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Abstract 

Context & Objective: The interaction between law and economics utilizes 
microeconomic tools to evaluate the efficiency of legal rules and human 
behavior under the constraint of resource scarcity. Integrating the economic 
analysis of law into Islamic jurisprudence (Fiqh) requires identifying compatible 
indigenous frameworks. While extensive literature exists independently on both 
the economic analysis of law and the foundational jurisprudential concept of 
bināʾ al-ʿuqalāʾ (the established continuous practice and consensus of rational 
people irrespective of their religious affiliation), the systematic intersection of 
these two domains remains underexplored. The primary objective is to 
conceptualize how the findings of the economic analysis of law can be 
systematically incorporated into Islamic legal deduction. The central problem 
revolves around utilizing economic models of human behavior to propose 
optimal rules for regulating private relationships, evaluating the systemic effects 
of current legal frameworks, and maximizing the functional efficiency of these 
rules within the boundaries of established Islamic jurisprudence. 

Method & Approach: A doctrinal legal methodology is employed to investigate 
the integration of economic principles into jurisprudential reasoning. The scope 
of the inquiry is strictly restricted to private contract law, explicitly excluding 
matters of criminal and public law to maintain analytical precision. The 
methodological execution relies on a focused case study approach, selecting 
three specific contemporary legal challenges within contract law. For each 
selected issue, the structural legal and economic dimensions are sequentially 
analyzed to evaluate the feasibility of aligning the outcomes of modern 
economic analysis with the established practice of rational people. 
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Findings: The integration of economic analysis with rational practice yields 
distinct legal outcomes across the three examined contractual issues. First, in the 
context of īfāʾ-i dayn (the precise fulfillment or discharge of a financial debt), 
economic analysis demonstrates that the time value of money fundamentally 
alters the subject matter of the legal obligation. Returning the mere nominal 
value of a monetary debt after severe inflation does not constitute fulfillment 
under rational practice; instead, rational actors inherently demand the 
preservation of purchasing power. Second, concerning taʿdīl-i qarārdād (the 
adjustment of a contract), long-term agreements subjected to severe, unforeseen 
inflation suffer a critical loss of economic equilibrium. Economic analysis 
identifies this structural imbalance as a tangible detriment, prompting rational 
practice to invoke the rule of lā ḍarar (the fundamental jurisprudential maxim 
prohibiting the infliction or reciprocation of harm). This rational recognition of 
financial harm justifies interventions such as judicial contract adjustment, 
mandatory renegotiation, or the granting of termination rights. Third, regarding 
the hierarchy of remedies upon a breach, traditional frameworks often prioritize 
forced ijrā-yi taʿahhud (the specific performance of an obligation) through judicial 
channels before permitting contract termination. Economic analysis reveals that 
mandating prior judicial enforcement generates excessive transaction costs and 
market inefficiencies. Rational practice consequently favors granting the 
aggrieved party an immediate, concurrent right of termination to bypass judicial 
friction, a stance further supported by jurisprudential rules aimed at 
maintaining market stability and preventing disruptions in commerce. 

Conclusion: The data and behavioral models generated by the economic 
analysis of law function as concrete manifestations of the established practice of 
rational people. When economic analysis accurately reflects how rational actors 
navigate legal and financial realities, these behavioral norms operate either as 
independent legislative evidence to derive new legal rulings or as interpretative 
mechanisms that clarify the factual grounds and scope of existing 
jurisprudential rules. This methodological integration allows Islamic legal 
deduction to adapt dynamically to modern economic realities. However, the 
utilization of economic analysis must be cautiously balanced against broader 
legal tenets. Economic efficiency cannot be the sole determinant of legal validity; 
it must remain subordinate to the overarching intellectual foundations of Islamic 
law and fundamental principles of contract law, ensuring that the pursuit of 
efficiency does not compromise essential non-economic protections and 
equitable legal principles. 

Keywords: Economic Analysis of Law, Practice of the Wise, Contract 
Adjustment, Fulfillment of Debt, Performance of Obligation. 
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 چکیده
«تحلیل اقتصادي حقوق» روشی نوین در تحلیل مباحث حقوقی است کـه بـراي کاربسـت آن در حقـوق 

هاي بومی برآمد. تحلیل اقتصـادي حقـوق بـا اسـتفاده از تحلیـل رفتارهـاي اسلامی باید به دنبال ظرفیت
اقتصادي بشر تلاش دارد تا بهترین قواعد را براي تنظیم روابـط خصوصـی پیشـنهاد دهـد و آثـار قواعـد 
حقوقی موجود را تحلیل کند، و از این طریق به افزایش رفاه و حداکثرسازي کارآمدي ایـن قواعـد کمـک 

توان به عنوان مصداق «بناي عقـلا» مـورد هاي تحلیل اقتصادي حقوق را میکند. نتایج حاصل از پژوهش
هـاي اصـولی مهـم و کـاربردي در تحلیـل ها برد. بناي عقلا یکـی از ظرفیتمطالعه قرار داد و از آن بهره

خصوص در حوزه احکام امضـایی اسـت. در موضوعات فقهی، بازشناسی ادله و شناسایی احکام جدید به
صورت خاص سه مورد از مسائل مطروحه در حقوق قراردادها موضوع مطالعه قرار گرفتـه این نوشتار، به

است و در هر مورد، وضعیت این موضوعات از حیث تحلیل اقتصادي و امکان تطبیق هر یک با بناي عقلا 
 .بحث شده است
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 مقدمه

اي طولانی دارد که با طرح نظریه «مسئله هزینــه اجتمــاعی» توســط تعامل حقوق و اقتصاد پیشینه
تحلیــل ، گرایش به تحلیل اقتصادي در نظریات حقوقی مطرح شد و با انتشــار کتــاب  1رونالد کوز

، مکتب تحلیل اقتصادي حقوق سرعت تکاملی خــود 1972در سال    2توسط پوزنر  اقتصادي حقوق
). تحلیلگران اقتصادي حقــوق بــا اســتفاده از ابزارهــاي 6-4، صص.  1393را آغاز کرد (انصاري،  

کنند تا در موضوعات حقوقی اجتماعی، الگوي اقتصادي براي تبیین تحلیلی اقتصاد خرد تلاش می
هاي انسانی بیابند. از این منظر، هر انسانی در شــرایط کمیــابی منــابع، بــا توجیــه ها و واکنشکنش
زنــد. قواعــد حقــوقی نیــز ها و منافع هر رفتار، به اتخاذ تصمیم و انتخــاب رفتــار دســت میهزینه

ها دخالت مســتقیم دارنــد. لــذا عنوان قواعد حاکم بر رفتارهاي بشري در تنظیم روابط بین انسانبه
اند تا با بررسی تأثیر متقابل قواعــد حقــوقی و اقتصــادي بــر تحلیلگران اقتصادي حقوق در تلاش

و «کــارایی کالــدرو   3یکدیگر، به «افزایش کارایی» دست یازنــد. معیارهــاي «کــارایی پــارتویی»
هــا و اقتصــادي گزاره  در تحلیــل  5ترین معیارهاي افزایش کارایی تخصیصیعنوان مهمبه  4هیکس»

 هاي حقوقی مورد توجه پژوهشگران است.قواعد و حتی نظام
هــا هاي موضوع علم حقوق از حیــث آثــار اقتصــادي آنتحلیل ماهیت و آثار مفاهیم و گزاره

باعث دگرگونی در فهم معناي عدالت نیز خواهد شد. با ارائه تحلیل اقتصادي از یک مفهوم ممکــن 
است حکم حقوقی آن نیز دستخوش تغییر قرار گیرد. براي مثال، هر غاصبی مکلف به استرداد عین 
مال مغصوب است، اما از دیرباز فقیهان با ارائه ناخودآگاه تحلیل اقتصــادي مفهــوم مــال و مالیــت، 

انــد (موســوي شده در تابستان» در زمستان را استرداد مال مغصوب تلقی نکردهاسترداد «یخ غصب
 ).28، ص.  2ق، ج1419بجنوردي، 

توان با ارائه تحلیل دقیــق عنوان مفهومی اصولی، میاز دیگر سو، با دقت در مفهوم بناي عقلا به
خصــوص احکــام حــوزه حقــوق از موضوعات و نقد عقلایی احکام در حوزه احکــام امضــایی به
 قراردادها، به بسیاري از ابهامات و سؤالات، پاسخی درخور داد.

 
1. Ronald Coase 
2. Richard A Posner 
3. Pareto Efficiency 
4. Kaldor–Hicks Efficiency 
5. Allocative Efficiency 
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در آثار متعددي به بررسی مفهوم بناي عقلا یا تحلیل اقتصادي حقوق پرداخته شده اســت، امــا 
آمده در تحلیل اقتصادي حقــوق در فقــه دستهاي بهپژوهشی که متکفل بیان نحوه استفاده از داده

رو در این مقاله نخســت بــه بررســی بوده باشد و توجیه اصولی آن را بیان کند، وجود ندارد. ازاین
گانه آن و ســپس بــا طــرح کــارکرد اقتصــادي حقــوق و بیــان مفهوم بناي عقلا و کارکردهاي ســه

کارگیري تحلیل اقتصادي حقــوق در اســتنباط فقهــی پرداختــه هایی از آن، به بررسی نحوه بهنمونه
گویی، صرفاً به بررسی این موضوع در حدود حقوق قراردادهــا منظور پرهیز از کلیخواهد شد و به

ها نظیــر پرداخته شده و سه مورد از مسائل این حوزه، مطالعــه مــوردي شــده اســت. ســایر جنبــه
 موضوعات مطروحه در حقوق کیفري یا حقوق عمومی، خارج از موضوع این مقاله هستند.

نحو مســتقل در مورد دو مفهوم «بناي عقلا» و «تحلیل اقتصادي حقــوق» بــه  پیشینه پــژوهش:
هاي متعددي صورت پذیرفته است، لکن حسب تحقیــق مؤلــف، در مــورد نســبت ایــن دو پژوهش

هاي حاصل از «تحلیل اقتصادي حقوق» تاکنون پژوهشــی ســامان کارگیري گزارهمفهوم و نحوه به
 نیافته است.

 . مفهوم بناي عقلا1

اي عربی و به معناي «برقــراري، «بناي عقلا» از دو واژه «بِنا» و «عقلا» ایجاد شده است. بِناَء واژه
) و «عمــارت، خانــه، ســاختمان و ســاختن 580، ص.  1، ج1371اساس، بنیاد و قــرار» (معــین،  

) آمده است. منظور از بنا در ترکیب «بناي عقــلا»، رفتــار 375، ص.  1، ج1357عمارت» (عمید،  
عینی و عملی و روش مستمري است که ممکن است به اشکال مختلفی ظهور و بروز داشته باشــد. 
«عقلا» جمع «عاقل» و از ماده «عقل» گرفته شده و در معناي اسم فاعل است. منظور از «عقــلا»، 

دیگر، مــراد از عبارتافرادي است که قوه تمییز و فهم و درك دارند و از عقل برخوردارند. بــه  همه
برند و از این کلمه در این عقلا، جماعت و گروهی از مردم است که از نیروي عقلایی خود بهره می

شود نه اینکه خصوص فرد خاصی مدنظر باشد. نظــر ترکیب، «جماعت عاقلان» به ذهن متبادر می
) و 32، ص. 1396به اینکه در مورد مفهوم بناي عقــلا قــرارداد وضــعی وجــود نــدارد (شــیرازي،  

انــد، تدریج وارد ادبیات فقه و اصول شده است و علماي سلف نیز تعریفی از آن بــه دســت ندادهبه
ارائه تعریف جامع و مانع که مقبول همگان باشد، امري دشوار است. تعاریف مختلفــی از اصــطلاح 

اند از الف. سیره عقــلا عبــارت اســت از «بناي عقلا» ارائه شده است. برخی از این تعاریف عبارت
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به سلوکی معین بدون اینکه   -نظر از متدین بودن یا نبودن  صرف  -میل و گرایش عمومی نزد عقلا  
) ب. طریقه عقلا عبارت است از 168، ص.  1395شرع در پیدایش آن دخالتی داشته باشد (صدر،  

نظر از اینکــه ســنت و استمرار و تکرار عمل عقلا در موضوعی از آن جهت که عاقل هستند صرف
). ج. بناي عقلا عبــارت اســت از 192، ص.  3ق، ج1406آیین واحدي دارند یا نه (غروي نایینی،  

مواضع عقلایی اعم از اینکه در رفتارهاي عینی تجلی یابد یا در ذهــن و مرتکــزات عقــلا اســتقرار 
 ).193، ص.  9ق، ج1417داشته باشد (صدر، 

نظرهاي لفظی بر این دشواري افزوده کاربردهاي مختلف این مفهوم و ضرورت پرهیز از اختلاف
است. تعریفی که مجتهد تبریزي از بناي عقلا بیان کرده، تعریفی مختصر است. ایشان نگاشته اســت 

. مفهوم اســتمرار و عمــل در واژه 1«بناء العقلاء عبارة عن الاتفاق علی امر من جهۀ عقول المتفقین»
«بنا» نهفته است. عنصر «عمل و سلوك یا رفتار یکسان مردمان» را باید جنس این تعریف شــمرد؛ 

اند «ضرورة شود. برخی گفتهکمااینکه از عبارات مختلف فقها و اصولیین نیز همین معنا برداشت می
انــد «لا ) و برخــی دیگــر گفته99، ص.  3، جالــف  ق1418خمینی،  ان بناء العقلا عملی» (موسوي  

). بدین معنا که عقلا گاه رفتار و ســلوك 33، ص.  1374معنی للبناء العقلایی الا العمل» (اصفهانی،  
یکسانی دارند مانند عمل به ظواهر کلام و گاه نیز مطابق قاعده خاصی نظیــر قاعــده یــد، عمــل و 

رو ســیره و کنند. این سلوك و عمل ایشان باید «عمومیت و فراگیري» داشته باشد. ازایــنرفتار می
توان مصداقی از «بناي عقلا» تلقی کــرد. در اینکــه آیــا بنــاي رفتار خاص مردم یک منطقه را نمی

ایشان   عقلا فقط شامل رفتارهاي عینی و خارجی عقلاست یا اینکه امور ارتکازي را که در اندیشه
شــود، اخــتلاف اســت (حســینی سیســتانی، رسوخ کرده و حالت درونی یافته است نیز شــامل می

). دو مفهوم «بناي عقلا» و «ارتکازات عقــلا» 234، ص.  4ق، ج1417؛ صدر،  249ق، ص.  1414
توان متمایز از یکدیگر دانست، اما در این مقاله مراد از بناي عقلا در معناي اعم است. دومین را می

منزلــه فصــل تعریــف مجتهــد قیدي که در تعریف آمده قید «من جهۀ عقول المتفقین» اســت کــه به

 
کون فـی . عبارت به1 کار رفته با تلخیص مؤلف است و اصل عبارت مجتهد تبریزي بدین شرح اسـت: «إنّ العلمـاء ربّمـا یتمسّـ

کتبهم الفقهیۀ و الأصولیۀ تارة ببناء العرف و أخرى بالسّیرة و ثالثۀ ببناء العقلاء و لهذه الأدلۀ الثلاثـۀ جهـۀ اشـتراك مـن حیـث 
الاتفاق على أمر و جهۀ امتیاز من حیث إنّ اجتماع المتفقین إمّا من جهۀ اقتضاء فهمهم لذلک و إمّا من جهۀ تدینهم بدین و إمـّا 

 ). 467، ص.  1369من جهۀ عقولهم» (تبریزي،  
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سان باید بناي عقلا را انشعابی از نیروي عقل دانست. برخی دیـگر نیز کاشــف تبریزي است و بدین
؛ آشــتیانی، 171، ص.  1ق، ج1403اند (آشــتیانی،  بودن از حکم عقل را شاخصه بناي عقلا شمرده

). بنابراین، بنایی که منشــأ آن «عقــل یــا 471ق، ص.  1415؛ بروجردي،  52، ص.  3ق، ، ج1403
طلبی»، طلبی»، «منفعــتامور عقلایی» نباشد، بلکــه امــوري همچــون «عــدم مبــالات»، «راحــت

«عادت» یا «تقلید از دیگران» باشد، تخصصاً از مفهوم بناي عقلا خارج است. برخی پژوهشــگران 
انــد بناي عقلا را به دو گروه «بناي عقلا بما هم عقلا» و «بناء عقلا لا بما هــم عقــلا» تقســیم کرده

هرروي، آنگاه که منشأ بنــا، «بمــا )، اما به33، ص.  1396؛ شیرازي،  116، ص.  1384(علیدوست،  
 هم عقلا» نباشد، شایسته نیست در مورد حجیت بناي مزبور سخن گفته شود.

و احــوال در این پژوهش مراد از بناي عقلا، رفتار یا ذهنیتی عام است که در شرایط و اوضــاع 
نظر از آیین و مسلک فکري ایشان، مورد عمل قــرار گرفتــه عقلاي عالم صرف  یکسان توسط همه

 است.
گونه کارکردهاي بنــاي اي براي بناي عقلا ترسیم کرد. هریک از اینگانهتوان کارکردهاي سهمی

عقلا نیازمند بحث مبسوط و مستقلی هستند، اما به مناسبت بحث مقاله، ناگزیر در ادامــه بــه طــرح 
 اجمالی این کارکردها پرداخته شده است.

 . بناي عقلاي مشرعّ حکم1.1

کننده حکمی جدید مطرح است (بحرانــى عنوان بیانگر و ترسیمدر مسائل فقهی، عموماً بناي عقلا به
). گــاه از ســیره عقــلا 459ق، ص.  1418خویی،  ؛ موسوي  334، ص.  19ق، ج1405آل عصفور،  

شود. با استقراي ناقص در کتب فقهی استفاده بر احکام شرعی فرعی یاد می  1عنوان دلیل مستقلیبه
هاي مورد استناد فقها از همین دســته اســت. ایشــان «بیــع بــودن معاطــات»، شود که اکثر سیرهمی

، 9ق، ج1417«مملک بودن حیازت مباحات» و «تصحیح معاملات صبی در امور جزئی» (صــدر، 
اند، سیره عقلاییه اند. ایشان در یک قیاس منطقی که سامان داده) را بر همین مبنا پذیرفته199ص.  
گونه بناي عقــلا بــه اند. از اینعنوان کبراي قیاس در اثبات حکم شرعی مورد لحاظ قرار دادهرا به

شود. براي مثال، سیره عقلا بر ایــن اســت کــه هــرکس مــال مبــاحی را «سیره مشرعّه» نیز یاد می

 
 عنوان ظن خاص غیرناهیه بدان نگریسته شود. نظر از اینکه بناي عقلا را از اقسام سنت تلقی کنند یا به. صرف 1
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حیازت کند، مالک آن خواهد شد. در این مورد بناي عقلا سببی بر اسباب تملک افــزوده و جعــل 
کننده کرده است. کبراي کلی شرعی در این مورد ایــن اســت کــه «مــن حــاز مالکیت براي حیازت

). در 201، ص. 9ق، ج1417(صــدر،  1ملک» و دلیل آن نیز مستقیماً سیره عقلا شناخته شده است
کننده حکم جدید باشد، مبانی و نظرات اصــولی مورد حجیت و شرایط حجیت بناي عقلا که تشریع

؛ 519-513، صص.  1387؛ مظفر،  541، ص.  2ق، ج1406مختلفی بیان شده است (غروي نایینی،  
 ).258، ص.  1ق، ج1410خمینی،   ؛ موسوي242-192، صص.  9ق، ج1417صدر، 

 بناي عقلاي منقّح دلیل حکم شرعی .2.1

شود و دلالت دلیــل لفظــی و گاه با دخالت دادن بناي عقلا در دلالت دلیل لفظی شرعی تصرف می
ق، 1419زنجانی،  ؛ شبیري  210-197، صص.  9ق، ج1417یابد (صدر،  نحوه فهم آن تغییر پیدا می

شــود ). بعد از تغییر در ظهور لفظ یا عبارات ادله، طبیعتاً  دلالت دلیل متحول می4341، ص.  12ج
توان ادله لفظــی احکــام شــرعی فرعــی را گونه از بناي عقلا، میو قابلیت استناد دارد. با لحاظ این

جدیــد بازخوانی کرد. با فهم جدید از ظهور الفاظ و عبارات، معنایی متفاوت و درنتیجــه، حکمــی  
شود. بناهاي عقلایی و مرتکزات عرفی  قرینه لبّی متصل بــه کــلام هســتند کــه در مقــام کشف می

توان به آن توجه نکــرد. بنــاي عقــلا بــر انعقــاد استنباط مراد و معناي مورد نظر متکلم/شارع نمی
 .2حقق و احراز مقدمات حکمت نیز تأثیرگذار استتاطلاق و 

 بناي عقلاي منقّح موضوع .3.1

نحو ثبوتی و گــاه بناي عقلا به دو گونه ممکن است عناوین موضوع را تحت تأثیر قرار دهد؛ گاه به
نحو اثباتی. بدین ترتیب که بناي عقلا با دخالــت در تعیــین حــدود و ثغــور موضــوع در ثبــوت به

کند. براي مثــال، نحو اثباتی دخالت میگذارد و گاه نیز در کشف و احراز موضوع بهموضوع اثر می

 
 نظر از بناي عقلا، دلیل لفظی نیز افاده همین حکم را خواهد کرد. البته ممکن است گفته شود در این مورد صرف . 1
زیر به  بررسی تفصیلی و اسـتدلالی   پور، دانشیار فقید دانشگاه تهران، در مقاله. مؤلف به همراه مرحوم دکتر محمدعلی انصاري2

 اند. این موضوع پرداخته
). نقش بناي عقلا در تنقیح دلیـل لفظـی حکـم شـرعی. فقـه و مبـانی 1401پور، محمدعلی ( شهباز قهفرخی، سجاد و انصاري

 . 365-349، صص. 55)  2حقوق اسلامی، ( 
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چینی متصور بوده است، امــا امــروزه عقــلا در صــورتی «احیاي ارض» در گذشته با صرف سنگ
پذیرند که براي احیاي زمــین از دســتاوردهاي علــوم تحقق عنوان موضوعی «احیاي ارض» را می

کشاورزي استفاده شده باشد. آنگاه که بناي عقلا در ایجاد موضوع (تنقیح ثبــوتی موضــوع) نقــش 
کند، موضوع حکم را روشن خواهد دارد و نیز آنگاه که در کشف موضوع (تنقیح اثباتی) مداخله می

اي در پی ندارد. با کرد و مترتب ساختن حکم موجود در منابع بر موضوع، از حیث حجیت مناقشه
طور مستقیم حکمی مقرر نداشته اســت و فقــط در توجه به اینکه بناي عقلا در این کارکرد خود به

کند، این کارکرد ابزاري در دست پژوهشگران خواهد بــود کــه باعــث شناسایی موضوع دخالت می
 .1مند فقه استپویایی هرچه بیشتر و البته نظام

 . کارکرد تحلیل اقتصادي حقوق 2

بسا ایجاد قواعد نوین هاي جاري و قابل اتکا در تفسیر حقوق (و چهتحلیل اقتصادي یکی از روش
رو هاســت و ازایــندر حقوق) است. این روش مبتنی بر شناسایی روش تفکر و مبانی رفتــار انسان

تواند مثابه روشی رفتارگرایانه میدهد. این روش بهها را مورد توجه قرار میواقعیت رفتاري انسان
هاي ساختارگرایانه و کارکردگرایانه در کشف ماهیــت روابــط حقــوقی مــؤثر باشــد؛ در کنار روش

دهنده ســاختار و کــارکرد یــک کننده و شکلتواند تنظیمویژه که روش شناخت رفتارها خود میبه
ها در آن حوزه گیري هر ساختار حقوقی، نتیجه رفتار مداوم انسانرابطه حقوقی باشد. اصولاً شکل
گیري ساختارها تابعی از رفتار کنشگران اجتماعی براي وصول به خاص اجتماعی است. پس شکل

 ).12، ص.  1397پور،  کارکرد خاص آن رابطه هستند (ایران
 

اند، تحلیل اقتصــادي حقــوق، رویکــردي اســت کــه درصــدد درك کــنش و گونه که گفتههمان
عنوان تلاشی براي کسب اهداف خــاص در مقابــل تنگناهــاي بیرونــی اســت هاي انسانی بهواکنش

 
زیر به  بررسی تفصیلی و اسـتدلالی   پور، دانشیار فقید دانشگاه تهران، در مقالهمؤلف به همراه مرحوم دکتر محمدعلی انصاري.  1

 اند. این موضوع پرداخته
پور، محمدعلی (در نوبـت انتشـار). نقـش بنـاي عقـلا در شناسـایی موضـوع حکـم. مجلـه شهباز قهفرخی، سجاد و انصاري

 هاي فقه و حقوق اسلامی. پژوهش
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) در تحلیل اقتصادي حقوق، موضوعات حقــوقی بــا 144-14، صص. 1387لوین،  (کاپوراسو و پی
هــاي اقتصــادي بــراي آزمــون ها و تکنیکشــوند و در آن، نظریــهابزارهاي اقتصادي بررســی می

). 17، ص.  1389شوند (دادگر،  ساختارها، فرایند و آثار حقوق و نهادهاي قانونی به کار گرفته می
هاي هــا و شــیوهلذا باید گفت تحلیل اقتصادي حقوق به معناي تحلیلــی اســت کــه در آن از روش

تحلیلی که در «علم اقتصاد» براي مطالعه بازار و عناصر آن بــه کــار گرفتــه شــده اســت، اســتفاده 
 ).8، ص.  1392طوق،  شود (آقایی می

، ص. 1397پــور، تواند در فهم روابــط حقــوقی کمــک شــایانی کنــد (ایرانتحلیل اقتصادي می
انکارناپــذیر اســت؛ ها در فهم موضوعات و آثار احکام شرعی ). تأثیرگذاري این دسته تحلیل164

رسد، اما در مقام تطبیــق دادن حدي که گاه فقیه در مراجعه به اصول و قواعد فقهی به فتوایی میبه
رو بــا دعــوت یــا کند این فتوا ممکن است عادلانه نباشد. ازایــنآن با واقعیت خارجی احساس می

روز کردن فتــوا دارنــد. در اســتفتائات از مراجــع، از الزام طرفین به مصالحه، سعی در عادلانه و به
 شود.در مورد چنین اموري یاد می  2یا حتی «الزام به مصالحه» 1«دعوت به مصالحه»

 
اي در پاسخ به استفتائات مختلف در باب خمس، سرقفلی، بیع فضـولی، مبیـع قـرار العظمی خامنهااللهراي مثال، حضرت آیتب.  1

، 1483، 887هاي اند (بـراي مثـال، در پاسـخ بـه سـؤالات شـمارهگرفتن دانش فنی و...، مصالحه را مطابق با احتیاط دانسته
 : له به آدرس) براي مطالعه بیشتر ر. ك به: سایت استفتائات معظم1672و  1529

https://farsi.khamenei.ir/treatise-index  
اي اشاره کرد. سؤال: زن و شوهري کارمند بوده االله خامنهتوان به پرسش و پاسخ ذیل در سایت استفتائات آیتبراي مثال، می.  2

اند و مرد فوت کرده است. حال حکم این اموال چیسـت؟ کردهمی  صورت مشترك صرف در امور زندگیهاي خود را بهو پول
چهارم دیگري) مال سـایر بسـتگان اسـت یـا برد و بقیه اموال (سهچهارم را زن میشود و یکآیا همه اموال، ترکه حساب می

شود و اگر براي اینکه نه؟ اینجا باید چطوري محاسبه کنیم؟ پاسخ: زن اگر پول خود را هبه کرده [است]، جز ترکه محسوب می
خودش خریده است، مال خودش است و در این صورت مواردي را که یقیناً زن با مال خود براي خـود خریـده (یعنـی علـم 
داشته باشیم مثلاً این فرش را با مال خودش براي خود خریده است)، این مورد متعلق به زن است و بقیـه ورثـه در آن مـورد 

شود و اگر نسـبت مشـکوك اسـت و اند، به نسبت پول هرکدام محاسبه میحقی ندارند و مواردي هم که با مال مشترك خریده
 : کنندمشخص نیست، باید ورثه میت و این خانم مصالحه  

https://farsi.khamenei.ir/treatise-index  
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 هایی از تأثیر تحلیل اقتصادي حقوق در نظرات فقهی. نمونه3

 تحلیل اقتصادي مفهوم «ایفاي دین» .1.3

تواند در نوع نگاه مجتهد به مسئله ربا، بهره بانکی و خسارت تأخیر می  1درك «ارزش زمانی پول»
توان گفت پرداخت اصل وجه بعد از یــک دوره تأدیه اثر گذارد. با استفاده از نتایج این نظریه، نمی

علاوه شود. مدیون هنگامی «ایفاي دین» کرده است کــه اصــل وجــه بــهزمانی ایفاي دین تلقی می
«نرخ بازگشت سرمایه» را بپردازد والاّ اصلاً عنوان موضوعی «ایفــاي دیــن» کــه موضــوع حکــم 

کننده پنج میلیارد ریال بعد از ده «وجوب» است، محقق نخواهد شد. در موردي که شخص دریافت
سال قصد تحصیل برائت ذمه را دارد، اگر از عقلاي جامعه در روزگار فعلی در مورد تحقق عنــوان 

عنوان امر موضوعی پرسیده شود، ایشان بازگرداندن عــین وجــه را «ایفــاي دیــن» «ایفاي دین» به
دانند. شاید عقلا و متعارفین جامعه اساساً نامی از نظریه «ارزش زمانی پول» نشــنیده باشــند و نمی

تواند بــا توانند بپذیرند. علم اقتصاد میچیزي از اقتصاد ندانند، اما تحقق عنوان «ایفاي دین» را نمی
تحلیل روابط اقتصادي بین اشخاص جامعه در هر دوره زمانی، مبناي این «بنــا» و «ســیره» را بــه 

 دهد.دان نشان فقیه و حقوق
اگر پرداخت اصل وجه بعد از گذشتن مدت زمانی معتنابه، «ایفاي دیــن» تلقــی نشــود، آنگــاه 

ایی دیگر بــه خــود آمده در مورد ماهیت و کارکرد «خسارت تأخیر تأدیه» نیز گونهاختلافات پیش
گیرند. دادخواه بعد از «ایفاي دین» توسط بدهکار، سخن از «خسارت ناشی از تــأخیر تأدیــه» می

ها در دعاوي مطالبه وجه، حکم به پرداخت «اصل وجه» خواهد راند. در وضعیت کنونی که دادگاه
کنند، آیا جمــع ریــالی هــر دو عنــوان و «خسارت تأخیر تأدیه بر مبناي شاخص تورم» صادر می

داننــد؟ الذمــه میکند و آیا عقلا، مدیون را با اجراي حکــم مزبــور بريتکافوي «ایفاي دین» را می
صورت کامــل واقــع شــد، آنگاه که مبتنی بر نگاه عقلایی، «ایفاي دین» محقق و بازپرداخت دین به

 توان درباره خسارت ناشی از تأخیر تأدیه بحث کرد.می
آورد، جنبه شخصــی دارد نــه موضوع دیگر این است که خسارتی که «تأخیر تأدیه» به بار می

کنند. معلم ساده نهایتاً با مشورت برادر نوعی. تاجر یا معلمی ساده از پول خود دو گونه استفاده می

 
1. Time Value of Money 
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کند و در عمل ارزش پول خود را در شــرایط یا دوست خویش وجوه نقد خود را به طلا تبدیل می
کارگیري سرمایه، ارزش آن را به چندین برابــر خواهــد رســاند. کند، اما تاجر با بهتورمی حفظ می

تواند معیار شخصی توجیه نحــوه محاســبه «تــأخیر تأدیــه» را خوبی میظاهر ساده، بهاین مثال به
گذار نباید بین روابط تــاجر بــا . حال که عقلا قائل به چنین تفکیکی هستند، چرا قانون1نشان دهد

 کننده تفکیک قائل شود؟کننده با مصرفکننده یا مصرفتاجر و روابط تاجر با مصرف

 تحلیل اقتصادي مفهوم «تعدیل قرارداد». 2.3

اي قصــد طــرفین از انعقــاد مغابنه-موضوع تعدیل قرارداد نیز قابل بررسی است. در عقود معاوضی
شــود. در قرارداد، وصول به ارزشی متعادل و متناسب با ارزشی است که به طرف مقابل منتقــل می

عقود آنی، در صورت عدم تعادل اقتصادي بین عوضین، موضوع غبن و ضمانت اجراي آن مطــرح 
شــوند شده است، اما در عقودي که عنصر زمان در آن مداخله دارد و عقود در بستر زمان اجرا می

ها مورد توجه قرار گیرد. اگــر در بســتر زمــان، باید ماهیت معاوضی آن  -نظیر مزارعه و اجاره    -
 480کنــد (مــاده  صعوبتی براي استفاده از عین مستأجره حاصل شود، مستأجر حق فسخ پیــدا می

شــود و مــورد اســتفاده قانون مدنی). تحلیل این بوده است که منافع عین در بستر زمــان ایجــاد می
ازاي منافعی را کــه و مستأجر مابه  -شود  به تعبیر فقها «آناً فاناً» ایجاد می  -گیرد  مستأجر قرار می

پردازد. حــال اگــر در منــافع عیبــی حــادث شــود و امکــان عادتاً براي وي ایجاد خواهند شد، می
ازایی که باید پرداخــت کنــد، چیــزي بــه برداري مستأجر را منتفی سازد، مستأجر در قبال مابهبهره

و به تعبیر تحلیل اقتصادي حقــوق، عــدم   -دست نیاورده است. با اعطاي حق فسخ، این نابرابري   
توان مشــاهده کــرد و شود. این حکم را در سیر تاریخی کتب فقها میجبران می  -کارایی پارتویی  

نحو عــام نــه ارزش شدن منــافع عــین مســتأجره بــهارزش یا بیکم  -هر فقیهی که فرض موضوع  
 کرده، همین حکم را صادر کرده است. -شخصی  

مورد توجــه قــرار   -شاید به دلیل عدم تحقق موضوع در بستر تاریخی    -اما فرض عکس آن  
نگرفته است. فرض جدیدي که در بستر تحولات اقتصادي و براي جامعه امروز پــیش آمــده، ایــن 

 
گونه موضـوعات . در اینجا صرفاً در پی طرح پرسش و ایجاد حساسیت نسبت به موضوع هستیم و شقوق مختلف و پاسخ این1

 اي مستقل مطرح کرد. را باید در مقاله
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بها تعیین شــده در بســتر عنوان اجارهبینی، ارزش پولی که بهاست که در شرایط تورم غیرقابل پیش
اي کاهش یافته که تعادل اقتصادي حین انعقاد عقد از بین رفته است. آیا از بین رفــتن اندازهزمان به

 شود و متضرر شایسته حمایت نیست؟  یا کاهش تعادل اقتصادي بین عوضین ضرر تلقی نمی
آموزد و قاعده لاضرر یا سایر قواعــد تحلیل اقتصادي، تحقق عنوان موضوعی ضرر را به ما می

حقوق قراردادها بر لزوم جبران ضرر تصریح دارند. اینکه ضمانت اجرایــی و نحــوه جبــران ضــرر 
چگونه باشد، نیازمند بحث مستقل است. تعدیل قضایی، اعطاي حق فسخ، الزام به مذاکره مجــدد و 

هایی هستند که قابلیت طرح و بحــث دارنــد. آنچــه در اینجــا بــدان پرداختــه حتی انفساخ عقد راه
توان در فرایند اســتنباط خواهد شد، صرفاً این مسئله است که از تحلیل اقتصادي حقوق چگونه می

 فقهی بهره برد؟
در همین خصوص، در فرض مسئله به قاعده لاضرر مراجعه خواهد شد. در مورد معنا و مفهوم 

عنوان موضــوع هــا، بــه «ضــرر» بــهایــن تحلیل  ها فراوان شده، اما در همــهقاعده لاضرر، صحبت
نگریسته شده است. وفق این قاعده، ضرر از مکلفین برداشته شده است. تشــخیص مصــداق ضــرر، 

نحو نظر از انتخاب هریک از مبانی، این بناي عقلاست که بــهشود و صرفامري موضوعی تلقی می
ثبوتی و با توجه به اوضاع و احوال و سایر متغیرهاي مؤثر، مفهــوم و حــدود موضــوع «ضــرر» را 

اساس، هرگاه رویدادي نامنتظََر تعادل اقتصادي قرارداد بلندمــدت را بــه هــم سازد. براینروشن می
هاي حقوقی، با درك ورود ضرر به یک طرف قرارداد، استمرار حکم «لــزوم» زند، بسیاري از نظام

رغم حاکمیت قاعده «توافقات یــا قراردادهــا اند. براي مثال، در حقوق آلمان، بهقرارداد را نپذیرفته
شود، ، آمده است که در مواردي که تغییرات بنیادین در اوضاع و احوال ایجاد می1باید حفظ شوند»

طور چشــمگیري بــراي یابد و معاملــه ســابق بــهمنافع متصوره قبل از عقد براي متعاملین تغییر می
دار در حقــوق آلمــان طلایــه 2شود، قرارداد قابل تعدیل خواهد بــود. اورتمــنفرسا میمتعهد طاقت

 3حرکت از اطلاق اصل لزوم به سوي پذیرش قاعده «التزام به عقد در صورت بقاي شرایط ســابق»

 
1. Pacta Sunt Servanda. See E.A. Martin, A Concise Dictionary of Law, Oxford, Oxford 

University Press, 1987, p. 256; D.M. Walker, The Oxford Companion to Law, Oxford, 
Clarendon Press, 1980, p. 912. 

2. Paul Ernst Wilhelm Oertmann 
3. Rebus sic Stantibus 
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شد و این تحول توسط رویه قضایی آلمان با قید رعایت حسن نیت بــراي اســتناد بــه ایــن قاعــده 
). در حقوق فرانسه براي ایــن مســئله قائــل بــه امکــان Csécsy, 2006, pp. 157-158پذیرفته شد (

مذاکره مجدد و در صورت عدم حصول نتیجه، تعدیل قرارداد توسط دادگاه یا تعیین زمــان خــاص 
قــانون مــدنی  2016اصــلاحی  1195جهت پایان دادن به قرارداد به تشخیص دادگاه (وفــق مــاده 

اند و در حقوق داخلی نیز برخی قائل به ایجاد حق فســخ بــراي متعهــد (کاتوزیــان، شده  1فرانسه)
آید این است که بناي عقلا «التزام به مفاد عقد ســابق در اند. آنچه برمی) شده99، ص.  3، ج1392

انــد «در نــاروایی ضــرر داند و حتی برخــی گفتهفرض تغییر بنیادین اوضاع و احوال» را ضرر می
 ).  95، ص.  3، ج1392بینی نشده، نباید تردید کرد» (کاتوزیان،ناشی از حادثه پیش

در این مسئله، بناي عقلا حدود و ثغور موضوع را به دست داده است. این نحوه مداخلــه بنــاي 
ق، 1417توان به تبعیت از شهید صدر، دخالت ثبــوتی نامیــد (صــدر،  عقلا در تنقیح موضوع را می

 ).194، ص.  9ج
تــرین قواعــد فقهــی توان از قاعده اتلاف یاد کرد. قاعده اتلاف یکی از معروفطور مشابه میبه

است. در ترسیم معنا و مفهوم تلف و اتلاف، بین اتلاف ذات شیء و اتلاف وصف مالیت آن تفکیک 
و جالب اینجاست که بدون اینکه تصریحی وجود داشته باشد، این تفکیک را از بناي   2اندقائل شده

 
اند که «طرفین هنگامی به قرارداد پایبند باقی خواهنـد گونه ترجمه کردهبرخی با ارائه ترجمه آزاد از این عبارت لاتین آن را این

 ). 107، ص.  1400پور، ماند که شرایط قرارداد همیشه یکسان باقی بماند» (کریمی و علی
1. Article 1195: Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du 

contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté 
d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son 
cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de 
refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du 
contrat, à la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun 
accord au juge de procéder à son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, 
le juge peut, à la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux 
conditions qu'il fixe. 

. الظاهر أنّ التلف بمعنى الهلاك و الفناء، فإتلاف المال عبارة عن إهلاکه و إفنائه و الإفناء قد یتعلـّق بـذات المـال و قـد یتعلـق 2
المال،  بمالیته مع بقاء ذاته، مثلا لا شکّ فی أنّ الثلج له مالیّۀ فی الصیف و أمّا فی الشتاء فلا مالیّۀ له، أي العقلاء لا یبذلون بإزائه

فإذا أفنى ذات ثلج الغیر فهذا إتلاف مال الغیر؛ و أمّا إذا حبسه على صاحبه حتىّ دخل الشتاء، کما لو غصب المثلج أي المکـان 
الذي یذخرون فیه الثلج لبیعه فی الصیف فرده على صاحبه مع الثلج الذي فیه فی الشـتاء، فهـذا إتـلاف مالیـّۀ الـثلج، لا نفسـه 

 ). 28، ص.  2ق، ج1419(موسوي بجنوردي، 
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). چنین تفکیکی برآمــده از فهــم 28، ص. 2ق، ج1419اند (موسوي بجنوردي، عقلا استخراج کرده
اقتصادي رابطه حقوقی بین متلِف و مالک و موضوع تلف است. یخ در تابستان ارزشمند اســت والاّ 

شــده در تابســتان، در پردازند. لذا بازگرداندن عــین یــخ غصبدر زمستان عقلا بهایی بابت آن نمی
الذمه بپندارد؛ زیــرا عقــلا از تواند خود را بريزمستان، «رد عین» نخواهد بود و چنین شخصی نمی

نحو اثباتی مداخله دانند. در اینجا بناي عقلا در تنقیح موضوع بهبین رفتن وصف مالیت را، تلف می
 است. داشته

 . تحلیل اقتصادي تقدم حق فسخ بر لزوم اجبار به اجراي تعهد3.3

آنگاه که متعهد مفاد تعهد خود را اجرا نکند، آیا متعهدٌله حق درخواست الزام وي به اجراي تعهد را 
دارد یا مکلف است ابتدا الزام وي را از دادگاه بخواهد و در صورت عدم امکان الزام و اجبار، حــق 

کند؟ پرسش مطروحه در اینجا منصرف از مواردي است که اجراي فسخ یا مطالبه خسارت پیدا می
قرارداد غیرممکن و متعذر باشد. در مواردي که اجــراي قــرارداد از ســوي متعهــد ممکــن نیســت، 

شود اي از «تراضی بر اقاله» بین ایشان کشف میکه متعهدٌله قصد فسخ داشته باشد، گونهدرصورتی
رغم امکان اجرا و )، اما در اینجا محور بحث، مواردي است که به72، ص.  6ق، ج1415(انصاري،  

همچنین، امکان الزام متعهد به اجراي قرارداد یا شرط، متعهدٌله قصد فسخ قرارداد را داشــته باشــد. 
رعایت لزوم ترتیب در الزام به اجراي تعهد و سپس فسخ قرارداد یا مخیر بودن متعهدٌله در انتخاب 

 هریک از این دو شیوه، موافقان و مخالفانی دارد.
، ص. 1388زاده،  اند اصل بر اجبار به انجام عین تعهد اســت (قاســمدر حقوق ایران برخی گفته

ــامی، 218 ؛ عــدل، 250و  249، صــص. 1393؛ صــفایی و همکــاران، 485، ص. 1، ج1401؛ ام
) و قاعده آن است که ضمانت اجراي طبیعی تخلــف از 42، ص.  1386؛ شهیدي،  308، ص.  1385

). 236، ص.  3، ج1392وفاي به عهد، الزام متخلف به اجراي عقد است نه فسخ عقــد (کاتوزیــان،  
کند طرفین همان قصد و نیتــی را کــه توان گفت اصل حاکمیت اراده اقتضا میدر دفاع از ایشان می

اند و مورد توافق بوده است، اجرا کنند و مطلوب ایشــان در آن در زمان انعقاد قرارداد مدنظر داشته
). اصل لزوم نیز مبنایی 50، ص.  1389زمان، اجراي عین موضوع تعهد بوده است (صفایی و الفت،  

 براي اجراي اجباري تعهد است.
اند دلیل معتبري وجود ندارد که متعهدٌله را از حق فسخ محروم دانست یا حق برخی دیگر گفته
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، ص. 1388نشــاط،  او را منوط و مقید به عدم امکان الزام به اجرا از طریق دادگاه کــرد (صــادقی  
داران این نظریه را مشاهده کــرد. شــیخ طوســی در دو کتــاب توان طرف). در بین فقها نیز می308

، طوســی (شــیخ)؛ 252، ص: 10ق، ج1414، طوسی (شــیخ)مختلف قائل به همین نظر شده است (
، مرحوم کمپــانی بــه ایــن نظــر گــرایش مکاسبنویسان ). از بین حاشیه151، صص.  2ق، ج1387

خمینی صراحتاً و با تأکید اعــلام داشــته کــه . امام1)193، ص. 5ق، ج1418داشته است (اصفهانی، 
له بین اجبار به اجراي تعهد یا فسخ عقد مخیر است و با تعریض به محقق ایروانی (ایروانی، مشروطٌ
)، به بناي عقلا استناد جسته و معتقد است این نظر که جمع بین حق اجبــار و 67، ص.  2، ج1384

له امکان ندارد، ناشی از این توهم است که خیار مترتب بــر تعــذر شــرط تلقــی خیار براي مشروطٌ
شود ایجاد حق فسخ بر عدم اجراي اختیاري عقد شود حال اینکه با رجوع به بناي عقلا فهمیده می

، ب  ق1418خمینــی،    نحو اجبــاري (موســويمترتب است نه بر ممکن نبودن اجراي شرط ولو بــه
االله وحیــد ) و آیــت60، ص.  2تا، جاالله سیستانی (بی). از بین فقهاي معاصر نیز آیت328، ص.  5ج

 ) به همین نظریه گرایش دارند.53، ص.  3، ج1386خراسانی (
توان به بناي عقلا استناد جست. عقلا در مواردي که متعهــد بــه تعهــد در تقویت نظریه دوم می

خود عمل نکرده است و متعهدٌله بتواند با فسخ عقد و با سرعت، سهولت و هزینه کمتر مقصود خود 
هاي اضافی پیشگیري کند، الزام متعهد بــه مراجعــه بــه محــاکم دادگســتري یــا را تأمین و از هزینه

داننــد. ایــن داوري عقــلا مبتنــی بــر تحلیــل داوري و پیگیري موضوع از آن طریق را منطقــی نمی
 هاي معاملاتی است.اقتصادي و افزایش کارایی و کاهش هزینه

در قراردادهاي بین تجار، اصل سرعت در معاملات تجــاري و لــزوم همــاهنگی بــا مقتضــیات 
زمان یکی از ضمانت اجراي الــزام بــه انجــام گذار اجراي همکند قانونتجارت روز دنیا ایجاب می

عین تعهد و فسخ قرارداد را بپذیرد. منطقی نیست تاجري براي فسخ قرارداد ابتدا مکلف بــه طــرح 
وسیله حکم قطعی، قرارداد را دعوي الزام به انجام عین تعهد باشد و بعد از اثبات تعذر اجراي آن به

 ).102، ص.  1399جانی،  دامنفسخ کند. (بادینی و شاهی 
دهد بــا متخلــف کننده خرد ترجیح میکنندگان نیز، فروشنده یا مصرفدر معاملات خرد مصرف

 
، 2؛ حاشـیه المکاسـب (للیـزدي)، ج247نویسان ر. ك به: حاشیه المکاسـب (للآخونـد)، ص. . براي مشاهده نظر سایر حاشیه1

 . 134-130، صص.  2المکاسب، جالطالب فی حاشیۀ؛ منیۀ129-127صص.  
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به طریق فسخ عمل و مایحتاج خود را از منبعی دیگر تهیه کند و براي هر مورد ریز یا درشــت بــه 
 ).298، ص.  1388نشاط، دادگاه مراجعه نکند (صادقی 

فرض کنید شخص کالاي مورد نیاز روزمره خــود را از مغــازه محلــه خریــداري کــرده و بیــع 
کند. با اعطــاي حــق صورت لفظی منعقد شده است، اما هنگام خروج، از پرداخت ثمن امتناع میبه

هــا دانیم با تحقق بیع، مالکیتتواند اجازه خروج اجناس را ندهد، اما میحبس به فروشنده، وي می
ها مراقبت منتقل شده است و اجناس انتخابی خریدار، در مالکیت وي هستند و فروشنده باید از آن

و براي دریافت ثمن به مرجع قضایی مراجعه کند تا بعد از دریافت حکم قطعی و صدور اجراییــه و 
 پسندند؟پیگیري پرونده اجرایی شاید به ثمن دسترسی یابد. آیا عقلا این روش را می

کنندگان مصوب قانون حمایت از حقوق مصرف  2عکس فرض فوق نیز قابل تصور است. ماده  
کنندگان کالا و خدمات، منفرداً یا مشترکاً مسئول صحت و مقرر داشته است که «کلیه عرضه  1388

شده مطابق با ضوابط و شرایط منــدرج در قــوانین و یــا منــدرجات سلامت کالا و خدمات عرضه
قرارداد مربوطه یا عرف در معاملات هستند. اگر موضوع معامله کلی باشد، در صورت وجود عیب 

شده، مشتري حــق دارد صــرفاً عــوض ســالم را مطالبــه کنــد و یا عدم انطباق کالا با شرایط تعیین
توانــد فروشنده باید آن را تأمین کند و اگر موضوع معامله جزئی (عین معــین) باشــد، مشــتري می

معامله را فسخ کند یا ارش کالاي معیوب و سالم را مطالبه کند و فروشنده موظف اســت پرداخــت 
کننده منتفی است». کند. در صورت فسخ معامله از سوي مشتري، پرداخت خسارت از سوي عرضه

البدل و تخییري حق فســخ نحو علیدر مواردي که مبیع، عین معین بوده و معیوب باشد، مشتري به
کننده فروخته شده، ولی کالاي تحویلی قرارداد یا مطالبه ارش را دارد، اما اگر مبیعی کلی به مصرف

کند تا در وهله نخســت، گذار مشتري را مجبور میشده مطابقت نداشته باشد، قانونبا شرایط تعیین
 مطالبه اجراي عین تعهد را کند.

تــوان ایــن هاي داوري اختصاصی و فوري میشاید پاسخ داده شود که با تشکیل محاکم یا اتاق
اي منحصر در زمان نیست. از حیث اقتصادي، هزینه هاي چنین معاملهزمان را کوتاه کرد، اما هزینه

نگهداري کالا در راستاي اعمال حق حبس، هزینه مراجعه به مرجع حــل اخــتلاف، هزینــه اثبــات 
عنوان وجــه نقــد بایــد بــراي ادعا، هزینه اجراي حکم و خسارت ناشی از عدم دسترسی به ثمن به

 فروشنده مورد لحاظ قرار گیرد.
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نحو تخییري حق الزام به اجراي عین تعهــد و حــق گذار مستقیماً بهتر نبود اگر قانونآیا منطقی
کرد؟ آیا ملزم دانستن مشتري به طرح دعوي جهت احقاق حقــوق کننده اعطا میفسخ را به مصرف

اند که بــراي شود؟ اگر عقلا به این نتیجه رسیدهترین مسائل، حمایت از او تلقی میخود در کوچک
کنندگان کننده نیاز به تصویب قانونی صریح و شفاف و تعیین تکالیفی براي عرضهحمایت از مصرف

کننده باشد؟ از حیث کالا وجود دارد، چرا باید مفاد این قانون تأکید بر تکلیفی سنگین براي مصرف
بر از بین بــردن اعتمــاد بــین اجتماعی نیز حکم به لزوم قرارداد و حق حبس براي فروشنده، علاوه

 اشخاص، باعث به هم ریختن بازار در بلندمدت خواهد شد. 
توان نظر پسندند، اما چگونه میعقلا در این موارد حکم به لزوم مراجعه به حاکم/دادگاه را نمی

 عقلا را به شارع منسوب کرد؟
حکایت از آن دارد که هرگــاه حکمــی باعــث بــه هــم ریخــتن بــازار   1المسلمین»ادله «سوق 

توان آن حکم را کنار گذارد. قاعده سوق در موضوعات مختلفی ازقبیل حجیت مسلمانان شود، می
، 1ق، ج1411شــیرازي، ) و یــد (مکــارم  118، ص.  1ق، ج1411شــیرازي،    قاعده صحت (مکارم

عنوان دلیــل مطــرح شــده اســت. ) بــه137، ص. 2ق، ج1411شــیرازي، ) ســبق (مکارم309ص. 
چیزي که از نبــود آن، در نظــام اقتصــادي   عمومیت دلیل قاعده سوق دلالت بر این دارد که هر آن

آید، حق است و توسعه بر عباد و رفع سختی و جلــوگیري از حــرج نیــز مسلمین اختلال پیش می
). 171و    121،  صــص.  1ق، ج1411شــیرازي،  عنوان حکمت این قاعده گفته شده است (مکارمبه

حق (متعهدٌله) به مراجعه به حاکم براي الزام متعهد به رو با توجه به اینکه عقلا ملزم کردن ذيازاین
دانند، موضوع اجراي تعهد را به دلیل زیاد شدن موارد عملی آن، باعث به هم خوردن نظم بازار می

رو بنــاي تــوان برداشــت. ازایــنقاعده سوق توسط بناي عقلا اثبات شده است و این «الزام» را می
نحو «تنقیح اثباتی»، موضوع ادله سوق را تشخیص داده است و با اثبــات موضــوع، ترتــب عقلا به

 حکم هم قهري خواهد بود.
که ادلــه لفظــی در چنین موردي بناي عقلا موضوع دلیل لفظی را فراهم کرده است و درصورتی

رساند، باید بــه ســراغ دیگري وجود داشته باشد که از لحاظ حکمی، فقیه را به حکمی دیگري می

 
؛ 261، ص. 6الاحکام، ج؛ تهـذیب51، ص. 3؛ الفقیـه، ج387، ص.  7. لو لم یجز هـذا لـم یقـم للمسـلمین سـوق (الکـافی، ج1

 ). 215، ص. 18الشیعۀ، جوسائل
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 قواعد حل تعارض بین دو دلیل لفظی رفت.
توان از بناي عقلا در اثبات مخیر بودن متعهدٌلــه بهــره جســت. همچنین، با تقریر دیگري نیز می

پایه استدلال براي اثبات خیار، تمسک به قاعده لاضــرر اســت. مبنــاي شــیخ انصــاري در قاعــده 
، بر نفی حکم ضرري است. بر این مبنا، در فرض تخلف متعهدٌله از اجراي تعهد، حکــم بــه 1لاضرر

علیه بر وي تحمیل شده له ضرري خواهد بود که از سوي مشروطٌپایبندي به عقد از سوي مشروطٌ
است. لذا اگر متعهدٌله حق فسخ عقد را نداشته باشد، این ضرر بــر وي مســتقر خواهــد بــود. شــیخ 

شــود له ایجــاد میانصاري معتقد است که در صورت عدم امکان اجبار، حق فســخ بــراي مشــروطٌ
توان به بناي عقلا استناد کــرد و گفــت )، اما در انتقاد از ایشان می71، ص. 6ق، ج1415(انصاري،  

له»، ضرر جدیدي خواهد بــود در برخی موارد، رعایت قید «الزام و احراز تعذر الزام براي مشروطٌ
توان در استناد به که بر ضرر ناشی از عدم التزام متعهد اضافه خواهد شد. لذا با عنایت به اینکه نمی

قاعده لاضرر، ضرر جدیدي را بر اشخاص تحمیل کرد و اجبار متعهدٌله به رجوع به حاکم هم ضرر 
جدید است، باید از قید اخیر دست شست و امکان فسخ بــدون لــزوم رجــوع بــه حــاکم را نتیجــه 

 گرفت.
شود، فعلیت اجبار متعهد بــه اجــراي همچنین، استدلال شده است که آنچه مانع تحقق ضرر می

قرارداد است نه امکان الزام و اجبار و براي رفع ضرر ناشی از حکم لزوم، باید قائل به ایجــاد حــق 
فسخ شد؛ زیرا آنچه توسط لاضرر برداشته شده، «حکم ضرري» است نه «حکــم ضــرري بــا قیــد 

). به دیگر عبارت، هرگاه با حکم ضرري 193، ص.  5ق، ج1418«ضرر غیرقابل رفع» (اصفهانی،  
مواجه شویم، قاعده لاضرر باعث رفع این حکم خواهد شد و نیازي نیست که ایــن ضــرر قابلیــت 

رو در فرض بحث نیز به صرف رفع نداشته باشد تا امکان استناد به قاعده لاضرر فراهم شود. ازاین
شود و خیــار کند و مستقر میاینکه با تخلف متعهد مواجه شدیم، ضرر براي متعهدٌله فعلیت پیدا می

 
شیخ انصاري معتقد است که مراد از «لا» در روایت «لاضرر و لاضرار فی الاسلام» نفی جنس حقیقی نیست؛ زیـرا در عـالم .  1

خارج، واقعاً ضرر وجود دارد. در این جمله، واژه «حکم» در تقدیر گرفته شده و منظور آن است که حکم ضـرري در اسـلام 
وجود ندارد. بدین معنا که هر حکمی که از ناحیه شارع وضع شود، اگر مستلزم ضرر باشد یا در اثر اجراي آن ضرري بر مردم 
وارد شود، وفق این قاعده، آن حکم برداشته خواهد شد. به دیگر عبارت، هرگاه حکمی سبب تحقق ضرر شـود، ازآنجاکـه در 

 ). 533، ص. 2ق، ج1411اسلام ضرر (مسبب) نباید تحقق پیدا کند، پس حکم (سبب) نیز ثابت نخواهد شد (انصاري، 
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شود؛ البته نظر به اینکه اطلاق ادله وجوب وفــاي بــه عقــد و شــرط را نیــز فسخ براي او ایجاد می
زمان حق بر اجبار به ایفاي تعهد نیز ایجاد شده است. لذا با تحقق تخلــف، هــر دو حــق داریم، هم

براي متعهدٌله در عرض یکدیگر ایجاد خواهد شد و وي در انتخاب بین یکی از این دو حق مخیــر 
 است.

، ص. 6ق، ج1415له باشــد (انصــاري، از دیگر سو، اگر اجبار به ایفاي عقد، «حــق» مشــروطٌ
تواند از بدیل آن حق نیز استفاده کند و بدیل «حق بر اجبــار بــه ایفــاي )، باید گفت که وي می71

 عقد»، «حق بر فسخ عقد» است.
گذاري شده است و حتی در نظام حقوقی فرانســه هاي حقوقی مختلف مقررهاین روش در نظام

، در صــورت 1184، رویه قضایی متمایل به این بود تا با استناد به ماده  2016و قبل از اصلاحات  
)، متعهدٌلــه را در انتخــاب 1184یا مــاده  1142نقض هر نوع تعهدي (اعم از تعهدات موضوع ماده 

 .1مخیر سازد  1184شده در ماده بینییکی از دو روش پیش

 تحلیل اقتصادي حقوق و بناي عقلا . رابطه4

آید که قائل شدن به چنین تفکیکاتی حاصل توجــه بــه گفته به دست میهاي پیشاز توجه به مثال
تحلیل اقتصادي روابط حقوقی است و نبایــد انگاشــت کــه ایــن مطلــب ســاخته و پرداختــه ذهــن 

ارزش بحث داشته باشد، بلکه   -در این پژوهش    -اقتصاددانان است و سیره و بناي عقلا نیست تا  
کند و واقعیــات اقتصــادي را در برابــر نحو دقیق به روابط اقتصادي نگاه میباید گفت اقتصاددان به

دهد؛ مانند جراحی گمنام که بعد از جراحی و خارج کــردن غــده ســرطانی (بخوانیــد دیده قرار می
عدالتی موجود در متن جامعــه) عدم شناسایی دقیق موضوعات)، احساس درد (بخوانید احساس بی

را کاهش داده یا مرهمی (بخوانید قانون و فتوایی منطبق بــا واقعیــات) بــراي آن ارائــه داده اســت؛ 
شــود، مانند مسئله تلف یخ در تابستان) وارد فضاي تحلیل اقتصادي موضوع میآنگاه نیز که فقیه (

دیگر عبارت، مــداخلات فقیــه و   گمان شأن تحلیلگر اقتصادي حقوق را دارد نه شأنیتّ فقیه. بهبی
عنوان دانی و فقاهت است و بهدان در ترسیم دایره موضوعی، خروج از شأن و جایگاه حقوقحقوق

 
1   . Cass.civ.3e, 11mia.2005, n 03-21.136. 

 . 309، ص. 1401به نقل از پاکباز، 
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که اقتصــاددان تحلیــل کند. نتیجه این سخن آن است که درصــورتیاحد از عقلا به موضوع نگاه می
دیگري از موضوع داشته باشد و این تحلیل مورد قبول عقلا باشــد و منطبــق بــا آن رفتــار شــود، 

 تحلیل جدید معتبر و منشأ اثر خواهد بود نه تحلیل شخص فقیه.
رو هنگام اند و خواهند شد. ازاینمکاتب اقتصادي تحت تأثیر مکاتب فکري مختلف ایجاد شده

هاي حقوقی، باید به منشأ و مبناي مکتب فکري اقتصادي تحلیلگر استناد به تحلیل اقتصادي گزاره
نیز توجه داشت. چنانچه مکتب فکري حاکم بر تحلیلگر اقتصادي حقوق، مورد تأیید مبانی فکــري 

عنوان بناي توان امري را بهتوان به آن تحلیل استناد کرد. از دیگر سو، هنگامی میدینی نباشد، نمی
عقلا مطرح کرد که مورد تأیید تمام مکاتب اقتصادي باشد و به تأییــد عقــلا رســیده باشــد والاّ در 

توان تحقق بنا را احراز کرد و آنگاه که عقلا در امري اختلاف داشته باشــند، آن موارد اختلافی نمی
 توان بناي عقلا تلقی کرد. امر را نمی

هاي حاصل از تحلیل اقتصادي حقوق نباید به افراط گرایید. باید هر آنچه در بهره بردن از داده
عنوان مصداق بناي عقــلا پذیرفتــه شــده اســت، را بعد از تحلیل اقتصادي و عرضه کردن به عقلا به

هایی را کــه از عنوان یک دلیل مدنظر قرار داد و سپس به استدلال فقهی یا حقوقی پرداخت. دادهبه
آید، باید با اصول کلی و متقن حقــوق قراردادهــا نظیــر رهگذر تحلیل اقتصادي حقوق به دست می

، اصل منع اضرار به غیر، اصل منع سوءاســتفاده از حــق و... 1اصل تأمین نظم، اصل احترام به اراده
 عرضه کرد و سپس مبنایی براي استدلال حقوقی شوند.

براي مثال، در بیع منعقده توسط مجنون حتی در فرض وجود تعادل اقتصــادي بــین عوضــین و 
رعایت مصلحت مجنون و سودمند بودن عقد براي وي، بطلان عقد بیع مبتنی بــر مصــالحی غیــر از 

رو ساختارسازي یا تنظیم حقوق صرفاً بر اساس یک گونــه تحلیــل و مصالح اقتصادي است. ازاین
 بعدي ممکن است ما را به حکمی برساند که برخلاف اهداف عالیه و کلی حقوق است.نگاه تک

 گیرينتیجه

هاي مورد تأیید عقلا مطــرح کــرد عنوان گزارههاي برآمده از تحلیل اقتصادي حقوق را باید بهداده
بسا بتــوان بــا ها چهکننده بنا و سیره عقلا هستند. با استفاده از این گزارهصورت مصداقی بیانکه به

 
 . نه لزوماً حاکمیت یا آزادي اراده... . 1
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مداخله اثباتی یا ثبوتی در موضوع، با تبدل موضوع، حکمی دیگر به ارمغان آورد. همچنین، ممکن 
عنوان یــک دلیــل شــرعی است بناي عقلاي مشرِّع حکم باشد که در این صورت چنین بنایی را به

گرایــی در توان تلقی کرد که باید در تعامل با سایر ادله شرعی مورد اســتناد قــرار گیــرد. افراطمی
  .استناد صرف به بناي عقلا در صدور حکم و کنار نهادن سایر ادله از سوي دیگر بام افتادن است
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