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Abstract 
Due to the conflict of interests, the intensified imbuement of the human interrelationships 
with avarice, and the constant struggle for the attainment of more benefits, the creation of an 
appropriate and effective sanction has been taken into account in all legal systems. 
Consequently, this point has been deemed as one of the important indicators in setting rules 
and regulations within the business activities, too. The more this sanction agrees with the 
active forces of the social arena, the cultural norms, and especially the jurisprudential rules 
acknowledged by the majority of the society, the more the legal rules and regulations related 
to these norms will be taken into account (due to their intermingling of the two elements of 
legitimacy and popularity) as social capital and as a reliable point that will bring about 
businesspersons’ trust. On the contrary, when these factors lead to conflicting behaviors, they 
will result in the reduction of trust in governmental rules and regulation, behavioral conflicts 
among market actors, disinterest in regulations, violation of law, and finally the breakup of 
economic and business relations; moreover, intense conflict will occur between the legal 
system and the social behaviors that will lead to the reduction or loss of the social capital that 
is related to the rules. In fact, the foundation of the rules of the society on Islamic 
jurisprudence and the explication of legal verdicts in the light of jurisprudential bases in the 
Islamic society is a valuable social capital that should not be ignored by the governmental 
officials. The goal-oriented view to legal verdicts in the Islamic government and the analysis 
of the legal regulations based on the human dignity and human rights as emphasized by 
Islamic jurisprudence have their roots in the specific methodology of Islamic jurisprudence 
and help with the explanation and rereading of the Islamic law. The adoption of this view to 
the Competition Law and the anti-competition practices increases the legitimacy and 
popularity of legal rules.  
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حقوق رقابت بر اساس گفتمان فقهی به  بانی ضمانت اجرای نقضم

 سرمایة اجتماعیمثابة 

 2یهرند یجعفر دیمهش، 1یواتقن لیجل

 قم، ایران پردیس فارابی دانشگاه تهران، ،دانشگاه تهران یفاراب سیحقوق پرد ةدانشکد ،اریدانش .1
 ی، تهران، ایراندانشگاه خوارزم حقوق و علوم سیاسی، ةدانشکد، یدکتر یدانشجو. 2

 (08/38/8033تاریخ پذیرش:  ـ 30/30/8031 )تاریخ دریافت:

 چکیده
ت اجرای مناسب نطلبی در روابط انسانی و کشاکش دائمی برای کسب سود بیشتر، ایجاد ضما افزون ةروحیلیل تعارض منافع و رواج به د

 ةحوزگری در  های مهمِ وضع مقررات و تنظیم است. این نکته از شاخص  نظر قرار گرفته های حقوقی مد نظام همةو کارآمد در 
و ی گفرهناجتماعی و هنجارهای  ةعرصچه این ضمانت اجرا با نیروهای کنشگر در  شود. هر میهای بازرگانی نیز محسوب  فعالیت

تر باشد قواعد حقوقی و مقرراتِ منطبق با این هنجارها، با تقارن دو عنصر  ویژه ضوابط فقهیِ مورد پذیرش جامعه هماهنگ به
گرفت. واهد خقابل اتکا و عاملی برای اعتماد بازرگانان قرار ای  نقطه منزلةای اجتماعی و به  سرمایه ةمثاب، به «مقبولیت»و « مشروعیت»

های رفتاری  گری دولت، تعارض برعکس، در جایی که این عوامل رفتارهای متناقض را نتیجه دهند کاهش اعتماد به مقررات و تنظیم
و بین سیستم  شود ایجاد میاقتصادی و تجاری  و در نهایت گسست در روابط ،گردانی از مقررات و تمرد از قانون فعالان بازار، روی

خواهد  مرتبط با قوانین سرمایة اجتماعیگیرد و به کاهش یا از دست رفتن  حقوقی و رفتارهای اجتماعی تضادهای عمیق شکل می
 ةجامعفقهی در  مبانی احکام قانونی با توجه به گذاری قوانین حاکم بر جامعه بر مبنای فقه اسلامی و تبیین بنیان ،در واقع .انجامید

است که نباید از سوی متصدیان حکومتی مورد غفلت قرار گیرد. نگاه مقصدگرایانه به احکام  یاجتماعی ارزشمندهای  اسلامی از سرمایه
متدولوژی  در فقه اسلامی هم مبتنی برکید أتمورد  رقانونی در نظام اسلامی و تحلیل موازین قانونی با نگاه به کرامت انسانی و حقوق بش

ضد رقابتی های  این نگاه در حقوق رقابت و رویه کند. می حقوق اسلامی کمک و بازخوانی تبیین بهخاص فقه اسلامی است هم 
 دهد. می مشروعیت و مقبولیت قواعد حقوقی را افزایش

 واژگانکلید
 .، ممنوعیتضمانت اجرا ضد رقابتی،های  رویه ،حکم وضعی حقوق رقابت،
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 مقدمه

دانند، برخی  می الطبع و، اولاً، برخلاف مشهور بین اندیشمندان، که انسان را موجودی مدنیاز یک س

گرا است و به حکم ضرورت و به طبع ثانوی  انسان به طبع اولی استخدام اند که بر آنمحققان 

انحصارطلبی و به خدمت گرفتن انحصاری روابط و منافع (. 11، 2 ج،1731،گرا )طباطبایی مدنیت

 اقتصادی رقابت اگرچه ،نیز تجاری های حوزه در ی موجود در بازار از آثار این ویژگی است.تجار

 اقتصاد عرصة در ها خلاقیت و ابتکارات برخی موجب و است اقتصادی مثبت های پیامد و آثار دارای

روحیة افراطی و های  امتیازطلبی کند، می فراهم را اقتصادی پیشرفت و رشد زمینة و شود می

رو، برای رفع این منازعات و حفظ  شود. ازین انسانی میجامعة گرایی انسان موجب تنازع در  تخداماس

نظام اقتصادی و تجاری جامعه و نیز حفظ و تقویت رقابت سالم تجاری، وجود قانون مناسب 

 عنوان تحت را مقرراتی اقتصاد و حقوق علم دانشمندان مقصود، این به نیل برای .ضروری است

 بازار در رقابت حقوق وجود ضرورت و مشروعیت دیگر، تعبیر به اند. کرده تدوین «رقابت قحقو»

 اقدامات دیگر و انحصارگری گسترش با است ممکن که است اقتصادی و اجتماعی منافع دلیل به

 حاصله های زیان شود می سبب بازار بر حقوق حاکمیت همچنین و شوند زایل تجارت ةمحدودکنند

تواند  می قانون یادشده زمانی ثانیاً، برود. بین از یا یابد کاهش رقابت مخربِ یا تهدیدکننده اقدامات از

درستی تنظیم و منازعات را رفع کند که دارای ضمانت اجرا باشد. ضمانت اجراهای  روابط مردم را به

اص در حقوقی از این موارد است. ضمانت اجراهای حقوقی، اصولاً، به منظور تنظیم رفتار اشخ

نت اد. این نوع ضمنشو می نیل به وضع مطلوب و حاکمیت قانون در نظر گرفتهو  مواجهه با قانون

)جعفری لنگرودی  شود که رفتاری برخلاف ضوابط قانونی شکل گیرد می اجرا در جایی اعمال

از  ،یادیثالثاً، ضمانت اجرا باید کارآمد و مؤثر باشد و کارآمدی ضمانت اجرا از عوامل ز .(9: 1732

کند. در شمار این عوامل و بلکه  تبعیت می ،باورها و هنجارهای اجتماعیو  پذیرشهای  جمله زمینه

و احکام  ،عامل هنجارهای شرعی است که بر مبنای باورِ باورمندان به اصول، مبانی، ضوابطترین  مهم

نوعی در بستر جوامع های  گیرد و در کنار نیروهای اجتماعیِ حاصل از فهم و رویه شرعی شکل می

شود. رابعاً، تأثیر این  ابزاری قدرتمند در تنظیم و تنسیق روابط تجاری، ظاهر میمثابة دینی، به 

گیرد. به دیگر  گذار در نظر می ضمانت اجراها فراتر و گاه متفاوت از ضمانت اجرایی است که قانون
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عی وضعیت اعتماد در روابط صورت تطبیق قواعد رقابتی بر مبنای حقوق و قواعد شر سخن، در

رقم خواهد ای  مسائل فقهی و شرعی، به گونه در زمینةمند  د دغدغهاویژه از سوی افر تجاری، به

ای برای رونق  پایگاهی برای اتکای فعالان بازار و سرمایهمثابة به  ،خورد که قواعد رقابتی، خود

ریزی و عدم  ن اتکا و برنامهروابط تجاری عمل خواهد کرد. امکاشفافیت وکار و  فضای کسب

دستاوردهای تواند از  می تجارتیهای  تعارض بین مقررات عرفی و قواعد و قوانین شرعی در فعالیت

افزاییِ این دو دسته از مقررات تلقی شود. در این صورت، نیروی  و همسویی  و هم مهم هماهنگی

یی سو طور که هم . هماند بودخواهزمینه معنوی مهمی در این  ةحاصل از این هماهنگی سرمای

افزایی و اقتدار هر دو حوزه  روابط اجتماعی با قوانین و مقررات به همحوزة نیروهای کنشگر در 

شود، چنانچه ضمانت اجراهای حقوقی با باورهای دینی و التزامات اشخاص باورمند  می منجر

فرض  د. درنساز دو را افزون می هرتأثیر  افزا و مکمل قوتِ د، این دو نیز در روندی همنهماهنگ باش

مقبولیت »هم  دارندرا « مشروعیت»انطباق و هماهنگی این دو، قوانین مصوب و جاری هم عنصر 

قانون به شود  موجب می در قوانین کشور ها . تقارن این دو ویژگی و اجتماع آنرا« اجتماعی

. افزایش یابددر روابط بازرگانی و اعتماد  تبدیل شود روابط تجاریتنظیم گاهی استوار در   تکیه

تنیده با آن در  اخلاقی درهمرویکردهای حقوقیِ مبتنی بر ضوابط فقهی و های  استفاده از مکانیسم

 ایجاد فضایی مبتنی بر اعتماد متقابل سهیم است.

از عوامل مؤثر بر کارآمدی ضمانت اجراها عدم تعارض آن با یکی  از سوی دیگر، اولاً،

و ضمانت ها  موجود در بسترهای موازی و رقیب است. وجود این بستر ضمانت اجراهای

عامل کاهنده عمل  ه مثابةباجراهایی که ممکن است در مقام معارضه با ضمانت اجراهای حقوقی 

ای  ، از آنجا که در جامعهثانیاًکند.  کنند ضرورت توجه به بسترهای رقیب را بیش از پیش آشکار می

کند، تنافی بین  نقش مهمی ایفا می ،از جمله در روابط بازرگانی ،مندیبا فرهنگ اسلامی باور

به بروز رفتارهای متضاد  ،ضمانت اجراهای حقوقی و ضمانت اجراهای فقهی و شرعی، در عمل

 به بار خواهد آورد.ای  تدریج مشکلات عدیده و بهخواهد شد بازاری منجر  ةمعاجدر 

 قانون) گذار قانون ةاراد آخرین که قانونی در رقابتی دض های رویه ممنوعیت مبانی به توجه با

 آیا اینکه نخست .شود می مطرح پرسش چند کند، می بیان را (44 اصل اجرایی های سیاست
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 حکم گفتمان قالب در و شرعی مبانی اساس بر یادشده قانون در مندرج قانونی های ممنوعیت

 اجرای ضمانت آیا مشخص طور به اینکه ومد .خیر یا شوند می تبیین و توجیه تکلیفی و وضعی

 و ها ممنوعیت این مبانی با متناسب رقابتی ضد های رویه ممنوعیت برای قانون آن در یادشده فسخ

 در اعتماد اصل بر مغایرت، وجود صورت در اینکه، سوم .یرخ یا اجراهاست ضمانت وضع ةفلسف

 چهارم .گذارد می تأثیری چه اصل این یانجر از انتظار مورد اجتماعی سرمایة و بازرگانی روابط

 نقض اجرای ضمانت عامل لحاظ با و اعتماد اصل با مرتبط یاجتماع سرمایة افزایش کار راه کهاین

 بر کیدأت با ها پرسش این نوشتار، این در .است کدام رقابتی ضد هایی رویه اتخاذ و رقابت حقوق

 .شد خواهد بررسی یادشده قانون در موجود اجراهای ضمانت از یکی

 یققتح ةپیشین و نظری مبانی

 رقابت حقوق مقررات از که ،اساسی قانون 44 اصل اجرایی های سیاست قانون از نهم فصل در

 تعیین .است دهش ممنوع رقابتی ضد های رویه ،است زمینه این در گذار قانون ةاراد آخرین و ایران

 اصلی افهدا از قانون این در مندرج یها ممنوعیت مبانی با متناسب و کارآمد رایاج ضمانت

 ضمانت وضع هنگام ،مقنن طبیعی، طور به .است بوده یادشده مقررات تصویب برای گذار قانون

 نظر در را ممنوع عمل در موجود ةمفسد و اجرا ضمانت وضع ةفلسف و عمل ممنوعیت مبانی اجرا،

 .کند جعل ممنوعیت نقض برای متناسبی وضعی حکم بتواند تا دارد

 نظام تجارت، اقتصاد، منظم جریان قانونی های ممنوعیت نقض ،تردید بدون امروزی، ةجامع در

 امور نظم حافظ را خود همواره که ،گذاران قانون زند. می هم بر را فردی آزادی و ،اجتماعی

 ،دنزن می هم بر را فرهنگی و اجتماعی و اقتصادی قواعد و ها رمنُ که رفتارهایی و اعمال از دانند، می

 رفتارهای به بسته ،ها ممنوعیت این .کنند می جلوگیری ،مختلف ابزارهای از گیری بهره با

 آن دادن انجام از تکلیفی ممنوعیتِ وضع با فقط گاهی .دنکن می پیدا ضعف و شدت ،کننده قضن

 و نافذ یرغ و باطل را حقوقی عمل ،تکلیفی ممنوعیت و تحریم بر علاوه ،زمانی کنند. می جلوگیری

 حاکم های نظام ریختن هم هب از جلوگیری برای ،واقع در سازند. می استناد قابل غیر و فسخ قابل

در حقیقت،  نگرفت. یاری وضعی احکام از و کرد اکتفا تکلیفی حکم صرف به توان نمی جامعه بر

ری و اطمینان از د اعتماد به روابط تجانباشتر  و شاملتر  متناسب وتر  قویها  چه ضمانت اجرا هر
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 11 ةماد 1 بند زمینه، همین در خواهد بود.تر  تجاری، حتی در فرض نقض، افزون ةسرانجام رابط

 اجرای ضمانت ار فسخ قابلیت وضعی حکم اساسی قانون 44 اصل جراییا های سیاست قانون

 در اسبیمن تحقیقات است بدیهی .است کرده معین قانون آن در یادشده قانونی یها ممنوعیت نقض

 پژوهش این مقدمات از توانند می که است شده انجام رقابتی ضد های رویه و رقابت حقوق ةزمین

 شوند. تلقی

 تحقیق روش

از  ،همچنین. شدوتحلیل اطلاعات به روش کیفی استفاده  تجزیه ةویشموضوع از  یدر بررس

 و یمنطقاستنتاج  بر اساس تا دگرفته شبهره  ،اینترنت و غیره و از جمله کتابخانه ،ابزارهای معمول

 .شودق انجام یتحقل استدلا

 تحقیق های یافته

، شود میدیده  رقابت ةدر حوز دهد، اگرچه ضمانت اجراهای مناسبی می نتایج این پژوهش نشان

هماهنگی با مقررات فقهی و احتمال بروز رفتارهای متعارضِ ناشی نادلیل ه این ضمانت اجراها، ب

د چنان که باید به نتوان شرعی و فقهی، نمیهای  در حوزهت ومتفاراهای از وجود ضمانت اج

 د.نعمل کن سرمایة اجتماعی ةمثابثقلِ اتکا و به  ةنقطگسترش اعتماد در روابط بازرگانی و ایجاد 

بین ضمانت اجراهای حقوقی و ضمانت اجراهای فقهی و شرعی دو حالت  ةرابطدر حقیقت، در 

از این دو  یک افزایی و تکمیل و تتمیم ضمانت اجراهای هر هم و ییسو نخست، هم :متصور است

دیگر. این تعارض،  یک ضمانت اجراهای حقوقی و فقهی با تعارضدوم،  و دیگر یک در ارتباط با

سازد. در حقیقت، در روابط  در عمل، افراد را به رفتارهای متفاوت و گاه متناقض رهنمون می

توأم با های  افراد جامعه و کسب سود و درآمد از محل فعالیت ةسرمایکه به گردش  ،بازرگانی

 و مندی در مشروعیت و انطباق رفتارها با هنجارهای اخلاقی شود، بیشترین دغدغه رقابت منجر می

ویژه، در جایی که  ها، به خورد. این دغدغه اجتماعی و شرعی بین احاد مردمِ باورمند به چشم می

گفته مغایرت وجود دارد  ضمانت اجراهای حقوقی و هنجارهای پیش بین مفاد مقررات قانونی و

ها وصف  حتی جایی که این ضمانت اجراها به موجب احکام دادگاه ؛نماید بیش از پیش رخ می
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افزایی  ها از یک سو و ضرورت هم همچنان ادامه دارد. کاهش این دغدغه هم کنند اجرایی پیدا می

اقتضا دارد در بُعد حقوقی و  از سوی دیگر حقوق رقابتنیروهای مؤثر بر ضمانت اجراهای 

دقت، مورد  قوانین با هنجارهای فقهی و اجتماعی، به ةمعارضکم عدم  گری انطباق یا دست تنظیم

 توجه قرار گیرد.

این تحقیق اثبات ضرورت هماهنگیِ ضمانت اجراهای نقض حقوق رقابت با های دورادستاز 

ویژه، با  است. ضرورت این هماهنگی، به زمینهی موجود در این ضمانت اجراها و هنجارهای فقه

 بررسی شده است. 44اجرایی اصل های  حق فسخ مصرَّح در قانون سیاست بارةموردی در ةمطالع

 ضد رقابتیهای  عی نقض ممنوعیت رویهمبانی حکم وض

ریزی ساختارهای  پی ،مالی و پولیهای  آفرینش نظام ،نیاز انسان او را به زیست اجتماعی و تعاون

(. این 137: 1791 )نظری دارد میوا ـ همچون ملکیت و زوجیت ـ تباریاعهای  و چارچوب ،قانونی

. شاید در واقع دشو می باعث ایجاد حقوق در جامعه های اجتماعی زندگی جمعی ورتنیازها و ضر

و روابط الزامی  جمعی به زندگی دستهر اصلی آن همانا اجباة پدیدفرعی است و ای  حقوق پدیده

 (.11: 1733)لوی برول  ناشی از اجتماع است

دیگر ای  امور ناگزیر ساخت و از پارهای  پاره دادن را به انجامها  برای تنظیم روابط مردم باید آن

برای هایی  یا نبایدها  از بایدها  آنجوهرة هستند که « بایدانگار»هایی  منع کرد. قواعد حقوقی گزاره

خود را خواستة گذار  فرد یا مقام قانونبه تعبیری، شود.  می و رفتار انسان تشکیل راهنمایی عمل

بلکه مطلوب خود را در فرم ؛ دهد منتهی به تکاپوی جسمانی خویش انجام نمیارادة با  شخصاً

 و از آنانکند  میدیگران تحمیل ارادة گویند، به خواسته و انشایی که به آن طلب  ،جملات قانونی

(. 141: 1791 )حائری یزدیکنند د که عمل مطلوب او را از روی اراده و اختیار خود اجرا خواه می

شود مردم در برابر هم حقوق و  می از اوامر و نواهی است که سببای  قانون مجموعه ،بنابراین

پناه یعنی در ؛ د دولت آن را اجرا کندحقی مورد تجاوز یا انکار واقع ش و هر گاه باشند تکالیفی داشته

 (.793، 1: ج 1791 )کاتوزیان داند تأمین سازد می حفظ اجتماعلازمة قدرت خویش نظمی را که 

هدف از جعل قواعد  .و عدالت و نظم را محقق سازد شود که به اجرا درآید می قانون وضع

: 1794 زاده )علی تجاوز به حقوق دیگران گرفته شود یحقوقی و ایجاد حکومت آن است که جلو
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برسد باید رعایت  ،یعنی ایجاد نظم در جامعه ،برای اینکه حقوق بتواند به هدف نهایی خود(. 273

گری در انسان متمدن از  کند که خوی تجاوز و سلطه می قواعد آن اجباری باشد. تجربه و علم ثابت

ن نماید. ای می کند با شدت رخ سرکوب و وازده شده و گاه که میدان مساعدی پیدا ؛بین نرفته است

است که باید پذیرفت نیاز حقوق به اجبار و داشتن ضمانت اجرا یک نیاز طبیعی است و باید آن را 

 ةپایبنا و  که سنگ ،(. الزام797: 1791 )کاتوزیان از اوصاف ذاتی و جزئی از ماهیت حقوقی شمرد

ایی پذیر نیست. به تعبیر روسو، در صورتی که ضمانت اجر حقوق است، بدون ضمانت اجرا تحقق

اثر خواهد بود و این به ضرر افراد عادل و به سود  وجود نداشته باشد قوانین در میان افراد بشر بی

داشتن ضمانت اجرا یکی از لوازم و  ،(. پس33: 1792 )راسخ اشخاص شریر خواهد بود

حقوقی را از سایر قواعد اجتماعی، مانند اخلاق و  ةقاعد موضوعحقوق است و همین های  ویژگی

 سازد. می جدا و متمایز ،هبمذ

توان گفت هدف از وضع قوانین تنظیم روابط اجتماعی و اجرای عدالت  می در تعبیر دیگری

تواند اثر خود را در جامعه  می است. تصویب مقررات مفید و منطبق بر نیازهای جامعه زمانی

شناسان،  تعبیر جامعهبه  ،نمایان سازد که دارای ضمانت اجرای قوی و سازنده باشد. به دیگر سخن

نتوانند نیازهای  اگر ،قواعد حقوقی وجود شود. می زندگی جمعی ایجاد حقوق بر اساس الزام

. ضمانت اجرا باید برآیند نیازسنجی واقعی است فایده لغو و بی ،اجتماعی را برطرف سازند

و نگاهی  دقرار دهضروریات جامعه باشد. واضع ضمانت اجرا باید واقعیات جامعه را مد نظر 

مجرد و رادیکال نداشته باشد. واضع باید در بطن جامعه باشد و ضمانت اجرایی وضع کند که نه 

ضمانت اجرا  ،در اصطلاح (.212: 1791 ملایی و )موسوی آرمانی بلکه کاربردی و عملیاتی باشد

ی العمل قانونی که عدم رعایت مقررات قانونی یا تعهدات حقوقی در پ عکس عبارت است از

حق است و چون ابزار قانونی  یاستیفااحقاق حق و  ةوسیلضمانت اجرا  ،خواهد داشت. بنابراین

 .شود حمایت قواعد عمومی را مستقیم یا غیر مستقیم در پی دارد می محسوب

ندرت مقررات قانونی را به منظور اینکه احترام به قانون ارزش  هباید توجه داشت که بشر ب

به دلیل ترس از مجازات و ضمانت اجرای  ، قوانین،کند. در اکثر جوامع می اخلاقی است رعایت

و . درست است که جوامع بشری از منظر تکنولوژی شوند رعایت می ،شده برای آن وضع
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با سرعت گرفتن پیشرفت در دنیای  ،اما ؛اند آلات و تسهیل زندگی بسیار پیشرفت کرده ماشین

توان انتظار داشت مقررات  نمی پس، کاسته شده است. اه آناز پیشرفت معنویت و اخلاق  ،مادی

تجاوزگری در  ةروحیزیرا بشر متمدن با همان  .مدرن بدون ضمانت اجرا باشد ةجامعدر این 

برای مبارزه با کسانی که در برابر نظم اجتماعی  است ای کند. ضمانت اجرا وسیله می جامعه زندگی

 کنند. می و از اجرای قواعد آن خودداری ایستند می

ترین  کند. ساده می گوناگون جلوههای  به صورتها  برای ناقضان حقوق و قانون ضمانت اجرا

در کنند. کیفر قانونی ممکن است  می اجبار مجازات کسانی است که از فرمان قانون سرپیچی ةوسیل

ی برای اداری داشته باشد. گاه قدرت عموم ةجنبیا باشد شخص متجاوز یا اموال او  ارتباط با

که مال دیگری را به زور  را غاصبی مثلاً .کند می طور مستقیم مداخلهه حقوقی ب ةقاعداجرای 

موارد اجبار شخص به صورت بطلان ای  سازد. در پاره می تصرف کرده است از ملک او خارج

 که در اثررا کسی می کند و  تگاهی نیز حکم به جبران خسار . شود می انجامها  اعمال خلاف آن

مسئولیتی که از  پس، .کندمی جبران  مسئول تجاوز به قواعد حقوقی به دیگری ضرر زده است 

 )کاتوزیان اجبار او به اطاعت از حقوق موضوعه است ةوسیلشود  می این راه برای متجاوز ایجاد

 (.444 ـ 799: 1791

مانی هم ز. حقوقی استرابطة نقض تعهدات اختیار فسخ یا عدم نفوذ  گاهی ضمانت اجرای

حکم به جبران خسارت ابزاری برای مجازات متخلف است. آنجا که عمل حقوقی در جهت نقض 

علاوه بر ضمانت اجرای تکلیفی، ضمانت اجرای وضعی ی است، احکام و تکالیف قانونی و حقوق

است حکمی است که از قلمرو مؤثر منظم نیازمند نظم جامعة امری ضروری است. آنچه در یک 

صرف حکم تکلیفی که حاوی نهی . برجا گذارد ف فراتر رود و بر عمل او آثار وضعیحیات متخل

 امروزی نخواهد بود.جامعة و کارآمدی در مؤثر شرعی و قانونی برای متخلف است ضمانت اجرای 

 قانونیهای  جعل حکم وضعی در صورت نقض ممنوعیت

ضعی برای امر و نهی تعیین حکم وی قانونهای  منظور از ضمانت اجرای نقض ممنوعیت

را در قالب امر، و قانونی شرعی  هایدستورگذار  و قانونگذار است. در وضع مقررات، شارع  قانون

 برخی دیگر تخییر قائل برای برای برخی احکام الزام و و کند می و رخصت صادر ،نهی، اجازه
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کند این  می نهیافعالی  دادن گذار مکلف را از انجام شود. در خصوص احکامی که قانون می

ه حکمی به دنبال دارد؟ بررسی گذار در صورت تخلف چ شود که نهی قانون می مطرح موضوع

 .وضعی در تبیین پاسخ مفید است حکم تکلیفی ومختصر 

در یک دستورها این  .نحو مطلق به معنای دستور شرعی استه استعمال حکم ب. اول

های  و فرماندستورها شوند. احکام تکلیفی  می بندی کلی به احکام تکلیفی و وضعی تقسیم تقسیم

صادرشده از سوی پروردگار در خصوص افعال و کردار بندگان است و موضوع حکم تکلیفی ذاتاً 

و احکام ترخیصی یا  الزامی است. حکم تکلیفی به دو دسته احکاممکلفان و بدون واسطه افعال 

اما این ارتباط  .مرتبط باشدمکلفان ال احکام وضعی ممکن است با افع شود. می تخییری تقسیم

؛ تعلق نگرفته استمکلفان واسطه بر فعل یا ترک فعل بدون طور مستقیم و ه یعنی ب، مستقیم نیست

حکم وضعی عبارت است از  ،مانند ملکیت، زوجیت، اهلیت، صحت، بطلان. به دیگر سخن

پایه و همسان با  تار همقرارداد شرعی در جهت نظم و امنیت عمومی. این حکم از لحاظ ساخ

 (.742: 1731فوی )مصط قوانین رسمی جهان امروز است

کنند.  می سد در متعلق تبعیتویژه غیر عبادات( از مصالح و مفا احکام شرع )بهعمدة . دوم

ای  عبارت است از چیزی که بود و نبود حکم شرعی بستگی به آن دارد، به گونهمفسده و  مصلحت

سرایت  ،که دارای آن مصلحت و مفسده است ،ک موضوع به موضوع دیگرکه بتوان حکم را از ی

الترک داشته  لازممفسدة التحصیل یا  داد. هر عملی که به اقتضای درک قطعی عقل مصلحت لازم

باشد در صورت اول شرعاً واجب و در صورت دوم شرعاً حرام است. به دیگر سخن وجود 

 (.134: 1794 دوست )علی کند می از حکم شرع مصلحت و مفسده ملزمه در متعلق کشف لّمی

اند  بر آنو مصالح معینی هستند. برخی ها  احکام وضعی نیز مانند احکام تکلیفی بر اساس ملاک

متعلق احکام وضعی موضوعات  زیرا غالباً .هاست بع مصالح موجود در جعل آناحکام وضعی تا که

د این موضوعات باشد. برخی دیگر در مقام خارجی است و معنا ندارد که مصالح و مفاسد در خو

هاست نه در  احکام وضعی تابع مصالح و مفاسد موجود در مجعول آنکه  بر این باورندمخالفت 

باید مصلحت در مجعول باشد و  ،بنابراین .زیرا وجود مصلحت در جعل معقول نیست .جعل

 (.114: 1731 هاست )ساعدی و مانند آن ،مجعول طهارت، نجاست، ملکیت
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بررسی رقابت با زمینة در  44اجرایی اصل های  مقرر در قانون سیاستهای  ممنوعیتدر . سوم

لاضرر، دستورها قاعدة مبنای منع این  رسد می در قلمرو حکم تکلیفی به نظرگذار  نواهی قانون

و  ،ضمنع تبعیقاعدة رعایت نظم عمومی، قاعدة منع اختلال نظام، قاعدة سوءاستفاده از حق، قاعدة 

حکم تکلیفی حرمت در خصوص قراردادهایی که  ها اکل مال بالباطل است که بر اساس آننظریة 

یفی مبتنی بر شود. این حکم تکل می پذیرد بار می صورتیادشده  قانونیهای  برخلاف ممنوعیت

گذاران به صرف حکم تکلیفی اکتفا  قانون ک است. اما باید توجه داشت کهالتر لازمای  مفسده

های  الترک احکام قانونی خود را مبتنی بر ضرورت کنند و برای جلوگیری از مفاسد لازم ینم

کنند. آنان به دنبال اجرای عدالت و برقراری نظم  می اقتصادی و فرهنگی تنظیم و صادرو  اجتماعی

ی گذار مذموم و قبیح و مورد نه و انتظام عمومی هستند. بدیهی است نقض این احکام از نظر قانون

باشد که از عدالت و ایجاد نظم در ای  باید به گونهها  نهی نقض این ضمانت اجرایاما است. 

الترک را از  مفاسد لازمزمینة تواند  صرف جعل حکم تکلیفی نمی. بدیهی است اجتماع حمایت کند

م و تری که به اختلال نظا بزرگهای  باید با جعل احکام وضعی مناسب از مفسدهد. زایل ساز جامعه

هدف اصلی تقنین و تشریع  ،. در غیر این صورتشود جلوگیری شود می و زیان منتهیورود ضرر 

 محقق نخواهد شد.

رقابت، عمدتاً،  ةحوز هدف در وضع ضمانت اجراهای وضعیِ ةجامععلاوه، از آنجا که  هب

 وابط ملتزماند و نیز خود را به این ض افرادی هستند که تحت قواعد و ضوابط اسلامی تربیت شده

رسد شمول اجرایی این مقررات زمانی محقق  می دارند، به نظر ة آن راکم دغدغ دانند یا دست می

خواهد بود که این ضمانت اجراها با قواعد فقهی مرتبط با معاملات تجاری هماهنگی و انطباق 

 ةحوزات حداکثری داشته باشد. به دیگر سخن، در صورتی که مقررات تجاری به نحو عام و مقرر

رقابت به نحو خاص با ضوابط شرعی هماهنگ و بر اساس مبانی شریعت تنظیم شده باشند، وجود 

 ةنقطیک  همچونمند  برای فعالان بازار و افراد ملتزم یا دغدغه این مقررات و جریان صحیح آن

خواهد کرد.  اثردر این حوزه  سرمایة اجتماعی ةمثاببه  ابتناکند و در این صورت این  می اتکا عمل

آن کمک  ش به تنظیم روابط اجتماعی و اتقانوجود این مقررات و جریان صحیح آن بیش از پی

 .خواهد کرد
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 ها اجرای وضعی نقض ممنوعیت ضمانت

در خصوص  11ة مادقانون اساسی در  44اجرایی اصل های  از قانون سیاست 9گذار در فصل  قانون

ده کرضمانت اجراهایی را وضع  یادشدهاز قانون  41 ةمادضد رقابتی ممنوعه در های  نقض رویه

که آیا ضمانت  شود میاین موضوع تحلیل  ،ها آنمبانی حکم وضعی ضمن بررسی  ،است. در ادامه

 وضع ضمانت اجرا مطابقت دارد یا خیر. ةفلسفگذار و  با مبنای نهی قانون یادشدههای  اجرا

 لاضرر ةقاعدحکم وضعی نقض ممنوعیت بر مبنای 

 کند می نفی حکم ضرری لاضرر صرفاًقاعدة فقیهان بر آن است که باور لاضرر قاعدة ر تحلیل د

خراسانی معتقد به نفی  (. محقق11: 1731 نراقی ؛224 ،2: ج 1737 نائینی؛ 114: 1414 )شیخ انصاری

نفی موضوع ضرری حکم ضرری واسطة ین معنا که به دب؛ حکم ضرری به لسان نفی موضوع است

 برخی بر این باورند که لاضرر نفی ضرر غیر متدارک (.731 :1471 )آخوند خراسانی شود می نفی

ند ا آن گروهی از فقیهان بر ،در مقابل بدین معنا که ضرر غیر متدارک در اسلام وجود ندارد.؛ کند می

یت (. در این وضع727 ـ 713، 1: ج 1413)مراغی  که لاضرر برای اثبات حکم نیز قابل استناد است

آن حکم  ،لاضررقاعدة به استناد  ،زیانی به دیگری وارد شودـ  تکلیفی یا وضعیـ  اگر از وجود حکم

ضرر  ،به استناد این قاعده ،اتلاف باشدقاعدة از مصادیق  یادشدهشود. در صورتی که ضرر  می نفی

با استناد به در غیر این صورت، اگر از عدم حکم زیانی وارد شود، این حکم عدمی  شود. می جبران

اگر در مواردی از عدم حکم ضمان  مثلاً 1شود. می و حکم به جبران ضررشود  می لاضرر نفیقاعدة 

حکم  ،شود. در واقع می لاضرر، ضمان اثباتقاعدة با استناد به  ،و مسئولیت به دیگری ضرر برسد

به حکم شود. عدم حکم ضمان که ضرری است قابل تبدیل  می عدمی تبدیل به امری وجودی

لاضرر این حکم ضرری مرتفع و حکم به وجوب قاعدة شود و با استناد به  می وجودی برائت ذمه

                                                                                                                                                    
بـر زن بـاردار بایـد    »فرمودند:  )ع(. گفتنی است برداشت حکم وضعی از سایر ادلة نفی ضرر، مانند صحیح حلبی که امام صادق1

کنـد   یانفاق کرد تا زمان زایمان وی و او به فرزند خود برای شیر دادن در ازای وجهی که هر زن دیگری هم همـان را طلـب م ـ  

آسـانی   ، به«سزاوارتر است؛ زیرا خداوند فرمود مادر و پدر نباید به فرزند خود ضرر بزنند و بر وراث هم همین حکم لازم است.

 ←کنـد. )  هـا اثبـات مـی    سورة بقره هم حق رضاع و هـم ضـمان نفقـه را بـرای زن     277میسر است. این روایت با توجه به آیة 

 (113ـ  113، بیروت، مرکز الغدیر للدراسات الاسلامیه، صص مقالات فقهیه(. 1413هاشمی شاهرودی، سید محمود )
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محقق مراغی بر این باور است که حدیث  ،طور کلیه ب شود که نبودش ضرری است. می ضمانی

 این فقیه کند. می لاضرر در احکام تکلیفی حکم الزامی و در قلمرو احکام وضعی حکم لزوم را نفی

صرف استفادة و داند  میلاضرر را در استخراج حکم وضعی از آن قاعدة ترین نقش  درستی مهم هب

 (.713 ،1: ج 1413 )مراغی داند بحث نمیشایستة حکم تکلیفی از آن را 

همگی مبتنی بر دلالت لاضرر بر  شده بیانهای  شود نظریه می معلوم یادشدهبا توجه به مطالب 

دم حکم ضرری هستند نه نهی از ضرر رساندن به دیگری. در برابر، نفی حکم ضرری یا نفی ع

لاضرر نهی از ضرر رساندن به دیگران است. شیخ  ةقاعدبرخی فقیهان بر این باورند که مفاد 

بر حکم تکلیفی حرمت  یادشدهگوید نهی  می دهد، می که این تحلیل را ارائه ،الشریعه اصفهانی

بر آن است که حکم مستفاد  ،کند می که از لاضرر نهی استنباط ،نیز کند. اما، امام خمینی می دلالت

 حکم ولایتی و حکومتی است. یادشدهاز نهی 

ضرر نقش این قاعده را در ضمانت  یمفهوم ةتوسعلاضرر با  ةقاعدشهید صدر در تحلیل 

. در طولی نفی شده است ةمرتبکند. او بر این باور است که ضرر در دو  می اجرای وضعی تبیین

شود )نفی ضرر به این است که ضرررسانی  می اول ضرر به لحاظ آنچه در شریعت است نفی ةمرتب

در صورتی که زوج از حقوق شرعی خود  مثلاًشود.  می دوم ضرر حرام نفی ةمرتبحرام است( در 

)مانند  بر طلاق علیه زوج استفاده کند تا به زن ضرر رساند و او را از حقوقش محروم کند

صرف تحریم ورود ضرر  ،سمره از حق ملکیتش برای ضرررسانی به مرد انصاری( ةاستفادسوء

شوهر بر  ةسلط. این ممنوعیت با رفع دکربلکه باید این ضرر حرام را منع  ؛کافی و سودمند نیست

 1شود. یسمره بر مال خود عملی م ةسلطابقای زوجیت و رفع 

لاضرر قابل توجیه  ةقاعد، استنباط حکم وضعی از هیادشد یها بر مبنای بیشتر دیدگاه ،بنابراین

و حکم وضعی  ،است. نفی حکم لزوم وضعی، قابلیت فسخ عقد، حکم وضعی ضمان پذیرفتنیو 

لاضرر قابلیت  ةقاعدمعاملات ضرری احکام وضعی هستند که مستند به  عدم نفوذ و بطلان در

فقیهان گاهی نفی حکم لزوم وضعی و شود  می فقهی نیز ملاحظه مباحثکنند. در  می جریان پیدا

                                                                                                                                                    
: قـم  ،1ج  محمـود،  شـاهرودی،  هاشمی: مقرر الاصول، علم فی بحوث .(1413) ،محمدباقر صدر، ←بیشتر  عةبرای مطال .1

 الاسلامی. الفقه معارف رهیدا موسسه
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اند. در  را موجب نفی ضرر دانسته ، مانند آنچه در خیار غبن گفته شده است ،اعتقاد به حق فسخ

سازند.  می ضرری را با حکم وضعی عدم نفوذ معامله مرتفع ةمعاملبرخی موارد نیز فقیهان ضرر در 

 ،اضرار دیان قصد ضرار دیان و صلح بهمانند وقف به قصد ا ،در معاملات به قصد فرار از دین

 .دکرتوان این وضعیت را ملاحظه  می

... اقتصاد »دارد:  می مقرر 47اصل  مبتنی بر آرای فقیهان درقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 

. منع اضرار به غیر و انحصار و احتکار و ربا و 1اساس ضوابط زیر است: ...  جمهوری اسلامی بر

صراحت معاملاتی را که  به 47اصل  1شود که بند  می ملاحظه «باطل و حرام و ... دیگر معاملات

ضرری میسر دانسته معاملة و نفی ضرر را با بطلان کرده شوند باطل اعلام  می سبب اضرار به غیر

 با اعلام غیر نافذ بودن معاملات ضرری، ،سابق 213مادة قانون مدنی ایران و  11مادة  ،است. همچنین

کرده قانون مدنی طلاق را ابزاری برای نفی ضرر تلقی  1129و  1174مادة اند.  را منتفی ساخته ضرر

 حکم وضعی ضمان را برای جبران ضرر ایجادشده مقرر کرده است. 172مادة و در 

قانون اساسی نیز آمده است گاهی نفی ضرر جز با حکم  47که در اصل  رسد چنان می به نظر

گذار در نفی ضرر  در مواردی هدف قانون ،شود. در واقع رری میسر نمیض ةمعاملبطلان برای 

شود. در این  اعتباری و بطلان عمل حقوقی محقق نمی موجود در معاملات ضرری جز با بی

 ةمعامل یان باریکه ز یشود. در موارد جز با حکم بطلان )حکم وضعی( ضرر منتفی نمی ،صورت

که حکم  یا گونهه ب ،کند می ثرأمتو نظام معیشت مردم را  است که کلیت جامعهای  ضرری به گونه

  مؤثر یگذار را محقق کند، تنها ضمانت اجرا تواند هدف قانون ا اثبات رد و تنفیذ نمییبه فسخ 

 1.ضرری است حقوقیِ عملِ یِاعتبار یحکم به ب

ختلال در ق.س.ا( و سبب ا 41 ةماد) در معاملاتی که از طریق تبانی بین اشخاص واقع شده

اقدامی ضد رقابتی واقع شده و سبب  منزلةاحتکار به  ةنتیجشوند، در قراردادهایی که در  می رقابت

 مثابةگذاری تهاجمی به  در قراردادهایی که با استفاده از قیمت شوند، می ورود ضرر به جامعه

نده، در توافقات مغایر کن شوند، در قراردادهای مبتنی بر اظهارات گمراه می ضد رقابتی واقعای  رویه

اجرایی های  قانون سیاست 41 ةماداز  «ح»با استانداردهای اجباری و قراردادهای موضوع بند 

                                                                                                                                                    
 ت که با اثبات حکم وضعی ضرر موجود نفی شود.اس ای لاضرر به گونه ة. استنباط حکم وضعی از قاعد1
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)مداخله در امور داخلی یا معاملات بنگاه یا شرکت رقیب( که همگی در ویژگی اضرار به غیر و 

ممنوع اعلام  این قانون موجبه ها ب حکم شارع به حرمت آن سو با همند و ا زیان به جامعه مشترک

 را منتفی دانست. یادشدههای  توان ضرر می اند از نظر وضعی نیز با حکم بطلان شده

حکم وضعی این معاملات ضرری را بطلان  44با وجود این، قانون سیاست اجرایی اصل 

قانون  11 ةماد 1است. در بند  کردهندانسته و قابلیت فسخ را ضمانت اجرای وضعی مقرر 

و  ،دستور به فسخ هر نوع قرارداد، توافق» :قانون اساسی آمده است 44اجرایی اصل های  تسیاس

گذار به شورای  قانون «.این قانون 43تا   44رقابتی موضوع مواد  های ضد تفاهم متضمن رویه

را اعطا کرده است. این دستور ضد رقابتی های  رقابت اختیار فسخ قراردادهای متضمن رویه

اما قابل  صحیح یادشدهضد رقابتی  ةبدین معناست که معاملات منعقده بر مبنای روی گذار قانون

 فسخ است.

که با قصد اضرار ای  درست است که از نظر موازین شرعی و قانونی معامله ،که گفته شد چنان

تواند  می ،گذارد میشود، با توجه به میزان تأثیر نامطلوبی که بر جامعه و افراد  می به دیگری منعقد

موارد نقض همة اما در  داشته باشد، ـ بطلان ،سخ، عدم نفوذفقبیل از  ـ ضمانت اجراهای متفاوتی

گذار سنخیت ندارد و با  ضد رقابتی تعیین ضمانت اجرای فسخ با مبنای ممنوعیت قانونهای  رویه

رود ضرر وها  گیری آن که اساس شکل ،تعیین مجازات در تعارض است. اگر چنین معاملاتیفلسفة 

زمینة صرفاً شورای رقابت اختیار فسخ آن را داشته باشد،  در بازار رواج یابد و ،به رقیب است

در جهت تقویت برخی ای  نحو سلیقهه شود و این شورا ب می استفاده در شورای رقابت فراهم سوء

کند. فارغ  می تاجران دیگر را فسخمعاملة حال آنکه کند؛  می نقدی بسندهجریمة به  از تجار صرفاً

در  رر از نظر شرعی حرام است وضد رقابتی بر مبنای لاضرویة مبتنی بر معاملة ، موضوعاز این 

را حرام تلقی کرد و حکم وضعی ای  توان معامله نمی امروزیجامعة تجاری و اقتصادی در  روابط

در دانست و حرام  را به دلیل ضرر به کلیت جامعهای  توان معامله می آن را باطل ندانست. چگونه

لاضرر برای جبران ضرر و قاعدة  به تعبیر دیگر، استفاده از کرد!عین حال آن را صحیح تلقی 

و شود  میجلوگیری از ضررهایی که نه به یک فرد مشخص بلکه به کل افراد جامعه وارد 

ود. ش اعتبار ساختن توافقات ضد رقابتی حاصل نمی جلوگیری از وقوع آن در آینده جز با بی
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یا کل جامعه زیان وارد کند راهی  به هر میزان که این اعمال حقوقی ضرری به منافع افراد ،بنابراین

کن کردن زیان و ضرر و حفاظت از جامعه باقی  جز ضمانت اجرای بطلان عمل حقوقی برای ریشه

مشخص  ةیا چندجانبدوجانبه به روابط  صرفاً گیری اقدام ضرری در واقع، اگر جهت د.مان نمی

ی دزیرا مصالح افراد خاص و محدو .باشدمنطقی ممکن است  مربوط و محدود شود، قابلیت فسخ

گیری  جایی که جهت اما در .ها منطق حقوقی دارد نقض شده و دادن زمام استمرار عقد به دست آن

زیانی گسترة صلابت نظم عمومی و  باشدبه سمت و سوی نقض نظم عمومی تجاری و اقتصادی 

 ،د شده است با دادن حق فسخ سازگاری چندانی ندارد و فاقد منطق حقوقی است. در واقعکه وار

آن کاهش نتیجة گیرد و  می تجارتی را هدف این قبیل اقدامات اصل و اساس اعتماد در روابط

 اعتماد در بازار و اختلال در روابط بازرگانی است.

 شود. می ستقل قابل طرح است، بررسیمبنایی م مثابةکه خود به  ،، مبنای اختلالدر ادامه

 منع اختلال نظام ةقاعدضد رقابتی بر مبنای های  حکم وضعی نقض ممنوعیت رویه

اجماع( قابل اثبات است.  ،چهارگانه )کتاب، سنت، عقل ةادلحفظ نظام از واجبات قطعی و با 

ماند. در کلام  یاز نظر تکلیفی تردیدی در وجوب آن و حرمت اختلال در آن باقی نم ،بنابراین

ن حکم شامل یاست. اما اه شدان یا عام به کار رفته و حکم آن بیبه طور مطلق « نظام»لفظ  ،فقیهان

به  ،ها نظام حفظ خرده ،شود. به دیگر سخن می نیز ،نظام اقتصادی از جمله خرده ،ها نظام  حفظ خرده

تابع مصلحت  وجوبجعل  ،واجب، مشمول حکم تکلیفی وجوب است. بدون شک ةمقدمعنوان 

ملزم است. شارع مقدس اگر مصلحت موجود در نظام را مد نظر  ةمفسدملزم و جعل حرمت تابع 

موجود در اخلال به نظام را مد نظر قرار داده  ةمفسدقرار داده باشد، حفظ آن را واجب کرده و اگر 

 (.292: 1739 )رهبرپور باشد، اخلال آن را حرام کرده است

دهد  می د جامعه آرامش و اعتدال خود را از دستشو می اختلال ایجادای  معهوقتی در نظام جا

شود. با توجه به نهی از فساد در قرآن و مغضوب بودن  می ومرج و آشوب و فساد مواجه و با هرج

ـ  131: 1797 فرد امیدی و زاده )باقی گرفته شود آناختلال نظام نزد شارع، باید از آن منع و جلوی 

سیاسی و های  گاه امری سبب اختلال در نظام جامعه شود و نظام زندگی را در جنبه(. هر 132

مامیه حتی در جایی که ن اشود. به تعبیر برخی فقیها می اقتصادی بر هم زند، ممنوع و حرام تلقی
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منع اختلال نظام حاکم بر  ةقاعد، دشوسبب اختلال  ،حکم اولیه منزلةبه  ،حکم وجوب یا حرمت

 شود. می و سبب رفع حکم اولیه استآن 

عملی( به منظور  ،توافق یا تفاهم )اعم از کتبی، الکترونیکی، شفاهی یا از طریق قراردادتبانی 

تعیین آن در بازار به طور مستقیم  ةنحوهای خرید یا فروش کالا یا خدمت و  مشخص کردن قیمت

 که مخل رقابت باشد یا چند شخص تقسیم یا تسهیم بازار کالا یا خدمت بین دو و مستقیم یا غیر

از اموری هستند که با  (441: 1794 جعفری هرندی و )قنواتی گذاری تهاجمی قیمت و احتکار و

 ند.ا  ممنوع و حرام یادشده ةقاعدو به دلیل  اندازند میآثار سوء اقتصادی نظام جامعه را به خطر 

قانون اساسی صرفاً  44اجرایی اصل های  قانون سیاست 11مادة  1از جهت حکم وضعی، بند  ،ماا

ضد رقابتی تعیین های  ضمانت اجرای این رویهمنزلة اختیار شورای رقابت به  باحکم وضعی فسخ را 

سبب اختلال نظام شوند تنها یادشده رسد در مواردی که اقدامات حقوقی  می کرده است. به نظر

گر بپذیریم حفظ نظام اقتصادی از اعتباری و بطلان عمل حقوقی است. ا بیمؤثر ضمانت اجرای 

شود، بدون  می میسر ،نظام اقتصادی است خردههای  که از زیرمجموعه ،طریق تضمین نظام رقابت

اعتباری و  نظام را بی ةکنند شک باید اختلال در آن را حرام و حکم وضعی اقدامات حقوقی مختل

شوند  می منجر به ایجاد فساد در جامعهبطلان دانست. این معاملات ضد رقابتی به دلیل اختلال نظام 

 ،سنت و عقلو  مبتنی بر دلایلی از کتاب ،کنند. بنابراین می و نظام اقتصادی و زندگی مردم را مختل

 ضد رقابتی حکم وضعی بطلان است.های  رویهبا  سو همتنها حکم وضعی قابل توجیه 

. کردرا در دو سطح باید ملاحظه نفی اختلال نظام  ةقاعدمفید است که نیز توجه به این نکته 

خُرد های  یا نظامی ئجزگاهی کلیت نظام جامعه و به تعبیری نظام عام مورد نظر است و گاه نظام 

 ؛تلال نظام در سطح اول از قواعد اولیه استمنع اخ ةقاعدرسد  می . به نظرگیرند قرار میخطر  در

تعارض یا  در وضعیتِ ،. در هر صورتکه در سطح دوم این قاعده از قواعد ثانوی است درحالی

شوند و  می اند نفی ، احکامی که سبب اختلال شدهنظام با احکام دیگر اختلالِ موجبِ حکمِ تزاحمِ

 ها خواهد بود. حفظ نظام و نفی اختلال نظام حاکم بر آن ةقاعد

ع و نافی لاضرر و لاحرج صرفاً راف ةقاعدنفی اختلال نظام همانند  ةقاعدباید توجه داشت که 

تواند اثبات حکم را نیز به دنبال داشته باشد. همیشه وجود حکم سبب  می بلکه ؛احکام نیست
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شود. در این صورت مستند به این  می اختلال نیست. در مواردی نبود حکم موجب اختلال در نظام

 شود. می فقهی اثبات حکم ةقاعد

اختلال نظام سودمند نیست.  ضمانت اجرای نزلةمبدیهی است صرف حکم تکلیفی حرمت به 

حقوقی مرتبط با اعمال حقوقی است های  آنچه اهمیت دارد تأثیر اختلال در نظام در مورد وضعیت

 و رسد هر عمل حقوقی که سبب اختلال در نظام اجتماعی می کنند. به نظر می که مردم منعقد

با حکم تکلیفی حرمت یا  توان صرفاً اعتبار است. نمی شود باطل و بی  سیاسی و اقتصادی جامعه

حکم وضعی جبران خسارت یا عدم نفوذ یا فسخ عمل حقوقی مانع تحقق اختلال در نظام جامعه 

اختلال امری است باطل و هر آنچه این امر باطل را سبب شود نیز  ،. به تعبیر یکی از فقیهاندش

ن امسببن مجازات برای تعیی ةفلسف(. 711ـ  714، 7 : ج1422 )انصاری باطل و فاقد اعتبار است

 1کند. می ییدأتاین دیدگاه را  ( و حکم عقل عملی77 مائده/ایجاد اختلال )

 ضد رقابتی بر مبنای نظم عمومیهای  رویه حکم وضعی نقض ممنوعیت

تنگاتنگ با منافع اجتماع دارد و برای صیانت از منافع عمومی )اعم از  ای حفظ نظم عمومی رابطه

شود. نظم عمومی برای اینکه بتواند  می افراد مطرح ماعی( در برابر تجاوزسیاسی، اجتاقتصادی، 

رفتن این  نظر باشد. بدون در داشته ثرؤمباید ضمانت اجرای  شودمانع تجاوز به مصالح جامعه 

رسد. در یک محیط عقلایی از کار لغو و بیهوده  امری عقلایی به نظر نمیثر ؤمضمانت اجرای 

 (.94: 1791 انشود )آهنگر می اجتناب

تواند  محکمه نمی»قانون مدنی مقرر کرده است:  931 ةمادگذار ایرانی در  به همین دلیل قانون

 ةواسطکه برخلاف اخلاق حسنه بوده و یا به  ،قوانین خارجی یا قراردادهای خصوصی را

 هب ،شود می دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب جریحه

                                                                                                                                                    
 ؛743، ص 7 ج ،مکتبۀۀ الاۀق     ،، تهرانبلغۀ الفقیه .(1447بحرالعلوم، سید محمد ) ←در خصوص تأثیر اختلال در نظام  .1

سـید   طباطبایی یـزدی، ؛ 34 ، ص1ج  ،)ع(الامام علی بن ابی طالب ةمدرس ،، قمالقواعد الفقهیه .(1411) ناصر مکارم شیرازی،

 .(1449) موسـوی خـویی، سـید ابوالقاسـم    ؛ 134 ص ،2 ج مکتبه الـداوری،  ،، قم الوثقىتکملة العروة  .(1414) محمدکاظم

 ،تهـران  ،تنقـیح الاصـول  . (1413) الله سـید روح  موسـوی خمینـی،   ؛11 ص ،2ج  العلم، مدرسه دار ،قم ،مبانی العروه الوثقی

 .172 ص ،4 ج تنظیم و نشر آثار امام خمینی، ةسسؤم
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قانون مدنی نیز چنین  14 ةمادو .« مجاز باشد قوانین مزبور اصولاً یاجرااگرچه  ؛موقع اجرا گذارد

داند. این مقررات به طور طبیعی ضمانت اجرای چنین معاملاتی را  نمیثر ؤممعاملاتی را نافذ و 

 .اند  بطلان قرارداد قرار داده

کسب و  ،استاندارد لا یا خدمت غیرکا ةعرضکننده،  توافقات ضد رقابتی، اظهارات گمراه

ها یا  قبل از افشا یا اعلان عمومی آن  مجاز از اطلاعات و تصمیمات مراجع رسمی برداری غیر بهره

به خطر انداختن مصالح ها  که یکی از مبانی ممنوعیت آن ها به نفع خود یا اشخاص ثالث کتمان آن

ها با  ا بر مصالح عمومی و در نتیجه تعارض آنه اجتماعی و منافع عمومی است به دلیل اثر سوء آن

 (.444: 1797 )غفاری ندشو می اثر تلقیدون نظم عمومی اقتصادی باطل و ب

بدون توجه  یادشده،ضد رقابتی های  گذار در وضع ضمانت اجرا برای رویه با وجود این، قانون

ده کرفسخ را تعیین  کم وضعیطور مشترک حه اقدامات ب ةهمها، برای  به مبانی این ممنوعیت

 لاف مقررات قانون مدنیاجرایی برخهای  رسد این دیدگاه مقرر در قانون سیاست می به نظر است.

ضد رقابتی که بر مبنای  ةرویمتضمن  ةمعاملاین است که  یادشدهقانون  11 ةماداست. مفهوم 

تواند  نمی ضمانت اجرایی که ؛مخالفت با نظم عمومی منعقد شده صحیح اما قابل فسخ است

 مخالفت با منافع عامه و با نظم عمومی را توجیه کند.

مفهوم نظم عمومی و اختلال نظام دارای قرابت مفهومی و کارکردی بسیار دو باید توجه داشت که 

نظر را در هر دو حمایت از منافع و مصالح عمومی و ایجاد هماهنگی اجزای نظامات خود  .ندا مشابه

نظم عمومی نیز چنین ، گونه که اقدام مخل نظام حرام و ممنوع و باطل است نهما ،. بنابرایندارند

 اثر است.بدون تنها حرام و ممنوع بلکه باطل و  کاربردی دارد و عمل حقوقی مغایر با نظم عمومی نه

 استفاده از حق ضد رقابتی بر مبنای سوءهای  حکم وضعی نقض ممنوعیت رویه

لاضرر است و تعیین مفهوم لاضرر در شناخت مبانی نظری قاعدة حق استفاده از  سوءقاعدة زیربنای 

حکومت رابطة احکام ادلة لاضرر با دیگر رابطة قاعدة . دارداستفاده از حق اهمیت  ضمانت اجرای سوء

 ،. بنابراینشوداقتضا دارد همان جزئی که موجب وارد آمدن ضرر شده نفی  است و حکومت این قاعده

وم عقد است، لزوم برداشته شود و اگر ناشی از نوع خاصی از تصرفات مالک یا اگر ضرر ناشی از لز

 (.711: 1733)بهرامی شود همان نوع خاص ممنوع یا محدود  ،صاحب حق است
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در صورت احراز قصد  ،اما .هر نوع تصرف حقوقی مالک به موجب اصل تسلیط مجاز است

 یادشدهتصرفات  ،لاضرر ةقاعدتصرفات با او به دلیل تعارض این  ةاستفاد اضرار متصرف و سوء

استفاده از تصرفات  مهم سوءمصادیق بسیار از یکی خواهند بود.  غیر نافذ یا قابل فسخ یا باطل

 11 ةمادکاران است که در مورد اول  حقوقی وقف مال و انتقال مال به دیگری به قصد اضرار طلب

 1711مورد دوم نیز قبل از اصلاحات سال  و در نفوذ را مقرر کرده وضعی عدم حکم قانون مدنی

صورت گرفته است. فقیهان نیز در این  یادشده ةمادهمین حکم مطرح بوده و سپس تغییراتی در 

 خصوص رأی واحدی ندارند.

 سو با همبرای اعمال حقوقی  قانون اساسی صرفاً 44اجرایی اصل های  در قانون سیاست

توجه نشده است. ها  و به مبانی این ممنوعیتده شین ضد رقابتی حکم وضعی فسخ تعیهای  رویه

 فروش یا خرید اجباری، آمیز، گذاری تبعیض گرفته با قیمت رسد معاملات صورت می به نظر

استفاده از حق ممنوع اعلام شده، با  سوء ةقاعدکه بر مبنای  ،استفاده از موقعیت مسلط بر بازار سوء

وق جامعه و افراد و تخریب منافع عمومی دارند، باطل یا توجه به میزان تأثیری که در تضییع حق

 غیر نافذند.

 بر مبنای اصول حقوق بشر ضد رقابتیهای  حکم وضعی نقض ممنوعیت رویه

نحو یکسان است و میان فرد ه کنندگان ب معامله همةاز آداب تجارت در اسلام رعایت انصاف با 

گونه نیست  کسی که اینزند با  می ی که چانهپایین است و میان کس ةمتشخص با فردی که از طبق

. رعایت تساوی و تفاوت نگذاردن بین افراد مختلف یا عدم امتناع از معامله با تفاوتی وجود ندارد

و از دیدگاه بسیاری از فقیهان مشمول حکم تکلیفی  استشرع کید أتافراد خاص از آداب مورد 

برای رعایت انصاف یا اعمال تبعیض در ری ثؤمشود ضمانت اجرای  می استحباب است. ملاحظه

 است.ده شنبینی  معامله در تعابیر فقیهان پیش

اما این نکته واضح است که نظام حقوقی اسلام مبتنی بر مبانی کلامی خود برای انسان بما هو 

بنیادین اخلاقی های  از مفاهیم و ارزشای  شناسد. این کرامت ذاتی بر سلسله می سان کرامت ذاتیان

 استوار است ـ الهی ةنفحمانند آزادی، اراده، اختیار، قدرت تعقل و تفکر، داشتن وجهه و  ـ و دینی
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 روشنی این کرامت ذاتی را نشان به «آدَمَ یلَقدَْ کَرَّمنَْا بَنِ» ةآی(. 121 ـ 112 :1794 نژاد )رحیمی

 دهد. می

تنها در قلمرو حقوق  نه ،که از مبانی اساسی حقوق بشر است ،اصل اساسی کرامت انسانی

DCFRاست. در سند  تأثیرگذارها  قرارداد ةزمیندر بلکه در قلمرو حقوق خصوصی نیز  ،عمومی
1 

Acquisو 
صراحت بر مبنای اصل حقوق  به ،که از اسناد قراردادی در قلمرو حقوق اروپایی است، 2

حرمت و کرامت  حفظ یادشدهبیان شده است. در اسناد  ،یعنی اصل عدم تبعیض مقرراتی ،بشری

 بگیرددار است که هر اقدامی که این اصل اساسی را نادیده راهمیت برخو ةدرجانسانی به حدی از 

 .نداردو مخدوش سازد اعتبار حقوقی 

لازم برای های  و بسترها  تحقق زمینه قوقیهدف نظام ح که، در قلمرو حقوق اسلامی نیز

میسر نیست و هر آنچه این  یه کرامت انسانسعادت بشری است، این هدف جز بر اساس احترام ب

تواند مورد تأیید شارع و  است و نمی یادشدهاساس را مخدوش سازد اقدامی خلاف هدف 

و اقدامات د کرتوان مقرراتی در این زمینه وضع  می هم در قلمرو تشریع ،گذار باشد. بنابراین قانون

توان بر مبنای ولایت حاکم با  می حکومت اثر دانست هم در مقام اعمال آمیز را بی حقوقی تبعیض

توجه به شرایط زمانی و مکانی برای تنظیم بهتر بازار رعایت اصل عدم تبعیض را بر مبنای کرامت 

رسد بر این اساس باید  می . به نظرشمردانسانی الزامی دانست و اعمال حقوقی مغایر آن را باطل 

مربوط به شرایط مکانی و زمانی خاص و با توجه  ،انندد می تبعیض را رواای  را که به گونهای  ادله

 کلی عدم روایی تبعیض دانست. ةقاعدبه وضعیت خاص مورد، استثنا بر 

آمیز  گذاری تبعیض قانون اساسی قیمت 44اجرایی اصل های  توان ادعا کرد در قانون سیاست می

اند و طبق  دهشبعیض ممنوع و تبعیض در شرایط معامله بر مبنای اصل کرامت انسانی و اصل عدم ت

                                                                                                                                                    
1. DCFR حقوق قراردادهای اروپایی است که در قلمرو  ةنویس مرجع مشترک ارجاع حاوی مقررات متعددی در زمین پیش

مورد اهتمـام حقوقـدانان اروپـایی واقـع      ،هرچند شکل قانون به خود نگرفته ،اروپایی تنظیم شده است. این مقررات ةاتحادی

 شده است.

2. Aquis قـرار  اروپـایی  حقوقـدانان  توجه مورد اما نیست؛ قانون که است اروپایی قراردادهای قوقح اصول ازای  مجموعه 

 .است گرفته
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ای  شورای رقابت مختار است چنین معامله یادشدهقانون  11 ةماد 1ضمانت اجرای مندرج در بند 

برای اولین بار در مقررات کشور برای اصل عدم تبعیض ضمانت  ،. به دیگر سخندکنرا فسخ 

م تکلیفی کراهت حک صرفاً حال آنکه در دیدگاه فقیهان است؛ اجرای فسخ در نظر گرفته شده

اجرایی های  قانون سیاست 11 ةمادرسد حکم وضعی قابلیت فسخ در  می شود. به نظر می ملاحظه

از جمله اصل کرامت ذاتی انسان و اصل عدم روایی  ،با اصول حاکم بر حقوق اسلامی 44اصل 

ه این اعتباری و بطلان عمل حقوقی است ک بیثر ؤمتناسب ندارد و تنها ضمانت اجرای  ،تبعیض

 اصول اساسی را نادیده گرفته است.

 ضد رقابتی بر مبنای مقاصد شریعتهای  حکم وضعی نقض ممنوعیت رویه

مبتنی بر مقاصد و  ،از جمله احکام حقوقی آن ،احکام آن و شریعت اسلامی شریعتی هدفمند است

هم در احکام . قرآن کریم در آیات بسیاری هم در امر کلی ارسال رسل و انزال کتب استاهدافی 

(. تعبیر تبعیت احکام از 113: 1794 دوست )علی غرض یا اغراضی را بیان کرده استی ئجز

در جهت تحقق آن  ،شود. شارع می گفته زمینهمصالح و مفاسد یا لزوم مصلحت تشریع در همین 

 ةادلبین  هرابطکند. چگونگی برقراری  می مقاصد و اهداف، احکام شریعت را وضع و جعل

 ؛مستنبط است فقیه ةعهداست که بر  بسیار مهمی احکام و مقاصد احکام یکی از وظایف ةکنند بیان

خوانی ندارد.  ویژه در مواردی که مقتضا یا اطلاق و عموم دلیلی معتبر با هدف قطعی شارع هم به

در صورتی که مقتضای دلیل یا عموم یا اطلاق آن مخالف مصلحت و عدالت باشد یا موجب از 

باید ای  ( چه رابطه119: 1794دوست  تن روح عبادت یا پرورش بخل و حیله باشد )علیبین رف

آیات و روایات مقاصدی مانند حفظ نفس،  ةملاحظتوان با  می .دکربین این دو امر مغایر برقرار 

سیاسی و اقتصادی )از جهت  و و حفظ نسل )از جهت فردی( و مقاصد اجتماعی ،عقل، عرض

 .دکرتوجیه  زمینها در این جعل احکام ر جمعی(

مالی و عرضی افراد جامعه، برقراری قسط و عدالت، زندگی  و تردیدی نیست که امنیت جانی

مبتنی بر کرامت و شرافت، ایجاد نظام سالم معیشت از مقاصد اقتصادی شریعت اسلامی است. 

مبتنی بر تبعیض  ةمعامل، سازد می داند، اکل مال به باطل را ممنوع می گاه که شریعت ربا را حرام آن
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در واقع بر اساس آن کند  می بار را منع ال حقوقی زیاناعمو  انگارد، می نادرست و نفی کرامت را

 مقاصد احکام خود را جعل و وضع کرده است.

اجرایی های  قانون سیاست 41ضد رقابتی در مواد های  رو آنچه از معاملات مبتنی بر رویه ازین

و مغایر با آن  گیرند میعمال حقوقی هستند که این مقاصد شریعت را نادیده شود از ا می ملاحظه

و موجبات  اند کرامت و عدالت و که مغایر با امنیت مالی ،شوند. چنین اقداماتی می اهداف انجام

با  ،دنساز می و نظام مالی و اقتصادی جامعه را مختل آورند میضرر و زیان به جامعه را فراهم 

منعی که جز با ضمانت اجرای بطلان و  ؛د بودنمورد منع آن خواه ،د قطعی شریعتتوجه به مقاص

 شود. اعتباری تأمین نمی بی

 اکل مال بالباطل ةنظریبر مبنای  ضد رقابتیهای  حکم وضعی نقض ممنوعیت رویه

هدف نظام مالی در فقه اسلامی آن است که انسان ضروریات و مایحتاج خود را به طرق و وسایل 

دست آورد. معیار تصرف و دارا شدن در اسلام تصرفی ه ددی که شارع در اختیار او گذاشته بمتع

تصرفات و دارا شدن خارج از این محدوده حرام  همةاست که حلال و مباح شناخته شده باشد و 

و مستقیم در آیات و روایات مستند این نظریه  کل مال بالباطل است. حکم اولیها ةقاعدو مشمول 

اثر بودن  است. حکم وضعی بطلان و بی ،مال بالباطلکل اعمل  یعنی حرمت ،تکلیفیحکم 

 داماد )محقق دشو می با توجه به ظهور نهی، صریحاً از حکم تکلیفی آن منتزع ،گونه معاملات این

1797 :11.) 

 مگر آنکه تجارتی باشد که ؛دیگر را به ناحق نخورید نسا آمده است اموال یک ةسور 29 ةدر آی

یا انتفاع در صورتی مشروع و قانونی  ،هر دو بدان رضایت داده باشید. در حقیقت تملک، تصرف

 مال بالباطل است.کل امصداق  ،است که مبتنی بر رضایت صاحب مال باشد. در غیر این صورت

مگر اینکه سبب مشروعی برای آن  ،شود هیچ مالی از شخصی به فرد دیگر منتقل نمی ،بنابراین

 باشد و این سبب مشروع چیزی جز توافق مورد تأیید شرع یا حکم قانون نیست.انتقال 

احکامی را به منظور کارایی بازار مسلمین در قلمرو فقه  ،با دقت و ظرافت ،شریعت اسلامی

 «رضایت دوجانبه»به نوعی با مفهوم  «کارایی در بازار مسلمین»مفهوم  معاملات وضع کرده است.

رضایت افراد شرط  ،تراضی ةآیشود. بر اساس  می جب استحکام قراردادهاگره خورده است که مو
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اما شرط کافی نیست. هر قراردادی نیازمند رضایت الهی نیز هست.  .صحت هر عقدی است لازم

و ...( در حکم  ،أکل مال بالباطل ،غرری، ضرری رعایت احکام معاملات )نبودن شرایط ربوی،

پس کارایی بازار مسلمین در گرو هر دو  است. ،صحت معامله شرط کافی منزلةبه  ،رضایت الهی

یک ضمانت درونی در پرهیز از مواردی که در عقود نهی شده  مثابةرضایت است و این اعتقاد به 

گیرنده با رضایت کامل مال یا  بسا قرض وگرنه در قرض ربوی نیز چه ؛خواهد بودثر ؤماست بسیار 

این رضایت حجتی بر صحت این عمل و جبرانی بر حرمت آن  اما، ،پردازد می مبلغ اضافی را

احل الله البیع و حرم » ةشریف ةآیگونه که در  همان ،(. بنابراین141ـ  93: 1794 شود )محبی نمی

 ،شرایط صحت همةهرچند  ،عمل حقوقی بیع صحیح دانسته شده، عمل حقوقی مبتنی بر ربا «الربا

اثر اعلام شده  باطل و بی ،به دلیل نبود رضایت الهی ،ردرا دا ،از جمله رضایت و توافق طرفین

است. فقدان رضایت الهی به دلیل مفاسد متعددی است که در عمل حقوقی ربوی وجود دارد. 

شود صادق است. بدیهی  می ضد رقابتی واقعهای  همین وضعیت در معاملاتی که بر اساس رویه

مترتب است آن معاملات حرام و در نتیجه فاقد که بر این معاملات  است به دلیل مفاسد متعددی

 اثر حقوقی است.

گیرند، ممکن است در  می ضد رقابتی شکلهای  معاملاتی که بر اساس رویه ،به دیگر سخن

زیرا تاجری که با  .ها وجود ندارد رضایت الهی در آن بر اساس توافق منعقد شده باشند، اما ظاهر

آگاهی طرف مقابل نااستفاده از موقعیت خویش و  ی با سوءضد رقابتهای  استفاده از این رویه

. سازد می کند با این اقدام معامله را فاقد سببیت مشروع و قانونی می شرایطی را به دیگری تحمیل

دلیل عدم رعایت حدود و ثغوری ه ب ،بر فرض پذیرش توافق و رضایت قلبی طرفین، این معامله

 شود. می و اکل مال بالباطل تلقی استلهی فاقد رضایت ا ،دهکرکه اسلام معین 

حکم وضعی قابلیت فسخ برای این  صرفاً 44های اجرایی اصل  با وجود این، در قانون سیاست

 اکل مال بالباطل استنباط ةنظریاعمال حقوقی مقرر شده است. حکم وضعی قابلیت فسخ با آنچه از 

ه دلیل مفاسد متعدد مترتب بر چنین معاملاتی تواند ب خوانی ندارد. علاوه بر اینکه نمی شود هم می

اسلامی بر  ةجامعاین معاملات به حدی وضعیت بازار را در  ،ها باشد ضمانت اجرای کافی برای آن

 تری وجود ندارد. حل مناسب ها راه اعتباری آن زند که جز بی می هم
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لات است که بر اساس آن کلی در فقه معامای  اکل مال بالباطل بیانگر نظریهآیة رسد  می به نظر

باری بر افراد جامعه تحمیل کند،  باشد، آثار زیان که موجب تضییع حقوق افراد جامعهای  هر معامله

، مبتنی بر کندسبب ترویج مفاسد و فحشا باشد، به نحوی نظام عام جامعه را مخدوش و تضعیف 

طور ه و ب ،لاق حسنه باشدنظم عمومی و اخو  ظلم و تبعیض منعقد شود، مغایر با اصول اخلاقی

که فاقد رضایت طرفین یا فاقد رضایت الهی باشد حرام و از نظر وضعی باطل و ای  کلی هر معامله

اکل مال بالباطل مثبت این نظریة به یادشده اثر است. استناد فقیهان در مصادیق متعدد بدون 

 ادعاست.

رح کرده است: تملک اموال دیگران از اکل مال بالباطل را در دو مورد مطنظریة یکی از فقیهان 

 و غیره( و تملک اموالی که از راه نامشروع حاصل ،غصب سرقت، )خیانت، روی ظلم و تعدی

(. در تعابیر برخی مفسران و فقیهان مصادیق 173 ،2ج  :1731،)شیخ طوسیشود )قمار(  می

هاست به عنوان  ر آنآنچه برای گمراهی مردم و ضر و رشوه، ،قمار ربا، گوناگون مانند غصب،

و معتقد  اند از باطل دانستههایی  را نمونهها  این آنان خود .ها بیان شده است سرقت و مانند آننمونة 

: 1474انصاری ؛ 773 ،2: ج 1714قرطی ؛ 12 ،2: ج 1731، طباطبایی) ندا  به عمومیت مفهوم باطل

 (.221، 2: ج 1411 منتظری؛ 749 ،1: ج 1413خویی ؛ 744 ،1ج 

کلی است که در قلمرو حقوق قراردادها مورد ای  نشان از نظریهیادشده تفاسیر و تعابیر همة 

کلی در صورتی معنا دارد که موارد نظریة استناد و تحلیل قرار گرفته است. بدیهی است طرح 

موارد مصرح در تعابیر فقیهان و مفسران به  اکل مال بالباطل است صرفاًآیة باطلی که مشمول 

در شریعت نباشد. بر همین اساس است که فقیهان باطل را اعم از باطل یادشده ن مصادیق عنوا

باطل مفهومی عرفی  ،اند. به تعبیر دیگر در شرع( و عرفی دانستهیادشده شرعی )یعنی موارد باطل 

هستند و در هر زمانی  در شریعت مصادیقی از باطل به مفهوم عرفی آنیادشده است که مصادیق 

با وجود این، برخی فقیهان  عمل حقوقی را باطل بداند داخل در این مفهوم خواهد بود. که عرف

 )مقداد شده استبدان اشاره اند که در شریعت  شریفه را باطل واقعی دانستهآیة منظور از باطل در 

، 1: ج 1411 (. این دیدگاه مورد پذیرش فقیهان دیگر قرار نگرفته است )انصاری77 ،2: ج 1734

یکی از فقیهان در پاسخ کسانی که باطل  .توجه به برخی تعابیر فقیهان در این زمینه مفید است (.24
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زالون یلأنّ الأصحاب لا  ب،یو هو عج أقول:: »گوید می دانند می باطل واقعی و شرعی را صرفاً

الاستدلال  جزیو لو لا ذلک لم  ةیمها العرفیأبواب المعاملات على مفاه یحملون الالفاظ الواردة فی

ل یة قلیکانت الآ ،یأضف إلى ذلک أنّه لو کان المراد منه الباطل الواقع ها مطلقا.یبالعمومات الواردة ف

 .«عنها یغنیل آخر یه إلاّ بدلیق إلیلعدم طر ذاتها، یالفائدة جدّا ف

ضد رقابتی های  تردیدی وجود ندارد که معاملات مبتنی بر رویه یادشده،با توجه به مطالب 

عرفاً  ،اند ند که هرچند در متون شرعی به عنوان باطل ذکر نشدها صداق روشنی از معاملات باطلم

 .اند شریفه ةآیشوند و مشمول حکم تکلیفی و وضعی مستنبط از  می معاملات باطل تلقی

 نتیجه
اجرایی اصل های  گذار در قانون سیاست ها و نواهی قانون مبنا بودن اصول شرعی برای ممنوعیت

، «لاضررقاعدة »مانند  ـ ها بر مبنای اصول و مبانی مورد پذیرش در شریعت اسلامی و تبیین آن 44

اصل حقوق بشری کرامت »، «نظم عمومی»، «منع اختلال نظام»، «استفاده از حق منع سوءقاعدة »

 قیاسلامی تل ةجامعارزشمند در ای  سرمایه ـ «منع اکل مال بالباطل»و  ،«منع تبعیض»، «انسانی

 شود. می

برای « عدم نفوذ»و « بطلان»و حکم وضعی « حرمت»بر اساس مبانی یادشده، حکم تکلیفی 

های  ضد رقابتی قابلیت توجیه بیشتری دارند. اما در قانون سیاستهای  معاملاتِ مبتنی بر رویه

ه موارد با نظر شورای رقابت مقرر شد همةحکم وضعی قابلیت فسخ برای  صرفاً 44اجرایی اصل 

خوانی مناسبی  وضع مقررات رقابت هم ةفلسفقانونی با  ةمقرررسد این  می است. بنابراین، به نظر

 اعتبار دانست. معاملاتی را بیچنین ندارد. شایسته است 

با مبانی منع و اهداف حقوق رقابت، ها  دلیل عدم تناسب ضمانت اجرای این ممنوعیته ب

رایی را در بازار تضمین کند و مانع ورود زیان به جامعه نخواهد توانست تعادل و عدم تبعیض و کا

و از  ،عدالتی شود دار کردن کرامت انسانی جلوگیری کند، مانع تحقق ظلم و بی شود، از خدشه

و در نتیجه  کندنیت جلوگیری  منصفانه و مبتنی بر حسنهای  رویه اختلال نظام و مخدوش ساختن

 این قوانین بوده برآورده سازد.وضع  ةپشتواننیازهای اجتماعی را که 
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تجارت  ةحوزشده در  به دلیل مغایرت ضمانت اجراهای یادشده با هنجارهای اجتماعی تثبیت

مورد انتظار از وضع قوانین ضد  سرمایة اجتماعیتنها  با هنجارهای اجتماعی، نهن آو نیز مغایرت 

شود، بلکه به  یت و تثبیت نمیموجود در بازار تجارت تقو سرمایة اجتماعیرقابتی برای تقویت 

)فقهی و شرعی( و هنجارهای  فرهنگی و هنجارهای اجتماعی ةحوزدلیل تعارض موجود در 

یادشده، در عمل، این سرمایه در معرض خطر ناشی از بروز رفتارهای  ةمقررحقوقی ناشی از 

 متضاد و متناقض قرار خواهد گرفت.

سرمایة افزایی هنجارهای یادشده و مآلاً افزایش  به منظور هم ة مورد نظرشود مقرر می توصیه

 ناشی از قوانینِ اعتمادساز، از حیث انطباق حداکثری با موازین فقهی، بازنگری شود. اجتماعی
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 (، الاجاره، قم: موسسه النشر الاسلامی.1449اصفهانی، شیخ محمد حسین، )

 ، قم: مجمع الفکر الاسلامی.3، چ7الاصول،ج (، فرائد 1422انصاری، شیخ  مرتضی،)

 ی.انتشارات مجمع الفکر الاسلام، قم: 1ج  (، المکاسب،1411، )-------------------------

 ، قم: سماء قلم.1(، المکاسب، ج 1474، )-------------------------

 قم: انتشارم مجمع الفکر الاسلامی. ،(  رسائل الفقهیه1414، )-------------------------

 .مؤسسه آل البیت علیهم السلامقم:  ،(، کفایه الاصول1471آخوند خراسانی،محمدکاظم،)

،تهـران:  1، چ ایراا   ( بازپژوهشی نظم عمومی در فقـه امامیـه و حقـوق   1791آهنگران،محمد رسول، )

 ادانشگاه تهران.

(، ضرورت حفظ نظام و منع اخـتلال در آن در فقـه   1797باقی زاده، محمد جواد، امیدی فرد، عبدالله، )

 .244-119پژوهشی شیعه شناسی، سال دوازدهم، شماره چهل و هفت، -امامیه، فصلنامه علمی

م و دیگر نظـام هـای   (، سوء استفاده از حق مطالعه تطبیقی در حقوق اسلا1733بهرامی احمدی،حمید،)

 ،تهران: انتشارات اطلاعات. 7حقوقی،چ 

 ، قم: مجمع الفکر الاسلامی.2(،  الوافیه فی الاصول الفقه، چ 1411تونی،فاضل،)

 ( حکمت و حکومت،  ویراش سوم ، کتاب الکترونیکی.1791حائری یزدی،مهدی،)

 ،قم: انصاریان.1(، مصباح الفقاهه، ج 1413خویی، ابوالقاسم،)

 ، تهران: نشر نی.1(، حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، چ 1792،محمد، )راسخ

(،تحلیل مبانی حقوقی منع انحصار و تسهیل رقابت در ایـران واتحادیـه اروپـا،    1791رحمتی، مهشید، )

 .443-473فصلنامه مطالعات حقوق، شماره یازده پیاپی، 

انسـانی، مجلـه معرفـت حقـوقی، سـال اول،       ( نگرش اسلامی به کرامـت 1794رحیمی نژاد، اسماعیل،)

 .24شماره 

ی، مجموعه مقالات بزرگداشـت  مفهوم یلیحفظ نظام و اختلال نظام تحل(، 1739رهبرپور، محمدرضا،)

 دکتر ابوالقاسم گرجی،  نشر انجمن آثار و مفاخر فرهنگی ایران.

 .111-143، شماره بیست و نه،مجله فقه اهل بیت ،(، تبعیت احکام از مصالح و مفاسد1731ساعدی،جعفر،)

 (، لاضرر و لاضرار، قم: دار الصادقین للطباعه و النشر.1424صدر،سید محمد باقر،)
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 طوسی،محمد بن حسن، التبیان فی التفسیر القرآن، بیروت: دار احیاء التراث العربی.

 ه اسلامی.، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیش2چ  ،(، فقه و مصلحت1794علی دوست، ابوالقاسم، )

 ، تهران: انتشارات سمت.7(، مبانی رویکرد اجتماعی به حقوق، چ 1794علیزاده،عبدالرضا،)

 ، تهران: نشر میزان.1(، حقوق رقابت و ضمانت اجراهای مدنی آن، چ 1797غفاری فارسانی، بهنام، )

اسلام و  یو مقابله با آن در نظام حقوق نگیدامپ ی(، بررس1794)د،یمهش ،یهرند یجعفر ل،ی،جلیقنوات

 .7 ازدهم،شمارهیدوره  ،یفقه یپژوهش ها ران،یا

 ،تهران: شرکت سهامی انتشار.3، چ 1(، فلسفه حقوق، ج 1791کاتوزیان، ناصر، )

(، "شـریعت پنـاهی  "(،جامعه شناسی حقوق،)ترجمـه سـید ابوالفضـل قاضـی    1733لوی برول،هانری،) 

 ،تهران:میزان  11چ

 ، تهران: دانشگاه امام صادق.1چ ،(،موضوع شناسی عنصر زمان در فقه معاملات1794حمد تقی،)محبی،م

 ،تهران: نشر علوم اسلامی.1( تحصیل نامشروع مال در حقوق اسلامی، چ 1797محقق داماد، سید مصطفی، )

ماهیت حکم،مجله دانشکده حقـوق علـوم سیاسـی دانشـگاه تهـران،دوره      (،1731مصطفوی،سیدکاظم،)

 .  1،شماره79

ــان فــی فقــه القرآن،جلــد دوم،تهران:منشــورات المکتبــه المرتضــوی  1734مقداد،فاضــل،) (،کنــز العرف

 اللإحیاءالآثار

 ر.، قم: نشر تفک2الدوله الاسلامیه، ج  دراسات فی ولایه الفقیه و فقه (،1411منتظری، حسینعلی،)

(، روش شناسـی ضـمانت اجـرای مطلـوب قـرارداد در نظـام       1791موسوی،سیدصادق، ملایی،مهدی،)

 .271-243،شماره  نود، 24جمهوری اسلامی ایران، مجله مجلس و راهبرد، سال 

 (،منیه الطالب، تهران: المکتبه المحمدیه.1737نائینی،میرزا محمد حسین،)

د الایام فی بیان قواعد الاحکام و مهمات مسائل الحـلال و  (، عوائ1731نراقی، احمد بن محمد مهدی، )

 الحرام، قم: دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.

 غـات ی،قم: دفتـر تبل 1چ ، از منظر اسلام ی(، ارزش ها و هنجارها مطلوب اجتماع1791) ،نصرالله،ینظر

 حوزه قم. یاسلام
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