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Abstract  

The nature of the Mudarabah contract requires acceptance of benefit and loss 
at the same time, which has always been the concern of law and economics. 
The difference of opinion in the application of the guarantee condition in this 
contract and the different understanding of jurisprudence and its application 
in the law have limited the space for the effectiveness of Mudarabah. It seems 
that this dispute can be resolved in the context of the modern legal system and 
with the presence of the school of positivism, which has an emerging role in 
the subject laws, along with the generality of Muslim jurisprudence. In fact, 
the result of the interaction of the two schools is the reason for the implicit 
establishment of sovereignty that positivism refers to in the heart of the laws. 
This research reveals that the meeting place and the creation of disagreement 
in the discussion of guarantee conditions in Mudarabah, in line with the rules 
of the school of positivism, can be resolved by maintaining the ideals of legal 
and jurisprudential justice and economic efficiency. Therefore, the application 
of the law in attaching a new contract to Mudarabah is not necessary, and it is 
possible to explain the investment with the condition that the investor does not 
guarantee the damage to the capital in the form of identifying a new contract. 
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 مضاربه   عقد   در   ضرر   و   نفع   تلازم   تبیین   در   حقوقي   پوزيتیويسم   جايگاه 
 

  کاظمی محمود 
  دانشگاه   سیاسی   علوم   و   حقوق   دانشکده   استاد    خصوصی،   حقوق   گروه 

 ایران   تهران،   تهران، 
  

    فرد  چشمه انصاری حسن
  تهران،   طباطبائی،   علامه   دانشوگاه   دکتری   دانشوجوی   خصووصوی،  حقوق  گروه 

 ایران 

 چکیده 
  توجه  هوه  هاواه   که  اه  هم  رول  ه  د و  زهد هم ها ضره و  ایع تلازم پذ رش اقنضدب هضدهبه، یقا ذال

  از   هنیدول  بر اشش  و   یقا  ا ش    ه  ضاد   شر   اِیادل   ه    اگد   اخنلا ی  اسش  بو    اقنصد   و   حقوق  اهدلن 
  ه  اخنلا   ا ش  هسا،هن   اظر  به ی  اسش  کر    هحاو   ها  هضدهبه  کدهآهاب  نضدب  قداو ،   ه  آ   ایادل  و   نقه

  هکاده    اه ،  هوضویه  قواایش   ه  اوظدوه  اقین   که  پوز نیو سم  هکنب  حضوه  بد  و   هاه   حقوقن   اظدم  بسنر
 اسش   حدکاینن  ت و حن   اسنقراه  سعب  هکنب،   و   تعدها  برآ اا  واقع   هی  اسش  حا  قدبا  نقه،  هس مّ  یاوهدل

  ه  اظراخنلا   و   تلاقن   هحاّ  که  سدز   هن   آشکده  پژوه   ا شی   اه   اشده   قواایش  ب ش   ه  پوز نیو سم  که
  و  حقوقن  هدبآههد   حیظ  بد  تواااهن   پوز نیو سم  هکنب  ضوابط   بد  سو هم  هضدهبه،   ه  ضاد   شر   بحث

  به جا ا  یقا  کر   ضایاه  ه  قداو  یاا بادبرا ش گر  ه بررر  اقنصد ب، کدهآهاب  و  نقدن  هحوهیاالش
 به  واه    خسدهال  به  اسعش  گذاهسرهد ه   ضاد   یام  شر   بد  گذاهبسرهد ه  توا هن   و   ایسش  ضروهب  هضدهبه،
 ی ااو  تعییش جا ا یقا شادسد ن  قدلب  ه ها سرهد ه
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  مقدمه

اقنصد  به جدش آثده هسنقیم  ه     ۀ هضدهبه و اق  ضاد  حدیا از ضره  ه آ ،  ه حوز 
حوز  و  ه  هعدهلال  هید    ۀ کدهآ ن  هسنقر  هصد   اسشی  توجه  هوه   بیینر  بداکااهب، 

 ااد  ها  ه تحق   هقاهدل ا ش یقا و ه زوهدل کدهآهاب آ ، شکد  اظرب نقدد و حقوق 
گذاه  ه هاسندب حیظ هس ّادل نقدن و یاوهدل  یقا و شرو  آ  ا جد  کر   اسشی قداو  

ف ز را هوظّ   1ها له  ه ا ش یقا، ا جد  ا ش اخنلا  ها بد ااضادم یقا هجزا ن هنع ااو   اسش 
بدشای بد هشا هوابط هدلن و  به تععیش از هقرهال نقدن و پوشداا  لعدس حقوقن بر آادد هن 

تجدهب، اشخدص و حکوهش  ه ااجدم اقااهدل  هآهازاب خو ، ادگز ر از ااجدم هعدهلال  
گر   که  بو   که تحق  ضاد   ه آ ، قدرب و از ب ش تلازم رعیعن ایع و ضره حدیا هن 

سدز اخنلا  اارش اسعش به ا ش تلازم  ه هضدهبه اسشی شر  ضاد  و اهکد  پذ رش زهیاه 
 ه حدلن که    ، حا براب تعییش نضدب کدهآهاب هضدهبه، هوه  توجه بسیدهب اسش و اهائه ها  

ررنیش هعده ه  ه حیظ خو   از آسیب و  د هایعش    ۀ تلازه  بد ایع و ضره، بر هعادب اها  
به هارا   به میر ها  القدب ضره و ضراه  هقدبا اسش که  بد هضد ش رر   براب خو   هجزا 

هدب شو ی هو کر  بدر  بر   از اسنالال قو  تدبعه ل قصو « شدها آ  هن اااه  و قدیا  »الع 
که شر عش آادد ها پذ رننه و تقر ب آادد به  کا ار،  2هدب یوهب نقدن،  ه کاده اسنالال 

زهیاه هن  و  پد د   ا    اخنلا   به  نضدب  توااا  ضاد   ه  شر   بد  هضدهبه  کدهآهاب  سدز 
گیرب از ایول و ابزاههدب اسناعدرن  ه نقه، ندم و  هعدهلال اهروزب گر  ی گسنرش بدر  

زاای تأثیر  بااب آادد و کیف اهتکدز یر  ها هقم هن کیف ابعد  هخن ف هوضوع و  سنه 
اهرم نقه که یاق قضد د هیروض و اسناعد  احکدم جا ا بد آ  اسش و باید  حقوق ها بر  

گذاه بر هایش اسدس به  اعدل پد د   ا    یدا   اه ،  ه هوضوع تلازم ه حوظ اسشی قداو  
شر  ضاد   ه هضدهبه اسشی العنه یقلاایّش حدکم    هد  ه زهیاه قعول  د ه ّ به تقدبا   اگد  

اب ها زهدان که رع  ضوابط ها   از  انیجه هدب ها قن، حکم به یحش  ایش  بر اسنالال 

 
هد هوظیاا براب جعرا  خسدهل واه   بر ایا سرهد ه ضاش یقا  (  »بداو1363ن هضدهبه ) بخیادهه اجرا  12هد    ی  1

 ا ش  سنوه العاا از یدها تعدا کدنن اخذ ااد اا«ی  8ی ح هوضوع هد    

هناسنالال ی  2 یوهل  هد    به  توجه  باو   و  اسنالال  یوهل  براسدس  یرندع  یوهب  هنهدب  و  ها  گیراا  آادد  توا  

  شو  اب که  ه آادد قراه  ا   شو  بد نرض یاق هقاّهدل، هان  به انیجه ید ق هنسدخندههد ن ید ق ادهیا که هر هد ّ  

  (408(، ص1392تدرا   شرکش سددهن اانیده، )، ها   حقوق)الیر ف، هحااهداب، 
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 ها و پذ رش یقا جا ا باو  لحدظ شر  ضاد  هقاهدل ید ق اسناندج شا  بدشا، هن 
هدب  های بد پذ رش ضاان اسنالال ررنیش، ها قدع به یاق ا ش انیجه هخ اان   ۀ ها ع  بر اها  

توا  از هکنب پوز نیو سم بدر  جسش که اگر ه  ندهغ از نقه  ه تزه   شر  ضاد ، هن 
گذاه  ه  انوااسنه به یاوا   و جر د   ه ااا یه ن سیى هد حضوه  دبا، ولن اارش قداو  

 ا که شد ا توااسنه  ه حقوق هد ه یه  وااای ه ل هن ب ش قواایش ا ش احنادل ها قوّ 

  ۀ سو و اها   ااا، هم مد ش پوز نیو سم بد نقه که اق  اها   ها  ه ا جد  تعدا اسدسن هن 
 ااای پوز نیو سم بد ا ش ررنیش ب که  ه هأس آادد و بریکس هن  ۀ قداوااذاه ها  ه رول اها  

شو ، هاب ة هسنقیم هید  هدهیش  اارش که واقعیّش خدهجن یقا توسط ررنیش سدخنه هن 
پذ ر  و سدزااگد  ها هقیّا بر تععیّش از  هدب تکای ن آ  ها ذ ا قصا انرا  هن یقا وگزاه  

قداو   اسشی  ااو    قداوان  اها   الاوهدب  هید   از  بد ا  ایز  هنصوّ گذاه  واقعیّش  هدب  ه  ه 
خدهجن هرا شر  ضاد  هضدهبه، ظرنن براب اجراب آ  تعر ف ااد ا که بنوااا یا یدل 

بروز  ها ها  کدهآها  هنع   ز را   ه حقوقن  پوز نیو سم  ها   اسشی  قصا  تدبع  یقا 
بدشا و بد توجه  سو هن ثعول بد هو ه برخن نقدد هم   ة هد  ه حقوق اسش و  ه هرح  هحاو  ش 

جدب پییادد  ااضادم یقا  ه توا  اسناندج ااو  که ب به ا اکه هعده ه، براسدس اها   اسش، هن 
یوهب ی ح و هعه  ه ضاش هضدهبه براب تصحیح شر  ضاد  یدها و نراه از یدقعش هع ا  

ررنیش   ۀ  ااسنه و براب اها   یم   قی  10 ایش شررن، بدنر اسش ا ش یقا ها هسنقا و تدبع هد    
 اظرشد  قدئا شو می  آزا ب کدها  ه توان  بر شرو  هاّ 

 پوزیتیویسم حقوقي.  1

گرا داه بر ااد  اثعدل  ة و  هبر اهااۀ آثده م ع 1پوز نیو سم بر هدهیش قراه ا ب حقوق تأکیا 
به هعادب هییا،  قی ،    و  اا  بیرب و ایز حقوق اسشی »پوز نیو سم« از ه یه »پوز نیف«  

ااا، هعدان هکنب  قن ی م و ن سیه که  هبر اهااۀ سه هرح ه هبدان، ن سین و تحقّ   2ی اسش  قیان  
همم بااهش خو   ه ن سیه حقوق، توااسنه  قن آ  به ی هرح ة تحقّ هسناا شا  پوز نیو سم  

تر ش هؤلیه  هعاد و جد اد  بیدبا و ی م حقوق ها هنأثر سدز  و به سراغ قداو  به یاوا  هحوهب 

 
،  ه دلعدل حقوق یاوهن زهاید ، شدرام و هیرجعیرب، حسیش، »جد اد  پوز نیو سم حقوقن  ه اهکد  ه ا هنحا«،  ی  1

 ی 716(، ص1397،) 4، شاده  48 وه  

 ی 189  ص 4 (، ج1377تدرا    ننر هاکدهب حوز  و  اایاد ، )، تده و ن سیه مربه کید ، هص ین، ی 2



 81 |  فردکاظمی و انصاری چشمه   |در عقد مضاربه    ضرر و  نفع تلازم تبیین در  حقوقی  پوزیتیویسم جایگاه

 

ز را حنن    ه تر ش یاصر  ه اظدم حقوقن هاه  اسش ز را قداو  هدم   ه هدب حقوقن برو  اظدم 
پوز نیو سم  اهاب سه کدهبر  هنیدول   1 دبایح  ایز  ه ا ش اظدم براسدس قداو  هسایش هن 

و هرسه بد هوضوع ها   حقوق هب ن وثی   اه ه  د به هعادب هیدوم خدین از »ی م حقوق«  
اسش،  د  و اظر ه حقوق خدص هااظر اسش و  د اوین ا ائولوژب اسشی هو کر  آ   ه  

و براسدس هال کدهبر  اول، اینقد  به ه  وب و اهکد  تیکیا »ی م حقوق« به هعادب واقعن  
یاوا  اظر ه حقوقن بر ااا یه تاد ز بیش حقوق و اخلاق اسنواه  اهد به   2، ی وم رعیعن اسش 

توا  و یرندع هن   کر توا  بد اهجدع به اخلاق تعر ف  اان گو ا هیدوم حقوق ها  اسش که هن 
آ  ها براسدس قاهتن که آ  ها بید  ااو    د از رر   کدهآ ن و تأثیر آ  تعر ف ااو ی  ه 
به ا ش  لیا که قداو   به اردیش از قداو  هوضویه هااظر اسش، خوا   کدهبر  سوم حکم 

  3ی هسش و ح  اسش و خوا  به ا ش  لیا که یرندع »حقوق« اسش و از آ  بد ا اردیش ااو  
ا ش هکنب، قدئا به اینعدهب بو   قوایا حقوقن اسش که به هعادب حقوق ا جد شا  براب 

هواا و حقوق تحققن  ه آ  اق ه هقدبا حقوق رعیعن انرا  اسش و قواایش  کده هن ه ااسد  ب 
شواا وگدهن ادظر به هایأ ا جد  حقوق و ااید اسش که آ  ها ااسد   آ  کیین شار   هن 

بدشای بد ا ش اتصد  حضوه پوز نیو سم، زهیاة اهائه  و  ه هعادب هوسّ  ع خاا تیر ع کر   
اظدم  هن گینادان  هیروض  ها  قداو   هحنواب  ااو   که  ا جد   ها  به  اعدل هاا  و یرندع   ااا 

سدهدااهن هادبع و ادد هد ن  ه  سناد  حقوقن  ه اظان هاجدهب  ه قدلب حکوهش قواایش  
 اااا اگر ه حقوق شدها اها ۀ ااسد  اسشی مدلب ررنااها  آ ، حقوق ها  سنوه حدکم هن 

 دبای ا هسنقیم  د میرهسنقیم ظدوه هن اسش ولو به یوهل  سنوه حدکم اعدشا که به شک 
توا  یر  و اسناعد  قضد ن هحدکم  ااسشی العنه بد هسدهحه  نرهد  میرهسنقیم حدکم ها هن 

تادم هن  زهرۀ   توا   ها  ه  هحسوب  اشش   هواه   آ    ه حقوق  برابر  حدکم  ه  هرجد  ز را 
پوز نیو گدهن    4یشو  که حدکم به قداو  بو   آ  هضد ش  اه  سکول کر  ، کیف هن 

 
 ی 61  ص2 (، ج1393تدرا    هاك،  )، اظدم حقوق اسدسناظدهل و تعد ل  ه هاسو، هحاا، ی 1

شا  توسط قاهل سیدسن  توااا  یزب جز حقوق وضعهقصو  ازی م شادخش هوضوع خدهجن اسشی هوضوع اانی  2

 بدشا و حقوق رعیعن و اخلاق از ق ارو آ  خدهجاای 

پذ رش   اگد  اخیر هوب آوه   به ها   اسناندجن و رر  ها   خ دبن و اقادین که  مامه آشنن  ا   هنش    ةلازهی  3

 ( 103- 102قداو  بد آههد  یاالش  ه اسنالال قضد ن ها  اه ، خواها بو ی )الیر ف، پیییش، ص 

 ی 191- 190(، ص 1382تدرا   پژوهیاد  نرهاگ و ااا یه اسلاهن، )، آهاب یاوهنحکاش اید، هحاو ، ی 4
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گیرب بد ا به قوایا هوجو  حکوهش  ه تصایم   ۀ یاوا  ااد اا شو  که به قضدل ها شدها هن 
ادحیة  از قعا توجه و هلاك یاا قراه  هاا و قوایا   حقوقن که حدوب اینعده هحض از 

 زااای   گذاه اسش ها بد هوضوع پرواا  پیواا قداو  

 تلازم نفع و ضرر  ۀ قاعد .  2

نقدن هجزا ن پر اخنه ایا  اسشی ذال    ۀ تدکاو  به ا ش قدیا   ه هعدهلال به یاوا  قدیا 
ها قدراع هارا  گیرب از سرهد ه   ارا  اسش که تدلن ضاد   ای دب نریش بدر    ة تلازم هقاه 

سرهد ه  تعدهلال  ذال  اقنضدب  یق ن،  قعح  و  حسش  هم خو   اه ی  ها  ضاد   اب  بد  سو ن 
 ااای برخن قدئ اا  اداچه یقا هسنقلاع حکم به  نع ضره ااد ا شدهع از بدب تلازم آ   هن 

اب از ی ا احکدم شرییه اسش اه هع ول آ  و  راکه حکم یقا خو  هرتعه   ه پذ ر  ها هن 
هن  پیرو حکم شرع حسدب  احو  به   1ی شو  با ش  تلازم  ه  یقا  وقوع  هسنقا،  یاوا   لیا 

ااد ای یام ایناد به ت یی  ایع و ضره هضدهبه ها به تعع پذ رش هوضوع  نع ضره، تأ یا هن 
م هارا  اسش و وقوع ضره ها ق عن  ه یصر کاوان که توسعه هوابط هعدهلاتن بد هسئ ه توهّ 

ااد ا، یقلاع قعیح اسش و یقا، یراحندع خواسنده جعرا  ضره اسشی شدهع  ه تأ یا یقا،  هن 
روه حسدس هیا ااو   و بد تأ یا وقوع آ ، جعرا  خسدهل هسیر ضره  ه هضدهبه ها به 

پذ ر ها ضاد   ااسنه تد ها  جعرا  خسدهل ها هاواه سدز ی پس یقا واه   از سوب سرهد ه 
توا  به جدش   اااا و هن نداه هن و شرع هر  و ضره و ایع ها جزو لا ایو  ه اقااهدل هنصرّ 

حکدم یقا و ز را تلازم ا   ه زهد  ا ش  و  ه هعد لال، قدئا به تلازم هید  آادد شا حضوه هم 
ی هیدوه قدئ اا تلازم هید  حکم یقا و شرع  ه جدش تقر ب اثعدل  اسش شرع از هس ّادل  

ی حسش و قعح از  یقلا هلازم  اسش ا ش هلازهه اسش و شدهع  کن از یقلا ب که سروه آادد  
اهد هاّاقه  ه   ،ااا نقدد به تلازم تصر ح اکر     2کاای بد ا ش اسش که شدهع ایز ا ااواه حکم  

 ها و یاوهیش قوایا نقدن، حضوه ضاان ا ش تلازم  ه تادم هوابط تصرنن ها اید  هن 
قوایا »ی ن الیا هد أخذل حنن تؤ  ه«، »هش له الغام نع یه الغرم«، »تلازم بیش اادء و  هك«،  
بصحیحه   »کا یقا لا ضاش  و  بدلضاد «  »الخراج  هادنعه«،  بإزاء  الین و  هکه  »ا  ضاد  
هسناای  ضره  و  ایع  بد  هازوج  اها ب،  و  قدرب  از  أیم  آ ،  بریکس  و  بیدسا «  لا ضاش 

 
 ی 188  ص 2 (، ج1377،  «ی »تدرا   ایر یدحب الاهر)، اجو  النقر رالادئیان، هحااحسیش، ی 1

 ی  428ق(، ص 1429قم   اه الصاه، )، الاهوس نن ی م الایول یاه، هحاابدقر، ی 2
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اسش  یقا  شر  ضاش  هقدم  هضدهبه،  ه  ا ش حضوه  ه  به  هعدهلال    ه  سنیدبن  ذال  ز را 
پذ ر از آ   ه اهد  اعو   و به هایش  لیا هیدوه  ها ع  بر اوسدادل اسش و اقااهدل سرهد ه 

هسناای هضدهبه  یدها ضاش  شر  ضاد   ب لا   هوان   شر  ضاد    1نقدد  قدئ اا  هخدلید  
زاا و هادندتن بد اهداش بو   سرهد ه  ه  ا وب اااه  و  ه اب به ذال یقا اان ل اه   یدها  

اب که    هحکوم به ضاد  اسش هدااا یده ه رلا و اقر   د یده ه بسیدهب هواه ،  ا هنصرّ
شر  ضاد  شا  اسش و هقعوض بدلسّوم و هدااا آادد و  ه تادم ا ش هواه  شر  هخدلف  

 2ی هقنضدب ارلاق یقا و یحیح اسش اه هقنضدب ذال 

 عقد مضاربه.  3

هید  آاد  تقسیم  یقاب که هدلو، هدلن به یدها باها تد بد آ  تجدهل کاا و سو  حدیا  
  ها هلاك و برخن آ  ها هاحصر  ه   اده و  ههم  ااسنه و بر میر   4برخن ییش بو     3ی شو  

برخن قدئا به تعایم آ  به میر از   اده و  ههم بو   و هعده ه بد اقا   5یآ  تسدلان اااهاا
اولیه بد ا پول بدشا و بید   ههم و   اده از    ة ها   ها هضدهبه یحیح  ااسنه و قدئ اا سرهد  

تجدهل ها ذ ا هضدهبه    و سو  از رر   اقااهدل میر از   6بو   بدب م عه و هواج  ه گذشنه  
 7یپذ راااان 

 
 
 
 

 
وسدئا  ه حریده ن، هحاابش حسش،  54(، ص  1414،  «ع»  قم  هؤسسه آل العیش)  8  ، ج جدهع الاقدیاکرکن، ی ن،  ی  1

 ی21ص ،(ق1409 العیش »ع«، آل هؤسسه  قم) 19ج ، الییعه

 ی342(، ص 1409لعاد    اهإحیدءالنراث العربن، ) 26 ، ججواهر الکلاماجین، هحاا، ی 2

سسه تحقیقدل و ایر هعده  اها  ؤقم  ه)  2ج  بان هدشان خایان، هحااحسش، توضیح الاسدئا  واز   هرجع تق یا،ی 3

 ی 140(، ص  1378ی  «ع» بیش

 ی 168، ص (الاکنعة الارتضو ةتدرا   )   3 ، جالاعسو شیو روسن، هحاا، ی 4

 ی 353(، ص1413قم  هؤسسة الاعده  الاسلاهیه، ) 4ج ، هسدلو الانددمالا ش، شدیا ثدان، ز شی 5

  ، العروۀ الوثقناهدم خایان، هوو الله،    /    460(، ص  1406،  قم   ننر اانیدهال اسلاهن)  1ج  ،  بالادذّاباعراج، یعاالعز ز،  ی  6

 ی 147(، ص  1422،  «ه  »قم  هؤسسة تاظیم و ایر آثده اهدم خایان )  5ج 

 ی 21ص  (،1408قم  الا ععه الع ایه، ) ، کندب الاضدهبهخو ن، ابوالقدسم، ی 7
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 مضاربه بر تلازم نفع و ضمان  تحلیل نظری ابتنای عقد.  4

 از منظر فقه.  1-4

اتّ  اسلام،  اولن  ه حکوهش  ا ش  ایا  نقه  ه  و  اسش  بو    اسلاهن  به ویف  هید   صد  
هعدهلال  و ژ   به  س وو  هاة  آ   ه  تحش  پس  اسشی  جدهعه  آ   ه  اس وب  حدوب 

آادد  گذاهب هن قداو   به  بو   و یاا  أهم هسدلش اسلام  قواایش  ا جد   به شک ن که  شو ه 
ط و تکدلیف حدکم و حقوق و آزا ب انرا  ه دب  وظییه شرین اسشی پس بد ا حاو  تس ّ 

هواز ش شر عش هعیش شواا که اقض آادد  ه حکم خیداش  ه اهداش اسشی العنه هقرهال  
از  شدهع  ه هاه هواه   کسد  اعو   و بعضدع  ه اهوهب به بیر اخنیدهاتن  ه توسعه و تضیی   

ز رب،  ا   اسشی نقدد ایز  آادد برحسب هصدلح و هیدسا  ه هرح ة اجرا هاچو  احکدم تع 
الی رر قیش  هعادب  بر  تیسیر  اهائه  هدلن  ه  هوابط  و  ه  شدهع  ها   هید ش  هاظوه  به  دظ 

ااا از ااحرا  هسیر ج وگیرب ااد اای لزوم هید ش احنید ،  تص ّب بر الیدظ، تلاش ااو  
ثداو ه براب یاول از  به قوایا تزاحم و یادو ش  به تعع تعاّل هوضوع و اسناد   تعاّل حکم 

 ه   احکدم اولیه، اهوهب اسش که  ه هوضویدل هخن ف الاقوالن هدااا شر  ضاد  یدها  
هد  ه احو  ت عّس  هضدهبه بد ا هوه   قش قراهگیر ی شر  ضاد ، برخدسنه ازتیدول اارش 

  ة جز اظر  ه هدب نقدن اسش و ب تی ش  ه شادخش ها   اسنالال   ۀ حکم بر هوضوع و  د شیو 
به  قدئا  اق ینن  هع ا بو   آ  اسش،  بدرا و  و  به هاع شر  ضاد  یدها  قدئا  هیدوه که 

العنه برخن هاچو  شدیا یاهجر دان او  ه هشنه انکدههد پیراهو    ، بو     یش یحش و ح ّ 
 ا ش شر ، اهائه  ا   اسشی

 دیدگاه مشهور .  4- 1- 1

ر اسعش به جد ز  د لازم بو   هضدهبه و شرو  آ ، اظرال و هاهکدههدب  م و هنأخّ نقددب هنقاّ 
ااا، هار  ه ضاش یقا لازهن ذکر و   ااسنه ااای برخن هضدهبه ها جد ز  هناد زب اهائه  ا   

بدشاا  برخن آ  ها یقا هرکب  ااسنه که اگر    1ی د  ه ضاش هاد  یقا شر  لزوم کر   
یدها کده خو  ها ااجدم  ها و هعده ه یحیح بدشا ولن سو ب  ه آ  هحق  ایو   ه حکم  

کده او از بدب شرکش    اهیان که هدلن ها به و  عه گرننه اسشی اگر سو ب  ه آ  ا جد  شو   
  ادهیروع ااد ا، مدیب و اگر  ه هدل تصر  تصرّ   ب و  ه هدل  بو   و اگر یدها، تعاّ 

 
 ی 369(، ص 1423قم  هایوهال یعح پیروزى، )  2ج ،  الغد ة القصوى نن ترجاة العروۀ الوثقىهحاث قان، یعدس، ی 1
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و اگر یقا بدرا بدشا و سو ب هم حدیا شو ،  اخا  ه یاوا    اشش هیروع ااد ا وکیا 
 ه اظر ه    1ی الارا به او پر اخش شو  اخیر بو   که کدهب ها ااجدم  ا   اسش و بد ا اجرۀ 

شرکنن بو   هدل از  و رر  و یاا از رر    ار و سو  به اسعش شر  بیش آادد تقسیم  
اوین هن  ها یراحندع  آ   هضدهبه  نقدد  ه  برخن  اسش که  هدل  بر یدحب  و خسدهل  شو  

هن  تععیر  شرکش  الاضدهبه«  »شرکش  به  آ   از  برخن  و  شرکش   2ااایکر    اااا  یقا   ه 
هوضوع تدبع اها   و خواسش هینرك ررنیش اسش و بادبرا ش بد ا ررنیش بنواااا  یزب میر  
از تجدهل ها هوضوع یقا شرکش قراه  هاا و اشکدلن  ه آ  ایسشی ا ش   اگد ، ه دب  

که سدان از سو   ه هقدبا     اااا اظر برخن اسش که شرکش وجو  و ایادل ها یحیح هن 
ولن به  سش آوه   سو  بد ا از رر     ، گیر  هدل و سدم   ارب  ه هقدبا یاا قراه هن 

العنه بعضن اگر تحصیا سو  از میر از تجدهل هدااا زهایش بدشا اشکدل    3ی تجدهل بدشا 
گو اا هسنید  از ا لة هضدهبه تجدهل اسش و  ه یوهتن که میر تجدهل ها  ااا و هن کر   

ادهة نصا  آ یش  36هد      4ی براسدس یاوهدل  هسش بااایم،  ه یاوا  هضدهبه  اخا ایسش 
باو   بداکن  یا یدل  قداو   رر    سوم  آ   و  هوجب  به  که  قراه ا ب  ها  هضدهبه  هبد، 

گر  ، بد قیا ا اکه رر    ار بد آ  تجدهل کر   و  ه سو    اه تأهیش سرهد ه هن یدا  
هن  بدشاا،  یدها حدی ه شر و  و  هدلو  بیش  آ   اثر  بر  و  هضدهبه یقاب جد ز   ااای پس 

شو ی  ه نقه ایز بد یاد ش به حسدسیش ج وگیرب از  هاان  ه قدلب شرکش ا جد  هن   ة هاب  
ااای ایادل شر  ضاد  یدها، هیدوه قدئا به ب لا  شر  و یقا شا    ۀ تحق  هبد  ه احو 

ااد و  ه  کاا  تدیه  کدلا ن  سرهد ه  ایا  بد  که  یده ن  بر  شر   هم  ئد برخن  بد  کدلا  آ   ل 
هن  بدرا  ها  شو   ااجدم  آ   هوب  یا ن  ا اکه  باو   بیواا،  هقنضدب    ه  اااا شر و  ز را 

 ،بعضن  ه تأ یا ا ش   اگد   5   ه سرهد ه اسشیبه، اشنراك  ه سو  حدیا از تصرّ هضده 
 ا   سرهد ه توسط هدلو و ااجدم یاا توسط یدها و اشنراك  ه سو ، خوا  اادء نعا 
یدها  د اادء هدل هضدهب بدشا ها قراض  ااسنه هر اا که خو   ه ادد ش قول به نسد  ها 

 
 ی  344(، ص 1413) 4  شدیا ثدان، پیییش، جی 1

 ی 424ص (، قم کندبخداة هاهسة نقدهش)  1ج ، هعجم لغةالیقددق عجن، هحاا، ی 2

 هدی(، هعحث شرکش1388سعحدان، جعیر، )ی 3

 ی 144(، ص1420قم  هؤسسة ایراسلاهن، )  5ج ، العرو  الوثقنرعدرعد ن  ز ب، هحااکدظم، ی 4

 ی 110ق(، ص 1420قم  هؤسسة ایر اسلاهن، )  2ج ، شرا ع الاسلامهحق  ح ن، اجم الا ش جعیر، ی 5
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اب، تحصیا سو  از میر تجدهل ها به  لیا شاول یاوهدل »أونوا  العنه یا    1 اااایاقوب هن 
ادد ش اشکدلن که هن  بعیا ااااسنه و  گیراا  ه نرضن اسش بدلعقو «، »تجدهۀ یش تراضٍ« 

 اااا که شدهع  هن   3برخن هضدهبه ها یقا مرهب   2که آ  ها  ه یاوا  هضدهبه  اخا اااااای
پس هدهیش ایع و ضره  ه  ل هضدهبه   4به  لیا ایدز و حدجش هر م آ  ها تیر ع کر   اسشی

کاای وقنن ا ش هقااه جدا  ادینه و قدبا تخایش  قی  ایسش و نقه  ه قدلب مره از آ   د  هن 
 ه هضدهبه و هع وم اعو   هقااه یاا یدها پذ رننه شا  بدشا پس  ه هواه ب که هیزا  

 هع وم اسش و نقط اوع آ  تجدهل ایسش، اعد ا بد اشکدلن هواجه بدشای 

 نگرش شهید صدر.  2-1-4

ااد  اجادین به هسئ ه هیسا بو   شر  ضاد  از سوب نقدد، نقه ها  و  ا ید  برخلا   
توااا بد بخ    ار ادهادهاگ   ااا که هر بخ  اان اظدم و هجاویه اجزاب هادهاگ هن 

و  د  ه تضد  بدشا و هر جز هکاا جزءهدب   ار و  ه هجاوع هادهاگ اسشی اگر حکمِ  
توا  رع  نندوب  برخدسنه از شر عش بدیث ادکدهآهاب و ا جد  هیکا اقنصد ب شو ، هن 

ا ید   اظدم«  »نقه  اظر ه  شو ی  بررر   هیکا  آ   تد  ااو   جد از ش  حکان  میرهیدوه، 
اقص  ااسنش هضدهبه بد یاد ش به هشا اقنصد ب و ااایش ا را  خو  ها به ساش ها  بن 

ن، هوجب هدب نع  ایدزهدب جا ا هعدهلاتن بر   و ااعقد  هضدهبه ها بد توجه به هحاو  ش 
یری  هن   ة ا جد   شواهب  ه  بدر  اقنصد ب  به  اسعش  ا ید   کیین  از   ااای   اگد   وهب 

ها قه  به قرض اسش نضدب  تغییر یقا هضدهبه  ها   5الیراغ و شر  ضاد  یدها که هوجب 
وب هعنقا اسش هحق  اقنصد  اسلاهن،  ه هرح ه سوم قراه   6ااایکر   بسیدهب از نقدد تأ یا 

 
 ی 344(، ص  1409) 26 اجین، پیییش، ج ی 1

 ی 21خو ن، پیییش، صی 2

 ی355(، ص 1413) 4  شدیاثدان، پیییش، جی 3

 ی 447(، ص 1391سسه ایر اسلاهن، ؤ قم  ه) 7ج ، هیندو الکراهةحسیان یده ن، هحااجوا ، ی 4

وجو  یاصر ه سو براب یدحب هدل و یام ضاداش هدل به وسی ه یدها، شر  ای ن یحش هضدهبه اسشی باو   ی  5

 ) 573(، ص1429)یاه، ) شو آ ، قراه ا  تعا ا به قرض  و   ار هضدهبه ایسش و کا سو  هدل یدها هن

،  الوسی ه اباحاز ، هحاا بش ی ى،    /    409(، ص  1410قم   ننر اانیدهال اسلاهى،) السرائر،  اباد ه س، هحاا بش هاصوه ،  ی  6

اییدد    )  18ج  ،  الوانننیض کدشدان، هلاهحسش،  /    263(، ص  1408،  «ه  »  هریین اجیناللهقم  کندبخداه یاوهن آ ش)

 ی 343(، ص1413) 4 شدیا ثدان، پیییش، ج/  880( ص  1406، )«ع»هکنب اهدم اهیرالاوهایش 
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ب که بد  اا  کدها به  ، هدب جدد  ها بید  کاا خااواا ایسش که تادم واقعیش  ة  اه  و وظیی
هدب اسدسن، براب ایلاو اهوه  اید و هد و قدیا  هد و ایز بد ی م به اهزش هد و هسش واقعیش 

هدب هاسجم  شادسداه و قدیا  هد و قواایان ها بید  کر   اسش که از هعدان هسنن آخرل، حکم 
هد تع وه هاد  هعدان هاسجم  به آادد  سنرسن اااه م ولن هایش  ااا که هسنقیادع ایأل گرننه 

  ة توا  از رر   آادد به هذهب اقنصد ب  سش  دنشی پس تادد هوش ه دلع هسناا، بادبرا ش هن 
حا براب شر  ضاد   ه اکنید  و حرکش از هوباد به ز رباد اسشی ا ید  اهائه ها    اقنصد   

بد کیف اظر دل نقدن  ه  ساو نقدن و کیین از هنو  شر عش هن هضدهبه ها از    ااا و 
اقنصد  اسلاهن، از  و الاوب پا  ض عنه شدها هکیو  )اظر ة هذهعن(، کدشف )نقیه  

هن  تععیش  هعدان کیف  و  هراحا کیف  هاعع کیف،  ها     1یکاا اقنصد  ا (،  به  توجه 
و  قداو   اجندد   هقدم  ک ن  ه  اهاا   به  یاد ش  و  هالول حکم  تضیی   و  توسعه  گذاه  ه 

هدب »هادندل بد مرض شدهع«، تعدهض و ترجیح  کن از  اا حکم  ه نقه و  قش به هکش
»اقض مرض«، »هوانقش بد مرض شدهع« و  د »اسن زام لغو ش«،  ه  سنرسن به تلازم هدم  

 اااا اسن زام هدب نراه از هبد ها ادهیروع هن ن که حی ه   ز را هرلاع هسناا ای ن نقدد   ه اسش 
از وضع حکم اسشی  بد مرض شدهع  آادد  هادندل  و  حدل  ییش ه   2لغو ش حکم حرهش هبد 

 سش آها  از اصوص، هوشش و  قیان ایسناا و  سنرسن به  بی  از پا   هیا از احکدم به 
اجندد ،  هواز   قراه ا   هسیر  بد  بعضدع هیکا اسش و شدهع  واقعن،  هدب تیحّص و  حکم 

  ، اگر ه بد آاچه  ه یدلم ثعول اسش نرق  اشنه   ، اسنخراج ها بدز ادد   تد حکم اسنخراج شو  
حجّ  خاا  از   هادسب  هوش  و  ی ان  شد سنان  جدش  به  هن ولن  بدشای  هانیجه  توا   ش 

هذاهب گوادگو  اقنصد ب  اشش که هاان آادد از ها  اجندد  کسب و حجش از  خاا 
اقنصد     ، هسناا  پژوهیار  اعدشای پس  زهد  و جدهعه واحا هاکش  آادد  ه  اهد اجراب هاه 

هن  بد ا اسلاهن  اقنصد ب  هذهب  ا ش  برگز اای  اجرا  براب  ها  برتر  اقنصد ب  هذهب  توااا 

 
قزو ش  هؤسسه  )، برهسن و تح یا جد اد  اسنقراء  ه هوش شدیا یاه  ه اقنصد  اسلاهنقدسان ایا، هحااجوا ،  ی 1

 ی 42-12(، ص 1393، «ه  »اهدم خایان 

اظدم ال لاق نن الیر عه  سعحدان، جعیر،  /    530  ص(،  1368قم  اانیدهال اسادیی ید ،  )  5ج  ،  کندب العیعاهدم خایان،ی  2
 ی 224(، ص 1414، «ع»  قم  هؤسسه اهدم ید ق)، الاسلاهیه الغراء



 (1402بهار  )  | 42شماره    |  11سال    |حقوق خصوصی   فصلنامه علمی پژوهش | 88

 

بخین    هدب اقنصد ب و تحقّ هد و گر   شواهب   تر ش و تواادتر ش یادیر  ه حاّ  اهاب قوب 
   1یبه اهاا  یدلن اسلام بدشا 

 از منظر حقوق.  2-4

 گذار در قوانین جهت فکری قانون .  1-2-4

گذاهب  ه حکوهش اسلاهن بد  ه اظر گرننش هعدان شرین یوهل  تر  اب ایسش که قداو  
پذ رننه اسشی قرابش نقه و حقوق و اهتعد  تاادتاگ قواایش بد نقه بر هیچ ادظرب پوشیا  

ترجاه کنب نقددسشی    هد از جا ه یقو ، تقر عدع قواایش  اب که  ه برخن حوز  گواه ایسش به 
ی اظرال  اسش گوا  بر ا ش ه  ب و هید ش آ   ه تاو ش قواایش    او  اسدسن قد  167و    4ایا  
هوا   قداو   هضدهبه  ه  هاان    560تد    546گذاه  ه  به قداو   ضاد ،  هوضوع  روه  هکاده 

قداو  هاان تاد ا به هعدان  ا هسنقا اسشی  ه  ا سند ن و تأهّ   هحاّ   گسنر    ه ب ش قواایش  
نقدن ضاد  و پد عااب بر ایول نقدن آ  بیینر اسشی هنعد ه از احکدم آ  اسش که جدش  
نکرب، ه  وبدل بدلعرض و اهوهب ابزاهب ها براب اجراب حکوهش و بسط یاالش  ه جدهعه  

هوه     به یاوا  ها  قراه  ا   اسش و ابزاه اق  تعیّان و هؤثر  ه تقایش  اشنه و حکوهنن 
ا ش احکدم و هقرهال تحق  هن  بد اجراب  ابزاه خو  اظر اسش که  قدئ اا  برخن  العنه   دبای 

گر اا که ا ش اظر ه بد یاد ش به کلام  حکوهش هحسوب اان   ة ایدلش  اشنه و یرندع هقاه 
 ه ه تعدهض اسش   2م بر احکدم نرین هعرنن ااو اااهدم خایان )ه ( که حکوهش ها هقاّ

ز را حکوهش اسدس بو   و ا ش ابزاه  ه هصد  بد آ  ایدلش کدنن اااشنه و  ه تعدهض  
 ی هسناا ادگز ر از پذ رش تغییر  ه ابعد  هخن ف خو    

 دیدگاه دکترین.  2-2-4

ها   از یقو  جد ز   ار هاچو  وکدلش، و  عه و شرکش  هدهیش هضدهبه  ترکیعن  ااسنش 
اان  یحیح  خصیصه   ه  اااا برخن  هرکاام  ها  اهاا ز را  خو   خدص  وجو    ، هدب  بد  هرلاع 

 و از آادد به   ارب  ه حدیا از تجدهل، هیچ   شر و بو   هدلو و هضدهب  ه سو ِ 

 
 372- 362(، ص 1399بیرول   اهالنعده ،  )، اقنصد ادیاه، ی 1

 ی 170(، ص 1369تدرا   سدزهد  هااهك نرهاان ااقلاب اسلاهن، ) 20ج  ، یحییه اوه الله،هوو خایان، ی هوسوب2
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وکدلش ها ایز   1ی ه شو  یقا شرکنن هاعقا شا  اسش  ها که تصوّ سو ، اذ  اان   ۀ ا اه   ة زهیا
  هسناا ایدبنن وکدلش ایسش، هدااا یده ه و و  عه که ایدبش ای لاحن    ز را هر   ه پذ راا اان 

که  ه وکدلش ا ااواه ایسش و ایدبش به یاوا  مد ش و  لیا ااعقد  یقا بو   که آ  ها از  
کاا  د اهداش که و ژگن  هد هدااا و  عه، یده ه، شرکش هاان و هضدهبه جاا هن سد ر ایدبش 

نرین  اه ی به هایش  لیا   ة اهد  ه هضدهبه هدااا اجده ، اهداش جاع ،هدم و ای ن و  عه اسش 
هضدهب ها  ه حکم اهیش  ااسنه اسش، لذا هضدهبه هدهیش خدص  اه     اان هداو   ق   556هد    

ا  و ایدز به تأسیس آ  ایسشی  ه ییش حدل، اجادع نقدد بر نرض اینعده، شدها هضدهبه هؤجّ 
ش گرنش و آ  ها یرندع شدها هضدهبه ه    بااایمی از ررنن  شو  و بد ا از آ  قاه هنیقّ اان 

 هاه  شعدهش ز د  هضدهبه بد هزاهیه و هسدقدل هد ها به سوب لازم  ااسنش هضدهبه سوق هن 
   2ااای ااد  اذید  ااو   هادااواه که برخن حقوق 

هد     اقا  می  558 ه  هم قی  برخن  اظرال  ،  برهسن  هضدهبه، ضاش  قراض  تیکر  بد  سو 
گوادگو ، برخلا  اظر هیدوه و ا ش هد   قداوان، شر  ضاد  ها هخدلف ارلاق هضدهبه  

 ۀبرخن   ار هعادب هد   ها  هبده   3ی اااا وگاجداا  آ  به یوهل شر  نعا ها یحیح هن 
پیراهو  یده ه بید  شا ،  ه تعدهض    ی م   قی   644- 643ب لا  یقا و شر  آ  بد آاچه  ه هوا   

و   4 ااسنه و قدئ اا  ه اظر یر  ایز  ایش شررن بد هقنضدب اهداش و ااد ااگن تعد ش اااه  
کاا که هع وم شو  ررنیش  اثر هن شر  خلا  هقنضدب ذال یقا  ه یوهتن توان  ها بن 

ااا بد قداو   د اظم یاوهن روه جاب اها   اکر    د آاچه ها که خواسنه هیچ اثر حقوقن ها به 
وگراه اهکد   اه  که شر  خلا  هقنضدب یقا، توان  ها به قراه ا  هیروع   ،هخدلف بدشا 

ال ا ش ایسش که آ د هیدع بو   سو  هقنضدب هضدهبه  ؤ   ارب تعا ا کاای پس  ه واقع، س 
ش شا ، بد قداو   د اظم روه ق عن هعیّ اسش  د خیر؟ ب که آ د توانقن که  هآ  سدم یدها به 

بررع  هد     ادنذ شار ی  ی م  قی 10یاوهن هخدلیش  اه   د  اظر ه   5بد ا آ  ها  بد  ا ش سخش 

 
 ی 92(، ص 1385تدرا   ایر هیزا ، )، هعدان لزوم و جواز ایادل حقوقنشدعدزب، هحااحسیش، ی 1

 ی 110ص   (، 1380تدرا   اانیدهال گا   اا ، ) 2ج ، ن سیه حقوق هاانلاارو ب، هحااجعیر، ی 2

،  14، شاده  ادهه هییاقداو  هاان پیراهو  شر  ضاد  هضدهب«،   558ییده، هحااجوا ، »اقا و تح یا حقوقن هد   ی 3

 ی 15(، ص 1377)

 ی 71(، ص 1389تدرا   شرکش سددهن اانیده، ) 2ج ، یقو  هعیشکدتوز د ، ادیر، ی 4

 ی 118(، ص 1385تدرا   شرکش سددهن اانیده، )، حقوق هاانکدتوز د ، ی 5
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 ها  گیر ی  ه هوه  اوع یا یدتن که یدها ااجدم هن شدیا یاه، از  و هعاد سر یاه هن 
قیم،  10ایز بید  شا  قراه ا ب هم که  ه آ  اوع یاا میر از تجدهل اسش، براسدس هد ۀ  

ااا که  ه آادد احکدم هضدهبه    ادنذ خواها بو ی برخن  ه تأ یا ا ش هاید هواه ب ذکر کر 
هد     رع   بر  ها  آادد  و  ایسش  جدهب  برخن   ار  اهد  ه  اسش،  یحیح    ی م   قی   10جدهب 

از    1 اااایهن  و هنعده یش تعداال خدهج  قراه  هیم  النزام  هعاد ها  ه هضدهبه  اگر  انیجه   ه 
ا  تواااا از رر    هج شر  حدوب تعدّ ذال  د ارلاق یقا بر  وش  کا ار باذاهاا، هن 

شواای  ه ا ش یوهل بد تیکیا هضدهبه براسدس هزبوه  ه ضاش یقا، به هقصو  خو  اد ا 
ایز  سش  دننه هن   ۀ اها   به تعداال   ارب  ادشن از آ ،  بر تعداال  شو ی  ررنیش، یلاو  

ا ش     ه اشنرا  ضاد    لالش بر ه ّ   ی م  قی   558گذاه  ه بخ  اخسش هد    العنه یاا قداو  
ز را ا ش اقاام، یقا ها بر رع  بادب نقدن و قداوان آ ، هید  هدلو و یدها بدرا  ه هایدسش 

آ    2گر ااایهن  هضدهب  ه  ضاد   اشنرا   یحش  نرض  بر  ها  هضدهبه  بو    جد ز  اگر 
توااا بد نسو، خو  ها از ا ش النزام برهداا، پس شد ا ا ش ها  نراه هعاد ن  بپذ ر م، یدها هن 

 ها، وضعیش شر  ضاد  یدها، هد اید  هن براب یحش ا ش تعدا ضاش یقا بدشای برهسن 
بد یاد ش به ن سیه ضره  ه هضدهبه، هسن زم آاسش که از هوضوع، تادد  ه ق اروب هضدهبه  

جر  ه یقا اجده ، هسنعیر  ه یقا یده ه، هسنو ع  ه یقا و  عه،  أ بحث ایو ، ب که  ه هسن
یاوا  اهیش  وکیا  ه یقا وکدلش که اشخدص به اوین بر هدل میر تصر  اهدان  اهاا و به 

بدشا شادخنه هن  ز را اگر ه قداو  هاان  ه هضدهبه، شر  هزبوه ها    ه شواا، قدبا سرا ش 
وه  یده ه ها پذ رننه و ایلام  اشنه که  هوجب ب لا  هضدهبه  ااسنه، اهد  ه یده ه تضایش ه 

 توا  بر هسنعیر، شر  ضاد  کر یهن 

 در روابط مالي در دو مکتب اسلام و پوزیتیویسم   هموضع حاکمیت اراد الف(  

یاوا   و ایا  ه حقوق و هقنعس از هکنب اسلام، ذ ا یعدهل »العقو   حدکایش اها   به 
، ااعکدس ی م  قی   191تدبعة ل قصو « و  ه حی ة یام هغد رل بد شرع اسشی ا ش ایا ذ ا هد    

 دننه و ضروهل آ   ه هرح ة قصا ااید که زا ااۀ یقا، توابع و حاو  آ  اسش، هعرنن 

 
 ی 196(، ص1387تدرا   اانیدهال اسلاهیه،  ) 2ج اهدهن، حسش، حقوق هاان، ی 1

  233)هد    با ش هعان که شر  ضاد  هضدهب ضاش هضدهبه، از شرو  بدر ن اسش که هع ا هضدهبه ایز خواها بو  ی 2

 ی قداو  هاان(
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ااید  شخص  ه  آزا ب  حقوقن،  ایادل  ایا،  ا ش  از  هان   اسشی  حقوقن،    ب شا   یاا 
هعد هل به تیکیا یقا  د ا قدع، اانخدب اوع یقا، ا قدع، رر  یقا، تعییش حاو  آثده آ ،  

هجدز   هواه   قراه ا   ه  ایز سدخنش  و  هااهج  ه یقا  تعییش    1اسشی شرو   نقدد  ه  برخن 
ااای  سنه اول، از شرع برخواسنه و  تقسیم ااو   ر  قواایش ها  ه  و  سنة ثدبش و هنغیّ      اها  

گرو  شرین،  هم   ب اینعدهشد   ه  هاصوص  به  تععّا  جز  و  اسش  شر عش  حکم  بد  خواان 
براسدس    ه ایسشی  سنه  وم اب  ه خصوص آادد هنصوّ وظییه  که جدهعه و حدکم اسلاهن 

توااا  ه ها قة هعدحدل  هیوهل و بر هعادب ولا نن که از سوب شرع به او تیو ض شا ، هن 
 یم   قی   10هدم  ه ب ش قواایش یاوهیش هد      ة آوه ااد ای اهد اکناقاام به وضع هقرهال الزام 

ررنیش ها به اسناد  آ  تح یا ااو      ۀ اسش که برخن ایا حدکایش اها    ه یقو  و اها  
 ۀر بر اها  الیاول  ه قراه ا هد، ادظ یاوا  قوایا یدم ، به ی م   قی 191و هعنقااا ا ش هد   و هد    

یدل  ه  اجراب تخ ّ ررنیش  ه جدش ااید، النزام و الزام  هآثده قراه ا  بو   و براب ضاداش 
گذاه شدهع اسش، پس قداو   ۀاگر تیکیا یقا  ه اسلام  ه رول اها    2هسناایقراه ا  کدنن  

ااا  شر عش بید  اااو   هاچاد  که برخن بید   اشنه   ة ، حرنن میر از اظر  ی م   قی 10 ه هد   
العنه یاوهیش   3یهدب نقدد ت و حدع و تصر حدع   ا  شا  اسش که ییش هالول هد    ه اسنالال 

هد    لالش بر حدکایش اها  ، باو  هیچ هحاو  نن  ه هواه  تراضن ررنیش و اها   بر  
ب اسعش به قداو ،  ا جد  قراه ا  ایسش، ب که قواایش اهرب، اظم یاوهن، اخلاق حساه و تق ّ 

   4یتواااا بر خلا  آ  تراضن ااد ااااا که ررنیش اان هواه ب 

روه ک ن  هسا هکنب پوز نیو سم، هعادب ای ن و هعیده هیروییش قواایش ها به به اظر هن 
هن  حی ه  به  واقعیش   - 1   ااا  یرندع  ه  و  بد ا  ااسد   که  ن رل  و  رعیعش  هاچو   هد ن 

اها   و خواسش ااسد  که هلاك اینعده قواایش بدشا و ااسد  خو     - 2ه  کیف آادد بپر از  
هدب جع ن و  کسر   ه هوابط هدلن،  هسنقلاع به وضع قداو  بپر از  و  بد ا ش حسدب گزاه  

اها ۀ  ولش  اجنادین  د  قراه ا   حدلن هخ وق  به  اااه  ه  اسعش  اسلام  هکنب  هعاد  ه  که 

 
 ی57(، ص  1393تدرا   اانیدهال هجا،  )، تیکیا قراه ا هد و تعداالشدیاب، هداب، ی 1

 ی 39  (، ص1373 تدرا ، اانیدهال کیدد ،)م،    قی 10حدئرب، هسعو ، تح ی ن از هد    ی 2

 ی 140(، ص1388تدرا   اانیدهال گا   اا ، )لاارو ب، حقوق هاان، ی 3

ی نی  4 نرحزا ب،  اکعره  حکم«،  هخنده ددهبرب،  و  ح   تئوهب  پرتو  قراه ا ب  ه  آزا ب  ایا  ق ارو  »تعییش  اکعر، 

 ی 186ص  (،1399) ،21، شاده   هدب نقه هاانآهوز  
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هحاو ۀ  و یقا و  سنیدبن به یاالش  ه آ  براب ررنیش و آثده آ   ه جدهعه،  ه رول  
هدب ییان اسشی العنه تادهن ا ش  شدهع و به ها  یقا اظرب و هعنان بر واقعیش   ۀ کیف اها  

پوز نیو سم برخلا     ب ی  ه ق ارو هسناا اهوه  ه ادد ش هحصول جعا و اها ۀ تیر عن خاا  
ن که  ئ گذاه اسش حنن تغییرال جز اسلام، ا جد  و تغییر قوایا حقوقن یااتدع به اها ۀ قداو 

تیسیر  ه ا ش هکنب    ااا و نشّ به  دهب تیسیر و اسنالال قضد ن هسناا هانسب به اها ۀ هقاش
 ه حا ابزاهب براب کیف تق یا  دننه و اها   از آ  وب بو   و قداو  نقط براب بید  آ  

 اسشی 

 تدوین  ة ها از بایدها در مرحل اعتبار قانون در بستر شناسایي هست ب(  

پوشدان  ی هم اسش هد از بد اهد  هکنب  ه هر اظدهن، آ یاه بد اهد، اعد اهد و تیخیص هسش   
هید  هکنب و قداو   ه قدلب تلازم، هوضوین اسش که  ه ساج  اینعده قداو   ه بسنر 

سدز توسعه  د تضیی  ایناد  هر م به گیر  و زهیاه بد اهد و اعد اهد  ه اخنیده یاوم قراه هن 
گذاه ایز از شادخش ایدزهد، احنرام به خواسش هر م، توجه به  قداو  اسشی تصایادل قداو 

بده  قدئ اا  »کده گیر ی برخن  ها شهدب هنندهب و هعدهلاتن شکا هن هشا و گسنرش هو ه 
اهد ا جد  هاجده  د وضع قداو ،  و یاا شادخنن ایسشی خ     ، شادخش بد ااسد  یقا اسش 

ب که ر ب ا جد   یزب اسش که »بد ا«   ، ا هوجو  ایسش هاجده شادسد ن  و هوضوع از قع
ت قّ 1بدشا« برهعادب  قداو  ی  ها  ،  که  ن  اسش  آ   هدحصا  قداو   و  اها ب  یا ن  گذاهب 
اب  هدب اِخعدهب اسش، هیداه گزاه  کاا و لذا یاق و کذب، که ویف  گذاه ااید هن قداو  

اهد هکنب  و تئوهب ک ن اسش که ها  آ ، کادل ااسد  و تأهیش    2،بد نعدلیش او اااه  
الددم   هاعع  و  اسش  هیخص  ه زوهدل  تادهن  و  ای ن  خ و   آ   و  ه  اسش  سعد ل 

به بدشای ررز تیکر هکنب  هبده  هسنن، تکیه هد هن هسئولیش  هو  شاده هن گد  نکرب آ  
جدد   ای لاحدع  هن که  ادهیا   ها  بیان  هوش شو ی  و  ها   و هد،  اعد اهد  و  بد اهد  هد، 

به هد ن که هکنب هن هسئولیش  اند   لازم و ضروهب جدد  آوه  هاه  بیان اسش که  هازلة 
اگر هکنب و قداو ، ت ییقن از یقا اظرب و یا ن  ه اهائه بد اهد و    3ی یرضه  اشنه اسش 

 
 ی 61الیر ف، پیییش، صی 1

 ی 89(، ص  1389  تدرا    اایاد  تربیش هاهس،)، هعدان ها   ن سینالله، اعوب، ل فی 2
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اعد اهد  ه  و اهتعد  یحیح و کدهآها هعدهلاتن بدشاا، تیکیو یقا به اظرب و یا ن،  
گزاه   و  بد اهد  شادخش  هنولّن  یا ن  یقا  که  اسش  آ   اظرب تع وه  یقا  و  ااید ن  هدب 

هسش اهائه  شادخش  گزاه   هااۀ  و  تولیا  هد  تیکیو  ه  ا ش  پذ رش  اسشی  اخعدهب  هدب 
ز را   ه هدهیش ااید ن قوایا حقوقن، هعنان بر ا هاکدل اینعدهب و رع  یقلاایش یا ن اسش 

برهدان هسناا  اظرب که  از   بو   جالن    قوایا    ، برخلا  ی وم  آادد اسش  قیدسن که  ه  و 
هد ن اسش که به هیکلال  هکنب هجاویة اظر ه   1یهیدوهال و هس ّادل تیکیا شا  اسش 

اقنصد ب انرا  و قداو  هاان بر جزئیدل هوابط هدلن و حقوق شخصن و ییان ا ید  اشده   
پیواا  و  هسناا  ه رو  اسلام،  اقنصد ب  هکنب  یوهل  به  و  نقدن  هنو   براسدس  و   اه  

اسش  برقراه  آ   و  هید   تع    اهاای   ه ایروهااب  واحاب  اظرب  اهگدایسم  به    2ز را هر  و 
قداو ، هوبادب هکنب اسش و ه دلعدل اجنادین  ه واقع، هقعولیش  و اظدم حقوقن ها بد  

هن  گر   آ   اسشی کدهآ ن  اوع  ا ش  از  تلازم  تاو ش  هکنب  ه  و  ی م  به  اسناد   و    زاا 
هن  وقد عن  ها هجاوع  ایز که حقوق  هن پوز نیو سم  ها هحاو   سدز ،  ه   اااکه  ا هس 

هعدان خو  تد حاو ب به اسناد ال نقدن از  و اسش و  ه  هك واقعیش جدهعه آ  ها  
ها  به  بدنر ش  و  اار سنه  تجربن  ی م  هن یاوا   جدهعه  ایدز  هنع  براب  انرا  حا  العنه   ااای 

هد هدااا اسلام هجزا اهائه توااا بد اهد ها از هسش یاوا  اق ه ضعف اان هوجو   ه آ  به 
پر ازب از بیش هنش و هعاد اه  هدب ا ا  گرا ن  ه آ ، ها  تاه جن تجربه   ۀ ز را بد سی ر   ه  ها 

هد و  شا که  ه انیجه آ  هید  هسش هد به هیا ااسد  واگذاه بو   قواایش این و وضع اهزش 
اهد اسلام  ه تعییش یقو  هعدهلاتن کدهآها، جدهع و ها ع  بد ایدزجدهعه    ه بد اهد نرق گذاشش 

اهزش  تزه    به  قواایش  ب ش  و  ه  تصر ح  بد اهد  یاوا   به  اخلاقن  ولن   کر ،هدب 
پوز نیو سش  ه ا اکه آادد یاصرحقوقن، اثعدتن و ییان بدشاا، تر  ا  اشنه و پیراهو  آ  

هدب هندنیز و و هاجدهب نراواان هرا هیزا   خدلش، اسنقلال و اایکدك  ال ؤ هد و س بحث 
 ه اظر پوز نیو سم، ییان بو   حقوق ذ ا  و هعادب اتکدب    3ی اسش   کر   حقوق و اخلاق  

قن  حقوق به اهوه واقعن و  د ییایش هوش شادسد ن قوایا حقوقن اسشی اانخدب هعادب تحقّ 
هدب هنیدول از پوز نیو سم،  ه تعییش هیدوم حقوق  براب حقوق بد توجه به هعدان و قرائش 
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برهسن کدهآ ن و پدسخاو ن   1ی و  ه انیجه اسعش آ  بد ها   و ااوای ، تأثیر هسنقیم  اه  
 ها، حقوق براب هسیا  به اهاا  و  هوان به ه دلعدل جدهعه  ه حقوق و اخلاق اید  هن 

قدیا  از  ها  بد اهد  که  ایدز  اه   خو ،  هحنواب  گذاه ی    ۀ ااو    کاده  اخلاق  شادسد ن 
به وضع قواایش کدهآها   بد ا  ه هاسندب آاچه هسش،  بدنر ش  ایدزساجن تقایان براب اهائه 

واس ه ه دب  اعو   بد ایدزهدب واقعن هر م هسداا و هداع هنروك هداا  قواایش به کاو هن 
هد  ه هرح ة تاو ش تد اجرا که  اینعده بد اهد از بذه هسش   2ی شو  و برآوه   اسدخنش آادد هن 

اااکه  ه تاو ش آادد، به گر  ، هنأثر از جدهعه اسش و زهدان هنادسب  ه قواایش هیدها  هن 
جدهعه توجه شو ی  ه ا ش یوهل شدروااا ، خو  ها ه نزم به اجرا و هید ش قداو   ااسنه  

گذاهب، یام اجراب قداو  توسط  توجدن به ا ش یواها  ه قداو  و  ه اق ه هقدبا، نرجدم بن 
 3یشدروااا  اسش 

 گذاری اسلام در عقد مضاربهمصاف پوزیتیویسم حقوقي با قانون پ(  

سو ن اسلام و پوز نیو سم اسعش به هضدهبه  ه  هج شر  ضاد  یدها اسشی تقدبا  د هم 
 ه   ایا سرهد ه از یدها    ة هعضا و تعرّب هدلو از ضره و یحش ه دلع  برخن براب حاّ 

هنوسّ  گذاهب،  سرهد ه  خوه    شکسش  ضایاه یوهل  یقو   به  شا  ا  بد سنان  اب  ااای 
ایدزهدب جا ا  ه هعدهلال، بد یاد ش به اکادل    قواایش شرین  ه اهائه هاهکدهب براب حاّ 

اهد    ،   ش و اتادم اعاش از سوب خاا،  ه هنو  نقدن، حصرب و  اهاب اینعده هسناراسش 
و  ااد د   جا ا  هسدئا  هواج  و  زهد   گذه  کدهآهاب  ه  بروز    واقعیش  آادد  ه  کدهبرب 

برب از یقا ها بد ظر  جا ا زهدان و هکدان  گر   و بدر  ضروه دل اوظدوه هیخص هن 
 های اکادل کدهآ ن هضدهبه که هایدب جاع بیش اینعده ّش و واقعیش  ه حقوق  اید  هن 

یقلا به رر   اولن    ۀ   ان ها  اشنه ایدز به تعییش هسنقا و اارشن او  اه ی هاچاد  که سیر 
قدئا به تاظیم حرکش اها   بر ااجدم ایادل حقوقن اسش که هنع یسر و حرج و  د  نع ضره 

 ااد ااین ه 
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شو   ه یاا هنروك باداا و  ه زااگى اجنادیى اثر اکاا، اعد ا اگر آاچه وضع هن 
بریکس آوه   و  از رر  یاوم   ۀ شا قوایا سدخنه   ه  ه شاده حقوق  یر  که  ه یاا 

شو ،  ه زهرۀ قوایا حقوقى اسش، هر اا که  ولش  ه وضع آ   خدلنى اااشنه  هید ش هى 
خدص    1یبدشا  قدلب  که  ه  اسش  حقوقن  هوضوع  مد ش  ه  و  اهایش  اهر،  ا ش   لیا 

قاهل   حقوقن  اظدم  مد ش  ه  یدا   اه ی  بر  ها  حقوق  هحوهب  ه  اق   و  هیخص 
هد اسش که بر تیسیر و اجراب قداو  ایز اثر گذاه   و احوۀ اسنالال از ها   آ ، ز رسدخش 

شادسداه  اه ی اگر  و ایدز اوظدوه  هجدهعه هعرنن شو   آ اه ز را هعادب نرجدم  سش هن ه ب 
و احنادل ا اکه  سنوهالعاا شرع انوااا هاهن هجزا تعر ف ااد ا هدااا شر  ضاد  ایا 

و  ه یاا  2سرهد ه و شر  لازم هجزاب از یقا ذکر ااد ا که برخن آ  ها کدهآها اااااا
ها  پذ رنش  بد ا  بااااا،  ها یقا   ار  هضدهبه آ   هداا   ه  بدقن  بر  ایراه  وهاب  حا  ه 

توااا تدبوب پد عااب بر هضدهبه براب تر  ا، اسنید   از ابزاه ایولن هن شو ی بن خلایه هن 
گذاهب و اسناد  به آ  ها بیکاای هاچاد  که برخن قدئ اا که ی م حقوق، ایدز هسنار  سرهد ه 

ر عا تد هاش گاده  و هعدحرى ها از ی م  ن و شا ا به ت وه و تحول  اه  و هص حى ها ه 
ایول نقه اقنعدس و واه  ا ش ی م کاا و  ه انیجه، قوایا ک ى ها باید  ادا تد  ه شرا  ى  
که اصوص قداواى به  لا  ى هدااا پیچیاگى هنش، تعدهض، سکول و جددل   ار که هداع 

ه  قداو   به  اسناد   براى ح ن از  قوایا    اّ شو ،  ا ش  اعدشاا،  تعییش حکم  هیکا کدنى  هرجع 
پس    3ی  هسنى اااه ، ج وگیرى شو    ة قراهگیراا و از تحکّم قضدل و اجندد ال آادد که پد  

ااا، هاکش اسش از هوى اخنیده  حا هسنقا که الزاهن اجراب ها   ه  ایش هواه ب ضاداش 
آزا  اسعش به ضروهل ا ش یاا بدشا و  د از سر اجعده و بد  ۀ و هعناى بر قادیش ادشى از اها  

 تدا ا نر  هنخ ف به هجدزال بدشای 

اهد پوز نیو سم، هعادى حقوق ها از قاهتن که آ  ها بید  ااو   و  د کدهآ ن و تأثیر آ  
اوبه خو   به حدکم اسش که     ولش    ۀ ااد ا و قدئا اسش که  ه اینعده قواایش، اها  تعر ف هن 
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زا یاۀ قوایا حقوقى اسش و ی م به ایدزهدب اوظدوه و تلاش  ه جدش بررر  ااو   آادد، 
جاع و   ة واجا  نرهاگ  هکدان،  زهدان،  شرا ط  از  هسنقا  خو   ذال  به حسب  و  کدشییش 

کاا که ح    اااا که تأکیا هن ح هن اخلاق اسشی برخن ایزآ  ها شعیه نرهد   و نر  هس ّ 
شو  و هندبعش از آ  بر هاه واجب اسش از  و  اهااۀ قاهل هرکزب و ه    ید ه هن 

اه  لیا   و  اینعده  از  شرا  ن  هوش،  قعا وکدهآهاب  قداوان،  هاجده  قدئ اا  و  اسش  اینعده 
قداوان   به کدهآ ن سیسنم  اینعده هسنار آ   اهد  ه کا  هعنعر اسشه  بدشا،  ازآاکه کدهآها 

 اااا که یرندع تدبع قوایا برخن ایز حقوق ها اظدهن از قوایا اجنادین هن   1ی بسنان  اه  
هدب خدص به آ   اهاا و  ه جدش اقا هم از ا ش قوایا  اولیه و ثداو ه ایسش و انرا  اارش 

بدشاا   کاااه هن اسنید     اینعده لازم  قوایاب  د حقوقن  اهاب  اسش  هاکش  انیجه  اهد    ،  ه 
اعدشاا  و حاّ   2ی اهاب کدهائن لازم  اجنادع  پییعر   پوز نیو سم  هوااع    ه حدلن که ها  

سرهد ه  و  هضدهبه  هم  و   اها   کدهبرب  بد  ه دلعدل  به  توجه  بد  که  ولش  اسش  گذاهب 
هدب بیروان قراه های العنه اینقد  یر  حدکم  سش به تغییرال بزاا و هسناا آ  ها واقعیش 

یاوا  هعادى تاظیم قواایش برخلا  اسلام، ک یة ایول ثدبش ها از  هدى بیروان به به واقعیش 
حا جزهن  ه   ااا که ها  بر ی پوز نو سم قداو  ها  اهاى هدهینى یرندع قراه ا ى هن بیش هى 

 ه اسلام هدهینى اینعدهى و هنع   جعا    اهد   ، هنع ضعف  و یقا  ه آ   وه از اانظده ایسش 
تکو اى و هعناى بر هصدلح و هیدسا   ۀ سو بد اها  تیر عن  ه آ  هم   ۀ الدى و واقعى اسش و اها  

توا  از اوع کدهآ ن هضدهبه ها هن واقعن اسشی پس هصد  اسلام و پوز نیو سم  ه ن سیه  
حدکم  ه هر و الزاهن اهد جاعه و هعادب   ۀ وجه  ااسش که پذ رش اها  شیاوم و خصوص هِ 
 اها   هنیدول اسشی 

 ی روش پویای پوزیتیویسم حقوقي در قبول ضمان منفعلتسرّ ت(  

هنیکّ  پوز نیو سم  بدوه  ه  ب هحنوب  از  اسشی  ه ا  تجربن  و  یق ن  یرنن،  قوایا  کدهگیرب 
هعنقااا که تغییر جدد     ، جوب ندم حقوق رعیعن  ه یدلم و هادااواه که برخن  ه پن جسش 

به کدهکر هدب    بد ا  ااد  و قضدل براب تقو ش جدهعه  بد تغییر ن سیه هخ خواها  ا  و حقوق 
به حقوق حیظ شو ی ضاش آاکه جدش خواسناد    تد وند اهب  ن سیه حقوق هوب آوهاا 
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هن  ایأل  اخلاق  و  الدن  حقوق  از  اقنصد ب  تجرب کدهآ ن  که  اهاب  قضدل  و    ة گیر  
اقنصد ب هسناا ا ش آهاه  ها  اهاا که  ه حی ة حدکایش هأب  ا گد  یدلن بو   و هیکا 

ااد اا  بد اسناعد  از حقوق اخلاقن آ  ها حا  ب که  اهنادم پوز نیو سم  ه    1یها ه  اکااا، 
اقنصد ب، تلاش  ه  هك،  ه دنش و اهائه هاهکده ها ع  بد واقع ذ ا    ۀ نضدب وجو  هخدرر 

م و تحر م که تأثیر هسنقیم  ه هواا حدکایش اسشی هو اا هدب اقنصد ب هدااا توهّ   ۀ اها  
هعدهلاتن  اهاا، سعب گر  ا ، یدحعد  سرهد ه به  اعدل ضاداش از ایا سرهد ه خو  بدشاای 

یاوا  خط قرهز بسیدهب از قوایا از جا ه لاضره، معش، مره و ضاد  ضره که  ه اسلام به 
ااا، هاان بر ا ش هاید یاوا  قواایش تکای ن بید  شا   ا و  ه الزاهدل خدهج از قراه ا  به 

وقوع ضره، ا ش ح  براب رر  هنضره ه حوظ و  ه قدلب    تأکیا  اهاا که  ه نضدب ظشّ 
 توااا تصر ح شو یشر  هن 

شر  ضاد  یدها  ه هضدهبه، از وضعیش هایع ن برخوه اه اسش و اایعدل هسنقر  ه  
شرو  ذ ا آ  به  لیا یام جدهعیش و هداعیش هضدهبه  ه هعدهلال و هوابط اقنصد ب بو   

هدب خ ر بدشای  ه ییش حدل، اسلام ایز به یاوا   که انوااسنه پدسخاوب ایدزهد و هوقعیش 
قواایش  ه جدهعه، یحش شر   و  قوایا  و هلاك  ضدب ه هعاد  به  اشنش  ها  هدب خدین  هد 

هاو  کر   اسش، از جا ه ا اکه هخدلینن بد هقنضدب ذال یقا اااشنه بدشای  ه حدلن که  
بدرا  ااسناای   برخن، شر  ضاداش ایا سرهد ه  ه هضدهبه، ها هخدلف هقنضدب یقا و 

خس   ۀ احو  هسئ ه  به  یاد ش  بد  پوز نیو سم  ضاد   ه  به  ااواع  اارش  و  اَشکدل  که  دهل، 
اب اسش که  ه بداکااهب باو  هبد پذ رننه شا  و گوادگواى گرننه اسش هناد ا به اظر ه 

کده بر   اسشی ه شر  ضاد  یدها اسعش به ایا هدل  ه هضدهبه ها به ااضادم یقا هجزا ب 
هدب هوجو ، از جا ه هوا ش حضرل هضد )ع(،  ه حدل رعیعن   ه حدلن که ه دب  هوا ش 

اهد   ، شو  شا  توز ع هن  ه قراه ا  هضدهبه سو  بیش هدلو و یدها بته اسعش ازپی  تعییش
 2یضره بر هدلو اسش 

 
1. Fuller, Lon, Positivism and Fidelity to Law- A Reply to Professor, (1957), p634. 

یش ابن الحسش )ع( قدل سألنه یش هدل الاضدهبه قدل الربحّ بیاداد و الوضیعه ی ن الادل«ه از ا ید   هبده  هدل هضدهبه  ی  2

   19شو « )حریده ن، پیییش، جشو  و ز د  به سرهد ه واه  هنپرسیام، پدسو  ا اا  سو  بیش هدلو و یدها توز ع هن

 ی (22ص
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 گذاری در قالب عقد جدید و کارآمدسرمایه ث( 

به اهرم  بر شرا ط زهدان  هسدان هوابط    هوز هدب قداوان کدهآها  ه جدش  اقنصد ب ها ع  
جاع  به  توجه  بد  اسلام  اسشی  و    ة هخن ف، ضروهب  اسش  قداوان  هوا   هولّا  خو   تیر عن 

هد  ه جدهعه از گذشنه تدکاو   ه زب هاوّان اسعش به گذه زهد ، هکد  و سیر ایدزهااب برادهه 
ها  اه ی اسنقرا و تینی   ه احکدم تیر عن و اظر دل تیسیرب هخن ف نقدد پیراهو  هوابط 

 ها هنخذ از آادد، اید  هن   هعدهلاتن بد یاد ش به یاوهیش برخن اصوص و قوایا نقدنِ 
بدشا که بسیدهب از ا ش اهاا   ه هلازهه  ها  از تیر ع احکدم، توجه به هصدلح یدهه هن 

حجّ  هسناای  برخوه اه  ایز  یقلا ن  مرض  از  یقا  هوضوع بد  بر  هنرتب  نقدن  احکدم  یش 
وابط اقنصد ب و  سنیدنش به یقا ها ع  بد ایدز جدهعه از جا ه هسدلش اسلام  هعدهلال و ه 

و  کدهآهاب  هیزا   هوز  واقعیدل  بد  ه دب   و  قوایا  قی   و  ایول  رراحن  بد  که  اسش 
سدز ی از ا ش حیث، اعد ا به جدش   اواان کدهبر  ا ش قوایا ها  ه هرح ه یاا هاواه هن 

حیظ هقدیا شر عش تصایم و هو ة نقدد  ه تعییش هعدان اظرب و باید هدب قوایا و احکدم  
گذاهب  ه حی ه هوابط اقنصد ب که  ه قدلب یقو  جد ز و  اخنصدین هعدهلال و سرهد ه 

لازم هیخص گر  ا ، کدهگیرب و هیزا  کدهآهاب یقو  هذکوه  ه گذه زهد  ها اد  ا  
اهائه   ه ااادشش  قوایا  اسش  هاکش  ه ز را  ه حوظه  به یقو   اسعش  هضدهبه،  ه  شا   اچو  

گیرب شرا ط هعدهلاتن جا ا  ه یاا، کدهآهاب  اااان اااشنه بدشاا و ا ش هوضوع  شکا 
توااا از حیث ج وگیرب از سقو   ه وهرة خ و  قرهزب هدااا هبد بدشا و  د به  لیا هن 

یام قدب یش اوع تیر ع یقا هربوره بدشا و  ه  ایش هوقعینن به حکم یقا و نریش هغنام  
هدب جا ا به یاوا   توا  به گز اه الیراغ، هن شا  از سوب شدهع  ه قدلب ها قه و تصو ب 

روه ک ن ا ش   اگد   ا جد  نضدب هعدهلال  ه قدلب یقا جا ا ااا ییای برخن نقدد ایز به 
که بد ا به هادر  آزا  نقدن توجه کایم بد ا ش توضیح که اظدم    کااا هن ااا و بید   ها پذ رننه 

هی  جاعه اقنصد ب،  اسش   جاعه  بر  و  به ناا  که  جاعة  اب  و  شا   پر اخنه  باا   کدها  روه 
نقدن    ارب که تصایم  آزا   ها قة  و  واگذاه شا   اسلاهن،  به  ولش  آ   گیرب  هبدهۀ 

هن به  پر شاده  به  اهر،  ولن  و  ه جد اد   اجرا کر   ها خو   اخسش  جاعة  پیدهعر)ص(  هو ی 
هد و اواهرب که براسدس ولا ش اهرب که نرهد  همم ا شکر   جاعة  وم ایز پر اخش و به 

بخ  و توااا هوشاد ن هد ن هن   هواا،  ایش نرهد شاده اان شواا، احکدم ثدبنن به ید ه هن 
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بر ا ش  1یهدب ااجدم ا ش کده، هنادسب بد تحق  اهاا  یدلن اقنصد ب بدشاا بخ  هوش الددم 
اب ندهغ از جعا و تیر ع خدص وجو   اه  که حدکم  اسدس  ه اظدم حقوقن اسلاهن ها قه 

 ۀگذاهب  د وضع قدیا توااا به قداو  هن   2اسلاهن بد توجه به یادیرب که شر عش هقره ااو  
 حقوقن بپر از ی  

ررنیش هعده ه که بد وجو  تادم   ۀ هسدان به هاه اوع اها  قعول ادتواان هضدهبه  ه خاهش 
شرا ط یاوهن هنعده یش، یرندع به  لیا اهائه شررن ضاش یقا براب یام ضاد  هدلو و  د 
ضاد  از ایا هدل براب یدها که بد یاد ش به هوقعیش حسّدس هعدهلاتن کاوان پذ رش آ  

تادد  ه اسلام ب که  ه تادم   یول به اهر هدلا  دق اعو   و برحسب ایا حدکایش اها   اه 
هکدتب   ار هاچو  پوز نیو سم ایز هدر تأ یا  ه دنش ااو   و هاععث از اصوص به یاوا   

هدب کلا   بخین از قوایا حقوقن و هاچایش احکدم هنغیر هعنان بر هص حش و  ده وب 
به  نیه  هدلااص  اند   شر عش  ه  از  از قوایا حقوقن که  از  بدر    3یاوا  بخین   ار  وهب 

ش  ش  د ادهعیّ توا  ترسیم و تحق  یقا هجزا  ه قدلب یقا هعیّ بدشا، هن الیراغ هن ظرنیش ها قه 
ها قه  هاچو   ررقن  قراه  ا ی  نقدد  کده  اید  ها  ه  سنوه  ااع د  الیراغ  پذ رب  هااۀ 

هنغیّ  هسدئا  به  پدسخاو ن  ها   بد  ایول هعقولااه  و  اهاا   هعدان،  پرتو  جا ا  ه  و  ر 
اظدم حقوق اسلاهن اسش و اسدسدع وسعش ظر  حوزۀ نراغ، هقدیا الیر عه و   ۀ شا پذ رننه 

گذاهب، بر ا ش باد شا  اسش که تیر ع یاوهیش قوایا هاهعر ب   ار،  ه شر عش و قداو  
هدب هخن ف ها  اه  و کدهگیرب  ه زهد  اسلاهن نرازهدان و نراهکدان اسش و یلاحیش به 

ی شدهع ایز  ه هسناا خ  ا ش ها  ایز  ب شا   ه هواه  هذکوه تحق  العنه هکدایزم رراحن 
آ اا   هنغیّ هاسندب  هوضویدل  به  اسعش  قوایا  و  هعدان  به   ۀ رکه  ه هحاو  اارب  هعدحدل 

حا اخنیده  ا   به حدکم  ه وضع حکم  توجه ایسش و ها  گیراا، بن هعادب أیم قراه هن 
ای دب اخنیده به حدکم اسلاهن اسعش    ة اظر    4هعنان بر هص حش یاوهن ها قراه  ا   اسشی 

اظر ه  بد  از جدنن  ایز  بر هص حش  هعنان  پوز نیو سنن  به وضع قوایا حقوقن  هدب حقوقن 

 
 ی 380(،ص1399یاه، پیییش، )ی 1

 ی 337(، ص 1390، )67و   66 ەٴ ، شادهنقه اها بیشی یاوسش، ابوالقدسم، »ا لة یاوهن قراه ا هد«، ی 2

 ی 101(، ص1382ادئیان، پیییش، )ی 3

 .689و   686(، ص1399یاه، پیییش، )ی 4
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کااا هدااا اظر ه شعدهش  اه  که هعاد و هایأ قوایا حقوقن ها  ه اها   حدکم هعرنن هن 
   1ی اجرا برخوه اه اسش  اااکه از ضاداش جد  آسنیش که قداو  ها نرهد  حدکم هن 

 اشکال اول و پاسخ آن.  4- 2- 3

اگر اسعش به اهائه یقا جا ا ذ ا هید ش تادم اس وب هااهج  ه یقو    ار اشکدل شو   
 ا   پدسو    ه بدشاا که یحیح اعو   و یقو  حصرب و شدها هواه  ذکرشا   ه اصوص هن 

توا  به یاوا  بر نرض که یحش آ  براسدس ا ش ا له هوه  هادقیه قراه گیر ، هن   شو  هن 
یحیح  ااسش  ها  یقاب  ابناا ن  ایش  تعدا  سرهد ه   ی  و  اگر  انیجه  به   ه  گذاهب 

ا اکه سدم سرهد ه  هدااا  به  باها  هدلن  و پذ رب  ااداا  هع ا  ا اکه  براب  ها  الاهث خو   
اسنید   اقنصد ب شو  و برحسب قدیا  لاضره حیظ ایا هدل خو    ه کاده سو   د ضره  

اهدل خو   بد سرهد ه، سو   پذ ر هم برحسب اقا آ  ها شر  ا ش اقاام قراه  ها و سرهد ه 
ز را   هتوا  هبد  ااسش ش هید  خو  تقسیم کاا،  ایش یا ن ها اان حدیا ها به اسعش هعیّ 

گذاه اهکد  وقوع ضره ها هم پذ رننه و یرندع به  اعدل سو  یقا ایسش و حیظ ایا  سرهد ه 
 ههسا، از اظر اسلام جد ز و یحیح بدشا اظر هن هدل ها شر  هقنضدب یقا قراه  ا   که به 

 گذاه ها ع  بد یقا اسشی ز را بر رع  قدیا  وجوب  نع ضره هحناا، یاا سرهد ه 

 اشکال دوم و پاسخ آن.  4-2-4

اگر ا را  شو  که قدیا  ایدلة الیسد   ه هعدهلال و اجادع نقدد، تعایم  ا   کدهبر  هضدهبه  
یاوهیش    شو   ا   هن هدب تجدهب ها تأکیا ااو  ، پدسو  ها به هاظوه یحش تادهن نعدلیش 

اب هاچو  أونوا بدلعقو ، ارلاق آ ه تجدهۀ یش تراضٍ و هوا دتن که تجدهل ها به هارا   ا له 
و هینقدل آ  ذکر هن  هعادب یقو ب هاچو  شرکش، وکدلش  بر  هضدهبه  وتعایم  ااد اا 

هضدهبه  ه   به  ااحصدهب  ااد   که  آ   اه   از  اید   سرهد ه قرض  اهرب هعدهلال  گذاهب 
گو ن و توضیح واضحدل پر اخنه و قوایاب ها  هسا و نقدد بیینر به ک ن اظر اان هعقول به 

 اااان  ه یصر کاوان اااه  و  د  ه یاا بد   ة گذاهاا که انیج روه هااوم به بحث هن به 
بر اشش  تعا   یا ن،  و  اظرب  هن اخنلا    و   هد هوااع  هواجه  از  اظرهد  تاه    به  که  شو  

گیر  و ا ااواه اارش اننا و قوایا یرنن، یق ن و تجربن جدب آادد ها هن کدهآهاب هن 

 
1. Austin, Previous, (1996), p.28. 
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گیر  و هاهکده اسلام  ه اظر به پوز نیو سان حدکایش اها    و اهائه هاهکده او شکا هن 
 شو ی بسش خوه   ت قن هن بش

 اشکال سوم و پاسخ آن.  5-2-4

اگر اشکدل شو  شر  هقنضدب ذال  ایش یقاب بیم هبد ها بد خو  به هارا   اه ، پدسو 
هن  سرهد ه   شو   ا    که  اسش  هبد  از  و زهدان یحعش  اپذ ر   ها  هیدهکش  ه ضره  گذاه 

گر  ، هار آاکه یواها قدرب هخ  ها که  پذ ر تعر ف هن هاظوه ضره بد اقااهدل سرهد ه 
سرهد ه  سوب  از  اتلانن  اقاام  یام  یوهل بد  او  از  سرهد ه  ایا  از  بی   ه دلعه  پذ ر، 

پذ ر انوااا به هاحنن جذب سرهد ه کاا و براب آ  اخواهاگرنشی ه ائادع زهدان که سرهد ه 
گذاهب کاا و  ااراان گذاه بدشا تد او ها تیو   به سرهد ه اد ده به  ا   اهنیدزاتن به سرهد ه 

ا  سرهد ه  سرهد ه،  ایا  حیظ  براب  به گذاه  یقاب  ااعقد   ایش  براب  هعقولن  اظر  جدب 
ررنیش بد قداو    ۀ  ه یوهل یام هخدلف یر ح اها   یم   قی  10هسای ون  یاوهیش هد   هن 

اهرب و تراضن بر آ  و احکدم بدب لزوم و جواز، اگر تر  ا شو  که شر  لزوم هااهج  ه 
هنیقّ  قاه  به  هجوع  به  اه،  اسش  د  اهرب  قداو   هخدلف  جا ا،  قواایش  یقا  هخدلف  که  ش 

ز را هید  هد   بر تادهن   ه  هیم ااد یم و حکم به یام هخدلیش هن اکنید هن تکای ن اسش،  
آزا  هنعدقا ش حدکایش  اه  و ررنیش  ه اانخدب اوع،   ۀ هدب اها تیر یدل و هحاو  ش 

رر  قراه ا  و شکا یقا آزا اا و هرجد شو کایم، توان  انرا  یحیح اسش  د خیر، به  
ش بو   آ  و  د یحش  ش  د ادهعیّ هعیّ  هیمی اگر اسعش به اسناد  هد  ، حکم به یحش آ  هن 

شر  لزوم   ده تر  ا شو م، بدز هم حکم به یحش  ا   هار آاکه یقا هاعقا   د شرو  
بر   ضاش آ  هخدلف قواایش اهرب  د اظم یاوهن بدشا  ه حدلیکه  ه هواه  قعا  لی ن  الّ 

م  د جواز یقا خو   سکول  حرهش  ایش شررن  دنش ایای حدل اگر ررنیش  ه هوه  لزو 
شو م که تصر ح ررنیش یقا، اولن کااا، تک یف لزوم  د جواز یقا ها از قداو  جو د هن 

  ه ا ش هقدم اسشی 

 نتیجه

هوشش گر  ا که اولاع، هضدهبه به جدش آاکه ذال هیدهکش  ه ا ش یقا پذ رش ایع و 
به  ها  هم ضره  اظر ه روه  توجه  هوه   هاواه   اقنضد  اه ،  هم  رول  و  د  ه  پر ازا  زهد  

حقوقن و اقنصد ب بو   اسشی حدکایش اسلام  ه یوهل اهائه الاوب و ژ   ه تخصیص  
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بخ  به  هن سرهد ه  جدهعه  هوز  شرا ط  بد  ها ع   یقا  ذ ا  اقنصد ب  هخن ف  توااا، هدب 
اظدم حقوقن   بسنر  ثدایدع،  ه  بعر ی  بیش  از  ادکدهآهاب  و یقا نقدن ها  از  ابددهدل وای ة 
هاه  و بد حضوه هکنب پوز نیو سم  ه کاده قواایش ا را  که نرهدلیسم آ  برگرننه از نقه  

هن  اید   تص ّ اسش  هو کر   بد  ها،  ه دب   هاواه   قضد ن  اسناندجن  و هوش  قداو   بر  ب 
اص آههد   تعده ن جر د   برآ اا  و  ایسش  یاالش  و  نرهدلیسم هدب حقوقن  و  نقدن  گراب 

هن  اید   ها  پوز نیو سم  به  تاد ا  بیینر  قضد ن  اظدم  خ ط  حقوقن  ه  هوجب  که   ها 
اظدم حقوقن اسلام  ه ایول هنعا ب  هدب حقوقن هعنان بر هعدان هاهاینه بد هااهجدل اظدم 

از قداو  اسدسن و قواایش ید ب شا  اسشی ثدلردع، اظر ه شدیا یاه  ه خصوص ا اکه شر   
گر  ،  اهاب ا ش ضاد  یدها  ه هضدهبه بدیث ب لا  ا ش یقا و تعا ا به یقا قرض هن 

یاوا  ررنیش،  هیچ ز را به   ه تععیش یقا از قصا  ه تعدهض اسش   ۀ تدلن ندسا اسش که بد قدیا 
ااای هابعدع،  ه شرا ط کاوان که هوضوع هضدهبه وجه اقا اسش و  یقا قرض ها قصا اکر   

کدها،  هج شر  ضاد  یدها اسعش به ایا  م حدکم از اهزش پول هن روه خو کده، توهّ به 
توااا  ه جدش کده  ضره خو  باا  تاسو سرهد ه، حااقا تلاشن اسش که هدلو هن 

گر  ی  اب، قدیا  تلازم ایع و ضره بد خاشه هواجه اان   بر اشش یا  کاا و لذا بر خلا
جدش   به  یدها،  به  آ   اسناد   و  ضاد   شر   ایادل  هسنقر  ه  اخنلا    اگد   خدهسدع، 
بر اشش هنیدول از هنش تیر ع  ه قدلب قداو ، نضدب معدهآلو ب ها ا جد  ااو   که پییادد   

ها  به  لیا یام اهکد   هج شر  آ شو   ه جدش کدهآ ن و هنع بش بسش قداوان پی هن 
ب  قداو ه ضاد  یدها  ه هضدهبه  بو   آ ،  بدرا و هع ا  بد شادسد ن  و یقا  لیا  گذاه 

ادهعیّ ش تحش یاوا  »یقا سرهد ه جا ا هعیّ  ، شر  ی م   قی 10ش و تدبع هد    گذاهب«  د یقا 
به ایا سرهد ه ه یام ضاد  سرهد ه  به خسدهال واه    اسعش  از  دل   گذاه  و  پذ رننه  ا 

و  ده  یاوا  حی ه  به  هسنقا هاچو  ی ح  ااضادم  و یقا  از هیکا برو    ۀ لزوم  هنش 
ها   بر هم  هنعا   تأثیرال یقو   و  آادد  بو    و یوهب  تعا  یقو   ب لا  که خو  هیکا 

 آوه ، ههد ن  دبایوجو  هن ه ب 

 تعارض منافع
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