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 چکیده
را   رمجتهدیاز فقها قضاوت غ  گرید  یبنا بر قول مشهور فقها «اجتهاد» شرط قضاوت است و در مقابل، برخ

. استدلال هر دو گروه از پشتوانه استناد به کتاب و سـنت برخـوردار اسـت، امـا بـه نظـر شمارندیمجاز م
قضـاوت و  یعملـ نـدیفرا لیتحل  ابیاشکال بر نحوه استدلال هر دو گروه وارد باشد که در غ  نیا  رسدیم

 نـدیفرا  يریگ و شـکل  رانیـا  یاسلام  يم جمهورنظا  لیقانون مدون صورت گرفته است. تشک  دیعنصر جد
اجتهاد در   تیدارد که لازم است شرط  تیاز تحول موضوع قضاوت حکا  ،یشرع  نیطبق مواز  يگذارقانون

. در مقاله حاضر، ضمن مـرور بـر ردیدوباره قرار گ   یو بررس  ینیمورد بازب  یتحول  نیچن  يامر در پرتو  نیا
و مراحـل آن   نـدیفرا  لیـاجتهاد در قضاوت، بـه تحل  تیعدم شرط  ای  تیدر شرط  یفقه  جیرا  يهااستدلال

بـا در   نیو همچنـ  ،يبشر  ریو تداب  یقانون از احکام شرع  يریرپذیتأث  زانیبر م  دیپرداخت و با تأک  میخواه
نظـام   يهاستهیبا  یبا توجه به برخ  زیفصل خصومت و ن  وعآن با موض  سهیاجتهاد و مقا  تینظر گرفتن ماه

طرفداران عـدم ضـرورت اجتهـاد در   دگاهید  يبه استوارساز  تیدر نها  ،ییقضا  هیمانند وحدت رو  ییاقض
 پرداخت. میقضاوت خواه
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 مقدمه

ایمان، عدالت، طهــارت قضاوت مستلزم وجود شرایطی در قاضی است. در فقه در کنار بلوغ، عقل، 
ق، 1408عنوان یکی از شرایط قاضی یاد شــده اســت (محقــق حلــی،  مولد و ذکورت، از اجتهاد به

گیري دستگاه قضایی بر اساس احکــام ). در پی پیروزي انقلاب اسلامی و لزوم شکل59، ص.  4ج
ي قضات از فقهی، با چالش به کارگیري قضات غیرمجتهد مواجه هستیم. طبیعی است که برخوردار

ترین شروط تحقق نظام قضایی اسلامی است. برخی فقها در تبیــین شرایط شرعی لازم یکی از مهم
تــا، انــد (مجاهــد، بیکارگیري قضات فاقد اجتهاد به ضرورت و مصلحت استناد کردهمشروعیت به

ط ویژه کــه شــر)، اما مجال بررسی شرطیت اجتهاد در قضاوت همچنان گسترده است؛ به699ص.  
، 40ق، ج1404بودن قضاوت از سوي برخی از فقیهان مورد پذیرش قرار نگرفتــه اســت (نجفــی،  

 ).18ص.  
محور استدلال موافقان و مخالفان شرطیت اجتهاد، کتاب، سنت و اجمــاع اســت، امــا در مقالــه 
حاضر بعد از ارائه گزارش از ادله طــرفین، تــلاش شــده اســت بــا رویکــردي متفــاوت از طریــق 

گذاري و نگــاه فراینــدمحور بــه قضــاوت، کیفیــت اسی قضاوت با تأکید بر عنصر قانونشنموضوع
اي جدید است که به رســمیت گذاري اسلامی پدیدهوابستگی قضاوت به اجتهاد بررسی شود. قانون

کنــد. آنچــه تــاکنون در شناختن آن برخی موضوعات فقهی ازجمله قضاوت را دچار دگرگونی می
گــذاري شرط اجتهاد براي قاضی منعکس شده، در غیاب عنصر قانون و قانونآثار فقهی در مسئله  

گذاري اسلامی و آثــار آن گیري نظام قانونتوان گفت نادیده گرفتن تحول مهم شکلبوده است. می
شــناختی مواجــه اســت؛ زیــرا بر قضاوت و توقف بر  شیوه گذشته بررسی مسئله، با اشــکال روش

گیرد. این فرض شایان بررســی اســت کــه قضــاوت در ع صورت میاستنباط حکم بر محور موضو
کنار قانون، موضوعی جدید است که ممکن است شرط بودن اجتهاد براي قاضی را نیز دچار تغییــر 

 کند. 
در این مقاله، دیدگاه مبتنی بر عدم شرطیت اجتهاد تقویت شده است. ضمن مقبول دانستن ادلــه 

اند، سه دلیــل بــه نفــع ادعــاي مقالــه تهاد به آن تمسک جستهداران عدم شرطیت اجلفظی که طرف
شناسی اجتهاد و قضاوت، نشان داده مطرح شده است. در گام نخست، تلاش شده است که با مفهوم

خاطر وابستگی قضاوت به علم بــه احکــام اســت و شود که نیاز عملیات قضاوت به اجتهاد تنها به
گذاري کــه در یــک فراینــد داراي ضاوت ندارد. عنصر قانونغیر از این جنبه، اجتهاد دخالتی در ق

https://ilr.isu.ac.ir
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کند. در گام دوم با رسد، زمینه علم به احکام را براي قاضی فراهم میحجیت شرعی به تصویب می
گیرد، به عدم شده فصل خصومت صورت میتأکید بر اینکه قضاوت بر مبناي ضوابط از پیش تعیین

اد شده است. در بسیاري مــوارد، قضــاوت بــا ارجــاع بــه پوشانی ضوابط با احکام شرعی استنهم
شود که از ادله شرعی اخذ نشده است. درنهایت، در گام ســوم بــه قاعــده حفــظ ضوابطی انجام می

نظام استناد شده است. در شرایط حاضر، قضاوت بر مبناي اجتهاد با حفظ نظم قضایی که از شئون 
 ود.  شمهم نظم اجتماعی است، ناسازگار شمرده می

القضا، ضمن بررسی شرایط لازم براي قاضی، بــه در آثار فقهی مربوط به کتاب  پیشینه پژوهش:
شرط اجتهاد پرداخته شده است. در این باره نظــر فقهــاي برجســته در ادوار مختلــف ماننــد شــیخ 
طوسی، محقق حلی، علامه حلی، شهید ثانی، فاضل نراقی، میرزاابوالقاسم قمی، محمدحسن نجفــی، 

میرزامحمدحسن آشتیانی، محمدرضا گلپایگانی، عبدالکریم موسوي اردبیلــی   االله رشتی،میرزاحبیب
 و جعفر سبحانی مورد توجه قرار گرفته است.

همچنین، برخی مقالات به این موضوع اختصاص یافته است ازجمله در مقالات «قضاوت مقلد 
جتهــد در و مجتهد متجزي» نوشته محمدحسن حائري یزدي در مطالعات اسلامی، « قضاوت غیرم

بیت، «ادله اجتهاد قاضی و زاده در فقه اهلفقه امامیه» نوشته محمد بهرامی خوشکار و عاتکه قاسم
هــاي فقــه و حقــوق ها» نوشته علیرضا عسگري و مصطفی عامري ســیاهوویی در پژوهشنقد آن

حمــد خمینی(ره)» نوشــته ماسلامی و «قضاوت غیرمجتهد در فقه امامیه با رویکردي به نظــر امــام
 بهرامی خوشکار در راهبرد، ادله لزوم اجتهاد ناکافی شمرده شده است.

بر اضطرار یا محدود اند راهکارهایی مبنیبرخی نویسندگان نیز با پذیرش شرط اجتهاد، کوشیده
کردن قلمرو جواز قضاوت توسط قاضی غیرمجتهد ارائه کنند. مقالات «انطباق احکام قضات مقلــد 

طلب و مسعود جهاندوست دالنجان در مطالعــات فقــه و نوشته محمدرضا رضوانبر فتوا یا قانون»  
کارگیري قضات غیرجامع شرایط و دامنه اختیــارات آنــان» نوشــته سیدضــیا حقوق اسلامی و «به

انــد، در گیرند. در بین مقالاتی که به این موضــوع پرداختهمرتضوي، در  فقه در این دسته جاي می
ر نظام قضایی ایران» نوشته مهدي موحدي محب در مطالعات فقه و حقــوق مقاله «اجتهاد قاضی د

هاي موافقان و مخالفان شرط اجتهاد در قضاوت، بــه نقــش قــانون در اسلامی، ضمن مرور دیدگاه
فرایند قضاوت توجه شده است. در این مقاله با نگاهی حقوقی به اصول قــانون اساســی و قــوانین 
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نون در قضاوت تأکید شــده اســت. مقالــه یادشــده در تبیــین موضــوع، عادي، بر لزوم استناد به قا
رو بــا مقالــه حاضــر از رویکرد فقهی به شرطیت اجتهاد و نقش قانون در قضاوت نداشته و ازایــن

 حیث روش تحقیق و بررسی مسئله متفاوت است.  
اســلامی و  گــذاريوجه نوآورانه مقاله حاضر را باید در بررسی موضوع با در نظر گرفتن قانون

اي براي بحث از آن وجود نداشته و در مقالات قوانین مدون جست که در آثار فقهی گذشته، زمینه
یادشده مورد توجه قرار نگرفته است. مقاله حاضر در دو قسمت اصلی تنظیم شده است. در قسمت 

توجه بــه نخست، مروري برادله و روش موافقان و مخالفان شرطیت اجتهاد صورت گرفته است. با  
اینکه ادله موافقان و موافقان در دیگر منابع و مقالات بررسی شده، در مقاله حاضر تنهــا بــه ارائــه 

نظر از گزارشی غیرتفصیلی و بدون نقد و بررسی ادله بســنده شــده اســت. در قســمت دوم، صــرف
اجتهــاد بــا قوانین موجود درباره لزوم استناد به قانون در قضاوت، دیدگاه مبتنی بر عدم ضــرورت  

گذاري اسلامی تقویت شده اســت. شناسی قضاوت، مبانی، لوازم و پیامدهاي قانونتوجه به موضوع
زدایی از نســبت بــین ایــن دو، یکــی از با توجه به اینکه تبیین موضوع اجتهاد و قضــاوت و ابهــام

ت دوم شناسی موضوعات یادشده آگاهانه در ابتداي قسممقدمات بحث در قسمت دوم است، مفهوم
 گیرد. صورت می

 . ادله اعتبار شرطیت اجتهاد1

نظر از برخی فقیهان که در بیان شرایط قاضی تنها بــه علــم اشــاره و بــه کیفیــت آن تصــریح صرف
عنوان ). غالــب فقهــا اجتهــاد را بــه422ق، ص.  1403؛ حلبی،  393، ص.1415اند (صدوق،  نکرده

؛ ابن ادریــس، 597ق، ص.  1406ابن براج،    ؛721ق، ص.  1413اند (مفید،شرط قاضی مطرح کرده
ــی، 154، ص. 2ق، ج1410 ــی، 337ق، ص. 1400؛ طوسـ ؛ 207، ص. 6ق. ب، ج1407؛ طوسـ

ــی،  ــق حل ــی، 420، ص. 3ق، ج1413محق ــه حل ــانی، 110، ص. 5ق، ج1420؛ علام ــهید ث ؛  ش
 ).  5، ص.  15، ج1418؛ طباطبایی، 328، ص.  13ق، ج1413

 اجماع. 1.1

انــد. شــیخ طوســی در کتــاب خــلاف از تعبیــر هاد بــه اجمــاع اســتناد کردهقائلان به شرطیت اجت
) و در کتاب مبسوط، شرط 218، ص6ق. ب، ج1407الفرقه» استفاده کرده است (طوسی،  «اجماع

النزوع، در غنیــۀ   101، ص.  8، ج1387بودن اجتهاد را به «عنــدنا» نســبت داده اســت (طوســی،  

https://ilr.isu.ac.ir


 199       ییاحسان بابا |بر عنصر قانون    د ی اجتهاد در امر قضاوت با تأک ت یشرط لی تحل

اللثام، شرط اجتهاد بــا تعــابیري الکرامه، کفایۀالاحکام و کشفالمسائل، مفتاحالافهام، ریاضمسالک
الطائفه» آمده است که دلالــت بــر اجمــاع در ایــن مســئله دارد مانند «لاخلاف»، «اتفاق»، «اجماع

؛ 11، ص.  15ق، ج  1418؛ طباطبایی،  328، ص13،ج  1413؛ عاملی،  436ق، ص.  1417(حلبی،  
 ).18، ص. 10ق، ج1416دي، ؛ فاضل هن660، ص.  2ق، ج1423سبزواري،  

 کتاب. 2.1

(اســراء،  1براي لزوم شرط اجتهاد از میان آیات قرآن کریم به آیه «ولاتقف ما لیس لک به علــم...»
) استناد شده است؛ با این توضــیح کــه 36(یونس،  2شیئا...»  الحقالظن لا یغنی منان  » و آیه «...36

ت و از این نهی، تنها ظن مجتهد، معتبر و در حکم قطع در آیات یادشده از عمل به ظن نهی شده اس
 ).  11، ص.  15ق، ج1418دانسته شده است (طباطبایی، 

االله ) و آیه «... و من لم یحکم بما انــزل49(مائده،  3االله... »همچنین، به آیه «... ان احکم بما انزل
یح که تنها مجتهد توانایی حکم بر ) استناد شده است؛ با این توض44(مائده،    4الکافرون»فاولئک هم

 ).  697تا، ص.  االله» را دارد (مجاهد، بیاساس «ما انزل

 روایات. 3.1

 حنظلهمقبوله عمربن. 1.3.1

مــن «از تعــابیر  .  5اندحنظله را دلیل بر ادعاي خود ذکر کردهموافقان شرطیت اجتهاد، مقبوله عمربن
چنین برداشت شده است که علم   »عرف احکامنا«و    »نظر فی حلالنا«  ،»کان منکم قد روي حدیثنا

در ایــن . لازم در قضاوت باید بر مبناي اجتهاد باشد و قابل انطباق بر علم حاصل از تقلیــد نیســت

 
 ...».دنبال مکن ،و چیزى را که بدان علم ندارى. «1
 ...».گرداند نمى  نیازبى وجه [آدمى را] از حقیقتهیچن بهگما. «... 2
 ...».کن داورىاست،  موجب آنچه خدا نازل کردهو میان آنان به . «... 3
 ».نداآنان خود کافران ،اندنکرده داورىاست،  موجب آنچه خدا نازل کردهکه بهنی و کسا. «... 4
السلام) عنَْ رَجُلَینِْ مِنْ أَصْحَابِنَا یَکُونُ بَینَْ هُمَا مُنَازَعَۀٌ فیِ دَینٍْ أَوْ مِیراَثٍ فَتَحَاکَمَا حَنظَْلَۀَ قَالَ سَألَْتُ أَبَاعَبدْاِالله (علیهبنِْعُمَرَ. عنَْ  5

الطَّاغُوتِ فَحَکَمَ لهَُ فَإِنَّمَا یَأخْذُُ سُحْتاً وَ انْ کَانَ حقَُّه ُثَابِتاً  تَحَاکمََ الىَالسلام) منَْالقُْضَاةِ أَیَحِلُّ ذَلِکَ فقََالَ (علیهالسُّلطَْانِ أَوْ الَِىالِىَ
 کمُْ قَدْ رَوَى حَدِیثَنَا  نَ منِْالطَّاغُوتِ وَ قدَْ أَمَراَللَّهُ عَزَّ وَ جلََّ أَنْ یُکفَْرَ بهَِا قُلْتُ کَیفَْ یَصْنَعَ انِ قَالَ انْظُرُوا الَى منَْ کَالانَّهُ أخَذََ بِحُکمِْ

 اکِماً...».وَ نظََرَ فیِ حلاَِنَا وَ حَراَمِنَا وَ عَرَفَ أَحْکَامَنَا فَلْیَرْضَواْ بهِِ حَکَماً فَإِنِّی قدَْ جَعَلْتهُُ عَلَیْکمُْ حَ
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الســلام) روایت، منظور از راوي حدیث کسی است که ممارست بر فهم احادیث ائمه معصــوم (علیهم
نظر داشتن و عارف به احکام بودن نیــز بــه معنــاي ). 70، ص.  1ق، ج1418سبحانی،  (داشته باشد  

ق، 1401برخورداري از کیفیتی عمیق از علم است که بر علم حاصل از تقلید منطبق نیست (رشتی، 
 ).42، ص.  1ج

 خدیجهمشهوره ابی. 2.3.1

خدیجه ضمن نهی از مراجعه به حکام جور آمــده اســت «نگــاه کنیــد بــه فــردي از در مشهوره ابی
(حــر عــاملی،  1ام»داند. پس او را بر شما قاضــی قــرار دادهخودتان که چیزي از قضایاي ما را می

هاي «عرف حلالنا و حرامنا» و «یعلم شیئا من قضــایانا» مبتنــی ). ویژگی13، ص.  27ق، ج1409
بر این فرض که تقلید موجب علم نیست، براي لزوم اجتهاد قاضی مورد استناد قــرار گرفتــه اســت 

 ).247، ص.  3تا، جکاشانی، بی(

 توقیع شریف .3.3.1

در توقیع شریف آمده است «در حوادث واقعه به راویان ما رجوع کنید. ایشان حجت من بر شما و 
). اســتدلال بــه توقیــع شــریف 140، ص.  27ق، ج1409» (حر عاملی،  2من حجت خداوند هستم

 ــ دان هســتند و «حــوادث واقعــه» را شــامل مبتنی بر این است که منظور از راویان احادیــث، مجته
 قضاوت بدانیم.

 قدر متیقن. 4.1

اند؛ برخی از فقها براي اثبات شرط اجتهاد در قاضی به قدرمتیقن (ملائم با اصل عدم) متوسل شــده
با این توضیح که قضاوت نوعی تسلط و ولایت است و تنها به کسانی اختصاص دارد که از جانــب 

اند و در مرتبه بعد، کسانی که از جانــب پیــامبر یــا وصــی ت شمرده شدهخداوند داراي شأن قضاو

 
السلام) ایَّاکمُْ أَنْ یُحَاکمَِ بَعْضُکمُْ بَعْضاً الَى عفَْرُ بنُْ مُحَمَّداٍلصَّادِقُ (علیهالْجَمَّالِ قَالَ قَالَ أَبُوعَبدْاِاللهِ جَمُکْرمٍَبنِْخدَِیجَۀَ سَالمِِ. «عنَْ أَبی1ِ

 کَمُوا الَیهِْ».بَیْنَکمُْ فَإِنِّی قدَْ جَعَلْتهُُ قَاضِیاً فَتَحَافَاجْعَلُوهُ  -وَ لَکنِِ انْظُرُوا إِلىَ رَجُلٍ مِنْکمُْ یَعْلمَُ شَیْئاً منِْ قَضَایَانَا -الْجَوْرِأَهلِْ
مُحَمَّدِبن2ِْ «عنَْ  اسْحَاقَ.  عنَْ  مُحَمَّدَ بنِْیَعقُْوبَ  سَألَْتُ  قَالَ  کِتَاباًعُثْمَانَبنَْیَعقُْوبَ  لیِ  یُوصلَِ  أَنْ  مسََائلَِ   -الْعَمْريَِّ  عنَْ  فِیهِ  سَألَْتُ  قدَْ 

بِخَطِّ   فَوَردَاَلتَّوقِْیعُ  عَلیََّ  صَاحِبِأشَْکَلَتْ  (علیهمَولَْانَا  قَالَ  -السلام)  الزَّمَانِ  أَنْ  کإَلِىَ  ثَبَّتَ  وَ  کَاالله  أَرشْدََ  عَنهُْ  مَاسَألَْتَ  وَ    -أَمَّا 
الْواَقِعۀَُ فَارْجِعُوا فِیهَا الىَ رُواَةِ  مَّاالْحَواَدِثُفَإِنَّهمُْ حُجَّتیِ عَلَیْکُمْ وَ أَنَا حُجَّۀاُالله وَ أَ  -الْواَقِعَۀُ فَارْجِعُوا فِیهَا الىَ رُوَاة ِحَدِیثِنَاأَمَّاالْحَواَدِثُ

 االله». فَإِنَّهمُْ حُجَّتِی عَلَیْکمُْ وَ أَنَا حُجَّۀُ -حدَِیثِنَا
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توانند به آن بپردازند.در عصر غیبت با فرض اهتمام شارع اند، میپیامبر براي قضاوت منصوب شده
به حفظ نظام اجتماعی و عدم رضایت شارع به تعطیلی قضاوت، در مقام شک باید به قــدر متــیقن 

؛ 578، ص. 3ق، ج1388؛ ســبحانی، 30-29، صــص. 1ق، ج1401(رشتی،  یعنی مجتهد اکتفا کرد  
 ).8، ص.  1ق، ج1422خویی،  

 . ادله عدم اعتبار شرطیت اجتهاد2

که در ضمن بیان ادله اعتبار شــرطیت اجتهــاد گذشــت، برخــی از فقهــا بــر ادلــه یادشــده همچنان
انــد (نجفــی، یرش آن تصــریح کردهاند. تا آنجا که بعضی از فقها به عدم پذهایی وارد دانستهاشکال
 کنیم.). در ادامه، ادله عدم اعتبار شرطیت اجتهاد را مرور می18-15، صص.  40،ج1404

 آیات. 1.2

صورت مطلق بــر قضــاوت توان به آیاتی استناد کرد که بهبراي عدم شرطیت اجتهاد در قضاوت می
 ــکنند. از ایــن آیــات میطبق حق، عدل و احکام الهی امر می  أنَْ  کُــمْ  یَــأْمُرُاالله  إنَِّوان بــه آیــات «ت

 لَــمْ  مَــنْ  وَ)، «...  58(نساء،    1...»باِلعَْدلِْ  تَحْکمُوُا   أنَْ  النَّاسِبَینَْ  حَکمَْتُمْ  إِذَا   وَ  أَهلِْهاَ  إِلَى  ماَناَتِالاتؤَُدُّوا 
(مائــده،   3...»للِتَّقْــوَى  أَقْرَبُ  هوَُ  اعْدِلوُا ) و  «...  47(مائده،    2»الْفاَسِقوُنَهُمُ  فَأوُلَئکَِ  اللهُا أنَْزلََ  بمِاَ  یَحْکُمْ

) اشاره کرد؛ با این توضیح که آیات یادشده دلالت دارد بر اینکه آنچه در قضا معتبر و لازم است، 8
حکم کردن بر مبناي عدل و ترك پیروي از هوي و صدور رأي طبق آنچه از سوي خداونــد نــازل 

ین صورت قضاوت صحیح است چه بــر اســاس اجتهــاد باشــد یــا تقلیــد (نجفــی، شده، است. در ا 
 ).  17-15، صص.  40ق، ج1404

 روایات. 2.2

خدیجه نیز استدلال شده است. از «یعلــم شــیئاً براي عدم شرط بودن اجتهاد قاضی، به مشهوره ابی
فی اســت شود که علم بــه برخــی احکــام مــرتبط بــا قضــاوت کــامن قضایانا» چنین برداشت می

 
فرمان مى. «1 به شما  که سپردهخدا  آن دهد  به صاحبان  را  داورها  مردم  کنید و چون میان  رد  مها  به عدالت داورىىي   کنید 

 ...».نیدک
 ».نداآنان خود نافرمان  ،نکنند حکماست،  که به آنچه خدا نازل کرده ی و کسان. «... 2
 ...».تر استکه آن به تقوا نزدیک عدالت کنید. «... 3
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بندي خــود، ادعــاي عــدم جــواز ). صاحب جواهر نیز در جمع33، ص.  1ق، ج1413(گلپایگانی،  
شــمارد (نجفــی، قضاوت توسط قاضی عالم را هرچند علم او مبتنی بر تقلید باشد، فاقــد دلیــل می

 ).18، ص.  40ق، ج1404

 ماهیت امضایی قضا .3.2

داننــد کــه بنــا بــر نیــاز از احکام امضایی میطرفداران عدم شرطیت اجتهاد در قاضی، قضاوت را  
اجتماعی، پیش از شرع وجود داشته است و مانند دیگر موارد اگر شارع شرط مشخصی را نیفزوده 

، 1394شناســند، اعتبــار قائــل شــویم (عســکري و عــامري، باشد، باید براي آنچه عقلا معتبــر می
 ).77ص.

 ر مبناي قانون  همسانی جواز قضاوت از روي تقلید و قضاوت ب. 3

موافــق و   –هایی که درباره شرط بودن اجتهاد براي قاضی صورت گرفتــه  ویژگی مشترك ارزیابی
گــذاري در نظــام هاي طرفین در غیاب عنصر قانون و فرایند قانوناین است که استدلال  –مخالف  

ی در ایــران گیري نظام جمهــوري اســلاماسلامی ارائه شده است؛ البته این کاستی تا پیش از شکل
صــورت مســتقل اي جدید شمرد که هم بهگذاري را پدیدهتوان قانون و قانونطبیعی است؛ زیرا می

نیازمند تحلیل است و هم آثار آن در اجزاي نظام قضاي اسلامی باید بررســی شــود. در غیــر ایــن 
صورت، نادیده گرفتن عنصــر قــانون در تحلیــل موضــوع شــرطیت اجتهــاد در قضــاوت، کاســتی 

 شود.شناختی شمرده میوشر
ازجمله ادله جواز قضاوت مقلد، آیاتی است که در آن خداوند پیامبران و مؤمنان را به حکم بر 

دارد (مائــده، االله» برحذر می) یا از حکم به «غیر ما انزل105کند (نساء، االله» امر میاساس «ما انزل
47  .( 

شود که به همان دلیل که حکم مجتهد، لال میگونه استددر اثبات جواز قضاوت توسط مقلد این
االله» است؛ زیرا مقلــد بنــا بــر همــان آرا و االله» است، حکم مقلد نیز حکم «بما انزلحکم «بما انزل

). همــین 73، ص.  1391کنــد (بهرامــی خوشــکار،  کند، حکم میفتاوي مجتهدي که از او تقلید می
رد دارد؛ توضیح اینکه قضاوت بر اســاس قــوانین استدلال براي جواز قضاوت بر اساس قانون کارب

بر انطباق با احکام شرع یــا عــدم مصوب مجلس شوراي اسلامی بعد از تأیید شوراي نگهبان مبنی
 االله» نیست.مغایرت با آن، مصداق حکم بر اساس «غیر ما انزل
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قصــود از حنظله استناد شده اســت. مهمچنین، براي جواز قضاوت توسط مقلد به مقبوله عمربن
حنظلــه عبارات «روي حدیثنا» و «نظر فی حلالنا و حرامنا» و «عرف احکامنا» در مقبولــه عمربن

این است که قضاوت باید بر اساس منابع درست باشد و قضاوت بر پایه قیاس و استحســان، باطــل 
منــا» خدیجه هم سازگار است. تعبیر«عرف حلالنا و حرا است. همین برداشت با روایت مشهوره ابی

یا عبارت «یعلم شیئا من قضایانا» به این معناست که آنچه در قاضی معتبر است، آگاهی به برخــی 
السلام) در احکام مربوط به قضاوت است. این آگاهی با علم به قانون نیــز بیت (علیهمقضایاي اهل

 شود.  حاصل می
احکام و کسی که واجد شــرایط این نکته شایان توجه است که علامه حلی با تفکیک جاهل به  

الصــبی و افتا نیست، در واقع مقلد را از مصادیق جاهل به احکام ندانســته اســت «فــلا ینفــذ قضاء
ــی،  ــوي» (حل ــرایط الفت ــتقل بش ــام و لا غیرالمس ــل بالاحک ). 201، ص. 2ق، ج1413لاالجاه

ه احکام باشد. همچنــین، توان فردي را در نظر گرفت که مجتهد نباشد، اما عالم بدیگر، میعبارتبه
خوبی بدانــد و بنا بر نظر نراقی، هرگاه مقلد فتواي مجتهد درباره اختلاف میان دو طرف دعوا را بــه

طبق آن حکم کند، در واقع، حکم خدا را در حق آن دو روا داشته است؛ زیرا حکم چنــین فــردي 
به حکم شارع، عالم است رو چنین مقلدي هرچند ظنی است، اعتبار و صحت آن قطعی است. ازاین

برخلاف آن شود مگر اینکه اجماعی  و درنتیجه مأذون به قضاوت از اصل عدم جواز هم خارج می
). از سوي دیگر، اطلاقات ادلــه 24، ص.  17ق، ج1415محقق باشد که آن هم ثابت نیست (نراقی،  

آن اطلاقات را مقید  شود و دلیل معتبري کهجواز قضا، قضاوت عالم به احکام قضاوت را شامل می
 ).67، ص.  1380کند، در دست نیست (حائري یزدي، 

 . تحلیل رابطه اجتهاد و قضاوت با توجه به عنصر قانون4

ارزیابی نهایی درباره شرط بودن اجتهاد براي قضاوت، وابسته به شناخت صــحیح موضــوع اســت. 
و قضاوت و نقش قــانون در ایــن   عنوان فرایند و تشریح رابطه مفهومی بین اجتهادتبیین قضاوت به

) و 2گیري محتواي قانون و میزان نیازمنــدي قضــاوت بــه اجتهــاد ()، سهم اجتهاد در شکل1باره (
)، سه رکن تحلیل شناخت موضوع قضاوت بر مبناي قانون است کــه 3کارکرد قانون در حفظ نظام (

 قضاوت ارائه کرد. توان ارزیابی جامعی از شرط بودن اجتهاد برايبدون بررسی آن نمی

https://ilr.isu.ac.ir


 1402  تابستان    | 60پیاپی  |  دومشماره   | چهارم و سال بیست       204

 نقش اجتهاد در قضاوت. 1.4

فرایندي است که صدور رأي در نقطــه پایــانی   -برخلاف صدر اسلام    -قضاوت در شرایط کنونی  
کنــد. عنوان فرایند، امکان تفکیک آن از اجتهاد را فراهم میآن قرار دارد. در نظر گرفتن قضاوت به

جایگاهی در فرایند قضاوت دارد؟ آیا اجتهاد جزئــی ما با این پرسش مواجه هستیم که اجتهاد چه  
شود؟ براي تبیین رابطه اجتهاد و از فرایند قضاوت است یا خارج از قضاوت و مقدمه آن شمرده می

قضاوت نیازمند آشنایی با این دو مفهوم هستیم که البته به آن اندازه که از رابطه متقابل پرده بردارد، 
 شود. میبسنده 

 شناسی اجتهادهوممف. 1.1.4

 ،اجتهاد بر وزن افتعال از ریشه جهد و در لغت به معناي تلاش و کوشش سخت است (ابــن منظــور
). در قرآن کریم واژه اجتهاد نیامده، اما مشــتقات مختلــف جهــد در قــرآن 133، ص.3ج  ق،1414

 کریم با معناي لغوي یعنی تلاش و کوشش تکرار شده است.  
تــوان از معنــاي اصــطلاحی اي که میگونهمرور زمان از معناي لغوي فاصله گرفت؛ بهاجتهاد به

قه شــکل گرفتــه، در طــول زمــان اجتهاد سخن گفت. معناي اصطلاحی اجتهاد که در بستر دانش ف
تطبیق داشته و براي قیاس شرعی  هایی مانند تأویل و  دچار تغییر شده است. ابتدا این واژه بر شیوه

همین نزد شیعه مذموم بوده است. بعدها، اجتهاد در حل مسائل ظنی مانند وقت و قبله به کار بــرده 
باط حکم اطلاق شد (خرمشــاهی و فــانی، طورکلی بر استنها، بهنظر از روششد و درنهایت، صرف

بــردن تــلاش و   بــه کــار). اجتهاد در معناي اصطلاحی عبــارت اســت از «373  ، ص.1، ج1392
ها و منابعی که نزد فقیهان اسلام معمول کوشش خویش در راه به دست آوردن احکام شرعی از راه

اد در اســتنباط احکــام شــرعی ). کاربرد واژه اجته334تا، ص. » (آملى طهرانی، بیو متعارف است
 متناسب با دشواري آن است و ارتباط با معناي لغوي آن قطع نشده است.  

نظر دارند و احکام اصلی را علماي علم اصول بر محدودیت قلمرو اجتهاد به احکام فرعی اتفاق
ق، 1430دانند (قمی، که شامل مسائل اعتقادي یا مسائل اصول فقه است، خارج از دایره اجتهاد می

) و براي روشن شدن چهارچوب اجتهاد از تعبیر «استنباط احکام فرعیــه» اســتفاده 236، ص.  4ج
).  از سوي دیگر، در نظر گرفتن این ویژگی براي 468و    123ق، صص.  1409کنند (خراسانی،  می

 تبیین رابطه اجتهاد و قضاوت مهم است. هدف اجتهاد استنباط احکام کلی است و احکام جزئــی را 
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شود. احکام کلی به شکل ضابطه و قانون است و احکام جزئی، حاصــل تطبیــق احکــام شامل نمی
هاي مختلــف، تطبیــق عنــاوین کلــی بــر کلی بر مصادیق است. طبق نظر غالب فقها، بنا بر استدلال

، ص. 2ق، ج1416گیــرد (انصــاري، مصادیق بر عهده مکلف است و خارج از قلمرو تقلید قرار می
 ).    412ق، ص.  1418،  ؛ خویی552

دستیابی به اجتهاد نیازمند مقدماتی است ازجمله آشنایی بــا زبــان و ادبیــات عربــی، انــس بــا 
محاورات و درك موضوعات عرفی، آشنایی با علوم منطق، اصول فقــه، رجــال، قــرآن و روایــات، 

تناسب با ) که همگی م17-9ق، صص.  1426تکرار استنباط و بررسی آراي فقها (موسوي خمینی،  
صــورت مســتقیم ارتبــاطی بــا هدف اصلی اجتهاد یعنی استنباط احکام فرعی از منــابع اســت و به

 قضاوت ندارد.

 شناسی قضاوتمفهوم .2.1.4

براي قضا معانی متعددي ذکر شده است از جمله اتیان، اتمام، ایجاب، امضا، قطع، فصل و اعلام کــه 
). 188-186، صص.  15ق، ج1414ام دانست (ابن منظور،  توان این معانی را از لوازم قطع و اتممی

ق، 1417انــد (عــاملی،  در تعریف اصطلاحی قضا، برخی فقها، قضا را منصب و ولایت تعریف کرده
قضاوت منصبی اســت کــه بــه ). طبق این تعریف،  325، ص.  13ق، ج1413؛ عاملی،  65.  ، ص2ج

 ــعهده  شود و باید کسیها مربوط میامور و حقوق دیگر انسان ق، 1405ود (خوانســاري،  دار آن ش
 ).3، ص.  6ج

شــماري قضــاوت و داننــد، همسانبرخی از فقها ضمن اینکه قضاوت را از مراتــب ولایــت می
). برخی دیگر از فقها، قضــا را بــه 9، ص.  40ق، ج1404اند (نجفی،  ولایت را مورد اشکال دانسته

) یــا فصــل 432، ص.2ق، ج1434ینــی،  هــا (موســوي خمحکم بین مردم براي رفع نزاع میان آن
، ص. 1ق، ج1413خصومت میان متنزاعان و حکم به ثبوت ادعاي مدعی یا نفی حق او (خــویی،  

اند. تعریف قضا به رفع نزاع و فصل خصومت با معناي لغوي آن سازگاري بیشــتري ) تعریف کرده5
الاحکــام تخاصــمین و تطبیقالمالخصومه بیندارد. گلپایگانی در تعریف قضا آورده است «هو فصل

). در این تعریف از سویی بــه غایــت قضــا 10، ص. 1ق، ج1413الجزئیه» (گلپایگانی، علی موارده
اشاره شده که عبارت است از فصل خصومت و از سوي دیگر، ماهیت عمل قاضی مورد تأکید قرار 

حکــم قاضــی از دو  اســاس،شــود. براینگرفته است که تطبیق احکام بر موارد جزئی را شــامل می
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 آور و جزئی بودن برخوردار است.  ویژگی الزام

 رابطه اجتهاد و قضاوت . 3.1.4

داننــد، موضــوعی تفاوت اجتهاد و قضاوت حتی در میان فقهایی کــه اجتهــاد را شــرط قاضــی می
) و اگردو وصف مجتهد و قاضــی در 17 -13ق، صص. 1426پذیرفته شده است (موسوي خمینی، 

تــا، کنــد (عــاملی، بیده باشد، این دو صفت از دو حیثیت مختلف حکایــت مییک شخص جمع ش
). تفاوت اجتهاد و قضاوت هم در خصوصیات فتوا و حکــم کــه بــه ترتیــب حاصــل 2، ص.  10ج

هاي عملیاتی که مجتهد و قاضی در استنباط حکم و صدور اجتهاد و قضاوت است و هم در ویژگی
 رد.دهند، نمود دا رأي قضایی انجام می

گونــه فهرســت کــرده اســت؛ قضــا هاي فتوا و قضــا را اینالقضا، تفاوتموسوي اردبیلی در فقه
هــا تواند مبتنی بر حکم به موضوعات و احراز آنتناسب میبرخلاف فتوا الزامی و جزئی است و به

تنها  باشد مانند حکم به حرز  بودن و سپس قطع دست سارق. دامنه نفوذ قضا فراگیر است، اما فتوا 
شامل مجتهد و مقلدان اوست و نیز قضا برخلاف افتا، منصبی حکــومتی اســت (موســوي اردبیلــی، 

 ).6، ص.  1ق، ج1421
کنــد عملیات اجتهاد و قضاوت نیز متفاوت است. مجتهد در عملیات استباط و اجتهاد تلاش می

ه اجتهادي بر اساس مبتنی بر ادله اجتهادي یعنی کتاب، سنت، اجماع و عقل و در صورت فقدان ادل
که قاضی به تطبیق  ادله فقاهتی یعنی اصول عملیه، احکام کلی در فروعات را به دست آورد درحالی

دیگر، مرحله قضاوت بعد از تعیــین عبارتپردازد. بهحکم بر وقایع و احراز موضوعات خارجی می
 ــحکم است و تعیین حکم مقدمه قضاوت شمرده می عنوان مقــدمات هشــود و هیچیــک از  آنچــه ب

توان گفت اجتهــاد در عملیــات قضــاوت اجتهاد ذکر شد، در عملیات قضاوت نقش ندارد، بلکه می
شود. آگــاهی یابد و قضاوت با طرح دعوا آغاز میدخالت ندارد. اجتهاد با استنباط حکم پایان می

 نیست.    به احکام شرط و مقدمه لازم براي قضاوت است، اما جزو فرایند و عملیات قضاوت
حنظلــه بــا عبــارت «المقبولــۀ ظــاهرة فــی موسوي اردبیلی در تحلیــل روایــت مقبولــه عمربن

کنــد تنیدگی اجتهاد و قضاوت اشاره میالمستنبط والقاضی و وحدة التقنین والقضاء»، به درهموحدة
وایــت شمارد و همین نکته را پایه فهمی متفــاوت از ایــن رهاي ادوار گذشته میو آن را از ویژگی

االله اســت و بــا دهد که بر اساس آن، معیار در قضاي اسلامی، ابتناي حکم بر حق و ما انزلقرار می
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شــمارد و شــرط بــودن تفکیک میان علم به احکام و اجتهاد، علم به حکم را مقدمــه قضــاوت می
هــاي ). در زمان70، ص. 1ق، ج1421کنــد (موســوي اردبیلــی، اجتهاد براي قضــاوت را نفــی می

شد که راه مطمئن براي کســب علــم، اجتهــاد شته، اجتهاد از این جهت شرط قضاوت شمرده میگذ
شود که شرطیت علم ملازم با شرط بودن اجتهاد در نظر گرفتــه بوده است و این احتمال تقویت می

اساس، تحلیل رابطه اجتهاد و قضاوت و تفکیک این دو از حیث عملیات و نتیجــه شده است. براین
اي براي تردید در شرطیت اجتهاد نســبت بــه قضــاوت در نظــر گرفــت؛ عنوان مقدمهتوان بهرا می

تواند از طریــق اجتهــاد بسا آنچه در قضاي اسلامی موضوعیت دارد، علم به احکام است که میچه
 فراهم شود یا تقلید یا راه دیگر.  

 ارزیابی نقش فقه در فصل خصومت .2.4

عیت قضاوت، سهم فقه را مورد بررســی قــرار داد تــا از ایــن مســیر توان با نزدیک شدن به واقمی
تري از نقش اجتهاد در قضاوت به دست آورد. پیوند میان فقه و حقــوق در نظــام بینانهتصویر واقع

گونه نیست که هرآنچه در قانون منعکس شده اســت، ریشــه حقوقی ایران انکارناپذیر است، اما این
دانند که فقه مظروف آن اســت؛ هایی که حقوق را ظرفی میمنظر، دیدگاه  در فقه داشته باشد. از این

اي که محتواي حقوق اساسی، حقوق جزا، حقوق خصوصی و...، احکــام فقهــی را انعکــاس گونهبه
)، با واقعیت فقه و حقوق سازگار نیست و باید آن را بیــانی 63، ص.3، ج1389دهند (مطهري،  می

 از روي تسامح دانست.

 پوشانی قلمرو فقه و قانونعدم هم .1.2.4

توان میان فقه و حقوق در نظام حقوقی ایران، رابطه عموم و خصوص من وجه در نظــر گرفــت. می
بسیاري از ابواب فقهی مانند عبادات اساساً خارج از قلمرو حقوق قرار دارد. در برخی موضوعات، 

الارث و ود، قصاص یا دیات یا تقسیم سهمپوشانی دارند مانند قوانین مربوط به حدفقه و حقوق هم
تــوان در نظــر گرفــت کــه احکام مربوط به خانواده. همچنین موضوعات متعددي در قــوانین را می

اي در فقه ندارد. بخش زیادي از قوانین مربوط به تعزیرات، قوانین اداري، قوانین مربــوط بــه سابقه
ادرسی کیفري و آیین دادرسی مدنی و دیگر تجارت الکترونیک، حقوق کار، حقوق تجارت، آیین د

 هاي حقوقی، خاستگاه فقهی ندارد.شاخه
البته اینکه بسیاري از قوانین ریشه در فقه و احکام شرعی ندارد به این معنا نیست که قوانین بــا 
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قانون اساسی را که در آن آمــده اســت   4احکام شرعی مغایرت داشته باشد. بر همین اساس، اصل  
«کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصــادي، اداري، فرهنگــی، نظــامی، سیاســی و غیــر 

قانون اساسی مــورد توجــه   96..»، باید با توجه به اصل  .ها باید بر اساس موازین اسلامی باشداین
 قرار داد که طبق این اصل، ملاك براي تأیید قوانین در نسبت با شرع، «عــدم مغــایرت» مصــوبات

مجلس شوراي اسلامی با احکام اسلام است و «انطباق» مصوبات مجلس شوراي اسلامی بر شرع، 
 لازم نیست.   

اي وســیع را فــراهم آورده گــذاري در گســترهتفکیک میان انطباق و عدم مغایرت، امکان قانون
ی» است که خاستگاه فقهی ندارد. این تفکیک، ریشه در دوگانه «تــدبیر بشــري» و «احکــام شــرع

کننده حکم شرعی هستند و محتواي برخی از قوانین نیــز تــدابیر بشــري دارد. بخشی از قوانین بیان
یابد. بــه اعتقــاد شــهید صــدر، شود که در قالب قانون و حکم حکومتی صورت الزام میشمرده می

صــه بر موارد معــین خلا –احکام اولیه و ثانویه   –دخالت دولت تنها به تطبیق احکام ثابت شرعی  
تواند براي تأمین مصالح اجتماعی با توجه به شرایط زمــانی و براین، دولت میشود، بلکه افزوننمی

). تنهــا 680ق، ص. 1411هاي خالی از شریعت به وضع قــوانین بپــردازد (صــدر،  مکانی در حوزه
 ــقیدي که در این قانون ان و گذاري وجود دارد، موافقت آن با اهداف عام اســلامی و اقتضــائات زم

گذاري تنها شامل تشخیص احکام اولیــه و ثانویــه و ). قانون378ق، ص. 1411مکان است (صدر،  
تبدیل آن به قانون نیست، بلکه در راستاي اداره جامعه و تأمین مصــالح آن، قلمــرو وســیع تنظــیم 

، 1389گیــرد (موســوي خمینــی، روابط و تعیین  اختیارات نهادها و تکــالیف اجتمــاعی را دربرمی
دادنی اســت کــه اداره ). این رویکرد بــا توجــه بــه ایــن واقعیــت توضــیح451-450، صص.  20ج

حکومت تنها بر پایه احکام فرعی شرعی ممکن نیســت و حــاکم جامعــه اســلامی بایــد از طریــق 
هاي عقلانی با وضع قوانین مناسب، جامعه را در مسیر رفع مشکلات و تحقق اهداف راهبري فرایند

 ).93، ص.  1399ی، کند (مقیمی حاج

 عدم کفایت فقه در قضاوت .2.2.4

هاي اجتهادي او براي فصــل خصــومت در همــه اساس، حتی اگر قاضی مجتهد باشد، دیدگاهبراین
موارد کافی نیست؛ زیرا در بسیاري موارد، روابط افراد بر اساس قوانین و مقرراتی تنظیم شــده کــه 

شود. قاضی مجتهد در استناد به این قوانین براي یجزو تدابیر بشري است و حکم شرعی شمرده نم
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پردازد و نه حکم شرعی را بر موضوع رفع خصومت و صدور حکم نه به استنباط از ادله شرعی می
دیگر، دربــاره بســیاري از دعــاوي، برخــورداري قاضــی از اجتهــاد عبارتدهد. بهدعوا تطبیق می

 دخالتی در قضاوت و فصل خصومت ندارد.
گیري نیازمندي قضاوت به اجتهاد ناشی از این واقعیت است که هرچند پیوند میان فقــه عدم فرا 

ناپذیر است، فقه همه قلمرو قانون را در اختیــار نــدارد و تنهــا و حقوق در نظام حقوقی ایران انکار
شود. در بسیاري موارد موضوع قضــاوت، روابــط، حقــوق و امتیــازات و منبع قضاوت شمرده نمی

و وظایفی است که اصالتاً در فقه تعریف نشــده اســت. فقــه و حقــوق از جهــت قلمــرو،   اختیارات
-210، صــص.  1395آبادي،  آور بودن و هدف و منبع تفاوت دارند (حاجی دهضمانت اجرا و الزام

گیرد، اما قضاوت در بستر شناخت هنجارهــا توان گفت اجتهاد در قلمرو فقه صورت می). می220
دار بیان همه جزئیات آن نیست؛ هرچنــد طبــق فراینــد شود که فقه عهدهجام میو روابط حقوقی ان

گذاري در نظام جمهوري اسلامی، عدم مغایرت آن با احکام و موازین شرعی باید مورد تأیید قانون
قرار گیرد. نتیجه اینکه تفکیک میان تدابیر بشري و احکام شرعی یا تمایز قائل شدن میــان احکــام 

 کند.  کام شرعی نیز لزوم اجتهاد در قضاوت را با تردید مواجه میحکومتی و اح

 شرطیت اجتهاد و قاعده حفظ نظام  .3.4

اي فقهی و در ابواب مختلف فقه مؤثر است. این موضــوع در حفظ نظام و منع اختلال در آن، قاعده
است، اما در دوره اخیــر، عنوان قاعده فقهی مستقل مورد بررسی قرار نگرفته  آثار فقیهان گذشته به

انــد برخی آن را ذیل عنوان «وجوب حفظ نظام» یا «اخــتلال در نظــام» مــورد بررســی قــرار داده
 ).26-9ق، صص.  1425(سیفی مازندرانی،  

نظام در آثار فقهی در سه معنا به کار رفته است؛ گاه نظام به معناي سامان داشتن امور معیشــتی 
دهــد کــه نظــم واسطه امــوري رخ میاین معنا، اختلال در نظام بهمردم و نظم زندگی است که طبق  

زاده و امیدي فــرد، شود (باقیومرج منجر میزند و در مراتب شدید آن، به هرجزندگی را بر هم می
). گاه حفظ نظام به معناي حفظ کشور و قلمرو مسلمانان از تعرض دشمنان است 171، ص.  1393

، ص. 14ق، ج1404شــود (نجفــی،ه «حفظ بیضه اســلام» تعبیــر میکه در کتاب هاي فقهی از آن ب
). نظام در کاربرد سوم، به معناي نظام سیاسی و حکومت اسلامی است. این معنا از نظام، تنهــا 175

خورد. قاعده فقهی حفظ نظام و منع اختلال در آن، ناظر به معناي در آثار فقهی معاصر به چشم می
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 نخست نظام است.  
دادنی است. ز احکام شرعی با ضرورت حفظ نظام و جلوگیري از اختلال نظام توضیحبسیاري ا 

احکام جزایی اسلام، امور حسبیه و برخی قواعد فقهی مانند قاعده ید از این جمله است. در برخی 
) یــا 211ق، ص. 1409فروعات فقهی نیز در وجوب فراگیري علوم مورد نیاز جامعــه (اصــفهانی،  

) بــه حفــظ نظــام بــه معنــاي 618، ص.  2ق، ج1430لامی (موسوي خمینــی،  تشکیل حکومت اس
طورکلی، هر آنچه عامل اختلال نظام باشد، ممنوع و هــر آنچــه حفــظ یادشده، استناد شده است. به

؛ موسوي خمینــی، 555، ص.  1ق، ج1416شود (خویی،  نظام منوط به آن باشد، واجب شمرده می
 ).296، ص.  15، ج1389

 نظم عمومی قضا و .1.3.4

بر اینکه اصل نهاد قضا و فصل خصومت با موضوع حفظ نظــم در جامعــه مــرتبط اســت، در افزون
موارد مختلف ضمن احکام قضا نیز به حفظ نظام استناد شده است. لزوم نصب قاضی توســط فقیــه 

از   شود. تا آنجا که اگر امکان نصبومرج توضیح داده میجامع شرایط بر مبناي جلوگیري از هرج
سوي فقیه نباشد، مسلمانان باید خود، کسانی را که بیش از دیگران به موازین قضا و آیین دادرسی 

ق، 1418ها مبتنی بر تقلیــد باشــد (ســبحانی،  آگاه هستند، به قضاوت برگزینند؛ هرچند آگاهی آن
بیلــی، ). شبیه به همین استدلال در کلام دیگر فقها آمده است (موسوي ارد104و    103، صص.  1ج

ومرج اشــاره داشــته خمینی هم در این موضوع به جلوگیري از هرج). امام248، ص. 1ق، ج1423
 ).336، ص.  14، ج1389است (موسوي خمینی، 

توان شرط بودن اجتهاد براي قاضی را در پرتو حفظ نظام مورد بررسی قرار داد. شرط بودن می
بر اساس اجتهاد خود بــه قضــاوت بپــردازد.   اجتهاد براي قضاوت به این معناست که قاضی مجتهد

اي از احکام مندرج در فقه، مــورد غیر از ضروریات اسلام و ضروریات مذهب امامیه، بخش عمده
عنوان مبناي قضاوت به ایــن معناســت کــه اختلاف میان فقیهان است. عدم حاکمیت قانون واحد به

شد. این موضوع ضمن اینکه نظم قضــایی امکان صدور آراي متفاوت در امور مشابه وجود داشته با
دهد و جلــب سازد، تصویري غیرمنضبط از دستگاه قضایی ارائه میو وحدت رویه را مخدوش می

سازد. با فقدان قانون واحد، اصل فصل خصومت بــا چــالش اعتماد و اقناع جامعه را غیرممکن می
به نظري فقهی و متفاوت، منتفــی شود؛ زیرا در این صورت استناد هریک از طرفین دعوا  مواجه می
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 نظر میان دادگاه بدوي و تجدیدنظر نیز امکان بروز دارد.نیست. همین مشکل در اختلاف
نظم قضایی را باید در پیوند با عدالت قضایی در نظر گرفت. صــدور آراي متفــاوت در مــوارد 

پذیري یکی بینی). همچنین، پیش108، ص.  1398همسان با عدالت قضایی سازگار نیست (رفیعی،  
مند ضابطه .)Tamanaha, 2004, p. 81دیگر از ابعاد نظم قضایی و لازمه آن، حکومت قانون است (

پذیري قضایی کافی نیست، بلکه وحدت ضابطه بینیبودن قضاوت براي تحقق نظم و عدالت و پیش
مقام قضــاوت و   نیز لازم است. آراي متفاوت قضات مجتهد هرچند حاصل فرایند اجتهاد باشد، در

اســاس دخیــل دانســتن اجتهــاد قاضــی در فراینــد صدور رأي مانند ضوابط ناهمگون است. براین
 شود.  قضاوت، عامل اختلال در نظم قضایی شمرده می

 فقه و نظام حقوق مدون. 2.3.4

اختصاص برخی امور مانند اجراي حدود و تعزیرات به حکومت در زمان بسط ید و امکــان اقامــه 
هاي اسلامی، مجالی براي عمل و صدور رأي طبق نظر اجتهادي و شخصی قضات مجتهــد مجازات

 ).103، ص.  1368گذارد (جوادي آملی، باقی نمی
این نکته شایان توجه است که پس از پیروزي انقلاب اسلامی، تدوین تعزیرات در قالب قــانون 

اع از تعیین تعزیرات توسط قــانون توسط شوراي نگهبان مورد اشکال واقع شد، اما در مقابل، در دف
به موضوع وحدت رویه استناد شد. کمیسیون امور قضایی و حقوقی مجلس شوراي اسلامی دیدگاه 
شوراي نگهبان را مستلزم آن دانست که «عدم وحدت رویه قضــایی و تفــاوت فــاحش در احکــام 

خواهــد کــرد کــه   صادره به وجود خواهد آمد و هر دادگاه براي یک جرم، نوعی مجــازات معــین
 ).  40، ص.  1364سیستم قضایی را دگرگون خواهد ساخت» (مهرپور،  

االله منتظري که از سوي امام خمینی براي رفــع اخــتلاف بــین شــوراي این مسئله در پاسخ آیت
نگهبان و شوراي عالی قضایی تعیین شده بود، در دفاع از تعیین قانونی تعزیرات بــه حفــظ نظــام و 

گی و اختلال در نظام استناد شده بود «باسمه تعالی؛ پس از سلام، هرچنــد تعیــین پرهیز از ناهماهن
مقدار تعزیر و مراتب آن شرعاً به نظر حاکم محول شده است، ولی آقایان محترم توجــه داریــد کــه 

باشــند و از تجربه و ناهماهنگ میعلاوه، بیاکثر حکام فعلی واجد شرایط قضا و حکم نیستند و به
ومــرج و بلکــه اخــتلال نظــام طیل امور قضایی و تعزیرات موجب تضییع حقــوق و هرجطرفی، تع

ضررترین راه انتخاب شــود؛ بــدین طریــق کــه کمیســیون شود. بنابراین، لازم است بهترین و کممی
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ها با رعایت شرایط و امکانات خــاطی و قضایی مجلس شورا، قوانین و مقرراتی را متناسب با جرم
رم و مراتب تأدیب از وعظ و توبیخ و تهدید و درجات تعزیر تنظیم نمایند و بــه دفعات و مراتب ج

تصویب مجلس شورا برسانند و حضرات آقایان محترم اعضاي شــوراي نگهبــان، صــحت و عــدم 
ها را با موازین شرعیه و قانون اساسی از هر جهت غیر از جهت محول بــودن بــه نظــر مخالفت آن

د و درنتیجه، به مقدار زیاد احکام صادره هماهنگ و جلوي بسیاري از حاکم، بررسی و تأیید نماین
باشند. والسلام علیکم شود. درحقیقت، آقایان حاکم و قضات محاکم، مجري میاشتباهات گرفته می

 ).48، ص.  1364، حسینعلی منتظري» (مهرپور،  7/7/1365و شکراالله سعیکم 
وط به قضاوت بــر مبنــاي قــانون نیســت و ممکن است این اشکال مطرح شود که حفظ نظم من

لا یاد کرد که در سیستم قضایی مبتنی بر آن، عــرف و رویــه قضــایی توان از نظام حقوقی کامنمی
گیرد. در پاسخ باید گفــت آنچــه مهــم اســت، وحــدت رویــه مبناي قضاوت و صدور رأي قرار می

طریــق رویــه قضــایی فــراهم  شــود و گــاه ازقضایی و نظم حقوقی است که گاه با قانون محقق می
شود، اما با در نظر گرفتن شرط اجتهاد براي قضاوت و جواز یا لزوم قضاوت بر مبناي اجتهــاد، می

حال، باید در نظر گرفت که حتی در کشورهاي با شود. باایناصل وحدت رویه قضایی مخدوش می
ش یافته است. تا آنجا که حقوق تدریج افزایلا، سهم قانون در بین منابع حقوق بهنظام حقوقی کامن

). 200، ص.  1395آبــادي،  اي» شــمرد (حــاجی دهرویــه  -انگلیس را باید نظام مخلوط «قــانونی
ها یا در اداره اموال زوجــین مثــالی از حضــور قــانون در نظــام حاکمیت قانون در موضوع شرکت

 حقوقی انگلستان است.
یــافتنی اســت؛ زیــرا قــانون  تر تحققرسد وحدت رویه در نظــام حقــوق مــدون بیش ــبه نظر می

، 2، ج1377دهد (کاتوزیــان،  برد و مدیریت کشور را ذیل یک نظام قرار میپراکندگی را از بین می
هاي عمومی و انقلاب در امــور مــدنی قانون آیین دادرسی دادگاه  3). آنچه در تبصره ماده  50ص.  

که قاضی مجتهد باشد و قانون را خــلاف یبر ارجاع پرونده به شعبه دیگر درصورتآمده است، مبنی
 گذار به لزوم پرهیز از تشتت آراي قضایی است.شرع بداند، حاکی از توجه قانون

 تناسب شرطیت اجتهاد با فقه فردي.  3.3.4

عنوان شرط قضاوت و نیز لزوم قضاوت قاضی مقلــد طبــق فتــاوي مرجــع در نظر گرفتن اجتهاد به
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رد فقه فردي است. در فقه فردي، فقیه به دنبال روشــن کــردن وظــایف ،  مثالی از رویک1تقلید خود
«فرد» مسلمان است و تکالیف افراد را در ضمن گستره وسیع نظــم و ارتباطــات اجتمــاعی مــورد 

دهد. در مقابل، در رویکرد فقه حکومتی، افراد غیر از هویت فــردي کــه موضــوع بررسی قرار نمی
تی جمعی به نام جامعه نیز هســتند و فقیــه بایــد بــا در نظــر دهنده هویبرخی احکام است، تشکیل

تــوان ). می45، ص.  1378داشتن حیات و هویت اجتماعی به استنباط حکــم بپــردازد (مهریــزي،  
شرط دانستن اجتهاد براي قاضی را در شرایط کنونی به رویکرد فقه فردي منتسب کــرد کــه در آن 

گیــرد؛ البتــه در دفــاع از نظــر مورد توجه قــرار نمی  وحدت رویه و نظم قضایی در فرایند استنباط
تــوان بــه بســیط بــودن جامعــه در گذشــته و مشهور فقها در شرط بودن اجتهاد براي قضاوت، می

تنیدگی مقدمات و اجزاي فرایند قضاوت اشــاره کــرد. در گذشــته، ارتباطــات ماننــد امــروز درهم
جتهاد نمود نداشت. همچنین، در گذشــته بــین گسترده نبود و اختلاف احکام در نتیجه اختلاف در ا 

گذاري وجود نداشــت و طبیعــی بــود کــه منحصــر دانســتن استنباط حکم و قضاوت، مرحله قانون
 قضاوت به مجتهد با احتیاط و نظم حقوقی تناسب بیشتري داشت.  

لــه خمینی ازجمله فقیهانی است که بعد از تشکیل نظام جمهوري اسلامی به لــوازم آن ازجمامام
حــل عنوان یک راهنظران و قانون بهوحدت رویه در نظام قضایی توجه و بر تفکیک دیدگاه صاحب

عنوان ضابطه در جمهوري اســلامی درآیــد، تأکید کرده است «آنچه مورد عمل باید قرار گیرد و به
ایــد گذرد و مورد تأیید و تصویب شوراي نگهبان قرار گرفته است. بقوانینی است که از مجلس می

،  1389الاجرا در جامعه مشــخص شــود» (موســوي خمینــی،  نظران و قوانین لازممرز بین صاحب
 دادنی است.). وحدت رویه در قضاوت نیز در  همین راستا توضیح215، ص.  17ج

 
آیت1 نظر  طبق  ازجمله  است  شده  تصریح  معاصر  فقهاي  از  برخی  آراي  در  تقلید  مرجع  فتواي  مبناي  بر  قضاوت  تقدم  االله . 

مقلد   «قاضی  اعلم  سبحانی،  فقیه  فتواي  مطابق  می  -باید  اعلم  را  او  مقلد  که  مجتهدي  (سبحانی،   -شماردیعنی  کند»  حکم 
شده در مجلس و شوراي نگهبان با فتواي  االله بهجت در تعارض قوانین تصویب). همچنین، از نظر آیت103، ص. 1ق، ج1418

االله مکارم  ) و آیت36، ص.  1ق، ج1428ت (بهجت،  مرجع تقلید، وظیفه قاضی مقلد، رجوع به فتواي مرجع تقلید خود اوس
شیرازي با در نظر گرفتن فرض ایجاد عسر و حرج، صدور حکم طبق قوانین را تنها در مسائل عمومی مجاز شمرده است و  

 ).  22، ص. 1ق، ج1427در مسائل خصوصی تنها باید طبق فتواي مرجع تقلید حکم کند (مکارم شیرازي، 
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همچنین، جواز قضاوت مقلد بر اساس اضطرار براي مدتی نامعلوم و طولانی نیز یکی دیگــر از 
هاي فقــه اســت. ها و بایســتهگویی به نیازها از ویژگیت. کارآمدي و پاسخهاي فقه فردي اسجلوه
توان کارآمدي را با استفاده طولانی یا دائمی از احکام ثانوي مانند اضطرار تضمین کرد. حکــم نمی

مدت یا دائمی به آن، ثانوي و اضطراري حالت استثنایی دارد و براي همین، در صورت نیاز طولانی
در استثنایی یا اضطراري بودن آن تردید کرد یا حکم اولیه ادعایی را مورد بازبینی قرار   بسا بایدچه

 ).250، ص.  1395آبادي، داد (حاجی ده

 قضاوت بر مبناي قانون و استقلال قاضی مجتهد.  4.3.4

بسا در مقابل تلاش براي ایجاد نظم و وحدت رویه قضایی، دو اشکال در زمینه استقلال قضایی چه
حفظ پویایی نظام قضایی مطرح شود؛ با این توضیح که لازمه استقلال قضایی، آزادي قاضــی در و  

صدور رأي است که شامل آزادي در شناخت موضوعات دعوا و تطبیق حکم بر آن است (محسنی 
تــوان بــه ایجــاد ). منع قاضی مجتهد از قضاوت بر اساس اجتهاد را می307، ص.  1394و غمامی،  

ستقلال قاضی تفسیر کرد. همچنین، ممکن است ایجاد محدودیت براي قاضی مجتهد محدودیت در ا 
در صدور رأي، با پویایی نظام قضایی ناسازگار تلقی شود. اصرار بر ثبات و قطعیت حقوقی، مــانع 

 ,Bankowski, et alسازگاري حقوق با اوضاع و احوال متغیر فنی، اقتصادي و اجتمــاعی اســت (

1997, p.491.( 
توان گفت تعیین ضوابط قانونی به معناي نادیده گرفتن استقلال قضایی نیســت. در در پاسخ می

قانون اساسی   1661وجو کرد. اصل  واقع، استقلال قضایی را باید در محدوده ضوابط قانونی جست
کنــد. همچنــین، با الزام قضات به صدور رأي مستند به قانون، قلمرو استقلال قضایی را مشخص می

پویایی قضایی را نیز باید در ضمن حفظ نظم حقوقی مورد توجه قــرار داد. در غیــر ایــن صــورت 
براین، برخــی از ســطوح پویایی قضایی جاي خود را به واگرایی و تشتت قضایی خواهد داد. افزون

 گذاري محقق کرد. پویایی قضایی را باید از طریق قانون

 گیرينتیجه

شناسی قضــاوت و ادله طرفین با رویکردي متفاوت و مبتنی بر موضوعدر مقاله حاضر بعد از مرور 

 
 .»است صادر شده حکم آن بر اساس باشد که اصولی و مواد قانون و مستند به ها باید مستدل دادگاه احکام. «1
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گذاري و نگاه فرایندمحور به مقوله قضاوت، وابستگی قضــاوت بــه اجتهــاد با تأکید بر عنصر قانون
گذاري اسلامی، موضوع قضــاوت را دچــار تحــول رسد قانونمورد بررسی قرار گرفت. به نظر می

شــناختی مواجــه تحلیل مسئله شرطیت اجتهاد را با اشــکال روش  کرده است که نادیده گرفتن آن،
 کند. می

آیــد کــه اجتهــاد و قضــاوت تفــاوت با مفهوم شناسی اجتهاد و قضاوت این نتیجه به دست می
ماهوي دارند. اجتهاد معطوف به استنباط حکم و قضاوت تطبیق حکم بر موضوع خــارجی اســت. 

اي که با علم به حکم از طریق قــانون نیــز فــراهم مقدمه  توان گفت اجتهاد مقدمه قضاوت است؛می
که در روابطــی کــه بــر اســاس تــدابیر شود. کاربرد اجتهاد، استنباط احکام شرعی است درحالیمی

وفصل اختلافات منوط به آگاهی از قوانینی است که بر اساس شود، قضاوت و حلبشري تنظیم می
تمام به حفظ نظم حقوقی در شــرایط کنــونی بــا امکــان تدابیر بشري تدوین شده است. همچنین، اه

قضاوت بر اساس اجتهاد سازگار نیست. قضاوت بر مبناي اجتهاد، وحدت رویه قضایی و مواجهــه 
هاي برد. در ایــن صــورت صــدور آراي متفــاوت در پرونــدههمسان با دعاوي مشابه را از بین می

عنوان فرایند نگاه کنیم، اجتهاد نقش اســتنباط به مشابه، عادلانه ارزیابی نخواهد شد. اگر به قضاوت
شود. درنتیجه، شرطیت آن بــراي قضــاوت قابــل حکم را بر عهده دارد و جزو قضاوت شمرده نمی

رسد و اصرار بر قضاوت بر مبناي اجتهاد، پیامدهایی به دنبال دارد کــه در شــرایط دفاع به نظر نمی
 .کندحاضر نظم و عدالت قضایی را مخدوش می

اي این نکته را نیز باید در نظر گرفت که طبق مبناي قائلان به عدم شرطیت اجتهاد، همــان ادلــه
شمارد و بر جواز قضاوت توسط مقلد دلالت دارد، جــواز قضــاوت بــر که علم به حکم را کافی می

  کند. است، اثبات می اساس قانونی را که طبق موازین شرعی به تصویب رسیده
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 چکیده
 فیدر انجـام وظـا یکوتـاه ایـو   نینقـض قـوان  لیـاصولاً پارلمان قادر است به دل  ،یپارلمان  يهادر نظام
بر وزرا   یاسینظارت س  يهاسمیسلب نماید. مکان  شانیرا از ا  یاسیمنصب س  ه،یقوه مجر  ياز سو  یحکومت

به  ياهبر منابع کتابخان هیتکو با  یلیتحل یفیمقاله، با روش توص  نی. در اضاحیعبارتند از تذکر، سؤال و است
و نظـام مشـروطه  رانیـا  یاسلام  يجمهور  یدر نظام حقوق  رانیبر وز  یاسینظارت س  نییموضوع آ  یبررس
ما قرار داده است   يرو  شیسؤال را پ  نیموضوع مذکور ا  یخیو تطوّر تار  یقیتطب  لیپرداخت. تحل  میخواه

از دو نظـام   کیـدر کـدام    یاسـینظارت س  نییآ  ران،یا  یخیو تار  یفرهنگ  ،یحقوق  تیکه با توجه به وضع
نوشتار چنان حاصـل   نیا  افتیبرخوردار بوده است؟ ره  يترستهیاز روند شا  یاسلام  يمشروطه و جمهور

معقـول و   يابر خلاف نظام مشروطه بـه گونـه  یمملکت  يتذکر و سؤال، نظام جار  يهاسمیشد که در مکان
در  گـرید يپرداخته اسـت. از سـو یپارلمان يهاتیصلاح نیا مالمقررات حاکم بر اع  نییمند به تعضابطه

رونـد  ون،یسیکم قیمؤثر و دق یطرح آن در موارد مشخص و بررس  يبرا  ندگانیمحدود بودن نما  ضاح،یاست
 يکـه نظـام جمهـور یکرده بود، در حال لیمعقول و کارآمد در دوران مشروطه تبد  يندیرا به فرا  ضاحیاست

ع   نـدیو سـهولت فرآ  ضاحیطرح است  يبرا  نییحدّ نصاب پا  رینظ  ییهابا چالش  ،یاسلام اعمـال آن و موسّـ
 روست.روبه ضاحیبودن دامنه موضوعات مورد است
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 مقدمه

و مقــررات   نیانطباق عملکرد با قــوان  زانمی  ،آن  اساس  بر  که  انددانسته  یاتینظارت را مجموعه عمل
، 1391 ،یحاصل شود (اخوان کــاظم نانیاطم شدهنیبا اهداف مع جیتا از تطابق نتا  شودمی  دهیسنج
 ــمقام    ياز سو  ینهاد حکومت  ایکنترل اعمال مقام    ،یحقوق  ي) که در معنا29  ص. گــر ید  ينهــاد  ای
دو قــوه  میــان يشتریکه ارتباط ب یدر نظام پارلمان .)3 ، ص.1395  ،ینینگ  نهییشده است (آ  فیتعر

 ــیس تیمردم مسئول ندگانیدر مقابل نما یاز مقامات حکومت ايپاره ،وجود دارد هیمقننه و مجر  یاس
به علــت نقــض  ه،یها نظارت مستمر دارند و قوه مجربر عملکرد آن ندگانیمعنا که نما نیبه ا .  دارند

 ــیمورد بازخواست قرار م  ندگانیاز طرف نما  ،یحکومت  فیدر وظا  یبه علت کوتاه  ای  نیقوان  ردگی
 شــانای  ازرا    یاسیدهد، مقام و منصب س  صیو ناکارآمد تشخ  فیعملکرد را ضع  نیو اگر پارلمان ا 

از دســت دادن مقــام و  اینقش در به دست آوردن  يفایا  یاسینظارت س هجوهر رونیا . ازکندسلب  
 ضــاحیاست  و    آن عبــارت از تــذکر، ســؤال  ســازوکارو    )34  ، ص.1390(راســخ،    یقدرت عمــوم

 ياست که آن را از ابزارهــا ییارهایمع يدارا   یاسینظارت س  .)277  ، ص.1384  ،ی(زارع  ستوزرا 
و  یشخص ــ يارهایمع يدارا  یاسی. نظارت سسازدیم  زیو تفحص متما  قیجمله تحقاز  گرید  ینظارت
نیســت کــه در ایــن نــوع نظــارت  اینمنظور از شخصی و فردي بودن نظارت سیاسی   .ستا   يفرد

 قــرار ارزیــابی و ســنجش مقیــاس کــه هاییشــاخص و معیارها بلکه اند؛شخصی و فردي هاانگیزه
ید هــم شــا  و  گروهــی  و  فــردي  هايخواســته  ،هاشاخص  این  اساس  بر.  هستند  شخصی  گیرند،می
 در  اما  ،)63  ، ص.1384  آراسته،  جوان(  شوندملاك نظارت و ارزیابی واقع می  یافتهنهاي تحققایده
 ــارز  اریمع  یمشخص و نوع  يارهایو مع  ابدییتحقق م  ینیع  يارهایمع  ،و تفحص  قتحقی واقــع   یابی

اجراي قانون نیست، بلکه نگاه ناظر بیشتر معطوف بــه ایــن   تنها  هدف  یاسی. در نظارت سشوندیم
حاصل از اجراي قانون چه بوده و آیا مقام یا نهاد مسئول توانسته است اهداف مورد   تیجهاست که ن
این نوع نظارت فراتر از بررســی تخلفــات قــانونی   بنابراین،  گذار را محقق سازد یا خیر؟نظر قانون

 مصــالح  بــا  بــودن  قــانونی  وجود  با  که  هاییصمیمات و دستورالعملاست و ممکن است اقدامات، ت
 بــا  نظارت  بنديارچوبهچ  سیاسی  نظارت  دررو  ازاین  .جامه عمل بپوشد،  نیست  هماهنگ  عمومی
 نداشــته مطابقــت قــانونی و حقــوقی منطق با مواردي  در  بساچه  و  دارد  سروکار  نیز  سیاسی  مفاهیم

، 90اصــل    ونیس ــینظارت کم  ایو تفحص    قیاما در تحق  ،)122-121  ، صص.1394  ،عامري(  باشد
موجــود بــر   ياست و ضمانت اجــرا   یاسیبا عمل مقامات س  یقانون  يارهایمع  یهدف بررس  عمدتاً
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کــه نظــارت سیاســی داراي ایناشــاره  مورد  موارد    دیگر  . ازردیپذیاز قانون صورت م  زیگر  يمبنا
دلیــل شخصــی و گروهــی بــودن معیارهــاي قوقی نیست و بــه  ح  مشخص  رویه  یا  خاص  نامهآیین

موجب سستی این نــوع نظــارت و در برخــی . این موضوع  نظر فراوان وجود دارداختلاف  ،ارزیابی
. ایــن در حــالی اســت کــه در برخــی دیگــر از انــواع شودمی  لوث شدن نتایج آن  هم سبب  موارد

 بــه  نظــرمقــررات، اخــتلاف  به دلیل تکیه بر قوانین و  ،  90و تفحص و اصل    قیمانند تحق  هانظارت
   .)122  ، ص.1394  ،عامري( یابدمی  کاهش حداقل

در   یممالک غرب  شرفتیو پ  رانیا   ماندگیعلل عقب  يجوودر جست  یرانیفکر ا روشن  تیعقلان
 ــکــه کل  دیرس  جهینت  نیاواخر عهد قاجار به ا   ــ  شــرفتیپ  هژدوا ی کلمــه و آن هــم قــانون اســت   کی

 ــ  ي). با نگارش و امضا58  ص.  ،1396  ،یاحسان  و  فنظی(طحان  مشــروطه و متعاقبــاً  یقانون اساس
، 1390  ان،یشد (منصــور  لیبه مشروطه تبد  یاز سلطنت  رانیا   کومتح  ،یمل  يمجلس شورا   لیتشک
بود و با اوضاع و   نوشته شده  کیفرانسه و بلژ  یاساس  قوانین  ياز رو  رانیا   ی). قانون اساس99  ص.
 ــ  یبرخ  ،نیهم  راي). ب45  ص.  ،1385  ت،یهماهنگ نبود (هدا   رانیا   طیشرا   یاز اصول قــانون اساس

قوا  کیاصلاحات، گنجاندن تفک  نیاز ا   یکیگرفت که    قرار  لیمتمم آن مورد جرح و تعد  نیدر تدو
کاســتن   يبــرا   افتنــدیخواهان دربــود. مشــروطه  امدهین  یقانون اساس  هیدر متمم بود که در متن اول

 ــدولت مشروطه و مق ییمطلقه و برپا يو اقتدارات سلطنت از حالت استبداد  اراتیاخت  ازمنــدین ،دهی
 ــ  .)30  ، ص.1390  ،یرستم  و  یفضل(هستیم  به نام قوه مقننه    ينهاد بــه   پارلمــان  ،یدر قانون اساس

 يفرصت بــرا  نیرا داشت تا از ا  ازیامت نیا  ،شدیعنوان قوه مؤسس شناخته مکه به  گاهشیجا  لیدل
 ــمسلط مجلــس بــه ا  گاهیاستفاده کند. جا هیعنوان قوه مجراقتدار خود در برابر دولت به  شیافزا   نی
 ــکشــور، ا  يو ســاخت اســتبداد ییرپــایکه با توجه بــه د  کردیاشاره م  تیواقع  ــیمســئله  نی از  یک

 ــطر  نیتا از ا   یافتم آن نمود  و متم  یبود که در قانون اساس  رانیمبارزان مشروطه ا   هايدغدغه  قی
 هیقرار دهند تا بر قوه مجر  یو مجلس را در موضع  کنندشاه و وابستگان دربار را کم    یخواهیفزون

اصل   نخستطبق بند    نکهیا   رغمبه  را ی)؛ ز26  ، ص.1381  ،یتوان  یینظارت مستمر داشته باشد (ملا
 رپــذیمشارکت با مجلــس امکــان  قیجز از طر  اما اعمال آن  ،از قوه مقننه بود  یمتمم، شاه جزئ  27

 نبود.
 ــخواهان از ا امــا مشــروطه  ،شدیم  جادیقدرت ا   یدر سطح عال  باید  خواهیمشروطه  جنبش  نی
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 ــبه دل  یمجلس شوراي مل  مانند  نینهادهاي نو  جادینکته غافل بودند که ا   ــینبــود پ  لی اي از آن نهیش
 ــ  قوي  دولت  جادیاست، اما ا   ریپذامکان  یراحتبه  ــو ن در برابــر آن  هــایکارشــکن  هبا توجه به هم  زی

اصلاحات عصر ناصري هم اثري مطلوب بر آن نگذاشته بود، چندان   یکه حت  کهنه  يوجود ساختار
نشــان از   هــانهیکاب  یدرپیپ  ریینشان داد، تغ  عیوقا  ریطور که پس از آن سو همان  نیست  یکار راحت

 .)14  ، ص.1399  ،همکارانو  ینی(حس و نظارت داشت تیر مشروطامر دولت د یسست
دولت و   تئیشاه و دربار و ه  یسابق، خودکامگ  میدر رژ  یقانون اساس  قیدق  يعدم اجرا   هتجرب

در   رانیا   یاسلام  يجمهور  یملت سبب شد که قانون اساس  ندگانیمجلس نما  اعتباريیو ب  فیتضع
 یاما در طول ده سال تجربه، با ناهمــاهنگ  کند،به بحث نظارت مجلس بر دولت توجه    1358سال  

 ،کرده بــود  ینبیشیآن را پ  لاتیتشک  یدهسازمان  یگونه که قانون اساسنظام، آن  یو حقوق  یاسیس
 يضرور  یقانون اساس  يبازنگر  جه،یو درنت  یافتظهور و بروز    یعمل به قانون اساس  هاييدشوار

 یتحــولدهنده  نشان،  1368  در سال  یقانون اساس  يبازنگر  شوراي  اصلاحات  و  شد  داده  صیتشخ
 به وجود آمده است. هیمقننه و مجر  قوهدو  میان هکه در رابط  است

ها نهاد  ،یکه به موضوعات کلان حکومت  یمباحث حقوق عموم  هحوز  يا که در هر جامعهنجاآاز
با دقت   دیاست که با  يجمله اموراز  پردازد،یها مو شکل و روابط آن  تیها به لحاظ ماهو ساختار

 رگــذاریتأث  يهــامؤلفه  ییشناسا  ،نخستو اجرا شود، گام    یدهنظر  ،یبررس  ،یو به شکل کاملاً بوم
 ــبا ا   رو  شیپ  قیتحق  .)193  ، ص.1387آجرلو،    و  یشککو(است  امور    نیدر ا  له ئنگــاه بــه مس ــ  نی

آن  یخیر تــارمجلس بر دولت و تطو  یاسینظارت س  مقایسهرداخته است.  پبر وزرا    یاسینظارت س
 ــپ  یمتفاوت در مقــاطع زمــان  یدر دو نظام حقوق  ــیکــه    -  یاپی  يگــریمشــروطه و د  یســلطنت  یک

 ــینظارت س نییسازد  که آمی  روپرسش روبه  نیما را به ا   -است  یاستیرمهین-یمانپارلمهین در  یاس
؛ است  داشته  يترروند مناسب  کیبه چه صورت بوده و کدام  یاسلام  يدو نظام مشروطه و جمهور

و   دیتأک  رونیا ازکه متناسب و متعادل اعمال شود.    استمد  آمؤثر و کار   یزمان  پارلماننظارت  زیرا  
را   هــاآن  هــايژهیکاروو    فیموجبات دخالت در وظا  کهیمقام درصورت  ایتمرکز بر نظارت بر نهاد  

 بینص ــ  ،يمــدآجز ناکار  يزیکند، چ  يعار  متقابل نفوذ  يمقام را از ابزارها  ایفراهم کند و آن نهاد  
 ــ ــدینم  ــ(حب کن ــاوت ا  .)97 ، ص.1399 د،ینژاد و ســعبی  ــتف ــان نی و  یســلطنت یدو نظــام (پارلم

 ــ  سهیبر امکان مقا  اي) خدشهیاستیرمهین-یپارلمانمهین  بــارههــر دو در؛ زیــرا  آوردیآنــان وارد نم
 برخوردارند.  يا مشابه یاز مبان  رانینظارت بر وز
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 ــینظــارت س  همســئل  گفتنی است  پژوهش:  نهیشیپ  ــبــر قــوه مجر  یاس  هــايکتاب تــاکنون در هی
اسفاد   ینجف  و  )1377(  یمدن  نیالد)، جلال1384(  یجمله محمد هاشماز  یحقوق اساس  نویسندگان

 از  که  منتشر شده است  باره  نیدر ا   یمقالات  ،نیهمچن  بحث و بررسی شده است.  )1379(  یو محسن
   .اشاره کرد ریتوان به موارد زیم ملهج آن

 ــیس  تی«مسئول  ،)1390گاه (آو    انیمنصور  ــدولــت در برابــر پارلمــان در حقــوق ا   یاس و   رانی
 یدر نظــام حقــوق  رانیوز  ضاحیاست  یبر ابزار نظارت  یلی«تحل  ،)1397(یاشکبوس و اصلان  ؛فرانسه»
 ــفر  ؛حاکم بر آن»  يرادهایو ا   رانیا   یاسلام  يجمهور  ــ  ،)1387(  يادی  ضــاحیاست  گــاهیجا  ی«بررس

«ابزارهاي نظــارت سیاســی در نظــام   ،)1399(  همکارانو    نیپروو    ران»یا   یوزرا در حقوق اساس
 حقوقی جمهوري اسلامی ایران و تأثیر آن بر عدالت جغرافیایی در کشور».

پــژوهش   نهیآن در زم  لیو تحل  یابیو ارز  يو مقررات جار  نیقوان  انیثار، بآهمه    مشترك  وجه
اســت مــد  آدرشیعنوان پصــورت گــذرا و بــهبه  ،به نظام مشــروطه شــده  اياست و چنانچه اشاره

بــه  یاســلام يدو نظام مشروطه و جمهــور یقیبر مطالعه تطب دیکأپژوهش با ت  نیکه ما در ا یحالدر
 .مایارائه داده  ییپرداخته و راهکارها ينظام جار  راداتیا 

و رجوع  يصورت اسنادبه یو استدلال  يریتفس  ،یپژوهش با روش استنباط  نیا   روش پژوهش:
 صورت گرفته است.  هاهینظر  نیو نقد ا   ریانان و تقردگسترده به متن و ارجاعات حقوق

تذکر، ســپس بــه   یصورت که ابتدا به بررس  نیبد  .شده است  میحاضر در سه بخش تنظ  نوشتار
 .مایپرداخته ضاحیسؤال و سرانجام به موضوع است نییآ

 تذکر . 1

و ســپس اعمــال آن را در نظــام   میپردازیتذکر م  تیصلاح  نییو تب  حیابتدا به توض  ،قسمت  نیا   در
 ــیگفتار را با ذکــر مباحــث تطب  نیا   ،تینهاو در  کنیممی  یبررس  یاسلام  يمشروطه و جمهور دو   یق

 .  میبریم  انیبه پادر این باره   گفتهشینظام پ

 مفهوم .1.1

و  صیمتوجــه نقــا ،ضمن تماس با مردم  ایخود    ندگان،ینما  ای  ندهی«اگر نما  ،تیصلاح  نیموجب ا به
 ــیه  سیموضوع را به رئ  هاییدر فرصت  توانندیشوند، م  تیرینادرست مد  هايوهیش  ایکمبودها    تئ

 یمجلــس تــذکر دهنــد» (قاض ــ  هدر جلس ــ  ،مربوطه  ریوز  ای)  جمهورسیرئ  ای  روزی(نخست  رانیوز
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 ،یعمــوم  هــاياستینظارت بر س  يبرا   ايمقدمهشده  پاسخ ارائه  .)533  ، ص.1377  ،پناهیشریعت
 ــمی شــمار عملکرد مسئولان به یابیدولت و ارز  هايبرنامه  ــی(حب دآی ). فــرض 35 ، ص.1364 ،یب
اقدام لازم را به عمل   ،مجرد تذکراست و به  اطلاعبی  موضوع  از  دولت  که  است  نیدر تذکر ا   یاساس

 ).194  ، ص.1351 ،ي(بوشهر آوردیم

 مشروطهتذکر در  . 2.1

 ،مثــال  يبرا   .داشت  ژهیو  یگاهیمشروطه جا  پردازانهینظر  انیدر م  پارلمان  ینظارت  تیصلاح  بحث
 ، ص.1390  ،یرستم  و  ی(فضل  دانستیمنتخبان ملت را نظارت م  فهیوظ  نیترممه  یخوند خراسانآ

 ــ  27.  اصــل  افتیراه    زین  یبه قانون اساس  یمبان  نی) که ا 34  هالقعــدوذ 14مصــوب    یقــانون اساس
 داردیم  انیتذکر مجلس ب تی، در مقام صلاح1324

 ــبه وز ،آن ملاحظه کند يمسامحه در اجرا  ای نیدر قوان  یجا نقضهر  «مجلس مســئول در آن  ری
 لازمه را بدهد».  حاتیتوض دیمزبور با  ریکار اخطار خواهد کرد و وز

صراحت به  »تذکر«  ، اماتذکر مجلس است  تیاصل ناظر به صلاح  نیا   ،شودمیملاحظه    کهچنان
 يمجلس شــورا   یداخل  نامهنیآی  که  است  شده  استفاده  »اخطار«آن از کلمه    جايو به  امدهیدر آن ن

  به شکل زیر برطرف کرد.  و ابهام را  آن برآمد نتبیی صدددر یمل
وابسته به  ای یدولت هاياز سازمان یکیدر    ای  باشد  داشته  هاییشهیاند  ،صلاح  ايندهینما  «هرگاه

 ــنوع سازمان  هر ،نیهمچن ،شودمیدولت اداره   یبه کمک مال  ای  هیکه با سرما  یمؤسسات  ایدولت    ای
 ــمخــالف اصــول  یاتیشود، عملیاداره م یکل آن از وجوه عموم ایکه بعض   یمؤسسات  فبــرخلا ای
حق دارد راجع به آن  ،کند دا یاطلاع پ اياداره انیجرءسواز   ای  مشاهده کند  یمقررات قانون  ایقانون  

مجلس تذکر   سیکتباً تذکر دهد و رئ  ریوزنخست  ایمسئول    ریمجلس به وز  سیرئ  لهیوسموضوع به
 ــآ  167  مادهرا به دولت ابلاغ خواهد کرد» (  او  ــنیی  ــ  هنام  ــ  يشــورا   یداخل  ــا  .)یمل در  موضــوع نی

 رفته است. در قانون، لفظ مطلق «مجلس» به کار  را یز ؛بود  نیمجلس تیصلاح

 یاسلام  يتذکر در جمهور. 3.1

 8بتــوان از اطــلاق اصــل   دیاما شا  ،است  کردهنله تذکر  ئاشاره به مس  یکنون  یقانون اساس  متأسفانه
 ــاستفاده را کرد کــه ا   نیا   ،است  منکرازیمعروف و نهبهبودن امر  یهمگان  بارهکه در  یقانون اساس  نی

 نیاز موضوع ا   یئجز  توانندیهم م  ندگانینما  ست،ین  ندگانینما  تیناظر به صلاح  تنهاچند  اصل هر
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 قیمنکــر دارد و از مصــادازیمعروف و نهبــهمرجنبه ا   تاًیکه تذکر ماه  بیترتنیا . بهرندیاصل قرار بگ
 اینکــهخاطر شــناخت، بــه نــدهیتذکر نما ياصل را مبنا  نی. اگر هم نتوان ا دآییاصل به شمار م  نیا 

 122اصــل ( دارد تیئولو دولت در برابر مجلــس مس ــ  است  مورد نداشته  باره  نیدر ا   یقانون اساس
قائل   یطیآن حدود و شرا   يله تذکر را شکل دهند و برا ئمس  توانندیم  يعاد  نیقوان  ،)یقانون اساس

 شوند.
گو بــودن مقامــات و لــزوم پاســخ تیمســئول توانیم یبر مشروح مذاکرات قانون اساس  هیتک  با

را  یادشــدهمنتخب مــردم و ســؤال از مقامــات    ندگانینما  قیو امکان نظارت بر آنان از طر  یادشده
 ــ  .دانست  میرمستقیطور غمردم به  تیو اعمال حاکم  یاز لوازم مشارکت عموم  ینوعبه  یقانون اساس

 ــا   یسلاما   يجمهور  ــبــه پ  رانی  ــید  شــهیاز اند  يروی معروف و بــهو امر  نیائمــه مســلم  حتینص ــ  ین
نظــارت بــر   نــهیزم  ،88جمله اصل  کرده و در اصول گوناگون از  يرویمنطق پ  نیازمنکر، از همینه

 ــ  ،گریدعبارت). به15  ، ص.1394اشکبوس،  زمامداران را فراهم آورده است (  ینظام حقــوق اساس
 ــمشــروعیت نظــارت بــر قــدرت را ذ یو مبان هاهیفراوان به بحث نظارت، پا تیاهمضمن    رانیا   لی

و  یامانت دانستن مناصب عمــوم ن،یالمسلمۀلائم حۀیمنکر، النصازیمعروف و نهبهرام  مانند  یمفاهیم
با مفهــوم   ینوع). نظارت به7  ، ص.1393  ،ينژاد و عامربی(حب  است  رفتهیحق تعیین سرنوشت پذ

شدن افراد جامعه و   کیو شر  میمشارکت در مفهوم سه  .گره خورده است  یاسلام  ممشارکت در نظا
حرکــت بــه ســمت اهــداف  براي یاجتماع یها و وجوه گوناگون زندگتیدر فعال تیمسئول  رشیپذ

 ).141 ، ص.1394 ،يزفرقند یدارد (فتاح يمتعدد یمبان ینیدر منابع د  ،یمقدس نظام اسلام
قائــل شــوند   یطیآن حــدود و شــرا   يله تذکر را شکل دهند و بــرا ئمس  توانندیم  يعاد  نیقوان

 ــبــه ا   ،206مجلس در ماده    یداخل  هنامنییآ  ،نیهم  راي). ب202  ، ص.1377  ،ی(مدن  تیصــلاح  نی
 اشاره کرده است.

در قالــب   نــدگانینما  ،یباشد. در تذکر شفاه  یکتب  ای  یصورت شفاهبه  تواندیم  ندگانینما  تذکر
 ــخــود را ب  يمطالب و تذکرها  توانندیاز دستور جلسه م  پیشنطق    ــ  کنــد  انی  ، ص.1391  ،ی(هرات
 ــ  نیمجلس بد  ینامه داخلنییآ  206در ماده    یاما تذکر کتب  ،)163  «در  اســت  شــده  یصورت متجل

 ــ نــدهیمواردى کــه نما  هکلی ) قــانون اساســى، از 88مطــابق اصــل هشــتاد و هشــتم ( نــدگانینما ای
خصوص موضــوع   توانند درآنان حق سؤال دارند، مى  فیاز وظا  کىیدرباره    ریوز  ای  جمهورسیرئ
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 مسئول کتباً تذکر دهند.  ریو وز جمهورسیمورد نظر به رئ
خلاصــه تــذکر را در جلســه علنــى مجلــس قرائــت و مــتن کامــل تــذکر را بــه   سهیرئ  تئیه

 .د»ینمامربوط ابلاغ مى  ریوز ای  جمهورسیرئ

 در موضوع تذکر    یدو نظام حقوق  یقیتطب  یبررس. 4.1

 ــبــود کــه ا  ستهیشا دارد،و بهتر شدن امور   یدهکه تذکر در سامان  یبا توجه به نقش مهم  .الف  نی
 ــ موضــوعیعنوان تــا بــه شــدیم  حیتصر  یدر قانون اساس  تیصلاح و  تیرســم يدارا  ،یاساس

شناخته نشــود و بــه   تیبه رسم  يگذار عادتوسط قانون؛ زیرا ممکن است  باشد  يشتریب  تیاهم
 ــ  نیز  هرچند در مقابل  ؛نجامدیب  یبه نظام حقوق  یادشده  تیعدم ورود صلاح  ــا   تــوانیم  طــورنی

 ــ موضــوع نیندارد و ا  تذکردلالت بر عدم   یلفظ  حیکه عدم تصر  کرد  یابیارز توســط  توانــدینم
 انگاشته شود. دهیگذار نادقانون

و عدم حسن  نیبه نقض قوان دیمق  ،یداخل  نامهنییمشروطه و آ  یموضوع تذکر در قانون اساس  .ب
 نیامــا در قــوان  ،شده اســت  مربوط  ری) تحت نظارت وزامور  انیجرءسو(در مقابل    امور  ياجرا 

 ــشخص وز  یتیو صلاح  يکارکرد  يهاو همه جنبه  است  موضوع تذکر عام  ،انقلاب  پس از را  ری
که در آن تــذکر  استیتانیمشروطه بر  یمنشأ تذکر، نظام پارلمان  نکهیبه ا   وجه. با تشودمیشامل  

و   نــدگانیو هشدار به نما  هیتوص  يگوشزد به مسئولان اجرایی برا   در راستاي  ریصورت فراگبه
 ــ ، عــام بــودن موضــوع تــذکر در )Yamamoto, 2007, p. 56( شــودمیاســتفاده  یامور مملکت

 ــا   يفلسفه وجود  ترستهیشا  يا گونهبه  ،یاسلام  يمجلس شورا   ینامه داخلنییآ را   تیصــلاح  نی
 است.  کرده نیمأت
 ییگوپاســخ يبرا  عدم ضمانت اجرا  ،خوردیدو نظام به چشم م که در هر یاز نقاط ضعف یکی .ج

 مصــوب یاسلام يمجلس شورا  ینامه داخلنییقانون آ 144 شده است. مادهبه تذکر اعلام  ریوز
 ــآن شده اســت، وز نیگزیجا کنونی 206که ماده    1366سال   مســئول را مکلــف بــه پاســخ  ری
 ــا   ،ینامه اصلاحنییاما در آ  ،بود  کرده  ندهیبه نما  میمستق کــه در کمــال   شــدهبخــش حــذف    نی
کــرده  لیو ضــمانت اجــرا تبــد جهیبدون نت موضوعیو به  فیشدت تضعبه ابزار را   نیا   ،یشگفت

مســائل  ،شــودمی یین اجرا که موجب اعمال تذکر به مسئولا یبتوان گفت که مسائل  دیاست. شا
 ،مــرادي(دارند واسطه بر زندگی مردم تأثیرات ملموس و عینی بی  صورتاست که به  ايروزمره
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 دیگر يسازنهیو زم ریوز یگوشزد و آگاه  یدر پ  تنها  ندهیخلاف سؤال، نما) و بر6  ، ص.1395
نامــه نیی. حذف ضمانت اجــرا در اصــلاح قــانون آپردازدیم  تیصلاح  نای  اعمال  به  هانظارت

 ــ  يدر راســتا  ظاهربه  زین  یاسلام  يمجلس شورا   یداخل موضــوع بــوده اســت. ملاحظــه   نیهم
 ــبدون ضمانت اجــرا بــه تقو  تیدر باب ذکر صلاح  زین  یمل  يمجلس شورا   ینامه داخلنییآ  تی
 کند.میلال کمک  داست  نیا 
به دنبال اخذ پاسخ از مقام مربوط باشند و در صــورت   تیبا حساس  دیبا  تذکردهنده  ندگانینما  .د

 ــمجلس برسانند تا از ا   ندگانیمراتب را به اطلاع عموم نما  ،آنان  يعدم پاسخ از سو  ــطر  نی  قی
فــراهم  یــیرا از آن مقــام اجرا  ضــاحیســؤال و است هنیزم جیتدرو به گیرند امور قرار انیدر جر

 ــا   ،خوردیکه در هر دو نظام به چشم م  ايییسا. نارندآور  ــا  ياســت کــه ضــمانت اجــرا   نی  نی
قابــل اجراســت.  کنند،است که هر زمان اراده   ندگانیکامل نما  اریو اخت  دیدر صلاحد  تیصلاح

 ــتوســط قــوه مجر  ندگانینما  عیتطم  يراه را برا   موضوع  نیا  و  یشخص ــ هــاياســتفادهو سوء هی
سه تا چهار هزار تــذکر از   نیدر هر سال ب  نیانگیطور مکه به  يا نهگوبه  ؛باز خواهد کرد  یاسیس

 .)6-5  ،صــص.1395  ،يمرادندارد (  یمحسوس  یحقوق  جهینت  اما  ،شودیداده م  ندگانینما  يسو
دهنــده تذکر  نــدهیتا هــم نما  کند  ینبیشیرا پ  يندیمجلس فرا   ینامه داخلنییآاست که    ستهیشا

 نهیزم  نیمسئول ملزم به ارائه پاسخ مناسب در ا   ریزو هم و  شودموضوع تذکر    يریگیدرصدد پ
 دتریشــد  يتذکر در صورت تعــدد آن بــه ابــزار  سازوکار  لیبه تبد  توانیم  ،راستا  نیشود. در ا 

 .کرد اشاره  حلراه  کیعنوان  مانند سؤال به

 . سؤال2

 ــ  نیا   در و جمهــوري   تیمشــروط  هــايســپس آن را در نظام  و  نیقسمت ابتدا مفهوم ســؤال را تبب
 کنیم.می انیا بر قیدر تطب  ینکات اساس  ،و سرانجام  یبررس یاسلام

 مفهوم .1.2

 ــاطلاعات    لیتحص  ،یم  نیارسک  انیبه ب  یسؤالات پارلمان  از طرح  هدف  ــعمل  ياصــرار بــرا   ای  اتی
مشکل مربوط بــه  ایله ئمس ایهر موضوع   ندهنمای  ،آن  موجبهب  و  )165  ، ص.1384  ،یاست (زارع
، 1352 ،ي(انصــار کنــدیعنوان سؤال در مجلس مطرح م  با،  نیازمند بحث است  را که  یامور مملکت

 ــمجلس و قوه مجر انیمؤثر و سازنده م يگووگفت يبرقرار يرا برا   نهی) که زم188ص.   فــراهم  هی
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 ــمجلس از طر  بنابراین،  ).504  ، ص.1384  ،ی(هاشم  سازدیم  ــبــر قــوه مجر  ســؤال  قی نظــارت   هی
 ).  75  ، ص.1390دارد (راسخ،  یاسیس

 سؤال در مشروطه   .2.2

، اســت امــدهیسخن از سؤال ن حیطور صرمشروطه و متمم آن به یاز اصول قانون اساس  کیچیه  در
 از وزرا مربوط دانست.  ندگانیاز اصول را به موضوع سؤال نما  یبعض  توانیم اما

 داردیم انیب  گونهنیمتمم که ا   60ازجمله اصل 
 ــاحضار شــوند، با نیاز مجلس یکیمورد که از طرف   هستند و در هر  نیمسئول مجلس  «وزرا   دی

نــد». بــا خود را منظور دار تیحدود مسئول ،هاستکه محول به آن يحاضر گردند و نسبت به امور
 ــ  اســت،  شــده  اراده  »گوپاســخ«آن    یلفظ  يکه از کلمه «مسئول» با توجه به معنانیبه ا   تیعنا  دبای

 42اصــل    توانیم  همچنین،  ست.در سؤال کردن از وزرا   ندگانینما  تیصلاح  درباره  صلا   نیگفت ا 
خواســتن از   حیدر مقابــل توض ــ  یمل  يبه مجلس شورا   پاسخرا که وزرا را مکلف به    یقانون اساس

 .کردحمل  تیصلاح نهمی ثبوت بر  است، دهکرها آن
 :داردیم انیب نیز  قانون  نیمتمم ا  65اصل  

اخذه و محاکمه درآورند». اگر ما ســؤال ؤوزرا را تحت م  توانندیسنا م  ای  یمل  ي«مجلس شورا 
 ــاصل ن نیا  م،یاز آن به شمار آور یو مصداق میکن یاخذه تلقؤم یو جواب وزرا را نوع  ندگانینما  زی

 ــ يمجلس شورا   ینامه داخلنییاما در آ  دارد،بر مطلب ما    دلالت و در  170تــا  168در مــواد  یمل
به   اختصاربهآن    ندیا مجلس سنا به سؤال اشاره شده که فر  ینامه داخلنییآ  137  و  136  ،134مواد  
 .است زیرشرح 
 ــو محتاج تحق  یرا که مربوط به امور مملکت  یمشکل  ایله  ئسهر موضوع، م  تواندیم  ندهینما«  قی

 ــکتبــاً به دیتحت عنوان سؤال در مجلس طرح کند. سؤال با  ،باشد  یبررس  ای  ــ هلیوس مجلــس  سیرئ
 ــابلاغ سؤال، ظــرف  ختاری از است مکلف دولت و باشدمربوط فرستاده شده    ریوز  يبرا  هفتــه  کی

کــه   یمگــر در مــورد مطــالب  شودمیالا بازخواست  جواب سؤال اعلام کند و  يخود را برا   یآمادگ
لزوم استتار آن را در ظــرف   ،صورت دولت در جواب سؤال  نیدر ا   .دولت استتار آن را لازم بداند

 روزی  پاسخ  از  کنندهسؤال  ندهیاما هرگاه نما  ،کندیم  يو از پاسخ خوددار  داردیمدت اظهار م  نیهم
 ــ  [کنــد]  مطــرح  گــریها سؤالات دآن  از  تواندیم  ،قانع نشد  يمعاون وا  ی  ــ  يتقاضــا  ای در   یدگیرس
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 يبه سؤالات ارجاع شــود. هرگــاه مجلــس تقاضــا  یدگیمخصوص رس  ونیسیموضوع سؤال به کم
مکلــف اســت از   ونیس ــیسؤالات مطرح خواهد شــد. کم  ونیسیکند، سؤال در کم  بیمزبور را تصو

 ــ  هــر  روشن شدن مطلب به  يرا ماه ب  کیارجاع آن ظرف    خیتار کــه صــلاح بدانــد اعــم از   قطری
 يگــرید قــاتیو هرگونه تحق ریاز شخص وز  یو شفاه  یکتب  حاتیاخذ توض  ایخواستن سوابق امر  

مشــاهده کــرد،   نینقض قوان  ایکه ضعف در اجرا  یصورتدر  .کند  یدگیبه موضوع رس  ،که لازم بداند
و   شــودیدارد. گزارش مزبور در مجلــس مطــرح م  میو به مجلس تقد  [کند]  میگزارش خود را تنظ

موافق نســبت بــه گــزارش   کیمخالف و    اناتیب  و  معاون او  ای  ریکننده و وزپس از اظهارات سؤال
خــود را  تیگزارش مزبور عدم رضــا بی. هرگاه مجلس با تصودآییبه عمل م  ياخذ رأ  ون،یسیکم

   .)یمجلس مل ینامه داخلنییمکرر آ  162 (ماده منعزل خواهد شد»  ریابراز داشت وز  ریاز وز

   یاسلام  يسؤال در جمهور. 3.2

 ــهر در هر مــورد...«  .شده است  ینیبشیپ  ریموضوع سؤال از وز  ،یقانون اساس  88اصل    در از  کی
مؤظــف اســت در مجلــس  ری... وزآنان سؤال کند  فیاز وظا  یکیدرباره    مسئول  ریاز وز  ندگانینما

 فتــدیب ریاز ده روز به تــأخ شیب ریدر مورد وز دیجواب نبا نیا  .حاضر شود و به سؤال جواب دهد
 .»یاسلام  يمجلس شورا  صیبا عذر موجه به تشخ گرم

 ــ  یینها  یاصل مذکور در مجلس بررس  یجلسه بررس  در  ــ ،یقانون اساس  ــاعضــا بــا ا  یبرخ  رادی
 يازین  گرید  ضاح،یکه با وجود است  کردندو اشاره    ندسؤال برد  ریاشکالات، اساس اصل را ز  يا پاره

 نجمله مبهم و نارسا بــوداز  لیدلا  یمخالفت خود به برخ  يبرا   شانی. ا ستین  یاصل  نیبه وجود چن
 ــاشــکال ب  نی. در پاسخ به ا کردندمطلق بودن آن اشاره    ،نیو همچن حــق ســؤال   ،شــد کــه اولاً  انی
روســت و ازاینآنان و دفاع از حقوق مردم است  تیاز بازخواست وزرا درباره حوزه فعال  يا مرحله

 ــثان .باشــد ریوز فیاز وظا یکیدرباره  دیشده است که سؤال با  انیدر اصل ب  که طــرح  چــهچنان ،اًی
 ــیجلسه غ  يتقاضا  تواندیم  ریباشد، وز  یبرخلاف مصلحت عموم  ریپاسخ وز  ایسؤال    یعلن  یرعلن
 ــکند (  انیب  یرعلنیو پاسخ را در جلسه غ  کند مجلــس   یو روابــط عمــوم  یاداره کــل امــور فرهنگ

 ).898 ، ص1364 ،یاسلام  يشورا 
ســؤال   فاتیتشــر  ،2/10/1398  یمجلــس اصــلاح  یداخل  نامهنییآ  209تا    207مواد    مطابق

 است.صورت    نیبد
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 ــکشور از وز  یو خارج  یراجع به مسائل داخل  تواندیم  ندهینما  «هر دربــاره او ســؤال کنــد.   ری
مؤظف است ظــرف  ونیسیکم نیو ا  [دهد] ارجاع یتخصص ونیسیکم بهموضوع را   دیبا  سهرئیتیئه

. اگر پاسخ کندیدگیدهد و به موضوع رس  لتشکی  کنندهو سؤال  ریبا حضور وز  ايپانزده روز جلسه
 ارجــاع بــه نســبت بلافاصله  ،سؤال  ايمنطقه  ای  یقلمرو مل  نییبا تع  ونیسیکم  ،نباشد  کنندهقانع  ریوز

. در مــورد ســؤال کنــدیاقدام م  یعلن  هجلس  نیجهت اعلام وصول در اول  سهرئیئتیبه ه  ملی  سؤال
 بــه  گزارش  ارسال  و  حلهفته نسبت به ارائه راه  کی  ظرف  حداکثر  استمؤظف    ونیسیکم  ،ايمنطقه

 ون،یسیکم ه. چنانچه پس از پانزده روز از ارجاع نامدیاقدام نما  جمهورسیمجلس و رئ  سهرئیئتهی
درخواست طرح ســؤال  سهیرئهیئت از بداند، نشدهوفصلحل را   موضوع  همچنان  کنندهسؤال  هندینما

را بــه   ییهفتــه گــزارش نهــا  کیظف است ظرف  وم  ونیسی. کمکندیرا م  یدر جلسه علن  ايمنطقه
مــورد ســؤال مکلــف اســت   ریوز  ،ی. طبق اصل هشتاد و هشتم قانون اساسدیارائه نما  سهیرئتئیه

و به سؤال پاسخ دهد مگر آنکه  افتهیدر مجلس حضور  ،ابلاغ سؤال  خیروز از تار  حداکثر ظرف ده
. باشــدروز داشــته    مــدت ده  يحــداکثر بــرا   ریتأخ  يو با عذر موجه تقاضا  یصورت رسمبه  ریوز

از هــر   نــدگانیحاضر، ســؤالات نما  ندگانینما  تیاکثر  رأي  با  بار  سه  مجلس،  دوره  هر  در  چنانچه
مفــاد اصــل هشــتاد و نهــم   تیدر صورت رعا  ریوز  ضاحاستی  طرح  ،شود  داده  صیوارد تشخ  ریوز

 گرفت». در دستور کار مجلس قرار خواهد  یداخل نامهنییو آ یقانون اساس

 در موضوع سؤال  ینظام حقوق  دو  یقیتطب  یبررس .4.2

 در  و  شــده  اشاره  ریمجلس تنها به سؤال از وز  ینامه داخلنییمشروطه و آ  یدر قانون اساس  .الف
(در بحــث تــذکر در  اســت امــدهین انیبه م  روزیاز سؤال از نخست  یبحث  نیقوان  نیاز ا   کیچهی

ست مبرا  تمسئولی از - پادشاه - مانند شخص اول مملکت   زیاو ن  ایگو  .قانون مجلس ذکر شد)
در   .اســت  وجــهیب  ریوزگران نخست  تیئولمس  و  نظام  و مشروطه بودن  یتوجه به پارلمان  باکه  

 را مورد سؤال قرار دهد.   روزینخست  توانستیمجلس نم زین  1358  سال یقانون اساس
 ــنییآ  168طبق ماده    ،مثال  يبرا   .خوردیمشروطه به چشم م  نیدر قوان  یابهامات  .ب  ــ  هنام  یداخل

 دانــدیدر امور کشور وجود دارد که دولت استتار آن را لازم م  یچه مطالب  ،یمل  يمجلس شورا 
 یگونه از پاسخ به سؤال شانه خــالنبدی  تا  باشند  از آن اطلاع داشته  که  ستین  ندگانیحق نماو  

 يهايکاراستیراند و تابع س  يا را به گوشه  یاهرم نظارت  نیا   تواندیم  ییاتنهمقرره به  نیا   .کنند
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 ــوزباره پاسخ  در  ونیسیگزارش کم  دیکه چرا با  این است  گریقرار دهد. موضوع د  هیقوه مجر  ری
از  ايعــده رأي برابــر  در  کننــدهســؤال  واقــع  در  و  شــودمجلس گذاشــته    يبه رأ  يمعاون و  ای

 ــ  قرار  ،اندداشته  گریکدیبا    ايیچه تبان  ستیکه معلوم ن  ندگانیانم از فلســفه   نبایــد  ؟ البتــهردگی
 ــپرسشگر غافل ماند. در ا  ندهیتعارض منافع نما  تیریمد  براي  یادشدهمقرره    ــم نی بــه  بایــد انی

مشروطه اشاره داشت که با توجــه بــه   نیدر موارد سؤال در قوان  ریمعاون وز  ییگوامکان پاسخ
 ــاو را از درگ   ،يحضور معاون و  ر،یوز  فیو وظا  اراتیاخت  یگستردگ  يهــايشــدن در بــاز ری

 ییگوصرف حضور در مجلس و پاسخ  يعمده وقت و  نکهیو از ا   سازدمیدور    یاحتمال  یاسیس
 ــنییآ. اصلاح کندمی يریشود، جلوگ  ندگانیبه نما امکــان گونــه کــه نیمجلــس بد ینامــه داخل

  .شودیم شنهادیباشد، پ  ندگانینما  لبه سؤا   ییگوپاسخ  براي زین  ریحضور معاون وز
 ــیپاسخ وزرا    يبا عذر موجه و بدون عذر موجه، برا   ریتأخ  انیتفاوت م  .ج از نکــات مثبــت   یک

فاصله   نیواقعاً در ا   ریکه وز  دآی  شیپ  یممکن است اوضاع و احوال خاص  را یز  ؛است  88اصل  
 ــ. ا شــودممکن ن یلیبر دلا پاسخ بنا هیمعذور باشد و ته  یزمان  بــهمقــرره در دوره مشــروطه  نی

بهتــر توانســته اســت   یاســلام  يمجلس شورا   یداخل  نامهنییآ  رسدی. به نظر مخوردیچشم نم
 دهد.  قیتطب یزمان اتیو مقتض طیبا شرا  سؤال را اعمال  

 یعیاز نکات بد  یاسلام  يمجلس شورا   یداخل  نامهنییدر آ  یو مل  ايهسؤال منطق  انیم  کیتفک  .د
 ــ  دیاما با  ،اعمال شده است  ریاست که در اصلاحات اخ  ــ  یگفت گــاه منظــور از مل  ايمنطقــه  ای

 براي مثال، باید موضــوعی را . نیست ریپذامکان یراحتدو به  نیا   میانو تفکیک    ستیمشخص ن
کــه مناســب   ؛ايمنطقه  ای  میبدان  ملی،  افتدیاتفاق م  اچهیاستان بابت خشک شدن در  کیکه در  

 ــ  نیا   صیتشخ  يبرا   ینامه مرجعنییبود در آ  ماننــد  یی. در کشــورهاشــدیموضوع مشــخص م
 هــايمطرح کــردن دغدغــه  يجادر طرح سؤالات خود به  ندگاننمای  ،آلمان  و  سیانگل  ،کایآمر

 ــ  شــتریآن ب  هکه گستر  کنندیطرح ممعنوان سؤال از دولت  هرا ب  یمسائل  ،یالتیا   یدر ســطوح مل
 ــن یاسلام يمجلس شورا  شودمی هیتوص .)Yamamoto, 2007, pp. 58-59است ( در  شــتریب زی

و مــرتبط بــا   هیانتخاب  يهاد که گستره جامعه هدف آن فراتر از حوزهمتمرکز شو  یطرح سؤالات
آن   يهاسنجهتنها با هماي و ملی نهسؤالات به منطقه  نديبمیتقس  ؛ زیرا مسائل کلان کشور باشد

بلکه اشتیاق و انگیزه نمایندگان را در پیگیري امــور کشــور   ،تطابق ندارد  یپارلمان  هايدر نظام
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توجــه  مورد موضوع نیا  .نمایندگان پیگیر سؤالات نخواهند بود ،طور که بایدو آن  کندمیسلب  
 بود  ستهیشا  .اصلاح قانون قرار گرفته است  براي  جلسم  ینامه داخلنییآ  ونیسیوقت کم  سیرئ

 یتفــاوت  نهیزم  نیدر ا   ،از نظام مشروطه  یسأبه ت  یاسلام  يمجلس شورا   ینامه داخلنییقانون آ
 لازم  هــايزهیانگ  ، بلکهافتییم  یتنها تبلور روشننه  یمل  تیاصل حاکم  گونهدینب  شد؛نمیقائل  

 ــ  تــريمناســب  گونــهبه  تیکل  کیعنوان  کشور به  لاندر سطح ک  یندگینما  يفایا   يبرا   را   نیمأت
   کرد.یم
 ــدر ا   نــدگانیســؤال نما  يتفاوت در ضمانت اجرا   بارهدر  هـ.  ــبا  دو نظــام  نی گفــت در عصــر   دی

 ــ  ریاز پاسخ وز  ندهیمشروطه اگر نما را در   توانســت آنیمجلــس م  بیبــا تصــو  ،شــدیقانع نم
مجلــس  بیو تصو  ونیسیبعد از گزارش کم  ،مخصوص سؤالات مطرح کند و سرانجام  ونیسیکم

نــه  شــدینسبت به گزارش انجــام م يریگيأر یعنی شد؛یمنعزل م ریدر صورت قانع نشدن، وز
 ــســؤال بــه ا   يضــمانت اجــرا   یاسلام  يمجلس شورا   یداخل  هنامنییاما در آ  ،ریشخص وز  نی

 ــ  ندهینما  ،یتخصص  ونیسی«اگر بعد از ارجاع سؤال به کماست    هصورت آمد  سیقــانع نشــد، رئ
نظر به وارد   حاضر  ندگانینما  بیشترکه  یصورتکند. دریخذ ما   باره  نیجلسه نظر مجلس را در ا 

جمهــور سیظف است موضوع را به رئومجلس م  سیرئ  ،بدهند  ندگانینما  ای  ندهیبودن سؤال نما
عــدم  يضــمانت اجــرا  ،نیو همچن یدگیمنظور از رس نجایکه در ا  د»یارجاع نما  یدگیرس  براي

اســت کــه  نیا  ،وجود دارد راستا  نیکه در ا   گرید  يمشخص نشده است. ضمانت اجرا   یدگیرس
از هر   ندگانیحاضر، سؤالات نما  ندگانینما  تیاکثر  يانچه در هر دوره مجلس، سه بار با رأچن
 ــ  89مفاد اصل    تیدر صورت رعا  ریوز  ضاحیطرح است  ،وارد دانسته شود  ریوز و   یقانون اساس
 ونیس ــیرسد وجــود کمیدر دستور کار مجلس قرار خواهد گرفت که به نظر م  یداخل  نامهنییآ

 -شده است  ینیبشیپ  یمل  يمجلس شورا   ینامه داخلنییآ  در  که  گونهآن  -مخصوص سؤالات  
 ــ  ندگانیو قانع نشدن نما  یتخصص  ونیسیطرح در کم  نیدر حد فاصل ب  یبا طرح در صحن علن
 ــ  یزدگبلکــه از شــتاب  ،کندیم  تریرا تخصص  یدگرسی  تنهانه  و  باشد  ترمجلس، معقول از   یناش

 ــ انیم نیالبته در ا کند؛ می يریجلوگ ،يریگيأموجود در زمان ر  یاسیس  جاناتیه بــه  تــوانیم
صورت خودکار ســؤال هکه نتوان ب  است  شده  نیکه موجب ا   کرداشاره    زینگهبان ن  يشورا   هیرو

نگهبــان   يشــورا   87/30/29318شماره    هیتوان به نظریم  هجملاز  کرد.  ریبه عزل وز  لیرا تبد
 22/8/1387مصــوب    یاســلام  يمجلس شورا   ینامه داخلنییاز مواد آ  یطرح اصلاح  بارهدر  
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  .کرداشاره  
 ــ »مسامحه در اجــرا «به    دیمق  ،السؤ  يفعال شدن ضمانت اجرا   ،مشروطه  نیدر قوان  ،ضمندر  ای

 ــنییآکــه در    تسا   یحال  در  نیا   .شده است  »نقص قانون  ایتخلف  «  يمجلــس شــورا   ینامــه داخل
مرحله طرح سؤال و   انیم  دیرسد بایشده است. به نظر م  انیصورت مطلق ببه  موضوع  نیا   یاسلام

 ــهرگونــه ق  نبود،  شودمی  گونه که در هر دو نظام مشاهدهقائل شد. همان  کیضمانت اجرا تفک  يدی
کــه در مرحلــه یحالسؤال است در یو ابزار نظارت  یپارلمان  هاينظام  یدر طرح سؤال همسو با مبان

 ــیو س  یحزب  يهااستفادهءاز سو  يریجلوگ  براياز ضمانت اجرا و اعمال آن،    يریگامکان بهره  یاس
 ــ يترروند مطلــوب ینیشیپ لیبه دلا کردن دیمق ه،یقوه مجر  فیو تزلزل در وظا . رســدیبــه نظــر م

تا دامنه   شود  ینیبشیپ  زین  یاسلام  يمجلس شورا   یداخلنامه  نییدر آ  موضوع  نیا   شودیم  شنهادیپ
 مد مبدل نسازد. آضمانت اجرا، اهرم سؤال را به ابزار ناکار  ياجرا  لیدلا عیوس

 ضاحی. است3

 ــیقسم از ابزار نظارت س نیا  ضاح،یاست تیماه نییو تب  فیگفتار، پس از تعر  نیا   در وزرا را در  یاس
و   کنیممــی  حیو تشــر  دهیممــی  حیجداگانه توض ــ  يدر بندها  یاسلام  يدو نظام مشروطه و جمهور

 .میداریم انیرا ب  ینوع ابزار نظارت  نیاعمال ا  سهیشالوده مقا

 مفهوم .1.3

 ــدر سراسر جهــان را   یاسیس  يهانظامدر    يا ندهیطور فزا به  هیمقامات قوه مجر  ضاحیاست  ؛اســت  جی
حــذف مقامــات اســتفاده کــرد   ياز آن بــرا   تــوانیکــه م  ییجا  ؛یپارلمان  يهاخصوص در نظامبه
)Ohnesorge, 2019, p. 259(. ــدر عالم حقوق به مفهوم عزل و برکنار ســاختن وز ضاحیاست   ــ ری  ای

 جــهیورها، نتکش ــ  ی) کــه در حقــوق اساس ــ144  ، ص.1385  ،ییو دولت است (طباطبا  نهیتمام کاب
 نکــهی). نظر به ا 192  ، ص.1386(ابوالحمد،    استدولت در برابر پارلمان    یاسیس  تیمسئول  میمستق
مهم است، همواره   اریبس  یدارد و از لحاظ افکار عموم  یدر پ  يقو  اریبس  يضمانت اجرا   ضاحیاست
 ــ(فر کنــدمــی عمــل  مجلس  توسط  دولت  کنترل  راستايدر    يمندعنوان عامل قدرتبه ، 1387 ،يادی

 ).  58  ص.
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 وزرا در مشروطه    ضاحیاست. 2.3

طور مشروطه مطرح شد. اگرچــه در آن قــانون بــه  یبار در قانون اساسنخستین  رانیدر ا   ضاحیاست
 ژهیوو بــه 42، 41، 29، 27 جمله اصولاستفاده نشده، اصول مختلف آن از ضاحیاز لفظ است  میمستق

 يرمحمــدی(م  اســت  ضــاحیمشروطه دربردارنــده مفهــوم است  یمتمم قانون اساس  61و    60دو اصل  
خواســتن  ح«توضــی عبــارت که قانون آن 42 از اصل ،نیهمچن .)54 ، ص.1401  ،یلو جما  يبدیم

قــانون  67. اصــل شــودیممستفاد  یروشنبه ضاحیله استئ، مساست را به کار برده »ریمجلس از وز
 ــ  يمجلس شورا   تیدر صورت عدم رضا  را   ضاحیاست  یاثر حقوق  ،یاساس  ــ  یمل مجلــس ســنا از   ای

 ــد.  کــرده بــود  ینبیشیمربوط، عزل پ  ریوز  ای  رانیوز  تئیه  طیشــرا  بــالا،از دو اصــل  کــدامچیر ه
 همــان 29 اصــل فقــط). 35 ، ص.1328  زاده،قاسم(  بودآن مقرر نشده    يو ضمانت اجرا   ضاحیاست

مرتکب نقض قانون و تخلف از حقوق مقرره شود و از   يریکه وزکه «چنان  کردیم  ینبیشپی  قانون
 ــ  زرا ا   عزل او  يمجلس تقاضا  ،دیایعهده جواب برن  یپادشاه خواهد کرد». سپس متمم قانون اساس

 خصوصهب  .مطرح کرد  نیوزرا را در برابر مجلس  میمستق  یاسیس  تیصراحت مسئولبه  ،60در اصل  
 اعلام داشت 65 و  64  ،61اصول   در

 ــاتفاق ن  ئتیبه ه  ،مسئول مشاغل مختص وزارت خود هستند  ییتنهابه  نکهیا   بر  علاوه  «وزرا   زی
و  یتوانند احکــام شــفاهیو نم  گرندیکدیمسئول و ضامن اعمال    نیامور در مقابل مجلس  اتیدر کل

و سنا   یمل  ي. مجلس شورا ندیاز خودشان بنما  تیخود را مستمسک قرار داده و سلب مسئول  یکتب
 ــ  67موجب اصــل  گــاه بــهاخذه درآورنــد». آنؤتحت محاکمه و م  را وزرا    توانندیم  داردیمقــرر م
 ــخود را از وز تیعدم رضا ،تامه تیمجلس سنا با اکثر  ای  یمل  يمجلس شورا   کهدرصورتی«  ــ ری  ای
 .»شودمیاز مقام وزارت منعزل  ریآن وز ای ئتیآن ه  ند،یاظهار نما  رانیوز ئتیه

کــه نقــض  يا نــدهیشده است «هــر نما  انیب  یمل  يمجلس شورا   یداخل  نامهنییآ  171ماده    در 
قــانون   42و اصــل    27حــق دارد بــر طبــق اصــل    ،دیآن مشاهده نما  يمسامحه در اجرا   ایقانون  
 ــقــرار دهــد. ن ضاحیدولت را مورد است  تئیه  ای  ریوز  ،یاساس در بــاب  ضــاحیممکــن اســت است زی
 ــ. نظر بــه اهمد»یدولت به عمل آ  یو خارج  یداخل  استیساداره و سوءسوء  آثــارو    ضــاحیاست  تی

 ــ  خاصــه  مــوارد  در  فقط  است  داده شده  تیصلاح  ندگانیبه نما  است،که بر آن مترتب    ايعمده  رزی
 و  یامور مملکت  اداره  انیجرقانون، سوء  ي«نقض قانون، مسامحه در اجرا   کنند    ضاحیرا است  رانیوز
   .»یو خارج  یداخل استیسوءس
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شود. پــس از یدولت ابلاغ م ایمربوط  ریمجلس داده و به وز  سیکتباً به رئ  ضاحیاست  يتقاضا«
 ــ  ریوزخود پس از استماع نظــر نخســت  هجلس  نیسنا در اول  ای  یمل  يابلاغ، مجلس شورا   ــوز  ای  ری

 ــاز  شــتریب دیرا که نبا یدگیروز رس ،ضاحیمربوط، بدون مذاکره در موضوع است مــاه در مــورد  کی
 ــ ریاز سه هفته در مورد مجلس سنا به تأخ شیو ب  یمل  يا رمجلس شو  ــنما نیافتــد، مع . پــس از دی

را دادنــد و مــذاکره   ضــاحیدر مجلس حاضر شــده و جــواب است  ریوزنخست  ایمربوط    ریآنکه وز
 ــمثبت    يرأ  يدولت تقاضا  ای  رینسبت به وز  توانندیم  ندگانینما  ،افتیخاتمه    ــ  ای  ــ  یمنف ســاکت   ای

هــا و نسبت به آن  قیرا تصد  ریوزنخست  ای  ریوز  حاتیآن است که مجلس توض  مثبت  ي. رأدنینما
 ــننما قیدولــت را تصــد  حاتیکه مجلس توض  شودمیداده    یمنفی در صورت  ي. رأدیاظهار نما و  دی

ســکوت   ضــاحیموضوع است  قیعدم تصد  ای  قیاست که مجلس درباره تصد  یساکت در صورت  يرأ
نامــه نییآ146تــا  138 و مواد یمل يمجلس شورا  یداخل نامهنییآ180تا    176  مواد(  کند»  اریاخت

 .)مجلس  یداخل

 یاسلام  يوزرا در جمهور ضاحیاست  .3.3

 ــ  137و    133  يهامطابق اصل  هیقوه مجر  يهامقام  یو جمع  يفرد  تیاصل مسئول   ،یقــانون اساس
 ــدر مقام ب یقانون اساس 89. اصل کندیم  جابیمجلس ا   لهیوسرا به  ضاحیاست  تیصلاح بــه  ،آن انی

 ،دانندیکه لازم م  يتا در موارد  است  را اعطا کرده  تیصلاح  نیا   یاسلام  يمجلس شورا   ندگانینما
 ) 58  ، ص.1397  ،یضاح کنند (اشکبوس و اصلانیرا است  رانیوز

  داردیم انیب در این باره   یقانون اساس 89اصل  
به مجلس   ندگانیحداقل ده نفر از نما  يقابل طرح در مجلس است که با امضا  یوقت  ضاحیاست«

 ــبا ضاحیمورد است ریوز ای رانیوز تئیشود. ه  میتقد ظــرف مــدت ده روز پــس از طــرح آن در  دی
اعتماد بخواهد. در صورت عــدم حضــور  يو از مجلس رأ دیمجلس حاضر شود و به آن پاسخ گو

لازم را   حاتیخــود توض ــ  ضــاحیمزبــور دربــاره است  نــدگانینما  پاسخ،  يبرا   ریزو  ای  رانیوز  تئیه
 يد کرد. اگر مجلس رأنعدم اعتماد خواه  ياعلام رأ  ،بداند  یکه مجلس مقتضیصورتو در  دهندیم

 ــوز  ای  رانیوز  ئتیه  ،اعتماد نداد مــورد   يصــورت وزرا هردر  .شــودیعــزل م  ضــاحیمــورد است  ری
 کنند». دا یپ  تیعضو ،شودیم لیکه بلافاصله بعد از آن تشک  یرانیوز تئیدر ه  توانندینم ضاحیاست

موضوع غافل نمانده و در مقام رفع اجمــال   نیا   زین  یاسلام  يمجلس شورا   یداخل  نامهنییآ  در
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 یچگــونگ حیو تشــر حیخود بــه توض ــ  ینامه داخلنییآ  228تا    220برآمده و از مواد    89از اصل  
 .مکنییم  انیاختصار بپرداخته است که به  رانیوز ضاحیاست

 ــو بــا ذکــر مــورد    حیصورت صرموضوع به  دیبا  ضاحیاست  «در  ــبه  مــوارد  ای بــه   یصــورت کتب
. پس از داردیارسال م  ضاحیمورد است  رانیوز  ای  ریوز  يآن را برا   سهیرئتئیو ه  میتقد  سهیئرتئیه

کــه  شودیاز دستور کار مجلس خارج م  ضاحیاست  یفقط در صورت  ،یعلن  در جلسه  ضاحیطرح است
مرتبط به حوزه  ندگانینما ضاحی. چنانچه استابدی به کمتر از ده نفر کاهش  ضاحیاست  انیقاضتعداد مت

 ــمجر  قــوهو قانوناً وابسته بــه    ندنماینهادهاى انقلابى باشد که از بودجه دولت استفاده مى  تیفعال  هی
او   تیولئمس  هکه نهاد مورد بحث در حوز  رىیوز  ای  جمهورسیخطاب به رئ  ضاحاستی  آن  باشند،مى

 ضــاحیظرف ده روز پس از طرح است اندمؤظف رانیوز تئیه ای روزی. بود  خواهد  است،  قرار گرفته
 خــود از  دفــاع  بــه  تواننــدمى  زین  ضاحیمورد است  رانیوز  ای  ریوز  ،نیمجلس حاضر شوند. همچن  در

 ــوز ای ریعدم اعتماد وز جلسه  سیرئ  ضاح،استی  انجام  از  پس.  بپردازند  .اردگــذرا بــه رأى مــى رانی
کننــدگان ضــاحیدر مجلس حاضــر نشــوند، است  ضاحیمورد است  رانیوز  تئیه  ای  روزی  کهدرصورتى

 .»...کندمى  اعتماد خذ رأى عدما جلسه اعلام   سرئی و کنندمى انیمطالب خود را ب

 ضاحیدو نظام در موضوع است  یقیتطب  یبررس.  4.3

جمهوري اســلامی  اساسی قانون 89 اصل در یادشده »دانندیکه لازم م مواردي درعبارت «  .الف
 ــب ضاحیاز لحاظ موضوع است یتیمحدود چیاصل ه نیدر ا  را یز  ؛ستیاز اشکال ن  یخال  ایران  انی
 ــو متزلــزل کــردن قــوه مجر  یاحتمــال  هــاياســتفادهسوء  يراه را برا   نای  که  است  نشده  بــاز  هی

 نامــهنییدر آ  خلأ  نی. ا کردیاشاره م  ضاحیبه موارد است  یاساس  ونبود که قان  ستهی. شاگذاردیم
 ــ زین یاسلام يمجلس شورا   یداخل  ــ«بــه  223البتــه در مــاده  ؛خــوردیبه چشم م بــودن  نیمع

 ، امــااســت  ضــاحیاست  لیدل  انیب  يکه تنها به معنا  کندیاشاره م  ضاحیدر خواست است  »موضوع
 نامهنییآ  کهیحالاز مسائل را شامل شود در  یعیوس  فیط  تواندیموضوع م  ،یمانند قانون اساس

 ــأو سنا به ت  یمل  يمجلس شورا   یداخل  ــ  یس را   ضــاحیمشــروطه، مــوارد است  یاز قــانون اساس
 ــوز  تــوانیو تنها در موارد مصرح در آن مواد م  است  محصور و معدود کرده  ضــاحیرا است  رانی

مســائل و محــدود بــودن وقــت   بودن  یفنبا توجه به    ضاحی. ذکر موارد مفصل در طرح استکرد
 ،گــریاز طــرف د  .نتواند به همه سؤالات پاســخ دهــد  يو  شودیمباعث    ییگوپاسخ  يبرا   ریوز
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 ــابندینتوانند پاسخ سؤال را در  یاذهان عموم  ــدر ا   یاســلام  يجمهــور  ی. قانون اساس اصــل   نی
موضــوعات  جلسم ینامه داخلنییآاست    ستهیشا  ،نیبنابرا   دار است.مجمل و کش  يدیق  يدارا 
 زین  یبا قانون اساس  موضوع  نیسازد. به نظر ا   نیمشروطه محدود و مع  نیرا مانند قوان  ضاحیاست

اصــل  ياجــرا  بنــديارچوبهو چ یبخشمیدر مقام تنظ ینامه داخلنییآ زیرا   نیست؛در تعارض  
 نوع نظارت است.  نیفلسفه ا  راستايو در  یمندرج در قانون اساس

با ســؤال از وزرا رابطــهگونه کــه درهمان  یاسلام  يمجلس شورا   یداخل  نامهنییبود آ  ستهیشا  .ب
را به صحن مجلس پس از«ابــلاغ طــرح   رانیوز  هیئت  ای  ریحضور وز  فیاست، تکل  کردهمقرر  

 ــدنامــه  نییآ  223(مــاده    ضــاح»ینه پس از «طرح است  دادیقرار م  ضاح»یاست کــه چنان  ؛)یاخل
وزرا را مکلف به حضــور   ،ضاح»یپس از «ابلاغ ورقه است  یمل  يمجلس شورا   یداخل  نامهنییآ

سؤال مطرح   نیا   ،صورت  نی). به همیمل  يمجلس شورا   یاخلدنامه  نییآ  173  است (ماده  کرده
«پــس از  ای شودمی آغاز ضاح»ی«پس از طرح است  ریحضور وز  يروزه برا که مهلت ده  شودمی

 يتقاضــا ،یاســلام يمجلــس شــورا  یداخل  نامهنییآ  221ماده  با توجه به    ؟ر»یابلاغ آن به وز
 ــ  شــودمیمطرح    ندگانینما  يکه از سو  ايدر همان جلسه  ضاحیاست بعــد قرائــت   در جلســه  ای
 جــهینت توانیم . پسشودیمارسال  رانیوز هیئت  ای  ریوز  يبرا   يو بدون مباحثه و فور  شودمی

 ــآن بــه وز فــورياعلام وصــول در مجلــس و ابــلاغ   جلسه  اندر هم  ضاحیگرفت طرح است  ری
را   ضــاحیچنانچه روند است  گفتنی است.  شودمیابلاغ    ریکه به وز  یخینه از تار  ابدییم  تیرسم
 ــ  نیرسد ا یبه نظر م  ،میآن) بدان  یاسی(از نوع س  یدادرس  ینوع  یمقــرره خــلاف اصــول دادرس

 ــ  نیــیآبه  مربوط    نیقوان  رگونه که دهمان؛ زیرا  عادلانه باشد  ي، مهلــت اجــرا شــودمی  یدادرس
مقــام   يریگمیزمــان تصــم  از  نــه  شــودمیافراد از زمان ابلاغ محاسبه    یحقوق قانون  ای  فیوظا

نامــه نییآشده است، اصــلاح    ینیبشیمشروطه پ  نیطور که در قوانهمان  رونیا . ازدارتیصلاح
 .شودمی شنهادیپ ریآغاز مهلت حضور وز نهیدر زم  یداخل

 ــحضــور وز  يبــرا   جمهوري اسلامی ایران  یکه در قانون اساس  ايروزهمهلت ده  .ج در صــحن   ری
کــه چنــد   يبودن مدت، در موارد  یناکاف  نیکه ا   استکوتاه    ریوز  يبرا   ،مجلس داده شده  یعلن
 ــز ؛کنــدیجلــوه م  شــتریب  انــد،همجلس قرار گرفت  ضاحیمورد است  رانیوز  هیئتتمام    ای  ریوز  را ی
 ــ  ریچند وز  ضاحیاست  تیاهم  يبــرا   یآمــادگ  در راســتاي  يشــتریکــه فرصــت ب  کنــدیاقتضا م
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در امــور  یاحضار و تکــرار آن موجبــات سســت  نیسهولت در ا   ،نیداده شود. بنابرا   ییگوپاسخ
 ئــتیه  ضــاحیکه استاسازد و ازآنجمیکلان کشور را فراهم    هايتیو اختلال در مسئول  ییاجرا 

 ــوز هیئــت ضــاحیو است  ریوز  کی  ضاحیاست  انیم  شود،می  نهیموجب سقوط کل کاب  رانیوز  رانی
 ــاز ح زیدو ن نیا  انیبهتر بود که قانون م رو. ازاینوجود دارد یو عمل یاسیتفاوت فاحش س  ثی
 ــ). نکتــه مهــم ا 218  ، ص.1379اسفاد،    ی(نجف  شدیم  کیقائل به تفک  ندهیتعداد حداقل نما  نی

 ــ به این موضوع یداخل نامهنییآ  172ماده    در  یمل  يکه مجلس شورا   ستا   کــه کنــدیاشــاره م
 نیــیتوسط خود مجلــس تع  رانیبعد از استماع نظر وز  ضاحیاست  يبرا   ریروز حضور وز  نیی«تع

 بــارهمــاه و در کیاز  شتریب یمل يمجلس شورا  بارهاست که در نیآن ا  دیالبته تنها ق  ؛شود»یم
 ــا   رسدیکه به نظر م  فتدیب  ریاز سه هفته به تأخ  شتریب  دیمجلس سنا نبا اقتضــائات   ،موضــوع  نی

 ــنییآ اصلاح. است داشتهملحوظ  پارلمان يرگیمیکشور را در تصم  يحوادث جار  ینامــه داخل
 نیــیمهلــت شــناور بــا تع ياعطــا نهیمشروطه در زم نیاز قوان یسأبه ت یاسلام يمجلس شورا 

 اتیمقتض  ییاز سو  انجامد؛ زیرا می  ضاحیچه بهتر ابزار استهر  يمدآبه کار  ،یانونحداکثر مدت ق
مجلــس در امــور   دیصــلاحد  يبه اعــتلا،  گرید  يدارد و از سویرا ملحوظ م  یاسیو س  يادار

 رساند.  می ياریکشور  
 یقانون اساس.  است  ندگانیده نفر از نما  ضاحیاست  درخواست  يتعداد لازم برا   ،89مطابق اصل    د.

کنند و آن را بــه   ضاحیوزرا را است  توانندیم  ندگانیمشروطه مشخص نکرده که چه تعداد از نما
 ــآ  156محول کرده اســت. در مــاده    يقانون عاد منتخبــه مــورخ   ونیس ــیمصــوب کم  نامــهنیی

اســت.  کردهواگذار  ندهینما کی یحت یعنی »ندهیبه هر نما«را   ضاحیاست  اریاخت،  16/12/1343
 ــدر چ  بارهــا  ،عصر مشــروطه  يگذارمجالس قانون  در  ،نیهم  رايب  ،ارچوب مقــررات مزبــوره

 ، ص.1390  ان،ی(منصــور  شــدو سنا مطــرح    یمل  يشورا   هايدولت در برابر مجلس  ضاحیاست
 ــ  میالممالک را تقــدیدولت مستوف  ضاحیاست  هورقمدرس    االلهتیآ  ،اساس  نی). بر هم102  سیرئ

 111  ،عصر مشــروطه  يگذارمجالس قانون  ندگانیتن نما  1804از جمع    ،نی. همچنکردمجلس  
دولــت در طــول نظــام ســلطنت مشــروطه کردنــد   هیئت  16از    ضاحیاست  82تن اقدام به طرح  

را در   تــريبعد انقلاب روند معقــول  یقانون اساس  رسدیبه نظر م  ).373  ، ص.1375  ،یعی(شج
 ــ  يریدولــت جلــوگ  ای  هاوزارتخانه  یپدریاز تزلزل پ  را یز  است؛  نهاده  انیبن  نهیزم  نیا  . کنــدیم

 يامکــان اجــرا  ،گریکــدی يها با همفکررا مطرح کرده باشند، آن  ضاحیاست  يشتریتعداد ب  یوقت
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 ــن  ضــاحیاشــخاص مــورد است  ایشخص    ،جهینتدر  کنند.میمستدل و قاطع را فراهم    ضاحیاست  زی
خبرگان مجلس   یبرخ  ،کهنینکته جالب ا   داد.  از خود نشان خواهند  يشتریب  تیپاسخ جد  يبرا 

 کند ورا مطرح    ضاحیبتواند است  ندهیتفکر بودند که هر نما  نیبر ا   زین  یقانون اساس  یینها  یبررس
مجلــس  ندگانیوزا به نما ییاعتنایاست و به ب یمل تیتجاوز به اصل حاکم  صورت  نیا   ریدر غ

 . شودمیمنجر 
 ــ  ايگونهبه  ضاحیاست  داردیم  انیب  -  وقت  مجلس  وکلاياز    -  یفاتح  یاست که بــه حــق اساس

حق سؤال   ندهیهر نما  يبرا   )88(  69طور که در اصل  همان«  را یز  ؛مجلس تجاوز شده است  ندهینما
از   یمسئول درباره موضــوع  ریاز وز  يا ندهیشناخته شده است و در آن آمده که در هر مورد که نما

حال اگر   .بشود  ریخأاز ده روز ت  شیب  دیو نبابه جواب است    فموظ  ریآن وز  ،او سؤال کند  فیظاو
 اســت، مسئول جــواب نــداده ریوز چون کهدولت را  تواندیم ندهینما نیا  ، آیاافتاد  ریخأجواب به ت

که   )89(  70کند با اصل    ضاحیاست  ندهیپس اگر نما  .)تواندینه نم  :سیرئبینا(  ریخ  ایکند    ضاحیاست
 کند و فقط حــق  ضاحیتواند استیمنافات دارد و اگر نم  ،باشد  دیبا  ندهیماده نفر ن  يبا امضا  دگوییم

 ــ  تیبه حق حاکم  ...استتجاوز    دیق  نیچون ا   ،جواب بماندیسؤالش ب  نکهیسؤال دارد ولو ا   ...  یمل
حــق   نیهر شهرستان بتواند از ا   ندهیانم  شودیم  شنهادیپس پ  ،کندیملت را محدود م  يوکلا  يآزاد

 ــدولت را هر روز در معرض خواســت    توانیداشت نم  انیب  سیرئبینا  ،پاسخ  رد  .کنداستفاده    کی
با خود همراه   ضاحیاست  يبرا را    ده نفر  دیبا  ،از جواب سؤال قانع نشد  نماینده  قرار داد و اگر  یندهنما

معرض   ردولت را د  شودیشاذ است، نم  یافکار شخص  يهوادار و از افراد دارا کم  نمایندهاگر    .سازد
و روابــط   ی(اداره کل امور فرهنگ  »میقرار ده  ،شذوذ هستند  يکه دارا   يافراد  ضاحیو است  چیپسؤال
 ).919  ، ص.1364  ،یاسلام يمجلس شورا   یعموم

 يبــرا   ضاحاستی  کنندهخواستدر  ندگانیو نما  ضاحیمورد است  ریالزام وز  يبرا   یسازوکار قانون  ـ.ه
بلکه  ،گذشته میرژ  نیتنها در قوانآن به مردم نه  جیو اعلام نتا  ضاحیموارد مربوط به است  يریگیپ

را   ضــاحیو است  ستا   ايعمدهمهم و    اریبس  نشده است که خود خلأ  ینبیشیپ  زین  یدر نظام کنون
 ــا   ياصلاح و بــرا   ،مجلس  یداخل  نامهنییاست آ  ستهیشا  .کندیم  اثریب  يادیتا حد ز بخــش   نی

 .شود گرفته  نظردر يمؤثر  يضمانت اجرا 
 ــکــه اخت ی«در مــدت اســت آمــده جمهوري اسلامی ایران  یقانون اساس  132در اصل    .و و  اراتی
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 ضاحیاست  توانیوزرا را نم  ،است  يگریفرد د  ایجمهور بر عهده معاون اول  سیرئ  هايتیمسئول
 ــکشــور را ن  یحالات و مواقع خاص بحران  ،نگريبا جامع  یگذار اساسنمود». قانون از نظــر   زی

 دیجد ضاحیهم ناظر به طرح است  تیممنوع  نی. ا استکرده    فیتکل  نییآن تع  يدور نداشته و برا 
ها بــه اجــرا درآمــده آن ضاحیاست که است یرانیوز ای ریبه عدم اعتماد به وز يو هم ناظر به رأ

در  ضــاحیبه قواعد مربوط بــه است  ،آن  یداخل  نامهنییآ  نیمشروطه و همچن  ی. قانون اساساست
 طیدر همــه شــرا   ضــاحیکه رونــد است  است  نیاز ا   تیحکا  کهنداشته    اياشاره  ییاستثنا  طیشرا 

  وجود داشته است.  رانیوز ضاحیامکان است یبوده و در هر برهه زمان  کسانی
 ايبــه آن اشــاره  احتصربه  یدر مقررات کنون  گفت  دیبا  ضاحیامکان استرداد طرح است  بارهدر  .ز

 ضــاحیمجلس از امکان خارج شدن است  یداخل  نامهنییآ  221آنجاکه در ماده  اما از  ،نشده است
 اســت،شده  بحث    یکنندگان به ده نفر بعد از جلسه علنر شدن امضااز دستور مجلس تنها با کمت

 نــدگانیتوســط نما ضــاحیگفت امکان استرداد امضا وجود دارد. امکان انصــراف از است  توانمی
 ــ  یابنددست می  به اطلاعات  ضاحیجلسه است  هنگامکه تا    یدر مواقع  طراح آن  ــبــه هــر دل  ای  لی

 ــمنظر مف  نیاز ا   دانند،ینم  ضاحیبه است  یضرورت  يگرید  ــ  نــهیاســت کــه هز  دی  نــدیا از فر  یناش
از وجاهت ابلاغ   یاما از طرف  ،یابدیکاهش م  یو چه در بعد حقوق  یسایچه در بعد س  ضاحیاست
 ــ هیتوسط قوه مجر ندگانینما عیتطم يو راه را برا   کاهدیم  ضاحیاست  ــ گــذاردیبــاز م  نیکــه چن

گــذار در و چــون قانون  خــوردیعصر مشروطه به چشم نم  يو عاد  یاساس  نیمقرراتی در قوان
اســت.   ضاحیدهنده عدم امکان استرداد درخواست استنشان  سکوت قانون  ،بوده است  انیمقام ب

 یهمــاهنگ  تیصــلاح  نیا   يدبا فلسفه وجو  ضاحیعدم امکان استرداد طرح است  رسدیبه نظر م
نظــر  موضوع را در  نیا   یدرستبه  ،حق  نیا   ینظام مشروطه با توجه به مبان  ؛داشته باشد  يشتریب

 ــچیبا توجه به ضــمانت اجــرا و پ  ضاحیاست  ندیفرا زیرا    ؛گرفته است  ازمنــدیمراحــل آن ن  یدگی
کننده است کــه طــرح آن طرح  ندگانینما  ضاحیبر موضوع مورد است  یکامل و تسلط واف  یآگاه

اقدام است که تنهــا    نیخرآعنوان  آن به  يریکارگبه  به  یحتم  ازیکه ن  استموضوع    نیا   کنندهانیب
 ــ  نیبودن ا   برنهیبا توجه به هز  ،گریدعبارت. بهدیبه اقناع رس  توانیم  ریبا پاسخ وز  ریثأابزار و ت

عنوان شــخص بــه  ریبر کارکرد شخص وز  ریثأت  زیو ن  یدولت نزد افکار عموم  تیآن بر مشروع
 ــبا قطعباید    ،ياول وزارتخانه تحت تصد در   یــن موضــوعشــود ا می  شــنهادی. پشــودطــرح    تی

 شود. ظملحو یاسلام  يمجلس شورا   یداخل نامهنییآ
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، حد نصــاب نیاز دارد  يادیموافق ز  يآرا   بهو    است  یمهم  میتصم  ریعزل وز  نکهیبا توجه به ا   .ح
جمهوري اســلامی   یدر قانون اساس  که  لازم است  ریوز  ياعتماد و برکنار  يصدور رأ  يبالا برا 

 ــ نامــهنییآ 117 ماده به با توجه ، امابه آن نشده است  اياشاره  ایران  ــکــه ب یداخل  ــ انی  داردیم
کــه در  يمعتبر اســت مگــر در مــوارد  نیمطلق حاضر  تیموافق اکثر  يبا رأ  مجلس«مصوبات  
 يرأصــدور  ينصــاب لازم بــرا شده باشد»، حد  نیمع يگرینصاب د نامهنییآ  ای  یقانون اساس

عدم اعتماد به   يبر رأیدر جلسه مبن  انمطلق حاضر  تیموافق اکثر  ياز رأاست    عبارت  اعتماد
 ــب  22/1/1370مــورخ  1036شماره    يریتفس  هینگهبان در نظر  ي. شورا ریوز  يداشــت «رأ  انی

مزبــور  يبــر عــدم اعتمادشــان بــه وزرا یدر مجلس مبن  يحاضر صاحب رأ  ندگانینما  تیاکثر
 »تامــه  تیاکثر«  تیعدم رضا  ،یمتمم قانون اساس  67اصل    ،مشروطه  در دوره  باشد».ملاك می

 ــکــه همــان اکثر  کرده است  ررمق  ضاحیاست  ياز مجالس را برا   یکی  ندگانینما  اســتمطلــق   تی
 ).222  ، ص.1351  ،ي(بوشهر

 ــمورد تحل ضاحیدر باب است  توانیکه م  اينکته  نیآخر  .ط  يقــرار داد، بحــث ضــمانت اجــرا  لی
 ــرژ  یاست. در قانون اساس  ضاحیاست ســابق نقــض قــانون از حــدود مقــرره توســط وزرا و   می

. شدیم  يها سبب برکنارسنا از آن  ای  ین شوراي ملیتامه مجلس  تیاکثر  تیعدم رضا  ،نیهمچن
عــدم   کــهیحالمنوط بــه موافقــت پادشــاه بــود در  خستتفاوت که عزل وزرا در مورد ن  نیبا ا 

 ــ  خودخوديبه  نیاز مجلس  یکیتامه    تیاکثر  تیرضا  ان،ی(منصــور شــدیســبب انعــزال آنــان م
 ــيرأ  افــت،یبه عمل آمد و مذاکرات مجلس خاتمــه    ضاحیاست  ی). وقت101  ، ص.1390  يرگی

 جــهیساکت دهــد. نت ای  یفمن  ایمثبت    يرأ  توانستیم  ندگانیو هرکدام از نما  شدیانجام م  یکتب
 تنها  ،نیبود. بنابرا   ضاحیمورد است  رانیوز  هیئت  ای  ریمثبت و ساکت ادامه خدمت وز  يرأ  یینها

او را منعزل   و  بود  رانیوز  هیئت  ای  ریوز  انیبه ز  ،حضایمتعاقب است  يرگیيرأ  جهینت  یدر صورت
مجلــس  داخلــی نامــهنییآ 175 البته طبق ماده ؛دادیم یمنف يمجلس رأ  تیکه اکثر  ساختیم

ســاکت   يرأ  يتقاضا  ،یمثبت و منف  ياز درخواست رأ  پیش  تواندیم  ندهینما  کی  ،یمل  يشورا 
 بیتصــو  ونیس ــیدر کم  که تقاضــا  یکه در صورت  شودمیارجاع    ينفرشش  ونیسیکه به کم  کند

 شود.گرفته می یمنف ایمثبت  ينشود، رأ
دولــت را   اســتیمثبت س  يبود که رأ  ایناما تفاوتش در    ،بود  یکیساکت و مثبت    يرأ  هجینت  .ي
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سقوط   اما  ست،ین  دییدولت مورد تأ  استیس  نکهیبود بر ا   يساکت اخطار  يرأ  ، اماکردیم  دییتأ
 ــاز پ  پــساما در مقــررات    ،ددانیمصلحت نم  زیدولت را ن  ــنهادر  ،یانقــلاب اســلام  يروزی  ،تی

 له را روشن ساخت.ئمس  22/1/1370مورخ  1036شماره   يریتفس نظریهدر  هباننگ  يشورا 
 ــا   يضمانت اجرا   بارهمشروطه در  یقانون اساس  رسدیتوجه به مطالب بالا به نظر م  با  ابــزار  نی

 ــیبشیبــا پ  ســوییکه از    طوريبه  ؛مند عمل کرده استو ضابطه  دهیسنج  يا گونهبه ســاکت،   يأر  ین
 بیتصــو ینیبشیبا پ ،گرید سويرا تنزل داده و از   یاسیاز هیجانات زودگذر س  یناش  يریگمیتصم

بــر یمبن  یــیو نفــوذ قــوه اجرا   هايکاراستیدر مقابل س  يعنوان سدمخصوص، به  ونیسیآن در کم
 ــ نامهنییروش در آ نیاز ا  يرگیبهره .کرده استمورد نظر عمل  ریوز  ضاحیاز است  يریجلوگ  یداخل

گونه به  –  آن  يریکارگعدم به  بیگفته را به همراه داشته باشد و از معاشیپ  يایمزا   ندتوا یمجلس م
 . کند يریجلوگ - شد  انیکه ب يا 

 ير یگجهینت

امــا در   ،است  امدهیصراحت نبه  هاآن  کدامچیه  یاساس  نیدو نظام نشان داد که تذکر در قوان  یبررس
پرداخته شده است که عــدم امکــان اعمــال آن بــر   تیصلاح  نیها به ا مجالس آن  ینامه داخلنییآ

 ــا تر  قیدق  ياجرا   ياست برا   ستهیدر مشروطه، از نواقص اعمال آن بود. شا  ریوزنخست حــق در   نی
 ــگیمحدوده آن مشخص و با توجه به لزوم پ  ،کنونی  نیو قوان  یقانون اساس  يتــذکرات از ســو  يری

 شود. لیمد تبدآارک  يبه ابزار  ،ندگانینما
 ؛درآمــد یبه نگارش قانون ،تر نسبت به مشروطهگونه معقولحق سؤال به یاز انقلاب اسلام  پس

 ــ ،ايو منطقــه  یسؤالات مل  میان  شدهکه تفاوت قائلطوريبه  ــبــا عــذر موجــه و غ ریخأت آن در  ری
اســت.   هآن نســبت بــه نظــام گذشــت  يهاویژگی  وزرا ازباره  به سؤالات و مهلت آن در  ییگوپاسخ
 ــکــه با  استآفرین  مشکل  ايو منطقه  یسؤالات مل  میانمبهم بودن مرز    ،حالبااین در   يا گونــهبه  دی
 اعمال شود. قیطور دقآن به  فاتیتا تشر ودمربوط روشن ش  نیقوان

استفاده شده کرات به بودن نظام یکه در عصر مشروطه با توجه به پارلمان  ضاحیخصوص است  در
 ثبــاتیبــی دچــار  را   هــا)، دولــتنــدهینما  کیطرح آن (  يلازم برا   نیینصاب پا  به علت حد  ،است

بــه  ضاحیطرح است يبرا  ندگانیاما محدود بودن نما ،شدمختل می امور کشور بیترت نیو بد  کردمی
معقــول   ينــدیرا به فرا   ضاحیشده، روند است  مطرح  ضاحیعنوان موضوع استکه در قانون به  يردموا 
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اســت. در نظــام  کــرده یانیرونــد کمــک شــا نیبه ا   ونیسیکم  دهیچیمؤثر و پ  یکرده و بررس  لیتبد
و   ضــاحیطرح است  يبرا   نپایی  نصاب  حد  که  روستروبه  هاییبا چالش  ضاحیاست  یاسلام  يجمهور

 ــاعمال آن و دخالــت در امــور قــوه مجر ندیا حد فر از شیب  نآسان بود  ــبــه دل هی موســع بــودن  لی
و الگــو گــرفتن از   نیبا اصلاح قوان  دبای  که  ستا ي آن  هاچالشجمله  از  ضاحیموضوعات مورد است

  .ردیقرار نگ  پارلماناستفاده  ءمشخص شود تا مورد سو ضاحینظام گذشته، موضوعات مورد است
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 منابع

). واکاوي مفهومی کلیدواژگان چندمعنا در قـانون اساسـی مـدخل نظـارت 1395(  نیحس  ،ینینگ  نهییآ.  1
نگهبـان، شـماره مسلسـل:   يگذاري پژوهشکده شورا). دفتر مطالعات قانون و قانونی(گزارش پژوهش

13950013. 
 .، تهران: توس6. چاپ استیس ی). مبان1386( دیعبدالحم ابوالحمد،. 2
 .یاسلام شهی. تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندی). نظارت در نظام اسلام1391بهرام ( ،یکاظم اخوان. 3
رات ). صـورت مشـروح مـذاک1364(  یاسـلام  يمجلس شورا  یو روابط عموم  یکل امور فرهنگ  اداره.  4

و  ی، تهران: اداره کل امـور فرهنگـ1. چاپ رانیا یاسلام يجمهور یقانون اساس یینها  یمجلس بررس
 .یاسلام يمجلس شورا یروابط عموم

 یدر نظـام حقـوق  رانیوز  ضاحیاست  یبر ابزار نظارت  یلی). تحل1397(  روزیف  ،یحمزه و اصلان  اشکبوس،.  5
 .76-57)، صص. 56( 15 ،یحاکم بر آن. حقوق اسلام يرادهایو ا رانیا یاسلام يجمهور

 .ی. تهران: اشراقیقانون يهاتی). مصون1352مسعود ( ،يانصار. 6
 .. تهران: دانشگاه تهرانی). حقوق اساس1351جعفر ( ،يبوشهر. 7
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 يهابـر برنامـه یاسلام يمجلس شورا ینظارت يها). چالش1399زهرا ( د،یو سع داحمدیس نژاد،بیحب.  9

 .114- 93)، صص. 28( 9 ،یتوسعه. دانش حقوق عموم
 یاسـلام يجمهور ینظارت در نظام حقوق اساس ی). مبان1393زهرا (  ،يو عامر  داحمدیس  نژاد،بیحب.  10

 .32-7)، صص. 17( 56 ،یاسی. علوم سرانیا
 .63-23)، ص1( ،یحقوق قاتیتحق هی. نشرهیمجلس و قوه مجر یاسی). رابطه س1364حسن ( ،یبیحب. 11
نامه ). پژوهش1399االله (روح ،یحامد و شهاب ،یگلستان يعامر دون،یاکبرزاده، فر ،یدمجتبیس ،ینیحس.  12

 . 66-41)، صص. 59( 15 خ،یتار
 .، تهران: دراك2. چاپ ی). نظارت و تعادل در حقوق اساس1390محمد ( راسخ،. 13
مشـروطه.   يعلمـا  شـهیعـرف و مصـلحت در اند  ن،ی). تقنـ1390(  زاالله یـعز  ،یو فضـل  یول  ،یرستم.  14

 .64-27، صص. 33 یاپی، پ1شماره  ،ینامه حقوق اسلامپژوهش
. مجلـس و راهبـرد، مجلس و اصول حاکم بـر آن  ینظارت  گاهی). جاالف  1384(  نیمحمدحس  ،یزارع  .15

 .286-275، صص. 48ش
 يهـا. تهـران: مرکـز پژوهشيگـذارمجـالس قانون  یقی). مطالعه تطبب  1384(  نیمحمدحس  ،یزارع.  16

 .یاسلام يمجلس شورا
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 ي هامرکز پژوهش یاسی. تهران: دفتر مطالعات سرانیا  یاسلام  يآلمان و جمهور  ا،یتالیفرانسه، ا  کا،یآمر

 .مجلس
 .). تهران: سخن1(جلد  تیمشروط يگذاردر مجالس قانون ندگانی). نقش نما1375زهرا ( ،یعیشج. 18
 .زانی. تهران: می). حقوق اساس1385منوچهر ( ،یمؤتمن ییطباطبا. 19
نسبت به مفهوم قانون   یلیتحل  يهادگاهینو از د  یخوانش  ).1396رضا (  ،یو احسان  يهاد  ف،ینظطحان.  20

 .80-57، صص. 45 یاپی، پ1شماره  ،ینامه حقوق اسلامدر عصر مشروطه. پژوهش
. رانیـا  یمردم در نظام حقوق  قیبر قدرت و کاربست آن از طر  یاسی). نظارت س1394زهرا (  ،يعامر.  21

 .138-115) ، صص. 3( 2 است،یسپهر س
 یمردم در قانون اساسـ  گاهیبه جا  یبا نگاه  ی). مردم و حکومت اسلام1394(  یعل  ،يزفرقند  یفتاح.  22

 .نگهبان ي. تهران: پژوهشکده شورارانیا یاسلام يجمهور
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 .، وزارت امور خارجه2. شماره یراجع به قانون اساس ی). سخنران1328قاسم ( زاده،قاسم. 24
 .زانی. تهران: میاسیس يو نهادها ی). حقوق اساس1377ابوالفضل ( ،یپناهعتیشر یقاض. 25
از  يگـذارو قلمرو قـانون طیمجلس و شرا فی). وظا1387( لیمحمدصادق و آجرلو، اسماع  ،یکوشک.  26

، 27  یاپیـ، پ1شـماره    ،ینامه حقـوق اسـلام)». پژوهشهیاالله عل(رحمت  یمنظر مرحوم آخوند خراسان
 .231-193صص. 

 .داری. تهران: پایاسلام يجمهور يو نهادها ی). حقوق اساس1377( نیالدجلال ،یمدن. 27
ه نظـارتی ادوار هشـتم و نهـم مجلـس ). نظارت پارلمانی؛ مطالعه تطبیقی کارنام1395سجاد (  ،يمراد.  28

 يهـا: تذکر، سؤال، استیضـاح و تحقیـق و تفحـص. معاونـت پژوهشياسلامی، بررسی مورد  يشورا
 .مجلس يهاتهران: مرکز پژوهش ،یاسیدفتر مطالعات س ،یحقوق -یاسیس

ناد رضاشاه. تهران: مرکز اسـ  يکتاتورید  میو تحک  یمل  ي). مجلس شورا1381(  رضایعل  ،یتوان  ییملا.  29
 .یانقلاب اسلام

و فرانسـه.   رانیـدولت در برابر پارلمان در حقـوق ا  یاسیس  تی). مسئول1390(  یناصرعل  ان،یمنصور.  30
 .95-76، صص. 2شماره  ،یقیو تطب المللنیحقوق ب یرانیسالنامه ا

 جمهورسیرئعزلوضاحی). الزامات و آثار است1401( هیحور ،یو جمال یدمصطفیس ،يبدیم يرمحمدیم.  31
 .72-51)، صص. 53( 15 ،ی. دانش حقوق عمومرانیا یاسلام يجمهور یدر حقوق اساس
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 چکیده
قانون،   نیا  438ندارد. مطابق با ماده    یحیبا سکوت حکم صر  سیدر خصوص وقوع تدل  رانیا  یقانون مدن
حقوقـدانان،   یبرخـ  دهیـمحسوب شده اسـت. بـه عق  سیشود، تدل  بیکه موجب فر  یاتیعمل  ،یبه طور کل

 يعمـد ترا شامل سـکو  ات»ی«عمل  گر،ید  ی. برخشودیترك فعل واقع م  ایبا وقوع فعل    بندهیفر  اتیعمل
با انجام  ب،یپوشاندن ع ،یهم وجود دارد. به نظر برخ  هیامام هانیفق  انیاختلاف در م نی. مشابه ادانندیم  زین

 يامّا، سکوت و خوددار گرانیدهد. به نظر دنشان  بیعیکه مورد معامله را سالم و ب شودیمحقق م  یاعمال
اسـت. غالـب فقهـا،  سیو سبب تحقق تدل بیعماندن  دهیدر صورت علم به آن، موجب پوش  ب،یع  انیاز ب

صـدق   گـر،ید  یاند. برخاستوار کرده  سیغش و تدل  يرا بر مبنا  بیسکوت و اعلام نکردن ع  یحکم شرع
 بنـدهیفر يبـا انجـام کارهـا بیـو فر لهیح رایاند، زغش در صورت سکوت را دشوار دانسته  یهوم عرفمف

کـه   ژهیـو. بهدانندیشخص ساکت را عرفاً مسلّم نم  تیءنو سو  بیعلاوه، وجود قصد فر. بهردیگ یصورت م
مـورد   خـتنیماننـد آم  زیـآمرنـگیواقع شده است، انجام امور ن  یمربوط به غش مورد نه  اتیآنچه در روا
 و امثالذلک است. گرید يزهایمعامله با چ

حاصـل شـد کـه   جهینت  نیقرار گرفته است و ا  یابیالذکر مورد نقد و ارزفوق  يهادگاهیمقاله، د  نیا  در
آنـان،   هیـنظر  لیـو دلا  یبا دقت در مبان  ن،یکننده ندارند. همچنقانع  لیبا سکوت دلا  سیموافقان وقوع تدل

که حرمت   ژهیوندارد. به  يگریپشتوانه د  یدر موارد سکوت، جز شهرت فقه  سیاستناد به تدل  معلوم شد که
روشـن شـد، وجـود  هیـ. النهاسـتیثابت ن هیامام  هانیاز فق  يارینزد بس  ب،یسکوت و عدم اظهار ع  یشرع
 است. رشیقابل پذ هیدر فقه امام ب،یع انیاز ب يسکوت و خوددار یبه عنوان حکم وضع ب»یع اری«خ

 

 

 

 

  .بیع اریخ ب،یع انیاز ب يسکوت، خوددار بنده،یفر اتیعمل س،یتدل  :واژگان کلیدي

   284تا  255صفحات  | 1402 تابستان | 60پیاپی  | دومشماره   |سال بیست و چهارم 

 28/05/1402پذیرش:  | 13/04/1402دریافت:  |مقاله پژوهشی 

DOI: 10.30497/LAW.2023.244775.3391 
DOR: 20.1001.1.22519858.1402.24.2.3.0 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:e.alimirzaei@uok.ac.ir
https://doi.org/10.30497/law.2023.244775.3391
https://dorl.net/dor/20.1001.1.22519858.1402.24.2.3.0
https://ilr.isu.ac.ir


 1402  تابستان    | 60پیاپی  | دوم شماره   | چهارم  و سال بیست       256

 مقدمه

رغم بهدر اصطلاح فقهی، مراد از تدلیس، پوشاندن عیب با علم به وجود آن و نمایاندن صفت کمال  
کــه از ایــن ). چنان453 ص. ،1ج تا،؛ انصاري، بی139  ص.  ،8تا، جشهید ثانی، بی(  فقدان آن است

رداد چنانچه طرف قــرا   ؛آید، خیار تدلیس با خیار عیب و تخلف از وصف ارتباط داردمیتعریف بر
با عملیاتی عیب موجود را پنهان کند یا وصفی موهوم را واقعی نشان دهد، خیار تــدلیس بــا خیــار 

بســا طــرف عقــد از امــا چه  ،)365  ص.  ،30، ج1368(نجفی،    شودعیب یا تخلف وصف جمع می
چنــان کــه شود. همخبر باشد. در این صورت فقط خیار عیب ایجاد میال خود بیوجود عیب در م

وجود وصفی در قرارداد شرط شود و بعد معلوم شود که وصف مزبور هنگام عقد وجود نداشته اگر  
وجــود   کرده است، تنها خیار تخلف وصــف بــهعلیه خود نیز درباره وجود آن اشتباه میو مشروط

طرف قرارداد براي پوشاندن عیب   ، چنانچهبراینافزون).  213  ص.  ،1395(صفایی و امامی،    آیدمی
شود و تنها خیــار عیــب یــا ایاندن وصف حیله و اقدامی نکرده باشد، خیار تدلیس محقق نمییا نم

مــورد  با خیــارات یادشــده، در فقــه و حقــوقتخلف از وصف ثابت است. این وجه افتراق تدلیس 
به عقیده گروهی از نویسندگان، سکوت و خودداري از اعلام عیب به طرف مقابــل،   .اختلاف است

 رود.  اطلاع از آن، تدلیس به شمار می در صورت علم و
بــه  .ها درباره چگونگی وقوع تدلیس و ارکان تحقق آن اســت، تفاوت دیدگاهاین اختلاف  أمنش

یعنی نمایاندن وصف موهوم یا مخفی کردن عیب موجود،   برخی نویسندگان، رکن مادي تدلیس  نظر
صراحت تحقق ). برخی هم به66  ص.  ،1391شهیدي،(  شودفعل یا ترك فعل واقع می  هواسطفقط به

 اي نیــزعــده).  540  ص.  ،4، ج1389امــامی،  (  اندتدلیس را با سکوت و عدم اظهار عیب نفی کرده
 ص. ،5، ج1401کاتوزیــان، ( انــدجز در موارد ویژه، نسبت به وقوع تدلیس با سکوت تردید کــرده

 انــدســکوت عمــدي نیــز دانســته  نظران عملیات متقلبانه را شــامل). در مقابل، برخی صاحب282
صفایی و (  اندو از آن با عنوان عملیات منفی یاد کرده  )1177  ص.  ،2، ج1390(جعفري لنگرودي،  

به عقیده گروهــی از  ؛). در فقه امامیه نیز اختلاف در این باره مشهود است211  ص.  ،1395امامی،  
در صــورت آگــاهی از آن، موجــب فریــب و  بایع و خودداري از بیان عیــب مبیــعفقیهان، سکوت 

اما دیگران نسبت به   ،)363  ص.  ،30، ج1368؛ نجفی،  380،  5، ج1386(شهید ثانی،    تدلیس است
(طباطبــایی یــزدي،   انــدو انتقــاد کــردهتحقق ارکان مادي و روانی تدلیس در فرض سکوت تردید  

 ).69  ص. ،3، جق1419ی، ؛ حل190-189  .صص ،7، ج1377؛ خویی،  90  ص. ،2، ج1370
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تدلیس مانند هر مفهوم دیگــر   گمان. بیداوري در این باره مستلزم شناخت مفهوم تدلیس است
اي نویسندگان معتقدند مفهوم تدلیس شود. پارهآن شناخته می  هدهنداز روي ارکان و اجزاي تشکیل

 ــو  -3فریب طرف معامله و    -2وقوع عملیات،    -1  .شودبا اجتماع سه رکن محقق می  هجــود رابط
به نظر دیگــر   ، اما)272  ص.  ،1383زاده،  عملیات مزبور و فریب طرف قرارداد (قاسم  میانسببیت  

تدلیس عبارت از عملیات مادي، عنصر روانی یا قصد فریب و وقوع فریــب   هگانمحققان، ارکان سه
تبیــین یــد و ). در تأی401-297 صــص.  ،1371(اوصــیا،  اســت    عملیات مزبــور  هواسطیا اشتباه به

موجب رکن شود و بهمطابق رکن نخست، تدلیس با عملیات فریبنده واقع می  دیدگاه اخیر باید گفت
ضــرورت   ،براي تحقق فریــب  شتن عمد و قصد فریب است. سرانجامدوم، تحقق تدلیس مستلزم دا 

زمــانی  موضــوعندازد. ایــن تأثیر کند و او را به اشتباه بی  دارد که عملیات فریبنده در طرف قرارداد
 ص. ،1، ج1377خــویی، ( خبر مانــده باشــدشده بیشود که طرف مزبور از عملیات واقعمحقق می

470  .( 
عمدتاً بــه ارتبــاط   هاي فقهیکه اشاره شد، در نوشتهچنان  .ها جامع تدلیس نیستبیشتر تعریف
که موارد وقوع تدلیس محدود بــه حالیعیب و تخلف از وصف توجه شده است در  تدلیس با مفهوم

و مواردي مانند آمیختن مورد معامله با چیزهاي دیگــر یــا   ب و نمایاندن وصف نیستپوشاندن عی
هاي حقوقی تنها به یک یا دو رکن از مفهــوم شود. در تعریففروش کالاهاي تقلبی را نیز شامل می

ه است. چنان که گفته شده است تدلیس عبارت از فریب دادن طرف قرارداد در تدلیس پرداخته شد
). در برخــی 302  ص.  ،5، ج1401( کاتوزیــان،  اســت    اصلی یــا یکــی از جهــات تراضــی  هانگیز
). 343ص.   ،1371،  (اوصــیا  تدلیس به معناي سوق دادن کسی به اشــتباه آمــده اســت  نیز  هانوشته

مصــمم  برايگان، منظور از تدلیس به اشتباه انداختن عمدي دیگري اي نویسندچنین، به نظر پارههم
موجب ). ســرانجام، بــه315-314  .صص ــ  ،2ج،  1378مقامی،  امیري قائم(  کردن او به معامله است

  «تدلیس عبارت است از عملیاتی که موجب فریب طرف معامله شود». ،قانون مدنی  438ماده 
از عنصر روانی تدلیس یادي   در ماده یادشدهاست.    یرپذتعریف قانونی تدلیس تا حدودي تأیید

 امــا  ،نشده و در مقابل، آنچه مورد تأکید واقع شده، رکن مادي تــدلیس و عملیــات فریبنــده اســت
حسب عرف و لغت، داشتن عمد و قصد فریب در مفهوم تدلیس مستتر است که خواهد آمد، برچنان

تدلیس بدون داشتن عمد متصور نیست. بر این مبنا، قانون مــدنی وجــود عنصــر روانــی   روازاینو  
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، نویسندگان قانون مدنی با تسلط و اشرافی کــه همچنینتدلیس را به بداهت آن واگذار کرده است.  
 رکن مادي تدلیس است.  بارهها درد که عمده بحث و اختلافن، دریافتندبر فقه امامیه داشت
 شــودرکن سوم اشاره میباره اما در  ،تفصیل خواهد آمدمادي و معنوي تدلیس به  بحث از ارکان

کننــده یعنــی معامله ؛شودمطابق این رکن، تدلیس در صورتی موجب خیار است که باعث فریب    که
اي که اگر عملیــات مزبــور گونهبه  ؛شده نسبت به عقد راضی و مغرور شده باشدبر اثر عملیات واقع

). بــر ایــن 66  ص.  ،1391کرد (شهیدي،  به معامله نبود یا با شرایطی متفاوت اقدام مینبود، حاضر  
، عملیــات مبنا، گفته شده است اگر معلوم باشد که طــرف عقــد بــا آگــاهی از واقــع معاملــه کــرده

چنــد نیرنــگ عمــدي و ؛ هرخیار تــدلیس نــدارد  روازاینشده موجب فریب او نشده است و  انجام
ی نیز به این مهم اذعــان دارد. قضای  ه). روی293  ص.  ،5، ج1401شد (کاتوزیان،  قصد فریب او بابه

... خــوانیم «اساســاًمی  30/5/1381به تــاریخ    1144-1145که در بخشی از دادنامه شماره  چنان
... موجــب فریــب وي در که مدعی تدلیس ثابت کند عملیــاتی  شرط اعمال خیار تدلیس این است

بــه  .شــدهرگز عقــدي محقــق نمــی  ،که اگر آن عملیات نبودنحويبه  ؛]ستا   اشتیاق به معامله [شده
، 1401میرشــکاري،  :(نقــل از» [اســت]  ثابت کند که بیع مبتنی بر تدلیس واقع شده  ،عبارت اُخري

 ).  228  ص. ،1ج
 هلره شد، امکان تحقق تدلیس با سکوت در فقــه و حقــوق ایــران، مســئکه اشاحال، چنانهربه

است و تا جایی که اطلاع داریم، تحقیق مستقلی در این باره نوشته نشده اســت.   اصلی این پژوهش
انجام شده است. در   تحلیلی)-فی (توصیفیاي و به روش کیّحاضر با گردآوري منابع کتابخانه  همقال

هاي فقیهان براي تطبیق ماهیت سکوت با مفهوم غش و تدلیس تبیــین بخش نخست نوشتار، تلاش
انطبــاق بــا عنصــر   لحاظشود. در بخش دوم، نظریه تدلیس با سکوت از  و نظرهاي مختلف نقد می

شــه شــده و در طول بحث، علل و عواملی که موجب رواج ایــن اندی  شودمیمادي تدلیس ارزیابی  
عمومی دربــاره حکــم شــرعی ســکوت و   ه. در بخش پایانی، قاعدشودمیاست، شناسایی و تبیین  

 شود.  ترك اظهار عیب هنگام معامله و استثناهاي آن در فقه و حقوق ایران مطالعه و بررسی می

 . تبیین حکم سکوت و اظهار نکردن عیب بر اساس مفهوم غش و تدلیس1

   ختلاف فقیهان درباره حکم سکوت از بیان عیبو ا  بحث  هتاریخچ .1.1

له ذهن فقیهان را به خود مشغول کرده است که حکم سکوت و خودداري از بیان از دیرباز این مسئ
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برخی فقیهان حکــم   چیست؟ در پاسخ این پرسش  ،عیب کالایی که شخص قصد فروش آن را دارد
چیزي را بفروشــد کــه عیبــی دارد و آن   کسکه هر  اندتکلیفی و وضعی سکوت را چنین بیان کرده

خریــدار خیــار فســخ دارد   و در ایــن صــورت  عیب را اعلام نکند، مرتکب فعل حرام شده اســت
با وجود علــم   هاي مورد معاملهکتمان عیب  اند). دیگران نیز افزوده138  ص.  ،2ج  ،1387(طوسی،  

 ابن ادریــس(  ان وجود نداردفقیه  میانبه آن، مستوجب حرمت شرعی است و در این باره اختلافی  
 ).231  ، ص.2ق، ج1410حلی،  

هاي آن را بیــان در صورت معیوب بودن مبیع، واجب نیست که بایع عیب  بعضی فقیهان معتقدند
زیــرا اصــل،   ؛ي کرده باشــد یــا نــه، بلکه عدم اعلام عیوب مکروه است؛ خواه از عیب مال تبرکند

اي پــاره  ، امــا)190-189  صــص.  ،11ق، ج1414(حلی،    برائت ذمه از ثبوت احکام تکلیفی است
زعم ایشان، تبري از یــک یــا به .اندفقیهان، میان دو فرض تبري و عدم تبري از عیوب تفاوت نهاده

هاي مزبــور آشــکار باشــد یــا پنهــان. چند عیب و حتی تمام عیوب مبیع صحیح است؛ خواه عیب
(شــهید اول،   ي هیچ ضمانی بر بایع نیست و او تکلیفی به اعلام عیب نداردهمچنین، در صورت تبر

ل) اســت کــه بــایع ي، بهتــر (افض ــدر صــورت تبــر  اندبرخی نیز افزوده  .)287  ص.  ،3، جق1417
). سرانجام، برخی فقیهان 591  ص.  ق،1413(مفید،    براي مشتري بیان کند  ،داندهایی را که میعیب

 هبــر عهــداند و معتقدند درهرحال، ضمان عیــوب آشــکار  پنهان فرق گذاشته  میان عیوب آشکار و
کــه بــایع عیــوب  این، واجب نیستست. بنابرها ناشی از تقصیر اوخریدار است و عدم اطلاع از آن

 ).190  ص. ،11ق، ج1414شده را اعلام کند (حلی،  یاد
از پیــامبر  .شودها اشاره میآنتاي شده چند روایت مشهور است که به دومستند فقهی آراي یاد

بــه بــرادر دینــی خــود ) نقل شده است حلال نیست که مســلمان چیــزي را  آلهوعلیهااللهلیاکرم (ص
ص.  ،13تــا، ج، بیطبرســیمگر اینکه آن عیب را بیان کنــد (  عیب داردداند  که میحالیبفروشد در

یا کــالایی را بفروشــد و بگویــد از   السلام) درباره کسی که حیوانلیهصادق (عامام  ،چنین). هم327
ها هایی را که از آنمگر اینکه عیب  شودبرائت او حاصل نمی  ي کردم، فرمودندهایش تبرتمام عیب

). 326ص.  ،13تــا، ج، بیطبرســیها مطلــع ســازد (ي کرده است، معین کند و مشتري را از آنتبر
یابی بــه براي دســتاند و  هاي یادشده را صریح و کافی نیافتهاي فقیهان حکم روایتاین، پارهباوجود

از مفهوم «غشَ» و روایات ناظر به آن یاري   حکم سکوت و خودداري از بیان عیب هنگام معامله،
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 ).  130-129  صص. ،2ق، ج1415(انصاري،   اندگرفته

 فقیهان براي تعیین حکم شرعی سکوت بر مبناي غش  تلاش .2.1

کس بــرادر دینــی خــود را از رسول گرامی اسلام نقل شده است هــر  هاي متواتر و متعدددر روایت
. دربــاره ۱)241، ص. 12(حــر عــاملی، بــی تــا، ج مان نیســتفریب دهد و به او خیانت کند، مسل

. در نظــر ۲)93، ص. 1، ج1415(انصــاري، فقیهان امامیه اختلافــی نیست  میانحرمت شرعی غش  
 بر مبناي غش و فریب اســتوار اســت  ببرخی فقیهان، حکم شرعی سکوت و خودداري از بیان عی

 ).  130-129  صص. ،2ق، ج1415انصاري،  (
جایز نیست کسی درباره آنچــه  اندم استدلال بر حرمت سکوت گفتهاي فقیهان متقدم در مقاپاره

واجب است انســان در هــر کــاري   ، بلکهغش و خیانت کند  ،خردفروشد یا از او میبه دیگري می
). به نظر برخــی فقیهــان، اعــلام 231 ص. ،2ق، ج1410،  حلیابن ادریس  (  خیرخواه دیگران باشد

هاي پنهــان در ) و تنها اظهار عیب190  ص.  ،11ق، ج1414حلی،  (  هاي آشکار واجب نیستعیب
، ق1417، شــهید اول(شودشمرده میواجب است و سکوت از آن، غش حرام  صورت علم و اطلاع

در صورت پرسش مشتري   تنها  سکوت از عیب با علم به آن  اندافزوده  . برخی نیز۳)287، ص.  3ج
). ســرانجام، گفتــه شــده 190-189  صــص.  ،11جق،  1414ب غش است (حلی،  موج  در این باره

 مبیع مکروه است مگر اینکه منجر به غش شود که در این صــورت حرمــت دارد  است کتمان عیب
 ).118  ص. ،1، ج1368(علامه حلی،  

ســکوت از  بــارهو دلایل صدق مفهوم غــش در این، بحث در این باره ناتمام مانده استباوجود
له را هــاي مختلــف مســئخ انصاري برخی صورتمرحوم شیشود.  ر آثار متقدمان دیده نمید  عیب

تفکیک و نظرهاي متفاوت پیشینیان را جمــع کــرده اســت. تفصــیل ایــن بحــث بایــد در شــرح و 
ابتــدا میــان دو   اگردان و شارحان آثار شیخ انصاريش  .جو شودوجست  مکاسبهاي کتاب  حاشیه

اند. سپس، درباره امکان وجود بیع تفکیک کردههاي پنهان مهل بایع نسبت به عیبو جصورت علم  
 اند. سرانجام، امکان تحقق مفهوم فریــببحث و استدلال کرده  ض سکوتعمد و قصد فریب در فر

 
   لیس منّا من غَشَّ مسلماً و لیس منّا من خان مسلماً. . 1
 الغش حرام بلاخلاف.. 2
   الغش. الخفی... ان علمه... لتحریمالبائع الاعلام بالعیبیجب علی. 3
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گو واقع شده است. پیش از پــرداختن ومورد بحث و گفت  در صورت سکوت و اظهار نکردن عیب
زم است معناي لغوي و اصطلاحی غش و ارتباط آن با تدلیس تبیین شــود تــا لا  یادشدهبه مباحث  

  آید.بحث فراهم  هزمین

 مفهوم غش و تطبیق آن بر موضع سکوت از بیان عیب  تحلیل. 3.1

 لغوي و اصطلاحی غش و تدلیس  معنی   .1.3.1

نخست، غش به معنــاي  .کم میان سه معنی مشترك استغش (به فتح غ) دست واژهدر زبان عربی، 
 بیامیزندمانند اینکه آب در شیر    دهدشدن دو چیز با یکدیگر روي میناخالصی است که با آمیخته  

اعلــی، مخلــوط کــردن   کنند. بر این مبنا، آمیختن جنس پست باارزشی را با طلا مخلوط  یا فلز کم
و در تمــام   هم کردن کالاي نامرغوب در نوع مرغوب آن، غش اســت  نس و درجهمکالایی با غیر

تــا، ؛ انصــاري، بــی312 ص. ،3تــا، ج(طریحی، بی آیدکالاي مغشوش و ناسالم پدید می  این موارد
مــورد  هــاي فقهــیشود و در کتابمحقق می ). غش در معناي اخص در همین فرض95  ص.  ،1ج

 است.گوي فراوان  وبحث و گفت
). سرانجام، غــش در 34، ج1335دهخدا،  (  دومین معناي غش، فریب دادن و حیله کردن است

مقابل نصح (بر وزن صبح) و خیرخواهی قرار دارد و معادل خیانت و بدخواهی است (ابــن منظــور، 
کســی کــه خیرخــواه نباشــد و   ها آمده استنامهکه در برخی لغتچنان  ؛)323  ص.  ،6ق، ج1414

 ).  312  ص. ،3تا، ج(طریحی، بی  بیان کند، غش کرده است ،داند یا در دل داردرا می خلاف آنچه
کار) با کارهایی ماننــد شخص غاش(= فریب  ؛گرددمیبه حقیقتی واحد بر  یادشده  هگانمعانی سه

کنــد و بــدین در معاملــه عملــی مــی  را   بر حیله و فریبناخالص کردن مال، قصد و نیت خود مبنی
وقوع غش در معامله منحصر به آمیختن مال نیست و با   رواینورزد. ازیگران خیانت میبه دطریق  

شود. بــر ایــن تر از بهاي واقعی مورد معامله شود، محقق میکه موجب کسب مالی افزون  هر عملی
شود، نوعی دادن ابریشم در محل سرد که باعث سنگین شدن وزن آن می  قرار  مبنا، گفته شده است

شــده و چنین، فروش روغن خوراکی نجس). هم94ص.    ،1، ج1415ام است (انصاري،  غش و حر
این، بــر). افزون470  ص.  ،1، ج1377(خــویی،    شودشمرده میاز مصادیق غش    بیع حیوان مسموم

مانــد و موجــب عیب آن پوشــیده مــی  رو کهازاینهاي تاریک  کالا در تاریکی شب یا محل  هعرض
 ص.  ،1تــا، ج  وایات شرعی مورد نهی قرار گرفتــه اســت (خمینــی، بیاي رشود، در پارهفریب می
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501.( 
 ،2ق، ج1415(انصــاري،  در اصطلاح فقیهان امامیه، تدلیس نوعی غــش و اخــص از آن اســت

هاي موجود یــا وانمــود کــردن عبارت از پوشاندن عیب  تر گذشت، تدلیسکه پیش). چنان95  ص.
). این مفهوم از معناي لغــوي 139  ص.  ،8تا، جشهید ثانی، بی(  اوصافی است که وجود واقعی ندارد

ی انــداختن اســت. دلس گرفته شده و به معناي تاریک  هتدلیس در لغت، از ریش  .تدلیس دور نیست
ق، 1407(جــوهري،  ها تدلیس به معناي خدعه و نیرنــگ آمــده اســتنامهچنین، در برخی لغتهم
کننده اند تدلیسارتباط معناي لغوي و اصطلاحی گفته  ). برخی فقیهان در مقام توجیه390  ص.  ،3ج

با پوشاندن عیب موجود یا نمایاندن وصف مفقود، واقعیت را دگرگون ساخته و بدین طریق، طــرف 
 .  ۱)500، ص. 3، ج1386(شهید ثانی،  خود را فریب داده و به تاریکی وهم انداخته است
انــد و آن را یب و نمایاندن وصف محــدود نکــردهبرخی فقیهان، تدلیس را به موارد پوشاندن ع

ر معناي عام، انــواع غــش را نیــز رو، تدلیس دایندانند. ازکاري میمرادف با هر نوع حیله و فریب
مدنی ایران، در مقــام تعریــف قانون    438). ماده  32  ص.  ،1تا، جشهیدي تبریزي، بی(  گیردمیدربر

جاي غــش رایــج اصطلاح حقوق، عنــوان تــدلیس بــه از همین عقیده تبعیت کرده است. در  تدلیس
 است.

 عدم انطباق مفهوم غش با موضوع سکوت و عدم اظهار عیب به علت ناآگاهی از آن .2.3.1

هنگــام معاملــه، در فقــه امامیــه   که گذشت، بحث از حکم شرعی سکوت و بیان نکردن عیبچنان
طور جدي مطرح شده پرسش بار دیگر بهشیخ انصاري، این    مکاسبطولانی دارد. در کتاب    هسابق

هاي مبیع چه حکمی دارد و مبنــاي حکــم چیســت؟ در مقــام است که خودداري بایع از بیان عیب
هاي آشکار بر تفکیک میان عیبها، مرحوم شیخ، عقیده برخی گذشتگان مبنیپاسخ به این پرسش

پنهان را مصــداق غــش دانســته اســت. بــه هاي  و پنهان را تأیید کرده و تنها سکوت از اظهار عیب
) دلالت بر این دارد کــه السلاملیهمن (عاعقیده ایشان، ظاهر برخی خبرهاي رسیده از جانب معصوم

مفهوم غش تنها درباره عیوب مخفی صــادق اســت و از امــور آشــکار منصــرف اســت (انصــاري، 
عــرف و در لغــت، چنین، استدلال کــرده اســت نــزد اهــل  وي هم).  95-94  صص.  ،1ق، ج1415

 
 الامر و یبهمه حتی یوهم غیرالواقع. المدلس یظلمکأن  ۀالظلمالتدلیس و هو... من... . 1
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یعنــی  شود و فقط اطلاع ندادن عیوب مخفــینمی شمردههاي آشکار، فریب خودداري از بیان عیب
آید، غــش و ها که با دقت متعارف از سوي مشتري و پیش از معامله به چشم نمیآن دسته از عیب

 ).130-129  صص. ،2ق، ج1415خیانت است (انصاري،  
انصــاري، ( م و جهل نسبت به عیوب پنهان تفکیک نکرده استبرده، میان دو صورت علفقیه نام

م بــه پیــروي از اطــلاق کــلا  برخی شارحان مکاســب  رواین). از130-129  صص.  ،2ج  ق،1415
زیرا این عمل موجــب  ؛حرام است در هر صورت  مال مغشوش  همعامل  نویسنده در این باره معتقدند

مخالفت آنچه معامله بــر آن واقــع   عبارت ازشود و آن خطر  طر میقرار دادن دیگري در معرض خ
. به دیگر سخن، چنانچه مبیع با جنس پست آمیخته باشد و مشــتري است  شده با مقصود از معامله

خطــر  أکه سبب و منشرض خطر و غرر قرار گرفته است. ازآنجاهنگام معامله به آن پی نبرد، در مع
شود و براي تحقق این اســتناد، ه به او مستند مییادشده، اقدام و فعل بایع است، وقوع فریب و اشتبا

-61  صــص.  ،1تــا، ج(شهیدي تبریــزي، بی  صرف سکوت و خودداري از بیان واقعیت کافی است
63.( 

به حکــم عقــل و  .غش و فریب مفهوم عرفی دارد و حقیقت شرعی نیست  فقیهان دیگر معتقدند
عیت محقق نیســت و عرفــاً بــه عرف، مفهوم غش جز در صورت علم و اطلاع شخص غاش از واق

). بر این مبنا، بیشتر 470-469  صص.  ،1، ج1377(خویی،    شودکار گفته نمیشخص جاهل، فریب
 ،5، ج1386(شــهید ثــانی،  مجرد سکوت درباره عیب مورد معامله را مصداق غش ندانسته  ،فقیهان

در صورت فقــدان علــم، تــدلیس   اند) و برخی تصریح کرده745ص.    ،1380؛ اصفهانی،  396  ص.
 .  ۱)284، ص. 13ق، ج1414(محقق کرکی،   منتفی است
(جعفــري   داننــدهــاي پنهــان را تــدلیس مــیتنها سکوت عمدي دربــاره عیــب  دانان نیزحقوق

 -314 .صــص ،1378، 2مقــامی، ج؛ امیــري قائم1179و  1177 صــص. ،2، ج1390لنگــرودي، 
یکی از شرایط تحقــق تــدلیس وجــود   که  انددر این درباره استدلال کرده  ). برخی نویسندگان315

تواند نسبت به آن قاصد کسی که اطلاع از موضوعی ندارد، نمی  گمان. بیقصد و عنصر روانی است
اگر طرف قرارداد از کاري که ندانسته یا به منظــور دیگــري   ). پس327ص.    ،1371باشد (اوصیا،  

(کاتوزیان،   جو کرد نه تدلیسوبه اشتباه افتد، اثر آن را باید در عیوب اراده جست  ،شده است  انجام
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   ).284  ص. ،5، ج1401
تکلیف به اعلام و خبر دادن از موضوع معین، فــرع   گمانبی  توان افزودیید این دیدگاه میأدر ت

ه اعلام چیزي که از آن خبــر مکلف کردن فرد جاهل ب  رواینداشتن علم و اطلاع از آن است. ازبر  
 شــمردهتدلیس    اگر مطلق سکوت و عدم بیان واقعویژه  به  ؛لایطاق و بیهوده است  ندارد، تکلیف بما

 بازد.شود و اصالت خیار تدلیس رنگ میشود، میان دو نظریه تدلیس و غرور آمیخته می
حســینی (  غــرور اســت  هتدلیس معادل تغریر عمدي و اخص از قاعــد  اندبرخی فقیهان دریافته

اند قصد حیله و فریب رکن اساسی دانان دریافتهاما برخی حقوق  ،)441  ص.  ،2ق، ج1417،  مراغی
 ص. ،5، ج1401( کاتوزیــان،  شــودهمین ویژگی موجب تفکیک آن از غــرور مــی  تدلیس است و

 ؛براي تحقق تدلیس ضرورتی ندارد که قصد اضرار نیز ثابت شــود  شودبر این مبنا، گفته می).  309
 ص.  ،5ج  ،1401کاتوزیان،  (  فریب عمدي است نه اضرار عمدي  ،زیرا آنچه در تدلیس اهمیت دارد

شود و بایــد لیس حتی در صورت جهل پذیرفته شود، نظریه تدلیس بیهوده میویژه اگر تدبه  ؛)292
). به دیگر سخن، در صــورت 285 ص. ،5، ج1401(کاتوزیان،  آن را از فروع اشتباه و عیب شمرد

خیار تدلیس و خیار عیب یــا تخلــف از   میانحذف عنصر روانی و قصد فریب در تدلیس، تفاوتی  
 ماند.وصف باقی نمی

 عنصر روانی تدلیس در صورت سکوت عمدي و آگاهانه  هبحث و تردید دربار. 3.3.1

مطابق نظر برخی فقیهان امامیه، تنها سکوت عمدي و خودداري از بیــان عیــب   که اشاره شد،چنان
). در 396 ص. ،5، ج1386(شهید ثــانی،  مورد معامله در صورت علم و اطلاع از آن، تدلیس است

(خمینــی،  عرفاً قائم به اطلاع از موضــوع اســت رنگماهیت حیله و نی ل شده استاین باره استدلا
خــویی، ( به تعبیر برخی فقیهان، تدلیس و فریب از عنــاوین قصــدیه اســت  .۱)336، ص.  2تا، جبی

عمــد و بــا اند کار فریبنده باید ارادي و بهدانان تصریح کردهاي حقوق). پاره471  ص.  ،1، ج1377
که قصــد و نیــت ). باوجوداین، ازآنجا292و    284صص.    ،5، ج1401(کاتوزیان،    باشدقصد فریب  

خبــر درونی است، در مقام اثبات کافی است که بایع عالم به عیب مبیع باشــد و مشــتري از آن بــی
 آگاهی از واقعیت اماره بر وجــود قصــد فریــب اســت  ؛ زیرا )469ص.  ،  1، ج1377(خویی،    بماند

 ).  287  ص. ،5، ج1401کاتوزیان،  (
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کننــده تدلیس  روایــنار براي تحقق تدلیس شرط نیســت. ازکه اشاره شد، وجود قصد اضرچنان
 ،5، ج1401کاتوزیــان،  (  مانع از فسخ عقد شود  ،تواند با اثبات اینکه ضرري به بار نیامده استنمی

موجــب   تدلیس در صورتی مؤثر است کــه  ا، نظر کسانی که معتقدند). بر این مبن293-292  صص.
شــده و در ، از ســوي دیگــران تأییــد ن۱)96، ص.  11ق، ج1414(حلی،    کاستن از بهاي مال شود

هــاي طــرف معاملــه و از ضرر ناشی از تدلیس همان عقیم ماندن انگیزه  مقابل، استدلال شده است
 ص. ،8تــا، ج( شهید ثانی، بی دست دادن منفعتی معقول است که ممکن است در بهاي کالا اثر نکند

خواهد کسی را به التزامی اجبار کند که گذار نمیمبناي خیار تدلیس این است که قانون  ). پس139
جا استقلال خیار تــدلیس از خیــار ). از این292ص.    ،5،ج1401کاتوزیان،  (  آگاهانه نخواسته است

ملــه فریب راضی بــه معاکافی است طرف قرارداد ثابت کند به علت حیله و    .شودغبن نیز ثابت می
 چند زیان ندیده باشد. شده است؛ هر

ســکوت و تــرك   اي فقیهان نسبت به وجود قصد فریب و عنصر روانی تــدلیس در فــرضپاره
صدق عنوان غــش و   اند و معتقدند، تردید کردهحتی در صورت علم به عیب  هاي پنهاناعلام عیب

حقیقت ایــن اســت کــه در صــورت ســکوت   اندکه گفته؛ چنانفریب در این فرض نیز مسلّم نیست
اســت، امــا   شخص و عدم اعلام عیب مخفی، صرفاً نصح و خیرخــواهی از جانــب او واقــع نشــده

ثابت نیست. با اجراي اصل برائت از تکلیــف، عــدم ثبــوت حکــم   نیت و قصد فریب و خیانتسوء
، ص. 1ج،  1389،    ؛ تبریــزي90، ص.  2، ج1370(طباطبــایی یــزدي،    آیــدحرمت به دســت مــی

322۲.( 
به لحاظ مفهومی، نســبت میــان غــش و نصــح،   اندقام تأیید این دیدگاه افزودهدیگران نیز در م

هــا وجــود آن  میــانمتناقض یا متضاد نیست که شق سوم و حالت دیگــري    موضوعنسبت بین دو  
 بینــابینِوضــعیتی    رو همــوارهازایــنها مانند ملکه و عدم است و  نسبت میان آن  ، بلکهنداشته باشد

کــه چنانو نــه بــدخواه او. همبسا انسان نه خیرخواه دیگــري باشــد  غش و نصح متصور است؛ چه
وضعیت بیشتر افراد نسبت به یکدیگر چنین است و معمولاً کسی کــه نســبت بــه دیگــري ســکوت 

عرفــاً   و  شــودشمرده نمیکار  فریب  دهد، در نظر عرفبه او تذکر نمی  کند و موضوعی را اختیار می

 
   و انهّ تدلیس بما یختلف ثمن لاختلافه.  . 1
    مطلقاً.  ۀالنصیحلا ترك ۀالمصدري ضدالنصیحالغش بمعناهاَنالاعلام حیث الغش علی ترك[التحقیق] عدم صدق. 2
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ف به اعــلام هاي مبیع باشد، مکلبه عیبآید. بر این مبنا، بایع اگرچه آگاه خیرخواه نیز به شمار نمی
دقت کند یا از کسی بخواهد  ،خردبر خریدار واجب است در مالی که می  ، بلکهآن به مشتري نیست

 ــاي کــه آگونــهپوشاندن عیب مبیــع به ، اماهایش را بگویدکه آن را وارسی کند و عیب الم و ن را س
محسنی   ؛190-189  صص.  ،7، ج1377غش و خیانت است (خویی،    تردیدعیب نشان دهد، بیبی

 ).270۱، ص.  1ق، ج1426،  و آصف قندهاري
مطابق این دیدگاه، در فرض سکوت و خودداري از بیان عیــب، قصــد فریــب و عنصــر روانــی 

چند با علم به واقع باشد، از نظر عــرف و عقــل، هر  اظهار نکردن واقعیت  ؛ زیرا تدلیس مسلّم نیست
نیت او امــا ســوء  ،نیت ندارد. به دیگر سخن، شخص ساکت اگرچه حسن نیت نــدارددلالت بر سوء

م کلیف شرعی نزد فقیهان امامیــه مســلعنوان تنیت به محرز نیست. وانگهی، ضرورت رعایت حسن
صــورت ســلبی اســت و اند، روایات ناظر به غــش عمــدتاً بهدریافتهکه برخی محققان  نیست. چنان

نیت مورد تأکید شــارع مقــدس قــرار جاي الزام به رعایت حسن نیت، نهی از فریب و ترك سوءبه
یک از طــرفین دنبــال کســب که هرایژه در عقود مغابنه مانند بیع، ازآنجوگرفته است. بر این مبنا، به

 ــنیت در فقه امامیه کم تکلیف رعایت حسنسود و حفظ منافع خود است،   هرنگ است و بیشتر جنب
 ).51و   33  صص.  ،1393(نقیبی و همکاران،   اخلاقی دارد تا حقوقی

ویژه به  ق تدلیس در فرض سکوت از بیان عیبکه به نظر برخی فقیهان نامدار، تحق  روستازاین
 ــح(  (عدم تبري از عیوب)، محل اشکال اســت  در صورت اطلاق عقد ) و 69  ص.  ،3، ج1419ی،  ل

گاه بایع عالم باشد به عیب و مشتري جاهل باشد، ذکر عیب در حین عقد اند هربرخی محققان گفته
مگــر در صــورت  اســت بلکه افضل و بیع صحیح است و مرتکب فعل حرامی نشــده  ،واجب نیست

تــر گذشــت، ه پیشکچنان همچنین، ).74 ص. ،3تا، جمیرزاي قمی، بی(  تدلیس که عیب را بپوشاند
صحیح است و در این صــورت، تکلیفــی  طور مطلقبه آور، تبري از عیوباي فقیهان ناماز نظر پاره

 دانــان نیــز معتقدنــد). برخی حقوق287  ص.  ،3، جق1417،  اول  شهید(  به اعلام عیب وجود ندارد
نســبت بــه   ولیت» است و در صورت علم فروشــندهتبري از عیوب یکی از اقسام «شرط عدم مسئ

، 1401کاتوزیــان،  (  ضررهاي ناشی از عیب اثر ندارد و تنها ممکن است در سقوط خیار مؤثر افتد
که شرط حالیشود دراست و موجب سقوط خیار عیب میشرط تبري معتبر    ؛ یعنی)253  ص.  ،5ج

 
   نه معیوب. االعیب و اظهاره بفالبائع و إن کان عالماً بالعیب و لکن لایجب علیه بیان . 1
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؛ صفایی، 119  ص.  ،5، ج1401کاتوزیان،  (  برخلاف نظم عمومی و باطل است  یسسقوط خیار تدل
 ).  307-306  صص.  ،1382

 دلایل رواج نظریه تدلیس در موارد سکوت از اظهار عیب و نقد آن . 2

 اختلاف درباره رکن مادي تدلیس و دلایل آن . 1.2

ن عیب موجود و وانمــود کــردن به معناي پوشاند تر گذشت، تدلیس در اصطلاح فقهیشکه پیچنان
 پوشــاندن  واژهباوجود این، درباره معنــاي    .۱)139  ص.  ،8تا، ج(شهید ثانی، بی  وصف مفقود است

به نظر برخی، سکوت عمــدي و خــودداري از بیــان  ؛) عیب، میان فقیهان امامیه اختلاف استاخفا(
 ــشــمرده میتدلیس  روازاینشود و  عیب، موجب پوشیده ماندن آن می ، 1386،  (شــهید ثــانی ودش

تأکید بر معناي عرفی غش   ). در مقابل، دیگران با363  ص.  ،30، ج1368؛ نجفی،  380۲، ص.  5ج
کــار یــا  دادن دیگــري مســتلزم انجــام ازموضوعی دن  پوشاندر نظر عرف، مخفی کردن یا    معتقدند

شود کــه مــورد عرف، پوشاندن عیب با اعمالی محقق میاز نظر  خودداري از آن است. بر این مبنا،  
سکوت و عدم  هواسطها بهدر صورت مخفی ماندن عیب ، امادهدعیب نشان میمعامله را سالم و بی

، 1377،ییخو  ؛90۳، ص.  2، ج1370،(طباطبایی یزدي  تدلیس و فریب واقع نشده است  ،هابیان آن
   ).367٥، ص.  17ق، ج1412،  روحانی  ؛190٤، ص.  7ج

حقیقت، ورد معامله سکوت اختیار کرده، درکسی که درباره عیوب م  ؛نیست  دلیلاین اختلاف بی
عیوب مزبور را افشا نکرده اســت. همــین   تنها  بلکه  ،عیب نشان نداده استمال مزبور را سالم و بی

برخــی فقیهــان تصــریح   روایــنرا با یکدیگر دشوار کــرده اســت. ازها  قیاس آن  ،تفاوت موضوعی
 نادر ســنت و روایــات معصــوم  ،تدلیس به اعتبــار اینکــه نــوعی غــش در معاملــه اســت  اندکرده

آنچــه   گمــان). بــی111  ص.  ،1، ج1389،  (تبریــزي  ) محکوم به حرمت شــده اســتالسلاملیهم(ع

 
 .التدلیس اظهار ما یوجب الکمال و اخفاء ما یوحب النقص  . 1
   العلم به. العیب معالسکوت عنوالمراد بالتدلیس. 2
صدق.  3 عدم  الانصاف  [ايبالجمله  هو  بل  السکوت]...  اي  ذلک[  مجرد  علی  عرفاً  کتلبیسالغش  وجودي  امر  الامر الغش] 

   اللبن بالماء. بقصدالتلبیس کما لو مزج ۀالتعیب بفعلو کانا ۀالصحالغیر... کذا لو فعل ما یکون دالاً علیعلی
 نهّ صحیح.االمشتري لعلی نحو یتخیّ ۀالسلعانما یحرم... الغش و اظهار. 4
   الخفی. الاعلام بالعیب و لاعلی کتمان عیب والتلبیس و لایصدق ذلک علی ترك ۀالخدیعالتدلیس] بمعنیانهّ [اي. 5
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طور صــریح اعمــال مزبــور بــه  شود؛ زیرا میشود، اعمالی است که باعث فریب  مشمول حرمت می
مفهــوم و   ه. بنــابراین، توســع۱)328، ص.  1، ج1389(تبریــزي،    مورد نهی شارع قرار گرفته است

 ).  234  ص.  ،1، ج1389جایز نیست (تبریزي،   احکام غش از طریق قیاس
گان در تفسیر ماده از این عقیده تبعیت کرده است. برخی نویسند  ظاهرقانون مدنی به  438ماده  

تحقق تدلیس اســت   هشود، لازموقوع عملیات مادي که با فعل یا ترك فعل واقع می  مزبور معتقدند
اي را که شکاف برداشته و در حال فرو ریختن است، تعمیر سطحی کند مانند اینکه بایع سقف خانه

(شــهیدي،   کنــدیز و صندلی چوبی را با رنگ و روغن جلا دهد و آن را چوب گــردو معرفــی  یا م
 ).66  ص.  ،1391

 نوعی ترك فعل و عملیات منفی تلقــی شــده اســت  در نظر برخی نویسندگان، سکوت از عیب،
ی نیز در مواردي از این عقیده تبعیت کــرده اســت. قضای ه). روی211 ص. ،1395صفایی و امامی، (

 21صادره از شــعبه    28/10/1392به تاریخ    9209970908100317که در دادنامه شماره    چنان
قــانون   438خوانیم « عملیات منجر به فریب در معامله در تعریف تدلیس در ماده  دیوان کشور می

عمــد از وجــود موضوعات منفــی چــون ســکوت آگاهانــه و به  .مدنی محدود به امور مثبت نیست
به انجام معامله رضایت نخواهد   ،مله که در صورت آگاهی طرف معامله از آنوضعیتی در مورد معا

 ).229  ص.  ،1401( نقل از: میرشکاري،   داخل در تعریف فوق است» ،داد
گــذار لازم دانســته اند قانونتأکید کرده  قانون مدنی  438با ارجاع به ماده  برخی نویسندگان  اما  

داند. از ایــن ي رخ دهد و در این باره سکوت را کافی نمیا است که براي تحقق تدلیس کار فریبنده
 تفــاوتبــرداري از جهــل و فریــب دادن طــرف مقابــل  بهره  میانآید که باید  میخوبی برتفکیک به

چنــان کــه در هم  ؛)282ص.    ،5، ج1401(کاتوزیــان،    گذاشت و تنها قسم اخیر را تــدلیس شــمرد
معــروف از اعمــال   مثــالعنوان دو  م «تصریه» بــههاي فقهی، تدلیس «ماشطه» و مفهوبرخی کتاب

). در مــورد نخســت، آرایشــگر بــا 109  ص.  ،1، ج1373شــهید اول،  (  فریبنده معرفی شده اســت
پوشاند و در مورد دوم، بایع با عیب کچلی آنان را می  ،گیس بر سر زنانکارهایی مانند گذاشتن کلاه

اي پاره  روایندهد. ازفعل) از دوشیدن حیوان، آن را برخلاف واقع پرشیر نشان می  ترك(  خودداري
اند در این مــوارد، مشــتري بــر اســاس گفته  درباره چگونگی تحقق فریب در موارد تدلیس  فقیهان

 
 الشرع.ن اخذ عنوان غش موضوعاً فی خطابا . 1
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یابد کــه بــه مقصــود میدر  ، اما با معلوم شدن واقعیتشودمی  راغب به معامله  ،چیزي که دیده است
. برخــی نیــز در ۱)139، ص.  8تا، ج(شهید ثانی، بی  خود دست نیافته و در واقع، فریفته شده است

، 1، ج1389(تبریــزي،    اندگیري از این بحث، تحقق تدلیس را فرع بر کار فریبنده دانستهمقام نتیجه
 .  ۲)199ص.  

شمرده شود. بر این مبنا تدلیس  ممکن است سکوت و عدم بیان واقعیتدر مواردي    این،باوجود
 -تدلیس مشاطه چنین است  -  کننده تبانی کندکه طرف قرارداد با تدلیسصورتیگفته شده است در

 ــیا از تدلیسی که توسط ثالث انجام شده، باخبر باشد، سکوت او به مشــارکت در تــدلیس یــا   همنزل
). 290 ص. ،5، ج1401(کاتوزیــان،  شــودموجب خیار مــی  روازاینریبنده است و  تأیید عملیات ف

در فرضی که بایع مال مغشوش را با علم به واقع تسلیم کند و مشــتري را   اندبرخی فقیهان نیز گفته
از این موضوع باخبر نسازد، قصد فریب و تدلیس ثابت است؛ خواه آمیختن مــال و اقــدام متقلبانــه 

، ص. 2، ج1384(ایروانــی،    ورت گرفته باشد یا با فعل شخص دیگــري واقــع شــودتوسط بایع ص
29(۳.   

اما واقعیت   ،زعم برخی نویسندگان، ماهیت سکوت از جنس ترك فعل تلقی شدهاین، بهبرافزون
چنانچــه ماهیــت  اً چیزي جز ترك قول نیست. وانگهــیاین است که خاموشی و نگفتن عیب، ماهیت

رو ایــنآمــد. ازپیش نمی فهوم ترك فعل بود، این همه بحث و اختلاف بر سر آنسکوت منطبق بر م
هــا بر اینکه سکوت آگاهانه موجب تدلیس است، به اخــتلافباید پذیرفت تنها تصریح قانونی مبنی

 ســال  اصــلاحی  قــانون مــدنی فرانســه  1137از جملــه مــاده    اي قــوانین در پارهکه  دهد. چنانمیپایان  
 ص. ،1401پاکبــاز، ( شــده اســت شــمرده، سکوت و افشا نکردن عمــدي اطلاعــات، تــدلیس 2016

، وقــوع تــدلیس از 1804قانون مــدنی قــدیم فرانســه مصــوب    1116موجب ماده  که بهحالیدر  )147
  ).301 ص. ،1371( اوصیا، است طریق عملیات متقلبانه ممکن  

 نقد آنعقاید رایج درباره موارد وقوع تدلیس و  .2.2

هاي فقهی بیش از آنکه به مبانی نظري بحث از تدلیس با ســکوت پرداختــه شــود، در برخی نوشته

 
   المشتري فیما شاهده اوّلاً و لم یسلّم له. فربّما رغب. 1
 الغاش.الشیء باعتبار فعلکمال أو فقد عیب فی ۀبصفالطرف التدلیس... یحصل مع اعتقادأن . 2
   اعلامه کان غش بفعله أم بفعل غیره. المشتري... عالماً بالغش بلاالامر علی. فالعبره... قصد تلبیس3
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آمده اســت   الافهاممسالکگو شده است. چنان که در کتاب  وهاي وقوع تدلیس گفتصورت  بارهدر
کــه حالیدر  اشتراط صفت کمالی که فقدان آن معلوم شود  هواسطشود مگر بهخیار تدلیس ثابت نمی

 ،8تا، ج(شهید ثانی، بی چند فقدان عیب شرط نشده باشد؛ هرصرف وجود عیب، موجب خیار است
 ،1ج  تــا،چنین تفکیکی را تأییــد کــرده (انصــاري، بی  نکاح). شیخ انصاري نیز در کتاب  139  ص.
گفته است تدلیس با سکوت نسبت  گیري از این بحثر در مقام نتیجه) و مرحوم صاحب جواه453

وقوع تدلیس در صــورت ســکوت و خــودداري از اعــلام   ، اماشودان صفات کمال واقع نمیبه فقد
 ،13ق، ج1414محقــق کرکــی،   ؛363۱، ص.  30، ج1368،  (نجفــی  عیب جاي تردید و ایراد ندارد

به کتمان عیــب و اظهــار ســلامتی   تنها  در مقام تعریف تدلیس  اي فقیهان). سرانجام، پاره256ص.  
 ،4ق، ج1405(خوانســاري،    انــداي نکردهپرداخته و به امکان وقوع تدلیس در اوصاف کمال اشاره

 ).375  ص.
که در بــالا   الافهاممسالکاز عبارت کتاب    ، اماصراحت بیان نشده استبه  یادشدهعلت تفکیک  

 ؛برخی تصورات مفروض استوار اســت هبر پایتوان دریافت که عقیده به تفاوت یادشده می  ،نقل شد
گو وصفات مورد نظر خود بحــث و گفــت  بارهطرفین معمولاً در  ،هنگام معامله یا مذاکرات مقدماتی

 بــارهســکوت درشــود. صولاً به سکوت برگــزار مــیموضوع سلامتی و فقدان عیوب، ا   ، اماکنندمی
علیه بــا اینکــه علــم بــه ود و مشروطشگاهی در قرارداد صفتی شرط می  ؛اوصاف نیز متصور است

موجب عــرف و چنین، ممکن است وجــود صــفتی بــهکند. همصف دارد، سکوت اختیار میفقدان و
بســا در این، چهبــرگویی نداشــته باشــند. افزونوعادت مفروض باشد و طرفین در این بــاره گفــت

 سکوت اختیار کند.رسش شود و او مذاکرات مقدماتی درباره وصف معینی از طرف قرارداد پ
در ایــن   ، امــاثابت است  و امکان وقوع سکوت درباره اوصاف  لههرحال، اگرچه صورت مسئبه

 نیــز دربــارهمانند سکوت از عیب، عقیده به تحقق تدلیس جاي بحث دارد. بحث دیگــري    باره نیز
 ــپاره ؛هاي فقهی مطرح استارتباط تدلیس با تخلف از وصف در کتاب دلیس را اي فقیهان، خیــار ت

، 1386؛ شــهید ثــانی،  109  ص.  ،1، ج1373شــهید اول،  (  انداز توابع تخلف از شرط صفت دانسته
؛ 70  ص.  ،3ق، ج1419؛ حلــی،  285-282  صــص.  ،13ق، ج1414؛ محقق کرکی،  500  ص.  ،3ج

اند خیــار تــدلیس ) و حتی برخی در این باره تصریح کرده363-362  صص.  ،30، ج1368نجفی،  

 
   العالم. منالعیب الکمال کما لا اشکال فی تحقق حکم بالسکوت عنۀالتدلیس بالسکوت عن صففی عدم  اشکال. لا1
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 .  ۱)139-141، صص.  8تا، ج(شهیدثانی، بی آیدبه وجود نمی جز به سبب اشتراط
در فقه امامیه اجماع بر این است که با وقوع تــدلیس در صــفات مــورد   برخی محققان معتقدند

گونــه کــه از ســیاق کــلام بســیاري فقیهــان و آوردن همان  ، امــاشــودتراضی، خیار فسخ ثابت می
گیس معلوم است، بدون شــرط صــفت نیــز خیــار کلاه  هایی مانند سرخ کردن چهره و گذاشنمثال

اي چنــین، پــاره). هم463-462 صــص. ،11ق، ج1419آید (حسینی عــاملی، تدلیس به وجود می
صرف انباشت شیر در پستان حیوان، تــدلیس و موجــب خیــار  انداحکام تصریه گفته  بارهفقیهان در

). برخــی 347 ص. ،4ق، ج1414محقــق کرکــی،  (  چند شرط نشده باشد که پرشیر باشــد؛ هراست
شــود، در صورت تخلف وصف، صفتی کــه فقــدان آن موجــب خیــار مــی  اندافزوده  دانان نیزحقوق

در  ، امــاشــودگیرد و درباره آن تراضــی میاي صریح یا ضمنی متعلق قصد مشترك قرار میگونهبه
 هکــار از انگیــزفریبشده ضروري نیست و کافی اســت کــه  ، تراضی نسبت به وصف وانمودتدلیس

 ).  307-306  صص. ،5، ج1401کاتوزیان،  ( طرف خود آگاه باشد و براي گمراه کردن او اقدام کند

 تدلیس در نکاح و موضع قانون مدنی  اختلاف فقیهان درباره  قلمرو. 3.2

محدود بــه شود، در فقه امامیه و حقوق ایران  هایی که موجب فسخ نکاح میدانیم، عیبکه میچنان
 ،شــدهتنها دربــاره عیــوب یادتــدلیس نــه قانون مدنی)، اما 1123تا   1121(مواد    ن استموارد معی
). از اینجــا اهمیــت 746  -745  صص.  ،1380(اصفهانی،    شودها نیز محقق میعیب  دیگرنسبت به  

 شود.استناد به تدلیس در نکاح نمایان می
تدلیس با اعمــالی  ،ي فقهی و در باب بیع آمده استهاکه در کتاباي محققان معتقدند چنانپاره
مانند سرخ کــردن روي   نمایاندموضوعی را خلاف واقع میپوشاند و  شود که واقعیت را میواقع می

آنچه از   ، اماکنیز و تصریه حیوان در بیع. این معنی موافق با ماهیت تدلیس و مفهوم عرفی آن است
آید و عبارات فقها دلالت صریح بر آن دارد، وقوع تدلیس یموایات مربوط به تدلیس در نکاح برر

-362  صــص.  ،30، ج1362با سکوت و خودداري از بیان عیب با وجود علم به آن است (نجفی،  
هاي بیشتر روایات ناظر به تدلیس در نکاح، ناظر به موارد سکوت و خودداري از بیان عیب).  363

اي فاسد است و تنهــا خیــار لیس در این موارد، عقیدهحکم به خیار تد  روازاینموجب فسخ است.  

 
  الخیار. کمال... و لولاه لم یثبت ۀالتدلیس لایثبت الاّ بسب اشتراط صف ان. 1
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 ).  365  ص.  ،30، ج1362(نجفی،   شودعیب ایجاد می
، انــداز اختلاف آراي فقیهان درباره تدلیس در نکاح خبر داشته  گمان نویسندگان قانون مدنیبی

 ــ هاي موجب فسخ را برشــمردهچنان که اشاره شد، عیب  اما از سویی موجب هو از ســوي دیگــر، ب
 یادشــدهموجب مــاده  اند. بهقانون مزبور، از خیار تخلف از وصف در نکاح سخن گفته  1128ماده  

«هرگاه در یکی از طرفین، صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد 
وصف مقصود بوده، براي طرف مقابل، حق فسخ خواهد بود؛ خواه وصف مــذکور در عقــد تصــریح 

از خیار تدلیس در نکــاح   یاً بر آن واقع شده باشد». باوجوداین، قانون مدنیباشد یا عقد متبانشده  
 .نامی نبرده است

جز عیوب موجــب هبرخی نویسندگان حقوق معتقدند چنانچه در یکی از طرفین نکاح نقصی (ب
عادتــاً هــایی باشــد کــه نقص درباره آن سکوت کند، اگــر آن نقــص از نقــص هفسخ) باشد و دارند

نیست (مثلاً چشم یا پاي مصنوعی داشــته باشــد) و بــا آگــاهی از آن غالبــاً ازدواج   شدنیمسامحه
توان تدلیس بــه اند، میکه گروهی از فقها تصریح کردهچنان  گیرد، سکوت درباره آن را ورت نمیص

چنانچه قلمــرو تــدلیس بــه  اند). برخی دیگر افزوده211ص.  ،1395شمار آورد (صفایی و امامی، 
د، هاي ظاهري نــدارها که نشانهماريکارانه منحصر شود، برخی از عیوب و بیموارد عملیات فریب

ها نیازي به این دسته از عیب  بارهویژه که براي فریب طرف مقابل دربه  ؛شوداز قلمرو آن خارج می
 ص.  ،1394ها خودداري کند (ســکوتی نســیمی،  ی است فرد از بیان آناعمال متقلبانه نیست و کاف

217  .( 
قانون مدنی «متعارف   225مطابق ماده    ؛این نگرانی بدون استناد به خیار تدلیس قابل رفع است

ذکــر  همنزلکه عقد بدون تصریح هم منصرف [به] آن باشد، بهطوريبودن امري در عرف و عادت، به
و بنــایی  مانند شروط و اوصاف صــریح، اوصاف و شروط ضمنی عرفی همین رايب  .در عقد است»

ســلامتی  تــوان گفــتقــانون مــدنی مــی 1128و  225اعتبار دارند. بنابراین، با جمع مقررات مواد 
که و درصورتیهاي مهم، شرط ارتکازي و ضمنی در نکاح است  زوجین و نداشتن عیوب و بیماري

چنــد دربــاره آن ؛ هرشــوداثبات شود، خیار فســخ ثابــت مــیهاي مزبور حین عقد  وجود عارضه
از ایــن موضــوع  ،کند که طرفی که واجد عیــب اســت، تفاوت نمیهمچنینگویی نشده باشد.  وگفت

 ف از وصف ثابت است.  باشد یا نه. در هر صورت خیار تخلاطلاعی داشته 
 ــ  است میانی در این باره آشفته و نتوانسته  قضای  هاین، رویباوجود هــاي مختلــف و موضــع رنظ
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، نداشــتن رحــم و 20/11/1388-16که مطابق رأي اصراري شــماره  قانون مدنی جمع کند. چنان
قــانون   1128مــاده  و مشــمول    شــمردهعدم امکان باروري زوجه، تخلف از وصف ضمنی سلامت  

 ــدر بخشی از رأي مزبور، سکوت و خودداري از اعلام عیب بهشود.  مدنی می  تــدلیس تلقــی  همنزل
شده است. در مقابل، به عقیده برخی شعب دیوان عالی، عیوب مجوز فسخ نکــاح توســط زوج، در 

شده است و فقدان رحــم جــزو مــوارد یادشــده نیســت. بنــابراین،   شمردهقانون مدنی    1123ماده  
(بــازگیر،   موجب فسخ نخواهد بود  یادشدهچنانچه ضمن عقد در این باره شرطی نشده باشد، عیب  

کتمان مسائلی ماننــد   بارهدر  اي از آراي شعب دیوان کشورپاره  چنین، در). هم357ص.    ،1تا، جبی
 احتصــربهم منافی عفت آمده است داشتن اوصاف کمال کیفري و محکومیت در جرائ  هداشتن سابق

شود. بنابراین، قبیل شرف و عفت واقع میح بر مبناي صفاتی ازنکا  است، اما  ضمن عقد شرط نشده
 صــص.  ،1تــا، جبــازگیر، بــی(  با معلوم شدن فقدان اوصاف مزبور، خیار تخلف وصف ثابت اســت

 ــ  19/2/1391-3رأي اصــراري شــماره  موجب  که بــهحالی) در366-367 ت عمــومی شــعب هیئ
 ــحقوقی دیوان کشور، در موردي کــه زوجــه ازدواج قبلــی خــود را از زوج م وده، عقیــده خفــی نم

 بر وقوع تدلیس با سکوت تأیید شده است.ها مبنیدادگاه
یس را در وقــوع تــدل  ، اماقانون مدنی تنها ناظر به تخلف از وصف است  1128حال، ماده  هربه

مفهوم تدلیس و احکام آن با مراجعه بــه منــابع فقهــی و بــه یــاري   روایننکاح نفی نکرده است. از
 .صص  ،1، ج1385(کاتوزیان،    . بر این مبنا، به نظر برخی نویسندگانآیدقواعد حقوقی به دست می

. برخی اســتادان نیــز شودمحقق می  ،شود)، تدلیس در نکاح با عملیاتی که باعث فریب  285-286
اند اگر در یکی از نامزدها عیبی باشد که از عیوب موجب فسخ نکــاح نیســت و او آن تصریح کرده

 ).540  ص. ،4، ج1389شود (امامی،  رد سکوت، تدلیس محقق نمیمج، بهکندعیب را اظهار 

 حکم تکلیفی و وضعی سکوت و عدم اظهار عیب در فقه و حقوق ایران. 3

   تبیین قاعده. 1.3
شرعی مــورد نهــی واقــع شــده   گونه که گذشت، سکوت و خودداري از بیان عیب در روایاتهمان

بــه نظــر برخــی  ؛ی آن در فقه امامیه اخــتلاف اســتاین، در مقام استنباط حکم شرعدوجواست. با
، 2، ج1387(طوسی،    فقیهان، اعلام عیب به طرف قرارداد واجب و ترك تکلیف یادشده حرام است
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حتــی در فــرض علــم بــه آن   یــب را برخی دیگر از فقیهان، خودداري از اظهار ع  ، اما۱)138ص.  
 ).  189  ، ص.11ق، ج1414(حلی،   اندمکروه دانسته

ایجاد اقناع   براينظرهاي مختلف و    میاندر مقام جمع    اي محققانتر گذشت، پارهکه پیشچنان
ســکوت   دندمعتق  و  انددرباره حکم شرعی موضوع به مفهوم غش و روایات ناظر بر آن استناد کرده

). دربــاره حرمــت 130-129 صــص. ،2ق، ج1415انصاري، ( پنهان حرام استهاي  از اعلام عیب
گویــا  ، امــا)93 صــص. ،1، جق1415انصــاري، ( فقیهان اختلافی وجــود نــدارد  میانشرعی غش  

 روازایــنمرحوم شیخ انصاري خود نیز درباره صدق مفهوم غش نسبت به ســکوت، قــانع نشــده و 
 ).   26-22  صص. ،1ق، ج1415انصاري،  ( است برخی قواعد فقه را به خدمت گرفته

هــاي قواعــد فقهی«وجوب آگاه کردن جاهل» یا «حرمت تغریر جاهل» در برخی کتاب  هقاعد
در   هاي برخــی فقیهــان). از گفته301-329  صص.  ،1ق، ج1421(مصطفوي،    فقه تبیین شده است

باید این موضــوع را بــه توان دریافت که بایع  مالی که نجس شده است، می  همقام تعیین حکم معامل
 شده به مصارف غیرخوراکی ماننــد روشــنایی برســدمشتري اطلاع دهد تا براي مثال، روغن نجس

با گرفتن وحــدت مــلاك از ایــن مــوارد،   ). مرحوم شیخ انصاري138ص.    ،12ق، ج1414(حلی،  
 ــاســت، امــا    وجوب آگاه کردن جاهل مبتنی دانســته  هحرمت سکوت را بر قاعد ه آن را محــدود ب

(انصــاري،   شــودغالب و معمول از مــال موجــب وقــوع در حــرام مــی  هداند که استفادمواردي می
 ).  24  ص.  ،1ق، ج1415

مخصوص به مــواردي   ،وجوب هشدار به جاهل در امور موضوعی  هبر این مبنا، استناد به قاعد
سکوت اســت.  هموارد، اصل بر اباح دیگردر  ، امااست که احتمال خطر جانی و مالی در میان باشد

مزبور بر حرمت سکوت و وجوب اعلام موضوعاتی که نسبت   هدلالت قاعد  برخی محققان معتقدند
) و 233  ص.  ،1374محمــدي،  (  ها دلیل شرعی صریح وجود نــدارد، مســلّم و ثابــت نیســتبه آن

شده تنها ناظر به وجوب ارشاد حکمــی و ضــرورت آگــاه کــردن مؤمنــان از فقهی یاد  هاساساً قاعد
 ).301  ص. ،1ق، ج1421احکام شرعی است (مصطفوي،  

نیــت را در   رعایت حسن  روازاینو    است  حال، قانون مدنی ایران از مبانی فقهی دور نشدههربه
 ،1385ی، نکرده است (اصغري آقمشــهدي و ابــوی  وقوع عقد، الزامیویژه هنگام  به  قراردادها  قلمرو

 
   من باع شیئا و فیه عیب لم یبیّنه فعل محظوراً. . 1
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دانان از تکلیف اخلاقی نسبت به اظهــار عیــوب پنهــان همین است که برخی حقوق  براي).  29  ص.
اي نویسندگان، مبناي تعهد به اعلام عیــب ) و پاره282  ص.  ،5، ج1401( کاتوزیان،    اندسخن گفته

اساس، دیگــران نیــز این). بر98ص.    ،1375تبار،  (جعفري  اندهجو کردورا در عرف و عادت جست
اند سکوت عمدي طرف معامله درباره عیب کالا در جایی که عرف و عــادت اظهــار عیــب را گفته

). 318ص.  ،1378مقــامی، ؛ امیــري قــائم292 ص. ،1382(صــفایی،  تــدلیس اســت ،لازم بدانــد
وقوع تدلیس با ســکوت مســلّم نیســت و از ســوي  عقیده به که گذشت، از سوییاین، چنانباوجود

ف از شــرط از شروط ضمنی عرفی موجب خیار تخلدیگر، تخطی از حکم عرف و عادت و تخلف 
 صفت است.
هاي فقهی، موضــوع ســکوت و عــدم در کتاب  ، درباره حکم وضعی سکوت باید گفتسرانجام

یابی بــه حکــم ها براي دستلاشو عمده تعنوان یکی از مسائل خیار عیب طرح شده  اظهار عیب به
ص.  ،11ق، ج1414حلــی،   ؛138  ص.  ،2، ج1387(طوســی،    تکلیفی آن است تــا حکــم وضــعی

ســکوت از عیــب  هلري، به پیروي از سنت گذشتگان، مسئشیخ انصا  مانندمحققانی    وراین). از189
انــد. اند و هنگام بحث از خیارات، اساساً از خیار تدلیس نامی نبــردهرا در مبحث خیار عیب آورده

فــرع بــر تطبیــق مفهــوم  تشخیص حکم شرعی سکوت از بیان عیب، مکاسببر این مبنا، در کتاب 
 ــدر مقام تعیین حکم آن اشاره ، اماآن دانسته شده بارهغش و تدلیس در ار تــدلیس نشــده اي به خی

 ).  130-129  .صص ،2ق، ج1415(انصاري،    است
، 1تــا، جی، بیحلاند و با پیروي از نظر مشهور فقهی (نویسندگان قانون مدنی به همین راه رفته

دانند و در این خیار عیب را در صورت جهل مشتري به وجود عیب ثابت می  ،)183و    167صص.  
چنانچه   رواینق.م). از  424و    423مواد  (  اندتههل بایع نگذاشدو صورت علم و ج  میانباره تفاوتی  

طلاق مواد یادشــده بــدون در صورت علم بایع به عیب و عدم اعلام آن، خیار تدلیس حاکم باشد، ا 
 شود.  خیار عیب کاسته می دلیل از قلمروو بیمحدود   ،نص قانونی

 عقود مبتنی بر حسن نیت    ؛موارد استثنایی. 2.3

ممکــن اســت  ،اي محققان، در موارد استثنایی و با توجه بــه اوضــاع و احــوال قــراردادارهبه نظر پ
، (اوصــیا  از این موارد به سکوت توأم با تــدلیس تعبیــر شــده اســت  .تدلیس با سکوت محقق شود

در موارد ویژه و اوضاع و احــوال معــین،   نظران معتقدندرخی صاحب). ب328-326صص.  ،  1371
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ممکن است خودداري از اعلام عیب مورد معامله یا کتمــان اطلاعــات مــؤثر در تعهــدات طــرفین، 
مانند بیمه کــه بــه عقــد   ل است قراردادهاي مبتنی بر صداقتقبیاینشمرده شود. ازنیرنگ و فریب  

 ).284-282  صص. ،5، ج1401(کاتوزیان،    حسن نیت مشهور است
 ،کنــد، بــه ارزیــابی جوانــبگذار ارائه میگر معمولاً بر اساس اظهارات و اطلاعاتی که بیمهبیمه

شــود. ن بر همین اساس تعیین میپردازد و میزان تعهدات طرفیابعاد خطر و اهمیت موضوع بیمه می
ز اظهــار گذار عمــداً ا بیمه  چنانچه  ،1316  سال  قانون بیمه مصوب  13و    12موجب مواد  به  روازاین

شود و اگر خودداري از اظهار مطالــب از روي خودداري کند، با شرایطی عقد بیمه باطل می  مطالب
 ).70-65  صص.  ،1383(بابایی،   گر حق فسخ عقد یا تقلیل خسارت داردعمد نباشد، بیمه

شــود کــه در فقه اسلامی، عقد بیع در اوضاع و احوالی ویژه بر مبناي صداقت و اعتماد واقع می
شود. چنانچه خریدار از بایع بخواهد کــه مبیــع را بــه از آن به بیع «استیمان» یا «استرسال» یاد می

(جعفــري   شــودنرخ عادله و قیمت روز به او بفروشد و بایع هم رضا دهد، بیع اســتیمان واقــع مــی
 سار داده است. پمشتري بایع را امین خود قر  ). در این صورت  929ص.    ،2، ج  1390لنگرودي،  

اگر فروشنده با کتمان قیمت واقعی، مبیع را به بهایی بیشتر بفروشد، خیانت کــرده اســت و مشــتري 
مشهوري است کــه در   ). مستند این حکم روایت137  ص.  ،2، جم1953(سنهوري،    حق فسخ دارد

 .۱)396، ص.  17(حر عاملی، بی تا، ج  هاي حدیث آمده استکتاب
علت و مبناي فسخ در استیمان است نه خیــار غــبن. خیــار   گیرندهرو، خیانت به مشورتایناز

 غبن در لغت به معناي فریب و نیرنگ اســت  ؛شودبا آن آمیخته نمی  ، اماتدلیس با غبن قرابت دارد
از   ایــران  در فقه امامیه و قانون مدنی  مفهوم اصطلاحی غبن).  2172  ص.  ،6ق، ج1407(جوهري،  

جهل مغبون به قیمــت عادلــه و  ؛شودبا جمع دو شرط ثابت می  تدلیس جدا شده است و خیار غبن
لــم و جهــل غــابن تــأثیري نــدارد و ع  ، امــاقیمت روز و ثمــن معاملــه  میانوجود تفاوت فاحش  

کسی نگفته است که سکوت غابن و عدم افشــاي   رواینآید. ازوجود می  صورت خیار غبن بهدرهر
   شود.ه میشمردرغم اطلاع از آن، تدلیس به  قیمت بازار

 ــ  هویــژ  که استیمان  سرانجام، باید این نکته را به خاطر داشت قراردادهــا   هبیــع نیســت و در هم
مبنا، چنانچه از اوضاع و احوال برآید که زن یا مرد، طرف مقابــل اینازجمله نکاح متصور است. بر

 
    المسُترسِلِ حرامٌ. غبنُ . 1
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). 540ص.    ،4، ج1371(امــامی،    داده، سکوت از بیان عیــب موجــب تــدلیس اســت  را امین قرار
موجب عرف و عادت یا برحسب طبیعت عقد، بر مبنــاي امانــت و اي قراردادها بهاین، پارهبرافزون

 انــدقبیــل دانســتهاینظران، عقود وکالــت، مضــاربه و شــرکت را ازناعتماد استوارند. برخی صاحب
رعایــت   میــهاند کــه در فقــه اماتیجه رسیدهاي نیز به این ن). پاره284  ص.  ،5، ج1401(کاتوزیان،  

( نقیبــی و همکــاران،  حسن نیت در قراردادها تنها در بیع امانات و عقد وکالت پذیرفته شده اســت
 ).  51  ص.  ،1393

 گیرينتیجه

هاي رایج در فقه امامیه و حقوق ایران، آنچه موجب تمایز خیار تــدلیس از خیــارات مطابق اندیشه
 . بــراي اثبــات قصــد مزبــورصد فریب استشود، قویژه خیار عیب و تخلف از وصف میمرتبط به

کافی است معلوم شود که طرف عقد با علم به وجود عیب، سکوت اختیار کرده و طــرف مقابــل را 
 داستان شده است.ی نیز در مواردي با این عقیده همقضای هآگاه نساخته است. روی

ارکــان وقــوع ، این، بر اساس آنچه گذشت، در فرض سکوت و خودداري از بیان عیــبباوجود
که در بخش نخست مقاله آمد، در صورت سکوت و بازگو نکردن عیب، چنان  .تدلیس فراهم نیست

حتی در صورت علم به واقــع،   ؛ سکوت شخصوجود قصد فریب و عنصر روانی محل تردید است
حــالتی بینــابین  لحاظ عقلــی و مفهــومی، وضــعیت ســکوت  به  ؛ زیرا نیت نداردعرفاً دلالت بر سوء

ســوءنیت او نیــز مســلّم نیســت.  ، امــاحسن نیت نــدارد  ؛ شخص ساکتاهی و خیانت استخیرخو
 پذیرفته نشده و رعایت آننیت در قراردادها    اصل حسن  در فقه امامیه و حقوق ایران،  ،براینافزون

 اخلاقی دارد.  هجز در موارد استثنایی، تنها جنب
 ،اســت -اعم از فعل و ترك فعــل  -  فریبندهوقوع تدلیس نیازمند تحقق عنصر مادي و کارهاي  

نیست؛ خاموشی یا نگفتن عیب، ماهیتاً ترك قول اســت   شدنیقیاس  اما ماهیت سکوت با ترك فعل
واقع، طرف دیگر را بــه اشــتباه   طرف قرارداد با سکوت و خودداري از بیان  ویژه کهبه  تا ترك فعل

ت. با توجه به ایــن حقیقــت اســت کــه برخــی بلکه فقط از اشتباه او جلوگیري نکرده اس  ،نداختهنی
برداري از جهل و فریب طرف قرارداد تفاوت گذاشته و تنها قســم اخیــر را بهره  میاننظران  صاحب

 اند.  تدلیس دانسته
اي قراردادها مانند عقد بیمه بر مبناي صداقت و اعتماد استوار شــده اســت. پارهبه حکم قانون،  
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دهــد، نند اینکه یکی از متعاقدین طرف دیگر را امین خود قــرار مــی، در موارد استثنایی ماهمچنین
چنین، در مــواردي کــه شود. همشمرده میگیرنده فریب و خیانت  راهنمایی نکردن شخص مشورت

 ــبازگو نکردن حقایق منجر به وقوع طرف مقابل در خطر مــالی یــا جــانی شــود، ســکوت به  همنزل
به علــت تخطــی از  تواند پوشیده نگهداشتن واقعیت را ار میگذها، قانوناز این  تدلیس است. گذشته

کــه در قــوانین چنان ؛در حکم تــدلیس بدانــد  و عدم رعایت صداقت در قراردادها  اصل حسن نیت
  اي کشورها چنین است.  پاره
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 چکیده
همواره مورد اختلاف بـوده اسـت. حقـوق   ییقضا  هیو رو  نیحقوق عامه» در دکتر  يای«اح  ژهیمفهوم کارو

ابهام با   نی. اباشندیاختلاف م  نیا  یمحل اصل  گرید  ياز سو  اءیسو و مفهوم اح  کیآن از    قیعامه و مصاد
 ینفع عموم نیتضم يراب نینو يهاروش ینیبشیبه پ ازیتر شدن نو ملموس دیجد یظهور تحولات اجتماع

مشـکلات   ه،یتخلفات مربوط به بازار سرما  ،یطیمحستیفات زتخل  يریگیتر شده است. ضرورت پپررنگ
است که باعث  يکرونا، از جمله موارد وعیاز ش  یمصائب ناش  ریاخ  انیخودروها و در سال  تیفیمربوط به ک

شـده اسـت.  یمنفعـت عمـوم نیتضم ییقضا يهاحقوق عامه و روش يایشدن مباحث مرتبط با احمطرح
نـدارد، امـا در نظـام  یچنـدان يما غنـا یدر نظام حقوق یمنفعت عموم ییقضا  ناتیمباحث مرتبط با تضم

آن  لیـکـه ذ یو مباحث یاست. حقوق منفعت عموم  افتهیشرح و بسط    يادیکشورها تا حد ز  ریسا  یحقوق
 اری) ارتبـاط بسـياودعـ  نیـسمت و حقوق قابل استناد در ا  ،یمنفعت عموم  ي(مانند دعاو  شودیمطرح م

 يهاو با استفاده از داده  یلیتحل  یفیتوص  یمقاله با روش  نیحقوق عامه دارد. در ا  يایاح  ژهیبا کارو  يادیز
 میها درصدد خواهدادستان  هیرو  یو با بررس  مراکز استان  يهاو انجام مصاحبه با  اکثر دادستان  ياکتابخانه

(بـا   یقـیتطب  يهـاآن را با اسـتفاده از داده  يایمرتبط با مفهوم حقوق عامه و اح  اتبود تا حد امکان ابهام
پژوهش، حقوق عامه را   نیشده در اانجام  يهای. بر اساس بررسمییلا) برطرف نماکامن  يهاتمرکز بر نظام

مفهوم نظارت و معـادل بـا  انگریب ت،یماه ثیاز ح زین اءیمحصور ندارد و اح نفعيکرد که ذ یتلق یحق  دیبا
 ها است.دادستان يفریرکیغ يهاتیصلاح
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 مقدمه

و   عامــه  حقــوق  قانون اساسی، یکی از وظــایف قــوه قضــائیه «احیــاي  156اصل    2بر اساس بند  
مشروع» است که مبتنی بر صبغه تــاریخی ایــن تکلیــف، توســط نهــاد   هايآزاديو    عدل  گسترش

محیطی هاي زیستشود. در دو دهه گذشته با بروز عمده مشکلاتی مانند آلودگیدادستانی انجام می
ها و مراتع، مفهوم حقــوق عامــه و ضــرورت حفــظ و یا نقض مقررات مربوط به حمایت از جنگل

با تبیین مفهومی احیــاي حقــوق عامــه آثــار نمایان شد؛ هرچند دررابطه  نحو ملموسیاحیاي آن به
، همچنان دریاره چیستی مفهوم و الزامــات «احیــاي حقــوق 1متعددي به رشته تحریر درآمده است

نظر جدي وجود دارد که طور خاص، درباره مصادیق آن اختلافعامه» نظر دقیقی وجود ندارد و به
و مباحث چالشی نظري آن تبیین نشده و این نگاشته در پی بیــان دقیــق   ماندهدر عرصه اجرا باقی  

 این مسئله است.
اند کــه همــه افــراد جامعــه از آن برخوردارنــد و مثابه امتیازاتی دانستهبرخی حقوق عامه را به

انــد (هاشــمی، حقوق یادشده در فصل حقوق ملت قانون اساسی را مصداق حقوق عامه عنوان کرده
قانون اساسی، «احیاي حقوق عامــه» در   156و    61). برخی دیگر با تناظر اصول  26، ص.  1382

(عباســی و انــد  قلمــداد کرده  61را مشابه تقریر «حفظ حقوق عمومی» در اصــل    156اصل    2بند  
و بر این نظرند که حقوق عامه، برتر و فراتر از حقوق افــراد اســت و   )140، ص.  1398همکاران،  

). برخی نیــز 273، ص. 1395شود (مولودي و همکاران، فردي شمرده نمی  تنها مجموعی از حقوق
و مشتمل بر همه حقوق جامع میان حقوق خصوصی و عمومی  در رویکردي موسع، حقوق عامه را  

). 22، ص.  1388کــار،  انــد (نقرهفردي و اجتماعی ملت و مردم اعم از ایرانی و خارجی تلقی کرده
 نتیجه این تشتت مفهومی، ابهام در الزامات اجرایی و اختلاف در سازوکارهاي تحقق آن است.  

ازد، مطالعــه تطبیقــی سپیش در دسترس میازهایی که دستیابی به این مهم را بیشیکی از روش
موضوع و بررسی نهادهاي مشابه آن در دیگر کشورهاست. در این راستا، به لحاظ روشی، چنانچه 

هــاي جمعــی و عنوان موضوعی غیرقابل چــالش مشــتمل بــر حققدر مسلم و بهحقوق عامه را به
ایــت و تحقــق هاي قضایی با این مفهوم کلی، در شناســایی، حمعمومی بدانیم، بررسی مواجهه نظام

 
 شده و ارتباط کامل آن با دیگر مفاهیم حقوقی ر.ك. به:  . براي مطالعه کامل تعاریف ارائه1
 ). رصد و فراتحلیل آثار پژوهشی در حوزه احیاي حقوق عامه. تهران.  1400پژوهشگاه قوه قضائیه (  -
 .80-29). حقوق شهروندي؛ از حقوق ملت تا احیاي حقوق عامه. تهران، حقوقی، صص. 1398عباسی و همکاران (  -
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کم از منظر مطالعــه تطبیقــی، تکلیــف آید و دستها براي نظام قضایی ایران سودمند به شمار میآن
هاي نظام قضایی ایــران کند و در راستاي حل برخی مسائل و چالشموضوع را تا حدي روشن می

، تقریــب تحلیلــی-آید. در این پژوهش برآنیم که با رویکــردي توصــیفیخصوص به کار میدراین
تر کنیم. گفتنی است این و عینی  هاي تطبیقی، مستدلمفهومی احیاي حقوق عامه را در پرتوي یافته

حیث، چنین پرداختی به شود و ازایننوع مواجهه با مفهوم حقوق عامه در آثار موجود مشاهده نمی
 .1آیدشمار می موضوع نوآورانه به

 عنوان مفهومی زمانمنــد و جغرافیــامحوربه  2ت عمومی»در این باره، بررسی تطبیقی نهاد «منفع

رسد و کنار هم گذاشتن دو مفهوم حقــوق ) راهگشا به نظر می214، ص.  1390(گرجی ازندریانی،  
 عامه و دعاوي حقوق منفعت عمومی (با تمرکز بر حقوق قابل استناد در آن)، برخی ابهامات پــیش

کننــده ســازوکار و کند. نتیجه این تطبیق، هــم تبیینیروي کارویژه احیاي حقوق عامه را برطرف م
چیستی این کارویژه (که ناظر بر واژه احیا است) و هم مصادیق حقوق عامه است؛ البته باید توجــه 

همانی میان مفهوم حقوق عامه یــا حقــوق عمــومی بــا داشت که فرض نگارندگان این پژوهش، این
رســد، ترین مفهوم به حقوق عامه به نظــر میکه نزدیکحیث  منفعت عمومی نیست، بلکه تنها ازاین

مورد بررسی قرار گرفته است. بنابراین، فارغ از مسائل سیاســی و نظــري حــول محــور مفهــوم و 
تمرکز این   شود،گرا مطرح میحقوق اساسی آزاديمصادیق منفعت عمومی که در اندیشه سیاسی و  

راه که بتــوان نقشــهطوريمنفعت عمومی است؛ به  پژوهش بر تبیین فهم قضایی و کارکردي از مفهوم
طور مشــخص مشخصی را براي مراجع قضایی داخلی در راستاي تبیین این مفهوم ترسیم کرد و بــه

توان از مفهوم دعاوي منفعت عمومی و حقوق قابــل اســتناد به این پرسش پاسخ داد که چگونه می
 مه کمک جست؟در آن براي شفافیت و تبیین بیشتر مفهوم حقوق عا

. لازم بــه توضــیح در این پژوهش، ابتدا به تبیین مفهوم حقوق منفعت عمومی خواهیم پرداخــت
ســپس   لا است.است که منبع اصلی مطالعات تطبیقی در این پژوهش، نظام حقوقی کشورهاي کامن

 
منفعت عمومی و تطبیق آن با حقوق عامه است.  . نوآورانه بودن مسئله بیشتر معطوف به بررسی مفهوم حقوق فرافردي و حقوق1

 درباره حقوق فرافردي ر.ك به:
Cappelletti, M (1975). ‘Governmental and Private Advocates for the Public Interest in Civil 

Litigation: A Comparative Study', Mich. L. Rev, 73. 
 
2. Public Interest 
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کنیم. در مفهوم و نوع رسیدگی و مقام صالح براي بررسی دعاوي منفعــت عمــومی را بررســی مــی
ادامه، پس از روشن شدن جایگاه دعاوي منفعت عمومی، با مقیاس مشــترك گــرفتن از اشــتراکات 
این نوع دعاوي و احیاي حقوق عامه در نظام حقوقی ایران، کارویژه احیاي حقوق عامه و دعــاوي 

کنیم تا بتوانیم مفهوم دقیقی از حقوق عامه و وظیفه احیا در کنــار سنجی میمنفعت عمومی را نسبت
 این موضوع ارائه دهیم و مصادیق قابل انطباق بر این مفهوم را براي ورود دادستان ارائه کنیم.

 . چهارچوب کلی مفهوم حقوق منفعت عمومی1

ترین مفاهیم حقوقی بوده اســت. حال، پرمناقشهترین و درعینمنفعت عمومی همواره یکی از بنیادي
شــود، عــت عمــومی و تعــاریف برآمــده از آن وارد میهاي منفیکی از ایراداتی که پیوسته به نظریه

هاست. این انتقادات تا حد زیادي وارد هستند، اما در ایــن بــاره نــوعی غیردقیق و شناور بودن آن
شود. شناور بودن این تعاریف ناشی از غیردقیق بودن نظریات نیست مبالغه یا اهمال نیز مشاهده می

تبط است؛ با این توضیح که مسئله منفعت عمومی بــیش از و تا حد زیادي به موضوع مورد نظر مر
اي ایــدئولوژیک و ناشــی از اینکه بحثی استدلالی و داراي چهارچوب منطقی مشخص باشد، مسئله

نظرهاي موجــود دربــاره دیگر، اختلافعبارت). به(Bozeman, 2007, p. 12نظریات سیاسی است 
اسی کشور است و همین تأثیرپذیري مستقیم باعث دلیل نزدیکی آن به ساخت سی منفعت عمومی به

شده است که در مقایسه با دیگر مفاهیم حقوقی با تشتت نظرهاي بیشتري مواجه باشد. با توجه بــه 
شود، تنها از باب آشــنایی مثابه تعریف منفعت عمومی بیان میتوضیحات بالا، آنچه در این بخش به

لازم براي پرداختن به مباحث بعدي است و ارائه نظــر   بیشتر با موضوع و فراهم کردن فضاي ذهنی
 جامع در این باره مورد ادعاي نگارندگان نیست.

شده اســت کــه مثابه نتایجی در نظر گرفته شده، منفعت عمومی بهبر اساس یکی از تعاریف ارائه
یم بــه تعمرا کــه قابــل  1مدت و زیست مطلوب یک «جمع اجتماعی»به بهترین نحو، حیات طولانی

). آنچه درباره این تعریف حــائز اهمیــت p. 12)Bozeman ,2007 ,کند هستند، تأمین می 2«عموم»
نظــر برخــوردار ها. بنابراین، آنچــه از تشــتت و اختلافاست، تأکید آن بر نتایج است و نه سیاست

ریــه است، نظریات منفعت عمومی است نه مفهوم منفعت عمومی؛ زیرا منفعــت عمــومی فــارغ از نظ

 
1. Social Collective  
2. Public 

https://ilr.isu.ac.ir


 289        و همکاران  یمحمدحسن کبگان  |  یمنفعت عموم  يدعاو   یقیحقوق عامه» با مطالعه تطب  ي ای «اح ی مفهوم  يواکاو 

شده در هر کشوري باید حائز بهترین نتایج براي زیست جمعی آن اجتمــاع باشــد. یکــی از پذیرفته
نظــر کمــی وجــود دارد، مفهــوم عمــوم اســت. هاي منفعــت عمــومی کــه دربــاره آن اختلافمؤلفه
نده دهمثابه کل تأکید دارد تا منافع افراد تشکیلاساس، منفعت عمومی همواره بر منافع جمع بهبراین

 هــا) اشــاره داردآن. در واقع منافع عمومی به مفهوم خیرهاي جمعی (به معنی جمــع افــراد و گروه

Barry, 2007, p. 12)تعبیر به خیرهایی است کــه هرچنــد ممکــن اساس، خیر عمومی قابل ). براین
ها مانع دسترسی دیگــر صورت مساوي در دسترس همگان نباشد، دسترسی یک فرد به آناست به

گونه مطلوب محقق شــود، همگــان از شود. مثال بارز آن، دفاع ملی است که اگر بهفراد به آن نمیا 
توان گفت منفعت عمومی شامل هر آن چیزي است کــه بــراي همــه یــا می شوند.آن برخوردار می

تعداد بسیاري از افراد جامعه، حائز اهمیت و ارزش است و از منظر عموم، داراي مطلوبیــت اســت 
اند یا خیر؟ منفعــت ده؛ فارغ از اینکه عملاً از آن منتفع ش) 137، ص. 1395 ،شیبانی و منصوریان(

و دربردارنده هر آن چیزي است که نزد عموم جامعــه داراي   ترین دامنه جامعهعمومی شامل بزرگ
 ).3، ص.  1397(پورعزت و همکاران،  ارزش است 

شــود. در خصوصی است و اساس زندگی جمعی تلقی می-منفعت عمومی نقطه مقابل نفع فردي
گروهــی بــه مرحلــه -ت که زندگی انسان را از مرحلــه فــردياین حالت، منفعت عمومی الزامی اس

تــوان گفــت . می)118، ص. 1395شــیبانی،  و منصــوریان(دهد مدنی ارتقا می -تر جمعیپیشرفته
کار که تقسیم    ک اعضاي آنتمنفعت عمومی عبارت است از نیازهاي حیاتی براي کل جامعه و تک

ها در قلمــروي هــا پاســخ دهــد و درنتیجــه، پاســخ بــه ایــن ضــرورتتواند بــه آنخصوصی نمی
گیرد. هدف نهایی از تأمین منافع عمومی (برخلاف منــافع خصوصــی) هاي دولت قرار میصلاحیت

 ).  213، ص.  1390(گرجی ازندریانی،  تأمین خیر عمومی است و نه سود شخصی
اصطلاحی است که از نظام حقوقی آمریکا سرچشمه گرفته و مســائل  1منفعت عمومی»«حقوق  

دیگر، اصــطلاح حقــوق   بیانمرتبط با دعاوي ناشی از آن، در این کشور مورد توجه بوده است. به  
شــود و در دیگــر کار بــرده میمتحده به  منفعت عمومی عموماً در چهارچوب نظام حقوقی ایالات  

اي یژه کشورهاي اروپایی) معادل مشخصی براي آن وجود ندارد، اما در عمل، دعــاويوکشورها (به
که از حیث ماهیت با دعاوي منفعت عمومی ارتباط نزدیک دارند، در این کشــورها نیــز شناســایی 

 
1. Public Interest Law 
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 .2و 1استشده 
نظــم و منطــق   3حقوق منفعت عمومی در نظام حقوقی آمریکا با نظریات «لــوییس برانــدایس»

طور گسترده در این کشور پذیرفتــه به  20قرن    1960و    1950  هايیافت و از اواخر دههمشخص  
شهرت یافت، همگــی حــول محــور  4نظریات وي که در نظام حقوقی آمریکا به «وکیل مردم» شد.

حمایت از نفع جمعی و اقشار نیازمند و دخالت وکلا در پیگیري و طــرح دعــاوي مــرتبط بــا نفــع 
). مفهــوم حقــوقی منفعــت عمــومی در آمریکــا ارتبــاط  (Spillenger, 1995, p. 1472 جمعی بــود

ها، دارد. کارویژه اصلی ایــن شــرکت 5هاي حقوق منفعت عمومی»تنگاتنگی با کارکردهاي «شرکت
ها و افرادي اســت کــه بــه هــر دلیــل فاقــد قــدرت دفــاع از خــود هســتند روهحمایت از منافع گ

(Cummings and Deborah, 2015, pp. 623-624)المنفعــه هاي خصوصــی و عام.  ایــن شــرکت
هاي حقوقی، بدون توجــه بــه وضــعیت مــالی مــوکلان، نماینــدگی افــراد در برخلاف دیگر شرکت

زیســتی، حقــوق ها، دعــاوي محیطگیرند. حوزه اصلی فعالیت ایــن شــرکتها را بر عهده میدادگاه
 مدنی، تبعیضات استخدامی و حمایت از افراد داراي معلولیت است.

 ,Scott( نماینــده» اســتها و منافع بیحقوقی گروه حقوق منفعت عمومی به معناي «نمایندگی

2012, p. 1   بر اساس این تعریف، رسالت و هــدف اصــلی حقــوق منفعــت عمــومی حمایــت از .(
باید توجه داشــت آنچــه  ها و اقشاري است که به هر دلیل از حمایت کافی برخوردار نیستند.گروه

شود و دعاوي این حوزه را از دعــاوي معمــول جــدا اصلی حقوق منفعت عمومی شمرده میمؤلفه  
 توجه نکردن این دعاوي به نفع شخصی خاص است.ها، بلکه کند، نه غیرانتفاعی بودن آنمی

 
وجو کرد. نکته جالب اینکه، ) جست14گونه دعاوي را باید در نظام حقوقی انگلستان (حدود قرن  هاي اولیه طرح این. ریشه1

ك  ها (افراد ثروتمند) براي گرفتن سهام رعایاي املا ها) توسط فئودالچنین سازوکارهایی در ابتدا (برخلاف کارکرد کنونی آن 
 شد. براي اطلاعات بیشتر ر.ك به:خود، استفاده می

 Piche, C. (2009). “The Cultural Analysis of Class Action Law”, Lsu Law Center of Civil Law 
Studies, Vol 2, p 115-116. 

 
ا سـازوکار موجـود در . باید توجه داشت که نظام حقوقی کشورهاي اروپایی درباره دعاوي منفعت عمومی تـا حـد زیـادي بـ2

هـا یـا در گونه دعاوي عمدتاً با ابتکـار آمبودزمانلا متفاوت است. در این کشورها اینایالات متحده و دیگر کشورهاي کامن
شود. منظور از قرار اعدادي، دسـتورات قضـایی اسـت کـه اعمال می )Injunction Proceeding(قالب رسیدگی اعدادي 

 ماهیت موقتی دارند.  
3. Louis Brandeis 
4. People's Lawyer 
5. Public Interest Law Firms  
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 . دعاوي منفعت عمومی2

 موضوع حمایت قضایی از منفعت عمومی تا حد زیادي در ادبیات حقــوقی و نظــام تقنــین داخلــی
توجهی در حالی است که مباحث مرتبط بــا دعــاوي منفعــت عمــومی در مغفول مانده است. این کم

، 1دیگر کشورها رشد و بالندگی زیادي داشته است. طرح مباحــث مــرتبط بــا «دعــواي گروهــی»
از جملــۀ ایــن   4و «دادستان عمــومیِ خصوصــی»  3نفع»هاي ذي، «گروه2«دعوي از طریق واسط»

 بندي است.اوي مرتبط با منفعت عمومی از چند حیث قابل تقسیمموارد است. دع
 5الف. از حیث دولتی و خصوصی بودن سازوکار حمایت قضایی

ها اعمــال سازوکارهاي دولتی حمایت قضایی از منفعت عمومی که عمــدتاً از طریــق دادســتان  -
 شود.می

دعــواي گروهــی ـ دادســتان سازوکارهاي خصوصی حمایت قضایی: دعوي از طریق واسط ـ    -
 خصوصی.

 ب. از حیث دامنه و گستره نفع مورد مطالبه خواهان
 کند.خواهان به طرفیت از گروه یا طبقه خاصی طرح دعوي می -
 ). Gading, 1996, p. 361کند (خواهان به طرفیت از کل جامعه طرح دعوي می -

شــود و ســپس بــه مــواردي کــه در این بخش، ابتدا ضرورت پیدایش چنین نهادي بررســی می
ح است، پرداختــه خواهــد طرمثابه حق عمومی در چهارچوب نظام حقوقِ منفعت عمومی شایان  به

  شد.

 بینی دعاوي منفعت عمومیتحولات اجتماعی و ایجاد ضرورت پیش. 1.2

سازي و گسترش دامنــه دخالــت دولــت در در عصر جدید، تحولات گسترده صنعتی، علوم، جهانی
طور هایی درباره امکان طرح دعــاوي شــده اســت کــه افــراد بــهحیطه اجتماع باعث طرح پرسش

اند. بــا نفع نیستند، بلکه غیرمستقیم از تصمیم مقام رسمی و دولتی متضرر شــدهها ذيمستقیم در آن

 
1. Class Action 
2. Relator Action 
3. Interest Groups 
4. Private Public Prosecutor 

از  )Parens Patria Civil Action(و دعوي مـدنی مقامـات دولتـی  )Organizational Action(. دعواي سازمانی 5
 گیرند. فعت عمومی است که در چهارچوب سازوکارهاي دولتی جاي میدیگر دعاوي من
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اي از جامعه تأثیرگذار باشد معمولاً در صــلاحیت توجه به اینکه اتخاذ تصمیماتی که بر قسم عمده
اي از دعاوي منفعــت عمــومی اشــخاص حقــوق عمــومی هســتند دولت است، خوانده بخش عمده

)Jolowicz, 1982, p.302 امروزه موضوعات حقوقی به مسائل مربوط به حقوق خانواده، احــوال .(
زیســتی، دعــاوي مربــوط بــه شود، بلکه بروز و ظهور دعاوي محیطشخصیه و قراردادها ختم نمی

هاي جدیــد در کنندگان، حقوق رقابت، حقوق کار و توسعه شهري باعث ظهور حوزهحقوق مصرف
کارکردي و هــم حقــوقی   -بروز و ظهور این موارد هم از بعد فنی  نظام حقوقی کشورها شده است.

باعث الزامات جدیدي براي تحقق عدالت شده است که زمینه طرح دعاوي منفعت عمومی را فراهم 
 کند. می

دهیم. امــروزه در برخــی از بعد فنی، ضرورت دعاوي منفعت عمومی را با مثــالی توضــیح مــی
وجود دارد و افراد معمولاً نــاگزیر از اســتفاده از چنــین کالاهــایی   ها در بازار، انحصار کاملحوزه

کنندگان از اســتانداردهاي لازم و هــم هستند. در چنین شرایطی، هم عدم اطلاع کافی عموم مصرف
شود این قبیل کالاها و خدمات به افــراد جامعــه تحمیــل شــود. در ایــن انحصار موجود باعث می

که اگر با ارائه خدمات ناقص یــا کالاهــاي معیــوب در ســطح موضوعات، پرسش اصلی این است  
کنندگان حاضــرند بــا گسترده، به جمعیت بزرگی از افراد خسارت وارد شود، چه تعداد از مصــرف

صرف وقت و هزینه (و با فرض پذیرش امکان طرح چنین دعوایی) علیــه متخلفــان طــرح دعــوي 
ه داشت که با اقامــه دعــوي از طــرف افــراد، ). باید توج11، ص.  1395(کاشانی و ناصري،    کنند؟

رو هســتیم و تنهــا زمــانی افــراد هاي مالی و غیرمالی مستقیم و غیرمســتقیم روبــههمواره با هزینه
ها برتري داشته باشد. برند که از نظر اقتصادي، منافع حاصل بر هزینهادعاهاي خود را به دادگاه می

که هزینه مطالبه آن در مقایســه بــا مبلــغ احتمــالی تجربه ثابت کرده است که در خسارات کوچک  
مقایسه نیست، افراد تمایل چندانی به طــرح دعــوي نخواهنــد دریافتی در جریان طرح دعوي قابل

دهنده خدمات) نیــز بــه فکــر اصــلاح رفتــار خــود داشت و طرف متخلف (تولیدکننده کالا یا ارائه
رو در این موارد، دعــاوي منفعــت عمــومی ین). ازا 11، ص.  1395(کاشانی و ناصري،  نخواهد بود  

 شود. وارد عمل می
هایی که سخن از نفع عمومی است،  کســانی کــه از توان گفت در چنین حوزهاز بعد حقوقی می

شــوند، معمــولاً طیــف تصمیمات یا اقدامات دولت و حتی اشخاص حقــوق خصوصــی متضــرر می
فرد خاصی نیست. این ویژگی باعث شده است تــا تعمیم به  وسیعی از افراد جامعه هستند و شایان  
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در دعــوي متحــول شــود؛ توضــیح اینکــه،   1اصول و مقررات مربوط به وجود نفع یا داشتن سمت
ها معمولاً از پذیرش دعاوي کسانی که نفع مستقر درباره موضوع دعوي نداشتند، خــودداري دادگاه

دانستند، اما امروزه چنین اصــلی تعــدیل ح میطرنفع  شایان کردند و دعوي را تنها از جانب ذيمی
شده است و در قوانین کشورهاي مختلف، سازوکارهاي مختلفی براي طرح دعاوي که هدف نهایی 

شــده بینــی صورت اصــلی و ابتــدایی) اســت، پیشها تأمین منافع جمعی و نه منافع فردي (بهاز آن
 است.  

زیســتی و هاي محیطاشاره شــد ماننــد آســیب  تر بدانمنفعت عمومی در تمام مواردي که پیش
روابط کارگري و کارفرمایی و... وجود دارد. مؤلفه اصلی این امور، اشتراك تعداد زیــادي از افــراد 

زاست. با توجه به توضیحات بالا، آنچه امروزه در راســتاي تحقــق در تأثیرپذیري از عمل خسارت
گیرانه شکلی مربوط به طرح دعوي و واعد سختعدالت از اهمیت ویژه برخوردار است، عبور از ق

بینی قواعد شکلی جدید مانند انواع دعاوي منفعت عمومی است که بتواند ضمن جبران نقــض پیش
رو باید بپذیریم تحولات اجتماعی باعث شده کــه مفهــوم ها جلوگیري کند. ازایناولیه، از تکرار آن

از حیث مفهومی بسیار گسترده شود. ایــن تحــول مفهــومی ناشــی از ورود   2«نفع» در حقوق مدنی
اي که امروزه ویژگی اصلی دعــاوي گونههرچه بیشتر عنصر منفعت عمومی در این دعاوي است؛ به

مدنی که سیطره و ترجیح همیشگی منفعت خصوصی بر سایر حقوق بود، جــاي خــود را بــه غلبــه 
). بــا توجــه بــه ایــن Cappelletti, 1975, p. 808اســت (منفعت عمومی بر منــافع خصوصــی داده 

کننــد. ایــن دعاوي مــدنی حرکــت می  3سازي»هاي حقوقی به سمت «عمومیرویکرد، امروزه نظام
سازي که شرط اصلی آن تغییر نگرش درباره شرایط لازم براي اثبات «سمت» یا «نفع» در عمومی

اي براي تأمین حقوق گروهی و جمعی تبــدیل دعواست، باعث شده است که دعاوي مدنی به حوزه
 سازي داراي سه اثر مهم است. شود و بر منافع و حقوق خصوصی غلبه یابد. این عمومی

 . مداخله و ورود هرچه بیشتر مقامات حکومتی در دعاوي مدنی.1
 . کنشگري قضایی.  2
 ,Cappelletti, 1975 از حقوق جمعی و گروهی ( -ها با افراد و سازمان -. حمایت خصوصی 3
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pp. 879-880.( 
با توجه به گسترش دامنه دخالت دولت در حیطه از سوي دیگر باید به این مسئله دقت کنیم که 

اي از جامعه تأثیرگذار اســت و لزومــاً اجتماع و اتخاذ تصمیماتی از سوي دولت که بر بخش عمده
مستقیم از تصمیم مقام رسمی و دولتی متضرر نفع نیستند، بلکه غیرها ذيطور مستقیم در آنافراد به

 اي از دعــاوي منفعــت عمــومی، اشــخاص حقــوق عمــومی هســتنداند، خوانده بخش عمــدهشده

)Jolowicz, 1982, p. 302.( 

 حقوق و منافع شایان استناد در دعاوي منفعت عمومی .2.2

صــورت حصــول)   است کــه خواســته آن (در  1دعواي منفعت عمومی نوعی دادخواهی غیرانتفاعی
هاي عــادي بــه دســت موجد منافعی بیش از منافع قابل حصول براي فردي است که در دادخواهی

هاي عادي که خواسته دعوي موجــد نفــع فــردي بــراي دیگر، برخلاف دادخواهیعبارتآید. بهمی
شناسایی است و نه نفع فردي مدنظر اســت، بلکــه منــافع خواهان است، نه خواهان مشخصی قابل  

رسد که در شرایط یکسان قرار دارند. در تحلیلی دیگر تمام افرادي میحاصل از این نوع دعاوي به
هاي موجود براي طــرح دعــاوي منفعــت عمــومی، ترین دستاورد روشتوان بیان داشت که مهممی

 هاي معمول (مانند وکلا)، نمایندگیعمل به نمایندگی است. باید توجه داشت که برخلاف نمایندگی
). 13، ص. 1395(کاشــانی و ناصــري، در این نوع دعاوي نه نمایندگی شخصی، بلکه قانونی است 

تــک افــرادي کــه هویــت گونه دعاوي نتیجه اقامه دعواي نماینده بر حقوق تکبراي همین، در این
 ها معلوم نیست، تأثیرگذار خواهد بود.دقیق آن

تواند  تا حد زیادي در ان استناد است، میتعیین دامنه حقوقی که در دعاوي منفعت عمومی شای
دست آوردن فهمی از منفعت عمومی که قابل حمایت قضایی است، مفید باشد. نوع حقوق قابــل به  

). Cappelletti, 1975, p. 798( است 2پیگیري در دعاوي منفعت عمومی، نوعی حقوق «فرافردي»
هــاي اجتمــاعی دولــت در بیشــتر حوزهپیدایش و گسترش چنین حقوقی ناشی از افزایش دخالت  

هــاي هاي اجتماعی که در آن حقوق فردي و جمعی بــا هــم ممــزوج شــده، حوزهاست. این حوزه
دیگر، ایــن حقــوق عبارتبــه خاکستري اجتماعی است که میان حوزه جمعی و فــردي قــرار دارد.
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، ص. 1395ناصــري،  نوعی در میانه حقوق عمومی و حقــوق خصوصــی قــرار دارد (کاشــانی و  به
دارند و از طرفی   1). باید توجه داشت که این دسته از حقوق، ماهیتی متفاوت از حقوق جمعی107

 حقوق فردي صرف نیز نیستند.
تفاوت حقوق فرافردي یا در اصطلاح عام، عمومی با حقوق جمعی در این است که پیگیــري و 

ها) با طرح دعوي از سوي افــرادي لیتاحقاق طیف عمده حقوق جمعی یا گروهی (مانند حقوق اق
نفع واحدي وجــود دارد و نتیجــه ها نقض شده است. در این دعاوي ذيشود که حقوق آنانجام می

که حقوق قابل استناد در دعاوي منفعت عمــومی بــه دعوي نیز متوجه همان خواهان است درحالی
توانند نیست و براي همین، افراد نمینفع مشخص  اي که دارند، قابل انتساب به ذيدلیل ماهیت ویژه

زیســتی یــا حقــوق هــا بــه دادگــاه مراجعــه کننــد. حقــوق محیطصورت فردي براي احقــاق آنبه
اي است که انتفاع حاصــل از گونهکنندگان ازجمله این حقوق است. ماهیت چنین حقوقی بهمصرف

که منافع حاصل از این حقوق  توان گفتها همواره متوجه کلیت جامعه است. درنتیجه میاحقاق آن
 شایان تخصیص به افراد نیست.

، 2تفاوت اصلی دعاوي منفعت عمومی با دعاوي خصوصی بر اساس نظر پروفســور «چــایس»
غلبه نفع عمومی بر نفع خصوصی است. برخلاف دعاوي خصوصی که نفع خواهان یکی از شــرایط 

کمتري برخــوردار اســت؛ زیــرا نفــع اصلی طرح دعواست، این شرط در دعاوي عمومی از اهمیت  
 Parker ( خورده اســت فردي خواهان با نفع فردي بسیاري از افراد دیگر در آن جامعه به هم گره

& Stone, 1978, p. 771دیگر، حقوقی که مستند اصلی دعاوي حقــوق عمــومی اســت، عبارت). به
، از حیــث ماهیــت، محــدوده، انــد و بــراي همــینمبتنی بر منافعی است که همه افراد در آن دخیل

 & Parker شــوند (هاي جبران، از دعاوي حقوق خصوصی متفاوت میموضوع و درنهایت، روش

Stone, 1978, p. 771.(  
کند، می تر حقوق قابل استناد در دعاوي منفعت عمومی کمکیکی از مباحثی که به فهم مطلوب

پــردازیم. وي اســت کــه در ادامــه بــه آن میگونه دعــامسائلی درباره اثبات «سمت» یا نفع در این
که افــراد نتواننــد وجــود نفــع طورکلی، پرسش اصلی در خصوص سمت این است که درصــورتیبه
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توان دعاوي منفعت عمــومی را و واقعی را درباره موضوع خواسته اثبات کنند، چگونه می  1مستقیم
 طرح کرد؟

 اثبات سمت و نفع در دعاوي منفعت عمومی .3.2

حث درباره سمت با ماهیت حقوق شایان استناد در دعاوي منفعت عمومی ارتباط نزدیک دارد. مبا
ترین بحث در دعاوي منفعت عمومی، «سمتِ» خواهان در این دعــاوي اســت؛ توضــیح اینکــه مهم

نفع بودن با توجه به ماهیت این دعاوي و موضوع خواسته دشوار و طبیعی است اثبات سمت یا ذي
 ا از پذیرش این دعاوي از جانب اشخاصی که فاقد سمت هستند، خودداري کنند. هکه دادگاه

قــانونی فــرد بــراي  2ژرمنی به معناي «توانــایی-لا و حقوق رومیمفهوم سمت در حقوق کامن
مثابــه اهلیــت لازم بــراي طــرح ). شرایطی کــه بهLunny, 1978, p. 321شود(طرح دعوا» گفته می

شود، تا حد زیادي ماهیت و دامنه حمایــت قضــایی از در نظر گرفته میدعوي در هر نظام حقوقی  
تري بــراي اساس، هرچه شــرایط ســختدهد. براینحقوق جمعی و فردي را در هر کشور نشان می

هاي بیشتري براي طرح دعاوي در نظــر گرفتــه شــود، بینی شود و هرچه پالایهطرح دعاوي پیش
» به مفهوم اهلیت ارتبــاط Locus Standiشود. اصطلاح «گستره حقوق مورد حمایت محدودتر می

طور خــاص بــه بیشتري دارد، اما در تمام منابع مرتبط با دعاوي منفعت عمومی، این اصــطلاح بــه
نفع بودن و امکان طرح دعوي از جانب شخص داراي نفع مستقیم اشاره دارد. حتــی در برخــی ذي

نفع بودن است؛ با این توضیح که ی این اصطلاح، ذيشده است که معنصراحت بیان  منابع حقوقی به
مثابــه یکــی از هر شخصی بتواند خود را به دلیل داشتن نفعی مشخص نسبت به موضــوع دعــوا، به

 ).Lunny, 1978, p. 321طرفین دعوي معرفی کند، در آن دعوي داراي سمت است (
فع بودن خود را در دعــوي نشــان نبه این اشاره دارد که افراد باید ذي »Locus Standiمفهوم «

دهند و دعوي از جانب کسی که در ارتباط با موضوع دعوي  داراي نفعی مستقیم و واقعــی اســت، 
). دلایل توجیهی چنین شرطی در دو دسته دلایل شــکلی و Lunny, 1978, p. 321پذیرفتنی است (
ع را در زمــره شــرایط شــکلی و پردازان اثبات نفدیگر، برخی نظریهعبارتگیرد. بهماهوي قرار می

دانند و برخی آن را در زمره اصــول مــاهوي مربــوط بــه طــرح قواعد مربوط به آیین دادرسی می
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ترین گیرند. از نظر متخصصان آیین دادرسی، لــزوم اثبــات ســمت و نفــع اصــلیدعوي  در نظر می
) و 44، ص.  1، ج1399جهرمــی و الســان،  (افتخــار    پالایه براي جلوگیري از طرح دعــوي اســت

 Europeanشــود (میهــا موجب جلوگیري از طرح دعاوي متعدد و افــزایش فشــار  کــار دادگاه

Parliment, 2012, p. 60 از نظر این گروه، منظور از نفع این است که خواهان به طریقی از نتیجه .(
و جــوهري،  صــادقی(  طور شخصی، مستقیم و قانونی منتفــع شــوددعوي در صورت محکومیت، به

، Plaumann). در نظام حقوقی اتحادیه اروپا نیز پس از صــدور رأي در پرونــده 123، ص.  1391
رمضــانی (  مباحث جدي درباره ضرورت وجود «نگرانی مستقیم» بــراي طــرح دعــوي طــرح شــد

). از دیدگاه کسانی که لزوم اثبات نفع را یکی از شــرایط 983، ص.  1395آبادي و جوادمنش،  قوام
بینی چنین شرطی در این ایده نهفته است که طــرح هــر پندارند، دلایل پیشي طرح دعوي میماهو

نفع درباره مراجعه کردن یا نکردن به دادگاه است. بــر اســاس دعوایی پس از انتخاب و تصمیم ذي
اي ذهنی، منافع و ضررهاي طرح یــا طــرح این نظریه، هر شخص پیش از طرح دعوي در محاسبه

کند. طرح دعوي به این معنی است که فرد صــاحب حــق طــرح را با هم مقایسه مینکردن دعوي  
تر دیده است و طرح نکردن دعوي به این معنی است که از نظر وي، دعوي را به منافع خود نزدیک

اســاس ). براین(Lunny, 1978, p.321ضررهاي ناشی از طرح دعــوي بیشــتر از منــافع آن اســت 
که طرح دعوي و احقاق حق توســط دادگــاه همیشــه مطلــوب و مــورد   توان چنین بیان داشتنمی

). ایــن گــروه بــا مفــروض پنداشــتن مقــدمات (Lunny, 1978, p. 322مطالبه صاحب حــق اســت 
اند که چنانچه صاحب حق طرح دعوي نکند، هیچ شخص یــا مقــام دیگــر گفته، بر این عقیدهپیش
نفع بودن از شرایط ماهوي مربــوط بــه طــرح ذيتواند از جانب وي طرح دعوي کند. بنابراین،  نمی

دعوي و مربوط به صاحب حق است و نه شرایط شکلی که دادگاه باید وجود داشتن یا نداشتن آن 
 را تشخیص دهد.

بینی شرط ســمت در دعــاوي خصوصــی، ضــروري و حامیان نظریه بالا بر این باورند که پیش
شود. در موضوعات ي حقوق عمومی مطرح میها در دعاوحال، بدیهی است و عمده چالشدرعین

سنتی مانند قراردادها، مالکیت، ازدواج و غیره به ایــن دلیــل کــه تشــخیص طــرفین دعــوي فاقــد 
هاي موجود در دعاوي منفعت عمومی است. مراجعه کردن دشواري است، احراز سمت فاقد چالش

که شخص صاحب حق پــس از   یا نکردن طرفین چنین رابطه مفروضی به دادگاه به این معنی است
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تر از منافع حاصــل از طــرح دعــوي محاسبه ذهنی، طرح نکردن دعوي را به منافع خویش نزدیک
پنداشته است. توجه به این موضوع در تفکیک دعاوي منفعت عمومی از دعاوي خصوصی اهمیــت 

حقــوقی   گیرنــد،دارد؛ توضیح اینکه، حقوقی که در دعاوي منفعت عمومی مــورد اســتناد قــرار می
شــوند و بــراي همــین، امکــان ها متــأثر میهاي متعدد دارند و افراد کثیري از آننفعهستند که ذي

رســد. در سازي نظریه سنجش ذهنی درباره چنین حقوقی دشوار و دور از ذهــن بــه نظــر میپیاده
نفع عمدتاً یک شخص یا عده محــدودي هســتند و بــه دعاوي حقوق خصوصی صاحب حق یا ذي

گیري کننــد، توانند) درباره طرح کردن یا نکردن دعوي تصمیمتواند (یا میراحتی میدلیل، بههمین  
نفع دعوي هستند، رسیدن بــه اما در دعاوي مرتبط با حقوق عمومی که بخش زیادي از جامعه ذي

پــس از تمــام  گیري درباره منافع و ضــررهاي طــرح دعــوي دشــوار اســت.نظر براي تصمیماتفاق
نفع بالا، اکنون باید به این پرسش پاسخ گفت که در دعاوي مرتبط با منفعت عمومی، ذيتوضیحات  

 کیست؟
شده میان دعاوي منفعت عمومی و دعاوي خصوصی و جمعــی در هاي اشارهبا توجه به تفاوت

اند و قسمت پیش، باید اذعان کنیم صاحب «حق عمومی» تمام افرادي هســتند کــه در آن شــریک
تواند به  نمایندگی جامعه (که صاحبان حقوقی عمــومی هســتند) در ایــن عادي نمی فرد یا شهروند

بینی مقامی است که از جانــب جامعــه محاســبه گیري کنند. نتیجه چنین ضرورتی، پیشباره تصمیم
). در بیشتر (Lunny, 1978, p. 324گیري کند ذهنی نفع و ضرر اقدام قضایی را انجام دهد و تصمیم

العموم اســت. یا مدعی گیرد، دادستانمی که به نمایندگی از جامعه چنین تصمیمی را میکشورها مقا
 1شــود، «صــداي مــردم»کار بــرده میبهترین اصطلاحی که براي نشان دادن این شأن دادستانی به  

است. عمل دادستان درباره طرح کردن نکردن دعاوي مرتبط با منفعت عمومی، شباهت زیــادي بــا 
هاي تطبیقــی، صاحب حــق در دعــاوي حقــوق خصوصــی دارد. بــر اســاس یافتــهسنجش ذهنی  

کنند یا دعواي منفعت عمومی را مطرح می  2ها یا بر اساس اطلاعات و تصمیم ابتدایی خوددادستان
این نقش را با تأیید و دادن مجوز به افرادي که قصد دارند در حمایت از منافع عمومی طرح دعوي 

 کنند. کنند، ایفا می
اي بــه فراینــدي دعوي «از طریق واسط» پرکاربردترین نوع این دعاوي است. دعــوي واســطه
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مثابه یک کل تعلق به دنبال احقاق حق عمومی (که به اجتماع بهاشاره دارد که بر اساس آن، فردي  
، اما چون در این دست موضوعات، اثبات سمت ممکــن نیســت، بــه دادســتان رجــوع 1دارد) است

دهــد. نکتــه مثابه رابط فرد مورد نظر با دادگاه، به وي اجازه طــرح دعــوي میکند و دادستان بهمی
ن موضوعات فردي که درخواست طرح چنین دعوایی را دارد، خود توجه اینکه، در بیشتر ای  شایان

صورت واقعی و مستقیم مستقر نشده اســت، وي نیازمنــد نفع است، اما چون نفع مورد نظر بهنیز ذي
 العموم است.کسب اذن از مدعی

توان گفت که دعاوي منفعت عمومی همواره با حق عمومی ســروکار دارد. با توضیحات بالا می
اي که بر اساس آن، اثبات سمت منوط به وجود نفع مســتقیم و شخصــی شدهاین، اصل پذیرفتهبنابر

تــوانیم بگــوییم دعــاوي منفعــت الرعایــه نیســت. میخواهان است، در دعاوي منفعت عمومی لازم
مثابــه کــل نفع مشخص نیست و به نفــع عمــومی جامعــه (بهاي است که داراي ذيعمومی، دعاوي

هــاي ). ورود دادســتان و گروهSkyes, 1953, p. 117 و نه نفع شخصــی افــراد ( واحد) مرتبط است
دهنده همین موضوع است. حتی در موارد دعوي از طریق واســط هــم نفع تا اندازه زیادي نشانذي

اي موجود و متصور است، اما این نفع فردي، محدود موضوع و خواســته اصــلی نفع فردي تا اندازه
شود دادستان با طرح چنین دعوایی موافقت کند، وجود نفــع جمعــی باعث میدعوي نیست و آنچه  

العموم توان به شــرایط احــراز عنــوان مــدعیبراي تبیین بیشتر موضوع می در پرونده مطروح است.
العموم خصوصی، نهادي است که بر اساس آن، شخصی که مدعی طرح خصوصی اشاره کرد. مدعی

الزحمــه عملکــرد جوع و دادگاه پس از احراز شرایطی، معادل حقدعواي عمومی است، به دادگاه ر
اند از نفع حاصل کند و شرایط عبارتیک دادستان براي پیگیري چنین دعوایی به وي پرداخت می

از طرح دعوي متوجه تعداد زیادي از افراد باشــد، نیازمنــد اجــراي احکــام خصوصــی باشــد و از 
شــود، گونه که مشــاهده می). همانLanger, 1988, pp. 302-303اهمیت اجتماعی برخوردار باشد (

این سازوکار نیز متوجه حقوقی است که به اجتماع و عموم افراد مرتبط باشد. شاهد مثال بعــد کــه 
گواه ضرورت وجود نفع عام باشد، تفاوتی است که میان دعاوي گروهی و دعاوي منفعت عمــومی 

ین توضیح که در دعاوي گروهی، حق مورد استناد متوجــه نفعان وجود دارد؛ با ا از حیث دامنه ذي
طبقه یا گروه خاصی است و هدف اصلی طرح چنین دعوایی، حمایت از منافع صنفی خاص است، 

 
1. http://www.attorneygeneral.ie/ag/agrelator.html (Retrieved 02/01/2021). 
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طورکلی، متوجــه نفعــان عمومیــت بیشــتري دارد و بــهاما دعاوي منفعت عمومی از حیث دامنه ذي
 است.  1«عموم مطلق»

ان گفت دعاوي منفعت عمومی به مواردي اشــاره دارد کــه منفعــت توبا توجه به مطالب بالا می
). در ایــن دعــاوي، Tumanov, 2015, p. 64طور مستقیم مورد استناد قرار گرفته است (عمومی به

مثابــه کل جامعه مفــروض (بهحقوقی مورد مطالبه است که در صورت احقاق، نفع حاصل از آن به  
نفــع هســتند، امــا در ع دعوي نیســت و تمــام افــراد ذيرسد و حقوق فرد مشخصی موضوکل) می

دعواي منفعت عمومی، این نفع غیرمستقیم و ثانویه است و قابل اطلاق به دعاوي فردي کــه افــراد 
نفع مستقیم هستند، نیست. عکس گزاره بالا نیز صادق است؛ یعنی در دعاوي فــردي کــه در آن ذي

برند، زیرا افــراد در شده سود میوعی از دادخواهی انجامننفع مستقیم افراد هستند، کل جامعه بهذي
صورت غیرمستقیم و ثانویه است. براي مثــال، اند، اما این سهیم شدن بهحصول نظم اجتماعی سهیم

احقاق حقوق گروهی یک فرد که عضو اقلیتی خاص است (مثلاً اقلیــت دینــی)، موضــوع دعــواي 
اي از نامهتمام اعضاي آن اقلیت به دلیل صدور بخشکه حقوق  منفعت عمومی نیست، اما درصورتی

توان دعــواي مطروحــه را از مصــادیق دعــاوي منفعــت جانب مقامات رسمی نقض شده باشد، می
زیســت، بهداشــت و ســلامت، حمایــت از اساس، دعاوي مربوط بــه محیطعمومی تلقی کرد. براین

اي که در اینجا شود. نکتهمی تلقی میمیراث فرهنگی و اموال دولتی از مصادیق دعاوي منفعت عمو
باید توجه داشت، این است که صرف وجــود تعــداد زیــادي از افــراد  باعــث ایجــاد چنــین حقــی 

گونــه دعــاوي حــائز بینی حقوق عمومی مــورد اســتناد در  اینشود. در واقع، آنچه براي پیشنمی
تواند ملاك و تعداد افراد نمی) Tumanov, 2015, p. 65است ( 2اهمیت است، وجود «نیاز مشترك»

گونه که ممکن است کل مردم شهر درباره تصمیمات شهرداري یــا اقــدام عمل باشد. بنابراین، همان
نفع دعواي منفعت عمومی باشند، اعضاي یک محله نیــز  در زیست یک کارخانه، ذيمخرب محیط
ســازوکارهاي خصوصــی طــرح اي، برخی  شوند. گواه چنین گزارهنفع واقع میاي ذيچنین دعاوي

العموم خصوصی، شخصی که طــرح دعواي منفعت عمومی است. در دعوي از طریق رابط یا مدعی
شود، یک نفر است، اما چون موضوع دعوي حقی است دعوي به ابتکار و درخواست وي انجام می

دعــوي را کل جامعه مفروض یا «عموم مطلق» مربوط است، دادگاه یا دادستان اجازه طــرح  که به  

 
1. General Public 
2. General Need 
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 کند. صادر می
نفع مشــخص و فــردي و دعــاوي منفعــت عمــومی تشخیص و تفکیک دقیق دعاوي داراي ذي

ربط است. در مواردي ممکن است در موضوع واحــد، ابعــاد دشوار و نیازمند تشخیص مقامات ذي
هــاي تشــخیص فردي و جمعی موضوع با هم اختلاط یابند. تشخیص این موضوع یکــی از چالش

اي که آثار و شخصیتش بــه لحــاظ ملــی این دعاوي است. براي مثال، هنرمند یا نویسندهسمت در  
داراي اهمیت است و محبوبیت خاصی در اجتماع دارد، پیگیري حقوق مربوط به مالکیت فکري تا 

جز زمانی که آن شخص در قید حیات است، به عهده خود آن شخص است و هیچ شخص دیگري (
که هــیچ وارثــی جانب وي طرح دعوي کند، اما پس از فوت وي و درصــورتیتواند از  وکیل) نمی

نداشته باشد، رسیدگی به هرگونه نقض حق مالکیت آثار وي، از مصــادیق حقــوق عمــومی تلقــی 
 شود.می

 سنجی بین کارویژه احیاي حقوق عامه و دعاوي منفعت عمومی. نسبت3

شــود تــا از پس از آشنایی کلی با حقوق و دعــاوي منفعــت عمــومی، در ایــن قســمت تــلاش می
تر کارویژه احیاي حقوق عامه استفاده شود. بنابراین، نخست بــه هاي تطبیقی براي تبیین عینییافته

پــردازیم و بعــد از آن، مفهــوم احیــا را توان آن را یک «حق» عامه دانست، میتوضیح حقی که می
 کنیم. ی میبررس

پیش از آغاز مباحث این قسمت لازم است رویکرد نظري نگارندگان دربــاره کــارویژه احیــاي 
حقوق عامه (متشکل از مفهوم حقوق عامه و احیا) بیان شود. تمام تلاش پژوهش حاضــر بــر ایــن 

اي شــود. بــرها و تأسیسات قــانونی در نظــر گرفتــه است که این کارویژه متمایز از دیگر مسئولیت
مثال، نقض و پیگیري حقوق عامه متمایز از ارتکاب جرم یا دعاوي مسئولیت مدنی اســت. در هــر 

صورت دلیــل و ضــرورتی   تحلیلی از حقوق عامه باید نکته فوق را مدنظر داشت؛ زیرا در غیر این
 1رسد با وجود بنــد  بینی تأسیس مجزا در قانون اساسی وجود نداشت و بعید به نظر میبراي پیش

همان اصل (درخصوص پیشــگیري از وقــوع  5(درخصوص رسیدگی به تظلمات) و بند   156اصل  
کــرد. بر وظیفه قوه قضائیه در احیاي حقــوق عامــه را تصــویب میمبنی  2جرم)، مقنن اساسی بند  

شود، بایــد از تمــایز آن تفســیر بــا دیگــر بنابراین، در برابر هر تفسیري که از این کارویژه ارائه می
 وجو کرد. سات حقوقی پرستأسی
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آید، منظور حقوقی است که عمدتاً متکی بر «قــانونی زمانی که سخن از حقوق عامه به میان می
نوعی متکی بر قانون توان بیان داشت که دیگر حقوق نیز بهمثابه نفع اصلی هستند، اما نمیبودن» به

دن در حقوق عامــه اقتضــایی خــاص شده است. قانونی بو  بینیها در قانون پیشهستند و همه حق
شــده در اتحادیــه اروپــا بــین بندي انجامشود. گــواه ایــن گــزاره، تقســیمدارد که در ادامه بیان می

هاي دادســتان بــه دو دســته هاســت. در اتحادیــه اروپــا صــلاحیتهاي مختلف دادستانصلاحیت
گونه که از نام آن مشخص شده است. دسته نخست همانتقسیم  2و غیرکیفري  1هاي کیفريصلاحیت

، 3ها در پیشگیري و پیگیري جــرائم اســتهاي متداول و سنتی دادستاناست، متمرکز بر صلاحیت
 .4ها در تضــمین حاکمیــت قــانون و حقــوق بشــر اســتاما دسته دوم، ناظر بر صلاحیت دادســتان

ا در حمایــت از هبنابراین، در دیگر کشورها نیز تا حد ممکن تلاش شده اســت وظــایف دادســتانی
منافع عمومی از دیگر وظایفشان تفکیک شود و تابع اصول خاص خود مانند رعایت اصل تفکیک 
قــوا، عــدم ایجــاد مــانع بــراي پیگیــري حقــوق شخصــی توســط افــراد و اســتثنایی بــودن ایــن 

 هاست.صلاحیت

 نفع مستقیم و مشخصحق عامه؛ حق بدون ذي .1.3

ن در رویه قضایی همواره محــل اخــتلاف بــوده اســت. تمــام مفهوم حقوق عامه و تعیین مصادیق آ
هاي تطبیقی براي کاهش ابهامات موجود است؛ توضیح اینکــه تلاش این پژوهش نیز کمک از یافته

رئیس   03/11/1397دستورالعمل نظارت و پیگیري حقوق عامه مصوب    1بر اساس بند الف ماده  
نون اساسی، قوانین موضــوعه یــا ســایر مقــررات ، حقوق عامه «حقوقی است که در قا5قوه قضائیه

الاجرا ثابت است و عدم اجرا یا نقض آن، نوع افراد یک جامعه مفروض مانند افراد یک شهر، لازم
دهد یا موجب فوت منفعت یا ضــرر یــا منطقه، محله و صنف را در معرض آسیب یا خطر قرار می

زیســتی، بهداشــت و ســلامت حقــوق محیطهــاي مشــروع، شود ازقبیل آزاديسلب امتیاز آنان می

 
1. The Role of Public Prosecution in The Criminal Justice System 
2. The Role of Public Prosecution Outside The Criminal Justice System 

 شوراي اروپا Rec(2000)19نامه . براي اطلاعات بیشتر ر.ك. به: توصیه3
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=090000168044be55a. 

 CM/Rec(2012)11نامه . براي اطلاعات بیشتر ر.ك. به: توصیه4
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c9d19. 

 ». دستورالعمل حقوق عامه«  : اختصار زین پس به. 5
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عمومی، فرهنگ عمومی و میراث فرهنگی، انفــال، امــوال عمــومی و اســتانداردهاي اجبــاري». از 
ترین ابهامات مفهومی درباره حقوق عامه، امکان اطلاق حقوق عامه بــه حقــوق فــردي اســت. مهم

اند که موضوع اتی را انجام دادهها به استناد وظیفه خود در احیاي حقوق عامه، اقدامبرخی دادستان
ها نه نفع جمعی، بلکه نفع فرد خاصی است. از ســوي دیگــر، تعریــف مضــیق حقــوق عامــه در آن

شود تا در دستورالعمل مذکور حقوق عامه که بیشتر به مفهوم حقوق جمعی نزدیک است، باعث می
از حقوق عامــه بــه حقــوق   ها، مفهوم مورد نظرفضاي حقوقی ابهاماتی ایجاد شود که بر اساس آن

ســنجی میــان اعتناســت. نسبتمحور و نسبت به حقوق فردي بیجمعی نزدیک و فاقد رویکرد حق
هاي تطبیقی در این بــاره بســیار راهگشاســت. حقوق عامه و حقوق منفعت عمومی و اهمیت یافته

 ــمباحث مرتبط با ضرورت اوي هاي اجتماعی پیدایش حقوق منفعت عمومی و بحث ســمت در دع
کننده برخی اختلافات درباره مفهــوم منفعت عمومی تا اندازه زیادي با این ابهامات مرتبط و برطرف

 حقوق عامه است.
، 1399کنیم. در زمستان سال ها را بیان میبراي تبیین موضوع چند مثال از دستورات دادستانی

رداخــت مخــارج جانشین دادستان بندرعباس در خصوص نــوزادي کــه والــدینش تمکــن مــالی پ
بیمارستان را نداشتند، با صدور دستوري رئیس بیمارستان را مکلف کرد تا حصول کامل بهبــودي، 

قانون آیین دادرسی کیفــري و   290. مستند صدور این دستور ماده  1کودك مزبور را ترخیص نکند
نفــع ذيگونه که مشــخص اســت،  قانون اساسی درباره تأمین اجتماعی همگانی بود. همان  29اصل  

درنگ پس از انتشار دستور بالا در فضاي مجازي، ابهاماتی درباره دستور بالا یک کودك است. بی
نفع مستقیم و مشخص است، مطرح شد. امکان اطلاق حقوق عامه به حقوقی که تنها داراي یک ذي

ــیس یکــی از  ــالی دیگــر، دادســتان مرکــز اســتان سیســتان و بلوچســتان در دســتوري رئ در مث
هاي مرکز استان را مکلف ساخت تا براي یک همراه مریض که از شهرســتانی دیگــر بــه ستانبیمار

هاي بالا عمدتاً از این نظریه حمایت مرکز استان آمده است، محلی براي استراحت فراهم کند. مثال
 کنند که حقوق عامه قابل اطلاق بر حقوق فردي است. می

 
دادستان1 دستورهاي  است  گفتنی  می.  اشاره  آن  به  پژوهش  این  در  که  بهها  دسترسی شود،  و  است  نشده  منتشر  رسمی  طور 

آن  به  بهنگارندگان  نشست  ها  عمدتاً حاصل  و  قضائیه  قوه  پژوهشگاه  در  اشتغال  عامه دلیل  با حقوق  مرتبط  تخصصی  هاي 
 است.  
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ها را درباره هاي اغلب مراکز استانبالا، نظر دادستان  نگارندگان این پژوهش براي تبیین مسئله
ها دهنده دو رویکرد عمده میان دادســتانارتباط نفع و حقوق عامه اخذ کردند. نتایج مصاحبه نشان

 بود.  
نفع مستقیم و مشخص (حتــی یــک . برخی مدافع امکان اطلاق حقوق عامه بر حقوق داراي ذي1

 .1نفر) بودند
انــد دانستند که تعداد زیادي از افراد را تحت تأثیر قــرار دادهحقوق عامه را حقوقی می. برخی  2

نفع فارغ از اینکه این نفع مستقیم باشد یا غیرمستقیم. منظور از نفع مستقیم مواردي است که ذي
 .2تمام شرایط مقرر در قانون آیین دادرسی مدنی را براي احراز سمت و نفع داشته باشد

هاي مختلــف رأي صــادره از دادســتان  200دگان این پژوهش (پس از بررســی حــدود  نگارن 
عقیده هستند که باید نظریه سومی را به دو مورد پیش افزود. پیش از شرح موضوع،   کشور) بر این

ها که در راستاي احیاي حقوق عامه صــادر شــده و حــامی چند مثال دیگر از دستورهاي دادستان
 شود.ان میرویکرد سوم است، بی

 هاي خشک خانگی توسط افراد سودجو.الزام نیروي انتظامی به ممانعت از تفکیک پسماند -
 خوان.الزام پزشکان به استفاده از دستگاه کارت -
 هاي مسکن مهر.پیگیري براي تسریع در فرایند اتمام و واگذاري طرح -
 جی.انسیهاي گاز  حصول اطمینان از ایمنی جایگاه -
 مقابله با استخراج رمزارز غیرمجاز. -

مثابه حقــوقی توان حقوق عامه را  بهدهد که میمیهاي نشانبررسی بیشتر دستورهاي دادستان
نفع غیرمحصور هستند، در نظر گرفت. مفهوم مخالف گزاره بالا، ممکن نبــودن اطــلاق که داراي ذي

دیگر، مفهــوم عبارتنفع مشــخص و مســتقیم اســت. بــهحقوق عامه به مواردي است که داراي ذي
انــد، همــان مفهــوم حقــوقی حقوق عامه مدنظر در قانون اساسی که برخی مقامات قضــایی پذیرفته

شده اســت ). براي همین، در دستورالعمل حقوق عامه بیان  88، ص.  1401عمومی است (رشیدي،  
هــایی کــه دهــد و مثالتحت تأثیر قرار میکه نقض حقوق عامه، «نوع افراد» یک شهر یا منطقه را  

 
 شونده آقاي محمدرضا حدادزاده (دادستان مرکز استان یزد).احبه. مص1
شونده حسین درودي (دادستان مرکز استان خراسان رضوي) و شهرام کرمی (دادستان مرکز استان کرمانشاه). تاریخ . مصاحبه2

 . 1399مصاحبه آبان سال 
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شده، مواردي مانند بهداشت عمــومی، امــوال عمــومی و میــراث فرهنگــی مثابه مصادیق آن بیان  به
کنــد و اي زنــدگی میدیگر، منظور از نوع افراد، هر فردي است که در شهر یا منطقهعبارتاست. به

دیگر، مبناي برخورداري افــراد از حقــوق بیان    هها تأثیرگذار است. باحیاي حق مزبور بر منافع آن
ها در اجتماعی مشخص است. حقوق عامه در این معنا به نسل سوم حقوق بشــر عامه، عضویت آن

، دادســتانی کــل کشــور در بــاره 1398شود. گواه این مسئله، فهرستی است که در سال  نزدیک می
حقوق ذیل چنــد عنــوان کلــی قــرار گرفــت؛ . در این فهرست تمام  1کردمصادیق حقوق عامه تهیه  

بهداشت عمومی، فرهنگ عمومی، اقتصاد و ایمنی اجتماعی از جملۀ این موارد است. توجه به ایــن 
رسد دلیل عناوین کلی همگی گواه پذیرش رویکرد سوم در بدنه اصلی قوه قضائیه است. به نظر می

از پذیرش رسمی این رویکرد، انتقاداتی هاي محترم  اصلی خودداري مقامات قوه قضائیه و دادستان
شود و عمدتاً ناظر به مسائل است که احتمالاً به این قوه درباره عدم پیگیري حقوق فردي وارد می

 سیاسی است تا حقوقی.
هاي بالا، نحوه نگارش دستورالعمل حقوق عامه نیز به تأیید نظــر فــوق کمــک جدا از استدلال

شده است. اندکی کاوش ها گذاشته  ظیفه اصلی احیا بر عهده دادستانکند. در این دستورالعمل، ومی
گوي چرایی این موضوع است، اما پیش از آن ضروري است تا نگــاهی پاسخ  هاي تطبیقی  در یافته

قانون آیین دادرســی   8به مفهوم حیثیت عمومی جرم و دعوي عمومی داشته باشیم. بر اساس ماده  
ئم دو جنبه دارند. «الف. حیثیت عمومی از جهت تجاوز به حــدود ) جرا 1392کیفري (مصوب سال 

و مقررات الهی یا تعدي به حقوق جامعه و اخلال در نظم عمومی، ب. حیثیت خصوصــی از جهــت 
کند «ارتکاب قانون یادشده بیان می  9تعدي به حقوق شخص یا اشخاص معین». در ادامه نیز ماده  

. الف. دعواي عمومی براي حفظ حدود و مقررات الهــی تواند موجب طرح دو دعوي شودجرم می
یا حقوق جامعه و نظم عمومی، ب. دعواي خصوصی براي مطالبه ضرر و زیان ناشــی از جــرم یــا 

دیده است مانند حــد قــذف و قصــاص». در موجب قانون حق خصوصی بزهمطالبه کیفرهایی که به
عمومی بر عهده دادستان و اقامه دعوي و   نیز «تعقیب متهم و اقامه دعوي از جهت حیثیت  11ماده  

خصوصــی اســت». آنچــه از درخواست تعقیب متهم از جهت حیثیت خصوصی با شاکی یا مــدعی  
نفع خاص ندارند و طرح شود، تمرکز دادستان بر جرائمی است که ذيمجموع مواد بالا استنباط می

 
 است.  . این فهرست تاکنون به دلایل نامعلومی منتشر نشده 1
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قــوانین نیــز مســتنداتی   « دعواي عمومی» براي حفظ «حقوق جامعــه» ضــرورت دارد. در دیگــر
که جریان جنبه عمومی   1375قانون تعزیرات سال    612شناسایی است مانند ماده  دست قابل  ازاین

جرم را منوط به «اخلال در نظم و صیانت و امنیت جامعه» دانسته اســت. در همــین راســتا، مقــنن 
وصــی اســت. در مقرر کرده که اقامه دعوي درباره حیثیت خصوصی جرم با شاکی یــا مــدعی خص

تــوان نــاظر بــه مــواردي دانســت کــه تحلیل نهایی دعواي عمومی در آیین دادرسی کیفــري را می
نفــع مشــخص و در مواردي کــه ذي  )39، ص.  1، ج1400(خالقی،    دادستان به نمایندگی از جامعه

، (آقابابــایی و نظــريوجود ندارد یا در صورت وجود به هر دلیلی اقدام به شــکایت نکــرده اســت 
 کند. ، اقدام به تعقیب متهم می)197  .ص،  1400

آنچه در سطرهاي پیش گفته شد، ارتباط زیادي بــا حقــوق قابــل اســتناد در دعــاوي منفعــت 
عمومی و اقتضائات مرتبط با شرط سمت دارد. غلبه نفع عمومی بــر نفــع فــردي، فرافــردي بــودن 

نفع مشــخص و درنهایــت، ب به ذيحقوق قابل استناد در دعاوي منفعت عمومی، عدم قابلیت انتسا
نفع نبودن و واگذاري صلاحیت طرح دعوي بــه ممکن نبودن محاسبه ذهنی توسط افراد به دلیل ذي

توان چنین بیان ). در تحلیل نهایی میCapelletti, 1976, p. 643( دادستان از جملۀ این موارد است 
ت عمومی از یک نظریــه سرچشــمه بینی کارویژه احیاي حقوق عامه و دعاوي منفعداشت که پیش

عنوان منفعتــی گیرند «... در مواردي که نفع شخصی در دعوي وجود نــدارد، قــانونی بــودن بــهمی
 )  74، ص.  1397رنجبر، همگانی باید بتواند مبنایی براي طرح دعوي همه شهروندان... باشد.» (

نفع مشــخص که داراي ذيگفته، حق عامه، حقی فرافردي است و مواردي را  بنا بر مطالب پیش
 توان حق فردي دانست.  است، نمی

اي که درباره تشخیص مصادیق حقوق عامه راهگشاست و در موارد زیادي نادیــده گرفتــه نکته
شود. در زمان بروز اختلاف شود، جهتی است که به حق یا موضوع دعوي یا تخلف نگریسته میمی

را دارد یا خیر، دقت در   156اصل    2اساس بند    در تشخیص اینکه یک موضوع قابلیت پیگیري بر
هاي تخلــف بــانکی کــه در شود. براي مثال، درباره پرونــدهجهتی است که به موضوع نگریسته می

ها از موجب تجمعات متعدد در سطح کشور شــده بــود، برخــی دادســتان  1399و    1398هاي  سال
 ــ دیــدگان، کــاران و زیانري حقــوق طلبباب احیاي حقوق عامه به مسئله وارد شدند، اما آیا پیگی

ها زیاد باشد،  از مصادیق حقوق عامه اســت؟ توجــه بــه جهــت در چنــین هرچند هم که تعداد آن
کند؛ توضیح اینکه، ورود دادستان از باب پیگیري احتمالی نقض قــوانین و مواردي  به ما کمک می
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ین عنوان قرار گیرد، اما یقیناً پیگیــري تواند ذیل ا دیدگان میمقررات بدون توجه به نفع فردي زیان
دیدگان تا حصول نتیجه از کارویژه احیاي حقوقی عامه خروج موضوعی دارد. در تک زیاننفع تک

این موارد، صلاحیت دادستان در حیطه جنبه عمومی این موارد، مشمول احیاي حقوق عامــه قــرار 
 ــمی وم احیاســت کــه در ســطور بعــد بیــان گیرد. این موضوع تا اندازه زیادي در گروي شــرح مفه
 شود.می

 هاماهیت کارویژه احیاي حقوق عامه؛ چیستی دستورهاي دادستانی .2.3

، ماهیــت و چیســتی موضــوع یکی از ابهاماتی که همواره درباره احیاي حقوق عامــه مطــرح بــوده
تعــاریف،  شــده اســت. بــر اســاس یکــی ازباره نظرهاي متفاوتی بیــان  «احیا» است. تاکنون دراین

بینی وظایف و مسئولیت براي رغم پیشمسئولیت احیاي حقوق عامه مربوط به وضعیتی است که به
عنوان ها، اقدام کافی در زمان مقتضی انجام نشده است. در این صورت قوه قضائیه بهبرخی سازمان

کنــد میپیشتیبان حقوق فردي و اجتماعی و به لحاظ پاسداري از حقوق مردم، اعمــال صــلاحیت  
ها تنهــا در ). ثانوي بودن احیا بدین معنی که دادســتان82، ص.  1397(تنگستانی و مرادي برلیان،  

صورت عدم انجام یا عدم انجام کامل وظایف نهادهــاي عمــومی در صــیانت و مراقبــت از حقــوق 
عاریف ربط را دارند، یکی دیگر از تعمومی، حق ورود در قالب اعتراض، تذکر و اخطار به نهاد ذي

تــرین اثــر تبیــین ایــن موضــوع، ). مهم110، ص.  1396ارائه شده است (پژوهشگاه قوه قضــائیه،  
هاي اجرایی است؛ البتــه آثــار پیشگیري از نقض تفکیک قوا و اختلاط وظایف دادستانی و دستگاه

یل دیگري نیز دارد ازجمله تبیین میزان صلاحیت مورد نیاز براي انجام دادن ایــن کــارویژه و تشــک
 هاي حقوق عامه. شعبه یا مجتمع تخصصی دادگاه براي رسیدگی به پرونده

ها درباره احیاي حقوق عامه براي فهم ماهیت و چیستی احیا، چند مثال از دستورهاي دادستان
شود. مثال نخست: معاون حقــوق عامــه دادســراي عمــومی و انقــلاب تهــران در یکــی از بیان می

آوري پسماند خطاب بــه فرمانــدهی وجودآمده درباره جمعلات بهتصمیمات خود در راستاي مشک
آوري انتظامی تهران بزرگ چنین گفت «... حسب مواد... قانون مدیریت پســماند تنظــیم... و جمــع

پسماند... در سطح شهر تهران از وظایف سازمان مدیریت پسماند است. متأسفانه در سنوات اخیر... 
نماینــد. ایــن عمــل غیرقــانونی موجــب کیک غیرمجاز پســماندها میاي سودجو... اقدام به تفعده

هــاي شــهر شود. ... با توجه به موارد معنونه ... دستور فرمایید کلانتريآلودگی زیستی در شهر می

https://ilr.isu.ac.ir


 1402  تابستان    | 60پیاپی  | دوم شماره   | چهارم  و سال بیست       308

تهران... با برقراري نظم و امنیت محل، ترتیبی اتخاذ نمایند تا مأمورین شهرداري به وظیفه قــانونی 
 جلوگیري از این فصل تخلفات اقدام نمایند».آوري و خود جهت جمع

مثال دوم: دادستان عمومی و انقلاب تویسرکان در راستاي حل مشکلات ناشــی از قیمــت آرد، 
خطاب به ستاد تنظیم بازار استان چنین دستوري صادر کرد «با توجه به قیمت بالاي آرد صــنف و 

اي یارانــهاي و نیمهار تومان و آرد یارانههز  160الی    140صنعت (اتحادیه قنادان، کیک و کلوچه)،  
هــزار   90الی    70شود  (به قیمت  که توسط دلالان به واحدهاي تولیدي کیک و کلوچه فروخته می

تومان ) و اختلاف قیمت آرد با نرخ کیک و کلوچه همخوانی ندارد. فلذا در راستاي اصلاح فراینــد 
 ناسی در کارگروه تنظیم بازار  اقدام گردد».گذاري دقیق و کارشصورت قیمتگذاري بهقیمت

ها اجرایی اســت . ماهیت تصمیمات دادستان1توان چند نتیجه گرفت.  با بررسی موارد فوق می
ها، نظــارت بــر طــرح تعــویض تیرهــاي نه قضایی. مواردي مانند دستور به کارشناسی دقیق قیمت

از این موارد است کــه ماهیــت قضــایی چراغ برق و دستور به همکاري قواي انتظامی با شهرداري  
ها ضــمانت اجــراي . ماهیت دستورها جنبه نظارتی دارد؛ یعنی عدم اجراي دستور دادستان2ندارد.  

هاي تطبیقی نیز کاملاً گواه چنین موضوعی است. اســتفاده از عنــاوینی ماننــد مشخصی ندارد. یافته
ها بــه اخطــار و تــذکر کتبــی و دســتانهاي دا «نظارت بر اجراي قوانین» و محدود کردن صلاحیت
کننده این هســتند کــه دســتورهاي صادرشــده درنهایت، طرح دعوي در مراجع قضایی، همگی بیان

شده بــا هاي انجامالرعایه نیست. نتایج مصاحبهطور مستقیم براي مقامات اجرایی لازمها بهدادستان
ها نخســتین چــالش خــود در احیــاي مام آندهد که تنشان می  1هاهاي مراکز بیشتر استاندادستان

دانند. چنین موضوعی از دید ایشــان چــالش تلقــی حقوق عامه را نبود ضمانت اجراي مشخص می
بینی ضمانت اجراي مشخص در دســتورالعمل کند که عدم پیشمیشود، اما حقایق حقوقی بیان  می

ن آن را نقــص یــا ســکوت قــانون توا شده است و نمیتعیینحقوق عامه مطابق با اصول و از پیش  
دستورالعمل حقوق عامه، «دادستان هر حوزه قضــایی مکلــف  2دانست؛ توضیح اینکه، حسب ماده 

الوقوع بــودن آن، حســب مــورد اقــدامات است در صورت عدم اجرا یا نقض حقوق عامه یا قریب
 را انجام دهد. زیر

 
اند از حسین درودي (دادستان مرکز استان  شوندگان عبارتشدند. برخی مصاحبهانجام    1399ها در آبان سال  تمام مصاحبه.  1

(دادستان مرکز استان هرمزگان) و شهرام کرمی   (دادستان مرکز استان البرز)، مجتبی قهرمانی  خراسان رضوي)، حسن مددي 
 (دادستان استان کرمانشاه).
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 چهارچوب جرم و مجازات مذکور در قانون.. تعقیب کیفري متهمان ناقض حقوق عامه در 1
 . تذکر یا اخطار به دستگاه اجرایی در صورت تعلل آن دستگاه براي اقامه دعوي.2
ربــط در . تذکر یا اخطار به مسئول دستگاه اجرایی و ســایر اشــخاص حقیقــی یــا حقــوقی ذي3

 شود.عامه می خصوص اقداماتی که منتهی به نقض حقوق
 تدابیر پیشگیرانه.. اتخاذ  4
 قانون آیین دادرسی کیفري.  114. صدور دستور توقف اقدامات در چهارچوب ماده 5

مــذکور، دادســتان   3و    2. در صورت عدم حصول نتیجه در موارد مذکور در بنــدهاي  1تبصره  
ربــط اعــلام هاي نظــارتی ذيمراتب را جهت هرگونه اقدام مقتضی به دادستان کل کشور و دستگاه

کننــد».  انــد در چهــارچوب قــوانین و مقــررات اقــدامهاي نظارتی مــذکور موظفند. دستگاهکمی
) قابــل اســتنباط 5و    4،  3گونه که از متن ماده بالا و دیگر مواد دستورالعمل (ازجملــه مــواد  همان

ها در پیگیري احیاي حقوق عامــه منحصــر بــه تــذکر و اخطــار اســت و است، صلاحیت دادستان
هاي مربــوط دســتور ها بتواننــد خطــاب بــه دســتگاهموجب آن دادســتانیتی که بهگونه صلاحهیچ
نشده است. چنین برداشتی از مفهوم احیا کاملاً منطبق بــا تعریــف بینی  الاجرا صادر کنند، پیشلازم

شد) احیــا تر ارائه حقوقی مفهوم نظارت است؛ توضیح اینکه از سویی (و بر اساس تعاریفی که پیش
ها انوي دارد؛ یعنی در صورت عدم انجام وظــایف از طــرف دســتگاه اجرایــی، دادســتانیماهیتی ث

 اند در قالب اخطار و تذکر ورود کنند. موظف

 گیرينتیجه

ظهور و تغییر تأسیسات حقوقی همواره متأثر از نیازهــاي اجتمــاعی و اقتضــائات خــاص جوامــع 
د بــراي برخــی طبقــات جامعــه در ترین شکل خواست. از عدم پذیرش حق دادخواهی در سطحی

بینی وسطی گرفته تا پذیرش حق دادخواهی اساسی براي تمام افراد جامعه و در نهایت، پیش  قرون
نفــع مســتقیم و مشخصــی هــا هــیچ ذيسازوکارهایی براي طرح دعاوي منفعت عمومی کــه در آن

حقــوقی ایــران را   دست در نظــاممتصور نیست، همگی گواه این موضوع است. آخرین تحول ازاین
بینی معاونت حقوق عامه در طرح اصلاح قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیــوان توان در پیشمی

ترین فلسفه وضع آن تبیین ســازوکاري بــراي طــرح دعــاوي عدالت اداري جست؛ نهادي که اصلی
 نفع مشخص است.است که فاقد ذي
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جر به پذیرش دعاوي منفعت عمومی هاي اجتماعی منطور تفصیلی ضرورتدر این پژوهش، به
زیستی، دعــاوي مربــوط بــه حقــوق لا بررسی شد. بروز و ظهور دعاوي محیطدر کشورهاي کامن

هاي طرح دعوي ازجملــه کنندگان، حقوق رقابت، حقوق کار، توسعه شهري و کاهش هزینهمصرف
ستناد در این دعــاوي بینی این تأسیس حقوقی است. در ادامه بیان شد که حقوق قابل ا دلایل پیش

نفع مشخص است و همین باعث تحول در مفهوم سمت شده است. مفهوم سمت در دعاوي فاقد ذي
رفتــه   اي که ضرورت مستقیم و واقعی بودن نفع از میانگونهمنفعت عمومی توسعه زیادي داشته؛ به

 است.  
ارد ابهام، اجمــال و هاي اجتماعی و با توجه به موپژوهش حاضر نیز در پرتوي همین ضرورت

سکوت نظام حقوقی ما درباره کارویژه احیاي حقوق عامه تلاش کرد اندکی از ابهامات موجــود را 
برطرف کند. ارائه هر نوع تعریف از مفهوم «حقوق عامه» و ماهیت «احیــا» بایــد بــر اســاس ایــن 

ت از دیگر تأسیسات اي متفاورویکرد ارائه شود که «حق عامه» و «احیا» به ترتیب حق و کارویژه
دیگر، هنگام ارائه هر شرحی از کارویژه احیاي حقوق عامــه همــواره بایــد عبارتحقوقی است. به

تلاش کرد که تا حد امکان آن را از دیگر تأسیسات حقوقی (مانند رسیدگی به جــرائم یــا دعــاوي 
فرافــردي» و توان گفت که حقــوق عامــه «جبران خسارت) تفکیک کرد. در پرتو چنین نگاهی می

نفع مشخص و محصور است و براي همین، معمولاً شرایط اثبات سمت درباره این دعاوي بدون ذي
از انعطاف بیشتري نسبت به دعاوي معمول (در حقوق خصوصی و عمومی) برخوردار است. مبناي 

ی شناسایی چنین حقی، «نیازهاي مشترك» «عموم مطلق» است و تعداد افراد در آن تــأثیر چنــدان
گونــه کــه گري بازار سرمایه (هماناساس، حق بر پیگیري سوءمدیریت دولت در تنظیمندارد. براین

مثابه یک حق عامــه در نظــر گرفتــه تواند بهنوعی گواه آن است) میرویه قضایی دیگر کشورها به
ن تک افراد حقی نیست که بر اســاس کــارویژه حقــوق عامــه بتــوا هاي وارده به تکشود، اما زیان

اساس، شاید نقض حقوق مالکیت معنوي پدیدآورنده یک اثر هنري درصدد احیاي آن برآمد. براین
یا یک کتاب را که براي جامعه داراي حیثیت عمومی است و در ســطح ملــی بــه دلیــل شخصــیت 

پنداشــت.   پدیدآورنده آن مورد توجه است، در مواردي که وي بدون وارث باشد بتوان حــق عامــه
ها در راستاي حمایت از حقــوق وم احیا باید توجه داشت که ماهیت تصمیمات دادستاندرباره مفه

عامه اجرایی است نه قضایی و این دستورات جنبه نظارتی دارنــد. بــا توجــه بــه توضــیحات بــالا 
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توان کارویژه احیاي حقوق عامه توسط قوه قضائیه را چنین تعریف کرد «مسئولیت قوه قضــائیه می
نفع محصور نیستند و اجرا شدن یا جرا و رعایت حقوقی فرافردي است که داراي ذيدر نظارت بر ا 

ناپــذیر مثابــه کــل تجزیهها در وهله نخست متصور نفع یا ضرر براي تمام افراد جامعــه بهنشدن آن
  است».
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 چکیده
اسـت. ها»، رویکردهاي متفاوتی را نسبت به آن ایجـاد کـرده متفاوت با مفهوم «نظام اداره شرکت مواجهه

اي» آمریکایی» و «اروپاي قاره  -مطالعات سابق در ایران، ما را به مشهورترین رویکردها یعنی «انگلیسی  
و در ادامه «آسیاي شرقی» رهنمون ساخته بود، اما در دو دهه اخیر در کشورهاي اسکاندیناوي، «رویکرد 

ترین ارکان آن، «تکیه بر نظریه ه مهماي» ظهور یافت کدولایه) از دل رویکرد «اروپاي قارهنوردیک» (شبه
مدیره» است و اوصافی نظیر «مالکیت کننده» و «حضور کارکنان در هیئتدار کنترلمحوري»، «سهامنفعذي

هاي محوري در تأمین مالی» و «شفافیت مالی بـالا»، شاخصـهدولایه»، «بانکمدیره نیمهمتمرکز»، «هیئت
ها» در دو رویکـرد وجـوه افتـراق و اشـتراك «نظـام اداره شـرکت اساس، چیسـتیکلیدي آن است. براین

تحلیلی به دنبال -نوردیک و حقوق ایران پرسشی است که پژوهش حاضر با نگاه تطبیقی و روش توصیفی
 به آن است. پاسخ

هاي نظري و عملی قابل توجه در حقوق ایران در جهـت تبیـین و تحقـق «نظـام اداره با وجود تلاش
هاي سهامی فعال در بورس از سوي آور براي شرکتهاي الزامنامهها و آیینو وضع دستورالعملها»  شرکت
مدیره سازمان بورس اوراق بهادار، نبود مقررات منسجم، واحد و جامع در این خصوص، مشکلاتی را هیئت

ایـن پـژوهش ها ایجاد کرده است. تبیین «رویکرد نوردیـک» در  هاي سهامی و نظارت بر آنبراي شرکت
بار در حقوق ایران با اوصاف فوق، ضمن تأکید بر «اختصاص بخشی مسـتقل بـه نظـام اداره براي نخستین

مدیره هاي تجاري»، پیشنهاد وضع مقرراتی در راستاي «تغییر ساختار هیئتها در قانون آتی شرکتشرکت
یـت بیشـتر از حقـوق کارکنـان»، داران و کارکنـان در جهـت حماو ایجاد نهاد نظارتی در آن، شامل سهام

هاي سهامی در بازار بورس» جهت تأمین بیشتر منـابع مـالی از هاي حضور فعالانه شرکت«افزایش مشوق
ها و نیز «درج الزامات مربوط به شفافیت مالی منـدرج در طریق خود بازار و نه صرفاً نهادهایی نظیر بانک

 ازجمله نتایج کاربردي این پژوهش است. مقررات بورسی در بخش مستقل یادشده از قانون»
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 مقدمه

گــذاري، هاي تــاریخی، فضــاي حقــوقی و قانونهر کشور با توجه به نوع فرهنگ، علایــق، زمینــه
ها، سیستمی خــاص را دربــاره نظــام ساختار مالکیت شرکتحاکمیت نهادهاي اقتصادي و پولی و  

رو تعریــف ). ازایــن261، ص.  1388تدوین کــرده اســت (ســیداحمدي ســجادي،    1هااداره شرکت
هاي حقوقی باشــد، وجــود نــدارد و میــان از این نهاد که مورد پذیرش و تأیید همه سیستم واحدي

 ;Garzón Castrillón, 2021, p. 180نظر وجود دارد (اختلافکشورهاي مختلف بر سر تعریف آن، 

Kjærland et al, 2020, p. 3(  و مفهوم آن از کشوري به کشور دیگــر متفــاوت اســت و بســته بــه
  .)Lannoo, 1995, p. 2هاي سهامی اشاره دارد (نفعان شرکتشرایط، به صاحبان سهام یا ذي

ها» را سیستمی دربردارنده اشــخاص، «نظام اداره شرکتتوان  باوجوداین، در تعریفی فراگیر می
شــود و ایــن اطمینــان را در پــی هایی دانست که از طریق آن، شرکت هدایت میفرایندها و فعالیت

نــوع نگــاه  .)Shah et al, 2017, p. 4دارد که بر دارایی شرکت، نظارت کافی صورت گرفته اســت (
ایــن نظــام شــده اســت؛ زیــرا  هاي گوناگون دربــارهدلمتفاوت به مفهوم این اصطلاح سبب بروز م

 ,Lannooهاي ملی هر سرزمین است (ها، بازتاب شرایط اقتصادي و سنتهریک از انواع این مدل

1995, p. v(. هــا بــه ها»، نــوع نگــاه متفــاوت آنمبناي رویکردهاي مختلف به «نظام اداره شرکت
مدیره»، «منبع ت و کنترل شرکت»، «ساختار هیئتترینشان «نسبت میان مالکیاوصافی است که مهم

هاي عنوان «شــاخصتوان بهها را میتأمین مالی» و «میزان افشاي اطلاعات» است و مجموعه آن
 شناسایی کرد.   2ها»کلیدي نظام اداره شرکت

آمریکایی»، -ها»، به ترتیب سه رویکرد «انگلیسیهاي مختلف «نظام اداره شرکتدر میان مدل
، ص. 1400شــوند (عابــدینی،  ها شــمرده میاي» و «شرق آسیا» مشــهورترین مــدل«اروپاي قاره

)، اما در دو دهه اخیر، رویکرد جدیدي از دل مدل دوم ظهور یافته که به «رویکرد نوردیــک» 470
نظران با ادعاي کارآمدي این رویکرد، بــه دولایه» معروف شده است و حتی برخی صاحبیا «شبه
انــد کردههــاي اقتصــادي اروپــا» اشــاره  پیشروي کشورهاي عضو ایــن منطقــه در «رقابت  جایگاه

)Kjærland et al, 2020, p. 2 .( 
در سیستم حقوقی ایران، با اینکه در «لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مربوط بــه 

 
1. Corporate Governance 

 .1398پور و عابدینی، . براي مطالعه بیشتر درباره این موضوع ر.ك. به: تقی2
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 319       ونیتراش  دمحمدرضای و س  ینی عابد  نیحس  |ها» نوظهور «نظام اداره شرکت  کردی رو ک،ی نورد  کردی رو

ها» وجود ره شرکت، مقرراتی ناقص و مرتبط با «نظام ادا 1347مصوب سال    1هاي سهامی»شرکت
ها و نامــههاي ســهامی فعــال در بــورس، آییندارد و سازمان بورس اوراق بهادار دربــاره شــرکت

بینی کرده است، اما نبود نگاه واحد و ساختارمند قانونی در این باره که بر هایی را پیشدستورالعمل
کمل رویکردهــاي مشــهور که م  -هاي سهامی حاکم باشد، لزوم مطالعه این رویکرد را  همه شرکت

 سازد.تر میازپیش روشنبیش  -ها» است  درباره «نظام اداره شرکت
هاي کلیــدي «رویکــرد تحلیلی ضمن بررسی ارکان و شاخص-پژوهش حاضر با نگاه توصیفی

ها» در نوردیک» در پی پاسخ به این پرسش است که وجوه افتراق و اشتراك «نظــام اداره شــرکت
سکاندیناوي بر مبناي رویکرد نوردیک کدام است؟ فرضیه نگارندگان این است ایران و کشورهاي ا 
هاي «شفافیت مالی» و «افشاي اطلاعات»، میان رویکرد یادشده جز در شاخصکه با وجود اینکه  

شود، مطالعه این رویکرد در طراحی رویکرد خاص ایــران بــا نگــاه و حقوق ایران تفاوت دیده می
 کند.بومی کمک شایانی می

 . تبیین رویکرد نوردیک1

کشورهاي شمال اروپا یعنی «نــروژ، ســوئد، فنلانــد، دانمــارك و ایســلند»، بازارهــاي پیشــرفته و 
کننــد. ایــن کشــورها المللــی ایفــا میاي دارند و نقش پررنگی در بازارهاي سرمایه بینیافتهتوسعه

ــان بســیاري از شــرکت ــا هاي پیشــتاز و پیشــروي جهــان، اعــم از دمیزب ولتــی یــا خصوصــی ب
آلمــان، فرانســه،  گذاران کشورهاي بریتانیــا،گذارانی اروپایی هستند که در این میان، سرمایهسرمایه

رونــد و بیشــترین ســهم را در ایــن زمینــه دارنــد ها به شــمار میترینهلند و روسیه جزو شاخص
)Mähönen & Johnsen, 2019, p. 223.( 

روز در حال افزایش اســت و مثــال بــارز ن کشورها روزبهگذاران خارجی در ایحضور سرمایه
قدري است که در حــال گذاري در دهه اخیر است. این رشد شایان توجه، بهآن، رشد عمده سرمایه

 35درصد ارزش کل بازار سهام این منطقه را به خود اختصاص داده و از ســهم    40حاضر بیش از  
 ,Lekvall et al, 2014ارك در حال نوســان اســت (درصدي براي دانم 50درصدي براي فنلاند تا 

pp. 47, 117, 170(. 

 
 ». 1347اختصار: «لایحه قانونی . از این پس به1
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ها» و اوصاف آن در این کشورها که به کشــورهاي رو بررسی ساختار «نظام اداره شرکتازاین
ها» در این منطقــه داراي اند، داراي اهمیت است. «نظام اداره شرکت«حوزه اسکاندیناوي» معروف

هاي هاي پــس از جنــگ جهــانی دوم، برنامــهدهــهســاله اســت. در    50مدت حدودطولانی  سابقه
هاي فعال در این کشورها طراحی و اجرا شد. مقررات مربوط به این اي براي توسعه شرکتگسترده

نشــئت گرفتــه   1هاي سهامی فرانسه و آلمــان، از ترکیبی از قوانین شرکت19سیستم تا اواسط قرن  
در این باره صورت گرفت، درنهایت، منــتج  1970 اي که در دههبود، اما مذاکرات طولانی و فشرده

 .Lekvall et al, 2014, pبه تصویب قوانین جدید درباره این نهاد در کشورهاي شمال اروپا شــد (

38.( 
ها آمریکایی» نظام اداره شــرکت-ساختار این نظام در ابتدا، شبیه به ساختار «رویکرد انگلیسی

مدیره واحد» بود. توضــیح اینکــه، در «رویکــرد عنی «هیئتترین ویژگی این مدل یو مبتنی بر مهم
مــدیره در «هیئت  3و «مــدیران غیراجرایــی»  2آمریکایی»، ترکیبی از «مدیران اجرایــی»-انگلیسی

اي که «مــدیران غیراجرایــی» تحــت ســلطه گونه)؛ بهNaciri, 2008, p. 315کنند (لایه» کار میتک
مــدیره» مســتقل ود جایگاه «مدیرعامل» از «ریاست هیئتش«مدیران اجرایی» هستند که سبب می

مدیره مسئول همه هاي سهامی پیرو این رویکرد، هیئتدر شرکت .)Calkoen, 2011, p. 448باشد (
هاي شرکت اســت و همــه اعضــاي آن در مجمــع عمــومی ســالانه انتخــاب آثار مربوط به فعالیت

 ).Mallin, 2010, p. 166شوند (می
ها» در منطقه اســکاندیناوي تغییــر ، رویکرد تقنینی درباره «نظام اداره شرکت20  در اوایل قرن

گیري راهبــردي و نظــارت مدیره میان «عملکرد تصمیمکرد و این نگاه تقویت شد که باید در هیئت
بر مدیران» و «وظیفه خاص اجرایی (اعم از اینکه مــدیرعامل یــک شــخص باشــد یــا گروهــی از 

گــذار تصــمیم گرفــت در دانمــارك، قانون 1930کیک صورت گیرد. در ســال مدیران اجرایی)» تف
اي از اشخاص» (شــامل تعــدادي مــدیر ارشــد اجرایــی بــا مدیریت اجرایی را به «مجموعه  وظیفه

 
ها» قرار دارند؛ با ایـن تفـاوت کـه مـدل «نظـام اداره اي» «نظام اداره شرکتاروپاي قاره. این دو کشور در محدوده «رویکرد 1

) Two-tierمدیره دولایه» ( ) و در آلمان، مبتنی بر «هیئتOne-tierلایه» ( مدیره تکها» در فرانسه مبتنی بر «هیئتشرکت
بـراي مطالعـه بیشـتر در  .) Davies & Hopt, 2013, p. 310; General, 2002, pp. 45-46اجرایی) است ( -(نظارتی

 ). 136-111، صص. 1394پور،  تفرشی و یحییخصوص این دو رویکرد ر.ك. به: عیسایی
2. Executive Managers   
3. Non-Executive Managers  
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مدیره شرکت» و البته «تابع آن» واگذار کند. به دنبال این تغییر، هدایت مدیرعامل) در «درون هیئت
روي این تفکر باشند؛ با این تفاوت که در این نیز تصمیم گرفتند تا دنبالهدیگر کشورهاي این حوزه  

). Lekvall et al, 2014, p. 59کشورها، براي بدنه اجرایی تنها یک «مدیرعامل» در نظر گرفته شد (
در این کشورها همواره اطلاق عنوان «هیئت مدیریت اجرایی» براي «مدیرعامل» با نوعی تســامح 

ها» در دانمارك همچنان مبتنی بــر همــان «مجموعــه مــدیریت اما «نظام اداره شرکت  همراه بوده ،
 ). Hansen, 2007, pp. 130-131اجرایی» است (

ها» شــد. تر و منجر به ظهور «رویکرد نوردیک»ي «نظام اداره شــرکتبعدها این رویکرد کامل
 .گونه داردساختاري اینامروزه این مدل در همه کشورهاي شمال اروپا در حال اجرا است و  

گیري درباره موضوعاتی مانند «ادغام و انحلال شــرکت» یــا . «مجمع عمومی» با وظیفه تصمیم1
 «اصلاح اساسنامه».

 هاي کلان و نظارت بر مدیران اجرایی».گیريمدیره غیرموظف با امکان تصمیم. «هیئت2
   مدیره و تابع آن».. «هیئت مدیریت اجرایی در درون هیئت3
 ). Thomsen, 2016 b, p. 195داران در مجمع عمومی» (. «حسابرس منصوب از سوي سهام4

کــه   -مــدیره» و بخــش اجرایــی آن  در این مدل، تفکیکی دقیق میــان بخــش نظــارتی «هیئت
طور توانــد بــهرو هــیچ شخصــی نمیشود. ازایندیده می  -هاي اجرایی است  دار تمام فعالیتعهده

 .)Lekvall et al, 2014, p. 60هردو بخش ایفاي نقش کند (زمان در هم
هاي این مــدل، ایــن اســت کــه قواعــد و احکــام آن بــر «صــلاحیت گســترده ازجمله برتري 
ها هم داراي حــق حضــور و مدیره و مدیران ارشد» تأکید دارد. همچنین، «کارمندان» شرکتهیئت

 ).Mähönen & Johnsen, 2019, pp. 220-221رأي دادن در مجمع عمومی هستند (
ها بیشــتر بــر مبنــاي حمایــت از در حقوق ایران، «سیاق کلــی مقــررات» مــرتبط بــا شــرکت

-هــا تنظــیم شــده اســت و بــا مبنــاي نظــري «رویکــرد انگلیســیداران» و تأمین منافع آن«سهام
، 1»1347قــانونی  آمریکایی» قرابت بیشتري دارد، اما در مقابل، بر اســاس برخــی مــواد «لایحــه  

هــایی بــه هاي سهامی، گرایشگذار در طراحی مقررات مربوط به شرکتتوان ادعا کرد که قانونمی

 
 . 258و  239، 195، 192، 189، 143، 132، مواد 111. موادي مانند تبصره ماده 1
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 نیز داشته است.  1اي» استنفعان» که مبنا و پایه طراحی «رویکرد اروپاي قارهمنافع «ذي
اي «نظــام اداره از بین الزامات بورسی در ایران، طراحی کلی دو سازوکار «درونی و بیرونی» بر

تر » و درج این دو نهاد با تشریفات دقیق1386نامه نظام راهبري شرکتی سال  ها» در «آیینشرکت
شده در بورس اوراق بهادار تهران و فرابورس هاي پذیرفتهدر «دستورالعمل حاکمیت شرکتی شرکت

بینــی سویی و پیشاي» است، از  هاي «رویکرد اروپاي قاره» که ازجمله شاخص1397ایران سال  
آمریکــایی» اســت از -لایه» در این دو مقرره که ازجمله ارکان «رویکرد انگلیسیمدیره تک«هیئت

، 1400دهد که رویکرد واحدي در این الزامات اتخاذ نشده اســت (عابــدینی، سوي دیگر، نشان می
منظر سیستم   دهد که نظام حقوقی ایران از) و مجموعه مقررات یادشده نشان می473-472صص.  

تــوان آن را در قالــب ها»، رویکــردي غیرمنســجم و غیریکپارچــه دارد و نمی«نظام اداره شــرکت
 رویکرد داراي ساختار واحد مورد تحلیل قرار داد.

هاي عنوان «شــاخصهــا بــهها» برخی ویژگیباید دانست در تبیین ساختار «نظام اداره شرکت
ها»ي کشوري ها، «نظام اداره شرکترویکرد نسبت به آن  شود و تفاوت نگاه وکلیدي» شناخته می

ازاین، در پژوهشــی پایــه اي که نگارنــده پــیشکند؛ «اوصاف اساسی»را از کشور دیگر متمایز می
هــا پرداختــه اســت، امــا بعضــی اوصــاف بندي آن) به شناسایی و دسته1398پور و عابدینی،  (تقی

فرد هر رویکرد است و براي همین د دارد که منحصربهحال، «مهم» نیز وجو«غیراساسی» و درعین
 لازم است مطالعه و ارزیابی شود.

هاي کلیدي دو مــدل، در ادامه، ابتدا ارکان مهم دو رویکرد موردمطالعه بررسی و سپس شاخصه
 شود.  مقایسه و ارزیابی می

 . ارکان مهم دو رویکرد  2

تنها در پــی است که نه  2نفع محوري»نظریه ذيدر «رویکرد نوردیک» نخستین رکن مهم، اتکا بر «
داران» اســت، بلکــه و همسو کردن منافع «مدیران» با «ســهام  3کاهش موانع و مشکلات نمایندگی

 
 . 1398پور و عابدینی،  ها ر.ك. به: تقیهاي کلیدي آنصوص دو رویکرد یادشده و شاخص. براي مطالعه بیشتر درخ2

2. Stakeholder Model  
3 .Problem of Agencyعهـده دارنـد، هـا را بههاي سهامی که اشخاصی خارج از شـرکت، مـدیریت آن؛ در بیشتر شرکت

دهنـد کـه سـبب یی خود دارند نسبت به دارایی شرکت بـه خـرج نمیداران نسبت به داراممدیران، آن دقتی را  که معمولاً سها
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ها و مؤسسات تجاري را هــدف خــود قــرار داده در شرکت  1نفع»هاي ذيتأمین منافع «تمام گروه
 است.  

اند؛ زیــرا ســازمانی) دانســته» بــه «درون» (بروننظران آن را مدلی از «خــارجرو صاحبازاین
دهد. این وصف درســت نقطــه مقابــل سیســتم دار» را در اولویت قرار مینفعان غیرسهام«منافع ذي

ســازمانی) آمریکایی» است که از «درون» به «بیــرون» (درون-کشورهاي پیروِ «رویکرد انگلیسی
سود فروش» تنهــا در پــی «افــزایش ســود و   است و در آن، شرکت سهامی با «به حداکثر رساندن

 ). Mähönen & Johnsen, 2019, p. 219داران» است (منافع سهام
هاي سهامی فعال در بورس» اســت؛ زیــرا کننده در شرکترکن مهم دوم این مدل، «عامل کنترل

دار کم یــک «ســهامهــاي ایــن منطقــه، دســتشــده در بورسهاي پذیرفتهقریب به دوسوم شــرکت
ها تحت پنجم شرکتکم یکدرصد از کل آرا را داراست و دست  20دارند که بیش از    2کننده»رلکنت

 .)Lekvall et al, 2014, p. 23دار هستند (کنترل مطلق یک سهام
ها»ي طور استثنایی در «نظام اداره شــرکتیکی دیگر از ارکان شایان توجه مدل نوردیک که به

 ,Thomsenشــود (اي» مانند آلمان و اتریش هم دیده میي قارهبرخی کشورهاي پیرو «مدل اروپا

2016 a,  p.  7اي گونههاي کلان شرکت» است؛ بهگیريمدیره و تصمیم)، «حضور کارکنان در هیئت
 35کم   کارمند، در ســوئد دســت  150ها» در فنلاند، بیش از  که مطابق مقررات «نظام اداره شرکت

کارمند امکان حضور در مجمع عمــومی را دارنــد و   25مند و در نروژ  کار  30کارمند، در دانمارك  
هاي مدیریتی شرکت، مشــارکت فعالانــه داشــته گیريتوانند در تصمیمداراي حق رأي هستند و می

 
، 1398پـور و عابـدینی،  شود (تقیشود که از آن، به «مشکل نمایندگی» تعبیر میها میایجاد مشکلی سازمانی در این شرکت

 ).  416-415صص 
ر گذارد یا از آن تأثیر بگیرد. به بیان دیگر، اند که بتواند در تحقق اهداف شرکت تأثینفع» را هر شخص یا گروهی دانسته. «ذي1

 ,Eelderinkهـا تأثیرگـذار اسـت ( نفع» به هر شخص یا گروهی اشاره دارد که فعالیت شرکت حسب مورد بر او یا آن«ذي

2014, p. 10; Jensen, 2001, pp.  8-9داران، مشـتریان نفع عبـارت اسـت از «سـهامهاي اصلی ذيوصف، گروه). بااین
هـاي ). گروهFriedman & Miles, 2006, p. 13کنندگان ملزومات، کارمندان و جوامع محلی» ( کنندگان)، تأمینف (مصر

گـذاران هاي گذشـته (بنیانهاي آینـده، نسـلمـردم، شـرکاي تجـاري، نسـل ها، عامـهنفع مشتمل است بر «رسـانهفرعی ذي
شـوند، نفع شمرده میهاي ذيطور فردي نمایندگان گروهفعالانی که به  هاي غیردولتی یاها)، رقبا، دانشگاهیان، سازمانسازمان

جز کنندگان مالی بـهکنندگان، تأمینکنندگان و توزیعهاي تجاري، تأمینها یا انجمننفع ازقبیل اتحادیههاي ذينمایندگان گروه
 ). Spisto, 2006, p. 69گذاران و ناظران» ( نفع، دولت، سیاستداران ذيسهام

2. The Controlling Shareholder  

https://ilr.isu.ac.ir


 1402  تابستان    | 60پیاپی   |  دومشماره   | چهارم و سال بیست       324

ها» در کشــورهاي دانمــارك، ). «نظام اداره شرکتMähönen & Johnsen, 2019, p.  221باشند (
شان را طوري طراحی کنند که کارکنان هاي سهامی باید اساسنامهکند شرکتسوئد و نروژ تأکید می
مدیره را داشته باشند. نصــاب ایــن مقــرره، حضــور حــداکثر گیري در هیئتامکان حضور و تصمیم

مدیره اســت؛ بــرخلاف آنچــه در مــدل آلمــانی نظــام اداره سوم» نمایندگان کارکنان در هیئت«یک
دوم» را مقرر داشته است. گفتنی اســت کــه اجــراي ثر «یکشود که نصاب حداکها دیده میشرکت

هاي فعال در استفاده از این فرض مورد نظر براي نمایندگان الزامی نیست. در واقع، کارکنان شرکت
گیري کننــد. بایــد دانســت در «نظــام اداره توانند آزادانه در ایــن مــورد تصــمیمحق مخیرند و می

بینی شده بود، اما در حال حاضر لغو شده است و  این مقرره پیشها»ي فنلاند با اینکه سابقاًشرکت
 ).Thomsen et al, 2016, p. 3شود (دیگر اجرا نمی

شــود، ایجــاد هاي آن هم شمرده میترین رکن «رویکرد نوردیک» که از نوآوريدرنهایت، مهم
ایــن مجمــع کــه هاي سهامی است. وظیفه اصــلی  هاي نامزدي» در ساختار سازمانی شرکت«کمیته

داران در داران اقلیت» است و توسط سهامداران عمده» و برخی «سهاماعضاي آن ترکیبی از «سهام
مدیره» و «انتخــاب اعضــاي جدیــد و معرفــی شوند، «ارزیابی هیئتمجمع عمومی سالانه معین می

انصــاف در مدیره بعدي» است. براي رعایــت دقــت بیشــتر و  عنوان نامزد حضور در هیئتها بهآن
مــدیره اغلــب بــه عهــده یکــی از طرفانه فرایند نامزدي، ریاســت هیئتراستاي نیل به برگزاري بی

 ).Thomsen, 2016 a: 7شود (اعضاي کمیته نامزدي گذارده می
در حقوق ایران با توجه به اینکه مشخص شد رویکرد مستقل و واحدي نسبت بــه «نظــام اداره 

 توان رکن شاخصی را براي آن شناسایی کرد.نمیها» وجود ندارد، شرکت

 هاي کلیدي دو رویکرد. شاخص3

ها» حاکی است که تفاوت گرفته درباره رویکردهاي مختلف به «نظام اداره شرکتمطالعات صورت
هاي ها در معیارهایی است کــه بــا عنــوان «شــاخصها در این رویکردها مبتنی بر اختلاف آننگاه

ایی است. «رویکرد نوردیــک» نیــز از ایــن قاعــده مســتثنا نیســت و از میــان کلیدي» قابل شناس
اي بودن دولایههاي متعددي که دارد، چهار شاخص «مالکیت متمرکز و غیرپراکنده»، «نیمهشاخص

هاي عنوان شــاخصتــوان بــهمدیره»، «بانک؛ منبع تأمین مالی» و «شفافیت مالی بالا» را میهیئت
 کلیدي آن برشمرد.
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 مالکیت متمرکز و غیرپراکنده. 1.3

اي در میان طور گستردهها بهآمریکایی»، مالکیت غیرمتمرکز و سهام شرکت-در «رویکرد انگلیسی
هاي سهامی تحــت )، بنابراین، شرکتNestor & Thompson, 2000, p. 5داران پراکنده است (سهام

شود که مدیریت شــرکت، این نقیصه سبب میکننده هستند.  داران کنترلاین رویکرد عملاً فاقد سهام
داران شرکت تفــویض شــود. در ایــن حالــت، بــا اینکــه تفــویض بیشتر به مدیرانی مستقل از سهام

مدیریت شرکت به مدیران در واقع، با این اصل که «کار را باید به متخصص آن سپرد»، همسوست، 
تر، آنکه منافع شرکت و به تعبیر دقیــق  اما همواره این نگرانی وجود دارد که مدیران شرکت بیش از

، 1398پــور و عابــدینی،  داران را درنظر بگیرند، به دنبال سود شخصی خود باشند (تقیمنافع سهام
 ).416ص.  

هاي فعــال پیــرو «مــدل هاي سهامی پیرو «رویکرد نوردیــک» در مقایســه بــا شــرکتشرکت
هستند. در واقع، تمرکز پایین   1یرپراکنده»آمریکایی»، داراي ویژگی «مالکیت متمرکز و غ-انگلیسی

داران شود که بیشتر سهامداران به دلیل مالکیت پراکنده در کشورهاي آنگلوساکسون باعث میسهام
همچنــین،  ).Eelderink, 2014, p. 13قدرت زیادي نداشته باشند و مدیریت، قدرت بیشتري بیابد (

داران در «مدل نوردیک» نسبت به «رویکــرد ي سهامگیري بیشتري برا از نظر قانونی قدرت تصمیم
مــدیره را بــا ها قادرنــد کــه هیئتآمریکایی» وجود دارد؛ زیرا  با تکیه بر این قدرت، آن-انگلیسی

 ).Thomsen, 2014, p. 5اکثریت ساده در مجمع عمومی جایگزین کنند (
هاي مــدیره شــرکتیئت»، اعضــاي ه1347قانونی    «لایحه  107موجب ماده  در حقوق ایران به

هاي سهامی مســتقل داران انتخاب شوند. مطابق این مقرره، مدیران شرکتسهامی باید از میان سهام
، 1394داران نیستند و میان مالکیت و کنترل شرکت، افتراق و جدایی وجود ندارد (پاسبان،  از سهام

مــدیره کنــد اعضــاي هیئتی» تأکید م1386نامه نظام راهبري شرکتی سال  ). «آیین196، ص.  2ج
 ).  475، ص.  1400و «غیرموظف» باشند (عابدینی،  2باید «مستقل»

شــده در بــورس اوراق بهــادار هاي پذیرفته«دستورالعمل حاکمیت شرکتی شرکت  1ماده    6بند  
» با ذکر نه مصداق، شرایط استقلال را تبیین کرده است و مــاده 1397تهران و فرابورس ایران سال  

 
1. Centralized Ownership 

 نامه، معیار «استقلال مدیران» را «نداشتن ارتباط بااهمیت با شرکت» دانسته است.. همین آیین2
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درصد عضو مســتقل   40کم  » نیز بر لزوم حضور دست1389ورالعمل راهبري شرکتی سال  «دست  2
مدیره تأکید دارد. بنابراین، گرایش کلی حقوق ایران به سوي «مالکیت غیرمتمرکز ســهام» در هیئت

 است.

 مدیرهاي بودن هیئتدولایهنیمه. 2.3

انحصار فعالیــت آن بــه نظــارت» مدیره» و «عدم  شاخص دیگر این رویکرد، «ساختار ویژه هیئت
کشورهاي حوزه «نوردیک» وظایف این هیئــت را در دو دســته  .)Thomsen, 2016 a, p. 7است (

کلی «مدیریت کلان شرکت» و «تعیین، نظارت و بررسی اقدامات مــدیریت اجرایــی» از ســویی و 
دیگــر   داران» از ســويرســانی چگــونگی عملکــرد شــرکت بــه ســهام«مدیریت اجرایــی و اطلاع

) که بخش نخست، در محدوده تکــالیف «بخــش Lekvall et al, 2014, p. 70اند (بندي کردهتقسیم
مــدیریت اجرایــی» زیــر نظــر بخــش مدیره» است و بخش دوم، همان تکلیف «هیئتنظارتی هیئت
 مدیره است.نخست هیئت

«هیئــت   هاي کشورهاي حوزه اســکاندیناوي ملــزم هســتند تــاباید دانست که جملگی شرکت
مثابه ارگان اجرایی شرکت در نظرگیرند. با این توضیح که «هیئــت مــدیریت مدیریت اجرایی» را به

عضو با رهبري مدیرعامل اســت، امــا   5تا    3اجرایی» در دانمارك عموماً نهادي جمعی متشکل از  
 در دیگر کشورهاي این منطقه، شخصی واحد «مدیرعامل» یا «هیئت مدیریت اجرایــی» اســت کــه

اصولاً این وضعیت با اطلاق لفظ «هیئت» در تناقض است؛ زیرا این لفظ ظهــور در جمــع دارد نــه 
مــدیریت  ها»ي این کشورها تأکید شده است کــه «هیئــتفرد؛ البته در مقررات «نظام اداره شرکت

 ).Lekvall et al, 2014, p. 78اي از اشخاص (بیش از یک فرد) باشد (تواند مجموعهاجرایی» می
با در نظر داشتن توضیح بــالا، در رویکــرد نوردیــک، وظــایف «هیئــت مــدیریت اجرایــی» و 

دهی «مدیرعامل» گسترده است؛ وجود حق نمایندگی و امضــا ازقِبــل شــرکت، ســازمان و ســامان
اي از ایــن وظــایف اســت، امــا در ایــن اجرایی نمونــه  مدیران  عملیات شرکت و نصب و عزل همه

دار تبیــین و تشــریح فراتر از وظیفه مدیریت متعارف است؛ زیرا وي عهده  رویکرد، نقش مدیرعامل
مدیره مأموریت و رسالت شرکت، تدوین راهبري در راستاي دستیابی به اهداف و ارائه آن به هیئت

 1هاي ســرمایه»سازي «هزینهبراي تصویب، اقداماتی فعال بر ساختار مالی شرکت در راستاي بهینه

 
1. Capital Costs 
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هاي خــارجی ی در ساختار داخلی براي شرکت یا براي برقراري ارتباط بــا شــرکتو ایجاد تغییرات
سازي مصوبات تــوأم بــا اجــراي مــؤثر و مدیره، آمادهاصلی مدیرعامل در هیئت  است؛ البته وظیفه

مدیره براي برآورده کــردن انتظــارات هاي  رو بسیاري از هیئترسانی به این نهاد است. ازایناطلاع
دهــی را بــراي وي تعریــف ستاي اطلاع از اقدامات مدیرعامل، دســتورالعمل گزارشخویش در را 

تواند اطلاعات را از منابع دیگــري کســب کنــد. بــراي مدیره میبر این فرایند، هیئتکنند. افزونمی
بــراي حضــور در جلســات  1توانــد بــا دعــوت از «کارکنــان مــدیریت ارشــد»مثال، این هیئت می

ها، نیاز خویش را برطرف سازد که البتــه ایــن روش در کشــورهاي مدیره و پاسخ به پرسشهیئت
طورکلی، پــس بــه .)Lekvall et al, 2014, p. 79-81خــورد (فنلانــد و ســوئد کمتــر بــه چشــم می

هاي که مدیرعامل، مسئولیتدار است درحالیهاي مدیریتی را عهدهمدیریت اجرایی، مسئولیتهیئت
دت و تعیین هدف و راهبري مطلوب توأم با اجراي مؤثر براي دســتیابی بــه آن هــدف را بــر بلندم

 دوش دارد.
بودن قدرت این هیئت نیســت؛ زیــرا مدیره به معناي کممشخص کردن حدوحصر وظایف هیئت

صورت روزانه دخالت کنــد؛ جز اداره شرکت، بهمدیره» مختار است که آزادانه در هر کاري  «هیئت
هاســت. زینی مدیران اجرایی» و «ایجاد تغییر در راهبردهاي شرکت» از جملــه ایــن فعالیت«جایگ

مــدیره» در رویکــرد اعطاي همین اختیــار ســبب ایجــاد تفــاوت بــارز در میــان ســاختار «هیئت
مدیره دولایــه» مدیره نظارتی» در آلمان که یکی از دو قسمت «هیئت«نوردیک» با ساختار «هیئت

، شده است؛ زیرا براي مثال، در ســاختار نخســت، 2هاي سهامی این کشور استدر ساختار شرکت
بر اینکه باید راهبرد شرکت را طراحی و تصــویب کنــد، ایــن حــق را دارد تــا مدیره» افزون«هیئت

  .)Thomsen, 2016 a, p. 7ها جانشین تعیین کند (مدیران را عزل و براي آن

 
1   . Senior-Management Staff 

شرکت2 اداره  «نظام  آلمانی  مدل  ویژه.  ارکان  داراي  مهمها»  که  است  آناي  هیئتترین  اعضاي  «ترکیب  دو ها،  است؛  مدیره» 
پیشهیئت مدل  این  در  یکدیگر  از  مستقل  اعضاي  با  و شرکتمدیره  است  هیئتبینی شده  داراي ساختار  آلمانی  مدیره هاي 

نخست، «هیئت (دولایه) هستند: لایه  مدیران اجرایی دوبخشی  یعنی  از عناصر داخلی  متشکل  فقط  که  مدیره اجرایی» است 
«هیئتشرکت دوم،  لایه  و  سهامهاست  نمایندگان  و  کارکنان  نمایندگان  شامل  که  است  نظارتی»  میمدیره  باید داران  شود. 

تعداد اعضاي هیئت تعیین میدانست که  بر اساس قانون  نظارتی  نیست ( شود و توسط سهاممدیره  تغییر   ,Kentداران قابل 
2009, p. 10 (.  نظارتی» است که مرکب از «مدیران غیراجرایی»  مدیرهاجرایی» تابع «هیئت  مدیرهدر این ساختار، «هیئت

     ). Lannoo, 1995, p. 17است ( 
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معرفــی   1دولایه»عنوان یک «مدل نیمه«مدل نوردیک» را به  توانبا توجه به آنچه بیان شد، می
هاي ســهامِ مــدیره شــرکتهاي نظارتی و اجرایی در هیئتکرد و دلیل آن این است که میان فعالیت

   ).Thomsen, 2014, p. 5پوشانی وجود دارد (این مدل هم
مــدیره واحــد و ت هیئت»، به تشــریفا1347قانونی  «لایحه 143تا  107در حقوق ایران، مواد 

بینی مدیران غیرموظف نیــز داران اشاره دارد. همچنین، امکان پیشانتخاب آن از سوي مجمع سهام
مــدیره لایحه آمده است که همگــی از عناصــر ســاختار هیئت 134صورت غیرمستقیم) در ماده (به

توانــد متشــکل از می  مدیره» نیز هیئت1386نامه راهبري شرکتی سال  لایه است. مطابق «آیینتک
هاي مختلــف دو دسته مدیران موظف و غیرموظف باشد که مدیران غیرموظف نقش مهمی در کمیته

نامه، امکان حضــور مــدیران افتخــاري نیــز در مرتبط با این هیئت دارند. همچنین، مطابق این آیین
هاي سهامی ایــران اساس، ساختار مدیریتی در حقوق شرکتبینی شده است. براینمدیره پیشهیئت
 ).479-478، صص.  1400لایه» و کنترل شرکت در یک جایگاه، متمرکز است (عابدینی،  «تک

 بانک؛ منبع تأمین مالی  .  3.3

هــاي دار عمده در ســوئد، «گروهساختار کلی تأمین مالی در این رویکرد بدین شکل است که سهام
هاي دولتــی» و در ها» و تا حــدي «شــرکتک، در نروژ و فنلاند، بیشتر «بان 2محور»سهامی بانک

بنابراین، نگاه ایــن مــدل  .)Thomsen, 2014, p. 5دانمارك، «مؤسسات و بنیادهاي مالی» هستند (
 .)Mähönen & Johnsen, 2019, p. 225است (  3مدار»در تأمین منابع مالی، بیشتر «رویکرد بانک

ها تسري نداد؛ دانست و به دیگر مدل   توان این ویژگی را منحصر به این سیستمالبته نمی 

آمریکایی» مانند  -جز کشورهاي پیرو رویکرد «انگلیسیزیرا بیشتر کشورهاي دنیا ( 

اي مانند آلمان، فرانسه و داران رویکرد اروپاي قارهویژه طرفمتحده) به بریتانیا و ایالات 

ت کلان مالی دولتی در ها و مؤسسامند هستند و بانک ایتالیا نیز از چنین ساختاري بهره

 شان نقش فعالانه دارند.هاي سهامیتأمین منابع مالی شرکت 

 
1. Half Two-Tier 
2. Bank-Oriented Stock Groups 

3 . Bank-Oriented System آمریکـایی»، «بـازارمحوري» و در -مقابـل ایـن نگـاه، در «رویکـرد انگلیسـی؛ در
 . 1397، شود. براي مطالعه بیشتر در این باره ر.ك. به: عابدینیمحوري» دیده می«خانواده«رویکرد آسیایی»، 
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»، 1384«قانون بازار اوراق بهادار سال   1ماده    21تا    19در نظام حقوقی ایران با اینکه بندهاي
ترین نهادهایی کــه در عنوان مهمگذاري و نهادهاي مالی» (به«صندوق بازنشستگی، صندوق سرمایه

را   1عهــده دارنــد)هاي سهامی را بهتأمین مالی شرکت  ءآمریکایی»، عندالاقتضا-«رویکرد انگلیسی
ها یعنــی ها از طریق «منابع داخلــی» خــود شــرکتاند، در عمل تأمین سرمایه شرکتتعریف کرده

دارانی که بعدها بــه شــرکت وارد کنندگان سرمایه اولیه) و نیز سهامعنوان تأمینمؤسسان شرکت (به
 گیرد.) صورت می1347لایحه قانونی   12و  6کنند (مواد شوند و سهام خریداري میمی

 شفافیت مالی بالا .  4.3

هــایی طور منظم گزارشها پیوسته و بههاي تجارتی بدین معناست که شرکت«شفافیت» در شرکت
تــوان از مــدل هاي پرداختی خود ارائــه دهنــد؛ زیــرا زمــانی میهاي مالی و پاداشدرباره حساب

منظم انجام شــود صورت هاي مالی بهدهیها» سخن گفت که گزارشمناسبی در «نظام اداره شرکت
)Schøning, 2017, p. 169(. هاي سهامی شمال اروپا از لحاظ ایجاد و توســعه «شــفافیتِ» شرکت

شــان اند تا به هــدف غاییداران و بازار سرمایه، استانداردهایی اتخاذ کردهحداکثري نسبت به سهام
عنوان پــا» بــهنزدیک شوند. اتخاذ این رویه سبب شــده اســت تــا آنــان از ســوي «کمیســیون ارو

 Danish Corporateمنظر «شفافیت مالی و افشاي اطلاعات» شــناخته شــوند ( کشورهاي برتر از

Governance Committee, 2009, p. 11.( 
شــود؛ داران، بازار سرمایه و جامعه» دیده میدر این مدل، «شفافیت» حداکثري نسبت به «سهام

مدیره، مــدیرعامل و مــدیران ارشــد در م و اعتبار هیئتبخشی به عموم، نااي که براي آگاهیگونهبه
تفصــیل و بــا مــدیره بهالزحمه مــدیران و هیئتشود و حقوبگاه شرکت به نمایش عموم گذاشته می

براي مثال، افشاي کامل حقــوق و  ).Lekvall et al, 2014, pp. 92-93شود (جزئیات دقیق افشا می
هاست بــین کشــورهاي شــمال انسته شده و این رویه سالمدیره الزامی ددستمزدهاي اعضاي هیئت

هاي اخیر، مقررات یادشده در دانمارك، ایسلند، نــروژ و ســوئد بــا اروپا ادامه داشته است. در سال

 
آن1 براي  اساساً  اما  کرده،  تعریف  را  یادشده  نهاد  سه  قانون،  این  اینکه  وجود  با  تأمین.  نقش  شرکتها  مالی  منابع  هاي کننده 

 سهامی را در نظر نداشته است.  
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شــرکت بایــد در  1تغییراتی جزئی همراه بوده است. براي مثال، در این کشورها «سیاست دســتمزد»
الی است که در فنلاند، سیاست پاداش به مدیریت اجرایی مجمع عمومی عادي ارائه شود. این در ح

 .Danish Corporate Governance Committee, 2009, pباید در وبگاه شــرکت انتشــار یابــد (

11.( 
دربــاره شــفافیت،  2»ي نروژهانامه نظام اداره شرکتاز «آیین  13در این راستا، مطابق با بخش  

دهــی شــرکت از اطلاعــات مــالی و دیگــر ا بــراي گزارشمدیره ملزم اســت دســتورالعملی رهیئت
هاي قرارداد با شرکت تنظیم کند. ایــن اطلاعات براي رعایت اصل تساوي رفتار در قبال همه طرف

دستورالعمل باید مطابق الزاماتی که «قانون بورس اوراق بهادار» و دیگر مقررات بورســی در نظــر 
یافتــه بایــد صــحت و براي مثال، دستورالعمل تدوین  دارند، تنظیم  و در آن چهارچوب وضع شود.

داران وجود این دو ویژگی، مجموع سهام  روز بودن اطلاعات شرکت را تضمین کند؛ زیرا در سایهبه
گذاران قادرند تصمیمات بهنگام و صحیح را حســب مــورد، دربــاره مــدیریت شــرکت و و سرمایه

 ,The Norwegian Code of Practice for Corporate, 2014خریدوفروش ســهام اتخــاذ کننــد (

pp: 50-51 .( 
مــدیره و مــدیرعامل ها به اعضــاي هیئتها» در سوئد، تمام پرداختیمطابق «نظام اداره شرکت

ترین اجزاي آن، رویه و برنامه پرداختی حقــوق و تعهــدات مــرتبط بــا هاي دولتی که اصلیشرکت
هایی براین، این مقررات تصــویب دســتورالعملفزوندستمزدهاست، باید در سطح فردي افشا شود. ا 

آور دانسته است و تأکید ها به مدیران ارشد در مجمع عمومی سالانه را الزامدرباره حقوق و پاداش
 .)Waring & Pierce, 2004, p. 374ها باید در گزارش سالانه افشــا شــود (کند که این پرداختیمی

شده درباره لزوم افشاي اطلاعات، رعایت تکــالیفی را الزامــی مقررات یاد  3ماده    10همچنین، بند  
مدیره بایــد چگــونگی اجرایــی ســاختن قــانون راهبــري دانسته که از آن جمله این است که هیئت

داران و بــازار طور سالانه از طریق گزارش مــالی ســالانه و وبگــاه شــرکت بــه ســهامشرکتی را به

 
1 .Compensation Policyگویند، طرح پرداختی است که چگـونگی مشی پاداش» نیز می؛ سیاست دستمزد که به آن «خط

 کند. کارکنان را براي کار در سازمان مشخص می دریافت حقوق
2. Code of Practice 
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 .)orate Governance Code, 2020, p. 23The Swedish Corpاطلاع دهد ( 1سرمایه
ها» ســبب افــزایش شــفافیت نســبت بــه در ایسلند انتشار اطلاعات درباره «نظام اداره شــرکت

ها باید در گــزارش ســالانه رو شرکتداران و درنتیجه، افزایش اعتبار شرکت شده است. ازاینسهام
 زیر باشد. خود اطلاعاتی را افشا کنند که ازجمله دربردارنده موارد

 ها پیروي کرده است.ها» که شرکت از آن. تمام مقررات «نظام اداره شرکت1
هایی که شرکت رعایت نکرده است به همــراه دلیــل عــدم رعایــت و . آن بخش از دستورالعمل2

 هایی براي کاهش این انحراف موقت.راه
 ارشد شرکت.  مدیره، مدیریت اجرایی و مدیریتشده درباره هیئتمشی طراحی. خط3
 ها.مدیره، مدیریت و کمیته. شرح ترکیب و فعالیت هیئت4
 هاي فرعی.. تبیین فرایند تعیین اعضاي کمیته نامزدي و کمیته5
هاي فرعی توأم با اعــلام وضــعیت حضــور مدیره و کمیته. ذکر تعداد جلسات برگزارشده هیئت6

 هریک از آنان.
 مدیره و مدیرعامل شرکت و بیان وظایف شاخص مدیرعامل.  . بیان اطلاعات مربوط به هیئت7

هاي تجارتی ایسلند باید اطلاعات غیرمالی مرتبط با فعالیت خود بر اطلاعات بالا، شرکتافزون
صــورت ســالانه بــه محیطی، جامعه، منابع انسانی، فساد و رشــوه را بههاي مسائل زیستدر حوزه

 ,Iceland Chamber of Commerceمدیره در وبگاه شرکت منتشر کنند (ه گزارش مالی هیئتهمرا 

2021, pp. 44-46(. 
ها بایــد ســالانه شده در بورس فنلاند مطابق با مقررات نظــام اداره شــرکتهاي پذیرفتهشرکت

ته باشد، اثــر یافته کیفیت مطلوبی داشموجب آن، هرگاه گزارش تدوینگزارشی را منتشر کنند که به
رو بــراي ســنجش کیفیــت و شــود. ازایــنگذاران هویــدا میآن بر شفافیت شرکت و اعتماد سرمایه

صلاح دیگري این مهم را بــه عهــده دارد کــه در وضعیت گزارش، کمیته حسابرسی یا هر کمیته ذي
کت اقدام به شود. هرگاه شراي میدار چنین وظیفهمدیره عهدههاي مزبور، هیئتصورت فقدان کمیته

 
هـاي . منظور از بازارهاي سرمایه، بازارهاي مالی براي خریدوفروش اوراق بهادار (با سررسید بیشـتر از یـک سـال) و دارایی1

«بازار اولیه» و «بازار  ثانویه» تقسـیم بندي از نظر مرحله عرضه اوراق بهادار، به دو  ترین تقسیمبدون سررسید است. در رایج
 .) The Swedish Corporate Governance Code, 2020, p. 24شود ( می
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اي کند، بیانیه مزبور به همراه گزارش مدیریت بایــد بــه یکــدیگر ارجــاع داده صدور بیانیه جداگانه
هــاي سیســتم کنتــرل داخلــی و شوند تا حسابرس شرکت با مداقه و بررسی تأیید کند کــه ویژگی

اي در مدیریت خطر در آن رعایت شده است و در صورت مشاهده مغایرت، وي مکلف است بیانیه
اي در این باره صادر کند. بیانیه و گزارش مدیریت پس از پیمودن مسیر پیشین، با انتشار جداگانــه

 Securities Marketشــود (بورس و وبگــاه شــرکت بــه مــدت ده ســال بــراي همگــان افشــا می

Association, 2020, pp. 49-51(. 
، 1بــازار بــورس»  نامــههاي مالی و آیین«قانون صورت  107موجب بند ب ماده  در دانمارك به

کننــد، اعــلام کننــد کــه از اي که در وبگاه شرکت منتشر میهاي تجاري باید در خلال بیانیهشرکت
اند. در همین راستا، اگر یک عدول کردهها» پیروي و از کدامیک از الزامات «نظام اداره شرکتکدام

حل موردنظر خــود را توضــیح اند، دلیل و راهاي دیگر عمل کردهگونهاي، بهجاي پیروي از قاعدهبه
باید دربــاره «وضــعیت شــرکت» بازتــاب بر آن مواردي است که گزارش  دهند. این موضوع افزون

شود، بایــد در گــزارش هاي شرکت ایجاد میرو تغییرات مهمی که پس از تکمیل حسابدهد.ازاین
 ,Danish Recommendations on Corporate Governance, 2020مزبور اعمال و منظور شود (

p. 5  .( 
بــر مــدیره مبنیبــر تکلیــف هیئت 232»، تنهــا مــاده 1347در حقوق ایران، در «لایحه قانونی 

داران از کم بیست روز قبل از تاریخ برگزاري مجمع عمــومی بــه ســهامافشاي اطلاعات مالی دست
 طریق بازرسان شرکت تأکید دارد.  
» درباره «افشاي اطلاعــات و شــفافیت مــالی» الزامــات 1384«قانون بازار اوراق بهادار سال  

 ــتري پیشبیشتر و مهم شــده، هاي مــالی ســالانه حسابرسیت؛ لــزوم «ارائــه صــورتبینی کرده اس
هاي اجرایی سازمان بورس مدیره» طبق دستورالعملهاي هیئتاي و گزارشهاي مالی دورهصورت

بــر افشــاي ایــن قــانون مبنی  21هاي بورسی، تکلیف منــدرج در مــاده  اوراق بهادار توسط شرکت
مــدیره بــه ماهه و ســالانه و گــزارش هیئتیژه شــشواي (بهدورهماهه، میانهاي مالی سه«صورت

هاي مالی بالا» و «لــزوم افشــاي مجامع و اظهارنظر حسابرس»، «استانداردهاي هریک از گزارش
«دســتورالعمل اجرایــی افشــاي اطلاعــات   13و    7فوري اطلاعات مهم شرکت» بر اســاس مــواد  

 
1. Danish Financial Statements Act 2001 (Amended 2018). 
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و درنهایــت، «محافظــت از   »1386شده در ســازمان بــورس اوراق بهــادار ســال  هاي ثبتشرکت
هــاي «دســتورالعمل کنترل 2اســتفاده» طبــق مــاده هاي شرکت در برابر اتلاف، تقلب و سوءدارایی

»، همگــی 1391شده در بورس اوراق بهادار تهران و فرابورس ایــران ســال  داخلی ناشران پذیرفته
ي ســهامی بورســی، هادهد که حقوق ایران درباره شاخص «افشاي اطلاعات» در شــرکتنشان می

 اي برداشته و این شاخصه در مقررات ایران از اهمیت بالایی برخوردار است.  هاي عمدهگام

 گیرينتیجه

هاي ســهامی از ســویی و روابــط ها» نقش مهمــی در راهبــري شــرکتشرکت  با اینکه «نظام اداره
نوپاســت و نبــود قــانون واحــد، تجاري دنیا از سوي دیگر دارد، در سیستم حقوقی ایران مفهــومی 

ها، نامــهجانبه در این باره، تأثیر جدي و منفی در حقوق ایران داشته اســت. آیینساختارمند و همه
ها و الزامات بورسی در این باره نیز به دلیل «عدم پیروي از نگــاهی واحــد» نتوانســته دستورالعمل

 است این نقیصه را رفع کند.
ها» در این باره راهگشاست و در این میان، باره «نظام اداره شرکتمطالعه رویکردهاي فعال در

هاي رایج در دنیا در کنار رویکردهاي مشــهورتر عنوان یکی از مدلتواند به«رویکرد نوردیک» می
مورد توجه باشد که در این پژوهش مورد بررسی قرار گرفت. مروري بر ارکان و اوصــاف کلیــدي 

کم، اوصاف «مالکیت متمرکز» و «شفافیت مالی ا در پی داشت که دستاین رویکرد، این رهیافت ر
مدیره» نیز با وجود اشکالاتی که بالا» ازجمله نقاط مثبت این رویکرد است. درباره «ساختار هیئت

اي بودن آن شناسایی کرد، اصل توجه به تفکیک «نظــارت» دولایهشاید بتوان در بلاتکلیفی و نیمه
تواند در طراحی مدل بومی مــورد توجــه و تأمــل باشــد، امــا اي است که میدهاز «اجرا» نکته عم

ترین منبع تأمین مالی از جمله نقاط ضــعف جــدي ایــن عنوان اصلیها» بهوابستگی زیاد به «بانک
ها هــاي شــرکتها به هــر دلیــل  در فعالیترویکرد است؛ زیرا هرگونه بروز خلل در فعالیت بانک

 رد.تأثیر شگرف منفی دا 
هاي ســهامی جــز در بــاب «شــفافیت مــالی و افشــاي سیستم حقوقی ایران در بــاب شــرکت

ها و الزامات بورســی و تنهــا بــراي ناشــران ها، دستورالعملنامهاطلاعات» (که آن هم تنها در آیین
توان ادعاي جامعیت آن را نیــز طــرح کــرد)، داراي سهام در بازار بورس طراحی شده است و نمی

در سه شاخص دیگــر یعنــی «نســبت میــان مالکیــت و کنتــرل شــرکت»، «ســاختار ضعف جدي  
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هاي تقنینــی و اجرایــی در بــاب اتخــاذ مدیره» و «منبع تأمین مالی» است کــه تشــتت رویــههیئت
بــراین، توجــه هاي جدي مواجه ساخته اســت. افزونرویکرد واحد در این باره، مسئله را با اشکال

ها و ها» در دســتورالعملحد در طراحی و اجراي «نظــام اداره شــرکتاي وا نکردن به نگاه و رویه
 الزامات بورسی، این نقص را دوچندان کرده است.

ها» در کشورهاي نوردیک که موضوع و عنوان این مطالعات تطبیقی در باب «نظام اداره شرکت
رویکرد این کشورها   بر تأکید بر این نکته که پیروي کامل ازپژوهش نیز در همین راستاست، افزون

تواند براي سیستم حقوقی ایــران راهگشــا هاي حقوقی نمیبا توجه به اختلاف در نگاه مبنایی نظام
هاي مثبــت آن، مســیر طراحــی و تــدوین گرایانه و توجه به ویژگیباشد، اما با داشتن نگاهی بومی
د. تقنین در این باره با تأکید سازخوبی هموار میها» در ایران را بهمدل مطلوب «نظام اداره شرکت

تر، هدایت تعبیر دقیقهاي سهامی در ایران، غیرپراکنده فعالیت کنند و بهبر اینکه در مالکیت، شرکت
ها هم دور از مشکل نمایندگی باشد یا اینکه منابع مالی شرکت از خارج از شرکتشان بهو راهبري

تواند افزایش شفافیت و افشاي اطلاعات باشد، میها مبتنی بر  گذاري شرکتتأمین شود و نیز هدف
ها»ي ایران انداز الگوي مطلوب و نمونه «نظام اداره شرکتهاي بلندي در نزدیک شدن به چشمگام

هاي کلیدي «رویکــرد نوردیــک» شمرده شود؛ اوصافی که بخش زیادي از آن در ارکان و شاخص
بازارهاي بورس حوزه اسکاندیناوي گویاي آن   گذاران به حضور درشود و گرایش سرمایهدیده می

 است.
در مقررات آتی مربوط به   "هانظام اداره شرکت"بر تأکید بر «اختصاص بخشی مستقل به  افزون

هاي سهامی»، وضع مقرراتی در قالب مواد جداگانــه در راســتاي ویژه شرکتهاي تجاري بهشرکت
داران و کارکنــان (کــه اي متشــکل از ســهاممجموعهمدیره» در قالب ««ایجاد نهاد نظارتی بر هیئت

داران بیشتر تأمین کند)»، «کاهش الزامات حضــور بر سهامنفعانی مانند کارکنان را افزونحقوق ذي
هاي این حضــور بــراي ایجــاد رغبــت هاي سهامی در بازار بورس و افزایش مشوقفعالانه شرکت

منــابع مــالی از طریــق خــود بــازار و نــه الزامــاً   بیشتر آنان در این عرصه» با هدف تأمین بیشــتر
ها و نیز «درج الزامات مربوط به شفافیت مــالی گذارانی از طبقات اجتماعی خاص یا بانکسرمایه

هاي بورسی در بخش مستقل یادشده» بخشی از پیشــنهادهاي ها و دستورالعملنامهمندرج در آیین
  پژوهش است.مشخص نگارندگان بر اساس نتایج حاصل از این  
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 چکیده
شده باشـد و بعـد از فـوت  نییتع رمنقولیغ نیمع نیزوجه به صورت ع  هیکه در عقد دائم، مهر  يدر موارد

امـا در  رد،یـگ یبـر عهـده ورثـه زوج قـرار م هیـاست، بدل مهر ریملک غ  یزوج کشف شود که مهرالمسم
و امکان مطالبه   متیق  نییزمان تع لیازقب یملک و دامنه خسارات قابل مطالبه، ابهامات متیق  نییخصوص تع

بـا  ،یرانـیگـذار اکه پژوهش حاضر به تبع سکوت قانون دیآیم دیاز کاهش ارزش پول پد  یخسارات ناش
 سـهیمقا یپرداخته است. در پ ادشدهیموضوعات  یبه بررس یفیتوص یلیو با روش تحل  یتتبع در متون فقه

 ریو سـا یو معـاملات فضـول ركچـون ضـمان دَ  یمباحث مشـابه  یو آثار موضوع با احکام و مبان  ایزوا
 ذیمقارن با عدم تنف دیحاصل شد که روز اشتغال ذمه زوج به بدل را با  جهینت  نیا  ،یو حقوق  یمستندات فقه

زوجـه   يامکان مطالبه غرامات از سو  نهیآن برشمرد. در زم  یبه زوجه توسط مالک واقع  یتعلق مهرالمسم
متفاوت از زمان اشتغال ذمه زوج بوده و کـاهش ارزش پـول را بـه همـراه   هیتأد  خیکه تار  يدر موارد  زین

 یدادرسـ  نییقانون آ  522و    515  نیکه بر زوجه وارد شده است تنها به استناد مادت  یداشته باشد؛ خسارات
زوج، قابل مطالبـه   اتیو محدود به خسارات وارده در طول ح  یو انقلاب در امور مدن  یعموم  يهادادگاه

 بود.خواهد 
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 مقدمه

عنــوان   بــازوجه نســبت بــه مطالبــه آن    ،موجب عقد نکاحدر پی تراضی زوجین و تعیین مهریه به
عنوان مهریه ضمن عقد نکاح که مال معینی از سوي زوج به  فرض  بهیابد.  ، استحقاق مییمهرالمسم

که مهرالمسماي مزبور متعلق بــه غیــر   شودپس از فوت زوج بر زوجه روشن    ، اماتعیین شده باشد
تعیــین   شود،استحقاق غیر نسبت به مهرالمسمی پس از فوت زوج کشف    ،به تعبیر دیگر  است،  بوده

و امکــان مطالبــه غرامــات و  یحدود و گستره حق زوجه نسبت به مطالبه مهر خود از اموال متــوف
 .پرسش استیر درآمدن آن محل خسارات ناشی از مستحق للغ

تعیین حدود استحقاق زوجه نســبت بــه مهرالمســمی مســتلزم بررســی ســه   ،تربه عبارت دقیق
 .است زیرموضوع مختلف به شرح 

شده ضمن عقد نکاح به دلیل «در ملکیت غیر نخست اینکه، در پی کشف باطل بودن مهریه تعیین
که با بطلان مهرالمسمی باید قائل به وجوب پرداخت بدل   شودمیمطرح    پرسشبودن» آن، این  

 گیرد؟به دلیل بطلان مهرالمسمی، مهرالمثل به زوجه تعلق می آن به زوجه شد یا اساساً
تبع حکم به وجوب ماي باطل بهدوم اینکه، در صورت قائل شدن به لزوم پرداخت قیمت مهرالمس

پرداخــت آن بــه   برايدادن بدل، زمان اشتغال ذمه زوج به دادن بدل و موعد تقویم مهرالمسمی  
 زوجه چه زمانی خواهد بود؟  

کــه آیــا مطالبــه   شودمینزد قاضی مطرح    پرسشسوم اینکه، ضمن حکم به پرداخت قیمت، این  
دیگر، غرامــات ناشــی از کشــف عبارتبــهخسارات وارد بر زوجه از سوي وي جــایز اســت؟  

اي و مبتنی بر کدام مستند فقهی و قانونی قابل استحقاق غیر و بطلان مهرالمسمی، در چه گستره
 ؟استمطالبه 

مزبور، مترصد بررسی شرایط و آثار مطالبه   هايپرسشپژوهش حاضر در راستاي یافتن پاسخ  
مهریه مستحق للغیر و غرامات آن است و در این راستا، نظر بــه اینکــه در متــون قــانونی مختلــف، 

قانون   3و ماده    قانون اساسی  167مبتنی بر اصل    ،مسائل مزبور وجود نداردباره  پاسخ صریحی در
 .استمدنی، رجوع به منابع فقهی ملاك عمل  هاي عمومی و انقلاب در امورآیین دادرسی دادگاه

، پاســخ مســائل بارهدانان در این  حقوق  يهاي مختلف فقهی و آرا تبیین و بررسی دیدگاه  براي
مبناي تعیین مهــر در فــرض احــراز اســتحقاق غیــر مزبور در قالب سه عنوان و بحث اصلی شامل 

و امکــان مطالبــه خســارات  )2( یــرزمان تقویم مهرالمسماي مســتحق للغ  )1(  مهرالمسمینسبت به  
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 .گیردمورد بحث قرار می )3( ناشی از کشف استحقاق غیر

 . مبناي تعیین مهر در فرض احراز استحقاق غیر نسبت به مهرالمسمی1

فقهــا   ينظر میان آرا در منابع فقهی نسبت به آثار مترتب بر مستحق للغیر درآمدن مهرالمسمی اتفاق
شده حین عقد و بطــلان آن، فرض احراز استحقاق غیر نسبت به مهریه تعیین  بهشود و  مشاهده نمی

وجــوب   بــارههاي فقهــی مختلفــی دردیــدگاه  ،تعهد زوج به پرداخت مهریه در قبال زوجــهباره  در
 مهرالمثل یا وجوب بدل مهرالمسمی وجود دارد.

«در صــورتی   کــرده اســتمقرر    آن  1100ماده  قانون مدنی حکم مصرح دارد و    ،در این زمینه
، زن در صــورت اول و دوم  ،مهرالمسمی مجهول باشد یا مالیت نداشته باشد یــا ملِــک غیــر باشــد

مستحق مثل یا قیمت آن خواهد بود مگــر اینکــه   ،بود و در صورت سومثل خواهد  مستحق مهرالم
 1100ار نسبت به آثار حکم مــاده گذبه دلیل سکوت قانون  ،حالعین. درصاحب مال اجازه نماید»

هــا ضــرورت یــک از آنتلاف اقوال فقهــا و بررســی ادلــه هراخطرح  ملک غیر بودن مهر،    بارهدر
 یابد.می

در میان اقوال فقهایی که در فرض بطلان مهرالمسماي مستحق للغیر قائل به صحت عقد نکــاح 
رالمثل و وجوب بدل مهرالمسمی بــه استحقاق زن به مهر دو دیدگاه عمده وجوب مه  بارهاند، درشده
تبع اینکــه مهــر را رکــن در عقــد نکــاح البته در مقابل برخی فقهــا بــه«شرح طرح شده است  این  

، 1363مهریه رکن عقد نکاح است (بحرانــی،    .اندبطلان مهر را سبب بطلان عقد برشمرده  ،انددانسته
، ق1400ک چون شراب (طوســی، مل؛ باطل شمردن انعقاد نکاح با مهر غیرقابل ت)438  ، ص.24ج

 ؛)475. صق، 1400طوســی، قبیل حق حــبس (تب برخی آثار معاملات بر نکاح ازتر  ؛)469  ص.
، )  و همچنــین10،؛ ممتحنه5، ؛ مائده50،؛ احزاب25،  تعبیر مهریه با «اجورهن» در کلام الهی (نساء

کنــد (ماننــد روایــت تأییــد مــیرفته در روایات که شائبه معوض بودن نکــاح را کاربرخی تعابیر به
، 5، جق1407کلینــی،  (  "الثَّمنَِقاَلَ نعََمْ إنَِّماَ یَشْتَریِهاَ بِأَغلَْى"  )السلامعلیه(باقر  محمدبن مسلم از امام

 .»اند) در ردیف دلایل و مؤیدات این دیدگاه ذکر شده365  ص.

 جوب مهرالمثلو. 1.1

 .در این زمینه دو حکم متفاوت وجود دارد
منزله عدم تعیین مهر در عقد دانسته و قائل به تعلق برخی بطلان مهر مورد تراضی طرفین را به 
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مرحوم محقق کرکی دلیل و پشتوانه قائلین قول بــه اند. در صورت تحقق نزدیکی شده  تنهامهرالمثل  
 چــون ردالمسمی، تسمیه باطل است و  «به جهت عدم صلاحیت مهر  اندکردهتفصیل را چنین تقریر  

رجوع به قیمت آن که همــان مهرالمثــل   ،معوض یعنی بضع به دلیل صحیح بودن نکاح، ممتنع است
تبع دخول باشــد» وجوب به ،و چون صحت نکاح ملازمه با وجوب مهر نداردشود  واجب می  ،است

 ).376، ص.  13، جق1414(عاملی کرکی،  
کاح در برابر تراضی به مهرالمســمی که تراضی طرفین عقد نسبت به عقد نگروه دیگر نظر به این

 ــاند (نحو اطلاق، زوجــه را مســتحق مهرالمثــل دانســتهبوده است، به  ؛76، ص. 3، جق1413ى، حل
له، تبیین جایگاه مهر ، مبناي تعیین قاعده جاري در مسئدر این راستا  ).35، ص.  31تا، جنجفی، بی

 ) که آیــا مهــر203، ص.  3، ج1387  ،ى(حلدانسته شده است    پرسشدر عقد نکاح و پاسخ به این  
چنــین اظهــار شــده  پرســشرود یا خیر؟ در پاسخ به این  عوض حقیقی در عقد نکاح به شمار می

 زیرا اگرست که مهر، رکن عقد و عوض بضع فرض شود؛  به این مبناثبوت مهرالمثل، ناظر    است که
مستحق للغیر درآمدن این   عوض حقیقی در مقابل معوض دانسته شود و به دلیل  مهر  ،در عقد نکاح

شود که رجوع به عین عوض دیگــر این فساد موجب می  ،عوض، روشن شود که عوض فاسد است
در عین حال، با توجه به صحیح بودن نکاح و لزوم دادن عوض بــه طــرف عقــد، زوج   .متعذر شود

فرض رکن خواهد بود. این در حالی است که    ،مکلف به پرداخت قیمت آن که همان مهرالمثل است
، ص. 31تــا، جنجفی، بیبودن مهر در عقد نکاح از سوي بسیاري از فقها مردود دانسته شده است (

33.( 

 بدل مهرالمسمیوجوب . 2.1

مطابق این دیدگاه، برخلاف موارد مجهول بودن مهر یا مالیت نداشتن آن، در فرضی که مهر مالیــت 
باید مثل یا قیمت مهرالمسمی پرداختــه شــود (طوســى،   ،دارد یا امکان تعیین قیمت آن وجود دارد

ــاملی290، ص. 4، ج1387 ــی،  ؛185، ص. 8، جق1413، ؛ ع ــاملی کرک ، ص. 13، جق1414ع
 .1)270، ص.  2، جق1408ى، حل  ؛418.  ، ص7ج  ق،1416،  اصفهانى  ؛379

 
عبارت صاحب  1 برخی  دانسته  عی شرا.  برداشت  قابل  آن  از  متفاوت  احتمالی  تفسیر  مبهم شمرده و سه  زنجانى، را  (شبیري  اند 

 ).6986 ، ص. 22، جق1419
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 دیدگاه مختار مقنن. 3.1

بحث، در حکم کلــی مطــابق دیــدگاه   هاي فقهی موجود در موضوعنظر از دیدگاهگذار صرفقانون
قانون مدنی، قائل به صحت عقد   1100اخیر که بیشتر مورد اقبال فقهاست، با توجه به تصریح ماده  

 بــارهحــال، درعینه موضوع تراضی زوجین شده است. درنکاح و لزوم پرداخت مثل یا قیمت مهری
و اثر کــاهش ارزش پــول در ایــن تعیین قیمت مهریه و امکان مطالبه غرامات آن   چگونگیزمان و  

 شود.ها پرداخته میطرح است که در ذیل به آن  شایانمطالبه، ابهاماتی  

 . زمان تقویم مهرالمسماي مستحق للغیر 2

بــا مشــخص شــدن اســتحقاق غیــر نســبت بــه  ،داردقانون مــدنی مقــرر مــی 1100که ماده  چنان
زوج   ،ترتیب کــه در امــوال مثلــیاینبــه  ؛مهرالمسمی، زوجه مستحق مثل یا قیمت آن خواهد بــود

و در اموال قیمی، ذمه زوج به دادن قیمت آن اشتغال   استمکلف به دادن مثل مهرالمسمی به زوجه  
از طریــق ارجــاع بــه کارشناســی صــورت یابد که این تعیین قیمت مهر تعیینی به نرخ روز باید  می

 پذیرد.  
تعیین قیمت و قواعد حــاکم بــر تعیــین زمــان تخمــین قیمــت مــال موضــوع خواســته، باره  در
محل بحث زمان تقویم، امکان ترتب احکام معاملات فضولی بر موضوع    بارههاي مختلف دردیدگاه
یابد که در ادامه ختلف ضرورت میهایت، تعیین زمان اشتغال ذمه زوج به بدل از میان اقوال مو درن

 شود.میبررسی 

 فروض محتمل در تعیین زمان تقویم مهرالمسمی. 1.2

در   را   طرح است که کارشناس باید قیمت مــال  پرسش شایاندر زمینه تعیین قیمت کارشناسی این  
در کــه ، نظــر بــه اینملاك زمانی براي تعیین قیمت کارشناســیباره  ؟ درکندچه موعدي را محاسبه  

به قیــاس  زیادي دارد،آن اثر  اندازهدر  ها در بازار، موعد تخمین قیمتشرایط تورم و نوسان قیمت
محتمــل و متصــور   زیــرفروض مختلفی شامل مــوارد    ،اقوال مختلف موجود در موضوعات مشابه

 .است
 .الف. قیمت عین در روز عقد

  .ب. قیمت زمان کشف استحقاق غیر
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 .1ج. قیمت روز تأدیه
ارائه ملاك زمانی براي تعیین قیمــت   بارهبررسی متون فقهی و حقوقی مشاهده شد که در  ضمن

در منــابع فقهــی و حقــوقی   یاختصاص ــ  طوربــه  ،در زمینه موضوع بحث یعنی مهریه مستحق للغیر
 .2خوردتصریحی به چشم نمی

با توجه به اینکه  بالاگانه تعیین معیار از میان حالات سه  براي،  یادشدهبا توجه به سکوت منابع  
ناگزیر از مراجعــه بــه احکــام موضــوعات   ،لزوم دادن بدل خلاف قواعد ناظر به ضمان درك است

 ــاز قبیل ضــمان غاصــب    ها مورد حکم قرار گرفته استمشابهی که دادن بدل در آن  رد لف دراو ت
 . هستیمود در آن مثل یا قیمت و بررسی مبانی اقوال موج

الغصــب، قبیــل یومفقهــا در قیمــت در مواعــد مختلــف از  آنچه در بحث غصب عامل اخــتلاف
تعیــین زمــان از لحــاظ  تفاوت مبنا در اموال قیمی و اموال مثلی    است،  ... شدهالادا والتلف، یومیوم

قانون مدنی نیز قرار   312یک از مثل یا قیمت است که موضوع ماده  ذمه غاصب به دادن هر  اشتغال
تفاوت در زمان اشتغال ذمه به مثل و بدل موجــب تفــاوت حکــم در شــقوق   ،در واقع  .گرفته است

 ؛101، ص.  37تــا، جنجفــی، بی  ؛245، ص.  6، جق1414عاملی کرکــی،  مختلف بحث شده است (
 ).142، ص.  1383شهیدي، 

، بــا به دســت آورد لفاتله را باید از مناط بحث ضمان حال، با توجه به اینکه حکم مسئعیندر
تعیین زمان تقویم مال باره  بررسی اقوال در  توجه به قیمی بودن مال در مسئله مورد بحث، در اینجا

 یابد.  قیمی ضرورت می

 
ن در حکم به بالاترین که مبناي قائلا، اما نظر به اینفقها وجود دارد  يالقیم نیز در ضمان غاصب در میان آرا. البته قول به اعلی1

یؤخ  ،قیمت «الغاصب  به  باستناد  ( شقاذ  عنوان غصب جایگاهی ) و در فرض مسئ31ق، ص.  1422،  نجفیالحوال» است  له 
 فرض مزبور ذکر نشده است. ،در ردیف احتمالاترو ازاین ،ندارد

التلف در اختصار به معیار یومع بهی شراتبع مرحوم صاحب  ضمان زوج نسبت به مهر تا زمان تسلیم، در منابع به  باره. البته در2
پرداخته شده (حلمهرالمسفرض تلف   ) و این معیار به مشهور فقها نسبت داده  269، ص.  2، جق1408  ،ى می قبل از تسلیم 

(صیمرى،   واقع شده  ،). همچنین138، ص.  3، جق1420شده است  اعتبار  نیز محل  زوجه»  معیار، «مطالبه  تعیین   است؛  در 
 ، از تلف باشد  پسچنانچه مطالبه    ،گیرداز مطالبه عین، تکلیف تسلیم به عهده زوج قرار نمی  پیشکه  ترتیب که نظر به ایناینبه

از تلف و امتناع بدون عذر زوج، دادن بالاترین قیمت از زمان   پیشدر فرض مطالبه زوجه    ، اماالتلف باید ملاك قرار گیردیوم
که معیار تلف به اعتبار ضمان ید دانسته ؛ البته نظر به این) 138، ص. 3، جق1420(صیمرى،  است  مطالبه تا تلف به عهده زوج 

 له خواهد بود.، این فرض نیز بیگانه از فرض مسئ) 189، ص. 8ج ق،1413(عاملی،  است شده
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شده در ناظر به لزوم پرداخت قیمت مال تلف 1ضمان تلف مال قیمی، دیدگاه مشهور فقها  بارهدر
و ضــمان آن اثــر  شــودمیبا تلف شدن عین، عین از ذمــه ســاقط  زیرا دانسته شده است؛  التلف  یوم

با توجه به اینکه در محل بحــث نیــز امکــان  .آن نیز وجود ندارد  بر اینکه قدرت بر ردافزون  .ندارد
توان می  شود،اقباض عین به دلیل مستحق للغیر درآمدن آن وجود ندارد و قیمت مال باید پرداخت  

شده، قیمت روز عدم تنفیذ مالک (که در مال تلف  بارهتعیین قیمت را به قرینه حکم مزبور در  مبناي
 شود) دانست و آن را ملاك تقویم مهرالمسمی برشمرد.زمان، عدم امکان رد عین یقینی میآن 

 2ادا احش قیمت از روز تلف تا زمان  تبع تغییر فحق بهالبته این دیدگاه به دلیل امکان تضرر ذي
ضرر به استناد قاعــده   رسد ایناست که به نظر می  شده  محل اشکال دانسته  ،3یا زمان صدور حکم

 تواند مورد حکم قرار گیرد.و می پذیر استتسبیب و مبانی حقوقی دیگر جبران
قانون مدنی که دادن مثل یــا قیمــت از ســوي زوج را  1100نظر به قسمت اخیر ماده   ،همچنین

توان اذعان داشت که باید زمان اشتغال می  ،است  کردهجازه مالک اصلی مهرالمسمی  منوط به عدم ا 

 
که در روز تلف است که   کردهقول مزبور را به مشهور فقها نسبت داده و دلیل آن را چنین ذکر    دزفولی  . مرحوم شیخ انصاري1

الدروس والروضۀ التلف و عنالشیخین و أتباعهما، تعین قیمۀ یومالمراد عنغایۀفی    «فالمحکیگیرد  هده تالف قرار میبدل به ع
  التلف؛ اذالواجب قبله البدل انّما هو یوم الانتقال الىالتحریر انالاکثر والوجه فیه على ما نبهّ علیه جماعۀ منهم العلامۀ فینسبته الى

المغصوب من ذلک مثلاً فبدلیل من التلف، فان خرجالتالف ضمانه بقیمته یومالاصل فی ضمانو مما ذکرنا ظهر انهو ردالعین ...  
). مرحوم محقق کرکی نیز به دلیل اینکه نخستین وقت وجوب قیمت، روز 246، ص.  6ق، ج1415خارج» (انصارى دزفولى،  

ان الاصح  «و  است  برشمرده  اصح  را  مشهور  قول  است،  حیناتلف  قیمته  ابن لواجب  مختار  هو  و  والمصنف التلف  البراج 
العین ما دامت  القیم و ما صححناه اصح، لانالغاصب وجوب اعلىالاکثر و ان الانسب بعقوبۀ  الدروس انه قولالمختلف و فیفی

فی لمالکها  حق  لا  الىموجودة  حقه  ینتقل  انما  قدرها،القیمۀ،  یعتبر  حینئذ  و  تلفها  عند  و   القیمۀ  وجوبها  وقت  اول  لانه 
 ).246، ص. 6ق، ج1414الغاصب بغیر وجه لا یجوز» (عاملى کرکى، عقوبۀ

الانقلاب» (طباطبایى الشرائع على ما سیأتی من عبارته و هو الاوفق بالقاعدة حسب ما عرفت من عدمالدفع و هو محتمل. «یوم2
 ).104، ص. 1ق، ج1410یزدى، 

اند که به علت اینکه پیش از صدور حکم، ضامن ملزم ك ارزیابی قرار داده و چنین اظهار کرده. برخی روز صدور حکم را ملا3
کند. پس  بخشد و آن را تبدیل به دین مبلغی پول میبه پرداخت خسارت است، حکم دادگاه به این الزام صورت خارجی می

(کاتوزیان،  متعهد معین ش  منطقی است که در زمان صدور حکم هزینه انجام دادن تکلیف ). تنها در این  419، ص.  1370ود 
کند و قدرت خرید متفاوت  کشد، ارزش پول تغییر میها طول میدادرسی سال  گاه  شود؛ زیراکامل جبران می    صورت ضرر

با هدف مسئمی نظر  این  زیانشود.  سابق  اعاده وضع  و  کامل ضرر  مدنی و جبران  ماده  ولیت  مفاد  و  آیین    522دیده  قانون 
تالف    براي  . تأیید دانسته شده است  شایانرسی مدنی  داد به: رجای مطالعه اجمالی اقوال مختلف در ضمان  ،  1395ی،  بنگرید 

 ).68-65صص. 
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 ذمه زوج به دادن بدل را مقارن با عدم تنفیذ مالک در پی کشف استحقاق غیر نسبت به آن دانست. 
گیرد که در مال محض عدم تنفیذ مالک، تکلیف دادن بدل بر عهده زوج قرار میبه  ،اساساینبر

ن مثل و در مال قیمی، تأدیه قیمت مهرالمسمی در روز عدم تنفیذ، مــلاك عمــل خواهــد مثلی، داد
تبع تغییر فاحش قیمت تا روز وصول آن بــاقی خواهــد حق بهتضرر ذي  نیز فرض  بارهبود. در این  

له تعیین موعد تحقق تکلیف بر عهــده زوج بــراي حکم در مسئبود. با عنایت به اینکه مبناي اتخاذ  
 ــامکان ایجاد ضرر را نمی  ،بدل استدادن   راي قاعــده جــاري مســتنبط دانســت. تــوان مــانع از اج

نیز باید قائل شــد کــه ایــن ضــرر بــه   بارهحال، ضرورت جبران ضرر باقی است که در این  عیندر
گیرد که شــرایط میو  مورد حکم قرار   پذیر استاستناد قاعده تسبیب و مبانی حقوقی دیگر جبران

 شود.مین در ادامه بررسی و مستندات آ

 عدم امکان تعمیم احکام معاملات فضولی در فرض کشف استحقاق غیر نسبت به مهر  .2.2

است که نظــر بــه شــرطیت   شایان توجهمبناي تعلق حق زوجه به بدل مهرالمسمی این نکته    بارهدر
ظاهر بایــد قــرارداد که بــه  یابدمیاین مطلب به ذهن قرابت پیدا    مسئله،تنفیذ مالک در تعیین حکم  

 دیگــر  ،مهر را در فرض مورد بحث، معامله فضولی پنداشت کــه اگــر چنــین باشــد  دربارهتملیکی  
بایــد توجــه   ، امــاخواهــد بــود  پذیرمقررات و احکام ناظر به معاملات فضولی در این فرض تعمیم

ورد بحــث فضولی طبق قواعد عمومی متفاوت از فرض م  هتکلیف معامل  ،داشت که به لحاظ حکمی
 .  نیستتعمیم همه احکام آن جایز  و  است

در این راستا، علت تفاوت مبناي اتخاذي مقنن در احکام مبیع فضولی و مهر مســتحق للغیــر و 
بررسی ادله اشتغال ذمه زوج به بدل مقارن با کشف بطــلان مهرالمســماي مســتحق للغیــر نیازمنــد 

 .استتر بررسی دقیق

 ر احکام مبیع فضولی و مهر مستحق للغیر تفاوت مبناي مقنن د .1.2.2

بایع فضولی در پی عدم تنفیذ معاملــه   ،داردقانون مدنی مقرر می  263در بیع فضولی چنان که ماده  
توسط مالک، نسبت به بازگرداندن عوض دریافتی در مقابل عــین متعلــق بــه غیــر و غرامــات آن 

 گذار وي را مکلف به دادن بدل مبیعِ مستحق للغیر نکرده است. ضامن است و قانون
ن مبیع به قرینه مسئولیت بایع در فرض مستحق للغیر بود  بارهدر بحث ضمان درك دراین حکم  

، مقنن، ضــمان درك یادشدهو مبتنی بر ماده    است  گذارقانون مدنی نیز مورد اشاره قانون  391ماده  
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 یابد.را از توابع بیع فضولی برشمرده است که در صورت بطلان بیع، این آثار جریان می
 بــارهگــذار درقانون مدنی، باید اذعان داشــت قانون 1100موجب ماده این در حالی است که به

گــذار اگــر قانون  ؛ زیرا ده استکرحکمی متفاوت از مبیع مستحق للغیر را انشا    للغیرمهریه مستحق  
گــذار بایــد مهرالمسماي مستحقق للغیر را تابعی از معاملات فضولی فرض کرده بــود، حکــم قانون

 شد.مهریه (و نه «بدل مهرالمسمی») جاري می دربارهنسبت به «عوض» در قرارداد 
اند که کردهبطلان مهرالمسمی تصریح  باره  دانان دربه دلیل همین تفاوت مبناست که برخی حقوق

ســازگارتر بــا قواعــد   ،آن از سوي مالک، تعلق مهرالمثل با تحقق نزدیکــی  در پی بطلان مهر با رد
فقهــا نیــز چنــان کــه  ي) که این قول در میان آرا 171، ص. 1394عمومی معاملات است (صفایی،  

 نی دارد. قائلا ،تر بیان شدشپی

 بررسی ادله اشتغال ذمه زوج به بدل مقارن با کشف بطلان مهرالمسماي مستحق للغیر  .2.2.2

در صورت کشف استحقاق غیر نسبت بــه مهــر دو دیــدگاه وجــوب مهرالمثــل و   ،که بیان شدچنان
پاسخ بــه   ،لهال در مسئد. علت حقیقی اختلاف اقووجوب بدل مهرالمسمی در منابع فقهی وجود دار

) که آیــا مهــر در عقــد نکــاح عــوض 203، ص.  3، ج1387،  ىپرسش دانسته شده است (حلاین  
 حقیقی است یا خیر؟ 

با عنایت به صحت نکــاح و عــدم   وض حقیقی تلقی شود، با بطلان مهرکه اگر مهر عتوضیح این
امکان رد عوض دیگر (بضع)، ناگزیر قیمت آن یعنی مهرالمثل باید پرداخت شــود و چنانچــه مهــر، 

و فایــده ذکــر مهرالمســمی نیــز  اســتمثل یا قیمت آن ثابت  ،عوض حقیقی و رکن در نکاح نباشد
 ).204، ص.  3، ج1387  ،ىارزیابی مقدار آن خواهد بود (حل ایجاد امکان

دلایلی که براي توجیه اشتغال ذمه زوج به بدل با بطلان مهرالمسماي متعلق بــه غیــر در منــابع 
 .شامل موارد زیر است ،شودفقهی مشاهده می

ر متعهــد در تحویــل رو در فرض تعذازاین  است.  بر مهر معین واقع شده  ی طرفین عقدالف. تراض
آن یعنی مثل در مال مثلی و قیمت در مال قیمی باید به زوجــه ترین چیز به  عین معین، نزدیک

). 379، ص. 13، جق1414عــاملی کرکــی،    ؛418، ص.  7، جق1416،  پرداخت شود (اصفهانى
وجوب دادن مثل چنین استدلال شده است که تحقق عقد مبتنی بر تراضی   بارهدر  ،در این راستا

. ج  و  ن بالمطابقه، ب. عــین کلــی بــالالتزامبر عین معین، مقتضی سه چیز شامل «الف. عین معی
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قبیل استحقاق غیــر، ت انتفاي مهرالمسمی به دلایلی ازوجوب مهر به نفس عقد» است. در صور
المیســور بالمعســور» مجــري قبیــل «لایسقطاد قواعــدي ازحسب امکان به استنموارد به  دیگر

، 8، جق1413است) (عــاملی،  خواهد بود (یعنی دادن مثل مهرالمسمی که اقرب به مفاد تراضی  
 ).184ص.  

ب. برخی دیگر علت وجوب بدل را عدم فساد تسمیه به تبع فســاد مهرالمســمی و عــدم امکــان 
، 13، جق1414اند (عــاملی کرکــی،  نادیده گرفتن توافق طرفین عقد بر ارزشی معین برشــمرده

 .1)379ص.  
علت ثبوت مثل یا قیمت، جریان قاعده تلف قبل از قبض دانسته شده که   باره. احتمال دیگر درج

یــل محــل ایــراد ناظر به تلف مبیعِ متعلق به خود بایع است، ایــن تعل  یادشدهکه قاعده  تبع اینبه
 ).203، ص.  3، ج1387ى، دانسته شده است (حل

ها در تعیین حکــم نیک از آنظر از مبانی فقهی که پذیرش هرفباید اذعان داشت صر  ،نهایتدر
گذار در زمینه نقش اعلام رضاي مالک اصــلی در تنفیــذ یــا ، نظر به تصریح قانوناستنهایی مؤثر  

حــال، در صــورت عینل وجود ندارد. درزمان اشتغال ذمه زوج به بد  بارهبطلان معامله، تردیدي در
بایــد   و تأدیــه آن،  قیمت مال از زمان عدم تنفیذ مالک تا زمان صدور حکــم پرداخــت  عمدهتغییر  

 جلوگیري از تضرر زوجه جایز شمرد.  برايپرداخت خسارت به استناد تسبیب را 
 شود.میتفصیل بررسی امکان مطالبه خسارات و مبانی فقهی و قانونی آن به ،در ادامه

 کشف استحقاق غیر . امکان مطالبه خسارات ناشی از 3

شی از مســتحق للغیــر درآمــدن مهرالمســمی امکان مطالبه خسارات نا  ،بررسی  موضوع دیگر محل
 استناد براي صدور حکم از سوي قاضی است.   شایاناست که مطالبه آن نیازمند مبناي قانونی 

نظر به مــواد   ،مستندات قانونی که مستمسک قاضی براي الزام به پرداخت خسارت باشد  بارهدر
 :طرح است  شایانقانونی کنونی، فروضی  

 
توان قائل به بقاي مهر، چگونه می   درباره . البته این تعلیل با این اشکال مواجه دانسته شده است که با از بین رفتن قرارداد تبعی  1

دیگر قابل استدلال دانسته  ايگونهوجوب بدل به  ،حالعینمثل یا قیمت موضوع تراضی بود. درتوافق بر ارزش معین داشتن و 
تبعی    ترتیباینبه  است؛  شده قرارداد  بطلان  با  که  است  توافقی  از  برخواسته  مال،  مثل  یا  قیمت  دادن  مهرالمسمی    دربارهکه 

 ).195، ص. 1393 موحد،و شیخ موحدیابد (شیخجریان می
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عنوان غرامــات  باقانون مدنی   391الف. امکان مطالبه به استناد قواعد ناظر به ضمان درك (ماده  
 .ت عمومی دیوان عالی کشور)هیئ  733، رأي وحدت رویه شماره تبع آنمصرح در ماده و به

 .قانون مدنی 1082ب. امکان مطالبه به استناد ماده 
هاي عمومی و انقلاب در قانون آیین دادرسی دادگاه  522و    515ج. امکان مطالبه به استناد مواد  

 .1379  سال امور مدنی مصوب
 شود.ها پرداخته مییک آنبه بررسی یک ،در ادامه

 ضمان دركقواعد ناظر به  مطالبه به استناد   .1.3

مهریه و مبیع در بحث ضــمان   بارهآمدن موضوع تعهد» دردلیل عنصر مشترك «مستحق للغیر دربه  
قانون مدنی بر امکان مطالبه غرامات از بایعی که عدم ملکیت او بر   391درك، نظر به تصریح ماده  

یکی از مستندات احتمالی براي مطالبه غرامات ناظر به مهریه و خسارات ناشی از ،  مبیع احراز شده
و تســري احکــام ضــمان  یادشــدهماده ، کاهش ارزش پول که ممکن است متوجه زوجه شده باشد

  شود.میتفصیل بررسی درك به موضوع بحث است که در ادامه به
تبع تفاسیر مختلف قضات ت عمومی دیوان عالی کشور نیز بهئهی  733رأي وحدت رویه شماره  

 مهریه نیازمند بررسی است. بارهصادر شده که امکان استناد به آن در یادشدهاز ماده  

 قانون مدنی  391مکان استناد به ماده بررسی ا .1.1.3

شــود کــه ضــمان درك بــه معنــاي قانون مدنی چنــین برداشــت می 391از ماده    ،که بیان شدچنان
این ضــمان از توابــع بیــع فضــولی   ،در واقع  است.مسئولیت بایع در فرض مستحق للغیر بودن مبیع  

   .1یابداست که در صورت بطلان بیع، این آثار جریان می
دانان واژه ضــمان در ترکیــب «ضــمان درك» را همــان در مقام تحلیل این ضمان برخی حقوق

 
و ضمان   کردهاقدام به جعل اصطلاح    ،393تا    390و    362. در این راستا چنین استدلال شده است که قانون مدنی در مواد  1

کرده است آمدن مبیع» تبدیل  به رد ثمن در فرض مستحق للغیر دردرك را به حقیقت قانونی به معناي «مسئولیت بایع فضولی  
فقهیدرحالی متون  در  غالباً  ،که  درك  فقهی    ضمان  اصطلاح  این  از  مقصود  و  عهده  ضمان  معناي  شخصی    اینبه  که  است 

برابر مشتري ضمانت میموجب عقد  به بایع در  از  به خریدار  ضمان  را  ثمن  مبیع،  للغیر درآمدن  که در صورت مستحق  کند 
 ).317، ص. 1398بپردازد (شعبانی کندسري، 
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. 1)114، ص.  4، جق1418طــاهري،    ؛221، ص.  1، ج1387(کاتوزیان،    اندضمان معاوضی دانسته
از معاملات   به ارتکاز عرفیضمان درك را با توجه    بارهرخی حکم قانون مدنی دردر تعبیر دیگر، ب

به توافق ضمنی طــرفین عقــد   ،دیگرعبارتبه  اند.و مفاد قصد مشترك واجد ریشه قراردادي دانسته
 314قانون مدنی بــه مــاده  393). ارجاع ماده 185، ص.  1389اند (طالب احمدي،  منسوب دانسته

مؤید غیرقراردادي بودن این قسم از ضمان توصیف   ،ربوط به غصب و ضمان قهرياحکام م  بارهدر
 ).118، ص.  1397شده است (عربشاهی،  

پیــک، ره(  برشــمرده  ضمان درك را فاقد ریشــه قــراردادي  ،این در حالی است که دیدگاه دیگر
، ص. 1391محمــدي،  (  ) و مترصد دفاع از ضرورت قهري بودن ضمان درك است42، ص.  1387
، 1385شــهیدي، ( شدن ناعادلانه تصریح شــده اســت ) و منشأ آن هم اکل مال به باطل و دارا 207
 ).46ص.  

با این تفصــیل کــه اگــر ضــمان   ؛است  اثر این تفاوت مبنا در «زمان شروع ضمان» دانسته شده
د، از زمــان شودرك ریشه قراردادي داشته باشد، ضمان و تعهدي که از این قرارداد ضمنی ناشی می

). 314ص.  ،1398معامله توسط مالک (شعبانی کندســري،  شود نه از تاریخ ردمیانعقاد عقد آغاز  
. )316ص.    ،1398ماهیت این شرط ضمنی، شرط مستقل توصیف شده است (شــعبانی کندســري،  

نیز که برخی فقها چنان  ؛در فرض بطلان عقد نیز این شرط ضمن عقد معتبر خواهد بود  ،اساسبراین
اند (طباطبــایی شرط ضمان در ضمن بیع فاسد به علت مستحق للغیر درآمدن مبیع را صحیح شمرده

ثمن و جبران خسارات وارد بــر مشــتري جزئــی از   وصف، رد  این  ). با173ق، ص.  1415یزدي،  
مهریه نیز صادق باشد، احکام نــاظر بــه ضــمان   بارهو چنانچه این رابطه در  استتعهدات قراردادي  

تــر کــه پیشامــا چنان ،باید جاري دانسته شود  نیز  مطالبه غرامات مهریه مستحق للغیر  بارهدردرك  
مهریه مستقل از قواعد عمــومی نــاظر بــه معــاملات  بارهقانون مدنی در  1100حکم ماده    ،بیان شد

 تبع آن ضمان درك باید در نظر گرفته شود.فضولی و به
نسبت به مهر و اســتحقاق قاضی میان استحقاق غیر شود  آنچه موجب می  ،کهتر اینتوضیح دقیق

. تفــاوت اساســی در اســتمبناي ضمانی است که متوجه زوج و بــایع    ،غیر در مبیع تفاوت گذارد

 
مورد انتقاد غالب   ،قانون مدنی که ضمان درك را در زمره آثار بیع صحیح برشمرده  362حکم مندرج در ماده    ، همین  راي. ب1

 که ویژه به ؛) 223، ص. 1387کاتوزیان،  ؛456، ص. 1، ج1385امامی،  ؛47، ص. 1388قع شده است (شهیدي، دانان وا حقوق
 قانون مدنی نیز تصریح به فساد معامله در بیان حکم جهل مشتري شده است. 391در ماده 
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قانون مدنی در اشتغال ذمه به بدل است؛ گرچه حکم هر دو متأثر از   1100و    391حکم میان مواد  
 بطلان مهر و فساد تراضی است.  

تبع فساد معامله، بایع تکلیفی بر فــراهم شف استحقاق غیر نسبت به مبیع، بهدر ضمان درك با ک
ثمن و در   تنها مسئول رد، ندارد و  است  بدل مبیع مورد معامله در قبال ثمنی که دریافت کرده  کردن

در حالی که مثــل یــا قیمتــی کــه در  قیمت ثمن به همراه غرامات آن استصورت تلف آن، مثل یا  
اي است که مســتحق للغیــر گیرد، بدل خود مهریهدر بحث مهریه به عهده زوج قرار می  1100ماده  

 شود.  ضمان نسبت به عوض دریافتی ایجاد نمی 391بودن آن کشف شده است و مانند ماده 
د ستحق للغیر تسري بخشیتوان احکام ناظر به ضمان درك را نسبت به مهریه منمی  ،اساساینبر

. بــا همــین اســتقبیل  اینت عمومی دیوان عالی کشور نیز ازهیئ  733که رأي وحدت رویه شماره  
قانون مــدنی  263امکان مطالبه کاهش ارزش به استناد عنوان «غرامات» مندرج در ماده   ،استدلال

 در بحث معامله فضولی نیز باید منتفی دانسته شود.
قبیل ضمان قهري و ناشی از ع نسبت به ثمن و غرامات آن را ازکه ضمان بایبنا بر دیدگاهی نیز  

برخلاف ثمن معامله که تحت تصرف و در ید بایع غیرمستحق نسبت به مبیــع   ،شماردضمان ید می
زوج نسبت به مهري که ملک غیر است، ضمان زوج در   بارهقرار گرفته، به دلیل فقدان عنصر ید در

 ویه نیز بیگانه از موضوع خواهد بود.مقابل زوجه از این زا 

 1استناد رأي وحدت رویهامکان مطالبه به  . 2.1.3

دیوان عــالی کشــور در موضــوع محــل بحــث از جهــاتی   733استناد به رأي وحدت رویه شماره  

 
یعنی مبیع و ثمن کماکان در مالکیت بایع و مشتري باقی   ؛قانون مدنی، بیع فاسد اثري در تملک ندارد  365موجب ماده  به«.  1

قانون مرقوم، اگر بعد از قبض ثمن، مبیع کلاً یا جزئاً مستحق للغیر درآید، بایع ضامن است   391و    390ماند و حسب مواد  می
نیز برآید و چون   شده بر مشتريد، از عهده غرامات واردو باید ثمن را مسترد دارد و در صورت جهل مشتري به وجود فسا

بوده است بایع  به اطلاق عنوان غرامات در ماده    ،ثمن در اختیار  با توجه   391در صورت کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، 
مدنی آن    ،قانون  جبران  به  ملزم  قانوناً  شماره  بایع  دادنامه  بنابراین،  دادگاه   31/3/1389مورخ    360است.  یازدهم  شعبه 

گردد. این غربی در حدي که با این نظر انطباق دارد، به اکثریت آرا صحیح و قانونی تشخیص میتجدیدنظر استان آذربایجان  
دادگاه 270رأي طبق ماده   آیین دادرسی  کیفري مصوب  قانون  امور  انقلاب در  براي    1378هاي عمومی و  در موارد مشابه 

، 739نامه شماره  ، ویژه20327، شماره  1370سال  الاتباع است»، روزنامه رسمی،  ها لازمشعب دیوان عالی کشور و دادگاه
 .1393آذر  26چهارشنبه 

https://ilr.isu.ac.ir


 1402  تابستان    | 60پیاپی    |  دومشماره  |  چهارم و سال بیست       352

مبناي این رأي در حکم به جواز مطالبــه خســارات ناشــی از کــاهش   ییاست. از سو  برانگیزتأمل
قانون مدنی (در بحــث  391و  390(ناظر به عقد فاسد) و مواد   1قانون مدنی  653  ادهارزش ثمن م

 . استمهریه منتفی  بارهاستناد به آن در یادشده در بالاضمان درك) است که به دلایل 
از اي اســت کــه از سوي دیگر، رأي مزبور به لحاظ دایره موضوعی ناظر به استرداد ثمن معامله

ثمن و جبران کــاهش ارزش  عدم تنفیذ مالک، بایع ملزم به رداستحقاق غیر نسبت به مبیع و    لحاظ
 آن دانسته شده است.  

ن ناظر به ثم تنهات عمومی دیوان ، اما رأي هیئآن است ثمن به لحاظ مصداق اعم از پول و غیر
نخواهد بود.  پذیرل توجیهاستناد به آن براي مطالبه بد  ،اساس هماینوجه نقد تقریر یافته است که بر

  28/4/1395مــورخ     2123/95/7اختصاص رأي به «ثمن وجه نقد» از نظریه مشورتی شــماره  
 صطیاد است.  نیز قابل ا  2اداره کل حقوقی قوه قضائیه

دو معیار موجــود باره  ها دراختلاف دادگاه  ،آنچه موجب صدور رأي وحدت رویه شد  همچنین،
روز بر اساس شاخص اعلامی بانک مرکزي یا محاســبه ثمــن معاملــه بــر در پرداخت ثمن به نرخ  

 المثل) در روز استرداد بود.  اساس قیمت کارشناسی ملک (ثمن
تفاوت فاحش دارد و با توجــه بــه افــزایش   یادشدهقیمت تعیینی طبق دو معیار    ،کهتوضیح این

تی بر اساس معیــار نخســت شدید قیمت ملک، براي خریدار امکان خرید چنین ملکی با ثمن دریاف
مهریه با توجه به تبدیل آن به بدل، قیمت مــال در زمــان اشــتغال   بارهکه درحالیشود درنمیفراهم  

موضوع تعهد وجه نقد نیســت   روازاین  .شودبر اساس قیمت کارشناسی ملک تعیین می  ،ذمه به بدل
دیگري یعنــی احتمــال   که بحث ارزش اقتصادي پول مطرح باشد. البته در موضوع بحث هم فرض

تفاوت فاحش قیمت مال میان زمان تعیین مهرالمسمی و زمان عدم تنفیذ مالک وجود دارد که ایــن 

 
 . «بیع فاسد اثري در تملک ندارد».1
رویه شماره  2 منظور رأي وحدت  آیا  «استعلام:  للغیر   15/7/1393مورخ    35/6.  که مستحق  مبیعی  در  پرداخت غرامات  از 

 به این دادگاه اعلام فرمایید. ؛ت است یا قیمت روز زمیندرآمده است، پرداخت ثمن بر اساس شاخص بهاي کالا و خدما
عالی   دیوان  15/7/1393مورخ    733که رأي وحدت رویه شماره  به این  نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه: با توجه 

ش پول رایج  است، بنابراین، محاسبه کاهش ارز  وجه نقد بوده  ن معامله است که حسب سوابق مربوط، ثمنکشور، ناظر به ثم
، بر مبناي شاخص 1379هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب  قانون آیین دادرسی دادگاه  522باید با توجه به ماده  

شماره   مشورتی  نظریه  همچنین،  و  گردد»  محاسبه  مرکزي  قوه    19/2/1394  مورخ   406/94/7بانک  حقوقی  کل  اداره 
 قضائیه.
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 تفاوت را باید به استناد قواعد لاضرر و تسبیب از سوي زوجه قابل مطالبه دانست.
تفاســیر و  ،باید اذعان داشت نسبت به مبنــا و حکــم منــدرج در رأي وحــدت رویــه  ،نهایتدر

رأي وحدت رویه و امکان تسري آن   بارهکه نظر به ابهامات موجود در  1ایرادات مختلفی شده است
اکتفــا بــه قــدر متــیقن و  ،شــدهموارد، به لحاظ عدم امکان تطبیق مبــانی در فــروض طرح  دیگربه  

 شود.میتر ارزیابی  اختصاص حکم رأي وحدت رویه به ثمن معامله مناسب

 قانون مدنی  1082طالبه به استناد ماده امکان م .2.3

اســتناد بــه ایــن مــاده بــراي  رو. ازایناست قانون مدنی ناظر به مهریه وجه نقد 1082تبصره ماده 
 7/93/1506مشــورتی شــماره  جبران کاهش ارزش پول موضوع مورد بحث وجهی ندارد. نظریه  

 1082تبصره الحــاقی بــه مــاده  «اداره حقوقی قوه قضائیه نیز تصریح دارد که    26/6/1393مورخ  
 .ناظر به موردي است که مهریه از ابتدا وجه رایج بوده باشد»  ،29/4/1376قانون مدنی مصوب  

 
عدم وحدت مبنا ایراد شده است که پذیرش این ایراد برابر با مبهم شمردن رأي است که  اظاز لحجمله بر رأي وحدت رویه . از1

بر این اساس بیان   شدهیاد. ایراد  استاین ابهام موجب لزوم اقتصار به موضوع رأي و عدم امکان تسري آن به موارد مشابه  
ماده   که  است  است   391شده  تقسیم  قابل  بخش  دو  به  مدنی  در الف. صد  . قانون  فضولی  بایع  مسئولیت  به  ناظر  که  ماده  ر 

مسئولیت بایع فضولی در جبران غرامات   بارهب. بخش دوم ماده مزبور که در  و  استرداد ثمن است، بر ضمان درك دلالت دارد
اما مبناي رأي موصوف با حکمی که درنهایت صادر شده، در تعارض دانسته   ،بر ضمان قهري است است، دالوارده بر مشتري 

که ثمن در اختیار وي بوده، ملزم به جبران کاهش ارزش ثمن سویی بایع فضولی را به دلیل آناز  یادشده  رأي    زیرا؛  است  شده
دیگر، مبناي چنین الزامی را از باب غرامات موضوع   سوياز    و   ملزم به استرداد ثمن با محاسبه نرخ تورم دانسته  درنتیجه،و  

(که آیا مربوط به لزوم جبران کاهش ارزش ثمن از باب ضمان درك   . قانون مدنی به شمار آورده است  391ماده   این ابهام 
ماده    و اگر بایع فضولی را از باب صدر  دارداست یا غرامات)، موضوعی است که از لحاظ عملی و کاربردي اهمیت بسزایی  

بودن مبیع،   391 للغیر  به مستحق  بدانیم، علم و جهل مشتري  به جبران کاهش ارزش پول  قانون مدنی (ضمان درك)، ملزم 
است.    نکردهبه پرداخت ثمن قراردادي بپردازد، وفاي به عهد    تنهاتأثیر و نیز مسئولیت بایع فضولی قراردادي است و اگر  بی

ث با مطالبه  به  طبق این دیدگاه، قضات  باب امن از سوي مشتري، ملزم  بایع فضولی را از  عمال نرخ شاخص تورم هستند و 
بر مشتري می به جبران سایر خسارات وارده  از باب شق دوم ماده دانند. حال آنضمان قهري، ملزم  بایع فضولی را  که اگر 

قهري است و در   ان کاهش ارزش ثمنیع فضولی در جبرمسئولیت با  ،شعار، ملزم به پرداخت کاهش ارزش ثمن بدانیمصدرالا
رغم اهمیت تفکیک میان  بهصورت علم مشتري به مال غیر بودن مبیع، بایع ملزم به جبران کاهش ارزش ثمن نیست. بنابراین،  

قسمت   نظردو  مورد  رویه  وحدت  رأي  مشخص  به  یادشده،  را  آن  تکلیف  (صادقی،    نکردهوضوح   .)50، ص.  1395است 
 قنواتیبه:  (ر.ك کندر مقام توجیه مبانی رأي وارد شده است که لزوم اقتصار آن به موضوع را تقویت میایرادات دیگري نیز د

 ).162-145صص. ، 1398 و همکاران،
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هاي عمومی و انقــلاب در امــور قانون آیین دادرسی دادگاه 522و  515امکان مطالبه به استناد مواد   .3.3

 1379 سال   مدنی مصوب

ج به قیمت مهرالمسمی، زوج نسبت به این مبلغ در برابر زوجه تعهــد که با اشتغال ذمه زونظر به این
عــام نــاظر بــه  قبیل لاضرر و تسبیب، قواعــدپس به پشتوانه قواعدي از  اینیابد، از  میبه پرداخت  

 هاي عمومی و انقلاب در امور مدنیقانون آیین دادرسی دادگاه  522قبیل ماده  مطالبات وجه نقد از
 مثابه یک مدیون مجري خواهد بود. نسبت به زوج به  ،وناین قان  515و ماده 
داخــت قیمــت یعنی امتناع زوج از پراین قانون    522در فرض تحقق شرایط ماده    ،اساساینبر

 تغییر  صورت  درن پرداخت دارد، پس از مطالبه زوجه، زوج  تمککه  حالیکارشناسی مهرالمسمی در
متعهد به جبــران کــاهش ارزش   پرداخت،  هنگام  تا  سررسید  زمان  از  سالانه  قیمت  شاخص  فاحش

 پول نیز خواهد بود.  
مهریه موضوع بحــث شــامل «خســارت  بارهاحتمال تحقق سه نوع خسارت در  ،تربه بیان دقیق

ناشی از تغییر فاحش قیمت ملک، خسارت ناشی از کاهش ارزش پول و خسارت تــأخیر تأدیــه» 
 .متصور است

بــا عــدم تنفیــذ مالــک بــر اســاس قیمــت   ،اشتغال ذمه زوج بــه بــدلمورد نخست با توجه به  
و در صورت افت قیمت شدید ملک از زمــان عقــد تــا عــدم شود اي جبران میاندازه  کارشناسی تا

 مطالبه دانست.    شایانتنفیذ باید ضرر وارده به زوجه را به استناد تسبیب 
و در صــورت تحقــق یادشــده    522  و  515هاي نوع دوم و سوم نیز با استناد به مواد  خسارت

 خواهد بود. شدنیجبران ،شرایط مندرج در این مواد
اداره کــل حقــوقی قــوه  28/2/1399مــورخ  7/99/94که نظریــه شــماره این خسارات چنان

و از تاریخ فوت زوج خساراتی   است  شدنیتا زمان اجراي حکم مطالبه  تنها  ،داردمقرر می  1قضائیه

 
می1 تعلق  تأدیه  تأخیر  خسارت  وي  دیون  به  شخص  فوت  از  پس  آیا  «استعلام:  به.  در  ،دیگرعبارتگیرد.  دادگاه    بارهآیا 

ترکه  محکومیت ورثه به پرداخت   تأدیه موضوع ماده می  متوفیاصل دین از محل  تأخیر  به پرداخت خسارت  آنان را  تواند 
 . 1از محل ترکه محکوم کند؟ نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه:  1379 سال  قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 522

له در  زمان اجراي حکم قابل محاسبه است مگر اینکه در این فاصله محکوم  تا  به مالیبه محکومسارت تأخیر تأدیه نسبت  خ
قانون   31مطابق ماده    . 2محاسبه خسارت تأخیر تأدیه مجوز قانونی ندارد.    ،اجراي دادنامه تعلل کرده باشد که در این فاصله

شود و چون ی ورثه متوقف میفعلیه، عملیات اجرایی تا زمان معربا فوت محکوم  ،1356  سال  اجراي احکام مدنی مصوب
له، خسارت  علیه توسط محکومدر صورت معرفی ورثه محکومله باید وفق این ماده به وظیفه قانونی خود عمل کند،  محکوم
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 شود.نمی محاسبهکاهش ارزش پول یا تأخیر در پرداخت  مانند
قــانون آیــین دادرســی مــدنی ایــن  522حائز اهمیت است که نگاه مدقانه به ماده    نیز  این نکته

بــا مفهــوم خســارت تــأخیر   یادشدهانطباق خسارت مندرج در ماده  سازد که  حقیقت را روشن می
و باید مبناي ایــن مــاده  1جه به شرایط تحقق خسارت مقرر در ماده، قدري مشکل استتأدیه با تو

تأخیر تأدیه از   ،را تعدیل قراردادي برشمرد که در این صورت در فرض اثبات مشروعیت خسارت
امکان مطالبه ایــن خســارت    ،)522(و نه به پشتوانه ماده    2گذار بر اساس مبانی حقوقیمنظر قانون

 .استخسارت ناشی از کاهش ارزش پول    برافزون

 
له به وظیفه قانونی خود عمل نکرده باشد، خسارت  ، اما چنانچه محکومتأخیر تأدیه تا زمان اجراي حکم قابل محاسبه است

 ز تاریخ فوت قابل محاسبه نیست».تأخیر تأدیه ا
پیش1 خسارت  مطالبه  امکان  براي  شرط  چهار  ماده،  این  در  است.  شده  باشد  .بینی  رایج  نقد  وجه  تعهد،  موضوع  .  الف. 

دانستاینبر ماده خارج  دایره شمول  از  باید  را  ارز کشورهاي دیگر  یا  کالا  (در  . اساس  باشد  گرفته  مطالبه صورت    باره ب. 
که بدهی مدیون از جانب دائن عندالمطالبه   ئن اظهار شده است که در صورتی این شرط قابل استناد خواهد بودشرط مطالبه دا

، در این  موجب قرارداد شخص متعهد شده باشد که در موعد معین دین خود را به دائن بپردازدالا چنانچه بهاعلام شده باشد و
بو  صورت نخواهد  سررسید  در  دائن  مطالبه  به  (مهاجري،  نیازي  ج1380د  ص.  3،  آن   ؛) 393،  گویاي  را  ماده  ظاهر  البته 
متمکن از پرداخت   . ج. مدیونصورت رسمی لازم نیستقانون آیین دادرسی سابق، مطالبه به  721اند که برخلاف ماده  دانسته

رداخت، تغییر فاحش کرده  د. ارزش پول در فاصله سررسید تا زمان پ   . رغم توان مالی از اداي دین امتناع ورزیده باشد و به
جبران   ؛ زیرا ازسوییالبته مقید شدن اخذ خسارت هم به دو قید اخیر محل تأمل است  ؛) 1257.  ، ص1383باشد (زراعت،  

کاري ، باید در زمره حقوق هر طلباست  شرط تعلق خسارت دانسته شده یادشدهضرر ناشی از کاهش ارزش پول که در ماده 
میان ضرر ناشی از این تغییر شاخص و جریمه دیرکرد که شبهه ربا در آن مطرح است، تفاوت قائل   باید   رو. ازاینشمرده شود

 ائنی است که متمکن از پرداخت استمتوقف بر احراز امتناع د  522نیز در ماده    یادشدهشد. از سوي دیگر، پرداخت خسارت  
 ، »استها مؤثر  دارا نبودن افراد در ایجاد مسئولیت آن  که «چرا دارا بودن یا   پرسشکه دلیل روشنی در پاسخ به این  درحالی

تضمین ارزش    ،اگر خسارت تأخیر تأدیه در واقع  ،). همچنین139، ص.  1385قابل استناد دانسته نشده است (سلطانی رنانی،  
 شود؟ متمکن بدان ملزم می یافته است، چرا فقط مدیونواقعی دین است که بر اثر تورم کاهش 

، کمیسیون تخصصی معاونت آموزش قوه قضائیه 522راستاي تحلیل ماهیت خسارت تأخیر به نسبت خسارت مقرر در ماده  در  
«مبلغ مورد مطالبه به استناد این ماده    با استناد به اینکه  522خسارت ماده    مطرح در خصوص تفاوت ربا وباره پرسش  نیز در

کار اضافی نصیب طلب  رت خرید کالا در هر دو زمان، وجهو با مقایسه قداز لحاظ ارزش ریالی تفاوتی با اصل دین ندارد  
 ).1259، ص. 1383پذیرد (زراعت،مییادشده شود که ربا تلقی شود»، مبناي تعدیل قراردادي را براي ماده نمی

قراردادي از ات . به دلیل خروج موضوعی حکم کلی مشروعیت و امکان جواز حکم به پرداخت خسارت تأخیر تأدیه در توافق2
 پژوهش حاضر، این موضوع مورد بحث قرار نگرفته است.
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 گیرينتیجه

صورت عین معین تعیین شده باشد و بعد از فوت زوج، در مواردي که در عقد دائم، مهریه زوجه به
زمان تقویم مهرالمسمی و امکان مطالبه غرامات ناشی از آن   بارهدر  ،این مهریه مستحق للغیر درآید

قانون اساسی و مــاده   167اساس، به استناد اصل  این. برشودتصریحی در متون قانونی مشاهده نمی
 شود.میله ه صدور حکم مبتنی بر حکم فقهی مسئقاضی مکلف ب  ،قانون آیین دادرسی 3

فقهی این نتیجه حاصل شد که با   يف در میان آرا هاي مختلدر این راستا، ضمن بررسی دیدگاه
توجه به اینکه مبناي محاسبه قیمت مهرالمسمی در فرضی که مهریه مــورد تراضــی مســتحق للغیــر 

قانون مدنی مقارن  1100این موعد را باید به قرینه ماده   .درآید، روز اشتغال ذمه زوج به بدل است
بــه  موضوعکه تخمین قیمت نیز باید از طریق ارجاع  با عدم تنفیذ مهرالمسمی توسط مالک برشمرد

 کارشناسی صورت پذیرد.
امکان مطالبه غرامات از سوي زوجه نیز باید اذعان داشت با توجه به خروج موضــوعی   بارهدر

فساد مهریه مستحق للغیر از قواعد ناظر به معاملات فضــولی و ضــمان درك، نظــر بــه اینکــه رأي 
هم ناظر به ثمن وجه نقد صادر شده اســت)   ان عالی کشور (که صرفاًدیو  733اره  وحدت رویه شم

 بــاو مطالبــه کــاهش ارزش پــول    رداستناد به رأي مزبور جایگاهی ندا   ،ناظر به ضمان درك است
 نیست.پذیر  قانون مدنی امکان  391و  263عنوان غرامات مندرج در مواد 

اشتغال ذمه زوج بوده و این تأخیر تحــت در مواردي که تاریخ تأدیه متفاوت از زمان   درنهایت،
متوجــه   امکان مطالبه خساراتصرفاً ،تأثیر نوسان بازار، کاهش ارزش پول را به همراه داشته باشد

هاي عمومی و انقلاب در امور مــدنی قانون آیین دادرسی دادگاه  522و    515به استناد مواد    زوجه
این خسارات پس از فوت نیز قابل مطالبــه   است.و محدود به خسارات وارده در طول حیات زوج  

  خواهد بود یاز وراث و ماترك متوف
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 .)علیهم السلام(البیت آل
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 .هسلامیالاالمعارف
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). تحلیل مبانی نظري رأي وحدت رویـه 1398برهان مجرد، محسن (  و  قنواتی، جلیل، رمضانی، جعفر.  31

 .1 ضمان درك». فقه و مبانی حقوق اسلامی، شمارهدر خصوص  733شماره 
 ضمان قهري. تهران: دانشگاه تهران. ؛). حقوق مدنی1370کاتوزیان، ناصر (. 32
 . تهران: سهامی انتشار.)1(جلد  عقود معین معاملات معوض ؛). حقوق مدنی1387کاتوزیان، ناصر (. 33
 .سلامیهالادارالکتب. تهران: )5(جلد  ). الکافیق1407یعقوب (بنکلینى، محمد. 34
 .2 ). ضرورت قهري دانستن ضمان درك. دانش و پژوهش حقوقی، شماره1391محمدي، پژمان (. 35
 تهران: گنج دانش. ).3(جلد  ). شرح قانون آیین دادرسی مدنی1380مهاجري، علی (. 36
 غطا.الکتاب البیع. نجف: مؤسسه کاشف -الفقاهه). انوارق1422جعفر (بن)، حسنالغطانجفی (کاشف. 37
. بیـروت: )37و  31(جلـدهاي  سـلامالاعیالکلام فـی شـرح شراتـا). جـواهرنجفی، محمدحسـن (بی.  38
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 چکیده
خـاطر روش  نیاصحاب عقد وجود ندارد و بـه همـ يدر رابطه قرارداد یمشخص عیمب  الذمهیف  یکل  عیدر ب

 نییتع  يبرا  یگوناگون  يهااز روش  یحقوق  يهاستمیگردد. س  نیمع  تیوضع  نیمتناسب با ا  دیبا  عیمب  نییتع
را بـه  یجامعه به قواعد حقـوق يازهاین تواندیها مروش نیلذا مطالعه ا  کنند،یاستفاده م  الذمهیف  یکل  عیمب

بـا   یلیتحـو  يکالا  قیدر تطب  نیممکن است طرف  يکه در موارد  ستی. دور از نظر ندینما  ییشناسا  یدرست
 یکل  عیمب  نییتع  يهاروش  یهدف پژوهش حاضر بررس  ،یدچار اختلاف شوند. وانگه  يمشخصات قرارداد

ها نظام نیدر ا نیحل اختلاف طرف يهاروش یقیمطالعه تطب نیمورد مطالعه و همچن یحقوق يهاستمیدر س
 يهـااز آن اسـت کـه در نظام  ینوشتار حاک  نیشده از احاصل  جیخواهد بود. نتا  یلیتحل  یفیبا روش توص

و نظـام  شـودینمونـه اقـدام م قیـاز طر نیـیتع ایو   فیاز توص  یکل  عیمب  نییتع  يو مصر برا  رانیا  یحقوق
 زیـهدف خـاص ن  يبرا  عیاز موارد مذکور، از شرط مناسب بودن مب  ياربردانگلستان علاوه بر بهره  یحقوق

و مصـر موکـول بـه  رانیـدر حقـوق ا ،یکلـ عیمب نییدر تع نیسو، اختلاف طرف گریبهره جسته است. در د
مقدار، جنس، وصف و مطابقت کالاي تسلیمی با نمونه خواهـد بـود و در حقـوق انگلسـتان   ینسب  یبررس

مناسب بودن مبیـع بـراي هـدف   یبر موارد مرقوم، ممکن است موکول به بررس  وهالاشعار علااختلاف فوق
 ،یبـر اسـاس قواعـد عمـوم  ران،یـا  ینظام حقوق  نیباشد. گذشته از سکوت دکتر  نیطرف  يخاص قرارداد

در   نیمعـ  عیـرا بـا مب  یلیتحـو  يمطابقت کـالا  م،یدر صورت حدوث اختلاف در زمان تسل  دینده بافروش
. در دیامر برآ نیاز عهده اثبات ا دیعدم مطابقت باشد با یمدع  میبعد از تسل  يو اگر مشتر دقرارداد ثابت کن

چنانچـه مبیـع فاقـد حـق معاینـه دارد و    عیانگلستان و مصر مشتري در هنگام تسلیم مب  یحقوق  يهانظام
اثبات عـدم مطابقـت   ارب  تاً،یهاي قراردادي باشد بایستی از دادگاه بخواهد تا آن را معاینه نماید. نهاویژگی

بـر   عیـمب  یاثبات اصل تعهد در خصوص چگونگ  يو در نظام مصر  يبر عهده مشتر  یسیدر نظام انگل  عیمب
 .دیتعهد مطابق با قرارداد برآ يعهده مشتري است و پس از آن، بایع باید از عهده اثبات اجرا
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 مقدمه

(بیــع عــین معــین، کلــی در معــین و کلــی  انتقال مالکیت مبیع یکی از آثار اقسام مختلف بیع است
اند، انتقال مالکیت در ). در مواردي هم که بیع را عهدي دانسته93، ص.  1396الذّمه) (حکیمیان،  فی

با توجــه بــه الذمه  ). در بیع کلی فی136، ص.  1391تهرانی،  اند (اسکینی و آقاموسیآن را پذیرفته
در  )46، ص. 1386یکــی از ارکــان تعهــد (بیگــدلی،  به عنــوانقرارداد  يدر زمان انشامبیع  اینکه  

تعیــین   هاي حقــوقی چگــونگیدر سیستمبیع  نوع  ل این  ئرابطه طرفین موجود نیست، یکی از مسا
از سوي دیگر، چگونگی رفع اختلاف طرفین در مواردي کــه در تعیــین مبیــع اخــتلاف مبیع است.  

  .پرداخته شده استبه آن  وجود دارد، مسئله دیگري است که در این سیستم
هاي در این پژوهش، مسئله مورد بحث، بررسی و مطالعــه چگــونگی تعیــین مبیــع در سیســتم

هاي حل اختلاف بایع و خریدار در مواردي اســت کــه دربــاره مبیــع حقوقی مورد مطالعه و روش
ترتیب اینبــه  .توصیفی به مطالعه موضوع پرداختیم-روش تحلیلی  اختلاف دارند. در این پژوهش با

مطالعــه  برايشود. ها به موضوع پرداخته میکه قوانین و منابع مربوط تحلیل و سپس با توصیف آن
هاي حقوقی دیگر، سیســتم حقــوقی انگلســتان و در سیستم  یادشدههاي  گیري از روشبهتر و بهره

ایــران، مصر مورد مطالعه قرار گرفت و با توجه به قرابت این دو سیستم در این موضوع با حقــوق  
 شود.  میاستفاده در حقوق ایران معرفی  برايدر این دو سیستم   یادشدههاي روش

  (کاتوزیــان،  شودتوصیف یا انتخاب نمونه تعیین می  با  الذّمهفی  در حقوق ایران و مصر مبیع کلی
 ،بــر ایــن دو مــوردافزوندر حقوق انگلســتان    .)91  م، ص.2008و قاسم،    180  ، ص.5، ج1380

). Atiyah’s, 2010, p. 152( مبیع از طریق مناسب بودن براي هدف خاص تعیین شــود ممکن است
حل اختلاف بایع و مشتري در زمان تسلیم مبیع یا بعــد از آن   دربارهقانون مدنی ایران بدون اینکه  

 3، بند  222،  220،  219(مواد    است  کردهحکمی داشته باشد، بایع را ملزم به تسلیم مبیع قراردادي  
حل اختلاف بایع و مشتري تابع قواعد عــام آیــین دادرســی   و  )قانون مدنی  367و ماده    362ه  ماد

قانون آیــین دادرســی   197مدنی(ادله اثبات دعوي) است و مقررات ویژه و اختصاصی ندارد. ماده  
در حقوق مصــر و انگلســتان   .1است  کردهصورت کلی مدعی را ملزم به اثبات ادعاي خود  مدنی به

 
قانون آیین دادرسی مدنی «اصل برائت است. بنابراین، اگر کسی مدعی حق یا دینی بر دیگري باشد، باید آن را   197. ماده  1

 اثبات کند. در غیر این صورت با سوگند خوانده حکم برائت صادر خواهد شد».
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 ،صورت اختصاصــی پرداختــه شــده اســت. در حقــوق مصــربه موضوع اختلاف بایع و مشتري به
 هــاي لازم را نداشــته باشــد،از تسلیم مکلف به آزمایش مبیع است «اگر مبیع ویژگی  پیشمشتري  
ه کند یــا اینکــه در زمان تسلیم از دادگاه بخواهد که به شکل فوري قاضی آن را معاین  باید  مشتري

که مدعی مطابقت کالاي تحویلی بــا دستور معاینه آن را توسط کارشناس بدهد. بایع هم درصورتی
 ، ص.4م، ج2009(الســنهوري،    تواند ایــن موضــوع را درخواســت کنــد»می  ،مبیع قراردادي است

سلیم مبیــع که مدعی ت). مشتري بعد از اثبات تعهد بایع تکلیف دیگري ندارد و بایع درصورتی561
م، 2009(الســنهوري،  کنــد  آن را ثابــت    دبای  ،هاي خاص قراردادي استمطابق با شرایط و ویژگی

 ،1979  ســال  قانون فروش کــالا مصــوب  34موجب ماده  ). در حقوق انگلستان به561   ، ص.4ج
به او   فرصت مناسبی در این باره  دتسلیم حق معاینه و امتحان کالا را دارد و بایع بای  هنگاممشتري  

 ــ ،له اختلاف بایع و مشتري بار اثبات اینکه مبیع مطابق با قــرارداد نیســتئبدهد و در مس عهــده  رب
 مشتري است.

الذّمــه هاي تعیــین مبیــع کلــی فیبراي مطالعه موضوع در پژوهش حاضر، ابتدا مسائل و روش
شــود. در مطالعه می شامل مقدار، جنس، اوصاف، مطابقت با نمونه، نوع استفاده مبیع و سلامت مبیع

مرحله بعد، اختلافاتی که ممکن است بین بایع و مشــتري در ایــن مــوارد واقــع شــود و درنهایــت، 
 شود.گیري مناسبی ارائه مینتیجه

 مقدار مبیع. 1

 تعیین مقدار مبیع. 1.1

 ، ص.1، ج1384(کاتوزیان،    الذمه، معین بودن مبیع استیکی از شرایط اساسی صحت بیع کلی فی
). مــاده 294 ، ص.1372(الحلــی،  در معین کردن مبیع اســتضروري    ). مقدار یکی از عوامل111
که مبیع کلی یعنی صادق بــر افــراد «درصورتی  است  قانون مدنی در این خصوص مقرر داشته  351

مقدار معــرف میزانــی از کــالاي   .مبیع ذکر شود»  و...بیع وقتی صحیح است که مقدار    ،عدیده باشد
 ،گیري مبیع و ضوابطی کــه در عــرف معمــول اســتمتناسب با واحد اندازهموضوع عقد است که «

، طباطبایی یزديال  ؛30  ، ص.1، ج1386  شهیدي،  ؛435  ، ص.2، ج1368  (خمینی،  شود»تعیین می
از زیــادتی و نقصــان اي صورت گیرد کــه مبیــع گونه«به  د). تعیین مقدار بای56  ، ص.6ق، ج1424

تعیین   درست). اهمیت تعیین مقدار تا حدي است که  241، ص.  1، ج1380(العاملی،    مصون باشد»
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 ق، ص.1409حلــی،  ال(  کنــدو بیع را غرري و باطل میشود  مینشدن آن باعث مجهول شدن مبیع  
) در ارتباط بــا سلاماللیه(ع عبدااللهبیا که با استناد به حدیث چنان  ؛)296  ، ص.1376النجفی،    ؛319

 درســتگفته شد چنــین بیعــی    ،بود  کردهمردي که غذایی را بدون استفاده از کیل معلوم خریداري  
، 1391مسجدســرایی،    ؛102  ، ص.3، ج1390  الطوسی،  ؛409  ، ص.22، ج1367(النجفی،    1نیست

 .)56 ص.، 3تــا، جبی(الخضــیر،   ضوابط عرفی تعیین مقدار در گذشته کیل یــا وزن بــود  ).10  ص.
ماننــد  شــودگیري استفاده میدیگري براي اندازه  متعارف  از واحدهاي  ،بر این واحدهاافزونامروزه  
 .  ...  و رشته، جلدم، جا،  توپ، تخته  ،ژول، مترمربع
با وجود معین نبودن مقــدار مبیــع، بیــع  مواردي هست که، در فقه  مبیعاهمیت مقدار  توجه به  با  
است. بیع جزاف یکی از اقسام بیع است که در فقه اسلامی بر اساس عرف شناســایی شــده   درست

است و آن «بیعی است که در آن کالا بدون مقیاس و میزان است مانند بیع خرمن و لزومی به علــم 
که در ابتداي تمدن  است ین دانسته شدهبه مقدار کیل و وزن در آن نیست. مبناي جواز چنین بیعی ا 

سپس با کیل قبل از عصــر  .شداز مشاهده استفاده می ،براي تعیین مقادیر کم از کف دست و جز آن
، 3، ج1384  خمینــی،(  ها، سپس با وزن کــردن»فلز مانند ظروف گلی یا الیاف درختان و مانند آن

در خیلــی مــوارد بیــع از طریــق زه نیــز  امرو  ). مبناي شناسایی چنین بیعی عرف است و363ص.  
تنها گیرد مانند بیع محصول روي درخت یا بیع خرمن بدون توزین یا شمارش و  صورت می  جزاف

شود و مکیال، مبیع مشخص می اندازهواسطه تجربه و تخصص  مشاهده و تخمین. در این موارد به  با
که ثمــن درصــورتی. یگر همخــوانی داردهاي دزننده است که معمولاً با مقیاسنظر و دیدگاه تخمین

همین قواعد حاکم است و مقدار آن باید معلوم باشد و مجهول بــودن ثمــن بــه   ،الذمه باشدکلی فی
 ).89  ، ص.1391(شعاریان،    دلیل ذکر نشدن مقدار یا مجهول بودن مقدار باعث بطلان بیع است

کالاهایی کــه مقدارشــان قابــل   «ذکر مقدار تا جایی در بیع سلم مؤثر است که،  در حقوق مصر
، 8ق، ج1428(اطفــیش،    قابلیت سلم را ندارنــد»  ،تعیین نباشد و قابل توزین و پیمانه شدن نباشند

واسطه پیمانــه، وزن، عــدد یــا «مقدار مبیع بهالذمه،  در حقوق این کشور در بیع کلی فی).  281  ص.
 ،که مقدار در عقد ذکــر نشــود). درصورتی220 ، ص.4، ج2009(السنهوري،    شود»متراژ معلوم می

 
(علیه1 عبداالله  أبی  «عن  ث.  معلوم  بکیل  عدلا  طعاما  رجل  من  اشتري  رجل  فی  منی السلام)  ابتع  للمشتري  قال  صاحبه  ان  م 

الآخرالذي ابتعته قال لا یصلح الا ان یکیل، و قال ماکان من طعام سمیت فیه کیلا الآخر بغیر کیل فان فیه مثل ما فیهذاالعدل
 الطعام».فانه لا یصلح مجازفه، هذا ما یکره من بیع
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در حقوق ایران، این قاعــده  متضمن چیزي باشد که از آن طریق بتوان مقدار را تعیین کرد.  دعقد بای
که بر اساس شرایط بتوان پذیرفته شده و در مواردي با وجود مشخص نبودن مقدار مبیع، درصورتی

در حقــوق مصــر،  ).178، ص. 1392پــور، مقــدار را مشــخص کــرد، بیــع درســت اســت (داراب
وزن، کیل، مقیاس یا عدد آن مشــخص باشــد و هــر بیعــی کــه  دبای ،که «مبیع مثلی باشددرصورتی

اگر مبیع کالایی باشد کــه   ، امابیع تقدیر است  ،احتیاج به ذکر وزن، کیل، مقیاس یا عدد داشته باشد
 ،مبیع براي تعیین احتیاج به تقدیر نداشته باشد  ، اماشودواسطه وزن، کیل، مقیاس یا عدد معین میبه

 ).  227و   226  ، صص.4م، ج2009(السنهوري،   »است(گزاف)   بیع جزاف
مبیع ممکن است کالاي موجود یا آینده باشد. این کالا ممکن است متعلــق   ،در حقوق انگلستان

مبیــع بــراي فروشــنده به فروشنده یا در اختیار او باشد یا کالاي آینده باشد. ممکن است تحصــیل 
). در مواردي که موضوع قرارداد فروش کالاي 1379  سال  قانون فروش کالا  7(ماده    محتمل باشد

). 1379  ســال  قانون فــروش  7ماده    3(بند    شودمی  شمرده  توافق براي فروش  ،آینده است، قرارداد
 ــ ،در حقوق انگلستان  .p ,2015 ,( اب اســتدر مرحله انعقاد قرارداد، ذکر مقدار یکی از شرایط ایج

Stone & Devenney(. لزوم ذکر مقدار در مرحله تشــکیل عقــد ســاکت  بارهقانون فروش کالا در
 1یکی از ایــن تعهــدات را در بنــد  ،بیان تعهدات بایعتنها در مرحله اجراي عقد و این قانون    .است
ســته اســت. در تسلیم مبیــع بــا مقــدار صــحیح دان  ،1979  سال  قانون فروش کالا مصوب  30ماده  

تواند آن م آن نیست و مییمشتري مکلف به تسل  ،صورت تسلیم کالا کمتر یا زیادتر از مقدار تعیینی
قــرارداد مقــدار را مشــخص   هنگــامفرض بر این است که طرفین    ،را رد کند. در حقوق این کشور

 .Atiyah’s, 2010, p( اند و فروشنده موظف به تحویل مبیع به میزان مذکور در قــرارداد اســتکرده

133; Kadner Graziano, 2009, p. 288 .( 

 اختلاف در مقدار .2.1

مقدار مبیــع بــا   دربارهصحیح و بدون مناقشه مبیع، ممکن است بایع و مشتري    تکلیف تعیینرغم  به
حــل بــراي حــل ایــن اخــتلاف راه  صورت خــاصبه  هم اختلاف پیدا کنند. در قوانین شکلی ایران

به قواعد عمومی آیین دادرســی مــدنی در بــاب ادلــه اثبــات   دو بای  است  ینی نشدهبمشخصی پیش
هریک از اصحاب دعواست کــه « مدعیبا توجه به عمومات ادله اثبات دعوي،  .کرددعوي مراجعه  

 اســت» (شــمس،  کردهگذار وجود آن را فرض  اظهار او خلاف اصل یا خلاف امري باشد که قانون
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مــدعی  ،مقدار مبیــع دربارهدر اختلاف اید ادعاي خود را ثابت کند. ، پس ب)102  ، ص.3، ج1384
اي که معمــولاً مقــدار بیشــتر را مطالبــه . درنتیجه، مشتريکندکسی است که مقدار بیشتر را ادعا می

الحلــی،   ؛62  ق، ص.1411(الطرابلسی،    تکلیفی ندارد  بایعو    کندادعاي خود را ثابت    دبای  کند،  می
و  175  ، صــص.23، ج1367. نجفی، 54 ، ص.1372حلی، ال ؛319و  318  ، صص.2ق، ج1410
که اخــتلاف در مرحلــه ). درصــورتی121و  118 ، صــص.5ق، ج1424  طباطبایی یزدي،الو    189

که دعوي بعد از تسلیم باشــد، دو درصورتی  .کندتسلیم باشد، بایع باید اجرا مطابق قرارداد را ثابت  
شتري مدعی تسلیم مقدار کمتر باشد؛ زیــرا نســبت بــه مقــدار . م1فرض ممکن است مطرح باشد.  

. بایع مدعی تســلیم 2شود و باید ادعاي خود را ثابت کند.  کند، مدعی شمرده میبیشتر که ادعا می
قانون مــدنی   1257ماده  مطابق با قرارداد باشد و چون مدعی است، باید ادعاي خود را ثابت کند.  

(کاتوزیان،  قاعده کلی، «اثبات حق» را بر عهده مدعی گذاشته است  در ادله اثبات دعوي و در بیان
، 1385کاتوزیــان،  ؛16 ، ص.2، ج1364 امــامی، ؛337 ، ص.1383کاتوزیــان،  ؛769 ، ص.1381

بایــد آن را   ،«هــرکس مــدعی حقــی باشــد  .)161و    160  ، صص.4، ج1380  کاتوزیان،؛  62  ص.
علیه، هرگاه در مقام دفاع مدعی امري شود که محتاج به دلیل باشد، اثبات امــر اثبات کند و مدعی

 ،با شناسایی اصل برائــت در حکمــی مشــابه قانون آیین دادرسی مدنی  197عهده اوست». ماده    هب
دینی بر دیگري   اگرکسی مدعی حق یا  ،بنابراین  .برائت است  ،«اصل  است  این قاعده را بازگو کرده

رسد در داوري بین این دو با توجه به قواعد حقوقی بالا به نظر می  .باید آن را اثبات کند... »  ،باشد
فرض، اثبات اصل ادعا و مقدار قراردادي مبیع با مشتري است و مشتري بعد از اینکه اصل ادعا را 

مبیع مطابق با قرارداد را ثابت کنــد. ثابت کرد، وظیفه دیگري ندارد. در این مرحله بایع باید تحویل 
در مســئله اخــتلاف بــایع و   قــانون آیــین دادرســی مــدنی،  197و    قانون مدنی  1257مطابق مواد  

کند، خواه چیزي را که در تصرف دیگري است ادعا کنــد یــا مشتري، مدعی که «چیزي را ادعا می
، 1380  (کاتوزیان،کند  ثابت    ادعاي خود را   د) بای256  ، ص.8، ج1351(طوسی،    در ذمّه او است»

 کنــد،«نتوانــد ادعــاي خــود را ثابــت عنوان مدعی اجراي تعهد قرارداد،  . اگر بایع به)40  ، ص.4ج
انون آیــین ق  198). ماده  267  ، ص.3، ج1384(شمس،    شود»تکلیف رد ادعا منوط به سوگند می

دینی بــر عهــده کســی ثابــت که حق یا دارد «درصورتیمقرر می بارهایران در همین  دادرسی مدنی
که . در تمــام مــوارد بــالا درصــورتیشود، اصل بر بقاي آن است مگر اینکه خلاف آن ثابت شود»

رســد و بــا قواعــد عرفــی بتوان با مراجعه به عرف اختلاف را حل کرد، نوبت به اثبــات ادعــا نمی
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 ).78، ص.  1392پور،  شود (داراباختلاف حل می
محل ادعــا یــا   تنها بایددین، اثبات اجرا وظیفه مدیون است. داین    در حقوق مصر بعد از اثبات

ن مکلف به اثبات دیــن اســت و مــدیون ی«اصل بر این است که دا   کند.مبناي ادعاي خود را اثبات  
مصر). محل تطبیق این قاعده جایی است که   انون مدنیق  389مکلف به اثبات رهایی از آن» (ماده  

محل ایجاد تعهد   دکند. داین در این صورت ابتدا بایي عین تعهد را میداین از مدیون تقاضاي اجرا 
، باید ثابــت کنــد و گرنــه حکــم کندپس اگر مدیون ادعاي اجراي آن را  «(مثلاً عقد).    را ثابت کند

 ).740  ، ص.1م، ج2009(السنهوري،  شود»اجراي عین تعهد علیه او داده می
قــانون   30مــاده    1ط قرارداد اســت و مطــابق بنــد  یکی از شرودر حقوق انگلستان ذکر مقدار  

بایع موظف به تسلیم مبیع به میــزان مقــرر در قــرارداد اســت انگلستان،    1979فروش کالا مصوب  
)Atiyah’s, 2010, p. 133; Cheshire, Fifoot & furmstons, 2007, p. 680که بــایع ). درصــورتی

 .Stone, 1995, p(کنــد توانــد کــالا را رد خریدار می کند،مقداري کمتر یا بیشتر از قرارداد تسلیم 

290.( 

 جنس مبیع. 2

 تعیین جنس .1.2

اي در قرارداد ذکر شــود کــه به گونه دشروط صحت است و بای ازالذمه  تعیین جنس در بیع کلی فی
، 1384ر زمان قرارداد باعث بطلان است» (خمینــی،  از مبیع رفع جهالت شود. «ذکر نشدن جنس د

ــان، ؛435 ، ص.3ج ــی، ال ؛178 ، ص.5، ج1380 کاتوزی ــی، 294 ، ص.1372حل ق، 1409 ،الحل
). در ذکر جنس «هرآنچه به سبب آن اخــتلاف 94 ، ص.1382جعفري لنگرودي،  ؛318 ، ص. 2ج

ق، 1424طباطبایی یزدي،  ال  ؛338، ص.  23، ج1367(النجفی،    ذکر آن لازم است»  ،  شودایجاد می
 ،اخــتلاف داشــته باشــند  اســت،  ها قصــد شــده) و «اگر دو شیء در منفعتی که از آن34  ، ص.5ج

). ذکــر جــنس 258 ، ص.2، ج1386اختلاف دارند هرچند به یک اسم باشند» (جعفري لنگرودي، 
 ،). در حقوق مصرنیقانون مد  351(ماده    تعیین مبیع است  برايالذمه از شروط لازم  در بیع کلی فی

در حقــوق  ).91 م، ص.2008(قاســم،    در عقد ذکر شــوند  درستاي  گونهبه  دجنس و نوع مبیع بای
در ایــن بــاره  1978گیرد و قانون فروش کالا مصــوب انگلستان، ذکر جنس در ایجاب صورت می

ایجــاب بایــد مقرراتی ندارد. با توجه به اینکه ایجاب باید کامل باشد، یکی از موضــوعاتی کــه در  
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ترتیب کــه ایجــاب در این). بــهMckendrick, 2009, p. 32مشخص باشد، جنس مبیع یا کالاست (
 & Stoneزمان انشا باید شرایط مشخصی داشته باشد. از جملۀ ایــن شــرایط ذکــر جــنس اســت (

Devenney, 2015, p. 37شده شود ایجابی که ارائه ). درنتیجه ذکر نشدن جنس در ایجاب سبب می
 است، کامل و پذیرفتنی نباشد.

 الذمهمبیع کلی فی  اختلاف در جنس .2.2

باف بــوده فرش دست(یکی مدعی است مبیع  مبیع ماهیتاختلاف در جنس مبیع شامل اختلاف در 
فرش (یکی مدعی است    )، اختلاف در نوع مبیعمدعی است فرش ماشینی بوده استبوده و دیگري  

(یکــی   اختلاف در کیفیت مبیــع  و  است)  فرش محل دیگراست و دیگري مدعی است    محل خاص
و دیگــري مــدعی اســتاندارد دیگــر یــا عــدم   باشدداراي استاندارد خاصی    دمدعی است مبیع بای

شد و یکی را بــر دیگــري تــرجیح  ئلاستاندارد) است. اگر بتوان بین موضوعات اختلافی تفاوت قا
در غیــر ایــن   کنــد.ادعاي خود را ثابــت    دبای  ،کندوصف بهتر را ادعا میهرکدام از طرفین که    ،داد

در ). 274 ، ص.1376(الســبزواري،    صورت با سوگند طرف مقابل ادعاي او پذیرفته خواهــد شــد
این باره باید از معیار عرفی استفاده و اختلاف را تا اندازه ممکن حل کــرد (الماســی و طباطبــایی، 

«مثلاً یکــی بگویــد  ،ل شدئنتوان بین موضوعات اختلافی تفاوت قا  که). درصورتی96، ص.  1389
 شــود»کنند و عقد منفسخ می، هر دو سوگند یاد میاست  و دیگري بگوید جو بوده  است  گندم بوده
هــا نیســت. و قدر مشترکی بین آن  هستند). «در این صورت هر دو مدعی  54  ، ص.1372(الحلی،  

 شــود»نفی قول دیگري و در این صورت دعواي هر دو باطــل میبر  خورند مبنیهر دو سوگند می
«بار اثبــات اینکــه محصــولات   ،در حقوق انگلستان  ).189و    175  ، صص.23، ج1367(النجفی،  

و در صــورت  )Virgo, 1999, p. 156( خوانده با منظور قراردادي مطابق نیست با خواهــان اســت»
این بایع است که بایــد ثابــت کنــد کــالاي تحــویلی اختلاف بین بایع و مشتري درباره جنس مبیع،  

ساکت باشــد، بــایع   بارهکه عقد در این  درصورتی  در حقوق مصر،.  مطابق با شروط قراردادي است
البته این در حالی است که با مراجعه به عرف نتوان بــر   ،ملزم به تسلیم کالایی از نوع متوسط است

در این صــورت بــایع بایــد کــالایی بــا شــرایط   ).91  م، ص.2008(قاسم،  یافت  این موضوع علم  
 متوسط (نه از نوع اعلا و نه پایین) تحویل بدهد. 
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 اوصاف مبیع. 3

 الذمهتعیین اوصاف مبیع کلی فی .1.3

رغم اینکــه در مــاده بهگذار  الذمه است. قانونبیع در بیع کلی فیتوصیف مبیع یکی از طرق تعیین م
بر ذکــر اوصــاف مبیــع کلــی   دوباره  351در ماده    ،ذکر وصف را ضروري دانسته  قانون مدنی  342

اي توصیف شود که از گونهالذمه مبیع غایب است و باید بهاست. در بیع کلی فی  کردهالذمه تأکید  فی
، 2، ج1385  انصــاري،   ؛121و  118، صص.  5ق، ج1424  باطبایی یزدي،طال(  رفع جهالت شود  آن

، کاتوزیــان، 180 ، ص.5، ج1380کاتوزیــان،   ،58 ، ص.2، ج1378طباطبایی یزدي،     ،300ص.  
ــان، 295 ، ص.1381 ــی، ال ؛132 ب، ص. 1385. کاتوزی ــی،؛ 294 ، ص.1372حل ، 1384 خمین

که البته درصــورتی  ؛)94  ، ص.1382رودي،  (جعفري لنگ  ) «و گرنه بیع باطل است»435  ، ص.3ج
بیــع صــحیح اســت.  ،مبیع به طریقی تعیین شود که بین طرفین مشخص شود و از بیع رفع غرر شود

نجفــی، ال(  کنــد»واسطه آن ثمن تفاوت پیــدا میهچیزي است که ب  «ضابطه در بیان اوصاف مبیع هر
). با وجود لزوم توصیف، «احتیــاج بــه توصــیف نهــایی (زیــاد) 275و    274  ، صص.24، ج1367
البته شرط بهتــرین   ؛اکتفا کرد  ،شودبه آنچه بنا بر اسم آن کالا براي آن استفاده می  دبلکه بای  ،نیست

کاتوزیــان،   ؛318   ، ص.2ق، ج1409  (الحلــی،  خاطر تعذر انجام صــحیح نیســت»ترین بهیا پست
با مراجعه به عــرف از    ،اي باشد که «در زمان اختلافگونهبه  دتوصیف بای  ).180  الف، ص.  1385

). «اگر وصفی ذکر شود کــه شناســایی آن 318  ، ص.2ق، ج1409(الحلی،    آن رفع اختلاف شود»
 ).  279 ، ص.24، ج1367نجفی، ال(  سلم باطل است» ،ممکن نباشد

). توصــیف 91 م، ص.2008م، (قاس «یکی از طرق علم به مبیع توصیف است»  ،در حقوق مصر
واسطه آن امکان شناسایی مبیع باشد. اي باشد که بهگونهاساسی و در زمان عقد انجام شده و به  دبای

کننــده مبیــع و دارد «...علم در صورتی کافی است که عقد بیانمصر مقرر می  قانون مدنی  419ماده  
گذار مصر به علم از طریــق قانون .یی کرد»اي باشد که بتوان آن را شناساگونهاوصاف اساسی آن به

اگر عقد بیع مشتمل بر مبیع و اوصــاف اساســی آن   کرده استمشاهده یا معاینه اکتفا نکرده و مقرر  
 شود و بایع باید مبیع را مطابق نمونه تسلیم کند. مقام رؤیت میاین قائم ،باشد

 ،نیست و غیرمعین یا کلــی اســتدر مواردي که مبیع در زمان عقد حاضر    ،در حقوق انگلستان
انگلســتان  1979قــانون بیــع ســال    15توانند از طریق توصیف مبیع را تعیین کنند. ماده  طرفین می
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دارد «اگر در قرارداد فروش کالا، فروش با توصیف باشــد، شناسایی بیع با توصیف مقرر می  بارهدر
وجود دارد و اگــر فــروش از روي  ،بر اینکه کالا باید مطابق با توصیف باشدیک شرط ضمنی مبنی

 .کــافی نیســت»  ،مطــابق نمونــه باشــد  ، امــانمونه و توصیف باشد، اگر کالا مطابق با وصف نباشــد
فــروش   ،درنتیجــه  .«فروش با توصیف در مواردي است که کالاي موضوع قرارداد دیده نشده است

«اگر کالا با وصف فروخته  .(Atiyah’s, 2010, p.152)کالاهاي آینده یا غیرمعین با توصیف است» 
از   پــیشمطابق اوصاف مقرره بین طرفین در زمان انعقاد قرارداد بیع یا هر زمان دیگري    باید  ،شود

کنترل شده است. جایی کــه یــک   1379بیع سال  قانون    13ماده  «این قاعده با    .تحویل کالا باشد»
 ،یف مطابقــت خواهــد داشــتبر اینکه کالا با توص ــیک شرط ضمنی مبنی  ،فروش با توصیف است

براي   شود.میاعمال    ،وجود دارد. این شرط ضمنی هرجا که خریدار به توصیف اطمینان کرده باشد
 بــارهدر  ،خرید کالاي غیرمعینی که او به آن اطمینان کرده باشد. این موضوع همچنــین  بارهدر  ،مثال

 ــ  چیــزيمگر اینکه ثابت شــود مشــتري    شودمیکالاهاي خاص اعمال   خاطر منحصــر بــودن هرا ب
 است گفته شده بارهدر این  ،همچنین. کیفیتش خریده باشد یا اینکه به توصیف اعتماد نداشته است»

شــود، با توصــیف فروختــه می  ییجایی که کالا  ،1979  سال  قانون فروش کالاي  13«مطابق ماده  
 .Mackendrick, 2009, p) وجــود دارد» ،مطابق نمونــه باشــد بایدبر اینکه کالا شرط ضمنی مبنی

202). 

 اختلاف در اوصاف .2.3

اوصاف تعیینی   بارهدر صورت اختلاف بایع و مشتري در اوصاف مبیع، ممکن است این اختلاف در
در زمان عقد یا اوصاف مربوط به کالاي تسلیمی در مقام تسلیم مبیع از طرف بــایع باشــد. قــانون 

بیــان  ،تر باشــدر نوع مرغوب یا با کیفیت پــایینکه اختلاف بایع و خریدار د  را   مدنی حکم موردي
«اگر موضوع تعهــد عــین   است  عنوان قاعده کلی مقرر داشتههقانون مدنی ب  279کرده است. ماده  ن

از فــردي هــم کــه ، اما متعهد مجبور نیست که از فرد اعلاي آن ایفا کند  ،شخصی نبوده و کلی باشد
کننده یک اصل در روابط طــرفین ایــن تواند بدهد». این ماده بیاننمی  شود،شمرده می  عرفاً معیوب
 ،اصل بر این است که موضوع تعهد  ،ترتیب که در روابط طرفین تعهدي که کلی استاینبیع است. به

هرکدام از طرفین که مدعی اعلا بودن موضوع تعهد یا معیــوب   ،معیوب نیست. درنتیجهیا  فرد اعلا  
در انواع   ،. در حقوق مصرکندادعاي خود را ثابت    دو بای  داردلاف اصل  ادعاي خ  ،بودن آن هستند
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احتمالی که اوصاف مبیع ذکر نشده باشد   درباره(معین، کلی در معین و بیع از روي نمونه)    دیگر بیع
 & Mackendrick, 2009, pp. 91, 92(اســت  الذمه بحثی نشــدهبیع کلی فی، اما در باره بحث شده

الذمــه رسد این موضوع به این خاطر است که در حقوق این کشور در بیع کلــی فینظر میه  ). ب270
 شود. باید گفتهاوصاف مبیع  همه

وسیله فروشنده یــا خریــدار انجــام شــود. بهدر حقوق انگلستان گفته شده توصیف ممکن است 
 ــ 1«کالاي کلی»باره در خاصمانند کالاهاي   د. در نیز ممکن اســت فــروش بــا توصــیف اتفــاق افت

ی شناســایی شــده خاصبه شکل  کالاییکه در آن » Barley v Whipp [1990]LQB 513 «  پرونده
اگر مبیع  )،SGA 1979 ,s61(است  خاصمبیع یک کالاي  من)،Chippendale (براي مثال میز  بود

 3قســمت  .2کلیّ اســت»  بیعیاین    ،(مثلاً ده تن گندم)  باشد  خاصاز نوعی    خاص  چیزبدون تعیین  
فروش با توصیف نیست مانند انتخاب کالا  ،کند که انتخاب توسط خریداراین را روشن می  13ماده  

مگر اینکه خریدار بــه نــوع   هستندها با توصیف  در یک فروشگاه توسط خریدار. عملاً همه فروش
 و  ف کنــدخواهد بخرد بدون اینکه آن را به هرشکلی توصــیی از مبیع اشاره کرده باشد که میخاص

 ــ  13هرحال بــراي اعمــال مــاده  به  .خود کالا هم برچسب یا بسته توصیفی نداشته باشد  د مبیــعبای
 Leinster Enterprises V« آور مبیــع مشــتري توصــیف شــده باشــد. پرونــدهاطمینــان ايگونهبه

Christopher Hull Fine Art Ltd  Harlingdon And« نقاشی کــه  يمربوط بود به فروش تابلو
مشــخص شــد کــه   در واقــعنیســت.    ،خص شد متعلق به کسی که در کاتالوگ نوشته شده بــودمش

 ،. نکتــه دیگــر اینکــهیســتدرنتیجه فروش با توصیف ن  است و  خریدار به این نسبت اعتماد نکرده
اگــر  اما ،3عنوان جدیده بخودرو تشخیص اظهارات مبین کیفیت و توصیف مهم است. مثلاً توصیف  

شــود. نمی 13کیفیــت اســت و مشــمول مــاده  دربــارهاین عبارتی  ،خوبی دارد»گفته شود «شتاب  
عنوان قسمتی از توصــیف تلقــی شــود حتــی اگــر هعبارات آگهی تبلیغات ممکن است ب  ،هرحالبه

تبلیغ شد.  1961عنوان مدل هخودرویی ب »،Beale v Taylor«کالاها بعد بازرسی شوند. در پرونده 
خودرو از دو نیمه ساخته شده بود که به هم جوش داده شده بودنــد. فقــط یکــی از دو قســمت در 

 ,Stone»را نقض کرده اســت 13این موضوع ماده «ساخته شده بود. رأي داده شد که  1961سال 

 
1. Generic Goods  
2. Sale Of Generic Goods 
3. New 
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1995, p.( 278  .(  وط ضمنی انتقال بــا شر بارههم در 1982 سال مصوب فروش کالا قانون  3ماده
دهنــده موجب قرارداد انتقال کالا، انتقالشود که بهدارد «این ماده جایی اعمال میتوصیف مقرر می

 .مالکیت کالا را به دیگري انتقال دهد...» کهکند دهد یا موافقت میانتقال می

 نمونهاز روي  الذمه  بیع کلی فی.  4

 تعیین مبیع با نمونه .1.4

ین مبیع، تعیین با نمونه است. به این ترتیــب کــه طــرفین بــا تعیــین نمونــه کــالاي یکی از طرق تعی
 354(ماده    تمام مبیع مطابق نمونه باشد  دکنند. در این صورت بایموضوع قرارداد، مبیع را تعیین می

تر مبیع و براي اینکه احتیاج بــه تعیین آسان برايمبیع کوچکی است که طرفین  ،). نمونهمدنی قانون
 ،کنند مبیع مطابق با آن باشد و «به دلالت آنچه از مبیع کــه دیــده شــدمقرر می  ،ذکر اوصاف نباشد

 »اســت  مطابق آنچــه باشــد کــه دیــده شــده  است،  اینکه آنچه دیده نشده  بربرآنچه دیده نشد مبنی
 گــذار بــا شناســایی بیــع از رويکننــد. «قانونمبیع را تعیین می  ،)299  ، ص.2، ج1385(انصاري،  

 ؛117  ، ص.1، ج1384  (کاتوزیــان،  نیاز کرده اســت»اوصاف مبیع بی  همهطرفین را از ذکر    ،نمونه
«در  این،ذکــر اوصــاف کیفــی لازم نیســت. بــاوجود  ،). با تعیین نمونــه300  ، ص.1381کاتوزیان،  

ن موردي که مبیع از اموالی است که اطلاع بر اوصاف کیفی نتواند مقدار ارزش را تعیین کنــد، تعیــی
(امــامی،  در این موارد مقدار و جنس و وصف مبیع را ذکــر کننــد» بایدنمونه کافی نیست و طرفین 

 ).436  ، ص.2، ج1364
یکی از اقسام بیع است و بایع باید مبیع را مطابق با اوصــاف   ،بیع از روي نمونه  ،در حقوق مصر

شــود و ایــن تمــام می ،که کل مبیع مطابق با گزیده باشدعقد تسلیم کند. معین کردن مبیع درصورتی
دارد «اگــر مصر مقرر مــی  قانون مدنی  420نوع تعیین مبیع، مرسوم بیع تجاري است. بند یک ماده  

طــرفین را از تعیــین اوصــاف مبیــع   ،«نمونه  .ید مبیع مطابق با آن باشد»با  ،بیع از روي گزیده باشد
مبیع کوچک است. نمونه راهی براي تعیین مبیع است. اگر طرفین توافق کننــد   ،نمونه  .کندراحت می

و  235 ، صــص.1م، ج2009(الســنهوري،  مبیع باید مطابق بــا آن باشــد» ،بیع از روي نمونه باشد
شــود و بر آن اســاس تمــام می ،کننده از وقتی که طرفین بر نمونه توافق می). بیع از روي نمون236

بیع معلقی است مشــروط   ،نمونه چیزي جز تعیین مبیع نیست «و اینکه گفته شود بیع از روي نمونه
م، 2010بوســعود،  ا (  بر اینکه مطابق با نمونه باشد یا معلق به شرط فاسخی است، صــحیح نیســت»
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اند. «در بیــع از ر بیع از روي نمونه را متفاوت از بیع با توصــیف دانســته). در حقوق مص109  ص.
(کــالاي تحــویلی)  اما در بیع دوم کافی است که مبیع ،مطابق با نمونه باشد بایدروي نمونه کل مبیع 

 کنــد»کفایــت می  ،که مبیع مشتري را بــه هــدفش برســاندعناصر اساسی را دارا باشد و درصورتی
 ).107  ، ص.م2010بوسعود،  ا (

بیــع از روي نمونــه را ، 1979قانون فروش کالاي مصــوب  17ماده  1بند   ،در حقوق انگلستان
قراردادي اســت کــه در آن شــرط صــریح یــا  ،شناسایی کرده است: «قرارداد فروش از روي نمونه

شــرط   .1  .دارد  شــرطضمنی بر آن معنی وجود داشته باشد». قرارداد فروش از طریق نمونــه ســه  
شرط ضــمنی دایــر بــر اینکــه   .2دایر بر اینکه کالا باید از نظر کیفیت مطابق با نمونه باشد.    ضمنی

شرط ضمنی دایر بــر اینکــه کــالا از هــر   .3خریدار باید حق مطابقت کالا با نمونه را داشته باشد.  
در  شد.عیبی که با بررسی عادي نمونه قابل کشف نبا ؛بري است ،عیبی که آن را غیرقابل مبادله کند

 «فروش در صورتی از روي نمونه است که طرفین چنین قصــدي داشــته باشــند»حقوق انگلستان،  
(Atiyah’s, 2010, p. 205). 

 اختلاف در مطابقت مبیع با نمونه .2.4

در مواردي که طرفین در مطابقت کالاي تسلیمی با نمونه اختلاف دارند، یکی از طرق حل اختلاف 
در حقوق ایران قــانون بــراي نگهــداري با وجود اینکه  .  استتطبیق کالاي تسلیمی با نمونه تعیینی  

ابقــت تا زمان تسلیم مبیــع و اعــلام مط دبای ،تعیین نکرده است زمان نمونه تا موقع اختلاف تکلیف
ظرف مهلت معقولی نگهــداري شــود. در   ،کالاي تسلیمی از طرف مشتري یا در صورت عدم اعلام

با مراجعه به نمونه   ،مواردي که بین طرفین در مطابقت کالاي تسلیمی با نمونه تعیینی اختلاف باشد
ف حل اخــتلا  ،یا در دسترس نیست  است  . در مواردي که نمونه تلف شدهکردتوان رفع اختلاف  می

«اگر بیع از روي نمونه باشد و مشتري ادعا کند که   ،وضعیت دیگري خواهد داشت. در حقوق مصر
بــار اثبــات   ،(در تصرف بایع باشــد یــا مشــتري)  مبیع مطابق نمونه نیست، در صورت وجود نمونه

توان به کارشناس مراجعه کــرد. بــایع نیــز مطابقت با نمونه بر عهده بایع است و در این صورت می
تواند درخواست تأیید مطابقت مبیع با نمونه را از دادگاه داشته باشد. در این صورت بعــد از اذن می

اي ). در صورت تلف نمونه272و    171  م، صص.2008(قاسم،    هزینه مطابقت با بایع است»  ،قاضی
ا بــه ها باشد یاعم از اینکه تلف به علت خطاي یکی از آن  است  که در تصرف یکی از طرفین بوده
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بار اثبات بر   ،مطابقت مبیع بین طرفین مطرح شود  دربارهاگر در این صورت دعوایی  ،  علت دیگري
 عهده کسی است که نمونه در تصرف او تلف شده است. پس اگر نمونه در تصرف بــایع تلــف شــده

 ــ است ثابت کند که مبیع مطابق با نمونه بوده  دبایع بای  باشد، ف و اگر نمونــه در تصــرف مشــتري تل
این باشــد کــه   دربارهثابت کند مبیع مطابق نمونه تسلیم نشده است. اگر اختلاف    داو بای  باشد،  شده

تصریحی   گذار مصرياي است که بیع بر اساس آن تمام شده یا نه، قانونشده همان نمونهنمونه ارائه
این موضوع که ایــن  دربارهاو  ،دارد کس نمونه را نگه  ندارد و بر اساس فقه اسلامی هر  بارهدر این  

علیه است و طرف دیگر مدعی این است که اثبات کنــد نمونــه مــورد نمونه مورد نظر نیست، مدعی
مــادي   یاي نیست که در تصرف طرف دیگر است. این موضوع به لحاظ اینکه موضوعتوافق نمونه

اگر مشــتري مــدعی اســت کــه کــالاي   ،درنهایت  است.  شدنیادله اثبات دعوي اثباتهمه  با    ،است
آن را ثابت کند و اگر بایع مدعی مطابقــت آن کــالا  دتسلیمی مطابق با اوصاف قراردادي نیست، بای

 تواند آن را ثابت کند.  او نیز می  ،با اوصاف قراردادي است
در بیع از روي نمونه شرط ضمنی دایر بر اینکه قسمت عمده کــالا مطــابق   ،در حقوق انگلستان

 ،). همچنــین1978قــانون فــروش کــالا    17ماده    2از بند    a(قسمت    وجود دارد  ،مونه خواهد بودن
مشتري فرصت مناسب براي مطابقت قسمت عمده کالا بــا نمونــه را دارد.  ،این بندb مطابق قسمت 

بــر مبنی  15موجب مــاده  یک شرط ضمنی  بــه  ،در مواردي که فروش از روي نمونه است  روازاین
 بــارهب. کالا بدون عیب خواهد بــود، وجــود دارد. درو  ف. مبیع مطابق با نمونه خواهد بوداینکه ال

  ,Stone, 2009( رسد این ماده مشکل تفسیري نخواهد داشت»« به نظر میاست  این ماده گفته شده
p 282; Mckendrick, 2009, p. 202; Stone, 1995, p. 289.( ،دي که طرفین در در مور براي مثال

تــا بفروشــد «روغــن  کــردیک فروشنده قرارداد فروشی را منعقــد  مونه و وصف اختلاف داشتند،ن
با ضمانت فقط معادل نمونه» را به یک خریدار. روغن تحویلی با نمونــه   شده خارجیکلزاي تصفیه

فروشــنده  .شــده خــارجی» نیســت«روغن کلــزاي تصفیه  مطابقت داشت، اما مشخص شد که اصلاً
متذکر شد «اگر فــردي  Pollock CBشود. قاضی معتقد بود قرارداد با شروط ضمن آن حمایت نمی

 .Furmston, 2013, p( بندد نباید چیز دیگــري بــه او تحویــل داده شــود»براي چیزي قرارداد می

115.( 
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 استفاده بر اساستعیین مبیع  . 5

 مناسب بودن مبیع براي هدف خاص .1.5

گلستان یکی از راههاي تعیین مبیع «مناسب بودن مبیع براي هدف خــاص» اســت. در در حقوق ان
بــدون اعــلام اوصــاف،  ،این روش مشتري با توجّه به نیازي که به مبیع و اعتمادي که به بــایع دارد

خواهــد. در ایــن می را   کالایی  ،کند براي هدف خاصی که داردمقدار و جنس مبیع به بایع اعلام می
معقولی براي این هدف   گونهبه  دبای  ،کندکالایی که بایع به مشتري تسلیم می  ،شرایطیصورت تحت  

قــانون فــروش  16شــود. مــاده قانون فروش کالا استخراج می 16مناسب باشد. این روش از ماده 
کیفیــت و ســازگاري مبیــع مقــرر  بــارهدر قسمت مربوط به شرایط ضــمنی در  ،1979کالا مصوب  

بــر وجــود تعهــد یــا قررات این قانون و قوانین قبلی، هیچ شرط ضــمنی مبنیدارد «بر اساس ممی
 ،براي هــدف خــاص مشــتري دبای ،موجب قرارداد تهیه شده استاینکه کالایی که به  بارهشرطی در

که . درصــورتی1وجود ندارد مگر در موارد اســتثنایی  ،سازگاري لازم و کیفیت مناسب داشته باشد
کند و بتواند ثابت کنــد بــه آگاه    ،اً بایع را از هدفی که از خرید کالا داردصراحت یا ضمنبهخریدار  

خــواه   ؛و کالا هم از کالاهاي موضوع تجارت بایع باشد  است  مهارت یا قضاوت بایع اطمینان کرده
به شکل معقولی براي  دبر اینکه کالا بایبایع تولیدکننده باشد یا نباشد، شرط ضمنی وجود دارد مبنی

 ،. جایی که کالا با توصیف و از بایعی که تاجر همان نوع کالا است2ف خاص مناسب باشد.  آن هد
بــر اینکــه وجــود دارد مبنی  خواه خود بایع تولیدکننده باشد یا نباشد، شرط ضمنی  ؛شودخریده می

عیوبی که بــا   بارهدر  ،کیفیت تجاري داشته باشد، اما اگر خریدار کالا را امتحان کرده باشد  دکالا بای
  .شرط ضمنی وجود ندارد» ،کشف شوند  بایدآن امتحان 

 اختلاف در مناسب بودن مبیع براي هدف خاص .2.5

در موردي که مبیع از طریق مناسب بودن براي هدف خاص تعیین شــده و کــالاي تســلیمی فاقــد 
او را به تسلیم مبیــع تواند الزام و مشتري می  شودنمیبایع انجام    ياست، تعهد قرارداد  یادشدهشرط  

هــا هــم تمــایلی نقــض را ثابــت کنــد. دادگاه  دفقط بای  ،قراردادي بخواهد. «طرفی که مقصر نیست
 .Wood ar Investment Development Ltd V(اند تا نقض را در نتیجه حسن نیت بداننــدنداشته

Wimpey Construction UK Ltd [1980]1 WLR 277 and v aswani V. Italian Motors 
(sales) Ltd [1996] 1 WLR 270) (بخش نیست ولو  با حسن نیت نقض است ی که رضایتیو ایفا
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 Federal Comaerce & Navigation Co Ltd V. Molenaشــودنمی شــمردهو حسن نیت دفــاع 

Alpha Inc [1979] AC 757)(  )Mckendrick, 2009, pp. 310, 311 .( گفتــه شــده «در خیلــی
مشــکل  ،اثبات این موضوع که کالا در زمان انتقال داراي شرایط قــراردادي بــوده  براي بایع  ،موارد

  FOBهــاي صــادراتیهاي عادي معمولاً هیچ دلیلی به نفع بــایع نیســت در فروشاست. در فروش
دلیلی براي وضعیت کالا در زمان انتقال ریسک وجود دارد و زمانی که ریسک به مشــتري منتقــل 

 .(Atiyah’s, 2010, p. 141)ا بیمه کند»آن ر داو بای ،شودمی
اگر مشتري مبیع را بدون بررسی تحویل بگیرد، به این معناســت کــه مبیــع   ،مطابق حقوق مصر

مطابق با قرارداد تحویل شده، مشتري به مبیع رضایت داشته و اقرار به مطابقت شــیء تســلیمی بــا 
در   .دارد. این رضایت ممکن است صریح یا ضمنی باشد  است،  مبیع و اوصافی که بر آن توافق شده

ســکوت مشــتري یــا اســتفاده   بر عهده قاضی است ماننــداوضاع و احوال  از    استنباط  این صورت
 مطابقت مبیع را ثابت کنــد  داگر مشتري نسبت به موضوع اعتراض کرد، بایع بای، اما  مشتري از کالا

 ).  272و   171  م، صص.2008(قاسم، 
اثبات عدم مطابقت با مدعی است. در غیر این صورت «اگر بایع و مشتري در   ،در حقوق ایران

 ).322ص.  ،  ق1409حلی،  ال( قول مدعی صحت مقدم است» ،قبض اختلاف داشته باشند

 . اختلاف در سلامت مبیع6

سپس ادعا کند که مبیع ناقص بوده و در زمــان پیمانــه و وزن کــردن و  «اگر مشتري مبیع را قبض  
قول او با سوگندش نسبت به چیزي که قبض   ،که بایع بینه نداشته باشد، درصورتیاست  غایب بوده

مشــتري مــدعی   ؛ زیرا البته گفته شده که ممکن است قول بایع با یمین مقدم باشد  ؛مقدم است  ،کرده
 ماند. البته اگر نقصــان زیــاد باشــد»که نقصان در زمان تحویل مخفی نمینقصان مبیع است درحالی

نفع احتیاجی به عــدم ذي ،شود). در مواردي که اصل حق ثابت می263  ، ص.1، ج1380ملی،  (العا
، 1384(شــمس،  کنــد  اجراي تعهد خود را ثابــت    دعلیه است که بایوصول حق ندارد و این مدعی

تعهد را مطابق   کندثابت    دعلیه جدا از اثبات اجراي تعهد بایمدعی  افزود  دالبته بای  ؛)740  ، ص.3ج
 کهرسد درصــورتی، به نظر میاست هرچند در حقوق مصر تصریح نشده  است.کرده  رارداد اجرا  با ق

 ــ  دمشتري مدعی نقص در اجرا باشد، قول او مقدم است و بایع جداي از اثبــات اجــراي تعهــد، بای
 است. کردهتعهد را مطابق با قرارداد اجرا  کند اثبات 
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   گیرينتیجه

ست که مبیع در زمان عقد در رابطه قراردادي طرفین موجود نیســت. الذمه نوعی از بیع ا بیع کلی فی
اند کــه بــایع و مشــتري هاي حقوقی براي تعیین صحیح مبیع، معیارهاي مشخصی ارائه کردهسیستم

ها را رعایت کننــد. ایــن پــژوهش بــا هــدف براي صحیح بودن بیع در مرحله تشکیل عقد باید آن
الذمــه و حــل اخــتلاف بــایع و مشــتري در ع در بیع کلــی فیهاي تعیین مبیبررسی و مطالعه روش

هاي این پژوهش، بــراي هاي حقوقی ایران، مصر و انگلستان صورت گرفت. بر اساس یافتهسیستم
هاي حقــوقی الذمه باید مقدار، جنس و وصف مبیع مشخص باشد. سیستمتعیین مبیع در بیع کلی فی

کننــد. در حقــوق جنس و وصف براي مبیع استفاده میهاي دیگري بدون لزوم ذکر مقدار،  از روش
ایران، مصر و انگلستان، بیع از روي نمونه و در حقوق انگلستان شرط مناســب بــودن مبیــع بــراي 

است «مناسب بودن مبیع براي هدف معین» که حقوق انگلستان شناسایی   هدف مشخص از این راه
نیــاز اب این روش خــود را از دیگــر شــرایط بیکرده، روشی از تعیین مبیع است که طرفین با انتخ

تواند مورد اســتفاده کنند. در حقوق ایران نیز با توجه به اینکه مانعی براي استفاده آن نیست، میمی
 قرار گیرد.

وصف، مطابقت بــا نمونــه و مناســب بــودن بــراي هــدف  و مقدار، جنس  بارهدر مواردي که در
مرجــع حــل   شته باشد،الذّمه بین طرفین اختلاف وجود دا   قراردادي کالاي تسلیمی در بیع کلی فی

. در حقــوق ایــران قــوانین شــکلی حــل کنــدحل اختلاف    ،مراجعه به قرارداد  باید ابتدا بااختلاف  
همین قوانین در بیان قواعد کلی حل   ، امااندصراحت تعیین تکلیف نکردهبهموضوع    دربارهاختلاف  

عنوان قاعــده کلــی ه. بکردتوان رفع اختلاف  ها میاند که با تمسک به آندهکره  ئاختلاف اصولی ارا 
هرکــدام از   ،. درنتیجــهکندادعاي خود را ثابت    دبای  ،در حقوق ایران هرکس مدعی موضوعی باشد

اختلاف در مرحله تسلیم و قبــل از قــبض گر  . ا کندادعاي خود را ثابت  دطرفین که مدعی باشد بای
مشتري باشد، چون بایع مدعی مطابقت مبیع با قرارداد اســت، بایــد ادعــاي خــود را ثابــت کنــد و 

که بعد از تسلیم، مشتري مدعی عدم مطابقت باشد و بایع مدعی مطابقت، بــاز هــم بــایع درصورتی
 ي تنها باید اصل ادعا را ثابت کند.کند و مشترادعاي خود را ثابت   دبای  و مدعی است است که

. اخــتلاف بعــد از 2. اختلاف در زمان تسلیم. 1 است. دو موضوع تفکیک شده  ،در حقوق مصر
با مراجعه به دادگــاه  ،در زمان تسلیم اگر مدعی مغایرت است  دمشتري بای  نخست،تسلیم. در مورد  

بــایع  ،به کارشناس بدهد. در این مرحلــهاز قاضی بخواهد کالا را معاینه کند یا دستور معاینه آن را 
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تواند درخواست مشابهی داشته باشد. عدم اعتراض و قبول کالا به می  ،هم اگر مدعی مطابقت است
اســت). اگــر بیــع از روي   کــردهاز اصل برائت تبعیت    باره(حقوق مصر در این    معنی مطابقت است

اثبات بــا کســی  باشد، است و اگر تلف شدهاثبات مطابقت با بایع  ،نمونه باشد و نمونه موجود است
بعد از اثبــات  ،که اختلاف بعد از تسلیم باشداست که نمونه در تصرف او تلف شده است. درصورتی

حقوق مصــر از   باره(در این    اثبات اجراي موافق با قرارداد بر عهده بایع است  ،(عقد بیع)  محل دین
ه در حقوق مصر براي حل اختلاف مورد توجه از روشی کاست).    کردهاصل استصحاب دین تبعیت  

 توان در حقوق ایران استفاده و با توجه به کارایی آن، اختلافات را حل کرد.قرار گرفته است، می
هرکدام از طــرفین کــه مــدعی   ،در حقوق انگلستان همواره بار اثبات با خواهان است. درنتیجه

. حقوق ایران و انگلستان در موضوع کننداثبات    ادعاي خود را   دبای  ،مطابقت یا عدم مطابقت باشند
 امــا ،ند. حقوق انگلستان بار اثبات را بر عهده خواهان گذاشتها مورد بحث تا حدودي با هم نزدیک

  .در حقوق ایران بر عهده مدعی که ممکن است خواهان نباشد
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 چکیده
و تصرف در نفـوس، اعـراض و امـوال  تیاعمال ولا قیمصاد نیترازجمله مهم نیتقن ،یدر حکومت اسلام

برخـوردار اسـت؛  یزائدالوصـف تیـحـوزه از اهم  نیدر ا  اریمع  يشناخت فتوا  رونیآحاد جامعه است. ازا
 تیـحق اعمـال ولا بتیدر عصر غ نکهیبه ا تیاقدامات قوه مقننه خواهد بود. با عنا  سنجتیچراکه مشروع

 نیـیحکومـت، تع  لیدر فـرض تشـک  نکـهیبا التفات به ا  زینهاده شده است و ن  طیالشراجامع  هیبر عهده فق
مفروض نوشتار حاضر   باشد،یحاکم م  هیفق) بر عهده  هی(احکام سلطان  یو حکومت  یدر امور اجتماع  فیتکل

 هیـفق  ياسـت، فتـوا  یو حکومت  یاعکه عرصه دخالت در امور اجتم  ن»یدر تقن  اریمع  ياست که «فتوا  نیا
 یفیبا روش توص  ،یمبنا در نظرات دادرس اساس  نیا  يبه دنبال واکاو  قیتحق  نیفرض، ا  نیحاکم است. با ا

اسـت کـه  دهیرسـ  جـهینت  نیـنگهبان به ا  يشورا  یقیو تطب  یرتمشو  ،يریتفس  ينظرها  یو با بررس  یلیتحل
سـو،   گـریاسـت و از د  گفتـهشیمفـروض پ  کننـدهتیو تقو  دیمؤ  یدادرس اساس  ياز سو  ينظرات متعدد

 يشـورا يفقها يرا فتوا یاسلام ينبودن مصوبات مجلس شورا ایبودن  یسنجش شرع  يکه مبنا  یینظرها
 يو ينظارت از سـو  ضیحاکم و تفو  هیتوسط فق  یقانون اساس  ذیحمل بر تنف  توانینگهبان دانسته است، م

 يتنها شـورا) نـهنیقـوان  تیحاکم در سـنجش مشـروع  هیفق  ي(مبنا بودن فتوا  دگاهید  نیا  رشیدانست. پذ
است بر لـزوم تحقـق  یدوچندان دینخواهد کرد، بلکه تأک یته نیمهم نظارت بر امر تقن ژهینگهبان را از کارو

 يها«تخصص در رشته  ت،یزمان»، «مسلمان بودن» و درنها  اتیبه مقتض  ی«عدالت»، «آگاه  رینظ  یاوصاف
نگهبان ذکـر   يدانان شوراانتخاب فقها و حقوق  يبرا  یقانون اساس  کمینود و    صلکه در ا  »یمختلف حقوق

 شده است.
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 مقدمه

قــانون اساســی جمهــوري  4لزوم ابتناي نظام حقوقی بر موازین شرعی، موضوعی است کــه اصــل 
به آن تصریح کرده است. تا جایی که برخی معتقدند «نظارت شرعی ایدئال، نظارتی   ۱ایران  اسلامی

نحو احسن تضمین کنــد» (ابراهیمــی و قانون اساسی را به  4است که حاکمیت، تفوق و تحقق اصل  
تــوان ). درحقیقت، مطابقــت بــا شــرع یــا عــدم مخالفــت بــا آن را می583، ص.  1400همکاران،  

رو و بــا توجــه بــه مبــانی ی نظام حقوقی جمهوري اسلامی دانست. ازایــنکننده وجه اسلامتضمین
، ضروري اســت تــا نظــام حقــوقی موجودیــت خــود را از ۲االلهضرورت حکومت بر اساس ما انزل

اي، نموداري از گذاري در هر جامعهرهگذر تقنین، همواره موافق با شریعت بیابد. بنا بر اینکه قانون
 اســلامی نیــز بینی مختص آن جامعه است، در جامعهدهنده جهانو نشانمبانی فکري و فلسفی آن 

 داشــته حجیــت افراد جامعــه براي قوانین آن تا گیرند قرار گذاريقانون شرعی ملاك دستورات باید

). با پذیرش این مطلب، لازم اســت دربــاره تعیــین تــراز احکــام 59، ص.  1394زاده،  باشد. (حاج
حد متقن و معلومی برسیم تا بتوان به تقنین متناسب با آن حکــم کــرد. شرعی و موازین اسلامی به  

گذاري قرار است مطابق با کدام فتــوا و کــدام حکــم فقهــی دیگر باید معین شود که قانونعبارتبه
شود که در عرصه اجتماعی، نیاز به سامان یابد؟ اثر و اهمیت پاسخ به این پرسش زمانی آشکار می

ها میان فتاوي فقها اختلاف وجود دارد و تمسک ه در تعیین تکلیف فقهی آنتمشیت اموري باشد ک
شود. تحقیق حاضر با اي مغایر و بلکه متعارض با اتخاذ حکم دیگر میبه یک حکم، منتج به نتیجه

مفروض انگاشتن این مبنا که ادله فتــواي «فقیــه حــاکم» داراي اتقــان بیشــتري نســبت بــه دیگــر 
مثابه فتواي معیار اصلی خود را واکاوي این مبنا یعنی اتخاذ فتواي ولی فقیه بههاست، مسئله  دیدگاه

در نظرهاي شوراي نگبهان قرار داده است تا بتوان ازقِبل آن از ترجیح یا عدم ترجیح چنین مبنایی 

 
ها باید بر اساس موازین اقتصادي، اداري، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر این. «کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی،  1

اسلامی باشد. این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر بر 
 عهده فقهاي شوراي نگهبان است».

 االله اشاره شده است.  ا انزل. در آیات متعددي از قرآن کریم بر ضرورت حکم بم2
 ).44الکافرون» (مائده، االله فاولئک هم«... و من لم یحکم بما انزل
 ).45الفاسقون» (مائده، االله فاولئک هم«... و من لم یحکم بما انزل
 ).47الظالمون» (مائده، االله فاولئک هم«... و من لم یحکم بما انزل
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 سخن گفت.
 ــدر بررسی آثار موجود می ه توان به دو دسته از تحقیقات اشاره کرد. نخست، تحقیقاتی که وجه

ها تبیین فتواي معیار است و دوم، تحقیقاتی که به دنبال تحلیل نظرهاي شوراي نگهبان در همت آن
گذاري»، «بررسی کارآمــدي فتــوا در هاي «فتواي معیار در قانونپرتوي فتواي معیار هستند. مقاله

 ــمحور، بستر بازشناسی فتواي معیار در قانونگذاري» و «فقه جامعهقانون نوعی دام بــهگذاري» هرک
، ص. 1398گذاري هســتند (ارســطا،  عنوان فتواي مبنا براي قانوندر پی تعیین «فتواي کارآمد» به

ــطا، 78 ــطا، 163، ص. 1397؛ ارس ــایی و ارس ــار در 23، ص. 1400؛ رج ــواي معی ــه «فت ). مقال
ه به فقیــه گذاري در هر منصبی را ککند و قانونگذاري» اصالت را ازآنِ حکم فقیه قلمداد میقانون

)؛ چه ولی فقیــه باشــد کــه 33، ص.  1392داند (اکبریان،  سپرده شده باشد، دائر مدار حکم فقیه می
عنوان فتواي معیار خواهد بود و چه اینکه مجمعی از فقها مانند شوراي نگهبــان باشــند حکم وي به

ننــده صــلاحیت ککه در آن صورت، فتواي خود ایشان معیار خواهد بود؛ زیرا عنصر فقاهــت تعیین
گذاري بر مبنــاي فتــواي سنجی فقهی قانونتعیین مصداق فتواي معیار خواهد بود. در مقاله «امکان

عنوان معیار و ضابطه براي تقنین مورد بررسی قرار گرفتــه مشهور» مبانی تعیین «فتواي مشهور» به
ه نیز به دلیل اینکه کیفیت الاسلامیالهیه). در کتاب الولایه5، ص.  1394است. (جهاندوست دالنجان،  

گونه استنباط کرد کــه نویســنده، توان اینالشرایط است، میاداره حکومت بر اساس تدبیر فقیه جامع
ق، 1425کنــد (مــؤمن قمــی،  گذاري قلمــداد میمثابه فتواي معیار در قانونفتواي «ولی فقیه» را به

مصوبات  بر نگهبان شوراي شرعی نظارت فرایند . از سوي دیگر، دو مقاله «تحلیل۱)515، ص. 3ج
و  آرا  در ولی فقیــه نظامیه احکام اسلامی» و «تحلیل کارکرد مجازات قانون موردي: مطالعه مجلس؛
صورت مــوردي فراینــد نظــارت نگهبان» به رشته تحریر درآمده است که هر دو به شوراي نظرهاي

) و سیاست جنایی تقنینی (زمانی، 1، ص.  1393شوراي نگهبان بر قانون مجازات اسلامی (اکرمی،  
اند. نوآوري تحقیق حاضر نسبت به تحقیقات دسته نخســت ) را مطمح نظر قرار داده3، ص.  1395

 
 العه بیشتر در این باره ر.ك. به:شده، براي مطبر منبع یاد. افزون1

 )  آراي توجه به با گذاريقانون در معیار فتواي تعیین  هاي). چالش1399سماواتی، عباس و موسوي بجنوردي، سیدمصطفی 
 . 88، شماره 22نامه متین، سال خمینی (ره). پژوهشامام

هاي فقه گذاري؛ انطباق با مصالح الزامی. آموزهنون ). فتواي معیار در قا1400جهانگیري، محسن و بنایی خیرآبادي، محمدعلی ( 
 .23، شماره 13مدنی، سال 
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مثابه نهادي است که در میدان حکمرانی، فتــواي معیــار را بــه اي نگهبان بهدر بررسی نظرهاي شور
محک تجربه سپرده و نسبت به تحقیقات دسته دوم ایــن اســت کــه موضــوع مطالعــه در تحقیقــات 

صورت موردي بوده است، ولی تحقیق حاضر منحصر به موضــوع طور که گفته شد، بهیادشده همان
 یا مصوبه خاصی نیست.

شــده بــه آوريهــاي جمعتحلیلی نسبت به اطلاعات و داده-رو با روش توصیفیش  پژوهش پی
اي در راستاي تحلیل نظرهاي شوراي نگهبان در مواجهه با مقولــه فتــواي معیــار در روش کتابخانه

هاي رقیب، مبانی و دلایل معیار بــودن فتــواي زمینه تقنین، ابتدا کوشیده است ضمن اشاره به نظریه
) و سپس این مبنا را در نظرهاي شوراي نگهبان واکاوي و 1ا در زمینه تقنین اثبات کند (ولی فقیه ر

مثابه فتــواي معیــار ) تا بتواند از رهگذر آن، وجوه ترجیح اتخاذ فتواي ولی فقیه را به2تحلیل کند (
 استخراج کند.

 مثابه فتواي معیار در تقنین.  نظریه فتواي فقیه حاکم به1
الشــرایط اساسی جمهوري اسلامی ایران با بیان اینکه ولایت امر ازآنِ فقیــه جامع  قانون  107اصل  

داند. از سوي دیگر، بنا بر تصریح یادشــده هاي ناشی از آن» را ازآنِ وي میاست، «همه مسئولیت
قانون اساسی، تشخیص مطابقت قوانین و مقررات با موازین شــرع، بــه فقهــاي شــوراي   4در اصل  

توان هاي ناشی از امر ولایت، آیا میص یافته است. اکنون با در نظر داشتن مسئولیتنگهبان اختصا
درباره فتواي معیار، اخذ به فتواي حاکم را مقدم بر دیگر رویکردهاي موجود در این باره ازجملــه 
«فتواي مشهور» دانست؟ در نظر برخی اندیشمندان به دلیــل عــدم تعیــین مصــداق در اصــل بــالا، 

 96۱و   4هاي  پاسخ مثبتی به این پرسش داد و با تصریح موجود در اصــولی ماننــد اصــل  تواننمی
عنوان فتــواي قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، فتواي فقهاي شوراي نگهبان در ایــن بــاره بــه

تــوان بــر عــدم گذاري شایان استناد خواهد بود. گذشته از این، ادله دیگري نیــز میمعیار در قانون
اند از اولاً، صعوبت زیاد قبول فتواي الشرایط اقامه کرد که عبارتتعیین فتواي حاکم جامع  ضرورت

عنوان فتواي معیار با این توضیح که استنباط و استخراج فتوا در تمام موضوعات مــورد ولی فقیه به
قــت و اي نیست و بــه صــرف وها ضرورت دارد، کار سادهگذاري درباره آنابتلاي جامعه که قانون

 
. «تشخیص عدم مغایرت مصوبات مجلس شوراي اسلامی با احکام اسلام با اکثریت فقهاي شوراي نگهبان و تشخیص عدم  1

 تعارض آنها با قانون اساسی بر عهده اکثریت همه اعضاي شوراي نگهبان است».
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شود که در برخــی موضــوعات، ). این موجب می61، ص.  1398دقت بسیار احتیاج دارد (ارسطا،  
عنوان مقــام ولی فقیه داراي فتوا نباشد و زمینه براي رجوع به فتــواي فقهــاي شــوراي نگهبــان بــه

صلاح در تطبیق قوانین و مقررات با شرع مقدس فراهم شود. ثانیاً، مقتضاي حکمــت واگــذاري ذي
الشرایط این است که اداره مزبور بر اساس بهترین شــیوه عقلایــی داره امور حکومتی به فقیه جامعا 

ممکن انجام شود؛ اعم از اینکه با فتوا و صلاحدید ولی فقیه موافق باشد یا خیر. بــه تعبیــر دیگــر، 
قنــین باشــد، اداره امور کلان جامعه اسلامی با ولی فقیه بدین صورت که الزامــاً فتــاوي او معیــار ت

خلاف حکمت است؛ زیرا ولی فقیه نیز مانند هر انسان غیرمعصوم دیگر در معرض خطــا و اشــتباه 
دارد یا قرار دارد و صرف قرار گرفتن او در مقام رهبري حکومت اسلامی، او را از خطا مصون نمی

فقیــه رو اعطــاي مقــام اداره جامعــه اســلامی بــه دهــد. ازایــناحتمــال خطــاي او را کــاهش نمی
الشرایط نیز منصرف است از اینکه تطبیق تقنین با شریعت تنها مبتنی بر رأي و نظر اجتهــادي جامع

). این رویکرد براي جبران اشکال حجیت در این نوع مواجهــه بــا 72، ص.  1398او باشد (ارسطا،  
پاســخ بــه  کنــد و درعنوان راهکار معرفی میساز را بهصدور احکام، نظریه حجیت در اجتهاد نظام

این پرسش که چنانچه رأي و فتواي ولی فقیه براي اداره جامعــه اســلامی مناســب نباشــد و اخــذ 
فتواي دیگري (مشهور، کارآمد یا فتواي فقهاي شوراي نگهبان) لازم آید، در این صــورت حجیــت 

 ــعبارتامور مبتنی بر آن فتوا چگونه خواهد بود؟ به ده واجــد دیگر، آیا تمشیت امور با فتواي یادش
گونــه محور بــه ایناوصاف معذریت و منجزیت خواهد بود یا خیر؟ با اشاره به لــزوم نگــاه جامعــه

هاي فردمحور، اعتقاد بر این است که همین که آراي اتخاذشــده نتیجــه موضوعات و پرهیز از نگاه
از   ) و استناد اجتهــادي بــه شــریعت395ق، ص.  1417کند (صدر،  اجتهاد شرعی باشد، کفایت می

کنــد. ثالثــاً، عنوان فتواي معیار برگزیــد، کفایــت میاینکه فتوایی غیر از فتواي ولی فقیه را بتوان به
اثر بــودن نهــاد فقهــاي عنوان فتواي معیار مورد پذیرش قرار گیرد، به بیچنانچه فتواي ولی فقیه به

از افــرادي کــه داراي شود؛ زیرا در این صورت دیگر نیاز نیست که جمعی شوراي نگهبان منجر می
دیگر مجتهد هستند، در این نهاد گرد هــم آینــد و بــه عبارتقوه استنباط احکام از ادله شرعی و به

توان افراد آشنا بــا فتــاوي ولــی فقیــه را کنترل قوانین و مقررات از جنبه شرعی بپردازند، بلکه می
 مأمور به این کار کرد.

وتمامی در انتزاع اطلاق فتواي معیار به فتــواي دلالت تام  کدام از ادله فوق،رسد هیچبه نظر نمی
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هاي ناشی از امــر ولایــت در اصــل ولی فقیه داشته باشند؛ زیرا اولاً، نیازي به تعیین تمام مسئولیت
توان به تمشیت امــور قانون اساسی نیست و با تأمل در مسئولیت ولی فقیه در اداره جامعه می  107

دیگر، ولی فقیه مسئول چیزي است که خود بدان حکم کــرده عبارترد. بهمبتنی بر فتاوي وي پی ب
الشــرایط است و در عداد فتاوي خود او باشد و تصوري غیر از این منجــر بــه ولایــت فقیــه جامع

نوعی ولایت فقه خواهد بود. ثانیاً، لزومی ندارد که ولــی فقیــه در تمــام ابــواب فقهــی شود و بهنمی
به معیار بودن فتواي وي حکم شود، بلکه معیار بودن فتاوي ولی فقیه به لحــاظ داراي فتوا باشد تا  

شود در صورت نبود فتواي ایشــان، بــا تأییــد وي، فتــاوي دیگــر مــورد رتبی است که موجب می
الشــرایط، پــذیرش فتــوا و استفاده قرار گیرد. ثالثاً، اقتضاي حکمت در اعطاي ولایت به فقیه جامع

اي حــدهاره جامعه اسلامی است و استناد به احتمال خطــاي وي، موضــوع علیحکم او در مقام اد
ها غیر از معصومان است که دخیل در بحث حاضر نیست؛ زیرا تمام فقهاي شیعه و بلکه تمام انسان

السلام) بري از خطا و اشتباه نیستند و این ارتباطی به معیار قرار دادن فتــواي ولــی فقیــه در (علیهم
. رابعاً، این موضوع موجب تعطیلی ۱شودي ندارد و در همین راستا، حجیت نیز تأمین میگذارقانون

االله رئیس فقید مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، آیــتشود؛ زیرا به تعبیر نایبشوراي نگهبان نمی
کننــد شهید بهشتی، فقهاي شوراي نگهبان نقش فقاهتی ولی فقیه را در تأیید انطباق با اسلام ایفا می

ســازد. ). این موضوع لزوم خبرگی و اجتهاد ایشان را آشکار می282، ص.  1383(حسینی بهشتی،  
به تعبیر دیگر، اقتضاي ولایت فقیه در مجاري تقنینی چیزي جــز ایــن نیســت کــه نظرهــاي وي از 
رهگذر عمل تطبیق اجتهادي و نه کارشناسانه صرف، توسط فقهاي شوراي نگهبان به منصه ظهــور 

رده شود و سپس از مجاري اجراي قوانین، ولایت و تسلط وي در تمشیت امور و کیفیــت اداره گذا 
شده از نظر انطباق با اسلام، در مقام عمــل جامعه تأمین شود تا قوانین و مقررات مصوب و تضمین

الشــرایط هــم هرچنــد تــا دیگر، فقهاي جامععبارتهم اجرا شود و این همان ولایت فقیه است. به
یش از تشکیل حکومت اسلامی و تصدي ولایت جامعه توسط فقیه حاکم، از سوي امام معصوم به پ

صورت عام منصوب هستند، اما پس از تشکیل حکومت، حق اعمال ولایت را با اجازه ولی حــاکم 
وع اند. توجه به این موضاي که به استناد نصب عام امام معصوم داشتهیابند نه به استناد حق اولیهمی

 
ام1 البته  نظام.  فقه  در  آن ر حجیت  به  پرداختن  که  دارد  دیگري  میساز شقوق  بحث  از  موجب خروج  آن ها  از  یکی  ها، شود. 

دهد که در این صورت عمل به فتواي دیگر به دلیل  زمانی است که ولی فقیه حکم به اجراي فتوایی غیر از فتواي خود می
 حکم حاکم از معذریت و منجزیت برخوردار است.  
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صورت از این باب اهمیت دارد که ممکن است تصور شود ازآنجاکه حق اعمال ولایت براي فقها به
اولیه وجود دارد، بنابراین، براي مثال در نظام حقوقی جمهوري اسلامی، رئیس قوه قضــائیه کــه از 

 ــالشرایط انتخاب میمیان مجتهدان و فقهاي جامع ت قضــا را شود، به استناد حق اولیه خویش، ولای
که بــر مبنــاي آنچــه بیــان شــد، کند و ولی  فقیه حق عزل وي را نخواهد داشت درحالیاعمال می

گذاري، الشرایط در صحنه قانوننادرستی این دیدگاه واضح است. بنابراین، تجلی ولایت فقیه جامع
ر بررسی مصــوبات او در تقنین است که البته وظیفه شوراي نگهبان را د  ۱تبعیت از «احکام نظامیه»

). 1، ص.  1395کند (زمــانی،  مجلس شوراي اسلامی و مقررات بر مبناي همان احکام مشخص می
گذاري، مبتنی بر دلایلی که عنوان شد، تقــدم رتبــی درنتیجه، در اتخاذ فتواي معیار در فرایند قانون

 ازآن فتاوي ولی فقیه است.
عرصه تقنین، این است که با التفات به اصل عدم دلیل دیگر درباره مبنا بودن نظر فقیه حاکم در  

ولایت، ازآنجاکه در عصر غیبت، به استناد روایات متعدد، حق ولایت به معنی تصرف در جان، مال 
، ص. 3ق، ج1403الشرایط قرار داده شده است (بحرالعلوم،  و عرض مسلمین بر عهده فقهاي جامع

کننــد، ر مســائل فــردي از فقیــه حــاکم تقلیــد نمی) و نیز ازآنجاکه همگان، حتی کسانی کــه د214
-10ق، صــص.  1424اي،  اند در امور حکومتی از فقیه حاکم تبعیت کننــد (حســینی خامنــهمکلف

هاي نقلی بالا، مبنا بودن نظر فقیه حاکم در امور اجتماعی موضــوعی اســت ، فارغ از استدلال2)11
اگر فرض کنیم رهبر جامعه اقدام به «اعــلان تصور آن موجب تصدیق آن است؛ زیرا براي مثال، که  

 
ها آن تبعی  ماهیت یا  محض ماهیت و  دارد نظم عمومی  با زیادتري ارتباط متیقن تعریف احکام نظامیه، احکامی است که.  قدر 1

اعمال ضمانت برافزون هاآن  نقض که ايگونهبه  است؛  افراد میان شخصی روابط از فراتر موجب  ترمیمی   ضمانت  اجراي 
 ).9، ص. 1395(زمانی، است  حاکمیت و دولت ناحیه از تنبیهی اجراي

: در صورت تعارض 52. در پرسش و پاسخی از رهبر معظم انقلاب، مسئله فوق به این صورت مورد پرسش قرار گرفت «س  2
فتواى ولى امر مسلمین با فتواى مرجعى در مسائل سیاسى، اجتماعى و فرهنگى، وظیفه شرعى مسلمانان چیست؟ آیا معیارى  

 فقیه در ّ طرف مراجع تقلید و ولى فقیه وجود دارد؟ براي مثال، اگر نظر مرجع تقلید با نظر ولى  براى تفکیک احکام صادره از
طورکلى، احکام حکومتى که در آن یک از آنان واجب و مجزى است؟ بهمسئله موسیقى اختلاف داشته باشد، متابعت از کدام

 نظر ولى فقیه بر فتواى مراجع تقلید برترى دارد، کدام است؟
امر مسلمین باید اطاعت شود، در مسائل مربوط به اداره کشور اسلامى و امورى که به عموم مسلمانان ارتباط دارد، نظر ولى  ج: 

-10ق، صص.  1424اي،  ولى در مسائل فردى محض، هر مکلفى باید از فتواى مرجع تقلیدش پیروى نماید» (حسینی خامنه
11.( 
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قــانون اساســی بکنــد، امــا دیگــر فقهــا  110اصل  5جنگ و صلح و بسیج نیروها»ي موضوع بند 
صــف، چنانچــه وشرکت در جنگ را حرام اعلام کنند، نظام جامعه از هم گسیخته خواهد شد. بااین

صریح باشد یا آنکه مبنا قرار دادن فتواي اي حکومتی، فاقد فتوا و نظر منجز و فقیه حاکم در مسئله
فقیه حاکم، نظم حاکم بر نظام حقوقی را دچار اختلال کند، در چنین مواردي استناد به فتواي فقیــه 

 ).59، ص.  1395دیگر با اجازه فقیه حاکم، جایز است و حجیت خواهد داشت (سعدي، 

 . نظرهاي شوراي نگهبان در مواجهه با نظریه فتواي معیار2
هاي نخســتین احاله تعیین تکلیف درباره «احکام سلطانیه» به نظر فقیه حاکم یا وکیل وي، به ســال

، اما رویکرد شوراي نگهبان در سنجش شــرعی مصــوبات و 1گرددنگهبان برمیگیري شوراي  شکل
قوانین بر اساس نظر فقیه حاکم یا وکیل وي همواره یکسان نبوده است. بررســی نظرهــاي مختلــف 

اي غالب در این زمینــه دارد کــه ، نشان از رویه2ي نگهبان اعم از تفسیري، مشورتی و تطبیقیشورا 
 شود.در ادامه تبیین می

ترین نظرهاي شوراي نگهبان درباره ارجاع به نظر فقیه حاکم، نظــر شــماره از نخستین و صریح
فقهــاي شــوراي   «به نظر اکثریت  موجب آن مقرر شده استاست که به  29/9/1361مورخ    6782

خمینی موجب صریح فتــاوي رهبــر معظــم انقــلاب، حضــرت امــامنگهبان در مواردي که قانون به
 المسائل مغایر با شرع است، عمل به آن قانون جایز نیســت».(مدظله) طبق تحریرالوسیله و توضیح

ر موجب آن، مقــرشوراي نگهبان است کــه بــه  10/12/1361مورخ    7911مثال دیگر، نظر شماره  
کــه بــا فتــواي حضــرت   3المسائل چــاپ جدیــدتوضیح  2284«برحسب مسئله شماره    شده است

له تصرف در اصــل وام ربــوي العالی) تطبیق شده است... طبق فتواي جدید معظمخمینی (مدظلهامام
پیــرو   1363البتــه در ســال    باشــد.»؛جایز است؛ هرچند شرط سود باطل و دریافت آن حــرام می

ز نمایندگان مجلس درباره اینکه مبناي سنجش مصوبات مجلــس بــا مــوازین شــرع استعلام یکی ا 

 
اي از مقام معظم رهبري داشتند که ایشان به لزوم تبعیت از استفساریه  1388ر سال  االله مؤمن د. گفتنی است که حضرت آیت1

اند؛ البته از لحاظ وجود نمونه  نظرات پیشینی و پسینی درباره تبعیت فقهاي شوراي  نظر حاکم در احکام سلطانیه اشاره داشته
 شود.نظر میر، از ورود به آن صرف نگهبان از احکام سلطانیه و نظامیه به لحاظ تاریخی و نیز رعایت اختصا

 کند.. نظرهایی که شوراي نگهبان در مقام بررسی و تطبیق مصوبات مجلس با قانون اساسی یا شرع ابراز می2
االله علیه) «ربا دادن مثل ربا گرفتن حرام است و کسی که قرض ربایی خمینی (رحمترساله حضرت امام  2284. مسئله شماره  3

 تواند در آن تصرف نماید».ر حرامی کرده، ولی اصل قرض صحیح است و میگرفته، اگرچه کا
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شــوراي   11/10/1363مــورخ    2437موجب نظــر تفســیري شــماره  ، شوراي نگهبان بــه1چیست
طور نظر فتوایی با فقهــاي «تشخیص مغایرت یا انطباق قوانین با موازین اسلامی به  نگهبان بیان کرد

 شوراي نگهبان است».
رســد بــا شوراي نگهبان، به نظر می  گفتهنظرهاي پیشسنجی آن با  در تحلیل نظر اخیر و نسبت

 ــخمینی (رحمتالتفات به نظر صریح حضرت امام ت دیــوان االله علیه) در پاسخ به استعلام رئیس وق
موجب آن مقرر شده بود «در احکام سلطانیه که خارج است از تعزیرات شرعیه، که به  2عالی کشور

 
براي استفسار از شوراي نگهبان تقدیم رئیس مجلس شده، به   4/10/1363. متن استعلام نماینده وقت مجلس که در تاریخ  1

اصل   «طبق  است:  ا  96این شرح  با  اسلامی  مجلس شوراي  مصوبات  مغایرت  عدم  تشخیص  اساسی،  با قانون  اسلام  حکام 
 باشد.یک از صور زیر میاکثریت فقهاي شوراي نگهبان است، سؤال این است که این تشخیص کدام

 مغایرت با احکام شرع یعنی مغایرت 
 . با اجماع مسلمین. 1
 .. با اجماع فقهاي مسلمین2
 . با فتواي مشهور.3
 .. با نظر و اجتهاد خود اعضاي شوراي نگهبان4

 دهنده و در صورت اخیر، نقش فتوادهنده خواهد بود.صورت اول، نقش فقهاي محترم شوراي نگهبان، نقش تشخیصکه در سه 
 و مطابقت با احکام شرع یعنی مطابقت با 

 . نظر و اجتهاد اعضاي محترم شوراي نگهبان. 1
 . اجماع مسلمین. 2
 . اجماع فقها.3
 . فتواي مشهور.4
 . فتواي غیرمشهور و غیرنادر5
 الجمله کافی نیست (مانند صورت پنجم)؟».دیگر، آیا موافقت فیعبارتبهو 
 . «باسمه تعالى 1

 اللَّه ظله)خمینى (ادامالعظمى اماماللَّهمحضر انور حضرت آیت
 پس از عرض سلام، مستدعى است مسائل زیر را جواب فرمایید. در هیئت بررسى تعزیرات مورد نیاز است.

1... . 
شود مانند قانون قاچاق، گمرکات و تخلفات رانندگى، قوانین شهردارى امور کشور، قوانینى در مجلس تصویب مى  . براى اداره2

کنند.  هایى در قانون تعیین مىطورکلى احکام سلطانیه و براى اینکه مردم به این قوانین عمل کنند، براى متخلفین مجازاتو به
ها بار است یا قسم دیگر است  و احکام شرعى تعزیرات از نظر کمّ و کیف بر این  ها از باب تعزیر شرعى استآیا این مجازات

 ها عمل کرد؟ و از تعزیرات جدا هستند و اگر موجب خلاف شرع نباشد، باید به آن
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تواننــد هاى بازدارنده به امر حاکم یــا وکیــل او مــىمتخلفین را به مجازات  ]و[در حکم اوّلى است  
فساریه مزبــور ) و نیز با عنایت به متن است506، ص.  3، ج1378مجازات کنند.» (موسوي خمینی،  

نشده بــود   1نماینده مجلس شوراي اسلامی که در آن سخن از مبنا قرار گرفتن «فتواي فقیه حاکم»
هاي و نیز با توجه به نظرهاي شوراي نگهبان از لحاظ مبنا قرار دادن فتواي فقیه حــاکم کــه نمونــه

ي متعــدد دیگــر ها) اســت و نمونــه1363متعددي از آن مربوط به پیش از صدور این نظــر (ســال 
رسد مبناي این نظر آن است که فقهاي شــوراي نگهبــان را ، به نظر می1363مربوط به بعد از سال  

مثابه وکلاي فقیه حاکم در تشخیص انطباق مصوبات با موازین اسلام و نیــز تشــخیص درحقیقت، به
 .2ها با احکام شرع قلمداد کرده استعدم مغایرت آن

د تلقی ماهیت وکالت براي فقهاي شوراي نگهبــان، در قــانون اساســی  درباره اینکه چرا با وجو
ها ضروري اعــلام شــده شروطی مانند «اجتهاد»، «عدالت» و «آگاهی به مقتضیات زمان» براي آن

مثابه فهم صحیح و روشمند احکام الهی تعریف شده اســت (طباطبــایی، ، باید گفت اجتهاد به3است
تواند به سه حالــت اجتهــاد تنظیمــی، اجتهــاد تبیینــی و اجتهــاد می)، اما این کار  569، ص.  1296

تطبیقی صورت پذیرد که هرکدام موضع و کارکرد خاص خود را در فرایند استخراج احکام اسلامی 
وصف انطباق مصوبات مجلس بــا ). بااین111-110، صص.  1395دارد (کعبی و فتاحی زفرقندي،  

درستی فقاهت و آگــاهی بــه مقتضــیات رو مقنن اساسی بهینموازین شرع نیازمند اجتهاد است. ازا 
زمان و مکان را براي فقهاي شوراي نگهبان شرط دانسته است. تــا جــایی کــه بــر مبنــاي تفســیر 

 
3.«... . 
ملاك است، . در صورت ذکر این قید ممکن بود گفته شود پاسخ شوراي نگهبان که گفته بود نظر فتوایی فقهاي شوراي نگهبان  1

طور که گفته شد، قید «فتواي فقیه حاکم» در متن استفساریه که همانبه معناي نفی مبنا بودن فتواي فقیه حاکم است درحالی
 ذکر نشده بود. 

داشت، فقهاي شوراي نگهبان خود را مکلف االله علیه) حکمی میخمینی (رحمترو اگر در موضوع خاصی حضرت امام. ازاین2
، 1398 دادند (کعبی،مثابه معیار اصلی موازین اسلامی مطمح نظر قرار میدانستند و حکم ولی فقیه را بهن حکم میبه رعایت ای 

 ).243-242صص. 
«به  91. اصل  3 اساسی  مغایرت مصوبات مجلس شوراي قانون  نظر عدم  از  اساسی  قانون  و  از احکام اسلام  پاسداري  منظور 

 شود.شوراي نگهبان با ترکیب زیر تشکیل میها، شورایی به نام  اسلامی با آن 
 ز. انتخاب این عده با مقام رهبري است.. شش نفر از فقهاي عادل و آگاه به مقتضیات زمان و مسائل رو1 

2.«... . 
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قصدگرا نسبت به قلمرو صلاحیت نظارتی شــوراي نگهبــان بــا اســتناد بــه دیــدگاه حضــرت امــام 
ررسی مصوبات مجلس با احکام ثانویه شــرع االله علیه)، شوراي نگهبان همچنین صلاحیت ب(رحمت

یا به تعبیر مرسوم، تشخیص مصلحت نظام را نیز دارد. مستند این ادعا این است که حضــرت امــام 
 17االله علیه) با وجود دستوري که درباره تشکیل مجمع تشخیص مصلحت نظام در تــاریخ  (رحمت

راي شوراي نگهبان برقرار دانستند صادر فرمودند، صلاحیت تشخیص مصالح نظام را ب  1366بهمن  
، در قالب تذکري پدرانه از اعضــاي شــوراي نگهبــان خواســتند کــه 1367دي    8و در پیام مورخ  

«خودشان قبل از این گیرها، مصلحت نظام را در نظر بگیرند؛ چراکه یکی از مسائل بسیار مهــم در 
هاست» (موسوي خمینــی، گیريدنیاي پرآشوب کنونی نقش زمان و مکان در اجتهاد و نوع تصمیم

 )  218، ص.  21، ج1378
در ادامه ذکر نظرهاي شوراي نگهبان در راستاي ارجاع مسائل مختلف به فتــواي فقیــه حــاکم، 
مواردي وجود دارد که شورا براي جبران خلأ ناشی از ابطال قوانین مغایر با شــرع از ایــن ظرفیــت 

، پس از اعلام مغــایرت 10/7/1392مورخ    51887استفاده کرده است. براي مثال، در نظر شماره  
شرعی مواردي از قوانین و مقررات مصوب پیش از انقــلاب، بــراي جبــران خــلأ ناشــی از ابطــال 

«بدیهی است در این موارد با توجه بــه فتــواي مقــام معظــم رهبــري (مــد قوانین، مقرر شده است  
توانند به حــاکم شــرع هریک از شرکا میالعالی)، اگر ملِک مشاع قابل تفکیک و تقسیم نباشد،  ظله

 مراجعه کنند تا شریک دیگر را به فروش سهم خود یا خرید سهم او ملزم نماید».
هاي اجرایــی را پیــرو هاي دســتگاهنامهشوراي نگهبان گاه با استناد به فتواي فقیه حاکم، بخش

تــوان بــه نظــر شــماره می  خلاف شرع اعلام کرده است. براي مثــال،  1استعلام دیوان عدالت اداري
موجب آن، پیرو استعلام رئیس دیــوان عــدالت اداري اشاره کرد که به  29/2/1389مورخ    38354

هاي ســازمانی نامه اجرایی تخلیه و فروش خانهآیین 15ماده    1در خصوص ادعاي مغایرت تبصره  
رده بود از متقاضــیان حیث که مقرر کبا موازین شرع مقدس اسلام و فتواي مقام معظم رهبري ازاین

ي مقــام معظــم با عنایت به فتــوا «  عنوان کارمزد گرفته شود، اعلام شده است:درصد سود به  5وام،  

 
به1 است  گفتنی  تبصره  .  ماده    84ماده    2موجب  نیز  مصوب   87و  اداري  عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  تشکیلات  قانون 

سال   25/3/1392 قوانین  در  مصوبه    1385و    1360هاي  که  از  که  مواردي  در  داشت،  وجود  نیز  اداري  عدالت  دیوان 
و  دستگاه استعلام  از  اداري پس  اداري شکایت شود، دیوان عدالت  به دیوان عدالت  با شرع،  مغایرت  لحاظ  به  اجرایی  هاي 

 رخواهد کرد.نظر فقهاي شوراي نگهبان، نسبت به ورود یا رد شکایت اظهارنظجلب
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ار مــورد نیــاز در مزد، بیش از مقــدعنوان کارکه مبلغ دریافتی بهتیدرصور  ...العالی)رهبري (مدظله
اخذ مبلغ زائد خلاف موازین شرع اســت و اگــر ایــن صــندوق هــیچ  ،دهنده باشداداره صندوق وام

 ».باشد، اخذ تمام کارمزد خلاف موازین شرع میخرجی نداشته باشد
طــرح قــانونی الحــاق   2ازجمله نظرهاي مهم شوراي نگهبان، ایرادي است که نسبت بــه مــاده  

مجلــس شــوراي   26/3/1360هاي انقلاب به دادگستري جمهوري اسلامی ایــران مصــوب  دادگاه
«چون بر طبق اصل یکصــد و شصــت و هفــتم  اسلامی عنوان شده است. در ماده یادشده آمده بود:

قانون اساسی، قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با 
تواند به بهانه سکوت استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونــه از رســیدگی بــه دعــوا و صــدور حکــم امتنــاع ورزد، 
اند در مواردي که قانون مصوب شوراي انقلاب اسلامی یا مجلس هاي انقلاب اسلامی موظفدادگاه

ظلــه) یــا مام (دام شوراي اسلامی وجود دارد، طبق این قوانین عمل کنند وگرنه طبق فتاوي مدون ا 
شوراي نگهبان در نظــر شــماره  منابع دیگر معتبر اسلامی عمل نموده و رأي لازم را صادر نمایند».

هاي انقــلاب را طرح قانونی مزبور که قضات دادگاه  2«ماده    اعلام کرد  30/3/1360مورخ    2737
اســلامی، طبــق نماید در صورت نبودن قانون مصوب شوراي انقلاب یا مجلس شــوراي  مکلف می

گــردد فتاوي امام (مدظله) یا منابع معتبر دیگر اسلامی که از جانب شوراي عالی قضایی ابــلاغ می
همین سبب شد تا مجلــس در اصــلاحیه   قانون اساسی شناخته شد».  167عمل نمایند، مغایر اصل  

نون قــرار را ملاك عمل قضات در صورت فقــدان قــا  تحریرالوسیلهخود، تنها فتاوي امام در کتاب  
رو که ارجــاع بــه فتــاوي ازاین  20/4/1360مورخ    2944دهد. شوراي نگهبان نیز در نظر شماره  

رو کــه مــتن مثابه فتواي معیار، معتبر شده است، نسبت به مصوبه ایرادي نگرفت و تنهــا ازآنامام به
ارسی باشــد، قانون اساسی، متون رسمی باید به زبان ف  15عربی است و مطابق اصل    تحریرالوسیله

 قانون اساسی اعلام کرد.  15اصلاحیه یادشده را مغایر اصل 
مشابه همین نظر، نظر دیگري از سوي شوراي نگهبان در جریان رسیدگی بــه لایحــه مجــازات 

کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس شوراي اســلامی نســبت بــه مــاده   2/5/1390اسلامی مصوب  
«هرگاه رجوع به اصل یکصــد و  ین صورت تنظیم شده بودارائه شد. ماده یادشده در ابتدا به ا   221

کند. مقــام رهبــري ) قانون اساسی لازم شود، مقام قضایی از رهبري استفتا می167شصت و هفتم (
بــا آنکــه در مــوارد متعــددي شوراي نگهبــان    تواند این امر را به فرد یا افرادي تفویض نماید».می

https://ilr.isu.ac.ir


 397       نیشورستا  ي و محمدرضا اصغر يدر ی ح  د ی وح | نیدر تقن   اری مع  ي به عنوان فتوا ه یفق یول  يمرجحات اتخاذ فتوا

وم یا تقیید اطلاق اصول قــانون اساســی بــا قــانون نسبت به مصوبات مجلس از حیث تخصیص عم
قــانون اساســی را   167این بار اطلاق عبارت «فتاوي معتبر» در اصل    ،1عادي ایراد وارد کرده بود

رو کــه و تنها ازایــن مورد ایراد قرار نداد گذار عادي مقید به «فتواي فقیه حاکم» کرده بود،که قانون
 .2اختصاص به بحث حدود کرده است، نسبت به آن ایراد گرفــتچرا مصوبه مجلس این موضوع را  

 12، مفاد یادشده را در قالب مــاده  14/9/1391در مصوبه مورخ  کمیسیون مربوط  پیرو این تذکر،  
) قانون اساســی 167«هرگاه رجوع به اصل یکصد و شصت و هفتم (  صورت زیر بیان کردمکرر به

توانــد ایــن کند. مقام رهبري میضایی از رهبري استفتا میجمهوري اسلامی ایران لازم شود، مقام ق
نظر شــماره  1موجب بند در این نوبت نیز شوراي نگهبان به امر را به فرد یا افرادي تفویض نماید».

مکرر، در مواردي کــه مقــام معظــم   12«در ماده    اعلام کرد  9/11/1391مورخ    49299/30/91
تواند از منابع معتبر اسلامی یــا فتــاوي معتبــر حکــم قاضی میالعالی فتوایی ندارند،  رهبري مدظله

العالی)، مغــایر قضیه را استنباط نماید. الزام قاضی به استفتا از محضر مقام معظــم رهبــري (مدظلــه
جاي تعیــین در فرایند اصــلاح ایــن عبــارت، کمیســیون بــه قانون اساسی شناخته شد».  167اصل  

فتواست و عنداللزوم صدور فتوا را به وکیل خــود نیــز تفــویض تکلیف حالتی که مقام رهبري فاقد  
کلی حذف کرد. با توجــه بــه اینکــه ، ماده یادشده را به24/11/1391نداده است، در جلسه مورخ  

قانون اساسی را در نظام حقوقی   167گیري از ظرفیت موجود در اصل  توانست بهرهماده مزبور می
یز با توجه به اینکه در ذیل ماده مزبور تصریح به امکان تفــویض مند کند و نگونه مطلوبی ضابطهبه

اختیار از سوي رهبري شده بود، در صورت نبود فتواي رهبري، امکان رجوع به فتواي رئیس قــوه 
عنوان وکیل فقیه حاکم وجود داشت، اقدام مجلس در حذف کلی ماده، محــل نقــد اســت. قضائیه به

توایی غیر از فتواي فقیه حــاکم در اداره حکومــت، نیازمنــد اذن توان گفت ازآنجاکه رجوع به فمی

 
درباره لایحه   15/4/1360مورخ    2907. براي مشاهده ایراداتی از این نوع در نظرهاي شوراي نگهبان ر.ك. به: نظر شماره  1

ایران که وجود شرط  انتخاب رئیس توسعه شروط براي داوطلبان ریاست  30جمهوري کشور جمهوري اسلامی  جمهوري را 
م  115یادشده در اصل   را  آن  و  نظر شماره  دانسته  ایراد در  این  کرده است. مشابه  تلقی  یادشده  با اصل  مورخ   3681غایر 

 جمهوري اسلامی ایران تکرار شده است.درباره لایحه انتخابات ریاست 25/3/1364
بند  2 به اینکه   26/6/1391مورخ    48063/30/91نظر شماره    2.  بیان کرده بود «نظر  یادشده  نگهبان درباره مصوبه  شوراي 

 منتقل شود». 12اختصاص به حدود ندارد، لذا مناسب است به قسمت کلیات در کتاب اول، بعد از ماده  221ه ماد
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توان نصب رئیس قوه قضائیه توســط رهبــري را متضــمن تفــویض اختیــار و نمی  1فقیه حاکم است
رو ایراد شوراي نگهبان طبق رویه صدور فتوا در مقامی که فقیه حاکم فاقد فتوا باشد، دانست، ازاین

س شوراي اسلامی براي وضعیتی که فقیه حاکم در موضوعی فاقــد که مجلیادشده بود و درصورتی
احتمال کرد، بهفتواست و صدور فتوا را نیز به شخص دیگري تفویض نکرده است، تعیین تکلیف می

 گرفت.که توضیح داده شد، ایرادي نمیقوي شورا نسبت به اصل ماده یادشده، چنان
هاي توسعه کشور رسی لایحه احکام دائمی برنامهمورد دیگر ایراد شوراي نگهبان، در جریان بر

بینی کــرده است که عدم امکان معارضه سند عادي را با سند رسمی پیش  52نسبت به ماده الحاقی  
دهــد، مبنــاي ایــن نشــان می 2شوراي نگهبان 17/9/1395بود. نگاهی به مشروح مذاکرات جلسه 

موجب ماده توضیح اینکه، مجلس شوراي اسلامی بهایراد نیز استناد به فتواي فقیه حاکم بوده است. 
«کلیــه معــاملات راجــع بــه امــوال   مقرر کرده بود  30/4/1395لایحه یادشده مصوب    52الحاقی  

گونه معاملات، باید شده مانند بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز وعده یا تعهد به انجام اینغیرمنقول ثبت
م شود. اسناد عادي که در خصــوص معــاملات راجــع بــه طور رسمی در دفاتر اسناد رسمی تنظیبه

اموال غیرمنقول تنظیم شوند، در برابر اشخاص ثالث غیرقابل استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد 
ــد». ــه رســمی را ندارن ــان ب ــد شــوراي نگهب ــورخ  2195/102/95نظــر شــماره  36موجب بن م

نسبت به اسنادي که داراي اعتبار شرعی هستند،   52«اطلاق ماده الحاقی    اعلام کرد:  16/6/1395
همین ایراد باعث شد تا مجلس شوراي اسلامی براي رفع ایــراد   خلاف موازین شرع شناخته شد».

شوراي نگهبان، قید «مگر اسنادي که بر اساس تشخیص دادگاه داراي اعتبار شرعی اســت» را بــه 
قانون احکــام دائمــی  62صورت متن کنونی و در قالب ماده ا درنهایت، بهبیفزاید ت  52ماده الحاقی  

شــده «کلیه معاملات راجع به امــوال غیرمنقــول ثبت  صورت زیر درآیدهاي توسعه کشور، بهبرنامه
طور رســمی در گونه معاملات، باید بــهمانند بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز وعده یا تعهد به انجام این

رسمی تنظیم شود. اسناد عادي که در خصوص معــاملات راجــع بــه امــوال غیرمنقــول دفاتر اسناد 
تنظیم شوند مگر اسنادي که بر اساس تشخیص دادگاه داراي اعتبار شرعی است، در برابر اشخاص 

 
االله منتظري این کار االله) بر احتیاط بود، اما ازآنجاکه به نظر آیتخمینی (رحمتکه درباره اعدام شخص مفسد، فتواي امام. چنان1

استعلامی از حضرت امام درخواست رجوع به فتواي جواز را کرده و امام نیز این  جایز بود، رئیس دیوان عالی کشور، طی  
 ).397، ص 20، ج1378اجازه را صادر کردند (موسوي خمینی، 

 . متن یادشده تا زمان نگارش این مقاله انتشار عمومی نیافته است.2
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 ثالث غیرقابل استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ندارند».
این ماده در شوراي نگهبان، اســتنادات متعــددي بــه در جلسه بررسی  طور که اشاره شد،  همان

االله علیه) و مقام معظم رهبري صورت گرفته است. براي مثال این اســتفتا خمینی (رحمتفتاوي امام
هاي «آیا اسناد رسمی مملکتی یا نوشتهاالله علیه) پرسیده شده بود:  خمینی (رحمتکه از محضر امام

توانــد مثــل ها ممهور باشــد، در فصــل خصــومت میا مهر آنعادي که با امضاي علماي بزرگ و ب
هــا شاهد، حجت باشد یا فصل خصومت منحصر به علم و اقرار و بیّنه و یمین است و بــه غیــر این

«اسناد کتبی حجیت شرعیه ندارند   ایشان در جواب مرقوم فرمودند:شود فصل خصومت کرد؟»  نمی
یــا در   )75-74، صــص.  3ق، ج1422ي خمینی،  مگر آنکه براي قاضی موجب علم باشد» (موسو

«آیا مجرد خرید ملکــى کــه داراى ســند  استفتاي دیگري از محضر مقام معظم رهبري پرسیده شد:
ایشان در  رسمى است با سند عادى و بدون ثبت سند رسمى آن به نام مشترى، شرعاً جایز است؟»

رسمى و ثبــت آن شــرط نیســت،   «در تحقق اصل خریدوفروش، تنظیم سند  پاسخ مرقوم فرمودند:
نحوى که شرعاً صحیح باشد؛ وانتقال از طرف مالک یا وکیل یا ولى او است بهبلکه معیار، وقوع نقل

 ).329ق، ص.  1424اي، هرچند در آن مورد اصلاً سندى تنظیم نشود» (حسینی خامنه
لی مقالــه ازآنجاکه فهم صحیح نسبت به رویکرد شوراي نگهبــان در مواجهــه بــا موضــوع اص ــ

اي را بــه اســتناد ها شوراي نگهبــان، قــانون یــا مصــوبهبر نظرهاي مغایرتی که در آنحاضر، افزون
مغایرت با فتواي فقیه حاکم رد کرده است، نیازمند توجه به نظرهاي تأییــدي یعنــی مصــوباتی کــه 

به مصوباتی   ها ایرادي وارد نکرده نیز است، لازم است اشاره مختصريشوراي نگهبان نسبت به آن
دســت نشــان که مورد تأیید شوراي نگهبان قرار گرفته است نیز بشود. نگــاهی بــه نظرهــایی ازاین

دهد گاه شوراي نگهبان در تأیید و عدم ایراد نسبت به برخی از مصوبات، برخلاف مبناي مــورد می
تأیید مــوادي   توان بهقبول مقاله حاضر و حتی نظرهاي دیگر خود عمل کرده است. براي مثال، می

رغم نظــر مقــام رهبــري هــا بــهاشاره کرد که در آن  1392از لایحه مجازات اسلامی مصوب سال  
که ایشــان فتــوا نداشــته باشــند، بر اینکه در احکام نظامیه، فتواي ایشان مبناست و درصــورتیمبنی

 ــ1االله) مبناي سنجش قوانین با شرع خواهد بودخمینی (رحمتفتواي امام ر فقیــه حــاکم ، خلاف نظ

 
پیـرو   27/6/1398است، اما در مشـروح مـذاکرات جلسـه  صورت عمومی انتشار نیافته  له با مضمون یادشده به. فتواي معظم1

مجلس شوراي اسلامی، یکی از فقهاي شوراي نگهبـان   12/4/1398دهی صنعت خودرو» مصوب  بحث درباره «طرح سامان
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المال براي قاتل عمدي کــه فــرار کــرده عمل شده است. مواردي مانند حکم به پرداخت دیه از بیت
و عدم اعدام لائط در صورتی است که به عنف یا اکراه یا بدون شــرایط احصــان  2، دیه جنین1است

نی عدم اعدام لائط دست است. ناگفته نماند که تنها در یک مورد یع، ازاین3مرتکب لواط شده باشد
االله علیه) بر اعدام لائــط (رحمت  با آنکه فتواي صریح و مشهور فقهاي امامیه و ازجمله امام خمینی

االله علیــه) قائــل بــه اعــدام لائــط در االله خویی (رحمــتدر همه حالات است، به این دلیل که آیت
 ــ38ق، ص.  1401صورت دارا بودن شرایط احصان بودند (موســوي خــویی،   ا اذن مقــام معظــم ) ب

رهبري، تأیید ماده قانونی مربوط انجام شده است، اما در تأیید دو موضوع دیگر یعنی دیه جنین و 
االله علیــه) و مقــام معظــم رهبــري، مصــوبه خمینی(رحمتنیز فرار قاتل عمدي، برخلاف فتواي امام

 .4مده استصورت قانون درآمجلس از سوي شوراي نگهبان تأیید شده و در حال حاضر به

 گیرينتیجه
با التفات به قول مختار مقاله حاضر که مبنا بودن فتواي ولی فقیه را در عرصه تقنین برگزیده اســت 
و با عنایت به نظرهاي یادشده از شوراي نگهبان در سنجش شرعی قوانین و مقررات، در پاسخ بــه 

 
شده است. ایشان فرمودند در جایی که امام (ره) نظر دارند یا خـود کنند «این مسئله چند بار خدمت حضرت آقا طرح بیان می

شود اعضاي شوراي نگهبان نظر شخصی خودشان را بیان کنند. بنابراین، در جایی که نظر صریح شخص ایشان نظر دارند، نمی
امام (ره) هست، به نظرم دیگر وجهی ندارد که خود ما به روایـات مراجعـه کنـیم و بحـث فقهـی کنـیم. مـا بایـد همـان نظـر 

 ).  https://b2n.ir/k39828وبگاه تحریرالوسیله را اعلام کنیم» (قابل دسترسی در
«هرگاه در جنایت عمدي به علت مرگ یا فرار، دسترسی به مرتکب ممکن نباشد، با درخواست صاحب حق، دیه   435. ماده  1

تواند  ل عمد، ولی دم میکه مرتکب مالی نداشته باشد، در خصوص قتشود و درصورتیجنایت از اموال مرتکب پرداخت می
شود و المال پرداخت میها یا عدم تمکن آنها، دیه از بیتدیه را از عاقله بگیرد و در صورت نبود عاقله یا عدم دسترسی به آن

بیت  بر  به مرتکب جنایت اعم از قتل و غیرقتل ممکن  در غیرقتل، دیه  بود. چنانچه پس از اخذ دیه، دسترسی  المال خواهد 
علیه محفوظ  که اخذ دیه به جهت گذشت از قصاص نباشد، حق قصاص حسب مورد براي ولی دم یا مجنیصورتیشود، در

 شده را برگرداند».است، لکن باید قبل از قصاص، دیه گرفته
«جنایت عمدي بر جنین هر چند پس از حلول روح باشد، موجب قصاص نیست. در این صورت مرتکب علاوه بر  306. ماده 2

 شود».دیه، به مجازات تعزیري مقرر در کتاب پنجم «تعزیرات» محکوم می  پرداخت
«حد لواط براي فاعل در صورت عنف، اکراه یا دارا بودن شرایط احصان، اعدام و در غیر این صورت صد ضربه   234. ماده  3

 شلاق است. حد لواط براي مفعول در هر صورت (وجود یا عدم احصان) اعدام است». 
؛ زمانی، 1393اهده مباحث تفصیلی درباره رویه شوراي نگهبان در بررسی لایحه مجازات اسلامی ر.ك. به: اکرمی،  . براي مش4

1395 . 
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 توان دست یافت.پرسش اصلی مقاله به چند نکته می
. اقتضاي ولایت فقیه در مجاري تقنینی چیزي جز این نیست که نظرهاي وي از رهگــذر عمــل 1

تطبیق اجتهادي و نه کارشناسانه صرف، توسط فقهاي شوراي نگهبان به منصــه ظهــور گــذارده 
شود و سپس از مجاري اجراي قوانین، ولایت و تســلط وي در تمشــیت امــور و کیفیــت اداره 

شده از نظر انطباق بــا اســلام، در مقــام وانین و مقررات مصوب و تضمینجامعه تأمین شود تا ق
الشــرایط در عرصــه اقتضاي تبعیت از ولایــت حــاکم جامععمل هم اجرا شود. این موضوع به  

 تقنین است.  
. با اصالت دادن به نظر مختار مقاله حاضر در بحث فتواي معیار و نیز با تمســک بــه نظرهــاي 2

مثابه دادرس شرعی در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران نوعی بهان که بهمتعدد شوراي نگهب
توان مرجحاتی را براي اتخاذ فتواي فقیه حاکم در عرصه تقنین یافــت و کند، میایفاي نقش می

قــانون اساســی  167توان مفهــوم عبــارت «فتــاوي معتبــر» را در اصــل با همین مرجحات می
کرد و   ۱بینی شده بود، تفسیر علمیلایحه مجازات اسلامی پیشمکرر    12صورتی که در ماده  به

قانون اساســی، از   167مقام قضایی را مکلف کرد تا در صورت نیاز به استفاده از ظرفیت اصل  
 .فتواي فقیه حاکم یا وکیل وي بهره بگیرد

ظرهــاي متعــدد الشرایط و نیز بــا اســتناد بــه ن. بنا بر پذیرش ابتناي تقنین بر فتواي حاکم جامع3
توان از این دیدگاه براي جبران خــلأ ناشــی از ابطــال قــوانین و می  باره،شوراي نگهبان در این

  .مقررات مغایر با شرع نیز بهره گرفت

 
تفسیري که از سوي علماي علم حقوق ارائه می1 یعنی  تفسیر علمی  به چهار نوع  نهاد مفسر  اعتبار مرجع و  به  تفسیر  شود، . 

تفسیري که از سوي م یعنی که  اجرایی  تمییز حق  جریان قانون صورت میتفسیر  تفسیر قضایی که دادرسان در مقام  پذیرد، 
پذیرد، تقسیم شده است (براي  دهند و درنهایت، تفسیر رسمی یا قانونی که از سوي مرجع رسمی تفسیر صورت میانجام می

لنگرودي،   به: جعفري  ر.ك.  بیشتر  نوع  171، ص.  1368تفصیل  چهار  میان  از   که  است  گفتنی  نوع  ).  تنها  یادشده،  تفسیر 
 الاتباع و از وجه الزامی برخوردار است.چهارم براي همگان لازم
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Abstract 
In Islamic government, legislation is one of the most important examples of 
application of guardianship [Velayat] to people, their honors and properties. 
Therefore, recognizing the standard Fatwa in this area is extremely 
important, since it will be the legitimacy test of the legislative’s actions. 
Considering that in the Age of Absence [of the Twelfth Imam] the right to 
apply guardianship has been assigned to a completely qualified jurist and 
assuming that a government has been formed, the making decision in social 
and governmental affairs (rulings of the Sultaniyeh [governance]) is the 
responsibility of the ruling jurist, the present article assumes that the 
standard Fatwa in legislation, which is the area of interference in social and 
governmental affairs, is the ruling jurist's Fatwa. With this assumption, this 
research, by re-investigating this basis in the opinions of constitutional 
judge, with a descriptive-analytical method and by examining the 
interpretive, consultative and comparative opinions of the Guardian 
Council, has come to this conclusion that several opinions from the 
constitutional judge support and strengthen the said assumption. On the 
other hand, this view that the Fatwa of Guardian Council’s jurist is the test 
for measuring the legitimacy of the Parliament’s enactments, can be 
interpreted as the confirmation of Constitutional Act by the ruling jurist and 
the assignment of supervision by him. Accepting this view will not only 
deprive the Guardian Council of the important task of supervising 
legislation, but also it will be a doubled emphasis on the necessity of 
satisfying some characteristics such as "justice", "awareness of the 
requirements of the time", "being a Muslim" and finally "expertise in various 
legal fields" which are mentioned in Principle 91 of the Constitutional Act in 
selecting jurists and lawyers of the Guardian Council. 
 

 

 

 

 

 

Keywords: The Principle of Lack of Guardianship [Velayat], Rulings of the 
Sultaniyeh [Governance], Standard Fatwa, Legislation, Guardian 
Council, Constitutional Judge. 
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Abstract 
In the sale of generic goods, there are no ascertained goods agreed between 
the contracting parties. Legal systems use various ways to ascertain goods in 
the sale of generic goods. In some cases, there may be a dispute between the 
parties arising from the conformity of delivered goods with the 
characteristics mentioned in the contact. Therefore, the aim of the current 
research is to examine the ways of ascertaining object of sale contract in the 
sale of generic goods under the selected legal systems and the comparative 
study of dispute resolution ways in those systems with the descriptive-
analytic method. The outcome of this research shows that in Iranian law and 
Egyptian law the generic goods are ascertained by description or sample, 
and in English law, in addition to the said ways, the test of suitability of 
object of sale for a specific purpose is also applied. In case of any dispute 
between the patties in ascertaining the generic goods, under Iranian and 
Egyptian laws, it is solved by examining the quantity, material, description 
and conformity of goods delivered with the sample, and in English law, as 
well as this method, it may be solved by considering the appropriateness of 
the object of sale contract for a specific contractual purpose of the parties. In 
Iranian law, under general rules of law, the seller, in case of any dispute, 
must prove that there is a conformity between the goods delivered with 
those characteristics stipulated in the contract. If the buyer, after delivery, 
claims any lack of conformity, he must establish it. In English and Egyptian 
laws, the buyer has the right of examination of the object of sale contract at 
the time of delivery of goods. If the goods lack contractual characteristics, he 
must ask the court to examine the goods. Finally, the burden of proof in 
English law in case of any non-conformity is on the buyer, and the 
establishment of the features of object sold in Egyptian law is on the buyer. 
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Abstract 
In permanent marriage, wherein the dowry of wife is defined as a specific 
and non-transferrable immovable property, and after the death of husband, 
it is discovered that the dowry belongs to another person, making a 
substitute for the dowry is put on the deceased's heirs. However, 
uncertainties regarding the valuation of the property and the extent of 
recoverable damages, such as issues pertaining to the time of property 
valuation and the possibility of claiming damages resulting from 
devaluation emerge. The current research, following the silence of Iranian 
lawmaker, by virtue of jurisprudential texts and using an analytical-
descriptive method scrutinizes the aforementioned matters. A comparative 
study of the aspects and consequences of the subject based on the 
foundations and rulings of similar matters such as responsibility against 
non-belonging of subject matter or price of contract and unauthorized 
contracts, and taking into account other jurisprudential and legal 
instruments, it is concluded that the day on which the husband becomes 
debtor for the dowry substitute coincidences with the day on which the real 
owner of the property does not affirm the allocation of the property to the 
wife. Concerning the possibility of seeking compensation by wife, in cases 
where the due date is different from the date on which the husband became 
debtor accompanied by devaluation, only damages incurred by the wife will 
be recoverable in accordance with Articles 515 and 522 of the Code of Civil 
Procedure and are limited to those losses sustained during the husband's 
lifetime. 
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Abstract 
Distinct encounters with the concept of "Corporate Governance Regime" 
have given rise to diverse perspectives. Prior studies in Iran guided us 
towards the prevalent approaches, namely "Anglo-American" and 
"Continental European," followed by "East Asian." However, in the last two 
decades in Scandinavian countries, the "Nordic Approach" (semi-dualistic) 
has emerged from within the "Continental European" framework. Its 
primary tenets include reliance on the "Stakeholder Theory," "Controlling 
Shareholder," and "Employee Participation in the Board of Directors," with 
distinctive features such as "Concentrated Ownership," "Semi-Dual Board," 
"Bank-Centric Financial Provision," and "High Financial Transparency" 
serving as its key indicators. Consequently, this research seeks to explore the 
distinctions and commonalities of the "Corporate Governance Regime" in the 
Nordic approach and Iranian law through a comparative study and an 
analytical-descriptive methodology. 

Despite noteworthy theoretical and practical efforts in Iranian law to 
elucidate and actualize the "Corporate Governance Regime" by issuing 
directives and mandatory regulations for joint-stock companies active in the 
stock exchange market by the Securities and Exchange Organization's board 
of directors, the absence of coherent, unitary regulations in this regard has 
posed challenges for joint-stock companies and their supervision. The 
elucidation of the "Nordic Approach" in this research, with the 
aforementioned features, suggests, for the first time in Iranian law, the 
proposal of regulations aligned with "The Future Law of Commercial 
Companies" that allocate independent sections to the corporate governance 
regime. This includes recommendations such as "structural alterations to the 
board of directors and the establishment of a supervisory body, 
incorporating shareholders and employees to enhance employee rights," 
"increasing incentives for the active presence of joint-stock companies in the 
stock market," aiming to secure more financial resources through the market 
itself rather than relying solely on entities such as banks, and "incorporating 
transparency requirements into the regulations of the stock exchange's 
independent section from the law." 
 

 

Keywords: Nordic Approach, Stakeholder-Centric Approach, Board 
Structure, Financial Transparency, Concentrated Ownership. 

24’th Year | Second Issue | Serial No. 60 | Summer 2023 | Pages 317 to 338 
Research Article | Received: 2023/04/15 | Accepted: 2023/06/25  

DOI: 10.30497/LAW.2023.244291.3370 
DOR: 20.1001.1.22519858.1402.24.2.5.2 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:abedini@meybod.ac.ir
mailto:www.sayed125@gmail.com
https://doi.org/10.30497/law.2023.244291.3370
https://dorl.net/dor/20.1001.1.22519858.1402.24.2.5.2
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 

 

 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

Conceptual Exploration of ‘Revival of Public Rights' through a 
Comparative Study of Public Interest Lawsuits  

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 

 

Mohammad Hasan Kabgani   •   PhD Student in Public law, Faculty of Law and Political Science, 
University of Tehran, Tehran, Iran. (Corresponding Author)                         hasankabgani@gmail.com 

Mostafa Mansourian   •   Assistant Professor, Department of Public Law, Faculty of Judicial Law, 
University of Judicial Sciences and Administrative Services, Tehran. Iran. 
                                                                                                                                   mansourian@ujsas.ac.ir 

Fatemeh Afshari   •   Assistant Professor, Judiciary Research Institute, Tehran, Iran. 
                                                                                                                                           afshari399@jri.ac.ir 

 

 

 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

Abstract 
The notion of the "Revival of Public Rights" has always been a controversial 
topic in legal doctrines and judicial practice. Public rights and their instances 
on one side, and the concept of revival on the other, constitute the core of 
this divergence. This ambiguity has intensified with the emergence of new 
social developments, necessitating the anticipation of innovative methods to 
ensure public interest more prominently. The necessity to sue environmental 
violations, capital market misconduct, problems related to the quality of 
automobiles, and over the recent years calamities arising from the COVID-
19 pandemic are among the factors that have posed discussions related to 
the revival of public rights and judicial methods to guarantee public benefit. 
While discussions on judicial guarantees of public interest in our legal 
system are of less enrichment, in legal systems of other countries, it has been 
extensively elaborated. Public interest law and the associated topics, such as 
public interest lawsuits, position, and rights admissible in these lawsuits, are 
closely linked to the concept of revival of public rights. This article, by 
employing a descriptive-analytical method and utilizing library data, along 
with interviews with most of provincial prosecutors and their practices, aims 
to remove ambiguities associated with the concept of public rights and its 
revival through comparative data analysis, with a focus on common law 
systems. Based on the findings of this research, public rights should be 
interpreted as rights without any limited beneficiaries, and retrieval, in terms 
of nature, signifies the concept of supervision and is equivalent to the non-
criminal authorities of prosecutors. 
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Abstract 
Iranian Civil Code does not explicitly address the occurrence of 
misrepresentation by silence. According to Article 438 of this Act, those 
‘Operations’ that lead to deception are generally considered as 
misrepresentation. Some legal scholars believe that deceptive operations are 
occurred by a commission of an act, or an omission. Others include 
intentional silence as a part of these Operations. A similar divergence exists 
among Imamiya jurists. Some argue that ‘concealing a defect‘ is established 
through actions that demonstrate the non-deficiency in the the subject matter 
of the contract. Others contend that, if there is an awareness as to the defect, 
then silence and abstention from disclosing the defect will amount to the 
concealment of the defect, and consequently ‘misrepresentation’. Most 
jurists base the religious ruling of silence and non-disclosure of defects on 
the principles of deception and misrepresentation. However, some others 
find it challenging to apply the customary concept of deception to silence, as 
deceit and fraud typically occurs by deceptive actions. Moreover, the 
existence of an intent to deceive and the bad faith of the silent party are not 
customarily proved. Particularly, what has been prohibited in narratives 
related to deception involves doing deceptive activities such as mixing the 
subject matter of the transaction with other things. This article critically 
examines and evaluates the above perspectives, concluding that the 
proponents of establishing misrepresentation by silence lack convincing 
reasons. Additionally, a careful examination of the theoretical foundations 
of their position reveals that relying on misrepresentation in the cases of 
silence lacks substantial support, but a jurisprudential reputation. 
Especially, the religious prohibition of silence and non-disclosure of defects 
have not been established before many Imamiya jurists. Ultimately, it 
became evident that the existence of the ‘option of defect’ as a ‘postural  
ruling’ for silence and abstention from disclosing defects is acceptable in 
Imamiya jurisprudence. 
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Abstract 
In parliamentary regimes, principally parliament has the authority to 
remove political officials from office due to violation of laws or failure in 
execution of governmental duties. Mechanisms of political  supervision of 
ministers include notification, questioning, and impeachment. This article 
employs a descriptive-analytical method, by using library sources, to 
examine the subject of formality for the political supervision of ministers 
under the legal system of Islamic Republic of Iran and the Mashrooteh 
(Constitutional) era. Comparative analysis and historical evolution of this 
topic pose the question of which system, either the Mashrooteh 
(Constitutional) or Islamic Republic, has had a more dignified approach to 
the formality of political supervision of ministers by taking into account the 
legal, cultural, and historical background of Iran? 

The outcome of this research demonstrates that in the mechanisms of 
notification and questioning, the current political system, contrary to the 
Mashrooteh (Constitutional) one, has systematically and rationally provided 
rules governing the application of these parliamentary competencies. On the 
other hand, in impeachment mechanism, limiting the Members of 
Parliament to propose it in specific cases, and the effective and accurate 
examination by Commission had turned the impeachment process into a 
reasonable and efficient formality during the Mashrooteh (Constitutional) 
Era, while, in the Islamic Republic system, the quorum for proposing 
impeachment, the ease of the application of impeachment process, and the 
broad scope of impeachable subjects have posed notable challenges. 
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Abstract 
According to the famous (in the meaning of prevailing) view of jurists, 
‘Ijtihad’ is a prerequisite for making judicial decisions. Some others permit 
the adjudication by non-Mujtahid judges. Although both sides of arguments 
are based on reasoning with references to the Qur'an and the Sunnah, there 
is an objection to the way of reasoning of both sides, since they have been 
made in the absence of the analysis of practical process of adjudication and 
in the ignorance of the element of ‘codified law’. The establishment of the 
regime of Islamic Republic of Iran and legislative process based on Sharia 
standards indicates a transformation in the subject of adjudication, requiring 
reconsideration and reexamination of Ijtihad requirement in the light of such 
a transformation. The current article reviews the common jurisprudential 
arguments on Ijtihad requirement for adjudication and analyses its process 
and stages. Then, with an emphasis on the extent of the influence that 
religious rulings have on law and human measures, with taking into account 
the nature of Ijtihad and comparing it with the nature of dispute resolution, 
accompanied by the consideration of certain requirements of judicial system, 
such as the uniformity of judicial practices, it will ultimately reinforces the 
perspective that is in favor of non-necessity of Ijtihad in making judicial 
decisions. 
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