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Abstract 

1. Introduction 
In the realm of legal interpretation, the application of "literal principles" 
has long been considered a cornerstone for deciphering the intentions 
behind legal texts. These principles serve as tools to uncover the intended 
meaning of the speaker or writer, particularly in cases where the text 
carries legal ramifications. However, the efficacy of literal principles 
comes under scrutiny when texts are composed by multiple individuals 
with varying intentions. This complexity is especially pronounced in 
legislative texts and contracts, where the confluence of different wills 
complicates the attribution of meaning solely through literal 
interpretation. Moreover, the imposition of "legal principles" concerning 
justice and fairness can further complicate the application of literal 
principles in legislative contexts, potentially hindering their efficacy. This 
article delves into the nuanced interplay between literal and legal 
principles in legal interpretation, aiming to elucidate the challenges 
posed by multiple intentions in textual composition and the implications 
for maintaining the integrity of legal systems. 

2. Research Question 
The main question of this paper is how do literal principles of 
interpretation fare in discerning legislative intent when confronted with 
texts shaped by multiple intentions, and how do legal principles intersect 
with and potentially impede the application of literal principles? 
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3. Research Hypothesis 
We hypothesize that the efficacy of literal principles in uncovering 
legislative intent diminishes when texts are composed by multiple 
individuals, each with divergent intentions. Additionally, we posit that 
the imposition of legal principles, particularly those pertaining to justice 
and fairness, may serve as barriers to the application of literal principles 
in legislative interpretation. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology employed in this study utilizes a doctrinal approach, 
focusing on the works of Islamic jurists and legal scholars to critically 
analyze their perspectives on the interplay between literal and legal 
principles in legal interpretation. Through a comparative examination of 
diverse opinions within the legal discourse, we aim to elucidate the 
complexities inherent in attributing meaning to legislative texts and 
navigating the tensions between literal and legal principles. This analysis 
is framed within the context of both parliamentary laws and contract 
interpretation, offering insights into the practical implications of the 
theoretical discussion on legal interpretation. 

5. Results & Discussion 
The examination of literal principles in the context of legal interpretation 
unveils several key findings and prompts nuanced discussions. Firstly, 
the pillars upon which literal principles rest—namely, the principle of 
non-precedent [Asl-e Adam-e Gharineh], doctrine of ordinary meaning 
[Asalat al-Zuhoor], and doctrine of literal meaning [Asalat al-
Haghighah]—underscore the normative nature of these tools. While 
literal principles are instrumental in attributing semantic meaning to 
speakers, their efficacy is contingent upon the existence of an intended 
meaning and doubts surrounding it. However, in scenarios involving 
texts shaped by multiple intentions, such as contractual agreements and 
legislative enactments, the presumption of a unified intention underlying 
the text becomes tenuous. This challenges the applicability of literal 
principles in uncovering legislative intent, as the integrity of the legal 
system takes precedence over individual intentions. 

The interplay between literal and legal principles further complicates 
the landscape of legal interpretation. While literal principles aim to 
discern the speaker's intention, legal principles—rooted in justice, 
fairness, and the overarching integrity of the legal system—may impose 
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constraints on the application of literal interpretation. Particularly in the 
realm of parliamentary laws, where texts embody the collective will of 
multiple representatives, safeguarding the integrity of the legal system 
necessitates prioritizing legal principles over the pursuit of individual 
intentions. Thus, the application of literal principles must be tempered by 
the overarching framework of legal principles to ensure coherence and 
fidelity to the underlying ethos of the legal system. 

Moreover, the tension between literal and legal principles underscores 
the dynamic nature of legal interpretation, which requires a delicate 
balance between textual fidelity and contextual considerations. While 
literal principles offer a structured approach to uncovering meaning, 
their limitations become apparent in contexts characterized by 
multifaceted intentions and divergent interpretations. In such scenarios, 
a holistic approach that integrates both literal and legal principles 
emerges as imperative to navigate the complexities of legal interpretation 
and uphold the integrity of the legal system. 

6. Conclusion 
In conclusion, the examination of literal and legal principles in legal 
interpretation elucidates the intricate dynamics at play in attributing 
meaning to legal texts. While literal principles serve as valuable tools for 
discerning the speaker's intention, their efficacy is contingent upon the 
existence of a unified intention underlying the text. In cases involving 
texts shaped by multiple intentions, such as legislative enactments and 
contractual agreements, the applicability of literal principles becomes 
fraught with challenges. Moreover, the imposition of legal principles, 
rooted in the overarching integrity of the legal system, may constrain the 
application of literal interpretation. Consequently, a nuanced approach 
that balances literal and legal principles is essential to navigate the 
complexities of legal interpretation and safeguard the integrity of the 
legal system. By integrating both approaches, legal interpreters can 
uphold coherence and fidelity to the underlying ethos of the legal system, 
ensuring equitable outcomes and fostering trust in the administration of 
justice. 
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 چکیده
اند. بنابراین، اصـول لفظـی تنهـا در جـایی قابـل اسـتفاده «اصول لفظی» را ابزار کشف مراد گوینده دانسته

باشند که گوینده یا نویسنده معنایی را اراده کرده باشد. امّا متن همواره توسط یک گوینـده یـا نویسـنده می
نفر نگاشته شود. در این صـورت، اصـول لفظـی شود و ممکن است با مشارکت اراده دو یا چند  ایجاد نمی

تـوان معنـاي ابزاري براي کشف معناي مورد اراده ایشان خواهد بود؛ به این معنا که به استناد این اصول می
را به گوینده یا نویسنده نسبت داد. در این مقاله بـه ایـن   -یا همان معناي ظاهر    -مستفاد از ساختار لفظ  

ر چه «اصول لفظی» کاشف از اراده گوینده یا نویسنده هستند، لکـن در مـواردي کـه ایم که اگنتیجه رسیده
توان به نحو مطلق به این اصول براي استناد یک معنا به گویندگان اند، نمیهاي متعدد سازنده متن بودهاراده

ب آن قـرارداد یا نویسندگان تکیه کرد؛ مثلاً در خصوص متن یک قرارداد که ساخته و پرداخته اراده اصحا
انـد، است، گاه ممکن است اصول لفظی به نحوي مطلق و بدون تکیه بر معنایی که طرفین قرارداد اراده کرده

گذاري نیز «اصول حقـوقی» تعهدي را بر ایشان تحمیل کند. از سوي دیگر، در متون مصوّب مجلس قانون
انند مانع اجراي «اصول لفظـی» شـوند. در توکه مقتضاي عدالت یا انصاف یا ابعاد دیگر اخلاق هستند، می

هـاي خصوص قسم اخیر، در این پژوهش چنین حاصل آمد که درباره قوانین مصوّب پارلمـان کـه از اراده
گذار، لازم است تمامیت نظام حقوقی لحاظ متکثر وکلاي ملت تشکیل شده است، به جاي کشف مراد قانون

حقوقی» آن نظام است که رویکرد کلی آن نظام حقوقی را به گردد؛ حافظ تمامیت نظام حقوقی نیز «اصول  
گذارد. در نتیجه، «اصول لفظی» تا جایی نسبت به متن قوانین جـاري و سـاري خواهنـد صحنه نمایش می

 بود که منجر به نادیده انگاشتن و به محاق رفتن «اصول حقوقی» آن نظام حقوقی نشود.
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 مقدمه

هاي اصول لفظی وجود معناي مراد است. اصول لفظــی ابــزار رســیدن بــه مــراد فرضیکی از پیش
). براي لفظ باید بتــوان معنــایی کــه کســی آن را 136، ص.  1ق، ج1428گوینده هستند (انصاري،  

ده است، تصویر کرد تا استفاده از اصول لفظی معنا داشته باشد. بــه تعبیــر دیگــر، موضــوع اراده کر
اصول لفظی معناي مراد گوینده است. اگر نتوان نسبت به لفظی معناي مراد تصویر کرد، دیگر اصول 
 لفظی نباید کاربردي داشته باشند. در بدو امر، مسئله لزوم وجود معناي مراد براي درك و کشف آن

رسد، اما بررسی انواع کــلام یــا متــونی کــه آثــار ناپذیر به نظر میبا اصول لفظی، بدیهی و مناقشه
 فرض جاي مناقشه فراوان دارد. دهد این پیشگذارند، نشان میحقوقی (قانونی) بر جا می

که موضوع  یلفظ ایمتن  که کرد استنادلفظی  اصولتوان به یم يموارد درتنها  داشت  توجه د یبا
 ــ  ی(قانون  یاثر حقوق  ،اصول لفظی قرار گرفته است  ياجرا در غیــر ایــن   .باشــد   داشــته)  یشــرع  ای

صورت اجراي اصول لفظی هیچ اثري ندارد. اصول لفظی جنبه هنجاري دارند و تنها استناد معنایی 
له جــواز یــا طورکلی، مسئکنند. مسئله جواز انتساب یک معنا به دیگري و بهبه گوینده را مجاز می

گذاري و آثار قانونی و ها مانند حسن و قبح و... تنها در قلمرو قانونعدم جواز و مفاهیم مشابه آن
اند، ایــن حقوقی معنا دارد. براي همین، در همه مواردي که اصولیون درباره اصول لفظی سخن گفته

 ،مراد  يمعنا  هلئمس  حل  يبرا  د یبا  . براي همین،1اند بحث را در رابطه میان عبد و مولی بررسی کرده
 .م یکن یبررس را) ی(قانون یحقوق متون انواع

 
 براي مثال، به این عبارات توجه کنید.  .1

الانصاف فرماید «و لکنالف. شیخ انصاري در مقام رد تفصیل صاحب قوانین میان «من قصد افهامه» و «من لم یقصد افهامه» می
الظــاهر بــین مــن قصــد افهامــه و مــن لــم یقصــد؛ ... فــاذا الصــارف عنالعمــل بــالظهوراللفظی و اصــالۀ عدمانــه لا فــرق فی

المکتــوب الى  الموجــهالخطابالمتکلم منالث، فلا یتأمل فی استخراج مراداتالموجه من شخص الى شخص بید ثالمکتوبوقع
الاطلاع علــى الامتثال بعدمالاعتذار فی تركفلا یجوز له  المکتوب الیه فیما ارادالمولى منهالیه، فاذا فرضنا اشتراك هذاالثالث مع

 ). 164، ص. 1ق، ج1428الامثلۀ العرفیۀ» (انصاري، مرادالمولى و هذا واضح لمن راجع
االله علیــه) بــه رابطــه مولویــت میــان گوینــده و ب. صاحب کفایۀ در مقام رد تفصیل صاحب قوانین مانند شیخ انصاري (رحمت

الظاهر عدم اختصاص ذلک بمن قصد افهامه و لذا لا یسمع اعتذار من لا یقصد افهامه اذا خالف مخاطب توجه می کند «کما ان
المخاصــمۀ واللجــاج ...». (آخونــد خراســانی، الاحتجاج لدىلمولى من تکلیف یعمه او یخصه و یصح بهاما تضمنه ظاهر کلام

 ). 281ق، ص. 1409
کنــد، ج. همچنین، محقق عراقی براي تبیین رابطه میان اصول لفظیه (وحدت یا تعدد اصول لفظیه) به قاعده قبح تأخیر استناد می

 ). 86، ص. 3ق، ج1417و مولی (تکلیف) تبیین می کند (عراقی، ولی این قاعده را در رابطه میان عبد 
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 ــ  م یتقس ــ  ،هســتند   نفر  چند   ای  نفر  کی  هاراد  کنندهانیب  نکهیا  اساس  بر  را  یحقوق  متون و   م یکنیم
 کــه  د ید  م یخواه.  دهیم میقرار    یها را مورد بررسمراد از آن  يکشف معنا  يبرا  یکاربرد اصول لفظ

 ــ  ،باشد   منتسب  يشتریب  يهااراده  به  گفته  هرچه  نــدهیکشــف مــراد گو  يبــرا  یکــاربرد اصــول لفظ
 بودن مراد  فرضشیپ  هدربار  بحث  از  شیپ  اما  ،بودمواجه خواهد    يشتریب  تی) با محدودندگانیو(گ

. گفــت م یخــواه ســخن لفظی اصول يهنجار هجنب  هدربار  مقدمه  عنوانبه  ،بالا  م یتقس  اساس  بر  معنا
 ــ انتســاب يبرا که هستند  قانون ینوعکه اصول لفظی خود   شودمیمعلوم    ،اساسنیبرا  و معنــا کی

 ،گرید  ریبه تعب  .روند یبه کار م  نده،یشود به گوی) بر آن مترتب می(شرع  یقانون  آثار  که  یلفظ  کنش
) يقانون بودن اصــول لفظــی (هنجــار  ه. توجه به جنبشوند یم  اجرا  ندهیمقام انتساب معنا به گو  در
  باشد. ندهیکاربرد آن در مقام کشف مراد گو يهاتیدرك محدود يتواند مقدمه برایم

 ندهیانتساب معنا به گو زیتجو ي مثابه قواعد هنجاربه یلفظ اصول. 1

 آنگــاه  کند،یم  افاده  را  ندهیگو  به  معنا  انتساب  جواز  که  م یکن  یتلق  یقانون  مثابهبه  را  یلفظ  اصول  اگر
 ــد ریتعب به. گفت سخن ندهیگو مراد کشف از توانیمهم  )ي(هنجار یقانون مفاد نیهم اندازهبه  ،ریگ

 اســت یقانون بلکه ،ستین یقیحق  کشف  نیا  اما  هستند،  ندهیگو  مراد  کشف  يبرا  يابزار  یلفظ  اصول
 ــا  ياجــرا  مقــام  در  صورت  نیا  درکرد.    یتلق  1یحقوق  فرض  مثابهبه  را  آن  د یبا  و  نیقــوان  نــوع  نی

را در نظــر داشــت و در صــورت   یقواعد و اصــول حقــوق  گریها با دنسبت آن  د ی) بایلفظ(اصول  
 کرد. يجار را تزاحم  ایقواعد رفع تعارض  ،ها با هم تزاحم آن ایتعارض 

 توجه نکتهبه دو  د یبا یقانون بودن اصول لفظ هوجه ،گرید ریتعب به ای  يهنجار  جبنه  درك  يبرا
کرد. نخست، نقش «هدف از وضع لفظ براي معنا» و دوم ماهیت هنجاري وضع (رابطه میان لفظ و 

اي که براي انتقال معناي مــراد، گوینــده گونهشود؛ بهمعنا). لفظ به شکل قاعده براي معنا اعتبار می
عنــی انتقــال معنــاي سازي یتا هدف از این اعتبار و قاعده  2درستی پیروي کند باید از این قاعده به

اي که لفــظ شود تا معناي مراد گوینده را از طریق قاعده. لفظ وضع می3مراد به گوینده محقق شود

 
1. Fiction 

البته درك معناي مراد گوینده تنها منوط به توجه به این قواعد نیست. براي درك مراد گوینده قرائن عینی حاکم بــر زمینــه و   .2
 ).Marmor, 2009, p. 85ره ن. ك به: بستري که کلام در آن صادر شده است، اهمیت دارد (براي مطالعه بیشتر در این با

انــد خوبی ارتباط میان این دو ویژگی را در مقام بیان چگونگی ارتبــاط میــان لفــظ و معنــا توضــیح دادهبرخی از محققان به  .3
-اللفظ والمعنى و ارتبــاط خــاص بینهمــاالمعنى بنفسه و قیل هو نحو اختصاص بیناللفظ للدلالۀ على«الوضع قیل هو تخصیص
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کند کــه دهد، به دیگري منتقل کند. پس لفظ تنها معنایی را به دیگري منتقل میرا به معنا پیوند می
 . 1بر اساس قاعده به آن معنا مرتبط شده است و نه معناي دیگر را

از سوي دیگر، مقتضاي جنبه هنجاري وضع (رابطه لفظ و معنا) این است که گوینده و مخاطب 
کارگیري درست این قواعــد باشــند. بــراي همــین، مخاطــب بــر اســاس ایــن پایبند و متعهد در به

موضوع لــه  ي) در معنامعنا و لفظ انیموضع (قرارداد   قاعدهبر اساس    رافرض که گوینده لفظ  پیش
. این قاعده (هنجار) همان چیــزي اســت کــه در 2دهد ، معنایی را به گوینده نسبت میبردیم  کار  به

اصول فقه از آن به «اصالۀالظهور» یا «اصل تطابق معناي ظــاهر بــا معنــاي مــراد گوینــده» تعبیــر 
لــزوم   شــانیاست که ا  نیا  یۀدر کفا  االله علیه)(رحمت  یخراسانآخوند  عبارت محقق    ظاهرکنند.  می
 ــمثابــه به وآن  يهنجار هرا به لحاظ جنب دهنیمراد گو يکشف معنا يظاهر برا ياز معنا  تیتبع  کی

). اینکه ایشان 193، ص.  ق1409  . (آخوند خراسانى،است  رفتهیپذآن را به کار برد،    د یقاعده که با
فرماید در تبعیت از معناي ظاهر براي کشف مراد گوینده حصول ظن فعلی یا عدم ظن فعلی بــه می

 نــدهیگو  مرادناست که تبعیت از ظاهر براي کشف معناي  معناي خلاف ظاهر لازم نیست، به این مع
 حــد  در ولو یواقع يمعنا به ندهیگو مراد يمعنا کشف به یربط  و  کرد  اجرا  د یبا  که  است  قاعده  کی

کند که خود قرینه دیگري بــر در ادامه، ایشان به عدم امکان عذر آوردن تکیه می.  ندارد  یظن  کشف
 الظهور است. تکیه به جنبه هنجاري اصالۀ
الظهور را تفســیر الاذهان، اصــالۀاالله علیه) نیز بر همین منــوال در وقایــۀنجفی اصفهانی (رحمت

نکته است کــه در صــورت اراده معنــاي کند. به اعتقاد ایشان، لزوم تبعیت از ظاهر ناشی از این  می
اي را که چنین قرینــهاي بر اراده آن معنا اقامه کرده باشد. درصورتیخلاف ظاهر، متکلم باید قرینه

 
اللفــظ عنــدالتکلم بــه و الاخیــر اش من تخصیصه به تارة و کثرة استعماله فیه اخرى و قیل هو تعهدالواضــع بــارادةالمعنى منن

التصدیقیۀ الى بناء عقلایى الدلالۀالاولین لایفى الا باثبات الدلالۀالتصوریۀ للالفاظ و یحتاج اثباتالوجهینهوالاقوى و ذلک لان
التــزم الوضــع لان کــل منالتصــدیقیۀ للالفــاظ نتیجۀالثالــث فالدلالۀالقتاد و امــا بنــاء علىثباته خرطالوضع و دون امنفصل عن

 ). 18، ص. 1تا، جاي، بیالمعنى عندالتلفظ ... » (کمرهفقدالتزم بارادة الوضعالواضع و تبعه فى قانونبوضع
دانــد، مطلــب ضع را تعهد واضع به اســتعمال لفــظ در معنــا میاالله علیه) که و. بر اساس نظر کسانی مانند محقق خویی (رحمت1

ق، 1422تر است؛ زیرا اساساً تعهد گوینده به این است که لفظی را نگوید مگر اینکه آن معنا را اراده کرده باشد (خویی، روشن
 ).212، ص. 4ج

داند، الظهور را تنها براي مخاطب کلام جایز میاالله علیه) که اجراي اصالۀمحقق اصفهانی در مقام رد نظر میرزاي قمی (رحمت  .2
 ). 173، ص. 3ق، ج1429کند (اصفهانی، به استدلالی شبیه آنچه در متن آمده است، تمسک می
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در کلام خود نیاورده باشد، پس آن معنا را اراده نکرده است؛ زیرا در غیر این صــورت چگــونگی 
داشته است، در تضاد و تنافی خواهد بود (نجفــی  ی که گوینده از به کار بردن آنهدفکاربرد لفظ با  

 . 1)502ق، ص. 1413اصفهانى، 
اي (هنجاري) است که مردم براي درك معناي الفــاظ الظهور قاعدهبنا بر همه آنچه گفتیم، اصالۀ

کنند و مفاد آن این است که معنایی که لفــظ، شده و انتساب آن به گوینده از آن پیروي میکاربردهبه
. اصولیون این اصل را طریق عقــلا یــا 2براي آن است (ظاهر در آن است)، مراد گوینده است  قالب

 )هنجــار(  قاعــدهاند تا به منشــأ ایــن  ها دانسته) یا بناي آن250، ص.  4ج  ،  ق1417سیره (صدر،  
). مفاد قاعده گاه بــه 113، ص.  2ق، ج1428؛ خویى،  135، ص.  3، ج1376،  توجه دهند (نایینى

) و 109، ص. 5ج، ق1427جواز استفاده از ظاهر براي کشف مراد گوینده (موسوى قزوینى، شکل  
، ق1409  گاه به شکل لزوم پیروي از معناي ظاهر براي کشــف مــراد گوینــده (آخونــد خراســانى،

) تبیین شده است. این تفاوت در عبارات را نباید جدي گرفــت؛ زیــرا در هــر 281و    193صص.  
تواند چیزي جز هنجار یا قاعده در مقــام انتســاب معنــاي الظهور نمیرسد اصالۀیصورت به نظر م

 ــ  يگریبه شکل د  االله علیه)(رحمت  یعراق  محققظاهر به گوینده باشد.   اصــول   يهنجــار  هبــه جنب
 هرا بر اســاس قاعــد   ندهیکشف مراد گو  يبرا  نهیاصل عدم قر  تیکفا  شانیتوجه کرده است. ا  یلفظ

 ازیاز زمان ن ندهیمراد گو انیب ریخأکند. اگر تیم هیبه آن» توج ازیاز زمان ن انیب  ری«عدم جواز تأخ
مــراد  يظاهر از کلامــش کــه خــلاف معنــا  يخلاف معنا  زین  نهیقر  ،حالنیدرع  ،نباشد   زیبه آن جا

 انیب  ،کند   انیب  د یکه با  یمراد خود را در وقت  ندهیباشد، آنگاه گو  اوردهیدر کلام خود ن  ،است  ندهیگو
مــراد خــود را در کلامــش   يبرا  هنیقر  ،ازیدر زمان ن  ندهیقاعده اقتضا دارد که گو  نینکرده است. ا

چــه   ندهیظاهر را به گو  يتواند معنایمخاطب م  ،باشد   اوردهیآورده باشد و اگر ن نسبت دهد. پس آن

 
اند. ایشان ابتدا به . البته کاملاً روشن است که ایشان به هر دو جنبه توصیفی و هنجاري دلالت ظاهر بر معناي مراد توجه داشته1

پردازد و ســپس بــه صــورتی توجــه ها موجب احراز مراد بودن معناي ظاهر از لفظ نزد گوینده است، میاحراز آناموري که  
 کند که در آن وجود یا نبود قرینه احراز نشده است. می

منظور  ظاهر عبارت برخی از اصولیان این است که لازمه ظهور کلام این است که خبر دادن از مراد گوینده صحیح است؛ البته  .2
توان ادعا کرد مفهوم صحت اخبــار از آنچــه از صحت در عبارت ایشان چندان روشن نیست، اما از مجموع عبارت ایشان می

المجمل اذا کــان متصــلا بالعــام المخصــصگوینده گفته، معادل «جواز انتساب معنا بــه گوینــده» اســت «و بعبــارة اخــرى، ان
 ) .464، ص. 1، ج1380، آبادىالمتکلم بما قال غیر منعقد...» (نجموالنقل عنالاخبار الظهورالتصدیقی الذي یصححفاصل

https://ilr.isu.ac.ir


 1402زمستان   | 62 ی اپیپ |شماره چهارم  |و چهارم  ستیسال ب        652

 نــهیقر وجــود دراست. حال اگر    نهیکند، احراز عدم قر  یرا مجاز م  ندهیظاهر به گو  يانتساب معنا
، ق1420  عراقــى،(  کنــد یم  مجــاز  ندهیگو  به  را  ظاهر  يمعنا  انتساب  نهیقر  عدم  اصل  ،م یکرد  د یترد
 ).59، ص. 2ج

 واحد هندیگو هارادمراد متن برآمده از  ي کشف معنا ي برا یاصول لفظ ي اجرا. 2

 پرســش  است،  واحد   ندهیگو  هکه برآمده از اراد  یمتن  يکشف معنا  يبرا  یاصول لفظ  ياجرا  مقام  در
 ،)شــودمیشود (به ذهــن متبــادر یم دهیاز لفظ فهم  ايگونههر آنچه به  ایاست که آ  نیا  شایان طرح

رفته است، لفظ   کار  به  آن  در  لفظ  که  ییبر معناافزونروشن است که    ؟است  ندهیقابل انتساب به گو
 ــن  نــدهیلفظ بــه گو  یانتساب مدلول التزام  يبرا  ایتواند داشته باشد. آیم  زین  یدلالت التزام  ــبا  زی  د ی

نســبت   نــدهیگو  هآن معنا را به اراد  م یولو نتوان  نکهیا  ایآن را اراده کرده است    ندهیگو  م یریفرض بگ
مقاله ابتــدا   نیادامه ا  در  م؟یکن  الزام)  یزامالت  يها(مدلول  یمعانبه آن    م یتوانیم  را  ندهیگو  اما  م،یبده

 ــ  نــدهیبــه گو  یانتساب مدلول مطابق  يبرا  یاصول لفظ  ياجرا  چگونگی کــرد و   م یخــواه  یرا بررس
 مجــاز  نکــاتی  چــهرعایت  با    ندهیبه گو  یکه انتساب مدلول التزام  م یپردازیم  پرسش  نیسپس به ا

 است؟

 مدلول مطابقی لفظ. 1.2

رســد. اگر با گفته منتسب به یک گوینده مواجه باشیم، تصویر اراده و معناي مراد ساده به نظــر می
ی لفظ اصولیک گفته وجود دارد و یک اراده و لفظ کاشف است از معنایی که او اراده کرده است و 

ادر شــده کند معنایی را به گوینده منتسب کنیم. لفظ از یک نفــر ص ــدر موارد تردید ما را مجاز می
گذارد، اما در همین صورت نیز باید میان مواردي که گوینده نسبت است و اراده او را به نمایش می

ها توجه نداشته است، فرق قائل شویم. فرض کنیــد ها توجه داشته و مواردي که نسبت به آنبه آن
قیدي لفظ، ارسال ه بیتوان با توجه بگوینده لفظی را گفته و قیدي براي آن نیاورده است. زمانی می

معنا و درنتیجه، اراده شمول آن نسبت به همه مصادیق معنا را به گوینده نســبت داد کــه التفــات و 
خواهــد دربــاره آن یمکه    یقلمرو موضوع  هدربار  ییاصل عقلا   هواسطبه  ای  وجداناًتوجه گوینده یا  

 ــ  ندهیکه گو  فرضشیپ  نیااست بر    یمبتن  نکته  نیاشود.    احراز  ،د یسخن بگو . حکــیم اســت  م یحک
کند و رفتاري بودن گوینده به این معناست که او همواره در راستاي رسیدن به غرض خود عمل می

، 2، جق1429،  ؛ آشتیانى237ق، ص.  1370زند (عراقى،  با غرض او باشد، از او سر نمی  ریمغاکه  
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انــد ی نتیجه گرفتهلفظ اصول ياجرا قیطر). برخی از همین نکته، علم به مراد گوینده را از 41ص.  
اي که غرضش از به کار بردن الفاظ، انتقال اساس، گوینده). براین41، ص.  2، جق1429،  (آشتیانى

اي از الفاظ استفاده کند که این مقصود برآورده شود. پــس اگــر گونهمعناي مراد خود است، باید به
است) را اراده کرده باشد، باید قرینــه بــرخلاف آن خلاف ظاهر لفظ (معنایی که لفظ قالب براي آن 

 نیز اقامه کند.
الاطلاق، بــه آن مقــدمات حکمــت آن چیزي است کــه در بحــث اصــالۀ  اساسفرض  شیپاین  

 مقدمات آن به که  يامورگویند. ازآنجاکه غرض گوینده از بیان الفاظ انتقال مراد خود است، اگر می
وضــوع را شمول و عموم حکم نســبت بــه م  ،مطلق  لفظ  از  انتویم  باشد،  فراهم   ،ند یگویم  حکمت

). براي اینکه بتوان اطلاق و ارسال معنا و درنتیجه، شمول 529، ص. 1، ج1352احراز کرد (نایینى،
اي خاص یــا عــام کــه بــر آن آن نسبت به مصادیقش را از کلام گوینده استفاده کرد، باید از قرینه

شــرط شــیء، گونــه اعتبــاري (بهظ همواره براي معنا بدون لحاظ هیچدلالت دارد، بهره برد؛ زیرا لف
اي شود. دلالت لفظ بر هریک از سه اعتبار منوط بر دلالــت قرینــهشرط) وضع میشرط لا، لا بهبه

شرط در نظر گرفته شده اســت. اطــلاق شرط لا یا لا بهشرط شیء یا بهاست که نشان دهد معنا به
اي دي مفهوم نزد متکلم. بنابراین، دلالت لفظ بر این معنــا نیازمنــد قرینــهقییعنی لحاظ ارسال و بی

 امااي است خاص که در عبارتی خاص وجود دارد،  است تا آن را نشان دهد. این قرینه، گاه قرینه
شود و اراده توان آن را یافت، تمسک میاي میه عمومی که معمولاً در سخن هر گویندهنیقر  بهگاه  

 شود. آن قرینه عام عبارت است از اینکهمعنا نسبت به مصادیق آن به گوینده نسبت داده میشمول  
بنابراین، اگر احراز شود کــه او . کند یمورد نظر خود را نقض نم  يمعنا  هغرض خود در افاد  ندهیگو

توان شــمول و عمــوم را اســتنباط در مقام بیان همه قیود موضوع حکم است، از اطلاق کلامش می
 ).  529، ص. 1، ج1352رد و آن را به او نسبت داد (نایینى،ک

 . مدلول التزامی لفظ2.2

له بــر واسطه دلالت بر معناي موضوع. لفظ بهباشد   داشته  هم   يالازمه  است  ممکن  لهموضوع  يعنام
این لازمه نیز ممکن است دلالت کند و آن را نیز به نمایش گذارد. این دلالت نیز دلالــت لفــظ بــر 

 مــدلول).  86ق، ص.  1382واسطه دلالت وضعی لفظی بر معناي ملزوم است (رازي،  معناي لازم به
بــا خطــور  ،جــهیخورده است و درنت وند یله لفظ پموضوع  ياست که در ذهن با معنا  ییمعنا  یالتزام
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. شرط دلالت التزامــی را تــلازم کند یم  خطور  ذهن  بهملازم با آن    يمعنا  ،له به ذهنموضوع  يمعنا
براي معناي لازم وضع نشده، بلکه براي معناي   لفظ  رایز  ؛اند دانستهذهنی میان معناي ملزوم و لازم  

ملزوم وضع شده است. پس اگر تلازم ذهنی میان این دو معنا برقرار نباشد، راهی براي انتقال ذهن 
). ایــن تــلازم 27و    25، صــص.  1381د (حلی،  له به معناي لازم باقی نخواهد بواز معناي موضوع

دانــد و اي حقیقی میان لازم و ملزوم باشد کــه ذهــن آن را میتواند ناشی از وجود رابطهذهنی می
 ــا  چنان برایش واضح است که موجب شده است تلازم این دو معنا در تصور شده باشد، امــاآن  نی

ن (ماننــد متناقضــان و میــان ملکــه و عــدم ی ضروري نیست، بلکه میان متقابلا واقعی  خارج  تلازم
 ملکه) نیز این تلازم ذهنی برقرار است.

رسد در در پاسخ به این پرسش که «آیا دلالت التزامی تابع اراده است؟»، باید گفت «به نظر می
 ــبا  ،لفظ باشــد   مدلولاینجا نیز دلالت لفظ بر معنا تابع اراده است و جزء یا لازم معنا براي اینکه    د ی

»، اما دلالت لفظ بر این معانی، دلالتی وابسته به رابطه وضــعی میــان باشد شده    اراده  ندهیگو  سطتو
له لفظ و این معانی نیست، بلکه ناشی از رابطه ذهنی یا واقعی میان لازم، جــزء و معنــاي موضــوع

دلالــت   تبع). بنابراین، مدلول التزامی مراد گوینده است، اما به27و    25، صص.  1381است (حلی،  
یعنــی تــلازم  -با فرض وجود شرط لازم و کــافی آن  لفظ یالتزام  مدلولله.  لفظ بر معناي موضوع

حــال، مراد گوینده است و قابل انتســاب بــه او. بااین  -له و معناي لازم  ذهنی میان معناي موضوع
کرد که گوینده این  توان از تلازم میان دو معنا براي انتساب معناي لازم به گوینده استفادهزمانی می

تلازم را لحاظ کرده باشد. در غیر این صورت تنها معناي ملزوم به گوینده منتسب خواهد بود؛ زیرا 
وضع تنها میان آن معنا و لفظ رابطه برقرار کرده و عدم اراده آن معنا مستلزم نقض غرض از به کار 

شود که گوینده قض غرض محقق میبردن لفظ است، اما نسبت به معناي لازم تنها در صورتی این ن
 ها لفظ را گفته باشد، اما آن را اراده نکرده باشد. با لحاظ تلازم ذهنی میان آن

 . اراده طرفین قرارداد (اراده مشترك میان دو یا چند نفر)3

 ــ  ،(توافــق)  نفر  دو  انیم  مشترك  هاراد  کشف  مقام  در مهــم   یتیبــا محــدود  یاســتفاده از اصــول لفظ
مراد استفاده کرد که معنا توســط  يکشف معنا  يبرا  یلفظ  اصولتوان از  یم  یدر صورت  ؛روستهروب
 منــوط ،شــدهاراده قــرارداد طــرف دو توسط ییمعنا نکهیاکه احراز  یدرحال  باشد اراده شده    ندهیگو

 دو  هــر  کهیدرصــورتانــد.  (متن قرارداد) بر آن معنــا مطلــع بوده  لفظ  دلالت  از  هاآن  نکهیا  به  است
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دلالت  زیمفروض ن يمعنا نیکه متن قرارداد بر ا - دانستند یم د یبا یمعقول  گونهبه ای -  اند هدانستیم
 ــ اصــول .با امضا)  براي مثال،اند (دارد و آن متن را انشا کرده  کــه دارد اقتضــا) الظهورۀ(اصــال یلفظ

 ملتفــت  هــاآن  يدو  هر  ای  طرف  کی  که  يموارد  در  اما  ،م یکن  منتسب  طرف  دو  به  را  معنا  آن  م یبتوان
 ــم  مشترك  هاراد  کشف  يبرا  یلفظ  اصول  ابزار  از  استفاده  اند،نبوده  نیطرف  به  انتساب  قابل  يمعنا  انی
 معنا آن توانستند ینم پس اند،نبوده معنا آن  ملتفت  نیطرف  یوقت  که  روستهروب  چالش  نیا  با  نیطرف

) اصول ي(هنجار يابه جنبه قاعده توجهکند، یم ممکن را لهئمس  نیا  حل  آنچه. باشند   کرده  اراده را
 ــ  بســتر  سندهینو  ای  ندهیگو  یواقع  هشوند و ارادیمثابه قانون اجرا مبهکه    ياست؛ قواعد   یلفظ  یواقع

. در اســت  جامعــه  افراد  انیم  روابط  کنندهم یتنظ  و  یاجتماعقواعد حافظ نظم    نی. استیآن ن  ياجرا
 متــون بــه نسبت یلفظ اصول ياجرا چگونگی ،آن امکان عدم و معنا بودن مراددر دو فرض    ،ادامه

 ــ  ي. در مواردم یکنیم  یبررس  را  يقرارداد  یکه فرض مــراد بــودن معنــا ممکــن باشــد، اصــول لفظ
که فرض مراد بودن معنا (به   يدر موارد  ، اماباشند توانند داشته  یم  زیجنبه کشف اراده را ن  ،نیهمچن

 ــ  است،  نکنامم)  براي مثال  سندگانینو  ای  ندگانیگو  بودنملتفت ن  لیدل ) ي(هنجــار  ياقاعــده  هوجه
 . گذارند یم شینما به را خود

 وسیله اصول لفظیکشف اراده مشترك به. 1.3

 ــ  همتن قرارداد گفت  ،مثال  ي. براباشد کلام به چند نفر منتسب    کی  ایمتن    کی  است  ممکن نفــر   کی
 اســت اراده دو کم دســت محصول قرارداد متن ،گرید ریبلکه به چند نفر منتسب است. به تعب  ،ستین

  .اراده کی نه
 ــی  ســخن  کنندهانیب  یبخش  که  یشکل  به  است  نفر  دو  يگووگفت  هجینت  ،متن  گاه  و  هــاآن  از  یک

. ستین نفر دو انیمانتقال اطلاعات  انیب ومتن قرارداد چنین نیست    .يگرید  سخن  کنندهانیب  یبخش
 متحد   هم   بادو اراده    ایگوکه    يبه طور  ؛است  هم   به  اراده  دو  خوردن  گره  و  توافق  محصول  متن  نیا

بنابراین، در تفسیر چنین متنی باید رسیدن به مراد مشترك هدف قرار گیــرد، امــا واقعیــت   .اند شده
است که هریک از طرفین قرارداد مستقل از هم، غرض و هدفی از انعقاد قــرارداد دارنــد. منــافع و 

 تــا  شــودیم  موجبها (که معمولاً در تضاد با منافع و مضار طرف مقابل است)  مضار هریک از آن
 ــ  يبــرا  زین  یهدف  م،ییگویم  مشترك  مراد  آن  به  آنچه  از  مستقل  امهرکد   از  خــود  منــافع  بــه  دنیرس

شــود. براي همین است که نسبت به مــتن قــرارداد و معنــاي آن اخــتلاف می  .د نباش  داشته  قرارداد
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از مــتن  نیمــراد مشــترك طــرف  ،اســت  آورالزام  نیطرف  يبرا  و  سازدیم  را  قرارداد  آنچه،  حالنیباا
 . افتی رامراد مشترك  نیا د یبا عقد  از یناش فیتکال و حقوق نییتع يبرا ،نیبنابراقرارداد است. 

اصول لفظی که ابزار رسیدن به مراد گوینده است، تا چــه انــدازه مــا را بــه ایــن اراده مشــترك 
کــه موضــوع کنند؟ براي مثال، اصل عدم قرینــه  نزدیک یا مجاز به انتساب معنایی به دو طرف می

کنــد، می یمنتفاي را که به مخاطب نرسیده است، کند، احتمال وجود قرینهالظهور را فراهم میاصالۀ
اما در اینجا با یک گوینده مواجه نیستیم، بلکه با دو گوینده مواجه هستیم؛ زیرا متن محصول اراده 

و طرف قرارداد باید قرینه را اي برخلاف ظاهر متن قرارداد، هرددو نفر است. پس براي اقامه قرینه
طرف قرارداد بوده و  کی يهامحصول تلاش متن، در نهیقر گنجاندناست   ممکناقامه کرده باشند. 

 وجــود  بــا  ایآ  .باشد   رفتهیرا پذ  قرارداددر متن،    نهیقر  نیوجود ا  جهیبدون التفات به نت  گریطرف د
 ــ  هاستدلال ک  نیدانست با ا  يرا جار  نهیتوان اصل عدم قریم  یاحتمال  نیچن هــر دو   م یاگر شک کن

له الفــاظ قــرارداد موضوع  يااز معن  ریغ  ییبر اراده معنا  يانهیعنوان قرجزء را به  نیطرف قرارداد ا
در مــراد   نــهیعنوان قربــه  جزء  نیا  ایآ  نکهیا  در  شک  با  ،گرید  ریتعب  به  ؟اند متن قرارداد گنجانده  در

 ؟ بود خواهد  جزء آن بودن نهیقر عدم بر اصل نه، ای شده گنجانده نیمشترك طرف
 و  گرفته  دهیناد  را  آن  نیطرف  ، اماشد یم  توافق  آن  بر  د یبا  که  هست  يموارد  همواره  ن،یابرافزون

 ،بــه آن مــوارد نباشــد  یتــوجهیب از یناش سکوتاست  ممکن ،نیهمچن. اند نگفته سخن  آن  هدربار
   .باشند  کرده نظرصرف آن به حیتصر از اند پنداشتهیآن را واضح م به این دلیل کهبلکه 

دهــد. تعهــدات و حقــوق ناشــی از قــرارداد قرارداد تنها طرفین آن را تحــت تــأثیر قــرار نمی
دهد، ولی تغییر وضعیت حقــوق و تعهــدات الاصول تنها طرفین قرار داد را تحت تأثیر قرار میعلی

 ها در ارتباط هستند، تحت تأثیر قرار دهد. را که با آن افراد دیگري تواند  یمطرفین 
توان اراده مشــترك شود که آیا با اصول لفظی میبا عنایت به نکات بالا، این پرسش مطرح می

 را کشف کرد؟  قراردادطرفین 
 ــینت اگــرتحقق آن منعقد شــده اســت.  ياست که قرارداد برا یهدف  ،ترموارد مهم   نیا  ههم  از  هج
 ــآ  باشــد،  تضــاد  در  ،اســت  شده  منعقد   آن  يبرا  قرارداد  که  یهدف  با  لفظی  اصول  ياجرا  همچنــان  ای
  است؟ معتبر لفظی اصول ياجرا

 نــهیزم  و  بســتر  نیا.  شودیم  منعقد   یاسیس  و  یاجتماع  ي،اقتصاد  هنیزم  و  بستر  در  يقرارداد  هر
 ــ  نــهیقر  نی. اگر اباشد   متن  از  نیطرف  مراد  هنیقر  تواند یم مثــل   گــرید  یدر تعــارض بــا اصــول لفظ
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 ــتک  د یبا  کیمقدم خواهند بود و بر کدام  کیکدام  رد،یالعموم قرار گاصالۀ  ایالاطلاق  ۀاصال  د؟کــر  هی
 اصل  اساس  بر  تنها  و  یراحتبه  توانیغرض (هدف) از قرارداد باشد، نمکننده  انیاگر بستر قرارداد ب

 اجــرا  قابل  قرارداد  متن  هتا آنجا دربار  یاصول لفظ  ،گرید  ریتعب  به.  گرفت  دهیناد  را  غرض  آن  یلفظ
ها از انعقاد قــرارداد زهی(منظور اهداف و انگ  قرارداد  انعقاد  از  نیطرف  غرض  با  تعارض  در  که  هستند 

 ــانگ و هدف تعارض، صورت در. رند ینگ قرار) نیطرف ياست و نه قصد انشا  بــر مقــدم نیطــرف زهی
 ــیقر  وجــود  با  و  است  متن  ریتفس  يبرا  هیحال  نهیقر  نیطرف  زهیانگ  و  هدف  رایز  ؛است  یلفظ  اصول  هن
  وجود ندارد. یاستناد به اصول لفظ يجا برا ،خاص

 وسیله اصول لفظیتکمیل قرارداد به. 2.3

نســبت داده   آندر مقام تبیین اراده مشترك طرفین یک قرار داد، مقتضاي اصول لفظی بــه طــرفین  
لزوم   ،آن  بودن  جلؤم  ،آن  انعقاد  محل  در  قرارداد  ياجرا  ،قرارداد  اطلاق  يمقتضاتردید  بی.  شودمی
ا این به آن و اینکه توابع مورد معامله داخل در مورد معامله هستند، است، امزمان قرارداد  هم  م یتسل

که طــرفین انــد، بلکــه حتــی درصــورتیمعنا نیست که لزوماً طرفین قرار داد این امور را اراده کرده
مقتضاي این اطلاق خواهند بود. بنابراین، کارکرد  اند و آن را اراده نکرده باشند، ملزم بهملتفت نبوده

هــا نیســت، ی به اراده مشــترك آناصول لفظی در قرارداد تنها کشف اراده مشترك یا انتساب معنای
ها نسبت به قرارداد، کــارکردي فراتــر از ی، آنلفظ  اصول)  ي(هنجار  ياقاعده  هبا توجه به جنب  بلکه

 کــه  هســتند   يقواعــد   خــود  اصول  نیاکشف مراد گوینده یا مجوز براي انتساب معنا به او هستند.  
منتسب به او را   ياو نسبت به معنا  هلازم باشد اراد  نکهیآور باشند بدون االزم  ندهیگو  يبرا  توانند یم

 . م یباش رفتهیفرض پذشیعنوان پبه
در   -مردم      در تعریف شرط ضمنی گفته شده که اموري است که به سبب متعارف بودن آن نزد

-از مدلولات عرفی لفظ شده است و براي همــین  -یک نوع معامله خاص یا عموماً در هر عقدي  
چه طرفین آن را اراده کرده باشند و چه ملتفت آن نباشند، ملزم بــه   -فی لفظ بودن  یعنی مدلول عر

 التفــات  عــدم  صــورت  در  شــروط  این  به  طرفین  بودن  ملزم  برسد   نظر  به  شاید .  1اجراي آن هستند 

 
 یصــیر عنــدالعرف تعاهــدها بســبب ۀالضــمنینالشروط. در تفــاوت میــان شــرط تبــانی و شــرط ضــمنی گفتــه شــده اســت «ا1

-ۀلبداه بداا للفظ مدلولا یصیر یکاد لا نهاف  علیه تباینا ما بخلاف  هذا  و  یقصدا  لم  وا  قصدهاالمتعاقدان  للفظ  ۀالعرفیالمدلولاتمن
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 اســت، ایــران حقــوق و امامیــه فقــه در حــاکم  هینظر  معتقدند   یبرخ  که  باطنی  اراده  نظریه  با  ها،آن
ممکن است جواب داده شود که مدلول الفاظ از هر نوعی که باشد، بــه اراده طــرفین   .است  مخالف

منتسب است و توجه به تمام جزئیات آن براي متعهد بودن به تمام این جزئیات لازم نیست، بلکــه 
دیگر، اراده اجمالی موجود در استعمال الفاظی که چنین عرفی عبارت. به1توجه اجمالی کافی است

 -هــا  به همراه معانی عرفــی آن  -شود که معناي مفصَّل الفاظ  کند، موجب میها را همراهی میآن
بخشی از مفاد قــرارداد اســت کــه از اراده   ضمنی  شرط  ،تحلیل. بنابراین  2مقصود گوینده قرار گیرد

 غیرمصرح طرفین ناشی شده است که از قرائن حالیه و مقالیه موجود در قرارداد و ازجملــه عــرف
 . 3شوداستنباط می

 
 متفاهما ءالشیکون بخلاف ۀدلالامن بنحو علیه دالا  اللفظةصیرور و  ۀالدلالیوجب  یکاد لا  معنى على  والمخاطب  المتکلمتبانی  نا

 ).124، ص. 2ق، ج1373، ینىینا( »عرفا اللّفظمن
 صــار الــذياللفظفی البحــثمحل کون الظاهرنا ثماند «المبیع» گفتهیدخل فی. در همین باره، در تنقیح محل نزاع در بحث «ما 1

 والخروج للدخول یتعرضا لم و  لذلک  تنبههما مع  ذا فیه، اختلف  عما و  فیه  دخوله فی  شک  عما  المتعاقدینۀغفل حال  للعقد  موردا
 منهــا،  کونــه  فی  لاریب  معرفته  عدم  فرض  مع  اللفظ؛ بمعنى  البیعناطها  ذا  للجهاله،  البیعبطلان  یقوى  منقحا،  عندهما  العرفکان  لا  و

 یتجــه  و  ۀواضــح  فیــه  ۀالصــحناف   تمامها،  لاستحضار  یتنبها  لم  و  جزائها  بمعظم  المبیععلم  فی  اکتفیا  و  غافلین  کانا  ذاا  ما  بخلاف
 مــن لو و والخروج الدخولمن یراه ما بحسب بینهما فیحکم للحاکم، ۀوالمرافع خروجها و شیاءالابعض دخول فی  نزاعهما  حینئذ

 ــهذه مثــل قــدح عدم على بناء یضاا ولالافی  ۀبالصح  یقال  قد  و  الشکۀجه  کــان ان بعــد ۀالصــحفی ذلــک مثــالا فــی ۀالجهال
 ).128، ص. 23ق، ج1404، نجفى» (جیدا فتأمل معلوما اللفظمن المرادمعظم

. همچنین، موارد بسیاري در فقه و فتاوي فقها وجود دارد که اساساً با نظریه اراده باطنی در تنافی و به اراده ظــاهري نزدیــک 2
گویــد ) میوالمبــانی لفــاظللا لا ؛ المعــانی و للمقاصــد العقــودفی ةالعبــرمجلــۀالاحکام ( 3 مــادهالغطا در ذیــل اســت. کاشــف

 المداراناطه لکن و کذلک کلام کل  بل  لغو  فهو  قصد  من  خلى  ذاا  العقدان  بمعنى  لاریب  و  فیه  لاشک  مما  العقودفی  اعتبارالقصود«
 نــهگوید «اهمچنین، فقیه دیگري می  ).18، ص.  1، جق1359،  الغطاکاشف(  ... »غیرصحیح  اللفظدون  ةوحد  القصدعلى  العقدفی

 ةمارالاعن القصدالخالی نا تقرر قد ذا یضا،ا علیها یدل ما ذکر من بد لا نحوها على یقع حتى ةالمقصودقصدالکیفیات  لزم  ما  متى
 ).63، ص. 2ج ،ق1425 ،مراغی( ... »به ةلاعبر

دانان است. براي مثال، اصرار محقق . مقصود بودن شرط ضمنی و مفاد اراده طرفین بودن، آن ظاهر کلام برخی از فقها و حقوق3
کــه لفــظ  -التزامی قرارداد است، مشعر به این است که بایــد آن را بــه اراده طــرفین بجنوردي در اینکه شروط ضمنی مدلول  

گویــد ) همچنین، محمدجواد عاملی می287و    286، صص.  3، جق1419  موسوى بجنوردى،نسبت داد (  -کاشف از آن است  
 مــا  لاا  طلاقهمــااب  المقصودلیس  و  کذلک  ريوالمشت  له  مقصود  هو  ما  لاا  باع  ما  البائعنلا  المتبایعینعرف  على  هو  نماا  المدارن«ا

دانان نیز شــرط ضــمنی را ). برخی حقوق536، ص.  14ق، ج1425،  عاملی...» (اصطلاحهما  علیه  استمر  و  عرفهما  علیه  استقر
باشند، اما ظاهر   -یعنی مقصود بودن شرط ضمنی    -اند و درنتیجه، باید قائل به همین نظریه  مدلول التزامی مفاد قرارداد نامیده
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توان انکار کرد که برخی از امــوري کــه توان خیلی پافشاري کرد. اگرچه نمیبر این توجیه نمی
شود، مقصود طرفین بوده است، اما موارد دیگري وجود دارد کــه بــا اینکــه شرط ضمنی نامیده می

در تعریف شرط ضمنی  اند. محقق خوییشود، آن را شرط ضمنی نامیدهمورد اراده طرفین واقع نمی
است که نیازمند ذکر در قرارداد نباشد، بلکه این امور در قــرارداد   آنگوید «معناي شرط ضمنی  می

ند] چه در قرارداد ذکر شوند و چه ذکر نشوند... . این شروط اگرچــه امعتبرند [و طرفین ملزم به آن
ها] بــه ها [انجام دادن آنوفاي به آندر ضمن عقد ذکر نشوند، ولی به بناي عقلا در عقد معتبرند و  

رساند، واجب است بدون اینکه به ادله وجــوب اي که لزوم وفاي به [اصل] قرارداد را مینفس ادله
). ایشان شــرط ضــمنی را برحســب شــیوه 352، ص. 7تا، جبی ،خویىوفاي به شرط لازم باشد»(

طی که در عقد برحسب ارتکاز ذهنی کند. دسته نخست، شروورود آن به عقد، به دو نوع تقسیم می
هــا واسطه اراده طرفین و اشتراط آنشوند و دسته دوم، شروطی که بهو بناي عقلا به عقد منضم می

کنــد کــه شــروط ). میرزاي نایینی نیــز تأکیــد می337، ص.  7ج  ،خویىشوند (در قرارداد وارد می
اند و براي همــین، چــه طــرفین اد شدهضمنی به دلیل تعاهد نزد عرف از مدلولات لفظی مفاد قرارد

ی دانستن امــوري کــه التزام  مدلول  .1الوفا هستند ها را قصد کرده باشند و چه نکرده باشند، لازمنآ
با توجه به آنچه در ماهیت مدلول التزامی گفته شد   -مقصود طرفین نیست، اما متبادر از لفظ است  

االله علیه) شروط شود که از نظر محقق نایینی (رحمتدرست نیست، اما از این عبارت روشن می  -
 توانند مقصود طرفین عقد نباشند. ضمنی می

اند که شأن و کارکرد شروط ضمنی تنها تضییق دایره عقود برخی نیز مسئله را چنین طرح کرده
کنــد، داشــته باشــند، بلکــه است، بدون اینکه انشایی در عرض انشاي عقدي که آن را همراهی می

منصرف به   -حیث مطلق باشند  ها شرط نشده باشد و ازاینکه خلاف آندرصورتی  -الفاظ قرارداد  

 
آور بــودن مــدلول التزامــی اســت (کاتوزیــان، ها از وجه الزامها خلاف این مطلب است و این ناشی از عدم اطلاع آنکلام آن
 ).131، ص. 3، ج1383

 ــالمدلولات  مــن  یصیر  عندالعرف  تعاهدها  بسبب  ۀالضمنیالشروطن. «ا1 ، ینىینــا(  »یقصــدا  لــم  وأ  قصــدهاالمتعاقدان  للفــظ  ۀالعرفی
 ).124، ص. 2ق، ج1373
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شود، امــوري . بنابراین، ظاهراً باید پذیرفت که بخشی از آنچه شرط ضمنی نامیده می1ها هستند آن
کنــد و بــه اراده طور خود کار مفاد عقد را مضیق میاست که به دلیل عرف و ارتکاز ذهنی عقلا به

 متعاقدین نیازمند نیست. 
 ــلا نیز ضمنی بودن هماندر حقوق کامن اد قــرارداد کــه از قــرائن و طور که به آن بخــش از مف

اقتضاي عرف و قانون شود، براي اموري که بهشود، اطلاق میاحوال به اراده طرفین نسبت داده می
 . 2رودها نیستند نیز به کار میشوند و مقصود آندر قرارداد وارد می

بــر اســاس   قانون مدنی نیز همین مسیر را در مسئله توابع مورد معامله پیموده است.  356ماده  
شود، به دو صورت به شــکل مفاد این ماده، تابع در غیر مواردي که از اراده صریح طرفین اخذ می
شود که در این موارد اگرچــه شرط ضمنی خواهد بود. گاه از قرائن و اوضاع و احوال استنباط می

طــرفین اســت.   طور صریح ابراز نشده است، اما وجود دارد و تابع خواسته و مقصود فرعیاراده به
شــود. اقتضاي عرف و ارتکاز ذهنــی عقــلا در قــرارداد وارد میموارد دیگري نیز وجود دارد که به

هــا بینی اقتضا دارد که این موارد به اراده طرفین منسوب نشود؛ زیرا حتی در صورت جهل آنواقع
نیــازي بــه اراده و   �ًصلا شود و ایا غفلتشان هنگام انشاي قرارداد، باز هم تابع در قرارداد وارد می

کند و در فقه امامیه نیز این صراحت براین نکته تأکید میقانون مدنی به  356ها ندارد. ماده  قصد آن
گــذارد؛ زیــرا . تفاوت میان دو نوع یادشده آثاري در احکام تابع به جا می3نوع تابع پذیرفته است

کــه در م و قواعد حکومت اراده است درحالیشود، تابع احکاآنچه به اراده طرفین وارد قرارداد می

 
 ــ بــل [یعنی انشاي مستقل ندارند] کذلک لیس ۀالضمنیالشروطگوید «الوثقی می. عراقی در حاشیه عروة1  تضــیق الا لــیس نهااش

 ضــمن فــی نشــاءا متعلــق یضاًا نهاف   لیها  العقدلفظ  انصراف  ظرف  فی  الا  ةعقد  یقاعا  عرض  فی  یقاعیاًا  یضاًا  کونها  بلا  العقودةدائر
 ).27، ص. 5، جق1419 یزدى،(طباطبایی  »العقود نشاءا

2. “Incomplete contract. There is another situation where a term may be implied. This is 
where the court is simply concerned to establish what the contract is; the parties not 
having themselves fully stated the terms”. (Chitty, 2004, vol 1, pp. 776).  

کند و به این واسطه، توابع مورد معامله را به دو نوع تقسیم انصاري در بحث جهل به ضمیمه مبیع از این نوع تابع یاد می  . شیخ3
 المتبــایعینببال یخطــر لــم و  العقدحین  لیها  ینضم  لم  نا  و  المبیعفی  یندرج  الذيللمبیع  ماّالتابعا  وکند. عبارت او چنین است «می

). همچنین، برخی محشین، کــلام 320، ص.  4ق، ج1415انصاري،  ...». (به  العلمراعتبا  عدم  فی  شکاللاوا  الخلافعدم  فالظاهر
 البیــعفی  یذکر  و  یسم  لم  نا  و  تبعا  المبیعفی  یدخل  فیما  لیس  الکلاممحل  نلااند «او از این نوع تابع را در حاشیه خود یاد کرده

 القبیل ذاك من لیهاا ةوالمسامیرالناّفذ فیها ۀوتادالمثبتکالا الجدرانزخرفه و عنه مغفولا کان بل  القصدبه تعلق  لا و الوجوهمن  بوجه
 ).620ق، ص. 1426...» (نجفی ایروانی، 
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نوع دوم باید به تحلیل عرف یا مبناي دیگري که تابع را به قرارداد، ضمیمه کرده است، مراجعه کرد 
قانون مدنی و مسئله ارتبــاط تــابع بــا اراده ن. ك بــه: امینــی و شــاهنوش   356(درباره مفاد ماده  

 در یلفظ اصول که گرفت را جهینت نیا د یبا ،شد  تهگف آنچه مجموع از). 363، ص.  1392فروشانی،  
 نیطرف  که  هستند   يقواعد   هاآن  ؛دارند   ندهیگو  مراد  کشف  از  فراتر  يکارکرد  ،قرارداد  متن  خصوص

 .هستند  آن به ملزم قرارداد مفاد ياجرا مقام در قرارداد

 گذار پارلمانی. اراده قانون4

 مثابه گوینده واحد فرضی با اراده اعضاي پارلمانتمایز اراده پارلمان به .1.4

وضع قانون یعنی   .کنند ها با رعایت تشریفات خاص وضع قانون میاي از انساندر پارلمان مجموعه
عنوان بــه  یکنند. الفــاظییا ترك فعل، صحت یا مسائلی مانند آن را اعتبار م  دادن  اینکه لزوم انجام

موافق به  هايکنند و اگر تعداد نظرشوند و بعد افراد نظر خود را اعلام میبراز میانویس قانون  پیش
دهند که کسانی تشکیل می هاما پارلمان را هم  ،شوند آن الفاظ، قانون دانسته می  ،میزان خاصی برسد 

هایی اند. آنن داشتهعنوان قانوهایی که نظر موافق با اعتبار این الفاظ بهدر آن عضو هستند و نه آن
کنند. در فهم معناي قــانون بــه گوناگون با قانون موافقت می  هايها و نظرند با دیدگاهاهم که موافق

اند یــا افراد پارلمان از موافق و مخالف از الفاظ تصور داشــته  همعنایی که هم  ؛چه چیزي باید رسید 
از  ياین افراد تصویر واحــد   هاحراز کرد که همتوان  اند؟ آیا میمعنایی که اکثریت بر آن توافق کرده

 ،بتوان چنین تصویري داشت که به فرض ).Marmor, 2011, p. 154؟ (اند معناي الفاظ قانون داشته
 معناي الفاظ قانون دانسته شود؟ ،چرا باید این معنا

وبات اند. آنچه مص ــخاصی عضو آن شناخته شده  گونههاست که بهاي از انسانپارلمان مجموعه
شود، ناشی از توافق حد خاصی از اعضاي پارلمان بر اعتبار آن پارلمان (قانون پارلمانی) نامیده می

 کننده معناي لفظ مورد اعتبار را بدانــد؟عنوان قانون است. آیا در این توافق شرط است که توافقبه
دهــد کــه شود، نشان میقانون واقع می  تصویب  هنگام  که  واقعیتی  بررسی.  مسلّماً پاسخ منفی است

توان چنین نتیجه گرفت . پس میواحدي از الفاظ قانون در میان اعضاي پارلمان وجود ندارد  هاراد
 . مدلول تصوریه دارند هستند و تنها الفاظ قانون فاقد دلالت تصدیقیه  که

شــته بــودن مصــوبات توجه به لفظ بودن یا نو  ،طرح است  شایانبسیار مهمی که در اینجا    هنکت
عبارات قــانون بــه لفــظ نیــز قرائــت   .رسد رسد لفظ به تصویب پارلمان نمیبه نظر می.  قانون است
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طور رســمی و بــا تشــریفات بــه درنهایــت مکتوبی است که  رسد،به تصویب میآنچه  ، اما  شوند می
کــه اعضــاي تــوان تصــور کــرد  رود و نمیآید و از بین میشود. لفظ به وجود میخاص منتشر می

اي بــراي دلالــت بــر وســیله  ،رودآید و در زمان از بین مــیپارلمان آنچه را در زمان به وجود می
همــین نظــر   گــواهدر تکیه بر مکتوب قانون    نیز  عقلا   هداده باشند. سیره و روی  الزامات قانونی قرار

 مجريقاضی که . تدلالت کتبی نیز صادق اس  هدلالت لفظی گفته شد، دربار  هآنچه دربار  ههماست.  
) براي تعیین معناي قــانون نیازمنــد تکیــه بــر باشد قانون است (یا هر فرد دیگري که مجري قانون  

از عوامــل بایــد  جاي آن  گــذار نیســت. بــهو کشف مراد قانون  -که وجود ندارد    -دلالت تصدیقه  
باشــد.   دیگر  اعتباري   گذارياعضاي پارلمان یا هر نهاد قانون  هدیگري بهره ببرد که مستقل از اراد

 گذار) هستیم. بنابراین، نیازمند جایگزینی براي اراده گوینده یا نویسنده (قانون
نکته دیگري که در همین راستا شایان توجه است، تغییر افراد پارلمان در طول زمان اســت. در 

ایلات سیاسی، اجتماعی و فرهنگی متفاوتی به عضــویت هاي مختلفی با عقاید و تمطول زمان آدم
هــا دهنــد، امــا همــه آنکنند و جــاي خــود را بــه دیگــران میگذاري میآیند، قانونپارلمان درمی

 و  کند یم  يگذارقانون  که  است  پارلمان  نهاد  نیا  ،گرید  ریتعب  بههستند.    یحقوقگذار یک نظام  قانون
گــذار در نظــر عنوان قانونمثابه یک فرد بهنهاد پارلمان را بهراي همین باید  ب.  آن  عضو  اشخاص  نه

توان براي او اراده قائل شد. این گرفت. او حقیقتاً فاقد اراده است، اما به اعتبار اراده اعضاي آن می
چنــان دســتخوش تغییــر اراده، اراده مشترك اعضاي آن نیست؛ زیرا این اعضا در طــول زمــان آن

 رسد. ها محال به نظر میراده مشترك آنشوند که سخن از امی
باید توجه داشت که در فهم معناي متن قانونی، توجه به همان متن کافی نیســت. در هــر نظــام 

ها با هــم شوند و همه آنحقوقی پارلمانی، همه مصوبات پارلمان در ارتباط با هم در نظر گرفته می
 ــنظر  در  دهند. براي همین،یک نظام حقوقی را تشکیل می  قضــات  یــهرو  و  یحقــوق  يهايپردازهی

 ياعضــا  اگرچه  ؛شودیم  داده  ارجاع  موضوع  با  مرتبط  نیقوان  ههم  به  هلئمس  یک  حل  يبرا  همواره
 هکنند بیتصــو  ياز اعضــا  ریغ  قانون  کی  کنندهبیتصو  ياعضا  ای  باشد   یکیآن متون    هکنند بیتصو

. مسئله روابط مؤجر و مستأجر و حق سرقفلی و حــق کســب و پیشــه در نظــام باشند   گریقانون د
 ــا  بــر  يمتعــدد  نیقوانحقوقی ایران مثال خوبی براي این نکته است.    کــه  اســت  حــاکم   لهئمس ــ  نی

آنچه همه ایــن   اما  ،اند بوده  گریدکنندگان قانون  بیاز تصو  ریغ  نیقوان  نیاز ا  یبرخ  کنندگانبیتصو
عنوان نهادي مســتقل از اعضــاي آن اســت. بــه نظــر دهد، نهاد پارلمان بهد میقوانین را به هم پیون
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کند؛ این قوانین گذار عمل میفرض اراده قانونجاي پیشفرض دیگري بهرسد در این میان پیشمی
اي گونهصراحت در تعارض با هم باشند، بههمه معتبرند و در تناقض با هم نیستند. اگر دو قانون به

هــا ها را با هم اجرا کرد یا معتبر دانست، با ادعاي نسخ، یکی از آنبه هیچ شکل مفاد آن  که نتوان
نامعتبر دانسته خواهد شد. این در حالی است که ممکن است اعضاي پارلمانی که قــانون مــؤخر را 

 اطلاع بوده یا آن را لحاظ نکرده باشند. اند اساساً از قانون مقدم بیتصویب کرده

 عنوان فرض حقوقیه واحد پارلمان بهاراد. 2.4

دهد مخاطبان قانون مصوب پارلمان با اینکه اراده واحــدي وراي الفــاظ و آنچه گفته شد، نشان می
فرض دیگــر کــه حکــیم ها از پیشاند. آنفرض گرفتهمتن قانون وجود ندارد، اما آن اراده را پیش

اي رفتــار گونــهبه ایــن معناســت کــه او به  اند. حکیم بودن گویندهبودن گوینده است، کمک گرفته
تنهایی معتبــر گوینده واحدي که اراده او به  پارلمان  هاراد  لهئمس  درکند که غرض او نقض شود.  نمی

 غــرض  نقض  عدم  از  توانیم  توان واقعاً از حکیم بودن او سخن گفت، اماباشد، وجود ندارد و نمی
به تعبیر دیگر، نظام حقوقی پیکــره واحــدي در نظــر   .گفت  سخن  آن  هند یگو  هاراد  وجود  از  مستقل

شود که گویا اراده واحدي در وراي آن وجود دارد و متون قانون گویاي این اراده واحــد گرفته می
یک از اعضاي پارلمان نیست. این اراده تنها یک فــرض حقــوقی اســت. است. این اراده، اراده هیچ

و عدم تضاد و تناقض میان مفاد قوانین است؛ زیرا   1تمامیتگذارد،  آنچه این اراده را به نمایش می
کننــد. در غیر این صورت اراده مفروض قوانینی را ارائه کرده است که اهداف یکدیگر را نقــض می

گــذاري یــک نظــام حقــوقی قوانین و مقررات مصوب پارلمــان و نهادهــاي قانون  انیم  در  تیتمام
ی آن را حقوق  فرضگونه  توان بهکه حقیقتاً وجود ندارد، اما میگذاري است  کننده اراده قانوننمایان

 در نظر گرفت. 
کننده این اراده مفروض خواهند بــود، امــا جــواز با توجه به آنچه گفته شد، اصول لفظی نمایان

ها نسبت به مــتن قــوانین خواهــد بــود. اجراي این اصول تابع سازواري نتایج حاصل از اجراي آن
ر موردي اجراي اصل لفظی منجر به حصول معناي متضاد یا متناقض با متن قــانون درنتیجه، اگر د

 هبــراي دیــدن تحلیــل مشــابه کــه لــزوم کشــف اراددیگري شود، اجراي اصل مجاز نخواهد بود (

 
1. Integrity 
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 ،کند تکیه مینظام حقوقی    تمامیت  برجاي آن  گیرد و بهگذاران (اعضاي پارلمان) را نادیده میقانون
). قواعــد و مقــررات نظــام حقــوقی از وزن Dworkin, 1986, pp. 49-83 & 176-275 . ك بــه:ن

دهد همواره در همه ادوار یکسانی برخوردار نیستند. بررسی مجموعه قواعد نظام حقوقی نشان می
اند. در میــان فیلســوفان حقــوق، تر از امور دیگر تلقی کردهپارلمان، اعضاي پارلمان اموري را مهم 

 ه تفاوت میان قواعد و معیارهاي مختلف در نظام حقوقی توجه کرده است.  رونالد دورکین ب

 تحلیل ساختار یک نظام حقوقی .3.4

اي از قواعد است، شــامل آن بر اینکه شامل مجموعهطور که دورکین گفته است، قانون افزونهمان
حقوقی تنها مدلی برآمده از قواعد . به تعبیر او، اندیشه پوزیتیویسم نامد یم 1چیزي است که او اصل

شــود نقــش کلیــدي دیگــر که این نوع نگاه به حقوق باعــث میهاست درحالیو براي توصیف آن
گویی بــه مســئله نظام حقوقی مورد غفلت واقع شود. در آنجا که قواعد ناتوان از پاسخ  2معیارهاي

و به دست آمــده اســت، مــورد   شوند، اصولی که از کلیت نظام حقوقی استنباط شدهمورد بحث می
 گیرد. توجه و استناد قضات قرار می

ها و اصول حقوقی ها میان سیاستکند، درك تفاوتتر میآنچه فهم این ادعاي دورکین را آسان
نامم که کند «من آن دسته از معیارها را سیاست میها و اصول را چنین تعریف میاست. او سیاست

کننــد (البتــه به وجود اقتصادي، سیاسی یا اجتمــاعی جامعــه دنبــال میهدفی را در بهبود بخشیدن  
ها وقوع تغییرات در وضع موجود را دنبــال مشیبرخی اهداف منفی هستند. در چنین مواردي، خط

شوند نه به دلیل اینکــه از نامم که [در دادرسی] لحاظ میکنند). آن دسته از معیارها را اصول میمی
کنند یا [براي رسیدن به آن وضعی که] مطلــوب دي یا اجتماعی حفاظت میوضعیت سیاسی، اقتصا

رسد، راهنمایی یا هدایتی دارند، بلکه به این دلیل که مقتضاي عدالت یا انصاف یا دیگــر به نظر می
ابعاد اخلاق هستند. بنابراین، این معیار که تصادفات ناشی از حرکت وسایل نقلیه باید کاهش یابد، 

مند شود، یــک اصــل اســت» کس نباید از اشتباه خود بهرهمشی) و این معیار که هیچسیاست (خط
)Dworkin, 1977, p. 22(ها سازواري و ســازگاري . به اعتقاد دورکین لازم نیست تا میان سیاست

ها نباشد. قــوه که اصول باید منسجم و سازگار باشند و هیچ تضاد و تناقضی میان آنباشد درحالی

 
1  . Principle 

2. Standards  
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ري ممکن است مبتنی بر سیاستی خاص براي گروهی خــاص از کــارگران یــا کارمنــدان گذاقانون
که همین مناط در گروه دیگري از کارگران یا کارمندان نیز وجــود داشــته قانونی وضع کند درحالی

گونه منسجم با هــم دیگــر گذاري خود، سیاست یا مبناي قانون را بهها در قانونباشد. درنتیجه، آن
شــود و گــذار وضــع میاند. به تعبیر دیگر، قانون براي تحقق هدف مورد نظــر قانونرفتهدر نظر نگ

گذاري خود ممکن است اهداف متعارض و متضادي گذار بشري (عرفی) در طول تاریخ قانونقانون
را در نظر بگیرد؛ زیرا او آگاه به همه نیازهاي بشري در آینده نیست و ممکن است پــس از وضــع 

کرد. بنابراین، توقع سازواري و وجو میبد که باید مسیر دیگر و هدف متفاوتی را جستقانون دریا
تواننــد نظــام هاي او، توقعی نابجاست، اما قضــات نمیسازگاري میان اهداف و اغراض و سیاست

قوانین را متضاد و ناسازگار به اجرا گذارند؛ زیرا مستلزم اتخاذ تصمیمات غیرمنصفانه و غیرعادلانه 
 ها باید تصمیماتی بگیرند که هماهنگ با تصمیمات نقض و ردنشده سابق باشد. شود. آنیم

 هایی از اصول و قواعد حقوقی در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران. مثال4.4

قانون اساسی را مثــالی   40یا    6،  4هاي  توان مفاد اصلدر نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران می
مشــی اســت. آن دانست درحالی که کارآمد کردن اقتصــاد، سیاســت یــا خط از اصول نظام حقوقی

استفاده اي تصمیم بگیرند که اعمال آن حق منجر به سوءگونهبنابراین، قضات در اعمال حق باید به
اي تفسیر کنند که مغایرتی با مفاد شرع نداشته گونهو اضرار به غیر نشود. همچنین، باید قوانین را به

گر تفسیري از قانون ارائه کنند که این اصل را لحاظ نکرده باشد، آن تفسیر معتبر نخواهــد باشد و ا
اي گونــهشود، بایــد بهقانون مدنی ارائه می  230و    226،  221بود. براي مثال، تفسیري که از مواد  

اسی قانون اس  4باشد که جبران خسارت نقض تعهد یا تأخیر در تعهد منجر به ربا نشود؛ زیرا اصل  
گذاران یا مجریان قانون بــه نمــایش واسطه قانوندهد تصویري که از نظام حقوق ایران بهنشان می

، تفسیري از قانون معتبــر اســت 4آید، نباید مغایر شرع باشد. به تعبیر دیگر، با توجه به اصل  درمی
ي افــزایش توانند بــا لحــاظ کــار آمــدي و بــراحال، قضات نمیکه موافق مفاد شرع باشد. درعین

اي تصمیم بگیرند که خالق حق و اعتبارکننده آن یــا ســازنده تکلیــف و واضــع آن گونهوري بهبهره
 ها بسیار دقیق است.  مشی و اصل بسیار مشکل و مرز میان آنباشند؛ البته تمییز میان خط

 هاي اصول حقوقی و قواعد حقوقیتفاوت. 5.4

دهنــد، امــا دارند و بخشی از نظام حقــوقی را تشــکیل میاصول مانند قواعد قابلیت استناد قضایی  
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هاست که اصول را در نظام فکري دورکین مهم هاي مهمی نیز با قواعد دارند که همین تفاوتتفاوت
 1داند. قواعد به شکل «همه یا هــیچ»نماید. او تفاوت میان اصول و قواعد را تفاوتی منطقی میمی

شوند؛ یعنی اگر همه شرایط اجراي قاعده فراهم باشد، آن قاعده اجرا خواهد شد، ولی اگر اجرا می
حتی بخش کوچکی از این شرایط فراهم نباشد، آن قاعده اجرا نخواهد شد؛ البته ایــن بــه آن معنــا 

 ,Dworkin(نیست که قاعده استثنابردار نیست. در بیان قاعده باید استثنائات آن را هم بیــان کــرد 

1977, p. 24(استثنا بخشی از قاعده است. برخلاف قاعده، اصول مقتضاي اجــرا و  ،. به تعبیر دیگر
هــاي متعــددي از اعمال را دارند، اما ممکن است با وجود همه شرایط اعمال نشوند. دورکین مثال

کند، اما آن نتیجه ها، اصل، چیزي را اقتضا میگوید که در آنهایی در نظام حقوقی انگلیس میاصل
منــد شــود، کس نباید از اشتباه و خطاي خودش بهرهشود. براي مثال، این اصل که هیچحاصل نمی

شود و ممکن اســت کســی کــه بنــاحق ملــک در موارد متعددي در نظام حقوقی انگلیس نقض می
تثنا تلقی ها را نباید اسبا گذشت زمان مستحق آن ملک شود، اما این نقض  ند ودیگري را تصرف ک

 ,Dworkin(توان برشمرد و در بیان اصل و در کنار آن بیان کرد کرد؛ زیرا این موارد نقض را نمی

1977, p. 25(حدوحصــر استثنا به این دلیل نیست که موارد آن زیاد و بی ي. این عدم امکان احصا
نیست. به بیان دیگر،   است، بلکه به این دلیل است که نفس چنین استثنایی، استثنا از قاعده یا اصل

کند، اما اصــل بــا لحــاظ قاعده موضوع مشخصی دارد که استثنائات وارد بر قاعده آن را تعیین می
یابد. براي مثال، در نظام هاي دیگر است که موقعیت خود را در نظام حقوقی میمشیاصول یا خط

نست کــه همــواره و در هــر توان یکی از اصول آن داقانون اساسی را می  40  2حقوقی ایران، اصل
شود. براي مثال، کسی را در نظر بگیریم که در شرایط خــاص اقتصــادي مقــدار شرایط اعمال نمی

ترتیب، اینطور مؤثري افــزایش یابــد و بــهکه تقاضا در بازار بهطوريزیادي ارز خارجی بخرد؛ به
هــا را عمده مواجه است، آن  قیمت ارز تحت تأثیر قرار گیرد و در شرایطی که قیمت ارز با افزایش

بفروشد و از این راه درآمدي کسب کند. خریدوفروشی که انجام داده، اعمال حقوق مشروع او بوده 
گونــه اعمــال خواهد، ارز بخرد و نگهداري کند، امــا ایناست. هرکس حق دارد به هر میزان که می

 40به دیگران ضرر وارد کند. مطابق با اصل  -به دلیل تأثیري که بر قیمت ارز دارد  –تواند  حق می

 
1. All and Nothing Fashion  

در نظریــه دورکــین، مشــترك لفظــی  Principleرود و اصل در ترجمه لفظ اصل که در باره اجزاي قانون اساسی به کار می  .2
 اند. هستند. برخی از اصول قانون اساسی اصل به معناي دوم هستند، برخی دیگر به این معنا اصل نیستند، بلکه قاعده
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قــانون   40که چنین نیســت؛ زیــرا اصــل  قانون اساسی باید این نوع معاملات ممنوع باشد درحالی
اساسی یک اصل از اصول نظام حقوقی است و تنها زمانی قابل اعمال است کــه وزن آن بــا دیگــر 

تــوان بــه صــرف ر نظر گرفته شود و سپس مورد اعمال قرار گیرد. بنــابراین، نمیقواعد و اصول د
شــده را باطــل اینکه معاملات ارزي به این شکل، اضرار به دیگران را در پی دارد، معــاملات انجام

 دانست. 
دار بودن و قابل ارزیابی بــودن، تفــاوتی مهــم کند، وزنبنابراین، در طرحی که دورکین ارائه می

صورت همه یا هیچ اجرا شود و براي همین است که قاعده بهن قاعده و اصل حقوقی شمرده میمیا
هاي دیگر را ســنجید مشیشود ولی اصل حقوقی نه؛ زیرا در مقام اعمال اصل باید اصول و خطمی

و وزن و اهمیت هریک را در یک نظام حقوقی در نظر گرفت و پــس از تعــدیل و تــرجیح، اصــل 
گوییم اصل خاصی از اصول نظــام دان تزاحم را اعمال کرد. به بیان دورکین، «وقتی میپیروز در می

هاي گیريحقوقی ماست، به این معناست که صاحبان مناصب حکومتی باید این اصل را در تصمیم 
که اصل یادشده متناسب با موضوع بود، در مسیري که آن اصــل خود به شمار بیاورند و درصورتی

. در مثالی که پیش از این بیــان شــد، قواعــد )Dworkin, 1977, p. 26(حرکت کنند» تمایل دارد، 
کــه اصــل شود درحالیبه شکل همه یا هیچ اعمال می  یادشدهعمومی قراردادها بر معاملات ارزي  

 ها قابل اجراست. با لحاظ وزن آن و در تقابل آن با دیگر قواعد و اصول و سیاست 40
و لوازم و توابع آن از دیگر اصول نظام حقــوقی ایــران اســت کــه از   احترام به مالکیت شخصی

قابل استنباط اســت. از   47و    46اصول متعدد قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران ازجمله اصول  
توابع  و لوازم احترام به مالکیت، احترام به قراردادهایی است که مالک نسبت به مال خــود منعقــد 

گذار خارج از اصــول حقــوقی حــاکم بــر معــاملات (قواعــد اردي که قانونکند. بنابراین، در مومی
قانون مدنی آمده است)، حکم به بطــلان قــرارداد کــرده   190عمومی قراردادها یعنی آنچه در ماده  

اي تفسیر شود که اصل کلی احترام به مالکیت شخصی رعایت و لحاظ گونهباشد، این بطلان باید به
قانون اجراي احکــام مــدنی یــا   56رسد در موادي مانند ماده  یز به نظر میشده باشد. براي همین ن

اي گونــهاثــر بــودن قــرارداد بایــد بههمین قانون، بطلان و بی 557قانون تجارت و ماده   423ماده  
تفسیر شود که به بهترین شکل محترم بودن مالکیت لحاظ شده باشد. شاید باید در برخــی از ایــن 

قــانون تجــارت) و در  423قانون اجراي احکــام و مــاده  56بی تلقی کرد (ماده مواد، بطلان را نس
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برخی دیگر موضوع ماده را چنان مضیق دانست که کمترین موارد بطلان بــه معنــاي عــدم صــحت 
قانون تجارت با لحاظ صدر و عنوان ایــن بخــش از مــواد   557ماده  به مانند  معامله را دربرگیرد (

تگی به تقلب و تقصیر است). با این تحلیل، اصل احترام بــه مالیکــت قانون تجارت که در ورشکس
چنــان وزن و ارزشــی شخصی با توجه اصول متعدد قانون اساسی و پیشینه فقهی (شــرعی) آن، آن

 دارد که محدودکننده دایره ظاهر برخی از مواد قانونی خواهد بود.
نسبت به حقــوق طــرفین   1تکوشد نشان دهد نسبت به هر دعوایی یک پاسخ درسدورکین می

توانند به آن دست یابند. همواره حقی وجود دارد وجود دارد که قضات بر مبناي قواعد و اصول می
توان آن را یافت؛ اگرچه ممکن است در مورد خاصی قاضی اشتباه کند و آن حــق را نیابــد. که می

قضایی براي رسیدن بــه ایــن هاي  خطاپذیر بودن آراي قضایی مانع از این نیست که قضات و نظام
واســطه پیمایــد، به). مسیري که او در ایــن کتــاب میDworkin, 1997, p. 130حقوق تلاش کنند (

دهنده نوعی رابطــه میــان حقــوق و اخــلاق اعمال قواعد اخلاقی موجود در سیستم حقوقی، نشان
 ــاست، اما او در این کتاب، ایــن رابطــه را ضــروري توصــیف نمی اب بعــدي خــود، کنــد. او در کت

 ,Dworkin(امپراطوري قانون، تئوري خود را بازنویسی کرد و بر اساس این طرح جدید، تمامیت 

1977, p. 130 (میان اخلاق  را اي ضروريرا بخش جداناپذیر حقوق دانست و به این واسطه رابطه
 .)Ratnapala, 2009, p. 176(و حقوق را تبیین کرد 

جراي اصول لفظی که تنها با تکیه بر لفظ مراد، وراي لفظ یا مــتن بر اساس آنچه گفته شد، در ا
گذارد، باید سازواري نتایج حاصل از آن را در نظام حقوقی مدنظر قــرار داد. اگــر را به نمایش می

تــوان آن نتیجه اجراي اصل لفظی نسبت به متن قانونی نادیده گرفتن اصل حقوقی باشد، دیگر نمی
 ن متن جاري دانست. اصل لفظی را نسبت به آ

 گیري نتیجه

اصول لفظی ابزارهایی براي کشف مراد گوینده هستند. این ابزارها هنجارهایی هستند کــه انتســاب 
کنند. اساس این ابزارها یا به تعبیر دیگر، هنجارها، بر سه رکن است. معنایی را به گوینده مجاز می

قرینه)، دوم نادیده گرفتن احتمال عدم تطابق نخست، نادیده گرفتن احتمال وجود قرینه (اصل عدم  
الظهور) و ســوم هــدف از وضــع لفــظ بــراي معنــا معناي ظــاهر بــا معنــاي مــراد گوینــده (اصــالۀ

 
1. Right Answer  
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الحقیقه). در مواردي که در قرینه بودن جزئی از کلام تردید داشته باشیم، با توجه به هدف از (اصالۀ
 اهد بود. الحقیقه راهگشا خووضع لفظ براي معنا، اصالۀ

توانند در کشف مراد گوینده یــا ها نمیهایی هستند که بدون آنفرضاصول لفظی مبتنی بر پیش
تر، در جواز انتساب معنایی به او نقش داشته باشند. اصول لفظی ابزاري بــراي کشــف به تعبیر دقیق

جــالی بــراي ســخن از مراد گوینده است. بنابراین، باید معنایی اراده و در آن تردید شده باشد تا م
مثل متن قرارداد که محصول تلاقی دو اراده است   -اصول لفظی وجود داشته باشد، اما در مواردي  

این اراده واحد واقعاً وجود ندارد، بلکه به شکل یک   -یا قانون که محصول تلاقی چند اراده است  
ه معناي وراي لفظ قوانین را جاي اراده واحدي کشود. نشان دادیم که بهفرض حقوقی، تنها ادعا می

نظام حقوقی است که باید لحاظ شود. حافظ تمامیت نظام حقوقی، اصول   1اراده کرده باشد، تمامیت
گذارد. بنابراین، اصول لفظی تا جایی حقوقی آن است که رویکرد کلی نظام حقوقی را به نمایش می

رفتن اصول حقوقی یک نظــام حقــوقی نسبت به متن قوانین جاري خواهد بود که منجر به نادیده گ
  .نشود

 
1. Integrity 
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Abstract 

1. Introduction 
The foundational stability of any society is significantly anchored in the 
presence and enforcement of laws. The enactment of laws, a primary 
responsibility of governance, ensures that societal relationships are 
regulated based on fairness and justice, thereby securing societal 
continuity and stability. The constitution of the Islamic Republic of Iran 
entrusts the Islamic Consultative Assembly with the authority to enact 
ordinary laws, emphasizing the legislature's monopoly over legislation. 
This exclusive right entails not only the privilege to legislate but also the 
duty to do so, ensuring that the legislative needs of society are met. In 
instances where the legislative body fails to fulfill its mandate, whether 
due to internal disagreements or conflicts of interest, it raises a pivotal 
question about the role of leadership, specifically the Guardianship of the 
Islamic Jurist [Vali-ye Faqih], in addressing legislative voids and 
guaranteeing citizens' rights to an efficient legislative system. This paper 
delves into the constitutional frameworks within Iran that enable 
leadership intervention in legislative processes, aiming to explore the 
mechanisms through which leadership can address the absence of 
necessary legislation and its implications on societal stability. 

2. Research Question 
The central inquiry of this study revolves around the role of leadership, 
particularly the legal personality of the Guardianship of the Islamic Jurist, 
in filling the void created by legislative inaction within the Islamic 
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Republic of Iran. Specifically, the research seeks to answer: "How can the 
leadership institution, under the current constitutional framework of the 
Islamic Republic of Iran, ensure the right of citizens to benefit from an 
efficient legislative power, particularly in situations where the legislative 
body fails to enact necessary legislation, leading to a legal vacuum?" 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posited in this research is that the leadership in Iran, 
especially embodied by the guardianship, possesses the constitutional 
authority and mechanisms to effectively address and fill legislative voids. 
This capability is critical in situations where the legislative body is 
incapacitated by internal disagreements, conflicts of interest, or 
procedural inefficiencies. The leadership's intervention, as hypothesized, 
is not only constitutionally sanctioned but is also a necessary mechanism 
for safeguarding the citizens' right to an efficient legislative system and 
maintaining societal stability in the face of legislative inaction. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research adopts a descriptive-analytical methodology, drawing upon 
a thorough review of the constitutional law of Iran and extensive library 
research. This study focuses on elucidating the constitutional basis that 
mandates the leadership's involvement in legislative processes, 
particularly analyzing articles 57 and 110 of the constitution of the Islamic 
Republic of Iran. Through this analytical framework, the research aims to 
identify the competencies of the leadership in ensuring the enactment of 
necessary legislation and securing citizens' rights against legislative 
inefficiencies. The study's approach is distinguished by its emphasis on 
the "timeliness" of law enactment, prioritizing the prevention of legal 
vacuums over the qualitative aspects of the legislation. This methodology 
facilitates a comprehensive understanding of the leadership's role in 
crisis resolution and the establishment of a legal mechanism to address 
legislative voids. 

5. Results & Discussion 
The analysis reveals that the leadership within the Islamic Republic of 
Iran plays a pivotal role in addressing legislative inefficiencies and 
ensuring the citizens' right to an effective legislative system. The study 
highlights that the constitution grants the Guardian Jurist, significant 
powers to intervene when the legislative assembly fails to meet the 
legislative needs of society. These powers are rooted in various 
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constitutional provisions, notably Paragraphs 1, 2, 3, 7, and 8 of Article 
110, which collectively empower the leadership to supervise the proper 
execution of policies, issue referenda decrees, resolve disputes between 
powers, and address systemic problems. This constitutional framework 
enables the leadership to act decisively in instances of legislative 
deadlock or legal vacuum, thereby preventing harm to society and 
ensuring the continuity of governance. 

The research underscores the leadership's authority to issue state 
decrees [Hokm-e Hukoomati] as an exceptional measure to fill legislative 
voids. These decrees, while potentially lacking in the quality and 
technicality of laws enacted through the ordinary legislative process, 
serve as a necessary intervention to address immediate legislative needs 
and safeguard public interests. 

6. Conclusion 
The study concludes that the leadership in the Islamic Republic of Iran, 
by virtue of its constitutional mandate, possesses the necessary 
competencies to address legislative inefficiencies and ensure the 
protection of citizens' rights to an efficient legislative system. The 
constitution provides a robust framework for leadership intervention in 
cases where the legislative assembly fails to fulfill its legislative duties, 
offering various mechanisms for resolving legal vacuums and preventing 
societal harm. The leadership's role, as defined by the Constitution, is 
essential in maintaining the stability and continuity of the legal system, 
particularly in ensuring that the legislative needs of society are met in a 
timely and effective manner. 

The unique competencies granted to the leadership, including the 
authority to issue state decrees [Hokm-e Hukoomati] and direct 
legislative action, highlight the Iranian legal system's innovative 
approach to safeguarding public rights and addressing legislative voids. 
This extraordinary framework ensures that the risk of infringing citizens' 
fundamental rights due to legislative inefficiency is minimized. The 
leadership institution, with its comprehensive constitutional powers, 
emerges as a critical mechanism for guaranteeing public rights and 
facilitating effective governance, thereby affirming its unique position 
within the Iranian legal and constitutional order. 
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 چکیده
 یکشـور را بـدون وقفـه زمـان  -دولـت    ینـیتقن  يازهـایقوه مقننه کارآمـد کـه ن  کیاز    يحق برخوردار

که سوابق و احتمالات   ياشمار رفته است، به گونهبه  يحقوق شهروند  نیترمرتفع کند، از مهم  قبولرقابلیغ
بـر صـاحبان حـق   نجبـرا  رقابلیخسارات غ  تواندیحق م  نیا  عییاست که تض  تیواقع  نیا  انگریب  يمتعدد

درصـدد   یلیتحل  یفیتوص  کردیو اتخاذ رو  يااز مطالعات کتابخانه  يریگکند. پژوهش حاضر با بهره  لیتحم
از قوه مقننـه کارآمـد،  يحق برخوردار نیگذار در تأمپرسش است که «پس از شکست قانون  نیپاسخ به ا

اسـت   نیا  گرنایپژوهش ب  يهاافتهیحق متصور شد؟»    نیا  نیدر تضم  ينهاد رهبر  يبرا  توانیم  یچه نقش
حـق مزبـور، از   نیو تضـم  نینسبت به تـأم  رانیا  یاسلام  يجمهور  یدر پرتو نظام حقوق اساس  يکه رهبر

هاي کلـی نظـام»، «صـدور فرمـان دارد؛ «نظـارت بـر حسـن اجـراي سیاسـت  تیمتنوع صـلاح  يمجار
 افتهیتبلور    یاساسکصد و دهم قانون  ی«حل اختلاف قوا» و «حل معضلات نظام» که در اصل    »،یپرسهمه

«صـدور حکـم   نیو همچنـ  ،یبر اصل پنجاه و هفتم قـانون اساسـ  یاست، و «امکان انحلال مجلس» متک
. شـودیقلمـداد م  يبه ساحت برطرف نمودن خـلأ قـانون عـاد  يصور ورود رهبر  نیتراز مهم  » یحکومت

ورود   تـوانیحـال نم  نیاست، امّا در ع  نهیزم  نیدر ا  يرهبر  تیصلاح  نیمؤثرتر  » یاگرچه «حکم حکومت
از   يو  يو برخـوردار  ينهـاد رهبـر  ینـیبشیپ  ،یطور کلدر آن دانست. به  نیساحت را متع  نیبه ا  يرهبر
احتمـال   گرددیاست که موجب م  رانیا  یفرد نظام حقوقبهمنحصر  يهایژگیاز و  یکیالعاده،  فوق  ارات یاخت
 .ابدیحداقل کاهش  حکومت به يحقوق شهروندان توسط قوا عییتض
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 مقدمه

دوام   ،که فاقــد قــانون اســت  ياعوامل استحکام جامعه است. جامعه  نیتراز مهم   یکیوجود قانون  
 ــ  یکه روابط را مبتن  یقانون  لهیوسبلکه تنها به  آورد،ینم دوام و   کنــد،یم  م یبر انصاف و عــدالت تنظ

 نیتریاز اصل  زی). وضع قانون ن296.، ص1380راد،    یوسفیخواهد بود (  ریپذاستقرار جامعه امکان
 ــ) کــه ا9.  ، ص1385  ،یمؤتمن  ییدر سطح کلان است (طباطبا  تیحاکم  فیوظا توســط   فــهیوظ  نی

 هیاول فهیجامعه، وظ ازین کنندهنیلاجرا و تأمالازم نی. وضع قوانشودمیبه قوه مقننه واگذار    تیحاکم
) و 180.، ص1398  ،يو عسکر  لی(ساعدوک  دهد یم  لیگذار را تشکمجلس قانون  یاصل  ژهیو کارو

ی ایــران نیــز در اســلام  يجمهورقانون اساسی  .  رند یگیقرار م  يبعد   يهاتیدر اولو  فیوظا  گرید
 عادي صالح شناخته است.، مجلس شوراي اسلامی را براي تقنین 71اصل 

نهاد را   نیبلکه ا  ،نهاد است  نیا  يبرا  يگذارموجد حق قانون  تنهادر قوه مقننه نه  نیتقن  انحصار
 این،کــه بنــابر  کند می  زیجامعه ن  ینیتقن  يازهایمنظور رفع ندر موارد لزوم، به  يگذارمکلف به قانون

که حق دارنــد   نامع  نیمد» خواهند بود. بد قوه مقننه کارآ  کیاز    يمند افراد جامعه واجد «حق بهره
. متقــابلاً شوند متضرر ن  یاز وجود قانون در مواقع و موارد لازم برخوردار باشند و در اثر خلأ قانون

 ــیحق در مقابل شهروندان خود مسئول و موظف خواهد بود (نق  نیا  نیدر تضم  تیحاکم  ،منفــرد  یب
نسبت به برطرف کردن   ینهاد مقنن، از طرق  يکارآمد نادر فرض    د ی) و با129-127ص.  ، ص1380

 کند. نیاز قانون را تأم يمند ها مبادرت و حق مردم در بهرهآن ینیتقن ازین
ی لیعنوان کل، به هر دلطرح است که اگر قوه مقننه به  شایانپرسش    نیمقدمه، ا  نیتوجه به ا  با

آن   یبعدم تصــو  یا  یببر سر تصو  یندگاننما  ينظر جد باشد مانند اختلافپذیرفتنی    ینکهاعم از ا(
نکــرد   یلازم اقدام  نینسبت به تقن  )مجلس  یندگاننباشد مانند تعارض منافع نما  یرفتنیپذنا  ینکهو ا

دیگر اساســاً امیــدي  که ياگونهو تعلل مواجه شد، به يآن با کند  ياز سو فهیوظ  نیا  دادن  انجام  ای
اضــرار، زمــان متصــور،    در  یخلأ قانون  نیحاصل ا  به رفع نیاز تقنینی از سوي آن وجود نداشت و

 ــ  گــریدر د  يمعنــو  یــا  يهنگفت و کلان ماد  يناکارآمد   ایخسارت    ــ  ورام  ــد  بیکشــور و آس  دنی
 ــا یاسلام يجمهور ی کنونیمطابق قانون اساس  ،شهروندان بود دانســتن «حــق و بــا مفــروض  رانی

و   ينهــاد رهبــر  ،حکومــت) از قــوه مقننــه کارآمــد»  ياجزا  یگرد  یشهروندان (و حت  يبرخوردار
کارآمــد و  ینیاز نظام تقن  يحقِ مردم بر برخوردار  نیدر تضم  یچه نقش  هیفق  یول  یحقوق  تیشخص

  دارد؟ یخروج از حالت اخلال در مسائل کشور در اثر خلأ قانون
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 ؛ زیــرابرخوردار اســت  يدرخور  یو عمل  يو ضرورت نظر  تیهماز ا  یادشدهبه پرسش    پاسخ
در   ،يعــاد  يگــذارقانون  داراي صــلاحیت  عنوان نهــاداست که قوه مقننه به  متصور  ياریموارد بس

طــرح یــا شکل مــتن    اینظر پیرامون محتوا  ازجمله اختلاف  یگوناگون  لیخود به دلا  ینیرسالت تقن
گیرانه، طولانی از نیازهاي واقعی، سخت  یپیشنهادي، کمبود زمان، تعارض منافع، عدم آگاه  لایحه

یا ضعیف بودن تشریفات تقنین، عدم توجه به مصلحت عمومی، عدم التفات بــه اهمیــت موضــوع، 
 ــو در وضع قــانون مــورد ن  کند یاعمال نفوذ و فشار باندي و... ناکارآمد جلوه م حــق   نیو تــأم  ازی

 یقــانون  یحــهلا  یــا  یست؛حالت خارج ن  چهاراز  این ناکامی    .ماند یناکام م  نهیزم  نیدر ا  نونداشهر
نــاقص   ي،اقدام به اصلاح قــانون عــاد  یا  شودنمیارائه    یطرح قانون  یا  گیردیقرار نم  یمورد بررس
نگهبان، مجلس نه بر نظــر   يشورا  یرادو ا  یحهلا  یاطرح    یبپس از تصو  ینکها  یا  پذیردیصورت م

در نظام   ينهاد رهبر  يهاتیظرف  ییشناسا  ،ضوفر  نیدر ا  .لاحو نه اقدام به اص  کند یخود اصرار م
 توانــد یموقع حــق مزبــور، مبــه  نیبحران و تأم  نیخروج از ا  براي  رانیا  یاسلام  يجمهور  یحقوق

 عمــل آورد.  بــه  يریجلــوگ  حــق  نیا  عییو از تض  کند   هیرا تعب  ينقش رهبر  يفایا  یسازوکار حقوق
 59به مردم مطابق اصل    یم ازجمله مراجعه مستق  یگريد  يراهکارها  توانیتوجه است که م  یانشا

 ينقش رهبــر  یبررس  یمقاله در پ  ینا  کرد.رفع معضل محل بحث مطرح    يبرا  یزرا ن  یقانون اساس
 .دهد یراستا مورد کندوکاو قرار م یندر ا ي راو یاراتاست و اخت

 پژوهش بر عنصر «زمان» مناسب در وضــع قــانون  نیموضوع ا  ينگارندگان در کارآمد   د یتأک
و   يضــرور  نیخصوص عدم فوت زمان در تقن  قوه مقننه در  يمعنا که کارآمد   نیاست. بد   ضروري

و...) مقصــود اســت.   نــهیهز  ،ياثرگــذار  ت،یفی(فارغ از ک  یادامه خلأ قانون  ای  مد اشیاز پ  يریجلوگ
قوه مقننــه بــر  يموجود که در بحث از کارآمد   يهاقیتحق  گریحاضر را از د  قیتحق  کرد،یرو  نیهم
و...   ســته»یبا  يگذار«قانون  سته»،یشا  ندهیقانون»، «قانون خوب»، «نما  تیفیمانند «ک  یدواژگانیکل

 سمجل  يبوربور، کارآمد   وانیگذاري اثر کقانونیند  اشناسی فر. آسیبسازدیم  زیتمرکز دارند، متما
 ــاثر عسکر جلال یآن در حقوق داخل يارتقا  يو راهکارها  یاسلام  يشورا حقــوق و وظــایف  ان،ی

 ــحب  داحمد ینمایندگی مجلس اثر س ــ زاده و درآمــدي بــر کیفیــت قــانون اثــر آزاده عبــداالله  نژادبی
شــمار   عرض با پــژوهش حاضــر بــهاما هم   ،مرتبط  يهادگاهید  یمعرف  يبرا  هاییمثال  ،یشهربابک

 . روند یم
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از قوه مقننــه  يمقصود از حق برخوردار انیپس از ب ،یلیتحل  یفیبر روش توص  یمبتن  ،ادامه  در
 ــگیکارآمد، ابتدا مبانی صلاحیت الزامی ورود رهبري مورد بحــث قــرار م  لیتفص ــو ســپس به  ردی

 تی. درنهاشودمی  يو واکاو  انیب  یبر قانون اساس  یبتنحق مزبور م  نیدر تأم  يرهبر  يهاتیصلاح
موجــود از   يهاتیاعمال صــلاح  تینسبت به کاربرد و قابل  را  مختصر خود  یابینگارندگان ارز  زین

 .گذرانند ینظر م

 . حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد1

براي مــردم و بــر عهــده حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد عبارت است از «امتیاز و قدرتی که  
گذار نسبت به نبود خلأ قانون از جهت زمان (و نه محتــوا و حاکمیت سیاسی و مشخصاً نهاد قانون

عنوان کیفیت) وجود دارد». این حق، حقی مشترك و عمومی است که در دانش حقوق عمــومی بــه
یی حــق شود. ادلــه حقــوقی و قــانونی متعــددي بــراي اثبــات و شناســاحق شهروندي مطرح می

 و  حقــوق  تضــییع  قانون»، «امکان  حاکمیت  برخورداري از قوه مقننه کارآمد بیان شده است. «اصل
 »، «اقتضــاي ماهیــت)انتخابــات  راه  از  جــز(  شهروندان  اعتراض  امکان  بنیادین»، «عدم  هايآزادي

 هاي حاکمیت»، «ماهیت اهداف قانون»، «مبانی اسلامی»، «ضرر عمومی»،نمایندگی»، «مسئولیت
عنوان اهم ادله حقوقی و اصول توان به«اقتضاي حاکمیت خوب» و «اصل قرارداد اجتماعی» را می

 15قــانون اساســی، بنــد    67و    40،  22،  20،  10،  8،  7،  4،  3و مواد متعدد قانونی ازقبیل اصــول  
راستا  عنوان اهم ادله قانونی در اینگذاري و محتواي قانون عادي را بههاي کلی نظام قانونسیاست
. بنابراین، شهروندان در حکومت اسلامی حق دارند تــا از وجــود قــانون لازم برخــوردار 1برشمرد

موقع آن و جلوگیري از ایجــاد خــلأ قــانونی مکلــف باشند و حاکمیت نسبت به تضمین و تأمین به
 ــمختلفی می  لیبه دلااست. این حق   رو  نتواند توسط قوه مقننه در معرض تضییع قــرار گیــرد. ازای

 بینی کند.هاي مؤثر و اجرایی را پیشنظام حقوقی کارآمد باید براي این حالت تدابیر و ضمانت

 . مبانی صلاحیت ورود رهبري 2

مبتنی بر مبانی و ماهیت نظام جمهوري اسلامی و برگرفته از نظریه ولایت مطلقــه فقیــه (موضــوع 

 
ســنجی حــق امکان .)1402: جعفــرزاده بهاآبــادي، علیرضــا (ر. ك بــهاین حق و ادله مثبتــه آن    دربارهبراي مطالعه تفصیلی    .1

 ).نامه کارشناسی ارشدپایان( برخورداري از قوه مقننه کارآمد و آثار حقوقی آن در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران
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صــورت فقیه در زمینه امور عمــومی به  قانون اساسی) و دیدگاه مشهور فقها، ولایت براي  57اصل  
مطلق جعل شده است و عموم مسائل و موضوعات متعلق به مصالح و منافع عمومی جامعه اسلامی 

گانه امور عمــومی جامعــه شئون سه رونیازا). 18ق، ص. 1418(موسوي خمینی،  گیردرا دربرمی
متی در چهارچوب نظریه ولایــت اعم از تقنینی، اجرایی و قضایی و دیگر نظامات و مناسبات حکو

و ولی فقیه نسبت   )131، ص.  1389گیرد (معرفت،  مطلقه فقیه، مشمول و ذیل ولایت فقیه قرار می
دیگر احکــام اســلام در نظــام عبارتها صلاحیت و مسئولیت دارد. بهدهی آنوفتق و سامانبه رتق

گیرد و این احکام جز از طریق «اجتهــاد دربرمیهاي تقنینی، اجرایی و قضایی را اسلامی همه اندام
یابد. این موضــوع در قالــب جنبه عملی نمی  1الشرایط بر اساس کتاب و سنت»مستمر فقهاي جامع

ولایت امر و امامت امت بر عهده فقیه عادل، باتقوا، آگاه به زمان، شجاع، مدیر و مدبري اســت کــه 
طورکلی بیــان . گاه در تبیین ولایــت مطلقــه فقیــه بــه2شوددار میمطابق قانون اساسی آن را عهده

شود که هر آنچه به «انتظام امــور دنیــاي مــردم» مربــوط باشــد، در حــوزه اختیــارات فقهــاي می
). بنابراین، حاکم اســلامی در 154، ص.  1399پرست و همکاران،  گیرد (حقالشرایط قرار میجامع

الهی و نیــز نظــم و ســامان بخشــیدن بــه جامعــه و   راستاي ولایت خود در تطبیق و اجراي قوانین
، صص. 1395کلی امور اجرایی، تقنینی و قضایی جامعه اسلامی وظیفه دارد (جوادي آملی،  طوربه

 ترین واجبات شرعى وجوب حفــظ نظــم عمــومىتردیدي وجود ندارد که از قطعی).  244و    236
نسبت به اداره امور مــادى و معنــوى جامعه و حرمت از هم گسستن آن است و یقیناً شارع مقدس  

تفاوت نیست. فقها آنچه را که نظم عمومى وابسته به آن است از جامعه و برآوردن نیازهاى مردم بی
تفصیل مورد بررسی و تحلیل قــرار اند و در مباحث فقهی آن را بهباب مقدمه واجب، واجب دانسته

و   ي حفظ نظامریبه تعبض وجوب نظم عمومی و  بنابراین، با فر  ).23، ص.  1377اند (یعقوبی،  داده
؛ 55و    54ق، صــص.    1416مبتنی بر دیدگاه مشهور و غالبِ وجوب مقدمه واجب (شــهید ثــانی،  

هر آنچه لازمه و مقدمه این وجوب باشد نیز واجب خواهــد بــود و )  31ق، ص.  1413مفید،  شیخ  
توان آن را مساوق و مندي امور که میهتر از وجود قانون و ضابطاي مهم شاید بتوان گفت که مقدمه

توان ادعا کرد کــه اساســاً البته می لازمه حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد دانست، وجود ندارد؛

 
 .قانون اساسی 2. اصل 1
 .قانون اساسی 5. اصل 2
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 تنها مقدمی برخوردار است.همانی دارد و از وجوب ذاتی و نهتقنین، خود با انتظام امور این
توان براي اثبات لزوم مداخله رهبري براي ون میطورکلی، مبانی متعددي را از زوایاي گوناگبه

اختصار دو نمونــه از اهــم تضمین حق محل بحث ارائه کرد و مورد بررسی قرار داد که در اینجا به
 گیرد.این مبانی در چهارچوب شرع و قانون اساسی مورد اشاره قرار می

 امور حسبیه .1.2

فقها تحت عنوان ولایت در امــور حســبیه طــرح و الذکر را براي  فقه امامیه صلاحیت و وظیفه فوق
گویــد «امــور حســبیه االله علیه) در تعریفی موسع از این امــور میخمینی (رحمتکند. امامتبیین می

ها به حــال خــود نیســت و توان گفت شارع مقدس راضی به وانهادن آنیقین میاموري است که به
تر، ). به بیان دقیق133، ص.  1368وسوي خمینی،  دار تصدي آن باشد» (محتماً باید مسئولی عهده

هــا امور حسبیه از سه ویژگی برخوردارند. نخست اینکه، خداوند راضــی بــه تــرك و تعطیلــی آن
ها نیز عدم توقــف بــر اقامــه دعــوي و نیست. دوم اینکه، متولی مشخصی ندارند و ویژگی سوم آن

الشــرایط اســت کــه البتــه جامع  ی با فقیــهرفتن نزد قاضی است. مدیریت امور داراي این سه ویژگ
داري امور حسبیه ). عهده58، ص. 1400نظر خود واگذار کند (ارسطا، تواند آن را به افراد تحتمی

رود. شمار مــیدر نظرگاه فقهاي شیعه بر عهده فقیهان است و نوعی وظیفه و تکلیف براي ایشان به  
کند «ازجمله قطعیات مذهب ما امامیه است کــه در میاالله علیه) تصریح  میرزاحسین نایینی (رحمت

عصر غیبت، آنچه از ولایات نوعیه را که عدم رضاي شارع مقــدس بــه اهمــال آن معلــوم باشــد، 
وظایف حسبیه نامیده و نیابت فقهاي عصر غیبت را در آن متیقن و ثابــت دانســتیم... لهــذا ثبــوت 

ف مــذکوره از قطعیــات مــذهب خواهــد بــود.» نیابت فقها و نواب عام عصر غیبت در اقامه وظــای
 مشخصــاً  که  است  حکومت  به  مربوط  امور  نوعیه،  ولایت  از  وي  مقصود  ).46، ص.  1382(نایینی،  

االله علیــه) مجتهــد ملااحمــد نراقــی (رحمــت  .دانســت  هــاآن  بــارزترین  از  یکــی  را  تقنین  توانمی
دارد که فقیه از دو نوع وظیفه در امور ولایی برخــوردار اســت. نخســت، شده شیعه بیان میشناخته

الســلام) اســت و االله علیه و آلــه) و ائمــه معصــوم (علیهم همان وظایف حکومتی پیامبر خاتم (صلی
نظر وي، «هر کاري کــه بــه امــور دیــن یــا   دیگري عموم وظایفی است که متولی خاصی ندارد. از

شود و عقلاً، عادتاً یا شرعاً باید آن کار انجام شود یا اینکه شــارع اذن داده دنیاي انسان مربوط می
صورت واجب کفایی) هــم نــدارد، بــر است که آن کار صورت پذیرد و متولی معین و غیرمعینی (به
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 ــ  بر عهدهفقهاست که آن وظیفه را   ). بنــابراین، در فقــه امامیــه، 254ق، ص.  1417ی،  گیرند» (نراق
فتق امور حسبیه (از قبیل تقنین) با تعریفی که بیان شد، وجوباً بر عهده فقها و به وداري و رتقعهده

 عبارت بهتر، بر عهده ولی فقیه است.
ولاً و اي اســت کــه اگذاري نیز از امور حســبیهتوان پی برد که قانونخوبی میبا این تفاصیل به

بالذات بر عهده ولی فقیه است، اما در نظام اساسی جمهوري اسلامی ایران توسط وي به قوه مقننــه 
(زیر نظر ولایت مطلقه امر و امامت امت) سپرده شده اســت. مشــخص اســت کــه در فــرض عــدم 

هاي امور حسبیه خواهد بــود کــه بــر کارآمدي قوه مقننه در تقنین، این موضوع واجد تمام ویژگی
 . 1شوددار و مسئول اصلی مدیریت آن میاساس آن ولی فقیه دوباره عهده

عنوان میزان و معیاري که محــور و مــلاك عمــل نتیجه اینکه، اساساً وظیفه اولیه وضع قانون به
)، از 296، ص.  1400جامعه و تنظیم اعمال آن است و به متــولی امــر تقنــین نیــاز دارد (ارســطا،  

تواند آن را به نهاد دیگري مانند مجلس شوراي اسلامی واگــذار ه البته میوظایف ولی فقیه است ک
رساند که در صورت عدم خوبی به اثبات می). این موضوع به253، ص.  1395کند (جوادي آملی،  

کارآمدي نهادي که امر تقنین به آن سپرده شده است، شخص فقیــه مســئول تــأمین نیــاز تقنــین و 
مجاري دیگر خواهد بود. این گزاره در چهارچوب امــور حســبیه قابــل   دهی امور جامعه ازسامان

بیان و اثبات است که مبتنی بر آن ولی فقیه مسئول رفع نیاز و خلأ قــانونی در فــرض ناکارآمــدي 
ترین توان نهاد ولایت فقیه را اصــلیمجلس شوراي اسلامی در اداي این تکلیف است. بنابراین، می

ري از قوه مقننه کارآمد در قانون اساســی جمهــوري اســلامی ایــران ضمانت اجراي حق برخوردا
 دانست.

هاي ولی فقیه (یادشده در قانون اساسی جمهــوري در این مقام گفتنی است که شروط و ویژگی
اقتضــاي ولایــت خــود اســت؛ اسلامی ایران) نیز خود مؤید لزوم ورود رهبري در فرض حاضر، به

ن اساسی کنونی، رهبري لزوماً باید صــفات و شــرایطی ازجملــه توضیح اینکه در نظم حقوقی قانو
سیاسی صحیح، تدبیر، شجاعت، مدیریت و قدرت کــافی   عدالت و تقواي لازم براي رهبري، بینش

 
) االلهرحمــت(  نــایینی  مرحوم  مانند  فقهایی  موسع  رویکرد  بر بنیاد  حسبه،  امور  یادشده از  فرضپیش  و  برداشت  که  است  . گفتنی1

 نوشــتار در حســبه امــور رو،ازایــن. اندداده تعمیم نیز داريحکومت امور به و  ندانسته  محدود  را  مزبور  امور  مصادیق  که  است
 و  غیــب  امــوال  تــولی  و  قضاوت  مانند  مواردي  به  محدود  را  هاآن  که  است  مقیده  ولایت  به  قائلان  برداشت  از  منصرف  حاضر،

 .دانندمی قصر
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. تمــام 2و نسبت به تحولات و مقتضیات زمان از آگاهی لازم برخوردار باشد   1براي رهبري را دارا
اینکه ابتدائاً باید در مقام رهبــري موجــود باشــد، در بقــا و   براین شرایط و صفات ضروري افزون

هــا موجــب ســلب مشــروعیت و استمرار رهبري نیز لازم و ضروري است و فقدان هرکــدام از آن
 .3برکناري وي خواهد شد 

اي مهم و بنیــادین حکایــت دارد و آن اینکــه، بــروز هرگونــه شروط یادشده از اقتضا و لازمه
ن شروط از رهبري (اعم از فعل یا ترك فعل) مجــاز نیســت و رهبــري موظــف عملکرد مغایر با ای

درستی ایفا کند؛ توضیح اینکه، منظور صیانت و حفظ این اوصاف و شروط، نقش خود را بهاست به
لزوم وجود صفات و شرایط بالا در رهبري هم ابتدائاً و هم استدامتاً شرط است و هرگونه عملکرد 

ها موجب سلب مشروعیت از وي خواهد شد. بنابراین، اساس و ن هریک از آنو اماره دال بر فقدا
ها نهفتــه اســت. ها و پرهیز از هرگونه عملکرد مغایر با آنبنیان بقاي رهبري و ولایت در احراز آن

درنتیجه، اگر شروطی ازقبیل مدیریت، درایت، عدالت و... در رهبــري شــرط دانســته شــده، بــدین 
امور جامعه اسلامی و اخذ تدابیر لازم براي برطرف ساختن خلأهاي احتمالی معناست که مدیریت  

ازجمله خلأ قانون در موارد ضروري از وظایف بنیادین ولی فقیه است و ناتوانی و یا عدم اقدام او 
شود. همچنان که اگــر رهبــري در تــأمین حــق ناپذیرفتنی و موجب سلب مشروعیت وي تلقی می

هاي شهروندان شــود، عــدالت، تقــوا، د و موجب تضییع حقوق و آزاديمحل بحث موفق عمل نکن
دار و محل تردید خواهد بــود. ایــن تــالی شجاعت و دیگر اوصاف ضروري نیز نسبت به او خدشه

بدین سبب است که رهبري موظف به رعایت مصالح عمومی و مــوازین اســلامی اســت و اگــر در 
شود و صلاحیت رهبــري را د، از عدالت ساقط میرعایت مصلحت اسلام و مسلمانان کوتاهی ورز

تــوان وظیفــه رهبــري و خوبی میاساس به). براین62، ص.  ب1389از دست خواهد داد (ارسطا،  
منظور تضمین حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد را در زمانی که مجلــس از لزوم مداخله وي به

 .4این مهم ناتوان است، به اثبات رساند 

 
 .قانون اساسی 5. اصل 1
 .قانون اساسی 109. اصل 2
 .قانون اساسی 111. اصل 3
رغم بــهنگاهی به رویکرد و دیدگاه رهبران جمهوري اسلامی نسبت به جایگاه تقنین و اهمیت عنصر زمان در تصویب قانون (  4

 تقنین در نظام اسلامی است. این فهم نقش مــؤثري دررهنمون خوبی به لزوم اجتناب از ناکارآمدي نهاد    ،ناآوري حقوقی)الزام
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هاي اجرایی تقنین کارآمد در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران، شــخص ین ضمانتتراز مهم 
تواند براي تضمین حق برخورداري از قوه مقننــه ولی فقیه و رهبري جمهوري اسلامی است که می

کارآمد در فرض ناکارآمدي مجلس شوراي اسلامی به ایفاي نقش بپردازد، اما این موضوع بسته به 
هاي قانونی رهبري» دو مجراي استناد به اصل «ولایت مطلقه فقیه» و «صلاحیت  رویکرد نظري از

هاي توضیح اینکه در زمینه قلمرو اختیــارات رهبــري در قــانون اساســی دیــدگاهشود؛  متحقق می
 110ها سه دیدگاه «انحصار اختیارات رهبري در اصل  گوناگون و ناهمگونی مطرح شده که اهم آن

)، «انحصار این اختیارات در قــانون اساســی» 16، ص.  1380بایی مؤتمنی،  قانون اساسی» (طباط
) اســت. 552، ص.  1375) و «انحصار در حدود شرعی» (یــزدي،  62، ص.  2، ج1394(هاشمی،  

دانــد دو دیدگاه نخست حدود صلاحیت اعمال رهبري را تنها موارد مصرح در قــانون اساســی می
قانون اساسی و تنها محدود به رعایت موازین شرعی تبیین برخلاف دیدگاه سوم که آن را فراتر از  

قــانون   110رسد انحصار وظایف و اختیارات رهبري در موارد مذکور در اصــل  نظر می  کند. بهمی
ها را تمثیلی و از باب مثال دانســت کــه اساسی با اصل ولایت مطلقه فقیه سازگار نیست و باید آن

خصــوص مبتنــی بــر اد معضلات و مشکلات غیرعــادي و بههاي حاد و ضروري و ایجدر موقعیت
). صــورت مشــروح مــذاکرات 358، ص.  1390زاده،  قابل افــزایش خواهــد بــود (ملــک  1مصالح

 قــوانین  کــل  رود (ادارهشمار مــیبازنگري قانون اساسی که خود یکی از منابع تفسیر این قانون به  

 
. اســتکه خود مقتضی مداخله براي خروج نظام از بحران توسط ولی فقیه   داردوجوب معطل نماندن تقنین در موارد ضروري  

اجرا در نظم موجود جلوه   و قابل  مؤثر خواهد بود که راهکار حقوقی موجود را واقعی  رونیازا  نرویکرد رهبرا  کردنبرجسته  
و  1371روابط عمومی مجلــس (  و  )214، ص.  20و ج  122، ص.  12، ج1389(  به: موسوي خمینی.ك  ر  مثالدهد. براي  می

)، ســال چهــارم، تهــران: 47و  19، 17ص. ) و چهــارم (ص ــ29. سوم (ص  هاي). کارنامه مجلس شوراي اسلامی، دوره1374
تأمین حداکثري اهداف آن توسط رهبري انقلاب، در   برايمندي تقنین  مجلس شوراي اسلامی. آخرین پردازش به اهمیت نظام

صورت گرفت. رهبر انقلاب اسلامی در ایــن دیــدار تصــریح کردنــد «خــود   3/3/1402دیدار ایشان با نمایندگان در تاریخ  
گذاري قانون  ري هم یک اصولی دارد ... یکی از کارهایی که باید حتماً انجام بگیرد، تقنین براي شیوهگذانویسی و قانونقانون

مراجعــه شــود بــه   .گیــرد»گذاري چه جوري انجام میگذاري ـ تا معلوم باشد که قانونقانون  براي شیوه  يگذاراست ـ قانون
  .https://khl.ink/f/52934لینک 

بلکــه نظریــه نصــب   ،بخش بــودن مــردم و قــانون اساســی بــه رهبــري)مبناي ما در این پژوهش نه نظریه نخب (مشروعیت.  1
بــه: ارســطا،   ر. ك  مطالعــه بیشــتر    بــرايبخش بودن رهبري به قانون اساســی) اســت.  (مشروعیت الهی رهبري و مشروعیت

  ).144-116 صص. ،1389( محمدجواد
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، عدم امکان استناد به مفهوم مخالف عدد )701-642صص.    ،2ج  ،1369  اسلامی،  شوراي  مجلس
قانون اساســی و همچنــین،   57صریح به خلاف آن در منطوق صریح اصل  ت  لیبه دل  110در اصل  

تــرین دلایــل بــر حصــري از مهم   1در اصول دیگر قانون اساسی  110ذکر اختیارات مازاد بر اصل  
)؛ 82-79، صص.  1378شوند (ارسطا،  قانون اساسی شمرده می  110نبودن موارد یادشده در اصل  

کــه در   16/10/1366االله) در مورد اختیارات ولی فقیه مورخ  خمینی (رحمتضمن اینکه نامه امام
داننــد، آن حکومت را از احکام اولیه اسلام و مقدم بر تمام احکــام فرعیــه بــر اســاس مصــالح می

 ).452، ص. 20، ج1389شود (موسوي خمینی، گویاترین دلیل بر این رویکرد ارزیابی می
الشرایط براي اداره جامعــه ي اختیارات فقیه جامعنابه معناگفته نماند که براي ولایت مطلقه که  

اسلامی در زمان غیبت است، دو قید مهم وجود دارد. نخستین قید، محدود بودن این ولایت به امور 
رو در هرگونه ازاین  ).78، ص.  1378عمومی و دیگري، لزوم رعایت مصالح عمومی است (ارسطا،  

 رعایت دو قید ضروري و بلکه مفروض است. اي از سوي ولی فقیه،اعمال ولایت مطلقه

 ازمنکرمعروف و نهیبه. دعوت به خیر و امر2.2

گذاري گذاري لزوم ورود رهبري براي رفع مشکل ناکارآمدي قوه مقننه در قانونبر قابلیت جاافزون
قــانون   8ازمنکر» (موضــوع اصــل  معروف و نهیبهتحت عنوان امور حسبیه، «دعوت به خیر و امر

سازي فقهی و حقوقی الزام ورود رهبري در این زمینه اساسی) نیز عنوان مناسب دیگري براي مدلل
شود؛ توضیح اینکه مسئولیت مستقیم حفظ و تأمین منافع ملت با هیئت زمامداري کشور برآورد می

رو یــن). ازا243، ص1، ج1396شوند (هاشمی، است و زمامداران جز براي این موضوع تعیین نمی
اساس تأسیس نهاد رهبري بدین منظور است که مجاري امور در دست فقیــه واجــد شــرایط قــرار 

هاي مختلــف از وظــایف اصــیل ، «ضامن عدم انحراف ســازمان2گیرد تا با تشخیص حلال و حرام
تــا  1. به همین دلیل است که قواي حاکم باید زیر نظر ولایت امر قــرار گیرنــد 3اسلامی خود باشد»

 
و تعیــین مــوارد   112مانند تعیین اعضاي ثابت و متغیر مجمع تشخیص مصلحت نظام و تأیید مقررات مربوط به آن در اصل  .  1

یشنهاد آن به شوراي بازنگري قانون اساسی و تأیید و امضاي مصــوبات آن شــورا در اصــل پاصلاح یا تتمیم قانون اساسی و  
 قانون اساسی. 177

. ، ص1382وَ حَرَامِهِ» (حرانــی،  حلَاَلِهِ الأْمَُناَءِ علََىالْعلَُماَءِ باِللَّهِالأْمُوُرِ وَالأَْحْکاَمِ علََى أیَْديِ) «أنَّ مَجاَريَِالسلامحسین (علیهامام  .2
237.( 

 .. دیباچه قانون اساسی (ولایت فقیه عادل)3
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نسبت به سلامت رفتار و اداي وظایف کارگزاران در هر سه قوه مراقبت و پاسداري کنــد و از ایــن 
قانون اساسی و لزوم   8ممر، منافع ملی و مصالح عمومی تأمین شود. بنابراین، در چهارچوب اصل  

بــر امــور ازمنکر از مجراي نظارت زمامداران (و در رأس همه ولی فقیه) معروف و نهیاجراي امربه
هــا جلــوگیري و رويرود و از انحرافــات و کجعمومی است که اوضاع جامعــه رو بــه بهبــود مــی

اند کــه قانون اساسی تصریح کرده  8برخی اهالی حقوق در تبیین خود از اصل    شود.گیري میپیش
«تأسیس نهاد رهبري در جامعه، بدین معناست که مجاري امور در دست فقیه واجد شرایطی قــرار 

هاي مختلــف از وظــایف اصــیل گیرد که با تشخیص حلال و حرام، ضامن عدم انحــراف ســازمان
گیرند. در این نظــارت گانه زیر نظر ولایت امر قرار میاسلامی خود باشد و بدین منظور، قواي سه

ازمنکر است، مقام رهبري، شخصاً یــا از طریــق نماینــدگان معروف و نهیکه جلوه گویایی از امربه
سازد (ساعد وکیل و عســکري، ها را به اجراي حقوق خداوند و مردم مکلف می، همه دستگاهخود

ازمنکر بر زمین بماند و در اثر آن، حقوق معروف و نهی).» بدیهی است که اگر امربه84، ص.  1398
 افراد رو به تضییع گذارد، ولی فقیه نیز مخاطب تکلیف یادشده در اصل مزبور است و باید در ایــن

مندي امور از مصادیق معروف و خیر و فقدان و خــلأ آن راستا ورود یابد؛ زیرا وجود قانون و نظام
ازمنکر را با این بیان معروف و نهیاز مصادیق منکر و شر است. متون فقهی این بعد از وجوب امربه

، 1جق،  1411کنند که «دفع منکر نیز همچون رفع آن، واجــب اســت» (شــیخ انصــاري،  مطرح می
ســاز اخــتلال و توان از مصادیق روشن دفع منکرِ زمینهگذاري را می). در این راستا، قانون73ص.
قــانون   8الشمول یادشده در اصــل  و عاممرج در نظام برشمرد. مختصر آنکه، وظیفه همگانی  وهرج

عمیقی با تنیدگی  ترین تجلی شمول آن در مورد زمامداران است و ارتباط و درهم اساسی که واضح
یافتن رهبري در تضمین حق  قانون اساسی دارد، پشتوانه و استناد محکمی براي مسئولیت  57اصل  

 رود.می به شماربرخورداري از قوه مقننه کارآمد در صورت ناکارآمدي مجلس در تأمین آن 
هاي رهبــري در تــأمین حــق محــل بحــث (اعــم از در ادامه، به بررســی و تحلیــل صــلاحیت

هاي مستند به ولایت مطلقه فقیه) پس از بــروز اي مصرَح در قانون اساسی و صلاحیتهصلاحیت
 پردازیم.ناکارآمدي مجلس شوراي اسلامی در تقنین می

 
 .قانون اساسی 4. اصل 1
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 هاي رهبري براي تأمین حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد. صلاحیت3

ادشده از ابزارهایی منظور تأمین حق یمبتنی بر نظم حقوقی کنونی، مقام رهبري براي مداخله به
 پردازیم.برخوردار خواهد بود که در ادامه به تبیین و بررسی هرکدام می

 انحلال مجلس .1.3

جمهوري بتواند بــه دلایلــی انحلال مجلس به این معناست که رئیس کشور اعم از پادشاه یا رئیس
 نحــل کنــد ادامه کار مجلس را به مصــلحت ندانــد و آن دوره را بــراي تشــکیل مجلــس جدیــد م

)Rapalje & Lawrence, 1883, p. 399(ترین ي، یکــی از متــداولامــروزهــاي حقــوقی . در نظام
بست، انحلال آن است. در استرالیا بعد از عــدم حصــول نتیجــه در هاي خروج مجلس از بنروش

اي و تشکیل کمیسیون یا کنفــرانس مشــترك مجلســین، هاي ردوبدل گهوارهتقنین با آزمودن روش
تواند انحلال دو مجلس را اعلام دارد. در شوروي سابق نیز با پیشامد عدم توافق نرواي کل میفرما

عالی رئیســه شــورايدر تصویب قوانین و عدم حصول نتیجه از طریــق کمیســیون مشــترك، هیئت
، ص. 1398پناهی، (قاضــی شــریعت توانست انحلال پارلمان را اعلام و انتخابات را تجدید کند می

جمهــوري ســپرده قانون اساسی فرانسه، اختیار انحلال مجلس ملــی را بــه رئیس  12اصل  ).  442
بینی شده بــود، امــا صراحت براي شاه پیشقانون اساسی مشروطه به  48است. این اختیار در اصل  

هاي فراوان درباره آن در شــوراي بــازنگري رغم بحثدر قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران به
، درنهایت و پس )1309ص.    ،3ج  ،1369  اسلامی،  شوراي  مجلس  قوانین  کل  اداره(قانون اساسی  

 .1نظرهاي فراوان با درخواست رهبري مسکوت ماند از اختلاف
هاي حقوقی دیگر کشورها، انحراف بینی صلاحیت انحلال مجلس در نظاماساس و ماهیت پیش

 
نویســد «... االله مشکینی، رئیس شوراي بازنگري قانون اساســی میآیت  خطاب به)  10/4/1368مورخ  (نامه خود    دررهبري    1

حق انحلال مجلس براى مقام رهبرى از سوى جمع کثیرى از نمایندگان محترم مجلس شوراى اســلامى   ازآنجاکه طرح مسئله
شــوراى بــازنگرى و غیر آنان مورد حساسیت و اعتراض قرار گرفته است، شایسته است که موضوع یادشده از دســتور کــار  

پیشنهاد کمیســیون رهبــرى   .صفا و صمیمیت به وجود نیاید»  نظر میان برادران در این جوّحذف شود تا موجبى براى اختلاف
شوراى بازنگرى قانون اساسى به این شرح بود «منحل نمودن مجلس شوراى اسلامى پس از موافقت اکثریت مجمع تشخیص 

کند. در پرسى مجلس را منحل میپرسى را لازم بداند، رهبر پس از انجام همهبه همهکه این مجمع رجوع  درصورتى  ،مصلحت
(ر.ك به: شود»  یذکر م  ،تاریخ انجام انتخابات جدید که حداکثر چهل روز پس از انحلال صورت خواهد گرفت  ،فرمان انحلال

https://khl.ink/f/2120 .( 
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انگاري آراي عمومی و مشارکت مردم در ارکان حکومت است (دفتــر به سمت دیکتاتوري و نادیده
). شاید بتوان عدم اشاره به امکــان و 57، ص.  1377هاي حقوقی مجلس شوراي اسلامی،  بررسی

گذار در قانون اساسی را نیز در همــین راســتا مجلس متشکل از نمایندگان قانون  صلاحیت انحلال
. مسکوت ماندن صلاحیت انحلال مجلس در قانون اساسی موجب بــروز دو دیــدگاه 1ارزیابی کرد

کلی درباره صلاحیت رهبري در انحلال مجلس شده است. برخی معتقدند در قانون اساسی کنــونی 
بینــی نشــده امکان انحلال مجلس براي هیچ مقامی در هیچ شــرایطی پیشجمهوري اسلامی ایران،  

است و اهتمام نظام اساسی به این است که در کشور همیشه مجلس وجــود داشــته باشــد (لطفــی، 
). در مقابل، برخی دیگر تصریح 151، ص.  1396؛ جمعی از نویسندگان،  258، صص.  3، ج1389

فقیه، انتصابی بودن رهبري توسط خبرگان منتخب مــردم و کنند که مبتنی بر شأن ولایت مطلقه  می
مشروح مذاکرات بازنگري قانون اساســی، رهبــري از اختیــار انحــلال مجلــس برخــوردار اســت 

 ).167، ص. 1387(کاویانی، 
ازآنجاکه قانون اساسی رهبر منتخب مجلس خبرگان را داراي ولایت مطلقه امر معرفــی کــرده 

نظــر ، بــه  3هاي ناشی از ولایت امر را بر عهــده داردي تمام مسئولیتکند که وو تصریح می  2است
رسد رهبري از صلاحیت یادشده برخوردار است و بنابراین، ازجمله ابزارهاي وي بــراي پایــان می

بخشیدن به ناکارآمدي مجلس، اقدام به انحلال آن است. این در فرضی خواهــد بــود کــه رهبــري 
وي خود بداند و معتقد باشد در هر صورت تقنین توسط نماینــدگان مصلحت را در عدم اقدام از س

گذار قوه مقننه اقرب به تأمین مصالح عمومی یا ملی، حفظ جایگاه رهبري، مقبولیت فــرامین قانون

 
من اعتقــاد دارم مجلــس   ،گوید «راجع به منحل کردن مجلسی از اعضاي شوراي بازنگري در بخشی از سخنان خود مییک  .1

فقط با مراجعه بــه افکــار عمــومی   و  ها دادههاي عموم مردم در حدود اختیاراتی است که شرع و قانون به آنجایگاه گرایش
زنیم دهد... ما وقتی مجلس را کنار مــیر این چهارچوب نشان نمیشود تشخیص داد که این مجلس دیگر گرایش شما را دمی

عنوان یــک هاي شــما بــههاي این گرایش عمومی مردم، ایــن خواســتهها، نمایندهیم که این نمایندهیخواهیم بگودرحقیقت می
در   ،با ایــن مــوردکنم دررابطهمن فکر می  ،براي همین  .له با خود مردم استئتشخیص این مس  .جامعه اسلامی و انقلابی نیست

اگر انحلال را ما قبول کردیم در ایــن رابطــه   .این را نباید بگذاریم  ،پرسی را لازم بداندصورت اینکه این مجمع رجوع به همه
و   692  ص.، ص ــ3له صورت بگیرد» (اداره کل قوانین مجلس شوراي اسلامی، ایــران، جئپرسی مردم باید این مسحتماً با همه

693.( 
 .قانون اساسی 57. اصل 2
 .قانون اساسی 107. ذیل اصل 3
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). امکان و اختیار انحلال مجلس توســط 123، ص. 1401قانونی و... است (کدخدایی و همکاران،  
قانون اساسی است که بــر اســاس   57به ولایت مطلقه او در اصل    که ذکر شد، مستند رهبري چنان

آن، در موارد استثنایی و عدم امکان اقدام از طرق عادي و پس از احراز ضرورت یا مصلحت، وي 
هاي غیرمصرح در قانون اساسی اعمــال هاي خود را با استفاده از روشتواند منویات و سیاستمی

 کند.
وسیله او با سیســتمی فقیه و اداره کشور بهمی ایران «اعمال ولیدر نظام حقوقی جمهوري اسلا 

ها برخــورد شود که همان سیستم قانون اساسی است و البته هرجا این سیستم با ضرورتانجام می
گشا خواهد بــود» (اداره کــل قــوانین مجلــس فقیه گره  "مطلقه"کند و کارایی نداشته باشد، ولایت  

). اساساً انحلال مجلس توسط رهبري در شــرایط عــادي 1638ص. ، 3، ج1369شوراي اسلامی، 
بست دارد. اصل اولی بــر ها و شرایط بسیار اضطراري و بنناپذیر است و اختصاص به حالتتوجیه

این اســت کــه رهبــري مشــکلات را براســاس صــفات خــود ماننــد درایــت و مــدیریت و از راه 
 ).124، ص. 1401و همکاران،  تر حل کند (کدخداییهاي مصرح و طبیعیصلاحیت

بــر لــزوم قــانون اساســی مبنی 63توجه به این نکته ضروري است که براي رعایت ذیل اصــل  
«خالی نبودن کشور از مجلس در هیچ زمانی»، در صورت اعمال این صلاحیت از سوي رهبــري، 

، مجلــس ترین زمان ممکن برگزار شود و تا زمان تشــکیل مجلــس جدیــد انتخابات باید در سریع
الاجل و ســقف دهد. قانون اساسی ژاپن با تعیین ضربموجود رسمیت دارد و به کار خود ادامه می

زمانی براي انتخابات و تشکیل مجلس پس از انحلال آن، نقیصه تالی منفی فقــدان مجلــس را تــا 
 ــ ردم و حدي برطرف کرده است. در نظام حقوقی این کشور، پس از آنکه امپراتور به نمایندگی از م

، انتخابات عمومی اعضاي مجلــس بایــد 1با مشورت و تصویب هیئت وزیران مجلس را منحل کرد
روز از تــاریخ انتخابــات   30روز از تاریخ انحلال مجلس انجام شود و مجلسین ظــرف    40ظرف  

وزیر، تعیین تــاریخ . در انگلستان نیز در صورت انحلال مجلس توسط نخست2تشکیل جلسه دهند 
). بنــابراین، انحــلال 49، ص.  1384ت بر عهده شخص وي گــذارده شــده اســت (زارعــی،  انتخابا

 قانون اساسی ندارد. 63مجلس منافاتی با اصل 

 
 .قانون اساسی ژاپن 7. اصل 1
 .قانون اساسی ژاپن 54. اصل 2
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 هاي کلی نظامنظارت بر حسن اجراي سیاست. 2.3

تر از قانون اساسی و بالاتر از قــوانین هاي کلی، مجموعه اصول و مقرراتی هستند که پایینسیاست
گانه و دیگر نیروهاي مؤثر در جامعــه بــه ســوي اهــداف دي، راهنماي سیر قواي سهو مقررات عا

عنوان ها در شرع به). از این سیاست52، ص1385آرمانی و اصول قانون اساسی هستند (انصاري،  
گــذاري شــناخته و تلقــی شــوند شود که باید روح و مبناي حاکم بــر قانونحکم حکومتی یاد می

قانون اساسی بــه  110بندهاي اول و دوم اصل  ).94-73، صص. 1391یف،  نظ(اسماعیلی و طحان
هاي کلی نظام جمهوري اسلامی ایران پس از مشورت بــا مجمــع تعیین سیاستترتیب، صلاحیت «

هاي کلی نظام» را براي رهبري مورد بر حسن اجراي سیاست  «نظارت  تشخیص مصلحت نظام» و
د دوم را یکی از راهکارها و مجاري ورود رهبري به مقولــه توان مورتصریح قرار داده است که می

 خروج نظام تقنینی از ناکارآمدي عنوان کرد.
پیوست حکم دوره هشــتم   4-1موجب جزء  قانون اساسی، به  110رهبري بر اساس ذیل اصل  

هاي ، وظیفه نظارت بر حسن اجــراي سیاســت30/5/1396مجمع تشخیص مصلحت نظام ابلاغی  
، امــا 1هاي کلی نظام» واگــذار کردنــد به «هیئت عالی نظارت بر حسن اجراي سیاستکلی نظام را  

کند؛ زیرا نظــارت بــر این موضوع صلاحیت مداخله مستقیم توسط وي را در موارد لزوم سلب نمی
گانه ازجملــه قــوه مقننــه ها مرتبط با ولایت و اشراف وي بر قــواي ســهحسن اجراي این سیاست

هاي کلــی شدنی نیست. رهبري بــر اســاس سیاســتنون اساسی است و سلبقا  57مطابق با اصل  
ها دهد و نسبت به اجراي مطلوب آنمرتبط با قوه مقننه، نهاد تقنین را مورد رصد و نظارت قرار می

شخص رهبري همچنان صــلاحیت نظــارت بــر   رونیازا).  63، ص1366کند (اقتداري،  نظارت می
تواند مستند به این صلاحیت نسبت به برطرف کردن خلأ ها را دارد و میحسن اجراي این سیاست

 نظــام  کلــی  هايسیاست  هاي کلی نظام ازجملهقانونی اقدام عملی کند؛ زیرا مفاد بخشی از سیاست
عه و تضمین حقوق شهروندان از طریق ، ایجاد و حفظ نظام جام)6/7/1398  ابلاغی(  گذاريقانون

گذاري کرده است و در سطح بالایی (پس از قانون اساســی)، بــر ضــرورت و وجود قانون را هدف
کند، اما اقدام عملی رهبري در فرض ناکارآمدي مجلس در تقنین لزوم فقدان خلأ قانونی تأکید می

 ــ طریــق  ) از ســه110اصــل  2د  براي تضمین حق موضوع بحث، در صورت استناد به این بنــد (بن

 
 https://www.ekhtebar.ir/?p=66213به:  . ر.ك1

https://ilr.isu.ac.ir
https://www.ekhtebar.ir/?p=66213


 1402زمستان  | 62  ی اپیپ |شماره چهارم  |و چهارم  ستیسال ب      690

 شود. توجیه است می

 ء با اذن در لوازم آنقاعده ملازمه اذن در شی .1.2.3

خود به لوازم آن هــم اذن داده مقصود از این قاعده آن است که اگر به چیزي اذن داده شود، خودبه
در وســط شده است. براي مثال، اگر شخصی به شخص دیگر اجازه اســتفاده از آب چــاهی را کــه 

خیز خود و پیشاپیش به وي اجازه ورود به خانه را نیز داده است (شبدهد، خودبهخانه اوست، می
اي پــذیرفتنی و ). بسیاري از فقهــا ایــن قاعــده را قاعــده290و    289، صص.  1400تبار،  و محمد 

لازمــه ). مبتنــی بــر ایــن قاعــده،  623، ص.  1ق، ج1409اند (موسوي خمینی،  ناپذیر دانستهتردید 
هاي کلی نظام»، جــواز ورود و مداخلــه عملــی ضروري اذن در «نظارت بر حسن اجراي سیاست

 رهبري است که درنتیجه، وي در آن (از منظر قانون اساسی) مأذون خواهد بود.

 ماهیت واجب غیري  .2.2.3

ق، ص. 1431خاطر واجب دیگري واجــب شــده اســت (ســبحانی، واجب غیري عملی است که به
هاي کلی نظام» به دلیل قانون اساسی «نظارت بر حسن اجراي سیاست  110اصل    2). در بند  510

هاي کلی نظــام» لازم و از وظــایف رهبــري نام «لزوم اجراي سیاستموضوع ضروري دیگري به  
مهم، تحقق واجب اصلی است که مستلزم ورود رهبري و اقــدام عملــی   رونیازادانسته شده است.  

 تقنــین  امر  اساساً  اینکه،  آن  و  گفته شد   ترپیش  که  است  کلانی  نگاه  بر  مبتنی  موضوع  این  وي است.
 وظیفه  این  اساسی  قانون  57  اصل  مطابق  اما  است،  فقیه  ولیبر عهده    بالذات  و  اولاً  و  حسبه  امور  از
 اجــراي  ماهیت  بنابراین،.  است  امت  امامت  و  امر  مطلقه  ولایت  نظر  زیر  سپرده شده که  مقننه  قوه  به

 شــده تفــویض دیگــر قواي به وي سوي از که است فقیه ولی بر عهده  و بالذات  اولاً  هاسیاست  این
 خــورد،  قطعــی  شکست  شدهتفویض  وظیفه  انجام دادن  در  الیهمفوض  دستگاه  اگر  اینکه  نتیجه.  است
 رفع  و  داريعهده  به  نسبت  ،)اضطراري  تقنین  ازقبیل(  حسبه  امور  دارعهده  وجوب،  باب  از  فقیه  ولی
 .بود خواهد  مسئول آن

 قاعده مقدمه واجب .3.2.3

ق، 1417مقصود از مقدمه واجب، ثبوت ملازمه عقلی میان وجوب شئ و مقدمه آن اســت (صــدر، 
شود (الغزي، الواجب الا به فهو واجب» یاد می). از این قاعده گاه با عنوان «مالایتم 175، ص.  2ج
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گونه است کــه اگــر «نظــارت بــر ). تطبیق این قاعده بر موضوع مورد بحث این393م، ص.  1996
علیــه هاي کلی نظام» وظیفه و واجبی بر عهده رهبري است، مقدمــه و متوقفراي سیاستحسن اج

آن یعنی جواز ورود عملی براي تضمین آن نیز باید مجاز و بلکه وظیفه و واجبِ بر عهده رهبــري 
گــذاري، هاي کلــی نظــام قانونهاي بســیاري ازجملــه سیاســتباشد؛ زیرا لازمه و هدف سیاســت

قانون مورد نیاز و اخلال در امور جامعه و حکمرانی است. اگر این امر مبتنی بــر جلوگیري از خلأ  
ها توسط وي احراز شود، امور حسبه بودن، واجب و بر عهده رهبري تلقی و عدم حسن اجراي آن

باید صلاحیت ورود ولی فقیه براي تأمین قانون اضطراري (مقدمه واجب) براي اطمینــان از حســن 
 کلی (واجب) نیز مفروض تلقی شود.  هاياجراي سیاست

 دیگر قواعد قابل استناد.  4.2.3

معروف و هــا و تقــوا»، «امربــهگذشته از سه قاعده یادشده در بالا، قواعدي مانند «تعاون بــر نیکی
ازمنکر»، «واجب کفایی»، «لزوم اجراي احکــام اســلامی»، «وجــوب حفــظ نظــام اســلامی»، نهی

امعه» و... نیز براي اثبات اختیار و بلکه لزوم ورود رهبري بــه «ضرورت تحقق قسط و عدل در ج
 ).68-61، صص. 1395حوزه تقنین در فرض مذکور شایان استناد است (نقوي، 

قانون اساسی نیــز  110اصل  2تواند با استفاده از صلاحیت یادشده در بند درنتیجه، رهبري می
رآمــد جلــوه کــردن مجلــس شــوراي اســلامی حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد را پس از ناکا

 تضمین کند.

 پرسی. فرمان همه3.3

پرسی» را از اختیارات رهبري دانسته است کــه اگــر قانون اساسی «فرمان همه  110بند سوم اصل  
پرســی قــانون اساســی)، همه  59پرسی تقنینی (موضوع اصــل  گستره شمول این بند را اعم از همه

آن را   پرسی سیاسی بــدانیم، قــادر خــواهیم بــوداساسی) و همه  قانون  177اساسی (موضوع اصل  
ازجمله ابزارهاي رهبري در تضمین حق برخورداري از قوه مقننه کارآمــد معرفــی کنــیم؛ توضــیح 

گــذاري قانونگذاري (تقنین عادي توسط مــردم) اســت کــه در آن  پرسی گاه براي قانوناینکه همه
، ص. 1384شــود (پورعبــاس،  به آراي عمومی واگذار میساز)  (عمدتاً در مسائل مهم و سرنوشت

منظور شروع یا تأیید اصلاح و بازنگري در قانون اساسی انجــام پرسی بهدر حالت دیگر، همه  ).21
دنبال دارد که این حالت مربوط به زمــانی اســت کــه   پرسی اهداف سیاسی بهگیرد. گاه نیز همهمی
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هــا را لعاده با مراجعه به اکثریت آراي مــردم، اعتمــاد آنارئیس کشور براي تصمیمات سیاسی فوق
پرسی تقنینــی و که گفته شد همه). چنان82، ص.  2، ج1394کند (هاشمی،  نسبت به خود جلب می

پرسی سیاسی در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایــران مــورد تصــریح قــرار اساسی برخلاف همه
پرسی سیاسی در قانون اساسی کنونی وجــود نــدارد هیچ قرینه روشنی دال بر همهگرفته است، اما  

اند که اساساً در ایــران با تکیه بر همین موضوع برخی بیان داشته).  73، ص.  2، ج1394(هاشمی،  
رســد ایــن نظــر می). بــه  53، ص.  1399نظیف و همکاران،  پرسی سیاسی وجود ندارد (طحانهمه

مطلقه فقیه اگر مصالح و منــافع عمــومی اقتضــاي دیدگاه داراي اشکال است؛ زیرا مبتنی بر ولایت  
پرسی سیاسی را داشته باشد و رهبري نیز آن را احراز کند، برآمده از ولایت مطلقه خود امکان همه

اساس تشریع ولایت فقیه حفظ مصالح اشخاص تحــت ولایــت   برگزاري آن را خواهد داشت؛ زیرا
 ).55، ص. ب1389است (ارسطا، 

از   110پرســی یادشــده در اصــل  گاه برخــی کــه معتقدنــد فرمــان همههمچنین، برخلاف دیــد 
، 1399و نیکونهــاد،    راد  یشــمیابرقانون اساسی انصراف دارد (  59پرسی تقنینی موضوع اصل  همه

پرسی تقنینی هم این صلاحیت براي رهبري در خصوص همه  رسد یمنظر  )، به  403و    402صص.  
)؛ البته 66، ص.  1399نظیف و همکاران ،  ادر کند (طحانتواند فرمان آن را صثابت است و وي می

پرسی در جمهوري اسلامی ایــران» «قانون همه  36اینجا ممکن است برخی آن را با استناد به ماده  
پرسی ،  تنها ناظر به دستور آغاز فرایند برگزاري همه1مجلس شوراي اسلامی  4/4/1368مصوب  

) کــه 79، ص.  1401تکار آن بدانند (کدخدایی و همکاران،  و بخشی از تشریفات آن و نه امکان اب
که گفته شد، بر اساس ولایت مطلقــه خــود و وجــود مصــالح کاملاً مردود است؛ زیرا رهبري چنان

پرسی تقنینی را نیز طرح کند که این موضوع مغایرت ماده یادشــده بــا تواند ابتکار همهعمومی می
پرســی نتیجه اینکه، اختیار فرمان همهسازد.  ر) را مدلل میقانون اساسی (ولایت مطلقه ام  57اصل  

 پرسی تقنینی، اساسی و سیاسی است. قانون اساسی اعم از همه 110اصل  3موضوع بند 
عنوان یکــی پرسی نیز بــهتوان از اختیار رهبري در صدور فرمان همهبا مقدمه و مبناي بالا می

صورت کــه وي مجــاز دیگر از مجاري تضمین حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد نام برد. بدین  

 
صد نفر از نمایندگان مجلس شوراي اسلامی و تصویب حداقل دوســوم مجمــوع یا یک  يجمهورپرسی به پیشنهاد رئیسهمه.  1

 مجلس شوراي اسلامی انجام خواهد شد. ندگانینما
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بر رفع خلأ قانونی در حالت ناکامی مجلس شــوراي خواهد بود در راستاي وظیفه قطعی خود مبنی
پرسی تقنینی، قانون معطــل و معــوق در مجلــس یــا قــانون لامی، با صدور فرمان برگزاري همهاس

قانون اساســی   110اصل    3مدنظر خود را به رأي عموم مردم بگذارد. امکان استفاده از اختیار بند  
پرسی سیاسی نیز مطرح است و آن زمانی است که رهبري مصلحت را در این بیابد که در قالب همه

پرسی سیاسی براي جلب برخی مصالح ازقبیل همراهی افکار عمومی، کسب مشارکت قالب همهدر  
و رضایت مردمی و...، تصمیمات قانونی مدنظر خود را از طریق مراجعه به آراي عمومی استحکام 

تواند انحلال مجلس باشد. بدین معنــا پرسی سیاسی همچنین می(نه تقنین) بخشد. موضوع این همه
پرسی سیاسی، انحلال مجلس را به رأي عموم بگذارد و از این مجــرا اقــدام بــه ي در همهکه رهبر

شــده در راهکار انحلال مجلس توسط مردم ازجمله راهکارهاي منطقــی مطرح  انحلال مجلس کند.
 ص.  ،3ج  ،1369  اسلامی،  شوراي  مجلس  قوانین  کل  اداره(شوراي بازنگري قانون اساسی نیز بود  

 یت مسکوت ماند.که درنها )695

 حل اختلاف قوا. 4.3

قانون اساسی، یکــی دیگــر از  110اصل  7گانه بر اساس بند حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه
نشدنی میان قــوا هاي رهبري عنوان شده است که مبتنی بر آن در مواردي که اختلاف حلصلاحیت

خواهد بود. بنابراین، رهبري بر قــواي پدیدار شود، رهبري مسئول رفع آن و تنظیم روابط میان قوا  
) یــا 192، ص.  1395گانه نظارت دارد و در صورت فقدان، نقص، اجمال، تعــارض (طــاهري،  سه

و   197، صــص.  1395دهد (محســنی،  ها میعدم اجراي قانون، تذکرات و دستورات لازم را به آن
 جــهینتف وضعیتی اســت کــه در . اختلا اند متفاوتاختلاف قوا و تنظیم روابط قوا دو ماهیت ).  198

گانه ایجاد و منجر به التهاب و تــنش در فضــاي کــل کشــور وقوع خلل جدي در روابط قواي سه
تنظیم قــوا موضــوعی مــداوم و نیــاز  کهیدرحال) 109، ص. 1401شود (کدخدایی و همکاران، می

، ص. 1371پور،  طور «مستمر» عملکرد قوا توسط رهبري مورد نظارت قرار گیرد (مهراست که به
اي حادتر از اختلاف است تفاوت ایجاد اختلاف و ایجاد معضل نیز این است که معضل مرحله  ).42

رود. معضــل می  به شمار) و اساساً استثنایی و نادرالوقوع  121، ص.  1401(کدخدایی و همکاران،  
 ــصورت مشکلی حلامکان دارد در مواقع خاص و بحرانی، به روز یابــد و نشدنی از طرق عــادي ب

وجــه   اختصاص به امور و روابط میان قوا ندارد. بنابراین، رابطه میان این دو، عموم و خصوص من
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است. بدین معنا که برخی اختلافات میان قوا معضل و برخی معضــلات موجــود از نــوع اخــتلاف 
 قواست.   

احوال کشور در هر به یک اصل کلی اشاره دارد و آن اینکه، اوضاع و    7عنوان یادشده در بند  
) و 75، ص.  2، ج1394زمان مستلزم تدبیر و حرکت متناسب است که باید انجام پذیرد (هاشــمی،  

مسئول این مهم بالاترین مقام قانونی یعنی رهبري شناسایی شده است. تــدبیر و اقــدام رهبــري در 
حکــم ولایــی   عنوان  گیرد، تحتاین مقام که در راستاي حفظ مصلحت و اقتدار کشور صورت می

قابل شناسایی و پذیرش است که درنتیجه، همه قوا ملزم به تبعیت از آن حکــم هســتند (طــاهري، 
 ). 192، ص1395

توانــد بعضــی از وظــایف و اختیــارات خــود را بــه «رهبري می  110ازآنجاکه طبق ذیل اصل  
روابــط   دستور رهبري، تأسیس هیئت عالی حل اختلاف و تنظــیم   شخص دیگري تفویض کند»، به

؛ البته این هیئت 1) در راستاي اجراي بند مذکور انجام پذیرفت3/5/1390گانه (در تاریخ  قواي سه
، 1401گیر نهایی شخص رهبري است (کدخــدایی و همکــاران، دهد و تصمیم تنها نظر مشورتی می

مند ظاهر شود که وظایف و اختیارات آن تواند کارآمد و نظام). این هیئت در صورتی می120ص.  
قــوا و تحقــق   برخاسته از قانون مصوب مجلس باشد تا اعضاي آن بر مبناي قانون به رفع اختلاف

اهداف تشکیل این هیئت بپردازند. در غیر این صورت احتمال نقض غرض و ایجاد اخلال در امور 
). 458، ص. 1401احمدي،  ها کاملاً قابل انتظار است (صــالحهریک از قوا و خدشه به استقلال آن

ه از ســوي گفتنی است که تاکنون قانونی در زمینه طرز کار و اختیــارات و وظــایف هیئــت یادشــد 
 مجلس به تصویب نرسیده است. 
رسد یکی دیگر از مجاري ورود رهبري براي تضمین حق نظر میبا توجه به صلاحیت فوق، به  

برخورداري از قوه مقننه کارآمد و تأمین قانون ضروري در فرض ناکارآمدي قوه مقننه، اعمال وي 
است؛ البته این مجرا و صلاحیت تنها   گانهمستند به صلاحیت حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه

در مواردي شایان استناد است که قانون مفقود، مورد نیاز و مطالبه دیگر قوا باشد و در اثر ناکــامی 

 
منظور بررسی و ارائه نظرات مشورتی در موارد حل اختلاف و تنظــیم روابــط ت مزبور آمده است «... بهئ. در حکم تشکیل هی1

ت مسئولان عالی نظام خود در تعامل با یکدیگر، روابط قوا را بــه نحــو مطلــوب تنظــیم و گردد... لازم اسسه قوه تشکیل می
 ــاختلافـــات احتمـــالی را رفـــع کننـــد و کمـــال همکـــاري را بـــا هی (ر. ك بـــه: ت مـــذکور بـــه عمـــل آورنـــد» ئـ

https://khl.ink/f/16782.(  
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قطعی قوه مقننه در تصویب قانون، میان قوه مجریه یا قضائیه و مجلس اختلافی پدیــدار شــود یــا 
 ها از نظام مطلوب خارج شود.روابط آن

 معضلات نظامحل  .5.3

شدنی نیست. این موضوع هاي عادي حلازجمله وظایف رهبري حل معضلات نظام است که از راه
تعبیــر  قانون اساسی از طریق مجمع تشخیص مصــلحت نظــام خواهــد بــود.  110اصل    8طبق بند  

شــود و صورت جمع و مطلق آمده اســت، شــامل تمــام معضــلات می«معضلات نظام» ازآنجاکه به
زمینه خاص نیست. تنها قید و شرط لازم براي لزوم ورود رهبري، تحقق شــرط «عــدم   منحصر در

حل از طریق عادي» است که البته این موضوع از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظــام عملیــاتی 
ترین مصادیق ). بدیهی است که فرض پژوهش حاضر از واضح61، ص.  ب1389شود (ارسطا،  می

که مطابق آن رهبري مسئول اصلی برطرف کردن و تأمین آن خواهد این بند از قانون اساسی است  
صورت که خلأ قانون را برطرف و حق برخورداري از قوه مقننه کارآمد را تضمین کند و   بود. بدین

 عمل آورد.از تضییع آن جلوگیري به 
قــانون اساســی را   110عبارت «معضلات نظام که از طرق عادي قابل حل نیســت» در اصــل  

حل قانونی براي آن در نظر گرفته توان در دو عرصه پدیدار دید. نخست، معضلاتی است که راهمی
کننده مصالح شود. بخش نخست، قوانینی است که تأمینشده است. این خود به دو بخش تقسیم می

گیــرد کــه بــا مــوازین عمومی و بر اساس موازین اسلامی است. بخش دوم نیز قــوانینی را دربرمی
ی مغایر و با مصالح عمومی مخالف است. عرصه دوم براي پدیداري معضلات، مواردي است اسلام
ها وجود ندارد. در هر سه فرض یادشده، رهبري موظــف اســت بــا حل قانونی براي رفع آنکه راه

ورود خود از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظام به حل معضلات بپردازد با ایــن تفــاوت کــه در 
وفتق امور از مجاري قانونی و در فروض دوم و ســوم ملــزم بــه زم به رتقفرض نخست رهبري مل

هرروي، حق برخــورداري از ). به63و  62، صص.  ب1389اعمال ولایت مطلقه فقیه است (ارسطا،  
توان از دو زاویه مستند به اعمال ولایــت قوه مقننه کارآمد (پس از بروز ناکارآمدي مجلس) را می

حال در شــرایط واگذاري تقنین به مجلس را راهکاري قانونی، اما درعین مطلقه کرد. نخست اینکه،
بروز ناکارآمدي مجلس، مغایر مصالح عمومی تلقی کرد و دوم اینکه، رخداد موجود را از مصادیق 

حل قانونی دانست و فرض را بر این گرفت که قانون صریح و روشنی براي اقدام رهبري فقدان راه
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هرحال، در چنین موقعیتی رهبري موظف اســت پــس از س وجود ندارد. بهپس از ناکارآمدي مجل
کارشناسی دقیق و تأمل بسیار و با در نظر گرفتن تمام ابعاد قضیه اقدام به حل معضل خلأ قــانونی 

 و ناکارآمدي مجلس کند.
با شرط بودن یا شرط نبودن اقدام از طریق مجمــع تشــخیص مصــلحت نظــام در حــل دررابطه
دلیــل رسد رهبري بــه )، اما به نظر می136، ص. 1395و دیدگاه وجود دارد (محسنی،  معضلات، د

ولایت مطلقه خود و استناد مشروعیت اقدامات مجمع به وي، رأســاً نیــز صــلاحیت اقــدام را دارد 
توان اقدام از طریق مجمع را تنهــا داراي اولویــت ) که در این صورت می41، ص.  1371(مهرپور،  

ه شایان ذکر اینکه اگر تشخیص رهبري اقدام از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظــام . نکت1دانست
بود، مجمع براي رفع معضل خلأ قانون و ناکارآمدي مجلس یا با پشتوانه اضطرار و فوریت خود با 

اســفاد و پردازد (نجفی  و به تأمین نیاز تقنینی می  2دهد صلاحدید رهبري اقدامات لازم را انجام می
) یا اینکه مجمع به رهبري در زمینــه مــورد نیــاز تنهــا مشــورت لازم را 28، ص.  1386  محسنی،

پردازد و با بهره از طرق غیرجاري، نظــام را از دهد و رهبري خود به وضع قانون مورد نیاز میمی
 ).118، ص. 1401سازد (کدخدایی و همکاران، بحران خارج می

 حکم حکومتی. 6.3

گویند که ) به حکمی می539، ص.  1ق، ج1411یی (مکارم شیرازي،  حکم حکومتی یا حکم اجرا
تواند با شود و در پرتوي آن میاز اختیارات و ولایت مفوضه الهی به ولی و حاکم اسلامی ناشی می

دهد، حکمی را صادر کند یا تغییر دهــد و نیــز اي که تشخیص میتوجه به مصلحت و مفسده لازمه
احکــام   ). در تعریفــی دیگــر،170، ص.  20، ج1389خمینــی،    مقرراتی را وضــع کنــد (موســوي

شود که صدور آن مبتنی بر مصالح جامعه اسلامی است حکومتی به آن دسته از احکامی اطلاق می
و با رعایت مقتضیات زمانی و مکانی و اوضاع و شرایط گوناگون امــت اســلامی از ســوي حــاکم 

ود و داراي ماهیت و صبغه دینــی اســت (فــاطمی، ششرعی و ولی فقیه مقرر و به اجرا گذاشته می

 
پرسی، صدور حکم تشکیل دادگاه ویژه روحانیت، تأیید انتخابات مجلس ششم مواردي ازجمله صدور فرمان همهشاید بتوان    .1

 را در همین راستا ارزیابی کرد. .. .رغم عدم تأیید آن توسط شوراي نگهبان وبه
 ،قانون اساســی  110ل  ذیل اص  ،تواند بعضی از وظایف و اختیارات خود را به شخص دیگري تفویض کند»عبارت «رهبر می  .2

 این روش را مجاز دانسته است.
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کنــد کــه احکــام حکــومتی االله علیــه) نیــز تصــریح می). علامه طباطبایی (رحمت327، ص1399
الاجرا، قابل ها، مقرراتی لازمتصمیماتی بر اساس مصلحت و سازگار با شریعت هستند که طبق آن

در تعریف ).  65تا، ص.  (طباطبایی، بی  د یآیدرمشود و به اجرا  کننده مصالح وضع میتغییر و تأمین
الاجراي رهبــر جامعــه اســلامی بــراي معناي دستور لازمتر، حکم حکومتی به  تر و تخصصیدقیق

بر اجراي یک حکم اولی یا ثانوي با ملاك مصلحت (نه ضرورت) پس از تطبیق آن مسلمانان مبنی
قــانون   57وقی مهم ایــن حکــم، اصــل  ). پشتوانه حق88، ص1400بر مصداق معین است (ارسطا،  

گانه حاکم در جمهوري اسلامی ایــران زیــر نظــر ولایــت سه  کند قواياساسی است که تصریح می
از جهت فقهی نیز احکام حکومتی که توسط ولی فقیــه   شوند.«مطلقه» امر و امامت امت اعمال می

ن خود البتــه گــواهی بــر وســعت روند و ایشمار میشود، نوعی از انواع احکام اسلام به  صادر می
 ).358، ص. 1390زاده، اختیارات ولی فقیه حاکم است (ملک

نامه نیست، نامه و بخشحکم حکومتی اهمیت بسزایی دارد و در حد یک دستور اجرایی، آیین
منظور تحقق اموري ازقبیل نظم جامعه و حفظ دما و نفوس صورت یک قانون و بهتواند بهبلکه می

). مصوبات مجلس شوراي اسلامی (اعــم از تبیــین حکــم 62الف، ص.    1389(ارسطا،    مردم باشد 
ریزي براي حسن اجراي احکــام الهــی)، مصــوبات شرعی، تشخیص موضوع حکم شرعی و برنامه

هاي کلی نظام و... نیز در نظام جمهوري اســلامی ایــران از مجمع تشخیص مصلحت نظام، سیاست
مختصر اینکه، رهبــري ). 121-114، صص.  1393ت (ارسطا،  ماهیت حکم حکومتی برخوردار اس

جمهوري اسلامی قادر و صالح خواهد بود که براي تضمین و تأمین حق برخورداري از قوه مقننــه 
کننــده الاتباع براي همه، هرگونه راهکــار تأمینالاجرا و لازمکارآمد، با صدور حکم حکومتی لازم

 یت بخشد.بست تقنینی را رسممصالح و رافع بن
تمام اختیارات و اقدامات رهبري در زمینه تضمین حق برخورداري از قوه مقننه کارآمــد قابــل 
استناد به ولایت مطلقه وي و حکم حکومتی مستند به آن اســت، امــا هــدف از اختصــاص عنــوان 
جداگانه به آن، دربرگرفتن دیگر اقدامات و ابتکارات رهبري بود که خود رأساً مبتنی بر ضرورت و 

از دایره موارد مصرح قانون اساسی و دیگر فراینــدهاي متــداول حقــوقی و شــرعی (ماننــد خارج  
دیگر، با این عنوان، جامعیــت تمــام عبارتورزد. بهانحلال مجلس و صدور فتوا) بدان مبادرت می
حلی خارج توان اطمینان یافت که هیچ راهشود و میراهکارهاي مفروض توسط رهبري احراز می
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 رد یادشده نیست.از این موا
هاي حکم حکومتی، ولایت شرعی ولی فقیه رغم وجود آراي متنوع در تعریف و بیان ویژگیبه

اقتضاي نیازهاي روز کند که در تمام امور لازمه ازجمله تقنین ورود و بهاین حق را به وي اعطا می
قــانون ها حکم حکــومتی و  نامه اجرایی وضع کند، برنامه وزارتی تنظیم کند یا در دیگر زمینهآیین

گــذاران قــانون )؛ زیرا قانون در منظومه فکري برخــی بنیان46، ص.  1390صادر کند (براتی بنی،  
شــود طرف منبع داراي قدرت اجتماعی تعیین می  که از  ینی استقواعد مع  يبه معنااساسی کنونی،  

شــوند، و قوانینی که در عصر غیبت توسط حکومت اسلامی و براساس مقتضیات زمــان وضــع می
). بنابراین، مسلم است کــه حــاکم 25، ص.  1400نظیف و داریوند،  الاتباع خواهند بود (طحانزملا

 حسب مصلحت زمان اخذ و به اجراي آن امر کند.اسلامی حق دارد تصمیماتی را به
نکتــه نخســت در این مقام، توجه به سه نکته از اهمیت و ضرورت شــایانی برخــوردار اســت.  

قنین، وضع قانون از سوي مجلس است و تا حد امکان بایــد ســازوکاري اینکه، حالت مطلوب در ت
بســت طراحی کرد که مجلس ملزم به انجام دادن وظیفه ذاتی خود باشد، اما فرض حاضــر، بــه بن

رسیدن تمام راهکارهاي متصور در این زمینه است که در این صورت صدور حکــم حکــومتی بــا 
نکته دوم، توجه بــه ایــن نکتــه .  گیردت منطقی به خود میالعاده خود، صورماهیت استثنایی و فوق

عنوان بهترین تضمین براي رفــع خــلأ قــانون عــادي و ضروري است که پیشنهاد حکم حکومتی به
معناي وضع قانون نخواهد بود، بلکه مفاد حکم حکــومتی تضمین و تأمین حق شهروندان صرفاً به  

ن تکلیف براي نمایندگان و درنهایت، تقنین از مجــراي تواند ناظر به الزام مجلس و تعییرهبري می
گذاري با مجلس باشد. سومین نکته نیز توجه دادن به این مهم است که پیچیدگی و فنی بودن قانون

یافته قــوه مقننــه که از مهارت و امکانات ســازمان  -راهکار صدور حکم حکومتی توسط رهبري  
در تعارض نیست؛ زیرا اولاً، این حالت، اســتثنایی   در فرض حاضر ناسازگار و  -برخوردار نیست  

اي متکرر مبدل شــود. در غیــر ایــن صــورت لازم اســت از که گذشت، نباید به رویهاست و چنان
بینی راهکارهاي دیگر در این قانون اقدام کرد. ثانیاً، صدور قانون اساسی و پیش  177مجراي اصل  

تواند خــود از امکانــات یرفنی نیست، بلکه رهبري میمعناي وضع قانون غحکم حکومتی لزوماً به  
مند باشد یا یکی از دو یا سه یا چند دیدگاه فنی را انتخاب کند و قوه مقننه یا خبرگان حقوقی بهره

تنهایی یک هدف است؛ زیرا خــلأ ثالثاً، در فرض حاضر، وجود قانون (فارغ از کیفیت آن)، خود به
دیگر عمــده خســارت عبارتضل دارد تا وجود قانون غیرفنی. بــهتري در ایجاد معقانون نقش مهم 
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بسا وجود یک قانون هرچند کمتــر فنــی، مادي یا معنوي مفروض ناشی از فقدان قانون است و اي
 بخش مهمی از خسارات و ضررها را برطرف سازد.

 هاي رهبري . ارزیابی صلاحیت4

اي تضمین حق برخــورداري از قــوه مقننــه هاي رهبري بردر مقام ارزیابی میزان کارایی صلاحیت
بست تردید شود نسبت به عدم ایجاد بنها موجب میکارآمد باید گفت، فراوانی و ماهیت موسع آن

ها را متعین دانست و انحصاراً براي تضمین حــق توان یکی از آنحال نمینداشته باشیم، اما درعین
بسته به شرایط موجود و مصالح مقتضی، از میان   تواند مزبور تجویز کرد؛ توضیح اینکه، رهبري می

 هاي زیر را یاد کرد.توان برخی از صورتاختیارات خود یکی را برگزیند. براي مثال، می
اگر تقنین از ماهیت اضطراري و فوري برخوردار است، خود مستقلاً نسبت بــه صــدور حکــم   -

 حکومتی اقدام کند.
پرسی سیاســی م وجود دارد، حکم حکومتی را از راه همهاگر مصالحی مانند لزوم همراهی مرد  -

 به تأیید مردم برساند.
اگر مصالحی مانند لزوم سلب مسئولیت از خود و صیانت از شــأن و جایگــاه رهبــري وجــود   -

 پرسی تقنینی به انجام برساند.دارد، اصل تقنین توسط مردم را از ممر برگزاري همه
ي برخوردار است یا مصالح اهمی وجود دارد، از مسیر هرچند اگر تقنین از ماهیت کمتر ضرور  -

 پرسی یا انحلال مجلس ورود کند.بر همهزمان
نظر احزاب و ترکیب متوازن نماینــدگان اســت و انتظــار اگر ناکارآمدي مجلس در اثر اختلاف  -

 ــبستایجاد بن د هاي متکرر وجود دارد یا ابتداي شروع مجلس است و زمان طــولانی تــا موع
 انتخابات باقی مانده است، رأساً مجلس را منحل کند.

قانون اساسی و از طریق   110اصل    7تواند با استناد به بند  اگر اختلاف مربوط به قواست، می  -
 هیئت حل اختلاف به ناکارآمدي فیصله دهد.

یــن ها از مجال اتوان تصور کرد که شمارش و بررسی آنهاي زیادي را میکلی، صورتطوربه
اصل  8توان چنین ابراز داشت که اولاً، استفاده از صلاحیت بند اجمال میتحقیق خارج است، اما به

قانون اساسی (حل معضلات نظام که از طــرق عــادي قابــل حــل نیســت، از طریــق مجمــع   110
تــرین راهکــار اســت؛ تشخیص مصلحت نظام) و صدور حکم حکومتی بهترین، مؤثرترین و منطقی
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نکه ناکارآمدي تبدیل به رویه متکرر نشده باشد؛ زیرا این بند مربوط به موارد استثنایی مشروط بر آ
مهم وجود دارد و درنتیجه، و    است که مصالحی مبتنی بر قواعد عناوین ثانویه مانند ضرورت و اهم 

). ثانیــاً، 196، ص.  1395توان و نباید آن را تبدیل به یــک رویــه کــرد (گرجــی ازنــدریانی،  نمی
قــانون اساســی تنهــا در مصــالح موقــت و مــوردي   112و    110هاي  راهکارهاي موجود در اصل

رود، اما در خصوص مصالح یا مشکلات دائمی، رهبري بایــد از طریــق اصــل شمار میمطلوب به  
). نکته دیگر اینکــه، 194، ص.  1385قانون اساسی (بازنگري) اقدام کند (گرجی ازندریانی،    177

صدور حکم حکومتی توسط رهبري در نظام حقوقی ایران، نقــش بســیار مهــم و اساساً صلاحیت  
طورکلی، در اي در تضمین حقوق شهروندي افراد جامعه در زمان ناکارآمــدي قــوا و بــهکنندهتعیین

توان شناسایی این صلاحیت براي رو میموارد تهدید حقوق اساسی و بنیادین شهروندان دارد. ازاین
ترین راه تضمین حقوق در معــرض تضــییع توجهترین و شایان نون اساسی، مهم رهبري را توسط قا

 دانست.
بینی شده اســت. هاي حقوقی، راهکارهاي مختلفی براي حل اطاله در تقنین پیشدر دیگر نظام

رو شود، براي مثال، در انگلستان اگر به دلیل اختلاف مجلسین یا نمایندگان و... تقنین با تعلل روبه
اکثریت حاضر  یابند و با رأيتناسب) ورود میریزي، ارائه دلایل و... (بهنام برنامههایی به  ونکمیسی

)، اما درهرصورت در چنــین راهکارهــایی نیــز امکــان 82، ص.  1384رسند (زارعی،  به نتیجه می
بســت خاتمــه بخشــد. تواند بــه بنتعلل وجود دارد و تنها ورود یک شخص حقیقی یا حقوقی می

دســت (بــراي برطــرف کــردن رو وجود نهاد رهبري و اختیارات قانونی آن در مواردي ازاینایناز
 فرد دانست. توان نوعی مزیت و تدبیر حقوقی متمایز و منحصربهبست و حل موانع اساسی) را میبن

 گیري نتیجه

و  يه ناکارآمد هرگون مد اشیپ تیاز قوه مقننه کارآمد، مسئول يبر حق شهروندان در برخوردار یمبتن
 حکومــتکشور، خصوصاً در موارد واجد ضرورت بــر عهــده    -دولت  ینیتقن  ازین  نیدر تأم  یناکام

از  ورحق مزب ،یو قانون یحقوق يهاهیبر پا یمبتن زین رانیا یاسلام يجمهور یاست. در نظام حقوق
 ياما در موارد  ،رودیشمار م  به  حکومت  يهاتیاز مسئول  زیآن ن  نیو تضم  است  برخوردار  تیقطع

بــا اهمــال،   ي،گــذارمجلس قانون  یعنیمزبور    ازین  نیتأم  يشده براینیبشیپ  يکه ساختار انحصار
 ــیکل    يرا برا  يرخداد اضرار مستمر  نیو ا  شودقانون مواجه    بیشکست در تصو  ایاطاله    یا جزئ
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 ــبــر پا  تــوانیداشته باشد، م  یاز جامعه در پ  ــ  هی حــق   نیدر تضــم  ينقــش رهبــر  ،یقــانون اساس
 قرار داد. یاز قوه مقننه کارآمد را مورد بررس يبرخوردار

 يدارازجملــه عهــده  يمتعــدد  یاساس مبان  بر  يکه در فرض محل بحث، رهبر  رسد یم  نظر  به
از   يریورود و جلــوگ  تیازمنکــر، صــلاحیمعروف و نهو امربه  ریو لزوم دعوت به خ  هیامور حسب

 ــاز طر ياز قوه مقننه را داراست. مقام رهبــر  يحق برخوردار  عییتض  توانــد یم يمجــار یبرخ ــ قی
 ــ  110اصــل    2و    1  هاي. بند کند اقدام    یبست و خلأ قانونبن  کردن  رطرفمنظور ببه  یقــانون اساس
 ــهاتیاز صلاح یکیهاي کلی نظام نظارت بر حسن اجراي سیاست  یعنی  يابــر ادلــه یست که مبتن

 ــماه  ،يریواجب غ  تیء با اذن در لوازم آن، ماهملازمه اذن در شی  لیازقب  ،مقدمــه واجــب و...  تی
اصــل   8و    7،  3  يبست را خواهــد داشــت. بنــدهاحل بن  يورود برا  اریاخت  ماًیستقخود م  يرهبر

 ــ  ،یپرسصدور فرمان همه  تیصلاح  بیترت  که به  زین  یادشده  يروابــط قــوا  م یحــل اخــتلاف و تنظ
 يبرا  یاست، مدخل مهم  کرده  يسازیاساس  يرهبر  يحل معضلات نظام را برا  ،نیگانه و همچنسه

. انحــلال شــودیم  یابیاز قوه مقننه کارآمد ارز  ين حق برخورداریتضم  راستايدر    ينقش و  يفایا
راهکارهاست که با استمرار مجلــس   نیاز ا  گرید  یکی  زین  یقانون اساس  57مجلس مستند به اصل  

 ــنهادروجود نخواهد داشــت.  زیقانون ن نیا 63با اصل    یرتیمغا  د،یانتخابات جد   انیتا زمان پا  ،تی
مبتنی بر مصــالح جامعــه اســلامی فرمــان   تواند یدارد و م  یمتاصدار حکم حکو  تیصلاح  يرهبر
کــه ی برخــوردار اســت و همچناناین فرمــان از ماهیــت اســتثنای  .کند لازم را صادر    يجراالالازم
تواند براي مجلس شوراي اسلامی تعیین تکلیف کند تا تواند متضمن مواد قانونی لازم باشد، میمی

، هرآینه امکان تنــزل کیفــی و فنــی قــانون درهرصورتتقنین از مجراي عادي خود صورت گیرد.  
قانون، نفــس وجــود قــانون تولدیافته از حکم حکومتی وجود دارد، اما در فرض حاضر یعنی خلأ 

 (هرچند با کیفیت نازل) خود نوعی هدف است.  
 ــگــذار در رفــع نمجلس قانون  يدر فرض ناکارآمد   ،رهبريمزبور براي    تیصلاح   یقــانون  ازی
 ــ  نیتأم  يممر برا  نیتريو راهبرد  نیضرورت، مؤثرتر  يدارا امــا   ،رودیحــق مزبــور بــه شــمار م
در   ينهاد رهبــر  ینیبشی. پستیخاص ن  طیدر شرا  هاتیصلاح  گرید  ییموجب ناکارا  ،حالنیدرع

 عییکه نسبت به تض  شودیالعاده موجب مفوق  يهاتیبا صلاح  رانیا  یاسلام  يجمهور  ینظام اساس
 ــازا .وجود داشته باشد   يگانه، خطر کمترسه  يقوا  يشهروندان در اثر ناکارآمد   یحقوق اساس  رونی
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حقوق   نیتضم  يدر راستا  رانیا  یفرد نظام حقوقاز ابتکارات منحصربه  یکنون  تیبا ماه  يرهبرنهاد  
  .رودیشمار م به یعموم
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 منابع

). تفسیري قصدگرایانه از صلاحیت مقـام رهبـري در 1399، محمدامین و نیکونهاد، حامد (راد  یشمیابر )1
)، 66(  21ی. پـژوهش حقـوق عمـومی،  قانون اساس  110اصل    3پرسی؛ موضوع بند  صدور فرمان همه

 doi:10.22054/qjpl.2019.41561.2125. 406-382صص. 
 السلام).علی (علیهم العقول. قم: آل). تحف1382علی (بنابن شعبه حرانی، حسن )2
). صورت مشروح مـذاکرات شـوراي بـازنگري قـانون 1369اداره کل قوانین مجلس شوراي اسلامی ( )3

 )، تهران: مجلس شوراي اسلامی.3اسلامی ایران (جلد اساسی جمهوري 
االله علیه) خمینی (رحمت). حدود اختیارات ولی فقیه؛ مجموعه آثار کنگره امام1378ارسطا، محمدجواد ( )4

 .98-55االله علیه)، صص. خمینی (رحمتو اندیشه حکومت اسلامی. مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام
، تهـران: 2حقـوقی). چـاپ  -الف). تشخیص مصلحت نظام (از دیدگاه فقهی  1389ارسطا، محمدجواد ( )5

 کانون اندیشه.
، قـم: 4ب). نگاهی به مبانی تحلیلی نظام جمهوري اسـلامی ایـران. چـاپ    1389ارسطا، محمدجواد ( )6

 مؤسسه بوستان کتاب.
گـذاري. ن). بررسی حکم حکومتی و قـانون؛ تـأملاتی فقهـی در حـوزه قانو1393ارسطا، محمدجواد ( )7

 تهران: کتابخانه، موزه و مرکز اسناد مجلس شوراي اسلامی.
 ). نگاهی به حقوق عمومی در اسلام. قم: مکث اندیشه.1400ارسطا، محمدجواد ( )8
هاي کلی نظام با احکـام حکـومتی در ). نسبت سیاست1391نظیف، هادي (اسماعیلی، محسن و طحان )9

. 94-75)، صـــــص. 1، (حقـــــوق اساســـــی ایـــــران. پژوهشـــــنامه حقـــــوق اســـــلامی
doi:10.30497/law.2012.1014 

 ، تهران: مولوي.18). سازمان و مدیریت. چاپ 1366محمد (اقتداري، علی )10
گذاري در ایـران. مجموعـه مقـالات هاي کلی در نظام قانون). جایگاه سیاست1385انصاري، مجید ( )11

 سلامی.هاي مجلس شوراي اگذاري، تهران: مرکز پژوهشصدمین سال قانونیک
گـذاري بـر مبنـاي شـرع هـا و راهکارهـاي قانون). بررسی تحلیلی چالش1390براتی بنی، مهدي ( )12

نامه کارشناسی ارشد). گروه حقوق عمومی، دانشکده حقوق، دانشگاه تهران، دانشکدگان فارابی (پایان
 قم.

ررسـی آن در هاي دمکراسی مسـتقیم و ب). اعمال حاکمیت با روش1384پورعباس، یعقوب (زمستان   )13
 .28-10)، صص. 5مورد جمهوري اسلامی ایران. حقوق اساسی، (

 السلام).صادق (علیهالمعارف حقوق عمومی. تهران: دانشگاه امام). دایرة1396جمعی از نویسندگان ( )14
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 ، قم: مرکز نشر اسرا.18). ولایت فقیه؛ ولایت فقاهت و عدالت. چاپ 1395جوادي آملی، عبداالله ( )15
). جایگـاه امـور حسـبی در هندسـه 1399پور، جواد و بهارلویی، سیامک (الفقار، پنجهپرست، ذوحق )16

 .158-137)، صص. 38( 1هاي اعتقادي کلامی (علوم اسلامی)، اعتقادي فقه شیعه. نشریه پژوهش
). حق نظارت و مشارکت مـردم بـا مجلـس 1377(  مجلس شوراي اسلامی  هاي حقوقیدفتر بررسی )17

)، صـص. 25ی نیست؛ استیضاح، نظارت و توازن قوا. مجله مجلس و پژوهش، (شدنقابل انحلال جمع
55-58. 

هاي مجلـس گذاري. تهران: مرکز پژوهش). مطالعه تطبیقی مجالس قانون1384زارعی، محمدحسین ( )18
 شوراي اسلامی.

، تهـران: 8). قانون اساسی در نظم حقوقی کنـونی. چـاپ  1398ساعد وکیل، امیر و عسکري، پوریا ( )19
 جد.م

 السلام).صادق (علیهالفقه. قم: مؤسسه امامق). المبسوط فی اصول1431سبحانی، جعفر ( )20
 ، تهران: کتاب آوا.51). اصول فقه دانشگاهی. چاپ 1400خیز، محمدرضا و محمدتبار، عباد (شب )21
 و  ح، تصـحی)خراسـان  فـرع(  الاسـلامیالاعلام  (مکتب  القواعدتمهید).  ق1416(  الدینزین  ثانی،  شهید )22

 .الاسلامیالاعلام مکتب: قم تنظیم).
 .دارالذخائر: قم. )1المکاسب (جلد ). ق1411( مرتضی انصاري، شیخ )23
: قـم.  تنظیم)  و  نجفی، تصحیح  (مهدي  الفقهباصول  التذکرة).  ق1413(  نعمانبنمحمدمحمدبن  مفید،  شیخ )24

 .المفیدالشیخلالفیۀالمؤتمرالعالمی
، 3). قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران در نظم حقوقی کنـونی. چـاپ 1401صالح احمدي، سعید ( )25

 تهران: کتاب آوا.
). 2الاصول (سیدمحمود هاشمی شاهرودي، تحقیق). (جلد  ق). بحوث فی علم1417صدر، محمدباقر ( )26

 سلامیه.الا ، قم: مرکز الغدیر للدراسات 2چاپ 
 جاودانه.-). محشاي قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران. تهران: جنگل1395طاهري، محسن ( )27
 ، تهران: سمت.8). حقوق اداري. چاپ 1380( منوچهر مؤتمنی، طباطبایی )28
 سمت.: تهران تطبیقی. اداري حقوق .)1385( منوچهر مؤتمنی، طباطبایی )29
 معنویت تشیع. تهران: شرکت سهامی انتشار.تا). طباطبایی، سیدمحمدحسین (بی )30
 يمفهـوم و ابعـاد «قـانون» در پرتـو  یـلتحل  ).1402نظیف، هـادي و داریونـد، محمدصـادق (طحان )31

)، صـص. 59( 24. پژوهشنامه حقوق اسـلامی، )االله علیهحمت(ر  یاالله دکتر بهشتیتآ  یدشه  هايیشهاند
1-28 .doi:10.30497/law.2023.243993.3338 
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). گسـتره صـلاحیت مقـام 1399نظیف، هادي، بهادري جهرمی، علی و کدخـدامرادي، کمـال (طحان )32
 9قانون اساسی). دانش حقوق عمومی،    110اصل    3پرسی (موضوع بند  رهبري در صدور فرمان همه

 doi:10.22034/qjplk.2020.202. 70-53)، صص. 29(
 العالمیه.الکلیۀ. بیروت: مؤسسه الرسالۀالفقۀم). الوجیز فی ایضاح قواعد1996قی (الغزي، محمد صد )33
 ). ولایت فقیه یا ولایت فقها؟. تهران: امیرکبیر.1399فاطمی، مرتضی ( )34
 ، تهران: میزان.15). حقوق اساسی و نهادهاي سیاسی. چاپ 1398پناهی، ابوالفضل (قاضی شریعت )35
بررسی مسئله انحلال مجلس خبرگان رهبري و مجلس شوراي اسلامی ).  1387کاویانی، محمدهادي ( )36

 .188-165)، صص. 12( 5هاي حقوق خصوصی، از سوي مقام رهبري. اندیشه
). شرح قانون 1401نظیف، هادي، عبداللهی، حسین و کدخدامرادي، کمال (کدخدایی، عباسعلی، طحان )37

 بان. اساسی؛ فصل هشتم: رهبري. تهران: پژوهشکده شوراي نگه
 گانه. تهران: مخاطب.). حل اختلاف و تنظیم روابط قواي سه1395اکبر (گرجی ازندریانی، علی )38
). حقوق اساسی و ساختار نظام جمهوري اسـلامی ایـران (جلـد سـوم). تهـران: 1389لطفی، اسداالله ( )39

 سروش.
دق صــا). حقــوق اساســی جمهــوري اســلامی ایــران. تهــران: دانشــگاه امام1395محســنی، فریــد ( )40

 السلام).(علیه
 ). ولایت فقیه. قم: مؤسسه فرهنگی تمهید.1389معرفت، محمدهادي ( )41
). قـم: مدرسـه الامـام امیرالمـؤمنین 1البیع (جلد  ق). انوارالفقاهۀ؛ کتاب 1411مکارم شیرازي، ناصر ( )42

 السلام).(علیه
ان: مرکز اسناد انقلاب ). مبانی دینی قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران. تهر1390زاده، محمد (ملک )43

 اسلامی.
). تهـران: مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار 1). کتـاب البیـع (جلـد  1368االله (موسوي خمینی، سیدروح )44

 االله علیه).خمینی (رحمتامام
). 20و    19،  12،  11االله علیـه) (جلـدهاي  ). صحیفه امام (رحمت1389االله (موسوي خمینی، سیدروح )45

 االله علیه).خمینی (رحمتار امامتهران: مؤسسه تنظیم و نشر آث
 العلمیه.). قم: دارالکتب1ق). تحریرالوسیله (جلد 1409االله (موسوي خمینی، سیدروح )46
خمینی ق). الاجتهاد والتقلید. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام1418االله (موسوي خمینی، سیدروح )47

 االله علیه).(رحمت
تشخیص مصلحت نظام و جایگاه قانون آن. فصلنامه تحقیقات  ). مجمع1371مهرپور، حسین (زمستان  )48
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 .55-11)، صص 10حقوقی، (
 الملۀ. تهران: امیرکبیر.الامۀ و تنزیه). تنبیه1382نایینی، میرزامحمدحسین ( )49
، 14). حقوق اساسی جمهـوري اسـلامی ایـران. چـاپ  1386نجفی اسفاد، مرتضی و محسنی، فرید ( )50

 تهران: الهدي.
 ق). عوائدالایام. قم: دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.1417محمدمهدي (بننراقی، احمد )51
گذار در فقه حکومتی و نظام جمهوري اسلامی ). بررسی جایگاه نهاد قانون1395سادات (نقوي، فاطمه )52

 نامه کارشناسی ارشد). گروه حقوق عمومی، دانشکده حقوق، دانشگاه قم.ایران (پایان
 دانش. شهر: تهران بشر. حقوق شدن جهانی پرتوي در مطلوب  حکمرانی .)1380( محسا منفرد،نقیبی )53
 ، تهران: میزان.26). چاپ 2). حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران (جلد 1394هاشمی، سیدمحمد ( )54
 ، تهران: میزان.14). چاپ 1). حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران (جلد 1396هاشمی، سیدمحمد ( )55
 کتاب. بوستان: قم طوسی. نصیرالدین خواجه سیاسی هاياندیشه .)1380( یمرتض راد،یوسفی  )56
 ). قانون اساسی براي همه. تهران: امیرکبیر.1375یزدي، محمد ( )57
 .20-1)، صص 86و  85). حسبه و ولایت فقیه. مجله حوزه، (1377یعقوبی، ابوالقاسم ( )58

59) Rapalje, Stewart and Lawrence, Robert (1883). A Dictionary of American and 
English Law, New Jersey City, F. D. Linn & Company. 
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Abstract 

1. Introduction 
The Organisation of Islamic Cooperation (OIC) has recognized the 
impending demographic shift within its 57 member states, particularly 
concerning the aging population. Despite numerous international 
initiatives addressing demographic changes, the legal capacities within 
Islamic teachings regarding the rights of the elderly remain 
underexplored in international documentation. This extended abstract 
explores the unacknowledged Islamic legal capacities within the OIC's 
strategy on the elderly, shedding light on the neglected aspects of Islamic 
jurisprudence in addressing aging populations. 

2. Research Question 
This study seeks to investigate whether the Organisation of Islamic 
Cooperation, as a religious entity, has effectively incorporated Islamic 
legal values into its strategy on the elderly. It aims to discern the extent 
to which Islamic legal principles are reflected in the documentation, 
highlighting any discrepancies between religious teachings and 
international policy frameworks. 

3. Research Hypothesis 
It is hypothesized that while the OIC's strategy on the elderly may 
demonstrate recognition of the importance of addressing aging 
populations, there may be a gap in the integration of Islamic legal 
principles into the documentation. The hypothesis suggests that the 
OIC's strategy may not fully capitalize on the rich heritage of Islamic 
jurisprudence concerning the rights and protections afforded to the 
elderly. 
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4. Methodology & Framework, if Applicable 
Utilizing an analytical and descriptive approach, this study examines the 
OIC's strategy on the elderly, focusing on the foundational instrument 
approved in 2020. The methodology involves a comprehensive review 
and analysis of the text, with particular attention to the incorporation of 
Islamic legal principles. The framework for analysis encompasses several 
key aspects: the position of religious elements in documentation, the 
utilization of non-religious discourse, the convergence of member states' 
legislation on elderly rights, the role of women and family, and the 
introduction of new terminologies. These components provide a 
structured framework for evaluating the extent to which Islamic legal 
capacities are acknowledged and integrated within the OIC's strategy on 
the elderly. 

In the subsequent sections of this extended abstract, the study will 
delve deeper into each aspect of the framework, offering critical insights 
into the documentation and its alignment with Islamic legal principles. 
The analysis aims to contribute to a better understanding of the 
intersection between religious values and international policy initiatives 
concerning aging populations within Islamic societies. 

5. Results & Discussion 
The analysis of the Organisation of Islamic Cooperation's strategy on the 
elderly reveals several noteworthy findings and prompts critical 
discussion regarding the integration of Islamic legal principles, the focus 
on financial matters, and the representation of women and family within 
the instrument. 

The results indicate that while the strategy demonstrates timely 
recognition of population aging in Islamic societies, it falls short in 
substantively incorporating Islamic legal values. The instrument 
primarily emphasizes financial aspects and resource allocation, 
neglecting to establish qualitative criteria based on Sharia for addressing 
elderly rights. This raises questions about the extent to which the 
instrument reflects the unique legal heritage of Islamic societies and 
distinguishes itself from other international frameworks. 

Furthermore, the discussion highlights the instrument’s approach to 
representing women and family within the context of elderly issues. 
While there is some attempt to deviate from state-centric obligations and 
acknowledge the role of women and family, the instrument’s treatment 
remains limited. This raises broader questions about the intersectionality 
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of gender, family dynamics, and elderly rights within Islamic legal 
frameworks and international policy discourse. 

Additionally, the analysis identifies shortcomings in the instrument’s 
utilization of innovative terminologies and legal convergence. The 
absence of an approach rooted in the realities of Islamic societies 
regarding labor rights and social security underscores the need for a more 
nuanced understanding of Islamic jurisprudence in addressing aging 
populations. 

6. Conclusion 
In conclusion, the Organisation of Islamic Cooperation's strategy on the 
elderly represents a significant step towards addressing the challenges 
posed by population aging in Islamic societies. However, the instrument 
falls short of fully capitalizing on Islamic legal capacities, particularly in 
establishing qualitative criteria based on Sharia for elderly rights. The 
absence of substantive values and the limited representation of women 
and family highlight areas for improvement in future iterations of the 
strategy. 

The conclusion emphasizes the importance of incorporating national 
and religious culture into legal frameworks related to the elderly, as seen 
in the case of Iran. By aligning laws and instruments with Islamic 
principles, there is an opportunity to not only address domestic needs but 
also serve as a legislative model for other Islamic countries. Furthermore, 
the inclusion of innovative terminologies and a forward-looking 
understanding of Sharia can influence global discourse on elderly rights, 
extending beyond Islamic states. 

In essence, the critique and evaluation of the Organisation of Islamic 
Cooperation's strategy on the elderly underscore the ongoing dialogue 
between national and international legal levels and the imperative of 
integrating Islamic legal principles into contemporary policy 
frameworks. 
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 چکیده
 يبـا عنـوان «راهبردهـا يسـند  بی) اقدام به تصوOIC(  یاسلام  يسازمان همکار  يلادیم  2020در سال  

در   یتیریو مـد  یحقـوق  يسند که بـه بسترسـاز  نیکرد. ا  » يدرخصوص سالمند  یاسلام  يسازمان همکار
 يهـاامـر بـوده تـا چالش  نیـاز آن پرداخته اسـت، در صـدد ا  یو مشکلات ناش  یتیتحولات جمع  نهیزم
مقالـه از   نیرفع آن ارائه کند. ا  يبرا  ییو راهکارها  ییخصوص را شناسا  نیدر ا  یجوامع اسلام  يروشیپ

توانسته است  یاسلام يسند مذکور مصوّب سازمان همکار ایکه «آ دهدیسؤال پاسخ م نیابه  یمنظر حقوق
در خدمت   یسیسندنو درموجود    يهاتیظرف  ایببرد و آ بهره یاسلام  يکشورها یحقوق  يهانظام تیاز ظرف
با روش   روشیسؤال، نوشتار پ  نیپاسخ به ا  يمسلمان قرار گرفته است؟» برا  يکشورها  یحقوق  يهاداشته

 یابیـرا مـورد ارز  » یاسلام  عتیبر شر  یمبتن  یحقوق  ي«اشراب هنجارها  زانیو م  تیفیک  ،یفیتوص  یلیتحل
سـند را  نیواسطه ابه » یاسلام يان کشورهایم یحقوق یی«همگرا جادیا يو تلاش سازمان برا  دهدیقرار م
 میمفـاه  فیهمانند «بازتعر  یالمللنیب  یسیسندنو  يهاتیاستفاده از ظرف  یچگونگ  ن،یچن. همکندیم  یبررس

را به بوته نقد گذاشته شده اسـت. بـر   د» یعضو» و «کاربست اصطلاحات جد  يهامنبطق بر فرهنگ دولت
 یاسـلام  تیـبـا هو  يمنجر به اصدار سـند  یاسلام  يهمکار  مانپژوهش، تلاش ساز  نیا  يهاافتهیاساس  

مـرتبط   یجهـان  یو اسناد حقوق  ادشدهیسند    انیم  يکور نتوانسته است مناسبات معنادارنشده و سازمان مذ
 ینـید  يهاتیظرف  ،يدر حوزه سالمند  یداخل  یقانون  بیبا تصو  توانیم  صهینق  نیرفع ا  يکند، که برا  جادیا

 گـریمشترك) به د نی(تقن ینیتقن يالگو کیعنوان گذاشت و به شیرا به نما یحقوق يدر عرصه هنجارساز
 کرد. یمعرف یراسلامیو غ یاسلام يهادولت
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 مقدمه

اي را جغرافیــایی عمــدهدولت، ترکیب جمعیتی و وسعت    57اسلامی با عضویت    همکاري  سازمان
المللــی دیگــر بــه ســمت تغییــرات هاي بیندهد. سازمان همگام با بسیاري از ســازمانپوشش می

هــاي شناختی و مقابله با آثــار آن گــام برداشــته اســت. یکــی از موضــوعاتی کــه تخمینجمعیت
ي عضو هاشناختی از وقوع آن حکایت دارد، مسئله سالمندي و پیري جمعیت عموم دولتجمعیت

رو این سازمان در اسناد و مکتوبات متعددي کوشیده اســت روست. ازاین سازمان در سه دهه پیش
 گذاران و صاحبان اندیشه را به سمت این دغدغه سوق دهد.تا سیاست

کشورهاي اسلامی از سه منظر در زمینه حقوق سالمندان تمرکز و توجه ویــژه دارنــد. نخســت 
 ,Kulwicki, 2021ی این کشورها درباره سالمندان هنوز پابرجاســت (هاي دینی و ملاینکه، ارزش

p. 116 ؛ هرچند زندگی مدرن از میزان التزام افراد به آن کاسته است. دوم اینکــه، شــبکه حمــایتی(
سنتی موجود در بخش مهم و اعظم کشورهاي اسلامی هنوز کارکرد سنتی خود را حفظ کرده است؛ 

گذاران گســیختگی اســت و تــلاش سیاســته اجتماعی در حال ازهم مرور زمان این شبکهرچند به
هاي دینی اجتماعی در ابعاد کلان، حفظ و در صورت امکان، ارتقاي آن است. سوم اینکه، در آموزه

خود، خوديهاي مذهبی عمیقی درباره سالمندان وجود دارد که بــهو احکام و اخلاق اسلامی، سنت
، 1399زاده،  دهــد (عیســیدي را در جوامع اسلامی افــزایش میاهمیت موضوع سالمندان و سالمن

 ).50-34صص. 
هــاي اســلامی اســت روي عمــوم دولت مســائل پــیشپدیــده پیــري جمعیــت یکــی از کلان

)Hekmatnia et al, 2022, p. 38اسلامی با برداشتی درست از عــدم التفــات  ) و سازمان همکاري
گذاران، اقدام به تصویب اسنادي در این باره کــرده اســت. در ســطح داخلــی، سیاستدولتمردان و  

ویژه اقتصاد و پزشکی نسبت به بــروز پیــري جمعیــت در ایــران توجــه هاي مختلف علوم بهشاخه
نظران، مناصــب و )، امــا صــاحب8، ص.  1394اند (یــاوري و همکــاران،  تري مبذول کردهشایسته

به جوامع درگیر پدیده  19گیري کووید برند. همهسر میاین موضوع به  محافل حقوقی در غفلت از
هاي جامعه سالمند از دیگر جوامع متفاوت است و حقــوق بایــد پیري جمعیت نشان داد که دغدغه

). در ایــن Lebret, 2020, p. 4بسترهاي لازم براي حمایت از «حقوق ســالمندان» را تمهیــد کنــد (
هاي حقــوق حمــایتی ماننــد «حقــوق تراز با دیگر شــاخهجایگاهی هم جوامع «حقوق سالمندان»  

که در ایران جز توجهاتی پراکنده، سهم حقوقی توجه به کودکان» و «حقوق معلولان» دارد درحالی

https://ilr.isu.ac.ir


 715       محمدصالح تسخیري  | یالمللنیب   یسی مغفول در سندنو یاسلام یحقوق يهات یظرف

 سالمندان بسیار پراکنده و اندك است. 
و «وضــعیت ســالمندان در   1اســلامی در خصــوص ســالمندي»  «راهبردهاي سازمان همکاري

هاي اخیــر در ارتبــاط بــا دو سندي است که در سال  2اسلامی»  رهاي عضو سازمان همکاريکشو
هاي عضو این سازمان منتشر شده است. این نوشــتار بــا یکدیگر در زمینه سالمندي جمعیت دولت

رویکرد حقوقی بر این است تا سند نخست را که سند مادر درباره مسئله سالمندي در این سازمان 
 منظر چیستی و کارکردي بررسی کند و به این پرسش بپردازد که آیــا ســازمان همکــارياست، از  

اسلامی را در متن این سند اشراب   هاي حقوقیاسلامی در مقام سازمانِ داراي ماهیت دینی، ارزش
اسلامی سندنویسی را یادآور شود. این   مانده حقوقیهاي مغفولکرده است و در این راستا، ظرفیت

بــرداري از حقــوق هــاي قابــل بهرهله از رویکرد ایجابی برخوردار است و در مقام نقد، ظرفیتمقا
چــه مــدنظر مقالــه اســت، صــرف میــراث اسلامی دولت هاي عضو مورد اشاره قرار گرفته است. آن

 اسلامی نیست، بلکه از بعد سندنویسی نیز به این موضوع نگریسته شده است. حقوقی
وش تحلیلی و توصیفی ضمن ارائه تصویري از سند (قسمت نخســت)، بــه رو با ر  نوشتار پیش
پــردازد. اســلامی می  مانده در سندنویسی بــر اســاس میــراث حقــوقیهاي مغفولمصادیق ظرفیت

رو ضمن تبیین جایگاه عنصر دین در سندنویسی (قسمت دوم)، به کار بردن گفتمان غیردینــی ازاین
ایستایی در مرز گفتمان سابق در ایــن ســند را مــدنظر قــرار   در اسناد سازمان همکاري اسلامی و

گــذاري هاي عضــو ســازمان، «قانونمیان دولت  گراییمندي از حقوق براي هم . میزان بهرهدهد می
 اند. بهخود اختصاص دادهمقاله را به    سوممشترك» و «تقنین اخلاق» موضوعاتی است که قسمت  

جایگاه مهم آن، مبتنی بــر ادعــاي نویســنده در چهــارچوب  دلیل نقش محوري «زن و خانواده» و
پردازد. فــن کاربســت اصــطلاحات جدیــد نیــز رو، قسمت چهارم به این موضوع مینوشتار پیش  

 دهد.آخرین قسمت این نوشتار را تشکیل می

 . چیستی سند1

مــتن بعــد: ســند)،  اســلامی در خصــوص ســالمندان» (از ایــن بــه    سند «راهبرد سازمان همکاري
آیــد (بــراي مثــال، شــمار نمیاي دارد که در قیاس با دیگر متون مانند خود، طولانی بــه صفحه24

 
1. OIC Strategy on the Elderly 
2. State Of Elderly In OIC Member Countries. 
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بــا ســلامت و مراقبــت در ســنین   «راهبرد سازمان بهداشت جهانی براي سالمندي فعــال و همــراه
با محتوایی شبیه به سند سازمان، از   1»2015-2006هاي  سالمندي در منطقه آسیاي میانه در سال

اند تــا تمــام کنندگان آن کوشــیدهصفحه برخوردار است). باوجوداین، نویســندگان و تصــویب  70
 خوبی فهم و ارائه کنند.شده را بهجوانب موضوعات مطرح

متن سند در نخستین نشست کنفرانس وزراي امور اجتماعی کشورهاي عضو سازمان همکاري 
به تصویب رسید. سند کــه نتیجــه جلســات   2020این به بعد: سازمان) در نوامبر سال  اسلامی (از  

هاي سالمندان آید، کوشیده است تا چالششمار میهاي مختلف به  هاي تخصصی در دورهکارگروه
هایی ارائه کند. حلهاي عضو سازمان را شناسایی و متناسب با آن، راهبردها و راهدر جوامع دولت

وشیده است در این متن ضمن پرهیز از مطالب غیرضرور، مفــاد مــدنظر خــود را در ســه سازمان ک
هاي عضو»، «اهــداف راهبــردي بــراي عبــور از روي سالمندي در کشورهاي پیش  دسته «چالش

 سازي این اهداف» ارائه کند.ها» و «اقدامات لازم براي عملیاتیچالش
دهند، اما این زمان را سالمندان تشکیل میدهم جمعیت کشورهاي عضو سا، یک2030تا سال  

اي افزایش خواهد یافت که جمعیت سالمند بر جمعیــت جــوان پیشــی گونهبه  2050میزان در سال  
گذاران کلان کشــورهاي عضــو بــه اساس، هدف این راهبرد، ایجاد اقناع در سیاستگیرد. براینمی

کنندگان ایــن ســند، ویســندگان و تصــویبروست. از منظر نتمرکز بر تغییرات جمعیتی سریع پیش  
چهار چالش بنیادین کشورهاي عضو درباره سالمندان عبارت از بازار کــار و اقتصــاد، بهداشــت و 

 ).4رفاه، حمایت و تأمین اجتماعی و فرهنگ است (ص. 
هاي عضو طور که در عنوان خود تصریح کرده، از جنس تعیین «راهبرد» براي دولتسند همان

اسلامی از سه ویژگی  المللی ازجمله سازمان همکاريهاي بینگونه اسناد مصوب سازماناست. این
 مند هستند. اصلی بهره

اي ندارنــد، بلکــه مفــاد آن غیرالزامــی و ارشــادي اســت. اســناد نخست اینکه، ماهیت معاهده
، ایجــاد زمینــه هــاآیند و فلسفه وجودي آنشمار میبه    2الملل، حقوق نرمغیرالزامی در حقوق بین

 ,Shaffer & Markصورت تدریجی و در بلندمدت است (الاجرا بهتصویب معاهدات و اسناد لازم

 
1. A Strategy for Active, Healthy Ageing and Old Age Care in the Eastern Mediterranean 

Region 2006–2015. 
2. Soft Law 
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2012, p. 2.( دهنــد کــه در هــا قــرار میدرحقیقت، اسناد غیرالزامی ابتکار عمل را در اختیار دولت
 ــ دامات تقنینــی، راستاي مفاد مندرج در سند و مبتنی بر نیازهــا و اقتضــائات داخلــی کشــورها، اق

اجرایی و قضایی لازم را اتخاذ کنند. در این سند نیز همین جریان وجــود دارد و عمــوم راهبردهــا 
 تن کند. هاي عضو در دو ساحت تقنینی و اجرایی جامه عمل بهباید توسط دولت

م شود و مراد از اعلا گذاري عمومی» نوشته میدوم اینکه، این اسناد مبتنی بر ساختار «سیاست
هاي عضو براي در اولویت قرار دادن یک مسئله گذاران دولتآن، ایجاد حساسیت در ذهن سیاست

). در اولویــت قــرار گــرفتن موضــوع، بــه Cahill, 2020, p. 197در نظام موضوعات مدنظر است (
دهد. براي مثال، هنگامی که موضوع خــانواده در اولویــت اقدامات دولت در ابعاد خاص جهت می

شــود اي اتخاذ میگونهها و تصمیمات اقتصادي، اجتماعی و سیاسی آن بهرار گیرد، سیاستدولت ق
کنــد. که بر نظام موضوعات خانواده اثر مثبت بگذارد. درباره سالمندي نیز همین موضوع صدق می

 کننــد اي عمــل میگونهگذاران و مجریان بهگذاران و قانونبا اولویت قرار گرفتن سالمندي، سیاست
 ها رسد.که بر سالمندان اثر مثبتی بر جا گذارند یا اثر منفی کمتري بدان

المللــی و گذاري براي اهمیت دادن به موضــوعی در ســطح بینسوم اینکه، هنگامی که سیاست
شود، قصد دیگري نیز در کنار ایجاد حساسیت وجود دارد کــه المللی محقق میتوسط سازمان بین

هــا و ها مبتنی بر دغدغه مشــترك اســت. رفــع ناهمگونیدر میان دولت  گراییعبارت از ایجاد هم 
شــمار گرایی به  گرایی حقوقی» یکی از مصادیق هم ها یا همان «هم هاي حقوقی میان دولتتفاوت

گرایی حقوقی متفاوت است، ). سطوح تحقق هم Augenstein & Dawson, 2012, pp. 1-2آید (می
باهت دارد، اتخاذ راهکار حقوقی براي حل مســئله مشــترك اســت. اما آنچه در تمام این سطوح ش

 شود.اینکه این سند تا چه اندازه به این مهم توجه داشته است، در ادامه بیشتر بحث و بررسی می
هــا را رســد، دولتتصــویب می  چنین اسنادي که توسط سازمان براي ایجاد وفاق حقــوقی بــه

عنوان «راهبــرد» کنــد، امــا ازآنجاکــه ســند بــهانون نمیمکلف به تصویب محتواي سند در قالب ق
هاي عضو هنگام اقدام در چهارچوب سازمان، خود را ملتــزم بــه است، دولت  سازمان معرفی شده
شــمار   هــا بــهدانند. این اسناد، برنامه عملی براي دولتهاي مندرج در سند میرعایت چهارچوب

، ص. 1396سیاستی خود را آغاز کننــد (میرمحمــدي،    ها برخی اصلاحاتآیند که مبتنی بر آنمی
اند تــا از کننده آن کوشــیده). با توجه به اخیرالتصویب بودن سند در سازمان، کارشناسان تهیه193
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 اشتباهات اسناد پیشین گریز یابند و نقاط قوت سند را ارتقا بخشند.  

 . عنصر دین در سند2

اي اســت کــه انتظــار گونهاسناد و تصویب معاهدات بهاسلامی در صدور    پیشینه سازمان همکاري
تر، ایــن بیــان روشــنگرفته از اســلام اســت. بــه  مخاطبان حقوقی، مشاهده سندي با مفادي نشئت

کوشــد در کنــار هنجارهــاي هاي دینی در اســناد فراملــی اســت و میسازمان محل اشراب ارزش
وبوي اســلام در صــدر و ذیــل آن د که رنگالمللی مندرج در اسناد جهانی، متونی را شکل دهبین

گیري این سازمان، رویکــرد ســندي ســازمان در آغــاز، تولیــد احساس شود. فارغ از منشأ شکل
محتواي معنادار و مبتنی بر شریعت اسلامی بود؛ هرچند در گستره زمانی حیاتش متناسب با تغییــر 

-95، صــص.  1389یافت (مظفــري،    میزان معناداري هنجارها تغییرهاي عضو،  هاي دولتسیاست
هنجارســازي حقــوقی ســازمان از اســتقلال تــا  ). با تفاصیلی که در این نوشتار خواهد آمــد،  97

 المللی را تجربه کرده است. استحاله در قواعد بین 
قدر ضرورت  بوده المللی مگر بهرویه سازمان از ابتدا مبتنی بر فاصله نگرفتن از هنجارهاي بین

الملل، اسناد خاص نبایــد معــارض اســناد عــام باشــد مگــر اینکــه منطق حقوق بین  است؛ زیرا در
نمایش بگذارد کــه در آن، حقــوق بشــر بــیش از استاندارد و معیار کیّفی بالاتري از سند عام را به 

آنچه در سند عام حفاظت شده است، مورد حمایت و پشتیبانی قرار گیرد؛ مفهومی کــه بــا عنــوان 
)؛ البتــه رعایــت 206-7، صص.  1385شود (سادات اخوي،  تر» شناخته میلوب«قاعده قانون مط

این موضوع لزوماً موفق نبود و سکوت یا اســتفاده از عبــارات مــبهم درنهایــت، میــان معیارهــاي 
شد. دربــاره اســتفاده از الملل بشر در برخی مواضع دچار تعارض یا تضاد میاسلامی و حقوق بین

 ید به ایرادات زیر توجه کرد.عنصر دین در این سند با

 . توجه به گفتمان غیردینی1.2

جاي انتخاب عنوانی مانند «راهبردهاي رساند که سازمان بهنوع انتخاب عنوان سند، این پیام را می
کنــد. ایــن اسلامی در خصــوص ســالمندي» اســتفاده می  اسلام» از «راهبردهاي سازمان همکاري

دیــده شــده  1هره از سازمان با عنوان «حقوق بشر در اســلام»خلاف آن چیزي است که در سند قا

 
1. Cairo Declaration on Human Rights in Islam  (5 Aug 1990). 
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)، جوانــان 2016است. رویکرد سازمان در این سند و سندهاي مشابه در خصوص حقــوق زنــان (
توان نوعی سکولاریزه کردن اســناد مصــوب ســازمان ) و معلولان را می2019)، خانواده (2018(

صراحت استفاده شده است، امــا بــا » یا «اسلام» بهدانست. در محتواي سند از تعابیري مانند «دین
ویژه ســالمندان و  هاي عظیم اســلامی در خصــوص حمایــت از اقشــار ضــعیف بــهتوجه به انباشته

افــزود و بــه هنجارســازي رو هاي حقوق حمایتی میرفت که سازمان بر داشتهمعلولان، انتظار می
 آورد.می

هــاي برخــوردار از جمعیــت مســلمان شــکل دولتهاي مشترك میان  سازمان با منشأ دغدغه
گرفت، اما پس از مدتی اظهارنظر و صدور بیانیه، به سمت هنجارســازي گــام برداشــت. در ابتــدا 

آمد براي شمار میاسلامی)، محل تجمعی به  سازمان کنفرانس اسلامی (نام پیشین سازمان همکاري
ند و لزوماً به باورهاي اســلامی ملتــزم نبودنــد. هایی که میزبان جمعیتی از مسلمانان بودتمام دولت

این معیار گسترده براي فزونی بخشیدن به تعداد اعضا و گسترش جغرافیاي تحت ســیطره ســازمان 
برگزیده شد، اما پس از مدتی، گستردگی اعضا بر کیفیت عملکرد سازمان اثر منفی گذاشت. همین 

ر وارد مذاکرات ســازمان شــود. در حــال عامل از منظر حقوقی موجب شد تا رویکردهاي سکولا
 ,Claudiaها (مانند لبنان) عمیقاً و صریحاً رویکرد سکولار دارد (حاضر قانون اساسی برخی دولت

2015, p. 5 و جدا از مواضع سیاسی، در بعد کارشناسی، کارشناسان اعزامی به سازمان در فضایی (
تــدریج ســازمان را بــه ســمت اســتحاله در ی که بهکنند؛ عاملنظر می هاي دینی اعلاموراي اندیشه

ویژه که برخی اعضا مانند ترکیه در هنجارسازي سه دهه اخیــر خــود المللی پیش برد؛ بهقواعد بین
 پذیرند.اند و میهاي اروپایی و غیراسلامی اثر پذیرفتهشدت از ارزشبه

مقام تولید هنجــار نبــوده، ممکن است چنین استدلال شود که سازمان در تصویب این سند، در  
گونه که در دیگــر اندیشده است؛ هماناي عاجل میبلکه به ارائه راهبرد و راهکار براي حل مسئله

، اما واقعیت فراتر از این پاسخ است. حقیقت این 1همین شیوه عمل شده استاسناد راهبردي نیز به 
وق بشر ناگریز از انتخــاب یکــی از ویژه ساحات مرتبط با حقاست که سازمان در عرصه حقوق به

تر، ســازمان بیان روشنو استثناگرایی. به    2گراییگرایی یا خاصگرایی و عامدو رویکرد است؛ هم 

 
1. World  Health Organization, Multisectoral Action for A Life Course Approach to Healthy 

Ageing: Draft Global Strategy and Plan of Action on Ageing and Health (22 April 2016).  
2. Particularism 
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شــد کــه قواعد حقوق بشر می  1گرا و مانع از «چندپارگی»الملل بشر هم یا باید با قواعد حقوق بین
) Gunn & Lagresa, 2016, pp. 253-255کــرد (خود جلب میدر این صورت تمجید جهانی را به 

کــرد تــا گزید و بر منابع شرعی خــود اصــرار میگرایانه براي خود برمییا اینکه رویکردي خاص
ي غیراســلامی هــاطرحی نو دراندازد که در این صورت محکوم نهادهاي حقــوق بشــري و دولــت

المللی بر ایــن ســازمان نیــز کرد، اما بر فشار بینشد. این رویکرد، ماهیت سازمان را تقویت میمی
که در ادامه نیز مورد اشاره قرار گرفتــه اســت) چنانافزود؛ البته ذکر این نکته ضروري است (آنمی

و   بشري  حقوق  موازین  با  مغایرت  موجبات  لزوماً  شرعی  منابع  بر استناد، ابتنا و استفاده از  که تأکید 
 کــه قیــوداتی را فرهنگــی، تنــوع محــدوده در تــوانمی و آوردرا فراهم نمی  المللیبین  فشار  جلب

 مــورد  نیــز  الملــل بشــربین  حقــوق  منظر  از  شود،می  بینیپیش  اجتماعی  و  فرهنگی  هايضرورتبه
 داد. قرار پذیرش
هاســت، امــا صــورت یکســان بــر تمــام دولتبهگرایی به معناي اجــراي قواعــد حقــوقی  عام
هــاي المللی در پی اجراي قواعد مبتنی بــر ارزشگرایی حالتی است که دولت یا سازمان بینخاص

). Bradford & Posner, 2011, p. 7شــمار آیــد (خــود اســت؛ هرچنــد مغــایر قواعــد عــام بــه 
 ــگرایی در دو حالت فردي و جمعی محقق میخاص گرایی فــردي، رض خــاصشود. عمومــاً در ف

المللی است. این موضوع منجر به تقبیح حقوقی این دولت در پی منافع شخصی خود در عرصه بین
ها براي تغییر یــا گرایی جمعی نشان از درخواست تعداد زیادي از دولتشود، اما خاصرویکرد می

فضــاي کنــونی حقــوق   ي حاکم بــر2ها»المللی و فرار از سلطه «هنجارین ارزشتعدیل قواعد بین
گرایی موجــه یــا گرایی با عنوان «خــاصالملل است که در این صورت گونه جدیدي از خاصبین

گرایی جمعی نیاز بــه نهادســازي خاص ). براي بروزKirchin, 2007, p. 2یابد (عادلانه» ظهور می
ه را در فضــاي شــد المللی بتوان هنجارسازي کــرد و هنجارهــاي ساختهاست تا از مجراي نهاد بین

 الملل تاباند.حقوق بین
مستقل اقدام کرد و سند قاهره نتیجه عینی اتخاذ چنین رویکــردي سازمان ابتدا در رویکرد شبه

هاي اسلام و بود. سند قاهره برآمد اندیشه اندیشمندان مسلمان و نخستین کوشش در ترکیب آموزه
تــدریج بــا )، امــا به305، ص.  1401،  آید (موسوي اصــل و زمــانیشمار می  حقوق بشر مدرن به

 
1. Fragmentation  
2. Value Imperialism  
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هاي عضو و تغییــر سیاســت ســازمان بــه ســمت توانی برخی دولتالمللی، کم مواجهه نهادهاي بین
اســتحاله شــد؛ هاي بلندمدت دچــار  گرایی، کارکرد خاص سازمان (فونکسیون) در قالب برنامهعام

 گذاري کرده بود (موسوي اصــلهدف هایی که فراتر از طرح بلندمدت، اصلاحات بنیادینی رابرنامه
هــاي حقــوقی اســلامی توانست نهاد انعکــاس ارزش). سازمانی که می306  ص.  ،1401و زمانی،  

 باشد، از کارکرد هنجارسازي خود دور افتاد.
شود، ارزش حقوقی اســلامی طور که در ادامه بیشتر تبیین میاین تغییر رویکرد حقوقی، همان 

هاي ویژه پس از تصــویب اصــلاحات اساســنامه در ســالمان را کاست؛ بهاسناد صادر از این ساز
هــاي با رهبري تفکري منبعث از ترکیه؛ اصلاحاتی که حتی منجر بــه تعــدیل گزاره  2008-2009

هاي سازمان درباره توهین به ادیان شــد (موســوي اصــل و طباطبــایی، حقوقی مندرج در قطعنامه
تمرار یافت و حتی سند قاهره درباره حقــوق بشــر در ). این موضوع اس255-254، صص.  1399

گفتمان» (پارادیم) سازمان منزله تغییر «کلاناسلام نیز در فرایند اصلاح قرار گرفت؛ موضوعی که به
خصوص ســالمندان، در  رو سند سازمان درازاین  .)Mozaffari, 2020, pp. 8-10شود (شناخته می

سازمان، نتیجه عدول عامدانه سازمان از هنجارسازي مبتنی   نگاهی حقوقی و مبتنی بر روندنگاري
  هاي حقوقی اسلامی است.بر داشته

 . ایستایی در مرز گفتمان موجود2.2

المللی حقوق بشري نپیموده است. یکی از مسئله راهی فراتر از اسناد بین  یابی و حلسند در مسئله
هاي حقوقی پیشنهادي سند حلسالمندان و راه  رويتوان در توجه به موانع پیش  مصادیق آن را می

ویژه وجو کرد. براي مثال، سند به ایجاد نگرش مثبت نسبت به سالمند در جوامع اسلامی بــهجست
).  یکی از موانع 20پایه پرداخته است (ص.  محور و دیناز طریق رهبران، مساجد و مؤسسات دین

اي از اي است. تصــور کلیشــهوجود تصور کلیشهاصلی در برخورداري سالمند از حقوق اجتماعی،  
 ناپذیر را بــهسالمند، فردي با صبر کم، توان اندك، قدرت تطبیق پایین با شرایط و اخلاقیات تحمل

آید، از طریق سازوکارهاي حقوقی وجود می گذارد و همین تصور که در بستر اجتماع بهنمایش می
شود که تمایل و توانایی دارند که در محیط کار باقی دي میمند مانع از اشتغال و مشارکت افرانظام

)؛ ماننــد درج شــرط ســنی غیرضــرور بــراي مشــاغل و برگــزاري Gosheh, 2008. p. 3بماننــد (
 شوند.مندي هستند و منجر به حذف افراد با سنین بالاتر میهایی که فاقد فایدهآزمون
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معه و پدیــده طــرد و انــزواي اجتمــاعی تبعیض سنی دلیل اصلی بروز «سالمندهراسی» در جا 
خاطر برخــورداري از . تبعیض سنی به معناي این است که فرد تنها بــه)Islam, 2016, p. 93(است 

سن خاصی از مزایاي کمتري برخوردار شود یا ضرر بیشــتري نســبت بــه دیگــران متحمــل شــود 
)Gosheh, 2008, p. 1کارگیري افراد با سنین بالا، ). تبعیض سنی در محیط کار عامل اصلی عدم به

تــوجهی آموزي به این افراد، اولویت دادن به اخراج این افراد در زمان تعدیل و... و بیعدم مهارت
اي و انباشــت است که از تجربــه، صــبر حرفــه  به نقاط مثبت کارگران و مستخدمان با سنین بالاتر

رو یکــی از اهتمامــات جــدي ). ازایــنCoals et al, 2006, p. 9علمی بیشتري برخوردار هســتند (
اي از سالمندان است. سند با نگاه تکراري بــه مندان حقوق سالمندان، مبارزه با تصور کلیشهدغدغه

هــاي گذاران از بخشبــر سیاســتاي به ســالمندان، افزونگرایی و نگاه کلیشهاهمیت مبارزه با سن
علیه تبعیض مبتنی بر سن و متعاقــب آن مختلف مذهبی و سیاسی خواسته است با ایجاد حساسیت 

). ایــن 21نسلی، مانع از انزواي اجتماعی و خانوادگی این قشر جمعیتی شوند (ص.  جداسازي بین
هاي مذهبی اســلامی اقــدام درخواست بجا و درج آن ضروري بود و تنها مخاطب قرار دادن بخش

جاي «کلیســا و کنیســه» تنهــا جد» بــهتر، جایگزینی «مسآید. به بیان روشنشمار نمیاي به  عمده
 اقدامی است که در سند صورت گرفته است.

توان مطالبه سند در مقابله با «تعدي، غفلت و سوءاســتفاده» مثال دیگر براي این موضوع را می
اندیشی مبتنی بر  دیــن و نسبت به سالمند دانست که رهبران مذهبی و معتقدان به مذهب را به چاره

هــاي مردمــی) و حســاس هــا (جنبشاندازي کمپینن باره دعوت کرده است تا با راهراهبري در ای
). ایــن قســمت از ادبیــات حقــوقی 22اي ایفا کننــد (ص. کردن عموم مردم، نقش اجتماعی فعالانه

شده در سند شامل موضوعی مازاد بر آنچه در ادبیات حقــوقی غــرب و اســناد جهــانی کارگرفتهبه
گانه تر، مبــارزه بــا ســهبیان روشــن ). بهWamara et al, 2021, pp. 288-290وجود دارد، نیست (

تعدي، غفلت و سوءاستفاده که دربردارنــده تبعــیض مســتقیم، غیرمســتقیم، اذیــت و آزار و ماننــد 
 هاي وین و مادرید مورد بررسی قرار گرفته است.  تر از سند تر و جامعصورت کاملهاست، بهاین

یادشده جا داشت که سند از رویکرد ایجابی و ابداعی مبتنی بر منطق دینی بهره با توجه به نقد   
تــرین کــرد. بــراي مثــال، یکــی از مهم برد و جایی براي طرح تراث اســلامی در خــود بــاز میمی

رویکردهاي ایجابی که جاي خالی آن در اسناد حقوق بشري واضح است، موضوع مسئولیت افراد 
باید از منطق «جعل مسئولیت بــراي اقــارب» در راســتاي رســیدگی بــه   در قبال افراد است. سند 
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المللی کــه مســئولیت کرد. برخلاف رویکرد اسناد بیندیده استفاده میوضعیت سالمند منزوي یا بزه
کنند، مسئولیت افــراد در برابــر پایش در موارد فوق را بر عهده نهادهاي عمومی و دولتی فرض می

ز ابداعات این سند در عرصه حقوق بشر باشد. در قرآن مجیــد نســبت بــه توانست یکی اافراد می
 ).23  ،اسراء؛  51؛  انعام،  36؛ نساء،  83(بقره،  والدین، تکلیف «احسان» بر فرزندان وارد شده است  

که نیاز   رفع نیازهاي مادي والدین (تا جاییشود که  از اطلاق لفظ «احسان» چنین نتیجه گرفته می
 .)308 صص. ، 2ج ،1398(ارسطا، بر عهده فرزندان است  )شودوالدین رفع 

هاي دینی براي توسعه ادبیات حقوقی، موضوع تمهید خــدمات اجتمــاعی مثال دیگر از ظرفیت
کند هاي خود به لزوم تأمین خدمات اجتماعی تأکید میبراي سالمندان است. سند در بعضی قسمت

آید؛ زیرا همین مصادیق در دیگر ادیان شمار نمیح از تأکید، ابتکار دینی به  )، اما این سط18(ص.  
توانست در این بــاره بــه تــراث اســلامی متوســل شــود و نیز شایان تطبیق و صدق است. سند می

ســوره مبارکــه نــور کــه  61ها ترسیم کند. براي مثال، ظرفیــت آیــه راهکارهاي نوینی براي دولت
الْمَــریضِ حَــرَجٌ وَ لا عَلــى عْــرَجِ حَــرَجٌ وَ لا عَلَىلااالْأعَْمى حَــرَجٌ وَ لا عَلَىلَىلیَْسَ عَفرماید «می

 کارگیري در این سند اسلامی بود....»، ظرفیتی متعالی براي بهأَنْفسُِکُمْ أَنْ تَأْکُلُوا مِنْ بیُُوتِکُمْ
دســته  نسبت به این سهاي عمومی این آیه واکنشی از جانب شارع مقدس در برابر تصور کلیشه

شــمار هــا در حالــت انــزواي اجتمــاعی بهپذیر (نابینا، لنگ و مریض) و قرار گرفتن آنقشر آسیب
). آیه شریفه در شرایطی نازل شد که در فضاي پیش از 54-53، صص. 1370عاملی،  آید (حرمی

ســفره شــد کــه در هم اسلام، از نابینایان، معلولان جسمی و حرکتی و بیماران تا جــایی دوري  می
). این آیــه 322، ص.  10، ج1396شدن با ایشان نیز تابویی اجتماعی به وجود آمده بود (برازش،  

بردگــان» در آیــه را جــایز دانســت هاي نامضمن شکستن این قبح پوچ، «رفع حاجــت  از خانــه
تر را در ). این آیه تاب تفسیر بــراي ارائــه راهکــار گســترده228، ص.    15، ج1383(طباطبایی،  

 برند، دارد.حمایت اجتماعی از سالمندان که عموماً از بیماري و معلولیت رنج می

 راهبردي  سند در حقوقی گراییهم . جایگاه3

هاي شود. اسناد مصوب ســازمانالمللی شمرده میگرایی یکی از کارکردهاي نهادهاي بینایجاد هم 
توانــد دهد که در صورت استفاده بهینــه میاد قرار میالمللی، ظرفیتی را در اختیار سازمان یا نهبین

نژاد و هاي عضو، تقارب و نزدیکی ایجــاد کنــد (حبیــبمیان مواضع حقوقی و قوانین داخلی دولت
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حــل و شــیوه معنــاي اتخــاذ رویکــرد، راهگرایی نهادي بــه  ). هم 43-42، صص.  1395تسخیري،  
هاي هــر رکرد متناسب بــا اهــداف و صــلاحیتیکسان در برابر مسئله و مشکل واحد است. این کا

گرایی سیاسی، اقتصادي، امنیتی، فرهنگــی و شود و نتیجه آن بروز هم المللی تعریف میسازمان بین
). هرگــاه ســازمانی 106-104، صــص.  1395آبــادي و گــودرزي،  مانند آن است (قربانپور نجف

آید؛ زیرا میان میگرایی حقوقی به هم المللی در عرصه هنجارسازي حقوقی ورود یابد، سخن از بین
هــاي حقــوقی و حــذف تفاوتاند که منجر به  اي وارد شدههاي عضو به حوزهآن سازمان و دولت

 شود.وصول به اتحاد و تقارب قانونی می
گرایی حقوقی اشاره کــرد. ایــن توان به ایجاد هم المللی میهاي معاهدات و اسناد بیناز قابلیت

اسلامی از دو بعد اهمیت دارد. نخست اینکه، سند وارد   وص سند سازمان همکاريموضوع در خص
هــاي اســلامی امکــان ایجــاد هاي حقوقی و هنجارین شده اســت. دوم اینکــه، میــان دولتعرصه

هاست. اي در منابع حقوقی میسرتر از دیگر سازماندلیل اشتراکات ریشهگرایی بر پایه حقوق به هم 
اســلامی -گرایی حقوقی، ابعاد مختلف میزان استفاده از این ظرفیت حقــوقیش هم رو ذیل بخازاین

 در سند سازمان مورد بررسی و ارزیابی قرار گرفته است.

 گذاري مشترك. قانون1.3

گرایــی حقــوقی»،  در ها یــا همــان «هم استفاده از ظرفیت حقوق و قانون براي تقارب میان دولت
صورت معاهده یا آنچه در گذاري مشترك» (بهیابد مانند «قانونمیهاي مختلفی بروز و ظهور  قالب

ها مبتنی بر گذاري جمعی از دولتو «قانون  1شود)، اتخاذ «قانون نمونه»پارلمان اروپایی محقق می
چــه  اصول واحد، اما منطبق با اقتضائات ملی». فارغ از تفاوت سازوکارها، محاسن و معایبشان، آن

دهــد، وجــود دغدغــه مشــترك و تمایــل بــه تقــارب در گرایی ســوق میت هم ها را به سمدولت
اي ها به دغدغهگذاري است. موضوع سالمندان مسلمان و حل مشکلات آنگذاري و قانونسیاست

). 17م، ص.  2022هاي سازمان همکاري اسلامی تبدیل شــده اســت (کرلیفــه،  مشترك میان دولت
هاي عضو اســت. در دهــه ن دغدغه مشترك در میان دولتاي بر اهمیت ایتصویب سند خود نشانه

جایی محل سکونت ســالمندان، هاي عضو سازمان و جابهاخیر به دلیل فزونی مهاجرت میان دولت
هاي اسلامی در پی تدابیري براي اتخاذ راهکارهاي تقنینی مشابه در «موضوعات مرتبط بــا دولت

 
1. Pattern Law 
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 قوانین مرتبط با ارث، نفقه و...) هستند.سالمندي» و «موضوعات مورد رجوع سالمندان» (
هاي اسلامی از نقطه قوت بنیادینی برخوردار گذاري میان دولتدرباره موضوع این سند، قانون

است؛ اینکه بخشی از منابع تقنین کشورهاي اسلامی عضو سازمان عموماً متأثر از شریعت اسلامی 
باره اختلاف فاحشی با یکــدیگر ندارنــد. جمــع ها در این است و نیازها و اقتضائات ملی عموم آن

هــاي عضــو این دو عنصر در کنار هم منجر به تصویب قوانین موفق مشابهی در نظام تقنینــی دولت
گــذاري مشــترك، نتیجــه اشــتراك فرهنگــی و تــاریخی شود؛ زیــرا موفقیــت در قانونسازمان می

تنها در هنجارسازي مــؤثر یادشده نه ). اشتراكWessel, 2011, p. 255ساز است (نهاي قانودولت
 شود.سازي هنجارها میاست، بلکه در زمان اجرا نیز منجر به سهولت در پیاده

رفت، این بود که به این کارکرد خود اهتمام ویژه باید داشته باشد. ســند آنچه از سند انتظار می
هــاي عضــو اجتنــاب کــرده اســت. دولتهــاي جز در موارد استثنایی از خطاب قرار دادن پارلمان

گذاري» توقف نکرده و در بسیاري از مــوارد بــه عرصــه ازآنجاکه مفاد سند تنها در مقام «سیاست
اجرا نیز ورود کرده است، ضروري بود به ابزار «قانون» و ســازوکارهاي «تقنینــی» توجــه لازم را 

تقنینی است که از مسیر پارلمان عبور گرایی حقوقی، فرایندهاي داشت؛ زیرا نقطه ثقل هم مبذول می
رسد از میان الگوهــاي نظر میکند. با توجه به اتخاذ تصمیم سازمان در قالب سند راهبردي، به  می

شــد. بــا صورت معاهده در اعضاي سازمان احساس نمیگذاري مشترك» بهیادشده، نیاز به «قانون
ناچار بــه تصــویب قــوانین هاي اسلامی بــهتوجه به روند تغییر هرم سنی جمعیت مسلمانان، دولت
الملل، تصویب قوانین داخلی ضمن جبــران مرتبط با سالمندي رو خواهند آورد. از منظر حقوق بین

ها را نیز براي حرکت به سمت انعقاد معاهدات آور، دولتخلأ ناشی از نبود هنجارهاي حقوقی الزام
توانست با اتخاذ رویکردي سند می .)Menkel-Meadow, 2011, p. 110سازد (المللی آماده میبین

 هاي اسلامی به این نقطه را سرعت بخشد.معطوف به تقنین، وصول دولت
هــاي عضــو مطالبــه شــده اســت. صورت سطحی سه خواسته تقنینــی از پارلماندر این سند به

امنیــت و   گذاري حمایت از حقوق سالمندان ساکن در منزل» در راستاي «رعایــتنخست، «قانون
و بقاي سالمند تا جــاي   1توانمندسازها. این پیشنهاد در راستاي ایجاد محیط  حریم خصوصی» آن

 17هاي سالمندان) است (صــص.  ممکن و دلپذیر در مکانی غیر از مراکز نگهداري سالمندان (خانه

 
1. Enabling Environment 
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اکن عمــومی را گذار و مجریان قانون خواسته شده است تا محلات و ام). دوم اینکه، از قانون18و  
بندي کنند. در ها» صورتهاي عمومی تجمیع نسلنسلی و محیطبر محور ایده «طراحی اسکان بین

اند تــا قــوانین شهرســازي را بــه ســمت گذاران بر اساس ایــن ســند ترغیــب شــدهپایان نیز قانون
زد، تغییر ساوساز بر اساس الگوهایی که مشارکت فعال سالمند در اماکن عمومی را میسر میساخت

شده، دامنه موضوعاتی از نیازهاي سالمندان کــه ). فارغ از اهمیت موضوعات اشاره18دهند (ص.  
اي است و منحصر در طراحی شهر دوســتدار ســالمند دهد، شامل طیف گستردهپارلمان پوشش می

ظرفیــت   گذاري وتوان چنین ادعا کرد که افق دید نویسندگان سند به اهمیت ابعاد قانوننیست. می
  ایجاد حقوقی دست نیافته بود و ضروري است در اقدامات بعد این نقیصه جبران شود.

 . تقنین اخلاق2.3

رو هاي اخلاقی عموماً با اقبال عمومی روبههاي قانون است و تقنین ارزشاخلاق یکی از خاستگاه
هــاي هش ارزش). جوامع درگیر پدیده سالمندي با کــا82-80، صص.  1394،  نیاشود (حکمتمی

هاي اخلاقی و تضــمین رو هستند. تقنین ارزشاخلاقی مرتبط با نگاهداري و تکریم سالمندان روبه
شود کــه برســاخته ها به ایجاد ساختارهایی منجر میشایسته اجراي قواعد حقوقی برخاسته از آن

ق بــه اســتمرار تر، تقنــین اخــلا بیــان روشــنشــود. بــه ســاز میها در طول زمان، رفتار و رویهآن
شــود. بــه ها در بلندمدت منجر میبه آن  مدت و تقویت عملیافته در میانهاي اخلاقی تنزلارزش

دســته از سازي رفتارهــاي مــرتبط بــا آن  تر، از رهگذر ایجاد الزام قانونی و نهادینهروشنعبارت  
ن، اقبــال اجتمــاعی ها براي اجتماع ضروري است، اما در طول زماهاي اخلاقی که حفظ آنارزش

ها در بلندمــدت تــرمیم توان اقبال اجتماعی را در قبال آناند، میهر سبب از دست داده  خود را به
 دهد.هاي اخلاقی سوق میگذاران را به سمت تقنین ارزشکرد. این موضوع است که قانون

هاي فرهنگــی ل گزارهتر، تقنین اخلاق بدین معناست که از ابزار قانونی براي تبدیبه بیان جزئی
اي که بتوان نظم نوین خانواده را کــه میــل بــه تضــعیف گونهآور استفاده شود؛ بهبه هنجارهاي الزام

مداري و پذیرش سالمندان دارد، به سمت اخلاق اجبارشده یا همان قوانین منبعث از اخــلاق اخلاق
ه حاکمیت در نهاد خانواده ). درباره مداخل140-138،  صص.  1396ها سوق داد (باقري،  و ارزش

 ,Schulz & Jillو حریم خصوصی با استفاده از ابزار قانون، مباحثات حقوقی تفصیلی جریان دارد (

2016, pp. 15-17 اما باید توجه داشت که قانون، ظرفیت تولید سازوکار را دارد. سازوکار نیز در ،(
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رکرد قانون نباید مورد غفلت قــرار گیــرد. آورد و این کاهمراه می  بلندمدت، بازسازي اخلاق را به
توانــد کــه فرزنــدان را وخامت رود، قــانون میاي غفلت از والدین رو به  براي مثال، اگر در جامعه

آور در وادار به دیدار هفتگی از والدین کند و در برابر نقض آن، کیفرگذاري کند. ایــن قاعــده الــزام
شود و مردم بدون توجه به الــزام از اخلاق آن جامعه میلباس قانون، در بلندمدت تبدیل به بخشی  

کنند که نوعی بازتولید اخلاق از مجراي قــانون بــه اولیه قانونی،  ناخودآگاه این عمل را تکرار می
 آید.شمار می

با توجه به این نکته کلیدي که سالمندي و پیري جمعیت، پدیده نوین و مولود قرن کنونی است 
ها توانست در ایــن قســمتها نامکشوف است، سازمان میبراي بسیاري از دولت  که هنوز ابعاد آن

گذاري در خصوص سالمندان، به تبادل تجربیات «تقنینی» نیــز توصــیه کنــد. ضمن تأکید بر قانون
ویژه هاي اجتماعی، زبان، نژاد و بهقانون برساخته اجتماعی است و ریشه در فرهنگ، تاریخ، سنت

شــمار گذاري براي رفع مشــکل بــه  انون شامل راهکارهایی مبتنی بر ابزار قانونمذهب دارد. هر ق
). نگــرش Annamma, 2017, pp. 147اند (کار گرفتــه شــدههاي بالا به آید که با اتکا بر زمینهمی

ســازي اســت و نوین درباره استفاده از قوانین خارجی براي رفع نیازهــاي داخلــی، رویکــرد بومی
هاي اســتفاده از ابــزار شود، اما تجربیات و شــیوهاز قوانین خارجی مردود شناخته می  استفاده عیناً

هاي فرهنگی و تقنین اخلاق، قابلیت تبادل و انتقال دارد. ویژه در عرصهقانون و ارزیابی آثار آن به
 ــروي دولتتوانست راهبردي درباره «تقنین اخلاق» پیش  سند میرو  ازاین ا هاي عضو گذارد تــا ب

 هاي مبتنی بر اخلاق اسلامی منجر به تقویت بعد «تکلیفِ افراد در برابر افراد» شود.تقنین ارزش

 . نقش زن و خانواده در سند راهبردي 4

المللی، تقویت حمایت از سالمند با نهادهاي حمایتی و در کنار آن، احیاي شــبکه رویکرد نوین بین
ها محافظت اجتماعی پیرامونی سالمند است. این شبکه پیرامونی است که سالمند را در برابر آسیب

رآمــدي کند و هنگامی که خدمات رسمی و دولتی دچار نقصان شوند، کاو نیازهاي او را تأمین می
هاي اقتصادي و خدمات رســمی، قــدرت تقویــت یــا تضــعیف دهد؛  البته حمایتخود را نشان می

 & Jaspal؛ 40، ص. 1401شــبکه اجتمــاعی پیرامــونی ســالمند را دارنــد (نبــوي و همکــاران، 

Breakwell, 2022, p. 162 نخستین قسمت این شبکه، خانواده سالمند است. شکل سنتی زنــدگی .(
تر سالمندان در محیط خــانواده نیازهــاي مــادي و معنــوي خــود را این است که پیش  افراد گویاي
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  کردند و با تغییر سبک زندگی مدرن، این موضوع دچار تحول بنیادین شد.وجو میجست
ویژه زنان در شبکه مرتبط با سالمندان، بخش مجزایــی با توجه به جایگاه محوري خانواده و به

یگاه اختصاص یافته است. با وجود اهمیت کلان موضوع خــانواده در نظــام از این مقاله به این جا
تصورات سالمند، سند از رسیدگی به این موضوع عدول کرده و کوشیده است تا با اختصار از کنار 

باشــد.  1آن رد شود. شاید دلیل اصلی آن، وجود سند راهبردي سازمان دربــاره ازدواج و خــانواده
انواده، از منظر «عدم تعریف نقش زن مبتنی بر نظام حقوقی اسلام» و «عدم درباره موضوع زن و خ

هاي دینی»، ایراد محتوایی بر این سند وارد توسعه مفهوم شبکه پیرامونی مبتنی بر شریعت و ظرفیت
 است.

 . خروج از نگرش در چهارچوب منظومه حقوق اسلامی1.4

هــاي نگهــدار ســالمند و ا تقویت کنند؛ خانوادههاي عضو سازمان باید دو چیز راز نظر سند، دولت
اي و تعــدي مؤسسات نگهدار سالمندان. همچنین، باید با دو مشکل نیز مبارزه کنند؛ تصــور کلیشــه

ها باید تقویت شــوند، ). در نظر سند، در وهله نخست، خانواده20مستقیم به حقوق سالمندان (ص.  
به مؤسسات نگهداري و پشتیبان ســالمندان نیســت   اي جز توسلاما با تضعیف نقش خانواده، چاره

هــاي دینــی و ها از نظــر اخلاقــی و ارزشتر، با توجه به تضعیف خانواده). به بیان روشن23(ص.  
هاي حمایتی دولتی و غیردولتــی ، رشد غفلت نسبت به سالمندان، ضروري است تا سازماندرنتیجه

طور کــه گفتــه شــد، مداخلــه و ). همانPampel, 2008, p. 11براي جبران این کاهش ورود یابند (
پذیر مانند چنینی محل تنازع آراست، اما درباره اقشار آسیبورود حاکمیت براي رفع خلأهاي این

 کنند.ها را متعهد به توجه و اجتناب از غفلت میکودکان و سالمندان، معیارهاي حقوق بشري دولت
اسلامی وارد اســت،   اج و خانواده» سازمان همکارينقدي که بر هر دو سند سالمندان و «ازدو

المللــی و بــازآرایی اي زنــان در اســناد بینفقدان تلاش کافی براي فاصله گرفتن از تصویر کلیشــه
حقوقی نقش زنان منطبــق بــا منطــق نظــام حقــوقی اســلام اســت. حقــوق زن مســلمان از حیــث 

فاوت معناداري بــا مبــانی حقــوق زن شناختی، فعلیت خارجی، جایگاه و نقش خانوادگی تمعرفت
). نتیجه منطقی این تفاوت، بازخوانی هویت زنانــه 36-35، صص.  1400(مؤمن،  غیرمسلمان دارد  

و بازآرایی آن در اسناد اسلامی است. با مطالعه این سند و آنچه در سندهاي مادرید و وین درباره 

 
1. OIC Strategy for the Empowerment of the Marriage & Family Institution (2019). 
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 خورد. چشم نمیبهحقوق سالمندان درج شده است، تلاشی براي این بازتعریف 
توان در تصویر نقــش زنــان در ایــن مثالی از تبعیت در مفهوم و مصداق حقوق زن غربی را می

سند دانست. در اسناد وین و مادرید، عموماً به زنان سالمند توجه شده و نقش زنان غیرســالمند در 
 Vienna Declarationمدیریت جامعه سالمند و پدیده سالمندي مورد توجه قرار نگرفتــه اســت (

and Programme of Action, 1993, pp. 33-44 دلیل عمده این اســت کــه اســناد یادشــده، در .(
محوري) محیط مبتنی بر هنجارهاي اروپایی و آمریکایی نگارش یافته و تفوق ارزشی غرب (غرب

 ــEdmunds, 2021, p. 316المللی محرز است (در نگارش اسناد بین ئولیت ). در دیدگاه غربــی، مس
رنگ و تلاش شده اســت تــا ســاختار و نهادهــاي فرد کم در برابر    در قبال والدین و مسئولیت فرد

بر تکلیــف بــر مراقبتی این نقش را بر عهده گیرند. این در حالی است که نظام حقوقی اسلام افزون
فــرد مســلمان را تأمین مالی والدین سالمند (نفقه اقارب)، دیگر تعهدات مراقبتی و درمانی بر عهده  

، ص. 1، ج1379عنوان «تکلیف شرعی داراي ضمانت» بــه رســمیت شــناخته اســت (خمینــی،  به
 شود.)؛ موضوعی که در ادامه بیشتر به آن پرداخته می321

در جوامع اسلامی از دو منظر زنان در سالمندي حائز اهمیت هستند. نخست اینکه، زنــانی کــه 
گیرنــد، در کنــار نقــش مــادري و جوامع اسلامی بر عهــده مینقش مراقبت از والدین را در عموم  

گفتمــان و کلان  شوند همسري، بار بیشتري را نسبت به مردان در نگهداري از سالمندان متحمل می
رسانی زنان به والدین را بیش از مردان فراهم کرده (پارادیم) حاکم بر خانواده کنونی، امکان خدمت

هاي مختلف هســتند. در برخــی پذیريسالمند در معرض فقر و آسیب  است. دوم اینکه، بیشتر زنان
کشورها ازجمله ایران وجه سومی نیز وجود دارد که پدیده زنانگی سالمندي است. جمعیــت زنــان 

روي جامعه ایرانی قرار   فزونی است و زنانگی سالمندي پیشسالمند نسبت به مردان سالمند رو به  
 ).662-623، صص 1399دارد (دراهکی و نوبخت، 

توانست با اتکا به سنت دینی و فرهنگ ملی اعضا ضمن بازآرایی نقــش زن در محــیط سند می
هاي عضو (مانند زنــانگی ســالمندي و فقــر هاي خاص دولتخانواده و اجتماع و توجه به دغدغه

خانواده یعنی آورد. بازآرایی نقش زن در زنان سالمند)، در راهکار و راهبرد، نوآوري لازم را پدید  
عنوان مندي زنان مبتنی بر عناصر اقتصادي (بــانوان بــهگریز از معیار قرار دادن ارزشمندي و فایده

نیروي کار در اجتماع) و تلاش براي ارتقاي تصور اجتماعی از ارزشمندي زن در نقش دختر، مادر 
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ه نگرش اسلامی مــانع و عنوان کانون مرکزي حراست عاطفی از اقربا)؛ هرچند کو همسر (بانوان به
، صص. 1400هاي سیاسی و اقتصادي براي زنان نیست (مؤمن،  هاي اجتماعی و نقشمنکر فرصت
یابی، از خود تفاوت معناداري از دیگــر اســناد ). سند در محتوا، شکل، راهکار و مسئله139-220

خــود را پایبنــد   صــورت ضــمنیویژه کــه در برخــی مــوارد بهگذارد؛ بــهنمایش نمیالمللی به  بین
 ).12کند (ص. المللی تعریف میمعیارهاي بین

المللی جهانی تفاوت نداشته باشد یا اینکه معیارهاي اي خاص با اسناد بیناینکه سند یا معاهده
تــر خود مذموم و مطرود نیست، اما با توجه به آنچه نویسنده پیشخوديالمللی را تکرار کند، بهبین

توانســت گرفته اســت، ســازمان در ایــن ســند میامه نیز این خط روایت را پی  اشاره کرده و در اد
المللی را ارتقا بخشد یا اینکه با توجه به تراث حقوقی جوامــع مســلمان، در برخــی معیارهاي بین

که از این فرصت بهره نبرد و این هاي اسلامی سوق دهد درحالیموارد انحرافات را به سمت اندیشه
 گیز است.موضوع نقدبران

 . عدم توسعه مفهومی «تعهد به مراقبت»2.4

تــأمین مــالی درونــی و بیرونــی   گرويبخش مهمی از کارکرد خانواده در مراقبت از سالمندان، در  
 35هاي دولتی) است. این موضوع محل تلاقی حقوق و اقتصاد است. حضرت امیر در خطبه (کمک

اى ندارنــد و خــود را در خوردگان کــه راه چــارهیتیمــان و ســاله اوضاع  فرماید «بالبلاغه مینهج
البته  ؛رسیدگى کن. آنچه سفارش کردم بر حاکمان سنگین است  ،اند معرض سؤال از مردم قرار نداده

خیرى بــهکنــد کــه خواهــان عاقبتهمه حق سنگین است و گاه خداوند آن را بر اقوامى ســبک مى
 ،]اســت[  و به صدق آنچه خداونــد بــه آن وعــده داده  واداشتههستند و خود را به صبر و استقامت  

اي ندارنــد»، در چــاره  (ترجمه استاد حسین انصاریان). تعبیر امیرالمؤمنین از «راه  »اند اعتماد کرده
گیر» و «سالمند» تقسیم شده و نظریات فقهــی، ادبیات مرتبط با تکافل اجتماعی به «یتیم»، «زمین

آبــادي و نجفتوأمان در قبال این جمعیت مسئول دانسته است (کاظمی    صورتدولت و مردم را به
 ). 13، ص. 1400حسینی، 

هاي اجتماعی (مدنی) و دولت براي حفظ ســالمندان اشــاراتی سند در این باره به نقش سازمان
کنــد و بــر تجربیــات برخــی هاي عضو اجتنــاب میهاي اقتصادي دولتدارد، اما از غور در داشته

ظرفیت ابزارهاي تأمین مالیِ «اسلامی» یا «مبتنی بر شریعت» شود.  اي اروپایی متمرکز میهدولت
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مانند «تکافل»، «انفاق»، «صدقه»، «مساوات»، «ایثــار»، «وقــف» و هــر اقــدام مشــمول عنــوان 
توانست مدنظر نویسندگان سند قرار بگیرد. ایــن االله» که میان مسلمانان مشترك است، میسبیل«فی

سند، تقویت سازوکارهاي تأمین اجتماعی و متعاقــب آن، تمهیــد نظــام «مراقبــت ی است که درحال
دهــد عنوان راهبــرد پیشــنهاد میها بــههاي ملی هر کشور را به دولتمبتنی بر ظرفیت  1بلندمدت»

بار در سیســتم بهداشــتی انگلــیس ). نظام مراقبت بلندمدت، نظامی است که براي نخستین15(ص.  
گرفته شد. این نظام هاي رفاه مانند آلمان پیان قرار گرفت و پس از آن نیز توسط دولتمورد امتح

شدت نیازمند تأمین مالی دولتی است و تاریخچه کاربست آن نشان داده است کــه عــدم تــأمین به
 ,Huntoon, 2013شــود (مالی یا اتخاذ سیاست انقباض مالی منجر به توقف این برنامه مراقبتی می

pp. 98-99بلندمــدت، بــه  گونه موارد باید در کنار تمهید نظام مراقبت). درنتیجه، براي استمرار این
هــا در عمــوم هاي ناشی از ایــن دورهفکر دیگر ابزارهاي اجتماعی مراقبت از سالمندان بود. هزینه

از  ها، گریــزيآید و براي تــأمین ایــن هزینــههاي بازنشستگی فراهم میکشورها از جانب صندوق
هــا بــا رو برخــی دولت). ازاینLi & Otani, 2018, pp. 480بهبود ساختار تأمین اجتماعی نیست (
هاي هاي بلندمدت مراقبتی، ترویج الگوي مخــتلط (صــندوقتوجه به لزوم تأمین مالی پایدار دوره

، 1400انــد (دوخــایی،  بازنشستگی دولتی و خصوصی، ملی و محلی) را در دستور کــار قــرار داده
کنند ) و در دوره پویایی شغلی از افراد وجهی را مازاد بر حق بیمه پایه دریافت می50-49صص.  

بر هزینه درمان و حقوق بازنشستگی، منبع لازم بــراي فــراهم تا در دوره بازنشستگی بتوانند افزون
 ا کنند. مکمل (تکمیلی) و مخارج آن ازجمله تأمین مالی «مراقبت بلندمدت» را مهی آوردن بیمه

عنوان تکلیفی شرعی شناخته تر اشاره شد، در اسلام نیز مراقبت از سالمند بهطور که پیشهمان
دنبال ایده استقلال تأمین مالی ). نویسنده به  100-98، صص.  1396شود (فخرزاده و سلطانی،  می

خوردگان بــه از دولت نیست؛ زیرا احادیث و روایات متعددي درباره نگهداري از بیمــاران و ســال
المال وجود دارد. در روایتی آمده است که حضرت امیر پس از مشاهده پیرمردي نابینا و هزینه بیت

پرسند «این چه چیزي است؟». به ایشان پاسخ دادند او دست، مسئولان را مؤاخذه کردند و میتهی
«او درست فرمودند  مردي مسیحی است. امیر مؤمنان پس از مشاهده گریز مسئولان از ارائه پاسخ  

المال به او نمایید. از بیتاست و حال او را منع می  پیر و ناتوان شده  هنگامی کهرا به کار گرفتید تا  

 
1. Long-Term Care 
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 . )66ص.  ،15، ج1372عاملی، حر ( انفاق کنید»
-کاره غربی و قصور در تولید ادبیات حقــوقیآنچه مدعاي نویسنده است، استناد به تجربه نیمه

ها در راستاي بقاي سالمند در خانواده است؛ هرچند نویسنده اذعان مک به خانوادهاقتصادي براي ک
اند، رو شــدهتازگی با پدیده پیري جمعیت روبــهدارد که ازآنجاکه کشورها و جوامع مسلمانان بهمی

دستاوردها و تجربیات عمده در این باره که مبتنی بر آداب و ســنت اســلامی باشــد، یافــت نشــد؛ 
ورزي اندیشمندان حقوقی و اقتصادي براي رفــع نیازهــاي ســالمندان در نیازمند اندیشه  ساحتی که

چنینی، تلاشی براي تبیین ضرورت توجــه بیشــتر بــه آینده نزدیک است و نگارش نوشتارهاي این
 موضوع سالمندي است.

 دینی-برداري از اصطلاحات بومینوآوري در کاربست اصطلاحات؛ بهره. 5

کار گیرد؛ تواند آن را به المللی میهایی است که سند بیناز واژگان یکی از ظرفیت  استفاده هوشمند 
اي ندارند تا نویسندگان مجبور به پیگیري و حرکت در چهارچوب پیشینه زیرا واژگان نوین پیشینه

تر و دلیل ابــداعی بــودن، امکــان شــکل دادن بــه چهــارچوب مفهــومی آن راحــتباشند، بلکه به  
ر از دیگر مفاهیم است. ساخت واژگان و اصطلاحات جدید در صورتی واقعی اســت کــه قدرتمندت

المللی نشده است. در ایــن هاي حقوقی داخلی وجود دارد، هنوز وارد اسناد بینمفهومی که در نظام
 بخشد.فرض، ابتکار اصطلاحات جدید، دامنه مفاهیم مرتبط با موضوع را توسعه می

تر براي شکل دادن به ابعاد مفهوم و بــراي ها به علت داشتن صلاحیت گستردهدولتبسیاري از  
تــر نیــز وجــود عدم پیروي از پیشینه اصطلاح و واژه، واژه جدیــدي را بــراي مفــاهیمی کــه پیش

جاي استفاده از اصطلاح «حقوق بشر»، در اسناد گزینند. براي مثال، اتحادیه اروپا بهاند، برمیداشته
بــر ریشــه داشــتن ایــن کند. دلیل این اقــدام را افزوناصطلاح «حقوق بنیادین» استفاده می  خود از

هاي عضو اتحادیه، باید در تلاش اتحادیه براي قدرت داشــتن در اصطلاح در حقوق داخلی دولت
گرفته دربــاره تعیین حدودوثغور اصطلاح «حقوق بنیادین» و گریز از چهارچوب غیراروپایی شکل

)؛ البته جعل اصطلاح جدید گاه نیز براي فرار Rosas, 2001, pp. 5-7قوق بشر دانست (اصطلاح ح
که ایالات متحده آمریکا بــراي پذیرد؛ همچنانالمللی و با رویکرد منفی صورت میاز مسئولیت بین

رحمانه، ترذیلی، تحقیرآمیز و غیرانسانی»، فرار آثار حقوق بشري ناشی از «شکنجه، رفتارهاي بی
ها را است و این مجازات  هاي شدید» در نظام حقوقی خود روي آوردهه جعل اصطلاح «مجازاتب
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) یــا اینکــه بــراي فــرار از Koh, 2003, pp. 1484-1485)کنــد ( خارج از دامنه شکنجه معرفی می
دستانه» یــا «مداخلــه مسئولیت ناشی از «تجاوز ارضی»، اصطلاحات جایگزینی مانند «دفاع پیش

ریزي حقوقی کرد. سوءاستفاده از این ابزار حقوقی عموماً بــا نظریــه «برچســب تانه» پایهبشردوس
ها با تغییر «نام» عمل، دگرگونی در ماهیــت آن عمــل را نیــز شود که دولتشناخته می  1متفاوت»

 ). Douglas-Scott, 2011, p.  679( شوند مدعی می
مفاهیم مرتبط با موضوع» و چــه بــراي کاربست اصطلاحات جدید چه با هدف «توسعه دامنه  

المللــی مــدنظر «گریز از پیشینه اصطلاح موجود»، موضوع مهمی است که هنگام نگارش اسناد بین
هــا کنــد کــه از جملــه آنگیرد. سند با اندك تغییرات، تلاشی ناچیز براي تولید ادبیــات میقرار می

و «فضــاي   3رفتار نامنصفانه و ناعادلانه»، «2گرایان»توان به اصطلاحات «تبعیض از جانب سنمی
). این اقدام ضمن تقویت سند از منظر تولید ادبیات حقوقی، 12اشاره کرد (ص.    4عاري از تبعیض»

تري از ایــن اصــطلاحات را تشــریح دهد تا در اسناد بعدي خود ابعاد گستردهبه سازمان قدرت می
ینی در ساختار اصطلاحات حقوق بشــري را در هاي دکند و امکان توسعه اندارج مفاهیم و ارزش

 دهد. اختیار سازمان قرار می
هاي موجود ریزي کند تا ظرفیتتوانست عبارات جدیدتري را پایهتر، سند میبا نگاهی انتقادي

در سندنویسی، از میراث غنی اسلامی بهره ببرد. در آیات شریفه قرآن کریم، براي ســالمند و دوره 
)، «کبَِــر» 46عمــران، )، «کهــل» (آل67؛ غــافر، 78ماننــد «شــیخ» (یوســف،  ســالمندي تعــابیري

؛ 70العمــر» (نحــل،  العمر» و «طال علیهم )، «ارذل17)، «شیب» (مزمل،  54؛ حجر،  40عمران،  (آل
کار گرفته شده است. این ظرفیت عظــیم واژگــانی کــه هریــک ) به  11)، «معمر» (فاطر،  44انبیاء،  

گیري در این سند و اسناد مشــابه و بار معنایی متفاوت است، قابلیت بهرهداراي معانی خاص خود  
الســلام) و بیــت (علیهم همچنین، درباره سالمندان مفاهیم متعددي در احادیث نبوي و اهل را داشت.

اند مانند الزام به «توقیر کبار» (حر عــاملی، فرهنگ مسلمانان وجود دارد که مورد غفلت واقع شده
، ص. 2، ج1383مثابه «مایه رحمت» (صدوق (ابن بابویــه)،  )،  سالمندان به99ص.    ،12، ج1373
 ).98، ص. 12، ج1373شیبه» (حر عاملی، ) و منع «استخفاف ذي521

 
1. Different Label 
2. Ageist Discrimination 
3. Unfair Treatment 
4. Discrimination-Free Environment 
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که با این مفاهیم در ادبیات مسلمانان و اسناد فراملی اسلامی تجلی خاصی نیافته است درحالی
نویسندگان حقوقی مسیحی اقدام به استنباط و بازتولیــد نظریــات ظرفیتی کمتر از آنچه اشاره شد،  

یــا   1گرایی حقــوقی»کننــد. بــراي مثــال، نظریــه «خــاصحقوقی از کتــاب مقــدس مســیحیان می
الملل منجر به تحولاتی در عالم نظــر و عمــل شــد، که در عالم حقوق بین  2«استثناگرایی حقوقی»

ه» از کتاب مقدس شکل گرفته است. با ایــن توضــیح مبتنی بر کلام شارحان مسیحی بر «یک جمل
پروتستانی در شرح خود، «شهري درخشان از مستعمره ماساچوست را بر فــراز   3جان وینتراپکه  

الســلام) اســت کــه بــه مخاطبــان (علیه  نمایاند. این جمله ناظر به خطبه حضــرت مســیحمی  4تپه»
توانــد پنهــان بر فراز تپــه قــرار دارد، نمیفرماید «شما نور جهان هستید و شهري که  محضرش می

گرایی یــا اســتثناگرایی در عــالم از همین دو جمله مبتنی بر نصوص دینی، نظریــه خــاص  .5شود»
). بدیهی اســت Ignatieff, 2005, p. 13; Ceaser, 2012, p. 5(  حقوق و سیاست شکل گرفته است

دلایل مختلف مغفول مانده است و جا داشــت   المللی بهکه ظرفیت نصوص دینی در سندنویسی بین
 کرد.  این سند  به این موضوع اهتمام می

نبرده است، بلکه در جایی کــه بایــد   هاي موجود بهرهشیوه ایجابی از ظرفیتتنها بهاین سند نه
کرد، با سکوت گذشــته اســت. از منظر اسلامی اظهار موضع می  ایستادگی و در برابر مفاهیم مردود

حقــوق ســالمندان  در   یترعا  يفراهم کردن تمام اقدامات لازم براسند،    12براي مثال، در صفحه  
عنوان یکی از راهبردها شناخته آمیز»، بهی» و «غیرتبعیضعموم  ياستانداردها«بر    یبازار کار مبتن

با توجه به تلاش گسترده حقوقی در غرب بــراي تثبیــت جایگــاه که جا داشت  شده است درحالی
، سند در مقابل «تبعیضات 6هاي جنسی»حقوقی براي مبارزه با «تبعیض مبتنی بر تمایلات/گرایش

ایستاد و از ایــن فرصــت بــراي تولیــد مشکوك و ناموجه» مانند تبعیض علیه انحرافات جنسی می
کــرد؛ زیــرا برخــی بــر شــریعت اســلامی اســتفاده میادبیات و اصطلاحات حقوق بشــري مبتنــی  

آفرینی حامیان جریــان یادشــده در اروپــا و آمریکــا برخاســته و نویسندگان حقوقی در برابر موج

 
1. Legal Particularism 
2. Legal Exceptionalism 
3. John Winthrop 
4. Shining City Upon the Hill for Massachusetts Bay Colonies 
5. You Are the Light of the World. A City That Is Set on a Hill Cannot be Hidden (Matthew 

5:14). 
6. Discrimination at Work on The Basis of Sexual Orientation and Gender Identity: Results 

of The ILO’s PRIDE Project (May 2015) 
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هاي فرد و مشارکت اجتماعی اند که بر تواناییتوجه حقوقی دانستههایی را شایان  مبارزه با تبعیض
هــاي را مشــمول حمایت  1اي ایجــاد تبعــیض «مشــکوك»هاو اثرگذار باشد. با این توضیح، زمینه

. ســند بایــد چنــین خیــزي را )Numhauser-Henning, 2013, p. 12(اند حقوق بشــري ندانســته
یافت؛ هرچند به قیمت تفــاوت بــا رویکردهــاي غالــب داشت تا شخصیت اسلامی و دینی میبرمی

هــاي ســازمان و گرایــی میــان ارزششد؛ البته نویسنده این سطور قائل بــه هم حقوق بشر تمام می
الملل است و بر این باور است که مصادیق اختلافی ناشی از ایستادگی بر موضع دینی و حقوق بین

شــمار بیایــد، المللی متعدد نیست که چالشی براي سند و سازمان به  فاصله گرفتن از معیارهاي بین
کــه  اتحادیه اروپا نیز ایــن رویکــرد را چنان  کهبخشید؛ همچنانبلکه این رویکرد به سند، اعتبار می

 گرفته است.تر گفته شد، پی پیش

 گیري نتیجه

شناسی درســت و پــیش از سند راهبرد سازمان همکاري اسلامی در خصوص سالمندان با موقعیت
گیري پدیده سالمندي در جوامع اسلامی به تصــویب ایــن ســازمان رســید. ایــن ســند بروز و همه

کند. نگاه سند بیشتر لفی را براي اهداف خود در مدیریت پدیده سالمندي اتخاذ میراهبردهاي مخت
معطوف به مسائل مالی و تأمین منابع براي رفع نیازهاي سالمندان است. همچنین، نویسندگان ســند 

باشند و ســند را   هاي عضو و غیرعضو داشتهاند تا نگاه جامعی به دستاوردهاي تمام دولتکوشیده
 خرین دستاوردهاي مدیریتی مسئله سالمندي معرفی کنند.حاوي آ

هــاي کنندگان ســند، مــتن نهــایی فاقــد ارزشهاي نویسندگان و تصــویببا وجود تمام تلاش
توانســت عنصــر دیــن در محتوایی و معیارهاي کیّفی سندنویسی مبتنی بر اسلام است. این سند می

مبتنی بر شریعت، تفاوت معناداري را میــان ســند محتوا را تقویت کند و با ارائه هنجارهاي حقوقی 
نمــایش گــذارد. همچنــین، جــا داشــت کــه ســند در   المللی بهاسلامی سالمندان با دیگر اسناد بین

کم در موضــوع هاي مرتبط با زن و خــانواده، بــه بازنمــایی جایگــاه زن و خــانواده دســتقسمت
اند، کمی فاصله انگاري دولت نوشته شدهتکلیفکرد و از اسناد دیگر که مبتنی بر  سالمندي اقدام می

ویژه در عرصــه کاربســت مفــاهیم نــو، هــاي سندنویســی بــهگیــري از ظرفیتگرفت. عدم بهرهمی
هاي جوامــع اســلامی گرایی حقوقی و فقدان نگرش مبتنی بر داشتهتوجهی به سطوح مختلف هم بی

 
1. Suspicious Ground of Discrimination 
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 این سند، قابلیت نقد و ارزیابی دارد. در حقوق کار و تأمین اجتماعی ازجمله مواردي است که در
اند و آنچه در ساحت ملی بــه وجــود المللی حقوقی با هم در تعاملازآنجاکه سطوح ملی و بین

کند و برعکس، پیشنهاد اکید این نوشتار بر این است کــه المللی نیز سرایت میآید، به عرصه بینمی
تصویب قانون یا اسناد مرتبط با ســالمندان کنــد.   دولت ایران مبتنی بر فرهنگ ملی و دینی اقدام به

بر درك درست از نیاز جامعه ایرانی و استفاده از تجربیات جهانی، فهمی رو به این اسناد باید افزون
بــر رفــع جلو از شریعت و دین مبین اسلام درباره مسئله سالمندي ارائه دهــد. بــدین شــیوه، افزون

عنوان الگــویی تقنینــی بــه دیگــر سند یادشده قابلیت ارائــه بــه  بخشی از نیازهاي داخلی، قانون یا
کشورهاي اسلامی را دارد. همچنین، درصورت درج مفاهیم جدید و کاربست اصطلاحات بدیع در 

المللــی توان انتظار داشت که اسناد بینمنظومه موضوعات و تصورات مرتبط با حقوق سالمندان می
 .می ندارند) نیز از قانون یا سند یادشده اثر پذیرند هاي اسلا جهانی (که اختصاص به دولت
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Abstract 

1. Introduction 
The modern democratic framework is underpinned by the concept of 
representation, particularly within the realm of public finance. Central to 
this concept is the principle that any imposition of taxation must be 
sanctioned by the representatives of the people, establishing a foundation 
for governmental accountability in financial and budgetary matters to the 
parliament. The role of parliamentary oversight, executed by supervisory 
organizations like the "National Supreme Audit Institutions," is pivotal 
in ensuring transparency and adherence to financial regulations. This 
study aims to unravel the intricate relationship between the theoretical 
foundations and practical procedures that delineate the jurisdiction of the 
Iranian Supreme Audit Court of Iran, tracing its historical origins and 
examining its evolution through legislative procedures. 

2. Research Question 
This research endeavors to address a fundamental question: what are the 
challenges and requirements constraining the Supreme Audit Court's 
oversight of the government's financial performance in the current legal 
system of Iran? By scrutinizing the legal constraints imposed on the court 
since the Iranian Constitutional Revolution [Asr-e-Mashrooteh] and 
exploring their impact on the Court's goals post the Islamic Revolution, 
this study seeks to uncover the nuanced dynamics shaping the 
institution's jurisdiction. 
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3. Research Hypothesis 
The research is grounded in the hypothesis that misunderstandings 
inherited from the Constitutional Era regarding the functions and duties 
of the Supreme Audit Court, coupled with the post-revolutionary 
Constitutional Council's inability to rectify these misconceptions, have 
resulted in the exclusion of a significant portion of public treasury 
resources from the Court's oversight. This exclusion has relegated 
financial supervision to the considerations of the national budget. The 
overarching hypothesis posits that a comprehensive oversight role for the 
Supreme Audit Court over the entire public treasury is an imperative that 
has been neglected. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology employed in this research is primarily descriptive-
analytical. Drawing on extensive library documents, legal texts, and 
scientific and legal procedures, the study meticulously examines the 
evolution of the Supreme Audit Court's jurisdiction from its 
establishment to the present. A thorough exploration of legislative 
procedures, both constitional and ordinary, is undertaken to unravel 
ambiguities and challenges in depicting the relationship between the 
Court's goals and the obligation of audited institutions. The framework 
of analysis is rooted in the examination of intellectual-legal backgrounds, 
with a focus on understanding the theoretical foundations and practical 
procedures that have shaped the court's jurisdiction. 

The study aims to provide a comprehensive overview of the 
challenges and limitations faced by the Supreme Audit Court in its 
financial oversight activities. Notably, it seeks to identify essential 
requirements governing the court's jurisdiction and evaluate the impact 
of historical legal constraints on its ability to achieve the lofty goals 
envisioned by the framers of the Persian Constitutional Amendment of 
1907 and the Constitution of the Islamic Republic of Iran. 

We will delve into the detailed results and discussions of the research 
findings, followed by a conclusive synthesis of the identified challenges 
and potential avenues for reform within the jurisdiction of the Supreme 
Audit Court of Iran. 

5. Results & Discussion 
The historical trajectory of the Supreme Audit Court of Iran reveals a 
complex evolution marked by significant jurisdictional fluctuations. 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en
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Established under the principles (101) and (103) of the Persian 
Constitutional Amendment of 1907, the Court initially operated under 
the supervision of the Ministry of Finance. However, the lack of expertise 
among its founders, coupled with inadequate awareness and the 
influence of translated texts and Western models, resulted in 
inefficiencies. Notably, the Court's supervisory position over the 
government's financial affairs was transferred to the internal auditor of 
the executive branch in the 1352 SH amendments to the Audit Court Law. 
The inefficiencies persisted due to the absence of systematic 
accountability and regular financial management responsiveness by the 
political-administrative currents of the time. 

Post the Islamic Revolution in Iran in 1357 SH, the Court's 
fundamental role as the guardian of the public treasury was preserved 
within the Islamic framework. However, deficiencies in the regulatory 
text of Article (55) of the Constitution of the Islamic Republic of Iran 
hindered the complete establishment of the Court's role. Challenges 
emerged, including the interpretative theory of the Guardian Council, 
leading to the exclusion of a significant portion of the public treasury's 
financial resources from the Court's oversight. 

Despite interpretative theories, it is argued that the term "approved 
credits" mentioned in Article (55) may be confined to the overall national 
budget, but limiting the jurisdiction of the Supreme Audit Court in 
addressing these matters is deemed unacceptable. This potential 
limitation not only casts doubt on the legal functions of the Court but 
fundamentally challenges its legal personality in safeguarding the public 
treasury. The conflict between constitutional principles and provisions of 
current Audit Court laws raises substantial concerns regarding the 
Court's ability to fulfill its supervisory role effectively. 

6. Conclusion 
The journey of the Supreme Audit Court of Iran reflects the intricate 
interplay between historical developments, constitutional principles, and 
evolving legislative frameworks. While the Court's establishment aimed 
to be an independent and comprehensive supervisor of the country's 
income and expenditure, its early inefficiencies, rooted in a lack of 
expertise and awareness, led to jurisdictional adjustments over time. The 
post-revolution preservation of the Court's role as the guardian of the 
public treasury encountered challenges due to deficiencies in the 
constitutional text. 
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The research underscores the need for clarity and precision in 
delineating the foundations and limits of the audit jurisdiction of the 
Supreme Audit Court. The recommendation is put forth that Article (55) 
of the Constitution of the Islamic Republic of Iran be revised, transferring 
these matters to ordinary law. This move, it is argued, will enable a more 
specialized, detailed, and non-constitutional approach to defining the 
Court's audit jurisdiction. Such a step is imperative to address the 
identified challenges, ensuring the Court can effectively fulfill its role as 
a vital safeguard of the public treasury within the evolving legal 
landscape of Iran. 
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 چکیده
 انیـرانیا  یخواهآن به دوران مبارزات مشـروطه  سیاست که سابقه تأس  يمحاسبات کشور نهاد ناظر  وانید

مشروطه، و سپس  یمتمم قانون اساس 101برگرفته از اصل  یساله با شأن  کصدیحدوداً    ي. نهادگرددیباز م
 سیآن از همـان بـدو تأسـ جـادیهدف اکه اگر چه  ران،یا یاسلام  يجمهور  یقانون اساس  55و    54اصول  

 دهیـمتعدد به خـود د  يهدف در گذر زمان فراز و فرودها  نینظارت بر در دخل و خرج مملکت بود، اما ا
امـر دارد تـا بـا مطالعـه   نیـدر ا  یپژوهش سـع  نیمحاسبات، ا  وانید  یسابقه نظارت  نیاست. با وجود چن

 هـاپرسش پاسخ دهد که «چالش  نیا  بهموجود،    یقانون  هايهیو با مراجعه به اسناد و رو  ،یلیتحل  یفیتوص
دولـت در نظـام  یمحاسبات کشور نسبت بـه عملکـرد مـال  وانید  ینظارت  تیحاکم بر صلاح  هايستهبای  و

 نیا  سیاز تأس  یدرخور و منطبق با قصد واضعان قانون اساس  یپاسخ  ست؟»،یچ  رانیا  يحقوق ادار  یکنون
مانـده از دوران  يبرجـا يفکـر هايیاند کـه بـدفهمدهیرسـ  جهینت  نیمقاله به ا  نی. پژوهشگران در اوانید

بعـد از انقـلاب   یقوهّ موسس اساس  ییو متعاقباً عدم توانا  وانید  فیمشروطه در خصوص کارکردها و وظا
 المالتیب  یاز منابع مال  ايهمنجر به خروج بخش عمد  تاًینها  ها،یدر برطرف نمودن آن بدفهم  رانیا  یاسلام

است، حال آنکه   دهینظارت به اعتبارات بودجه کل کشور گرد  نیو مآلاً فروکاستن ا  وانیاز شمول نظارت د
 است. ریانکارناپذ یضرورت المالتیمحاسبات بر عموم ب وانید اریعنظارت تمام
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 مقدمه

بــر اینکــه بحــث مالیــه دهنده دولت مدرن اســت، افزوناگر بپذیریم نمایندگی، مفهوم بنیادین شکل
عمومی و این قاعده که وضع هر مالیات باید به تصویب نمایندگان مردم برســد، نقــش کلیــدي در 

 اي در برابــردر امور مــالی و بودجــهمقامات دولتی    گوییپاسخکند،  گیري این مفهوم ایفا میشکل
جوهره  آنبدون    کند کهتبدیل میجزء ضروري حکومت دمکراتیک    پارلمان، مفهوم نمایندگی را به

هاي ادعایی مــدرن یکــی از راهکارهــاي یابد. به همین مناسبت در دمکراسینمیدمکراسی تحقق  
هاي مالی نهادهــاي حکــومتی از طریــق بر همه فعالیت نظارت پارلمان مؤثر کنترل اقتدار عمومی،

 محاسبات» «دیوان یا حسابرسی» با عناوین مختلف مانند «اداره ملی هاي نظارتی است کهمانساز
 .)Sarker & Hasan, 2010, p. 2(شوند شناخته می

 29 سابقه تأسیس دیوان محاسبات در کشور به متمم قــانون اساســی مشــروطه کــه در تــاریخ
بــا   دیوان محاسبات  گردد. با تصویب این سند،بازمی،  د یرس  بیبه تصو  )1286(  1325سال    شعبان
عنوان نهاد ناظر بر «حکومت» تأسیس وخرج مملکت و بهعیار بر دخلنظارت مستقل و تمامهدف 

-خواهان بــه دلیــل برخــورداري روابــط مــالیشد که البته بیان این اهداف عالیه توسط مشــروطه
افع منافع عمومی جامعه، چندان راه ناصوابی نبــود. گرایانه و مد اقتصادي دولت از نوعی نظام جمع

دیوان محاسبات از آن زمان تاکنون با اتخاذ رویکردهاي نظارتی عمدتاً معطوف به کنترل و رعایت 
اي در دفاع از این اهداف داشته است. دستیابی بــه هــدفی هاي عمدهقوانین و مقررات مالی، تلاش

اضعان قانون اساسی مشروطه و کنونی براي دیــوان محاســبات المال که ومانند لزوم صیانت از بیت
اي دقیق و شــفاف از اصــول و زمینهاند، بیش از هر چیز مستلزم شناخت و ارائه پیشدر نظر داشته

داري کل» و... است کــه المال»، «خزانهمفاهیم بنیادین حاکم بر مالیه عمومی مانند «بودجه»، «بیت
شونده بــه هاي نهاد ناظر و الزام نهاد نظارتنطقی را میان اهداف و فعالیتبتواند ارتباط معنادار و م

گذاري چه اساسی و چه عادي تا به حال در هاي قانونکه رویهها برقرار سازد درحالیتبعیت از آن
کم به تصویر کشیدن این ارتباط با اشکال و ابهامات فراوان همراه بوده است؛ موضوعی کــه دســت

ت دیوان محاسبات کشور در دوران حیات نظارتی خود فرازوفرودهاي صــلاحیتی موجب شده اس
بسیاري را متحمل شود. در این باره تحقیقات زیادي انجام شده است ازجمله مقالــه ابوالحســنی و 

 یاســلام  جمهــوريی  محاسبات در نظام حقوق  وانید  یمحدوده نظارت) با عنوان «1402همکاران (
ي رویکردهاي حاکم بر صلاحیت دیوان پرداخته یــا تحقیــق و کاربرد  یلیتحل» که به بررسی  رانیا
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 ــد  تیصــلاحعباسعلی کدخدایی و همکاران کــه    در نظــارت مــالی بــر  را  محاســبات کشــور  وانی
بــه بحــث   هايشهردار  يهابر حساب  وانینظارت د  با واکاوي حقوقی  ردولتییعمومی غ  مؤسسات

گذاشته است. این تحقیق با نگاهی هرچند مختصر به کارکرد دیوان از بدو تأسیس تاکنون، سعی در 
هاي بروز چالش و ایجاد محدودیت در اعمال نظارت مــالی دیــوان محاســبات بــر شناسایی زمینه

ي هاي حاکم بر این صلاحیت دارد. براي همــین، ضــمن گــردآورمنابع عمومی و بازشناسی بایسته
تحلیلی -اي و بررسی توصیفیاسناد قانونی و منابع اطلاعاتی موجود در این باره به روش کتابخانه

 ــا  يحقــوق ادارکنــونی    نظامها، قصد دارد به این پرسش که در  آن هاي و بایســته  هــاچالش  ،رانی
راســتا، اند، پاسخی مناسب ارائه دهد. در ایــن  کدام  دولت  یمحاسبات بر عملکرد مال  وانید  نظارت

شده بر صلاحیت دیوان از ابتداي مشروطه تا زمان انقلاب اسلامی هاي قانونی وضعابتدا محدودیت
قانونی در تدوین اهداف اساســی بــراي -هاي فکريزمینهبررسی و سپس به تأثیرگذاري این پیش

هاد ناظر هاي جدید ناشی از آن در مسیر توسعه صلاحیت این ندیوان پس از انقلاب و بروز چالش
 شود.پرداخته می

 . دیوان محاسبات از مشروطه تا انقلاب اسلامی1

 لیدلا  نیتراز مهم   یکی، یاسیدر کنار توجه به مسائل س  خواهانمشروطه  پس از انقلاب مشروطه،
 حکومــت وخرجنبود نظــارت بــر دخــلو  رانیا هفقر خزانحکومت موجود را با  خود    شدن  ریدرگ
 ــ  و  یمل  هخزان  یانونمند شدن گردش مالخواستار قدانستند و  می  ــعاد  همصارف و مخارج لازم و   هی

)؛ خواستی که سرانجام بــا وضــع قــانون 33، ص.  1394،  اینيمراد(  کشور بودند   هسالان  هالعادفوق
ق، شکلی رسمی به خود گرفت؛ هرچند در این ســند بنیــادین فهــم 1324اساسی مشروطیت سال  

؛ شــرایطی کــه خوردیبه چشم نمدرستی از اصول، مبانی و چگونگی نظارت مالی بر منابع عمومی 
 ــمــتمم    103تــا    101  اصــول  طبقبار  نخستین  يمحاسبات برا  وانیدموجب شد تا    یقــانون اساس

اعضاي دیوان محاســبات   نییتع  ،101مطابق اصل    .شود  سیتأس  هینظر وزارت مال  ریز،  تیمشروط
گونه تعریف نیز وظیفه دیوان محاسبات را این 102قرار گرفت و اصل مجلس شوراي ملی   بر عهده
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 ــ حســاب کلیــه  1ه و تفریــغکرد «دیوان محاسبات مأمور به معاینه و تفکیــک محاســبات اداره مالی
یک از فقرات مخارج معینــه در بودجــه از محاسبین خزانه است و مخصوصاً مواظب است که هیچ

میزان مقرر تجاوز ننموده، تغییر و تبدیل نپذیرد و هر وجهی در محــل خــود بــه مصــرف برســد و 
محاســبات را   همچنین، معاینه و تفکیک محاسبه کلیه ادارات دولتی را نمــوده، اوراق ســند خــرج

آوري خواهد کرد و صورت کلیه محاسبات مملکتی را باید به انضمام ملاحظات خود تســلیم جمع
مفــاهیم   بر ایجاد شخصیت حقــوقی دیــوان،افزون  سند،  این  بیتصومجلس شوراي ملی نماید». با  

دولتی شمرده   یو حسابرس  يحسابداردر امور    ییبناریزاز اصول    که  نیزحساب    غیمحاسبات و تفر
شوند، جنبه رسمی به خود گرفتند. از سویی بیان مفاهیمی عام مانند «حســاب کلیــه محاســبین می

خزانه»، «محاسبه کلیه ادارات دولتی»، «اوراق سند خرج محاســبات و صــورت کلیــه محاســبات 
 دهد که واضعان قانون اساسی بــر آن بودنــد تــا دیــوان محاســباتمملکتی» در این سند نشان می

صورت نهاد مستقل با آزادي به تمام امور مالی حکومــت نظــارت و دربــاره محاســبات خزانــه به
همــه، وضــع مملکت اظهارنظر کند و نتیجه کار خود را به عرض مجلس شوراي ملی برساند. بااین

دوم   هاواخــر دوریعنــی تــا    ق)1329-1325(  ســال  حدود چهــارنخستین قانون دیوان محاسبات  
کمیسیون از طرف    اينامهنظام  طور موقت طبق. در خلال این مدت، دیوان بهافتاد  ریمجلس به تأخ

هم  ) و هنگامی128-126، صص. 1398شد (محمدي و همکاران،  سیتأسق 1327سال   مالیه در
 یروشن شد که دســت همگــان خــال  د،یقانون رس  نیا  هدربار  یدگیرسو    که در مجلس نوبت بحث

 گــریو د  فیکارکرد، وظــا  چگونگیمحاسبات،    وانید  هدربار  يادیز  زیچ  که  بود  یکمتر کس  است و
 مشــروطه  موقــت انقــلاب  هریمد تیئکه ه  يافراد  یفهرست اسام  هب  ینگاهبا    ؛ زیرامسائل آن بداند 

 ــی، جز  ه بودمحاسبات کرد  وانیکردن د  ریبه دا  مأمور  ها راآن  ــ  کــدامچیه  ،دو نفــریک  هســابق  یحت
 ماننــد  ییوکلا  رونیازا .» بود و بسانتیامانت و د «محل گروه مزبور فقط و  نداشتند   يگریمستوف

 گــرید  نیترجمه قــوان،  زادهیتق  جمعه وامام  حاج  رزامحمود،یم  التجار، آقایلوک  ،یمحمدعلخیش  آقا
 ــدر اخترا    نیقــوانایــن    هشــد ترجمه  متنند و  د یکش  شیرا پ  و فرانسه  ایتالیا  خصوصبهکشورها    اری

 ــنيمرادیــرد (گبسروسامان    نیقوان  این  تیها با محوربحث  قرار دادند تا  ندگانینما ، ص. 1394،  ای

 
هاي بررســی حســاب ارائــه و ،منظور از تفریغ بودجــهاست، اما در معناي اصطلاحی  کلمه تفریغ در لغت به معنی فارغ شدن  .  1

عملیــات   عملیات مالی دولت توسط قوه مقننه از طریق تطبیــق  حسابرسی کلی  ،در واقع  طبق بودجه و برنامه مصوب و  دولت
 ).95، ص. 1389، قزلباش و دانشفرداست (شده بینیهاي پیشها و برنامهشده با هدفانجام
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38.(   
کــل، ســه نفــر بــراي شامل رئیس  انتخاب اعضانخستین قانون دیوان،    13و    12موجب مواد  به

 ــمــتمم    101موافق اصــل    ریاست محاکم، مستشاران و ممیزان حساب،  فیاز وظــای  قــانون اساس
از طــرف (دادستان دیوان) نیــز  العموم  یمدعهمین قانون،    15بود. حسب ماده    یمجلس شوراي مل

مواد متعدد، وظــایفی فصول بعدي این قانون نیز در  .شد می  نییتع  یونیموجب فرمان همادولت و به
 ــقرار داده بود که برخی از اهم آن به این قرار است «  محاسبات  وانید  را بر عهده  شینظارت و تفت

 یاشخاص ــو  ها  هاي وزارتخانهحساببه    یدگیرس)،  37(ماده  دولت    اموال  مخارج و  ،داتیعا  هیکل
همه ســاله   شیو تفت  یدگیرس)،  39  ماده(  هستند اجناس در حکم نقود را متصدي    ای  یدولت  که نقود

 ــو با  هســتند   ازیکه داراي امت  یو اشخاص  خارجه،  داخله  هايیها و کمپانهاي بانکحساب  هیکل  د ی
 انتقــالات  تجاوز مخارج از بودجه مصــوبه و  بر عدم  وانید  تمراقب)،  40ماده(  به دولت بدهند   یحق
حکم صدور  و    یدگیرس)،  49  ماده(مقرره    و نظامات  نیوجوه بر وفق قوان  هیدر آن و تأد  یقانونریغ

و حســاب   نقــود  هاي صاحبان جمع نقدي دولت و اجنــاس در حکــم درباره حساب  وانیدتوسط  
 ــ  وجــوه  و پرداخــت و محافظــه  افــتیمتصــدي در  ایکه مأمور    یوانیاران دزکارگ و   بودنــد   یدولت

 ــ یعموم ساتیتأس  ریسا  نیمأمور  داران وهاي خزانهحساب  ــآن را قــانون بــه د یدگیکــه رس  وانی
این قانون، مجلس شوراي ملی براي حفظ   141). جالب آنکه، طبق ماده  59ماده  بود (  کرده  ولمح

کل و اعضاي آن را در قــانون تعیــین و استقلال دیوان محاسبات حتی نحوه پرداخت حقوق رئیس
 .1عنوان سندي مجزا از سایر مواجب دولتی قید نموده بود»به

ملی وقت که در آن زمان متأثر از جوّ انقلابی مشــروطه بــود، موافــق بــا نظــر مجلس شوراي  
عیار و قبل از خــرج عنوان ناظر مالی تمامواضعان قانون اساسی، خواستار ورود و نظارت دیوان به

بر همه مسائل مالی حکومت بود و اختیارات زیادي به دیوان اعطا کــرد، امــا متأســفانه اختیــارات 
ي کاغذ بسیار گسترده بود و در وادي عمل با توجه به فقدان ثبات سیاسی و مطلوب مزبور تنها رو

هــاي سیاســی نبودن اوضاع اقتصادي و اجتماعی داخلی که ناشی از نفوذ دوباره و تدریجی جریان
هــا وقت در امور مملکتی بود، این قانون عملاً به مرحله اجرا درنیامد و حتی تداوم موانع و چالش

 1312منحل و دوباره در سال    (شمسی)  1302    محاسبات در سال    وانیدتا تشکیلات  باعث شد  

 
 ق).1329. قانون دیوان محاسبات (مصوب 1
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با اصلاحاتی کــه بعــدها در ایــن ).  40، ص.  1394،  اینيمراد(  دوش  ياندازراه  با اصلاحات قانونی
قانون به تصویب مجلس شوراي ملی وقت رسید، اختیارات دیوان محــدودتر و در مقابــل، میــزان 

ارایی ابتدا در تشکیلات و سپس در صلاحیت دیوان محاســبات بیشــتر شــد کــه اختیارات وزیر د
متمم قانون اساســی  103تا    101هاي اولیه نفوذ قوه مجریه بر دیوان و زمینه انحراف از اصول  پایه

 ــگانه دشــعب ســه  تیو عضــو  اســتیررا بنیاد نهاد. تا آنجا که براي انتصــاب اشــخاص بــه    وانی
توانست عده لازم را تنها از میان اشخاص پیشنهادي وزیر مالیه آن هم بدون ، مجلس میمحاسبات

 ــوزهــم  دفتري را    ياعضا  و  نازیممتعیین سمت انتخاب کند.    ــمال  ری قــانون   مقــررات  در حــدود  هی
 یونیموجب فرمان هماو به  هیمال  ریوز  سوياز  العموم نیز مانند رویه پیشین  مدعی  .کردمیاستخدام  

، 1را داشت  یهر حساب  نسبت به  حق اطلاعشد، اما اختیارات وي برخلاف رویه سابق که  می  نییتع
 ــمشــمول ادیگر مطلق نبود و محدود به موارد   شــد. از ســویی دیــوان محاســبات تنهــا   قــانون  نی

ها و ها، شــرکتها و ادارات مستقل نظارت و رسیدگی کند و بانکتوانست به حساب وزارتخانهمی
شدند، به عناوین مختلف از نظارت و رســیدگی دیگري که با سرمایه دولت اداره می  موسسأت مهم 

جاي آنکه پیش از پرداخت و هنگــام عمــل اســناد ها هم بهدیوان خارج شدند. حساب وزارتخانه
مربوط براي رسیدگی و تسجیل به دیوان فرستاده شود، پس از اتمام کارها و پرداخت وجوه اسناد 

که غالباً به علت گذشت زمان و تغییر و تبدیل متصدیان مربوط، تحقیق و رسیدگی شد  فرستاده می
قــانون   39. محدودیت اساسی دیگري که بعدها دنبــال شــد، مــاده  2شد مشکل و گاه غیرممکن می

تعهــدات و   و  اسناد راجع بــه معــاملات  واموال  ،  مخارج  ،حساباصلاحی دیوان بود که طبق آن «
 ــشمول مقــررات ااز    ،باشد   یکه افشا و مداخله در آن برخلاف مصالح مملکت  یمخارج  بیتصو  نی

 ــه بیاي کــه بــه تصــونامــهموجب نظاماموال و اسناد به  ،نوع مخارج  نیاخارج و    قانون  وزرا تیئ
 .3»د یگردیم نیمع ،د یرس

ح این قانون و وضع دیگر قوانین مطر  1318و    1317،  1313هاي  براین، اصلاحات سالافزون
تري به اختیارات و امتیازات دیوان محاســبات در حوزه مالیه عمومی کشور، هریک لطمات بزرگ

 
 ق).1329دیوان محاسبات (مصوب  66. ماده 1
که مصوب همین سال بــود،  محاسبات وانیطبق قانون د از پرداخت پیش دیحوالجات وزرا بااین قانون،    31. البته مطابق ماده  2

 شود. لیمزبور ثبت و تسج وانیدر د
 ).1312. قانون دیوان محاسبات (مصوب 3
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مخارج  گونهچیه ،1301کل سال   يداراداره خزانه لیقانون تشکموجب  وارد آوردند. براي مثال، به
 ــو تطب  قیتصــد   بــه  صــحت خــرج آن  اینکــهمگر    شد نمیه  یتأد  یجنس  ای  ياز نقد   اعم   یمملکت  قی
ساختار خرج . طبق  1رسید میکل    يدارخزانه  تیمسئول  واداره    ياز تحت امر اجزا  مستقل  نامأمور

توســط   هدستور پرداخت صادر  ایحواله    شمسی) نیز1289(سال    یقانون محاسبات عمومنخستین  
اخــت را دستور پرد  هیمال  ریو پس از آن وز  د یرسیمحاسبات م  وانید  و تسجیل  د أییبه ت  ابتداوزرا  

د و از ایــن طریــق ســازوکارهاي قــانونی تفکیــک وظــایف در امــور کــریصادر م  دارانلیبه تحو
 ــوزرات مال  ،وزراها بــه ترتیــب بــر عهــده  تشخیص، تسجیل و پرداخت هزینه  ــد  از طریــق  هی  وانی

کــل کشــور،  1319قانون متمم بودجه  17ماده  بیبا تصوقرار داشت. کل  يدارمحاسبات و خزانه
در کنترل اعتبارات و نظــارت   وانید  نیگزیوقت جا  ییوزارت دارا  »اسناد و تعهدات  قیاداره تطب«

 یقانون محاســبات عمــوم  45طبق ماده    درنهایت،و مقررات قبل از خرج شد و    نیقوان  تیبر رعا
 تیو مســئول  یــی (وقــت)دارامنصــوب وزارت    2انحســابياعتبار به عهده ذ  نیتأم  ،1349مصوب  

 مجــاز از طــرفاشخاص    ایمؤسسه    سئیر  ای  ریوز  عهده  به  لیتعهد و تسج  دادن  و انجام  صیتشخ
هاي دولتــی کــه ترتیب، با تغییرات بنیادي در سیستم نظــارت مــالی دســتگاهاینمحول شد. به  آنان

نظــارت قبــل از خــرج صورت تــدریجی پــس از دوران مشــروطه صــورت گرفــت، مســئولیت به
بــا حــذف دیــوان محاســبات از ایــن عمــلاً  حساب قرار گرفت و  یی بر عهده ذياجرا  يهادستگاه

یــی اجرا يهادستگاهدود به نظارت بعد از خرج همراه با کاهش دامنه هاي آن محجریان، مسئولیت
که هدف اصلی از اعمال نظــارت مــالی بعــد از خــرج، انجــام دادن تمــام قابل نظارت شد درحالی

هایی است که پس از مصرف منابع مالی و با همان اهداف نظــارت پــیش از خــرج صــورت کنترل
م نظارت پیش از خرج کــه ارتبــاط نزدیکــی بــا مخــارج رو چگونگی اجراي سیستگیرد. ازاینمی

نظران بــوده و هاي مورد نظر دارد، همواره مورد انتقاد صاحبها و برنامهها، فعالیتمربوط به طرح
خــود   یینها  اثر  دیوان  از خرج  پسنظارت  ). همچنین،  100-107، صص.  1382(باباجانی،    هست
 ــعمــدتاً از طر  دولتی  هاي مالتاسیسوضیح است که  باقی گذارد. لازم به ت  بودجه  غیتفررا بر    قی

 
 ).1301(کل  يداراداره خزانه لیتشک قانون 5و  4هاي . ماده1
 ــوارد ادب داران حساب بــود،یافته تحویلکه شکل تکامل  حساب»ي«ذواژه  قانون    نیبار در اي نخستینبرا.  2  يحقــوق ادار اتی

 .شد
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اي برخوردار ژهیو گاهیجا از آنبر نظارت   رحلهم  ،بودجه  اجرایی ند ایو در فر  شودمیبودجه اعمال  
 ــمجــري    بــهاجرا    نیح  ایشود که قبل  یم  ییهاهیشامل دستورات و توص  ؛ زیرا این نظارتاست  ای

 ــاي  هاي نمونــهیشده و بررسانجام  اتیبا مشاهده عمل  و  شودیاجرا داده م  تیمأمور  آن  مســتمر  ای
، تردرســتهر قــدر از اهــرم نظــارت است. پس له  ئصحت و سقم مس  کنندهانیو ب  یابیارزش  شایان

حال آنکــه   ابد ییم  شیافزا  یوري نظام اداري و مالبهره  بیضر  تر استفاده شود،موقعتر و بهمناسب
 ــبودجــه از طر  هیتســو  سطه نوع نظارت ایجادشده بــراي دیــوان،وایادشده به  ند ایفردر    ــتطب  قی  قی

 اطلاعــات  بــا  یــیشده توسط وزارت امــور اقتصــادي و داراهیعملکرد ته  حسابصورت  اطلاعات
 ــمحاسبات کشور و تجز  وانیشده توسط دهیته  .پــذیردصــورت میاز آن    حاصــل  جینتــا  لیوتحلهی

اي تکــراري، مضــاعف و همــراه بــا نظر از اینکه فرایند تفریغ بودجه در چنین شرایطی رویهصرف
هاي مالی را براي هر دو نهاد تهیه کننده آن به همراه داشــته اســت تداخلات شایان توجه ثبت داده

ي نامطلوب که تاکنون نیز ادامه دارد، اجراي آن بر مدت زمان تنظیم و ارائه لایحه تفریغ بودجه اثر
-112، صــص.  1392پور،  دارد که با نگاه به قوانین مربوط شایان مشاهده است (الماسی و اشرف

 ــتفر  یقــانون  حــهیلا  شــنهادیپ  ، زمــان1312قانون محاسبات عمــومی    47موجب ماده  ). به113  غی
رنهایــت، و د  1؛ مهلتی که در قوانین بعــدي نیــز تنفیــذماه بعد بود  12  تاپایان سال مالی  از    ،بودجه

اي هاي بودجــه) بر آن شد تــا بررســی1365(مصوب    پس از انقلاب  يهابودجه سال  غیقانون تفر
سالانه و تهیه تفریغ آن توسط دیوان محاسبات همواره یک سال از زمان اجراي بودجه سال جدید 

 . 2تر باشد که باید بهنگام رسیدگی شود، عقب
 1312قانون محاسبات عمــومی    46تفریغ بودجه بود که ماده  برانگیز دیگر، محتواي  نکته تأمل

به مجلس  هیمال ریکه وز "یقانون حهیلا" بیتصو لهیوسبودجه به غیتفرکرد «گونه بیان میآن را این
 ــوزارت مال». همچنــین، «د یآیبه عمل م  ،کند یم  شنهادیپ  یملي  شورا بــر مکلــف بــود تــا افزون  هی

راجــع بــه وصــول و   اتیتمام عملشامل    هیمحاسبات کل مالصورت    ی،مملکت  داتیصورت کل عا
و  ]کند [را تهیه  مملکت یهاي عمومتمام صندوق  و موجودي اول و آخر دوره  یمصرف وجوه دولت

 
 ، این مهلت به پایان آذر سال مالی بعد تقلیل یافته بود. 1349قانون محاسبات عمومی   78موجب ماده . به1
حســاب صورت«  مکلف اســت  ییدارا  و  يوزارت امور اقتصاد  ،بودجه  غیدر تفر  عیتسر  یادشده، براي  قانون  1. بر اساس ماده  2

 ــه  دییو پس از تأ  میتنظ  سال بعد  يد  انیپا  تا  حداکثر  هر سال را  »عملکرد سالانه بودجه کل کشور  ــوز  تیئ  ــته  بــراي  رانی  هی
 کند.محاسبات کشور ارسال  وانیبودجه به د غیتفر گزارش
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که مطــابق درحالی  1»گردد  مذکور  "حهیلا"  مهیضمبایست  به دیوان بدهد و این صورت حساب می
اولاً، ماهیــت تفریــغ بودجــه از لایحــه قــانونی بــه یــک  ،1349 قانون محاسبات عمومی 79ماده 

«گزارش» بلاتکلیف تقلیل یافت؛ هرچند همین گزارش غیراثربخش و غیرکارا نیز در طــول عمــر 
 1336در سال  گزارش  نخستین  بار به مجلس تقدیم شد که    13ساله دیوان پیش از انقلاب تنها  60

مــورد عمــل   یمال  درباره امور  لازماطلاعات    نهابود. ثانیاً، این گزارش ت  1352و آخرین آن سال  
آن بــود   افتهیهاي انجامهنیو هز  شدهدرآمدهاي وصول  یصورت ارقام قطع  و متضمن  سالانه  بودجه

 همــهصــورت  داشــت  متمم قانون اساســی مشــروطه بــود کــه بیــان می  102و این برخلاف اصل  
شــود (پــروین و   م یتســل  یمل  يورامجلس ش  دیوان باید به  اتظملاح  انضمامه  ب  یمحاسبات مملکت

نظران واجــد یــک از صــاحببرانگیز که تاکنون هیچ)؛ موضوعی چالش145، ص.  1373  ،يشهباز
صلاحیت داخلی به آن نپرداخته و بدین لحاظ، ماهیت حقــوقی، جایگــاه و منزلــت لایحــه تفریــغ 

هاي دولتــی و دســتاورد دســتگاهعنوان سند مهم نظارت بر امــور مــالی  بودجه سالانه کل کشور به
. بدین 2سال فعالیت نظارتی دیوان محاسبات، همچنان نامشخص و غیرکابردي باقی مانده استیک

ترتیب، با اصلاحات مکرر قانونی وارده بر صلاحیت دیوان که آخرین آن قانون دیــوان محاســبات 
ازپــیش جریــه بــر دیــوان بیشسیطره قوه م  تنها از نظر سازمانی و تشکیلاتیبود، نه  1352مصوب  

 ــد  گاهیجاافزوده شد، بلکه به لحاظ کارکردي نیز    يپــیش از انقــلاب از نــاظردر  محاســبات    وانی
اي و نهادي رهاشده در گوشــه  هیقوه مجر  یحسابرس داخل  هب  عیار بر عملکرد مالی حکومت،تمام

  .3تنزل یافتاز وزارت دارائی 

 سلامی تاکنون. دیوان محاسبات از ابتداي انقلاب ا2

با آغاز به کار مجلس بررسی نهایی قانون اساسی (مجلس خبرگان قانون اساسی)، بار دیگر بحــث 
نویس آن قــانون در ایــن و بررسی بر سر تشکیلات و صلاحیت دیوان محاسبات مطرح شد. پیش

 
 .1312از قانون محاسبات عمومی، مصوب  51و  45. مواد 1
 عنوان «گزارش» نام برده شده است.قانون اساسی کنونی نیز از این لایحه به 55. در قسمت اخیر اصل 2
ویژه در امور مــالی صــاحب منصــب و مقــام بودنــد اند و در رژیم سابق به. این مسئله را اساتیدي که درباره دیوان بحث کرده3

ی، اســلام يشــورا مجلــس يهامرکز پژوهشاند (الدین جزایري و دکتر حسین پیرنیا، اشاره و تأیید داشتهازجمله دکتر شمس
 ).1348؛ پیرنیا، 7، ص. 1375
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تعــدادي   بینی کرده بود، و در ادامه جلسات پیشنهاداتی ازجمله متن تنظیمیرابطه دو اصل را پیش
جاي دو اصــل در یــک از کارکنان دیوان محاسبات به مجلس ارائه شد که تشکیلات دیــوان را بــه

کرد «دیوان محاسبات عالی کشور مستقل و تحت نظارت عالی مجلــس اصل به این شرح بیان می
اهد موجب قانون تعیین خوها بهشوراي ملی است. سازمان و اداره امور آن در تهران و مراکز استان

گونــه بیــان کــرد رئیس مجلس در موافقت با اصل پیشنهادي، دلایل توجیهی آن را اینشد». نایب
«توضیح این است که منظور اساسی از دیوان محاسبات، نظارت ملت بر وضع مالی کشور است... . 

حل قابل اعتماد بــراي نظــارت درحقیقت، نقش اساسی دیوان محاسبات این است که ملت یک راه
ته باشد. چون نقش اصلی دیوان محاسبات این کار است، این نقش را باید مســتقیماً زیــر نظــر داش

هــا بــا مــتن پیشــنهادي، نمایندگان ملت قرار بدهیم». در ادامه بحــث، بــا وجــود برخــی مخالفت
درمجموع، نظر موافقان این بود که «دیوان محاسبات بازرس مالی مجلس است و نظارت، امر فنی 

دهد و دیگر وظایف دیوان جنبه فرعی دارد. لذا چیزي یه اصلی کار دیوان را تشکیل میاست که پا
اند، خیلی محکم و خوب است و جلــوي خیانــت را هــم داده  ]کارکنان دیوان محاسبات[که آقایان  

خرج مملکــت اســت، وگیرد... . از طرفی با توجه به فلسفه دیوان محاسبات که ناظر بــر دخــلمی
خواهد یک چنین کاري بکند باید یک سازمان داشته باشد. پــس طبیعــی اســت کــه وقتی ملت می

شود». با این تفاسیر، متن پیشــنهادي هاي مجلس شوراي ملی میدیوان محاسبات یکی از سازمان
قانون اساسی کنونی تصویب شــد و   54عنوان اصل  با اندك اصلاحاتی در کلمات، با اکثریت آرا به

سال از عمر وجودي خود، جایگاه واقعی خــود را کــه همانــا   70ست پس از  دیوان محاسبات توان
(صورت   1ارائه نتایج حاصل از نظارت مالی حکومت به پیشگاه نمایندگان ملت بود، دوباره بازیابد 

)؛ البته در ارتباط بــا جایگــاه یادشــده 1428-1423، صص. 3، ج1364مشروح مذاکرات مجلس،
دیوان را زیر نظر مستقیم مجلس شوراي اســلامی قــرار داد، اصــل   باید گفت برخلاف این اصل که

وابستگی سازمانی دیوان محاسبات را معین نکــرده بــود و تنهــا متمم قانون اساسی مشروطه    101
بــر  54رو با توجه به تأکیــد اصــل  . ازاینتعیین اعضاي دیوان را به مجلس شوراي ملی سپرده بود

هتر بود تا مجلس خبرگان قانون اساسی نیز براي جلــوگیري از ویژگی استقلال دیوان محاسبات، ب
هاي سیاسی در وظایف تخصصی دیوان، با پیروي از دیدگاه بــالا، ایــن نهــاد هرگونه شائبه دخالت

 
 .346-344، صص. 1385شاهده اختصاري این نظرها بنگرید به: ورعی، . براي م1
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هــاي آن، مجلــس نفــع اصــلی گزارشاي و مستقل دولتی» که ذيعنوان «مؤسسه حرفهناظر را به
و دادستان دیوان توسط مجلــس شــوراي اســلامی بســنده   و تنها به انتخاب ریاست  1است، معرفی

 کرد. می
ها و وظایف قانونی آفرینی دیوان در اعمال صلاحیترغم کسب این جایگاه، نقشهرروي، بهبه

مــتن   136خود نتوانست نتیجه چندان مطلوبی را کسب کند. دلیــل ایــن موضــوع تصــویب اصــل  
برگان قانون اساسی بــود. مطــابق ایــن اصــل، کنونی توسط مجلس خ  55پیشنهادي یا همان اصل  

هاي دولتــی و ســایر ها، مؤسســات، شــرکتهاي وزارتخانــه«دیوان محاسبات بــه کلیــه حســاب
کنند، به ترتیبــی کــه قــانون مقــرر نحوي از انحا از بودجه کل کشور استفاده میهایی که بهدستگاه

ز اعتبارات مصوب تجاوز نکرده و هــر اي انماید که هیچ هزینهدارد، رسیدگی یا حسابرسی میمی
ها و اسناد و مدارك مربوطه وجهی در محل خود به مصرف رسیده باشد. دیوان محاسبات، حساب

آوري و گزارش تفریغ بودجه هر سال را به انضــمام نظــرات خــود بــه مجلــس را برابر قانون جمع
ذاشته شود». از مقایسه مفــاد نماید. این گزارش باید در دسترس عموم گشوراي اسلامی تسلیم می

متمم قانون اساسی مشروطه که «معاینه و تفکیک محاســبات اداره مالیــه و   102این اصل با اصل  
آوري تفریغ حساب کلیه محاسبین خزانه»، «معاینه و تفکیک محاسبه کلیه ادارات دولتی»، «جمــع

دیــوان قــرار داده بــود،   اوراق سند خرج محاسبات و صورت کلیه محاسبات مملکتی» را بر عهده
بندي مبهم و نارسا، دامنه صلاحیت دیوان به شکل اختصاري و با جمله  55آید که اصل  چنین برمی

«اعتبــارات محدود به  ناظر و    تنها  را  هایتصلاحاین    اعمال  حوزهمحاسبات را بیان و حتی ظاهراً  
حال آنکه با رجوع به مشــروح مــذاکرات مجلــس خبرگــان   است  مصوب بودجه کل کشور» کرده

تنها چنــین قصــدي از رسد واضعان قانون اساسی نهتر عنوان شد، به نظر میقانون اساسی که پیش
عیار وخرج مملکت نظارتی تمامتدوین این اصل نداشتند، بلکه خواستار آن بودند تا دیوان بر دخل

هاي نظارتی ممکن دیوان محاســبات بودند تا تمام صلاحیتداشته باشند. همچنین، ایشان درصدد ن
ترین وظیفه دیوان یعنی «نظــارت بــر بودجــه کــل رو با ذکر مهم را در متنی کوتاه جمع کنند. ازاین

 
هایی که در قانون اساسی نام بــرده ، همه سازمان1386قانون مدیریت خدمات کشوري مصوب  2. در حال حاضر مطابق ماده 1

ها از چه بابت در حکم کند که این سازمانشوند؛ هرچند این ماده مشخص نمیاند، «در حکم مؤسسه دولتی» شناخته میشده
هاي دولتی مطرح در سازمان اداري کشور تا ها نسبت به دیگر ارگانشده هستند و میزان درجه استقلال آنماهیت حقوقی یاد

 چه اندازه است. 
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، امــا 1کشور»، بر آن شدند تا کیفیت کار و جزئیات دیگر وظایف دیوان را قانون عادي تعیین کنــد 
هاي اساسی در صلاحیت و کارکرد دیوان بــود کــه تــأثیرات ز چالشآنچه در واقع اتفاق افتاد، برو

 بعدي بسیار مهمی را در حوزه نظارت مالی بر دولت از خود بر جا نهاد.

 قانون اساسی  55هاي ایجاد چالش در تدوین متن اصل . نگاهی به زمینه3

توان این نکتــه را دور از نمیبا رجوع به صورت مشروح مذاکرات مجلس خبرگان قانون اساسی،  
کنندگان این مجلس مانند نهاد خلف خــود، عمومــاً اطلاعــی از کارکردهــاي ذهن داشت که مذاکره

تخصصی نهادي ناظر مانند دیوان محاسبات نداشتند و براي همین، فضاي فکــري حــاکم بــر -فنی
تصویب   1352ب در سال  تصویب این اصل بیشتر تحت تأثیر آخرین قانون دیوان که پیش از انقلا 

مخــارج از بودجــه و  تجــاوز بــر عــدممراقبــت  هاي صلاحیتی و نظارتی یعنی «شده و اندك رمق
همچنین، ضــرورت   .3باقی گذارده بود، قرار داشت  محاسبات  وانیدرا براي    2آن»  اعتبارات مصوب

ود که بــه نظــر توجه به مسائل اجتماعی و اقتصادي جامعه در تدوین این اصل عامل مهم دیگري ب
اند؛ زیرا نبود نظارت بــر خزانــه بهره برده  خواهان ایرانی در زمان خود بهتر از آنرسد مشروطهمی

قانون قاجار از عواملی بودند کــه موجــب وکتاب دربار حکومت بیحسابهاي بیمملکتی و هزینه
حکومــت، تمــام  پــذیري امــور مــالیخواهان در جریان مباحثی مانند لــزوم نظارتشدند مشروطه

محاسبان خزانه و ادارات دولتی را مشمول نظارت دیوان محاسبات قرار دهند؛ اقدامی که خواســته 
کــرد. لازم بــه متمم قانون اساسی مشروطه را تقویت می  102نگري اصل  یا ناخواسته ویژگی آینده

ایــل دوره توضیح است که رشد و گسترش سازمان اداري کشور که از زمان وضع این اصــل تــا او
مالی آن -حکومت پهلوي دوم از آهنگ تدریجی برخوردار بود و در این باره بررسی قوانین اداري

 
رئیس کند، یعنی چه؟». نایبها و اسناد و مدارك را برابر قانون جمع می. آقاي منتظري «من نفهمیدم دیوان محاسبات، حساب1

 )1430،  ص. 3، ج1364 ،صورت مشروح مذاکرات مجلس ها را معین کند» («یعنی قانون باید کیفیت این
 .14و  1. مواد 2
شــده، آن قــانون مطالعــه دانم وقتی این اصل تنظیم می. دکتر آیت «یک قانونی ما داریم به نام قانون دیوان محاسبات؛ من نمی3

من معتقدم با توجه به آن قانون و سوابق آن قانون ایــن اصــل تنظــیم بشــود. آقــاي تهرانــی شده یا نه؛ قانون مفصلی است و  
 ؛ صــص.1364  ،صورت مشروح مذاکرات مجلس«بسیار خب؛ اگر شده که حرفی نیست» (  ]دکتر آیت[«مطالعه شده است».  

1429- 1430.( 
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و قــانون   1همــراه بــا اصــلاحات بعــدي آن  1345زمان ازجمله قانون استخدام کشــوري مصــوب  
هاي دولتی، ها، مؤسسات و شرکتجز وزارتخانهدهد بهنشان می  1349محاسبات عمومی مصوب  

قــانون  1مــاده  11ها، سازمان تأمین اجتماعی، هلال احمر و برخی مؤسســاتی کــه بنــد هرداريش
المنفعه» نام بــرده ها با عنوان کلی «مؤسسه عمومی عاماز آن  1351برنامه و بودجه کشور مصوب  

هاي حقــوقی مســتقل دولتــی بــه چشــم است، عموماً موارد بااهمیت دیگري از ایجــاد شخصــیت
رفــاه اجتمــاعی در -ا پس از این دوران به دلیل حاکم شدن مبانی فکري نظریه دولتخورد، امنمی

دهنده خدمات عمومی تحول شتابانی بــه خــود گرفــت؛ کشور، توسعه کمّی واحدهاي عمومی ارائه
طور مستقیم وابسته به بودجه کــل اي که قاطبه پیکره دولت از لحاظ تأمین منابع مالی، یا بهگونهبه

کردند. تا آنجا کــه داري دولت استفاده میهاي مالی خزانهدند یا به انحاي مختلف از کمککشور بو
، امــا بــا وجــود ایــن 2هایی ولو ناموفق صورت گرفتبراي قطع این وابستگی، در آن دوران تلاش

استثناي قوانین عادي محدودکننده صلاحیت دیوان که به دلیل وضعیت سیاسی موجــود شرایط و به
اي بود که ایرادات و گونهشدند، عمومیت و جامعیت مفاد اصل یادشده بهبا این اصل وضع می  مغایر

هاي ابهامات تفسیربرداري از خود در خصوص شــمولیت نظــارت دیــوان محاســبات بــر دســتگاه
قانون اساسی در شرایطی تدوین شد کــه   55گذاشت. در مقابل، اصل  حکومتی آن زمان بر جا نمی

رفاه اجتماعی، رونــد نادرســت -هاي نظري اندیشه دولتشدن تردیدها درباره بنیان  رغم آشکاربه
توسعه ساختارهاي اجرایی دولت همچنان در دوران انقلاب و پس از آن ادامه یافت. با توجــه بــه 

نگري هایی مانند عمومیت، شفافیت، آیندهعنوان هنجاري برتر باید از ویژگیاینکه قانون اساسی به
آسانی درستی و آن هم در حد اعلاي خود برخوردار باشد تا قوانین و مقررات مادون بتوانند بهو...  

کنندگان قانون اساسی ضــمن توجــه ، شایسته بود که تدوین3و بدون ابهام با اصول آن انطباق یابند 
هام و ایــراد پرداختند تا از این طریق جلوي هرگونه ابمی  55ها به تدوین اصل  بیشتر به این ویژگی

 
 .2و  1. مواد 1
کم از زمان تصویب قانون بلدیــه مصــوب ها هستند که دستشهرداري  . نمونه بارز این وابستگی سازمانی به بودجه کل کشور،2

هاي مالی دولت و حرکت به سمت خودکفایی در تأمین منابع درآمدي تأکید شده بــود، ها از کمک، بر لزوم استقلال آن1309
ها کاهش نیافت، بلکه تداوم این تنهاي مربوط، این وابستگی نهها و برنامهاما بنا بر دلایلی چند ازجمله نبود شفافیت در طرح

 ).25، ص. 1395ها ایفا کرد (مظفري و همکاران، اي در تأمین مالی شهردارينقش عمده 1362شیوه تا سال 
 .40، ص. 1392. براي اطلاع بیشتر در این باره ر.ك به: قاضی، 3
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یافته دولتی بگیرنــد، امــا وارد بر صلاحیت دیوان را در برابر توسعه روزافزون ساختارهاي سازمان
گونه نشد و ایشان به دلیل خلط جزئیات امور با اصول و مفاهیم بنیادینی که شأن اساسی دیوان این

در ایــن زمینــه،   55  هاي متن تنظیمــی اصــلزد و همچنین، ابهامات و کاستیمحاسبات را رقم می
گذار عادي سپردند؛ غافــل از اینکــه مواردي مانند تعیین دامنه صلاحیت نظارتی دیوان را به قانون

این اقدام بعدها به چالشی اساسی در پیشبرد اهداف عالیه دیوان محاسبات تبدیل خواهد شد. براي 
تــا حــدودي ابهامــات   1361رغم اینکه سیاق عبارات قانون دیــوان محاســبات مصــوب  همین، به

یادشده را جبران کرد و صلاحیت نظارتی دیوان را ارتقا بخشید، اما باعث نشد تا جایگاه اساسی و 
 طور کامل استقرار یابد.بایسته دیوان در مرحله نهایی به

 قانون اساسی 55. دلایل صدور نظریه تفسیري شوراي نگهبان از اصل 4

بــه کــار رفتــه اســت،    55بودجه کل کشور» را که در اصــل  بنا بر آنچه عنوان شد، باید عبارت «
ترین کلیدواژه تحدید حدود صلاحیت نظارت مالی دیوان به شمار آورد، اما موضوع تنها به این مهم 

پردازي این اصل است که صــلاحیت طورکلی، عبارتشود، بلکه واژگان دیگر و بهعبارت ختم نمی
هایی» اســت کــه بنــا بــر ادبیــات زجمله عبارت «سایر دستگاهاندازد اعام دیوان را به مخاطره می

ها کــه اصــل کننــد. ایــن دســتگاهنحوي از انحا از بودجه کل کشور استفاده میابتدایی این اصل به
ها پرداخته، بیش از همــه مــرتبط بــا ســاختارهاي یادشده بدون قید هیچ نشانه دیگري به بیان آن

هاي قــانونی ماننــد عــدم تمرکــز ب اسلامی با توجه به زمینــهویژه پس از انقلا اجرایی است که به
صورت مالکیت عمومی خارج از اداره مستقیم دولت پدیــد اداري، واحدهاي بزرگ اقتصادي را به

گذار با قصد سامان بخشــیدن بــه )؛ ساختارهایی که قانون358، ص.  1، ج1391آوردند (هاشمی،  
ها برگزید، اما بــه هاي عمومی غیردولتی» را براي آنشان، عنوان «مؤسسات و نهادماهیت حقوقی

ها هنوز هم نامعلوم است و تنهــا از حیــث اســتفاده از منــابع و واقع، ماهیت حقوقی بسیاري از آن
این وضعیت در کنار چگــونگی و  .1شوند اعتبارات بودجه کل کشور در حکم این عنوان شناخته می

اي از استقلال تا وابســتگی هاي دولتی که در بازهمیزان استفاده واحدهاي اجرایی یادشده از بودجه
تر شدن ســاختار ســازمانی دولــت، باعــث عــدم یکپــارچگی در بر پیچیدهکامل قرار دارند، افزون

 
قوانین الحاق برخــی مــواد بــه قــانون تنظــیم   50و    40و مواد    1366قانون محاسبات عمومی مصوب    130. تبصره ذیل ماده  1

 ).2) و (1(بخشی از مقررات مالی دولت 
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شــده» و «ســایر منــابع» در بینیشبرداري از منابع مالی عمومی و تفکیک آن به دو بخش «پیبهره
کم گستره صلاحیت نظارتی دیوان بر منــابع بودجه کل کشور شده است؛ نوسان و تفکیکی که دست

اي میان این بازوي نظارتی مجلس هاي پس از انقلاب همواره به محل مناقشهمالی اخیر را در سال
 1116/21/75ه تفسیري شــماره و موسسأت و نهادهاي یادشده تبدیل کرد و منجر به صدور نظری

قانون اساسی شد. مفاد این نظریه بــه ایــن شــرح   55شوراي نگهبان از اصل    14/9/1375مورخ  
قانون اساسی ناظر بر اعتباراتی است کــه در بودجــه کــل کشــور منظــور شــده و   55است «اصل  

حداقلی به صلاحیت دیوان محاسبات در رسیدگی و حسابرسی محدود به همان موارد است». نگاه 
مــورخ   3952/30/82هاي بعد در نظریه تفسیري شــماره  کارکردهاي دیوان محاسبات که در سال

آن شورا دوباره تنفیذ شد، محدودیت اساسی در نظارت دیوان بر آن بخش از منــابع   25/5/1383
؛ شود، ایجاد کــردمالی موسسأت و نهادهاي عمومی که از محلی غیر از بودجه کل کشور تأمین می

وضعیتی که همراهی آن با عدم شناخت درست ماهیت حقوقی، جایگاه و کــارکرد ایــن واحــدهاي 
شان از قواي به انضمام تأکید بر لزوم حفظ استقلال شخصیت حقوقی  1اجرایی در نظام اداري کشور

قــانون   55اي مسائل خاص دیگر، درنهایت منجر به پایداري نظریه تفسیري اصل  حکومتی و پاره
 ). 297-264، صص. 1399علی، (مولایی و بنده 2ی شد اساس

سسات و نهادهاي عمومی غیردولتی نیستند کــه از شــمول نظــارت دیــوان خــارج ؤالبته تنها م
اند، بلکه ساختارهاي اجرایی متنوع و نوظهور دیگري نیز وجود دارنــد کــه مســتقل از قــواي شده

 
قانون مدیریت خدمات کشوري، «موسسأت و نهادهاي عمــومی غیردولتــی   3قانون محاسبات عمومی و ماده    5. مطابق ماده  1

 ها انجام وظایف و خدماتی است که جنبه عمومی دارند».انی هستند که هدف از ایجاد آنواحدهاي سازم
سازي دامنه صلاحیت نظارتی دیوان محاسبات بر برخی موسسأت و هاي اخیر که براي شفافهاي قانونی سال. ازجمله تلاش2

است.  برنامه ششم توسعه قانون 142بند ب ماده  3ء جزمانع از اجراي آن شد،   55نهادها انجام، اما مفاد نظریه تفسیري اصل  
بعد از عبارت موافقت کردند «ین شرح ه اقانون دیوان محاسبات کشور ب 2 تبصره مادهاصلاح  موجب این جزء، نمایندگان بابه
 کلیــه  ازجملــهعبــارت    ،"بشــود  مترتب  هاآن  بر  عمومی  مالکیت  اساسی  قانون  45  و  44  اصول  طبق  بر  که  اجرایی  واحد  هر"

اجتماعی، هلال احمر و واحــدهاي وابســته بــه   تأمین  سازمان  ها،شهرداري  مصارف  منابع،  و  هزینه  درآمد  و  مالی  هايفعالیت
». با ارسال مصوبه به شوراي نگهبان، ایــن شودها و مناطق آزاد و ویژه و موارد کمک اشخاص حقیقی و حقوقی اضافه میآن

قانون اساسی که شرح آن گذشت، موارد اصلاحی را مغایر با قانون اساسی تشــخیص   55اصل  شورا بر اساس نظریه تفسیري  
 به مجمع تشخیص مصلحت نظــامداد و مصوبه را براي اصلاح به مجلس اعاده کرد، اما با اصرار نمایندگان بر موضوع، مصوبه 

 د اصلاحی مورد اختلاف منتفی شد.ارسال شد و درنهایت، با پذیرش نظر شوراي نگهبان از سوي مجمع، تصویب موار
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ها در نظام حقوق اداري کشور اهیت حقوقی آنپردازند، اما محکومتی به ارائه خدمات عمومی می
قــانون   130تاکنون شناخته نشده است. تا آنجا که حتی وضــع قــانونی ماننــد تبصــره ذیــل مــاده  

نیز که این ساختارهاي عموماً اجرایی را مکلف به انطبــاق وضــعیت   1366محاسبات عمومی سال  
کند، در رفع این قانون می  این  5و    4  ،3،  2حقوقی خود با یکی از اشکال سازمانی مطرح در مواد  

ها از وضع تبصــره یادشــده ابهام مؤثر واقع نشده است و این وضعیت همچنان پس از گذشت سال
هــاي مختلــف اداري، رغم اینکه رعایت اصل حاکمیت قانون، اعمــال کنترلرو بهازاین  .1ادامه دارد

نمایــد، امــا در شــرایط فقــدان ها ضروري میمالی مراجع نظارتی مانند دیوان را بر این قبیل واحد 
ها در نظام اداري کشور، سخن گفتن از چنین نظــارتی از ماهیت حقوقی شفاف و مشخص براي آن

اساس مواجه بــا امتنــاع اســت. اصولاً کارکرد نهادهایی ماننــد دیــوان محاســبات باید رسیدگی به 
هاي دولتی نیستند که در راســتاي ارائــه واحدهاي عمومی و نه صرفاً دولتی باشد؛ زیرا لزوماً واحد 

برند، بلکــه واحــدهاي عمــومی نیــز خدمات عمومی به جامعه از امتیازات قدرت عمومی بهره می
مند هستند و در این باره از منابع عمــومی هاي خود از چنین امتیازي بهرهفراخور اهداف و فعالیت

هاي دولــت گریز موجب تضــعیف پایــهنظارت  رو توسعه قلمرو اعمالکنند. ازاینجامعه استفاده می
شــود. در مقابــل، هرچــه قلمــرو شــده بــراي آن میمدار و سازکارهاي نظارتی در نظر گرفتهقانون

بــر تــأمین بهتــر حاکمیــت قــانون، پذیر گسترده باشد، افزوناشخاص، نهادها و موضوعات نظارت
، 1395(شفیعی سردشــت و همکــاران،  شود  شده نیز بیشتر تقویت میاهداف نظارتی در نظر گرفته

انگیز و نپــذیرفتنی برپذیري بخش مهمی از این منابع کــاملاً تعجــب). بنابراین، عدم نظارت57ص.  
المــال موضــوعی اســت کــه قابــل است؛ زیرا نه اعمال صلاحیت ذاتی نظارت دیوان در حفظ بیت

از بودجه کل کشــور یــا منــابع اعم    -تفکیک به چگونگی تأمین منابع مالی این واحدهاي اجرایی  
باشد و نه لزوم حفظ منافع و منابع عمومی در برابر تصمیمات و اقــدامات مقامــات   -ايغیربودجه

گویی کننده و مســئولیت پاســخعمومی امکان چنین تفکیکی را در خصوص صلاحیت مقام نظارت

 
قانون الحاق موادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولــت مصــوب   50توان در قوانینی مانند ماده  . این وضعیت را می1

قانون برنامه پنجم توسعه مشاهده  84بند ي ماده  1و تبصره   1391قانون بودجه    98، بند 1390قانون بودجه    74، بند  1384
 د.کر
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یاري از مــوارد، موجب شده اســت در حــال حاضــر در بس ــ  موضوعی که  ؛1تابد شونده برمینظارت
المــال، شونده براي ایفاي نقش خود در دفاع از بیتها بر نهاد نظارتجاي اعمال صلاحیتدیوان به

  .2همواره در پی احراز صلاحیت خود به استناد قانون مربوط باشد 

 بر اساس مفاد این اصل و قانون دیوان محاسبات 55. بررسی نظریه تفسیري اصل 5

پذیري مالی سازمان اداري کشور، قاعــده هاي حداقلی بر لزوم نظارتء دیدگاهبا توجه به آثار سو
باشد و دامنه امــور مــالی اصلی و کلی این است که دولت مورد بحث در مفهوم حاکمیتی آن مطرح 

هایی که صلاحیت دیوان را بــر دیدگاهمشمول نظارت دیوان کل وجوه عمومی جامعه را دربرگیرد.  
این رویکرد حداکثري هستند که اساس   دهند، قائل بهمورد بررسی قرار می  یمالکیت عموماساس  

گیري در ارتبــاط بــا کارکنــان، منــافع ترین نقش تصــمیم بر گستردگی سازمانی بیشتر، برجسته  آن
المللی براي دولــت عمومی، شهروندان و اعمال بیشترین اقتدارات حاکمیتی در عرصه داخلی و بین

، به باور این دیدگاه، قوه اجرایــی مشــمول نظــارت دیــوان محاســبات را بایــد قرار دارد. در واقع
. بــه 3هاي موجود در درون قوه مجریــه بــه شــمار آوردها و سازمانسازوکاري فراتر از وزارتخانه

در ارتباط بــا صــلاحیت   استناد برخی اسناد و قوانین مالی و محاسباتی کشور، پذیرش این دیدگاه
قــانون محاســبات عمــومی   13ماده  مطابق    . براي مثال،شایان اثبات است  نماید ودیوان مقبول می

و نهادها   یدولت  يهاو شرکت  یدولت  ها و مؤسساتمربوط به وزارتخانه  يهانهینقد «  1366مصوب  
مذکور که متعلق به حق افــراد و   يهاسازمان  و مؤسسات وابسته به  یدولتریغ  یو مؤسسات عموم
 یمصارف عموم  يبرا  منحصراً  ،آن  لیتحص  أمنش  نظر از نحوه وو صرف  ستین  یمؤسسات خصوص

 
 دولتــی، سســاتؤها، مکلیه وزارتخانــهرا شامل « ییهاي اجرادستگاه، 1386 خدمات کشوري مصوب  تیریقانون مد  5. ماده  1

 حیتصر ایها مستلزم ذکر قانون بر آن شمول  که  ییهاهاي دولتی و کلیه دستگاهنهادهاي عمومی غیردولتی، شرکت  ایت  اسسؤم
  داند. »، مینام است

قــانون اساســی مالکیــت   45و    44قانون دیوان محاسبات، «هر واحد اجرایی که بر طبق اصول     2موجب تبصره ذیل ماده  به  .2
 شود»، مشمول نظارت دیوان قرار دارد.عمومی بر آن مترتب می

فهــومی متفــاوت از . اصطلاح «قوه اجرایی» به این معناست که عمل اداري و عمل سیاسی هر دو از امور عمومی هستند، اما م3
یکدیگر دارند. تا آنجا که به باور اندیشمندانی مانند ویلوبی آمریکایی، عمل اداري فعالیتی مستقل است کــه در عــرض قــواي 

شود. بنابراین، دیدگاه عمل اداري در معناي عام، اداره امــور گانه قرار دارد و به تعبیر او، قوه اداري، قوه چهارم شمرده میسه
 ).47، ص. 1392طورکلی است (انصاري، انه است. به تعبیر دیگر، امور اداري، تنظیم و تنسیق امور حکومت بهگقواي سه
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کند منابع مالی که وضوح بیان می»؛ مستند قانونی که بهد نباشیوتصرف مموجب قانون قابل دخلبه
اقتصــادي -اهیت اسلامی نظــام مــالیهاي اجرایی قرار دارد، بنا بر مبه هر شکل در اختیار دستگاه

قانون اساسی در اختیار حکومــت اســلامی   45و    44المال» هستند که به قرینه اصول  کشور، «بیت
عنوان خواست شک مراقبت از این ظرفیت کلان مالی بهقرار دارند تا صرف مصالحه عامه شوند. بی

ند، نیاز به دســتگاه نظــارتی دارد کــه از اگونه که واضعان قانون اساسی در نظر داشتهعمومی، همان
قانون دیوان محاسبات  1. براي همین ماده 1توان تخصصی در همه ابعاد این مراقبت برخوردار باشد 

موجب را بــه  "المالبیت"منظور پاسداري از  «اعمال کنترل و نظارت مستمر مالی به  1361مصوب  
راستا با این هدف، سبات دانسته است» و هم اصول مندرج در قانون اساسی، هدف اصلی دیوان محا

ها، ها را که شامل «کلیه وزارتخانهاین قانون نیز کنترل عملیات و فعالیت مالی دستگاه  2مفاد ماده  
 45و  44طورکلی، هر واحد اجرایی که بر طبق اصول هاي دولتی و بهها، مؤسسات، شرکتسازمان

، بر عهــده دیــوان قــرار داده اســت. ایــن صــلاحیت باشد»قانون اساسی تحت مالکیت عمومی می
و اصلاحات بعدي آن بــه  1361گسترده و موارد بیشتري از آن که در قانون دیوان محاسبات سال 

تصویب مجلس شوراي اسلامی رسیده است و جملگی مورد تأییــد شــوراي نگهبــان نیــز هســت، 
و   54ویژه اصول  قانون اساسی و بههاي اعطاشده به دیوان با مفاد  حاکی از عدم مغایرت صلاحیت

با همه ابهامات فراوانــی کــه   55آن قانون است. باوجوداین، باید قائل بود که مفاد کنونی اصل    55
در بطن خود دارد، باز هم ظرفیت نظارتی بیشتري را نسبت به آنچه در نظریه شوراي نگهبان آمده، 

فی است به بار معنایی برخــی اصــطلاحات براي دیوان قائل شده است. براي درك بهتر موضوع کا
تر کــرد؛ زیــرا ایــن عبــارات در واقــع قانون اساسی نگاه دقیق و تخصصــی  55کاررفته در اصل  به

ها مستلزم تخصصی در نظام مالیه عمومی هستند که برداشت صحیح از معناي آن-اصطلاحات فنی
 شان است.جانبه ابعاد کاربرديشناخت همه

 
کنم. از نظر قــانون اساســی و از رئیس مجلس خبرگان قانون اساسی «ببنید دوستان! باز هم من این مطلب را تکرار می. نایب1

خرج مملکــت باشــد، یــک واین است که کسی که باید ناظر بر دخــلمبناي حکومتی، فلسفه تشکیل دیوان محاسبات همیشه  
خواهد این کار را بکند و اختیار این کار دست ملت است، ملت باید چنــین دســتگاهی خواهد و وقتی که ملت میسازمان می

 ).1426، ص. 1364 ،صورت مشروح مذاکرات مجلسداشته باشد» (
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 55مصوب» کلیدواژه نظریه تفسیري اصل «اعتبارات  .1.5

که تفسیر شوراي نگهبــان بــر آن معطــوف شــده اســت،    1در ارتباط با عبارت «اعتبارات مصوب»
قانون محاسبات عمومی مصوب   7عموماً به استناد ماده    55موافقان تفسیر شوراي نگهبان از اصل  

دولــت   يهابرنامه  يو اجرا  اهداف  به  لیبه منظور نبر این باورند که «اعتبار مبلغی است که    1366
نیز در بودجــه کــل   دولت  هايبرنامه». از سویی عموم  رسد یم  یاسلام  يشورا  مجلس  بیبه تصو

شود. از نظر ایشان، «اعتبارات مصــوب» عبــارتی اســت کــه تنهــا دربــاره منــابع کشور لحاظ می
رود و بدین لحاظ، برداشت شوراي نگهبان از ایــن عبــارت کــه شده در بودجه به کار میبینیپیش

. 2یح اســتکند، صحصلاحیت دیوان را محدود به رسیدگی به اعتبارات قانون بودجه کل کشور می
حال، بررسی قوانین و مقررات حاکم بر نهادها و مؤسسات فعــال در بخــش عمــومی جامعــه بااین

ها که در قالب وضوح درباره آن بخش از منابع مالی آنحاکی است که اصطلاح «اعتبار مصوب» به
رفته رسد، به کار  صلاح غیر از مجلس شوراي اسلامی میهاي داخلی به تصویب مراجع ذيبودجه

خمینی ، اساســنامه کمیتــه امــداد امــام14ماده    8و    11ماده    6است. مثال بارز از موضوع بندهاي  
االله علیه) و است که تصویب بودجه سالانه کمیته امداد امام (رحمت  1394االله علیه) مصوب  (رحمت

امــداد   هکمیت  سیف رئ یوظاتخصیص «اعتبارات مصوب» آن را به ترتیب از اختیارات هیئت امنا و  
ها یــا االله علیه) دانسته است؛ اقــدامی کــه مصــادیق مشــابه آن را در دیگــر اساســنامه(رحمت  امام
بــر ایــن تــوان مشــاهده کــرد. افزونهاي مالی و معاملاتی دیگر مؤسسات و نهادها نیز مینامهآیین

بخــش موارد، چنانچه صلاحیت دیوان تنها محدود به اعتبارات مصوب بودجــه کــل کشــور شــود، 
هاي دولتــی اســت و درقالــب «بودجــه مصــوب» (و نــه مهمی از این بودجه که مربوط به شرکت

صورت سرجمع در ضمن بودجه کل کشور به تصویب مجلس شوراي اسلامی اعتبارات مصوب) به
شود حال آنکه در عالم واقع تردیدي بر بقاي این صلاحیت رسد، از دامنه این نظارت خارج میمی

بنابراین، برخلاف تصورات پیشین، اصطلاحاتی مانند اعتبار مصوب، بودجه مصــوب،   وجود ندارد.
ریزي داخلــی همــه تأمین اعتبار و... تنها معطوف به بودجه کل کشور نیست، بلکه در نظام بودجــه

 
  1. Credit Approved   

 .34، ص. 1398و همکاران،  کدخدایینظر ر.ك به:  . براي دیدن این2
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(مرادخــانی و   1گونه الزامی رواج واژگــانی داردها، نهادها و مؤسسات عمومی بهها، شرکتدستگاه
این نظم که در ارتباط با امور مالی دولت تابع اصول و استانداردهاي   ).196، ص.  1397،  علیبنده

شــود حسابداري و حسابرسی دولتی است، تا آن اندازه اهمیت دارد که عدم رعایت آن موجب می
 . 2یک از مراجع دولتی قابلیت استناد نداشته باشد شده در هیچهاي مالی تنظیم ها و صورتگزارش

 براي اعمال صلاحیت دیوان 55ها» بیانی عام و مطلق در اصل عبارت «کلیه حساب. 2.5

، 55ها» است که با وجود بیان عام و مطلق آن در صدر اصل  اصطلاح بعدي عبارت «کلیه حساب
کــه انــد درحالیاي براي ضرورت آن ارائــه ندادهکنندهموافقان نظریه شوراي نگهبان هیچ دلیل قانع

ریزي دولتی و روش حسابداري رایج آن ضوع کاملاً روشن است. با نگاهی به نظام بودجهدلیل مو
هاي دولتی برحسب امور به چهار شود، بودجه دستگاهاجرا می   GFS3اکنون مطابق نظام مالی که هم 
شــوند و . امــور اقتصــادي تقســیم می4. امور اجتماعی و 3. امور دفاعی،  2. امور عمومی،  1دسته  

 تیریقــانون مــد   11تا    8نیز که براي اجراي این امور لازم هستند بر اساس مواد  دولت    يهاامهبرن
 ،یو خــدمات  یفرهنگ  ،یاجتماع  ،یتیحاکم  شامل پنج موضوع کلی  1386  مصوبي  خدمات کشور

همــین   15تا    13ها مطابق مواد  اي از این برنامهشوند. اجراي بخش عمدهي میو اقتصاد  ییربنایز
قانون از طریق مشارکت دولت با نهادها و مؤسسات عمومی، اعمال حمایــت، خریــد خــدمات یــا 

بــر کنــد تــا افزونشود. این مشارکت ایجــاب میها، میسر میواگذاري مدیریت امور یادشده به آن
راستا بــا اهــداف و هاي داخلی نهادها و مؤسسات هم هاي مصوب در بودجهحها و طراینکه برنامه

هاي سنواتی کل کشور تنظیم شــود، هاي توسعه و بودجههاي کلان مندرج در قوانین برنامهسیاست
شده، از محل بودجه کل کشور یــا دیگــر هاي در نظر گرفتهها نیز فراخور سیاستمنابع اجراي آن

اي تــأمین زمان از هر دو محــل بودجــهیار مؤسسات و نهادهاي عمومی یا هم منابع عمومی در اخت
کنندگان در ها و اســناد مــالی مشــارکتاعتبار شود. در چنین شرایطی طبیعی است که همه حساب

هــاي اجراشــده کــه ها و طرحویژه آن دسته از اســناد مــالی برنامــهبه  -اداره امور عمومی جامعه  

 
 ــکه براي مصــرف    داندمی  یمبلغ  رااعتبار  ، «1349قانون محاسبات عمومی مصوب    6. در تأیید این دیدگاه، ماده  1 مصــارف   ای

 .»رسدیم بیتصو به در بودجه مربوط نیمع
 .1366قانون اساسنامه سازمان حسابرسی مصوب  7بند ز ماده . 2

3  . Government Finance Stutices. 

https://ilr.isu.ac.ir


 767      علیمحمد مظهري و فرشید بنده | دیوان محاسبات کشور  تی محدودکننده صلاح یعمل يها ه یو رو ينظر  يدر بسترها   يجستار

مــورد نظــارت  -شــوند اي تــأمین اعتبــار میشور و دیگر منابع غیربودجهزمان از بودجه کل کهم 
دیوان محاسبات قرار گیرند. در غیر این صورت و در وادي عمــل امکــان تفکیــک ایــن منــابع از 

گونه شده یا آنهاي در نظر گرفتهها و سیاستیکدیگر براي حصول اطمینان از اجراي کامل برنامه
کرد هر وجهی در محل خود» مقدور نخواهــد بــود. ایــن ایــرادي زینهاست، «ه  55که مدنظر اصل  

است مغایر با اهداف عالیه دیوان محاسبات که متأسفانه در حال حاضر بــه دلیــل نظریــه شــوراي 
کم هر مؤسسه و نهادي که  نام آن در بودجــه کــل کشــور بــرده نگهبان وجود دارد. بنابراین، دست

مالی آن فارغ از چگونگی تأمین مالی مربــوط، توســط دیــوان   هايشود، باید همه اسناد و حساب
هاي اجرایــی گونه نظارت با حسابرســی اســناد مــالی دســتگاهمورد نظارت قرار گیرد؛ هرچند این

 هاي معناداري دارد.دولتی تفاوت

  55تعیین دامنه صلاحیت نظارتی دیوان محاسبات با قید عبارت «رسیدگی یا حسابرسی» در اصل . 3.5

دهد، عبارت «رسیدگی یا حسابرســی» اســت اصطلاح دیگر که تفاوت معنادار یادشده را نشان می
نوعی مفهوم عبارت بعدي خود یعنی «عدم تجاوز از اعتبارات مصوب و مصرف هر وجهی در که به

کند. از مطالعه صورت مشروح مذاکرات مجلــس خبرگــان قــانون اساســی محل خود» را بیان می
هاي دیوان، پرداختن به این عبارت که تنها بحث تخصصی این مجلس بر سر فعالیت  آید چنین برمی

گونه مبهم و بسیار مختصر به این شرح بوده است «آقاي منتظــري! دیــوان رســیدگی یــا آن هم به
نماید، یعنی چه؟!» پاسخ «رسیدگی و حسابرسی دو مطلب اســت. رســیدگی یعنــی حسابرسی می

در  [ها را ممکــن اســت، بررســی کنــد».د، ولی حسابرسی یعنی دفاتر آننمایمستقیماً رسیدگی می
اي از اعتبارات مصوب تجاوز نکــرده، «آقاي یزدي! مراقبت خواهد کرد که هیچ هزینه  ]جاي دیگر

اي کــه بــه خواند؛ زیرا کار حسابرسی یعنی ببیند آیا خرج با اجازهدرحقیقت با کار حسابرسی نمی
یا نشده و مراقبت خواهد کرد یعنی در موقع خرج کردن مواظبت کند. ایــن   اند، اضافه شدهآن داده

صــورت مشــروح مــذاکرات معنایش این است که اگر اشتباهی در حساب است، رسیدگی کنــد». (
رو برخی اعضاي این مجلــس، حسابرســی را موضــوعی ). ازاین1429، ص.  3، ج1364  ،مجلس

اند که به نظر دیدگاه اخیر بیشتر با ن را بیان داشتهموقت و بررسی را دائمی و برخی دیگر عکس ای
 م یمفــاهتــدوین    تــهیکمماهیت تخصصی این مفاهیم همخوانی دارد؛ با این توضیح که مطــابق نظــر  

 ــو ارز  يآوراست بسامان به شــکل جمــع  يند ایفر  یحسابرسی، «حسابرس  بنیادي  طرفانــهیب  یابی
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ادعاهــا   نیانطباق ا  زانیم  نییتع  يبرا  ياقتصاد  عیقاو و  هاتیمربوط به فعال  ادعاهايشواهد درباره  
 Committee on Basic» (نفــعيبــه اشــخاص ذ جیو گــزارش نتــا شــدهنییتع شیاز پ يارهایبا مع

Auditing Concepts, 1973, p. 2 .( این فراینــد نکته دلالت دارد که  نیبر ا بودن حسابرسیبسامان
صورت پذیرد. بــه همــین دلیــل، اصــطلاح   شدهو از پیش تعیین  مناسب  يزیربر اساس برنامه  باید 

را باید فرایندي مستمر دانست که هدف آن بیش از هــر فعالیــت   55کاررفته در اصل  حسابرسی به
مصوب کل کشور تمرکز دارد؛ زیرا این بودجــه   مالی دیگر بر کنترل اعتبارات منظورشده در بودجه

هاي مالی ریزيپردازد و اساس برنامههاي مالی دولت میو طرحها  در سطحی بسیار کلان به برنامه
کنــد. پــس ریــزي میکرد هســتند، پیکشور را که در طول یک سال مالی شــایان تحقــق و هزینــه

ها از اعتبــارات مصــوب» دارد. در حسابرسی ارتباط معناداري بــا عبــارت «عــدم تجــاوز هزینــه
گونــه یت حقوقی مســتقل از دولــت دارنــد، اینهایی که شخصهاي داخلی دستگاهخصوص بودجه

حسابرسی کاملاً تخصصی و رایج است و نهاد ناظري مانند دیــوان محاســبات در فرانســه ســالیان 
هاي حــداقلی مــورد اشــاره، بــه ورزد، اما در کشور ما دیــدگاهمتمادي است که به آن مبادرت می

که این حسابرسی وضــعیتی کلــی را لیگونه حسابرسی توسط دیوان محاسبات باور ندارد درحااین
ها یا به عبارت بهتر، تراز نهایی منابع مالی نهادهــاي حکــومتی هزینه-در ارتباط با تقابل درآمدها

هاي عمــومی مــورد ها و برنامــهآمیز بــودن سیاســتتــوان از موفقیــتدهد که بــا آن مینشان می
هــاي رد یا دلایل کمبود منــابع یــا فعالیتهاي یادشده اطمینان معقول حاصل کبرداري دستگاهبهره
گــذار اساســی لــزوم تــوان گفــت قانونحــال نمیها را شناسایی کرد. بااینبار مالی این برنامهزیان
طور کامل انکار اي توسط دیوان را درباره نهادها و مؤسسات عمومی بهگونه حسابرسی بودجهاین

، بیان آنچه را مقصــود اســت بــه 55و نارساي اصل هاي ناقص  پردازيکرده، بلکه در واقع، عبارت
 هاي ضروري مورد انتظار از واژه حسابرسی تقلیل داده است.حداقل

که تاکنون نیز تعریف دقیق و واحــدي از آن در مقــررات   55واژه «رسیدگی» مندرج در اصل  
رخی ضــوابط هاي ضروري است. بمالی و محاسباتی موجود ارائه نشده، در مقام بیان همین حداقل

هاي کشور، این واژه را بــراي موضــوعاتی کــه جنبــه مانند دستورالعمل نظام جامع مالی شهرداري

https://ilr.isu.ac.ir


 769      علیمحمد مظهري و فرشید بنده | دیوان محاسبات کشور  تی محدودکننده صلاح یعمل يها ه یو رو ينظر  يدر بسترها   يجستار

و برخــی دیگــر ماننــد قــانون دیــوان  1تکرار و استمرار در امور مالی دارند، اســتفاده کــرده اســت
ها برداشــت هاي خاص که جنبه استمرار از آنمحاسبات در مواد متعددي از این واژه براي فعالیت

رو با معیار قرار دادن این قانون و در تفاوتی معنــادار میــان دو واژه شود، بهره برده است. ازایننمی
هــایی اســت کــه رسد رســیدگی متضــمن آن دســته فعالیت«رسیدگی» و «حسابرسی»، به نظر می

 هاي خــاص، تحقیــق والاصول جنبــه اســتمرار نــدارد و شــامل مــواردي ماننــد گزارشــگريعلی
ها بــدون ، بررسی رئــوس کلــی برنامــه2هاي موردي و ارجاعی از طرف مقامات حکومتیتفحص

شود که تنها براي حصول اطمینان از انجام دادن فعالیــت یــا کــارکرد ها میپرداختن به جزئیات آن
مورد نظر، بدون دخالت مستقیم، پیشینی یا پسینی مقام ناظر در تصــمیمات و اقــدامات اتخاذشــده 

شود. بنابراین، بیشترین بار معنایی واژه رسیدگی به عبارت «هر وجهی در محل خود بــه م میانجا
گردد و این وضعیت که درباره مؤسســات عمــومی برخــوردار از بازمی  55مصرف برسد» در اصل  

گیرنده از این بودجه که منابع در اختیــار را منابع عمومی غیر از بودجه کل کشور یا اشخاص کمک
کننــد، هاي عمــومی دولــت هزینــه میمقررات داخلی خود، اما بر اساس اهداف و سیاســتمطابق  

به این منابع، همین اندازه که اطمینان معقول   کند که دیوان در رسیدگیمی  بیان  ،3یابد موضوعیت می
شده و دیگــر موضــوعات هاي تعیینها و سیاستحاصل کند که وجوه مربوط مطابق رئوس برنامه

اند، موضوع نظارت تحقق یافته است. یدگی، هزینه شده و در محل خود به مصرف رسیدهتحت رس
محور اســت و  بــه هاي اجرایــی دولتــی نتیجــهبا این تفاوت که حسابرسی دیوان دربــاره دســتگاه

شود، اما واخواهی تخلفات مالی احرازشده و برخورد با متخلفان از طریق دادسراي دیوان منجر می
شــده هاي رسیدگیدهــی یافتــهر نهادها و مؤسسات عمومی باید تنها قائــل بــه گزارشدرباره دیگ

 
 مبلــغ اطمینــان از حصول جهت مثبته  اسناد  و  مدارك  بررسی  و  این دستورالعمل، «رسیدگی  28تا ج ماده    الف. مطابق بندهاي  1

شده را رسیدگی اسرع وقت اسناد ارائه  مور رسیدگی موظف است درأمگیرد و  درخواست انجام می  کفالت  و  اصالت  و  تسجیل
 .»دو امضا نمای

تواند در تمام امــور مــالی کشــور تحقیــق و قانون دیوان محاسبات، «دیوان در راستاي وظایف قانونی خود می  42. طبق ماده  2
ها و ادارات تابعــه، کلیــه اشخاصــی کــه گانه، ســازمانتفحص نموده و مستقیماً مکاتبه برقرار نماید و تمام مقامات، قواي ســه

باشند ولو از شمول قــانون محاســبات گویی مستقیم مینمایند، مکلف به پاسخور استفاده مینحوي از انحا از بودجه کل کشبه
 عمومی مستثنا شده باشند».

خود براي اشخاص خودي، «وجود اعتبار در بودجه کل کشور نیز به1366قانون محاسبات عمومی مصوب  50. به استناد ماده 3
 اید با رعایت مقررات مربوط به خود به عمل آید».کند و استفاده از اعتبارات بایجاد حق نمی
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نفعان بود؛ زیرا به باور مخالفان، چنین تفسیري نافی شخصیت حقوقی مستقل و توسط دیوان به ذي
فلسفه وجودي مؤسسات و نهادهاي عمومی یعنی رها بودن از قیــود تکلیفــی و نظــارتی مســتقیم 

به جامعه هدف است؛ هرچند که در بازگشت   عمومی  ی براي ارائه بهتر خدماتهاي حکومتدستگاه
، 55خواهان و حتــی قصــد واضــعان قــانون اساســی کنــونی از بیــان اصــل  به اندیشــه مشــروطه

محور قلمداد کرد؛ دیدگاهی که برخی مواد قانون هاي دیوان در این حالت را نیز باید نتیجهرسیدگی
رسد پذیرش این تفسیر را با تردید مواجــه می. نکته دیگري که به نظر 1دیوان نیز بر آن تأکید دارند 

قــانون اساســی بــراي   55ویژه به اســتفاده از واژه نامــأنوس «حسابرســی» در اصــل  سازد، بهمی
نظران داخلی را به ایــن بــاور گردد. به کار بردن این واژه در حالی صاحبهاي دیوان بازمیفعالیت

شود که این اصطلاح بــیش از هــر رده میرسانده است که دیوان محاسبات «حسابرس دولت» شم
ماننــد اداره   -چیز در ارتباط با فعالیت آن دسته از ناظران مالی مطرح در ســنت آنگلوساکســونی  

کــاربرد دارد کــه تنهــا بــه بررســی و انطبــاق فعالیــت حســابداري و   -ملی حسابرسی انگلســتان  
پردازنــد و ري و حسابرسی میهاي مالی واحد گزارشگر با اصول و استانداردهاي حسابداصورت

دهند حال آنکــه دیــوان محاســبات نفعان گزارش ارائه مینتایج فعالیت خود را تنها به پیشگاه ذي
و   -در مفهوم حاکمیتی آن    -کننده درباره هرگونه استفاده از منابع مالی دولت  مرجع عالی قضاوت

اینه و تفکیک محاسبات اداره مالیه و ممتم قانون اساسی مشروطه، «مأمور به مع  101به تعبیر اصل  
اي تشــکیلات ویــژهواسطه چنین کارکردي است که  تفریغ حساب کلیه محاسبین خزانه» است و به

هاي مستشاري و یک محکمه تجدیدنظر در ساختار ســازمانی دیــوان معنــا و شامل دادسرا، هیئت
ه سوءبرداشــت نســبت بــه موضــوع، رو شایسته بود براي جلوگیري از هرگونازاین.  2یابد مفهوم می

 
هاي اجرایــی پــس از این قانون، «خلاصه گزارشات رسیدگی یا حسابرسی کلیه دستگاه  42. مطابق تبصره اصلاحی ذیل ماده  1

ن هاي مستشاري ظرف مدت یک ماه از تاریخ تنظیم هر گزارش باید جهت اطلاع به کمیسیورسیدگی دادستان دیوان و هیئت
هاي اجرایــی دیوان محاسبات و بودجه و امور مالی مجلس شوراي اسلامی ارسال گردد». براي اطلاع بیشتر درباره دســتگاه

 .1386قانون مدیریت خدمات کشوري مصوب  5این قانون و نیز ماده  2مدنظر این حکم قانونی ر.ك به: تبصره ذیل ماده 
اند که وجود این دادسرا براي دیــوان بــرخلاف اصــل گلوساکسونی، قائل بر این. البته برخی با الگوبرداري حسابرسی سنت آن2

 ). 72، ص. 1395اند (راسخ، تفکیک قواست و آن را موجب خلط نهاد ناظر و قاضی دانسته
نیز شوراي نگهبان   1359لازم به توضیح است که در جریان تصویب طرح اجازه تجدیدنظر در قوانین دیوان محاسبات در سال  

صورتی تنظیم شده کــه دیــوان آن به 3واحده و خصوصاً بند بیان داشت «چون ماده  20/9/1359مورخ    39در نامه شماره م/
قــانون اساســی مغــایرت دارد».  61و صراحت اصــل  55دهد، با اصل محاسبات را نوعی محکمه قضایی اختصاصی قرار می
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کنونی تصریح  55ممتم قانون اساسی مشروطه و مشروح مذاکرات اصل  101گونه که مفاد اصل  آن
. 1شد و نه حسابرس آندارد، دیوان مأمور به «تفتیش حساب و بازرس مالی دولت» معرفی میمی

قضــایی» جــنس «شبه  هاي دیــوان محاســبات را ازتوان ماهیت حقوقی نظارتدر این صورت می
گونه  که در مــتن پیشــنهادي گروهــی از کارکنــان واسطه این شأن، دیوان را باید هماندانست و به

دیوان به مجلس خبرگان قانون اساسی آمده بود، «مؤسسه عالی دولتی» قلمداد کرد؛ عنوانی که به 
 شد. دلایل نامعلوم در جریان مذاکرات نهایی این مجلس از متن پیشنهادي حذف

قانون اساسی، این مطلــب   55بنابراین، با معناشناسی عام و تخصصی عبارات موجود در اصل  
شود که دامنه صلاحیتی که مفاد این اصل براي دیــوان محاســبات در نظــر گرفتــه، در برداشت می

مراتب بیشتري است که برخی با استناد به نظریه شواري نگهبــان قائــل بــه آن هســتند؛ به  محدوده
قانون اساسی را که بــا هــیچ تفســیر   55هاي عدیده در متن اصل  توان دیگر کاستیچند که نمیهر

شدنی نیست، نادیده انگاشت. براي مثال، در ضــمن معناشناســی ها جبرانموسعی خلاء ناشی از آن
هاي موجود در تدوین مبادي قانونی این واژه، حداکثر شأن نظارتی واژه حسابرسی، به دلیل ضعف

شده براي دیوان، انجام دادن «حسابرســی رعایــت» اســت؛ یعنــی رعایــت قــوانین و نظر گرفتهدر  
ها و «عدم تجاوز از اعتبارات مصوب و مصــرف هــر وجهــی در محــل خــود». مقررات در هزینه

. 3شــناخت  تیمحاسبات بــه رســم  وانید  يبرا  را  2هایحسابرسدیگر    تیتوان صلاحینمبنابراین،  
جاي واژه الشمول بودن» اصول این قانون، باید بهنظر به لزوم «کلی بودن» و «عامهمچنین، با امعان

 
نظر است «صدر حاج سیدجوادي: ملاحظه بفرمایید شورا به این   بررسی مشروح مذاکرات مجلس وقت نیز حاکی از تأیید این

صورت محکمه اختصاصی اداره بشود و این محکمه اختصاصی خلاف طرح ایراد کرد که امکان دارد شعب دیوان محاسبات به
ســمت را قانون اساسی است که خارج از قوه قضائیه دارد به مسائل قضایی رسیدگی کند. مــا هــم تمکــین کــردیم کــه ایــن ق

 ). 22، ص. 1359برداریم» (روزنامه رسمی، 
جاي «بازرسی مالی» براي بیــان کارکردهــاي دیــوان موجــب خلــط وظــایف آن بــا ســازمان . استعمال واژه «حسابرسی» به1

ها بــراي حصــول هاي مــالی دســتگاهاش حسابرســی صــورتموجب قانون مربوط وظیفه اصلی و انحصاريحسابرسی که به
واحده قانون تشکیل ماده  1شود (بند  عایت استانداردهاي حسابداري و حسابرسی در تهیه این اسناد است نیز میاطمینان از ر

 ).1362سازمان حسابرسی مصوب 
 ی و داخلی» است.قانون ی، عملکرد،اتیعمل ی،مال يهاصورت ،تیرعا یحسابرس« عبارت از یانواع حسابرس نیترمهم. 2
نظر است. براي دیــدن اختلاف  محل  رینوع تفاس  نینبودن ا  ای  بودن  یقانون  در این راستا،  انهیگراتحول  يرهایتفس  . در خصوص3

 .277، ص. 1395نژاد، نظر موافق ر.ك به: زارعی و فاضلی
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هاي دیــوان تري از فعالیتتا بتوان به درك واقع بینانه 1شد «هزینه» از اصطلاح «خرج» استفاده می
گویی اشخاص و مقامات عمــومی در هاي آن نسبت به منابع عمومی جامعه و پاسخو دامنه نظارت

 ــتیمفهوم بنائل شد. این موضوعی است که به  اره  این ب و   کشــور  یمــال  یالمــال در امــور حکمران
شــود؛ زیــرا در اساسی مربــوط می  قانون  بیز تصوا  شیپضرورت تعریف و تعیین حدود آن حتی  

 چگونــه  بایــد   المــالتیب  برمحاسبات    وانیو نظارت د  اراتیحدود اخت  ستیمشخص نوضعیتی که  
را اســتفاده   ی)شامل منابع عموم(المال  تیمختلف ب  قیکه مصاد  ییهادستگاه  تیماه  لیدل  به  و  باشد 

ی در اعمال صلاحیت و نظــارت باعث عدم هماهنگکه    مختلفي  هابرداشت  وجود  نیقیبه  ،کنند یم
 کــه بتــوان در اشــکالی ترینناپذیر خواهد بود. بنابراین، شاید مهم شوند نیز اجتنابالمال میبر بیت

 کشــور ریزيبودجه نظام به ایران وارد کرد، کشور حقوقی نظام در محاسبات دیوان نظارتی همحدود

 اصل در که گونههمان گذار اساسیقانون تلقی که گونه بیان کردتوان اینگردد. این مطلب را میبرمی

 بودجــه جامعیــت هستند که این عمومی گویاي مالیه حقوقی اصول که است بوده شده، این مقرر 53

 با و ماند نمی باقی شدهبیان مختلف میان رویکردهاي جدي تفاوت صورت این در که شودمی رعایت

 بــر نظارت معناي به بودجه اجراي بر نظارت قانون بودجه، در کشور هايهزینه و مخارج همه درج

 شده باعث کشور در ریزيبودجه نظام کنونی مشکلات اما وجود شود،شمرده می کشور عمومی منابع

 شــوراي نگهبــان اســت، که منطبق با تفسیر نخست رویکرد اتخاذ با گذار اساسیقانون هدف غایت

 تحقق راستاي در نیز محاسبات و دیوان شود ایجاد دیگري رویکردهاي براي همین، و نشود عملیاتی

 منابع از که باشد  هاییدستگاه بر خود صلاحیت نظارتی محدوده افزایش در پی همواره خود اهداف

 قرار دیوان نظارتی محدوده در شوراي نگهبان، تفسیر با اي کهاندیشیچاره کنند؛می استفاده عمومی

 طــهیح  رشیبــا فــرض پــذرو  ). ازاین123-122، صص.  1402گیرد (ابوالحسنی و همکاران،  نمی
مطابق بــا   که  ودجه کل کشور استحدود ب  نییتع  ،بحث مهم   ،یشده در قانون اساسنییتع  صلاحیت

 ــاطــلاع مجلــس از عمل  بــراي  کشــورهای  تجربه برخ  ــ  يهــادولت  یمــال  اتی  یو همــاهنگ  یمحل
 بــه مجلــس  اطــلاع  بــراي  زینهادها ن  نیا  بودجه  نهادها و دولت، سند   نیا  انیبودجه م  يهاتاسیس

بــه   بیتصو  يبرا  زین  یاجتماع  نیتأم  يهاکشورها بودجه صندوق  نیدر ا  ،نیشود. همچنیارسال م

 
. اصطلاح «خرج» اعم از «هزینه» است. هر خرجی که در قبال آن کالا یــا خــدماتی دریافــت شــود، هزینــه نــام دارد و هــر 1

 شود.  طورکلی، منفعت عقلایی از آن حاصل نشود، زیان نامیده میردي که دریافت کالا و خدمات و بهکخرج
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، انیاســلام(  افــتیگســترش خواهــد    زیصورت دامنه نهاد ناظر ن  نیدر ا  که  شودیمجلس ارسال م
 نیقــوان  و بــه  اصل یادشــده اســت  خارج از دامنهها همه موضوعاتی است که  ). این3، ص.  1402

کــه   یهنگام  گر،ید  انیبه ب  گردد.بازمی،  اصلاح شود  و مالیه عمومی که باید   بودجه  اي در زمینههیپا
 رد،یگیقرار م  ياقتصاد  وی  و مصرف منابع مال  لیحاکم بر تحص  ییگوپاسخ  تیمسئول  يبودجه مبنا

ابزار  ،ییگونظام فعال در نظام پاسخعنوان خردهبه  ی و وجود ناظران آنمال  يگزارشگر  ي،حسابدار
نظام   ریتحت تأث  این ابزارهاتنها  نه  ،نی. بنابراکند یم مفراه  تیمسئول  نیا  یابیارز  و  فایا  يلازم را برا

 ییگوپاســخ  تیمسئول  ند ایکه در فر  یمتناسب با نقشها  آن  يدو  هر  بلکه  رد،یگیقرار م  يبند بودجه
). 35، ص.  2، ج1392همکاران،    ی وباباجان(  1قرار دارند   ییگونظام پاسخ  ریکنند، تحت تأثیم  فایا

هــاي بایســته دیــوان اندیشه که شاید مسیر صدســاله بــه تصــویر کشــیدن صــلاحیتپس ذکر این  
اي ناکارآمــد پردازي از طریق متون کوتاه و کلی قانون اساسی ایدهبا عبارت تنهاهم  محاسبات آن

 برانگیز است.اي نه نادرست، بلکه تأملنماید، اندیشهمی

 گیري نتیجه

یکی از نهادهاي ناظري که در تکاپوي صلاحیت از زمان تأسیس تاکنون فرازوفرودهاي بسیار بــه 
 ی قانون اساسمتمم  103 و 101اصول موجب خود دیده، دیوان محاسبات کشور است؛ نهادي که به

شد، اما از همان ابتدا اجراي وظــایف آن بــه دلیــل فقــدان   سیتأس  هینظر وزارت مال  ریز  همشروط

 
هاي اجرایی اشاره کرد که حتی در شرایط کنونی و توان به دستگاه. در ارتباط با ضرورت و اهمیت پرداختن به این موضوع می1

هاي مختلفــی از هم در قبال ناظرانی مانند دیوان محاسبات، برداشتها در ضمن بودجه کل کشور، باز  با وجود قید بودجه آن
 55تــوان بــه مــاده  دهند. در  مثالی از ایــن مــوارد میاي ارائه میگویی خود در زمینه استفاده از منابع بودجهمسئولیت پاسخ

که   وزارت علوم، تحقیقات و فناوري  1390و موسسات آموزش عالی، مصوب    هادانشگاه  یو معاملات  یمه مالنانییآاصلاحی  
است، اشاره کــرد کــه محاسبات کشور    وانیبه د  یو حسابرس  یدگیرس  در راستاي  لازم  مفهم عدم لزوم ارسال اسناد و مدارك

این نکتــه مهــم کــه بــا   هیئت عمومی دیوان عدالت اداري در مقام ابطال آن با اشاره به  27/4/1390مورخ    195رأي شماره  
نشده   نسخ  1361محاسبات کشور مصوب سال    وانیمقرر در قانون د  فیو تکال  فیوظا  وجود وضع قوانین متعدد در این باره،

اعتبــارات و  همــهحساب  کرده است تا مکلفرا  یقاتیو تحق یو مؤسسات آموزش عال هادانشگاه، استی و به قوت خود باق
 ــ  ییو پرداخت هر ماه و حساب نها  افتیدر  حسابتو صور  يها را نگهدارنهیهز  یو پــس از گــواه  کننــد  میهر سال را تنظ
نسخه از   کیمحاسبات قرار دهند و    وانید  اریدر اخت  یحسابرس  ای  یدگیرس  يمربوط برا  مدارك  حساب به همراه اسناد ويذ

 .ارسال دارند ییو دارا يوزارت امور اقتصادبه نیز هر سال را  ییو پرداخت هر ماه و حساب نها افتیدر حسابصورت
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و آگاهی لازم براي مؤسسان، بیان مبانی نظري و ساختاري دیوان محاســبات بــا ترجمــه تخصص  
هــاي وقــت بــه اداري حکومت-برداري غربــی و عــدم تمایــل جریانــات سیاســیمتون و الگوي

گویی منظم امور مالی، با ناکارآمدي فراوان مواجه شد. تا آنجــا کــه مند و پاسخدهی قاعدهحساب
، جایگاه و شأن نظارتی دیوان 1352اصلاحات قانون دیوان محاسبات در سال سرانجام در آخرین  

بعــد از انقــلاب   عیار امور مالی حکومت به حسابرس داخلی قوه مجریه تنــزل یافــت.از ناظر تمام
آفرینــی اسلامی و با توجه به ماهیت اسلامی نظام، جایگاه اساسی دیوان محاسبات بــا قصــد نقش

قــانون اساســی   55هاي متن تنظیمی اصل  المال حفظ شد، اما به دلیل نارساییعنوان پاسدار بیتبه
هاي حداقلی برجامانده به کارکردهاي دیوان، استقرار کامل نیافــت و حتــی از ویژه در سایه نگاهبه

هاي جدیدي مانند نظریه تفسیري شوراي نگهبــان از ایــن اصــل و خــارج ها با چالشبرخی جنبه
همه، بــه نظــر المال از شمول نظارت دیوان مواجه شد. بااینز منابع مالی بیتاي اشدن بخش عمده

قانون اساســی و ارائــه تفســیر   55رسد با معناشناسی عام و تخصصی عبارت قیدشده در اصل  می
کاررفته در این محور از آن حتی اگر موافق نظریه شوراي نگهبان، اصطلاح اعتبارات مصوب بهمتن

جه کل کشور تلقی شود، قسمت دوم نظریه یعنی محدود بودن صلاحیت دیــوان اصل محدود به بود
محاسبات در رسیدگی به همین موارد، موضوعی ناپــذیرفتنی اســت؛ زیــرا در غیــر ایــن صــورت 

ناپــذیر تعارض میان اصل قانون اساسی با بسیاري از مفاد قانون کنونی دیــوان محاســبات اجتناب
هاي قانونی دیوان، بلکه اساساً بقاي شخصیت حقــوقی ایــن نهــاد تنها کارکرداست؛ موضوعی که نه

سازد. در پایان با توجــه بــه اینکــه المال با تردیدهاي جدي مواجه میناظر را در پاسداري از بیت
پردازي لازم در زمینه تعیین مبانی و حدود صلاحیت نظارتی دیوان محاسبات ازجمله امور عبارت

قانون اساســی    55شود اصل  ئون قانون اساسی است، پیشنهاد میتخصصی، تفصیلی و خارج از ش
  حذف و بیان این موارد به قانون عادي سپرده شود.
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 .تهران شهر يزیرمرکز مطالعات و برنامه ). تهران:2
محاسبات از آغـاز تـا بـه   وانید  یدر تحولات حقوق  يریس  ).1373علی (  ،يشهبازو    رااللهیخپروین،   )14

 .160 -143، صص. 13شماره  ،مجلس و راهبرد هینشر .حقوق نهیمحاسبات در آ ؛ وانیامروز د
 ها. تهران: کتابخانه ابن سینا.ها و بودجه). مالیه عمومی؛ مالیات 1348حسین (پیرنیا،  )15
بررسی نقـش گـزارش تفریـغ بودجـه در اعمـال نظـارت ).  1389(  حسن  ،قزلباش و  االلهکرم  ،دانشفرد )16
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 ، تهران: دراك.3دل در نظام حقوق اساسی. چاپ ). نظارت و تعا1395راسخ، محمد ( )17
، شـماره 125جلسـه    ی.اسلام  يمجلس شورا  یمشروح مذاکرات جلسه علن).  1359(  یروزنامه رسم )18

12085. 
 وانیعملکرد در د  یتحقق حسابرس  یالزامات حقوق).  1395نژاد، جواد (زارعی، محمدحسین و فاضلی )19
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 .288-269، صص. 63حسابرسی، شماره . نشریه دانش محاسبات کشور
ناپذیر قضایی دولت در نظام حقوقی ایـران. ). اعمال نظارت 1395شفیعی سردشت، جعفر و همکاران ( )20

 doi:10.22106/jlj.2016.24722 .153-125، صص. 96مجله حقوقی دادگستري، شماره 
جلـد لامی ایران (ی جمهوري اسقانون اساس  یینها  یبررس  ).1364(  مشروح مذاکرات مجلسصورت   )21

 ).52ی (جلسه اسلام يمجلس شورا یو روابط عموم یتهران: اداره کل امور فرهنگ ).3
 ، تهران: میزان.47هاي حقوق اساسی. چاپ ). بایسته1392قاضی، ابوالفضل ( )22
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doi:10.22034/qjplk.2019.146 

 بودجـه و غیـتفر یو حقـوق یقـانون  یمبـان  ییشناسـا).  1392(  ابوالفضل،  پوراشرفو    حسن  ی،الماس )24
-105، صـص 5هاي حقـوقی، شـماره . دوفصلنامه بررسیآن هیمحاسبات کشور در ته  وانید  گاهیجا

142. 
-1327( قاجار هپرداخت حقوق در دور هدیوان محاسبات و مسئل). 1398محمدي، امین و همکاران ( )25
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doi:10.22051/hii.2020.26698.2031 

حاسـبات کشـور در پاسـداري از م  وانیـد  تیصـلاح).  1397علی، فرشـید (مرادخانی، فردین و بنده )26
، صـص. 16ها. فصلنامه حقوق اداري، شـماره  با نگاهی به نقش نظارتی دیوان بر شهرداري  المالتیب

181-204. 
. فصـلنامه گنجینـه محاسبات پـس از مشـروطه  وانیعملکرد د  لیتحل).  1394(  محمدجواد،  اینيمراد )27

 .47-32، صص. 98اسناد، شماره 
 .کشور محاسبات  وانید یقانون گاهیو جا  تحولات ).  1375ی (اسلام  يشورا  مجلس  يهامرکز پژوهش )28

 .2701314کد گزارش: 
). ارائه الگوي پایدارسازي نظام درآمدي و تأمین منـابع مـالی 1395مظفري، غلامحسین و همکاران ( )29

 .44-24، صص. 4ها. فصلنامه تحقیقات جغرافیایی، شماره شهرداري
هـا و پژوهی نهادهـاي عمـومی غیردولتـی؛ چالش). ماهیـت1399علی، فرشید (بندهمولایی، آیت و   )30

 .294-267، صص. 17ها. فصلنامه مجلس و راهبرد، شماره بایسته
گذار. قم: دبیرخانه مجلس ). مبانی و مستندات قانون اساسی به روایت قانون1385ورعی، سیدجواد ( )31

 خبرگان رهبري.
 ، تهران: میزان.11). چاپ 1ق اساسی (جلد ). حقو1391هاشمی، سیدمحمد ( )32
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Abstract 

1. Introduction 
In the rapidly evolving landscape of digital technology, the emergence of 
blockchain and cryptocurrencies has presented new challenges and 
questions for religious jurisprudence. Among these, the practice of 
cryptocurrency mining has sparked debates concerning its conformity 
with Islamic laws, particularly in light of similarities drawn between 
mining activities and gambling [Ghomar] — a concept well-defined and 
often condemned in Islamic teachings. This paper aims to explore the 
intricate dynamics of cryptocurrency mining within the framework of 
Imamia Jurisprudence, scrutinizing whether the practice bears the 
hallmarks of gambling, as traditionally understood within the Sharia. 
Given the profound impact of digital currencies on global financial 
systems and the ethical considerations they raise, this investigation seeks 
to elucidate the religious standings on cryptocurrency mining, thereby 
guiding adherents in their engagement with this modern financial 
phenomenon. 

2. Research Question 
The core inquiry of this study revolves around the assessment of 
cryptocurrency mining through the lens of Imamia Jurisprudence: "Does 
the process of cryptocurrency mining align with the characteristics of 
gambling as defined by Islamic law, thereby rendering it prohibited. This 
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question seeks to unravel the ethical and religious implications of mining 
activities, which involve significant financial investment in competition 
for a potentially lucrative reward, mirroring aspects of chance and 
speculation akin to gambling. 

3. Research Hypothesis 
This paper hypothesizes that despite superficial similarities between 
cryptocurrency mining and gambling—such as the reliance on chance, 
competitive investment, and the potential for monetary gain without 
traditional labor—there are fundamental differences that could 
distinguish mining activities from gambling under Imamia 
Jurisprudence. These differences hinge on the intentions behind mining, 
the nature of effort and investment involved, and the broader economic 
implications of cryptocurrency within Islamic ethical frameworks. The 
hypothesis posits that a nuanced understanding of these factors may 
reveal that cryptocurrency mining does not inherently constitute 
gambling and thus may not be universally deemed haram within an 
Islamic context. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
To address the research question and test the hypothesis, this study 
adopts a descriptive analytical methodology, underpinned by a 
qualitative framework that involves the examination of primary and 
secondary sources within Islamic jurisprudence. The research will delve 
into the canonical texts, fatwas, and scholarly interpretations that define 
gambling from an Imamia perspective, subsequently applying these 
criteria to the process of cryptocurrency mining. Through comparative 
analysis, the study will identify the parallels and distinctions between 
mining and gambling, considering factors such as the element of risk, the 
role of skill versus chance, and the societal and economic contributions of 
cryptocurrency mining. This methodological approach allows for a 
comprehensive assessment of the subject matter, grounded in the rich 
tradition of Islamic legal scholarship while engaging with the 
contemporary implications of digital finance. 

5. Results & Discussion 
The research meticulously dissected the characteristics traditionally 
associated with gambling within Islamic jurisprudence and juxtaposed 
these with the intrinsic elements of cryptocurrency mining. This 
comparative analysis yielded several critical insights, underscoring the 
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distinct nature of cryptocurrency mining from gambling. Key findings 
include: 

Rational benefit and ecosystem contribution: cryptocurrency mining 
was found to offer tangible benefits to the digital currency ecosystem, 
enhancing security and facilitating transactions. This utility and 
contribution render it distinct from gambling activities, which lack 
productive output or societal benefit. 

Nature of rewards: unlike gambling, where stakes are placed with the 
possibility of total loss or gain based on chance, cryptocurrency mining 
rewards are not predicated on the loss of another but are rewards for 
computational efforts contributed to the network. 

Financial risk and effort: the research clarified that the financial 
investment in mining does not equate to wagering since it involves 
expenditure towards productive work with inherent value, 
differentiating it from the speculative risk in gambling. 

Competition and intent: the competitive aspect of mining does not 
inherently signify gambling, as it lacks the direct adversarial win-lose 
scenario typical of gambling. Instead, mining competition is more akin to 
market competition, where success does not necessitate another's loss. 

Investment and loss: the argument that miners face a total loss in the 
absence of rewards was countered by the understanding that investments 
in mining infrastructure and operations constitute business expenses 
rather than gambles, with inherent value and potential for future gains. 

Chance versus effort: The role of chance in mining does not align with 
the gambling criterion of reliance on pure luck, as mining involves 
significant preparatory effort, investment, and an ongoing contribution 
to network maintenance. 

These findings collectively argue against the classification of 
cryptocurrency mining as gambling within the framework of Imamia 
Jurisprudence, highlighting the nuanced understanding required to 
evaluate modern financial technologies through the lens of traditional 
religious law. 

6. Conclusion 
The exhaustive investigation into the parallels between gambling 
characteristics and cryptocurrency mining concluded a significant 
divergence between the two under Imamia Jurisprudence. The research 
established that cryptocurrency mining does not embody the essential 
elements of gambling, namely, reliance on chance, direct financial 
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wagering, and lack of productive contribution. Instead, mining is 
characterized by its integral role in the maintenance and security of the 
blockchain network, necessitating significant effort, investment, and skill. 

However, the conclusion that mining does not equate to gambling 
does not automatically confer legitimacy on all aspects of cryptocurrency 
operations within an Islamic context. The research underscores the need 
for further scholarly examination on other concerns related to 
cryptocurrency, such as the legitimacy of earnings and the intrinsic value 
of digital currencies. 

In essence, this study not only clarifies the position of cryptocurrency 
mining in relation to gambling within Imamia Jurisprudence but also 
opens avenues for further research into the broader ethical and economic 
implications of cryptocurrencies. It serves as a foundational piece for 
ongoing dialogue and exploration in the intersection of technology, 
finance, and religious ethics, emphasizing the importance of informed, 
nuanced scholarship in addressing contemporary issues through the lens 
of traditional jurisprudence. 
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 چکیده
ي نوظهور در حوزه تکنولوژي با قوانین و مقررات شـرعی هادهیپدسنجی  انطباقتردید در دنیاي امروز،  بی

، فراینـد رویـدادهاي جدیـد. یکـی از ایـن  به جهت مشخص ساختن تکلیف مردمان امري ضروري اسـت
با قمار، ضروري است. در بادي امر، با توجه به شباهت احتمالی آن   نیچ«استخراج رمزارز» در بستر بلاك

 تـوانیمشخص شده، آنگاه روشن شود که آیـا م یعتآن از منظر شر  هايویژگینماید که مفهوم قمار و  می
و  قمـار شخصـات م یشناسـبازیا خیر؟ این نوشتار ضمن   دانستقمار    راماهیت استخراج رمزارزها  شرعاً  

یج دست یافته است کـه وجـود اه این نتتحلیلی ب  بررسی آراء فقهاي امامیه در این زمینه، با روش توصیفی
همچنین پاداش اعطاء شده در این  است.استخراج رمزارزها مانع صدق «لعب» بر آن شده   در  منافع عقلایی

، وجود «بردوباخت مالی» نیز در آن منتفی تبعبهدانست و  (گروگذاري) » مرُاهنه« از باب  توانینمرا  یندافر
 آن  درموجـود    رقابـت  نیسـت وکننده  به معناي بازنده بودن اسـتخراج  زنی  عدم موفقیت در استخراج  .است

قـوام مسـابقه بـه وجـود رقیـب   چه اینکـه،افتد؛  نامشروعی اتفاق نمی  » همسابق« و    بودهعام    لهجعامانند  به
. میزان «ریسک» موجود در آنکه در استخراج رمزارزها وجود رقیب لابشرط استحال  ،شیء استشرطبه

. دانسـت  » شانسـی« آن را    تواننمیروي،  استخراج به اندازه عمل پرخطر قمار غیرمتعارف نبوده و ازهمین
بر   .است  یسر» بودن را از آن دورتر کرده، معناي «مَگیردمی  صورت هایی که براي استخراج  تلاش  همچنین
که نتـایج است    واضح  ست.نیارزها پذیرفتنی  زاین پژوهش، ادعاي قمار بودن استخراج رم  يهاافتهاساس ی
«اکل همچون    ي دیگريهاچالش،  به معناي مشروعیت فرایند یادشده نیست، بلکه در این خصوص  مذکور،

 .خواندیمفراه تتبع که اهل پژوهش را ب داردوجود رمزارزها  نداشتن»  مالیتمال به باطل بودن» و « 
 

 

 

 

 

  .تالیجیارز د ه،یپارمز يقمار، استخراج رمز ارز، ارزها واژگان کلیدي:

   814تا  781صفحات  | 1402 زمستان  |  62پیاپی  |  چهارمشماره  |سال بیست و چهارم 

 08/1402/ 27: رشیپذ |  29/04/1402: افتیدر | یمقاله پژوهش

DOI: 10.30497/LAW.2023.244900.3403 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:mohammadi.ahmad199112@gmail.com
mailto:j.soltanifard@motahari.ac.ir
https://doi.org/10.30497/LAW.2023.244900.3403
https://ilr.isu.ac.ir


 1402زمستان   | 62 ی اپیپ |شماره چهارم  |و چهارم  ستیسال ب        782

 مقدمه

ي دیجیتال سبک زندگی جدیدي هايفناورامروزه سبک زندگی بشر از حالت سنتی خارج شده و  
ي در حال احاطه بر تمام ابعاد زنــدگی بشــر هســتند. اندهیفزاایجاد کرده که در سراسر دنیا با رشد 

متفــاوت و فراینــد تولیــد  کــاملاًیکی از ارزهاي دیجیتال بــا مــاهیتی  عنوانبه» هیرمزپاي  هاپول«
، در جامعــه  پــول. بــا  رواج ایــن نــوع  آیــد ي زندگی دیجیتال به شمار میهادهیپد پیچیده یکی از  

ضروري است با بررسی ادله شرعی، احکام مرتبط با آن را مشخص کرد. یکی از شبهاتی که درباره 
، مسئله قمار بودن شودیمنظران در این حوزه مطرح  توسط صاحب  رمزارزهاماینینگ یا استخراج  

در   رمزارزهــا. بدین شکل که اســتخراج  )231، ص.  1397پور و همکاران،  نواب  لیتحلآن است (
اي گونه طراحی شده است که فرد براي شرکت در آن بایــد بــا صــرف هزینــهقالب ماهیتی مسابقه

به مسابقه با دیگران بپردازد. از   رمزارزهنگفت، اقدام به خرید لوازم استخراج کند و براي استخراج  
پــاداش   عنوانبه  رمزارزکد دست یابد، مقداري    تنها فردي که زودتر از بقیه به  کنندگانشرکتمیان  

. در این فرایند، فرد برنده هیچ تلاشی نکرده است و فقط بــه لطــف تعــداد دســتگاه کند یمدریافت  
بیشتر و البته شانس و اقبال (به معناي عرفی آن) برنده جایزه شده است؛ مشابه اتفاقی کــه دربــاره 

از لحاظ شانسی  رمزارزهاادعا شود که فرایند استخراج  افتد. ممکن استیی میآزمابختهاي  بلیت
«قمار» است و درنتیجه، آن  بردوباختبودن، در خطر قرار دادن مال، مسابقه بودن و در میان بودن 

 را حرام دانست.
داستان نیستند و از ســوي دیگــر، ازآنجاکه فقها درباره ماهیت و مشخصات قمار با یکدیگر هم 

نیاز به تبیین دارد، ضروري است ابتدا بــا مراجعــه بــه منــابع   رمزارزهاراج  ماهیت و موضوع استخ
 رمزارزهــابــا اســتخراج   آنپــذیري  دینی در پی بازشناسی مشخصات قمار بود و سپس بــه تطبیق

 پرداخت.
به   توانیم  ازجملهکه    اند درآمدهدر موضوع قمار آثار مختلفی به رشته تحریر    پژوهش:پیشینه  

 ــار در فقــه و حقــوق اجرم قم  لیتحل«  ــحب  » نوشــتهرانی  ــ  یســنجنسبت«  ،زادهبی  یحقــوق-یفقه
 م یبر مفــاه  د یمفهوم مخاطره در قراردادها با تأک  يواکاو«  ،علومي  نظر  » نوشتهبا قمار  ییآزمابخت

یی هانگاشــتهنیــز مقــالات و    رمزارزهــادر موضوع    و... اشاره کرد.  اینحکمت» نوشته  قمار و غرر
، انیموســو  یربــاني» نوشــته  و فــرد  یرمزارزها از منظر فقه حکومت  تیمشروعمانند «وجود دارد  

 ــمجرمانه مرتبط با رمــزارز در حقــوق ا  نیها و عناوچالشی،  حقوق  تیماه  یبررس« نوشــته   »رانی
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بــودن و ســاختار   از واحــد مبادلــه  یرمزارزها با تمرکز بر اشکالات ناش  یفقه  یبررس، «زادمبینی
 ــیرح» نوشــته  آن  رامــونیهــا و جــرائم پرمزارزها، چالشی، «اتیب» نوشته  اهآن  یکیالکترون ی و م

 ی.رستمنوشته  » نیکوتیب یو فقه ياقتصاد يهاآثار و چالش ت،یماه لیتحل«
 در این میان تنها سه مقاله مرتبط به بحث حاضر وجود دارد.

محتمــل در   يهالشچاکه به بررسی برخی از    پوریمانیسلي» نوشته  پول مجاز  یفقه  یبررس«
 ــ یادشــده يهــاپول  توعیشــرم  لمعض ــ  نیترو مهم پرداخته    يپول مجاز  تیمشروع ه را ورود آن ب
بــر   ،اتلاف و مصــلحت  ،احترام  ،لاضرر  قواعد با استناد به    در این مقاله  است.  دانسته  یقیحق  عرصه
 آن يبــرا یمناســب یپــول يهااســتیدولــت سکــه یمادام –ارزها   نیاستفاده از ا  یشرع  تیممنوع

 شده است.استدلال  -  دهیشیند ین
 پــورنواب» نوشــته  نیکوتیب  :مطالعه  مورد  ؛شدهيرمزنگار  يهاپول  يکارکردها  یفقه  لیتحل« 
کرده و بــا اتکــا بــر   یرا بررس  نیکوتیساختار و سازوکار بدیگري در این باره است که    مقالهنیز  

اســتفاده از اســتخراج پــول   و  معاملــه  ،پــول  درباره  يمتعدد  يهاپرسش  ،هشد انجام  یشناسموضوع
 ــدر ا  شــده اســت.ها پاسخ داده  مطرح و به آن  شدهيرمزنگار  ــ  ،مقالــه  نی موضــوع   یجوانــب فقه

 .است شده آورده باره نیدر ا د یاز مراجع تقل تن 13 رنظ ،در ادامهو شده  یبررسصورت اجمالی به
» نوشــته خردمنــد. وي نیکوتیببا تمرکز بر شبکه    رمزارزها«بررسی فقهی استخراج و مبادله   
مشارکت با افــراد را مطرح کرده و   نیکوتیاستخراج ب  نهیطرح در زمشایان  مقاله اشکالات    نیدر ا

 ــا  قــرار داده اســت.  یبررس  مورد  ،استخراج  يرو  شیعنوان تنها چالش پبه  را  ممنوع از تصرف  نی
 ــ  مانند   یو اشکالات  پردازدیموضوع م  یفقه  یبه بررس  در ادامهمقاله   ل و ضــرري اکل مــال بــه باط
 . بررسی کرده استصورت اجمالی (هرکدام در چند سطر) بهرا  بودن

ماهیــت   بــارهکــه تــاکنون پــژوهش مســتقلی در  شــودمیمشخص    وضوحبهاز آنچه گفته شد،  
 صورت نگرفته است. با قمارآن  يریپذانطباقو میزان  رمزارزهااستخراج 

 یشناسمفهوم. 1

 رمزارز .1.1

شــده اســت.   استفاده  يرمزنگار  ياز فناور  هاآن  یهستند که در طراح  يمجاز  ارز  ینوع  ارمزارزه
 ــچیپ  يهاتم یالگور  قیبا کد کردن اطلاعات از طر  يرمزنگار  اتیعمل  .شــودیانجــام م  یاض ــیر  دهی
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 تــالیجید يا. رمزارزها برخلاف ارزهکند یرمزارزها کمک م  تیامن  شیاطلاعات به افزا  يرمزنگار
و   شــوند یکنتــرل نم  یارگان خاص  ایحکومت، سازمان    چیتوسط ه  هستند و  رمتمرکزیغ  ،يو مجاز

 ــتوان کنتــرل    ينهاد  ایشخص    چیه . )67، ص. 1398(اخــوان،  هــا را نــدارددر آن  يکاردســت  ای
 .ند اگونهدو  رمزارزها

 1کوین. 1.1.1

شــوند. از هــاي رمزنگــاري خلــق میها نوعی پول دیجیتال هستند کــه بــا اســتفاده از روشکوین
ساخته شده   »چینبلاك«اشاره کرد که بر اساس فناوري    »کوینبیت«توان به  ها میترین آنمعروف

صورت شــفاف ها را بهاست که تمام معاملات کوین  ايشدهچین سامانه عمومی و توزیعاست. بلاك
کنندگان در شبکه به اشتراك گذاشته و از چین توسط شرکتهاي بلاكکند. دادهثبت و نگهداري می
هــا را دهدا يکارچــین جلــوي تقلــب و دســتشود. بلاكها اطمینان حاصل میامنیت و صحت آن

 گیرد.می
شده در جهان است و پس از آن نیــز انــواع مختلفــی از ارز دیجیتال شناخته  نخستین  کوینبیت

، ه اســتروانــه بــازار شــد   کوینبیــتاز    پــسکــه    را  هــر ارز دیجیتــالی  ه اســت.ارزها تولید شــد 
حــریم   و  شــترتر، امنیــت بیسرعت بالاتر، هزینه پایین  نامند.» میجایگزین  «سکهیا    2»کوینآلت«

ها خــود بــه دو دســته کوینآلت ي این کوین است.هایژگیواز  کوینبیتنسبت به  خصوصی بالاتر  
مخصوص به خــود   نیچبلاكمانند «اتریوم» و «ریپل» از فناوري    هاآن؛ برخی از  شوند یمتقسیم  

کوین که بیت دستورالعملاز  4»کشکوینبیت«و   3»کوینلایت«مانند  و برخی دیگر    کنند یماستفاده  
 . اند ت گرفتهئنش ،است کردهساتوشی ناکاموتو طراحی 

در  بودن ، ماندگاري، محدود بودن، وسیله پرداختبودن  حمل  ، قابليریپذم یقابلیت تبادل، تقس
. این ستهاکویني هایژگیاختصاصی داشتن و قابلیت استخراج ازجمله و نیچ، بلاكدوفروشیخر

 
1  . Coin  

به معنــاي  )Coin» (کوین« به معناي جایگزین و )Alternative( »آلترناتیو« کلمهترکیبی از دو  )Altcoin( »کوینآلت« .2
 .شودکوین گفته میکوین، آلتجز بیترمزارزها به تمامسکه یا ارز است. به 

. ها را تغییــر داده اســتسرعت تولید بلاك، سطح دشواري استخراج و تعــداد کــل ســکه  »کوینبیت«نسبت به    »نیکوتیلا. «3
)https://arzdigital.com/what-is-an-altcoin.( 

 مگابایت است. 1 نیکوتیبکه اندازه هر بلاك یمگابایت است درحال 8کش»، اندازه حجم هر بلاك کوین. در «بیت4
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ي هــاپول.  شوند عنوان ارز آن زنجیره شناسایی میو به  هستند   داراي زنجیره بلاك خودشان  هاپول
قصــد دارنــد در آینــده و    اســتخراج هســتند   چین قابلدر صورت استفاده از فناوري بلاكیادشده  

ندارد به گروه خاصی    اختصاصها استفاده کنند و  توانند از آنهمه میو    جایگزین پول فیات شوند 
 ).50-48صص. و همکاران،  ملامیرزاییحاجیحاجی؛ 83-43 ، صص. 1389زمانی فراهانی، (

 1توکن. 2.1.1

، درون عنوان روش پرداخــتخــاص بــه  ايپــروژه  يهستند که بــرا  تالیجید  ییدارا  ینوع  هاتوکن
و عملکرد یکسانی با کوین دارند و تفاوت اصلی در این است کــه   شوند یصادر ماکوسامانه پروژه  

اهــداف   يهــا ممکــن اســت بــرا. توکنتا در شبکه مشارکت کنند   دهند یمبه دارندگان این حق را  
 ــواحد ار  تال،یجید  ییدادن دارا  شانشوند مانند ن  یطراح  یمختلف بــه   یزش، سهم شــرکت، دسترس

است که فقــط در زمــان و   یواقع  يایدر دن  یتوکن  بلیت استخرمثال،    يبرا  .  ...وپروژه    يکارکردها
 يهــاتوکن  آن را مثلاً براي خرید لباس استفاده کرد.  توانینمو    استفاده استشایان  محل مشخص  

، 1399بامبــارا، ( هســتند  معاملــهخود قابل استفاده و  پروژهدر   تنها  ؛هستند   طورنیهم هم  تالیجید
تر نسبت به کوین، عدم قابلیت اســتخراج و اســتفاده از کــوین بــراي . کاربردهاي گسترده)81ص.  

 ست. هاي توکنهایژگیواز  هاآنخرید 
ها وجــود نــدارد؛ گرچــه کمیســیون بــورس و اوراق ي واحدي براي توکنبند دستهدر حال حاضر  

انــد. هــر دو هــایی کردهبراي رفع این مشکل تلاش  3و اداره نظارت بر بازار مالی سوئیس  2آمریکا
هــاي هــاي ســهام یــا توکن. الف. توکناند کردهي  بند م یتقسها را به دو دسته گسترده  سازمان، توکن

، و محمــدي  هلاکویی؛  50ص.و همکاران،    ملامیرزاییحاجی(هاي خدماتی  ي و ب. توکناهیسرما
 ).81، ص. 1399

 

 
1  . Token 
2  . SEC 
3  . FINMA 
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 جدول «یک»: انواع رمزارز

 تعریف انواع  های ژگیو

انواع 
رمزارزها 

 

 مشارکت کند.  چین آنتواند در شبکه بلاكهرکسی می -

 ارسال و دریافت یا استخراج باشد. ممکن است قابل  -

عنوان ارز آن زنجیــره زنجیره بلاکی خــاص خــود را دارد و بــه  -

 شود. شناخته میبلاکی 

 هاي یکسانی با پول دارد. ویژگی -

 اي براي پرداخت و خریدوفروش است. وسیله -

 است.  استخراجچین استفاده کند، قابلاگر از فناوري بلاك -

استفاده از آن براي عموم آزاد است و محدود به گــروه خاصــی   -

 نیست. 

 نیکوتیب -

 

 

 کوینآلت -
 

پــولی اســت کــه بــا 

رمزگذاري تکنیک هاي 

بــه   نیچ ــبلاكدر شبکه  

 وجود آمده است. 

کوین
 

 .دارد ي نسبت به کوینترگسترده يکاربردها -

 جــادیا گــریارز د نیچ ــبــر شــبکه بلاك دســتور العمــلبر اساس    -

 د. شویم

 .استخراج ندارد تیقابل -

 .ندارد نیچبر گسترش شبکه بلاك يریتأث -

 . وجود دارد یالگو و استاندارد مشخص آن جادیا يبرا -

 . شودیاستفاده م آنسکه از  هیعرضه اول يبرگزار يبرا -

 . استفاده کرد نیاز کو دیبا آن دیخر يبرا -

 قابــل  هایصراف   قیاما از طر  اري کرد،دیخر  نیکو  شودینم  آنبا    -

 . هستند گریکدیبه  لیتبد

ــاتوکن -  يهــ

یــــا ســــهام 

ــاتوکن  يهــــ

 ياهیسرما

 

 

ــاتوکن -  يهــ

 یخدمات

اســت   دارایی دیجیتــالی 

اي خاص که براي پروژه

عنوان روش پرداخت، به

درون اکوسیستم پــروژه 

 شود. صادر می

توکن
 

 

 قمار. 2.1

 شناسى لغوى مفهوم .1.2.1

کــردن»   واژه «مُقامرَةَ» از مصادر باب مفاعلۀ و به معناي «قمار  مانند واژه «قمار» بر وزن «فِعال»  
. ، ص5، جق1414،  منظــور  (ابــن  دانســتهاست. مشهور لغویان ریشه این کلمــه را از واژه «قمــر»  
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؛ فیــومی، 114.  ، ص5، جق1414منظــور،    انــد (ابــن) و درباره وجه اشتقاق آن مطالبی گفته115
بر باب مفاعلــۀ، در افزوناین ریشه   .1)317.  ، ص9، ج3681؛ مصطفوي،  515ص.  ،  2، جق1414

هاي تفاعُل و تفعُّل نیز به ترتیب به معناي «قمار کردن» و «پیــروز شــدن در قمــار» بــه کــار باب
 ).115. ، ص5، جق1414، منظور ابن( رودمی

لغتى که به بررســی معنــاى کلمــات قــرآن کــریم   هايکتاباتفاق  بهواژه «قمار» در اکثر قریب
؛ 219،  قــره(باین واژه در قرآن کریم به کار نرفته و در دو جا    ؛ زیراخوردپردازند، به چشم نمیمى

. به دلیل پیشینه کهن قمــار و روشــن هم با کلمه «میَسرِ» از آن یاد شده است  آن  )91  و  90،  مائده
 ه «قمــر»د) ذیل مــا2هاى لغوى متقدم مانند العین (قرن  اببرخى از کت  ،2بودن معناى آن در عرف

و تنها در بیان معناي  ) مشخصاً به ذکر معناي این واژه نپرداخته161. ، ص5، جق1409فراهیدي،  (
معناي   ،هرچند که در جاي دیگر از کتاب یادشده، در کنار قمار  ؛3د اناي داشته«میسر» به آن اشاره

 ). در کتاب معجــم 305، ص.  8ج  ق،1409  شده است (فراهیدي،  ذکر)  (چیرگی و پیروزي  »غلبه«
 ،)156، ص6ق، ج1404،  (ابن فارس  معنی دانستن میسر و قمار) نیز ضمن هم 4(قرن  اللغۀ  مقاییس

، 5ق، ج1404  (ابــن فــارس،  صراحت نیامده و قیودى براى آن مشخص نشده اســتمعناى قمار به
در بیان معناي قمار، ضمن اشاره بــه   البلاغۀساسادر کتاب  )  6و    5  هاي(قرن  ). زمخشري26ص.  

. ، ص1399(زمخشــري،  دانسته است »خدعه کردن«و  »فریب دادن«معناي غلبه، آن را به معناي 
 ــ(  معنی دانســتن میســر و قمــارنیز در النهایۀ ضمن هم   )  7و    6  هاي(قرن  اثیر  ناب.  )522  اثیــر  ناب

 شمردهکند که هر آنچه در آن قمار صورت گیرد، میسر  می)، نقل  296.  ، ص5، جق1399،  جزري
 ــ  شود حتی بازي کودکان با گردومی  ــ ن،). همچنــی154، ص. 4ج، ق1399، جــزري  اثیــرن  (اب  ناب

آوري اقوال، معتقد است که قمار دربردارنــده العرب پس از جمعدر لسان  )  8و    7  هاي(قرن  منظور
بــوده و بــه معنــاي نــوعی بــازي اســت کــه همــراه بــا «رِهــان»   »گول زدن«و    »فریفتن«مفهوم  

اي به قید اشاره  ،در این تعریف.  )115و    114.  ، صص5، جق1414،  منظور  ابن(  باشد   (گروگذاري)
بایــد بــا نــوعی از جایی که چیزى رهن و گــرو گذاشــته شــود،    ر«غلبه» نشده، اما روشن است د

 
 ).64-62ص. تا، صاند (ملحم، بیکرده برخی نیز به پنج قول در این زمینه اشاره .1
 .)419. ، ص5، جق1414عباد، بن«القمار معروف» (صاحب. 2
 .)255. ، ص7، جق1409(فراهیدي،  کل نعت و فعل یقمر علیه فهوالقمار» ؛ «المیَسِرُ .3
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المنیر بدون توضــیحی در المصباح  )8(قرن    . فیومییابد بردوباخت همراه باشد تا وجود رهن معنی  
ص. ، 2، جق1414کنــد (فیــومى،  به معناي غلبه بر شــخص دیگــر اشــاره می  ،قمار  مفهومدر بیان  

قمار عملی است که با نوعى بردوباخت همــراه  ،نظر وي شود که ازاز این معنی مشخص مى  .)515
داند کــه قمار کردن را نوعى بازى میالعروس تاجنیز در  )13و  12 هاي(قرن  زبیديحسینی  باشد.  

، ص. 7ق، ج1414  (حســینی زبیــدي،  در آن چیزى رهن گذاشته شود و به فرد برنــده داده شــود
413.( 

توان چنین نتیجه گرفت که قمار نوعی «بازي» است که با «رهان» از مجموع سخن لغویان می
جز انــدکی، بــه آن اشــاره البته ازآنجاکه قید «غلبه» در معناي «رهان» وجود دارد، به  ؛باشد همراه  
 اند.نکرده

که قمار لزوماً باید با ابــزار و آلات   است  اي نشدهلغت یادشده اشاره  هايکتابگفتنی است در  
در   )  11و    10  هــاي(قرن  ایــن در حــالی اســت کــه طریحــى  .صــورت گیــرد  1نمخصوص بــه آ

داند، بــا آوردن قیــدى توضــیحى اشــاره اینکه جنس قمار را بازى کردن مى  از  ، پسالبحرینمجمع
طریحــی، (  کند که منظور، بازى کردن با آلات مخصوص به قمــار اســت ماننــد شــطرنج و نــردمى

عنوان رهن کنار بگذارند و با یکــى از ابــزار گان چیزى را بهقمارکنند   یعنی؛  )463، ص3، ج1375
به فرد پیروز دهند. بر اساس نقل این   است،  شده  سپس آنچه را گرو گذاشته  .مخصوص، قمار کنند 

کتاب، فقط بازىِ همراه با مراهنه قمار نیست، بلکه باید قید دیگري را نیز افزود که همان «اســتفاده 
 .» استاز آلات مخصوص به قمار

آید که بیشتر لغویــان قمــار را نــوعی لغت چنین به دست می هايبابا بررسی کت اینکهخلاصه  
دانند. و «رهان» را مقوم اصلی معناي آن می  اند منظور «غلبه» دانستهعمل و از جنس «بازى» و به

 .«استفاده از آلات قمار» را در بازى قمار دخیل دانسته است  البحرینمجمعدر این میان، تنها کتاب 
، به نظــر هستهاي فقهی و کلامی مؤلف نیز  این کتاب شامل استنباط  اینکهاست با توجه به    گفتنی

 ر اشاره دارد نه معناي لغوي آن. رسد این قید به معناي اصطلاحی قمامی

 
گوینــد (هاشــمی، عنوان ابزار مختص به قمار شناخته شوند، «آلات قمــار» میبه ابزارهایی مانند پاسور و نرد که نزد عرف به  .1

 ).152. ، ص1، ج1382
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 قمار از قمر اشتقاقوجه الف. 

 )515. ، ص2ج ق،1414(فیومی،  گویند که سفید و روشن استمی »قمر« رو آن به ماه آسمان از
تــاریکی را بــا خــود دارد؛   مفهوم  قمر  گویا  دهد. پسخوبی نشان میو خود را در تاریکی شب به

(ابــن   » (صیاد در شب مهتابی به دنبال شکار آهو رفت)باللیل  الظباءکه عبارت «تقمّرالصیادهمچنان
شکارچی از نــور مــاه بهــره   یابد؛ زیرامیبا شب است که معنی    )،114.  ، ص5ج  ق،1414  ،منظور

و دیــد کــافی نــدارد،   است  هاي مهتابی که چشم حیوانات با نور ماه خیرگی یافتهبرد و در شبمی
 د.پردازبهتر به صید آنان می

بــر   .1اند و آن «حیله» و «خدعه» اســتبرخی از لغویان معناي دیگري براي «قمر» ذکر کرده
که این مطلب صحیح نیست؛ زیرا حیله و خدعه از لــوازم   شودمیشده مشخص  اساس مطالب گفته

وجود شب است و ذکر این معنی از باب ذکر لازم معناست و نه دلالت معناي مطابقی یــا مصــداقی 
به اعتبــار   امااساس، قمار از «خداع» و خدعه گرفته نشده است، بلکه قمار از قمر است،  آن. براین

 یب است.شب، داراي حیله، خدعه، نیرنگ و فر
سازد، قماربازان نیــز قمــار را در طور که «قمر» خود را در شب نمایان میگفت همان  توانیم

صــورت آشــکارا بــه قمــار بپردازنــد و و چنین نبــود کــه در روز و به  ند دادتاریکی شب انجام می
مصــطفوي، (  پرداختند، بازي آنان، «قِمار» نامیده شــده اســتازآنجاکه زیر نور ماه به این بازي می

آید که «قمار» وصف به حال متعلق موصوف با این توضیح به دست می  .2)317.  ، ص9، ج1368
«قمار» نام  شده،مراد از قمار، بیاض و روشنایی نیست، بلکه چون در شب انجام می  رونیازا  .است

، «مشــایی» خاطر راه رفتن هنگام بحث از فلســفهکه آنان را به  فلاسفهگرفته است؛ مانند برخی از  
پوشان نین است صوفی که به پشمینهچگویند وگرنه فلسفه با مشی و راه رفتن ارتباطی ندارد. هممی
ارتبــاطی گذاري قمار نیز  هاي امروزي ندارد. نامگفتند و این معنی ارتباطی با صوفی و درویشمی

مخصوص (شب) و   خاطر وصف این فعل در ظرفبا اصل این بازي و بردوباخت آن ندارد، بلکه به
شود «زید ضارب ابوه» که برخلاف ظاهر آن در زیر نور ماه است. در ادبیات گفته مییافتن  انجام  

 
 ق،1414منظور،  ابن  (  »یقال قامره بالخداع فقمره  ؛ الخداعالقمار مأخوذ منصمعی تقمرها طلب غرتّها وخدعها... وکأنّقال الا. «1

 .)114. ص، 5ج
 پردازند.هاي تاریک و مخوف به قماربازي میها یا مکانامروزه نیز معمولاً قماربازان به شکل پنهانی و در زیرزمین .2
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آید زید ضارب باشد، این پــدر زیــد اســت کــه ضــرب را واقــع و شروع این جمله که به ذهن می
ل متعلق شود؛ یعنی وصف (ضارب) به حاسازد و چنین تعبیري وصف به حال متعلق خوانده میمی

شود چون در شــب و موصوف (ابوه) است و نه خود موصوف که زید باشد. قمار هم قمار گفته می
 ).22و  21صص.  ،1391(نکونام،  شده استدر زیر نور ماه انجام می

 شناسى اصطلاحیمفهوم. 2.2.1

 .پردازیم یمعناي لغوي قمار، اینک به بررسی معناي قمار در اصطلاح فقها م بررسی تفصیلی از پس
مشخص شود قمار   اینکهبراي    اکنوناتفاق تمام فقها قمار حرام است.  طور که گفته شد، بههمان

نظر شرع چه قیود و حدودي دارد، ضمن بررسی آیــات و   عنوان موضوعی براي حکم حرمت ازبه
 شود. نقادياند نیز روایات، باید تعاریفی که فقها از قمار ارائه داده

هاي متفاوتی از قمار مطرح شده است. به گفته شیخ انصاري، قمــار فقهی تعریف  هايبادر کت 
تــا، انصــاري، بی(  شــوده میچیزي گرو گذاشت  ،عبارت است از بازي با ابزارهاي خاصی که در آن

خورد و هم قید هم قید «ابزارهاي مخصوص به قمار» به چشم می  ،در این تعریف.  )371.  ، ص1ج
 ، اساساً قمار نوعی «بازي» و از سنخ عمل دانسته شده است.همچنین .«مراهنه»

 اند که فرقی نیست میان آنکه گــرو و رهــن از جانــبصاحب جواهر تصریح کرده  مانند برخی  
، 1362جفــی،  (ن  طرفین بازي قرار داده شود یا آنکه از طرف فرد ثالثی در نظر گرفته شــده باشــد 

 .)305. ، صق1428؛ صافی، 109، ص22ج
در   روازاین  .شودبحث زیادي درباره ماهیت قمار و بعضاً مصادیق و آلات آن در فقه دیده نمی

«لاریب و لاخلاف فی  نویسد جواهر می  صاحب یافت.توان براي قمار تعریف دقیقی  لسان فقها نمی
 ــاخبــار الاالقمار کلها حرام کالشطرنج والنردالذي فــی بعضاللعب بآلاتنّا  الشــطرنج...»شــدّ مناه نّ
 ).43. ، ص41، ج1362جفی، ن(

ی و محقق خوانســاري تــا یخمینی، محقق خوشیخ انصاري، امام  مانند البته در این میان، برخی  
شود اتفاق اینان نیز تردید دیده میبههرچند در کلام قریب  ؛اند مفهوم قمار پرداختهحدي به بررسی  

 که بیان آن خواهد آمد.

 ترین نظریات فقها درباره ماهیت قمارمهمالف. 

 تقسیم کرد.به سه دسته کلی  توانمی ترین نظریات درباره قمار رامهم 
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 قمار عبارت است از بازى با ابزار مخصوص به قمار همراه با گروگذاري. :نخستنظریه  
معتقد است علما نسبت   ،1)371ص.  ،  1تا، جانصاري، بی(  شیخ انصاري ضمن ارائه این تعریف 

 خمینینظر امام  ). از372و    371.  ، صص1تا، جانصاري، بی(  اند داستانبه حرمت این نوع بازي هم 
خمینــی، (  ها، همین معنی براي قمــار اســتقدر متیقن از ادله و مصداق اکمل آن  ،)االله علیهحمت(ر

ایــن   )27.  ، ص3، ج1355  موســوي خوانســاري،(المدارك  صاحب جامع).  7.  ، ص2، جق1434
 ) نیــز بــه آن اشــاره کــرده اســت.40. ص ،ق1420، الغطاکاشف( الغطا  کاشفتعریف را برگزیده و  

، 1362جفــی،  دانــد (نصاحب جواهر نیز اصل قمار را بازي با آلات قمار همراه با گروگــذاري می
 ).109، ص22ج

اي که با گروگذاري همراه باشــد (چــه همــراه بــا ابــزار قمار عبارت است از بازي  نظریه دوم:
 .مخصوص قمار و چه بدون آن)

داشته باشد، اما رهانی در کار نباشــد، اي آلات قمار وجود  بر اساس این نظریه، اگر در مسابقه
در مقابل، اگر بازي حتی با ابزاري که عادتــاً جــزو   .توان آن را از مصادیق قمار به شمار آوردنمی

آلات قمار نیستند (مانند گردو و انگشتر که در روایات آمده است) صورت بگیرد، اما گروگــذاري 
 و حرام است.  شودمی شمردهدر آن باشد، قمار 

 شیخ انصــاري بــا  ).104.  ، ص14، جق1415نراقی،  (  محقق نراقی این نظریه را برگزیده است
اینکه معتقد است صدق تعریف قمار بر بازي با گروگذاري بدون ابزار مخصوص قمار محرز نیست، 

نظر حکم (حرمت) ملحق به مورد قبل (بازي بــا آلات قمــار همــراه بــا گروگــذاري)   اما آن را از
گوید «ظاهراً مقامره به معناى مطلق البته شیخ در ادامه می  ؛)375.  ، ص1تا، جانصاري، بی(  داند می

. ، ص1تــا، جانصــاري، بی(  مغالبه دو کس با شرط رهن است [چه با آلات قمار و چه بدون آن]»
377(. 

خصوص چه بازي با آلات م  ؛ی نیز گروگذاري در مفهوم قمار اخذ شده استینظر محقق خو  از
 ).585. ، ص1، ج1377خویی، ( به قمار صورت بگیرد و چه با غیر آن

دهد، با مفهوم لغــوي قمــار گفتنی است تعریفی که این نظریه از قمار در اصطلاح شرع ارائه می

 
تردید ایشان نســبت   کنندهنوعی شاید بیانکند که بهالبته شیخ انصاري بعد از ذکر این تعریف، به دو تعریف دیگر نیز اشاره می  .1

 ).371. ، ص1تا، جار است (انصاري، بیبه تعریف شرعی قم
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در   اینکــه،شــاهد دیگــر  هماهنگی و تناسب دارد.    ،که در آن «رهان» اخذ شده بود (نه ابزار قمار)
 .اي داردوانتقال مــال جایگــاه ویــژهله نقلئتسنن از قمار نیز مسبسیاري از تعاریف دانشمندان اهل

خذ مــال.» (فخــر او  االمال  گوید: «المیسر ما یوجب دفعمثال، فخر رازي در تعریف میسر میبراي  
انِ وَ هُــوَ لااالْقِماَرُ مَعنْاَهُ أَنْ یؤُخَْذَ ماَلُنویسد «تیمیه نیز میابن  .)400.  ، ص6، جق1420رازي،   نسْــَ

 .)154. ، ص1، جق1408تیمیه، عَلَى مُخاَطرَةٍَ» (ابن
چه همراه بــا ؛  اي که با ابزار مخصوص به آن انجام شودقمار عبارت است از بازي  نظریه سوم:

 .گروگذاري و چه بدون آن
«قمار عبارت است از بازي بــا وســایل  نویسند اردبیلی در تعریف قمار می  قدسمشهید ثانی و  

اردبیلــی،   ؛ مقــدس129.  ، ص3، جق1413ویژه قمار مانند [بازي با] نرد و شطرنج» (شهید ثانی،  
 .)41. ، ص8تا، جبی

، 41ج  1362جفــی،  ن  ؛109.  ، ص22، ج1362جفــی،  نصاحب جواهر نیز همین نظــر را دارد (
بــازي کنــد،   برخی معتقدند که در عرف به کسی که بدون مراهنه با آلات قمار  ،. همچنین)56ص.  

. ، ص1، ج1384؛ ایروانــی نجفــی،  140  ص.  ،16تــا، جگویند (موسوي ســبزواري، بیقمارباز می
، ق1414  عنوان یک احتمال اشاره کرده است (محقق کرکــی،). محقق کرکی نیز به این نظریه به37
 ).24ص. ، 4ج

قصد تفریح (نه گروگذاري) اقدام به بازي با ابــزار قمــار  بر اساس این نظریه، اگر کسی حتی به
 کند، بازي او مصداق قمار خواهد بود.

شود بــا داستان نیستند. در ادامه، سعی میطور که معلوم است، فقها درباره ماهیت قمار هم همان
ترین مشخصات قمار پرداخت. سپس ن فقها در این باره، به بیان مهم در نظر گرفتن نظریات گوناگو

 سنجی استخراج رمزارزها با آن برآمد.در صدد انطباق

 ماینینگ (فرایند استخراج رمزارز). 3.1

 یبلند و عمــوم  فهرستیبه    و سپس افزودن آن  با رایانه  گریمعتبر ساختن تراکنش افراد د  ند ایبه فر
 ــرا ن  گــرید  يهــاتراکنشکــه    نیچبه نام بلاك  ــ» Mining« شــود،یشــامل م  زی اســتخراج ارز « ای

 .)100، ص. 1399ي، آبادنجف؛ شفاعی 77، ص. 1399، و محمدي (هلاکویی ند یگویم  »تالیجید
 .افتد یمماینینگ یا استخراج رمزارزها در چند مرحله اتفاق 
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مــدنظر خــود را بــه   تالیجیتا ارز د  کند یم  یو سع  دهد یرا انجام م  یکاربر تراکنش:  یک  مرحله
 ارسال کند. يگریشخص د

تا  ماند یو در آن لحظه منتظر م شودیپول پخش م فیک برنامه قیتراکنش از طر  نیا  :دو  مرحله
 نیآن را انتخاب نکرده است، ا ينریما هنگامی کهانتخاب شود. تا  نیچبلاك  نیا يرو نریتوسط ما

از معــاملات   يااســتخر، مجموعــه  نیا  .ماند ینشده» معلق مد ییتأ  يهاتراکنش در «استخر تراکنش
استخر   کیمعمولاً در      نشدهد یینشده در شبکه است که در انتظار پردازش هستند. معاملات تأد ییتأ

 .رند یگیکوچک قرار م شدهيبند طبقه يها در استخرهاآن شتریبلکه ب شوند،ینم يآوربزرگ جمع
 هــاتراکنش  -  شودیگفته م  زین  »نود«ها  به آن  گاه  که  -موجود در شبکه    ينرهایما  :سه  مرحله

. بلاك در اصل شــامل آورند یها را به شکل «بلاك» درمو آن  کنند می  استخرها انتخاب    نیرا از ا
 ــ  برافزون  -نشده است  د ییتأ  يهالحظه شامل تراکنش  نای  در  که  -ها  از تراکنش  يامجموعه  یبرخ

 .شودیم ...سنج وزمان تال،یجید يمانند امضا گرید یاطلاعات اضاف
را  یتراکنش مشــابه توانند یم نریما نیو چند   کند یم  جادیخود را ا  يهابلاك تراکنش  ،نریما  هر

هر دو   .د یریرا در نظر بگ  Bو    A  نریدو ما  ،مثال  يبرا  ها گنجانده شود.انتخاب کنند که در بلاك آن
 حداکثر اندازه نیچرا در بلاك خود بگنجانند. هر بلاك  Xکه تراکنش    رند یبگ  م یتصم  توانند یم  نریما

 ــگابام  1حداکثر انــدازه بــلاك،    ن،یکوتیب  نیچبلاك خاص خود را دارد. در بلاك داده اســت.   تی
 بــه  توجــه  بــا  –تراکنش    نیا  ایکنند که آ  یبررس  د یتراکنش به بلاکشان، با  فزودناز ا  پیش  نرهایما

 ؟ریخ ایاست  طیاجرا واجد شرا براي – نیچبلاك خچهتاری
 ــارز با توجــه بــه ســوابق موجــود در بلاك  پول فرستنده  فیتراز ک  اگر  یاز بودجــه کــاف ن،یچ

معمــولاً   نرهــای. ماافــزودآن را بــه بــلاك    تــوانیو م  شودیم  یبرخوردار باشد، تراکنش معتبر تلق
 ــز  ؛داشته باشــد   ییتراکنش بالا  نهیکه هز  دهند یقرار م  تیلوورا در ا  یتراکنش  ــدر ا  رای  رتصــو  نی

 .کند یها فراهم مآن يرا برا يپاداش بالاتر
ها را از تراکنش  یها به بلاك خود، بلاکها و افزودن آنبا انتخاب تراکنش  نرهایما  :چهار  مرحله

امضا  نیدارند. ا ازیها به امضا نبلاك از تراکنش نیا افزودن يبرا نیچها در بلاك. آنکنند یم جادیا
 ــچیپ اریبس ــ هلئمس ــ کیبا حل  ،شودیگفته م زی» نProof of Work« ای »اثبات کار«که به آن   دهی

 یاض ــیر  لهئفرد است. هر بلاك مسها منحصربههر بلاك از تراکنش  يو برا  شودمیساخته    یاضیر
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 دارد. یمتفاوت
متفاوت و مختص به بلاك خود کار خواهد کرد. حل هرکــدام   ايلهئمس  يرو  نریهر ما  ،نیبنابرا

 يادیز  اریبالا و برق بس  یاز قدرت محاسبات  د یآن با  يدشوار است که برا  يااندازهمسائل به  نیاز ا
 ، ص.1398(فضلی و همکاران،    ند یگویم  نگینیاست که به آن ما  يند یهمان فرا  نیاستفاده شود. ا

85.( 

 ا استخراج رمزارزهاي قمار بریپذقیتطب. 2

سنجی استخراج رمزارزها با قمار ضروري است ابتدا مشخصات مفهــوم قمــار بیــان و براي انطباق
ي یادشده در پدیده ماینینگ یا استخراج رمزارزها وجــود هایژگیوپس از آن بررسی شود که آیا  

 دارد یا خیر؟ 

 مشخصات قمار. 1.2

برخــی   توانیمیی است که  هایژگیوقمار داراي    دهد یمبررسی آیات، روایات و متون فقهی نشان  
) و برخی دیگر را از لوازم 9، ص.  1403هدائی و همکاران،  را جزو مقومات اصلی قمار (  هاآناز  
 هوم آن به شمار آورد. مشخصات قمار شامل موارد زیر است.مف

 .لعب و بازي است .1.1.2

قمار نــوعی بــازي اســت. بــراي   دهد یمرجوع به احادیثی که در باب قمار وارد شده است، نشان  
کودکــان بــا گــردو و  « ) عرض کــردمالسلاملیه(ع  گوید به حضرت صادقمیعمار  بناسحاقمثال،  

 ق،1407کلینــی،  (  کنند، حضرت فرمودند «از آن نخور؛ زیرا حرام است»قمار می  بازي و  مرغتخم 
 .)124. ، ص5ج

توان دریافت که قمار اساساً نــوعی بــازي و ، با توجه به کلمه «یلعبون» در روایت میهمچنین
براي صدق قمار باید قید «بازي» را در نظر گرفــت وگرنــه ممکــن اســت در   ،بنابراین  .لعب است

بندي روي هاي هرمی، شرطآزمایی، عضویت در شرکتهاي بخت(مانند خرید بلیت  دیگري  موارد
توان ایــن مــوارد را از مصــادیق هاي فوتبال و...) نیز مال بدون زحمت به انسان برسد، اما نمیتیم 

خاطر هرچند که حرمت موارد یادشده بــه  ؛کند ها صدق نمیان «بازي» بر آنعنو  زیراقمار دانست؛  
  بررسی قرار گیرد. تواند موردعنوان کلی «حرمت اکل مال به باطل» و... می مانند دلایل دیگري 
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همین است که فقها موردي را که دو نفر در یادگیري تجوید قرآن یا خطاطی مسابقه   رايشاید ب
. ، ص2ج  ق،1434دانند (خمینی،  ز در بین خود شرط کنند، از مصادیق قمار نمیدهند و مالی را نی

هایی اما چون عرفاً عنوان «بازي» بــر چنــین مســابقه  ،اینکه در اینجا رهان وجود دارد  )؛ زیرا با8
انــد کــه عمــل برخــی گفته  رو. ازاینتوان از مصادیق قمار دانستکند، این موارد را نمیصدق نمی

ها آن  مانند د در عرف بازي باشد تا قمار بر آن صدق کند. مسابقه در کتابت، نجاري و  اشخاص بای
مصــداق قمــار   -حتی اگر براي فرد برنده چیزي در نظر گرفتــه شــود    -که حرفه و صنعت است  

 -و بــدون زحمــت    یآســانبهدر این صــورت مــال    زیرا)؛  218.  ، ص1، ج1399نیست (تبریزي،  
 بایــد   آن  آوردن  دست  به  براي  بلکه  رسد،نمی  برنده  فرد  به  -  است  چنین  ارقم  بازي  در  که  گونهآن
به معنــاي   از نظر لغوي  ، «لعب»همچنین  .1شود  کشیده  زحمت...  و  تمرین  تخصص،  کسب  طریق  از

قرشی بنــایی، (  ی و اساساً منفعتی موجود نباشد یعملی است که در آن انگیزه صحیح و غرض عقلا 
 )47.  ، ص2تــا، جانصــاري، بی؛  403.  ، ص2، ج1414حسینی زبیدي،    ؛191.  ، ص6، جق1412

 هاي یادشده وجود دارند.آنکه این موارد در مثالحال

 .همراه با مرُاهنه (گروگذاري) است. 2.1.2

کلمات «مرُاهنَۀَ» و «رِهان» مصادر باب   .) شرط استرِهاندر تحقق مفهوم قمار «وجود مراهنه» (
بــر افزون .)44، ص. 4ج ق،1409 (فراهیــدي، بستن بــا کســی» هســتند  رومفاعلۀ و به معناي «گ

 ابن سعید گویــد حضــرت کــاظم  روایت پیشین، روایت دیگري نیز در تأیید این مطلب وجود دارد.
مــرغ مرغ بخــرد. آن خــادم یــک یــا دو تخم تخم   ایشان) خادمی را فرستادند که براي  السلاملیه(ع

را آورد، حضرت آن را خوردند. یکی از خادمان ایشــان   مرغها قمار کرد. وقتی تخم گرفت و با آن
شــتی تگویــد «حضــرت فرمودنــد راوي می  .بخشی از قمــار وجــود دارد»  مرغگفت «در این تخم 

 .)123. ، ص5، جق1407، کلینی( »بیاورند و آنچه را خورده بودند، بالا آوردند 
مرغ در آن زمان از کند که تخم با وضوح بیشتري بیان می  2نظر از بحث دلالیاین روایت صرف

 
گیرند مشمول عنوان مجرمانه «قمار» قرار می Game of Chance)هاي مبتنی بر شانس (هاي حقوقی، بازيدر بیشتر نظام .1

 .)342 و 341ص. ، ص1398شوند (چگینی، می شمردهمجاز  Game of Skill)هاي مبتنی بر مهارت (و بازي

شــده  هایی دادهپاســخ بــارهدر این   .دارد  منافات  امام  علم  با  -  آن  صدور  فرض  بر  -که این روایت    است  اشکال مطرح شده  .2
 و کمیته مراجعه کنید. الامامالسلمانیۀ فی کیفیۀ علمتوانید به کتاب المعارفمی . براي مثال،است
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هــا اساســاً حضــرت از ابتــدا از آن  ،اگــر چنــین بــود؛ زیــرا  ابزار مخصوص به قمار نبــوده اســت
بــر   .بیاورنــد   هــا را بــالامرغوجود رهان موجب شده است که حضرت تخم   همچنین،  .خوردند نمی

است و اساساً «ابزار   در مفهوم شرعی قمار اخذ شده  «مراهنه»توان گفت  اساس این روایت نیز می
 مخصوص به قمار» مدخلیتی در تحقق مفهوم قمار ندارد.

محقق خویی معتقد است که اگر قید «آلات مخصوص به قمار» در تعریف قمار مدخلیت داشته 
بود؛ زیرا شناخت «آلات قمار» متوقف به تفسیر و تبیین معنــاي   باشد، چنین تعریفی دوري خواهد 

در مفهوم شرعی «قمار» وجود ابزار   ،). بنابراین577.  ، ص1، ج1377«قمار» خواهد بود (خویی،  
 .که در مفهوم «قتل» وجود آلات خاص شرط نیستهمچنان است؛ مخصوص لحاظ نشده

اما اگر   ،هایی است که فاقد گرو هستند معمولاً اختلاف فقها درباره حکم بازي  اینکه،دیگر    گواه
ند. محقــق خوانســاري اداستاناي گرو و عوض وجود داشته باشد، نسبت به حرمت آن هم در بازي

درباره «گروگذاري براي بازي با غیرآلات قمار» مانند گروگذاري براي برداشتن ســنگ ســنگین، 
«ظاهراً اختلافی در حرمت چنین مســابقاتی   گوید بر جواز آن نرسیده است، میکشتی و... که نصی  

دهنــد کــه نیست... و شاهد این ادعا آن است که فقیهان محل نزاع و اختلاف را مسابقاتی قــرار می
 .)28. ، ص3، ج1355 (موسوي خوانساري،گرو و عوضی در آن نباشد» 

 .همراه است بردوباختبا . 3.1.2

 ــآیبرمآنچه در تعریف لغوي قمار گذشت، از برخی از تعاریف چنــین  با توجه به   قمــار بــه کــه    د ی
قمار عملــی اســت ،  واقع  در.  )515  ، ص.2  ق، ج1414(فیومى،    استمعناي غلبه بر شخص دیگر  

داند کــه در آن چیــزى رهــن قمار را نوعى بازى می  نیزکه با نوعى بردوباخت همراه باشد. زبیدي  
نیــز   منظــور  ابــن  ).413  ، ص.7  ق، ج1414(حســینی زبیــدي،  نــده داده شــودگذاشته و به فرد بر

را در تعریف قمار داخل نکرده است، اما از کلمه رهان مشخص شد که به دخالــت قیــد   بردوباخت
جایی که چیزى رهن و گرو گذاشته شــود، بایــد   در«غلبه» در حقیقت قمار واقف بوده است؛ زیرا  

 . یابد وجود رهن معنی  تابردوباختى باشد 
این بوده اســت کــه   بر  سیره قطعیه متشرعهمالی باشد؛ زیرا    بردوباختباید    بردوباختالبته این  

جعفــر، از بــرادرش بنبه نقــل از على  کتاب کافی.  گذاشتند یمسابقه م بردوباخت در مباحات بدون
 )کشتى گــرفتنمُصارعه (آیا  «پرسیدم    حضرتکه از    است  روایت کرده  السلام)(علیه  کاظم   حضرت

https://ilr.isu.ac.ir


 797       فردی و جواد سلطان ياحمد محمد |با «قمار»  ن»ی «استخراج رمز ارزها در بستر بلاکچ   یسنجانطباق

عرِْهِانْ یُصیِبَهُ جرِاَحٌ  ایَصْلُحُ لَهُ مَخاَفۀََ    لاَ«  :ند فرمودحضرت    ؟براى محُرم رواست  1»وْ یَقعََ بَعْــضُ شــَ
 .)367، ص. 4، ج1363(کلینی، 

گفته شود شــخص محــرم عرفی نبود که    ،عنوان مسابقه حرام بودبه  »مصارعهمشخصاً «اگر   و 
 ،است بر اینکــه در عــرف متشــرعه  ۀ»ما یصلح للقرینی«قرینه عرفیه یا    چنین مطلبی  کشتی نگیرد.

چــون  »یصــارع المحــرم لا« بارهدررو . ازاینمالی حرام نبوده است بردوباخت مطلق مسابقه بدون
نیز تعلیــل   رو  ازاینو   ن است که مصارعه در غیراحرام حرام نیستظاهر در ای  ی وجود ندارد،دلیل

 ).16/1/1396(درس خارج فقه شهیدي، » در ذیل آن آمده است مخافۀ أن یسقط منه شعر«

 .مسابقه است .4.1.2

ابــن و سبقت گــرفتن اســت ( تادناف شیپ ي«مسابقه» از ماده «سبق»، مصدر باب مفاعله و به معنا
به مقصــد از  گرانیو زودتر از د افتد یکه جلو م کنىیبه آن باز .)151. ، ص10ج ق،1414  ،منظور

که   طورنهما  .شودگفته مى  شتاز»یشود، «سابق» و «پمى  روزیپ  بیرسد و بر رقمى  شدهنییتع  شیپ
 ر،گیدعبارتبــه  .ستین  پذیرتصور  بیمسابقه بدون در نظر گرفتن رق  د،یآیبرم  زیمسابقه ن  ياز معنا

وجود دارد که کریم  در قرآن    ییهانمونه.  دو طرف است  کم دستمسابقه رقابت    يشرط تحقق معنا
سوره حدید آمده   21، در آیه  مثالبراي    اند استعمال شده  معنی  نیماده «سبق» و مشتقات آن به هم

 . 2... »مَغْفرِةٍَ مِنْ رَبِّکُمْ لىاِسابِقُوا است«
 . 3البْابَ»وَ استْبََقاَ«م یخوانیمسوره یوسف نیز  25در آیه 

ي (رقابت) و پــیش افتــادن گریغلبه بر د يتلاش برا  پاي مراهنه وسط است،  در قمارازآنجاکه  
 ــازادر به دست آوردن گرو، امري لابدّ منه خواهد بود و  مســابقه دانســت؛  تــوانیمرو قمــار را نی

است؛ زیرا اگر رقابتی بین دو نفر شکل بگیرد، اما رهان   ه اعم از قمارمسابقباید دانست که    هرچند 
گفــت هــر   توانیم،  واقع  درولی قمار نه.    کند یمو گروگذاري در میان نباشد، مسابقه بر آن صدق  

 ي قمار نیست.امسابقهقماري مسابقه است، اما هر 

 
 .یا بعضى از موهاى او بریزد ]دیایو خون ب[ است که زخمى شود آن بیم زیرا ؛ روا نیست. 1
 ... .سبقت جویید به آمرزشى از سوى پروردگارتان . 2
  ي در کاخ پیشى گرفتند.سوبه. و هر دو 3
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 آمیز استمخاطره .5.1.2

و با   -تر بدان اشاره شد  پیش  که  -اند  کرده  عنصر مراهنه اشارهازآنجاکه لغویان در تعریف قمار به  
تــوان مصــداق قمــار هــایی را میمعنایی دو واژه «مراهنه» و «مخاطره»، قاعدتاً بازيتوجه به هم 

حسینی   ؛  751،ص.  1ق، ج1414  ،منظور  (ابن  ها احتمال خطر وجود داشته باشد دانست که در آن
 .)421 ، ص.2ق، ج1414، زبیدي

فقهاي   علت اینکهشاید    .در تعریف قمار مفهوم «مخاطره» نیز باید در نظر گرفته شودبنابراین،  
 مفهوم  ، این باشد کهاند در تعریف قمار نوعاً به این مفهوم اشاره نکرده  -  تسنناهلبرخلاف    -شیعه  

 است.«مراهنه» (رهان) وجود داشته  معنايدر درون  مخاطره
 ؛ در اینجــا یعنــیدو نفر در کاري بزرگ دست به خطــر بزننــد  که ین استبه معناي امخاطره  

از معــدود   .دهــد میهریک از طرفین قمارکننده، مال خود را در معرض خطر از دست رفتن قــرار  
 ازبررسی قرار داده، شهید صدر است.    مستقل مورد  یصورت مفهومافرادي که مفهوم مخاطره را به

نظر وي، تحریم قمار و درآمدهاي ناشی از آن در اسلام به دلیل عــدم مشــروعیت مخــاطره اســت 
  ).603. ، صق1417(صدر، 

قراردادهاي با . هستند  مخاطره سطوح مختلفی از میزانالبته باید در نظر داشت که عقود داراي   
اســت کــه  با پررنگ شدن عنصر مخــاطرههستند، اما   یپوششم چ، شایان  پایین  1و ریسکمخاطره  

قراردادهــاي از    گذارقانون. تا جایی که  شودیمي براي آن در نظر گرفته  ترقواعد و مقررات سخت
 .، صــص1396،  علــوم  نظري  ونیا،  حکمتمنع کرده است (  ناپذیراغماض  يهاسکیرو    با مخاطره

5-26(. 
خــود اقــدام بــه   ،هاي مســابقهشود که طرفمحقق می  هنگامی  توان گفت قمارمیاساس،  براین

در این صورت بازنده ملــزم بــه   زیراگروگذاري کنند نه آنکه طرفی خارج از بازي گرو قرار دهد؛  
هــاي بازي یابد. براي همیننمیشود و اساساً مفهوم مخاطره و ریسک نسبت به او معنی چیزي نمی

طرف  راها جایزه  در آن  زیراتوان از مصادیق قمار دانست؛  فوتبال، کشتی و... را نمی  مانند متعارفی  
نوعی که هاي بازي خود گروگذاري کنند بهها اگر طرفالبته در همین بازي دهد؛میخارج از بازي 

 ها مصداق قمار خواهد بود.عرفاً با مخاطره همراه باشد، بازي آن

 
 ).8. ، ص1396، و نظري علوم نیارسد مخاطره و ریسک مفاهیمی مترادف دارند (حکمتبه نظر می .1
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 .ردشانس در آن دخالت دا .6.1.2

در آغاز بــازي طــرفین بــراي مالــک   کهيطوربهي قمار، شانسی بودن آن است؛  هایژگیویکی از  
 شدهگذاشتهشدن رهان، شانس مساوي دارند، اما با شروع بازي توانایی هریک بر تملک مال گرو  

 گــریتنها قصد انتقال مال به طــرف دمثل قمار نه. باید توجه داشت در عقود شانسی گذاردیمتأثیر  
رف قصد تملک مال طــرف مقابــل و هر دو ط  ه مسابقه،لحظ  نیتا آخر  برعکس  ، بلکهوجود ندارد

، نبود قصــد تملیــک و تملــک از واقع  در).  1389ند (پیرهادي،  خود را دار  تیحفظ ملک  ،نیهمچن
، . از سوي دیگــر، در اقتصــاد اســلامیدهد یمي از ابهام قرار  اهالهطرفین، عقد بودن آن را نیز در  
 ــیاساس منیو برا  شودیحاصل م  سود فقط از مال، کار و ضمان اثــر مخــاطره در   نیــیبــه تب  وانت

 ــحلال و حرام ا  سکیر  میانسود و مخاطره پرداخت. تفاوت مهم    میاناستحقاق سود و ارتباط    نی
 هی، به ســرماقمارمانند    رامح  سکیر  اما  ،کار استوار است  ای  هیسرما  هیحلال بر پا  سکیاست که ر

 ). 1397(موسوي و رئیسی،  است یبلکه به شانس خالص متک ،ندارد هیکار تک ای

 میَسرِ بودن .7.1.2

نظر مشهور لغویان مصــدر میمــی   از  »سریواژه «میکی از مشخصات قمار «میسر بودن» آن است.  
 ،منظــور  (ابــن  است که از ریشه «یسر» به معناى آسانى در مقابل سختى (عسر) گرفته شده اســت

آسانى و بدون زحمت به شخص آمده از راه قمار بهدستازآنجاکه مال به. )295  ، ص.5ق، ج1414
، طباطبــایى ؛261، ص. 1، ج1399 (زمخشــري، رسد، از قمار تعبیر به میسر شــده اســتبرنده مى

 گویند به قمارباز «یاسر» می  رو. ازاین)22، ص.  3ق، ج1413  ؛ شهید ثانی،192، ص.  2، ج1390
درآمــدي را مفــت، ازآنِ خــود برنده از ایــن راه  زیرا  ؛  )296  ، ص.5ج،  ق1399،  (ابن اثیر جزري

انــداختن، گــاه پــول   ایــناندازد و بــا  می  را  فردي قاپ (طاس)  ،مثال، در قمار با نردبراي    .کند می
گونــه کند. اسلام اکتساب ثروت و انتقــال مــال را از یکــی بــه دیگــري بهخود می  هنگفتی را ازآنِ

بتــوان گفــت   بســاچهرو  ازایــنداند.  و آن را مشروع نمی  است  وع کردهیادشده و بدون زحمت ممن
نوعی به وجــه جاي کلمه «قمار» از واژه «میسر» استفاده کرده است تا بهخداوند در قرآن کریم به

 اي داشته باشد. حرمت این عمل اشاره
نــه ابــزار   است که معناي حقیقی میسر در اصطلاح دینی، فعل قمار کــردن اســت  ایننکته مهم  
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گونه که نوشیدن خمر در عــین داشــتن ضــررهاي همان،  1بقره  سوره  219بر اساس آیه  زیرا  قمار؛  
 90بر اساس آیــات    ،همچنین  .فراوان، منافعی نیز دارد، قمار (نه ابزار قمار) نیز داراي منافعی است

در کاربرد   ،بنابراین  شود نه ابزار قمار.قمار است که موجب عداوت و بغضا می  ،2مائدهسوره    91  و
قرآنی میسر مطلقاً به معناي آلت استعمال نشده و اگر در برخی از روایات چنین معنایی براي میسر 

 .این استعمال به قرینه مشارفت مجازي خواهد بود ،3است در نظر گرفته شده

 بررسی وجود مشخصات قمار در استخراج رمزارزها. 2.2

آیا مشخصات قمار در استخراج رمزارزها وجود دارنــد یــا خیــر، پیش از پاسخ به این پرسش که  
 لازم است مقدمتاً به چرایی نیاز به ماینرها در فرایند استخراج اشاره کنیم.

 ــ  امکان  یتالیجیدهاي  ارزدر    ی که دو بار خرج کردن آن معنی ندارد،چاپ  يارزها  برخلاف  یکپ
 ــ  یتالیجید  يواقع رکوردها  در  هانیکوتیب  که. ازآنجاوجود دارد  آن  د یو بازتول  یهســتند، خطــر کپ

 يبــرا  اســاس،براینوجود دارد.    -که غیرقانونی است    -  دو بار خرج کردن رمزارز  ایکردن، جعل  
 ــ رمزارزکننده بتواند جخطر وجود دارد که خر  نیا  رمزارزها  دیگرو    نیکوتیب و  نــد ک یخــود را کپ

بــار   ارسال کند. رفــع مشــکل دو  گریاست، به طرف ده داشته  ارا نگ  یهنوز نسخه اصل  کهیدرحال
 ــ. مالکاســتدر مورد سابقه معــاملات نودها اجماع  نیازمند  خرج کردن از  تــوانیرا م رمــزارز تی

 ییتنهابــه  ي، رمزنگــارحــالنیباا  .اثبــات کــرد  یاض ــیصــورت ربه  یعموم  د یکل  يرمزنگار  قیطر
 ــا  نگینیارسال نشده باشد. ما  يگریدشخص    يبرا  ترپیش  یخاص  رمزارزکند    نیتضم  تواند ینم  نی

طور تا مطمئن شوند که کــاربران بــه  کنند یم  یها را بررستراکنش  نرهای. ماکند یمشکلات را حل م
، اســتخراج رمزارزهــا راهــی واقــع در. بار خرج کنند  را دو يرمزارز باشند  نکرده یسع  غیرقانونی

، 1400کنــت و همکــاران،  (  رودیمبه شمار    استخراجقابلي  رمزارزهابراي پشتیبانی از اکوسیستم  

 
 .وَالْمَیْسِرِ قلُْ فیهِما إِثْمٌ کبَیرٌ وَ مَنافِعُ للِنَّاسِ وَ إِثْمُهُما أکَبَْرُ مِنْ نَفْعِهِما»الخَْمْرِ «یَسئْلَوُنَکَ عَنِ. 1
 یُریدُالشَّیطْانُ * إِنَّماتُفلِْحوُنَ الشَّیطْانِ فاَجْتنَِبوُهُ لَعلََّکُمْ وَالأَْزْلامُ رِجْسٌ مِنْ عَملَِ الخَْمْرُ وَالْمَیْسِرُ وَالأَْنصْابُالَّذینَ آمَنوُا إِنَّماَیا أیَُّهاَ«. 2

  ».مُنتَْهوُنَ أَنتُْمْ فَهلَْ الصَّلاةِعَنِ وَ ذکِْراللَّهِ عَنْ یصَُدَّکُمْ وَ الْمَیْسِرِو الخَْمْرِفیِ وَالْبَغضْاءَ الْعَداوةََبیَْنَکُمُ یوُقِعَ أَنْ
اند «هر چیزي که با آن قمار ) در معناي میسر فرمودهاالله علیه و آلهلیپیامبر(ص) نقل شده است که السلاملیه(ع  از حضرت باقر  .3

) نقــل الســلاملیه(ع  خلََّادٍ از حضرت کاظممُعَمَّرِبْنِ  و    )122، ص5، جق1407(کلینی،    نرد و گردو.»هاي تختهشود حتی طاس 
شود، میسر اســت» (کلینــی، هر چیزي که با آن قمار  عشر حکم یکسانی دارند و  هاي] نرد، شطرنج و اربعۀکرده است «[بازي

 .)339ص. ، 1، ج1380؛ عیاشی، 435. ، ص6، جق1407
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 ).85، ص. 1398و همکاران،  ی؛ فضل87ص.
 ــاز هــر تــراکنش موجــود در    نرهایبر پاداش، ماافزون . کننــد یم  افــتیبلــوك کــارمزد در  کی

بر آن اســتوار اســت،   نیکوتیکه ب  ییهاظ دفتر کل تراکنشحف  ياستخراج برا  اتیعمل  ی،طورکلبه
وجــود نــدارد کــه   يگرید  زیهر چ  ایمانند بانک، دادگاه، دولت    يمرجع مرکز  چیاست. ه  يضرور

اســتخراج   نــد ای. در عــوض، فرســتیمعتبر است و کدام معتبــر ن  نیکوتیکند کدام تراکنش ب  نییتع
 .ابد یی) دست مPoWاثبات کار ( قیاز طر رمتمرکزیغ یبه اجماع نیکوتیب

هــا کــار . آنکنند یم  افتیعنوان حسابرس دستمزد درکار خود به  ياساساً برا  نرهایواقع، ما  در
 يریها به جلــوگتراکنش  د ییبا تأ  نرهای. مادهند یرا انجام م  نیکوتیب  يهاتراکنش  تیمشروع  د أییت

 ــاطلاعات تــراکنش ب  د أییر پس تکه د  يادهی. اکنند یبار خرج کردن کمک م  از مشکل دو  نیکوتی
 ــاز خرج کــردن    يریوجود دارد، جلوگ کنندگان در چنــد تــراکنش اســت. اســتخراج  یــیدارا  کی

 ــرا با ت تالیجیشبکه ارز د ده،یچیپ یاضیبا حل مسائل ر  نیکوتیب آن  يهــااطلاعــات تراکنش د أیی
 ،رمزارزهــا ســتم یاز اکوس  یبانیو پشــت  نرهایپوشش سود ما  برافزون  ،استخراج  .کنند یاعتماد م  قابل

 ــهــدف ح  ــن يگــرید یاتی  ــجد  تــالیجید ياســتخراج تنهــا راه عرضــه ارزهــا ؛دارد زی اســت.  د ی
کــه در بلــوك   رمزارزهاییاز  ریغهستند. به  رمزارزهااساساً در حال ضرب    نرهایما  ،گریدعبارتبه
 .ند اهوجود آمد کنندگان بهتوسط استخراج رمزارزهاتک ضرب شدند، تک شیدایپ

 را زیر سؤال برد؛ زیرا رمزارزهاقمار بودن  صراحتبه توانیمبا این مقدمه 
«لعب» به معنــاي طور که گفته شد،  . استخراج رمزارزها برخلاف قمار، بازي نیست؛ زیرا همان1

 کــهیدرحال  وجود نباشد ی و اساساً منفعتی میعملی است که در آن انگیزه صحیح و غرض عقلا 
بر ایجاد درآمد غرض و منفعت عقلایی وجود دارد؛ زیرا این عمل افزون  رمزارزهادر استخراج  

، به تأمین امنیت، ایجــاد رمــزارز جدیــد و جلــوگیري از خــرج دوبــاره کنندگاناستخراجبراي  
ز کــار شــود و امعیــوب می  رمزارزهــا، اکوسیســتم  هــاآنو بدون حضور    کند یمرمزارز کمک  

 . افتد یم
. در استخراج رمزارزها، مراهنه وجود ندارد و چیزي از جانــب دو طــرف در رهــن قــرار داده 2

برنده  عنوانبهیکی از طرفین نتوانست عملی انجام دهد، طرف دیگر   کهیدرصورتنشده است تا  
و در   کنــد یمگرو را ازآنِ خود کند، بلکه در استخراج رمزارزها، فردي اقدام به عمل استخراج  
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 ــگیمبــه او تعلــق    رمــزارزســاختار    کننــدهفیتعراز جانــب    رمــزارزصورت موفقیــت،   و   ردی
وعــده   رمزارزاین است که به    افتد یمنتواند این عمل را انجام دهد، تنها اتفاقی که    کهیدرصورت

گرو قرار داده نشده است تا فرد در صورت شکست   عنوانبهشده نخواهد رسید، اما چیزي  داده
در این صورت، هزینه زمــانی و   کنندهاستخراجرمزارز بپردازد و تنها ضرر    جادکنندهیاآن را به  

 گذاشته است.  رمزارزمالی است که براي استخراج 
 مالی ملاك صــدق قمــار بردوباختدر قمار گذشت، تنها   بردوباختطور که در بحث از  . همان3

بر اساس   آنکهحالشود که رهانی در میان باشد  است و این موضوع تنها در صورتی محقق می
یکــی   عنوانبهرا    کنندهاستخراجتبیینی که از فرایند استخراج رمزارزها صورت گرفت، اگر فرد  

معنــی  بردوباخــت درهرصــورتطرف دیگــر در نظــر بگیــریم،  عنوانبهاز طرفین و سیستم را 
تــا  دهــد ینمگــرو قــرار   عنوانبــهرمــزارز هــیچ مــالی را    کنندهاســتخراجزیرا    نخواهد داشت؛

بردوباخت براي او معنی داشته باشد. از سوي دیگر، در صورت تحقــق اســتخراج و پرداخــت 
و با توجه به اینکه از پدیده استخراج رمزارزها منافعی (ماننــد تــأمین   کنندهاستخراجپاداش به  

و همکــاران،   ی؛ فضــل87، ص.1400کنت و همکاران،  (  شودیمزها  امنیت) عاید سیستم رمزار
را نسبت به سیستم مطرح کرد. بلــه؛ شــاید بــرد بــر   بردوباخت  توانینم)، باز  85، ص.  1398

زودتر از وي استخراج کنند،  اند نتوانستهنسبت به افرادي که  دهد یمفردي که استخراج را انجام 
 رمــزارزستند (هرچند متحمل هزینه زیــادي بــراي اســتخراج  صدق کند، اما رقیبان او بازنده نی

کننــدگان بــراي اســتخراج گرو در میــان رقابت  عنوانبه)؛ زیرا در این صورت نیز مالی  اند شده
، آن مــال را از دســت رمزارزهــاگذاشته نشده است تا در صورت عدم موفقیــت در اســتخراج  

 بدهند.
معادله و دریافت پــاداش، رقابــت و   ترعیسربراي حل    رمزارزها. درست است که در استخراج  4

مسابقه وجود دارد و تنها به شخصی که توانسته باشد زودتر از بقیه به ایــن مهــم دســت یابــد، 
، اما باید در نظر داشت که این نوع مسابقه در جعاله عام نیــز وجــود دارد. ردیگیمپاداش تعلق  

 موردو هر شخصی که بتواند زودتر از بقیه درخواست  کند یمنجا جاعل، ایجابی عام صادر  در آ
 ،واقــع  درشده توسط جاعل دست خواهــد یافــت.  موجب را انجام دهد، به جعل قرار داده  نظر

آنکه در استخراج بدون وجود رقیب نیز دستیابی بــه مقومات مسابقه است حالوجود رقیب از  
 ــبه بیان دق  است.متصور  نتیجه    ــ«بهدر مســابقه وجــود رقیــب    ،ترقی شــیء» اســت و در   رطش
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 شرط».هب استخراج رمزارزها، «لا
ي موجود در استخراج رمزارزها نیز باید گفــت کــه وجــود هاسکیر. درباره وجود مخاطره و  5

انسان بــراي دســتیابی بــه منــافع   است و  ي عادي و متعارفتجاري  هاتیفعال  در  سکیراصل  
 ــبــر پا  يمعاملات امــروز  بیشتر  کم دست  از ریسک است وناگزیر    ؛ البتــهشــودیانجــام م آن هی

نیست و تا جایی است که موجــب بــه وجــود آمــدن   حدومرزبی  شده نزد عقلا ریسک پذیرفته
تنها ها نــهانسانناپذیر نشود که در این صورت معمولاً  ي پرخطر و ضررهاي اغماضهاتیموقع

 .شوند یم نیزخسارت دچار بلکه  ،کنند ینمکسب را مورد انتظار خود حداکثر سود 
 ــهـر  بــراي  مطلــوب  جیبه نتا  دنیعدم رسو احتمال  مخاطره  ، عنصر  در تمام قراردادها از   ـکی

 ــ  نرسیدن به مطلوب  احتمال  است  گفتنی  البته  ؛وجود دارد  نیطرف عقــود و   ؛دارد  گونــاگونی  ریدامق
 يمقــدار مخــاطره جــا  نیا  کهقرارداد دارند    هنگام عقد مخاطره را در    نیکمتر  درست  يقراردادها

تر دشــوارباشــد، قواعــد و مقــررات    دتریهرچه عنصــر مخــاطره شــد   نخواهد بود.  بیتوجه و آس
ایت کرده و بــا قراردادهــاي پرریســکی ماننــد قمــار ریسک حمي کم هاتجارت. اسلام از  شوند یم

 شدت به مقابله برخاسته است.به
اندازه فعل قمار پرخطر نیست؛ زیرا با به  رمزارزهاگفت پدیده ماینینگ در    توانیماساس،  براین

ي زیادي بــراي تــأمین ابزارهــاي هانهیهزمتحمل    کنندهاستخراجاینکه در استخراج رمزارزها، فرد  
، اما بــا در شودیمي ماینینگ و نیز پرداخت هزینه بالاي برق  هادستگاهخود مانند تهیه    ازین  مورد

ي نامتعــارف در هانهیهز  عنوانبهیی طبیعی است و  هانهیهزنظر گرفتن شرایط معمول، تحمل چنین  
، امکــان فــروش کنندهاســتخراج. همچنین، در صــورت عــدم موفقیــت  شودینمشناخته    وکارکسب

  ابزارهاي یادشده براي وي وجود خواهد داشت.
 تا  برعکس ، بلکهوجود ندارد گریبه طرف د یتنها قصد انتقال مالمثل قمار نه. در عقود شانسی 6

 ــحفــظ ملک  نیزهر دو طرف قصد تملک مال طرف مقابل و    ه مسابقه،لحظ  نیآخر خــود را   تی
 ، اساساً چنین قصدي وجود ندارد.رمزارزهادر استخراج  کهیدرحالند دار

کــه بــا  د یآیمنیز باید گفت زمانی عملی میَسر به شمار   رمزارزها. درباره میَسر بودن استخراج  7
انجام دادن آن عمل، درآمدي مفت عاید فــرد شــود بــدون اینکــه بــراي بــه دســت آوردن آن 

باشد، اما این مشخصه در استخراج رمزارزها مفقود است؛ زیرا براي اینکــه فــرد   دهیکشزحمت
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بتواند رمزارزي استخراج کند، باید براي آن زمان و هزینه زیادي صرف کند. تا جــایی کــه بــا 
؛ زیــرا شودیمو همچنین، محدود بودن استخراج رمزارزها، فرایند ماینینگ دشوارتر  گذر زمان  
فرایندي به نام «هاوینــگ» دارد کــه موجــب   کنترل تورم،  منظوربهی  استخراج  قابلهر رمزارز  

نصف شــود. بــراي مثــال، پــاداش اســتخراج   کنندهاستخراجبا گذر زمان مقرر، پاداش    شودیم
 شــود ومینصــف  )سال چهارهر     پس ازتقریباً(بلاك    210000راج هر  پس از استخ  نیکوتیب

ســختی .  یابد ها خیلی تند استخراج نشوند، سختی ماینینگ افزایش میبراي تضمین اینکه بلاك
 ــببه دشواري حــل پــازل ریاضــی و تولیــد    ،واقع  در ماینینگ  ،اشــاره دارد. همچنــین  نیکوتی

 2016گــذارد. دشــواري اســتخراج هــر  نیز تأثیر می نیکوتیبنرخ تولید   دشواري استخراج بر
 ــبکند. سطح دشواري کشف و استخراج  بار تغییر می  ك تقریباً هر دو هفته یکبلا  ، بــه نیکوتی

و   یفضــل(  تعداد ماینرهــاي جدیــد بســتگی دارد  نیزقبلی و    همیزان کارآمدي ماینرها در چرخ
  .).54، ص.1400 ان،یدریحو یی ؛ هلاکو87، ص.1398همکاران، 

 گیري نتیجه

ســنجی شناسی ماینینگ (فرایند استخراج رمزارزها) و نیــز انطباقي قمار، ماهیتهایژگیوبررسی  
 :وجود ندارد؛ زیرا رمزارزهاکه مشخصات قمار در استخراج  دهد یممیان این دو نشان 

و ادامه حیات آن   رمزارزهابراي اکوسیستم    رمزارزهابا توجه به منفعت عقلایی که استخراج    -
 به شمار آورد. -که از مشخصات قمار است  -آن را «لعب» (بازي)  توانینمدارد، 
از بــاب «مراهنــه»  توانینم، ردیگیمبه ماینر تعلق   رمزارزپاداشی را که در فرایند استخراج    -

و فــرد  دهنــد یمگرو قــرار   عنوانبه(گروگذاري) تلقی کرد؛ زیرا در قمار، طرفین/اطراف چیزي را  
 چنین چیزي نیست. رمزارزهادر استخراج  کهیدرحال داردیبرمبرنده تمام آن را 

 شود کهمالی ملاك صدق قمار است و این موضوع تنها در صورتی محقق می  بردوباختتنها    -
بر اساس تبیینی که از فرایند استخراج رمزارزها صورت گرفت، اگر   آنکهحالرهانی در میان باشد  

طــرف دیگــر در نظــر بگیــریم،   عنوانبهیکی از طرفین و سیستم را    عنوانبهرا    کنندهاستخراجفرد  
 معنی نخواهد داشت. بردوباخت درهرصورت

بقه در جعاله عام است و مسابقه نامشــروعی مانند مسا  رمزارزهامسابقه موجود در استخراج    -
در اســتخراج   آنکهحال،  شرط شیء است؛ زیرا قوام مسابقه به وجود رقیب بهافتد ینمدر آن اتفاق  
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 شرط است.، وجود رقیب لا بهرمزارزها
یی کــه متحمــل شــده هانهیهزدر صورت عدم موفقیت، تمام   کنندهاستخراجادعاي اینکه فرد    -

در فرایند اســتخراج   کنندهاستخراجاي بزرگ است، پذیرفته نیست؛ زیرا  وده و بازندهاست، بیهوده ب
ي و نگهــدارهزینــه تــأمین،  دهد یمگرو قرار نداده است، بلکه هر آنچه از دست  عنوانبهچیزي را 
نسبت بــه او   اساساً مفهوم مخاطره و ریسکي وجود ندارد،  ابازندهو وقتی    رمزارزهاستاستخراج  

 نخواهد یافت.معنی 
از طــرفین تــا آخــرین لحظــه قصــد   کیچیهکه در آن    -برخلاف عقود شانسی مانند قمار    -

طــرفین قصــد   رمزارزهادر استخراج    -تملیک نداشته، بلکه قصد تملک مال طرف مقابل را دارند  
آن را   تــوانینمرو  یــنرا دارنــد و ازا  کنندهاســتخراجانجام دادن فعل استخراج و تملیک پاداش به  

 شانسی دانست.
، موجــب رسد یمي سیستم به پاداش  اندازراهبدون هیچ تلاشی و تنها با    کنندهاستخراجاینکه    -

فرد باید هزینه و زمان زیادي صرف کند و   رمزارزها؛ زیرا در استخراج  شودینمتحقق مفهوم میَسر  
پدیــده «هاوینــگ» در فراینــد   وجود  باشته،  ی نیست. از این گذآسانبهپاداش دریافتی وي مفت و  

 شود.دشوارتر می روزروزبهاستخراج، عمل استخراج 
ناگفته نماند که منطبق نبودن ماینینگ با قمار به معناي مشروعیت فرایند استخراج رمزارزها   -

 »نداشــتن مالیــت«و  بــودن» اکــل مــال بــه باطــل« مانند  ي دیگريهاچالشنیست و در این باره  
 پرداخته شود. هابداناي باید که در جستارهاي جداگانه دداروجود رمزارزها 
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Abstract 

1. Introduction 
The balance of economic interests in contractual agreements is a pivotal 
concern across legal systems worldwide. In Islamic jurisprudence, 
particularly within the context of exchange conditions in sale contracts, 
the no-harm principle [Nafy-e Gharar] stands out as a crucial rule to 
maintain this balance. Despite the absence of an explicit reference in Iran's 
Civil Law, certain provisions reflect the principle's influence on 
transactional and contractual terms. This paper embarks on a 
comprehensive exploration of the "principle of necessity to remove 
ambiguity" in contractual terms, a topic that, despite previous scholarly 
attention, lacks a systematic and in-depth examination. The prevalent 
ambiguity in applying the No-harm principle across various contractual 
realms has led to divergent interpretations and a need for clearer 
guidelines. Our investigation delves into the role of ambiguity in 
contractual terms under Islamic jurisprudence and Iranian law, aiming to 
unravel the legal implications of No-harm and propose refinements to 
existing legislative frameworks. 

2. Research Question 
The core inquiry of this article revolves around the legal ramifications of 
ambiguity in contractual terms within the realms of Islamic jurisprudence 
and Iranian civil law. Specifically, it seeks to understand how such 
ambiguity influences the creation of risk in transactions and the extent to 
which the "principle of necessity to remove ambiguity" is applied in 
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mitigating these effects. This question is pivotal for clarifying the legal 
status of ambiguous conditions and their potential to nullify contracts 
deemed risk. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that a comprehensive application of the "principle 
of necessity to remove ambiguity" significantly mitigates the risk of risk 
in contracts by clarifying conditions that could otherwise lead to 
economic imbalance between parties. This clarification process is 
essential for ensuring the validity and enforceability of contracts, 
particularly in the dynamic context of modern economic and commercial 
transactions where speed and efficiency often prioritize over detailed 
negotiations of contract conditions. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study adopts an analytical and doctrinal methodology, grounding 
its analysis in the primary sources of Imamia jurisprudence and the 
provisions of Iranian civil law. By scrutinizing the nature of risk and its 
implications on contractual terms, the research systematically explores 
the potential for ambiguity to create risk. It further examines the scope of 
risk creation within contractual terms, considering their secondary and 
dependent nature in contractual agreements. The analysis is structured 
around a critical examination of Iranian Civil Law Articles 232 and 233, 
which deal with unknown conditions within contracts. Through this lens, 
the study aims to elucidate how the unknown nature of a condition 
impacts the contract's overall unknown nature, thereby affecting its 
validity. The doctrinal framework provides a solid foundation for 
proposing legislative amendments to better address and reduce the 
ambiguities related to contractual terms, thereby minimizing the risk of 
nullity in uncertain contractions. 

By investigating these dimensions, the article contributes to 
understanding of the legal challenges posed by ambiguous contract 
conditions. It seeks to offer a nuanced analysis that bridges the gap 
between traditional jurisprudential approaches and the practical needs of 
modern contractual practices, emphasizing the importance of clarity and 
precision in contract formation to prevent economic disparities and 
ensure contractual fairness. Through this exploration, the study 
underscores the critical role of the "Principle of Necessity to Eliminate 
Ambiguity" in safeguarding the integrity of contractual agreements and 
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promoting a more stable and predictable legal environment for economic 
actors. 

5. Results & Discussion 
The exploration of transactional ambiguities within the framework of 
Islamic jurisprudence and Iranian civil law has yielded significant 
insights into the mechanisms through which risk (or uncertainty) is 
generated in contracts. A nuanced understanding of risk emerges, 
positioning it not as a strictly legal or religious concept but as one deeply 
rooted in customary practices. This customary basis underscores the 
importance of contextual interpretation, where not all forms of ignorance 
are deemed risky, but rather, significant potential harm as recognized by 
custom is essential for deeming an ambiguity as contributing to 
uncertainty. 

A critical distinction is drawn between different types of conditions 
within a contract, highlighting the unique treatment of the "condition of 
quality" [Shart-e Sefat] which is inherently tied to the contract's subject 
matter, as opposed to other conditions that, while independent, serve a 
subordinate and ancillary role. This delineation is crucial for 
understanding the application of the Eqtefar Principle in Islamic 
jurisprudence and Iranian law, which permits overlooking certain 
ambiguities in contract conditions based on their nature and the 
economic insignificance attributed to them by the contracting parties. 

The research meticulously details the conditions under which 
ambiguities in contract conditions may or may not lead to uncertainty. It 
is articulated that the potential for risk arises primarily from absolute 
ignorance in conditions that disrupt their execution, posing a dispute 
risk. However, the application of the Eqtefar Principle mitigates this risk, 
provided specific criteria are met, emphasizing the condition's ancillary 
nature and its alignment with the contract's main subject. This principle's 
application is contingent upon clear contractual content and the 
economic significance of the condition, which, if unclear, may elevate the 
condition to a status equivalent to the contract's subject, thereby 
increasing the risk of uncertainty. 

6. Conclusion 
The research culminates in understanding of the relationship between 
transactional ambiguities and the creation of uncertainty in contracts. It 
delineates the customary foundation of risk, emphasizing the need for a 
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significant potential for harm to constitute a risk. The analysis 
distinguishes between conditions directly related to the contract's subject 
and those ancillary to it, revealing the nuanced application of the Eqtefar 
Principle in forgiving ambiguities in contract conditions based on their 
subordinate nature and economic insignificance. 

A pivotal finding of this study is the conditional nature of ambiguity's 
impact on uncertainty, predicated on the execution feasibility of the 
condition and the clarity of the contractual content regarding the 
condition's economic significance. The research underscores that only 
under specific circumstances does ambiguity in conditions not affect the 
contract's legal status, thereby preventing risk. Conversely, when 
conditions are fundamental to the contract's subject or when ambiguity 
renders the contract's subject unknown, the risk of uncertainty is 
significantly heightened, potentially leading to contract nullification. 

This exploration offers valuable legal insights and practical 
implications for drafting contracts within Islamic jurisprudence and 
Iranian law contexts. It highlights the importance of clarity in contract 
conditions and the careful consideration of conditions' roles and 
significances to mitigate the risk of uncertainty. The findings provide a 
foundation for future legal research and practice, emphasizing the need 
for precision and awareness of customary interpretations in contract 
formation and execution. 
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 چکیده
 یسنّت  يهابا برداشت  -از جمله شروط ضمن عقد    -انعقاد  شدن همه ابعاد معامله در لحظه  امروزه مشخص

در منـابع   يواکـاو  ،ییممتنع شده است. از سـو  يدشوار و در موارد  يموضوعه، امر  نیو قوان  هیاز فقه امام
هـر   دهـدیاصل لزوم رفع ابهام از معامله، و مجموع مقررات موضوعه نشـان م  ایدر باب قاعده غرر    یفقه

چـرا کـه در فقـه، «غـرر»   سـت؛ یمؤثر در بطلان قرارداد ن  رودیدر آن احتمال ضرر مدر معامله که    یجهل
اگـر   نیبنابرا  کند؛ یاست که عرف از آن اجتناب م  يعبارت از احتمال ضرر  زیخطر بوده و خطر ن  يمعنابه

رنـاك نبـوده و آن را خط  گـردانياز ابعاد معامله، از آن رو  یکیجهت قابل اغماض بودن ابهام در  عرف به
بـا مراجعـه بـه منـابع   ،يرو  شیپ  قی. در تحقشودیغرر محسوب م  جادیموثر در ا  ریغ  یجهل  نینداند، چن

آثار ابهام در شروط ضمن   نیینسبت به «تب  ،یلیو با اتخاذ روش تحل  ران،یا  یو حقوق مدن  هیفقه امام  لیاص
از آن عمدتاً   یناش  سکیآن در عقد» نشان داده شده است که «ر  نهگوو تابع  یعفر  تیعقد، با توجه به ماه

الوصـف، جهـل بـه شـرط در .» معسـازدیاز منظر عرف قابل اغماض بوده و معامله را مشتمل بر خطر نم
موجب  د،یقابل توجه نما سکیر دیمعامله تول اصل به موضوع عقد را داشته و در تیکه امکان سرا  یصورت

شـرط بـه   تیـمجهول  تیسـرا  یچگـونگ  سـمیراستا، مکان  نیطلان آن خواهد شد. در اغرر و مآلاً ب  جادیا
قـانون  233و  232  نیاصلاح مادت  يبرا  یشنهاداتیپ  تیقرار گرفت و در نها  لیمورد تحل  زیعقد ن  تیمجهول

 .دیکه به مقوله شروط مجهول در ضمن عقد پرداخته است، ارائه گرد ران،یا یمدن
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 مقدمه

صیانت از تعادل اقتصادي میان طرفین قراردادهاي معاوضی و مغابنی، یکی از قواعدي که   منظوربه
عقد بیع مورد بحث قرار گرفته است و به   خصوصبهدر فقه ذیل شرایط عوضین در عقود معاوضی  

اي به این قاعده اشــاره صراحتبهشود، قاعده نفی غرر است. در قانون مدنی یممحل اجرا گذاشته  
در خصوص موضوع معــاملات و  216و ماده  190از ماده    3نشده، اما برخی از مواد آن مانند بند  

در خصوص شروط ضمن عقد بر اساس چگونگی و کیفیت اجراي ایــن قاعــده   233از ماده    2بند  
 تنظیم شده است.  در شئون مختلف قراردادي

 ــصحت معاملات ا  ی،اساس  طیدر مبحث شرا  شتریحسب مورد و ب  زیدانان نحقوق قاعــده را   نی
با عنوان «اصــل لــزوم رفــع   بعضاًدر آثار ایشان از این قاعده    واند  هداد  قرار  یمورد توجه و بررس

الاتی چند نیز حال، مقیندرع).  48، ص.  1379یري،  شبابهام» در معاملات یاد شده است (وحدتی  
؛ موســوي بجنــوردي، 76-62، صــص.  1396خصوص نگارش شده (قنــواتی و همکــاران،  دراین
در ایضاح مطلب تا حدي براي مخاطبان مفید فایــده بــوده،   هرچند ) که  161-125، صص.  1387

واحــد و   ینشده و با نظام  نییتب  ،مند و منقحصورت نظامو عناصر سازنده غرر، به  یتاکنون مباناما  
 رویــنازا  .پرداختــه نشــده اســت  يدر شئون مختلف قرارداد  قشیغرر بر مصاد  قیتطب  ههماهنگ ب

از ابهام و  ياهاله در بعضاً و توابع معاملی،در موضوع معاملات، شروط ضمن عقد   غرر  یرتأث  قلمرو
شــده ائهار  لازم در ضــابطه  حی. عدم تنققرار دارددانان  فقها و حقوق  انینظر در ممشتمل بر اختلاف

خود موجب   ،قیغرر با مصاد  قیانحراف از ضابطه در تطب  ،نیو همچن  در معاملات  غرر  ي ایجادبرا
 ازجملــه  و شئون گونــاگون آن  منتج به غرر در حقوق قراردادها  سکیتا حدودوثغور ر  است  شده

 .شود یسردرگم یمشتمل بر تشتت و نوعشروط ضمن عقد 
ناظر به موضوع معاملات بوده   عمدتاًدانان در باب غرر  از سوي فقها و حقوق  شدهارائهمباحث  

یط ناظر بر صحت شروط ضــمن عقــد کــه از شراو پرداخت مختصري که بعض از فقیهان در باب  
 مقولــهجمله آن مجهول نبودن شرط است، ضمن اینکه فتح بابی بــراي ورود بــه بحــث و بررســی  

 نبــود  کند؛ زیرا از لحاظینمکفایت امر را    شود،عقد» شمرده مییر غرر به حوزه شروط ضمن  تأث«
شــروط  ويماه يایابعاد و زوا ،نیو همچنیی آن از سو يامروز قیو مصاد رغر تیماهشفافیت در 

 ــدر م یادشده را همچنان مقوله، سو گرید ضمن عقد و جایگاه آن در عقود و قراردادها از  آراي انی
در قــانون   گذارقانوناست. گفتنی است سکوت    کرده  روروبهبا ابهامات بیشتري  دانان  فقها و حقوق
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کند، در ینمدر فرضی که ابهام آن به عقد سرایت    خصوصمدنی نسبت به وضعیت شرط مجهول به
بــین متصــور اســت، عــدم یندرابوده است. ایراد دیگــري نیــز کــه    مؤثر  نظرهااختلافتشدید این  

سرایت جهل شرط به عقد است که نیاز بــه تبیــین   سازوکاردر چگونگی و    گذارقانوني  سازشفاف
 ی کمتر بدان پرداخته شده است.درستبهدارد و در میان آثار فقهی و حقوقی 

ي قلمرو غرر در انواع شروط ضمن عقــد و تعیــین تکلیــف وضــعیت سازشفافبنابراین، لزوم  
اتفــاق   نــدرتبه؛ زیرا امروزه  شودیمشمرده  یر  پذنااجتنابحقوقی ابهامات ناظر بر آن، ضروري و  

ي مختلــف هاساحتي اقتصادي و تجاري به ذکر جزئیات  هاحوزهکه افراد در قراردادهاي    افتد یم
روست که سرعت در قراردادهاي مزبور شروط ضمن عقد بپردازند. این مهم ازآن  ازجملهقراردادي  

یــت اهمکم ي  هابخشدر    خصوصقاد قرارداد بهانع  مرحلهها در  یزنچانهمقتضی حذف این قسم از  
قراردادها از منظر متعاقدان است. از سویی، در هر صنف از معاملات، عرف و عادات خاصی وجود 

شود. در این راستا، شروط ضمن عقــد نیــز یمیص قراردادي  نقادارد که جایگزین توافق طرفین و  
ی مــورد احصــا قــرار نگرفتــه و روشنبهاقدان،  خاطر فرعی انگاشته شدن آن از منظر متعمعمولاً به

مشتمل بر سطحی از ابهام است. ابهامات ناظر بر شروط ضمن عقد به شرحی که مورد اشاره قــرار 
طبع، بطــلان فــرو گرفت، قراردادهاي مربوط و شروط در ضمن خود را در شائبه غرري بودن و به

 برده و موجب دغدغه فعالان اقتصادي شده است.
شده مزبــور بــر شــئون حل این معضل، واکاوي ماهوي غرر و تطبیق مفهوم بازشناسی  رمنظوبه

مباحث تفصیلی ناظر بر مفهوم غــرر، مبــانی و  ارائهمختلف قراردادي در دستور کار  قرار گرفت و 
در فقــه امامیــه و حقــوق ایــران و   مؤثرعلمی با موضوع «واکاوي غرر    مقالهآن به    سازندهعناصر  

آبادي و همکاران، یعلن با حقوق مصر» به قلم نویسنده همین مقاله و همکاران (صالحی  مقایسه آ
قلمرو غرر در شروط ضمن عقد و در واقع،   حوزه) سپرده شد و بررسی  183-145، صص.  1402
 حاضر قرار گرفت.  مقالهی از اصل لزوم رفع ابهام در شروط مزبور، موضوع پوشچشم دایره 

در این مقاله با واکاوي در منابع فقه اسلامی و حقوق موضوعه به دنبال پاسخ به ایــن پرســش 
هستیم که ابهام در انواع شروط ضمن عقد چه آثار وضعی در فقه و حقوق موضوعه در پی دارد و 

 در بخــش ناچاربهاست؟ براي این منظور،    مؤثر  در معاملهاي  در ایجاد غرر  چگونه و با چه دامنه
نخست مقاله پرداخت مختصري از ماهیت غرر و آثار آن در معــاملات صــورت گرفــت و ســپس 
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یرات ابهام در انواع شروط ضمن عقد در وهله نخست از حیث امکان یا عدم امکان ایجاد غــرر تأث
وتحلیل فقهی و حقوقی قــرار یهتجزیجاد غرر مورد بررسی و او در وهله دوم از حیث دامنه امکان  

یت، روشن کرد که اجراي اصل لزوم رفع ابهام در شروط ضمن عقد تا کجا به پــیش رنهادگرفت و  
 رود.یم

 . واکاوي ماهوي غرر و ضمانت اجراي آن در فقه و حقوق موضوعه1

شناسان و در ادامه، با تتبع مختصر در مفهوم در اینجا ابتدا با بررسی تعریف لغوي غرر از منظر لغت
و ضمانت اجراي آن در فضاي فقه و حقوق موضــوعه از نگــاه فقهــا و اصطلاحی آن، ماهیت غرر  

 دانان مفهوم و مورد تبیین قرار خواهد گرفت.حقوق

 . مفهوم و ماهیت غرر 1.1

گرفته، لغت شناسان عمــدتاً ایــن واژه را در معنــاي اي است عربی و برابر بررسی صورتغرر واژه
؛ 364، ص.   4ق، ج1410؛ فراهیــدي،  9، ص.  1393،  پوري شــیرازيفیانــد (ص ــخطر تعبیر کرده

م؛ معــین، 1990؛ جــوهري،  445ق، ص.  1405؛ مقــري فیــومی،  443، ص.  3ق، ج1414زبیدي،  
) که به چندین معنا آمده است ازجمله احتمال ضرر، نزدیک بــه هلاکــت و 2400، ص.2، ج1387

چــه مایــه ) یا 204، ص. 3ج،  ق1421«اقدام بر عملی که ایمن از ضرر نیست» (خمینی،   تلــف «آن
اســت، و اگر این واژه بر چیزي که مورد تعهد ) 537، ص1387کسی یا چیزي باشد» (عمید،   شدن

کارانه الوصف نیست یا بر چیزي که ظاهري زیبا و فریبالحصول یا معلومالوجود یا معلوممعلوم  اما
 .استآن  بودن پذیریسکبه دلیل خطري بودن و ر شودیاطلاق م دارد، و باطنی مجهول

 دانــان وحقوق فقها و آراي زاغرر در اصطلاح فقهی حقوقی از معناي لغوي خود دور نیفتاده و 
غرر همان خطر ناشی از ابهــام در معاملــه که    شودیماستفاده  با استمداد از معناي لغوي غرر چنین  

یکی  قراردادي آن موجب شودابهام موجود در ارکان  شود که  عقد غرري به عقدي گفته میاست و  
مالی قرار گیرد  و آن خطر بر صاحب آن عوض در موقع انعقاد قرارداد از عوضین در معرض خطر 

تواند ناشی از ابهام در زوایاي مختلف معامله اعم از تردید در اصل البته این خطر می  تحمیل  شود؛
مورد معامله یــا ناشــی از جهــل بــه  وجود مورد معامله یا ناشی از تردید در قدرت تسلیم یا تسلم 

و   يآبــادیعل  یصــالح(  ناشی از شک و تردید نسبت بــه حصــول مــورد معاملــه باشــد   یاصفات  
. ، صق1416نراقــی، ؛ 268. ص، 2ج، ق1417اي، ؛ مراغــه153-152. ، صــص1402همکاران،  
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، 1378؛ رفیعــی،  60، ص.1379؛ وحدتی شبیري،  228و    226، صص.  5ق، ج1412خویی،  ؛  93
 ).28. ص

 ــچه از منظر لغت و چه از د  از تعریف غررطور که  همان آیــد، دانــان برمیو حقوقفقهــا    دگاهی
 خطر جديبا ابهام متضمن  بلکه ماهیت آن    ،تنهایی مبناي مناسبی براي تحقق غرر نیستبه  جهالت

ص.  ،ق1417؛ نراقــی، 316، ص. 2ق، ج1417اي، (مراغه به تعبیر برخی فقها  مالی و اقتصادي که
منجر به اختلاف و نزاع  معمولاًکه نظر عرف م تسامح از رقابلیاز احتمال ضرر غ) عبارت باشد 91
 .ابد ییقوام مشود، می

 ضابطه شناسایی ابهامات معاملی مؤثر در ایجاد غرر. 2.1

حســینی عــاملی، ( شــودپوشی نباشد تا منجر به غــرر  و قابل چشم   باشد کثیر    باید ابهام در معامله   
ــدي، 494، ص. 8ق، ج1418 ــه؛ 71، ص. 1382؛ محمـ ــی، 316ق، ص. 1417ي، امراغـ ؛ نراقـ
). به دیگــر 45ص.  ،  3ج،  م1997،  يسنهور؛  به بعد   39ص.  ، صم1993ر،  یضر؛  94، ص.  ق1417
کــه موجــب   باشــد توجــه  چنان قابل  آن  باید احتمال ضرر ناشی از جهل و تردید در معامله    سخن،

و عــرف بــا ملاحظــه آن ابهــام، معاملــه را خطرنــاك و   شــوداتصاف و غلبه آن ابهام بــر معاملــه  
نیز در توضیح غرر کثیر یا ) 61، ص. 1399(صمدانی،    از نویسندگان  برخی .کند الاحتراز تلقی  لازم

میــان  یــري باعــث تــنش و درگکه معمولاً  اند  شمردهبه تعبیر ما ابهام کثیر، آن را ابهامی در معامله  
براي شناسایی این شــاخص در معاملــه معمــولاً مثــال و    شودیطرفین عقد در مرحله اجراي آن م

قابلیت تسلیم و تسلم آن مشــخص   طبعهکه عادتاً بازگشت و ب  شودیزده م  در هوا  يافروش پرنده
 .نباشد 

یسیر است کــه   اصطلاحبهچنان ناچیز و  متقابلاً احتمال ضرر ناشی از جهل در معامله گاهی آن
حیث معامله متصف به آن و ازاین  ردیگیاساساً مورد توجه و اعتناي طرفین و عرف جامعه قرار نم

اي بــر.  دشــویم  شــمردهغرر و بطلان عقد  ایجاد  . چنین ابهامی از نوع غیرمؤثر در  شودشمرده نمی
 امــا  ،شــودیالاجاره مشــخص منعقــد مکه به مدت یک ماه قمري و به مال  يادر عقد اجاره  مثال،

مؤثر در ایجاد غرر تلقــی   کسیچاین میزان از ابهام را ه  ،است  روزه30روزه یا  29معلوم نباشد ماه  
 ).55-43، صص. 1380(طالب احمدي،  کند ینم
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 ضمانت اجراي غرر در مستندات روایی. 3.1

الســلام) رضا (علیهاز طریق امام»  الغرراالله نهی عن بیعدیث شریف نبوي که با مضمون «انّ رسولح
بابویــه، ؛ ابــن  447، ص.  17ق، ج1409؛ عاملی،  21ق، ص.  1383نقل شده است (تمیمی مغربی،  

هاي فقهی و روایی شیعه بــدان اســتناد ترین روایتی است که در کتاب)، مهم 50، ص.  2ق، ج1431
در   ،انــد کرده  حیهــم تصــر  )412، ص.  16ق، ج1412ی (روحــانی،  برخکه    طورهمانه است و  شد 

 ــوگرنه عقد ب  استخاطر وجود غرر  به  ،يغرر  عیاز انعقاد ب  ینهحدیث مزبور   در   خوديخودبــه  عی
 دیگــرکــه    ســتا  نیلازمه آن ا  ،که علت بطلان غرر باشد   یندارد. پس هنگام  یتیباره خصوص  نیا

اساس حــدیث مزبــور،  بر  .شوند محکوم به بطلان    زیوصف باشند ن  نیا  هکه مبتلا ب  عیعقود مشابه ب
معامله غرري مورد نهی و ممنوع اعلام شده است و البته فقهاي همه مذاهب اسلامی نیز آن حدیث 

می تبع آن، در قوانین مدنی کشورهاي اســلا ) و به59-58م، ص.  1990اند (ضریر،  را معتبر دانسته
  423از قانون مدنی ایران و مواد    216و ماده    190از ماده    3ازجمله ایران و مصر (براي مثال، بند  

 از قانون مدنی مصر)، موادي مرتبط با آن درج شده است. 424و 
نهی وارده در میان نصوص، بر اعتبار موضوعی در زمره شرایط   کهیدرصورتاز منظر اصولیون  

کند مانند نهی از معامله سفیه یا مجنون که بر اعتبــار عقــل و بلــوغ در لت  متعاقدان یا عوضین دلا
در حدیث شریف نبوي که فهم عرفی از آن حدیث، بر  متعاملان دلالت دارد یا نهی از معامله غرري

اعتبار اشتراط قدرت بر تسلیم یا علم به اوصاف کمی یــا کیفــی مــورد معاملــه حکایــت دارد، در 
؛ 306، ص.  1م، ج1405کنــد (مظفــر،  ون شک نهی بر فســاد معاملــه دلالــت میگونه موارد بد این

 ).69، ص. 1379وحدتی شبیري، 
کننــده نحو اجماع بیانفقها به  نظر  ازمعاملات غرري    در خصوصدر همین راستا، نهی واردشده  
؛ نراقــی، 387، ص.  22جق،  1404؛ نجفــی،  185.  ص  ،ق1427فساد در معامله اســت (انصــاري،  

)؛ زیرا ایــن نهــی 379، ص.  1ج،  ق1373؛ نایینی،  267.  ، صق1417اي،  ؛ مراغه28.  ص  ،1417
 شارع است. در نظرناظر به عدم رعایت یکی از شرایط اساسی صحت عقد 

 امکان جریان نهی از غرر در غیر از عوضین .4.1

موضوع نهی قرار گرفت، موضوع آن نهی منصرف   ينبو  فیشر  تیدر روا  در تبیین ماهیت غرر که  
به ریسک ناشی از وجود ابهام در عوضین معامله دانسته شد. حال با ایــن توصــیف، در معــاملات 
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ي و رفع ابهام نســبت سازشفافي مطرح است که اعتبار لزوم گریامور دمعاوضی فارغ از عوضین،  
ایــن امــور قــرار   زمــرهخیــار شــرط در  . توابع شروط ضمن عقد و  ردیگیمبه آن محل بحث قرار  

. بعضی به استناد اینکه این امور خارج از عوضین هستند، امکان جریان غرر در این امور رند یگیم
)، اما با الغاي خصوصیت از حکم نهــی 21، ص.  2ق، ج1379ایروانی غروي،  اند (دانستهرا منتفی  

ور بیع و دیگر عقود مغابنی نیز مدعی شد آن را نسبت به ام  توانیماز غرر در عوضین در عقد بیع  
اینکــه صــدق غــرر بــا آن معنــا و   شرطبهو مفاد و حکم حدیث را نسبت به آن جاري کرد؛ البته  

امور احراز شود؛ ضمن اینکه ابهام در امور بیع گاه  در آنابهام  در نتیجه مفهومی که از آن ارائه شد،
کــه وقتــی همچنان.  کنــد   معتنابهي  هاسکیر  بعضاًو  دچار جهل    تواند یمخود بیع و عوضین را نیز  

تزلــزل در انتقــال مالکیــت   منزلهبهوجود این خیار    م یدانیممدت زمان خیار در بیع نامعلوم باشد،  
ناپایدار اقتصــادي بــه   طیشرادر    خصوصاین جهل  به  رونیازای است و  نامشخصمبیع براي مدت  

ق، 1427(انصــاري،    سازدیم  معتنابهو آن را گاه دچار ابهام مشتمل بر ریسک    کند یممبیع سرایت  
الخیار نامشخص یا مردد بین یک روز ي مشخص با حقاخانه)؛ زیرا مردم  115-113، صص.  5ج

که همــان خانــه را   خرند ینمناپایدار اقتصادي هرگز به قیمتی    طیشرادر    خصوصو یک سال را به
 . گذاردیمو افزایش مدت زمان خیار در قیمت مبیع تأثیر منفی بیشتري  خرند یمبدون حق فسخ 

 ضمن عقد طشرو . قلمرو غرر در2

در بررسی مقوله قلمرو غرر در شروط ضمن عقد نیز باید نخست ماهیت شرط ضــمن عقــد را در 
یر انواع ابهامات را در ایجاد غرر نسبت تأث فضاي فقه و حقوق موضوعه تبیین کرد. آنگاه چگونگی

به ماهیتی که آن را بازشناسی خواهیم کرد، در فروض مختلــف و بــا توجــه بــه ضــابطه و مــلاك 
 کنیم.در بخش نخست این مقاله، تحلیل می شدهارائه

 شرط ضمن عقد در فقه و حقوق موضوعه ماهیت .1.2

که اهل لغت آن را بعضاً منصرف به الزام و  هرچند شرط در لغت به معناي مطلق الزام و التزام است؛ 
، امــا در 1)329، ص. 7ق، ج1405اند که در ضمن عقود درج شده باشد (ابن منظور، التزامی گرفته

 
 الشیء والتزامه فی نحوالبیع و غیره».الزام«الشرط .1
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این است کــه موضــوعی   1با معناي لغوي یادشده، مراد از شرط ضمن عقد   راستاهم فقه و حقوق و  
حقوقی اعم از التزام به انجام کاري (شرط فعل)، وجود صفتی (شرط صفت) در موضوع اصلی عقد 

فرعی و تبعی در ضمن آن   صورتبهیا حصول ماهیتی حقوقی (شرط نتیجه) حسب اراده متعاملان  
وجود و تحقــق   که وجود اصلی از آن عقد و تحقق آن شرط وابسته بهاي  گونهبهعقد مرتبط شود؛  

؛ 21.  ، ص5ج  ،ق1427  ،يانصــارموضوع اصلی مورد اشاره باشد، اما عکس آن صــادق نباشــد (
. بنــابراین، ارتبــاط 2)71، ص.  1، ج1369؛ جعفري لنگرودي،  253، ص.  3ق، ج1419بجنوردي،  

خاطر طبیعــت خــاص شــرط شرط و عقد مانند رابطه اصل و فرع است. این ارتباط ممکن است به
بایــد در زمــره  ناچاربهمستقل و جدا از عقد متصور نیست. پس    طوربهوجود و تحقق آن    باشد که

توابع عقد قرار گیرد مانند صفتی که در خصوص موضوع معامله شرط شود (شرط صــفت). بــراي 
مثال، در بیع خودرو شرط شود ساخت کارخانه معینی باشد یا زمانی که موعد اجراي تعهد اصــلی 

کند (شرط اجل). همچنین، ممکن است شرط فاقد وابستگی ذاتــی بــه یمعقد معین    را با فاصله از
عقد و موضوع آن باشد، اما ارتباط شرط و عقد منتسب به اراده طرفین باشد. در این فرض، شرط 

؛ اند شــدهموضوعی است مستقل از موضوع اصلی قرارداد که در مقام جعل و انشا بــه هــم مــرتبط  
، ص. 1ق، ج1415قرار گرفته است (خــویی،    قراردادر تابعیت موضوع اصلی  اي که شرط دگونهبه

) مانند اشتراط نتیجه عقد وکالت در ضــمن عقــد نکــاح. در 114، ص. 3، ج1398؛ کاتوزیان،   66
عقــد   صــورتبهتوانــد  یمیی  تنهابــهشود، شرط  یمکه ملاحظه    طورهماناین مثال و موارد مشابه،  

متعاملان به جهتی از جهات مانند کسب لزوم از عقــد اصــلی و... در ایــن ید، اما اراده  درآمستقلی  
تعهــدي فرعــی در ضــمن عقــد دیگــري   عنوانبــهمسیر قرار گرفته است که نتیجه عقدي مســتقل  

 گنجانیده شود.
 رغم بهي ماهیت شرط ضمن عقد، تبیین جایگاه آن در عقد است.  سازشفافنکته بسیار مهم در  

 
شوند. الف. شرطی که قبــل . شروط ضمن عقد با ماهیتی که ذیل این بند مورد تبیین قرار خواهد گرفت، به سه دسته تقسیم می1

اصطلاح تبانی وارد قرارداد شود. ب. شرطی که بعد از عقد واقــع شــده باشــد و از طریــق بهاز عقد واقع شده باشد و از باب  
 گیرند.عقد و موقع انشا در ضمن قرارداد قرار می اصطلاح الحاق وارد قرارداد شود. ج. شروطی که حینبه

 ).253، ص. 3ق، ج1419ۀ بها» (بجنوردي، العقود و مرتبطاللازمۀ من توابع تلکالعقودالصحیحۀالواقعۀ فی ضمن. «أنّ الشروط2
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 1)139ص.    ،2ج  ق،1417؛ نراقــی،  536، ص.  1تــا، جیبطباطبایی حــائري،  آنچه بعضی از فقها (
شود، شرط ضــمن یمشمرده    قراردادبر اینکه شرط جزئی از یکی از عوضین در  بدان معتقدند مبنی

شــود و عمــدتا عقد نوعی از توابع معاملی است که با اراده صریح یا ضمنی طرفین وارد معامله می
گیــرد ینمکند، اما در برابر موضــوع معاملــه قــرار  انگیزه متعاملان را براي ورود به معامله زیاد می

را مدلول عقد چیزي )؛ زی233ق، ص. 1344و مامقانی،  360، ص. 4ق، ج1438(وحید خراسانی،  
نخواهــد   هــاآنرو شرط در حکم عوضین یا جزئی از  جز وقوع معاوضه بین عوضین نیست. ازاین

له مخیر در فسخ یــا امضــاي  که به لحاظ فقهی و حقوقی در صورت فقد شرط، مشروطبود؛ چنان
صــورت  لــه در ینکه شرط جزئی از عوضین اســت، مشــروطاکه با اعتقاد به یدرحالشود یمعقد 

عوض با شرط و عــوض بــدون شــرط   التفاوتمابهامضاي عقد باید قادر به اخذ ارش یعنی همان  
 .2)93، ص6، ج1427باشد (انصاري، 

) و 25، ص. 1398دانان (شهیدي، دیدگاه اخیر فقهی در حقوق موضوعه نیز مورد تبعیت حقوق
قانون مــدنی، ضــمانت اجــراي   240و    239استناد مواد  به  گذارقانونقرار گرفته است.    گذارقانون

بینی کرده است. یشپ  قراردادتخلف از شرط را تنها در مختار کردن مشروط له بین فسخ یا امضاي  
که اگر شرط در حکم یکی از عوضین باشد، مشروط له در صورت تعذر وفــاي  است یحالاین در  

مخیر در فسخ معامله یا امضاي   است، باید   داده  دست  ازبه لحاظ اینکه جزئی از عوض را    شرط  به
براي ضمانت اجراي تخلف از اجراي تعهدات اصــلی در   گذارقانونآن با اخذ ارش شود. همچنین،  

قرارداد، امکان امتناع طرف مقابل از اجراي تعهد متقابلِ خویش یا همــان اعمــال حــق حــبس را 
امات اصلی عقد تلقی شود، که در زمره التزیدرصورت. در خصوص شرط نیز  3بینی کرده استیشپ

دانــان کــه حقوق  است  یحالباید تخلف از آن چنین ضمانت اجرایی را در پی داشته باشد. این در  
توانــد اجبــار مشــروط علیــه را از دادگــاه یممعتقدند در صورت تخلف از شرط، مشروط له تنها  

 
 ).536، ص. 1تا، جالقیمه»  (طباطبایی حائري، بیالثمن و قد حصل باعتباره نقص فیالشرط محسوب من. «إنما1
و العوض  الشرط قیداً لاحدهما یکــون لــه دخــلٌ فــی زیــادةالامر کونالمثمن، غایۀالثمن والمعاوضۀ بینالعقد هو وقوع. «مدلول2

العوضین و لذا لم یکــن فــی الشرط بجزءٍ منالنحوالواقع علیه، فلا یقابلالعقد الا بامضائه علىنقصانه والشرع لم یحکم على هذا
 ).93، ص. 6ق، ج1427الفسخ و الامضاء مجاّناً، کما عرفت» (انصاري، فقده الاالخیار بین

ثمن خودداري کند تا طرف دیگر حاضر به تســلیم شــود ... » (مــاده . «هریک از بایع و مشتري حق دارد که از تسلیم مبیع یا 3
 قانون مدنی). 377
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به خود در قرارداد اســتنکاف   مثل کند و از اجراي تعهد اصلی مربوطبه  تواند مقابله  ینمبخواهد و  
 ).129، ص. 3، ج1398ورزد (کاتوزیان، 

 . قاعده اغتفار و شروط ضمن عقد2.2

، از قواعد مسلّم و البته اصــطیادي 1التوابع ما لا یغتفر فی غیرها»قاعده اغتفار با مضمون «یغتفر فی
، 5ق، ج1414(عراقــی،    در فقه اسلامی است که مورد استناد فقیهان شیعه و سنی قرار گرفته است

کننده این حقیقت است که بعضــی ).  قاعده اغتفار بیان447، ص.  1ق، ج1427؛ زحیلی،  270ص.  
یرقابل گذشت و تسامح است، در غاز شرایطی که در متبوع یا اصل یا همان موضوع در قراردادها  

یط شــراه بعضی از  شود کگیري مییجهنتی و گذشت است. از این قاعده چنین  پوشچشم توابع قابل  
ی پوش ــچشم نسبت به موضوع عقود مثل لزوم معلوم بودن، قابل تسامح و    قراردادهااساسی صحت  

 ). 105ق، ص. 1422الغطا، نسبت به توابع آن است (کاشف
تواند وجود مستقلی داشــته باشــد، امــا یمشود که تابع نیز در قاعده اغتفار به چیزي اطلاق می

شیء دیگري در عقد مورد اراده اشخاص قرار گرفته است مانند شرط فعل و   و تابعدنباله    عنوانبه
حال که قابلیت انشاي مســتقل را دارد،  بــا یندرعشرط نتیجه که از انواع شرط ضمن عقد است و  

 گیرد.یمقرار اراده و نظر متعاقدان در تابعیت موضوع عقد دیگري 
که اشاره شد، دامنه قاعده اغتفار تمــام شــروط صــحت معــاملات را   طورهمانگفتنی است که  

گیرد؛ زیرا رعایت بعضی از شروط صحت معاملات مانند قصد و رضا و اهلیــت در مــورد یبرنمدر
قد این شروط ناظر بر متعاقدان است، میان ع  ازآنجاکهی است.  پوشچشم شروط ضمن عقد غیرقابل  

فقدان آن در خصــوص اصــل   منزلهبهیناً  عو شرط مشترك است و فقدان این شرط در مورد شرط  
رو بطلان قرارداد را به دنبال دارد. بنابراین، قاعده اغتفار این دســته از شــروط را ینازاعقد است و  

 گیرد.یبرنمدر
ت بــراي توابــع حکم مندرج در این قاعده یعنی نادیده گرفتن بعض از شرایط صــحت معــاملا 

بر مستندات نقلی مثبتِ آن، منطقاً با توجه به ماهیت توابع معاملی شروط ضمن عقد، افزون  ازجمله
و فرعی بودن آن در نظر متعاقدان شکل گرفته است. در این راستا و در خصوص مبانی این قاعده 

 
الثوانی مــا لا یغتفــر فــی غیرهــا» و... نیــز یــاد شــده اســت . در کلام فقیهان از قاعده اغتفار با تعابیر دیگري مانند «یغتفر فی1

 ).244، ص. 2ق، ج1417اي، (مراغه
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علیه و آله) با عبــارت «مــن   االلهبر سیره عقلا، به روایتی از نبی اکرم (صلیو براي اثبات آن، افزون
هاي فقهی شیعه و سنی نقل شده، المبتاع.» که در کتابباع نخلاً قد ابرت فثمره للبایع، الا ان یشترط

؛ 27، ص.  2، ج1385؛ قاضــی نعمــان مغربــی،  179، ص.  4تا، جالغطا، بیاشاره شده است (کاشف
ي که به بدو صــلاح اثمرهشود که  یم). از این روایت چنین فهمیده  49، ص.  5ق، ج1401بخاري،  

سنت در همین راســتا نرسیده باشد، بیع آن به همراه درخت (اصل) مجاز است. ابن قدامه، فقیه اهل
تبعی در بیع وارد   صورتبهثمره    ازآنجاکهثمره با اصل آن فروخته شود،    هرگاهنویسد که  یمچنین  

کــه در متبــوع   هرچنــد تابع جایز اســت؛    شده است، احتمال غرر در آن وجود ندارد؛ زیرا غرر در
جایز نیست مانند بیع شیر در پستان همراه با گوسفند و حمل حیوان همراه مادرش... که جهــل بــه 

، 1388یی جــایز نیســت (ابــن قدامــه مقدســی، تنهابــه  هــاآنرساند، اما فــروش  ینمضرري    هاآن
 ). 150ص.

که در روابط قراردادي خود، در رعایــت   سیره عقلاي عالم نیز بر این ترتیب شکل گرفته است
شان از منظر متعاملان انعطاف بیشتري ضوابط نسبت به توابع معاملی با توجه به جنبه فرعی و تبعی

انــد، بــراي توابــع به خرج داده و آنچه از شرایط را که بــراي موضــوع عقــد ضــروري تلقــی کرده
). از ســویی 244، ص. 2، ج1417اي،  راغه؛ م28، ص.  4تا، جیبالغطا،  کنند (کاشفیمی  پوشچشم 

ترتیب ردع و منعی وارد نکرده، بلکه ینابه  تنهانهشود،  شمرده می  عقلا شارع مقدس که خود رئیس  
أیید کرده است. بنابراین، در تحلیــل صــحیح و تروایت اخیر آن را    ازجملهبه سبب نصوص وارده  

در ایجاد غرر   هاآنواقع شدن    مؤثرز حیث  عمیق از چگونگی تأثیر ابهامات بر شروط ضمن عقد ا
 باید مفاد این قاعده نیز مطمح نظر قرار گیرد.  

 بررسی تأثیر ابهامات ناظر بر شروط ضمن عقد. 3.2

صــحیح و غیرصــحیح   شــرطبه)، آن را  2332و    2321قانون مدنی در مبحث اقسام شروط (مــواد  
تقسیم کرده است و شروط غیرصحیح را نیز دوباره به شروط باطل و شروط باطــل و مبطــلِ عقــد 

 
 و  نفع  آن  در  که  شرطی.  2  باشد.  مقدور  غیر  آن  انجام  که  شرطی.  1  نیست:  عقد  مفسد  ولی  است،  باطل  ذیل  مفصله  «شروط  .1

 باشد». نامشروع که شرطی .3 نباشد. فایده
 موجب  آن  به  جهل  که  مجهولی  شرط.  2عقد؛    مقتضاي  خلاف  شرط.  1  است:  عقد  بطلان  موجب  و  ذیل باطل  مفصله  . «شروط2

 شود». عوضین به جهل
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که جهــل یدرصورتدارد  یمقانون مدنی مقرر    233از ماده    2کند. در این راستا، بند  بندي مییم تقس
طی باطــل و به خود عقد تسري یابد و مورد معاملــه را نیــز مجهــول ســازد، چنــین شــر  شرط  به

شود؛ البته روشن است که در جایی که موضوع اصلی عقد دچار حال، مبطل عقد شمرده مییندرع
الاجتناب شود، از لحاظ حدوث غرر در معاملــه، جــایی بــراي تردیــد در جهالت خطرناك و لازم

بطلان آن باقی نماند، اما قانون مزبور در خصوص وضعیت شرط مجهولی که جهالــت آن بــه عقــد 
 رایت نکند، ساکت است.س

ي شرط مجهول ولو اینکه جهل املا شود، این است که اولاً،  هایی که در اینجا مطرح میپرسش
به آن به عقد تسري نیابد، چه وضعیتی به لحاظ فقهی و حقوقی دارد؟ ثانیاً جهل نســبی یــا جهــل 

ارد یا خیر؟ ثالثــاً، یر نسبت به وضعیت شرط مجهول به لحاظ فقهی و حقوقی تفاوتی دتأثمطلق در  
ي از منظر فقه و حقوق موضوعه جهلِ شرط و ریسک ناشی از آن به عقد سازوکارچگونه و با چه  

 کند؟ یمسرایت 

 بررسی فقهی و حقوقی شرط مجهول  .1.3.2

درباره ابهام در شروط ضمن عقد نخست باید قائل به تفکیک شد و وضعیت   اظهارنظردر خصوص  
وطی که ضمن عقود مغابنی و شروطی کــه ضــمن عقــود مســامحی توســط چنین ابهامی را در شر

طور جداگانــه مــورد توجــه و شود، از لحاظ تفاوت در شرایط حول موضوع بــهیممتعاقدان درج  
بررسی قرار داد، اما پیش از آن لازم است از باب مقدمه به تعریفی از عقود مغــابنی و مســامحی و 

یادشده در فقه و حقوق قراردادها پرداخــت. در عقــود مغابنــه   بندي عقود به دو دستهیم تقسمبناي  
رو مانند عقد بیع، هدف طرفین عقد به دست آوردن سود اقتصادي و منــافع مــادي اســت و ازایــن

آورنــد، از یمیجۀ عقــد بــه دســت  نت  درگیرند تا مالی را که  یمطرفین تمام سعی خویش را به کار  
دهنــد، امــا در عقــود یممالی باشد که بر اثر عقد از دســت    لحاظ ارزش اقتصادي، بیشتر یا معادل

ی است. لازم به بیان اســت کــه دوستنوع، احسان به دیگران و  هاآنمسامحی هدف اصلی از انعقاد  
بخشش مال صورت بگیرد. قرض نوعی عقد مســامحی اســت   حتماًدر عقود مسامحی لازم نیست  

 )182، ص. 1، ج1388شود (محقق داماد، یم اختبازپردشده ولی در سررسید، معادل مال تملیک

 شرط مجهول ضمن عقود مسامحی و تبرعی الف.

ریزي شده اســت و یهپاکه اشاره شد، عقود مسامحی و تبرعی بر مبناي تسامح و تساهل   طورهمان
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رو وجود ابهام در این دسته از عقــود ینازاهاي اقتصادي و سودجویانه در آن متصور نیست.  یزهانگ
، 2، ج1389شود (محقق داماد، منجر به ایجاد خطر مالی در معامله و غرر نمی عمدتاًو موضوع آن  

). حال با لحاظ این مهم که ابهام در موضوع اصلی در این دسته از عقــود بــدون وجــود 437ص.  
ابهام  کهکرد  اظهارتوان یمطریق اولی  غرر و امکان صدمه به صحت آن وجود داشته باشد، پس به

و عقــد وارد   شــرط  بــهدر شروط ضمن آن عقود نیز با عنایت به جنبه فرعی و تبعــی آن، خللــی  
سازد. در مورد اصل عقد نیز اعم از اینکه جهل شرط به عقد سرایت کند یا نکند، باید قائل بــه نمی

ل باشد، پس این امکان نیز وجود دارد کــه تواند راساً مجهویمصحت شد؛ زیرا وقتی موضوع عقد  
دچار ابهام شده باشد، به صحت عقد آسیبی وارد   شرطبهیجه جهل  نت  دردر فرضی که موضوع عقد  

، اگر کسی یک گونی گندم را به دیگري هبه کند بدون اینکه آن را وزن کند، عقــد مثالنشود. براي  
به براي دفع غرر نسبت به آن کفایت امر را صحیح است؛ زیرا علم اجمالی نسبت به موضوع عقد ه

با انعقاد هبه وزن شده باشد و ضمن عقد شرط شود که  زمانهم کند. حال اگر گونی گندم قبل یا می
متهب مقداري از آن را به شخص ثالث بدهد، این شرط مجهول منجر به جهل در موضوع عقد هبه 

ه از نظر گذشت، غرر در این فرض نیز منتفی و یی کهااستدلالخواهد شد. با این وصف، مطابق با  
أیید گروه بســیاري از ترسد این نگاه مورد توجه و  یمشود. به نظر  یمشرط و عقد صحیح شمرده  

دانان در باب تعیین تکلیف وضعیت شروط ضمن عقــود مســامحی و تبرعــی قــرار فقیهان و حقوق
کاتوزیــان، ؛  279، ص.  3ق، ج1419بجنــوردي،  ؛  120، ص.  2ق، ج1373نــایینی،  گرفته اســت (

 ). 121، ص. 1398؛ شهیدي، 189، ص. 3، ج1398ناصر، 
گفتنی است که اگر شرط مجهول مشتمل بر جهل مطلق باشد یا اینکه جهل به آن موضوع، عقد 

شک موجب ایجاد غرر در خود در فرض نخست و در شرط یبمسامحی را دچار جهل مطلق کند، 
ــزدي، شــود (یمفــرض دوم در  توأمــان صــورتبهو عقــد  ــایی ی ؛ 116، ص2ق، ج1421طباطب

 ).279، ص. 3ق، ج1419بجنوردي، 

 شرط مجهول در عقود مغابنی ب.

 اند.در خصوص وضعیت حقوقی شرط مجهول در عقود مغابنی فقیهان سه نوع رویکرد ابراز کرده

 بطلان شرط اول.

) در خصوص شــرط مجهــول در ضــمن عقــود 279، ص.  3ق، ج1419بجنوردي،  برخی از فقها (
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مغابنی معتقدند که همچنان که قرارداد مجهول غرري و باطل است، شرط مجهول را نیز باید غرري 
و باطل دانست، اما چنانچه جهل شرط به عقد و عوضین آن تسري نیابــد، عقــد همچنــان صــحیح 

 شوند. شود. در غیر این صورت شرط و عقد هر دو باطل میتلقی می
 ایشان در تبیین مبناي نگاه خود چنین استدلال کرده است.

 ــینه«  مطلــق بــا مضــمون  صــورتبهکه    1اولاً، در حدیث نبوي بنا بر نقلی ) االله علیــهی(ص ــ  یالنب
» آمده است، هرگونه توافقی را که دربردارنده غرر باشد، باطل اعلام کرده است؛ خواه الغررعن

ضمن آن باشد. بنابراین، بر فرض عدم ســرایت ابهــام و   غرر در خصوص مورد معامله یا شرط
 .2غرر به اصل معامله، صرف تحقق غرر در خود شرط براي بطلان آن کافی  است

ثانیاً، نسبت به این ادعا که «شرط مجهول موضوعی فرعی و تبعی است و جهــل از موضــوعات 
اي ارزش برابر در عقد و کند؛ زیرا عقد و شرط دارفرعی به موضوعات اصلی عقد سرایت نمی

نظر متعاقدان نیستند»، هیچ دلیل عقلی و نقلی وجود ندارد و ممکن اســت جهــل بــه برخــی از 
توابع و شروط، منجر به جهل عوضین و موضوعات اصلی عقد شود. بــراي مثــال، اگــر ضــمن 
 عقد، شرط اجل براي پرداخت ثمن مقرر شود، اما مدت آن معین نشود، مجهول بودن شرط بــه

یابد و موجب بطلان عقد خواهد بود؛ زیرا به لحاظ عرفی، مــدت جزئــی از عوضین تسري می
 ).279، ص. 3ق، ج1419بجنوردي، ثمن و مؤثر در ارزش آن است (

یکی از فقهاي این گروه ضمن احراز تمایز عرفی بین شرط و موضوع عقد، شرط را هرگز جزو 
طلان شرط در نتیجه جهل به آن را موجب بطــلان عقــد رو بآورد و ازاینمورد معامله به شمار نمی

 
هاي معتبر حدیث شیعه وارد نشده است و تنها سه نفر از فقها یعنی علامه حلی، شیخ طوسی یکی از کتابهیچ. چنین متنی در  1

اند (براي مطالعه بیشتر در این باره ر. ك به: علیدوســت، و ابن زهره در آثار خود چنین متنی را از باب نقل به مضمون آورده
 ).117، ص. 1398

یرزاي نایینی در امکان حدوث غرر در شرط در نتیجۀ جهل و ابهام، قابل توجه است؛ هرچنــد هاي شیخ انصاري و م. استدلال2
کنــد و آن را باطــل ایشان به خلاف نظر فقهاي دسته دوم معتقدند که این جهل و غرر در شــرط لزومــاً بــه عقــد ســرایت می

البیــع کفــى لزومــه فــی عــدم ســرایۀالغرر فینویسد «بل لو فرضنا  سازد. در این راستا، شیخ انصاري در کتاب مکاسب میمی
الوکالــۀ، المعــاملات حتّىالغرر حتّــى فــی غیرالبیــع؛ و لــذا یســتندون الیــه فــی ابوابالمنفــیّ مطلــقالشرط بناءً علــى انّاصل

بیــع ...» الالاستشــکال فــی بطلانالمشروط به؛ و لذا قــد یُجــزم بــبطلان هذاالشــرط معالبیعالمجهول لیس لابطالهالشرطفبطلان
المتّجــه هوالقــول بــالبطلان خوانیم «و بالجملــۀ فقــد ظهــر انّالطالب می). همچنین در منیه52، ص.  6ق، ج1427(انصاري، ،  

 ).120، ص. 2ق، ج1373لصیرورته ضمیمۀ لاحدالعوضین کالاوصاف فجهالته توجب جهالتهما لا محالۀ» (نایینی، 
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 ).  297، ص. 5ق، ج1421کند (خمینی، تلقی نمی
دار نظریــه ایــن دســته از ) نیــز طــرف166، ص.  3، ج1398دانان (کاتوزیان،  اي از حقوقعده

قانون مدنی را نــاظر بــه همــه تعهــدات اصــلی و   190فقیهان هستند. اینان شرایط مندرج در ماده  
 اند. ی عقد دانسته و در این راستا، هیچ استثنایی براي شروط ضمن عقد قائل نشدهفرع

 بطلان شرط و عقد توأمان دوم.

، ص. 2ق، ج1373؛ نــایینی،  51، ص6ق، ج1427دانان (انصاري،  گروه دیگري از فقیهان و حقوق
، 1393؛ محقق داماد،  206، ص.  1379؛ جعفري لنگرودي،  349، ص.  7ق، ج1412؛ خویی،  120
انــد. بــه نظــر ابهام در شرط ضمن عقد را موجب بطلان شرط و عقد توأمان تلقــی کرده  ،)71ص.  

ایشان، با عنایت به اینکه مطابق تعبیر مشهور «للشرط قسط من الثمن»، مجموع شــرط و ثمــن یــا 
دهند، پــس شــرط مجهــول همــواره مجموع شرط و مبیع عوضین اصلی را در عقد بیع تشکیل می

کند. در میــان طبع ایجاد غرر در معامله میشود و بهري جهل در ساختار اصلی عقد میموجب تس
 دانان شاخص، مدافع این نظریه مشاهده نشد. حقوق

 عدم بطلان شرط سوم.

ق، 1421؛ طباطبایی یــزدي،  203، ص.  23ق، ج1404دانان (نجفی،  جمع دیگري از فقها و حقوق
ــانی، 116، ص. 2ج ــانی، 243، ص. 1ق، ج1406؛ خراســـ ؛ 36، ص. 18ق، ج1412؛ روحـــ

معتقد هســتند  1)191، ص. 1391؛ صفایی،  93، ص.  1398؛ شهیدي،  272،ص.  1، ج1371امامی،
حیــث درنهایــت، که جهل به شرط مطلق نبوده و نســبی باشــد و ازایــنکه شرط مجهول درصورتی

انــد دانــان مزبــور افزودهفقهــا و حقوق  امکان رفع آن وجود داشته باشد، صحیح است. بر این مبنا،
اي که نتوان از آن رفع ابهام کرد و به تعبیر گونهاجراي تعهدي که موضوع آن مجهول مطلق است؛ به

برخی از ایشان، جهل موجود در شرط درنهایت، به علم باز نگردد، غیرقابل اجرا و غرري است و 
 شود. رو قطعاً باطل شمرده میازاین

، برخی از ایشان معتقدند که جهل به شرط و ریسک ناشی از آن هــیچ گــاه امکــان حالدرعین

 
قابل     ،شرطی  چنین  به  نسبت  جهل  نکهآ  بر  وطمشر  د،نشو  عوضین  به  جهل  موجب  لمجهو  طشر  گرا  هراصاحب جو  نظراز  . «1

 ).203، ص. 23ق ، ج1404نجفی، ست»  (ا نافذ شدن باشد، فبرطر
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؛ 116، ص.  2ق، ج1421سرایت به اصل عقد و موضوع آن را نخواهد داشت (طباطبــایی یــزدي،  
 اند:و در تعلیل نظریه خود چنین استناد کرده 1)243، ص. 1ق، ج1406خراسانی، 

کنــد؛ زیــرا در مــتن عقــد، ی در آینده نــزاع ایجــاد نمیاولاً، مجهول بودن شرط در چنین شرایط
تدریج و بدون آنکه اختلافی پیش آید، جهل را بــه علــم معیاري به دست داده شده است که به

شــرط ) نیز اجاره زمین زراعی به212، ص.  13ق، ج1409کند. در روایات (عاملی،  تبدیل می
ست؛ هرچند میزان مالیات مزبــور در پرداخت خراج آن از سوي مستأجر صحیح دانسته شده ا

 موقع عقد مشخص نباشد. 
اند و البته با عنایت به ثانیاً، حکم نهی در روایت شریف نبوي ناظر بر غرر را مربوط به بیع دانسته

داننــد، امــا اینکه خصوصیتی در بیع نیست، در تمام عقود مغابنی و عوضین آن  قابل جریان می
رو شــرط آن به تعهدات فرعی و شروط ضمن عقد وجود ندارد. ازاین  بر این، دلیلی براي تعمیم 

نجفــی، ؛  116، ص.  2ق، ج1421مجهول از دایره شمول روایت خارج است (طباطبایی یزدي،  
 ).202، ص. 23ق، ج1404

ثالثاً، شرط موضوعی فرعی و تبعی است و خارج از جریان معاوضه در عقود معاوضی و مغابنی 
ق، 1406گاه قابلیت سرایت به عقد و عوضین آن را ندارد (خراســانی،  و هیچرقرار دارد. ازاین

 ).216، ص. 3ق، ج1417؛ عاملی، 242، ص. 1ج
کــه شــرط اند، بر این باورند که جایی  دانانی که در این دسته جاي گرفتهعمده فقیهان و حقوق

ه آن به عقد تسري نیابــد، کاملاً مبهم و به دیگر سخن، جهل به شرط مطلق باشد و لو اینکه جهل ب
چنین شرطی باطل است، اما در صورت عدم تسري جهل شرط به عقد، اصل قرارداد صحیح است 

. به عقیده ایشان، بــر اســاس ادلــه 2)205، ص.  1398؛ صفایی،  202، ص.  23ق، ج1404(نجفی،  
شود، اما  در نمیتنهایی منجر به حدوث غرر در شرط و بطلان آن  لزوم رفع ابهام، جهل به توابع به

گردد، شرط باطل اســت و بطــلان آن بــه صورت جهل مطلق یعنی جهالتی که هرگز به علم بازنمی
 ).93، ص. 1398لحاظ عدم امکان اجراي آن و موجبات نزاع قراردادي در آینده است (شهیدي، 

انجــام براي مثال، جایی که فروشنده بر خریدار در ضمن عقد شرط کند خریدار براي او کاري  

 
، 2ق، ج1421البیع» (طباطبایی یــزدي،  . «والحاصل انّ الشّرط تابع غیر مقصود بالاصالۀ فالغرر والجهالۀ فیه لا یسري الى اصل1

 ). 116ص. 
 ).202، ص. 23ق، ج1404البطلان لانه مثارالنزاع ...» (نجفی، العلم، اتجها اذا کان جهالۀ لا تئول الى«ام .2
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خاطر وجود جهــل هاي آن را بیان کند. در این مثال بهدهد یا چیزي به او بدهد بدون آنکه ویژگی
الاصول مشــتمل بــر مطلق و غیرقابل رفعی که در این شرط وجود دارد، چنین شرطی را باید علی

ماننــد  که جهل به شرط، نسبی و قابــل رفــع باشــد غرر و درنتیجه، باطل دانست. متقابلاً درصورتی
جایی که در ضمن معامله یک زمین، خریدار بر فروشنده که تاجر نیز هست، شرط کنــد کــه ســود 

المجلس مشخص نیست، ازآنِ خریدار باشد. بــا تجارت سال آینده او که هنگام فروش زمین و فی
ام توجه به اینکه سود تجارت فروشنده در سال آینده در هر حال قابل تعیین است و امکان رفع ابه

از آن وجود دارد، در این صورت شرط صحیح است. واضح است در این مثال، مجهول بودن شرط 
تدریج بدون کند؛ زیرا در متن شرط، معیاري به دست داده شده است که بهدر آینده نزاع ایجاد نمی

 کند.اینکه اختلافی پیش آید، جهل را تبدیل به علم می

 یهانهاي فقنقد و بررسی دیدگاه چهارم.

 با تحلیل وضعیت فقهی شرط مجهول ضمن عقود مغابنی، موارد زیر قابل برداشت و استنباط است.
الغرر» بــراي تعیــین االله علیه و آله) عن بیــعالنبی (صلیاولاً، حدیث شریف نبوي با مضمون «نهی

تر طور که پیشهمانتکلیف وضعیت فقهی و حقوقی شرط مجهول حتماً قابل استناد است؛ زیرا  
در بخش نخست این مقاله خاطرنشان شد، با الغاي خصوصیت از حکم نهی از غرر در عوضین 

توان جریان آن را نسبت به امور عقود مزبور نیــز مــدعی در عقد بیع و دیگر عقود معاوضی می
ن امور شرط اینکه صدق غرر در آشد و مفاد و حکم حدیث را نسبت به آن جاري کرد؛ البته به

با آن معنا و مفهومی که از آن ارائه شد، قابل احراز باشد؛ ضمن اینکه ابهام در امــور بیــع گــاه 
 هاي معتنابه کند.تواند خود بیع و عوضین را نیز دچار جهل و بعضاً ریسکمی

ثانیاً، در تحلیل امکان یا عدم امکان وقوع غرر در شروط ضمن عقد و تأثیر آن نسبت به شرط و 
نظر به مباحثی که در تبیین ماهیت شــروط ضــمن عقــد و جایگــاه آن در استفاده و امعان  عقد،

شــود. در قراردادها در فضاي فقه اسلامی و حقوق موضوعه ارائــه شــد، ضــروري شــمرده می
بر عدم لحاظ و خارج بودن شــرط ضــمن عقــد در جریــان فراینــد راستاي همان مباحث مبنی

تبعی بودن آن از منظر متعاقدان از دیگر سو، موجــب   ه فرعیاقتصادي معاوضه از سویی و جنب
 شود چنین استنباط شود:می

در نتیجه ابهامات ناشی از علم اجمالی که درنهایت قابل رفع اســت، در شــروط ضــمن عقــد .  1
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امکان ایجاد ریسک معتنابه عرفی که  ضابطه معهود ما در ایجاد غرر است، عمدتاً وجود ندارد. 
لیل، بعضی از شرایط اساسی صحت معاملات مانند معلوم بودن در خصوص شــروط به همین د

پوشی است مگر اینکه شرط دچار جهل مطلق باشد و عدم امکان ضمن عقد مغتفر و قابل چشم 
اجراي آن در نتیجه این ابهام حداکثري و احتمال نزاع و اختلاف ادامه آن، وقوع غرر در شرط 

 سازد.  و بطلان آن را تردیدناپذیر
در صورت وجود ابهام مؤثر در ایجاد غرر در شرط و بطلان آن، این ابهام تا زمــانی کــه  بــه .  2

موضوع اصلی عقد اصلی سرایت نکند و آن را مجهول نسازد، تأثیري در وضعیت حقوقی  عقد 
نفع ایجاد حق فسخ تواند براي طرف ذيطور مشخص غرري شدن آن ندارد و درنهایت، میو به
گیرد تا در نتیجۀ آن، عرف ابهام در آن ؛  شرط در برابر عوض یا معوض قراردادي قرار نمیکند 

را موجد احتمال ضرر معتنابه و حالت خطرناك در عقد به شمار آورد و قرارداد مشمول عنوان 
 غرر شود.

 دانانهاي حقوقنقد و بررسی دیدگاه  پنجم.

غابنی و نصوص قــانونی موجــود دربــاره آن در تحلیل حقوقی وضعیت شرط مجهول ضمن عقود م
باید گفت ادعاي فراگیر بودن اصل لزوم رفع ابهام در همه تعهدات اصلی و تبعی عقود با استفاده از 

 190قانون مدنی مخدوش است؛ زیرا شرایط صحت عقد یادشده در مــاده   190نصوصی مانند ماده
عقد از نظر عنوان و موضوع، خارج از   قانون مدنی ناظر به تعهدات اصلی معاملات و شروط ضمن

دارد «بــراي شمول حکم ماده یادشده است. این برداشت از عبارت صدر این مــاده کــه مقــرر مــی
صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است... .» قابل استنباط است؛ زیرا اصطلاح «معامله» که بــه 

به کار رفته، به معنی عقد به مفهوم   به بعد قانون مدنی در معنی اخص خود 191قرینه مقررات مواد 
تــوان شــرایط رو نمیازاین  ).92، ص. 1398همان توافق اصلی و اساسی متعاقدان است (شهیدي، 

اساسی صحت معامله را به شروط ضمن عقد تعمیم داد. بنابراین، براي مثــال، در خصــوص شــرط 
تواند تأثیري در وضعیت ند، نمیکه جهل شرط به عقد و موضوع آن سرایت نکمعلوم بودن، مادامی

حقوقی شرط و عقد بگذارد. همچنین، اگر با توجه به ابهامات متصور در شرط بودن لــزوم معلــوم 
اصــل عملــی استصــحاب عــدمیِ، عــدم   مقتضــايبودن براي شروط ضمن عقد دچار شک شویم،  

 شرطیت معلوم بودن براي صحت شرط خواهد بود.
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قانون مدنی در مقام بیان انواع شروط باطل است   233و    232گذار در مواد  حال، قانوندرعین
کند. از سویی عنوان یکی از اقسام شروط باطل نمیاي به شرط مجهول بهو در این مقام هیچ اشاره

، شرط مجهــول را در صــورتی باطــل و البتــه قانون اخیرالذکر  233د دوم از ماده  در بنخصوص  به
خوبی مبطل عقد شمرده است که جهل آن به عوضین عقد تسري یابد. مفهوم مخالف ایــن مــاده بــه

شرط، قابل تسري به عقد نبــوده اســت و از   دهد که مصادیقی نیز متصور بوده که جهل بهنشان می
ط مجهول در چنین فرضی اصولاً بدون اشکال است. همچنــین، بــا اســتفاده از گذار شرمنظر قانون

شرط نصوص قانونی و مستظهر به استنتاجات فقهی، در حقوق موضوعه نیز شرط مجهول را البته به
 آنکه جهل آن مطلق نباشد، باید صحیح تلقی کرد.

 ــ ه ایــن موضــوع را توجه به پیشینه تاریخی شروط ضمن عقد، تحلیل حقوقی یادشده نســبت ب
کند؛ زیرا ظاهراً در گذشته، بسیاري از روابط حقوقی را که به علت عدم اجتمــاع دقیــق تقویت می

صورت شرط مندرج در ضــمن توانسته است در عالم اعتبار تحقق یابد، بهشرایط مقرر قانونی نمی
را ازجمله اغتقــار و   عقد با استفاده از رابطه وابستگی و تبعی نسبت به عقد که آثار حقوقی خاصی

 ).19، ص. 1398کردند (شهیدي، کند، محقق مینادیده گرفتن بعض از شروط صحت اقتضا می
روست که تعیین تکلیف امکان امروزه جامعه ما بعضاً با شروط ضمن عقد مجهول متعددي روبه

ین آلود اابهامرفت از وضعیت حقوقی  ها سهم بسزایی در برونیا عدم امکان تأثیر غرر نسبت به آن
خصوص انعقاد نکاح با لحاظ شــرطی در ضــمن آن شروط ایفا خواهد کرد. مثال بسیار مهم دراین

بر  تنصیف اموال زوج با زوجه در صــورت طــلاق اســت کــه در شــروط چــاپی منــدرج در مبنی
 شود. هاي نکاح بعد از انقلاب اسلامی مشاهده میقباله

ي زوجین برسد عبارت است از تعهــد زوج بــه انتقــال و که به امضامفهوم این شرط درصورتی
تملیک مجانی و بلاعوض نصف اموالی که دوره زناشویی تحصــیل کــرده اســت بــه زوجــه؛ البتــه 

شده از سوي طرفین محقق شود. در این مثال نیز شــرط ضــمن بینیکه شرایط دیگر پیشدرصورتی
در حین وقوع عقد وجود خارجی ندارد   علیه  عقد مجهول است؛ زیرا دارایی مشمول تعهد مشروط

و معلوم نیست که شوهر اولاً، در زمان طلاق مالی خواهد داشت یا نه و ثانیاً، میزان آن بــه شــرط 
تحصیل دارایی، مشخص نیست. در این مثال نیز با عنایت به اینکه جهل به شرط مطلق نبوده و در 

قابل تشخیص توسط دادگاه است، شــرط را متن شرط معیاري به دست داده شده که در زمان اجرا  
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باید با توجه به جنبه فرعی و تبعی آن نسبت به عقد نکاح صحیح تلقی کرد و ابهام موجــود در آن 
 . )75، ص. 1397را در شمول ابهامات غیرمؤثر در ایجاد غرر تلقی کرد (صفایی، 

 چگونگی امکان سرایت جهلِ شرط به عقد و بطلان آن .2.3.2

آن   به  جهل  که  مجهولی  طشر  صــراحتقــانون مــدنی به  233  مــاده  وضوعه کشــور دردر حقوق م
گونــه ضــابطه ست، اما ماده قــانونی مزبــور هیچا  هشد   شناخته  باطل  ،دشو  عوضین  به  جهل  موجب

دهــد. از بر روشن کردن چگونگی امکان سرایت جهل شرط به عقــد بــه دســت نمیمشخصی مبنی
وص چگونگی امکان سرایت جهل شرط و ریسک ناشی از سویی فقها دو رویکرد مختلف در خص

هاي وتحلیل نظریات ایشان و پاسخ به پرســشآن به عقد اتخاذ کرده اند که بعد از بررسی و تجزیه
اساسی مانند آیا جهالت شرط اساساً قابلیت ســرایت بــه موضــوع اصــلی عقــد را دارد و در چــه 

کند؛ به تعیین تکلیــف تواند به عقد سرایت اً میمواردي و با چه سازوکاري مجهول بودن شرط واقع
 شود.موضوع اقدام می

 سرایت همیشگی جهل شرط به عقد الف.

) معتقدنــد  53-52، صص.  6ق، ج1427؛ انصاري،  120، ص.  2ق، ج1373برخی از فقها (نایینی،  
شود؛ زیرا میکند و موجب ابهام در اساس عقد  ابهام در شرط مجهول درهرحال به عقد سرایت می

شود کــه شــرط را هــم ماننــد با اشتراط چیزي در ضمن آن، چنان پیوندي میان آن دو بر قرار می
توان یک التزام تبعــی صــرف بــه دهد. درنتیجه، شرط را نمیجزئی از معامله و ضمیمه آن قرار می

ط نبود، چه بسا خریدار ؛ زیرا اگر شر1اند «انَّ لشَّرط قسطاً للثمن»روست که گفتهشمار آورد. ازاین
شد. بدین ترتیب آنجا که شرط باطل و غیرقابل اجراست، بایــد حاضر به پرداخت چنین ثمنی نمی

 تمام عقد را باطل تلقی کرد.
بنا  ينبو حدیث که هستند  مدعی 2)120، ص. 2، ج1373(نایینی، حال، برخی از ایشاندرعین

و   دشومی  هم   لمجهو  وطشر  اساســاً شامل  ،صــورت مطلــق آمــده اســتبر نقلی که غرر در آن به
مبتنــی بــر   هلقاعد اعلی  طشر  به  جهل  که  افزاینــد باطل است و در ادامــه می  لمجهو  طین، شرابنابر

 
 گیرد.. در برابر شرط بخشی از ثمن قرار می1
روط» (نــایینی،  . «الى انّ اطلاق2 ، ص. 2ق، ج1373النبوي یقتضی بطلانه بنفسه و لا موجب لان یــدّعى انصــرافه الــى غیرالشــّ

120.( 
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نیز از زبان علامه   عظم ا  شیخ  شود.و منجر به بطلان معامله می  عوضین  به  جهل  موجب  دلایل اخیر،
طور که جهل به عوضین مبطل عقد است، جهــل همان  حلی در کتاب تذکره چنین نقل میفرماید که

به لواحق ایشان نیز مبطل است و اگر متعاقدان شرط مجهولی در عقد بگنجانند، مبطل عقد خواهــد 
 دهشمر  عوضیناز    یکیاز    بخشی  ط«شر  ننویســد چوبود. آنگاه شــیخ در تعلیــل نظــر ایشــان می

 وطشر  وجخر  ايبر  لیلید  ست،ا  هشد   نیز  طشر  نیز مستقلاً شامل  ينبو  از سویی حدیثو    »دشومی
  ).53-52، صص. 6ق، ج1427(انصاري،  اردند  دجوو رغر نفیاز 

 اختیار تفصیل در مقوله سرایت جهل شرط به عقد ب.

ق، 1404؛ نجفــی،  154ق، ص.  1416؛ نراقــی،  145، ص2ق، ج1373بیشتر فقهاي شیعه (نایینی،  
قائل به تفصیل هستند و معتقدند تنها در مواردي شرطِ مجهول، باطــل و مبطــل   1)199، ص.  23ج

عقد است که مجهول بودن شرط به عقد و موضوع آن سرایت کند و از نظر عرف موضــوع عقــد را 
اند کــه اي مبهم سازد که مشتمل بر عنوان غرر شود. ایشان نظریه خود را چنین مستدل کردهگونهبه

شود و درحقیقت، طرفین عقــد مستقلی است که در ضمن عقد اصلی درج میشرط ضمن عقد عهد  
گیرند که یکی جنبه اساسی و دیگري جنبه فرعی و تبعی در نظر با انعقاد آن دو عهد را بر عهده می

اثــر شــدن که به دیگري سرایت نکند، موجــب فســاد و بیمتعاقدان دارد و فاسد شدن یکی مادامی
 شود.دیگري نمی
، 2، ج1391؛ صــفایی،  161، ص.  1ق، ج1415ز نویسندگان فقهی و حقوقی (خــویی،  برخی ا

شده از سوي فقیهان دسته دوم، براي سرایت جهل به عقد چنــین ) در راستاي نظریه ارائه191ص.  
کند ثمن معامله نصف دارایی مورِّث وي به هنگام اند؛ خریداري در ضمن معامله شرط میمثال زده

طور نــامعین از مــورد معاملــه هاي آن بهکند یکی از اتاقاي شرط میشنده خانهمرگ باشد یا فرو
صورت شرط ضمن عقد منافع خانه را در مدت حیات خــویش، از مــورد معاملــه استثنا شود یا به

ها و مانند آن، چون شرط ضمن عقد ناظر به اصل مورد معاملــه اســت، کند. در این مثالاستثنا می
 سازد.کند و عقد را غرري میاصل عقد سرایت می مجهول بودن آن به

 
المجهول لکن لا مطلقا بل اذا کان مرجعه الشرطشود: «... و من هذاالقبیل. میرزا در اینجا همین نظر را مطرح کرده و تابع آن می1

، 2ق، ج1373البطلان لا محاله» (نــایینی،  الجهالۀ فیهما فیوجبالى اشتراط احداث وصف مجهول فی احدالعوضین فانّه یوجب
 ).145ص. 
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توان بــه اشــتراط هاي یادشده در آثار فقیهان براي سرایت جهل شرط به عقد میاز دیگر مثال
اجل مبهم براي تسلیم عوضین در جایی که عوضین مؤجل هستند یا مــدت مــبهم و نــامعین بــراي 

؛ انصــاري، 303، ص.  3ق، ج1410خیار شرط جایی که معامله خیاري است، اشاره کرد (عاملی،  
 ). 114 ، ص.5ق، ج1427

، شرط ضمن عقد از نــوع شــرط صــفت اســت و جنبــه اســتقلالی از هاي یادشدهدر تمام مثال
هاي یادشده، مصداق سرایت جهل به شرط ضمن عقد یک از مثالرو هیچموضوع عقد ندارد. ازاین

طور که اشاره رفت، مربوط بــه وصــفی از اوصــاف در اصل عقد نیست؛ زیرا شروط یادشده، همان
ســازد. هاي کمی و کیفــی مــورد معاملــه را مشــخص مید معامله است و یکی از ویژگیخود مور

ها عین مجهول بودن مورد معامله است نه اینکه جهل مزبور ناظر به امري بنابراین، مجهول بودن آن
هاي یادشــده بــا نگــرش دقیــق رو مثالجدا از موضوع اصلی عقد باشد و به آن سرایت کند. ازاین

ل بحث ما که عبارت است از سرایت جهالت شرط ضمن عقد به موضوع عقد، خــارج علمی از مح
است و درنهایت، با مسامحه یا دید عرفی باید ســرایت جهــل شــرط بــه موضــوع عقــد را در آن 
بپذیریم؛ هرچند که با لحاظ دقت علمی، پذیرش مفهوم سرایت از جهل در خیــار شــرط بــه عقــد 

 شود. زیابی میتر ارتر و قابل دركقدري ملموس

 تحلیل و بررسی نظریات فقیهان ج.

با توجه به نظریات صادره از هر دو گروه فقیهان در خصوص چگونگی امکان سرایت جهل شــرط 
 شود.به عقد، کفیت موضوع از حیث فقهی و حقوقی چنین ارزیابی می

قــرارداد  طور که در تعریف شرط ضمن عقد اشاره شد، شرط موصوف در نظر طــرفینهمان  .الف
شــود و رو خــارج از مقولــه معاوضــه شــمرده میشود. ازاینفرع بر موضوع قرارداد لحاظ می

الثمن»، این کــلام متضــمن تحلیــل عقلــی چنانچه در کلام فقیهان آمده است «للشرط قسطٌ من
است و دلیلش این است که شرط در ازدیاد یا تضعیف انگیزه متعاملان در ورود بــه قــرارداد و 

ع آن، ازدیاد یا نقصان قیمت مؤثر است، اما این بدین معنــا نیســت کــه دو طــرف در قصــد تببه
انشاي خود، مستقیماً بخشی از ثمن را در برابر شرط قرار داده باشــند. نتیجــه اینکــه، مجهــول 
بودن شرط هرچند بتواند شرط را باطل سازد، موجب مجهول شدن مورد معامله نخواهد شــد. 

) در تأیید این نگاه چنین استدلال 81، ص.  6ق، ج1427فقیهان (انصاري،    در این راستا برخی
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کند که اولاً، دلیل مستقل و خارج از توافق و اراده طرفین بر تقسیط ثمن بر شــرط نــداریم. می
فهمد، این اســت ثانیاً، مفاد عقد نیز چنین دلالتی ندارد؛ زیرا آنچه عرف از مفاد عقد معوض می

ر هم قرار دارند و شرط ضمن عقد خارج از این معاوضه و تقابل قــرار دارد. که عوضین در براب
شرع (قانون) نیز اجراي مفاد عقد برحسب مدلول عرفی آن را لازم دانسته است و چیزي بر آن 

شــود کــه در شود و براي همین نتیجــه گرفتــه میافزاید. بنابراین، ثمن بر شرط تقسیط نمینمی
تواند بخشی از شود و او نمیحق فسخ براي مشروطه له ایجاد می  صورت تخلف از شرط، فقط

 ثمن را در برابر شرط مطالبه کند.
بر اینکه جهل به شرط همواره منجر به سرایت به نتیجه آنکه، ادعاي گروه نخست از فقها مبنی 

ر شود و باید آن را موجب بطــلان معاملــه از لحــاظ غــرعقد و خطرناك شدن موقعیت معامله می
قلمداد کرد، مقرون به صواب نیست؛ زیرا شرط در نظر متعاملان موضوعی فرعی بوده و بابــت آن 

طبع، ایجــاد ازایی پرداخت نشده است که جهل به آن امکان خطرناك شدن معامله و بهمستقیماً مابه
 غرر را فراهم کند.

قرار نگرفته است؛ زیــرا   گذار کشوررسد نظریه این دسته از فقها مورد پذیرش قانونبه نظر می
سازد که فرضــی هــم قانون مدنی، این معنی را به ذهن متبادر می  233از ماده    2مفهوم مخالف بند  

 متصور بوده که بر اساس آن ممکن است جهالت شرط به عقد سرایت نکند. 
اند که ادعاي گروه دوم از فقها نیز که جهل به شرط را در مواردي قابل سرایت به عقد دانسته  .ب

در ضمن معامله شرط صفت درج شده و شرط مذکور دچار ابهام باشد، نیز محل خدشه است؛ 
طور مســتقیم زیرا در چنین فرضی، شرط موضوعی جدا از موضوع اصلی عقد نیست، بلکه بــه

ناظر به موضوع اصلی عقد و اوصاف آن است و از آن ماهیت مستقلی ندارد تا جهــل بــدان را 
د و موضوع آن بدانیم. در واقع، در اینجا موضــوع عقــد از همــان ابتــداي موجب تسري به عق

کم بــا رو پذیرش سرایت جهل شرط به عقد مشکل و دســتانعقاد عقد دچار ابهام بوده و ازاین
پذیر است. بر مبناي همین استدلال، تعدادي از فقهــا  (طباطبــایی قدري تسامح و تساهل امکان

اند که جهل به قائل شده 1)281، ص. 3ق، ج1419جنوردي،  ؛ ب116، ص.  2ق، ج1421یزدي،  

 
شود که سرایت جهل شرط به عقد جــز در شده توسط مرحوم بجنوردي در این مأخذ چنین استفاده میکار گرفته  . از تعابیر به1

 ).281. ، ص2، جق1419 ،يبجنوردمواردي که شرط از نوع شرط صفت و ناظر به موضوع عقد باشد، ممکن نیست (
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خصوص اگر همچون شرط فعل و شرط نتیجه واجد جنبه استقلالی از موضوع شرط مجهول به
 عقد باشد، اساساً امکان سرایت به عقد را ندارد.

) براي رفع ایــن اشــکال چنــین 175، ص.  1379یکی از نویسندگان حقوقی (وحدتی شبیري،  
ه که در جایی جهل به شرط به عقد ساري است که شرط اولاً، از نوع شرط نتیجه یا فعل و نظر داد

درنتیجه، مستقل از عقد باشد و  ثانیاً، ارزش شرط نسبت به مجموع مورد معامله ســنجیده شــود و 
تــراز یــا بــالاتر از آن کاشف به عمل آید که ارزش اقتصادي شرط نزدیک به موضوع معاملــه، هم 

اي در قبال پنجاه میلیون تومان باشــد و در ضــمن آن بــر اي مثال، اگر مورد معامله، خانهاست. بر
دست باید گفت چــون هایی ازاینخریدار شرط شود که خانه دیگري براي او مجاناً بسازد، در مثال

ارزش مالی شرط مزبور نسبت به مورد معامله کاملاً قابل توجه است، از نظر عرفی ابهام در شــرط 
 سازد. کند و موضوع تعهد را مجهول میه مورد معامله سرایت میب

که با استفاده از مصرحات قراردادي و قرائن حول آن احــراز دست ، مادامیهایی ازایندر مثال
حیث گونه خود را در نظر متعاقدان حفظ کرده و ازاینشود که شرط ضمن عقد ماهیت فرعی و تابع

ر موضوع بوده و شرط در میزان آن تــأثیر اساســی نداشــته اســت، اساس عوض قراردادي در براب
همچنان جهالت شرط ولو با وجود وزانت اقتصادي، قابل تسري به عقد نیســت. حقیقــت عقــد در 

دست حاکی است که متعاقدان با نحوه تنظیم عقد و شرط و به دیگر سخن، متبوع و هایی ازاینمثال
خاطر هر دلیــل یــا ضــرورتی، ها در این چینش قراردادي بهتابع و عدم لحاظ وزانت اقتصادي آن

اند و از این حیث قرارداد منعقده دچار تحول به ســمت نظر کردهنوعی از جنبه مغابنی عقد صرفبه
ازاي موضوع اصلی عقد قرار گرفتــه شود و در واقع، عمده عوض قراردادي مابهمسامحی بودن می

جنبه فرعی و تبعیت شرط قراردادي نسبت به موضوع با   است. بدیهی است در صورت عدم احراز
تواند همــین ســنگینی ارزش اقتصــادي استفاده از مفاد قرارداد و قرائن حول آن که از آن جمله می

شــود و حتمــاً شرط نسبت به موضوع عقد باشد، شرط در حکم جزئی از موضوع اصلی تلقــی می
 ).39، ص. 1375(علامه،  جهالت آن منجر به جهالت موضوع عقد خواهد شد 

 گیري نتیجه

طور که در مقدمه اشاره شد، در این مقاله پاسخ به این پرسش مورد تعقیب بود که سازو کار همان  
تأثیر ابهامات معاملی در راستاي ایجاد غرر چیست و ســپس چگــونگی تــأثیرات ابهــام در انــواع 
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ان ایجــاد غــرر و در وهلــه دوم از شروط ضمن عقد و در وهله نخست از حیث امکان یا عدم امک
حیث دامنه امکان ایجاد غرر از حیث فقهی و حقوقی مورد بررسی و واکاوي قــرار گرفــت. نتــایج 

 حاصل از این تحقیق با محورهاي مزبور بدین شرح است.
عرفی است کــه بــراي  نهاد کشرعی یا قانونی نیست، بلکه ی سیتأسغرر به مفهوم خطر یک    .1

درك مفهوم و حدود آن باید به عرف مراجعه کرد. امروزه عرف هرگونه جهــل را کــه تــوأم بــا 
طبع غرري به شمار نیاورده، بلکه جایی قدري از احتمال ضرر باشد، در معاملات خطرناك و به

ید مؤثر در ایجاد ناپذیر باشد، باکه ابهام در معامله توأم با احتمال ضرر معتنابه عرفی و اغماض
 غرر به شمار آورد.

. در تحلیل تأثیر یا عدم تأثیر ابهامات معاملی در شروط ضمن عقد که ممکن است باعث غــرر 2
کننده است. در میان شروط ضمن عقــد شود، توجه به ماهیت شروط ضمن عقد کارساز و تعیین

ی نــدارد، دیگــر شــروط جز شرط صفت که دقیقاً ناظر بر موضوع عقد است و از خود استقلال
حــال، در شــود و درعینضمن عقد داراي استقلال از موضوع عقد و خــارج از آن شــمرده می

 ساختار عقود و قراردادها جنبه فرعی و تبعی نسبت به آن دارند.
. بر اساس قاعده اغتفار که داراي مبانی عقلی و نقلی در فقه و حقوق موضوعه است، بعضی از 3

معامله ازجمله لزوم معلوم بــودن در مــورد شــروط ضــمن عقــد مــورد شرایط اساسی صحت  
گیرد. این حکم دقیقاً نتیجه ماهیت شرط و جنبه تبعــی و فرعــی پوشی و گذشت قرار میچشم 

آن نسبت عقد و خروج شرط از فرایند اقتصادي معاوضه در عقود معاوضــی و مغــابنی اســت؛ 
شود و بــا عنایــت بــه طور مستقیم دیده نمیبه  ازایی در قراردادزیرا براي شرط ضمن عقد مابه

جنبه فرعی آن در نظر متعاقدان، در نتیجه جهل به شرط، امکان ایجاد خطر و غرر منتفی است 
تواند آسیبی به خود شرط و عقد بزند؛ البته این حکم مادامی رو جهل به شروط نیز نمیو ازاین

و اجراي آن وجود داشته باشد. در غیر این برجاست که در متن شرط معیاري براي رفع جهل  پا
صورت وجود جهل مطلق در شرط اجراي آن مختل و محل نزاع بــین متعاقــدان قــرار گرفتــه 

 آورد. است که این خود زمینه حدوث غرر در خصوص شرط و بطلان آن را فراهم می
ن عقــد در پوشی از اجراي اصل لزوم رفع ابهام در خصوص شروط ضــم. قاعده اغتفار و چشم 4

 پذیرد که دو محور زیر از مفاد قراردادي و قرائن حول آن محرز باشد.صورتی  انجام می
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 الف. شرط واجد جنبه فرعی و تبعی در عقد باشد و  اصالتاً مقصود متعاقدان نباشد.      
ب. تعلق اراده متعاقدان به شرط، (تابعِ) موضوع اصلی عقد باشد و اگر تحقق موضــوع اصــلی 

که مفــاد قــراردادي نســبت بــه دو شود. درصورتیمنتفی شود، اراده و خواست تابع نیز منتفی  عقد  
محور اخیر دچار اجمال باشد و صراحت کافی نداشته باشد، وزانــت اقتصــادي شــرط نســبت بــه 

اي بر خروج شرط از حالت تبعی و قرار گــرفتن آن در جزئــی از موضــوع موضوع قرارداد، قرینه
خواهد شد. بدیهی است در چنین وضعیتی جهالــت شــرط منجــر بــه جهالــت کــل قرارداد شمرده  

 آید.طبع، امکان ایجاد غرر در معامله پدید میشود و بهموضوع عقد می
که شــرط موضــوعی مســتقل از . در صورت مجهول بودن شرط ضمن عقد، این مهم درصورتی5

گــذارد و درنهایــت، قــد نمیموضوع عقد باشد، اصولاً هیچ تأثیري در وضعیت حقوقی اصل ع
نفع حق فسخ پدید آید. تنها جهل در خصوص شروطی که ناظر بــه ممکن است براي طرف ذي

شــود و بــا اوصاف موضوع عقد و معامله هستند، عیناً موجب مجهول شدن موضــوع عقــد می
کند. این جهالت مسري به عقد در صــورت ایجــاد قدري تسامح، جهل شرط به عقد سرایت می

معتنابه، از منظر عرف، مؤثر در ایجاد غرر و بطلان عقد و شرط به تبعیت از عقد خواهــد خطر  
 شد.

 پیشنهادها

قانون مدنی و الحاق دو تبصــره بــه   232آمده، الحاق یک تبصره به ماده  دستبا عنایت به نتایج به
یــان دادن بــه گــذاري و پاقانون مدنی به شرح زیر براي ایجاد شفافیت در فضاي قانون  233ماده  

 شود.هاي حقوقی از موضوع پیشنهاد میها در برداشتتشتت
که نسبی بوده قانون مدنی: «جهل به شرط درصورتی 232تبصره الحاقی مورد پیشنهاد به ماده .  1

سازد اي وارد نمیو معیاري در متن آن براي رفع جهل وجود داشته باشد، به صحت شرط لطمه
مگر اینکه شرط دچار جهل مطلق باشد و این سطح از ابهام، شرط را در مرحلــه اجــرا دچــار 

 شود».   در این صورت شرط غرري و باطل شمرده می اختلال سازد.
قانون مدنی: «جهل در شرط ضــمن عقــد   233الحاقی مورد پیشنهاد به ماده    1تبصره شماره  .  2

که که مستقل از موضوع عقد باشد، اصولاً قابل سرایت به عقد نیست، اما درصــورتیدرصورتی
آن باشد، ابهام در چنــین شــرطی قابــل کننده اوصاف عقد و موضوع  شرط از نوع صفت و بیان

https://ilr.isu.ac.ir


 841       يآبادی عل یحامد صالح  | از اصل لزوم رفع ابهام در شروط ضمن عقد یپوشدامنه چشم 

شود و در صورت ایجاد خطر مالی معتنابه موجب بطــلان در معاملــه سرایت به عقد شمرده می
 شود».می

قانون مدنی: «در خصوص شــروط ضــمن   233الحاقی مورد پیشنهاد به ماده    2تبصره شماره  .  3
جهل شرط به عقد و موضــوع عقد که واجد جنبه استقلال از موضوع عقد هستند، عدم سرایت  

اي که اصالتاً مقصود متعاقدان نباشد، از گونهآن مادامی محقق است که جنبه فرعی و تبعی آن به
مفاد قرارداد و قرائن حول آن محرز باشد. در صورت اجمال مفاد قرارداد در احراز این ضابطه، 

و قــرار گــرفتن آن در  اي بر خروج شرط از حالت تبعــیوزانت اقتصادي موضوع شرط، قرینه
شود. در چنین حالتی، جهل به شرط منجر به جهالت موضوع عقــد زمره موضوع عقد تلقی می

  .خواهد بود»
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فصلنامه حقوق  .تحلیل فقهی شرکت ابدان از منظر فقه مذاهب اسلامی).  1397زمستان  (جلیلی، مهدي   )16

 .56-35. ، صص59 شماره ،15اسلامی، سال 
  .دارالعلم للملایین ). بیروت:2(جلد  اللغهصحاح  م).1990( حمادبنجوهري، اسماعیل )17
بیـروت: ).  8(جلـد    الکرامۀ فی شـرح قواعدالعلامـۀمفتاح).  ق1418(حسینی عاملی، سیدمحمدجواد   )18

 .دارالتراث
البیـت سسـه  آلؤم، قـم:  1چـاپ    ).1(جلد    الفقهاتذکره  ق).1414(  یوسف مطهر اسديبنحلی، حسن )19
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وزارت فرهنـگ و   ، تهـران:1). چـاپ  1(جلـد    حاشیه بر مکاسـبق).  1406(خراسانی، محمدکاظم   )20

 .ارشاد اسلامی
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-145. ، صـص77فصلنامه حقوق اسلامی، شـماره  .امامیه و حقوق ایران و مقایسه آن با حقوق مصر
183. 

 .میزان ، تهران:31).  چاپ  2(جلد  قواعد عمومی قراردادها ).1391( صفایی، سیدحسین )33
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 .56، شماره 15فصلنامه حقوق اسلامی، سال 
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 .161-125، صص 13، شماره 4حقوق، دوره 
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 .المحمدیهۀمکتب
، 7). چـاپ  23و    22جلـدهاي  (  سـلامالا جواهرالکلام فی شرح شرائع  ق).1404(  نجفی، محمدحسن )69
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Abstract 

1. Introduction 
The complex interplay between Islamic jurisprudence (Fiqh) and law in 
Iranian society, particularly since the Islamic Revolution of 1979, has 
sparked intense debates among intellectuals. In navigating legislative 
impasses within the legal system of the Islamic Republic of Iran, 
understanding the historical evolution and essence of concepts related to 
Sharia and law becomes paramount. The historical study of the 
relationship between these two institutions is integral to comprehending 
the trajectory of Iranian law and the evolution of Imamia jurisprudence. 

The focus of this study revolves around the perspectives of Sheikh 
Fazlollah Nuri (1843-1909) and Mirza-ye Naini (Muhammad Hussain 
Naini) (1860-1936), two pivotal jurists during the Iranian Constitutional 
Revolution [Asr-e-Mashrooteh] in Iran. Positioned on opposite ends of 
the Sharia-oriented intellectual spectrum, Sheikh Fazlollah Nuri 
represents those who question the legitimacy of law, while Mirza-ye 
Naini embodies those who acknowledge the necessity of law within the 
framework of Sharia. The uniqueness of this exploration lies in dissecting 
the assumptions these jurists held regarding Sharia and law, shedding 
light on the mental constructions that shaped their perspectives. 

2. Research Question 
This research aims to delve into the theories of Sheikh Fazlollah Nuri and 
Allameh Naini, unraveling their assumptions regarding the concepts of 
"Sharia" and "Law." The central questions guiding this study include: 
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What are the nuanced readings of Sheikh Fazlollah Nuri and Allameh 
Naini concerning the institutions of 'Sharia' and 'Law'? How do these 
readings contribute to conceptualizing the relationship between these 
two institutions in their views? 

3. Research Hypothesis 
Formulating a comprehensive understanding of the assumptions held by 
Sheikh Fazlollah Nuri and Mirza-ye Naini regarding Sharia and law 
requires a nuanced exploration of their respective intellectual 
frameworks. The hypothesis posited is that Sheikh Fazlollah Nuri, as a 
representative of the spectrum questioning the legitimacy of law, might 
emphasize the precedence and superiority of Sharia over legal constructs. 
On the other hand, Mirza-ye Naini, as a proponent of acknowledging the 
role of law, is likely to present a perspective that harmonizes the two 
institutions. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
To address the research questions and test the hypothesis, a 
componential approach will be employed. Unlike the traditional flow 
analysis approach, which tends to be reductionist, the componential 
approach allows for the identification of distinct thoughts and their 
conflicts within the intellectual frameworks of Sheikh Fazlollah Nuri and 
Mirza-ye Naini. This method acknowledges the possibility of individuals 
belonging to multiple thought components rather than being confined to 
a single flow. 

The study will critically examine existing literature, focusing on the 
methodologies adopted by previous researchers who have explored the 
opinions of Constitutional Sharia-oriented individuals. This research 
distinguishes itself by proposing a new framework that offers a deeper 
understanding of the relationships between Sharia and law based on the 
intellectual contributions of Sheikh Fazlollah Nuri and Mirza-ye Naini. 

In the subsequent sections, the article will scrutinize the scope of 
Sharia as perceived by these jurists, addressing the ongoing debate 
regarding whether the differences among Sharia-oriented individuals are 
fundamental or minor. Additionally, a positive exploration of the concept 
of law for Sheikh Fazlollah Nuri and Mirza-ye Naini will be presented, 
shedding light on the divergent yet interconnected perspectives of these 
two influential figures during the Iranian Constitutional Revolution. 
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5. Results & Discussion 
Interpretation of the Scope of Sharia: An in-depth analysis of Sheikh 
Fazlollah Nuri and Mirza-ye Naini's perspectives on the scope of Sharia 
reveals a nuanced understanding that challenges conventional 
interpretations. While initial comparisons suggest conflicts, the shared 
foundations of Imamia jurisprudence among these jurists blur the lines 
of contention. The assertion that Sheikh Fazlollah Nuri holds a 
maximalist view of Sharia, contrasting with Mirza-ye Naini's minimalist 
stance due to the separation of customary and Sharia jurisdictions, lacks 
substantial evidence. The semantic differences between these two jurists 
regarding the scope of Sharia appear to be minimal, indicating a 
convergence in their interpretation of Sharia's principles. 

Conceptualization of Law as the Locus of Conflict: The crux of the 
divergence between Sheikh Fazlollah Nuri and Mirza-ye Naini lies in 
their conceptualization of law (Codified Law). Sheikh Fazlollah Nuri 
perceives law as a substantial, comprehensive entity that contradicts 
Sharia, leading him to reject the law as a modern concept. His viewpoint 
aligns with the broader understanding of the "incompatibility between 
Sharia and law" ideology. In stark contrast, Mirza-ye Naini integrates the 
law into traditional societal structures, viewing it as consistent with 
Sharia and not a separate, non-religious entity. His perspective positions 
the law as a formal interpretation reflecting religious rulings in the legal 
domain, highlighting a compatibility between Sharia and law. 

6. Conclusion 
This research sought to reevaluate the theories of Sheikh Fazlollah Nuri 
and Mirza-ye Naini regarding Sharia and law during the Constitutional 
Era in Iran. The examination focused on two crucial aspects: the 
interpretation of the scope of Sharia and the conceptualization of the law. 
Within the ideological backdrop of the era, the study positioned the 
opinions of these two jurists under the overarching ideologies of 
"incompatibility between jurisprudence and law," "Sharia-oriented 
thinking," and "collectivism". 

Regarding the interpretation of the scope of Sharia, the research found 
that semantic differences between Sheikh Fazlollah Nuri and Mirza-ye 
Naini were minimal, challenging the commonly held belief of maximalist 
and minimalist views. Both jurists, rooted in Imamia jurisprudence, 
shared foundational principles of Sharia, mitigating potential conflicts in 
their interpretations. 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 24’th Year | Fourth Issue | Serial No. 62 | Winter 2023 

The conceptualization of law emerged as the focal point of 
disagreement between the two jurists. Sheikh Fazlollah Nuri rejected the 
law as a modern, comprehensive entity incompatible with Sharia, 
aligning with the broader narrative of incompatibility. In contrast, Mirza-
ye Naini perceived the law as an integral part of traditional societies, 
deeming it consistent with Sharia and serving as an expression of 
religious rulings in the legal domain. 

In essence, while Sheikh Fazlollah Nuri and Mirza-ye Naini both 
identified as Sharia-oriented thinkers, their divergence lay in their 
understanding of the law. Sheikh Fazlollah Nuri's rejection of the law 
paralleled the incompatibility ideology, while Mirza-ye Naini's 
integration of the law within religious frameworks resonated with the 
collectivist perspective. This nuanced exploration contributes to a more 
nuanced understanding of the intellectual landscape during the 
Constitutional Era in Iran, shedding light on the intricate relationship 
between Sharia and law as perceived by these influential jurists. 
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 چکیده
اسـت. از در کانون توجه ارباب دانش قرار گرفتـه    ر،یاخ  يهاخصوص در دهه«قانون»، بهنسبت «فقه» و  

 تواندیعصر مشروطه، م  هانیفق  ژهیومسلمان، به  شمندانیاند  يفکر  هايهمایبُن  یخیتار  ییجویپ  ،يرو  نیا
موضع نسبت شـرع و   نییتع  ان،یرانیا  یخواهعصر مشروطه  هايراهگشا باشد. در کشاکش بحث  بارهنیدرا

طور دوره بوده است. بـه  نیا  شمندانینزاع اند  یبسا محور اصلمهم و مؤثر داشته و چه  یقانون، همواره نقش
فقهـاء،   نیـبه قانون از رهگذر نسبت آن با شرع بنگرند. در شمار ا  هان،یکه فق  ستیخاص، دور از انتظار ن

شـرع و   یسـنجدو نگاه متقابل در نسبت  ندگانیمثابه نمابه  ینینائ  يرزایو م  ياالله نورفضل  خیاز ش  توانیم
گونـاگون دسـت بـه   يهـافیمحققـان از ط  ينزاع، شمار  نیناظر به ا  ینیپس  يهالیقانون نام برد. در تحل

دو  نیـعنوان عوامل مؤثر بر اتخاذ موضـع ارا به یرمعرفتیو غ یمختلف معرفت يهااند و مؤلفهپژوهش برده
جدال  نیدو امر، درك طرف نیا انیدر سنجش مناسبات م نکهیاند. با توجه به انسبت به قانون برشمرده  هیفق

هـا آن  یتلقّ  زیو ن  عت»یاز «شر  هیدو فق  نیانکار کرد که خوانش ا  توانیدارد، نم  نیادینسبت نقش بن  نیاز ا
پـژوهش حاضـر،   داسـاس مقصـ  نیـمؤثر بوده است؛ بر ا  شانیا  ی» در اتخاذ موضع عملاز مفهوم «قانون

 نیـیشـرع و قـانون و سـرانجام تب يهـادرباره انگاره ینینائ يرزایو م ياالله نورفضل خیآراء ش  ی«بازخوان
نشان داده خواهـد   تیدو نهاد» خواهد بود. در نها  نیا  انیم  یسنجتفاوت انگاشت از فقه و قانون در نسبت

درك متفـاوت   یمتعارض نسبت به قانون را ناش  یبه اتخاذ مواضع  شمندیدو اند  نیا  شیگرا  توانیمشد که  
 دانست. »مفهوم قانون«ها از آن
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 مقدمه

و نخبگان از   شمندانیاند  میانگو  ومحل گفت  ابتداي طرح ایده قانون در ایرانقانون از    فقه و  تنسب
 افتــهیخاص  یتیاهم یبوده و پس از انقلاب اسلامهاي مختلف فکري و فرهنگی جامعه ایران گروه
 ــدرنهابندي و مطالعه مباحثی که در این باره مطرح شده است و دسته  است.  ــا  يبندصــورت ،تی  نی

. در ایــن دارد رانیا  یاسلام يجمهور یدر نظام حقوق نیتقنخروج از انسداد در   یمهم  رینسبت، تأث
درك   ســازمفاهیم را نمایان ســازد، زمینه  منشأهاي تاریخی چنانچه بتواند تبار و  راستا، ارائه تبیین

شود. مطالعه مناســبات میــان هاي اندیشمندان میگیريبهتر از پدیده یادشده و تدقیق در فهم موضع
این دو نهاد از موضوعات مهم حقوق ایران بوده و مطالعه تاریخی آن مربوط به تاریخ حقوق ایــران 

 و فقه امامیه است.

گرایان از عصر مشروطه، شــرع  با توجه به نقش ویژه شریعت و فقیهان در زندگی ایرانیان پیش
هاي مختلف فکري حاضر در دوره مشروطه، از جایگاه ممتــازي برخــوردار بودنــد. در میان طیف

حفــظ نظــام   يدر دو انگــاره ضــرورت قــانون بــرا   کمدســتکه    شودمیاطلاق    کسانیگرا به  شرع
 ــعنوان شــاخص ا بــهآنچه هر  ند.نظر داشتاتفاق عتیو اصالت شر يبرتر  نیز  و  یاجتماع  ــجر نی  انی

ي خــاص ا گونــهبهیابد و هریک می یگوناگون يرهایتفس انیجر نی، نزد افراد مختلف ا ودشمی  انیب
 ــ  4  ، صص.1397  زاده،ی(راسخ و بخشنگرند  به شرع و قانون و مناسبات میان آن دو می  ،)ه بعــدب

 ــجر  نیشرع نسبت به قانون در ا   يدر تفوق و برتر  توانینم  اما  ــترد  انی  تــوانیم  .داشــت  روا   يدی
 ــدر    ؛کرد  یابیدو کرانه جا  میانو    وستاریپ  کیرا در    گرایانشرع  ــا   يســو  کی  ــ  وســتار،یپ  نی  خیش
 ندهینما  ینیینا  میرزايقانون قرار دارد و در مقابل،    یناف  انیگرا شرع  ندهیعنوان نمابه  ياالله نورفضل
 .دنشویقانون شناخته م  يرا یخود پذ شهیکه در انداست    یانیگرا شرع

گرایان و در سخن از آراي شــرع شود.علل متعدد ناشی  ازتواند در علم تاریخ، معلول واحد می
گیري آنان نسبت به شرع و قانون باید گفت عوامل متعــدد شــامل معرفتــی و ی، در موضعطورکلبه

ســنجی، درك از مفــاهیم و بر نسبت  مؤثرترین عوامل  کنند. شاید از مهمغیرمعرفتی ایفاي نقش می
هاي متفاوت نسبت بــه چیســتی شــریعت و گســتره آن یــا ها باشد. در بحث کنونی، خوانشانگاره
وســوهاي هاي مختلف از مفهوم قانون، سرنوشت بحث از نســبت شــرع و قــانون را بــه سمتدرك

بت بــه نس ــینی  یاالله نــوري و علامــه نــانظر شیخ فضلپی کشف  در  حاضر    برد. پژوهشمختلف می
جامانــده از ایــن به  آثار  یتا با بازخوان  در این راستا، ضروري است  است.  شرع و قانون  هايانگاره
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ی بررس  را موردو نیز تلقی آنان از قانون    یشرع  هايرهگزا   دامنه  و  شرع  به  هانوع نگاه آن  ،دو فقیه
قــرار ایــن  پــژوهش از    نیا   یاصل  هاي. پرسشکرد  لیرا تحلمناسبات میان این دو نهاد    قرار داد و

نوري و علامه نایینی از نهادهاي شرع و قانون چیست و بــر پایــه   االلهفضل«خوانش شیخ    که  است
 بندي کرد؟»توان نسبت میان این دو نهاد را در دیدگاه آنان صورتهاي یادشده چگونه میخوانش

ت و بــر ایــن پایــه، از هاي شرع و قانون نزد این دو فقیه اسمحل بررسی نوشتار حاضر، انگاره
 یجزئ  افتهیساخت  میمفاه  ،مقصود از انگارهنظر شده است.  ها با واقع صرفسنجی این انگارهنسبت

 ــ ریها تصــاوانگاره ،مبنا نی. بر ا )30، ص.  1396(گرامی،    اجتماع است  يهابخش  تیدر ذهن  یذهن
حاصــل   ،نکــهیهســتند و دوم ا   یاجتمــاع  ،نکــهیاول ا   .دارند  زیمتما  تیافراد هستند که دو خصوص

 ــی  ؛برخوردار است  تیخیهستند که از تار  يندایفر و تحــول   انــدگرفته  در بســتر زمــان شــکل  یعن
. بدین ترتیب، آنچه در این پژوهش مورد توجه قرار گرفته، برساخت ذهنی (تصــویر) ایــن ابندییم

گفته پیداست کــه بررســی صــورت دو فقیه از شرع و قانون است نه صورت عینی شرع و قانون. نا
 طلبد که در گنجایش این مقاله نیست.عینی شرع و قانون، خود مجال دیگري می

هاي اخیر، برخــی محققــان بــه بررســی آراي در سال  پژوهش باید گفتمرور پیشینه    عنوانبه
مقولــه محــوري بــا  دوتــوان در انــد. نوشــتار حاضــر را میگرایان مشــروطه دســت یازیدهشــرع

 شناسی و دیگري در مقوله گستره شریعت.  هاي پیشین متمایز دانست. یکی از حیث روشهشپژو
شــناختی»، جاي رویکــرد «جریانشناختی است. پژوهش حاضر بهنخست از حیث روش  زیتما

و   فینظطحــاناي» را محور بحث خود قرار داده است. برخی پژوهشــگران ماننــد  رویکرد «مؤلفه
و  نسبت به قانون در عصر مشروطه» یلیتحل  يهادگاهینو از د  یله «خوانش) در مقا1396(  یاحسان

شناسی متفکران عصر مشــروطه ) در کتاب فلسفه تجدد در ایران، دست به جریان1391نیز نجفی (
توانــد می ختی و خطــیشناانیجر بندي کنند. نگاهصورت جریانی طبقهها را بهاند آنزده و کوشیده

 ــتقل یبا نوع ارائه دهد، اما ازآنجاکه عمدتاً 1کلان یهاي راهگشایی در سطحتحلیل همــراه  ییگرا لی
کوشــد تــا بــا تکیــه بــر اي میکند. رویکرد مؤلفــهپوشی میچشمافتراق  مهم  نقاط  برخی    است، از

ها را مشخص کنــد. هاي متمایز را از یکدیگر تمییز دهد و وابستگی افراد به اندیشهها، اندیشهتقابل
اي، منعی براي تعلق سوژه (مورد بحث) به بیش از یک اندیشه وجــود نــدارد و او در رویکرد مؤلفه

 
1. Macro System 
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شــناختی اندیشه تعلق داشته باشد. این رویکــرد بــرخلاف رویکــرد جریان  تواند به بیش از یکمی
تواننــد اساس، دو اندیشــمند میشوند. برایناست که افراد لاجرم در ضمن جریانی واحد تعریف می

اي با یکدیگر همسو، اما در مؤلفه دیگر ناهمسو باشند. بخش نخست نوشتار حاضر به این در مؤلفه
هاي پیشین و ارائه طرحــی نــو از ایــن مناســبات، تا با بررسی انتقادي دیدگاهنکته اختصاص دارد  

 نوري ارائه داد. االلهفضلبتوان درك بهتري از آراي میرزاي نایینی و شیخ 
نــوري و   االلهفضــلدیگر مربوط به گستره شریعت است. برخی نویسندگان اختلاف شــیخ    زیتما

 ــتکبــا    فکــر از شــرع ارجــاع داده وهاي ایــن دو متمیرزاي نایینی را به خوانش ي هامؤلفــه بــر  هی
زاده، اند (راسخ و بخشیگرایان مشروطه زدهیی، دست به تبیین مواضع شرعگرا نهیشیبگرایی و  کمینه

گرایان را نه اختلاف مبنایی، بلکه اخــتلاف دیگري نیز اختلاف میان شرع  شمار  .1)20، ص.  1397
بین، ، سراســر اثــر؛ جهــان1390(ابوالحسنی (منــذر)، اند صغروي و بر سر تشخیص موضوع دانسته

 ــ  ي،انتقــاد  و  یسلب  موضع  عنوانبه  حاضر  نوشتار  از  دوم  . بخش)175-164، صص.  1396  یبررس
 از  متفکر  دو  آن) به درك  3  بخشبخش مقاله (  نیسرانجام واپس  و  داده  قرار  خود  هدف  را   نزاع  نیا 

 .است کرده طرح هیفق دو  نیا  اختلاف درباره  یجابیا  موضع  عنوانبه  را  آن و پرداخته  قانون مفهوم

  در عصر مشروطه  قانون شرع و  هايانگاره. 1

پیش از مواجهه تمدنی ایرانیان با جهان غرب در دوره قاجــار، عمــدتاً دســتگاه شــریعت   ازآنجاکه
قــانون بــه فضــاي فکــري   ازجملــهمفاهیم جدید  رود  بخش مناسبات حقوقی ایرانیان بود، وسامان

هم قانون و   کرد.  جادیا   میان متفکران این سرزمینرا    ينظر  يهااز همان ابتدا چالش  جامعه ایرانی،
 ــو ا   نــدیگویســخن م  دهایونبادیروابط هستند و هر دو از با  میتنظ  یدر پهم شرع    ی،پوشــانهم  نی

 ، ص.1396 ،ی(مرادخــان داده اســت قــراررا در نسبت آن با شــرع   رانیمسئله قانون در ا   نیترمهم
282  .( 

و قــانون در   میان شــرع  نسبت  در  هاانگاره  نیگفت نخست  دیعنوان درآمد بابه  یخیدر مرور تار
اســت.   جویییپ  شایانمشروطه  عصر    شمندانیاند  پردازيهیو نظر  شامشروطهیدر تحولات پ  ران،یا 

هاي سیاسی عصــر مشــروطه را خــارج از اند تا اندیشهدر این میان، برخی نویسندگان ترجیح داده
ر اثر)، اما ، سراس1391فردي مورد مطالعه قرار دهند (آجودانی،    صورتبهشناختی و  فضاي جریان

 
 . مقالهاین   2بخش  ر.ك به:  گرانهیشیب و گرانهیکم فقه حیتوض  ملاحظه  براي . 1
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اند تا بخش دست زدهبندي افراد ذیل عامل وحدتشناسی و دستهبه جریان  برخی دیگر در این باره
 تري از فضاي فکري مشروطه ارائه کنند. تر و جامعبدین وسیله درك روشن

گرا و اند؛ تجــددطلب، جمــعهاي عصر مشروطه را ســه گــروه دانســتهجریانبرخی نویسندگان 
). این تقسیم مبتنی بــر مــلاك پــذیرش یــا عــدم 3، ص. 1396 ی،و احسان  فنظیطحان(  زیتجددست

طور خاص است. تجددطلبان در پی اخذ کامل تمــدن غربــی و ی و قانون بهطورکلبهپذیرش تجدد  
دو مثال از افراد شــاخص در   عنوانبهخان  قانون مدرن بودند. این نویسندگان از آخوندزاده و ملکم

مخالف اخذ قانون چه از حیث وجــوه شــکلی   زیتجددست. در مقابل، جریان  اندکرده  اداین جریان ی
نــوري و  االلهفضــلآن و چه از حیث ساختاري و ماهوي آن بود. افراد شاخص این جریــان، شــیخ 

گراست که متفکران آن به دنبال اخــذ وجــوه میرزاابوتراب شهیدي بودند. جریان سوم، جریان جمع
شکلی، ساختاري و تشریفاتی قانون و در کنار آن، درج محتواي دینــی در آن بودنــد. نویســندگان 

 نــاممنزلــه دو شخصــیت شــاخص ایــن جریــان  این پژوهش، از مستشارالدوله و میرزاي نایینی به
شناسی محل تردید جدي است؛ زیرا به تعلقات هویتی افــراد توجــه نــدارد. . این نوع جریاناندبرده

بیشتر است تا میــان علامــه  مراتببههاي فکري میان آخوندزاده و مستشارالدوله  براي مثال، قرابت
 ــآخونــد خراســاننایینی و مستشارالدوله. از دیگر ســو، قرابــت فکــري میــرزاي نــایینی و  ه از ی ک

 .1نیست  نظرصرفنوري انکارشدنی و حتی شایان   االلهفضل، با شیخ اندشدهگرایان دانسته جمع
خــواه یــا را از یکــدیگر متمــایز کــرده اســت. نخســت، علمــاي آزادي  نجفی نیز ســه جریــان

فکران؛ البته وي در خصــوص دســته اخیــر خواه و سوم، روشنخواه، دوم، علماي مشروعهمشروطه
، 1391اســت (نجفــی،    بــرده  کــار  بهخواهان سکولار را نیز  دیگري مانند متجددان و آزاديتعابیر  
 االلهفضــلخواه، شــیخ ی و میرزاي نایینی ضمن علماي مشــروطهآخوند خراسان). 115-114صص.  

خان ضــمن زاده، مستشارالدوله و ملکمآخوندزاده، تقی  تیدرنهاخواه و  نوري ذیل علماي مشروعه
هــاي هــویتی افــراد را در انتســاب بــه شناســی تفاوتگیرند. این نــوع جریاني میدسته سوم جا

که ملاك را در چگونگی مواجهه با استبداد قرار داده نــه نســبت    رواینازها لحاظ کرده، اما  جریان
قانون، در راستاي پژوهش حاضر از کارایی کافی برخوردار نیست. همچنین پوشــیده نیســت -شرع

تواند با القاي نوعی سوءتفاهم همراه باشد؛ از آن نظر که میرزاي نایینی خواهی میعهکه تعبیر مشرو
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نــژاد بندي، در آثار زرگريخواه نامید. شبیه همین دستهتوان غیرمشروعهی را نمیآخوند خراسانو  
خواهان هاي عصر مشروطه را ذیل دو عنوان کلی مشــروعهشود؛ آنجا که وي نوشتهنیز مشاهده می

 ، سراسر اثر).1390نژاد،دهد (زرگريخواهان جاي میمشروطه و
) 1397و    1393زاده (هاي راسخ و بخشیشناسی در نوشتهدر این میان، نوع دیگري از جریان

. در مقالات 1شود که نسبت به تقسیمات پیشین بیشتر براي پژوهش حاضر راهگشاستملاحظه می
شوند. در اندیشــه می میتقسگرا خواه و شرعیان کلان قانونایشان، متفکران دوره مشروطه به دو جر

ها اینکه اولاً، همه افراد این جریــان شباهت  ازهایی هست.  ها و تفاوتخواه، شباهتمتفکران قانون
هــا تغییرپذیر است. از تفاوت ثالثاًمعتقدند قانون واضع بشري دارد. ثانیاً، قانون بیان اراده عمومی و 

هاي ســازگاري شــرع و قــانون و کردیروافراد این جریان ضمن دو جریان خردتر یعنی  نیز اینکه،  
. در مقابــل، سراســر اثــر) ،1393 زاده،یراســخ و بخش ــگیرنــد (ناسازگاري شرع و قانون جاي می

هــاي ها و تفاوتنیز واجــد شــباهت  -عمل همان فقیهان هستند    درکه    -گرا  متفکران جریان شرع
توان اولاً، از اعتقاد به لزوم قانون در اجتماع و ثانیــاً از ها، میر ساحت شباهتاي هستند. داندیشه

 ــا   میان افراد حاضر دردر  ها نیز  اصالت شریعت یاد کرد. در حوزه تفاوت  ــجر  نی  ــســه د  ان،ی  دگاهی
به جعل   ازیازجمله عدم ن  یلیبر دلا  یمخالفان قانون مبتن  دگاهید  .1  .به قانون قابل احصاست  نسبت

 عتیشــر  ياجــرا   يبــرا   ايلهیمثابه وسکه قانون را به  یدگاهید  .2  ،قانون و عدم امکان جعل قانون
(راســخ و   کردنــدیمشرع لحاظ    رهیکه قانون را خارج از دا   روموافقان قانون، ازآن  .3  دانست ویم

افــراد بــه اردوگــاه شناسی به علت اینکه به تعلق  این شیوه از جریان  ).11.  ص،  1397  زاده،یبخش
و توانسته است تفاوت افراد را از  بوده گرایی) توجه دارد، دقیقفکري یا شرعفکري خاص (روشن

شناســی که در ادامه نیز روشن خواهد شد، این نوع جریان، چنانحالنیا باحیث هویتی لحاظ کند.  
 اي ارائه کرد.بندي را مبتنی بر رویکرد مؤلفهنوع دیگري از دسته  توانیمبسنده نیست و 

 ــا  يو فکر  یفرهنگ  طیاز شرا   یدرک  هاي بالا وشناسی، با برساختی از جریانتیدرنها دوره،  نی
 ســه یخوببــهاي، ها و تأکیــد بــر نگــاه مؤلفــهجویی تقابلا، با پیهي تأکید بر جریانجاتوان بهیم

متمایز و به وجود نوعی همسویی ماهوي و اشتراك هویتی میان حاملان ایــن   یکدیگررا از  اندیشه  

 
 آنـان مقالات نهادن هم کنار از حاضر مقاله سندگانی نو بلکه اند،نداشته حی تصر یانی نگاه جر نیخود به چن زادهیبخش و راسخ.  1

 . انددهکر  استخراج را  یشناسانی جر  نی ا
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را  در قالب   عصر مشروطه  ي موجود درفکر  هاياندیشه  تواناساس، میکرد. براین  دیتأکها  اندیشه
 گرا متمایز دانست.  گرا و جمععسکولار، شر سه اندیشه

میان شــرع و قــانون منافــات و است که   اياندیشه،  «ناسازگاري شرع و قانون»  اندیشهمراد از  
گیرد. به این معنا که پذیرش هریک ملزم به نفی دیگــري خواهــد بــود. ناسازگاري کلی در نظر می

قانون، واجد استلزاماتی خاص هستند   ازجملهکند که مفاهیم جدید  این اندیشه بر این مهم تأکید می
ها در ســنت اســلامی ندارنــد. در میــان دســته اخیــر، برخــی ماننــد آن  همنامو تناظري با مفاهیم  

االله نوري جانب شــرع و آخوندزاده با نگاهی سکولار، جانب قانون مدرن و برخی مانند شیخ فضل
و   -  1اشهاي اولیــهدر نوشــته  -خــان  م، ملکآخونــدزادهاند. متفکرانــی ماننــد  نفی قانون را گرفته

کامــل قــانون بــا   ینیگزیبه جا  و  ندبود  زندگی اجتماعیاز    عتیشر  ییجدا   یدر پ  همفکران ایشان،
هرگونه نسبت و مداخله آن   یفقه و نف  یشمردن قانون، به نف  لیضمن اصآنان    .داشتندباور    عتیشر

 ــ  یبا روح نظــام قــانون  یمناففقه را    نی. آخوندزاده قوانورزندیم  دیبا قانون تأک  ــ یو دمکراس  یغرب
 يفقه و قانون مورد نقد جد  میان  معبر جیمبن  را   کلمه  کیو تلاش مستشارالدوله در رساله    دانسته

نــوري نیــز متکــی بــر همــین   االلهفضلدر مقابل، شیخ    ).117  ، ص.1349  ت،آدمی(است    داده  قرار
 ــ) ن1290-1213اف (طالــباندیشه، جانب شریعت ایستاد و به نفی کامل قــانون بــاور داشــت.    زی

را از  یو مدن یاسیامور س یعنی یرشرعیغ يهادر حوزه  يگذارقانون  ،عرف از شرع  کیتفک  رغمبه
 ــ  یمردم دانست و نظام  تیاکثر  اراتیاخت  ــ  نیبــر قــوان  یمبتن کــرد   شــنهادیرا پ  یرمــذهبیو غ  یعرف

قــانون را  ،یی مطرح اســتگرا جمع  آنچه در شاخصهمانند    زیاف ن). طالب88، ص.  1399  ،ي(حائر
اما با توجه به اینکــه حــوزه شــرع بــراي وي   ،دانستمیاحکام شرع    يمتمم شرع و ناظر به اجرا 

توان اندیشه وي را با اندیشه ماننــد مستشــارالدوله همســو محدود به عرصه فردي و روح بود، نمی
 ).89، ص.  1399 ،ي؛ حائر284-281، صص.  1394اف، (طالبدانست  

صــالت نیز اشــاره شــد، بــاور بــه برتــري و ا   ترشیپکه  گرایی»، چنانشرع«  وجه تمایز اندیشه
دهی گرا، دست برتر در سامانهاي هنجاري است. در دیدگاه اندیشمندان شرعشریعت در میان نظام

 
 به  ،گری د  یبرخ  و)  3، ص.  1396  ،یو احسان  فینظ(طحان  دانسته  قانون  و  شرع  انیم  يناسازگار  به  معتقد  را  خانملکم  یبرخ  . 1

 نیچنـ لیـدل تـوانیمـ). 12 ، ص. 1397 زاده،ی(راسخ و بخشـ  اندداده  را  موضوع  دو  نی ا  انیم  يسازگار  به  اعتقاد  نسبت  يو
 متفـاوت هـم با خرأمت خانملکم و متقدم خانملکم شهی اند ،اساسنی برا . دانست خانملکم يهاشهی اند  در  چرخش  را  یتعارض
 . است
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بستگی قطعــی بــا نفــی قــانون نــدارد، امــا زندگی انسان، دستگاه شریعت است. اصالت شریعت هم
ش محدود شود؛ یا مانند علامه نایینی به پذیرسرانجام این اندیشه به یکی از این دو حالت منتج می

انجامد. این تمایز کافی نیست که میــرزاي نوري به نفی کامل قانون می  االلهفضلقانون یا مانند شیخ  
تمایز نیــز   نیا   وجود  بانوري را منتسب به دو اردوگاه متفاوت دانست، بلکه    االلهفضلنایینی و شیخ  

 گرایی جاي دارند.همچنان این دو ذیل اندیشه شرع
 یآشــت  راستايدر    اي است کهگرایی اندیشهجمعگرا» اشاره کرد.  یشه «جمعسرانجام باید به اند

 ــا   ییگرا جمع  شهاندی  محور  .کوشدمیقانون و شرع    میانو جمع    ییدادن مذهب با نوگرا  انگــاره   نی
را دو نهــاد    نیا   انیم  توانیو م  ستین  یمنافات  هو فق  -مدرن  يا دهیمثابه پدبه  -  قانون  انیاست که م

 يهــاو طرح  یافتــه  شیگــرا   هینظر  نیمتفاوت به ا   يهازهیبا انگمتفکران  البته هرکدام از    کرد؛جمع  
. این گروه از متفکران اساساً قانون را منــافی بــا شــرع ندا هعنوان وجه جمع ارائه دادبه  زین  یمختلف
و نیــز  -خــود هاي بعديدر نوشته -خان ها مانند مستشارالدوله و ملکمدیدند، اما برخی از آننمی

هــاي هنجــاري اجتمــاعی، دســت برتــر را بــه قــانون اف با برتر دانستن قانون در میان نظامطالب
گرایی قــرار دادند. برخی دیگر نیز مانند نایینی برعکس گروه پیشین، شرع را محور ایــن جمــعمی

 ــفــات ا بر اشتراکات فقه و قانون، به اختلا  دیضمن تأک  )1274-1202مستشارالدوله (  دادند. دو   نی
و   یو وجــوه افتــراق را شــکل  يوجــوه اشــتراك را مــاهو  شتریب  ،تیدرنها، اما  نهاد هم اشاره کرده

وي در نسبت شرع  دگاهید  باره). در361-357  ، صص.1399  ،یرحیاست (ف  کرده  یتلق  يرماهویغ
وي نسبت نظر وجود دارد؛ از جمله اینکه برخی انگاره یکسانی قانون و شرع را به و قانون اختلاف

اند و برخی دیگر معتقدند وي کوشیده است که قانون مــدرن را از دیــدگاه شــرع توجیــه کنــد. داده
بر اینکه وي طرحی براي اســتخراج قــانون از بســتر تقریر سومی نیز از دیدگاه او وجود دارد مبنی

جــواهري پور و  ها در ایــن بــاره، ر.ك بــه: محمــديکند (براي ملاحظه تفصیل بحثشرع ارائه می
ترین مثابه مبناي قانون، مهمم بهمردخواست و اراده  حال تأکید بر  ، سراسر اثر). بااین1401تهرانی،  

) 1287-1212خــان (ملکم  ).54، ص.  1399ویژگی قانون در اندیشه اوست (عباســی و یعقــوبی،  
بر صلاح ملت باشد و اطاعــت از آن بــر همــه لازم  یقانون را هر حکم صادره از حکومت که مبتن

 يدر جا  و). ا 128  ، ص.1398  ،یمرادخان  :به نقل از  ؛15  ، ص.1327خان،  (ملکم  دانستیم  شود،
جماعــت بــه جهــت حفــظ حقــوق عامــه»   کی«توان آحاد    کندیم  فیتعر  گونهنیقانون را ا   گرید
بلکه اکمل  کرد،ینم یبا شرع تلق ریتنها مغاقانون را نه  ،خان متأخرلکمم  ).2  ش،  1370خان،  ملکم(
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تفاوت ملکــم متقــدم و  دنید  ي؛ برا 1  ش  ،1370خان،  (ملکم  دانسته استم  لادر شرع اسرا    نیقوان
بــه  عتیاحکام متفــرق شــر  لی). دغدغه او تبد360-281، صص.  1399  ،یآجودان  ر.ك به:متأخر  

با اسلام  دیتنها نظام جداو نه  نظر). در  298  ، ص.1396  ،ی(مرادخان  مثابه قرآن دولت استقانون به
ممکــن اســت تصــور  یحت کهاست  هماهنگبا اسلام    يا اندازه  آن تا  هايانیندارد، بلکه بن  یمنافات
ر ایــن وي د). 79 ، ص.1399 ،ينو از اســلام سرچشــمه گرفتــه اســت (حــائر  هايانیبن  نیشود ا 
صراحت از حکومت فقها و مشروعیت آن در عصر غیبت دفــاع گرایی تا آنجا پیش رفت که بهجمع
 ).  26 ش،  1370خان، ملکمکرد (

ســویی متعلــق بــه اي، میــرزاي نــایینی از مؤلفــه بنا بر آنچه در این بخش گذشت، در خوانشی
نوري،   االلهفضلاست. در مقابل، شیخ  گرایی  ، متعلق به اندیشه جمعسو  گریدگرایی و از  اندیشه شرع

گرایی تعلق دارد. بر پایه ایــن هم واجد اندیشه ناسازگاري شرع و قانون است و هم به اندیشه شرع
کوشیم با بررسی اندیشه این دو متفکر درباره شرع و قانون، این نسبت را در نظریه آنــان مقدمه می

 بازخوانی کنیم.

 به شریعت  ها نسبتخوانش. 2

جــویی شــده اســت. معاصر در قالب نسبت «فقه و قــانون» پی  رابطه «شرع و قانون» در ایران
ماننــد   -سخن از شریعت و گستره آن در نسبت با اموري جدید و بیرون از دایره شریعت    که  آنگاه

گرا» بهــره گرا» و «فقــه بیشــینهآید، پژوهشگران از دو اصــطلاح «فقــه کمینــهبه میان می  -قانون  
تــا دوره   نینخســت  يهااز ســده  یاســلام  يهاانیجر  انی، در مپژوهشگران  یزعم برخبهاند.  جسته

 در ییگرا نهیره شرع وجود داشته است. کمتنسبت به گس نهیشیو ب نهیکم کردیهمواره دو رو ،یکنون

 ،به دامنه احکام شــرع اســت و در مقابــل  یناظر به نگاه حداقل  يا خود، انگاره  ياز کاربردها  یکی
 ــ 125 ، صــص.1392 ،یدامنه احکام شــرع اســت (پــاکتچ  يتوسعه حداکثر  یدر پ  ییگرا نهیشیب ه ب

 ــیبــه فهــم متــون د کردهاینسبت به رو زینسبت به دامنه ادله فقه و ن دو اصطلاح نیالبته ا   ؛)دبعـ  ین
 يجابــه  ســندگانینو  یو... کاربرد دارد. برخ  یمختلف در استنباط فقه  يکاربرد ابزارها  زانیم  یعنی

و دو   اســتفاده کــرده  عتیبــه شــر  يو حداکثر  یاز نگاه حداقل  ،ییگرا نهیشیو ب  ییگرا نهیاصطلاح کم
 ــبــه اله عتیو پرداخت شــر  انیب  زانیرا در نسبت م  یو حداقل  ياصطلاح فقه حداکثر احکــام،  ات،ی

 یانــد (ربــانکرده  نیــیتب  يبه عقل و دانش بشــر  مورا   نیا   يواگذار  زانیم  ای  یشناسجهان  و  اخلاق
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و   گرا نــهیفقــه کم  يجابــه  ســندگانیاز نو  گرید  ی). برخبه بعد  233  ، صص.1، ج1394  ،یگانیگلپا
، 1397  زاده،ی(راسخ و بخش  اندبرده  کار  اصطلاح فقه حداکثرگرا و فقه ناحداکثرگرا را به  گرا،نهیشیب

 ).  20  ص.
ملــه است کــه ازج استفاده شده یمختلف يهااز شاخص  ییگرا نهیشیبو    ییگرا نهیدر خصوص کم

 يهاشــاخص ،عتیشــر یها از جــاودانگو خوانش یکلام اتیمربوط به کل  يهابه شاخص  توانیم
و نقــش زمــان و مکــان در   عهیازجمله کاربرد مصــالح، مقاصدالشــر  یاستدلال فقه  وهیمربوط به ش
 اشــاره کــرد  عتیکاربرد عــرف در شــر  زانیو م  یبه گفتمان فقه  وطمرب  يهاشاخص  نیزاستنباط و  

ــاکتچ ــه شــاخص ).137 ، ص.1392 ،ی(پ ــر پای ــن بخــش، ب ــهدر ای ــه کمین گرایی و هاي دو مؤلف
شــود تــا نوري و میرزاي نایینی دربــاره شــریعت بــازخوانی می  االلهفضلگرایی، دیدگاه شیخ  بیشینه

تــوان گراســت یــا میدرنهایت، بررسی شود کــه دیــدگاه ایــن دو فقیــه دربــاره شــرع دیــدگاه هم
 جویی کرد.هایی از واگرایی را در اندیشه آنان پیصهمشخ

 نوري از شریعت  االلهفضلخوانش شیخ . 1.2

تــوان ضــمن خــوانش وي از اندیشــه االله نوري درباره شریعت و قلمرو آن را میفضل  دیدگاه شیخ
هــا و اقتضــائاتی جویی کرد. خاتمیت اسلام از نظرگاه وي بایســتهخاتمیت و جاودانگی شریعت پی

هــاي خاص، اندیشه خاتمیت بــا انگــاره  طوربهدارد که لازم است هر مسلمانی به آن پایبند باشد.  
مثابــه اجــراي کمال دین، عدم تغییرپذیري احکام شرعی، امتداد امامت در عصر غیبت و عدالت بــه

 یابد.احکام اسلامی پیوند می
ي است. دربــاره شــاخص گســتره و ریگیپیان  کمال دین از دو حیث گستره و کیفیت احکام شا

توان گفت از دیدگاه وي، شریعت جامع و کامل اســت و نیــازي بــه تکمیــل نــدارد. قلمرو شرع می
هــاي زنــدگی اســت؛ یعنــی خوانش او از جاودانگی شریعت متناظر با ورود شریعت به تمام حوزه
 ــ هــاي ریعت بــه تمــام عرصــهشریعت جاودانه، شریعت کامل است و همین کمال، اقتضاي ورود ش

 1390حیات بشري است. به باور او، «... و اسلام ناتمامی ندارد که کسی او را تمام نماید» (نوري، 
 ).  273ب، ص.  

شمول حکم شرعی نسبت بــه تمــام که مربوط به    1این اندیشه مبتنی بر انگاره «منع خلوّ» است

 
 . حکم من تخلو لا  ۀالواقعانّ . 1
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 ــ هــاي ریع الهــی نســبت بــه دیگــر نظامنیازهاي زندگی است. این شمول اقتضــاي برتــر بــودن تش
ایــن نــوع خــوانش از شــریعت و گســتره آن، از ).  179ق، ص.  1433گذاري است (صــدر،  قانون

تــوان وي را در رده فقهــاي گراست و بــر همــین پایــه مــیهاي بیشینههاي مهم در اندیشهشاخص
 شمار آورد. بهگرا بیشینه

حوزه «ما لانص فیه» و اباحه، حوزه خارج از   االلهفضلنکته شایان توجه اینکه، از دیدگاه شیخ  
تــوان الزامــی شرع نیست که بتوان در آن احکام الزامی وضع کرد، بلکه اباحه نیز حکم است و نمی

 کردن  وارد،  االلهفضلدر حوزه آنچه مباح است، وضع کرد. این همان چیزي است که از دیدگاه شیخ  
 1390(نوري،  شود  ی در دین است که بدعت شمرده و مرتکب آن مرتد شناخته مینیردیغموضوع  

 ).264، ص.  ب
گرایی در نسبت با گستره شرع، از حیث کیفیت شــریعت اســلام بــه بــاور شــیخ بر بیشینهافزون

و   1)283الــف، ص.    1390قانون اســت (نــوري،    نیترکاملاالله، مذهب امامیه واجد بهترین و  فضل
توان دو وجه در نظر گرفت. وجه نخست آن، اعتقاد به کامــل، صــحیح، متــین و براي این کمال می

کننده وجود حکم و تکلیف در هــر موضــوع و مستحکم بودن شریعت آسمانی و وجه دوم آن، بیان
اهل اسلام شریعتی داریم آسمانی و جاودانی که از بس متــین و   دارد: «ماموقعی است. وي بیان می

آن شریعت در هــر موضــوع، حکمــی و   2عِصادِ.  داردیبرنمصحیح و کامل و مستحکم است، نسخ  
دین اسلام قــویم ). از دیدگاه وي، 31، ص. 1362براي هر موقع، تکلیفی مقرر کرده است» (نوري، 

 ).271ب، ص.    1390ا دربردارد (نوري،  و قیم است و اصلاحات دنیا و آخرت ر
محور دیگري که در خوانش شیخ از شریعت واجد اهمیت است، باور به تغییرناپذیري شــریعت 

تواننــد و عدم دخالت مقتضیات در احکام شرع است. از دیدگاه وي، اقتضائات زمان و مکان نمــی
وي اعتقــاد بــه چنــین چیــزي را  قوانین الهی را تغییر دهند؛ زیرا منافی جاودانگی شــریعت اســت.

 
خـارج از   آن  یبررسـ  و  محـل نـزاع اسـت  ياالله نورفضل  خیارشادالجاهل به شالغافل و  ةعدم انتساب رساله تذکر  ای انتساب    . 1

 زیـو ن  279-277  ، صص. 1ج،  1390نژاد،  يزرگر  ر.ك به: باره    نی ها در املاحظه استدلال  برايمسئله پژوهش حاضر است ( 
 نیـباشـد و چـه ا  يفضـل االله نـور  خیرساله متعلق به ش  نی ، چه احالهر). به558-555  ، صص. ب1389  ،ی (منذر) ابوالحسن

حرمـت  بـا رسـاله ییو به لحاظ محتوا استمخالف مشروطه  انی گرامهم شرع يهااز نوشته رساله نی انتساب مخدوش باشد، ا
 دارد.  يقرابت ماهو خیمشروطه ش

 ). 268، ص. 11ق، ج1414آنکه در میان مردم قضاوت کند (زبیدي،   . 2
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اگر کسی را گمان آن باشد که مقتضــیات داند. به نقل از شیخ «انکار اصل دین و بدعت می  منزلهبه
عصر، تغییردهنده بعض مواد قانون الهی است یا مکمل آن اســت، چنــین کــس از عقایــد اســلامی 

 ــگویم نکــهای«گوید وي در جاي دیگر می ).284الف، ص.    1390خارج است» (نوري،   مــواد  دین
قانونیه قابل تغییر است، آیا این تغییر از اسلام به کفر است یا از کفــر بــه اســلام و خرافــت هــر دو 

 ).267ب، ص.    1390معلوم» (نوري،  
 ــاز دیدگاه وي، ولایت در شریعت اسلام با غیبت حضرت   االله تعــالی) منقطــع (عــج  عصــریّ  ول

رسد این موضــوع )؛ البته به نظر نمی272ب، ص.    1390یابد (نوري،  شود و در فقیه امتداد مینمی
براي وي لزوماً منافاتی با پذیرش سلطان داشته باشد؛ زیرا سلطنت از دیدگاه شــیخ، مقابــل شــرع 
نیست، بلکه پس از پیامبر اسلام، ولایت سیاسی و دینی از یکدیگر جدا شد و مجتهدان نماینــدگان 

امنیت و اعمال قدرت شدند. بر این مبنا، ســلطنت قــوه اجراییــه احکــام   داراحکام و سلاطین عهده
). حتی مواردي درباره حمایت وي از سلطان نیز به چشم 270ب، ص.    1390اسلام است (نوري،  

ي به مشیرالسلطنه (صدراعظم) با اتکا به اســلام، از شــاه حمایــت ا نامهخورد. براي مثال، او در  می
، 1390نــژاد،در تقویــت اســلام» (زرگري دندیمؤ  حضرتیاعل«بحمداالله    دیگویم  طورنیا و    کندیم

در امــور   هیفق  تیولااین دو دیدگاه بعید نیست که بتوان گفت وي به    نییتب). در مقام  87، ص.  1ج
 ).  159، ص.  1391حسبه اکتفا کرده است (آجودانی،  

 1390م نیســت (نــوري،  اجراي احکام اسلا  جز، تحصیل عدالت از دیدگاه وي چیزي  تیدرنها
که با کنار هم نهادن این مورد و لحاظ موارد پیشین درباره خــوانش وي از طوري)؛ به269ب، ص.  

 ماند.شریعت، جایی براي قانون یا هر چیز دیگر باقی نمی

 میرزاي نایینی از شریعت  خوانش .2.2

توان ذیل نسبت شرع و عرف پی گرفت. آنچه بیش دیدگاه میرزاي نایینی درباره گستره شرع را می
بــر اســت، دیــدگاه وي مبنی  توجــهسنجی با قانون شایان  از همه در اندیشه علامه نایینی در نسبت

 هــايهــاي اجتمــاعی بــه دو دســته الزامتفکیک قلمرو شرع از قلمرو عرف است. از دیــد او، الزام
اي اســت کــه شوند و حوزه غیرمنصوص، حــوزهی تفکیک میعرف  رمنصوصیو غ  یمنصوص شرع

به نظم و حفظ مملکت و جع  را   فیمجموعه وظاشریعت درباره آن چیزي نگفته است. به گفته او، «
 ــعمل  فــهیکــه وظ  یاول، منصوصــات  .ستیامور امت، خارج از دو قسم ن  استیس  عتیآن در شــر  هی
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» موکول اســت  ینوع  یول  حیکه عمل به آن به نظر و ترج  رمنصوصیغ  فیمضبوط است. دوم، وظا
 .)467  ، ص.1390  ،ینیینا(

از نظر وي، درباره امور عرفی غیرمنصوص، ملاك و ضابط مشخصی براي قانون وجود ندارد و 
کــه  یفیوظــا« گویــداین حوزه از الزامات وابسته به مقتضیات زمان و مکــان اســت؛ آنجــا کــه می

 ــواسطه عــدم انــدراج تحــت ضــابط خــاص و ماست، به  عتیدر شر  رمنصوصیغ مخصــوص،  زانی
 ــقابل اختلاف و تغ  ،اعصار و امصار و به اختلاف آن  اتیو تابع مصالح و مقتض  است...  نیمعریغ  ریی

 ــ  نیهم  بر  هی. با تک)468  –  467  ، صص.1390» (نایینی،  است علامــه   ســندگان،ینو  یشواهد، برخ
 ).  20  ، ص.1397  زاده،ی(راسخ و بخش انددانسته گرا نهیکمه فقه معتقد برا   ینیینا

از موارد دیگري که در خوانش میرزاي نایینی از شریعت حائز اهمیــت اســت، اعتقــاد وي بــه 
در شــرایط   ازآنجاکــهکنــد کــه  الملۀ تصریح میالامۀ و تنزیه. وي در تنبیه1ولایت مطلقه فقیه است

 ، ص.1390 ،ینیینــااســت ( 2است، ناگزیر به طــرح ولایــت اذنــی ریناپذتحقق هیفق تیولا کنونی،
). در دیدگاه او، ولایت معصومان منحصر در عصر ظهور نیست و در عصر غیبت نیز در فقیــه 456
 یابد.میامتداد   طیالشرا جامع

 محل نزاع دو فقیه  مثابهبهخوانش از شریعت  . 3.2

از شــرع   آنــانرا بــه خــوانش    ینیینا  میرزايو    ياالله نورفضل  خیاختلاف ش  سندگانینو  شماري از
 انیگرا مواضــع شــرع  نییدست به تب  یی،گرا نهیشیو ب  ییگرا نهیکم  يهامؤلفه  بر  هیو با تک  ارجاع داده

در   توانیوجود دارد که م  ايحوزه  نکهیبه ا   ینییدسته از پژوهشگران اشاره نا  نیاند. ا مشروطه زده
 ،یانــد (مرادخــاندر نظــر گرفته  يتحولات بعد  يمهم برا   یگام  کرد،  الزامیآن قانون وضع و آن را  

 داردمــیو اشاره    است  محور دانستهو حق  يرمقاصدیرا غ  عهیفقه ش  زین  یرحی). ف320، ص.  1396
هســت و بعــد از آن را  عتیتا کجا شر دیگواست که ب اینو به دنبال  یمحور، فقه حداقلکه فقه حق

راســخ و   ،نی). همچن1397  ،یرحیخلاف شرع نباشد (ف  تنها  کهيطوربه  سامان داد؛  توانیچگونه م

 
ی آقاجـان؛ 77-61 ، صـص. 1382 ،یورعـ ر.ك بـه:   هیفق  تی ولا  رامونیپ   ینیینا  نظرگاه  بارهدر  یلیتفص  اطلاعات  کسب  براي  . 1

 . اثر سراسر ،1400 ،و همکاران فکجور

 اناطـه ،یاذنـ تیـولا از منظـور. است سابقه به مسبوق یامام يفقها انیم در یاذن تی ولا و یاستقلال تی ولا انیم نهادن زی تما  . 2
 ). 546، ص.  3ق، ج1439  ي،انصار(   است گری د فرد اذن بهدر اموال و نفوس  فرد  تصرف 
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و   ینییفقــه نــا  ،ران»یا   و قانون در عصر انقلاب مشروطه  انیگرا ) در مقاله «شرع1397(  زادهیبخش
 اعتقــاد آنان، باور  به.  انددانسته  یشرع از عرف است، حداقل  کیبر تفک  یکه مبتن  روازآن  را اتباع او  

 زاده،یاست (راسخ و بخش ــ  ینید  ییگرا واقع  یاز نوع  حاکی  ها»حوزه  تمام  به  شرع  گستره  «عدم  به
با   ییاو مخالفت مبن  ياالله نورفضل  خیدر مقاله «ش  زی) ن1393و مهرآذر (  ی). هاشم20، ص.  1397

 جووجســت  يو  یشرع  يهادگاهیبا مشروطه را در د  خیمخالفت ش  لیتا دلا  انددهیکوش  ،مشروطه»
 ــ  انیمتفاوت م  یشرع  یکنند که وجود مبان  دیتأک  موضوع  اینبر    و  هــانیو فق  ياالله نــورفضــل  خیش

در موضوع واحد حکم متعارض صادر   آنانتا    است  موجب شده  ینیینا  يرزا یم  مانندخواه  مشروطه
گرایی نسبت به گستره شرع، نوعی بیشینه  بر  هیتکنوري با    االلهفضلبر اساس این دیدگاه، شیخ    .کنند

درنهایت، به نفی قانون اقدام کرده است و در مقابل، علامه نایینی بــا تفکیــک قلمروهــاي شــرع و 
 گرایی گستره شرع، توانسته است پذیراي قانون باشد.اندیشه کمینهعرف و تکیه بر 

 ــکه اخــتلاف م  انددهیورز  دینظر تأک  نیپژوهشگران بر ا   یبرخ  ادشده،یدر تقابل با مطالعات    انی
 ــموضوع بــوده اســت. ا   صیو بر سر تشخ  يبلکه اختلاف صغرو  ،یینه اختلاف مبنا  انیگرا شرع  نی

و عمده اختلاف   هنبود  نیادیو بن  یعصر مشروطه، اختلاف اصول  يدسته معتقدند اصل اختلاف علما
 ــا  حیدر توض  گشته است وی) بازميموضوع (نزاع صغرو  صیتشخ  هب بــه  شــتریب ينــزاع صــغرو نی

 يهامبدأ و مآل اشخاص و گروه  نیزو    هاانیجر  یواقع  تیشناخت ماه  مانند  یشناختانیعوامل جر
 ؛، سراســر مقالــه1390  ی (منــذر)،اند (ابوالحسن) متوسل شدهزادهیاندرکار مشروطه (مانند تقدست

بــر   شــتریب  ش،یخو  ي) و در مقام استدلال بر مدعا482-481، صص.  ب1389  ی (منذر)،ابوالحسن
که   یعاملعنوان  به  يو فکر  یاز عوامل معرفت  ی،طورکلبهآنان    .هاشهیاند نه بر اندکرده  هیرفتارها تک

 .نددیچشم پوش ،موجب اختلاف شده باشد  تواندیم
االله نــوري و میــرزاي نــایینی در اکنون جا دارد به طرح این پرسش پرداخت که آیا شیخ فضــل

 اند؟ خوانش از شریعت و گستره آن، اختلاف مبنایی داشته
گرا را کمینــهتوان فقــه  هاي فقهی و فلسفی از شرع و قانون میدر ساحت بحث نظري و تحلیل

ظاهر متعارض تقلیل مواضع به  اما)،  131، ص.  1392حائز ظرفیت پذیرش قانون دانست (پاکتچی،  
گرایی، فارغ از اینکه به تحلیل ماهیت شرع گرایی و بیشینهاین دو فقیه درباره قانون به نظریه کمینه

مقایســه اندیشــمندان   .روســتهاي جــدي روبهو قانون و مناسبات میان آن دو پرداخت، با چالش
هــاي در پژوهش زیخطــابرانگگراي عصر مشــروطه از ســنخ مطالعــات تطبیقــی و از مواضــع شرع
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هاي ظاهري است. از عواملی کــه موجــب ایــن ها و تفاوتتطبیقی، ظاهرگرایی و توجه به شباهت
وشید بــا شود، عدم توجه به هسته نظریه و پوسته آن است. بنابراین، باید کشناختی میخطاي روش

هــاي کــه یکــی از راه افتی دستعبور از تشابه و تفاوت ظاهري، به مواضع خلاف و وفاق واقعی  
ها و نیــز توجــه بــه منظومــه نظــام فکــري دو گیريچنین عبوري، توجه به مبانی نظریات و موضع

 ).323-308، صص.  1396پرداز است (فرامرز قراملکی،  نظریه
نــوري و   االلهفضــلگرایی در اندیشه شــیخ  گرایی و بیشینهکمینهشواهدي از تمایز    عنوانبهآنچه  

تواند وجه تمایز دقیقی میان دیدگاه این دو فقیه درباره شــرع باشــد و میرزاي نایینی گفته شد، نمی
محل نزاع میان این دو فقیه قلمــداد کــرد؛ توضــیح اینکــه میــرزاي   مثابهبهتوان گستره شرع را  نمی

اي اندیشــه اصــولی، اقتض ــ ازآنجاکــهدانــد. فقیه شیعه، شــریعت را کامــل و تــام می  عنوانبهنایینی  
 ــ  کــهطوريبه  ؛کامــل اســت  عتیشــرگرایی آن است، از دیدگاه جریان غالب اصــولی،  تمامیت  چیه

صادر   ازقِبَل خود  یحکمکسی    «اگرو    ستین  شارع مقدساز جانب    یخارج از حکم قطع  يا واقعه
 ــاحکام منزل از ناحمستند به  و  کند   » محســوب خواهــد شــداز کــافران   ،متعــال نباشــد  يخــدا   هی

 .)379  ، ص.1ق، ج1416  ،ي(انصار
اي تبیین شــود تــا بــا اندیشــه کمــال گونهبنابراین، نسبت شرع و عرف در اندیشه نایینی باید به

طور گفت که وي امورات را منصوص به نص خــاص و عــام و توان اینشریعت در تضاد نباشد. می
تقنین در امور عرفــی نیســت، داند. در این صورت وظیفه حاکم شرع  موکول به نظر ولی شرعی می

شــود حکــم الهــی و بلکه تطبیق عمومات و قواعد شرعی بر موارد خاص است و آنچــه معــین می
شریعت اولی است. امور از دیدگاه نایینی یا منصوص به نص خاص است یا  مندرج در نص عام و 

 .)207، ص.  1395اي از جعل مستقیم الهی خالی نخواهد بود (علیدوست،  هیچ حوزه
شوند؛ زیرا موضــع بندي میگرایان طبقهاز همین روست که نایینی و همفکرانش در ردیف شرع

کوشد دفاع خــود از ویژه که میبهاست؛  شرع  ی داخل در  بلکه موضع  ،خارج از شرع  ینه موضعاو  
بندي کنــد و در تبیــین مشــروعیت حکمرانــی هاي شرعی صــورتمبانی مشروطه را ضمن استعاره

) و در تبیین مشــروعیت پارلمــان بــه نهــاد شــورا 437، ص.  1390نهاد وقف (نایینی،  مشروطه به  
 کند.) استناد می38ي، شور(

فقهــاي اصــولی، حــوزه   عنوانبــهنوري و هم علامه نایینی    االلهفضلتردیدي نیست که هم شیخ  
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ایــده قــانون در ی، تعاملات اجتماعی پــیش از طــرح  طورکلبهشناختند.  عرف را نیز به رسمیت می
یافت. حوزه شرع، محدوده اعمال ولایت مجتهــدان و حــوزه ایران بر پایه همین تفکیک سامان می

 نیام  دحسنیس).  28-23، صص.  1400شد (فیرحی،  عرف، محدوده اعمال ولایت سلطان تلقی می
 داده ســامان هیصــفو عصر از يرویپ بهکه  - قاجار عصر در یعرف از  یشرع  محاکم  کیتفک  بارهدر

 یدادرس  و  کردندیم  یدگیرس  یمدن  و  یخصوص  يهاپرونده  به  شرع  «حاکمان  سدینویم  -  بود  شده
 مــردم  نــاموس  و  مال  جان،  و  یعموم  نظم  حفظ  با  آنچه  هر  یعنی  ییجزا   و  یعموم  حقوق  حوزه  در
، 1382،  نیام(  »بود  دولت  يسو  از  منصوب  حکومتگران  و  یعرف  مراجع  تیصلاح  در  داشت،  یربط

نوري و علامه نایینی و اتباع آنان به   االلهفضلبنابراین، تقلیل وجوه افتراق شیخ    ).382-381صص.  
 اعتقاد یا عدم اعتقاد به تفکیک شرع و عرف، با اشکال مواجه و ناموجه است.  

و علامــه نــایینی   االلهفضــلمقتضیات در قوانین نیز از مواضع ظاهري اختلاف میان شــیخ    ریتأث
است. آنچه از دیدگاه نایینی شایان تغییر است، احکام شرع نیست، بلکه احکام عرفی است کــه در 

کــه توســط   گونــهآنحوزه «ما لانص فیه» قرار دارد. در مقابل، تغییر احکام و دخالت مقتضــیات،  
 ، ناظر به احکام شریعت است.ردیگیممورد نفی قرار  االلهفضلشیخ 

که در عبــارات منقــول از وجود دارد. چنان  باره  نیا   درخالفان مشروطه نیز شواهدي  از طیف م
ی و از مخالفان جریان مشروطه آمده است، اختلاف میــان الوثقعروهسیدکاظم یزدي صاحب کتاب  

علماي عصر مشروطه نه اختلاف مبنایی و کبروي، بلکه اخــتلاف صــغروي و نــاظر بــه تشــخیص 
گرایان عصــر مشــروطه، در مبــانی و ). بدین معنا که شــرع327، ص.  1389موضوع بود (رخشاد،  

 مثابــهبهکبروي خواستار آن بودند، اشتراك داشتند و هدف همه آنان نفــی اســتبداد    صورتبهآنچه  
پدیده شرعاً نامطلوب بود، اما در اینکه در نبود استبداد چه چیزي باید جــایگزین شــود، اخــتلاف 

). چنین اختلافی، اخــتلاف در کبریــات شــرع نیســت، بلکــه در 10ص.    ،1361داشتند (طالقانی،  
 .1تشخیص موضوع و مصادیق است

 
ملاحظـه اخـتلاف  بـرايوجود دارد (  شکتاب يهانسخه يخود و امحا دگاهی از د ینییبازگشت نا بارهدر يشواهد ن،ی براافزون.  1

 ،اتفاق درست است، امـا علـت آن  نی معتقدند اصل ا  زین  ی). برخ30-27  ، صص. 1382  ،یورع  ر.ك. به:   هالیو تحل  هادگاهی د
 يکـه در اثـر غلبـه فضـا  بـود  هادگاهی د  یبرخ  لی تعد  ،بلکه علت آن  ست،یطور کامل نخود به  يهادگاهی از د  ینییبازگشت نا

 ). 133-132  ، صص. 1391 ،ی(نجفود ب نجف القا شده  یاحساس
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و ملاعبــداالله مازنــدرانی نیــز پــس از   1آخونــد خراســانی  ازجملهطرفه اینکه، همفکران نایینی  
روشــنی ي مفصل نسبت قانون و شــرع را بها نامهشکست نهضت مشروطه و افتتاح مجلس دوم، در 

ها، قوانین امکان تعارض با شرع را آنرا تکرار کردند. به اعتقاد    االلهفضلو همان مواضع شیخ  تبیین  
مجتهدان پیوسته پایش شــود. از دیــدگاه آنــان، «وظیفــه مقامیــه   لهیوسبهدارند و این موضوع باید  

شوند، رعایــت تطبیــق قــوانین راجعــه بــه سیاســات آقایان عظام که به عضویت هیئت منتخب می
که قوانین راجعه به مواد قضائیه لکتی است کائناً ماکان بر احکام خاصه و عامه شریعت. ....چنانمم

ها وظیفه خاصه حکام و فصل خصومات و قصاص و حدود و غیرذلک از آنچه صدور حکم در آن
شرع انور است و از براي هیئت معظمه دولت جز ارجاع به مجتهدان عدول نافذالحکومه و اجــراي 

عنوان ). بنــابراین، بــه175، ص.  1400(فیرحی،  صادر کائناً ماکان مداخله و تصرفی نیست»  حکم  
تــوان تفــاوت نوري و علامه نایینی از شریعت نمی  االلهفضلبندي باید گفت میان خوانش شیخ  جمع

 نسبت به قانون ارائه کند.   ناهمسومعناداري یافت که بتواند تبیین کافی براي اتخاذ مواضع  

 ها نسبت به مفهوم قانونخوانش. 3

شــود، قــانون در گرفتــه می در نظر«قانون»  عنوانبهپیش از هر چیز باید اشاره کرد که آنچه اینجا 
الاجراســت، احکــام معناي عام آن نیست؛ زیرا قانون در معناي عام آن کــه بــه معنــی هنجــار لازم

 مــوردکیشان وي االله و دیگر همشود. تعبیر قانون الهی که در بیان شیخ فضلشرعی را نیز شامل می
قــانون در معنــاي عــام خــود و )، حاکی است که 283 الف، ص.  1390  ،ينور(  گرفته  قرار  استفاده

گرایان بوده است. بدین ترتیب، ایــن همه شرع  رشیپذ  موردضرورت وجود آن براي حفظ اجتماع  
، آنچــه در جهیدرنتگرایان موافق و مخالف قانون قرار بگیرد. تواند محل نزاع شرعمعنا از قانون نمی

نیســت، بلکــه مــراد از  2قتــدارگریزيبا مفهوم قانون خواهد آمد، به معنــاي ا   االلهفضلمخالفت شیخ  
مفهومی که قابلیت نزاع بر سر آن وجود داشته باشد، قانون در معناي جدید آن است.   مثابهبهقانون  

کم دو ویژگی را عنوان کــرد. توان دستهاي این قانون جدید در فضاي فکري مشروطه میاز مؤلفه
ح اجتماعی آن نظر دارد و دوم اینکه، ناشــی از نخست اینکه، این قانون تنها به زندگی دنیایی و سط

 
 ،ی(طالقانجست    یپ   ۀ... اوالامهیآخوند بر رساله تنب  ظی در تقر  توانیم  را  یمبان  در  ینیینا  میرزاي  با  یخراسان  آخوند  ییهمسو  . 2

 . ) 1  ، ص. 1361
2   . Anarchism 

https://ilr.isu.ac.ir


 1402زمستان    |  62  یاپی پ  |شماره چهارم  |و چهارم  ست یسال ب        868

نــایینی  االله نوري و علامــهکوشیم تا با بازخوانی آراي شیخ فضلمیاراده مردم است. در این بخش  
 ــموضوع جدیدي که    مثابهبهدریابیم که آنان چه درکی از قانون    ــا   از  شیپ در ســنت مســلمانان   نی

 سابقه نداشت، داشتند.
را بــه درك آنــان از   مشــروطه  گرایاناند تا اخــتلاف دیــدگاه شــرعشیدهبرخی پژوهشگران کو

، سراســر 1394  ي،راحمدی(مارجاع دهند    يو آزاد  يقانون، پارلمان، برابر  مشروطه،  مفاهیمی مانند
گرایان از قــانون چــه بــوده و چگونــه موجــب اما در بیان اینکه اختلاف اساسی درك شرع  ،)مقاله

انــد؛ توضــیح بت شرع و قانون شده است، تبیین کــافی ارائــه نکردهاختلاف موضع در تشخیص نس
با شرع و مــلازم بــا   زاحماالله نوري مورد تبر اینکه قانون در اندیشه شیخ فضل  دیتأکاینکه، آنان با  

، علامه نــایینی بــا بــه در مقابلو    )12، ص.  1394  ي،راحمدی(مخروج از دین و بدعت بوده است  
رسمیت شناختن تفکیک شرع از عرف و انحصار تقنین در حوزه عرفی و لــزوم همــاهنگی آن بــا 

در اندیشه خود پذیراي مفهوم قانون بود، از این مسئله عبــور   )10، ص.  1394  ي،راحمدی(مشرع   
ن» اشــاره کــرده گرایان در «نسبت میان شرع و قــانوکردند. این پژوهش درنهایت، به اختلاف شرع

 است نه درك آنان از «مفهوم قانون».

 نوري از قانون االلهفضلشیخ    خوانش .1.3

نــوري اساســاً   االلهفضــلشــود. شــیخ  نوري از قانون بررســی می  االلهفضلدر این بخش، تلقی شیخ  
)، امــا تلقــی 157، ص. 1391وجود قوانین عرفی در جامعــه معتــرف بــود (آجــودانی،   ضرورتبه

اي کلان درباره ماهیت مشروطه، وي مشــروطه انگاره  عنوانبهاز قانون و مبانی آن داشت.  متفاوتی  
). بــه نظــر 259ب، ص.  1390ها هستند (نــوري، مذهبداند که منشأ آن، طبیعیفتنه می  مثابهبهرا  

قانون نظــر دارد بــه وجــه از دیدگاه وي،  ها باشد.  ها ماتریالیستمذهبمراد وي از طبیعی  رسدیم
 ــگیمدنیایی زندگی با فراموشی آخرت؛ نه آن دنیایی که در کنار شرع قرار  ب،  1390 ،ينــور( ردی

توان ذیل دو مفهوم مبانی قــانون و گســتره آن توضــیح ). دیدگاه وي درباره قانون را می271ص.  
 داد.

داند و اعتبــار آن را اي بشري میهگذاري را پدیدقانون  االلهفضلاز حیث مبانی قانون اولاً، شیخ  
ي اکثریت. نهاد نمایندگی را نیز بــا وکالــت شــرعی در پیونــد دانســته و رأدهد به اعتبار  ارجاع می

که در امــور  روازآنمعتقد است چنانچه تقنین مربوط به امور عرفیه باشد، نیازي به وکالت نیست و 
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ب، ص. 1390است (نــوري، موضوعی باطل گذاري شرعی هم محور امور ولایت است، پس قانون
 .ابدییمطور که در بخش شرع گذشت، این ولایت هم در فقها و مجتهدان تجلی ). همان260

دهــد. یکــی از مبــانی در این راستا، وي چند مورد از مبانی قانون را مورد واکــاوي قــرار مــی
ب،  1390 ،ينــوره نیست (ي، مساوات است. شیخ معتقد است در اسلام مساوات پذیرفتگذارقانون
آن برابري در قانون گفته   به). مراد او از مساوات، همان چیزي است که در ادبیات امروز  265ص.  

 يو برابر  آوردیگاه شاهد را اشتباه م  اگرچههاست؛  که برابري فطري و ذاتی فردفرد انسان  شودیم
). بــه 265ب، ص.  1390 ،ينــور( اســت رفتهیپذ زیکه در اسلام ن  کندیدر مقابل قانون را عنوان م

هاي مختلف از مــردم عقیده وي، در احکام اسلامی مساوات به رسمیت شناخته نشده و میان دسته
، آزاد و بنده، زن و مرد، مجتهد و غیرمجتهد، بالغ و نابــالغ و... تفــاوت رمسلمانیغمانند مسلمان و  

 حــذفکار امور مسلّم شرعی است. مبناي مساوات نیز از قــانون شــایان وجود دارد و انکار آن، ان
 ی.رشرعیغ است  نیست و در ذات قانون نهفته است. بنابراین، قانون موضوعی

دهد، اصل حاکمیت قانون است. وي اصل حاکمیــت مبناي دیگري که وي مورد خدشه قرار می
خــاص  طوربــهد، مخالف مــذهب جعفــري و قانون را و اینکه هر مجازاتی باید مبتنی بر قانون باش

داند. از دیدگاه وي، مجازات در اختیار فقهاست و منوط به تصــویب کســی نیســت می  هیفق  تیولا
کند؛ آنجــا کــه ). افزون بر این مبنا، وي به مبناي تفکیک قوا اشاره می272ب، ص.    1390  ،ينور(

 ،ينــور( کندیمی و باطل تلقی رشرعیغ رو که موجد حق تقنین براي بشر است،ازآنتفکیک قوا را  
شــود، بــه آزادي از ). همچنین، آنچه از آزادي در مشروطه و قانون مطرح می269ب، ص.    1390

). بــه بــاور شــیخ، از 268ب، ص.    1390  ،ينورشود (گري شمرده میکه اباحه  گرددیبرمشریعت  
طلبی دارد و نگرانی شیخ از این است کــه قــانون جــاي حیث گستره، قانون نیز مانند شرع تمامیت

... جز اینکه خیال این باشد که دکانی در مقابل شرع گشــوده و احکــام جدیــدي شرع را بگیرد؛ «
 ).  266، ص.  ب  1390  ،ينورگردد» ( سیتأس

دهد و به این نسبت به قانون و مشروطه، پیوسته به مبانی قانون ارجاع میرو، در نقد خود  ازاین
رو کــه ازآنوضع قانون صورت بگیــرد،    زینکه حتی اگر در امور دولتی و عرفی    کندیمنکته اشاره  

ب، ص.   1390  ،ينــورتقنینی پذیرفته نیســت (  نیچننیا مبانی قانون با مبانی شرع در تضاد است،  
داند و ایــن انگــاره حــاکی نوري وضع قانون را دلیلی بر ناتمامیت شریعت می  االلهفضلشیخ  ).  266
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تزاحم دارند نه اینکه قلمروهاي متفاوتی داشته باشــند.   هم  بااست که از دیدگاه وي، شرع و قانون  
درباره تمام امور زندگی انسان وضع مقــررات کنــد. در   خواهدگرا، شرع میبر مبناي دیدگاه بیشینه

. بر اساس چنــین ردیگیبرمخواه است و همه امورات اجتماعی انسان را درمقابل، قانون نیز تمامیت
) و 273ب، ص. 1390 ،ينــورقانون یعنی تمام کردن نواقص شــریعت (اي، او معتقد است که  زمینه

 قیه مسلمانی ناگفته پیداست.بطلان چنین چیزي از دیدگاه وي و هر ف
پذیرد؛ زیرا در نگــاه پذیرش حوزه عرفی، قانون را نمی  رغمبه  االلهفضلاز همین روست که شیخ  

است امور دیوانی و... همچنان باید در   معتقدوي، حکومت سلطان و عرف از جنس تقنین نیست و  
 توســط  قــانون  وضع  با  اما  تسین  مخالف  سلطان  توسط  قانون  وضع  با  يو  چرا اختیار سلطان باشد.  

اي گذاري ســلطان، محــدود بــه محــدودهقانون  )؟264ب، ص.  1390  ،ينور(  است  مخالف  مجلس
است که شریعت آن را به عهده عرف گذاشته است. بنــابراین، بــا شــریعت نیــز مزاحمتــی نخواهــد 

اساس غیردینی بنا شده است، لزومــاً  گذاري مجلس برقانون ،رو که در اندیشه شیخداشت، اما ازآن
ون در ایــن معنــا در مقابــل شــرع، کفــر و با احکام قطعی شرعی تزاحم خواهد داشت و ترجیح قان

 بدعت است.
نوري، مفهومی عرفی (سکولار) است.   االلهفضلبعید نیست بتوان گفت مفهوم قانون در نگاه شیخ  

اي داشــته نیست که قانون محدوده گونهنیا وي به استلزامات وضع قانون نظر دارد و معتقد است که 
، بایــد ننیچهم  ی است.رشرعیغي مبنایی  گذارقانونا مبناي  باشد که بتوان در مقابل آن ایستاد؛ زیر

تغییر آن براي هماهنگ کردن آن اشاره کرد که از دیدگاه وي، ماهیت و گستره قانون تغییرناپذیر و  
شود. براي مثال، وي از مساوات با اسلام، قلب ماهیت آن است و اصل مشروطه با اسلام جمع نمی

ب،  1390 ،ينــور(ی منتفی است طورکلبهکه با حذف مبناي مساوات، مشروطه و قانون   بردیمنام  
 ).262-261صص.  

که اجازه تغییر دین را ندارد، اجازه وضع قانون را نیــز نــدارد؛   گونههمانبر همین پایه، مسلمان  
شمار  بهیعت نوعی تغییر شراي که شرع نیز در آنجا واجد احکام است، بهزیرا وضع قانون در حیطه

گمان نداشتم که کسی جعل قانون را امضا   ابداًمسلم را حق جعل قانون نیست.  آید. به گفته او، «می
ی مــواد بعض ــ  ریمغکند و از براي مملکت اسلام، قانونی جز قانون الهی بپسندد و مقتضیات عصر را  

 ).285  الف، ص.  1390  ،ينورقانون الهی بداند» (
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 از قانون میرزاي نایینی  خوانش. 2.3

گیرد، نفی استبداد و مبــارزه بــا آن هاي علامه نایینی در دفاع از مشروطه قرار میآنچه محور بحث
از استبداد تلقی   رفتبرونکوشد و مشروطه و قانون را راهی براي  است. او در مبارزه با استبداد می

باره قانون، نخست باید گفــت میــرزاي ). درباره دیدگاه وي در140، ص.  1391کند (آجودانی،  یم
قــانون  ضــرورت بــهقانون بــراي جامعــه بــاور دارد. وي   ضرورتبه  االلهفضلنایینی نیز مانند شیخ  

 ازجملــهگرایان  ابزاري براي حفظ نظام اجتماعی معتقد است. در این نکته وي با دیگر شرع  مثابهبه
دارد که «توقف حفظ نظام و ضــبط وي بیان مینوري تمایز خاصی ندارد. براي مثال،    االلهفضلشیخ  

ی بر همــین وجــه قانون طوربه، هاآناعمال مغتصبه متصدیان و منع از تعاون و تجاوزشان بر تدوین 
 ).459، ص.  1390متعین است» (نایینی، 

اتخاذ کرده اســت. نــایینی   االلهفضل، وي در تفسیر ماهیت قانون رویکردي مقابل شیخ  حالنیباا 
داند، بلکه معتقد است این مفاهیم جدید قانون را بد و ناپسند نمی  ازجملهامور غربی و نوپیدا    تنهانه

تــوان تنــافر و روســت کــه نمی). ازاین414، ص.  1390  ،ینیینــا(ي اسلام دارند  هاآموزهریشه در  
نیســت، ها و شرع اسلامی یافت. بنابراین، ماهیت قانون براي نایینی جدیــد و نــو  تعارضی میان آن

 بلکه ریشه در همان مفاهیم سنتی دارد. این تلقی از قانون نوعی تلقی شکلی از آن است.
در بحث از قلمرو قانون از نظر او، به تناسب وجود دو قلمرو شــرعی و عرفــی، قــانون نیــز دو 

ت اساس، قانون یا بازتاب احکام شرعی است یا تنظیماگونه دارد؛ قانون الهی و قانون عرفی. براین
دستورات تفصیلیه هم، یا سیاســاتی اســت عرفیــه کــه حفظــاً دارد که «بیان می گونهنیا عرفی. وي  

، ص. 1390 ،ینیینــاالصنف...» (العموم مشترك و غیرمختلفللنظام مقرر است یا شرعیات است بین
است که حکم منصوص شرعی وجود نــدارد گذار بشري منحصر در مواردي  قانون  ازآنجاکه).  451
ر واقع، حوزه رخصت شارع است، اولاً، فرض تعارض آن با شرع منتفی اســت و ثانیــاً، فــرض و د

رود. بنابراین، «بدعت در صورتی متحقــق ورود موضوع غیردینی در دین و ایجاد بدعت از بین می
مجعول شرعی و حکم الهی ارائه، اظهار و الزام شود والاّ بدون   عنوانبهشرعی    مجعولریغگردد که  

، ص. 1390  ،ینیینــامذکور، هیچ نوع الزام و التزامی بدعت و تشریع نخواهد بود» (  عنوانبهران  اقت
453.( 

خــاص قــانون   طوربــهقانون براي علامه نایینی کارکردي دوگانه دارد. کارکرد نخست قانون و  
اصل عقــد دســتور اساســی فقــط اساسی، تعیین و تحدید وظایف حکمرانان است. از دیدگاه وي، «
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و تعیــین وظــایف آنــان و تشــخیص وظــایف نوعیــه   لایاســتراي ضبط رفتار متصدیان و تحدیــد  ب
 نظــارتقــانون و    تــوانیمهمچنین،    ).451، ص.  1390  ،ینییناالاقامه از ماعداي آن است» (لازم
گویــد: وي می  معصــوم در نظــر گرفــت.ریعصمت در حاکمــان غجایگزینی براي فقدان    را   یعموم

ي آن قــوه جابــهبا اطراد و رســمیت  اشاقامهقوه بشریه، جامع این جهات و  حسببه«غایت آنچه 
عاصمه عصمت و حتی با مغصوبیت مقام هم ممکن و مجازي از آن حقیقت تواند بود، موقــوف بــر 

 ازالاقامــه دو امر است. اول، مرتب داشتن دستوري که به تحدید مذکور و تمییز مصالح نوعیه لازمه
رسمیت متضمن گردد. دوم، استوار داشتن اساس   طوربهرد آن حق مداخله و تعرض نیست...    آنچه

 ).421، ص.  1390 ،ینیینامراقبه و محاسبه» (

 مثابه محل نزاع دو فقیهمفهوم قانون به  .3.3

نوري موضوعی ماهوي اســت کــه واجــد مبــانی   االلهفضلبر اساس آنچه گذشت، قانون براي شیخ  
 قابــلناپذیر است. در مقابل، نگاه نایینی به قانون، ناظر بــه موضــوعی اســت رییتغو    خاص، روشن

شود تعیین کرد و همین موجب می  مرز  و  حدتوان براي قانون  وي می  نظر  ازو محدود؛ یعنی    کنترل
 تا شرع و قانون با یکدیگر تزاحم نداشته باشند. 

 ــ ینیینا علامه تفاوتبا این مقدمات، دور از ذهن نیست که  در درك نــوري را  االلهفضــل خیو ش
 ــتوان بــه  می  وجو کنیم. براي مثال،جست  آن  یقانون و مبان متفــاوت از مســاوات و آزادي   ریتفاس

 ــ  ینییمه ناعلا  هم  مبانی قانون اشاره کرد.  مثابهبه بــا   یاســلام را منــاف  ،ياالله نــورفضــل  خیو هم ش
در نسبت مساوات و قانون است که مســاوات در  شانیا  ریمحل نزاع در تفاس  اما،  دانندیمساوات نم

نــژاد، يزرگر ر.ك به:تفاوت  نیا  حیضملاحظه تو يبرا  ؛448 ، ص.1390  ،ینیی(نا  قانون کدام است
مثابــه هاي مشروطه کــه بهنیز بیان شد، برابري در نظام  ترشیپ. چنانچه  )160-158  ، صص.1390

ي نوشــته ا گونــهبهناپذیر درباره قانون مطرح است، برابري در قانون است؛ یعنی قــانون مبنایی تغییر
در برابــر قــانون و   يبرابر  براي نایینی برابري،  آنکهحالها در آن لحاظ شود  شود که برابري انسان

مفهــوم مــدرن برابــري تلقــی کــرد   تــوانینم. این مساوات و برابري را  قانون است  يم اجرا در مقا
آزادي را رهــایی از   االلهفضــلدرباره مفهوم آزادي، شــیخ    طورنیهم  .)149  ، ص.1391  ،ی(آجودان
را در راســتاي همــان   هــاآن، اما نایینی بدون توجه به جدید بودن ایــن مفــاهیم،  دیفهمیمشریعت  
 ــنتی توضــیح  آزادي س  ــاز د).  150، ص.  1391  ،یآجــودان(  دادیم حــائري، درك نــایینی از  دگاهی
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دائم اســیر همــان مفــاهیم   هانیا است و در توضیح    کیدمکراتریغی و هم  خیتارریغدمکراسی هم  
روست که اگر از میرزاي نایینی نیز پرســیده ). ازین303-301، صص.  1399سنتی است (حائري،  

گــذار حقــوق زن و کند به این معناست کــه قانونها دفاع میاز آن  وشود آیا مساوات و آزادي که ا 
 بود.مرد یا حر و آزاد را یکی در نظر بگیرد، پاسخ وي قطعاً منفی خواهد 

نــوري  االلهفضلهاي دیگر نیز ارجاع داد. شیخ توان این تفاوت در تلقی از قانون را به جریانمی
رو کــه شــیخ ازآنگرایی با یکدیگر مشترك و همســو هســتند، امــا  و علامه نایینی در اندیشه شرع

، علامــه در درك خود از قانون، متعلق به اندیشه ناســازگاري قــانون و شــرع و در مقابــل  االلهفضل
مشابه تفکیک عرف و شــرع   .رسندیم  رهمسویغگرایی است، به نتایج  نایینی متعلق به اندیشه جمع

جویی است. او حق بشر را حــق روح و جســم اف نیز شایان پیدر اندیشه نایینی، در اندیشه طالب
وضــع   انگاشت. در مقابل، حــق جســم را تــابعدانست و شریعت انبیا را مربوط به حق روح میمی

). 284، ص.  1394اف،  کرد (طالبحکما و عقلاي ملت طبق مقتضیات زمانه و عصر خود تلقی می
در دیدگاه او، شریعت مهم است و ضرورت آن مورد انکار نیست، اما مربوط به حوزه دیگري غیــر 

گرا را بــراي همــاهنگی قــانون و از سیاست و قوانین عرفی است. حائري نیز کوشش جریان جمــع
داند (حــائري، گرایان از قانون و نظام مشروطه میهاي نادرست برخی شرعساز برداشتزمینهشرع  
 ).89-75، صص.  1399

البته باید توجه داشت که مفهوم قانون در نظرگاه نــایینی، قــانونی شــبیه بــه قــانون در اندیشــه 
گرا ن جریان جمعگراست و تفکیک عرف و شرع، هم در اندیشه نایینی و هم در اندیشه متفکرا جمع

نــایینی در   قــرار دادنروست که  گرایی مبنایی نیست. ازاینوجود دارد، اما این شباهت ناشی از هم
دار گرایــان طــرفدر اندیشه شــرع (براي ملاحظه تفاوترسد  گرایان درست به نظر نمیردیف جمع

 ).133-116، صص.  1391گرایان ر.ك به: نجفی، هاي جمعقانون با اندیشه
االله نوري، خوانش آنان از قانون ترین محل نزاع میرزاي نایینی و شیخ فضلتوان گفت اصلییم

است. اینکه در خوانش از قانون، آن را موضوعی جدید و واجد مبانی خاص بــدانیم (ماننــد شــیخ 
تواند محمل هنجارهاي شریعت االله) یا اینکه آن را تنها موضوعی شکلی در نظر بگیریم که میفضل

نیز باشد (مانند میرزاي نایینی)، دو دیدگاه متعارض را در نسبت با آن سامان خواهــد داد؛ اگرچــه 
خوانش از شریعت را در نزد آنان یکسان بدانیم. بر این پایــه، قــانون بــراي میــرزاي نــایینی ابــزار 
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االله یخ فضــلتواند با شرع منافاتی داشته باشد. در مقابل، براي شمحدود کردن استبداد است که نمی
دیــدگاه  -قانون جایگزین شــرع  -نوري قانون جایگزینی براي شرع است. با معناي دوم از قانون 

 راستا خواهد شد. االله نوري هممیرزاي نایینی با شیخ فضل

 گیرينتیجه

نــوري و   االلهفضــلهدف این پژوهش بازخوانی نظریه دو تن از فقیهــان برجســته مشــروطه، شــیخ  
هاي شرع و قانون است و در این راستا، دیدگاه آنــان در خصــوص دو میرزاي نایینی درباره انگاره

 عنوانبــهی قرار گرفته اســت. بررس مورداز مفهوم قانون  ها از گستره شریعت و دركمؤلفه خوانش
اي بر این بازخوانی، سه اندیشه محوري در عصر مشروطه مورد معرفی قرار گرفت؛ اندیشــه قدمهم

اســاس، گرایی». براینیی» و اندیشــه «جمــعگرا عشــر«ناسازگاري میان فقه و قــانون»، اندیشــه «
 کم ذیل دو اندیشه جایابی کرد.االله نوري و علامه نایینی را دستتوان آراي شیخ فضلمی

هاي ایــن دو فقیــه، از شریعت باید گفــت در مقایســه اولیــه نوشــته  مؤلفه خوانش  در خصوص
شود، اما با توجــه بــه اینکــه هاي ایشان یافت میبر تقابل و واگرایی در میان اندیشهشواهدي مبنی

منزله دو فقیه اصولی امامی از مبانی مشترکی نسبت بــه اصــل نوري و علامه نایینی به  االلهفضلشیخ  
نــوري  االلهفضلترتیب، این ادعا که شیخ اینتوان بر این تقابل تأکید کرد. بهبرخوردارند، نمی  شریعت

بر تفکیک حوزه عرفی از حوزه   دیتأکگرا به شریعت داشته و در مقابل، علامه نایینی با  نگاه بیشینه
ز آن وجود ندارند. گرا به شرع دارد، ادعایی است که دلایل کافی براي پشتیبانی ا شرعی، نگاه کمینه

توان در مقوله خوانش از شریعت، اختلاف معناداري میان این دو فقیه یافت و خوانش بنابراین، نمی
 تواند محل نزاع دقیقی میان ایشان باشد.از شریعت نمی

محل نزاع این دو فقیه اســت. دیــدگاه شــیخ   مثابهبهنتیجه دیگر این نوشتار، طرح مفهوم قانون  
حیث که نظر به ماهیت جدید قانون و امر عمومی دارد، نگاهی ماهوي به قانون ي ازایننور  االلهفضل

 مثابــهبه، بر نفی قانون  تیدرنهاگراست،  رو که وي شرعازآنداند و  است و آن را منافی شریعت می
نیــز در   تــرشیپ  آنچــه  ازافشرد. در مقابل، میرزاي نایینی قــانون را جــدا  ي میموضوعی مدرن پا

 ــیردیغرو قــانون را نــه موضــوعی گیــرد. ازایــنامع سنتی وجود داشت، در نظــر نمیجو ی، بلکــه ن
داند. این نگاه که تلقی شکلی از قانون است، معتقــد اســت کــه موضوعی سازگار و منطبق با آن می

مثابه بیانی براي حکم شــرعی باشــد و چنانچــه در گذاري اگر در حوزه شریعت باشد، باید بهقانون
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اي خارج از آن باشد، اساساً فرض تنافی با شرع درباره آن منتفی است؛ زیرا فرض این است حوزه
 که در این حوزه، شریعت ورود نکرده است.  

گرا بودند، االله نوري و علامه نایینی هر دو شرعشیخ فضل  نکهیا   وجود  باتوان گفت  درنهایت، می
 مثابــهبهاالله از قــانون ش داشتند. تلقی شیخ فضــلدر درك از مفهوم قانون به دو اندیشه متضاد گرای

خواه، مشــابه درك از قــانون نــزد دیگــر متفکــران معتقــد بــه اندیشــه موضوعی ماهوي و تمامیت
 ــ  انیم  يباور به ناسازگار«ناسازگاري شرع و قانون» است.   انجامــد کــه   یشرع و قانون بــدانجا م

 شرع و کنار  حیاالله با ترجفضلخیحال، ش  نیا   شود. بایاز آن دو م  یکیبه انتخاب    ریناگز  شمند،یاند
که بــا انتخــاب قــانون  يناسازگار شهیباورمندان به اند ریمقابل نسبت به سا  ینهادن قانون در وضع

کــه   اگر ادعا شود  ستیگزاف ن  نی. بنابرا ردیگیحذف کرده بودند قرار م  یشرع را از عرصه اجتماع
گرایی» ارجــاع دارد. ز قانون به درکی مشابه مفهوم قــانون در اندیشــه «جمــعدرك علامه نایینی ا 

 ــتأکهاي مختلفــی کــه در ایــن پــژوهش مــورد  بندي نسبت شرع و قانون با لحــاظ مؤلفــهجمع  دی
 ، در جدول «یک» آمده است.قرارگرفته

 یاالله نوري و علامه نایینجدول «یک»: مقایسه نسبت شرع و قانون در اندیشه شیخ فضل

 شمندیاند
  مؤلفه

 اي اول اندیشه
  مؤلفه

 اي دوم اندیشه
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Abstract 

1. Introduction 
The prevention of pollution, particularly stemming from the oil and gas 
industry, stands as a pivotal measure in safeguarding the environment 
from irreparable damage. At its core, prevention acts as a formidable 
barrier against the creation of existing hazards, with a primary objective 
of preserving the environment. Recognizing its significance, international 
environmental law defines the principle of prevention as not only 
averting the occurrence of environmental hazards but also mandating 
actions that mitigate harm in the event of their occurrence. The intricate 
interconnection of the prevention principle with other environmental 
tenets, including the precautionary principle, principle of sovereignty, 
conservation-use, no-harm principle, principle of cooperation, 
environmental protection, and sustainable development, underscores its 
centrality in the global efforts toward environmental preservation. 

The repercussions of oil pollution, a subset of environmental pollution, 
are substantial, inflicting irreversible damage on ecosystems and living 
organisms. Given the transboundary nature of oil pollution, the 
international community has been prompted to establish a framework of 
regulations aimed at preventing and mitigating such pollution. This 
research delves into the importance of pollution prevention, examining 
the incorporation of this principle in both international and Iranian legal 
systems. The subsequent sections delve into the standards, principles, 
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and the level of emphasis given to prevention in international and 
domestic laws and regulations related to the oil and gas sector. 

2. Research Question 
This study seeks to address the following central question: to what extent 
do the Iranian legal system and international legal instruments align in 
their emphasis on the prevention of pollution resulting from oil and gas 
activities? The research aims to provide a comprehensive analysis of the 
legal frameworks, exploring whether the principle of prevention is 
uniformly prioritized and integrated into the pertinent legislations on 
both the global and national scales. 

3. Research Hypothesis 
Based on the intricate interconnectedness of international environmental 
principles and the historical development of regulations following 
catastrophic incidents such as the Torrey Canyon oil spill, we 
hypothesize that both international and Iranian legal frameworks 
emphasize the principle of prevention in addressing pollution resulting 
from oil and gas activities. The hypothesis posits that an alignment exists 
between the global and national legal approaches, emphasizing the 
proactive mitigation of environmental harm through preventive 
measures. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
To investigate the alignment of the Iranian legal system with 
international instruments and regulations regarding pollution 
prevention in the oil and gas sector, a descriptive and comparative 
approach was employed. The research extensively reviewed library 
documents, referencing texts of conventions, and scrutinized both 
domestic and international regulations. The comparative framework 
focused on identifying commonalities and divergences in the emphasis 
placed on the principle of prevention. The research methodology also 
considered historical events, such as the Torrey Canyon incident, as 
pivotal moments shaping the trajectory of international environmental 
regulations. 

In navigating the comparative analysis, the study categorized legal 
instruments into international conventions and Iranian laws, providing a 
comprehensive overview of the legal landscape. By employing a 
meticulous examination of these documents, the research aimed to 
uncover the nuances in the application of the principle of prevention, 
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providing insights into the extent to which both legal frameworks 
address the challenges posed by pollution resulting from oil and gas 
activities. 

5. Results & Discussion 
The analysis of international and domestic regulations reveals a 
significant emphasis on the principle of prevention in addressing oil and 
gas pollution. International environmental instruments, reflecting a 
collective global consciousness, underscore the critical role of prevention 
in averting and mitigating environmental harm caused by these 
pollutants. The overarching conclusion is that states are entrusted to 
undertake activities only if they can demonstrate that such actions will 
not harm the environment. This necessitates strict adherence to 
constitutional laws, ordinary laws, regulations, and both domestic and 
international customs. 

The prevention principle, being interconnected with other 
environmental tenets, resonates across various international standards, 
including the principle of precautionary, principle of sovereignty, no-
harm principle, principle of cooperation, information disclosure, 
environmental protection, and principle of sustainable development. The 
international arena showcases a prioritization of these principles, 
fortifying compliance with the principle of prevention. Countries that 
manifest a commitment to these principles garner greater global 
acceptance in the ongoing fight against environmental degradation. 

Within the internal context, the focus on Iran sheds light on its 
legislative landscape encompassing laws, plans, guidelines, regulations, 
and standards pertaining to prevent pollution, cooperation, 
confrontation, preparedness, protection, rehabilitation, and identification 
of affected areas. While Iran aligns itself with international actions and 
conventions, concerns arise regarding the seventh development plan 
code draft, marked by generality, ambiguity, and a lack of specificity in 
addressing environmental issues. The need for a distinct environmental 
chapter, issue-oriented approaches, ecological balance considerations, 
and guarantees for implementation are apparent shortcomings. 

6. Conclusion 
In conclusion, the imperative to protect against oil and gas pollution has 
precipitated the establishment of various international conventions and 
regulations. The principle of prevention emerges as a cornerstone in this 
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effort, both at the global and national levels. Governments, bound by this 
principle, are mandated to ensure that their activities do not harm the 
environment, necessitating compliance with a myriad of legal 
instruments. 

International collaboration is deemed crucial for the shared goal of 
safeguarding the environment from hazardous oil pollution. This 
collaboration requires continuous dialogue, legislative efforts, and the 
ratification of international conventions. As societies evolve, the 
commitment to environmental protection becomes more pronounced, 
with a focus on achieving sustainable development. Iran, as an oil-
producing nation, aligns itself with the global community in supporting, 
protecting, and preventing environmental pollution, particularly from 
industrial oil emissions. 

However, as evidenced by the analysis of development plans, there is 
room for improvement in Iran's legislative approach. The seventh 
development plan code draft, in particular, reveals deficiencies in 
specificity, issue-oriented strategies, ecological considerations, and 
guarantees for implementation. Recommendations include the 
continuous dialogue and collaboration among countries, leveraging 
technological advancements for accurate prediction and simulation of 
future regulations, and the assessment of environmental consequences 
before oil exploration and extraction. Collaboration between 
petrochemical industries and research centers, both domestically and 
globally, is crucial to reducing the negative impacts of oil emissions. 
Specific principles and standards for oil and gas environmental 
protection should be recognized and emphasized in international 
conventions, reflecting a commitment to the overarching goal of 
preserving the environment for future generations. 
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 چکیده
 طیبـه محـ  یجبرانرقابلیگسترده و غ  بیآس  تواندیها مآن  يهااز نفت و گاز و فرآورده  یناش  يهایآلودگ 

کشـورها  گریبه قلمرو د یبه راحت بودنالیس صهیخص لیبه دل هایآلودگ  نیوارد کند، علاوه بر آن، ا  ستیز
و   یداخلـ  يهاجنبـه  يدارا  هکـ  یطیمحسـتیز  يهـایآلودگ   نیا  هیخواهد بود. مبارزه عل  تیقابل سرا  زین
. جبران خسارات ردیذپیصورت م  یدگ یو رس  بیتعق  ،يریشگیمعمولاً در سه مرحله پ  باشند،یم  یالمللنیب

 نیمـوارد نـاممکن اسـت، بـه همـ  یو در برخ  نه،یپرهز  دیتردیب  يو گاز  ینفت  يهایحادث شده از آلودگ 
مـورد   یالمللـنیب  یطیمحستیباً در همه اسناد زیتقر  ییقاعده طلا  کیبه عنوان    »يریشگیمنظور، «اصل پ

هستند که  یتیمجاز به انجام فعال یها هنگاماست که دولت نیتوجه قرار گرفته است. ماحصل اصل مذکور ا
اصـول   ریبا سا  يریشگینخواهد شد. اگر چه اصل پ  ستیز  طینشان دهند آن اقدام باعث ورود ضرر به مح

 ،یانتیاصـل اسـتفاده صـ  ت،یاصل حاکم  اط،یاصل احت  لیاز قب  یطیمحستیز  یالمللنیمذکور در مقررات ب
از   تیاصل حفاظت و حما  ،یرساناصل اطلاع  ،ياصل همکار  ،ینیاز قلمرو سرزم  بارانیرزیاصل استفاده غ

معمـولاً مقـدم انگاشـته  ت،یـاهم لیـدارد، امّـا بـه دل یارتباط تنگاتنگ داریو اصل توسعه پا  ستیز  طیمح
 يکـردیبـا رو ران،یـا یو مقررات داخل یالمللنیدر پژوهش حاضر، با ملاحظه اسناد ب  رندگان. نگاشودیم

 اند.پرداخته گفتهشیاصول پ گریاصل بر د نیتفوق ا یبه چگونگ یقیتطب
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 مقدمه

زیست، جزو مراحل ابتدایی و پیش از بروز ضــرر و آســیب اســت. در از آلودگی محیط  يریشگیپ
 اســت کــه نتیجــهموجود  هايخطر توان گفت که پیشگیري مانع از ایجادمی يریشگیاصل پتعریف  

را به   يریاصل جلوگ  نیز  ستیزطیالملل محنیحقوق باست.    ستیزطیحفظ مح  ،توجه به آن  یاصل
 ــ  آســیب و ضــررهايوقــوع    پیدر    یطیمحستیز  یقطع  هايخطر  وقوعاز    پیشگیري  يمعنا  یناش

). 165،  ص.  1401نژاد،  است (رضــوي  تعریف کرده،  رساندمی  بیآس  ستیز  طیکه به محی  اقدامات
 هــاهــاي آنخصوص فعالیت در صنعت نفــت و گــاز و فراوردهزیست بههاي بشر در محیطفعالیت

 کرده  ریرا درگ  یجهان  هبوده که تمام جامع  ستیزطیبه مح  ریناپذنهمراه با ورود خسارات گاه جبرا 
و  ریتلاش فراگبر و بسیار هزینه یاقدامات اصلاح ) وEkaterina Anyanova, 2012, p. 22است (

فعالیــت در از شروع بــه    شیپ  يریشگیتوجه به اصل پطلبد.  یاز ورود خسارات م  شیرا پ  وستهیپ
 & Baiyu Zhang et al, 2019, p. 391; Shipra Jha(عرصــه نفــت و گــاز حــائز اهمیــت اســت 

Praveen Dahiya, 2022, p.103 محیطی و اســتانداردهاي زیســتاصول  دیگربا  يریشگیصل پ). ا
بــار از قلمــرو ســرزمینی، اســتفاده صــیانتی، اســتفاده غیرزیان  ،تیحاکم  احتیاط،  ولاص  خصوصبه

 ــپا  هتوســع  لو اص ــت  س ــیزطیمحو حمایت از  حفاظت    ،یرساناطلاع  ،يهمکار . دارد  ارتبــاط  داری
نشــت   يامــدهایامــا پ  ،دهدیم  لیرا تشک  ستیزطیمح  یعموم  یاز آلودگ  یتنها بخش  ینفت  یآلودگ

بروز سوانح و اتفاقــات با  مضر است.    اریبسزنده  موجودات  بوم و  زیست  يبرا   ینفت  عاتینفت و ضا
نفــت خــام و نگــاه نــو بــه  تدر اثر نش یو آلودگ  بیمرگ موجودات و تخر  لیازقب  یطیمحستیز

 ستیزطیحفاظت از مح  راستايدر    یالمللنیبملی و  ضرورت اقدامات    ،و حقوق بشر  ستیزطیمح
 ــنیکشورها در ابعاد ب  ،1926از سال    .احساس شد  ــاقــدام بــه وضــع مقــررات    یالملل  يبرگــزار  ای

، ص. 1399راد، ياز نفت و گاز کردنــد (رضــو  یناش  يهایودگآل  نهیزمها در  ها و کنفرانسنشست
 ســتیزطیخود را بــر مح  ریأثتو    ابدییگسترش م  یمل  يبدون توجه به مرزها  ینفت  یآلودگ  .)116

بــه همــراه  يریناپــذخسارات جبران يو اقتصاد یطیو از نظر مح  گذاردیجا م  بر  ستمیاکوس  ژهیوبه
 بــر آن داشــت  ونگران کرد    ینفت  يهایرا نسبت به آلودگ  یالمللنیب  يهاسازمان  موضوع  نیا   دارد.

تــرین و و ممانعــت از آلــودگی کــه از مهم پیشــگیري بــراي يمقررات متعــدد در سراسر جهان که
    ).K. Krishna Koundiny, 2022, p. 67کنند (ارائه  ترین تکلیف کشورهاست،  باسابقه

و ایــن مهــم کــه   ســتیزطیو حفاظت از مح  یاز آلودگ  يریشگیپ  تیاهمدر این تحقیق ابتدا به  
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هاي آن تا چه اندازه حائز اهمیت است و آیا قوانین و مقررات پیشگیري از آلودگی نفت و فراورده
ت پــردازیم. قســماند، میو آن را لحاظ کرده  المللی و ملی به این موضوع توجه داشتهدر سطح بین

 یدر برابر آلودگ  ستیزطیحفاظت از مح  یو اختصاص  یاستانداردها و اصول عمومدوم پژوهش به  
شود تــا در توجه دارد. در این قسمت، توضیحات کوتاهی در این باره ارائه می  از نفت و گاز  یناش

ها پاسخ داده شود که چه اصولی در قــوانین و مقــررات در ایــن بــاره مباحث بعدي به این پرسش
است؟ در قسمت سوم نیز شود؟ آیا همراه با اصل پیشگیري به دیگر اصول نیز توجه شده  لحاظ می

شود که مبارزه علیه آلودگی در چه سطحی است و آیا پیشگیري را دربــردارد؟ این مهم بررسی می
هاي چهارم و پنجم که در راستاي هدف اصلی این تحقیق است، تمام عناصر یادشــده را در قسمت

المللی و داخلی مرتبط با حوزه نفت و گاز بررســی ترین قوانین و مقررات بینچند مورد از مهم  در
 کنیم.می

زیســت هاي نفت و گــاز بــه محیطلزوم حفاظت و پیشگیري از ورود آلودگی  :پیشینه پــژوهش
 هدر ایــن بــار  اقــدامات  نخســتیناز    اســت.ها و مقررات گوناگونی شــده  منجر به تنظیم کنوانسیون

نفت و گــاز   هیدر تخل  تیو محدود  یتوسط کشت  یاز آلودگ  يریجلوگ  راستايبه تلاش در    توانیم
کنفــرانس «به نــام   یکنفرانس،  کایمتحده آمر  الاتیاشاره کرد که به دعوت ا   1926در سال    ایدر در
بعد از   .)116.  ، ص1399راد،  يبرگزار شد (رضو  ی»رانیقابل کشت  يهاآب  ینفت  یآلودگ  یمقدمات

مورد استقبال واقــع  کدامچیاما ه ،با همان موضوع مطرح شد یسینوشیپ، دوباره 1935آن در سال 
 .)1391و همکاران،    یاصفهان  ينشدند. (موسو

 ــنیب  ونیکنوانس ــ«بــود کــه    1954در ســال    ،ملموس در وضــع مقــررات  جهینت  نینخست  یالملل
 ــ بیبــه تصــو »از نفت یناش ایدر یاز آلودگ يریشگیپ  .Ekaterina Anyanova, 2012, p( دیرس

 اشــتندند ستیزطیاز مح یتیحما  میمستقطور  ، به1958پس از آن در سال    يهاونیکنوانس)، اما  22
 .)116.  ، ص1399راد،  ي(رضو

» رخ ونیکــانيحادثه «تور  ،1967مه سال    18در    شده،یاد  يهاو کنفرانس  هاونیاز کنوانس  بعد
آزاد مجــاور ســواحل انگلســتان در اثــر اشــتباه  يهــادر آب ییایبریکش لنفت ،دثهحا نیداد. در ا 

 ــبــه در  یهزار تن نفت خــام از کشــت  117برخورد و باعث نشت    یسنگبه تخته  یانسان و مــرگ   ای
که   ییایدر  یمشورت  یالمللنیالعاده سازمان بدر جلسه فوق  .شد  یعیدر سطح وس  ییایموجودات در
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را بمباران کنــد تــا از   ونیکانيگرفت تور  میدولت انگلستان تصم  ،بود  شده  لیحادثه تشک  نیا   يبرا 
 کــهسانحه منجــر شــد این بروز  .)170 .، ص1396و همکاران،    یمیبکاهد (ابراه  یگسترش آلودگ

 ــشده در ا جادیا   يهاتیغرامت و مسئول  لیازقب  یو مسائل  یو نفت  ییایدر  يهایکشورها به آلودگ  نی
 ،ســازمان ملــل متحــد یمجمع عموم، 1968 سال دسامبر 17آن، در  جهیتوجه کنند که در نت  نهیزم

 ــنیب  عــددر ب  يقطعنامــه خواســتار همکــار  نیرا مطرح کرد. ا   2114  قطعنامه  ــ  یالملل  يریکارگهو ب
بــود   هــاانوسیو اق  اهــایدر  يهــایو کنتــرل آلودگ  يریشــگیپ  راستاياثرگذار در    يهانامهموافقت
 بارهدر  ونیکنوانس  سینوشیدو پ،  1969پس از آن در سال    .)1391و همکاران،    یاصفهان  ي(موسو
آزاد در مــوارد حــوادث  يایو مداخله در در ینفت یاز آلودگ یجبران خسارت ناش یمدن  تیمسئول
 ــکه قلمرو آن همه انواع نفت و مواد آلوده   ینفت  یآلودگ یی و خــو زادهمیکننده خطرناك اســت (حک

 ــنهادرارائه شــد و     مکوی) توسط ا 34.  ، ص1398  اسدزاده،  ــنیســازمان ب  بیبــه تصــو  ،تی  یالملل
در  يحادثــه اثرگــذار بعــد .)93و  90ص. ، ص ــ1397 ی و جعفري چالشتري،نی(باد دیرس   ییایدر
 ــونی شرکت  ینفت  يسکودر  در کانال «سانتاباربارا»    1969در سال    ی،نفت  ییایدر  یآلودگ  نهیزم  ونی

 یوارد کرد و موجب مرگ هزاران پرنده، مــاه  انوسینفت خام را به اقبشکه    ونیلیسه م  هکرخ داد  
 بــود کــایو حفاظــت از ســواحل در آمر یطیمحســتیجنــبش ز  يبــرا   يا و پستاندار شد که جرقه

)Times Staff, 2019 .( را به سمت  هاآنها کاست و دولت یاز سرسخت يحادثه و حوادث بعد نیا
 يالبتــه جــا  ؛کرد  تیهدا   هایدر برابر آلودگ  ستیزطیحفاظت از مح  يبرا   یالمللنیوضع مقررات ب

مقــررات در   و  نیبه فکر وضــع قــوان  يبارخسارت  حوادث  نیچنتأسف دارد که بشر بعد از وقوع  
 پرداخت.  یالمللنیو ب  یابعاد داخل
 بیمنجر بــه تصــو  1971در سال    ی،المللنیوضع مقررات ب  نهیزم  کشورها در  يبعد  يهاتلاش

 ،1972بعد از آن در ســال  .شد »ینفت  یلودگآجبران    يبرا   یالمللنیصندوق ب  سیتأس   ونی«کنوانس
بــه  ییهاهیو بشــر بــود و توص ــ ستیزطینو به مح یوجودآورنده نگاههاستکهلم  ب  یکنفرانس جهان

متعاقبــاً در  .از دفع مواد زائد ارائه کرد  يریو جلوگ  ستیزطیحفظ مح  راستايدر    یالمللنیجوامع ب
 ییایدر  یاز آلودگ  يریجلوگ  ونیحاضر در کنفرانس لندن، «کنوانس  يکشورها،  1972  سال  دسامبر

 امضا کردنــد  ،شودیلندن گفته م  ونیاختصار کنوانسکه به   را   مواد»  گریو د  عاتیضا  زشیر  لهیوسبه
)IMO, 2022.( 

 ــ يهــایاز تمــام آلودگ  يریجلوگ  ونیکنوانس  ي،بعد  يهاونیکنوانس ) مارپــل( هایاز کشــت یناش
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در برابر   يمقابله و همکار  ،یآمادگ  ونیکنوانس  ،1989  سال  بازل مصوب  ونیکنوانس  ،1973مصوب  
، 1992 و توســعه مصــوب  ستیزطیسازمان ملل در مورد مح  هیاعلام  ،1990  مصوب  ینفت  یآلودگ

 ــپا  يهانــدهیاز آلا  يریجلــوگ  ونی، کنوانس ــ2000  پروتکل کارتاهنا مصــوب  ،2001مصــوب    داری
 ــغ... و 2003خــزر مصــوب  يایدر ییایدر ستیزطیحفاظت از مح  ونیکنوانس هســتند کــه در  رهی
 شدند.  بیتصو يا منطقه  ای  یالمللنیسطح ب
به است که   وضع شده  یو مل  يا منطقه  ،یالمللنیو مقررات ب  نیقوان  رانیدر ا   زین  یسطح داخل  در

پرداخــت.  میخــواه ،از نفت و گاز مــرتبط اســت یناش یبه آلودگ میمستقطور بهها که از آن  یبرخ
هفــتم توســعه،  برنامه حهیبرنامه توسعه ششم و لا  ،یقانون اساس  اند ازعبارتمقررات    نیاز ا   یبرخ

، قانون حفاظــت و 1354 سال هاي مرزي از آلودگی به مواد نفتیاز دریا و رودخانه فاظتقانون ح
و مواد خطرنــاك  ینفت  يهایدر برابر آلودگ  يمقابله و همکار  ،یطرح آمادگ  ست،یزطیمح  يبهساز
قــانون   ،1373  آب  یاز آلودگ  يریجلوگ  نامهنییآ  ،یرانیقابل کشت  يهاو رودخانه  ایدر در  یو سم

 ــ  یدر مقابل آلودگ  یرانیقابل کشت  يهاو رودخانه  اهایدرحفاظت از    ،1389مصــوب    یبه مواد نفت
در  یرانیقابل کشــت يهاو رودخانه اهایپنج و شش قانون حفاظت از در  هايماده  ییاجرا   نامهنییآ

و  اهــایدر زماده سه قانون حفاظت ا  سهتبصره    ییاجرا   نامهنیی، آ1392ی  به مواد نفت  یمقابل آلودگ
 ياهــایبــه در  هی، استاندارد تخل1393ی  به مواد نفت  یدر مقابل آلودگ  یرانیقابل کشت  يهارودخانه

 .1399  رانیا 

 زیستاهمیت پیشگیري از آلودگی و حفاظت از محیط. 1

 ــیمرا دربرزنده  ریکرد که همه عناصر زنده و غ  انیب  یستمیعنوان سوان بهتیرا م  ستیزطیمح  ردگی
 يو جــانوران اســت و اجــزا   اهــانیزنده شــامل همــه گ  يگذارد. اجزا یم  ریانسان تأث  یدگنبر زو  
 ــتوانند هر چیم محیطیمنابع زیستاست.  ...وهوا وهوا، آب د،یشامل آب، نور خورش  ندهرزیغ  يزی

زیســت گاز از منابع محیطبراي مثال، نفت و  د.  نکنمیروزمره را برآورده    یزندگ  يازهایباشند که ن
 ).Vedantu, 2024هستند (

 ــاز سه پا یکی و هزارهاز هشت هدف توسعه   یکیعنوان  به  21در قرن    ستیزطیحفاظت مح  هی
 ).1402د (پژوهشکده مهندسی مواد، شویشناخته م  دارپایتوسعه  

بوم و زیست ازجملــه آب، خــاك، هــوا و زیســتها به محیطهاي آنورود نفت، گاز و فراورده
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اینکه ایران چیزي بــیش با توجه به    ).1402پور،  فر و علیاندازد (زیاريزندگی بشر را به خطر می
 ــرا دارد،  جهــان يگاز ریو مقام دوم ذخا یدرصد از منابع نفت  9از    خــط لــومتریک 25000از  شیب

تــانکر حمــل نفــت و   10000و    يریگانتقــال ســوخت  ستگاهیا   1300از    شو بی  تقال نفت و گازان
، هوا آبگی قرار  گرفتن در معرض آلودسبب    ي آن در ایران وجود دارد که این موضوعهافراورده

). 1388؛ برد و لایت،  1399شود (وزارت نفت ایران،  می  هاآن  يهافراوردهنفت، گاز و  خاك به    و
زیست بــر کســی پوشــیده نیســت. زه با رشد و توسعه کشورها، جایگاه و اهمیت حقیقی محیطامرو

خصوص در صنعت نفت و گاز که از طریق هاي هوایی، خشکی و دریایی بهونقل از طریق راهحمل
شود، بسیار حائز اهمیــت اســت و از نظــر سیاســی ها و تانکرهاي نفتی انجام میخط لوله و کشتی

ونقــل دریــایی ســاخت راه انجــام آثار بسیار مهمی دارد. گفتنی اســت کــه در حملبراي کشورها  
ها و اقدامات پیشــگیرانه در مقابــل آلــودگی لازم اســت. ها و اقیانوسشود، اما حفاظت از آبنمی

اکسیدکربن و اکسیژن و به لحــاظ اقتصــادي نیــز کننده ديزیست منبع تغذیه موجودات، تنظیممحیط
زیســت بــر ذهــن و روان، گردشــگري و امــور اجتمــاعی . امــروزه تــأثیر محیطحائز اهمیت است

دهد. بنابراین، آلوده ساختن این محیط و انتشــار آلــودگی در تر از گذشته خود را نشان میپررنگ
کند که منجر به اختلاف و عدم دستیابی باري ایجاد میسطوح گسترده و گاه جهانی، خسارات زیان

 ).1388شود (امیرحسینی، به توسعه پایدار می
است. در منــابع حقــوقی محیطی بیشتر شده  بنا بر آنچه بیان شد، امروزه توجه به مسائل زیست

هاي ناشی از صنعت نفت و گاز و آســیب آن بــه آور یا غیر آن، به آلودگیالمللی الزامداخلی و بین
یاســی، اقتصــادي، اجتمــاعی و آب، خاك، هوا، انسان و دیگر موجودات زنده و غیرزنده و آثار س

خصوص پیشگیري از ورود آلــودگی زیست و بهو ضرورت حفاظت از محیط  روانی آن توجه شده
 است. و آسیب، قطعی و ضروري شناخته شده

 زیست در برابر آلودگی ناشی از نفت و گاز. استانداردها و اصول عمومی و اختصاصی حفاظت از محیط2

اســت کــه   طیتوسط انسان به مح ــ  يانرژ  ایمواد    میمستقریغ  ای  میوارد کردن مستق  یبه معن  یآلودگ
 Theintشــود (میســلامت انســان  يو مخاطرات بــرا  اتیبه ح بیمانند آس یمنجر به آثار مخرب

Nandar Htet, 2017, p. 2( .يهاهیاند از تخلاز نفت و گاز عبارت یکننده ناشاز منابع آلوده یبرخ 
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جامد، نشــت  يهازباله یقانونریغ هیو تخل  رانییمعمول کشت  اتیطول عمل  در  1هاوازنهمآبو    ینفت
نفت،   يهالوله  دنیحامل مواد خطرناك، سوزندان گاز همراه، نشت نفت، ترک  يهایاز کشت  یتصادف
 ــاکتشاف منــابع جد  ،ینفت  يحفار  ــ  يهایهــا، تــردد کشــتنفــت از چاه  زیو ســرر  دی و   تحامــل نف

 يهــایآلودگ  ها،یو کشــت  ماهایهواپ  قیاز طر  ینفت  اتیمواد زائد عمل  هیتخل  ،ینفت  يدروکربورهایه
 ــشــده از طرجادیا   يهــایآلودگ  ،یاز منشأ خشک  ينفت و گاز  ــ  حاصــلجنــگ کــه    قی بــه   بیآس

 ــو ز ستراکتشاف در ب اتیعمل  ،ستها و سکوهاکشبه نفت بیآس ای ینفت زاتیو تجه  ساتیتأس  ری
 ــ  يخــود ســکوها  يهایآلودگ  ا،یبستر در  ــ  يهــایدر ســاحل و فراســاحل و آلودگ  ینفت از   یناش

 ــ ســتیز  طیدر خصوص نفت و گــاز کــه بــه مح ــ  یو فراساحل  یساحل  يهاسازه  ( زنــدیم بیآس
Angela, Carpenter, 2019, p. 109; Ainsley Henry, 2019.( 

بالاتر از عرف دارد؛ زیرا در طول زمان اي است که قدرتی  در اینجا منظور از اصول، اصول کلی
توانــد در اند. ریشــه اصــول میآور تبــدیل شــدهآور به الزاممرور از حالت غیرالزامو به  شکل یافته

یابد. اصول منبــع عرف، رویه قضایی، دکترین یا قانون باشد. اصل فراتر از مصداق است و تعمیم می
المللی باشد یــا داخلــی، ابتــدا نکه اولویت با اصول بیناز ای  دوم حقوق نفت و گاز است که در بح

اي دارد و ســپس در بعــد باید به داخل نگاه کرد و دید که نظام حقوقی ایران چه قاعده اختصاصی
المللــی و اســتانداردهاي المللی به دنبال اصول مرتبط گشت و در صورت خلأ نیز به اصول بینبین
 ).1402هیمی،  المللی نفتی مراجعه کرد (ابرا بین

 . مبارزه علیه آلودگی3

 ،يریشگیمعمولاً در سه مرحله پ  است،  یالمللنیو ب  یداخل  يهاجنبه  يکه دارا   یآلودگ  هیمبارزه عل
 ي(موســو  شــودی) انجــام میمــدن  تی(مســئول  ی) و جبران خسارت پــوليفری(کی  دگیو رس  بیتعق

 
 اسـتفاده سـفر طـول در آنهـا داشـتن نگـه پایـدار و خود وزن داشتن نگه متعادل  براي  موازنه  آب  از  بزرگ  باري  هايکشتی  . 1

 موازنـه آب به نیاز هاکشتی که هنگامی. شودمی اضافه کشتی  به  محموله  تخلیه  هنگام  که  است  مضاعفی  وزن  موازنه  آب.  کنندمی
 هـايکناره و  کف  به  که  شودمی  پمپاژ  موازنه  مخازن  به  دارد  قرار  آن  در  کشتی  که  داخلی  هايآب  یا  دریا  از  راحتی  به  آب  دارند،
 کشـتی  ایمنـی  بـراي  موازنه  آب.  شودمی  پمپ  اقیانوس  به  نیست  نیاز  مورد  دیگر  که  زمانی  موازنه  آب.  کندمی  اضافه  وزن  کشتی

 بـه  موازنـه  آب  کـردن  پمـپ  هنگام  مثال  براي.  باشد  نیز  مضر  دریایی  زیست  محیط  براي  تواندمی  موازنه  آب  اما  است،  ضروري
 و  انتقـال  بـراي  حـاملی  به  هاکشتی  اینجا  در  بنابراین  . شوندمی  منتقل  موازنه  مخازن  به  نیز  میکروسکوپی  موجودات  کشتی  درون

 . شوندمی  تبدیل  دیگر قسمت به جهان  هاياقیانوس از قسمت  یک از مهاجم آبزي هايگونه گسترش
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اند. گــاه شــده  دیق  ردموا   نیشده ا و مقررات مطرح  هاونی) که در کنوانس1391و همکاران،    یاصفهان
 دارنــد و گــاه  دیتأک  يریشگیبر پ  ،)1954از نفت (  یناش  ایدر  یاز آلودگ  يریشگیپ  ونیمانند کنوانس

 ــ   یاز آلــودگ  یجبران خسارت ناش  یمدن  تیمسئول  هايونیکنوانسمانند    سی) و تأس ــ1969(  ینفت
دارنــد و در مــوارد   دیتأک  ارتبر جبران خس  ،)1971(  ینفت  یلودگآجبران    يبرا   یالمللنیصندوق ب

در  یو مواد خطرناك و ســم ینفت يهایدر برابر آلودگ يمقابله و همکار  ،یطرح آمادگمانند    گرید
 د.نا هتوجه کرد مورد) به هر سه 1400(  یرانیقابل کشت يهاو رودخانه ایدر

 نفت و گاز  يهایمرتبط با آلودگ  یالمللنیمقررات ب  .4

شــود. المللی بررسی میدر این قسمت، مقررات مربوط به آلودگی ناشی از نفت و گاز در سطح بین
و  ستیزطیمح یالمللنیب یاصول حقوق ،یالمللنیاسناد ب  نیا   یکه با بررس  شده است  یسع  ،نیهمچن

  در صورت وجود شرح داد. زینفت و گاز را ن  یطیمحستیز  یاصول اختصاص

 )1954سال از نفت (  یناش  ایدر  یاز آلودگ  ير یشگیپ  یالمللنیب  ونیکنوانس .1.4

ریزي و تــرویج المللی دریانوردي آن را پایــهاین کنوانسیون زیرمجموعه مارپل است و سازمان بین
 ــا هاي بعد بیان خواهد شد.  کرده است که در قسمت اعمــال   هایهمــه کشــت  بــارهدر  نویکنوانس ــ  نی

بــا تنــاژ   يهایکشــت  دیگــرتــن و    150ناخالص کمتــر از    تیبا ظرف  ییتانکرها  ياستثنابه  شودیم
 ــتابع ای اندطرف ثبت شده  کیتن که در قلمرو    500ناخالص کمتر از    يهایآن را دارنــد. کشــت تی

 ي). در موارد ضــرور2هستند (ماده    اثنمست  زیمشغول به شکار نهنگ ن  يهایو کشت  ییایدر  يروین
 ــها  به محمولــه  بیاز آس  يریجلوگ  ایها، حفظ جان  یکشت  يسازمنیا   يبرا   یکــه نشــت  يمــوارد  ای

اســت (مــاده   به حداقل رساندن آن انجام شده، ارائه شده  يبرا   گریاست و اقدامات د  ریناپذاجتناب
شــود (مــاده  يریها جلوگاز خروج نفت به داخل آب اشوند ت هیماه تعب  12ظرف    دیبا  های). کشت4
نفت فــراهم کننــد   يریبارگ  يهاانهیمناسب را در بنادر و پا  لاتیشوند که تسهیمتعهد م  نی). طرف7

کــه در   یدفترچه ثبت نفت بــه شــکل  يدارا   دیبا  ونیتحت پوشش کنوانس  يهای). تمام کشت8(ماده  
شود (ماده   لیتکم  ،شودمیانجام    یخاص  اتیکه عمل  زمانمشخص شده است، باشند تا هر    وستیپ

را به   ونیدستورات و مقررات مربوط به کنوانس  ن،یفرام  ن،یکنند که متون قوانیموافقت م  نی). طرف9
 International Convention for the Prevention of Pollution of( سازمان ملل ارســال کننــد

the Sea by Oil, 1954, as amended in 1962 and 1969.( 
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توان اصل الزام بــه آید، بر پیشگیري تأکید دارد و میطور که از عنوان کنوانسیون نیز برمیهمان
طورکلی، دربــاره پیشــگیري از آلــودگی بایــد گفــت پیشگیري و مراقبت را از آن استخراج کرد. به

ازپــیش بــر حفــظ و پیشــگیري از اخیر کشــورها بیش  هايزیست براي همه است و در دههمحیط
زیست و منابع کــه ورزند. در مفهوم توسعه پایدار نیز بر ضرورت حفظ محیطآلودگی آن اصرار می

هاي حاضر و آینده است، تأکید شده و در صورت نقض این تعهد میراث مشترك بشریت براي نسل
اســت، نیــازي بــه ارائــه دلایــل بــراي ورود براي مسئول شناخته شدن دولتی که نقض تعهد کرده  

اي با نفت در ارتباط است، متعهد به گونهخسارت بالفعل نیست. طبق این کنوانسیون، کشوري که به
 هاي بارگیري نفت است.انجام دادن اقدامات پیشگیرانه و تأمین تسهیلات مناسب در بنادر و پایانه

 )1969سال (  ینفت  یاز آلودگ  یجبران خسارت ناش  یمدن  تیمسئول  ونیکنوانس. 2.4

 ــونقل دراز حمل  یناش  یآلودگ  هاياز خطر  یبا آگاه  ونیکنوانس  این  طرف  يکشورها  یجهــان  ییای
 از دیــده آســیب افــراد بــراي کــافی غرامــت دریافت بابت  از  اطمینان  خواهاننفت به صورت فله،  

 هايرویــه  و  قــوانین  اتخــاذ  به  تمایل  ابراینبن  بودند  هاکشتی  نفت  تخلیه  یا  نشت  از  ناشی  خسارات
 مــواردي  چنــین  در  کــافی  غرامت  ارائه  و  مسئولیت  به  مربوط  مسائل  تعیین  براي  یکسان  المللیبین

 ــ  بارهمنحصراً در  ونیکنوانس  نیا   داشتند.  ــ  يهابیآس  ــدر قلمــرو ازجملــه در  یاز آلــودگ  یناش  يای
بــه حــداقل رســاندن آن   ای  يریوگجل  ياتخاذشده برا   رانهیشگیدولت متعاهد و اقدامات پ  ینیسرزم

 نــدهیکه نفت آلا  کندیم  یرا متوجه مالک کشت  یخسارت  نیچن  تیمسئول  ونیخسارت است. کنوانس
باشد، ممکــن اســت  یکه مالک مقصر واقع يحال، جز مواردنیشده است. باا   هیتخل  ایاز آن خارج  

 ــقــوه قــاهره    یا  از جنگ  یخسارت ناش  کهیهر حادثه محدود کند. درصورت  بارهرا در  تیمسئول  ای
تحــت   يهایکشــت  ،ونیکنوانس ــ  .)3(مــاده  ستیمسئول ن  یمالک کشت  ،باشد  شده  جادیتوسط ثالث ا 

مالک   تیسئولمعادل کل م  یرا به مبلغ  یمال  يهانیتضم  دیگر  ای  مهیکه ب  کندیپوشش آن را ملزم م
 ــاز نشت نفت پا  یناش  یاز آلودگ  یخسارات ناش  ونیکنوانس  همچنین،حادثه انجام دهند.    يبرا   داری

 International( دهــدیرا پوشــش م ونی) کشور عضو کنوانس ــینیسرزم يای(ازجمله در لمرودر ق

Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage (CLC), 1969 .( 
که گفته شد، قاعده طلایی یعنی اصل پیشگیري و اقدامات پیشگیرانه در این کنوانسیون همچنان

ســازي است. از عنوان کنوانسیون نیز اصل مسئولیت دولت ســرزمینی نســبت بــه آلودهمطرح شده  
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ها بر منابع طبیعــی و توان به اصل حاکمیت دولتشود. طبق این اصل میزیست برداشت می  محیط
هــاي نفتــی دهد کشورها هرگونه آزادي بــراي فعالیتبرداري اشاره کرد که نشان میي در بهرهآزاد

کنــد. در ندارند و اصلی به نام اصل ممنوعیت وارد آمدن خسارت به دولت دیگر آن را ممنــوع می
، ص. 1388شــود (امیرحســینی،  الاسلام» یاد میعنوان «لاضرر و لاضرار فیاسلام از این اصل با  

86( 

 )1969سال (  ینفت  یآزاد در موارد حوادث آلودگ  يایمداخله در در  ونیکنوانس  .3.4

 يآزاد که ممکــن اســت بــرا   ياهایدر در  يریاتخاذ تداب  يرا برا   یحق کشور ساحل  ونیکنوانساین  
را کــه ناشــی از منافع مرتبط با آن    ایآن    یکه خط ساحل  يبردن خطر  نیاز ب  ایکاهش    ،يریجلوگ

اتخــاذ  ونیفراتر از موارد مجاز کنوانس ــ یکه اقدامات ی. کشور ساحلکندنفتی است، تائید میآلودگی  
 ــ يکند، موظف به پرداخت غرامت برا   یم  ــ یهرگونه خســارت ناش  ــاســت. ا  یاقــدامات نیاز چن  نی

متعلــق بــه   يهایکشــت  دیگر  ای  یجنگ  يهایجز کشت  يانوردیدر  يهایهمه کشت  بارهدر  ونیکنوانس
 ــ يرتجــاریمــور غا کــه در دولت   in International( شــودیشــوند، اعمــال میاســتفاده م یدولت

Convention Relating to Intervention on the High Seas Cases of Oil Pollution 
Casualties, 1969.( 
 ــا   یاســلام  يقانون الحاق دولت جمهوربه این کنوانسیون ملحق شد (  1375ایران در سال    رانی

 ــ  یآزاد در صورت بروز سوانح آلودگ  ياهایمداخله در در  یالمللنیب  ونیبه کنوانس و پروتکــل  ینفت
 ــریغ  یآزاد در صورت بروز آلــودگ  ياهایمداخله در در شــده در ایــن ). اصــول مطرح1375ی،  نفت

اند از اصل الزام به پیشگیري، قاعده لاضرر، اصل ممنوعیــت ورود خســارت بــه کنوانسیون عبارت
هــا بــر ســرزمین و منــابع خــود بــا رعایــت دیگــر، اصــل احتیــاط، اصــل حاکمیــت دولت  دولت

بار از قلمرو سرزمینی خود و اصل صــیانت و حفاظــت از هاي آن یعنی استفاده غیرزیانمحدودیت
 زیست که در دل مفهوم کنوانسیون وجود دارد.محیط

 )1973سال (  )مارپل(   هایاز کشت  یناش  يهایاز تمام آلودگ  ير یجلوگ  ونیکنوانس.  4.4

المللی است کــه ترین کنوانسیون بینها، اصلیالمللی براي جلوگیري از آلودگی کشتیکنوانسیون بین
ها را به دلایل عملیاتی یا تصادفی پوشــش زیست دریایی توسط کشتیپیشگیري از آلودگی محیط

در پاسخ بــه  1978پروتکل  در آیمو به تصویب رسید.  1973نوامبر سال    2دهد. کنوانسیون در  می
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به تصــویب رســید. ازآنجاکــه کنوانســیون   1977-1976هاي  ها در سالکشموجی از سوانح نفت
،  کنوانســیون مــادر را جــذب 1978الاجرا نشده بود، پروتکل مارپل  هنوز لازم  1973مارپل سال  

کلــی بــراي اصــلاح ، پروت1997الاجرا شد. در سال  لازم  1983اکتبر سال    2کرد. سند ترکیبی در  
 IMO, Internationalالاجــرا شــد (لازم 2005مــه ســال  19کنوانسیون به تصویب رسید که در 

Convention for the Prevention of Pollution from Ships (MARPOL),1973.(   ایــران در
 نیب  ونیکنوانس  مئاصلاحات ضما  بیقانون تصوطور کامل به این پروتکل ملحق شد (به  1395سال  
). در ایــن 1395،  )1973/1978  (مارپل  1973  هایاز کشت  یناش  ایدر  یاز آلودگ  يریجلوگ  یالملل

است. این تأکید در راســتاي اصــل کنوانسیون اصل الزام به پیشگیري مورد تأکید بسیار قرار گرفته  
 زیست و اصل احتیاط است.حفاظت از محیط

   )1978(سال   تیکو  ونیکنوانس. 5.4

 ــ  یامارات متحده عرب  ،عراق  ،تیکو  ،عربستان  ،رانیا اي میان کشورهاي  این کنوانسیون منطقه ر و قط
). در این کنوانسیون طرفین توافــق کردنــد 1، ص. 1391نیا،  است (نجفی اسفاد و دارابیمنعقد شده  

انجــام   زیست دریاییکه تمام اقدامات مناسب را براي جلوگیري، کاهش و مبارزه با آلودگی محیط
)، در 9ها متعهد شدند در اقدامات لازم براي مقابله با شرایط اضــطراري آلــودگی (مــاده آن دهند. 

هاي مناسب براي تعیین ها و رویهتحقیقات علمی و فنی مربوط به آلودگی دریایی و در ایجاد نقش
-Kuwait Regional Convention for Coمســئولیت مــدنی و جبــران خســارت همکــاري کننــد (

operation on the Protection of the Marine Environment from Pollution, 1978.( 
در این کنوانسیون نیز اصول پیشگیري، احتیــاط، اســتفاده غیرزیــان بــار از قلمــرو ســرزمینی، 

 زیست قابل برداشت است.همکاري و حمایت از محیط

 )1990ی (سالنفت  یدر برابر آلودگ  يمقابله و همکار  ،یآمادگ  ونیکنوانس.  6.4

خواســت تــا   مــویاز آ  سیدر پــار  شــرویپ  یصنعت  ياز کشورها  ی، کنفرانس1989  جولاي سالدر  
 ــا   مــویکند. مجمــع آ  جادیا   هایکشت  یاز آلودگ  يریجلوگ  يبرا   يشتریاقدامات ب در   را   فراخــوان  نی

 ــبا هــدف ارائــه چ  ونینوانسک  سینوشیپ  يو کار رو  کرد  دیینوامبر همان سال تأ  یارچوب جهــانه
 ــدر مبارزه با حوادث بــزرگ    یالمللنیب  يهمکار  يبرا   ــتهد  ای  ــدر  یآلــودگ  داتی آغــاز شــد.  ییای

و   یچه در سطح مل  یمقابله با حوادث آلودگ  يبرا   يریتداب  جادیملزم به ا   ونیکنوانس  ي اینهاطرف
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 ــ یآلــودگ يطــرح اضــطرار يملزم به اجرا  هایکشورها هستند. کشت با دیگر  يهمکاردر  چه    ینفت
ملــزم بــه داشــتن  زیها نطرف تیتحت صلاح یفراساحل يواحدها يهستند. اپراتورها  یکشت  يرو

واکنش   يبرا   یمل  يهاستمیبا س  دیمشابه هستند که با  باتیترت  ای  ینفت  یآلودگ  ياضطرار  يهاطرح
 ــ  هایهماهنگ شود. کشت  ینفت  یاز آلودگ  یبه حوادث ناش  نسبت  و مؤثر  عیسر حــوادث   نــدا فموظ

 ــرا کــه با یاقدامات ونیگزارش دهند و کنوانس یرا به مقامات ساحل  یآلودگ انجــام شــود، شــرح  دی
 ــتجه  يانبارهــا  جــادیخواســتار ا   ونیکنوانس  نی. ا دهدیم  يمبــارزه بــا نشــت نفــت، برگــزار  زاتی

. ســتا   یمقابله با حوادث آلــودگ  يبرا   قیدق  يهابرنامه  نیت و تدومبارزه با نشت نف  يهاشیرزما
 ــیبشیهستند و پ یآلودگ يدر مواقع اضطرار دیگرانملزم به ارائه کمک به   ونیکنوانس  يهاطرف  ین

 International Convention on Oil Pollution( شده بازپرداخت شودکه هرگونه کمک ارائه شودیم

Preparedness, Response and Co-operation (OPRC), 1990.( 

در اینجا نیز تلاش بر پیشــگیري از ورود ضــرر، رعایــت احتیــاط  و اصــل همکــاري اســت. 
ها ملــزم بــه رعایــت قاعــده لاضــرر و اصــل یابیم که دولتهمچنین، از مواد این کنوانسیون درمی

بینی اصل مسئولیت دولت ناشــی از قلمرو و پیش  بار اززیست و استفاده غیرزیانحفاظت از محیط
 نقض تعهد هستند.

 )  1382) (سال 2003 (سالخزر    يایدر  ییایدر  ستیزطیحفاظت از مح  ونیکنوانس .7.4

 ــدر  ستیزطیحفاظت از مح  ونیکنوانس  ایتهران    ونیکنوانس  ــم  يا منطقــه  يا معاهــده  ،خــزر  يای  انی
 ــدر ســتمیو اکوس  ستیزطیحفظ محبراي  خزر است که    يایحوزه در  يکشورها خــزر توســط  يای

 ــ  ونیترکمنستان، قزاقستان و فدراس  جان،یآذربا  يجمهور  ران،یکشورها (ا   نیا   ندگانینما  در)  هیروس
«حفاظــت از   ،آن  2بــر اســاس مــاده    ونیکنوانس ــ  نیا   بی. هدف از تصودیبه امضا رس  1382سال  

 یو استفاده منطق  ایاح  ،ينگهدار  کننده ازجمله حفاظت،ع آلودهمناب  هیخزر از کل  يایدر  ستیزطیمح
شــامل اصــل   ســتیزطیاصول مهم حقــوق مح  .باشد»یخزر م  يایدر  یکیولوژیاز منابع ب  داریو پا
 ــاصل پرداخت توسط آلودهاصل تعهد به همکاري،    ،یاطیاحت بــه اطلاعــات   یکننده و اصل دسترس

ار وکفاقــد ســاز  ونیکنوانس ــ  ،حــالنیاســت. باا   يهــا جــارطرف  نیدر روابط ب  ی،مربوط به آلودگ
 ).6، ص.  1389امیدي، ( است يوفصل اختلافات اجبارحل
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 نفت و گازناشی از   يهایمرتبط با آلودگ  یمقررات داخل. 5

رد. در اینجا برخــی مــواردي ها عضویت دا در مبحث پیش قوانینی مطرح شدند که ایران نیز در آن
 شود. که بیشتر جنبه داخلی دارد، بررسی می

زیست در حقوق ایران مربوط به قــانون حفاظــت و بهســازي نخستین تعریف از آلودگی محیط
منظــور از آلــوده ســاختن است. در ایــن تعریــف آمــده اســت «  1353محیط زیست مصوب سال  

 ــ هوا  ایبه آب   یمواد خارج  ختنیآم  ایعبارت است از پخش    ستیزطیمح  ــخــاك  ای  ــ ای بــه  نیزم
 ریسا  ایبه حال انسان    آورانیزکه  يطوربهرا    آن  کیولوژیب  اییی  ایمیش  ای  یکیزیف  تیفیکه ک  یزانیم

 .1»دهد رییتغ، باشد هیآثار و ابن ای اهانیگ  ایموجودات زنده 

 اسلامی ایرانقانون اساسی جمهوري  . 1.5

اســت. قــانون اساســی زیســت صــورت گرفتــه  کمابیش توجه به محیط  رانیو مقررات ا   نیدر قوان
زیست اختصاص داده است. در این اصــل گفتــه خود را به محیط  50عنوان بالاترین قانون، اصل  به

 ــبعــد با  يهاکه نسل امروز و نسل  ستیزطیحفاظت مح  ران،یا   یاسلام  يدر جمهورشده است «  دی
 ــ. ازا شــودمی  یتلق  یعموم  فهیرشد داشته باشند، وظروبه  یاجتماع  اتیدر آن ح  يهــاتیرو فعالنی

 ــقابــل جبــران آن ملازمــه پریغ  بیتخر  ای  ستیزطیمح  یآن که با آلودگ  ریو غ  ياقتصاد  ،کنــد  دا ی
پایــدار زیست و توسعه یابیم که تأکید بر حفاظت از محیط». با دقت در این اصل درمیممنوع است

است. همچنین، اصولی ازقبیل پیشگیري،  هاي حاضر و آینده مورد توجه بودهو حفظ آن براي نسل
 همکاري، احتیاط و استفاده صیانتی در بطن این اصل وجود دارد.

است. از این اصــل قــانون اساســی بــه قانون اساسی از قاعده لاضرر صحبت شده  40در اصل  
قانون اساسی نیز از عــدالت اجتمــاعی کــه از عناصــر   43رسیم. اصل  بار میاصل استفاده غیرزیان

 یعمــوم يهــاانفال و ثروتگفته شده است «  45گوید و درنهایت، در اصل  توسعه پایدار است، می
 ،یعمــوم يهاآب ریها و سارودخانه  ها،اچهیدر  اها،ی، در، معادنرهاشده  ایموات    يهانیزم  لیازقب
ارث بــدون وارث و   ،ســتین  میکــه حــر  یمراتع  ،یعیطب  يهاشهیب  زارها،یها، نها، جنگلها، درهکوه

 ــدر اخت  شود،یم  ستردم  نیکه از غاصب  یعمومالمالک و اموال  اموال مجهول  یحکومــت اســلام  اری
را قانون   کیاستفاده از هر  بیو ترت  لیتفص  .دیها عمل نماطبق مصالح عامه نسبت به آن  است تا بر

 
 . 9. ماده 1
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زیست و منابع است کــه طبــق مصــالح اي از محیط». این اصل دربردارنده بخش عمدهکندیم  نیمع
). نفــت و گــاز یکــی از 139، ص.  1388عامه در اختیار حکومت اســلامی اســت (امیرحســینی،  

کنــد. اصــول طور طبیعی آلودگی بســیاري ایجــاد میترین و بیشترین منابع در ایران است که بهمهم
زیست تأکیــد کــرده و دولــت موظــف قانون اساسی بر حفاظت و استفاده صیانتی از منابع و محیط

است اصول حفاظتی را رعایت کند. رعایت قاعده طلایی پیشگیري بیشترین تأثیر و کمترین هزینه 
 را در پی خواهد داشت.

 )1353(سال    ستیزطیمح  يقانون حفاظت و بهساز. 2.5

 یو ممانعت از هر نوع آلودگ  يریشگیو پ  ستیزطیمح  يو بهبود و بهسازقانون «حفاظت    نیطبق ا 
 ــ  شــود،یم  ستیزطیتناسب مح  که موجب برهم خوردن تعادل و  یو هر اقدام مخرب  ــکل  ،نیهمچن  هی

 ســتیزطیف سازمان حفاظت محیاز وظا  یداخل  يهاآب  انیو آبز  یامور مربوط به جانوران وحش
 ،حفاظــت  نــهیدر زم  يو اقتصاد  یعلم  يهایو بررس  قاتیتحق  فهیسازمان وظ  نیا   .)1است» (ماده  

ازجملــه  ســتیزطیخوردن تعــادل مح هم و بر یاز آلودگ يریو جلوگ ستیزطیمح يبهساز  ،بهبود
 ــیزیو مســتحدثات مختلــف در وضــع ف  ســاتیکــه تأس  یراتییتغ  ست،یزطیحفظ مناسبات مح  ی،ک

اســتفاده از  ،یصــوت یاز آلــودگ يریجلــوگ ،کننــدمی جادیآب و هوا ا  اك،خ کیولوژیو ب  ییایمیش
بــا   يهمکــار  ،یآموزش  يهابرنامه  همچنین،را دارد.    ستیزطیمح  يو حفظ ظاهر  يسموم کشاورز

خــاك،  و آب، هــوا  یاز آلــودگ يریمراقبت و جلوگ  برايضوابط    شنهادیو پ  یالمللنیب  يهاسازمان
 بــرکــه    یعــوامل  ی،طورکلجات و بههباله و مواد زائد کارخانپخش فضولات اعم از زجلوگیري از  

این قانون، قانونی جــامع اســت کــه بــه ابعــاد مختلــف   سازمان است.  فیاز وظا  ...و  مؤثرند  طیمح
زیست، کنترل، پیشگیري و اتخاذ تدابیر مناسب پیشگیرانه از آلودگی توجه کــرده حفاظت از محیط

 است.

 )1354(سال   هاي مرزي از آلودگی به مواد نفتیقانون حفاظت از دریا و رودخانه .3.5

اي آن است. تأکیــد قــانون بــر اصــل حفاظــت از هاین قانون در خصوص آلودگی نفتی و فراورده
اي از الــزام بینــیکنــد و پیشبار از قلمــرو ســرزمینی را منــع میزیست است و استفاده زیانمحیط

احتیاطی است. درباره اصل احتیاط نیز آلودگی بر اساس بیشخص مسئول به دلیل نقض تعهد کرده 
نیــز از اصــل پیشــگیري ســخن گفتــه اســت   8  ). در ماده2را مشمول مجازات دانسته است (ماده  
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 تیاز ســرا   يریو جلــوگ  يریشــگیاقــدامات لازم را جهــت پ  تواندیم  یرانیسازمان بنادر و کشت«
را  یخطر وقوع آلــودگ  ينحوبه  ایبشود    ایدر  یآلودگکه موجب  یدر موارد سوانح و اتفاقات  یآلودگ

» به عمل آورد. ،قرار دهد دیرا مورد تهد قانون  نیا   2مقرر در ماده    يهافراهم آورد که سلامت آب
 است. بر اصل همکاري تأکید شده  16و   11و در مواد 

زیســت دقــت هاي نفتی است و بر اصول حفاظتی محیطقانون یادشده درباره همه انواع آلودگی
زیســت رانی در وظایف خود کوتاهی کند، سازمان محیطدارد و در هرجا که سازمان بنادر و کشتی

 ).18زیست مسئول جلوگیري خواهد بود (ماده  اصل حمایت و حفاظت از محیط طبق

 )1384(سال   یپارس جنوب  ياز حوزه گاز  ر یرپذیتأث  ینواح  شیطرح آما .4.5

 ــبــه دل  یپــارس جنــوب  ژهی«با توجه به ضرورت توسعه منطقه و  آمده است  طرح  نیا   5در ماده    لی
 ــآن  يبزرگ گاز  ریذخا  يهاشــبکه  ،ی، وزارت نفت موظف است که با در نظر گــرفتن الزامــات فن

ساله کشــور در پنجشده يبندزمان يهاطول برنامه را در یاقدامات  ،شدهینیبشیموجود و پ  ییربنایز
در منطقــه،   یســتیزطیمح  تیریمــد  ســتمیاقدامات، استقرار س  نیاز جمله ا   .بگذارد»  ا منطقه به اجر

گانه ســه  يهامستقر در ساختگاه  يدر واحدها  هاندهیآلا  دیاز تول  يریشگیپ  استیکردن س  یاتیعمل
 را موظف کــرده  يوزارت جهاد کشاورز  . این طرح)5است (ماده    یستیزطیمح  يراهبرد  یابیو ارز
 يحــوزه گــازاز  ریرپــذیثأمنــاطق تاز منابع آب و خــاك  يبرداربهره يداریپا  يتا در راستا  است

 ــ یاجتمــاعي، اقتصاد در طول برنامه چهارم توسعه  یاقدامات  ی،پارس جنوب انجــام دهــد  یو فرهنگ
ــاده  ــا همکــار ســتیزطیســازمان حفاظــت مح .)10(م ها و ســازمان دیگــر يموظــف اســت ب

 نییدر خصوص تع  یاقدامات  ی،پارس جنوب  ياز حوزه گاز  ریرپذیثأت  یدر نواح  فعال  يهاوزارتخانه
 ينظارت بــر اجــرا   ها،یو خروج  هاتیدرباره فعال  يا منطقه  یطیمحستیز  يضوابط و استانداردها

ســنجش  يهاستگاهیشبکه ا  جادیمهم، ا   يهاتیها و فعالطرح  یستیزطیمح  يامدهایپ  یابیطرح ارز
 .)14انجــام دهــد (مــاده  یپارك مل تیریطرح مد ياجرا   و  نیدر عمق و در ساحل و تدو  یآلودگ

نشــردهنده   اتیعمل  لیامور مربوط به تسهباره همه  در  یمناسب  يریگمیتصم  دیبا  لیدخ  يهاسازمان
 ــرعا  .)24باشــند (مــاده    داشــته  یاحتمــال  بارانیز  آثارو کاهش    يا توسعه «اصــل حفاظــت از   تی

 یاصــل  يهــاتیفعال  و نوع  تیبا توجه به ماه  ستیزطیبه حفاظت از مح  يتوجه جد  ،ستیزطیمح
 ــتمه  ضوابط و اتخــاذ   يجد  تیو ضرورت رعا  ریرپذیثأت  یو نواح  یپارس جنوب  ژهیمنطقه و  داتی
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نیز   )29  (ماده  »داریو الزامات توسعه پا  یطیمحستیز  يارهایاز مع  شتریحفاظت هرچه ب  يلازم برا 
 از موارد شایان توجه است.

 )1388(سال   ینفت  يهاتیفعال  یطیمحستیز  یرفع آلودگ  نامهنییآ. 5.5

نــد برنامــه مــدون ا موظف نامــهنییآ نیموضوع ا  ینفت يهاتیفعال يدارا  يها و واحدهاشرکت  همه
 ــته ،مربوط یطیمحستیمقابله با سوانح ز  يخود را برا   ــیبهداشــت، ا  يو توســط واحــدها هی و  یمن

را بــا ذکــر   یاحتمال  یطیمحستیسوانح زو    سازمان قرار دهند  اریوزارت نفت در اخت  ستیزطیمح
 ــوکمحــل وقــوع و کم  ــ يهــادوره يســوانح، بــه اطــلاع ســازمان برســانند. برگــزار فی  یآموزش

 يهاخانه فاضــلابهیتصــف یدر خروج ــ یمســتمر آلــودگ شیپــا  يهاستمیس  جادیا   ،یطیمحستیز
کننــده آب نیتأم  يهاسدها و رودخانــه  زیآبخ  يهاو دودکش، عدم دفع پسماندها در حوزه  یصنعت

 یاصول دفع فاضلاب انسان  تینفت و گاز همراه، رعا  يهاچاه  يرب، عدم سوزاندن نفت خام روش
 .شود  تیرعا دیبا  نامهنییآ نیاست که طبق ا   يموارد گریاز د يو گل حفار

 )1399(سال  رانیا  ياهایبه در  هیاستاندارد تخل. 6.5

 ســتیزطیآب توسط ســازمان حفاظــت مح  یاز آلودگ  يریجلوگ  نامهنییاستاندارد به استناد آ  نیا 
 ــشده به درهیتخل  عیما  يهاانیجر  یبا هدف کنترل آلودگ  ایبه در  هیاست. استاندارد تخل  شده  هیته  ای

اســت   ییایدر  يهاستمیو اکوس  ایآب در  تیفیها بر کآن  آثارکاهش    وانسان    يهاتیاز منابع و فعال
 ــ. در ا کندیم نییکشور تع ياهایدر به هیتخل يرا برا  تیفیک  پذیرفتنیو حدود   اســتاندارد اصــول  نی

 است. دو و سه شرح داده شده  ک،یطبقه  ییایدر يهابه پهنه  هیتخل

زیســت و احکــام ) و لایحه پیشنهادي برنامه هفتم توسعه؛ «حوزه محیط1396برنامه ششم توسعه (سال    .7.5

 )1402پیشنهادي» (سال 

هاي چهارم، پنجم و ششم توســعه شــاهد خصوص برنامهساله در کشور بههاي توسعه پنجدر برنامه
لکــردي، شــاخص مناســبی زیست بودیم، اما برنامه هفتم توسعه بــه لحــاظ عمرشد توجه به محیط

زیســت، عــدم گویی، ابهام، فقدان سرفصل مجزاي محیطتوان به کلیندارد. از ایرادات این برنامه می
تــوجهی بــه پایــداري متــوازن و گرد بــه برنامــه توســعه گذشــته، بیمحوري، عقــبرویکرد مسئله

وزه اشــاره کــرد بوم، فقدان ضمانت اجرا و عدم توجه به قــوانین دائمــی کشــور در ایــن ح ــزیست
هاي پنجم و ششم توسعه و جامعیت این ). قوت برنامه5، ص.  1402پور ارباستان و رضایی،  (غلام
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دو برنامه بسیار بهتر از برنامه توسعه هفتم است و در برنامه هفتم شاهد سیر نزولی تحقق اهداف از 
هــاي مــرزي و لــودگی آبها هستیم. در این لایحه از همکــاري در مقابلــه بــا آاجراي این برنامه

 ،برنامه که به اصلاح ساختار بودجــه اختصــاص دارد  نیا   2در فصل    گردوغبار صحبت شده است.
پرداخته   ستیزطیمح  يراهبرد  یابیو ارز  1یستیزطیمح  آثار  یابیبه موضوع ارز  46و    45در مواد  

 ــبــر رعا  84در مــاده    ،پرداختــه  يکه بــه موضــوعات مــرتبط بــا انــرژ  5است. در فصل    شده  تی
برنامــه هفــتم  شده اســت. دیکأت یشیو پالا ینفت  يهاوردها فر  دیدر تول  یطیمحستیز  ياستانداردها

موضــوع خاصــی را   ها و اقدامات پیشگیرانهکننده آندرباره مسائل مهم نفت و گاز و مباحث آلوده
صــورت واضــح ضــعف ایــن برنامــه را در رعایــت اصــول تــوان بهاست. درنتیجــه، میبیان نکرده  

 محیطی دید.زیست

 گیرينتیجه

زیســت ناپذیري بــه محیطگسترده و جبران  ها آسیبهاي آنآلودگی ناشی از نفت و گاز و فراورده
تر بــه قلمــرو دیگــر ها به دلیل خصیصه سیال بودن یا گازي بودن راحــتکند. این آلودگیوارد می

معمــولاً اســت،    یالمللنیب  ی وداخل  يهاجنبه  يکه دارا   یآلودگ  هیمبارزه عل  شود.کشورها وارد می
 رسیدگی دارد.و  بیتعق ،يریشگیسه مرحله پ

آن را بــه   تــوانیطور کامل نمبه  ایاست    ناپذیرشده جبرانجادیگاه خسارات ا   نکهیوجه به ا با ت
توان بــه اهمیــت پیشــگیري و ، میگران است  اریجبران بس  يهانهیهز  ایوضع سابق خود برگرداند  

 بــاًیاصــل تقر  نی. ا دنناممی  ییطلا  را قاعده  يریشگیاصل پرو  جلوگیري از آلودگی پی برد و ازاین
 يریمنع و جلــوگ  ،اسناد  نیاست و هدف اغلب ا   توجهمورد    یالمللنیب  یطیمحستیدر همه اسناد ز

 است. ستیزطیاز ورود خسارات به مح
 انجام دادن  مجاز به  یها هنگاماست که دولت  نیا   ،شودیگرفته م  يریشگیکه از اصل پ  يا جهینت

رو هنگــام ازایــن نخواهد شــد. ستیزطیباعث ضرر به مح فعالیتهستند که نشان دهند آن   یتیفعال
هــاي داخلــی و ها، عرفنامــهآور ازقبیل قوانین اساسی، قوانین عادي، آیینفعالیت باید موارد الزام

المللی و اصول کلی و اختصاصی رعایت شود. در کنار این موارد براي رسیدن به توسعه پایــدار بین
راهنما و مدل پیشنهادي هم وجود دارد که توجه و حفاظت در بهترین حالت خود، مواردي ازقبیل  

 
1. EIA 
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زیســت دهد. امروزه هرچه کشــوري بیشــتر بــه محیطها در درازمدت تأثیر خود را نشان میبه آن
تري توجه کند و به اصول و پیشگیري از آلودگی آن پایبند باشد، در عرصه جهــانی وجهــه مقبــول

 یابد.می
توانــد ریشــه و می  بالاتر از عرف دارد  یست که قدرتا   يا یکل  ول، اصولمنظور از اص  نجایدر ا 

 دیگــربــا  يریشــگیاصــل پدر عرف داشته باشد یا براي مثال، ریشه در رویه قضایی داشته باشــد. 
اســتفاده  ،یانتیاستفاده ص ت،یحاکم اط،یاحت ولخصوص اصبه  یطیمحستیز  ياصول و استانداردها

و  ســتیزطیاز مح تیاصل حفاظت و حما ،یاطلاع رسان ،يهمکار ،ینیاز قلمرو سرزم  بارانیزریغ
شــده دریــافتیم کشــورها المللــی و داخلــی بررسی. در مقررات بینارتباط دارد  داریپا  هاصل توسع

اند و دیگــر اصــول در راســتاي تقویــت رعایــت اصــل نخست به این قاعده طلایی توجــه داشــته
 پیشگیري بسیار حائز اهمیت است.

 ــ  ســتیزطینفت و گاز بــه مح  يهایاز ورود آلودگ  يریشگیلزوم حفاظت و پ  میمنجــر بــه تنظ
المللی و داخلی در اینجا هدف از بررسی مقررات بین  است.  شده  یو مقررات گوناگون  هاونیکنوانس

کنند و المللی عمل میالملل و اقدامات بیندریابیم آیا در داخل کشورها نیز همسو با بیناین بود که  
؟ در بعد داخلی کــه در اینجــا کشــور گذاري داخلی صورت گرفته یا خیرراستاي قانوناقدامی در  

نامه، برنامه و استاندارد به پیشگیري و ایران مدنظر است، مواردي ازقبیل قوانین، طرح، راهنما، آیین
هــاي جلوگیري، همکاري، مقابله، آمادگی، حفاظت، بهسازي و شناسایی مناطق تأثیرپذیر و روش

توان گفت همسویی و همکــاري کشــورها بــا یکــدیگر ه و اصول پرداخته است. درنهایت، میتخلی
زیست از آلودگی مواد خطرناك نفتــی اســت، بســیار براي رسیدن به هدف مشترك که حفظ محیط

اصــول مهــم حقــوق المللی خود، به  حائز اهمیت و لازم است که کشورها در مقررات داخلی و بین
 ــ  زیستحمایت و حفاظت از محیط  اط،یاحتپیشگیري و    لوشامل اص  ستیزطیمح بــه   یو دسترس

 باشند.توجه کافی داشته  هاطرف نیدر روابط ب یاطلاعات مربوط به آلودگ
با اقــداماتی  1926ناشی از نفت و گاز در سال  زیست از آلودگیاقدامات نسبت به حفظ محیط

 ــنفــت و گــاز در در  هیتخلدر    تیو محدود  یتوسط کشت  یاز آلودگ  يریجلوگبراي   آغــاز شــد.   ای
 ــنیب ونیبود که کنوانس 1954ملموس در وضع مقررات در سال   جهینت  نینخست از  يریشــگیپ یالملل
کــانیون و حادثــه در کانــال ارائه شد. بعد از آن حــوادثی ازقبیــل توري  از نفت  یناش  ایدر  یآلودگ

 یکنفرانس جهــانزیست شد.  سانتاباربارا رخ داد که منجر به اقدامات بیشتر براي حفاظت از محیط

https://ilr.isu.ac.ir


 901       میترا اسلامی شهربابکیو  يموسو  االلهدفضل یس | گاز از نفت و یناش يها ی از آلودگ يری شگ ی در خصوص پ یالملل ن ی با اسناد ب رانیا ینظام حقوق  یقیتطب   یبررس

 ــنیبه جوامع ب ییهاهیو بشر بود و توص  ستیزطینو به مح  یوجودآورنده نگاههاستکهلم ب در  یالملل
ها و . بــا بررســی کنوانســیوناز دفع مواد زائــد ارائــه کــرد  يریو جلوگ  ستیزطیحفظ مح  راستاي

است یــا در  مقررات دریافتیم که قاعده طلایی «اصل پیشگیري» یا در عنوان این مقررات ذکر شده
 يریجلوگاست؛ همچنان که از عنوان کنوانسیون    گونه مقررات به این مهم توجه شدهدرون ذات این
هاي قانون حفاظت از دریــا و رودخانــهآید یا در  میچنین بر  هایاز کشت  یناش  يهایاز تمام آلودگ

آن به ایــن  8اي به اصل پیشگیري نشده، ماده که در عنوان آن اشاره  مرزي از آلودگی به مواد نفتی
 است. مهم پرداخته و تأکید کرده

زننــد، امــا تري میاي گستردههزیست آسیبشوند، به محیطتر میامروزه هرچه جوامع پیشرفته
کنند و خواهان دستیابی به توسعه پایدار زیست نیز عمل میدر راستاي حفاظت و حمایت از محیط

اي و وضــع المللــی و منطقــههاي بینالملل با پیوستن بــه کنوانســیونهستند. ایران نیز همسو با بین
خصــوص زیســت بهودگی محیطمحیطی سعی بر حمایت، حفاظت و پیشگیري از آلمقررات زیست

هاي چهارم، پنجم و ششــم است و در برنامه خیز داشتهعنوان کشور نفتهاي صنعت نفت بهآلودگی
و   است، اما در لایحه برنامه هفتم اقداماتش سیر نزولــی یافتــهتوسعه در این باره خوب عمل کرده  

گرد بــه عقــب  ،يمحورمســئله  کــردیعدم رو  ست،یزطیمح  يابهام، فقدان سرفصل مجزا   ،ییگویکل
بوم، فقدان ضمانت اجرا و عــدم توجــه ستیتوازن و زم  يداریبه پا  یتوجهیبرنامه توسعه گذشته، ب

 از ایرادات این لایحه است. کشور  یدائم  نیبه قوان
 است کشــورها لازماما  ،اندمورد مطرح شده نیتاکنون در ا  ياریبس یالمللنیو ب یمقررات داخل

 در این باره به موارد زیر اهتمام داشته باشند.
وگو و گفــتالمللــی هاي بینگذاري و وضع مقررات و انعقاد کنوانســیونقانون  نهیهمواره در زم  -

 .داشته باشند يهمکار
نســبت بــه حفــظ   ،شکل که در توان است  نیبه بهتر  ایروز دن  يهاشرفتیو پ  يطابق با فناورم  -

 اقدام کنند.زیست  محیط
 ــیبشیپ  و    يسازهیشب  ی،هوش مصنوع  با استفاده از  شودیم  شنهادیپ  - ی از درســت و مناســب  ین

 داشته باشند. وضع مقررات و اقدامات خود آینده
 ارزیابی شود.  از اکتشاف و استخراج نفت  پیش  یطیمحستیز يامدهایپ -
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 ــیبا مراکــز تحق  انتشار نفت  یمنف  يامدهایکاهش پ  يبرا ی  میپتروش  عیصنا  - در داخــل و در   اتیق
 .باشند سطح جهانی همکاري داشته

زیست شناخته شوند و در اصول و استانداردهاي اختصاصی نفت و گاز براي حفاظت از محیط  -
  .ها شودها به آنکنوانسیون
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