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 مقدمه

کـس مـدیون اقتصـاددان    هـاي مبادلـه بـیش از هـر     دانیم طرح مفهوم هزینهکه میچنان
نخستین بار در سـال   است که توانست این مفهوم را 1سرشناس قرن بیستم، رونالد کوز

). Coase, 1937( به دانش اقتصاد معرفـی کنـد   »ماهیت بنگاه«اي با عنوان در مقاله 1937
زیـرا وي   ،هاي مبادله بـه ایـن مقالـه محـدود نشـد     جایگاه کوز در معرفی مفهوم هزینه

منتشـر شـد سـهمی     1960که در سال » اجتماعی مسأله هزینه« توانست با نگارش مقاله
هاي مبادله مسـاوي  کوز در این مقاله نشان داد اگر هزینه. بزرگتر در این عرصه ایفا کند
آزادانـه در بـازار حـل کـرد      مبادلـه  طریـق  توان از را می 2صفر باشد مشکل آثار جانبی

)Coase, 1960 .(،اش را در قالب  ندیشهگاه قصد نداشت ا هیچ اگر چه کوز، به گفته خود
در همان دهـه   اش، هاي او، علیرغم خواستهلی بیان کند، اما یافتهیک قضیه دقیق و تحلی

بنـدي  شود صورتخوانده می 3تعمیم داده شد و در قالب آنچه امروزه قضیه کوز 1960
   ).Coase, 1988, p.157( شد

داگلاس نـورث   هاي شناخته شده از قضیه کوز برداشتی است کهیکی از برداشت
بـر اسـاس ایـن برداشـت اگـر چـه در جهـان فرضـی         . در آثار خود به کار برده اسـت 

هاي مبادله مساوي صفر است سازوکار بـازار فـارغ از ترتیبـات    ها که هزینهنئوکلاسیک
نماید، اما در جهان تواند کارایی را برقرار می کنند،، که قواعد بازي را تعریف مینهادي

بـر  ) از جمله قواعد و مقـررات حقـوقی  (هاي مبادله مثبت است نهادها هواقعی که هزین
هـاي مبادلـه و   بدین ترتیب قضـیه کـوز ارتبـاط هزینـه    . گذارندتخصیص منابع تأثیر می

 4امروزه اقتصاددانان به پیروي از کـوز  .)1377نورث، ( سازدحقوقی را روشن میقواعد 
نماینـد و  ل گوناگون هر قرارداد تعریـف مـی  هاي مبادله را متناسب با مراحمفهوم هزینه

هـاي  هاي مرتبط با مراحل مختلف قرارداد شامل هزینـه هاي مبادله را شامل هزینههزینه
به عبارت دیگر از این  .دانندمی هاي اعمال قراردادزنی و هزینههاي چانهجستجو، هزینه

یـابی و  هاي مکانهزینه. 1 :توان به سه بخش تفکیک کردهاي مبادله را میدیدگاه هزینه
هـاي  هزینه. 3اجراي آن؛  هاي انعقاد قرارداد وهزینه. 2؛ هاي تجاري بالقوهجذب طرف

  .)Cooter and Ulen, 2000: 88; Klaes, 2008: 364( نظارت و اعمال قرارداد
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حقـوق قراردادهـا در   «کوشیم به این سؤال مهم پاسخ دهیم که در مقاله حاضر می

اي منفـی را مطـرح   بدین منظـور فرضـیه  » هاي مبادله داشت؟تاثیري بر هزینهاسلام چه 
هاي حقوقی اسلام در حوزه حقـوق قراردادهـا   آموزه«کنیم که در آن ادعا شده است می

کنـیم بـا تکیـه بـر شـواهد      گاه سـعی مـی  و آن» شدهاي مبادله نمیش هزینهموجب کاه
مبانی نظـري   2این اساس ابتدا در بخش  بر. تاریخی و حقوقی این فرضیه را رد نماییم

به موضوع مهم  3گاه در بخش آن. راردادها را بیان خواهیم کردتحلیل اقتصادي حقوق ق
 کردهحقوق قراردادها در روزگار پیش از ظهور اسلام در شمال شبه جزیره عربی اشاره 

در معناي دقیق دهیم که این سرزمین در روزگار مذکور فاقد قانون قراردادها و نشان می
دهیم که بخش مهمی از تعـالیم حقـوقی   به اختصار نشان می 4در بخش . آن بوده است

پـس از  . به شمار آورد 5توان از مصادیق قواعد مفروضاسلام در حوزه قراردادها را می
در . کنیمدر اسلام اشاره می 6گذاري بر قراردادهابه موضوع مهم مقررات 5آن در بخش 

کنیم کـه پیـامبر   هاي مبادله رایج در عصر جاهلی اشاره میبه آن دسته از روش 6بخش 
که چنان. ها باز داشتله در آن قالبها را ممنوع کرد و مسلمانان را از مبادآن )ص(اسلام

توان را می ي مبادلههاگونه روشدر تحریم این) ص(ن خواهیم داد اقدام پیامبر اسلامنشا
. قراردادها به شـمار آورد  هاي اطلاعاتی موجود درکاستی ري برگذااز مصادیق مقررات

 .گیري اختصاص خواهد داشتبندي و نتیجهبه جمع نیز 7بخش 

 مبانی نظري . 1

در این بخش به این سؤال مقدماتی پاسخ خواهیم داد که اساساً حقوق قراردادها از چه 
 ـ ایـن پرسـش  . یانجامدهاي مبادله بتواند به کاهش هزینههایی میراه یا راه رو مهـم  از آن
شود که ممکن است برخی گمان کنند وضع قواعد و مقررات حقوقی به معناي تلقی می

تواند مقید نمودن و محدود ساختن طرفین مبادله است و چنین امري به خودي خود می
وه اگر چه این استدلال در بادي امر چندان نادرست جل. هاي مبادله را افزایش دهدهزینه
 7نظر کامـل پذیرفت که فرض کنیم قـرارداد مـورد  را توان آناما تنها هنگامی می ،کندنمی
شود قـوانین و مقـررات معطـوف بـه قراردادهـا      به عبارت دیگر آنچه موجب می. باشد

اي است که امـروزه بـا نـام نـاقص     هاي مبادله کمک کنند پدیدهبتوانند به کاهش هزینه
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دانیم شایسته است در هنگام انعقاد قرارداد که میچنان. شودمیبودن قراردادها از آن یاد 
طرفین حقوق و وظایف متقابل را در همه حالاتی که احتمال وقوع آن در زمان اجـراي  

براي مثال طرفین مبادله باید بدانند که اگر مبیع، قبل . قرارداد وجود دارد مشخص نمایند
هده چه کسی است و آیا فروشنده ملـزم  از قبض آن توسط خریدار تلف شود زیان بر ع

بدیهی است اگر مواردي از ایـن دسـت در   . به جبران خسارت خریدار خواهد بود یا نه
هاي نزاع و درگیري در میان دو طرف فـراهم  هنگام انعقاد قرارداد مشخص نباشد زمینه

از طرف دیگر روشن است که احصاي همه حـالات و اتفاقـات محتمـل و    . خواهد شد
 ـتوا ن حـالات اگـر نـاممکن    فق درباره حقوق و وظایف متقابل طرفین در هر یک از ای

بـه همـین دلیـل نیـز در     . طولانی اسـت  هايزنینیازمند مذاکرات و چانه نباشد، حداقل
دهنـد و  ها انصراف میبسیاري از قراردادها، طرفین از مذاکره بر سر تک تک این حالت

تصاددانان معاصر چنین قراردادهـایی را قراردادهـاي   اق. کنندپوشی میاز انجام آن چشم
   ).Cooter and Ulen, 2000(نامند می 8ناقص

ناقص بودن یک قرارداد به معناي آن است که حقوق و وظایف متقابل طـرفین در  
صریح در قرارداد ذکر بطور بسیاري از حالات محتمل مورد توافق قرار نگرفته و بالطبع 

در  9این دسته از حقـوق و وظـایف بـه معنـاي وجـود شـکاف      ذکر نشدن . نشده است
هایی از این دست که در بسیاري از قراردادها شـایع  اگر به وجود شکاف. قرارداد است

توانیم به خوبی به کارکردهاي بالقوه یک نظام حقوقی می ،است توجه کافی داشته باشیم
از طریق قـانون قراردادهـا    یکی از مهمترین کارکردهایی که یک نظام حقوقی. پی ببریم

بنـا بـه   . استها از طریق تعریف قواعد مفروض رساند پر کردن این شکافبه انجام می
شامل قواعدي است که حقوق و وظایف متقابل طرفین قرارداد تعریف، قواعد مفروض 

نمایـد  شـود تعیـین مـی   هاي محتملی که معمولاً در قراردادها ذکـر نمـی  را در وضعیت
)Craswell, 2000, p.1 .(طرفین  هاياین دسته از قواعد، معیارهایی را براي حل اختلاف

  .آوردقرارداد درباره حقوق و وظایف متقابل آنان ساکت است فراهم می در شرایطی که
 کند لزوم مقـررات نکته دیگري که اهمیت تعریف حقوق قراردادها را مشخص می

از کارکردهاي قـانون قراردادهـا تعریـف     که گفتیم یکیچنان. گذاري بر قراردادها است
صـریح  بطور قواعد مفروض و در نتیجه اعمال حقوق و وظایفی است که در قراردادها 
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در مقابـل، کـارکرد دیگـر    . ها به دلایل گوناگون لازم اسـت اما اعمال آن ،شودذکر نمی

به صـراحت   است قانون قراردادها عدم اعمال برخی از مواد و شروطی است که ممکن
. کنددر متن قرارداد ذکر شده باشد اما قانون به دلایل خاصی از اعمال آن خودداري می

گـذاري بـر   خودداري قانون از اعمال برخی مفاد قرارداد و یا تغییر آن نـوعی مقـررات  
هاي موجود در قراردادها را کوتر و اولن کاستی). Rubin, 2000(آید قرارداد به شمار می

هایی که ممکن است به زعم آنان اولین دسته از کاستی. اندته کلی تقسیم کردهبه دو دس
چنـین رفتارهـایی معمـولاً از    . گرددباز می» رفتار غیر معقول«در قراردادها بروز کند به 

شود که به دلایل گوناگون مانند صغر سن و یـا جنـون توانـایی بـروز     افرادي صادر می
هایی که ممکن است در یک قرارداد دومین دسته از کاستی .دادن رفتار معقول را ندارند

هـا بـه   دسته مهمی از ایـن کاسـتی  . هاي مبادله ارتباط داردظهور کند به بالا بودن هزینه
قـانون قراردادهـا در   . گـردد فقدان یا عدم تقارن اطلاعات میان طرفین قرارداد بـاز مـی  

مقرراتـی را  ... و ) فریب(نادرست  مواردي مانند عدم افشاي اطلاعات، اعلام اطلاعات
توانند با مراجعه به محـاکم خواسـتار اعمـال ایـن     هاي درگیر میکند که طرفوضع می

بدین ترتیب یکی دیگـر از کارکردهـاي مهـم    . مقررات و تحدید یا ابطال قرارداد شوند
  ).Cooter and Ulen, 2000(گذاري بر قراردادها است دها مقرراتقانون قراردا

 هاي مبادله مخـالف صـفر اسـت تعریـف حقـوق     ن ترتیب در جهانی که هزینهبدی
توانـد  می کنندگان تحمیل نماید،هایی که ممکن است بر مبادلهرغم محدودیتقراردادها 

توانـد بـا طراحـی قواعـد     قـانون قراردادهـا مـی   . هاي مبادله منجر شودبه کاهش هزینه
هایی که معمـولاً در مـتن   را در حالت مفروض، حقوق و وظایف متقابل طرفین قرارداد

توانند به هنگام انعقاد قـرارداد ایـن   بر این اساس افراد می. شود تعیین نمایدآن ذکر نمی
هاي خود را به مسایل معـدودي  زنیدسته از حقوق و وظایف را مفروض بدانند و چانه

سـان  بـدین  .دمحدود سازن یا همان تعیین قیمت هاي مالکیتهمچون تعیین ارزش بسته
هـاي انعقـاد و   تواند کمک قابل توجهی به کاهش هزینهروشن بودن قواعد مفروض می

هـاي موجـود در قراردادهـا از جملـه     گذاري بـر کاسـتی  مقررات. اجراي قرارداد بنماید
کننده را کاهش هاي مبادلهنش میان طرفتواند زمینه ایجاد تهاي اطلاعاتی نیز میکاستی

سـان بـا روشـن    بـدین  .هاي نظارت و اعمال قرارداد کمک نمایدهزینه دهد و به تقلیل
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گذاري بر قراردادهـا افـراد از تحمـل بخـش مهمـی از      شدن قواعد مفروض و مقررات
هاي نظارت و اعمال هاي انعقاد و اجراي قرارداد و هزینهشامل هزینه(هاي مبادله هزینه

ک شایانی بـه تسـهیل مبـادلات و در    معاف خواهند شد و این امر به نوبه خود کم) آن
  . نتیجه ارتقاي کارایی در اقتصاد خواهد کرد

  حقوق قراردادها در شمال شبه جزیره عربستان پیش از ظهور اسلام. 2

قوانین تجاري مشخصی » جنوب شبه جزیره عربی«هاي پیش از ظهور اسلام در در قرن
شـمر  «پادشاهان یمـن بـه نـام    براي مثال بر اساس اسناد موجود یکی از . وجود داشت

قوانینی را ابلاغ کرده بود که ضوابط حاکم بر خرید و فروش را بـراي اهـالی   » یهرعش
بر اساس این قـوانین  . کرداش مشخص میهاي تحت سلطهسبأ، مأرب و سایر سرزمین

میلادي ابلاغ شده بود وظایف فروشنده و خریدار و نیز حقـوق   300که در حدود سال 
 ،5، ج.م1970علـی،  ( شـد تعیـین مـی   حق خیار که مدت آن یک ماه بود، ملهآنان از ج

هاي منتهی به ظهور اسـلام، قـدرت   که مشهور است در دههالبته چنان .)614-615صص
پادشاهان یمن افول کرده بود و بالطبع قوانین این سرزمین نفوذ چندانی در میان ساکنان 

؛ یعقـوبی،  43-46صص ،1375بن هشام، ا( ره عربی نداشتهاي شبه جزیدیگر سرزمین
  .)243-244صص ،1، ج1374

در  10»شـمال شـبه جزیـره عربـی    «آیـد  که از شواهد تاریخی بر میدر مقابل، چنان
روزگار پیش از ظهور اسلام فاقد قوانین مشخصی بود که انعقاد و اجراي قراردادها بـر  

ول شـرایط اقتصـادي،   فقدان چنـین قـوانینی نیـز بـالطبع معل ـ    . مبناي آن صورت پذیرد
بسیاري از مردم این سرزمین در قالب قبایلی . اجتماعی و سیاسی شمال شبه جزیره بود

سـان گـاه   ب و چراگاه در حرکـت بودنـد و بـدین   کردند که همواره در پی آزندگی می
در چنین شرایطی تعاملات اقتصادي و اجتماعی هر فرد . ها از هم فاصله داشتندفرسنگ

بدین ترتیب مبـادلات اعـراب بیابـانگرد    . اش بوددله با سایر اعضاي قبیلهمحدود به مبا
رو نیاز چندانی به تعریف قانون قراردادها در جنبه خویشاوندي داشت و از همین  بیشتر

تـر و  در میان شهرنشینان نیز اگر چه مبـادلات پیچیـده  . شدمعناي دقیق آن احساس نمی
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اما از دولتی که قوانین دقیقی را تعریف کند و بـر اجـراي آن    ،تري رواج داشتگسترده

  .)469-472صص ،5، ج.م1970علی، ( باشد خبري نبودنظارت داشته 
البته فقدان قانون قراردادها در شمال شبه جزیره عربی به معناي آن نبود که ساکنان 

ی شـمال  و سیاس جغرافیاي طبیعی. این سرزمین به کلی با حقوق قراردادها ناآشنا باشند
در برخـی منـاطق   . کردرا به تجارت و دامپروري تشویق میشبه جزیره عربی ساکنان آن

زي رواج تـري داشـتند کشـاور   این سرزمین همچون یثرب نیز که آب و هواي مناسـب 
رفت که در میان این قـوم  بدین ترتیب انتظار می .)36ص ،1، ج.ق1381میکل، (داشت 
لات تجاري و نیز گسـترش محصـولات کشـاورزي وجـود     هایی براي انجام مبادروش

هـاي قدرتمنـد آن   به علاوه عرب مبادلات قابل توجهی نیز با اقوام و ملت. داشته باشد
روزگار داشت و طبیعی بود که انجام این مبادلات بدون آشنایی بـا قـوانین و مقـررات    

سان بـا توجـه بـه    نبدی. )162ص تا،ابن حبیب، بی(ها میسور نباشد تجاري آن سرزمین
سابقه وجود قوانین تجاري در جنوب شبه جزیره عربی و نیـز در کشـورهایی همچـون    
روم، طبیعی بود که عرب با قواعد و قوانین تجارت و مبادلـه کمـابیش آشـنایی داشـته     

رو برخـی  از همـین  . نیز بدیهی بود این آشنایی در میان شهرنشینان بیشـتر باشـد  . باشد
اما  ،شدعدي را پذیرفته بودند که در میان اعضایشان کمابیش اجرا میقبایل اصول و قوا
علـی،  (کـرد  اي به قبیله دیگر و از شهري به شهر دیگـر تفـاوت مـی   این قواعد از قبیله

   .)312ص ،7، ج.م1970
هاي مبادلـه در میـان   نکته مهم دیگري که بیان آن ضروري است رواج برخی شیوه

گونـه  این. آیـد ما نامتعارف و غیر قابـل قبـول بـه نظـر مـی      عرب بود که امروزه از نگاه
به تفصیل معرفی خواهند شد عمدتاً با سوء استفاده از ناآگاهی  6مبادلات که در بخش 

براي مثال یکی از مبادلات مـذکور  . طرف مقابل و مشکلات جدي اطلاعاتی همراه بود
یز در مبادلاتی که در قالـب  ن. گرفتتصریه نام داشت که با فریب طرف مقابل انجام می

شد مبیع مجهول بـود و بـدین ترتیـب سـود و زیـان      معاومه، مزابنه و محاقله انجام می
منابذه، ملامسه و القاء الحجاره نیـز بیشـتر   . خریدار به شانس و اقبال وي بستگی داشت

اران در از آنکه به بیع شباهت داشته باشد به قمار شبیه بود؛ البته با این تفاوت که خرید
 ـ  تن به انجـام این  بسیاري از اوقات ناچار بودند  ،.م1960 افغـانی، ( دگونـه مبـادلات دهن
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جالب آنکه رفتارهاي غیر منطقی و پناه بردن به فال و قمار اختصاص به  .)48-49صص
چنین رفتارهایی چنان در میان آنان رواج داشت . مبادلات تجاري عرب جاهلی نداشت

 بـه گفتـه یعقـوبی   . ه اسـت ب تاریخش را بدان اختصـاص داد که یعقوبی بخشی از کتا
شـدند و بـراي   ساکنان سرزمین عرب در همه کارهاي خویش به فال و قمار متوسل می

) تیرهـاي فـال و قمـار   (آمد مگر آنکه بـه ازلام  آنان سفر و حضر و ازدواجی پیش نمی
   .)338ص ،1، ج1374یعقوبی، (کردند ع میرجو

اجتماعی، سیاسی و حقوقی شمال شبه جزیره عربی دستخوش با ظهور اسلام نظام 
بخش مهمـی  . تحولی شگرف شد و قواعد نوینی بر تعاملات اقتصادي آن حاکم گشت

از تعالیم آیین جدید به بازتعریف قواعد و مقررات حاکم بر مبـادلات تجـاري و سـایر    
ابع فقهی به وضوح اي کوتاه به منمراجعه. قراردادها و تعاملات انسانی اختصاص داشت

که از چنان. دهدنقش مهم حقوق قراردادها را در مجموعه تعالیم حقوقی اسلام نشان می
آید بخش مهمی از تعالیم اسلام بـه بیـان قواعـد و مقـررات حـاکم بـر       این منابع بر می

تـرین فقهـاي شـیعه اسـت،     از برجسته که محقق حلی. مبادلات تجاري اختصاص دارد
قه اسلامی را به چهار بخش شامل عبادات، عقود، ایقاعات و احکـام  مسایل مطرح در ف
سـت  ا بخش عقود که شامل قواعـد و مقـررات نـاظر بـر قراردادهـا     . تقسیم کرده است

 عناوین مهمی همچون بیع، رهن، حجـر، ضـمان، صـلح، شـرکت، مضـاربه، مزارعـه و      
 و سـبق ، هبه، یستحب و سکنى ،صدقات و وقف، وکالت، اجاره، عاریه، ودیعه ،مساقات

که پیداست بخش چنان. ).ق1408محقق حلی، ( گیردرا در بر می نکاح و وصیت رمایه،
. مهمی از این عقود ماهیت اقتصادي دارد و بیانگر ضوابط حاکم بر مبادله امـوال اسـت  

بـراي مثـال   (هاي کتب فقهی پـیش از محقـق حلـی    نگاهی کوتاه به عناوین و سرفصل
بـراي مثـال   (و پس از وي ) .ق1415؛ صدوق، .ق1413؛ مفید، .ق1387طوسی، : بنگرید
نیز اهمیت حقـوق قراردادهـا را در   ) .ق1410؛ شهید اول، .ق1413علامه حلی، : بنگرید

به هر تقدیر فارغ از جزییات این نظام حقوقی، انتظار بـر آن  . دهدفقه اسلامی نشان می
اد و اجراي قراردادها در شمال شبه جزیره مند نمودن انعقبود که برپایی آن بتواند با نظام

نقـش مهمـی در کـاهش    ، یعنی سرزمینی که از اساس فاقد قانون قراردادها بـود ، عربی
  .هاي مبادله ایفا نمایدهزینه
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 در تعالیم حقوقی اسلام قواعد مفروض. 3

ن توااکنون شایسته است به این سؤال پاسخ دهیم که آیا در تعالیم حقوقی اسلام نیز می
به عبارت دیگر این سؤال قابل طرح است که آیا . رد پایی از قواعد مفروض پیدا کرد

هاي موجود در قراردادهاي ناقص در نظر گرفته اسلام تمهیدي براي پر کردن شکاف
طبیعی است که اجتماع مسلمانان نیز مانند هر اجتماع دیگري با پدیده ناقص بودن . بود

رفت که تعالیم اسلام در عرصه حقوق د و انتظار میقراردادها دست به گریبان بو
در چنین شرایطی طبیعی بود که وجود قواعد . اي براي آن بیاندیشدقراردادها چاره

هاي مبادله و تشویق افراد به انجام مبادلات داوطلبانه کمک مفروض به کاهش هزینه
  . شایانی بنماید

دهـد کـه آنچـه را فقهـاي     نشـان مـی  نگاهی کوتاه به منظومه تعالیم حقوقی اسلام 
اند بخش مهمی از کارکردهاي قواعد مفروض را بـه انجـام   خوانده» قواعد فقه«مسلمان 

شود که حقـوق و  که گفتیم قواعد مفروض به قواعدي اطلاق میچنان. رسانیده استمی
وظایف متقابل طرفین قرارداد را در مواردي کـه در مـتن قـراداد تصـریح نشـده اسـت       

دهد تـا طـرفین   ها اجازه میبه عبارت دیگر قواعد مفروض به دادگاه. نمایدمیمشخص 
قرارداد را به انجام اقداماتی که به صراحت در متن قرارداد ذکر نشده است ملـزم یـا از   

آنچه در میان فقهاي مسلمان به قواعد فقـه مشـهور   . انجام برخی اقدامات معاف نمایند
هاي موجـود در  تواند با پر کردن شکافدارد و می است کارکردي شبیه قواعد مفروض

تر این براي درك روشن. قراردادها، بر مشکلات ناشی از ناقص بودن قرارداد غالب آید
موضوع کافی است به برخی از قواعد مشهور فقهی همچون قاعده ضمان یـد و قاعـده   

یکـی از حـالات   . معدم ضمان امین که در بسیاري از قراردادها کاربرد دارد اشـاره کنـی  
دار نظیر اجاره، عاریـه و ودیعـه   مهمی که ممکن است در زمان اجراي قراردادهاي زمان

به علاوه ممکن است طرفین قرارداد . روي دهد امکان تلف شدن مال مورد مبادله است
به هر دلیل چنین حـالتی را در مـتن قـرارداد نادیـده گرفتـه و قـرارداد را در آن مـورد        

توان ادعا کرد که قرارداد مذکور در ایـن مـورد   بدین ترتیب می. ه باشندمسکوت گذارد
تواند نقش مهمی در پر کردن شکاف مربـوط  ناقص است و بنابراین قانون قراردادها می
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در چنین شـرایطی  . به حقوق و وظایف ناشی از تلف شدن مال مورد مبادله داشته باشد
انند به پر شدن شکاف موجود در قـرارداد  توهاي ضمان ید و عدم ضمان امین میقاعده

بر اساس این قواعد آن کس که مال دیگري در دسـت وي تلـف   . کمک شایانی بنمایند
زننده بر شده است ضامن جبران خسارت وارد شده به مالک است؛ مگر آن که خسارت

اساس قوانین اسلامی امین به شمار آید و در هنگام تلف شـدن مـال تعـدي و تفـریط     
؛ مکـارم شـیرازي،   83-165صـص  و 29-44صـص  ،1383فاضل لنکرانی، ( ه باشدکردن

    .)7-22صص ،2، ج.ق1419؛ بجنوردي، 229-280صص ،2، ج.ق1411
متاسفانه فقهاي مسلمان درباره تعریف قواعد فقه و دایره شمول آن و بالطبع درباره 

ه ایـن قواعـد و   بندي این قواعد اجماع نظر ندارند و همین امر نیـز بحـث دربـار   تقسیم
براي آگاهی از اختلاف نظر فقها در مورد قواعد ( سازدها را دشوار میتحلیل کارکرد آن

ــد ــه بنگری ــی، : فق ــیرازي، 8-25صــص ،1383فاضــل لنکران  ،1، ج.ق1411؛ مکــارم ش
ها شکی نیست که بخش مهمی از قواعد فقه بـه  به رغم همه این تفاوت .)17-28صص

بـراي مثـال شـهید اول در کتـاب شـهیر      . ادها اختصاص داردبیان قواعد حاکم بر قرارد
قاعده فقهی را ذیل عنـوان قواعـد قراردادهـا ذکـر و بـه       36بیش از » القواعد و الفوائد«

 .)235-282صـص  ،2، ج.ق1400شـهید اول،  ( کـرده اسـت   ها اقدامبحث و بررسی آن
علاوه بر قواعدي که اختصاص به حقوق قراردادها دارند دسته دیگري از قواعد فقهـی  

تواننـد نقـش   که در ابواب مختلف فقه مانند عبادات و معاملات کاربرد دارنـد نیـز مـی   
بنا بر بعضـی  . هاي موجود در قراردادهاي ناقص داشته باشندمهمی در پر کردن شکاف

شمار قواعد فقهی ب گونهالصحه از این اصالۀرر، لاحرج و اقوال، قواعدي مانند قاعده لاض
نظر از اختلافـاتی کـه   به هر تقدیر صرف. )26ص ،1، ج.ق1411مکارم شیرازي، ( آیندمی

توانـد مبنـاي   دانان مسلمان وجـود دارد آنچـه مـی   در تعریف قواعد فقه در میان حقوق
بـدین  . قود بر شمردیمشناخت قواعد مفروض قرار گیرد کارکردي است که براي این ع

ترتیب با توجه به تعریف فوق علاوه بر قواعد فقه، هر ضابطه حقوقی دیگري نیـز کـه   
هاي موجود در قراردادهاي ناقص نقش داشته باشد از قواعـد  بتواند در پر کردن شکاف

  . آیدمفروض به شمار می
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» عقود معـین «توانیم اکنون اگر نگاهی دوباره به تعریف قواعد مفروض بیفکنیم می

چنانکـه  . پذیرفته شده در فقه اسلامی را نیز در عداد قواعد مفـروض بـه شـمار آوریـم    
هاي فقهی دانشمندان مسلمان به بیان عقود معین اشاره رفت بخش بسیار مهمی از کتاب

این عقود را از آن . از جمله عقد بیع، اجاره، مضاربه، مزارعه و مساقات اختصاص دارد
هـاي روشـن و   در عداد قواعد مفروض بـه شـمار آورد کـه چـارچوب    توان جهت می

انعقـاد قراردادهـا در   . آورنـد مشخصی را بـراي انجـام مبـادلات گونـاگون فـراهم مـی      
هاي مشخصی اسـت کـه   چارچوب عقود معین به معناي پذیرش ضوابط و دستورالعمل

روشـن اسـت کـه    . گونه مبادلات تعیین کرده اسـت الیم حقوقی اسلام براي انجام اینتع
هاي موجود توانند نقش مهمی در پر کردن شکافهایی میچنین ضوابط و دستور العمل

توان ادعا کرد که پذیرش این عقود و انعقاد از طرف دیگر می. در قراردادها داشته باشند
هـاي محتمـل   ها طرفین مبادله را از احصاي تک تک حالتقرارداد در قالب یکی از آن

توانند با مفروض گـرفتن ضـوابط و   ازد؛ به عبارت دیگر طرفین قرارداد میسنیاز میبی
  . هاي مبادله معاف شوندهاي مذکور، از تحمل بخش مهمی از هزینهدستورالعمل

 ر فقه اسلامی اهمیتـی فـراوان دارد  که د ینبراي مثال یکی از مشهورترین عقود مع
طـرفین را از تعیـین بسـیاري از    انعقاد قرارداد در چـارچوب عقـد بیـع    . عقد بیع است

. سازدنیاز میزنی بر سر حقوق و وظایفشان در این حالات بیهاي ممکن و چانهحالت
براي مثال تعالیم حقوقی اسلام ضوابط قبض مبیع و تسلیم ثمن در عقد بیع را مشخص 
 کرده و تکلیف بسیاري از حوادثی را که در این فاصله ممکن است اتفاق بیافتـد تعیـین  

یکی از این اتفاقات احتمال تلف شدن مبیع، پس از انعقاد قرارداد و پـیش  . نموده است
بر اساس فقه اسلامی هرگـاه مبیـع در چنـین شـرایطی     . از تحویل مبیع به خریدار است

بـه عبـارت دیگـر اگـر چـه بـه       . تلف شود خسارت وارده متوجه فروشنده خواهد بود
امـا اگـر کـالا     ،وخته شده متعلق به مشتري استمحض انعقاد قرارداد مالکیت کالاي فر

پیش از تحویل به مشتري در نزد فروشنده تلف شود فروشنده موظف اسـت خسـارت   
 ،.ق1383محقـق دامـاد،   ( ه تعهدي که به خریدار دارد برآیـد مذکور را بپذیرد و از عهد

   .)459ص ،3، ج.ق1410؛ شهید ثانی، 18ص ،2، ج.ق1408؛ محقق حلی، 179ص
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  گذاري بر قراردادها در اسلامرراتمق. 4

گذاري بر قراردادها را و بخش آتی به اختصار مسأله مهم مقررات از مقاله در این بخش
هـایی  گذاري بر قراردادها غلبه بر برخـی کاسـتی  هدف از مقررات. بررسی خواهیم کرد

. د نمایداست که ممکن است در قراردادها بروز کند و مشکلاتی را متوجه طرفین قراردا
کنـد و یـا   در چنین شرایطی معمولاً قانون از اعمال برخی مفاد قـرارداد خـودداري مـی   

طور که گفتـیم  همان. دهددیده را به شکل ویژه مورد حمایت قرار میدست کم فرد زیان
کنـد ناشـی از برخـی    هایی که ممکن است در قراردادهـا ظهـور   بخش مهمی از کاستی

دانیم عدم تقارن اطلاعات امري طبیعی اسـت و  که میچنان .هاي اطلاعاتی استکاستی
تیار طرف توان از طرفین یک مبادله انتظار داشت که همه اطلاعات خویش را در اخنمی

پذیر باشد دست کم در بسیاري حتی اگر انجام چنین کاري امکان مقابل قرار دهند؛ زیرا
ین احتمال وجود دارد که برخـی  با این حال همواره ا. موارد پرهزینه و طاقت فرساست

هایی را از این طریـق بـه طـرف    افراد از عدم تقارن اطلاعات سوء استفاده کنند و زیان
بدیهی است اگر قانون قراردادها در چنین شرایطی ساکت باشد و از . مقابل وارد سازند

فـت و  اقتصاد افزایش خواهـد یا هاي موجود در نااطمینانی ،دیده حمایت نکندفرد زیان
رود بر این اسـاس انتظـار مـی   . هاي مبادله خواهد شدسان موجب بالا رفتن هزینهبدین

قانون قراردادها با وضع مقررات مناسب از بروز چنین شرایطی جلوگیري کند و امکـان  
   ).Schwartz & Wilde, 1979( هاي اطلاعاتی را به حداقل برساندسوء استفاده از کاستی

هـاي اطلاعـاتی را آغـاز کنـیم     گذاري بر کاستیدرباره مقرراتپیش از آنکه بحث 
هاي مربوط بـه انجـام   شایسته است توضیحاتی را درباره نقش اطلاعات در تعیین هزینه

روشن است که اگـر اطلاعـات طـرفین مبادلـه در هنگـام انعقـاد       . هر مبادله بیان نماییم
یافت و به سـوي صـفر میـل     دهاي مبادله بشدت کاهش خواهقرارداد کامل باشد هزینه

و ناقص بودن اطلاعات  با این حال نباید فراموش کنیم که وجود نااطمینانی. خواهد کرد
ز نبایـد انتظـار داشـت کـه     هاي اساسی جهان واقعی است و به همین دلیل نیاز ویژگی
روشـن اسـت کـه حتـی اگـر      . اجراي قراردادها با اطلاعات کامل همراه باشـد انعقاد و 

در هنگام انعقاد قرارداد اطلاعاتی کامل درباره خصوصیات کالاهاي مورد مبادلـه   طرفین
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توانند با اطمینان رفتار طرف مقابل را در زمان اجـراي قـرارداد   داشته باشند باز هم نمی

  . بینی نمایندپیش
گیـرد کـه اطلاعـات طـرفین     در جهان واقع بسیاري از مبادلات در حالی انجام می

اقتصاددانان اطلاعات مرتبط بـا هـر   . ه ابعاد گوناگون قرارداد نامتقارن استمبادله دربار
 .کننـد مبادله را به دو دسته شامل اطلاعات خصوصی و اطلاعات عمـومی تقسـیم مـی   

بطـور  شود که طرفین مبادله اطلاعات عمومی به آن بخش از اطلاعات موجود گفته می
بخش از اطلاعات که تنها در اختیار یکـی  در مقابل به آن . یکسان به آن دسترسی دارند

خبر است اطلاعات خصوصی اطـلاق  از طرفین مبادله قرار دارد و طرف دیگر از آن بی
نکته مهمی که توجه به آن ضروري است آن است که  .)Cooter & Ulen, 2000( شودمی

شـوق  اطلاعات خصوصی نه تنها لزوماً با کارایی تعارض ندارد بلکه در اغلب اوقـات م 
هـاي خصوصـی بـر    زنـی توانند از طریـق مـذاکره و چانـه   انجام مبادله است و افراد می

براي مثال فرض کنید یک فـرد  . مشکلات بالقوه ناشی از عدم تقارن اطلاعات فایق آیند
بـدیهی  . برداري بهتر از یک زمـین کشـاورزي دارد  دانش دقیقی در مورد چگونگی بهره

ترل این زمین را به دست گیرد تولید محصول و در نتیجه است اگر فرد مذکور بتواند کن
تواند با مالـک زمـین   در چنین شرایطی فرد می. کارایی تخصیصی افزایش خواهد یافت

وارد مذاکره شود و زمین را از وي خریداري کند و یا دست کم آنرا اجاره نمایـد و یـا   
است در چنین مواردي عدم که روشن چنان. مشارکت در تولید منعقد کندبا وي قرارداد 

توانـد منجـر بـه    نماید بلکه مـی تقارن اطلاعات نه تنها آسیبی به طرفین مبادله وارد نمی
به همین دلیل نیز قانون در بسیاري . تشویق مبادله و افزایش کارایی در یک اقتصاد شود

شناسد و از موارد، قراردادهایی را که با عدم تقارن اطلاعات همراه باشند به رسمیت می
  .نمایدها را اعمال میآن

ی ضرورت پیدا هاي اطلاعاتی موجود در قراردادها هنگامگذاري بر کاستیمقررات
که یکی از طـرفین قـرارداد از عـدم تقـارن اطلاعـات سـوء اسـتفاده کنـد و از          کندمی

بـه نفـع خـود اسـتفاده      اطلاعات خصوصی خویش براي بازتوزیع غیر منصفانه ثـروت 
دانیم بسیاري از قراردادها علاوه بر آنکه باعث افزایش تولید و ارتقاي که میچنان. نماید

توانند توزیع ثـروت را تحـت تـاثیر    شوند بر بازتوزیع ثروت نیز مؤثرند و میکارایی می
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ع خـورد کـه بـازتوزی   اي رقـم مـی  بگونهبا این حال گاه یک قرارداد . خویش قرار دهند
تقلب یا تـدلیس از  . دهدبه نفع یکی از طرفین تغییر می اي غیر منصفانهگونهثروت را ب

بنـا بـه تعریـف    . تواند منجر به پیدایش چنین وضـعیتی شـود  جمله اموري است که می
شود که یکی از طرفین اطلاعاتی را کـه خـلاف واقـع اسـت در     تقلب هنگامی واقع می

در این حالت  .)Rubin, 1991; Craswell, 1991; Lott, 1996( اختیار طرف مقابل قرار دهد
طرف متقلـب  » ع الی من غارهالمغرور یرج«تعالیم حقوقی اسلام بر اساس قاعده فقهی 

درباره مفاد این ( که به طرف مقابل وارد ساخته است داندول جبران خساراتی میرا مسئ
  .)162ص ،.ق1383محقق داماد، : قاعده بنگرید
اي باشـد کـه موجـب    گونهیم حقوقی اسلام هرگاه قرارداد ببر اساس تعال به علاوه

بازتوزیع غیر منصفانه ثروت به نفع یکی از طرفین قرارداد شود طرف مقابل مجاز است 
شـهید اول،  (بـه فسـخ نمایـد    یـک جان بطـور  با استفاده از حق خیار، قرارداد مذکور را 

در فقـه اسـلامی بـا نـام خیـارات       طور کلی بخش مهمی از آنچـه ب. )120ص ،.ق1410
براي . هاي اطلاعاتی موجود در قراردادها داردارتباط نزدیکی با کاستی ،شودشناخته می

 تـدلیس زمـانی اتفـاق   . خیار تدلیس اسـت مثال یکی از خیارات پذیرفته شده در اسلام 
بل را که یکی از طرفین قرارداد با هدف بازتوزیع ثروت به نفع خویش طرف مقا افتدمی

فسـخ  تواند قرارداد را به صورت یـک جانبـه   در چنین حالتی فرد مقابل می. فریب دهد
یکی دیگـر از خیـارات کـه ارتبـاط      .)276-278صص ،3، ج.ق1417شهید اول، ( نماید

منظور از غبن آن است که فرد بر . هاي اطلاعاتی دارد خیار غبن استروشنی با کاستی
را به قیمتی متفـاوت از قیمـت رایـج در بـازار خریـداري      اثر ناآگاهی یا فریب، کالایی 

در این صورت اگر تفاوت قمیت به حدي باشد که عرفاً غیر قابل اغماض تلقـی  . نماید
شـهید ثـانی،   ( خ نمایدتواند از حق خیار استفاده و قرارداد را فسدیده میفرد زیان ،شود

قـوقی اسـلام چنـین    بدین ترتیب اگر چـه مقـررات ح   .)463-464صص ،3، ج.ق1410
دهـد تـا در   دیـده ایـن حـق را مـی    اما به طرف زیـان  ،شماردقراردادهایی را صحیح می

  . یکجانبه فسخ نمایدبطور صورت عدم رضایت، قرارداد را 
کنـد فقـدان یـا کمبـود     گذاري بر قراردادها را توجیـه مـی  دلیل دیگري که مقررات

گفتیم اطلاعات عمومی چنانکه . ه استهاي مورد مبادلاطلاعات عمومی در مورد دارایی
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یکسان بطور شود که طرفین مبادله به آن بخش از اطلاعات مربوط به قرارداد اطلاق می

بر این اساس فقدان اطلاعات عمومی درباره دارایی مـورد مبادلـه   . به آن دسترسی دارند
ي مورد مبادلـه  افتاد که یکی از طرفین یا هر دو نسبت به کالادر شرایطی اتفاق خواهد 

وجود ). Schwartz, & Wilde, 1979( ها و صفات محوري آن دچار جهل باشندیا ویژگی
جهل در چنین حالتی به معناي فقدان اطلاعات عمومی یـا کمبـود مفـرط آن در زمـان     

تواند به انتقـال غیـر منصـفانه    البته این مورد نیز مانند مورد قبل می. انعقاد قرارداد است
اما تفاوت در آنجاست که در این مورد، گـاه هـیچ    ،ی از طرفین منجر شودثروت به یک

یک از طرفین از نحوه توزیع ثروت پس از انجام مبادلـه اطـلاع نـدارد و تنهـا از روي     
هـاي مبادلـه رایـج در میـان     براي مثال یکـی از روش . دهدآزمایی تن به مبادله میبخت

اي از گوسـفندان را  روش، فروشـنده گلـه  در ایـن  . نام داشت الحصاةعرب جاهلی بیع 
اي را در دست گیر و به سوي گوسـفندان  گفت سنگریزهکرد و به خریدار میحاضر می
گفت سنگریزه بـه  گاه بی آنکه ارزش هر گوسفند مشخص باشد به او میآن. پرتاب کن

علـی،  ( فلان مبلغ به تو تعلـق خواهـد داشـت   هر گوسفندي که برخورد کرد در مقابل 
هاي حقـوقی رغبـت چنـدانی بـه     طبیعی است که نظام .)387-388صص ،7، ج.م1970

یکی از دلایل این امر آن اسـت کـه   . شناسایی و اعمال چنین قراردادهایی نداشته باشند
ساز بروز نزاع و اختلاف باشد و تواند زمینهمجهول بودن کالا یا خدمات مورد مبادله می

به همین دلیـل انتظـار بـر آن    . و اعمال قرارداد را افزایش دهد هاي نظارتبالطبع هزینه
 ـ د بخشـی از اطلاعـات خصوصـی    است که قانون قراردادها طرفین مبادله را موظف کن

بـه   هاي مورد مبادلـه ضـروري اسـت،   که براي رفع جهالت نسبت به داراییخویش را 
  . ازندبه اطلاعات عمومی تبدیل سآنرا اشتراك بگذارند و بدین ترتیب 

در تعـالیم حقـوقی اسـلام معلـوم بـودن       هایکی از شرایط اساسی صحت قرارداد
بر این اساس اگر در هنگام انعقاد قرارداد مقدار، جنس و . هاي مورد مبادله استدارایی
 ول باشد، قرارداد صحیح نخواهـد بـود  هاي مورد مبادله مجههاي محوري داراییویژگی

برخی از فقهاي مسـلمان جهـل را موجـب غـرر      .)11ص ،2، ج.ق1408محقق حلی، (
شـهید ثـانی،   ( انددانسته و بر همین مبنا جهل را از اسباب ابطال قرارداد به شمار آورده

دانیم یکـی از موضـوعات مهـم مطـرح در حقـوق      میچنانکه  .)264ص ،3، ج.ق1410
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در میـان   هاي این قاعـده همـواره  اگر چه مفاد و دلالت. است» نفی غرر«اسلامی قاعده 
اما فقهاي مسلمان با تکیه بر این قاعـده انجـام    ،فقهاي مسلمان مورد مناقشه بوده است

براي  11.اندمبادلات دادهاینگونه بسیاري از مبادلات را نامشروع شمرده و حکم به ابطال 
مثال شیخ طوسی در کتاب شهیر المبسوط باب مستقلی را به بیع الغرر اختصاص داده و 

 اطل شـمرده اسـت  اند بانجام بسیاري از مبادلاتی را که غرري محسوب شده در ذیل آن
صاحب کتاب دعـائم الاسـلام نیـز از امـام      .12)155-160صص ،2، ج.ق1387طوسی، (

نویسـنده  . مسلمانان را از بیع غرري منع فرمود )ص(نقل کرده است که پیامبر )ع(صادق
مذکور بیع غرري را شامل هر بیعی دانسته است که در آن دارایـی مـورد مبادلـه بـراي     

به هر تقدیر  .)21ص ،2 ج ،.ق1385تمیمی مغربی، ( طرفین یا یکی از آنان مجهول باشد
چنین حالتی حتی  در. باطل است ،انعقاد قرارداد در حالتی که هویت مبیع مجهول است

زیـرا  . به فروشنده بازگرداندآنرا اگر مشتري مبیع را قبض کند ضامن خواهد بود و باید 
هرگاه قراردادي در صـورت  » ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده«بر اساس قاعده فقهی 

واهـد بـود   آور خآور باشد انعقاد آن قرارداد در صورت فساد نیـز ضـمان  صحت ضمان
  .)101-128صص ،2، ج.ق1419؛ بجنوردي، 265ص ،3، ج.ق1410شهید ثانی، (

هـاي اطلاعـاتی در   به هر تقدیر وجود طیف وسیعی از مقررات نـاظر بـر کاسـتی   
هـاي موجـود در اقتصـاد داشـته     توانست نقش مهمی در کاهش نااطمینانیقراردادها می

تفصـیل   در بخش بعد بـه . هاي مبادله کمک بنمایدباشد و از این طریق به کاهش هزینه
 بررسی کردههاي مبادله رایج در عصر جاهلی را که در اسلام ممنوع شد برخی از روش

هـاي  گذاري بر کاسـتی توان از مصادیق مقرراتممنوعیت مذکور را می دهیمو نشان می
  .قراردادها به شمار آورد اطلاعاتی موجود در

  هاي مبادله رایج در عصر جاهلی ممنوعیت برخی روش. 5

دیگر از شواهد مهمی که کارکرد نظام حقـوق قراردادهـا در اسـلام را در کـاهش     یکی 
هاي مبادله رایج نوع برخورد اسلام در قبال برخی روش ،دهدهاي مبادله نشان میهزینه

هاي آید اسلام برخی روشهاي تاریخی بر میاز گزارشچنانکه . در عصر جاهلی است
 برخـی تـاریخ  . شبه جزیره عربـی را ممنـوع سـاخت   مبادله رایج در میان ساکنان شمال 
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انـد شـواهد تـاریخی    نگاران معاصر همچون دکتر جواد علی و سـعید افغـانی کوشـیده   

آیـد  که از گزارش این افراد بـر مـی  آنگونه . آوري نمایندمربوط به این موضوع را جمع
، منابذه، هایی همچون بیع الحصاهساکنان شبه جزیره عربی در مبادلات خویش از روش

افغانی، ( کردنداستفاده میتلقی رکبان و بیع الحاضر للبادي  الحبله، تصریر، ملامسه، حبل
ها بـه  روش ی ازالبته برخ .)387-399صص ،7، ج.م1970؛ علی، 46-57صص ،.م1960
الحصـاه در  براي مثال به گفته ابـن حبیـب بیـع     .خاص اختصاص داشت و مکان زمان

ابـن  ( ملامسـه در بـازار مشـقر رواج داشـت     و شحر رایج بود والجندل دومۀبازارهاي 
زمخشري در تفسیر کشاف نقـل کـرده   چنانکه  همچنین. )263-268صص تا،حبیب، بی

اي چـون منابـذه و   هاي مبادلـه فروشی همراه بود و روشاست تجارت اهل مدینه با کم
سوره مطففین را  ملامسه در میانشان رواج داشت؛ به همین سبب خداوند آیات نخستین

به هـر   .)229ص ،4، ج.م1966زمخشري، ( شی نهی فرمودفرونازل کرد و آنان را از کم
هـاي مـذکور در میـان    حال مراجعه به منابع و مآخذ گوناگون تردیـدي در رواج شـیوه  

ایـن  در ادامه نشان خواهیم داد بخـش مهمـی از   چنانکه . گذاردعرب جاهلی باقی نمی
هاي اطلاعاتی شدید بود و در نتیجه ممنوعیت مبادله در قالب آمیخته با کاستی هاروش

تـرین  شـاید مهم . آمـد ردادها به شمار مـی گذاري بر قراها از مصادیق مقرراتاین روش
عمده این موارد را ذیل عنـوان   آن باشد که فقها کنددلیلی که این استدلال را تقویت می

؛ طوسی، 21-23صص ،2، ج.ق1385تمیمی مغربی، ( اندهبیع غرري مورد بحث قرار داد
   .)155-160صص ،2، ج.ق1387

هاي مبادله رایج در عصر جاهلی که در این بخش به آن اشاره اولین روش از روش
. معروف بود الحصاةگرفت و به بیع خواهیم کرد روشی بود که با پرتاب سنگ انجام می

کرد صورت بود که فروشنده به خریدار اعلام میبه این  الحصاةبه گفته شیخ طوسی بیع 
من این زمین را تا هر کجا که سنگ تو به آن اصابت کند در مقابل فـلان مبلـغ بـه تـو     

در ایـن  . این روش در فروش سایر کالاها همچون پارچه نیـز کـاربرد داشـت   . فروختم
زیـرا   ،اب کـن اي را به دست بگیر و پرتگفت سنگریزهمورد نیز فروشنده به خریدار می

شیخ طوسی . اي را که سنگریزه به آن اصابت کند به فلان مبلغ به تو فروختممن پارچه
ود شـمرده  قراردادها را به سبب جهلی که نسبت به مبیع در آن وجود دارد مـرد اینگونه 
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نویسندگان معاصر با مراجعه بـه کتـب لغـت و     .)159ص ،2، ج.ق1387طوسی، ( است
 ـ انـد کـه تقریبـاً در همـه آن    را نیز براي این بیع شمردهتاریخ، مصادیق دیگري   عهـا مبی

بـه  . )387-388صـص  ،7، ج.م1970؛ علی، 46ص ،.م1960افغانی، (مجهول بوده است 
شد نهی خوانده می الحصاةعرب را از انجام مبادله در قالبی که بیع  )ص(هر تقدیر پیامبر

؛ مسـلم،  119ص ،2، ج.ق1410 ؛ ابی داوود،80ص ،100 ج ،.ق1403مجلسی، ( فرمودند
  .)3ص ،5تا، جبی

دن یـک  منابذه در لغت به معناي به معناي پرتاب کـر . روش دوم منابذه نام داشت
شیخ طوسـی  چنانکه  .)511، ص3 ج ،.ق1414ابن منظور، ( شیء با استفاده از دست بود

فروشنده خرید و آنکه دیده باشد میاي را بیگفته است منابذه آن بود که شخص پارچه
پارچه در مقابل فـلان مبلـغ از    ،گفت هنگامی که پارچه را به سوي تو انداختمبه او می

سان خریدار حق نداشت کـه پـس از دیـدن    بدین. تو است و بیع قطعی خواهد بود آنِ
شیخ این مورد . پارچه و آگاهی از طول و عرض و سایر اوصاف آن معامله را فسخ کند

به این دلیل آنرا دن مبیع از مصادیق بیع غرري شمرده و انجام را نیز به سبب مجهول بو
 .)158، ص2، ج.ق1387طوسـی،  ( ح دانسته استناصحی )ص(و نیز به سبب نهی پیامبر

اند که در آن موارد نیز جهل به هاي دیگري را نیز براي منابذه نقل کردهاهل لغت حالت
، 3 ج ،.ق1416؛ طریحـی،  512، ص3 ج ،.ق1414ابـن منظـور،   ( آیـد مبیع به چشـم مـی  

را یک بیع شمرده و بالطبع یک حکم براي هـر   الحصاةبرخی نیز منابذه و بیع  .)190ص
در جوامع حدیثی مسلمانان اعم  .)22، ص2 ج ،.ق1385تمیمی مغربی، ( انددو نقل کرده

از  )ص(دهد پیامبر اکـرم از شیعیان و اهل سنت نیز احادیثی نقل شده است که نشان می
، 2، ج.ق1410داوود، ؛ ابـی 80، ص100 ج ،.ق1403مجلسـی،  (اسـت   منابذه نهی کـرده 

   .)2ص ،5تا، ج؛ مسلم، بی119-120صص
. برد ملامسه نام داشتروش سومی که عرب جاهلی در مبادلات خویش به کار می

اي را کـه پیچیـده بـود و بـالطبع طـول و عـرض و       ملامسه آن بود که فروشنده پارچـه 
گفت به محض آنکه پارچه فروخت و به وي میآن مشخص نبود به خریدار می اوصاف

در ایـن مـورد نیـز    . را لمس کنی پارچه در مقابل فلان قیمت به تو تعلق خـواه داشـت  
شـیخ  . خریدار حق نداشت پس از آگاهی از مشخصات حقیقی پارچه، بیع را فسخ کند



 23   گذاري بر قراردادها در اسلامهاي مبادله، قواعد مفروض و مقرراتهزینه

 
نقـل کـرده    ،)ص(رسـول خـدا  ، از اصحاب بزرگ طوسی حدیثی را از ابوسعید خدري

شیخ طوسی و علامه حلی با . از منابذه و ملامسه نهی فرموده است )ص(است که پیامبر
تکیه بر این حدیث و نیز با توجه به آنکه مبیع در ملامسه مجهول است حکم بـه عـدم   

؛ 158، ص2، ج.ق1387طوسـی،  ( انـد صحت آن داده و این حکـم را اجمـاعی شـمرده   
هـاي  علماي حدیث برجسته اهل سنت نیز در کتـاب  .)69، ص10 ، جتاعلامه حلی، بی

مسـلمانان را از مبادلـه    )ص(اکرم پیامبر اند که بر اساس آنخویش روایاتی را نقل کرده
؛ 119-120، صـص 2، ج.ق1410داوود، ابـی ( انـد منابذه و ملامسه نهی فرموده در قالب

   .)2، ص5تا، جمسلم، بی
بـه گفتـه علامـه    . روش دیگري که در مبادلات عرب رواج داشت حبل الحبله بود

برخـی حبـل   . الفقهاء دو معنا براي این روش ذکر شده است تذکرةحلی در کتاب شهیر 
بـدیهی اسـت از آنجـا کـه     . انـد الحبله را به معناي خرید جنین داخل شکم شتر دانسته

هـول  مبیع در حبـل الحبلـه مج   ،لوم استهاي جنین پیش از تولد نامعاوصاف و ویژگی
معنـاي دیگـر حبـل    . توان حکم بـه ممنوعیـت آن داد  می خواهد بود و بر همین اساس

خریـداري کنـد و    )دارزمـان ( الحبله آن است که شخص کالایی را به صـورت مؤجـل  
روشـن  چنانکـه  . تا زمان تولد جنین شتري معلوم به تعویق بیاندازدآنرا پرداخت قیمت 

فقهاي مسلمان حبل الحبله را در هـر دو معنـاي    .د اجل مجهول استر این موراست د
تـوان از  حبل الحبله را نه تنها می .)69، ص10 تا، جعلامه حلی، بی( اندآن باطل شمرده

 روبـرو  )ص(با نهی پیامبر بطور مستقیمبلکه این بیع  ،مصادیق بیع غرري به شمار آورد
  .)3، ص5تا، ج؛ مسلم، بی120، ص2ج، .ق1410داوود، ابی (شده است 

گرفت طـرفین  ها انجام میروشن است در مبادلاتی که بر اساس این روشچنانکه 
بـراي مثـال در   . مبادله یا دست کم یکی از آنان شناخت روشنی از ماهیت مبیع نداشتند

خریدار چه مسافتی از  دانست که سنگریزههیچ یک از طرفین به درستی نمی الحصاةبیع 
اینگونـه  به عبارت دیگـر  . زمین را خواهد پیمود و یا به کدام پارچه اصابت خواهد کرد

در بخش پیش چنانکه . مبادلات با فقدان اطلاعات عمومی درباره هویت مبیع همراه بود
 ،گیـرد گفتیم مبادلاتی که در غیاب اطلاعات عمومی لازم درباره هویت مبیع انجـام مـی  

هاي مبادله را افـزایش  تواند به بروز نزاع و اختلاف منجر شود و از این طریق هزینهمی
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آورده است این  )ع(گزارشی که نویسنده کتاب دعائم الاسلام به نقل از امام صادق. دهد
خریـد و   )ص(بر اساس این گزارش در روزگـار رسـول خـدا   . کنداستدلال را تأیید می

گاه پس از انجام بیع . سلامت و صلاح آن رواج داشتفروش میوه قبل از آشکار شدن 
نتیجه چنین امري ایجاد اخـتلاف  . کردآمد که میوه را نابود میآفتی در درخت پدید می

به گفته امام . براي داوري بود )ص(بین خریدار و فروشنده و مراجعه آنان به رسول خدا
آنـان را   )ص(رسول خدااین منازعات چنان در میان عرب گسترش یافت که  )ع(صادق

 ).24-25، صص2، ج.ق1385تمیمی مغربی، ( هی فرمودندمبادلات ناینگونه از 
ها اشاره رفت در میان عرب مبادلاتی هایی که در سطور فوق به آنعلاوه بر روش

رواج داشت که در آن از اطلاعات خصوصی براي بازتوزیع غیر منصفانه ثروت به نفـع  
از آنـرا  تـوان  هـا کـه مـی   یکی از ایـن روش . شدء استفاده مییکی از طرفین مبادله سو

تصـریه عبـارت از آن بـود کـه     . مصادیق بارز تدلیس و تقلب به شمار آورد تصریه بود
مالک براي آنکه بتواند حیوانی را به قیمت بالاتري بفروشـد چنـد روز از دوشـیدن آن    

ر به خطا گمـان بـرد کـه    کرد تا شیر در پستان حیوان جمع شود و خریداخودداري می
فقهاي مسلمان انجام چنین عملـی را حـرام و   . حیوان مورد مبادله حیوانی پر شیر است

دهد تا به عبارت دیگر تعالیم حقوقی اسلام به خریدار اجازه می. اندموجب خیار دانسته
طوسـی،  ( بطور یکجانبه فسـخ نمایـد  در صورت آگاهی از وقوع چنین امري قرارداد را 

تحریم این مبادلـه   .)501، ص3، ج.ق1410؛ شهید ثانی، 102-103، صص3، ج.ق1407
 ـ )ص(ریشه در احادیثی دارد که بیانگر دستور پیـامبر اکـرم   ر خـودداري مسـلمانان از   ب

؛ 753، ص2تـا، ج ؛ ابن ماجه، بی132-133، صص2، ج.ق1410داوود، ابی( تصریه است
  .)6-7، صص5تا، جمسلم، بی

توان نتیجه گرفت که بخش مهمـی  در این بخش گفته شد می به هر تقدیر از آنچه
هاي اطلاعاتی قابل هاي مبادله عصر جاهلی که با نهی اسلام مواجه شد کاستیاز روش

، منابذه، ملامسـه و  الحصاةگفتیم در مبادلاتی همچون بیع چنانکه . توجه به همراه داشت
بدون . وجب نزاع و اختلاف شودوانست متحبل الحبله مبیع مجهول بود و همین امر می

بـه  . هاي مبادله را کاهش دهـد توانست هزینههایی نمیشک انجام مبادله در چنین قالب
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هاي نظارت و اعمال قرارداد را افزایش هایی از جنس هزینهعکس، چنین مبادلاتی هزینه

  . شدها میداد و موجب افزایش مراجعه به محاکم و دادگاهمی

  بنديجمع

ن مقاله در پی آن بودیم که بدانیم تعالیم اسلام در عرصـه حقـوق قراردادهـا چـه     در ای
هاي مبادله مساوي دیدیم تا هنگامی که هزینهچنانکه . هاي مبادله داشتتاثیري بر هزینه

توانند قراردادهایی کامل منعقـد نماینـد؛ بـدین معنـا کـه حقـوق و       افراد می ،صفر است
. حالات محتمل الوقوع را در متن قرارداد تصـریح نماینـد  وظایف طرفین مبادله در همه 

طبیعی است که در چنین حالتی نیازي به قانون قراردادها وجود نخواهد داشت و حتی 
مورد موجب افـزایش هزینـه   هاي بی رود که وضع قانون با اعمال محدودیتبیم آن می
نااطمینـانی جـزء لاینفـک آن    کـه   روشن است در جهان واقعـی چنانکه اما . مبادله شود

قراردادها نـاقص  هاي مبادله مخالف صفر است و به همین دلیل بسیاري از هزینه، است
گذاري بر قراردادها گونه که گفته شد تعیین قواعد مفروض و مقرراتهمان. خواهند بود

هاي تواند به کاهش هزینههایی است که حقوق قراردادها از خلال آن میاز جمله روش
  . مبادله کمک نماید

در مقاله حاضر کوشیدیم با تکیه بر شواهد تاریخی و فقهی نقـش تعـالیم حقـوقی    
آیـد  از شواهد تاریخی بر میچنانکه . هاي مبادله روشن نماییماسلام را در کاهش هزینه

هاي واقع در شمال شبه جزیره عربی در روزگار پیش از ظهور اسلام فاقد نظام سرزمین
با ظهور اسـلام در  . و مشخصی بود که حقوق قراردادها را تعریف نماید حقوقی روشن

اسلام بر پایـه تعـالیمی کـه ریشـه در     . شمال شبه جزیره عربی این وضعیت تغییر یافت
پایـه اداره  آنرا هاي آسمانی داشت نظام حقوقی جدیدي را تأسیس کرد و وحی و آموزه

ک نظام حقوقی جدید در سرزمینی که از بدیهی بود تأسیس ی. اجتماع و دولت قرار داد
هـاي  توانست نقـش مهمـی در کـاهش هزینـه    اساس فاقد نظام حقوق قراردادها بود می

  . مبادله داشته باشد
ن وضـع  در بخش مربوط به شواهد فقهی و حقوقی نیز دیدیم که بسیاري از موازی

نگر حقـوق و  بیـا  د معـین، از جمله قواعـد فقهـی و عقـو    شده در تعالیم حقوقی اسلام
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ها در متن قـرارداد اجتنـاب   وظایف طرفین قرارداد در حالاتی بود که معمولاً از بیان آن
توان از مصادیق قواعد مفروض به سان بخش مهمی از تعالیم مذکور را میبدین .شدمی

هاي موجود در قراردادهـا  به علاوه نظام حقوقی اسلام براي غلبه بر کاستی. شمار آورد
شده در حقـوق قراردادهـا بـه    بخش مهمی از مقررات وضع. را وضع کرده بودمقرراتی 

به تفصیل نشـان دادیـم   چنانکه . ها اختصاص داشتهاي اطلاعاتی موجود در آنکاستی
هاي ناچار با اطلاعات ناقص و در نتیجه با کاستیه در جهان واقع بسیاري از قراردادها ب

هـاي  رغم وجود کاستیعلیبسیاري از قراردادها را با این حال قانون . اطلاعاتی همراهند
گـذار را از  آنچه معمولاً قانون. کندها را اجرا میشناسد و مفاد آنمذکور به رسمیت می

دارد سوء اسـتفاده یکـی از طـرفین قـرارداد از اطلاعـات      اعمال برخی قراردادها باز می
دیـدیم  چنانکـه  . اسـت خصوصی خود براي انتقال غیر منصفانه ثروت به نفـع خـویش   

اسلام فریب طرف مقابل را حرام کرده و این حق را به شخص فریب خورده داده بـود  
یکی دیگر از عـواملی کـه مـانع صـحت     . تا قرارداد را به صورت یک جانبه فسخ نماید

هـاي مـورد   هاي اساسی داراییقراردادها در اسلام بود فقدان اطلاع از هویت و ویژگی
توانست هاي مورد مبادله میهی بود فقدان اطلاعات عمومی درباره داراییبدی. مبادله بود

هـاي  در هنگام اجراي قرارداد به بروز اختلاف و نزاع منجر شود و از این طریق هزینـه 
بر همین اساس اسلام مبادلاتی را که بـا جهـل   . نظارت و اعمال قرارداد را افزایش دهد

هـا را باطـل   اردادهاي غرري بـه شـمار آورد و آن  نسبت به مبیع همراه بود در شمار قر
هاي مبادله رایج در عصـر جـاهلی   دیدیم بخش مهمی از روشچنانکه به علاوه . شمرد

، منابذه، ملامسه و حبل الحبله که در اسـلام ممنـوع شـد در شـمار     الحصاةهمچون بیع 
. اینگونه قراردادها مجهول اسـت زیرا ماهیت مبیع در  ،گرفتقراردادهاي غرري قرار می

توانسـت  جهل نسبت به ماهیت و خصوصیات دارایی مورد مبادلـه مـی  که روشن است 
 از این طریق به افزایش هزینه زمینه ساز نزاع و اختلاف در میان مبادله کنندگان باشد و

رد به هر تقدیر با توجه به مجموع شواهد و مدارك تاریخی و فقهی مـو . مبادله بیانجامد
تعالیم حقـوقی اسـلام در حـوزه حقـوق     «توانیم این فرضیه که اشاره در متن مقاله نمی

  .را قبول نماییم» شدهاي مبادله نمیقراردادها موجب کاهش هزینه
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