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 فقهي  نگرشي نوین به تحلیل اقتصادی حقوق در پرتو قاعده

 نفي اختلال نظام
                                                                                                            

 ی خورسندیانعل محمد / ده فاطمه زبرجدسیّ
 15/10/1400تاریخ پذیرش:   18/05/1400تاریخ دریافت: 

 هچکید
های تحلیلیِ علم اقتصاد به که با استفاده از روش است ایظریهعنوان نتحلیل اقتصادی حقوق، 

 معیار با تلقّی نماید. این دیدگاهرات حقوقی پرداخته و عنداللزوم آنان را اصلاح میارزیابی مقرّ
خاذ خواستار آن است که تصمیمات حقوقی به نحوی اتّ، ترین هدف حقوق ه عنوان مهمب کارآیی

 یر نظریه در عرصهگت اقتصادی ایجاد گردد. علیرغم پیشرفت چشممطلوبیّ شوند که بالاترین حدّ

ز گیری اجهانی، بازخوانی نقدهای نوینی که در پارادایم معرفتی نظریه به آن وارد گردیده، امکان بهره

سازد. هرچند در آثار برخی اندیشمندان جمیعِ دستاوردهای آن را در اسلام با تردید مواجه می

، مصلحت صورت پذیرفته ات عقلی و قاعدههایی پیرامون اثبات نظریه بر مبنای مستقلّمسلمان، تلاش

 یب همچنانه ک یال مهمّؤنمایند. لذا، ست آن را در تمامی مصادیق ثابت نمیمبانی مزبور کلیّ کن،لی

ه کلیّ توان مبنایی در فقه اسلامی یافت که نظریه را به نحو موجبهپاسخ مانده، این است که آیا می

 مبنای ضرورت فوق نگاشته شده، ضمن باور به عدم امکان ارائه اثبات نماید؟ نوشتار حاضر که بر

نفی اختلال نظام  در پرتو قاعدهه برای نخستین بار نگرشی نوین به نظری ،چنین مبنایی در حقوق اسلام

. هرچند پذیرش امکان تحلیل اقتصادی هنجاری )اصلاح( احکام اسلام به منظور تحققّ دهدارائه می

رسد لیکن، ای کلیّ، دشوار به نظر میبه عنوان قاعده  کارآیی اقتصادی در منافع خصوصی اشخاص

 نظامدر منافع خرده  اختلال م شرعی، منجرّ بهحکو یا فقدان  ناکارآمدی احکام اولیه یا ثانویهاگر 

گردد، رفع احکام ناکارآمد و یا اثبات حکم به منظور حفظ منافع عمومی اقتصادی در سطح کلان 
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ر برمبنای نفی اختلال در نظام اقتصادی، ب احکام حکومت، گردد؛ زیراجایز و بلکه ضروری تلقیّ می

اقتصادی احکام اسلام برای حفظ کارآیی در سطح  تحلیل. ردداحکومت  احکام اولیه و ثانویه هلیّک

همچنین مادام  ؛جایز است« حکومت»با مصالح اقتصادیِ احکام شرع در صورت مغایرت  صرفاًکلان، 

محدودتری  گستره باشد، لذا در قیاس با نظریهقوی میأالمصلحه و منوط به عدم تعارض با مصالحِ 

 .یابدمی

 ام.تلال نظتصادی حقوق، کارآیی، نظام حقوقی اسلام، حکم حکومتی، نفی اخاقتحلیل : واژهکلید

 

 مهمقدّ
این مکتب  قواعد حقوقی از دیدگاه اقتصادی است. حقوق، تحلیلاقتصادی  تحلیل

بکارگیری اصول اقتصادی  ت گرفته و نگرش حاکم بر آن،أنش1از فلسفه پیامدگرایی

است. از اواخر قرن بیستم میلادی، برخی  سازی حقوقی کارآیی، در تصمیم خصّبالأ

از اساتید حقوق و اقتصاد دانشگاه شیکاگو و ییل، اصول حاکم بر اقتصاد خرد را به 

قواعد حقوقی سرایت دادند و این طرز نگرش که مبتنی بر ارزیابی کارآیی اقتصادی 

 هاینظام حقوقی آمریکا و سپس در سایر نظام قواعد مزبور است، به سرعت در

)بادینی، حال توسعه گسترش یافت  حقوقی سرمایه داری و شماری از کشورهای در

ی اقتصاد را از سردمداران تحلیل اقتصادی حقوق، گستره2ریچارد پازنر .(91: 1382

اقتصاد کلان  های رازگونهتجاری و دیگر پدیده تورم، بیکاری، چرخه فراتر از مطالعه

داند. از دیدگاه وی، انسان همواره به به دوراست، می یقنظام حقو که از مسائل روزمره

اکثرسازی منطقیِ دستیابی به اهداف و افزایش رضایتمندی خویش است که دنبال حدّ

از  آن تمامی ابعاد زندگی )اعمّ  ردد و گسترهگفرد، تعبیر می3«نفع شخصیِ »از آن به 

اقتصادی  تحلیل .(posner, 1986: 3)گیرد میاقتصادی( را دربر  اقتصادی و غیر

                                                           
1. Consequentialism 

2. Richard Posner 

3. Self-Interest 
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ارائه گردیده است. تحلیل اقتصادی 2و هنجاری1حقوق در دو سطح مطالعاتی اثباتی

که  چنان»حقوق و اقتصاد  توصیفی داشته و ناظر به تفسیر رابطه اثباتی، نگاهی عمدتاً

های گردند که جریمهالاتی از این قبیل مطرح میؤباشد. در این تحلیل، س می« هست

رند؟ یا نظام مسئولیت ثّ ؤفات رانندگی مرانندگی به چه میزان در کاهش تخلّ  ییماراهن

که تحلیل  حالی ر است؟ درثّؤدر کاهش ورود آسیب به غیر م مدنی مطلق تا چه حدّ

نگرد. در این می« که باید چنان»دستوری، به حقوق  اقتصادی هنجاری، با نگاهی عمدتاً

حقوقی، اصلاح حقوق به منظور منطبق ساختن ی هاپدیده تحلیل، هدف از مطالعه

الاتی از این قبیل ؤباشد و به سقواعد حقوقی ناکارآمد با معیار کارآیی اقتصادی می

ت یا دهد که چه اصلاحاتی در قوانین مسئولیت مدنی یا قوانین مالکیّپاسخ می

)ابدالی، مایند؟ ن ینمأاکثر کارآیی را تحدّ، قراردادها باید اعمال گردد تا قوانین مزبور

1389 :104). 

های اندیشمندان مسلمان پیرامون نظریه، با رویکردهای متفاوتی صورت پژوهش

ات موضوع در قالب تشریح مبانی حاکم ای آثار به صرفِ انتقال ادبیّپذیرفته است. پاره

ن برخی دیگر، به منظور سنجش میزا3بر نظریه و ذکر دستاوردهای آن اکتفا نموده اند.

احکام اسلام و عندالاقتضاء اصلاح آن، به تحلیل اقتصادی اثباتی و هنجاری  آییرکا

اند در پرتو تحلیل اقتصادی اثباتی برخی نیز سعی نموده4رات اسلامی پرداخته اند.مقرّ

دادهای نظریه را در فقه اسلامی بازنمایی  ترین احکام اسلام، برون مّ ای از مهپاره

                                                           
1. Positive analysis 

2. Normative Analysis 

نظری  مبانی» لهید مرتضی نعیمی و مقام سبه قل« دی حقوقرویکرد تحلیل اقتصا درآمدی به»کتاب  ر.ک: .3

 به قلم ایرج بابایی.« رویکرد تحلیل اقتصادی حقوق
 ه قلم ب« بادله(مهای حلیل اقتصادی حقوق مالکیت در اسلام: )با تاکید بر مفهوم هزینهت» مقاله ر.ک:. 4

تصادی لیل اقگاه تحدیدسئولیت محض از ررسی کارآیی مب» لهو الیاس نادران و مقا جواد شریف زادهمحمد

 به قلم حسن بادینی و سمیه عباسی.« حقوق
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نظام حقوقی اسلام درخور توجه  ییین قبیل آثار به اثبات کارآا امهرچند اهتم1نمایند.

ترین احکام اسلامی مهم هرسد کارآیی اقتصادی در تشریع کافّ است، لیکن به نظر می

پذیر دادهای نظریه در اسلام امکان باشد. لذا، بازنمایی تمامیِ برونمقصد شریعت نمی

ستندات فقهی است. برخی دیگر از م و نبوده و مبتنی بر استقرای ناقص از متون

ه ات عقلیّت نظریه را در اسلام با استفاده از مستقلّاند که کلیّ نویسندگان نیز تلاش نموده

مزبور هرچند  رسد منابع اجتهادی لیکن به نظر می2؛مصلحت اثبات نمایند و قاعده

که در آتی  شرحی)به ت آن نمایند، لیکن کلیّه ثابت مییّئجز نظریه را به نحو موجبه

گردد. معدودی از اندیشمندان نیز گردد(، از طریق منابع مزبور اثبات نمیعنوان می

 از جمله نظریه - ای ابعاد بر نظریه و برخی قواعد مستخرج از آنانتقاداتی را در پاره

 لیکن تلاشی در تبیین جایگاه نظریه در اسلام ؛اندوارد نموده - نقض کارآمد قرارداد

 3.گرددایرادات وارده ملاحظه نمی پرتودر 

 قواعد به محور جهان، نگرش اقتصاد یدر مجامع حقوق هیگسترش قابل توجه نظر

با  یهمسو های نگذاشته است و به موازات پژوهش یرا مصون از انتقاد باق حقوقی

 د ونق ،یمتفاوت به بازخوان یِنظر یبا مبان زین یگوناگون یانتقاد های پژوهش ه،ینظر

و امعان نظر به  یحقوق های دهیپد یاقتصاد ارتوجه به آث 4آن پرداخته اند. یابیزار

                                                           
 قهی اقتصادیفتبیین » و مقاله به قلم محمدجواد شریف زاده« حقوق و اقتصاد در اسلام»کتاب  ر.ک: .1

و  میزمان رستبه قلم محمد« و شرایط اقتصادی نوین های کلان های سفهی در حوزه قراردادها و فعالیت

 ستمی.ی رمحمدهاد
مه های علار انگارهببا تکیه عقل در مبانی تحلیل اقتصادی حقوق در مقایسه با حقوق اسلامی » مقالهر.ک: . 2

قتصادی یل اتحل ارگیریکبه » ق داماد و محمد امین کیخای فرزانه و مقالهبه قلم سید مصطفی محقّ «)ره(یئطباطبا

 ر.بلوری ف ری و میناقلم بیژن حاجی عزیزی و فیض الله جعفبه « مصلحت قاعده نای مستقلات عقلی وحقوق بر مب
نقض کارآمد  نظریه» به قلم مهرزاد ابدالی و مقاله« جایگاه اخلاق در تحلیل اقتصادی حقوق» مقاله ر.ک:. 3

 ا نوازیان.رضحامد و علی به قلم عباس قاسمی« کاقرارداد مطالعه تطبیقی و انتقادی در حقوق آمری
 ر.ک:. 4
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 گردد، یمثبت در مطالعات حقوق و اقتصاد قلمداد م یمقررات کارآمد، گام نیتدو

 نی( در تأمی)بالاخص حقوق یاقتصاد ریغ های دهینامطلوب استخدامِ پد جیاز نتا کن،یل

 حاکم بر نظام یِنبی که بعضاً با جهان یجیل بود؛ نتاافغ نی توانم زین ،یاهداف اقتصاد

جمله نظام حقوقی اسلام، ناسازگار خواهد بود. در پرتو  حقوقیِ فطری، از های

 بازخوانی برخی از نقدهای نوینِ وارد بر نظریه در بستر پارادایمیک آن، امکان بهره

ال مهمی که در ؤد. سردگآن در اسلام با تردید مواجه می های گیری از برخی یافته

پاسخ مانده، این است که گرفته پیرامون نظریه کماکان بیهای اسلامیِ صورتپژوهش

کلیه و در  را به نحو موجبه توان مبنا یا منبعی در فقه اسلامی یافت که نظریهآیا می

های عطفی در پژوهش تمامی مصادیق آن اثبات نماید؟ پاسخ به پرسش فوق نقطه

شود، زیرا در م بر هر پژوهشی احراز میسوب گردیده و ضرورت آن مقدّمحی اسلام

ه، بکارگیری یّئجز ی نظریه در اسلام و یا اثبات پذیرش آن به نحو موجبهکلّ  صورت ردّ

احکام اسلام جایز نخواهد بود. نوشتار حاضر که بر اساس  هآن در تحلیل اقتصادی کافّ

تحریر درآمده است،  فقه مدنی امامیه به رشته امحکضرورت فوق و بر مبنای قواعد و ا

ت نظریه از منابع فقه اسلامی، برای نخستین بار ضمن اعتقاد به عدم امکان استخراج کلیّ

-فقهی نفی اختلال نظام ارائه می نگرشی نوین به تحلیل اقتصادی حقوق در پرتو قاعده

 دهد.

وشتار، به بازخوانی برخی ن باپژوهش حاضر، پس از تعریف مفاهیم اصلی و مرتبط 

پردازد. سپس، ضمن ترین نقدهای وارد بر نظریه در بستر پارادایمیک آن می از مهم

ک برخی از اندیشمندان مسلمان به ت نظریه در اسلام، تمسّتردید در صدق کلیّ

کارگیری نظریه در اسلام را خوانش مصلحت به عنوان مبنای ب ه و قاعدهات عقلیّ مستقلّ

                                                                                                                                  
 Articles: “Criticizing the Economic Analysis of Law, Markets, Morals and the 

Law”  By Jules. L. Goleman , “ Is Wealth a Value?” By Ronald M. Dworkin 

and -“ Efficiency vs. Ethics: Which is the Proper Decision in Law Cases?” By 

Roger A. Arnold. 
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نماید. آنگاه به منظور کشف جایگاه نظریه در اسلام، ابوابی از فقه و قواعد می دنقو 

ت نظریه از فقه، فقه اسلامی را بازخوانی نموده و ضمن اثبات عدم امکان اصطیاد کلیّ

 نماید. نفی اختلال نظام ارائه می ای همسو با نظام حقوقی اسلام بر مبنای قاعده هنظریّ

 

 مفهوم شناسي  -1
ادن چیزی گشهم کردن و ازردن و هضمکلغت به معنای حل را در« تحلیل» هژاو

متداولی آغاز  اتاطّلاع تحلیل از مجموعهتحلیل(  : ذیل واژه1377)دهخدا،  انددانسته

و  ده، مبهمکه پیچی اطّلاعاتشوند. این ما محسوب می اطّلاعاتردد که اجزای گمی

 یل میزیی تقلاده و جهایی س فاده از تحلیل به گزارهستا بااند، به یکدیگر وابسته منطقاً

 ( 200: 1359)راسل، یابند 

ه است آمد رکاریهروی در داشتن و میانه لغت به معنای میانه نگه در« اقتصاد» واژه

هوم به ه مفاقتصاد( و در اصطلاحِ اندیشمندان حقوق در س ه)دهخدا، همان: ذیل واژ

یستم ین یک سظر به نظام اقتصادی است و منظور از آن تبیاناول رود: مفهوم کار می

اتی طالعمناظر به علم اقتصاد است که در دو سطح  ،اقتصادی خاص است. مفهوم دوم

یل ش تحلگردد. در معنای سوم، اقتصاد به معنای نوعی روخرد و کلان مطالعه می

تصاد در اق هد. واژومین نهای مختلفی را تبیتوان پدیدهاست که با بکارگیری آن می

  .(8-7: 1392قایی طوق، آ)رفته است  تحلیل اقتصادی حقوق در معنای اخیر به کار

برای نخستین بار توسط ریچارد پازنر، قاضی 1«تحلیل اقتصادی حقوق»اصطلاح 

معروف آمریکایی، بکار برده شد. وی علیرغم بکارگیری این اصطلاح تعریفی از آن 

تاریخ »قان کانادایی در مقاله ای تحت عنوان از محقّ  2مک کی یجاندهد. اارائه نمی

تعریفی از تحلیل اقتصادی حقوق پرداخته و  به ارائه 3، به نقل از راولی«حقوق و اقتصاد

                                                           
1. Economic Analysis of Law 

2. Ejan Mackaay 

3. Rowley 
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توان به عنوان دارد: تحلیل اقتصادی حقوق یا حقوق و اقتصاد را میاظهار می

 شکل منظور بررسی نحوه هسنجی بهای اقتصاد بکارگیری تئوری اقتصادی و روش»

 ((Rowley, 1989: 125« گیری، ساختار، فرآیند و تاثیر قواعد و نهادهای حقوقی

مفهوم تحلیل  تعریف فوق دربرگیرنده .(Mackaay, 1990: 65)تعریف نمود. 

 ، پای را از مرحل 2، درکتاب نظم حقوقی1اقتصادی اثباتی است؛ لیکن، دیوید فریدمن

ثر در اصلاح مقررات موجود )تحلیل ؤو تحلیل اقتصادی حقوق را م هر نهاداثباتی فرات

اقتصاد یک ابزار اساسی برای فهم »اقتصادی هنجاری( نیز دانسته است. از دیدگاه وی: 

ثیر قواعد حقوقی است. دانستن پیامدهای بعدی قواعد حقوقی هم در درک قواعد أت

دی باید داشته باشیم، مهم و عاه قوچ که گیری راجع به این تصمیم موجود و هم در

 .(Friedman, 2000: 8) «ضروری است

، ازجمله مفاهیم بنیادین علم اقتصاد است که در تحلیل اقتصادی حقوق «کارآیی»

کند. کارآیی را نزد اقتصاددانان به معانی مختلفی از جمله ری ایفا میثّؤنقش م

، تکمیل سود و ابزار هدثر فایتخصیص منابع به ارزشمندترین مصارف، حصول حداک

مناسب رسیدن به وضعیتی که بدون ایراد ضرر به دیگری امکان تغییرِ آن نباشد، 

لذا از دیدگاه اقتصاددانان، کارآیی به  ؛(Arnold, 1982: 49)تعریف نموده اند 

مجموع فواید فردیِ حاصل از امری بیش از  ،شود که در آنتی اطلاق میوضعیّ

مفهوم دیگری است که تحلیل « ت اقتصادیعقلانیّ». دشآن با ضررهای ناشی از

اقتصادی حقوق برمبنای آن استوار گردیده و بر این باور مبتنی است که افراد همواره 

دیدگاه  نمایند. ازهای خویش به نحو منطقی )اقتصادی( عمل می گیری در تصمیم

ع بیشتر بوده و فنستجوی همواره درج3اندیشمندان تحلیل اقتصادی حقوق، فرد منطقی

 ؛باشدنماید؛ این فرضیه نه تنها کارآمد، بلکه ضروری نیز میاز ضرر بیشتر احتراز می

                                                           
1. David D. Friedman 

2. Law’s Order 

3. Rational Person 
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 دهد، باید بتواند عکس زیرا اگر نظام حقوقی بخواهد اعمال افراد را تحت کنترل قرار

ها و  بینی نماید. فرض رفتار عقلایی انسان رات را نیز پیشهای آنان به مقرّ العمل

 ,Veljanovski) ایدنمها فراهم می بینی را برای دولت ها امکان این پیشدانه

2007: 20) .  
ارزیابی  رنگرشی نوین د ارائه تحلیل اقتصادی حقوق، به واسطه هرچند نظریه

ب د محسوعطفی در مطالعات مشترک حقوق و اقتصا رات حقوقی، نقطهقوانین و مقرّ

ود خمخالفین  وتضارب آرای موافقین  تا کنون زمینه پیدایش گردد، لیکن از زمانمی

ه به قاداتی کترین انت برخی از مهم با مطالعه .سطح وسیعی فراهم نموده است را در

ن آوردهای دستا گیری ازجمیعِنظریه در پارادایم معرفتی آن وارد گردیده، امکان بهره

 . گردددر نظام حقوقی اسلام با تردید مواجه می

 

 خواني نقدهای نوینِ وارد بر نظریه در بستر پارادایمیک آنزاب -2
وارد  آن 1ترین نقدهای نوینی که به نظریه در بستر پارادایمیک مهم برخی از ذیلاً

 :گردندگردیده بازخوانی و ارزیابی می
 شناسي  نقد روش -2-1

صاد و ته زبان اقهای حقوقی، از طریق تبدیل این مفاهیم بتحلیل اقتصادی پدیده

پذیرد. علم اقتصاد صورت می سپس تحلیل آنها با ابزارهای مورد استفاده در

تعداد قابل توجهی از حقوقدانان با نگرش اقتصادی به حقوق که روابط حقوقی 

                                                           
به  وجهد و با تز هستی داری است که انسان راجع به قلمروی ابینی و نظریه کلّبه معنای یک جهان«  پارادایم» .1

توان رادایم را میپالذا ( 77: 1383زد )زرشناس، رداپی جزئیات درون آن قلمرو میو بررسآن نظریه به تفحص 

سیاری از بالگوهایی فکری است که افراد یک جامعه  نظری دانست که در برگیرنده - چارچوبی فرهنگی

 ه است.ترجم ابلق ،طرح ی به الگو، مدل یاکنند و در زبان فارسخاذ میتصمیمات خود را بر مبنای همین الگو اتّ 

سلمان و بر مدان غیر دیشمنرد به نظریه در بستر پارادایمیک آن، انتقاداتی است که از جانب انوا منظور از نقدهای

 های حقوقی غربی مطرح گردیده است.مبنای الگوهای فکری حاکم بر نظام
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حقوق را به نتایج  را در قالب اعداد و ارقام ریاضی مورد بررسی قرارداده و نتیجتاً 

دهد، ل میهای خاصی تنزّمودارها و تابعنیاضی، ی رها به دست آمده از فرمول

توان آن را به  ت حقوق، نمیمخالفت نموده و معتقدند به دلیل کیفی بودن ماهیّ

های نگرش اقتصادی فرضپیش ،ی و آماری تبدیل نمود. به علاوههای کمّداده

ر دو انسان  ت اقتصادی، همواره مطابق با واقع نبودهجمله عقلانیّ  به رفتار انسان از

کند و حتی از ای نسنجیده، احساسی و خرافی عمل میبسیاری موارد به گونه

اقتصادی و  لع نیست و در صورت آگاه بودن نیز، آثاروجود این قواعد مطّ

 ,Landes and Posner)نظر نداردحقوقی عملکرد خود را همواره مدّ
 ا و شرطهها، قیدضکه این الگوها از فر همچنین از آنجایی ؛ (9-10 :1978

اند و تمامی انتزاعی و دمجرّ بسیار ،غالب موارد کنند درت میهای زیادی تبعیّ

 Burrows and)  گیرندهای حقوقی را در برنمیهای پدیدهپیچیدگی

Veljanovski 2002, :487؛ Ogus، 1993 :105  ؛Poner ،1993 :

 Strowel, 14:1981.) ؛ 147
، شکل گیری های حقوقیتحلیل پدیده رقتصاد دا ابزار علم مطلقِ بکارگیری 

رسد نگرش کالامحور به انسان و افعال انسانی را در پی داشته است. به نظر می

ن و کرامت انسانی از جمله أمسائل مرتبط با ش در حیطه شناسی نظریه،نقد روش

 یحقوق کودکان و خانواده بیش از مسائل مرتبط با حقوق اموال و اشیاء وارد م

یِ موضوعات مرتبط با کرامت انسان به از دیدگاه اسلام پذیرش تلقّ  رایز ؛باشد

عنوان کالای اقتصادی و فرض افراد دخیل در آن موضوعات به عنوان خریدار و 

مصادیق این  ترین رسد. یکی از مهم کالاهای مزبور، دشوار به نظر می فروشنده

از  ق است.قوح قتصادیا انگر تحلیلدر آثار تجویز فروش کودکان امر، 

 دست آوردن حقّه دیدگاه آنان، پرداخت پول به مادران طبیعی و در ازای آن ب

سبب »که  جمله این خواندگیِ طفل، دارای آثار مثبت متعددی است: از فرزند

خواندگی آنان  اطفالی که امکان فرزندشود، سطح کمبود کاهش سقط جنین می
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مراکز نگهداری  وانده که دراخن لاطفا تعداد است را کاهش داده و از کمتر

 ,Landes and Posner)« کاهدشوند، میسرپرست نگهداری میاطفال بی

را مردود  این امر، منتقدان تحلیل اقتصادی حقوق لیکن ( 323-324 :1978

ی کودکان به عنوان دارایی ممکن بود، آنگاه اگر تلقّ»اند:  دانسته و اذعان داشته

شد و اگر خرید و فروش آنان جایز نباشد، اد میمدلقمجاز  ش آنانخرید و فرو

 :Radin, 1995)« ی آنان به عنوان دارایی نیز صحیح نخواهد بودبنابراین تلقّ

135).  
وق مله حقهای حقوقی مالی از ج، ادعای رفتار اقتصادیِ محض در پدیدههمچنین 

اقع به ولاف خ یزن ،ن استرویج آقراردادها که تحلیل اقتصادی حقوق در پی اثبات و ت

خیل قی را داخلا در معاملات خود نیز ملاحظات انسانی و افراد بعضاً رسد؛ زیرانظر می

  نماید.تأمین ن اقتصادی آنان را به بهترین نحو منافع لزوماً دارند که ممکن است می

 وجود ابهام در مفهوم کارآیي نقد  -2-2

ا رو آن  انستهرا مبهم و واهی د ییآرهوم کایی، مفدانان استرالیا برخی از اقتصاد

 می ن زمانیدیدگاه آنا دانند. ازسازی حقوقی نمی معیاری مناسب در فرآیند تصمیم

 آمدهای طبیعی و کنش وشخص را کارآمد دانست که وی از پیشتوان رفتار 

 زمان چر هیهای دیگران در آینده آگاهی کامل داشته باشد و از آنجایی که دواکنش

مد ن کارآتواآگاهی کاملی از آینده کسب نمود، رفتار هیچ فردی را نمین اوتنمی

باری  سفبه نحو ا ییکارآ ایده ،از دیدگاه آنان . (Rothbard, 1979: 90)نامید

یست ر نیشتبر سازی مفهوم آن نیازمند تفکّای از ابهام احاطه شده و روشنالههدر 

(Rizzo, 1978: 86)است گیری در خصوص سین، تصمیمگادنل نویسین قبیلذا ا ؛

زی سااقلیا حدّ ییعمومی، حقوق مسئولیت مدنی و حقوق و تکالیف بر پایه کارآ

  .(Ibid: 95)دانند ها را ناممکن می هزینه

 ت کارآیي نقد عدم قطعیّ -2-3
دانند، را ممکن می ییبرخی دیگر از منتقدین نظریه، هرچند تبیین مفهوم کارآ
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ت برخوردار است، زیرا ن نبوده و از عدم قطعیّعمل معیّ یار مزبور درمع دمعتقدنلیکن، 

ن نمود. در تحلیل اقتصادی توان به نحو دقیقی معیّ ها و منافع افراد را نمیمیزان هزینه

اند که ارزیابی عملکرد آنان بر مبنای معیار حقوق، هرچند افراد به این امر واقف

های مینان نخواهند داشت که منافع و هزینهاط زکن هرگرد، لیگیکارآیی صورت می

فردی میزان این  زیرا هر ؛مزبور به نحوی دقیق و واقعی، توسط دیگران سنجیده شود

زند که ممکن است با ارزیابی رات خویش تخمین میها و منافع را براساس تصوّ هزینه

 احساس بیه دندر پرودخیل  لذا حداقل نیمی از اشخاصِ ؛قاضی پرونده متفاوت باشد

به درستی  ،پندارند که در تشخیص معیار کارآیی طور می کنند، زیرا اینعدالتی می

تمایل دارند که آرای قضات  عمل نشده است. از سوی دیگر، اشخاص معمولاً

ن نبودن میزان بینی نمایند. معیّمرسوم قضایی پیش ها را بر مبنای قوانین یا رویهدادگاه

بینی را از بین برده و این پندار را در  ت این پیشهر پرونده، قابلیّ در عنافو مها  ههزین

ت خویش خارج گشته و دادگاه به نحوی نمایند که قانون از عمومیّ افراد تقویت می

تی به جانبدارانه و خارج از انصاف در خصوص آنان داوری نموده است. چنین وضعیّ 

 رسد. از سوی دیگر، نحوهمی ظرن افی بهتماعی کخودی خود برای ایجاد تنش اج

ها نامشخص است و آنان بار  ها نیز برای قضات دادگاه در داوری ییمین معیار کارآأت

دانند به چه نمی کشند که دقیقاًها و منافع  را در حالی به دوش میعظیم سنجش هزینه

گردد  ل صاح ییرآیزان کاترین منحوی مسئولیت را بین اشخاص توزیع نمایند که بیش
(Arnold, 1982: 53-54). 

 انگاری کارآیي نقد ارزش -2-4

اند. تردید نموده ،ی معیار کارایی به عنوان یک ارزشدر تلقّ  برخی دیگر، اساساً

اکثرسازی ثروت اجتماعی را تحلیل اقتصادی حقوق در نگرش هنجاری خود، حدّ»

خاذ شوند که ثروت اتّ  ویحنید به ی نیز باداند، لذا تصمیمات قضایهدفی ارزشمند می

که ثروت اجتماعی هدفی ارزشمند دانسته  ت ایناما علّ؛ ... اکثر سازنداجتماعی را حدّ

ای با ثروت بیشتر، بهتر پندارد که جامعه طور می باشد. چه کسی این شده، روشن نمی
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 :Dworkin, 1980)« تر از جامعه ای است که ثروت کمتری دارد؟یا آسوده

توان افزایش ثروت اجتماعی را نوعی آیا می»ال اینجاست که ؤع، ساقو در .(194

اگر پاسخ به این پرسش منفی باشد، این ادعا که  ها دانست؟ ...پیشرفتِ در ارزش

شود مردود و تحلیل اقتصادی هنجاری  ها محسوب میثروت اجتماعی جزئی از ارزش

این قبیل  از دیدگاه .(Ibid: 196) «دگردری میبرای اثبات خویش نیازمند دلیل دیگ

ای وسیله شود و صرفاًاکثرسازی ثروت فی نفسه ارزش محسوب نمیمنتقدین، حدّ

به  ثروت لزوماً هرچند پازنر قبول دارد که پیشرفت در»هاست: برای دستیابی به ارزش

 که افزایششود؛ اما او باید این حقیقت را بپذیرد افزایش رضایتمندی منتهی نمی

گونه که او اذعان دارد افراد دهد، زیرا هماننیز رضایتمندی را کاهش می هیاگثروت 

دارند که ممکن است با ثروتِ بیشتر به مخاطره  ات دیگری بجز ثروت نیزمطلوبیّ

ر کنید شخصی در انتخاب زندگیِ با خوشبختی و رضایتمندی تصوّ ... انداخته شود

می را ر گردد. اگر دوّمند است، مخیّ رهبه یبیشتر ن از ثروتای که در آبیشتر و زندگی

لی ارزشی را از دست نداده زیرا با انتخاب اوّ ،انتخاب کند رفتاری نامعقول داشته است

... ثروت تا جایی مفید است که دستیابی فرد به حیاتی ارزشمندتر،  نمایدو قربانی نمی

 .(Ibid: 200-201)« دمکن گردانتر را متر، رضایتمندانه تر و اخلاقیموفق

ر رزش، دان ای معیار کارآیی اقتصادی به عنولازم به ذکر است که انتقاد از تلقّ

 قتصاداهای حقوقی، یابد. در این قبیل نظام مکاتب حقوق فطری ظهور و بروز می

هداف ایر ااکثر هدفی در خدمت سای برای دستیابی به اهداف حقوق است و حدّوسیله

 ظام حقوقی اسلامر برخاسته از ناز آنجایی که تفکّ (.124: 1389 الی،بد)ا رددگیی متلقّ

یراد ، لذا ای آن شباهت داردهای حقوق فطری در گرایش خداباورانه نیز با اندیشه

 رسد.وارد به نظر می از دیدگاه اسلام نیز مزبور

 ختي نظریهشنانقد معرفت -2-5

ز تقدّم اهداف اقتصادی بر ا هکحقوق  قتصادییل اتحل از جمله مبانی معرفتی نظریه
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گیرد، تلقّی معیار کارآیی اقتصادی به عنوان ملاک سایر اهداف حقوق نشأت می

موضوعات  اتّصاف افعال به خوبی و بدی است. از دیدگاه این قبیل منتقدین، در عرصه

ین چنت ممنوعیّ تباشند و علّممنوع می رفتارهای ممنوع از جمله جرایم ذاتاً حقوقی، 

حالی است که اندیشمندان  هایی، عدم کارآیی اقتصادی آنان نیست. این درارتفر

. به خوبی یا بدیِ ذاتی افعال اعتقادی ندارند ،تحلیل اقتصادی حقوق از جمله پازنر

ای مبتنی داند که در آن بدون انجام معاملهی اجباری میپازنر جرم را یک نوع معامله

از نظر وی دلیل  ،ار منتقل شده است. برای مثالهکزبنی به شی از قربابر رضایت، ارز

مجازات سارق توسط قانون مجبور کردن وی به استفاده از بازار است 

(Harris,1982: 45) ؛ لذا این قبیل و این امر به دلیل بد بودن ذاتی سرقت نیست

تصادی ش اقرش نگربا گستمنتقدان، به علّت تفاوت قلمروی معرفتی حقوق و اقتصاد، 

خصوص  الگوهای اقتصادی را تنها درنمایند. آنان میبازاری مخالفت  رهای غیرفتار هب

ی به موضوعات حقوقی قابل تسرّ غیر دانسته و رهای بازاری مجریها و رفتا تفعالیّ

 (.Ibid) دانندمی

ی قدی( نحقوق کارگیری الگوهای اقتصادی به رفتارهای بازاری )غیرحدیدِ بهت

وجه به ت سلاماز دیدگاه ا رسد؛ چراکهیل اقتصادی حقوق به نظر میحلت انه بررسختگی

 فعالا لزمهممصالح و مفاسد  های حقوقی همواره باکارآیی اقتصادی در تحلیل پدیده

دی ل اقتصا، تحلیملزمهکارآیی با مصالح  مطابقتباشد. لذا در مصادیق مغایر نمی

یی د کارارسد. هرچنیز به نظر مین دنمه سود، بلکممکن های حقوقی نه تنهاپدیده

ر قرا صاف فعل به خوبی و بدیاقتصادی، در منطق پیروان حقوق فطری، ملاک اتّ

ادی اقتص گیرد، لیکن از دستاوردهای مثبت توجه به کارآیی اقتصادی و تحلیلنمی

ل فااید غبنیز ن لافعا ملزمههای حقوقی در موارد عدم مغایرت با مصالح و مفاسد  پدیده

 ماند. 

 محوری نظریه جمعنقد  -2-6
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 ای بدنلول هس تحلیل اقتصادی حقوق با دیدگاهی اجتماع محور، به افراد به منزله

ی به نحو ند کهدامی نگرد و رفاه آحاد افراد را تنها هنگامی مهمّیک موجود زنده می

زایش اف ره منظوه است که بشود و حتی گفته شد ی جامعه منجرّرفاه کلّبه افزایش 

ان را ادی آند را به بردگی کشاند و آزمولّ توان شهروندان غیرکارآیی اجتماعی می

 گراییِ منعکس درهای خصلت جمع ریشه. ((Posner,1993 :110 مخدوش کرد

ن اران ایز سردمدا - سودگرایی )اصالت فایده( یافت. بنتام توان در اندیشهنظریه را می

 کند ویت دیگران، مسیرش را از خودگرایی جدا مذّل خوشی ووجه به ا تب - مکتب

 ایی ازمشعر بر جد« بیشترین سعادت و خوشی برای بیشترین افراد»شعار  اساساً

 .(113: 1389)جلیلی مقدم،  خودگرایی است

 عیارحقوق نیز از انتقاد مصون نمانده است. م جمع محوری تحلیل اقتصادی 

ار، ین معیازیرا براساس  ؛باشدن خصلت میای نر تبییناسب دلی ممثا ،کالدور هیکس

افع ع منشود که مجمومحسوب می آمدت هنگامی از نظر اقتصادی کارتغییر یک وضعیّ

موع ا به مجر تنهرین آن بیشتر باشد. در این معیاهای متضرّمنتفعین آن از مجموع زیان

ت که وضعیّ رییغتر از متضرّافراد ت خاص جمعی توجه شده و از وضعیّ منافع و مضارّ

 شده استثیر واقع شده باشند، غفلت أممکن است به گونه ای اسفناک تحت ت
Dworkin, 1980: 314-319)). 

 ت گرایي نظریهنقد نسبیّ -2-7

سبیت در نثیرپذیری از مکتب پوزیتیویسم، به أتحلیل اقتصادی حقوق با ت نظریه

 ,Miller)واقع گردیده است  ادقتورد ان، مین منظرو از ا گرددقواعد حقوقی منتهی می
اقتصاد به معنی دستیابی به بهترین شکل تخصیص  کارآیی در. (430-431 :1986

آن چه در اثر بکارگیری معیار کارآیی در رسد به نظر میمنابعِ محدود است، لیکن، 

انی تمایلات انسترین شکل تخصیص منابع بر مبنای  افتد، مطلوب توزیع منابع اتفاق می

 الواقع بهترین شکل توزیع منابع می چه فی زمانی است و نه آن فردی در هر برههع فنو 

 م دانستن معیار کارآیی در حوزهنظران تحلیل اقتصادی حقوق با مقدّباشد. صاحب
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اکثر تمایلات حدّ یحقوق، گویی در مواجهه با منابع محدود هدفی برتر از ارضا

امری که به وضوح قابل ایراد  ؛اندنادیده گرفتهز یننی را خطاهای انساانسانی نداشته و 

ن هرگاه نفع حاصل از عملی که متضمّ ،ت حقوق را در پی دارد. برای مثالبوده و نسبیّ

سرقت( برای آسیب زننده بیشتر از ضرری باشد که  ورود ضرر به دیگری است )فرضاً

عمل کارآمد و  آن ،رددگیل مده متحمّنامبرده برای جبران آسیب وارده به زیاندی

چه زیان حاصل از چنین اقدامی بر نفع آن  گردد؛ لیکن چنانانجام آن مجاز قلمداد می

 ک به معیار نسبیِ لذا با تمسّ شود؛ی میمجاز تلقّ تجاوز نماید، اقدامی ناکارآمد و غیر

یا بدی حقوق، داوری در خصوص فعل واحد صرفنظر از خوبی  کارآیی در عرصه

های اسلام به بر مبنای آموزه ت حقوق نسبیّ پذیرش .گردد ر میو متغیّی بسآن، ن ذاتی

چراکه اصول و قواعد حقوق فطری رسد؛ عنوان مکتبی فطری، مورد تردید به نظر می

گذشت زمان و تغییرات  و استقابل تغییر  ها، ثابت، دائمی و غیرجوامع و زمان در همه

ا موجب دگرگونی اصول و قواعد حقوقی هنایر آقتصادی و نظاجتماعی، سیاسی، ا

 .(367: 1368نخواهد شد )پژوهشکده حوزه و دانشگاه و ابراهیمی، 

ن ، تبییاردهدر پرتو نقد های و یت نظریه در اسلامبا تردید در امکان پذیرش کلّ

ی عمان سگردد. برخی اندیشمندان مسلمی جایگاه آن در نظام حقوقی اسلام ضروری

 یاپاره ی ش انتقاداند که خوان ای بکارگیری نظریه در اسلام  نمودهبر یمبنای در ارائه

 نماید.ها، به این مهم کمک شایان توجهی می از این قبیل اندیشه

 

 های دانشیان مسلمان ترین اندیشهخوانش انتقادی برخي از مهم -3
 تاستقلّم»م، بر مبنای برخی اندیشمندان اسلامی، بکارگیری نظریه را در اسلا

بنا مدق هر دو رسد در صممکن دانسته اند. لیکن به نظر می« مصلحت قاعده»و « هعقلیّ 

نها به ک به آو تمسّ مبانی مزبور تبیین تردید وجود دارد. ذیلاً ،مصادیق موضوع یهبر کلّ

 گردد.نظریه در اسلام نقد میکلیّت عنوان مبنای اثبات 
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 ات عقليلّک به مستقتمسّ -3-1

ات قلّه مستک بتمسّ ت اقتصادی را از مقولهدگان مسلمان، عقلانیّسنیوز نی ابرخ

قوق، حادی عقلی در استنباط احکام شرعی دانسته و معتقدند در فرآیند تحلیل اقتص

 ته نیزپذیرف صورت گیرد و نتیجهقالب قیاسی منطقی صورت می استنتاج عقل در
یل تشک مهو مقدّس مزبور که از دیاق آنان، ود. از دیدگاهمنطبق با شرع خواهد بلاجرم 

ه کترتیب  این به ؛تواند مبنای مناسبی برای تحلیل اقتصادی قوانین باشدشده است، می

 وگردد ز میاول، حسن و قبح افعال از طریق روش های اقتصادی احرا مهاساس مقدّ بر

 تیجهن، عرقل و شزم میان حکم عدوم که عبارت است از تلا مهبا درنظر گرفتن مقدّ

یزی و شود )حاجی عزحکمی شرعی پذیرفته می حاصل از تحلیل اقتصادی به مثابه

 .(10: 1398جعفری و بلوری فر، 

اول با واقع به خطا  مهمقدّهمیشگیِ حیث مطابقت  قیاس مزبور از رسد،نظر می به

 ؛تاس لافعا ییِر کارآمحض بعقل  حکممطلقِ اول، دلالت  مهعای مقدّرفته است. مدّ

  افعال کارآمد و قبح ملزمه حُسنِ ملزمههمواره از شرع،  به این معنا که عقلِ مستقلّ

  حالی نماید. درآنان حکم می افعال ناکارآمد را درک نموده و به مصلحت و مفسده

 ردرف ناکارآمدی، قبح ملزمه نداصرفِ کارآیی، حُسن ملزمه و صِرسد به نظر میکه 

اثبات  و در تمامی مصادیق آن هکلیّ  را به نحو موجبه ییکارآ اًمومحض لزحکم عقل و 

است. به  تربه صواب نزدیک  هجزئیّ  به نحو موجبه ییدلالت آن بر کارآ د؛ لذاکننمی

ت اقتصادی و عقل محض همواره یکسان نبوده و عبارت دیگر، دستاوردهای عقلانیّ

. حسن کارآیی و قبح ستا برقرارخصوص من وجه  عموم و رابطه ،بین این دو

نماید به حکم عقل محض ناکارآمدی، آنجا که با مصالح و مفاسد ملزمه مطابقت می

پذیرش گردد، لیکن اگر کارآیی با مصالح و مفاسد مزبور مغایرت یابد، ثابت می

از  ازیرا عقل فطری، عقلی مبرّ رسد؛شوار به نظر میحکم عقل محض بر آن ددلالت 

ق داماد و )محقّاست رغ از اشتباهات نفسانی، غریزی و میلی فا واوهام شوائب و 
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ت اقتصادی که بر سودمحوری مبتنی که عقلانیّ حالی (، در184: 1398کیخای فرزانه، 

 ،ر استثّأافتد، از غرایز نفسانی متاست آنجا که با مصالح و مفاسد ملزمه در تعارض می

ذکر مثالی این قبیل افعال دانست.  کرِدتوان ما نمیل محض رلذا عق ؛نه قوای عقلانی

 طور که سابقاً اشاره شد،نماید: همان در این خصوص به درک بهتر مدّعا کمک می

 ییت کارآنظران تحلیل اقتصادی حقوق، فروش کودکان را به علّببرخی از صاح

 .( (Landes and Posner, 1978: 323-324اندنمودهتجویز و توصیه  ،اقتصادی

، کارآیی به عنوان تنها ملاکِ اتصاف فعل فروش کودک به وصف یللحن تای در

های مشابه، با مفاسد  ی در این مثال و مثالیخوبی قلمداد شده است، لیکن حسن کارآ

گردد. از شرع ثابت نمی لذا حسن آن با عقل مستقلّ ؛فعل در اسلام مغایرت دارد ملزمه

برخی افعال ناکارآمد را نیز  همزمل لحتمص ،ضت عقل محممکن اس ،از سوی دیگر

نه صِرف مصالح اقتصادی  -چراکه شارع حکیم، جمیع مصالح و مفاسد  ؛درک نماید

  همیشگی وی نیست. اولویّتاقتصادی  ییکارآ دهد، ونظر قرار میمدّرا  –

  رعو ش حکم عقل تلازم پذیرشبه معنای عدم  ،عای فوقلازم به ذکر است که مدّ
عقل  با حکم ییباشد، چراکه در مصادیق مطابقت کارآنمی (سادوم قی )مقدّمه

م به ما حکم به العقل حککلّ»فقهی  محض، حکم کارآمد عقلی به دلالت قاعده

ر تمامی داول  مهت مقدّبا اثبات عدم صحّلذا  غیید شرع نیز خواهد بودأمورد ت« الشرع

یید أقیاس که ت هجنتی ،(ا حکم عقل محض)عدم تلازم همیشگی کارآیی ب مصادیق

 ردد.گ می محدود به موارد عقلانی بودن کارآیی اقتصادینظریه در اسلام است نیز 
 مصلحت ک به قاعدهتمسّ -3-2

مصلحت  برخی نویسندگان مسلمان، بکارگیری نظریه را در اسلام از طریق قاعده

حلیل ت و معتبر در قالب مصالحتحلیل اقتصادی اثباتی توصیه نموده و معتقدند که 

 ،دیگرانپذیرد )حاجی عزیزی و اقتصادی هنجاری در قالب مصالح مرسله صورت می

مصلحتی است که دلیل شرعی بر  ،که مصلحت معتبر این مطلب توضیح .(16: 1398
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اعتبار آن وجود دارد، مانند ضرورت برپایی قسط و عدل در جامعه. در مصالح معتبر، 

ی به این هدف دانسته شده است که مصلحت از ابیتتی، دساقتصادی اثبا هدف از تحلیل

برای نمونه، یکی از موارد لزوم رعایت  ؟بعد اقتصادی رعایت شده است یا نه

 م درخواست شده که در ادارهم در ارتباط با محجور است. از قیّ مصلحت، رفتار قیّ

 به طوررعایت مصلحت  غبطه و مصلحت وی را رعایت نماید. شرایط ،امور محجور

قابل استنباط است، اما هیچ معیار دقیقی نه در منابع شرعی و نه در ه شرعیّ ی از ادلهلّک

از  ،تواند برای احراز رعایت مصلحتقوانین موضوعه وجود ندارد. پس قاضی می

یعنی  ،اما در خصوص مصالح مرسله ؛(17های اقتصادی بهره گیرد )همان: روش

 ،نگرفته، از طریق تحلیل اقتصادی هنجاری اررقشارع  یید یا ردّأت مصالحی که مورد

های گردد. در آثار نویسندگان مزبور، برای مصالح مرسله، به مجازاتوضع قاعده می

اما قانونگذار یا دادرس  ؛است المنفعه اشاره شده جایگزین حبس از قبیل خدمات عامّ

 ،قتصادیا ظابه لح تی می بیند کهجایگزینی این مجازات با مجازا مصلحت را در

مقرون به صرفه است. همچنین، در باب ضمان ناشی از ایراد ضرر به دیگری، ممکن 

هایی که احتمال وقوع  تاست با توجیهات اقتصادی به افراد تکلیف شود که از موقعیّ

گر نماید که الذا تحلیل اقتصادی ایجاب می ؛ها وجود دارد جلوگیری نمایندنزیان در آ

ت زیان قرار دهد نه تنها در برابر زیان وارده به خود مسئول یّ عقدر مو کسی خود را

های اجتماع افزوده، در برابر اجتماع نیز  به هزینه ،باشد، از آن جهت که با وقوع زیان

مصادیق ضمان  لذا تحلیل اقتصادی سبب توسعه ؛(19-18)همان: مسئول قلمداد شود 

 گردد. می

استصلاح را به عنوان منبع  های شیعه قاعدهفق ،اولاً ت:سخن باید گفدر نقد این 

شناخت احکام الهی نپذیرفته اند، زیرا بر این اعتقادند که تمام اصول احکام و قوانین 

لذا برای شناخت احکام حوادث واقعه و  ؛های مختلف به ما رسیده استی در زمینهکلّ

ک به مصالح تمسّ .(71: 1369)جناتی، اریم موضوعات مستحدثه نیازی به این منبع ند
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وجود مصلحت دانسته شده  ی بودن، پیروی از هوای نفس به بهانهت ظنّ مرسله به علّ

ر کنیم که این مصلحت با مقاصد شرع هماهنگ بوده خود تصوّ  است، حتی اگر به ظنّ

 الظنّ  کند )انّکشف از حقیقت نمی ،زیرا ظنّ ؛و قائل به آن نیز اهل اجتهاد باشد

-102: 1383)تسخیری، ت ذاتی ندارد ( و برخلاف قطع، حجیّشیئاً قّحمن ال لایغنی

103). 

و  نصوص، امور کیفری و ضمانات در حقوق اسلامی مرسل نیستند، بلکه مثانیاً

راد موال افاتوان به آزادی و ه میشرعیّ  زیرا فقط در امور منصوصه ؛انحصاری اند

ذا ل ؛انستتوان مرسل دا نمیر تمجازا انواع ضمان یاض نمود و هیچ نوعی از تعرّ

ه بت استصلاح، در احکام منصوص کیفری و ضمانات، حتی در صورت پذیرش حجیّ 

به  کا تمسّنجاری ب، تحلیل اقتصادی هف نمود. ثالثاًتوان تصرّنمی استناد مصالح مرسله

 تااثب اًه صرفن قاعدأشزیرا  ؛گرددمحدود می مصلحت تنها به موارد فقدان نصّ  قاعده

 ؛ درباشدمیت نه در منصوصاه و ثانویّلیّ کم در مرسلات بوده و قادر به رفع احکام اوح

 ر میجه قراکه در تحلیل اقتصادی هنجاری، اصلاح قوانین موجود نیز مورد تو حالی

حلیل تر باب ای جامع دت نیز نظریهمصلحت حتی به فرض حجیّ  گیرد. بنابراین، قاعده

 . هدد ست نمیتصادی حقوق به داق

 

 تحلیل اقتصادی حقوق  بازخواني ابوابي از فقه اسلامي از منظر -4

ک به دادهای آن از طریق تمسّ ت نظریه با جمیع برونبا توجه به عدم اثبات کلیّ

مصلحت(، شایسته است به منظور  ه و قاعدهات عقلیّ ات فقهی )مستقلّبرخی از کلیّ

اد آن از جزئیات )ابوابی از فقه و طیصاامکان نظریه در اسلام، کشف جایگاه واقعی 

قواعد فقه اسلامی( نیز بررسی گردد. لازم به ذکر است بازخوانی قواعد فقهی بر مبنای 

تشریع آنان صورت خواهد گرفت و کاربرد قواعد مزبور به عنوان ملاک  فلسفه

. شداب ینم نظران گردید( مدّمصلحت بی استنباط حکم )شبیه کارکردی که برای قاعده
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چراکه هدف  ؛این تحلیل، اثباتی است نه هنجاری نگرش ما در زاویهکه بدیهی است 

 دادهای آن  با  فقه اسلامی می کشف میزان مطابقت نظریه و جمیع برون از آن صرفاً

 باشد.

 بازخواني شماری از قواعد فقهي از منظر تحلیل اقتصادی حقوق -4-1

قراردادها که بر مبنای عقلایی لزوم  در« لزومال هاصال» فقهی قاعدهرسد به نظر می

توان در را می( 1/70: 1401بجنوردی، موسوی ) پایبندی به عهد و پیمان مبتنی است

زیرا در جوامعی که پایبندی به قراردادها به  ؛ر دانستثّؤاقتصادی م ییایجاد کارآ

لیکن  ؛بدیایزایش مبه کسب و کار اف عنوان یک اصل پذیرفته شده، رغبت عمومی

زیرا  ،از قاعده حاصل گردد ییممکن است در برخی مصادیق نیز آثاری خلاف کارآ

تحلیل اقتصادی حقوق، وفای به عهد را فی نفسه مطلوب ندانسته و تا جایی  نظریه

عا، ظهور د این مدّیّؤداند که هدف والاتر )کارآیی( را مخدوش نکند. مارزشمند می

رات اندیشمندانِ حقوق ای برخاسته از تفکّ به عنوان نظریه1دادد قرارض کارآمنق نظریه

چه شخصی قراردادی  چنان ،براساس این نظریه»باشد. جمله پازنر می و اقتصاد نوین، از

کالایی منعقد کند، در صورتی که کالای موضوع معامله به  راجع به خدمات یا ارائه

تواند با نقض قرارداد شنده میروف ت شود،فردی دیگر درخواسقیمت بالاتری از سوی 

اول به دست آورد که در این  و فروش آن به خریدار دوم، سود بیشتری نسبت به معامله

نقض قرارداد از نظر این دانشمندان کارآمد است. منتها شرط اعمال این نظریه  ،صورت

ت هر دو وضعیّ ،این ترتیببه  ؛است که خسارت خریدار اول به وی پرداخت شود آن

رسد جریانِ نقض  می به نظر .(79: 1390)قاسمی حامد و نوازیان، « بهینه خواهد بود

باشد )چراکه نقض عقود عقود جایزه با مانعی مواجه نمی کارآمد قرارداد هرچند در

ت علّ ، یا به هربوده  خواه به سبب کارآیی بیشترِ نقض ؛جایز به هر سبب مجاز است

 مانع پذیرش آن در عقود لازم است.  زوم،للّ(، لیکن اصاله اباشد دیگری

                                                           
1. Efficient Breach of Contract 



 1401 پاییزـ  28 ـ شماره 14ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ــــــــــــــــــ 177
 

 

 

ر ثّؤادی ماقتص ییتوان در ایجاد کارآ، را نیز می«اتلاف و تسبیب»قواعد فقهی 

، موجب ه اولاًب حادثزیان از مسبّ  شناختن امکان مطالبه تدانست؛ زیرا با به رسمیّ

دارک با ت ،ثانیاًشود و نفس دیگران میانگاری در برخورد با اموال و اکاهش سهل

 تیحلف، زیان به زیاندیده، وی را از طریق تحویل مثل یا پرداخت قیمت مالِ تا

ی مبناسد ر لیکن به نظر میدهند.  ت سابق قرار میالامکان در وضعی مشابه وضعیّ 

زیرا  ؛باشد یر نمبا منطق حاکم بر نظریه سازگا لزوماً ،توزیع مسئولیت در قواعد مزبور

ز یز انمامی مناسبات حقوقی از جمله مسئولیت مدنی ، به تتحلیل اقتصادی حقوق

 نگرد.  نماید، می منابع ایفا می تخصیص بهینه نقشی که در دریچه

کنیم در یک  نماید: فرضمثالی در این خصوص به تبیین موضوع کمک میر ذک

مقرون به صرفه ترین راه برای  و دگردتصادف اتومبیل، انگشت شما دچار آسیب می

دیگر این بوده که وی آهسته تر رانندگی کند.  ی از وقوع حادثه از سوی رانندهپیشگیر

جبران آن در صورت بروز  یک هزارم و هزینه ،ر کنیم که شانس وقوع حادثهتصوّ

هزار دلار است، که در اثر ضرب کردن این دو )ده هزار دلار در یک ده  ،حادثه

دیگر برای  ای که راننده آید و هزینهمیه دست دلار ب 10تصادف معادل  هزینه هزارم(

نماید دلار است. بنابراین، کارآیی ایجاب می 8گردد ل میدیر به مقصد رسیدن متحمّ

اقتصادی حقوق برخلاف  تحلیل .(Posner,1986:170)تر براند که راننده آهسته

توجه  ه و محکوم نمودن او نیست، بلکهب حادثد کشف مسبّمترصّ تی،حقوق سنّ

کمتر  دارد که کدام یک از طرفین خسارت، با هزینهخویش را بر این امر مصروف می

همان فرد محکوم به جبران خسارت  توانست جلوی ورود خسارت را بگیرد و نهایتاًمی

وق که ف هبین نظریّبه نظر می رسد است. لذا  آییگردد، زیرا اقدام وی خلاف کارمی

 ، ملازمه ایفته، با قواعد فقهی اتلاف و تسبیبهرت یاش1به فرمول قاضی لرند هند

 . وجود ندارد

                                                           
1. Learned Hand 
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موالشان، ات خصوصی اشخاص بر نیز با پذیرش مالکیّ« تسلیط»فقهی  قاعدههرچند 

رآیی ه کابت بین افراد را موجب گردیده و تسهیل مبادلات و نقل و انتقال مالکیّ

 برخی از درصی افراد ت خصورسد مالکیّ  به نظر میگردد، لیکن اقتصادی منتهی می

خصوصی  تمالکیّپذیرش  ،برای مثال .گیرددر تعارض قرار میکارآیی با  ،مصادیق

ع نفرآیی )کااند خلاف  ای که در مسیر شوارع عمومی قرار گرفته افراد بر اراضی

عمومی  نافعکم نسبت به متِ حااست. از آنجایی که طبق اصل مالکیّ (عمومی اقتصادی

خراج د، اف در منابع عمومی را دارتصرّ کم عادل اسلامی، وی حقّیت حاو اصل ولا

صلحت ن ممیأت به منظور تط حاکمیّ ت خصوصی افراد توسّاین قبیل اراضی از مالکیّ

 .(41: 1395)گواهی و ثقفی، شود  عمومی اقتصادی مجاز شمرده می

 فاعل زیان و قتصادیِاثری از واکاویِ در استنتاجات ا نیز «غرور قاعده»در تحلیل   

نچنان که در آب بر افعال خویش،زیاندیده و برآوردهای آنان از سود و ضرر مترتّ

صدق غرور و  ،زیرا در اسلام ؛گرددملاحظه نمی تحلیل اقتصادی حقوق مدّنظر است،

 ه وی میت را متوجّمسئولی - د غارّحتی فارغ از اثبات تعمّ -انتساب آن به مغرور

گر رود تحلیلکه انتظارمیدر حالی( 1/225: 1413دی، بجنور موسوی)گرداند 

و واکنش مغرور را در ترازوی سنجش اقتصادی قرار دهد.  فعل غارّ ،اقتصادی حقوق

نظر عدم انعقاد قرارداد مدّ انه و نتیجتاًل به فعل متقلبّچه در اثرعدم توسّ چنان ،برای مثال

الیه در اثر  لیکن خساراتی که مشارٌگردد  واحد بر وی وارد 10ینه ای معادل ، هزغارّ

ل خواهد شد )با درنظر گرفتن درصد احتمالی طرح اقدام به فریفتن دیگری متحمّ

واحد باشد، اقدام به انعقاد معامله از طریق فریب  8ر( معادل شکایت توسط متضرّ

 1گردد. و مجاز قلمداد می کارآمد از منظر تحلیل اقتصادی حقوق، دیگری

هرچند در برخی مصادیق همسو با کارآیی  ،قواعد فقه اسلامیرسد ینظر م به لذا

                                                           
 .ک:ی راز این قبیل در مسئولیت مدن هاییلمثا برای مطالعه .1

-Posner, Richard, A, Economic Analysis of Law, Aspens Publishers, third 

edition, 1986. 
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 را در تمامی مصادیق آن ثابت نمی هت نظریّکلیّ اقتصادی وضع گردیده اند، لیکن 

مقصد بعدی این  ،نمایند. بازخوانی ابوابی از فقه امامیه از منظر تحلیل اقتصادی حقوق

 ار خواهد بود. نوشت

 فقه امامیه از دیدگاه تحلیل اقتصادی حقوقبي از بازخواني ابوا -4-2

اً به ینی، صرفتحلیل اقتصادی حقوق با خاستگاهی غیر د نظریه کهبا عنایت به این

رد، سازی حقوق به منظور تأمین منافع دنیوی شخص و اجتماع توجه دا کارآمد

قه و فردد گمی امیه نیز به فقه المعاملات محدودبازخوانیِ موردیِ ابوابی از فقه ام

فقه  در بازخوانی اقتصادی خارج است. گرایانهبررسی تحلیل حیطه از صاًالعبادات تخصّ 

 گاه اینز دیدداریم که امصروف می از فقه  بررسی خویش را به ابوابی المعاملات نیز

 گردند.اثر محسوب می نظریه مهم و ذی

، قابل استنباط به م عقودرآیی اقتصادی در تشریع برخی از احکاتوجه شارع به کا

حکمت حجر را حمایت 1رسد. برای مثال، در احکام ناظر بر شرایط متعاقدین،نظر می

که شخصی سربار  زیرا از این اند؛هاز منافع اقتصادی شخص محجور و دیگران دانست

 ،ماید. به علاوهنری میت شود، جلوگیت و موجب حیف و میل اموال خویش و امّامّ

)الزحیلی، گردد طلبکاران نیز مراعات و ضرر از آنها نیز دفع می مصلحت از این طریق

م نیز منفعتی اقتصادی قهری یا قیّ  دارایی محجور از طریق ولیّ در اداره .(403: 1407

 های محجورین به طور کامل ممنوع شود،دارایی بدیهی است اگر مبادله»نهفته است. 

ه ای از عوامل تولید که به دلایل را دستمین نخواهد شد، زیأکارآیی تخصیصی ت

ت این افراد درآمده است تا مدتی قابل توجه و گوناگونی مانند ارث یا هبه به مالکیّ

عدم نفوذ  .(276: 1391زاده،  )شریفگاه تا پایان عمر آنان قابل مبادله نخواهد بود 

آنان جلوگیری  اموالم یا هازل منعقد نماید نیز از تضییع قاصد یا نائ عقدی که فرد غیر

                                                           
ف را صرّتمنع از  و عدم تدر بحث از شرایط متعاقدین، بلوغ، عقل، قصد، اختیار و ملکیّ فقهای امامیه غالباً  .1

 .(3/226: 1412، شهید ثانی؛  3/275: 1415، اند )شیخ انصارینمودهذکر 
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بودن اذن از مالک یا شارع را  النهایه، حکمت لزوم مالک بودن متعاقد یا دارا ؛نمایدمی

 ت، ضدّ مالکیّ زیرا نقض حقّ ؛توان حمایت اقتصادی از مالک مال دانستنیز می

 یی است. آکار

نیز به کارآیی 1شرایط مورد معاملهرسد شارع در تشریع برخی از به نظر می

ن بودن مورد معامله با کاهش شرط معلوم و معیّوجه داشته است. برای مثال، تصادی اقت

و  های افراد را از ضرر مصون نگه داشته و از تشاحّ  معاملات ریسکی و غرری، دارایی

یر لیکن تقدّم نگرش اقتصادی شارع بر سانماید. نظمی اقتصادی جلوگیری میبی

باشد. برای مثال، حکم به   ره محرز نمیا، همومقاصد در تشریع احکام مورد معامله

بطلان خرید و فروش اموال فاقد مالیّت اعتباری همواره از حیث اقتصادی قابل توجیه 

توان در برخی احکام از جمله رسد هرچند محدودیّت مزبور را مینیست. به نظر می

تضییع  زیری او جلوگبه ضرورت نفی غرر علّت بازگشت  ر بهآلات قما تحریم معامله

، کارآمد دانست لیکن، کارآیی اقتصادی در برخی دیگر از احکام شانس اموال بر پایه

که خون جهنده دارد و اجزای آن  یمردارفروش  ،فروش خون نجساز جمله تحریم 

نین فروش همچ و های چهارگانه فروش سگی غیر از سگ ،که روح در آن بوده است

به عنوان هدفی ( 339: 1373؛ نائینی، 2/483:  1410ی، حلّعلامه ) کشراب و خو

گردد، زیرا منع خرید و فروش اموال مقدّم بر سایر اهدافِ مدنّظر شارع استنباط نمی

باشند خلاف کارآیی مزبور که حقیقتاً مال محسوب و عرفاً نیز قابل داد و ستد می 

 مصالح والاتر منع گردیده است. اقتصادی است که به علّت

طلاق با فراهم ل، برای مثا نیز مدّنظر بوده است.برخی ایقاعات ریع شدر ت کارآیی

تی که طرفین یا یکی از آنان از ز خاتمه دادن به زندگی زناشویی در وضعیّنمودن مجوّ

کاهد. رفت منابع در فصل نزاع و خصومت می از هدر ند،ا زندگی مشترک ناخورسند

                                                           
اند انستهدت داشتن و مالیّ التسلیم بودن ن بودن، مقدورشرایط مورد عقد را معلوم و معیّ فقهای امامیه غالباً .1

 .(3/264: 1412، شهید ثانی)
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حیث  دی ناخواسته ممکن است ازربا ف شراکتکه ر اخذ به شفعه نیز از آنجایی د

و  ءاقتصادی برای شریکِ دیگر ناخوشایند باشد شارع از وقوع نزاع بین شرکا

شفعه  وضع حقّ فلسفه ،لذا اکثر قریب به اتفاق فقها ؛ناکارآمدی جلوگیری نموده است

  .(25/400 :1409عاملی،  ؛ حر5/280ّ :1407)کلینی، اند لاضرر عنوان کرده را قاعده

وم ور محرت مازاد بر ثلث مال به منظت وصیّ ت تملیکی و ممنوعیّوصیّ تشریعدر 

لیکن،  ؛ه استمنافعی اقتصادی نهفتنیز ( 607: 1400طوسی، شیخ )اث قانونی نمودن ورّ

ده و وسانی بملاحظات ان بر پایه ،ت عهدی بیش از هر چیزرسد تشریع وصیّ به نظر می

سد رظر میبه ن لذا ؛گردداحراز نمی نظریهت تملیکی، همسویی آن با برخلاف وصیّ

ه در کنان ای کلّی، چتقدّم کارآیی اقتصادی بر سایر مقاصد شریعت به صورت قاعده

ذا لگردد؛ ینم از احکام و قواعد فقه امامیه اصطیاد تحلیل اقتصادی حقوق مدّنظر است

 ارائهو  طرح ملااس ای همسو با نظام حقوقی هنگرشی نوین، نظریّخاذ با اتّ شایسته است 

 گردد. 

 

 همسو با نظام حقوقي اسلام نظریه ئهارا -5
 اکثریِ مین حدّأمنظور ت ، بهبود ساختارهای حقوقی کشورهای اسلامی بهشکّبی

ونه گ هر ر نیست وهای اثباتی میسّ در قالب پژوهش مقاصد اقتصادی شریعت، صرفاً 

دم ه علّت عرسد ببه نظر میباشد. یمنیز  نیازمند مطالعات هنجاری ،وفیق در این زمینهت

 ،سلامیاتشریع احکام قاصد وق با متحلیل اقتصادی حق ظریهاثبات مطابقت کامل ن

ذا لنماید؛ اقتصادی احکام اسلام فراهم نمیبرای تحلیل جامع بستری مزبور  نظریه

دی اقتصا یلتی شایسته برای تحلنوین به نظریه، ظرفیّ خاذ نگرشیضروری است با اتّ

 یرتجود مغاوت به علّلیکن  ؛گرددشناسایی و معرفّی  ،اثباتی و هنجاری احکام اسلام

ظام ظریه و نننوع و منطق حاکم بر همچنین نظر و ، غایات مدّمعرفتیهایی در مبانی 

 گردد.  ایی مواجه میهبا چالش با اسلام ای همسونظریه حقوقی اسلام، ارائه
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صلتِ بنای خماقتصادی حقوق، رفتارهای انسان را بر  تحلیل از حیث مبانی معرفتی،

  وی منفعتخکه  حالی در  (posner, 1986: 3)نماید طلبی تبیین و توجیه می نفع

ر ز دیگر سو، د. ارددگالهی محدود می با اراده مطلق نبوده و اسلام طلبی انسان در

( 707: 1388شاول، ه )شد کارآیی برتر از سایر اهداف دانستهقتصادی حقوق، تحلیل ا

ا نار آنهر کداکثر هدفی ابزار دستیابی به سایر اهداف و حدّ اقتصاد، لیکن در اسلام

ق لا و منطنبا نظام حقوقی کام ،نظریهرسد این به نظر می همچنین. گرددتلقّی می

ل یا به دلرد؛ زیرحقوقی نوشته، مطابقت بیشتری دا هایبا نظام حاکم بر آن، در مقایسه

( 66: 1397یلیان، ؛ وک111: 1388)کاتوزیان،  قضایی ها بر رویه ای این قبیل نظامبتنا

کم ضات محاای لازم الاتباع بین قو رویه تشخیص حقّ  کارآیی به تدریج به ضابطه

رای یر و اجم تفسنیز در مقا مقام استنباط قوانین و قضات لیکن فقها در ؛گرددمی تبدیل

 را نخواهند داشت. شرعی  وضوعهم محکااآن، امکان خروج از 

 پردازی ایجاد نمیی برای نظریهمانعی جدّ ،رسد اختلافات فوقلیکن به نظر می

همواره تحقّق کارآیی در تشریع حکم در اسلام  هدف غاییِ، هرچند زیرا اولاً ؛نماید

 وانت یرا م نافع عمومی جامعهمتأمین کارآیی در د، لیکن باشنافع شخصیِ افراد نمیم

 آیی اقتصادیکارصالح عامه، اگر مرسد به نظر میلذا ؛ دانست جایگاهیواجد چنین 

، وجود ثانیاً ؛گرددمیقلمداد ه موجّ ناکارآمد، احکام شرعی اصلاحنماید را اقتضاء 

ت شود، زیرا اهمیّحسوب نمیجایگاه کارایی در نظریه و اسلام نیز مانع م تفاوت در

ت که در وضع بسیاری از احکام، هدف شریعت یا دستکم اس یدّاقتصاد در اسلام به ح

 یکی از اهداف مهم بوده است. اقتصاد اسلامی آنجا که مقصد شریعت محسوب نمی

ق مقاصد باشد، چراکه تحقّضروری جهت دستیابی به سایر اهداف می مهردد نیز مقدّگ

: 1390ی، رطهّ)مبدون داشتن اقتصادی پویا ناممکن است  ،ی شریعتاقتصاد غیر

قضایی  هبر رویّمبتنی نوع و منطق حاکم بر نظام حقوقی اسلام نیز هرچند  .(20/408

 زمینه ،از جمله احکام ثانویه و حکومتی ،های موجود در فقه تباشد، لیکن ظرفیّنمی
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 نمایند.را فراهم می اسلام پویاسازی اقتصادی احکام

کارآیی  ای که لزوماً هو مفاسد حقیقیّ لح مصااسلام بر  با توجه به ابتنای احکام اولیه

تحلیل اقتصادی اثباتی احکام اسلام از طریق  نمایندمین نمیأرا در تمامی مصادیق ت

پذیرد. لیکن، با معیار کارآیی صورت می احکام ملزمهکشف میزان تطابق مصالح 

ص امکان خصودر توان لح مزبور کارآیی اقتصادی را تأمین ننمایند میچنان چه مصا

رسد تحلیل اقتصادی هنجاری )اصلاح( احکام اسلام  قائل به تفکیک شد. به نظر می

از تا حدودی اصلاح احکام اسلام به منظور ایجاد کارآیی در منافع شخصی افراد 

ای کلّی، یرش آن به عنوان قاعدهباشد؛ لیکن، پذممکن می هتشریع احکام ثانویّ طریق

ابواب  مبنایی جامع در تحلیل اقتصادی همه مزبور،احکام ا زیرد؛ دشوار به نظر می رس

ه از حدوث عناوین ثانویّ چه به واسطه چناند. توضیح این که دهنفقهی به دست نمی

د گردد، ناکارآم ه.. حکمی از احکام اولیّ.ه و قبیل اضطرار، عسر و حرج، ضرر، تقیّ 

 همرتفع و حکم ثانویّ  را ارآمدناک هبا تحلیل اقتصادی هنجاری، حکم اولیتوان می

ط مالک بر ملک چه ضرری بودن تسلّ چنان ،برای مثال آن نمود. کارآمد جایگزین

ه مرتفع ی ثابت گردد تسلیط ناکارآمدِ مالک با حکمی ثانویّ خویش در شرایط خاصّ 

 تحلیل اقتصادی هنجاری حقوق در حوزهلیکن ؛ (154: 1390ق داماد، )محقّشود  می

لاضرر و  هکه، عناوین ثانویّ خست آن. نهایی مواجه است ته با محدودیّیّ انوم ثاحکا

بر احکامی حکومت دارند که در ذات خود ضرری یا حرجی نیستند و  لاحرج صرفاً

توان با نمی . مثلاًتوانند در شرایطی واجد این اوصاف و در شرایطی فاقد آن باشندمی

تحلیل اقتصادی  ،ل به لاحرج در باب جهادوسّا تو بک به لاضرر در باب ضمانات تمسّ

 ،ضرری و جهاد نیز در اصل تشریع خود ،زیرا ضمان در اصل تشریع خود ؛نمود

کند و قادر به رفع حکم تکلیفی را رفع می اضطرار نیز صرفاً هحرجی است. عنوان ثانویّ

ی هنجاری به صاداقته در تحلیل ، کاربرد احکام ثانویّضمان( نیست. ثانیاًحکم وضعی )

رفع احکام ناکارآمد محدود بوده و در مواردی که ناکارآمدی از فقدان حکم ناشی 
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ت دیگری در فقه اسلامی جستجو لذا باید ظرفیّ ؛باشدشود، قادر به اثبات آن نمیمی

احکام اسلام را  تمامی یل اقتصادی هنجاریتحل ،های فوق تنمود که فارغ از محدودیّ

 ممکن سازد.

کم ا فقدان حیاسلام و  اگر ناکارآمدی احکام اولیّه یا ثانویهّرسد، می نظربه 

 یهّفع کلگردد، ردر منافع اقتصادی عمومی در سطح کلان  اختلال شرعی، منجرّ به

وری ه ضرجایز و بلکاحکام ناکارآمد و یا اثبات حکم به منظور حفظ منافع عمومی 

 رآیی دراد کای احکام اسلام به منظور ایججارهن گردد؛ لذا تحلیل اقتصادیتلقّی می

ل فی اختلان برمبنای قاعدهی احکام حکومت توان از طریق صدوررا می مصالح عامّه

 ده استشکه از آن به ضرورت حفظ نظام نیز تعبیر این قاعده  .ممکن دانستنظام 

ادی قتصا لتحلیخاذ نگرشی نوین به اتّ  زمینه(  26: 1392عرب،  )جعفری هرندی و

بر  را ر آندضرورت حفظ نظام از نابسامانی و نفی اختلال  آورد.را فراهم میحقوق 

ست چند ای ممکن حفظ نظام در موارد» اند:دانستهه حاکم ه و ثانویّ تمامی احکام اولیّ 

فتوای  در ،ه بگیرد. به عنوان نمونهت کمتری دارند، نادیدواجب دیگر را که اهمیّ 

و ل تنباکاستعما کدامای فقهای زمان، هیچ احکام فقهی و رسالهو، باکتحریم استعمال تن

 تقوّ دانست، ولی چون تحریم آن حکم حکومتی و فقهی و برای حفظرا حرام نمی

 .(50: 1378پناه،  )حقّ« واجبات شد اهمّ واسلام لازم بود، عمل کردن به آن جز

کار رفته و حکم حفظ آن به  مّبه طور مطلق یا عا« نظام»هرچند در کلام فقها، لفظ  

  بیان گشته است لکن بدون تردید، این حکم فی الجمله شامل حکم حفظ سایر خرده

 شود؛ چراکه بدون حفظ هر یک از خردههایی که در درون آن نهفته است نیز می نظام

)ملک  لان جامعه، این نظام نیز محفوظ نخواهد ماندیا ک های تحت نظام عامّ نظام

ها، خرده نظام اقتصادی است که  نظام یکی از این خرده .(112: 1389انی، ردکی اافضل

تواند مبنای صدور احکام حکومتی با تحلیل اقتصادی حقوق ارتباط یافته و می

ر و مرور، ت، عبوت وضع قوانین مربوط به مالکیّاقتصادی واقع گردد. مشروعیّ 
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ط حکومت و بلکه ضرورت توسّ.. .های تعزیری و  رانندگی، وضع جرایم و مجازات

رات را مبتنی بر وجوب حفظ نظام  معیشت  دانسته اند وجود نفس این قوانین و مقرّ

  .(294: 1389)رهبرپور، 

مامی یان در تشمول زیادی برخوردار و قابل جر از گستره نفی اختلال نظام قاعده

 وزهدرح را آن بدین جهت ؛(114: 1389)ملک افضلی اردکانی، اب فقهی است ابو

ازی س حکم»صدور حکم دانسته اند.  أه و احکام حکومتی منشه، ثانویّاحکام اولیّ

ا یفرد  ر است که عملاحکام اولیه هنگامی میسّ ضرورت حفظ نظام اسلامی درحوزه

دی ایبنی دین، حفاظت عملی در پ)حفظ محتوا گروهی، مصداقی برای یکی از مفادّ

جعفری ) «اشدبشعائر دین(  نی احکام اسلامی و اقامهعی ی وجامعه به دین، اجرای عمل

لذا فقهای  نظر است،گاه نیز حفظ خرده نظام اقتصادی مدّ .(32: 1392هرندی و عرب، 

ه ق تهیرزات ات ید مسلمانان، اعتبار سوق المسلمین، حلیّشیعه احکامی همچون حجیّ

مین و ر مسله از بازاشد ارینماز در لباس خرید شده از بازار مسلمین، جواز اقامه

ینی، )خم اندمواردی از این دست را با هدف حفظ نظام معیشت مسلمانان مطرح کرده

ه، حکام اولیّا در حوزه رسد به موجب قاعدهبه نظر می .(265-264: 1369و 540: 1409

م الح نظابا مص اثباتی احکام از حیث مطابقت یا عدم تطابقتوان به تحلیل اقتصادی می

انسته دز ممکن ه نیاحکام ثانویّ سازی قاعده را در حوزه ادی پرداخت. برخی حکمقتصا

 نانی کهسلمامنظامیان و  و جواز انفراد از نماز جماعت در نماز خوف، جواز کشتن غیر

س تجسّ  وازجس(، ر داده است )تترّآنها را سپر خود در مقابل لشکر اسلام قرا ،دشمن

 ضدّ  ربشناسایی و کشف دشمنان نظام اسلامی که  ظورمن از امور خصوصی مردم به

 وفی را ازخ هکنند و جواز یا وجوب تقیّت مخفی میاسلام و مصالح عمومی مردم فعالیّ

ی مبنا یه برچه فق لذا چنان ؛(36)جعفری هرندی و عرب، همان: این قبیل دانسته اند 

وعی ئل به ناید قابد، لاجرم دازبپره نظام اقتصادی به استنباط احکام ثانویّ  مصالح خرده

 تحلیل اقتصادی هنجاری شد.
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از  تردید است، زیرا تشخیص مصالح حکومت جهاتی محلّ پذیرش این سخن از 

جود وبه  رسد قولنه هر فقیه مجتهدی. به نظر می ،امر مسلمین است اختیارت ولیّ 

لذا  ؛اشدب نمیجه ختیار اجرای حکم برای صاحبین این قبیل فتاوی خالی از ونوعی ا

 عروفمشاید بتوان صدور آن را از باب حکم حکومتی دانست. برای مثال، فتوای 

 میرزای شیرازی در باب تحریم تنباکو هرچند در زمان حکومت اسلام صورت

ت بعیّ است؛ ت د بودهمین مبسوط الیامور مسل فتوا دهنده در اداره نپذیرفته، لیکن یقیناً 

 ن حکومتیأشدهنده(، گواه بر  دینِ فتوا)نه صرف مقلّور مزبجامعه از حکم  قاطبه

جب لذا تحلیل اقتصادی هنجاری به مو ؛(1/113: 1358)کدی، داشتن حکم است 

بد. یامتی میاحکام حکو خویش را در حوزه نفی اختلال نظام، والاترین جلوه قاعده

 ه ولیّ بلهی ا هضوّمف ور از احکام حکومتی احکامی است که از اختیارات و ولایتمنظ»

 دهو مفس تواند با توجه به مصلحتشود و در پرتو آن میو حاکم اسلامی ناشی می

را  راتیقرّمدهد حکمی را صادر کند و یا تغییر دهد و نیز ای که تشخیص می ملزمه

  .(20/170 :1379)خمینی،  «وضع نماید

و  مدیریّت ت،کمیّحا»حکم حکومتی را ظهور خارجی حاکمیّت دانسته اند:  

های مختلف روابط اجتماعی است و مصلحت، رکن ارتکازی سرپرستی جنبه

عایت رتوان گفت مشروعیّت حاکمیّت، وابسته به سرپرستی است و به تعبیری می

ه بز حاکمیّت لاینفکّ سرپرستی است. اگر ما ا مصلحت هاست. مصلحت، لازمه

 براین،ها؛ بنایریّت مصلحت مد عنیتوان گفت که ولایت یولایت تعبیر کنیم می

ولایت حکومت تا جایی مشروعیّت دارد که تصمیماتش در جهت مصلحت مردم 

 (.96: 1392احی، )فتّ« اتخّاذ شود

ت و مادام المصلحه و به منظور احکام حکومتی که به صورت موقّرسد، به نظر می

ای نظریه هرائی اگردند، بسترمناسبی برامصالح خرده نظام اقتصادی وضع می حفظ

جمیع  بر ،نمایند؛ زیرا حکم حکومتی از طرفیا میهمسوی با نظام حقوقی اسلام مهیّ
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با صدور احکام حکومتی نه تنها نفی  ،ه حاکم است و از سوی دیگره و ثانویّاحکام اولیّ 

 پذیر می م در موارد فقدان آن )مرسلات( نیز امکاناحکام ناکارآمد، بلکه اثبات حک

 تحبس زوجِ ممتنع در محکومیّ هدر شرایط حاضر، اطلاق حکم اولیّ  ،مثالای بر گردد.

گیرد، تعداد کثیری از مردان را برای می به پرداخت مهریه که مبالغ گزافی را در بر

آورد، لذا حاکم وارد می های مدید محبوس نموده و به نظام معیشت جامعه خلل تمدّ

مزبور با مصالح نظام اقتصادی، آن را اصلاح و کم ق حتواند با احراز مغایرت اطلامی

تکلیف  ه( نماید. همچنینصی سکّ)برای مثال تعداد مشخّ صی از حقّد به میزان مشخّ مقیّ

 دات پولی به منظور حفظ ارزش پول دردیه در تعهّأخیر تأد به پرداخت خسارت تمتعهّ

انی بیش از ضمانات ضم اکهم، با احکام فقه معاملات سازگاری ندارد، چرشرایط تورّ

چه عدم پذیرش آن، نظام معاملات مردم  لیکن چنان ؛نمایدمنصوص شرعی ایجاد می

تواند در فقه معاملات تغییر ایجاد نموده و آن را بپذیرد. را به مخاطره اندازد حاکم می

احکام ضمانات یا مالیات بر ثروث دراحکام اقتصادی همچنین، خسارت تنبیهی در 

چه مصالح اقتصادی جامعه ایجاب نماید احکام  است، اما چنانینی نشدهش بپی اسلام

نظام خانواده نیز  خرده اقتصادی و ضمانات به موجب حکم حکومتی قابل تغییراند. در

اقتصادی قرار گیرد،  طلاق در ید زوج، زوجه در تنگنای وجود حقّ چه به واسطه چنان

مزبور را در موارد عسر و حرج  از  حقّتی کومتواند از طریق صدور حکم ححاکم می

لیکن کاربرد احکام حکومتی محدود به مواردِ نفی حکم  ؛انحصار زوج خارج نماید

باشد؛ وضع نیست، بلکه قادر به اثبات آن در موارد فقدان حکم )منطقه الفراغ( نیز می

را ار تجّهای تجاری و ورشکستگی  مربوط به اسناد تجاری، شرکت رات خاصِّمقرّ

 توان از این قبیل دانست.  می

تحلیل اقتصادی حقوق، مجال تحلیل  ارائه شده هرچند همانند نظریه نظریه

 نماید، لیکن ازاسلام را فراهم می هه و ثانویّ اقتصادی اثباتی و هنجاری احکام اولیّ

 در آن، صرفاً که گستره گردد: نخست آناز آن متمایز می جهاتی نیز محدود و
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گونه مصلحت نه مغایرت با هر ،تغایر با مصالح اقتصادی حکومت محرز است ودهمحد

، تحلیل مزبور چون بر مبنای مصالح اقتصادی جوامع ثانیاً ؛حکومتی اقتصادی غیر

، از هد بود. ثالثاًی و مادام المصلحه خواگیرد، به صورت موقتّمسلمین صورت می

جمله عدم تعارض با  ظام دارای شرایطی ازل نتلانفی اخ آنجایی که بکارگیری قاعده

قوی و در أمصالحی  لذا اگر( 91: 1395)خورسندیان و شراعی، باشد قوی میأمصالح 

تحلیل اقتصادی  نظام اقتصادی وجود داشته باشد، حاکم حقّ تعارض با مصلحت خرده

ادی قتصح ا، مصالتحلیل اقتصادی حقوقکه  حالی ا نخواهد داشت، دراحکام اسلام ر

 .داندم بر هر مصلحت دیگری میرا یگانه هدف قوانین حقوقی و مقدّ

 

 نتیجه گیری
بستری نوین  ،هرچند ظهور نظریه تحلیل اقتصادی حقوق در مجامع حقوقی جهان

رسد نتایج نظر می بهنموده است لیکن، فراهم رات حقوقی برای کارآمدسازی مقرّ

بود؛ زیرا کارآیی اقتصادی در اسلام  اهدنخوحاصل از آن همواره مورد تأیید شرع 

باید در ذا گردد. لهدفی در کنار سایر اهداف است و همواره مقدّم بر آن تلقّی نمی

همسو با نظام حقوقی اسلام بود که کارآمد سازی احکام شرع را ای جستجوی نظریه

ری بستم، نفی اختلال نظا ، قاعدهرسدبه نظر میق ممکن گرداند. در تمامی مصادی

نتایج  آورد. هرچند،برای تحلیل اقتصادی احکام اسلام فراهم می جامع و شایسته

 ه منظور ایجاد کارآیی درب هنجاری )اصلاح( احکام اسلام، تحلیل اقتصادیحاصل از 

 به نظر نمی رسدانتساب به شرع  قابلو در تمامی مصادیق  لزوماًنافع خصوصی افراد م

نماید به صورت  اقتضا ، اصلاح احکام شریعت راجامعهمی عمونافع چه م لیکن، چنان

زیرا  ؛قوی مورد پذیرش خواهد بودأمادام المصلحه و به شرط عدم تعارض با مصالح 

ه یا عدم وجود حکم، موجب اختلال در مصالح ه و ثانویّدر مواردی که احکام اولیّ 

اکارآمد و اثبات م نحک ت رفعو نظام معیشت مردم گردند، ظرفیّ ه نظام اقتصادیخرد
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 به نظر می. گرددآن در موارد فقدان حکم از طریق صدور احکام حکومتی فراهم می

خروج از  سازیِ احکام حکومتی بر مبنای مصالح عمومی اقتصادی، زمینه حکمرسد 

نحوی مشروع  و کارآیی اقتصادی را به معضلات اقتصادی مستحدثه را فراهم آورده

رات نوین حقوق دیه، خسارت تنبیهی، مقرّأخیر تأش خسارت تذیر. پبخشد ارتقاء می

رات راهنمایی و رانندگی و ین دادرسی در محاکم، مقرّئرات مربوط به آتجارت و مقرّ

 دانست. توان از این قبیلرات مرتبط با نظم عمومی اقتصادی را میسایر قوانین و مقرّ
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