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 های حقوقیتراژدی حقوقی يا تعامل نظام: شريعت اسلامی و قانون حاكم بر قراردادهای تجاری                                                   
 1يسيدمصطفي ميرمحمد

 
 چکيده

الالل و بررسی هام حقوق اسلام در تجار  بینررفیت م هام اخیر مطالعمدر دهم
طار  دو  . تطایقی کدهام رفتاارم و اخلاقای تجاارم ماورد توجام قارار خرفتام اسات        

موساوم علیام   »و « شامل بان  بورین علیام شارکت داروساازم بکسایاکو    » م قنیم
در مراجع قنایی انگلی  باا  « الاللیام بین –الاللی با مسؤولیت مودود آرشرکت بین

توا  حقاوق اسالام را   ارجاع بم شریعت ساب طر  این سؤا  شده است کم چگونم می
بم عدوا  قانو  حاکم در قلاروهام تجارم و رسیدخی بام اختلافاا  تجاارم و ماالی     

الالل در اسلام ا مرور برخی از ا و  و قواعد عام تجار  بینبرخزید؟ مقالم حامر ب
هاام آ ، و حاایات از بازرخاناا ، بام     نظیر ا ل رمایت و آزادم تجار  و مودویت

و دعوام شامل بانا    8811تولیل قرارداد تجارم میا  مسلاانا  و فلوران  در سا  
مقالم با رویکاردم  . ازدپردبورین و انتخای شریعت اسلامی بم عدوا  قانو  حاکم می

هاام اسالام و   تطایقی بم تایین قواعد و کادهام اخلاقای و حقاوقی تجاارم در آماوزه     
برآیدد این مطالعم آ  اسات  . هام حقوقی پرداختم استمفاهیم مشابم آ  در دیگر نظام

-کم در سطح داخلی مؤسسا  حقوق تطایقی در کشورهام اسالامی و در ساطح باین   

اجعی ماندد مجااع فقام اسالامی وابساتم بام ساازما  هاکاارم        الالل بایستم است مر
باا ایان   . اسلامی، ا و  و قواعد تجارم اسلامی را بم عدوا  قواعد ناونم معرفی کددد

رهیافت انتخای شریعت و حقوق اسلام بم عدوا  قانو  حاکم تسهیل خواهاد شاد کام    
قلاارو تجاار     هاام حقاوقی غاری و اسالام در    خود خام مؤثرم در تعامل میا  نظام

 .خواهد بود
 

الالل، قراردادهام تجارم، قانو  حااکم، حقاوق اسالام،    تجار  بین :واژگان کلیدی
 .کدهام اخلاقی تجارم

                                 
 Mirmohammadi@mofidu.ac.ir: رايانامه، الملل دانشگاه مفيد استاديار گروه حقوق بين .1

  23/1/13پذيرش  تاريخ  -   3/3/13  درياف  تاريخ
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 مقدمه

هاي بزرگ حقوقي در حول تاريخ رسدوم و قواعدد خاصدي در تجدارت خدوراک،      نظام

يز در کتب خود ذيدل  فقهاي مذاهب مختلف اسلامي ن. اندپوشاک و سلا  با ديگران داشته

بده تفصديل از آداب و قواعدد تجدارت سدخن      « کتداب المتداجر  »و يا « کتاب التجاره»عناوين 

امدا آنچده در متدون فقهدي بيشدتر مدورد       . اندد اند و به ابعاد حقوقي و اخلاقي آن پرداختهگفته

بحث قرار گرفته اس ، ابعاد داخلي تجارت در چارچوب رواب  مسلمانان با يکديگر اسد   

هداي  هدا و اشدخاص خصوصدي و شدرک     الدولي آن و نيز بين دول و به ابعاد فراملي و بين

 .المللي کمتر پرداخته شده اس بين

هداي پدژوهش   هاي بسياري وجود دارد که بايستهميان تجارت در گذشته و امروز تفاوت

ه حدور  هدا بد  نخس  آنکه بسدياري از دولد   . تطبيقي ميان فقه و حقوق را آشکار کرده اس 

آنها از يک سو با اعمال . مستقيم و يا غيرمستقيم بر صادرات و واردات کالاها نظارت دارند

صدادرات يدک کدالا بدا قيمد       )تخفيف ماليات، تشوي  صادرات و گاه سياسد  دامپيند    

هاي افزايش صادرات هسدتند، و از  در جستجوي راه( در داخلهاي تمام شده  کمتر از هزينه

. کنندد هاي اقتصاد مقاومتي و رياضتي، بدر واردات نظدارت مدي   ال سياس سوي ديگر با اعم

هداي داراي اقتصداد آزاد   گرچه رويکردهاي نظارتي و کنترل واردات و صادرات در دولد  

 . در مقايسه با اقتصادهاي دولتي و نيمه دولتي تفاوت دارد

اک، پوشداک و  به رغم اينکه در گذشته تجارت در تأمين نيازهاي اساسي از قبيدل خدور  

هايي مانند تجارت مواد اوليه، صناي،، احلاعدات،  هاي بسي  منحصر بود، امروزه پديده سلا 

هاي بانکي در عمليات تجاري، تسليحات، تجارت الکترونيک و نيز نقش رو به افزايشِ نظام

المللدي را نيدز   سبب تحول رواب  اقتصادي و تجاري شده اس  و صلح و امني  داخلي و بين

 . ح  تأثير قرار داده اس ت
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شود، ميان شمال و جنوب تعبير مي ي شکاف اقتصادي ميان کشورها، که از آن به فاصله

کنفرانس ملل متحد براي . الملل اقتصادي و تجاري اس چالشي جدي بر سر راه حقوق بين

 هدايي بدراي  در عدداد تدلاش   2المللدي ، نظم ندوين اقتصدادي بدين   22گروه  1توسعه و تجارت،

هاي مزبور  تلاش( 231-232و  232: 2111ابوالوفا، . )اند کاستن از اين فاصله و شکاف بوده

هاي داري و سوسياليسم در دوران جن  سرد، از دههضمن دلال  بر رقاب  دو نظام سرمايه

پاياني قرن گذشته به ويژه با ظهور انقلاب اسلامي در ايران بده تددريج تقاضدا بدراي حضدور      

 ي حضور فزاينده. الملل را تقوي  نموداسلام در سياس ، اقتصاد و تجارت بيننظام حقوقي 

هاي غربي در کشورهاي اسلامي و نيدز گسدترش    گذاري دول مسلمانان در غرب و سرمايه

هاي غربي به انتخاب حقوق اسلام به عنوان  معاملات تجاري و مالي اسلامي در قلمرو دول 

در اين راستا اين پرسش مطر  شدد کده   . تجاري انجاميد قانون حاکم در برخي قراردادهاي

المللدي، حقدوق اسدلام    هداي فراملدي و بدين   توان با تحدولات رخ داده در تجدارت  چگونه مي

هاي حقوقي به عنوان قانون حاکم بر قراردادهداي تجداري و   را در کنار ساير نظام( شريع )

شدامل باندک بحدرين عليده     » هداي موسدوم بده   داوري. حل و فصدل اختلافدات انتخداب کدرد    

هداي  فرصتي بدراي بحدث از ظرفيد    « المللي اي بين –موسوي عليه شرک  آر»و « بکسيمکو

 . هاي فراملي را فراهم آوردحقوق اسلام در تجارت

هداي تجدارت در   حاضر، نخس  با اشداره بده اهميد  و محددودي      ي از اين رو در مقاله

پردازيم که در آن حقدوق اسدلام    دهاي تجاري مياسلام، به معرفي و تحليل برخي از قراردا

در ادامه با تبيين برخي از ابعداد حقدوقي و اخلاقدي    . به عنوان قانون حاکم انتخاب شده اس 

هداي حقدوقي معاصدر در    هاي تعامل اين نظدام بدا ديگدر نظدام    تجارت در اسلام، امکان و راه

 . قلمرو تجارت فرامرزي و بين المللي بررسي خواهد شد

 

 قلمروهاي تجارت در حقوق اسلام . 1

صدلي  )دانان مسلمان با استناد به تعدادي از آيات قرآن و سن  پيامبر اعظدم  فقها و حقوق

                                 
1. United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) 

2. NIEO 
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اندد کده نظدام حقدوقي اسدلام در       ها و اصولي پرداختده به احصاي نمونه( الله عليه و آله و سلم

 ي بر پايده . يه کرده اس المللي پذيرفته و به آن توصداخلي و بين ي قلمرو تجارت در عرصه

منفعد   »اين دو منب، و در تاريخ فعاليد  تجداري مسدلمانان، اصدول و قواعددي کلدي نظيدر        

توان اصول عام تجارت داخلدي و  را مي« جلب منفع  و دف، ضرر»و « رفتار متقابل»، «متقابل

ي الله صدل )پيدامبر اسدلام  ( 221-221و 233-232: 2111ابوالوفدا،  . )المللي بده شدمار آورد  بين

هاي جواني به قصد تجارت دو بار به شام مسافرت نمود کده  خود در سال( عليه و آله و سلم

هداي غيراسدلامي بده قصدد تجدارت بدا       همين دليدل روشدني بدر جدواز مسدافرت بده سدرزمين       

گرچه اين مسافرت پديش از نبدوت بدوده اسد  ولدي پدس از نبدوت نيدز         . غيرمسلمانان اس 

  332: تدا العربدي، بدي   ابدن .)ها نيز من، نشده اسد  از اين مسافرتسخني در رد آن نفرموده و 

 .همين امر گواه روشني بر اصل آزادي تجارت در اسلام اس ( 13: 1132قرحبي، 

يدا  »  بر اساس آيده  (331: 2112الغافري، )اصل مذکور ريشه در آيات متعدد قرآن دارد 

عَددنْ تَددرا     هًمْ بَيْددنکَمُْ بِالبْاحِددلِ إِلاَ أَنْ تَکُددونَ تِجددارَ  أَيُهَددا الَددذِينَ آمَنُددوا لا تَددأْکُلُوا أَمْددوالکَُ  

ي  ي کلي فقهي اس  که به دليدل ريشده   ي اراده و رضاي  يک قاعده تجارت بر پايه1«منِکْمُْ

هاي تجداري نيدز سدخن بده     ها و ممنوعي قرآني به تفصيل از آن بحث شده و از محدودي 

ل در تجارت بر اباحه و حلي  اس  و موارد من، و حرمد   به بيان فقهي اص. ميان آمده اس 

تجارت برخي کالاها مانند شراب و خدوک ميدان   ( 321: 2112الغافري،. )در آن استثنا اس 

مسلمانان ممنوع و حرام اس ، به علاوه فروش آن دسته از تسليحات کده عليده مسدلمانان بده     

-132: 1312انصداري،  .)وع اسد  کار گرفته شود و يا موجب تقوي  دشمنان شود نيدز ممند  

با رعاي  اين دو شرط اصل در تجدارت  ( 233-233: 1112  خويي، 23: 1332  نجفي، 131

 2.ها تاب، قراردادهاي مورد تواف  حرفين اس بر آزادي و رضاي  اس  و محدودي 

                                 
 (.21)آيه شريفه / سوره مبارکه نسا، .  1

اسد  کده   ( يونيددورا )المللدي تنظديم شدده از سدوي     اين مفهوم مشابه مفاد ماده يک اصول قراردادهداي تجداري بدين   . 2
 «ادي را منعقد و محتواي آن را تعيين کنندحرفين آزاد هستند که قرارد»گويد  مي

(Freedom of contract) The parties are free to enter into a contract and to determine its content 
(UNIDROIT,2010). 
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 هاي تجاري فلسفه محدوديت .1-1

. پذيرندد اي تجاري را ميهاي از محدوي هاي حقوقي درجهنظام ي پر واضح اس  همه

هاي نداظر بدر   ها و محدودي بيانگر قلمرو ممنوعي « مکاسب محرمه»در فقه اسلامي عنوان 

مندد، تجددارت تسددليحات بددا غيرمسددلمانان در شددمار ايددن   . تجددارت و کسددب و کددار اسدد  

چنانچه اين تجارت به تقوي  و تسل  غيرمسلمانان بر مسلمانان بيانجامد . ها اس  محدودي 

ايدن قرائد  از محددودي     . جن  و خونريزي شود، ممندوع خواهدد بدود    ي ا سبب ادامهو ي

 ي دهدد تعددادي از فقهدا در وهلده    ي بشردوسدتانه داشدته و نشدان مدي    تجاري در اسلام جنبده 

از . دانسدتند  نخس  تحريم تجارت سلا  را گامي در جلوگيري از جن  و حفد صدلح مدي  

را در زمان برپايي جن  حرام ولي در زمان صلح اين همين رو برخي خريد و فروش سلا  

 (132-133: 1311حلي، .)اندجايز دانسته

ملاک ممنوعي  و محدودي  در تجارت در اينجا تقويد  تدوان نظدامي دشدمن اسد        

بنابراين اسلحه به تنهايي خصوصي  ندارد بلکه هر آنچه به تقوي  و توانمندي دشدمن عليده   

( 213-233: 2111ابوالوفدا،  . )تجداري همدراه خواهدد بدود     مسلمانان بيانجامدد بدا محددوي    

هاي بسي  و متعارف گذشته جداي خدود را بده     امروزه تجارت سلا  دگرگون شده و سلا 

هداي   با وجود اين توليد و تجدارت سدلا  در انحصدار دولد     . هاي پيشرفته داده اس سلا 

و يا تحريم تسليحاتي آنها  1هاي اسلامي يا در فهرس  مشتريان قدرتمند غربي اس  و دول 

 .قرار دارند

هدا نده    هاي تجاري در اسلام محددودي  انساني و اخلاقي بودن محدودي  ي بنا بر فلسفه

المللي نبوده اس  بلکه بازرگانان مسدلمان  تنها مانعي در مسير گسترش تجارت در سطح بين

در دروس حقدوق  « نيمحمصدا ». اندد  داده از حري  تجارت اسلام را نيز معرفي و گسترش مي

هداي بدزرگ حقدوقي از حريد  تبدادل      الملل آکادمي لاهه، بر اين نکته تصريح دارد نظامبين

                                 
المللي استکهلم سوئد، پنج کشور بزرگ صادرکننده سدلا  در  انستيتو پژوهش صلح بين 2112مطاب  گزارش مارس . 1

ي سدلا  عبارتندد از  هندد،     ان عبارتند از امريکا، روسيه، چين، آلمان و فرانسه  و پنج کشدور بدزرگ وارد کنندده   جه
 : ک.ر. عربستان سعودي، چين، امارات متحده عربي و پاکستان

Pieter D. Wezeman and Siemon T. Wezeman: Stockholm International Peace Research 
Institute (SIPRI)Fact Sheet march 2015, P.1and 4. 
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دين اسلام نيز از حري  تجدار در بسدتر روابد  تجداري     . تجاري با حقوق يکديگر آشنا شدند

 : گويدالمللي در اسلام مي وي در باره تجارت بين. در بسياري از مناح  توسعه ياف 

از حري  ايدن  . بادلات تجاري تأثير زيادي بر گسترش دين اسلام و تمدن عرب داش م»

حقوق تجدارت اسدلامي همچندين    . شدندمبادلات کالاها و عقايد از شرق به غرب صادر مي

در ميدان  ( هدا  حوالده )ها و انتقدال ديدون    برات. تأثير خود را بر تجارت غرب بر جاي گذاش 

از اوايل قرن هشتم ميلادي در ميان آنها رايج بود و چهدار قدرن   مسلمانان شناخته شده بود و 

. هاي صليبي و از حري  اسپانيا، بده اروپاييدان معرفدي شدد    بعد از راه ايتاليا و در جريان جن 

که به معناي ظهرنويسدي بدرات توسد  ضدامن اسد ، از کلمده عربدي        « aval»واژه فرانسوي 

گرفتده  « عدوار »از کلمه عربي « avaries»رانسوي ف ي همچنين واژه. گرفته شده اس « حواله»

-الملل را نشدان مدي  هايي اس  که سهم اسلام در تجارت و صلح بينها نمونه اين. شده اس 

 (Mahmassani, 1966: 71-72. )«دهد

المللي دادگستري بدود در اثدر   قاضي ديوان بين 1111که از سال « کريستوفر ويرامانتري»

در خصدوص تدأثير تبدادل تجداري ميدان      « المللدي  چشدم اندداز بدين   : فقه اسدلامي »خود به نام 

 : گويد هاي اروپايي مي مسلمانان و دول 

بده ويدژه   . ها ميان مسلمانان و مسيحيان هر دو وضعي  صلح و جن  وجود داشد   قرن» 

الددين ايدوبي پايدان يافد ، نشدان داد در ميدان       هاي صليبي که سرانجام توس  صدلا   جن 

آميدز ميدان ايدن دو از حريد      روابد  صدلح  . الملدل وجدود دارد   ز حقدوق بدين  حرفين اصولي ا

الملدل سدهيم بدوده     حقدوق تجدارت بدين    ي خدود در توسدعه   ي قراردادهاي تجاري نيز به نوبه

  (Weeramantry, 1988: 149) «اس 

تدوان انکدار   هاي حقوقي در گسترش تجارت يا تحديدد آن نمدي  هم اکنون نيز سهم نظام

لا، رومي ژرمني و هاي بزرگ حقوقي کامندهد نقش نظامهاي اخير نشان ميپژوهش. کرد

تر از امروز بوده اس ، اما امروزه رواب  تجاري در گذشته بسيار پر رن  ي اسلام در توسعه

المللددي و نهادهدداي داوري بددين  ي هدداي حقددوق داخلددي بددا نقددش فزاينددده    سددهم سيسددتم 

المللدي  هدف متسسه بدين . للي رو به کاهش اس المسازي قراردادهاي فروش بين يکنواخ 
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 
از استانداردسازي اصول قراردادهاي تجداري نيدز تقليدل     1سازي حقوق خصوصييکنواخ 

 Powell E. J. and .)هاي حقوقي داخلي به نف، تجارت بين الملل اس تأثير حضور سيستم

Rickard, 2010: 351-353 and 337&356) 

هداي مقددماتي تددوين    ربد  در کنفدرانس   العداتي ذي بر اين اساس حضور متسسدات مط 

المللي يا انتخاب شريع  و قواعد اسلامي به عنوان قانون حاکم بدر قراردادهداي   مقررات بين

-هاي حقوقي و اخلاقي اين نظام بده شدمار مدي   هايي براي نشان دادن ظرفي تجاري فرص 

 .در ادامه به مورد اخير خواهيم پرداخ . آيند

 ادهاي تجاري، قانون حاکم و حقوق اسلامقرارد . 1-2

المللي که در آن بر حقوق اسدلام بده عندوان     هاي زيادي از قراردادهاي تجاري بيننمونه

رسدد توافد    به نظر مي. حقوق قابل اعمال و قانون حاکم تصريح شده باشد، در دس  نيس 

م که ميدان سدلطان قايتبداي    المللي ميان مسلمانان و اروپاييان در اواخر قرن پانزدهتجاري بين

مطداب   . اي قابدل مطالعده اسد    منعقد شدد، نمونده  1333از مماليک مصر و فلورانس در سال 

 : برخي از امتيازات اعطايي به فلورانس چنين اس قرارداد 

کندد از عددم   هر تاجر فلورانسي که عوار  معمول گمرکي خود را پرداخ  مدي  -1

هداي متعلد  بده خدود     هدا و کشدتي  و دارايدي  تعر  شخصي و عدم تعر  بده مدال التجداره   

 . برخوردار خواهد بود

لازم اس  در هر خريد و فروش ميان بازرگانان مدا و فلدورانس گواهداني حضدور      -2

 .داشته باشند

در صورت بروز اختلاف بين تاجر فلدورانس و مسدلمان، چنانچده هدر دو مايدل بده        -3

 .گي و تسهيل به عمل آيدرسيدگي نزد سلطان باشند لازم اس  در اين باره هماهن

تداجر   ي التجداره  در صورت فوت بازرگان مسيحي عدرف معمدول در فدروش مدال     -3

 . متوفي با نظارت کنسول دول  متبوع به عمل خواهد آمد

                                 
1. International Institute for the Unification of Private Law  
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 
هدداي مسدديحيان هددايي از مسددلمانان بدده دزدي دريددايي عليدده کشددتيچنانچدده کشددتي -2

-ي مجدازات فرسدتاده مدي   هدا مصدادره و مرتکبدان ندزد سدلطان بدرا      مبادرت کنند آن کشتي

 (Wansbrough,1965,39-79  233: 2111ابوالوفا، .)شوند

دهد حماي  از شخص تاجر و اموال او، نظام حدل  اين قرارداد تجاري به خوبي نشان مي

و نيز نوعي صلاحي  جهاني بدراي   1رضاي  متقابل، عرف تجاري  ي و فصل تجاري بر پايه

هاي دريايي در اواخر قرن پانزدهم ميدان   ن امني  راهدزدان دريايي در جه  تأمي ي محاکمه

از مجله الاحکام العدليه که بدر اسداس فقده    ( 33)ماده . مسلمانان و اروپاييان شناخته شده بود

المعدروف  »: دارد حنفي تنظيم شده اس  بر شناسايي عرف تجاري تصريح دارد و مقدرر مدي  

ايدن قاعدده همدان شناسدايي عدرف در       (21: 2113علي حيددر، )«بين التجار کالمشروط بينهم

 See: Akaddaf, 2001: 29-30).)نخس  و سپس عرف معمولِ تجاري اس  ي درجه

دان سوييسي قرارداد تجداري ميدان مماليدک مصدر و فلدورانس را       حقوق« مارسل بوازار»

 : کندگونه توصيف مي اين

تح  حاکمي  خدود   اين معاهده پس از سه سال مذاکره، به دستور سلطان در مناح ... »

المللددي دو جانبدده و متقابددل شددناخته شددده کدده ميددان حددرفين  در مصددر و شددام يددک سددند بددين

علاوه بر ابعاد حمايتي اين معاهده از بازرگاندان و تضدمين حقدوق ايشدان،     . الاجرا اس  لازم

، مخدارج  (درصد13)جزييات بسياري نيز در آن آمده اس ، از قبيل ميزان عوار  گمرکي 

ايدن توافد    . برقراري پس  کنسولي ميان بازرگانان، چگونگي تنظيم اسدناد اعتبداري  اداري، 

هدا و اقدوام را توسد  سدلطان در سدرزمين       ها با ديگر مل حتي امکان داوري ميان فلورانسي

اگدر چده ايدن معاهدده متضدمن برخدي از اصدول        . بيني کدرده بدود   مماليک و در درياها پيش

  ولي اين سند در ارتباط نزديک با حقوق و سن  اسدلامي  حقوقي مورد قبول اروپاييان اس

( 21)و ( 13)به شريع  و مواد ( 3)و ( 3)اس  و به عنوان نمونه در موادي از آن، مانند مواد 

  (Boisard,1980: 433)«به حقوق شريع  ارجاع شده اس 

                                 
1. lex mercatoria  
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 
ري بدين  دهد در اواخر قرن پدانزدهم در قراردادهداي تجدا   تاريخي نشان مي ي اين مطالعه

. شدده اسد    مسلمانان و اروپاييان به شريع  و مقررات آن به عنوان قانون حاکم ارجاع مدي 

هاي سکولار، درج قواعد اسدلامي بده   هاي اروپايي و قوت گرفتن نظامنظام ي هرچند با غلبه

هاي اخيدر مراجعده بده    عنوان قانون حاکم بر قراردادهاي تجاري کنار گذاشته شد اما در دهه

هاي تجاري مورد توجه قرار گرفته اس ، و مدواردي   و حقوق اسلامي در موافقتنامه شريع 

هدايي از ايدن   شدود کده در ادامده بدا نمونده      از آن در مراج، قضايي نظام سکولار مشاهده مدي 

 .دعاوي آشنا خواهيم شد

 شريعت و قانون حاکم در اختلاف شامل بانک بحرين  . 1-3

آن شريع  اسلام به عنوان قانون حداکم انتخداب شدده     از جمله اختلافات تجاري که در

اس   1«شامل بانک بحرين عليه شرک  داروسازي بکسيمکو و ديگران»اس  اختلاف ميان 

شامل بانک بحرين به عنوان يدک باندک اسدلامي حدي     . هاي انگليس اقامه شدکه در دادگاه

در اين توافقنامده  . رک نمودگذاري مشت قرارداد مرابحه با شرک  بنگلادشي اقدام به سرمايه

مقرر شد شرک  بکسيمکو از حرف بانک کالاي مورد نظدر خدود را خريدداري کندد و بده      

قيمتي بالاتر به خودش بفروشد و مابه التفاوت قيم  خريد که از سوي بانک پرداخد  شدد   

. و قيم  بعدي که حسب تواف  شرک  پرداخ  خواهد کرد، سود باندک بده حسداب آيدد    

البتده تعيدين قيمد     . به منظور اجتناب از ربا که در اسلام حرام اس  انجام گرفد  اين تواف  

چنانچده شدرک  در تداريخ مقدرر مبدال       . ديگر بدود  ي بعدي تاب، نرخ بازار و تواف  جداگانه

در خصوص . بانک را نپردازد بايد خسارت وارده به بانک را مطاب  نرخ بازار پرداخ  کند

 : ين مقرر شده بودقانون حاکم بر اختلاف چن

با رعاي  اصول مورد احترام شريع ، حقوق انگلديس بدر ايدن قدرارداد حداکم بدوده و       »

 2«.تفسير خواهد شد

هدا از سدوي شدرک  بکسديمکو، شدامل باندک در دادگداه        با قصدور در پرداخد  بددهي   

خواندگان مدعي شدند اين روش بانک يک رباي پنهان اس  کده  . انگليس اقامه دعوا کرد

                                 
1 . Shamil Bank of Bahrain EC v Beximco Pharmaceuticals Ltd and others, 2014 
2. “Subject to the principles of the Glorious Shari’a, this Agreement shall be governed by and 

construed in accordance with the laws of England.” Case No: A3/2003/1952, Para.1 
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 
 Zahid Anowar and Hasani Mohd.) ظر شريع  اسلام باحل و غيرقابل اجدرا اسد   از ن

Ali,2013: 27-28; Colon,2011: 414) 

دادگاه بدوي از قبول شريع  به عنوان قانون حاکم در کندار قدانون انگلديس خدودداري     

شدده   از نظر دادگاه اينکه در قرارداد به قانون شريع  و قانون انگلديس هدر دو ارجداع   . کرد

اس  به اين معنا نيس  که قانون شريع ، قانون حاکم اس  زيرا قانون شريع  قانون کشور 

قدانون حداکم بدر     ي رم در بداره  1131در نتيجه دادگاه با استناد به کنوانسديون  . خاصي نيس 

آن، قانون حاکم، قانون يک کشور اسد ،  ( 1) 3و ( 1)1که مطاب  مواد  1تعهدات قراردادي

 ي از نظدر دادگداه واژه  . يس را به عندوان قدانون حداکم بدر اخدتلاف انتخداب کدرد       قانون انگل

حدرفين توافد    . موضوع تواف  مفهومي داراي اصول حقدوقي و ديندي اسد     2شريع  محترم

هاي انگليس انتظار داشته باشند آن دسته از اصول شريع  را اعمال کندد کده    نبايد از دادگاه

مدعي بود او بانکي اسدلامي اسد    « شامل بانک»ز سويي ا. تا حدودي چالش برانگيز هستند

بندابراين  . دانند که رعاي  اصول اسلامي مورد نظر اين باندک اسد   هاي قرارداد ميو حرف

نمايددد ربددا اسدد  و ندده مرابحدده کدده در اسددلام پذيرفتدده شددده      آنچدده چددالش برانگيددز مددي  

 (Chuah, 2006: 141&146-147.)اس 

شامل بانک و درج واژه شريع  در اين اختلاف به عمدل   هاي گوناگوني از قضيهتحليل

 :آمده اس 

 تحليل اول. 1-3-1

در يک تحليل دادگاه استيناف انگليس با ارايه تفسيري مضي  از کنوانسيون رم و اتخداذ  

موضعي افراحي به نف، قانون خود به اصل آزادي حرفين در انتخداب قدانون حداکم و نيدز بده      

-هاي حقوقي کهدن و پيشدگام در جهدان اسد ، بدي     يکي از نظاماصول و قواعد شريع  که 

اين ناشي از غرور قديمي برتر بيني نظام حقوقي انگليس اسد  کده در   . احترامي کرده اس 

حقوق انگليس حقدوقي اسد    »: کند قسمتي از رأي نيز انعکاس يافته اس ، آنجا که ادعا مي

المللدي پذيرفتده   کي و تجاري در سطح بينکه عموماً به عنوان قانون حاکم بر قراردادهاي بان

                                 
1 . The Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations, 1980 
2 . Glorious Sharia 
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 
شده اس  و با داشتن حقوق شناخته شدده و توسدعه يافتده در ايدن موضدوع اسد  کده حدر          

 Zahid. )«شبهات و يدا مناقشدات مبتندي بدر اصدول مدذهبي و فلسدفي در آن ممکدن نيسد          

Anowar and Hasani Mohd Ali, 2013: 34)  

هاي رأي دادگداه اسدتيناف توسد  قاضدي پدوتر      گرچه اين تحليل مستنب  از يکي از بندد 

هداي انگلديس   اين بند بر اين نظدر اسد  چنانچده دادگداه     ي اس ، ولي همين قاضي در ادامه

بندابراين  . گيرندد علاوه بر قانون انگليس به قوانين ديگر ارجاع دهند، از کارشناسان بهره مدي 

اختلافدات از حريد     گونده  کندد تدا نشدان دهدد بده اصدول شدريع  در ايدن        قاضي تلاش مدي 

  1.کارشناسان مراجعه خواهد شد

 تحليل دوم . 1-3-2

دعداوي اخيدر در ارتبداط بدا حقدوق      : هداي حقدوقي  رويارويي ميدان نظدام  »نويسنده مقاله 

ضمن بررسي دعواي شدامل باندک و مدوارد مشدابه     « هاي سکولارتجارت اسلامي در دادگاه

 :کند آن، دو پرسش مطر  مي

جارت در مفهوم نوين جهاني ناسازگار اس ؟ وي اين استنباط قاضي آيا شريع  با ت -1

دادگاه استيناف انگليس که شريع  نه حقوق بلکه دين اس  را قرائتدي نادرسد  از اوضداع    

هدا را پوشدش   زمينده  ي داند  زيرا اگر چه پيوند ميان شريع  و دين تنگاتن  اس  و همهمي

جدود دارد کداملاً متفداوت اسد ، امدا در قدرون       هاي حقوقي غرب و داده و با آنچه در رژيم

دانان انجام گرفتده اسد   و پديش     اخير ترجمه و برگردان آن به زبان حقوقي از سوي حقوق

هدا  که شامل قواعد تجارت، خانواده و مجدازات )در ادبيات ديني « معاملات»از آن از مفهوم 

بيات حقوقي غرب و حقدوق و  تطبيقي بسياري ميان اد ي مطالعه. شده اس استفاده مي( اس 

به ايدن سدو انجدام گرفتده      1131فقه اسلامي از سوي افراد و مراکز پژوهشي مختلف از سال 

بنددابراين بددا وجددود متسسددات فددراوان پژوهشددي و تحقيقددات اسددلامي در غددرب و در . اسدد 

کشورهاي اسلامي و موسسات علمي وابسته به سازمان همکداري اسدلامي نظيدر مجمد، فقده      

                                 
1 . Beximco Pharmaceuticals Ltd v Shamil Bank of Bahrain EC [2004] APP.L.R. 01/28, Para 

54 
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 
نامشدخص بدودن شدريع  در خصدوص تجدارت و قواعدد مدالي قابدل قبدول           ي بهانهاسلامي 

 ( Foster, 2006: 5-6).نيس 

در واق، به نظر اين نويسنده شريع  مفهومي عام اس  که با خود حقدوق هدم دارد ولدي    

 حقوق درغرب تنها حقوق اس  و اين نکته بر قاضي دادگاه استيناف روشن نبوده اس 

قوقي غدرب و شدريع  تعدار  وجدود دارد؟ بده ديگدر سدخن آيدا         آيا ميان تفکر ح -2

شدود  هاي غربي محل مناسبي براي اجراي شريع  نيستند؟ به رغم اينکده وانمدود مدي   دادگاه

هاي حقوق غرب تعار  وجود دارد و دادگداه اسدتيناف در ايدن قضديه     ميان شريع  و يافته

رار داد، اما حقوق انگليس از نامشخص بودن شريع  را مستمسکي براي کنار گذاشتن آن ق

روند برخدي از دعداوي   . انعطاف کافي براي سازگاري ميان دو نظام حقوقي برخوردار اس 

هاي غربي، گوياي آن اس  که شريع  غالب نبوده هاي سکولار با روشموجود در دادگاه

-ظامو مورد توجه قضات غربي نيس  ولي اين بدان معنا نيس  که اختلاف ميان شريع  و ن

ايدن پايدان   . مبادلات مالي و تجاري ذاتي بوده و غير قابدل حدل باشدد    ي هاي غربي در حوزه

هاي حقوقي مهم ميان شدريع  و حقدوق   ي پژوهش هاي آينده نيز عرصهماجرا نيس  و دهه

 ( Foster, 2006: 6-9 .)سکولار باز خواهد ماند

لا و حقدوق  نظدام کدامن   اين تحليل با رويکردي سازگار در جسدتجوي يدافتن تعامدل دو   

توانند فرصد  و محلدي   هاي سکولار نيز ميفوق حتي دادگاه ي به نظر نويسنده. اسلام اس 

 . هاي شريع  فراهم آورندبراي ظرفي 

 تحليل سوم. 1-3-3

دادگاه انگلديس شدريع  را بده ايدن دليدل کده       « شامل بانک» ي با وجود آن که در قضيه

-اي بدين -موسدوي عليده شدرک  آر   »، اما در اختلاف قانون يک کشور نيس  کنار گذاش 

که حرفين بر داوري يک مجتهدد شديعي توافد  کردندد، در دادگداه عدالي انگلديس        « المللي

حاکميد  شدريع  را بدر ايدن      1113قدانون داوري  ( 1)33دادگاه براساس ماده . پذيرفته شد

ررات و اصدول غيدر   در واقد، در ايدن قضديه دادگداه مقد     . اختلاف به نف، خواهان تأييدد کدرد  

بدر همدين   . دانسد  ( 1)33کشوري را چنانچه حرفين اختلاف بپذيرند، منطبد  بدا مفداد مداده     

نامده داوري مبتندي بدر انتخداب فقده شديعه بده عندوان قدانون حداکم بدر            اساس دادگاه موافق 
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 
هداي  آنچه دادگداه  ي با مقايسه 1.اختلاف را معتبر دانسته و حکم داوري را قابل اجرا دانس 

انگليس در اين دو دعوا اتخاذ کردند بهتر اس  حرفين در قراردادها روشي را برگزينند کده  

اين روش از آن رو بهتر اس  کده  . انتخاب شد« المللياي بين-موسوي عليه آر»در اختلاف 

در نهاي  داور اختلاف يک متخصص شريع  اس  و قانون داوري انگليس نيدز بدر اسداس    

دادگاه حکم داوري يک مجتهد را که بر . پذيردن نوع داوري را ميتوسل به اي( 1)33ماده 

اجدراي   1113اساس فقه شيعه صادر شد در ماهي  دعوي پذيرف  و بر اساس قانون داوري 

توانند مقررات مدذهبي و يدا قدانون غيدر      مطاب  اين رأي افراد مي. آن را بدون اشکال دانس 

 Abdul.)بده عندوان قدانون حداکم انتخداب کنندد       کشور مانند اصول يونيدورا و آنسيترال را

Rahman: 1-3 )هدا  مطاب  اين تحليل در صورت استفاده از کارشناسان اسلامي در رسيدگي

هداي حقدوقي   يا انتخاب آنها به عندوان داور گدام مهمدي در تعامدل و سدازگاري ميدان نظدام       

 . برداشته خواهد شد

 تحليل چهارم. 1-3-4

تدراژدي حقدوق در   »، «شدامل باندک  »ي  ف انگلديس در پروندده  هداي دادگداه اسدتينا   يافته

 :باشند اس  که به اين شر  مي« انتخاب قانون حاکم

دادگاه با استناد به کنوانسيون رم و با اين استدلال که تنها يدک قدانون بدر قدرارداد      -1

حاکم اسد  از توسدل بده قدانون حداکم مخدتل  و ترکيبدي، قدانون انگلديس و اصدول کلدي            

 . دداري کرده اس اسلامي، خو

از نظر دادگاه ارجاع به شريع  در يک اخدتلاف قدراردادي چيدزي بديش از بيدان       -2

اي با اين مقدمات به دسد  آمدده اسد  کده     چنين نتيجه. يک اراده و قصد غيرالزامي نيس 

اولاً کنوانسيون رم اساساً در نظر ندارد تا قانوني غير از قدانون يدک کشدور، مانندد شدريع ،      

هدايي از شدريع  را   ثانياً بر فر  اين که حرفين قصد داشته باشدند بخدش  . م باشدقانون حاک

داندان   ثالثداً اگرچده حقدوق   . دخال  دهند، صراح  ندارد که چنين اصولي بايد اعمال شدود 

                                 
 :ي آن بنگريد به براي آشنايي با رأي و خلاصه. 1

Musawi v. R.E. International (UK) Ltd and others, Case No: HC05C00497, Neutral Citation 
Number: [2007] EWHC 2981 (Ch) available at: http://www.bailii.org/ and 
http://www.unilex.info/ 

http://www.bailii.org/
http://www.unilex.info/
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 
مسلمان در اجراي شريع  اختلاف دارند ولدي قصدد حدرفين اخدتلاف بدر پدذيرش تصدميم        

 :Colon,2011 .)قدوقي اسدلامي هدم بعيدد اسد      دادگاه سکولار انگليس در باره اصدول ح 

424-425)  

ها آن اس  که گويا در چنين مواردي قصد حدرفين بدر انتخداب دو     نقد وارد بر اين يافته

قانون حاکم به معناي تقابل دو نظام حقوقي با يکديگر اسد ، در حدالي کده چندين نبدوده و      

. اندد  عنوان قانون حاکم در نظر گرفتده  کنند، بهآنها با اين ني  که اين دو يکديگر را تکميل 

نگهباناني هستند که بايد به هر دو حرف اجازه دهند تدا   ي با اين فر  قضات دادگاه به مثابه

متخصصان خود را در دادگاه حاضر کنند يا اجدازه دهندد ابعداد اخدتلاف بدراي کارشناسدان       

ن که استدلال دادگداه  کوتاه سخن آ. منتخب حرفين معلوم شده و نظرات آنان درياف  شود

زده بود و تصميم اتخاذ شده مغاير قصد حرفين بدوده و بدا مقاصدد     انگليس در اين باره شتاب

در تعيين تعهدات حرفين لازم اس  قصدد و فهدم حدرفين    . تجاري اسلامي نيز ناسازگار اس 

يع  بدا توجده بده شدر    »گويدا از نظدر دادگداه عبدارت     . از مفهوم قرارداد مورد نظر قرار گيرد

 ( Colon, 2011: 411&426! )در شرط ناظر بر قانون حاکم زايد به نظر آمده اس « محترم

 تحليل پنجم. 1-3-5

از آنجدا  . ي حرفين پذيرفته شدده اسد    هاي حقوقي اصل عام آزادي ارادهدر اغلب نظام

آور شود که مورد تواف  حرفين قدرار گرفتده اسد  اثدر الدزام      که اين اصل يک ح  تلقي مي

در فرضدي کده حدرفين قدانون حداکم را بده صدراح         ( 323: 1312جوليان و ديگران،. )اردد

انتخاب کرده باشند قصد ايشان روشن و شناسايي آن آسدان خواهدد بدود امدا پيچيددگي در      

گونه موارد هيأت داوري ممکن اس  قرايني مانند اعمال  در اين. موارد انتخاب ضمني اس 

جوليدان و  .) ن مورد استفاده در اسناد قراردادي را دخال  دهدحرفين، واقعيات پرونده و زبا

 ( 322: 1312ديگران،

حل هاي سازگار با منط  حقوقي در فرضي کده دو نظدام حقدوقي بده عندوان       يکي از راه

قانون حاکم انتخاب شوند اين اس  که از ميان اين دو قانوني انتخاب شدود کده بدا موضدوع     

امدا اگدر ايدن    ( 333: 1312جوليدان و ديگدران،  . )ري داردتد  دعوا مناسب  و ارتبداط نزديدک  

حل را در فر  انتخاب دو قانون حاکم نيدز راهگشدا بددانيم، کنارگذاشدتن شدريع ، بده        راه
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 
توان قانون سکولار انگلديس  شود که چگونه مي ي نامشخص بودن، با اين نقد روبرو مي بهانه

ايضدا  ابعداد و مفهدوم    . ب دانسد  اسد  قدانون مناسد   « مرابحه»را براي موضوع اختلاف که 

داندان و اقتصداددانان آشدنا بدا قواعدد       که يک نهاد مالي اسلامي اس  توس  حقوق« مرابحه»

آور بدودن حد  آزادي   راه حلي که تناسب بيشتري با الدزام . فقهي اسلامي ممکن خواهد بود

حدل ترکيبدي    ي حرفين داش  ولي گويا دادگداه انگلديس تمدايلي بده ورود در ايدن راه      اراده

 . نداش 

هداي انگلديس و نقددها و    در دادگداه « اي -موسدوي عليده آر  »و « شدامل باندک  »دو قضيه 

توجه به شرط شريع  بده   ي بحث و پژوهش پيرامون آينده ي هاي مربوط به آن زمينهتحليل

هداي اروپدايي و آمريکدايي تقويد       عنوان قانون حاکم بر قراردادهاي تجاري را در دادگداه 

 .کرد

ايدن   ي هاي تجاري اسلامي منحصر در کشورهاي اسدلامي نيسد  و دامنده   نون فعالي اک

هاي تجاري اسلامي در رديف نهم قرار دارد انگليس از نظر دارايي. ها گسترده اس  فعالي 

. گذاري اسدلامي در ايدالات متحدده وجدود دارد    بانکي و سرمايه ي و نزديک نوزده متسسه

لا و رومي ژرمني به دو جه  در کشورهاي داراي نظام کامن بانکداري اسلامي در ی پديده

گذاران سودآور اس  و از سدوي ديگدر    حال رشد اس   از يک سو اين بخش براي سرمايه

لا بدر محدور   مسلمان در کشورهاي با نظام رومي ژرمني و کدامن  ي مطالبات جمعي  فزاينده

جددي موضدوعات نداظر بدر تعدار        ي اي براي مطالعهشريع  افزايش يافته اس  که زمينه

. قددوانين اسدد ، بدده ويددژه در جددايي کدده شددريع  بدده عنددوان قددانون حدداکم انتخدداب شددود     

(Colon,2011: 412-413 ) 

هاي آمريکا و داوران اروپايي به هر روي، قضايايي وجود دارد که نشان مي دهد دادگاه

قضيه شامل باندک موافد    هرچند تصميم اتخاذ شده در . مايلند به حقوق اسلام مراجعه کنند

هداي غربدي در اختلافدات    قصد حرفين و مقاصد مالي اسلامي نبوده اس  ولي ورود دادگداه 

 (Colon,2011: 411& 428-430. )ناشي از يک قرارداد مالي اسلامي نامعقول نخواهد بود

دانان اروپايي در برابدر شدريع  بده نفد،      ها تح  تأثير تني چند از حقوق برخي از دادگاه

لا و بدا ايدن   آنها با تکيده بدر مبداني و اصدول کلدي کدامن      . کنندقوانين ملي خود، مقاوم  مي
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 
استدلال که مطاب  کنوانسيون رم تنها قانون يک کشور قانون حاکم اسد ، قواعدد شدريع     

 ( Colon,2011: 424 .)گذارندرا کنار مي

ش از پديش اهميد    دهد توجه به قواعد شريع  بدي  ها در جاي خود نشان مي اين ديدگاه

متسسدات  « اي-موسدوي عليده آر  »و « شدامل باندک  » ي از اين رو پدس از تجربده  . يافته اس 

مشدداوران ايددن متسسددات  . داوري در امريکددا و انگلدديس تأسدديس شددده اسدد    ي مشدداوره

بده عندوان مثدال شدوراي داوري     . لا، رومي ژرمني و مذاهب اسلامي هستندکارشناسان کامن

مسدداعدت بده مسدلمانان در دعداوي مربددوط بده احدوال شخصدديه و       مسدلمانان انگلديس بدراي   

لا و حقدوق اسدلام در   اين ديدوان از متخصصدان کدامن   . اختلافات تجاري تشکيل شده اس 

ي  حتدي مراجعده  . هدايي نيدز داشدته اسد     کندد و موفقيد   ها استفاده مي حل و فصل اختلاف

. دي همددراه بددوده اسدد درصدد 12بددا افددزايش  2111غيرمسددلمانان بدده ايددن متسسدده در سددال 

(Colon,2011: 422-423) 

-دهد جهاني شدن مستلزم يک فضاي تجاري بدين ها و نقدهاي بيان شده نشان مي تحليل

هاي بدزرگ حقدوقي تقويد  شدود و بايدد ابعداد سدازگار        المللي اس  که در آن تعامل نظام

هدا در   دادگاه .حقوق اسلامي و حقوق قراردادي تجاري شناسايي و در يکديگر ادغام شوند

کشورهاي غير اسلامي به تدريج با قراردادهاي تجاري روبرو خواهندد بدود کده در آنهدا بدر      

 ي داندان و فقهدا در حدوزه    چدالش پديش روي حقدوق   . شدود رعاي  اصول اسلامي تأکيد مي

تجارت اين اس  که تعريف و راهکارهايي ارايه کنند تا اصول و قواعد اسلامي مربدوط بده   

ها و مراج، داوري قابل اسدتناد بدوده و در پرتدو آن آراي مدتثري صدادر       دگاهتجارت در دا

 . شوند

دانان آشنا با انتظارات بازرگانان مسلمان بايد در تنظيم قراردادهاي متضمن قدانون   حقوق

ي رسديدگي   حاکم و ديگر شروط مشابه، مطالعه و بررسي بيشتري به عمل آورند تدا گسدتره  

دادگداه انگلديس   . هاي غربي روشن شوند اج، قضايي و داوري دول به اين قراردادها در مر

آن سند تجاري و حقوقي را که مبهم و نامعلوم بداند اجرا نخواهد کرد چه با اسلام سدازگار  

گونده قراردادهدا بايدد بدا تمرکدز بدر درج روشدن         کنندگان ايدن  باشد يا نباشد؟ بنابراين تنظيم
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 
اه را بدددراي مبدددادلات تجددداري موفددد  همدددوار انتظدددارات حدددرفين بددده نحدددو پيشدددگيرانه ر

 ( Chuah,2006: 169.)کنند

ها و يا متسسات اسلامي چنانچه  دهد دول  ي شامل بانک و موارد مشابه نشان مي تجربه

مايل باشند قواعد اسلامي به عنوان قانون حاکم مطمح نظر قرار گيرند، لازم اس  مطالعدات  

الملدل تجداري و تطبيد  آن بدر     ين حقدوق بدين  حقوق تطبيقي را بدر اسداس دسدتاوردهاي ندو    

المللدي مانندد اصدول يونيددورا و آنسديترال      اسدناد بدين  . شريع  مورد توجه جدي قرار دهند

اندد و بدا اسدتقبال بسدياري از     هايي هستند که بدا تدلاش متسسدات تطبيقدي تنظديم شدده      نمونه

دانان اسلامي متوني  حقوقاز اين رو بايسته اس  . اند رب  روبرو شده کشورها و نهادهاي ذي

داري و تجارت تنظيم کنند تا در حدل و فصدل اخدتلاف بده      مشابه و منطب  با فقه را در بانک

گشداتر و   دانان و قضات غيرمسلمان به مراتدب راه  تنظيم اين نوع متون براي حقوق. کار آيند

مختلدف  تر از ارجاع به کليات شريع  و يا جسدتجو در جزييدات و فروعدات مدذاهب     عملي

 . فقهي خواهد بود

اصدولي راهنمدا در    ي از آنجا که قواعدد اخلاقدي و حقدوقي تجداري در اسدلام بده مثابده       

هاي فقه اسلامي اس  بنابراين در ادامده بده معرفدي برخدي از آنهدا خدواهيم       شناسايي ظرفي 

 . پرداخ 

 

 مطالعه تطبيقی اصول حقوقی و اخلاقی تجارت در اسلام و غرب. 2

براي برخدي مشداغل و   1اخير در اروپا و غرب تنظيم قواعد رفتاري و اخلاقيهاي در دهه

ها گسترش يافته اس  و تلاش براي تنظديم کددهاي رفتداري و اخلاقدي در تجدارت از      حرفه

از جمله علل توجه به قواعد مزبور آن اسد  کده    2.هاي بازرگاني بيشتر شده اس سوي اتاق

پاسخگويي به زنددگي آرمداني بشدري نيسدتند و لازم     قواعد سخ  حقوقي به تنهايي قادر به 

                                 
1.Code of conduct or Code of Ethics  

هداي  براي اشنايي با اصول کلي و استانداردهاي پذيرفته شده در مبادلات تجاري بين المللي تنظيم شده از سوي اتداق . 2
 :ک.ربازرگاني امريکا و روسيه، 

Basic Guidelines for Codes of Business Conduct, Available At: http:// ita.doc.gov 
/goodgovernance/adobe/bem_appendices/appendix_b.pdf 
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 .اس  با قواعد اخلاقي تعديل شوند

ايدن سدخن پيدامبر    . ارتباط ميان قواعد اخلاقي و حقدوقي در اسدلام بسديار آشدکار اسد      

إنمدا بعثد  لاتمدم    »و يا « إنما بعث  لاتمم مکارم الاخلاق»( صلي الله عليه و آله و سلم)اعظم

گدواه بدر ارتبداط اسدتوار قواعدد اخلاقدي و رفتداري در        ( 13: 1131هنددي، )« حسن الاخلاق

بده حدور مشدخص قواعدد اخلاقدي تجداري در اسدلام تحد  عندوان          . هاي اسلام اس آموزه

اساساً حقوق تجارت در اسلام ترکيبي از قواعد اخلاقدي  . بررسي شده اس « آداب التجاره»

 . و حقوقي اس  و تفکيک ميان اين دو دشوار اس 

در نظدام  « حقدوق تجدارت  »شدناختي، اصدطلا     هداي زبدان  طه نظر تطبيقي و تفداوت از نق

شدود ولدي در   هاي تجداري نمدي  ها و کمپاني لا ناظر بر مبادلات بوده و شامل مشارک کامن

بنددي ايدن دو نظدام حقدوقي برخدي      فدارغ از حبقده  . حقوق رومي ژرمني شامل هدر دو اسد   

اندد و برخدي چندين     تجاري و غيرتجاري پرداخته کشورها نيز به مرزبندي رسمي ميان حقوق

 .شناسنداي را به رسمي  نمي مرزبندي

ها و نهادهدا و متسسدات تجداري اهميد  نددارد و       در حقوق اسلام تفاوت ميان شرک  

. حقوق تجاري از غيرتجاري را بايد در سه عنوان معاملات، اخلاق و عبادات جسدتجو کدرد  

بدر  . ه متفاوت از رعاي  آن در محل کار نخواهدد بدود  چه رعاي  يک اصل اخلاقي در خان

هدايي از شدريع  اسدلام     آن بخش ي اين اساس براي تبيين حقوق تجارت در اسلام بايد همه

تدوان ايدن   مدي ( Foster,2006: 4-5. )که مرتب  با تبادل کالا و خدمات اس ، مطالعده شدود  

اره و پداره اي از قواعدد عمدومي و    رابطه را در فقه التجاره اسلامي در دو قلمدرو آداب التجد  

 .کلي نشان داد

 حمايت از تجارت و بازرگانان با هدف صلح و امنيت. 2-1

در نامه به مالک اشتر، بازرگاندان را يکدي از   ( السلام عليه)حضرت اميرالمتمنين امام علي

د کند و بر نقش آنهدا در نظدم جامعده تأکيد    گانه در جامعه معرفي مي حبقات تأثيرگذار هف 

ها، کالاهدا و اجنداس مدورد    ي خود و با قبول خطر و دشواري اين گروه با سرمايه. ورزند مي

در ايدن نامده آنهدا منشدأ صدلح و      . کنندنياز را از مسيرهاي مختلف دريايي و زميني منتقل مي

روابد  تجداري ميدان دو     ي   زيرا برقراري و توسعه«فانهم سلم»اند که  آرامش توصيف شده
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بده ديگدر سدخن تجدارت     . راري و استمرار صلح ميان آنهدا کمدک خواهدد کدرد    مل  به برق

تعميددد  روابددد  دوسدددتانه اسددد  و سدددهم تددداجران در صدددلح و امنيددد  بسددديار    ي وسددديله

از همين رو برخي از فقها بر مصوني  و عدم تعر  بده تجدار   ( 111-11: 1312عبده،.)اس 

  هسدتند امدا ايدن برداشد      اگرچده ايدن دسدته در اقليد    . حتي در زمان جن  تصريح دارندد 

 ي گوياي آن اس  که بايد ميان نظاميان و آندان کده در جند  مشدارک  ندارندد و واسدطه      

بازرگانان عموما افرادي هستند که ( Mahmassani, 1966: 102 .)صلح هستند تمايز بدهيم

و  برند و به تقويد  کنند زيرا در اين شراي  سود ميآميز جانبداري مياز وجود فضاي صلح

 .کنندحفد صلح نيز کمک مي

اند ايدن  برخي از فقها دو گروه بازرگانان و سفيران را کنار هم قرار داده و تصريح کرده

-221: 2111ابوالوفدا،  )اندد  دو همواره در اسلام از حماي  و عددم تعدر  برخدوردار بدوده    

تصور اينکده  به قصد تجارت و به ( حربي)در يک نظر فقهي هرگاه تاجر غيرمسلماني (. 222

هاي اسلامي شود از مصوني  برخوردار خواهد بود و به هنگام مصوني  دارد، وارد سرزمين

بديهي اس  حماي  و ( 112و  1: 1311حلي، .)خروج بايد او را تا جايي امن راهنمايي کرد

هداي  مصوني  تجدار در هدي  نظدام حقدوقي مطلد  نيسد  و بده ايدن منظدور بايدد از فعاليد            

همان گونه کده هدر تداجري    . ر مانده و مقررات دول  اسلامي را رعاي  کنندغيرتجاري دو

پدردازد را محتدرم   آن به فعالي  اقتصدادي و تجداري مدي   بايد مقررات دولتي که در سرزمين

 . دارد

 اصل حسن نيت در اجراي قرارداد و قاعده غرور. 2-2

در اجدراي   1ل حسدن نيد   المللي اصد در بسياري از قوانين داخلي و نيز اسناد تجاري بين

منشدور ملدل   ( 2)ماده . قرارداد آمده اس  که اساساً نشان تأثير پذيري حقوق از اخلاق اس 

هاي مختلف ايدن اصدل   المللي دادگستري به مناسب متحد بر آن تصريح نموده و ديوان بين

انون قد ( 23)مفهوم مداده  ( 111: 1333ضيايي بيگدلي،. )الملل را متذکر شده اس حقوق بين

از اصدول  « بايد معاهده را با حسن ني  به اجرا در آورندد ...»وين که حرفين  1131معاهدات 

                                 
1 . Good Faith 
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اصدطلا   . هاي متمدن اس  که در حقوق اسلام نيز بر آن تأکيد شده اس  کلي مقبول مل 

مرادف حسن ني  اس  که بده معنداي داشدتن رفتدار صدادقانه و بددون       « Bona fide»لاتيني 

تدرين مفهدوم    نيد  نزديدک   اين مفهوم از حسن( Garner, 2004: 227) .تقلب و فريب اس 

در ادبيات فقهي اسد  کده در بسدياري از ابدواب معداملات از جملده       « قاعده غرور»به معناي 

آميدز فروشدنده   مطاب  اين قاعده چنانچه مشتري بر اساس رفتدار فريدب  . تجارت جاري اس 

  313-311: 1313حسيني مراغي، . )اهد کردزيان ببيند به فروشنده جه  جبران مراجعه خو

-2)بنابراين مفهوم بندد اول مداده   ( 122: 1312  مصطفوي،233-233: 1311مکارم شيرازي،

المللدي هدر حدرف    در تجارت بدين »دارد  اصول قراردادهاي تجاري يونيدورا که مقرر مي( 1

دار هداي اسدلام نيدز ريشده    در آمدوزه  1«ني  و رفتار منصفانه اقدام نمايدد  قرارداد بايد با حسن

و « ويل للمطففدين »کند فروشان را توبيخ ميآنجا که آيات آغازين سوره مطففين کم. اس 

 .ني  و رفتار منصفانه تأکيد نموده اس  دارد، در واق، بر حسناز تقلب و نيرن  بر حذر مي

 قاعده لاضرر و منع اعمال نفوذ ناروا. 2-3

مطداب  ايدن   . اسد   2ن اخلاقدي، مند، اعمدال نفدوذ نداروا     از جمله قواعد تح  تأثير موازي

در . تواند عليه حرف ديگر به کار گرفته شودقاعده موقعي  برتر يکي از حرفين قرارداد نمي

نتيجه قراردادهاي تجاري ميان اشخاصي مانند وکيل و موکل، بيمار و پزشک، مقام مدذهبي  

آنهدا بديم اعمدال نفدوذ از سدوي يدک       و پيروان آن مذهب و ساير کساني که در رواب  بدين  

در حقدوق اسدلام نيدز در    . رود، در صورت سو، استفاده ناصحيح اسد   حرف بر ديگري مي

اسدتفاده از نفدوذ خدود آن را      قراردادهايي که در آنها يک حرف با سو،« لاضرر »پرتو قاعده 

ي، مانندد مداده   اين مفهوم در قوانين برخي از کشورهاي اسدلام . منعقد کند، قابل ابطال اس 

. شدددودقدددانون مددددني ايدددران ديدددده مدددي ( 1231)قدددانون مددددني کويددد  و مددداده  ( 121)

 (32-33: 1311ميرمحمدصادقي،)

                                 
1. ARTICLE 1.7 : (Good faith and fair dealing) (1) Each party must act in accordance with 

good faith and fair dealing in international trade. 
2   . Undue influence 
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 منع اکل مال به باطل و دارا شدن ناعادلانه . 2-4

مند،  »عنوان برجسته ديگري که در حقوق اسلام در حوزه تجارت و امدوال وجدود دارد    

عنَْ  هًلا تَأْکُلُوا أَمْوالکَمُْ بيَنْکَمُْ بِالبْاحِلِ إِلاَ أَنْ تَکُونَ تجِارَ»آيه اس ، که در « اکل مال به باحل

-حرق نامشروع تحصديل درآمدد مدي    ي اين عنوان عام شامل همه. ريشه دارد 1«تَرا   منِکْمُْ

هايي مانند خياند  در اماند ، رشدوه، غصدب، انعقداد      شود و براساس آن تحصيل مال از راه

اين آيه در فقه اسلامي بده  . اي مخالف با اخلاق و نظم عمومي ممنوع و حرام اس قرارداده

. ترين مباحث در حقوق تجارت اسدلامي اسد   عنوان يک اصل اساسي و راهنما منشأ عمي 

 ( 321: 1313حسيني مراغي، )

اثدرا، بدلا   »و عندوان   2در ادبيدات انگلديس  « داراشددن غيرعادلانده  » شايد بتوان قاعده مند،  

در . دانسد  « اکدل مدال بده باحدل    »تدرين مفهدوم بده     در ادبيات حقوق عربي را نزديک« بسب

هداي   دارد دولد  متظدف اسد  ثدروت    قانون اساسي مقرر مي( 31)اجراي اين قاعده، اصل 

هدا و   اسدتفاده از مقاحعده کداري    رشوه، اخدتلاس، سدرق ، قمدار و سدو،     ناشي از ربا، غصب، 

ه و به صاحبان ح  مسدترد دارد و چنانچده صداحبان آنهدا     معاملات دولتي را به فروش رساند

 (32: 1311ميرمحمدصادقي،. )المال بازگرداندشناخته نشوند به بي 

 کدهاي اخلاقی و آداب تجاري. 2-5

عندوان عدامي اسد  کده ذيدل آن رفتارهداي       « آداب التجداره  »در ادبيات روايي و فقهدي  
ده و حکم مستحب يا مکروه آن بيدان  ممکن در عمليات تجاري و خريد و فروش بررسي ش

: 1133  عاملي، 332-331و  12: 1322حرالعاملي،.)اين رفتارها متنوع و بسيار اس . شودمي
 (به بعد 331و  22: 1332  نجفي، 232-311

هداي حقدوقي بده برخدي از     به منظور مطالعه تطبيقي و يافتن مفاهيم مشدابه در سداير نظدام   
 :شودترين آنها اشاره مي مهم
حددر .)آگدداهي از مسددايل تجدداري بددا هدددف گرفتددار نشدددن در ربددا و زيدداده خددواهي  -1
الفقه ثدم  ! يا معشر التجار»( السلام عليه)اين سخن حضرت امام علي( 332-331: 1322عاملي،
متضمن اين رهنمدود اسد  اگدر تداجر پديش از ورود در      ( 331: 1322حر عاملي،. ) «المتجر

                                 
 (.21)آيه شريفه / سوره مبارکه نسا، .  1

2 . Unjust enrichment 
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کننددگان تدوازن برقدرار     باشد ميدان منداف، خدود و مصدرف    عمليات تجاري به مقررات آگاه 

 . خواهد کرد
هددف  (. التسويه بدين المعداملين فدي الانصداف    )رعاي  مساوات و اصل عدم تبعيض  -2

هداي اجتمداعي و سياسدي يدک حدرف      اصل اخلاقي و حقوقي اخير اين اسد  کده موقعيد    
  حر 233و  3: 1133عاملي،.)ردمعامله تأثيري در افزايش و يا کاهش مبل  مورد معامله نگذا

 (313: 1322عاملي،
مقصدود از ايدن حکدم    . کراه  ورود زود هنگام به بدازار و خدروج ديرهنگدام از آن    -3

کاستن از آز و حم،، توجه به سلام  روحي، اعطاي فرص  به ديگران براي کسب درآمدد  
  213: 1133  عدداملي، 333: 1322حددر عدداملي، . )و دور ماندددن از تهمدد  سددرق  اسدد    

 (23: 1311ميرمحمدصادقي،
منظدور از اصدل حاضدر ايدن اسد  کده       . کراه  سوگند به هنگام فروش و يا خريدد  -3

در واقد، هددف احتدراز از    . مذهب و خداوند را ابزاري براي خريد و يا فدروش قدرار ندهندد   
  321-311: 1322حرعدداملي،. )زايددي اسدد ابددزار قددرار دادن باورهدداي دينددي بددراي درآمددد 

 (211: 1133عاملي،

در ايدن  ( 213: 1133عداملي، )کراه  معامله بدا افدرادي کده امدوال مشدکوک دارندد       -2
 .وجود دارد 1آموزه نوعي مقابله با پولشويي

(. تددرک التلقددي للرکبددان)هدداي تجدداري دسددتي در معاملدده بددا کداروان  احتدراز از پدديش -2
 ي کده در آسدتانه   هاي تجداري  دستي در خريد و فروش با کاروان پيش( 212: 1133عاملي،)

غدافري   . )اندد ورود به يک منطقه هستند از نظر فقهدي مکدروه و برخدي آن را حدرام دانسدته     
تواند نوعي انحصار ايجاد کند از معامله با کسي که از از آنجا که اين رفتار مي( 331: 2112

 . دستي از کاروان متاعي خريده اس ، نهي شده اس  حري  پيش
رفتار مزبور ناپسند و . لاي خود و بد گفتن از کالاي حرف مقابلاحتراز از تعريف کا-3

و هدف آن مقابله با تقلب، تبليغدات کداذب، رقابد     ( 211-212: 1133عاملي،)مکروه اس 
 .نادرس  و در مقابل حماي  از کالاهاي با کيفي  اس 

(. ادماستحباب اقالده الند  )پذيرش پيشنهاد فسخ قرارداد به کسي که پشيمان شده اس   -1
، «شدود پدس از فدروش پدس گرفتده مدي     »اين اعلان کده کدالا   ( 332-333: 1322حرعاملي،)

                                 
1. Money laundering  
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اس  که گاه در منشورهاي اخلاقدي کسدب و کدار وجدود     « مشتري مداري»نشانگر توجه به 

 (22: 131ميرمحمدصادقي،. )دارد

ايدن  ( 323-322: 1332نجفي، )استحباب دعا و ياد خداوند متعال در هنگام تجارت -11
هدا و مدوازين اخلاقدي و    رهنمود باعث بيدار نگه داشدتن وجددان مدذهبي و رعايد  توصديه     

 .دوستي در کسب و کار اس  انسان

اگرچده  . هايي از کدهاي رفتاري و اخلاقي تجاري در فقه اسلامي اس موارد فوق نمونه
رو رعاي  بيشتر آنها الزامي نيس  ولي بازتداب اصدول راهنمداي اخلاقدي و حقدوقي در قلمد      

 . تجارت اس 
 

 گيري نتيجه
هاي اسلامي و نهادهاي مالي جمعي  فزاينده مسلمانان در جوام، غربي و برآمدن دول 

هدر  . اسلامي به تدريج بر تقاضاي حضور حقوق اسلام در قراردادهاي تجاري افدزوده اسد   
ار و کند « شامل باندک »چند انتخاب شريع  و حقوق انگليس به عنوان قانون حاکم در قضيه 

هاي متفداوتي روبدرو شدده    استيناف انگليس با نقد و تحليل گذاشتن شريع  از سوي دادگاه
خود نشان داد برخي از جوام، اسلامي مايلند با عناوين و نهادهداي مدالي    ي اس  ولي به نوبه

 . اسلامي در تجارت حضور يابند
قدانون خدود بده     از تصميم دادگاه استيناف انگليس به کنار گذاشدتن شدريع  و انتخداب   

ترجيح مغرورانده  »، «تراژدي حقوق در انتخاب قانون حاکم»عنوان قانون حاکم بر قرارداد به 
فرصتي براي تعامدل  »و نيز « هاي حقوقي سکولار و مذهبيرويارويي نظام»، «حقوق انگليس
 ي دهدد زمدان مطالعده   اين تعدابير نشدان مدي   . تعبير شده اس « لا و حقوق اسلامدو نظام کامن
هاي شناخته شدده  هاي حقوق اسلام و شناسايي و معرفي آن در ادبيات و قالبجدي ظرفي 
 .الملل فرار رسيده اس حقوق بين

لا،  داندان نظدام کدامن    استفاده از داوران انفرادي و يدا نهادهداي داوري مرکدب از حقدوق    
تجداري اسدلامي   رومي ژرمني و حقوق اسلام و استفاده از کارشناسان آشنا به عقود مدالي و  

کارهايي هستند که براي حل و فصل آن دسته از اختلافاتي که قراردادهداي آن   در عداد راه
عقود اسلامي بوده و يا در آنها حقوق اسلام به عنوان قانون حاکم انتخاب شده اس  به کار 

در اين راستا لازم اس  مراکدز مطالعدات حقدوق تطبيقدي اسدلامي از جملده       . شوند گرفته مي



ب
 و غر

لام
س ق ا

حقو تطبیقی 
ش 

ه مه پژو
فصلنا

 
 

 

 

141 

 
-جم، فقه اسلامي وابسته به سازمان همکاري اسلامي، بدا تنظديم اسدناد نمونده تجداري بدين      م

هاي حقوق اسدلام بده عندوان يدک     المللي و نمونه داوري مسيري را براي نشان دادن ظرفي 
 . نظام حقوقي هموار کنند

-کدهاي رفتاري و اخلاقي تجاري که اکنون در غرب مورد توجه قرار گرفته در آموزه

من، اکل مدال  »عناويني مانند . حولاني دارد ي پيشينه« آداب التجاره»ي اسلامي ذيل عنوان ها
دارا شدددن »در حقددوق اسددلام مشددابه مفدداهيم « قاعددده غددرور»، «قاعددده لاضددرر»، «بدده باحددل
کددهاي  . در نظام حقوقي غرب اسد  « اصل حسن ني »و « من، اعمال نفوذ ناروا»، «ناعادلانه

تجددارت در اسددلام قواعددد اخلاقددي  هددا و آداب اري در ديگددر نظددامرفتدداري و اخلاقددي تجدد
اصولي راهنما  ي توانند به قواعد حقوقي تبديل شده و يا به مثابهپذيري هستند که ميانعطاف

 . براي حرفين قرارداد و يا داوران و کارشناسان به کار آيند
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