیثِأَجْمَعَ وَعَلَیهِْ کذَلَِکَ جَوَّزَهُ  عَنهُْ)  اللهَُّ(رَضیَِ  عَلِیًّا أَنَّ رُويَِ لِمَا النَّاسِلِحَاجَۀِ  جُوِّزَ  . «أَنه2َُّ

 ذلَِکَ».    إلىَ  النَّاسِولَِحَاجَۀِ ذلَِکَ جَوَّزَ أَنهَُّ
 مأمون،...».  ثقۀ هو و  إلا  القضاءیولی لا  أحدا . «لأن3
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   .اوست  قضایی  ولایت که گویاي باشند نداشته باطن در بلکه ظاهر، در
مرحوم گلپایگانی کتابت قاضــی را اگــر توســط قاضــی صــادرکننده رأي نوشــته شــده باشــد، 

بحث مورد بررســی  کند، اما در نظر ایشان تنهاصورت قطعی محل وجوب اجرا و تنفیذ قلمداد میبه
الیه است که مورد مناقشــه مفاد مکتوبظن متآخم به علم توسط قاضی ثانی نسبت به قصد مدلول  

 ).  462  ص. ،2ج  ق،1426  است (گلپایگانی،
علامه حلی در خصوص میزان در ولایت قاضی، ضابطه را در پــذیرش کتابــت قاضــی شــهر و 

داند؛ زیرا محــل تحمــل بــا معیــار داند و کتابت قاضی قریه و روستا را مورد پذیرش نمیبالاتر می
شود. درحقیقت، در نظر علامه ولایــت قاضــی بایــد الحکم که مختص شهر است، سنجیده میاعلام

الحکم باشد مانند جماعات و مقتضیات وجوب داشتن تراز در منطقه اعلامناظر بر مرتبه اعلی یا هم
الحکم رو کتابت قاضی قریه یا روستا محل وجوب نیست؛ زیرا در منطقه وجوب اعلامقاضی. ازاین

نیست؛ حتی اگر قاضی شهر در محل قریه به استماع اظهارات بپردازد و سپس آن را مکتوب کنــد. 
تواند ولایت به دلیل فــرد ثقــه مــأمون شویم که ولایت قاضی در نظر علامه نمیرو متوجه میازاین

الحکــم باشــد (حلــی تــراز و در موضــع اعلامباشد، بلکه ولایتی است که ناظر بر مرتبه اعلی یا هم
السلام) بــا خدشــه )، اما این نظر در سیره امیرالمؤمنین علی (علیه111ص.    ،4ج  ق،1414(علامه)،  

صراحت ولایت قضایی منصوب را براي ناصــب در راســتاي شود؛ به دلیل اینکه ایشان بهمواجه می
 انــد کــه مالــکاشتر، بیــان فرموده  به مالک  53  داند. ایشان در نامهوثاقت او محل اجرا و تنفیذ می

 مقید به  و  بشناسد  بیشتر  و  بفهمد  بیشتر  دیگران  از  رعیت را که  از  تواند فرديمی  مصر  فرماندار  عنوانبه

 گوینــده نکنــد،  نظــر  متمایــل بــر  را   او، قاضی  باشد که نیک گفتن و بد گفتن دیگران از  خصوصیاتی

 ).39  تا، ص.(مقتدایی، بیرا نیکو بنگرد و آن را تعهد کند    حکمش  روبرگزیند. ازاین  عنوان قاضیبه

توســط  برســد او بــه که گونه هر به و حکمش کتابت قاضی به عمل  بر  خوبی  دلالت  تواندمی  مطلب  این
 حضــرت سیره از نیز ناصب توسط منصوب اجابت قضاي از سویی باشد.  داشته  ناصب  مقام عالی یعنی

 دارد.   حکایت  خصوصدراین

 ب. کتابت حاکم بر قاضی از منظر حقوقی

 اول. مورد خاص عفو رهبري  

در خصوص پذیرش کتابت حاکم بر قاضی شواهد بسیاري وجود دارد که شامل قوانین موضوعه و 
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در سیره رهبر انقلاب اسلامی نیز عمل خصوص  هاي رهبر معظم انقلاب اسلامی است. دراینتوصیه
ر د  االله تعــالی)لــه (حفظــهبه مفاد کتابت حاکم بر قاضی مورد استناد است ازجمله در بیانــات معظم

فقیه و جمعى از کارکنان ژانــدارمرى، شــهربانى و ســازمان پلــیس یدار فرماندهان، نمایندگان ولید
 .۱)28/03/1368(  ىیقضا

با مــردم، ى هستید دررابطــهیى که مظهر دستگاه قضایو همچنین شما برادران عزیز پلیس قضا«
رو ى روبــهیى را از همین قدم اول که بــا پلــیس قضــایهاى عدالت در دستگاه قضامردم باید نشانه

طبق آنچه در ذهن بنــده اســت از آن   -الصلاة و السلام)  شوند احساس کنند. امیرالمؤمنین (علیهمی
هاى سخت هم هست، نبایــد دشــنام فرمودند که شما به آن کسى که محکوم به مجازات  -  حضرت

 مجازات است. دستگاه عدالت براى مجرمین، مجــازات را معــینبدهید و او را شَتم کنید. مجازات،  

مقتضــاى توانــد بهاسلامى می حاکم البته ؛زیاد نه کم نه بشود؛ اعِمال باید مجازات  اندازه  همان  و  کندمی
 ،اى کــه مقــرر شــده[اماّ] مجرى بایــد همــان انــدازه  -  آن مربوط به حاکم است  -کند    عفو شرایط
 ». خلاف است ذره بیشتر  یک ؛مجازات بکند  اجراى

مطابق بیانات رهبري حاکم مسلمانان اختیــار عفــو مجــازات را دارد. درحقیقــت، یــک حکــم 
شود. حکم دیگر نیز منشأ اثر نیست مگر اینکه توسط قاضــی قضایی جز با حکمی دیگر زایل نمی

هــا، همــان در موضع ولایتش باشد حال آنکه موضع ولایت ولی امر مســلمانان، امــام و خلیفــه آن
 شود. محدوده دارالاسلام است که امروزه به ویژگی سرزمینی آن محدود می

است، باید به ماهیت عفــو توجــه  یک از اقسام عفو مشمول عمل قضاییخصوص اینکه کدام  در
عنوان عمل و حکم قضایی شمرده شود، اما عفو خصوصــی بــه تواند بهکرد. عفو عمومی عمدتاً نمی

پــذیرد، بــا می  نسبت به حکم اجراشده صــورت  دلیل اینکه موردي و نسبت به یک مصداق است و
 مــوازین  حــدود  محکومــان در  مجازات  تخفیف  یا  قانون مجازات اسلامی («عفو  96توجه به ماده  

است»)، با پیشــنهاد رئــیس قــوه قضــائیه   رهبري  مقام  با  قضائیه  قوه  رئیس  پیشنهاد  از  پس  اسلامی
رو کتابــت یابــد. ازایــنپذیرد و بــا موافقــت رهبــر معظــم انقــلاب اســلامی تحقــق میصورت می

القضات که خود منصوب است، مورد پذیرش قرار گرفته است، اما از این ظــاهر بایــد چشــم قاضی

 
1. https://farsi.khamenei.ir/speech-content?id=2100 
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خصوص تکیه زد. درست است که پیشنهاد رئیس قوه قضــائیه اســت، پوشید و به موطن معنا دراین
کند، اما پس از اما از لحاظ مشورت و شناسایی مشمولان عفو است که ایشان ابتدائاً درخواست می

شناسایی مشمول تخفیف یا عفو مجازات فرد محکوم، درحقیقت این رهبر معظــم انقــلاب اســلامی 
بخشــد و بــر رئــیس قــوه قضــائیه مانده مدت محکومیــت را میشکند و باقیاست که حکم را می

رو کــه خاطر ولایت قضــایی ازایــنکند. این مکتوبات از لحاظ کتابت حاکم بر قاضی بهمکتوب می
الشرایط است، ثانیاً قضاوت بر ایشان متعین و اولی اســت ناصب است اولاً، براي اینکه مجتهد جامع

 حکم ایشان در بیشتر موارد در قالب توصیه است، اما در این موارد قانوناً محل وجوب اجرا و ثالثاً
رو کتابــت حــاکم بــر شــده دارد. ازایــنخاطر ولایتی است که بر تخاصم ارائهو تنفیذ است و این به

؛ 1اي است که در حقوق داخلی نیز مؤیدات آن وجود دارد و عملاً در حال وقوع استقاضی مسأله
و صــراحت اصــل اساســی  قــانون    107رهبر در حقوق مندرج در اصل    ياز آن جمله است تساو

 ــکــه ولا  طیهمه افراد واجدالشرا   يکه برا   ییاز حقوق قضا  يبردارمزبور در بهره در امــر قضــاء   تی
 ــبر تخاصم از باب ولا  تیحقوق متصف به ولا  نیگردد. البته ا یمستقر م  شانیا   يبرا   ياجتهــاد  تی

قانون اساســی تــأثیر مــوت و   111. با توجه به اینکه در اصل  قضات مأذون  تیاست نه ولا  شانیا 
عزل بر احکام صادره توسط حاکم مسلمانان بیان نشده و تنها مســأله جانشــینی و تعیــین زعامــت  

، 1392 نیز حقوق دیگر افراد را براي رهبر در نظر گرفته است (هاشــمی،  107بررسی شده و اصل  
)، ولایت قضایی رهبر مطابق ضوابط شرعی ولایت بر متخاصمان است که منطبق با 247، ص.  1ج

ابواب کتابت قاضی و کتابت عالی بر دانی است و مورد پذیرش است، اما کتابت دانی بر عالی محل 
پذیرد و آنچه در آینده خواهد آمد، عفو رهبري تنها از تردید است و مقتضاي اصل عدم، آن را نمی

عنوان دانی نسبت به رهبري و منصوب ایشــان، نمایندگی رهبر است که رئیس قوه قضائیه به  لحاظ
دهد. در حقیقت فعل رهبر و تبرع ایشان است که ولایت عالی است و پیشنهاد عفو محکومان را می

است؛ زیرا ولایت عــام قضــایی بــر متخاصــمان  اجرا  بر دیگر قضات که دانی هستند، محل وجوب
دارد. آنچه در آینده خواهد آمد، ولایت در کتابت قاضی در موضع ولایت قاضی محل وفاق اســت 

رهبري که ولایتش بر همه ولایات مستقر است،   در مورد  و در غیر موضع محل تردید که این تردید

 
 دلیل علی إمکان شیء وقوعه»؛ بالاترین دلیل اعتبار یک مسئله، تحقق آن مسئله است.  ال. «ادل  1
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 منتفی است. 

 دوم. تفکیک عمل قضایی رهبري از دیگر اعمال ایشان؛ لزوم حفظ استقلال قوا

قانون اساسی آمده است، مخل   110اصل    1هاي کلی نظام که در بند  گفتنی است که تعیین سیاست
تواند مؤید این ). این استدلال می3، ص.  1391اصل تفکیک قوا نیست (اسماعیلی و طحان نظیف،  

آمده، در راستاي وظایف هریک از قواست و  110هاي کلی که در اصل  نظر باشد که تعیین سیاست
با توجه به اینکه رهبر در رأس قوه مجریه است، احکام حکومتی ایشان از بــاب تنظــیم حکــم در 

رو عمل قضایی رهبر معظم انقلاب اسلامی به طریق اولی در راســتاي رأس قوه مجریه است. ازاین
حفظ اصل تفکیک قوا از باب ولایت قضایی ایشان است. گفتنی است که نصب و عزل رئیس قــوه 

 قضــایی ولایــت با منافاتی له است وقضائیه در همان اصل بند ب، در راستاي وظیفه حکومتی معظم

 ندارد.    ایشان  توسط صادره اجراي احکام در  ایشان
الحاکم» است، ابتدائاً در اختیار قاضــی نیســت، بلکــه همچنین، اختیار تعیین تعزیر که «بما یراه

طبق آنچه در روایات آمده، ناظر بر والی است که همان حاکم مسلمانان و مختص مقام عصــمت و 
مگر اینکه ولى امر افزون بــر نبوت است و پس از ایشان ولایت فقیه متصدي چنین مسئولیتی است 

، ص. 1399(حســینی کاشــانی و شــریفی،    واگذار کنــد  قاضی  عهدهمقام قضایى، این کار را نیز به  
33.( 

 خمینیسوم. مورد خاص جلوگیري از اجراي حکم توسط امام

 در  ولــی فقیــه  و  حاکم  اختیارات  و  خمینی، ولایتازجمله موارد عینی ولایت قضایی در زمان امام
 بــه  اســت،  حدى  کیفرهاى  از  یکى  که  را   رجم  مجازات  اجراى  خمینىامام  که  بود  کیفرى  امور  زمینه

رو ولایت قضایی خود را اعمــال و از بازداشتند. ازاین  آن  اجراى  از  را   قاضیان  و  مصلحت ندانستند
بر اختلاف االله منتظري مبنیاجراي حکم صادره جلوگیري کردند. از سویی در پاسخ به پرسش آیت

شوراي نگهبان را  اعضايعالی قضایی در غیر موارد منوط به نظر رهبري، شوراي نگهبان و شوراي
دانند؛ زیرا اجتهاد نیز خود از موارد الزام به رأي است (بابــایی، حاکم و قضات را مجري احکام می

). همچنین است نظر حاکم که خاص اجتهاد و ولایت عام قضایی اســت. مطــابق 212، ص.  1402
داري کرد. در این بیــان، توان از ولایت مجتهدانه و عام قضایی حاکم مسلمانان جانباین نظریه می

 استقلال قضایی مد نظر گرفته است به شرط اجتهاد. 
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 چهارم. لزوم اذن رهبري براي اجراي قصاص  

، براي اجراي قصاص اذن مقام معظم رهبري یا 418و    417مطابق قانون مجازات اسلامی در مواد  
. این اذن براي درستی اجرا و اطمینان از عدم تغییــر و تبــدیل و اجــراي 1نماینده ایشان لازم است

صحیح و منطبق با شرع است. این اصل که از مسلمّات حقوق قضایی است، منشــأ امتــداد ولایــت 
قاضی است که بر تخاصم و طرفین دارد. ولایت رهبري نیز به نمایندگی از امام از این سنخ است و 

له که در امور قضایی به نماینده خود یعنی رئیس قوه قضــائیه داده اســت، بــه در محدوده اذن معظم
صورت موردي در هر دعوي ولایت جداگانه دارد و این مورد از نوع ولایتــی کــه ایشــان در امــر 

رو اجراي قصاص که حق شخصی ولی دم است، بــا اذن حکومتی بر مردم دارد، متمایز است. ازاین
رهبري باید انجام شود؛ زیرا ایشان تدبیرکننده امور مهم به نمایندگی شرعی خــود از امــام معصــوم 

لــه قبــل از اذن اي خاص جایز نباشد، معظمرو در شرایطی که اجراي قصاص به شیوهت و ازایناس
تواند با اختیارات قضایی خود، نوع مجازات را تغییر دهد و تبدیل کند. بنابراین، با همان ولایت می

قضایی خود اجازه اجراي مجازات را خواهد داد. این طریقه بررسی واجد آثاري نیز هســت؛ زیــرا 
اگر از این طریق آسیبی به اولیاي دم یا وضع روانی و عمومی جامعه وارد شود، حکم حکومتی بــا 
تشخیص مقام رهبري الزامی به جبران خسارت ادعایی هریک از طرفین یا افراد جامعه ندارد، امــا 
در عمل قضایی خطاي قاضی که مرتکب تقصیر هم نشده و منطبق با قواعد حکم به قصاص کــرده 

 بــر  زیان  تحمیل  این  و  شودمی  پرداخت  اوست،  نماینده  المال که در ید حاکم مسلمانان واست، از بیت

 ــدگیــرد. شده اســت، صــورت می داده قضایی ولایت در که اذنی  پایه  المال بربیت مقتــول در قتــل  هی
در قتل نه توسط جامعه و نه حــاکم   یدخالت  چیکه ه  یشود در حالیالمال پرداخت متیاز ب  ییخطا

رو اگــر عمــل حکــم بــه بعــد). ازایــن176، صص.  1393(میرداداشی،  وجود نداشته است    یاسلام
 ــاست تحل  نیچنمالمال پرداخت کرد. هتوان از بیتحکومتی باشد، نمی  ــا   لی  ــبــر پا  تیوضــع  نی  هی

 
 را آن اجـراي دادگـاه از بایـد دم اولیـاي قتـل، در و علیهمجنی نفس مادون جنایت در است، شخصی حقی قصاص  . ازآنجاکه1

 423 مـاده اساس بر باشند، متعدد دم اولیاي که جایی در.  داشت  نخواهد  وجود  آن  اجراي  امکان  این صورت  غیر  در.  بخواهند
 کرده  گذشت  مرتکب  قصاص  از  یا  باشند  دیه  خواهان  آن،  صاحبان  از  بعضی  اگر  قصاص،  حق  هر  در«   اسلامی  مجازات  قانون
 صـورت در و مرتکـب بـه آنـان گذشـت صـورت در  را  دیگران  دیه  سهم  نخست  باید  است،  قصاص  خواهان  که  کسی  باشند،

 . »بپردازد آنان خود به  دیه  درخواست
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 ــ  زیدر انفــس را جــا  تیبا ثبوت امر مستحق، ولا  یحکومت  تیتصرف در انفس که در ولا  یو الزام
و تصــرف در نفــس،   يفرمــان رهبــر  هیو آنچه که بر جهادگران بر پا  ،ندارد  هیبر پرداخت د  یقانون

. بــا ایــن یبلکه متشــرعه اســت و از بــاب مصــلحت حکــومت  ستین  یشود الزام شرعیپرداخت م
رسد اینکه کتابت حاکم بر قاضی را مبناي اذن، صــدور و زوال احکــام قضــایی مقدمات به نظر می

توسط مقام معظم رهبري در نظر بگیریم، واجد آثار متمایزي است کــه منطبــق بــا عقــل و منطــق 
سنجی مطالبه جبران زیان حقوقی و مناسب شأن ولایی مقام یادشده است. از آن جمله است امکان

المال و تعیین تکلیف اعمال قضایی مزبور در صورت عارض شدن موت در اثر اعمال مزبور از بیت
هاي کتابت حاکم بر قاضی براي آن تعیین تکلیف کرده اســت، و عزل بر حاکم مسلمانان که رهیافت

دریافــت  معکــوس اينتیجــه اخیر،  مورد  خصوص  در  ها را حکم حکومتی در نظر بگیریم،اما اگر آن
دارد؛ زیرا اگر موت و عزل ولی امر مسلمانان پیش   پی  را در  شماريبی  حقوق  تضییع  که  کرد  خواهیم

شوند یا آنکه میان فرمان اجراي حکم یا تقلیــل بیاید، احکام صادره و تصرفات ایشان ملغاالاثر می
و تخفیف احکام عقلا باید قائل به تفکیک شد و مورد اخیر را به نفع محکومان ابقا کــرد. بــرخلاف 
مورد برخورد و اجراي حکم که با عارض شدن موت و عزل بــراي ولــی فقیــه از احکــام ایشــان 

محض که ملاك در عمل قضایی ولایت قاضی بر متخاصــمان اســت کــه بــهشود درحالیمتوقف می
شود و جز در مورد فسق قبل از اجراي حکم، موت و عزل به غیر صدور حکم ولایتش مستقر می

اي به حکم وارد نمی کند؛ زیرا شرعاً ولایت بر تخاصم منتقــل شــده و تنفیــد و فسق ایشان خدشه
آور و جزئی بودن بهره اجراي حکمش واجب است. گفتنی است که حکم قاضی از دوخصیصه الزام

 ).  206، ص.  1402برد (بابایی،  می

 سنت. کتابت حاکم بر قاضی در فقه اهل2.2.2

 الف. کتابت حاکم بر قاضی در فقه حنفی

پــذیرد. در صورت کلی قبول نــدارد و نمیسغدي از فقیهان حنفی، کتابت قاضی روستا و قریه را به
ماننــد قضــاوت اســت و اعــلام آن   اعــاتاین نظر به اعلام دین استناد شده مانند آنکه اعیاد و جم

رو اعــلام قضــا نیــز توســط قضــات مختص شهر است و براي روستا و قریه تکلیفی نیست. ازایــن
کند. درحقیقت، در اســتقرار ولایــت الیه الزامی ایجاد نمیتر مانند قریه و روستا، براي مکتوبپایین

ص.  ،16ج م،1993  یابــد (السرخســی،رو اصل عدم تــرجیح میکاتب تشکیک وجود دارد و ازاین
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). حتی تا آنجا که اگر قاضی شهر باشد، اما بنا به دلیلی در خارج از شــهر در قریــه یــا روســتا 98
باشد و نسبت به مسأله با حجت و دلیل قضاوت کند، تنفیــذ و اجــراي حکــم قاضــی شــهر مــورد 

 البخــارينیســت (  قضــا  وجوب  محل  قضاوت کرده است که  ايمکانی  موضع  پذیرش نیست؛ زیرا در
 )، اما کتابت قاضی شهر بر روستا و قریه مورد استلزام است.  138ص.   ،8ج  م،2004 ،الحنفی

تواند بر قاضی شهر کتابت حکم یــا اســتماع دلایــل کنــد، بــه دلیــل نمی  البته اینکه قاضی قریه
رو اگر در شهري دو ناحیه باشــد کــه هــر تر قضایی است. ازاینتشکیک در تنفیذ قضاي مقر پایین

صورت مجزا محل استقرار قضایی یکی از قاضیان باشــد، مشــکلی در پــذیرش حکــم یــا ناحیه به
تراز و مشــمول تنفیــذ قضــاي آید؛ زیرا هر دو قاضی هماستماع دلایل هریک از قاضیان پیش نمی

 البخــاريرو ولایت ایشان از جانب امام یا مأذون از او مستقر شده است (اعلام دین هستند و ازاین
کــه  بــالاتر قاضــی مکتــوب براي توانمی  نیز  ). پس مطابق این نظر139ص.    ،8ج  م،  2004  ،الحنفی

تواند براي قاضی بالاتر تر نمیقائل شد، اما قاضی پایین  منصوب امام باشد، اختیار در حکم قضایی
). این در 184ص.    ،4ج  ،  ق1313  الحنفی،  شود (الزیلعیالیه مأخوذ به آن نمیکتابت کند و مکتوب

شود کــه حالی است که استقلال قضایی اقتضاي وجوب اجرا و تنفیذ آن را دارد. به تعبیر دیگر، نمی
حکم صادره ندانســت، امــا اجــازه تنفیــذ قضــاي   در  خاطر استقلال قضایی، موت و عزل را مؤثربه

هاي احناف پاســخ روشــنی یافته  در  قاضی روستا یا قریه را در شهر نپذیرفت. این اشکالی است که
ندارد؛ البته بعضی مسأله عدم وجوب و پذیرش کتابت قاضی قریه و روستا را نسبت به دیگــران از 

 قاضــی  کتابت،  و  قضاوت  در  که  اندکرده  استدلال  گونهباب ورود مجهول در مقابل معلوم توجیه و این

تــوان قضــاوت او را تراز خــود کتابــت کنــد، میهم بر و  منتقل  را   ولایتش  تواندمی  اینکه  دلیل  به  شهر
 شــودمســلمانان لازم می از قضــات هریک بر  شود،  پذیرفته  دانست، اما کتابت قاضی قریه اگرمعلوم  

توان می  امام نیز  و  خلیفه  مسلمانان، امیران،  والی  بر  بلکه  باشد،  شهر  و  روستا  بر قاضی  تنهانه  کهدرحالی
 گونه کتابت، مکتوب بر مجهول است که مورد پذیرش نیست (الغیتابىآن را تصور کرد. بنابراین، این

 ).  44ص.   ،9ج  م،2000 الحنفى،
وجــود دارد بــه   روستا  و  شهر  قاضی  فرق میان کتابت  عدم  برمبنی  مخالفی  نظرات  نیز  حنفی  فقه  در

مــدلول آن توســط کاتــب بــراي  قصــد به علم و  کتابت  مفاد  صحیح شرعی  وقتی به طرق  که  این دلیل
 قاضــی  بــه وســیله  و  یابــدمتخاصمان است، تــداوم میشود، ولایت قاضی که بر    حاصل  الیهمکتوب

الاحکام کــه قــانون مــدنی کشــور ). در مجلۀ413ص.   ،2ج  تا،شود (خسرو، بیمی  اجرا   الیهمکتوب
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بیان شده است که اگر قاضی خود مأذون در عزل و نصب نیــز باشــد،   1805عثمانی بوده، در ماده  
فرد یادشده، نایب اوست، اما موت و عزل او در عزل نایب مؤثر نیست، اما اگر مأذون نباشــد، بــاز 

الیه ندارد و بر نایب لازم است که دعاوي را که قاضــی هم موت وعزل او تأثیري در سمت مکتوب
 فــی  و فقهــا  علمــا  عدة  من  (مکونۀ  1استماع دلایل کرده یا رأي صادر کرده است، تنفیذ و اجرا کند

 ).  1805 ماده  العثمانیۀ،الخلافۀ

 کتابت حاکم بر قاضی در فقه مالکیب. 

 عنوان حکم قضایی مورد پذیرش قرار گرفته اســت (التمیمــیدر فقه مالکی کتابت امیر بر قاضی به
تر نسبت بــه قضــات مرتبــه ). همچنین، کتابت قاضی مرتبه پایین746ص.    ،15ج  م،2013الصقلی،  

تر مانع مأخوذ شدن به کتابــت بالاتر پذیرفته نیست؛ زیرا ولایت قاضی بالاتر بر قاضی مرتبه پایین
شود، اما برعکس آن یعنی کتابت قاضی مرتبــه بــالاتر نســبت بــه قاضــی مرتبــه تر میقاضی پایین

 دیگــر،  جاي  در  ).104ص.    ،10ج  م،1994  شود (القرافی،تر با احراز دیگر شرایط پذیرفته میپایین

 در  تنفیذ قضاي قاضــی مکــه  به  آن  تأیید  در  اند.دانسته  شرط  قاضی  کتابت  در  را   مرتبه قاضیان  تساوي

)؛ 192ص.    ،9ج  م،2014  اند (الــورغمی،دانســته  را یکــی  دو  آن  مرتبه  و  شده است  استناد  مدینه  شهر
 البته این مسأله مربوط به صدر اسلام است که هر شهر یک قاضی داشت.  

قاضی باشد با موت و در خصوص مبناي ولایت قاضی و خلیفه گفته شده است که اگر نایب از 
رو کتابت قاضی بر نایبی است که از سوي او تعیین شــده شود. ازاینعزل قاضی، نایب نیز عزل می

است، اما موت و عزل خلیفه، تأثیري در ولایت قاضی ندارد؛ زیرا اگرچه از سوي خلیفه منصــوب 
شده، اما براي مصلحت مسلمین بوده است تا به حق و عدل حکم کند. بنابراین، فوت و عزل خلیفه 

). ممکن است گفته شود مطابق این 59ص.    ،5ج  م،2013  تأثیري در حکم صادره ندارد (الدمیري،
تواند حکــم قضــایی باشــد؛ زیــرا مبنا اگر بخواهیم به مسأله  نگاه کنیم، کتابت خلیفه بر قاضی نمی

خاطر تعین بر مصلحت مسلمین، دلالت بر عدم ولایت قضــایی دارد. انتزاع عزل خلیفه از قاضی به
داریم که اولاً، در کتابت قاضــی، ولایــت قاضــی بــر قاضــی نیســت، بلکــه بــر در پاسخ عرضه می

 الیــهرو هرکس این ولایت را به طریق صحیح شرعی به قاضی محل مکتوبمتخاصمان است. ازاین

 
 غَیْرُهُ».  قَاضٍ  یَأْتیَِ أَنْ  إلىَ بهَِا وَیَحْکمَُ  القَْضَاءِ  ذلَِکَ  فیِ تقََعُ  الَّتیِ  الدَّعَاوىَیسَْتَمِعَ أَنْ  فَلِنَائِبهِِ قَضَاءٍ قَاضیِ  تُوفُیَِّ  . «إذا1َ
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 ولایت  مسأله    ). ثانیاً،14، ص.  1402یابد (آهنگران و همکاران،  ولایت تداوم و استقرار می  برساند،

امکان دارد براي تنفیذ و اجراي حکم یا قــرار   است، اما  ولایت قاضی  مسلمین جدا از  امور  بر  خلیفه
تواند مخل بــه مبنایی نمی  مسأله  این  اعمال این ولایت قرار گیرند. بنابراین،  در مجراي واحدي محل

مسلمانان باشد. پس تغییر حالت خلیفه یــا قاضــی نقصــی بــر   رهبر  یا  تنفیذ و اجراي احکام خلیفه
 ).  64ص.   ،8ج  م،1994 الغرناطی، سازد (العبدريموضع ولایت او وارد نمی

 ج. کتابت حاکم بر قاضی در فقه شافعی  

شود که قاضی منصوب امــام یــا مــأذون در فقه شافعی نیز عمل به کتابت قاضی هنگامی واجب می
اند، االلهسنت در امتداد خلافت که جانشــین رســولدر میان اهلازقبل امام باشد. فارغ از اینکه امام  

 او ازقبــل مــأذون و دارد مسلمانان حاکم از  که  اذنی  خاطربه  قاضی  عمل به کتابت  یا نه،  شودمی  شمرده

)، 379ص.    ،3ج  تــا،بی  آید (شیرازي،به شمار می  دهندهولایت اذن  طول  در  ولایتش  شود،می  شمرده
بــالاتر و   مرتبــه  قاضــی  کتابــت  انــد،گرفته  نظــر  در  قاضی  کتابت  براي  که  دلیل مبنایی  به  شافعی  در  اما

)؛ 4ص.    ،14ج  م،2009  انــد (الرویــانی،صــحیح قلمــداد کرده  متقابل  هریک از قضات  بر  را   ترپایین
 بــر  که کتابت قاضی شهر بر شهر دیگر، شهر بر روستا و برعکس آن یعنی کتابت قاضی روستاچنان

 .  1)5ص.   ،14ج  م،2009  اند (الرویانی،تنفیذ شمرده  و  اجرا  وجوب محلرا  شهر
شــود کــه می  ایجاد  هنگامی  کتابت  البته بلقینی از فقیهان تراز اول شافعی معتقد است که تعین در

الیه مجتهدي معد براي قضاوت نباشد. در این صورت بــر دیگــري اجــراي حکــم در محل مکتوب
مکتوب محل اشکال است. این در فرضی است که کاتب نیز در مرتبه اقــرب بــه اجتهــاد باشــد یــا 

شدت محل تردیــد این صورت وجوب عمل به آن به  غیر  نباشد. دراجتهاد وي کمتر از مکتوب الیه
الیه مشــخص باشــد، بلکــه در محــل مکتوب است. پس آنچه متفق است، این است که نیازي نیست

دیگر، مقلد مأخوذ بــه اجــرا نیســت، عبارتشود نه مفضول. بهمیالیه فاضل مأخوذ به اجرا  مکتوب
شود؛ البته این در جایی است که کاتب نیز بلکه مجتهد یا اقرب به ایشان مأخوذ به اجراي حکم می

 ،12ج م،1997القزوینــی،  الیه باشــد (الرافعــیکم مترادف و همسان با فاضل در محل مکتوبدست

 
 وقاضـی قریۀ، قاضی إلى بلد و قاضی قریۀ  قاضی  إلى  قریۀ  وقاضی  مصر،  قاضی  إلى  مصر  قاضی  یکتب  أن  یجوز  أنه  اعلم  . «ثم1

  کتابه».    فیقبل وحکمه قضاؤه ینفذ من هؤلاء  واحد کل لأن بلد قاضی  إلى  قریۀ
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اي دیگر کتابت را حتی توسط )؛ البته اندیشه مزبور میان فقهاي شافعی ثابت نیست و عده412ص.  
امیران و حکام ولایات چنانچه منعی براي قضاوت نداشته باشد، ولو آنکه در محــل ولایــت یعنــی 

 حکــام توسط چه قاضی دانند. مطابق این نظر باید کتابتقاضی نباشد، محل وجوب اجرا و تنفیذ می

هاست باشد، پذیرفته شود ولایات باشد چه بالاتر از آن امیران بلاد باشد و چه خلیفه که ناصب آن
دو مورد است. یکی تنفیــذ   است که کتابت ناظر بر  حالی  در  این  ).184ص.    ،11ج  م،1991  (النووي،

کاتب و دیگري اجراي حکم صادره در بلاد   شده برايو ترتیب اثر دادن به تحقیقات و موارد اثبات
دیگر، اما اشکال اینجاست که کتابت براي تنفیذ و ترتیب اثر دادن به آن اگر ناظر بر تحقیقاتی مانند 

گیرد؛ زیــرا شــهادت بایــد نــزد استماع شهادت شهود باشد، در موضع شک و عدم وجوب قرار می
حکام و امیران باشد، شرعاً و قانوناً اعتباري ندارد و شهادت شمرده   قاضی صورت پذیرد و اگر نزد

در غیــر محــل   المســلمینسوي منصــوبان خلیفــه یــا امام  از  کتابت  پذیرش  رو نظریهشود. ازایننمی
 شدت محل تردید است.  قضاوت به

معیار ولایت نزد شافعی ولایت هر فردي است که با احراز شرایط قاضی شده اســت. بنــابراین،  
عزل و موت امام به معنی خلیفه یا حاکم مســلمین ســبب عــزل قاضــی منصــوب او نخواهــد شــد 

؛ زیرا در موضع ولایت، امام ولایت بــر عمــوم دارد و ۱)325ص.    ،4ج  ،م2012  الشافعی،  (البلقینی
 ) مگر447ص.    ،4ج  م،2011  شهبۀ،  قاضی  ابن  الشافعی  قاضی ولایت بر متخاصمان دارد (الاسدي

 نیــز  قاضی  مولی،  عزل  و  موت  و  مسأله    شدن  برطرف  با  که  مولی  امر  خاطربه  باشد  منصوب  قاضی  آنکه

 بــر ولایــت کــه بینیممی  دراینجا  ).554ص.    ،3ج  م،2011الشافعی،    القاهري  شود (المهرانیمی  منعزل

چنین   دارد. اگر  اختیار  قضایی  امر  بر  که  است  خلیفه  یا  امام  ولایت  اتصال  طرفین به پیوست  میان  تحاکم
شد. برخی نیز بــر سبب انعزال قاضی نمیشده باز هم  نبود، از بین رفتن ولایت قاضی در نوع تعیین

 امام  ولایت  پیرو  را   عزل  و  موت  و  حکم قضایی قلمداد کرده  را   او  حکم  قاضی،  عزل  در  امام  پایه اختیار

)؛ البته مبناي لزوم احتیاج مســلمین 291ص.    ،2ج  م،1996  الاسیوطی،  اند (المنهاجیگرفته  نظر  در  
 وضعیتوفصل دعاوي و عدم تعطیلی حقوق، ملاك عدم تأثیر عزل و موت امام یا خلیفه در به حل

 ).259ص.    ،2ج  م،1994قاضی قرار گرفته است (السنیکی، 

 
 «فإن الإمام یستنیب القضاة فی حقوق المسلمین، فلم ینعزلوا بموته». . 1
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 د. کتابت حاکم بر قاضی در فقه حنبلی  

رو داند. ازاینالیه نمیمؤثر در وضعیت مکتوب، عزل قاضی کاتب را  5خرقی از فقیهان حنبلی سده  
شرطی که به طریق صحیح شرعی منتقل شده باشد، الیه بهتنفیذ و اجراي حکم صادره را بر مکتوب

). بــا ایــن وصــف اگــر قاضــی در شــهري نســبت بــه 155ص.    ق،1413داند (الخرقی،  واجب می
الیــه واسطه شهودي آن را به شهر محل مکتوبموضوعی حکمی را صادر و آن را مکتوب کند و به

برساند، بر او واجب است تا حکم صادره را تنفیذ و اجرا کند. مطابق ایــن بیــان بــدون قیــد اینکــه 
رو حکم حاکم یا مــأذون کاتب اعلی باشد یا ادنی، نشان از ولایت کاتب بر متخاصمان دارد و ازاین

). در میان حنابله بیانی 149ص.    م،2004  مقدسی،  قدامه  ازقبل او به معناي حکم قضایی است (ابن
 مــولی یا بالاتر قاضی اینکه امر  یا  یا امام بر قاضی چگونه است  بر اینکه کتابت حاکمصراحت مبنیبه

چیست، یافت نشده است، اما با استظهار از وضعیت تأثیر تغییر حالت قاضیان   قضایی  حکم  به  نسبت
 بر متخاصمان و صدور حکم قضایی از سوي خلیفه یا امام پی برد.   قاضی  ولایت به  توانمی

اند. درحقیقــت، در البته برخی با تفکیک محل تنفیذ و اجرا قائل بر تفصــیل نــوع کتابــت شــده
واسطه مسموعات مکتوب، قائل بــر عــدم اجراي حکم، قائل بر ولایت و در تنفیذ حکم و صدور به

 ).  243ص.   ،4ج  م،1994 مقدسی، قدامه  اند(ابنولایت شده
برخی نیز در خصوص تأثیر فسق کاتب نیز میان صدور حکم بــراي اجــرا و تنفیــذ رأي بــراي 

واسطه آن اعتباري و ممنوعیت اصدار حکم بهصدور حکم، قائل به تفصیل و مورد اخیر را سبب بی
). تحلیلــی کــه از ایــن نظریــه فهمیــده 213ص.    ،2ج  ق،1369  الحرانی،تیمیــۀ  کنند (ابنقلمداد می

اعتباري کتابت است کــه مربــوط بــه شود، این است که فسق قاضی کاتب تنها هنگامی سبب بیمی
شــود کــه تحقیقات باشد و براي صدور حکم بخواهد مورد استناد قرار گیرد. در اینجا مشخص می

قاضی کاتب بر متخاصمان ولایت دارد و این ولایت در جایی است کــه حکــم صــادر شــده باشــد 
که در مورد اخیر یعنی تنفیذ رأي براي صدور حکم، حکم بــه معنــاي خــاص آن نیســت و درحالی

رو ولایتی مستقر نشده است. پس اگر قاضی بالاتر یا امام و خلیفه حکمــی صــادر کننــد، بــه ازاین
معنی حکم قضایی است؛ زیرا اگر حکمشان قضایی نبود و حکومتی بود، حتی تنفیذ ایشان نیز باید 
مورد استناد قرار می گرفت؛ زیرا مبناي پذیرش آن ولایت قاضی نبود، بلکه لزوم عمــل بــه حکــم 

ســنت وجــود دارد، رو تأثیر فســق مطــابق آنچــه در بعضــی منــابع اهلخلیفه مسلمانان بود. ازاین
شود، ولایت بر متخاصمان است کــه کننده سمت کاتب از بعد حکومتی نیست و آنچه زایل میزایل
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 اند.  در مقام قضا حکم را صادر کرده

 گیرينتیجه

شده، مسأله  کتابت حاکم بر قاضی ذیل کتابت قاضی بر قاضی مورد بررسی با توجه به مطالب گفته
سنت نیــز مســأله یادشــده را از بــاب هاي تطبیقی فقه امامیه و اهلقرار گرفت. در این طریق یافته

اند. بــا پردازي قرار دادهکتابت اعلی بر ادنی با مصداق قاضی شهر بر روستا یا برعکس مورد نظریه
توجه به اینکه در نظام حقوقی نیز جاي این مسأله خالی است و اینکه  کتابت عالی بر دانی و دانی 

 تحلیــل  لحــاظ  تــا از  بر عالی در فقه فریقین مورد مناقشه است، مسأله بر این رویکرد قرار گرفــت

شــود. همچنــین، در ایــن   روشــن  ادنی  و  اعلی  به  نسبت  وضعیت کتابت قاضی  و  صدور  صحت  ماهیت
فقه امامیه و نظام   تطبیق نوع ولایت در قضا توسط ولی فقیه نیز که واجد آثار است، روشن شد. در

خاطر استمرار ولایت قاضی بر متخاصــمان و مــورد دعــوي، مســأله تحقــق عمــل حقوقی ایران به
مسلمین، لــزوم  امور قضایی عالی بر دانی در جریان تحقق عفو رهبري در قانون ایران، لزوم احتیاج

وجوب  مسأله    اذن در اجراي قصاص، مسأله  تأثیر ولایت قضایی رهبري در صورت موت و عزل،
خمینی و لزوم حفظ استقلال کتابت حاکم شرع، مسأله جلوگیري از حکم خاص توسط امام  عمل به

عنوان عمــل قضــایی قــرار گرفــت. ایــن مــدل از سنجی کتابت حاکم بر قاضی بهقوا، معیار صحت
خاطر اعتبارسنجی واجد آثاري است که از آن جمله عدم تأثیر موت و عزل در ولایت قضــایی بــه

ولایت بر تخاصم است، اما در ولایت حکومتی با عارض شدن حالات فــوق ولایــت نیــز زایــل و 
گیرد. در این صورت براي ولایت حکومتی، خسارت وارده ترتب آثار یادشده محل تردید قرار می

ماند؛ زیرا ولایت حکــومتی مطــابق نظریــه فقــه نشده باقی میبر متضرران از احکام قضایی جبران
دهــد. همچنــین، حکومتی در موارد اعمال حاکیمت و نظم عمومی به جبــران خســارت تــن درنمی

قرار گرفته است که نشان  بررسیکتابت قاضی بر قاضی مورد   بطنمبحث کتابت حاکم بر قاضی در  
رو موارد جــواز تبــرع بــه درخواســت از ولایت قضایی حاکم مسلمانان در امر قضایی دارد. ازاین

تنفیذ و اجرا در خصوص مجتهدان از قضات و مورد تأثیر موت و عزل حاکم بــر احکــامی کــه از 
 ــ  ازمندیبوده ن  شانیمنع ا   ایمورد اذن    نکهیو ا ایشان صادر شده است،    ــدر ا   نیتقن  حــوزه اســت.  نی

سنت معرفی شد، حول محور ولایت قضایی و تفاوت آن با ولایت ضوابطی که در فقه امامیه و اهل
واســطه سنجی تعیین تکلیــف در ایــن حــوزه بهاجرایی و حکومتی حاکم مسلمانان، نشان از امکان
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بــراي صــحت اعتبــار   رویــه  چنــد  نیز  سنتبنیادهاي مطالب فوق در کتابت قاضی دارد. در فقه اهل
 قاضــی را در اي مانند مالکی و حنفی کتابت حــاکم بــرکتابت حاکم بر قاضی اتخاذ شده است؛ عده

دانند؛ زیــرا بــر حــاکم و پذیرند و فسق را براي کاتب سبب زوال نمیموضع ولایی مکانی کاتب می
خلیفه عدالت شرط نیست. ایشان، وجوب عمل به کتابت قاضی اعلی را اگــر در محــدوده قضــایی 

را   یکتابت حاکم بر قاض  یمذهب شافع  يفقهاپذیرند.  پذیرند و در غیر آن نمیاستقرارش باشد، می
کتابت از مجتهد و اقــرب بــه اجتهــاد   ایباشد    یبر دان  یاز عال  نکهیا   دیو با ق  یقاض  تیبه سبب ولا

الیه از عــالی بــه . در حنابله نیز محل وجوب براي مکتوبرندیپذ  یباشد را به صورت امر واجب م
دانی از سویی و از سوي دیگر، محل وجوب بــا احــراز فســق در صــدور حکــم اســت نــه تنفیــذ 

 مسموعات و تحقیقات.  
اند و در توجیه آن بــه رو باور بر این است که جامع فقه اسلامی ولایت قضایی را پذیرفتهازاین

غلبه حکم اعلی بر ادنی و لزوم تبعیت منصوب از ناصب یا مأذون از امام استناد شده اســت. ســیره 
صــراحت قــانون مجــازات اســلامی به  96عملی رهبر معظم انقلاب اسلامی و حکم قانون در ماده  

 معیار تفکیک امر قضایی از امر حکومتی را معرفی کرده است.  
خصوص تمهیــداتی بیندیشــد و تــأثیر عــزل و گذار دراینفارغ از بحث مزبور لازم است قانون

موت حاکم بر منصوباتش در امر قضا مورد تنقیح قــرار گیــرد. همچنــین اســت چگــونگی اجــراي 
آید. بنابراین تنقــیح حکمی که توسط حاکم پذیرفته شده است و در اثناي آن موت یا عزل پیش می

مجزا در خصوص احکام صادره حاکم مسلمانان، امر قضایی ایشان و احکام مترتب بــر آن حقیقتــاً 
  .ضروري است
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 قم: مؤسسـۀ  ).15(جلد    )الحدیثۀ.  ط(  المسائلق). ریاض1418(  محمدعلیبنعلی  کربلایی،  طباطبایی )40

 التراث.لاحیاء) السلامعلیهم( البیتآل
 محمـدباقر  ؛محشـی،  کشـفی  محمـدتقی(  الامامیـۀفقه  فی  المبسوطق).  1387(  حسنمحمدبن  طوسی، )41

  .المرتضویۀمکتبۀ :تهران). 8. (جلد محقق)، بهبودي
 .العلمیۀ بقمالحوزةفی المدرسینجماعۀ: قم ).4الخلاف. (جلد  .ق)1407( حسنطوسی، محمدبن )42
خلیل (جلـد   لمختصر  والاکلیل  التاج  م).1994یوسف (بنالقاسمابیبنیوسفمحمدبن  العبدري غرناطی، )43

 العلمیۀ.، دارالکتب1). چاپ 8
الهدایۀ (جلـد شرح  . البنایۀ)م2000(  حسیناحمدبنبنموسىاحمدبنابومحمد محمودبن  الحنفى،الغیتابى   )44

 العلمیۀ.، بیروت: دارالکتب1). چاپ 9
 فقــه مرکــز قــم:. )والشــهادات القضــا( الشــریعۀق). تفصیل1427محمــد ( لنکرانــی، موحــدي فاضـل )45

 .)السلامعلیهم( الاطهارالائمۀ
 المدرسین قم: جماعۀ ).10قواعدالاحکام (جلد  عن اللثامکشف ق).1416(  حسنمحمدبن  هندي،  فاضل )46
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  .بقم العلمیۀالحوزةفی
 .اسماعیلیان ).4 لدج(القواعد شکالاتاالفوائد فی شرح یضاحا ).1387حسن (محمدبن فخرالمحققین، )47
 دارالغرب.بیروت:  ).10(جلد  الذخیره م).1994إدریس ( بن أحمد أبوالعباس القرافی، )48
، 1). چـاپ  10م). الـذخیرة (جلـد  1994عبدالرحمن المالکی (بنادریساحمدبنالدین  القرافی، شهاب )49

 الاسلامی.بیروت: دارالغرب
قـم:   ).2. (جلـد  )میلانـی، محـرر  حسـینی  علـی(  والشهادات  القضا  ق).1426محمدرضا (  گلپایگانی، )50

   .المیلانیالحسینی السیدعلی 
العـین (محسـن آل عصـفور،   ق).1409احمـد و مخزومـی، مهـدي (بنسامرایی، خلیل  ابراهیم  محقق )51

 دارالهجرة.: قم ).5گردآورنده). (جلد 
 . )السلام علیهم( البیتآل مؤسسۀ ). قم:2جلد ( المسائلریاض ق).1404( حلی، جعفر بن حسن محقق )52
 فرهنـگ  و  علـوم  فقه. قـم: پژوهشـگاه  اصول  نامهفرهنگ  ).1389اسلامى (  مدارك  و  اطلاعات  مرکز )53

 اسلامی. 
 قم. علمیه حوزه اسلامی تبلیغات دفتر انتشارات قم: مرکز الفقه.). اصول1370( محمدرضا مظفر، )54
  .دارالمشرق: بیروت المعاصرة.العربیۀاللغۀفی المنجد ).م2000(لویس  معلوف، )55
 تهران: مؤسسه  االله خمینی، نویسنده)(روح  تحریرالوسیلۀ  شرح  فی  الهدایۀتا) مفتاحمرتضی (بی  مقتدایی، )56

 .)االله علیهرحمت( خمینیامام آثار نشر و تنظیم
 السلام). ). قم: مدرسه امیرالمومنین (علیه1الأصول (جلد ). انوار1385مکارم شیرازي، ناصر ( )57
  کراتشی. کتب تجارت کارخانه .العدلیۀالاحکاممجلۀ تا).جمعی از نویسندگان (بی )58
ــاجی  )59 ــمسالمنه ــیوطی، ش ــدالخالق (بنعلیاحمدبنمحمدبن الدینالاس ــود م).1996عب و  جواهرالعق

  العلمیۀ.، بیروت: دارالکتب1). چاپ 2والشهود (جلد  والموقعین القضاةمعین
 امـام  آثـار  نشـر  و  تنظـیم  تهران: مؤسسـه  ).1  تحریرالوسیلۀ (جلد  مبانی  ).1389محمد (  قمی،  مومن )60

 خمینی (ره). 
ــی  )61 ــاهري المهران ــافعی، الق ــینبنعبدالرحیماحمدبنالش ــاوى م).2011عبدالرحمن (بنالحس  تحریرالفت

، جـده: 1). چـاپ  3(جلـد    )الـثلاث  المختصـرات  على  النکت(  المسمى  والحاوي  والمنهاج  التنبیهعلى
 والتوزیع. للنشر دارالمنهاج

 .العلمیۀدارالکتب: بیروت ).2و  1(جلدهاي  اللسانلسانق). 1413(مهنا، عبداالله علی  )62
 .194-151 ،)1(1 اجتهاد، و فقه. دین مستثنیات در تأملی). 1393( مهدي سید میرداداشی، )63
 دائرةالمعارف  قم: مؤسسه  ).20(جلد    )الحدیثۀ.  ط(  الکلام  جواهر  ق).1421(  باقربننجفی، محمدحسن )64
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   ).السلام علیهم( بیتاهل مذهب بر اسلامی فقه
 . العربیالتراثحیاءادار  ).40 لدج(. جواهرالکلام (ط. القدیمۀ) تا)(بی باقربنمحمدحسننجفی،  )65
، 1م). کنزالـــدقائق. چـــاپ 2011( الـــدینحافظ محموداحمـــدبنبنعبداالله  ابوالبرکـــات النســـفی، )66

 دارالبشائرالاسلامیۀ.
 البیتآل  مؤسسهبیروت:    ).25و    17الوسائل (جلدهاي  ق). مستدرك1408(  محمدتقیبنحسین  نوري، )67

 . التراثلاحیاء السلام)علیهم(
). 9عرف (جلـد    لابن  ). المختصرالفقهیم2014ابوعبداالله (  عرفۀ،پمحمدبنمحمدبن  التونسی،  الورغمی )68

  .الخیریۀللاعمال احمدالخبتور خلف مؤسسه
 جلـد(  )نظـام  کلی  مبانی  و  اصول(  ایران  اسلامی  جمهوري  اساسی  حقوق  ).1392سیدمحمد (  هاشمی، )69

 میزان. ،12 چاپ). 1
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Abstract 

1. Introduction 
The pursuit of justice is a fundamental endeavor in the realms of law and ethics, 
serving as a cornerstone for the creation and enforcement of legal framework 
that govern human societies. Throughout history, legal scholars and 
philosophers have grappled with the concept of justice, aiming to establish 
conditions that promote fairness and equity. The realization of justice often 
hinges on the formulation and application of effective laws, which are essential 
in guiding individuals towards achieving what they rightfully deserve. Among 
the various branches of civil law, tort law occupies a pivotal role in the quest for 
justice, as it addresses the legal consequences of wrongful acts and the remedies 
available to those who have suffered harm. 

In modern society, characterized by rapid industrialization and complex 
economic and social interactions, the likelihood of damages and harmful 
conduct has increased significantly. This has amplified the relevance of tort law, 
which now plays a critical role in ensuring justice and protecting the rights of 
individuals and society as a whole. As societies evolve, the need to reform and 
optimize tort law to better align with contemporary realities becomes 
increasingly apparent. This research focuses on one of the most significant 
aspects of tort law—the methods of compensation—and seeks to evaluate their 
efficiency through the lens of economic law. 
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The study acknowledges that compensation for damages can be approached 
from different perspectives, notably the compensatory (remedial) and punitive 
approaches. The compensatory approach, widely adopted in various legal 
systems, aims to restore the victim to their original state by obliging the 
wrongdoer to provide monetary compensation equivalent to the damage 
caused. On the other hand, the punitive approach, particularly prevalent in 
common law jurisdictions, goes beyond mere compensation. It seeks to penalize 
the wrongdoer for egregious conduct and deter future misconduct by imposing 
financial penalties that exceed the compensatory amount. The coexistence of 
these two approaches raises fundamental questions about their alignment with 
the objectives of tort law and their effectiveness in achieving justice. 

2. Research Question 
The central question of this research is: How do the objectives of tort law 
influence the choice and application of compensation methods? Specifically, this 
study seeks to explore whether the integration of punitive and deterrent 
measures within the compensation framework can be justified within the 
broader goals of tort law. The research also aims to address subsidiary questions, 
including: 

In what contexts should the objectives of tort law, such as deterrence, 
retribution, or victim compensation, be prioritized when determining the 
appropriate method of compensation? 

Does the consideration of tortfeasor’s behavior and intent in determining the 
compensation method enhance or undermine the principles of tort law? 

Can an economically efficient compensation system be designed that 
balances the interests of the victim, the wrongdoer, and society at large, while 
also fulfilling the fundamental objectives of tort law? 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis of this research posits that the incorporation of punitive and 
deterrent measures into the compensation framework is not only a necessary 
evolution of tort law but also one that aligns with its core objectives. This 
hypothesis rests on the premise that tort law serves multiple purposes, including 
the restoration of the victim, the punishment of the wrongdoer, and the 
deterrence of future harmful conduct. Therefore, a compensation system that 
solely focuses on remedial measures may fall short of addressing the broader 
societal implications of wrongful acts. 

Moreover, the research hypothesizes from economic law perspective, an 
efficient compensation system should be designed to minimize the social costs 
associated with harmful conduct. This includes not only the direct costs borne 
by the victim but also the indirect costs to society, such as the potential for future 
harm if deterrent measures are not adequately enforced. The acceptance and 
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application of punitive and deterrent methods, when appropriate, could thus 
enhance the efficiency and effectiveness of tort law in achieving its goals. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a comparative legal analysis methodology, supplemented 
by an economic analysis of law framework, to examine the efficiency of 
compensation methods in tort law. The comparative approach involves 
analyzing and contrasting the compensation systems of different legal 
jurisdictions, particularly focusing on the dichotomy between compensatory 
and punitive approaches. This comparative analysis will be grounded in 
doctrinal legal research, drawing on primary legal sources, such as statutes, case 
law, and legal commentaries, from a range of jurisdictions. 

The economic analysis of law framework will be employed to assess the 
efficiency of these compensation methods. This involves applying principles of 
economic theory to evaluate how different compensation systems allocate 
resources, incentivize behavior, and impact overall social welfare. The 
framework will consider factors such as the deterrent effect of punitive damages, 
the economic impact on tortfeasors, and the cost-benefit analysis of various 
compensation methods. 

In addition to doctrinal and economic analysis, the research will engage with 
relevant legal theories concerning justice, fairness, and the objectives of tort law. 
This theoretical framework will provide a basis for understanding how different 
compensation methods align with or diverge from the principles of justice that 
underlie tort law. 

By integrating these methodologies, the research aims to develop a nuanced 
understanding of the efficiency and effectiveness of compensation methods in 
tort law. The findings will contribute to the ongoing debate on the optimal 
design of compensation systems, offering insights that could inform future legal 
reforms aimed at enhancing the justice-delivery function of tort law. 

5. Results & Discussion 
The results of this study underscore the complexity and multifaceted nature of 
compensation methods within tort law, especially when examined through the 
lens of economic analysis. It is proven that no single compensation method—
whether compensatory, punitive, or benefit-oriented—sufficiently addresses the 
comprehensive objectives of tort law in isolation. These objectives include not 
only compensating victims and soothing their distress but also deterring 
wrongful behavior and maintaining social order. 

Compensatory Approach: The compensatory approach, which is 
predominant in many legal systems, including Iran’s, focuses primarily on 
making the victim whole by requiring the wrongdoer to pay an amount 
equivalent to the damage caused. This approach aligns well with the objective 
of compensating victims and ensuring that they are not left bearing the costs of 
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harm inflicted upon them. However, the study found that this approach falls 
short in cases where mere compensation does not sufficiently deter the 
wrongdoer or others from engaging in similar harmful behavior in the future. 
Moreover, in situations involving intentional harm or gross negligence, 
compensatory damages alone do not reflect the severity of the wrongdoing, nor 
do they adequately address the need for social deterrence and order. 

Punitive Approach: The punitive approach, widely adopted in jurisdictions 
such as the United States and England, introduces additional financial penalties 
aimed at punishing the wrongdoer and deterring future misconduct. This 
method is particularly effective in cases where the harm was caused 
intentionally or through gross negligence, as it targets the underlying motives 
of profit or malice. However, the research highlighted that the punitive 
approach is not universally effective. In cases of non-intentional negligence or 
where the harm was not motivated by profit, punitive damages may lead to 
disproportionate outcomes, potentially imposing undue burdens on defendants 
who did not act with malice or gross recklessness. This could result in negative 
consequences, such as discouraging economic activity or creating inequities in 
the enforcement of tort law. 

Benefit-Oriented Approach: This approach, which considers the benefits 
accrued by the wrongdoer as a basis for determining compensation, was found 
to be insufficient in addressing the full spectrum of tort law’s objectives. While 
it may be effective in ensuring that wrongdoers do not profit from their harmful 
actions, it does not necessarily contribute to victim compensation or societal 
deterrence in a meaningful way. Additionally, the application of this approach 
may be limited in cases where the wrongdoer does not derive a direct economic 
benefit from their actions, leaving gaps in the legal response to harm. 

Mixed Approach: The study’s analysis supports the superiority of a mixed 
approach, which combines elements of compensatory, punitive, and benefit-
oriented methods, tailored to the specific circumstances of each case. Legal 
systems that employ a mixed approach are better equipped to address the 
diverse types of harm and the varied intentions behind harmful actions. By 
considering the psychological and behavioral elements of the wrongdoer’s 
conduct, a mixed approach can more effectively achieve the goals of tort law, 
including deterrence, victim compensation, and social order. The economic 
analysis further suggests that this approach is more efficient in terms of social 
welfare, as it reduces the likelihood of future harm and encourages behavior that 
aligns with societal norms. 

Application in Islamic Law: The research also delves into the principles of 
Islamic law, which emphasize the prohibition of harm and the necessity of 
compensating for damages. These principles, derived from Quranic sources and 
the jurisprudential concepts like "Homat-e Akl-e Mal be Batel" (the prohibition 
of consuming wealth unlawfully) and "La Za'rar" (no harm and no reciprocal 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


     

 

A Study of the Efficiency of Compensation Methods from the Perspective of Economic Analysis of Law 
Reza Daryaie & Colleagues 

harm), align with the mixed approach. The study found that Islamic law 
supports the imposition of extra-compensatory damages in cases of intentional 
harm or gross negligence, thereby endorsing a method that integrates 
compensatory and punitive elements. Moreover, the concept of discretionary 
punishment as deemed appropriate by the ruler in Islamic law provides a legal 
basis for adopting a mixed approach in contemporary legal systems influenced 
by Islamic jurisprudence. 

6. Conclusion 
This research highlights the critical need to reevaluate and potentially reform 
the current compensation methods employed in tort law, particularly within 
systems that rely predominantly on a compensatory approach. The findings 
indicate that while the compensatory method effectively addresses the objective 
of victim compensation, it falls short in achieving broader goals such as 
deterrence and the maintenance of social order. Similarly, the punitive and 
benefit-oriented approaches, when applied in isolation, do not fully meet the 
comprehensive needs of tort law, particularly in addressing the varied 
motivations behind harmful actions. 

The adoption of a mixed approach, which integrates compensatory, punitive, 
and benefit-oriented methods, is recommended as the most effective way to 
realize the full spectrum of tort law’s objectives. This approach allows for a more 
nuanced application of legal principles, ensuring that the response to harm is 
proportionate to the severity of the wrongdoing and the context in which it 
occurred. Such an approach is not only aligned with the principles of economic 
analysis of law but also resonates with the foundational concepts of justice and 
equity in both Western and Islamic legal traditions. 

The study’s comparative analysis of different legal systems demonstrates that 
countries employing a mixed approach are better positioned to address the 
complex realities of modern tort law. These systems can more accurately reflect 
the psychological and behavioral elements of wrongful conduct, thereby 
enhancing the effectiveness of tort law in deterring harmful behavior, 
compensating victims, and preserving social order. 

As such, the research advocates for a revision of tort law regulations in 
jurisdictions that currently adhere to a single compensation approach. It 
suggests that new laws be drafted to incorporate a mixed approach, allowing for 
a more flexible and context-sensitive application of compensation methods. This 
would involve distinguishing between different types of negligence—
intentional, gross, and non-intentional—and applying the appropriate 
compensation method in each case. 

In summary, this research underscores the importance of a holistic approach 
to tort law that balances the need for victim compensation with the broader 
societal objectives of deterrence and order. By adopting a mixed approach to 
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compensation, legal systems can more effectively fulfill the comprehensive goals 
of tort law, ultimately contributing to a more just and equitable society. 
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 چکیده
 ان،یـم نیـجبران خسارت قابل تصـور اسـت کـه در ا يبرا یگوناگون يهاوهیش یمدن  تیدر حقوق مسئول
برخوردار است. مطالعـه   ییسزابه  تیاز اهم  یمدن  تیدر تحقق اهداف مسئول  هاوهیش  نیا  يسنجش کارآمد

در برخورد   یمتفاوت  ياهاز روش  یگوناگون حقوق  يهااز آن است که در نظام  یها حاککشور  ینظام حقوق
 ی) و در برخـیمـیواحد (ترم ياوهیها از شاز آن یکه در برخ  ينحوبه  شود؛یاستفاده م  بارانیبا اقدامات ز

شده  تی) تبعیهیتنب -  یمی(ترم  یقیتلف  يکردیاز رو  بار،انیو وقوع فعل ز  انیبا توجه به نحوه ورود ز  گرید
 يهـااز نظام  کیـدر کـدام    ياتخاذ  کردیکه رو  کندین پرسش را متبادر میاست. برخورد دوگانه مذکور، ا

پرسش از جهات متعـدد   نیاست؟ پاسخ به ا  ترکینزد  یمدن  تیدر حقوق مسئول  یمیبه اهداف ترس  یحقوق
 نکـه،یاچه  شـود؛یمحسـوب م  یسنجش عدالت در جوامع انسان  يبرا  یاساس  ياریبوده و مع  تیواجد اهم

نظم و سلامت نظـام  یو به نوع کندیرا فراهم م دگانیدانیوارده بر ز بیآس امیالت وجباتجبران خسارت م
تلاش شده  یلیتحل یفیبا اتخاذ روش توص رو،شیدر مقاله پ ،یآن است. وانگه يبه کارآمد  یمتک  یاجتماع

 لیـو تحل رتجبـران خسـا يهاوهیشـ نیـیضـمن تب  ،یمدن  تیاست با مطالعه اهداف حاکم بر نظام مسئول
پژوهش   جی. نتاردیقرار گ   یمورد بررس  یمدن  تیگذار در حوزه مسئولها، عملکرد قانونآن  ییکارا  ياقتصاد

دامنـه ورود  شیتبعَ افـزاو بـه یصنعت يهاشرفتیو پ یاز آن است که به علت گسترش جوامع انسان  یحاک
در  ينبوده و بازنگر يامروز جوامع بشر يازهاین يپاسخگو ،یمیترم ای یجبران کردیصرف اتخاذ رو  ان،یز

 .است ریناپذاجتناب یقیتلف يکریو اتخاذ رو نیقوان
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 مقدمه

 ــ  اخلاق  حقوق وحوزه    هجسترعدالت از مفاهیم ب  صــدد  در  هــاناندیشــمندان تمــام دورا   هاســت ک
ترین راهکارهاي دستیابی به از مهم.  اندبوده  در جوامع بشريمهیاکردن شرایط لازم براي تحقق آن  

 ــ رايباست تا افراد  و کارآمد یححن صیانوایجاد قاین مهم،   هســتند، آن ســزاوار هنچ ــآ هدستیابی ب
هاي حقوق مدنی که کارآمــدي آن نقــش اساســی در تحقــق و تلاش کنند. از شاخه  دنامیدوار باش

بــراي تابعــان حقــوق اعــم از   است کهعدالت دارد، حوزه مسئولیت مدنی با اهداف و کارکردهایی  
هاي گســترش جوامــع انســانی و پیشــرفت  ه. امروزدارداهمیت بسزایی    حقوقیو    حقیقیاشخاص  

هاي تجــاري، اقتصــادي و اجتمــاعی افــزوده و احتمــال ورود صنعتی، بر روابط اشخاص در زمینه
بار دوچندان شده است. درنتیجه، هر روز اهمیت قواعد مســئولیت خسارت و وقوع رفتارهاي زیان

دیدگان و جامعــه بــر عهــده اي که این قواعد در تأمین عدالت و دفاع از حقوق زیانمدنی و وظیفه
شود و توجه به این مسئله را کــه قواعــد مســئولیت مــدنی نیــز بایــد در راســتاي دارند، بیشتر می

 تحولات اجتماعی اصلاح و کارآمد شوند، به ضرورتی انکارناپذیر تبدیل کرده است.
در کشورهاي مختلف حاکی است که جبران خســارت مبتنــی بــر   مطالعه نحوه جبران خسارت

اي که در برخــی کشــورها مطلقــاً گونهاصولی مانند اصل جبرانی (ترمیمی) و تنبیهی بودن است؛ به
رویکرد جبرانی (ترمیمی) براي پرداخت خسارت مورد توجه قــرار گرفتــه اســت، امــا در برخــی 

بــر رویکــرد ویژه انگلســتان) افزونلا بــهکشورهاي دیگر (مانند کشورهاي تابع نظام حقوقی کــامن
شود. رویکرد جبرانی معمــولاً وضــعیت جبرانی از رویکرد تنبیهی نیز در برخی موارد بهره برده می

کوشد تا به همان میــزان زننده به پرداخت بدل پولی میدهد و با الزام زیاندیده را مبنا قرار میزیان
زننده را مسئول جبران خسارت کند. در مقابل، در رویکرد تنبیهــی دیده، زیانخسارت وارد به زیان

گیرد و بار مبنا قرار میعملکرد مرتکب فعل زیان  چگونگیعنوان خسارت فراجبرانی، وضعیت و  به
بار شود تا مرتکب فعل زیانزننده به پرداخت مبلغی بیش از خسارت جبرانی تلاش میبا الزام زیان

متنبه شود و از تکرار رفتارهاي مشابه از جانب وي و دیگران جلوگیري به عمــل آیــد. وجــود دو 
کند که اهداف مسئولیت ها را مطرح میها این پرسشنظام جبرانی و تنبیهی و اختلاف در مبانی آن

نهد؟ در چه مواردي هریک از اهداف مســئولیت هاي جبران خسارت میمدنی چه تأثیري بر شیوه
مدنی باید مورد تأکید بیشتر قرار گیرد؟ آیا توجه به رفتار عامل زیان در شناســایی شــیوه جبــران 
خسارت با اهداف مسئولیت مــدنی همــاهنگی دارد؟ فرضــیه نگارنــدگان ایــن اســت کــه پــذیرش 
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ضــرورتی انکارناپــذیر و بــا اهــداف و تنبیهی و بازدارنده و اعمــال آن در مــوارد لــزوم  هاي  شیوه
 کارکردهاي ناظر بر نظام مسئولیت مدنی هماهنگ است.

از منظر تحلیل اقتصادي حقــوق کــه موضــوع   1هاي جبران خسارتشیوهبا کارآمدي    دررابطه
تنها به شده  و در تألیفات انجاممطالعه تحلیلی و انتقادي صورت نگرفته  اصلی نوشتار حاضر است،  

ایــن در حــالی اســت کــه   2.هاي جبران خسارت پرداخته شده استفلسفه، ماهیت و ویژگی شیوه
درصدد است راهکارها و اصــول ولیت مدنی  ئمس  با ملاحظه و توجه ویژه به اهدافپژوهش حاضر  

را در راستاي   اي مؤثر و کارآمدمطالعه و تحلیل کند و شیوهجبـران خسـارت را  اتخاذي حاکم بر  
دیدگان و اهداف مسئولیت مدنی ارائه دهد. بدین منظور، ابتــدا بــه تبیــین مفهــوم تأمین حقوق زیان

هاي تحلیل اقتصادي حقوق و غایت و اهداف مسئولیت مدنی پرداخته خواهــد شــد. ســپس شــیوه
هاي حقوقی مختلف مطالعه و بر اساس معیار کارایی تحلیل خواهد شد. در پایــان نیــز جبرانی نظام

 رویکرد حاکم بر نظام حقوقی ایران مورد بررسی و تحلیل قرار خواهد گرفت.

 حقوق و کارکرد آن در حقوق مسئولیت مدنی  اقتصادي  تحلیل  . مفهوم1

بــراي توضــیح پیامــدهاي قــوانین، ارزیــابی تحلیـل اقتصادي حقوق استفاده از مفــاهیم اقتصــادي 
 .Friedman, 1987, p( 3است قواعد حقوقی ربینی آثاوري و کارایی اقتصادي مقررات و پیشبهره

گــاه در پــی  کــهشــکل برد؛ بدین میبهره  »اقتصاد خرد«در  لاز ابزارهاي تحلی  این رویکرد  ).144
بینی رفتار فرد در نظام حقوقی است و به بررسی تأثیر قواعــد و قــوانین حقــوقی بــر تبیین و پیش

 
دیـده جبـران . منظور از شیوه یا نحوه جبران خسارت در مقاله حاضر هر رویکردي است که بر مبناي آن زیـان وارد بـر زیان1

دیگر، منظور از شیوه جبـران، دادن عـین یـا عبارتجبران عینی باشد یا پرداخت غرامت نقدي. به  صورتبهشود اعم از اینکه  
 ی (پرداخت غرامت به میزان زیان یا بیشتر از آن) است. فراجبراناتخاذ رویکرد جبرانی یا بلکه منظور   ،ستینمثل 

 . 1398اللهی، نعمت؛ 1391و همکاران،   زادهتقی؛ 1399 لطفی دوران، و  اسدي. براي مثال، ر. ك به:  2
 از را بحـث موضوع و یافت شگامیپ  نقش جدید اقتصاد و حقوق قلمرو در کالابرسی گایدو و کوز رونالد  آثار  ،1960  دهه  . در3

 و »اجتماعی هزینه مسئله« هايمقاله نوشتن با یکالابرسگایدو  و کوز رونالد  برد.   فراتر  اقتصاد  حقوق  میان  رابطه  تحلیل  حوزه
 مباحـث  حـوزه  را به  حقوق  اقتصادي  و تحلیل  دمیدند  نگرش  این  به  تازه  روح   »جرمشبه  حقوق  و  ریسک  توزیع  در  تأملاتی«

 . و... توسعه دادند خانواده حقوق جزا، حقوق  مدنی، مسئولیت  قراردادها، اموال، حقوق
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 ,Shavell, 2004( 1پـردازدرفتار کنشـگران در ظـرف سـاختار و نهادهـاي حقـوقی جامعـه مـی

p. 1; Brion, 2000, p. 1042(  و گاه درصدد داوري در خصوص قواعــد، نهادهــا و ســاختار نظــام
بینــی پیش تحلیل و بادرحقیقت، این شیوه  ).Mercuro & Medema, 2006, p. 45( حقوقی اسـت

و بــراي تحقــق ایــن   آثار درصدد است نشان دهد که کدام قواعد حقوقی مطلــوب و کــارا هســتند
تبیین و   گونه کهبدین  ؛کنداستفاده می  3»کارایی«و    2ي»اقتصاد  عقلانیت«  فرضپیشموضوع از دو  

اقتصادي و ارزیـابی و ســنجش مطلوبیــت بینی رفتار کنشگران حقوقی مبتنی بر فرض انسان  پیش
 . گیردی صورت میقواعد و قوانین یا نهادهاي حقوقی بر پایه فرض کارای

اســتفاده هاي جبران خسارت)،  بنابراین، منظور از تحلیل اقتصادي قواعد مسئولیت مدنی (شیوه
افــراد  واکــنشهاي اقتصادي براي توضیح روابط حقوقی و شناخت ها و ارزشها، تحلیلاز تکنیک

براي دستیابی به راهکاري کارآمد (جامع اهداف مسئولیت مدنی)،   است که  در مقابل قواعد حقوقی
(عقلانیــت اقتصــادي) متوســل   کنش انســان  چگونگیبنیادي اقتصـاد خـرد در باب  فرض  به پیش

هـــا ها چگونـــه بـــه انگیـزهیابـد انســـاندرمی  4فایده رفتار اشخاص-شود و با تحلیل هزینهمی

 
کننـد و هاي رویکرد اقتصادي به حقوق، این است که کنشگران عرصـه نظـام حقوقی چگونه عمل میترین دغدغهیکی از مهم.  1

 دهنـدمی دهنـد و در صورت تغییر این قواعد، چگونه تغییر رفتارها و اوامر قانونی واکـنش نشـان مـیچگونه به دستورالعمل
 ). Korobkin & Ulen, 2000, p. 1055د ( دهنو خود را تطبیق می

هاي هر گزینه را منظـور است که کنشگران اقتصادي، منافع و هزینه اینها نی بودن انتخابلاعقیا  ياقتصاد  عقلانیتمنظور از  .  2
را   اقـدام  یـک  از  حاصـل  ضـررهاي  و  نفع  مجموعه  شخص  دیدگاه،  این  اساس  . برکننـدگیـري مـیها تصـمیمو بر اساس آن

با وجود همه انتقـادات وارد  کند. می برتر گزینه انتخاب به اقدام با توجه به نتایج حاصل، گرمحاسبه عنوانبه و کندارزیابی می
ضـعف  و معتقد است پردازدفرض اثباتی تحلیل اقتصادي حقوق میبه دفاع از پیش ریچارد پازنربر نگرش عقلانیت اقتصادي،  

آور کننـده و بهـتگیج ،رفتارهاي خارج از بـازار در واقـع زیرا کند؛نمی آن را منتفـی  کارگیريانسان اقتصادي بـه  فرضپیش
 چــه از  کننــد وعقلانـی عمــل مـیگونه  ها بهکنند انسانچه از زاویه دید اقتصاددانانی که فرض میموضوع  است، اما ایـن  

 ). Posner, 1990, p. 363(   دهدفرض را قبول ندارند، تغییري در اصل مطلب نمیکسانی که این پیش  نظرنقطه
هاي اقتصـاددانان و ترین دغدغهمهاهمیت دارد، عنصر کارایی است. یکی از مآنچه در نگاه اقتصادي به مبانی مسئولیت مدنی    . 3

 انجام دادن  از  حاصل  فردي  فواید  مجموعه  که  است  حالتی  کارایی  است.   کارایی  هیکی از موضوعات اساسی علم اقتصاد، مسئل
 بتـوان  اینکـه  بـدون  شـودمی  کسب  فایده  بیشترین  که  است  وضعیتی  دیگر،عبارتبه.  باشد  آن  ضررهاي  از  بیشتر  خاص  عملی
 . داد کاهش را هاهزینه  یا  افزایش را نفع میزان

وجود نوپا بودن تحلیل   برخوردار است. با  نظام حقوق مسئولیت مدنی  لیوتحلهی اي براي تجزمطالعات رفتاري از اهمیت ویژه.  4
قـرار داده اسـت. تنـوع و   ریتـأث  هم دادگاه و هم مفسران را تحـت  ،هاي آن در حال حاضررفتاري از این نظام حقوقی، یافته
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تغییر رفتار کنشگران را در حوزه حقـوق    ها،انگیزه  با تغییر  کوشدمی  ،درنهایتو    دهنـدپاسـخ مـی
 .1دهد یا کنترل کند

 . تبیین اهداف مسئولیت مدنی  2

در حقوق اسلام به مسئله هدف و غایات توجه شده و نظام حقوق اسلام، نظامی هدفمند اســت کــه 
گانه در آن، حفظ دین، جان، خرد، نســل و ثــروت بــوده اســت (غزالــی، مقصود شارع از امور پنج

تمــام مســائل ). در فلسفه حقوق نیز شناخت هدف اهمیت بسزایی دارد و  286، ص.  1ق، ج1410
مهم   مسائلاز  . یکی  2استدار رهبري و هدایتگري هدف  وسوي خود را واماین حوزه فکري سمت

تقریبــاً در   است؛ زیــرا در مسئولیت مدنی    جبران خسارتهاي  شیوه  تحلیلمسئله  ،  جوامع امروزي
بار واقع شــود، محقــق نقش دارد و هرگاه رفتاري زیانمسئولیت مدنی  هاي اجتماعی،  تمام فعالیت

خصوص، هدف یا اهدافی است که این شاخه از حقوق در شود. از موضوعات مورد بحث دراینمی
هاي جبران خسارت در مسئولیت مــدنی کــه همــان شــیوههاي  روشپی دستیابی بدان است؛ زیرا  

(صــفایی و شــوند  می، بــر مبنــاي اهــداف مســئولیت مــدنی تعیــین  هستنداجراي تعهد فاعل زیان  
نظریات مسئولیت مدنی به دو دسته نظریــات اي کلی،  بندي). در تقسیم256، ص.  1394،  نیاذاکري

 ابزارگرا و مرسوم تقسیم شده است.
عنوان وسیله و ابزاري براي دســتیابی بــه اهــدافی کــه از نظــر ابزارگرایان به مسئولیت مدنی به

بازداشتن افــراد   کارایی اقتصادي، جبران خسارت وشدنی و مطلوب است (اجتماعی مستقلاً توجیه
) و 58، ص. 1383(بــادینی،  3نگرنــد) میآینده بار دراز در پیش گرفتن رفتار غیراجتماعی و زیان

 
گذارد، دلیل دیگري در اهمیت اقتصـاد رفتـاري بـراي حقـوق هایی که بر ارزیابی احتمالات افراد تأثیر میاستحکام سوگیري

 . 1402و علیاري،  به نقل از: قاسمی )؛Halbersberg, 2014, p. 405(  مسئولیت مدنی است
 . 1400کار، نیک  : براي مطالعه بیشتر ر. ك به . 1
 اند: دانان در این زمینه بیان داشتهحقوق.  2

گیـرد» (دوپاکیـه، دهنـدگی و محرکـه خـود را از هـدف میکند، خصوصیت نظموجور می«حقوق که عمل را با یک هدف جفت
 ). 462، ص.  1332

 ). 116، ص.  1، ج1401(کاتوزیان، وجو کرد» «جوهره حقوق را باید در اهداف آن جست
انـد. . ابزارگرایانی که از منظر حقوق عمومی به مسئولیت مدنی توجه دارنـد، دو رویکـرد اقتصـادي و اخلاقـی را اتخـاذ کرده3

هاي اند و آن را ابـزاري بـراي تحقـق سیاسـتابزارگرایان اقتصادي، مسئولیت مدنی را تنها مربوط به بازار و قـرارداد دانسـته
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هــاي اصول و قواعد مسئولیت مدنی را بر طبق هدفی که در نظر دارند و احتمالاً مــرتبط بــا آرمان
). از نگــاه ایشــان، قواعــد Cane, 2007, p. 25کننــد (سیاسی، اجتماعی و فلسفی است، توجیــه می

رو اگر شده براي آن را تأمین کند. ازاینمسئولیت مدنی تا جایی اهمیت دارد که بتواند اهداف تبیین
قواعد مزبور در تأمین اهداف آن ناکام باشد، بایــد تغییــر داده شــود و ســازوکار مناســب دیگــري 

بــر اســاس رویکــرد ابزارگرایــان بــه  ،). بــه عبــارتیColeman, 2002, p. 200جایگزین آن شود (
مسئولیت مدنی، این هدف است که وجود یا عدم وجود مسئولیت مدنی و قواعد مــاهوي و شــکلی 

 کند.آن را تعیین می
اي از اصــول و عنوان مجموعــهبــه مســئولیت مــدنی بــه ،هاي مرســومنظریهمدافعان  در مقابل،  

تــا   اندبرآن  و  نگرندمیرفتار افراد است،    چگونگیبا    مرتبطکه    هنجارهاي اخلاقی مسئولیت فردي
هاي اخلاقی مانند تقصیر، عدالت، حق، آزادي، برابــري ارزش  از طریق مفاهیم ورا  مسئولیت مدنی  

را   آنمسئولیت مدنی است که هدف  کنند. ایشان معتقدند که این ساختار  داد اجتماعی توجیه  رو قرا 
دیــده و شود تنها مشــکل زیانآنچه مطرح می  ،آیدکه زیانی به بار می  رو زمانی. ازاینکندتعیین می

واردکننده زیان است و وظیفه نظام مسئولیت مدنی این است که ضمانت اجراي حقوق و تکالیفی را 
 ).  59، ص.  1383که آن دو در مقابل هم دارند، فراهم کند (بادینی، 

هاي حقوق مدنی است و از منظــر حقــوق خصوصــی بــدان نگریســته مسئولیت مدنی از شاخه
عنوان علم اجتماعی در پی تحقق اهداف خاص اســت حقوق بهاما نباید فراموش شود که    ،شودمی

رو ضروري است در تبیین قواعد حقــوقی مســئولیت گیرد. ازاینو بر اساس مبانی خاص شکل می
به اهداف اجتمــاعی و فلســفی نیــز توجــه دیده،  جبران خسارت و رفع ضرر از زیانبر  مدنی افزون

دیــده و حمایــت از وي اســت مســئولیت مــدنی، تضــمین حقــوق زیانشود. بنابراین، مبناي اصلی 
)Starck, 1972, p. 90(، شود، جبران خسارت با پرداخت طور معمول تصور میاما برخلاف آنچه به

مبلغی پول، تنها هدف مسئولیت مدنی نیست، بلکه در کنار آن اهداف دیگري ماننــد جلــوگیري از 
، 1397دیده نیز مطــرح اســت (بابــایی،  ورود خسارت در آینده و رفع تجاوز نسبت به حقوق زیان

هاي نو، تحولی در حقوق مسئولیت ). درنتیجه، باید همسو با تغییرات جامعه و ظهور ارزش27ص.  

 
دانند. در مقابل، ابزارگرایان اخلاقی آن را ابزاري براي دستیابی به اهداف سیاسـی، اجتمـاعی یـا فلسـفی (ماننـد اقتصادي می

 ). Coleman, 2002, p. 203اند ( دیدگان، جلوگیري از رفتارهاي غیراجتماعی و...) تلقی کردهجبران خسارت زیان
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بــر اهــداف جبرانــی منظور برقراري عــدالت اجتمــاعی و اخلاقــی صــورت گیــرد و افزونمدنی به
مسئولیت مدنی، به نقش بازدارنده آن نیز توجه شود. باوجوداین، اهداف و کارکرد مسئولیت مــدنی 

 ناظر بر موارد زیر است.

 وي دیده و تشفی خاطر زیان  جبران خسارت .1.2

 براي جبــران خســارت  ايشیوهتدارك    ،هدف مسئولیت مدنی اعم از قهري و قراردادي  ترینمسلّم
و موجبات تشفی  حیثیت افراد حمایت آبرو و جان، مال واز  تا بدین طریق است دیدهوارد بر زیان

هاي حقوقی تنها خسارات ناشی از تلف و نقصان وارد بــر در گذشته نظام  .ها فراهم شودخاطر آن
واســطه تحــولات دانســتند، امــا بهپــذیر می(اعم از عین و منفعت) و خسارات جانی را جبرانمال  

پــذیر قــرار اي از خســارات در زمــره خســارات جبراناجتماعی و اقتصادي، امروزه طیف گسترده
    گرفته است.

ایــن شــاخه از حقــوق خصوصــی   پــذیرتوجیه  هدف  را تنها  جبران خسارتدانان  حقوق  برخی
و حقوق کنونی ...  مسئله مسئولیت چیزي جز مسئله جبران خسارت نیستاند «و بیان داشته  دانسته

؛ بــه 1948» (ریپــر،  به آن دارد تا اندیشه جبران خسارت را جایگزین اندیشه مسئولیت کند  لتمای
برقــراري مجــدد   برخی دیگر، هدف ســنتی جبــران خســارت را   .)64، ص.  1383نقل از: بادینی،  

در وضــعیتی   دیــدهیانموجب قــرار گــرفتن زهم خورده و  ر  یان بزکه بر اثر ورود    دانندمینی  زتوا 
همــه خســارت  ،ممکــن انــدازهد تا وشمیش لاخسارت ت یابیزاررو در نامساعد شده است. ازاین

 از شخسارت بدون جبران باقی بماند یا چیزي بــی  از  یخشنشود تا ب  لعم  ايگونهو به  شودجبران  
اي نیــز جبــران عــده ).256، ص. 1397(صــفایی و رحیمــی،   دیــده داده شــودیانزمقدار ضرر به  

ســربخش   (خادموي  تر از  دیده و حمایت هرچه تمامسبب معطل نماندن خسارت زیان  خسارت را 
پــور، (داراب  هامنافع آنحفظ  اشخاص و  در  امنیت  )، افزایش حس  34، ص.  1392،  نژادو سلطانی

، ص. 1396حسینی،  (موسیاند  عنوان کردهبرقراري عدالت در جامعه    ،نهایت) و در72، ص.  1387
). از نظر این گروه، جبران عینی یا پرداخت قیمت یا الزام به انجام دادن کار یــا عــذرخواهی و... 2

منظور شوند، جملگی بــهدیده مورد حکم واقع میکه در راستاي ورود زیان و جبران خسارت زیان
 گیرد.دیده و تشفی خاطر وي انجام میاعاده وضع پیشین زیان
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 پیشگیري و بازدارندگی .2.2

بازدارندگی  ه، جنبقائل شد  توان براي مسئولیت مدنی اعم از قراردادي و قهريهدف دیگري که می
از منظر تحلیــل اقتصــادي  که )Cooter & Ulen, 2012, p. 199( واردکننده زیان استآن نسبت به 

). ایــن 20، ص.  1397(بابــایی،    1شــودمی  شــمردهعنوان کارکرد اصلی مســئولیت مــدنی  حقوق به
 ورودجلوگیري از    منظوربه  افزایش مراقبت و احتیاط  و  ناكخطررفتارهاي    کاهشموجب  کارکرد  

منظــور از شــود. ) و بــه دو نــوع عــام و خــاص تقســیم می354، ص.  1384(بــادینی،    است  زیان
 واردکننــده زیــان رفتــار و عملکــرد بــراست که مسئولیت مدنی  آثاري(فردي)    بازدارندگی خاص

نیــز بازدارندگی عام  و منظور از    خواهد داشتعلیه دعوي مسئولیت مدنی) نسبت به آینده  (محکوم
 اســت  و خطرنــاك  بارزیان  هايرفتار  اتخاذاز  ،  واردکننده زیان  جامعه، غیر از  بازداشتن سایر افراد

)Anthony, 2009, p. 175.( 
پیشــگیري از دانان برخی به این کارکرد مسئولیت مدنی توجهی ویــژه داشــته و  در میان حقوق

گونه کــه در هماناند و معتقدند «دانستهتر از جبران خسارت  مهم  را   روي دادن حادثه و ورود زیان
اقتصــادي نیــز   در امــور اجتمــاعی و  پیشگیري اهمیت بیشتري از درمان دارد،  بهداشت و  ،پزشکی

 ــدفع ضرر مقدم    پرهیز از خطر و ). 17، ص. 1384 کاتوزیــان،(»  ر نهــاد جبــران خســارت اســتب
نقــش   هاي قدیم،کیفري در نظام  مسئولیت مدنی و  فاختلا  علتبه  نیز حاکی است    تاریخی  بررسی

نیــز گســترش نگــرش داشــته اســت و در دنیــاي امــروز  بازدارنده مسئولیت مدنی اهمیت بسزایی  
افزایــد و موجــب ش میبر اهمیــت  آن،  توجه به بازدارندگی اقتصادي  دنی واقتصادي به مسئولیت م

 نظــام بازدارنــده و  اســت،سازوکاري براي جبــران خســارت  رغم اینکه  بهمسئولیت مدنی  شود  می
دهی رفتار افراد محقق شــود. هم باشد تا از این طریق، سامانراهکاري براي کنترل رفتار در آینده  

دان انگلیسی، با مورد توجه قرار دادن اثر بازدارندگی مســئولیت عامــل زیــان ، حقوق2جرمی بنتام
اعـمال کیفر در حقوق جزا و هم الزام   هممعتقد بود هدف حقوق جزا و مسئولیت مدنی یکی است؛  

هســتند. درصدد فراهم کـردن مـوجبات پیــروي از قــوانین    ،به جبران خسارت در مسئولیت مدنی
 دهیدانیزرو ضمانت اجراي مدنی داراي دو هدف است  که هدف مستقیم آن جبران خسارت  ازاین

 
 . 1388. براي مطالعه ر. ك به: شاول، 1

2. Jeremy Bentham 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 925        رضا دریائی و همکاران  | حقوق   ياقتصاد  لی جبران خسارت از منظر تحل  يهاوهیش  يکارآمد  لی تحل

اســت (بنتــام،   جــرائمآن همان هدف ضمانت اجراي جزایی یعنی پیشگیري از    میرمستقیغو هدف  
 ).358، ص.  1384؛ به نقل از: بادینی،  1823

 انتظام اجتماعی. 3.2

(مانند عــدالت، انصــاف، منــع   اهداف مسئولیت مدنی، اجراي قواعد و اصول مسلّم حقوقی  دیگر  از
گــذار از جانــب قانون با تدوین قــانون  این هدف.  اشخاص است  روابطدر    سوءاستفاده از حق و...)

حقــوق خــود را بــدون را بشناســد و  دیگر افرادحقوق خود و   حریمشود تا هر شخص،  می  محقق
حقــوق و آزادي  تعیین چهارچوب و حــدود. حقوق خصوصی با تعرض به حقوق دیگران اجرا کند

ضمانت اجراهــاي داشته و با تعیین نقش نظارتی حقوق عمومی را بر عهده   ،شهروندان از این طریق
احتــرام گذاشــتن بــه حقــوق   ياشخاص حریم حقوق خویش را در گــرو  ه استمدنی موجب شد

 گذار با استفاده از این کارکرد مسئولیت مدنی، از بروز هرگونــه، قانوندرحقیقت  .دیگران قرار دهند
حقــوقی شــده  مســلم و پذیرفتهومرج در جامعه و از بــین رفــتن قواعــد و اصــول  نظمی و هرجبی

اجتماع ازجمله کارکردهــاي مســئولیت مــدنی ایجاد نظم و انضباط در    درنتیجه،.  کندمیجلوگیري  
ي هارعایت ضمانت اجرا   يها در گروآن  تحققو    مرتبط استبا برقراري عدالت اجتماعی    است که

 ).  56  ، ص.1397(آقابابا،  خواهد بود مدنی 
ها براي نیــل بــه تنهایی کافی نیستند و جملگی آنشده بهیک از اهداف یادهرسد هیچبه نظر می

منظور مقابلــه اجتماعی و اقتصادي، به  اترهمسو با تغییعدالت مورد توجه خواهد بود؛ زیرا امروزه  
کنــد، اهــداف و کارکردهــاي تهدیــد میهاي آینــده را لنس ــ ومخاطراتی که نفوس و اموال مردم با  

دیــده و تســلی خــاطر وي، مجــازات خسارت زیان  بر جبرانمسئولیت مدنی متحول شده و افزون
عنوان نیز بهو برقراري نظم در جامعه    ثباتو ایجاد    دیگرانو    ويو بازداشتن    بارمرتکب فعل زیان

هاي جبرانی نیــز اهداف مسئولیت مدنی مورد توجه قرار گرفته است. بنابراین، ضروري است شیوه
انتظــار   گذارانقانوناز    بینی شود که همه اهداف یادشده را محقق کند؛ زیرا اشخاصاي پیشگونهبه

اقدامات   ها، ازهاي آناي تدوین کنند که ضمن حمایت از حقوق و آزاديگونهدارند که قوانین را به
 دهــد،قــرار  و آســیبرا در معرض خطــر  هاي ایشان  ممکن است اموال و داراییخلاف قانونی که  

 کنند.  ممانعت
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 هاي حقوقی مختلفهاي جبران خسارت در نظام. شیوه3

هاي جبرانــی متفــاوتی هاي حقوقی کشورهاي مختلف حاکی است کــه شــیوهمطالعه و بررسی نظام
ها اتخــاذ شــده اســت؛ ) از سوي آن3و خسارت تنبیهی  2محورنفع، خسارت  1محورزیان  خسارت(

زیــان شــود و صــرفاً  در برخی کشورها مانند ایران مطلقاً رویکردي جبرانی اتخاذ می  کهاي  گونهبه
 رغمگیرد، اما در برخی کشورهاي دیگر مانند آمریکا، انگلیس و...، بهمبنا قرار میخواهان  وارد بر  

آورده اســت نیــز توجــه دســت    خوانده از نقض تعهــد بــه  ی کهبه منافعزیان وارد بر خواهان، گاه  
 یصــادق ؛Osullivan & Hilliard, 2012, p. 453شود و رویکردي تلفیقی اتخــاذ شــده اســت (می

کنــد کــه این تفاوت در رفتار این پرسش را ایجاد می  .)248، ص.  1390ی،ییوشانلو  مقدم و نوري
شده براي مسئولیت مدنی را تأمین کــرده تري اهداف تبیینگونه مناسبیک از این رویکردها بهکدام

 هاي جبرانی است.است؟ پاسخ به این پرسش مستلزم بررسی و تحلیل هریک از شیوه

 خسارت جبرانی .1.3

 دیــدهزیان  عهد بــهنقض تواسطه  ی است که بهتا پرداخت خسار  ،دفبودن، ه  جبرانی  اصلبر اساس  
هم در مورد قراردادها   داند،دیده میرر زیانضاین قاعده که خسارت را مساوي با    است.  آمدهوارد  

جبــران  ) و به دنبــالCaggiano, 2016, p. 1( شودمسئولیت مدنی اعمال می و هم در مورد حقوق
 محــروم کــردن وي از ســود  ونه تنبیه طرف نــاقض  شده است  هایی است که به خواهان وارد  زیان

خواهــان ). بر مبناي این اصــل اولاً، Beatson et al, 2010, p. 534( تعهدنقض نامشروع حاصل از 
بر مبتنی پرداخت خسارت باید مبتنی بر زیان خواهان باشد و نه   . ثانیاً،باید متحمل زیان شده باشد

دیــده موجب افزایش دارایــی زیانو    خسارت نباید از زیان تجاوز کندپرداخت    . ثالثاً،سود خوانده
میــزان خســارت دیده است تا  از خسارت جبرانی، دادن مقداري پول به زیان  رو مقصود. ازاینشود

دیــده در وارد به او جبران شود. بر همین اساس، در مسئولیت قــراردادي، هــدف، قــرار دادن زیان
 ). Edelman, 2002, p. 6(  گرفتدر آن وضعیت قرار میشد، وضعیتی است که اگر قرارداد اجرا می

خســارت   بــه  ايبنديدر تقسیمشود،  می  شمردهمحور  زیان  خسارت  که نوعیبرانی  جخسارت  

 
1. Loss-Based Damages 
2. Gain-Based Damages 
3. Punitive Damages 
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خسارت ). Treitel, 2003, p. 938(شده است تقسیم  3خسارت استردادو  ۲دخسارت اعتما، 1رانتظا
ها را در سیر دست آوردن آن  انتظار به  دیده (خواهان)یا زیان  رف قراردادطمنافعی است که    ،انتظار

شــده اســت.  مهــا محــرواز آن ل فعل یا ترك فعل دیگــري (خوانــده)بیعی امور داشته، اما به دلیط
 ــطرف  دیده در اثر اعتماد به  که زیان  است  هاییهزینه  خسارت اعتماد در   شــود.می  لقرارداد متحم

بــه وي بازگردانــده   ،اســت  کردهپرداخت    لف مقابطردیده به  ی که زیانضعو  هم  خسارت استرداد
 ).133، ص.  1395،  لهیلا نعمت؛  233، ص.  4، ج1383(کاتوزیان،   شودمی

 محورخسارت نفع .2.3

در مــواردي   کــه  اســت  مبتنی بر انصاف  شیوه جبرانی  شدهمنافع تحصیل  محاسبه  آمریکا  حقوق  در
 را  منافعی باید ناقض طرف آن،  اساس  بر  و  شودحکم واقع میمورد    امانی  وظیفه  نقض  خاص مانند

رســد ). بــه نظــر مــیGarner, 2009, p. 22( دهــد بازپس است، آورده به دست نقض وظیفه با که
وه شــینیــز    محــورخســارت نفعشود؛ زیــرا  محور شمرده میمحاسبه منافع مصداقی از خسارت نفع

کــردن   ممحــرودر آینده و    قوانین  نقض  از  جلوگیري  آن،  از  هدف  که  است  مبتنی بر انصاف  جبرانی
رو منــافع حاصــل بــراي غیرقانونی و نامشروع است. ازایــنهاي  از رفتار  لد حاصماز درآ  هخواند

 شود، باید بازگردانــده شــود.شمرده می  دارا شدن ناعادلانهمصداق بارزي از  اینکه    لخوانده به دلی
محور، معیار ارزیابی دادگاه، منفعتــی اســت هاي حقوقی مبتنی بر خسارت نفعدر سیستمدرحقیقت،  

آورد و به آنچه ممکن است از خواهان به خوانده منتقل شــود، که خوانده از نقض تعهد به دست می
 عوض ــو به ایــن مو آن است که به زیان خواهانشیوه شود. به عبارتی، ویژگی متمایز این توجه نمی

، بلکــه شودنمی  یهجنه تو  است یا  شده  لن به دارایی خوانده منتقکه نفع یا ارزشی از دارایی خواها
. )Edelman, 2002, p. 81( معطوف اســت ،دست آورده اش بهاز رفتار متخلفانه خواندهبه نفعی که 

 را   ، اصــل جبرانــی بــودن خســارتقانون متحدالشکل تجــاري  1-305ماده    1بند    ،حقوق آمریکا
در برخی قوانین خــاص ماننــد قــانون مبادلــه اوراق بهــادار ، اما 4عنوان قاعده کلی پذیرفته استبه

 
1. Expected Damages 
2. Reliance Damages 
3. Restitution Damages 

دیده در همان وضعیتی قرار به این هدف اداره شوند که زیان  توجه  مقرر در این قانون باید با  هايموجب این ماده «خسارتبه.  4
هاي امـا خسـارت ،گرفـتدر همان وضعیت قرار می ،کردمی صورت کامل اجرارا به ) تعهد خود( داده شود که اگر طرف دیگر  
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محور را مورد حکــم قــرار داده و ، جبران خسارت بر مبناي شیوه نفع2و قانون مبادله کالا  19341
وي مســترد طلبانه و غیرمشروع تحصیل کرده اســت، از واسطه نقض فرصتمنافعی را که خوانده به

 کند.می

 خسارت تنبیهی  .3.3

با عنوان «خسارت تنبیهی» وجــود دارد کــه بــه دلیــل   زیانبران  ج  لا، نوعیکامن  حقوقی  نظام  در
ایــن خســارت در تعریــف شــود.  بار) مورد حکم قرار داده می(مرتکب فعل زیانسوءرفتار خوانده  

 يخوانده در ایراد زیان، رفتارکه    موارديدر  است و    اي از خسارتیافته«درجه افزایشآمده است  
 ,Garnerگیرد» (مورد حکم قرار می  داده است،  بروز خود از خدعه  ااحتیاطی، سوءنیت یتوأم با بی

2009, p. 164.( گونه کــه ارائه شده است؛ بدین تأسیس حقوقی در حقوق داخلی نیز تعاریفی از این
که داراي ماهیت ترمیمــی نیســت و بــراي تنبیــه و جلــوگیري از   است  یخسارت تنبیهی، خسارت«

این در فرضی است که رفتــار خوانــده   .گیردتکرار رفتار قابل سرزنش خوانده مورد حکم قرار می
اعتنایی او را نســبت بــه ایمنــی دیگــران بی  آمیز باشد یاخسارت نسبت به خواهان، اهانتبر  افزون

 ، ص.1384  کاتوزیــان،جبــران خســارت باشــد (  نشان دهد یا همراه با تمهیدي براي خودداري از
بر خسارت ترمیمی به دلیــل وقــوع عمــد یــا اند که افزون). برخی نیز آن را مبلغی عنوان کرده102

 ).  162، ص.  1388گیرد (مقصودي پاشاکی،  سوءرفتار خوانده به نفع خواهان مورد حکم قرار می
 تابع  دیگر کشورهايسرعت در  هباین نهاد    اما  ،استخاستگاه خسارت تنبیهی حقوق انگلستان  

 
طور خاص در این قانون یا دیگر مقـررات هاي کیفري تنها در صورتی وجود دارند که بههاي خاص و خسارتتبعی، خسارت

 ». حقوقی مقرر شده باشند
 مدیر یـا  که  اطلاعاتی  از  غیرمنصفانه  استفاده  از  جلوگیري  منظور  به«  1934  بهادار  اوراق  مبادله  قانون)  ب(   16  مادهموجب  به.  1

 و فـروش یا خریدوفروش هرگونه از وي که منفعتی نوع هر است، آورده دست به صادرکننده با ارتباط  دلیل  به  نفعیذي  مأمور
 . »شود مسترد صادرکننده به  باید است، کرده  تحصیل ايصادرکننده چنین  انصافی  اوراق  خرید

... توانـدمی  دادگـاه...  شـود،می  اقامه  ماده  این  اساس  بر  که  ايدعاوي  تمام  «درمبادله کالا    قانون  ) 3(   ) د(   ج،  6  هبر اساس ماد.  2
 کند.  اعمال را زیر موارد  ازجمله انصاف  جبرانی مبتنی بر هايشیوه

 اند. شده  واسطهبی هايزیان  متحمل نقضی چنین جهینت در که اشخاصی به  خسارت  پرداخت - 
 د». انمنافعی که در مورد چنین نقضی دریافت شده  دادنپس - 
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بــه فرانسه و مصر    مانندژرمنی  ـبعضی کشورهاي پیرو نظام رومیحتی    یافت.تسري    1لانظام کامن
دیوان کشور فرانســه در اي که در  گونه، این تأسیس حقوقی را پذیرفتند؛ بهاجتماعی آن  دیعلت فوا 

جنبه تنبیهــی خسارت  جبران    ،نامشروع یا تنبیه رفتار قابل سرزنشمنظور مصادره سود  مواردي به
 «خســارت  نیــز  ر حقــوق مصــر). د248، ص.  1390ی،ییوشانلو  مقدم و نوري  (صادقی  یافته است

بــر خســارات ناشــی از   مازادتنبیهی» با عنوان «تعویض تکمیلی» مورد توجه قرار گرفته است که  
رودیجــانی، (  اســت  متعهــد  نیتســوء  آنمبنــاي  و  قانون مدنی مصــر)    23  ماده(  بودهنقض قرارداد  

تبع ایجــاد مســئولیت ). تفاوت میان این شیوه پرداخت خسارت و خساراتی که به218  ، ص.1385
 را  زیــان وارد و دارد ترمیمــی بهاست که خسارت ناشی از ورود ضرر جنشود، این  مدنی ایجاد می

، بلکه مجازات فاعل فعــل مورد نظر نیستن وارد  خسارت تنبیهی جبران زیادر    اما  کند،می  جبران
 نزاکت  و  انگیزينفرت  هو درج  اقدام مرتکبماهیت  مبناي    هدف است و میزان خسارت بربار  زیان
درحقیقــت، ایــن شــیوه از ارتکــاب رفتــار   ).229، ص.  1394  عباسلو،(  2شودمی  تعیین  وي  رفتار
کند و حاوي این پیــام بــراي بار در آینده (توسط مرتکب و خطاکاران احتمالی) جلوگیري میزیان

بار در مقایسه با مسئولیت ناشی از آن، سودي براي ایشان نــدارد افراد است که ارتکاب رفتار زیان
)Meurkens, 2012, p. 6.( 

این شیوه اختلافاتی مطرح است. برخی آن را نوعی ضمانت اجراي مــدنی ماهیت    خصوصدر  
)Curcio, 1996, p. 343( خدابخشی، و برخی دیگر آن را زمینه) 1392اي کیفري در حقوق مدنی ،

اولاً، ؛ زیــرا  شــودنمی  شمردهاین خسارت نوعی مجازات  اند، اما آنچه مسلّم است،  ) دانسته63ص.  
مجازات بــه معنــاي  .هایی با مفهوم و ماهیت خسارت تنبیهی داردتفاوت  اص،مجازات به معناي خ

کــه خســارت تنبیهــی در مباحــث مســئولیت مــدنی و خاطر ارتکاب جرم است درحالیبه  ص،خا

 
 سـزاوار نهایـتبی کـه عملـی یـا تیسوءن  با  توأم  رفتاري  مرتکب  شــخص  که  شرایطی  در  تنبیهی  خسارت  احکام  کانادا،  در  . 1

برخـی کشـورها  نیـز اروپا اتحادیه ). درHanrahan & fudin, 2007, p. 3(  شودمی باشــد، صادر شده است، سرزنش
 اندشـناخته رسمیت به مدنی مسئولیت نظام در را خسارت جبران شیوه قبرس، این و شمالی ایرلند ایرلند، ولز، مانند انگلیس،

 )Cedric, 2016, p. 1 .( 
 .Sanderse, 2008, pاحتیـاطی ( )، بیGarner, 2009, p. 164اصطلاحاتی مانند سوءنیت (  و متون حقوقی از کتبدر . 2

   بار استفاده شده است. اقدام مرتکب فعل زیان  توصیف ) براي22، ص. 1388، کیپ ره) و رفتار همراه با تجري ( 1
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 ــآنچه به  ثانیاً،  شود.قراردادي مطرح می  بــه گیــرد،می قــرار مجــرم دهعنوان مجازات و کیفر بــر عه
دیــده خســارت تنبیهــی مبلغــی اســت کــه بــه زیان  اماشود،  ت نمیپرداخ  جرم  قربانی  یا  دیدهزیان

م و مجازات، بــر ئتعیین مقدار مجازات با توجه به اصل قانونی بودن جرا ثالثاً، پرداخت خواهد شد.  
 بیــان  در  بنــابراین،  کنــد.می  مشــخص  دادگاه  را   تنبیهی  خسارت  مقدار  کهدرحالی  است  ده قانونعه

درســتی از نظــر برخــی و به تلقــی کــردآن را مجــازات  قمطلر  طوبه  نباید  تنبیهی  خسارت  ماهیت
 ،و ســلطانی احمــدآباد  پــور(داراب  دانســتتر  محققان این نوع خسارت به مباحث مــدنی نزدیــک

  ).66، ص.  1394
شود رفتارهــاي سبب می  است که  اجتماعی شایان توجهی-داراي آثار اخلاقیخسارت تنبیهی  

بــار و وقوع اعمــال زیانو  یابدهاي اخلاقی و تکاملی هاي فردي و اجتماعی، جنبهانسان در حوزه
، 1399(اسدي و لطفی دوران،   هاي اجتماعی به حداقل برسندهاي ناشی از ضرورتخسارتورود  
 بر آثار اخلاقی واجد آثار اقتصــادي نیــز هســت و مــورد توجــه). این شیوه نوین افزون668ص.  

عنوان هدف و بازدارندگی را به  اتازمجنظران  قرار گرفته است. این صاحب  اقتصادي  نظرانصاحب
 نظریه  دو  بـه  آن،  محاسـبه  روش  تعیـین  و  صـدور  توجیه  براي  معرفی و  خسارت تنبیهی  و کارکرد

 .)Ellis, 1998, p. 31(  1اندکرده استناد)  زداییمنفعت  نظریه و  مطلوب  بازدارندگی  نظریه(  اصلی

 ها در تحقق اهداف مسئولیت مدنیهاي جبران خسارت و سنجش موفقیت آن. تحلیل کارآمدي شیوه4

اي مطلــق و واحــد (اعــم از هاي جبران خسارت حاکی است که اتخاذ شیوهمطالعه و بررسی شیوه
شــده بــراي تنها اهــداف تبیینهاي حقوقی صحیح نیست و نــهمحور یا تنبیهی) در نظام، نفعجبرانی

کنــد، بلکــه ممکــن مسئولیت مدنی (جبران خسارت، بازدارندگی و انتظام اجتماعی) را تــأمین نمی
 عدالتی و دارا شدن ناعادلانــه را نیــز بــه همــراه داشــته باشــد؛ زیــرا دراست آثار مخربی مانند بی

هاي صــنعتی، بــر روابــط اشــخاص در به دلیل گسترش جوامع انســانی و پیشــرفت  هاي اخیرسال
تبع آن، دامنــه ورود خســارت و وقــوع هاي تجاري، اقتصادي و اجتماعی افزوده شــده و بــهزمینه

 بار افزایش یافته است.رفتارهاي زیان

 
  . 1393. به نقل از: امینی و ابک،  1
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 ناکارآمدي شیوه صرفاً جبرانی  . 1.4

 »فایــده-تناسب هزینه«اساس اصل    بر  –  خودآگاه یا ناخودآگاه  -افراد در زندگی روزمره  امروزه  
اســت  منفیجـانبی  آثارداراي شوند که گاه با انگیزه کسب سود مرتکب اعمالی می و  کننداقدام می

تواند مانع ارتکاب چنــین و رویکرد جبرانی نمی گذاردمی منفیتأثیر   جامعه  افراد  دیگربر دارایی    و
گونه شایسته حمایت کند. مصداق بارز این مسئله فرضــی اعمالی شود و از حقوق افراد و جامعه به

کند و محصــول خــود را در فروشی میفرنگی یا مربا اقدام به کماست که شرکت تولیدي رب گوجه
کند و با این عمل کیلویی به بازار عرضه میعنوان محصول یکبندي، اما بهگرمی بسته  900ظروف  

عنوان کند. در چنین وضعیتی، افــراد بســیاري (بــهگونه غیراخلاقی میخود اقدام به تحصیل سود به
شوند، اما به دلایلی مانند هزینه زیــاد و کنند و متحمل زیان میکننده) اقدام به خرید کالا میمصرف

واسطه حاکمیــت شــیوه جبرانــی)، طولانی بودن فرایند دادرسی و اندك بودن خسارت پرداختی (به
فایــده اقــدام بــه -اي براي طرح دعوي نخواهند داشت؛ زیرا ایشان نیز بر اساس اصل هزینهانگیزه

رسند با طرح دعوي، مســتحق دریافــت خســارتی کنند و به این نتیجه میتحلیل وضعیت خود می
ناچیز خواهند شد و این جبران خسارت با مدت زمانی که براي پیگیري در دستگاه قضایی صــرف 

شدت کــاهش خواهند کرد، شایان قیاس نیست. درنتیجه، احتمال طرح دعوي و مطالبه خسارت به
یابد. از سوي دیگر، در فرض طرح دعوي نیز میزان خسارت مورد حکــم از ســوي محــاکم بــا می

بــاري بــراي بار تناسب ندارد و درنتیجه، ارتکاب چنین اعمال زیانمیزان سود حاصل از فعل زیان
و تکــرار  دادن انجاملازم را براي  انگیزه  اشخاص سودجوو    خواهد داشتاقتصادي    مرتکب توجیه

 یابند.چنین رفتارهایی می
توانــد هــا کارآمــد نیســت و نمیکم در برخی حوزهبنابراین، اتخاذ رویکرد جبرانی صرف دست

گوي نیازهاي جوامع امروزي باشد؛ زیرا باعث افزایش رفتارهاي ضد اجتماعی در جامعــه و پاسخ
دهنــدگان کــالا و استفاده اشخاص (ارائهاي موجبات سوءگونهشود و بهتضییع حقوق شهروندان می

  .1کندجهت ایشان را فراهم میخدمات و...) از عدم جامعیت قانون و دارا شدن بی

 
 تر است. هاي داراي انحصار بسیار محسوساین موضوع در عرصه . 1 
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 محورناکارآمدي شیوه صرفاً نفع .2.4

کننــده ، تأمینغیرقانونی و نامشروع از رفتار لحاص  محور و مبنا قرار گرفتن سوداتخاذ رویکرد نفع
شده براي مسئولیت مدنی در تمام موارد نیســت؛ زیــرا بــر مبنــاي ایــن شــیوه، میــزان اهداف تبیین

شود با سود نامشروعی کــه تحصــیل موجب قانون مکلف به پرداخت آن میخسارتی که مرتکب به
دهــد)، افزاید و انگیزه وي را کــاهش میبار میهاي رفتار زیاننوعی بر هزینهکند، برابر است (بهمی

 کـــافی  اما زمانی که احتمال مسئول دانسته شدن فرد مرتکب اندك است، مرتکب همچنان انگیــزه
هد شــد. بخشی محقق نخوا نخواهد داشت و اهداف بازدارندگی و انتظام  زیـان را   از  اجتنـاب  بـراي

به عبارتی، در مواردي که قطعیت مسئول دانسته شدن فرد مرتکــب انــدك اســت، افــزایش میــزان 
 .1تواند بازدارندگی لازم را داشته باشدشده کافی نیست و نمیاندازه منافع تحصیلخسارت به

 ناکارآمدي شیوه صرفاً تنبیهی  .  3.4

شــود انتخــاب آن بر شیوه تنبیهی صرف نیز مانند دو مورد قبل ایراداتی وارد است کــه موجــب می
تبع آن، ورود بــار و بــهعنوان رویکرد مطلق براي جبران خسارت عقلایی نباشد؛ زیرا رفتار زیانبه

تقصــیر غیرعمــدي  از غیر، همیشه با سوءنیت و عامدانه نیست و در بسیاري موارد ناشــیزیان به 
واســطه صــورت غیرعمــدي و بهرو شایسته نیست که در این موارد (کــه ورود زیــان بهاست. ازاین

الزامات زندگی اجتماعی رخ داده است) اشخاص، مکلف به جبران خســارتی بــیش از زیــان وارد 
شود که افراد به طمع دســتیابی بــه پــول و شوند. از سوي دیگر، اتخاذ چنین رویکردي موجب می

ثروت اقدام به طرح دعاوي گسترده در محاکم قضایی کنند و به تشــدید معضــل اطالــه دارســی و 
 ومرج در جامعه دامن زنند.نظمی و هرجایجاد بی

تنهایی محــور بــهتوان گفت که اتخاذ هریک از کارکردهاي جبرانــی، تنبیهــی و نفعجرئت میبه
شده براي مسئولیت مــدنی جــامع عمــل بپوشــاند. بــه نظــر تواند به اهداف تبیینکافی نیست و نمی

تبع، توسعه دامنه ورود زیان، و اقتصادي و بهحولات اجتماعی  و ت  عایصن  رسد با وجود پیشرفتمی
کارآمد و جامع مستلزم توجه به همه جوانب موضوع ازجمله چگونگی وقوع ي  دستیابی به رویکرد

 
. مشابه این مسئله در تحلیل اقتصادي پیشگیري از جرم نیز وجود دارد و افزایش شدت مجازات بدون توجه به میزان قطعیـت 1

 . 1394پور، آن ناکارآمد تلقی شده است. براي مطالعه بیشتر ر. ك به: آشوري و صبوري
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، انگیزه و هدف افراد 1احتیاطی یا عمد یا تقصیر (سنگین و سبک)بیهمراه با  بار اعم از  رفتار زیان
رو ضــروري اســت خســارات غیرعمــدي و ناشــی از بار و... اســت. ازایــندر ارتکاب رفتار زیان

احتیاطی یا تقصیر سبک از خسارات عمدي و ناشی از تقصیر سنگین تفکیک شود و در هریــک بی
گونه کــه شده براي مسئولیت مدنی اتخاذ شود؛ بدیناز این موارد رویکردي متناسب با اهداف تبیین

هــاي معمــول زنــدگی احتیاطیدر خسارت غیرعمدي که معمــولاً نتیجــه تقصــیرهاي ســبک و بی
هاي ترمیمی (جبرانی) مبنا قرار گیرد، اما در خسارت عمدي که فرد با قصــد اجتماعی است، شیوه

ها اقدام و از هنجارهــاي اجتمــاعی سودجویی و بدون توجه به حقوق دیگران به تضییع حقوق آن
محــور هاي مبتنی بر تنبیه و بازدارندگی مانند خسارت تنبیهی یــا نفعناي شیوهکند، بر مبتخطی می

دیگر، در عبارتبار براي افراد از بین برود. بهاقدام شود تا بدین طریق مطلوبیت ارتکاب رفتار زیان
خسارت غیرعمدي که وجود انگیزه سودجویی و اضرار متصور نیست، صرف جبران خسارت وارد 

شــود و هــم داراي دیــده و اعــاده وضــع وي منجــر میکافی است؛ زیرا هم به تشــفی خــاطر زیان
کنــد، امــا در مــوارد بازدارندگی مطلوب و متناسب است که مرتکب را به احتیاط بیشتر ترغیب می

مبالاتی خسارت عمدي (که اراده ایراد زیان وجود دارد) یا خسارت ناشی از تقصیر سنگین (که بی
عمد انجام شده است) صــرف جبــران خســارت کــافی نیســت و گویی کار به  چنان شدید است که

گفته منجــر تواند بازدارندگی لازم را در نظر مرتکب و جامعه ایجاد کند و به تحقق اهداف پیشنمی
هاي مبتنی بــر تنبیــه)، رو لازم است در چنین مواردي با اتخاذ رویکردي مناسب (شیوهشود. ازاین

 
. تقسیم تقصیر غیرعمدي به تقصیر سنگین و سبک مربوط به حقوق قدیم فرانسه است که برحسـب شـدت و ضـعف صـورت 1

شود، تعریف شده است، اما در مـورد تعریـف گرفته است. تقصیر سبک، تقصیري که شخص با احتیاط متوسط مرتکب آن نمی
 اي که: گونهو تعاریف مختلفی براي آن ارائه شده است؛ بهنظر وجود ندارد اتفاقتقصیر سنگین 

دان بزرگ فرانسوي، آن را چنین تعریف کرده است «تقصیر سنگین، تقصـیري نـه عمـدي و نـه ارادي، امـا سـخت مازو، حقوق
فاحش است. مرتکب آن، ایراد ضرر یا عدم اجراي قرارداد را نخواسته، اما چنان رفتار کـرده اسـت کـه گویـا آن را خواسـته 

 ). 152، ص.  1397است» (صفایی و رحیمی، 
هاي ایالت متحده آمریکا چنین تعریف شده است «تقصیر سنگین عبارت است از تجاوز شـدید از معیـار عـادي در آراي دادگاه

 ). 19، ص. 1392رفتار یا تقصیري شدیدتر از رفتار عادي» (صفایی،  
 جعفـري(  نشـود  مرتکـب  را  تخطـی  چنـانآن  هـم،  کــافی  مهـارت  فاقد  انسان  اند کهتعریف کرده  تخطی  نوعی  برخی نیز آن را

 . ) 1051  ، ص. 1357  لنگرودي،
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 تر اهداف مسئولیت مدنی تلاش شود.براي تحقق هرچه شایسته

 . ضرورت بازنگري در رویکرد جبران خسارت در حقوق ایران5

و جبــران  اســت  ســابقدیده به حال  زیان  ده وضعدر نظام حقوقی ایران اصل بر ترمیمی بودن و اعا
... بر هاي ورود زیان مانند حقوق مصرف، حقوق قراردادي، حقوق رقابت وخسارت در تمام حوزه

واسطه گسترش دامنه ورود این در حالی است که امروزه به  گیرد.مبناي رویکرد ترمیمی صورت می
جامعــه نیســت. گوي نیازهــاي پاسخترمیمی صرف  رویکرد    بار، دیگرزیان و وقوع رفتارهاي زیان

ازپیش ایــن به تشدید بیش  1ها)کم در برخی حوزهانحصار (دستبراین، وجود انحصار یا شبهافزون
ت و توجــه بــه نقــش ضعف و ناکارآمدي دامن زده و بازنگري در اصول حاکم بــر جبــران خســار

را به موضوعی ضروري تبدیل کرده است. نباید از یاد برد ضمان قهــري و مســئولیت بازدارنده آن  
مدنی اعتباري عقلایی است که در پاسخ به نیازي طراحی شده است. به همــین منظــور، قواعــد آن 

گویی به نیازها و مصالح مدنظر را داشته باشد. نظر به لغوپــذیري اي باشد که توان پاسخگونهباید به
امور اعتباري و امکان انطباق آن با نیازها، مانعی در مسیر تحــول تقنینــی و ایجــاد قواعــد جدیــد 

هاي اســاس، بایــد شــیوه). براین167و    144-143، صــص.  2، ج1393طباطبــایی،  وجود ندارد (
اي طراحی کرد تا به نیازهایی مانند جبران خســارت و بازدارنــدگی کــه گونهارت را بهجبران خس

 منشأ خیر جمعی خواهد بود، پاسخ دهد.
بــار و عــدم اســتفاده از توجه به انگیزه و قصد مرتکــب فعــل زیانعدم  توان گفت  جرئت میبه
 هاي نظام مســئولیت مــدنیاز کاستی  هاي نوین جبران خسارت مانند شیوه تنبیهی و اصلاحیشیوه

لا از و ضروري است حقوق ایــران نیــز ماننــد کشــورهاي تــابع نظــام کــامن  رودایران به شمار می
بار به عمدي و غیرعمدي از بندي چگونگی ارتکاب فعل زیانرویکرد تلفیقی تبعیت کند و با تقسیم

شده براي مســئولیت مــدنی جــامع اي مناسب و کارآمد بهره برد و بدین طریق به اهداف تبیینشیوه
توجه به عنصر روانی در بحث خســارت و قابلیــت جبــران آن در جهان امروز  ؛ زیرا  عمل بپوشاند

 
اي جـز خریـد کـالا کننده قدرت انتخاب نـدارد و چـاره. در مواردي که در تولید محصول و کالا انحصار وجود دارد، مصرف 1

بار ماننـد شود که اقدامات زیانکیفیت نخواهد داشت. این مسئله به همراه اتخاذ رویکرد صرفاً جبرانی موجب میمعیوب یا بی
صرفه باشد و بتوانند با رفتار خود حقوق دیگران را تضـییع کیفیت و... براي تولیدکنندگان بهفروشی ، تقلب، تولید کالاي بیکم

 کنند. 
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زنــد، ایــن صورت عمدي به دیگران ضرر میو قبح عمل شخصی که به  1ضرورتی انکارناپذیر است
 2شود، متفاوت باشداقتضا را دارد تا میزان مسئولیت او با شخصی که تنها مرتکب تقصیر جزئی می

مطالعه قواعد حاکم در حقوق اسلامی حاکی است که برخــی ).  186، ص.  1398(امینی و دریایی،  
الحــاکم قواعد مانند «حرمت اکل مــال بــه باطــل»، «لاضــرر و لاضــرار» و «التعزیــر بــه مــا یراه

شده (خسارات ناشی از بر امکان و جواز پرداخت خسارت فراجبرانی در موارد تبیین  المصلحۀ»من
 عمد و تقصیر سنگین) دلالت دارد؛ زیرا:

کس نبایــد از عمــل کننده این اصل حقوقی است که هیچاولاً، قاعده حرمت اکل مال به باطل بیان
م عنوان اصل مســلّاما به رنگی در دکترین دارد،خلاف خویش سود ببرد. اصل مزبور رد پاي کم

تنظــیم قانون مدنی نیز در همـین راسـتا    314ماده    و  قابل استناد است  و عقلی  قانونی،  اخلاقی
 شده است.

مبنایی براي نفی ضرر و لزوم جبران خسارت در حقــوق  عنوان قاعده آمره،ثانیاً، قاعده لاضرر به
هیچ زیــانی   مسئولیت در حقوق اسلامبر اساس آن و سایر مبانی    که  3شودشمرده میموضوعه  

 
بار توجه شده اسـت. به حسن نیت یا سوءنیت (عنصر روانی) افراد در فعل زیاننیز    قاعده طلایینظریات رفتار غیرنگر و  . در  1

بـه رفــاه دیگــران،  فـرداسـاس و مبنـاي خـود را براي احراز مسـئولیت عامـل زیـان، عـدم توجـه مناسـب این نظریات  
 ). 39، ص. 1403(میرشکاري و رمضانی،  دندانها و اولویت قربانی میطلبی و در نظـر نگرفتن طرح منفعـت

طور ضمنی به عنصر روانی نظر داشته و در تعیین میزان خسارت و اعمـال قانون مسئولیت مدنی به  4و    3گذار در مواد  . قانون2
گرفته و چگـونگی همکـاري وي پـس از وقـوع زننده، قابل اغماض بودن غفلت صـورتتخفیف عواملی مانند وضعیت زیان

 حادثه را مورد توجه قرار داده است. 
شـیخ  . بـه عقیـدهتوان از قاعـده لاضـرر اسـتنباط کـرد، اخـتلاف اسـتمسئولیت مدنی را می  یا  در اینکه لزوم جبران ضرر  . 3

 لاضرر این است که حکمی را بردارد نـه اینکـه حکمـی را ثابـت کنـد نقش زیراکند؛ نمی  اثبات ضمان قاعده لاضرر يانصار
کـه قاعـده  نیز به پیروي از شـیخ انصـاري معتقـد اسـت نایینیمرحوم  ). 50ق، ص. 1417؛ نراقی،  118تا، ص.  (انصاري، بی

کند. پس باید همواره حکـم ها غلبه میشود و بر آنصورت معارض و مخالف عمومات دیگر وارد صحنه میلاضرر همیشه به
موجب قاعده لاضرر شمول آن حکم عام نسبت به نحو عموم وجود داشته باشد و بعضی مصادیق آن ضرري باشد تا بهثابتی به

، ص. 3ق، ج1421ه (نجفـی خوانسـاري، قاعده لاضرر نقش بازدارنده دارد نه نقش سـازندرو  برطرف شود. ازاینآن مصداق  
از ایـن ، داننـدنشده یا نهی از اضرار به غیـر میکسانی که مفاد قاعده را نفی ضرر جبران  و  ییسیدعلی طباطبا). در مقابل،  420

اگـر  زیـرا و معتقد به اثبات ضـمان هسـتند؛ کننداستفاده می ،قاعده براي اثبات مسئولیت کسی که عامل ورود زیان بوده است
؛ 302، ص. 2، ج1370(طباطبـایی،  نشده یا نهی از اضرار باشد، تدارك ضرر از لوازم این نفـی اسـتمقصود نفی ضرر جبران

 ). 198ق، ص. 1418حسینی مراغی،  
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لاضرر بیــان شــده اســت ازجملــه  همنابع قرآنی که براي قاعددر    .نباید بدون جبران باقی بماند
ها را خداونــد انســان ،نساء هسور 12طلاق و  هسور 6 هبقره، آی هسور 282 و 233،  231آیات  

هاي مختلف از اضرار به غیر منع کرده است. آیات فوق شأن نزول دیگــري دارنــد، در وضعیت
. کنــداهمیت پیشگیري از اضرار است که خداوند در ایــن آیــات بیــان می  ،آنچه مسلّم است  اما

مکلف اضرار و جبران در صورت ضرر، از باب مقدمه   مطابق با این قاعده همراه با حکم به منع
هر تلاشی کــه بــراي جلــوگیري از اضــرار  ،درنتیجه  .ملزم به پیشگیري از وقوع خسارت است

عنوان نتیجــه از باب ممنوعیت ضرر به  سویی. از  استمنع قرآنی ندارد، بلکه ستوده    تنهاباشد نه
 ).17، ص.  1402فر، (احمدي حکم کرد )پیشگیري( توان به وجوب مقدمهمی

دیده قابل اي براي مقابله با عامل زیان در راستاي جبران خسارت زیانعنوان شیوهثالثاً، تعزیر به
رو در صــورت عنوان مجازات نیست. ازایناستفاده است و محدود به تحقق جرم و اعمال آن به

توان با اعمال تعزیــر شود، میبار همراه با تقصیر که موجب اخلال در نظم اجتماع میعمل زیان
هــاي دیگــر، بــه اهــداف مســئولیت مــدنی ماننــد جبــران به طریق توبیخ، جریمه مال یا روش

دیده، تنبیه و اصلاح رفتار مقصر دست یافــت (دریــایی و خسارت، بازدارندگی، خشنودي زیان
 ).  111، ص.  1399کربلایی آقازاده،  

 هدفع منکر یا ضرر، قاعده حسبه و قاعد هنظریات حقوقی و قواعد فقهی مرتبطی مانند قاعدرابعاً،  
 هاســتاحترام مال مردم در این باره وجود دارد که پیشگیري از ورود زیان از نتایج مستقیم آن

 ايانــدازه تــا» وجوب دفع ضــرر محتمــل« همفاد قاعد  ،. همچنین)12، ص.  1402فر،  (احمدي
 ).228، ص.  1391لطفی، هستند (ل به این موضوع  ئقا

بر نفی ضرر و ممنوعیــت   مستقیم  طوربه  له احکام،عنوان یکی از ادبهخامساً، مستقلات عقلی نیز  
، 3ق، ج1411  (مکــارم شــیرازي،داند  دلالت دارد و اضرار به غیر را قبیح میدیگران  به  اضرار  

کنــد، از خاطر اینکه عقل ضرر رســاندن را منــع میبه  ).131، ص.  1388؛ محقق داماد،  1ص.  
باب مقدمه بر هر انسانی واجب است که افعال یا ترك افعالی را بــراي جلــوگیري از اضــرار و 

بر نهی اضرار به غیر دلالــت دارنــد کــه از   از قرآن نیز  آیات متعددي  .ضرر رساندن انجام دهد
 فاده کرد (مکارم شیرازي،تاس  صوصخعنوان شاهدي بر تأیید حکم عقل دراینتوان بهها میآن

). بنابراین، ضروري است با توجه به فلســفه اجتمــاعی قــانون، مقــنن 141، ص.  3ق، ج1411
بر جبران خسارت وارد به افراد (رفع ضرر اي تدوین کند که افزونگونههاي تقنینی را بهسیاست
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بار کاهش یابــد (نفــی ضــرر و اضــرار) و از و زیان)، انگیزه مرتکبان براي ارتکاب اعمال زیان
تــوان ضــرورت بروز رفتارهاي ضد اجتماعی جلوگیري شود. به عبارتی، از حکم نفی ضرر می

منظور جلــوگیري از پیشگیري از ورود زیان و خسارت را استنباط کرد و در همین راســتا، بــه
 بار افزود.ورود خسارت، در مواردي بر مسئولیت مرتکب فعل زیان

 گیرينتیجه

دیــده و طورکلی، قواعد مسئولیت مدنی تحقق سه هدف عمده جبران خسارت، تشفی خاطر زیانبه
شک رویکردي که به تحقق ایــن اهــداف کنند و بیبخشی اجتماعی را دنبال میبازدارندگی و انتظام

هاي حقوقی حاکی است که کشورهاي مختلــف بــراي مطالعه نظام.  شودمنجر شود، کارا شمرده می
اي کــه برخــی ماننــد نظــام گونــهاند؛ بههاي متفاوتی را در پیش گرفتهگفته شیوهتحقق اهداف پیش

حقوقی ایران از رویکرد واحد (ترمیمی) و برخی مانند آمریکــا، انگلــیس و... از رویکــرد تلفیقــی 
هاي مختلــف جبــران خســارت (جبرانــی، کنند. مطالعه و تحلیل شــیوهتنبیهی) تبعیت می-(ترمیمی

فایده و اقتصاد رفتاري) حاکی است -محور و تنبیهی) با استفاده از ابزارهاي اقتصاد خرد (هزینهنفع
شده بــراي گوي نیازهاي جوامع بشري نیست و اهداف تبیینتنهایی پاسخها بهیک از این شیوههیچ

کند؛ زیرا از سویی در برخی موارد ماننــد حــوزه حقــوق مصــرف و... مسئولیت مدنی را تأمین نمی
تواند به تحقق کامل اهــداف مســئولیت مــدنی محور ناکارآمد است و نمیاتخاذ شیوه جبرانی یا نفع

 از هــاي ناشــیمنجر شود. از سوي دیگر، اتخاذ شیوه تنبیهی نیز در بسیاري از مــوارد ماننــد زیان
یــک از تقصیر غیرعمدي ناکارآمد است و تالی فاسد به همراه خواهد داشت. درنتیجــه، اتخــاذ هیچ

تنهایی (رویکرد واحد) صحیح نیست و توجه به نوع و چگونگی ورود هاي جبران خسارت بهشیوه
اي متناسب و کارآمد ضــروري اســت. بــه نظــر زیان و همچنین زمینه ورود زیان براي اتخاذ شیوه

هاي تــابع رویکــرد واحــد، عملکــردي بهتــري هاي تابع رویکرد تلفیقی نسبت به نظامرسد نظاممی
اي متناســب بار (عنصر روانی) و اتخاذ شیوهاند با دقت به رفتار مرتکبان فعل زیانداشته و توانسته

تر به تحقق اهداف مسئولیت مدنی جامع عمل بپوشانند. بنــابراین، از گونه شایستهبا رفتار ایشان، به
منظر تحلیل اقتصادي حقوق ضروري است در رویکرد اتخاذي در نظام مسئولیت مدنی حــاکم بــر 

تر اهــداف مســئولیت کشور (رویکرد جبرانی) تجدیدنظر شود و در راستاي تحقق هرچــه شایســته
 مدنی از رویکرد تلفیقی تبعیت شود. 
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قواعد حاکم در حقوق اسلامی مانند «حرمت اکل مال به باطل» ، «لاضرر و لاضرار» و منــابع 
شــده قرآنی نیز با جواز اتخاذ رویکــرد تلفیقــی و پرداخــت خســارت فراجبرانــی در مــوارد تبیین

(خسارات ناشی از عمد و تقصیر سنگین) موافق اســت؛ زیــرا اولاً، مطالعــه و بررســی ایــن قواعــد 
کننده این است که در حقوق اسلام بر منع اضرار و ضرورت جبران زیان تأکید بسیار شــده و از بیان

هاي پیشــگیرانه) این تأکید، ضرورت پیشگیري از ورود زیان و خسارت (مشروعیت اتخاذ سیاست
»، در مواردي کــه هالمصلحالحاکم منشایان استنباط است. ثانیاً، بر اساس قاعده «التعزیر به ما یراه

 بــه  تعزیــر  شوند، اعمــالمی  اجتماع  نظم  در  اخلال  موجب  تقصیر  با  همراه  بارزیان  عمل  با  اشخاص
رو پیشــنهادهاي زیــر ارائــه دیگر تجویز شده اســت. ازایــن  هايروش  یا  مال  جریمه  توبیخ،  طریق

 شود.می
اي تدوین شود کــه تمــام اهــداف گونه. قوانین حوزه مسئولیت مدنی بازنگري و قوانین جدید به1

 بخشی) تحقق یابد.  شده این شاخه حقوق خصوصی (جبران، بازدارندگی و انتظامتبیین
لا، رویکرد تلفیقی اتخاذ شود و میان خسارت ناشی از تقصــیر . مانند کشورهاي تابع نظام کامن2

غیرعمدي (متعارف و سبک) با خسارات ناشی از عمد، خدعه و تقصیر سنگین تفکیک شــود و 
 ها رویکردي مناسب و کارآمد اتخاذ شود. براي هریک از این حوزه

شود و مرتکب در آن فاقد قصد احتیاطی واقع میواسطه بی. نسبت به خسارت غیرعمدي که به3
ایراد زیان و سودجویی است، رویکرد جبرانی (ترمیمی) اتخاذ شــود؛ زیــرا در چنــین مــواردي 

شده تواند اهداف تبیینپرداخت خسارت به میزان زیان وارد ضمانت اجرایی مناسبی است و می
 براي مسئولیت مدنی را تأمین کند. 

و  اعتنــایی نســبت بــه ایمنــیی. در خصوص خسارات عمدي و همراه با خدعه که معمولاً بــا ب4
دهد، رویکرد تنبیهی اتخــاذ حقوق دیگران و اهدافی چون سودجویی و اهانت و تحقیر روي می

شود؛ زیرا این رویکرد با هدف قرار دادن قوه محرکــه و انگیــزه مرتکــب (ســود)، از ارتکــاب 
  .بخشدکند و تحقق اهداف حوزه مسئولیت مدنی را بهبود میبار جلوگیري میرفتارهاي زیان
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 doi: 10.29252/lawresearch.22.86.169 .86، شماره 22دوره 

 الفکرالاسلامی.مجمعتا). رسائل فقهیه. قم: انصاري، مرتضی (بی )8
 ). حقوق مسئولیت مدنی و الزامات خارج از قرارداد. تهران: میزان.1397بابایی، ایرج ( )9

 .66). هدف مسئولیت مدنی. نشریه حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 1383( بادینی حسن )10
 ). فلسفه مسئولیت مدنی. تهران: شرکت سهامی انتشار.1384بادینی حسن ( )11
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 . 1، شماره نشریه دانش حقوق مدنی. لادر حقوق کامن
 ). دائرةالمعارف حقوق مدنی و تجارت. 1357جعفري لنگرودي، محمدجعفر ( )13
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 خصوصی). دانشگاه شیراز.
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 .4شماره 

 در  خسـارت  جبـران  هايشـیوه  تطبیقـی  ). بررسـی1394(  حانیـه  نیـا،ذاکري  حسین و  سید  صفایی، )25
ــئولیت ــدنی مس ــر م ــات غی ــراردادي. مطالع ــوق ق ــی، حق ــماره45 دوره خصوص  :doi .2 ، ش

10.22059/jlq.2015.54448 
مسـئولیت. فصـلنامه رأي،   عـدم  شرط  در  سنگین  یا  عمدي  تقصیر  ). تأثیر1392صفایی، سیدحسین ( )26

 doi: 10.22106/jcr.2013.21517 .3، شماره 2دوره 
). مسئولیت مدنی (الزامات خارج از قـرارداد). تهـران: 1397االله (صفایی، سیدحسین و رحیمی، حبیب )27

 سمت.
 .صدرا :قم ).2لد ج( سمیاصول فلسفه و روش رئال ).1393( نیمحمدحسدیس ،ییطباطبا )28
). قم: مؤسسه نشـر 2(جلد    الاحکام بالدلائلفی بیانالمسائل  ). ریاض1370محمد (بنطباطبایی، علی )29
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 .میزان :، تهران2 اپچ .مسئولیت مدنی). 1394(عباسلو، بختیار  )30
 ). بغداد: المثنی.1الاصول (جلد ق). المستصفی فی علم1410ابوحامد (غزالی،  )31
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Abstract 

1. Introduction 
The inception of artificial intelligence (AI) as a transformative force in modern 
society has presented novel challenges across various domains, particularly 
within the realm of intellectual property (IP) law. Traditionally, IP laws have 
been predicated on the notion that creativity and invention are inherently 
human attributes, thereby granting protection exclusively to works generated 
by human authors. However, the rapid evolution and sophistication of AI has 
alleviated the gap between human and machine-generated outputs, challenging 
the foundational principles upon which IP law is built. As AI systems 
increasingly demonstrate capabilities akin to human creativity, such as 
generating artworks, music, literature, and even innovative technological 
solutions, the question of ownership and protection of these AI-generated works 
becomes more pressing. 

Historically, the attribution of authorship in computer-generated outputs 
was straightforward; the person who legally utilized the computer system was 
considered the author. However, with AI's capacity to autonomously generate 
complex and creative works, this traditional approach to authorship is no longer 
adequate. AI’s role in the creation process varies from being a mere tool used by 
human creators to being an independent creator of works with minimal human 
intervention. As AI continues to develop and integrate into more aspects of 
society, the implications for IP law become increasingly complex and far-
reaching. 
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This paper seeks to explore these complexities and offer a comprehensive 
analysis of the ownership issues related to AI-generated works. The discussion 
delves into the theoretical underpinnings of IP law, the economic implications 
of AI innovations, and the potential need for legal reforms to address the 
challenges posed by non-human creators. By examining these issues, the article 
aims to provide clarity and propose solutions that balance the interests of 
creators, innovators, and society at large. 

2. Research Question 
The central research question guiding this study is: who owns the intellectual 
property rights to works generated by artificial intelligence? This question is 
further subdivided into several key inquiries: 

Can AI be recognized as the owner of the intellectual property it generates? 
If not, who should be considered the rightful owner of these AI-generated 

works—the developer, the user, or some other party? 
How do existing IP frameworks across different legal systems address or fail 

to address the issue of AI-generated works? 
What are the potential economic and commercial implications of the lack of 

clear ownership rights for AI-generated works? 
These questions are critical as they address the foundational elements of IP 

law and its application to emerging technologies. The resolution of these 
questions will have significant implications not only for legal theory but also for 
the practical aspects of innovation, investment, and the development of AI 
technologies. 

3. Research Hypothesis 
The research is grounded in the hypothesis that the ownership of AI-generated 
works should be legally recognized to promote innovation and economic 
growth. This hypothesis is based on the premise that recognizing ownership 
rights in AI-generated works is essential for several reasons: 

Incentivizing innovation: legal recognition of ownership rights is crucial for 
encouraging further investment in AI. Without such recognition, the risk of 
investing in AI may outweigh the potential rewards, leading to a slowdown in 
technological advancement. 

Economic Fairness: companies and individuals who invest significant 
resources into developing AI technologies should have their investments 
protected. If AI-generated works are not protected, these entities could face 
unfair competition from others who freely use their innovations without 
compensation. 

Legal Clarity: The current ambiguity in IP law regarding AI-generated works 
could lead to legal disputes and inconsistencies in court rulings. Establishing 
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clear ownership rules will provide legal certainty and reduce the potential for 
litigation. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a comparative-doctrinal methodology to analyze the 
treatment of AI-generated works across different legal systems. The study is 
structured to explore both theoretical and practical dimensions of the issue, with 
a focus on how various jurisdictions are addressing—or failing to address—the 
ownership of AI-generated intellectual property. 

Comparative Analysis: The research begins with a comparative analysis of IP 
laws in several jurisdictions, including the United States, European Union, 
Japan, and others. By examining how different legal systems approach the 
question of AI-generated works, the study aims to identify commonalities, 
differences, and potential gaps in the current legal frameworks. 

Doctrinal Approach: The doctrinal approach involves a detailed examination 
of legal texts, case law, and statutes relevant to IP law and AI-generated works. 
This approach is essential for understanding how existing laws might be 
interpreted or adapted to address the new challenges posed by AI. The research 
critically analyzes legal doctrines such as authorship, originality, and creativity, 
assessing their applicability to AI-generated works. 

Economic and Investment Justifications: In addition to the legal analysis, the 
research also considers the economic and investment implications of 
recognizing or not recognizing ownership rights in AI-generated works. This 
aspect of the study involves an analysis of market trends, investment patterns in 
AI technologies, and the potential economic impact of different legal approaches 
to AI-generated works. 

5. Results & Discussion 
The analysis of AI-generated works under current intellectual property (IP) laws 
reveals a significant gap between the traditional legal frameworks and the 
challenges posed by emerging technologies. The results of this study indicate 
that existing IP laws are inadequate to address the complexities associated with 
works created by artificial intelligence, primarily because these laws are 
predicated on the notion of human authorship. The inability of traditional IP law 
to recognize non-human entities as creators or authors leads to significant 
ambiguity regarding the ownership and protection of AI-generated works. 

Ownership and Authorship of AI-Generated Works: One of the key findings 
of this paper is that the traditional concept of authorship, which ties the creation 
of a work to human ingenuity and effort, is becoming increasingly problematic 
in the context of AI-generated works. As AI systems become more autonomous 
in their creative processes, the distinction between human-created and machine-
generated works blurs. This blurring raises the question of whether the law 
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should adapt to recognize AI as a potential author or whether the law should 
continue to focus on the human elements in the creation process. 

It is shown that the British model, which grants ownership rights to the 
person who enables the operation of the AI, appears to be the most practical and 
effective approach. This model ensures that the entities investing in AI 
technology are rewarded for their contributions, thereby encouraging continued 
innovation and investment. By recognizing the programmer, user, or entity that 
initiates the AI’s creative process as the owner of the resulting work, the law can 
maintain the incentive structures that underpin IP law. 

However, this approach is challenging. One of the key concerns is 
determining the extent of human involvement necessary to claim ownership. In 
scenarios where the human contribution is minimal—such as merely pressing a 
button to initiate the AI’s creative process—there is debate over whether this 
should be sufficient to warrant full ownership rights. This issue becomes even 
more complex when considering AI systems that are capable of learning and 
evolving independently of human input, potentially leading to the creation of 
works without any direct human intervention. 

Economic and Legal Implications: The research also highlights the significant 
economic and legal implications of not adequately addressing the issue of AI-
generated works. Without clear ownership rights, the economic incentives for 
investing in AI technologies could be undermined. Companies and individuals 
may be less willing to invest in AI research and development if the outputs of 
their investments are not protected under IP law. This could slow down 
technological progress and innovation, particularly in sectors where AI has the 
potential to drive significant advancements. 

Additionally, the lack of clear legal guidelines could lead to an increase in 
litigation as parties seek to assert ownership over AI-generated works. The 
study suggests that resolving disputes on a case-by-case basis, as seen in judicial 
practices like the "Nova Productions Ltd. v. Mazooma Games Ltd." case, may 
provide a temporary solution. However, relying on case-by-case adjudication is 
likely to result in inconsistent outcomes and could contribute to legal 
uncertainty, making it difficult for businesses to navigate the landscape of AI-
generated works. 

Judicial and Legislative Approaches: The research finds that judicial 
approaches to AI-generated works have thus far been limited and inconsistent. 
Courts have generally been hesitant to extend IP protection to non-human 
creators, often defaulting to traditional interpretations of authorship and 
creativity. However, as AI becomes more prevalent, there is a growing 
recognition that legislative reform may be necessary to address these challenges 
systematically. 

One possible legislative approach is to create a new category of IP that 
specifically addresses AI-generated works. This new category could establish 
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criteria for determining ownership based on the level of human involvement, 
the nature of the AI’s creative process, and the economic impact of the work. 
Such legislation would need to balance the need for innovation and investment 
with the principles of fairness and equity, ensuring that all stakeholders—
developers, users, and society at large—are adequately protected and rewarded. 

6. Conclusion 
In conclusion, the rapid development of AI technologies presents significant 
challenges to the current intellectual property framework, particularly in the 
context of ownership and authorship of AI-generated works. The study 
underscores the necessity of adapting IP laws to address these challenges, as the 
traditional concept of human authorship becomes increasingly difficult to apply 
in the digital age. 

The British model, which attributes ownership to the person or entity that 
enables the AI’s creative process, emerges as a viable solution. This approach 
balances the need to protect investments in AI technology with the recognition 
that human involvement in the creative process may vary significantly. By 
granting ownership rights to those who initiate the AI’s operations, the law can 
ensure that innovation continues to be incentivized while also providing a clear 
legal framework for AI-generated works. 

However, the study also recognizes that this approach has its limitations. The 
minimal human intervention required in some AI-generated works raises 
questions about the adequacy of this model in all cases. There is a need for 
further refinement of the legal framework to address scenarios where AI 
operates with significant autonomy, potentially creating works with little to no 
human input. 

The economic implications of failing to address these issues are considerable. 
Without clear ownership rights, the incentive for investment in AI technologies 
could be diminished, slowing the pace of innovation and potentially stifling the 
development of new technologies that have the potential to benefit society as a 
whole. Moreover, the lack of legal clarity could lead to increased litigation, 
creating further uncertainty and potentially hindering the growth of industries 
reliant on AI. 

As AI continues to evolve, so too must the laws that govern the ownership 
and protection of the works it generates. The study suggests that a combination 
of legislative reform and judicial interpretation will be necessary to create a 
robust and adaptable IP framework capable of addressing the unique challenges 
posed by AI-generated works. By doing so, the law can ensure that the benefits 
of AI technology are realized while also protecting the rights and interests of all 
stakeholders involved. 
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 چکیده
 تیـکـه مالک شودیمتبادر م یسوال اساس نیا ،یهوش مصنوع يشده از سو دیتول يبا مشاهده انبوه محتوا

 يشده باشد؟ برا دیتول يمعنو يهاییمالک دارا تواندیم یهوش مصنوع ایآ ست؟یمتعلق به ک  هادهیآفر  نیا
 يشـده اسـت و از سـو  دهیبه چالش کشـ  يفکر  تیحقوق مالک  یکنون  يهامیسوالات، پارادا  نیپاسخ به ا

و   ياقتصـاد  يامـدهایپ  يحـاو  توانـدیم  محورنیماشـ  نینو  يهاتیّبا خلاق  نیقوان  ییاروینحوه رو  گر،ید
 ،يارسـانه  ،یعلمـ  ،يآثار مختلـف هنـر  دیتول  يدر حال حاضر برا  یگسترده باشد. هوش مصنوع  يتجار
 راینشوند؛ ز  یمتعلق حق تلق  توانندیم  آثار  نیا  ،يکار گرفته شده است. از بُعد نظرو امثال آن به  يوتریکامپ

امـر  نیـ. امّـا ارنـدیآزادانه مـورد اسـتفاده قـرار گ  توانندیم جهیخلق نشده و در نت  یانسان  سندهیتوسط نو
دلار بـر   هـاونیلیها مو شـرکت  یقیخواهد داشت، چه آنکه اشخاص حق  يندیناخوشا  ياقتصاد  يامدهایپ

بدون  تواندیواقع نشده و م تیکه محصولات آن توسط قانون مورد حما  دانکرده  يگذارهیسرما  ییهاستمیس
را   یهـوش مصـنوع  ندهیآ  دیتردیچالش ب  نیکار گرفته شود. ادر جهان به  یتوسط هر کس  نهیپرداخت هز

 يفکـر تیـحـل چـالش مالک  يخواهد کرد. برا  زیآمآن را مخاطره  يبر رو  يگذارهیکرده و سرما  فیتضع
 یفیپـژوهش بـا روش توصـ  نیـدر سراسر جهان ارائه شده است؛ ا  ییراهکارها  ،یعهوش مصنو  داتیتول
و   يحقـوق مـاد  ياست که اعطا  دهیرس  جهینت  نیمختلف، به ا  يهاکردیدر ضمن مطالعه و ارائه رو  یلیتحل

 گرنیاست که تضـم کردیرو نیتررا ممکن کرده است، معقول یهوش مصنوع اتیکه عمل یبه شخص  يمعنو
 .خواهد بود يها در حوزه فناورشرکت يگذارهیتداوم سرما
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 مقدمه

 کارهــاي کــه هاییسیســتم یعنــی داشــت؛ سروکار معمولی ايرایانه هايسیستم با بشر که وقتی تا
 هايخروجی پدیدآورنده تعیین دادند،می انجام را  خروجی و پردازش ورودي، استاندارد و متعارف

 کــرد،می اســتفاده سیســتم از مجــاز طوربه که شخصی زیرا  کرد؛نمی ایجاد چندانی مشکل ايرایانه
اما امروزه هوش مصنوعی بــا  )،159، ص. 1389(شبیري، شد می تلقی پدیدآورنده عنوانبه معمولاً

اي را هاي متنوع  وارد زندگی بشر شده است. این فناوري حــوزه بســیار گســتردهابعاد و پیچیدگی
ها و تهدیدهایی را پیش روي جوامع قرار داده اســت. فنــاوري یادشــده در گیرد که فرصتدربرمی

طور گردد. بــهکم به چند دهــه پــیش بــازمیهاي اخیر همگانی شده است، اما پیشینه آن دستسال
 نخســتین.  اســت  یافته  توسعه  مختلف  زمینه  سه  در  مصنوعی  هوش  ،1950  دهه  ابتداي  مشخص، از

و   پــدر  تورینــگ»،  «آلــن  توســط  اســت،  1نماد»  پردازش  اصطلاح موسوم به «فرضیه  که در  زمینه
 توجــه کــه ). دومــین شــاخهTuring, 2009, p. 23اســت ( شــده ایجــاد مصنوعی هوش گذاربنیان

هــا هــاي انســانی بــه رباتاست؛ یعنی اعطــاي قابلیت  «رباتیک»  کرده،  جلب  خود  به  را   ايفزاینده
 جریان اي که بتوانند وظایف انسانی و حتی فراتر از آن را به انجام برسانند. سومین مورد همگونهبه

طور ). بــهHinton & Salakhutdinov, 2006, p. 504اســت ( »یــادگیري رویکرد« روي تحقیقات
 هــوش  ماشین نــوعی  شود. یادگیريمی  نیز شناخته  2ماشین»  «یادگیري  عنوانبه  شاخه  خاص، این

ایــن   .گیرندمی  یاد  هاداده  از  که  است  متمرکز  ايرایانه  هايسیستم  آن دسته از  بر  که  است  مصنوعی
 عنوانبــه  معمــولاً  کــه  یافت  توسعه  ايگستره  و  مقیاس  چنان  با  2000  دهه  اواسط  نوع یادگیري در

 شود.ترین زمینه توسعه این نوع فناوري شمرده میمهم و شناخته 3منظوره»همه «فناوري

 
کند که ساختارهاي پردازش نمادهـا، ابـزار لازم و ) بیان میSymbol Processing Hypothesisپردازش نماد ( فرضیه  . 1

براین، هوش انسـانی . افزونکافی براي کنش هوشمند است که اصولاً براي تولید هوش مصنوعی در رایانه دیجیتال کافی است
 هاي نمادین است. کاريدست همیننتیجه 

2. Machine Learning (ML) 
تواننـد کـل هـایی هسـتند کـه میفناوري ،) GPTاختصار ( ) بهGeneral Purpose Technologyمنظوره ( همه فناوري. 3

توانند جوامع را از طریـق تـأثیر منظوره میهمه  هاياقتصاد (معمولاً در سطح ملی یا جهانی) را تحت تأثیر قرار دهند. فناوري
موجود تغییر دهنـد. در حـال حاضـر بسـیاري از مـردم در ایـران بـا چـت یـا   پیشبر ساختارهاي اقتصادي و اجتماعی از  

 بار در دسـامبرنخستینتی پردازشگر هوشمند زبان است که براي پیگوي جیوتی آشنایی نسبی دارند. گفتپیگوي جیوگفت

 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 951        احمد فدوي و محسن لعل علیزاده | ی هوش مصنوع يها دهیآفر ت یمالک

کــرده   ایجــاد  انقلابی  ما  زندگی  هايزمینه  از  بسیاري  در  مصنوعی،  هوش  هايمدل  در  پیشرفت
 ,Wipo Conversationخلق آثار اســت ( و نوآوري براي قدرتمند ابزاري که کندمی ثابت و است

IP & Frontier Technologies, 2023(. اي درگونــهبه هنرمندان توسط مصنوعی هوش از استفاده 
تقریباً غیــرممکن ســاخته   را   رایانه  و  انسان  توسط  شدهخلق  آثار  میان  که تمایز  است  گسترش  حال

 تنهــا که دارد؛ حقوقی حقوق چاپ و نشر جالبی براي پیامدهاي این تحولاتبدیهی است که   است.
 دهد.را مورد حمایت قرار می  انسان  توسط ایجادشده آثار

توانند خلاقیت داشــته ها میجز انسانامروزه در آستانه ورود به دورانی هستیم که موجوداتی به
هاي ذهنــی و هوشــی اتفاق توانمنديبهدیگر، اکثریت قریبعبارتباشند، اختراع و استدلال کنند. به

. است  نوآوري  سرعت بخشیدن به  ظرفیت بالا براي  با  ابزاري  مصنوعی  انسان را دارا هستند. هوش
 آن بــه) ورودي( خوراك عنوانبه که است الگوریتمی مصنوعی هوش هر اولیه و  خام  در واقع، ماده

شود (حبیبا و مهردار می حاصل یا خلق)  خروجی(  هاییفراورده  یا  فرایندها  الگوریتم،  این  از  و  داده
 بســیار  تصــویر  و  متن  صدا،  تشخیص  در  مصنوعی  هوش  هايسیستم.  )87، ص.  1401مقامی،  قائم

 Bibi etآورند (می  دست به  درك و آگاهی ها،داده  از وسیعی  حجم  پردازش  با هاآن اند.شده کارآمد

al, 2023, p. 1525(.  حفاظت  آیا که شودپرسش پرداخته می این به در این مقاله این مقدمه،پس از
ها و محصــولات تولیدشــده خروجی  و  مصنوعی  هوش  ابزارهاي  براي  مالکیت فکري  و حمایت از

 خیر؟ یا است پذیرتوجیه هاي مالکیت فکري سنتیتئوري  تحت  ابزارها  این  کمک با یا  توسط

 عنوان تولیدکننده محتواهوش مصنوعی به. 1

 شــود، نیســت، بلکــه خبرگــان هنرمنــد حــوزهتولید آثار با رایانه محدود به آنچه امروز مطرح می

 
مبتنی بر اینترنت دیگري محبوبیت یافت و در کمتر  فناوريتر از هر هوش مصنوعی سریع فناوريمعرفی شد. این  2022 سال

مـاه  نـهتاك دستاوردي که رسیدن به آن براي اینستاگرام دو سال و براي تیک  یافت؛میلیون کاربر فعال    100از دو ماه حدود  
 نشانیدر  2023فوریه  2برگرفته از پایگاه اینترنتی روزنامه گاردین، . کشیدطول 

https://www.theguardian.com/technology/2023/feb/02/chatgpt-100-million-users-open-
ai-fastest-growing-app  

آمـوزي و کنـد. تقلـب در تکـالیف دانشمیرا در آموزش ایجـاد    یهای تی در کنار رهاوردهاي مثبت، چالشپیگوي جیوگفت
 . ) Adeshola & Adepoju, 2023(   هاستدانشجویی یکی از این چالش
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 1خــام  هنــري  آثار  ها، رایانه1970  دهه  اند. ازبوده  خلاقانه  کارهاي  انواع  درگیر  از گذشته  رباتیک
 ايرایانــه هنــري آثــار ایــن از بســیاري داشته است. ادامه امروز تا هاتلاش این که کردندمی تولید

 ابــزاري  یا  وسیله  بیشتر  در این حالت، ماشین.  بودند  متکی  نویسبرنامه  خلاقانه  ورودي  به  شدتبه
 ممکــن  کــه  هستیم  ايفناوري  انقلاب  بحبوحه  در  بوم است. امروز  یا  موقلم  شبیه  که  شودقلمداد می

 توســعه با انقلاب کند. این خلاقیت فرایند و رایانه میان تعامل مورد در بازنگري به ملزم را   ما  است
 مســتقلی  هايسیســتم  که  مصنوعی  هوش  از  ايعنوان زیرمجموعهبه  ماشین  یادگیري  افزارنرم  سریع

 است، همراه است.  انسان  توسط  خاص  ریزيبرنامه بدون یادگیري به و قادر کندمی تولید را 
 کــه  دارد  داخلی  الگوریتمی  یافته است،  توسعه  ماشینی  یادگیري  اهداف  براي  که  ايرایانه  برنامه

بگیــرد.   آینــده  هایی بــرايتصــمیم  و  یابــد  تکامــل  بگیرد،  یاد  هاداده  ورود  از  دهدمی  امکان  آن  به
 از واقــع در رونــد، کــار به ادبی آثار  و  موسیقی  هنر،  در  ماشینی  یادگیري  هايالگوریتم  هنگامی که

 کــار کــه گیرنــدمی یــاد هاداده این از هاآن گیرند.می یاد نویسبرنامه توسط شدهارائه هايورودي
 چگونــه  جدیــد  کــار  و تعیین کنند که  بگیرند  مستقلی  تصمیم  فرایند،  طول  در  و  کنند  تولید  جدیدي

 تنظــیم را  پارامترهــا توانندمی نویسانبرنامه که است این مصنوعی هوش  نوع  این  مهم  باشد. ویژگی
 فراینــدي در - شودمی شناخته  عصبی  شبکه  عنوانبه  که  -  ايرایانه  برنامه  با  عمل  در  اما کار  کنند،
هاي هوشمند شود. در ادامه، به چند مثال از چنین فناوريمی تولید انسان فکري فرایندهاي به شبیه

 شود. اشاره می
 خبــري  مقــالات  کــه  تعیین کرده است  مصنوعی  هوش  برنامه  اي را برايبودجه  تازگیبه  گوگل

 اي بــانقاشــی چهــره  از  هلند،  در  محققان  و  دارانموزه  از  گروهی  ،2016  سال  نویسد. درمی  محلی
 هــزاران که بود شده تولید ايجدید با رایانه  هنري  این اثر  کردند.  رونمایی  2بعدي»  «رامبراند  عنوان

الگوهــاي هنــري آثــار او را قــرار داده و    تحلیــل  وتجزیه  را مورد  «رامبراند»  ،17  قرن  هنرمند  اثر
 .Betancourt, 2021, pها، نقاشی جدیدي مشابه آثار وي تولید کرده بود (شناسایی و بر اساس آن

 جایزه دوم دور به بود، شده نوشته 2016 سال در  ايرایانه  برنامه  با  که  کوتاهی  ). در ژاپن، رمان12
نویسی در ژاپن استمرار یافته و تاکنون چندین جایزه ادبی را نیز بــه رسید. این نوع رمان  ملی  ادبی

 
1. Crude Works of Art 
2. The Next Rembrandt 
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مصــنوعی  هــوش ). شــرکتLundin &  Eriksson, 2016, p. 15خــود اختصــاص داده اســت (
 هــايفایــل بــه دادن گــوش با که است کرده ایجاد افزارينرم است، گوگل به متعلق که 1ماینددیپ
 دیگــر، هــايطرح ). درPowles & Hodson, 2017, p. 357کنــد (می تولیــد موســیقی شــده،ضبط
 سازند.می اثر موسیقایی حتی و کنندمی  ویرایش را   هاعکس  نویسند،می شعر  هارایانه

 هــا،داده رشــدروبه بــودن دســترس در  و  الگوریتمی  هايقابلیت  محاسباتی،  قدرت  در  پیشرفت
 اســت. هــوش  زنــدگی انســان کــرده  ها واردزمینــه  از  بسیاري  در  را   مصنوعی  هوش  هاينوآوري

 براي  پرشتاب  ايحوزه  مصنوعی  است. در واقع، هوش  نوظهور  هايفناوري  کلیدي  عنصر  مصنوعی
یافتــه  افــزایش مصنوعی هوش زمینه در اختراع ثبت هايحقوقی است. درخواست گذارانسیاست
 انتظــار  را شــاهد بــودیم.  افــزایش  درصد  718  ،2022  تا  2016  هايسال  اي که میانگونهاست؛ به

 یابد.  افزایش دلار میلیارد  191 به  ،2024 سال  تا  مصنوعی هوش  بازار رودمی
. داننــدمی غیرهوشــمند را  کنــونی  مصنوعی  هوش  هايسیستم  دانشمندان،  از  بسیاري  حال،بااین

عنوان تولیدکننــده آثــار و اختراعــات، بــا چنــد انتقــاد ها بر این باورند که هوش مصــنوعی بــهآن
 روست.  روبه

طور مســتقل شناســایی تواند اقتضائات هر مسئله را بهنیست و نمی  هوش مصنوعی سازگار  .الف
 کند.

 است. جهان  از واقعی درك هوش مصنوعی هنوز فاقد  .ب
 شود. طراحی شده تعیین  پیش از  و خاص  وظایف حل براي  هوش مصنوعی باید .ج
 هاست.داده و مدل کیفیت تأثیر تحت  هوش مصنوعی  هايبینیپیش .د

اي که هوش مصنوعی گونهشود؛ بهمی  نادرست  نتایج  و  سوگیري  به  منجر  نادرست  مفروضات  .هـ
Hilty کننــد (تلقی می 2گیري»تحویل میهم  زباله تحویل بدهی، را مصداق این جمله «آشغال

et al, 2020, p. 13.( 

 
1. Deep Mind 

 اگـر که است معنی این به و دارد رایانه شهرت علوم حوزه در که است » اصطلاحیGarbage in, Garbage outجمله « . 2
 . بود خواهد نامعتبر نیز آن  خروجی شود،  وارد سیستم به نادرست و نامعتبر  هايداده
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 مصنوعی  هوش  هايمدل  نام  به  اختراع  ثبت امکان. 2

هاي فکري در حوزه آثار هنري و محتواي خلاقانه ماننــد موســیقی، آثــار ادبــی، در کنار آفرینش
هاي معماري و...، هوش مصنوعی قادر به اختراع نیز است. بــراي حمایــت از اختراعــات، از طرح

گرفــت. شد و مورد حمایت قــرار میهاي تولیدکننده ثبت میگذشته این آثار به نام افراد یا شرکت
 مخترع  اختراع،  افشاي  ازاي  کند و درمی  ایجاد  عموم  و  مخترع  میان  ايمعامله  اختراع،  ثبت  سیستم

 بــه اختراع آن، از پس و است آن از برداريبهره  براي  محدود  زمان  با مدت  انحصاري  داراي حقوق
 رسد.می عمومی مالکیت

گیرد؟ پرسش این است که آیا اختراعات تولیدشده با هوش مصنوعی نیز مورد حمایت قرار می
 اختــراع صــاحب بایــد کســی چه دارد؟ نیاز مالکیت فکري هايمشوق به اصلاً مصنوعی هوش آیا

 مختــرع و مصنوعی هوش گونه مشترك میانثبت اختراع به آیا باشد؟ مصنوعی هوش با تولیدشده
تواند راهکاري بر حل این چالش دشوار باشد؟ براي پاســخ بــه پرســش صــاحب حــق انسانی می

 حــذف  از  اندهایی ارائه شده است که عبارتحلمصنوعی، راه  اختراع یا مخترع قلمداد شدن هوش
 هــوش بــا ارتبــاط را  تریننزدیــک کــه  به نام فردي  گذارينام  مخترع،  از  بردن  نام  براي  الزام  کامل

 بــراي توضــیحی افــزودن البتــه بــا انســانی به نام مخترع گذارينام دارد، مخترع عنوانبه  مصنوعی
 هــوش اختراعــات براي مناسب فردجایگزین منحصربه یک یا مصنوعی هوش دخالت روشن کردن

 سیاســتی ابــزار عنوانبه اختراع ثبت سیستم اقتصادي، نظرنقطه ). ازKim, 2020, p. 453مصنوعی (
از طریــق  تــوانرا نمی  مصــنوعی  شــود؛ زیــرا هــوشمی  گرفته  نظر  در  گذاريسرمایه  تشویق  براي

 کنــد تشویق را  مخترعان تواندمی مالکیت فکري از اما حفاظت کرد، تشویق مالکیت فکري تضمین
 دهند. توسعه  را  هوش مصنوعی اختراع هايماشین تا

معنوي اهمیــت   حقوق  تجاري،  منافع  و  کارکردها  به  توجه  خاطرتجاري به  و  صنعتی  مالکیت  در
 اســرار  خاص  حمایتی  نظام  و  ماهیت  دلیلبه    موضوع  این.  کمتري نسبت به آثار ادبی و هنري دارد

 بودن نو  حتی  و  اصالت  خلاقیت،  ها،آن  تحقق  در  زیرا   است؛  یافته  شدت  هاآن  خصوص  در  تجاري،
 هــاداشــتن آننگه  محرمانه براي متعارف حفاظتی تدابیر اتخاذ نیست، بلکه اهمیت  واجد  فکري  اثر

 اســرار  صــاحبان  معنــوي  حقــوق  موضــوع  از  اثــري  مکتوب  منابع  با این وصف، در.  کندمی  کفایت
 از ســوي  کــه  اســت  مخفیانــه  ها، تکنیکــیدر قلمرو شــرکت  1تجاري  اسرار  .شودنمی  دیده  تجاري

 
1. Trade Secrets 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 955        احمد فدوي و محسن لعل علیزاده | ی هوش مصنوع يها دهیآفر ت یمالک

 شــامل  کــه  است  فکري  مالکیت  نوعی  تجاري  اسرار.  شودمی  استفاده  محصولاتش  تولید  شرکت در
 ارزش کــه شــودمی اطلاعات از ايمجموعه یا الگوها ابزارها، ها،طرح  فرایندها،  ها،شیوه  ها،فرمول

 حقــوق.  نیستند  تشخیص  قابل  آسانیبه  یا  اندشده  شناخته  دیگران  توسط  زیرا   دارند؛  ذاتی  اقتصادي
. شود  دیگران  توسط  آن  افشاي  مانع  که  دهدمی  را   حق  این  تجاري  اسرار  صاحب  به  معنوي  مالکیت

 ,Nashkova, 2023شود (می شناخته محرمانه اطلاعات عنوانبه تجاري اسرار کشورها، برخی در

p. 367( .هــوش هــاينــوآوري مخترعــان اختــراع ثبــت بــراي جــایگزینی عنوانبه تجاري اسرار 
جاي دیگر، بــهعبارتشــود. بــهشمرده می) مصنوعی  هوش  هايالگوریتم  و  هامدل  شامل(  مصنوعی

هاي گیرند. اگرچــه ورقــهدر نظر می  عنوان اسرار تجاريآن را به  خود،  اختراعات  ثبت  براي  تلاش
 مصــنوعی هوش هاينوآوري اختراع ثبت قابلیت هستند، تريساده از نظر اجرایی ابزارهاي  اختراع

گیــرد. از تر مورد قبــول قــرار میاي ارزانعنوان گزینهبه تجاري در مقابل، اسرار و است  نامشخص
مزایاي اسرار تجاري این است که مدت زمــان آن نامحــدود اســت و هرگــز وارد حــوزه عمــومی 

شود، اما در مقابل، امکان مهندسی معکوس و به دســت آوردن اســرار تجــاري از ســوي رقبــا نمی
 معایــب و مزایــا زیــر ). جــدولLin, 2011, p. 911(وانتقال آن نیز راحت اســت و نقل وجود دارد

 .دهدمی نشان را  حقوق مالکیت فکري  از  محافظت براي  تجاري اسرار  از استفاده

 عنوان اسرار تجاري جدول «یک»: مزایا و معایب در نظر گرفتن هوش مصنوعی به

 ي اسرار تجار بیمعا ي اسرار تجار يایمزا
 وارد  هرگز  اختراع  بنابراین،  نیست.  لازم  افشاگري

 شود.نمی عمومی حوزه
 مهندســی  منعی بــراي تولیــد محصــول از طریــق

 وجود ندارد. معکوس
 است. مشکل تخلف تشخیص نامحدود است. زمان مدت
 است. دشوار آن اجراي نام آن فاقد هزینه است.ثبت

 مصنوعی  هوش  اختراعات  ثبت  در  قطعیت  عدم  از
 کند.می جلوگیري

 است. انتقال آن دشوارتر

 عموم را در پی دارد. شفافیت براي و افشا کاهش 
 محدود است. هاي جبران خساراتراه 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1403زمستان  |  66  یاپی پ  |شماره چهارم  |و پنجم  ستی سال ب       956

   مصنوعی  ها یا تولیدات هوشانواع خروجی. 3

نخست باید انــواع براي اینکه حق مالکیت هوش مصنوعی بر تولیداتش مورد شناسایی قرار گیرد،  
 هــوش  هــايالگوریتم  یا  هاها یا تولیدات هوش مصنوعی را شناخت. در ادامه، انواع  مدلخروجی

 ). Pearlman, 2018, p. 148شود (مصنوعی معرفی می
 هــوش فنــاوري روي در درون یــا تولیدات هوش مصنوعی شــامل اختراعــات ،طورکلیبه .الف

مصــنوعی در   هــوش  بهبودیافتــه  یا  جدید  هايها، الگوریتممدل  ها،مصنوعی است. همه تکنیک
 زیــر شوند مــواردخصوص مطرح میهاي کلی که دراینبرخی پرسش .گیرنداین حوزه قرار می

 است.  
است؟   ریاضی  روش  یک  چنین مدلی تنها  یا  کرد  اختراع  ثبت  را   مصنوعی  هوش  مدل  توانمی  آیا

 کنــد؟ آیــامی  حمایــت  مصــنوعی  هــوش  هــايالگوریتم  و  هامدل  از  کافی  گونهرایت بهکپی  آیا
 ثبــت براي فنی  اثرگذاري  اندازه  هستند؟ چه  ايرایانه  اختراعات  مانند  مصنوعی  هوش  هايمدل

 است؟ نیاز مورد  اختراع
اختراعــاتی   ،آینــد. ایــن دســتهبه وجــود می  1مصنوعی  هوش  کمک  اي از اختراعات بهدسته  .ب

اند. بــراي شــده  ایجاد  خلاقانه  فرایند  در  ابزاري  عنوانبه  مصنوعی  هوش  از  استفاده  با  که  هستند
هایی که در قبال ایــن تولیــدات مطــرح دارو. پرسش  کشف  در  مصنوعی  هوش  از  مثال، استفاده

 شود، موارد زیر است.  می
مصــنوعی؟  هــوش صاحب یا مصنوعی هوش  مدل  دهندهداده یا توسعه  دهندهارائه  کیست؛  مخترع

 اختراع چگونــه این در ماهر فرد تعریف مصنوعی، هوش ابزارهاي از ترگسترده  استفاده  دلیل  به
 برد؟می  بالا را  خلاقیت  سطح  ابزار،  عنوانبه  مصنوعی هوش  از استفاده کند؟ آیامی تغییر

شود است. این گروه اختراعاتی را شامل می  2مصنوعی  بر هوش  مبتنی  دسته دیگر، اختراعات  .ج
 دســتگاه اســت. بــراي مثــال، یــک خلاقانه و ایده مفهوم از بخشی مصنوعی هوش هاآن در که

هایی که در قبال این دســته آثــار مطــرح پرسش  .مصنوعی  هوش  عمیق  یادگیري  شامل  ترجمه
 شود شامل موارد زیر است.  می

 
1. AI-Assisted Inventions 
2. AI-Based Inventions 
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 مــاهر فرد  چیست؟ آیا  آموزشی  هايداده  و  مصنوعی  هوش  مدل  براي  فعال  آشکارسازي  الزامات
 کند؟  تکرار را   اختراع  تواندمی

 هــوش  بــا  ایجادشــده  مولــود هــوش مصــنوعی یــااي از اختراعات هستند کــه  سرانجام دسته  .د
 هــوش مســتقل بــا طوربــه کــه اختراعــاتی اســت شوند. این دسته شاملقلمداد می 1مصنوعی
 در  که  2»ي «دابسُکاربرد  هايبراي مثال، برنامه  .اندشده  ساخته  انسان  دخالت  بدون  و  مصنوعی

 ايمصنوعی  دابسُ هوش  .است  کرده  ایجاد  جدیدي  ابتکاري  مصنوعی، مفاهیم  هوش  سیستم  آن
 اختــراع ثبــت هايرا رقم زده است. درخواست اختراع دو شده، بر پایه آنچه گزارش که است

 دابُــس و بــدون توسط اختراعات این که شودمی ادعا و شده است ثبت جهان سراسر در دابسُ
فکري در خصوص این   مالکیت  کنندهتبیین  هايپرسش  .است  شده  انجام  انسان  مداخله و کمک

 آثار شامل موارد زیر است.  
شــوند؟ آیــا از   مندبهره  اختراع»  «حق  حمایت  از  باید  مصنوعی  هوش  با  تولیدشده  اختراعات  آیا

 مصنوعی  هوش  سیستم  توانمی  انسانی ضروري است یا  وجود مخترع  اختراع،  ثبت  قانون  منظر
مصــنوعی  هــوش شــناخت و تمــایز براي براي ثبت اختراع به رسمیت شناخت؟ چه دلایلی  را 
 بــراي  جایگزینی  هايحلتدابیر و راه  دارد؟ چه  وجود  عنوان مخترعانسان به  و  عنوان مخترعبه

کرد؟ سرانجام این پرسش بنیادي مطرح است که   بینیپیش  تواندر این حوزه می  مالکیت فکري
 . )Pearlman, 2018, p. 32بزند؟ ( اختراع مستقل دست به طوربه  تواندمی  مصنوعی هوش آیا

 فناوري  کنونی  وضعیت  در  مصنوعی  هوش  در  انسان سهم  ارزیابی.  4

 معنــوي  کند. حقــوقمی  هدایت  مصنوعی را   هوش  با  مرتبط  فرایندهاي  حاضر هنوز انسان  حال  در
 و  مؤلــف  حقــوق  میان  توازن  ایجاد  در پی  هر چیز  از  بیشتر  باید  هاي نویندر فضاي فناوري  مؤلف

 شهرت  و  حیثیت  به  لطمه  و  اصالت  میزان  مانند  معیارهایی  اساس  بر  هافناوري  این  خاص  اقتضائات
 هــوش ابــزار طراحــی و توســعه طورکلی،بــه .)15، ص. 1401باشد (شاکري و جعفرپــور،  مؤلف

جدیــد  هــاي نامحســوسدارایی  تولید  براي  مصنوعی  هوش  یافتهتوسعه  ابزار  از  استفاده  و  مصنوعی
دارد، اما میزان این سهم در ابزارهاي مختلف از کم تــا زیــاد  توجهی شایان  مشارکت انسانی  به  نیاز

 
1. AI-Generated Inventions 
2. DABUS (Device for the Autonomous Bootstrapping of Unified Sentience) 
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 شود. در نوسان است. در ادامه، به سهم انسان در هوش مصنوعی در وضعیت کنونی پرداخته می

 مصنوعی  هوش  ابزارهاي .1.4

 بر  ها، ابتدا فناوري  دیگر  یا  1تکاملی  هايالگوریتم  از یادگیري ماشین،  اعم  مصنوعی  هوش  ابزار  هر
 هاترتیب کــه انســاناینبــه  .شودمی  ساخته  انسان  توسط  شدهریزيبرنامه  سنتی  افزارهاينرم  اساس

هاي هــوش «یادگیري ماشین یــا کتابخانــه  از  را   موجود  یا موارد  نویسندمیرا    جدید  هايالگوریتم
 .کنندانتخاب می  2مصنوعی»

 اگــر حــال،بر عهده دارند. بااین را  عصبی هايشبکه معماري نویسان،برنامه یادگیري ماشین، در
 نویسبرنامــه  توســط  اینکــه  بــدون  مشخص  توسعه  و این  بیابد  بیشتري  توسعه  افزار، پیشرفت ونرم

 بــه  بگــوییم  اســت  بهتر  یا  محو  3انسانی»  پیوند«کند،    تغییر  باشد،  شده  بینیپیش  کمدست  یا  هدایت
 طور خاص در یادگیري تحت نظــارت،قلمرو یادگیري ماشین و به  در  .شودمی  محدود  علیت اولیه

. )نظــارت  تحت  یادگیري  مورد  در(  کنندمی  گذاريبرچسب  و  انتخاب  را   آموزشی  هايداده  هاانسان
 هــوش  ابــزار  توســعه  در  تواننــدمی  نیــز  اشخاص دیگري  نویس،برنامه  برها، افزوندر برخی روش

 و  را تعریــف  هاي اکتشافیفرایند یا تکنیک  از  خاصی  ها درجهآن.  باشند  داشته  مشارکت  مصنوعی
نظــارت)   بــدون  یــادگیري  در  ویژهبــه  دوم  مــورد(  کننــدمی  تفســیر  آمده را دستبه  سپس خروجی

)Walsh, 2017, pp. 12-18،کــه را  هاییحلراه هاانسان تکاملی، هايالگوریتم زمینه در ). همچنین 
 و تفســیر کنــد،می  انتخــاب  ممکــن  هــايحلراه  از  تصــادفی  طوربه  اولیه  جمعیت  میان  از  الگوریتم
 ).Thompson, 2010, p. 9کنند (می  ارزیابی

 
 مشکلات و کندمی استفاده طبیعت سازوکارهاي از که است )، الگوریتمیEvolutionary Algorithm(  تکاملی الگوریتم . 1

 جـزو) EAهـاي تکـاملی ( الگوریتم . کنـدمی حـل کننـد،می تقلیـد را زنـده موجـودات رفتارهاي که فرایندهایی طریق از را
 . اندگرفته  الهام  داروینی تکامل در موجود و مفاهیم  الگوهاي زیستی از هستند و  تکاملی محاسبات

 هاروال از ايمجموعه شامل که هستند ) چهارچوبیAI/ML Librariesهاي هوش مصنوعی یا یادگیري ماشین ( . کتابخانه2
 و  سرتاسـري  افزارهـاينرم  ها،کتابخانـه  ایـن.  هسـتند  رایج  نویسیبرنامه  هايزبان  که در  شوندمی  شدهتعریف  پیش  از  توابع  و

 . دهندمی  ارائه تجاري  مصارف  براي ماشین یادگیري و مصنوعی هوش با را  اپلیکیشن توسعه  هايفناوري
3. Human Link 
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 مصنوعی  هوش  محصولاتها یا  خروجی .2.4

 وجــود کننــد، عمــل مستقل واقعاً که هاییرایانه دانش، کنونی وضعیت در که کرد تأکید باید  نخست
 انــدازه تــا نه،  یا  دارند  را   1خودمختاري»«  از  درجاتی  مصنوعی  هوش  هايسیستم  آیا  اینکه  .ندارند
 کــه  عبــاراتی  حاضــر  حال  در  حال،بااین  .دارد  خودمختاري بستگی  مفهوم  از  فرد  تعریف  به  زیادي
 ابــزار  از  کــه  هستند  هاانسان  این  زیرا   است؛  کننده  گمراه  است،  انسانی  تأثیر  هرگونه  فقدان  از  حاکی
  .کنندمی استفاده  نوآورانه یا  خلاقانه بالقوه خروجی آوردن دست به  براي  مصنوعی هوش

خلاقیــت یــا   وجههیچانسان به  است  ممکندر این حوزه دو مشکل اصلی وجود دارد. نخست،  
خود بروز ندهد. بــراي مثــال،  نوآوري و حتی کوشش فکري در استفاده از ابزار هوش مصنوعی از

کننده از برنامه با خودروست و اقدام استفاده  رانندگی  مثابهکه به  2لاِدیپ  برنامه  از  استفاده  با  ترجمه
 توســعه  براي  مصنوعی  هوش  ابزار  از  که  پژوهشگري  یابد. برعکس،ارتباطی به مالکیت فکري نمی

 و طراحــی طول در نوآورانه روشی به را  کار این  است  ممکن  کند،می  استفاده  جدید  پزشکی  ترکیب
تعیــین پــیش  درنتیجه، و جزئیات  سطح  اینکه،  دوم  .دهد  انجام  خود  تحقیقاتی  ابزار  جعبه  از  استفاده

 Mcاســت ( متفــاوت ايعمــده طوربــه انســانی هايدستورالعمل با از موعد نوع و سطح خروجی

Farland, 2016, p. 6یافــت  بیشــتري الگوهــاي و باشــد تردقیق ورودي هايدستورالعمل ). هرچه
است. در   کمتر  انسان  توسط  خروجی  گیريجهت  و  فکري  ارتباط  باشد،  نکرده  کشف  انسان  که  شود

 زمــان  مــدت  در  هــاداده  از  زیادي  مقادیر  تفسیر  یا  پردازش  براي  انسان  توانایی  این حوزه گاه عدم
 «جعبــه  پدیــده  عنوانبــه  معمــولاً  کــه  شود  چیزي  به  منجر  است  ممکن  رایانه  با  مقایسه  در  محدود
 ). Bridy, 2016, pp. 395-402شود (می شناخته 3سیاه»

 رایت براي دستاوردهاي فناوري هوش مصنوعیکپی  قانون اعمال. 5

. در داردحقوق مالکیت فکري   براي  مهمی  بسیار  پیامدهاي  مصنوعی  هوش  از  استفاده  با  آثار  ایجاد

 
1. Autonomy 

 و سـبک لحـن، عبـارات، مـورد در پیشـنهادهایی ارائـه که با مصنوعی اي هوشنوشتاري و ترجمه ) ابزارDeepLال ( دیپ . 2
 کند. کلمه، کنترل و اعمال نظر اشخاص را بر نوشتار بیشتر می انتخاب

 در  اطلاعـاتی  گونـههیچ  کردن  فاش  بدون  را  مفیدي  اطلاعات  که  است  سیستمی  دستگاه،  سیاه  جعبه  مهندسی،  و  محاسبات  در  . 3
 . ماندمی باقی سیاه یا مبهم آن گیرينتیجه  براي توضیحات کند ومی  تولید خود  داخلی عملکرد مورد
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ها تنهــا برنامــه  ایــن  زیرا   رفت؛نمی  سؤال  زیر  رایانه  با  تولیدشده  آثار  در  رایتکپی  مالکیتگذشته،  
ها چیــزي کردند. در این روند سنتی، برنامــهمی  انسانی پشتیبانی  خلاقانه  فرایند  از  که  بودند  ابزاري

شدند، اما بــا هوشــمندتر شــدن ایــن ابزارهــا، پیــروي از رونــد گذشــته کاغذ تلقی می  و  قلم  شبیه
 پذیر نیست.  امکان

 در  هســتند.  حق مؤلــف  از  حمایت  شرایط  واجد  ،باشند  داشته  اصالت  آثار  شود که اگرگفته می
 .)Pearlman, 2018, p. 38(اســت  انســانی مؤلــف نیازمنــد داشتن اصالت شده،تعاریف ارائه بیشتر

 انســان  کــه  آثاري  تنها  تصریح دارند به اینکه  آلمان و آمریکا  اسپانیا،  ازجمله  کشورها  بیشترقوانین  
 ,Hilty et al(قــرار گیرنــد  رایتمقررات و تضمینات کپی حمایت تحت تواندمی کرده است، خلق

2020, p. 18،( نیســت، بلکــه ایــن  ابــزار دیگــر ايرایانــه هايبرنامــه مصنوعی جدید، هوش با اما
 .کندمی  اتخاذ  انسان دخالت بدون  را  خلاقیت فرایند به مربوط  تصمیمات  از بسیاري هابرنامه

 مالکیت اثر در راستاي اختصاص حق مالکیت بــراي هــوش مصــنوعی در اقتصــاد  دقیق  تعیین
نیــاز کــه بی هاي خودکارفناوري در  گذاريسرمایه  بر  منفی  امتناع از این کار تأثیر  اما  است،  دشوار

دیگر، به این دلیل که هوش مصنوعی مالک تولیــدات خــود عبارتاز کاربر انسانی هستند، دارد. به
 جوییصــرفه  بــه  توجه  صرفه نخواهد بود. باگذاري روي آن از لحاظ اقتصادي بهشود، سرمایهنمی
 هنــوز  گیروقت  دادن کارهاي  و انجام  مدیریت  براي  مصنوعی  هوش  استقرار  کارکنان،  هايهزینه  در
دهندگان دربــاره پوشــش تولیدکننــدگان و توســعه اگــر اســت، امــا پذیراز نظر اقتصادي توجیه هم

تردید   ماشینی  یادگیري  طریق  از  ایجادشده  هاياز خلاقیت  رایتهاي مبتنی بر مقررات کپیحمایت
 چنــین  در  گذاريســرمایه  در ایــن صــورت، انگیــزهآیــد کــه  داشته باشند، این پرســش پــیش می

 و  حقــوقی  دیــدگاه  دو  هــر  حمایت از مالکیــت فکــري هــوش مصــنوعی ازچیست؟    هاییسیستم
 هایی است که در ادامه مورد بررسی قرار گرفته است.داراي چالش  اقتصادي

 رایت در قلمرو هوش مصنوعیپیامدهاي اقتصادي عدم اعمال مقررات کپی .1.5

 بــازار یــا در مســتقیم مداخله طریق از جدید دانش تولید در گذاريسرمایه عدم از گذشته موضوع
 طریــق از خصوصــی کــالاي بــه کالاهــاي عمــومی تبدیل با یا توسعه و تحقیق براي یارانه  اعطاي
جدیــد  هايرواج فناوري گذشته، هايدهه در .است بوده توجه مورد  معنوي  مالکیت  حقوق  اعطاي

 هايبرنامــه  حفاظت از مالکیت ابزارهایی مانند  از  خاصی  به اشکال  مصنوعی، تمایلازجمله هوش  
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ــه ــا ايرایان ــدکرده تقویــت را  اطلاعــاتی هــايپایگاه ی ــن .ان ــه حرکــت ای ــل ب  «کنشــگري متمای
 .)Ullrich, 2012, p. 438گرفته است ( قرار انتقادهایی هم مورد  1محور»سیاست

 ايگســترده  اقتصادي و تجاري  پیامدهاي  محورهاي ماشینخلاقیت  با  قانون  برخورد  چگونگی
هاي مختلف عرصهدر  آثار تولید  براي  حاضر  حال  در  مصنوعی  طور که گفته شد، هوشهمان  .دارد

 خــالق توســط زیرا  شوند؛ تلقی مالکیت  حق  از  عاري  توانندمی  آثار  از بعد نظري، اینکاربرد دارد.  
 ایــن .گیرنــدمی قرار استفاده بارها مورد شخصی هر  توسط  آزادانه  اند و درنتیجه،نشده  خلق  انسانی

 دلار  هــازیــرا آنــان میلیون  ؛داشت  نخواهد  آثار  فروش  هايشرکت  براي  خوشایندي  موضوع پیامد
مــورد حمایــت  قــانون ها توسطنتایج و محصولات آن که  کنندمی  گذاريسرمایه  هاییسیستم  روي

ایــن موضــوع   .شــودمی  استفاده  جهان  در  هرکس  توسط  هزینه  پرداخت  بدون   و  قرار نگرفته است
 گذاري روي آن را با مشکل مواجه کند. ممکن است آینده هوش مصنوعی را تضعیف و سرمایه

 هایی بــرايمشــوق متــداول، فکــري مالکیت حقوق  که  فرض  این  نظران،از منظر برخی صاحب
 مالکیت فکري حد از بیش حمایت بالقوه آثار باید نیست؛ زیرا  دفاع شایان کند،می فراهم نوآوري

 نظــر  هم در  را   ها و محصولات مرتبطجامعه در اثر انحصاري ساختن فناوري  2رفتهرفاه ازدست  و
 ملاحظــات، آن در  که  است  فناوري  توسعه  اي ازنمونه  مصنوعی  در دیدگاه مقابل، هوش  .هم داشت

 زمینــه، ایــن در اســت. همــراه بازار در مستقیم مداخلات براي اصرار با صنعتی تدابیرها و سیاست
 بــه لازم .رســدمی نظــر بــه ضــروري آن نظــري توجیه و از مالکیت فکري حفاظت مجدد ارزیابی

 از  حمایــت  اعطــاي  عدم  توجیه  به  نیازي  بازار،  اقتصاد  بر  مبتنی  لیبرال  جامعه  در  که  است  یادآوري
 وجود حقــوق شرایطی چه تحت و چرا  که است این پرسش برعکس،.  نیست  مالکیت فکريحقوق  

 است؟ ضروري مالکیت فکري
 از  اســتفاده  با  نوآوري  و  خلق  تحریک  براي  نظارتی  سیستم  عنوانبه  حقوق مالکیت فکري باید

 
1. Policy Driven Activism 

 حاصـل کـه شـودمی اطـلاق اقتصادي وريبهره دادن دست از به اقتصاد علم ) درDeadweight Loss(  رفتهازدست رفاه . 2
 هـر در اجتمـاعی رفـاه کاهش میزان  از  است  عبارت  رفتهازدست  رفاه.  کم است  دستمزد  یا  جانبی  آثار  انحصار،  مانند  عواملی
 از اسـتفاده بـه اشاره براي اقتصادي وريبهره . شودمی حاصل  کامل  رقابت  شرایط  در  که  رفاه  حداکثري  حالت  به  نسبت  حالت
 اقتصـادي هايسیسـتم دیگـر هنگامی از  اقتصادي  سیستم.  رودمی  کار  به  شود،  بیشینه  خدمات  و  کالا  تولید  که  ايگونهبه  منابع

 . کند تولید بیشتر منابع از  استفاده بدون بیشتري خدمات و کالاها که  دارد بیشتري وريو بهره است مؤثرتر
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 نظــر  دانــش کنــونی بــه  در وضــعیت  حال،بااین.  کند  عمل  هدف  این  به  رسیدن  براي  بازار  نیروهاي
 اســت ممکــن  مصنوعی  هوش  کاربردي  هايبرنامه  از  گسترده  استفاده  تجاري  پیامدهاي  که  رسدمی

رنــگ دهد یــا کم  تغییر  خاص  موارد  در  را   مصنوعی  هوش  با  حمایت مالکیت فکري مرتبط  توجیه
 سازد.

 در قلمرو هوش مصنوعی  تیرایکپبالقوه قانونی براي حل مشکل    راهکارهاي .2.5

 تقریبــاً وجــود است یا اندك انسانی سهم عامل  هاآن  راهکار قانونی در برخورد با آثاري که در  دو
 آثــاري را   از  بردارينســخه  رایت، حقحمایت از کپی  متصور است. راه نخست اینکه، قوانین  ندارد،

مالکیــت   دوم این است که قانون،. راه  مورد پذیرش قرار ندهد  کرده است،  تولید  هوش مصنوعی  که
هریک  ،در ادامه .)Guadamuz, 2017, p. 473دهد ( نسبت 1برنامه خالق به را  آثاري چنین حقوق

 شود. از دو راهکار بررسی می
شــود. در ایــن بــاره در راهکار نخست، حق مالکیت براي هوش مصنوعی در نظــر گرفتــه نمی

 هــوش تولیدشــده آثــار در مالکیــت حق حاکی است که اعطايقوانین بسیاري از کشورها  بررسی
 امــا قــوانین ،)Schuster, 2018, p. 1945است ( نشده ممنوع خاص و صریح طوربه هرگز مصنوعی
 ایــالات  در  مثال،  براي  اند.را به رسمیت نشناخته  2غیرانسانی  چاپ و نشر  حق  کشورها  از  بسیاري
 خلق  انسان  که توسط  کندمی  شرطی ثبتبه  را   اصلی  «اثر  که  است  کرده  اعلام  رایتکپی  اداره  متحده

قضایی آمریکاست. براي مثال، در دعوي «انتشارات فایست   مبتنی بر رویه  موضع  باشد». این  شده
 کــه  کــرد  ، دادگاه در متن رأي این پرونده تصریح19913اي» در سالعلیه خدمات مخابرات منطقه

 اند،شــده  گــذاريانسان پایه  ذهن  خلاق  قدرت  در  که  4»فکري  کار  «ثمرات  از  تنها  رایتکپی  قانون
 در اســترالیا، 5«شرکت آکوز علیــه شــرکت یــوکُرپ» در دعوي ترتیب، همین به .کندمی محافظت

مــورد حمایــت قــانون   توانــدنمی  ،شــودمی  تولیــد  رایانــه  مداخلــه  با  که  اثري  که  کرد  اعلام  دادگاه
 در .)Tomlinson et al, 2011, p. 383(اســت  نشــده تولیــد انسان توسط زیرا  قرار گیرد؛ رایتکپی

 
1. Creator of The Program 
2. Non-Human Copyright 
3. Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340 (1991). 
4. The Fruits of Intellectual Labor 
5. Acohs Pty Ltd v. Ucorp Pty Ltd 
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 1اینفوپــک مهــم تصمیم در ویژهبه مختلف هايموقعیت در اروپا اتحادیه دادگستري دیوان اروپا نیز

 کننــدهمنعکس باید اصالت این و شودمی اعمال اصیل آثار براي تکثیر تنها حقکه  است کرده اعلام
طــرز  ایــن). Lekhawatthanapong, 2018, pp. 21-25شــد (با 2»نویسنده خود فکري آفرینش«

 کنــد و دوم،  منعکس  را   نویسنده  شخصیت  باید  اصلی  اثر  که نخست،  است  معنی  این  به  تفکر معمولاً
 رایت ضرورت دارد.اثر مورد حمایت مقررات کپی  ایجاد  براي  انسانی  وجود نویسنده

قوانین  زیرا  اند؛کرده رد را  دابسُ هايدرخواست کشورها از در راستاي راهکار نخست، بسیاري
ها بــه حال ایــن پرســشاند.  را شرط ضروري قلمداد کرده  انسانی  وجود مخترع  براي ثبت اختراع،

این باشد که مخترع انســان  مستلزم همچنان مقررات مالکیت فکري باید  آیا  شود کهذهن متبادر می
تــوان داده شــود؟ آیــا می  گذارينام  اجازه  زند،به اختراع میمصنوعی که دست    هوش  به  آیا  باشد؟

دارد؟   وجــود  جــایگزینی  هــايحلراه  بر انسان، به نام هوش مصنوعی ثبت کرد یااختراع را افزون
 دهد. ها پاسخ میراهکار دوم به برخی از این پرسش

 کشــور  مقــررات چنــد  در  3نویس»برنامــه«  به  نویسنده یا مؤلف  دادن عنوان  یعنی  دوم،  راهکار
 وجــه  بهترین  به  رویکرد  به اجرا درآمده است. این  بریتانیا  و  نیوزیلند  ایرلند،  هند،  کنگ،هنگ  مانند

 4اختراعــات  ثبــت  و  هــاطرح  چــاپ و نشــر  حــق  قانون)  3(  9  ماده  انگلستان،  رایتکپی  قانون  در
 نمایشــی، ادبــی، اثــر مورد «در داردمقرر میگذار انگلیسی در این بخش است. قانون  شده  گنجانده

 لازم  مقــدمات  کــه  شــودمی  اطلاق  شخصی  به  مؤلف  شود،می  تولید  رایانه  با  که  هنري  یا  موسیقایی
 رایانــه  بــا  تولیدشده  اثر  قانون اخیر،  178  ماده  است». همچنین،  شده  انجام  او  توسط  اثر  خلق  براي

 انســانی  نویســنده  هــیچ  کــه  شودمی  تولید  رایانه  با  شرایطی  در«  که  کندمی  تعریف  اثري  عنوانبه  را 
یعنی اصل بر ایــن اســت کــه ایجــاد  )؛Pearlman, 2018, p. 41(باشد»  نداشته وجود اثر براي آن

هایی که خود قادر به تولید آثار باشند، مســتلزم مداخلــه انســانی اســت. درنتیجــه، مداخلــه برنامه
ریزي اولیه به معناي پذیرش حــق بــراي آن شــخص اســت حداقلی انسان در حوزه تمهیدات و پی

 .شود  انجام ماشین با خلاقیت جرقه اگر حتی

 
1. Case C-5/08, Infopaq Int'l A/S v. Danske Dagblades Forening [19 July 2009] ECR I-6569. 
2. Author’s Own Intellectual Creation 
3. Programmer 
4. The Copyright, Designs and Patents Act (CDPA) 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1403زمستان  |  66  یاپیپ  |شماره چهارم  | و پنجم  ستیسال ب       964

 توجیه مالکیت فکري هوش مصنوعی از منظر فلسفه اخلاق . 6

ســنتی،   طورحمایت از حقوق مالکیت فکري با مبانی بسیاري شایان توجیه و پــذیرش اســت. بــه
شدنی است. بر نیز توجیه 2گرا فایده یا 1گرا وظیفه اخلاق هايمبانی و زمینه مالکیت فکري بر حقوق

گرایی و توان دو دیدگاه و فلسفه کلی براي توجیه مالکیت در نظر گرفــت؛ وظیفــههمین اساس، می
 از حمایت هاست. به این مفهوم کهآن محوريانسان کند،می متحد را  هانظریه این گرایی. آنچهفایده

 ممکن مصنوعی هوش ظهور )، اماMetz, 2016, p. 386شود (می اعطا انسان به مالکیت فکري تنها
 تــلاش  بالقوه  کاهش  به  منجر  مصنوعی  هوش  سویی  دهد. از  تغییر  را   اساسی  هاياین پارادایم  است

 گرایانههاي فضــیلتنظریــهتوجیهــات  بــر موضوع این شود.می اموال ناملموس تولید براي انسانی
 و  دهــدمی  تغییــر  را   بــازار  شــرایط  مصــنوعی  هــوش  دیگر،  سوي  از.  گذاردمی  تأثیر  3محورانسان

تفصــیل مــورد در ادامه، هــر دیــدگاه به  .گذاردمی  تأثیر  گرایانهفایده  رفاهی  هاينظریه  بر  درنتیجه،
 بررسی قرار می گیرد. 

 گرا  توجیه از دیدگاه اخلاق وظیفه. 1.6

 آن، اســاس بــر کــه شودمی توجیه گرا وظیفه اخلاق بر مبناي استدلال مالکیت فکري سنتی، طوربه
کند کــه بایــد مــورد هاي فکري اشخاص براي آنان حقوقی ایجاد میو آفرینش  هاي خلاقانهتلاش

 کالاهاي غیرمحســوس و معنــوي  در  انحصاري  حقوق  باید  حمایت واقع شود. از دیدگاه اقتصادي،
 .شود برطرف  عمومی  بازارهاي کالاهاي در  نارسایی یا اخلال در تعادل  تا شود هم ایجاد

 آن  جهــت  و  هــدف  کــه  اســت  مبتنــی  اخلاقی  رویکرد  نوعی  بر  اساساً  اقتصادي  گذاريسیاست

 
اي از اخلاق مربوط به ماهیت تکلیف، وظیفه و تعهـد اسـت. رویکـرد ) شاخه(Ethics Deontologicalگرا اخلاق وظیفه . 1

یعنـی   ؛شود که جهانی هستندنظري به مسائل اخلاقی که در آن تعهد اخلاقی ناشی از برخی قوانین و اصول غیرمتغیر تلقی می
 ها پیروي کرد. باید بدون توجه به پیامدها از آن

شـوند و کند که باعـث شـادي یـا لـذت میاي اخلاقی است که از اعمالی حمایت می) نظریهUtilitarianismگرایی ( فایده  . 2
هاي اجتمـاعی، گیريشوند. هنگامی که فلسفه سودگرایانه به سمت تصمیمکه باعث ناراحتی یا آسیب می  استمخالف اعمالی  

 دهد. اقتصادي یا سیاسی هدایت شود، بهبود کل جامعه را مدنظر قرار می
پـردازد کـه توسـط ) عمدتاً به حقوق و وظایفی مـیDeontological Anthropocentrism(  محورانسان گراییاخلاق . 3

شود. مسئله مهم این است که چـه کسـی گیرند، انجام میموضوعات اخلاقی یا افرادي که تحت تأثیر اعمال مورد نظر قرار می
 ها وظایف و حقوق اخلاقی دارند. آید. تنها انسان شمار عنوان موضوع اخلاقی بهیا چه چیزي ممکن است به
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 هاسیاســت  اخلاقــی  بنیان  »گراییفایده«  طور معمول، دیدگاهبه  اقتصاد  در.  کندمی  تعیین  را   سیاست
 بــر  هاسیاست  ابتناي  که  دارد  »گراییفضیلت«  ازجمله  دیگري  رقیبان  گرایی،دهد. فایدهمی  شکل  را 
 گراییفایــده  براي  بدیلی  عنوانبه  گراییفضیلت  مقاله، به  این  در.  دارد  دنبال  به  متفاوتی  نتایج  ها،آن
 اخلاقــی  رویکــرد  این  که  شده است  پرداخته  پرسش  این  به  و  نگریسته  اقتصادي  گذاريسیاست  در

 خصــوص،دراین. پــردازدمی هاسیاست در اثرگذاري و نقش ایفاي  به  گراییفایده  عرض  در  چگونه
 یــا گرا فایــده و است اقتصادي هايسیاست براي مهمی بسیار ارزشی حاکم بر جامعه بسترساز  نظام

 بــراي را  زمینــه و خــوردمی رقــم نظــام ایــن در زیــادي انــدازه تــا جامعــه  افراد  بودن  گرا فضیلت
 طوربــه  توانندمی  اقتصادي  هايسیاست.  کندمی  فراهم  گرا فضیلت  یا  گرا فایده  اقتصادي  هايسیاست
 صــورت ایــن  در  کــه  کننــد  تخریــب  حتی  و  تضعیف  را   هاآن  یا  ترویج  جامعه  در  را   فضایل  مستقیم
 رفتهازدســت  کارکردهــاي  جبران  براي  فراوانی  مالی  و  اخلاقی  هايهزینه  پرداخت  به  مجبور  جامعه
 اســلامی  تعالیم  با  خود  مبانی  در  که  هاییقرابت  دلیل  به  اخلاق  در  گرا فضیلت  رویکرد.  است  فضایل

راستا باشد. از منظر حقوق اســلام، هماسلامی    اي موارد با راهبردهاي اقتصادتواند در پارهمی  دارد،
توانــد نســبت می است و خود اندیشه و فکر محصولات و تولیدات ناشی از  مالک  مخترع،  یا  مؤلف

در این زمینه گفته شده است که «مالکیت فکــري فقــط  باشد. داشته مالکانه هرگونه تصرفات آن به
نیــا، توسعه در مصادیق است و از این جهت در نظام حقوق اســلام، داراي احتــرام اســت» (حکمت

 ).20و19، صص.  1388
 هايفلســفه  بــر  مبتنــی  معنــوي  برخورداري هــوش مصــنوعی از مالکیــت  نظریات  اخلاقی،  بعد  از

 در  مصنوعی  هایی دارند که هوشنظریات ریشه در دوره  این.  گراستفایده  و  گرا وظیفه  شدهشناخته
 هــايمبنا و اساسی بــراي تفســیر رفتــار فناوري  عنوانبه  را   هاآن  تواننمی  بنابراین،.  نبود  دسترس

 از احتمال را با مطلوبیت حمایت نباید حال،درعین. )Abbott, 2016, p. 1079به کار گرفت ( جدید
 هوش قلمرو در اختراع و تألیف  مفاهیم  کاربرد  براي  هاتلاش  بنابراین،.  اشتباه گرفت  فکري  مالکیت

 از اصــلی نظــري شــاخه سه گرا وظیفه اخلاق در.  رسدمی  نظر  به  نادرست  مفهومی  نظر  از  مصنوعی
 متمــایز توجــه شــایان هايپوشانیهم رغمبه را  هاآن توانمی که دارد وجود  کنندهتوجیه  هاينظریه
 بــالاترین  با  که  رایتکپی  حوزه  در  هانظریه  این.  پاداش»  نظریه  و  شخصیت  نظریه  کار،  «نظریه  کرد؛

 را   فکري  مالکیت  مقررات  نظریات  این.  دارند  ايویژه  اهمیت  شود،می  مشخص  محوريانسان  درجه
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 هــوش  محصــولات  یــا  هــا  خروجــی  ترتیــب،  همین  به  گیرند.فرامی  زیاد  هايتفاوت  با  طورکلیبه
 .کنندمی مطرح گرا غیرنتیجه  گراییاخلاق استدلال  تحت را   مسائلی  مصنوعی

 کــه  شود  استدلال  است  مالکیت معنوي هوش مصنوعی ممکنگرا براي توجیه  در دیدگاه وظیفه
«کیفیــت»  مــورد در بیشــتر شخصیت نظریه دارد. تمرکز شدهانجام کار »کمیت« بر بیشتر کار نظریه

 هــايبــر ویژگی نیــز بیشــتر پــاداش هاي شخصیتی مطرح شــده و نظریــهابراز یا عدم ابراز ویژگی
 رغمبــه ).Dornis, 2019, p. 1258متمرکز است ( )است؟ مفید جامعه براي آیا مثال، (براي خروجی

 بــه  درنهایت  هانظریه  این  همه  براي  مصنوعی  هوش  از  ناشی  هايچالش  جزئیات،  در  هاتفاوت  این
 تحت ابزاري  عنوانبه  مصنوعی  هوش  که  هنگامی  تا  .مرتبط است  هاانسان  مشارکت و مداخله  سطح

 طورهمــان شود؛نمی مواجه ايعمده مشکل با مالکیت فکري توجیه شود،می استفاده انسان هدایت
اخلاقــی   هــايتئوري  تحــت  تکثیــر  حــق  داشــتن  بــراي  را   او  استحقاق  مو،قلم  از  نقاش  استفاده  که

و انســانی در  داشــته وجــود انسانی» «پیوند که هنگامی تا درمجموع، .بردنمی سؤال زیر گرا وظیفه
 کــه  هنگــامی  است، امــا  پاداش  هم شایسته  شود،می  انجام  هم کار  خلق نوآوري نقش داشته باشد،

اخلاق  افتد و توجیهها از کار میدیگر این استدلال آید،می پایین معینی سطح و سهم انسان از تأثیر
گرا، حمایــت از آیــد کــه در فلســفه وظیفــهحال این پرسش پیش می .خوردمی شکست گرا وظیفه

است یــا خیــر؟ در پاســخ  پذیرطورکلی هوش مصنوعی، توجیهافزارها و بهنرم  مالکیت فکري براي
 نیــاز زیاد تلاش و کار یا هوش مصنوعی براي خلق اثر به افزارنرم موارد، بسیاري باید گفت که در

 جــدا . کــرد توصیف شخصیت هايکننده ویژگیابراز متجلی  عنوانبه  را   آن  تواننمی  همچنین،  ندارد.
از منظــر   مصــنوعی  هــوش  بــراي  حمایــت از مالکیــت فکــري  همیشــگی توجیــه  مشــکل  این،  از

 اولیــه  افــزارنرم  از  فراتر  یا  یابد  توسعه  کند،  تغییر  این ابزار  اینکه  محضگرایان این است که بهوظیفه
 .)Ramalho, 2017, p. 20خــورد (این توجیه شکست می یابد، تکامل انسانی کافی راهنمایی بدون

در همه موارد، حمایت از مالکیت هوش مصنوعی نه معطوف به خلاقــان و مخترعــان تولیدکننــده، 
 است.   گذاران آنبلکه معطوف به سرمایه

 گرااز دیدگاه اخلاق فایده  توجیه .2.6

گراســت. هاي حقوق مالکیت فکري از گذشته، ابتناي آن بر فلســفه فایدهترین بنیانیکی از متداول
خود صــاحب خوديیک از طرفین یعنی هوش مصنوعی یا کاربر انسانی آن بــهدر این دیدگاه، هیچ
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حق نیستند، بلکه بر اساس نتایج کلی که حمایت از هر طرف دارد، باید در خصوص طرف صاحب 
دانان باید در خصوص مالکیت فکري هوش مصــنوعی حق تصمیم گرفت. طبق این دیدگاه، حقوق

تصمیمی بگیرند که رفاه اجتماعی را درمجموع بیشتر کند. در این حالت بایــد تــوازن میــان منــافع 
هــا را مــدنظر قــرار داد و کنندگان از آندهندگان محصولات و منافع استفادهتولیدکنندگان یا توسعه

 ). Hilty et al, 2020, p. 25تصمیمی گرفت که درمجموع، منافع جامعه بهتر تأمین شود (
 فــردي  بــه  محــدود  جانبــهیک  طورگرا، دیدگاه سودگرا یا فایده گرا بــهدیدگاه وظیفه  مقابل  در
در  دارد. جامعه براي آن سودمندي بر ايویژه تأکید بلکه کند،می تولید نامحسوس کالاي که نیست

گیــرد. این دیدگاه، سودمندي و فایده محصول تولیدشــده بــراي جامعــه مــلاك قضــاوت قــرار می
شود. در این دیــدگاه بایــد میــان دیگر، اخلاقی بودن با توجه به پیامدها و نتایج تعیین میعبارتبه

عنوان ابــزار مــورد تولیدات و ابزارهاي هوش مصنوعی تفاوت قائل شد. وقتی هوش مصنوعی بــه
گیرد، احتمال انتساب نادرست مالکیت کمتر است؛ زیرا در این حالت عامل انسانی استفاده قرار می

توان هوش مصنوعی را مالک دانست و حق دهی کرده است. در این حالت نمیآن را کنترل و جهت
عنوان تولید یا خروجی یا محصــول شــمرده مالکیت براي آن قائل شد، اما وقتی هوش مصنوعی به

تواند از حمایت حقوقی برخوردار شود شده براي آن، میهاي صرفگذاريشود، با توجه به سرمایه
)Hilty et al, 2020, pp. 28-30 .( 

مصنوعی  هوش هايخروجی و ابزارها براي مالکیت فکري توجیه وتحلیلدر این فلسفه، تجزیه
 از حمایــت و نظریــه عمــومی انگیــزه انگیزشی (نظریه هايبر اساس دو دسته نظریات شامل نظریه

 نظریــه بــازار آزاد،  (نظریــه وريالگوهاي بهــره سازيبهینه به مربوط هايگذاري) و نظریهسرمایه
گیرد. براي مثال، در دیدگاه حمایت افشا یا آشکارسازي یا شفافیت) صورت می  و نظریه  اندازچشم

شــود کــه دلیــل اصــلی اعطــاي انحصــار بــه تولیــدات فکــري، ماهیــت گذاري بیان میاز سرمایه
آســانی توســط فرد این کالاها و محصولات است. این کالاهاي عمومی و غیرانحصاري بهمنحصربه

گیرند و نفع یک شخص، مانع لذت بردن زمان مورد استفاده قرار میطور همتعداد زیادي از افراد به
شــود کــه عنوان کــالاي عمــومی باعــث میشود. تلقی این تولیدات بــهمند شدن دیگران نمیو بهره

ها در آینده کمتر شود. درنتیجــه، رو تولید آنها صورت نگیرد و ازاینگذاري براي تولید آنسرمایه
یابد. بنابراین، عــدم حمایــت از کالاهــا و تولیــدات در مرور زمان کاهش میرفاه عمومی جامعه به
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 شود. درازمدت باعث کاهش رفاه جمعی می
 اراده بــر متکــی مالکیــت فکــري رژیــم هر حقوقی این نکته را هم باید در نظر داشت که طرح

 قــوانین  دیگــر  مربوط به خــود و  اساسی  قانون  محدوده  مربوط به خود، در  حقوقی  نظم  در  سیاسی
  .)Yu, 2017, p. 11است ( فرادستی

 گیري  نتیجه

خواهد  ترچیز پیچیده همه در آینده پدیدآورندگان، توسط مصنوعی هوش از استفاده شدن فراگیر با
 شــود،می  و بهتر  یابدمیروز عملکردشان ارتقا  بهروز  خلاقانه  آثار  تولید  در  هاماشین  ازآنجاکه  .شد

 انجــام رایانه توسط که کارهایی و شودانجام می انسان توسط  مالکیت در اموري کهحق    میان  تمایز
هاي ســبک یــادگیري ظرفیت ماشین به بسیار دشوار و گاه ناممکن خواهد شد؛ زیرا وقتی  شود،می

عمل   بهتر  انسان  از  تقلید  این ماشین در  شود،و محتواي گسترده ارائه می  هاداده  مجموعه  از  مختلف
آوري گونــه اطمینــاننتوان به است ممکن زوديبه کافی، محاسباتی قدرت به  توجه  با  خواهد کرد و

قرار نــداریم و  مرحله آن ما هنوز در شد. قائل تمایز ماشین و انسان توسط تولیدشده محتواي میان
 نــوع  که چه  بگیریم  تصمیم  باید  اکنون زمانی است که  اما  ممکن است در آستانه ورود به آن باشیم،

 دخالت  خواه با  هوشمند،  هايالگوریتم  توسط  ایجادشده  نوظهور  کارها و آثار  براي  باید  را   حمایتی
  او اتخاذ کنیم.  دخالت  انسان و خواه بدون کم

 فراهم را  اثر تولید مقدمات که شخصی  عنوانبه  را   کسی  چه  قانون  که  شودمطرح می  پرسش  این
این  بشناسد؟ رسمیت به را  برنامه کاربر یا نویسبرنامه سهم باید قانون آیا گیرد؟می نظر در کند،می

 یــا شــود اعطا قلم سازنده به باید رایتکپی آیا بپرسیم که است این مانند آنالوگ دنیاي درموضوع  
 دیجیتــال دنیــاي  در  موجــود  ابهــام  نویسنده؟ در این حالت پاسخ بســیار واضــح اســت، امــا چــرا 

 را  1ورد برنامه شرکت مایکروسافت .بگیرید نظر در ورد» را  «مایکروسافت مورد است؟ سازمشکل
نیست و   افزارنرماین    ،آن  از  استفاده  با  تولیدشده  کارهاي  تمام  مالک  که  است  واضح  اما  داده،  توسعه

 خــود  اثــر  ایجــاد  براي نوشتن یا  برنامه ورد  از  که  اينویسنده  یعنی  است؛  کاربر  به  رایت متعلقکپی
 اثــر  تولید  به  قادر  که  شودمی  مصنوعی  هوش  هايالگوریتم  از  صحبت  وقتی  اما  ،است  کرده  استفاده

 
1. Microsoft Word 
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 بتوانــد  دستگاه  تا  باشد  دکمه  یک  دادن  فشار  تنها  است  ممکن  خلاقانه  فرایند  در  کاربر  سهم  هستند،
 و دارد وجــود مــتن تولیــد ماشــینی یادگیري برنامه چندین حاضر حال در دهد. انجام را  خود کار

باشــد   انگیزشگفت  تواندمی  نتایج  روحوزه پیوسته دستخوش تحقیق و توسعه است، ازاین  چون این
)Pearlman, 2018, p. 38(. 

 دور - دهــدمی پــاداش تــلاش و کار مهارت، به که - اصالت استانداردهاي از رایتکپی قوانین
بــا مطالعــه   .اســتثنا قائــل شــد  پیچیــده  مصــنوعی  هوش  ثمرات  مورد  در  بتوان  اما شاید  شوند،می

 را   مصنوعی  هوش  عملیات  که  شخصی  حق مالکیت به  اعطاي  رسدمی  نظر  رویکردهاي مختلف، به
رســد. می  نظر  به  کارآمدترین رویکرد  بریتانیایی  مدل  و  باشد  رویکرد  ترینمعقول  است،  کرده  ممکن

ها را در فنــاوري تضــمین و گذاري شــرکتسرمایهاز مزایاي عمده این رویکرد این است که تداوم  
  .کرد خواهند  دریافت را  خود  گذاريسرمایه بازده که کندمی  ها را مطمئنآن

 در  .شود  حل  موردي  صورتبه  تواندمی  پرسش  این  که  دهدمی  نشان  قضایی  هايرویه  از  برخی
در   2ابداع یــا تــألیف  درباره  باید  دادگاه  1«شرکت نووا پروداکشن علیه شرکت مزوما گیمز»  پرونده
اي مطــرح در بــازیکن در بــازي رایانــه  ورود  کــه  کــردمی  اعلام  و  گرفتمی  تصمیم  ايرایانه  بازي

 نظــر  در  بنــابراین،.  اســت  نکــرده  ارائــه  مهارت یا کار هنري  هیچ  او  و  ندارد  هنري  پرونده، ماهیت
 ممکــن  هــايحلراه  از  یکی  تواندمی  صورت موردي و خاص در هر قضیهبه  کاربر  عملکرد  گرفتن
گیري از آراي خبرگــان فنــاوري در بدیهی است که در فرایند دادرسی، بهره .حل چالش باشد  براي

 هر حوزه براي حصول به تصمیمات صائب ضرورت دارد.
طور که گفته شد، اعطاي مالکیت معنوي به هــوش مصــنوعی بــه مســائلی ماننــد میــزان همان

اي، میزان اشتغال و بیکاري، نظــام حقــوقی و فلســفه فناوري رایج در جامعه، ساختارهاي سرمایه
تنها باید به تجربیات دیگر کشورها توجــه رو در این زمینه نهاخلاقی هر جامعه بستگی دارد. ازاین

 رویکردهــاي از هاي هر کشور نیز باید مدنظر قرار گیرد. از سوي دیگــر، هریــککرد، بلکه ویژگی
 حقــوقی پیچیــده چهــارچوب در ايبالقوه پیامدهاي عنوان مخترع،مصنوعی به هوش براي ممکن

 
1. Nova Productions v Mazooma Games [2007] EWCA Civ 219. 

 طور مفصل ملاحظه کرد.  ) به2007توان در مقاله هارینگتون  ( شرح و تفسیر مربوط به این پرونده را می
2. Authorship 
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 شــدهبومی صــورتنوآوري و به هايبومزیست زمینه در باید هارو گزینهازاین  .مالکیت فکري دارد
 .شوند گرفته نظر در

مــردم اختصــاص   حقوقی کــه بــه  و  جایگاه  ها،رایانه  به  باید  آیا  که  است  این  بعدي  مهم  چالش
هــا بــوده و مایه ادبیات و فیلمها از گذشته دسترایانهاعطاي شخصیت حقیقی به    دارد، داده شود؟

ابعاد مختلف آن مدنظر قرار گرفته است، اما امروزه بیش از هر زمانی به چنــین وضــعیتی نزدیــک 
ها و شــود پژوهشــگران ایــن پرســشایم. این بحث موضوع بسیار مهمی است کــه توصــیه میشده

  .مباحث را مدنظر قرار دهند
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Abstract 

1. Introduction 
The interaction between third-party liability in breach of contract and the 
enforcement of specific performance represents a significant area of inquiry in 
the economic analysis of law. The core concern in contractual remedies, from an 
economic perspective, is to protect the interests of the contracting parties in a 
way that minimizes costs, thereby promoting efficient resource allocation and 
enhancing social welfare. Specific performance, as a remedy for breach of 
contract, ensures that the contract is executed as agreed, thereby safeguarding 
the promisees’ expectations. Conversely, third-party liability arises when an 
external party induces a breach of contract, leading to potential conflicts with 
the enforcement of specific performance. The legal systems in the United States 
and Iran offer distinct approaches to these issues, making a comparative study 
both relevant and insightful. 

This paper explores the interaction between third-party liability in breach of 
contract and the enforcement of specific performance through the lens of 
economic analysis. It delves into the economic rationale behind holding third 
parties liable for inducing breaches and the implications of prioritizing specific 
performance over contract termination and damages. The discussion also 
addresses the inherent conflict between these remedies and seeks to identify 
economically compatible solutions that align with the principles of justice and 
efficiency. 
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2. Research Question 
The central research question addressed in this paper is: How do third-party 
liability in breach of contract and the enforcement of specific performance 
interact, and what are the economically compatible solutions to the 
consequences arising from their application? 

This question arises from the recognition that both third-party liability and 
specific performance serve as mechanisms for efficient resource allocation 
within a legal framework, but they may also be in conflict. Specifically, the 
research aims to understand whether the prioritization of specific performance 
over contract termination and damages undermines the basis for third-party 
liability in breach of contract. Conversely, the study also examines whether 
prioritizing third-party liability disrupts the enforcement of specific 
performance, and how these legal institutions can coexist or be reconciled within 
an economically efficient legal system. 

3. Research Hypothesis 
This paper posits the hypothesis that the prioritization of specific performance 
over contract termination and damages, as a general rule, may eliminate the 
grounds for third-party liability in breach of contract. This hypothesis challenges 
the prevailing economic view that third-party liability in breach of contract is 
essential for optimal resource allocation. The research hypothesizes that if 
specific performance is consistently prioritized, third parties would lack the 
incentive to induce a breach, as the promisor would be legally bound to perform 
the contract. Consequently, the need for third-party liability would diminish, 
potentially leading to a more straightforward and efficient legal framework that 
prioritizes the fulfillment of contractual obligations. 

The hypothesis further suggests that in legal systems where specific 
performance is favored, the efficiency gains from third-party liability may be 
limited or even negated. This would imply that the interaction between these 
remedies is not just a matter of legal doctrine but also of economic efficiency, 
with significant implications for the design of contractual remedies. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research methodology employed here is primarily doctrinal and 
comparative, with a strong emphasis on the economic analysis of law. The study 
systematically examines the legal theories and doctrines surrounding third-
party liability in breach of contract and specific performance in both the United 
States and Iranian legal systems. By comparing these two distinct legal 
frameworks, the research aims to uncover the underlying principles that govern 
the interaction between these remedies and to assess their economic 
implications. 
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Doctrinal Analysis: This paper begins by conducting a detailed doctrinal 
analysis of third-party liability in breach of contract and specific performance in 
both U.S. and Iranian law. This involves examining statutory provisions, case 
law, and the opinions of legal scholars to understand how these remedies are 
conceptualized and applied in each jurisdiction. The doctrinal analysis is crucial 
for identifying the legal basis for these remedies and understanding their role 
within the broader legal system. 

Comparative Analysis: This paper then undertakes a comparative analysis to 
highlight the similarities and differences between the U.S. and Iranian 
approaches to third-party liability and specific performance. This comparative 
approach is essential for understanding how different legal traditions address 
the interaction between these remedies and for identifying potential areas of 
convergence or divergence. The comparison also sheds light on the cultural and 
legal factors that influence the prioritization of specific performance or third-
party liability in different jurisdictions. 

Economic Analysis: Central to the methodology is the application of 
economic analysis of law. This involves assessing the efficiency implications of 
different legal rules and remedies, with a focus on resource allocation, 
transaction costs, and social welfare. The economic analysis is used to evaluate 
the extent to which third-party liability and specific performance contribute to 
or hinder economic efficiency. It also helps to identify potential trade-offs 
between these remedies and to propose economically viable solutions that align 
with the goals of the legal system. 

Theoretical Framework: The theoretical framework for the research is 
grounded in the principles of law and economics, particularly the theories of 
efficient breach, optimal resource allocation, and social welfare maximization. 
The framework also incorporates elements of contract theory, particularly the 
concepts of expectation damages, reliance damages, and specific performance as 
mechanisms for enforcing contractual obligations. This interdisciplinary 
approach allows for a more nuanced understanding of the interaction between 
third-party liability and specific performance and provides a robust foundation 
for the analysis. 

5. Results & Discussion 
The analysis conducted in this study reveals significant insights into the 
interaction between third-party liability in breach of contract and the 
enforcement of specific performance within the legal frameworks of the United 
States and Iran. The findings underscore the complexities involved in 
reconciling these two legal remedies, particularly from the perspective of 
economic efficiency and justice. 

In the context of the U.S. law, third-party liability in breach of contract is 
predominantly viewed as a mechanism that facilitates the optimal allocation of 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en
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scarce resources. The economic rationale behind this legal construct is grounded 
in the principle that resources should be allocated to those who value them the 
most, thereby enhancing overall social welfare. The concept of efficient breach 
underpins this approach, suggesting that if a third party is willing to offer a 
higher price for the subject matter of the contract than the original promisee, the 
breach may be economically justified. The promisor compensates the promisee 
for any damages incurred, while also securing a higher profit, which 
theoretically leads to a Pareto improvement—where at least one party is better 
off without making anyone else worse off. 

The discussion further reveals that in U.S. law, when a conflict arises between 
the enforcement of specific performance and third-party liability in breach of 
contract, the legal system generally favors the latter. This preference is justified 
on the grounds that third-party liability contributes to efficient resource 
allocation and encourages market dynamism. However, this is not an absolute 
rule. The priority shifts towards specific performance in situations where the 
promisee cannot easily obtain substitute goods or services in the market. 
Moreover, the law aims to prevent third-party opportunism—where a third 
party induces a breach solely to capitalize on the situation without contributing 
to overall economic efficiency. This nuanced approach reflects a balancing act 
between protecting contractual expectations and promoting economic 
efficiency. 

In contrast, Iranian law presents a different set of challenges and 
considerations. The study highlights the need for a more structured and 
nuanced approach to the prioritization of specific performance and third-party 
liability. The current legal framework in Iran does not clearly establish a 
hierarchy between these remedies, which can lead to inconsistencies and 
inefficiencies in contractual enforcement. The results suggest that a revision of 
the contractual remedy system is necessary to address these issues. 

The research advocates for a differentiated approach in Iranian law, where 
the prioritization of specific performance or third-party liability is determined 
by the nature of the contract and the subject matter involved. For instance, in 
consumer contracts, where the protection of the consumer is paramount, specific 
performance should take precedence to safeguard the interests of the weaker 
party. On the other hand, in commercial or ordinary contracts, third-party 
liability should generally be prioritized, reflecting the principles of economic 
efficiency and market operation, unless specific circumstances—such as the non-
availability of substitute goods or the critical role of the promisor’s expertise—
warrant the enforcement of specific performance to prevent opportunistic 
behavior. 

The discussion also emphasizes the importance of tailoring legal remedies to 
the specific context of the contract, considering factors such as the market 
availability of the subject matter, the nature of the goods or services, and the 
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relative bargaining power of the parties involved. This tailored approach not 
only enhances the efficiency of contractual remedies but also aligns with the 
broader objectives of justice and fairness in the legal system. 

6. Conclusion 
The conclusion drawn from this comparative study underscores the importance 
of aligning legal remedies with the principles of economic efficiency and justice. 
In U.S. law, the preference for third-party liability in breach of contract reflects 
an economic approach that prioritizes resource allocation to those who value 
them the most. This approach, grounded in the theory of efficient breach, 
suggests that when a third party values the contract's subject matter more than 
the original promisee, inducing a breach can lead to a Pareto-efficient outcome. 
However, this principle is moderated by the need to protect promisees in 
situations where substitutes are not readily available or where the third party's 
actions constitute opportunism. 

In contrast, the Iranian legal framework requires a more systematic revision 
to clearly delineate the conditions under which specific performance or third-
party liability should be prioritized. The study proposes that the Iranian 
legislator adopt a differentiated approach, taking into account the nature of the 
contract and its subject matter. Specifically, consumer contracts should prioritize 
specific performance to protect the weaker party, while commercial contracts 
should generally favor third-party liability, except in cases where specific 
performance is necessary to prevent opportunistic breaches. 

This research highlights the potential for legal systems to enhance both 
economic efficiency and justice by adopting flexible, context-sensitive 
approaches to contractual remedies. The findings suggest that a one-size-fits-all 
approach may not be suitable for addressing the complexities of modern 
contractual relationships. Instead, a nuanced, case-by-case analysis that 
considers the economic implications and the specific circumstances of each 
contract can lead to more equitable and efficient outcomes. 

Ultimately, this study contributes to the ongoing discourse on the economic 
analysis of law by demonstrating how legal principles can be harmonized with 
economic theory to achieve optimal resource allocation and social welfare. It also 
provides a valuable comparative perspective that can inform future legal 
reforms in both U.S. and Iranian law, particularly in the area of contractual 
remedies. By integrating economic considerations into the legal analysis, this 
research offers a pathway towards more effective and just legal frameworks that 
can better serve the needs of contracting parties in a complex and dynamic 
market environment. 
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 چکیده
گر ثالـث در نقـض قـرارداد و مداخلـه  یمدن  تیمسؤول  ياز نهادها  کیحقوق، هر    ياقتصاد  لیاز نظر تحل

چـه قاعـده . چنانباشـندیم  یرفاه اجتماع  شیمنابع و افزا  يکارا  صیتخص  يبرا  يالهیتعهد وس  نیانجام ع
 تیبـروز مسـؤول  نـهیزمتعهد بر فسخ قرارداد و پرداخت خسارات باشـد،    نیبر تقدم الزام به انجام ع  ،یکل

گر ثالـث مداخله  یمدن  تیبا تقدم مسؤول  که،یدرحال  رود؛یم  نیگر ثالث در نقض قرارداد از بمداخله  یمدن
مذکور  یحقوق  ينهادها  نیب  ن،یتعهد وجود نخواهد داشت. بنابرا  نیدر نقض قرارداد، امکان الزام به انجام ع

 ياقتصـاد  لیتحل  ازمندیتعارض ن  نیکه رفع ا  دیآیم  وجودتعارض به  ،ياقتصاد  ییبه عدالت و کارآ  لیدر ن
گر ثالث در نقض مداخله یمدن تیمسؤول کا،یحقوق در آمر يمطالعات اقتصاد  يهاافتهیخواهد بود. مطابق  

 ییچـه کـارآو چنان  کنـدیرا جبـران م  ينقض تعهـدات قـرارداد  ياجراهانظام ضمانت  يقرارداد، خلأها
گر ثالـث در مداخلـه یمدن تیتقدم با مسؤول ستیبای) وجود داشته باشد، مPareto Efficiency( ییپارتو

است که   ياگونهبه  رانیدر حقوق ا  يقرارداد  ياجراهاهمه، ساختار نظام ضمانت  نینقض قرارداد باشد. با ا
است.   تقابل برداش  گریکدیتعهد از    نیگر ثالث در نقض قرارداد و انجام عمداخله  یمدن  تیاستقلال مسؤول

 یشـنهاداتیحاصل آمده، ارائه پ  يحقوق اقتصاد  شمندانیمقاله که از رهگذر آراء اند  نیا  يهاافتهیاز جمله  
تعهد بر فسخ قرارداد، با توجه بـه   نیتقدم الزام به انجام ع  نهیدر زم  یمواد قانون مدن  لیاصلاح و تعد  يبرا

 .گر ثالث در نقض قرارداد استمداخله یمدن تیمسؤول
 

 

 

 

 

  .منابع يکارا صیتخص ی،رفاه اجتماع یی،پارتو ییکارا ،گر ثالثمداخله :واژگان کلیدي

   998تا  977صفحات  | 1403 زمستان  | 66پیاپی  | چهارمشماره  | پنجمسال بیست و 

 02/04/1403پذیرش:  | 13/12/1402دریافت:  | مروريمقاله 
P3T #y

DOI: 10.30497/law.2024.245955.3509 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:dr.h.alipour@gmail.com
mailto:ahadshahi@yahoo.com
https://doi.org/10.30497/law.2024.245955.3509
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1403زمستان  |  66  یاپیپ  |شماره چهارم  |و پنجم  ست یسال ب        978

 مقدمه

اجراهاي قراردادي کارایی دارنــد کــه در انداز تحلیل اقتصادي حقوق، در صورتی ضمانت  از چشم
فرض نقض تعهدات، با کمترین هزینه بیشترین حمایت را از منافع طرفین قرارداد کنند و منجــر بــه 

اجراهاي قراردادي،  تخصیص کاراي منابع و افزایش رفاه اجتماعی شوند. بنابراین، ازجمله ضمانت
گر ثالــث در نقــض است که با اغلب نهادها مانند مسئولیت مدنی مداخلــه  1الزام به انجام عین تعهد

هاي جمــع ، نقض کارآمد قراردادها، قاعده بازي در اجرا یا نقض قراردادها و قابلیت شیوه2قرارداد
گر ثالــث اجراها ارتباط نزدیکی دارد. در این مقاله به مطالعه تعامل مسئولیت مدنی مداخله  ضمانت

بار در نظــام حقــوقی شود که براي نخســتیندر نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد پرداخته می
 شود.  ایران مطرح می

مطابق عقیده مرسوم میان استادان حقوق، چنانچه بین دو شخص قرارداد معتبــر وجــود داشــته 
باشد و ثالث با وصفِ علم به آن قرارداد منعقده، متعهد را ترغیب به نقض قرارداد کنــد و درنتیجــه، 

 دلیل مداخله در نقض قرارداد، مسئولیت مدنی خواهــد داشــت  به متعهدله ضرر وارد شود، ثالث به
)Varadarajan, 2001, pp. 741-742اســت البته مبناي عمده مداخله ثالث در نقض قرارداد ایــن  )؛

گر ثالث در نقض قرارداد تمایل به پرداخت مبلــغ بیشــتر از بهــاي قــراردادي دارد و بــه که مداخله
دهــد دلیل، ثالث قیمت پیشنهادي بیشتري از قیمت متعهدله براي انجام عین تعهد به متعهد می  همین

بــر جبــران کامــل اي است کــه متعهــد بــا دریافــت آن، افزونگونهو چون قیمت پیشنهادي ثالث به
کنــد. شود، اقدام به نقــض قــرارداد میخسارات وارد به متعهدله، سود بیشتري نیز عاید خودش می

گر ثالث با استفاده بهینــه از منــابع، بنابراین، از نظر تحلیل اقتصادي حقوق، مسئولیت مدنی مداخله
انــد، اجــراي بــاانگیزه هــا قائلقرار گرفتن منابع در اختیار افرادي که بیشــترین ارزش را بــراي آن

ها سازگاري دارد. باوجوداین، برخی استادان تحلیــل وسیله طرفین و مانند اینتعهدات قراردادي به
اقتصادي حقوق، اعتقاد به کارایی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد و پرداخت خسارت دارنــد 

 Schwartz,1979, pp.276 ـ;278انــد (منظور اثبات نظریه خود به دلایل گوناگونی استناد کردهو به
Eisenberg, 2005, pp. 1018-1019  Kronmanm,1978, pp. 366-369;  .( 

 
1. Specific Performance 
2. Tortious Interference with Contract 
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شود، چنانچه انجام عین تعهد بر فسخ قــرارداد و پرداخــت خســارات طور که ملاحظه میهمان
شمار آید، شخص ثالث در ترغیب متعهد به نقض قرارداد و حتــی تقدم داشته باشد و قاعده کلی به  
حال اولویت با انجام عین تعهد اســت اي نخواهد داشت؛ زیرا درهرخود متعهد در عهدشکنی انگیزه

گر رسد تا زمینه بررسی مسئولیت مــدنی مداخلــهو نوبت به فسخ قرارداد و پرداخت خسارات نمی
 ثالث در نقض قرارداد فراهم باشد.

شده، پرسش اساسی در این مقاله این است که  تعامــل میــان مســئولیت با توجه به مطالب گفته
گر ثالث در نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد چگونــه اســت و از نظــر تحلیــل مدنی مداخله

هــا چیســت؟ بــراي پاســخ بــه ایــن اقتصادي حقوق، راهکارهاي سازگاري پیامدهاي ناشی از آن
 هاي استادان حقوق آمریکا و ایران محور بررسی قرار گرفته است.  پرسش، نظریه

 . تبیین حقوقی و اقتصادي موضوع1

گر ثالث در نقض قرارداد و الزام به انجام عــین پیش از ورود به بحث تعامل مسئولیت مدنی مداخله
 رسد.تعهد، تبیین حقوقی و اقتصادي نهادهاي حقوقی یادشده ضروري به نظر می

گر ثالــث در نقــض گونه که از عنــوان «مســئولیت مــدنی مداخلــهاز نظر تحلیل حقوقی، همان
کند و متعهــد را ترغیــب بــه نقــض قــرارداد آید، ثالث در قرارداد دیگران دخالت میقرارداد» برمی

همــین دلیــل، ثالــث بــا وجــود  شود و بــهکند که منجر به ورود خسارت به متعهدله میمی1منعقده
شرایطی مکلف به جبران خسارت وارد به متعهدلــه اســت؛ البتــه شــرایط تحقــق مســئولیت مــدنی 

) وجود قرارداد معتبر میان متعهدله و طرف نــاقض 1اند از  گر ثالث در نقض قرارداد عبارتمداخله
) ورود 4وســیله ثالــث و  ) ترغیب بــه نقــض قــرارداد به3) علم ثالث به وجود قرارداد،  2(متعهد)،  

 .)Varadaraja, 2001, pp. 741-742واسطه ترغیب ثالث به نقض قرارداد (خسارت به متعهدله به

 
گر ثالث در نقض قرارداد مربوط به مرحله بعد از تشکیل قرارداد است و ناظر بـه باید توجه داشت که مسئولیت مدنی مداخله  . 1

که در حقوق اسلام، عـدم جـواز ورود بـه منظور انعقاد قرارداد نیست؛ چناندخالت ثالث در مذاکرات ابتدایی میان اشخاص به
المسُـلمِِ) شـامل مـوردي الرَّجلُُ فی سَومِ أخِیهِاللهّ علیه و آله) أن یدَخلَُوسیله اشخاص ثالث (نهى النّبیّ (صلىّمعامله دیگران به

صـورت ورود ثالـث در ). در غیر این 332، ص. 6ق، ج1426 فخر،شود که قرارداد میان طرفین منعقد شده باشد (وجدانى می
مذاکرات ابتدایی میان اشخاص براي خرید یا فروش کالایی متعلق مورد نهی قرار نگرفته اسـت و معمـولاً موجـب مسـئولیت 

 شود. مدنی نمی
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فروشــد و پــیش از دلار بــه «ب» می  1000زنی به قیمت  براي مثال، «الف» یک دستگاه چمن
دلار بــه «الــف»  1500تسلیم آن، «ج» به دلایل مختلف پیشنهاد خرید همان دستگاه را بــه مبلــغ 

شــود، که ملاحظه میدلار است؛ چنان 1250شده در بازار دهد که بهاي متعارف دستگاه فروختهمی
زنی در مقایسه با «ب» قائل است و از حیث مبنایی، «ج» چون ارزش بیشتري براي دستگاه چمن

به دلایل گوناگون ازقبیل عدم امکان مراجعه به بازار براي تهیه آن دســتگاه، تخصــص نداشــتن در 
هــا، خریــد دســتگاه را از او زنی از بازار و اعتماد به شخص «الف» و مانند اینخرید دستگاه چمن

داند و از نظر تحلیل اقتصادي، اساساً نقض قرارداد میان «الــف» و «ب» بــه نفــع صرفه میبهمقرون
طرفین و ثالث است؛ زیرا با نقض قرارداد و پرداخت خسارت به «ب» (متعهدلــه)، زیــان ناشــی از 

دلار بیشتر از فرض   250شود و نیز «الف» (متعهد)  طور کامل جبران مینقض قرارداد وارد به او به
؛ البتــه 1رســدبرد و درنهایت، «ج» (ثالث) به کالاي مورد نیــازش میاجراي تعهد با «ب» سود می
گر ثالث در نقــض قــرارداد بــه معنــاي نفــوذ قــرارداد دوم (در مثــال پیامد مسئولیت مدنی مداخله

شده قرارداد میان «الف» و «ج») و پرداخت بهاي آن به متعهــد بــراي سرشــکن کــردن میــان گفته
جبران خسارت وارد به متعهدله قرارداد اول (در مثال بالا شــخص «ب») و تحصــیل ســود بیشــتر 

آنکه وضعیت «ب» بدتر شــود، وضــعیت «الــف» و «ج» براي خودش است. به تعبیر اقتصادي، بی
. بنابراین، مســئولیت مــدنی pp.Mc Chesney,(3 ,1996 134-135( 2شود (کارایی پارتویی)بهتر می
گر ثالث در نقض قرارداد با تخصیص کاراي منابع و افزایش رفــاه اجتمــاعی، قــرار گــرفتن مداخله

اند و اجراي باانگیزه تعهدات قــراردادي منابع در اختیار افرادي که بیشترین ارزش را براي آن قائل
گر ثالــث در نقــض وسیله طرفین سازگاري دارد. باوجوداین، امکان طرح مسئولیت مدنی مداخلهبه

 
گر ثالـث در نقـض قـرارداد، البته مثال متعارف در میان استادان تحلیل اقتصادي حقوق آمریکا براي مسئولیت مدنی مداخلـه  . 1

عنوان مالک تئاتر، با واگنـِر است. مطابق این پرونده، لوملی، به 1853در سال  (Lumley v. Gye)دعوي لوملی علیه گاي 
 )Wagnerاي لوملی بـود، پیشـنهاد کند و گاي که رقیب حرفههاي مشهور بود، قرارداد آوازخوانی منعقد میخوان) که از آواز

کنـد اش بـا لـوملی میدهد و او را ترغیب به نقض قـرارداد اولیـهالزحمه بیشتري در مقایسه با پیشنهاد لوملی به واگنر میحق
 )Zerbe Jr, 2001, pp.1104-1106گر در نظـام حقـوقی )؛ البته براي مطالعه سیر تاریخی دعوي مسئولیت مـدنی مداخلـه

 . Varadarajan, 2001, pp. 746لا ر. ك به:  کامن
2. Pareto Efficiency  

 . 4-3، صص.  3، ج1380مطالعه کارایی پارتویی ر. ك به: کاتوزیان، منظور به. 3
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اجراهاي الزام به انجام عین تعهد و فسخ قرارداد قرارداد بستگی کامل به چگونگی چیدمان ضمانت  
 و پرداخت خسارت دارد.

اجراهاي قراردادي، الزام به انجام عین تعهد بدین معناست که متعهد ملزم بــه در حقوق ضمانت  
تواند جایگزین انجام عین تعهد شود و باید اجراي تعهد است و اصولاً فسخ قرارداد و پرداخت نمی

 طور استثنایی در قراردادها پذیرفته شود.فسخ ابتدایی قرارداد و پرداخت خسارت به
گر ثالــث در وانگهی، از نظر تحلیل اقتصادي حقوق، هریک از نهادهاي مسئولیت مدنی مداخله

هــا اي در حقوق تعهــدات دارنــد و وجــود آننقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد، کارایی ویژه
ضروري است. بنابراین، دلیل اساسی که موجب پرداختن به بررسی تعامــل دو نهــاد حقــوقی بــالا 

بینــی عنوان قاعده کلــی در قراردادهــا پیششود، این است که چنانچه الزام به انجام عین تعهد بهمی
گر ثالــث در نقــض قــرارداد وجــود نخواهــد شود، دیگر مجالی براي طرح مسئولیت مدنی مداخله

گر ثالث در نقض که مسئولیت مدنی مداخله)؛ البته درصورتیVaradarajan, 2001, p. 741داشت (
قرارداد پذیرفته شود، دیگر نباید قائل به تقدم الزام به انجام عین تعهد بر فسخ قــرارداد و پرداخــت 

 خسارت شد. 

 گر ثالث در نقض قرارداد و انجام عین تعهد  هاي مربوط به تعامل مسئولیت مدنی مداخله. نظریه2

گر ثالــث در نقــض استادان حقوق مدنی ایران عموماً به تحلیل حقــوقی مســئولیت مــدنی مداخلــه
انــد (کاتوزیــان، قرارداد توجه داشته و به تبیین و توجیه شــرایط و مبــانی ایــن مســئولیت پرداخته

)؛ البته برخی نویســندگان 222-217، صص.  3، ج1393؛ شهیدي،  322-320، صص.  3، ج1380
تحلیل اقتصادي حقوق قراردادها به «مسئولیت اشخاص ثالــث ســهیم در نقــض قــرارداد» اشــاره 

گر ). باوجوداین، نهاد حقوقی مسئولیت مــدنی مداخلــه570-568، صص.  1393اند (انصاري،  کرده
دانــان و تر اســت و حقوقدارثالث در نقض قرارداد در حقوق آمریکا نسبت به حقوق ایران ریشــه

بر تحلیل حقوقی نهاد بالا، تعامل آن با الزام به انجام عین تعهد از منظر اقتصاددانان آمریکایی افزون
واقع، در حقوق آمریکــا دو نظریــه  در .)Varadarajan, 2001, p. 760اند (اقتصادي را مطالعه کرده

اجراهــاي گر ثالث در نقض قــرارداد بــا نظــام ضــمانت خصوص تعامل مسئولیت مدنی مداخله در
 شود.قراردادي ازجمله الزام به انجام عین تعهد دیده می
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 استقلال .1.2

گر ثالث در نقض قرارداد در حقوق آمریکا این اســت کــه منظور از استقلال مسئولیت مدنی مداخله
است که ارتباطی با ضــمانت اجراهــاي نقــض   1محور»مدنیمسئولیت مدنی اخیر مقوله «مسئولیت  

شــود ـ قرارداد (الزام به انجام عین تعهد) ـ که در حوزه حقوق تعهدات قراردادي به آن پرداخته می
گر ثالــث در نقــض قــرارداد کــه از مداخله  یمدن  تیسخن، با توجه به عنوان مسئول  گریبه دندارد.  
 یبا استفاده از قواعد عمــوم د،یآیو الزامات خارج از قرارداد به حساب م  یمدن  تیمسئول  قیمصاد
گر ثالــث مداخلــه  یمدن  تیمسئول  نییدر مقام تب،  2«معیار اعَمال غیرقانونی»و ارائه    یمدن  تیمسئول

 ).Perlman, 1982, p. 70( در نقض قرارداد برآمد
گر ثالث در نقض قرارداد مستقل از الزام بــه بدین ترتیب، به دلایل زیر، مسئولیت مدنی مداخله

اي در ترغیب به نقض قرارداد و متعهد در عهدشــکنی نخواهــد انجام عین تعهد است و ثالث انگیزه
 داشت.  

 انگاري نقض تعهدات و مداخله ثالث در نقض قراردادجرم .1.1.2 

انگاري نقــض قــرارداد چــه از ســوي بینی ضمانت اجراهاي کیفري و جرمگذار و پیشورود قانون
گر ثالــث اطراف قرارداد و چه از سوي اشخاص ثالث، از عوامل بازدارنده مسئولیت مدنی مداخلــه

رود؛ زیرا هنگامی که متعهد و شخص ثالث از بابــت نقــض قــرارداد و در نقض قرارداد به شمار می
عنوان مال غیر (متعهد) تحت تعقیب کیفــري قــرار گیرنــد و بــا انتقال و دریافت موضوع قرارداد به

اي بــراي نقــض قــرارداد و نــه گاه نه متعهد انگیزهمجازات حبس و جزاي نقدي مواجه شوند، هیچ
 ثالث براي ترغیب متعهد به نقض قرارداد خواهد داشت.  

شود، از نظر تحلیل اقتصادي حقوق، قرارداد ابرازي براي تخصیص کــاراي که ملاحظه میچنان
گر ثالث در نقض قــرارداد بتــوان بینی مداخلهمنابع و افزایش رفاه اجتماعی است و چنانچه با پیش

وضعیت اشخاص درگیر (متعهد، متعهدله و ثالث) را بهبود بخشید، کارایی پارتویی تحقق یافته است 
انگاري نقض تعهدات و مداخله ثالث در نقض قرارداد به ذهن متبــادر سختی مبنایی براي جرمو به
 گونه موارد با کارایی تعارض دارند.شود که اینمی

 
1. Tort–Based  
2. Unlawful Means Test  
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 تقدم الزام به انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد و پرداخت خسارت   .2.1.2

گر ثالث در نقض قرارداد را مطالعه کرد که انجام عین تعهد توان مسئولیت مدنی مداخلههنگامی می
اي در انگیــزهدر عرض فسخ قرارداد و پرداخت خسارت بسته به انتخاب متعهــد باشــد تــا ثالــث  

ترغیب متعهد به نقض قرارداد و متعهد در عهدشکنی داشته باشد. بنابراین، در چنین فضایی از نظام 
گر ثالث در نقض قرارداد و الزام بــه انجــام حقوقی، سخن از پیوند و ارتباط مسئولیت مدنی مداخله

عنوان قاعده کلی، چنانچه متعهــد بــه نماید؛ زیرا در این فضا از نظام حقوقی بهعین تعهد منطقی می
  ,Perillo(1قرارداد وفادار نباشد، باید خسارت پرداخت کند و ملزم به اجــراي عــین تعهــد نیســت

2000, p. 1085 و تنها انجام عین تعهد در موردي قابل اجراست که پرداخــت خســارت ناعادلانــه (
 ). Perillo, 2000, p. 1085; Schwartz, 1990, pp. 387-390است (

تر هماهنگ با اســتقلال مســئولیت مــدنی در حقوق ایران نیز عبارات استادان حقوق مدنی بیش
گر ثالث از الزام به انجام عین تعهد و استنباط آن از قواعد عمومی قراردادها یــا مســئولیت مداخله

دانان، بر اساس «قابلیت استناد قرارداد در برابر اشخاص مدنی است. در واقع، به باور برخی حقوق
اند که به قراردادهاي دیگران به دیده احترام بنگرند و چنانچه با ترغیب متعهدله ها مکلفثالث»، آن

، 1380در نقض قرارداد شرکت کنند، «این اقدام نوعی تقصیر و اقدامی نامتعارف است» (کاتوزیان،  
 ).  320، ص.  3ج

گر ثالث در نقض قرارداد بــا اســتفاده همچنین، بعضی استادان حقوق، به مسئولیت مدنی مداخله
که ثالث در نقــض قــرارداد ســبب اقــوي از اند و ازآنجااز قاعده «اجتماع سبب و مباشر» پرداخته

، ص. 1393(شــهیدي،    2انــدمباشر (متعهد) نیست، مسئولیت ثالث در نقــض قــرارداد را نفــی کرده
222  .( 

نماید؛ زیرا سبب اقوي از مباشر، ناظر به جایی است کــه باوجوداین، نظریه اخیر قابل انتقاد می
واسطه اکراه یا تهدید در حکم وسیله باشــد تــا عرفــاً خســارت مســتند بــه ســبب باشــد مباشر به

 
1. The Rule of Breach Now, Pay Later 

اي از تحقیقات، به استناد قاعده حرمت اعانت در اثم و عدوان و انتساب عرفی خسارت، همکاري ثالث در نقض البته در پاره  . 2
قرارداد از مصادیق اعانت در اثم و عدوان شمرده شده و عرفاً خسارت مستند به متعهد (مباشر) و سـبب (ثالـث) تلقـی شـده 

 ). 55، ص. 1394است (شیرخانی و همکاران، 
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گر ثالث در نقض قرارداد، تنها ثالث متعهد را ترغیــب بــه نقــض که مسئولیت مدنی مداخلهدرحالی
دهد و در فضایی تعاملی، نقض یا وفاي قرارداد و سبک و کند و پیشنهاد آن را به او میقرارداد می

 سنگین  کردن آن حسب منافع اقتصادي بسته به اراده متعهد است.  
گر ثالــث در نقــض قــرارداد از الــزام بــه در قوانین ایران دلایل استقلال مسئولیت مدنی مداخله

بــه انتقــال قانون راجع 1گذار با تصویب قوانینی ازقبیل ماده انجام عین تعهد وجود دارد؛ زیرا قانون
انگــاري نقــض ها، مبــادرت بــه جرمو مانند این  2قانون ثبت اسناد و املاك  117و ماده    1مال غیر

اي در نقض قرارداد تعهدات و مداخله ثالث در نقض قرارداد کرده است. بر همین پایه، متعهد انگیزه
کند. بنابراین، با وجود قوانین یادشــده ـ کــه ندارد و ثالث نیز متعهد را ترغیب به نقض قرارداد نمی

ها دهند ـ حسب مورد، آنمتعهد و ثالث را در معرض تعقیب کیفري و مجازات هاي شدید قرار می
انگیزه نقض یا ورود به قرارداد اولیه را نخواهند داشت و این قوانین بــا کــارایی پــارتویی تعــارض 

 دارند.
ها، در حقوق ایران، قاعده کلی با تقدم الزام به انجام عین تعهد بر فســخ قــرارداد و بر اینافزون

پرداخت خسارت است و متعهدله باید الزام متعهد به انجام عین تعهــد را از دادگــاه بخواهــد (مــواد 
 قانون مدنی) و تقدم اخیر با مداخله شخص ثالث در نقض قرارداد قابل جمع نیست.    239تا   237

 پیوند و ارتباط  . 2.2

موجب این نظریه ـ که برخی استادان تحلیل اقتصادي حقوق آمریکا به آن اعتقاد دارند ـ اساســاً به
است و در عمــل ایــن   3گر ثالث در نقض قرارداد موضوعی «قراردادمحور»مسئولیت مدنی مداخله

 .Varadarajan, 2001, pدهــد (اجراهاي قراردادي را پوشش میمسئولیت خلأهاي نظام ضمانت 

اجراهاي قراردادي متناسب میان دو طرف قرارداد است (طرفینی بودن ضمانت )؛ زیرا ضمانت  749

 
به انتقال مال غیر، «هر کسی که مال غیر را با علم به اینکه مال غیر است به نحوي از انحا عینـاً یـا قانون راجع  1مطابق ماده    . 1

گیرنده که در حین معاملـه شود] و همچنین است انتقالمنفعتاً بدون مجوز قانونی به دیگري منتقل کند، کلاهبردار محسوب [می
 دهنده باشد». عالم به عدم مالکیت انتقال

هر کس به موجب سند رسمی یا عادي نسبت به عین یا منفعت مالی (اعم از  «  ،قانون ثبت اسناد و املاك  117به استناد ماده    . 2
معاملـه یـا   ،موجـب سـند رسـمیهمان عین یا منفعت به  منقول یا غیرمنقول) حقی به شخص یا اشخاص داده و بعد نسبت به

 شد».  خواهدبه حبس با اعمال شاقه از سه تا ده سال محکوم  ،تعهدي معارض با حق مزبور بنماید
3. Contract–Based 
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اجراها کارایی لازم نسبت به ترغیب ثالث اجراهاي نقض تعهدات قراردادي) و چنانچه آن ضمانت  
طرفه شدن موضوع (متعهد، متعهدله و در نقض قرارداد را نداشته باشند، با توجه به ورود ثالث و سه

ثالث)، باید ضمانت اجراهاي قراردادي اصلاح و بازنگري شــوند. بنــابراین، راهکارهــاي پوشــش 
گر ثالــث در نقــض اجراهاي قراردادي در ارتباط با مسئولیت مدنی مداخلــهخلأهاي نظام ضمانت  

اجراي قراردادي در خصوص گونه خلأها، تغییر نظام ضمانت  قرارداد چیست؟ آیا براي پوشش این
تــوان مســئولیت مــدنی الزام به انجام عین تعهد ضروري است یا بدون نیاز به تغییر و بازنگري، می

عنوان قاعده کلی  پذیرفت و از موارد الــزام بــه انجــام عــین گر ثالث در نقض قرارداد را بهمداخله
اي براي ســازگاري میــان مســئولیت مــدنی توان به راهکار میانهتعهد در قراردادها کاست؟ آیا می

گر ثالث در نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد رسید؟ از نظر تحلیل اقتصــادي حقــوق، مداخله
هریک از نهادهاي حقوقی یادشده کارایی و کارویژه خود را دارند و نویسندگان تحلیــل اقتصــادي 

گر ثالــث در منظور سازگاري میان مسئولیت مدنی مداخلههاي مختلف بهحقوق در مقام ارائه نظریه
نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد با هدف تخصیص کاراي منابع و افزایش رفــاه اجتمــاعی و 

 اند.  هاي معاملات برآمدهکاهش هزینه

 ي مربوط به سازگاريها. نظریه3

گر در نقــض قــرارداد و الــزام بــه هاي مربوط به سازگاري مسئولیت مدنی مداخلهدر ابتدا به نظریه
خصــوص بــه شــود و ســپس، نظریــه مناســبی دراینانجام عین تعهد در حقوق آمریکا پرداخته می

 شود.گذار ایرانی پیشنهاد میقانون

 ) Perlman(  نرلمَنظریه پِ .1.3

گر در نقــض قــرارداد یــک موضــوع «مســئولیت مطابق نظریه پرلمن که مسئولیت مــدنی مداخلــه
در نقض قراردادها، در نتیجه ترغیــب ثالــث   1غیرقانونیموجب معیار اعمال  محور» است و بهمدنی

رود و نوبــت بــه بررســی گر ثالث در نقض قرارداد از بــین مــیزمینه بروز مسئولیت مدنی مداخله
اجراهاي قراردادي (و الزام به انجام عین تعهــد) و اصــلاح و ارتباط مسئولیت اخیر با نظام ضمانت  

 رسد.    بازنگري ضمانت اجراها نمی

 
1. Unlawful Means Test 
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گر ثالث در نقض قرارداد باید به مواردي محدود شود که فعــل بنابراین، مسئولیت مدنی مداخله
 ,Perlman, 1982, p. 98 Dowling Jrمانند تــدلیس داشــته باشــد ( 1جرمثالث عنوان مستقل شبه

1986, pp. 510-512;عنوان کنــد و «ج» بــه). براي مثال، «الف» قرارداد استخدام با «ب» منعقد می
مبنــا، او اقــدام بــه نقــض قــرارداد دهد تا قرارداد را نقض کند. بر همــین  ثالث «الف» را فریب می

دلیل نقض قرارداد علیه «الف» اقامه دعوي  کند و «الف» نیز از کند. در این مثال، باید «ب» به  می
 تواند به «ج» رجوع کند. بابت تدلیس در نقض قرارداد می

جرم ســنتی تــدلیس، ایــراد وســعت دامنــه که پرلمن نیز اذعان دارد، بر گسترش شبهالبته چنان
هــا دلیل اقامه دعاوي چندگانه وارد است که بــه تبیــین آنهاي سنگین به  خسارت و تحمیل هزینه

 شود.پرداخته می
جرم سنتی تــدلیس در زمینــه خســارت تمــایزي میــان خســارت . وسعت دامنه خسارات: شبه1

نفعان در فــرض اجــراي تعهــد مستقیم وارد به متعهدله و خسارت غیرمستقیم وارد به دیگر ذي
 پذیر بودن خسارات غیرمستقیم ندارد.دهد و معیاري در مورد شرط جبرانارائه نمی

هاي دامی را به گروهی از دامداران در ازاي مبلغ معینــی براي مثال، «الف» تعهد به تدارك علوفه
هاي دامــی و ارائــه پیشــنهاد بیشــتر، «ب» را هد و «ب» با ورود به قرارداد تدارك علوفــهمی

 ــشــود، در قــرارداد اخمی  ملاحظــه  کهچنانکند؛  ترغیب به نقض قرارداد منعقده می تــوان یم  ری
 ــاز قب  نفعــان،ذي  عنواناز جامعــه هــدف بــه  ايجامعه گسترده  ــفروشــندگان لبن  لی  ــ  اتی  ،یدام

را در صورت اجــراي قــرارداد  هانیو مانند ا  یچرم يدهایتول ،ینیو پروتئ  یگوشت  هايفراورده
بسا از بابت نقض قرارداد حتی به خــود دامــداران خســاراتی ازقبیــل تلــف دام تصور کرد، چه

ها، وارد فرایند اجرا و کارشناسی و مزایده شدن دامداري و برنده واسطه نرسیدن علوفه به آنبه
دهنده و تنظیم سند انتقال اجرایی آن به نام بانک در فرض مزایده شناخته شدن بانک تسهیلات

عنوان توثیق براي اخذ تسهیلات بانکی از ناحیه اخذ تسهیلات و در رهن قرار دادن دامداري به
 دامداران وارد شود.

جرم سنتی تدلیس معیار دقیقــی در زمینــه تفکیــک خســارت شود، شبهطور که ملاحظه میهمان
نفعان و حتــی مستقیم و غیرمستقیم وارد به متعهدله و نیز خسارت غیرمستقیم وارد به دیگر ذي

 
1. Independently Wrongful or Tortious Act  
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هایی کــه دهد. پس ازجملــه اشــکالنفع چیست، ارائه نمینفع از غیرذياینکه ملاك تفکیک ذي
بســا اشــخاص مختلفــی از بابــت توان به نظریه پرلمن وارد کرد، این است کــه در عمــل چهمی

) و دادگستري را با Perlman, 1982, p. 76-77هاي متعدد علیه ثالث اقامه دعوي کنند (خواسته
پایه، از نظر تحلیل اقتصادي، ایرادهاي مــورد  رو سازد. بر همیناي از دعاوي روبهانبوه گسترده

کنند و حسب مورد، متعهد را از نقض قرارداد و ثالــث اشاره نوعی کارکرد ضد اقتصادي ایفا می
گر ثالــث در نقــض که در مسئولیت مدنی مداخلــهدارند. درصورتیرا از ورود به قرارداد بازمی

موجب آن، قرارداد، شرایط تحقق مسئولیت و دامنه مسئول شناخته شدن ثالث روشن است و به
 تواند در برابر متعهدله مسئولیت داشته باشد.تنها ثالث می

جرم تــدلیس ایــن مستقیم شــبه دلیل اقامه دعاوي چندگانه: نتیجههاي سنگین به. تحمیل هزینه2
 دلیل نقض قرارداد اقامه دعــوي کنــد و ســپس، متعهــد نیــز بــهاست که متعهدله علیه متعهد به  

هاي گــزاف بــه شود تــا هزینــهگونه دعاوي موجب میطرفیت ثالث طرح دعوي کند. اقامه این
ها بــا کــارایی پــارتویی تعــارض دارد. طرفین قرارداد و ثالث تحمیل شود و این تحمیل هزینــه

تواند مســتقیماً گر ثالث، متعهدله میبینی نهاد حقوقی مسئولیت مدنی مداخلهباوجوداین، با پیش
 ).Varadarajan, 2001, p. 748به ثالث رجوع کند (

 )Mc Chesneyچسِنی (نظریه مک .2.3

گر ثالث در نقــض قــرارداد بــا نظــام چسنی در خصوص ارتباط مسئولیت مدنی مداخلهنظریه مک
اجراهاي قراردادي ازجمله الزام به انجام عین تعهد و پرداخت خســارت مبتنــی بــر چنــد ضمانت  

 فرض است.  
اجراهــاي قــراردادي مربــوط بــه جــایی اســت کــه نظــام ضــمانت    1جرم اغــوا اول اینکه، شبه

کننده کامل خسارات متعهدله باشد و قاعده نقض قرارداد و پرداخت خســارات متناســب بــا جبران
توانــد کــارایی لازم را شود و نمیرابطه طرفین قرارداد است که منجر به کاهش هزینه معاملات می

 بین سه طرف ـ متعهد، متعهدله و ثالث ـ داشته باشد.
گر ثالث در نقض قرارداد در رابطه سه طــرف ـ دوم اینکه، عدم پذیرش مسئولیت مدنی مداخله

 
1. Inducement Tort  
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اي در نقض قرارداد نخواهد داشــت مگــر متعهد، متعهدله و ثالث ـ پذیرفته نیست؛ زیرا متعهد انگیزه
اینکه ثالث قیمت بیشتري در مقایسه با قیمت متعهدله پیشنهاد دهد که لازمه آن، مذاکره میان متعهد 

 و ثالث پیش از نقض قرارداد است.
طور فرض نظریه نقض کارآمد قرارداد این است که خسارت وارد به متعهدله بهسوم اینکه، پیش

تــوان و می 1صرف اراده متعهــد قابــل جبــران اســتخودکار و بدون نیاز به مذاکره با متعهدله و به  
راحتی رضایت متعهدله را تحصیل کرد، اشکال دارد؛ زیرا تحصــیل رضــایت متعهدلــه منــوط بــه به

افزایــد و هاي معاملات میمذاکره پس از نقض میان متعهد و متعهدله است که این موضوع بر هزینه
 کند.هاي گزافی را به متعهد تحمیل میهزینه

گر ثالث در نقض قرارداد منجر به کــاهش مــذاکرات بینی مسئولیت مدنی مداخلهبنابراین، پیش
چندباره (مرتبه نخست، میان ثالث و متعهد پــیش از نقــض قــرارداد و مرتبــه دوم، میــان متعهــد و 

چســنی بایــد مــذاکره شود. در واقع، به بــاور مکمتعهدله پس از نقض قرارداد) به مذاکره واحد می
)  و از ایــن طریــق، Mc Chesney, 1996, p. 150-152مستقیم میان ثالث و متعهدله صورت گیرد (

گر ثالث در نقص قرارداد و انجام عین تعهد ســازگاري ایجــاد توان میان مسئولیت مدنی مداخلهمی
 کرد.  

هــا رسد که در زیــر بــه آنچِسنی وارد به نظر می، ایرادهاي گوناگونی به نظریه مکباوجوداین
 شود.اشاره می

حقوق به دیگري: شرط توجیه مذاکره مستقیم میان ثالث و متعهدله این   2. ایراد قابلیت واگذاري1
است که حقوق قراردادي متعهدله قابلیت واگذاري به دیگري داشته باشــد تــا ثالــث بتوانــد بــا 

ویژه حقــوقی که بسیاري از حقوق قراردادي، بهمتعهدله پیش از نقض وارد مذاکره شود درحالی
ها قائم به تخصص متعهد است و شخص متعهد در فرایند اجراي تعهــد نقــش قابــل که انجام آن

توجه و اساسی دارد، قابلیت واگذاري به دیگري ندارند و در عمــل، ثالــث پــس از توافــق بــا 
متعهدله و مذاکره موفق با او، ناچار به اقامه دعوي علیه متعهد با خواســته اجــراي عــین تعهــد 

 ).Varadarajan, 2001, p. 751شود (می

 
1. Automatic and Voluntary Compensation  
2. Assignability  
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بر کاهش مذاکرات چندباره به مــذاکره واحــد ـ کــه هــدف آن چِسنی مبنیطورکلی، نظریه مکبه
جاي مرحلــه مــذاکره هاي معاملات است ـ شایان دفاع نیست؛ زیرا در عمل بهکاستن از هزینه

میان متعهد و ثالث پیش از نقض، مرحله اقامه دعوي علیه متعهــد بعــد از واگــذاري حقــوق از 
هاي سنگینی به ثالث شود که هزینهسوي ثالث (و مذاکره موفق میان ثالث و متعهدله) افزوده می

 کند.تحمیل می
بر مذاکره چِسنی مبنیهاي نظریه مککه ملاحظه شد، از نتیجه. تعارض با کارایی پارتویی: چنان2

پــیش از 1هاي مــذاکره پیشــینیمستقیم میان ثالث و متعهدله،  تحمیل دو هزینه به ثالث ـ هزینه
انجام عین تعهد علیه متعهــد ـ اســت.  2هاي پسینی اقامه دعوينقض قرارداد با متعهدله و هزینه

شود و با کارایی پارتویی (افــزودن بــر ها موجب افزایش هزینه معاملات میگونه هزینهپس این
ثروت یک طرف قرارداد بدون اینکه طرف دیگر متضــرر شــود) و تخصــیص کــاراي منــابع و 

 افزایش رفاه اجتماعی تعارض دارد.  

 )  BeVierنظریه بیویِر (  .3.3

 باید منابع در اختیار اشخاصــی قــرار گیــرد کــه بیشــترین ارزش را بــراي آناستناد این نظریه،  به  
گر ثالث در نقض قرارداد موجب تخصیص کاراي منــابع بینی مسئولیت مدنی مداخلهاند و پیشقائل

گر در نقض قرارداد و الــزام شود. بنابراین، براي مسئولیت مدنی مداخلهو افزایش رفاه اجتماعی می
 به انجام عین تعهد باید میان قراردادهاي ساده و پیچیده تفاوت گذاشت.

توان مشابه کالاها یا خــدمات راحتی می. منظور از قراردادهاي ساده، قراردادهایی است  که  به1
ها، ترجیح پرداخت خسارت بــر انجــام عــین تعهــد موضوع تعهد را در بازار تهیه کرد و در آن

گر ثالــث در گونه قراردادها، اولویت با مســئولیت مــدنی مداخلــهرسد. در اینمنطقی به نظر می
نقض قرارداد است و انجام عین تعهد، توجیه اقتصادي ندارد؛ زیــرا در نتیجــه مســئولیت مــدنی 

گر ثالث در نقض قرارداد، از سویی متعهد با اجــراي تعهــد بــراي ثالــث ســود بیشــتري مداخله
کنــد و از شود و از محلِ قیمت پیشنهادي ثالث خسارت متعهدله را نیــز جبــران میعایدش می

 رسد.سوي دیگر، ثالث به کالاها یا خدمات مطلوب خودش می

 
1. Ex Ante Negotiation Costs 
2. EX Post Litigation Costs  
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توان مشابه کالاها یا خدمات موضوع تعهد را از بازار راحتی نمی. این قراردادهاي پیچیده که به2
 شود.  تقسیم می  1محورتهیه کرد، به قراردادهاي اطلاعات و رابطه

محور، قراردادهایی است که متعهدله پیش از ورود بــه قــرارداد، منظور از قراردادهاي اطلاعات
 2وجــود آورده اســت کــه بــه آن «اطلاعــات قــراردادي خــاص»  اطلاعات خاص ارزشمندي بــه

شود. براي مثال، شرکت «الــف» در گویند. این اطلاعات مبناي اساسی انعقاد قرارداد شمرده میمی
بــدیلی در راستاي کنترل بخشی از شرکت «ب» و تعیین شرایط ضمن خرید سهام آن، اطلاعات بی

 .BeVier, 1990, p(  و معاملات سهامش ایجاد کرده است خصوص آن شرکت مانند ازرش دارایی

واسطه مداخله ثالث در قرارداد انتقال ســهام، آن را ). در مثال یادشده، چنانچه شرکت «ب» به899
گر ثالــث در نقــض نقض کند، اولویت با اجراي عین تعهد است و نوبت به مسئولیت مدنی مداخلــه

زیرا اجراي مسئولیت مــدنی  )؛BeVier, 1990, pp. 916-917( رسدقرارداد و پرداخت خسارت نمی
شود تا او با ترغیب شرکت «ب» از اطلاعات خــاص ایجــادي شــرکت گر ثالث موجب میلهمداخ

وري بــدون اي، استفاده کند کــه در اصــطلاح اقتصــادي بــه آن «بهــرههزینه«الف» بدون پرداخت  
 ها پذیرفته نیست.وريگونه بهرهشود و  اینگفته می 3هزینه»

محور یا مبتنی بر رابطه نمایندگی مانند وکالت و قراردادهــاي باوجوداین، در قراردادهاي رابطه
ـ هســتند، بــه  دار ـ و نه حقوق و تعهدات مســتقلاستخدام که از قراردادهاي مبتنی بر روابط مدت

گر ثالــث در نقــض قــرارداد ها، مسئولیت مدنی مداخلهدلیل دشواري تعیین انجام عین تعهد در آن
وري بدون هزینه ثالــث، بایــد مــذاکره گرایی و بهرهمنظور جلوگیري از فرصتکارایی دارد؛ البته به

 . )BeVier,1990, pp. 909-910میان او و متعهدله انجام شود (
توان گفت نکته قابل ملاحظه آن، تلقی ارتبــاط مســئولیت البته در مقام ارزیابی نظریه بیویر می

اجراهاي قراردادي ازجمله الــزام بــه انجــام گر ثالث در نقض قرارداد با نظام ضمانت  مدنی مداخله
 عین تعهد و پوشش دادن خلأهاي آن نظام است (موضوع قراردادمحور).  

تــوان بــه نظریــه یادشــده گرفــت، ایــن اســت کــه در قراردادهــاي وصف، اشکالی که میبا این
وري بدون هزینه ثالــث را بــا توســل بــه ســازوکار گرایی و بهرهتوان فرصتمحور نیز میاطلاعات

 
1. Informational and Relational Contracts  
2. Contract – Specific Information  
3. Free-Rider    
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گونــه قراردادهــا نیــز منــابع در اختیــار بینی مذاکره میان او و متعهدله از بــین بــرد تــا در اینپیش
اند؛ زیرا مبنــاي تــلاش نویســندگان بــراي اشخاصی قرار گیرد که بیشترین ارزش را براي آن قائل

گر ثالث در نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهــد، دســت سازگاري میان مسئولیت مدنی مداخله
محور نیز با مذاکره میان ثالث و متعهدلــه یافتن به کارایی پارتویی است و در قراردادهاي اطلاعات

 آید.این کارایی به دست می

 نظریه برگزیده در حقوق ایران.  4.3

منظور سازگاري میان برخلاف نظریه مشهور استادان تحلیل اقتصادي آمریکایی، در حقوق ایران به
الزام به انجام عین تعهد، تغییر  گر ثالث در نقض قرارداد وپیامدهاي ناشی از مسئولیت مدنی مداخله

اجراهاي قراردادي در خصوص الزام به انجام عین تعهــد، فســخ قــرارداد و پرداخــت   نظام ضمانت
پــذیري نظــام گذار ایرانی در مقــام توجیهنچه قانونرسد. بنابراین، چناخسارت ضروري به نظر می

اجراها با تحلیل اقتصادي حقوق باشد تا زمینه بروز نقض کارآمــد قراردادهــا و مســئولیت ضمانت  
گر ثالث در نقض قرارداد فراهم شود، باید در عرض انجام عین تعهــد، امکــان فســخ مدنی مداخله

بینی کند؛ زیرا تا وقتی که در حقــوق قرارداد و پرداخت خسارت بسته به انتخاب متعهد را نیز پیش
ایران، تقدم با انجام عین تعهد در قراردادها باشد و متعهدله بتواند الزام او به انجام عــین تعهــد را از 

 اي در ورود به قرارداد و نیز متعهد در نقض آن نخواهد داشت. دادگاه بخواهد، ثالث انگیزه
گر بینی نهاد حقوقی مســئولیت مــدنی مداخلــهبراین، از نظر تحلیل اقتصادي حقوق، پیشافزون

نمایــد؛ ثالث در نقض قرارداد به معناي مرسوم در حقوق آمریکا در نظام حقوقی ایران ضروري می
اجراهاي قراردادي (امکان فسخ قرارداد و پرداخت خســارات در   البته پس از اصلاح نظام ضمانت

عرض انجام عین تعهد بسته به انتخــاب متعهــد)، نوبــت بــه بررســی ســازگاري مســئولیت مــدنی 
 رسد.گر ثالث در نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد میمداخله

کنــد کــه الــزام بــه ها ایجاب میکنندگان، حمایت از آندر قراردادهاي مربوط به حقوق مصرف
گر ثالث تقدم داشته باشــد. بــاوجوداین، در قراردادهــاي انجام عین تعهد بر مسئولیت مدنی مداخله

ها اموال است و در قراردادهاي انتقال کالاهاي موجود که عین کلی یا کلــی تجارتی که موضوع آن
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گر ثالث در نقض قراردادها بر الزام بــه انجــام عــین ، تقدم مسئولیت مدنی مداخله1در معین هستند
 تعهد کارایی بیشتري دارد.

البته در قراردادهاي ساخت و سفارش کالاها و عرضه خدمات بایــد میــان دو حالــت تفــاوت 
 گذاشت.

حالــت، ســهولت قابــل تهیــه اســت. در این. مشابه کالاها و خدمات مورد سفارش در بــازار به1
گر ثالث در نقض قراردادها کاراتر است و منجــر بــه تخصــیص کــاراي مسئولیت مدنی مداخله

شود و به تعبیر حقوق اقتصادي، نقض کارآمد است؛ زیــرا منابع و درنهایت، کارایی پارتویی می
کنــد و هــم ســود متعهد با دریافت قیمت پیشنهادي، هم خسارت وارد به متعهدله را جبــران می

 رسد.  شود و ثالث نیز به مطلوب خودش میبیشتر در مقایسه با اجراي قرارداد اولیه عایدش می
راحتی قابل تهیــه نیســت. در ایــن حالــت ، . مشابه کالاها و خدمات مورد سفارش در بازار به2

گر ثالث در نقض کارایی با تقدم الزام به انجام عین تعهد است؛ زیرا تقدم مسئولیت مدنی مداخله
شود تا بهتر شدن وضعیت متعهد با بدتر شدن وضعیت متعهدله همراه باشــد و قرارداد موجب می

 شوند.  گرایانه شمرده میها فرصتگونه نقضاساساً با کارایی پارتویی تعارض دارد و این

 گیرينتیجه

ها در اختیار اشخاصی قرار گیــرد کــه دلیل کمیابی آناز نگاه تحلیل اقتصادي حقوق، باید منابع به  
گر ثالث در نقض قرارداد در حقوق دهند. بررسی مسئولیت مدنی مداخلهمنابع می  بیشترین بها را به
تواند نقش اساسی در تخصیص کاراي منابع و درنهایــت، دهد که این مسئولیت میآمریکا نشان می

کارایی پارتویی داشته باشد؛ زیرا دلیل دخالت ثالث در قــرارداد دیگــران ایــن اســت کــه او ارزش 
دلیل، قیمت پیشنهادي او بیشتر از قیمــت بیشتر از متعهدله براي موضوع تعهد قائل است و به همین 

متعهدله است و در صورت فرض نقض قرارداد، متعهد از محل مبلغ دریافتی هم خســارت وارد بــه 
آورد. در حقوق آمریکا در تعــارض میــان کند و هم سود بیشتري به دست میمتعهدله را جبران می

 
انجـام یابد و در آن، الـزام بـه محض انعقاد قرارداد، مبیع به خریدار انتقال میدر حقوق ایران، چنانچه مبیع عین معین باشد، به.  1

همین دلیل، قراردادهاي انتقال کالاهاي موجود به عین کلی یا کلی در معـین اختصـاص یافتـه   عین تعهد قابل بحث نیست. به
 است. 
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گر در نقض قرارداد و الزام به انجام عین تعهد، اصــولاً تقــدم بــا مســئولیت مسئولیت مدنی مداخله
راحتی کــالا یــا خــدمات گر ثالث در نقض قرارداد است مگر اینکه متعهدله نتواند بــهمدنی مداخله

گر ثالــث در نقــض قــرارداد، موضوع تعهد را در بازار تهیه کند یا نتیجه مســئولیت مــدنی مداخلــه
 گرایی ثالث در نقض قرارداد باشد. وري بدون هزینه و فرصتبهره

اجراهاي قراردادي در زمینــه الــزام بــه باوجوداین، در حقوق ایران در ابتدا تغییر نظام ضمانت  
بینــی مســئولیت مــدنی گذار بــا پیشانجام عین تعهد و فسخ قرارداد ضروري است و سپس، قانون

گر ثالث در نقض قرارداد، برحسب جنبه قراردادها (تجارتی یا عادي یا مصرفی) و موضوع مداخله
ها (انتقال کالاهاي موجود یا سفارش و ساخت کالاها یا عرصه خدمات) به شرح زیر قائــل بــه آن

 گر در نقض قرارداد یا الزام به انجام عین تعهد شود. تقدم مسئولیت مدنی مداخله
عنوان طــرف ضــعیف هــا بــهکنندگان، لــزوم حمایــت از آندر قراردادهاي مربوط بــه مصــرف

کند که تقدم با الزام به انجام عین تعهد باشــد. بــاوجود ایــن، در قراردادهــاي قراردادها، ایجاب می
گر ثالــث در نقــض قــرارداد عنوان قاعده کلی، تقدم با مسئولیت مدنی مداخلــهتجارتی یا عادي به

سهولت در بازار قابل تهیه نباشد یــا اینکــه تخصــص متعهــد است مگر اینکه کالاهاي مورد تعهد به
نقش اساسی در انعقاد قرارداد سفارش و ساخت کالاها یا عرضــه خــدمات داشــته باشــد و نقــض 

  .گرایی داشته باشدواسطه مداخله ثالث جنبه فرصتقرارداد به
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