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چکیده
مال به باطل به عنوان یک اصل کلی حقوقی کـه میـدأ بسـیاری از قواعـد فقهـی و مـواد قاعده فقهی حرمت اکل

قانونی است، ریشه در مبانی اخلاقی و اقتصادی دارد. ضرورت دارد در کنار مبانی اخلاقی و نگـاه از دریچـه حقـوق 
و اقتصاد مورد ارزیابی قرار گیرد. ای حقوق سنتی، بعد اقتصادی و لزوم کارایی اعمال این قاعده نیز از زاویه میان رشته

اند، آیا به طـور مطلـق توجه به این مسئله که تا چه حد نیازهای اقتصادی جامعه در ایجاد این قاعده فقهی نقش داشته
پذیر است یا اینکه ضـرورت اعمال این قاعده و مواد قانونی که ریشه در قاعده مذکور دارند، از لحاظ اقتصادی توجیه

سازد، سوالاتی هستند که این مقاله بـا تحلیـل صادی این قاعده فقهی، دامنه اعمال این قاعده را محدود میکارایی اقت
ها به شفافیت کارکرد عملی قاعده حرمـت اکـل مـال بـه ها پرداخته و پاسخ به آناقتصادی کیفی قاعده مذکور، به آن

باطل در بازار و جامعه کمک خواهد کرد.

فایده.-، کارایی اقتصادی، هزینه»حرمت اکل مال به باطل«فقهی قاعده:هاکلیدواژه
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مقدمه

,calabresiهـا بـه اهـداف اجتمـاعی بـوده (معیار موفقیت قواعد حقوقی میزان دسـتیابی آن 2003,
) و رسالت حقوقدانان جدا از تولید قواعد حقوقی، دقت در سنجش کارآمدی قواعد حقوقی و توجـه 2119

). این Cooterبه نقل از۲۳۷در آمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، جتماعی است (دادگر،به گسترش رفاه ا
گیرد که حقـوق را نـه از بعـد داخلـی بلکـه از بعـد دیدگاه از نظریات پیامدگرایان (نتیجه گرایان) نشأت می

,Posnerنگرنـد خارجی و به عنوان ابزاری در جهـت رسـیدن بـه اهـداف اجتمـاعی می 1987, 726).(
نیز که منبعث از این دیدگاه است هدف قواعـد و نهادهـای حقـوقی را رسـیدن بـه ١تحلیل اقتصادی حقوق

).۲۵، »مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق«داند (بادینی، کارایی و افزایش رفاه اجتماعی می
سـلامی نیـز با وجود اینکه ارزیابی حقوق از دریچه اقتصاد ریشه در حقوق کـامن لا دارد، در حقـوق ا

دانش فقه منفک از اقتصاد نبوده و اقتصاد در موضـوع شناسـی فقـه و چگـونگی اسـتنباط و اجتهـاد فقهـی 
به نقل از مهدی مهریـزی) و در ۳۲-۳۱، »مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق«تاثیرگزار بوده (بادینی، 

ستگی حقوق اسلامی و جامعـه و ابـزار های فراوانی وجود دارد که پذیرش ارتباط و همبقلمرو فقه نیز زمینه
مبـانی فلسـفی نگـرش «بودن حقوق در جهت حفظ نظم اجتماعی به رسمیت شناخته شده است (بادینی، 

به نقل از عبدالرضا علیزاده).۳۳، »اقتصادی به حقوق
به عنوان یک اصل کلی حقوقی نـه از دریچـه » حرمت اکل مال به باطل«لذا در این مقاله قاعده فقهی 

اش حقوق سنتی و در چارچوب تأمین عدالت بلکه از دریچه حقوق و اقتصـاد و بـر اسـاس میـزان کـارایی
تواند موجـب بهبـود و افـزایش رفـاه چگونه این قاعده میشود کهشود و به این مسئله پرداخته میترسیم می

، سـه دلیـل عمـده اجتماعی شود. در خصوص علت تحلیل اقتصادی این قاعده از میان سایر قواعـد فقهـی
وجود دارد: دلیل اول جامعیت و کلیتی است که این قاعده در میان دیگر قواعد فقهی از آن برخوردار اسـت 

زمینه بسیاری از مـواد قـانونی و مبنـای وضـع بسـیاری از به نحوی که به عنوان یک اصل کلی حقوقی پیش
هـای سـت کـه بـا جلـوگیری از کسـب ثروتتر است. دلیل دوم آثار این قاعده فقهی اقواعد حقوقی جزئی

کند و دلیل سوم فقدان منبع مستقل تعهـد نامشروع، رکن آشکاری در نظام مالی و معاملاتی کشور ایفاء می
در این خصوص در قانون مدنی است؛ چرا که قانون مدنی ایران در خصوص شناسایی مسـئولیت ناشـی از 

ن دیگری به عنوان منبع مستقل تعهد ساکت بوده واسباب سـنتی استیفاء نامشروع و دارا شدن به هزینه و زیا
ضمان قهری نیز به تنهایی قادر به پوشش همه مصادیق متنوع استیفای نامشروع نیستند. لـذا ایـن مقالـه در 

فایده) -های اقتصادی (مانند تکنیک هزینهها، تکنیکمنظور از تحلیل اقتصادی، تحلیل و بررسی موضوعات حقوقی با کمک ابزارها، تئوری١.
مانند کارایی) و یافتن راههای حقوقی برای کاهش هزینه معاملاتی است تا به کارایی اقتصادی بیانجامدو معیارهای اقتصادی (
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تلاش است با اثبات کارآمدی این قاعده فقهی و با توجه به این امر که یکی از کارکردهای حقوق و اقتصـاد 

١ه حقوقی کارآمد است، لزوم شناسایی این قاعده فقهی را به عنوان منبع مستقل تعهد نشان دهد.ایجاد قاعد

و » حرمت اکل مال بـه باطـل«روند این مقاله بدین ترتیب است که پس از آشنایی کلی با قاعده فقهی 
فایده و سـایر -هزینهمعادل سازی آن با دیگر نهادهای حقوقی، در ادامه با استفاده از معیار کارایی و تکنیک

شوند مورد تحلیل اقتصادی قرار گرفتـه و در که مشمول این قاعده می٢اصول اقتصادی، کارآمدی مصادیقی
شود کـه در صـورت تحقـق نهایت در جهت اصلاح قاعده فقهی برای نیل به کارایی بیشتر شروطی ارائه می

شود. ا بوده و موجب افزایش رفاه اجتماعی میکار» حرمت اکل مال به باطل«این شرایط اعمال قاعده فقهی 
بدین ترتیب هدف این مقاله که ارائه راهکاری در جهت کارآمدی قاعده فقهی است تحقق یافته و این قاعده 

به عنـوان ابـزاری درجهـت ایجـاد حقـوق زنـده و –چه در موارد سکوت و چه در مقام تفسیر قانون -فقهی
شـود کـه موجـب تشـویق و به موجب آن حقوق و تکالیفی به افراد بـار میکارآمد قابلیت اعمال پیدا کرده

فعالیت اقتصادی و در نهایت تحقق رفاه اجتماعی شوند.

»حرمت اکل مال به باطل«آشنایی کلی با قاعده فقهی 
به عنوان یک قاعده مسلم فقهی در بیـان فروعـات فقهـی غالبـاً بـه ٣»حرمت اکل مال به باطل«قاعده 

). مستند این قاعـده برخـی آیـات قرآنـی ۱۱۲گیرد (عامری و نوابی، مستند حکم مورد استناد قرار میعنوان 
است و از همین جاست که پای این قاعده در تمام ابواب فقه و به تبع آن در حقوق ایـران کـه ملهـم از فقـه 

ه بدون مجوز شـرعی و قـانونی شود و با استناد به این اصل مهم و قاعده کلی، از استفادامامیه است، باز می
افراد جلوگیری شده و رکن آشکار نظام مالی و معاملاتی اسلام است.

تبیین واژه به واژه این قاعده لازم به توضـیح اسـت کـه در »: حرمت اکل مال به باطل«مفهوم قاعده 
ه طباطبـایی، ای که باعث قطع تسلط غیر شود (علاممطلق تصرفات است، تصرفات مالکانه» اکل«مراد از 

منظـور مطلـق » خـوردن مـال غیـر«شـود ) و این اطلاق در تمام السنه متعارف است که گفتـه می۱۴۸/ ۸
تصرفات و انتفاعات و تملک در اموال دیگران است و بدان سـبب از خـوردن کـه یکـی از انحـاء تصـرفات 

).۱۶۸باشد (مدیر شانه چی، است، نهی شده که خوردن اهم و اتم تصرفات می
ضرورتاٌ چیزی نیست که دارای عینیت و وجودی طبیعی و مـادی باشـد؛ بـه بیـان » مال«نظور از واژه م

داده با توجه به انواع تحلیل اقتصادی (تحلیل کمی و تحلیل کیفی) این مقاله کارایی اقتصادی را از نگاه تحلیل کیفی مورد نقد و بررسی قرار ١.
است.

دارند.این مصادیق جنبه حصری ن٢.

هیچکس نباید بدون سبب مشروع، مال دیگری را بخورد.٣.
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دیگر هر آن چیزی است که از نگاه اعتبار کننده مال باشد اگر چه این چیز، امـری فکـری یـا معنـوی باشـد 

).۱۴(جعفری تبار، 
وجود اینکه اصولاً باطل در مقابل حـق است. بعبارتی با» نامشروع«در این قاعده » باطل«مراد از واژه 

رود ولی در اینجا مراد از آن غیر مشروع، غیرشرعی، بدون استحقاق و بـدون سـبب شـرعی اسـت بکار می
). پس منظور هر آن چیزی است که شرع آن را مباح ندانسته است (طبرسی، ۱۸۰-۱۸۱/ ۵(القواعد فقهیه، 

است.» نهی از تصرف در مال بطور نامشروع«). با این وصف معنای قاعده به اختصار۵۸۷
ترین اندیشه بـه قاعـده : نزدیک»حرمت اکل مال به باطل«نهادهای حقوقی معادل با قاعده فقهی 
های حقـوقی است. این مفهوم در نظام» دارا شدن بلاجهت«فقهی حرمت اکل مال به باطل، اصل حقوقی 

، دارا شـدن ٢)contract-quasi، شـبه قـرارداد (١)nrestitutioمختلف تحت عناوین متفـاوت اسـترداد (
غیرمنصفانه

)unjust enrichment یاillegal enrichment(آورده شده است. این مفـاهیم تـا حـدی متفـاوت ٣
ای از مقررات ناپیوسته است کـه ها یک اصل عمومی است که دربردارنده مجموعههستند اما در غالب نظام

ی هستند و آن منطق مشترک این است که هر کس باید از دسترنج خود استفاده تنها در یک منطق مشترک یک
کند و هیچکس حق ندارد بدون سبب قانونی از مال یا کار دیگری بهره ببرد. این قاعده که ریشـه در حقـوق 

ی روم دارد، امروزه جای خود را در نظام حقوقی بسیاری از کشورها گشوده است و کشورها با عناوین متفاوت
کننـد (عـامری و هـا بـه آن اسـتناد میاند، به عنوان بخشی از نظام حقوقی خـود در دادگاهکه برای آن گزیده

).۹۶نوابی، 
هـا متمرکـز هـای آنبرای بررسی تفاوت این دو قاعده، بر شروط تحقق هـر یـک از دو قاعـده و تفاوت

ل سـه شـرط: دارا شـدن بـدون سـبب، تحقق حداق» منع دارا شدن بلا جهت«شویم. برای اعمال قاعده می
کاهش دارایی و وجود رابطه بین دارا شدن و کاهش دارایی ضروری است. در مقایسه شروط قاعـده فـوق بـا 

واژه اکل با این شـرط » دارا شدن«لازم به توضیح است که در خصوص شرط » حرمت اکل به باطل«قاعده 
اسـت و » کـاهش دارایـی«عده است مربوط به شـرط همخوانی دارد اما آنچه ملاک اصلی تفاوت این دو قا

قابـل تردیـد بـه نظـر » اکل مال به باطل«پذیرفتن شرط کاهش دارایی به عنوان شرط تحقق ضمان ناشی از 
ظـاهراً دلالـت بـر خـروج » بیـنکم«رسد. چه، اولاً مبانی قاعده دلالتی بر آن ندارد. در آیه شـریفه واژه می

توان کاهش دارایی در نتیجه اکـل مـال بـه و تبذیر) از مال خود دارد و نمیتصرفات نامشروع (مانند اسراف

1. Common law
2. Roman law
3. common law
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دانـد صـرفنظر از چه بسا عقل نیز هرگونه اسیتفاء به سبب نامشروع را باطـل می.باطل را از آن نتیجه گرفت

تـوان نتیجـه گرفـت کـه قاعـدهاینکه استیفاء موجب کاهش دارایی دیگری شده باشد یا خیـر. از اینجـا می
جمع دو قاعده اخلاقی است. در جائیکه اکل مال بـه باطـل منجـر بـه کـاهش » حرمت اکل مال به باطل«

و در جائیکـه اسـتیفاء مـال دیگـری » منع دارا شدن بلاجهت«گردد معادل با قاعده دارایی شخص ثالث می
صولاً در استیفاء است. این امر ا١شود معادل با منع سواری مجانیمنجر به کاهش دارایی شخص ثالث نمی

شود. در نتیجه با وجود عدم پـذیرش نظریـه سـواری مجـانی در از اموال غیرمادی شخص ثالث محقق می
همه کشورها، عام الشمولی قاعده فقهی اکل مال به باطل، هر دو مورد را در بر گرفته و به تبع مشمول ضمان 

داند.می
ای بـه در قوانین ایران صراحتاً اشاره:وق ایراندر حق» حرمت اکل مال به باطل«مبنای قاعده فقهی 

قاعده حرمت اکل مال به باطل نشده است اما با وجود این روح کلی این قاعده در بسیاری از مـواد قـانونی 
در مواد » شوددر الزاماتی که بدون قرارداد حاصل می«مشهود است. مصادیقی از این قاعده ذیل عنوان کلی 

۴۱۶و ۳۲۷و ۳۳۶و ۱۷۲و ۳۳ت و علاوه بر مواد فوق رد پای این قاعده در مواد مشهود اس۳۰۵تا ۳۰۱
شود. در این بین قانون تجارت به عنوان تنها قانون معترض عنوان قاعـده در قانون مدنی نیز دیده می۴۲۷و 

.یاد کرده است» استفاده بلا جهت«در بحث مرور زمان اسناد تجاری از آن تحت عنوان ۳۱۹ماده 
در دکترین حقوقی نیز بحثی از ماهیت این قاعده به میان نیامده است اما از آنجایی که در نظام حقـوقی 

اسـت در ادامـه معـدود نظریـات » منع دارا شدن ناعادلانه«ایران این قاعده با مسامحه معادل اصل حقوقی 
جهـت از مـال را بررسـی کـرده و ارائه شده در خصوص رابطه ایجاد شده بین دارنده مال و استفاده کننده بلا

دهیم.همین رابطه را به طرفین قاعده فقهی بسط می
را حاکم بـر رابطـه ایجـاد شـده بـین ٢برخی از حقوقدانان به تبعیت از نظام کامن لا نظریه شبه قرارداد

این اسـتدلال دانند بادانند و رابطه ایجاد شده و استفاده بلا جهت را متمایز از مسئولیت مدنی میطرفین می
های حقوقی مبتنی بر تقصیر است در حالیکه در اسـتفاده بلاجهـت چنـین که مسئولیت مدنی در اکثر نظام

شرطی مطرح نیست و بعلاوه اینکه در مسئولیت مدنی تمام خسارات باید جبران شود در حالیکه دارا شـدن 
زوده شده ضـامن اسـت (صـفایی، اش افبلا جهت مبتنی بر سود است و شخص فقط تا حدی که به دارایی

). برخی حقوقدانان به نقد این نظریه پرداخته و معتقدند: جوهر عقد که تراضی کامل اسـت در اینجـا ۳۷۱
توان الزام و مسئولیت را ناشی از آن تراضی ناقص دانست و در ثانی استیفاء شامل مواردی وجود ندارد و نمی

.١Free riding این تظریه که بیشتر جنبه اخلاقی و اقتصادی دارد و کمتر مورد استناد دکترین حقوقی قرار گرفته است، اصـولاً در اسـتیفاء از :
.شوداموال غیر مادی محقق می

2. Quasi Contract
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) و لذا معتقد به نظریه دیگری با ۱۵۵–۱۵۶شود (کاتوزیان، م میکه تراضی درباره ایجاد دین وجود ندارد ه

عنوان تحصیل نامشروع ثروت هستند که به موجب آن عامل اصلی در ایجاد تعهد به باز گرداندن مـالی کـه 
به ناروا بدست آمده، ارزیابی اخلاقی چگونگی تحصیل آن است. لذا باید بدنبال اثر این تکلیف اخلاقی یا 

صاف در وجدان قانونگذار و نظام حقوقی کشور بود و به جـای تکیـه بـر شـخص اسـتفاده کننـده و ندای ان
تحلیل تکلیف اخلاقی او باید به مشروع بودن چگونگی تحصیل مال و راه کسب ثروت توجه داشت و اینکه 

ن راه و های حقـوقی کشـف مسـیر ایـشود و وظیفه رویـه قضـایی و نظریـهها در قوانین خلاصه نمیاین راه
شناسایی روح حاکم بر آن نظام است. خلاصه اینکه دارا شدن اگر از راه مشروع و منطبـق بـا نظـام حقـوقی 
باشد مباح است، هر چند به زیان دیگری تمام شود. بر عکس هرگاه خوردن مال دیگری یا استفاده از کار او 

-۲۱۶آن برگردانـده شـود (کاتوزیـان، در این ترازو ظلم و ناحق جلوه کند باید معادل استیفاء بـه صـاحب
۲۱۵.(

»حرمت اکل مال به باطل«ارزیابی کارایی قاعده فقهی 
زمینه بسیاری از موارد قـانونی و یک اصل کلی حقوقی است که پیش» حرمت اکل مال به باطل«قاعده 

ترین از شـایعتر است. در این بخش از مقالـه بـه چهـار دسـتهمبنای وضع بسیاری از قواعد حقوقی جزئی
باشـند، اشـاره مصادیقی که بیانگر ضرورت استرداد سودی که بلاجهت بر دارایی شخص افـزوده شـده می

خواهد شد.

بر بازار، منع استفاده بلاجهت از نتـایج » حرمت اکل مال به باطل«ترین اثر اقتصادی قاعده مهمالف:
های اقتصادی مثبت فعالیت١سازی آثار خارجیعمل دیگری است. از نگاه اقتصادی این امر معادل درونی

). بدین ترتیب پیامـدها و نتیجـه فعالیـت اقتصـادی هـر ۲۴۱است (گریگوری منکیو، نظریه اقتصاد خرد، 
توانند بدون جهـت و بـدون پرداخـت از آثـار خـارجی شود و اشخاص نمیشخص تنها متوجه خودش می

لازم به توضیح است کـه آثـار خـارجی » آثار خارجی مثبت«مثبت فعالیت دیگری سود ببرد. در تبیین واژه 
طرف و یا شخص ثالـث اثـر بگـذارد بـدون آید که فعالیت یک شخص بر رفاه شخص بیزمانی بوجود می

هـای آنکه هیچ دریافت و یا پرداختی برای جبران آن اثر انجام شود. لذا آثار خارجی به معنای منـافع و زیان
حال اگر شود.ای اقتصادی است که به افراد دیگر خارج از چارچوب بازار وارد میهجانبی ناشی از فعالیت

بار باشد، اثر خارجی منفی و اگر برای شـخص ثالـث منـافعی فعالیت فرد نخست برای شخص ثالث زیان

1. Extenalities
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هـای تولیـدی عـاملان بهمراه داشته باشد اثر جانبی مثبت نام دارد. آثار جـانبی چنانچـه در نتیجـه فعالیت

اقتصادی به بار آمده باشد اثر جانبی تولید و چنانچه در رفتار مصرفی مصرف کنندگان ایجاد شده باشد اثـر 
).۲۴۰جانبی مصرف نام دارد (گریگوری منکیو، نظریه اقتصاد خرد، 

در اقتصاد نئوکلاسیک، فرض بـر عاقلانـه بـودن انتخـاب فعـالان » انسان عاقل اقتصادی«طبق نظریه 
کند که منـافع انجـام آن این فرض یک فرد عاقل و منطقی زمانی مبادرت به انجام امری می.اقتصادی است

رود که منفعـت نهـایی ناشـی از و تا جایی پیش میهای پیش رو باشدکار بیشتر از منافع انجام سایر گزینه
گر منفعت نهایی یک انجام عمل مساوی با هزینه نهایی آن گردد. در این مرحله کارایی تحقق یافته؛ چرا که ا

توان بـا انجـام بیشـتر آن عمـل بـه پیشـرفت پـارتویی رسـید عمل بیشتر از هزینه نهایی باشد، همچنان می
).۸۴، »مبانی حقوق مالکیت فکری از دیدگاه اقتصادی«(صاحب، 

الیت که آثار خارجی وجود داشته باشد اعم از آنکه این آثار ناشی از فعالیت تولید و یا فعحال در جایی
های های خصوصـی تولیـد و هزینـهمصرفی عاملان اقتصادی باشد، منجر به عدم تعادل بین تطبیق هزینـه

,Swanceyشـود (اجتماعی آن و یا بین منافع خصوصی و منافع اجتماعی تولید می 1981, p ) و در 615
ایی اجتماعی که یکـی از پـیش نتیجه بازار از برقراری تعادل و برابری میان منافع نهایی اجتماعی و هزینه نه

شـود می١های ضروری تحقق کارایی اجتماعی است ناتوان مانده و منجر به نارسایی و شکست بـازارشرط
تـوان ). حال با توضیحات ارائه شده می۱۰۶، »مبانی حقوق مالکیت فکری از دیدگاه اقتصادی«(صاحب، 

یت شناختن حق اسـترداد سـود حاصـله و درونـی با به رسم» حرمت اکل مال به باطل«ادعا کرد که قاعده 
کند.سازی آثار خارجی مثبت از شکست بازار جلوگیری می

های اقتصادی، بازار اقتصادی دانش و اطلاعات را که پایـه برای اثبات کارایی قاعده مذکور در فعالیت
مهـم اقتصـادی دهیم. طبـق یکـی از اصـولتئوری مهمی در اموال فکری است را مـورد بررسـی قـرار مـی

های هـر اقـدامی از آنجا که مردم با مقایسه منـافع و هزینـه». دهندهای خود پاسخ میاشخاص به انگیزه«
کنـد. انگیـزه کسـب سـود، دلیـل ها نیز تغییر میها و منافع تصمیم آنکنند، با تغییر هزینهگیری میتصمیم

مبـانی یک کالای خاص است (گریگوری منکیـو،ها در بازار اصلی حضور و اشتغال و تداوم فعالیت بنگاه
ترین مشکل نارسایی و شکست بازار در تولید دانش و اطلاعـات، مشـکل انگیـزه ) عمده۱۷۳علم اقتصاد، 

است و این مشکل در تولید دانش منبعت از دو عامل است. اول آثار جانبی مثبـت دانـش و اطلاعـات کـه 
و منافع نهایی اجتماعی تولید و در نتیجه کاهش سـطح تولیـد موجب نابرابری منافع نهایی خصوصی تولید 

.١Market Failure) ناتوانی نهادهای بازار در دستیابی به اهداف مطلوب اقتصادی یا اجتماعی مانند حداکثر سازی رفـاه اجتمـاعی :Rao,
2003, p 43(
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شود. دوم استثناء ناپذیری دانش و اطلاعات به عنوان کالای عمومی که موجب تشویق سـوارکاران دانش می

شود. تمایل به سواری مجانی از دانش و اطلاعـات بـه جهـت هزینـه مجانی به استیفاء دسترنج دیگران می
لا و در عین حال هزینه پایین کپی برداری از این آثار است که در نهایـت منجـر بـه عـدم بالای تولید این کا

شود.می٢و عدم تحقق کارایی پارتو١تخصیص بهینه منابع 
با همه این اوصاف، جبران خسارت و استرداد سود ناشی از آثار خارجی مثبت کمتر از سـوی دکتـرین 

اه فقهی قاعده حرمت اکل مال به باطل و احترام عمل مسـلم هـم حقوقی مورد توجه قرار گرفته است. از نگ
توان با مسـامحه بـه مـواد راستا با درونی سازی آثار خارجی مثبت هستند. اما در مواد قانون مدنی صرفاً می

این قانون، استیفاء از منافع عمل دیگری را اذن ضـمنی ۳۳۷قانون مدنی متوسل شد. در ماده ۳۳۷و ۳۳۶
و صاحب منافع مستحق اجرت المثل منافع است. لذا بدلیل نقص قانون در این خصـوص بایـد تلقی شده 

های اقتصـادی کمـک توان مجدداً از تئوریبدنبال راهکاری برای حل این نقص برآمد. برای این منظور می
نـه کـه هزیشـود در جاییارائـه شـده ثابـت می» هزینـه اجتمـاعی«گرفت. با تفسیری که از قضیه معروف 

شود (شریف زاده و نـادران، صفر نیست شناسایی حق مالکیت موجب تخصیص بهینه منابع می٣معاملاتی
). پس قابل توجیه است که برای اینگونه آثار، حق مالکیت قائل شویم. البته در قائل شـدن حـق مالکیـت ۸

).۲۲۰-۲۱۳توان به قاعده فقهی احترام عمل مسلم نیز استناد کرد (محقق داماد، می
نیـز از قاعـده حرمـت » هیچکس نباید از عمل خلاف خویش سـود ببـرد«: همچنین اصل حقوقی ب

مال به باطل قابل استنباط است؛ چرا که سود بردن از عمل خلاف، اکـل مـال بـه باطـل (خـوردن مـال اکل
ن دارد شود. با وجود اینکه اصل حقوقی مذکور رد پای کمرنگی در دکتریبصورت غیر قانونی) محسوب می

قانون مدنی نیز در همـین راسـتا ۳۱۴اما به عنوان یک اصل مسلم اخلاقی و قانونی قابل استناد است. ماده 
داند. اما پذیرش این اصـل از دیـدگاه اقتصـادی وابسـتگی غاصب را مستحق کسب سود از عمل خود نمی

١.Efficient Allocation of Resourceین اقتصاد بدین معناست که چون منـابع، : اصل تخصیص بهینه منابع به عنوان یکی از اصول بنیاد
ها، منـابع بـه شخصـی اختصـاص یابـد کـه وری از منابع و جلوگیری از اتلاف آنکمیاب و متقاضیان زیادند، لذا به منظور حداکثر سازی بهره

ین تخصیص، باعـث حـداکثر حاضر است بیشترین هزینه را بابت تحصیل آن پرداخت کند یعنی بیشترین ارزش را برای آن منبع، قائل است. ا
کند و هم انگیزه تولیدکنندگان اموال اعم از اموال فیزیکی و اموال شود؛ زیرا هم از اتلاف منابع کمیاب جلوگیری میسازی ثروت جامعه نیز می

ت ارتقای رفاه عمومی را فـراهم فکری را برای خلق دارایی جدید و توزیع اموال بیشتر و بهتر میان مصرف کنندگان ارتقاء بخشیده و نهایتاً موجبا
سازد.می
.٢Paretoوری تخصیصی بیانگر حالتی است که در آن منابع به صورتی اختصاص یافته که امکان تغییر آن به نحـوی کـه حـداقل پارتو یا بهره

وقعیت بدتری قرار گیرند. به این شـکل های خودش) نتواند در موقعیت بهتری قرار گیرد بدون آنکه دیگران در میک نفر (بنابر ارزیابی و مطلوب
هرگاه موقعیتی را بتوان فرض کرد که در آن کسی مطلوبیت بیشتری کسب کند بدون آنکه از مطلوبیت افراد دیگر کاسته شـود، موقعیـت جدیـد 

).٤٢-٤١باشد. (بابایی، نسبت به قبلی دارای کارآیی بیشتری خواهد بود تا آنکه به نقطهای منتهی شود که امکان تغییری در این جهت ن
هزینه هر آن چیزی است کـه موانـع چانـه زنـی محسـوب -۳هزینه چانه زنی و -۲هزینه جستجو و -۱هزینه معاملاتی متشکل از سه عنصر ٣

).۱۲۰-۱۱۸شود. (کوتر و یولن، می
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. اگر عمل خلاف را رفتاری قابـل شودزیادی به تعریفی دارد که از عمل خلاف یا آنچه باطل است، ارائه می

کند در نظر گرفته شود، قطعاً اجتناب که به روشنی ناکارآمد بوده و ضرری بیش از سود به جامعه تحمیل می
کند کـه بـه اسـتناد ایجاب می١این اصل از نگاه اقتصادی قابل توجیه خواهد بود چرا که قطعاً تحقق کارایی

اش از سـودش بیشـتر اسـت، جلـوگیری شـود. نکتـه در تی کـه هزینـهاز فعـالی٢فایده-اصل تناسب هزینه
اینجاست که در این وضعیت حقوق باید استرداد سود حاصله را به عنوان حداقل مجازات قرار دهد؛ زیرا در 

گیرد که تحلیـل اقتصـادی بین عمل درست و نادرست قرار می٣تفاوتیغیر اینصورت مرتکب در منحنی بی
آن ندارد. با وجود این قانونگذار ایرانی کمتر به این موضوع در تدوین قوانین توجه کـرده هیچ توجیهی برای 

قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب ۸و ۷توان به مواد است. برای اثبات این ادعا می
۷و یـا مـاده ۱۳۷۹ای مصـوبافزارهای رایانهقانون حمایت از حقوق پدید آورندگان نرم۱۳و ماده ۱۳۵۲

اشاره کـرد کـه در تمـامی مـوارد مـذکور ۱۳۵۲قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب 
صرفاً به جبران خسارت اشاره شده، صرفنظر از سودی که از نقض حق بدست آمـده اسـت و در خصـوص 

قانون ثبـت ۶۰را استنباط کرد ماده ای که شاید بتوان از آن استرداد سود حاصلهنقض اموال فکری تنها ماده
است که به موجب آن دست قاضـی را بـرای ۱۳۸۶های صنعتی و علائم تجاری مصوب اختراعات و طرح

گیری جهـت توان از تصمیمگیری جهت احقاق حق باز گذاشته شده است و میجبران خسارت و یا تصمیم
قانون حمایت از ۲۵و ۲۴و ۲۳ه به موجب ماده احقاق حق تکلیف استرداد سود را استنباط شود در حالیک

صرفاً به حبس تعزیـری بـه عنـوان مجـازات بازدارنـده ۱۳۴۸حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 
اشاره شده و حتی جبران خسارت نیز در قانون مقرر نشده است.

سـود حاصـله اسـت) که عمل به وضوح ناکارآمد است (یعنـی ضـرر وارده بیشـتر ازبنابراین در جایی
تر از اعمال مسئولیت مبتنی بر سود است. اعمال حقوق مسئولیت مبتنی بر ضرر (مسئولیت مدنی)، مناسب

چون در اینجا در صورت شناسایی مسئولیت مبتنی بر ضرر، استرداد سود حاصله از عمل غیر قانونی نیز در 
بر ضـرر بـه مرتکـب فعـل ایـن انگیـزه را دل جبران خسارت شدیدتر نهفته است. در واقع مسئولیت مبتنی

کـه مسـئولیت دهد که تنها اگر منفعت بیش از ضرر است مسئولیت فعل خود را بر عهده بگیرد در حالیمی
های تحمیل شده به خواهان (چون ایـن ضـررها میـزان خسـارت را مبتنی بر سود مرتکب را نسبت به هزینه

ینه (سود بر ضرر) است.هیکس است که معیار تحققش افزونی فایده بر هز-منظور از کارایی در اینجا کارایی کالدور١.
.٢Cost-benefitها، افراد بیش از شروع به کاری ابتدا هزینه و فایـده آن فایده با فرض انتخاب عقلایی انسان-: به موجب اصل تناسب هزینه

هایی بیش از منـافع داشـته ینههای آن باشد لذا کاری که هزکنند که فواید آن کار بیش از هزینهسنجند و تنها در صورتی اقدام بدان میکار را می
شود.باشد، غیر اقتصادی تلقی می

.٣Indifference curve نشان دهنده ترکیبات مختلفی از دو کالاست که مطلوبیت یا رضایت خاطر یکسـانی بـرای مصـرف کننـده ایجـاد :
).۱۰۱کند (سالواتوره، می
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فعی که فرد مرتکب تحصیل کرده (چون این منـافع در هـر صـورت اند) و نسبت به مناتحت تأثیر قرار نداده

سازد.تفاوت میمسترد خواهد شد) بی
توان انتظار داشت که اصل استرداد هر سود حاصل از عمل دیگری کارآمد باشد؛ چـرا کـه علاوه نمیبه

,Wonnell)سودها به خـودی خـود محـل ایـراد نیسـتند  1999, p پایـه و هـر دارا شـدنی کـه بـر(805
های دیگری باشد باطل نیست. کسب منفعت به هزینه دیگران چنانچه در کل بـه نفـع جامعـه باشـد تلاش

شود. با توجه به زیر بنا بودن رقابت در اقتصاد مبتنی بر بازار و تقدم اصل آزادی اطلاعات و اصل تجویز می
,Sakulinآزادی رقابت بر اصل دارا شدن بلا جهـت ( 2010, P ضـررهای ناشـی از رقابـت ) اصـولاً 60

شوند. کالابرسی معتقد است که تمایز اساسی بین محق بـودن و جبـران خسـارت تجارتی مشروع تلقی می
,calabresi)وابسته به فهم صحیحی از قاعده دارا شدن بلاجهت است. های اقتصادی در فعالیت(1937

ه) اسـتحقاق جبـران خسـارت را مشـخص مرز بین رقابت مشروع (منصفانه) و غیر مشروع (غیـر منصـفان
سوره ۲۹های اقتصادی، بخش دوم آیه کند. از دید فقهی مستند قرآنی تفکیک سودهای ناشی از فعالیتمی

های اقتصـادی اسـت. کند تعریف دقیقی از باطل در فعالیتنساء است. اما آنچه در این آیه ایجاد ابهام می
کلمه باطل است و هر آنچـه را عـرف باطـل بدانـد مصـداقی از شیخ انصاری معتقد به فهم عرف در تبیین

) که به جهت تحولات عمیـق و گسـترده جوامـع در درک عـرف ۱۳۵داند (اسماعیلی، مال به باطل میاکل
). البتـه ایـن ابهـام همچنـین در بسـیاری از ۱۳۷ناگزیر به رجوع به اصل زمان و مکان هستیم (اسماعیلی، 

وجود دارد. قلمرو ایـن مسـئولیت در EnrichmentUnjustدر قاعده unjustر های حقوقی در تفسینظام
های حقوقی (ایالت متحده) به صراحت کارایی اقتصـادی های حقوقی متفاوت است در برخی از نظامنظام

بررسـی تطبیقـی میئولیـت کنند (بـادینی،و بیشتر بودن منافع نسبت به ضرر مرز مشروعیت را مشخص می
).۷۶-۷۷از رقابت نامشروع تجاری، مدنی ناشی

دارند، در جایی است کـه » مال به باطلحرمت اکل«سومین دسته از مواد قانونی که ریشه در قاعده ج:
دهد و تحـت شـرایطی بـه موجـب شخص به موجب قاعده احسان شخصی را از ضرر اقتصادی نجات می

. به این ترتیب آنچـه در ایـن قسـمت مـورد مستحق دریافت پاداش است» احترام عمل مسلم«قاعده فقهی 
گیرد مواردی است که شخصی خدمتی را بدون قرارداد یا رضایت قبلی طرف مقابـل انجـام بررسی قرار می

دهد. اما تحت شرایطی به جهت کاهش هزینه معاملاتی، قرارداد فرضی را بین طرفین متصور شده و بـه می
احتـرام «گیریم. این راهبرد به جهـت قاعـده فقهـی ل در نظر میموجب آن پاداشی را برای انجام دهنده عم

نیز قابل توجیه است؛ چرا که در این موارد شخص به موجب قاعده احسان عمـداً امـا فضـولتاً » عمل مسلم
موجب ایجاد منفعت و کسب سود برای شخص دیگر شده است. نمونه شایع آن پزشک اورژانسی است که 
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دهد. دیـدگاه اقتصـادی اینگونـه یمارستان انتقال پیدا کرده خدمات پزشکی ارائه میبه بیمار بیهوشی که به ب

کند که حقوق باید به نحوی این انگیزه را ایجاد کند که ارائه دهندگان، خدماتی ارائه دهند کـه بـه توجیه می
ائـه دهنـده ای باشـد کـه ارفایده ارزش آن نزد دریافت کننده خدمات بیش از هزینـه-موجب تکنیک هزینه

متحمل شده است، اما بخاطر بالا بودن هزینه معاملاتی امکان مذاکره برای انعقـاد قـرارداد وجـود نداشـته 
است.

رسد. به عنوان مثـال در فرضـی کـه در این موارد قائل شدن مسئولیت مبتنی بر سود منطقی به نظر نمی
بران خسارت مبتنی بر سود نیسـت؛ زیـرا دهد، واقعاً خواستار جپزشک خدمات پزشکی اورژانسی ارائه می

تواند جبران خسارت بگیرد و اگر خـدمت ارائـه شـده مـؤثر حتی در فرض مؤثر نبودن خدمت همچنان می
شود چه بسا به قیمت ارزش زندگی فرد است که قابل پاداش دادن نیست. از لحاظ باشد سودی که ایجاد می

های نگیزه نجات افراد را از بین ببـرد. بـه ایـن ترتیـب پرونـدهنبودن خدمت، اکارایی هم نباید احتمال مؤثر
توان قراردادهای فرضی در نظر گرفت که به جهت پایین بودن هزینه معاملات به دریافت کننده نجات را می

شود. در اینجا رضایت دریافت کننده خدمت و این که در صورت زمان کافی قـرارداد را خدمت تحمیل می
,Longشود. (فروض گرفته میکرد ممنعقد می 1984, pp. 415-416(

که از قبل لازم به توضیح است که جبران خسارت هر خدمتی توجیه اقتصادی ندارد. خصوصاً در جایی
های صرف شده حتی به تحقـق کـارایی لطمـه مـی ناکارآمدی خدمت ارائه شده واضح است، جبران هزینه

نبود انگیزه کافی برای ارائه خدمت نیز مواجـه هسـتیم. چـه، ممکـن علاوه در برخی مواقع با مشکل زند. به
، انگیزه کافی برای صرف هزینه و ارائه خـدمت نداشـته ١است ارائه دهنده خدمت با احتساب هزینه فرصت

قـانون مجـازات باشـد. ایـن مـاده ارائـه ۲۹۵تواند توجیه قوانینی همچون مـاده باشد. دو پارادایم اخیر می
که هم مانع خوبی در مقابل ضرر و هم تضمینی بر عدم وقوع نتـایج نامشـخص باشـد، جاییخدمت را در 

به جهت احتمال بالای کارا بودن -کارا فرض کرده و به همین دلیل، تحمیل وظیفه نجات به این دسته افراد 
,Posser and Keetonاز لحاظ اقتصادی توجیه پذیر است (-نجات 1984, pp, 376-377.(

یابـد کـه شود. اداره مال غیر در جایی تحقق میبر نجات، اداره مال غیر نیز مشمول این دسته میعلاوه
پردازد. برای مشروعیت شخص بدون اجازه مالک یا قائم مقام او به اداره مال غایب یا محجور و امثال آن می

به وی و بـرای رفـع یـک تصرفات مدیر در مال غیر، اعمال او باید در جهت مصالح مالک، با قصد احسان
ضرورت اقتصادی صورت پذیرد به نحوی که عدم دخالـت یـا تـأخیر در دخالـت بـه ضـرر صـاحب مـال 

ای را فراهم ) تکنیک هزینه فرصت زمینه۵۲موش شده است. (کوتر و یولن، هزینه یک فعالیت جایگزین که بخاطر انتخاب وضع موجود فرا١.
پیش درآمـدی بـر سـنتز کند که نوعی انضباط اقتصادی اعمال گردد و اموری که توجیه علمی و اقتصادی ندارند کنار گذاشته شوند (دادگر،می

)۱۶۶حقوق و اقتصاد، 
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قـانون ۳۰۶، چکیده رساله). مستند آنچه بیان شد مـاده »اداره مال غیر در حقوق ایران«بیانجامد (عامری، 

مدنی راه یافته است در حقوق اسلام نیز مدنی است. این تأسیس حقوقی که ظاهراً از حقوق فرانسه به قانون
تـوان مـورد اسـتناد قـرار داد، قاعـده ریشه دارد. از جمله قواعدی که برای بیان مشروعیت اداره مال غیـر می

).۶۴مبانی اداره مال غیر در اسلام، است (عامری،» الضرورات تبیح المحظورات«
کرد که شـخص بـرای جلـوگیری از خسـارت بیشـتر توان به موردی اشاره از مصادیق اداره امور غیر می

کـه شـود. همچنـین در جائیسـوزی قـرار دارد، متحمـل هزینـه میخانه همسایه غایبی که در معرض آتش
اشخاص به قصد احسان و خیرخواهی به نیت جلوگیری از حراج یا مصادره اموال مدیون غایب و محجور، 

جلوگیری از قطع برق یا تلفن منزل همسایه، مبلغ قبض یا بـرق را کنند و یا برای به پرداخت دین او اقدام می
گـردد کند. همچنین در اداره اموال مشاع که غالباً باعث بروز اختلاف در میان مالکان مشاع میپرداخت می

نیز بحث اداره مال غیر مطرح است. مالکان ملک مشاع اغلب مجازنند تعمیرات ضروری را انجام داده و یا 
گهداری از ملک مشاع هزینه کنند و هزینه متقبل شده را از مالکین دیگر مسترد کنند. توجیه اقتصادی برای ن

پرداخت هزینه و حق استرداد آن، از یک سو هزینه معاملاتی بالا و از سوی دیگر ریسک پایین عدم پذیرش 
-قتصـادی هزینـهجبران خسارت از سوی قاضی است. شرط کارا بودن این جبران خسارت، تحقـق اصـل ا

فایده و بعبارتی بیشتر بودن منافع ناشی از مدیریت فضولی نسبت بـه هزینـه متحمـل شـده از سـوی مـدیر 
فضول است.

البته این امر به معنای توجیه اقتصادی جبران خسارت هر مدیریت فضولی مال غیـر کـه مطـابق اصـل 
لیل پایین بودن هزینه معاملاتی (مـثلاً در که بدفایده صورت گرفته باشد، نیست و درجایی-اقتصادی هزینه

که امکان دسترسی به صاحب مال وجود دارد) انعقاد قرارداد ممکن باشد، از لحاظ اقتصادی توجیهی جایی
برای تصور انعقاد قرارداد فرضی و جبران خسارت مدیر فضول وجود ندارد.

ه جهت فسخ قـرارداد یـا عـدم اجـرای : در نهایت چهارمین مورد مربوط به دارا شدن بلاجهت افراد بد
گاهانـه نبودههایی را مورد توجه قرار میقرارداد است. این مورد انتقال انـد. ماننـد دهد که کاملاً اختیاری یا آ

که پرداخت پول به اشتباه یا به موجب قراردادی که انجام آن غیر ممکن بوده، صورت گرفته اسـت. در جایی
تواننـد باشد هز چند طـرف مقابـل میننده قادر به استرداد و جبران خسارت میاین موارد اصولاً پرداخت ک

های صورت گرفته، داشته باشد. همانطور این حـق بـه ادعاهایی از قبیل تغییر شرایط در خصوص پرداخت
قانون مدنی نیز شناسایی شده است. از نگاه اقتصادی سپردن کامل عواقب اشتباه و ۳۰۲و ۳۰۱استناد مواد 

بوده و مشوقی برای ١تواند هم راستا با اصل مقابله با مخاطره اخلاقیسهل انگاری بر دوش خود شخص می

احتیاطی قرار دهد.مینان و امنیت کند که او را در ورطه بیبه موجب این اصل نباید یک طرف آنقدر احساس اط١.
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که هزینـه اجتمـاعی ایـن برای احتیاط بیشتر و جلوگیری از اشتباه باشد. البته نباید فراموش کرد که در جائی

ی بیش از هزینه اجتمـاعی فایده توجیهی برای تحمیل هزینه خصوص-اشتباه کم است به استناد اصل هزینه
به فرد وجود ندارد.

چـه بـه دلیـل اشـتباهی کـه در -کند فرضی را در نظر بگیرید که شخص به اشتباه پولی را پرداخت می
کـه فـرد در از آنجائی-محاسبه مبلغ مرتکب شده و چه به جهت پرداخت بـه یـک شـماره حسـاب اشـتباه

حلی باشد که برای افـراد انگیـزه کـافی جهـت ید بدنبال راهگیری در مورد مال خویش است قانون باتصمیم
هـم در مرحلـه -احتیاطی در مدیریت اموالشانهایشان ایجاد کند؛ زیرا افراد با بیگیریسازی تصمیمبهینه

اصولاً هزینه اجتماعی به جامعـه تحمیـل -شناسایی اشتباه و هم در مرحله تصحیح اداری و قضایی اشتباه
جود این این ضرورت که صاحب مال در جهت احتیاط کافی و اجتناب از اشتباه بایـد مسـئول کنند. با ومی

های وارده باشد به معنای مجازات شخص در حد نادیده گرفتن حقوق صاحب مال نیست. چـه بسـا هزینه
شود. بعلاوه ایـنهزینه خصوصی وارده بر صاحب مال بسیار بیشتر از هزینه اجتماعی است که تحمیل می

حد مجازات انگیزه منفی برای مستوفی از اشتباه در جهت تصحیح نکردن اشتباه و حتی بطور بـالقوه ایجـاد 
کند.اشتباه ایجاد می

پرداخت اشتباه پول ممکن است هزینه اجتمـاعی پـایینی نسـبت بـه هزینـه خصوصـی داشـته باشـد و 
به اشتباه انجام شـده باشـد و بـرای طـرف استرداد پول توجیه اقتصادی داشته باشد اما اگر بجای پول کاری 

مقابل ایجاد ثروت کرده باشد آیا همچنان هزینه اجتماعی استرداد منفعتی که ناخواسته وارد دارایی شـخص 
شده، توجیه اقتصادی دارد؟ مثالی را در نظر بگیرید که شخص به اشتباه ساختمانی را در ملـک دیگـری بنـا 

به چه نحو است؟ رویه قدیم ایالت متحده تمایل به رد جبران خسارت کرده است. جبران خسارت در اینجا 
خواسـته در وضـعیت داشت با این استدلال که فرد نباید با الزام به پرداخت برای وضـعیت بهتـری کـه نمی

) اگـر چـه ایـن رویـه .Producers Lumber & Supply Co. v. Olney Bldg. Coبدتری قرار گیرد. (
کنـد امـا در مقابـل حتیاط افراد در اجتناب از اشتباه و ایجاد هزینه اجتمـاعی ایجـاد میانگیزه زیادی برای ا

کند. امروزه این دیدگاه تغییر کرده ای هم برای طرف مقابل به عدم جلوگیری از تحقق اشتباه ایجاد میانگیزه
مشکل دشواری محاسبه هزینه اجتمـاعی اند. البتهو حق جبران خسارت برای کسیکه اشتباه کرده قائل شده

این رویکرد همانطور که در ابتدای بحث بیان شد، وجود دارد. چون از یک طرف ثروت ایجاد شده همـواره 
های مختلفی را بسته به ترجیحات کلی و موقعیت مـالی دو قابل تقویم به پول نیست و از سوی دیگر هزینه

ها، دست بالا گرفتن ضرری است که به خاطر عدم د برای دادگاهکند. شاید بهترین رویکرطرف، تحمیل می
شود قابلیت تقویم به پول ایجاد خواهد شد. بدیت ترتیب مبلغ در حدی به عنوان جبران خسارت مسترد می
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که بتوان با اطمینان ادعا کرد طرف مقابل را در وضعیت بدتری قرار نداده است.

گیرنـد. قـرار می» حرمـت دارا شـدن بلاجهـت«معـرض قاعـده قراردادها عامل دیگری هستند کـه در 
که ضرر و هزینه اجرای قرارداد بیش از منافع اجرای قرارداد است ممکن اسـت منجـر بـه خصوصاً در جائی

دارا شدن بلاجهت یکی از طرفین قرارداد شود. در این وضعیت استرداد سود بلااشکال نیست چون ممکـن 
,Kull) .انـد، در تعـارض باشـدطرفین بر طبق آن قرارداد را منعقـد کردهاست با مبنای تخصیص خطر که

1994, pp. ای بـرای تحریـک طـرف مقابـل بـه نقـض بعلاوه اینکه برای شخص انگیزه(1465-1470
کند. با وجود این در مواردی پـذیرش شود، ایجاد میقرارداد و یا اعمال مواردی که منجر به فسخ قرارداد می

شود. بطور مثال در وضعیتی که خوانـده موفـق بـه اجـرای لاجهت در اراده هر دو طرف دیده میدارا شدن ب
رفتـه در تر از محاسبه سودی است کـه انتظـار میقرارداد نشده، محاسبه سود قابل برگشت به خواهان آسان

خاتمه قرارداد حاصل شود.
آنچه بلاجهـت دارا شـده اسـت، در برخی شرایط ممکن است ناقض قرارداد مجبور به جبران خسارت

. در واقع این اصل تضمینی برای طرف دیگر قرارداد است تا حداقل به سـودی مـورد انتظـار از نقـض ١شود
اسـت ٢های تنبیهیبینی بجای خسارتهای قابل پیشقرارداد برسد. از نگاه اقتصادی که معتقد به خسارت
ناب از هزینه معاملاتی بـالاتر از هزینـه نقـض قـرارداد این مسئله براساس اصل نقض کارآمد قرارداد و اجت

,posnerشود. (توجیه می 1986, pp ) برعکس در بعضی شرایط دشواری محاسبه سود مورد 106-107
منجر به عدم جبران خسارت کافی طرف قرارداد و مانعی بـرای تحقـق یـک نقـض انتظار طرف غیر ناقض

,wonnell)کارآمد در قـرارداد اسـت. 1999, p همچنـین ممکـن اسـت طـرفین بـدون توجـه بـه (803
ای کمتر از خسارت واقعی در قرارداد توافـق کننـد کـه منجـر بـه جبـران خسارت واقعی به پرداخت جریمه

شـود کـه قـرارداد شود. این بحث بیشـتر در جـایی مطـرح میخسارت ناکافی طرف غیر ناقض قرارداد می
گاهانه منعقد شده و طرفین با فرض ک اند.ارا بودن قرارداد آن را منعقد کردهآ

شود. به عنوان مثال در جائیکـه بـه جهـت در نهایت جبران خسارت در صورت نقض قرارداد اعطاء می
اینکه ماهیت قرارداد کلاهبرداری است، قرارداد قابل اجرا نیست یـا جائیکـه قـرارداد بخـاطر وقـوع شـرایط 

د. به عنوان مثال در موردی که در قرارداد غبن فاحش وجود دارد و به خاص یا قوانین آمره قابلیت اجرایی ندار
قانون مدنی قانونگذار برای طرف قرارداد حق فسخ قائل شده است. در اینجا نیـز بـا یـک ۴۱۶موجب ماده 

ای کـه مشـخص معامله ناقص (واگذاری ناقص مال) روبرو هستیم. طرفین کالا یا خدماتشان را با معاملـه

این موضوع پیش بینی شده است.۱۹۳۷بازنگری استرداد ایالت متحده مصوب (b)۱۰۸در ماده ١.
2. Punitive damage
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ها را به حال خود رها کند، طرفین تمایل دارند اند. حال اگر دادگاه نیز آننونی است، از دست دادهشد غیر قا

که براساس آنچه به نفعشان است و در عین حال غیر اقتصادی است انتقال فیزیکی آنچه مورد معامله است 
,Bouckaert & Degeeotرا به تأخیر بیاندازند. ( 1995, p ار کردن طرفین قرارداد به ) به منظور واد475

انتقـالات صـورت گرفتـه بایـد قابـل -در صورت عدم وجود ضرر اجتمـاعی -رعایت زمان بهینه قرارداد 
ای که دیگر اعتباری ندارد) و بازگشت باشد. (به عنوان مثال از طریق ضمیمه کردن سرمایه و دارایی به پروژه

شود؛ زیرا این سؤال مطرح شود که آیـا امکـان داشـت بـا میتر اگر ضرر وارد شده باشد، این مسئله پیچیده
,Posner and Rosenfiedهزینه کمتر از بروز ضرر جلوگیری کرد ( 1977, P 83.(

در تحقـق کـارایی و » حرمت اکل مال به باطـل«تک تک مصادیق این گفتار موید قابلیت بالقوه قاعده 
کند. از طرفـی بـه موجـب قاعده در افراد ایجاد انگیزه میبالا بردن سطح رفاه اجتماعی هستند؛ چرا که این 

؛ بدین معنا که افـراد بـا مقایسـه منـافع و »دهندهای خود پاسخ میاشخاص به انگیزه«ای اقتصاد اصل پایه
ها عاقـل فرض اقتصادی تمام انسانکنند. همچنین به عنوان یک پیشگیری میهای هر اقدامی تصمیمهزینه

ها پـیش از ها عقلایی در نظر گرفته شده است. در نتیجه آنچه بیان شد، انسانگیری آنتصمیمبوده و رفتار و
کنند که فواید آن کار بیش سنجند و تنها در صورتی اقدام میشروع هر کاری ابتدا هزینه و فایده آن کار را می

گاه یا ناخودآگا-های آن باشد. پس افراد در زندگی روزمره از هزینه -تناسب هزینه«براساس اصل -هخودآ
ها دارای اثر جـانبی مثبـت کنند. همانطور که در مصادیق بیان شد برخی فعالیتاقدام به فعالیت می» فایده

گذارد، در این وضعیت لازم است در صورت وجود شرایط (کـه هستند و بر دارایی سایر افراد تأثیر مثبت می
سترداد، سود حاصله به فردی که متحمل هزینه شده مسترد گـردد شوند) کارا بودن ادر بحث آتی بررسی می

صـورت عمـل فایده، از نتیجه عمل ضرر نکند. چـه، در غیـر این-تا شخص به موجب اصل تناسب هزینه
ای برای انجام آن ندارد. با وجود این نبـای فرامـوش شود و شخص انگیزهانجام شده غیر اقتصادی تلقی می

ضرورتی ندارد تا هر تأثیر مثبت روی منافع ثالت مسترد و درونـی » پیامد محوری«کرد که به موجب اصل 
شود که در صورت عـدم جبـران آن، فعالیـت بـرای شـخص شود و تنها زمانی ضرورت جبران احساس می

پیامد «ها از جامعه شود و بدین ترتیب اصل توجیه اقتصادی نداشته باشد و منجر به حذف این گونه فعالیت
پردازد.ترین دغدغه اقتصادانان میبه ضرورت تحقق کارایی اجتماعی به عنوان مهم» یمحور

نیز لزوم استرداد و به رسمیت شناختن مسـئولیت » لزوم کاهش هزینه معاملاتی«بعلاوه اصل اقتصادی 
هـره کند. چه بسا انعقاد قـرارداد از طـرف فـردی کـه دیگـران از نتیجـه عملـش بمبتنی بر سود را توجیه می

چه به لحاظ عدم دسترسی به همه افراد و چه به جهت عدم توافق بـا -برند، با تک تک منتفعین از سود می
هزینـه معـاملاتی بـالایی داشـته باشـد. درحالیکـه بـا الـزام -اکثر افراد به جهت تمایل به سواری مجـانی
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ع از سود وجود دارد که بـه موجـب قانونگذار به جبران خسارت، گویی قرارداد فرضی بین تولیدکننده و منتف

توان با هزینه معاملاتی کم آثار خارجی مثبت فعالیـت شود و با این فرض میآن منتفع ملزم به پرداخت می
و تحقـق » تخصـیص بهینـه منـابع«را درونی سازی کرد. در نهایت این امر منجر به تحقق اصل اقتصـادی 

، منابع باید به شخصی اختصـاص یابـد »یص بهینه منابعتخص«شود؛ زیرا به موجب اصل کارایی پارتو می
که حاضر است بیشترین هزینه را بابت تحصیل آن پرداخت کند و در اینجا کسی که با فعالیت اش موجـب 

صرف کرده و با تخصیص -چه از لحاظ مالی و چه از لحاظ زمانی-انتفاع سایرین شده، بیشترین هزینه را 
شود.شرط بازار رقابت کامل، کارایی محقق میسود ناشی از عمل فرد، به 

فایده و اصول اقتصادی مطرح شده قابلیت بـالقوه کـارا بـودن ایـن -همانطور که بیان شد تکنیک هزینه
کنند اما برای اینکه این قابلیت بصورت بالفعل درآید وجود شرایطی ضرورت دارد کـه در قاعده را اثبات می

رسی قرار خواهند گرفت.گفتار بعد بطور مبسوط مورد بر

»حرمت اکل مال به باطل«قید شروطی در راستاي کارایی اقتصادي قاعده 
چه بصـورت -دهند و غالباً بدون رضایت از دیگران های روزمره منافع خود را ارتقاء میافراد با فعالیت

اقتصادی اثبات شده اسـت دهند. از نگاه منافع دیگران را نیز تحت تأثیر قرار می-مثبت، چه بصورت منفی
سازی شوند یعنی همانطور که ضرر که برای رسیدن به کارایی باید آثار خارجی اعم از مثبت یا منفی درونی

شود، سود وارده به دارایی افراد نیز باید به موجب مسئولیت وارده بر افراد از طریق مسئولیت مدنی جبران می
گاه حقوقـدانان بـه ایـن مسـئله متفـاوت از اقتصـاددانان اسـت در مبتنی بر سود مسترد شود. با وجود این ن

,poratاند. (که پاسخی نیز برای توجیه این اختلاف رویکرد ارائه ندادهحالی 2008, p ) در واقع حقـوق 4
دهد که با ایجاد ریسک و جبران خسـارت وارده معـاملاتی را بـه فـردی کـه محـق به آسیب زننده اجازه می

اش منجر به ایجاد سود بـرای که در همین موقع فردی که فعالیتست تحمیل کند در حالیآسیب خوردن نی
شود اجازه ندارد تا معاملات مشابهی را به دریافت کننده سود تحمیل کند. شاید بتوان در توجیـه دیگران می

نـه معـاملاتی این رفتار اینگونه پاسخ داد که ایجاد ریسک و خطر از سوی آسیب زننده از یـک طـرف و هزی
کند. چه بسـا سازی آسیب وارده را ایجاد میبالای بین آسیب زننده و قربانی از سوی دیگر، ضرورت درونی

ای هایش ندارد. در حالیکه چنین نگرانیای برای محدود کردن فعالیتدر غیر اینصورت آسیب زننده انگیزه
,porat(شود وجـود نـدارد. که فعالیت شخص منجر به سود میدر جایی 2008, p تـوان ) کـه البتـه می5

ای که ثالث دریافت کرده و منع سواری مجانی اینگونه پاسخ داد که عدم توجه به استرداد سودهای ناخواسته
های کارا در جامعه شود.تواند منجر به کاهش اینگونه فعالیتمی
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منطقـی نیسـت و لـذا در ایـن ادعای مقاله این است که نحوه برخورد متفاوت حقوق با دو مسئله فوق 

تـوان شود کـه میفایده شرایطی بیان می-بخش با توجه به اصل پیامد محوری و با استفاده از تکنیک هزینه
ای که ایجاد شده، از لحاظ اقتصـادی سازی سود ناخواستهادعا کرد که در صورت تحقق این شرایط، درونی

قابل توجیه است:
له آنقدر بالا باشد که مانع توافق طرفین شود: اهمیت هزینه معاملاتی های معامهزینهالف: شرط اول

تواند مانعی برای تخصیص بهینه منابع توسـط بـازار باشـد. لـذا در از این جهت است که هزینه معامله می
تواند با تخصیص منابع به افراد در تحقق کارایی اقتصـادی موارد بالا بودن هزینه معاملاتی نظام حقوقی می

). چه بسا در صورت نبود نظام حقـوقی الـزام بـه اسـترداد انتفـاعی کـه از آثـار ۳۶تاثیرگذار باشد (باقری، 
هـایی کـه دارای اثـر خـارجی مثبـت خارجی مثبت حاصل شده، سواری مجانی مانعی برای انجام فعالیت

هستند، شود.
دهد و باعـث سـلب ه اجاره میمثالی را در نظر بگیرید که یکی از مالکین کوچه ملک خود را به مدرس

یکی از ساکنان با هدف برگرداندن وضیت عادی به آن منطقه بعـد از » الف«شود. آسایش ساکنین دیگر می
های فراوان با پرداخت مبلغی به صاحب ملک یا از طریق حکم دادگاه موفق به تغییرمکان مدرسه از دوندگی

ش و جبران تنزل قیمـت امـلاک آن منطقـه کـه وجـود باعث برگشت آسای» الف«شود. تلاش آن منطقه می
هایی که متحمل شده مستحق جبـران خسـارت از شود. آیا الف بابت هزینهمدرسه موجب آن شده بود، می

هاست؟سوی دیگر همسایه
در این مثال اگر هزینه وارده بر الف از منافعی که قرار است حاصل شود بیشتر باشد، تلاشی در جهـت 

گیرد، حتی اگر این تلاش باعث افزایش رفاه شـود. مگـر اقـدام کننـده قـادر مدرسه صورت نمیتغییر مکان 
ها را از دیگر ساکنین مسترد کند. به دلیل دشواری در دسترسی به همه سـاکنان باشد حداقل بخشی از هزینه

فرض وجود دیگر ها بسیار دشوار است. در اینجا با آوری هزینهو مشکل سواری مجانی سایر ساکنین، جمع
تواند مشکل را حل کند. مثال ارائه شده در جهت شرایط بیان شده در ادامه بحث الزام به جبران خسارت می

حمایت از حق موجود منتفعین از سود است. در مثال بعدی اقدام فرد منجر به ایجاد حق جدید برای ثالـث 
ند و حال الف یکی از مالکین با تحقیقاتی که ای وقفی هستاست. فرضی را در نظر بگیرید که املاک منطقه

انـد و بـا گـرفتن وکیـل و انجام داده متوجه شده که املاک این منطقه به اشتباه در محدوده وقـف قـرار گرفته
های زیادی موفق به گرفتن حکم طلق املاک این منطقه شده است. به این ترتیب علاوه صرف زمان و هزینه

شـده %۳۰لک خود باعث افزایش قیمت سایر امـلاک آن منطقـه بـا ضـریب بر افزایش ارزش اقتصادی م
هایی که متحمل شـده مسـتحق است. در اینجا هیچ کس در وضعیت بدتری قرار نگرفته آیا الف برای هزینه
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بازپرداخت از سایر مالکین منطقه است؟

و سایر افراد هزینه مثال سوم در جایی است که فرد در جهت حفاظت از تمامیت جسمانی و اموال خود
ای متشکل از چندین خانه مسکونی را در نظر بگیرید که آمار سرقت در این محله بالاست پردازد. محلهمی

در این حالت اینکه هر یک ساکنین این کوچه نگهبان مجزا داشته باشند و یا از سیستم امنیتی قـوی اسـتفاده 
» الف«خدام یک نگهبان برای حفظ امنیت کل کوچه است. ترین گزینه استکنند هزینه بالایی دارد. مطلوب

پس از شکست در حصول توافق با سایر ساکنین، شخصاً برای اخـذ مجـوز قـرار دادن نگهبـان در کوچـه و 
کند. با این اقدام ریسک سرقت در این محله به میزان قابل تـوجهی کـاهش سپس استخدام نگهبان اقدام می

، با این اقدام دیگر مجبور به پرداخت هزینه هنگفتی برای نصب سیسـتم امنیتـی یافته و بعلاوه سایر ساکنین
در ملک خود نیستند. آیا هزینه الف باید توسط ساکنین بازپرداخت شود؟

ریسک ارزیابی بیش از حد انتفاع آنقدر بالا نباشد که به کـارایی جبـران خسـارت و یـا ب: شرط دوم
ر جائیکه ریسک و احتمال زیادی وجود دارد که ثالث از سود منتفع نشده اختیار منتفع از سود لطمه بزند: د

باشد نباید الزام به جبران خسارت را به رسمیت شناخت. ریسک ارزیابی کمتر از حد انتفاع ثالث از لحـاظ 
ها ناکارآمد است. بـا وجـود ایـن قائـل شـدن اقتصادی به همان اندازه ریسک ارزیابی بیش از حد انتفاع آن

تمال کمتر برای منتفع شدن سایرین ارجحیت دارد؛ چرا که اولاً قائل شدن ریسک پایین در ارزیابی، برای اح
شود؛ چرا که ایجاد کننده سود، طرف فعال است که در ایجاد کننده سود از طریق عدالت توزیعی توجیه می

گذارد در حالیکه دریافت کننده سود میحال ارتقاء منافع خود است و در این اثناء، بر منافع دیگران نیز تأثیر 
طرف منفعل است که منافع اش ناخواسته توسط دیگری تحت تأثیر قرار گرفته است. بنابراین بایـد ریسـک 
ارزیابی بیش از حد انتفاع به حداقل برسد حتی اگر به قیمت افزایش خطـر ارزیـابی کمتـر از حـد معمـول 

ین نگرانی را که جبران خسـارت سـود حاصـله آزادی عمـل منتفـع را بیانجامد. ثانیاً ارزیابی کمتر از حد، ا
کنـد کـه دهد ثالثاً ارزیابی کمتر از حد منافع این انگیزه را برای اقدام کننده ایجاد مینقض کرده، کاهش می

,parot(.در زمانیکه توجیه اقتصادی معقولی وجود دارد اقدام به فعالیت اقتصادی کند 2008, p 37(
کاهش ریسک ارزیابی بیش از حد، بهتر است مسئولیت مبتنی بر سـود بـه یکـی از دو روش در جهت 

های معقـول تولیـد آن هزینـه«و یـا » منافع مسلمی که دریافت کننده سود کسب کـرده«زیر محاسبه شود: 
لیـد المثل و حتی بعلاوه مبلغی در ازاء ریسـکی کـه در تودر بعضی موارد این سود به میزان اجرت» منفعت

,parotشود. (سود وجود داشته محاسبه می 2008, p ) اما همانطور که بیان شد این محاسـبات نبایـد 37
منجر به قائل شدن بیشرین احتمال انتفاع از سود تمام شود.

های از دسـت رفتـه را نیـز های معقول تولید، فرصتها در محاسبه منافع مسلم و هزینههمچنین دادگاه
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اورند. به خصوص باید این مسئله را که آیا امکان جایگزینی منفعتی بیش از منفعت تولیـد باید به حساب بی

شده یا تولید همین منفعت با هزینه کمتر وجود داشته یا خیر را نیز مد نظر قرار دهند. در نتیجه تولید کننـده 
دی کـه اقـدام بـه فعالیـت دریافت کند. بنابراین هـر فـر-نه هزینه واقعی -سود نباید بیش از هزینه معقول

توانـد بـه کـاراترین روش فعالیـت را کند باید قبل از انجام فعالیت اطمینان حاصل کند که میاقتصادی می
,parot(٣انجام دهد 2008, p 38(

توان پرداخت را تا زمان تحقق یافتن سود حاصـل از فـروش برای نحوه جبران خسارت سود حاصله می
برای تضمین جبران خسارت اقدام کننده حق رهنی را روی ملکی که ارزش افزوده ملک به تأخیر انداخت و 

ای که از رونق مطلـوبی بـر خـوردار نبـوده پیدا کرده، قرار داد. مثالی را در نظر بگیرد که شخصی در منطقه
ا بـه هـشود. در حـالتی کـه مغازههای آن منطقه میکند و باعث رونق گرفتن مغازهمرکز تفریحی احداث می

توان مبلغ مذکور را از ما به التفـاوت شود که در اینجا میشوند باعث بالا رفتن مبلغ اجاره میاجاره داده می
های پرداختی مطالبه کرد. این نحوه جبران در مثال اول و دوم (به ترتیب مدرسه و طلق ملک) که الاجارهحق

؛ چرا که نباید به بهانه جبران خسارت، منتفعـی شود نیز قابل اعمال استباعث ارزش افزوده روی ملک می
را که ناخواسته دارا شده در وضعیت بدتر قرار داد.

شـود کـه البتـه در مـوارد در راستای کاهش ریسک ارزیابی بیش از حد انتفاع، دو راه حل پیشـنهاد می
مکانیزم در جایی استفاده برداری است، از این حل استفاده از مجوز بهرهخاص قابل اعمال هستند. اولین راه

شود که خطر ارزیابی بیش از حد انتفاع وجود دارد و احتمال دارد منتفعین ملزم به پرداخت مبلغ بـالایی می
اند، شوند. در اینجا باید قانون صرفاً با اجازه دادگاه قائل به حق جبران خسارت بابت سودی که دریافت کرده

گیری قبل از اقدام به تولید سود، هـم ریسـک ارزیـابی بـیش از حـد أیگیری است. رحل دوم رأیشود. راه
,parot)دهد. کند و هم آزادی عمل اقدام کننده را کاهش میانتفاع را کم می 2008, p البته در این راه (40

حل همچنان مشکل سواری مجانی به حال خود باقی است.
که اثبات انتفـاع د ایجاد شده نباشد: در جاییهزینه اثبات و جمع آوری سود بیش از سوج: شرط سوم

ها مستلزم پرداخت هزینه بالایی اسـت امـا در مقابـل دریـافتی از هـر آوری جبران خسارتاز سود و جمع
فایده و عدم تحقق کارایی کالدور هـیکس -منتفع کم است، جبران خسارت به جهت تحلیل اقصادی هزینه

,parot)توجیه اقتصادی ندارد.  2008, p 40)
شوند و این سود بطور غیر یکنواخـت بـین افـراد که افراد نامشخصی از سود منتفع میبطور کلی زمانی

تقسیم شده و در عین حال ارزش افزوده کمی نیز ایجاد شده است به جهت بالا بودن هزینه اسـترداد سـود، 

قضیه را حل و فصل کند.ترین روشکه یکی از ساکنین منطقه وقفی پیگیر طلق املاک است باید به اقتصادیبه عنوان مثال در جائی٣
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باشد و ارزش افزوده و تفعین معین میالزام به جبران توجیه اقتصادی ندارد. اما بر عکس در جائیکه تعداد من

یا بعبارتی سود دریافتی زیاد است و در عین حال سهم هر فرد به راحتی قابل تشخیص است، استرداد سـود 
پذیر است.حاصله توجیه

بازار مکانیزمی برای استفاده از آثار خارجی مثبت ایجاد نکرده باشد: در مواردی حتـی د: شرط چهارم
رسد بازار مکانیسمی در جهت تسهیل ایجـاد بدلیل بالا بودن هزینه معاملاتی به توافق نمیکه طرفینزمانی

,parot)منافع خاص از سوی تولید کننده دارد. چنین مکانسیمی جایگزین الزام به جبران خسارت اسـت.
2008, p 40)

انحصاری اختراع، از های فناوری، حمایت از ثبت اختراع است. قوانین ثبت حق یکی از انواع سیاست
دهند تا در یک دوره زمانی از منافع جاری اختراع خود ها اجازه میکند و به آنحقوق مخترعین حمایت می

بهره مند شوند. اگر سایرین بخواهند از این اختراع استفاده کنند باید با اجازه مخترع و یا پرداخت حق امتیاز 
).۲۴۶علم اقتصاد، مبانیآن را بکار ببرند (گریگوری منکیو،

اند. به عنـوان مثـال هایی است که در جهت منع سواری مجانی در بازار بوجود آمدهمورد دیگر سازمان
جهت اداره حقوق صاحبان متعدد حق ٤هایی به نام سازمان مدیریت جمعیدر کشورهای مختلف، سازمان

کننـد و بایـد ها قرار داد منعقد میین سازمانکپی رایت شکل گرفته است. بدین ترتیب تولید کنندگان اثر با ا
ها هزینـه ها رجوع کنند. در صـورت وجـود ایـن سـازمانمنتفعین جهت استفاده از این آثار به این سازمان

توان جهت استفاده از آثار خارجی مثبت دیگـران قـرارداد منعقـد کـرد و نیـاز بـه معاملاتی پایین آمده و می
جبران خسارت وجود ندارد.تحمیل قرارداد فرضی برای 

گیرينتیجه
رسالت حقوق تحقق اهداف اجتماعی است و وظیفه حقوقدانان ایجاد قواعد حقوقی کارآمد است. در 

شود. دانش فقـه این مقطع است که حقوق به اقتصاد گره خورده و نیاز به تحلیل اقتصادی حقوق آشکار می
ز اقتصاد نبوده و تحلیل اقتصادی در موضوع شناسی فقـه و نیز که حقوق اسلامی از آن نشأت گرفته منفک ا

چگونگی استنباط و اجتهاد فقهی مؤثر است. به همین منظور گامی بـه عقـب برداشـته و بـه جـای تحلیـل 
دهیم. بـه اقتصادی قواعد حقوقی، قواعد فقهی را که منشأ سایر قواعد هستند مورد تحلیل اقتصادی قرار مـی

اش در سـایر قواعـد را به جهـت جامعیـت و گسـتردگی» حرمت اکل مال به باطل«این منظور قاعده فقهی
فقهی و مبانی حقوقی، تأثیر چشمگیرش روی اقتصاد جامعه و فقدانش به عنوان منبع مستقل تعهد در قانون 

4. collective management organizations



131حقوق و اقتصادچهیاز در» حرمت اکل مال به باطل«یقاعده فقهیبررس1396زمستان
مدنی ایران مورد ارزیابی قرار داده و خروجی این تحلیل، کارآمـدی ایـن قاعـده بـه جهـت رعایـت اصـول 

های دارای پیامد مثبت در جامعه است.تر ایجاد انگیزه برای انجام فعالیتدی و از همه مهماقتصا
فایده و اصل پیامد محـوری، کارآمـدی ضـامن -با وجود این به موجب اصل اقتصادی تناسب هزینه

ب دانستن مستوفی از منفعت موکول به تحقق شرایطی است که در مقاله به آن اشـاره شـده اسـت. بـه موجـ
آنچه بیان شد شرایط کارآمدی استرداد و جبران خسارتی که در ایـن قاعـده نهفتـه اسـت بـالا بـودن هزینـه 
معاملاتی توافق با مستوفی و وجود درصد احتمال بالایی از تحقق استیفاء است. بعـلاوه بـه موجـب اصـل 

زینه فرصـتی باشـد کـه در فایده رعایت این مسئله که آنچه قرار است مسترد گردد بیش از ه-تناسب هزینه
شود، ضروری است. در نهایت اینکه لازم است در جایی به اسـترداد ناشـی از طی روند استرداد تحمیل می

این قاعده استناد شود که راهکاری از سوی جامعه برای تسهیل اسـتیفاء از پیامـدهای مثبـت فعالیـت افـراد 
ادعا کرد که جبران خسـارت منبعـث از ایـن قاعـده تواناتخاذ نشده باشد. در صورت احراز این شرایط می

فقهی از کارایی برخوردار بوده و موجب افزایش رفاه اجتماعی که هـدف اصـلی ایجـاد ایـن قواعـد اسـت، 
شود.می

منابع
، صص ۱۳۷۳، پاییز ۱، شماره فصلنامه فقه، »اکل مال به باطل در بینش فقهی شیخ انصاری«اسماعیلی، اسماعیل، 

۱۲۷-۱۴۷.
، شـماره ۹، دوره ۱۳۸۶، فصلنامه حقوق و سیاسـت، »مبانی نظری رویکرد تحلیل اقتصادی حقوق«بابایی، ایرج، 

.۶۰-۱۳، صص ۲۳
فصـلنامه حقـوق دانشـکده ، »بررسی تطبیقی مسئولیت مدنی ناشی از رقابـت نامشـروع تجـاری«بادینی، حسن، 

.۵۹-۷۸، صص ۴، شماره ۱۳۹۰، ۴۲، دوره حقوق و علوم سیاسی
، دوره ۱۳۸۲، مجله دانشکده حقـوق و علـوم سیاسـی، »مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق«________، 

.۱۳۵-۹۱، شماره صفر، صص ۶۲
مجلـه دانشـکده ، »در جستجوی مطلوبیت: تحلیلی از قضـیه کـاوز در تعامـل حقـوق و اقتصـاد«باقری، محمود، 

.۳۸-۱۹، صص ۱۰۱، شماره ۴۰، دوره ۱۳۸۹، حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران
ق.١٤٢٦، قم، دلیل ما، القواعد الفقهیهبجنوردی، محمدحسن، 

.١٣٩٢-١٣٩١، تقریرات فلسفه مالکیت فکری دانشگاه تهران، ملک معنی در کنارجعفری تبار، حسن، 
-۱۶۳ص ، ص۴۳، شماره ۱۳۸۵، مجله تحقیقات حقوقی، »پیش درآمدی بر سنتز حقوق و اقتصاد«دادگر، یدالله، 

۲۰۶.
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، انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت مدرس و نور علم، درآمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق________، 

۱۳۹۰.
.۱۳۹۳، ترجمه حمید رضا ارباب، نشر نی، تئوری و مسائل اقتصاد خردسالواتوره، دومینیک، 

های یت در اسلام (با تاکید بر مفهـوم هزینـهتحلیل اقتصادی حقوق مالک«شریف زاده، محمد جواد و الیاس نادران، 
.۳۱-۵، صص ۳۶، سال نهم، شماره ۱۳۸۹، فصلنامه علمی پژوهشی اقتصاد اسلامی، »مبادله)
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