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Abstract 

1. Introduction 
Ownership, a cornerstone of legal systems worldwide, delineates the 
relationship between individuals and their property under the purview 
of the law. In Islamic jurisprudence, this relationship is imbued with 
specific principles and interpretations, reflecting a nuanced 
understanding of property rights. Among the varied conceptions of 
ownership, the notion of Mora'a ownership emerges as a distinctive yet 
underexplored facet. While conventional forms of ownership, such as 
established and precarious ownership, have been extensively studied, 
Mora'a ownership remains relatively obscure, necessitating a focused 
inquiry into its nature, instances, and legal implications. 

2. Research Question 
The fundamental inquiry guiding this study pertains to the scope and 
characteristics of Mora'a ownership within the framework of Islamic 
jurisprudence and Iranian civil law. Specifically, the research seeks to 
elucidate whether ownership, traditionally categorized as stable or 
precarious, encompasses additional modalities, including Mora'a 
ownership. By examining the conceptual underpinnings and practical 
manifestations of Mora'a ownership, the study aims to discern its unique 
features and distinguish it from other forms of ownership. 
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3. Research Hypothesis 
Building upon existing scholarship and jurisprudential insights, the 
research posits that alongside conventional paradigms of ownership, 
such as established and precarious ownership, Mora'a ownership 
constitutes a distinct category with its own defining characteristics. 
Contrary to prevalent assumptions, Mora'a ownership transcends the 
binary framework of stability and precarity, offering a nuanced 
understanding of property rights within Islamic legal traditions. Through 
a systematic analysis of legal texts, judicial decisions, and scholarly 
discourse, the hypothesis contends that Mora'a ownership manifests in 
diverse contexts, necessitating a comprehensive examination to grasp its 
implications fully. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a primarily doctrinal approach, drawing upon 
Islamic jurisprudence, Iranian civil law, and legal scholarship to explicate 
the concept of Mora'a ownership. Utilizing a comparative methodology, 
the study juxtaposes Mora'a ownership with established legal doctrines 
and precedents, elucidating its distinguishing features and implications. 
Furthermore, the research incorporates a contextual analysis of relevant 
judicial decisions and legislative provisions, providing insights into the 
practical application of Mora'a ownership within the contemporary legal 
landscape. By synthesizing doctrinal analysis with contextual inquiry, 
the study endeavors to offer a comprehensive understanding of Mora'a 
ownership and its significance within legal theory and practice. 

5. Results & Discussion 
The examination of Mora'a ownership reveals distinct characteristics that 
differentiate it from other forms of ownership, such as precarious, 
temporary, and contingent ownership. While precarious ownership 
entails the possibility of termination under specific conditions, Mora'a 
ownership denotes a unique scenario where ownership, although 
established, may cease retroactively due to impediments that invalidate 
its inception. This distinction is crucial, as it elucidates the nature of 
ownership rights and obligations, particularly concerning the vesting of 
benefits. 

In Islamic Sharia and Iranian legislation, various instances of Mora'a 
ownership are explicitly identified, underscoring its relevance within 
legal frameworks. For instance, inheritance rights and the wife's share of 
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her husband's immovable property are deemed as Mora'a ownership, as 
per specific provisions in the Iranian Civil Code. Additionally, fetal 
ownership concerning inheritance and the wife's entitlement to alimony 
exemplify scenarios where ownership status is contingent upon specific 
circumstances, thereby aligning with the principles of Mora'a ownership. 

Furthermore, recent legal precedents, such as the Iran Supreme Court 
Decision No. 810 - 1400 SH, reinforce the applicability of Mora'a 
ownership in contemporary jurisprudence. This ruling, which recognizes 
subsequent buyers' ownership despite contractual contingencies, 
underscores the retroactive effect of Mora'a ownership in contractual 
relationships, thereby expanding its scope beyond traditional 
interpretations. 

However, certain misconceptions persist among legal scholars 
regarding the classification of ownership instances, leading to erroneous 
categorizations of Mora'a ownership as precarious ownership. To rectify 
such misunderstandings, it is imperative for legal practitioners and 
scholars to adhere to the delineated criteria and accurately apply the 
concept of Mora'a ownership to analogous scenarios. Moreover, 
voluntary and contractual instances, such as conditional contracts and 
suspended sales, underscore the potential for Mora'a ownership to arise 
in diverse legal contexts, further substantiating its significance within 
legal theory and practice. 

6. Conclusion 
In conclusion, the study of Mora'a ownership illuminates a nuanced 
dimension of property rights within Islamic jurisprudence and Iranian 
law. Defined as ownership established but subsequently invalidated due 
to inherent obstacles, Mora'a ownership necessitates careful 
consideration to distinguish it from similar concepts such as precarious 
ownership, temporary ownership, and contingent ownership. The 
delineation of Mora'a ownership instances, including inheritance rights, 
spousal entitlements, and contractual contingencies, underscores its 
practical relevance within legal frameworks. 

To prevent confusion and foster a coherent understanding of property 
rights, it is imperative for legal scholars and practitioners to accurately 
apply the principles and implications of Mora'a ownership to relevant 
legal scenarios. By enriching and consolidating this indigenous theory 
within the legal system, stakeholders can ensure the equitable 
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administration of justice and uphold the integrity of property rights in 
Islamic and Iranian legal contexts. 
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 چکیده
 یفیاحکـام و آثـار آن، بـا روش توصـ نیترو مهم  »عیمُرا  تی«مالک  قیدر پژوهش حاضر، مفهوم و مصاد

ها پرسش  نیبا ا  روشیپ  قیمورد مطالعه قرارگرفته است. در تحق  رانیو حقوق ا  هیاز منظر فقه امام  ،یلیتحل
موقـت و   تیـمالک  متزلزل،  تیمالک  ریمشابه، نظ  میو با مفاه  ستیچ  یمراع  تیکه مفهوم مالک  میمواجه بود

 یو حقـوق یدر نظام فقهـ یمراع تیمالک قیمصاد نیترعلاوه، مهمدارد؟ به  یمعلق چه وجوه افتراق  تیمالک
مشـابه   میآن از مفـاه  زیو سبب تما  شودیبار م  یمراع  تیبر مالک  يچه احکام و آثار  ،یکدام است؟ وانگه

 تیـحاصـل شـد کـه مالک جـهینت نیا ران،یا یمدن  وقو حق  هیه در فقه امامپس از مطالعه گسترد  گردد؟یم
 گـرید یاحتمـال تیوضع کی فیتکل نییمنوط به تع ه،یالمنتقل  تِیشدن مالک  یبدان معناست که قطع  یمراع

از آغاز مالک مال بوده است  رندهیگ که انتقال  شودیکشف م  یشدن مانعِ احتمال  ینحو که با منتف  نیاست؛ بد
مالک مال مورد انتقال نشده است؛ چنانکه   ،يظاهر  هِیالمنتقل گاهچیکه ه گرددیم وممانع، معل يو با اثرگذار

 تیتفاوت مالک  ب،یترت  نیکار برده است. بدمعنا به  نیرا در هم  یمراع  تیمالک  رانیا  یقانون مدن  878ماده  
 تیمالک  یشرع  ای  یقانون  قیمصاد  نیتر. مهمشودیمتزلزل آشکار م  تیمالک  ژهیومشابه، به  میبا مفاه  یمراع
 ورثه نسبت به ترکه تیمورثّ، مالک ونید ياز ادا شیورثه نسبت به ترکه پ تیعبارت است از: مالک  یمراع

زن نسـبت بـه نفقـه،  تیمالک به،یموص ایحمل نسبت به ترکه  تیمالک ،یمعادل سهم زوجه متوف  رمنقولیغ
حصه مشاع   يبعد  دارانیخر  تیمالک  ،يردادقرا  يارهایاز خ  يمتضمن احد  عیدر ب  يبعد  دارانیخر  تیمالک

عنه در مغصوب  تیمالک  هیعامل و مالک در عقد مضاربه و النها  تیمالک  ع،یاز اخذ به شفعه توسط شف  شیپ
 اریـمعلـق، خ  عیـشـامل ب  ،يو قرارداد  يبا منشأ اراد  یمراع  تیبارز مالک  يهانمونه  نی. همچنلولهیبدل ح

ضمن   شودیم  شنهادیآنها مقرر شده باشد. لذا پ  يبرا  ییشرط و شرط فاسخ است، اگر طبق توافق اثر قهقرا
را بـر   یمراع  تیمالک  گفته،شیبر اساس ضابطه پ  ،ییقضا  هیو رو  یحقوق  نیدکتر  م،یاز اختلاط مفاه  زیپره

 .ندیداده و اعمال نما قیتطب ادشده،یاحکام و آثار  با گر،یمشابه د قیمصاد
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 مقدمه

موجب آن، و بــه شناســدی(مال) که قانون آن را معتبر م  ءیشخص و ش  انیاست م  يا رابطه  تیمالک
 شــمندانینکنــد. اند  يریاز عمل او جلوگ  یحق را دارد که نفع لازم را از مال ببرد و کس  نیمالک ا 

)، اما 114ص.    تا،یب  ،يریاند (جزا ارائه داده  تیاز مفهوم مالک  يگوناگون و متعدد  يهافیتعر  یفقه
 ــمشــهور ا   دگاهید  ــاســت کــه مــراد از مالک  نی  ــم  يرابطــه اعتبــار  ت،ی مــال و شــخص اســت.   انی
 ــ  ییاست (طباطبا  ییعقلا  ياعتبار  ت،یمالک  قتیحق  گر،یدعبارتبه ). 54، ص.  1ق، ج1421  ،يزدی

او قرار دارد و متعلق به اوســت،   اریکه در اخت  یشخص و مال  انیمفهوم، عقلا و خردمندان م  نیدر ا 
).   44، ص.2ج  تــا،یب  ،ییبر آن است (خــو  يکه منشأ تسلط و احاطه و  کنندیرا اعتبار م  يا ابطهر
 ــ  یبا توجه به منشأ حقوق  ادشدهی  يرابطه اعتبار  حال،نیباا  داشــته  یآن ممکن اســت اقســام مختلف

 تیمعنا که ملک  نیآن است. به ا   شدهتیگونه «مستقر» و تثب  ت،یمواقع، مراد از مالک  شتریباشد؛ در ب
 ــموارد مالک  يا شخص مالک وجود دارد، اما در پاره  يو مستقرشده برا   یصورت دائمبه ممکــن  تی

آن   ختنیشود و هر زمان امکان گس  جادیمالک ا   يصورت «متزلزل» برا است مستقر نباشد، بلکه به
 وجود داشته باشد.

 ــمالک  ایاست که آ  نیا   شود،یطرح م  نهیزم  نیکه در ا   ینیادیبن  پرسش تنهــا بــه دو صــورت   تی
متصور  ادشدهی يهادر کنار صورت تیاز مالک  يگریگونه د  نکهیا   ای  شودیم  جادیمستقر و متزلزل ا 

بــالا   يبندمیمحدود به تقس ــ  تیمهم است که مالک  نیو اثبات ا   نییاست؟ پژوهش حاضر درصدد تب
کــه بــا وجــود  یکرد؛ موضــوع ادی زین »ی«مراع تیاز مالک دیبا ادشدهیبلکه در کنار اقسام   ست،ین

 ــصورت پراکنــده و ذبه  یآن در متون فقه  یلیتفص  یبررس و  ســتهیطور شاابــواب گونــاگون، بــه لی
عنوان ارائــه   نیبا ا   یپژوهش مستقل  زیمورد مطالعه قرار نگرفته و تاکنون ن  رانیمند در حقوق ا نظام

 ــ  تیدرباره «مالک  را یاست؛ ز  شدهن  ــجــامع و مــانع    یارائــه مفهــوم  ژهیوبــه  »یمراع  میاز آن و ترس
 ــمعلق و مالک  تیمتزلزل، مالک  تیمشابه (مانند مالک  میآن با مفاه  قیدق  يمرزها  ــموقــت) و ن  تی  زی

 ــمالک  تیخصــوص وضــعو احکام و آثــار عمــده آن (به  یمراع  تیمالک  قیمصاد  نیترارائه مهم  تی
از   يریجلــوگ  ياست که بــرا   یدر حال  نیصورت نگرفته است. ا   یو مطالعه منسجم  قیتحقمنفعت)  

 ــبــر آن، شــناخت دق یو بار کردن احکام و آثار درست هر نهــاد حقــوق  میاختلاط مفاه مفهــوم  قی
 ــن یکه قانون مــدن ژهیوبه د؛ینمایم يو احکام مهم آن ضرور  قیمصاد  نییو تب  یمراع  تیمالک در  زی
 قیمفهوم دق  نکهیده است بدون ا کار بررا به    یمراع  تی) اصطلاح مالک878مواد (مانند ماده    يا پاره
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 احکام و آثار آن روشن باشد. زیو ن
 یحقــوق تیدر قالب «وضع  نیاز ا   شیکه پ  ییهاموضوع مقاله حاضر با پژوهش  :قیتحق  نهیشیپ
مــرتبط بــا حــوزه  یموضوع نوشتار کنــون را یدارد؛ ز يصورت گرفته است، تفاوت آشکار  »یمراع

 ــدر حقوق ا   ت»یاز «مالک  يدیجد  يبندمیحقوق اموال و تلاش شده است تا تقس ارائــه شــود؛   رانی
سابق  يهااست که در مقاله یدر حال نیدارد. ا  یو درخشان یسابقه طولان  هیامام  فقهکه در    یمیتقس

 ــبوده است. با ا  یمراع تیوضع يحقوق قرارداد لیعمدتاً تمرکز بر تحل  ــ حیتوض ــ نی از  یکــه گروه
 ــیعنوان را از منظر حقوق قراردادهــا و بــه  یمراع  یحقوق  تیدانان وضعحقوق  يهاتیاز وضــع یک
-158، صص.  1391و جواهرکلام،    یمیاند (کرکرده  لیکنار صحت و بطلان) تحل  رعقود (د  یحقوق
 ــن  یحقــوق  نیاز دکتــر  ی). برخ683، ص.  1396و جواهرکلام،    یمی؛ کر180  یحقــوق  تیوضــع  زی
، ص. 1394اند (محقق دامــاد و همکــاران، کرده ینسبت به شفعه بررس عیرا در معاملات شف  یمراع

 ــیو ابراه  یمیاند (کرکرده  یرا در عقد رهن بررس  تیوضع  نیا تنها    زین  گرید  يا ). پاره3 ، 1401  ،یم
شــده کــاملاً متفــاوت از انجام قــاتیتحق یبحث وحــوزه مطالعــات یاصل نهیزم ن،ی). بنابرا 213ص.  

 ــمفهــوم مالک نیــیدربــاره تب بارنینخست يبرا  قیتحق نیدر ا  را یپژوهش حاضر است؛ ز  ــ تی  ،یمراع
 ــهر زییو تم صیتشخ يبرا  يا موقت بحث و ضابطه تیو مالک  قمعل  تیمتزلزل، مالک  تیمالک از  کی

 ــو تطب  ســهیمقاهــا  آن  انیم  ک،یهر  يمرزها  ییشناسا  يارائه شده و برا   تیاقسام مالک صــورت   قی
 تنها در حوزه عقــود و قراردادهــا بــهاست که نه  یمفهوم عام  یمراع  تیوضع  ن،یگرفته است. همچن

در   نکــه،یتــر از همــه ا دارد. مهم  انیجر  زین  یحقوق  عیدر وقا  یحتو    قاعاتیبلکه در ا   رود،یکار م
 ــها به ماز آن  ینام  چیه  نیشیپ  يهاشده که در نوشته  یبررس  یاز مراع  یقینوشتار حاضر مصاد  انی

 ــعامل و مالک در عقد مضــاربه، مالک  تیاست مانند مالک  امدهین عنه نســبت بــه بــدل مغصــوب  تی
 ــزن نسبت بــه نفقــه، مالک  تیمالک  به،یموص  ای  هحمل نسبت به ترک  تیمالک  لوله،یح  ــخر تی  دارانی

 ــ  يبعد  دارانیخر  تیو مالک  يدقراردا   يارهایاز خ  یکیمتضمن    عیدر ب  يبعد از   شیحصه مشــاع پ
 ــنــو بــه تحل  يکه از منظر  رونیمقاله حاضر ازا   ی. وانگهعیشف  اخذ به شفعه  ــوحــدت رو  يرأ  لی  هی

 ــن پــردازدیم شــود،یشــمرده م يا زهتــا يکه خــود رأ  4/3/1400مورخ    810شماره    ــجد زی و  دی
 ــجد  يبندمیدر نوشتار حاضــر تقس ــ  ها،نیبر همه ا نوآورانه است. افزون  ــمالک  قیاز مصــاد  يدی  تی

) صــورت گرفتــه کــه در يو قــرارداد  ياراد  قیو مصاد  یو شرع  یقانون  قی(با عنوان مصاد  یمراع

https://ilr.isu.ac.ir


 1403بهار   | 63 یاپیپ  |شماره اول  |و پنجم   ست یسال ب       4

 تاکنون سابقه نداشته است. یو حقوق یفقه يهانوشته
 سهیو مقا  یمراع  تینخست به مفهوم مالک  فته،گشیپ  يهاپاسخ به پرسش  يپژوهش برا   نیا   در

 ــمالک  يهــاتفاوت  نییو ضمن تب  شودیمشابه پرداخته م  میآن با مفاه  ــ  تی اقســام   گــریبــا د  یمراع
 قی. سپس مصادشودیمنافع روشن م  فیتکل  ژهیوبه  یمراع  تیاحکام و آثار ملک  نیترمهم  ت،یمالک

 .ردیگیمورد مطالعه قرار م هیبر فقه امام دیبا تأک یمراع تیالکمهم م

 مشابه  میآن با مفاه  سهیو مقا  یمراع  تی. مفهوم مالک1

 نییابتدا به تب  ت،یاقسام مالک  گریآن با د  قیمرز دق  میو ترس  یمراع  تیملک  قیمطالعه مفهوم دق  يبرا 
 .شودیم سهیمشابه مقا میبا مفاه ادشدهی. سپس مفهوم میپردازیم یمراع تیمفهوم مالک

 یمراع  تیمفهوم مالک  نیی. تب1.1

فقهــا مــورد   يصورت منسجم و منقح از سوبه  یمراع  تیکه ملک  دهدینشان م  یفقه  اتیادب  مطالعه
 ــمفهــوم مالک تــوانیارائه نشده است؛ اگرچه م یاز آن در متون فقه  یفیبحث قرار نگرفته و تعر  تی

 ــمالک  قیمفهوم دق  نییتب  يبرا   رسدیط کرد. به نظر مآنان استنبا  يهارا از نوشته  یمراع  ــمر  تی  یاع
اســت کــه   يعقــد  تیوضع  »یاست. «مراع  تیملک  نیوجودآورنده ا به  تیراه توجه به وضع  نیبهتر

بر سر آن قرار دارد و اعتبار قــرارداد منــوط بــه   یاحتمال  یصحت را داراست، اما مانع  طیتمام شرا 
 تــدا کــه قــرارداد از اب شــودیمــانع، کشــف م ریاست که مانع مزبور اثر نکند، اما در صورت تأث  نیا 

قرارداد منــوط بــه روشــن   تیمشخص شدن وضع  ،یمراع  تیدر وضع  ن،یدرست نبوده است. بنابرا 
از محل مورد معامله) اســت   نید  يفایاست  ای  نیسقوط د  ای(مانند ادا    يگریموضوع د  تیشدن وضع

 ــیبــه بعــد؛ کر  2، صــص.  1392  ،ی؛ ساعتچ161-159، صص.  1391و جواهرکلام،    یمی(کر و   یم
؛ دادنامــه 170-168، صــص.  1397و جواهرکلام،    یی؛ صفا687-685صص.    ،1396جواهرکلام،  

مشــهد؛ دادنامــه شــماره  حقــوقی دادگــاه 35 شــعبه از صــادره 31/6/1395–950760شــماره 
مثال، هرگــاه بــدهکار   ي). برا يشهر ر  حقوقی  دادگاه  5  شعبه  از  صادره  26/6/1397  –970594

 ایکار (مرتهن) بپردازد خود را به طلب  نیو بعداً د  وشدبفر  نید  ياز ادا   شی(راهن)، مال مرهون را پ
بوده اســت، امــا   حیآغاز صحمرهونه از    نیع  عیکه ب  شودیساقط شود، کشف م  یلیاو به هر دل  نید

 ــهرگاه طلب بستانکار وصول نشود و او از محل فروش مــال مــورد رهــن (مب ) طلــب خــود را عی
 به مال مرهون از ابتدا درست نبوده است. تکه معامله راهن نسب شودیبرداشت کند، کشف م
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 و به  تیو ثبوت مالک  شیدا یاست که پ  یناظر به حالت  یمراع  تیگفت مالک  توانیم  ب،یترتنیا به
 یاست و تا هنگام يگرید یاحتمال تیوضع فیتکل نییمنوط به تع تیشدن مالک  یسخن، قطع  گرید

سخن گفت. به عبارت بهتــر، هــر لحظــه   یقطع  تیاز مالک  توانیمشخص نشود، نم  تیوضع  نیکه ا 
 ــکــه    ییبرود؛ گو  انیاز م  جادشدهیا   تیمالک  ،یمانع احتمال  يبا اثرگذار  تممکن اس  یتیمــالک  نیچن

 ــ  زیامکان ن  نینشده است و ا   جادیدر عالم اعتبار ا   گاهچیه شــدن مــانع،   یوجــود دارد کــه بــا منتف
 رمنتها ه  میمعمول مواجه هست  تیبا مالک  یمراع  تیدر مالک  ن،ی. بنابرا ابدی  تیقطع  هیالمنتقل  تیمالک

گونه که کارکرد شرط فاسخ در قراردادها عمل وجود دارد؛ آن  یتیمالک  نیچن  یلحظه امکان فروپاش
 ــ  ییگو  کهيطوربه  رود؛یم  انیاز روز نخست از م  جادشدهیا   تیتفاوت که ملک  نیبا ا   کند؛یم  نیچن

 است.   امدهیوجود نشخص مالک اصلاً به  يبرا  یتیمالک
 ــو مقرر    کندیم  ادی  یمراع  تیمالک  نیاز ا   زین  یقانون مدن  878  ماده  ــ  داردیم  نی«هرگــاه در ح

 گــریاز وراث د یبعض ایباشد که اگر قابل وراثت متولد شود مانع از ارث تمام   یموت مورث، حمل
 ــچیتا حال او معلوم شود و اگــر حمــل مــانع از ارث ه  دیآیارث به عمل نم  میتقس  گرددیم از  کی
حصــه   يمســاو  که  يا حمل حصه  يبرا   دیکنند با  میها بخواهند ترکه را تقسوراث نباشد و آن  ریاس

از وراث مراعاست تا حــال حمــل معلــوم   کیدو پسر از همان طبقه باشد، کنار گذارند و حصه هر
از آن   شیاست که زنده متولد شود و پ  نیتمتع و تملک حمل منوط بر ا   تیاهل  ب،یترتنیا شود». به

ممکن است حمــل زنــده متولــد  گر،ید ي). از سویقانون مدن 957شود (ماده   یمالک مال  تواندیمن
غلبه، مقرر داشته اســت  يو بر مبنا هیامام هانیتبع فقگذار بهشود. قانون نیحقوق او تأم  دیشود و با

حمــل،   يترکــه مبــادرت ورزنــد کــه اولاً، بــرا   میبه تقس  توانندیم  یتنها در صورت  گریکه وارثان د
بحــث  لیتفص ينباشد (برا  گرانیحمل مانع ارث د اً،یمعادل سهم دو پسر کنار گذارند و ثان  يا حصه

). منتهــا در 182-180، صــص. 1397و جــواهرکلام،  ییبه صــفا  ادشدهیوارد بر ماده    يو انتقادها
آنــان مجــاز اســت،  نیترکه ب  میو تقس  ستین  گریوارثان د  يبرکه وجود حمل مانع از ارث  يموارد
باشد که   يا گونهحمل به  تیامکان دارد تعداد و جنس  را یاست؛ ز  یورثه بر حصه خود مراع  تیمالک

 ــاز آنچه را که به ملک  یناچار شوند بخش  گریو وارثان د  ردیاز سهم دو پسر به آن تعلق گ  شیب  تی
به وارثان  زبورکه از ابتدا سهم م  یین) بدهند؛ گوآنان درآمده است، به حمل (پس از زنده متولد شد

حمل کنار گذاشــته   يدرباره سهم دو پسر که برا   ن،یو متعلق به حمل بوده است. همچن  افتهیانتقال ن
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اولاً، ممکن است حمل اصلاً زنده متولد نشــود  را یاست؛ ز یحمل بر آن قسمت، مراع  تیشده، مالک
 ــن  شــدهکه حمل اصلاً مالک نشده و حصه کنــار گذاشته  شودیصورت کشف م  نیکه در ا  ملــک   زی

باشد که کمتر از سهم دو پسر  يا گونهو تعداد حمل به  تیممکن است جنس  اً،یاست. ثان  گریوارثان د
 تیبه ملک  گاهچیشده هاز سهم کنار گذاشته  یکه بخش  شودیفرض معلوم م  نی. در ا ردیبه او تعلق گ

 وارثان بوده است. گریمتعلق به داز آغاز  امده،یحمل در ن

 مشابه میبا مفاه یمراع  تیمالک  سهی. مقا2.1

 ــنوع مالک نیمفهوم ا  شتریدرك هرچه ب ياست برا  ستهیشا یمراع تیمفهوم مالک  یپس از معرف   تی
مشــابه پرداختــه   میبا مفــاه  یمراع  تیمالک  سهیبه مقا  ت،یمالک  گریآن با اقسام د  يمرزها  میو ترس

 ــمعلق و مالک تیمتزلزل و سپس مالک تیمنظور، ابتدا مالک  نیا   يشود. برا  موقــت مطالعــه و بــا  تی
 .شودیم سهیمقا یمراع تیمالک

 متزلزل تی. مالک1.2.1

 ــا   کــهيطوربه  ۱کرده؛  فیمستقر تعر  یرا حق  تیاغلب مالک  یحقوق  نیدکتر اســتمرار و اســتقرار   نی
 ــانحصار و دوام است (کاتوزاطلاق،    یژگیسه و  يدارا  ، 1، ج1387  ،ی؛ امــام105، ص.  1386  ان،ی

اســتقرار   صــهیمــوارد، خص  ی)، اما در برخ ــ249-246، صص.  1399  ،ینیو حس  یی؛ صفا42ص.  
 ــ. بهمیمتزلزل مواجه هســت  تیحالت، با مالک  نی. در ا شودیبه تزلزل م  لیتبد  تیمالک  ،یصــورت کل

و زمــان واحــد   نیدر ع  اریبا حق خ  نکهیا   ای  زدیدر هم آم  ینیچند حق ع  ای  کیبا    تیهرگاه مالک
متزلــزل   تیمالک  ن،ی). بنابرا 12، ص.  1389انجام،  (ره  دیآیوجود ممتزلزل به    تیهمراه باشد، مالک

احتمــال انحــلال قــرارداد منشــأ  ایدر آن  ریدانست که با توجه به وجود حق غ  یتیمالک  توانیرا م
 ي). بــرا 16، ص.1396و همکاران،    يوجود داشته باشد (احد  تیرفتن مالک  نیاز بامکان    ت،یمالک

 ــپ ای عیشرط در عقد ب اریمثال، در فرض وجود خ  ــی شیدا ی در قــرارداد،  یقــانون يارهــایاز خ یک
 ــصــاحب خ يمنتقل شده است، با توجه به امکان انحــلال عقــد از ســو  يمشتر  هب  عیاگرچه مب  ار،ی

 برود. انیمورد نظر وصف تزلزل دارد و هر زمان ممکن است از م تیمالک

 
-247، صـص.  1395و همکـاران،    یمی ر.ك به: کر  ادشدهی   میو انتقاد از تقس  هیدر فقه امام  ت»یدرباره رابطه «حق» و «مالک  . 1

274 . 

https://ilr.isu.ac.ir


 7       همکارانو  محقق داماد یدمصطفی س |  مالکیت مراعی؛ مفهوم و مصادیق

مفهــوم عــام   شتریاند، بمتزلزل ارائه داده  تیکه از مالک  یفیبا تعار  سندگانینو  یاست برخ  یگفتن
مــانع   شدهانیب  فی. به عبارت بهتر، تعارشودیم  زین  یمراع  تیاند که شامل مالکتزلزل را متذکر شده

 ــ  یملک متزلزل، ملک  شودیمثال، گفته م  ي. برا ستین  اریاغ  ــیحــدوث آن،    نیاست که در ح از   یک
 ــ) 686، ص. 5، ج1378 ،يلنگرود يملک به همراه آن باشد (جعفر  ایاسباب تزلزل عقد    ــ ای  نیچن

الف، 1388  ان،یاست (کاتوز  ریپذبرگشت  تیمتزلزل همان مالک  تیکه مقصود از مالک  شودیعنوان م
 ــبر آن تأک  ف،یتعر  نیبا صحه گذاردن بر ا   زین  گرید  ی). گروه267  ــ  ۱انــد.کرده  دی  ــبر  ن،یهمچن  یخ

 ــمالک  ،یکیاز نزد  شیمعتقدند در مهر، پ  يزوجــه نســبت بــه نصــف آن متزلــزل اســت (جعفــر  تی
 ۲).3158.  ، ص5، ج1378 ،يلنگرود
 ــمتزلزل، هر دو ناپا  تیو مالک  یمراع  تیگفت مالک  توانیم  يمقام داور  در  ریپذو برگشــت داری

 ــدر مالک  نکــه،یها وجود دارد و آن ا آن  انیم  يا هستند، اما تفاوت عمده  ــ تی رفــتن  نیمتزلــزل از ب
 کهیحالدر  کندینم  یرا نف  تیتا زمان زوال مالک  رندهیگانتقال  تیاست و مالک  ندهیناظر به آ  تیمالک

 ــکــه مالک  شــودیدارد و باعــث م  یــیمــانع اثــر قهقرا   يتحقــق و اثرگــذار  ،یمراع  تیدر مالک  تی
 شود.  یاز آغاز منتف  رندهیگانتقال

 معلق تی. مالک2.2.1

ق. ب، 1415  ،ياست (انصار  جیرا   یموضوع  یفقه  نیدکتر  انیمعلق در م  تیاصطلاح مالک  استعمال
 ــ  ی) و آن را موضوع68، ص.  3ج  تا،یب  ،یی؛ خو171، ص.  3ج  کننــدیم  یمعقــول و ممکــن معرف

 یمعلق به فــوت موص ــ  له،یموص  تیکه در آن مالک  تی) مانند وص69، ص.  2ق، ج1423  ،ي(حائر
 ــ نیاز دکتر یاست که برخ یدر حال  نی). ا 40، ص.  1، ج1359الغطا،  است (کاشف  یو حقــوق یفقه

و تصور آن دشــوار اســت (محقــق دامــاد و همکــاران،   یکی  تیمعلق با عدم مالک  تید مالکمعتقدن

 
وجـود عامـل خـاص در آن، احتمـال زوال رابطـه  لیـو به دل شودیتام استعمال م ای مستقر  تیمتزلزل در برابر مالک  تیمالک.  1

و  انی نـدارد (شـعار یقـیو حق یمستقر تفـاوت ذاتـ تیمتزلزل با مالک تیمالک ن،ی مالک و مال وجود دارد. بنابرا  انیم  تیمالک
 ). 3، ص.  1395عبادزاده، 

ص.  تا،یب د،یاند (عمکرده یمعرف را متزلزل ذیاز تنف شیپ  یفضول عینسبت به مب  يمشتر  تیدانان مالکحقوق  یاست برخ  یگفتن.  2
تزلـزل  یژگی و ياست که دارا امدهیوجود نبه  داری خر يبرا یتیمالک ،یفضول عیدر ب رای مورد انتقاد است؛ ز  دگاهی د  نی )، اما ا75

 باشد. 
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بحث کــه در واجــب مشــروط و   نیمعلق با ا   تیمالک  سهیبا مقا  زیفقها ن  ی). برخ154، ص.  1388
 ــتفــاوت وجــود دارد، مالک  »«وجوب» و «امر واجــب  انیمعلق، م  داننــدیمعلــق را متصــور م  تی
 ).91، ص.  1ج  ق،1421 ،يزدی یی(طباطبا

 ــکــرد؛ در مالک  ســهیمعلق مقا  تیرا با مالک  یمراع  تیمالک  توانیمعلق م  تیمالک  رشیپذ  با  تی
 ــعلامــا حصــول معلق  شود،یصورت معلق مموجب عقد معلق مالک مال بهبه  رندهیگمعلق، انتقال  هی

 ــمالک منافع خواهــد شــد (کاتوز  هیعلمعلقاز زمان وقوع    هیالندارد و منتقل  ییاصولاً اثر قهقرا  ان، ی
منــافع مــال از   ،یمراع  تیدر مالک  کهی) درحال30، ص.  1385  ،یی؛ صفا138، ص.  1ب، ج  1388

 گر،یدعبارت). به145، ص. 1392 ،یخواهد بود (ساعتچ  فایروز نخست متعلق به مالک و قابل است
آغاز  زا  رندهیگکه انتقال شودیشف مک  یشدن مانع احتمال  یدارد؛ با منتف  ییاثر قهقرا   یمراع  تیمالک

 ــکــه تحقــق  و منافع اســت؛ همچنان  نیمالک ع  ت،یسبب مالک  شیدا یپ و   یوقــوع مــانع احتمــال  ای
 از ابتدا دارد. تیاز عدم تحقق مالک تیآن حکا  ياثرگذار

 موقت  تی. مالک3.2.1

 ــ  تیمعناست که ملک  نیموقت به ا   تیمالک   جــادیمالــک ا  يبــرا  نیدر زمان خاص و بــه ســبب مع
 ــاخت چیو بدون حدوث ه گری. سپس در زمان دابدییم و در مدت محدود استقرار  شودیم  ــ ياری  ای

 يقهر ای ياریموقت به سبب اخت تیدر مالک تیزوال ملک  جه،ی. درنترسدیم  انیعمر آن به پا  يقهر
 ــبا اعتبــار ا ). دررابطــه65، ص.  1389  ،یاســت (امــام  تیزمان ملک  افتنی  انیبه پا  کهبل  ست،ین  نی

 ــدرباره اعتبار    يا عده  شود؛یمشاهده م  دگاهیاختلاف د  یفقه  نیدکتر  انیم  تیمالک عــدم اعتبــار   ای
موقــت وجــود داشــته   تیبر وجود مالک  یعقل  ای  یشرع  لیاند که اگر دلاذعان داشته  یتیمالک  نیچن

 اســاسنی. برا ۱)252، ص. 4ق، ج1419  ،ي(بجنــورد  رفتیپذ  را   تینوع از مالک  نیا   توانیمباشد،  
موقت در شــرع  تیمالک رشیاز پذ  یحاک  نیدر مدت مع  همیعلبر موقوف  یاند صحت وقف مالگفته

از   یکیکه    یزمان  عیاز فقها با ب  گرید  ی. در مقابل، برخ۲)252، ص.  4ق، ج1419  ،ياست (بجنورد

 
للتأبید، فتابع للـدلیل و اعتبارالشـارع أو الدلیل علیه، لأنهّ أمر اعتباري قابل للتوقیت و الموقّت فلا مانع منه اذا دلّ. «و أمّا الملک1

 لاعتبارالعقلاء». 
دربـاره  یلیملاحظـه مباحـث تفصـ يالفقراء فملکیۀّ زید عشرة سنین تکون موقّتا» (برا«لو وقف على زید عشر سنین ثمَّ على.  2

 ). 39، ص. 1387 ،يموقت ر.ك به: باقر تیمالک تیمشروع
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 ــموقت است، مخالفت کرده  کیتمل  نروش  قیمصاد ). 361، ص.  3ق، ج1413  ،یاند (طباطبــایى قم
 تیمالک  يبا مفهوم و مقتضا  تیدوام آن است و توق  ت،یاز اوصاف مالک  یکی  زین  یحقوق  نیدر دکتر

 ــ؛ کاتوز42، ص.  1، ج1387  ،یناسازگار اعلام شده است (امــام و   یی؛ صــفا108، ص.  1386  ان،ی
 ).249-246، صص.  1399 ،ینیحس
 ــز شــود؛یآشــکار م یمراع تیموقت با مالک  تیاز آنچه گفته شد تفاوت مالک  هرحال،هب در  را ی
معنــا کــه ممکــن  نیاست. بــد يگریموقوف به موضوع د تیحدوث و استمرار ملک یمراع  تیمالک

مانع از روز نخست  ریآنکه از لحاظ وجود و تأث  ایخود ادامه دهد    اتیبه ح  دآمدهیپد  تیاست ملک
آثــار   نکــهیبــدون ا   ابــدییخاتمه م  تیزمان، مالک  انیموقت، با پا  تیدر مالک  کهیدرحالشود    لیزا 

 ــدر عنصر زمان است؛ ز  تیدو نوع مالک  نیتفاوت ا   نیترمهم  ن،یشود. بنابرا   لیزا   نیشیپ  تیملک  را ی
 ــاز لحاظ وجود  یمراع تیموقت به زمان وابسته است حال آنکه مالک  تیمالک  یمــانع خــارج کی

 .ستا   جادشدهیا 

 . مصادیق مالکیت مراعی2

ترین مصــادیق ایــن براي تبیین درست مفهوم و احکام و آثار مالکیت مراعی ضروري است که مهم
بندي جدیــد، مصــادیق نوع مالکیت در نظام فقهی و حقوقی مطالعه شود. به این منظور، در تقســیم

 گیرد.ارادي و قراردادي مالکیت مراعی مورد مطالعه قرار میشرعی و قانونی و مصادیق  

 . مصادیق شرعی و قانونی1.2

 مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از اداي دیون مورث، مالکیــت ورثــه نســبت بــه ترکــهدر ادامه،  
به، مالکیت زن نسبت بــه نفقــه، غیرمنقول معادل سهم زوجه، مالکیت حمل نسبت به ترکه یا موصی

ت خریداران بعدي در بیع متضمن یکی از خیارهاي قراردادي، مالکیت خریداران بعدي حصه مالکی
عنه شفیع، مالکیت عامل و مالک در عقد مضــاربه و مالکیــت مغصــوب مشاع پیش از اخذ به شفعه

 شوند.ترین مصادیق قانونی و شرعی مالکیت مراعی مطالعه میعنوان مهمنسبت به بدل حیلوله به

 مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از اداي دیون مورث. 1.1.2

دارد مقرر مــی متوفیقانون مدنی درباره مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از تأدیه دیون   868  ماده
شود مگر پس از اداي حقوق و دیونی که بــه ترکــه مستقر نمی  متوفی«مالکیت ورثه نسبت به ترکه  
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آید که مقصود از عــدم اســتقرار مالکیــت در ش به میان میمیت تعلق گرفته است». اکنون این پرس
این ماده چیست؟ در این باره دو دیدگاه کاملاً متقابل در میان فقها وجود دارد؛ گروهی کــه عمــدتاً 

دهند، قائل به انتقال ترکــه پــس از پرداخــت دیــون هســتند (قمــی، فقهاي متقدم آن را تشکیل می
یابــد و محض فوت مورث انتقال مییگر معتقدند مالکیت بهکه گروه د) درحالی110ق، ص.  1417

، ص. 6ق، ج1421؛ مغنیــه،  207ق. الــف، ص.  1415شود (انصاري،  دیون ترکه از آن پرداخت می
نظر در منافع ترکه در فاصله فوت مورث تــا هنگــام پرداخــت دیــون ). اثر عمده این اختلاف185

گیــرد، امــا بــر کاران قــرار میزبور متعلق حق طلبشود که مطابق دیدگاه نخست، منافع مظاهر می
دارد قانون مدنی که اعلام مــی  867اساس دیدگاه دوم، منافع ترکه به ورثه تعلق دارد. از مفاد ماده  
گــذار آید کــه قانونکند»، چنین برمی«ارث به موت حقیقی یا به موت فرضی مورث تحقق پیدا می

محض فــوت مــورث بــه ورثــه منتقــل ساس، مالکیت ترکــه بــها دیدگاه دوم را پذیرفته است. براین
شود. پرسش اصلی این است که مالکیت یادشده در ماده مرقوم مالکیت متزلزل است یا مراعی؟ می

؛ 61الــف، ص.    1387اند (شــهیدي،  دانان در این باره از مالکیت متزلزل دفاع کردهبرخی از حقوق
). در مقابل، گروه دیگر مالکیت مراعــی را بــه 168ص.  ،  1392قبولی درافشان و قبولی درافشان،  

؛ مصــلحی 267الــف، ص.    1388انــد (کاتوزیــان،  مناســب دیده  867تبعیت از ظاهر عبارات ماده  
 ).  45، ص.  1392عراقی،  

نظر باید دیدگاه دوم را تأیید کرد و مالکیت ورثه بر ترکــه پــیش از اداي دیــون در این اختلاف
صــورت کامــل ت مراعی شمرد؛ زیرا مقتضی انتقال مالکیت در این فــرض بهمورث را از نوع مالکی

شــود کــه انتقــال وجود دارد و مال به ورثه منتقل شده است، اما وجود یک مانع احتمالی سبب می
ترکه به ورثه مراعی باشد؛ یعنی قطعیت مالکیت ورثه بر ترکه، منوط بــه مشــخص شــدن وضــعیت 

این، تا هنگامی که آن وضعیت روشن نشده باشــد، مالکیــت ورثــه دیگري (اداي دیون) است. بنابر
بــه هــر ســببی کــه   متوفیصورت مراعی است. پس در فرض اداي دیون مورث یا سقوط بدهی  به

یابد و منافع ترکه نیز متعلق به به ورثه انتقال می  متوفیشود که ترکه از هنگام فوت  باشد، معلوم می
شــود کــه حسبی)، اما در صورت عدم پرداخت دیون کشــف می  قانون امور  229وراث است (ماده  

کــاران شــایان تبع آن، براي اســتیفاي طلــب طلبکاران و منافع منفصل نیز بهترکه متعلق حق طلب
توانند براي وصول مطالبات خود به این منافع منفصل نیــز رجــوع ها میاستفاده است. درنتیجه، آن
؛ عــاملی، 214ق. الــف، ص. 1415؛ انصــاري، 335. ، ص15ق، ج1419کننــد (حســینی عــاملی، 
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)؛ زیرا مالکیت ورثــه نســبت بــه ترکــه، 342، ص.  1ق، ج1401؛ رشتی،  62، ص.  13ق، ج1413
تا در راستاي آن، منــافع  1)344ق، ص. 1401مالکیت متزلزل به معناي اخص کلمه نیست (رشتی، 

ورثه از نوع مراعی و روشنگر است؛   ترکه تا هنگام وصول طلب متعلق به ورثه باشد، بلکه مالکیت
الــف،  1388شود (کاتوزیان، یعنی با پرداخت دیون و حقوق متعلق به ترکه، وضعیت ترکه معلوم می

؛ دادنامــه 207، ص.  1397به بعد؛ صفایی و جــواهرکلام،   65، صص  1392؛ ساعتچی،  267ص.   
دادگاه تجدیدنظر استان   8صادره از شعبه شعبه    17/10/1391  –  9109970220801265شماره  

 ).https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/549تهران قابل دسترس در: 
شده به این معنا نیست که مالکیت ورثه نسبت بــه ترکــه باید خاطرنشان ساخت که نظر پذیرفته

تــا، از نوع مجهول و به عبارتی، مفهومی خیالی اســت (جعفــري لنگــرودي، بی  متوفیفوت    پس از
شده، وضعیت وجود یا نبود مالکیت منوط به تعیــین وضــعیت )؛ زیرا طبق نظر پذیرفته54، ص.  1ج

دیگر (تصفیه ترکه) است و با مشخص شدن وضعیت اخیــر، مالکیــت ورثــه نیــز واضــح و آشــکار 
 شود.می

 غیرمنقول معادل سهم زوجه  لکیت ورثه نسبت به ترکه.  ما2.1.2

از  متــوفی)، زوجــه 1387اصــلاحی ســال  946بر اساس نظر بسیاري از فقها و قانون مدنی (ماده  
اند که قیمت ترکه غیرمنقــول را بــه وي برد، بلکه دیگر وراث مکلفقیمت عرصه و اعیان ارث نمی

هاي مختلفــی لق حق زوجه بر ترکه غیرمنقول دیدگاهبپردازند؛ اگرچه درباره ماهیت و چگونگی تع
حــائري  ؛  217، ص.  39ق، ج1404در فقه امامیه و حقوق مدنی ایران ارائــه شــده اســت (نجفــی،  

ق،  1423؛ ســبزواري،  194، ص.  13ق، ج 1413؛ عاملی،  388-387، صص.  14ق، ج 1418طباطبایی، 
،  ق1423رودي و همکــاران،  هاشمی شــاه؛ 197، ص. 8ق، ج 1419حسینی عاملی،   ؛ 861، ص. 2ج 
قانون مدنی، در صورت امتنــاع   948تر و مطابق ماده  )، طبق دیدگاه درست289-284، صص.  9ج 

تواند حق خود را نســبت بــه عــین دیگر وارثان از پرداخت قیمت عرصه و اعیان به زوجه، وي می

 
المتأخرین الملکیــۀ علــى مــذهبالکلمــات مــن تعبیرالخیــار... فمــا فــی بعضفــی زمان . «... و لاالملکیۀالمتزلزلــۀ کالملکیــۀ1

لـو « انـدگونه مطرح کردهمسئله را این رسشپ  ،از بیان این مطلب  یشو ایشان پ   العبارة»المتزلزلۀ مسامحۀ أو قصور فیبالملکیۀ
الانتقال و بقاؤهـا علـى تزلزلا مراعى بأداء الدین أو عـدمالوارث انتقالا ممات شخص و علیه دین محیط بالترکۀ ففی انتقالها الى

 الأول».  الثانی و أکثرالمتأخرین إلىالأصحاب، فذهب أکثرالقدماء الىالمیت.قولان مشهوران بینحکم مال
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الــف، صــص.   1388ترکه اعمال و معادل سهم خود از ترکه غیرمنقول را تملــک کنــد (کاتوزیــان،  
؛ صفایی و 215-214، صص.  1392؛ مصلحی عراقی،  204الف، ص.    1387؛ شهیدي،  211-212

 ).306-305، صص.  1397جواهرکلام،  
که ترتیب، مالکیت ورثه بر معادل سهم زوجه از ترکه غیرمنقول مراعی است و درصــورتیاینبه

بپردازنــد، مالکیتشــان بــر امــوال  آنان قیمت عرصه و اعیانی را که متعلق سهم زوجه است، بــه وي
انــد، امــا در ها از زمان فوت مورث مالک عرصه و اعیــان بودهشود که آنمزبور قطعی و کشف می

ها از سوي زوجــه، کشــف صورت امتناع دیگر وراث از پرداخت قیمت ترکه غیرمنقول و تملک آن
، 3ق، ج1403(بحرالعلــوم،    ، این ترکه در ملکیت زوجه بوده اســتمتوفیشود که از زمان فوت  می

بر ترکــه   متوفی). درنتیجه، مالکیت دیگر ورثه یا زوجه  32تا، ص.  ؛ نجفی بروجردي، بی108ص.  
غیرمنقول پس از فوت مورث مراعی و منوط به تأدیه یا عدم تأدیه قیمت عرصه و اعیان به زوجــه 

 است.

 به. مالکیت حمل نسبت به ترکه یا موصی3.1.2

قــانون   957شود مشروط بر اینکه زنده متولــد شــود (مــاده  ق مدنی متمتع میالف. حمل از حقو
). بنابراین، چنانچه حمل زنده متولد شود، مشــروط 41، ص.  1385زاده،  مدنی؛ صفایی و قاسم

قــانون  875بــرد (مــاده ارث می متــوفیبر اینکه نطفه او حین فوت مورث منعقد شده باشد، از 
). بنــابراین، 71-70، صــص.  39ق، ج 1404؛ نجفــی،  42و    10، صص.  4ق، ج1408،  مدنی؛ حلی

منوط به مشخص شدن وضعیتی دیگر است. بــه عبــارت   متوفیبري او از  مالکیت حمل و ارث
، 5، ج1378تر، مراعی منوط به زنده متولد شدن حمل خواهد بــود (جعفــري لنگــرودي،  دقیق
شود که تملک از ابتدا درســت می). درحقیقت، هرگاه جنین زنده متولد شود، کشف  3155ص.  

که حمــل اندازه سهم خود شده است، اما درصورتیبوده و او از زمان فوت مورث مالک ترکه به
اندازه حصه دیگــر شود که ترکه بهزنده متولد نشود، مالکیت حمل منتفی خواهد بود و کشف می

یــن بــاره نیــز مالکیــت  وارثان، به ملکیت آنان درآمده است. بنابراین، مشخص اســت کــه در ا 
ــی،  ــزل نیســت (بحران ، ص. 20ق، ج1412؛ حســینی روحــانی، 447، ص. 1ق، ج1429متزل

دارد، مالکیــت حمــل قانون مدنی نیز تصریح مــی  957و  875گونه که مواد ؛ زیرا همان1)215

 
 . تملّکه، لکن بنحو مراعی...»الأمر صحۀ إن غایۀ . «...نعم قد یقال إن اشتراط ملکیته بالولادة حیّاً یفید أن ملکیته متزلزلۀ و فیه1
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 گاه حمل زنده متولد نشود.مشروط به زنده متولد شدن اوست و ممکن است هیچ
نفع حمل شده باشد، در صورت زنده متولد شدن او، وصــیت درســت اســت و   ب. اگر وصیتی به

زنده متولد شــدن حمــل  قانون مدنی). در واقع،    851و    850شود (مواد  به میحمل مالک موصی
کاشف از وجود او در زمان فوت موصی است. براي همین، در صورت زنده متولد شدن حمل کشف  

در مقابــل، اگــر   به و منافع آن بــوده اســت. لک عین موصی شود که حمل از زمان فوت موصی ما می 
به متعلــق بــه وارثــان  شود که وصیت از اساس باطل بوده و موصی حمل مرده متولد شود، کشف می 

گردد  تبع عین به وراث بازمی به منافعی نیز داشته باشد، این منافع نیز به موصی است و چنانچه موصی 
الــف،    1388کاتوزیــان،  ؛  42، ص.  10ق، ج 1414لی کرکی،  ؛ عام 386ص.  ،  28ق، ج 1404نجفی، (

له) یــا ورثــه موصــی ترتیب، مالکیت حمل (موصیاین). به84، ص. 3، ج 1387؛ امامی، 63ص. 
 به، مراعی و منوط زنده متولد شدن حمل یا مرده متولد شدن اوست.نسبت به موصی

 . مالکیت زن نسبت به نفقه4.1.2

، مالکیت زن نسبت به نفقه است. زن نسبت به هر روز خــود مســتحق مثال دیگر از مالکیت مراعی
که زن در اواسط روز ناشــزه نفقه است، اما استحقاق مزبور مشروط بر عدم نشوز است و درصورتی

شود نسبت به مالی که ابتداي روز به تملیک او داده شــده اســت، مســتحق شناخته شود، کشف می
، ص. 13ق، ج1416مــال را بازگردانــد (طباطبــایی حکــیم، نیست و در صورت تلف باید مثل آن 

حیــث دچــار نقصــان ). بنابراین، مقتضاي مالکیت زن نسبت به نفقه خود کامــل اســت و ازاین334
تواند مانع استحقاق او به دریافت نفقه باشد، بــراي روشــن شــدن نیست، اما ازآنجاکه نشوز زن می

خص شدن وضعیت دیگر (تمکین یا عدم تمکــین) وضعیت مالکیت زن بر نفقه ضروري است تا مش
شــود کــه زن مســتحق اند که در صورت نشوز کشــف میبه انتظار نشست؛ البته برخی تصریح کرده

طور کامــل مســتحق باقی نفقه نیست نه اینکه با وجود نشوز در اثناي روز مشخص شود که زن بــه
ــه نیســت (اصــفهانی،  ــري، 766ق، ص. 1422نفق ــه . آن1)659ص. ، 4ق، ج1419؛ جزی ــه ک گون

شــود. ایــن مالکیــت صــورت مراعــی مالــک میشود، زن نسبت به نفقه روزانه خود بهملاحظه می
صــورت مراعــی مالــک که در عقــد اجــاره نیــز مــؤجر بهمشروط به وجود تمکین است؛ همچنان

 
الاسـتقرار مـع فبمقداره و تسترداّلبقیۀّ کما یأتی و کـذا یشـترط فی لاا التمکین منها ومراعىً بحصول تمام . «تملک ملکاً متزلزلا1ً

 الزوج نفقۀ کلّ یوم...».  انقضاءالیوم و الأیّام ذلک فیستقرّ بمقدارالتمکین. الزوجۀ على
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 ــ574، ص.  7ق، ج1416؛ اصفهانی،  350، ص.  31ق، ج1404شود (نجفی،  الاجاره میمال ی )؛ یعن
شــود دست نیاید، معلوم میهرگاه در اثناي اجاره عین مستأجره تلف شود یا منافع مورد انتظار به  

بهــاي که اجاره نسبت به باقی مدت صحیح نیست و درنتیجه، مؤجر اســتحقاقی بــه دریافــت اجاره
 اند.شود و باید آن را بازگردالاجاره دریافتی نمیمانده ندارد و مالک این بخش از مالباقی

 . مالکیت خریداران بعدي در بیع متضمن یکی از خیارهاي قراردادي5.1.2

در بیع شرط و بیع متضمن خیار شرط چون هدف طرفین، آماده نگه داشتن زمینه اعمال خیار بایع  
شکل صریح یا ضمنی منع تصرفات ناقلــه بــر  و امکان استرداد مبیع در صورت فسخ بیع است و به

 تواند در مدت خیار فروشنده، مبیع را به دیگري انتقال دهــد.خریدار شرط شده است، خریدار نمی
 درباره امکان و وضعیت تصرفات خریدار در زمان خیــار فروشــنده، غالــب فقیهــان امامیــه میــان

خیارهاي اصلی مانند غبن و خیارهاي قراردادي (مجعول) مانند شرط خیار و بیــع شــرط، تفــاوت 
اند، امــا در قســم اخیــر، گیرنده در مبیع را صحیح شمردهگذاشته و در قسم نخست، تصرفات انتقال

ق. ب، 1415انصــاري،  انــد (منافی را به علت مغایرت با شرط ضمنی بقاي عین منــع کردهتصرف  
-234، صــص. 3، جق1421 ؛ مغنیه،530-529تا، صص.  ؛ خوانساري، بی150-144، صص.  6ج

ــی، 235 ــی، 75، ص. 2ق، ج1406؛ ایروان ــوي خمین ــص. 5ق، ج1421؛ موس ). 439-431، ص
باوجوداین، برخی از فقیهان متأخر و معاصر، ممنوعیت تصرف خریدار بــر مبیــع را تنهــا از حیــث 

 ــخــویی، بیاند (اند، اما از حیث وضعی تصرفات ناقله خریدار را باطــل ندانســتهتکلیفی پذیرفته ا، ت
صورت صریح یا ضمنی شرط منــع بیشتر فقها در مواردي که به). در مقابل، 474-473، صص.  7ج

داننــد تصرف خریدار در مبیع وجود دارد، معاملــه خریــدار را از حیــث وضــعی نیــز درســت نمی
، 19ق، ج1413؛ سبزواري،  433، ص.  3ق، ج1413؛ قمی،  150، ص.  6ق. ب، ج1415(انصاري،  

 ).304، ص.  27ق، ج1417اردي، ؛ اشته214-213صص.  
، معــاملات خریــدار بــر مبیــع 500و    460موجب مــواد  در قانون مدنی نیز در بیع شــرط، بــه

که منافی خیار بایع باشد، مجاز و درست نیست. وحدت مــلاك ایــن مــواد دربــاره بیــع درصورتی
، صــص. 5، ج1387کاتوزیان،  متضمن خیار شرط نیز شایان اجراست (در تأیید این حکم ر.ك به:  

دادگــاه   124صادره از شــعبه    25/9/1392  –1062دادنامه شماره    ). همچنین، در149و    91،  89
مــورخ   1372و    1371،  1370هاي  هاي غیابی به شــمارهحقوقی تهران که مشتمل بر تأیید دادنامه
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ره موجب دادنامــه شــمادادگاه تجدیدنظر استان تهران بــه 28است و از سوي شعبه   28/12/1390
گونــه انشــاي رأي شــده اســت «در خصــوص تأیید شده است هــم این  6/12/1393–9301692

تصرفات ناقله در زمان خیار باید بین خیارات اصلی و خیار مجعول به شرط تفکیک نمود. به ایــن 
باشد. بــا ایــن الخیار بلامانع و در صورت دوم ممنوع مینحو که در صورت اول، تصرفات من علیه

ــه ــه ک ــت»  توجی ــین اس ــم دوم ع ــد و در قس ــس عق ــخ، نف ــق فس ــق ح ــم اول، متعل در قس
)https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/11166 ــماره ــه ش ــدت روی ــین، در رأي وح  810). همچن

عقد نخست به هیئت عمومی دیوان عالی کشور، در خیار تخلف از شرط، فسخ    4/3/1400مورخ  
اعتبــاري عقــود دلیل تخلف از شروط مورد توافق (عدم پرداخت چک در موعد معــین) ســبب بی

 .https://rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23452(1بعدي اعلام شده است (
صــورت ن ابقاي عین یا عــدم تصــرفات ناقلــه بهرسد که در خیارهاي قراردادي چونظر می  به

ضمنی مورد توافق طرفین قرار گرفته است، باید مالکیت خریداران بعدي نسبت به مبیع را مراعــی 
به اعمال یا سقوط خیار دانست؛ در صورت اعمال خیار بایع و فسخ عقــد بیــع نخســت، معــاملات 

گردد،اما در صورت عدم اعمال یا سقوط خیار یافتد و مبیع به فروشنده اول بازمبعدي از اعتبار می
و   77، صص.  1، ج1373اند (نایینی،  شود که معاملات بعدي از ابتدا درست بودهفروشنده کشف می

). در واقع، قطعیت مالکیــت خریــداران بعــدي بــر 403، ص. 6ق، ج1429؛ حسینی روحانی، 255
 یا اعمال خیار بایع نخست) است. مبیع یا زوال آن منوط به روشن شدن موضوع دیگري (سقوط

 شفیع  . مالکیت خریداران بعدي حصه مشاع پیش از اخذ به شفعه6.1.2

هرگاه شریک ملک مشاع، حصه خود را به شخصی بفروشد و خریدار پیش از اخذ به شفعه توسط 
شریک دیگر یا سقوط آن، سهم مشاع را به ثالثی انتقال دهد، در اینکه معاملات بعدي چه وضــعی 

نظرهــا ها، متشــتت و اختلافگــذارد، دیــدگاهدارند و اخذ به شفعه چه اثري بر معاملات بعدي می
؛ صــفایی و 18-5، صــص. 1394است (براي تفصیل بحث ر.ك به: محقق داماد و همکاران،   بسیار

رســد کــه نظــر می  ). بــه181الــف، ص.    1388؛ کاتوزیان،  395-392، صص.  1397جواهرکلام،  
ق، ص. 1422مالکیت خریداران بعدي بر مبیع را باید از نوع مالکیــت مراعــی شــمرد (اصــفهانی،  

 
 . 213-168، صص. 1401ی رأي وحدت رویه یادشده ر.ك به: جواهرکلام، . درباره تحلیل حقوق1
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)؛ زیرا مالکیت آنــان بــا مــانع 507ق، ص.  1423؛ بهجت،  80، ص.2ج  ق،1413؛ گلپایگانی،  386
کند. بنابراین، در صورت سقوط حق شــفعه کشــف شفیع) برخورد می  حق شخص ثالث (حق شفعه

قــانون   816اند، اما اعمال حق شفعه به تعبیر مــاده  شود که آنان از آغاز مالک حصه مشاع بودهمی
 شود.مدنی باعث بطلان معاملات بعدي می

 . مالکیت عامل و مالک در عقد مضاربه7.1.2

مورد دیگري که در آن مالکیت شخص نسبت به مال موجود مراعی است، مالکیت عامل در عقــد  
 547مضاربه است. بر اساس این قرارداد، مالک سرمایه خود را که لزوماً وجــه نقــد اســت (مــاده  

صــورت آمده بهدستزد و حصه هریک در سود بهدهد تا به تجارت بپردا قانون مدنی)، به عامل می
شود، اما درباره چگونگی مالکیــت هریــک از طــرفین نســبت بــه ســود جزء مشاعی مشخص می

کند. اکنون پرسش مطرح  این اســت کــه هرگــاه آمده، قانون ترتیب خاصی را مشخص نمیدستبه
ودي عاید شود، مالکیت طــرفین نکه مال در اختیار عامل تقسیم شود، در اثر کار عامل سپیش از آ

رسد در این باره مالکیت عامل و مالک نســبت نسبت به سود حاصله چه وضعیتی دارد؟ به نظر می
آمده مراعی است. به این معنا که ممکن است در اثر ادامه تجارت از ســوي عامــل، دستبه سود به

شده ازآنِ مالک نبوده د حاصلشود که سوآمده از میان برود. در این وضعیت کشف میدستسود به
ترتیب، مالکیت عامل و مالک نسبت به سود حاصل منوط به مشــخص شــدن وضــعیت ایناست. به

 .1)239، ص.  21ق، ج1405عصفور،  دیگر است که آن، تقسیم مال است (بحرانی آل

 عنه نسبت به بدل حیلوله. مالکیت مغصوب8.1.2

شود، این است که آیا بدل وله در بحث غصب مطرح مینخستین پرسشی که درباره ماهیت بدل حیل
شود؟ مطابق دیــدگاه آید یا اینکه تنها موجب اباحه تصرف میعنه درمیحیلوله به مالکیت مغصوب

؛  95، ص. 3، ج1387شــود (طوســی، عنه منتقــل میمشهور، اصولاً بدل حیلوله به ملکیت مغصوب
اند از فقها نیــز هــر دو وجــه را صــحیح دانســته). برخی  486، ص.  2ق، ج1410ادریس حلی،  ابن

حــال، عــدم ). بااین197ق، ص.  1425؛ مکــارم شــیرازي،  261، ص.  3ق. ب، ج1415(انصاري،  

 
العامل یملک حصـته بمجـرد ظهـورالربح الا انـه یکـون ملکـا متزلـزلا مراعـى بإنضـاض . «ثم انه ینبغی ان یعلم انه و ان کان1

 . المال»المال أو قدر رأسجمیع
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شود که جمع عوض و معــوض در مالکیــت عنه موجب این تالی فاسد میپذیرش مالکیت مغصوب
، ص. 3تا، ج(خویی، بیآید و چنین موضوعی از حیث قواعد حقوقی منتفی است  مال به وجود می

اند متفاهم عرفی این است که نوعی مبادله صورت گرفته و غاصب رو برخی فقها گفته. ازاین1)216
، اما اینکه مالکیــت 2)371، ص.  3ق، ج1429شود (حسینی روحانی،  شده مینیز مالک مال غصب

شود. به این مشاهده میعنه نسبت به مال چگونه است، میان دکترین فقهی اختلاف دیدگاه  مغصوب
اي ) و پــاره201، ص.  12ق، ج1413انــد (عــاملی،  صورت که برخی از مالکیت متزلزل یــاد کرده

ق، 1419؛ بجنــوردي، 377، ص. 1، ج1373داننــد (نــایینی،  مالکیت موقت را براي آن مناسب می
الکیت مراعی است. اند که مالکیت مزبور از نوع م). در مقابل، برخی فقها بیان داشته259، ص.  4ج

گرفته باطــل و منــافع شود که معاوضه صورتبه این صورت که با بازگشت مال به مالک کشف می
). دیدگاه اخیر به قواعــد حقــوقی 136، ص.  1359الغطا،  مال نیز متعلق به مالک بوده است (کاشف

 ــتر و ازایننزدیک وجــود آمــدن ه  رو مورد تأیید است که اولاً، پذیرش مالکیت متزلــزل موجــب ب
شود و ثانیاً، پذیرش مالکیت موقت گذشته از ایراد زمانی دو مالک در یک مال میاشکال عمده هم

عنوان عامل از بــین رفــتن روست که در ملکیت موقت، عنصر زمان بهگفته، با این اشکال روبهپیش
ط بــه مشــخص شــدن که تعیین مالکیت بدل حیلوله منومالکیت مورد شناسایی قرار گرفته درحالی

 شده است.وضعیت مال غصب

 . مصادیق ارادي (قراردادي)2.2

گذار یا شارع مقدس، اراده طرفین یا قرارداد نیز باعث پیدایش مالکیت مراعی بر حکم قانونافزون
شود. بیع معلق با اثر قهقرایی، خیار شرط با تأثیر نسبت به گذشته و شرط فاسخ با اثر قهقرایــی می

 اردند.از این مو

 
البدل ملکا للمالـک المتعذرة ملکا للضامن متفرع على کونالعینن کونالتحقیق أدارند «و لکنبیان می  اره. محقق خویی در این ب1

صـارالمبدل ملکـا للضـامن   -الیدکمـا تقتضـیه قاعـدتا مـن أتلـف و ضـمان  -  البدل ملکـا للمضـمون لـهبناء على صـیرورة
 ). 216، ص.  3تا، جبیخویی،  العین» ( المعوض فی ملک مالکالعوض والقهریۀالشرعیۀ إذ لو لا ذلک لزم اجتماعبالمعاوضۀ

«ان   گیـرد: قهري در این زمینه صـورت می  که نوعی معاوضه  کنندیبیان م  ،شود. در توجیه اینکه چگونه غاصب مالک مال می2
العینین و صـیرورة کـل منهمـا ملکـا للآخـر و ان مقتضـى المعاوضۀ والمبادلۀ بینالبدل حصولالأمر بدفعالعرف یفهمون مناهل

 ك والغرامۀ ذلک...». التدارعنوان

https://ilr.isu.ac.ir


 1403بهار    |  63  یاپی پ  |شماره اول   |و پنجم  ستی سال ب       18

 . بیع معلق با اثر قهقرایی1.2.2

اي که در فقه اسلامی درباره صحت یا بطلان عقد معلق وجود دارد، نظرهاي گستردهرغم اختلافبه 
دانــان در نظام حقوقی ایران عقد معلق اصولاً درست شناخته شده است. منتها دیدگاه مشهور حقوق

گــذارد و بــه ان حادث شدن شــرط تعلیــق اثــر میعلیه، عقد از زمبر این است که با حصول معلق
شود نه از زمــان علیه مالک مبیع میکند. بنابراین، خریدار از زمان حدوث معلقگذشته سرایت نمی

حــال، طــرفین ). بااین30، ص. 1385؛ صــفایی، 70، ص.  1ب، ج  1388انعقاد عقد بیع (کاتوزیان،  
لیه را کاشف از تأثیر عقد از زمــان انعقــاد قــرار عتوانند برخلاف آن توافق کنند و حصول معلقمی

)؛ زیــرا تــأثیر شــرط نســبت بــه 33، ص.  1386؛ بهرامی احمدي،  30، ص.  1385دهند (صفایی،  
گذشته مستلزم ایجاد دو حق مالکیت متضاد در یــک مــال نیســت، بلکــه برحســب اراده مشــترك 

ه حادثه مورد نظر واقع شود، کطرفین، مالکیت موضوع عقد، مراعی به وقوع شرط است؛ درصورتی
شود که مال از ابتدا ملک خریدار بوده است و برعکس در موردي که شرط محقق نشود، معلوم می
ترتیب، این). بــه72، ص.  1ب، ج1388شود (کاتوزیان،  گاه از ملکیت فروشنده خارج نمیمال هیچ

در اثــر تراضــی و اراده طــرفین عقد معلق با اثر قهقرایی از مصادیق بارز پیدایش مالکیت مراعــی  
 شود.شمرده می

 . شرط فاسخ با اثر قهقرایی2.2.2

در شرط فاسخ یا شرط انفساخ با توافق طرفین، انحلال عقد منــوط بــه واقعــه احتمــالی در آینــده 
فقیهان امامیه نیز یکــی از شود.  خود منحل میعلیه، عقد خودبهکه با حصول معلقطوريشود؛ بهمی

ق ب، 1415(شیخ انصــاري،  اند«بیع شرط» در صورت رد ثمن را انفساخ عقد شمرده صور انحلال
) که درحقیقــت، از مصــادیق شــرط 228-227، صص.  6تا، ج؛ خویی، بی130-129، صص.  5ج

شود. منتها در اینکــه بــا خود سبب انفساخ عقد بیع میعلیه) خودبهفاسخ است؛ یعنی رد ثمن (معلق
شــود، در علیه منفســخ میتاریخ انعقاد زایل یا اینکه از تاریخ تحقق معلقعلیه عقد از  حصول معلق

ها یکسان نیست؛ در حقوق فرانسه، تحقق شرط فاسخ اثر قهقرایی هاي حقوقی مختلف دیدگاهنظام
موجب اساس، مالکیتی کــه بــراي خریــدار بــهکند. برایندارد و قرارداد را از روز نخست منتفی می

شود، از نوع مالکیت مراعی است، اما در حقوق ایران مطابق دیدگاه مشــهور، اثــر قرارداد ایجاد می
یابد. در این صورت مالکیت علیه است و انفساخ به گذشته تسري نمیانفساخ از زمان حصول معلق
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؛ یزدانیــان، 53، ص. 1ب، ج 1388خریدار از مصادیق مالکیت متزلزل است نه مراعی (کاتوزیــان، 
، 1397؛ ســاعتچی، 284، ص. 1388زاده، ؛ قاســم83ب، ص. 1387شــهیدي،  ؛329، ص. 1389
حال، در حقوق ایران نیز هیچ مانعی وجود ندارد که طرفین با توافق یکــدیگر اثــر ). بااین126ص.  

انفساخ را نسبت به گذشته و از زمان عقد سرایت دهند. در این صورت، مالکیــت ایجادشــده طبــق 
 خواهد بود.    اراده طرفین از نوع مراعی

 . خیار شرط با اثر قهقرایی3.2.2

شــود، عنوان مصداق مالکیت مراعی مطرح میهاي مهمی که از منظر فقهی و حقوقی بهیکی از مثال
توافق طرفین در خیار شرط بر تأثیر اعمال خیار از تاریخ انعقاد عقد یا ابطال تصرفات خریــدار از 

توانند بــا توافــق یکــدیگر بــراي انحــلال ین قرارداد میروز عقد است. مطابق دیدگاه مشهور، طرف
) و اصــولاً اثــر شــرط 111، ص.  5ق. ب، ج1415بینی کنند (انصــاري،  قرارداد، خیار شرط پیش

؛ 215، ص.  3ق، ج1413؛ عــاملی،  17، ص.  2ق، ج1408یادشده از زمان اعمال آن است (حلی،  
هاي عامه قائل به قهقرایی بودن اثر فســخ حال، برخی از فق. بااین1)82، ص.  23ق، ج1404نجفی،  

). بــاوجوداین، پرســش 276، ص. 4ق، ج1417؛ رافعــی، 150، ص3ق، ج1412هســتند (نــووي، 
توانند توافق کنند که اثر خیار شرط از زمان عقــد باشــد؟ مطرح این است که آیا طرفین قرارداد می

اند؛ امــا ازآنجاکــه مبنــاي ئله نشــدهدهد که عموماً فقها متعرض این مسمطالعه متون فقهی نشان می
توجیهی خیار شرط اصولاً اراده طرفین قرارداد است، از نظر فقهــی و حقــوقی ایــرادي بــر توافــق 

توانــد از روز انعقــاد عقــد اثــر بگــذارد. ترتیب، اعمال خیــار شــرط میاینیادشده وجود ندارد. به
ی است و با اعمال خیار و اثــر قهقرایــی درنتیجه، مالکیت خریدار از زمان عقد تا زمان فسخ، مراع

. همچنین، هرگاه ضمن عقد بیــع شــرط 2شود که خریدار از آغاز نیز مالک نبوده استآن کشف می
شود که «خریدار تا زمان انقضاي خیار حق تصرف ناقله در مبیع را ندارد وگرنه با اعمال خیــار از 

رغم شــرط یادشــده در مــدت خریدار بــه  سوي بایع، معاملات خریدار از روز عقد باطل است» و
خیار، بایع مبیع را به دیگري (خریدار دوم) انتقال دهــد و فروشــنده نخســت عقــد را فســخ کنــد، 

 
 البائع بالنماء». البائع بالثمن و لم یرجعالعقد رجع علىلو فسخ«. 1
گونه که در حقوق فرانسه و برخـی ضـمانت اجراهـاي موجـود در . این وضعیت از حیث تحلیلی مشابه بطلان نسبی است؛ آن2

 شود. قوانین تجاري و مدنی مشاهده می
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 مالکیت خریدار دوم از زمان انعقاد قرارداد تا فسخ، مراعی خواهد بود.  

 گیرينتیجه

دهــد کــه مالکیــت ایــران نشــان میمطالعه مفهوم و مصادیق مالکیت مراعی در فقه امامیه و حقوق 
واسطه برخی موانع شود، اما بههاي خود حاصل میمراعی بدین معناست که مالکیت با تمام ویژگی

گاه چنین مالکیتی ایجاد نشده است. بنابراین، ممکن است از روز نخست از میان برود و گویی هیچ
زل، موقت و معلــق تفکیــک کــرد. بــه ایــن مفهوم یادشده را باید از موارد مشابه مانند مالکیت متزل

شود، اما به دلایل مشخص ممکن است زائل شــود صورت که در مالکیت متزلزل مالکیت ایجاد می
و تفاوت اصلی آن با مالکیت مراعی در این است که در مالکیت متزلزل، تا زمان وجــود مالکیــت، 

ا کشف واقع ممکــن اســت منــافع از که در مالکیت مراعی بمنافع مال متعلق به مالک است درحالی
شــده بازگردانــده شــود. همچنــین، در روز نخست متعلق به مالک نباشد و لازم است منافع استفاده

علیه منافع مال متعلق به مالک است و اثر قهقرایی نــدارد، امــا مالکیت معلق اصولاً با حصول معلق
گهی تفاوت آشکار مالکیــت موقــت و در ملکیت مراعی، حصول منافع واجد اثر قهقرایی است. وان

شود حــال آنکــه در مراعی در عنصر زمان است؛ در مورد نخست با گذشت زمان مالکیت زایل می
 شود.کننده وضعیت وجود یا نبود مالکیت میمالکیت مراعی گذشت زمان مشخص

انــد شناسایی کردهصراحت مصادیق متعددي از مالکیت مراعی را   گذار بهشارع مقدس و قانون
موجب مــاده توان بر قلمرو و مصادیق آن افزود. بــراي مثــال، بــهشده میکه با توجه به مفهوم ارائه

را باید مراعی دانست. همچنــین، طبــق مــاده  یقانون مدنی، مالکیت ورثه نسبت به ترکه متوف  868
ه از ترکــه ، همــین وضــعیت نســبت بــه معــادل ســهم زوج ــ1387قانون مدنی اصلاحی سال   946

براین، مالکیت حمل نســبت بــه ترکــه مراعــی اســت و بــا غیرمنقول زوج قابل اعمال است. افزون
شود. مثال مهــم دیگــر کــه مشخص شدن وضعیت حمل، تعلق یا عدم تعلق ترکه به حمل تعیین می

 درباره مالکیت مراعی بررسی شد، نفقه زوجه است. بدین معنا که زوجه مالک نفقه روزانــه اســت،
شود که از ابتدا مالکیتی نسبت به نفقه که نشوزي از جانب زوجه واقع شود، کشف میاما درصورتی

یادشده نداشته است. از دیگر مصادیق مهم مالکیت مراعی که اخیراً از سوي هیئت عمــومی دیــوان 
درباره اثر فســخ قــرارداد نخســت بــر   4/3/1400–810عالی کشور در رأي وحدت رویه شماره  

بعدي مورد شناسایی قرار گرفته، مالکیــت خریــداران بعــدي بــا وجــود یکــی از خیارهــاي   عقود
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قراردادي در معامله نخست است. براي مثال، چنانچه در عقــد بیــع بــراي فروشــنده خیــار شــرط 
بینی شده باشد و مشتري بدون توجه به شــرط مزبــور اقــدام بــه انتقــال مبیــع کنــد، مالکیــت پیش

راعی است. مورد مشابه دیگر درباره مالکیت مراعی، مالکیت خریــداران در خریدارهاي متعاقب، م
حصه مشاع قبل از اخذ به شفعه است. وانگهی مالکیت عامل و مالک در عقد مضاربه یــا مالکیــت 

عنه در بدل حیلوله از نوع مالکیت مراعی است و اینکه برخی از دکتــرین حقــوقی برخــی مغصوب
. شده شایان انتقاد استاند، با توجه به توضیحات ارائهزل معرفی کردهمصادیق مورد بررسی را متزل

براین، مصادیق شرعی و قانونی، اراده و قرارداد نیز توانایی پیدایش وضعیت حقــوقی مراعــی افزون
هــا اثــر که در خیار شرط، شرط فاسخ و بیع معلق، هرگاه طرفین براي هریــک از آنرا دارد؛ چنان

از تاریخ انعقاد عقد تا انحلال آن (در مورد اول و دوم) یا از تــاریخ قــرارداد تــا   قهقرایی بشناسند،
 رو هستیم.علیه (مورد سوم) با مالکیت مراعی روبهحصول معلق
سازد که با توجه به احکام و آثار متفاوتی که بر نهادهــاي حقــوقی بــار می  خاطرنشاندر انتها  

ویژه مفهوم مالکیت مراعی و متزلزل پرهیز شود. همچنــین، شود، لازم است از اختلاط مفاهیم بهمی
شود دکترین حقوقی و رویه قضایی، مفهوم، احکام و آثار مالکیت مراعی را بر مصادیق پیشنهاد می

اي در گفته اعمال کنند تا این نظریه غنی و بومی، جایگاه شایستهمشابه دیگر بر اساس ضابطه پیش
  .نظام حقوقی بیابد
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 .26-1)، صص. 4( 88ت، و فقه اسلام. قضاو رانیدر حقوق ا تیمالک
 الف). ارث. تهران: مجد. 1387( يمهد ،يدیشه )39
 ، تهران: مجد.2ب). شروط ضمن عقد، چ 1387( يمهد ،يدیشه )40
). تهـران: 1اشخاص و اموال (جلد    ؛ی). حقوق مدن1399(  داحسانیس  ،ینیو حس   نیدحسیس  ،ییصفا )41
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 .زانیم
 .زانیقراردادها. تهران: م ی). قواعد عموم1385( نیدحسیس ،ییصفا )42
ارث، شـفعه. تهـران:   ت،یوصـ  ؛ی). حقوق مـدن1397(  يو جواهرکلام، محمدهاد  نیدحسیس  ،ییصفا )43

 انتشار. یسهام
(جلـد   نید  يهانیتضم  شرفته؛یپ  ی). حقوق مدن1399(  يو جواهرکلام، محمدهاد  نیدحسیس  ،ییصفا )44

 انتشار. ی). تهران: سهام1
. تهـران: نیاشـخاص و محجـور  ؛ی). حقوق مـدن1385(  یدمرتضیزاده، سو قاسم  نیدحسیس  ،ییصفا )45

 سمت.
 ). قم: اسماعیلیان.1ق). حاشیه المکاسب (جلد 1421سیدمحمدکاظم ( ،يزدی ییطباطبا )46
 ). قم: دارالتفسیر.13الوثقى (جلد ق). مستمسک العروة1416طباطبایى حکیم، سیدمحسن ( )47
 .ی). قم: محلات3المکاسب (جلد التعلیق علىالمطالب فیق). عمدة1413سیدتقى ( ،یطباطبایى قم )48
 الجعفریۀ.الآثارالمرتضویۀ لاحیاء). تهران: المکتبۀ3). المبسوط (جلد 1387محمد ( ،یطوس )49
). قـم: مؤسسـه 13و  12، 3 يالافهام (جلـدهاق). مسـالک1413( نیالـدنی)، زیثـان  دی(شـه  یعامل )50

 میه.الاسلاالمعارف
البیــت ). قــم: آل10المقاصــد (جلــد ق). جامع1414( نیحســبنی)، علی(محقــق ثــان یکرکــ یعــامل )51

 ).السلامهمی(عل
شناسـی ناشی از خطا در واژه  ي). خلط نظر1393نصراالله (  ،يخسروآباد  يو جعفر  میابراه  پور،يعبد )52

)، 1( 11 ،یصوصـ(بازشناسی و تطبیق نسبت میان سه مفهوم دین، تعهد و حـق شخصـی).  حقـوق خ
 .108-81صص. 

 .روزیاهتمام)، تهران: پ د،ی). (عباس فرراتی(تقر رانیا ی). ارث در حقوق مدنتای(ب یموس د،یعم )53
 ، تهران: دادگستر.12). اصول قراردادها و تعهدات. چاپ 1388( یدمرتضیزاده، سقاسم )54
 یحقـوق-یفقهـ ی). بررسـ1392(  يدمحمدهادیدرافشان، س  یو قبول  يدمحمدمهدیدرافشان، س  یقبول )55

 .176-149)، صص. 7( 4. فقه و حقوق اسلامی،  متوفیترکه پس از فوت 
 ). قم: دفتر تبلیغات اسلامى.4(جلد  امیالاق). غنائم1413ابوالقاسم ( رزایقمى، م )56
 ). تهران: کیهان.3و  2 يالشتات (جلدهاق). جامع1417ابوالقاسم ( رزایقمى، م )57
 .زانی. تهران: متی). اموال و مالک1386ناصر ( ان،یکاتوز )58
 ، تهران: شرکت انتشار.5). چاپ 5قراردادها (جلد  ی). قواعد عموم1387ناصر ( ان،یکاتوز )59
 .زانیارث. تهران: م ت،یالف). شفعه، وص 1388ناصر ( ان،یکاتوز )60
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 ، تهران: شرکت انتشار.8). چاپ 1قراردادها (جلد  یب)، قواعد عموم 1388ناصر ( ان،یاتوزک )61
بر معاملـه نسـبت بـه مـال   یمراع  یحقوق  تی). اعمال وضع1401داوود (  ،یمیعباس و ابراه  ،یمیکر )62

 .231-213، صــــــص. 97شــــــماره  ،ییحقــــــوق قضــــــا يهادگاهیــــــمرهــــــون. د
doi:10.22034/jlvi.2023.703712 

. یعدم نفـوذ مراعـ  هینظر  یدهسامان  يبرا  یتلاش).  1391(  يعباس و جواهرکلام، محمدهاد  ،یمیکر )63
 .188-157)، صص. 2( 58 ،ییحقوق قضا يهادگاهید

در عرض  یتیعنوان وضعبه  یمراع  یحقوق  تی). وضع1396(  يعباس و جواهرکلام، محمدهاد  ،یمیکر )64
 .702-683)، صـــص. 4( 47 ،یصـــحت، بطـــلان و عـــدم نفـــوذ. مطالعـــات حقـــوق خصوصـــ

doi:10.22059/jlq.2017.202021.1006717 
. پژوهشـنامه یدر اعمال حقـوق  ی). احکام و آثار صحت تأهل1399محمود (  ،یعباس و زمان  ،یمیکر )65

 doi:10.30497/law.2020.10523.2151 .318-291)، صص. 2( 21 ،یحقوق اسلام
ملِـک، حـق و  کیبر تفک ی). تأمل1395حسن ( ،يو اسکندر  يعباس، جواهرکلام، محمدهاد  ،یمیکر )66

ــم در فقــه امام  .274-247، صــص. 15شــماره  ،ی. مطالعــات فقــه و حقــوق اســلامهیــحک
doi:10.22075/feqh.2017.1966 

 ضویۀ.المرت). نجف اشرف: المکتبۀ1). تحریرالمجلۀ (جلد 1359الغطا، محمدحسین (کاشف )67
 الکریم.). قم: دارالقرآن2ق). هدایۀ العباد (جلد 1413گلپایگانى، سیدمحمدرضا ( )68
 یو بررس لی). تحل1394( یعل ،یو ساعتچ يدمحمدمهدیدرافشان، س یقبول ،یدمصطفیمحقق داماد، س )69

 .21-3)، صص. 11( 5 ،یفقه مدن يهانسبت به مورد شفعه. آموزه يمعاملات مشتر یحقوق تیوضع
). 1388(  میابـراه  پور،يو عبـد  دحسـنیس  ،يریشب  یوحدت  ل،یجل  ،یقنوات  ،یدمصطفیمحقق داماد، س )70

 . تهران: سمت.هیحقوق قراردادها در فقه امام
 ). حقوق ارث. تهران: سمت.1392( نیحسیعل ،یعراق یمصلح )71
 .انی). قم: انصار6) (جلد مالسلاهیالصادق (علالامام جعفرق). فقه1421محمدجواد ( ه،یمغن )72
طالب ابیبنق). انوارالفقاهۀ؛ کتاب البیع. قم: انتشارات مدرسه الامام علی1425مکارم شیرازى، ناصر ( )73

 ).السلامهی(عل
)، تهـران: مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار 5(جلـد    عیـق). کتاب الب1421(  االله دروحیس  ،ینیخم  يموسو )74

 ).هیاالله علخمینى (رحمتامام
 .یۀالمحمد). تهران: المکتبه1(جلد  الطالبیۀ). من1373( نیمحمدحس ،ینیینا )75
 ). قم: دفتر انتشارات اسلامى.2ق)، المکاسب والبیع (جلد 1413محمدحسین ( ینى،ینا )76
العقـار. قـم: دفتـر الاراضـی والزوجـۀ منکار فـی حرمانالاف). نخبۀتایبروجردى، محمدتقى (ب  ینجف )77
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 انتشارات اسلامى.
ــ )78 ــن ( ،ینجفـ ــدها1404محمدحسـ ــواهرالکلام (جلـ ــروت: دار 39و  31، 28، 23 يق). جـ ). بیـ

 العربی.التراثاحیاء
 .یالاسلام: المکتبروتی، ب2). چ3(جلد  نیالطالبۀق). روض1412( شرفبنییحی ،ينوو )79
الاسـلامی الفقهق). موسوعۀ1423جمعى از پژوهشـگران (  يدى، سیدمحمود با همکارهاشمى شاهرو )80

المعـارف فقـه اسـلامى بـر مـذهب ). قـم: مؤسسـه دائرة9السلام (جلـد  البیت علیهمطبقا لمذهب اهل
 السلام).بیت(علیهماهل

و   رانیـر حقوق او انحلال تعهدات د  لیدر تشک  قیآثار تعل  یقیتطب  ی). بررس1389(  رضایعل  ان،یزدانی )81
 .337-313، صص. 40فرانسه. فصلنامه حقوق دانشگاه تهران، دوره
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Abstract 

1. Introduction 
The exploration of ethical principles within the legal framework has 
always been a fascinating domain for scholars and practitioners alike. The 
"Golden Rule," a principle deeply rooted in various religious and ethical 
systems, provides a profound basis for examining moral conduct across 
cultures. This paper delves into the intriguing relationship between the 
golden rule—often encapsulated by the ethos of treating others as one 
wishes to be treated oneself—and its applicability within the domain of 
tort liability. Historically, the golden rule has transcended mere 
philosophical discourse, influencing moral and ethical guidelines across 
civilizations. Its simplicity and universal appeal have made it a 
cornerstone for evaluating interpersonal behaviors and, by extension, its 
potential relevance to legal norms and practices, particularly within the 
framework of civil liability. By examining the intricate relationship 
between this ethical principle and civil liability, this paper seeks to 
uncover whether the foundational values of the golden rule can be 
harmoniously integrated into the legal adjudication of torts, thereby 
offering a novel lens through which tort liability can be understood and 
assessed. 

2. Research Question 
The central inquiry of this paper revolves around the feasibility and 
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implications of applying the golden rule within the civil liability system. 
Civil liability, a pivotal aspect of private law, often grapples with the 
ethical dimensions of actions and their consequences on others. The 
research question thus formulated is: "can the golden rule be effectively 
applied to the civil liability system, and if so, how does its application 
influence the determination of liability?" This question aims to bridge the 
gap between ethical imperatives and legal obligations, investigating 
whether a principle rooted in moral and ethical considerations can 
provide a viable framework for adjudicating tort claims. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posited in this paper is that the golden rule, with its 
universal ethical appeal and simplicity, can serve as an effective moral 
guide within the civil liability system. It is theorized that this ethical 
principle can be operationalized in legal adjudication, providing a 
nuanced criterion for evaluating the actions of the tortfeasor in light of 
potential harm to others. Specifically, the application of the golden rule 
could influence the determination of liability by fostering a non-
reciprocal behavior theory, which assesses actions based on the approval 
or disapproval of the conduct if roles were reversed. This hypothesis 
suggests that integrating the golden rule into civil code could promote 
fair conditions of interaction and social cooperation, ultimately guiding 
the adjudication process towards more equitable outcomes. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
To comprehensively explore the application of the golden rule within the 
civil liability framework, this paper employs a doctrinal research 
methodology, using a wide array of sources including legal texts, 
jurisprudential analysis, and philosophical discourse. This 
methodological approach allows for an in-depth examination of the 
conceptual underpinnings of the golden rule and its historical 
significance across various ethical and religious traditions. Furthermore, 
the paper adopts a non-reciprocal behavior theory as its analytical 
framework, examining how the golden rule's ethical mandate of mutual 
respect and empathy can be translated into legal principles governing 
civil liability. This framework critically evaluates the potential of the 
golden rule to serve as a guiding principle in determining the liability of 
tortfeasors, considering the complexities and nuances of civil code. 
Through this methodology and framework, the paper aims to elucidate 
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the theoretical and practical implications of applying the golden rule in 
civil liability, contributing to the broader discourse on the intersection of 
ethics and law. 

5. Results & Discussion 
The comprehensive analysis undertaken in this paper elucidates the 
profound impact of the golden rule on civil liability, manifested through 
the innovative "non-reciprocal behavior theory." This theory posits that 
the essence of civil liability hinges on a fundamental disregard for the 
victim's welfare, prioritizing self-interest over mutual respect and 
empathy. The application of the golden rule within this framework 
emphasizes a decision-making process that seeks to harmonize the 
interests of all parties involved, thereby fostering a legal and societal 
environment characterized by fairness, efficiency, and stability. By 
integrating ethical principles such as Kant's categorical imperative and 
Rawls's veil of ignorance, the non-reciprocal behavior theory aligns 
closely with the ethos of the Golden Rule, advocating for impartiality and 
the elimination of selfish motives in determining tort liability. 

This theory's application significantly influences the adjudication of 
strict liability/liability without fault cases within civil code. In strict 
liability, the determination revolves around establishing a duty of care 
and the extent of this duty, with the tortfeasor's choice of activity and the 
concept of moral agency playing pivotal roles. The golden rule, thus, 
serves as a criterion for assessing the tortious responsibility in 
considering the welfare of others, delineating a clear boundary between 
voluntary acceptance of risk and contingent duties based on knowledge 
of potential harm. 

The implications of the golden rule extend more prominently to strict 
liability, particularly in the context of activities deemed extraordinarily 
dangerous. Under this theory, the adherence to reasonable care in such 
activities absolves the tortfeasor from liability for damages arising from 
inherent risks, aligning with the principle of moral agency and the 
inability to alter outcomes through different decisions. This perspective 
challenges traditional views on strict liability, advocating for a 
reevaluation of liability in cases where the tortfeasor, despite taking all 
reasonable precautions, cannot mitigate the intrinsic dangers of certain 
activities. 
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6. Conclusion 
The golden rule, with its ethical profundity and universal acceptance, 
emerges as a pivotal influence on the legal doctrine of civil liability. 
Through the lens of the non-reciprocal behavior theory, this article has 
demonstrated how ethical considerations, deeply embedded in the 
golden rule, can be intricately woven into the fabric of tort law, guiding 
principles of strict liability towards more equitable and just outcomes. 
The theory underscores the importance of considering the welfare of 
others as a foundational aspect of legal responsibility, advocating for a 
legal system that mirrors the ethical ideals of fairness, empathy, and 
mutual respect. 

The integration of the golden rule into civil liability challenges 
conventional legal paradigms, proposing a shift towards a more ethically 
informed adjudication process that values decision-making over 
behavior, and collective welfare over individual gain. This approach not 
only aligns with the moral imperatives of the golden rule but also 
addresses the complexities of tort law, offering a nuanced framework for 
assessing liability that transcends the limitations of traditional fault and 
strict liability doctrines. 

In conclusion, the application of the golden rule within civil law, as 
explored through the non-reciprocal behavior theory, reveals the 
potential for a more harmonious and morally cohesive legal system. By 
embracing the ethical principles encapsulated by the golden rule, civil 
liability can evolve towards a more empathetic and just adjudication 
process, reflecting the inherent value of treating others as one would wish 
to be treated. This paper, therefore, lays the groundwork for further 
exploration and integration of ethical principles into legal practice, 
fostering a dialogue between morality and law that enriches our 
understanding of justice and responsibility in an interconnected world. 
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 چکیده
کـه   دیـهمـانطور رفتـار کن  گـرانی«با د  داردیاخلاق، مقرر م  نیادیاز قواعد بن  یکیعنوان  به  ،ییقاعده طلا

در قالـب   یمـدن  تیقاعده در مسـئول  نیا  يریکارگمشابه با شما رفتار شود». به  تیدر وضع  دیدار  تیرضا
 تیمسـئول لیـتحم هـا،رزشعوامل و ا  ط،یشرا  ییشناسا  قیتا از طر  شودیباعث م  رنگر»،یرفتار غ  هی«نظر

از توجـه بـه   یو بدون سرزنش خود که ناش  ینیاز حالت ع  ر،یبر تقص  یمبتن  تیشود و مسئول  هیتوج  یمدن
انسان معقول  رودیکه انتظار م يفکر ندیو فرآ یحالت ذهن کیخارج شود، و به  باشدیم انیرفتار عامل ز

فـراهم آوردن  قیـباشـد، تمرکـز کنـد و از طر شتهدا گرانیدر مورد نحوه رفتارش با د  يریگمیهنگام تصم
در   گـرانیمختلـف د  يهـاتیهـا و اولوعامل معقول، باعث ادغـام طرح  يمناسب برا  يهاشرزاز ا  یمنبع

با اعمـال   ،ییبخشد. اگر چه قاعده طلارا بهبود    یشده و انسجام اجتماع  انیعامل ز  يهاتیها و اولوطرح
را   گـرانیکه عامل به طور معقول رفاه خـود و د  ،یالعاده خطرناکفوق  يهاتیمحض در فعال  تینظام مسئول

نـامعقول در   مات یو در خصوص تصم  ست،یوجود خطر اتفاق افتاده است سازگار ن  نیدر نظر گرفته، و با ا
 نیـمحض را در ا  تیاعمال مسئول  ر،یمحض به نظام تقص  تیبا ارجاع کارکرد مسئول  زین  تیمورد سطح فعال

 .داندیم هیتوجرقابلیو غ يرضروریموضوعات غ
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 مقدمه

یــا «قــانون   یکی از قواعد بنیادین اخلاق، قاعده مشهوري است که از آن با عنوان «قاعده طلایی»
دانان ارجمند نیز از آن با عنــوان حقوق). یکی از  51، ص.  1384شود (بلانچارد،  یاد می  جاویدان»

 1) و در اســلام آن را «اصــل نصــح»132، ص. 1396تبــار، «نصــح» یــاد کــرده اســت (جعفري
 ). صورت ساده و مشهور این قاعده چنین74، ص.  2، ج1334اند (نیشابوري،  (خیرخواهی) دانسته

پســندي، بــراي براي خود نمی  پسندي، براي دیگران بپسند و آنچه رااست «آنچه را براي خود می
اي رفتــار گونــه) یا «شخص باید با دیگران به31السلام)، نامه  دیگران نیز مپسند» (امام علی (علیه

یــا «بــا دیگــران رفتــار کنیــد  )Hare, 1965, p. 34کند که دوست دارد دیگران با او رفتار کنند» (
 .)Gensler, 2013, p. 46فتــار شــود» (طور که شما رضایت دارید در وضعیت مشابه با شما رهمان

عنــوان پسندي، براي دیگران نیز مپسند» با  گاه از شکل سلبی قاعده یعنی «آنچه را براي خود نمی
کنند. واژه «قاعده» نیز معیار، الگو یا سنجه بودن آن را براي اخلاق نمایان اي» یاد می«قاعده نقره

اي براي مدیریت رفتارهــاي کم ملاك بسیار سادهقاعده دست). این Wattles, 1996, p. 78کند (می
گوید چه فعلــی شود. به نظر برخی فیلسوفان، قاعده طلایی خود نمیها تلقی میشخصی انسانبین

تواند راهنمــاي اخلاقــی باشــد )، اما میGensler, 2009, p. 14درست و چه فعلی نادرست است (
)Kung, 1998, p. 26 ســال پــیش از  1800ون نزدیک به این قاعده، مربــوط بــه ترین مضم). قدیم

). پــس از آن در کتــاب مقــدس Gensler, 2013, p. 76میلاد در کتاب دهقان سخنور آمده اســت (
به مضــمون ایــن قاعــده   4و اسلام  3، مسیحیت2، زرتشت1، آیین کنفوسیوس3، در تعالیم بودا2یهود

 
  .النّصیحۀالدینُ 1.
 «به شخص غریبه نباید ستم کنید؛ به این خاطر که شــما خودتــان در مصــر غریــب بودیــد و از حــال غریبگــان باخبریــد»  2.

)Exodus 23: 9(. 
. «کســی کــه 1است مانند  نیپاتا) به مضمون قاعده طلایی اشاره شده-پادا، اودانه و سوتهدر هر سه مجموعه تعالیم بودا (دمه 3.

که خوشبختی را با ستم و خشونت نسبت به دیگران پیش بگیرد، بعد از این (یا در آخــرت) بــه دنبال خوشبختی است، مادامی
. «هیچ چیزي بــراي انســان عزیزتــر از خــودش نیســت. بنــابراین، Dhammapada 131 .(2خوشبختی نخواهد رسید» (

ازآنجاکه این دقیقاً همان چیزي است که (هم) براي شما و (هم) براي دیگران عزیز است، به دیگران آسیب نرسانید بــا همــان 
طور کــه مــن از ها (دیگران) خودت را بشناس؛ همــان. «با آنUdanavega 5: 18 .(3چیزي که موجب آسیب شماست» (

 ). Sutta-nipata 7.5(ها از قبل مرا شناختند. بنابراین، نه کسی را بکش نه کسی کشته شود» ها و آنقبل آن
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خلاق، وجه تسمیه طلایی بودن قاعده را به دلیل ارزش اشاره شده است. حتی برخی از فیلسوفان ا
اند که هیچ اصلی به این گستردگی مورد قبول واقع نشــده و حدوحصر آن دانسته و احتمال دادهبی

). حال مسئله این است که بــا وجــود ارزش Singer, 2006, p. 145مورد بحث قرار نگرفته است. (
شود از این قاعده در نظام حقوقی نیــز اســتفاده لاق، آیا میبالاي قاعده طلایی در میان ادیان و اخ

 کرد یا اینکه از این قاعده در حقوق استفاده شده است، اما نیاز به بحث، بررسی و کشف دارد. براي
 هايرشــته  از  یکــی  در  قاعــده  ایــن  اعمال  چگونگی  شد   داده  ترجیح  پرسش،  این  به  تردقیق  پاسخ
 از  تــوانمی  آیــا  که  شود  پرسش مطرح  این  و  بررسی  مدنی  مسئولیت  حقوق  یعنی  خصوصی  حقوق

کرد؛ زیرا اصولاً مسئولیت مدنی عامل زیان هنگامی   استفاده  در نظام مسئولیت مدنی  قاعده طلایی،
شود و شود که توجه به مطالبات او، مانع از احترام و توجه به مطالبات اشخاص دیگر میمطرح می

که از لحــاظ   معیاريعامل زیان مجبور است یکی را بر دیگري ترجیح دهد. در این مواقع، به نظر  
کنــد، اســتفاده از قاعــده ئولیت عامل زیان به ما کمک میاخلاقی براي احراز مسئولیت یا عدم مس

پسندید که این رفتــار طلایی در قالب این پرسش است که اگر عامل زیان جاي قربانی بود، آیا می
که اگر عامل در مقام پاسخ بگوید اگر او در وضعیت مشابه قربانی طوريبا او انجام شود یا خیر؛ به

مورد نظر انجام شود، مسئولیت نداشته باشد و برعکس، زمــانی کــه در   پسندید با او رفتاربود، می

 
عنوان راهنما، تمام شــئون زنــدگی شــخص را کفایــت کنــد و مانند جایی که زیگونگ پرسید آیا یک جمله وجود دارد که به  .1

 .)Analects 15: 24داري، تحمیل نکن (! بر دیگران چیزي را که خود دوست نمیکنفوسیوس پاسخ داد آیا قابل فهم نیست
. «مزدااهورا که فرمانده مطلــق اســت، 1ها و مهابهاراتا به مضمون قاعده طلایی اشاره شده مانند در تعالیم زرتشت یعنی گات  .2

. «هرگــز نبایــد Gathas: 43.1( .2د (چنین مقرر فرموده است که خوشبختی از آن کسی است که دیگران را خوشبخت ساز
 ).Mahabharata: 142داند» (کسی با دیگري کاري کند که نسبت به خودش، آن (کار) را آسیب می

هــا خوانیم «هر آنچه تمایل دارید افراد براي شما انجام دهند، شــما هــم بــراي آندر آیین مسیحیت در انجیل متی و لوقا می  .3
 .);Matthew 7: 12 Luke 6: 31(یک قانون و دستور انبیاست انجام دهید...؛ زیرا این 

السلام) به مضمون قاعده طلایی اشاره شده است که ما بــراي مثــال بــه . در آیات مختلف قرآن و در روایات معصومان (علیهم4
ناپسند و ناپاك انفــاق کنــد؛ زیــرا اگــر فرماید «انسان نباید از چیزهاي سوره بقره می 267ها اشاره می کنیم. آیه برخی از آن

شود چنان چیزي را بپذیرد» یا روایت مربوط به عــرب صحرانشــینی کــه از جاي شخص نیازمند باشد، حاضر نمیخود او به
االله علیــه و آلــه) در پاســخ خواهد به او عملی بیاموزد تا با آن وارد بهشت شود و پیامبر(صــلیاالله علیه و آله) میپیامبر(صلی

پسندي با تو رفتار کنند، با آنان گونه که نمیگونه که دوست داري مردم با تو رفتار کنند، با آنان رفتار کن و آنفرمایند «آنمی
 رفتار مکن».
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 1مقام پاسخ، نپسندد که با او رفتار مورد نظرش انجام شود، مسئولیت داشته باشد. آرتور ریپســتین
 و «همکاري اجتماعی»  گوید نظام مسئولیت مدنی باید «شرایط منصفانه تعامل»نیز هنگامی که می

اي که منــافع هــر فــرد از افــراد جامعــه را در نظــر بگیــرد گونهکند؛ بهفراهم    را تحت شرایط برابر
)Ripstein, 1999, p. 48،(  دقیقاً به مفهوم قاعده طلایی در نظام مســئولیت مــدنی نظــر دارد؛ زیــرا

رفتاري که رضایت داریم دیگران با ما در وضعیت مشابه انجام دهنــد، شــرایط منصــفانه تعامــل و 
شــود عی را بین ما و دیگران فراهم خواهد کرد، اما مسئله این است که چگونــه میهمکاري اجتما

قاعده طلایی را در حقوق مسئولیت مدنی اعمال کرد و اعمال آن در دو شــاخه اصــلی مســئولیت 
مدنی یعنی نظام تقصیر و مسئولیت محض چه تأثیري خواهد داشت؟ در این مقالــه بــا اســتفاده از 

هاي قاعده طلایی را براي تبیین بیشتر موضــوع هاي مفهومی و ویژگیتدا مؤلفهاي ابروش کتابخانه
کنیم. سپس به اعمال قاعده طلایی در نظــام مســئولیت مــدنی در قالــب «نظریــه رفتــار مطرح می

پردازیم و در آخر، تأثیر اعمال قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتــار غیرنگــر» را بــر غیرنگر» می
 ولیت محض بررسی خواهیم کرد.نظام تقصیر و مسئ

 طلایی قاعده هاي ویژگی و مفهومی هاي . مؤلفه1

 تبیــین  بــه  اســت  لازم  مــدنی،  مســئولیت  نظــام  در  آن  درست  اعمال  و  طلایی  قاعده  شناخت  براي
  . بپردازیم  طلایی قاعده هايویژگی و مفهومی هايمؤلفه

 مفهومی هاي . مؤلفه1.1

هایی هســتند کــه درك مــا را از مفاهیم «خود»، «دیگري» و «مجموعه پسندها و ناپسندها» مؤلفه
چــه محتواي قاعده طلایی رقم می زنند. منظور از «خود»، من یا خود عرفی اســت؛ یعنــی تمــام آن

، ص. 1386گیرد (دهقــانی،  روان آدمی نسبت به آن درك و آگاهی دارد و متعلق شناخت قرار می
منظور از «دیگري»، هویتی آن سوي مرزهاي وجودي و هویتی «من» است که از ســوي   ) و585

شود و این «دیگري» هم بایــد متعلــق شــناخت قــرار بگیــرد. «من» کنش و واکنشی متوجه او می
کم در مــورد تواند شامل انسان، حیوان و گیاه باشد، اما قاعده طلایی، دستمشارالیه «دیگري» می

است و در مورد حیوانات نیز شایان بررســی اســت (کریمــی لاســکی و فرامــرز   پذیرانسان تحقق

 
1  . Arthur Ripstein 
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). به تعبیر برخی فیلسوفان، خود را به جاي دیگري گذاشتن قلــب 11-5، صص.  1394قراملکی،  
افتــد قاعده طلایی است و تصور پدیداري خود و دیگري نیز در محدوده آگاهی انســان اتفــاق می

)Gensler, 2013, p. 168ظور از «مجموعه پسندها و ناپسندها» در قاعده طلایــی، تمایــل بــه ). من
و  توانــد لــذت و الــم جذب یک فعل یا دفع یک فعل از خود است. مدلول پسندها و ناپســندها می

امور مفید و غیرمفید باشد، اما ازآنجاکه سلایق اشخاص متفاوت است، این مؤلفه ممکن است باعث 
حققــان در مواجهــه بــا چنــین مشــکلی، پیشــنهاد تفکیــک میــان ابهام در قاعده شــود. یکــی از م

هاي عام از تمایلات خاص انسان را داده و معتقــد اســت در اعمــال قاعــده طلایــی بایــد خواست
عام انسان ملاك عمل باشد و آن، این است که انســان دوســت دارد دیگــران بــه علایــق،   خواست

ها باشــد، توجــه ت با علایق، نیازها و تمایلات آننیازها و تمایلات او که ممکن است کاملاً متفاو
ها همان احتــرام و عنــایتی را داشــته باشــند کــه دوســت دارنــد او نســبت بــه کنند و نسبت به آن

رســد تنــوع و نســبی حال، به نظر می). بااینSinger, 2006, p. 85ها داشته باشد (هاي آنخواست
اي، مهم نباشد؛ زیرا قاعده طلایی در امور نسبی و سلیقهبودن این مؤلفه در افراد براي اعمال قاعده  

، 1394ها را به دیگران تحمیل نکنیم (کریمی لاسکی و فرامــرز  قراملکــی، نظرش این است که آن
 ).15-13صص. 

 طلایی قاعده هاي . ویژگی2.1

 ــقاعده طلایی داراي ویژگی دنی هاي زیر است که امکان اســتفاده از آن را در حقــوق مســئولیت م
جاي توجه بــه ها از طریق توجه به فرایند ذهنی عامل بهمنظور کاهش اختلافات و حل آسان آنبه

 کند.شرایط عینی خسارت فراهم می
دیده قرار . قاعده طلایی مستلزم معکوس کردن نقش است؛ یعنی عامل زیان، خود را جاي زیان1

شابه با خودش انجام شود. این ویژگی، خواهد در وضعیت مو رفتاري را با او انجام دهد که می
شد؛ شد، این ظرفیت نیز کشف نمیجا نمیها جابهکند که اگر نقشظرفیتی براي تفکر فراهم می

خواست با خودش انجام شود بــا دیگــران شود تا عامل زیان، رفتاري را که نمیزیرا باعث می
گذاشــت، آن نیاز دارد، کنار مــی  انجام دهد یا اگر تخیل و همدلی را که معکوس کردن نقش به

گفت اگر من جاي دیگران بودم، هرگز چنــین رفتــاري را نگاه مطلوبی به دیگران نداشت و می
 )Duxbury, 2009, p. 84کردم. (نمی
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منظور شــناخت نیازهــاي واقعــی انســان . قاعده طلایی، استفاده از دیدگاه و نظر دیگران را بــه2
بــا   2باشد و درگیر شدن با شــریک بــد   1ري باید شریک بافضیلتکند؛ البته این دیگتسهیل می

ماهیت قاعده طلایی در تضاد است. این ویژگی موجب دخالت کمتر منافع شخصی افراد هنگام 
در  .)Simoncelli, 2018, p. 48کند (کمک می طرفانهشود و به ارائه دیدگاه بیگیري میتصمیم 

واقع، قاعده طلایی مانند معیار «انسان معقول و متعارف» که در مسئولیت مدنی براي تشخیص 
 کند.رود، از دیدگاه «دیگري بافضیلت» استفاده میتقصیر عامل زیان به کار می

ورسوم، قانون و افکار عمومی نیست که از بیرون تحمیل ابزار کنترلی قاعده طلایی مانند آداب  .3
خواهــد تــا ، بلکه کنترل آگاهانه خود شخص بر رفتارش است. این قاعده از انسان میشوند می

در درون خویش به قضاوت بنشیند و چگونگی رفتار خود را با دیگران بررسی کند. بنــابراین، 
. ایــن )Hertzler, 1934, p. 429(است  4و خودالزامی 3کنترل قاعده طلایی درونی، خودآغازگر

تواند در کاهش اختلافات موضوع حقوق مسئولیت مدنی و توجــه بــه یی میویژگی قاعده طلا 
 جاي شرایط عینی خسارت، نقش اساسی داشته باشد.  حالت ذهنی عامل به

است خواسته گیرنــده رفتــار . ملاك ما در اعمال قاعده طلایی، تصوراتمان درباره آنچه ممکن  4
دهیم. به تعبیر دیگر، همان ه دیگري تعمیم میباشد، نیست، بلکه خواسته خودمان را در تخیل ب

خواستیم او بــا مــا طور منطقی میدهیم که اگر جاي او بودیم، بهخواسته را با دیگري انجام می
انجام دهد. بنابراین، در قاعده طلایی، شخص بر اساس تجربه شخصــی و عقــل عملــی خــود، 

 .Hertzler, 1934, p(کنــد و رفتار میخواسته و حالات گیرنده رفتار را تجسم و طبق آن، با ا

428(. 
. آگاهی (دانستن اینکه رفتار چه تأثیري بــر دیگــران 1. قاعده طلایی با داشتن عناصري مانند  5

. تخیل (تصور اینکه چنین رفتاري با خود شخص در وضعیت مشابه چگونه 2خواهد داشت؟)،  
. سازگاري (یعنی آیا در حال حاضر شخص تمایل دارد کــه اگــر در وضــعیت 3خواهد بود؟)،  

 
 ,Aquinas, 1994در دیدگاه تومیستیک، فضیلت مورد بحث، دوستی و مهربانی است که بخشی از فضیلت عدالت اســت ( .1

p. 58 .( 
 ).Campodonico, 2013, p. 648اند از چاپلوسی، تملق، نزاع (. طبق گفته آکویناس، رذایل عبارت2

3  . Self-Initiator 

4  . Self-Coerciv 
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. رفتار کردن (یعنی با دیگران طوري رفتار 4، این رفتار با او انجام شود؟) و  مشابه دیگري بود
خواهد دیگران با او در وضعیت مشابه رفتار کنند)، هنجار و قاعده رفتاري است کــه کند که می

). Gensler, 2013, p. 168کند افراد در شرایط معین چه رفتاري باید داشته باشند (مشخص می
طلایی با عناصر فوق، طبق دیدگاه کانت، حلقه اتصال عقل نظري به عقل عملی  در واقع، قاعده

شود؛ با این توضیح که از دیدگاه کانت، قوه فاهمه (ادراك)، انگیزه و تمایلات طبیعی شمرده می
داند، امــا قــوه حکــم برخاسته از جسم را علت طبیعی بسیاري از عملکردها و رفتار انسان می

ال ناشی از اعمال قاعده طلایی همراه با عناصــر بــالا)، عرصــه محســوس و (یعنی خی  1تأملی
 p. 125 ,1956کنــد (طبیعی رفتار را به عرصه فوق محسوس نظام اخلاقی و حقوقی مــرتبط می

Kant,به تأثیر این ویژگی در نظام تقصیر و مســئولیت محــض  ). در مبحث تأثیر قاعده طلایی
 خواهیم پرداخت. 

 2طلایی در نظام مسئولیت مدنی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر»اعمال قاعده . 2

تــوانیم آن را در قالــب اگر بخواهیم قاعده طلایی را در حقوق مسئولیت مدنی پیاده کنیم، فقــط می
«نظریه رفتار غیرنگر» نمایش دهیم؛ زیرا این نظریه مانند قاعده طلایی، اســاس و مبنــاي خــود را 

طلبی و در نظــر زیان، عدم توجه مناسب او به رفــاه دیگــران، منفعــت  براي احراز مسئولیت عامل
داند؛ با این توضیح که هر فرد هاي عامل میها و اولویتها و اولویت قربانی در طرحنگرفتن طرح

کنــد و هاي خود را دارد؛ یعنی آزادانه اهدافی را براي خود انتخاب میها و اولویتدر جامعه طرح
ها ممکن که طرح و اولویت آندهد، اما ازآنجادستیابی به آن مورد استفاده قرار میابزاري را براي  

است با یکدیگر تعارض داشته باشد و باعث اختلاف شود، مسئله این است که در چنــین مــواقعی 
در بار  باید جانب کدام طرف اختلاف را گرفت. طبق «نظریه رفتــار غیرنگــر» کــه بــراي نخســتین

در حقوق مسئولیت مــدنی مطــرح شــد، تصــمیم معقــول، بــه   3یتر ام جرهارتتوسط پ  2010سال

 
کند و تابع قوانین فاهمــه اســت، ولــی عقــل . کانت معتقد است عقل نظري در مورد جهان محسوسات و آنچه هست، بحث می1

کند و تابع قوانین عقل و آزادي است. حلقه اتصال این دو جهان متفاوت، گونه که باید باشد، بحث میهان آنعملی در مورد ج
 )97، ص. 1398(روشنگر،  .کندقوه حکم تأملی (خیال) است که امکان گذر از طبیعت به آزادي را فراهم می

2  . The Theory Of  Other-Regarding  Behavior  

3. Peter M Gerhart   
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گیري، رفاه دیگران را در رفاه خــود بگنجانــد؛ یعنــی شود که عامل هنگام تصمیم تصمیمی گفته می
گیري، منافع شخصی خود را در نظر بگیرد، اما به منافع دیگران نیز توجه داشته باشد. هنگام تصمیم 

طــور کــه )؛ زیرا همــانGerhart, 2010, p. 23در ارتباط با رفاه شخصی است (محتواي این نظریه 
دانیم، افراد ممکن است در زندگی با خطرهاي طبیعی خودخواسته و دیگرخواسته مواجه شوند؛ می
که در راستاي منافع شخصی خود، خطرهایی را به دیگران تحمیل کنند یا به خاطر منــافع طوريبه

ها باشــند طرهایی مواجه شوند و انتظار داشته باشند دیگران به دنبال رفاه آنشخصی دیگران، با خ
)؛ البته اغلب انتظاراتی هــم Hardin, 1985, p. 12(1ها به دنبال رفاه دیگران هستند طور که آنهمان

که افراد از یکدیگر دارند، بدون مذاکره و توافق صریح و تنها با عضــویت در جامعــه و از قــرارداد 
شود. در واقع، تعهد به غیرنگر بودن و توجه مناسب به رفاه دیگران مانند تماعی ضمنی ناشی میاج

قاعده طلایی، تعهدي مستمر است و در قلب قرارداد اجتمــاعی جــاي دارد. ایــن نظریــه در نظــام 
ري گیجاي تمرکز بر رفتار عامل، به فرایند تصــمیم مسئولیت مدنی مانند قاعده طلایی در اخلاق، به

اي که تداخل میــان گونهشود؛ بهکند و موجب نظم بخشیدن به خواسته مختلف افراد میاو توجه می
کنــد هایشان را فراهم میرساند و احتمال دستیابی حداکثري افراد به خواستهها را به حداقل میآن

)Gerhart, 2010, p. 90 «ســازي بــه مفهوم). در واقع، قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر
سازي، حقوق مسئولیت مدنی دیگر نبایــد کند. طبق این مفهوممجدد نظام مسئولیت مدنی کمک می

هایش (یعنی قواعد حقوقی) سنجیده شود، بلکه با ورودي آن یعنی شیوه تفکــر و درك با خروجی
تماعی شــود، دهد تصمیماتی بگیرد که موجب افزایش انسجام اجگذار اجازه میتجربی که به قانون

عنوان نیروي محرك، انسجام اجتمــاعی قــدرت شود. آنچه به حقوق مسئولیت مدنی بهسنجیده می
اش نیست، بلکه دلایلی است که منجر به آن قواعد و دستورات دهد، قواعد و دستورات حقوقیمی

یت شده و موجبات عادلانه دانستن و اطاعت از آن را فراهم کــرده اســت. کــارکرد حقــوق مســئول
گیري مدنی، تشویق افراد به در نظر گرفتن رفاه دیگران در روش مناسب اجتماعی، هنگام تصــمیم 

کند، در واقع، متهم را مسئول رفاه شــاکی است. دادگاهی که متهم را محکوم به جبران خسارت می
ا شــود، آن ردهنده ارزش رفاه شاکی است که از مــتهم خواســته میداند و جبران خسارت نشانمی

کند یا به این دلیل است که متهم هیچ ارتبــاطی بپردازد. برعکس، زمانی که دادگاه متهم را تبرئه می

 
 هاي دیگر است.گرت هاردین معتقد است انسان محیطی براي انسان .1
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با رفاه شاکی ندارد یا به این دلیل است که متهم مسئولیت خود را در قبال توجه مناســب بــه رفــاه 
گــر» در حقــوق شاکی انجام داده است. بنابراین، اعمال قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتــار غیرن

شود که از سه مفهــوم کــارایی، انصــاف و ثبــات مسئولیت مدنی باعث ارتقاي انسجام اجتماعی می
هــایش تشکیل شده است. کارایی به این معنا که توانایی هر فرد را براي دستیابی به طرح و اولویت

د، وضــعیت خــاص رساند. انصاف به این معنا که در توزیع حقوق و تعهدات بین افرابه حداکثر می
گیرد و ثبات طور برابر در نظر میکند، بلکه طرح و اولویت افراد را بهها را دخیل نمیاجتماعی آن

جاي منــافع زودگــذر و مــوقتی بــه منــافع به این معنا که در تنظیم حقوق و تعهدات بین افــراد بــه
. بــراي روشــن شــدن )Kaplow & Shavell, 2002, p. 65(کند ها توجه میبلندمدت و اساسی آن

چگونگی اعمال قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» لازم است در زیر به مفهــوم وظیفــه 
 راولز اشاره کنیم. کانت و ابزار حجاب جهل

 کانت وظیفه . مفهوم1.2

که هایی فکر کنند  توانند و باید بتوانند به ارزشها میمفهوم اصلی اخلاق کانت، این است که انسان
ها را مستقل از اهدافی که به دنبال آن هستند یا ابزاري کــه بــراي دســتیابی بــه آن گیري آنتصمیم 

گیري نامد و آن را الزام به تصمیم می  کنند، هدایت کند. او این مفهوم را امر مطلقاهداف استفاده می
وضــعیت مشــابه آن شمول شود، یعنی همــه افــراد در  تواند جهاناز طریق استدلال با اصلی که می
گیرنده کند؛ زیرا این اصل، مستقل از منافع شخصی اشخاص تصمیم تصمیم را اتخاذ کنند، معرفی می

گیرند» از اینکه «چه . کانت این مسئله را که «افراد چگونه تصمیم می)Kant, 1785, p. 174است (
گیري افــراد قــرار یم کند و تمرکز امر مطلق را بــر چگــونگی تصــمگیرند»، تفکیک میتصمیمی می

که شــخص را طوريگیري اخلاقی باید از نوع خاصی باشد؛ بهدهد. او معتقد است فرایند تصمیم می
کند آیــا گیري است که مشخص میشمول برساند. در واقع، این چگونگی تصمیم به یک اصل جهان

)؟ تفکیکی Wood, 2001, p. 174عامل، رفاه دیگران را در تصمیماتش در نظر گرفته است یا خیر (
دهد، به این معنی است که ممکن است رفتاري که که کانت میان روش رفتار و خود رفتار انجام می

درســتی گیري استفاده کــرده باشــد. او بهرسد، از روش غیراخلاقی براي تصمیم اخلاقی به نظر می
أثیر منافع شخصی فرد دریافت که اگر روش استدلال را از موضوع آن جدا نکنیم، استدلال تحت ت

). بنــابراین، اســتدلال زمــانی اخلاقــی و Weinrib, 1995, p. 84گیرنده قرار خواهد گرفت (تصمیم 
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کننده تصور شود و چنین استدلالی، استدلال درست است که جدا از تأثیرات آن بر شخص استدلال
گیري بر مبناي معناي تصمیم طرف خواهد بود. در واقع، مفهوم وظیفه (امر مطلق) از نظر کانت به بی

دهنده اعمال قاعده طلایی و «نظریه رفتار غیرنگــر» و طرفانه است که نشانشمول و بیاصل جهان
 توجه مناسب به رفاه دیگران باشد.

 . ابزار حجاب جهل راولز2.2

 ، مشکل عدالت در جامعه را «تضاد منافع» میان افراد دانسته است20راولز، فیلسوف سیاسی قرن  
کنــد تــا داند. او شرایط خاصی را براي ایــن قــرارداد ذکــر میحل آن را قرارداد اجتماعی میو راه

طرفانه» و «منصفانه» انجام شود. یکی از این شرایط، در نظر گرفتن توافق افراد بر اساس روند «بی
 تین»شود و او آن را «وضع نخساست که در آن اصول عدالت گزینش می  دئالیاوضعیت فرضی و  

است که افراد طرف قرارداد از هر نامد. راولز معتقد است از ویژگی انسان در وضع نخستین این  می
خبر هستند. در واقع، او حجاب جهل را عامل کند، بیها را از دیگران متمایز میخصوصیتی که آن

 ــداند که میان افراد در وضع نخستین و شرایط واقعی آنبازدارنده می ت و مــانع توجــه ها حائل اس
شود. تنها چیــزي کــه افــراد در ایــن هاي شخصی میطرف قرارداد اجتماعی به امتیازات و فرصت
خواهند زندگی کننــد، «تضــاد منــافع» ها میاي که آنوضعیت اطلاع دارند، این است که در جامعه

دي باشند که بر شوند تا به دنبال اصول و قواعها ترغیب میوجود دارد و با ابزار حجاب جهل، آن
ها را تأمین کند و به نابرابري در جامعه نیفزاید؛ ها نباشد و بتواند آزادي آناساس منافع شخصی آن

زیرا اگر افراد موقعیت واقعی خود را در جامعه بدانند، اصولی را گزینش خواهند کرد که بیشــترین 
ثــال، اگــر تولیدکننــده از موقعیــت ). براي م33، ص.  1382ها داشته باشد (بشیریه،  نفع را براي آن

خود در جامعه اطلاع داشته باشد، قطعاً به گزینش قواعدي خواهد پرداخت که مســئولیت او را در 
کننده هســتند دانند که تولید کننده محدود کند، اما در پس حجاب جهل، چون افراد نمیبرابر مصرف

طور د که از هر دو موقعیت اجتمــاعی بــهکننده، مجبور خواهند شد تا قواعدي را برگزیننیا مصرف
طرفانه و منصفانه حمایت کنند. ابزار حجاب جهل با حذف هرگونه اطلاعاتی کــه نبایــد هنگــام بی

گیري در نظر گرفته شوند مانند اطلاعات مربوط به موقعیت اجتماعی و منافع شخصــی، در تصمیم 
یري در نظر گرفته شود، راهنمایی لازم را به گتعیین اینکه کدام پیامد مهم است و باید هنگام تصمیم 

). Rawls, 1971, p. 140شمول خواهد کرد (طرفانه و جهانعامل در رفتار کردن مطابق با معیار بی
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بنابراین، ابزار حجاب جهل به این دلیل در قاعده طلایی و تعریف «نظریه رفتار غیرنگــر» اهمیــت 
کند و بــه هایی که تصمیم را به نفع او میا دلایل و استدلالکند تگیرنده را مجبور میدارد که تصمیم 

کند که عاري از رفاه دیگران توجه ندارد، حذف کند و درنتیجه، او را به سمت تصمیمی هدایت می
شمول بودن خارج کند. تصمیم طرفی و عامهرگونه ملاحظاتی باشد که ممکن است تصمیم را از بی

دانیم تصمیم بر چه مبنــایی گرفتــه ابق با معیارهاي شفافیت (میناشی از حجاب جهل، تصمیمی مط
توانیم با زیر سؤال بــردن مبنــاي آن، تصــمیم را بــه چــالش بکشــیم)، مشــروعیت شده است و می

(تصمیمی که مقبول و متناسب است) و عمل متقابل (تصمیمی که اگــر عامــل جــاي قربــانی بــود، 
او بــود، بگیــرد) اســت؛ زیــرا از روش یکســان و گرفت یا انتظــار داشــت اگــر قربــانی جــاي  می
شود که موقعیت و شرایط شخصی خــود را کند و توسط اشخاصی گرفته میاي پیروي میطرفانهبی

اي بگیرند که مورد قبول همه باشد. ابــزار حجــاب جهــل در گونهدانند و مجبورند تصمیم را بهنمی
دیــده عامل، هیچ اطلاعاتی از اینکه آیا زیــان.  1نظام مسئولیت مدنی باعث حذف اطلاعاتی مانند  

رسان ندارد و ارتباط میان تصمیم عامل و تأثیر آن بر قربانی به شانس و اقبال بستگی است یا زیان
هاي . عامل، جایگاه و موقعیت طبقاتی خود را در جامعه یا در مورد توزیع ثروت و توانایی2دارد.  

ها در نظام مسئولیت مــدنی تأثیرگــذار توزیع حقوق و مسئولیت  داند؛ زیرا این عوامل برطبیعی نمی
ها) یا . عامل، هیچ قضاوتی درباره اهدافی که دیگران به دنبال دستیابی به آن هستند (طرح3است.  

و  ها) ندارد؛ زیرا عاملی کــه دربــاره طــرحکنند، (اولویتابزاري که براي دستیابی به آن استفاده می
. 4دهــد.  خــود انجــام می  و اولویت  کند، آن قضاوت را بر مبناي طرحوت میاولویت دیگران قضا

گیرنده در داند که چه تعدادي از افراد، متعلق به دسته و گروه خاصــی هســتند و تصــمیم عامل نمی
 .Gerhart, 2010, pها دارد. (پس حجاب جهل، شانس یکسانی براي حضور در هریــک از دســته

گیرنــد، نشــان جاب جهل رابطه میان رفتار افراد و نوع تصمیماتی را که می). در واقع، ابزار ح129
 دهد.می

 مدنی مسئولیت نظام بر »غیرنگر رفتار نظریه« قالب در طلایی . تأثیر قاعده3

 نظــام  یعنــی  مــدنی  مســئولیت  نظام  اصلی  شاخه  دو  بر  طلایی را  قاعده  اعمال  تأثیر  قسمت،  این  در
 .کنیم می بررسی محض مسئولیت و تقصیر
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 تقصیر نظام بر »رفتار غیرنگر نظریه« قالب در طلایی . تأثیر قاعده1.3

براي بررسی تأثیر قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر نظام تقصیر به تعریف تقصیر از 
دیدگاه این قاعده و همچنین، معیار تشخیص وجود یا عــدم وجــود وظیفــه در نظــر گــرفتن رفــاه 

ن، انواع تقصیر و وظیفه و دامنه وظیفه در نظر گرفتن رفــاه دیگــران از دیــدگاه ایــن قاعــده دیگرا
 خواهیم پرداخت.

 تقصیر . تعریف1.1.3

بر اساس معیار انسان معقول و متعارف، تقصیر عبارت است از انجام دادن کاري که انســان فرضــی 
رك کاري که او در آن شرایط انجــام داد یا تدر شرایطی که ضرر در آن روي داده است، انجام نمی

تبع «نظریه رفتار غیرنگر» براي اینکه عامــل طلایی، به  ). طبق قاعده1، ص.  1389داد (بادینی،  می
زیان مطابق معیار انسان معقول و متعارف رفتار کند تا مسئولیتی نداشته باشــد، وظیفــه دارد تــا در 

گیري و اقــدام کنــد. نظر بگیــرد و ســپس تصــمیم تمام اعمالش منافع خود و دیگران را یکسان در 
. آیا عامل 1بنابراین، طبق قاعده طلایی، قاضی براي احراز تقصیر باید دو موضوع را بررسی کند.  

. دامنه وظیفه عامل براي در نظر 2زیان موظف بوده است تا رفاه دیگران را در نظر بگیرد یا خیر و 
ه خودش، تا چه اندازه بوده است؛ زیرا زمــانی کــه عامــل گرفتن رفاه دیگران هنگام تعارض با رفا
و   هــاي خــود در نظــر بگیــرد، دیگــران نســبت بــه طــرحوظیفه دارد تا رفاه دیگــران را در طرح

هاي او مطالبات مشروعی خواهند داشت و عامل باید منــابع معقــولی را بــراي اطمینــان از اولویت
رو تعیین محدوده این مطالبــات ضــروري کند. ازاین  گذاريرعایت و توجه به منافع قربانی سرمایه

)؛ البته عامل وظیفه ندارد تــا بــه هــر نحــوي منــافع Goldberg & Zipursky, 2001, p. 51است (
کند. به تعبیر دیگــر، اگــر قربانی را تضمین کند، بلکه صرف توجه معقول به منافع قربانی کفایت می

کند، عامــل تنی نتواند تغییراتی را در رفاه قربانی ایجاد تصمیم عامل با صرف هزینه اجتماعی پذیرف
بارآمده نیست و این خطر شهروندي در جامعه است که قربــانی بایــد آن را تحمــل مسئول زیان به

هــایش و اولویت  کننده حق قربانی براي در نظر گــرفتن طــرحکند. بنابراین، قاعده تقصیر، هم بیان
هاي عامل زیــان از ســوي قربــانی و اولویت  کننده پذیرش طرحتوسط عامل زیان است و هم بیان

 ).Gerhart, 2010, p. 109است و این شکلی از اعمال قاعده طلایی در نظام تقصیر است (
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 دیگران رفاه گرفتن نظر در وظیفه وجود عدم یا وجود تشخیص . معیار2.1.3

طلایی، بررسی وجود یا عدم وجود وظیفــه طور که اشاره شد، براي احراز تقصیر طبق قاعده  همان
هاي عامل الزامی است. شرط اولیه وجود وظیفه، این است کــه در نظر گرفتن رفاه دیگران در طرح

دانیم هاي خود داشته باشد. از سویی میو اولویت  عامل، آزادي و اراده لازم را براي انتخاب طرح
هــاي عامــل، و اولویت  ات دیگران نسبت به طرحنظام مسئولیت مدنی با محدود کردن میزان مطالب

دهد و با بــه حــداقل رســاندن انسجام اجتماعی را در راستاي تسهیل مشارکت در جامعه ارتقا می
 ,Levmoreهــاي خــود را ببینــد (دهد تا نتیجه انتخابدخالت دیگران، به عامل مستقل اجازه می

1994, p. 225 مدنی، اشخاص در پس حجــاب جهــل بــه دلیــل ). به تعبیر دیگر، در نظام مسئولیت
دانند عامل زیان هستند یا قربانی، مجبورند قاعده معقولی را انتخاب کننــد کــه مطالبــات اینکه نمی

دهنده قبــول قربانی علیه عامل را به موقعیتی محدود کند که عامل، فعالیتی انتخاب کرده کــه نشــان
معیار تشخیص وجود یا عدم وجــود وظیفــه در نظــر   مسئولیت در قبال رفاه قربانی است. بنابراین،

گرفتن رفاه دیگران توسط عامل، انتخاب او براي درگیر شدن در فعالیتی است که بر رفاه دیگــران 
طور داوطلبانه خود را در وضعیتی قــرار داده دهد که عامل بهگذارد. این انتخاب نشان میتأثیر می

 ,Cardi & Greenکنــد (رفاه دیگران را بــر او ایجــاب می است که استقرار تعهد به در نظر گرفتن

2008, p. 81.( 

 طلایی قاعده دیدگاه از وظیفه و تقصیر  . انواع3.1.3

کنــد تــا بــراي هایی که عامل انتخــاب میبراي تفکیک تقصیر طبق قاعده طلایی باید میان فعالیت
تفــاوت قائــل شــد.   ن خطري ندارد،هایی که براي دیگرادیگران ایجاد خطر کند، با انتخاب فعالیت

شود، تعهــد پردازد که منشأ خطر است و خطر بدون انتخاب او ایجاد نمیوقتی عامل به فعالیتی می
عامل براي در نظر گرفتن رفاه دیگران ناشی از ایجاد خطر است؛ زیرا عامل وضعیت دیگران را بــا 

دهد که عامل ایــن وظیفــه را بــراي می  انتخاب آن فعالیت، تغییر داده است. عمل ایجاد خطر نشان
طور داوطلبانه به منافع دیگران فکر کند، اما اگر عامل منشأ خطر نباشد خود ایجاد کرده است که به

و خطر از منشأ دیگري حادث شود، وظیفه عامل براي در نظر گرفتن رفاه دیگــران، مشــروط بــه 
ی براي رفع خطر به او وابسته است و با این داند که قرباندرگیر شدن در فعالیتی است که عامل می

. آیــا 1کند. در این نوع تقصیر، دادگاه باید دو موضــوع را احــراز کنــد.  علم در فعالیت شرکت می
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. آیا خطري 2فعالیتی که عامل انتخاب کرده متضمن تعهد در نظر گرفتن رفاه قربانی است یا خیر و 
ري است که عامل غیرنگر باید آن را در نظر بگیرد یا که قربانی با آن مواجه است، در محدوده خط

خیر؟ براي مثال، مسئول دانستن یا ندانستن اشخاص مشهوري که با در اختیار قــرار دادن تصــویر، 
کنند و موجب تأیید، تضــمین کــالا یــا اعتبار و شهرت تجاري خود در فعالیت تبلیغاتی شرکت می

کنندگان شوند و از این طریــق بــه مصــرفده از آن میخدمات و ترغیب مخاطبان به خرید و استفا
شود، منوط به درگیر شدن در فعالیت تبلیغاتی است که به دلیل شهرت تأییدشده خسارتی وارد می

کنندگان کــالا و ها در آن زمینه خاص، مستلزم در نظر گرفتن رفاه و امنیــت مصــرفو تخصص آن
کننده، به دلیل ایجاد ظاهر دم توجه به رفاه مصرفکه در صورت عطوريخدمات تبلیغاتی است؛ به

ها مسئول تلقی خواهنــد کننده، در ورود خسارت به آنقابل اعتماد از فعالیت تبلیغاتی براي مصرف
 ).18-17، صص. 1400شد (میرشکاري و ملکی، 

 . محدوده وظیفه در نظر گرفتن رفاه دیگران4.1.3

براي در نظر گرفتن رفاه دیگران، بــر رابطــه میــان   برخی براي مشخص شدن محدوده وظیفه عامل
)، اما براي اینکه بدانیم طبق Coleman, 1992, p. 32کنند (رفتار عامل و خسارت قربانی تأکید می

طور هنجاري مبناي مسئولیت است، باید به دنبال درك رابطــه میــان اي بهقاعده طلایی، چه رابطه
گیــرد؛ زیــرا درك عامل معقولی در شرایط وقوع خسارت میرفتار عامل با تصمیمی باشیم که هر  

رابطه میان رفتار عامل و آسیب قربانی تنها با ارزیابی طیف ملاحظاتی که انسان معقول و متعــارف 
گیري درباره چگونگی رفتار در ذهن دارد و اینکه آیا عامل آن ملاحظات را در نظــر هنگام تصمیم 

). پــس Goldberg, 2003, p. 39پذیر اســت (اجتناب کند، امکان گرفته است تا از آسیب به قربانی
مسئله اصلی در تعیین محدوده وظیفه این است که آیا شرایطی که رفتار عامل را به آسیب قربــانی 

که اگــر طوريگیرد یا خیر؛ بهدهد، جزو شرایطی است که انسان معقول آن را در نظر میارتباط می
ارتباطی نداشت یا فراتر از توانــایی او بــراي درك و ارزیــابی بــود،   آن شرایط به تصمیمات عامل

عامل دیگر مسئول نباشد؛ زیرا جزو شرایطی هستند که انسان معقول تعهد به غیرنگــر بــودن را در 
گیرد. بنابراین، عامل باید بیشتر شرایطی را در نظر بگیرد که تصمیمات او را به آن شرایط نادیده می

کند. پوشی میکند و شرایطی را نادیده بگیرد که انسان معقول از آن چشم رتبط میخسارت قربانی م
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هاي متفاوت، توانایی ایجاد تغییــر گیريشود که با تصمیم به کسی گفته می  1در واقع، عامل اخلاقی
کننده بــراي مســئولیت در قبــال رفــاه در زندگی دیگران را دارد. مفهوم عامل اخلاقی عنصر تعیین

ان است. اینکه طبق قاعده طلایی خسارت قربانی باید در محدوده عاملیت اخلاقی باشــد تــا دیگر
کننده محدود کردن مسئولیت فردي براي حفظ انسجام اجتماعی اســت؛ موجب مسئولیت شود، بیان

زیرا حتی زمانی که عامل موظف است تا رفاه دیگران را در نظــر بگیــرد، ممکــن اســت بــه دلیــل 
مانند عدم قطعیت امور، عقلانیت و توانــایی محــدود در کســب، تلفیــق و ارزیــابی هایی  محدودیت

که قانون هم درك طوريطور واقعی تأثیر تصمیم خود را بر رفاه دیگران بداند؛ بهاطلاعات نتواند به
). بنــابراین، Wright, 1987, p. 55هاي اشــتباه نیــز معقــول باشــند (کند که ممکن است انتخابمی

ر که «نظریه رفتار غیرنگر» ضرورت هنجــاري در نظــر گــرفتن خیــر و رفــاه دیگــران را طوهمان
کند، ضرورت هنجاري عدم تحمیل انتظارات بیش از ظرفیت و توان انسان معقــول را شناسایی می

کند؛ زیرا در این موارد، عامل فرصت کافی براي جبران و مقابله با زیــان را بــدون نیز شناسایی می
توانــد ). از ســویی عامــل میSimon, 1957, p. 99رموجه در آزادي عملش نــدارد (محدودیت غی
گیري، فرضیات معقولی درباره اقدامات احتیاطی دیگران براي جلوگیري از آســیب و هنگام تصمیم 

که عدم موفقیت او در محافظت از دیگران، منشأ مسئولیتش طوريمحافظت از خود داشته باشد؛ به
مل غیرنگر باید درك و شناخت معقولی از طبیعت انسان داشته باشد تــا بدانــد چــه نباشد؛ البته عا

کند و او مجبور است اقدامات احتیاطی خود را براي دیده از خود محافظت نمیزمانی احتمالاً زیان
 ).Grady, 1984, p. 363(2بینی کند محافظت از او پیش

 غیرنگر» بر نظام مسئولیت محض. تأثیر قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار 2.3

عنوان پردازان براي وجود نظام مسئولیت محض بــهدر این قسمت، ابتدا به دلایل توجیهی که نظریه
اند، خواهیم پرداخت و سپس نتایج اعمــال قاعــده طلایــی در کننده نظام تقصیر مطرح کردهتکمیل

قالب «نظریه رفتار غیرنگر» را بر موضوعاتی که مســئولیت محــض قابــل اعمــال اســت، بررســی 

 
1. Moral Agency 

)؛ در این پرونده متهم حق داشت فرض کند که صاحب اســکله از Sinram v. Pennsylvania Ry. Co  )1932دعواي  .2
لازم را در مواجهه نشت نفــت   گیري در کشتی و احتمال خطر آتش سوزي آگاه است و اقدامات احتیاطیوجود نفت سوخت

 در اسکله انجام خواهد داد.
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 م کرد. خواهی

 . دلایل توجیهی وجود نظام مسئولیت محض1.2.3

عنوان مسئولیت محض به دلیل اینکه مسئولیت مبتنی بر ایجاد خسارت است تا ارتکاب تقصیر، بــه
پردازان توجیهــاتی را بــراي آن و شود و نظریهکننده نظام تقصیر شمرده مینظام جایگزین و تکمیل

اند؛ ازجمله ریپستین که مســئولیت محــض را مدنی بیان کردهلزوم وجود نظام مختلط در مسئولیت  
هــا، داند؛ زیرا معتقد است در این نوع فعالیتهاي «فوق العاده خطرناك» قابل اعمال میدر فعالیت

پردازان نظریــه .)Ripstein, 1999, p. 200(هــا اولویــت دارد منافع ایمنی افراد بر منــافع آزادي آن
گوي تصمیمات نامعقول در سطح فعالیت ورند که نظام مسئولیت محض پاسخاقتصادي نیز بر این با

داران نظریــه ). طــرفWeinrib, 1995, p. 90است و نظام تقصیر در این موارد قابل اعمال نیست (
کنند، قابــل خطر متقابل معتقدند که نظام تقصیر در خطرهاي متقابلی که افراد به یکدیگر تحمیل می

محض براي زمانی است که خطر متقابل نباشد؛ زیرا منصفانه نیست که به اعمال است، اما مسئولیت  
ه دیگري هیچ کنترلی بر رفــاه کفردي اجازه دهیم رفاه دیگري را تحت کنترل خود درآورد درحالی

داران نظریه دلیل اثباتی معتقدند ). طرفFletcher, 1972, p. 85(کند، ندارد  او که خطر را تحمیل می
که مسئولیت محض، این احتمال را که شاکی به دلیل هزینه اثبات تقصیر خوانده، از پیگیري دعوي 

داران نظریه انتشار ضرر یــا نظریــه طرف ).Geistfeld, 2008, p. 62دهد (منصرف شود، کاهش می
شود که به دلیل محض بر اساس انصاف بین کسانی برقرار میمعتقدند مسئولیت    سازمانیمسئولیت  

. بنابراین، از میــان )Keating, 2004, p. 12( اند زیان اشخاص دیگر، از فعالیت سازمانی منتفع شده
شــود کــه ایــن مســئولیت در فعالیــت مشخص میشده براي توجیه مسئولیت محض،  نظریات ارائه

 یا تصمیمات نامعقول در مورد سطح فعالیت قابل اعمال است. العاده خطرناك»«فوق

 . نتایج اعمال قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر موضوعات مسئولیت محض2.2.3

بار عامل و یت بین فعل زیاندانیم، مسئولیت محض تنها بر مبناي وجود رابطه سببطور که میهمان
بار و ضرر دیده قابل اعمال است. در سنت ارسطویی، هنگامی بین فعل زیانخسارت وارده بر زیان

رابطه سببیت وجــود دارد کــه انســان (علــت فــاعلی) در انجــام دادن آن کــار مختــار باشــد. بــر 

https://ilr.isu.ac.ir


 49       ی فاطمه رمضانو  يرشکاریعباس م | یمدن   تیبا مسئول  »یینسبت «قاعده طلا نییتب

طور شود که آن را بهمی ، هنگامی انسان در کاري مختار شمرده1اساس«نظریه عمل ارادي ارسطو»
تواند طبــق آن عمــل کنــد، هایی را که میارادي انجام داده باشد؛ یعنی انسان از طریق عقل، گزینه

)؛ البتــه میــان 110، ص. 1381ها دست به انتخاب بزنــد (ارســطو،بشناسد و از طریق اراده بین آن
 2پردازان معاصــری نظریــهمفهوم رابطه سببیت در سنت ارســطویی بــا مفهــوم آن در دیــدگاه بعض ــ

پردازان معاصــر، رابطــه ســببیت که طبق دیدگاه نظریهطوريمسئولیت مدنی، تفاوت وجود دارد؛ به
بار باشد، میان فعل و ضرر رابطــه چیزي غیر از اختیار است و هنگامی که ضرر ناشی از فعل زیان

، ص. 1373ه باشــد (گــاردي، سببیت وجود دارد؛ خواه عامل زیان اراده داشته باشد خــواه نداشــت
ها براي مشخص شدن اینکه چه شرطی، شرط لازم براي انتساب رابطه ســببیت و احــراز ). آن56

بــار پرســند «اگــر رفتــار زیانکنند و میاستفاده می  3مسئولیت محض است، از معیار «اگر... نبود»
دلیل اینکه این معیار، هنجاري و شد؟»، اما به  دیده خسارت وارد میعامل نبود، آیا باز هم به زیان

پرسد و در مواردي » میداده است» از «چه چیزي روي دادمیجاي پرسش از «چه چیزي روي  به
جاي پردازان بهکه دو یا چند سبب، علت ورود خسارت هستند، کارایی لازم را ندارد، برخی نظریه

نحراف از جریان عادي و طبیعی امــور دهند و هرگونه اآن، اعمال معیار واقعی عرف را پیشنهاد می
). در 220-97، صص. 1394دانند (بادینی،را براي احراز رابطه سببیت و مسئولیت محض کافی می

کند و چه آنجــا واقع، چه آنجا که ارسطو براي احراز رابطه سببیت به مختار بودن انسان استناد می
توان از تأثیر قاعــده کنند، میبیت استفاده میپردازان معاصر از عرف براي احراز رابطه سبکه نظریه

طلایی در احراز یا عدم احراز رابطه سببیت متعاقب آن از لزوم اعمال یــا عــدم اعمــال مســئولیت 
 زنــدگی در تغییر ایجاد محض بحث کرد؛ زیرا معیار ارسطو به مفهوم عاملیت اخلاقی (یعنی توانایی

کننده براي احراز مسئولیت طبق قاعــده که عنصر تعیین  متفاوت) اشاره دارد  گیريتصمیم   دیگران با
پردازان معاصر هم به فهــم طلایی و «نظریه رفتار غیرنگر» است و معیار عرفی رابطه سببیت نظریه

 واقــع  امــور  از  حســی  دریافت  عرفی ناشی از اعمال قاعده طلایی اشاره دارد؛ زیرا فهم عرفی تنها
اطلاعات بــا اســتفاده از عناصــر قاعــده طلایــی (یعنــی   تحلیل  و  ارزیابی  از  ايدرجه  بلکه  نیست،

 
1  . Aristotle,s Theory Of Voluntary Action 

مانند مولینا، پوفندرف و توماسیوس که معتقدند رابطه سببیت باید مبناي الزام واردکننده زیان به جبران خسارت باشد و همــه   .2
 ).215، ص. 1394شوند (بادینی،  باید در مقابل خسارت ناشی از فعل دیگران حمایت

3  . But For Test 
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. حــال بــراي روشــن شــدن )Reid, 2002, p. 424( آگاهی، تخیل، سازگاري و رفتار کردن) اســت
مطلب از تأثیر قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر موضوعات مسئولیت محض بحــث 

 العاده خطرناك»، مسئولیت محض در فعالیت «فوقطور که در مبحث پیش اشاره شد کنیم. همانمی

العــاده خطرنــاك» و در تصمیمات نامعقول در مورد سطح فعالیت، قابل اعمال است. فعالیت «فــوق
رود و همچنان فعالیتی است که خطر آن با وجود دقت و مراقبت معقول از طرف عامل، از بین نمی

در اجراي آن دقت کند، باز خطــر آســیب وجــود   وجود دارد مانند خطر انفجار که عامل هر چقدر
شود که فعالیت در دفعات دارد. تصمیمات نامعقول در مورد سطح فعالیت نیز به تصمیماتی گفته می

شود مانند حمل مواد خطرناك نامعقول، در مکان و زمان یا روش نامعقول باعث خطر نامشروع می
آهــن که بتوان آن را بدون خطر از طریق راهتیبا کامیون از مناطق شهري و هنگام شلوغی درصور

 غیرنگــر» بــر اعمال قاعده طلایی در قالــب «نظریــه رفتــار .)Gerhart, 2010, p. 189حمل کرد (

شود تا تحمیل مسئولیت بر عاملی که دقت و مراقبــت العاده خطرناك»، باعث میهاي «فوقفعالیت
قوع پیوسته است، نــاروا باشــد؛ زیــرا احــراز رابطــه معقول را انجام داده، اما باوجوداین، خطر به و

بارآمده با توجه به اینکه عامل بر خطــر هــیچ کنترلــی نداشــته سببیت بین فعل عامل و خسارت به
توان به انتخاب او نسبت داد، دشوار است و تحمیــل مســئولیت بــا اســتقلال و است و خطر را نمی

است که در «نظریه رفتار غیرنگــر»، مفهــوم عامــل عاملیت اخلاقی او مغایرت دارد. این در حالی  
کننده هاي متفاوت، در زندگی دیگران تغییر ایجاد کند، عنصر تعیینگیرياخلاقی که بتواند با تصمیم 

براي احراز مسئولیت در قبال رفاه دیگران است. در واقع، مسئول شناختن چنین عاملی تنها به این 
له محکوم کردن وي به سکون و انفعــال اســت. منفعــت و انســجام منزدلیل که عملی انجام داده، به

دیده نیست. تــأمین آزادي عمــل عامــل نیــز خــود داراي فایــده اجتماعی تنها در حمایت از زیان
اجتماعی ارزشمندي است. چرا ما باید در این وضعیت که خسارت، موضوعی اتفاقی و رفتــار هــر 

بدانیم. درست است که اعمال مســئولیت محــض در  ناپذیر است، عامل را مسئولدو طرف سرزنش
کند که کســی تر است و چنین حکم میبرابر انتفاع عامل از عمل به مبناي انصاف و اخلاق نزدیک

حال، این شود، خطرات ناشی از آن را نیز بر عهده بگیرد، اما درعینمند میکه از منافع فعالیتی بهره
د توان به رفاه خود و دیگران توجه کرده و رفتــارش معقــول و اقتضا را نیز دارد که کسی که در ح

جاي یک بــدبخت، دو بــدبخت نداشــته ناپذیر است، ملزم به جبران خسارت نشود و ما بهسرزنش
). در خصــوص تصــمیمات غیرمعقــول در مــورد ســطح 276-275، صص.  1394باشیم (بادینی،  
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شــود تــا متوجــه شــویم ر غیرنگر» باعث میفعالیت نیز اعمال قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتا
عاملی که نتوانسته است درباره زمان، مکان، شیوه یا تعداد دفعات فعالیت تصمیم معقول بگیرد، در 
واقع نتوانسته است درباره رفاه و منافع دیگران به شیوه مناسب فکر کند و باید مسئولیت ناشــی از 

امل درســت ماننــد عــاملی اســت کــه در نظــام تقصــیر، این تصمیم اشتباه را بر عهده بگیرد. این ع
هایی را که انسان معقول و متعارف در انتخــاب نتوانسته است طیف مناسبی از ملاحظات و مراقبت

گیرد، مدنظر قرار دهد. با این تفاسیر، اعمال قاعده طلایــی فعالیت و تأثیر آن بر دیگران در نظر می
نظام مسئولیت محض را در تصــمیمات نــامعقول در مــورد   در قالب «نظریه رفتار غیرنگر»، وجود

کند؛ زیرا طبق این قاعده، نظام تقصیر کاملاً قــادر بــه ناپذیر و غیرضروري میسطح فعالیت، توجیه
هاســت و حــذف تقصــیر و اعمــال مسئول دانستن عامل براي خسارات ناشی از ایــن نــوع فعالیت

شود؛ زیرا درست است که حتیاطی در بین مردم میامسئولیت محض در این موارد، باعث رواج بی
تقصیر در خصوص تصمیمات نامعقول عامل درباره اندازه مراقبت و دقت در نظر گرفتن تأثیر عمل 

تواند بر رفاه دیگران تــأثیر بر رفاه دیگران است، اما تصمیمات عامل در مورد سطح فعالیت نیز می
بت معقــول را اعمــال کنــد، امــا بــا فعالیــت در دفعــات که عامل ممکن است مراقطوريبگذارد؛ به

 ,Hylton( نامعقول، روش یا زمان و مکان نامناسب، خطر نامشروعی را به دیگــران تحمیــل کنــد 

2001, p. 54 تحلیلگران اقتصادي کــه قاعــده تقصــیر را بــراي تحمیــل مســئولیت در خصــوص .(
در واقع، قدرت مفهوم «نامعقول بودن» را دانند،  تصمیمات نامعقول در مورد سطح فعالیت کافی نمی

اند. تصمیمات در مورد سطح فعالیت در معرض همان تحلیلی است کــه در نظام تقصیر درك نکرده
کند؛ زیــرا در ایــن دادگاه هنگام ارزیابی تصمیمات مراقبتی عامل در نظام تقصیر از آن استفاده می

-اي هزینــهت مواجه است که طبق تحلیل مقایسهکم با دو انتخاب براي فعالیمواقع نیز عامل دست
شــود. تر از دیگري است و با کمترین خطر اجتماعی به اهداف عامــل منجــر میفایده، یکی معقول

میزان مناسب دقت و مراقبت عامل، به تصمیم او در مورد سطح فعالیت بســتگی دارد و ایــن دو از 
. کسانی که معیــار تقصــیر را در ایــن نــوع )Donohue, 1989, p. 102نظر مفهومی یکسان هستند (

کنند یکی از مزایاي ایجاد مسئولیت محض، وادار کــردن دانند، در واقع فکر میها کافی نمیفعالیت
 ,Abraham, 2002(گذاري در اطلاعاتی است که براي کاهش زیان اهمیت دارد  عامل براي سرمایه

p. 165ر براي تحمیل مسئولیت به عاملی کــه نتوانســته که اثبات شده است که معیار تقصی) درحالی
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پــذیري کــافی دارد؛ زیــرا انعطاف ، کسب کند،استطور معقول در دسترس است اطلاعاتی را که به
بر خود، مراقب رفاه و منافع دیگران، در زمــانی ماهیت معیار معقول بودن این است که عامل افزون

یــر شــدن در فعــالیتی کــه بــر رفــاه دیگــران تــأثیر واسطه درگکه خطري را ایجاد کرده است یا به
براي مثال، در مسئولیت مدنی کالا، تحمیل مسئولیت به  .)Shavell, 1992, p. 265گذارد، باشد (می

هاي حوادث، اطلاعاتی را  کسب و منتشر کند، در قالب است براي کاهش هزینه عاملی که نتوانسته
شده این است که تولیدکنندگان کالا به دلیل کسب ســود هافتد. توجیه ارائ مسئولیت محض اتفاق می

کننده هزینه حوادث شمرده ترین پیشگیريو دسترسی به اطلاعات، در موقعیتی قرار دارند که ارزان
کنندگان داراي مسئولیت محض هستند. این در حالی اســت کــه شوند. بنابراین، در برابر مصرفمی

گردد که آیــا هشدار و نقص در طراحی کالا به این مسئله برمیمسئولیت تولیدکنندگان در بررسی،  
کنندگان توجه طور مناسب به رفاه مصرفگیري بهتصمیمات آنان معقول بوده است و هنگام تصمیم 

 & Calabresiاند یا خیر که ایــن بــا مفهــوم تقصــیر ســازگار اســت تــا مســئولیت محــض (داشته

Hirschoff, 1972, p.81(. عده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» از دو گزاره کلی بنابراین، قا
. تصمیمات نامعقول در مورد سطح فعالیت که عامل را در معرض مسئولیت قــرار 1کند.  حمایت می

. عامل به دلیل مراقبت 2پذیر است نه نظام مسئولیت محض و  دهد، از طریق نظام تقصیر توجیهمی
العاده بودن خطر»، نباید مسئول باشد و فعالیت با وجود «فوق  گیري معقول در مورد سطحو تصمیم 

 این با قاعده طلایی ناسازگار است؛ زیرا
شود، نباید منشأ مســئولیت باشــد. بیشتر تصمیماتی که در خصوص سطح فعالیت گرفته می  اولاً، 

ی از این کند، مسئول تصادف اتفاقی در یکبراي مثال، شخصی که در دفعات متعدد رانندگی می
گیري راننده دفعات نیست. آنچه براي احراز مسئولیت در این مواقع مهم است، چگونگی تصمیم 

هاي اجتماعی مورد تأیید جامعه باشــد و آن تصــمیمی اســت کــه است که باید منطبق با ارزش
 طلایی و «نظریه رفتار غیرنگر» است.منطبق با قاعده 

ها طراحی نشده است تا اعمــال مســئولیت ان همه خسارتنظام مسئولیت مدنی براي جبر  ثانیاً، 
پذیر باشد، بلکه براي جبران خسارات غیرمعقول یعنــی خســاراتی محض در کنار تقصیر توجیه

 .)Gerhart, 2010, p.198که بتوان با تلاش معقول انســان کنتــرل کــرد، طراحــی شــده اســت (
عــاده خطرنــاك» هنگــامی کــه عامــل الهاي «فوقبنابراین، تحمیل مسئولیت محض در فعالیت

تصمیم معقولی گرفته و رفاه دیگران را در طرح و اولویت خود گنجانده است، با قاعده طلایــی 
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مغایرت دارد، زیرا دلیلی وجود ندارد که از عامل بخواهیم رفاه دیگران را بیشتر در نظر بگیرد. 
هایی کــه بــه شود از فعالیتباعث میتحمیل مسئولیت هیچ تأثیر مثبتی بر رفتار او ندارد و تنها 

توانــد در آن عاملیــت اخلاقــی نفع جامعه است، خودداري کند و مسئول شرایطی باشد که نمی
ســازي و مؤثري داشته باشد. اعمال مسئولیت محض در این مواقــع، هزینــه خســارت را درون

چــه در شــرایط شود شخص به دقــت بیشــتر از کند، اما باعث نمیمالیات بر فعالیت وضع می آن
). هدف نظام مسئولیت مــدنی اصــلاح رفتــار Epstein, 1974, p.16معقول دارد، ترغیب شود (

گیــرد، امــا هنگــامی کــه نتــوان انسان است که این اصلاح با اعمال قاعده طلایی صــورت می
کند که خسارت را به رفتار انسان منتسب کرد، تحمیل مسئولیت، عامل را مسئول خطرهایی می

 اقی بوده و به نیروي طبیعت مربوط است. اتف
معیار معقولیت این قابلیت را دارد تا هزینه اطلاعات غیرضــروري بــراي اثبــات تقصــیر را   ثالثاً،

کاهش دهد و ایراد وارده بر حذف نظام مسئولیت محض و ضرورت اثبات تقصــیر را از طــرف 
تر از عامــل زیــان قربانی که عمدتاً از نظر دسترسی به اطلاعات و موقعیت اجتمــاعی ضــعیف

طور که گفتیم، خسارات موضوع نظام مسئولیت محض، در اصــل ا هماناست، برطرف کند؛ زیر
گرفــت، اتفــاق خساراتی هستند که اگر عامل زیان تصمیمات معقول در مورد سطح فعالیت می

تواند با استناد به اصل «وقــوع حادثــه، دلالــت بــر تقصــیر دارد»، رو دادگاه میافتاد. ازایننمی
اف کند و مسئولیت اثبات معقول بودن تصــمیم و فعالیــت را بــر دیده را از اثبات تقصیر معزیان

تري نسبت به قربانی برخوردار است، عهده عامل زیان که از موقعیت اجتماعی و اقتصادي قوي
تواند عدم رعایت معیار و ضــوابطی را کــه توســط صــاحب بگذارد. از سوي دیگر، دادگاه می

کنندگان را از تقصیر تولیدکننده بدانــد و مصــرف  شود، دلیلی بر اثباتحرف و مشاغل تعیین می
 ارائه دلایل اثباتی معاف کند. 

شود، هیچ خطري براي جامعه ایجــاد دیده وارد میدر مسئولیت مدنی، خسارتی که به زیان  رابعاً،
کند تا با این استدلال اعمال مسئولیت محض را باعث انسجام اجتماعی بدانیم و از حــذف نمی

دیــده نیســت؛ تــأمین کنیم. منفعت و انسجام اجتماعی تنهــا در حمایــت از زیان  تقصیر حمایت
دیده در پــس که خود زیانطوريآزادي عمل عامل نیز داراي فایده اجتماعی ارزشمند است؛ به

دیده است یا عامل زیان، از آزادي عمــل خــود داند در عالم واقع زیانپرده جهل، آنجا که نمی
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کنــد و مخالفــت خــود را بــا اعمــال مســئولیت محــض در ه حمایت میبراي فعالیت در جامع
طور طور معقول رفاه خود و دیگري را در نظــر گرفتــه، امــا خســارت بــههایی که او بهفعالیت

 کند.  اتفاقی رخ داده است، اعلام می

 گیري نتیجه

گســترده آن در  قاعده طلایی یکی از قواعد بنیادین اخلاق است که به دلیل ارزش بالا و پــذیرش 
عنوان عــادت طول ادوار و ادیان مختلف، طلایی نامیده شده است و اعمال آن در زندگی بشــر بــه

رو قاعدتاً بر نظام حقوقی حاکم بر زندگی جوامع بشري نیز تأثیر گذاشته کــه شود. ازاینشمرده می
أثیر بســزایی دارد، هاي حقوق که قاعده طلایی در آن تنیازمند بررسی و کشف است. یکی از رشته

تواند با دیده، میگیري و اقدام علیه زیانحقوق مسئولیت مدنی است؛ زیرا عامل زیان هنگام تصمیم 
استفاده از قاعده طلایی، خود را جاي قربانی قرار دهد و از خود بپرسد که آیا اگر او جاي قربانی 

ود و بــدین واســطه از رفتــار مضــر پسندید که با او رفتاري که مورد نظرش است، انجام شبود، می
نسبت به قربانی اجتناب کند، اما مسئله این است که قاعده طلایی چگونه در حقوق مسئولیت مدنی 

گذارد؟ قاعده طلایی اخلاقی در حقوق مســئولیت مــدنی در شود و چه تأثیري بر آن میاعمال می
ي مسئولیت عامل زیــان طبــق ایــن شود؛ زیرا اساس و مبناقالب «نظریه رفتار غیرنگر» اعمال می

نظریه، عدم توجه مناسب او نسبت به رفاه قربانی و توجهش به منافع شخصی خود است. همچنین، 
کنــد و از طریــق گیري عامل توجه میجاي رفتار، به فرایند تصمیم این نظریه مانند قاعده طلایی به

هاي عامل و قربانی را به و اولویت  حتأثیرگذاري بر این فرایند، تعارضات و عدم هماهنگی بین طر
آورد. «نظریــه رفتــار رساند و کارایی، انصاف و ثبات را بــراي جامعــه بــه ارمغــان مــیحداقل می

غیرنگر» در حقوق مسئولیت مدنی مانند قاعده طلایــی در اخــلاق از مفهــوم امــر مطلــق کانــت و 
دخواهی افراد، به رفتار منصــفانه کند تا با حذف منافع شخصی و خوحجاب جهل راولز استفاده می

پسندد در وضعیت مشــابه بــا او انجــام شــود. طرفانه برسد. در واقع، به رفتاري که هرکس میو بی
قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» در دو شاخه اصلی مسئولیت مدنی، یعنی نظام تقصیر 

رفتــار غیرنگــر» قاضــی بــراي احــراز که طبق «نظریه طوريگذارد؛ بهو مسئولیت محض تأثیر می
. وجود وظیفه در نظر گــرفتن رفــاه دیگــران 1تقصیر عامل زیان باید دو موضوع را مشخص کند.  

. تعیین دامنه این وظیفه. معیار قاضی براي احراز موضــوع اول، انتخــاب فعــالیتی 2توسط عامل و  
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ربانی باشد؛ البته به فراخور نــوع دهنده قبول مسئولیت او در قبال رفاه قتوسط عامل است که نشان
شــود. در نــوع فعالیت انتخابی عامل، تقصیر نیز طبق «نظریه رفتار غیرنگر» به دو نوع تقســیم می

پذیرد که وظیفه داشــته طور داوطلبانه میواسطه اینکه عامل خود منشأ خطر است، بهاول، تقصیر به
رو وظیفــه تقصیر، منشأ خطر، عامل نیست. ازاین باشد تا به رفاه دیگران توجه کند، اما در نوع دوم

او براي در نظر گرفتن رفاه دیگران، مشروط به علم او به این موضوع است که قربانی بــراي رفــع 
کند. معیار قاضی براي تعیین دامنــه خطر به فعالیت او نیاز دارد و با این علم، در فعالیت شرکت می

ز مفهوم عاملیت اخلاقی است. طبق ایــن مفهــوم، عامــل بایــد وظیفه در نظر گرفتن رفاه دیگران نی
که عدم توانایی طوريگیري متفاوت، تغییرات مثبتی در زندگی دیگران ایجاد کند؛ بهبتواند با تصمیم 

رهاند، اما تأثیر قاعده طلایی در قالــب «نظریــه رفتــار عامل در ایجاد تغییر، او را از مسئولیت می
العاده خطرنــاکی هاي فوقلیت محض بیشتر است؛ زیرا اعمال آن در فعالیتغیرنگر» در نظام مسئو

که عامل، دقت و مراقبت معقول و توجه مناسب را به رفاه خــود و دیگــران داشــته اســت، باعــث 
گونه خسارات را به طبیعت امــور توان اینبارآمده نباشد؛ زیرا میشود تا او مسئول خسارات بهمی

ابطه سببیت در این موارد، مغایر مفهوم عاملیت اخلاقی قاعده طلایی اســت؛ نسبت داد و انتساب ر
گیري متفاوت در راستاي ایجــاد تغییــر مثبــت بــه نفــع دیگــران نیســت. زیرا عامل قادر به تصمیم 

العاده خطرناك» نه طبق نظام تقصیر و نه طبق مســئولیت بنابراین، طبق قاعده طلایی «فعالیت فوق
پســندد شود؛ زیرا هر شخصی در موقعیت عامل زیان، نمیبراي افراد نمی  محض، موجب مسئولیت

در جایی که خطر به فعالیت او ارتباطی ندارد، مسئول باشد. همچنین، انتفــاع معقــول اشــخاص از 
شود، اما اعمال قاعده طلایــی در تصــمیمات ها شمرده میهاي خود، جزو حقوق طبیعی آنفعالیت

شود تا نظام تقصیر جایگزین نظام مسئولیت محض شود؛ الیت موجب مینامعقول در مورد سطح فع
کم با دو انتخاب مواجه است که با استفاده از تحلیــل زیرا  اولاً، عامل زیان مانند نظام تقصیر دست

تر از دیگري تشخیص دهد. ثانیاً، بیشــتر تصــمیمات تواند یکی را معقولفایده می-اي هزینهمقایسه
چــه بــراي رد سطح فعالیت، از نظر ارزشنامعقول در مو هاي اجتماعی منشأ مسئولیت نیســتند و آن

گیري عامل است تا شــیوه اجــراي او. ثالثــاً، نظــام تحمیل مسئولیت اهمیت دارد، چگونگی تصمیم 
ها طراحی نشده است تا وجود مسئولیت محض در کنــار مسئولیت مدنی براي جبران همه خسارت

هاي نامعقولی طراحی شده است که بتوان بــا تــلاش براي جبران خسارت  تقصیر توجیه شود، بلکه
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معقول انسان آن را کنترل کرد. رابعاً، اعمال معیار معقولیت، هزینه اثبات تقصیر را بــا حــذف نظــام 
هاي موضــوع نظــام مســئولیت محــض، در اصــل دهد؛ زیرا خســارتمسئولیت محض کاهش می

گرفت و رفاه دیگــران را در رفــاه خــود ن تصمیم معقول میهایی هستند که اگر عامل زیاخسارت
افتادند. بنابراین، وقوع خسارت، خود دلیلی بر تقصیر است و نیازي نیست تا گنجاند، اتفاق نمیمی

بــراین، دیده ثابت کند که عامل زیان به رفاه او توجه نکرده و مرتکب تقصیر شده است. افزونزیان
شده از طرف صاحبان حرف و مشاغل را فرض بینیرعایت معیارهاي پیشتوانند عدم  ها میدادگاه

  .کنندگان کالا و خدمات بدانند بر تقصیر تولیدکنندگان و عرضه
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Abstract 

1. Introduction 
The concept of "mistake" in contractual agreements is a critical point of 
consideration within various legal systems, each offering distinct 
approaches to its resolution. This paper focuses on the nature of "mistake" 
as addressed in Iranian civil law, highlighting the complexities arising 
from the amalgamation of concepts derived from both the French legal 
system and Imamiya jurisprudence. The primary aim is to unravel the 
ambiguities and interpretive challenges presented by the current legal 
provisions in Iran concerning mistakes in contracts. These challenges are 
attributed to the convergence of two distinct legal philosophies, each with 
its unique terminological and conceptual understandings of "mistake." 
Through a comparative analysis, this study seeks to elucidate the 
semantic and judicial confusions, proposing pathways towards a more 
coherent legal interpretation or possible legislative reformations to 
mitigate these ambiguities. 

2. Research Question 
The central inquiry of this research revolves around the following 
question: how does the conflation of the lexical and conceptual 
frameworks of "mistake" from both the French legal system and Islamic 
law contribute to the ambiguities and interpretive challenges within 
Iranian civil law, and what reforms or interpretations could enhance the 
coherence of legal provisions regarding mistakes in contracts? 
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3. Research Hypothesis 
This study proposes two hypotheses: Firstly, the provisions regarding 
"mistake" in Iranian civil code are inherently ambiguous, leading to 
significant interpretive challenges. This ambiguity is largely due to the 
dualistic incorporation of "mistake" as understood in both French legal 
terminology and Imamiya jurisprudence, without a clear distinction or 
integration strategy. Secondly, the root of these controversies and 
ambiguities lies in the failure to acknowledge and address the "common 
lexical" nature of "mistake" between these two systems, resulting in 
semantic and judicial inconsistencies that fundamentally hinder the 
adjudication process regarding contract mistakes in Iranian law. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research methodology employed in this study is primarily library-
documentary, involving an extensive review of existing literature, legal 
documents, and previous research findings. The comparative analysis 
framework is pivotal to understanding the juxtaposition of the French 
legal system's and Imamiya jurisprudence's interpretations of "mistake." 
This approach facilitates the identification of similarities, differences, and 
theoretical advantages, providing a comprehensive understanding of 
how these divergent perspectives contribute to the current legal 
ambiguities in Iran. The analysis extends to recent amendments in the 
2016 French civil code, offering updated insights that previous studies 
have overlooked. Through this methodological lens, the paper delves 
into the conceptual-terminological conflict that underpins the 
ambiguities in Iranian civil law, presenting novel arguments and 
explanations to address these challenges. 

5. Results & Discussion 
The analysis conducted in this study reveals the ambiguities present 
within the Iranian civil law concerning the concept of "mistake" in 
transactions. This issue primarily stems from the amalgamation of the 
French legal doctrine's interpretation of mistake and the Imamiya 
jurisprudence's approach, both of which have historically influenced 
Iranian legal systems but offer differing perspectives on the nature and 
implications of mistakes in contractual agreements. 

From the French legal doctrine, the categorization of mistakes into 
errors that lead to a defect in will, defect in consent, and ineffective 
mistakes, with their corresponding legal consequences (absolute nullity, 
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relative nullity, and validity, respectively), has been a cornerstone in 
understanding and adjudicating contracts. The 2016 reforms in the 
French civil code, which sought to align more closely with the Roman 
tradition, underscored a significant shift by placing all mistakes under 
the umbrella of relative nullity, thereby prioritizing the preservation of 
contracts unless a significant defect in consent is proven. 

Contrastingly, Islamic law distinguishes mistakes that lead to a defect 
in will, resulting in the nullity of the contract, from those constituting a 
defect in consent, which merely give rise to the right of annulment. This 
distinction is crucial as it underscores a more nuanced approach to 
handling mistakes, recognizing the varying degrees of impact a mistake 
can have on the contractual agreement's validity. 

The integration of these diverse perspectives into Iranian civil code, 
particularly through the borrowing of terms and concepts, has led to a 
situation where the provisions related to "mistake" are fraught with 
ambiguity and inconsistency. This is evident in the legislative texts, 
where French-influenced (articles 199 to 201) coexist with those drawing 
from Imamiya jurisprudence (articles 353, 762, 1070, etc.), without a clear 
distinction or harmonization of the underlying principles. 

This study's findings underscore the critical need for a comprehensive 
review and revision of the Iranian civil law's provisions on mistake. The 
semantic and judicial conflicts that arise from the current framework do 
not merely represent an academic concern but have real-world 
implications for the interpretation and enforcement of contracts. The lack 
of clarity and consistency undermines the predictability and security that 
are fundamental to contractual relations, posing significant challenges for 
both domestic and international legal transactions involving Iranian law. 

6. Conclusion 
The investigation into the provisions related to "mistake" within the 
Iranian civil law highlights a critical area of ambiguity and contention, 
stemming from the confluence of French legal doctrine and Imamiya 
jurisprudence. This study proposes that the root cause of these disputes 
lies in the failure to clearly distinguish and harmonize the concepts of 
mistake as understood in these two influential legal traditions. 

To address this issue, this paper recommends a theoretical and 
practical overhaul of the relevant provisions. Theoretically, adopting a 
jurisprudential approach to categorize mistakes into three distinct 
types—defect in will, defect in consent, and ineffective mistakes—with 
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corresponding legal consequences, offers a pathway to clarity. This 
approach would align the legal framework with the nuanced 
understanding of mistake in Imamiya jurisprudence while providing a 
clear, structured basis for adjudication. 

Practically, for an interim solution, a more precise interpretation of 
"the subject matter itself of the transaction" in Iranian civil code articles 
199 and 200 is advocated. This interpretation aims to reconcile the current 
provisions with the practical realities of contract law, ensuring that 
defects in consent related to the characteristics of the subject matter lead 
to voidability rather than nullity, thus preserving the integrity of 
contractual agreements where possible. 

Ultimately, the resolution of the ambiguities surrounding the concept 
of "mistake" in Iranian civil code requires a balanced integration of 
jurisprudential tradition and contemporary legal principles. By 
embracing a more defined and harmonized approach, Iranian law can 
enhance the predictability, fairness, and effectiveness of its contract law 
provisions, thereby fostering a more stable and trustworthy legal 
environment for both domestic and international parties. 
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 چکیده
است.   زیبرانگمبهم و مناقشه  اریبس  رانیا  یمواد ناظر به «اشتباه» در موضوع و اطراف معامله، در قانون مدن

 یمواد ناظر بـه اشـتباه در قـانون مـدن ریحقوق فرانسه، با تفس نیدکتر ست؟یمناقشات چ نیا لیو دل  شهیر
نموده بودند و به   میتقس  رمؤثریغ  تباهات در رضا و اش  بیدر اراده، ع  بیاشتباه را به اشتباه منجر به ع  م،یقد
. اصـلاحات دانسـتندیم حیو صـح  یرا باطل مطلق، باطل نسب  وب یع  نیحکم معاملات مشتمل بر ا  ب،یترت

 يضـمانت اجـرا ،یچون سنت رومـحفظ صحت قراردادها، هم يفرانسه در راستا یقانون مدن  2016سال  
 نیقـرار داده اسـت. در قـانون و دکتـر یرا بطلان نسب -در اراده  بیمنجر به ع یحت -انواع اشتباه   یتمام

 دهیـانواع اشتباه با تسـامح اشـتباه نام  ریدر رضا است و سا  بیاشتباه به مثابه ع  ،یفرانسه، اشتباه اصطلاح
رضا منجر  بیدر اراده، منجر به بطلان عقد و اشتباه به عنوان ع  بیاشتباه منجر به ع  ه،ی. در فقه امامشودیم

بـرخلاف حقـوق   ه،یـفاقد اثر بر صحت عقد هستند. در فقه امام  زین  یحق فسخ و اشتباهات جزئ  جادیبه ا
و  هیـشده اسـت. لـذا اشـتباه در فقـه امام  در اراده اصطلاح  بیاشتباه به مثابه ع  يفرانسه، اشتباه اصولاً برا

اشـتباه در فقـه   صطلاحا  نیب  قیدق  زیبه علت عدم تما  رانیا  یمدن  است. قانون  یحقوق فرانسه، مشترك لفظ
 ریو سـا  1070،  762،  353و در مـواد    ياز اصطلاح فرانسو  201تا    199و حقوق فرانسه، در مواد    هیامام

اصلاح   يبود که برا  نیپژوهش حاضر چن  جهیاقتباس کرده است. نت  یاز اصطلاح فقه  ارات،یمواد ناظر به خ
کـرد و   میتقسـ  بیـرمعیغ  بیرضا و ع  بیع  ده،ارا  بیاشتباه را به سه درجه ع  ستیبایمذکور، م  یدوگانگ

 روشن ساخت. هیرا بر اساس فقه امام کیحکم هر 
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 مقدمه

در هر عقدي ممکن است متعــاملان «اشــتباه» کننــد. مبتنــی بــر فــروض منطقــی، ایــن اشــتباه در 
دهد؛ از اشتباه در شخص طرف معامله تا اشتباه در موضــوع می  موضوعات و درجات مختلفی رخ

شده) یا اشتباه در تقویم ثمن، اشتباه در جهت معاملــه، الا یا خدمات تبادلمعامله (مانند اشتباه در ک
هاي حقوقی گوناگون بــراي حــل ایــن مســئله راهکارهــاي اشتباه در الفاظ انتقال قصد و... . نظام

صورت مشخص در پی اثبات دو مدعا (فرضیه) است. نخست اند. این پژوهش بهمختلفی را پیموده
برانگیز ها دشوار و مناقشهه اشتباه در قانون مدنی ایران مبهم و تفسیر منسجم آناینکه، مواد ناظر ب

اي این مناقشات، اثبات کند که این ابهام و دشواري در تفســیر است. دوم، با پرسش از علت ریشه
به این علت است که «اشتباه» در نظام فرانسوي و فقهی «مشترك لفظی» است. قانون ایران با عدم 

 به این مسئله، اصطلاحات و احکام «اشتباه» را از دو نظــام حقــوقی فرانســوي و فقهــی وامتوجه  
و با هم ترکیب کرده است. مزَج دو واژه مشترك لفظی منجر به ابهام معنایی و حکمی شده و   گرفته

براي همین به دست دادن حکم اشتباه در حقــوق ایــران اصــولاً نــاممکن اســت. ســرانجام، مقالــه 
د با نزدیک شدن به یک نظام حقوقی، تفسیر یا اصلاحات تقنینی را پیشنهاد دهد که انسجام کوشمی

 مواد بیشتر شود. 
هاي شرح قانون مدنی، بخشــی دربــاره شناسی پژوهش: در تمام کتابها و روشپیشینه، یافته

؛ 228.  ، ص2، ج1356مقــامی،  ؛ قائم 40، ص.  4، ج1355تفسیر مواد اشتباه موجود است (امامی،  
؛ کاتوزیــان، 260، ص.  2، ج1378مقــامی،  ؛ امیــري قائم 170، ص.  1، ج1371جعفري لنگرودي،  

، 1390؛ شــهیدي، 77، ص. 1383زاده، ؛ قاســم 94، ص. 1383؛ صــفایی، 245، ص. 1، ج1383
 ).248، ص. 1390؛ بهرامی احمدي،184، ص. 222، ش 1ج

ونــدي در کتــاب اشــتباه در موضــوع هایی نیز انجام شده است. آخنگاريدر این موضوع تک
)، پس از بررسی تاریخچه اشتباه، به 1390قرارداد با مطالعه تطبیقی در حقوق فرانسه و انگلستان (

هاي حقوق مختلف، به آثــار و تدقیق این مفهوم مبادرت کرده و با تقسیم دقیق انواع اشتباه در نظام
دانــد و ، اراده را مبناي فلسفی تأثیر اشتباه میشرایط اشتباه در موضوع معامله پرداخته است. کتاب
کند. کتاب، دیگر نظریات بنیادین توجیه چرایی این مبنا را بر لزوم تطابق ایجاب و قبول منطبق می

اثر اشتباه مانند حسن نیت و قواعد اخلاقی، لاضرر و... را مطرح و سرانجام شرایط تــأثیر اشــتباه 
 کرده است. و تراضی و شرایط اثباتی را بحثمانند اساسی بودن، وقوع در قلمر
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 ــدر حقــوق ا  یقی(مطالعه تطب  اشتباه در شخص طرف قرارداددر کتاب    یمحسن  و فرانســه)  رانی
گرفته است (تاریخچه، مفهوم، اقسام، مبانی )، ساختاري شبیه ساختار کتاب آخوندي را پی  1390(

 طیشــرا  و  آثار اشتباه با توجه بــه نــوع آن  ،ریثأانواع ت،  آثار اشتباه در شخص طرف قراردادتأثیر،  
داند. این نویسنده معتقد است ). محسنی نیز اراده را مبناي فلسفی تأثیر اشتباه میاثبات اشتباه  ریثأت
 چیهبرخی اشتباهات  حق فسخ و یا ایجاد بطلان مطلق قرارداد است ایثر اشتباه بسته به درجه آن ا

این کتــاب مــرور  .شودیباعث عدم نفوذ قرارداد نم  رانیاشتباه در حقوق ا  .بر قرارداد ندارد  يریتأث
 خوبی بر ادبیات فقهی این حوزه دارد.

 )،1393(  و فرانســه  رانیحقوق ااشتباه در خود موضوع معامله در  در کتاب  خانلو  حمزه  مددي
وبیش جامع در این باره دست زده است. کتاب، مطالعه تطبیق فقهــی نیــز اي مروري و کم به مطالعه

بندي کرده اســت. امتیــاز ایــن کتــاب خوبی دستهشناسی را بهشناسی و حکم دارد و مباحث مفهوم
وع معامله در حقوق ایران است توجه به عدم امکان دادن حکمی قطعی درباره اشتباه در خود موض

 ).127، ص. 1393خانلو، (مددي حمزه
رغم اختصــار اثــر، بــه بــه  )،1393(  وصاف مهم مورد معاملــهاشتباه در ا  یبررسدر کتاب  قابل  

بنیادهاي فقهی بحث اشتباه پرداخته و آثار و احکام اشتباه در قانون مــدنی را در پرتــوي مــوازین 
فقهی نقد و بررسی کرده است. کتاب داراي دو فصل مقدماتی شــایان توجــه دربــاره اراده و عیــب 

ارات مندرج در فقه را بحث کرده اســت کــه در آثــار دیگــر است. در بخشی نیز آثار اشتباه بر خی
 مشابهی ندارد. 

)، مرور بسیار مختصر و آموزشی 1396ی (آثار اشتباه در اعمال حقوقدر کتاب  آراسته    خادمی
ویژه آثار اشتباه را بر ایقاعات و عقودي چون بیع، وصیت و بر احکام و آثار اشتباه داشته است؛ به

 است. نکاح بررسی کرده
ترین )، مرور مختصر و مفیــدي بــر اصــلی1396(  ثر در قراردادهاؤاشتباه مدر کتاب    انیجیخل

عنوان عیب اراده، قلمرو اشــتباه (خــود ویژه اشتباه بهشناسی، انواع و بهمسائل حوزه اشتباه (مفهوم
موضوع، شخص، علت تعهد، جهت تعهد و...)، نظریات تشخیص علت عمــده و اوصــاف جــوهري 

خصی و نوعی) و نظریات اساتید درباره حکم انواع اشتباه در حقوق ایران داشته اســت. اثــر بــا (ش
 اینکه مختصر است، مطالعه فقهی تطبیقی خوبی دارد، اما انتقادي نبوده و فاقد نظر جدید است.
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 ــع  یقیمطالعه تطب  در کتابگنجی    ــده در حقــوق اارا  وبی )، چنــد صــفحه 1396(  و مصــر  رانی
مختصر را به بحث اشتباه اختصاص داده و انواع و آثار اشتباه را در حقوق ایران و مصــر در چنــد 

 بند بررسی کرده است. 
فقــه  ران،یدر حقوق ا یاشتباه در موضوع معاملات و قراردادها با بررسدر کتاب  یادگارصالحی  

)، مروري اجمالی بر نظرهاي تفســیري اســاتید حقــوق در حــوزه 1396(  شورک  یعالوانید  هیو رو
  اشتباه داشته است. این اثر آموزشی و فاقد مباحث انتقادي و بنیادین است.

در حوزه مقالات علمی، آثار تولیدشده بسیار اندك است. محسنی در مقاله «اشتباه در اوصاف  
)، تحلیلــی از نســبت اراده و 1386شخص طرف قرارداد در فقه، حقوق فرانسه و حقوق ایــران» (

تفصیل بررسی شده است. ایشــان در مقالــه دیگــري همــین اشتباه ارائه داده که بعدها در کتابش به
 ).1393 ،یزاده خولنجانعیو شف یمحسنرا در حقوق ایران و فرانسه بررسی کرده است ( موضوع

پژوهش حاضر ثمره مرور تمام مــوارد بــالا و داراي مــواردي   هاي پژوهش:ها و نوآوريیافته
. در حوزه مرور و مطالعه تطبیقی مفهوم و احکــام متضــمن اصــلاحات 1جدید به این شرح است.  

 .2اند. رسانی نشدهروزیک بهقانون مدنی فرانسه است؛ تحقیقات گذشته هیچ  2016بسیار مهم سال  
یک از آثار گذشته ابهامات قانون مدنی ایران را بر اســاس تعــارض مفهــومی در حوزه فرضیه هیچ

اصطلاحی «اشتباه» مبتنی بر فرضیه مشترك لفظی بودن «اشتباه» میان فقه و حقوق فرانســه تبیــین 
هایی جدید در مبهم بودن مفهوم و حکــم اشــتباه در حقــوق ایــران ها و تبییناستدلال  .3اند.  نکرده

 هاي جدید در چرایی این ابهام مبتنی بر مَزج نادرست دو نظام حقوقی.استدلال. 4ارائه شده است. 
م ایم قانون مدنی ایران دو اصطلاح را با هم آمیخته است. اشتباه در نظــاداده  در این مقاله نشان

اصطلاحاً ناظر بر اشتباهات منجر به عیب در رضاست و ضمانت اجراي اصولی آن بطلان فرانسوي  
نسبی است، اما در فقه امامیه اشتباه اصطلاحاً براي اشتباهات منجر به عیب در اراده بــه کــار بــرده 

لاح را شده و ضمانت اجراي آن بطلان مطلق عقد است. مقنن ایرانی تلاش داشته است این دو اصط
 زمان استفاده کند که منجر به عدم هماهنگی میان مواد شده است.در مجموع قوانین هم 

رو وارد فرض مقاله این است که خواننده مقالات و آثار پیشین را مرور کرده است. ازایــنپیش
 شود.هاي مختلف و احکام و... نمیمباحثی مانند تعریف اشتباه در نظام

اســنادي اســت. روش   ايها بــر اســاس روش کتابخانــهآوري دادهجمع  شناسی پژوهش:روش
ها و  هــا، تشــابههاي حقوقی با یکــدیگر و فهــم تفاوتها بر اساس مطالعه تطبیقی نظامتحلیل داده

https://ilr.isu.ac.ir
https://www.gisoom.com/search/book/author-586532/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D9%84%D8%B7%D9%81-%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87-%DA%AF%D9%86%D8%AC%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-586532/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D9%84%D8%B7%D9%81-%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87-%DA%AF%D9%86%D8%AC%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-586532/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D9%84%D8%B7%D9%81-%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87-%DA%AF%D9%86%D8%AC%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-572829/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%B3%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%86-%DB%8C%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D8%B1%D8%B5%D8%A7%D9%84%D8%AD%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-572829/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%B3%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%86-%DB%8C%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D8%B1%D8%B5%D8%A7%D9%84%D8%AD%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-572829/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%B3%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%86-%DB%8C%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D8%B1%D8%B5%D8%A7%D9%84%D8%AD%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-572829/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%B3%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%86-%DB%8C%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D8%B1%D8%B5%D8%A7%D9%84%D8%AD%DB%8C/
https://www.gisoom.com/search/book/author-572829/%D9%BE%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D8%A2%D9%88%D8%B1%D9%86%D8%AF%D9%87-%D8%B3%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%86-%DB%8C%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D8%B1%D8%B5%D8%A7%D9%84%D8%AD%DB%8C/


 67       یگدلیعطاءاالله ب | رانیا ی«اشتباه» در حقوق مدن  ي انتقاد یبررس

 امتیازات نظریات است.

 . ابهام و دشواري تفسیر مواد ناظر به اشتباه1

ناظر به اشتباه در قانون مدنی ایران مــبهم و تفســیر ادعاي نخست مقاله حاضر این است که «مواد  
 صورت منطقی زیر است.منسجم مواد دشوار است». استدلال بر این ادعا به

شده و احکام متعارض باشد، مبهم و تفســیرش دشــوار الف. هر متنی که داراي واژگان غیرتعریف
 است.

شــده و احکــام متعــارض ن غیرتعریفب. مواد ناظر به اشتباه در قانون مدنی ایران داراي واژگــا
 است.

 درنتیجه، مواد ناظر به اشتباه در قانون مدنی ایران مبهم و تفسیرش دشوار است.

 . اثبات مقدمات1.1

 صورت شهودي و عرفی درست است و نیاز به اثبات مستقل ندارد.مقدمه اول به
 مقدمه دوم داراي دلایل زیر است.

نشده در فقه و نظام حقوقی ایران: قانون مدنی ایران در مــاده تعریفکارگیري الفاظ ناآشنا و . به1
از عبارات و واژگــان صــحت معاملــه،   201» و در ماده  خود موضوع معاملهاز عبارت «  200

است. این عبارات و واژگان در ســنت حقــوقی خلل، شخصیت و علت عمده عقد استفاده کرده  
کارگیري عبارات و واژگان غیراصطلاحی اند. بهف نشدهایران سابقه نداشته و در قانون نیز تعری

. منظور از واژه «خلل» چیست؟ آیا منظــور عــدم 1و نامأنوس موجب ابهام است. براي مثال،  
نفوذ است یا بطلان یا بطلان نسبی در حقوق فرانسه یا قابلیت فسخ و خیاري کــردن عقــد یــا 

اي دارد؟ اگــر این تفکیک چه ثمره. منظور از شخص و شخصیت چیست و  2معلق شدن عقد؟  
منظور از شخص، هویت فیریکی و منظور از شخصیت هویت معنوي و اوصاف شخصیتی فــرد 
باشد، آیا میان حکم اشتباه در شخص و اشتباه در شخصیت فــرق اســت؟ فــرض کنیــد فــردي 

خواهد با خانم «الف» ازدواج کند. خانم «الف» داراي شخص اســت کــه محــور آن خــانم می
اشــتباه هاي اوست. اگر طرف بهلف» بودن است و شخصیتی دارد که شامل اوصاف و ویژگی«ا

با خانم «ب» ازدواج کند، این اشتباه در شخص است و اگر با خود خانم «الف» ازدواج کند که 
سواد است، ایــن اشــتباه کرده داراي مدرك لیسانس است و معلوم شود که بیاشتباه گمان میبه
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رســد ت. آیا اشتباه در «شخص» موجب خلل در معامله نیســت؟ بــه نظــر میدر شخصیت اس
منظور ماده از «شخصیت» در انتهاي ماده، عقودي بوده اســت کــه خــود طــرفین عقــد در آن 

اشتباه بــا واژه شخصــیت اصالت و اهمیت دارند و رکن عقد هستند مانند نکاح و این معنا را به
ارات «خود موضوع معامله» و «علت عمده» نیــز وجــود بیان کرده است. همین ابهامات در عب

 دارد.
. وجود تعارض صریح در مواد: دلیل دیگر دشواري تفسیر این مــواد، وجــود تعــارض صــریح 2

قانون مدنی  199حکمی در مجموعه مواد قانون مدنی درباره اشتباه است؛ به این شرح که ماده 
قانون مدنی دامنه عدم نفــوذ را   200داند. ماده  ضمانت اجراي اشتباه را اصولاً «عدم نفوذ» می

داند و به مفهوم مخالفش دلالت دارد که اگر اشتباه در حوزه اشتباه، در خود موضوع معامله می
دارد قانون مدنی نیز اشعار می  201در خود موضوع معامله نباشد، معامله «صحیح» است. ماده  

شد، عقد «صحیح» و اگر علت عمده باشد، به اشتباه در شخص طرف معامله اگر علت عمده نبا
قانون مدنی، معامله «غیرنافذ» است. این احکام از ظاهر و مفهوم مخالف ایــن   199قرینه ماده  

شود، اما قانون مدنی در بخش عقود معین احکام دیگري صادر کرده است سه ماده استنتاج می
س خاص فروخته شــود و در واقــع، از عنوان جن«هرگاه چیز معینی به  گوید می  353و در ماد  

آن جنس نباشد، بیع باطل است و اگر بعضی از آن از غیر جنس باشد، نسبت به آن بعض باطل 
دارد «اگــر در این قــانون مقــرر مــی  762است و نسبت به بقیه مشتري حق فسخ دارد». ماده  

قانون   1067اده  طرف مصالحه یا در مورد صلح اشتباهی واقع شده باشد، صلح باطل است». م
یک از طــرفین در شــخص طــرف که براي هیچنحويدارد «تعیین زن و شوهر بهمدنی مقرر می

این قانون، منظــور از شــرط   1070دیگر شبهه نباشد، شرط صحت نکاح است». به قرینه ماده  
قــانون مــدنی اشــتباه در خــود   353صحت در مقابل بطلان است نه عدم نفوذ؛ یعنی طبق ماده  

اشتباه در خود موضوع و شــخص طــرف  762معامله موجب «بطلان عقد»، طبق ماده   موضوع
اشتباه در شخص طرف عقد موجــب «بطــلان   1067معامله موجب «بطلان عقد» و طبق ماده  

عقد» است. قانون مدنی در مواد ناظر به خیارات نیز انواع دیگري از اشتباه را مورد توجه قرار 
) نه 416شود (ماده  ه در ثمن معامله است که منجر به حق فسخ میداده است؛ خیار غبن، اشتبا

عدم نفوذ یا بطلان. خیار عیب که اشتباه در موضوع معامله است، موجــب حــق اخــذ ارش یــا 
). تدلیس که ممکن است موجب اشتباه در تمام موضوعاتی مانند طــرف 422خیار است (ماده  
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گونه که روشن اســت، ســه حکــم ). همان439ده  معامله و... بشود، منجر به حق خیار است (ما
 کم تعارض اولیه دارند.عدم نفوذ، بطلان و فسخ با یکدیگر دست

. نظر خبرگان: یکی از دلایل اثبات ادعا، نظر خبرگان آن حوزه در تأیید یا رد ادعاست. تقریباً 3
اشتباه اذعان دارنــد دانان و شارحان قانون مدنی به ابهام و تعارض در مواد ناظر به  تمام حقوق

، 1371؛ جعفــري لنگــرودي،  228، ص.  2، ج1356مقامی،  ؛ قائم 40، ص.4، ج1355(امامی،  
؛ 245، ش  1، ج1383؛ کاتوزیــان،  260، ص.  2، ج1378مقــامی،  ؛ امیري قائم 170، ص.  1ج

ــفایی،  ــم 94، ص. 1383ص ــهیدي، 77، ص. 1383زاده، ؛ قاس ش، ص. 222، 1، ج1390؛ ش
که محققــانی کــه کتــاب خاصــی در ایــن بــاره )؛ چنان248، ص.  1390،؛ بهرامی احمدي184

خــانلو، ؛ مــددي حمــزه1390؛ محسنی،  1390کنند (آخوندي،  اند، این نظر را تأیید مینگاشته
 ). 1393؛ قابل، 1393

 نظریات حل ابهام. 2.1

 موضــوع  ها و ابهامات تاکنون نظریاتی طرح شده است؛ برخی اساتید، خودبراي حل این دشواري
چیــزي   افــراد  هریــک از  که  اند کرده  تفسیر  موردي  به  قانون مدنی) را  200معامله (مندرج در ماده  

است  بوده  معامله  موضوع  هویت و ذات  در  اشتباه  و  داشته  مدنظر  غیر آنچه دیگري مقصودش بوده،
رو کلمه عدم نفوذ نیز به معناي بطلان است. با ایــن تفســیر از (مثل ایجاب گندم و قبول جو). ازاین

قانون مدنی است که به زبان دیگر و عام گفتــه شــده   353، این ماده در واقع همان ماده  200ماده  
ص.   ،2، ج1328باغ،  ؛ حــائري شــاه230، ش  1373؛ عدل،  187، ش.  1، ج  1355است (امامی،  

 ).67، ص. 1381آبادي، علی؛ 107، ص. 1384؛ نوین، 175
برخی دیگر از اساتید با پذیرش ملاك شخصی در تشخیص خود موضوع معاملــه منــدرج در  
)، معتقدنــد 245، ش. 1، ج1383قانون مدنی (مانند پوتیه و قانون فرانســه) (کاتوزیــان،   200ماده  
کنند و با اشتباه در آن، الایی را اساسی قلمداد میناظر به جایی است که طرفین وصف ک  200ماده  

شود. طبق این نظر نیز منظور از کلمه عدم نفــوذ در مــاده، بطــلان اســت (کاتوزیــان، عقد باطل می
)؛ هرچند از لحــاظ 164و  134، ش 164، ص. 1، ج1390به بعد؛ شهیدي،   245، ش  1، ج1383

 ). 478، ش 478، ص. 1، ج1383(کاتوزیان،  اجتماعی و مزایاي عملی قول عدم نفوذ بهتر است
یعنی اشتباه در   ؛اند برخی اساتید، خود موضوع معامله را به معناي صورت عرفیه موضوع گرفته
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تبع، رو اشتباه در آن موجب بطلان است و بــهشود. ازاینوصفی که برحسب عرف اساسی تلقی می
شتباه در اوصاف غیراساسی موجب حق فسخ عدم نفوذ موجود در ماده نیز به معناي بطلان است. ا

، ص. 1383زاده،  ؛ قاســم 316، ص.  1375؛ صفایی،  94، ص.  1383و عیب رضا هستند (صفایی،  
77.( 

قانون مدنی و موازین حقــوق فرانســه، در تمــام صــور   199برخی اساتید به استناد ظاهر ماده  
 ).228، ص. 2، ج1356قامی، م؛ قائم 40، ص. 4، ج1355اند (امامی، حکم به عدم نفوذ داده

برخی دیگر نیز معتقدند اگر اشتباه در خود موضوع معامله واقع شود (براي مثال، گلدان ایجاب 
برقی قبول شود)، از مصادیق عیب رضا نیست، بلکه اصولاً توافق در قصد و رضا نیســت و و جارو
قانون مدنی نــاظر بــه   200ه  و... قانون مدنی باطل است. ماد  762،  353،  194موجب مواد  عقد به

اشتباه در صورت عرفیه یا وصف اساسی مورد معامله و از مصادیق عیوب رضا و ضمانت اجــراي 
آن عدم نفوذ است. در این ماده عدم نفوذ به معناي خود به کار رفتــه و منظــور از خــود موضــوع 

شــود کــه ات اعمال میتر باشد، خیارمعامله، صفات فرعی آن است و اگر اشتباه در مصادیق جزئی
مبتنی بر نفی ضرر است. به عبارتی، ما سه دسته عیب داریم؛ عیــب اراده کــه ضــمانت اجــراي آن 

قانون مدنی ناظر به آن است و ضمانت اجــرایش عــدم نفــوذ   200بطلان است، عیب رضا که ماده  
(بهرامی   1ستکند و ضمانت اجراي آن امکان فسخ اکه خیارات را ایجاد میتر  است و عیوب جزئی

). استاد جعفري لنگرودي نیز نظري شبیه همین نظر دارند. ایشان اشــتباه 248، ص.  1390احمدي،
کننده را به منجر به عدم نفوذ و منجــر کننده و خود اشتباهات متزلزلرا به دو دسته مبطل و متزلزل

کنندگان موجب عدم نفــوذ تأویــل متزلزلرا به    201و    200و    199کنند و مواد  به خیار تقسیم می
 ).170، ص. 1، ج1371کنند (جعفري لنگرودي، می

. 1  انــد، اشــکالاتی وارد اســت ازجملــهبطلان گرفته  يکه عدم نفوذ را به معنا  یاتیبه تمام نظر
ده است و شرط عدم نفوذ ما  199  دهما  و توضیح  نییتب  یدر پ  200  دهما. 2و   خروج از ظاهر الفاظ

 
از واژه خلل بهــره   201کرد و اگر ماده  قانون مدنی بر خود موضوع معامله تأکید نمی  200. این نظر بسیار خوب بود اگر ماده  1

قانون مدنی کــه اشــتباه   1070ه  بگیریم، آنگاه این ماده با ماد  200به معناي عدم نفوذ ماده    201برد. اگر خلل را در ماده  نمی
داند، سازگار نیست؛ ضمن اینکه صورت عرفیه اساسی و اشتباه در آن واقعاً از منظر فقهی موجب در شخص را مبطل عقد می

 بطلان است نه عدم نفوذ. در فقه هیچ صورتی از اشتباه موجب عدم نفوذ نیست.
 
 

https://ilr.isu.ac.ir


 71       یگدلیعطاءاالله ب | رانیا ی«اشتباه» در حقوق مدن  ي انتقاد یبررس

بــه بطــلان  حکــم و  دانند یبطلان م زیرا ن  199  دهعدم نفوذ ما  د یاسات  نیا  ای. آدهد یرا بسط م  199
است و البته به کار بــردن   رنافذیعقد مکره غ  هستند که  قائل  یکه همگیدرحال  دهند یم  یعقد اکراه

 ماده واقعاً عدم نفوذ را مدنظر داشــته  نینن در اکه مق  دهد یاکراه و اشتباه نشان م  يبرا  رنافذیلفظ غ
 .است

کوشند حکم عدم نفوذ را به ظاهر خود حمل کنند نیز این اشــکال وارد بر دیگر نظریاتی که می
رو بایــد است که اشتباه در خود موضوع معامله در فقه منجر به بطلان است نــه عــدم نفــوذ. ازایــن

ون مدنی و کل مواد خیارات ارائه داد که تفاســیري نــامقبول قان  353تفسیرهاي بسیار بعید از ماده  
رو اند. ازایــنهستند؛ یعنی این دسته از اساتید از ظاهر عبارت «خود موضوع معامله» دست کشیده

 کننده مشکل نیستند.ها پذیرفتنی و حلحلیک از راهرسد هیچبه نظر می

 نظریات چرایی وجود ابهام. 3.1
و   حقوق متعرض چرایی وجــود ایــن ابهــام تفســیري در قــانون مــدنی ایــران نشــدهغالب اساتید  

هاي تفسیري براي حل مشکل ارائه کنند. اساتیدي که بــه چرایــی ایــن ابهامــات حلاند راهکوشیده
 اند که این تعارضات ناشی از ترکیب نادرست فقه با حقوق فرانسه است. ازجمله، متفقاند پرداخته

معتقد است بخش کلیات قانون مدنی از حقوق فرانسه ترجمه شده و طبق ایــن بهرامی احمدي  
بخش، حق فسخ راهی براي اصلاح عیب «رضا» است و قواعد خاص مربوط به بیع و صلح از فقه 

درســتی ضرر» و مفید جعل خیار براي متضرر است. قانون مدنی این دو را بهآمده که مبتنی بر «لا
 ).248، ص. 1390(بهرامی احمدي،در کنار هم ننهاده است 

اند و از اینکه غالباً اشتباه مبطــل را کــه عیــب اراده استاد شهیدي نیز به این اختلاط توجه کرده
کنند. ایشان معتقدند آمیزند، انتقاد میاست با اشتباه عیب رضا که موجب حق فسخ است، در هم می

اکراهــی و اشــتباه غیــرممکن اســت و قانون مــدنی دربــاره معاملــه    200و    199جمع حکم مواد  
،  ص. 134، ش 165، ص. 1390اند (شــهیدي،  اند این مواد از قانون فرانسه بد ترجمه شدهفرموده

هایی این تعارضــات را کــاهش دهنــد (شــهیدي، حلکنند با راه)؛ هرچند تلاش می184، ش  222
 ).184، ش 222، ص. 1390

ن مدنی، اشتباه که موضوعی واحد است از آن رو ســه مقامی نیز معتقد است در قانوامیري قائم 
کننــدگان در تــدوین است کــه تدوینضمانت اجراي متفاوت (بطلان، حق فسخ و عدم نفوذ) گرفته  
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اند که اطلاعات خود را در مواد ها قصد آن داشتهرفتهاند و چون دو گروه فقها و فرنگعجله داشته
را به اشتباه نسبت داده است و این ســبب غیرمنطقــی و   قانونی بگنجانند، هرکس حکم مدنظر خود

). استاد کاتوزیان 260، ص. 2، ج1378مقامی، غیرعادلانه شدن قانون ایران شده است (امیري قائم 
به بعد). آخوندي نیــز در تحلیــل   245، ش  ، ج1383اي دارند (کاتوزیان،  نیز به همین علت اشاره

 ).233، ص. 1390ت (آخوندي، اس مسئله به همین علت رهنمون شده

 . ارائه و اثبات نظریه برگزیده2

اند، به نکته درســتی دســت یابی این نقیصه در قانون مدنی ایران بودهتمام اساتیدي که در پی علت
اند این را ذیــل اند که این تعارض از سنخ تعارض نظام حقوق فرانسه و فقه است، اما نتوانستهیافته

» اشتباه توضیح دهند و مستدل کنند. ادعاي این مقاله این است که علت اصلی «اشتراك لفظی بودن
ابهام و دشواري در تفسیر مواد اشتباه این است که «اشتباه» در نظام فرانســوي و فقهــی «مشــترك 
لفظی» است و مقنن با مزَج مفهومی و حکمی دو واژه مشترك لفظی منجر به ابهام معنایی و حکمی 

 علت به دست دادن حکم اشتباه در حقوق ایران «اصولاً» ناممکن است.شده و به همین 
فرانســوي اصــولاً عیــب -کنیم کــه اشــتباه در نظــام رومــیبراي اثبات این ادعا ابتدا ثابت می

کنیم که اشتباه در فقه امامیه اصطلاحاً ناظر به عــین اراده اســت و ســپس رضاست. سپس ثابت می
 کنیم.ي این دو رویکرد تحلیل میقانون مدنی ایران را در پرتو

 مثابه عیب رضا (حقوق فرانسه)اشتباه به .1.2

ژرمنی، اصل بر عدم پذیرش اشتباه و درنتیجه، حکم به صحت معامله است مگر در -در نظام رومی
موارد استثنایی. همچنین، ضمانت اجراي اشتباه به معنی خاص و اصــطلاحی آن، بطــلان نســبی و 

بطلان مطلق. این حکم در ظاهر با آزادي اراده سازگار نیست، اما با توجه بــه   امکان فسخ است نه
کنند، کاملاً موجه است. در حقوق روم عقــود تاریخ و مفهوم خاصی که فرانسویان از اشتباه فهم می

شد که اشتباه طرف معامله در ایجاد و الحاق رضایی بود. غلبه شکل باعث میشدت شکلی و غیربه
 ,Molitor, 1851(عقد) شنیده نشود حتی اگر این اشتباه ناشی از تدلیس طرف مقابل باشد (به فُرم 

p. 137, n: 88 ; Colin & Capitan, 1932, T: 2, p. 32, n: 33 این گرایش در آخر جمهوري روم .(
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. 1تلطیف و با توجه بیشتر به حاکمیت اراده، اشتباه در مجموعه قوانینی مانند دیجست پذیرفته شــد 
شــد، ضــمانت آن بطــلان مطلــق بــود شد، امــا اگــر پذیرفتــه میمی  سختی شنیدهدعاوي اشتباه به

)Mazeaud (s), 1955, T: II, p. 150, n: 162(2گرفتــه  . در حقوق قدیم فرانسه نیز همین قاعده پی
) و دیگر نویسندگان پیش از تدوین قانون مدنی مانند 17شد. پوتیه در کتاب تعهدات خود (شماره  

Bugnetرویه قضایی دو استثناي مهــم را بــر اصــل عــدم پــذیرش اشــتباه هاي  ، با توجه به تعدیل
اند تا موضــوع پوتیه معتقد بود آنچه طرفین اراده کرده  . اشتباه در خود موضوع معامله؛1پذیرفتند.  

اصلی تعهد باشد، باید از اشتباه مصون باشد و در صورت اشتباه، طرف مقابل حق دارد قــرارداد را 
 Pothie:V: Colinعمده عقد باشد ( 3. اشتباه در شخص طرف معامله آنگاه که «علت»2منحل کند. 

: 34& Capitan,1932, T: 2, p. 33, n ها را نیز پذیرفت. این اشــتباه 4ها اشتباه در جهت). پوتیه بعد
بــه  737توانست منجر به بطلان مطلق یا بطلان نسبی شود (پوتیه، شــماره تناسب درجه خود میبه

). پوتیــه در Colin & Capitan, 1932, T:2, p. 33, n: 34; Larombière, 1862, p. 24نقــل از: 
ژاکــوز هبــه   کردم بهکه فکر مییر هبه کنم درحالی«مانند آنکه من به پی  د گویاي معروف میجمله
اي نیست، اما اشــتباه دربــاره کیفیــت ام. اینجا رضا (اراده) نیست، پس عقدي نیست، پس هبهکرده

اي اســت چیزها (وصف) یا اشتباه درباره خود موضوع معامله و اشتباه در جهت، تنها ایجاد وســیله
). این موضــوع توســط قــانون Mazeaud (s), 1955, T: II, p. 151ام» (چه انجام دادهبراي فسخ آن

قانون مدنی قدیم فرانسه «اشتباه موجب بطلان   1110مدنی قدیم فرانسه نیز متابعت شد. طبق ماده  
(انحلال) قرارداد نیست مگر هنگامی که دربــاره ماهیــت (ذات) خــود چیــزي باشــد کــه موضــوع 

اشتباه موجب بطلان (انحلال) نیست آنگاه که مربوط به شخصــی باشــد کــه طــرف (معامله) است.  
معامل قصد بستن قرارداد با او را داشته باشد مگر آنکه توجه به این شخص، علت اصــلی قــرارداد 

 بوده باشد». 
 کرد: «قرارداد منعقده بر اساس اشتباه، اکراه یاتأکید می  1117قانون مدنی قدیم فرانسه در ماده  

ها تنها در معرض بطلان یا فســخ هســتند (بــه طــرف اثر نیست. این قراردادتدلیس، کلاً باطل و بی

 
1. Non videntur qui errant consentire (116, 20D, L: 17) Errantis nulla voluntas (20D). 

   .:Molitor, 1851, p. 137, n: 88; Colin & Capitan,1932, T: 2, p. 32, n. براي توضیحات مفصل ر.ك به: 2
3. Cause   
4. Motif   
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دهند)؛ با شرایط منــدرج در بخــش هفــتم از مبحــث کننده حق درخواست بطلان یا فسخ میاشتباه
 پنجم فصل حاضر». 

قانون مدنی  1110و  1117دکترین فرانسه با توجه به مقتضیات زمانه و در تفسیر و جمع مواد 
 کرد.فرانسه (قدیم) اشتباه را به سه نوع تقسیم می

شــوند الف. اشتباهاتی که منجر به خلل اساسی و فقدان اراده و درنتیجه، بطلان مطلق قرارداد می
، اشــتباه در هویــت موضــوع 1هستند مانند اشتباه در ماهیت و طبیعــت قــرارداد  که بسیار نادر

 . 2معامله معامله و اشتباه در جهت
شوند مانند اشتباه ب. اشتباهاتی که منجر به خلل در رضا و بطلان نسبی و امکان انحلال عقد می

در شخص هنگامی که شخص علت اصلی تعهد است (مانند غالب موارد تعهدات مجــانی مثــل 
اه در پزشکان و مهندسان، نکــاح و...) و اشــتب  هبه، شرکت، قرارداد کار، قرارداد با کارشناسان،

 .4و3 ذات و ماهیت خود موضوع معامله
 اهمیت است.ج. دسته سوم نیز اشتباهات غیرمؤثر و کم 

ر دکترین فرانسه، اشتباهِ اصطلاحی از عیوب رضا و موجب امکان فسخ (بطلان نسبی) بود نه د

 
 گمان آنکه بیمه نیست.  شده را دوباره بیمه کند به. مانند اینکه کالاي بیمه1
کرده شخصی دلال است و به او براي معامله حق دلالی داده و بعد معلوم شده که او دلال نبوده است. در . مانند اینکه گمان می2

 ,Cabrol & Ribeyrol, 2018, p. 88; Molitor, 1851گویند () نیز میObstacleفرانسه به این سنخ اشتباهات، مانع (

p. 140, n: 9951، ص. 1385تیکر، ؛ وایت.( 
 ).251، ص. 1390. در اینکه آیا تنها همین دو سنخ اشتباه از مصادیق اشتباه اصطلاحی هستند یا خیر بحث است (آخوندي،3
 :Mazeaud (s), 1955, T. در فرانسه درباره تشخیص خود موضوع معامله دو نظر معروف شخصی و نوعی وجود دارد  (4

II, p. 151, n: 163; Colin & Capitan, 1932, T: 2, p. 36, n: 36; Weill & Terré, 1980, p. 199, n: 166; 
Ghestin, 1993, n: 497; Ripert & Boulanger, 1965, T: II, p. 65, n: 154(دار نظریه نوعی، دانان طرف. حقوق

رد باید هنگام انعقاد قرارداد متوجه این موضوع دهند و معتقدند خود ف امنیت حقوقی را بر عدالت اقتصادي و واقعی ترجیح می
خصــوص قــانون ). این نگاه با اعطاي حق بررسی در قوانین جدیــد به73، ص.  1390بود که اشتباه نکند (اوبر و دوتیول،  می

یــول، کنــد (اوبــر و دوتتر قرارداد را با قواعدي حمایت میکننده در فرانسه تعدیل شده است و طرف ضعیفحمایت از مصرف
 .Molitor, 1851, p. 142, n: 100). درباره خود موضوع معامله در حقوق روم ر.ك به: 77، ص. 1390

) و دکتر صــفایی از نظریــه نــوعی 225، ش: 434، ص.1، ج1383در حقوق ایران، دکتر کاتوزیان از نظریه شخصی (کاتوزیان،  
 ). 93، ص. 1383کنند (صفایی، دفاع می
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n: 163;  , p.Mazeaud (s), 1955, T: II ,151( 1از عیوب قصــد و اراده و موجــب بطــلان مطلــق

Weill & Terré, 1980, p. 199, n: 172; Ripert & Boulanger, 1965, T: II, p. 64, n: 153; 
Bénabent, 1991, n: 84 به بعــد بــر ایــن  1988). رویه قضایی فرانسه نیز از رأي اول ژانویه سال

مانــده فی بــاقی )، اما همچنان موضوعاتی اختلا Ghestin, 1993, n: 491موضوع تأکید کرده است (
یا ذات  Ia Substanceخصوص معناي بود ازجمله معناي علت تعهد، معناي انگیزه و حکم آن و به

 .Mazeaud (s), 1955, T: II, p. 151, n: 163- 166; Ripert & Boulanger, 1965, T: II, p(  معامله

65, n: 150; Carbonnier, 1956, T: 4, pp. 63-90, n: 11; Larombière, 1862, p. 24;Weill & 
Terré, 1980, p. 192, n: 170- 174 ; Colin & Capitan, 1932, T: 2, p. 37, n: 40; Ghestin, 

1993, n: 501; Bénabent, 1991, n: 79; Terré et al, 2005, pp. 108- 213  اوبــر و دوتیــول، ؛
 . 2)71، ص. 1390

. 3اصلاحات مهمی را در قانون اعمــال کــرد، 2016سرانجام قانون مدنی جدید فرانسه در سال 
 Les Vices duقــانون مــدنی جدیــد، همچنــان اشــتباه، تقلــب و اکــراه را ذیــل عیــوب رضــا (

Consentementبندي کرد، اما برخلاف دکترین قدیم تنها دو نوع اشتباه را مورد شناســایی ) دسته
ا نپــذیرفت)؛ یعنــی بــر اصــطلاح قرار داد؛ اشتباهات غیرمؤثر و اشتباهات مخل رضــا (نــوع اول ر

را تأیید کرد. مقنن در  1988مثابه «عیب رضا» تأکید و مضمون رأي وحدت رویه سال «اشتباه» به
قانون مدنی فرانسه اشتباه را تعریف کرد و مقرر داشت اشــتباه آنگــاه از عیــوب رضــا   1130ماده  

اي کاملاً گونهشد یا بهد بسته نمیشود که اگر نسبت به آن آگاهی وجود داشت، یا قرارداشمرده می
شد و ذیلِ این ماده، ملاك شخصی را ملاك تشخیص اشتباه مؤثر قرار داده و ذاتاً متفاوت بسته می

 
شــود. لا با اشتباهات با مسامحه بیشتري برخورد و بیشتر از اصل اســتحکام قــراردادي دفــاع میحقوق کامن. گفتنی است در  1

تیکــر، آورد (وایــتلا خللی به عقــد وارد نمــیرو اشتباهی که در حقوق فرانسه موجب بطلان است غالباً در حقوق کامنازاین
 ).55، ص. 1385

هــا مراجعــه انسه منابع خوبی به فارسی موجود است که براي تفصیل مطلب باید بــه آن. درباره اشتباه در حقوق مدنی قدیم فر2
 ).243، ص. 1390؛ آخوندي، 218، ش: 418، ص. 1، ج1383کرد  (کاتوزیان، 

 اي مواد قدیم و جدید ر.ك به: . براي دیدن جدول مقایسه3
https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-

contrats/titre3/stitre1/chap2/sect2/ssect1/para2-vices-consentement/#_ftnref9. 
 ــتطب يو برا Bamdé, 2017؛ Pimbert, 2017,  p. 131رك:  د،یمختصر بر مواد جد یشرح  يبرا و آراء  میقــد میمفــاه قی

 و: Véronique , 2017,  p. 122 – 135رك:  نیو دکتر هیوحدت رو
https://www.doctrine.fr/l/texts/codes/LEGITEXT000006070721/articles/LEGIARTI00000

6436271. 
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و   1131ترین مواد این بخش که تأکید بر سنت رومی حقوق فرانسه است، مــواد  است. شاید اصلی
؛ 1داند نه بطلان مطلقن نسبی» عقود میعیوب رضا را تنها عامل «بطلا   1131باشند.  ماده    1132

کنــد و بــا حفــظ قــرارداد، یعنی اصل بر این است که اشتباه خللی به استحکام قراردادها وارد نمی
). Cabrol & Ribeyrol, 2018, p. 86; Rabu, 2019, p. 157شــود (خسارات یا نواقص جبــران می

رویه قضایی ضمانت اجراي بطلان مطلق قائل   ترحتی درباره اشتباهات ناظر به عیب اراده که پیش
)، رویه جدید با تأکید بر ماده بالا قائل به بطلان نسبی شــده اســت Obstacleبود (مانند اشتباهات  

)Dadoun, 2021, cha: 3, N: 1-2; Lachièze, 2020, N: 286.( 
تعهــد یــا   تنها اگر اشتباه در موضوعات و خصوصیاتی باشد کــه دربــاره ذات  1132طبق ماده  

(خواهیم دید که منظور از این بطلان، بطلان نســبی اســت). 2طرف متعاهد است، معامله باطل است
خصوصیات ذاتی تعهد را تعریف کرده اســت؛ خصوصــیاتی کــه اصــولاً طــرفین (چــه   1133ماده  

 1134انــد. مــاده  ها عقد را منعقد کردهصورت ضمنی) براي رسیدن به آنصورت صریح و چه بهبه
تأکید کرده است اشتباه حتی در اوصاف اساسی طرف قرارداد منجر به بطلان نیســت مگــر و تنهــا 

صورت خاص براي انعقاد قــرارداد مــدنظر بــوده اســت مگر هنگامی که شخصیت طرف قرارداد به
)Cabrol & Ribeyrol, 2018, p. 78  در این مواد، مقنن از واژه .(La Substance  نبرده اســتبهره 

. در 3تري دارداستفاده کرده است که معناي روشن qualités essentiellesو در عوض از اصطلاح 
ها را غایت و هدف عقد دانسته اســت؛ یعنــی کرده و آننیز این خصوصیات را تعریف    1133ماده  

نهــا و موضوعی که اصولاً طرفین قصد دارند آن را به دست بیاورند. در قانون جدید فرانسه اولاً، ت
شــود و دیگــر هاي ذاتی تعهد است منجــر بــه بطــلان قــرارداد میتنها اشتباهاتی که درباره ویژگی

). Rabu, 2019, p. 157شود یا باید به طــرق دیگــري جبــران شــوند (گرفته میاشتباهات یا نادیده
رو ایــنثانیاً، این بطلان نسبی است نه مطلق (هیچ نوع اشتباهی منجر بــه بطــلان مطلــق نیســت. از

 
1  . Art. 1131- Les vices du consentement sont une cause de nullité relative du contrat. 
2. Art. 1132- L’erreur de droit ou de fait, à moins qu’elle ne soit inexcusable, est une cause de 

nullité du contrat lorsqu’elle porte sur les qualités essentielles de la prestation due ou sur 
celles du cocontractant. 

خصــوص ؛ بهCabrol & Ribeyrol, 2018,  p. 75ر.ك به  2016این دو مفهوم و امتیازات اصلاحات سال  . براي مقایسه3
قانون مدنی فرانسه، ناظر به اوصافی است که طــرفین آن را اساســی   1133تأکید شده است که این مفهوم با تصریح ذیل ماده  

 ;Dadoun, 2021, cha: 3, N: 1وبژکتیو تأکیــد شــده اســت (جاي تأکید بر ملاك ابژکتیو، برملاك سرو بهدانند. ازاینمی

Lachièze, 2020, N: 276.(  
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 ,Lachièze, 2020هرگاه در عیوب رضا از اصطلاح بطلان استفاده شود، منظور بطلان نسبی است) (

N: 276; Cabrol & Ribeyrol, 2018, p. 86.( 
، 1135جاي علت است. طبق مــاده به جهت اصطلاح اصلاح مهم دیگر قانون جدید، جایگزینی
هاي ذاتی تعهد یا طرفین نیست، موجــب بطــلان ژگیاشتباه در «انگیزه» انعقاد عقود که ناظر به وی

شود مگر در مواردي که طرفین تصریح کنند که انگیزه آنان براي انعقاد چه بوده است. در هبــه نمی
کرد، عقــد باطــل اگر انگیزه واهب اشتباه بود و اگر به اشتباه خود واقف بود قطعاً هبه را منعقد نمی

). انگیزه Dadoun, 2021, cha: 3, N: 3-aلت و انگیزه از میان رفت (ترتیب، ابهام بحث عایناست. به
ترین نیت درونی طرف معامله است که براي رسیدن بــه آن هــدف درونــی معاملــه را انجــام اصلی

اش را ترین اثر حقــوقی خــود آن عقــد اســت. بــراي مثــال، فــردي خانــهدهد، اما علت اصلیمی
ال مالکیت خانه علت عقد و صاحب خانه بهتــر شــدن، انگیــزه فروشد تا خانه بهتري بخرد. انتقمی

صورت استثنایی، از آن رو که انگیزه هبه کمک به فقیــر اســت، رو در عقد هبه به. ازاین1عقد است
اگر روشن شود که فقیر، پول را براي مثال، در قماربازي استفاده کرده یا اصولاً فقیر نبــوده اســت، 

 ). Dadoun, 2021, cha: 3, N: 3-aشود (هبه باطل می
، اشتباه در برآورد اقتصادي قیمت موضوع تعهد مانند کالا را 1136قانون مدنی فرانسه در ماده  

اثر بودن اشتباه) مگر قیمت ناظر به اوصاف ذاتی باشد. داند (تأکید بر اصل بینیز موجب بطلان نمی
خریداري شود و معلوم شود که طلا نبوده اســت، براي مثال، اگر گلدانی با این وصف که طلاست،  

معامله باطل است (بر فرض اساسی بودن ویژگی طلا بودن)، اما اگــر واقعــاً طــلا باشــد، ولــی در 
فرانک خریداري شده باشــد، معاملــه   1000فرانکی،   500برآورد قیمت اشتباه شده باشد و گلدان  

). نکته نهایی اینکه، Dadoun, 2021, cha: 3, N: 3-b; Gorlier, 2021, N: b- 8, p. 163صحیح است (
قانون مدنی فرانسه اگر اشتباهات غیرمبطل ناشی از تقلب باشد، هماره حق ابطــال   1139طبق ماد  

 خورده محفوظ خواهد بود.قرارداد براي فریب
ژرمنی خــود را حفــظ کــرده و اصــولاً -ترتیب، اولاً، مقنن فرانسوي رویکرد اصیل رومیاینبه

 
 ..Delavaquerie, 2019, tem: 6,  p  150ر.ك به: 2003. براي دیدن مثال جالب و رأي دیوان عالی فرانسه در سال 1
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. ثانیاً، با تقویت جانــب 1گرایی دفاع کرده است«اشتباه» را منجر به بطلان ندانسته و از نوعی شکل
گرایی و اصــالت اراده ) کوشیده است میان شــکلCabrol & Ribeyrol, 2018, p. 76ملاك شخصی (

ه یا علت) با کند. ثالثاً، با تعریف اصطلاحات و تغییر چند واژه مبهم (مانند خود موضوع معامل  جمع
تر، قانون روشنی ارائه کرده و البته چندین ماده را به روش اثبات و مباحث دادرسی واژگانی روشن

 ). 1132 -1131اختصاص داده که فرایند دادرسی را آسان کرده است (مواد 
آنچه براي ما مهم است، این است که در نظام حقوقی کنونی فرانسه اصل بر عدم تــأثیر اشــتباه 

توان مدعی شد، واژه اشــتباه هرگــاه بــدون قرینــه و اضــافه اســتفاده شــود، . تا جایی که میاست
اي یــاد اصطلاحی براي اشتباه غیرمؤثر است و براي اشتباه منجر به بطلان نسبی باید صفت و قرینه

 شود، اما درباره اشتباه مخل به اراده، قانون مدنی فرانسه فاقد حکم صریح اســت. دکتــرین، فقــدان
دهد که مقنن بطلان عقد را در اشتباه مخل اراده فــرض گرفتــه اســت. گونه توضیح میحکم را این

بود؛ زیرا در اشــتباه مخــل اراده   رویه قدیم نیز بطلان عقود ناشی از اشتباه مخل به اراده را پذیرفته
؛ آخوندي، Larombière, 1862, p. 25دهد تا بحث به اشتباه برسد (اصولاً ایجاب و قبولی رخ نمی

مانند اینکه فردي مالی را به بیع ایجاب کند و دیگــري بــه اجــاره قبــول کنــد   ؛)242، ص.  1390
)Bénabent, 1991, n: 76 اما در دکترین و رویه جدید حتی این نوع اشــتباه نیــز داراي ضــمانت ،(

بیشتر از اصل اجراي بطلان نسبی است نه بطلان مطلق. علت این تغییر در دکترین و رویه، حفاظت 
 ,Dadoun, 2021حفظ قراردادها و توجه به وجوه اجتماعی حقوق در برابر اصــالت اراده اســت (

cha: 3, N: 1-2 در اشتباه ناظر به خود مورد معامله و شخص طرف معاملــه آنگــاه کــه موضــوع .(
فســخ   اصلی باشد، چون عقد واقع شده و قرارداد شکل گرفته است، ضمانت اجراي اشتباه، امکــان

. در دکترین فرانســه تنهــا ایــن ســنخ از اشــتباه 2است؛ یعنی بطلان نسبی عقود را منجر خواهد شد 
 شود. ) گفته میL'Erreurاصطلاحاً «اشتباه» (

 
صــورت عینــی و رو اگر عقد بهازاینعینی بود نه شخصی.    . گفتنی است در حقوق قراردادهاي روم، ملاك صحت عقود ملاك1

توانست عقد را ابطال کنــد. شکلی درستی منعقد شده بود، طرف مدعی حتی با اثبات وجود خلل در اراده یا رضاي خود نمی
 & Cabrolهاي فردي بود. براي مطالعه بیشتر ر.ك بــه:   علت چنین رویکردي، حفظ عقود و برتري نظم اجتماعی بر اراده

Ribeyrol, 2018, p. 75  وDadoun, 2021, cha: 3, N: 1. 
دانان ایران، تمام مصادیقی که در فرانسه موجب بطلان نسبی اســت در ایــران موجــب بطــلان مطلــق اســت بر نظر حقوق. بنا  2

 .).247، ص. 1390(آخوندي، 
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کننــده احکــام ترین تئــوري موجهکه اساسی)  Obligationاین حکم با تئوري عمومی تعهدات (
متلائم است. دلیل این انسجام آن است که عدم پذیرش مدنی نظام حقوق فرانسه است، هماهنگ و  

گرایی دارد، اما ایــن تئــوري بــا حاکمیــت اي تاریخی در شکلعنوان مبطل تعهدات، ریشهاشتباه به
اراده و اصالت فرد نیز سازگار است و البتــه گرایشــات سوسیالیســتی نیــز از وجهــی دیگــر از آن 

ها، دفاع از استحکام قراردادي و اصــالت صــحت یستگرایان و سوسیالکند. دفاع شکلحمایت می
در عقود و نظم اجتماعی مقتضی آن است. عقود نباید در معرض نابودي قرار گیرد و دعوي اشتباه 

حتــی بــا مبنــاي   »Obligationآسانی شنیده و منجر بــه بطــلان تعهــدات شــود. تئــوري «نباید به
ین حکم دفاع کند؛ زیرا تعهد قــائم بــه دو اراده آزاد و تواند از اگرایانه و سوبژکتیویستی نیز میفرد
آمده از دو سوژه عاقل و مختار است و این دو در رقابتی آزاد و با فرض تساوي و آگاهی اقدام بر

رو فرض رکین و قطعی حقوق مدرن این است که طرفین که در رقــابتی آزاد اند. ازاینبه تعهد کرده
و حواس خود را به کار گیرند تا اشتباه نکننــد و در صــورت وقــوع   اند، باید تمام تلاشوارد شده

دیده «حمایت» نخواهد کرد؛ زیــرا تعهــد عمــل مبتنــی بــر آزادي گذار از طرف زیاناشتباه، قانون
ترتیب، دادن حــق فســخ و اینطرفین و مقتضی عدم دخالت دولت در روابط خصوصــی اســت. بــه

ی و سوسیالیستی است والاّ قاعده اومانیســتی و فردگرایانــه، اجتماعهاي بطلان نسبی نیز اثر تعدیل
ترتیب، ایجاد دیِن ولــو بــا اشــتباه، ایناقتضاي عدم دخالت قانون در مطلق روابط فردي را دارد. به

اي با محوریت حوزه شخصــی اســت. شــخص در تئوري  »،Obligationموجد دیِن است. تئوري «
د را بپذیرد؛ زیرا شخص اوست که تعهــدي را پذیرفتــه و حوزه حقوق شخصی باید آثار اشتباه خو

اي واقعی و شــرعی وجــود نــدارد تــا اشــتباه در آن دیِنی به وجود آمده است. ملک، عین و رابطه
 گونه که در فقه خواهیم دید. موجب برائت ذمه و بطلان مالکیت شود آن

 مثابه عیب اراده (فقه امامیه)اشتباه به .2.2

ه برخلاف اصطلاح فرانسوي، اصولاً اشتباه را درباره خطاهاي «مخل قصد و اراده» به در فقه امامی
تر کــه برند و واضح است که حکم آن بطلان عقد است، اما براي اشتباهات با درجه خفیــفکار می

مخل رضا یا موجد ضرر است، «خیارات» وضع شده است. مانند خیــار غــبن، تــدلیس و عیــب و 
از وصف. موضوع اشتباه اصطلاحی در فقه ناظر بــه مــواردي ماننــد عــدم   خصوص خیار تخلفبه

توان گفت اشتباه، بیان دیگري از قاعده «مــا وقــع لــم که میطوريمطابقت ایجاب و قبول است؛ به
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رو «در فقــه ). ازایــن242، ص.  3ق، ج1429یقصد و ما قصد لم یقع» اســت (حســینی روحــانی،  
لان معامله است مگر مواردي که مشمول خیارات شود کــه آن هــم امامیه، اشتباه اصولاً موجب بط

 .1خروج اصطلاحی از اشتباه دارد»
شود یا در تطابق ایجاب و قبول و در فقه، بحث از اشتباه یا در بحث شروط عوضین مطرح می

فقها در این دو حوزه است. مانند اینکه کسی ملکــی را بــه اجــاره ایجــاب کنــد و هاي  غالب مثال
هــا همــه از کند. اینکند و او دو من جو قبول میگري به بیع قبول کند یا دو من گندم ایجاب میدی

؛ عاملی، 452، ص.  2، جق1420مصادیق قاعده «ما قصد لم یقع و ما وقع لم یقصد» است (حلی،  
؛ 175، ص.  3ق، ج1415؛ انصــاري،  54، ص.  4ق، ج1414؛ عــاملی کرکــی،  16، ص.  2تا، جبی

؛ موسوي خمینی، 71، ص.  3ق، ج1419؛ موسوي خویی،  256، ص.  1ق، ج1373،  غروي نایینی
). در این موارد که مصداق بارز اشتباه است، عقدي محقق نشده و به کــار 236، ص.  1ق، ج1421

ق، 1429؛ حسینی روحــانی، 72، ص. 3ق، ج1419بردن لفظ عقد مسامحه است (موسوي خویی، 
 اند.بندي کردهمتصور را به شرح زیر دستههاي تباه). برخی اساتید انواع اش242، ص. 3ج

 . اشتباه در نوع و عنوان عقد (ایجاب بیع و قبول هبه). 1
 . اشتباه درباره مورد معامله یا عوضین که خود فروضی دارد. 2

 . دو عوض کاملاً متفاوت (ایجاب گندم و قبول جو). 1. 2
 مطلا).. جنس (ایجاب طلا و قبول 2. 2
 مهم).. وصف (مهم یا غیر3. 2
 . کمیت و مقدار.4. 2
 . اشتباه در ارزش.5. 2

 ). 138، ص. 1389. اشتباه در طرف (در شخص یا در شخصیّت) (محقق داماد و همکاران،  3
حکم صورت اول که مصداق اصلی اشتباه در فقه اســت، بطــلان اســت. دربــاره تفــاوت کلــی 

انــد. در به علت عدم تطابق ایجاب و قبول، همگی حکــم بــه بطــلان داده  ) نیز1.  2عوضین (مورد  
انــد )، فقها چه در مورد عین معین و چه کلی در ذمه، فتــوا بــه بطــلان داده2.  2مورد جنس (مورد

). در چرایــی بطــلان 302، ص. 1ق، ج1419؛ موســوي خــویی،  197، ص.  1ق، ج1421(یزدي،  

 
 ).165، ص. 1م، ج1998سنت نیز همین نظر را دارند (سعد، فقهاي اهل .1
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رد معامله موجود نبوده؛ زیرا مورد معامله براي مثال، گلدان طلا درباره عین معین اصولاً مو  اند گفته
). اگر مورد کلی باشد نیــز بیــع باطــل 302، ص. 1ق، ج1419بوده است نه مطلا (موسوي خویی،  

ها ایجاد نشده است و وحدت قصد انشا وجود ندارد و اصــلاً عقــدي منعقــد است؛ زیرا توافق اراده
 ).141، ص. 1389؛ محقق داماد و همکاران، 403ص.  ،2ق، ج1416نشده است (تبریزي، 

 کــه  ذاتی  اند؛ اوصافدرباره وصف، فقها وصف مورد معامله را به دو دسته اوصاف تقسیم کرده
البته روشن اســت کــه   ؛ضی و فرعیرَه مورد معامله است و اوصاف عَنوعی  صورت  و  عرفی  ماهیت

اه در تســلیم مصــداق اســت و بایــد مصــداق در اشتباه در کلی. اشــتبعین معین است  باره  بحث در
). حال اگر در عین معــین از وصــف 430، ص.  4ق، ج1421صحیح تسلیم شود (موسوي خمینی،  

العقد لیس تخلف شد، ضمانت اجرا بطلان و دلیل نیز قاعده «ما وقع علیه  1جوهري و صورت نوعیه
؛ موســوي 251، ص.  5، جق1415العقــد» اســت (انصــاري،  بموجود و ما هو موجود لم یقــع علیه

؛ بهجــت، 645و    431، صــص.  4ق، ج1421؛ موســوي خمینــی،  302، ص.  1ق، ج1419خویی،  
است؛ زیرا وصــف   1.  2رسد این مورد ملحق به مورد  ). اصولاً به نظر می561، ص.  2ق، ج1426

اند اساسی اصولاً مقوم ماهیت کالا و مثل این است کــه دو کــالاي مختلــف ایجــاب و قبــول شــده
 ).54ق، ص. 1409صفهانی (کمپانی)، (ا

درباره اوصاف غیراساسی و غیرمهم، از آن رو که این موارد از مصــداق اشــتباه خــارج اســت، 
شود (براي مثال، خیار تخلف از شرط یــا وصــف)، موجب خیار است و ذیل قواعد خیار بحث می

تی در این مــورد برخــی اما جالب است که (با توجه به مبناي فقهی که توضیح داده خواهد شد) ح
فقها قائل به بطلان عقد هستند. این قول به مفید در المقنعۀ و شیخ طوســی در النهایــۀ نســبت داده 

). این قول بــه برخــی 391ق، ص.  1400؛ طوسی،  609و    594ق، صص.  1413شده است (مفید،  
شــیخ   ). برخــی ماننــد 224، ص.  13ق، ج1419دیگر نیز نسبت داده شده است (حسینی عــاملی،  

؛ محقق داماد 253، ص.  2ق، ج1415اند (انصاري،  انصاري این جمله را حمل بر امکان فسخ کرده
). دلیل هم این است که این وصف در نظر عرف مهم نیســت، امــا در 145، ص.  1389و همکاران،  

منظر متعاقدان و قصد آنان مهم بوده و چون وصف مقصود مفقود است، بیع باطل است. مشهور این 

 
؛ نجفــی، 251، ص  5ق، ج1415شــود (انصــاري،  یعنی اوصافی که فقدان آن موجب مغایرت عرفی موصوف بــا موجــود می  .1

 ).94، ص. 32ق، ج1404
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انــد (انصــاري، و این مورد را ذیل احکام خیارات برده و حکم به امکان فسخ داده  ول را نپذیرفتهق
ــی، 255، ص. 2ق، ج1415 ــزدي، 93، ص. 32ق، ج1404؛ نجفــ ؛ 59، ص. 2ق، ج1421؛ یــ

دانند. برخی نیز قائل بــه تفصــیل ). مشهور مطابقت عرفی را کافی می301ق، ص.  1414سبحانی،  
د اگر وصفی که از منظر عرف مهم نباشد، اما طرفین مــورد معاملــه را بــا وحــدت اند و معتقدنشده

ق، ج 1421اند، تخلف از آن موجب بطلان اســت (یــزدي، مطلوب و قیدیت آن وصف معامله کرده
انــد و ). فقهاي معاصر غالبــاً از مشــهور تبعیــت کرده561، ص.  2ق، ج1426؛ بهجت،  59، ص.  2

انــد نــه بطــلان (محقــق دامــاد و ست، در شمار عوامل خیــار قــرار دادهاوصافی را که عرفاً مهم نی
 ).150، ص. 1389همکاران، 

اشتباه در ارزش نیز از مصادیق خیار غبن است. همچنین، اشتباه در وصف صــحت و ســلامت 
؛ 372، ص.  32ق، ج  1404مورد معامله نیز ذیل خیارات و از مصادیق خیار عیب اســت (نجفــی،  

 ). 47الاجاره، ص. تا، کتابموسوي خویی، بی
اند در بیع این اشتباه مؤثر نیست؛ زیرا شخصیت درباره اشتباه در شخص معامله، فقها قائل شده

؛ غــروي نــایینی، 303، ص.  3ق، ج1415طرفین جزو ارکــان آن یــا عوضــین نیســت (انصــاري،  
، ص. 2ج  ق،1418؛ اصفهانی (کمپانی)،  191، ص.  1ق، ج1421؛ یزدي،  182، ص.  1ق، ج1373

؛ موسوي خمینــی، 43، ص. 2ق، ج1419؛ موسوي خویی، 131، ص.  4ق، ج1416؛ جزایري،  36
). نکته بسیار درخور توجه اینکه چون در بیع کلی، ذمــه طــرف مقابــل بــه 70، ص.  2ق، ج1421

رو ذمه یعنی شخصیت طرف، خود، رکن و موضوع معاملــه اســت. آید، ازاینمیملکیت مشتري در
اه در شخص طبق قاعده اصلی در اشتباه که ناظر به اشتباه در عوضین و ارکان اســت، رو اشتبازاین

؛ اصفهانی (کمپانی)، 300، ص.  3ق، ج1415شود (انصاري،  موجب بطلان عقد بیع کلی در ذمه می
، 2ق، ج1421؛ موسوي خمینی،  276، ص.  3ق، ج1419؛ موسوي خویی،  36، ص.  2ق، ج1418
دلالت دارد. نخست اینکه، اشتباه اصطلاحی در فقه ناظر به ارکــان ). این سخن دو  70و    38صص.  

خوبی نشــان است و هرجا رکن مفقود باشد، عقد مفقود است و دوم اینکه، تلقی ملکیتــی فقهــا بــه
روست که در حقوق فرانسه کنند نه تعهد. ازایندهد که عقد را اصولاً بر اساس ملکیت تحلیل میمی

دهد؛ زیرا از عیــوب اشتباه در طرف تعهد است، به طرف مقابل حق فسخ میاین اشتباه که ناشی از  
 کند، موجب بطلان مطلق است. رضاست، اما در فقه چون عوضین را مجهول یا مفقود می

اند؛ زیرا فقها عقد نکاح را نیــز درباره اشتباه در شخص طرف نکاح نیز فقها قائل به بطلان شده
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، ص. 1جق،  1359الغطا)،  نجفى (کاشــف؛  142، ص.  1ق، ج1420کنند (یزدي،  ملکیتی تحلیل می
. زوجین، رکن عقد و مانند عوضــین هســتند؛ ضــمن )70، ص.  2ق، ج1421؛ موسوي خمینی،  16

بودن طرفین اســت و   بودن و معین  اینکه تطابق میان ایجاب و قبول در ماهیت نکاح مقتضی معلوم
رو اشــتباه در «شــخص» موجــب ن بودن «خود شخص» مورد نکاح لازم است. ازاینمعلوم و معی

گیرد مگر صفت ذاتــی باشــد مثــل بطلان است، اما اشتباه در صفات شخص، ذیل خیارات قرار می
 . 1اینکه زوجه، مرد یا خنثی باشد 

تملیــک این احکام با نگاه مِلکی و شرعی به عقود سازگار است؛ زیــرا عقــد را اصــالتاً ســبب  
ضرورت اشتباه در عوضین را چون به اسباب ملکیــت خدشــه دانند و عوضین را مورد عقد و بهمی

دانند. از سویی حکم فسخ و خیار را چون خلاف قاعده اســت، کند، موجب بطلان عقد میوارد می
 ــکنند. ازاینشرعی تلقی می ت تــا رو اختلاف میان فقها که البته ناچیز است، بیشتر در مصــادیق اس

قاعده کلی. نتیجه اینکه «در فقه امامیه اشتباه اصولاً موجب بطلان است و مواردي که موجب خیار 
 شود».است، اصطلاحاً اشتباه گفته نمی

 . تحلیل قانون مدنی ایران3

، اما در فقه اشتباه را براي عیــوب 2تاکنون اثبات شد که اشتباه در حقوق فرانسه از عیوب رضاست
بحث را روي اشتباه موجــب بطــلان متمرکــز   ،اند ح کرده و چون نهاد خیارات را داشتهاراده اصطلا 

رسد قانون مدنی ایــران در قســمت رسد. به نظر میاند. اکنون نوبت به تحلیل حقوق ایران میکرده
وارد حقــوق   201و    200،  199قواعد عمومی، مفاد قانون مدنی قدیم فرانسه را در قالب سه ماده  

قانون مدنی فرانسه (قدیم) را ضــمن مفــاد مــواد   1117کنندگان، مفاد ماده  ده است. تدوینایران کر
ماده را با توجه به فقدان چنین نهادي در حقوق ایران و فقه امامیــه،   نسبی این  بطلان  حکم   ادغام و

امــا قانون مدنی فرانسه (قدیم) بحث تدلیس آمده بود،    1117تبدیل به «عدم نفوذ» کردند. در ماده  
کنندگان توجه داشتند که در بخش خیارات درباره تــدلیس، خیــار خــاص موجــود اســت و تدوین
 رو تدلیس را از ماده فرانسوي حذف کردند.ازاین

 
 به بعد.  159، صص. 1389. براي دیدن مفصل دلایل فقها ر.ك به: محقق داماد و همکاران، 1
اهت بحث حقوق کشورهاي عربی با حقوق فرانسه و عیب رضا بــودن اشــتباه ر.ك بــه: . براي دیدن حقوق عربی و لبنان و شب2

 .154، ص. 1م، ج1998؛ سعد، 279 –170، صص. 1م، ج1958السنهوري، 
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و   353هاي  کنندگان در بخش عقود معین، اشتباه را از فقه گرفتند و در موادي مانند مادهتدوین
 گنجاندند و سرانجام بخش خیارات را به قانون مدنی افزودند.قانون مدنی، مقررات فقهی را  674

توان از این نوع مــزج و ترکیــب ارائــه داد، ایــن اســت کــه به نظر نگارنده، تنها تحلیلی که می
کنندگان توجه نداشتند که اشتباه در قانون مدنی فرانسه و فقه تنها «اشــتراك لفظــی» اســت. تدوین

اي از آن این دو نظام حقوقی بنا به تاریخ و مبانی خود، درجــهاشتباه موضوعی تشکیکی است که  
اند؛ فرانســویان، اشــتباه مخــل رضــا و فقهــا، اشــتباه مخــل قصــد و اراده را بــا را «اشتباه» نامیده

کننــدگان تــوجهی بــه اند. تدوینتبع، احکام مختلفی بر آن بار کردهواژه«اشتباه» اصطلاح کرده و به
 . 1اند منظور هر دو نظام حقوقی از «اشتباه» یک معناستکرده داشته و گماناین دوگانگی معنایی ن

 گیري نتیجه

کشاکش معنایی و حکمی میان مواد ناظر به اشتباه با مواد ناظر به اشــتباه در عقــود خــاص (بیــع، 
نظــام نکاح، مصالحه و...) و خیارات، حاصل عدم توجه به اشتراك لفظی بودن واژه «اشتباه» میان  

حقوقی فرانسوي و فقه است. برخلاف فقه و نظام فرانسوي که معنا و حکم اشــتباه روشــن اســت، 
باید اذعان کرد که اصولاً معنا و حکم اشتباه در حقوق ایران مشخص نیست و راهکارهــاي جمــع 
 میان این مواد نیز راهکارهاي موفقی نبوده است. تنها راهکار علمی و نظري، اصــلاح و بازنویســی

مواد است. سنت فقهی ما ظرفیت ساخت مفاهیم دقیق را بر اســاس مفــاهیم بنیــادین خــود ماننــد 
شــود در تبعیــت از بندي و توضیح است. پیشنهاد میملکیت و عقد دارد. انواع اشتباه نیز قابل طبقه

. سنت فقهی، اشتباهات به سه دسته عیب اراده (قصد)، عیب رضا و اشتباهات غیرمَعیب تقسیم شود
حکم مورد اول بطلان عقد، حکم مورد دوم اعطاي حق فسخ و حکم مورد سوم فقــدان اثــر بــراي 

یک از فروض «اشتباه» استفاده نشود و اشتباه و صحت عقد است. از نهاد عقد غیرنافذ نیز در هیچ
 تنها عقود اکراهی و فضولی غیرنافذ دانسته شود.

 200تفسیر عبارت خود موضوع معامله (مــاده  رسد  براي حل عملی و موقتی مسئله به نظر می
)؛ توضــیح اینکــه، مــاده 248، ص. 1390تر باشد (بهرامی احمــدي،تر و منطقیقانون مدنی) ممکن

 
اند اند، اما ایشان ریشه مشکل را ترجمه نادرست دانستهشهیدي به این موضوع توجه خوبی کرده  مرحوم دکتر. از میان اساتید،  1

رسد از مواد فرانسوي ترجمه خوب و تصرفات خوبی نیز شده است، )، اما به نظر می165، ص.  1، ج1390هیدي،  (ر.ك به: ش
 ؛ یعنی ترکیب حقوق فرانسه و فقه.استاما مشکل عدم ترکیب دو کل با هم 
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تبع کند که منظور از واژه اشتباه، اشتباه منجر به عیب در رضاست (بــهقانون مدنی تصریح می  199
یی در مقام تفسیر ماده پیش است و منظورش این قانون مدنی نیز گو  200عدم نفوذ معامله) و ماده  

شود که مربوط به خود موضوع معامله باشد. تفسیر ایــن است که اشتباهی موجب عیب در رضا می
متن در حقوق ایران با توجه به فقه امامیه و امکان تفسیر و دامنه نوســانی عبــارت خــود موضــوع 

از عیوب ناظر به اوصاف خود موضوع معاملــه   معامله، باید به این صورت انجام شود که آن دسته
شود، منجر به عیب در رضا و عدم نفوذ معامله است. که منجر به عیب در اراده (و بطلان عقد) نمی

این تفسیر با فقه سازگاري ندارد (زیرا در فقه این دسته از عیوب منجر به حق فسخ است نه عــدم 
شود و تعارضش با مواد فقهی عقــود معــین ا متعرض نمیهرحال عیوب ناظر به اراده رنفوذ)، اما به

 کند؛ هرچند منجر به تعارض محدودتري شود.کمتر است و تعارض صریح و شدید را حل می
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Abstract 

1. Introduction 
In this article, the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in 
Islamic law, by studying the rule of ‘transfer to a third party of good faith’ 
in judicial practice and the proposal to amend the Articles 323 and 325 of 
the Iranian Civil Code, with the aim of resolving disputes between courts 
and creating a uniform practice in courts have been analyzed. The 
question is what the rule and criterion for the realization of ‘waste in law’ 
is, which has been used and cited in Iranian laws and judicial practice in 
recent years, and whether it is possible to analyze and present the various 
criteria that have proposed in Imamiya jurisprudence to a single criterion 
format or more general criteria? 

The fundamental question is what the rule and criterion for the 
realization of ‘waste in law’ is, which has been used and cited in Iranian 
laws and judicial practice in recent years, and whether it is possible to 
analyze and present the various criteria that have been proposed in 
Imamiya jurisprudence to a single criterion format or more general 
criteria? The fundamental question is what the rule and criterion for the 
realization of ‘waste in law’ is. 

2. Research Question 
In this article, the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in 
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Islamic law, by studying the rule of ‘transfer to a third party of good faith’ 
in judicial practice and the proposal to amend the Articles 323 and 325 of 
the Iranian Civil Code, with the aim. In this article, the criteria for 
identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in Islamic law, by studying the 
rule of ‘transfer to a third party of good faith’ in judicial practice and the 
proposal to amend the Articles 323 and 325 of the Iranian Civil Code, with 
the aim.  

3. Research Hypothesis 
In this article, the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in 
Islamic law, by studying the rule of ‘transfer to a third party of good faith’ 
in judicial practice and the proposal to amend the Articles 323 and 325 of 
the Iranian Civil Code, with the aim. In this article, the criteria for 
identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in Islamic law, by studying the 
rule of ‘transfer to a third party of good faith’ in judicial practice and the 
proposal to amend the Articles 323 and 325 of the Iranian Civil Code, with 
the aim.  

4. Methodology & Framework, if Applicable 
In this article, the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in 
Islamic law, by studying the rule of ‘transfer to a third party of good faith’ 
in judicial practice and the proposal to amend the Articles 323 and 325 of 
the Iranian Civil Code, with the aim. In this article, the criteria for 
identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in Islamic law, by studying the 
rule of ‘transfer to a third party of good faith’ in judicial practice and the 
proposal to amend the Articles 323 and 325 of the Iranian Civil Code, with 
the aim. 

5. Results & Discussion 
In this article, the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in 
Islamic law, by studying the rule of ‘transfer to a third party of good faith’ 
in judicial practice and the proposal to amend the Articles 323 and 325 of 
the Iranian Civil Code, with the aim of resolving disputes between courts 
and creating a uniform practice in courts have been analyzed. 

The question is what the rule and criterion for the realization of ‘waste 
in law’ is, which has been used and cited in Iranian laws and judicial 
practice in recent years, and whether it is possible to analyze and present 
the various criteria that have proposed in Imamiya jurisprudence to a 
single criterion format or more general criteria? The fundamental 
question is what the rule and criterion for the realization of ‘waste in law’ 
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 چکیده
زنـدان در نظـام   يصـورت مـدرن و امـروز  رشیها، باعث پـذحاکم بر مجازات   يفریک  تیعقلانغفلت از  

در سازوکار قدرت بوجود آمده است؛ در دوران مدرن، قدرت  رییشده است. زندان مدرن با تغ رانیا یحقوق
 یندگز يبرا يبه خود گرفته است و هدف آن تصرّف در روح و اراده فرد و بهنجار کردن و  یشکل انضباط

و سـاختار   تیشخصـ  ونـدیمدرن اصـالت دارد، پ  يفریک  تیراستا آنچه در عقلان  نیاست. در هم  یاجتماع
تـا بـه عنـوان   شـودیم  یاوست، و زندان مجازات غالب و اصـل  یفرد بزهکار و جرم ارتکاب  یروانشناخت

 يو  يو بهنجارسـاز  یبزهکار و اصـلاح روانشـناخت  تیتصرّف در شخص  يبرا  یمحل  ،یانضباط  يتکنولوژ
اسـلام، قـدرت  يفـریک تیـدر عقلان ،يسو گریانسان است. امّا در د دیتول يبرا يباشد؛ زندان مدرن بستر

اسـتکمال  ،يفـریک نیو قـوان عتیو هدف شر يندارد، بلکه قدرت معطوف به سعادت اُخرو  یشکل انضباط
امر تفـاوت   نیاصالت دارد، امّا ا  جرمم  يگراصلاح  زیاسلام ن  يفریک  تیاست. اگرچه در عقلان  ینفس انسان

 یانضـباط  يمدرن، بزهکار ابُـژه تکنولـوژ  يدر گفتمان مدرن دارد. در بهنجارساز  يبا بهنجارساز  ینیادیبن
دارد و  ياصـالت جـد  شیبزهکار در اصـلاح خـو  اریو اخت  ياستکمال نفس، آزاد  کردیاما در رو  شودیم

جنبه   فریو ک  هیاست و تنب  فرزدایاصل با عناصر ک  شود؛ یم  اهممهم فر  نیا  يبرا  یتوجهقابل  يفرزدایاصول ک
وجود دارد و حبس  زیدر خصوص مجازات «حبس» ن هیدر فقه امام  کردیرو  نیخواهد داشت. هم  ییاستثنا

تـا در بسـتر زنـدان فـرد  ودشـیسلب م ياست، بر خلاف «زندان مدرن» که آزاد يصرفاً سالب حق آزاد
 ازمنـدین  رانیـا  يفـریاسـاس، حقـوق ک  نیـ. بـر اسـتیزندان مدرن ن  ،یفقه  سشود. لذا حب  دیبهنجار تول
اسـلام را در  یمتناسب با سنت فقه کردیها» است تا روحاکم بر مجازات   يفریک  تیمجدد عقلان  ی«بازخوان

 .مجازات حبس اعمال کند
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 مقدمه

گردد. انقلاب مشــروطه را یبه صدر مشروطه برم  ی،حقوق  ید جد   یم با مفاه  یرانیانه اهمواج  نخستین
حل بحــران اســتبداد،  یدر پ)؛ زیرا 1393 یی،(طباطبا دانست یتوان انقلاب حقوقیم  يدر بعد نظر
 ییآشــنا  بودنــد.  یحقوق  یاسیاز نظم س  ید جد   یطرح  یم فکران و فقها به دنبال ترسروشندو گروه  

«قــانون»، «پارلمــان»، «قــانون   ماننــد   یمیبا مفــاه  ییآشنا  یچهمدرن از در  یما با نظم حقوق  یهاول
طــرح   ،آن  یلبود که در ذ  يایدها  ،انقلاب مشروطه  یقحقو  یجهو... صورت گرفته است. نت  »یاساس
 یده،ا  ین. او اکنون نیز در ذیل همین طرح قرار داریم   شکل گرفت  یراندر ا  یاز نظام حقوق  یديجد 

 ياز محتــوا  یقــیطرح بــا تلف  ینا  .)تایبود (مستشارالدوله، ب  »یبه ماده قانون  یاحکام شرع  یل«تبد 
 یــانم  ینکه در ا  ینکته اساس.  مدرن شکل گرفت  ینظام حقوق  یم با ساختارها و مفاه  یاحکام شرع

است کــه بــه علــت فقــدان دانــش   ینبدان وابسته است، ا  یزپژوهش حاضر ن  یتوجود دارد و اهم
بــدون  ید جد  یقیتلف ینظام حقوق ینا ی،حقوق ید جد  یم لازم نسبت به مفاه یخیو تار  یفلسف  ي،نظر

شکل گرفته   یحقوق  یم مفاه  یخیتار-یفرهنگ  يهاینهو زم  یتخصوص ماهدر    یفلسف  يهاپرسش
در عرصه عمل شده   ییهايدر عرصه نظر و ناکارآمد   یموجب آشوب مفهوم  يبحران نظر  ینو هم

 ــ  ينظــر  یطرح، بازخوان  ینسال گذر از ا  150است. بعد از    ــ  اهیم در مف حقــوق در   ی دانــشاساس
و اصلاح نظــام   یم امکان ترم  یبازخوان  ینبدون ا  ؛ زیرااست  يلازم و ضرور  آن،مختلف    يهارشته
 یکی  یآن است، بازخوان  یپژوهش در پ  ینکه ا  ي. کارشودیفراهم نم  استوار  ينظر  بنیادبا    یحقوق

 یــلتحل  ي» اســت. بــراحــبس«مجــازات    یعنیو مصداق بارز آن    یفريحقوق ک  یاساس  یم از مفاه
 یم؛ها هســتبازگشت بــه سرچشــمه  یازمند ن  یران،ا  یفريحقوق ک  ییقتلف  یتدر وضع  حبسمجازات  

 و بررسی تطبیقــی میــان ایــن دو ســنت.  مدرن  یفريو حقوق ک  یهامام  یبازگشت به نظام فقه  یعنی
 شــدهمدرن اخــذ    یفرياز حقوق ک  یران تا حد زیاديدر ا  حبس»مجازات  «  یشکل کنون  ازآنجاکه

 کیفــري مــدرن و در پیونــد بــا عقلانیــت کیفــري آنآن در بستر حقوق    یبررس  یازمند نابتدا  است،  
 عقلانیت کیفري حــاکم بــر آنبا  یوند در پ یهرا در نظام فقه امام حبس»مجازات  «  یم. همچنین،هست

 یســنجبا نسبتدر نظام فقه کیفري اسلام برسیم. در ادامه، از آن  یبه درك درست تا  یم کنمی  یبررس
تمــایزات ایــن دو شــکل مجــازات مدرن،    یفريو حقوق ک  یدر فقه اسلامشکل مجازات    ینا  یانم

ها توجه نشده است و خودآگاهی لازم در شود؛ تمایزاتی که در حقوق کیفري ایران به آنروشن می
کند امکانــات و شــرایط لازم بــراي این زمینه وجود ندارد. این خودآگاهی است که به ما کمک می
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 فراهم شود.  لامی در نظام حقوق کیفري ایرانرفتن به سمت حقوق کیفري اس
اي صورت گرفته است. در ایــن در خصوص مجازات حبس تحقیقات گسترده  پیشینه پژوهش:

شناختی این موضوع بسنده شــده ها یا به تاریخچه زندان پرداخته شده یا به بررسی جامعهپژوهش
بیــان حقــوق زنــدانیان در فقــه شناسی موارد حــبس و  است. همچنین، در برخی موارد به مصداق

شناســی) موضــوع تنها مصداقشناسی (نهاسلامی اشاره شده است، اما پژوهش جامعی که به ملاك
یابی مفاهیم مرتبط با مجازات زندان حبس در نسبت با عقلانیت کیفري نظام فقهی و همچنین، ریشه

ود نــدارد؛ کــاري کــه ایــن سنجی میان این دو پرداخته باشد، وج ــدر حقوق کیفري جدید و نسبت
 پژوهش در پی آن است. 
 ها موارد زیر است. برخی از این پژوهش

 هاکتاب -
 الدین طبسی.النصوص والفتاوي اثر نجم . مواردالسجن فی1
 اثر احمد وائلی. احکام زندان در اسلام. 2
 . حقوق زندانی در اسلام اثر سیدمحمد حسینی شیرازي.3
 یقی.حق یلا ل ی اثربر فقه و حقوق اسلام یها تکمجازات زندان ب یبررس. 4
 یاري.محمدصالح اسفند  اثر شناسانه زندانجامعه یلتحل. 5

 مقالات -
مطالعــات حقــوق خصوصــی شده در نشــریه  » اثر علی سعیدي، چاپموارد زندان در اسلام. «1

 .190-185، صص. 3شماره   ، 41دوره   ،1390پاییز  ،(حقوق)
یري» اثــر مجازات زندان تعز  يمورد  یهمراه با بررس  "الحاکم یراهبما    یرالتعز"قاعده    یبررس. «2

 ،50  ســال،  1397  ییزپــا،  فقه و اصــولشده در فصلنامه  مهدي شایق و محمدرضا شایق، چاپ
 .114شماره 

 شده در دو ماهنامــه، چاپمحولاتی  علیرضار» اثر  یزهاي مجازات زندان و نهاد تعجایگزین. «3
 .60-25، صص. 37شماره  ، 9دوره   ،1382مرداد و شهریور ، مفید  نامه

و رجوع  يصورت اسنادبه یو استدلال يریتفس ی،با روش استنباط  پژوهش نیا  روش پژوهش:
 ــو نقد ا  ریدانان و تقرفقها و حقوقفیلسوفان،  گسترده به متن و اقوال   صــورت گرفتــه   اهیــهنظر  نی
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 است.

 یرانا یفري مدرن در حقوق ک . زندان1

طور که در مدرن است. همان  یفرياز حقوق ک  يالگوبردار  یرانا  یشده در نظام حقوقیرفتهزندان پذ
 يآمده اســت، محکــوم «بــرا  یتیو ترب  ینیمأها و اقدامات تسازمان زندان  یینامه اجرایینآ  1ماده  

 يدر آنجــا نگهــدار یمــاعاجت يو بازســازگار یــتحبس با هدف اصــلاح و ترب  یتتحمل محکوم
 یعنــی  دهــد؛یمدرن نشان م  یفريزندان را در حقوق ک  یتماده ماه  ین. ا)1400(باختر،  شود...»یم

؛ بزهکار اصــلاح شــود  یتشود تا شخصیسلب م  يبلکه آزاد  یست،ن  يسالب حق آزاد  تنهازندان  
 یفرياست که در حقوق ک  یزيهمان چ  یکردرو  ینا  یعنی هدف از حبس، بهنجارسازي مجرم است.

کــارکرد   یــنسابقه نداشته است. ا  یازجمله نظام فقه  یگرد  یحقوق  يهانظام  و درمدرن وجود دارد  
زندان   ،اساسینبرا  .وجود داشته است  19زندان در قرن    یريگشکل  ياز ابتدا  ياصلاحگر  یکیتکن

 یآن را در نظــام قــانونامکــان کــارکرد    ي،از آزاد  یتاصلاح افراد است که محروم  يبرا  یدستگاه
باز، یمــهزنــدان بــه زنــدان بســته، ن یم مــاده از تقس ــ  یــنا  ،). در ادامــه1387(فوکو،  ورد  آیفراهم م

و... ســخن  ينمــره اعتبــار ي،اجــرا، پرونــده رفتــار  یکانون، قاض  ی،بازداشتگاه، اردوگاه کاردرمان
 . مدرن است یفرياز حقوق ک يالگوبردار يبند یم تقس یوهش ینو ا یم مفاه ینکه تمام ا ید گویم

اي را در ســعی کــرد رویکــرد تــازه  1392گذار در قانون مجازات اسلامی مصوب ســال  قانون
قانون وارد کــرد. ایــن   87تا    64جایگزین حبس را در مواد    خصوص حبس اتخاذ کند و مجازات

برانگیز اســت، حسینکند، تمسئله با توجه به مشکلاتی که زندان براي فرد یا خانواده وي ایجاد می
جایگزین استثنا هســتند و تنهــا در   داند و مجازاتاما همچنان در خود قانون اصل را بر حبس می

شوند و آن هم با شرایط خــاص. همچنــین، در برخی از جرائم مانند جرائم قابل گذشت جاري می
گیــرد. ت میســختی صــورجایگزین حــبس بههاي کیفري نیز حکم به مجازات  رویه عملی دادگاه

رو چرخش اساسی و بنیادینی در خصوص حبس در نظام حقوق کیفري ایــران ایجــاد نشــده ازاین
است و نیازمند پژوهشی بنیادین در مبانی عقلانیت کیفري حبس هستیم تا از این رهگذر مبتنی بــر 

 اصول و مبانی فقهی، تجدیدنظر جدي در خصوص مجازات حبس صورت گیرد.
شده   یرفتهمدرن پذ  یفرياز حقوق ک  يشکل از زندان با الگوبردار  ینا  یوقت  ،که گذشت  یانیب  با

حقــوق بســتر    مجــازات زنــدان در    فهم مند  یازاز آن، ن  یمفهوم و الزامات ناش  ینفهم ا  ياست، برا
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 یم.مدرن هست
فوکــو   شــلیم  کــردیمــدرن از رو  يفــریمجازات زندان در حقوق ک  لیدر تحل  ،پژوهش  نیا  در

هدف   يراستابلکه ما در    ست،یوتمام آن نقبول تام  ينگاه به معنا  نیاستفاده از ا  .استفاده شده است
یعنــی   -ي  و  نگــاه  از  یخاص  وجه؛ زیرا  م یکنیاستفاده خودمان را م  کردیرو  نیپژوهش، از ا  یینها

که   رونیازا.  کند یم  کمک  مدرن  زندان  فهم   به  -پیوند میان مجازات زندان و عقلانیت کیفري مدرن  
مدرن است. ازآنجاکه   يفریعقل ک  ییدایپ  یتولد زندان، بررس  یبررس  ازهدفش    دش،خو  حیبه تصر
 نهیزم نیدر ا است، فوکو يفریک تیلانعق یعنی فریک يها و مبناشهیپژوهش بازگشت به ر  نیهدف ا

در   يفریعقل ک  ییدایپ  طیفهم شرا  لحاظفوکو از    تفسیراستفاده از    یعنی  ؛کند یبه ما م  یانیکمک شا
جامعــه  ســت؟ی«در تولد زندان، موضوع بحث چ د یگویم نیچن حیتصر بهمدرن است. فوکو    يایدن

 ــ؟ خ19و    18  يهادر قرن  ي. بزهکارریخ  ؟خاص  یدر دوران  يفرانسو فرانســه در   يها. زنــدانری
 ــظر  يزیچ  بلکه  ،ستین  هم   نیا  یحت؟  1840و    1760  يهافاصله سال  ــن  ؛ترفی  ،آشــکارکننده  اتی

 تــازه  یشکل  در  آن  یمیقد   يمعنا  به  حبس  عمل  يبرقرار  زمان  در  که  یتیعقلان  و  يگرمحاسبه  نوع
 را  "يفــریک  عقــل"  خیتــار  از  لیفص ــ  خــواهم یم  خلاصه  طوربه.  شد   دایپ  هازندان  امور  اصلاح  در
 .)1387(فوکو،  سم»یبنو

 قدرت ي در الگو ییرتغ یامدپ ؛زندان مدرن . تولد2

اعمــال   یــد با شــکل جد   .است  مدرن  یايزندان برآمده از تحولات دن  یتبا محور  کیفر  یکنون  شکل
از«جــرم» و   یــفتعر  ،»یانضــباط  جامعه«یداییو پ  »ی«قدرت انضباط  یعنیغرب    یايقدرت در دن

در مجازات  ییرقدرت، تغ يدر الگو ییرتغ ی،شده است. به عبارت یسنت یاي«مجازات» متفاوت از دن
در نســبت بــا اعمــال قــدرت   »یانضباط  فناوري«  یعنوان نوعشته و مجازات زندان بهدا  یرا در پ
 سابقه نداشته است.  یو فقه اسلام یسنت یايکه از اساس در دن یزيقابل درك است؛ چ یانضباط

 . قدرت مشرف بر حیات 1.2

شود. قدرت «مشــرف بــر صورت «قدرت مشرف بر حیات» ظاهر میانضباطی به  قدرت در جامعه
حیات» در مقابل قدرت «حقوقی» قرار دارد. قدرت حقوقی مبتنی بر فرضیه «سرکوب» است کــه 

داند. قدرت، همان سرکوب است و سرکوب نیز درنهایت، قدرت را تنها محدودیت، نفی و اجبار می
برداري و تسلیم است (دریفوس و رابینــو، ست و قانون هم درنهایت، خواستار فرمانتحمیل قانون ا
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). ضعف اساسی فرضیه سرکوب این است که بــا فروکاســتن ســازوکارها و آثــار و عواقــب 1379
هــایی کــه مانــد؛ یعنــی ویژگیهاي مثبت و مولد روابط قدرت نادیده میقدرت به سرکوب، ویژگی

هاي مثبت بــا ). این ویژگی1385ه جوامع مدرن به شمار آورد (اسمارت،  توان از عناصر سازند می
 آیند. به وجود می 17پیدایی «قدرت مشرف بر حیات» در قرن 

پردازان اولیه در «مصلحت دولت» گره خورده است. نظریه  «قدرت مشرف بر حیات»، با نظریه
ایــن اندیشــمندان   ی از او عرضــه کردنــد.عصران ماکیاولی بودند، اما اندیشه متفاوتاین زمینه از هم 

و  دانســتند یدر خــود م یهــدف دولــت راو    داشــتند می  عرضــه  یريحفظ مصلحت دولت تداب  براي
که معطوف به دســتیابی   ترگسترده  یسرنوشت آن را از هرگونه نظم اخلاقبرخلاف نگاه ارسطویی،  

یاران و حفــظ شــهریار در شــهر  از سرنوشتبرخلاف نگاه ماکیاولی  و    به زندگی سعادتمندانه باشد 
از   خاطر خود قدرت بود که ایــن کــارگسترش قدرت دولت بهها  هدف آن  دانستند.یجدا م  قدرت

). نظریــه 1379گرفــت (دریفــوس،  صــورت می  هاي شهروندانبر بدن  اعمال انضباط سخت  یقطر
مشــرف بــر کند. قدرت  مصلحت دولت است که امکان پیدایی قدرت مشرف بر حیات را فراهم می

دهــد و در حقــوق کیفــري بــا حیات در وجوه مختلف علوم انسانی و اجتماعی خود را نشــان می
 دهد. پیدایی عقلانیت کیفري مدرن و فناوري انضباطی زندان خود را نشان می

 . فناوري انضباطی زندان2.2

 ــ یــکدر  یتجلممدرن، قدرت آشکار و   پیش از  یرانضباطی دنیاي غربجوامع غ  در عنوان هفــرد ب
گرفتن   یدهناد،  گرفتن قانون  یدهو ناد  بودقدرت حاکم    یتجل  یشامدرن. قانون در دوران پبودپادشاه  

 بــودیم  ياگونهبه  ید و مجازات با  بودحاکم    یااز قدرت پادشاه    یقدرت حاکم بود. پس جرم، تخط
وجــود داشــت و   یقــیعم  یوند مجازات و جرم پ  میان  ی،به عبارت  یرد.قدرت دوباره جان بگ  ینکه ا

 شــد.یاعمــال م  ،از قدرت آشکار حاکم بــود  یجرم که همان تخط  یتمتناسب با ماه  ید مجازات با
و در   یعموم  یشنما  یککه در    کردیم  یااح  یقطر  ینمعنا که قدرت حاکم مجدد خود را به ا  ینبد 
مدرن یشــارو بود که مجــازات دوران پ همین از شد.یهمگان با خشونت بر بدن مجرم اعمال م  ید د

اقتــدار قــدرت حــاکم   یشنمــا  ینوعوجه خشن مجازات به  ینبدن بود. ا  برمجازات خشن    عموماً
 یــانم  یونــد افراد از جرم است. بدن فرد محــل پ  یبازدارندگ  يبرا  یترس همگان  یجادفرد و ا  يرو

معنادار است که در آن  قدرتاین شکل از اعمال مجازات، در ذیل شکلی از   جرم و مجازات است.
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 سرکوب است. قانون و اعمال مجازات مبتنی بر فرضیه
شکل جدید مجازات در غرب، در صورت غالب زندان با پیــدایی قــدرت مشــرف بــر حیــات 

وتصرف نگاه کرده اســت. عنوان موضوع دخلممکن شده است. قدرت مشرف بر حیات، به بدن به
شود. هدف اصلی قدرت انضــباطی تولیــد انســانی ضباطی میگیري قدرت اناین مسئله باعث شکل

ها ها، زنــدانها، پادگانراه و رام» تلقی شود. فناوري انضباط در کارگاهعنوان بدنی«سربهبود که به
ها توسعه و تکامل یافت. در هریک از این نهادها، هدف کلی «افزایش در سودمندي و و بیمارستان

 يهــافناوري  یــقنظــم از طر  ی،جامعه انضباط  زمان بود. درطور هم بهراهی» افراد و جمعیت  سربه
ها را امتحان کــه انســان  یستم زمان، محبوس کردن، مراقبت و س  یریتفضا، مد   یکتفک  مانند   یکنترل

. اگــر نهــاد شــودیحفــظ م  کنند،یم  يبند و رتبه  يبند دسته  یمنظور بهنجار ساختن رفتار اجتماعبه
 ارتش، کارخانه،  ی،حاکم باشد، در جامعه انضباط  یا  اهبر قدرت مطلق، پادش  یمبتننمونه در جوامع  

 ــ  یمارستانب  مدرسه، از فرمــانروا و   یمراتباز آنکــه توســط سلســله  یشو زندان است. حفظ نظــم ب
و قدرت مشرف بر حیات  یانضباط هايفناوري یلهوسباشد، به  در شکل گفتمان حقوقی  بردارفرمان

در   یانضباط  هايبا فناوري  کند،  یاقتدار تجل  نمایش  شکل  به  کهاز آن  یشقدرت ب.  گیردیصورت م
). در این میان، مصــداق بــارزتر فنــاوري 1385(اسمارت،    یابد یظهور م  يسازنجارو به  گريکنترل

 ها، زندان است. انضباطی معطوف بر افراد و جمعیت
مــدرن،   یفــريهدف عقل ک  پیدایی زندان مدرن، پیدایش عقلانیتی جدید در امور کیفري است.  

 یتورهــاي(مانند محافظــان، مان  دستگاه مراقبت  وسیلهبلکه بدن به  یست،ن  یبتعذ  یقبدن از طر  یهتنب
 گیرد ویقرار م  یریتمحدودشده) تحت نظارت و مد   هايیتزندان و فعال  یجداول زمان  یزیونی،تلو

انضباط نهاد نیست، بلکه تکنیــک اســت.   ).1390  یدمن،(س  کنترل روان مجرمان است  ی،دف اصله
شود تکنیک است به این معناست که ماهیت تصرفگرایانه دارد نه سرکوبگرایانه. ایــن وقتی گفته می

شود. اکنون با پیدایی قــدرت طور کامل و سراسري به کار گرفته میتکنیک در نهادي مثل زندان به
آید؟ انضباط تنها جانشین انضباطی بر سر دیگر اشکال قدرت یعنی قدرت حقوقی گفتمانی چه می

هــا را کند، آنها را محاصره و استعمار میشود، بلکه آناشکال دیگر قدرت موجود در جامعه نمی
از هر چیز  کند و بالاترها را تشدید میدهد، کارایی آنها را بسط میزند، سیطره آنبه هم پیوند می

 ).1387سازد (فوکو، دیگري، تسري تأثیرات قدرت را بر ریزترین و دورترین عناصر ممکن می
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سرکوب و قدرت مشرف بر حیات ارائه کردیم، حبس و زندان   با توجه به تحلیلی که از فرضیه
عنوان فنــاوري بهعنوان ابزار و نهاد سرکوب یا امر قضایی در نظر بگیریم، بلکه باید  را نباید تنها به

شدگی انســان اســت. در واقــع، در دوران انضباطی در نظر گرفت. شکل جدید زندان، ناشی از ابژه
شــود؛ شود، با فناوري انضباطی ابژه نیز واقع میبراینکه در مقام سوژه ظاهر میمدرن، انسان افزون

ین میــزان از تصــرف گیرد. ایعنی متعلق تصرف قدرت انضباطی و قدرت مشرف بر حیات قرار می
اي است که در هیچ دوران تاریخی ســابقه نداشــته افراد براي بهنجارسازي، مسئله  در روان و اراده

  است. 
وجود آمــده در شــکل اعمــال مهم اینجاست که غالباً این گمان حاکم است که  تغییرات به  نکته

حات ربط چندانی به انســانیت یــا تر است، اما هدف این اصلا تر و ملایم تر، انسانیمجازات، مترقی
کارگیري مجــازات مربــوط وري بــالاتر در بــهملایمت ندارد، بلکه به اقتصاد نوین مجازات و بهره

 ). 1385شود (اسمارت، می

 . عملکرد فناوري انضباطی زندان3.2

 گیرد.مثابه فناوري انضباطی از چند وجه صورت میعملکرد زندان به

 ر بدن . اعمال انضباط ب1.3.2

کند. هدف از فناوري انضباطی ایجــاد انضباط در مراحل اولیه انتشارش، عمدتاً روي بدن عمل می
). 1387برداري، تغییر و اصلاح قرار گیــرد (فوکــو،  راه است که مورد انقیاد، بهرهبدنی مطیع و سربه

دتــرین و ریزتــرین ها روي خرترین نظام کنترل انسانترین، کارسازترین و جامعترین، دقیقبزرگ
رو باید بدن جزءجزء شود تا قدرت به شکل مؤثرتر بــر تــاروپود ایــن شود. ازایناجزا تأسیس می

وتصــرف آغــاز عنوان موضــوع دخلاجزا اعمال شود. ایجاد قدرت خرد که کار خود را از بدن بــه
 ).1379کند، کلید اجراي قدرت انضباطی است (دریفوس، می

 نشدگی انسا. ابژه2.3.2

صــورت موضــوعاتی ماننــد . به این معنا کــه بهکند یمها را به ابژه بدل هاي انضباطی انسانفناوري
آورد (اســمارت، هاي معرفت براي علوم انســانی درمــیتبهکار، بزهکار، شهروند خوب و...، به ابژه

. تصرف، کنتــرل توان او را شکل داد و کنترل کردشود که میاي تلقی میمثابه ابژه). انسان به1385
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شــدگی او ممکــن انضباطی جز از طریق ابژه  و کارآمدي در راستاي بهنجارسازي انسان در جامعه
 نیست. 

 . اعمال کنترل بر زمان3.3.2

هایی که قــرار اســت گونه کارا و مؤثر عمل کند، باید روي بدنقدرت انضباطی براي آنکه بتواند به
طور طور پیوسته و مستمر عمل کند. کنترل و نظارت نباید بههراه شوند، تا حد امکان بمطیع و سربه

برداري کامل و سراسري، کــل متفرقه یا حتی متناوب اعمال شود. براي رسیدن به اطاعت و فرمان
هاي انضباطی برداري واقع شوند. بنابراین، تکنیکزمان و حرکت باید به قاعده درآیند و مورد بهره

). 1387شوند (فوکــو،  تر میجویانهتر و فایدهتر، مشخصتر، فنیکنندهزیهتر، تججویانههرچه صرفه
روست که در بستر زمان است که اعمال کنترل مســتمر و دار است، ازایناینکه زندان مجازاتی مدت

 شود.تصرف در روان فرد و بهنجارسازي او ممکن می

 . اعمال کنترل بر فضا 4.3.2

رود و بنابراین، نیازمنــد محصورســازي افراد در درون فضا پیش میدهی  انضباط از طریق سازمان
کنترل منظمی وجود دارد. این   خاص است. در نهادهاي انضباطی خاصه زندان، شبکه  فضا به شیوه

شود توزیع مطمئن افرادي که باید تحت انضباط و سرپرستی قــرار گیرنــد، ممکــن شبکه باعث می
سازد. وقتــی شــبکه کنتــرل رناك به افرادي مطیع را ممکن میشود. این روش، تبدیل مجرمان خط

یابد و هر مکانی داراي فرد خاص خود است. با اعمال مــدیریتی شود، هر فرد مکانی میبرقرار می
گیرند. کل فضــاي موجــود شوند و تحت نظارت قرار مییابند، تغییر داده میدقیق، افراد مکانی می

گونه اتلاف، جاي خالی و حاشیه سفیدي نباید و انتظام یابد و هیچاي محصور نظم  باید درون حوزه
 ).1387در کار باشد (فوکو، 

 . معاینه5.3.2

نظارت یکی از عناصر اصلی معاینه است. عمل نظارت کردن و مورد نظارت قرار گــرفتن یکــی از 
نترلــی بــا وسایل اصلی پیوند افراد با یکدیگر در فضاي انضباطی است. نخســتین الگــوي چنــین ک

اعمال نظارت و مراقبت و تأمین کارایی از طریق نگاه کردن و ایجــاد نظــم بــا برقــراري ســاختار 
دهــی و نظــارت کامــل و توان در اردوگاه نظامی یافت. در اردوگاه نظــامی ســازمانفضایی را می
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بــراي ســازي  هاي عظیم شهري، مســکنسراسري ممکن بود. بعدها از همین الگو در ساخت طرح
ها، مدارس و... اقتباس شد. این الگو در مقیاس وســیع، اعمــال کنتــرل از کارگر، ایجاد زندان  طبقه

). دومــین تکنیــک و ابــزار قــدرت انضــباطی، 1379ساخت (دریفوس، طریق نظارت را ممکن می
قضــایی نهفتــه اســت کــه بــر قضاوت بهنجارساز است. در بطن نظام انضباطی قدرت، مجازات فرا

شود، ناهمنوایی است کــه اعمــال شود. در اصل چیزي که مجازات میهی از رفتارها اعمال میانبو
نتهــا از طریــق تنبیــه و مجــازات بــه خــاطر انضباط نــه  .قدرت انضباطی درصدد اصلاح آن است

خاطر رفتار و کردار مناسب ها و امتیازات بهبراین، از طریق تشویق یا پاداشرفتار، بلکه افزونسوء
کند. یکی از نتایج این نظام تشویق و تنبیه در فرایند تعلیم و اصلاح، این اســت کــه اتبــاع ل میعم

کند. هدف مجازات در نظام قدرت انضباطی نه جریمه و بندي میبندي و درجهخود را توزیع، رتبه
 ــ  ینــهمعا  یــتاهم).  1379نه سرکوب کردن، بلکه بهنجار ساختن است (اســمارت،    اینــد از فر  یناش

قابــل   یخود ماننــد قــدرت پادشــاه  یسنت  اشکالقدرت در    است.  یاما مهم  یفظر  يسازمعکوس
دور از   ینجاها در اشود. تودهیگذاشته م  یشبه نما  پیوستهو    شودمیاست، در ملأعام ظاهر    یترؤ

 ی. قــدرت انضــباطشوند یظاهر م  پادشاهنور درخشان قدرت    یو تنها در حواش  گیرند ینظر قرار م
 ،اســت و بــرعکس  یــداییپنا  یــايقــدرت، خــود جو  ینجــادر ا  ســازد.یوابط را معکــوس مر  ینا

 ــشــوند یم  یتقابل رؤ  یارکند، بسیها عمل مآن  يموضوعات قدرت که قدرت رو  یــتواقع  ین. هم
دهد. از طریــق یم  یلرا تشک  یانضباط  فناوري  رازاست که    ئمیدا  ومستمر    یريپذیتمراقبت و رؤ

 ).1379(دریفوس، کند یقدرت عمل م ینکاست که ا یريپذیتدر رؤ يسازگونه معکوساین
 کند.یم  یلمطالعه تبد   يبرا  يها هر فرد را به موردپرونده  يگردآور  یقاز طر  ینهمعا  ،کهیندوم ا
 نوع پرونده  یچه  یا  ینظام حقوق  بکهوارد ش  ،روزمره و شرح حال افراد  یزندگ  یانجر  ین،سابق بر ا

 ینترپاافتــادهیشپ  گیرنــد.یقــرار م  یارمــورد توجــه بس ــ  یاتیجزئ   ینچن  ینکاما اشد،  یگري نمید
ســازوکار معاینــه از طریــق   ).1387فوکــو،  (  شوند یدقت ثبت و ضبط مبه  ینکو افکار ا  هایتفعال

کنــد (اســمارت، آوري مدارك مستند، هر فرد را به یک پرونــده تبــدیل میایجاد میدان دید و جمع
1385.( 

 یهفقه امام یفري ک عقلانیت. 3

پس از بررسی مجازات حبس در حقوق کیفري مدرن، اکنون به بررســی آن در بســتر نظــام فقهــی 
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اي و مبنایی آن دو مشخص شود. فقه امامیه متناسب با هاي ریشهپردازیم تا از این منظر تفاوتمی
ن، تمــام مفــاهیم کیفــري بافت معرفتی خود، عقلانیت کیفري مختص به خود را دارد که در ذیــل آ

شد،   حیمدرن تشر  يفریک  تیکه در عقلان  طورهمانشود.  ازجمله مجازات و مصادیق آن معنادار می
 ــدر ا  ياست. بهنجارســاز  یبهنجارساز متناسب با جامعه انضباط  يکردیبر رو  یحبس مبتن  فریک  نی

 یفراتــر از زنــدگ  یعنی  ؛مدرن است  یجامعه انضباط  يهااریسکولار و متناسب با مع  کاملاً  کردیرو
بــا  يصــحبت از بهنجارســاز اگــرشــود. یانسان در نظر گرفتــه نم  يبرا  یو هدف  تیغا  ی،جهاننیا

 ــ از منقطــع و  ادیخودبن  تیعقلان  يبهنجار  اریشود، معیشده میادمختصات    نــه  اســت مــدرن یوح
در ایــن فضــا، فــرد   .باشــد   داشــته  توجــه  انسان  ياخرو  هم   و  يویدن  ابعاد  به  هم   که  ینید  تیعقلان

 درگیــرد، امــا شود و بهنجاري با نگاهی تصرفگرایانه صورت میبزهکار، ابژه فناوري انضباطی می
فقــه   يفــریک  تیعقلان  کردیرو  روازاین.  استقدرت معطوف به سعادت    ه،یفقه امام  يفریک  تیعقلان
 ــ. در عقلانيویدن  تنهاسکولار و    ياست نه بهنجارساز  »نفس  استکمال«ناظر به    هیامام  يفــریک  تی

 ــتفــاوت بن  يفــریفقه ک  یاصلاح  کردیرو  و  هدف اصلاح نفس است  هیفقه امام  کــردیبــا رو  ینیادی
ابژه شدن انسان و تصــرف در   بانه    نفس  اصلاح  يفریک  فقه  درمدرن دارد.    يدر فضا  فریک  یاصلاح

کیفري و اصالت دادن عناصر غیرکیفري و  ترکیبی از بلکه با  هاي انضباطی،وسیله فناوريبه روان او
گاه انســان ؛ یعنی در عقلانیت کیفري فقه امامیه، هیچردیگیصورت م  به آزادي فرد در اصلاح نفس

رو باید به بافت معرفتی حاکم بر مجازات حبس در فقــه امامیــه شود. ازاینابژه دستگاه کیفري نمی
 توجه شود تا تفاوت آن با زندان مدرن روشن شود.

 جرم در فقه اسلامیمفهوم . 1.3

از قدرت پادشاه باشد   یمدرن غرب که تخطیشادوران پ  این مفهوم دربا    یجرم در فقه اسلام  وممفه
باشــد،   یجامعــه انضــباط  يهنجارهــا  یــا  یپا گذاشتن مصلحت اجتماع  یرکه ز  آنمفهوم مدرن    یا

اســت کــه   یفعل  مفهوم گناه است که عبارت از انجام دادن  ینجرم ع  یمتفاوت است. در فقه اسلام
آن را  یعتاســت کــه شــر یترك فعل یامقرر داشته  یفريو بر فعل آن ک  شمردهآن را حرام    یعتشر

 ــ  يمقرر داشته است. پس جرم به معنــا  یفريک  ،واجب شمرده و بر آن ترك از اراده   یگنــاه و تخط
کــه مجــازات حــد،   اســت  یفیتــوق  يامور  نیز). مجازات  ق1382  ي،شاهرود  ی(هاشماست  شارع  

اما کیفر دیگر   ها را مشخص کرده،شوند و شرع میان آنیه موارد مشخصی را شامل میو د  اصقص
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 ــ  یــااز واجبــات را تــرك کنــد    یکــیهرکس    .)1361  فاضل مقداد،(گناهان تعزیر است   را   یحرام
 یرهشرط آنکه از گناهان کببرساند به  یرتعز  یفرب امام است که او را به کینا  یابر امام    ،مرتکب شود

  .)1383 ینی،خم ي(موسو باشد 

 ابتناي احکام جزایی بر مصالح و مفاسد. 2.3

اسلام در که هدف  دانند  یم  یزانسان را در پنج چ  يها، مجموعه مصلحتیاسلامبرخی از متفکران  
  شود.و شامل موارد زیر می مصالح است ینحفظ و حراست از ایش هايگذارقانون

 مصلحت حفظ نفس. 1
 ینمصلحت حفظ د. 2
 مصلحت حفظ عقل. 3
 مصلحت حفظ ناموس. 4
 مصلحت حفظ مال. 5

و  یــتمصــالح و تقو یــناز ا يپاسدار يبرا ی،ابواب فقه یکایکدر  اسلام یناحکام و قوان  همه
شناســد و یها را جرم ممصلحت  یناز ا  یکرو اسلام تجاوز و ستم به هرازاین  هاست.آن  یبانیپشت
اسلام که به اعدام کافر   یفريک  ینقوان  اساس،براینمتناسب مقرر داشته است.    یفريهر جرم، ک  يبرا

 يکنــد، بــرایحکم م ،خواند یبدعت خود م يگذار که مردم را به سودادن بدعت یفرکننده و کگمراه
وجــوب  کهاین و اند مردم را مورد تعرض و دستبرد قرار داده یدهو عق ینمجرمان د ایناست که    ینا

 ــ  یفرخوار کشراب  يبرا  ینکهحفظ جان مردم است و ا  يکرده، برا  يگذارقصاص را قانون  ینحد مع
 یحفــظ کنــد و قــانون یاز تباه ،است یفیاست که عقول جامعه را که ملاك هر تکل این  يکرده، برا

سارق   بتعقو  ین،مردم است. همچن  یسها و حفظ نوامها و نسبنسل  ينگهدار  ير زنا برایفشدن ک
منــد از آن بهره  یرند ناگز  یاتح  ادامه  ياست که مردم برا  یحفظ و حراست از اموال  يو غاصب برا

 ق). 1430 عاملی،( شوند 
 ــ یکه جرم و مجازات در فقــه اســلام  شودیم  مشخصکه گذشت،    یانیبا ب  ــعقلان بــر یمبتن  تی

نهفتــه در  یمصــالح  که است شرع احکام و قانون  أمنش  و  آن  محور  شارع  اراده  که  است  مداریوح
کمــال نفــس   ریکه مس ــ  شودیم  ییهاو موجب مفسده  است  (جرم)  گناه  ،از آن  یتخط  که  دارد  خود

 ــ. ااندازدیو سعادت او را به خطر م  کند یرو مهرا با مشکل روب  انسانی  ــ  نی تفــاوت   ،ینظــام معرفت
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بر مصــالح   یاراده شارع مبتن  ،مدرن) دارد. قانونشای(مدرن و پ  غرب  يفریبا نظام حقوق ک  ینیادیبن
مصــالح نهفتــه در احکــام از اراده شارع و    یتخط  ،و جرم  یکمال نفس انسان  ،است و هدف  یقیحق

 کند.شرع است که مسیر کمال انسانی را مسدود می
 بعد دیگري از عقلانیت کیفري فقه که باید به آن بپردازیم، شکل قدرت اســت تــا تمــایز آن بــا

قدرت انضباطی نهفته در عقل کیفري مدرن مشخص شود. مسئله این است که احکام کیفري اســلام 
 شوند؟گیرند و معنادار میدر نسبت با چه شکلی از قدرت شکل می

 قدرت معطوف به سعادت. 3.3

نگران زندگی عادلانه و سعادتمندانه است. این شکل از قدرت از قدرت در شکل سنتی و دینی دل
اساس با اشکال قدرت در دوران مدرن یعنی قدرت معطوف به حفظ شهریار و قدرت مشــرف بــر 

 ــالهحیات متفاوت است. در این شکل از قدرت، بعد فردي و اجتماعی انسان بر اســاس نظــم   ی اتی
اي است که مطابق با یابد. هدف قدرت معطوف به سعادت، رسیدن به مدینه فاضلهمیجهان سامان  

ها به سمت زندگی سعادتمندانه ی جهان هستی باشد و هدف از افعال سیاسی، هدایت انساناله  نظم 
دار تأمین سعادت است، علم مــدنی ). در این سنت فکري، آن چیزي که عهده1364است (فارابی،  

ها با اجتماع مدنى خود، و تمدن  مدنعبارت از علم به چیزهایى است که اهل  نیز    علم مدنىاست.  
اي علــم مــدنی ). حکماي اسلامی، علم فقه را گونه1384(فارابی،    رسند آن به سعادت مى  هوسیلبه

رو علم فقه، علمی است که انسان و اجتماع انسانی را به ســعادت م). ازاین1996دانند (فارابی،  می
سازى حقیقى نیز آن است کــه آید و پاكسازى نفس به دست مىبا پاك  حقیقیسعادت  اند.  رسمی

(ابــن ســینا،   او را از هیئت و حالات مادى و جسمى که ضد اسباب سعادت او هســتند، دور کنــیم 
شود و فقه نیز متکفل بحث و بیــان تبعیت از شریعت انجام می  وسیله). این کاري است که به1385

 ــمه  را  نــهیمد   افراد  سعادت  که  است  شرع  قانون  ياجرا  با  ینید  نهیمد   حاکم ریعت است.  قوانین ش  ای
. ضــرورت وجــود قــانون دارد  ضرورت  شرع  قانون  ياجرا  ،یمدن  سعادت  به  دنیرس  يبرا.  کند یم

 ،نیهمچن  .است  یخودخواه  و  ینفسان  الیام  ریدرگ  خوديخودبه  یانسان  عقلاست که    نیشرع در ا
 يرهبــر  در  و  کند   حلخود  يخودگسترده خود را به  يازهاین  تواند یمحدود است و نم  یعقل انسان

 نداشته  راه  آن  در  ییخطا  که  است  یقانون  ازمند ین  جامعه  روایناز.  شودیم  خطا  و  اشتباه  دچار  خود
). 1388  ،یی(طباطبــا  اســت  یوح  قانون  ،قانون  نیا.  کند   رهنمون  سعادت  به  را  انسان  بتواند   و  باشد 
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 ســعادت  ریمس  تواند یم  آناز    تیتبع  قیها تنها از طرانسان  یجزئ   عقولشریعت عقل کلی است که  
 .)1381 ،ینیخم يموسو( کند  یط را

 شریعت معطوف به «استکمال نفس». 1.3.3

 مجــازات  کــه  است  نیا  در  دارد،  یاسلام  فقه  با  مدرن  يفریک  حقوق  در  مجازات  که  ینیادیبن  تفاوت
کــه فقــه یسکولار است درحال  يدر فضا  یانضباط  جامعه  با  متناسب  «بهنجارساز»  مجازات  مدرن،
 ــبه تمام ابعــاد دن  ناظرو «استکمال نفس» را    رودمیفراتر    نیاز ا  یاسلام  نظــر  در  يو اخــرو  يوی

 یانسان و تهذیب جوهر بــاق  یفاصلاح بخش شر  یکی،  .دو هدف دارد  قوانین شرعواضع    .ردیگیم
شریعت مربوط   طورکلی، بیشترین فایدهبهاو.    یتر انسان و جوهر فاناصلاح بخش پست  یگراو و د

رو اي براي این مهــم دارنــد. ازایــنبه معاد و آخرت است و احکام معاملات یا کیفري جنبه وسیله
 ).1376شریعت ناظر به تنزیه و تهذیب نفس وارد شده است (ابن سینا، 

 مجازات؛ پاسدار نظام مدینه .2.3.3

رو فاضــله ممکــن نیســت. ازایــن  استکمال نفس جز از طریــق نظــم مــدنی مطلــوب و در مدینــه
خاطر تخطــی از کنــد و مجــازاتی کــه بــهعنوان قانون مدینه ایجاد میهایی که شریعت بهممنوعیت

ومرج و جلوگیري از تشتت و هرج  شود، در راستاي پاسداشت نظام مدینهقوانین در نظر گرفته می
کند که مانع سرپیچی از شریعت شود؛ زیــرا هایی وضع میرو کیفرها، حدود و بازدارندهاست. ازاین

رو ها از آنچه در آخرت از آن تــرس دارنــد، دســت بکشــند. ازایــنچنین نیست که همه انساناین
است و به فســاد نظــام مدینــه منجــر   کیفرها باید در کارهایی اعمال شود که مخالف با قانون شرع

 ). 1376شود مانند زنا، سرقت و... (ابن سینا،می
 کــردیرو  مقابــل  در  نفــس»  «اســتکمال  کــردیروپاسداري نظم مدینه از طریــق مجــازات، بــا  

دهد. در ادامه، بــه . این رویکرد است که به «حبس» فقهی معنا میاست  همراه  مدرن  «بهنجارساز»
 پردازیم.یمختصات این رویکرد م

 مجازات فقهی  در نفس» «استکمال کردیرو .3.3.3

مجازات   کردیروو    شودیم  اسلام  يفریک  تیعقلان  به  ناظرکه    يافکرانهروشن  يهاخلاف قضاوتبر
موجــود در متــون   یو اصول فقه  یتر به نصوص شرعقیدق  یوقت  ،داند یصرف م  یبیرا تعذ  یاسلام
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 ــفریاسلام، ک  يفریکه در نظام ک  م یابییدرم  م،یفقه رجوع کن  جنبــهنــدارد و    یاصــالت  بیو تعــذ  یده
 .د یآیخاص به اجرا درم يهاتنها در ضرورت فریک که ياگونهبه ؛دارد یفرع

بــه   یفردهیبر ترس و ک  یو مبتن  انهیسرکوبگرا  یرا با روش  نامکلف  نکهیاز ا  شیب  ،راستا  نیدر ا
التــزام بــه   ادیکه بن  ياگونهبه  ؛گذاردیم  عتیآزادانه شر  رشیکمال رهنمون کند، اصل را بر پذ  ریمس
 ــتحم  انســان  بــر  رونیباشد که از ب  سرکوبگر  یگفتمان  نکهیاز ا  شیب  عتیشر  ــو    شــود  لی  ینگــاه ای

است کــه انســان   تیو از سنخ معنو  یدرون  يادیبن  ،داشته باشد   در بهنجارسازي انسان  انهیتصرفگرا
 روازایــن. کنــد می یط را یانسان کمال و عتیشرعمل به    ریمس  یدرون  ياریشوق و اخت  ابآزادانه و  

  یابد.می ییاستثنا و يثانو جنبه بیتعذ و فریک
 نیمهم را تضم  نیاسلام وجود دارد که ا  يفریک  تیدر عقلان  انهیسرکوبگراریغ  يعناصر  رونیازا

اســلامی   استکمال نفس را در مجازاتوجود عناصر کیفرزدا در کنار کیفر است که رویکرد  کند.  یم
 دهد.شکل می

 توبه الف. 

 ــاز امکانات عقلان یکیاست،  عتیشر شوق با همراه و آزادانه رشیپذ بر  اصل  ازآنجاکه  يفــریک تی
 مقدس  شارع.  شودیم  سریم  «توبه»  نهاد  قیاز طر  کار  نیاصلاح داوطلبانه مجرم است. ا  ه،یفقه امام

 مــالیرا پا  يگریکه حق د  یمگر گناهان  ،است  رفتهیپذ  هامجازات  از  ياریبس  سقوط  در  را  توبه  اثر
 ــ  ياریرجوع اخت  يبرا  ی«توبه» که فرصت  ینیبشیکرده باشد. پ  يهایشخص گناهکار است، دادرس

 يفــریک  يرا از استفاده معمول از ابزارهــا  ییرا از روند معمول خارج و دستگاه عدالت جزا  يفریک
شده است که توبه شــخص گناهکــار   حیتصر  زین  ینید  اتی). در روا1373  ،ی(صادق  کند یم  ازینیب
 ).ق1409 ،یعامل( دارد يبر اقامه حد بر و حیترج شیخو يخود و خدا نیب

رنــگ آن پر  یالناسحق  از حد قذف که جنبه  ریدر همه حدود غ  ه،یامام  يفقها  مشهور  نظر  طبق
و شــخص   شــودیحد برداشــته م  نهیب  امیقبل از ق  با توبه  است و حفظ حقوق مقذوف اصالت دارد،

 توبه يریدستگ از قبل محارب اگر فقها مشهور نظر بر بنا  زین  محاربه  در  .شودیگناهکار مجازات نم
ام را ســاقط حدود موجب اعــد   نه،یب  امیق  قبل  توبه  یوقت).  ق1404  ،ینجف(  شودیم  ساقط  حد   ،کند 

. ازآنجاکــه گنــاه شودیتوبه موجب سقوط مجازات م یاول  قیبه طر  زین  یشرع  راتیدر تعز  کند،یم
 ســقوط  موجــباالله باشــد  است، پس توبه آنجا که مربوط به حقــوق  یاله  یمخالفت با اوامر و نواه
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 ــ  توبــه  دارنــد،  یالناسحق  جنبه  چون  قصاص  و  اتید  در  اما   شود؛یم  مجازات  ســقوط  در  يریثأت
دهــد هــدف از کیفــر، اصــلاح نفــس نشــان می  تأثیر توبه در ساقط شدن مجازات  .ندارد  مجازات

شــود. پــس هــدف دست آید، موجب سقوط مجازات میگناهکار است و اگر این هدف با توبه به  
عقلانیت کیفري اسلام تعذیب مجرم نیست، بلکه اصلاح نفــس او از طریقــی آزادمنشــانه و بــدون 

 ا ابژه شدن فرد مجرم است.سرکوب ی

 ییفرزدایکاصول بنیادین  ب.

 جنبــه  گناهکــار  فــرد  اصــلاح  براي  فریک  به  توسل  اسلام  يفریک  فقه  نظام  در  ،شد   انیب  که  طورهمان
. دارد  وجــود  يادیز  عمل  دقت  و  يریگسخت  مجازات  ياجرا  و  اثبات  در  براي همین،  .دارد  یفرع

 .دارند  فرزدایک يکارکردمثابه اصولی بنیادین، به که دارد وجود نهیزم نیا در یفقه قواعد  روازاین

 أقاعده در اول.

 ــانتســاب آن بــه مــتهم  ایکه وقوع جرم  يدر موارد  ،قاعده  نیبر ا  یمبتن و اســتحقاق  تیمســئول ای
). بنا بــر نظــر 1391(محقق داماد،    شودیم  یباشد، جرم و مجازات منتف  د یمحل ترد  ،يمجازات و

منظور از حــدود در .  کند یبه «ال» است و افاده عموم م  یواژه «الحدود» جمع محل  ،از فقها  یبرخ
 ــقاعده در باب حدود، تعز نیا ،نیمطلق عقوبت و مجازات است، بنابرا  ،قاعده  نیا و قصــاص  راتی

 حــدود  در  تنهــا  را  آن  فقهــا  از  گــرید  یبرخ  هرچند )؛  ق1401  ،يبجنورد  يموسو(  شودیم  يجار
 ).ق1404 ،ی(نجف نند دایم يجار

 ــیدرم  م،ینگریم  یقاعده فقه  نیا  يبه محتوا  یوقت  ،نیبنابرا  ــفقــه امام  کــردیکــه رو  م یابی بــه   هی
که هرگونــه عــروض شــبهه   ياگونهبه  ؛ممکن است  يو تسامح تا جا  ییفرزدایبر ک  یمبتن  ،مجازات

). 1394 ،يبجنــورد ي(موســو دانــد یمتهم را موجب درا و ســاقط شــدن مجــازات م  ی،قاض  يبرا
  یک یافراد است،    یو کرامت انسان  ياصل بر حفظ آزاد هیفقه امام يفریک  تیدر عقلان  چون  ،همچنین

محض افراد دانســت کــه بــه  یو کرامت انسان  يحفظ آزاد  توانیقاعده را م  نیا  يهااز فلسفه  گرید
 .دهد یافراد را نم يآزاد ای تیثیدار شدن حو اجازه خدشه شودینم يمجازات جارعروض شبهه 

 و  نهادها  ممکن  يجا  تا  و  ندارد  وجود  گفتمان سرکوب  ه،یامام  فقه  يفریک  تیعقلان  در  ،نیبنابرا
 .کند یم فراهم  را ییفرزدایک امکان که دارد وجود يقواعد 
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 حد به اقرارکننده عفو در) شرع(حاکم  امام اریاخت قاعدهدوم. 

 نیا  به  حدود  از  یبرخ  لیذ  در  فقها  اما  ،شودینم  دهید  قاعده  عنوانبه  یفقه  هايباکت  در  قاعده  نیا
 است شده ادی آن از قاعده عنوان با معاصر فقه قواعد  هايباکت از یبرخ در و  اند کرده  اشاره  قاعده
 ــم  امــام  ،کنــد   اقــرار  يحد   ارتکاب  به  یکس  اگر  ،قاعده  نیا  بر  یمبتن).  1389  ،يآبادده  ی(حاج  انی
نظر مشهور، توبه گناهکار را پس از اقرار ).  ق1422  ،ییخو(  است  ریمخ  او  عفو  و  حد   کردن  يجار

بلکــه فقــط   یســت،موجب ســقوط مجــازات ن  اقراري  ین)؛ البته چنق1408ی،  (حلاند  شرط دانسته
 بــه  نــاظر  تنهــا  را  آن  فقهــا  یخبر  ،قاعده  نیا  شمول  مورد  در  .دهد یعفو را به حاکم شرع م  یاراخت
 النــاسحق  مــوارد  در  یول  اند االلهحق  به  مربوط  که  دانند یم  خمر  شرب  و  لواط  و  زنا  مانند   ییهاحد 

امام  اریاز فقها قائل به اخت ی). در مقابل، برخق1418  ،یی(طباطبا  ندارد  عفو  حق  حاکم   ،قذف  مانند 
 ). ق1422 ،یلنکرانفاضل ( اند شده یالناسبه عفو در حدود حق

 یــیفرزدایاز امکانات ک  یکی  اریاخت  نیاما خود ا  ،است  ریمخ  مجازات  ياجرا  و  عفو  انیم  حاکم 
 افراد است. يو آزاد تیثیاز ح تیبر تسامح و حما یاست که مبتن هیدر نظام فقه امام

 قاعده قبح عقاب بلابیان سوم.

ممنوع نشده باشد و آن نهی به مکلــف نرســیده مبتنی بر این قاعده، تا زمانی که عملی توسط شرع 
باشد، اگر شخص مرتکب آن عمل ممنوع و گناه شود، کیفر او عقلاً قبیح اســت و فــرد مســئولیتی 
ندارد. همچنین، زمانی که عملی توسط شارع واجب نشده و امر شارع به مکلف نرسیده باشد، اگــر 

صــورت نیــز فــرد  قبیح است. در این شخصی آن عمل را ترك کند، مجازات ترك فعل مزبور عقلاً
اند که در این قاعده منظور از بیــان، بیــان تا). بیشتر فقهاي امامیه قائلمسئولیتی ندارد (هاشمی، بی

کند و رو صرف صدور تکالیف از جانب شارع کفایت نمیق). ازاین1417واصل است (بروجردي،  
تکلیف است. پس جهل به   زمات، شرط تنجعلم و آگاهی مکلف به تکالیف اعم از واجبات و محر

شود و رافع مسئولیت است؛ یعنی هرچند گنــاه اتفــاق قوانین در فقه اسلامی عذر موجه شمرده می
طور که از این قاعده پیداست، وقوع ). همان1391شود (محقق داماد، افتاده است، فرد مجازات نمی

کند، بلکه در شرایطی که فرد گناهکار جهــل خود موجبات اجراي کیفر را فراهم نمیخوديگناه به
شود؛ یعنی ارتکاب گناه بــراي به ممنوعیت فعل یا ترك فعل داشته باشد، مجازات از وي ساقط می

اي کــه گونهشود؛ بهکیفردهی اصالت ندارد و اهمیت اساسی به حیثیت و کرامت انسانی فرد داده می
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از قبل نیز ممنوعیت صادر شده است، امــا کیفــر   شود ودر صورت جهل او با اینکه جرم محقق می
شود. پس این قاعده که از اصول اساسی فقه کیفري امامیه است، یکی دیگــر در حق وي اجرا نمی

 از امکانات کیفرزدایی است در شرایطی که فرد، جاهل به محرمات باشد.

 کیفرزدایی در ادله اثباتب. 

 اقراراول. 

هــاي فقهــی معاصــر نیــز شــود و در کتابکی از ادله اثبات شــناخته میدر نظام فقه امامیه، اقرار ی
شود. مبتنی بر این قاعده، هر عاقلی که اعتراف علیه خویشــتن عنوان قاعده فقهی از آن بحث میبه

). در اثبات قضایی غالب گناهان تعدد اقرار شــرط 1384کند، ملزم به اقرار خویش است (ایروانی، 
مرتبه اقرار است. ایــن تعــدد خــود نشــان از   4ها نیاز به  ر اثبات برخی از آناي که دگونهاست؛ به

). همچنین، در برخی شرایط، انکــار پــس از 1373دهی است (صادقی،  احتیاط و مسامحه در کیفر
رجوع از اقرار یا انکار آن پس از اقرار اثرى نــدارد کند.  اقرار مؤثر است و اقرار قبلی را ساقط می

عدم بطلان اقرار به وسیله رجوع کلیت نــدارد و داراى   ، اماه ملزم به اقرار خویش استو اقرارکنند 
یا از آن دسته از حقوق الهى باشد کــه  حق قذفمانند    الناساگر موضوع اقرار از حقوق  ؛استثناست

شود مانند زکات، وقف و کفاره، رجوع از اقــرار بــه صــحت اقــرار خللــى وارد با شبهه ساقط نمى
اقــرار را   ،رجــوع از آن  ،شــودآن حقوق الهى باشد که با شبهه ســاقط مى  هاگر در زمر  اماکند،  نمى

) که انکــار پــس از اقــرار مــؤثر 1381ماد،  (محقق دا  و شرب خمر  در اقرار به زنا  .سازدباطل مى
اللهی حــق  رنگ است. همچنین، در گناهــانی کــه جنبــهاست، تمایل شارع مقدس به کیفرزدایی پر

اي کــه در روایــات مختلــف گونهرنگ است؛ بهدارند، تمایل شارع به عدم اقرار و توبه خود فرد پر
ویق فرد به عدم اقرار و توبه فرد داشــتند السلام) سعی در تشوارد شده است که حضرت علی (علیه

 ). 1378(صدوق، 

 شهادت دوم.

شهادت نیز یکی از ادله اثبات است، اما در نظام فقهی ما، هر شهادتی پذیرفته نیست و در شــهادت 
تبع آن کیفردهــی، را از ســهولت خــارج گیري زیادي شده است که همین اثبــات گنــاه و بــهسخت

اي کــه در برخــی گناهــان گونهگناهان مختلف تعدد شهود شرط است؛ بهکند. نخست اینکه، در  می
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اللهی مانند زنا نیازمند چهار شاهد با شــرایط خــاص ماننــد شــرط رجلیــت اســت (طوســی، حق
شــود. دوم ق). تعدد در شهود نیز از رویکرد کیفرزداي عقلانیت کیفري فقه امامیه ناشــی می1387

اي که هر کسی صــلاحیت گونهدر نظر گرفته شده است؛ به اینکه، شرایط زیادي براي شخص شاهد 
نفــع نبــودن زادگــی و ذيشهادت را ندارد؛ مواردي مانند بلوغ، اسلام، امامی بودن، عــدالت، حلال

تبع ق). فراهم آمدن این شرایط در یک شخص دشواري است که اثبــات گنــاه و بــه1410(عاملی،  
 اجمــالاً  شــهادت بــر شــهادته، بنا بر نظر فقهاي امامیه، کند. سوم اینکآن، کیفردهی را دشوار می

 و رفتــهی، پذاســت معنا که شهادت شاهد فرع بر آنچه شاهد اصل شهادت داده نیبد  .است حیصح

 در و اســت الناسحقوق در منحصرشود، اما این موضوع میشاهد اصل بر آن مترتب  آثار شهادت
 یاللهحــق  گناهان  اثبات  در  تسامح  نیا.  ق)1411(حلی،    ستین  رفتهیپذ  ودمانند حد   محض  االلهحق

 .دارد هیامام فقه يفرزدایک کردیرو از نشان زین

 اصلاح از طریق کیفر ج.

 االلهحقــوق در موضوع نیا و است ییفرزدایک بر اصل یعنی ؛دارد یفرع جنبه  هیامام  فقه  در  یفردهیک
 نداشــته  وجــود  شــده  ذکر  مختصات  به  توجه  با  ییفرزدایک  امکان  یوقت  ،امر  تینها.  است  تررنگپر

هدف اســلام از نظــام کیفــري، تعــذیب و شــکنجه نیســت، بلکــه .  ردیگیم  صورت  یفردهیک  باشد،
). 1400بازداري از وقوع جرم، اصلاح مجرم و درنهایت، اجراي عدالت است (الهــام و همکــاران،  

 دهی.. عبرت3. رسوایی و 2. تألیم بدن، 1: قرارند  نیا از یدهفریک یاصلاح عناصر

 تألیم بدن اول.

رو هم در روایت و هــم ایجاد درد یا سختی جسمانی عنصر اساسی در کیفردهی به فرد است. ازاین
السلام) در صادق (علیهدر لسان فقها بر عقوبت بدنی تأکید شده است. براي مثال، در روایتی از امام

را در بدنش از   گناه  اللهی دارند، بر اینکه جریمهحق  خصوص کیفر کنیز ام ولد در گناهانی که جنبه
). همچنــین، فقهــا در 1387پردازد، تأکید شــده اســت (صــدوق، طریق جاري شدن حد بر بدن می

اند. بــراي مثــال، شــهید ثــانی اسلامی بر وارد کردن درد و الم بر بدن تأکید داشــته  تعریف مجازات
(درد رســاندن)   داند که به دلیل دچار شدن مکلف به معصیت، از طریق ایلاممجازات را عقوبتی می

هدف از مجازات تنها آزار جسمی مرتکــب گنــاه نیســت، ق).  1413گیرد (عاملی،  بدن صورت می
رو کسی که بر حقوق دیگــران تجــاوز کنــد، بلکه هدف، منع از ارتکاب چنین گناهانی است. ازاین
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ز اي نیست که با تمام قــوت جلــوي او گرفتــه شــود و امخل امنیت و سلامت جامعه است و چاره
 ــکه با  يانکته  اما  )،تامرکز فقهی ائمه اطهار، بی(ضرر رساندن به مجتمع منع شود    توجــهبــه آن    د ی

 براي  فرد  شکنجه  ی،دادرس  ند یاما در فرا  ،دارد  وجود  بدن  لامیا  بیتعذ  خود  دراست که    نیداشت، ا
 اجماعمسئله  نیبر ا  هیامام  يممنوع است و فقها  یفردهیتجاوز از حد در ک  ،نیهمچن  وگرفتن اقرار  

 ). ق1404 ،ی(نجف دارند 

 رسواییدوم. 

 فــرزدایک  عناصــر  رهکــاگنا  فــرد  خصــوص  در  یوقت  اما  است،  گناه  پوشاندن  و  ییفرزدایک  بر  اصل 
 و  فــرد  ییرسوا  که  يفریک  ؛رسد یم  فریک  ياجرا  به  نوبت  کند،  عبور  لتریف  نیا  از  فرد  و  نشود  يجار

در نظر فقهاي اسلامی، اهانت، خوار کردن و رســوایی   .است  نهفته  آن  در  او  فعل  يبد   کردن  آشکار
)؛ زیــرا اگــر بــراي 213، ص.  3ق، ج1413فرد گناهکار باید در مجازات نهفتــه باشــد (عــاملی،  

مجرمان ترس ناشی از عقوبت و رسوایی نهفته در مجازات، ایجاد نشود، حرمتی براي نفوس، اموال 
موســوي شود (ومرج میماند و این مسئله موجب اختلال در نظام و شیوع هرجاعراض باقی نمیو  

 ق).1427، اردبیلی

 دهیعبرت سوم.

که همین ترس  کند یمدر فقه اسلامی، عقوبت بدنی از حیث عمومی براي دیگر مکلفان ترس ایجاد 
مسلمانی را قذف کرده بود، بعد مانع از ارتکاب گناه است. براي مثال، در خصوص فرد نصرانی که  
کیشــانش، لحــاظ ایــن کــار را از بیان مجازات آن یعنی جلد، تراشیدن سر و گرداندن او میــان هم 

 ــ  شودمیسبب    ). مجازات1387دهی دیگران دانستند (صدوق،  عبرت ن دیگــر بــه خــود اکه مجرم
سبب عبرت دیگران   ،چنینو هم  کنند حرمتى  همنوعان خود تعدى و به قانون بى  هاجازه ندهند که ب

 تا). یفتند (مجلسی، بیخلاف قانون نعمل فکر تجاوز و به که  شودمی

 یزندان مدرن و حبس فقه . تمایزات4

ذیل عقلانیت کیفري هر مکتب   ازآنجاکه مفهوم جرم و مجازات و رویکرد کیفري نهفته در مجازات
در حقــوق کیفــري  ي حاکم بر مجازاتشود، پس از بررسی عقلانیت کیفرحقوق کیفري معنادار می

مدرن و فقه کیفري امامیه، اکنون از این منظر به تمــایزات بنیــادین مجــازات «حــبس» در حقــوق 
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 پردازیم. کیفري مدرن و فقه امامیه می

 تمایز نخست . 1.4

 ــی  ؛اســت  یما حبس مجازات بدن  ینظام فقه  در  ــتنب  راســتاي  در  يآزاد  حــق  ســلب  یعن  و  فــرد  هی
منظور از حبس و زندان همان   ،بنابراین  .و توبه فرد  یدرون  اصلاح  ب،یدأت  براي  يو  بر  يریگسخت

و  يو توبــه و اصــلاح درونــیکه بــه    استبازداشتن شخص زندانى از آمدوشد و تصرفات آزادانه  
، اما در زندان انضباطی اگــر آزادي ســلب )1367  ،ي(منتظر  نجامد یبه جامعه ب  بیاز آس  يریجلوگ

لب آزادي در راستاي بهنجار کــردن فــرد و تصــرف در شخصــیت فــرد بزهکــار و شود، این سمی
). این مفهــوم از زنــدان 1385انضباطی است (اسمارت،    بازپروري آن متناسب با معیارهاي جامعه

تصــرف در روان و  اساســاًی زندان فقه  درشکل گرفته است.    19موضوعی نوپدید است که از قرن  
 ــترب  یعنی  ؛تاس  يآزاد  حق  سلب  تنهاو    ستیفرد گناهکار مسئله ن  تیشخص واســطه به  و توبــه  تی

 .يدر و یشناختنه تصرف روان ردیگیصورت م یبدن يریگو سخت بیدأت

 تمایز دوم . 2.4

به آن اســت.   يبند یو پا  عتیحفظ شر  قی«استکمال نفس» از طر  ،آنچه اصالت دارد  یدر فقه اسلام
شــود. یمحقــق م  یــااست که در ظــرف دن  یشتنخو  یاله  یقتشناخت انسان از حق  یعت،شر  مقصود

انسان به سمت نشــئه   یتهدا  براي  یادن  یحفظ اسباب زندگ  یخود در پ  ینبا احکام و قوان  یعتشر
 ی). آنچه باعث حرام شدن بعض1360 یرازي،ش ین(صدرالد  است یشخو  یقتآخرت و شناخت حق

واســطه آن عمــل حــرام اســت و به  یعتگرفتن مقصود شر  یدهناد  ،شودیها مترك فعل  یاها  از فعل
مــدرن شــدت  یفريحقوق ک راما د ،شودیآن عمل ممنوعه م  يبرا  یفردر نظر گرفتن ک  يمبنا  ینهم
 یتبــه وضــع  یجرم ندارد، بلکه شدت مجازات زندان بستگ  یفريک  یتبا اهم  یمینسبت مستق  یهتنب

اصــلاح آن بــر   يو برا  یتشخص  ینات زندان متناسب با ابزهکار دارد که مجاز  یتیو شخص  یروان
تناسب جرم و مجازات اهمیت اساسی   اغلبیعنی برخلاف نظام فقه کیفري که    شود؛یاعمال م  يو

 ــ  یــتاهمشناختی فرد و مجــازات  دارد، در حقوق کیفري مدرن، تناسب ساختار روان دارد.   یاساس
کــه بــر اســاس بــراي بهنجارســازي فــرد مجــرم ست ا میگابهکردن خود نظام گام  یزندان  روازاین
(فوکــو،   ثابــت اســتیرو غ  یرمتغآن،    یاصلاح  يبزهکار و اثرها  شناختییت و ساختار روانشخص
 ــم نیــیتع در مجــرم مختلف طیشرا الحاکم»،راهی بما ری«التعز قاعده طبق رات،یتعز  در).  1387  زانی
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 حقوق کیفري. در  ستین  یاسلام  مسئله وجه غالب مجازات  نیاما ا  ،شودمی  گرفته  نظر  در  مجازات
 ــدر عقلان  ی،دارد. به عبارت  یاساس  تیبزهکار و جرم است که اهم  تیشخص  انیتناسب م  ،مدرن  تی

و هدف   کند یآن عمل م  يمثابه درمان برااست که زندان به  ايیروان  يمدرن، جرم نابهنجار  يفریک
 دارد. یاسلام راتیبا تعز فضایی متفاوت ،مسئله نیا و است نابهنجاري روانی زندان، درمان

 تمایز سوم .3.4

از  یشــکل تنهــا یعنــی اســت؛و وابســته بــه آن   قضایینهاد    یلدر ذ  یمجازات  ی،فقه  نظامحبس در  
حــبس  یاما شکل کنون ود،شیاعمال م حاکم شرع توسط هاست کهمجازات  دیگرمجازات در کنار  

 شــتیم دا  ییا قضاوت قضاتنهمعنا که برخلاف گذشته که    ینر اصل استقلال حبس است. به اب  یمبتن
«قضــاوت   ؛توان صــحبت کــردیگرفت، اکنون در دو شکل قضاوت میآن قرار م  یلو حبس در ذ

کــه   یبا قضاوت نــدامتگاه  یسهو قضاوت دادگاه در مقا  یابی. ارز»یو «قضاوت ندامتگاه  »ییقضا
 ــینم  یست؛ زیران  يداوریشپ  یکجز    یزيچ  یرد،گیدر زندان صورت م فاعــل   یتوان نظــام اخلاق

هــم   یقاض  یجه،. درنتیردگیکه در زندان صورت م  یو امتحان  یشکرد مگر با آزما  زیابیعمل را ار
 ــ  ،کنتــرل  یــناست و ا  یشخو  هايیابیارز  هکنند و اصلاح  يکنترل ضرور  یازمند خود ن  نوبهبه ان هم

دیگر، اکنون قدرت عبارتبه).  1387(فوکو،    کند   ینمأآن را ت  ید با  یاست که زندان ندامتگاه  یکنترل
نــه از  کنند یمنه از طریق «حق» و از طریق بهنجارسازي عمل  کند یماز طریق تکنیک و فن عمل 

 ما یفقه نظام در آنکه حال)  1385کند (اسمارت،  جاي تنبیه و مجازات، کنترل میطریق قانون و به
 يآزاد  ،توبــه  مانند   یینهادها  وجود  با  بلکه  ،نبود  انهیکنترلگرا  فناوري  قیطر  از  گناهکار  فرد  اصلاح

 اصــلاح از طریــق  بــه  نوبــت  که  زین  تینهادر  .داشت  اصالت  شیخو  نفس  اصلاح  در  فرد  اریاخت  و
 جنبــه کنترلگرایانــه و تصــرفگريکه    گرفتیصورت م  یبا مجازات  موضوع  نیا  د،یرسیم  یفردهیک
 . داشتن

 تمایز چهارم  .4.4

 یفــرک  يحال که مکــان اجــرایناست. زندان درع  ینسراسرب  یبر طرح  یمبتن  یزندان در شکل کنون
 ی،مراقبت و شناخت از هر زنــدان  يمعنامشاهده به    .هست  یزشده نیهاست، مکان مشاهده افراد تنب

زنــدان   يدر معمار  ین،همچن  ینیاش. سراسربیجیاو و از اصلاح تدر  یقعم  یلاتاز رفتار او، از تما
 ــ  ینتریم مســتق  ینی. سراسربیردگیزندان صورت م  يمعمار  یهبر برج مراقبت و بق  یهو با تک  يایوهش
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(فوکو،   خشن شود  يهاالزام  یازور    یگزینجامراقبتی ملایم همراه با کارایی،    دادیاست که امکان م
 امــور  در  تصــرف  و  دخالــت  از  او  منــع  و  شــخص  ســاختن  محدود  يمعنا  به  یفقه  حبس  ).1387

 مــدرن  زنــدان  برخلاف  حبس  مکان  يهایژگیو  معنا  نیا  در  و  است  یشرع  فریک  عنوانبه  شتنیخو
 .ندارد وجود نیبسراسر زندان ما یفقه نظام در روازاین. )1400(الهام و همکاران،  ندارد یتیمدخل

 تمایز پنجم. 5.4

نداشته   ياسابقه  پیش  یفريک  يهاکه در نظام  شودیمتولد م  یزندان، مفهوم  ینشکل نو  ینهمراه با ا
 یافــتعدالت در (زندان) محکوم را از دستانی  است و آن مفهوم «بزهکار» است. دستگاه ندامتگاه

 ــ  یحت  یست.طور قطع جرم نبه  ،دستگاه با آن سروکار دارد  ینکند، اما آنچه ایم  یســت،ن  م مجــرم ه
 یمتفــاوت کــه دســتگاه نــدامتگاه  یتشخص  ین. ایاصلاح  يهایکاست مرتبط با تکن  یزيبلکه چ

است که   ، اینکند یم  یزمجرم محکوم کرد، «بزهکار» است. آنچه بزهکار را از مجرم متما  یگزینجا
بزهکار   یکل زندگ  در زندان باید .  ید آیاز جرمش به کار م  یشاش بیخصلت او، زندگ  یینتع  يبرا

 چــرخش  زنــدان و  اصلاحی  به عبارتی، با این رویکرد).  1387(فوکو،    مرور شوددر نظر گرفته و  
 بــراي  ايابــژه  و  معرفت  براي  ايتازه  شخص»، موضوع  «زندگی  به  »متخلف  «عمل  از  وجهت  کانون
 به  شد می  مجازات  باید   که  عملی  از  توجه  کانون  چرخش  این.  به وجود آمد   »«بزهکار  یعنی  قدرت

 جزئیــات  پیــدایش  بــا  ضــرورتاً  شــد،می  بهنجــار  انضــباطی  فنــون  کمــک  بــه  باید   که  ايزندگانی
 کــه  جرمــی  از  مســتقل  بزهکــاران  هویــت  هــا،آن  کمک  به  که  بود  همراه  بزهکاران  هاينامهزندگی
 بزهکــار ،»منش و تمایلات  ها،رانه  «غرایز،  شناسایی  رهگذر  از.  شد می  تعریف  بودند،  شده  مرتکب

 جــرم  و  بزهکــار  به  نسبت  مثبت  معرفت  همین  گیريشکل  در  یافت.می  خود  جرم  با  محتومی  پیوند 
 ).1385شود (اسمارت، ممکن می شناسیجرم گفتمان پیدایش شرایط که است

امــا زنــدان   ،شــد یجــرم وارد م  یــکبر    یو ازجمله فقه اسلام  یدر شکل سنت  یمجازات قانون
 نامهیو زندگ  شناختیروان  یتعل  ،رو  ینشود و از همیوارد م  یزندگ  یکبر    یهیتنب  یکمثابه تکنبه

مســئله شــکل  یــنا یــتبــر محور یــد جد  یفريدر حقوق ک  یشناسو جرم  شودیفرد بزهکار مهم م
. نداشــته اســت  ياســابقه  حبس اساســاً  یسابق و مجازات سنت  یفريکه در نظام ک  یزيچ  گیرد؛یم

(فاعــل   است که بزهکــار فقــط فاعــل جــرم  اینکند،  یم  متمایز  مجرم  از  را  بزهکار  چهآن  ین،همچن
و   هــایشگرا  هــا،یزشانگ  هــا،یزهبافتــه مثــل غراز عوامــل درهم   يابلکه با دســته  یست،مسئول) ن
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ت مجــرم بــا جــرمش یزندان بــا ســنخ  یندامتگاه  یکتکن  .خورده است  یوند به بزهش پ  یتشخص
شناختی وي دارد یت؛ یعنی جرم ریشه در شخصیت و ساختار روانسروکار دارد و نه با رابطه فاعل
 دارد نه صرف اینکه وي فاعل جرم است. و این شخصیت اهمیت اساسی

 گیري نتیجه

فرض است یشپ  ینشده است، ایران  ا  یزندان در نظام حقوق  یشدن شکل کنون  یرفتهباعث پذ  آنچه
اعمــال قــدرت   ،تصــور  یــنامــا بــرخلاف ا  ،ترشده مجازات اســتیوجه انسان  ،که مجازات زندان

مجازات پیوسته رو به کاهش بوده است، اما اصل . به عبارتی، شدت و سختی  تر نشده استیانسان
دگرگونی ربطی به این تغییرات کمی ندارد، بلکه اصل تغییر کیفی است؛ یعنــی تغییــر اصــلی همانــا 

پس   «تعویض مفعول و هدف عملیات کیفري» است که از بدن مجرم به روح فرد تغییر کرده است.
که روح فرد را متعلق تصرف خود قرار طوريهم شده است؛ بهتر  ید اعمال قدرت شد   توان گفتمی

وجود آمده اســت. قــدرت ه در سازوکار قدرت ب ییربا تغ  یمجازات زندان به شکل کنون  داده است.
تصــرف در روح و اراده فــرد و بهنجــار کــردن آن  ،به خود گرفته است و هدف آن  طیشکل انضبا

کیفري مــدرن اصــالت دارد، پیونــد   در همین راستا، آنچه در رویکرد  است.  یاجتماع  یزندگ  يبرا
شناختی فرد بزهکار و جــرم اوســت و زنــدان محلــی بــراي تصــرف در شخصیت و ساختار روان

شناختی و بهنجار کردن وي اســت، امــا در عقلانیــت کیفــري اســلام، شخصیت فرد و اصلاح روان
ري پاســدار قدرت شکل انضباطی ندارد، بلکه قدرت معطوف به سعادت اخروي است و قوانین کیف

نظم مدنی هستند تا امکان استکمال نفس براي مردم مدینه فراهم شود. ازآنجاکــه احکــام شــریعت 
براي تأمین مصالح واقعی (حفظ دین، حفظ عقل، حفظ نفس، حفظ نــاموس و حفــظ مــال) وضــع 

 ــاند، زیر پا گذاشتن این مصالح واقعی که در اراده تشریعی خداوند ظاهر میشده ت. شوند، گنــاه اس
اســتکمال نفــس   ،اســلام  يفــریک  نظام  از  هدفبنابراین آنچه اصالت دارد، تأمین این مصالح است.  

 رودر این راستا، آزادي فرد در پذیرش شریعت و اصلاح نفس اصالت دارد. ازایــناست که    یانسان
 وضــعیتی  در  و  آیــد   فــراهم   مهم   این  تا  دارد  وجود  کیفرزدا  اصولی  یامثل توبه    يفریرکیغ  یینهادها

 ــآنچه اهم  یدر مجازات اسلام  نهفته  یاصلاح  کردی. در روشودیمحقق م  نیز  فریخود ک  استثنایی  تی
 .است  فریک  قیطر  از  بیدأت  ،تینهادر  و  شتنیخو  ياریاخت  اصلاح  در  گناهکار  يآزاددارد،    یاساس

 ــ ق همین رویکرد در «حبس» فقهی نیز وجود دارد و حبس تنها سالب حق آزادي است تــا از طری
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گیري بر گناهکار، به عقوبــت گنــاهش برســد و از گنــاه پــاك شــود و نیــز از طریــق ایــن سخت
 محدودیت، آسیبی به جامعه نرساند.

هر کیفري در نسبت با عقلانیت کیفري حاکم بر آن معنادار است و اگر توجهی به این عقلانیــت 
خواهیم شد. هر عقلانیــت کیفــري وجود نداشته باشد، دچار آشوب نظري و عملی نهادهاي کیفري 

اقتضائات معرفتی و ساختاري خود را دارد و بدون توجه به ایــن اقتضــائات و تناســبات، ســامانی 
استوار در نظام حقوق کیفري مهیا نخواهد شد. این پژوهش، نسبت به این وضــعیت بینــابینی نظــام 

کیفري ایران باید تکلیف خود را رو نظام حقوق  کند. ازاینحقوق کیفري ایران خودآگاهی ایجاد می
خواهد بر اساس عقلانیت کیفري فقه امامیه عمل کند یا عقلانیت کیفري مــدرن؟ روشن کند؛ آیا می

هایی در جامعه کنونی ایران براي بسط عقلانیت کیفري فقه امامیه وجود دارد و نیــز چــه چه امکان
هــاي هایی هستند که بایــد در پژوهشها پرسشهایی براي بسط عقلانیت کیفري مدرن؟ اینامکان

  .آینده پژوهشگران مورد تأمل و تحقیق قرار گیرند 
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Abstract 

1. Introduction 
The legal framework and governance of a nation are profoundly 
influenced by its foundational theories and intellectual bases, which are 
often encapsulated in the nation’s constitution. This is particularly 
evident in the Islamic Republic of Iran, where the concept of the authority 
of the supreme leader [Velayat-e Faqih] has been a cornerstone of its legal 
and political system since the Islamic Revolution of 1979. The principle, 
deeply rooted in Islamic law, posits that the governance of Muslims 
should be under the guidance of a qualified jurist during the era of Imam 
occultation. This concept was institutionalized through the Iranian 
Constitution, particularly with the ratification of article 5, marking a 
significant departure from prior constitutional frameworks. Martyr Dr. 
Sayyed Mohammad Hosseini Beheshti (1928-1981), a pivotal figure in the 
revolution and the establishment of the new constitution, played a central 
role in articulating and implementing this principle. This paper aims to 
delve into Beheshti's contributions and perspectives on the authority of 
the supreme leader, examining the evolution of this concept and its 
practical implications within the framework of the Iranian Constitution.  

2. Research Question 
The primary inquiry of this paper revolves around the conceptualization 
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of the authority of the supreme leader as articulated by Martyr Beheshti. 
Specifically, it seeks to address whether Beheshti's discourses and 
writings support the notion of the absolute authority of the supreme 
leader during the era of Imam occultation. Additionally, it questions how 
Beheshti justified the necessity of this absolute authority and the extent 
to which he envisioned the scope of the supreme leader’s powers within 
society. This exploration is crucial for understanding the theoretical 
underpinnings of Iran's political system and the constitutional 
legitimation of the supreme leader’s authority.  

3. Research Hypothesis 
It is hypothesized that Martyr Beheshti’s intellectual and juridical 
endeavors significantly contributed to the conceptualization and 
institutionalization of the Authority of the supreme leader in the Iranian 
political and legal systems. Beheshti, leveraging his scholarly background 
and political activism, posited that the absolute authority of a qualified 
supreme leader is essential for guiding the Islamic community in the 
absence of the Imam. This hypothesis further suggests that Beheshti 
envisioned a broad scope of powers for the supreme leader, aiming to 
ensure the governance of society aligns with Islamic principles. This 
study seeks to affirm these hypotheses by examining Beheshti's 
contributions to the theoretical foundation and practical application of 
Velayat-e Faqih.  

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology employed in this research is content analysis, focusing 
on a systematic examination of Beheshti’s speeches, writings, and the 
constitutional texts. This method allows for an in-depth analysis of the 
discourse, enabling the extraction of key concepts and viewpoints 
without imposing external interpretations. The research utilizes library 
resources, including primary and secondary sources, to construct a 
comprehensive understanding of Beheshti’s thoughts and the legal-
rational structure of the Authority of the supreme leader in Iran. The 
framework for analysis involves categorizing and tabulating the data to 
facilitate a clear, systematic presentation of findings. This approach not 
only highlights Beheshti’s influence on the development of Iran’s 
constitution but also provides insights into the dynamic interplay 
between religious authority and state power in the context of modern 
Islamic governance.  
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5. Results & Discussion 
The research meticulously explores Martyr Beheshti’s profound 
contributions to the constitutional law of the Islamic Republic of Iran, 
particularly focusing on the authority of the supreme leader [Velayat-e 
Faqih] and its operational limits within the state’s governance. The 
findings underscore Beheshti’s pivotal role in articulating a vision where 
the supreme leader’s authority, grounded in Islamic jurisprudence and 
the collective will of the Muslim community, serves as the linchpin for 
the governance of an Islamic society. His interpretations emphasize the 
balance between divine guidance and the community’s welfare, 
advocating for a leadership model that, while authoritative, 
fundamentally differs from autocratic or tyrannical governance. 

Beheshti’s perspective on the supreme leader’s authority elucidates a 
governance model that is neither democratic in the conventional Western 
sense nor autocratic. It highlights a unique framework where the 
supreme leader, meeting stringent qualifications and enjoying broad 
public support, leads with an authority derived from both divine law and 
the consent of the governed. This model proposes a symbiotic 
relationship between the jurist’s leadership and the community's welfare, 
advocating for decisions that prioritize the collective good over 
individual interests. 

Further, the analysis reveals that the absolute authority of the supreme 
leader [Velayat-e Motlaqe-ye Faqih], as envisaged by Beheshti, inherently 
contains checks against tyranny. Beheshti's distinction between tyranny 
and the supreme leader’s governance lies in the voluntary acceptance and 
religious obligation of the community towards the supreme leader's 
leadership, reinforced by the latter's adherence to Islamic principles and 
the public interest. 

The constitutional place of the guardianship of the Islamic jurist, as 
articulated by Beheshti, is central to the Islamic Republic’s governance 
philosophy. Beheshti champions the necessity of an informed, divinely 
guided leader to ensure the Islamic character of the state's governance. 
This principle, he argues, is paramount, forming the constitutional 
bedrock of the Islamic Republic. 

Beheshti's discussions on the limits of the supreme leader’s authority 
indicate a nuanced understanding of governance. While the constitution 
delineates the framework within which the supreme leader operates, 
Beheshti acknowledges the flexibility required to address the 
community's needs and the public interest, suggesting that in exceptional 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 25’th Year | First Issue | Serial No. 63 | Spring 2024 

circumstances, the supreme leader’s authority can extend beyond 
constitutional stipulations, as exemplified by Imam Khomeini's actions 
prior to the 1989 (1368 SH) constitutional amendment.  

6. Conclusion 
This study concludes that Martyr Beheshti’s contributions to the 
conceptual and practical understanding of the authority of the 
guardianship of the Islamic jurist in Iran's constitutional law are both 
foundational and transformative. Beheshti's vision delineates a 
governance model that integrates Islamic jurisprudence with the 
principles of collective welfare and leadership accountability. His 
interpretations advocate for a leadership that, while authoritative, is 
fundamentally anti-tyrannical, grounded in the community's welfare and 
the principles of Islam. 

Beheshti’s elucidation of the guardianship of the Islamic jurist’s role 
and authority within the Islamic Republic's constitution provides a 
critical framework for understanding the balance between divine 
guidance and the societal contract in Islamic governance. The nuanced 
portrayal of the supreme leader’s authority, with its inherent limits and 
responsibilities, offers a unique perspective on the governance of an 
Islamic society, highlighting the dynamic interplay between religious 
authority, constitutional law, and the public interest. 

In essence, this research underscores the enduring relevance of 
Beheshti’s thought in the discourse on Islamic governance, presenting his 
work as a cornerstone in the development of the Islamic Republic of Iran's 
constitutional and legal framework. Beheshti’s legacy, as examined 
through this study, offers invaluable insights into the implementing 
Islamic principles in the governance of a modern state, reflecting a 
profound engagement with the challenges of religious authority and 
political power .  
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 چکیده
شود. این نظریه با نظریه «ولایت فقیه» به عنوان پایه بنیادین تاسیس نظام جمهوري اسلامی ایران تلقی می

 1358سال تلاش منتخبان ملت به صورت یک اصل ویژه در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مصوّب 
مورد تأکید قرار گرفته است. یکی از فقهاي منتخب ملت در مجلس بررسی نهایی قانون اساسی کـه نقشـی 

االله انکاري در تصویب و تثبیت اصل ولایت فقیه داشته است، مرحـوم شـهید آیـتبدیل و تأثیر غیرقابلبی
دهد کـه به این پرسش پاسخ می  رو با روش «تحلیل محتوا» دکتر سیدمحمد بهشتی (ره) است. تحقیق پیش

«ولایت فقیه و گستره اختیارات آن از چه جایگاهی در اندیشه شهید بهشتی برخوردار است و جایگاه نهاد 
هاي این پژوهش نشـانگر آن شود؟» یافتهولایت فقیه در قانون اساسی از دیدگاه ایشان چگونه ارزیابی می

السلام) ز نظر شهید بهشتی، استمرار نهاد امامت ائمه اطهار (علیهمکه نهاد «ولایت فقیه» ااست که از آنجایی
رود، این نهاد مرکز ثقل قانون اساسی و نظام جمهوري اسلامی محسوب شده در جامعه اسلامی به شمار می

و به همین سبب حدود اختیارات ولی فقیه حاکم، مطلق است؛ بدین معنا که اصل بر اعمال ولایت از جانب 
بینی شده در متن اصول قانون اساسی است، لکن این امر به معنـاي نفـی هاي پیشه حاکم از راهشخص فقی

صلاحیت وي براي اعمال ولایت مطلقه در مواقع ضرورت که دائرمـدار مصـلحت عمـومی جامعـه اسـت، 
 نخواهد بود.
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 مقدمه

 ــیمع  يفکــر  يمشخص و مبنــا  ايهینظر  هیبر پا  یحقوق  يهادر جهان امروز نظام  ــبن  ین  يگــذارانی
از   کیهر  یقانون اساس  یعنیکشور    یسند رسم  نیتریاند و همواره تلاش شده است تا در عالشده

 یدر نظام حقوق  يدرج شود. اساس فکر  یسازنده نظام حقوق  ينظر  نیادیبن  يهالفهؤها، منظام  نیا
کــه   ییجــا  تــا  .و امامت امت است  ناناامر مسلم  تیمسئله ولا  ه،یامام  عهیمکتب ش  ژهیواسلام و به

 ــیکه در روا  دارد  یتیو چنان اهم  شودیم  یتلق  یفلسفه حکمران  يمبنا ) الســلاملیهبــاقر (عاز امام یت
حــج و ولایــت و   ،روزه  ت،زکــا  ،نمــاز؛  ]اســت[  سلام روى پنج پایه نهاده شــده«اوارد شده است  

، 2ج  ،1365  ،کلینــی» (فریــاد زده نشــد   يکه براى ولایت فریاد زده شد، براى هیچ چیزدیگرچنان
وارد عرصــه   يبه شکل جــد   هینظر  نیا  ران،یملت ا  یانقلاب شکوهمند اسلام  يروزیپ  با).  18ص.  

در قــانون   يمهم فکــر  هیپا  نیتوسط منتخبان ملت، ا  5اصل    بیشد و با تصو  کشور  یاسحقوق اس
 یمشروطه و حت  یدر قانون اساس  ياسابقه  گونهچیاصل ه  نیا  مفادشد.    یمتجل  1358سال    یاساس

برجسته حاضــر   ياز فقها  یو با ابتکار عمل برخ  ردندا  یاسلام  يجمهور  یقانون اساس  سینوشیپ
 ــمنتخبان ا بیو تصو یقانون اساس یینها یدر مجلس بررس مجلــس، در مــتن و مقدمــه قــانون  نی

 ضــرورتسخنان خود در    رادیفقها که با ا  نایاز    یکی).  4  ص  ،1394  کونهاد،ی(ن  شد   تیتثب  یاساس
 کــرد،  فــایا  رانیا  ینهاد در نظام حقوق  نیا  تیو تثب  بیدر تصو  يد ینقش کل  هیفق  تیوجود اصل ولا

شــاخص و  هــانیاز محضر فق  ی ایشانو فقه  یمندي علم. بهرهبود  یاالله دکتر بهشتتیآ  د یمرحوم شه
 ــآ  ماننــد ممتازي    ــآ  یی،، علامــه طباطبــابروجــردي  یالعظمااللهتی  ینیمخاالله خوانســاري و امــامتی

، و کسب مدرك دکتري از دانشگاه تهــران  یدانشگاه  لاتی)، برخورداري از تحصاالله علیهم حمت(ر
شدن توسط ســاواك، حضــور در شــوراي انقــلاب،  یجدي با نظام طاغوت و زندان  یاسیمبارزه س

 اســتیو ر شــانیجلسات توسط ا شتریو اداره ب یبودن در مجلس خبرگان قانون اساس  سیرئ بینا
است   یبهشت  د یشه  یو ممتاز زندگان  برجستهازجمله ابعاد    ییقضا  یعالکشور و شوراي  یعال  وانید

نظیف و (طحان  در پژوهش حاضر دارد  شانیا  شهیاند   گاهیو ارزش والاي جا  تیاز اهم  تیکه حکا
 ــفق  تیولا  ،یقانون اساس  5بر اساس اصل  ).  3-2، صص.  1402داریوند،   س نظــام أعــادل در ر  هی

تــا   1358  يهاســال  حد فاصل  ده سال نخستدر    ، اماقرار گرفت  رانیا  یاسلام  يجمهور  یاسیس
از جانــب  یمتعــدد حکــومت و احکــام نیآمــده و صــدور فــرامشیبه مشکلات پ  تی، با عنا1368

در نامه بــه   هیمطلقه فق  تیمفهوم ولا  نییو تب  حیتوض  هاس آنأ) که در راالله علیهحمت(ر  ینیخمامام
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 افزوده  57به اصل  »  مطلقه«لفظ    ،یقانون اساس  1368سال    يوقت بود، در بازنگر  يجمهورسیرئ 
 یول  يضرور  اراتیاخت  ،هیمطلقه فق  تیمقصود از ولا  .را توسعه داد  هیفق  یول  اراتیشد و حوزه اخت

 . )3، ص. 1387 افر،ی(بهن استجامعه  هادار يبرا هیفق
 ــپرسش است کــه آ  نیدر مقام پاسخ بد   يابا استفاده از منابع کتابخانه  رو  شیپ  مقاله  ــولا  ای  تی
 ضــرورت  شانیا  ،وجود داشته است؟ اگر پاسخ مثبت است  یبهشت  د یشه  انیدر کلام و ب  هیمطلقه فق

 يمطلقه برا  تیکننده ولاتاثبا  لیدلا  کنند؟یم  یابیچگونه ارز  را در عصر غیبت  هیمطلقه فق  تیولا
  دانند؟یم تا چه اندازهرا  هیفق یول اراتیاخت گسترهو  ستیچ شانیاز نگاه ا هیشخص فق

درباره روش تحقیق با عنایت به اهداف مقاله حاضر و نیز رعایت امانت در تبیین دیدگاه شهید 
االله علیه)، از روش تحلیل محتوا با محوریت متن استفاده شده است؛ زیرا این روش بهشتی (رحمت

). 158، ص.  1391ها از پس گفتارهاست (جاوید،  منظم براي استنباط مفاهیم مستور دادهتوصیف  
اي بــر مــتن تنها نظــر و عقیــدهمزیت ممتاز و برجسته این روش پژوهشی در این نکته است که نــه

ها، نکات مهــم شده موجود در جدولبنديهاي دستهشود، بلکه با استفاده از متنتحقیق تحمیل نمی
شود. در پژوهش حاضر بر طبق این روش تحقیقی، نسبت بــه انجــام دادن بردي استخراج میو کار

 مراحل زیر اقدام شده است.
 مرحله نخست: تولید اطلاعات در موضوع بحث -

هاي موضــوعی، منــابع در راستاي حصول به اطلاعات مورد نیاز در پــژوهش و ایجــاد برگــه
تــرین منــابع گیــرد. مهم بــرداري و اســتفاده قــرار میرهمربوط به نظر و عمل شهید بهشتی مورد به

 مطالعاتی در جدول «یک» معرفی شده است.

 هاي اصلی در موضوع ولایت فقیهجدول «یک»: مشخصات کتاب
 )االله علیهرحمتاالله دکتر بهشتی (از منظر شهید آیت

 کد سال انتشار  عنوان کتاب 

 الف 1397 ) ي(مباحث کاربرد اسلام در اقتصادي نظام

 ب  1397 ) نظري مباحث نظام اقتصادي در اسلام (
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 دکتر  د یشه االلهتی آ يهاو مصاحبه های سخنران
 )3ی (جلد  بهشتی  نیحس دمحمد یس

 ج  1386

 د 1387 در اسلام ی مال نیربا و قوان ، يبانکدار

 ه 1386 روحانیت  و  ولایت، رهبرى

بررسی نهایی قانون   ؛مشروح مذاکرات مجلس
 ) 1(جلد  اساسی جمهوري اسلامی ایران 

 و 1364

گوها،  و(گفتارها، گفت  یاسلام  يحزب جمهور
 نوشتارها)

 ز 1390

 ح  1388 ) یلی(مواضع تفص یاسلام  يحزب جمهور

 ط 1390 شناخت اسلام

 مرحله دوم: تبیین موضوع -
نگارندگان با اتخاذ رویکرد توصیفی، با تحلیــل براي آگاهی هرچه بیشتر موضوعات پژوهش،  

ترین گفتارها و نوشتارهاي موجود از شهید بهشتی در هر قسمت، سعی بر ترسیمی نسبتاً جامع مهم 
 اند.از دیدگاه فکري ایشان در مباحث مورد کاوش در پژوهش داشته

 معنایی جداول ترسیم مرحله سوم:  -
گیــرد وانگــاه بــه آن، متن مورد مطالعه و تحلیل قــرار میکدگذاري فرایندي است که در خلال 

شود که در نتیجه آن، مفهوم مورد نظــر در تناسب دلالتی که دارد، یک عدد (کد) براي آن تعبیه می
 شود.قسم مشخص و خاص خود جاگذاري می

 هاي تحلیلیمرحله چهارم: تحلیل عدد (کد) -
ن متن، نویســندگان در زیــر هرکــدام از جــداول، هاي مفهومی و معنایی دروبا عنایت به شبکه

یــابی و مقتضــاي هــر بحــث، ایــن معــانی را مکانها را ارائــه و بههاي مرتبط با این شــبکهتحلیل
 اند.جاگذاري کرده

 ــولا  گــاهیجا  انیدر مقام ب  سندگانینو  یبرخ  تاکنوندرباره پیشینه تحقیق،    ــفق  تی در جامعــه   هی
 ــیداوود ف  مرحــوم  اند ازجملهبرآمده  یبهشت  د یاز نگاه شه  یسقانون اسانسبت آن با  و    یاسلام  یرح
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در مقام ،  »امت و امامت  هینظر  ی؛بهشت  د یشه  شهیو حکومت در اند   يرهبرخود با عنوان «در مقاله  
تبیین نظر شهید بهشتی درباره نظام امت و امامت، اصل ولایت فقیه و رابطه آن با حاکمیت ملــی و 

در رونــد   شــانیا  يهاصــحبترات ولی فقیه برآمده است و با استناد بــه  احزاب و نیز گستره اختیا
را محدود به اصــل   یبهشت  د یاز نگاه شه  ی فقیهولی، گستره اختیارات  مشروح مذاکرات قانون اساس

 ــد یس). همچنین،  308-307، صص.  1391اند (فیرحی،  ی تفسیر کردهقانون اساس  110  یجواد ورع
 ــکأبا ت  یقانون اساس  نیدر تدو  یبهشت  د ینقش شهخود با عنوان  در کتاب   ، در بــر حقــوق مــردم  د ی

هاي ایشان در موضوع رهبري و قلمــرو اختیــارات وي در ســاختار دیدگاهطرح  به  کتاب    4فصل  
در   یبهشــت  د یشــه  يهاو با اســتناد بــه صــحبت  پردازدق ملت مینظام سیاسی و نسبت آن با حقو

 ــ  یبهشت  د یاعتقاد دارند شه  ی،مشروح مذاکرات قانون اساس  يرا مجــرا  یتنها ساختار قــانون اساس
 ــ  تواند ینم  هیفق  یو ول  دانند یم  هیفق  یاز جانب ول  تیاعمال ولا بــه اعمــال   یخارج از قانون اساس

 »از«در کتــاب بازگشــت    یمحمد سروش محلات).  98-96، صص.  1398(ورعی،    بپردازد  تیولا
 را  هاي سیاسی، اقتصادي و اجتماعی شهید بهشتیاز اندیشه  مباحثی  ی،بهشت  »به«بازگشت    ،یبهشت

ها چــه اندیشــهایــن  بــا  حال کنونی جامعه  است که  بوده    پرسشدرصدد پاسخ به این    کرده وارائه  
داشت و در همــین ها بازگشت  نبه آ  توانو چگونه می  شدهها بازگشت  نو در کجا ازآد  نسبتی دار

راستا، به فراخور بحث، به مسئله ولایت فقیــه از نگــاه شــهید بهشــتی اشــاره داشــته و بــا آوردن 
شده در حدود هاي ایشان، ولایت مطلقه فقیه از نگاه ایشان را محدود و تعریفاستناداتی از صحبت

دارد که شهید بهشتی تشخیص مصلحت جامعه را موضــوعی است و اذعان میقانون اساسی دانسته  
دهنــد و دانست که در اختیار شخص حاکم نیست، بلکه کارشناسان درباره آن نظر میتخصصی می

 . )23، ص. 1397(سروش محلاتی، گیرند تصمیم می
، ایــن پــژوهش اســت کــه اولاً  در این  ادشدهیبا آثار    پژوهش  نیا  زیوجه تما  ،رهگذر  نیهم  از

اختصاصاً به بررسی نظریه ولایت مطلقه فقیه از نگاه شهید بهشتی پرداخته و تــاکنون پژوهشــی بــا 
این عنوان و در این باره به رشته تحریر درنیامده است. ثانیاً، در مکتوبات یادشده، ولایت فقیــه از 

ت که ولی فقیه صلاحیت نگاه شهید بهشتی محدود به قانون اساسی برداشت و چنین اذعان شده اس
 یبــا نگــاهکــه مقالــه پــیش رو اعمال ولایت خــارج از طریــق قــانون اساســی را نــدارد درحالی

ی و نه صرفاً مشروح مــذاکرات قــانون بهشت  د یشه  ينگر از گفتارها و نوشتارهاالاطراف و کلجامع
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ولایــت مطلقــه فقیــه و حــدود   کننــدهاثبات  لیدلااساسی، به واکاوي ضرورت ولایت مطلقه فقیه،  
 ت.اس ی پرداختهبهشت د یاز نگاه شه اختیارات آن

ابتدا چهارچوب نظري تحقیــق که  بیترت نیبد . است افتهیبخش سامان  پنجپژوهش حاضر در  
ی تشــریح بهشــت  د یشه  د یاز د  لسلام)ا» در عصر غیبت معصوم (علیههیفق  تیولا«  و ضرورت وجود

اســت پرداخته    شانیاز نگاه ا  هیمطلقه فق  تیکننده ولااثبات  لیدلا  یبه بررس  . سپس)1(  شده است
از آن، حدود و گستره اختیارات ولی فقیه با نگاه به نظریه ولایت مطلقــه فقیــه از نگــاه   ) و پس2(

درباره جایگاه نهاد ولایــت فقیــه   یبهشت  د یشه  دگاهید  نییبه تب  ،تی) و درنها3(  ایشان ارزیابی شده
 ).4( شوددر قانون اساسی اقدام می

 السلام)عصر غیبت معصوم (علیهدر  هیفق تیولا. چهارچوب نظري تحقیق و ضرورت 1

االله لیخداوند متعال است که پس از او به پیــامبر اکــرم (ص ــ  طبق اصول مکتب امامیه، ولایت ازآنِ
) تفویض و سپرده شده است. در زمان حاضر که عصر عدم السلاملیهم ) و ائمه معصوم (ععلیه و آله

 ــالسلاملیهدسترسی به امام معصوم (ع ثوره، ولایــت بــه فقیــه عــادل أ) است، بر اســاس روایــات م
نظــر حدود اختیارات فقیه داراي ولایت میــان فقهــا اختلاف هباراست. در  شدهالشرایط محول  جامع

 اي دیگر قائل به ولایت مطلقه هســتند.اي از ایشان قائل به ولایت مقیده و دستهدسته  ؛وجود دارد
است که فقیهی که از نگاه مکتب اسلامی حائز   این  مقصود از ولایت مطلقه فقیه در پژوهش حاضر

 مداري و قدرت اداره جامعه، نسبت به دیگراندین  ،دانایی  لحاظو از    استکردن    اوصاف حکومت
) برخوردار بوده و توانایی تشــکیل و اســتقرار حکومــت السلاملیهشباهت بیشتري به معصوم (ع  از

 اناســلامی را داشــته باشــد، در مــدیریت امــور اجتمــاع از همــه اختیــارات حکــومتی معصــوم
در این تعریف به مفهوم تعادل و تناسب   »لاق داشتن ولایتاط«مند خواهد بود.  ) بهرهالسلاملیهم (ع

ولی فقیه در امتداد اجــراي تکــالیف و   وسیعتکالیف متعدد و دشوار نظام اسلامی و اختیارات    میان
فقیهی معتقد   اینکهمعیار تشخیص    ).22، ص.  1389(نیکونهاد،    استمحقق شدن وظایف حکومتی  

  .، چند مورد استاستبه ولایت عامه/خاصه یا ولایت مطلقه/مقیده 
 وجود داشته باشد. موضوعتصریحی بر این  ،در گفتارها یا نوشتارهاي شخص نخست:

پذیرش امکان استقرار حکومت اسلامی و تدبیر مصالح اجتماعی جامعه حاکی از اعتقاد بــه   :دوم
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 است.ی از اعتقاد به ولایت مقیده کموضوع حا ولایت مطلقه و عدم پذیرش این
غالب فقهاي  ، امان و وظیفه اجراي حدود الهی در عصر غیبت که البته دائمی نیستأقبول ش  :سوم

  ).520، ص. 1401اند (غلامی و عزیزي، معتقد به ولایت مطلقه آن را پذیرفته
ن به ولایــت مطلقــه ) از قائلا یهاالله علحمتیابیم که شهید بهشتی (ربا بررسی ضوابط فوق درمی

 هــم   تصریح بر این مطلقه و عامه بــودن ولایــت فقیــه و  هم   فقیه بوده است؛ زیرا در سخنان ایشان
 .تصریح بر امکان تشکیل حکومت اسلامی و ضرورت آن براي فقیه در عصــر غیبــت وجــود دارد

دیــوان عــالی کشــور کــه عالی قضایی و گرفتن ایشان در سمت ریاست شوراي  بر اینکه قرارافزون
عهده دارد، دلیل قاطع دیگري بر اعتقاد ایشان به ولایــت مطلقــه و   وظیفه اجراي حدود الهی را بر

بررســی گســتره و و    کننــدهاثبات  ضرورت، دلایــل  ، به بررسیدر ادامه  .آید عامه فقیه به شمار می
 .شودداخته میپر و با دقت در قانون اساسی نگاه ایشاندر اختیارات ولی فقیه  حدود

در عصر غیبت باید اظهار داشت که بنا بر اعتقاد مکتب امامیه، نبی   هیفق  تیولادرباره ضرورت  
هــا االله علیه و آله) هم احکام الهی را تبیین کرده و هــم در راســتاي عملیــاتی کــردن آناکرم (صلی

نسبت به تأسیس حکومت مبادرت ورزیده و خود ایشان رهبري و زعامت جامعــه اســلامی را بــر 
کنــد، ین اسلام، دین خاتم است، آنچه ایــن خاتمیــت را ضــمانت میدوش گرفته است. ازآنجاکه د

االله علیــه استمرار ولایت و رهبري جامعه اسلامی است که در کتاب خدا و عترت پیامبر اکرم (صلی
بر اســاس ادلــه فقهــی و روایــی،   ).239-235، صص.  1391  ،ی(جوادي آملیابد  و آله) تجلی می

السلام) دسترسی وجود نــدارد، بــر بت که به امام معصوم (علیهولایت و رهبري جامعه در عصر غی
 الشرایط است.عهده فقیه جامع

السلام) در جامعــه اســلامی شــمرده بخش ولایت ائمه اطهار (علیهم ازآنجاکه ولایت فقیه تداوم
الســلام) جــز شود، ضرورت دارد تا فقیه از تمام اختیارات و شئون حکمرانی معصــومان (علیهم می
 مند باشد تا توانایی اداره جامعه اسلامی را داشته باشد.ردي که مختص به ایشان است، بهرهموا
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 در عصر غیبت هیفق تیولاضرورت  : مدارك مرتبط با«دو»جدول 

 کد دلالت منبع متن

شاید برخى تصور کنند که مفاد این اصل فقط با مبانى 
 عشرى ســازگار اســت کــه معتقــد بــه امــاماشیعه اثن

دوازدهــم و غیبــت اوســت و فقهــا را نایــب عــام او 
 زیرا ضــرورت  ؛ولى این تصور درست نیست  ،داند مى

ضرورت اصــل امامــت ناشــى از   همچون  ولایت فقیه
 جامعه اسلامى اســت. در  ضرورت حاکمیت مکتب در

 مثــالترین  جامعه مکتبى، ولى امر بایــد برجســته  یک
 قــانون  5بــر اصــل    علمى و عملى مکتب باشــد. بنــا

ــک  ــرى ی ــه، رهب ــت فقی ــرورت ولای ــى و ض اساس
شناس عادل و باتقوا و شجاع و آگاه به زمــان و اسلام

به همان اندازه اصالت   نىبراى مسلمان س  رمدب  مدیر و
 .و اعتبار دارد که براى مسلمان شیعى

 389ح: 

ــت  ــرورت ولای ض
ــه  ــراي هم ــه ب فقی
ــم از  ــلمانان اع مس
شیعه و سنی به یک 
انــدازه اصــالت و 

 دارد.  اعتبار

1 

 رعایــت و دارند  ولایت ما بر بحق که کسانی اطاعت

 که کند می ایجاب عمومی مصلحت و خود ما مصلحت

 امــام، پیغمبــر، باشیم؛ نظیــر اطاعــت آنان بردارفرمان

 امــام یــا و پیغمبر فرمان به که پیشوایانی و زمامداران

 منصــب ایــن بــه غیبــت عصــر در معتبر موازین طبق

 در خودخودبــه اطاعــت نــوع ایــن باشــند. رســیده

 و بنابراین، همواره کرده تعیین خدا که است ايمحدوده

مناصــب  ایــن صاحبان دستور که است این به مشروط
 کننــدهاطاعت و نکنــد  تجــاوز قانون و عدل حدود از

 کند، می دریافت که را دستوري است هر موظف خود

 و عــدل برخلافرا  آن اگر و کند  ارزیابی نظر این از

 99ط: 
ــت از  ــاي اطاع معن
در عصــر  فقیه  ولی 

 غیبت
2 
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 کد دلالت منبع متن

 ورزد. خودداري آن اجراي از یافت، قانون

 شــیعه است، منصوب امام غیبت عصر که ما عصر در

 پیغمبر و خدا جانب از که رهبري به دسترسی مستقیم 

 شــیعه دوره ایــن بنابراین، در ندارد. باشد، شده تعیین

 مراجعه کند  کسانی به اسلام صحیح شناخت براي باید 

 پس امامان و اکرم سیره نبی از و توانا قرآن فهم  بر که

 از اســتفاده با بتوانند  و باشند  اندازه کافی آگاهبه او از

 دهند. نظر روز مسائل منبع، درباره دو این

 419ط: 
 
 

ضرورت رجوع بــه 
ولی فقیه و اطاعــت 
از او در عصــــــر 
معصــوم  امام  غیبت 

 السلام)(علیه

3 

االله علیه) مانند دیگر فقهاي مذهب امامیه، رجوع به ولی فقیه و اطاعت از شهید بهشتی (رحمت
کنــد؛ زیــرا در زمــان السلام) موضــوعی حتمــی قلمــداد میاو را در عصر غیبت امام معصوم (علیه

حاضر، مسلمانان به امام معصوم منصوب از جانب خداوند دسترسی ندارند و بایــد بــراي شــناخت 
ائمــه اطهــار  و اکــرم نبــی ســیره از بــوده و قــرآن فهــم  بــربه افرادي مراجعه کنند که مسلط  اسلام

 نظــر روز مســائل درباره منبع، دو این از استفاده با بتوانند  و باشند  آگاه کافی اندازهبه السلام)(علیهم 

االله علیــه و آلــه)، ائمــه اطهــار ). به عقیده ایشــان، افــرادي ماننــد پیــامبر اکــرم (صــلی3(کد  دهند 
 ایــن بــه غیبــت عصر در معتبر موازین طبق یا امام و پیغمبر فرمان به که پیشوایانیالسلام) و (علیهم 

، بر مسلمانان و جامعه اسلامی ولایت دارنــد و رعایــت مصــلحت شخصــی و باشند  رسیده منصب
بر ایشان باشند که البته این اطاعت مشروط بر ایــن اســت کــه ی مسمانان اقتضا دارد که فرمانجمع

اولاً، در حدودي باشد که خداوند معین فرموده است و ثانیاً، دستورات و فرامین ایشان از مرز حق 
 ).2و عدل و قانون اسلام فراتر نباشد (کد 

ضــرورت اصــل   ماننــد   ضرورت ولایت فقیهلیه)،  االله عاالله بهشتی (رحمتبر اساس اندیشه آیت
و مفاد اصل ولایــت فقیــه بــراي   امامت ناشى از ضرورت حاکمیت مکتب در جامعه اسلامى است

تمام مسلمانان و جامعه اسلامی اعم از شیعه و سنی به یــک انــدازه اعتبــار و اصــالت دارد؛ زیــرا 
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اســلام   علمى و عملى مکتبالگوي    ترینلو کام  ترینعالی  امر در جامعه مکتبی مسلمانان باید ولی
 ).1(کد  باشد  براي همه جامعه اسلامی

 کننده مطلقه بودن ولایت فقیه از نگاه شهید بهشتی. دلایل اثبات2

ها، خود دلیلــی وسعت منابع مالی جامعه اسلامی و ضرورت تقسیم عادلانه و مدیریت حکیمانه آن
فقیه و نیز تشکیل حکومت اسلامی اســت؛ زیــرا وجــود قاطع بر مطلقه بودن گستره اختیارات ولی  

تواند غایتی جز تشکیل حکومت اسلامی به دست فقیه این همه منبع مالی و درآمدهاي مالیاتی نمی
). از 28، ص.  1395السلام) داشته باشد (مرتاضی ،  الشرایط در عصر غیبت امام معصوم (علیهجامع

گیري اساس در نظر گرفتن مصالح عمومی جامعه تصمیم نگاه شهید بهشتی، حکومت اسلامی که بر  
کند، وظیفه دارد تا در راستاي رعایت مصالح امت اسلامی نسبت به مصرف ایــن منــابع و عمل می

 مالی اقدام لازم را انجام دهد که تشخیص این موضوع با رهبري این حکومت است.

 مصالح امت راستاي ها در کالا متیق تیتثب .1.2

 مصالح امت راستايها در کالا  «سه»: مدارك مرتبط با بحث تثبیت قیمتجدول 

 کد دلالت منبع متن

دار مصالح جامعــه اســلامی طبــق اگر حکومت طرف
ضــابطه تشــخیص مصــلحت،   ،ضوابط اسلامی که اولاً

ضابطه اسلامی باشد و حکومت فقــط روي مصــلحت 
را در مؤسسات قیمتی  چنین    یک  جامعه تصمیم بگیرد

تولیدي یا توزیعی یا هــر واحــد دیگــر ممنــوع کــرد، 
 .آوردممنوع کردن او حرمت می

 218د: 

ها کالا  متیق  تیتثب
مصــالح   راستايدر  

ــه  امــــت ازجملــ
ــه  ــادیق مطلقـ مصـ

 بودن ولایت است.

4 

ها جایز نیست مگر بــراي امــام یــا ولــی تثبیت قیمت
پســندد، که جامعه را به اسلوبی که اسلام می  انانمسلم

آیند و ها مییعنی یک وقت است که قدرت  ؛اداره کند 
در جهت منافع دیگران و منافع گــروه خــاص تثبیــت 

 241د: 

ها کالا  متیق  تیتثب
مصــالح   راستايدر  

ــه  امــــت ازجملــ
ــه  ــادیق مطلقـ مصـ

5 
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 کد دلالت منبع متن

ها چه حقی دارند حرام است. آن  نای  که  کنند قیمت می
 آزاد  ،که چنین کاري بکنند؟ هــرکس هــر کــاري دارد

قیمتی را   ،بکند. یک وقت است که قدرتی و حکومتی
کند کــه والــی و مصلحت مسلمین تثبیت می  جهتدر  

مصلحت اسلام و جامعــه   هر کاري را که  ینامام مسلم
 جهــت پــس .دهــد انجــام می ند،کاسلامی ایجاب می

امــت.  جهت مصــلحت در قیمت است؛ تثبیت مشخص
تمام  و هست هم  مشکل حلاّل و ندارد هم  اشکال هیچ
 شود.می حل مسائل این

 بودن ولایت است.

گــذارى از در آن بینش از نظام ارزشى اسلام کــه نرخ
دانــد، بلکــه تنها جایز مىجانب حکومت اسلامى را نه

داند، اگر الان حکومت ما به تعیین نرخ یک وظیفه مى
اسلامى کرد، او را حمایت کنیم  گوید کاراقدام کند، مى

کنــد و در آن بینش از نظام ارزشى اسلام که فکر مــى
در نرخ هــم آزاد   ،آزادى است، بنابراین  نه، اسلام دین

است، انسان هر مقدار که کالا دارد به هــر نرخــى کــه 
فروش هم نخریدن فروشد و سزاى گرانخواهد مىمى

است. او آزاد است بفروشد، او هم آزاد اســت نخــرد. 
گوید در موقعى که کالاهــا کــم اســت و یک بینش مى

کــافى   عرضه کافى نیست، بــراى اینکــه هنــوز تولیــد 
 ــنیســت و به  ،ارز نــداریم تــا وارد کنــیم  کــافى دازهان

وارداتــى عرضــه کــرد نــه   يشود کالانه مى  ،بنابراین
تولیدى عرضه کرد، چون هنــوز تولیــد   يشود کالامى

بندى کنیم؛ اگر نفت کم داریــم، زیاد نیست، باید سهمیه

-132ز: 
133 

ــا مطلقــه دانســتن  ب
فقیه می توان ولایت 

ــین نــــرخ و  تعیــ
بندي کــردن ســهمیه

ــا را در  کالاهـــــ
راستاي مصالح امت 

 صحیح تلقی کرد.

6 
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 کد دلالت منبع متن

بندى گیر همه کم بیاید. بنابراین، عدل اسلامى ســهمیه
 .کند را ایجاب مى

هــا و محصــولات اســت کــه در دولت بر کالا  يگذارمتیبحث ق  ،جامعه  ياز امور اقتصاد  یکی
است کــه   يزیچ  يدر لغت به معنا  ریشده است. تسع  ریالسعر تعبتیتثب  ای  ریاز آن به تسع  یمتون فقه

 ــامــر ســلطان    ،و در اصطلاح  سازدیو مشخص م  ینرا مع  ءیش  يو بها  متیق  ــنا  ای  ــب او  ی هــر   ای
 ــار و بازاربه تج  ،اوست  اریاخت  د یدر    انانامر مسلم  تیکه ولا  یصشخ حفــظ   بــراياســت کــه    انی

 ــو از گران    کنند مله  امع  یمشخص  متیمحصولات را به ق  ،یمصلحت جامعه اسلام  ــارزان  ای  یفروش
 ــدر ا دگاهیفقها دو د  انیم  در  ).30، ص.  6، ج1414منظور،  ابن(  شوند آن کالا منع   وجــود  بــاره نی

محصــول   متیق  نییقائل هستند که فروشنده در تع  یو علامه حل  یطوس  خیازجمله ش  يادارد؛ عده
شــود تــاجران میموجــب    يدســتور  يگــذارمتیق  ییاز سو  .است  اریو اخت  يآزاد  يدارا  شیخو

موجــب   موضــوع  نیا  .کنند   يریها جلوگآن  رضهو از ع  يآورخود را از سطح بازار جمع  يکالاها
؛ 212، ص.  3ق، ج1407(طوســی،    دانند ینم  زیرا جا  نیرو انیازا  شود ومیمردم    هب  انیضرر و ز

 ــمف  خیش  مانند از فقها    گرید  یبرخ  ).168، ص.  12ق، ج1414حلی،   االله حمــت(ر  ینیخمو امــام  د ی
 نییامت اقدام به تع  الحمص  تیرعا  راستايدر    تواند یم  یجامعه اسلام  ی) معتقدند که امام و والعلیه

 ).87، ص. 1399آباد، بلبان يد (محم کند بازار  يآن بر اجناس و کالاها تیو تثب متیق
دار االله علیه)، اگر در جامعه اسلامی حکومتی برپا شــد کــه طــرفاز نگاه شهید بهشتی (رحمت

رعایت مصالح جامعه اسلامی باشد، چنانچه تشخیص مصلحت طبق ضوابط اسلامی باشــد، تثبیــت 
). ایشان 4آورد (کد  قیمت براي مؤسسات تولیدي یا صنعتی جامعه اسلامی ممنوعیت و حرمت می

دارد که تنها بیان می  –االله علیه)  خمینی (رحمتامام   –ه کتاب تحریرالوسیله استاد خود  با استناد ب
شــود و السلام) یا والی جامعه اسلامی در عصر غیبت که نایب ایشان شــمرده میامام معصوم (علیه

داراي بسط قدرت است، این اختیار را دارد که در راستاي رعایت مصالح امت اسلامی بــه تثبیــت 
یمت کالاها و خدمات بپردازد؛ زیرا امام، مسلمانان جامعه را بر محــور اصــول و تعــالیم اســلامی ق
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به خاص    یمنافع دیگران و گروه  راستايدر  هایی که  ها و قدرتکند برخلاف حکومتراهبري می
پردازند که این موضوع مورد قبــول اســلام نیســت و حــرام تلقــی می  کالا و خدمات  تثبیت قیمت

گــذارى از در آن بینش از نظام ارزشى اســلام کــه نرخ). شهید بهشتی عقیده دارد که 5شود (کد  می
ند، اگر حکومت به تعیین نرخ کمىتلقی  داند، بلکه وظیفه  تنها جایز مىجانب حکومت اسلامى را نه

د. مثال بارز این موضع هنگام عدم کنمیرا حمایت    ه است و آنلامى کرداس  گوید کاراقدام کند، مى
بندي است که اقتضاي عدل اسلامی را تناسب میان تولید و توزیع در جامعه اسلامی، اقدام به سهمیه

تــوان تعیــین نــرخ و انگــارد، میدارد. بنابراین، با اعتقاد به این بینش که ولایت فقیه را مطلقــه می
 ).6ي کردن کالاها را در راستاي مصالح امت اقدامی درست دانست (کد بند سهمیه

تر از عیرا وس هیفق یول اراتیاخت رهیدا شانیکه ا دهد ینشان م  یبهشت  د یشه  درمجموع، اظهارات
حفــظ مصــلحت  راســتايدر اقتصــاد کــه در   یاقدام حــاکم اســلام  کند؛ زیرامی  ریامور حسبه تفس

 د یشــه  نکــهیبر اافزون  ؛دارد  يسازگار  هیمطلقه فق  تیولا  هیشد، با نظربا  یمسلمانان و جامعه اسلام
 ــنظر  يازجملــه معتقــدان جــد   شانی) که خود ااالله علیهحمت(ر  ینیخمامام  یفقه  کتاببه    یبهشت  هی
 است. هیفق تیولا مطلقه بودنبر اثبات  یلیخود دل که کند یهستند، استناد م هیمطلقه فق تیولا

 اراضی در حکومت جمهوري اسلامی ایران ي واگذاري و احیا چگونگیلایحه قانونی  .2.2

 اراضی  يواگذاري و احیا چگونگیجدول «چهار»: مدارك مرتبط با بحث 
 ایران در جمهوري اسلامی

 کد دلالت منبع متن

نــه   یشخص  ای  یامر در اموال خصوصیحق تصرف ول
بلکــه در جهــت   ،امریول  يهاهخواست  نیدر جهت تأم

مصــالح  صیحفــظ مصــالح ضــروري اســت و تشــخ
امــر یضروري که مبناي تصرفات مشروع و مجــاز ول

 ــیاشــخاص حق  یو خصوص ــ  یدر اموال شخص  ــ  یق  ای
و   تامــر اس ــیبر عهده خــود ول  ،ردیگیقرار م  یحقوق

الف:  
76-77 

ــهیدر لا  ن،یزمـ ـ ح
امر در یول  صیتشخ

ــتاي ــظ  راسـ حفـ
مصــلحت جامعــه 

ــلام ــرور یاس  يض
ــلاق  ــت و اطـ اسـ
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 کد دلالت منبع متن

باشــد.   گــرانیتــابع د  تواند ینم  انیجر  نیامر در ایول
 ــاز هر فــرد    تواند یم  صیتشخ  نیامر در ایول  ]لذا[  ای

را   صیتشــخ  نیا  ،که صالح بداند کمک گرفته  یگروه
ها اعتماد کند؛ آن  صیها گذاشته و به تشخآن  بر عهده

 ،در همه ابواب و مسائل  نکهیامر وقت ایچون قطعاً ول
مســائل  صیکرده و رأســاً بــه تشــخ  یدگیخودش رس

 .نخواهد داشت ،بپردازد

ولا  ه،یفق  تیداشتن 
ــا ــرف  يمبنـ تصـ

 امر است.یول

در نظام اقتصادي اسلام این   یاساس  ياز زیربناها  ییک
نسبت به   باشد،یجامعه م  است که حکومتی که نماینده

تمام اموال شخصی در جهت مصالح ضــروري جامعــه 
نــه بــراي اینکــه بــراي   ؛مالک حق تقدم دارد  بر خود

خودش کاخ بسازد، بلکه حکومتی کــه از ایــن امــوال 
ها بخواهــد شخصی در جهت مصــالح جامعــه انســان

استفاده بکند و استفاده از مــال مــن و شــما را در آن 
جهت لازم ببیند، اصلاً احتیاج به اجازه گرفتن از افراد 

 ینحق تقدم دارد و ا شانیبلکه اصلاً بر ا  ،جامعه ندارد
 است.مورد ازجمله نصوص صریح قرآن 

و   18ب: 
29 

ــتن  ــت داشـ اولویـ
مالکیــت ولی بر  امر 

ــراد در  ــی اف شخص
راســـتاي مصـــالح 

 جامعه

8 

 ــ ،در جامعــه  زیبرانگاز موارد چالش  یکی  ،رانیا  یانقلاب اسلام  يروزیاز پ  پس و  نیمســئله زم
 ــگذشــته انجــام شــده بــود. ا  م یدر کشور بود که در رژ  یاراض  يبند م یتقس  چگونگی مســئله از   نی

 شــانیا .بود  یانقلاب اسلام  يشورا  ياعضا  زی) و ناالله علیهحمت(ر  ینیخمامام  يهادغدغه  نیترمهم 
 یاراض  م یتقس  اتی، جزئ 1358  شهریور سال  25در    اینکهمسئله داشتند تا    نیا  یدهندر ساما  یسع

 ــولا  کنندهتباثا  لیاز دلا  یکی  .شد بود، منتشر    دهیانقلاب رس  يشورا  د أییبه ت  که  کشور مطلقــه   تی
نسبت به خود افراد از حق تقدم  یامر جامعه اسلامیگر شد که ولجلوهگونه نیبد  حهیلااین در   هیفق

 جامعه برخوردار است. یاز مصالح عموم ینگاهباندر راستاي  تیمالک
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اي نظــام اقتصــادي اســلام ایــن اســت کــه از نظر شهید بهشتی، یکی از زیربناهاي مهم و پایــه
مصالح ضروري جامعــه   راستاينسبت به تمام اموال شخصی در    ،استجامعه    حکومتی که نماینده

مصــالح جامعــه   راســتايحکومتی که از این اموال شخصی در  و    بر خود آن مالک حق تقدم دارد
به اجازه گرفتن نیاز  لازم ببیند،  راستا  در آن    اموال شخصی افراد جامعه رااستفاده از  استفاده کند و  

مــورد را ازجملــه نصــوص صــریح  ینحق تقدم دارد و ا شانیبلکه اصلاً بر ا  ،از افراد جامعه ندارد
 ).8(کد  داند یقرآن م

ی افــراد، ص ــشخ  ای  یدر اموال خصوص  جامعه اسلامی  امریحق تصرف ولایشان معتقد است که  
 عمــومی جامعــه  حفــظ مصــالح  بــرايبلکــه  یش،  خو  ازهايیها و نخواست  نیتأم  براينه    آن هم 

امــر در امــوال یمصالح ضروري که مبناي تصرفات مشروع و مجــاز ول  صیضروري است و تشخ
در   ويو    تامر اسیبر عهده خود ول  ،ردیگیقرار م  یحقوق  ای  یقیاشخاص حق  یو خصوص  یشخص

تواند در راستاي این تشخیص از افراد یــا ؛ البته ولی فقیه میباشد   گرانیتابع د  تواند ینم  انیجر  نیا
 ).7هاي مورد اعتماد کمک گیرد یا بخشی از اجراي آن را بر عهده ایشان قرار دهد (کد گروه

 اتیخذ مالا. 3.2

 ها جدول «پنج»: مدارك مرتبط با بحث اخذ مالیات

 کد دلالت منبع متن

 يهــااتیکــه مال  دهنــد ینظــر م  نیاز فقها چن  ياریبس
است که در کتاب و ســنت   ییهااتیمال  نیهم  یاسلام
 ،ینظــام اجتمــاع  کیها نام برده شده و اگر در  از آن

 ــگیها تعلــق مبه آن  اتیکه مال  یهمه کسان آن را   رد،ی
 یبــاق  یخــال  ياســت و جــا  یکــاف  نــد،یپرداخت نما

از فقهــا معتقــد  يگــریعــده د ]مقابل در[. ...ماند ینم
 يازهــاین  یهستند که ممکن اســت در جامعــه اســلام

 نیمأت  هااتیمال  نیکه با ا  د یآ  شیپ  ییهانهیو هز  یمال
حدود   دردارند    فهیحالت، همه مردم وظ  نیدر ا  .نشود

الف:  
120-

121 

نظرهاي فقها درباره 
 مالیات
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 کد دلالت منبع متن

 .شرکت کنند  هانهیهز نیمأامکاناتشان در ت

 ــ  ییازهاین  یاسلام  جامعههر وقت در    ــایب  شیپ کــه   د ی
واجــب   یدارد، بــر هــر مســلمان  شتریبه پول ب  اجیاحت

 ــبه م  ،با آنچه اضافه دارد  ییاست که در حد توانا  دانی
ها متعهدند کــه کــل سلمانم  همه  ،هیپا  نیبر ا  .  برود...

له ئمس . ...د کنن نیرا تأم  یاسلام  جامعه  کیهاي  نهیهز
چــه   نیدر ا  ایاست که آ  نیا نوع انفاق که هرکس با آن

 ــبــه م  ییصورت کفــابه  د یدر توان دارد با  ــایب  دانی  ،د ی
 ــخــود ا  لیبه م  د یافراد با  ــکــار را انجــام دهنــد    نی  ای

 تواند یدولت م ،خود انجام ندادند  لیکه به م  یدرصورت
 د یایب  شیپ  لیس  ایاکنون جنگ  اگر هم   رد؟یها بگاز آن

چــه مقــدور اوســت بــه   ،و اعلام شود که هرکس با آن
 ــایزدگان بلیزدگــان و س ــکمک جنگ  ــآ  ،د ی دولــت   ای

است کــه   یفیتکل  نیا  ای  ردیها را بگکمک  نیا  تواند یم
 ــخود انجام بدهند؟ ا  اریو اخت  لیبا م  د یاشخاص با  نی

 ،یموارد اگــر دولــت اســلام  نیا  در  ؛است  یبحث  خود
کــه   یمشاهده کرد کسان  نیمسلم  یامر و والیامام و ول

تعدادشــان   ،آورنــد یهــا را مکمک  نیخود ا  اریبه اخت
 بیتواند بــا ضــریم  ،آن کم است  زانیو م  ستین  یکاف
پرداخته شود و اگر نپرداختند   د یمقرر کند که با  ینیمع

 ــهمان مال  شودیم  نیا  .ردیها بگاز آن مقتضــاي   و  اتی
 ــفقه ما در امر ولا  اصول عامه  ــفق  تی  ــو ولا  هی بــر   تی

را وضــع و آن   یهاي مشخصاتیمال  کهاست    نیمسلم
 تیعامه ولا  مقتضاي ادلهامر به  نیکند. ایم  افتیرا در

 
 
 
 

الف:  
123-

125 
 
 

 
 
 

عامــه  ادله  مقتضاي 
ــن  ــه ای ــت فقی ولای
است که در صورت 
ــودن  ــافی نبــ کــ

هاي اسلامی، مالیات
ــع  ــه وض ــبت ب نس

هــاي جدیــد مالیات
 اقدام شود.
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 کد دلالت منبع متن

 یاســلام جامعه د یامر مسئول است و بایول رایز  ؛است
 ــکند و لوازم ا  ارهرا بگرداند و آن را اد  ــاداره را ن  نی  زی

 ــ ،اگــر او اداره نکنــد .  فــراهم کنــد... ه ادار یچــه کس
 ــ  م یکند؟ هر وقت ما نتــوانیم  ،م یکشــورمان را اداره کن
یا   کایآمر  ای  سیانگل  ای  هیروس  ای  ؛م یلازم دار  م یق  کی

 ــیژاپن و بالاخره    ایآلمان    ایفرانسه    رهــايیاز کب  یک
باشد مگــر آنکــه مــا   ریمن و شماي صغ  م یق  د یبا  ایدن

 .م یهست ریکه کب م یشو ریخود کب

، ماننــد خمــس، زکــات و... وجــود داردعنوان منابع مالی حکومــت اســلامی  بر آنچه بهافزون
حــاکم اســلامی   نیســت وهاي دیگري نیز وجود دارد که منحصر به اندازه و زمان خاصــی  مالیات

 ،بر نظر و تشخیص خود و هنگام نیاز به عمران و آبــادانی کشــور، جهــاد در راه خــدا  تواند بنامی
موارد مانند آن که قوام زندگی مردم و کشــور بــدان وابســته اســت،   دیگرتأمین نیازهاي فقیران یا  

فرماید «النبَِّیُّ أَولَى باِلْمؤُْمنِیِنَ مِــنْ سوره احزاب تصریح می  6خداوند متعال در آیه    زیرا  ؛کند وضع  
صلاح   هر طور کهتواند  و می  اردتبع آن، بر اموال و دارایی ایشان نیز حق ولایت دو به  ... »أَنفسُِهِم 

 .)909. ق، ص1424(سبحانی،  کند بداند، در آن تصرف 
بنا بر نظر شهید بهشتی است.    نانااز مسلم  اتیوضع و اخذ مال  ،یحاکم اسلام  اراتیاز اخت  یکی

 ــ  ياریبس؛  فقها وجود دارد  انیدو نظر م  اتیوضع و اخذ مال  بارهدراالله علیه)،  (رحمت  نیاز فقهــا چن
ها نام بــرده است که در کتاب و سنت از آن  ییهااتیمال  نیهم  یاسلام  يهااتیکه مال  دهند ینظر م

 ــگیها تعلق مبه آن  اتیکه مال  یهمه کسان  ،یشده است و اگر در نظام اجتماع آن را پرداخــت   رد،ی
از فقها معتقد هستند که ممکن   يگریعده د  ،مقابل  در.  ماند ینم  یباق  یخال  ياست و جا  یکاف  ،کنند 

 ــ  هااتیمال  نیکه با ا  د یآ  شیپ  ییهانهیو هز  یمال  يازهاین  یاست در جامعه اسلام در .  نشــود  نیمأت
 ). 9(کد  شرکت کنند  هانهیهز نیمأحدود امکاناتشان در ت دردارند  فهیحالت، همه مردم وظ نیا

هاي جدید که بنــا بــه ایشان که خود ازجمله قائلان به نظر دوم است، اعتقاد دارد وضع مالیات 
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 ــعامــه ولا  مقتضاي ادلهبههاي روز براي اداره جامعه اسلامی مورد نیاز است،  ضرورت شــایان   تی
د و لوازم را بگرداند و آن را اداره کن  یاسلام  جامعه  د یامر مسئول است و بایول  رایز  ؛است  استنباط

ناپــذیري ماننــد ســیل، بینیبه عبارت بهتر، چنانچه امور و اتفاقات پیش  فراهم کند.  زیاداره را ن  نیا
هاي مقدر اسلامی بــراي زلزله، جنگ و... در جامعه اسلامی رخ دهد، ازآنجاکه ممکن است مالیات

فقــه   ضــاي اصــول عامــهمقتتواند بر اساس  رسیدگی به این امور کافی و وافی نباشد، ولی فقیه می
اگر زمامــدار نسبت به اخذ مالیات اقدام کند. بنابراین،    نانابر مسلم  تیو ولا  هیفق  تیدر ولا  امامیه

بــه مــردم اعــلام   ،بــه خــرج دارد  ازیمانده است و ن  نیبه زم  یکه کار واجب  د یحکومت مسلمانان د
خــود کمــک  لیکه با م  یکسانکه    کمک کند و اگر مشاهده کرد  ،هرکس هر مقداري که دارد  کند یم
 ــم  ایاز نظر تعداد کم هستند    کنند یم  ــقــدر کفاکمکشــان به  زانی  ــیهاي معبیضــر، ســتین  تی را   ین

 ــ  افــتیرا وضــع و آن را در  یمشخص ــ  هاياتیمال  یعنی  ؛کند   یمشخص م . دکتــر بهشــتی کنــد   یم
در راستاي اداره جامعه اسلامی براي تأمین پشــتوانه االله علیه) معتقد است که اگر ولی فقیه  (رحمت

ساز سلطه اقتصادي و مالی دولت اسلامی اختیار وضع و اخذ مالیات نداشته باشد، این مسئله زمینه
شود. این موضوع که حکومت ظلم و جور نباید بــر مســلمین سیاسی بیگانگان بر امت اسلامی می

و فقهی مذهب امامیه در ارتباط با ادلــه عامــه ولایــت و حاکم باشد و معیارها و زیربناهاي فکري  
هاي اضافی را به ولــی فقیــه حکومت نسبت به تأمین نیازهاي ضروري جامعه، اجازه وضع مالیات

 ).10دهد (کد می

 بر اساس علم خود یحکم قاض. 4.2

 بر اساس علم خود  یحکم قاضجدول «شش»: مدارك مرتبط با بحث 

 کد دلالت منبع متن

علم قاضی فعلاً در نظــام قضــایی مــا بــر مبنــاي   مسئله
عالی فتواي امام است نه بر مبناي رأي منتخــب شــوراي

قضایی؛ مبناي فتواي امام در مورد ولایت این است کــه 
 و  امر همان ولایت امام و پیغمبــر اســتولایت فقیه ولی

 .اساس علم خودش حکم کند  تواند برقاضی می

 18ج: 
 ولایــت فقیــه همــان

پیامبر  و  امام  ولایت 
 است.

11 
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 ــفق  يبر قضا از ســو  تیبحث ولا  ه،یمطلقه فق  تیولا  هیکننده نظراثبات  لیاز دلا  یکی اســت؛   هی
 ــحــدود اخت  وازجمله مسئله قضاوت جز  یاسیو س  یامور حکومت  همه  ه،ینظر  نیدر ا  زیرا و   اراتی
 ــا  یاســلام  يجمهور  یینظام قضا  در.  شودیم  شمرده  هیفق  یول  فیتکال اعِمــال   يعمــدتاً مبنــا  رانی

 يو فتــوا  نظــر) اســت.  االله علیــهحمــت(ر  ینیخمامــام  یفقه  هاينظر  هیبر پا  ییقضا  يهاتیصلاح
 نیدر صدور حکم چن  یدر خصوص علم قاض  لهیرالوسی) در کتاب تحراالله علیهحمت(ر  ینیخمامام

در حقوق مــردم، بلکــه   -بدون بینه یا اقرار یا قسم   -  « براى قاضى جایز است که به علمش  است
 .نیســت  زحکــم بــه بینــه جــای  ،بلکه اگر بینه مخالف علم او بود  کند،در حقوق خداى متعال حکم  

البته برایش جــایز اســت کــه در   ؛جایز نیست  ،گوستقسم دادن کسى که به نظر او دروغ  ،همچنین
ص.   ،2ج  ،الــف  1385    ،خمینــیاوت نشــود» (متصدى قض ــ  ،چنین صورتى اگر بر او متعین نباشد 

435.(  
 ییقضــا  یعاليکشــور و شــورا  یعــال  وانید  استیبه ر  ینیخمکه طبق حکم امام  یبهشت  د یشه

علــم   مســئلهبیان داشــت کــه  راستا    نیهمعالی قضایی در  زمان تصدي بر شورايدر    بود،منصوب  
مبناي فتواي امام در مورد ولایــت ایــن و    قاضی فعلاً در نظام قضایی ما بر مبناي فتواي امام است

اســاس   توانــد بــرقاضی می  . بنابراین،امر همان ولایت امام و پیغمبر استاست که ولایت فقیه ولی
بــه  ی،مســئله علــم قاض ــ نیــی) در تباالله علیهحمت(ر یبهشت د یشه). 11(کد  علم خودش حکم کند 

مســئله   نیبه ا  شانیاعتقاد ا  دهندهکه نشان  کند یاستناد م  فقیه  تیولا  مطلقه بودن  بارهامام در  يفتوا
 است.

 یبهشت دیشه دگاهید . حدود و گستره اختیارات ولی فقیه با نگاه به نظریه ولایت مطلقه فقیه از3

السلام) دو دیدگاه بیان شده اســت؛ درباره محدوده اختیارات ولی فقیه در عصر غیبت معصوم (علیه
 حکــومتی اختیارات فقیه تمام که است معنی این به فقیه مطلقه لایتو. مقیده ولایت و مطلقه ولایت

 ایــن بر اصل دیدگاه ولایت مقیده در. شود استثنا معتبر ادله با که اختیاراتی آن مگر داراست را امام

(راجــی،  برســد  اثبــات بــه وي براي که مواردي آن مگر است حکومتی اختیارات فقیه فاقد  که است
 ).8، ص. 1387
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 ولایت مطلقه فقیه. 1.3

تقوا و   ،ولایت مطلقه فقیه یعنی کسی که از دیدگاه اسلام واجد شرایط حکومت است و از نظر علم 
در تــدبیر امــور   و  تواند حکومت تشکیل دهد مدیریت جامعه شباهت بیشتري به معصوم دارد و می

حکومت، تدبیر امور اجتمــاعی و   ولایت دقیقاً به معناي  دارد.جامعه همه اختیارات امام معصوم را  
مدیریت کلان جامعه است و اطلاق «ولایت» به مفهوم تناسب و تــوازن میــان وظــایف گســترده و 

حکــومتی   سنگین حکومت اسلامی و اختیارات وسیع حاکم اسلامی در راستاي وظایف و تکــالیف
 ).464-463، صص. 1391(جوادي آملی،  است

 ولایت مقیده فقیه. 2.3

کــه   شــودیاطــلاق م  يامور  بهحسبه  ترین مفهوم در ولایت مقیده، مفهوم «امور حسبه» است.  مهم 
شرع هم در اهتمام به عدم اهمال   دگاهید  نیست.  ازینیاز آن ب  هرگز  و جامعهاست  عموم    ازیمورد ن

 یعمــوم  ای  یخصوص  يامور هرگاه متصد   نیاست. ا  يقق آن در جامعه ضرورآن محرز شده و تح
 ــ  ایاگر ثابت شود که مربوط به نظر امام است    شود، امامیواگذار    يداشته باشد، به و  م یاحتمال ده

). 665، ص.  2، ج1379(خمینــی،    ارجاع شود  هیبه فق  د یدر آن دخالت داشته باشد، با  هیکه نظر فق
دهد که فقها تصدي حسبه را نوعی فقهی نشان می  هايابه امور حسبه در کتمطالعه بحث مربوط ب

ارات فقیه دانسته و شامل آن دسته از امــور یترین وظایف و اختو آن را ضروري  کردهولایت تلقی  
مانند تصرفات ضروري در امــوال صــغار،   نیستنیاز  از آن بی  هرگز  اند که جامعهالمنفعه شمردهعام

قضاوت، اجــراي حــدود و قصــاص و برخــی   ازمنکر،معروف و نهیجهاد امربه  ،هاتعیین قیم بر آن
 ،حــالدرهر  اند که اثبات آن نیاز به دلیل خاص دارد.موارد ولایت فقیه دانسته  دیگر این امور را از

شرایط اجراي هر مــورد تــابع احکــام همین،    برايو    شودمیامور حسبه از واجبات کفایی شمرده  
(عمیــد زنجــانی، یســت نظر شرایط اجــرا یکســان ن  و همه موارد امور حسبه از  استمربوط به آن  

). حدود اختیارات ولی فقیه در جامعه اسلامی از نگــاه شــهید بهشــتی بــه 18و    15  .، صص1376
 .شرح زیر است
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 لی فقیهجدول «هفت»: مدارك مرتبط با حدود اختیارات و

 کد دلالت منبع متن

 ــدر حد ولا  هیفق  تیاز فقها در باب ولا  یبعض بــر   تی
 م ییگــوی. مــا مســتند ین  لئ اق  نیاز ا  شیو قَصَّر ب  بیَّغُ

 ــشــان ایکه نظــر فقه  یانیآقا  همه نظرشــان  ،اســت نی
 ینظر محور اداره امور حکومت اسلام  نیمحترم، اما ا

 ــکــه از نظــر آن آقانیبراي ا  ؛ستین مــا حکومــت   انی
 ــکه با آن ولانیبراي ا  ؛م یندار  گریهم د  یاسلام بــر  تی

اش لازمــه  نیشود حکومت کرد. ایو قَصَّر که نم  بیَّغُ
تحت حکومت کفــر و ظلــم و   شهیاست که ما هم  نیا
 ــیطب لازمــه  ؛م یکن  یاسلام زندگریغ  ــاش ایع اســت.  نی

 تیبر اساس اعتقاد به ولا  یجمهوري اسلام  نیاصلاً ا
 .وجود آمده استه ب هیعامه فق

 68الف: 

بــه 1 اعتقاد  . لازمه 
 ــبــر غُ  تیولا و   بیَّ

ر ــه،  قَصــَّ ــراي فقی ب
زنــدگی در ســایه 
 حکومت کفر و ظلم 

 است.
. نظــام جمهــوري 2

اســاس  بــر  اسلامی 
اعتقاد ولایت عامــه 
فقیه به وجود آمــده 

 است.

12 

در مورد ولایت فقیه من صریحاً عرض کنم که فتــواي 
ایشان هم مفصل بحث کــردیم، همــان فقهی امام که با  

ایشان فقط در یک مورد   .ولایت عامه بدون حد است
کنند و آن این است که آیا جهــاد تعرضــی و شبهه می

جهاد ابتدایی را باید مشروط به اذن امام معصوم بدانیم 
توانــد اذن دهــد. ظــاهر یا اینکه در آن مورد فقیــه می

و ســال قبــل مطلبی که یک بار همین د  ،فتواي ایشان
این است که در ایــن مــورد   ،هم از ایشان سؤال کردیم 

کنند و مثل اینکه اذن امــام معصــوم را ایشان شبهه می
ولایت فقیه و   ،دو مورد دیگرجز یکیبه  .کنند شرط می

 .دانند امام و نبی را در یک ردیف می

 68الف: 

ماننــد  بهشتی  شهید 
 -اســـتاد خـــود 

خمینی امــــــــام
علیه)  (رحمت  -االله 

بــه  قــائلان  ازجمله 
نظریه ولایت عامــه 

 فقیه بود.

13 
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 کد دلالت منبع متن

مــا   .م یمطلقه قائل هست  تیولا  ،یما براي امامت اسلام
 یامامت در جهت مصالح عامه مردم هر تصرف  م یمعتقد 

افراد   یامر با حقوق شخص  نیکند و ایم  ،را لازم بداند 
 .ندارد یمنافات

 
 یشخص ــ  تیبا مالککه دررابطه  ینیقوان  نیا  قتیدر حق

اشخاص را نســبت بــه   م یو... هست، حر  یو خصوص
 .کند نه نسبت به کل جامعهیمعلوم م گریکد ی
 

در خط کل جامعــه حرکــت  خواهد یبراي امامت که م
 ــهــا وجــود نــدارد. ام یمرزها و حر  نیا  گرید  ،کند   نی

 ــولااســاس   ــمطلقــه امامــت در ب تی  ،یاجتمــاع نشی
 .است یاقتصادي و حقوق

 177الف: 

فقیه که امام . ولی  1
ــلامی  ــه اسـ جامعـ
اســت، از ولایــت 
ــوردار  ــه برخ مطلق

 است.
ــه 2 ــت مطلق . ولای

ــلمانان  ــام مسـ امـ
اســـاس و مبنـــاي 
ــوقی،  ــنش حقـ بیـ
ــاعی و  اجتمــــــ
ــام  ــادي نظـ اقتصـ
 اسلامی ایران است.

. براي امام جامعه 3
اســــلامی کـــــه 

ــل می ــد کـ خواهـ
جامعــــه را اداره و 
رهبري کند، مــرز و 
ــت  ــریم مالکیـ حـ
بــه  نسبت  اشخاص 
ــود در  ــوال خـ امـ
مقابل دیگري وجود 
ندارد و در صــورت 
مصــلحت  تشخیص 

ــد در آن می توانـــ

 
 
 
 
14 
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 کد دلالت منبع متن

 تصرف کند.

در میان فقهاي معاصــر مــا، فقیهــی کــه از همــان اول 
خیلی قاطع به این مسئله معتقد بــود و تــا آخــر هــم 
ایستاد و در این راه موفقیت تاریخی جهــانی را بــراي 

آورد، امــام بــود. ایشــان در انقلاب اسلامی به وجود  
هایشان با قاطعیت بسیار به ولایت مطلق امامــت بحث

چه درباره امام معصوم و چــه در مــورد   ؛معتقد بودند 
شاید همین اواخــر بــود .  طور کلیبه  امام غیرمعصوم  

حدود چند ماه قبل که در حضور ایشان باز این بحث 
دیــدیم ایشــان همچنــان روي ایــن   ،را مطرح کــردیم 

 .کنند مت مطلق تکیه میاما

 178الف: 

مثــل  بهشــتی  شهید 
ــود  ــتاد خـ  –اسـ

خمینی امــــــــام
قائل   –االله)  (رحمت

ــه  ــه ولایــت مطلق ب
 فقیه بود.

15 

مرحوم شهید بهشتی در زمینه حدود اختیارات ولی فقیه به هر دو بحث ولایت عامه و ولایــت 
 مطلقه فقیه اشاره داشته است. 

معتقد بود که نظام جمهوري اسلامی بر اســاس اعتقــاد ولایــت ایشان درباره ولایت عامه فقیه  
 بیَّبر غُ  تیدر حد ولاعامه فقیه به وجود آمده است و نظر برخی از فقها  که حدود ولایت فقیه را  

شمارد، اما آن را محــور اداره حکومــت اســلامی تلقــی دانند، محترم مینمی  نیاز ا  شیب  و  و قَصرَّ
توان حکومت اسلامی را اداره کرد و ایــن مســتلزم کند؛ زیرا با اعتقاد به این حد از ولایت نمینمی

هاي طاغوتی باشند و از استقلال سیاســی آن است که مسلمانان همواره تحت ستم و ظلم حکومت
االله علیه) بودند، بــا خمینی (رحمت). ایشان که خود از شاگردان مبرز امام12کد  برخوردار نباشند (

االله علیــه و دارد که ایشان ولایت فقیه و ولایت نبی اکرم (صلیاستناد به فتواي فقهی ایشان بیان می
یی السلام) را در حوزه اختیارات حکومتی جز چند مورد مانند جهاد ابتــداآله) و امام معصوم (علیه

ولایـت دانند و براي فقیه قائــل بــه  و جهاد تعرضی که نیاز به اذن معصوم دارد، در یک ردیف می
 ).13(کد  هستندعامه بدون حد 
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االله بهشتی درباره ولایت مطلقه فقیه اعتقاد داشتند که ولی فقیه در جامعه اسلامی همچنین، آیت
یت مطلقه امام جامعه اسلامی، اساس و مبناي از ولایت مطلقه برخوردار است؛ زیرا اولاً، نظریه ولا

شود و ثانیاً، بــراي امــام بینش حقوقی، اجتماعی و اقتصادي نظام جمهوري اسلامی ایران تلقی می
خواهد کل جامعه را اداره و رهبري کند، مرز و حریم مالکیت اشخاص نسبت جامعه اسلامی که می

توانــد و ولی فقیه در صورت تشخیص مصلحت می  به اموال خود در مقابل دیگر افراد وجود ندارد
االله خمینی (رحمــت). ایشان که خود از شاگردان مبرز مکتب فقهــی امــام14در آن تصرف کند (کد  

االله علیــه) بــا خمینی (رحمــتدارد که امامعلیه) بودند، با استناد به مباحثات فقهی با ایشان بیان می
السلام) و امام غیرمعصوم معتقد کلی براي امام معصوم (علیهقاطعیت بسیار به ولایت مطلقه به شکل  

السلام) را در حوزه اختیارات حکومتی در یک حد هستند و ولایت فقیه و ولایت معصومان (علیهم 
 ).15هستند (کد  مطلقهولایت اند و براي فقیه قائل به دانسته

هایی که ولایت فقیه از نگاه ایشان را تنها محدود بــه با توجه به تبیین نظر شهید بهشتی، دیدگاه
 ــی(فرسد  کند، درست به نظر نمیقانون اساسی تلقی می  ــ؛  308-307، صــص.  1391  ،یرح  ،یورع

 د یشــه  يهاســخنرانی  رادیا  خیتار)؛ زیرا  23، ص.  1397سروش محلاتی،  ؛  98-96.  ص، ص1398
بوده است و   1359در سال    یقانون اساس  بیپس از تصو  هیمطلقه و عامه فق  تیولاره  بادر  یبهشت
قــانون   بیاز تصــو  شیپ  یبهشت  د یشه  بیاناتاگر    ،گریدعبارت. بهقانون اساسی  بیاز تصو  شینه پ

 ــنظر مورد ت  نیدر مشروح مذاکرات، ا  شانیا  بیاناتبه    یبود، با نگاه  یاساس  شــانیبــود کــه ا  د أیی
خــود   ،اولاً  یبهشــت  د یشه  کهیدرحال  کنند می  ریتفس  یارچوب قانون اساسهدر چ  تنهارا    هیفق  تیولا

 ــفق  تیاصل ولا  وصخصبهو    یاصول قانون اساس  بیثر در روند تصوؤم  يازجمله اعضا بــود و   هی
 ــکــه ولا  دهد یم  بوده است، نشان  یقانون اساس  بیکه پس از تصو  شانیاگفتارهاي    ،اًیثان  ــفق  تی  هی

 يبه معنــا  نیاما ا  ،شودیاعمال م  یمند از راه قانون اساسو به شکل ضابطه  استارچوب  هچ  يدارا
 .ستین انانحفظ مصالح مسلم يو مستحدث برا د یدر مسئله جد  هیفق یاز ورود ول تیصلاح ینف

 . جایگاه نهاد ولایت فقیه در قانون اساسی 4

مثابــه ساسی جمهوري اسلامی ایران بهجایگاه نهاد ولایت فقیه و رهبري جامعه اسلامی در قانون ا
یک پایه حقوق اساسی بر ضرورت پرداختن به گفتمان رهبران سیاسی جمهــوري اســلامی ایــران 

خصوص اصل ولایت فقیه ازجمله مرحوم شهید بهشتی که خود در روند تصویب قانون اساسی و به
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، 5قیه در قانون اساسی مطابق اصــل زند؛ زیرا ولی فتأثیر انکارناپذیري دارد، مهر تأیید و تأکید می
هاي ، ولایت امر و همه مسئولیت107شود و بر اساس اصل  امر و امام امت اسلامی شمرده میولی

 ). 229، ص. 1394ناشی از آن را بر عهده دارد (نیکونهاد، 
 گــاهیجاشود که  با نگاه به آثار مکتوبی که از مرحوم شهید بهشتی منتشر شده است، روشن می

 از نگاه ایشان به شرح زیر است. یدر قانون اساس هیفق تیهاد ولان

 جدول «هشت»: مدارك مرتبط با جایگاه نهاد ولایت فقیه در قانون اساسی 

 کد دلالت منبع متن

 یمــا جمهــوري اســلام  هنــد یاگر قرار است که نظام آ
 ــباشــد، در ا  ــصــورت با نی رهبــري و مرکــز ثقــل  د ی

بــه   یباشد که چه از نظر آگاه  یاش بر دوش کساداره
 ــ  فیبودن به وظا  د یاسلام و چه از نظر التزام و مق  کی

 ،یخــانوادگ  ،یاسیفردي، س  فیمسلمان، در تمام وظا
ملــت مــا در طــول   .  الگو و نمونــه باشــد...  یاجتماع

گفت  ؛انقلاب و در رفراندم اول انتخاب خودش را کرد
چهــارچوب نظــام   ،انتخــاب  نیبا ا  ی.جمهوري اسلام

اصل و   نیکرده و در ا  نیبعدي را خودش مع  یحکومت
بــر طبــق   م ییگــویکه م  یقانون اساس  نیا  گریاصول د

 بر  مضوابط و احکام اسلام، در چهارچوب قواعد اسلا 
 ــشــناس و فقآگــاه و اسلامرهبــر    کیعهده   همــه   ه،ی

 مکتبی  جوامعخاطر آن انتخاب اول ملت ماست. در  به
 ــهستند که حکومتشان بر پا  د یمق  ایدر همه جاي دن  هی

 .مکتب باشد 

 378و: 

قانون  در  ثقل  مرکز 
ــام  ــی نظــ اساســ
اســلامی،  جمهوري 
نهــاد ولایــت فقیــه 

 است.

16 

جامعه ما گفتیم که    طورما در اصول قانون اساسى این
 اى اســت کــهیک جامعه اسلامى است. یــک جامعــه

 
-245ه: 

فقیه در  نهاد ولایت 
قانون اساسی   اصول

17 
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 کد دلالت منبع متن

خواهد در راه اسلام مى  .خواهد با اسلام اداره شودمى
راســتین؛ اســلامى کــه فقهــاى  بمانــد؛ آن هــم اســلام

بین و روشــن  بــاتقوا،  کــه  متخصص در شناخت اسلام
کننــد. براى مــردم بیــان مى  ،ل روز باشند ئ آگاه به مسا

جامعه اسلامى ما به این شــکل منظور گفتیم    براى این
فقیه، بــاتقواى متعهــد،   شود که رهبرى عالى،اداره مى

مبارز آگاه غیردنیاطلــب، فقیهــى کــه مســتبد نیســت، 
دوست است؛ فقیهى با فقیهى که مردم  ،نیست  دیکتاتور

هایى در رأس قوه مدیریت مملکت قرار خصلت  چنین
 گیرد.مى

ــدیریت  246 در رأس مـ
 گیرد.کشور قرار می

حضور فقیه برجسته آگاه و بــاتقوا در اداره جامعــه و 
در مقام رهبرى و   هاعدالت و تقوایى که همواره از آن
یابــد، عامــل بســیار مسئولیت اداره جامعه تجلــى مى

 ــ رشــد   و  تمؤثرى در ســاخت جامعــه اســلامى و ام
هاى اســلامى در همــه دســتگاههاى ارزشمند  فضیلت

کــه   جهــت  این نقش از آن  .اجرایى و کل جامعه است
در میدان کار و عمل، آن هــم کــار ســخت حکومــت 

کــه   است  رسد، بسیار مؤثرتر از آنکردن، به ظهور مى
ها صرفاً در مقام یک رهبر فکــرى و نقش الگویى آن

 .معنوى محدود گردد

 390ح: 

فقهــا  مــؤثر  حضور 
ثمر رســا به  ندن در 

هاي اســلامی ارزش
 در جامعه اسلامی

18 

 عنوان امام ســراره افرادي بهوی هماسلام  از بطن امت
 آورند کهبر می

چون رهبري در   ؛ترین باشد نسبت به مکتب آگاه  .الف
نظري و عمق علمــی و آگاهی و صاحب ،مکتب حوزه

-378ح: 
380 

شخصــی کــه داراي 
ــی  ــرایط اساسـ شـ
ــل  ــده در اص یادش

اساسی   109 قانون 

19 
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 کد دلالت منبع متن

تحقیقی نسبت به تعــالیم و معیارهــاي مکتــب را لازم 
 .دارد

ترین و بــراي اســتقرار آن نسبت به مکتب مــؤمن  .ب
 .ترین باشد ترین و مصمم مشتاق

اخلاق و رفتار و شیوه زندگی و برخوردشان الگو   .ج
 و نمایشگر مکتب باشد.

هوشیاري و تدبیر و حکمت و شجاعت لازم بــراي   .د
 .رهبري را دارا باشد 

 ؛مورد قبول مردم و برخاسته از بــین آنــان باشــد ـ.  ه
 ،حالونه که با قبول و پذیرش آگاهانه و درعینگبدان

 ها همراه باشد.مؤمنانه و پر از عاطفه و شوق آن
امامان منصــوب و منصــوص و   ،هادر اوج این ارزش

ــوم ــان و اسلامامعص ــد، فقیه ــان ند و در رده بع شناس
باایمان و باتقواي آگاه و شجاع و مــدبر کــه رهبــري 

 ــآن اي در درجــه  تها تداوم همان امامــت اســلام اس
 .تر از امامت امامان منصوب و معصومپایین

ازجملــه فقاهــت، 
تدبیر،  تقوا،  عدالت، 
حکمت و شــجاعت 
باشــــد و مــــورد 
پــذیرش آگاهانــه 
مــردم قــرار گیــرد، 

توانــد در مســند می
جامعه  در  فقیه  ولی 

گیرد و اسلامی قرار  
رهبــري ولــی فقیــه 

دهنده ولایت و ادامه
اطهــار  ائمــه  امامت 

است (علیهم  السلام) 
و ایــن مســئله در 

 107و    5هاي  اصل
قـــانون اساســـی 

 منعکس شده است.
 اســت. انتخــاب اکثریــت خواست با حکومت انتخاب

 ممکــن رهبــر عمل اما است، اکثریت خواست با رهبر

 نباشــد. متناســب اکثریت تمایلات و با خواست است

 است متناسب اکثریت با مصلحت اینجا در رهبر عمل

 رهبــر و که حکومت است این اکثریت. تمایلات با نه

در  اســت، مربى اول درجه در مسلکى، جامعه یک در
 تربیــت آهنگ جامعه آن اداره است. مدیر دوم درجه

هـ:  
190-

191 

عمل رهبر بر اساس 
ــت  ــلحت اکثری مص
اســت نــه خواســت 

 اکثریت

20 
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 کد دلالت منبع متن

 و مرشــد  حکــومتى چنــین در و رهبــر امام دارد. لذا
 هست. نیز راهنما

شهید بهشتی اعتقاد دارد که قانون اساسی در یک جامعه مکتبی برآمده از انتخاب نخست مردم 
رو که ملت مسلمان ایران در گام نخست، نوع نظام حکمرانــی خــود را بــه آن کشور است و ازاین

ري اسلامی انتخاب کرده است، مرکز ثقل اداره چنین حکومتی باید بــر عهــده کســانی شکل جمهو
قرار گیرد که هم از لحاظ علمی و هم از لحاظ عملی به وظایف اسلامی خود ملتزم و بــراي مــردم 

عهــده رهبــر اســلام و رهبــر آگــاه و   بــرسرمشق باشند. براي همین، هدایت و رهبري این جامعه  
). از نگــاه دکتــر 16گیرد (کــد  قرار می  یضوابط اسلامو  در چهارچوب قواعد    هیشناس و فقاسلام

حضور فقیه یا فقهاى برجسته آگاه و باتقوا در اداره جامعه و عدالت و تقوایى که همواره از بهشتی،  
یابد، عامل بسیار مؤثرى در ساخت جامعه در مقام رهبرى و مسئولیت اداره جامعه تجلى مى  هاآن

(کــد   هاى اجرایى و کل جامعه اســتهاى ارزشمند اسلامى در همه دستگاهرشد فضیلت  واسلامى  
اي کــه شرط فقاهت، عدالت و تقوا در شخص رهبر بــاور دارد. در جامعــهایشان به عنایت به  ).18

 را  اســلامىمسائل    خواهند در راه اسلام رشد کنند، ضرورت دارد کهمردم آن مسلمان هستند و می
بــراى مــردم  ،د هســتنل روز ئ بین و آگاه به مساروشن  در شناخت اسلام که باتقوا،  فقهاى متخصص

رو نهاد ولایت فقیه و رهبري در اصول قانون اساسی در رأس قوه مدیریت کشــور . ازاینبیان کنند 
 ). 17قرار گرفته است (کد 

تنهــا شخصــی  ،اسلام و جامعه اسلامی از منظر شهید بهشتی، به دلیل نقش بنیادین «امامت» در
قانون اساسی از جمله فقاهت، عدالت، تقوا، تــدبیر،   109که داراي شرایط اساسی یادشده در اصل  

تواند در مســند و جایگــاه گیرد، میحکمت و شجاعت است و مورد پذیرش آگاهانه مردم قرار می
لایــت و امامــت دهنــده وولایت فقیه در جامعه اسلامی قرار گیرد. ازآنجاکه رهبري ولی فقیه ادامه

قــانون اساســی مصــوب ســال   107و    5هاي  السلام) است و این مسئله در اصلائمه اطهار (علیهم 
السلام) برخــوردار اســت و منعکس شده، ولی فقیه از اختیارات حکومتی ائمه اطهار (علیهم   1358

عمل رهبـر . در چنین موقعیتی، )19این مسئله محدودکننده ولی فقیه به قانون اساسی نیست (کد 
جامعه که با خواست اکثریت بر سر کار آمده است، بر اساس در نظـر گـرفتن مصـالح همـه 
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 ).20افراد جامعه و نه خواست اکثریت خواهد بود (کد 
نماید که از منظر شهید بهشتی در وهله نخست ولی فقیه بایــد از البته ذکر این نکته ضروري می

ارات قانونی خویش بپردازد (مشروح مذاکرات مجلــس ، راه قانون اساسی نسبت به وظایف و اختی
)، اما این به معناي نفی صلاحیت از ورود او به مسئله جدیدي کــه بــراي 1686، ص.  3، ج1364

تأمین مصالح امت اسلامی است، نخواهد بود؛ زیرا در خلال مباحث مطروح بیــان شــد کــه شــهید 
کــه   امــرولیبــراي  جامعه اسلامی بــوده اســت و  امر و امام  بهشتی قائل به ولایت مطلقه براي ولی

 ــا و ها وجود نداردم یمرزها و حر  نیا  را اداره و رهبري کند، دیگرکل جامعه    خواهد یم اســاس  نی
خمینی بــر اینکــه امــامافزون  ؛اســت  یاقتصــادي و حقــوق  ،یاجتماع  نشیمطلقه امامت در ب  تیولا

 ایناالله علیه) که استاد شهید بهشتی بودند، کمتر از یک ماه پس از تصویب قانون اساسی بر  (رحمت
شئون ولایت  برخی تنهاست، ا هبراي ولی فقیه ذکر شد   در قانون اساسی  آنچه  کهنکته تأکید داشتند  

، 11ب، ج1385قانون اساسی است (خمینــی، گیرد و ولایت فقیه در اسلام فراتر از  را دربرمیفقیه  
االله علیــه) در حکــم تأســیس مجمــع تشــخیص خمینی (رحمــت) و سیره حکمرانی امام464ص.  

 گذارد.مصلحت نظام و نیز فرمان تشکیل شوراي بازنگري قانون اساسی، بر این نکته صحه می

 ي ریگجهینت

 .کرد استنباطرا  ریز جینتا توانیشده در متن پژوهش مانجام يهایو بررس لیاز تحل
ولایت فقیه از نظر شهید بهشتی بدین معناست که در عصر غیبــت و عــدم دسترســی بــه امــام  .1

کــه   یالشــرایط)، بر اساس منابع و موازین معتبر از کتاب و سنت، فقیه جامعالسلاملیهمعصوم (ع
بر گیرد و  میباشند، زمام امور جامعه اسلامی را به دست    اکثریت مردم او را به رهبري پذیرفته
 .جامعه اسلامی ولایت خواهد داشت

، ردیپــذیمردم صــورت م  تیاکثر  لیانتخاب حکومت و رهبر با خواست و تما  ،شانی. از نگاه ا2
عمــل   زیرا  ست؛یغالب مردم ن  لاتیو عمل رهبر با تما  م یکامل تصم  یهماهنگ  يبه معنا  نیا  اما

از تقــدم مصــلحت   یاصل ناش  نیا  .مردم تناسب دارد  تیبا مصالح اکثر  یرهبر در جامعه اسلام
 است. یاسلام نشیمصلحت افراد در ب برجامعه 

بــا   و  ستین  هیفق  اراتیالعنان بودن اختمطلق  يبه معنا  هیمطلقه فق  تیولااز منظر شهید بهشتی،  .  3
بــه وقــوع   یاســتبداد زمــان  ی،بهشت  د یاز نگاه شه  رایاست؛ ز  نیو استبداد کاملاً متبا  يکتاتورید
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 کــهی  کنند درحال  لیجامعه تحم  کی  ياطاعت از خود را بر اعضا  ،یگروه  ایکه فرد    ونددیپیم
 ــخود را بر مردم تحم  وجهچیهبه  هیفق  یول  یعنیو حاکم آن    یحکومت اسلام  ،اولاً  .کنــد ینم  لی
 تیریبلکه همــان مــد   ،ستیمنانه از رهبر و امام جامعه استبداد نؤالتزام مردم به اطاعت م  ،اًیثان

 .دهد یرخ م یلاتیاست مانند آنچه در داخل هر تشک یمطلوب جامعه اسلام
مرکــز ثقــل در  جایگاه نهاد ولایت فقیه در قانون اساسی از منظر شهید بهشتی چنین است کــه .4

جامعه اسلامی   ،از نظر ایشان  است؛ زیراجمهوري اسلامی، نهاد ولایت فقیه    قانون اساسی نظام
شــناس داراي اگر بخواهد به شکل کاملاً اسلامی اداره شود، ضــرورت دارد تــا شــخص اسلام

بینش صحیح اسلامی و برخوردار از شرایط و صفات لازم در رأس قوه مدیریت نظام اســلامی 
 .رودترین اصل در قانون اساسی به شمار میاین بنیادي .قرار گیرد

ولی فقیه با نگاه به قانون اساسی و در منظومه گفتارها و نوشــتارهاي   حدود اختیارات  باره. در5
 ــاصــل بــر اعمــال ولا  توان چنین نتیجــه گرفــت کــهشهید بهشتی می  ــفق  تی از راه و روش   هی

 یکــه اگــر مصــلحت و ضــرورت ســتین معنا نیبد  نیا ، امااست یشده در قانون اساسینیبشیپ
مندرج در   يوجود ساختارها  ،ترقیکند. به عبارت دق  نتواند آن را اعمال  هیفق  یول  ،کرد  جابیا

 ــمطلقه از جانــب فق  تیولا  الاعم  تیصلاح  ینف  يبه معنا  یقانون اساس در صــورت وجــود   هی
 ــ  ياز بــازنگر  شیپ  که  طورهمان  ؛ستیضرورت و مصلحت ن و   1368در ســال    یقــانون اساس

 ــ 57بــه اصــل »  مطلقــه«ورود لفظ    ــ تــوانمی ،یقــانون اساس  ــ رهیدر س  ینیخمامــام یحکمران
 موضوع  نیا  و معتقد به ولایت مطلقه فقیه بودند،  )االلهحمت(رکه استاد شهید بهشتی    )االلهحمت(ر

 يراشــو لیو فرمــان تشــک 1366در ســال  مصلحت نظام صیمجمع تشخ لیرا در فرمان تشک
  مشاهده کرد. 1368ی در سال قانون اساس يبازنگر
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Abstract 

1. Introduction 
The legal framework within which public and private entities operate is 
foundational to their legitimacy and functionality. This analysis delves 
into the specific realm of "Government-Approved Statutes" within the 
Islamic Republic of Iran, focusing on the legislative nature of these 
documents and the oversight mechanisms in place. The statutes in 
question are essential for the operation, duties, and authorities of legal 
persons and entities, both governmental and non-governmental. Their 
importance is underscored by the requirement for such statutes as a 
prerequisite for the registration and formal recognition of companies. 
This study is particularly concerned with statutes related to government 
and government-affiliated organizations, given their significant impact 
on the country's administrative system and citizens' rights. The 
legislative framework for these statutes was established under Article 
(85) of the Iranian Constitution in 1989, allowing for the delegation of 
statute approval to relevant commissions of parliament or directly to the 
government. This research aims to elucidate the nature of these statutes, 
the processes involved in their amendment or modification, and the 
authorities responsible for their oversight. 
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2. Research Question 
The primary inquiries of this study revolve around three pivotal 
questions: 

- What is the nature of the statutes whose approval has been delegated 
by the Islamic Consultative Assembly to the Government of the Islamic 
Republic of Iran? 

- How are these statutes amended or modified? 
- Which authorities are tasked with overseeing these statutes? 
These questions aim to uncover the legislative and operational 

dynamics of government-approved statutes and the institutional checks 
and balances that govern them. 

3. Research Hypothesis 
This research operates under the hypothesis that the statutes approved 
by the Parliament and delegated to the government for oversight are 
essentially "governmental decrees." As such, they are posited to fall 
under the scrutiny of the Guardian Council, the Speaker of the 
Parliament, and the court of administrative justice, according to the 
principles laid out in the Constitution of Iran. This hypothesis suggests a 
structured mechanism of oversight and amendment, ensuring that these 
statutes align with constitutional mandates and effectively serve their 
intended purpose within the legal and administrative framework of the 
country. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology adopted for this research is descriptive-analytical, 
utilizing a comprehensive review of library sources alongside a detailed 
examination of legal practices in Iran. This approach involves an analysis 
of documentation from the Guardian Council, the court of administrative 
justice, the Islamic Consultative Assembly (Parliament), and the cabinet. 
The study also reviews the historical background and discussions 
surrounding the approval of article (85) of the constitution, aiming to 
provide a clear understanding of the legislative intent and the practical 
application of these statutes. This framework allows for a thorough 
exploration of the statutes' nature, the process of their amendment or 
modification, and the extent and quality of their oversight by designated 
authorities. 

By systematically addressing the research questions and hypothesis 
through this methodology, the study seeks to contribute novel insights 
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into the legislative nature of government-approved statutes in Iran and 
the oversight mechanisms that ensure their alignment with constitutional 
and legal principles. The findings of this research are anticipated to have 
significant implications for the understanding of legal governance and 
administrative oversight in the context of Iranian law, with potential 
broader applications in comparative legal studies. 

5. Results & Discussion 
The investigation into the nature and oversight of "Government-
Approved Statutes" within the Islamic Republic of Iran reveals several 
key findings, grounded in the constitutional provisions, particularly 
article (85). The distinction drawn by the constitutional review council 
between the legislative authority of the Parliament and the delegated 
approval powers for statutes of governmental organizations and 
companies underscores a nuanced approach to legislative delegation. 
This delegation is justified by practical needs for expedited approval 
processes, the complexity of statutes, the necessity for content coherence, 
and confidentiality concerns in certain cases. 

The analysis delineates the approval of statutes by the cabinet under 
article (85) as constituting "governmental decrees" rather than 
conventional laws or legal statutes. This classification has profound 
implications for the oversight mechanisms applicable to these decrees. 
The dual oversight by the Guardian Council for conformity with Sharia 
and the Constitution, and by the Speaker of the Parliament for alignment 
with ordinary laws, is complemented by the jurisdiction of the court of 
administrative justice. This court's practice underscores a layered 
oversight model, where it primarily addresses issues related to the 
execution of laws, jurisdictional overreach, and the protection of rights, 
without encroaching on the purviews reserved for the Guardian Council 
or the interpretation of Sharia and constitutional compliance. 

The study highlights a significant operational challenge within the 
oversight framework, particularly the potential for conflicting 
interpretations between the Speaker of the Parliament and the court of 
administrative justice rulings. Such conflicts can lead to ambiguity and 
confusion within the executive branch, underscoring the necessity for 
legislative refinement. The "Law on the Implementation of articles (85) 
and (138) of the Constitution of Iran" is identified as requiring 
amendments to introduce clear deadlines for the Speaker of the 
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Parliament's opinions, aiming to mitigate the risks of operational discord 
among governmental agencies. 

6. Conclusion 
The findings of this research elucidate the intricate nature of 
"Government-Approved Statutes" in Iran and the sophisticated oversight 
framework designed to ensure their conformity with the broader legal 
and constitutional framework. The statutes approved by the Cabinet 
under Article (85) embody a distinct category of governmental decrees, 
necessitating a multifaceted oversight mechanism involving the 
Guardian Council, the Speaker of the Parliament, and the court of 
administrative justice. This oversight is pivotal in maintaining the 
decrees' alignment with Sharia, the Constitution, and ordinary laws, 
while also safeguarding individual and institutional rights against 
governmental overreach and misinterpretation of powers. 

However, the research identifies critical areas for improvement within 
this oversight structure, particularly the need for clearer procedural 
guidelines to resolve potential conflicts between oversight authorities. 
The recommendation for legislative amendments to specify a deadline 
for the Speaker of the Parliament's opinion is a constructive step towards 
enhancing the clarity and efficiency of the oversight process. Moreover, 
the study advocates for a comprehensive review and redefinition of the 
oversight scope by the involved authorities to address the evolving 
challenges within Iran's legal and administrative landscape. 

In sum, while the legal framework for "Government-Approved 
Statutes" in Iran is robust, navigating its complexities requires ongoing 
attention to detail, legislative refinement, and an adaptive approach to 
oversight. This research contributes to a deeper understanding of the 
statutory approval and oversight processes, offering insights that are 
pertinent not only to legal scholars and practitioners but also to 
policymakers engaged in the refinement of Iran's legislative and 
administrative systems. 
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 چکیده
مجلس قائم به شخص   یندگیسمت نما  ران،یا  یاسلام  يجمهور  یمطابق با اصل هشتاد و پنجم قانون اساس

 نیـا  يدر مـوارد ضـرور  یواگذار کند، ولـ  یأتیه  ایرا به شخص    نیزمام امر تقن  تواندیاست و مجلس نم
کند؛   ضیخود تفو  یلداخ  هايونیسیاصل هفتاد و دوم به کم  تیرا با رعا  نیرا داراست که وضع قوان  اریاخت

آن بـا   یینهـا  بیاجـراء شـده و تصـو  یشیبه صورت آزما  دنماییم  نییکه مجلس تع  یدر مدت  نیقوان  نیا
 هـا،اساسنامه سـازمان  یدائم  بیتصو  اریاخت  تواندیم  یاسلام  يمجلس شورا  نیمجلس خواهد بود. همچن

 نیا  ینیتقن  تیثیکند؛ با توجه به ح  طااع  رانیوز  أت یوابسته به دولت را به ه  ای  دولتی  مؤسسات   و  هاشرکت
 أت یـه  بیکه بـه تصـو  هاییاساسنامه  تیآن، همواره ماه  بیمجلس در تصو  یذات  تصلاحی  و  هااساسنامه

. انداتخاذ کرده  یمتفاوت  يکردهایرو  نهیزم  نیدر ا  زیناظر ن  يمحل ابهام بوده است و نهادها  رسدیم  رانیوز
مصـوّب دولـت  هـاياساسـنامه تیـپرسش است کـه «ماه نینوشتار حاضر در صدد پاسخ به ا  سان،نبدی
بـه   یلـیتحل  یفیاز روش توص  يرگیپژوهش با بهره  نیو نحوه نظارت بر آن چگونه خواهد بود؟» ا  ستیچ
عـلاوه بـر  جـه،یو در نت شـوندیم یتلق » ی«مصوبه دولت ادشدهی  هاياست که اساسنامه  دهیرس  افتیره  نیا

هر چند نظر  ؛ رندگییقرار م زین يعدالت ادار وانیس مجلس، مشمول نظارت دینگهبان و رئ  ينظارت شورا
ها، اساسـنامه  نیـکشور، حدود نظارت مراجع مذکور بر ا  یموجود در نظام حقوق  هايتزاحم  و  هابه چالش

 .است یاساس نییو بازتب يبازنگر ازمندین
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 مقدمه

شود که حاوي مقررات یا قرارداد طرز کار گروه یا جمعیتی اســت اي اطلاق میاساسنامه به نوشته
هاي تجــاري و هاي شــرکتدر حقوق خصوصــی یــا عمــومی ماننــد قــانون اساســی و اساســنامه

واقــع، همــواره ). در 296، ص. 1، ج1378هاي انتفاعی و غیرانتفاعی (جعفــري لنگــرودي،  انجمن
براي اشخاص حقوقی مقرراتــی در خصــوص چگــونگی عملکــرد، وظــایف، اختیــارات و ارکــان 

ها اعم از دولتی و غیردولتی براي اعتبار و تمشــیت امــور خــویش شود و همه شرکتبینی میپیش
 1که لازمه ثبت شرکت خصوصی، ارائه اساسنامه آن شرکت استطورينیازمند اساسنامه هستند؛ به

، ص. 1391وضعیت حقوقی شرکت بدون اساسنامه مبهم است (مرکز تحقیقات شوراي نگهبــان،    و
ایــن موضــوع در   ).54، ص.  1393) و رسمیت و قانونیت ندارد (راجــی و مزروعــی ابیانــه،  425

هاي دولتی و وابسته به دولت به دلیل تأثیر آن در نظام اداري کشور و ها و شرکتخصوص سازمان
، 85ذیل اصل    1368گذار اساسی در سال  رو قانونچندان دارد و ازاینن اهمیت دوحقوق شهروندا

حال مقــرر کــرد هاي یادشده را داراي ماهیت تقنینی دانست و درعینها و شرکتاساسنامه سازمان
 ــ  بیتصو  تواند یم  یاسلام  يشورا  مجلس«...    ها، مؤسســاتها، شــرکتســازمان  اساســنامه  یدائم
 ــواگــذار کنــد  ربــطيذ يهاونیس ــیکم به هفتادودوم اصل تیرعا با را  دولت  به  وابسته  ای  یدولت  ای

..». بر همین مبنا، شــوراي نگهبــان ذکــر نــام مؤسســات یــا بدهد.  دولت  ها را بهآن  بیتصو  اجازه
 85ل  ها مطابق اص ــهاي دولتی و وابسته به دولت را که فرایند تصویب و تأیید اساسنامه آنشرکت

داند. گفتنی است مطابق اصل یادشده، منحصراً تفویض قانون اساسی طی نشده است، واجد ابهام می
ها و مؤسسات تابع یا وابسته به قوه مجریه به هیئــت وزیــران ها، سازمانتصویب اساسنامه شرکت

توســط   پذیر است و امکان واگذاري تصویب اساسنامه مؤسسات تابع و وابسته به دیگر قــواامکان
 )8-6، صص. 1399زاده، مجلس وجاهت قانونی ندارد (مزورعی ابیانه و فلاح

شــود هایی کــه بــه ذهــن متبــادر میهاي یادشــده، پرســشبا توجه به ماهیت تقنینی اساسنامه
هاي تفویضی توسط مجلس شوراي اسلامی چیست؟ ثانیاً، تغییــر هاست. اولاً، ماهیت اساسنامهاین

 اند؟ ها کدامه است؟ ثالثاً، مراجع نظارت بر این اساسنامهها چگونو اصلاح آن
در خصوص سابقه بحث باید اشاره داشت که جز مقالــه «نظــارت شــوراي نگهبــان بــر نحــوه 

 
 .1347لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب سال  20ماده  .1
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ها و عملکردها» منتشرشــده در فصــلنامه دانــش هاي عمومی؛ نقد رویهتصویب اساسنامه سازمان
 دولتی مصوب دولت یاهاي نظارت شوراي نگهبان بر اساسنامهو گزارش پژوهشی « حقوق عمومی

که تنها به حدود صلاحیت نظارت شوراي نگهبان بر »  هاي داخلی مجلس شوراي اسلامیکمیسیون
ها و کیفیت نظارت نهادهــاي نــاظر بــر گونه اساسنامهاند، ماهیت اینهاي یادشده پرداختهاساسنامه

 حیث بدیع است.بررسی قرار نگرفته و این نوشتار ازاینها در پژوهشی مستقل مورد آن
اي، در گیري از منــابع کتابخانــهتحلیلی و بهره  هاي بالا با روش توصیفیبراي پاسخ به پرسش

قانون اساسی را با مراجعه به مشروح مذاکرات قانون اساسی   85گام نخست، پیشینه تصویب اصل  
هاي تفویضی توسط مجلس را تبیین م تا ماهیت اساسنامهکوشیکنیم و از این رهگذر میبررسی می

گیــرد و هاي یادشــده مــورد واکــاوي قــرار میکنیم. در گام دوم، کیفیت اصلاح و تغییر اساســنامه
درنهایت، به بررسی حدود و کیفیت نظارت شوراي نگهبان، رئیس مجلس و دیــوان عــدالت اداري 

 خواهیم پرداخت.

 نون اساسیقا 85. پیشینه تصویب اصل 1

و   اســت  شــخص  به  قائم   یندگینما  سمتمقرر شده بود «  1358قانون اساسی مصوب    85در اصل  
واگذار  یتیئه ای شخص را به يگذارقانون اریاخت  تواند ینم  . مجلسستین  يگرید  به  يواگذار  قابل
 بــه  هفتــادودوم  اصل  تیا رعارا ب  نیاز قوان  یوضع بعض  اریاخت  تواند یم  يدر موارد ضروراما  کند،  

 نیــیتع  مجلــس  کــه  یدر مــدت  نیقــوان  نیا  صورت  نیدر ا  .کند   ضیفوخود ت  یداخل  يهاونیسیکم
». در اصــل خواهد بود  ها با مجلسنآ  یینها  بیو تصو  شودیاجرا م  یشیآزما  صورتبه  ،د ینمایم

هاي دولتی و وابسته به دولت داراي ماهیــت تقنینــی ها و شرکتیادشده به اینکه اساسنامه سازمان
اي نشده بود، اما در رویه عملــی، مجلــس شــوراي اســلامی بــه دلیــل اینکــه هستند یا خیر اشاره

شوند (اداره کــل گذاري شمرده نمیها بیشتر داراي جنبه فرم و قالب هستند و اصلاً قانوناساسنامه
را واجد ماهیــت )، آن  11161، ص.  1381اسلامی،  امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي  

هاي یادشده را به دولت تفویض کرد که ایــن امــر مــورد ایــراد تقنینی ندانست و تصویب اساسنامه
واحــده لایحــه دربــاره تأســیس شــرکت ماده  9شوراي نگهبان قرار نگرفت. براي مثال، در تبصره  
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وراي اسلامی، تصویب اساسنامه شرکت مجلس ش  12/10/1362هاي صنعتی ایران مصوب  شهرك
، امــا پــس از مــدتی 2و شوراي نگهبان آن را تأیید کــرد  1یادشده به هیئت دولت تفویض شده بود

هاي شکلی و فرمــی، اهــداف و بر جنبهها افزونشوراي نگهبان به این نتیجه رسید که در اساسنامه
(اداره کل امور فرهنگی و روابــط عمــومی شود که داراي ماهیت قانونی هستند  وظایف نیز بیان می

ها ضوابطی وجود دارد که منجر به محــدود ) و در آن11173، ص.  1381مجلس شوراي اسلامی،  
آورد. بنابراین، این ها و اختیارات را نیز به وجود میشود و برخی آزاديها میکردن برخی از حق

ها اعمال شود (اداره کل با آنفرایند تصویب قانون دررابطهامور داراي ماهیت تقنینی هستند و باید  
). براي مثال، شورا در 11104، ص.  1381امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی،  

سازي و راهداري آلات و تجهیزات راهخصوص لایحه تأسیس شرکت سهامی خاص تأمین ماشین
به   شرکت یادشده رااساسنامه    بیتصو  اریختا  ضیتفو  مجلس شوراي اسلامی،  6/9/1367مصوب  

 .5تشخیص داد یقانون اساس 85خلاف اصل  رانیوز تیئه
در شوراي بازنگري قانون  85وزیر وقت در مقام ضرورت اصلاح اصل بر همین اساس، نخست

هاي دولتــی و ها و شــرکتاساسی بیان کرد که تفصیل مواد و تخصصی بــودن اساســنامه ســازمان
هاي یادشــده، مســتلزم واگــذاري تصــویب سازي ســازمان و شــرکتدولت و نیز چابکوابسته به  
هاي داخلی مجلس و دولت اســت (اداره کــل امــور فرهنگــی و هاي یادشده به کمیسیوناساسنامه

 ).11066، ص. 1381روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، 
مورد بررســی قــرار   صورت مبسوط در جلسات شوراي بازنگري قانون اساسیاین موضوع به

گرفت. مخالفان امکان تفویض اعتقاد داشتند اولاً، از لحاظ اهمیت موضوع شایسته است کــه همــه 

 
هاي صنعتی ایران با توجه به سیاست عدم تمرکز توسط مجمع عمومی در مــدت اساسنامه و حدود اختیارات شرکت شهرك«  .1

 ».ت دولت خواهد رسیدئسه ماه از تاریخ تصویب این قانون تهیه و به تصویب هی
 هاي صنعتی ایران.شهركشوراي نگهبان در خصوص لایحه تأسیس شرکت  5/11/1362مورخ  10537نظر شماره  .2
 . اظهارات آقاي عبداالله نوري.3
  بیات. اسداالله . اظهارات آقاي4
آلات و شوراي نگهبان در خصوص لایحه تأسیس شرکت سهامی خاص تأمین ماشین  17/9/1367مورخ    3132. نظر شماره  5

واحده به هیئت وزیران خــلاف ماده  2«تفویض اختیار در تصویب اساسنامه مذکور در تبصره  سازي و راهداري:  تجهیزات راه
 .قانون اساسى است» 85اصل 
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بر اینکه مشکل کندي کــار نیــز از طریــق نمایندگان در تصویب اساسنامه نقش داشته باشند. افزون
واســت و تصویب آزمایشی آن قابل حل است. همچنین، تفویض آن به دولــت مخــالف تفکیــک ق

داراي توالی فاسد است و به صلاح کشور نیست (اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلــس 
). ثانیاً، این موضوع موجب محدود شدن صــلاحیت مجلــس 11071، ص.  1381شوراي اسلامی،  

شود که به مصلحت کشور نیست (اداره کل امور فرهنگــی و روابــط عمــومی مجلــس شــوراي می
). در مقابل، موافقان تفویض تصویب اساســنامه بــه دولــت اســتدلال 11122ص.  ،  1381اسلامی،  

خاطر اینکــه اغلــب مفصــل ها معمولاً داراي جنبه تخصصی هستند و بهکردند که اولاً، اساسنامهمی
شوند و اقتضاي تسهیل کار دولت و راه انداختن تغییر و تحولاتی کــه در نظــام اداري بینی میپیش

ها سرعت نیــز در نظــر گرفتــه شــود (اداره کــل امــور کند که براي تنظیم آناب میلازم است، ایج
)، ضــرورت دارد فراینــد 11063، ص.  1381فرهنگی و روابط عمومی مجلس شــوراي اســلامی،  

ها داراي گونه اساسنامهبینی شود. ثانیاً، اینها نسبت به قوانین دیگر پیشمتفاوتی براي تصویب آن
طلبد و مســتلزم دقــت زیــاد هاي فراوان و طولانی میهایی است که بحثیدگیمباحث فنی و پیچ

است. بنابراین، تصویب توسط همه نمایندگان مطلوب نیســت (اداره کــل امــور فرهنگــی و روابــط 
ها در صــحن ). ثالثاً، تصویب همه اساســنامه11094، ص.  1381عمومی مجلس شوراي اسلامی،  

داراي مفاد تکراري و یکســان هســتند، موجــب اتــلاف وقــت در   مجلس با توجه به اینکه عمدتاً
ها ممکن است مــوادي از مصــوبه مجلس است. همچنین، با توجه به تعداد زیاد مواد این اساسنامه

هــا را ها ندارد و انسجام آنها و شرکتحذف یا به آن الحاق شود که قابلیت اجرایی براي سازمان
). 11135، ص. 1381گی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، به هم بزند (اداره کل امور فرهن

توان آن را در صحن هاي دولتی محرمانه است و نمیرابعاً، در برخی موارد، مسائل مرتبط با شرکت
هاي بــزرگ در خصــوص شــرکتها و بهمجلس مطرح کرد یا اینکه بررسی علنی اساسنامه شرکت

شــود (اداره کــل امــور فرهنگــی و نفعان میده برخی ذياستفامجلس منجر به زیان هنگفت و سوء
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 ).11251، ص. 1381روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، 
، امکــان تفــویض تصــویب دائمــی 1368درنهایت، شوراي بازنگري قــانون اساســی در ســال  

هاي داخلــی مجلــس و هاي دولتی و وابسته به دولت را به کمیســیونها و شرکتاساسنامه سازمان
ها، ســازمان  اساسنامه  یدائم  بیتصو  تواند یم  یاسلام  يشورا  مجلست تجویز و مقرر کرد «...  دول

 ــبــا رعا  را  دولت  به  وابسته  ای  یدولت  ها، مؤسساتشرکت  يهاونیس ــیکم  بــه  هفتــادودوم  اصــل  تی
 ــنبا  دولت  مصوبات  صورت  نیبدهد. در ا  دولت  ها را بهآن  بیتصو  اجازه  ایواگذار کند    ربطيذ  د ی

 ــا  صیباشــد. تشــخ  داشته  رتیمغا  یاساس  قانون  ایکشور    یرسم  مذهب  احکام  و  با اصول  امــر  نی
 ــنبا  دولــت  مصــوبات  ،نیبــرا. علاوهاســت  نگهبان  يبا شورا  نودوششم   مذکور در اصل  بیترتبه  د ی

هــا بــا آن  رتیمغــا  عــدم  اعــلام  و  ینظور بررسمکشور باشد و به  یعموم  و مقررات  نیمخالف قوان
 ».برسد  یاسلام يشورا مجلس سیرئ  اطلاع اجرا به يبرا ابلاغ ضمن د یمزبور با نیقوان

هاي دولتــی و وابســته بــه دولــت هاي دستگاهگفتنی است که تفویض تصویب دائمی اساسنامه
خاطر تخصصی بودن برخی از موارد و عدم ضرورت توسط مجلس به دولت، مبتنی بر مصالح و به

هاست، اما براي مجلس کاملاً اختیاري اســت و در صرف وقت مجلس براي تصویب این اساسنامه
تواند خود اقدام به تصــویب اساســنامه کنــد (محســنی و نجفــی اســفاد، میصورت عدم تشخیص،  

). اشاره به این نکته نیز خالی از لطــف نیســت کــه در نظــام حقــوقی جمهــوري 188، ص.  1388
گذاري به دولت بسیار محدود و تنها شامل واگــذاري تصــویب اسلامی ایران، تفویض اختیار قانون

سسات دولتی و وابسته به دولت است و در هیچ مورد دیگــري ها و مؤهاي شرکتدائمی اساسنامه
گذاري خود را به دولت تفویض کنــد، امــا در حقــوق فرانســه مجلس اجازه ندارد صلاحیت قانون

هاي تقنینی واگذارشده بــه قــوه اختیارات تقنینی میان قواي مقننه و مجریه توزیع شده و صلاحیت
). در انگلســتان نیــز بــراي 107، ص.  1390بــادرانی،  مجریه در فرانسه بیشــتر اســت (امینــی باغ

ها ماهیت این مؤسســات و شود که در آنهاي خاصی وضع مینامهمؤسسات عمومی و دولتی آیین
هــا کننده آنها و قوانینی که ناظر و کنترلها و نیز قوانین و مقررات خاص تأسیس آناختیارات آن

جمهوري اسلامی ایران نیست که این امــور فقــط در شود و مانند نظام حقوقی  هستند، مشخص می
رسد، تنظیم شود (ســفیدي هــریس، هاي مجلس یا دولت میهایی که به تصویب کمیسیوناساسنامه

 
 موسوي. میرحسین اظهارات آقاي .1
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 ). 91، ص. 1392

 هاي تفویضی . ماهیت اساسنامه2

صراحت مقرر شــد کــه قانون اساسی، به  85با اصلاح اصل    1368گونه که گفته شد، در سال  همان
ها داراي ماهیت تقنینی هستند، اما بنــا بــه اقتضــائات اداري و سیاســی امکــان تفــویض اسنامهاس

بینی شد. بنابراین، بــدیهی اســت . دولت پیش2هاي داخلی مجلس و  . کمیسیون1ها به  تصویب آن
که اساسنامه یادشده به تصویب مجلس برسد (اصل بر این است که به تصــویب مجلــس درصورتی

ون» است و همه آثار قانون ازجمله نظارت شوراي نگهبان و هیئت عــالی نظــارت بــر برسد)، «قان
شود، اما آنچه محل تردید الاجرا بودن بر آن مترتب میهاي کلی نظام و لازمحسن اجراي سیاست

ها توسط مجلس بــه دولــت، ماهیــت است، این است که در صورت تفویض تصویب این اساسنامه
 چیست؟هاي تفویضی اساسنامه

هاي داخلی مجلــس برســد، ها به تصویب کمیسیونرسد در مواردي که این اساسنامهبه نظر می
ها «قانون» است؛ زیرا مرجع تصویب آن که از ارکان مهم تمییز قــانون از مقــرره اســت، ماهیت آن

اساس، هیئــت عمــومی دیــوان عــدالت اداري هاي داخلی مجلس) است. براینقوه مقننه (کمیسیون
مــورخ   155و شــماره    18/4/1385مورخ    228شماره  هاي  موجب آراي متعدد ازجمله دادنامهبه
ها را داراي اعتبــار قــانونی تلقــی کــرده اســت، امــا نســبت بــه گونــه اساســنامه، این6/3/1386

نظر وجود هایی که به دولت تفویض شده و به تصویب هیئت وزیران رسیده است، اختلافاساسنامه
هاي یادشده توسط هیئت وزیران تصویب شده است، اما با عنایت عتقدند که اساسنامهدارد. برخی م

گــذاري کــه از ســوي مجلــس بــه دولــت هاي یادشده، بر اساس حق قانونبه اینکه اولاً اساسنامه
هــا بــا قانون اساسی پس از تصویب، عدم مغایرت آن  85شوند و ثانیاً به تصریح اصل  تفویض می

ها نیز «در حکــم قــانون» گونه اساسنامهرسد، اینرع به تأیید شوراي نگهبان میقانون اساسی و ش
)، امــا ایــن نظــر قابــل 262، ص.  1391هستند و از ارزش و جایگاه قانون برخوردارند (اسدیان،  

رسد؛ زیرا اولاً، در تشخیص مقرره و تمییز آن از قانون، مرجع تصویب آن اهمیــت انتقاد به نظر می
شود (محسنی ون به معناي اخص آن، تنها به مصوبات مجلس شوراي اسلامی اطلاق میدارد و قان

توان مصوبات هیئت وزیران را قانون تلقی کرد، بلکه مقرره ) و نمی26، ص.  1388و نجفی اسفاد،  
هــا بــا منزله عدم مغــایرت آنشوند. ثانیاً، صرف تأیید مصوبات توسط شوراي نگهبان بهشمرده می
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قانون اساسی، شوراي نگهبان منحصــراً مصــوبه را از   85دي نیست؛ زیرا به تصریح اصل  قوانین عا
کند و بر همین اساس، رئــیس مجلــس نیــز حیث عدم مغایرت با قانون اساسی و شرع بررسی می

هاي تفویضی را که به تأیید شوراي نگهبان رسیده است، مغایر قانون عادي اعلام تواند اساسنامهمی
 296ت تخصصی اقتصادي، مالی و اصناف دیوان عــدالت اداري نیــز در دادنامــه شــماره  . هیئ1کند 

هاي یادشده در حکم قانون نیستند و مــادون تصریح کرده است که اساسنامه  10/12/1395مورخ  
هاي تفویضی به دولت بــا توجــه بــه مرجــع وضــع آن، روند. بنابراین، اساسنامهقانون به شمار می
 شوند و واجد عنوان «قانون» یا «در حکم قانون» نیستند.قی می«مقرره دولتی» تل

 هاي تفویضی. تغییر و اصلاح اساسنامه3

قانون اساسی، تصویب   85هایی که بر اساس اصل  در مباحثی که مطرح شد، مشخص شد اساسنامه
یکــی از تر از قوانین عــادي قــرار دارنــد. حــال شود، در جایگاهی پایینها به دولت واگذار میآن

ها ایجــاد شــود، کیفیــت و چگــونگی اصــلاح با ایــن اساســنامهابهاماتی که ممکن اســت دررابطــه
ها بــه هاي یادشده است؛ توضیح اینکه، آیا در صورت واگذاري تصویب دائمی اساســنامهاساسنامه

ها تواند رأساً به اصــلاح ایــن اساســنامهها، مجلس شوراي اسلامی میدولت و پس از تصویب آن
ها را بــدون اجــازه مجــدد از اقدام کند؟ همچنین، آیا دولت این صلاحیت را دارد که این اساسنامه

 مجلس شوراي اسلامی اصلاح کند؟
پیش از بازنگري قانون اساسی در قانون «تعیین مرجع تصویب یا اصــلاح و تغییــر اساســنامه 

ده بود هر تصویب و تغییر و مقرر ش  1366مصوب سال    2ها»ها و مؤسسات تابعه وزارتخانهشرکت

 
 خیتار  در  ،بود  دهینگهبان رس  يشورا  دییبه تأ  8/7/1388  خیکه در تار  یکیمرکز توسعه تجارت الکترون  اساسنامه  ،مثال  براي  .1

 ــ  اساســنامه  ،نیبــراافزون  .شــد  اعــلام  قــانون  ریمغا  مجلس  سیرئ  توسط  22/5/1390  خیمســکن کــه در تــار  یصــندوق مل
 ریمغــا مجلس سیرئ 25/10/1401/ه مورخ 100356موجب نامه شماره  بود، به  دهینگهبان رس  يشورا  دییبه تأ  1/8/1401

 .شد اعلام قانون
بــا  22/9/1366مصــوب  هاها و مؤسســات تابعــه وزارتخانــهقانون تعیین مرجع تصویب یا اصلاح و تغییر اساسنامه شرکت  .2

 .اصلاحات و الحاقات بعدي
ها هاي تابعه وزارتخانههرگونه تغییر و اصلاح در اساسنامه مؤسسات و شرکتموجب این قانون، تصویب یا انجام  هب  :واحدهماده

شوند، با کسب مجوز از مجلس شوراي اسلامی در هر مورد بنــا بــه پیشــنهاد یا می  ]اند[مجوزهاي قانونی ایجاد شده  که طبق
 بود.ت وزیران خواهد ئاستخدامی بر عهده هی ربط و تأیید سازمان امور اداري ووزارت ذي
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ها و مؤسسات دولتی براي هر مورد نیازمند مجوز از مجلــس شــوراي اصلاح در اساسنامه شرکت
ها بایــد موجب این قانون، هیئت وزیران براي هر اصلاح و تغییــري در اساســنامهاسلامی است. به

و در   1368در ســال  گرفت، اما پس از بــازنگري در قــانون اساســی  مجوز لازم را از مجلس می
 1377تفصیل بیان شد، مجلس شوراي اسلامی ضمن یک استفساریه در سال  راستاي اهدافی که به

موجب تصویب مجلس شوراي اســلامی بــه هایی که بهاساسنامه اصلاح یا  هرگونه تغییرمقرر کرد «
. از 1»اســت  ت وزیــرانئبا هی  شودشمرده مینظر دولت    ت دولت واگذار شده است، چون تغییرئهی

ها بــر شود. اولاً، در مواردي که اجازه تصویب دائمی اساســنامهاین استفساریه دو نتیجه مستفاد می
دیگر، پــس از عبارتشود، این اجازه دلالت بر تکــرار دارد. بــهبه دولت واگذار می  85اساس اصل

صلاح مجدد اساسنامه، اجازه ابتدایی مجلس براي تصویب اساسنامه به دولت، دیگر براي تغییر و ا
دولت نیازي به کسب اجازه مجدد از مجلس ندارد. ثانیاً، مجلس صلاحیت وضع مصوبه مغــایر بــا 

ها گونه اساســنامههاي یادشده را بدون ذکر و تصریح به آن دارد، اما با توجه به اینکه ایناساسنامه
رو رأســاً ده اســت، ازایــنشود و مجلس این کار را به دولــت واگــذار کــرمصوبه دولت شمرده می

عنوان یک ها ورود کند و به تصریح، یک مصوبه قوه مجریه را بهتواند در اصلاح این اساسنامهنمی
). بنــابراین، پــس از 27، ص. 1398مصداق معین نسخ یا آثار آن را لغو کند (آقایی طوق و لطفی،  

نسخ صریح آن است و تنهــا   واگذاري تصویب اساسنامه به دولت، مجلس فاقد صلاحیت اصلاح یا
بینــی شــده اســت، نظــارت رئــیس مجلــس بــر راهکاري که در قانون اساسی در ایــن بــاره پیش

 هاي مصوب دولت است که مخالف قوانین کشور نباشد.اساسنامه
قانون اساسی از واژه   85برانگیز است؛ در اصل  با وجود استفساریه یادشده، نکته دیگري تأمل

جاي یکدیگر اســتعمال «اجازه» استفاده شده است. در عرف، «اذن» و «اجازه» تفاوتی ندارند و به
در شوند، اما این دو واژه در ادبیات فقهی و حقوقی داراي معانی متفــاوت از یکــدیگر هســتند.  می

التقدم والتــأخر». در واقــع، تفــاوت متون فقهی بیان شده است که «الاجازة والاذن یشترکان الا فی
اساسی «اذن» و «اجازه» در این است که اذن دو جنبه دارد که اولاً، شــامل رخصــت دادن و رفــع 

یعنی اعــلام گیرد، اما اجازه فقط شامل جنبه اخیر  منع کردن است و ثانیاً، اعلام رضایت را دربرمی

 
مصوب سال  و وابسته به دولت یسسات دولتؤها و مها، شرکتاصلاح اساسنامه سازمان  اریخصوص اخت  در  هیقانون استفسار.  1

1377. 
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گیرد و از نظر اصطلاحی به کار بردن واژه «اجازه» در مــورد انشــاي رضایت به تصرف را دربرمی
). بنابراین، اگر زمان اعلام 137، ص. 1384رضایت پیش از واقع شدن عمل صحیح نیست (یثربی، 

ت و تر به وجــود آمــده اس ــرضایت پس از تصرف باشد، به آن «اجازه» گویند؛ یعنی تصرف پیش
دادن اذن براي اباحه تصرف (رخصت دادن و رفع منع کردن) معقول نیست و اعلام رضایت نســبت 
به تصرف قبلی، در اصطلاح «اجازه» است. در تفاوت اذن با رضایت نیز باید گفــت کــه رضــایت 
عبارت از میل باطنی است و تا زمانی که بروز خارجی نیابد، فاقد اثر حقــوقی اســت و در مقابــل 

). با این 74، ص. 1389ان قابل استناد نیست، اما اذن جنبه بیرونی و اثر حقوقی دارد (توکلی،  دیگر
رسد «اذن» عبارت است از ابراز و اظهار رضایت بــه شخصــی بــراي عمــل توضیحات به نظر می

) که بدون این اذن انجام دادن آن 131، ص.  1397حقوقی یا تصرف مادي (عباسیان و همکاران ،  
 85توان ادعا کرد که به کار بــردن واژه «اجــازه» در اصــل  لاف قانون است. بنابراین، میفعل برخ

قانون اساسی به لحاظ اصطلاحی دقیق نیست و در واقع، مقصود اعضاي شوراي بــازنگري قــانون 
ها را به دولت بدهد؛ زیرا تواند «اذن» تصویب دائمی اساسنامهاساسی این بوده است که مجلس می

شود و در این اصل در واقع، به در معناي اصطلاحی بعد از وقوع عمل و تصرف صادر می  «اجازه»
مجلس این اختیار داده شده است که اعلام رضایت خود را براي تصویب دائمی اساســنامه توســط 

 دولت یعنی پیش از اینکه تصرفی صورت بگیرد، بروز دهد. 

 هاي مصوب دولت. نظارت بر اساسنامه4

هایی را کــه بــر توان نظارت بــر اساســنامهقوقی جمهوري اسلامی ایران از سه جنبه میدر نظام ح
هــا شــود، بررســی کــرد کــه در ادامــه بــه آنقانون اساسی به دولــت واگــذار می  85اساس اصل  

 پردازیم.می

 نظارت شوراي نگهبان. 1.4

پیشــینی شــامل مصــوبات و صــورت مســتقیم و  نظارت شرعی و قانونی شوراي نگهبان قاعدتاً به
، پــس از پیشــنهاد 1368در سال    85شود، اما در زمان تصویب ذیل اصل  هاي دولت نمینامهآیین

هاي تفویضی با شرع و قانون اساسی (اداره کل امور فرهنگی و بر لزوم انطباق اساسنامهاعضا مبنی
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 د ینبا  دولت  مصوبات) تصریح شد که «11231، ص.  1381روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی،  
 ــا  صیباشــد. تشــخ  داشته  رتیمغا  یاساس  قانون  ایکشور    یرسم  مذهب  احکام  و  با اصول  امــر  نی

». بنــابراین، تشــخیص عــدم مغــایرت اســت  نگهبان  يبا شورا  نودوششم   مذکور در اصل  بیترتبه
 ــهایی که اجازه تصویب آنمصوبات دولت در خصوص اساسنامه ت داده شــده اســت، بــا ها به دول

 ).221، ص. 1377؛ مدنی، 508، ص. 1390شوراي نگهبان است (غمامی، 
هاي مصــوب دولــت بــا نقــص در با چگونگی نظارت شــوراي نگهبــان بــر اساســنامهدررابطه

وضوح چگونگی نظارت شوراي نگهبان بر مصوبات  گذاري مواجه هستیم. در قانون اساسی بهقانون
با نظــارت شــوراي نگهبــان بــر مشخص شده است، امــا دررابطــه  96و    95،  94مجلس در اصول  

هاي دولتی یا وابسته به دولت کــه توســط دولــت بــه ها، مؤسسات و شرکتهاي سازماناساسنامه
بــه رعایــت   85بینی نشده اســت و تنهــا در ذیــل اصــل  رسد، سازوکار مشخصی پیشتصویب می

تــرین ). از مهم 16، ص.  1393درویش متــولی،  قانون اساسی اشاره شده است (  96ترتیبات اصل  
با ایــن خلأهاي موجود در این زمینه، عدم تعیین مهلت براي اظهــارنظر شــوراي نگهبــان دررابطــه

مصوبات است. این موضوع سبب شده است تا شوراي نگهبان بــدون در نظــر گــرفتن محــدودیت 
توان بــه نظــر کند. در این زمینه میهاي مصوب دولت بیان  با اساسنامهزمانی، نظر خود را دررابطه

با اساسنامه شــرکت عمــران شــهر شوراي نگهبان دررابطه  8/8/1401مورخ    33607/102شماره  
مــورخ   33192/102هیئت وزیران و نظر شــماره    5/4/1401جدید گلمان مصوب جلسه مورخ  

کو (ســهامی گذاري و توســعه مــابا اساسنامه شرکت ســرمایهشوراي نگهبان دررابطه  10/7/1401
مــورخ  27334/102هیئــت وزیــران و نظــر شــماره  19/5/1401خاص) مصوب جلسه مــورخ 

هیئــت وزیــران   22/1/1400با اساسنامه بانک ســپه مــورخ  شوراي نگهبان دررابطه  7/6/1400
کننده ایــن نکتــه هســتند کــه هاي دیگري نیز وجود دارد که همه بیاناشاره کرد. در این باره، مثال

هاي مصــوب هیئــت با اساسنامهان الزام قانونی براي اظهارنظر در مهلت معین دررابطهشوراي نگهب
ها را مــورد بحــث وزیران براي خود قائل نیست و درنتیجه، هنگامی که فرصت کند، این اساسنامه

هاي واگــذاري تصــویب کند حال آنکه یکــی از فلســفهدهد و سپس نظر خود را اعلام میقرار می
هاي مزبــور دولتی به دولت، تسریع در تعیین تکلیف و به سرانجام رسیدن اساســنامه  هاياساسنامه

 
  بیات. اسداالله. اظهارات آقاي 1
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بوده است، اما با توجه به مشخص نبودن زمان اظهارنظر شوراي نگهبان و با توجه بــه اینکــه ایــن 
، ممکــن اســت دولــت را در اجــرا بــا 1مصوبات بدون اظهارنظر شوراي نگهبان فاقد اعتبار هستند 

 ند.چالش مواجه ک
نکته دیگر در این باره مربوط به صلاحیت نظــارت هیئــت عــالی نظــارت بــر حســن اجــراي 

هاي دولتی مصوب دولت است. در این باره باید گفت با توجــه هاي کلی نظام بر اساسنامهسیاست
هاي کلــی نظــام به اینکه رویه عملی شوراي نگهبان و هیئت عالی نظارت بر حسن اجراي سیاست

گونه بوده است کــه اغلــب در شود، اینصوبات مجلس که به شوراي نگهبان ارسال میبا مدررابطه
کند، هیئت عالی نظارت نیــز مصــوبه را بازه زمانی که شوراي نگهبان مصوبه مجلس را بررسی می

کند و شوراي نگهبان نیــز دهد و نظرهاي خود را به شوراي نگهبان ارسال میمورد بررسی قرار می
شــده توســط هیئــت عــالی نظــارت را بــه قانون اساسی، ایرادات مطرح  110اصل    2  مستند به بند 

هاي دولتــی کند، همین روند براي بررســی اساســنامهپیوست نظرهاي خود براي مجلس ارسال می
هاي کلــی مصوب هیئت وزیران در چگونگی نظارت هیئت عالی نظارت بر حسن اجراي سیاســت

 ه تاکنون سابقه عملی در این زمینه وجود نداشته است.تواند عملی شود؛ هرچند کنظام می

 نظارت رئیس مجلس. 2.4

اي براي رئیس مجلس شوراي اسلامی و پس از بازنگري قانون اساسی، اختیار ویژه  1368از سال 
بینی شد و قانون عادي در این باره، چگونگی اعمــال براي نظارت بر مصوبات هیئت وزیران پیش

). پــیش از بــازنگري قــانون 87، ص.  1391کرد (امامی و استوارسنگري،    این نظارت را مشخص
هاي دولت پــس از تصــویب نامهها و آییننامهآن مقرر شده بود که «تصویب  126اساسی در اصل  

ها را برخلاف قوانین بیابد با ذکر که آنرسد و درصورتیجمهوري میهیئت وزیران به اطلاع رئیس
وزیري توســط فرســتد». پــس از حــذف ســمت نخســتهیئت وزیران می  دلیل براي تجدیدنظر به

سابق به رئیس مجلس واگذار شد و در ذیل اصــول   126شوراي بازنگري، وظیفه یادشده در اصل  
قانون اساسی به این مطلب تصریح شد. در واقع، دلیل عمده اعطاي صــلاحیت نظــارت  138و    85

 
بر اینکه ابــلاغ و جمهوري مبنیشوراي نگهبان خطاب به معاون اول رئیس  1/12/1390مورخ    45822/30/90. نامه شماره  1

اعتبــار و غیرقابــل نتشار اساسنامه مصوب هیئت وزیران بدون اظهارنظر شوراي نگهبان خــلاف قــانون اساســی و بیدستور ا
 اجراست و هیچ اثر قانونی بر آن مترتب نیست.
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آن بود که اعضاي شوراي بازنگري اعتقاد داشتند   هاي تفویضی به دولترئیس مجلس بر اساسنامه
که هاي مصوب دولت نباید برخلاف قوانین و مقررات عمومی کشــور باشــد و درصــورتیاساسنامه

مصوبه دولت مخالف قوانین و مقررات عمومی کشور باشد، باید نقض شود (اداره کل امور فرهنگی 
 ).11131، ص. 1381و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، 

واحــده قــانون اساســی، ماده 85در راستاي تحقق وظیفه یادشده براي رئیس مجلس در اصــل 
بــه تصــویب مجلــس شــوراي   1368قانون اساسی در سال    138و    85قانون نحوه اجراي اصول  

اسلامی رسید. بعد از تأیید اساسنامه مصوب دولت توسط شوراي نگهبان، مصوبه یادشــده مطــابق 
چنانچه تمــام یــا قســمتی از رسد و  ابلاغ براي اجرا به اطلاع رئیس مجلس می  قانون اخیر، ضمن

هیئت وزیران مکلف است ظرف یــک   ،مصوبه مورد ایراد رئیس مجلس شوراي اسلامی قرار گیرد
نسبت به اصلاح و تجدیدنظر اقدام کند و در صورت عــدم اصــلاح ظــرف   ،پس از اعلام ایرادهفته  

 .2واهد بودالاثر خمهلت یادشده، ملغی
قانون اساسی و قانون نحوه اجراي اصول یادشده، نظــارت رئــیس  138و  85مستفاد از اصول 

 شود.مجلس شامل مصوبات زیر می
 هاي مصوب هیئت وزیران.نامهها و آییننامهتصویب -الف
 هاي متشکل از چند وزیر.هاي مصوب کمیسیوننامهها و آییننامهتصویب -ب
، 85ها، مؤسسات دولتی یا وابسته به دولت که مطابق اصــل  ها، شرکتهاي سازماناساسنامه  -ج

 شود.ها به هیئت وزیران واگذار میتصویب آن
شــوراي نگهبــان،   15/6/1371مــورخ    2101گفتنی است که مستنبط از نظر تفسیري شــماره  

مصــوبات دولــت بــا رئیس مجلس شوراي اسلامی تنها صلاحیت اظهارنظر در خصوص مغــایرت  
قانون عادي را دارد و فاقد صلاحیت اعلام مغایرت مصوبات با قانون اساســی اســت (عســاکره و 

 ).538، ص. 1402نیکونهاد، 
درباره اختیار دیوان عدالت اداري و رئیس مجلس در نظارت بر مصوبات دولت، اشاره به چند 

 
  موسوي. میرحسین . اظهارات آقاي1
نگهبــان در  يااثر مصوبات» در صورت عدم اصــلاح، شــور  يو مقننه در خصوص «الغا  هیمجر  هايقوه  نیاختلاف ب  متعاقب.  2

 ــالاثر شدن مصوبات در صورت عدم رفع ایبه ملغ  20/3/1391/م مورخ  732/30/91شماره    يریتفس  هینظر در مهلــت   رادی
 کرد. دیکأت یمقرر قانون
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 نکته ضرورت دارد.
قانون اساسی در  138و  85قانون نحوه اجراي اصول   واحدهماده  8مطابق تبصره    نکته نخست:

مواردي که رئیس مجلس شوراي اسلامی مصوبات دولت را خلاف قــانون (عــادي) یــا خــارج از 
کند، هیئت عمومی دیوان عدالت اداري صلاحیت رسیدگی به این قبیل مصوبات را اختیار اعلام می

اد رئیس مجلس و اعاده مصوبه بــه دولــت، در ندارد. دلیل این موضوع نیز این است که پس از ایر
اي وجــود نــدارد کــه شود و اصولاً مصــوبهالاثر» میصورت عدم رفع ایراد، مصوبه یادشده «ملغی

مــورخ   462هیئت عمومی بتواند به آن رســیدگی و آن را ابطــال کنــد. بنــابراین، دادنامــه شــماره  
را   بــا شــرع  گونه مصوباتاین  رتیغام  از لحاظ  یدگیرسهیئت عمومی دیوان که    27/10/13891

رســد. همچنــین، قانون اخیر دانسته است، قابل انتقاد به نظر می  8منصرف از حکم مقرر در تبصره  
مــاده   2قانون دیوان نیز مغایرت دارد؛ توضیح اینکه مطابق بند    87رأي یادشده با استنباط از ماده  

شرع و دیگر جهات، دیوان ابتدا موضــوع ، در صورت شکایت از مصوبات از لحاظ مغایرت با  87
کنــد و در صــورت ابطــال غیراز مغایرت با شرع بررســی میرا از حیث مغایرت با دیگر جهات به

کند و بــدون عنه و تسري اثر ابطال به زمان تصویب، نسبت به صدور رأي اقدام می  مصوبه معترض
ین، با ابطال و انتفــاي مصــوبه از زمــان . بنابرا2شوداستعلام از شوراي نگهبان موضوع مختومه می

 
 ــ  قــانون  138  و  85  اصــول  ياجرا  نحوه  قانون  به  تبصره  کی  الحاق  قانون  8  تبصره  مطابق  .1  ــا  یاســلام  يجمهــور  یاساس  رانی

 در،  30/1/1388  مصــوب  يبعــد  اصــلاحات  و  1368  ســال  مصــوب  یاسلام  يشورا  مجلس  سیرئ  يهاتیمسئول  بادررابطه
 138  و  85  ولاص ــ  دریادشــده    مقامــات  يهــانامهبیتصو  و  هانامهنییآ  مصوبات،  ،یاسلام  يشورا  مجلس  سیرئ  که  يموارد
 يادار عدالت وانید و است الاتباعلازم و معتبر دولت يبرا يو نظر دهد، صیتشخ  قانون  روح  و  متن  با  ریمغا  را  یاساس  قانون
 مــورخب  /ه  39155  شــماره  نامــه  در  زین  یاسلام  يشورا  مجلس  سیرئ  و  ندارد  یدگیرس  تیصلاح   موارد  گونهنیا  به  نسبت

 یعموم  تیئه  در  یدگیرس  يبرا  یموجب  رونیازا  است،کرده    اعلام  را  عنهمعترض  مصوبه  یقانون  رتیمغا  موارد،  16/6/1389
 نکــهیا  به  نظر  است.  یادشده  تبصره  در  مقرر  حکم  از  منصرف  شرع  با  مصوبه  رتیمغا  از لحاظ  یدگیرس  ، اماندارد  وجود  وانید

 نیمــواز خــلاف را عنــه معتــرض نامهنییآ 2 ماده، 2/8/1389 مورخ 40259/30/89 شماره  نامه  در  نگهبان  يشورا  يفقها
 مــورد  مصوبه  ي،ادار  عدالت  وانید  قانون  20  ماده  ریاخ  قسمت  و  19  ماده  1  بند  و  41  ماده  زیتجو  به  روازاین  اند،دانسته  شرع
 .داشت خواهد يتسر صدور خیتار به آن اثر و ابطال تیشکا

جهات براي رسیدگی مطرح باشد، ابتــدا موضــوع از لحــاظ   دیگراي به لحاظ مغایرت با موازین شرع و  که مصوبهرصورتید  .2
گیرد و دیوان نســبت بــه آن اتخــاذ مغایرت مصوبه با جهاتی غیر از مغایرت با موازین شرع، در دیوان مورد رسیدگی قرار می

ل کند و اثر آن طورکلی ابطابه  است،  که مورد شکایت شرعی قرار گرفته  را  که دیوان مصوبه و مفاديکند. درصورتیتصمیم می
مــوارد، بعــد از   دیگــرشــود و در  را به زمان تصویب تسري دهد، موضوع پرونده بدون استعلام از شوراي نگهبان مختومه می
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تصویب، بررسی آن از لحاظ مغایرت با شرع نیز عملاً منتفی است. به همین استدلال، پس از ایراد 
 الاثر شدن مصوبه، رسیدگی به آن از لحاظ مغایرت با شرع نیز منتفی است.رئیس مجلس و ملغی

اساسی باید ظــرف «یــک هفتــه» از   قانون  85هاي تفویضی موضوع اصل  اساسنامه  نکته دوم:
واحــده قــانون ، اما مطابق ماده1تاریخ تصویب ضمن ابلاغ براي اجرا به اطلاع رئیس مجلس برسد 

قانون اساسی، مهلتی بــراي اظهــارنظر رئــیس مجلــس نســبت بــه   138و    85نحوه اجراي اصول  
 ــمصوبات دولت تعیین  نشده است و رئیس مجلس می دت طــولانی تواند حتی پــس از گذشــت م

نسبت به مصوبه دولت اظهارنظر و آن را مغایر قانون اعلام کند. چنانچه تمام یا قســمتی از مصــوبه 
مورد ایراد رئیس مجلس قرار گیرد و پس از اعلام ایراد به هیئت وزیران، ظــرف مهلــت مقــرر در 

ه حســب مــورد قانون (یک هفته) نسبت به اصلاح یا لغو آن اقدام نشود، پس از پایان مدت یادشد 
الاثر» نیز مســتفاد از . عبارت «ملغی2الاثر» خواهد بودتمام یا قسمتی از مصوبه مورد ایراد «ملغی

 534و شــماره  9/5/13971مــورخ  1313، شماره 14/6/13963مورخ    561  هاي شمارهدادنامه

 
این مــاده و تبصــره  1در بند  یادشدهاظهارنظر دیوان، موضوع به همراه نظر دیوان و اسناد و مدارك پرونده با رعایت ترتیبات 

شــود، مــلاك و نظري که مطابق ترتیبات مقرر از سوي فقهاي شوراي نگهبان صــادر می  شودمیآن به شوراي نگهبان ارسال  
گیرد. در این موارد چنانچه مصوبه از سوي فقهاي شوراي نگهبان مغایر شرع اعلام شود، هیئــت عمــومی عمل دیوان قرار می

 د.کنبان بلافاصله نسبت به اعلام بطلان مصوبه اقدام میمطابق نظر فقهاي شوراي نگه
هاي رئــیس مجلــس شــوراي با مســئولیتقانون اساســی دررابطــه  138و    85واحده قانون نحوه اجراي اصول  ماده  3تبصره    .1

 با اصلاحات بعدي آن.  1368اسلامی مصوب سال 
هاي رئــیس با مسئولیتقانون اساسی قانون اساسی دررابطه 138و  85واحده قانون نحوه اجراي اجراي اصول ماده 4تبصره  .2

 با اصلاحات بعدي آن. 1368مجلس شوراي اسلامی مصوب سال 
، شــدالاجــرا  لازم  1/1/1390  ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران کــه ازقانون برنامه پنج  104ماده    3مقنن در تبصره    .3

به تصویب شــوراي اقتصــاد   ،که در حوزه صادرات غیرنفتی است  را  104اده  فهرست و عوارض مربوط به کالاهاي موضوع م
قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جمهوري اســلامی ایــران مصــوب ســال   33بند د ماده  موکول کرد.  

عالی صــادرات ه شورايبر عهد  ،را  ها وضع عوارض شودشده که باید بر آننشده صادراتورياتشخیص مواد اولیه فر  ،1383
نامه اجرایــی آیین  1وزراي عضو کمیسیون ماده    1/7/1386  مورخك  38265/ت105376نامه شماره  گذاشته است. تصویب

 ،مورد ایراد قانونی رئیس مجلس شوراي اسلامی قرار گرفت و متعاقب آن  1386در سال    ،قانون مقررات صادرات و واردات
 ،هاي رئیس مجلس شوراي اســلامیبا مسئولیتقانون اساسی دررابطه 138و    85اي اصول  در فرجه مقرر در قانون نحوه اجر

در   3/4/1391مورخ    62010/38265ازآنجاکه مصوبه شماره    ، اماالاثر استمصوبه اصلاح نشد و مطابق قانون مصوبه ملغی
 3می با این استدلال که حکــم تبصــره  ت عموئ، هیاست  شده و مصوبه اخیر اجراشدهمقام تعیین تاریخ مصوبه یادشده تصویب

ــاده  ــد ب م ــه پنج 104بن ــانون برنام ــه مصــوبه ق ــال نســبت ب ــل اعم ــران قاب ــوري اســلامی ای ــنجم توســعه جمه ــاله پ س
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بین رفتن همه آثار عمومی دیوان به معناي ابطال از زمان تصویب و از   هیئت  17/4/13992مورخ  

 
همچنــین، نیست و  است، شده  که در حاکمیت قانون برنامه چهارم توسعه، تصویب  1/7/1386مورخ  ك  38265/ت105376

اصلاح شده که این مصوبه با   1/7/1386مورخ    ك38265/ت105376اعتراض، تاریخ اجراي مصوبه  چون در مصوبه مورد  
الاثرشــده مصــوبه ملغی  ،الاثر شده اســت، بنــابراینبر مغایرت مصوبه با قانون، ملغیاعلام رئیس مجلس شوراي اسلامی مبنی

مصــوبه شــماره   یادشــده،بــه جهــات    ،درنتیجه  .است  که با مصوبه مورد اعتراض تاریخ اجراي آن تغییر یافته  هاعتباري نداشت
 88و مــاده  12مــاده  1مستند به بنــد یادشده، شوراي اقتصاد به علت مغایرت با قوانین   3/4/1391مورخ    62010/38265

 .شودابطال می 1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداري مصوب سال 
مــورخ هـــ 48729/ت83447ت وزیران در تصویب مصــوبه شــماره ئنظر به اینکه هی  ،نیاًثا.  تعارض در آرا محرز است  ،اولاً  .1

قانون مدیریت خدمات کشــوري بــراي کارکنــان   68ماده    10اي را در اجراي حکم بند  العاده ویژهپرداخت فوق  9/4/1392
قــانون مــدیریت خــدمات   68مــاده    10شرایط مقرر در بنــد    ، اماهاي اجرایی تصویب کردهها و دستگاهتعدادي از وزارتخانه

مشاغل را در تصویب آن رعایت نکرده است و رئیس مجلــس شــوراي اســلامی نیــز در درصد    25کشوري از حیث حداکثر  
یس مجلس شوراي اسلامی و اصلاحات ئهاي رولیتئبا مسقانون اساسی دررابطه  138و    85اجراي قانون نحوه اجراي اصول  

مــورخ هـــ  48729/ت127823موجب مصوبه شــماره  ت وزیران نیز بهئقانون اعلام کرده و هی  را مغایر  یادشدهمصوبه    ،بعدي
رئیس مجلس شــوراي اســلامی مصــوبه شــماره   1392/  30/6مورخ  هـ /ب  38479با توجه به نظریه شماره    16/7/1392

را لغو 1392//10/5مورخ    هـ  48729/ت104615و اصلاحیه بعدي آن به شماره    9/4/1392مورخ  هـ  48729/ت83467
 4موجب تبصــره یابــد و بــهبا توجه به اینکه اثر لغو مصوبه قهراً به زمان تصویب مصوبه اولیه تســري می ،کرده است، بنابراین

با اعلام رئــیس مجلــس   ،س مجلس شوراي اسلامیئیهاي ربا مسئولیتاساسی دررابطه  138و    85  قانون نحوه اجراي اصول
الاثر شدن به این معنی شود و این ملغیالاثر میمصوبه ملغی ،مغایرت مصوبه با قانون و عدم اصلاح آنبر  شوراي اسلامی مبنی

هاي چــون در پرونــده  ،بنــابراین  .یابــداست که آثار مصوبه از تاریخ تصویب از بین خواهد رفت و عملاً به گذشته تسري می
حقی براي شــاکیان ایجــاد  ،درنتیجه شده،الاثر متعاقباً لغو و ملغی اي بوده کهخواسته شاکیان مبتنی بر مصوبه  ،موضوع تعارض

شود. این رأي با استناد به بنــد کار صحیح و موافق مقررات تشخیص می  نشده و آرا به رد شکایت به شرح مندرج در گردش
شــعب دیــوان عــدالت بــراي    1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداري مصوب سال    89و ماده    12ماده    2

 .الاتباع استاداري و سایر مراجع اداري مربوط در موارد مشابه لازم
مقرر شده اســت  1389قانون برنامه پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران مصوب سال  57ماده  2تبصره  در با توجه به اینکه .2

ات و مجوزهاي استخدامی بــا تشــخیص و تأییــد «تبدیل وضعیت پیمانی به رسمی بدون نیاز به آزمون با رعایت سقف اعتبار
 يجمهور»، معاون توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیساستمجاز  يجمهورمعاونت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیس

شرایط تبدیل وضعیت کارکنان پیمانی به رسمی آزمایشی را مقیــد ، 22/1/1392مورخ    200/91/1309نامه شماره  بخش  در
نامه شــماره فصــل اول تصــویب 8موجب بنــد ت وزیران بــهئی جهت تأیید به آن معاونت اعلام کرد، لیکن متعاقباً هیبه شرایط

اختیار تبدیل وضعیت نیروهاي پیمانی بــه رســمی را   ،موسوم به طرح مهرآفرین  30/9/1391مورخ  هـ  48702/ت176441
 ز سوي رئیس مجلس شوراي اسلامی مغایر با قــانون تشــخیصنامه اتصویباین  هاي اجرایی تفویض کرد که  راساً به دستگاه

است و مســتفاد از دادنامــه شــماره شده  الاثر اعلام  قانون اساسی ملغی  138و    85و در اجراي قانون نحوه اجراي اصول    داده
ل ئفرین قاتوان آثاري بر طرح لغوشده مهرآت عمومی دیوان عدالت اداري مؤید آن است که نمیئهی 25/3/1394مورخ   349
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واحــده اخیــر «در مــواردي کــه رئــیس مجلــس ماده 8مصوبه است. از سوي دیگر، مطابق تبصره 
 138و    85هاي مقامــات یادشــده در اصــول  نامهها و تصــویبنامهشوراي اسلامی مصوبات، آیین

الاتباع زمقانون اساسی را مغایر با متن و روح قوانین تشخیص دهد، نظر وي براي دولت معتبر و لا
 گونه موارد صلاحیت رسیدگی ندارد».است و دیوان عدالت اداري نسبت به این

با توجه به توضیح بالا، درباره نسبت نظارت رئیس مجلس و دیــوان عــدالت اداري دو حالــت 
 متصور است.

. چنانچه رئیس مجلس «پیش» از رسیدگی دیوان نسبت بــه مصــوبه اظهــارنظر کنــد، در ایــن 1
نچه رئیس مجلس مصوبه را مغایر قانون تشخیص دهد، نظر وي ملاك عمل اســت صورت چنا

که مصــوبه توســط رئــیس مجلــس و دیوان فاقد صلاحیت رسیدگی خواهد بود، اما درصورتی
 خلاف قانون اعلام نشود، دیوان صلاحیت رسیدگی و صدور رأي را دارد.

مصــوبه اظهــارنظر کنــد، در ایــن . چنانچه رئیس مجلس «پس» از رسیدگی دیوان نســبت بــه  2
تواند متضمن «عدم ابطال» یا «ابطال» مصوبه باشد. ممکن است بیان صورت نیز رأي دیوان می

قانون دیوان، آراي هیئت عمومی و هیئت تخصصی دیوان   93شود با توجه به اینکه مطابق ماده  
رو رئیس مجلس نیز ازاین الاتباع است،در ابطال و عدم ابطال براي مراجع اداري و قضایی لازم

پس از صدور رأي توسط دیوان فاقد صلاحیت اظهارنظر است. این استدلال پذیرفتنی نیســت؛ 
زیرا اولاً، رئیس مجلس در این جایگاه، مقام اداري یا قضایی نیست تــا مکلــف بــه تبعیــت از 

مشــروح   آراي هیئت عمومی و هیئت تخصصی در ابطال یا عدم ابطال باشد، بلکــه مســتنبط از
مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی، اختیار اعطاشده به رئیس مجلس براي جلــوگیري از 

 
هاي مســئولیت  باقانون اساسی جمهوري اسلامی ایـران دررابطه  138و    85قانون نحوه اجراي اصول    4تبصره    ،شد. از طرفی

«چنانچه تمام یا قســمتی از مصــوبه مــورد ایــراد   است  ) مقرر داشته8/12/1378  رئیس مجـلس شـوراي اسلامی (الحاقـی
در قانون، نسبت به اصلاح یا ت وزیران، ظرف مدت مقرر ئپس از اعلام ایراد به هیرئیس مجلس شوراي اسلامی قرار گیرد و  

الاثــر خواهــد بــود» و پس از پایان مدت مذکور حسب مورد تمام یا قسمتی از مصوبه مورد ایــراد، ملغی  ،لغو آن اقدام نشود
ازآنجاکه در مقرره مورد شکایت  ،بنابراین است.آثار  همهتوان برداشت کرد از بین رفتن الاثر» میمفهومی که از عبارت «ملغی

ریزي، مدیریت و توسعه منابع سازمان ثبــت احــوال کشــور از ایــن معاونت برنامه  11/11/1396مورخ    4/92464به شماره  
 25/10/1391تا    30/9/1390  الاثرشده مهرآفرین در بازه زمانیجهت که براي تبدیل وضعیت کارکنان به استناد طرح ملغی

دادرسی دیوان عــدالت اداري مصــوب  قانون تشکیلات و آیین 88و ماده  12ماده  1ل شده است، مستند به بند ئاثر ایجابی قا
 .شودابطال می 1392سال 
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تصویب مصوبه مغایر قانون به دلیل ارتباط و تأثیر وي در تصویب قانون و اشراف بــر قــوانین 
گونــه کــه شــوراي نگهبــان بــر عــدم مراتب اداري و هماناست نه از باب تصدي رأس سلسله

هاي متشکل از چنــد وزیــر و قانون اساسی مصوبات هیئت وزیران و کمیسیون  مغایرت شرعی
صــلاحیت   138و    85کنــد، رئــیس مجلــس نیــز مطــابق اصــول  نظارت می  85موضوع اصل  

براینکــه در گونه مصوبات را از لحاظ عدم مغایرت با قوانین دارد. افزوناظهارنظر نسبت به این
اد تفویض این نظارت بــه «رهبــري» یــا «رئــیس قــوه زمان بازنگري در قانون اساسی، پیشنه

قضائیه» یا «مجلس» یا «رئیس مجلس» دلالت دارد که هدف اعضاي شوراي بازنگري اعطاي 
این نظارت به یک مقام اداري نبوده است (اداره کل امور فرهنگــی و روابــط عمــومی مجلــس 

الت اداري نسبت به قــانون ). ثانیاً، قانون دیوان عد 9991-991، صص.  1381شوراي اسلامی،  
زنــد و عام بوده و عام لاحق نیز خاص سابق را تخصــیص نمی  138و    85نحوه اجراي اصول  

کند. بنابراین، رئیس مجلس حتی پس از صدور رأي توسط دیوان نیز صلاحیت آن را نسخ نمی
وبه توسط اظهارنظر نسبت به مصوبات دارد، اما وضعیت در موارد «ابطال» یا «عدم ابطال» مص

 دیوان متفاوت است.
، 13که هیئت عمومی دیوان عدالت اداري مصوبه را «ابطال» کند و با اعمال ماده  الف. درصورتی

اي وجود ندارد و امکان اظهارنظر و ایراد اثر ابطال را به زمان تصویب تسري دهد، عملاً مصوبه
ترض عنه را «ابطــال» کنــد، رئیس مجلس نیز منتفی است، اما چنانچه هیئت عمومی مصوبه مع

اما اثر آن را به زمان تصویب تسري ندهد، با توجه به اینکه در صورت ایراد رئیس مجلــس و 
شود و الغاي اثر به معناي ابطال از زمان تصویب اســت، الاثر» میعدم رفع ایراد، مصوبه «ملغی

رئــیس مجلــس   قانون اساسی و قانون نحوه اجراي اصــول یادشــده،  138و    85مطابق اصول  
 صلاحیت بررسی و اظهارنظر دارد.

که رأي دیوان بر «عدم ابطال» مصوبه باشد، رئیس مجلــس پــس از اعــلام ایــراد ب. درصورتی
کند و دولت نیز مکلف به اصلاح مصوبه اســت. در ایــن مــورد مصوبه آن را به دولت اعلام می

اما تعارض میان نظــر رئــیس امکان تزاحم میان نظر رئیس مجلس و رأي دیوان وجود ندارد،  
واحده ماده  8شود؛ زیرا از سویی مطابق تبصره  مجلس و رأي دیوان منجر به چالش اجرایی می
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یادشده، نظر رئیس مجلس براي دولت متبع و ملاك عمل است و از سوي دیگر، مطــابق مــاده 
داري و قضــایی قانون دیوان، آراي «ابطال» یا «عدم ابطال» صادره از دیوان براي مراجع ا  93

 الاتباع است. بنابراین، مرجع واضع مصوبه با دو محذور قانونی یادشده مواجه است.لازم
قانون اساسی نسبت  138و  85رسد با توجه به اینکه اولاً، قانون نحوه اجراي اصول به نظر می

رئــیس به قانون دیوان خاص سابق و منسوخ نشده است، مطابق اصول یادشده پس از اعلام نظــر  
مجلس، دولت مکلف به تجدیدنظر در مصوبه خویش است. ثانیاً، نظر رئیس مجلــس نیــز پــس از 

رو در مــواردي کــه هیئــت صدور رأي توسط دیوان عدالت اداري به دولت ابلاغ شده است. ازاین
اي را ابطال نکرده و پس از آن رئیس مجلس آن را خلاف قانون اعلام کرده اســت، عمومی مصوبه

حاکم است و هیئــت وزیــران و مراجــع   138و    85واحده قانون نحوه اجراي اصول  ماده  8تبصره  
مند حال، ضــروري اســت بــراي ضــابطهاداري مکلف به تبعیت از نظر رئیس مجلس هستند. درهر

کردن نظام حقوقی، اظهارنظر رئیس مجلس مقید به مهلت شود تا در عمل منجــر بــه تشــتت آرا و 
 تعارض نظرها نشود.

 نظارت دیوان عدالت اداري  .3.4

هاي تفویضی از لحاظ مغایرت با شرع و قانون اساسی بر نظارت شوراي نگهبان بر اساسنامهافزون
شده توسط هیئت وزیران از لحاظ عدم مغایرت با هاي تصویبو نظارت رئیس مجلس بر اساسنامه

ا دیــوان عــدالت اداري نیــز قانون اساسی به آن تصریح شده است، آی  85قانون عادي که در اصل  
تر گفته شد، مجلس گونه که پیشهاي تفویضی را دارد یا خیر؟ همانصلاحیت نظارت بر اساسنامه

هاي دولتــی و وابســته بــه هاي و شــرکتتواند تصویب دائمی اساسنامه سازمانشوراي اسلامی می
گونــه کــه تصــویب اینهاي داخلی خویش و دولت واگذار کند. در مــواردي  دولت را به کمیسیون

ها «قــانون» اســت و هاي داخلی مجلس تفویض شود، مصوبات کمیسیونها به کمیسیوناساسنامه
رو هیئــت عمــومی دیــوان در قابل شــکایت و اعتــراض در دیــوان عــدالت اداري نیســت. ازایــن

خ مــور  155و شــماره    18/4/13851مورخ    228شماره  هاي  هاي متعددي ازجمله دادنامهدادنامه

 
 مــاده آن در یادشــده جهــات از یدولت مقرراتدیگر  و هانامهنییآ ،هانامهبیتصو ي،ادار عدالت وانید قانون 25 ماده مطابق .1

 قیمصــاد  از  ســابق  نیمجلس ــ  راه  يهاونیسیکم  مصوبات  نکهیا  به  نظر.  است  وانید  یعموم  تیئه  دری  دگیرس  و  اعتراض  قابل
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ها را از مصادیق مصوبات دولتی و قابل اعتــراض در دیــوان ندانســته ، این اساسنامه6/3/13861
نظــر وجــود دارد. شــود، اختلافها به دولت تفویض میاست، اما در مواردي که تصویب اساسنامه

دند تفصیل در مبحث مربوط به ماهیت بیان شد، معتقها بههاي آنگروهی از نویسندگان که استدلال
هاي تفویضی به دولت نیز «در حکم قانون» و از شمول صلاحیت دیوان عدالت اداري که اساسنامه

ها را خــارج از گونه اساسنامهخارج است. هیئت عمومی نیز سابقاً بر همین اساس رسیدگی به این
هاي )، اما با عنایت بــه اینکــه اساســنامه112، ص.  1395کرد (مولابیگی،  صلاحیت خود تلقی می

قــانون اساســی، شــکایت از مطلــق   170رسد و مطابق اصــل  یادشده به تصویب هیئت وزیران می
هاي تفویضی نیز از شمول صلاحیت مصوبات دولتی در صلاحیت دیوان قرار داده شده و اساسنامه

قــانون   85هایی که مطابق اصل  دیوان مستثنا نشده است، بنابراین، رسیدگی به شکایت از اساسنامه
، در صلاحیت هیئت عمومی دیوان عــدالت 2اسی تصویب آن به هیئت وزیران واگذار شده استاس

 اساســنامه(  18/10/13843مــورخ    574اداري قرار دارد. هیئت عمومی نیز مطابق دادنامه شماره  
)، اقدام به رسیدگی به شــکایت از آوري و فروش اموال تملیکیشرکت مادرتخصصی سازمان جمع

 
 یعموم  تیئه  در  میتصم  اتخاذ  و  طرح  قابل  هاآن  به  نسبت  اعتراض  ،نیبنابرا  نیست،  الاشعارفوق  ماده  موضوع  یدولت  مصوبات

 ت.سین وانید
 1347  ســال  مصــوب  یبهداشــت  و  یش ــیآرا  و  یدنیآشــام  و  یخــوردن  مــواد  قانون  9  و  8  مواد  ییاجرا  نامهنییآ  نکهیا  به  نظر  .1

 ــمجر قــوه مقررات قیمصاد از ،نیبنابرا است، قانون اوصاف و اعتبار واجد هجینتدر و سابق  نیمجلس  يهاونیسیکم  شــمرده هی
 مصــوب  يادار  عــدالت  وانید  قانون  19  ماده  1  بند  و  رانیا  یاسلام  يجمهور  یاساس  قانون  170  اصل  به  تیعنا  با  و  شودینم

 ت.سین وانید یعموم تیئه در میتصم اتخاذ و یدگیرس قابل آن به نسبت اعتراض ،1385
آن بــه  يواگذار شــود و واگــذار رانیوز تیئتواند به هیم یادشده تنها يهااساسنامه بیتصو ی،اساس قانون 85 اصل مطابق .2

 یســهام  شــرکت  اساسنامه  بیتصونگهبان    يشورا  ،اساس   نیاست. بر هم  یفاقد وجاهت قانون  ریمتشکل از چند وز  ونیسیکم
 قــانون 85 اصــل ریمغــا را یاجتمــاع ونیس ــیکم عضــو يوزرا توسطی بازرگان خدماتو شرکت غله و  رانیا  یدولت  چاپخانه

 .است شناخته یاساس
 یاســلام يجمهــور یفرهنگ و یاجتماع ،ياقتصاد  توسعه  سوم  برنامه  قانون  4  ماده  در  مقرر  شرح  به  مقنن  حکم  نکهیبراافزون  .3

 ــ  يهاشرکت  سازمان  دیتجد  و  ادغام  ،يواگذار  اجازه  ضیتفو  دیمف  ،رانیا  و  هــاشــرکت  اساســنامه  بیتصــو  و  اصــلاح  ،یدولت
 دولت  ،1381سال مصوب مذکور ماده یاصلاح  ب بند صراحتبه اساساً ،است دولت  به  یمعاملات و یمال  يهانامهنییآ بیتصو

 ــ  بنــا.  کنــد  اقــدام  یمقتض ــ  نحوبــه  مزبور  يهاشرکت  مطلق  اساسنامه  اصلاح  به  نسبت  که  است  مکلف  ،الــذکرفــوق  جهــاته  ب
 سازمان  یمادرتخصص شرکت اساسنامه موضوع رانیوز تیئه 11/11/1382 مورخ  هـ26679ت/59779  شماره  نامهبیتصو
 بــا یرتیمغــا اعتــراض مــورد جهت از و است دهیرس رانیوز تیئه بیتصو به مقنن اذن به یکیتمل اموال فروش  و  يآورجمع

 نیست. هیمجر قوه اراتیاخت حدود از خارج و ندارد قانون

https://ilr.isu.ac.ir


 183       و همکاران يصابر ی عل |  نظارت بر آن تیفیمصوب دولت» و ک   يها«اساسنامه ت یبر ماه یلیتحل

تفویضی که به تأیید شوراي نگهبان رسیده، کرده اســت. همچنــین، هیئــت تخصصــی   هاياساسنامه
اساســنامه ، شکایت از ابطــال  5/5/14011مورخ    269ی دیوان در دادنامه شماره  و بازرگان  عیصنا

را که سابقاً به تأیید شوراي نگهبان رسیده، قابل استماع دانســته   2یکیمرکز توسعه تجارت الکترون
مــورخ   283ی مطابق دادنامه شــماره  اجتماع  نیمأو ت  مهیکار، ببراین، هیئت تخصصی  است. افزون

را که به تأیید شــوراي نگهبــان   4، شکایت از ابطال اساسنامه صندوق کارآفرینی امید 5/5/14013
رسیده بود، در صلاحیت دیوان تشخیص داده است. هیئت تخصصی اقتصادي، مالی و اصــناف نیــز 

به شــکایت از ابطــال اساســنامه شــهر فرودگــاهی   10/12/13955مورخ    296  در دادنامه شماره

 
 ــو نــدگانینما 19/5/1389 مــورخ ن44897ت/110009 شــماره مصوبه 6 بند 1 تبصره ابطال درخواست خصوص در .1  ژهی

 ــه  29/7/1388  مصــوب  یکیالکترون  تجارت  توسعه  مرکز  اساسنامه  3  ماده    ح  بند  و  يجمهورسئیر  ــوز  تیئ  مصــوبه  و  رانی
 یصــنف نظــام قانون 87 ماده اساس   بر  نکهیا  به  تیعنا  با،  12/4/1391  مورخ  هـ10262/1/6  شماره  به  کشور  تیامن  يشورا
 از  کســب  پروانه  اخذ  مستلزم)  يبریسا(  يمجاز  يفضا  در  یصنف  افراد  تی«فعال  شده است  مقرر  1392  مصوب  یاصلاح   کشور
 کشور یصنف نظام قانون 87 ماده بیتصو  خیتار  بر  مقدم  عنه  معترض  مصوبات  بیتصو  خیتار  ازآنجاکه»،  است  مربوط  هیاتحاد

 87  مــاده  بیتصو  با  عنه  معترض  مصوبات  ،تیشکا  نیطرف   اظهاراتبر اساس    ی،طرف   از  و  است  1392  سال  مصوب  یاصلاح 
 کشــور  یصــنف  نظــام  قانون  96  ماده  موجببه  و  ستندین  مربوط  يهادستگاه  ياجرا  و  عمل  مورد  حاضر  حال  در  یادشده  قانون

 عنه معترض مصوبات به یدگیرس بر ياثر رواند و ازاینشده  بلااثر  و  لغو  قانون  نیا  ریمغا  نیقوان  ،1392  سال  مصوب  یاصلاح 
 .شوندنمی صیتشخ ابطال قابل یادشده مصوبات و است نبوده مترتب

 نگهبان يشورا دییتأ به 4/2/1392  و  25/12/1389  مورخ  آن  يهاهیاصلاح   و  8/7/1388  خیسازمان در تار  نیا  اساسنامه  .2
  .دیرس

 يهاصــندوق  اســت  شده  مقرر  ،آن  اول  قسمت  اساس   بر  که  است  قسمت  دو  يدارا  1396  سال  بودجه  قانون  12  تبصره  و  بند  .3
 ــیغ یعموم مؤسسات و نهادها فهرست قانون به سال کی مدت به د»یام  ینی«کارآفر  و  »ییشکوفا  و  ي«نوآور  افــزوده یردولت

 ــیغ  یعموم  نهاد  عنوانبه  1396  سال  انیپا  تا  حداکثر  هاآن  اساسنامه  است  شده  مقرر  آن  دوم  قسمت  اساس   بر  و  شوند  یردولت
 شدنافزوده  بر ناظر 1396 سال بودجه قانون 12 تبصره و بند در مقرر سال کی دیق ازآنجاکه.  برسد  رانیوز  تیئه  بیتصو  به
 سسهؤم و نهاد کی عنوانهب  آن  یحقوق  تیماه  یناف   و  بوده  یردولتیغ  یعموم  مؤسسات  و  نهادها  فهرست  قانون  به  صندوق  نیا

موضــوع اســت.   نیامؤید    زین  رانیوز  تیئه  توسط  یردولتیغ  یعموم  مؤسسه  عنوانبه  اساسنامه  وضع  ،نبوده  یردولتیغ  یعموم
 اساس  بر »یردولتیغ  یعموم  «مؤسسه  عنوانبه  رانیوز  تیئه  يسو  از  د»یام  ینیکارآفر  «صندوق  يبرا  اساسنامه  وضعرو  ازاین

 کنندهوضــع  مقــام  یقانون  اریاخت  حدود  از  خارج  و  قانون  ریمغااست و    1396  سال  بودجه  قانون  12  تبصره  و  بند  ریاخ  قسمت
 .شودمی صادر تیشکا رد به أير و نیست

 .دیرس نگهبان يشورا دییتأ به 21/7/1400 خیتار در سازمان نیا اساسنامه .4
) بــه خواســته االله علیــهحمتخمینی (ردر خصوص شکایت سازمان بازرسی کل کشور به طرفیت شرکت شهر فرودگاهی امام  .5

هرچنــد در ذیــل   .، نظــر بــه اینکــه الــف11/3/1393مورخ    48938  /ت36710ت وزیران به شماره  ئنامه هیابطال تصویب
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شــوراي نگهبــان بــه  10/3/1393مــورخ  361/102/93موجب نامه شماره اعلام شده که این اساسنامه به  یادشدهاساسنامه  

در حکم قانون بــوده و غیرقابــل   یادشدهنامه  مفهم این معنا نیست که آیین  موضوعولی این    ،تأیید شوراي یادشده رسیده است
قانون اساسی است   85تأیید شوراي نگهبان از نظر عدم مغایرت با شرع و قانون اساسی طبق اصل    تنها  ،زیرا اولاً  ؛ ستطرح ا

طبــق ذیــل   ،ثانیــاً  نیست.و این نافی رسیدگی و صلاحیت دیوان عدالت اداري در جهت مغایرت با قانون یا خروج از اختیار  
از حیث عدم مغایرت با قــانون بــه   ،شودتصویب مییادشده  اجراي اصل    ت دولت که درئمصوبات هی  ،قانون اساسی  85اصل  

حتــی   یادشــده دارد؛ دلالت بر مادون قانون بودن ماهیت مصوبات  موضوع  رسد که این  نظر رئیس مجلس شوراي اسلامی می
به قــانون نحــوه   8اده  تبصره الحاقی م  ،ت دولت تصویب شده باشد. ثالثاًئاگر در اجراي تفویض اختیار از ناحیه مجلس در هی

نســبت بــه رســیدگی بــه آن دســته از   در  مبین عدم صلاحیت دیــوان عــدالت اداري  ،قانون اساسی  138و    85اجراي اصول  
بقیــه  .تصویب و توسط رئیس مجلس شوراي اسلامی خلاف قانون اعــلام شــده اســت،  مصوباتی که در اجراي اصول یادشده

قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عــدالت اداري در  12دالت اداري طبق ماده موارد با توجه به اطلاق صلاحیت دیوان ع
از نظر خلاف  .. بشودمی داده موضوع شکایت قابل طرح تشخیص  روازاین.  استت تخصصی  ئت عمومی یا هیئصلاحیت هی

اساسنامه که در مقام تعیین نمایندگان سهام در مجــامع  11ماده   .1رسد  قانون یا خارج از اختیار بودن مواد اعلامی به نظر می
شرکت دولتی وابسته به   ،هاي کشورزیرا شرکت فرودگاه  ؛ رسدمغایر قانون و خارج از اختیار به نظر نمی  ،عمومی شرکت است

با قوانین نــدارد و معرفــی   مغایرتی  روشوند و ازاینمیوزارت راه و شهرسازي است و نمایندگان از همین وزارتخانه انتخاب  
قــانون   44هاي کلــی اصــل  قانون نحوه اجراي سیاست  13دار بودن شرکت مادرتخصصی موضوع بند ب ماده  نماینده با سهام

 ــبــراي ارا  دارد،  اساسنامه که حکایت از اعلام و انحلال یا ادغام شرکت  16بند د ماده    .2اساسی منافاتی ندارد.    ــه بــه هیئ ت ئ
صــورت العاده همان مجمع عمومی است کــه بهالعاده اعلام شده است و مجمع عمومی فوقه مجمع عمومی فوقبر عهد  ،وزیران

، دارد اعلام انحلال یا ادغام شرکت با مجمع عمومی استبا حکم قانونی که اعلام می  موضوعشود و این  العاده تشکیل میفوق
اي به مقررات قانون چگونگی اداره منــاطق آزاد کت مذکور اشارهدر خصوص تشکیل شریادشده  در قانون    .3منافاتی ندارد.  

چــون   نیســت، امــانامه اجرایی آن  صنعتی و قانون تشکیل اداره مناطق ویژه اقتصادي جمهوري اسلامی ایران و آیین-تجاري
اســت، شــده  عه تشــکیل  قانون برنامه پنجم توس  166حکم ماده    موجب) بهاالله علیهحمتخمینی (رشرکت شهر فرودگاهی امام

و فقط ایجاد منطقه آزاد و تجاري مشمول احکام قوانین یادشده است موضوع از شمول مقررات قوانین یادشده خارج رو  ازاین
اساســنامه موضــوع   17طبــق مــاده    .4  یادشــده نیســت.موجب خلاف قانون بودن اساسنامه    یادشدهموضوع    ،بنابراین  است.

که به پیشنهاد رئیس مجمع و تصویب مجمع اند عضو از آنان موظف 3عضو است که حداقل    5مدیره متشکل از  تئهی  ،شکایت
بــا   موضــوعاین    .هاي مرتبط به مدت سه سال انتخاب شوندنظر در حوزهدار صاحباز بین افراد متعهد و مورد وثوق و امانت

صنعتی جمهوري اسلامی -خمینی بر اساس قانون چگونگی اداره مناطق آزاد تجاريتوجه به اینکه شرکت شهر فرودگاهی امام
بینی شده است کــه یکــی قانون برنامه پنجم در بند الف دو تکلیف براي دولت پیش  166زیرا در ماده    ؛ ایران ایجاد نشده است

کــه در خصــوص شــرکت شــهر   اســت  ایجاد مناطق آزاد تجــاري و ویــژه اقتصــاديایجاد شرکت شهر فرودگاهی و دیگري  
حکم مقــرر در  روازاین .محرز نیست ،باید بر اساس مقررات قانون مناطق آزاد باشد  یادشدهفرودگاهی دلیلی بر اینکه شرکت  

صــورت تمثیلــی موضوع شرکت بهاساسنامه با عنوان    8ماده    .5  نیست.مغایر قانون و خارج از اختیارات    ،اساسنامه  17ماده  
ونقل و عمرانی مرتبط رفاهی، مهندسی، حمل  ،خدماتی  ،هاي اقتصادي، بازرگانی، تولیدياست و فعالیت  کردهها را بیان  فعالیت

ارچوب قوانین مربوط را از وظایف و اختیارات شــرکت دانســته هونقل هوایی در چثر براي توسعه گسترش اقتصاد حملؤو م
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که به تأیید شوراي نگهبــان رســیده بــود، رســیدگی کــرد. مصــوبات   1االله علیه)خمینی (رحمتامام
یادشده تاکنون در دیوان ابطال نشده است، اما صرف ورود به رســیدگی توســط هیئــت عمــومی و 
 هیئت تخصصی دیوان دلالت بر صلاحیت آن دارد. در این زمینه توجه به چند نکته ضروري است.

هایی کــه بــه تصــویب هیئــت وزیــران اساســنامهقانون اساسی،    85مطابق اصل    :نخست  نکته
رسد باید براي تشخیص عدم مغایرت با شرع و قانون اساسی به شوراي نگهبان ارسال شود، اما می

نظر از تخلــف شــود. صــرفهاي یادشده به شوراي نگهبــان ارســال نمیدر برخی موارد، اساسنامه
سنامه یادشده به شوراي نگهبــان ارســال گرفته در این باره، بدیهی است در مواردي که اساصورت

هاي الاجرا شده است، رســیدگی بــه شــکایت از اساســنامهنشده و بدون تأیید شوراي نگهبان لازم
یادشده در صلاحیت دیوان قرار دارد و هیئت عمومی صالح به رسیدگی است. براي مثــال، هیئــت 

، نســبت بــه 7/8/1401  مــورخ  523ی در دادنامــه شــماره  و پزشک  ی، آموزشیفرهنگتخصصی،  
قــانون اجــازه تصــویب ی کــه بــر اســاس «اســلام  غاتیتبل  یهماهنگ  يشوراشکایت از اساسنامه  

، تصــویب اساســنامه آن بــه هیئــت 1387» مصــوب  اساسنامه شوراي هماهنگی تبلیغات اســلامی
 ی مطــابق دادنامــهبــانک-یاتیمالوزیران واگذار شده بود، اقدام به رسیدگی کرد یا هیئت تخصصی  

 ــا  یجامعه حســابداران رســم، شکایت از اساسنامه  13/9/1401مورخ    633شماره   را قابــل   رانی
 استماع تشخیص داد.

ها به تصویب هیئــت قانون اساسی در مواردي که اساسنامه  85صراحت ذیل اصل  به  :دوم  نکته
بان برســد. رسد، عدم مغایرت آن با «شرع» و «قانون اساسی» باید به تأیید شوراي نگهوزیران می

ها در دیوان رسد، این است که آیا در صورت شکایت از این اساسنامهحال پرسشی که به ذهن می
قانون دیوان عدالت اداري از لحاظ   80تواند مستند به بند ت ماده  عدالت اداري، هیئت عمومی می

که، هیئت عمــومی هاي معترض عنه کند؟ پاسخ اینمغایرت با قانون اساسی اقدام به ابطال اساسنامه

 
مصوبه مورد   روازاین  .و منافاتی با آن ندارد  نیستقانون برنامه پنجم    166شامل همه وظایف مذکور در ماده    روازایناست و  

قانون تشکیلات و آیــین دادرســی دیــوان عــدالت   84به استناد بند ب ماده    نیست وشکایت خلاف قانون و خارج از اختیار  
رأي صادره ظرف مدت بیســت روز از ســوي ریاســت   شود.میم  رأي به رد شکایت صادر و اعلا  ،1392  سال  اداري مصوب

 ت.قدر دیوان قابل اعتراض اسارزشمند دیوان یا ده نفر از قضات گران
و   19/1/1394هاي آن در تــاریخ  و اصلاحیه  10/2/1393االله علیه) در تاریخ  خمینی (رحمت. اساسنامه شهر فرودگاهی امام1

 رسیده است.به تأیید شوراي نگهبان  25/9/1394
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قانون دیوان در موارد مغــایرت مصــوبه بــا   80تواند مستند به بند ت ماده  دیوان عدالت اداري می
قــانون   85قانون اساسی حکم به ابطال مصوبه را صادر کند، اما با عنایت به اینکــه مطــابق اصــل  

» در هاي تفویضــی مصــوب دولــت بــا «قــانون اساســیاساسی، تشخیص عدم مغایرت اساســنامه
عنوان دادرس اساســی بــر صلاحیت حصري شوراي نگهبان است و تشخیص شــوراي نگهبــان بــه

تشخیص نهادهاي دیگر حاکم است، در این موارد هیئت عمومی صلاحیت ابطال از لحاظ مغــایرت 
هاي مصوب هیئــت اساسنامه با قانون اساسی را ندارد. به بیان دیگر، در موارد شکایت از اساسنامه

تواند از لحــاظ مغــایرت یــا که به تأیید شوراي نگهبان رسیده است، هیئت عمومی تنها میوزیران  
عدم مغایرت مصوبه با قانون عادي حکم به ابطال مصوبه صادر کند و فاقد صلاحیت ابطال مصوبه 
از لحاظ مغایرت با قانون اساسی است؛ زیرا در این مصوبات، شوراي نگهبان مغایرت اساسنامه بــا 

اساسی را بررسی کرده و آن را مغایر تشخیص نداده است. بنــابراین، نظــر شــوراي نگهبــان   قانون
حاکم است. همچنین، با توجه به اینکه شوراي نگهبان اساسنامه را از حیث مغایرت با شرع بررسی 
کرده و آن را مغایر تشخیص نداده است، دادخواست ابطال از لحاظ مغایرت با شــرع نیــز پذیرفتــه 

 د شد.نخواه
هاي کلی نظام نیز باید گفــت ها از لحاظ مغایرت با سیاستدر خصوص امکان ابطال اساسنامه

الاتبــاع قانون اساسی لازم 110اصل  2و  1هاي کلی نظام مطابق بندهاي با توجه به اینکه سیاست
توانــد نمی)، هیئــت عمــومی  16-15، صص.  1396نظیف،  و جزئی از قانون اساسی هستند (طحان

هاي کلــی نظــام ابطــال هاي تفویضی مصوب هیئت وزیران را از لحاظ مغایرت با سیاستاساسنامه
کند؛ زیرا این مورد نیز در صلاحیت شوراي نگهبــان و هیئــت عــالی نظــارت بــر حســن اجــراي 

 هاي کلی نظام است.سیاست
براینکــه وزیــران افزونهاي مصوب هیئــت تر گفته شد، اساسنامهگونه که پیشهمان  :سوم  نکته

شــوند، مطــابق براي تشخیص مغایرت با «شرع» و «قانون اساسی» به شوراي نگهبــان ارســال می
که رئــیس شوند تا درصــورتیبه رئیس مجلس نیز ارسال می  138و    85قانون نحوه اجراي اصول  

که درصــورتی  مجلس آن را مغایر قوانین عادي تشخیص دهد، آن را به دولت اعاده کند. بنــابراین،
قــانون اخیــر، هیئــت   8اي توسط رئیس مجلس مغایر قانون اعلام شود، مستند به تبصره  اساسنامه

عمومی فاقد صلاحیت رسیدگی است، اما چنانچه مغایرتی از سوي رئیس مجلــس اعــلام نشــود، 
 هیئت عمومی صلاحیت رسیدگی از حیث مغایرت با قانون عادي را خواهد داشت.
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 گیري نتیجه

 ــاخت  تواند ینم  و مجلس  است  شخص  به  قائم   یندگینما  سمتقانون اساسی،    85موجب اصل  به  اری
گــذار کند، اما در موارد محدودي این کار توســط قانون  واگذار  یتیئه  ای  شخص  را به  يگذارقانون

هاي ها و شــرکتشده است. یکی از این موارد، تصویب دائمــی اساســنامه ســازمان  زیتجواساسی  
هاي داخلی مجلــس و هیئــت وزیــران دولتی یا وابسته به دولت است که قابل تفویض به کمیسیون

خاطر لزوم سرعت در تصویب، تفصیل و پیچیدگی است. در واقع، شوراي بازنگري قانون اساسی به
و انسجام مفاد و اقتضــاي محرمــانگی، در برخــی مــوارد امکــان واگــذاري مواد، لزوم یکپارچگی  

 بینی کرد.ها و مؤسسات یادشده را به دولت پیشتصویب اساسنامه شرکت
هاي با تتبع در مشروح مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی و با توجه به اینکــه اساســنامه

یز قانون از مقرره مرجع تصویب آن است، رسد و ملاك در تمییادشده به تصویب هیئت وزیران می
بــه تصــویب هیئــت وزیــران   85هایی که در چهــارچوب اصــل  توان گفت که ماهیت اساسنامهمی
هــا اطــلاق کــرد. توان عنوان قانون یا در حکم قانون بــه آنرسند، «مصوبه دولتی» است و نمیمی

مصوبات را از حیث عدم مغــایرت بــا گونه  بر نظارت پیشینی شوراي نگهبان که اینرو افزونازاین
دهد و نظارت رئیس مجلــس از لحــاظ عــدم مغــایرت شرع و قانون اساسی مورد بررسی قرار می

گیرند و گونه مصوبات مشمول صلاحیت دیوان عدالت اداري نیز قرار میها با قوانین عادي، اینآن
 رویه دیوان نیز گواه همین موضوع است.

د مشخص شد که اولاً، با توجه به بررســی مصــوبه توســط شــوراي هاي موجوبا بررسی رویه
تواند نسبت به مغایرت مصوبه با قانون عادي یا نگهبان، هیئت عمومی دیوان عدالت اداري تنها می

 يخوددار  ایو مقررات    نیقوان  يتخلف در اجرا  ،اراتیسوءاستفاده از اخت  ایتجاوز  عدم صلاحیت،  
نظر کند و فاقد صلاحیت اظهارنظر در خصــوص شود، اعلاممی  قحقو  عییکه موجب تض  یفیاز وظا

هاي کلی نظام است. ثانیاً، با عنایت بــه امکــان مغایرت اساسنامه با شرع، قانون اساسی یا سیاست
هاي تزاحم نظرهاي رئیس مجلــس و آراي دیــوان عــدالت اداري و درنتیجــه ســردرگمی دســتگاه

نظــر قانون اساسی، مهلــت بــراي اعلام  138و    85اصول  اجرایی، ضمن اصلاح قانون نحوه اجراي  
  .رئیس مجلس تعیین شود
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Abstract 

1. Introduction 
The Holy Quran stands as a foundational source for comprehending the 
principles that underpin Islamic thought across diverse domains, with 
legal studies and philosophy being notably pivotal. Within the realm of 
legal philosophy, the origin of laws and the identification of sources for 
distinguishing right from wrong have given rise to various legal 
doctrines, among which the natural law theory holds significance. This 
article undertakes an exploration of the origins of law in Islam, 
specifically examining the Qur'anic evidences in conjunction with the 
natural law theory. The focal point is deciphering whether the Quran 
aligns with the principles of natural law or diverges in its perspective on 
ethical and legal obligations. 

2. Research Question 
In the context of Islamic legal thought, a fundamental question arises: 
What is the origin of obligations according to the Quran? Does the Quran 
provide evidence that resonates with the principles of "natural law," or 
does it present a distinct perspective on ethical and legal obligations? This 
inquiry is pivotal as its implications extend into legal, legislative, and 
ethical systems. The central concern lies in determining the criteria for the 
legitimacy of laws, the standards for ethical conduct, and the broader 
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impact on political philosophy within the Islamic framework. The crux of 
this exploration hinges on unraveling the Quranic evidence, especially 
within the Holy Quran. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis underpinning this research posits that if there exists 
evidence within the verses of the Quran, the origin of rights in Islam 
aligns closely with the principles of natural law theory. The assumption 
is rooted in the understanding that natural law theory, which asserts the 
intrinsic nature of rights and wrongs, may find resonance in the divine 
legislation as expounded in the Quran. The research aims to scrutinize 
and evaluate the Quranic verses to discern whether divine legislation is 
akin to contractual laws or if it aligns more with the inherent concepts of 
good and evil. The research hypothesis, therefore, becomes a guide in 
exploring the compatibility between Islamic thought and the natural law 
doctrine. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a multifaceted methodology to address the 
complexities of the research question. Firstly, it engages in the 
conceptualization and analysis of natural law theories and positive laws, 
delineating their primary features and definitions. This serves as the 
foundational step in creating a comparative framework. Subsequently, an 
analytical and inferential approach is employed towards selected 
Quranic verses. These verses are scrutinized to discern any alignment or 
disparity with the characteristics of natural law theories. The comparative 
approach is paramount, placing Quranic findings side by side with the 
tenets of the natural law theory to illuminate potential correlations or 
distinctions. 

The historical background is considered crucial, acknowledging the 
ancient roots of legal philosophy and the formulation of laws in Islamic 
civilization. Attention is given to theological discussions, especially those 
pertaining to the oneness of God and legislation, recognizing the 
centrality of these themes in the theoretical formulation of the issue. 
Importantly, the research acknowledges the divergence in structure, 
terminology, and titles between Islamic theology and contemporary legal 
philosophy, highlighting the need to trace the origin of the issue within 
theological and doctrinal foundations. 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 

 

Origin of Law in Islam; A Look at Qur'anic Evidences in Harmony with Natural Law Theory 
Ali Ansari Baygi & Colleagues 

In summary, the research method encompasses a conceptual analysis, 
an analytical approach to Quranic verses, and a comparative framework 
that places Islamic thought within the context of natural law theory. The 
historical background provides the necessary context for understanding 
the development of these ideas within Islamic civilization. 

5. Results & Discussion 
The exploration of Quranic verses reveals a nuanced relationship 
between Islamic thought and the principles of natural law. The Quran is 
acknowledged as the paramount source of knowledge for Islamic social 
systems, attributing both creation and legislation to God. Yet, a careful 
analysis suggests that the Quranic perspective does not entirely align 
with positive laws. Instead, evidence emerges within Quranic verses that 
manifests an acknowledgment of and alignment with natural law in 
legislative systems. The results can be categorized into two groups, 
providing insights into the interplay between divine legislation and 
natural law. 

Firstly, certain verses within the Quran articulate the intrinsic 
goodness or evilness within the nature of specific actions, irrespective of 
religious commands. These verses align with the foundational tenets of 
natural laws, suggesting that the Quran recognizes an inherent moral 
order that precedes divine legislative intent. The implication is that 
certain actions carry an intrinsic virtue or vice, independent of external 
influences such as governmental will or divine intervention. 

Secondly, other verses exhibit an overlap with the rational aspect of 
natural law. These verses entrust the perception of good and evil in 
certain matters to human reason and conscience. Here, actions and 
behaviors within the created system are seen as intrinsically inclined 
towards good or evil, manifesting in conduct without external 
interference. Religious laws, in this context, assume a role in guiding, 
emphasizing, or determining these internal virtues of good and evil. 
While not all religious laws fall under this category, a significant portion, 
particularly those foundational to law and ethics, aligns harmoniously 
with the principles of the natural law doctrine. 

6. Conclusion 
The findings of this research shed light on the relationship between the 
Holy Quran and the natural law theory. While the Quran is 
unequivocally regarded as the foundational source for Islamic 
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knowledge, including legal and ethical principles, it does not strictly 
adhere to the framework of positive laws. The evidence presented in 
Quranic verses supports the argument that a substantial part of rights 
and wrongs in Islam is rooted in the essence of actions, aligning with the 
principles of the natural law theory. 

Categorizing the Quranic verses into those reflecting inherent 
goodness or evilness and those overlapping with the rational aspect of 
natural law provides a comprehensive understanding of the Quran's 
stance. The acknowledgement of an intrinsic moral order, predating 
religious commands, challenges a purely positivist interpretation of 
Islamic legislation. Moreover, the Quranic alignment with the rational 
aspect of natural law underscores the role of human reason and 
conscience in discerning ethical values, reinforcing the idea that certain 
virtues and vices exist independently of external influences. 

It is crucial to emphasize that the alignment between Islamic thought 
and natural law does not necessitate a strictly secular interpretation. The 
foundational theory of natural law itself is not inherently secular, and 
certain religious statements within Islam harmonize with its principles. 
While secular interpretations of natural law have gained prominence in 
recent centuries, the historical context reminds us that a divine 
interpretation is equally viable. 

In light of these findings, the conclusion posits that the foundation of 
natural laws is not contingent on secularist assumptions. Instead, it can 
coexist with religious and divine interpretations, as observed in the 
dynamic interplay between the Holy Quran and the principles of natural 
law in Islamic legal philosophy. The nuanced relationship uncovered in 
this research prompts further exploration and dialogue within the 
intersection of Islamic thought, legal philosophy, and ethics, contributing 
to a richer understanding of the foundations of law in Islam. 
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 چکیده
و  یاخلاق ،یاز مسائل اثرگذار بر نظامات حقوق دها،یو نبا دهایو منشأ با یو اخلاق یحقوق نیخاستگاه قوان

را در ذات اعمـال   دهایـو نبا  دهایـاست که خاستگاه با  یاز جمله مکاتب  یعیاست. مکتب قانون طب  یاسیس
 ،يسـو گریآن اثر ندارد. از د رها دانسان گریها و دو معتقد است که خواست و اراده دولت  کندیجستجو م

از   کیاست هر    ستهیبا  د،یآیاسلام به شمار م  نیساختار قوان  يبرا  یاساس  یمنبع  میبدان جهت که قرآن کر
سنجش   ير ترازورا د  یعیهمچون مکتب قانون طب  نیارائه شده به مسأله خاستگاه حقوق و قوان  يهاپاسخ
آنکـه   ای  داندیم  يقرارداد  نیقوان  لیرا از قب  یاله  يگذارقانون  میرقرآن ک  ایمعنا که آ  نیقرار داد؛ به ا  یقرآن

اعمـال اسـتوار   یحسن و قبح ذات  هیهمانند نظر  یعیمرتبط با مکتب قانون طب  میبر مفاه  ینگاه کتاب آسمان
از   گـرید  یبرخـ  زیـو ن  یاسـلام  يهااز فرقـه  یمسأله آنگاه است کـه برخـ  نیو ضرورت ا  تیاست؟ اهم

 يگـذاراند و چه بسـا نظـام قانونقلمداد کرده  يقرارداد  نیرا در زمره قوان  ینیو د  یاله  نیوانق  شمندان،یاند
اند. پـژوهش حاضـر دانسـته  يو مکتب حقوق قرارداد  یعیدر برابر مکتب قانون طب  نینو  یاسلام را نگرش

 یلـیتحل  يکردیاز رو  يریگو مکتب حقوق موضوعه و با بهره  یعیمکتب قانون طب  یمفهوم  لیبر تحل  ینمبت
گر آن بـوده نشان  قیتحق  يهاافتهیپرداخته است.    میقرآن کر  ات یچند از آ  يشواهد  یبه بررس  یو استنتاج
 ییگر همسوچند، نشان  يبلکه شواهد  داندینم  يقرارداد  نیقوان  لیرا از قب  نیکتاب مقدس قوان  نیاست که ا

 .است یعیقانون طب هیبا نظر ها،ستهیاز با ياریدر بس یوح ات یآ
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 مقدمه

هــاي مختلــف هاي اســلامی در حوزهاندیشــهترین منبع براي شناخت مبــانی و  قرآن کریم اساسی
قوانین و شــناخت  ازجمله دانش حقوق و فلسفه آن است. از مسائل فلسفه حقوق، مسئله خاستگاه

هاي هاي حقوقی، قانونی و اخلاقــی دارد. پاســخونبایدهاست که آثار مستقیمی بر نظاممنشأ بایدها
ف ازجمله مکتب قانون طبیعی شده اســت. گیري مکاتب مختلشده به این مسئله، موجب شکلارائه
اساس، این پرسش در اندیشه حقوقی اسلام شایان طرح است که از منظر قرآن کــریم، منشــأ براین

هاي «قانون طبیعــی» دارد ها چیست؟ آیا قرآن شواهدي بر همسویی اندیشه اسلام با اندیشهبایسته
 اي دیگر است؟هاي اخلاقی و حقوقی، گونهیا نگره اسلام به بایسته

ترین پیامد این پرسش در دانش وجو کرد. مهم اهمیت این مسئله را باید در پیامدهاي آن جست
حقوق، تعیین ملاك مشروعیت قوانین است. در اخلاق نیز ملاك و معیار عمل اخلاقی با این مسئله 

له بــر فلســفه مرتبط است. همچنین، به سبب تأثیر حقوق و سیاست بر یکدیگر، اثرگذاري این مسئ
اي ونبایــدها از منظــر قــرآن کــریم مســئلهسیاسی پوشیده نیست. شناخت منشأ و خاستگاه بایدها

اثرگذار در نظام اخلاقی، حقوقی و سیاسی اسلام است که پاسخ به آن در گروي بررسی شواهد آن 
 ویژه قرآن کریم است.از متون دینی به

ا در بحث منشأ حق و قانون و نیز ارائه تفاســیر هگفتنی است به سبب گستردگی و تعدد دیدگاه
متنوع از نظریه قانون طبیعی و قوانین موضوعه و با توجــه بــه رویکــرد تطبیقــی تحقیــق حاضــر، 

ها را ضروري است پس از بیان مقصود و تفسیر مورد نظر از این دو نظریه، نسبت آیات قرآن با آن
ا رویکردي تحلیلی به بررسی این نظریــات و پــس سنجید. این تحقیق براي بررسی مسئله مزبور، ب

 از آن به بررسی شواهدي چند از آیات قرآن کریم خواهد پرداخت.
توان در طبق آنچه در مقدمه و بیان مسئله تحقیق گفته شد، تحقیق حاضر را می  روش پژوهش:

 شناسی کرد.چند سطح روش
هــاي اصــلی ایــن ضوعه که به ویژگیشناسی و تحلیل مکاتب قانون طبیعی و حقوق مو. مفهوم1

 ها اشاره دارد.مکاتب و تعریف آن
 . رویکرد تحلیلی و استنتاجی نسبت به شواهدي چند از آیات قرآن کریم.2
گفتــه هــاي مکاتــب پیشهاي قرآنی را در مقایسه و تطبیق با ویژگی. رهیافت تطبیقی که یافته3

 دهد.قرار می
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ه مسئله خاستگاه قوانین به یونان باستان، بلکه پــیش از آن سابقتبارشناسی و پیشینه پژوهش:  
اي نظري در عنوان مسئله، اما طرح آن به)12-11، صص. 1374(منصوري لاریجانی، گردد  بازمی

تمدن اسلامی، در امتداد مسائل الهیات و در ذیل مباحث توحید ربوبی و توحیــد در تشــریع بــوده 
تــرین مســائل کلامــی اســت کــه اندیشــمندان گذاري دارد، از مهم قانوناست. اینکه چه کسی حق  

؛ البتــه )49 ، ص.1376(سبحانی تبریزي، اند فرسایی کردهمسلمان بدان توجه داشته و براي آن قلم 
شده در جامعه اسلامی است، اما گذاري حق انحصاري خداوند است، موضوعی پذیرفتهاینکه قانون

طور هاي مربوط تنها در میان اندیشــمندان و بــهاي نظري و بررسی چالشعنوان مسئلهن بهطرح آ
 خاص متکلمان بوده است.

اند، از نظر ساختار، واژگان آنچه حکیمان و متکلمان مسلمان در ذیل الهیات اسلامی بیان داشته
رو شــاید نتــوان تبــار یــنشود، تفاوت دارد. ازاو عناوین با آنچه امروزه در فلسفه حقوق طرح می

عنوان فلسفه حقوق و قوانین دنبال کرد، بلکه مسئله خاستگاه حقوق و قوانین در جهان اسلام را به
وجوي مبانی الهیاتی و کلامی مرتبط بــا آن بــود. در تحقیقــات حقــوقی، اخلاقــی و باید در جست

قــرآن کــریم بــا قــوانین   فلسفه حقوق، این مسئله با رویکرد مورد نظر این تحقیق (سنجش نســبت
هاي گوناگون در این زمینــه طبیعی و قوانین موضوعه) کمتر مورد توجه قرار گرفته است. پژوهش

دینی به این مسئله پرداخته و توجهی به مکاتــب مطــرح در فلســفه نیز معمولاً یا با رهیافتی درون
ي آنان با این تحقیق متفاوت اند یا آنکه مدعازمین نداشتههاي مغربطور خاص اندیشهحقوق و به

 توان به موارد زیر اشاره کرد.است. از این تحقیقات می
 .71–46)، صص. 34( 9، هاي قرآنیپژوهش. ). منابع حقوق در قرآن1382محمد ( ،بهرامی. 1
 ــحق و حقان  یو کلام  یفلسف  نتبیی).  1393(  عفت  . توانا،2  ــ  نامــهانیدر قــرآن (پا  تی  یکارشناس

 مشهد. یفردوس ارشد). دانشگاه
در این تحقیقات، عموماً اندیشه حقوقی اسلام در برابر دیگر مکاتب حقوقی مانند قانون طبیعی، 

که این دیدگاه مورد مناقشه تحقیق حاضــر و بــرخلاف شود درحالیحقوق موضوعه و... قلمداد می
» (جاوید، طبیعی انسان در اسلام  حقوقفلسفه  مانند مقاله «هاي آن است؛ البته برخی مقالات  یافته

هاي نزدیک و مشابه با این جستار دارد، اما از دو جنبه با این پژوهش تفــاوت دارد. یافته  )،1386
شناسی بحث و دوم اینکه، ایــن مقالــه قــانون طبیعــی را در مقیــاس مطلــق نخست، از منظر روش
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رو تنها بر شواهد قرآنی آن متمرکز   که تحقیق پیشه درحالیهاي اسلامی طرح و بررسی کردآموزه
 است.

رو که درصدد است تا نسبت مکاتب مطــرح در مســئله خاســتگاه حــق در نوشتار حاضر ازآن
غرب را با قرآن کریم دریابد تا در پرتوي آن، اندیشه قرآنی در مسئله خاستگاه حق روشن شود و 

بر همسویی آیات قرآن کریم با مکتب قانون طبیعی است، تحقیقی نــوین   اشنیز بدین رو که عقیده
 است.

همواره تعریف، رکن اساسی تفکر منطقی بوده است؛ زیرا بسیاري از خطاهاي ذهنی در حــوزه 
اساس، بررسی مسئله خاستگاه قوانین در قــرآن کــریم و دهد. براینشناسی رخ میتعریف و مفهوم

نظریاتی مانند قانون طبیعی و قانون موضوعه، نیازمند تحلیــل مفهــومی  سنجی آیات کریمه بانسبت
) و قــانون Natural Lawتــر قــانون طبیعــی (این نظریات است. بدین سبب ضــروري اســت پیش

بایســت بــه لــذا می ) بررسی شود تا مانع از خلل در فرایند تحقیق شود.Positive Lawموضوعه (
 اتب حقوقی پرداخت.واکاوي خاستگاه قانون در آیینه مک

 انون طبیعی. ق1

و ذات رفتارهــا   عــتیهــا را در طبآنقــوانین و الزامــات  منشأ  اي است که  نظریه  1»یعیطبقانون  «
 ــنظر  نی. سابقه اکند یجو موجست  .)44  ، ص.1377(کاتوزیــان،  اند  هرا در دوره باســتان دانســت  هی

حقــوق  يقانون طبیعی لزوماً بــه معنــا  ، امااست  يجهان ماد  يبه معنا  عتیامروزه استعمال واژه طب
گرایانــه باشــد اند تا فاقــد معنــاي مادينامیده رو این مکتب را حقوق فطري نیزازاین. ستین يماد

بــه   ،است که به انسان  یازاتیو امت  نیمعتقد به قوان  هینظر  نیا  ،در واقع.  )44  ، ص.1377(کاتوزیان،  
خوب   زییتم  يمعتبر برا  اریعدل و ظلم به عنوان دو مع  یذات  صیف آنکه واجد عقل و قوه تشخصر

 
ها (اعم از اینکــه شود. هریک از این مفاهیم در اینکه بایسته. از قانون طبیعی گاه با عناوین دیگر مانند قانون فطري نیز یاد می1

ناظر به حوزه حق باشد یا ناظر به حوزه تکلیف باشد) برخاسته از ذات اعمال هستند، اشــتراك دارنــد. بــاوجوداین، هرکــدام 
(کاتوزیان، هاي دینی حاکم است  مکتب است. براي مثال، در عناوینی مانند قانون فطري، انگاره  مبتنی بر قرائتی خاص از این

ها هستند با قانون طبیعــی کــه از نــوع ؛ البته نسبت به تفاوت یا عدم تفاوت قوانین طبیعی که از سنخ بایسته)44  ، ص.1377
خاطر اینکه مسئله اصلی این پژوهش درباره ، اما به)153  ، ص.1392(طالبی،  هاي مختلفی وجود دارد  امتیازات هستند، بحث

شود، بررسی آن خارج از حوصله این نوشتار اي دیگر شمرده میقانون طبیعی است و پیوند آن با حقوق طبیعی خارج مسئله
 است.
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و او آن را مبنــا و ضــابطه  ردیگیتعلق م باشد،یاز بد و درست از نادرست فارغ از زمان و مکان م
، 1384وردي، (شــه .دهد»یحکومت و دولت قرار م  زیو ن  گرانیبه روابطش با ددهنده  شکل  یاصل
گیرد که آن قوانین نیز فــارغ از زمــان و . مبتنی بر این دیدگاه، نظامی از قوانین شکل می)74  ص.

شمولی، فرازمانی و فرابشري قدري از جهانعقل قابل درك هستند. قوانین طبیعی به  مکان و تنها با
 Oxford Learne’sکننــد (ها را به اصول اخلاقی نیز تفسیر میبودن برخوردارند که امروزه گاه آن

Dictionaries Natural  Law(.  
 ــونباهاد یبااصــول  است که  این مکتب آن    یاساس  محور  ــدر اخت  دهای بلکــه   ،ســتیانســان ن  اری
، هارا اراده دولت نیقوان قتیکه حق ییهادگاهیهاست؛ برخلاف داراده افراد و دولت يورا موضوعی

گونــه کــه همان  .)44  ، ص.1377(کاتوزیــان،  اند  دانســته  یخیرسوبات تــار  ای یاقتضائات اجتماع
 روازاین .ندارد ینقش یعیطبقوانین  نییدر تع ی نیزآدم  ستند،یانسان ن  دهیآفر  عتیت عالم طبموجودا

 ــ  یزشت  ای  یکیاجماع بشر بر ن  ــ  یدخــالت  چیعــدالت، ه آن   زشآن نــدارد و از ار  یدر حسُــن واقع
 .)62 ، ص.1392(جاوید،  کاهد ینم

اند. براي مثــال، افلاطــون معتقــد اســت اندیشمندان مختلفی همسو با نظریه قوانین طبیعی بوده
. سیســرو در )912  ، ص.1398(افلاطون،  شان خوب یا بد هستند  برخی امور بدون توجه به فایده

، 1392(هیــدن،  نفسه مطلــوب اســت  کند که عدالت به صرف خود و فیروم باستان نیز تصریح می
دانست که عقــل آکویناس در قرون وسطا نیز قانون طبیعی را قوانین ابدي و سرمدي می  )128  ص.

اي که از عقل الهــی دارد، چنــین حکمــی خواهــد بهرهخاطر کند و آدمی هم بهالهی به آن حکم می
هاي آگوســتین را نیــز همســو و ماننــد نگــاه آکوینــاس . اندیشه)128  ، ص.1392(هیدن،  داشت  
؛ هرچند نگره دینی و تأکید بر الهی بودن قانون طبیعــی باعــث )19، ص.  1386جاوید،  (اند  دانسته

 شد تا عملاً عنوان «قانون طبیعی» به «قانون الهی» تبدیل شود.
داشتند، اما مرور زمان و تمرکــز بســیار بــر اي از همسویی را  قوانین طبیعی و قوانین الهی گونه

ها را در برابر الهی بودن آن قلمداد کنند. الهی بودن این قوانین موجب شد تا برخی عقلانی بودن آن
رو نگــرش . ازاین)19، ص.  1386(جاوید،  درنتیجه، قانون طبیعی در برابر قانون الهی قرار گرفت  

دینی آکویناس و آگوستین به قانون طبیعی که تا زمان گروسیوس تداوم یافتــه بــود، دچــار نقــد و 
چالش شد. براي مثال، گروسیوس این نکته را گوشزد کرد که بخش مهمی از قوانین دینی در زمره 
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 نین الهی را بایــد در زمــره حقــوق موضــوعه قلمــداد کــرد.قوانین طبیعی هستند، اما بخشی از قوا

)Grotius, 2001, p. 9(. بر اینکه همــه قــوانین در واقع، گروسیوس با اطلاق دیدگاه آکویناس مبنی
طبیعی تحت اراده خداست، مخالفت داشت. اینکه تا چــه انــدازه برداشــت گروســیوس از دیــدگاه 

 شتار است.آکویناس پذیرفتنی است یا نه، موضوعی خارج از حوصله این نو
 ــیطبقــانون  ســکولار شــدن    يبــرا  هاکننده نخستین گامفراهم   توانیرا م  وسیگروس  دگاهید  یع

 ــو مــذهب تعر  نیقانون طبیعی را خارج از حوزه دبخش مهمی از  که    یدگاهیدانست؛ د کــرد.   فی
معنــا   نیبه ا  اند؛در قانون طبیعی دانسته  تیرا آغاز عقلان  17و    16  هايقرن  ی،روست که برخنیازا

در این بحــث   .)94  ، ص.1387(جاوید،    هستند   یبلکه عقلان  ،ستند ین  ینید  قوانین  ،که قانون طبیعی
نیز نسبت به اینکه آیا واقعاً گروسیوس درصدد سکولاریزه کردن قانون طبیعی بوده است یــا نــه و 

 شود یا نه؟ سخنی خارج از حوصله نوشتار است.اینکه از عبارات او چنین مطلبی دریافته می
و  انــهیگراحس يهادگاهید نکهیتا ا  افتی  اریرونق بس  یجربت  ییگراتا عصر اثبات  قانون طبیعی

 نیفراهم کرد. ا  یو تجرب  یخینقد قانون طبیعی و ظهور مکاتب تار  يرا برا  نهیزم  ،عصر  نیا  یتجرب
 طرد کند. کاملاًمکتب را  نینتوانست ا شد، امامکتب قانون طبیعی موقت افول  نهیانتقادات زم

 قانون طبیعی ي هایژگیو .1.1

، امــا در تمــام ایــن نظریــات، است دهیرا به خود دو گاه متفاوت   مختلف  يهاقرائت  ،قانون طبیعی
 شود.براي قانون طبیعی دو ویژگی اساسی برشمرده می

خود يخودبــهاست و درنتیجــه،    که در ذات اعمال نهفته، بایدونبایدي است  قانون طبیعینخست:  
 ــبــارز ا  مثــال.  ستیبشر ن  ياختلاف آرا  ایاتفاق    قبح دارد. قانون طبیعی وابسته به  ایحسن    نی

 یاگر بــر زشــت اید ننباش بند یها بدان پااگر انسان یعدالت است که حت ییکویو حقوق، ن  نیقوان
 ــها خواســت انســان  یعوامل خارج  ،نیبنابرا  .کاهد یآن نم  ییکویآن اتفاق داشته باشند، از ن  ای

اي اي است که هــیچ ارادهگونهدرحقیقت، قانون طبیعی به  .ستیحقوق اثرگذار ن  نیا بر اهدولت
و بــه ایــن   )396-395  ص.، ص ــ1، ج1388  ،(فاســترحتی اراده خداوند در آن اثرگذار نیست  

 ــهــا نآن رییتغ ای، سلب نکردهوضع  ی آن راشخص چیهعلت که   ــاز اخت زی ها خــارج انســان اری
هــا هــا و مکانهمه زمان  در  در نگاه بیشتر متفکران، اصول قانون طبیعیروست که  نیاست. ازا

 .)128 ص. ،1392(هیدن،  هستند و فراگیر ثابت 
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ار آدمی بــراي کشــف ترین ابزهاست. عقل اساسیبودن آندوم: ویژگی دیگر قانون طبیعی عقلی  
کند نیکویی یا ناپسندي ذاتی اعمال است. آکویناس به پیوند قانون طبیعی و عقلانیت تصریح می

 ــیطب نیاصل در شــناخت قــوان کی  نیتعقلا . بنابراین،  )128  ص.  ،1392هیدن،  به نقل از:  (  یع
 ،سرویس  دیگرانی مانند   اند وهدانست  مانیافلاطون عقل را مختص حک  مانند   یبرخ؛ هرچند  است

 ، ص.1377(کاتوزیان،  د ندانیم یکافحقوق و قوانین طبیعی شناخت  يبشر را برا  یعقل عموم
44(. 

هسته اصلی نظریه قانون طبیعی، ذاتی بــودن، غیــرارادي بــودن (وابســته بــه اراده شــخص یــا 
اشخاص نبودن) و عقلانی بودن است. در واقع، در این نگــاه، نظــام قــوانینی کــه بشــر در زنــدگی 

شود، باید منطبق بر قانون طبیعی باشد. در غیر ایــن صــورت کند و بدان پایبند میوضع میخویش  
هــا را دیگر، رابطه میان قوانین جزئی که بشر در زندگی روزمره آنعبارتفاقد مشروعیت است. به

ن کند با قانون طبیعی، رابطه انطباق است (برخلاف آنچه در ادامه از باورمنــدان بــه قــوانیوضع می
گرایانــه، قــانون را تنهــا و تنهــا بر اینکه آنان مبتنی بر رویکردي تجربهشود مبنیموضوعه بیان می

 گیرند).دانند و عنصر انطباق را نادیده میگذار میوابسته به اراده قانون
مدارانــه و مقصود این تحقیق از قانون طبیعی آن تفسیري است که هم ظرفیت ارائه تصــویر دین

رو نسبت میان قانون طبیعی و قانون الهی قابل فرض مدارانه را دارد. ازاینتبیین غیردین  هم قابلیت
اي غیرالهــی و غیردینــی صورت قطعــی و ذاتــی، نظریــهاست و این پندار که نظریه قانون طبیعی به

 فرضی ناصواب است.است، پیش
اند یــا بــه ریه تلقی کردهگریزي را محور اساسی این نظستیزي یا دینبرخلاف تفاسیري که دین

این خاطر که بخشی از نظریات قانون طبیعی در جهان معاصر بر بســتر اومانیســم و سکولاریســم 
انــد کــه قــانون طبیعــی در برابــر نظــام قــوانین دینــی اســت رشد یافته اســت، چنــین تلقــی کرده

؛ البته ایــن مســئله )1398،  همکاراننیا و  ؛ کریمی1393؛ توانا،  1400،  همکارانچشمه و  (انصاري
عمیقاً به تعریف دین و قوانین دینی ارتباط دارد؛ زیرا اگر قوانین دینی را تنها کاشــف از اراده الهــی 

اي از قوانین بدانیم، در این صورت قانون دینی مغایر با قانون طبیعی خواهد بود، اما اگر چنین تلقی
د بود. این مسئله نسبت دینی وجود نداشته باشد، نسبت قوانین طبیعی و قوانین دینی ناممکن نخواه

 شود.هاي اسلامی و نسبت آن با قانون طبیعی در ادامه تبیین میبه گزاره
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 کاتب قراردادي . م2

پس از آنکه مکتب قانون طبیعی تحولات مختلفی را در تاریخ پرسابقه خویش پیمود، نظریاتی رخ 
. عموم این مکاتب تحت کردوجو نمیها جستنمود که منشأ حقوق را در ذات اعمال و طبیعت آن

هاي پوزیتیویستی، باوري به قانون طبیعی نداشتند تا معتقد به انطباق قوانین با قــانون تأثیر گرایش
طبیعی باشند، بلکه معتقد بودند تنها سیر تاریخی، مناسبات اجتماعی یا اراده دولتمردان اســت کــه 

تــوان ها را میش مکاتبی بود که اساس آنآورد. پیامد این انتقادات موجب پیدایقوانین را پدید می
 اجمال بررسی کرد.در دو بخش «مکتب تاریخی» و «مکاتب تحققی» به

داند. در این نگــاه، مکتب تاریخی حقوق، حقوق را چیزي جز رسوبات تاریخ اقوام و ملل نمی
گ و هنر نیــز گونه که زبان، فرهن؛ همانردیگمیشکل  تدریج  قوانین از طریق عرف عام جامعه و به

-12  ، صص.1398پناه،  (اسلامی  گیردتدریج تحت تأثیر اقتضائات جامعه و عرف عام شکل میبه
تواند تداوم داشته باشد، بلکه . در واقع قانونی که مبتنی بر عادات و رسوم یک قوم نباشد، نمی)13

چــه در راســتاي اقتضــائات اصلاً قانون نیست؛ زیرا جامعه از عرف، فرهنگ، آداب ورسوم و هر آن
کند. انتقاد اندیشمندان این مکتب بر مکتب قانون طبیعی این است که قانون میخودش است، تبعیت 

دهــد طبیعی به دلیل ثابت و مطلق بودن، معیار واحــدي بــراي قــوانین و مشــروعیت آن ارائــه می
، 1373(اشــتراوس،    که تفاوت میان نظریات حقوقی و قوانین هر جامعه انکارنشدنی اســتدرحالی

 .)27 ص.
اســت. از نگــاه ایــن  مکاتب تحققی حقوق، دیگر دیدگاهی است که قانون طبیعــی را نپذیرفتــه

مکاتب، مبانی قوانین و حقوق، اموري عالی، آرمانی و برتر از خواست انسان نیست تا قوانین هــر 
جامعه را منطبق با آن دانست؛ زیرا چنین اموري تنها مفاهیم انتزاعی ذهنی هستند، بلکه آنچه منشأ 

ها هیچ انونرو قو مبناي قوانین است، امور واقعی است که در بطن زندگی انسان وجود دارد. ازاین
گرایانه (در مقابــل گذار یا مناسبات اجتماعی ندارد. انگاره واقعمنشأ و خاستگاهی جز اراده قانون

گرایی قانون طبیعی) این مکاتب در پیوند با روش تجربی که در جهان غــرب توســعه یافتــه آرمان
رت میل، ویلیام جیمز و... هاي افرادي مانند هیوم، بنتام، جان استواگیري اندیشهبود، منجر به شکل

اي تجربی، معیار بایدهاونبایدها را نه قانون طبیعــی، بلکــه ســود و رو مانند هیوم با نگرهشد. ازاین
 . )84-79 ص.، ص1377(هیوم، داند فایده می

رســد، قــوانین طبیعــی را در زمــره در حقیقت پوزیتیویسم که توسط هیوم به اوج خــودش می
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توان مشاهده کرد، این است که قانون هــیچ دانست و معتقد بود آنچه از منظر عینی میایدئالیسم می
هایی مانند عدالت و آزادي نیز تــا گذار (جامعه یا دولت) ندارد. حتی آرمانقتی جز اراده قانونحقی

زمانی که تبدیل بــه قــانون رســمی دولتــی یــا اجتمــاعی نشــوند، فاقــد اعتبــار حقــوقی هســتند. 
دیگر، در نظام قوانین، آنچه هست و آنچه در زمره قوانین عینی و جــاري در جوامــع بــه عبارتبه

ها و جوامع است، اما آنچه در نظریه قانون طبیعــی گفتــه شــده آید، اراده اشخاص، دولتر میشما
. ایــن )30  .، ص1375(جــوادي،  ها نــدارد  است، بایدهاونبایدهاست که ارتباطی با هست و نیست
 هاست.همان دیدگاه مشهور هیوم در تفکیک بایدها از هست

گرایی شود، تحت تــأثیر تجربــهشناسان دنبال میمکتب اجتماعی نیز که عموماً از سوي جامعه
دانــد کــه قــوانین و مثابه موجودي زنــده میپس از رنسانس شکل گرفت. این دیدگاه جامعه را به

سازد. از نگاه ایشان، قانون در فرضی قانون است کــه جامعــه مقرراتی را در درون خود پدیدار می
را به رسمیت شناخته باشد. در مقابل، مکتب دولتی حقیقت قوانین را چیزي جز اراده دولــت و   آن

دانست و معتقد بود تا زمانی که قانونی توسط دولتی به رسمیت شناخته نشود، قابلیت حاکمیت نمی
، 1377کاتوزیان،  براي مطالعه بیشتر ر.ك به:  (رهگیري و پیگیري اجرایی و قضایی نخواهد داشت  

 .)246 ص.

 . منشأ و خاستگاه قانون در قرآن کریم3

هاي اثرگــذار در فلســفه حقــوق ماننــد مکاتــب در نگاه نخست واژگان و عبارات قرآنی با اندیشه
توان اي آیات مییادشده، ارتباطی ندارند، اما با روشی استنتاجی و با اخذ به لوازم مفهومی و گزاره

 وق و قوانین را دریافت.موضع قرآن کریم نسبت به خاستگاه حق
ترین روش براي اصطیاد مسئله خاستگاه حقوق و قوانین در قرآن کریم، بررسی نگره ایــن مهم 

و رفتارهاست. آیا تنها اراده الهی مــلاك بایســتگی و  اعمالکتاب مقدس به چگونگی حسن و قبح 
وجو شایستگی رفتارهاست و هیچ ملاك و حقیقتی وراي دستور الهی وجود ندارد یا اینکه جســت

دیگر، از منظر قرآن کــریم قــوانین الهــی در عبارتدهنده چیز دیگري است؟ بهدر قرآن کریم نشان
ن طبیعی است یا از جمله قوانین موضوعه اســت کــه در مواردي (موارد غیرتعبدي) منطبق بر قوانی

 مرتبه ثبوت، هیچ حقیقتی وراي اراده الهی نیست؟
لازمه موضوعه بودن قوانین الهی این است که اعتبار اخلاقی و حقوقی امورات وابسته به هــیچ 
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اهد بود کــه ورسوم خوگذار نیست. درنتیجه، قوانین الهی مانند بسیاري از آدابچیز جز اراده قانون
گیرد. اینکه براي تحیت باید کلاه از گذاري شکل میحسن و قبح یک رفتار در مرتبه حکم و قانون

ورســوم اجتمــاعی، آن را سر برداشت یا کلاه را برنهاد، حسن و قبح واقعی ندارد، بلکه تنهــا آداب
ییــر و در زمــره قــوانین اي از قوانین اخلاقی تبدیل کرده است. این سنخ از قــوانین قابــل تغگونهبه

 موضوعه هستند.
گــذار در مقابل، لازمه قانون طبیعی این است که حسن و قبح رفتــاري وابســته بــه اراده قانون

نیست، بلکه مبنا و علت بایدونباید قانونی، همان حسن و قبح ذاتی و واقعــی رفتــار اســت. بــراي 
یبا و نیکوست. در این حالــت حتــی ذات زخود زشت و قبیح است و عدالت بهخوديمثال، ظلم به

اگر قانون گذار بخواهد که این قانون را تغییر دهد، امکــانش بــراي او فــراهم نیســت و بایســتگی 
گذار است که حسن و قــبح کند. این گونه قوانین فراتر از اراده قانونعدالت و زشتی ظلم تغییر نمی

 گذاري است.آن در مرتبه موضوع قوانین و پیش از قانون
مسلّم است که بخشی از قوانین الهی در زمره تعبدیات است که تنهــا بــه اراده حکیمانــه الهــی 
وابسته است، اما آنچه مقصود این نوشتار است، این است که آن دسته از قوانین که از تعبــدیات بــه 

یــا   آید و در تبیین مبانی حقوقی و اخلاقی اسلام کارآمد است، در زمره قــوانین طبیعــیشمار نمی
 قوانین موضوعه است؟

اند که الهی بودن نظام ایــن قــوانین برخی مانند اشاعره در نظریه حسن و قبح شرعی گمان برده
اي تنهایی عاري از هر مصلحت و مفســدهخود و بهخوديبدین معناست که اعمال نیک و زشت، به

 .، صق1425(شهرســتانی،  هستند، بلکه اساسا اعمال ذاتاً مقتضی هیچ حســن یــا قبحــی نیســتند  
رو خداونــد ویژه که از منظر قرآن، مبدأ نظام تکوین و تشریع، خداوند متعال است. ازایــن؛ به)208

) و هــم بــه حــق 60عمــران، » (آلالْمُمتْــریَنالحْقَُّ مِن رَّبِّکَ فَلاَ تَکُن مِّنَم مبدأ حق است «متعال ه
). این 6» (حج، ءٍ قَدیِرشىَ کلُ وَ أَنَّهُ عَلىَ الْمَوتْىَاللَّهَ هُواَلحقُّْ وَ أَنَّهُ یحُىِذلَِکَ بِأَنَّنامیده شده است «

هاي امامیه نیز بیان شده است که خداونــد هاي مختلف فلسفی و کلامی حتی اندیشهمهم در اندیشه
رو تمــام رفتارهــاي . ازایــن)80:  2، ج  1376(سبحانی تبریزي،  خالق هستی و شارع قوانین است  

هاي اجتماعی باید مبتنی بر اراده الهــی تنظــیم شــود. ایــن مهــم فردي یا کنش  آدمی اعم از اعمال
شود تا گمان شود که رویکرد الهی به قوانین، رویکردي بسان نظریــه حقــوق موضــوعه موجب می

کــرد. گونه که گروسیوس برخی از قوانین الهی را در زمره قوانین موضوعه قلمــداد میاست؛ همان
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)Grotius, 2001, p. 9(مائــده، یرُیِــدُ مَــا کُمُیحَ للَّهَاإِنَّویژه که برخی آیات مانند «؛ به) «ممکــن 1 (
شود، وابســته بــه اراده است این نگرش را تقویت کند؛ زیرا حکم الهی که شامل قوانین تشریعی می

 الهی است. 
دانند تا باورمند به نظریه مثابه انسان میگفتنی است مقصود این نیست که اشاعره، خداوند را به

رو که هیچ حقیقت، مصلحت و شایستگی درونی براي یدگاه ایشان ازآنقانون وضعی باشند، بلکه د
کننــد، دیــدگاهی ها را صرف اراده شارع لحاظ میگیرند و تنها ملاك بایستهخود افعال در نظر نمی

 همسو با قوانین وضعی است
باید توجه داشت که مسئله حسن و قبح در جهان اسلام درباره کشــف فرمــول رفتــار الهــی و 

رو این مســئله در زمــره شود. ازاینبات مربوط به آن است که در ذیل مباحث توحید بیان میمناس
انــد کــه اي اشــاره کردهمسائل الهیات قرار گرفته است، اما اشاعره و عدلیه در این مسئله به مبــانی

ت نزاع مسئله الهیاتی مربوط به فعل الهی را به مسئله خاستگاه قوانین مرتبط ساخته است. در حقیق
 اشاعره و عدلیه پیرامون سه گزاره زیر است.

 . آیا افعال داراي حسن و قبح ذاتی هستند؟1
 . آیا حسن و قبح ذاتی افعال براي عقل قابل تشخیص است؟2
عنوان شاخص فعل الهــی توان به. آیا آنچه را عقل از حسن و قبح ذاتی افعال دریافته است، می3

 در نظر گرفت؟
. درنتیجــه، عمــلاً )46، ص.  1380(شــهید اول،  گزاره نخســت، منفــی اســت    پاسخ اشاعره به

 هاي بعدي ندارند، اما عدلیه باورمند به حسن و قبح ذاتــی افعــال (در مرتبــهاي براي پرسشزمینه
عنوان شاخص فعل الهی در نظر تواند آن را درك کند (مرحله اثبات) و بهثبوت) هستند که عقل می

 .سعیدي مهر، 1393، ج1، ص. 295) ؛22-20 .، صص1397(برنجکار و نصرتیان اهور، گیرد 
 ــ یاست که ذات رفتارها، موجب حکم به خوب  يانظام خلقت به گونه  ه،یبر نگرش عدل  یمبتن  ای

 ــ  یستمعنا ن  نیبد   نیهاست؛ البته اآن  یستگینبا  ای  یستگیو با  يبد  وجــود   یقــانون شــرع  چیکه ه
مانند حســن عــدالت و قــبح ظلــم، وابســته بــه اراده  هاستهیاست که اصول با  نیندارد، بلکه مراد ا

 يهــاگزاره  يبرا  ییمبنا  ،هاآن  یذات  اتیاز خصوص  یبلکه حسن و قبح ناش  ستیخداوند ن  یعیتشر
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 .1شودیم انیب عتیاست که در شر یو اخلاق یحقوق یجزئ 
وجــود دارد.   (عدلیه)  این نوشتار معتقد است شواهد متعددي از آیات قرآن مبتنی بر نظریه دوم

کند که چنین نیست که نظام قوانین الهی، موضوعه صــرف (بــه قرآن کریم با تعابیر مختلف بیان می
تــوان بایســتگی، گــاه نمیگفته) باشد؛ زیــرا در غیــر ایــن صــورت هیچمعناي قوانین وضعی پیش

احکــام و   شایستگی و مشروعیت قوانین را در نظر گرفت، بلکه از نگاه قرآن کریم، بخش مهمی از
گیرنــد و عنصــر دستورات (غیرتعبدیات) مبتنی بر مصالح واقعی نهفتــه در درون اعمــال شــکل می

 انطباق با این مصالح و مفاسد (که در نظریه قانون طبیعی بود) رکن قوانین الهی است. 
چ توان حقیقت بایدهاونبایدها را تنها در اراده شارع (بــدون هــیدهند که نمیاین آیات نشان می

وجو کرد، بلکه حسن و قبح اصول بسیاري از رفتارهــا واقعیت، ملاك و مصلحتی وراي آن) جست
ونبایدها در بسیاري از ها نهفته است. این دیدگاه باور دارد که نگاه قرآن در منشأ بایدهادر ذات آن

یســم قوانین مانند نگرش مکتب حقوق و قوانین طبیعی اســت؛ بــرخلاف نظریــه اشــاعره و پوزیتیو
 داند.حقوقی که نظام قوانین اسلام را از نوع قوانین موضوعه می

تــوان بــه دو ترین شواهد قرآنی را که در زمره مستندات امامیه بر قانون طبیعــی اســت، میمهم 
کننده حسن و قبح اخلاقی یا دسته تقسیم کرد. نخست، آیاتی که بدون لحاظ امر یا نهی شرعی بیان

ستند. دوم، آیاتی که شناخت حسن و قبح اخلاقــی و حقــوقی اعمــال را صورت ذاتی هحقوقی به
 داند.وابسته به ادراکات عقلی و وجدانی انسان می

در واقع، دسته نخست آیات بر ویژگی نخست حقوق و قوانین طبیعی یعنی ذاتی بودن و دســته 

 
هاي ویژه در عرصهگذاري بهمامیه متفاوت از انگاره سکولاریسم است. سکولاریسم اساساً در فرایند قانون. گفتنی است نگره ا1

گــذاري حــق انگارد، اما در نگاه امامیه، قانونگذاري را از دین و الهیات جدا میاجتماعی، به الهیات باور ندارد و حوزه قانون
هاي اخلاقــی و حقــوقی و ازقبیل قوانین موضوعه نیستند، بلکه اصــول بایســتهاختصاصی خداوند است، اما تمام قوانین الهی  

بر حسن و قبح شرعی اســت. سیاسی مبتنی بر اصل حسن و قبح ذاتی عدل و ظلم است. این نگاه در مقابل باور اشاعره مبنی
دیگر عبارتاســت. بــهدرحقیقت، در نگاه امامیه حسن عدل و قبح ظلم موضوعی است که در ذات عدل و ظلم لحــاظ شــده  

توان گفت در نگاه امامیه حسن و قبح اصول اخلاق، حقوق و سیاست وابسته به اراده خداوند بما هو خالق (از آن حیث که می
نظام هستی و اقتضائات هر موجودي و هر رفتاري را در آن قرار داده) است، اما در نگاه کسانی که قوانین الهــی را در زمــره 

دانند، قوانین مبتنی بر هیچ حقیقتی و مصلحتی غیر از اراده الهی نیستند و خداوند قفط بما هو شارع (از آن میقوانین موضوعه 
ها را اراده کرده است. در این نگاه، در واقع اراده الهــی نــوعی از اراده گــزاف و غیرمنطبــق بــر گذار است) آنجهت که قانون

 مصالح و مفاسد واقعی است.
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 ها یعنی عقلانی بودن تمرکز دارند.دوم آیات بر ویژگی دوم آن

 خست آیات شریفه. گروه ن1.3

هاي بر اساس آنچه از مکتب قانون طبیعی و حقوق موضوعه شناخته شد و آنچه از لوازم و ویژگی
توان برخی آیات را شاهدي بر نگره مکتب قانون طبیعی دانست. مکتب قــانون آن دو بیان شد، می

وجو عمال جســترو که بایستگی و نبایستگی رفتارهاي اخلاقی و حقوقی را در ذات اطبیعی ازآن
کند، با آیاتی مناسبت دارد که حســن و قــبح اعمــال را در مرتبــه موضــوع قــانون و پــیش از می

اللَّــهَ یَــأْمرُُ باِلْعَــدلِْ إِنَّتــوان بــه آیــاتی ماننــد «کند. براي مثــال، میگذاري شرعی معرفی میقانون
) 90(نحــل،    حْشاءِ واَلْمنُْکرَِ واَلبَْغْیِ یَعظُِکُمْ لَعَلَّکُمْ تَــذَکَّرُونَالْفَعَنِ  وَ ینَْهى  الْقُرْبىواَلْإِحسْانِ وَ إیِتاءِ ذيِ

ها درونی است و برخاســته از اشاره کرد. در این آیه منکر، فحشا و بغی اموراتی هستند که قبح آن
القربی نیز صادق است؛ توضیح اینکــه، نهی شارع نیست. این امر نسبت به عدل، احسان و ایتاء ذي

، )626  ، ص.ق1412(راغــب اصــفهانی،  حشا در لغت به معنــاي رفتــار و گفتــار بســیار زشــت  ف
، تــا(ابن منظــور، بیو نیز به معناي بخل    )325  ، ص.تا(ابن منظور، بیروي و تعدي در گفتار  زیاده
در این آیه بر اساس دیدگاه برخــی مفســران، تجــاوز و به کار رفته است. معناي فحشا    )325  ص.

رو «فحشــا» . ازایــن)333  .، ص12ق، ج1417ایی،  (طباطبخروج از حد در امور ناشایست است  
که در شرایط زمانی و مکانی مختلــف مصــادیق مختلفــی دارد.  در این آیه به معناي امر قبیح است

قبح و زشتی در خود معناي فحشا اخذ شده است نه آنکه لزومــاً قــبح آن از جانــب  اساس، براین
توان قبح فحشا را ناشی از نهی مــورد اشــاره آیــه نمی  قوانین و نواهی الهی بوده باشد، بلکه اساساً

دانست؛ زیرا به سبب تقدم رتبی موضوع هر قضیه بــر حکــم، ثبــوت ذات موضــوع و ذاتیــات آن 
کند که ذات فحشا قبــیح اســت و می  تواند از جانب محمول (حکم) باشد. ظاهر آیه مزبور بیاننمی

حش از جانــب نهــی موجــود در ایــن آیــه باشــد. خداوند متعال از آن نهی کرده است نه آنکه قــب
دیگر، فحشا چون قبیح است، مورد نهی الهی است نه آنکه چون مورد نهــی الهــی اســت، عبارتبه

قبیح است. این مطلب نسبت به دیگر کلمات قرآنی مانند بغی، منکر، عدل، احســان و... یــا دیگــر 
شود. درنتیجه، حسن عــدل ) نیز تقریر می45؛ عنکبوت، 169آیاتی که مضمونی مشابه دارند (بقره، 

تواند از جانب امر یا نهی الهی باشد، بلکــه حســن و قــبح و احسان و قبح فحشا، منکر و بغی نمی
 هاست نه از جانب اراده الهی.ها موضوع درونی و ذاتی آنآن

https://ilr.isu.ac.ir


 1403بهار  |  63 یاپ یپ |شماره اول  |و پنجم  ست ی سال ب       206

خاصی   رو واژه فحشا در ادبیات قرآنی در بسیاري موارد شامل گناهان شده و بر معصیتازاین
)، اما منحصر در آن نیست. اساس این اصــطلاح بــه معنــاي مطلــق 15مثل زنا صادق است (نساء،  

که اعم از معصیت است، بلکه در برخــی آیــات ماننــد  )123 ، ص.1389(سیدکریمی، زشتی است 
 گیرد.آیه مورد بحث، اموري را که قبح ذاتی دارند نیز دربرمی

ۀ قَــالُواْوإَِذاَ فَعَلُــواْ فاین مدعا سیاق احتجاج و قالب استدلال در آیــات «شاهد دیگر بر    احِشــَ
 قُــل  ◊  لَمُونَماَ لاَ تَع  للَّهِٱأتََقُولُونَ عَلَى    فحَشاَءِلبا  مرُُلاَ یَأ  للَّهَاإِنَّ  قُل  أَمَرَناَ بِهاَ  للَّهُواَ  عَلیَهاَ ءاَباَءَناَ  وَجَدناَ

تَعُــودُونَ»   کَمَــا بَــدَأَکُم   لــدِّینَالَهُ  لِصیِنَمُخ  عُوهُدواَ  مسَجِد   کُلِّ  عنِدَ  قیِمُواْ وُجُوهَکُم وَأَ  قسِطِلباأَمرََ رَبِّی  
) است. در این آیات فاحشه نه به معناي زنا یا گناهان جنسی، بلکه مطلق عملی 29و    28(اعراف،  

رو برخی مفسران، مصداق فحشا در این آیه را طــواف در است که زشتی و قبح درونی دارد. ازاین
پرســتان بــه دروغ ادعــا . در ایــن آیــات بت)633  .، صق1408(طبرسی،  اند  حالت عریان دانسته

بر اساس امر الهی است. قرآن کریم در مقام احتجــاج (کــه عرصــه ها  کردند که اعمال زشت آنمی
دهد که اگر موضــوعی فحشــا و قبــیح هاي واضح و مسلم است) شاخصی ارائه میارجاع به گزاره

خود قبــیح خوديباشد، متعلق امر الهی نخواهد بود. لازمه این سخن آن است که برخی رفتارها بــه
ها تعلق گرفته است گیرد نه اینکه چون نهی الهی به آنا تعلق نمیههستند و درنتیجه امر الهی به آن

 پس قبیح هستند!  
تــوان اراده شود و نمیدر واقع، حسن و قبح واقعی این امورات است که منجر به حکم الهی می

تشریعی الهی را که از سنخ بایدونبایدهاست، از مصالح و مفاسد واقعی نهفته در این امــورات جــدا 
ها بــه نظــام از نگاه قرآن کریم دیدگاه اندیشمندانی مانند هیوم که با تفکیک بایدها از هســتکرد.  

 قوانین قراردادي باورمند شده بودند، مورد خدشه است.
شود. برخلاف آنچه در انگاره حســن این همان چیزي است که در مکتب قانون طبیعی بیان می

شود د که هر آنچه شارع به آن امر کند، نیکو میشوو قبح شرعی یا مکتب حقوق موضوعه بیان می
، تــاعضدالدین ایجی،  بی  به:  (براي مطالعه بیشتر ر.كحتی اگر عقل و خرد آدمی آن را نیکو نداند  

 .)326و  325 صص.
مــا ظَهَــرَ   الْفَــواحِشَقُلْ إِنَّما حرََّمَ رَبِّیَتوان نسبت به واژه فحشا در آیه «مشابه این تقریر را می

اللَّهِ ما واَلبَْغْیَ بِغیَرْاِلحْقَِّ وَ أَنْ تُشرِْکُوا باِللَّهِ ما لَمْ ینَُزِّلْ بِهِ سُلطْاناً وَ أَنْ تَقُولُوا عَلَى منِْها وَ ما بطََنَ واَلْإِثْمَ
 ) نیز مطرح کرد.33» (اعراف، لا تَعْلَمُونَ
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شایان توجه اینکه، اساس نظریه حسن و قبح شرعی و امتداد آن در فلسفه حقــوق بــا عنــوان 
قوانین موضوعه، در آیه اخیر دچار اشکالی اساسی خواهد بود. درحقیقت، اگر خاســتگاه حقوق و  

گونــه کــه در نظریــه حقــوق موضــوعه و قــراردادي بیــان گذار باشد (آناصول قوانین، اراده قانون
گونه که مکتب قانون طبیعی بدان باورمنــد اســت)، معنــاي فــواحش شود) و نه ذات اعمال (آنمی

الهی خواهد بود که قبح آن وابسته به نهی شرعی است؛ زیرا به اعتقاد ایشان بــدون همان محرمات  
» این است کــه الْفَواحِشَحرََّمَ رَبِّیَنهی الهی، عملی قبیح یا محرم نخواهد بود. در نتیجه مقصود از «

فراد اي از عموم اخداوند محرّماتش را تحریم کرده است. این در حالی است که چنین سخن بیهوده
 انسانی بعید است چه رسد به خداوند حکیم و متعال. 

عقلی بودن و قابل درك بودن موضوعی مانند قبح فحشا (بــدون توجــه بــه دســتورات دینــی) 
موجب شده است تا فقیهان چنین مواردي را در زمره موضوعات مستنبطه قلمــداد نکننــد. ایشــان 

انین الهی ازقبیل موضوعات عرفیه یا لُغویه یــا معتقدند این قبیل موضوعات در احکام تشریعی و قو
ها نیازي به آگاهی از اوامر و دستورات شرعی نیست، عقلیه هستند؛ یعنی براي شناخت حقیقت آن

کنــد و دســتورات بلکه اطلاع از عرف عام یا خاص براي فهم ذات، معنا و مقصــود آن کفایــت می
کننــد نــه نها حکم متعلق بــه آن را بیــان میشرعی دخالتی در تحقق اصل موضوع ندارند (شارع ت

(فاضل موحــدي لنکرانــی، شناس نخواهد بود ها از شئون فقیه و دینرو درك آنموضوع را). ازاین
 .)58 ، ص.1381

اساس، این دسته از آیات همسو با ویژگی نخست حقوق و قوانین طبیعی است که حســن براین
و قبح رفتارها را در مرتبه پیش از قانون دانسته و مبتنی بــر ذاتــی دانســتن حســن و قــبح برخــی 

 رفتارهاست.

 گروه دوم آیات شریفه .2.3

دسته دوم از آیات قرآنی متشکل از فقراتی است که بر ویژگی دوم قــانون طبیعــی یعنــی عقلــی و 
وجدانی بودن آن تأکید دارد. در این آیات تعابیر مختلفی وجود دارد که خداوند متعال آدمی را بــه 

عقل خود، حسن و قبح برخی ویژه فطرت و اش بهگرداند تا با دستگاه ادراکیوجدان خویش بازمی
 رفتارها را در درونش وجدان کند.

اي توان به آیات استفهامی اشاره کرد که خداوند متعال با طرح پرسش و مسئلهاز این دسته می
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» الْإِحسْــانِ إلاَِّالْإِحسْــانُجزَاءُ  هَلْدهد. براي مثال آیه «خاص، آدمی را به درون خویش ارجاع می
را نیــز   44،بقــرهو    35،  قلــم ؛  28،  صقبیل است. دیگر آیات پرسشــگر ماننــد  نازای  )60،(الرحمن

 توان در زمره این آیه دانست.می
ها از ســوي درحقیقت، اگر آدمی قادر به درك حسن یا قبح رفتاري نباشد، طرح ایــن پرســش

دهــد کــه خوبی نشان میها بهخداوند متعال لغو و با حکمت الهی در تنافی خواهد بود. این پرسش
تواند حسن یا قبح برخی رفتارها را درك کند و این همان چیزي است انسان در درون خودش می

که قــائلان بــه حقــوق قــراردادي (مکتــب حقــوق شود درحالیکه در نظریه قانون طبیعی طرح می
اك دانند، براي ادرگذار نمیموضوعه) که حقیقت قوانین اخلاقی و حقوقی را چیزي جز اراده قانون

 وجدانی و درونی حسن و قبح جایگاهی باور ندارند.
) آن نیست که تمام قــوانین الهــی ازقبیــل 1» (مائده،  یرُیِدُ  ماَ  کُمُیحَ  للَّهَاإِنَّمفاد آیاتی مانند «...  

قانون موضوعه است (هرچند برخی از قوانین مانند تعبدیات تنها وابسته به اراده حق تعالی اســت، 
چــه از ظــاهر آیــه بــه  اما بسیاري از قوانین ازجمله مبانی حقوقی و اخلاقی چنین نیستند)، بلکه آن

کنــد و مــانعی از صــدور آن ن چیزي که اراده کند، حکم میآید این است که خداوند همادست می
حکم وجود ندارد؛ زیرا تنها خداوند مالک حقیقی تمام هستی است، اما اینکه آیا احکام الهی مبتنی 

شود) است یا نــه، در ایــن آیــه گونه که در نظریه قانون طبیعی بیان میبر مصالح واقعی و ذاتی (آن
 شود. بیان نمی

یگر، مفاد ظاهر آیه، تبعیت احکام الهی از اراده گزاف الهی نیست، بلکه مقصود نبودن دعبارتبه
 مانع در فرایند صدور حکم الهی است که خود این حکم مبتنی بر لحاظ مصالح واقعی و ذاتی است.

خداونــد هــر حکمــى را بخواهــد نویسند «شاهد بر این مدعا، تعبیر برخی مفسران است که می
 ــ  است،یعنى چون آگاه از همه چیز و مالک همه چیز    ؛کند صادر مى صــلاح و ه  هر حکمى را کــه ب

(مکارم شیرازي، »  اللَّهَ یحَْکُمُ ما یُریِدُ)(إِنَّ  کند میمصلحت بندگان باشد و حکمت اقتضا کند تشریع  
 .)249 ، ص.4، ج1374

ویژه که توان این آیه را نشانی از همسویی قرآن کریم با حقوق موضوعه دانست؛ بهرو نمیازاین
 بر همسویی قرآن با نظریه حقوق و قوانین طبیعی وجود دارد. گفته قرائنیدر برخی آیات پیش
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 گیري نتیجه

ویژه حقــوق و هاي اجتماعی بــهترین منبع معرفتی براي نظامعنوان نخستین و اساسیقرآن کریم به
حال، نباید موضع قرآن کریم را موضعی داند. بااینگذار میاخلاق، خداوند را هم خالق و هم قانون

قوق موضوعه دانست، بلکه شواهد مختلفــی از آیــات قــرآن وجــود دارد کــه در نظــام همسو با ح
هاي آن بنیان نهاده است. گذاري به قانون طبیعی توجه داشته و بخشی از قوانین را بر شاخصقانون

دهنده نهفته بودن حسن و ها نشاناند. نخست، آیاتی که تحلیل آنآیات قرآن در این زمینه دو دسته
ر ذات برخی اعمال و پیش از امر و نهی شرعی است. این آیات با شاخص ذاتی بودن قوانین قبح د

پوشــانی داشــته و طبیعی همسویی دارند. دوم، آیاتی که با شاخص عقلی بــودن قــانون طبیعــی هم 
اساس، اعمال ادراك حسن و قبح برخی امورات را به عقل و وجدان آدمی واگذار کرده است. براین

ا در نظام خلقت مقتضی حسن و قبحی اســت کــه در خــود اعمــال (بــدون دخالــت اراده و رفتاره
رو قوانین شرعی نقش تعیین مصداق، ارشاد یــا ها یا افراد یا اراده تشریعی الهی) است. ازایندولت

(شریف تأکید بر همان حسن و قبح درونی را دارند. این مهم در برخی روایات نیز اشاره شده است  
ي آن نیست که تمام قوانین شــرعی چنــان اســت، بلکــه ؛ البته این به معنا)1، خطبه  1372الرضی،  

ها که در مبانی حقوق و اخــلاق بخشی از این قوانین در زمره تعبدیات است، اما بخش مهمی از آن
 کارآمد است، منطبق بر مکتب قانون طبیعی است.

 همچنین، باید توجه داشت که قانون طبیعی در سیر تطور خود پس از رنسانس، به نظریه حقوق
طبیعی با قرائتی سکولاریستی و همسو با رویکردي اومانیستی تبدیل شد، اما اساس نظریه قــانون 

هاي دینــی اســلام را نیــز توان برخی گزارهرو میرود. ازایناي سکولار به شمار نمیطبیعی، نظریه
توانــد از یدیگر، سکولاریسم مقوم این نظریه نیست، بلکــه معبارتناظر به قوانین طبیعی یافت. به

گفته، قرآن کــریم بــا نگــاهی الهــی مکتب قانون طبیعی، قرائتی الهی داشته باشد. طبق شواهد پیش
داند و نگرشی همسو بــا مکتــب قــانون ونبایدها را در درون اعمال میمنشأ بخش مهمی از بایدها

اي اســت کــه در براینکه، قرائت سکولاریستی از قانون طبیعــی، انگــارهدهد. افزونطبیعی ارائه می
قرون اخیر رواج یافته که پیش از آن در مسیحیت این نظریه با قرائتــی الهــی مطــرح بــوده اســت. 

هایی مواجه است که نشان از آن دارد که قــانون طبیعــی قرائت مسیحیت از قانون طبیعی با چالش
هی نیــز داشــته باشــد تواند قرائتی دینی و التواند قرائتی سکولار داشته باشد، میحال که میدرعین

توانــد در امتــداد تواند در خدمت اندیشه توحیدي باشــد و میهاي علوم تجربی که میمانند گزاره
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هــاي سکولاریســتی هاي سکولاریستی قرار گیرد. بنابراین، بنیان قــوانین طبیعــی بــر انگارهانگاره
  .نیست
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Abstract 

1. Introduction 
This study delves into the domain of criminal liability in instances of false 
testimony within the framework of Islamic penal code of Islamic 
Republic of Iran, with a particular emphasis on the Iranian Islamic Penal 
Code of 1392 SH. The act of bearing witness plays a pivotal role in the 
adjudication process in Islamic law, serving as a critical means of crime 
proof. However, the veracity of testimony becomes a grave concern when 
witnesses, intentionally or unintentionally, provide false testimony, 
leading to wrongful convictions. This paper specifically scrutinizes 
scenarios wherein false testimonies lead to the wrongful retaliation 
[Qisas] of an accused individual, under the claims of murder, exploring 
the resultant legal and moral ramifications. It dissects the layers of 
accountability, distinguishing between scenarios where witnesses act 
independently or in conspiracy with the victim's next of kin/ avenger of 
blood, and the implications of their actions on the adjudication of capital 
punishment. 

2. Research Question 
The core inquiry of this research revolves around the determination of 
criminal liability for the wrongful death of an accused person due to false 
testimony in Islamic law and Islamic penal code. It seeks to answer: "in 
instances where false testimony leads to the wrongful conviction and 
retaliation of an accused, who bears the criminal liability, especially 
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under the conditions of conspiracy and non-conspiracy between 
witnesses and the victim's next of kin?" This question probes the depths 
of jurisprudential principles and legal statutes to uncover the nuances of 
liability and justice in such circumstances. 

3. Research Hypothesis 
The research hypothesis posits that in cases of false testimony resulting 
in wrongful retaliation, the allocation of criminal liability varies 
significantly based on the presence or absence of conspiracy between the 
witnesses and the victim's next of kin. It hypothesizes that: without 
conspiracy, the lying witnesses are solely responsible for the wrongful 
death, irrespective of whether the retaliation is carried out by the court's 
execution officer or the next of kin. 

In contrast, when a conspiracy exists, and the next of kin personally 
executes the accused, the liability primarily falls on the next of kin. 
However, if the retaliation is performed by the court's execution officer, 
the criminal liability is jointly shared between the conspiring witnesses 
and the next of kin. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a doctrinal methodology, a traditional approach 
in legal scholarship that involves a comprehensive analysis of legal texts, 
statutes, and jurisprudential opinions. By meticulously examining the 
Islamic Penal Code of Iran and the extensive body of Islamic law 
literature, the study seeks to interpret and reconcile the principles of 
Islamic law with contemporary legal challenges posed by false testimony. 
The framework for analysis is structured around a comparative 
examination of the conditions under which testimony is given and the 
subsequent legal outcomes of wrongful retaliation due to such testimony. 

Through the lens Islamic law and the statutory provisions of the 
Iranian Islamic Penal Code, the study evaluates the conditions and 
implications of bearing false witness in cases leading to capital 
punishment. The analysis is enriched by a critical review of scholarly 
works and the opinions of penal law experts, aiming to bridge the gap in 
literature concerning the criminal liability for wrongful reatliation 
precipitated by false testimony. 

The research meticulously categorizes the assumptions into two main 
scenarios: one without conspiracy between witnesses and the next of kin, 
and the other with such conspiracy. Each scenario is further subdivided 
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based on who executes the retribution sentence, whether it be the court's 
execution officer or the next of kin. This structured approach allows for a 
nuanced understanding of the legal and ethical considerations that 
govern the allocation of criminal liability in these contexts. 

5. Results & Discussion 
The research meticulously investigates the allocation of criminal liability 
in instances of false testimony leading to wrongful retaliation under 
Islamic law and Iranian penal law. The findings elucidate a nuanced 
differentiation in criminal liability based on the presence or absence of 
conspiracy between the witnesses and the victim's next of kin, alongside 
the direct executor of the retribution sentence. 

Without Conspiracy: the study confirms that when false testimony 
originates from witnesses acting independently, without any conspiracy 
with the next of kin, the witnesses bear sole criminal liability for the 
wrongful death of the accused. This outcome persists regardless of 
whether the retribution is executed by the next of kin or a court's officer, 
highlighting the principle that the executioner, acting in ignorance of the 
testimony's falsity, does not bear criminal liability. This consensus among 
Islamic jurists underscores a critical aspect of Islamic penal code: the 
sanctity of truthfulness in testimony and the severe consequences of 
deviation. 

With Conspiracy: conversely, when false testimony stems from a 
deliberate conspiracy between the witnesses and the next of kin, the 
allocation of liability becomes more complex. If the next of kin personally 
executes the accused, liability for the murder falls exclusively on them. 
This finding points to the prioritization of direct action in the attribution 
of criminal liability within Islamic penal law. However, if the execution 
is carried out by an officer upon the conspiratorial testimony, both the 
witnesses and the next of kin share criminal liability. This shared liability 
underscores the compounded culpability inherent in the act of conspiring 
to produce false testimony, leading to wrongful retaliation. 

The research highlights the importance of intentionality and direct 
action in determining criminal liability, reflecting the depth of Islamic 
law thought and its application in contemporary legal contexts. 

6. Conclusion 
The investigation into the criminal liability for murder in cases of false 
testimony, underpinned by Islamic law and the Iranian Islamic Penal 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 25’th Year | First Issue | Serial No. 63 | Spring 2024 

Code, reveals a framework of ethical and legal considerations. The study 
concludes that: witnesses providing false testimony without conspiracy 
are solely liable for the wrongful death, emphasizing the individual 
responsibility for truthfulness. 

In cases of conspiracy, the liability shifts significantly. If the next of kin 
acts as the executioner, they bear full responsibility for the murder, 
highlighting the juridical emphasis on direct action. Conversely, when an 
execution officer enforces the sentence based on conspiratorial testimony, 
both the witnesses and the next of kin share the liability, reflecting the 
shared moral and legal culpability in causing wrongful death. 

This nuanced approach to criminal liability, distinguishing between 
direct and indirect actors, and considering the presence of conspiracy, 
reflects the intricate balance between justice, intention, and action in 
Islamic penal code. The findings not only contribute to the scholarly 
understanding of testimony and liability in Islamic law but also offer 
critical insights for legal practitioners navigating similar cases within 
jurisdictions governed by these principles. 

The implications of this study are profound, providing a Islamic basis 
for re-evaluating legal practices and reinforcing the ethical imperative of 
truthfulness in testimony. It underscores the need for rigorous legal 
mechanisms to discern truth and prevent the grave injustice of wrongful 
retaliation based on false testimony. 

In sum, this research illuminates the dynamics of criminal liability in 
the context of false testimony, offering a Islamic-legal framework that 
navigates the delicate balance between truth, justice, and moral 
responsibility. 
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 چکیده
شـهادت دروغ اقـدام   ينبوده و گـاه بـه ادا  بندیدادن به وقوع جرم، همواره به صداقت پا  یشهود در گواه

لازم جرم قتل ثابت شده و   طی. هر گاه موضوع شهادت وقوع قتل عمد باشد، در صورت وجود شراکنندیم
شـود کـه  ارحکـم قصـاص، آشـک  يچنانچه بعد از اجـرا  ،ی. وانگهشودیبه قصاص محکوم م  هیمشهودٌعل

و محـل تأمـل قـرار   تیمورد اهم  هیقتل مشهودٌعل  يفریک  تمسئولی  اند،گواهان اقدام به شهادت کذب کرده
مواجـه گـردد؛ ماننـد   یکه مسأله با فروض متفاوت  ابدییتبلور م  یموضوع، هنگام  يخواهد گرفت. دشوار

حکم قصاص مباشرتاً توسـط  ياجرا راگ نیشند. همچننکرده با ایکرده  یتبان دمّ یآنکه شهود دروغگو با ول
نخواهد بود. اگر چه مسأله حاضـر   کسانی  هیحکم صورت گرفته باشد، حکم قض  يمأمور اجرا  ایو    دمّ یول

عرضـه   یبـه جامعـه علمـ  زیـدرخور موضـوع ن  یقرار نگرفته و پژوهش  حیموضوعه مورد تصر  نیدر قوان
اخـتلاف فقهـاء   نیتـربوده اسـت؛ مهم  هیهان امامیفق  يمسأله موضع بحث و مناقشات جد  نیامّا ا  ده،ینگرد

 تیدم، مسـئول  يایـاول  ای  یگواهان دروغگو با ول  ایگواه    یامر بوده است که در صورت تبان  نیدر ا  ادشدهی
به   یلیتحل  یفیاز روش توص  يریگمقاله با بهره  نیخواهد بود؟ ا  شانیاز ا  کیبا کدام  هیقتل مشهودٌعل  يفریک

 دم،یّشـهود بـا ولـ یاست که در فرض عدم تبـان  دهیرس  جهینت  نیپرداخته و به ا  فقهاءآراء    یابیطرح و ارز
 ایـقصـاص پرداختـه باشـد    يبه اجرا  دمّ یخواهند داشت، اعمّ از آنکه ول  يفریک  تیشهود دروغگو مسئول

اقـدام   هیمباشرتاً به قصاص مشـهودٌعل  دمّ یاگر ول  دم،ّ یشهود با ول  یحکم، لکن در فرض تبان  يمأمور اجرا
توسـط مـأمور اجـراء  هیاگر قصاص مشـهودٌعل یقتل با مباشر مذکور است ول  يفریک  تیکرده باشد، مسئول

 و شهود دروغگو خواهد بود. دمّ یقتل مشارکتاً با ول يفریک تیصورت گرفته باشد، مسئول
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 مقدمه

هاي اثبات جرم در فقــه جزایــی مــورد پــذیرش واقــع شــده اســت. عنوان یکی از دلیلشهادت به
به موضوع شهادت اشاره کرده و با تبعیــت از   ،قانون  این  160ماده    درگذار مجازات اسلامی  قانون

«ادله اثبات جــرم عبــارت از اقــرار،   ه اثبات جرم قرار داده استفقه جزایی شهادت را ازجمله ادل
هرگاه شــهود از شــرایط اداي  .شهادت، قسامه و سوگند در موارد مقرر قانونی و علم قاضی است»

و بر اســاس   شوند میگرفته در دادگاه حاضر  شهادت برخوردار باشند، متناسب با نوع جرم صورت
دازند و جرم مورد نظر در صــورت فقــدان تعــارض بــا دلیــل پرآداب شهادت به اداي شهادت می

گویی در اداي شهادت از مهمات فقه و حقوق جزایی اســت شود. التزام به راستشهادت اثبات می
قــانون  176و    175). مــواد قــانونی  273، ص.  4، جق1420؛ صیمري،  259، ص.  1384(باقري،  

اما شهود در بعضی مــوارد بــه شــهادت   ،است  یادشدهمؤید مطلب    1392مجازات اسلامی مصوب  
واسطه شهادت دروغ، ثابــت هو به علت پوشیده ماندن حقیقت بر قاضی، جرم ب  کنند میدروغ اقدام  

آن داراي دو قسم برخاسته از اشــتباه شــهود و برخاســته از   أشود. شهادت دروغ بر اساس منشمی
خاص خود که البته غالبــاً در امــور قواعد    براشتباه    أتعمد شهود است. حکم شهادت دروغ با منش

؛ موســوي 141، ص.  1، جق1415شــود، متمرکــز اســت (مرعشــی،  کیفري به بحث دیه خــتم می
تعمد، ناظر بر تقســیمات مختلــف   أ). حکم شهادت دروغ با منش708، ص.  2، جق1427اردبیلی،  

عبارت است از آنکه شهود، بدون  نخستو متعددي برخوردار است. فرض  گوناگوناز فروض  ،آن
دم اند. فرض دوم عبارت است از آنکــه شــهود بــا ولــیدم به شهادت کذب اقدام کردهتبانی با ولی

 .، خود داراي دو تقســیم هســتند یادشدهاند. هریک از دو فرض تبانی و به شهادت کذب اقدام کرده
و   کنــد علیــه اقــدام    مأمور اجراي حکم به سلب حیات مشــهود  اینکه،یک تقسیم عبارت است از  
. بــه ســخن دیگــر، کند علیه اقدام    دم به سلب حیات مشهودولی  اینکه،تقسیم دوم، عبارت است از  

دم است و گاه مأمور اجراي حکم. اکنون که فروض گاه خود ولی  ،علیه  مباشر سلب حیات مشهود
بــه   یادشــدهعلیه در فــروض    دید مسئولیت کیفري قتل مشهود  باید   ،مسئله مورد طرح قرار گرفت

شــود مســئول مــورد نظــر در عهده چه کسی است. با مراجعه به قانون مجازات اسلامی، معلوم می
 ــ  است  قوانین موضوعه مورد توجه قرار نگرفته طور غیرمســتقیم و هو فقط بعضی از مواد قــانونی ب

https://ilr.isu.ac.ir


 217       طه زرگریان |  شهادت دروغ يقتل در ادا يفریک تی مسئول یدر خلاء قانون یفقه يجستار

شــود اما با مداقه در منابع فقــه جزایــی، معلــوم می  ،اند هآلود به برخی از فروض بحث پرداختابهام
فقهاي امامیه، موضوع شهادت کذب را در صور مختلف مــورد ارزیــابی قــرار داده و بــه بحــث و 

بعضــی بــر ایــن   .متعددي درباره مسئله مورد نظر موجود است  ياند. آرابررسی درباره آن پرداخته
 به قتل مشــهود باشند، دم تبانی کرده یا نکردهبا ولی  اینکهز  گو، مطلقاً اعم اباور هستند شهود دروغ

و   ارنــد اعتقاد ند   یادشدهاما بعضی دیگر از فقها به باور    ،علیه محکوم و ضامن مطلق کیفري هستند 
علیــه   مسئول کیفري قتل مشهود  ،دم را ناظر بر فرض مناسب خودهریک از دو طرف شهود و ولی

طور کــه دم معتقد هستند. همــانتوجه کیفري هر دو طرف شهود و ولیبعضی دیگر به    ، امادانند می
انــد. یــافتن متعدد و مختلفی را براي بحث مورد نظر ارائــه کرده  هايتر آمد، فقهاي امامیه نظرپیش

دم از اهمیــت علیه در فروض تبانی شهود یا عدم تبانی شــهود بــا ولــی  مسئول کیفري قتل مشهود
نظران فقهی با توجه به اینکه مباشــر اجــراي حکــم قصــاص، است؛ زیرا صاحببالایی برخوردار  

جو میــان آثــار پژوهشــی معلــوم ونظر دارند. با جستدم، اختلافمأمور اجراي حکم است یا ولی
نظران عرصه جزا به موضوع شهادت پرداخته و آثار متعدد و باارزشــی را دربــاره شود، صاحبمی

اند. «چگونگی شهادت»، «شــهادت بــر شــهادت» و موضــوعاتی ردهشهادت به رشته تحریر درآو
، شــدهدیدهامــا غــور در آثــار    ،دست، بارها هدف قلم پژوهشگران جزایی قرار گرفتــه اســتازاین
عدم تحقیق و پژوهش درباره «توجه مسئولیت کیفري در شهادت کذب» است. موضــوع   کنندهبیان

قانونی تاکنون مورد پــژوهش   در نظر گرفتن خلأ   صورت مقالات مرسوم پژوهشی باهمورد بحث ب
علیه  اساس، پژوهش حاضر را ناظر بر بررسی مسئولیت کیفري قتل مشهودقرار نگرفته است. براین

 قــانونی در-توان نخستین تحقیق  فقهیدر فروض مختلف تبانی و عدم تبانی در شهادت کذب، می
 این باره دانست.

 شناسیمفهوم .1

 روغشهادت د .1.1

شود، میموضوع شهادت در ادبیات فقهی بسیاري از فقهاي امامیه با نفس واژه «شهادت» مشاهده  
؛ 752، ص.  2، ج1395» است (فــیض کاشــانی،  هواژه «بین  ،معادل آن در ادبیات بعضی از فقها  اما

ظور، ). بینه در لغت به معناي دلیل، برهان و حق آمده است (ابن من47، ص.  1، جق1402ابوجیب،  
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ویژه در مسائل مربوط به هدانان ب«بینه» در کلام فقها و حقوق  ،). همچنین68، ص.  13، ج  ق1414
، 1382در معناى شهادت معتبر شرعى به کار رفته است (هاشمی شاهرودي،    ،دعاوى و مخاصمات

 قانون مجازات اســلامی چنــین  174ماده    در). شهادت  145، ص.  1399؛ اردبیلی،  219، ص.  2ج
عریف شده است «شهادت عبارت از اخبار شخصی غیر از طرفین دعوي به وقوع یا عــدم وقــوع ت

اکنون که معناي شهادت معلوم شد، باید   .جرم توسط متهم یا هر امر دیگري نزد مقام قضایی است»
ناحق و شهادت باطل در مقابــل شــهادت حــق و راســت شهادت به ،گفت مقصود از شهادت دروغ

، ص. ، الــفتــا؛ اردبیلــی، بی598تــا، ص.  الباطلۀ» (تبریــزي، بیالزور الشهادةهادةاست «المراد بش
230.( 

 سبب . 2.1

سبب به چیزي تعریف شده است که اگــر  اینکهتعاریف متعددي از واژه «سبب» موجود است مانند 
). 149، ص.  1392؛ ســبحانی،  405، ص.  16، جق1418شــد (طباطبــایى،  نبود، تلف حاصل نمی

العلــه در ایجــاد نتیجــه دارد سبب چیزى دانسته شده است که نوعى تأثیر  بــه نحــو جزء  ،همچنین
و  یادشده). بر اساس تعاریف 95، ص. 43، جتابیالسبب ما له أثر ما فى تولید للموت» (نجفی،  «ان

توان نتیجه گرفت قدر مســلم مفهــوم مســبب در بحــث البته با توجه به کلیات تعاریف «سبب» می
کــه در صــورت فقــدان آن، طوريحاضر همان چیزي است که نتیجه حاصل، مستند به آن است؛ به

در تعریــف ســبب   قانون مجازات اسلامی  506ماده    درگذار  نشد. قانونتیجه مورد نظر حادث نمی
شدن یا مصدومیت دیگري را فــراهم   آورده است: «تسبیب در جنایت آن است که کسی سبب تلف

که در صورت فقدان رفتــار او جنایــت حاصــل طوريبه  ؛تقیماً مرتکب جنایت نشودکند و خود مس
 .شد مانند آنکه چاهی بکند و کسی در آن بیفتد و آسیب ببیند»نمی

 دماولیاي با شاهد تبانی در فرض عدم شهادت دروغ  . مسئولیت کیفري 2

دم است. شهود در ا ولیازجمله فروضی که براي شهادت دروغ متصور است، عدم هماهنگی شهود ب
 و موجب سلب حیات مشهود گیرند میدم به شهادت دروغ تصمیم فرض مورد بحث، مستقل از ولی

علیه که اصطلاحاً به مباشــر ســلب حیــات معــروف   د. متصدي سلب حیات از مشهودنشوعلیه می
بحــث و   شــایان  زیردم است که حکم آنان از قرار  است، گاه مأمور اجراي احکام است و گاه ولی
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 بررسی است.

  در قصاص تصدي مأمور اجراي حکمفرض مسئولیت کیفري قتل در . 1.2

گونه اطلاعی از شهادت دروغ ندارد و مطابق با شهادت موجود و دم در فرض مورد بحث، هیچولی
و اقامه قصــاص را از قاضــی   است  به مطالبه آن پرداخته  ،علیه  م خود در قصاص مشهودحق مسلّ

. قاضی صادرکننده حکم در فرض مورد بحث، مکلف است مطابق با قوانین موضوعه کند می  مطالبه
عواقــب   ،ن موجــود در پرونــدهئ و ضمن توجه به همــه ادلــه و قــرا  بپردازدجانبه  به تحقیقات همه

«دادگاه   دادرسی کیفري  قانون آیین  322ماده    مطابق  .کند مجازات شهادت دروغ را به شهود تفهیم  
تفهیم   .نماید»روع به تحقیق از شاهد، حرمت و مجازات شهادت دروغ را به او تفهیم میپیش از ش

همچنان از وظایف بازپرس شناخته   دادرسی کیفري  قانون آیین  209ماده    درعواقب شهادت دروغ  
شده است «بازپرس پیش از شروع به تحقیق، حرمت و مجازات شهادت دروغ و کتمان شهادت را 

بعد از آنکه قاضی صادرکننده حکم در فرض مورد بحــث بــه انجــام همــه   .کند»می  به شاهد تفهیم 
ن موجود در پرونده و به دلیل ئ ناگزیر مکلف است مطابق با قرا  ،مراحل و رسیدگی قانونی پرداخت

 به صدور حکم ســلب حیــات مشــهود  ،شهادت شهود که البته در بحث حاضر، شهادت دروغ است
 یــاتواند توسط مأمور اجراي حکم اجرا شــود  ص در بحث مورد نظر می. حکم قصاکند علیه اقدام  
فرض مورد بحث در تقسیم حاضر، اجراي حکم قصاص توسط مأمور   اما  ،دم اقامه شودتوسط ولی

کــه درحالی کنــد علیه اقدام  به سلب حیات مشهود اجراي حکم است. حال اگر مأمور اجراي حکم 
گونــه مســئولیت کیفــري متوجــه قاضــی هیچ  ،ه اســتحکم وي از طریق شهادت دروغ ثابت شــد 

صادرکننده حکم و مأمور اجراي حکم نیست؛ زیرا فعل آنان مستند به شهادت شهود و عین وظیفه 
الشــرعیۀ» لیهمــا ضــعیفۀ؛ لأنّهمــا قامــا بوظیفتهمااالقتل  نســبۀ  نّاشرعی و قانونی آنان بوده اســت «

؛ ســبحانی، 36، ص. 11، جق1416هنــدي، ؛ فاضــل 21، ص. 42، جق1418ی، ی(موســوي خــو
قاضــی  ). اکنون که معلوم شد مســئولیت کیفــري در فــرض مــورد بحــث، متوجــه99، ص.  1391

علیــه بــه   صادرکننده حکم و مأمور اجراي حکم نیست، باید گفت مسئولیت کیفري در قتل مشهود
اســت «لــم علیــه شــده    شهود منتسب است؛ زیرا شهادت آنان سبب اثبــات جــرم و قتــل مشــهود

، (محقــق)  الشــرع» (حلــینه تسبیب متلــف بعادةالشهود لاالقود علىالحاکم و لاالحداد و کانیضمن
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، 15، جق1413،  جبعی عاملی؛  591، ص.  3، جق1413،  )علامه(  حلی  ؛185، ص.  4، ج  ق1408
 ).  92ص. 

 در قصاص دمتصدي ولیفرض مسئولیت کیفري قتل در . 2.2

تواند توسط مأمور اجــراي حکــم اجــرا صاص در بحث مورد نظر میتر معلوم شد که حکم قپیش
حکم اجراي سلب حیات توسط مــأمور اجــراي حکــم در بحــث   .دم اقامه شودتوسط ولی  یاشود  

نوبت به ارزیابی موقعیتی است که حکم قطعی صادرشــده توســط قاضــی   اکنون  .پیشین معلوم شد 
چنین بود کــه شــهود بــدون مورد بحث این دم اقامه شود. فرضاجراي احکام به دست شخص ولی

علیــه را فــراهم   دم به شهادت دروغ اقدام کردند و بستر ثبوت حکم به ضــرر مشــهودتبانی با ولی
دم شخصاً و مباشــرتاً حال اگر ولی  کرد.آوردند و قاضی بر مبناي آن به صدور حکم قصاص اقدام  

گونــه هیچ ،شــهادت، دروغ بــوده اســتو آنگاه معلوم شــود کــه  کند به اجراي حکم قصاص اقدام 
دم مستند به حکم قطعی قاضی و حکم قطعــی دم نیست؛ زیرا فعل ولیمسئولیت کیفري متوجه ولی

قاضی مستند به شهادت قانونی شهود بوده است. مسئولیت کیفري در فرض مورد بحث بــه شــهود 
الفرض علــى شــهودالزور فقــط» آنان متوجه است «فــالقود فــی هــذا  متوجهطور کامل  هب  ومستند  

ــی، 101، ص.  1391(ســبحانی،  ی، یموســوي خــو؛ 81، ص. ق1421؛ فاضــل موحــدي لنکران
 ). 37، ص. 11، جق1416؛ فاضل هندي، 21، ص. 42، جق1418

بر اساس مطالبی که تحت دو عنوان «مسئولیت کیفــري در تصــدي مــأمور اجــراي حکــم» و 
شود مسئولیت کیفري قتــل دم» مورد ارزیابی واقع شد، معلوم می«مسئولیت کیفري  در تصدي ولی

گونــه مســئولیتی بــراي قاضــی متوجه شهود است و هیچ  ،علیه در هر دو فرض مورد بحث  مشهود
دم وجود نــدارد. فقهــاي امامیــه دربــاره حکــم صادرکننده حکم قطعی، مأمور اجراي حکم و ولی

» و نصوصــاً  جماعاًااند «صراحت تمام در منابع خود منعکس کردهادعاي اجماع و آن را به  یادشده
ــی، ؛ فاضــل 202، ص. 28، جق1413(موســوي ســبزواري،  ؛ 81، ص. ق1421موحــدي لنکران

ترین علت عدم توجه مسئولیت کیفري بــه قاضــی صــادرکننده مهم   ).53، ص.  3، ج1387تبریزي،  
اقــوي بــودن ســبب از مباشــر   ،دم در دو فرض مورد بحثحکم قطعی، مأمور اجراي حکم و ولی

هستند، اما حائز دم و مأمور اجراي حکم در فروض مورد بحث، مباشر سلب حیات است؛ زیرا ولی
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اهمیت است که آنان به دروغ بودن شهادت، جاهل بوده و مطابق با شرع و قانون بر اساس ظواهر 
المباشــر السبب والسبب مقــدّم هنــا علىالشهود هم ناند «لاتحقیقی به مباشرت مورد نظر اقدام کرده

). 457، ص.  9، ج1385عاملی،  البینۀ» (ترحینی  المباشر والآمر لاعتمادهما علىوالآمر، لعدم تعدي
توانــد در عــدم بر محققان عرصه جزا پوشیده نیست که «جهل مباشر» تــا چــه میــزان مــؤثري می

«جهل مباشــر»   ،ازجمله مصادیق بارز اقوي بودن سبب از مباشر  .مسئولیت کیفري ایفاي نقش کند 
توانــد میقانون مجازات اســلامی    526). بخش اخیر ماده  50، ص.  1387است (میرمحمدصادقی،  

اختیــار، که مباشر در جنایــت بیصورتیدر  باشد «...  یادشدهتأیید حکم    راستايقرینه مطلوبی در  
بــر اســاس مطالــب   .فقط سبب، ضامن است»  ،ها باشد جاهل، صغیر غیرممیز یا مجنون و مانند آن

دم نسبت به شهادت دروغ جاهــل ازآنجاکه مأمور اجراي حکم و ولیتوان نتیجه گرفت  می  یادشده
 ،بستر اجراي قاعده اقوي بودن ســبب از مباشــر  ،گو ندارند گونه تبانی با شهود دروغهستند و هیچ

ــهود دروغ ــه ش ــري متوج ــئولیت کیف ــراهم و مس ــت گوف ــا «س ــبب هن ــأثیر افالس ــی الت ــوى ف ق
گــو در علیــه بــه شــهود دروغ  . انتساب قتل مشهود)99، ص.  1391المباشرالجاهل» (سبحانی،  من

فروض مورد بحث ازجمله باورهاي قطعی فقهاي امامیه است کــه حکــم آن را از جهــات روایــی، 
المقــام الســبب فــی مثلقوائیۀلــیهم لااکنند «فالقتل یکــون منســوباً  عقلی و عرفی تأیید و تأکید می

 ).81، ص. ق1421رانی، المباشر عندالعرف والعقلا» (فاضل موحدي لنکمن

 دمشاهد با اولیاي تبانی در فرض شهادت دروغ  مسئولیت کیفري  .3

گــو تبــانی نکــرده اســت. دم با شهود دروغمورد ارزیابی واقع شد که ولی  ايتاکنون احکام فرضی
گو در شهادت کذب تبانی دم با شهود دروغگیرد که ولیاکنون فرضی مورد بحث و بررسی قرار می

دم بــا شــهود که ولــیکرده است تا فرد مشخصی را به اتهام قتل مورد قصاص قرار دهد. درصورتی
بدیهی است که قاضی صادرکننده  کند،علیه را از قاضی مطالبه   و قصاص مشهود  کند گو تبانی  دروغ

گونــه و در صــورت نبــود هیچ زدپــردامیجانبــه حکم بر اساس قوانین موضوعه به تحقیقــات همه
علیــه در بحــث حاضــر از دو روش   . قصاص مشهودکند میضی به صدور حکم قصاص اقدام  تعار

دوم   کند وعلیه اقدام    دم شخصاً و مباشرتاً به سلب حیات مشهودولی  اینکه،اول    .ممکن خواهد بود
زند و اجراي آن را به مأمور اجراي حکم   باز  دم از اجراي قصاص به دست خودش سرولی  اینکه،
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مطالعــه   شــایان  زیــربه شرح و تقسیم  یادشده  ت کیفري در فروض  یرزیابی توجه مسئولارد. اذواگ
 است.

 در قصاص دمتصدي ولی فرض مسئولیت کیفري قتل در. 1.3

و مباشرتاً   بپردازدگو براي شهادت کذب تبانی کند و به مطالبه قصاص  دم با شهود دروغهرگاه ولی
دم معتقد فاق به داشتن مسئولیت کیفري ولیاتبهي امامیه  فقها  کند،علیه اقدام    به سلب حیات مشهود

از روي عمد، عدوان و بدون آنکه هیچ فریبــی از   ،دم که مباشر سلب حیات استهستند؛ زیرا ولی
الولی و باشرالقصــاص علیه اقدام کرده است «نعم لو علم   به سلب حیات مشهود  ،شهود خورده باشد 

، 4، جق1408،  (محقق)  العدوان من غیر غرور» (حلیالقتللىاالشهود لقصده  القصاص علیه دونکان
؛ 591، ص.  3، جق1413،  (علامه)  ؛ حلی203، ص.  28، جق1413؛ موسوي سبزواري،  185ص.  

دم در فرض مورد بحث،  معلوم شد که ولی  یادشده). بر اساس مطالب 53ص.    ،3ج  ،1387تبریزي،  
القول هستند، امــا مســئولیت که فقهاي امامیه درباره آن متفقطوريهب  ؛داراي مسئولیت کیفري است

اینکــه شــهود   و  مورد اتفاق فقهاي امامیه قرار نگرفته است  یادشدهگو در فرض  کیفري شهود دروغ
دم داراي مسئولیت کیفري هستند یا خیر، علیه به دست ولی  گو در فرض سلب حیات مشهوددروغ

 بحث و بررسی است.  شایانواقع شده که به شرح ذیل مورد اختلاف فقهاي امامیه 

 دم و قصاص شهودقصاص ولی. 1.1.3

 گــوشود تعداد فقهایی کــه قائــل بــه قصــاص شــهود دروغبا مداقه در منابع فقه جزایی معلوم می 
ایــن تعــداد از  ،نیست. همچنین زیاددم در بحث مورد نظر هستند، بر اعتقاد به قصاص ولی  برافزون
انــد. درهرصــورت، در دیدگاه خود، قاطعیت کامل نداشته و آن را با احتمال تردید بیــان کردهفقها  

دم در بحث حاضر بر قصاص ولیافزونگو را  بعضی از فقهاي امامیه هستند که قصاص شهود دروغ
یخفــى» التشریک کما لا  من  قلّاالشهود لا  القود ثابتاً على خصوصدانند «و احتمال کونمحتمل می

 ). 452، ص. 8، جق1415؛ انصاري، 84، ص. ق1421(فاضل موحدي لنکرانی، 

 دم و عدم قصاص شهود قصاص ولی. 2.1.3

گو بــه شــهادت دروغ اقــدام که شهود دروغ  ند بسیاري از فقهاي امامیه در بحث حاضر بر این باور
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اموش کرد کــه شــهادت دروغ اند، اما نباید فرکرده و زمینه سلب حیات مشهود علیه را فراهم کرده
دم ضــمن آگــاهی از ایــن شخص ولی ،همچنین .دم صورت گرفته استمورد نظر با تبانی خود ولی

علیــه اقــدام کــرده اســت. بــر اســاس   مباشرتاً به نحو عمد و عدوان به سلب حیات مشهود  ،تبانی
مطــابق   .گوستد دروغتر از استناد جنایت به شهودم قوي، استناد جنایت به ولییادشدههاي  گزاره

گو شهود دروغ  و  شوددم میولی  متوجه  طور انحصاريهبا قاعده جاري، مسئولیت کیفري قصاص ب
؛ موســوي ســبزواري، 591، ص.  3، جق1413،  (علامــه)  شوند (حلــی، تعزیر مییادشدهدر فرض  

؛ 37، ص. 11، جق1416؛ فاضل هندي، 53، ص. 3، ج1387؛ تبریزي، 203، ص. 28، جق1413
 ). 57، ص. 42تا، جنجفی، بی

مســئولیت   نخســت،در وهلــه    شــود،هاي فرض مورد بحث توجه میهرگاه به بازخوانی گزاره
علیــه   طور مباشري به سلب حیات مشــهودهدم بنماید؛ زیرا ولیگو برجسته میکیفري شهود دروغ

خود، زمینه ســلب حیــات اقدام کرده و از کذب شهادت آگاه بوده است، اما شهود با شهادت دروغ 
چنین موجبات اعتقــاد بــه مســئولیت کیفــري شــهود تقویــت و این  اند علیه را فراهم آورده  مشهود

شود حکم عــدم اعتقــاد بــه قصــاص شــهود با ارزیابی قواعد و اصول فقهی معلوم می  ، اماشودمی
یت کیفــري در تر از مخالفان آن است؛ زیرا اصل اولیِ توجه مســئولگو در فرض حاضر قويدروغ

، ، بتــاقواعد جزایی متوجه «مباشر سلب حیات» است نه «مسبب ســلب حیــات» (اردبیلــی، بی
به موضــوع اجتمــاع   ،قانون  این  363ماده    در  1370سال    در  گذار جزایی). قانون398، ص.  13ج

 1392  ســال  تر از قانون مجازات اسلامی مصوبتر و واضحسبب و مباشر پرداخته و بسیار صریح
ه اعلام تقدم مباشر از سبب اقدام کرده است «در صورت اجتماع مباشر و سبب در جنایت، مباشر ب

توجــه   ،هرگاه سبب از مباشر اقوي باشد   ؛آري  .ضامن است مگر اینکه سبب اقوي از مباشر باشد»
ن تر بــودهاي قــويیک از فقها به وجود مؤلفــهتنها هیچنه  امامسئولیت کیفري با سبب خواهد بود،  

، بلکه به اقوي بودن مباشر از سبب در فرض مــورد اند سبب از مباشر در فرض حاضر اشاره نکرده
 ،11، جق1416الذي هوالشهود» (فاضل هندي،  السببقوى منافالمباشر هنا  اند «بحث اذعان کرده

شــود و دیــدگاه فقهــا معلــوم می یادشــده). بر اساس مطالب 101، ص.  1391؛ سبحانی، 37ص.  
گو در بحث حاضر به استناد جنایــت دم و حکم عدم قصاص شهود دروغفلسفه حکم قصاص ولی
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دم در فرض مباشر بودن وي در ســلب حیــات گردد؛ آنچه هست، استناد قويِ جنایت به ولیبازمی
، ق1418ی،  یشر للقتل والحال هذه کان قاصدااًلقتل عدواناً و ظلمــا» (موســوي خــوالمبانّاست «لا

 گــواهیعنوان توان بهرا می  1392  سال  مصوبمجازات اسلامی    قانون  526). ماده  21، ص.  42ج
بر مختار فرض مورد نظر مورد توجه قرار داد «هرگاه دو یا چند عامل، برخی به مباشرت و بعضی 

 .ضامن است...» ،ع جنایتی، تأثیر داشته باشند، عاملی که جنایت مستند به اوستبه تسبیب در وقو

  در قصاص تصدي مأمور اجراي حکمفرض مسئولیت کیفري قتل در . 2.3

گو در شهادت کذب تبانی دم با شهود دروغتاکنون فرضی مورد بحث و بررسی قرار گرفت که ولی
نتیجــه آن شــد کــه   و  اســت  کــردهعلیه اقــدام    هودطور مباشري به سلب حیات مشهکرده و خود ب

دم خواهد بود. اکنون نوبت ارزیابی فــرض دوم بحــث مسئولیت کیفري قصاص منحصراً متوجه ولی
دم بــه دســت گو با ولــیعلیه از طریق تبانی شهود دروغ  یعنی فرضی است که سلب حیات مشهود

گونــه تــر بحــث شــد، هیچه پیشطور کمأمور اجراي حکم صورت گرفته است. بدیهی است همان
مسئولیت کیفري متوجه مأمور اجراي حکم نیست؛ زیرا اجراي حکم سلب حیــات توســط مــأمور 

 ،همچنــین  .شــده اســت  اجراي حکم  از طریق همه مراحل قانونی و مطابق با تحقیقات لازم انجام
قانونی خود عمــل   مأمور اجراي حکم از دروغ بودن شهادت ناآگاه بوده و تنها به وظیفه شرعی و

 گونه اختلافی در عدم اســتناد قتــل مشــهودامامیه هیچ  ي، فقهایادشدهکرده است. بر اساس مطالب  
؛ ســبحانی، 550، ص.  2، ج1392،  علیه به قاضی و مأمور اجراي حکم ندارند (موســوي خمینــی

بــه نظــر در بحــث حاضــر بلکــه اختلاف ،)50، ص. 1387؛ میرمحمدصــادقی، 101، ص.  1391
گردد؛ زیرا قضیه در فرض مورد نظر ماننــد فــرض دم بازمیلیوگو و  مسئولیت کیفري شهود دروغ

علیه اقدام کرده باشد و همو از باب   طور مباشري به سلب حیات مشهودهدم بپیشین نیست که ولی
گــو و نــه نــه شــهود دروغ  ،مباشر بودن به مسئول کیفري مطلق معرفی شود، بلکه در فرض حاضر

علیه به عهده چه کسی یا  کدام مباشر در قتل نیستند. اینکه مسئولیت کیفري قتل مشهوددم، هیچلیو
بحث و بررسی  زیر شایانچه کسانی است مورد اختلاف فقهاي امامیه قرار گرفته است که به شرح  

 است. 
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 دمقصاص ولی. 1.2.3

علیــه از طریــق تبــانی   مشهودگروهی از فقهاي امامیه درباره حکم بحث حاضر یعنی سلب حیات  
دم مسئولیت کیفري قصــاص را متوجــه ولــی ،دم به دست مأمور اجراي حکم گو با ولیشهود دروغ

 ). 53، ص. 3، ج1387دانند (تبریزي، می
دم در فرض مورد بحث دارند، متوقف بر این مقدمه دریافت دلیل فقهایی که باور به قصاص ولی

دم اســت؛ زیــرا علیه، نتیجه دو مقدمه شهادت شهود و مطالبه ولی  است که دانسته شود قتل مشهود
دم موجب اجراي حکم ســلب حیــات اســت. شهادت شهود موجب اثبات جرم است و مطالبه ولی

دم در فرض مورد بحث اعتقاد دارند، شهادت شهود را در بحــث فقهایی که منحصراً به قصاص ولی
تأکیــد   .دانند دم میدر حکم را مطالبه ولی  و اصل  اند دهشمرمنزله مقدمه اجراي حکم  به  تنهاحاضر  

ول دم از شهادت دروغ آگاه اســت «لا یبعــدالاشود دیدگاه فقهاي مذکور در حالی است که ولیمی
، یادشده). مداقه در استدلال 53، ص. 3، ج1387لى طلبه مع علمه بالحال» (تبریزي، الاستنادالقتل  

فقهاي  ، امااز باب تسبیب در قتل، پذیرفته شده است یادشدهکند شهادت شهود در دیدگاه معلوم می
آن را   ،ترقــدر یــک مقدمــه و بــه تعبیــر صــحیحبهتنهــا  قائل به آن، موضوعیت شهادت شــهود را  

تر آمــد، طور که پیشدانند. همانمی  ،شرطی براي مطالبه قصاص که اصل در اجراي قتل استپیش
دم علیه در ارزیابی اندیشه مورد بحث، مستند به دو سبب شهادت شهود و مطالبه ولــی  قتل مشهود

از سبب شهادت شهود   ترها، قويفقدم باشد در باور این گروه از سبب اخیر که مطالبه ولی ، امااست
 و کنــد میدم مستند علیه را مطابق با دیدگاه مورد بحث به ولی طبع قتل مشهودبهاست که این خود 

، ص. ق1421سازد (فاضل موحدي لنکرانی، مسئولیت کیفري قصاص را منحصراً به وي متوجه می
84 .( 

 گودروغ قصاص شهود. 2.2.3

علیــه از طریــق تبــانی شــهود   گروه دیگري از فقهاي امامیه، مسئولیت کیفري سلب حیات مشهود
دانند. بر اساس گو میدروغ دم به دست مأمور اجراي حکم را منحصراً متوجه شهودگو با ولیدروغ

دم به قصاص محکوم و ولی  استگو متوجه  مسئولیت کیفري قصاص به شهود دروغ  یادشده،دیدگاه  
 ). 551، ص. 2، ج1392، شود (موسوي خمینینمی
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همان گزاره کلی در استدلال پیشین است با   ،باور فقهاي قائل به آن  شناخت دلیل مورد نظر در
علیــه بــه دو  مقصود از گزاره کلی عبارت است از متوقف دانستن قتل مشــهود  .هایی آشکارتفاوت

دم دم؛ زیرا شهادت شهود موجب اثبات جرم است و مطالبه ولــیمقدمه شهادت شهود و مطالبه ولی
در باور این   یادشدهاما تفاوت آشکار در استدلال به گزاره    ،موجب اجراي حکم سلب حیات است

منزلــه مقتضــاي گروه از فقها از این قرار است که شهادت شهود در عقیده صاحبان ایــن دیــدگاه به
 شود شهادت دروغ معلوم می  ،به سخن دیگر  .علیه است  اصلی اجراي حکم سلب حیات از مشهود

، اســت  دم در نظــر گرفتــه شــدهدر مقام ایجاد حق مطالبه بــراي ولــی  ،که توسط شهود انجام شده
توانست به مطالبه قصاص اقــدام و دم از هیچ طریقی نمیولی  ،اي که  اگر شهادت شهود نبودگونههب

). بــر 551، ص.  2، ج  1392،  (موسوي خمینــی  کند علیه اجرا    حکم سلب حیات را درباره مشهود
ود بوده تابع شهادت شه  ،دمشود مطالبه اجراي حکم از طریق ولیمعلوم می  یادشدهاساس استدلال  

، ق1421گوست (فاضــل موحــدي لنکرانــی،  تر شدن استناد قتل به شهود دروغقوي  ،که نتیجه آن
 ). 84ص. 

 گودروغ شهود و دمیول قصاص. 3.2.3

اندیشند که مسئولیت کیفــري قصــاص در بحــث حاضــر چنین میگروه دیگري از فقهاي امامیه این
بلکــه مســئولیت کیفــري   ،دم نیســتیا ولی  گودروغ  طور انحصاري متوجه یکی از اطراف شهودهب

، ص. 3، جق1413،  (علامه)  شود (حلیدم متوجه میولی  و  گوقصاص به هر دو طرف شهود دروغ
 ). 101، ص. 1391؛ سبحانی، 591

به   ،باور دارند   را  دمگو و ولیدیدگاه مورد نظر به قصاص هر دو طرف شهود دروغ  ياینکه فقها
گردد. این گروه از فقها براي قصاص هر دو طرف به عــاملی شیوه استناد قتل به آن دو طرف بازمی

گــو و علیه به هر دو طــرف شــهود دروغ  جویند که آن عامل موجب استناد قتل مشهودتمسک می
 ــ  یادشدهشود. ارزیابی دلیل  دم میولی ر منوط به بررسی عامل استناد قتل به هر دو طرف مــورد نظ

ترین عبارتی است که محــور اســتناد دم» در منابع فقهی، اصلیاست. عبارت «شراکت شهود و ولی
دم در باور فقهاي قائل به آن اســت. مقصــود از عبــارت گو و ولیطرف شهود دروغ  قتل به هر دو

علیه  عمل مساوي هر دو طرف در استناد به قتل مشهود  ،دم» در بحث حاضر«شراکت شهود و ولی
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امکان ثبــوت حکــم ســلب  ،اگر شهادت شهود نبود که اندیشند چنین می. این گروه از فقها ایناست
دم از قاضی وجود نداشت و اگر شهادت شــهود اقامــه علیه و مقتضاي مطالبه ولی  حیات بر مشهود

علیــه   گاه حکم سلب حیــات بــر مشــهودهیچ  کرد،نمیدم نسبت به مطالبه آن اقدام  ولی  اماشد،  می
علیه در باور فقهــاي قائــل بــه   شود قتل مشهودمعلوم می  یادشدهشد. بر اساس مطالب  نمی  جاري

نوعی هــر دو شــریک در خــون و بــه  اســتدم منتسب  دیدگاه مورد بحث به هر دوي شهود و ولی
دم ارجــح هاي اقوي بودن نسبت به شهود و ولییک از مؤلفهاي که هیچگونههعلیه هستند؛ ب  مشهود
 ).  57، ص. 42تا، ج، بینجفیالدم» («الولی والشهود شرکاء فینیست 

 ارزیابی ادله. 3.3

ن آنان همگی براي اثبات دیــدگاه خــود در شود قائلا معلوم می  یادشدهبا مداقه در ادله سه دیدگاه  
کننده در تلاش انتساب و استناد قتل به طرف مورد نظر خود هستند. پس آنچه محور بحث و تعیین

، بــا نخســتن دیدگاه  رابطه استناد قتل و چگونگی این استناد است. قائلا   ،حاضر خواهد بود  بحث
شهادت شهود را فرع بر مطالبه دانسته و از این طریق به ضعیف شمردن   ،دممهم دانستن مطالبه ولی

ع ). اگر نتیجــه و موضــو53، ص.  3، ج1387اند (تبریزي،  علیه با شهود پرداخته  رابطه قتل مشهود
از   غدم فارولی  ،علیه بازگردد که واقع قضیه هم همین است  تمام این مباحث به سلب حیات مشهود

توانست نسبت به ثبوت حکم و مطالبه آن از قاضی بر چه اساس و از چه طریق می  ،شهادت شهود
علیــه، مقدمــه   جایگــاه در قتــل مشــهود  لحاظشهادت شهود از    ؛؟ آريکند صادرکننده حکم اقدام  

المقدمــه کــه اي است که اگــر نباشــد، ذيگونههماهیت آن مقدمه ب  اماشود،  دم فرض میلبه ولیمطا
ن ). قــائلا 591، ص.  3، جق1413،  (علامه)  دم است، امکان وقوع نخواهد داشت (حلیمطالبه ولی

علیه به شــهود   همه چیز را در حکم سلب حیات مشهود  ،دیدگاه دوم، با مهم دانستن شهادت شهود
اي که اگر شــهود بــه شــهادت دروغ اقــدام گونههاند؛ بدم را فرع بر آن دانستهگره زده و مطالبه ولی

، ص. 2، ج1392،  دم وجــود نداشــت (موســوي خمینــیکردند، اساساً وجهی براي مطالبه ولینمی
قــدام که اگر شهود به شــهادت دروغ ارا پذیرفت درحالی  یادشدهتوان دیدگاه  اما چگونه می  ،)551
به مطالبه آن نپردازد همچنان حکم ســلب حیــات   ،دم که از دروغ بودن آن آگاه است، اما ولیکنند 

 ــتردید اگر شــهود بــه شــهادت دروغ اقــدام نکنعلیه اجرا خواهد شد؟ بی  براي مشهود دم د، ولــین
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ی و یتنهابــه  اما آیا شهادت شهود از این اثر قوي برخوردار است که  ،تواند به مطالبه آن بپردازدنمی
، 1387علیــه بینجامــد (فخــرالمحققین،    به اجراي حکم سلب حیات مشهود  ،دماز مطالبه ولیغ  فار
نقص در استناد قتل است؛ زیرا باید کننده  ارزیابی ادله دو دیدگاه اول و دوم، بیان  ؟)568، ص.  4ج

قتل نیستند و هر دو   کدام مباشر دردم در فرض مورد بحث، هیچتوجه داشت که نه شهود و نه ولی
دم در فرض مورد بحث چه ک از شهود و ولییهر  .اند در جایگاه تسبیبی قتل مورد بحث واقع شده

بــا توجــه بــه جایگــاه مهــم   .تر شدن استناد قتل به آنان باشد؟ هیچاي دارند که موجب قويمؤلفه
انــدازه خــود، مهــم و بهشود که هریک از آنــان دم، معلوم میهریک از شهادت دروغ و مطالبه ولی

اي که آنان را در ثبوت حکم و اجــراي آن بــراي گونههعلیه هستند؛ ب  مؤثر در سلب حیات مشهود
تــا، ، بینجفــی؛  591، ص.  3، جق1413،  (علامــه)  علیه شریک یکدیگر کرده است (حلــی  مشهود

دربــاره بحــث حاضــر  1392 ســال مصــوب قانون مجــازات اســلامی 535ماده ).  57، ص.  42ج
نحــو ســبب و هرگاه دو یا چند نفر با انجام عمل غیرمجاز در وقوع جنایتی به  است «  برانگیزتأمل

کسی که تأثیر کار او در وقوع جنایت قبل از تأثیر ســبب یــا   ،صورت طولی دخالت داشته باشند به
کند و دیگري سنگی در کنــار   اسباب دیگر باشد، ضامن است مانند آنکه یکی از آنان گودالی حفر

صورت، کسی که ســنگ آن قرار دهد و عابري به سبب برخورد با سنگ به گودال بیفتد که در این  
را گذاشته، ضامن است مگر آنکه همه قصد ارتکاب جنایت را داشته باشــند کــه در ایــن صــورت 

یر کــار او در وقــوع دارد «کسی که تأثاعلام می  این مادهصدر    .شود»شرکت در جرم محسوب می
 ، قتل مشهودیادشدهجنایت قبل از تأثیر سبب یا اسباب دیگر باشد، ضامن است...» بر اساس نص  

دم خواهد بود؛ زیرا مطــابق بــا به عهده ولی  ،طور که فقهاي گروه اول به آن باور داشتند علیه همان
سنگی در کنــار آن قــرار شده در ماده مورد بحث «اگر یکی گودالی حفر کند و دیگري  مثال طرح

صورت کسی که سنگ را گذاشــته، دهد و عابري به سبب برخورد با سنگ به گودال بیفتد، در این  
مؤید دیدگاه   آن راتوان  ، مییادشده»  هرچند در وهله نخست با استناد به صدر ماده  ...ضامن است

کند ماده معلوم می  این  دامهاما ا  کرد،دم  دارد، فرض  یعنی دیدگاهی که باور به قصاص ولی  نخست
علیه   یعنی دیدگاهی که قتل مشهود  تري براي تأیید دیدگاه سومکه ماده مورد بحث از ظرفیت قوي

 535داند، برخوردار است؛ زیرا در ادامه و بخش آخر ماده دم مستند میرا به هر دوي شهود و ولی
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رتکاب جنایت را داشته باشند که در مقرر شده است: «مگر آنکه همه قصد ا  قانون مجازات اسلامی
بــود کــه شــهود و  اینفرض مورد بحث عبارت از  .شود»این صورت شرکت در جرم محسوب می

اند. علیه به انجام فعل اقدام کرده  دم در شهادت دروغ، تبانی و همگی به قصد جنایت بر مشهودولی
ویژه به همراه بخش اخیر خود و به  مجازات اسلامیقانون    535آید که ماده  اساس به نظر میبراین

دیدگاه استناد قتل بــه   گواهبا ذکر عبارت «شرکت در جرم» که در کلام فقهاي امامیه مشهود است،  
، 11، جق1416المقتضیۀ للتشــریک» (فاضــل هنــدي، دم است «للمساواةهر دو طرف شهود و ولی

 ).  101، ص. 1391؛ سبحانی، 37ص. 

 گیري نتیجه

دم انجــام نــداده گونه هماهنگی و تبانی با ولــیشهادت دروغ، تعمد شهود باشد و هیچ  أهرگاه منش
گونــه درهرصــورت هیچ  ،دم مباشر قصاص بوده باشد یــا مــأمور اجــراي احکــامباشند؛ خواه ولی

گــو منحصــراً مســئول و شــهود دروغ  نیســتدم و مأمور اجراي حکم  مسئولیت کیفري متوجه ولی
در دو فرض مورد بحث، مباشــر   مأمور اجراي حکم و    دمولی  ؛ زیراهستند علیه    مشهود  کیفري قتل

اما آنان به دروغ بودن شهادت، جاهل بوده و به دستور شرع و قــانون   ،علیه هستند   قصاص مشهود
 أاما هرگاه منش ،مورد اجماع فقهاي امامیه است  یادشدهاند. حکم  علیه اقدام کرده  به قصاص مشهود

دم به شهادت کذب اقدام گو با هماهنگی و تبانی ولیدروغ، تعمد شهود باشد و شهود دروغشهادت  
علیه اقدام کرده باشد، مســئولیت   طور مباشري به قصاص مشهودهدم باگر شخص ولی  ،کرده باشند 

علیه بــا شــهادت دروغ   هرچند زمینه قصاص مشهوددم است؛ زیرا  کیفري قتل منحصراً متوجه ولی
اهم شده است،  ازآنجاکه اصل اولیِ توجه مسئولیت کیفري در قواعد جزایی متوجه مباشر شهود فر

سلب حیات است، مسئولیت کیفري قتل در فرض مورد نظر با مسبب نخواهد بــود. حــائز اهمیــت 
تردید موجود نیست. بی  یادشدههاي اقوي بودن سبب از مباشر در فرض  یک از مؤلفهاست که هیچ
دم، مــأمور اما اگر در فرض تبانی شــهود بــا ولــی، شوند تعزیر می  یادشدهگو در فرض  شهود دروغ

علیه مباشرت کرده باشد؛ مسئولیت کیفري قتل براي هــر دو طــرف   اجراي حکم به قصاص مشهود
دم گو و ولیعلیه به هر دو طرف شهود دروغ  دم خواهد بود؛ زیرا قتل مشهودگو و ولیشهود دروغ

هــیچ   ،انــد دم به مباشرت در قصــاص اقــدام نکردهیک از شهود و ولیزآنجاکه هیچو ا  استمستند  
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دلیلی براي اقوي بودن آن دو سبب نسبت به یکدیگر وجود ندارد. اینکــه مســئولیت کیفــري قتــل 
گو مستند شود به این دلیل که شهادت شهود، بستر اثبات جرم و از جایگــاه منحصراً به شهود دروغ

دم بر شــهادت شــهود نیســت. دلیل منطقی براي فرع قرار گرفتن مطالبه ولی  ،ستمهمی برخوردار ا
بــه ایــن   کــرددم مستند  توان مسئولیت کیفري را منحصراً در فرض مورد بحث به ولیهمچنین نمی

دم است و شهادت شهود را فرع بر آن باید دانست. هر دو دلیل ادعا که اصل در مسئله، مطالبه ولی
دم یک از دو طــرف شــهود و ولــینیستند؛ زیرا با توجه به اینکه هیچ  پذیرفتنیزه هم  اندابه  یادشده

یک بر دیگري اقوي نیستند، اند و البته هیچمباشر قتل نیستند و هر دو در جایگاه تسبیبی واقع شده
علیــه   و هر دو طرف، مســئول کیفــري قتــل مشــهود  استعلیه به هر دو طرف مستند    قتل مشهود
تــوان بــه جهــت که تحقیق حاضر از فروض مختلف و متعددي برخوردار است، می  رونهستند. ازآ

 .ارائه نمودرا  زیر شکلتنظیم نتایج، 

 توجه مسئولیت کیفري قتل در اداي شهادت دروغ
 حکم قضیه متصدي اجراي حکم وضعیت تبانی یا عدم تبانی

 دمو ولی  شهودعدم تبانی 
 مأمور اجراي محکمه

 شهودقصاص  -
 دمعدم مسئولیت کیفري قاضی و ولی -

 دمولی
 قصاص شهود -
 دمعدم مسئولیت کیفري قاضی و ولی -

 دمتبانی شهود و ولی

 مأمور اجراي محکمه
 قصاص شهود -
 دمقصاص ولی  -
 عدم مسئولیت کیفري قاضی  -

 دمولی
 دمقصاص ولی  -
 تعزیر شهود -
 عدم مسئولیت کیفري قاضی  -

  

https://ilr.isu.ac.ir


 231       طه زرگریان |  شهادت دروغ يقتل در ادا يفریک تی مسئول یدر خلاء قانون یفقه يجستار

 منابع

). بیروت: دارالفکـر للطباعـۀ والنشـر 13  جلدالعرب (). لسانق1414الدین (ابن منظور، ابوالفضل جمال )1
 .دار صادر - والتوزیع

 .ۀالمرتضویالقرآن. تهران: مکتبۀحکاماالبیان فی ). زبدةالف ،تامحمد (بیاردبیلی، احمدبن )2
). قـم: 13  جلـدذهان (رشـادالا اوالبرهـان فـی شـرح  الفائـدة  ). مجمعب   ،تامحمد (بیاردبیلی، احمدبن )3

 العلمیۀ بقم.الحوزةجماعۀالمدرسین فی
 .). تهران: بنیاد حقوقی میزان1 جلدحقوق جزاي عمومی ( .)1399اردبیلی، محمدعلی ( )4
 سلامی.). قم: مجمع الفکرالا 8 جلدالمیسرة (الفقهیۀ). الموسوعۀق1415انصاري، محمدعلی ( )5
 ). آیین دادرسی کیفري سه استاد. اراك: نواي دانش.1384باقري، علیرضا ( )6
 االله علیها).الشهیدة (سلام). قم: دارالصدیقۀ3 جلدحکام (الا ). تنقیح مبانی1387جواد (میرزاتبریزي،  )7
 لف.ؤالقضاء والشهادة. قم: دفتر مسساتا). جواد (بیمیرزاتبریزي،  )8
). قم: دارالفقه للطباعـۀ 9  جلدالبهیۀ (الفقهیۀ فی شرح الروضۀ). الزبدة1385ترحینی عاملی، محمدحسن ( )9

 والنشر.
 جلـدسـلام (الا لی تنقیح شرائعافهام  الا ). مسالکق1413علی (بنالدین، زین)شهید ثانی(  جبعی عاملی )10

 سلامیۀ.الا المعارف). قم: مؤسسۀ15
 فتر انتشارات اسلامی.). قم: د3 جلدحکام (). قواعدالا ق1413یوسف (بن، حسن(علامه) حلی )11
). قـم: 1  جلـدوالحـرام (  الحلالمسـائل  فـی  الاسـلامق). شرائع1408حسـن (جعفربن  حلی (محقق)، )12

 اسماعیلیان.
ــر ( )13 ــبحانی، جعف ــاص فیحکاما). 1391س ــلامیۀالا الشریعۀالقص ــه امامس ــم: مؤسس ــادق الغراء. ق ص

 .)السلامعلیه(
ــدیات فیحکاما). 1392ســبحانی، جعفــر ( )14  صــادقالغراء. قــم: قــم: مؤسســه امامســلامیۀالا الشریعۀال

 .)السلامعلیه(
 جا.  ). دمشق: بی1 جلدو اصطلاحاً ( ۀالفقهی لغ). القاموسق1402سعدي، ابوجیب ( )15
 ). بیروت: دارالهادي.4 جلدسلام (الا المرام فی شرح شرائع). غایۀق1420حسن (بنصیمري، مفلح )16
 ). قم: طبا.2 جلدالفقهیۀ (). الرسائل1394حسین (سیدبروجردي، طباطبایی  )17
البیـت قم: مؤسسۀ آل  ).16  جلدط. الحدیثۀ (  -المسائل). ریاضق1418محمدعلی (بنطباطبایی، علی )18

 التراث.حیاءالسلام) لا (علیهم
طهار الا ئمـۀالقصـاص. قـم: مرکـز فقـه الا   ؛ الشـریعۀ). تفصیلق1421فاضل موحدي لنکرانی، محمد ( )19

https://ilr.isu.ac.ir


 1403بهار  | 63 ی اپیپ |شماره اول  |و پنجم  ست ی سال ب       232

 السلام).م(علیه
المدرسین )، قم: جماعۀ11  جلدحکام (اللثام عن قواعدالا ). کشفق1416حسن (فاضل هندي، محمدبن )20

 سلامی.مؤسسۀ النشرالا  - العلمیۀ بقمفی الحوزة
). قــم: 4 جلــدالقواعد (شــکالات االفوائد فــی شــرح یضــاحا). 1387حســن (فخــرالمحققین، محمدبن )21

 اسماعیلیان.
 مطهري. شهید  عالی مدرسه ). تهران:2  جلدالشرائع (مفاتیح.  )1395مرتضی (شاهمحمدبن  کاشانی، فیض )22
 ). قـم: کتابخانـه1  جلـدوالسنۀ (  القرآنضوء  علی  القصاص.  ق)1415الدین (سیدشهاب   مرعشی نجفی، )23

 االله علیه).رحمت( نجفی مرعشی العظمیااللهآیت حضرت  عمومی
 النشر.المفید مؤسسۀ). قم: جامعۀ2 جلدوالتعزیرات ( الحدودقهف .ق)1427عبدالکریم ( اردبیلی، موسوي )24
تنظـیم و نشـر آثـار   همؤسسـ:  تهـران).  2  جلـده (تحریرالوسیل).  1392(  االلهروحسید،  خمینی  موسوي )25

 االله علیه). رحمتخمینی (ماما
 احیــاء ). قــم: مؤسســه42 جلــدالخوئی (الامامق). موســوعۀ1418سیدابوالقاســم ( خــویی، موســوي )26

 الخوئی.آثارالامام
 جا.قم: بی ).28 جلدوالحرام ( الحلالبیان فی الاحکاممهذب . ق)1413عبدالاعلی ( سبزواري، موسوي )27
 میزان. حقوقی بنیاد: اشخاص. تهران علیه جرائم .)1395( حسین میرمحمدصادقی، )28
). 43و    42هاي  جلـدالقدیمـۀ (.  ط  -مالاسـلاتا). جواهرالکلام فی شرح شرایعمحمدحسن (بی  نجفی، )29

 العربی.التراثاحیاء دار بیروت:
 ).2  جلـدالسـلام) ((علیهم  بیتاهل  مذهب  مطابق  فقه  فرهنگ.  )1382سیدمحمود (  شاهرودي،  هاشمی )30

 السلام).(علیهم بیتاهل مذهب بر اسلامی فقه المعارفدائرة قم: مؤسسه
 

  

https://ilr.isu.ac.ir


 233       طه زرگریان |  شهادت دروغ يقتل در ادا يفریک تی مسئول یدر خلاء قانون یفقه يجستار

References 
1)  Anṣārī, Muḥammad ʿAlī (1415 AH). Al-Mawsūʿah al-Fiqhīyah al-Muyassarah 

(Volume 8). Qom: Majmaʿ al-Fikr al-Islāmī [in Arabic]. 
2)  Ardabīlī, Aḥmad ibn Muḥammad (n.d., a). Zabdat al-Bayān fī Aḥkām al-Qurʾān. 

Tehrān: Maktabat al-Murtaḍawīyah [in Arabic]. 
3)  Ardabīlī, Aḥmad ibn Muḥammad (n.d., b). Majmaʿ al-Fāʾidah wa al-Burhān fī 

Sharḥ Irshād al-Aḍhān (Volume 13). Qom: Jamāʿat al-Mudarrisīn fī al-Ḥawzah 
al-ʿIlmīyah bi-Qom [in Arabic]. 

4)  Ardabīlī, MuḥammadʿAlī (1399 SH). Ḥuqūq Jazā'ī ʿUmūmī (Volume 1) [General 
Criminal Law (Volume 1)]. Tehrān: Bonyād Huqūqī Mīzān [in Persian]. 

5)  Bāqerī, ʿAlīreżā (1384 SH). Āyīn Dādresī Kīferī Se Ostād [Criminal Procedure of 
Three Masters]. Arāk: Navā-ye Dāneš [in Persian]. 

6)  Fāḍil Hindī, Muḥammad ibn Ḥasan (1416 AH). Kashf al-Lithām ʿan Qawā'id al-
Aḥkām (Volume 11). Qom: Jamā'at al-Mudarrisīn fī al-Ḥawzah al-ʿIlmīyah bi-
Qom - Mu'assasah al-Nashr al-Islāmī [in Arabic]. 

7)  Fāḍil Mūḥiddī Lankarānī, Muḥammad (1421 AH). Tafṣīl al-Sharī'ah; al-Qiṣāṣ. 
Qom: Markaz Fiqh al-A'imah al-Ṭāhirīn (ʿalayhim-al-salām) [in Arabic]. 

8)  Fakhr al-Muḥaqqiqīn, Muḥammad ibn Ḥasan (1387 SH). Īḍāḥ al-Fawā'id fī Sharḥ 
Ashkālāt al-Qawā'id (Volume 4). Qom: Ismā'īlīyān [in Arabic]. 

9)  Fayḍ Kāshānī, Muḥammad ibn Shāh Murtadhā (1395 SH). Mafātīḥ al-Sharā'i' 
(Volume 2). Tehrān: Madrasah ʿĀlī Shahīd Moṭahharī [in Arabic]. 

10)  Hāshemī Shahroodī, Sayyid Maḥmūd (1382 SH). Farhang-e Fiqh Mūṭābiq ba 
Madhhab Ahl-e Bayt (ʿalayhim-al-salām) (Volume 2) [Encyclopedia of 
Jurisprudence According to the School of Ahl al-Bayt (Volume 2)]. Qom: 
Mu'assasah Dā'irat al-Ma'ārif Fiqh Islāmī bar Madhhab Ahl-e Bayt (ʿalayhim-
al-salām) [in Persian]. 

11)  Ḥillī (ʿAllāmah), Ḥasan ibn Yūsuf (1413 AH). Qawāʿid al-Aḥkām (Volume 3). 
Qom: Daftar Intishārāt Islāmī [in Arabic]. 

12)  Ḥillī (Muḥaqqiq), Jaʿfar ibn Ḥasan (1408 AH). Sharā'iʿ al-Islām fī Masā'il al-Ḥalāl 
wa al-Ḥarām (Volume 1). Qom: Ismā'īlīyān [in Arabic]. 

13)  Ibn Manẓūr, Abū al-Faḍl Jamāl al-Dīn (1414 AH). Lisān al-ʿArab (Volume 13). 
Bayrūt: Dār al-Fikr li'l-Ṭibāʿah wa al-Nashr wa al-Tawzīʿ - Dār Ṣādir [in 
Arabic]. 

14)  Jabaʿī ʿĀmelī (Shahīd Thānī), Zayn al-Dīn ibn ʿAlī (1413 AH). Masālik al-
Afḥām ilā Tanqīḥ Sharā'iʿ al-Islām (Volume  15). Qom: Mu'assasah al-Maʿārif 
al-Islāmīyah [in Arabic]. 

15)  Marʿashī Najafī, Sayyid Shihāb al-Dīn (1415 AH). Al-Qiṣāṣ ʿAlā Ḍaw' al-Qur'ān 
wa al-Sunnah (Volume 1). Qom: Kutubkhānah ʿUmmūmī Ḥaḍrat Āyatullāh al-
ʿUẓmā Marʿashī Najafī (raḥmat-Allāh ʿalayh) [in Arabic]. 

16)  Mīrmuḥammad Ṣādiqī, Ḥusayn (1395 SH). Jarā'im ʿAlīh Ashkhāṣ [Crimes 
Against Persons]. Tehrān: Bonyād Huqūqī Mīzān [in Persian]. 

17)  Mūsawī Ardabīlī, ʿAbd al-Karīm (1427 AH). Fiqh al-Ḥudūd wa al-Ta'zīrāt 
(Volume 2). Qom: Jāmiʿat al-Mufīd Mu'assasah al-Nashr [in Arabic]. 

18)  Mūsawī Khoeī, Sayyid Abū al-Qāsim (1418 AH). Mawsū'ah al-Imām al-Khoeī 

https://ilr.isu.ac.ir


 1403بهار  | 63 ی اپیپ |شماره اول  |و پنجم  ستی سال ب      234

(Volume 42). Qom: Mu'assasah Iḥyā' Āthār al-Imām al-Khoeī [in Arabic]. 
19)  Mūsawī Khomeinī, Sayyid Rūḥullāh (1392 SH). Taḥrīr al-Wasīlah (Volume 2). 

Tehrān: Mu'assasah Tanẓīm wa Nashr Āthār Imām Khomeinī (raḥmat-Allāh 
ʿalayh) [in Arabic]. 

20)  Mūsawī Sabzewārī, ʿAbd al-ʿAlī (1413 AH). Muḥaḍḍab al-Aḥkām fī Bayān al-
Ḥalāl wa al-Ḥarām (Volume 28). Qom: Bī-jā [in Arabic]. 

21)  Najafī, Muḥammad Ḥasan (n.d.). Jawāhir al-Kalām fī Sharḥ Sharā'i' al-Islām- Ṭ. 
al-Qadīmah (Volumes 42 & 43). Bayrūt: Dār Iḥyā' al-Turāth al-ʿArabī [in 
Arabic]. 

22)  Saʿdī, Abū Jīb (1402 AH). Al-Qāmūs al-Fiqhī Lughatan wa Iṣṭilāḥan (Volume 
1). Dimashq: Bī-jā [in Arabic]. 

23)  Ṣaymarī, Mufliḥ ibn Ḥasan (1420 AH). Ghāyat al-Marām fī Sharḥ Sharā'i' al-
Islām (Volume  4 ). Bayrūt: Dār al-Hādī [in Arabic]. 

24)  Subḥānī, Jaʿfar (1391 SH). Aḥkām-al-Qiṣāṣ fī-al-Sharīʿah al-Islāmīyah al-
Gharrā'. Qom: Mu'assasah Imām Ṣādiq (ʿalayh-al-salām) [in Arabic]. 

25)  Subḥānī, Jaʿfar (1392 SH). Aḥkām-al-Dīyāt fī-al-Sharīʿah al-Islāmīyah al-
Gharrā'. Qom: Mu'assasah Imām Ṣādiq (ʿalayh-al-salām) [in Arabic]. 

26)  Ṭabāṭabā'ī Borojerdī, Sayyid Ḥusayn (1394 SH). Al-Rasā'il al-Fiqhīyah (Volume 
2). Qom: Ṭabā [in Arabic]. 

27)  Ṭabāṭabā'ī, ʿAlī ibn Muḥammad ʿAlī (1418 AH). Riyāḍ al-Masā'il- Ṭ. al-
Ḥadīthah (Volume 16). Qom: Mu'assasah Āl al-Bayt (ʿalayhim-al-salām) li-Iḥyā' 
al-Turāth [in Arabic]. 

28)  Tabrīzī, Mīrzā Jawād (1387 SH). Tanqīḥ Mabānī-al-Aḥkām (Volume 3). Qom: 
Dār al-Ṣadīqah al-Shahīdah (salām-Allāh ʿalayhā) [in Arabic]. 

29)  Tabrīzī, Mīrzā Jawād (n.d.). Usūl al-Qaḍā' wa al-Shahādah. Qom: Daftar 
Mu'allif [in Arabic]. 

30)  Tarḥīnī ʿĀmelī, Muḥammad Ḥasan (1385 SH). Al-Zubdah al-Fiqhīyah fī Sharḥ 
al-Rawḍah al-Bahīyah (Volume 9). Qom: Dār al-Fiqh li'l-Ṭibāʿah wa al-Nashr 
[in Arabic]. 

 
 
 
 

https://ilr.isu.ac.ir


 
The Quarterly Journal of Islamic Law Research  

25’th Year | First Issue | Serial No. 63 | Spring 2024 | Pages 1 to 234 

Article Directory 

⸭ Mora'a Ownership; Definition and Instances | Research Article ................................. 1 
      • Seyyed Mostafa Mohaghegh Damad, Ali Saatchi & Mohammad Hadi Javaherkalam 

⸭ Elucidating the Relationship between the "Golden Rule" and Civil Liability | 
Research Article ........................................................................................................................................................ 33 

      • Abbas Mirshekari & Fateme Ramezany 

⸭ A Critical Examination of "Mistake" in Iranian Civil Law, Based on the 
Common Lexical Nature of "Mistake" Between the French Legal System and 
Islamic Law | Research Article .................................................................................................................. 63 

      • Ataollah Bigdeli 

⸭ Comparative Study of the Punishment of "Imprisonment" in Modern 
Criminal Law and Islamic Law | Research Article ................................................................. 95 

      • Mohsen Saeedi Abooes'haghi, Abdollah Bahmanpouri & Seyyed Mahdi Jokar 

⸭ The Authority of the Guardianship of the Islamic Jurist [Velayat-e Faqih] and 
its Limits of Power in the Thought of Dr. Beheshti with a Look at the 
Constitution of the Islamic Republic of Iran | Research Article ............................ 127 

      • Hadi Tahan Nazif & Mohammad Sadiq Darivand 

⸭ An Analysis of the Nature of Government-Approved Statutes and their 
Supervision | Research Article ............................................................................................................... 163 

      • Ali Saberi, Gholamreza Mowlabeigi & Hosein Mohammadi Ahmadabadi 

⸭ Origin of Law in Islam; A Look at Qur'anic Evidences in Harmony with 
Natural Law Theory | Brief Communication Paper ........................................................... 193 

      • Ali Ansari Baygi, Ali Jalaeian Akbarnia & Mohsen Ansari Baygi 

⸭ An Islamic Inquiry into the Legal Void of Criminal Liability for Murder in 
Case of False Testimony; from Exclusive to Joint Liability | Brief 
Communication Paper ..................................................................................................................................... 215 

      • Taha Zargariyan 

 



•  Indexing and Abstracting   • 

    

    

    

    

    

    

    

 
•  Publication Information   • 

Online ISSN:  2588-6673 Print ISSN:  2251-9858 
Review Policy: 

Peer Review | Double Blind 
Subject Area: 

Law with an Islamic Approach 
Submission Procedure: 

Exclusively via the website 
Release Frequency: 

Quarterly 
E-mail Address:  ilrisu@yahoo.com Website Address:  https://ilr.isu.ac.ir 

From the first to the twenty-fourth issue, the 
journal was published “Occasionally”. 
Subsequently, from the twenty-fifth to the 
fifty-fourth issue, it transitioned to a “Bi-
Annual” release schedule. However, the 
release frequency was revised to “Quarterly” 
starting from the fifty-fifth issue onwards. 

This journal was initially published under the 
title "Andishe-ye-Sadeq" from the first issue 
to the twenty-fourth issue. From the twenty-
fifth to the thirty-first issue, it was known as 
"Islamic Studies and Law". Since the thirty-
second issue, it has been published under the 
title "Islamic Law Research". 

Postal Address: Imam Sadiq University, Shahid Chamran Expressway, Tehran, Iran. 
P.O.Box:  14655-159 

Scientific Management & Editorial: Faculty of Islamic Studies and Law. 
Phone No:  +98 (21) 88385118 

Technical Management: University Research and Technology Deputy. 
Phone No:  +98 (21) 88094915 

Access and reissue of the articles are open in accordance with the (CC BY-NC 4.0). 
The articles do not necessarily express the views of the publisher university. 

Printing House: Imam Sadiq University Press | 234 Pages 
Price: 1,750,000 Rials 

  

mailto:ilrisu@yahoo.com
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=129597&lang=en
https://doaj.org/toc/2588-6673
https://ecc.isc.ac/showJournal/103
https://scholar.google.com/citations?user=JDq8tVUAAAAJ&hl
https://isu-ir.academia.edu/IslamicLawResearchJournal
https://www.ascidatabase.com/masterjournallist.php?v=465
https://sjifactor.com/passport.php?id=23421
https://miar.ub.edu/issn/2588-6673
https://hollis.harvard.edu/permalink/f/1vbhkb8/01HVD_ALMA512385986380003941
https://search.worldcat.org/title/1151928672
https://search.ricest.ac.ir/DL/JournalsHoldings/ShowIssueData.aspx?dtc=28&dc=36
https://omnia.college-de-france.fr/permalink/33CDF_INST/u7it21/alma996861079607166
https://opensciencedirectory.net/?q=%D9%BE%DA%98%D9%88%D9%87%D8%B4%E2%80%8C%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87%20%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82%20%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C
https://www.researchgate.net/profile/The-Journal-Of-Islamic-Law-Research
https://zdb-katalog.de/title.xhtml?idn=1235603377&view=full&direct=true
http://ensani.ir/fa/article/journal/483/
https://www.noormags.ir/view/fa/magazine/841/
https://library.usask.ca/ejournals/view.php?id=4100000010766758
https://helka.helsinki.fi/discovery/fulldisplay?vid=358UOH_INST:VU1&search_scope=MyInstitution&tab=LibraryCatalog&docid=alma9933513407306253&lang=en&context=L
https://civilica.com/l/20092/
http://www.magiran.com/magtoc.asp?mgID=2092
https://www.sid.ir/fa/journal/JournalList.aspx?ID=6864
https://iranjournals.nlai.ir/handle/123456789/176799
https://portal.issn.org/resource/ISSN/2588-6673
https://www.linkedin.com/showcase/islamic-law-research-journal/
https://fatcat.wiki/container/4iergqzzdrbprdtfy7ecamrlz4
https://jref.ir/20092
https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


 
 
 

 

 
 
 

Publisher  •  Imam Sadiq University 

•  Director-in-Charge   • 
Salman Emrani | Assistant Professor | Criminal Law & Criminology | Imam Sadiq University 

•  Editor-in-Chief   • 
Nejad Ali Almasi | Professor | Private International Law | University of Tehran 

•  English Text Editor   • 
Taher Habibzadeh | Assistant Professor | Intellectual Property Law | Imam Sadiq University 

Editorial Manager  •  Mojtaba Ashoori 
 

Editorial Board 

 . •  National Board  • .   

Vali Rostami | Professor | Public Law | University of Tehran 
Seyyed Hosein Safaei | Professor | Private Law | University of Tehran 

Ali Gholami | Professor | Criminal Law & Criminology | Imam Sadiq University 

Abbas Karimi | Professor | Private Law | University of Tehran 
Farid Mohseni | Professor | Criminal Law & Criminology | University of Judicial Sciences & Administrative Services 

Seyyed Fazlollah Moosavi | Professor | Public International Law | University of Tehran 

Tavakkol Habibzadeh | Associate Professor | Public International Law | Imam Sadiq University 

Mohammad Roshan | Associate Professor | Private Law | Shahid Beheshti University 

Seyyed Mostafa Sa'adat Mostafavi | Associate Professor | Private Law | Imam Sadiq University 

 . •  International Board  • .   
Ahmed Abouelwafa Mohammad Hasan | Professor | Public International Law | Cairo University | Egypt 

Ahmad Atif Ahmad | Professor | Islamic Law | University of California, Santa Barbara | United States of America 

Ali Abdelaali Khashan al-Assadi | Professor | Private Law | University of Basrah | Iraq 

Seyyed Hesamoddin Seyyed Esfahani | Professor | Criminal Law & Criminology | University of Moncton | Canada 

Mohammad Aloom Mohammad al-Oghabi | Professor | Public Law | University of Baghdad | Iraq 

Ammar Kareim Kadham al-Bsherawy | Professor | Private Law | University of Kufa | Iraq 

Ashgar Ali Bin Ali Mohamed | Professor | Private Law | International Islamic University Malaysia | Malaysia 
Walid Ali Maher Morsi | Professor | Commercial Law | Helwan University | Egypt 

Ahmed Sami Marhoon al-Mamoori | Professor | Commercial Law | University of Kufa | Iraq 

Ali Wardak | Professor | Criminal Law & Criminology | University of South Wales | United Kingdom 
Tarek Gomaa al-Sayyed Rashed | Associate Professor | Intellectual Property Law | Qatar University | Qatar 

Hamid Reza Younesi | Assistant Professor | International Commercial Law | University of York | United Kingdom 
 

First Released: Winter 2000 Validated: as a "Scientific Journal" 
License No. 17260 dated 27/11/2000 issued by 
The Ministry of Culture & Islamic Guidance. 

License No. 3/196191 dated 12/12/2012 issued by 
The Ministry of Science, Research, & Technology. 

25’th Year | First Issue | Serial No. 63 

Spring 2024 
63 

https://e-rasaneh.ir/Certificate/17260
https://journals.msrt.ir/home/detail/10968/
https://e-rasaneh.ir/Certificate/17260
https://e-rasaneh.ir/Certificate/17260
https://journals.msrt.ir/home/detail/10968/
https://journals.msrt.ir/home/detail/10968/
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 




	ILRJ . 63 . FA 
	FA . A4 
	FM . FA .pdf

	ILRJ . 63 . 1 
	1. Mora'a . EN . DW 
	1. Mora'a . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. مفهوم مالکیت مراعی و مقایسه آن با مفاهیم مشابه
	1.1. تبیین مفهوم مالکیت مراعی
	2.1. مقایسه مالکیت مراعی با مفاهیم مشابه
	1.2.1. مالکیت متزلزل
	2.2.1. مالکیت معلق
	3.2.1. مالکیت موقت
	2. مصادیق مالکیت مراعی
	1.2. مصادیق شرعی و قانونی
	1.1.2. مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از ادای دیون مورث
	2.1.2.  مالکیت ورثه نسبت به ترکه‌ غیرمنقول معادل سهم زوجه
	3.1.2. مالکیت حمل نسبت به ترکه یا موصی‌به
	4.1.2. مالکیت زن نسبت به نفقه
	5.1.2. مالکیت خریداران بعدی در بیع متضمن یکی از خیارهای قراردادی
	6.1.2. مالکیت خریداران بعدی حصه مشاع پیش از اخذ به شفعه‌ شفیع
	7.1.2. مالکیت عامل و مالک در عقد مضاربه
	8.1.2. مالکیت مغصوب‌عنه نسبت به بدل حیلوله
	2.2. مصادیق ارادی (قراردادی)
	1.2.2. بیع معلق با اثر قهقرایی
	2.2.2. شرط فاسخ با اثر قهقرایی
	3.2.2. خیار شرط با اثر قهقرایی
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 2 
	2. Golden . EN . DW 
	2. Golden . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. مؤلفه‌های مفهومی و ویژگی‌های قاعده طلایی
	1.1. مؤلفه‌های مفهومی
	2.1. ویژگی‌های قاعده طلایی
	2. اعمال قاعده طلایی در نظام مسئولیت مدنی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر»13F
	1.2. مفهوم وظیفه کانت
	2.2. ابزار حجاب جهل راولز
	3. تأثیر قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر نظام مسئولیت مدنی
	1.3. تأثیر قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر نظام تقصیر
	1.1.3. تعریف تقصیر
	2.1.3. معیار تشخیص وجود یا عدم وجود وظیفه در نظر گرفتن رفاه دیگران
	3.1.3. انواع تقصیر و وظیفه از دیدگاه قاعده طلایی
	4.1.3. محدوده وظیفه در نظر گرفتن رفاه دیگران
	2.3. تأثیر قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر نظام مسئولیت محض
	1.2.3. دلایل توجیهی وجود نظام مسئولیت محض
	2.2.3. نتایج اعمال قاعده طلایی در قالب «نظریه رفتار غیرنگر» بر موضوعات مسئولیت محض
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 3 
	3. Eshtebah . EN . DW 
	3. Eshtebah . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. ابهام و دشواری تفسیر مواد ناظر به اشتباه
	1.1. اثبات مقدمات
	2.1. نظریات حل ابهام
	3.1. نظریات چرایی وجود ابهام
	2. ارائه و اثبات نظریه برگزیده
	1.2. اشتباه به‌مثابه عیب رضا (حقوق فرانسه)
	2.2. اشتباه به‌مثابه عیب اراده (فقه امامیه)
	3. تحلیل قانون مدنی ایران
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 4 
	4. Habs . EN . DW 
	4. Habs . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. زندان مدرن در حقوق کیفری ایران
	2. تولد زندان مدرن؛ پیامد تغییر در الگوی قدرت
	1.2. قدرت مشرف بر حیات
	2.2. فناوری انضباطی زندان
	3.2. عملکرد فناوری انضباطی زندان
	1.3.2. اعمال انضباط بر بدن
	2.3.2. ابژه‌شدگی انسان
	3.3.2. اعمال کنترل بر زمان
	4.3.2. اعمال کنترل بر فضا
	5.3.2. معاینه
	3. عقلانیت کیفری فقه امامیه
	1.3. مفهوم جرم در فقه اسلامی
	2.3. ابتنای احکام جزایی بر مصالح و مفاسد
	3.3. قدرت معطوف به سعادت
	1.3.3. شریعت معطوف به «استکمال نفس»
	2.3.3. مجازات؛ پاسدار نظام مدینه
	3.3.3. رویکرد «استکمال نفس» در مجازات فقهی
	الف. توبه
	ب. اصول بنیادین کیفرزدایی
	اول. قاعده درأ
	دوم. قاعده اختیار امام (حاکم شرع) در عفو اقرارکننده به حد
	سوم. قاعده قبح عقاب بلابیان
	ب. کیفرزدایی در ادله اثبات
	اول. اقرار
	دوم. شهادت
	ج. اصلاح از طریق کیفر
	اول. تألیم بدن
	دوم. رسوایی
	سوم. عبرت‌دهی
	4. تمایزات زندان مدرن و حبس فقهی
	1.4. تمایز نخست
	2.4. تمایز دوم
	3.4. تمایز سوم
	4.4. تمایز چهارم
	5.4. تمایز پنجم
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 5 
	5. Velayat Faghih . EN . DW 
	5. Velayat Faghih . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. چهارچوب نظری تحقیق و ضرورت ولایت فقیه در عصر غیبت معصوم (علیه‌السلام)
	2. دلایل اثبات‌کننده مطلقه بودن ولایت فقیه از نگاه شهید بهشتی
	1.2. تثبیت قیمت کالا‌ها در راستای مصالح امت
	2.2. لایحه قانونی چگونگی واگذاری و احیای اراضی در حکومت جمهوری اسلامی ایران
	3.2. اخذ مالیات
	4.2. حکم قاضی بر اساس علم خود
	3. حدود و گستره اختیارات ولی فقیه با نگاه به نظریه ولایت مطلقه فقیه از دیدگاه شهید بهشتی
	1.3. ولایت مطلقه فقیه
	2.3. ولایت مقیده فقیه
	4. جایگاه نهاد ولایت فقیه در قانون اساسی
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 6 
	6. Asasnameh . EN . DW 
	6. Asasnameh . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. پیشینه تصویب اصل 85 قانون اساسی
	2. ماهیت اساسنامه‌های تفویضی
	3. تغییر و اصلاح اساسنامه‌های تفویضی
	4. نظارت بر اساسنامه‌های مصوب دولت
	1.4. نظارت شورای نگهبان
	2.4. نظارت رئیس مجلس
	3.4. نظارت دیوان عدالت اداری
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 7 
	7. Nature . EN . DW 
	7. Nature . FA . DWr 
	چكيده
	مقدمه
	1. قانون طبیعی
	1.1. ویژگی‌های قانون طبیعی
	2. مکاتب قراردادی
	3. منشأ و خاستگاه قانون در قرآن کریم
	1.3. گروه نخست آیات شریفه
	2.3. گروه دوم آیات شریفه
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . 8 
	8. Shahadat . EN . DW 
	8. Shahadat . FA . DWR 
	چكيده
	مقدمه
	1. مفهوم‌شناسی
	1.1. شهادت دروغ
	2.1. سبب
	2. مسئولیت کیفری شهادت دروغ در فرض عدم تبانی شاهد با اولیای دم
	1.2. مسئولیت کیفری قتل در فرض تصدی مأمور اجرای حکم در قصاص
	2.2. مسئولیت کیفری قتل در فرض تصدی ولی‌دم در قصاص
	3. مسئولیت کیفری شهادت دروغ در فرض تبانی شاهد با اولیای دم
	1.3. مسئولیت کیفری قتل در فرض تصدی ولی‌دم در قصاص
	1.1.3. قصاص ولی‌دم و قصاص شهود
	2.1.3. قصاص ولی‌دم و عدم قصاص شهود
	2.3. مسئولیت کیفری قتل در فرض تصدی مأمور اجرای حکم در قصاص
	1.2.3. قصاص ولی‌دم
	2.2.3. قصاص شهود دروغ‌گو
	3.2.3. قصاص ولی‌دم و شهود دروغ‌گو
	3.3. ارزیابی ادله
	نتیجه‌گیری
	منابع‌
	References


	ILRJ . 63 . EN .pdf
	FM . EN 

	ILRJ . 63 . EN 
	EN . A4 


