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Abstract
In some cases, a person may destroy his own property according to another order, 
regardless of whether the orderer specifies his responsibility or not. This issuearis-
es whether the principal is responsible against owner. Although the traditional ex-
ample is where a ship is about to sink and one of the ship's passengers, in order to 
save the lives and property of the passengers, orders another to throw his property 
into the sea and the owner obeys, but the issue is not unique to that. And there 
are many examples of it, including verbal or written order to release about the 
payment of third party debt or even in the form of assignment or commercial doc-
uments. The status of the issue is not specified in the law, and according to Article 
167 of the Constitution, the judge in such cases must issue an appropriate ruling by 
referring to reliable jurisprudential sources. Now, in this article, using the descrip-
tive-analytical method and by examining the bases and the nature of the issue, we 
will prove, it in terms of solving the legal gap, that even though the owner acts as 
principal to waste his money, the oredere is responsible as the cause.
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Extended Abstract 

1. Introduction
The legal issue addressed by this research pertains to the liability of an 

individual who orders the owner of a property to destroy that property (the 
orderer, āmir, versus the owner, mālik), regardless of whether the orderer ex-
plicitly guarantees compensation. This scenario, which presents a challenge 
to conventional liability rules, frequently arises in various contemporary and 
traditional contexts, such as an instruction to pay a third party's debt from 
one's own funds, or, classically, instructing a passenger to jettison their cargo 
(alqi matā'ak fi al-baḥr) from a vessel facing imminent sinking. Although the 
owner is the direct agent (mubāshir) of the destruction, the question arises 
whether the orderer is liable to the owner for the value of the lost property. 
Given that Iranian law does not specifically regulate this situation, judges 
must refer to authoritative jurisprudential sources in accordance with Article 
167 of the Constitution. This article seeks to resolve this legal ambiguity 
by analytically examining the foundations and nature of this liability within 
Imami jurisprudence, asserting that the orderer is liable as the stronger cause 
(sabab) despite the owner being the direct destroyer.

2. Research Methodology
This study adopts a descriptive-analytical methodology to investigate 

the jurisprudential foundations and legal nature of the orderer's liability. 
The analysis focuses primarily on Imami jurisprudence, given the absence 
of extensive independent research on this topic in Persian legal literature. 
The core scope of the research concerns the mandatory requirement for the 
orderer to be liable: the destruction must occur during a situation of neces-
sity (e.g., imminent sinking) and the benefit of the destruction must not be 
exclusive to the owner of the property. The study’s structure hinges on two 
main variables: the orderer’s explicit declaration of guaranty (damān) versus 
the absence of such declaration.

3. Research Findings
The research findings delineate distinct bases for liability depending on 

whether the guarantee was explicit or implicit.

3.1. Explicit Guarantee of Liability
When the orderer explicitly declares their guarantee, there is a near con-
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sensus among jurists on the orderer's liability, although the specific nature 
of this liability is debated. Contractual theories dominate this discussion, 
aiming to categorize the relationship between the orderer and the owner. 
Theories examined include:

1. Contract of Guarantee (Aqd Damān): This is generally rejected be-
cause the debt (dīn) does not exist prior to the contract, rendering it a guaran-
tee of mā lam yajib (that which is not yet due) and involving suspension of 
the guarantee on the act of destruction.

2. Ju'alah (Stipulated Fee/Reward): This views the orderer’s guarantee 
as compensation (ju'l) for the owner's act of jettisoning, arguing that the act 
possesses financial value due to its subject matter (the cargo).

3. Agency in Borrowing (Tawkīl fi Istiqrād) and Independent Com-
pensatory Contract: These theories suggest a constructive transfer of own-
ership, where the property momentarily enters the ownership of the orderer 
before destruction; thus, the loss is technically borne by the orderer's proper-
ty, making them liable for the equivalent compensation (the badal).

4. Customary/Non-technical Guarantee (Damān Ghayr Mustalaḥ): 
This interpretation, deemed the most suitable, posits the relationship as 
an independent contract constituting a "commitment to pay" (ta'ahhud bi-
pardākht), which falls under general contract validity principles but avoids 
the technical requirements of damān.

3.2. Implicit Guarantee (Absence of Declaration)
When the orderer does not explicitly guarantee compensation, liability 

is more contested, with some jurists invoking the presumption of non-liabil-
ity (aṣl 'adam al-damān). However, the research supports the view that the 
orderer is liable based on tortious grounds (damān qahrī), rooted in the prin-
ciple that the orderer's action constitutes a breach of the rule respecting the 
property of others. Two primary theories of tortious liability are considered:

1. Usufruct/Unjust Enrichment (Istīfā'): Liability arises because the or-
derer benefited from the owner's action. A limitation of this theory is that lia-
bility is conditional upon the successful outcome (e.g., the ship being saved).

2. Compensation for Damage (Jabrān Khisārah): This theory, favored 
by the analysis, asserts liability based on inflicting damage (īrād ziyān). The 
orderer is liable because they caused the loss, regardless of whether they 
ultimately derived a benefit.

Pertaining to the practical consequences (athār), if the property is recov-
ered, its ownership is determined by the adopted theory: contractual theories 
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generally lead to the orderer retaining ownership, while tortious theories of-
ten apply the rules of Badal Ḥaylūlah (compensation paid while property is 
inaccessible), allowing the owner to reclaim the property upon recovery and 
return the compensation paid to the orderer. The amount of liability, when 
not specified, defaults to the equivalent (like or value) of the property, valued 
at its intrinsic price before the perilous situation began.

4. Conclusion
The research confirms that in cases of ordered self-destruction, the or-

derer is generally liable, functioning as the stronger cause (sabab al-aqwā) 
over the owner (the mubāshir). Where the orderer explicitly guarantees 
compensation, the basis of liability is contractual, with the most compel-
ling justification found in the theory of Customary/Non-technical Guarantee 
(commitment to pay). Conversely, when the guarantee is implicit, liability 
must be grounded in tortious principles, with the theory of Compensation for 
Damage (due to the act of itlaf or causing injury) being conceptually more 
consistent with the nature of the relationship than the Usufruct theory. The 
choice of legal basis significantly impacts key outcomes, including the exact 
moment liability arises, the method of determining the amount of compen-
sation, and the final ownership status of the property if it is later recovered.
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چکیده
در برخــی مــوارد ممکــن اســت شــخصی بــه موجــب دســتور دیگــری اقــدام بــه تلــف مالــش نماید، 
اعــم از اینکــه دســتوردهنده تصریــح بــه ضمــان خــود کنــد یــا نکنــد. ایــن مســئله مطــرح می‌شــود 
کــه آیــا دســتوردهنده در مقابــل مالــک ضامــن اســت یــا نه.اگرچــه نمونــه ســنتی آن جایــی اســت 
کــه، کِشــتی در شُــرف غرق‌شــدن باشــد و یکــی از سرنشــینان کشــتی، بــرای نجــات جــان و مــال 
سرنشــینان، بــه دیگــری دســتور ‌دهــد کــه مــال خــود را بــه دریــا بیانــدازد و مالک نیز متابعــت نماید 
و لیکــن موضــوع منحصــر در آن نبــوده و مصادیــق متعــدد مبتلابــه دارد ازجملــه؛ دســتور شــفاهی 
و یــا کتبــی شــخصی بــه بری‌الذمــه در مــورد پرداخــت دیــن ثالــث و یــا حتــی در قالــب حوالــه و 
یــا اســناد تجــاری. حکــم مســاله در قانــون مشــخص نشــده اســت و بــر اســاس اصــل 167 قانــون 
اساســی، قاضــی در چنیــن مــواردی بایــد بــا مراجعــه بــه منابــع معتبــر فقهــی حکــم مقتضــی صــادر 
نمایــد. حــال در مقالــه حاضــر بــا اســتفاده از روش توصیفــی - تحلیلــی و بــا بررســی مبانــی و 
ماهیــت موضــوع در مقــام حــل خــأ قانونــی ثابــت خواهیــم کــرد؛ هــر چنــد مالــک، مباشــرتا اقدام 

بــه اتــاف مالــش می‌کنــد بــا ایــن حــال آمــر به‌عنــوان مســبب، ضامــن اســت.
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للهی و محمد کرد فیروزجائیاعیل نعمتامحمد صالحی مازندرانی، اسم

مقدمه

ــن  ــد، ای ــش را می‌ده ــاف مال ــتور ات ــک دس ــه مال ــخصی ب ــه ش ــواردی ک در م
ــا  ــک ضامــن اســت ی ــل مال ــا دســتوردهنده در مقاب مســئله مطــرح می‌شــود کــه آی
نــه؟ »دســتور بــه اتــافِ مــال« عنــوان جامعــی اســت و مصادیــق گوناگونــی دارد. در 
مــورد ضمــان آمِــر و دســتوردهنده در برخــی مــوارد تردیــدی نیســت. از جملــه ایــن 
مــوارد دســتور بــه پرداخــت دیــن اســت: درصورتــی کــه مدیــون بــه شــخص دیگــری 
ماننــد بانــک دســتور دهــد کــه بدهــی او را بــا مــال خــود بپــردازد، پرداخت‌کننــده 
بــا انجــام‌دادن دســتور، مــال خــود را تلــف کــرده اســت بــه محــض پرداخــت، ذمــه 
مدیــون در برابــر پرداخت‌کننــده مشــغول می‌شــود مــال مســتقیماً از پرداخت‌کننــده 
بــه طلبــکار تملیــک می‌شــود نــه ایــن کــه ابتــدا بــه ملــک مدیــون و ســپس بــه ملــک 
طلبــکار وی داخــل شــود. از ایــن رو، ضمــان مدیــون در برابــر پرداخت‌کننــده از باب 

»دســتور بــه اتــاف« اســت نــه از بــاب قــرض )صــدر، 1401، ص168ـ169(.  
مــوارد دیگــری نیــز بــرای ایــن بحــث مطرح‌شــده اســت ماننــد دســتور بــه 
پاره‌کــردن لبــاس، دســتور بــه طــاق زوجــه )بــه اعتبــار ضمــان آمــر نســبت بــه مهر(، 
ــی، 1405، ص288/  ــه‌دادن )حلّ ــه صدق ــتور ب ــرده، و دس ــردن ب ــه آزادک ــتور ب دس

علامــه حلّــی، 1410، ج2، ص197(. 
 یکــی دیگــر از مصادیــق ایــن بحــث کــه از قدیم‌الایــام مــورد توجــه فقها قــرار گرفته 
جایــی اســت کــه کشــتی در شــرف غرق‌شــدن باشــد و یکــی از سرنشــینان بــه دیگــری 
می‌گویــد: »کالای خــود را بــه دریــا بیانــداز: اَلــقِ متاعَــک فی‌البحــر««،1 و مالــک کالا 
خــود را بــه دریــا می‌انــدازد. ایــن مســئله در ابــواب مختلفــی از جملــه کفالــت )محقــق 
کرکــی، 1414، ج5، ص403ـ404(، ضمــان )نجفــی، 1394، ج26، ص137( و 
دیــات )همــان، ج43، ص149( مطــرح گردیــده اســت. فــرض مزبــور دارای حالات و 

1. �به‌دلیل شهرت بسیار زیاد این مسئله در بین فقها، در بسیاری موارد از این مسئله به »اَلقِ متاعک« ]کالایت را 
بیانداز[ تعبیر می‌شود و متعلقات آن ذکر نمی‌شود )برای‌نمونه، ر.ک: شهید اول، ]بی‌تا[، ج1، ص369(.
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صورت‌هــای مختلفــی1 اســت کــه دو مــورد از آنها عبارتنــد از: 1. تصریح دســتوردهنده 
ــه ضمــان. در مــورد اول اختــاف  ــح دســتوردهنده ب ــه ضمــان خــود، 2. عدم‌تصری ب
چندانــی در مــورد ضمــان وی وجــود نــدارد؛ هرچنــد که در مــورد مبنای ضمــان )درباره 
ماهیــت ضمــان به‌طــور کلــی، ر.ک: جبــار گلباغــی ماســوله، 1398( اختلافاتــی دیــده 
می‌شــود. بحــث مهــم در جایــی اســت کــه وی بــه ضمــان خــود تصریــح نمی‌کنــد. در 
ایــن صــورت، در مــورد ضمــان یــا عدم‌ضمــان دســتوردهنده در مقابــل مالــک و مبنــای 

ضمــان )درصــورت پذیــرش ضمــان( اختــاف اســت. 
دربــاره ایــن موضــوع بحــث مســتقلی در ادبیــات حقوقــی فارســی یافــت 
ــوان یکــی از  ــاف به‌عن ــه ات ــب فقهــی ضمــان ناشــی از دســتور ب نمی‌شــود. در کت
ــوم، 1362،  ــی« بررسی‌شــده اســت )بحرالعل مصادیــق اســتیفاء از راه »امــر معامل
ج1، ص150(. یکــی از حقوقدانــان نیــز انداختــن مــال بــه دریــا بــه درخواســت یکی 
از مســافران را از مصادیــق اســتیفاء شــمرده اســت )کاتوزیــان، 1386، ص143(. 
امــا در ادبیــات حقوقــی فارســی اثــر مفصــل و مســتقلی در ایــن بــاره دیده نمی‌شــود.   
ــز مباحــث  ــه منظــور ســهولت طــرح و دســته‌بندی مطالــب و نی ــن حــال، ب باای
فقهــی ایــن مســئله، بحــث از دســتور بــه اتــاف بــر مشــهورترین مصــداق آن یعنــی 
دســتور بــه انداختــن کالا بــه دریــا تطبیــق می‌شــود. امــا از ایــن  مباحــث و مــاک 
احکامــی کــه در آن گفتــه می‌شــود می‌تــوان بــا الغــاء خصوصیــت در مســائل و 

مصادیــق دیگــر ایــن مســئله نیــز بهــره گرفــت. 
ــدی  ــا تردی ــورد آنه ــه در م ــی ک ــد صورت‌‌های ــدا بای ــث، ابت ــروع بح ــل از ش قب

ــردد: ــرح گ ــود مط ــده می‌ش ــری دی ــاف کمت ــا اخت ــدارد ی ــود ن وج
ــم غــرق آن و  ــرو رود و بی ــر ســنگینی در آب ف ــه کشــتی در اث ــی ک 1. در صورت
هــاک سرنشــیان رود، اگــر یکــی از سرنشــیان کشــتی مــال خــود را به دریــا بیاندازد، 
هیــچ کــس ضامــن نیســت، چــون مــال خــود را از روی اختیــار تلــف کــرده اســت. 

1. �یکی از صورت‌های بحث که در اینجا مجالی برای مطرح کردن آن نیست، وحدت یا تعدد دستوردهنده است 
)درمورد این بحث، ر.ک: مؤمنی، 1395(. 
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للهی و محمد کرد فیروزجائیاعیل نعمتامحمد صالحی مازندرانی، اسم

در همیــن فــرض، اگــر یکــی از سرنشــینان، مــال دیگــری را بــدون اذن وی بــه دریــا 
بیانــدازد، ضامــن آن اســت؛ زیــرا مــال دیگــری را بــدون اذن وی تلــف کــرده اســت 

ــی، 1387، ج7، ص170(. )ر.ک: طوس
2. در صورتــی کــه خطــر غرق‌شــدن وجــود نداشــته باشــد و بــا ایــن حــال، یکــی 
از سرنشــینان به‌دســتور دیگــری مــال خــود را تلــف کنــد، دســتوردهنده ضامــن نیســت 
چــون در ایــن مــورد هــدف عقلایــی بــرای اتــاف وجــود نــدارد. ایــن مورد ماننــد جایی 
اســت کــه شــخصی بــه دیگــری دســتور دهــد کــه لباســش را پــاره کنــد. در اینجا نیــز اگر 
پــاره کــردن لبــاس هــدف عقلایــی نداشــته باشــد، دســتوردهنده ضامــن نیســت )ر.ک: 
ــی  ــدف عقلای ــود ه ــدون وج ــال ب ــاف م ــی، 1387، ج7، ص170ـ171(. ات طوس
اســراف و هــدردادن مال محســوب می‌شــود )شــهید ثانــی، 1413، ج15، ص383( و 

از لحــاظ تکلیفــی حــرام و از لحــاظ وضعــی موجــب ضمــان آمــر نیســت.
ــه آمــر،1 دســتور  ــرای مالــک باشــد ن ــم غرق‌شــدن فقــط ب ــی کــه بی 3. درصورت
بــه اتــاف، حتــی اگــر بــا تصریــح بــه ضمــان باشــد، موجــب ضمــان آمــر نیســت 
ــن  ــان در ای ــی، 1413، ج3، ص664(؛ چــون مقتضــی صحــت ضم ــه حلّ )علام
ــط  ــدن فق ــم از غرق‌ش ــرض، بی ــق ف ــت و طب ــدن اس ــم از غرق‌ش ــوارد بی ــه م گون
بــرای مالــک وجــود دارد. حــال کــه مالــک بــرای دفــع ضــرر از خــود، مالــش را تلــف 
ــرای  ــی ب ــار شــود کــه ضرورت ــر کســی ب ــان آن ب ــول نیســت کــه ضم ــد، معق می‌کن
اتــاف مــال نــدارد )فخرالمحققیــن، 1388، ج4، ص676(. در واقــع، ایــن فــرض 
ماننــد آن اســت کــه شــخصی بــه کســی کــه مضطــر بــه خــوردن غــذای خــود اســت 
ــرد. در ایــن  دســتور دهــد کــه غــذای خــود را بخــورد و ضمــان آن را برعهــده بگی
صــورت، شــخص مضطــر نمی‌توانــد پــس از خــوردن غــذا به‌دســتوردهنده رجــوع 

ــا[، ج‌10، ص‌343(. ــی،2 ]بی‌ت ــد )عامل کن

1. �مانند آنکه دستوردهنده سرنشین کشتی نباشد بلکه به‌عنوان مثال، در قایق یا کشتی دیگری باشد یا امروزه، با توجه 
به وجود وسائل ارتباطی، دستور خود را با وسیله‌ای مانند بی‌سیم به مالک اطلاع دهد.

2. �باید تذکر داد که صحت این فرض مبتنی بر نظر مشهور است که  احسان بر خود را از عوامل رافع ضمان و 
مسئولیت مدنی تلقی نمی‌کنند )ر.ک: هوشمند فیروزآبادی و دیگران، 1400(.
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ــود  ــات خ ــور نج ــه منظ ــخصی ب ــه ش ــت ک ــی اس ــث جای ــورد بح ــن، م بنابرای
ــک  ــوع غــرق کشــتی، از مال ــا دیگــران( از خطــر قریب‌الوق ــا همــراه ب ــی ی )به‌تنهای
درخواســت می‌کنــد کــه کالای خــود را بــه دریــا بیانــدازد و مالــک در مقــام اجــرای 
ــای  ــئله متغیره ــن مس ــورد ای ــدازد. در م ــا بیان ــه دری ــود را ب ــال خ ــتور م ــن دس ای
متعــددی وجــود دارد کــه برخــی از آنهــا در خــال مباحــث آینــده خواهــد آمــد، امــا 
دو متغیــر اصلــی وجــود دارد کــه مباحــث مقالــه بــر مبنــای آن دو پی‌گیــری می‌شــود: 
تصریــح یــا عدم‌تصریــح دســتوردهنده بــه ضامن‌بــودن خــود. همچنیــن، بــر 
فــرض ضامن‌بــودن دســتوردهنده، مســئله زمــان تحقــق ضمــان و مقــدار آن مطــرح 
می‌گــردد. از ایــن گذشــته، بــر فــرض نــادری کــه مــال از دریــا بــه خشــکی بیایــد یــا 
بتــوان مــال را از دریــا بیــرون آورد، مســئله مالکیــت مــال نیــز مطــرح می‌شــود. در 

ــه بررســی می‌شــود. ــن مطالــب در قالــب چهــار بحــث جداگان ادامــه، ای

1. تصریح آمر به ضمان

ــورد  ــد، در م ــح کن ــودن تصری ــه ضامن‌ب ــر در دســتور خــود ب ــه آم ــی ک درصورت
ضامن‌بــودن وی ادعــای اجمــاع امامیــه، بلکــه ادعــای امــت یعنــی فقهــای امامیــه 
ــئله  ــن مس ــنت در ای ــل س ــای اه ــور از فقه ــو ث ــا اب ــت. تنه ــده اس ــل سنت‌ش و اه
مخالفــت کــرده کــه نظــر وی، بــه دلیــل شــاذّبودن، زیانــی بــه اجمــاع نمی‌زنــد 
)طوســی، 1407، ج5، ص275/ یــزدی، 1419، ج5، ص441(. البتــه بــه علامــه 
حلــی نیــز نســبت داده‌شــده کــه در کتــاب تحریــر در صحــت ضمــان تردیــد کــرده 
ــاب  ــه کت ــه ب ــا مراجع ــال، ب ــن ح ــا ای ــا، ج10، ص‌343(. ب ــی، ]بی‌ت ــت )عامل اس
ــرده  ــد ک ــط در یک‌جــا در صحــت آن تردی ــه فق ــه علام ــوم می‌شــود ک ــر معل تحری
)علامــه حلّــی، 1420، ج2، ص552( و در دو جــای دیگــر ایــن کتــاب، ضمــان را 

ــان،2 ص572 و ج5، ص534(.  ــت )هم ــته اس ــت دانس ثاب
ضمــان آمــر در ایــن فــرض منــوط بــه وجــود دو شــرط اســت: اول ایــن کــه بیــم 
از غرق‌شــدن کشــتی وجــود داشــته باشــد و دوم ایــن کــه نفــع انداختــن کالا بــه دریــا 
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اختصــاص بــه مالــک آن نداشــته باشــد. در غیــر ایــن صــورت، ضمــان باطــل اســت 
ــان(  ــات ج ــی نج ــود )یعن ــت خ ــع و مصلح ــرای نف ــه ب ــک کاری را ک ــه مال چراک
ــی،  ــدارد )عامل ــدل آن را ن ــن ب ــتحقاق گرفت ــت و اس ــام داده اس ــوده انج ــب ب واج

]بی‌تــا[، ج‌10، ص‌343(.
بــا توجــه بــه پذیــرش اصــل ضمــان آمــر در اَنظــار فقیهــان، ایــن مســاله مطــرح 
ــت و  ــل ماهی ــت؟ در ذی ــوردار اس ــی برخ ــه ماهیت ــور از چ ــان مذک ــه ضم ــت ک اس

ــرد. ــه آمــر مــورد بررســی قــرار مــی گی ــاط ضمــان ب چگونگــی ارتب

1ـ1. عقد ضمان

ــرارداد  ــک ق ــر و مال ــن آم ــورد اولًا بی ــن م ــه در ای ــود ک ــه ش ــت گفت ــن اس ممک
ــه  ــد ب ــور هرچن ــان مذک ــان اســت. ضم ــرارداد ضم ــن ق ــاً ای ــد می‌شــود و ثانی منعق
دلیــل عدم‌تحقــق دیــن قبــل از قــرارداد، ضمــان مــا لــم یجــب اســت امــا بــه دلیــل 
ــه  ــت ک ــل اس ــن دلی ــه ای ــورد ب ــن م ــرورت در ای ــت. ض ــده اس ــرورت تجویز‌ش ض
ــرای انعقــاد  ــی ب ضمــان موجــب نجــات جــان انســان‌ها می‌شــود و چــه بســا زمان
معاملــه نباشــد یــا تــاش بــرای انعقــاد معاملــه موجــب اختــاف بیــن طرفیــن گــردد 
ــی، 1414، ج‌5، ص‌404(.  ــق کرک ــود )محق ــل نش ــکیل آن حاص ــدف از تش و ه
ــا اشــکال  به‌نظــر می‌رســد کــه پذیــرش عقــد ضمــان مصطلــح در ایــن مــورد ب
ــن و  ــان از عی ــن نیســت کــه ضم ــا ای ــان در اینجــا تنه مواجــه اســت. اشــکال ضم
ضمــان مــا لــم یجــب اســت. بلکــه، همان‌طــور کــه یکــی از فقهــا تصریــح کــرده، بــه 
ایــن دلیــل اســت کــه ضمــان معلــق بــر انداختــن کالا بــه دریــا اســت؛ درحالــی کــه 
یکــی از شــروط عقــد ضمــان تنجیــز اســت. به‌نظــر وی، ضمــان در اینجــا ضمــان 
اعیــان اســت و ضمــان اعیــان، ضمــان »مــا وَجَــبَ« اســت نــه ضمــان مــا لــم یجــب؛ 
چــون معنــای ضمــان داخل‌شــدن شــیء در عهــده ضامــن اســت، بــا ایــن تفــاوت 
کــه اگــر موضــوع تعهــد، دیــن باشــد، ضمــان بــه معنــای نقــل دیــن از ذمــه‌ای بــه 
ــای ضمــان ایــن اســت کــه  ــن باشــد، معن ذمــه دیگــر اســت و اگــر موضــوع آن عی
ــا قیمــت آن را بدهــد.  ــل ی ــد و اگــر تلــف شــود مث ــد خــود آن را رد کن ضامــن بای
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پرداخــت بــدل هــم یکــی از مراتــب تــدارک عیــن اســت. حــال، بــا توجــه بــه ایــن کــه 
در موضــوع بحــث، عیــن مــال هنــگام ضمــان موجــود اســت ضمــان از مصادیــق 
ضمــان »مــا وجَــب« اســت. بنابرایــن، در نهایــت، نظریــه ضمــان مصطلــح بــه دلیــل 
تعلیــق ضمــان بــر عمــل انداختــن کالا در دریــا قابل‌پذیــرش نیســت )بحرالعلــوم، 

1362، ج2، ص181ـ182(.

2ـ1. جعاله

ــه حمــل کــرد  ــر جعال ــوان ب ــرارداد را بت ــال مطرح‌شــده اســت کــه ق ــن احتم  ای
ــی، 1425، ج14، ص‌421/ محقــق کرکــی، 1414، ج‌5، ص‌404(؛  ــه حلّ )علام
چراکــه ضمــان بــه پرداخــت در مقابــل یــک عمــل متعارف و حــال اســت )همان(. 
نظریــه جعاله‌بــودن در ســخن صاحــب بلغه‌الفقیــه بــا تفصیــل بیشــتری بیان‌شــده 
اســت. وی در بحثــی دربــاره جریــان معاطــات در عقــد اجــاره می‌گویــد: در مــواردی 
کــه شــخصی بــه دیگــری دســتور می‌دهــد کــه کاری را در مقابــل دریافــت عــوض 
انجــام دهــد، انجام‌دهنــده کار مســتحق دریافــت آن عــوض اســت و اســتحقاق وی 
ــن  ــح ای ــه اســت. وی در توضی ــاب جعال ــاب اجــاره نباشــد از ب ــر فــرض کــه از ب ب
ــع شــود،  ــده آن واق ــرای انجام‌دهن ــد ب ــد: کار همان‌طــور کــه می‌توان ســخن می‌گوی
ــع شــود: درخواســت انجــام کار  ــر واق ــرای شــخصی دیگ ــا دو شــرط ب ــد ب می‌توان
توســط شــخص دیگــر و قصــد وقــوع کار بــرای آن شــخص توســط انجام‌دهنــده. در 
صــورت تحقــق ایــن دو شــرط، اولًا عمــل بــرای درخواســت‌کننده واقــع می‌شــود و 
ثانیــاً انجام‌دهنــده کار مســتحق عــوض تعیین‌شــده یــا اجــرت کار اســت. وی »الــق 
متاعــک فــی البحــر و علــیّ ضمانــه« را مصــداق ایــن فــرض می‌دانــد و علاوه بــر آن، 
مصادیــق دیگــری را هــم بــرای ایــن مــورد ذکــر می‌کنــد؛ از جملــه: رجــوع ضامــن 
ــوط  ــه اســت )من ــه پرداخت ــه مضمون‌ل ــی کــه ب ــت مال ــرای دریاف ــه ب ــه مضمون‌عن ب
ــوده اســت(  ــرع ب ــدون قصــد تب ــه و ب ــه درخواســت مضمون‌عن ــه اینکــه ضمــان ب ب
و نیــز رجــوع آزادکننــده بــرده بــه کســی کــه از وی درخواســت کــرده کــه بــرده‌اش را 
از طــرف وی آزاد کنــد. در مــورد اخیــر، آزادکــردن بــرده بــه قصــد وقــوع آن بــرای 
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درخواســت‌کننده کاری اســت کــه دارای ارزش مالــی اســت و ارزش مالــی عمــل بــه 
انــدازه ارزش موضــوع آن یعنــی بــرده اســت. در مــورد »ألــق متاعــک فــی البحــر و 
علــی ضمانــه« نیــز انداختــن کالا در دریــا بــه اعتبــار موضــوع آن )یعنــی کالا( دارای 
ــت  ــک اس ــر مال ــن ارزش کالا دربراب ــت‌کننده ضام ــت و درخواس ــی اس ارزش مال

ــوم، 1362، ج2، ص175ـ182(. )بحرالعل
ــد  ــه )همانن ــه در جعال ــن ک ــا دو اشــکال مواجــه اســت: اول ای ــه ب ــه جعال نظری
اجــاره( خــود عمــل بایــد ارزش مالــی داشــته باشــد؛ در حالــی کــه در مــورد بحــث، 
خــود عمــل یعنــی انداختــن مــال در دریــا ارزش مالــی نــدارد. از ایــن رو، و بــا توجــه 
ــل  ــه در مح ــده‌اند ک ــه ناچار‌ش ــه جعال ــداران نظری ــی از طرف ــکال، برخ ــن اش ــه ای ب
ــا  ــه دری ــی کالایــی کــه ب ــه موضــوع آن یعن ــا توجــه ب ــن« را ب بحــث، عمــلِ »انداخت
ــد  ــه بای ــد. دوم ایــن کــه عــوض در جعال ــی بدانن ــه می‌شــود دارای ارزش مال انداخت
ــول اســت  ــی کــه دراینجــا عــوض مجه ــوم باشــد؛ در حال ــالًا معل دســت کــم اجم
)بحرالعلــوم، 1362، ج2، ص179ـ180(. در پاســخ بــه اشــکال اخیــر ممکــن 
اســت گفتــه شــود کــه در جعالــه قابلیــت تعییــن ارزش کافــی اســت. ازایــن رو، اگــر 
مقــدار جُعــل یک‌ســوم مــال گم‌شــده باشــد، جعالــه صحیــح اســت )شــهید ثانــى، 
ــوان ارزش یک‌ســوم  ــال، می‌ت ــس از پیدا‌شــدن م ــه پ 1410، ج4، ص439( چراک

را تعییــن کــرد.
ــاع  ــورد را ایق ــن م ــی در ای ــل حقوق ــا عم ــی از فقه ــه برخ ــد ک ــر ش ــد متذک بای
دانســته‌اند، امــا از آنجــا کــه ایــن مــورد را بــه مــوردی تشــبیه کرد‌ه‌انــد کــه شــخصی 
بــه دیگــری می‌گویــد: »لبــاس مــرا بــدوز و بــرای تــو یــک درهــم اســت« یــا دســتور 
ــم،  ــد )حکی ــدا کن ــل نصــف قیمــت آن پی ــرده گمشــده او را در مقاب می‌دهــد کــه ب
1404، ج13، ص359(، معلــوم می‌شــود کــه نظــر ایشــان جعاله‌بــودن رابطــه 
ــه اســت. درواقــع،  ــه عقــد جعال ــال، نمون مالــک و آمــر اســت؛ چراکــه ایــن دو مث
نظــر ایشــان ایــن اســت کــه جعالــه ایقــاع اســت و از ایــن رو، بازگشــت ایــن نظــر 

ــت. ــابق اس ــر س به‌نظ
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3ـ1. توکیل در استقراض 

به‌نظــر صاحــب جواهــر، در ایــن مــورد »توکیــل در اســتقراض« واقــع می‌شــود 
ــد  ــا کــه آمــر مالــک را وکیــل می‌کن ــه ایــن معن )نجفــی، 1394، ج‌43، ص15(؛ ب
کــه مــال را بــه مالــک قــرض دهــد و از جانــب وی قــرض را قبــول کنــد. بنابرایــن، 
هنگامــی کــه مــال تلــف می‌شــود از ملــک آمــر تلــف می‌شــود نــه از ملــک مالــک. از 

ســوی دیگــر، آمــر بــه دلیــل قــرض، مدیــون مالــک اســت.
ایــن نظــر در صورتــی قابل‌پذیــرش اســت کــه در دســتور بــه اتــاف قیــد شــود کــه 
اتــاف »از طــرف دســتوردهنده« )عنّــی( واقع شــود بــه این صورت که دســتوردهنده 
تصریــح کنــد: »کالایــت را از طــرف مــن  بــه دریــا بیانــداز«. در ایــن صــورت، چــون 
طبــق اصــول کلــی، تصرفــات مالکانــه در مــال بایــد لزومــاً توســط مالــک صــورت 
گیــرد، فــرض می‌شــود کــه مــال ابتــدا از طریــق یــک عمــل حقوقــی ماننــد قــرض 
ــرد.  ــک وی صــورت می‌گی ــف از مل ــک می‌شــود و ســپس تل به‌دســتوردهنده تملی
شــبیه ایــن نکتــه در مــورد دســتور مدیــون بــه ثالــث بــه پرداخــت دیــن نیــز صــادق 
اســت: اگــر مدیــون بــه ثالــث بگویــد: »دیــن را از طــرف مــن دیــن بــا مــال خــودت 
ــون وارد می‌شــود و  ــه ملــک مدی ــدا ب پرداخــت کــن«، فــرض می‌شــود کــه مــال ابت
ــه دائــن پرداخــت می‌شــود. ســخن شــهید اول )شــهید اول،  ســپس از ملــک وی ب
]بی‌تــا[، ج1، ص68ـ69( در مــورد تحقــق ملکیــت تقدیــری در مــوارد دســتور بــه 
پرداخــت دیــن را نیــز بایــد بــر همیــن صــورت حمــل کــرد. در واقــع، همان‌طــور کــه 
شــیخ انصــاری )انصــاری،1 1415، ج3، ص384( از یکــی از فقهــا نقــل می‌کنــد، 
»مقتضــای فــروش مــال غیــر از ســوی خــود و خریــدن چیــزی بــرای خــود بــا مــال 
دیگــری ایــن اســت کــه آن مــال بــه صــورت ضمنــی بــرای وی ]فروشــنده و خریــدار[ 

قــرار داده شــود«. 
ــاف از طــرف دســتوردهنده  ــد نشــود کــه ات ــه اتــاف قی ــا اگــر در دســتور ب ام
واقــع شــود، ملکیــت تقدیــری، امــری تصنعــی اســت و تنهــا بــرای توجیــه اقدامــی 

1. قضیه بیع مال الغیر عن نفسه و الشراء بمال الغیر لنفسه، جعل ذلک المال له ضمناً.
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للهی و محمد کرد فیروزجائیاعیل نعمتامحمد صالحی مازندرانی، اسم

اســت کــه صــورت گرفتــه اســت. تشــکیل عقــد قــرض هماننــد تشــکیل هــر قــرارداد 
دیگــری نیازمنــد قصــد انشــاء اســت و در ایــن مــورد قصــد انشــائی را نمی‌تــوان بــه 

ــوم،1 1362، ج‌2، ص180(.    ــک نســبت داد )ر.ک: بحرالعل آمــر و مال

4ـ1. شبه‌قرض

ــا  ــال ی ــود از م ــتور خ ــا دس ــخص ب ــه ش ــواردی ک ــا، در م ــی از فقه ــر برخ به‌نظ
ــه ملکیــت آمــر داخــل می‌شــود. در  ــا عمــل ب ــد، مــال ی ــر اســتفاده می‌کن عمــل غی
ــن آمــر و مأمــور منعقــد می‌شــود کــه  ــه‌ای »شــبه‌قرض« بی ــن مــوارد، معامل همــه ای
ــن رو، در  ــت. از ای ــراض«( اس ــن ت ــاره ع ــه )»تج ــت معامل ــوم صح ــمول عم مش
مســئله انداختــن مــال بــه دریــا، مــال یــک لحظــه قبــل از افتــادن بــه دریــا بــه ملــک 
آمــر وارد می‌شــود و در ملــک وی تلــف می‌شــود. در ایــن صــورت، اگــر عوضــی 
تعیین‌شــده باشــد، مأمــور مســتحق همــان اســت و اگــر تعیین نشــده باشــد مســتحق 
مثــل یــا قیمــت اســت. از جملــه احــکام ایــن معاملــه ایــن اســت کــه ضمــان آمــر و 
ــد کــه مأمــور به‌دســتور  ــدل هنگامــی تحقــق می‌یاب ــه ب اســتحقاق مأمــور نســبت ب

ــی، 1373، ج1، ص72ـ73(. ــد )نائین ــل کن عم
صاحــب ایــن نظریــه دلیــل نامیــدن ایــن معاملــه بــه شِــبه‌قرض را توضیــح نــداده 
اســت، امــا ممکــن اســت دلیــل آن را این‌گونــه توضیــح داد: ماهیــت قــرض تملیــک 
ــال در  ــک م ــا تملی ــوردی،2 1419، ج7، ص235( ی ــی )بجن ــدل واقع ــر ب در براب
ــه پرداخــت اســت )خمینــی،3 1390، ج1، ص652(. بنابرایــن، در  ــر تعهــد ب براب
عقــد قــرض بــه محــض انعقــاد عقــد و پــس از حصــول قبــض، مــال بــه ملکیــت 
مقتــرض وارد می‌شــود و مقتــرض ضامــن پرداخــت بــدل اســت. امــا طبــق نظریــه 
شــبه‌قرض، در محــل بحــث، اولًا ملکیــت آمــر نســبت بــه کالا تقدیــری اســت نــه 
بــه صــورت منجــز؛ ثانیــاً بــدل بــه ملــک مالــک کالا وارد می‌شــود نــه ایــن کــه صرفــاً 

1. �فلا یحتاج فی صحته عنه الى تکلف دعوى تضمن ذلک الرخصه فی إدخاله فی ملکه و الوکاله عنه فی عتقه لعدم 
القصد إلى شی‌ء من ذلک بالوجدان.

2. تملیک مال بعوضه الواقعی.
3. هو تملیک مال لآخر بان یکون علی عهدته ادائه بنفسه او بمثله او قیمته.
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تعهــد بــه پرداخــت آن بــه ســود وی بــه وجــود آیــد.   
ــه  ــورد نظری ــور در م ــکال مذک ــت: اش ــوان گف ــبه‌قرض می‌ت ــه ش ــورد نظری در م
ــری  ــل معتب ــد دلی ــری نیازمن ــت تقدی ــز وارد اســت. ملکی ــه نی ــن نظری ــر ای ســابق ب
اســت و در ایــن مــورد دلیــل معتبــری بــر آن دیــده نمی‌شــود و بــا توجــه به‌نظــرات 

دیگــری کــه مطــرح خواهــد شــد، نیــازی بــه ایــن دیــدگاه نیســت.

5ـ1. عقد معاوضی مستقل

شــهید اول احتمــال معاوضــه بیــن مالــی کــه بــه دریــا انداختــه می‌شــود و بــدل آن 
را مطــرح کــرده و آن را مــردود دانســته اســت )شــهید اول، ]بی‌تــا[، ج1، ص369(. 
همچنیــن، ایــن نظــر نیــز مطرح‌شــده کــه درخواســت آمــر، ایجــاب و انداختــن مــال به 
دریــا، قبــول آن اســت، امــا ایــن کــه بــا این ایجــاب و قبول چه عقدی تشــکیل می‌شــود 
تعییــن نگردیــده اســت )حلّــى، 1415، ص113(. برخــی از فقهــا معتقدنــد کــه در 
مــوارد دســتور معاملــی، یــک معاملــه معاوضــی مســتقل تشــکیل می‌شــود: تصویــر 
دســتور معاوضــی در محــل بحــث و شــکل گیــری قــرارداد معــوّض بیــن آمــر این‌گونــه 
اســت کــه: مــال یــا عمــل مأمــور در برابــر بدلــی اســت کــه ضامــن بــه عهــده می‌گیــرد. 
ایــن معاملــه مشــمول عمــوم صحــت معامــات از جملــه آیــه شــریفه »تجــاره عــن 
تــراض« اســت. در نتیجــه ایــن قــرارداد، آمــر مــال یا عمــل مأمــور را در برابر خســارتی 
کــه بــه عهــده می‌گیــرد به‌دســت مــی‌آورد و مأمــور نیــز غرامتــی را کــه آمــر بــه عهــده 
گرفتــه به‌دســت مــی‌آورد. به‌نظــر وی، در ضمان‌هــای قهــری ماننــد اتــاف مــال غیــر، 
مــال مضمون‌لــه در قبــال خســارتی کــه ضامــن متحمــل می‌شــود بــه ملکیــت ضامــن 
منتقــل نمی‌شــود، امــا در ضمــان قــراردادی، ضامــن در برابــر خســارتی کــه بــه عهــده 
می‌گیــرد، مــال مضمون‌عنــه را تملــک ‌می‌کنــد. حصــول ملکیــت بــرای ضامــن منــوط 
بــه ایــن نیســت کــه مضمون‌لــه قصــد کنــد کــه مــال را به ملــک ضامــن وارد کنــد، بلکه 
دخــول در ملــک ضامــن مقتضــای طبیعــت ایــن معاملــه اســت. بنابرایــن، در مــواردی 
ماننــد دســتور مدیــون بــه شــخص ثالــث در مــورد پرداخــت دیــن، مالــی کــه ثالــث بــه 
دائــن می‌پــردازد ابتــدا بــه ملــک مدیــون داخــل می‌شــود و هنگامــی کــه مــال بــه دائــن 
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پرداخــت می‌شــود از ملــک مدیــون خــارج می‌شــود نــه از ملــک ثالــث. همچنیــن، در 
دســتور بــه انداختــن مــال در دریــا، مــال ابتــدا بــه ملــک آمــر وارد می‌شــود و هنگامــی 
کــه بــه دریــا می‌افتــد از ملــک آمــر بــه دریــا می‌افتــد نــه از ملــک مأمــور. تنهــا اشــکالی 
کــه بــر ایــن نظــر ممکــن اســت وارد شــود ایــن اســت کــه چنیــن معاملــه‌ای بــا توجــه به 
عدم‌تعییــن عــوض هنــگام معاملــه، غــرری و مــورد نهــی شــارع اســت. درپاســخ بــه 
ایــن اشــکال می‌تــوان گفــت کــه اولًا بطــان معاملــه غــرری مختــص بــه بیــع اســت نــه 
همــه معامــات. ثانیــاً بــا توجــه بــه اجمــاع فقهــا بــر صحــت ایــن معاملــه، دلیــل نهــی 
ــوم، 1362،  ــورد نمی‌شــود )بحرالعل ــن م ــص می‌خــورد و شــامل ای از غــرر تخصی

ج‌2، ص180ـ183(.
ــان  ــی ضم ــث نوع ــل بح ــه در مح ــت ک ــن اس ــر ای ــن نظ ــه ای ــت، نتیج در نهای
قــراردادی منعقــد می‌شــود کــه در اثــر آن، مالــی کــه تلــف می‌شــود در مقابــل بــدل 

ــود.  ــف می‌ش ــک وی تل ــپس در مل ــود و س ــل می‌ش ــر داخ ــت آم ــه ملکی آن ب
ــت و  ــبه‌قرض اس ــه شِ ــری از نظری ــر دیگ ــور تقری ــه مذک ــد نظری ــر می‌رس به‌نظ
اشــکالاتی کــه بــر آن نظریــه وارد بــود بــر ایــن نظریــه نیــز وارد اســت. عــاوه برایــن، 
ــح  ــه صحی ــوع معامل ــن ن ــرای ای ــراض« ب ــه شــریفه »تجــاره عــن ت ــه آی اســتدلال ب
به‌نظــر نمی‌رســد، زیــرا بــر ایــن توافــق عرفــاً عنــوان تجــارت صــدق نمی‌کنــد و از 

قبیــل تمســک بــه عــام در شــبهات مصداقیــه اســت.

6ـ1. استیفاء از مال یا عمل غیر

ممکــن اســت گفتــه شــود کــه آمــر در اینجــا از بــاب اســتیفاء از مــال یــا عمــل 
ضامــن اســت. مقصــود از اســتیفاء و شــرایط آن در بحــث از مــوردی کــه آمر تصریح 
بــه ضمــان نمی‌کنــد خواهــد آمــد. تردیــدی نیســت کــه در محــل بحــث، آمــر از عمل 
یــا مــال مالــک منتفــع می‌شــود و بنابرایــن، اســتیفاء و اســتفاده از مــال یــا عمــل غیــر 
صــادق اســت. امــا به‌نظــر می‌رســد در مــواردی کــه آمــر بــه ضمــان خــود در برابــر 
مالــک تصریــح می‌کنــد، می‌تــوان تحقــق قــرارداد و معاملــه‌ای عرفــی را مفــروض 

گرفــت. ایــن مطلــب در شــماره بعــد بررســی می‌شــود. 
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7ـ1. ضمان غیرمصطلح

به‌نظــر می‌رســد کــه بهتــر اســت رابطــه آمــر و مالــک در ایــن مــورد را بــر ضمــان 
عرفــی یــا تعهــد بــه پرداخــت حمــل کــرد. تفســیر ضمــان بــه »تعهد بــه پرداخــت« در 
کلام بســیاری از فقهــای معاصــر دیــده می‌شــود )خویــی، 1418، ج31، ص392/ 
سیســتانی، ]بی‌تــا[، ج2، ص295/ صــدر، 1401، ص232(. ضامــن در ایــن نــوع 
ضمــان، بــدون ایــن کــه ذمــه‌اش بــه مــال مشــغول شــود، بایــد عیــن یــا بــدل مــال را 
)درصــورت تلــف عیــن( رد کنــد )خویــی، 1418، ج31، ص403(. ضمــان بــه 
ــه پرداخــت عقــدی مســتقل و مشــمول عمومــات صحــت عقــود  ــای تعهــد ب معن
اســت، امــا ضمــان مصطلــح نیســت و احــکام آن را نــدارد )حکیــم، 1404، ج13، 
صــص265، 346 و 349/ زین‌الدیــن، 1413، ج6، ص74(. یکــی از فقهــا پــس 
از آن کــه فصــل مســتقلی را بــه »ضمــان عرفــی« اختصــاص داده اســت، مســئله »الــق 
متاعــک فــی البحــر و علــیّ ضمانــه« را صراحتــاً از مصادیــق ضمــان عرفــی دانســته 

ــن، 1413، ج6، ص77(. اســت )زین‌الدی
ــه  ــق هم ــان، اولًا طب ــه ضم ــر ب ــح آم ــرض تصری ــد، در ف ــه ش ــه ملاحظ چنان‌ک
نظــرات فقهــی، آمــر ضامــن اســت و ثانیــاً طبــق اکثــر نظــرات، ضمــان وی ناشــی از 
یــک عمــل حقوقــی اســت، هرچنــد کــه در تعییــن نــوع ایــن عمــل حقوقــی اختــاف 

نظــر اســت.

2. عدم‌تصریح آمر به ضمان

در صورتــی کــه آمــر تصریــح بــه ضمــان نکنــد، طبــق برخــی نظــرات وی ضامــن 
نیســت و طبــق نظــر دیگــران ضامــن اســت.

1ـ2. عدم‌ضمان آمر

بســیاری از فقهــای امامیــه نظــر عدم‌ضمــان را پذیرفته‌انــد )ر.ک: عاملــی، 
]بی‌تــا[، ج10، ص‌344(. طرفــداران ایــن نظــر عــاوه بــر اجمــاع، بــه ادلــه 
ــن از ذمــه  ــی ضمــان ناقــل دی ــح یعن ــد: 1. ضمــان مصطل مختلفــی اســتناد کرده‌ان
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ــه ذمــه ضامــن در ایــن مــورد قابــل تحقــق نیســت چــون در فــرض  ــه ب مضمون‌عن
مزبــور هنــوز دینــی وجــود نــدارد تــا دســتوردهنده بتوانــد آن را بــه ذمــه خــود منتقــل 

ــم یجــب« اســت. ــد. در نتیجــه، چنیــن ضمانــی »ضمــان مــا ل کن
2. اصــل عدم‌ضمــان. بــا ایــن توضیــح در فرضــی کــه دســتوردهنده بــدون 
تصریــح بــه ضمــان خــود، بــه مالــک مــال دســتور بــه اتــاف می‌دهــد و مالــک در 
راســتای اجــرای ایــن دســتور، مــال خــود را تلــف می‌کنــد، شــک می‌شــود کــه آیــا 
ــت،  ــن حال ــه در ای ــر؟ ک ــا خی ــت ی ــن اس ــده ضام ــر ارزش کالای تلف‌ش او در براب
اســتصحاب عدم‌ضمــان جــاری و حکــم بــه عدم‌ضمــان می‌شــود؛ هماننــد جایــی 
کــه فــردی بــه دیگــری دســتور مــی دهــد همســرت را طــاق بــده یــا از طلــب خــود 

ــان جــاری می‌شــود. ــز اصــل عدم‌ضم ــوارد نی ــن م ــذر. در ای بگ
طرفـداران عدم‌ضمـان متذکر‌شـده‌اند کـه دسـتور بـه اتلاف بـا موردی کـه مدیون 
بـه شـخصی دسـتور می‌دهـد کـه دیـن او را پرداخـت کنـد و وی دیـن را پرداخـت 
می‌کنـد تفـاوت دارد چراکـه در دسـتور به پرداخت دین، مدیون همـواره از پرداخت 
دیـن منتفـع می‌شـود؛ درحالـی کـه اتالف مـال توسـط مالـک آن همیشـه بـا منفعت 
ثانـی، 1413، ج‌15، ص384ـ385/  نیسـت )شـهید  بـرای دسـتوردهنده همـراه 

عاملـی، ]بی‌تـا[، ج‌10، ص‌344(. ایـن ادلـه در بحـث بعـد بررسـی می‌شـوند.

2ـ2. ضمان آمر

برخــی از فقهــا نظــر ضمــان آمــر را تقویــت کرده‌انــد. پیــش از شــمارش مبانــی 
ایــن نظــر، ذکــر پاســخی کــه به ادلــه طرفــداران عدم‌ضمان داده‌شــده مناســب اســت: 
اولًا تحقــق اجمــاع در ایــن مســئله دشــوار اســت چراکــه عــده‌ای از فقهــا بــر خــاف 
آن نظــر داده‌انــد. عــاوه بــرآن، اجمــاع مذکــور، بــر فــرض اعتبــار، بــر صورتــی حمــل 
می‌شــود کــه دســتوردهنده اهلیــت آن را نداشــته باشــد کــه به‌دســتورش توجــه شــود 
و اتــاف مــال توســط مالــک عرفــاً ناشــی از تســامح وی محســوب شــود. بنابرایــن، 
تلــف مــال بــه خــود مالــک نســبت داده می‌شــود نــه بــه آمــر. ثانیــاً  اصــل عــدم‌در 
تعــارض بــا اصــل احتــرام مــال دیگــران اســت، زیــرا دســتوردهنده ســبب تلــف مــال 
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دیگری‌شــده اســت و عمــل او موجــب نقــض قاعــده احتــرام بــه مــال دیگری اســت. 
ــح  ــان مصطل ــدان ضم ــه فق ــتوردهنده ب ــئولیت دس ــرای عدم‌مس ــوان ب ــاً نمی‌ت ثالث
اســتناد کــرده و ضمــان فــرد دســتوردهنده را از بــاب ضمــان مــا لــم یجــب دانســت. 
زیــرا انتقــال دیــن از ذمــه مضمون‌عنــه بــه ذمــه ضامــن کــه از ارکان ضمــان مصطلــح 
ــا کــه در عمــل، اغلــب  ــه ایــن معن ــرای ضمــان اســت. ب ــی ب ــد غالب مــی باشــد، قی
مــوارد ضمــان بــه صــورت نقــل دیــن واقــع می‌شــوند و ادلــه شــرعی کــه مشــتمل بــر 
بیــان ضمــان از نــوع نقــل دیــن می‌باشــند در مقــام بیــان مــورد غالــب آن هســتند نــه 
در مقــام بیــان ذات ضمــان. در نتیجــه، انتقــال حــق از ذمــه مضمون‌عنهــه بــه ذمــه 
م و جــزء لا ینفــکّ ماهیــت ضمــان نیســت تــا در صــورت فقــدان آن،  ضامــن مقــوِّ
نهــاد فقهــی ضمــان منتفــی شــود بلکــه، صحــت و عدم‌صحــت ضمــان دائــر مــدار 
وجــود یــا عدم‌وجــود غــرض صحیحــی اســت کــه مــورد نهــی شــارع قــرار نگرفتــه 

باشــد )ســبزواری، 1413، ج۲۰، ص۲۹۲(.
در مــورد ایــن کــه مبنــای ضمــان در ایــن مــورد چیســت نظــرات و احتمالاتــی 
ــد،  ــح نمی‌کن ــه ضمــان خــود تصری ــن فــرض آمــر ب وجــود دارد. از آنجــا کــه در ای
تحقــق ضمــان ناشــی از قــرارداد دشــوار اســت و به‌نظــر می‌رســد کــه بایــد در ایــن 
فــرض بــه اســباب ضمــان قهــری متوســل شــد. در ایــن خصــوص دو نظــر و احتمال 

ــوان مطــرح کــرد. می‌ت

1ـ2ـ2. استیفاء از عمل غیر

چنان‌کــه می‌دانیــم یکــی از اســباب ضمــان قهــری اســتیفاء از عمــل غیــر )مــادّه 
ــورد بحــث  ــادّه 337 ق.م.( اســت. در م ــر )م ــال غی ــا اســتیفاء از م 336 ق.م.( ی
ممکــن اســت گفتــه شــود کــه مســئولیت آمــر از بــاب اســتیفاء از عمــل غیــر اســت. 
بــا ایــن توضیــح کــه هــر کــس از مــال یــا عمــل غیــر اســتفاده کنــد بــا چنــد شــرط 
ــرع از ســوی مالــک  ضامــن بــدل اســت: درخواســت اســتفاده‌کننده، عدم‌قصــد تب
یــا عامــل، عدم‌تعییــن اجــرت و وجــود اجــرت عرفــی بــرای عمــل. در مــورد ضمــان 
درخواســت‌کننده تفاوتــی نیســت کــه وی بــه ضمــان خــود تصریــح کنــد یــا نکنــد 
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و در صــورت تصریــح بــه ضمــان نیــز تفاوتــی نــدارد کــه مقــدار ضمــان را تعییــن 
کنــد یــا نکنــد. در صورتــی کــه بــه مقــدار ضمــان خــود تصریــح کنــد، ضامــن همــان 
مقــدار اســت و در صورتــی کــه بــه ضمــان خــود تصریــح نکنــد یــا بــا تصریــح بــه 
ضمــان، مقــدار ضمــان را تعییــن نکنــد، ضامــن بــدل مــال یــا اجرت‌المثــل عمــل 
ــه  ــل مشــغول می‌شــود ک ــا عام ــک ی ــر مال ــی در براب ــر هنگام ــه آم ــه ذم اســت. البت
اســتفاده از مــال یــا عمــل صــورت گیــرد. دلیــل ایــن نکتــه ایــن اســت کــه مقتضــای 
دســتور معاملــی ایــن اســت کــه دســتوردهنده بــه دلیــل خســارتی کــه مالــک یــا عامــل 
متحمــل می‌شــود ضامــن خســارت باشــد )بحرالعلــوم، 1362، ج‌2، ص172/ 
خویــی، 1418، ج31، ص476(، و در تکمیــل ایــن نظــر بایــد افــزود کــه خســارت 

هنگامــی وارد می‌شــود کــه از مــال یــا عمــل اســتفاده شــود.
به‌نظــر یکــی از طرفــداران ایــن نظــر، مطلــب مذکــور در همــه مــواردی کــه 
شــخصی بــه دیگــری دســتور می‌دهــد کــه مالــش را بــرای یــک هــدف عقلایــی تلف 
ــدارد. وی متذکــر می‌شــود  ــه مســئله کشــتی ن ــد جــاری می‌شــود و اختصــاص ب کن
کــه دلیــل ضمــان آمــر بنــای عقــا و ســیره قطعــی اســت و نیــازی نیســت کــه بــرای 
ــدی را  ــور عق ــل مأم ــر و عم ــر آم ــه ام ــه توســل شــود ک ــن توجی ــه ای ــان وی ب ضم

تشــکیل می‌دهــد )خویــی، 1418، ج31، ص476ـ477(. 

2ـ2ـ2. جبران خسارت ناشی از اتلاف

ــزوم  ــاب ل ــه اتــاف، دســتوردهنده از ب به‌نظــر می‌رســد کــه در مــورد دســتور ب
جبــران خســارت ضامــن اســت. بــا ایــن کــه در نظــر ســابق نیــز نهایتــاً اســتیفاء از 
مــال یــا عمــل غیــر بــه جبــران خســارت ارجــاع داده شــد، به‌نظــر می‌رســد کــه بیــن 
ــران خســارت تفــاوت وجــود دارد. نظریــه اســتیفاء، همان‌طــور کــه  اســتیفاء و جب
نــام آن حکایــت می‌کنــد، مبتنــی بــر اســتفاده و نفعــی اســت کــه ضامــن از مــال یــا 
عمــل غیــر تحصیــل می‌کنــد؛ در حالــی کــه نظریــه جبــران خســارت مبتنــی بــر زیانــی 
اســت کــه ضامــن بــه غیــر وارد می‌کنــد. بــه تعبیــر دیگــر، نظریــه اول نفع‌محــور و 
نظریــه دوم زیان‌محــور اســت. در نظریــه اســتیفاء ضامــن بایــد از مــال یــا عمــل غیــر 
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نفعــی کســب کنــد و البتــه ایــن نفــع بــا زیــان غیــر همــراه اســت امــا در نظریــه جبــران 
خســارت، ضامــن بــه دیگــری زیــان وارد می‌کنــد و زیــانِ غیــر، مســتلزم نفــع ضامــن 
نیســت. نمونــه بــارز ضمــان ناشــی ایــراد زیــان، اتــاف اســت کــه در آن اتلاف‌کننــده 
از ورود زیــان بــه مــال یــا عمــل نفعــی نمی‌بــرد، بلکــه مــال بــدون ایــن کــه انتفاعــی 

از آن صــورت گیــرد در ملــک مالــک، تلــف می‌شــود.  
هرچنــد ایــن دو نظــر ممکــن اســت از لحــاظ مقــدار ضمــان یکســان تلقی شــوند 
امــا از لحــاظ تحلیلــی بیــن ایــن دو مبنــا تفــاوت وجــود دارد: تحقــق اســتیفاء منــوط 
ــن، در محــل  ــد. بنابرای ــی کســب کن ــر منفعت ــن اســت کــه ضامــن از مــال غی ــه ای ب
بحــث اگــر علی‌رغــم انداختــن مــال بــه دریــا، کشــتی از غرق‌شــدن نجــات نیابــد، 
ــر  ــن، اگ ــت. بنابرای ــده اس ــاف واقع‌ش ــه ات ــد ک ــه هرچن ــورت نگرفت ــتیفاء ص اس
مبنــای ضمــان اســتیفاء باشــد، ذمــه آمــر )بــر فــرض نجــات( یــا ترکــه او )درصــورت 
عدم‌نجــات آمــر( مشــغول بــه بــدل نمی‌شــود، امــا اگــر مبنــای ضمــان، ایــراد زیــان 

ــا ترکــه وی( در برابــر مالــک مشــغول‌الذمه می‌شــود. باشــد، آمــر )ی
 به‌نظــر می‌رســد در محــل بحــث، مبنــای ضمــان، اتــاف و ایــراد زیــان اســت 
و ایــن کــه برخــی از فقهــا وجــود نفعــی بــرای اتــاف مــال را بــرای تحقــق ضمــان 
شــرط دانســته‌اند بــه معنــای پذیــرش نظــر اســتیفاء نیســت. درواقــع، شــرط وجــود 
ــا  ــر ی ــل اســت کــه اتــاف مــال از لحــاظ شــرعی اســراف و تبذی ــن دلی ــه ای نفــع ب

اقدامــی ســفیهانه محســوب نشــود. 
نتیجــه ایــن کــه در دســتور بــه اتــاف، هرچنــد کــه مالــک اقــدام بــه تلــف مــال 
خــود می‌کنــد و مباشــر تلــف محســوب می‌شــود، امــا از آنجــا کــه به‌دســتور 
ــوان ســببِ  ــاف کــرده اســت، دســتوردهنده را می‌ت ــه ات ــدام ب شــخص دیگــری اق

ــف دانســت.  ــن تل ــوای از مباشــر و ضام اق

3. آثار نظریه ضمان

در صورتــی کــه در فــروض مختلــف ایــن مســئله نظــر ضمــان پذیرفتــه شــود، آثار 
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متعــددی بــر آن مترتــب می‌شــود کــه از جملــه آنهــا، زمــان تحقــق ضمــان و مقــدار 
آن و نیــز مالکیــت کالا اســت.

1ـ3. زمان تحقق ضمان 

زمان تحقق ضمان بر حسب نظرات مختلف متفاوت است:
1( براســاس نظریــه معاوضه‌بــودن، در صورتــی کــه مأمــور قبــول خــود را بــا لفــظ 
اعــام کنــد، عقــد معاوضــه تشــکیل می‌گــردد و مــال حتــی قبــل از آن کــه بــه دریــا 
اندختــه شــود، بــه ملــک آمــر داخــل می‌شــود. همیــن نتیجــه بــر اســاس نظــر توکیــل 
در قــرض نیــز قابــل پذیــرش اســت بــا ایــن تفــاوت کــه چــون عقــد قــرض از عقــود 
عینــی و تحقــق آن منــوط بــه قبــض اســت، بایــد فــرض کــرد کــه مالــک بــه نیابــت از 
آمــر مــال را قبــل از انداختــن بــه دریــا بــه آمــر قــرض می‌دهــد و از آنجــا کــه مــال در 
دســت وکیــل )مالــک کالا( اســت نیازمنــد بــه قبــض جدیــد نیســت. بنابرایــن، قبل از 
انداختــن مــال در دریــا قبــض تحقــق یافته اســت. انداختــن در دریا مصــرف قرض در 
جهتــی اســت کــه آمــر تعییــن کــرده اســت. طبــق دیــدگاه فقهــای امامیــه )شــهید ثانــی، 
ــرای تحقــق ملکیــت مصرف‌کــردن مــال توســط مقتــرض  1410، ج4، ص15(، ب

لازم نیســت و مالکیــت مقتــرض تــا آن زمــان بــه تأخیــر نمی‌افتــد.
2( بــر اســاس نظریــه اتــاف، آمــر هنگامــی ضامــن می‌شــود کــه مالــک کالا را 

بــه دریــا بیانــدازد. 
3( درصورتــی کــه ضمــان بــر اســاس نظریــه اســتیفاء توجیــه شــود، تحقــق ضمان 
بایــد منــوط بــه ایــن باشــد کــه آمــر از اقــدام مالــک منتفــع شــود. بنابرایــن، لازمــه ایــن 
نظــر ایــن اســت کــه ضمــان آمــر هنگامــی تحقــق یابــد که کشــتی از غــرق نجــات یابد. 

2ـ3. مقدار ضمان

در صورتــی کــه آمــر در دســتور خــود مقــدار ضمــان خــود را تعییــن کــرده باشــد، 
ضمــان او بــه همــان مقــدار خواهــد بــود. در کتــب فقهــی، صورت‌هــای مختلفــی 
ــه  ــان ب ــدار ضم ــن مق ــد: تعیی ــت، مانن ــده اس ــان مطرح‌ش ــدار ضم ــان مق ــرای بی ب
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صــورت مبلغــی معیــن )شــهید ثانــی،1 1413، ج‌9، ص393(، ضمــان نســبت بــه 
ــت کالا  ــه قیم ــبت ب ــان نس ــا ضم ــا[، ج‌8، ص11( ی ــیرازی،2 ]بی‌ت ــدل کالا )ش ب
)شــهید ثانــی،3 1413، ج‌15، ص384/ ابن‌بــراج،4 1406، ج‌2، ص‌46(. در 
ایــن مــوارد، ضمــان وی بــر حســب مــورد بــه مقــدار تعیین‌شــده یــا بــدل )مثــل یــا 

قیمــت( کالا اســت. 
 تردیــد در مــورد صورتــی اســت کــه مقــدار ضمــان وی تعییــن نشــده باشــد. در 

مــورد ایــن صــورت، دو احتمــال وجــود دارد:
ــان  ــوارد ضم ــد م ــه همانن ــود ک ــه ش ــت گفت ــن اس ــدل کالا. ممک ــان ب 1( ضم
ــورد  ــدل برحســب م ــدل کالا اســت و ب ــری، دســتوردهنده مســئول پرداخــت ب قه
مثــل یــا قیمــت اســت. برخــی از فقهــا معتقدنــد کــه اگــر کالا قیمــی باشــد، آمــر 
ضامــن قیمــت کالا هنــگام انداختــن کالا در دریــا اســت چــون ذمــه وی از ایــن لحظه 
ــن  ــا ای ــا[، ج10، ص‌343(. ب ــی، ]بی‌ت ــن می‌شــود )عامل ــه دی ــد مشــغول ب ــه بع ب
حــال، ایــن احتمــال وجــود دارد کــه در مســئله بیــم غرق‌شــدن کشــتی، قیمــت کالا 
قبــل از بــه حرکــت درآمــدن امــواج به‌عنــوان زمــان ســنجش قیمــت محســوب شــود 
ــن  ــدارد. صاحــب جواهــر از ای ــا کالا ارزشــی ن چراکــه در زمــان طوفانی‌شــدن دری
ــی، 1394،  ــی نفســه )نجف ــال ف ــال جــواب می‌دهــد کــه مقصــود قیمــت م احتم
ــال  ــا و احتم ــودن دری ــی قیمــت کالا صــرف نظــر از طوفانی‌ب ج‌43، ص‌150( یعن

غرق‌شــدن کالا اســت.
2( ضمـان ارزش عمـل. قبـل از توضیـح ایـن مطلـب لازم اسـت بـه مقدمـه‌ای 
اشـاره شـود: عمـل مـادی فی‌نفسـه دارای ارزش اسـت و می‌توانـد موضـوع عقـود 
معوضـی ماننـد اجـاره و جعالـه قـرار گیـرد و نیز در صورتـی که بدون وجـود قرارداد 

1. ألق متاعک فی البحر و علی کذا.
2. اَلقِه فى البحر و علی بدله.

3. ألق متاعک فی البحر ... على أنّی أضمن قیمته.
4. �لو قال له و هو فی سفینه البحر: »الق متاعک فی البحر و على ضمان قیمته«، صح ... فاذا فعل ذلک کان علیه 

قیمه المتاع لصاحبه.
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از آن اسـتفاده شـود، اسـتفاده‌کننده بایـد اجرت‌المثـل آن را بـه عامـل بدهـد )مـادّه 
336 ق.م.(. امـا عمـل اعتبـاری ماننـد خریـد و فـروش، فی‌نفسـه دارای ارزش مالی 
نیسـت. این تفصیل را می‌توان از سـخن شـیخ انصاری در باب تعذر شـرط استفاده 
کـرد. وی عمـل را بـه دو قسـم تقسـیم می‌کنـد: عملـی کـه »فـی نفسـه« دارای ارزش 
اسـت، عرفـاً مـال محسـوب می‌شـود و در مقابـل آن مالـی داده می‌شـود. وی بـرای 
ایـن نـوع عمـل بـه خیاطـی مثـال می‌زنـد. در مقابـل، اعمالـی ماننـد آزاد کـردن برده 

فی‌نفسـه دارای ارزش مالـی نیسـت )انصـاری، 1415، ج6، ص73ـ 76(.
حــال می‌تــوان پرســید کــه آیــا ممکــن اســت عمــل اعتبــاری بــا توجــه بــه موضوع 
آن دارای ارزش مالــی محســوب شــود؟ بــه تعبیــر دیگــر، آیــا می‌تــوان گفــت ارزش 
موضــوع عمــل بــه خــود عمــل ســرایت می‌کنــد؟ ممکــن اســت بــه این ســوال پاســخ 
منفــی داده شــود. از ایــن رو، اگــر شــخصی در قالــب عقــد جعالــه ایجابــی بــا ایــن 
مضمــون صــادر کنــد کــه »هــر کــس بــه مــن یــک دینــار قــرض دهــد، یــک درهــم 
بــه او می‌دهــم«، چنیــن جعالــه‌ای موجــب نمی‌شــود کــه ربــا تحقــق نیابــد چراکــه 
عمــل قــرض دادن ارزشــی جــز موضــوع آن یعنــی یــک دینــار نــدارد )صــدر، 1401، 
ص166ـ167(؛ بــا ایــن توضیــح کــه در ایــن صــورت، قرض‌گیرنــده )جاعــل( بایــد 
ــد، و ایــن  ــه پرداخــت کن ــوان جعال ــوان قــرض و یــک درهــم به‌عن ــار به‌عن یــک دین

یــک درهــم ربــا اســت. 
در مقابــل، ممکــن اســت گفتــه شــود کــه در محــل بحــث یعنــی انداختــن مــال در 
ــر )درمــورد نظــر  ــه از مــال غی ــرد ن ــر صــورت می‌گی ــا اولًا اســتیفاء از عمــل غی دری
مخالــف، ر.ک: کاتوزیــان، 1386، ص143(. بــه تعبیــر دیگــر، آمــر از عمــلِ انداختن 
مــال در دریــا منتفــع می‌شــود نــه از مالــی کــه بــه دریــا می‌افتــد. ثانیــاً هرچنــد کــه عمــلِ 
اتــاف فــی نفســه دارای ارزش مالــی نیســت امــا بــه لحــاظ متعلــق آن یعنــی مالــی کــه 
تلــف می‌شــود دارای ارزش مالــی اســت، و ارزش عمــل بــه مقــدار ارزش موضــوع آن 
یعنــی کالا اســت. بنابرایــن، هرچنــد آمــر ضامــن ارزش عمــل یعنــی انداختــن کالا بــه 
دریــا اســت امــا در نهایــت ضامــن ارزش کالا اســت. در مــورد ارزش کالا طبــق قاعــده 
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بایــد بــه مثلــی یــا قیمی‌بــودن مــال توجــه کــرد امــا یکــی از طرفــدران نظریــه جعالــه 
تصریــح می‌کنــد کــه آمــر در همــه مــوارد اعــم از ایــن کــه مــال مثلــی یــا قیمــی باشــد، 

ضامــن قیمــت کالا اســت )بحرالعلــوم، 1362، ج2، ص181(. 

3ـ3. مالکیت کالا

مســئله‌ای کــه در اینجــا مطــرح می‌شــود ایــن اســت کــه اگــر پــس از دســتور بــه 
اتــاف، مــال از بیــن نــرود، مالــک آن چــه شــخصی اســت. به‌عنــوان نمونــه، اگــر 
ــه ســاحل  ــا آن را ب ــادن در آب فاســد شــود و دری ــا افت ــی نباشــد کــه ب کالا از اموال
بیــاورد یــا بــا غواصــی از آب بیــرون آورده شــود، مالکیــت کالا متعلــق بــه چــه کســی 
اســت. بدیهــی اســت در برخــی از مصادیــق ایــن بحــث ماننــد دســتور مدیــون بــه 
پرداخــت دیــن، ایــن مســئله مطــرح نمی‌شــود و مــال بــه ملــک دائــن وارد می‌شــود.  
از ســخن برخــی از فقهــا اســتفاده می‌شــود کــه در ایــن مــورد احــکام بــدل حیلوله 
در بحــث غصــب جــاری می‌شــود )نائینــی، 1373، ج1، ص165(. طبــق قاعــده‌ای 
در بحــث غصــب، اگــر تســلیم مــال مغصــوب ممکــن نباشــد، غاصــب بایــد بــدل 
آن را بــه مالــک بدهــد. بــدل بــه ملکیــت مالــک وارد می‌شــود امــا مــال مغصــوب 
بــه ملــک غاصــب وارد نمی‌شــود. حــال اگــر پــس از مدتــی تســلیم مــال امکان‌پذیــر 
ــی،  شــود، بــدل بــه غاصــب و مــال مغصــوب بــه مالــک بازمی‌گــردد )محقــق حلّ
1408، ج3، ص190(. از ایــن رو در محــل بحــث، کالا از ملکیــت مالــک خــارج 
نمی‌شــود. بنابرایــن، اگــر کالا بــه ســاحل بیایــد و بــه صــورت اتفاقــی دردســترس 
واقــع شــود، بــه مالــک آن تعلــق دارد. در ایــن صــورت، ضامــن می‌توانــد بدلــی را 
کــه بــه مالــک پرداختــه مســترد کنــد و اگــر قیمــت کالا در اثــر افتــادن در آب کاهــش 
یافتــه باشــد، مقــدار کاهــش ارزش از بــدل مذکــور کســر می‌شــود. )شــهید ثانــی، 

ــا[، ج10، ص‌346(.  ــی، ]بی‌ت 1413، ج15، ص388/ عامل
بــا ایــن حــال به‌نظــر می‌رســد کــه حکــم ایــن مســئله را بایــد بــا توجــه بــه مبنایــی 

کــه در مــورد ضمــان آمــر پذیرفتــه شــد تعییــن کــرد:
ــه  ــک دســتور می‌دهــد ک ــه مال ــر ب ــراض، آم ــل در اقت ــای توکی 1( براســاس مبن
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ــه  ــن، مــال هنگامــی کــه ب ــد. بنابرای ــه آمــر تملیــک کن ــر قیمــت آن ب مــال را در براب
دریــا می‌افتــد در ملــک آمــر اســت و نجــات مــال و پیداشــدن آن موجــب بازگشــت 
ملکیــت آن بــه مالــک ســابق نمی‌شــود )نجفــی، 1394، ج‌43، ص‌155(. نتیجــه 

ایــن کــه مالــی کــه بــه دریــا افتــاده، متعلــق بــه آمــر اســت. 
ــن  ــه ای ــه ب ــه باشــد، و جعال ــد جعال ــر عق ــای ضمــان آم ــی کــه مبن 2( در صورت
صــورت تفســیر شــود کــه آمــر بــدل مــال را در برابــر عمــل مالــک )یعنــی انداختــن 
ــه  ــن کالا ب ــا انداخت ــک ب ــن صــورت، مال ــرد، در ای ــده می‌گی ــه عه ــا( ب کالا در دری
ــال از  ــه م ــد جعال ــا عق ــی ب ــود، ول ــدل کالا( می‌ش ــی ب ــل )یعن ــتحق جُع ــا مس دری
ملکیــت وی خــارج نمی‌شــود چــون عوضیــن عقــد جعالــه در اینجــا و طبــق فــرض، 
ــا  ــد موضــوع عمــل اســت ام ــدل آن. کالا هرچن ــن و ب ــد از: عمــل انداخت عبارت‌ان
ــه، در مــورد ملکیــت کالا در ایــن  ــه ایــن نکت ــا توجــه ب یکــی از عوضیــن نیســت. ب
ــان  ــا همچن ــه دری ــادن ب ــن کــه مــال پــس از افت صــورت دو احتمــال اســت: اول ای
)طبــق اصــل اســتصحاب( در ملکیــت مالــک باقــی باشــد. بنابرایــن، اگــر مــال پیــدا 
شــود بایــد بــه مالــک مســترد شــود. دوم ایــن کــه مــال از ملکیــت مالــک خارج‌شــده 
و بــه کســی تعلــق نداشــته باشــد. در نتیجــه، مــال پیدا‌شــده حکــم مالــی را دارد کــه 
ــک آن می‌شــود  ــد مال ــدا کن ــک از آن اعــراض کــرده اســت و هــر کــس آن را پی مال

)ر.ک: کاشــانی، 1408، ص152(.
ــه یکــی از عقــود معاوضــی  ــای ضمــان ب ــه طــور خلاصــه، درصورتــی کــه مبن ب
ــس از پیدا‌شــدن  ــوده و پ ــک ضامــن ب ــاده در مل ــا افت ــه دری ــی کــه ب ــاز گــردد، مال ب
هــم بــه وی تعلــق دارد امــا اگــر مبنــای آن ورود خســارت بــه مالــک باشــد، احــکام 
بــدل حیلولــه بــر آن مترتــب می‌شــود )بــرای دیــدن مباحــث مشــابه، ر.ک: انصــاری، 

1415، ج3، ص259ـ260(.

نتیجه 

در مــواردی کــه شــخصی بــه دیگــری دســتور می‌دهــد کــه مــال خــود را تلــف 
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کنــد و بــه ضمــان خــود تصریــح می‌کنــد، تردیــدی در ضمــان آمــر نیســت و مســئله 
مهــم، تعییــن مبنــای ضمــان و بــه تعبیــر دیگــر، ماهیــت رابطــه آمــر و مأمــور اســت. 
نظــرات متعــددی درمــورد رابطــه آمــر و مالــک مطرح‌شــده اســت: عقــد ضمــان، 
جعالــه، ایقــاع، توکیــل در اســتقراض، شِــبه‌قرض، عقــد معاوضــی مســتقل و 
ســرانجام ضمــان عرفــی یــا غیرمصطلــح. بــا بررســی ایــن نظــرات روشــن می‌شــود 
ــاً  ــه ضمــان قهــری و ثانی ــرارداد اســت ن ــن فــرض، ق ــای ضمــان در ای کــه اولًا مبن
مناســب‌ترین نظــری کــه می‌توانــد ایــن رابطــه را توجیــه کنــد، نظریــه ضمــان عرفــی 
اســت.  و در مــواردی کــه آمــر بــه ضمــان خــود تصریــح نمی‌کنــد، تردیــد در تحقــق 
ضمــان جدی‌تــر اســت؛ بــا ایــن حــال، در ایــن فــرض نیــز نظریــه ضمــان آمــر قابــل 
تقویــت اســت امــا تحقــق قــرارداد در ایــن فــرض دشــوار اســت و به‌نظــر می‌رســد 
بــرای توجیــه ایــن رابطــه بایــد بــه مبانــی ضمــان قهــری متوســل شــد. از بیــن ایــن 
مبانــی، دو نظریــه اســتیفاء و جبــران خســارت قابــل طــرح اســت و به‌نظــر می‌رســد 
کــه نظریــه اخیــر بــا ماهیــت رابطــه آمــر و مالــک ســازگارتر اســت. پذیــرش هــر یــک 
از نظریــات آثــار متعــددی در مــورد زمــان تحقــق ضمــان، مقــدار مســئولیت ضامــن 

ــی دارد.  ــت کالا در فــرض پیدا‌شــدن آن در پ و وضعی

حامی مالی
بنا به اظهار نویسندۀ مسئول، این مقاله حامی مالی نداشته است.

سهم نویسندگان در پژوهش
تمــام نویســندگان در نــگارش مقالــه مشــارکت یکســان داشــته‌اند و محتــوای آن 

را تأییــد میکننــد .
تضاد منافع

نویســندگان اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا نویســندگی و 
یــا انتشــار ایــن مقالــه ندارنــد.
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Abstract
In addition to the courts dealing with the disputes of the parties to the dispute, the 
institution of arbitration is considered a specialized, fast and increasingly popular 
method due to the respect for the sovereignty of the will of the parties to the dis-
pute in determining the arbitrator and choosing the procedure.
In the discussion of the effects of arbitration, although the judgment issued in arbi-
tration is generally effective for the parties present in the arbitration, the question 
is whether it is possible to review the judgment issued by other arbitrators and 
judges or not? If this is possible, on what basis and in what cases is it possible to 
review the issued decision?
In this article, while examining and criticizing the supporting evidence of the rule 
"the sanctity of violating the ruling of a mujtahid judge", while proving the lack of 
ijtihad in the position of issuing a decision and the lack of difference between the 
decision of the appointed judge and the decision of the arbitrator (judge of con-
solidation) due to the revision of Manat, the theory of revision and the possibility 
of revision The decision issued by the arbitrator (just like the judge's decision) is 
accepted due to the evidence of the influence of the judge's ruling and the inclusion 
of this evidence in the second judgment, but the possibility of review and appeal 
is limited to the absence of chaos and is limited to cases that lead to invalidity or 
The lack of credibility of judicial opinions and arbitration and the weakening of 
the ruling body should not prevail.
Many times, the possibility of revision of executive methods lacks Sharia ruling, 
which at different times according to the different circumstances that exist, the 
sovereignty of the Islamic country determines its limits and territory.
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Extended Abstract 

1. Introduction
Arbitration is recognized globally and domestically as a crucial method 

for resolving legal disputes, particularly in commercial cases. It is favored 
for being specialized, fast, less formal, and respecting the parties' sovereign-
ty in selecting the arbitrator and the method of proceedings. Key advantages 
also include reduced litigation costs, the independence of arbitrators, and the 
protection of private and trade secrets.

However, the legal framework for arbitration in the Civil Procedure Law 
of Iran faces certain ambiguities. While an arbitration award is principally 
effective for the parties involved (the relative effect of the award), a central 
question arises regarding its impact on other arbitrators and judges: Is it pos-
sible for other arbitrators or judges to review, appeal, or annul an arbitration 
award, and if so, on what basis and in what specific circumstances?.

The article aims to address this question by examining the jurisprudential 
(Fiqhi) acceptability and legal dimensions of arbitration awards. It specif-
ically investigates the applicability of the rule of res judicata (credibility 
of the adjudicated matter) to arbitration rulings and scrutinizes whether the 
jurisprudential rule prohibiting the revocation of a judge's ruling extends to 
the arbitrator.

2. Research Methodology
This study utilizes an analytical and critical approach, reviewing the ar-

guments supporting the doctrine of the prohibition of revoking a judge’s rul-
ing (Hormat Naqz Hukm Al-Qādhī).

The analysis proceeds in three stages:
1. Applicability of Res Judicata: The study first examines the applica-

tion of the rule of res judicata (credibility of the adjudicated matter) to arbitra-
tion awards. This rule generally forbids re-litigating a case after a definitive 
ruling has been issued. The research concludes that this rule should apply to 
arbitration awards because the philosophy behind res judicata—maintaining 
social order and the credibility of the justice system—applies equally to arbi-
tration, which is understood to have a combined judicial-contractual nature.

2. Legal Review: The legal possibility of reviewing an arbitration award 
is assessed, noting the difference between general appeal (which is legally 
precluded) and the action for annulment (which is permitted under specific 
statutory grounds).
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3. Fiqhi Analysis and Tanqīh Manāt (Extraction of Ratio Legis): The 
main jurisprudential theory prohibiting the revocation of a judge's ruling is 
analyzed. The study critically evaluates the supporting evidence, including 
the Maqbūla of Umar ibn Hanzala and rational arguments such as the neces-
sity of preventing chaos (Harj wa Marj) and avoiding the futility of dispute 
resolution (Laghwīyyah). The core methodology involves refining the ratio 
legis (Tanqīh Manāt) to determine if the prohibition extends to an arbitrator 
(who may not possess the required quality of Ijtihad or official appointment).

3. Research Findings
The research yields several key findings across the legal and jurispruden-

tial spheres:
• Legal Standing of Review: Legally, arbitration awards are final (Qat'i), 

and generally, an appeal to another arbitrator is not possible, adhering to the 
principle of res judicata (as implied by Article 486 of the Civil Procedure 
Law). However, courts can hear an action for the annulment (I'lām Botlān) 
of an award based on grounds stipulated in Article 489, which is distinct 
from an appeal (Istīnaf or review of the merits).

• Arbitration and Judicial Rulings Equivalence: The study concludes 
that there is no fundamental difference between the ruling of an appointed 
judge and the ruling of an arbitrator (Qadhi Tahkīm). The nature of the work 
performed by both contemporary judges and arbitrators often involves ex-
pert assessment (Kārshināsi) and application of law rather than pure Ijtihad, 
allowing for the principle of prohibition of revocation to be extended to ar-
bitration awards.

• Critique of Absolute Prohibition: While acknowledging the wide-
spread later jurisprudential view prohibiting the revocation of a judge's rul-
ing, the study argues that the evidence supporting this rule—such as prevent-
ing chaos (Harj wa Marj)—only warrants preventing review when it leads 
to disruption.

• Acceptance of Review: The article accepts the possibility of reviewing 
and revising arbitration awards (similar to judicial rulings). This possibil-
ity is supported by the comprehensive nature of the evidence validating a 
judge’s ruling, which should also encompass a second, subsequent judgment. 
Review is not merely permissible but necessary (Wājib) in cases where the 
initial arbitration or judgment was based on negligence in Ijtihad or failed to 
adhere to judicial standards.

• Basis for Revocation: The effectiveness of a judgment in the Maqbūla 
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is conditional on the ruling being based on legitimate standards (Hukm-nā), 
implying that if the ruling is found to be based on error or negligence, it loses 
its validity and is not immune from revocation.

4. Conclusion
The possibility of reviewing arbitration awards (similar to judicial rul-

ings) is accepted, but this must be applied exceptionally and only in cases 
explicitly outlined by the legislator to ensure that awards are not contrary 
to justice and reality. The evidence supporting the prohibition of revoking a 
judge’s ruling is applicable to the rulings of an arbitrator, even if the arbitra-
tor is non-Mujtahid, based on the unity of purpose (dispute resolution).

Crucially, however, the possibility of continuous and unlimited review 
(sequential appeal) is rejected. This limitation is necessary because it contra-
dicts the consensus of the wise (Sīra Uqalā) and would lead to chaos (Harj 
wa Marj), diminishing the credibility of both judicial and arbitration awards.

Finally, the determination of the frequency and scope of revisability is 
not a fixed religious injunction but rather a matter of procedural execution 
(Shīvah-hā-ye Ijrā’ī). In the context of an established Islamic government, 
the authority to define the limits of review rests with the governing body 
(Hākimīyyat) or the ratified legislation, allowing for adaptation based on 
current social needs and judicial exigencies (e.g., volume of cases) to ensure 
the execution of just dispute resolution.
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داوران و قضــات وجــود دارد یــا خیــر؟ اگــر ایــن امــکان وجــود دارد، بازبینــی در رأی صــادره بــر چــه 
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حسین هوشمند فیروزآبادی و همکاران

مقدمه

امـروزه داوری به‌عنـوان یکـی از شـیوه‌های حل‌وفصـل اختلافـات در دعـاوی 
حقوقـی و به‌ویـژه دعـاوی تجـاری، در سـطح داخلـی و بین‌المللـی مـورد اسـتفاده 
قـرار می‌گیـرد. کاهـش تشـریفات دادرسـی، سـرعت در رسـیدگی، تخصصی‌بـودن، 
کاهـش هزینه‌هـای دادرسـی، عدم‌وابسـتگی داوران بـه دولت‌هـا و رسـیدگی توسـط 
اشـخاصی که طرفین دعوی در انتخاب آنها نقش داشـته‌اند )شـمس، 1384، ج3، 
ص522( و نیـز حفـظ اسـرار تجـاری و خصوصـی طرفیـن اختالف و محرمانگـی 
 )Blackaby&Partasides&Redfern&Hunter, 2015, pp.33 & 130(

از مهم‌تریـن مزایـای داوری محسـوب می‌شـود.
در عیــن حــال مقــررات داوری در قانــون آییــن دادرســی مدنــی با برخــی ابهامات 
و نارســایی‌ها رو بــه روســت کــه اســتفاده از ایــن شــیوه مناســب در حــل و فصــل 
دعــاوی را بــا ایراداتــی مواجــه ســاخته اســت. عــاوه بــر ایــن، ازآنجاکــه موضــوع 
داوری و حکمــی کــه داور صــادر می‌نمایــد، بایســتی از لحــاظ شــرعی نیــز قابل قبول 
و موجــه باشــد، بررســی ابعــاد فقهــی موضــوع و یافتــن مبنــای فقهــی بــرای پذیــرش 
ــررات  ــی مق ــا پیش‌بین ــروزه ب ــه ام ــد ک ــر چن ــیاری دارد. ه ــت بس رأی داوری اهمی
ــوع  ــی موض ــرش اجمال ــی و پذی ــی مدن ــن دادرس ــون آیی ــه داوری در قان ــوط ب مرب
داوری ایــن نهــاد حقوقــی همســو بــا نهــاد »قضــاوت تحکیمــی« در فقــه دانسته‌شــده 
و  ص141(   ،1388 لنگــرودی،  جعفــری  ص133/  ج1،   ،1423 )اردبیلــی، 
علیرغــم وجــود تفــاوت میــان داوری داخلــی و داوری بین‌المللــی بــرای داوری 
ــی ماهیــت  ــرای داوری بین‌الملل ــراردادی و ب ــی قضایــی- ق ــت ترکیب ــی ماهی داخل
مســتقل در نظــر گرفته‌انــد )ر.ک: هوشــمند فیروزآبــادی، 1401، ص331ـ372( 
ــب  ــان و اغل ــول حقوقدان ــورد قب ــروعیت آن م ــوع داوری و مش ــل موض ــذا، اص فل
ــر و کاظمــی فروشــانی، 1398، ص14ـ16/ هوشــمند  فقهــا می‌باشــد )ر.ک: قدی
فیروزآبــادی، 1401، ص81ـ110(، لیکــن بســیاری از فروعــات و مســائل آن، 

محــل بحــث و اختــاف نظــر اســت.
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ــه  ــبت ب ــولًا نس ــه رأی داور اص ــد ک ــر چن ــار داوری ه ــث از آث ــه در بح از جمل
طرفیــن و اصحــاب حاضــر در داوری مؤثر اســت )اثر نســبی رأی داوری( )شــمس، 
1384، ج3، ص574(، لیکــن اثــر ایــن رأی، نســبت بــه ســایر داوران یــا قضــات 
محاکــم نیــز قابــل بررســی اســت و به‌ویــژه بررســی ایــن اثــر ازجهــت امــکان بازبینــی 

در رأی صــادره، حائــز اهمیــت اســت.
ایــن نوشــتار بــا هــدف بررســی اثــر داوری بــر دیگــر داوران و قضــات ســعی دارد 
بــا عنایــت بــه موازیــن فقهــی بــه ایــن ســؤال پاســخ دهــد کــه آیــا امــکان بازبینــی 
حکــم صــادره )نقــض رأی، واخواهــی یــا تجدیدنظرخواهی( توســط ســایر داوران و 
قضــات وجــود دارد یــا خیــر؟ اگــر ایــن امــکان وجــود دارد، بازبینــی در رأی صــادره 

بــر چــه مبنایــی و در چــه مــواردی امکان‌پذیــر اســت؟
بــرای بررســی ایــن مســئله در ابتدا جریــان اعمال قاعــده اعتبار امر قضاوت‌شــده 
ــنجی  ــه امکان‌س ــپس ب ــم، س ــرار می‌دهی ــی ق ــورد بررس ــه رأی داوری م ــبت ب را نس
ــم و درادامــه شــمول قاعــده  ــی رأی داور ازمنظــر حقوقــی و فقهــی می‌پردازی بازبین
ــر  ــدان عنص ــث فق ــخص داور ازحی ــر ش ــی« را اولًا ب ــم قاض ــض حک ــت نق »حرم
نصــب از جانــب حاکمیــت در وی ثانیــاً بــر شــخص داور ازحیــث فقــدان وصــف 

اجتهــاد در وی مــورد ارزیابــی قــرار خواهیــم داد.
لازم اســت توجــه شــود گرچــه تاکنــون پژوهشــهای شایســته‌ای درخصــوص آثــار 
حقوقــی داوری )ســربازیان و رنجبــری، 1395، ص59ـ86/ جنابــی قدس، 1400، 
ص109ـ123( و نیــز آثــار فقهــی داوری )مافــی و روشــنایی، 1394، ص31ـ63/ 
ــه  ــا مقال ــه اســت، ام احمدمنــش و صالحــی، 1398، ص78ـ94( صــورت پذیرفت
پیــش رو اولًا ازجهــت تمرکــز بــر بحــث اثــر داوری بــر ســایر داوران و قضــات )و 
عــدم‌ورود در بحــث اثــر رأی داوری بــر طرفیــن اختــاف( و امــکان تغییــر، تصحیح 
یــا ابطــال رأی داوری توســط هریــک از آنهــا و ثانیــاً ازجهــت بررســی شــمول ادلــه 
حرمــت نقــض حکــم در مقــام رفــع خصومــت بــر حکــم قاضــی تحکیــم یــا داور 
ــاً ازجهــت بررســی محضــورات فقهــی وارده  )عــاوه بــر قاضــی منصــوب( و ثالث
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بــر جــاری ســاختن قاعــده اعتبــار امــر قضاوت‌شــده و امــر مختــوم نســبت بــه آرای 
داوری؛ از پژوهشــهای صــورت گرفتــه قبــل متمایــز اســت.

1. اعمال قاعده »اعتبار امر قضاوت‌شده« نسبت به رأی داوری

قاعــده اعتبــار امــر قضاوت‌شــده یکــی از قواعــد مهــم در حــوزه دادرســی اســت. 
مطابــق ایــن قاعــده، اقامــه مجــدد یــک دعــوا پــس از صــدور حکــم و قطعیــت آن 
ممنــوع اســت. بعــد از قطعیــت حکــم، شــخصی کــه از مفــاد حکــم ناراضــی اســت، 
تنهــا می‌توانــد از راه‌هــای پیش‌بینی‌شــده در قوانیــن نقــض آن را بخواهــد، ولــی حــق 
نــدارد از نــو همــان موضــوع را بــا همــان ســبب در مقابــل خوانــده واحــد مطــرح کند 
و درصــورت اقامــه دعــوا، دادرس مکلــف اســت قطــع نظــر از ایــراد اصحــاب دعــوا 
از رســیدگی بــه امــر مختــوم امتنــاع نمایــد )کاتوزیــان، 1376، ص33(. ‌ایــن اعتبــار 
در اصطــاح حقــوق مــا تحــت عنــوان »اعتبــار قضیــه محکــوم بهــا« یــا »اعتبــار امــر 

قضاوت‌شــده« نامیده‌شــده اســت.1
ــب  ــاف نظــر وجــود دارد؛ غال ــان اخت ــن حقوقدان ــن قاعــده، بی ــت ای در ماهی
حقوقدانــان فرانســه، ایــن قاعــده را به‌عنــوان امــاره قانونــی انطبــاق حکــم بــا واقــع 
دانســته‌اند؛ امــاره‌ای قاطــع و مطلــق کــه اصالتــاً غیرقابــل اثبــات عکــس می‌باشــد و 
به‌طــور اســتثنایی اثبــات خــاف آن پذیرفتنــی خواهــد بــود )ر.ک: همــان، ص26( 
ــق در  ــه و مطل ــه قاطع ــوان قرین ــن قاعــده را به‌عن ــز ای ــی نی ــان ایران برخــی حقوقدان

ــی، 1374، ج6، ص214(. ــراش دانســته‌اند )امام ــاره ف ــف ام ردی
ــد  ــوی می‌دان ــده‌ای ماه ــده را قاع ــر قضاوت‌ش ــار ام ــده اعتب ــدگاه دوم، قاع دی
کــه بنــا بــه ملاحظــات اجتماعــی خــاص وضع‌شــده و احتــراز از آن امــکان نــدارد؛ 
اجــرای قاعــده ارتبــاط نزدیکــی بــا نظــم عمومــی دارد کــه هــدف از آن حفــظ 
حیثیــت و اعتبــار حکــم و تجلــی کارآمــدی دادگســتری اســت )کاتوزیــان، 1376، 

صــص33ـ32 و 46/ ســنهوری، 1998، ج2، ص244(.

1. که برگردان قاعده )Autorité de la chose jugée( در حقوق فرانسه است. 
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در سومین دیدگاه، قاعده اعتبار امر قضاوت‌شده قاعده‌ای شکلی دانسته‌شده که 
بر مبنای آن خواهان حق اقامه دعوی به معنی اخص را تنها و فقط برای یک بار دارد، 

که با رسیدگی این حق از بین می‌رود )شمس، 1387، ج1، ص435(.
قانــون آییــن دادرســی مدنــی درخصــوص شــمول قاعــده اعتبار امر قضاوت‌شــده 
نســبت بــه رأی داوری، ســاکت اســت. برخــی حقوقدانــان علیرغــم تأکیــد بــر اینکــه 
عدم‌اعمــال ایــن قاعــده درخصــوص آرای داوری ســبب بی‌فایــده و لغو‌شــدن 
ــل  ــی قاب ــد کــه مســتند قانون ــررات داوری می‌گــردد، معتقدن ــه داور و مق رجــوع ب
ــدارد، لیکــن  ــن قاعــده درخصــوص آرای داوری وجــود ن ــرش ای ــرای پذی ــی ب قبول
ــن فصــل می‌شــود و  ــاف طرفی ــا صــدور رأی داور و قطعی‌شــدن آن، اخت چــون ب
ــس از  ــر گاه پ ــد، ه ــی می‌مان ــته باق ــده، از گذش ــه در رأی داوری آم ــی ک ــا، حق تنه
قطعی‌شــدن رأی داوری، دعــوا دوبــاره اقامــه شــود و خوانــده بــا ارائــه رأی قطعــی 
داوری، دادگاه را آگاه نمایــد، دادگاه بایــد حکــم بــه بی‌حقــی خواهــان صــادر نمایــد 

)همــو، 1384، ج3، ص576(.
مؤیــد ایــن نتیجــه توجــه بــه هــدف و فلســفه وضــع قاعــده اعتبــار امــر 
ــه  ــا ب ــده بن ــر قضاوت‌ش ــار ام ــر اعتب ــه اگ ــح ک ــن توضی ــا ای ــت ب ــده اس قضاوت‌ش
ملاحظــات اجتماعــی خــاص وضع‌شــده و احتــراز از آن امــکان نداشــته باشــد 
ــا نظــم عمومــی داشــته باشــد، دیگــر نبایــد در  ــاط نزدیکــی ب و اجــرای قاعــده ارتب
جریــان ایــن قاعــده نســبت بــه رأی داوری تردیــد نمــود و امــکان تســری ایــن قاعــده 

بــه رأی داوری وجــود خواهــد داشــت.
بنابرایــن اگــر داور درخصــوص موضوعــی رســیدگی و رأیــی صــادر نمایــد، اگــر 
مجــدداً درخصــوص همــان موضــوع و همــان ســبب و بــا همــان اصحــاب دعــوا، 
دعوایــی نــزد وی مطــرح شــود، بایــد بــه اســتناد قاعــده اعتبــار امــر قضاوت‌شــده، 

از رســیدگی امتنــاع نمایــد.
ایــن قاعــده نســبت بــه ســایر داوران و قضــات نیــز مجــری خواهــد بــود و 
درصــورت طــرح مجــدد دعــوی نســبت بــه موضوعــی کــه بــه موجــب رأی قطعــی 
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ــه  ــم ب ــدور حک ــای ص ــه ج ــا داور ب ــورد دادگاه ی ــب م ــه، حس ــه یافت داوری فیصل
ــد. ــاع نمای ــیدگی امتن ــادّه 84، از رس ــد 6 م ــتناد بن ــه اس ــد ب ــی، بای بی‌حق

ممکــن اســت ایــراد شــود کــه میــان آرای داوری و آراء صــادره از محاکــم 
دادگســتری تفــاوت اســت و ایــن تســری امکان‌پذیــر نیســت زیــرا رأی داور، از 
مصــدر دادگســتری و حاکمیــت نیســت تــا بــا نظــم عمومــی ارتبــاط داشــته باشــد 
تــا نقــض آن ســبب خدشــه بــر اعتبــار و حیثیــت دادگســتری شــود، امــا بایــد توجــه 
داشــت باتوجــه بــه ماهیــت ترکیبــی و »قضایــی – قــراردادی« داوری گرچــه منشــأ 
داوری توافــق طرفیــن اســت امــا اعتبــار توافقنامه‌هــای داوری و روش‌هــای داوری 
ــن  ــط قوانی ــد توس ــار رأی داوری بای ــود و اعتب ــاء می‌ش ــی اعط ــن مل ــط قوانی توس
ــردد.  ــن ‌گ ــود، تعیی ــرا می‌ش ــا اج ــده ی ــمیت شناخته‌ش ــه رس ــه در آن ب ــوری ک کش
داوران شــبیه قضــات دادگاه‌هــای ملــی هســتند زیــرا داوران قدرتشــان را از دولت‌هــا 
می‌گیرنــد، فلــذا رأی صــادره ازســوی داوران دارای همــان جایــگاه و تاثیــری اســت 

ــی دارد. کــه رأی یــک قاضــی در یــک دادگاه مل

2. امکان بازبینی رأی داور ازمنظر حقوقی

ــودن  ــر قطعی‌ب ــی، اصــل ب ــن دادرســی مدن ــون آیی ــد کــه در مــادّه 330 قان هــر چن
آراء محاکــم اســت، لیکــن توجــه بــه مــواد بعــدی ایــن قانــون، حکایــت از ایــن دارد کــه 
ــوان یــک اصــل  امــروزه دو مرحله‌ای‌بــودن رســیدگی )نخســتین و تجدیدنظــر(، به‌عن
در اغلــب دعــاوی پذیرفته‌شــده ‌اســت. هــر چنــد کــه در پــاره‌ای مــوارد )واخواهــی از 
ــکایت از  ــاده ش ــرق فوق‌الع ــده و ط ــه‌ای تجویز‌ش ــه مرحل ــیدگی س ــی(، رس رأی غیاب
آراء )فرجام‌خواهــی، اعــاده دادرســی، اعتــراض ثالــث، اعمــال مــادّه 477 قانــون آییــن 
دادرســی کیفــری( نیــز به‌صــورت محــدود و اســتثنایی مورد پذیــرش قرار گرفته ‌اســت.

بــر خــاف آراء محاکــم، آرای داوری قطعــی اســت و لذا امــکان تجدیدنظرخواهی 
از رأی داور نــزد داور دیگــر وجــود نــدارد و باتوجــه بــه قاعده اعتبار امر قضاوت‌شــده، 
اگــر در موضوعــی رأی داوری صــادر و ســپس موضــوع نــزد داور دیگــر مطــرح گــردد، 



 آرای داوری ینظرپذیرد و تجدییامکان بازبین 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

یز 
پای

ش/ 
وش

اد
شت

ه ه
ار

شم
 

45

داور دوم حــق رســیدگی نــدارد؛ مگــر اینکــه طرفیــن بــا توافــق، تمــام یــا بخشــی از رأی 
داوری را رد نماینــد )مــادّه 486 قانــون آییــن دادرســی مدنــی( لــذا ازمنظــر حقوقــی، 

امــکان بازبینــی رأی داوری توســط داور یــا داوران دیگــر وجــود ندارد.
امــکان اعتــراض بــه آرای داوری در دادگاه، در مــادّه 490 قانــون آییــن دادرســی 
ــد  ــا تأیی ــذ ی ــا خواســته تنفی ــب دعــوی اعــام بطــان رأی داوری و ب ــی در قال مدن
بطــان رأی داور پیش‌بینی‌شده‌اســت. مــادّه 489، مــواردی کــه رأی داور باطــل 
ــی دارد و بطــان  ــه اعلام ــوارد، جنب ــن م ــه رأی قاضــی در ای اســت را برشــمرده ک
رأی داور را اعــان یــا تنفیــذ می‌نمایــد. دعــوی تنفیــذ بطــان رأی داور ازنظــر 
ماهیــت قضایــی از جهاتــی بــا تجدیدنظرخواهــی متفــاوت اســت. بــر اســاس صــدر 
مــادّه 489 قانــون آییــن دادرســی مدنــی، رأی داور در مــوارد مذکــور در ایــن مــادّه، 
اساســاً قابلیــت اجرایــی نــدارد؛ حتــی اگــر در مهلــت مقــرر نســبت بــه آن شــکایت 
ــه نیــز در  نشــده باشــد )شــمس، 1384، ج3، ص579( اداره حقوقــی قــوه قضائی
ــادّه »...  ــن م ــه موجــب ای ــه ب ــوده ک ــر نم ــن اظهارنظ ــات خــود، چنی ــی از نظری یک
ــادّه باشــد،  ــن م ــوارد مذکــور در ای ــر یکــی از م ــی کــه مشــتمل ب رأی داور درصورت
باطــل اســت و قابلیــت اجرایــی نــدارد؛ بنابرایــن هــرگاه ازســوی یکــی از طرفیــن، 
ــات  ــت رأی داور را از جه ــف اس ــود، دادگاه مکل ــرای رأی داور ش ــت اج درخواس
ــه  ــن دارد ک ــر ای ــت ب ــه، دلال ــن نظری ــد.«1 ای ــی کن ــده، بررس ــادّه یاد‌ش ــور در م مذک
وظیفــه نظارتــی دادگاه در بررســی آرای داوری، اختصاصــی بــه مــوردی کــه نســبت 
ــق اصــول حقوقــی  ــن اســتدلال، مطاب ــدارد؛ کــه ای ــه رأی داوری اعتراض‌شــده، ن ب
به‌نظــر نمی‌رســد. مؤیــد ایــن مطلــب آن اســت کــه رأی داوری داخلــی، صرف‌نظــر 
از ماهیــت آن، ازآنجاکــه ازنظــر شــکلی بــر اســاس قوانیــن ایــران صادر‌شــده، نیــاز 

بــه شناســایی قضایــی نــدارد.
افــزون بــر ایــن، برخــاف برخــی دیدگاه‌هــا )همــان(، رســیدگی دادگاه در دعوای 
ــدارد و  ــه رســیدگی پژوهشــی )اســتینافی( ن ــذ بطــان ابطــال رأی داوری، جنب تنفی

1. نظریه مشورتی شماره 773/96/7 مورخ 1396/04/03 اداره حقوقی قوه قضائیه.
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دادگاه صرفــاً درصــورت وجــود یکــی از جهــات مقــرر در مــادّه 489 می‌توانــد حکــم 
بــه بطــان رأی داور صــادر نمایــد. در هــر حــال، اختیــار دادگاه در ایــن خصــوص 

بســیار کمتــر از اختیــار دادگاه تجدیدنظــر اســت.
ــوان یــک دعــوای نخســتین،  همچنیــن دعــوای اعــام بطــان رأی داوری به‌عن
رســیدگی می‌شــود و رأی صــادره نیــز اصــولًا قابــل تجدیدنظرخواهــی اســت، لکــن 
بــر خــاف تجدیدنظرخواهــی، درصــورت صــدور حکــم به تنفیــذ بطــان رأی داور، 
ــدور رأی،  ــوی و ص ــل دع ــه اص ــیدگی ب ــد و رس ــوی نمی‌نمای ــیدگی ماه دادگاه رس

اصــولًا مســتلزم تقدیــم دادخواســت جداگانــه بــه دادگاه صالــح اســت.

3. امکان بازبینی رأی داور ازمنظر فقهی

ــده  ــی تقسیم‌ش ــاوت تحکیم ــی و قض ــاوت انتصاب ــه قض ــاوت ب ــه، قض در فق
اســت )حائــرى، 1415، ص21(. مبتنــی بــر نظــرات برخــی فقیهــان معاصــر 
)اردبیلــی، 1423، ج1، ص133( و برخــی حقوقدانــان )جعفــری لنگــرودی، 
ــانی، 1398،  ــر و کاظمی‌فروش ــدی، 1380، ص129/ قدی 1388، ص141/ جنی
ص13( نهــاد قضــاوت تحکیمــی در فقــه منطبــق بــا نهــاد داوری در حقــوق اســت 

ــت یکســان برخــوردار هســتند. و از ماهی
باتوجــه بــه همپوشــانی ایــن دو نهــاد فقهــی و حقوقــی و باتوجــه بــه عدم‌تفکیــک 
ــم و  ــی تحکی ــم قاض ــض حک ــوب از نق ــی منص ــم قاض ــض حک ــث نق ــی بح فقه
اطــاق کلمــات فقهــا در ایــن قســمت ابتــدا بــه تبییــن نظریــه مشــهور فقهــی حاکــی 
از حرمــت نقــض حکــم قاضــی می‌پردازیــم و درادامــه امــکان جاری‌ســاختن ایــن 
قاعــده بــه حکــم صــادره توســط داور غیرمجتهــد را مــورد بررســی قــرار می‌دهیــم.

1ـ3. نظریه »حرمت نقض حکم قاضی« ازمنظر فقهای امامیه

مشــهور متقدمیــن و برخــی متأخریــنِ فقــه امامیــه نقــض حکــم خطــای قاضــی 
را بــر قاضــی دیگــر مطلقــاً لازم دانســته‌اند )طوســی، 1406، ج4، ص214/ 
ــی،  ــی، 1410، ج2، ص141/ محقــق حلّ ابن‌ادریــس، 1410، ج2، ص157/ حلّ
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1408، ج4، ص67( و بــر ایــن حکــم، ادعــای اجماع‌شــده ‌اســت )طوســی، 
1406، ج4، ص215( البتــه بررســی حکــم قضــات قبلــی بــر قاضــی جدیــد همواره 
لازم نیســت، امــا اگــر بــر اســاس شــکایت محکوم‌علیــه یــا بــه هــر دلیــل دیگــری، 
حکمــی بررســی و خطــای آن مشــخص شــد، حکــم بــر طبــق تشــخیص صحیــح، 

لازم اســت.
ــادره  ــم ص ــض حک ــت نق ــه »حرم ــل به‌نظری ــن قائ ــهور متأخری ــل، مش در مقاب
ــس از  ــوارد اســتثناء، پ ــدگاه، جــز در م ــن دی ــر ای ــی ب توســط قاضی«‌شــده‌اند. مبتن
ــط شــرعی  ــق ضواب صــدور حکــم توســط قاضــی دارای شــرایط قضــاوت و مطاب
ــن  ــا طرفی ــت و نه‌تنه ــد داش ــر نخواه ــت تجدیدنظ ــادره قابلی ــم ص ــی، حک و قانون
اختــاف بلکــه ســایر قضــات نیــز بایــد بــه آن ملتــزم می‌باشــند و اگــر قاضــی دیگــری 
نظــر اجتهــادی یــا تشــخیص متفاوتــی داشــته و حکــم قاضــی قبــل را باطــل بدانــد، 

نمی‌توانــد حکمــی متناقــض بــا حکــم قبــل صــادر نمایــد.
ــر  ــاف نظ ــی اخت ــم قاض ــض حک ــکان نق ــده عدم‌ام ــرو قاع ــوص قلم درخص

وجــود دارد؛

گروهــی نقــض حکــم قاضــی جامع‌الشــرایط را جایــز نمی‌داننــد؛ حتــی 
درصــورت علــم بــه عدم‌صحــت ایــن حکــم )خمینــی، 1418، ص35/ 

ــم، 1410،  ج‌1، ص11(. حکی

گروهــی دیگــر نقــض حکــم قاضــی را تنهــا در فــرض مخالفــت بــا ادلــه قطعــی 
یــا قطــع بــه مخالفــت حکــم قاضــی بــا واقــع، جایــز می‌داننــد و در غیــر ایــن صورت 
نقــض و ابطــال حکــم قاضــی را حــرام می‌داننــد )حلّــی، فخرالمحققیــن، 1387، 

ج‌4، ص320/ آشــتیانی، 1425، ج‌1، ص‌173/ آقاضیــاء، ]بی‌تــا[، ص42(.
ــا ناشــی از  ــل قطعــی ی ــد اگــر حکــم قاضــی مخالــف دلی برخــی دیگــر معتقدن
کوتاهــی در اجتهــاد باشــد، بایــد نقــض شــود، ولــی در غیــر ایــن صــورت نقــض 
ــی، 1403، ج‌12،  ــی، 1413، ج‌13، ص389/ اردبیل آن حــرام اســت )شــهید ثان
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ص85/ نراقی، 1415، ج‌17، ص‌80/ انصاری، 1415، ص142/ یزدی، 1378، 
ج‌2، ص26/ خمینــی، ]بی‌تــا[، ج‌2، ص406(.

ــه مخالفــت  ــى ب ــم قطع ــزدی )صاحــب عــروه( عل مرحــوم ســیدمحمدکاظم ی
حکــم قاضــی ســابق بــا واقــع را اگــر از راه مخالفــت حکــم وی بــا اجمــاع محقــق 
ــی  ــاد قاض ــر در اجته ــد. وی تقصی ــل می‌دان ــل تحصی ــد، قاب ــر باش ــر متوات ــا خب ی
ــد.  ــداد می‌نمای ــی قلم ــم قاض ــض حک ــتثناء در نق ــورد اس ــن م ــز دومی ــابق را نی س
ایشــان درمــورد علــم قطعــی بــه مخالفــت حکــم بــا واقــع، نگاهــی مضیــق داشــته و 
معتقــد اســت، قاضــی دوم درصورتــی می‌توانــد بــه موجــب ایــن اســتثناء حکــم را 
نقــض کنــد کــه هیــچ توجیهــى بــراى تصحیــح حکــم حاکــم اول نمى‌یابــد. یعنــى 
اگــر راهــى بــراى توجیــه آن وجــود مى‌داشــت، حــق نقــض آن را نــدارد؛ ماننــد جایى 
کــه حکــم حاکــم اول به‌نظــر حاکــم دوم مخالــف ادلــه معتبــر ظنــى اســت یــا حتــى 
ــه  ــر محفــوف ب ــه قطعــى اســتنباطى از قبیــل اجمــاع اســتنباطى یــا خب مخالــف ادل
قرائــن باشــد یــا مخالــف اماراتــى باشــد کــه گاه مفیــد قطــع مى‌شــود و فقیــه دوم 
احتمــال مى‌دهــد کــه فقیــه اول بــا همیــن ادلــه بــه قطــع رســیده باشــد. ویژگــى ایــن 
مــوارد ایــن اســت کــه حاکــم دوم گرچــه رأى حاکــم اول را قبــول نــدارد، امــا او را 
ــد  ــد حکــم او را نقــض کن ــس نمى‌توان ــد، پ ــش مقصــر نمى‌دان ــاد و قضائ در اجته

ــزدی، 1378، ج2، ص27ـ26(. ــی ی )طباطبای
برخــی فقیهــان، در جــواز نقــض حکــم قاضــی بیــن حقــوق الهــی و حقوق‌الناس 
تفــاوت گذاشــته‌ و نقــض حکــم خطــا را در حقــوق الهــی مانند عتق لازم دانســته‌اند، 
امــا در حق‌النــاس به‌دلیــل آنکــه امــکان دارد ذی حــق از حــق خــودش گذشــته باشــد 
تــا شــکایت مجــددی نشــود نمی‌تــوان حکــم قبلــی را بررســی مجــدد نمــود؛ حتــی 
ــش اشــتباه کــرده ‌اســت )ر.ک:  ــی در حکــم خوی اگــر احــراز شــود کــه قاضــی قبل

نجفــی، 1981، ج‌40، ص95(.
دیــدگاه تفصیلــی دیگــری کــه در ایــن زمینــه ارائه‌شــده آن اســت کــه اگــر یقیــن 
ــتباه  ــاوت اش ــن قض ــی در موازی ــی قبل ــه قاض ــد ک ــته باش ــود داش ــی وج ــا حجت ی
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ــک زن  ــه شــهادت ی ــا ب ــرده ی ــط ک ــر را خل ــی و منک ــه مدع ــل اینک کرده‌اســت، مث
اکتفــا کــرده، یــا در تشــخیص حکــم مســئله اشــتباه کــرده باشــد؛ حکــم او نقــض 
می‌شــود، امــا در غیــر ایــن صــورت حتــی اگــر یقیــن بــه اشــتباه او درنتیجــه وجــود 

ــری، 1426، ج‌1، ص‌154(. ــود )حائ ــض ش ــد نق ــم او نبای ــد؛ حک ــته باش داش
ــبزواری، 1413،  ــی، 1981، ج40، ص94/ س ــان )نجف ــر از فقیه ــی دیگ برخ
ج27، ص36/ طباطبایــی یــزدی، 1378، ج2، ص26( معتقدنــد کــه محکوم‌علیــه 
بــا رضایــت طــرف مقابــل و توافــق بــا وی جایــز اســت و می‌توانــد دعوایــی را کــه 
یک‌بــار طــرح نمــوده، مجــدداً نــزد یــک قاضــی دیگــر طــرح کنــد و بــدون رضایــت 

طــرف دیگــر دعــوا، چنیــن اجــازه و حقــى نــدارد.
بــا اخــذ قدرمتیقــن کلام فقهــا می‌تــوان چنیــن نتیجــه گرفــت کــه براســاس قاعــده 
ــن  ــه مــورد تبیی ــه مقال ــه کــه درادام ــه عمربن‌حنظل ــه ظاهــر مقبول ــی و باتوجــه ب اول
قــرار می‌گیــرد و ادلــه‌ای ماننــد ایجــاد هــرج و مــرج یــا لغویــت فصــل خصومــت، 
مســتند حکــم صــادره از ناحیــه قاضــی یــا داور اگــر قطعــی یــا حتــی ظنــی باشــد، 
به‌دلیــل اینکــه کاشــفیت از واقــع می‌کنــد، لازم‌الاتبــاع اســت و نمی‌تــوان آن را 
نقــض کــرد. به‌عبارت‌دیگــر هــر چیــزی کــه نــزد شــارع حجــت باشــد، اعــم از ادلــه 
قطعــی یــا ظنــی، اگــر مســتند حکــم قاضــی یــا داور قــرار گیــرد، منجــر بــه قطعیــت 
حکــم صادره‌شــده و دیگــر امــکان نقــض آن حکــم نیســت؛ چراکــه مشــمول فقــره 

ــت. ــم خداس ــد رد حک ــه ردش مانن ــود ک ــه می‌ش ــت عمر‌بن‌حنظل دوم روای
درادامه ادله این قاعده را مورد بررسی و نقد قرار می‌دهیم:

2ـ3. بررسی و نقد ادله قاعده »حرمت نقض رأی قاضی«

در این قسمت ادله این قاعده پی گرفته می‌شود:

1ـ2ـ3. مقبوله عمربن‌حنظله

مهم‌تریــن دلیلــی کــه فقهــا بــا تمســک بــدان قائــل بــه قاعــده مزبور‌شــده‌اند اخــذ 
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ــام  ــق آن ام ــه مطاب ــت ک ــه1 اس ــت عمربن‌حنظل ــره روای ــن فق ــاک از ای ــدت م وح
صــادق)ع( بعــد از اینکــه می‌فرماینــد بنگریــد کــه چــه کســی حدیــث مــا را روایــت 
می‌کنــد و حــال و حــرام مــا را می‌دانــد، پــس او را حَکَــم و داور قــرار دهیــد؛ ادامــه 
می‌دهنــد: »اگــر چنیــن شــخصی بــه حکــم مــا حکمیــت و داوری کــرد و حکمــش را 
نپذیرفتنــد، همانــا حکــم خــدا را خفیــف شــمرده‌اند و مــا را رد کرده‌انــد و کســی کــه 

مــا را رد کنــد گــو اینکــه خداونــد را رد کــرده‌ اســت.«
ازحیــث ســندی، هرچنــد برخــی عمر‌بن‌حنظلــه را تضعیــف نموده‌انــد )خویــی، 
ــت ایشــان موجــود اســت و  ــر وثاق ــی ب ــی مبن 1410، ج2، ص96(، لکــن علامات

روایــت مــورد بحــث هــم معتبــر اســت و اشــکال ســندی بــر آن وارد نیســت.2
بنابراین باتوجه به تلقی بر قبول روایت توسط بسیاری از فقها بعید نیست که انسان 
به صحّت صدور این حدیث اطمینان پیدا کند. ضمن اینکه این روایت مقبوله است 
یعنی روایتی که فقها آن را پذیرفته و به مفادش عمل کرده‌اند؛ خواه صحیح باشد 

یا حسن یا موثق یا ضعیف )هاشمی‌شاهرودی، 1387، ج3، ص275(.
ــهِ«  ــمِ اللَّ ــتَخَفَّ بِحُک ــا اسْ مَ ــت »فَإِنَّ ــده در روای ــل ذکر‌ش ــت، تعلی ــث دلال ازحی

1. �»وعن محمد‌بن‌یحیى، عن محمد‌بن‌الحسین عن محمد‌بن‌عیسى عن صفوان‌بن‌یحیی عن داود‌بن‌الحصین عن 
عمر‌بن‌حنظلة عن أبی‌عبدالله)ع(  فی حدیث طویل فی رجلین من أصحابنا بینهما منازعة فی دین أو میراث؛ قال: 
ینظران إلى من کان منکم قد روى حدیثنا، ونظر فی حلالنا وحرامنا، وعرف أحکامنا، فلیرضوا به حکما، فإنی قد 
جعلته علیکم حاکما، فإذا حکم بحکمنا فلم یقبله منه ـ فإنّما استخفَّ بحکم اللّه ـ و علینا ردَّ و الرّادّ علینا الرّادّ 

رک باللّه« )حرّ عاملی، 1414، ج‌1، ص34(. على اللّه ـ و هو على حدِّ الشِّ
2. �ازحیث سندی، مرحوم آیت‌الله خوئی درمورد راوی اصلی این حدیث، که عمربن‌حنظله است، می‌گوید: روایت 
عمربن حنظله ضعیف است »ان روایة عمر‎بن‎حنظله ضعیفة لعدم توثیقه فی الرجال وان عبر عنها بالصحیحة 
فی بعض الکلمات« )خویی، 1410، ج2، ص96( گرچه عده‌ای از فقها، مانند شهید ثانی، آن را توثیق کرده‌اند 
)همو، 1413، ج13، ص27(، لکن علاماتی مبنی بر وثاقت ایشان موجود است، از جمله اینکه روایتی است از 
یزیدبن‌خلیفة که از امام صادق)ع( درمورد وقت نماز چنین سؤال می‎کند: عمربن‌حنظله یک وقتی را برای نماز 
از قول شما نقل کرده است »انّ عمر‌بن‌حنظله أتانا عنک بوقت« و حضرت فرمودند: او اگر نقل کرده باشد، بر 
ما دروغ نمی‎گوید: »اذاً لایکذِبُ علینا«. هرچند برخی بر این باور هستند که یزید‌بن‌خلیفة وثاقتش ثابت نیست، 
اما به‌نظر ما، یزید‌بن‌خلیفة ثقه است به جهت اینکه صفوان‌بن‌یحیی حدود هشت مورد از ایشان روایت نقل کرده 
است و همین برای وثاقت او کافی است، و همچنین مؤید وثاقت او این است که برخی از اصحاب اجماع 
هم مثل یونس‌بن‌عبدالرحمن و عبدالله‌بن‌مغیرة در موارد متعدد از او روایت دارند. پس این روایت معتبر است 
و بر وثاقت عمر‌بن‌حنظله دلالت می‎کند؛ چراکه از این کلام، پیداست که حضرت به او اعتماد دارد؛ بنابراین 
عمربن‌حنظله ثقة است و روایت موردبحث هم معتبر است و اشکال سندی بر آن وارد نیست )درس خارج فقه 
.)http://www.eshia.ir/feqh/archive/shobeiry/feqh/89 :آیت‌الله شبیری، 1389/10/1؛ مندرج در
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شــامل قاضــی منصــوب و قاضــی تحکیــم )داور( می‌گــردد و ایــن عبــارت انصرافــی 
ــد  ــود، بای ــه نش ــم پذیرفت ــره ه ــن فق ــاق ای ــر اط ــدارد و اگ ــوب ن ــی منص ــه قاض ب
بگوییــم ایــن روایــت انصــراف بــر قاضــی تحکیــم )داور( دارد. شــاهد اول عبــارت 
»فلیرضــوا بــه حکمــا« در ایــن روایــت اســت یعنــی طرفیــن بــه داوری وی رضایــت 
داده‌انــد کــه در قاضــی منصــوب نیــازی بــه ایــن رضایــت طرفینــی بــر پذیــرش قاضی 
نیســت و شــاهد دوم اینکــه درادامــه روایــت کــه حضــرت)ع( می‌فرماینــد اگــر میــان 
صادرکننــدگان حکــم اختلافــی حاصــل شــد نظــر »أَعْدَلُهُمَــا وَ أَفْقَهُهُمَــا« پذیرفتــه 
شــود نیــز بــا قضــاوت تحکیمــی‌ )داوری( بیشــتر تناســب دارد تــا قضــاوت نصبــی 
چراکــه در قاضــی منصــوب اصــل بــر وحــدت اســت، امــا در قاضــی تحکیــم هریــک 
از طرفیــن می‌تواننــد داور تعییــن کننــد و تعــدد داوران امکان‌پذیــر اســت. فلــذا 
باتوجــه بــه عدم‌انصــراف روایــت بــه قاضــی منصــوب و وجــود مقدمــات حکمــت 
می‌تــوان بــه اطــاق روایــت و شــمول آن بــر حکــم قاضــی منصــوب و قاضــی تحکیم 

)داور( تمســک جســت یــا اینکــه روایــت را مختــص داور دانســت.
فقهــای زیــادی ایــن روایــت را دلیــل حرمــت نقــض دانســته‌اند. از جمله صاحب 
عــروه )طباطبایــی یــزدی، 1378، ج2، ص27ـ26( دلیــل عدم‌جــواز نقــض در 
ایــن مــورد را دلیلــی روایــی و صــدق عنــوان »رد حکــم« بــر نقــض مى‌دانــد کــه ائمــه 

اطهــار)ع( از رد حکــم حاکــم نهــى کرده‌انــد.
جنــاب کاشــف‌الغطاء نجفــی در نور‌الســاطع، حکــم مجتهــد را نافــذ می‌شــمارد 
ــا متجــزی  ــق ی ــد مطل ــن مجته و نقــض آن را غیرمجــاز دانســته، اعــم از اینکــه ای
باشــد و بعــد از بحــث از اینکــه آیــا مقبولــه عمربن‌حنظلــه تنهــا شــامل حکــم شــرعی 
ــه  ــد ظاهــر مقبول ــاز می‌گــردد؟ معتقدن ــز ب ــه موضوعــات خارجــی نی ــا ب می‌شــود ی
ــه  ــم ن ــه نقــض حک ــد: »نتیجــه اینک ــت می‌فرماین ــر دو می‌شــود و درنهای شــامل ه
ازســوی خــود حاکــم و نــه ازســوی اصحــاب دعــوی و نــه حاکــم دیگــر و نــه غیــر 
آنهــا جایــز نیســت.« )نجفــی، 1381، ج1، ص596( ایشــان چنیــن اســتدلال 
می‌کننــد کــه روایــت بــه معنــای ایــن نیســت کــه اگــر طرفیــن علــم بــه مطابقــت بــا 
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واقع‌داشــتن حکــم داشــتند، بــر آنهــا واجــب اســت کــه آن را بپذیرنــد و در مــواردی 
کــه شــک دارنــد کــه حکــم مطابــق واقــع باشــد، چنیــن وجوبــی وجــود نــدارد، بلکــه 
ایــن روایــت بــه قرینــه صــدر آن، دلالــت بــر وظیفــه طرفیــن اختــاف، در پذیــرش 
نظــر حاکمــی دارد کــه مطابــق نظــر اهــل بیــت)ع( حکــم می‌دهــد و ازنظــر عامــه یــا 
عــرف یــا ســایر ادیــان پیــروی نمی‌کنــد؛ و دلالــت نــدارد کــه بایــد طرفیــن علــم بــه 
مطابقــت حکــم بــا واقــع داشــته باشــند و آن را احــراز کننــد تــا وجــوب تبعیــت از 

حکــم بــر آنهــا جــاری شــود )همــان، ص597(.
برخــی دیگــر ماننــد صاحــب جواهــر )نجفــی، 1981، ج40، ص94( محقــق 
ســبزواری )ســبزواری، 1413، ج27، ص36( و صاحــب عــروه )طباطبایــی یزدی، 
1378، ج2، ص26( کــه قائــل بــه تفصیــل )میــان جــواز طــرح دعــوای مجــدد بــا 
ــده‌اند  ــت وی(‌ش ــورت عدم‌رضای ــواز درص ــوا و عدم‌ج ــر دع ــرف دیگ ــت ط رضای
نیــز چنیــن اســتدلال آورد‌انــد کــه در فــرض رضایــت طرفیــن، عنــوان رد حکــم کــه 
ــل  ــر به‌دلی ــاى تجدیدنظ ــر تقاض ــاً اگ ــد، خصوص ــدق نمی‌کن ــده ص ــت آم در روای
احتمــال خطــاى قاضــى باشــد و به‌ویــژه اگــر حاکــم بخواهــد در مقدمــات حکــم، 

تجدیدنظــر کنــد.
در مقابــل اســتناد بــه ایــن روایــت مــورد اعتــراض قــرار گرفته‌اســت. از جملــه 
اینکــه اولًا در دلالــت ایــن روایــت بــر شــبهات حکمیــه، اختلافی نیســت، امــا دلالت 
آن نســبت بــه شــبهات موضوعیــه معلــوم نیســت؛ در پاســخ گفته‌شــده کــه اگــر تنهــا 
دلیــل حرمــت نقــض حکــم قاضــی ایــن روایــت بــود، ایــن ایــراد شــاید می‌توانســت 
موجــه باشــد، امــا همان‌طــور کــه درادامــه بیــان خواهــد شــد، حرمــت نقــض حکــم 
معلــل بــه ادلــه دیگــری ماننــد جلوگیــری از اختــال نظــام و هــرج و مــرج و ســیره 
عقلاســت؛ ضمــن اینکــه احتمــال تقویتــی و تأکیدی‌بــودن باء نیــز در روایــت دور از 
ذهــن نیســت )رشــتی، 1401، ج1، ص47( ایــراد دیگــری کــه ممکــن اســت بــه این 
روایــت شــود ایــن اســت کــه گفتــه شــود واژه »حاکــم« بــر قاضــی اطــاق می‌شــود و 
در فقــه بــه داور »حَکَــم« می‌گوینــد، امــا ایــن ایــراد نیــز وارد نمی‌باشــد، چراکــه ایــن 
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دو واژه در روایــات بــه جــای هــم استعمال‌شــده‌اند و در مقبولــه عمربن‌حنظلــه نیــز 
آمــده »ینظــران الــی مــن کان منکــم قــد روی حدیثنــا .... فالیرضــوا بــه حکمــاً« و نــه 
گفتــه حاکمــاً ضمــن اینکــه حکومــت اعــم از قضــاوت و داوری اســت و حتــی اگــر 
ایــراد هــم وارد باشــد باتوجــه بــه ماهیــت یکســان قضــاوت و داوری امــکان تســری 

مــاک و منــاط از قضــاوت بــه داوری وجــود دارد.
ثالثـاً هرچنـد کـه حکمی کـه قاضی صادر می‌کنـد، از مبادی مشـروع و با اجتهاد 
صحیـح اسـت، امـا ایـن حکـم در نظـر حاکـم دوم، مخالـف واقـع و حکـم شـرعی 
اسـت؛ بنابرایـن فقـره »اذا حکـم بحکمنـا« بـرای حاکـم دوم، محقق نمی‌شـود؛ زیرا 
مـراد از ایـن فقـره ایـن اسـت کـه حکـم مطابـق با واقـع، لازم‌الاجـرا اسـت؛ در حالی 
کـه بنـا بـر فـرض، قاضی دوم حجت برخالف آن دارد و می‌توان ادعـا کرد که به‌نظر 
قاضـی دوم، حکـم خـودش حکـم اهل بیت)ع( اسـت نه حکـم اول و لذا همان‌گونه 
که جایز نیسـت مانند حکم قاضی قبل در مسـئله‌ای حکم کند، لازم اسـت که حکم 

قبـل را نقـض کـرده و آن را نپذیرد )انصـاری، 1415، ص150(.
ــه  ــرای هم ــع ب ــه واق ــاره ب ــی، ام ــادر از قاض ــم ص ــه حک ــرض اینک ــر ف ــاً ب رابع
مــردم باشــد و بــه همیــن جهــت عمل‌کــردن طبــق آن بــر همــگان لازم باشــد، امــا 
ــرض  ــت، در ف ــاقط اس ــت س ــت اماری ــه مخالف ــم ب ــرض عل ــه در ف ــه ک همان‌گون
حجــت بــه خطــای در طریــق اجتهــاد نیــز اماریــت ســاقط می‌باشــد؛ بنابرایــن دیگــر 
ــت از آن  ــر اطاع ــی ب ــود و الزام ــوب نمی‌ش ــت)ع( محس ــل بی ــم اه ــم او حک حک

وجــود نخواهــد داشــت )حکیــم، 1416، ج‌1، ص91(.
ــن  ــت عمرب ــوان از روای ــا نمی‌ت ــه آنه ــه ب ــت و باتوج ــه ‌اس ــر موج ــراد اخی دو ای

ــره گرفــت. ــات قاعــده حرمــت نقــض حکــم قاضــی به ــرای اثب ــه ب حنظل

2ـ2ـ3. موضوعیت‌داشتن حکم قاضی

بعــد از بررســی مبنــای روایــی کــه گذشــت، دومیــن مبنایــی کــه می‌توانــد قاعــده 
حرمــت نقــض را موجــه ســازد و امــکان بازنگــری نســبت بــه آرای قضایــی و آرای 

داوری را بــا ایــراد مواجــه ســازد، موضوعیت‌داشــتن احــکام قضایــی اســت.
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حسین هوشمند فیروزآبادی و همکاران

توضیــح اینکــه درخصــوص طریقیت‌داشــتن یــا موضوعیت‌داشــتن احــکام 
قضایــی در بیــن فقهــا اختــاف نظــر وجــود دارد. بــه اعتقــاد برخــی فقهــا، قضــای 
اســامی، از بــاب احقــاق حــق تــا حــد امــکان اســت و حکــم قاضــی طریقــی بــرای 
ــدر،  ــرد )ص ــورت می‌گی ــت ص ــل خصوم ــا آن فص ــه ب ــت ک ــق اس ــه ح ــول ب وص
ــه  ــد ک ــی معتقدن ــوم خوی ــد مرح ــا مانن ــی فقه ــل، برخ 1420، ص389( در مقاب
مســتفاد از روایــات ایــن اســت کــه حکــم صادر‌شــده اگــر بــر اســاس میــزان صحیــح 
ــت نیســت،  ــه نحــو طریقی ــت آن ب ــر اســت و حجی ــق معتب باشــد، به‌صــورت مطل
بلکــه بــرای فصــل خصومــات و منازعــات موضوعیــت دارد. بنابرایــن مطلقــاً 
ــا نداشــته  ــم داشــته ی ــا واقــع، عل ــه عدم‌مطابقتــش ب ــز نیســت، چــه ب نقضــش جائ
باشــیم و هیــچ فرقــی در ایــن خصــوص میــان شــبهات حکمیــه و موضوعیــه نیســت 
ــن اختــاف  )خویــی، 1410، ص389( ایشــان معتقــد اســت هیــچ یــک از طرفی
جائــز نیســت کــه مجــدداً پیــش همــان صــادر کننــده حکــم یــا غیــر او اعــاده دعــوا و 
تجدیدنظرخواهــی کننــد. مضافــاً اینکــه اگــر نقــض حکــم صــادره به‌دلیــل مخالفــت 
بــا واقــع یــا وجــود خطــا جائــز باشــد، در غالــب مــوارد عدم‌نفــوذ حکــم لازم می‌آیــد 
و اختــاف الــی الابــد باقــی می‌مانــد و ایــن بدیــن دلیــل اســت کــه طرفیــن اختــاف 
غالبــاً قائــل بــه عدم‌صحــت حــرف طــرف مقابــل و عدم‌مطابقــت بینــه طــرف 

ــا واقــع هســتند )همــان، ص389ـ390(. مقابــل ب
مرحــوم حکیــم نیــز معتقــد اســت ادلــه نفــوذ حکــم قاضــی در موضوعیــت حکــم 

قاضــی بــرای عمــل مکلفیــن ظهــور دارد )حکیــم، 1416، ج‌1، ص93(.
ــز  ــواب قضــا نی ــه برخــی احــکام اب ــوان ب ــن وجــه اســتدلال می‌ت ــت ای در تقوی
اشــاره داشــت کــه مســتند بــه روایــات هــم می‌باشــند و بــه نوعــی دلالــت بــر 
ــا اگــر صاحــب  ــاد فقه ــه اعتق ــت دارد. ب ــی دلال موضوعیت‌داشــتن احــکام قضای
حــق، منکــر را قســم دهــد و منکــر ســوگند یــاد کنــد، بــا قســم منکــر حــق مدعــی 
ــال مســلط  ــر م ــوا ب ــن دع ــد از ســقوط ای ــی بع ــر مدع ــی اگ ســاقط می‌شــود و حت
ــد و اگــر مجــدد  ــردارد و مقاصــه کن ــر وی حــرام اســت، حقــش را از آن ب شــود، ب
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مطالبــه کنــد، مرتکــب گناه‌شــده و دعوایــش شــنیده نمی‌شــود و اگــر بینــه‌ای اقامــه 
کنــد، درخصــوص آنچــه کــه منکــر بــر آن قســم یــاد کــرده، بینــه‌اش مســموع نیســت 
)محقــق حلّــی، 1408، ج4، ص75( صاحــب جواهــر نیــز عقیــده دارد کــه در ایــن 
مــورد، مدعــی دیگــر حقــی نــدارد و بینــه او نیــز پذیرفتــه نیســت و ایــن قــول را قــول 
ــای  ــوص ادع ــن خص ــه، در ای ــاف و غنی ــی در خ ــه حت ــد ک ــا می‌دان ــهور فقه مش

اجماع‌شــده‌ اســت )نجفــی، 1981، ج40، ص173(.
ایــن مطلــب مســتند بــه روایــات متعــددی اســت دلالــت می‌کننــد اگــر حکمــی بر 
طبــق موازیــن صادر‌شــده باشــد، پــس از آن حقیقتــاً حــق محکوم‌علیــه ســاقط اســت 
و دیگــر حقــی بــرای او وجــود نــدارد؛ بنابرایــن قضــاوت مجــدد منتفــی اســت؛ زیــرا 

حقــی بــرای او وجــود نــدارد تــا اینکــه بتــوان تجدیــد دادرســی نمــود.
ایــن روایــات در کتــاب کافــی »بَــابُ مَــنْ لَــمْ تَکــنْ لَــهُ بَینَــةٌ فَیــرَدُّ عَلَیــهِ الْیمِیــنُ‌« 
ذکر‌شده‌اســت و می‌تــوان بــه آنهــا در حرمــت نقــض حکــم قاضــی تمســک نمــود.

ــنْ  ــلَاءِ عَ ــنِ الْعَ ــوَانَ عَ ــنْ صَفْ ــارِ عَ ــدِ الْجَبَّ دِ‌بن‌عَبْ ــنْ مُحَمَّ ــی الْأَشْــعَرِی عَ ــو عَلِ ابُ
عِــی وَ لَا بَینَــةَ لَــهُ قَــالَ یسْــتَحْلِفُهُ فَــإِنْ  جُــلِ یدَّ دِ‌بن‌مُسْــلِمٍ عَــنْ أَحَدِهِمَــا؟ »فِــی الرَّ مُحَمَّ

رَدَّ الْیمِیــنَ عَلَــى صَاحِــبِ الْحَــقِّ فَلَــمْ یحْلِــفْ فَــلَا حَــقَّ لَــهُ«.
اگــر کســی ادعایــی دارد، ولــی بینــه‌ای بــرای اثبــات آن نداشــته باشــد، مدعی‌علیه 
را قســم می‌دهنــد و اگــر او هــم قســم نخــورد )و رد قســم بــه مدعــی نمــود و مدعــی 

قســم خــورد( دیگــر حقــی بــرای منکــر نمی‌مانــد.
طبــق ایــن روایــت پــس از فرآینــد قضــاوت، محکوم‌علیــه محــق نیســت و لــذا 

دیگــر نقــض حکــم ممکــن نخواهــد بــود )ر.ک: خــرازی، 1366، ص128(.
ــات  ــان نکــرده کــه مقصــود از روای ــی بی ــچ فقیه ــد گفــت کــه هی در پاســخ بای
ــلب  ــاً س ــاً و حقیقت ــق را واقع ــل و دروغ، ح ــوگند باط ــه س ــت ک ــن اس ــود ای موج
ــر)ص(  ــی از پیامب ــود. در روایت ــر می‌ش ــک منک ــاً مل ــی، واقع ــال مدع ــد و م می‌کن
ــم؛  ــه و ســوگند قضــاوت می‌کن ــن شــما براســاس ادل ــن بی نقل‌شــده‌ اســت کــه »م
برخــی از شــما در بیــان قوی‌تــر و مســلط‌تر هســتند، پــس هرکــس از شــما مالــی از 
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مــال بــرادرش مطابــق قضــاوت مــن در دســتش باشــد کــه به‌خاطــر همیــن تســلطش 
ــم  ــش جهن ــه‌ای از آت ــن باشــد کــه قطع ــان، باعــث قضــاوت من‌شــده، مطمئ در بی
را بــا حکــم مــن بــرای خــود بدســت آورده‌اســت«.1 از ایــن روایــت چنیــن اســتنباط 
ــدارد،  ــت ن ــد و موضوعی ــر نمی‌ده ــت را تغیی ــی، واقعی ــم قضائ ــه حک ــود ک می‌ش

حتــی اگــر حکــم صــادره بــا قضــاوت نبــی اکــرم)ص( باشــد.
بنابرایــن بایــد توجــه داشــت، مــراد ایــن اســت کــه حکــم قضائــی ماننــد حکــم 
ــه دروغ قســم می‌خــورد،  ــر ب ــه منک ــی را ک ــدارد مال ــه اســت و مدعــی حــق ن ثانوی
بگیــرد یــا مقاصــه کنــد یــا تصــرف دیگــری نمایــد کــه همــه اینهــا ازجهــت احتــرام 
بــه قســم و تکریــم حکــم صــادره اســت؛ گرچــه در واقــع امــر اشــتباه یــا کــذب باشــد. 
مــراد از ایــن روایــت، نفــوذ حکــم قاضــی و وجــوب اجــرای آن اســت، ولــی اگــر 
حکــم به‌دلیــل شــرایط شــرعی، نقــض شــود و از بیــن بــرود، بــه تبــع بقــاء موضــوع 
ــارت دیگــر اگــر  ــه عب ــد. ب ــی می‌مان ــز باق ــد نی ــکان صــدور حکــم جدی دعــوی، ام
ــه  ــرای اقام ــی ب ــوا و دعــوت از مدع ــد دع ــه رأی داور، تجدی ــراض ب هــدف از اعت
دلیــل و منکــر بــرای اتیــان ســوگند باشــد، چنیــن تجدیدنظرخواهــی وجهــی نــدارد، 
امــا اگــر قصــد تجدیدنظرخواهــی رســیدگی بــه دلایلــی باشــد کــه حکــم مبتنــی بــر آن 
بــوده و بررســی موافقــت حکــم بــا حــق باشــد کــه اگــر ایــن مطابقــت باشــد، حکــم 
ــدگاه  ــق دی ــاً مطاب ــب دقیق ــن مطل ــم باطــل شــود، ای ــر نباشــد حک لازم شــود و اگ
محقــق حلــی اســت کــه بیــان داشــته: »لازم نیســت قاضــی نســبت بــه حکمــی کــه 
صادر‌شــده، مجــدداً تحقیــق و تتبــع کنــد، امــا اگــر محکوم‌علیــه مدعــی باشــد کــه 
حکــم اول نســبت بــه او ناعادلانــه اســت، لازم اســت، مجــدداً تتبــع شــود؛ همچنیــن 
اگــر بــرای قاضــی اول امــری کــه باعــث بطــان حکــم اول می‌شــود بــه اثبــات برســد، 
ــه  ــوط ب ــاس باشــد و چــه مرب ــه حق‌الن ــوط ب ــد؛ چــه مرب ــد آن حکــم را باطــل کن بای

ــی، 1408، ج4، ص68(. ــق حلّ ــه.« )محق حق‌الل

1. �»إنّما أقضى بینکم بالبینات والأیمان، و بعضکم ألحن بحجّته من البعض، فأیما رجل قطعت له من مال أخیه شیئاً 
فإنّما قطعت له به قطعه من النار« )کلینی، 1430، ج14، ص656(.
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3ـ2ـ3. لزوم لغویت و نقض غرض

یکــی دیگــر از اســتدلالاتی کــه بــر حرمــت نقــض حکــم وارد‌شــده ‌اســت لــزوم 
لغویــت حکــم صــادره و نقــض غــرض درصــورت نقــض حکــم اســت. بدیــن بیــان 
کــه پذیــرش و جــواز نقــض حکــم صــادره، باعــث لغویت تشــریع قضــاوت و فصل 
به‌تعبیردیگــر عدم‌نقــض  بــود )خویــی، 1410، ص389(  خصومــت خواهــد 
حکــم قاضــی، مبتنــی بــر ارتــکاز عقلایــی و متشــرعی اســت و جعــل قضــا به‌خاطــر 
مصلحــت فصــل خصومــت و بــه هــدف اجــرای آن اســت و درصــورت عدم‌نفــوذ 

حکــم قاضــی، لغویــت تشــریع لازم می‌آیــد )حائــری، 1381، ص791(.
ــی  ــا درصورت ــت تنه ــن لغوی ــرا ای ــد زی ــرش نمی‌باش ــل پذی ــز قاب ــل نی ــن دلی ای
ــی کــه  ــا در جای ــح اســت کــه نقــض حکــم قاضــی را نه‌تنه ــرش و صحی ــل پذی قاب
ــن  ــم. بنابرای ــز بدانی ــاً جائ ــوارد و مطلق ــه م ــه در هم ــده، بلک ــش محرز‌ش خطا‌بودن
غــرض شــارع از تشــریع قضــاوت کــه همــان فصــل خصومــت اســت، لغــو نشــده، 
ــز  ــم جائ ــض حک ــردد، نق ــت نگ ــم ثاب ــان حک ــا و بط ــه خط ــی ک ــه در هرجای بلک
ــی دوم  ــزد قاض ــم ن ــودن حک ــر خطا‌ب ــی ب ــل قطع ــه دلی ــواردی ک ــا در م ــت، ام نیس
ــاً اینکــه ســخن  وجــود دارد، نقــض حکــم باعــث اختــال نظــام نمی‌شــود. مضاف
از احــراز خطــا نــزد طرفیــن اختــاف نیســت، بلکــه احــراز خطــا نــزد قاضــی دوم 
ــاً معتقــد اســت  ــه غالب ــه شــود کــه محکوم‌علی ــد گفت ــار اســت و نبای مــاک و معی
کــه قاضــی در حکمــش دچــار خطا‌شده‌اســت. بنابرایــن ایــن ســخن کــه قضــاوت 
بــرای فصــل خصومــت تشریع‌شــده، صحیــح اســت؛ البتــه نــه به‌دلیــل اینکــه حکــم 
قاضــی، موضوعیــت دارد، بلکــه حکــم قاضــی بــه ایــن دلیــل معتبــر و حجــت اســت 

ــه، 2007، ص229ـ230(. ــد )فضل‌الل ــع باش ــف از واق ــه کاش ک

4ـ2ـ3. لزوم منع از ایجاد هرج و مرج

مرحــوم آشــتیانی )آشــتیانی، 1425، ج‌1، ص‌173(، خویــی )خویــی، 1418، 
ــی  ــوی اردبیل ــوم موس ــی، 1426، ج‌1، ص78( و مرح ــی )قم ج‌1، ص329(، قم
ــرج را  ــرج و م ــزوم ه ــام و ل ــال نظ ــی، 1423، ج1، ص331( اخت )ر.ک: اردبیل
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حسین هوشمند فیروزآبادی و همکاران

ــل نقــض و  ــر ایــن دانســته‌اند کــه حکــم قاضــی، توســط قاضــی دیگــر قاب ــل ب دلی
ــزوم هــرج و مــرج و اختــال نظــام را واضــح  ــود. ایشــان ل تجدیدنظــر نخواهــد ب

ــد. ــرای آن نداده‌ان ــی ب ــته و توضیح دانس
ــل نقــض توســط  ــوان گفــت: اگــر حکــم قاضــی قاب ــل می‌ت ــن دلی ــن ای در تبیی
قضــات دیگــر باشــد، هــرگاه قاضــی حکمی‌کنــد، محکوم‌علیــه بــه قاضــی دیگــری 
مراجعــه کــرده و بالاخــره حکمــی برخــاف حکــم قاضــی قبلــی می‌یابــد و از عمــل 

ــزد. ــه حکــم قاضــی اول می‌گری ب
ــره  ــزوم حضــور شــهود و غی ــه ل ــن تعــدد قضاوت‌هــا به‌خصــوص باتوجــه ب ای
موجــب ایجــاد چندیــن قضــاوت و شــهادت بــرای هــر مســئله می‌شــود و در آخــر 
نیــز تعارض‌شــده و حکــم مســئله روشــن نمی‌شــود؛ بنابرایــن در اســتیناف قضــاوت 
چنــد مشــکل وجــود دارد کــه موجــب هــرج و مــرج می‌شــود. اول اطالــه دادرســی و 
تأخیــر درنتیجــه اســت؛ دوم تمــام نشــدن درخواســت تجدیدنظــر و نامتناهی‌بــودن 
آن اســت؛ ســوم عملــی نشــدن حکــم قاضــی اســت؛ چراکــه محکوم‌علیــه همیشــه 
ــد و  ــل نمی‌کن ــه رأی دادگاه عم ــد و ب ــش می‌باش ــع خوی ــه نف ــی ب ــال حکم ــه دنب ب
مشــکل چهــارم هزینــه بر‌بــودن قضــاوت مجــدد اســت؛ زیــرا بــا مجازشــمردن ایــن 
کار، پرونده‌هــای بســیاری روانــه دادگاه‌هــا خواهــد شــد کــه بررســی آنهــا مســتلزم 
هزینه‌هایــی بیــش از تــوان حکومت‌هــا خواهــد بــود )ر.ک: علیدوســت، درس 

.)http://a-alidoost.ir :ــدرج در ــه و اصــول، 1397/11/23؛ من خــارج فق
در مقابــل شــیخ انصــاری در نقــد لــزوم هــرج و مــرج فرمــوده‌ اســت: »بررســی 
ــه  ــت ک ــم اس ــدری ک ــاف آن به‌ق ــه برخ ــه نتیج ــیدن ب ــابق و رس ــم س ــدد حک مج

ــاری، 1415، ص150(. ــد« )انص ــد ش ــرج نخواه ــرج و م ــب ه موج
علیه  قضاوتی که  از  محکوم‌علیه  غالباً  زیرا  نیست؛  صحیح  اشکال  این  اما 
او‌شده‌است، راضی نیست و به قاضی دیگری مراجعه می‌کند و ازآنجاکه اختلاف 
مجتهدین در مسائل فقهی فراوان است و احتمال تشخیص متفاوت در موضوعات 

نیز وجود دارد؛ در بسیاری از موارد قاضی دوم حکم قاضی قبل را نمی‌پذیرد.
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بنابرایــن ایــن دلیــل بــر منــع قضــاوت مجــدد قابــل پذیــرش اســت امــا ازآنجاکــه 
دلیــل هــرج و مــرج لبــی اســت، بایــد بــه قــدر متیقــن اکتفــا نمــود و چنیــن قائــل 
شــد کــه تجدیــد قضــاوت تنهــا در مــواردی کــه موجــب اختــال نظــام شــود، ممنوع 
خواهــد بــود؛ و در مــواردی کــه چنیــن اســتلزامی وجــود نــدارد یــا شــک وجــود دارد 

ایــن دلیــل توانایــی منــع قضــاوت مجــدد را نــدارد.

5ـ2ـ3. ضرورت عقل، سیره عقلا و متشرعه

ــوم  ــت. مرح ــل اس ــرورت عق ــت ض ــده‌ اس ــدان تمسک‌ش ــه ب ــری ک ــل دیگ دلی
موســوی اردبیلــی قاعــده حرمــت نقــض حکــم قاضــی را مبتنــی بــر عقــل دانســته 
ــی، 1423، ج1، ص331( مرحــوم صــدر، عدم‌جــواز نقــض  ‌اســت )ر.ک: اردبیل
حکــم را از ضروریــات دیــن و عقــل دانســته و ایــن حکــم را عــاوه بــر دلیــل عقــل 
ــی  ــه نقل ــا و ادل ــای عق ــز بن ــی و نی ــدار قاض ــت و اقت ــرورت حاکمی ــی از ض ناش

)مقبولــه عمربن‌حنظلــه( می‌دانــد )صــدر، 1420، ص387(.
برخــی دیگــر عــاوه بــر ســیره عقــا بــه ســیره متشــرعین متمسک‌شــده و 
ــی  ــودن آن، ســیره تمام ــل نقض‌ب ــر قاب ــم قاضــی و غی ــوذ حک ــه نف قائل‌شــده‌اند ک
عقــا در مــوارد مختلــف اســت کــه شــارع نیــز ردعــی از آن نــدارد؛ بنابرایــن حجــت 
اســت، بلکــه اگــر نفــوذ حکــم قاضــی را بنــای جمعــی تمامــی عقــا نیــز ندانیــم؛ قدر 
متیقــن اســت کــه ســیره همــه مســلمین در تمامــی ادوار بــر ایــن بــود کــه حکــم قاضی 
را نافــذ و غیــر قابــل ابطــال می‌دانســتند؛ مگــر اینکــه دلیــل قطعــی بــر لــزوم نقــض 
حکــم او پیــدا شــود. ســیره مذکــور مــورد تأئیــد اســام بــوده و از آن ردع نشده‌اســت؛ 
پــس درصورتــی کــه دلیلــی بــر جــواز نقــض درمــورد خاصــی نباشــد، نقــض حکــم 

قاضــی نافــذ نخواهــد بــود )خــرازی، 1366، ص121(.
امــا به‌نظــر می‌رســد اســتدلال بــه ســیره عقــا و ســیره متشــرعه نیــز دارای 

می‌باشــد: اشــکال 
ــن  ــهور متقدمی ــت و مش ــان فقهاس ــاف می ــورد اخت ــه م ــئله ک ــن مس اولًا در ای
ــه ســیره متشــرعه متمســک  ــه می‌تــوان ب نقــض حکــم را جایــز می‌دانســتند؛ چگون
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حسین هوشمند فیروزآبادی و همکاران

شــد؟ ثانیــاً ســیره متشــرعه و عقلائیــه صرفــاً درمــورد مترافعیــن اســت کــه بیــن عقلا 
و متشــرعه، تســلیم حکــم قاضی‌بــودن و عمــل بــه آن بــر مترافعیــن لازم می‌باشــد، 
امــا اگــر حاکــم شــرع تشــخیص داد کــه حکــم قبلــی برخــاف حــق بــود، تابــع حکم 
اولیه‌بــودن و نقــض نکــردن آن مــورد تأییــد ســیره عقــا و متشــرعه نیســت. ثالثــاً 
چــه بســا بتــوان گفــت کــه هــم اکنــون ســیره عقلائیــه برخــاف ایــن ادعــا وجــود 
دارد؛ زیــرا در محاکــم کنونــی، حکــم قاضــی قابــل تجدیدنظــر و اعتــراض اســت و 
اینکــه حکــم قاضــی را قابــل بررســی مجــدد ندانیــم، ازنظــر عقــا مفاســدی دارد کــه 

ــد. ــاب از آن را لازم می‌کن اجتن
از طرفــی بایــد توجــه داشــت کــه هرچنــد ســیره عقــا در همــه جوامــع دائــر بــر 
پذیــرش تجدیدنظــر و جلوگیــری از اجــرای رأی صــادره ناعادلانــه و خــاف واقــع 
ــان درخواســت  ــی می ــز تفاوت ــر نی ــرش درخواســت تجدیدنظ ــن پذی اســت و در ای
تجدیدنظــر از جانــب محکوم‌علیهــی کــه احســاس می‌کنــد حقــش در قضــاوت اول 
ضایع‌شــده ‌اســت و درخواســت قضــاوت دوم از ناحیــه سیســتم قضایــی کــه داعیــه 
ــه  ــه و مطابــق واقــع دارد قائــل نمی‌شــوند، امــا ســیره عقلائی صــدور حکــم عادلان
ــف  ــر توق ــر ب ــاره و دائ ــد ب ــن و چن ــر چندی ــیدگی و تجدیدنظ ــف رس ــر توق ــر ب دائ
تسلســل در تجدیدنظــر نیــز وجــود دارد و نمی‌تــوان درخواســت تجدیدنظــر را 

بــدون ضابطــه و بــدون تعییــن حــد و حــدود پذیرفــت.

6ـ2ـ3. نبود مقتضی برای قضاوت دوم

دلیــل دیگــری کــه در اثبــات قاعــده حرمــت نقــض حکــم قاضــی بیان‌شده‌اســت 
نبــود مقتضــی بــرای قضــاوت دوم اســت. بــه موجــب ایــن دلیــل بعــد از یــک بــار 
فصــل خصومــت توســط قاضــی یــا داور موضــوع اختــاف از بیــن مــی‌رود و دیگــر 

باقــی نیســت تــا امــکان طــرح مجــدد داشــته باشــد.
ــت  ــه حرم ــوده ک ــان نم ــن شــکل بی ــه رشــتی بدی ــرزا حبیب‌الل ــل را می ــن دلی ای
نقــض حکــم قاضــی از جملــه امــوری کــه هیــچ گونــه خــاف و اشــکالی در آن وجــود 
نــدارد و وقتــی حاکمــی کــه شــرایط قضــاوت را دارد، رأیــی صــادر نمــود، فصــل 
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خصومــت به‌عمــل می‌آیــد و امــری باقــی نمی‌مانــد کــه شــرعاً بــه قضــاوت گــزارده 
شــود، چــه اصحــاب دعــوی بــه تجدیــد دعــوی رضایــت داشــته یــا نداشــته باشــند 
ــد از اینکــه  ــن بع ــر برخــی معاصری ــه تعبی )رشــتی، 1401، ج1، ص107ـ108( ب
یک‌بــار قضــاوت صــورت گرفــت، دیگــر موضوعــی باقــی نمی‌مانــد تــا ادلــه عــام 
قضــاوت آن را در برگیــرد و وجــود اختــاف در اذهــان، موضوعــی در خــارج برایش 

نمانــده‌ اســت )ر.ک: ســبحانی، 1376، ج1، ص250(.
ایـن دلیـل نیـز قابـل خدشـه‌ اسـت. فـرض ایـن دلیـل ایـن اسـت کـه هـر حکمـی 
کـه صـادر شـود نهایـی اسـت و لـذا موضـوع بـه کل از بیـن مـی‌رود، در حالـی کـه 
اگـر طـرح اختالف و دعـوا مشـروط بـر امـکان تجدیدنظرخواهـی باشـد، یـا قانـون 
مصوب امکان تجدیدنظرخواهی را داده باشـد و حکم بر اسـاس این قانون و اصل 
صادر‌شـده باشـد، بنابرایـن نـزاع در مرحلـه اول بـه کلـی برطـرف نمی‌شـود تـا اینکـه 
گفتـه شـود قضـاوت فاقـد موضـوع اسـت و تنهـا با حکم نهایی هسـت کـه موضوع 
از بیـن مـی‌رود. ضمـن اینکـه طـرح اولیه برخـی اختلافات از جانب طرفین با شـرط 
بنایـی صحیـح فقهـی و حقوقـی امـکان تجدیدنظرپذیر‌بـودن اسـت و عدم‌امـکان 

طـرح مجـدد موضـوع و رسـیدگی بـا ایـن شـرط بنایـی مغایر اسـت.

7ـ2ـ3. نبود ترجیح برای قضاوت دوم

برخــی فقهــا ماننــد شــیخ انصــاری هرچند پــس از بررســی تمامی ادلــه ممنوعیت 
تجدیدنظــر، هیچ‌یــک را تــام و کافــی ندانســته‌اند )انصــاری، 1415، ص151( امــا 
ــل حرمــت  ــه قاعــده حرمــت نقــض حکــم معتقد‌شــده دلی در تقویــت یکــی از ادل
نقــض حکــم اول، ایــن اســت کــه اگــر عملــى بــر اســاس اجتهــاد اول انجــام شــد، 
اعــاده آن واجــب نیســت، حتــى اگــر فســاد آن بــر اســاس اجتهــاد دوم آشــکار شــود؛ 
زیــرا وجــوب اعــاده اگــر بــه امــر واقعــى باشــد، فــرض ایــن اســت کــه علــم بــه آن 
وجــود نــدارد و اگــر بــه ادلــه ظاهــرى باشــد، فرقــى میــان ادلــه ظاهــرى در اجتهــاد 
ــه  ــر اســاس ادل ــاد ب ــر دو اجته ــدارد. ه ــه وجــود ن ــن زمین ــاد دوم در ای اول و اجته

ظاهــرى صــورت گرفتــه‌ اســت )همــان، ص150(.
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به‌بیان‌دیگــر شــیخ معتقــد اســت کــه قضــاوت دوم اگــر بــه جهــت امــر واقعــی و 
لــزوم حکــم بــر طبــق واقــع باشــد، تجدیدنظــر غیرممکن اســت؛ زیرا روشــن نیســت 
کــه حکــم دوم نیــز مطابــق بــا واقــع باشــد و اگــر حکــم دوم بــه جهــت امــر ظاهــری 
و حجتــی کــه بــر واقــع اقامه‌شــده، صادر‌شــده باشــد نیــز وجهــی بــرای صــدور ایــن 
حکــم و صحــت آن وجــود نــدارد؛ زیــرا قبــاً حکــم بــر طبــق حجــت و امــر ظاهــری 
ــرای  ــی ب ــچ مزیت ــوب حاصــل می‌شــود و هی ــذا مطل صــادر و امتثال‌شــده ‌اســت؛ ل
حکــم دوم نســبت بــه حکــم اول وجــود نــدارد؛ بنابرایــن وجهــی بــرای ابطــال حکــم 

قبــل و نفــوذ حکــم دوم نیســت )همــان، ص‌151(.
اولًا واجــب اســت کــه قاضــی بــر طبــق واقــع حکــم کنــد و ازآنجاکــه قاضــی دوم، 
ظــن اجتهــادی و حجــت بــر حکــم خــود دارد؛ پــس مجتهــد هماننــد کســی کــه قطــع 
بــه حکــم و حجــت بــر حکــم خــود دارد لازم اســت طبــق حجــت خــود عمــل کــرده 
و حکمــی مطابــق اجتهــاد شــخصی خــودش صــادر کنــد؛ زیــرا در نظــر قاضــی دوم، 
حکــم مطابــق اجتهــاد خــودش حکــم مطابــق واقــع بــوده و هــر حکمــی غیــر از آن، 

حکــم خــاف واقــع اســت.
ثانیــاً گاهــی اوقــات قضــاوت دوم ترجیــح عقلائــی یــا شــرعی بــر قضــاوت اول 
ــوده  ــا ادق از قاضــی اول ب ــم، اعــدل ی دارد؛ چراکــه ممکــن اســت قاضــی دوم اعل
و حکــم او در دیــدگاه عقلائــی یــا شــرعی مقــدم بــر قضــاوت اول باشــد؛ بنابرایــن 

دلیــل ذکر‌شــده اخــص از مدعــا اســت.

4. امکان‌ســنجی شــمول ادلــه »حرمــت نقــض حکــم قاضــی« نســبت بــه داور 
فاقــد وصــف اجتهــاد

همانگونــه کــه در عبــارات فقهــی گذشــت فقهــا باتوجــه بــه ادلــه‌ای کــه دلالــت 
ــد بدیــن دلیــل کــه قاضــی مجتهــد اســت  ــر حرمــت نقــض حکــم قاضــی می‌کنن ب
و مجتهــد در طریــق و روش قضاوتــش کــه برخواســته از اجتهــاد صحیــح اســت، 
بــر موازیــن و طــرق مقــرر شــرعی عمــل می‌کنــد، قائــل بــه حرمــت نقــض حکــم 
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وی‌شــده‌اند، زیــرا زمانــی کــه ایــن مجتهــد قاضــی و در مقــام رفــع خصومــت باشــد، 
موازیــن و طــرق مقــرر شــرعی را همــواره مدنظــر قــرار خواهــد داد.

بــرای امــکان تســری حکــم حرمــت نقــض رأی قاضــی بــه داور بایــد چنــد مســئله 
حــل شــود: نخســت اینکــه آیــا داور نیــز لازم اســت ماننــد قاضــی مجتهــد باشــد یــا 
خیــر؟ دوم اینکــه آیــا داور نیــز ماننــد قاضــی بــر طبــق موازیــن و طــرق شــرعی مشــی 
می‌کنــد تــا بتوانیــم قائــل بــه تعمیــم جریــان بحــث شــویم یــا خیــر؟ به‌عبارت‌دیگــر 
اگــر مــاک و منــاط و علــت اینکــه فقهــا گفته‌انــد نقــض حکــم قاضــی حــرام اســت 
ــد، امــکان  ــل باشــد کــه قاضــی فصــل خصومــت می‌کن ــد بشــود، بدیــن دلی و نبای
تســری برخــی احــکام قضــاوت بــه داوری وجــود دارد، امــا اگــر مــاک و منــاط ایــن 
حکــم حرمــت نقــض رأی اجتهــاد قاضــی و پیــروی از طــرق شــرعی اجتهــاد باشــد 

تســری ایــن حکــم بــه داوری بــه ســادگی امکان‌پذیــر نیســت.

1ـ4. امکان‌سنجی شمول ادله »حرمت نقض حکم مجتهد« نسبت به غیرمجتهد

تقریبــا تمامــی متــون فقهــی امامیــه )کــه بــه برخــی از آنهــا اشــاره شــد( فرضشــان 
همــان اســت کــه اولًا قاضــی، مجتهــد اســت ثانیــاً مبتنــی بــر اجتهــاد صحیــح و بــر 
ــض  ــان در عدم‌نق ــاک اصلی‌ش ــد و م ــم می‌کن ــرعی حک ــاء ش ــن قض ــه موازی پای
ــا  ــی ی ــا ســمت قضــاوت منصوب ــر اســت کــه مجتهــدی ب ــن ام حکــم قاضــی همی
ــذا ایــن اشــکال  ــه موازیــن قضــاوت حکــم صــادر نموده‌اســت؛ ل ــر پای تحکیمــی ب
ــا داوری اســت کــه  مطــرح اســت کــه حرمــت نقــض حکــم مخصــوص قاضــی ی
مجتهــد باشــد و چــون در داور اجتهــاد شــرط نیســت، پــس مشــمول ادلــه ذکر‌شــده 
توســط فقهــا نمی‌گــردد؛ به‌ویــژه اینکــه صــدر روایــت عمربن‌حنظلــه1 نیــز قرینــه‌ای 
بــر ایــن امــر اســت کــه تنهــا قاعــده اعتبــار امــر قضاوت‌شــده مخصــوص مجتهــد 
ــی  ــا« یعن ــه »حکمن ــم ب ــت حک ــی را جه ــص کاف ــد تخ ــون غیرمجته ــد؛ چ می‌باش
ــد جهــت مــردود  ــراد از چن ــن ای ــا ای ــدارد، ام ــق نظــر اهــل بیــت)ع( ن حکــم مطاب

1. �»فاذا حکم »بحکمنا« فلم یقبل منه فبحکم اللّه استخف و علینا رد و الراد علینا راد على اللّه تعالى و هو على حد 
الشرک باللّه تعالى«.
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اســت و قابلیــت پاســخ دارد:
اولًا: مقبولــه عمربن‌حنظلــه دلالــت بــر پذیــرش نظــر قاضــی یــا داوری دارد کــه 
ــا ســایر  ــا عــرف ی ــد و ازنظــر عامــه ی از مذهــب و نظــر اهــل بیــت)ع( تبعیــت کن
ــدارد. تفســیر  ــه مجتهــد ن ــز اختصاصــی ب ــن امــر نی ــد کــه ای ــروی نمی‌کن ــان پی ادی
معرفــت در حدیــث »عــرف احکامنــا« بــه معرفــت اجتهــادی نیــز بــدون دلیل اســت؛ 
زیــرا اجتهــاد بــه معنایــی کــه اکنــون متــداول اســت در زمــان ائمــه)ع( معــروف و 
متــداول نبــوده‌ اســت، بلکــه در عصــر غیبــت بــه خاطــر احتیــاج شــیعیان پدیــد آمــده 

ــی، 1423، ج 1، ص71(. ــت )اردبیل ‌اس
ــه اعتقــاد برخــی فقهــا مقصــود ازنظــر در حدیــث یاد‌شــده نظــر اجتهــادی و  ب
اســتنباطی نیســت، بلکــه مقصــود ایــن اســت کــه قضــات شــیعه ماننــد قضــات جــور 
معاصــر ائمــه)ع( نباشــند کــه از اوامــر و نواهی ائمــه)ع( تبعیّت نمی‌کــرده و از علوم 
آنهــا بهــره نمی‌جســتند )همــان( غایــت دلالتــی کــه از ایــن مقبولــه قابــل اخــذ اســت 
ایــن می‌باشــد کــه بگوییــم ضــروری اســت کــه قاضــی از اهــل فضــل و علــم باشــد 
به‌گونــه‌ای کــه حــال و حــرام را بشناســد و معانــی روایــات معصومیــن)ع( را درک 
ــا[، ص146(  ــه، ]بی‌ت ــه ملکــه اجتهــاد نرســیده باشــد )فضل‌الل ــی اگــر ب ــد حتّ کن
ضمــن اینکــه گرچــه ظاهــر ایــن حدیــث ظهــور در موضوعیــت اجتهــاد دارد یعنــی 
امــام صــادق)ع( ایــن منصــب را بــرای مجتهــد قــرار داده ‌اســت )منتظــری، 1409، 
ج 2، ص‌157( امــا احتمــال اینکــه اجتهــاد، طریقیّــت داشــته باشــد نــه موضوعیّــت 

نیــز وجــود دارد.
ثانیــاً: حتــی اگــر نتوانیــم به‌دلیــل ظاهــر مقبولــه امــکان جــواز فصــل خصومت از 
ناحیــه غیــر مجتهــد را بپذیریــم، بــه ایــن امــر بایــد متوجــه باشــیم کــه تنهــا دلیلــی کــه 
فقهــا بــرای حکــم حرمــت نقــض رأی ارائــه داده‌انــد مقبولــه نیســت و برخــی ادلــه‌ای 
کــه بــرای حرمــت نقــض ذکر‌شــده، ماننــد رواج هــرج و مــرج یــا امــکان تسلســل 
در رســیدگی بــه موضــوع و باقــی مانــدن دائمــی خصومــت و امــکان نقــض مجــدد 
ــه  ــارم و.... اختصاصــی ب )نجفــی، 1381، ج1، ص597( در بارهــای ســوم، چه
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ــت برخــی  ــر گرچــه در دلال ــدارد. به‌عبارت‌دیگ ــد ن ــه مجته ــم صــادره از ناحی حک
ادلــه ماننــد روایــت مقبولــه، تردیــد وجــود دارد امــا برخــی ادلــه دیگــر هماننــد لــزوم 
هــرج و مــرج و غیــره می‌توانــد بــر نفــوذ و غیرقابل‌نقض‌بــودن حکــم قضــات غیــر 

مجتهــد نیــز دلالــت داشــته باشــد.
ثالثــاً: گرچــه مشــهور فقهــا قائــل بــه اشــتراط اجتهــاد در قاضــی تحکیــم هماننــد 
قاضــی منصــوب هســتند )طوســی، 1387، ج 8، ص164/ طبرســی، 1410، 
ج 2، ص527/ علامــه حلّــی، 1413، ج 8، ص459/ اردبیلــی، 1403، ج12، 
ص17(، امــا ایــن مســئله اتفاقــی نیســت، بلکــه برخــی فقهــا قائــل بــه عدم‌اشــتراط 
اجتهــاد در مطلــق قاضــی چــه قاضی‌تحکیــم و قاضــی منصــوب هســتند و از اطــاق 
ــد  ــرار مقل ــان اضط ــه در زم ــار و چ ــان اختی ــه در زم ــه چ ــد ک ــر می‌آی ــان ب کلامش
نیــز درصورت‌داشــتن اذن از مجتهــد جامع‌الشــرایط می‌توانــد قضــاوت نمایــد 
ــزوم اجتهــاد به‌طــور  ــه عدم‌ل ــن ب )شــیرازی، 1407، ج 1، ص57( ســردمدار قائلی
مطلــق در قاضی‌تحکیــم، مرحــوم خویــی اســت )خویــی، 1422، ج 41، ص‌12( 
و برخــی شــاگردان ایشــان نیــز از ایــن نظــر تبعیــت نموده‌انــد )ایروانــی، 1427، ج 
3، ص16( بعضــی دیگــر مجــرّد تراضــی در قاضی‌تحکیــم را کافــی دانســته )صــدر، 
1420، ج‌9، ص50( و برخــی اشــتراط اجتهــاد در قاضی‌تحکیــم را مناســب 

ــا[، ص20(. ــزی، ]بی‌ت ــد )تبری ــاس می‌دانن ــان و قی استحس
ــات مشــروعیت  ــی کــه جهــت اثب ــب اســت توجــه شــود کــه برخــی فقهای جال
ــه اســتناد کرده‌انــد )اردبیلــی، 1423، ج1،  ــه مقبول قضــاوت تحکیمــی و داوری ب
https:// :ص116/ ســبحانی، درس خارج فقه و اصول، 1396/12/6؛ مندرج در

www.eshia.ir/feqh/report/asatid/sobhani(، اجتهــاد را در قاضی تحکیم 
)داور( به‌صــورت مطلــق شــرط ندانســته‌اند )اردبیلــی، 1423، ج 1، ص‌127/ 
https://www. :ســبحانی، درس خــارج فقــه و اصــول، 1396/12/7؛ منــدرج در

eshia.ir/feqh/report/asatid/sobhani( و حکــم اولیــه نقــض رأی داور را تنها 
در فــرض مخالفــت بــا ادلــه قطعیــه یــا قطــع بــه مخالفــت حکــم قاضــی بــا واقــع یــا 
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اشــتباه یقینــی وی در موضوعــات خارجــی مؤثــر در صــدور حکــم، جایــز می‌داننــد 
و در غیــر ایــن صــورت نقــض و ابطــال حکــم قاضــی را حــرام می‌داننــد )اردبیلــی، 

1423، ج1، ص329ـ330(.
رابعــاً: تعلیــل روایــت »فــاذا حکــم بحکمنــا فلــم یقبــل منــه فبحکم الله اســتخف 
و علینــا رد ...« شــامل داوری و قضــاوت تحکیمــی هــم می‌شــود و اختصاصــی بــه 

قاضــی مجتهد نــدارد.
ــا تفکیــک احــکام صــادره  سادســاً: فقهــا در بحــث احــکام غیرقابــل نقــض، ب
ــز از احــکام  ــی و نی ــق احــکام قضای ــاف، از مطل ــع خصومــت و اخت ــام رف در مق
حکومتــی، بــدون اختــاف نقــض حکــم ترافعــی را حــرام دانســته‌اند؛ چــه ازســوی 
مجتهــد صادر‌شــده باشــد یــا غیــر آن. بــا همیــن اســتدلال، حرمــت نقــض احکامــی 
ــات  ــز اثب ــده، نی ــت صادر‌ش ــع خصوم ــام رف ــد در مق ــوی داور غیرمجته ــه ازس ک

می‌گــردد.

2ـ4. امکان تسری حکم »حرمت نقض رأی قاضی« به رأی داور

ظاهــر عبــارات فقهــی »حرمــة نقــض حکــم الحاکــم« حاکــی از حرمــت نقــض 
حکــمِ قاضــی منصــوب اســت و لــذا ایــن ســؤال مطــرح می‌شــود کــه آیــا ایــن احــکام 
ــن پرســش و  ــه ای ــر؟ پاســخ ب ــا خی ــز می‌شــود ی ــم نی ــا قاضــی تحکی شــامل داور ی

امکان‌ســنجی ایــن تعمیــم و تســری از چنــد راه ممکــن اســت:
نخســت اینکــه گرچــه متبــادر از لفــظ »حاکــم« در کلام فقهــا قاضــی منصــوب 
ــا داور نمی‌شــود امــا اطــاق »حاکــم« شــامل  ــم ی می‌باشــد و شــامل قاضــی تحکی
ــم«  ــادر از »حاک ــاً متب ــه غالب ــه در فق ــود. گرچ ــز می‌ش ــا داور نی ــم ی ــی تحکی قاض
ــا در  ــود ام ــتفاده می‌ش ــم« اس ــظ »حَکَ ــرای داور از لف ــت و ب ــوب اس ــی منص قاض
برخــی روایاتــی کــه فقهــا بــرای مشــروعیت داوری بدانهــا تمســک جســته‌اند حاکــم 
بــه معنــای اعــم از قاضــی منصــوب و تحکیــم استعمال‌شــده ‌اســت و در برخــی نیــز 
مقصــود از حاکــم همــان حَکَــم اســت؛ لــذا تفکیــک میــان قاضــی منصــوب و قاضی 
تحکیــم در کلام فقهــا و عدم‌تبعیــض میــان احــکام مرتبــط بــا نقــض حُکــم حاکــم 
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اســتظهار در شــمول ایــن احــکام بــر قاضــی تحکیــم )داور( نیــز دارد.
دوم اینکــه بــرای تعمیــم احــکام قاضــی منصــوب بــه داور یــا قاضــی تحکیــم، 
ــادره در  ــم ص ــک حک ــا تفکی ــا ب ــی فقه ــه برخ ــود ک ــتدلال نم ــن اس ــوان چنی می‌ت
مقــام رفــع خصومــت از حکــم صــادره در غیــر مــوارد اختــاف )ماننــد حکــم بــه 
ولایــت یــا قیمومــت و...( معتقدنــد آنچــه کــه درخصــوص حرمــت نقــض حکــم 
بیان‌شــده، ناظــر بــه حکمــی اســت کــه در مقــام رفــع خصومــت، صادر‌شــده کــه بــا 

ــز می‌گــردد. ــن اســتدلال حرمــت نقــض حکــم، شــامل حکــم داور نی ای
ــر مــورد خصومــت، معتقــد اســت نقــض  ــاره حکــم در غی شــیخ انصــارى درب
حکــم در ایــن مــوارد، محدودیت‌هــاى نقــض حکــم در فصــل خصومــت را 
نــدارد؛ زیــرا ادلــه حرمــت نقــض حکــم، مخصــوص مــورد خصومــت اســت. 
ــام  ــل نقــض نیســت، حکمــی اســت کــه در مق ــد: »حکمــی کــه قاب ایشــان مى‌گوی
ــت  ــرای حرم ــی ب ــوارد، دلیل ــن م ــر از ای ــا در غی ــود، و ام ــادر می‌ش ــت ص خصوم
نقــض حکــم، در حکــم و فتــوا وجــود نــدارد.« )انصــاری، 1415، ص153( گرچــه 
فقهــا درخصــوص امــکان نقــض حکمــی کــه در مقــام رفــع خصومــت نباشــد )مانند 
حکــم بــه ولایــت یــا قیمومــت( اختــاف نظــر دارنــد و شــمول حرمــت نقــض را بــر 
مطلــق مــوارد قضــا و حکــم حکومتــی مــورد بحــث قــرار داده‌انــد، امــا در حرمــت 
نقــض حکمــی کــه در مقــام رفــع خصومــت صادر‌شــده، اختــاف نظــری وجــود 
نــدارد؛ فلــذا حکــم صــادره توســط قاضــی تحکیــم یــا داور نیــز بدیــن دلیــل کــه رفــع 

ــردد. ــض می‌گ ــت نق ــات حرم ــمول اطلاق ــد مش ــت می‌کن خصوم
ــه شــمول حرمــت نقــض حکــم  ــل ب ــا قائ ــم برخــی از فقه ــب اســت بدانی جال
ــکام  ــر اح ــی ب ــه حت ــاف بلک ــت و اخت ــع خصوم ــام رف ــکام در مق ــر اح ــا ب نه‌تنه
حکومتی‌شــده‌اند و ادلــه‌ای ماننــد لــزوم هــرج و مــرج درصــورت عدم‌نفــوذ حکــم 
حاکــم در مطلــق مــوارد و اطــاق دلیــل نفــوذ و مشــروعیت حکــم حاکــم را بیــان 
کرده‌انــد )ســیفی مازندرانــی، 1428، ص37ـ36( لــذا بــا پذیــرش حرمــت نقــض 
حکــم در مقــام رفــع تنــازع و فصــل خصومــت، ایــن حکــم هــم در احــکام صــادره از 
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ناحیــه قاضــی منصــوب و هــم در احــکام صــادره از ناحیــه داور، قابــل اعمال اســت.
ســوم اینکــه در فقــه ‌امامیــه نظریــه مشــهور فقهــا تعییــن ماهیــت ‌قضائــی بــرای 
داوری اســت و داوری را قضــاوت‌ تحکیمــی ‌دانســته‌اند )طوســی، 1407، ج 
ثانــی، 1413، ج  4، ص416/ علامــه حلّــی، 1413، ج 7، ص395/ شــهید 
8، ص367/ فاضــل مقــداد، 1419، ج 2، ص214( بــه همیــن دلیــل فقهــای 
ــنا  ــان آش ــی، 1423، ج 1، ص133( و حقوقدان ــوق )اردبیل ــا حق ــنا ب ــر آش معاص
بــا فقــه اســامی )کشــاورز، 1374، ص20ـ21/ جنیــدی، 1380، ص129( قائــل 
بــه یکســانی و هماننــدی نهــاد »قضــاوت‌ تحکیمــی« در فقــه بــا نهــاد »داوری« در 
ــاک  ــدت م ــاط و وح ــح من ــوان از راه تنقی ــح می‌ت ــن توضی ــا ای ــده‌اند. ب حقوق‌ش

ــری داد. ــض رأی داور« تس ــت نق ــه »حرم ــی« را ب ــض رأی قاض ــت نق »حرم
ــم قاضــی«  ــت نقــض حک ــده »حرم ــل تســری قاع ــن دلی ــه مهم‌تری ــاً اینک نهایت
بــه »حرمــت نقــض حکــم داور« را شــاید این‌گونــه بتــوان ذکــر نمــود کــه قضــاوت 
ــت یکســانی می‌باشــند و  ــن کشــور، دارای ماهی ــی قوانی ــت فعل و داوری در وضعی
همانگونــه کــه قاضــی در کشــور مــا موظــف اســت حکــم هــر قضیــه را از قوانیــن و 
منابــع معتبــر حقوقــی و درصــورت فقــدان منابــع قانونــی و حقوقــی از منابــع فقهــی 
)مطابــق اصــل 167ق.ا.( اســتخراج نمــوده و بــا آنهــا تطبیــق می‌دهــد داوری نیــز 
در وضعیــت کنونــی یــک نــوع تطبیــق موضــوع اختــاف بــا قوانیــن یــا بــا عــدل و 
انصــاف اســت و در ایــن تطبیــق بیــش از هــر چیــز به‌کارشناســی و تخــص در جنبــه 
ــن کارشناســی1 و تخــص ممکــن  ــاز اســت و ای ــن نی ــی مابی موضوعــی اختــاف ف

اســت در اختیــار یــک غیرمجتهــد باشــد امــا در اختیــار مجتهــد نباشــد.
ــد  ــار می‌کن ــناس اخب ــت و کارش ــاوت اس ــاوت متف ــا قض ــی ب ــه کارشناس گرچ
ولــی قاضــی انشــاء رأی می‌کنــد امــا در وضعیــت فعلــی قضــات کشــور کــه مجتهــد 
نیســتند و اســتخراج حکــم شــرعی را انجــام نمی‌دهنــد در واقــع کارشناســی قوانیــن 

ــوع کارشناســی می‌باشــد. ــد و جنــس کارشــان از ن و مقــررات انجــام می‌دهن

1. کارشناسی به معنای عام آن مدنظر است و نه کارشناسی به معنای خاص. 
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ــی و  ــامل قاض ــاد ش ــرطیت اجته ــه ش ــاً ادل ــت اص ــوان گف ــر می‌ت به‌عبارت‌بهت
ــت  ــن جه ــمول از ای ــن عدم‌ش ــردد و ای ــران نمی‌گ ــی ای ــی فعل ــام قضای داور در نظ
اســت کــه قاضــی و داور در جامعــه امــروزی و در نظــام قضایــی کنونــی ایــران بنــا 
نیســت اجتهــاد کنــد بلکــه بــر او لازم اســت کــه حتــی اگــر مجتهــد باشــد اجتهــاد 
خــود را کنــار بگــذارد و حکــم دعــوا را از خــال قوانیــن، رویّــه قضایــی و در داوری 
از اصــول منصفانــه اســتخراج کنــد. بنابرایــن اســتدلال بــه ادلــه پیــش گفتــه توســط 

قائلیــن بــه لــزوم اجتهــاد از ایــن جهــت اخــص از مدعاســت.
بنابرایـن به‌نظـر می‌رسـد؛ قضـاوت و داوری ماهیتـاً نـه قبـل از صـدور رأی )کـه 
کار کارشناسـی را قاضـی و داور انجـام می‌دهنـد( و نـه در مرحلـه صـدور رأی )کـه 
هـردو قضـاوت و اعمـال ولایـت می‌کننـد( تفاوتـی ندارنـد بلکـه تفـاوت تنهـا در 
نحـوه انتخـاب ایـن دو فـرد اسـت که قاضـی را حاکمیت منصـوب می‌کند امـا داور 
)بـا اجـازه شـارع و قانوگـذار و تنفیـذ آنهـا( از اراده طرفین، اعتبـار و اختیار می‌یابد.

ــف  ــای مختل ــه تخصصی‌شــدن داوری در رشــته‌ها و زمینه‌ه ــروزه باتوجــه ب ام
ممکــن اســت یــک غیرمجتهــد در موضوعــی خــاص تحصیــات و تخصــی داشــته 
باشــد کــه مجتهــد فاقــد آن میــزان از تخــص باشــد و اشــکالی در داوری و قضــاوت 
ایــن غیرمجتهــد )کــه طرفیــن خــود آن را انتخاب نمــوده و از وی درخواســت داوری 
و قضــاوت نموده‌انــد( به‌صــورت تحکیمــی‌ دیــده نمی‌شــود، زیــرا ولایــت بــر فصــل 
ــاز بــه تخــص و  ــه او اعطــاء نموده‌انــد. در کارشناســی نی خصومــت را خودشــان ب
تحلیــل و اســتفاده از عقــل و درک و شــعور و تدبــر وجــود دارد و کارشناســی 
ــد در  ــد و غیرمجته ــان مجته ــی می ــری پذیرفته‌شــده ‌اســت و تفاوت ــد ام غیرمجته
کارشناســی وجــود نــدارد و قانونگــذار نیــز محدودیتــی بــه لحــاظ دارا‌بــودن اجتهــاد 

در کارشناســی قائــل نشــده اســت.1

1. �در مادّه 15 قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری مصوب 1381 که شرایط متقاضیان پروانه کارشناسی 
آیین دادرسی مدنی  قانون  ندارد و در مبحث ششم  برای غیر مجتهد وجود  رسمی ذکر‌شده‌است هیچ منعی 
مصوب 1379 )مواد 257 تا 269( نیز هیچ منعی ازجهت‌داشتن اجتهاد برای رجوع به‌کارشناس پیش‌بینی 

نشده است.
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نتیجه

ـ امــکان تجدیدنظر‌پذیــری آرای داوری )هماننــد آرای قضایــی( به‌صــورت 
اســتثنائی و در مــوارد خــاص و مصــرح قانونگــذار بــرای جلوگیــری از صــدور آراء 

ــز اســت. برخــاف حــق و واقــع جائ
ـ ادلــه »حرمــت نقــض حکــم قاضــی منصــوب« نســبت بــه قاضــی تحکیــم یــا 
داور و ادلــه »حرمــت نقــض حکــم مجتهــد« نســبت بــه داور غیرمجتهــد شــمولیت 

دارد.
ـ امــکان تجدیدنظرپذیــری و بازنگــری رأی قاضــی و داور به‌دلیــل اطلاقــات ادلــه 
نفــوذ حکــم قاضــی و شــمول ایــن ادلــه بــر قضــاوت دوم، وجــود دارد و قضــاوت 
مطابــق حــق به‌ویــژه در جایــی کــه تجدیدنظــر توســط فــرد یــا افــرادی متخصص‌تــر 
از فــرد اول صــورت می‌گیــرد، نه‌تنهــا جایــز اســت، بلکــه در جایــی کــه قضــاوت یــا 
داوری اول مبتنــی بــر قصــور در اجتهــاد یــا رعایــت نشــدن موازیــن قضــاوت باشــد، 
تجدیدنظــر در حکــم ســابق لازم اســت و حکــم ســابق اعتبــاری نــدارد تــا نقــض آن 
ممنــوع شــود؛ زیــرا نفــوذ حکــم قضــات در روایــت مقبولــه منــوط بــه ایــن اســت کــه 
بــه روش و منــاط شــرع حکــم کننــد و در ایــن فــرض، حکــم مبتنــی بــر منــاط شــرع 

نیست
نامحــدود  و  متسلســل  به‌صــورت  داوری  آرای  تجدیدنظر‌پذیــری  امــکان  ـ 
ــم  ــا ک ــاری ی ــرج و بی‌اعتب ــرج و م ــروز ه ــاء و ب ــیره عق ــا س ــت ب ــل مخالف به‌دلی

اعتبــاری آرای قضایــی و داوری قابــل پذیــرش نیســت.
ـ گرچــه تجدیدنظــر و بازبینــی رأی صــادره در قضــاوت و داوری جائــز و در 
مــواردی واجــب اســت، امــا به‌نظــر می‌رســد برخــی فقهــا بــا نــگاه غیــر حکومتــی 
بــه مســئله اهتمــام ورزیده‌انــد و فــروض و حالت‌هایــی را بــرای ایــن بحــث مطــرح 
نموده‌انــد و در زمانــی کــه حکومــت اســامی وجــود دارد و مســتقر اســت دفعــات 
امــکان تجدیدنظر‌پذیــری یکــی از شــیوه‌های اجرایــی محســوب می‌شــود و حکــم 
شــرعی نــدارد و چــون در زمان‌هــای مختلف اقتضائــات متفاوتی وجود دارد اســام 
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ایــن امــر را در اختیــار حاکمیــت کشــور اســامی قــرار داده ‌اســت تــا باتوجــه بــه نیــاز 
ــری  ــری تصمیم‌گی ــات تجدیدنظر‌پذی ــه دفع ــبت ب ــود نس ــات موج ــردم و اقتضائ م
نمایــد. اســتدلال برخــی فقهــا بــر اجتنــاب از هــرج و مــرج و لغویــت آراء صــادره در 

ــد ایــن نگــرش به‌نظــر می‌رســد. تأیی
ــه حــق  ــه و ب ــد به‌صــورت عادلان ــی بای ـ اینکــه هــر دادرســی و فصــل خصومت
صــورت گیــرد یــک حکــم شــرعی دائمــی محســوب می‌شــود امــا چگونگــی اجــرا و 
شــیوه اجــرا بــرای رســیدن بــه دادرســی یــا داوری عادلانــه در شــرایط مختلــف زمانی 
و مکانــی در اختیــار حاکــم یــا بــه تفویــض وی قانــون مصــوب مجلــس می‌باشــد. 
شــرعی  احــکام  جــزء  اجرایــی  شــیوه‌های  بپذیریــم کــه  وقتــی  به‌عبارت‌دیگــر 
محســوب نمی‌شــوند و متغیــر هســتند، در ایــن صــورت اختیارشــان کامــاً بــا حاکم 
اســامی یــا نهادهــای حاکمیتــی کــه از جانــب حاکــم اســامی درخصــوص ضوابــط 
ــالای  ــل حجــم ب ــی به‌دلی ــود. ممکــن اســت زمان ــد ب ــد خواهن ــی وجــود دارن اجرای
ــل  ــت اص ــت اس ــر حکوم ــر نظ ــاوت زی ــتم قض ــون سیس ــی چ ــای قضای پرونده‌ه
ــل  ــت را غیرقاب ــا دعــاوی کــم اهمی ــد ی ــرار دهن ــری ق ــار تجدیدنظر‌پذی ــر یک‌ب را ب
تجدیدنظــر تلقــی کننــد و زمانــی دیگــر کــه حجــم پرونده‌هــا کمتــر اســت، جهــت 
دقــت بیشــتر اصــل بــر امــکان تجدیدنظرپذیــری در دفعــات ســوم و چهــارم باشــد.

حامی مالی
بنا به اظهار نویسندۀ مسئول، این مقاله حامی مالی نداشته است .

سهم نویسندگان در پژوهش
تمــام نویســندگان در نــگارش مقالــه مشــارکت یکســان داشــته‌اند و محتــوای آن 

را تأییــد میکننــد .
تضاد منافع

نویســندگان اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا نویســندگی و 
یــا انتشــار ایــن مقالــه ندارنــد.
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Extended Abstract 

1. Introduction
Justice is universally recognized as a paramount human goal, inherent 

to human existence, and a persistent subject of discourse in socio-political 
thought. In the contemporary world, the execution of justice is primarily en-
trusted to governments. The Islamic society and government are not exempt 
from this responsibility; rather, Islam, as a comprehensive way of life, posits 
justice as its ultimate objective. This research specifically investigates the 
perspectives on justice held by two prominent Islamic jurists, Shahid Mu-
hammad Baqir al-Sadr and Ayatollah Sayyid Ali Khamenei. The study aims 
to analyze and compare their ideological approaches and practical strategies 
for achieving Islamic justice within the Islamic governmental system, there-
by delineating both the theoretical and operational dimensions of justice. 
Justice, in general, and social justice, in particular, hold foundational status 
as primary legal principles within the monotheistic worldview of an Islamic 
government, such that the failure of such a government to uphold justice 
constitutes a deviation from the Sharia and the spirit of the Islamic religion.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical and comparative approach, 

focusing on the conceptual and implementation frameworks of justice and 
social justice within the intellectual systems of Shahid Sadr and Ayatollah 
Khamenei. The research draws foundational context from classical and mod-
ern definitions of justice, including views from Plato, Aristotle, Rawls, and 
key Islamic thinkers like Martyr Motahari. A central methodological step 
involves analyzing core definitional elements, identifying key concepts such 
as I'tidal (moderation), Inṣāf (fairness), and Istiḥqāq (entitlement), which are 
deemed central to the discourse on justice. The primary goal is to extract 
and articulate the jurists’ specific models for ʿAdālat-Varzī (Justice-Doing), 
particularly in the socio-political sphere, and assess their shared vision re-
garding the pivotal role of justice in establishing legitimacy and governance 
in an Islamic state.

3. Research Findings
The investigation reveals significant convergences and divergences in the 

approaches of the two thinkers:
A. Conceptualization of Justice: Both jurists fundamentally define 
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justice as "placing everything in its proper position" (Waḍʿ al-Shayʾ fī mā 
Wuḍiʿa la-h) and "giving everyone their due right" (Iʿṭāʾ kulli dhī ḥaqqin 
ḥaqqah). Ayatollah Khamenei stresses that justice is not synonymous with 
absolute equality, as equality can sometimes constitute injustice.

B. Shahid Sadr’s Social Justice Model: Shahid Sadr anchors social jus-
tice deeply within the Tawhidi worldview, viewing it as the social mani-
festation of Divine Justice, realized through the human collective's role as 
God’s vicegerent (Khalīfa). He theorizes a detailed, implementable Islamic 
model of social justice built upon two essential elements within the Islamic 
economic system:

1. General Cooperation (Taʿāwun ʿUmūmī): This necessitates univer-
sal mutual responsibility and obligates the Islamic state to enforce religious 
duties, including ensuring the financial well-being of the incapable.

2. Social Balance (Tawāzun Ijtimāʿī): This requires the state to provide 
a minimum adequate standard of living for all individuals, elevate the stand-
ard of living for the less affluent, restrict the consumption and expenditure of 
high-income individuals to reasonable levels, and actively prevent the con-
centration of wealth in the hands of a specific class.

C. Ayatollah Khamenei’s Social Justice Perspective: Ayatollah 
Khamenei emphasizes that justice transcends personal virtue, defining it as 
an encompassing social system. He views social justice as the elimination 
of unjust discrimination and deep gaps between classes and entitlements. It 
mandates that the government and all citizens be treated equally before the 
law, without special, unwarranted privileges. He posits that justice is the core 
message and goal of all divine religions and the Islamic Revolution.

D. Comparison: While both agree on the paramount, foundational role 
of justice, Shahid Sadr's analysis exhibits greater scholarly depth and spe-
cific theorization concerning the rules of economic distribution and social 
balance, owing to his systematic work in Islamic economics.

4. Conclusion
The analysis confirms that both Shahid Sadr and Ayatollah Khamenei 

view social justice as a central, pivotal, and destiny-making principle of the 
Islamic government, mandated by religious texts and divine law. Shahid 
Sadr explicitly frames justice as the second principle of the religion (Uṣūl 
al-Dīn) alongside Tawhid, crucial for human intellectual and social devel-
opment. Ayatollah Khamenei affirms that the entire structure and legitimacy 
of the Islamic Republic rests upon the pursuit of justice and the fight against 
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discrimination. Ultimately, the concept of Justice-Doing (ʿAdālat-Varzī) 
demonstrates a profound theoretical convergence between the two esteemed 
jurists regarding the essential role of justice in validating and steering an 
Islamic political system.
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ــت و ارزش والای آن،  ــن اهمی ــل همی ــود. به‌دلی ــال می‌ش ــی، دنب ــان در گیت ــود انس ــان وج ــا زم ت
ــا و محــدوده ایــن مفهــوم نمــوده و  متفکــران بســیاری ســعی در تعریــف و مشــخص‌نمودن معن
راه‌کارهــای زیــادی جهــت دســتیابی انســان و جامعــه انســانی بــه عدالــت، ارائــه کرده‌انــد. در جهــان 
امــروز، متولــی اجــرای عدالــت، اغلــب دولت‌هــا هســتند کــه بــا برنامه‌هــای خــود ســعی می‌کننــد 
بــه ایــن آرمــان جامــه عمــل بپوشــانند. جامعــه اســامی و حکومــت اســامی هــم، نه‌تنهــا از ایــن 
قاعــده مســتثنی نبــوده، بلکــه در جایــگاه یــک دیــن کامــل و یــک برنامــه زندگــی همه‌جانبــه، عدالت 
را به‌عنــوان قلــه خــود معرفــی کــرده اســت و تمــام مســلمانان را بــه رعایــت آن فراخوانــده اســت؛ 
ازهمیــن‌رو در پژوهــش حاضــر، تفکــر دو فقیــه نامــدار اســامی، شــهیدصدر و آیت‌اللّــه خامنــه‌ای، 
در بــاب عدالــت مــورد بررســی قــرار گرفتــه و بــه ایــن نتیجــه منجــر گردیــد کــه در منظومــه فکــری 
هــردو فقیــه، عدالــت به‌معنــای عــام و عدالــت اجتماعــی به‌نحــو خــاص، در جهان‌بینــی توحیــدی 
دیــن اســام، از اصــول حقوقــی اولیــه یــک نظــام و حکومــت اســامی بــوده و عدم‌رعایــت عدالــت 
از جانــب ایــن نــوع حکومــت، انحرافی از شــریعت و روح دین اســام خواهد بود. ایضــاً رویکردها 
و راه‌کارهــای ایــن دو متفکــر جهــت اجــرای عدالــت مــورد نظــر اســام در جامعــه اســامی مــورد 
بررســی قــرار گرفتــه اســت و بــا یکدیگــر مقایسه‌شــده‌اند تــا هــم جنبه‌نظــری عدالــت و همــه بُعــد 

عملــی آن در یــک نظــام اســامی، مشــخص گــردد.
واژگان کلیدی
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

مقدمه

برقــراری عدالــت، عدالت‌خواهــی و عدالــت‌ورزی، در طول تاریــخ از آرمان‌های 
اصیــل و مهــم بشــری بــوده اســت و انســان‌ها بــا در نظر‌گرفتــن تفاوت‌هــای قومــی، 
نــژادی، دینــی، سیاســی و... همــواره تشــنه عدالــت بوده‌انــد و بــه جرئــت می‌تــوان 
گفــت کــه گفتمــان »عدالــت«، از معــدود گفتمان‌هــای سیاســی- اجتماعــی اســت 
کــه هیــچ‌گاه جذابیــت و اهمیــت خــود را از دســت نخواهــد داد. اعتــدال ازایــن‌رو 
ــا عدالــت دارد )جاویــد، ۱۳۹۲، ص۷۷( در مقطــع کنونــی و  پیونــد ناگسســتنی ب
به‌دلیــل شــرایط و اوضــاع بــد اجتماعــی، سیاســی و اقتصــادی در جهــان، بشــریت 
بیــش از هــر زمــان دیگــر نســبت بــه طــرح گفتمــان عدالــت احســاس نیــاز می‌کنــد 
و شــاید بتــوان گفــت در تاریــخ تفکــر سیاســی دوران مــدرن هیــچ زمانــی بــه انــدازه 
ســه دهــه اخیــر قــرن بیســتم، مقولــه عدالــت و اصــول آن این‌گونــه در کانــون توجــه 
ــه فلســفه  ــرد او ب ــز و رویک ــات رال ــژه نظری ــوده اســت. به‌وی فیلســوفان سیاســی نب
سیاســی و محور‌بــودن عدالــت به‌مثابــه پایــه آفرینــشِ ســاختار اجتماعــیِ مطلــوب، 
موجــب شــد کــه کاوش در زمینــه عدالــت اجتماعــی و شــیوه جمــع میــان حقــوق و 
آزادی‌هــای فــردی )مبنــای لیبرالیســم و نظام‌هــای دموکراتیــک معاصــر غربــی( بــا 
عدالــت توزیعــی،  کانــون بحــث فلســفه سیاســی شــود )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۳۶( 
مــا در ایــن بخــش ابتــدا مفهــوم عدالــت را مــورد بررســی قــرار می‌دهیــم و ســپس بــه 
اصــل عدالــت‌ورزی پرداختــه و در بخــش ســوم هــم دیــدگاه شــهیدصدر و آیت‌اللّــه 

خامنــه‌ای در بــاب عدالــت‌ورزی را مــورد بررســی قــرار می‌دهیــم.
ــم  ــر جرای ــدن ب ــزرگ و اصــرار نورزی ــان( ب ــم )گناه ــرک جرای ــی ت ــت یعن عدال
ــان  ــام جه ــا نظ ــان ب ــی انس ــوق هماهنگ ــم حق ــروت. در عل ــت م ــک و رعای کوچ
را، عدالــت گوینــد )جعفــری لنگــرودی، ۱۳۶۸، ص۴۴۴( افلاطــون در کتــاب 
جمهــوری از مباحثه‌هــای خــود نتیجــه می‌گیــرد کــه عدالــت زمانــی تأمیــن می‌شــود 
کــه هرکــس بــه کاری مشــغول باشــد کــه شایســتگی و اســتعداد آن را دارد و از 
ــان دیگــر  ــه بی ــزد ... ب ــدارد، بپرهی ــوان آن را ن ــه در کاری کــه تخصــص و ت مداخل
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عدالــت ایــن اســت کــه هــر چیــزی در موضــع مناســب خــود قــرار گیــرد )کاتوزیــان، 
۱۳۷۷، ص۴۷۴( به‌نظــر ارســطو عدالــت به‌معنــای عــام، اعتــدال درکارهــا و شــامل 
تمــام فضایــل )میانــه‌روی( اســت و بــه معنــی خــاص بــه مفهــوم »برابــر دانســتن« و 
فضیلتــی اســت کــه بــه موجــب آن »بایــد بــه هرکــس آنچــه را کــه حــق اوســت داد« 
)همــو، ۱۳۸۱، ص۶۴( ارســطو درجایــی دیگــر می‌گویــد: »مردمــان همداســتان‌اند 
کــه اقتضــای عــدلِ مطلــق، آن اســت کــه حــق هرکــس بــه انــدازه ارزش )فضیلــت( 
ــطو از  ــف ارس ــر تعری ــدی ب ــرون، قی ــطو، ۱۳۹۰، ص۲۶۷( سیس ــد« )ارس او باش
عدالــت می‌افزایــد و در تکمیــل تعریــف ارســطو می‌گویــد: »بایــد بــه هرکــس آنچــه 
ســزاوار اســت داد؛ مشــروط بــر اینکــه بــه نفــع مشــترک یــا عمومــی زیــان نرســد« 

)کاتوزیــان، ۱۳۷۷، ص۴۷۵(.
برخــی بــر ایــن باورنــد کــه عدالــت در هــر زمــان و مــکان، بــا توجــه بــه مجموعــه 
شــرایط اقتصــادی و سیاســی خــاص آن بایســت معیــن شــود و نبایــد آن را ثابــت 
پنداشــت. به‌بیان‌دیگــر عدالــت مفهومــی اخلاقــی اســت و همــراه بــا اخــاق 
دگرگــون می‌شــود )همــو، ۱۳۸۱، ص۶۷( برخــی از اندیشــمندان نیــز معتقدنــد کــه 
اگــر گفتــه می‌شــود کــه عــدل و ظلــم در حقــوق اســام »قیاســی« اســت، دراینجــا 
طبعــاً معنــای قیاســی‌بودن عــدل و ظلــم عبــارت اســت از اینکــه چیــزی کــه در قیــاس 
بــا طبیعــت یــا فطــرت انســانی هماهنــگ اســت، عــدل اســت و چیــزی کــه بــا آن 
منافــر و ناهماهنــگ اســت، ظلــم اســت و چــون طبیعــت انســانی مشــترک و ثابــت 
و دائمــی اســت، لــذا حســن عــدل و قبــح ظلــم مثــاًً دائمــی اســت، اگــر چــه قیاســی 
اســت؛ ولــی مــراد از نســبی‌بودن آن‌هــا ایــن اســت کــه مثــاًً عــدل نســبت بــه فــرد 
یــا گروهــی دیگــر حســن نباشــد یــا در جامعــه‌ای نســبت بــه جامعــه دیگــر متفــاوت 
ــودن و  ــا جاودانی‌ب ــس قیاســی‌بودن آن‌هــا ب ــب ناصــواب اســت پ ــن مطل باشــد، ای

نســبی نبــودن آن‌هــا ســازگار اســت )جاویــد، ۱۳۹۲، ص۸۰(.
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

۱. مفهوم عدالت

متفکــران اســامی مفهــوم عدالــت را بــر پایــه توضیــح ارســطو به‌عنــوان فضیلــت 
برتــر پذیرفته‌انــد. ایــن فضیلــت برتــر بــه معنــی اعتــدال یــا حــد وســط میــان افــراط و 
تفریــط اســت و مراعــات آن در یــک نظــام کلــی مســتلزم آن اســت کــه هــر چیــزی ســر 
جــای خــود قــرار گیــرد: »وَضــعُ الشــیء فــی مــا وُضِــعَ لــه«. عدالــت در ایــن مفهــوم، 
مــاک همــه فضایــل اخلاقــی دیگــر اســت و در مقابــل آن ظلــم قــرار دارد کــه به معنی 
تجــاوز از عدالــت و وضــع شــئ در غیرموضــع طبیعــی یــا عقلانی خود اســت و آن نیز 
مــاک همــه رذایــل دیگــر تلقــی می‌شــود )موحــد، ۱۳۸۱، ص۳۰۳( همان‌گونــه کــه 
ملاحظــه می‌شــود از عدالــت تعاریــف متعــدد و مختلفــی از ســوی دانشــمندان علــوم 
انســانی در رشــته‌های مختلــف ارائه‌شــده اســت. امــا آیــا می‌تــوان در بیــن نظریه‌هــای 
مختلــف بــه مفهــوم مشــترکی دربــاره عدالــت دســت یافــت؟ ایــن مســأله مســتلزم 
ــد »حاکــم و قاضــی عــادل«،  آن اســت کــه گوهــر معنایــی واحــدی در مــواردی مانن
»مجــازات عادلانــه«، »رفتــار عادلانــه«، »نظــام اقتصــادی عادلانه«، »عــدل خداوند«، 
»قانــون عادلانــه«، »عدالــت آموزشــی« و »فضیلــت اخلاقــی عدالــت« وجــود داشــته 
باشــد )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۵۴( البتــه ناگفتــه نمانــد عدالــت نیــز چــون مشــروعیت 
و حتــی بســیار بیشــتر از آن، مفهومــی شــهودی اســت کــه همــه از آن تعریفــی بــرای 
خــود دارنــد. شــاید یکــی از دلایــل ایــن پدیــده، وســعت قلمــرو و گســتره کاربــرد واژه 

عدالــت باشــد )حســینی‌زاده، ۱۳۹۵، ص۱۰۳(.
مشــهورترین نظریــه عدالــت کــه در نیــم قــرن اخیــر، کــه مبنــای عمــل بســیاری 
از نظام‌هــای سیاســی و اقتصــادی رایــج غــرب قــرار گرفتــه اســت، نظریــه عدالــت 
ــاف«  ــوم »انص ــز، مفه ــت رال ــه عدال ــی در نظری ــه اساس ــت. اندیش ــز اس ــان رال ج
اســت و تأکیــد اصلــی آن بــر عدالــت به‌منزلــه وصــف نهادهــای اجتماعــی اســت. 
ــازات  ــذف امتی ــت از: »ح ــارت اس ــاوت آن عب ــای متف ــت در معن ــر وی عدال به‌نظ
بی‌وجــه و پدیــد ســاختن تعــادل واقعــی میــان خواســته‌های متعــارض انســان‌ها در 
ســاختار نهادهــای اجتماعــی« )حســینی، ۱۳۸۷، ص۸( بــا تأمــل در تعریــف رالــز 



املل حقوقی بنیادین در حکومت اسصتحلیل عدالت اجتماعی به مثابه ا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

یز 
پای

ش/ 
وش

اد
شت

ه ه
ار

شم
 

83

از عدالــت، مبنا‌بــودن انصــاف بــه خوبــی قابــل درک اســت؛ آن هــم انصافــی کــه در 
بدنــه ســاختار نهادهــای اجتماعــی متبلور‌شــده باشــد.

ــت.  ــت اس ــد اهمی ــز واج ــت نی ــه عدال ــر ب ــای معاص ــمندان و فقه ــگاه اندیش ن
ــه، عــدل نیســت  ــن گفت ــه آنچــه دی ــاور اســت ک ــن ب ــر ای ــدا ب شــهیدمطهری در ابت
ــه  ــت ارائ ــف از عدال ــه تعری ــپس س ــد. س ــن می‌گوی ــت، دی ــدل اس ــه ع ــه آنچ بلک
می‌کنــد؛ نخســتین تعریــف، عدالــت به‌معنــای مســاوات و برابــری اســت، کــه 
او ایــن برداشــت را به‌دلیــل وجــود تفــاوت در اســتعداد انســان‌ها و عدم‌امــکان 
اجــرای آن، مــردود می‌دانــد. در تعریــف دوم عدالــت به‌معنــای اعطــای هــر حقــی 
ــقٍّ  ــارت معــروف »اِعطــاءُ کَلِّ ذی حَ ــه از عب ــه صاحــب آن حــق اســت کــه برگرفت ب
حَقــهُ« می‌باشــد )مطهــری، ۱۳۷۴، ص۲۰۸( تعریــف ســوم نیــز مبتنــی بــر تــوازن 
در عرصــه اجتماعــی اســت )همــان، ص۲۲۳( شــهیدمطهری معتقــد اســت کــه پایه 
عدالــت، حقوقــی )Rights( واقعــی و طبیعــی و فطــری اســت )همــان، ص۸۲۳(.

فقیــه دیگــری در تعریــف عدالــت می‌گوید: »در ریشــه لغوی عدالت و مشــتقات 
آن نوعــی تســاوی و برابــری ملاحظه‌شــده اســت. امــا در مفهــوم اجتماعــی، یعنــی 
»دادن حــق هــر صاحــب حقــی«. مقتضــای عدالــت ایــن اســت کــه بــه هرکــس آنچــه 
را اســتحقاق دارد بدهنــد؛ خــواه ســهم فــرد، برابــر بشــود یــا برابــر نشــود« وی نتیجــه 
ــه مســاوات نمی‌انجامــد و آنجــا  ــرد کــه »اجــرای عدالــت در بیشــتر مــوارد ب می‌گی
کــه مقتضــای عدالــت عدم‌تســاوی اســت، تســاوی عیــن بی‌عدالتــی خواهــد بــود« 

)مصبــاح یــزدی، ۱۳۸۹، ص۴۵(.
برخــی گمــان کرده‌انــد کــه ایــن تعریــف - قــرار‌دادن هــر چیــز در جــای مناســب 
خویــش- سرشــار از ابهــام اســت؛ زیــرا یــک اصــل کلــی اســت کــه مصادیــق آن بــه 
روشــنی مشــخص نیســتند. امــا بایــد توجــه داشــت کــه یــک تعریــف زمانــی مبهــم 
ــک  ــر ی ــا اگ ــد؛ ام ــدی وارد باش ــراد و نق ــت آن ای ــا عمومی ــت ی ــر کلی ــه ب ــت ک اس
تعریــف از ایــن زاویــه دارای کاســتی نباشــد، مبهــم نیســت؛ هــر چنــد شــاید مصادیق 
ــق  ــده‌دار تطبی ــه عه ــی ک ــه منبع ــد ب ــق بای ــن مصادی ــرای تعیی ــد. ب ــن نباش آن روش
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

آن‌هاســت رجــوع کــرد )جــوادی آملــی، ۱۳۸۹، ص۱۹۸( علامــه طباطبایــی ضمــن 
ــای  ــد: »معن ــن می‌گوی ــت چنی ــای عدال ــده در معن ــه ۸ ســوره مبارکــه مائ تفســیر آی
اصلــی عدالــت، اقامــه مســاوات میــان امــور اســت بــه ایــن کــه بــه هــر امــری آنچــه 
ســزاوار اســت بدهــی تــا همــه امــور مســاوی شــود و هــر یــک در جــای واقعــی خــود 

کــه مســتحق آن اســت قــرار گیــرد )طباطبایــی، ۱۳۷۴، ج۴، ص۶۱۲(.
همـان طـور کـه ملاحظـه می‌شـود اندیشـمندان و متفکـران نحله‌هـا و مکاتـب 
مختلف، در تعاریف و مطالب ارائه‌شده پیرامون عدالت، بر معیارها و موضوعاتی 
نظیـر نظـام جهـان، اعتدال در امـور، فضیلت‌های برتر انسـانی، ارزش‌های اخلاقی، 
اسـتحقاق و شایسـتگی، نفع عمومی، فطرت انسـانی، انصاف، مسـاوات و برابری، 
اعطـای حـق بـه صاحـب حـق و قـرار‌دادن هـر شـی در موضع خودش اشـاره داشـته 
و بـر آن تأکیـد ورزیده‌انـد. شـاید بتـوان گفت سـه واژه اعتدال، انصاف و اسـتحقاق 
در اندیشـه اغلـب متفکـران شـرقی و غربـی محوریـت دارد. لذا اعتقاد بر این اسـت 
کـه سـه واژه اعتـدال، انصاف و اسـتحقاق درگفتمـان عدالت و مباحـث پیرامون آن 
موضوعیـت دارنـد و از بیـن ایـن سـه واژه نیـز واژه »اسـتحقاق« راهبردی‌تریـن واژه 
در بحـث عدالـت اسـت. بنابرایـن تعریـف عدالـت به »اعطـاء کُلِّ ذی حَـقٍّ حَقّهَ« با 

اندکـی تسـامح قابل پذیرش اسـت.

۱ـ۱. اقسام عدالت

همان‌طــور کــه بیــان شــد، عدالــت یــک مفهــوم پیچیــده و شــهودی اســت کــه 
بــه ســختی می‌تــوان بــر ســر تعریــف جامعــی از آن، بــه توافــق رســید. بــه عبارتــی 
هرکــس از عدالــت تعریفــی بــرای خــود دارد و بر مبنــای تعریــف خــود، بــه رفتــار 
و  عدالــت  مفهــوم  روشن‌تر‌شــدن  بــرای  عــده‌ای  امــا  می‌پــردازد.  دیگــران  بــا 
به‌دســت‌دادن ملاک‌هــای تعییــن آن، ســعی در تشــخیص انــواع عدالــت و تقســیم 
ــرای درک  ــن‌روی، ب ــد؛ ازهمی ــه کرده‌ان ــت ارائ آن نمــوده و دســته‌بندی‌هایی از عدال
بهتــر مفهــوم عدالــت و همچنیــن جهــت واضح‌نمــودن قصــد ایــن تحقیــق، اقســام 

ــردد. ــان می‌گ ــر بی ــو مختص ــت به‌نح عدال
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1ـ1ـ1. عدالت توزیعی1 و عدالت اصلاحی ـ تأدیبی یا تصحیحی2

ارســطو در کتــاب اخــاق نیکوماخــوس، عدالــت را بــه دو نــوع عدالــت توزیعــی 
و عدالــت اصلاحــی- تأدیبــی یــا تصحیحــی، تقســیم می‌کنــد. عدالــت توزیعــی بــه 
مســئله توزیــع و تقســیم دارایی‌هــا و ثــروت، حقــوق و مزایــا و امتیــازات اجتماعــی 
میــان افــراد جامعــه مربــوط می‌شــود )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۵۵( به‌ســخن‌دیگر، 
عدالــت توزیعــی، تقســیم ریاضیاتــیِ مزایــا و محرومیت‌هاســت )موحــد، ۱۳۸۱، 
ص۳۱۴( در عدالــت توزیعــی، دولــت به‌عنــوان اصیــل و ذینفــع در تقســیم ثــروت، 

بــه شــکل آمرانــه دخالــت می‌کنــد )کاتوزیــان، ۱۳۸۱، ص۴۳(.
امــا عدالــت تأدیبــی در واقــع بیــان نظریه مجــازات عادلانه اســت. براین‌اســاس، 
ــی، ۱۳۹۳،  ــت )واعظ ــوط اس ــکنی مرب ــا و قانون‌ش ــل خط ــری به‌عم ــت کیف عدال
ص۵۵( عدالــت تادیبــی یــا تصحیحــی بــر آن اســت کــه نواقــص عدالــت توزیعــی را 
جبــران کنــد و بــا توســل بــه انصــاف، تعــادل لازم را برقــرار ســازد. عدالــت توزیعــی، 
عدالــت به‌معنــای برابــری و مســاوات اســت و در عدالــت تصحیحــی عدالــت بــه 

معنــی انصــاف می‌باشــد )موحــد، ۱۳۸۱، ص۳۱۴(.

2ـ1ـ1. عدالت صوری3 و عدالت ماهوی4

یکــی از مهم‌تریــن تقســیمات عدالــت، تقســیم آن بــه عدالــت شــکلی یــا صــوری 
و عدالــت محتوایــی یــا ماهــوی اســت )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۵۶( عدالــت صــوری 
بــه معنــی برابــری اســت و تنهــا مفهومــی از عدالــت اســت کــه بــا همــه معیارهــای 
ــه  ــاره آن ب ــت« ســازگار اســت و همــگان درب ــرای تشــخیص »عدال پیشنهاد‌شــده ب
ــن  ــت صــوری، تأمی ــان، ۱۳۷۸، ص۶۱۷( هــدف عدال ــق رســیده‌اند )کاتوزی تواف
ــتم  ــا در سیس ــت آن‌ه ــه رعای ــت ک ــریفاتی اس ــر و تش ــات ظواه ــی و مراع بی‌طرف
ــت  ــش از عدال ــن بخ ــی ای ــه عبارت ــت. ب ــده اس ــی گردی ــی لازم تلق ــی خاص حقوق

1. Distributive Justice.
2. Retributive Justice.
3. Procedural Justice.
4. Substantive Justice.
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

اســت کــه اجــرای یکســان قانــون را دربــاره همــه تضمیــن می‌کنــد )موحــد، ۱۳۸۱، 
ص۳۱۶( در عدالــت ماهــوی،  بــه مضمــون و محتــوای قاعــده نیــز توجــه می‌شــود 
ــز مطــرح اســت و »ســزاوار‌بودن«  ــت نی ــد. کیفی ــت نمی‌کن ــر داشــتن« کفای و »براب
نیــز شــرط اجــرای عدالــت بــه شــمار می‌آیــد )کاتوزیــان، ۱۳۷۸، ص۶۱۷( عدالــت 
ــز  ــوای آن نی ــه محت ــه ب ــد، بلک ــا نمی‌کن ــون اکتف ــر قان ــات ظواه ــه مراع ــوی ب ماه
نظــر دارد و می‌کوشــد تــا نظــام حقوقــی موجــود را بــا آرمان‌هــا و ضوابــط اخــاق 

سیاســی وفــق دهــد )موحــد، ۱۳۸۱، ص۳۱۶(.
در ایــن تقســیم‌بندی گاه بــه ســطح صــوری عدالــت و گاه بــه لایــه ماهــوی 
ــا  ــت آن اســت کــه ب ــی کــه »عدال ــن ضابطــه کل ــه ای ــرای نمون آن توجــه می‌شــود. ب
ــه  ــود«، ب ــار ش ــر رفت ــور نابراب ــر، به‌ط ــراد نابراب ــا اف ــر و ب ــور براب ــر، به‌ط ــراد براب اف
ــه لایــه ماهــوی عدالــت  ــرا ب ــاری صــوری و قالبــی در عدالــت اشــاره دارد؛ زی معی
ــه تفاوت‌هــا مایــه  ــاری بــرای ســنجش اینکــه کــدام گون وارد نمی‌شــود و هیــچ معی
نابرابــریِ افــراد و توجیــه کننــده رفتــار نابرابــر بــا آن‌هاســت معرفــی نمی‌کنــد. رعایت 
بی‌طرفــی در اجــرای قانــون و نبــود تبعیــض در محاکــم قضایــی در تطبیــق و اجــرای 
قانــون، بــه جنبــه صــوری عدالــت معطــوف اســت؛ زیــرا بــه مــرز ماهــوی آن وارد 
نمی‌گــردد )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۵۷( ایــن تقســیمی اســت کــه هــارت آن را مطــرح 
کــرده اســت و به‌نظــر وی هیــچ پیونــد ضــروری میــان عدالــت ماهــوی و عدالــت 

ــدارد )موحــد، ۱۳۸۱، ص۳۱۷(. ــی وجــود ن قانون
اندیشـمند دیگـری از ایـن تقسـیم‌بندی بـا عنـوان عدالـت ذاتی و عدالـت قانونی 
)Legal Justice( یـاد کـرده؛ »نظـام حقوقـی، اغلـب به یک نظام مبتنـی بر عدالت 
و   )Criminal Justice( »عدالـت کیفـری«  نظام‌هـای  از  مـا  می‌شـود.  اطالق 
»عدالـت مدنـی« )Civil Justice( سـخن می‌گوییـم؛ امـا در ایـن گفتـه، حقیقـت 
مهمـی نهفتـه اسـت: همیشـه آنچـه قانـون مقـرر می‌کنـد، بـا آنچـه عدالـت می‌طلبـد 
بـا هـم مطابقـت نـدارد. عمـل بـه آنچه قانـون مقـرر می‌کند، اعمـال عدالـت قانونی 
اسـت. رعایـت »عدالـت ذاتـی« درباره افراد این اسـت که طوری بـا آن‌ها رفتار کنیم 
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کـه سـزاوار آن هسـتند. یعنـی امتیازاتـی را بـه آنان واگـذار کنیم که به لحـاظ اخلاقی 
حـق آن‌هاسـت. هیـچ تضمینـی نیسـت که اعمـال عدالت قانونی همیشـه بـه رعایت 

»عدالـت ذاتـی« بینجامـد« )آلتمـن، ۱۳۸۶، ص۸۲(.
برخــی، از ایــن نــوع عدالــت،  یعنــی عدالــت قانونــی، بــا عنــوان عدالــت رویــه‌ای 
ــاد ماهــوی آن  ــا ابع ــب ب ــت اغل ــه‌ای عدال ــاد روی ــد کــه ابع ــد و معتقدن ــاد کرده‌ان ی

مقایســه می‌شــود و ایــن دو بــه آســانی در تعــارض بــا یکدیگــر قــرار می‌گیرنــد.
3ـ1ـ1. عدالت طبیعی1 و عدالت وضعی یا قانونی

ارســطو در کتــاب اخــاق خــود عدالــت را بــه طبیعــی و وضعــی تقســیم 
کــرده اســت. مقصــود او از عدالــت طبیعــی، قواعــد همگانــی و نوعــی اســت کــه 
ــن  ــد اشــخاص و قوانی ــه عقای ــرد و ارتباطــی ب از طبیعــت اشــیاء سرچشــمه می‌گی
ــوان گفــت  ــع می‌ت ــان، ۱۳۷۸، ص۶۱۸( در واق ــدارد )کاتوزی ــه ن ــر جامع حاکــم ب
عدالــت طبیعــی نوعــی عدالــت اســت کــه بــر پایــه طبیعــت اســتوار گردیــده و چــون 
ــاً  ــن ناشــی از آن هــم طبع ــس قوانی ــه تلقــی می‌گــردد، پ طبیعــت و خلقــت عادلان
عادلانــه خواهنــد بــود. بنابرایــن، حقــوق مبتنــی بــر ایــن قوانیــن نیــز طبیعتــاً عادلانــه 
تلقــی می‌گردنــد )جاویــد، ۱۳۹۲، ص۷۸( ســنت آگوســتین دربــاره قانــون طبیعــی 
می‌نویســد: »مگــر نــه ایــن اســت کــه خداونــد متعــال نظمــی طبیعــی آفریــد و آن را 
بــر عالــم تحمیــل نمــود و هــر آنچــه در خلقــت اســت بــه طبــع و میــل او آراسته‌شــده 
اســت. پــس عدالــت چیــزی جــز اطاعــت از ایــن نظــم طبیعــی هــم نخواهــد بــود« 

)همــو، ۱۳۸۸، ص۱۱۷(.
برخــاف عدالــت طبیعــی، عدالــت وضعــی وابســته بــه اوامــر و نواهــی قانــون 
اســت و ضابطــه نوعــی نــدارد. بــرای مثــال نــرخ بــاز خریــد زندانــی را قانــون معیــن 
ــق  ــرخ تحق ــان ن ــت هم ــا پرداخ ــی ب ــا قانون ــی ی ــت وضع ــرای عدال ــد و اج می‌کن
ــی  ــی و اله ــره آرمان ــه چه ــی ک ــت طبیع ــاف عدال ــب برخ ــن ترتی ــرد. بدی می‌پذی
دارد، عدالــت وضعــی از داده‌هــای قانــون اســتنباط می‌شــود )کاتوزیــان، ۱۳۷۸، 

1. Natural Justice.
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

ص۶۱۸( برخــی دربــاره قانــون و عدالــت طبیعــی برایــن باورنــد کــه تمــام قوانیــن 
موضوعــه کــه در جوامــع مختلــف تصویــب و اجــرا می‌گــردد، درصورتــی کــه در 
طــول قوانیــن طبیعــی قــرار بگیرنــد و در تعــارض بــا آن‌هــا نباشــند، مشــروع خواهند 
بــود؛ در غیــر ایــن صــورت، هــر چنــد از دیــدگاه مــردم و بــر اســاس نوعــی قــرارداد 
و توافــق پذیرفته‌شــده باشــند، گرچــه از وصــف عادلانــه برخــوردار می‌گردنــد 
ــه  ــت و ن ــی اس ــت وصف ــوع عدال ــن ن ــد. ای ــاب نمی‌آین ــروع به‌حس ــاً مش ــا لزوم ام
طبیعــی و عدالــتِ وصفــی لزومــاً مشــروع نیســت، هــر چنــد می‌توانــد قانونــی باشــد 

)جاویــد، ۱۳۹۲، ص۷۸(.

4ـ1ـ1. عدالت فردی1 و عدالت اجتماعی

یکــی دیگــر از تقســیم‌بندی‌های عدالــت، تقســیم آن بــه عدالــت فــردی و عدالــت 
اجتماعــی اســت. عدالــت فــردی بیشــتر در حــوزه فقــه و اخــاق مطــرح بــوده اســت 
)واعظــی، ۱۳۹۳، ص۵۷( برای‌مثــال، ازجملــه شــرایط مهمــی کــه بــرای ولــی فقیــه 
ــد  ــای ح ــت به‌معن ــن عدال ــت. ای ــت اوس ــود، عدال ــرح می‌ش ــت مط دارای مرجعی
ــد، ۱۳۸۹، ص۲۴۰(  ــت )جاوی ــار اس ــه روی در رفت ــدال و میان ــط‌بودن و اعت وس
همچنیــن به‌نظــر می‌رســد عدالتــی را کــه از آن بــه عدم‌ارتــکاب کبایــر و عدم‌اصــرار 
بــر ارتــکاب صغایــر یاد‌شــده اســت، بیشــتر بــه ایــن نــوع از عدالــت برمی‌گــردد کــه 

در جــای خــود بســیار بــا اهمیــت و شــایان توجــه اســت.
ــی )Distributive Justice( در  ــت توزیع ــا عدال ــت اجتماعــی ی ــه عدال مقول
تاریــخ مکتــوبِ عدالت‌پژوهــی، همــاره ســهم قابل‌توجهــی از مباحــث را بــه خــود 
اختصــاص داده اســت )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۱۸۹( ضــروری اســت هــر نظریه‌پرداز 
ــی  ــت اجتماع ــراد او از عدال ــه م ــد ک ــن کن ــق روش ــور دقی ــی به‌ط ــت اجتماع عدال
ــاره  ــده‌ای درب ــرح ای ــرای ط ــاش ب ــه ت ــری از آن دارد و البت ــه تصوی ــت و چ چیس
عدالــت اجتماعــی و بیــان اصــول محتوایــی آن موجــه و معقــول اســت. دلیــل نیــاز 
بــه ایــن بحــث آن اســت کــه نــزد گروهــی از اندیشــه‌وران، اساســاً طــرح ایــده عدالــت 

1. Personal Justice .
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اجتماعــی و تــاش بــرای معرفــی الگویــی از مناســبات اجتماعــی کــه دربردارنــده‌ی 
معیارهایــی بــرای تحقــق عدالت اجتماعی باشــد، کاری ناموجه، نامعقــول و بیهوده 
اســت و باعــث برهــم‌زدن بی‌دلیــل مناســبات طبیعــی اجتماعــی می‌شــود )همــان، 
ص۷۰( فارابــی، فیلســوف مســلمان، نیــز در کتــاب السیاســةالمدنیة، عدالــت را بــه 
عدالــت اعــم و عدالــت اخــص تقســیم می‌کنــد و عدالــت به‌معنــای اخــص را بــه دو 
بخــش تقســیم کــرده و قســم اول آن را عدالــت در نصیــب و توزیــع می‌دانــد و تأکیــد 
ــال،  ــرات مشــترک )م ــه، ســهمی در خی ــراد اهــل مدین ــک از اف ــر ی ــه ه ــد ک می‌کن
ثــروت، کرامــت انســانی، منزلت‌هــا و مراتــب اجتماعــی، ســامت، بهداشــت و...( 
ــا رعایــت اســتحقاق‌ها و شایســتگی‌ها دریافــت  ــر و ب ــد کــه بایــد به‌طــور براب دارن
کننــد )همــان، ص۱۹۰( برخــی در تعریــف عدالــت اجتماعــی گفته‌انــد: »عدالــت 
ــای برابــری در توزیــع امکانــات و منابــع جامعــه می‌باشــد. منابــع  اجتماعــی به‌معن
ــروت، منزلــت  ــی، قــدرت، ث ــه چهــار گــروه اصل ــوان ب ــات جامعــه را می‌ت و امکان
و دانــش و معرفــت، تقســیم کــرد. البتــه مــراد از برابــری، برابــری صــوری نیســت، 
بلکــه برابــری برابرهــا و نابرابــری نابرابرهــا در اســتحقاق می‌باشــد؛ یعنــی دولــت 
یــا نظــام اجتماعــی، خیرهــا و مزایــا و منابــع را میــان شــهروندان خــوب بــر حســب 
ــد.  ــر اســاس اســتحقاق و شایســتگی تقســیم می‌کن ــی ب تناســب‌های هندســی، یعن
دربــاره ایــن معنــا از عدالــت، فلاســفه اســامی نظیــر فارابــی، ابن‌مســکویه، خواجــه 
ــد«  ــه کرده‌ان ــی را ارائ ــی مطالب ــن طــور فلاســفه غرب ــهیدمطهری و همی ــر، ش نصی

ــان، ۱۳۸۹، ص۱۰۲(. )جهانی
دراینجــا ضــروری اســت کــه بــار دیگــر از یکــی از نظریــات مهــم اندیشــمندان در 
بــاب عدالــت اجتماعــی، یعنــی نظریــه عدالت جــان رالز بــه اختصار ســخنی به میان 
ــر  ــت اجتماعــی در دهه‌هــای اخی ــه عدال ــه شــاخص‌ترین نظری ــه ک ــن نظری ــد. ای آی
ــه و  ــورت پای ــراردادی )Contractual Agreement( به‌ص ــق ق ــر تواف ــت، ب اس
اســاس تشــخیص اصــول عدالــت تکیــه می‌کنــد. رالــز هیــچ تلقــی و تصــور پیشــین 
از عدالــت عرضــه نمــی‌دارد و محتــوای اصــول عدالــت را بــه توافــق حاصل‌شــده 
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

و  می‌کنــد  موکــول   )Original Position( نخســتین  وضــع  در  افــراد  میــان 
همان‌طــور کــه خــودش در مقدمــه کتــاب »نظریــه عدالــت« تصریــح می‌کنــد، 
اندیشــه او ارتبــاط محکمــی با ســنت قــرارداد اجتماعــی )Social Contract( دارد 
ــت پــی گرفته‌شــده اســت  ــر جــان لاک، روســو و کان ــی نظی کــه به‌وســیله متفکران
و او در صــدد ارائــه مدلــی کامل‌تــر و پیشــرفته‌تر از ایــن رویکــرد اســت کــه از 

ــی مصــون باشــد )واعظــی، ۱۳۹۳، ص۱۹۵(. مشــکلات تقریرهــای قبل
در پایــان ایــن مبحــث بایــد بــه ایــن موضــوع اشــاره کــرد کــه ســایر اندیشــمندان، 
اقســام دیگــری از عدالــت را نیــز مطــرح کرده‌انــد؛ ماننــد قســط و عــدل کــه عــاوه 
ــر عرصــه سیاســی، اقتصــادی و فرهنگــی، عرصه‌هایــی همچــون قســط و عــدل  ب
اخلاقــی، قضایــی و داوری و تحکیــم را نیــز شــامل می‌شــود )کعبــی، ۱۳۹۴، 
عدالــت  بــه  دیگــر  زاویــه‌ای  از  عدالــت  جهانیــان، ۱۳۸۹، ص۱۲۹(  ص۶۷/ 
 Non Comparative( و غیر مقایسه‌ای )Comparative Justice( مقایسه‌ای
Justice( تقســیم می‌شــود. عدالــت توزیعــی از مصادیــق عدالــت مقایســه‌ای اســت 
و عدالــت قضایــی از مصادیــق عدالــت غیــر مقایســه‌ای بــه شــمار مــی‌رود )واعظی، 
۱۳۹۳، ص۵۵( عدالــت معاوضــی هــم قســمی دیگــر از عدالــت اســت و بــا عدالت 
ــد،  ــان ش ــه بی ــور ک ــی همان‌ط ــت توزیع ــه در عدال ــاوت را دارد ک ــن تف ــی ای توزیع
دولــت به‌عنــوان اصیــل و ذینفــع در تقســیم ثــروت به‌طــور آمرانــه دخالــت می‌کنــد، 
امــا در عدالــت معاوضــی وظیفــه دولــت محــدود بــه ایــن اســت کــه ماننــد شــخصی 
ــط  ــود در رواب ــودی خ ــه خ ــت ب ــا عدال ــد ت ــن کن ــراد را تضمی ــوق اف ــی حق خارج
معاملاتــی مــردم و بــر طبــق قوانیــن داد و ســتد محقــق شــود )کاتوزیــان، ۱۳۸۱، 
ــت توزیعــی از حیــث مفهومــی  ــوان نتیجــه گرفــت کــه عدال ص۴۳( دراینجــا می‌ت

ــه عدالــت اجتماعــی اســت. نزدیک‌تریــن واژه ب

۲. اصل عدالت‌ورزی در اندیشه شهیدصدر و آیت‌اللّه خامنه‌ای

ــا ترکیــب عدالــت وجــود دارد، عدالــت‌ورزی  ــی کــه ب ــان اقســام واژه‌های در می
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)واعظــی، ۱۳۹۳، ص۶۱( واژه‌ای گویاتــر بــرای وضــوح بیــان ایــن پژوهــش 
اســت. در واژه عدالــت‌ورزی، نوعــی پایبنــدی و احتــرام بــه عدالــت وجــود دارد کــه 
می‌توانــد بیانگــر ضــرورت و اهمیــت احتــرام و پایبنــدی حاکــم اســامی و حکومت 
اســامی بــه اصــل مهــم و حیاتــی عدالــت باشــد. در ایــن قســمت ابتــدا بــه بررســی 
ــه  ــه‌های آیت‌اللّ ــه اندیش ــپس ب ــه، س ــهیدصدر پرداخت ــه ش ــت‌ورزی در اندیش عدال

ــم. ــاره می‌پردازی ــن ب ــه‌ای در ای خامن

1ـ2. مفهوم عدالت در اندیشه شهیدصدر 

در بین اندیشــمندان مســلمان، شــهیدصدر از معدود افرادی اســت که به‌تفصیل 
ــت.  ــه اس ــی پرداخت ــادی و سیاس ــی، اقتص ــث اجتماع ــه مباح ــن ب ــور بنیادی و به‌ط
ازجملــه کارهــای برجســته ایــن فقیــه متفکــر، تألیــف کتابــی در موضــوع اقتصــاد 
ــه  ــل ب ــاب، به‌تفصی ــن کت ــژه در ای ــار دیگــر خــود و به‌وی اســامی اســت. وی در آث
بحث‌هــای مربــوط بــه عدالــت و به‌ویــژه عدالــت اجتماعــی پرداختــه اســت. بــا ایــن 
وجــود می‌تــوان اذعــان نمــود کــه شــهیدصدر اگرچــه در تبییــن عدالــت و قوانیــن 
ــت  ــای عدال ــن معیاره ــاص، تبیی ــور خ ــام و به‌ط ــروت در اس ــد و ث ــع درآم توزی
اجتماعــی کوشــش چشــمگیری داشــته، امــا بــا ایــن حــال وی تعریــف مشــخصی 
از عدالــت و عدالــت اجتماعــی و شــاخه مــورد نظــر آن »عدالــت اقتصــادی« ارائــه 
ــد  ــاره آن می‌گوی ــزی اســت کــه شــهیدمطهری درب ــان چی ــن هم نکــرده اســت و ای
کــه تــا مفهــوم اصلــی و دقیــقِ عــدل روشــن نشــود، هــر کوششــی بیهــوده اســت و 
از اشــتباه مصــون نخواهــد بــود )حســینی، ۱۳۸۷، ص۱۹( شــهیدصدر در یکــی از 
آثــار خــود بــه هنــگام بحــث از شــرایط مرجــع و شــاهد، عدالــت را چنیــن تعریــف 
می‌کنــد: »عدالــت عبــارت اســت از رفتــار مبتنــی بــر رعایــت حــد وســط و اعتــدال« 
)صــدر، ۱۳۹۳، ص۱۶۳( به‌نظــر می‌رســد ازآنجاکــه دغدغــه شــهیدصدر بیشــتر 
ــی  ــت توزیع ــت اقتصــادی و عدال ــژه عدال ــت اجتماعــی و به‌وی ــه عدال معطــوف ب
بــوده، تمــام ظرفیــت علمــی خــود را صــرف تبییــن و توصیــف و تحلیــل ایــن بخــش 

از مباحــث عدالــت نمــوده اســت.
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

ایــن درحالــی اســت کــه آیت‌اللّــه خامنــه‌ای می‌گویــد: »عــدل ایــن اســت کــه هــر 
چیــزی را در جــای خــود قــرار بدهیــم« )جاویــدی، ۱۳۸۵، ص۲۹( معنــای لغــوی 
ــه حســب  ــت ب ــه )همــان، ص۳۲( »عدالــت چیســت؟ عدال ــی میان عــدل هــم یعن
ــن  ــد، لیک ــرار می‌کنن ــد و آن را تک ــه می‌گوین ــت و هم ــاده‌ای اس ــوم س ــر مفه ظاه
در مصــداق و در عمــل، رســیدن بــه عدالــت خیلــی دشــوار اســت. همــان نکتــه‌ای 
ــعُ اَلَاشــیاء  ــقُ اَوسَ ــوده اســت: »اَلحَ ــاره حــق فرم ــی)ع( درب ــن عل ــه امیرالمومنی ک
فــی التواصــف و اَضیقهــا فــی التناصُــف«، وصــف عدالــت آســان اســت، امــا در 
عمــل رســیدن بــه عدالــت مشــکل اســت« )همــان، ص۳۲( »عدالــت همه‌جــا 
ــزی را در جــای خــود قــراردادن.  ــی هــر چی ــری نیســت. عدالــت یعن ــای براب به‌معن
ــم  ــای ک ــه در ذهــن بعضــی از ساده‌اندیشــان و آدم‌ه ــی نیســت ک ــت آن معنای عدال
عمــق وجــود دارد. شــاید حــالا هــم خیــال کننــد کــه همــه جامعــه بایــد برداشــت 
یکســان داشــته باشــند. خیــر! یکــی کار بیشــتری می‌کنــد، یکــی اســتعداد بیشــتری 
دارد، یکــی ارزش بیشــتری بــرای پیشــرفت کشــور دارد. عدالــت یعنــی بــر طبــق حــق 
عمل‌کــردن و حــق هــر چیــز و هرکســی را بــه او دادن، ایــن معنــای عدالــت اســت« 
)همــان، ص۳۰( »عدالــت به‌معنــای عدم‌تبعیــض در حقــوق، حــدود و احــکام 
اســت، عدالــت یعنــی ایــن کــه حقــوق انســانی و اجتماعــی و عمومــی و حــدود الهــی 
یکســان بــر مــردم اجــرا شــود. عــدل معنایــش ایــن اســت کــه بایــد جامعــه قائــم بــه 
قســط باشــد. »لیقــومَ النــاسُ بالقســط«؛ قانــون عادلانــه، اجــرای عادلانــه، نظــارت 
عادلانــه، قضــاوت عادلانــه و تقســیم عادلانــه« )همــان، ص۲۹( »عدالــت غیــر از 
مســاوات اســت. گاهــی مســاوات ظلــم اســت. عدالــت یعنــی هــر چیــزی را بــه جــای 

خــود گذاشــتن و بــه هرکــس حــق او را دادن« )همــان، ص۳۱(.
ــت  ــه‌ای از عدال ــه خامن ــه آیت‌اللّ ــی ک ــه می‌شــود تعاریف ــه ملاحظ ــه ک همان‌گون
دارد عمومــاً دائرمــدار یــک اصــل اســت و آن همــان اصلــی اســت کــه در قســمت 
ــه او عطــا  مفهــوم عدالــت بــر آن تأکیــد شــد؛ یعنــی حــق هــر صاحــب حقــی را ب
کــردن. نکتــه قابــل توجــه اینکــه آیت‌اللّــه خامنه‌ای در مقایســه با شــهیدصدر، بیشــتر 
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و بــا دفعــات متعــدد از عــدل و عدالــت ســخن گفته‌انــد. ایــن مســأله امــری بدیهــی و 
طبیعــی اســت؛ چــرا کــه وی بیــش از ســه دهــه به‌عنــوان حاکــم اســامی و ولــی فقیــه 
به‌طــور مکــرر بــا مســائل مربــوط بــه عدالــت و عدالــت اجتماعــی روبــرو بوده‌انــد و 
در هــر مــورد به‌ویــژه در دیــدار بــا دولتمــردان و.... ضــروررت اقتضــا داشــته اســت 

کــه پیرامــون عدالــت بحث‌هایــی را مطــرح نماینــد.

۲ـ۲. مفهوم عدالت اجتماعی در اندیشه شهیدصدر 

پــس از بررســی مفهــوم »عدالــت«، بررســی مفهــوم عدالــت اجتماعــی از اهمیت 
بیشــتری برخــوردار اســت. در بینــش شــهیدصدر عدالــت اجتماعــی پیونــد وثیقــی 
بــا عــدل الهــی دارد. عــدل الهــی در بعــد اجتماعــی آن، بــر اســاس مســئولیت‌های 
امــت )جماعــت( در جانشــینی و خلافــت از جانــب خداونــد تحقــق می‌یابــد. ایــن 
همــان هدفــی اســت کــه انبیــای الهــی بــرای تحقــق آن مبعــوث و برانگیخته‌شــده‌اند 
)نمــازی و لشــکری، ۱۳۹۱، ص۱۰۹( براین‌اســاس شــهیدصدر معتقــد اســت 
ــش  ــام خوی ــینی ع ــوب جانش ــری در چارچ ــه بش ــئولیت‌های جامع ــه مس ــی ک عدل
ــادی  ــران من ــه پیامب ــت ک ــی اس ــدل اله ــی ع ــد اجتماع ــده، بُع ــه آن استوار‌ش ــر پای ب
ــار  ــوان اصــل دوم از اصــول دیــن در کن آن بوده‌انــد و رســالت آســمانی بــر آن به‌عن
توحیــد تأکیــد دارد )صــدر، ۱۳۹۳، ص۵۳( در واقــع عدالــت اجتماعــی در ایــن 
رویکــرد بــا تبیینــی کــه از خلافــت و جانشــینی انســان در زمیــن صــورت می‌گیــرد 

ــد. ــاز می‌یاب ــای خــود را ب معن
ــدی  ــی توحی ــهیدصدر، جهان‌بین ــی ش ــت اجتماع ــه عدال ــی نظری ــور اساس مح
اســت. توحیــد جوهــره و عنصــر اساســی عقیده اســامی اســت. فــرد با برخــورداری 
از نگــرش توحیــدی در حیــات اجتماعــی می‌توانــد از غیــر خــدا آزاد شــود )نمــازی 
و لشــکری، ۱۳۹۱، ص۱۰۹( چــون جهــان خالقــی دارد کــه بــر آن حکمرانــی 
می‌کنــد و حاکــم مطلــق اوســت. خــدای حکیــم ایــن جهــان را هدفمنــد و در جهــت 
نیــل بــه هــدف خــاص آفریــده اســت و همــه اجــزای جهــان در جهــت تحقــق ایــن 
هــدف شــکل گرفته‌انــد. انســان نیــز براین‌اســاس می‌توانــد از غیــر خــدا آزاد شــود. 
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محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

ــا رها‌شــدن  ــرون )ب ــا رها‌شــدن از خواســته‌های نفســانی( و از بی آزادی از درون )ب
ــن)ع(  ــان امیرالمومنی ــد را محقــق می‌ســازد. بی ــر خــدا( توحی مــال از مالکیــت غی
ــن دو  ــد در ای ــر توحی ــه«، بیانگ ــال اللّ ــال م ــه و الم ــاد عباداللّ ــد »العب ــه می‌فرمای ک
عرصــه اســت )صــدر، ۱۳۹۳، ص۴۶( خداونــد ســبحان بــه منظــور اینکــه قیــود و 
موانــع تکامــل انســان بــه وجــود نیایــد، جانشــینی خــود در زمیــن را بــه انســان عطــا 
کــرد. بــر اســاس بینــش توحیــدی، توحیــد اجتماعــی بدین‌معناســت کــه »مالــک« 
ــه حکــم ایــن کــه  ــه ب ــی اینکــه مالــک یگان تنهــا خداســت و عدالــت اجتماعــی یعن
عــادل اســت هیــچ فــردی را بــر فــرد دیگــر و هیــچ گروهــی را بــر گــروه دیگــر ترجیح 
نمی‌دهــد. بنابرایــن، جماعــت، به‌مثابــه کل را شایســته خلافــت و جانشــینی خــود 
قــرار می‌دهــد و ایــن همــان تجلــی عدالــت الهــی در عدالــت اجتماعــی اســت 

ــکری، ۱۳۹۱، ص۱۰۹(. ــازی و لش )نم
ازجملــه مــواردی کــه شــهیدصدر مســتقیماً بــه بحــث عدالــت اجتماعــی پرداخته 
اســت، هنگامــی اســت کــه وی بحــث اصــول اساســی در نظــام اقتصــاد اســام را 
ــا  ــه نظــام اقتصــادی اســام در مقایســه ب مطــرح می‌نمایــد. »در نگاهــی اجمالــی ب
ــل  ــه اص ــام را در س ــن نظ ــی ای ــوط کل ــم خط ــادی می‌توانی ــای اقتص ــر نظام‌ه دیگ
ــه )مالکیــت مختلــط(  ــم: الــف( اصــل مالکیــت چندگان اساســی زیــر خلاصــه کنی
ــی  ــت اجتماع ــل عدال ــخص ج( اص ــدوده مش ــادی در مح ــل آزادی اقتص ب( اص

)صــدر، ۱۳۹۲ ب، ص۱۸۸(.
وی سـپس در تعییـن و توضیـح اصـل سـوم کـه اصـل عدالـت اجتماعـی اسـت 
چنیـن می‌گویـد: »اسالم نظـام توزیـع ثـروت در جامعـه اسالمی را از عناصـر و 
تضمین‌هایـی بهره‌منـد کـرده کـه توزیع، قادر بر تحقق‌بخشـیدن به عدالت اسالمی 
باشـد و بـا ارزش‌هایـی کـه بـر پایـه آن‌هـا اسـتوار اسـت، انسـجام داشـته باشـد و 
بدین‌سـان اسالم در چنیـن نظامـی، عدالـت اجتماعـی را مجسـم سـاخته اسـت« 
)همـو، ]بی‌تـا[، ص۳۳۲( و همچنیـن در توضیـح اصـل عدالـت اجتماعـی معتقد 
اسـت: »اسالم وقتـی عدالـت اجتماعـی را به‌عنـوان یـک اصـل پذیرفتـه، مفهـوم 
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انتزاعـی و کلـی آن را اتخـاذ نکرده اسـت و به گونه‌ای که پذیرای هر تفسـیر می‌باشـد 
بـه آن فرانخوانـده و تبییـن آن را بـه جوامـع انسـانی کـه هـر یک بسـته به اندیشـه‌های 
تمدنـی و بینش‌هایشـان نسـبت بـه زندگـی، نگاه خاصی بـه عدالت اجتماعـی دارند، 
واگـذار نکـرده اسـت، بلکـه ایـن مفهـوم را به‌طـور دقیـق تبییـن کـرده و آن را در یک 
برنامـه اجتماعـی معیـن متبلـور نمـوده اسـت و سـپس توانسـته ایـن طـرح را در یک 
کیـان اجتماعـی زنـده کـه مفهوم اسالمی عدالـت در همه رگ‌ها و شـریان‌هایش در 

جریـان اسـت، بـه ظهـور برسـاند« )همـو، ۱۳۹۲ ب، ص۱۹۳(.

3ـ2. تعاون و توازن؛ الگوی اسلامی عدالت اجتماعی

شــهیدصدر ســپس بــه بیــان ابعــاد و جنبه‌هــای مختلــف اصــل عدالــت اجتماعی 
ــت  ــد: »الگــوی اســامی عدال ــه و می‌گوی ــل نظــام اقتصــادی در اســام پرداخت ذی
ــات خــاص  ــی دارد کــه هــر یــک از آن‌هــا ســرفصل و جزیی ــه کل اجتماعــی دو جنب
خــود را دارنــد. ۱- تعــاون عمومــی ۲-تــوازن اجتماعــی. الگــوی اســامی عدالــت 
اجتماعــی در مفهــوم اســامی تعــاون و تــوازن اجتماعــی یافــت می‌شــود« )همــان، 
ــراد شــهیدصدر از  ــا دراینجــا پرسشــی مطــرح می‌شــود و آن اینکــه م ص۱۹۳( ام
ــی  ــاون عموم ــاره اصــل تع ــوازن اجتماعــی چیســت؟ وی درب ــی و ت ــاون عموم تع
چنیــن می‌گویــد: »موضــوع مســئولیت متقابــل همگانــی اســت کــه بــه موجــب آن 
مســلمانان جهــان، کفالــت یکدیگــر را بــه عهــده داشــته و اســام در حــدود امکانات 
آن را فریضــه‌ای مثــل ســایر فرایــض، لازم‌الاجــرا دانســته اســت. این امــر در حقیقت 
ــان  ــف قانونی‌ش ــت تکالی ــه رعای ــردم ب ــردن م ــت در ملزم‌ک ــه دول ــی از وظیف حاک
اســت. دولــت در ســازمان جامعــه اســامی، ضامــن اجــرای احــکام، آمــر بــه معروف 
و ناهــی از منکــر و نیــز مســئول صحــت اجــرای مقــررات می‌باشــد. کســانی را کــه 
از ادای واجبــات شــرعی و امتثــال تکالیــف الهــی ســر بــاز می‌زننــد را بایــد وادار بــه 
تبعیــت از قانــون نمایــد. بنابرایــن همان‌طــور کــه مکشــف اســت مســلمین را بــرای 
جهــاد بســیج کنــد، همچنــان نیــز بایــد آن‌هــا را مجبــور بــه انجــام وظایــف مربــوط 
بــه تأمیــن زندگــی ناتوانــان ســازد و از لحــاظ مالــی چنــان بــه زندگــی ایشــان بهبــود 



96

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
یز 

پای
ش/ 

وش
اد

شت
ه ه

ار
شم

 

محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

بخشــد کــه نظــر الهــی، دائــر بــر اداء فریضــه مزبــور تلقــی شــود« )همــو، ]بی‌تــا[، 
ص۲۹۱( پــس دراینجــا مــراد شــهیدصدر از اصــل تعــاون مشــخص شــد و آن اینکــه 
ــا  ــت اســامی موظــف اســت ب ــر دول ــه اســامی و از آن مهم‌ت ــردم جامع ــوم م عم
عمــل بــه تکالیــف دینــی و شــرعی خــود زمینــه کمــک بــه نیازمنــدان را فراهــم کننــد.

جنبــه دومــی کــه شــهیدصدر آن را به‌عنــوان جنبــه اصــل عدالــت اجتماعــی 
ــن  ــه چنی ــن زمین ــت. وی در ای ــی« اس ــوازن اجتماع ــد، »ت ــرح می‌کن ــام مط در اس
می‌گویــد: »وظیفــه دولــت در تأمیــن ســطح زندگــی مناســب بــرای افــراد مســتمند، 
محــدود بــه اصــل اول نمی‌باشــد؛ زیــرا همچنــان کــه پیش‌تــر اشــاره کردیــم اصــل 
دیگــری هــم شــناخته شــد کــه آن ســهم و حــق جامعــه در منابــع ثــروت اســت. بــه 
موجــب ایــن حــق، دولــت مســتقیماً و رأســاً وظیفــه دارد تــا ســطح زندگــی مناســبی 
ــد«  ــم کن ــیده‌اند فراه ــادی نرس ــاه م ــد از رف ــن ح ــه ای ــاً ب ــه عرف ــانی ک ــرای کس را ب
)همــان، ص۲۹۳( براین‌اســاس دولــت اســامی مســئولیت‌هایی ماننــد تأمیــن 
ــی را  ــای عموم ــام و ثروت‌ه ــاع ع ــت از قط ــی و حراس ــوازن اجتماع ــی، ت اجتماع
دارد. مســئولیت ضمــان اجتماعــی مبتنــی بــر ایــن اســت کــه اســام حــق جماعــت و 
همــه افــراد را در بهره‌منــدی از ثروت‌هــای طبیعــی بــه رســمیت شــناخته و دولــت 
را موظــف ســاخته اســت تــا ســطح زندگــی کریمانــه و شــرافت‌مندانه را بــرای همــه 
افــراد جامعــه تأمیــن کنــد. ایــن مســئله از طریــق توانمندســازی افــراد بــرای اشــتغال 
و کمــک بــه کســانی اســت کــه یــا توانایــی کار‌کــردن ندارنــد یــا زمینــه اشــتغال آنــان 
ــن  ــر ای ــازی و لشــکری، ۱۳۹۱، ص۱۱۲( شــهیدصدر ب فراهــم نشــده اســت )نم
بــاور اســت کــه تامیــن تــوازن اجتماعــی مســئولیت دولــت اســامی اســت. تــوازن 
اجتماعــی بدین‌معناســت کــه الــف( حداقلــی از رفــاه و آســایش بــرای همــه افــراد 
ــی  ــطح زندگ ــه س ــرادی ک ــی اف ــطح زندگ ــه س ــه‌ای ک ــه گون ــود؛ ب ــم ش ــه فراه جامع
پایین‌تــری دارنــد بــه ایــن ســطح حداقلــی ارتقــا یابــد؛ ب( ســطح مصــرف و 
هزینه‌هــای افــراد پردرآمــد جامعــه، بــه ســطح معقــول و رفاهــی کــه تحققــش بــرای 
ــا  ــده ی ــت ع ــروت در دس ــت ث ــود؛ ج( از انباش ــدود ش ــد مح ــن باش ــه ممک جامع
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ــای شــغلی و  ــاش شــود فرصت‌ه ــه جلوگیری‌شــده و ت ــه‌ای خــاص در جامع طبق
تولیــدی بــرای همــه افــراد جامعــه فراهــم آیــد.

همــه نــکات مزبــور بیانگــر ایــن موضــوع هســتند کــه تــوازن، قاعــده‌ای حاکــم 
دولــت  سیاســت‌گذاری‌های  و  تصمیم‌گیری‌هــا  و  اقتصــادی  فعالیت‌هــای  بــر 
اســامی اســت )همــان، ص۱۱۳( و البتــه همــه قواعــد در نهایــت زمینه‌ســاز تحقــق 

عدالــت اجتماعــی در جامعــه اســامی اســت.

4ـ2. عدالت اجتماعی در نگاه آیت‌اللّه خامنه‌ای

در طیـف دیگـر، در منظومـه فکـری آیت‌اللّـه خامنـه‌ای، عدالت اجتماعـی به این 
معنـی اسـت کـه فاصله ژرف میان طبقـات و برخورداری‌های نابحق و محرومیت‌ها 
از بیـن بـرود. عدالت اجتماعی یعنی اسـتقرار عـدل در جامعه و از بین رفتن هرگونه 
تبعیـض، یـک ارزش بالاتـر و یـک مسـئله دیگر اسـت )جاویـدی، ۱۳۸۵، ص۲۸( 
»عدالـت اجتماعـی یعنـی اینکـه نظـر و نـگاه دسـتگاه قـدرت و حکومت، نسـبت به 
آحـاد مـردم یکسـان باشـد. در مقابـل قانـون، امتیـازات و برخوردها یکسـان باشـد« 
)همـان، ص۳۰( »امـا معنـای عـدل اجتماعـی ایـن اسـت کـه قانـون و مقـررات و 
رفتارهـا نسـبت بـه همه افراد جامعه یکسـان باشـد. کسـی امتیاز ویژه‌ای بـدون دلیل 
نداشـته باشـد. ایـن معنـای عـدل اجتماعـی اسـت« )همـان، ص۳۱( همان‌گونـه 
بیـان گردیـد، در نـگاه آیت‌اللّـه خامنـه‌ای، عدالـت اجتماعـی به‌معنـای برابـری عموم 
شـهروندان و دولتمـردان در برابـر قانـون و فقـدان تبعیض‌هـای نـاروای اجتماعـی 
اسـت. وی در جایـی دیگـر بـا توجـه بـه پیشـرفت اقتصـادی و اجتماعـی برخـی 
از مناطـق و عقـب ماندگـی برخـی دیگـر از مناطـق کشـور می‌گویـد: »البتـه معنـای 
عدالـت اجتماعـی ایـن نیسـت کـه مـا از پیشـرفت‌های بخـش پیشـرفته کـم کنیـم؛ 
نـه! بایـد کمک‌هـای خـود را بـه بخـش عقب‌افتـاده بیشـتر کنیـم تـا بتواند پیشـرفت 
کنـد« )همـان، ص۳۲( آیت‌اللّـه خامنـه‌ای در پاسـخ بـه برداشـت‌هایی کـه از منظـر 
سـرمایه‌داری از موضـوع عدالـت و عدالـت اجتماعی می‌شـود؛ می‌گوید: »بعضی‌ها 
می‌گوینـد عدالـت یعنـی توزیـع فقـر،  نخیـر! کسـانی کـه بحـث عدالـت را می‌کننـد 
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بـه هیـچ وجـه منظورشـان توزیع فقر نیسـت، بلکـه توزیـع عادلانه امکانـات موجود 
اسـت. آن‌هایـی کـه می‌گوینـد عدالـت توزیـع فقـر اسـت، مغـز و روح حرفشـان این 
اسـت کـه دنبـال عدالـت نرویـد، دنبـال تولیـد ثـروت بروید تا آنچه تقسـیم می‌شـود 
ثـروت باشـد. دنبـال تولیـد ثـروت رفتن بدون نگاه بـه عدالت همان چیزی می‌شـود 
کـه امـروز در کشـورهای سـرمایه داری مشـاهده می‌کنیم. عدالت یعنـی امکاناتی که 
در کشـور هسـت را عادلانه و عاقلانه تقسـیم کنیم؛ نه عادلانه بی‌حسـاب و کتاب. 
و سـعی کنیـم همیـن امکانـات را بیش‌تـر کنیـم تـا بـه همـه بیش‌تـر برسـد، نـه اینکـه 
بـه قشـرهای خـاص و به‌دسـته خاصـی بیش‌تر برسـد. ایـن وظیفه از وظایـف دولت 

اسالمی بـود که شـما شـعارش را دادیـد« )همـان، ص۳۳ـ۳۴(.
ــق  ــه عم ــوح ب ــه وض ــامی، ب ــمند اس ــن دو اندیش ــای ای ــل در دیدگاه‌ه ــا تأم ب
علمــی مباحــث شــهیدصدر در بحــث عدالــت اجتماعــی پــی می‌بریــم؛ درحالی‌کــه 
ــه خامنــه‌ای علی‌رغــم اتقــان و اعتــدال، از عمــق و ژرف‌نگــریِ  دیدگاه‌هــای آیت‌اللّ
علمــی کمتــری برخــوردار اســت. دلیــل ایــن مســأله هــم روشــن اســت؛ شــهیدصدر 
اساســاً در حــوزه اقتصــاد اســامی، اقــدام به‌نظریه‌پــردازی کــرده و اثــر ارزشــمند او 

از معــدود کتــب تألیف‌شــده در بحــث اقتصــاد اســامی اســت.

۳. اهمیت و جایگاه عدالت اجتماعی در حکومت اسلامی 

عدالت اجتماعی آن گونه که در آیات و روایات مطرح‌شـده و اکثراً اندیشـمندان 
مسـلمان بـه آن اذعـان کرده‌انـد، جـزء مهم‌تریـن برنامه‌هـای اجتماعـی اسالم اسـت 
)حسـینی، ۱۳۸۷، ص۲۲( در ایـن قسـمت بـا توجـه بـه اهمیـت موضـوع عدالـت 
اجتماعـی در حکومـت اسالمی، دیدگاه‌هـای شـهیدصدر و آیت‌اللّـه خامنـه‌ای مورد 
بررسـی قـرار می‌گیـرد. شـهیدصدر در خصـوص اهمیـت اصـل عـدل و عدالـت در 
نظـام دینـی و جامعـه اسالمی معتقـد اسـت این‌کـه عـدل، اصـل دوم از اصـول دین 
اسـت و بـه ایـن وسـیله از دیگر صفـات الهی متمایز‌شـده، تأکیدی بـر مدلول عملی 
یکـی از مهم‌تریـن صفـات خداونـد و نقـش آن در جهت‌دهـی بـه خـط سـیر انسـان 
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تأکیـد می‌باشـد؛ زیـرا عـدل در مسـیر تکامـل انسـان و قیـام ایـن مسـیر بـر اسـاس 
قسـط، شـرط اساسـی رشـد هـر ارزش والای دیگـری اسـت و جامعـه بـدون عدل و 
قسـط، فضـای ضـروری بـرای تحـرک آن ارزش‌هـا و بـروز اسـتعدادهای والا را از 

دسـت خواهـد داد )صـدر، ۱۳۹۳، ص۱۵۷(.

1ـ3. عدالت اجتماعی؛ محور حکومت اسلامی

شــهیدصدر در جایــی دیگــر بــا اســتناد بــه ســخنان امــام علــی)ع(  بــر محوریــت 
عدالــت در حکومــت اســامی تأکیــد می‌کنــد، پــس حکومــت بــر اســاس نــگاه امــام 
ــر  ــد ب ــکام خداون ــت اح ــرای درس ــت و اج ــت و عدال ــت حقیق ــی)ع(، حکوم عل
بنــدگان اســت. »... آیــا بــه مــن امــر می‌کنیــد کــه بــا ســتم‌کردن در حــق کســانی کــه 
بــر آنــان حکومــت دارم پیــروزی بجویــم؟! بــه خــدا ســوگند تــا شــب و روز در پــی 
هــم برقــرار اســت و ســتاره در پــی ســتاره در حرکــت اســت چنیــن کاری نخواهــم 
کــرد؛ زیــرا حکومــت اســام، حکومــت عدالــت و حقیقــت و دادگــری اســت. پــس 
ــد.  ــت می‌ده ــامی‌اش را از دس ــای اس ــرد، معن ــتم گی ــی از س ــت بنیان ــر حکوم اگ
امــام آن مســاوات حقیقــی کــه اســام آورده بــود را بــه اجــرا گذاشــت و بــا صراحــت 
تمــام علنــاً فرمــود: مــن فقــط یکــی از شــما هســتم هــر چــه بــرای شماســت بــرای 
مــن هــم هســت و هــر چــه شــما بــر عهــده ‌داریــد بــر عهــده مــن هــم هســت. وقتــی 
یکــی از والیــان ایشــان خطایــی مرتکب‌شــده بــود بــه وی فرمــود: بــه خــدا ســوگند 
ــن  ــوی م ــد از س ــام می‌دادن ــام داده‌ای را انج ــو انج ــه ت ــین آن‌چ ــن و حس ــر حس اگ
هیــچ نرمشــی نمی‌دیدنــد و توســط مــن بــه هیــچ خواســته‌ای نمی‌رســیدند تــا اینکــه 
حــق را از آنــان بــاز ســتانم و باطلــی را کــه از ستمشــان بــه وجــود آمــده نابــود ســازم« 

ــف، ص379ـ۳۸۱(. )صــدر، ۱۳۹۴ ال
وی همچنیـن بـا اسـتناد بـه آیـات قـرآن در خصـوص جایگاه عدالت و مسـاوات 
در اسالم می‌گویـد: »اسالم در میـدان عمـل، زندگی بـر پایه برنامه‌هـا و اصول خود 
بِکُـم  را کـه حـق و عدالـت و خیـر و مسـاوات اسـت، بنـا می‌کنـد: و قُـلِ الحَـقّ مِـن رَّ
و بگـو حـق از پروردگارتـان )رسـیده( اسـت. و اذا قُلتُـم فَاعدِلوا و لـو کَانَ ذَاقُربی و 
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هنگامـی کـه سـخنی می‌گویـد عدالت را رعایت نماییـد. حتی اگر در مـورد نزدیکان 
شـما بـوده باشـد« )همـان، ص۱۲۱(. شـهیدصدر بـا اسـتدلال کلامـی و همچنیـن 
اسـتناد بـه روایـات و سـیره علـی)ع( و آیـات قـرآن کریـم، محور‌بـودن و بنیانی‌بـودن 

اصـل عدالـت اجتماعـی را مـورد تأکیـد و اثبات قـرار می‌دهد.

2ـ3. تجربه‌عملی عدالت اجتماعی در حکومت اسلامی

ــد: عدالــت  ــه‌ای عدالــت را در ســه رویکــرد مطــرح می‌نماین ــه خامن امــا آیت‌اللّ
در رویکــرد هستی‌شناســانه، عدالــت در رویکــرد اخلاقــی و فــرد گرایانــه، عدالــت 
ــد  ــا، ۱۳۹۴، ص۱۴۵( ایشــان معتقدن در رویکــرد اجتماعــی و سیاســی )مهاجرنی
کــه: »عدالــت در بنیــان عالــم و آفرینــش، نقشــی اساســی دارد؛ یعنــی ســنت آفرینــش 
عــدل اســت« )جاویــدی، ۱۳۸۵، ص۴۳( »در جمهــوری اســامی عــدل یــک پیــام 
شــخصی نیســت، بلکــه عــدل یــک نظــام اجتماعــی اســت« )همــان، ص۲۹( »پیــام 
اســام اقامــه عــدل اســت. قیــام اســامی در ایــران بــرای اقامــه عــدل بــود« )همــان، 
ص۳۶( »شــاید در اســام در مــورد مســائل اجتماعــی، هیــچ چیــز بــه قــدر عدالــت، 
ــن  ــت و عــدل مهم‌تری ــان، ص۳۷( »عدال ــه اســت« )هم ــرار نگرفت ــورد توجــه ق م
ــی  ــز در جامعــه اســت. نظــام جمهــوری اســامی مبنایــش عدالــت اســت؛ یعن چی
اگــر مقــام رهبــری از عدالــت بیفتــد به‌طــور خــودکار و بــدون اینکــه هیــچ عامــل 
دیگــری لازم باشــد از رهبــری می‌افتــد« )همــان، 38ـ۳۹( دراینجــا عدالــت مــورد 
نظــر آیت‌اللّــه خامنــه‌ای، عدالــت فــردی اســت کــه همان‌طــور کــه قبــاً اشــاره شــد 

یکــی از شــرایط و صفــات ولــی فقیــه و مرجــع حاکــم در نظــام اســامی اســت.
آیت‌اللّـه خامنـه‌ای در جـای دیگری می‌گوید: »مشـروعیت من و شـما وابسـته به 
مبـارزه بـا فسـاد، تبعیض و نیز عدالت خواهی اسـت. این پایه مشـروعیت ماسـت« 
)همـان، ص۳۹( »نظـام اسالمی نظـام عدالـت اسـت. نظـام اسالمی یعنـی نظامی 
کـه بـه برکـت احکام و شـریعت الهـی، نظام عدالت و تقوا باشـد« )همـان، ص۲۹( 
»عدالـت یکـی از خصوصیات جامعه اسالمی اسـت. عدل فقط هم شـعار نیسـت. 
جامعـه اسالمی بایـد بـه دنبـال عدالـت هم بـرود و اگر عدالـت نیسـت، آن را تأمین 



املل حقوقی بنیادین در حکومت اسصتحلیل عدالت اجتماعی به مثابه ا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

یز 
پای

ش/ 
وش

اد
شت

ه ه
ار

شم
 

101

کنـد. اگـر در دنیـا دو نقطـه وجـود دارد کـه یکی نقطـه عدل و یکی نقطه ظلم اسـت 
و هـردو هـم غیر اسالمی هسـتند، اسالم به آن نقطـه عدل ولی غیر اسالمی، توجه 
موافـق دارد« )همـان، ص۵۴( آیت‌اللّـه خامنـه‌ای بـا اسـتفاده از آیات قـرآن، عدالت 
را جـزء ذات ادیـان می‌داننـد به‌طـوری کـه هـدف ادیـان، ایجاد نظام عادلانه اسـت و 
بدون داشـتن این هدف هیچ دینی وجود ندارد. وی نظام سیاسـی علوی را مصداق 
نظـام سیاسـی عدالت‌محـور معرفـی می‌کننـد )خسـروپناه، ۱۳۹۶، ص781ـ۷۸۲( 
»عدالـت هـدف پیامبـران اسـت؛ هـدف انقالب اسالمی هـم بوده اسـت. در سـایه 
عدالـت، زندگـی مـردم می‌تواند با رفاه و توسـعه مادی به سـمت اهـداف معنوی هم 

حرکـت کند« )جاویـدی، ۱۳۸۵، ص۵۷(.
آیت‌اللّـه خامنـه‌ای در جایـی دیگـر بـا تأکیـد بـر ضـرورت وجـود چهـار رکـن در 
جامعـه اسالمی می‌گویـد: »در ایـن مرحلـه از انقالب، هـدف عمـده عبـارت اسـت 
از سـاختن کشـوری نمونـه کـه در آن رفـاه مـادی همـراه بـا عدالـت اجتماعی و تـوأم با 
روحیـه و آرمـان انقلابـی بـا برخـورداری از ارزش‌هـای اخلاقـی اسالم تأمیـن شـود. 
هریـک از ایـن چهـار رکـن اصلـی، ضعیـف یـا مـورد غفلـت باشـد، بقـای انقالب و 
عبـور آن از مراحـل گوناگـون ممکـن نخواهـد بـود. مـا بـرای اسـتقرار قسـط و عـدل 
قیـام و تالش کردیـم« )همـان، ص۵۹( وی دربـاره دیـدگاه خـود دربـاره نـوع عدالت 
می‌گویـد: »عدالت‌خواهـی و دنبـال عدالـت رفتـن بـه زبـان آسـان اسـت، امـا در عمل 
آن‌قدر با موانع گوناکون مواجه می‌شـود که دشـوارترین کار هر حکومت و نظامی این 
اسـت که عدالت را در جامعه تأمین کند. عدالت فقط عدالت اقتصادی هم نیسـت؛ 
عدالـت در همـه امـور و شـؤون زندگی بسـیار دشـوار اسـت« )همـان، ص۹۹( »تکیه 
بـر عدالـت، اساسـی‌ترین و محوری‌تریـن اصـل یـک حرکـت الهـی اسـت« )همـان، 
ص۱۰۷( همـان گونـه کـه ملاحظه می‌شـود جایگاه عدالت در نظام و جامعه اسالمی 
جایگاهی بس خطیر، محوری و سرنوشت‌سـاز اسـت و هردو اندیشـمند بر آن اتفاق 
نظـر دارنـد. دلیـل ایـن اتفـاق نظـر هـم ایـن اسـت که هـردو فقیه بـا عنایت بـه آیات و 

روایـات، نقـش و جایـگاه عدالـت اجتماعـی را بـه خوبی شـناخته‌اند.
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نتیجه

ــان جایــگاه عدالــت در نظــام و  در تعریــف عــدل و عدالــت و همچنیــن در می
جامعــه اســامی هــردو اندیشــمند نظــر واحــدی اتخــاذ کرده‌انــد. تنهــا نکتــه‌ای کــه 
جــای تأمــل دارد و قبــاً هــم ذکــر شــد عمــق علمــی و نــگاه ژرف‌اندیش شــهیدصدر 
ــت و  ــی اس ــت اجتماع ــژه عدال ــام و به‌وی ــادی اس ــام اقتص ــث نظ ــوزه مباح در ح
ــت اجتماعــی  ــع آن بحــث عدال ــه تب اشــراف ایشــان در بحــث اقتصــاد اســام و ب
مشــهود اســت. شــهیدصدر و آیت‌اللّــه خامنــه‌ای نیــز به‌دلیــل اهمیــت مبحــث 
ــم  ــه و حکومــت اســامی، یکــی از رهیافت‌هــای مه ــت و نقــش آن در جامع عدال

ــه عدالــت و عدالــت‌ورزی اختصــاص داده‌انــد. فکــری- اندیشــه‌ای خــود را ب
شـهیدصدر معتقد اسـت عدلی که مسـئولیت‌های جامعه بشـری در چهارچوب 
جانشـینی عام خویشـی بر پایه آن استوار‌شـده، بُعد اجتماعی عدالت الهی اسـت که 
پیامبـران منـادی آن بوده‌انـد و بـر رسـالت آسـمانی آن به‌عنـوان اصـل دوم از اصـول 
دیـن در کنـار توحیـد تأکیـد دارد. وی بـا طـرح دو مفهـوم تعـاون عمومـی و تـوازن 
اجتماعـی و توضیـح دقیـق معنـا و محـدوده هـر کـدام، سـعی در ارائـه یـک الگـوی 
اسالمی قابـل اجـرا از عدالـت اجتماعـی داشـته و حکومـت اسالمی را ملـزم بـه 

اجـرای ایـن الگـو بر مبنـای احـکام شـریعت می‌دانـد.
همچنیــن آیــت اللّــه خامنــه‌ای دربــاره اهمیــت عدالــت بــر ایــن بــاور اســت کــه 
ــام شــخصی نیســت، بلکــه عــدل یــک نظــام  در جمهــوری اســامی عــدل یــک پی
اجتماعــی اســت و هیــچ مســئله اجتماعــی بــه انــدازه عدالــت در اســام مــورد توجــه 
قــرار نگرفتــه اســت. ایشــان عــدل را در قلــه پیام‌هــای اســام دانســته و بــا طــرح ســه 
رویکــرد خــود از عدالــت، نظــام اســامی را بــه ســمت تحقــق عدالــت اجتماعــی 
مبتنــی بــر نگاهــی اســامی ســوق می‌دهنــد. بــا تأمــل در نــکات مطروحــه در اندیشــه 
ــه خامنــه‌ای، می‌تــوان بــه شــأن و جایــگاه عدالــت در تفکــر  شــهیدصدر و آیــت اللّ
ایــن دو اندیشــمند مســمان پــی بــرده و در زمینــه اصــل عدالــت‌ورزی، قرابــت زیادی 

بیــن آرای ایــن دو فقیــه اندیشــمند مشــاهده نمــود.



املل حقوقی بنیادین در حکومت اسصتحلیل عدالت اجتماعی به مثابه ا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

یز 
پای

ش/ 
وش

اد
شت

ه ه
ار

شم
 

103

حامی مالی
بنا به اظهار نویسندۀ مسئول، این مقاله حامی مالی نداشته است .

سهم نویسندگان در پژوهش
تمــام نویســندگان در نــگارش مقالــه مشــارکت یکســان داشــته‌اند و محتــوای آن 

را تأییــد میکننــد .
تضاد منافع

نویســندگان اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا نویســندگی و 
یــا انتشــار ایــن مقالــه ندارنــد.

منابع
آلتمن، اندرو؛ درآمدی بر فلسفه حقوق؛ ترجمه بهروز جندقی؛ قم: مرکز انتشارات مؤسسه 

آموزشی و پژوهشی امام خمینی)ره(، 1386.
ارسطو؛ سیاست؛ ترجمه حمید عنایت؛ تهران: شرکت انتشارات علمی و فرهنگی، 1390.

جاوید، محمدجواد؛ قانون و قانونگذاری در اندیشه اندیشمندان شیعه؛ تهران: دانشگاه امام 
صادق)ع(، 1389.

جاوید، محمدجواد؛ مشروعیت قدرت و مقبولیت دولت در قرآن؛ تهران: بنیاد حقوقی میزان، 
.1388

جاوید، محمدجواد؛ نقد مبانی فلسفی حقوق بشر؛ تهران: نشر مخاطب، 1392.
جاویدی، مجتبی؛ قاموس عدالت؛ بررسی مبانی نظری و عملی عدالت در کلام مقام معظم 

رهبری؛ تهران: سازمان چاپ و انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، 1385.
جعفری لنگرودی، محمدجعفر؛ ترمینولوژی حقوق؛ تهران: انتشارات گنج دانش، 1368.

جوادی آملی، عبداللّه؛ فلسفه حقوق بشر؛ قم: مرکز نشر اسراء، 1389.
 ،۱۳۸۹ تابستان  ش۶،  دین؛  فلسفه  فصلنامه  عدالت«،  جامع  »نظریه  ناصر؛  جهانیان، 

ص۹۷ـ۱۳۴.
نظریه  انتقادی  )بررسی  اسلام  ازمنظر  اقتصادی  عدالت  »معیارهای  سیدرضا؛  حسینی، 

شهیدصدر(«، فصلنامه اقتصاد اسلامی؛ ش۳۲، زمستان ۱۳۸۷، ص۵ـ۳۶.
بر  درآمدی  شیعه،  سیاسی  اندیشه  در  عدالت  و  »مشروعیت  سیدمحمدعلی؛  حسینی‌زاده، 

مشروعیت عدالت‌بنیاد«، فصلنامه شیعه‌شناسی؛ ش۵۳، بهار ۱۳۹۵، ص۸۷ـ۱۱۸.
خسروپناه، عبدالحسین و دیگران؛ منظومه فکری آیت‌اللهّ العظمی خامنه‌ای؛ تهران: پژوهشگاه 

فرهنگ و اندیشه اسلامی، 1396.



104

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
یز 

پای
ش/ 

وش
اد

شت
ه ه

ار
شم

 

محمدجواد جاوید جمال رحیمیان و

صدر، سیدمحمدباقر؛ اسلام راهبر زندگی، مکتب اسلام، رسالت ما؛ ترجمه سیدمهدی زندیه؛ 
قم: انتشارات دارالصدر، 1393.

انتشارات اسلامی  اقتصاد ما؛ ترجمه محمدکاظم موسوی؛ ج1، قم:  صدر، سیدمحمدباقر؛ 
وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، ]بی‌تا[.

صدر، سیدمحمدباقر؛ امامان اهل بیت)ع( مرزبانان حریم اسلام؛ ترجمه رضا ناظمیان و حسام 
حاج مؤمن؛ قم: انتشارات دارالصدر، 1394 )الف(.

صدر، سیدمحمدباقر؛ بارقه‌ها؛ ترجمه سیدامید مؤذنی؛ قم: انتشارات دارالصدر، 1394 )ب(.
طباطبایی، سیدمحمدحسین؛ تفسیرالمیزان؛ ج۴، تهران: دارالکتب الإسلامیه، ۱۳۷۴.

کاتوزیان، ناصر؛ کلیات حقوق؛ تهران: شرکت سهامی انتشار، 1378.
کاتوزیان، ناصر؛ مبانی حقوق عمومی؛ تهران: نشر دادگستر، 1372.

کاتوزیان، ناصر؛ مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران؛ تهران: شرکت سهامی 
انتشار، 1381.

کعبی، عباس؛ مبانی حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران؛ تهران: سازمان بسیج حقوقدانان، 
.1394

مصباح یزدی، محمدتقی؛ حقوق و سیاست در قرآن؛ ج1، قم: مرکز انتشارات مؤسسه آموزشی 
و پژوهشی امام خمینی)ره(، 1389.

مطهری، مرتضی؛ مجموعه آثار؛ ج۱۳ و 21، تهران: انتشارات صدرا، 1374.
موحد، محمدعلی؛ در هوای حق و عدالت؛ تهران: نشر کارنامه، 1381.

اندیشه  و  فرهنگ  پژوهشگاه  تهران:  خامنه‌ای؛  آیت‌اللهّ  سیاسی  فلسفه  محسن؛  مهاجرنیا، 
اسلامی، 1394.

نمازی، حسین و علیرضا لشکری؛ »توازن و رویکرد‌های عدالت، کنکاشی در رویکرد شهیدصدر 
و شهیدمطهری به توازن«، فصلنامه معرفت اقتصاد اسلامی؛ ش۲، بهار و تابستان ۱۳۹۱، 

ص۹۷ـ۱۲۲.
واعظی، احمد؛ نقد و بررسی نظریه‌های عدالت؛ قم: انتشارات مؤسسه آموزشی و پژوهشی 

امام خمینی)ره(، 1393.



105 Copyright © 2024 The Author(s);
This is an open access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License (CC-By-NC: 
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/legalcode.en),
which permits use, distribution, and reproduction in any medium, provided the original work is properly cited and is 
not used for commercial purposes.

A
 Q

ua
rt

er
ly

 J
ou

rn
al

 o
n 

la
w

Vo
l.2

2 
/ N

o.
86

 / 
A

ut
um

n 
20

25

Islamic Law (A Quarterly Journal of Law)
Vol.22 / No.86 / Autumn 2025
ISSN: 1735-3270
https://hoquq.iict.ac.ir
Article type: Research Article

Research Institute 
for Islamic Culture 

and Thought

Requirements for the favorable transfer of the government in 
the legal system of the Islamic Republic of Iran​

Fatemeh Zaboli Zavareh
PhD Candidate, Department of Public and International Law, Qom Branch, Islamic Azad University, 
Qom, Iran. 
Email: 96zaboli@chmail.ir
Alireza Dabirneya* (Corresponding Author)
Associate Professor, Department of Public Law, Faculty of Law, University of Qom, Qom, Iran.
Email: dr.dabirnia.alireza@gmail.com
Soudeh Shamloo
Assistant Professor, Department of Law, Central Tehran Branch, Islamic Azad University, Tehran, Iran.
Email: sou.shamlou@gmail.com

Abstract
The current process of transferring the government in the country does not fit 
the goals of the constitution in order to guarantee the rights and freedoms of the 
people. This process has led to the creation of an important void in the country's 
governance system and consequences such as: inefficiency and weakening of gov-
ernment policies in the last year; reducing the quality of public services; Instability 
of government plans and decisions; reducing the motivation and obedience of the 
body of the administrative bodies to the high administrative authorities; Increasing 
public dissatisfaction with the performance of governments at the end of the term 
of office; And... has left. This article aims to solve the problems caused by the 
transfer of the government with the current method, with descriptive analytical 
method and with library tools in an effort to define and create a coherent and com-
prehensive process for the desired transfer of the government in Iran and seeks 
to answer the main question that the requirements What is the legality of making 
changes in the current process of transferring the government and moving towards 
a favorable process? It seems that by creating a legal platform and activating legal 
capacities, we can provide a solution that avoids many of the current damages 
and shortcomings of the transfer of the government, the practical continuity of 
the government and public services; and provide dynamics and efficiency of the 
administrative and political system. For this purpose, after delineating the desired 
process of government transfer, the most important requirements for the realiza-
tion of this process and the necessary proposals in this field have been presented, 
among which we can mention the partial amendment of some basic principles of 
the constitution and the existing basic procedures related to the transfer of govern-
ment and the strengthening of supervisory levers.
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Extended Abstract 

1. Introduction
The current process for the transfer of government in the Islamic Republic of 

Iran is inadequate, failing to align sufficiently with the constitutional objective of 
guaranteeing people's rights and freedoms. This deficiency has resulted in a sig-
nificant governance vacuum, leading to negative consequences such as declining 
motivation among high-ranking officials in the final year of their term, reduced 
quality of public services, instability in governmental plans, increased public dis-
satisfaction, and general political and administrative turbulence. The continuity 
of public services is frequently disrupted, particularly during a transition period 
lasting at least four months, as new administrations grapple with inexperience 
and time-consuming efforts to master their responsibilities.

The transfer of government involves the movement of political and ex-
ecutive power—the largest part of a nation’s political authority—from the 
outgoing executive branch to the newly elected one. Given that one primary 
goal of a democratic transfer is the rotation of power to secure public rights 
and liberties, fundamental reforms are necessary when existing structures 
impede this goal. This article aims to identify the legal requirements neces-
sary to define and implement a cohesive and comprehensive desirable pro-
cess for the transfer of government in Iran, thereby facilitating the practical 
continuity of the government and enhancing administrative efficiency.

2. Research Methodology
This research is classified as applied based on its objective. Methodologically, 

it employs a descriptive-analytical approach. The required data and information 
were gathered using library tools (bibliographic resources). The study addresses 
the primary research question: What are the legal requirements for changing the 
current process of government transfer and moving toward a desirable process?. 
A notable limitation faced by this study was the lack of previous scientific re-
search on the subject and the absence of practical governmental or parliamentary 
legislation addressing the challenges of the transition period.

3. Research Findings
The research proposes a desirable government transfer process designed 

to minimize current deficiencies and ensure efficiency and continuity. Key 
components of this desirable process include:

1. Modified Timeline: Changing the existing six-month transition period 
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 Requirements for the favorable transfer of the government in the legal system of

to provide sufficient time for planning and preparation. This includes earlier 
identification of candidates and allowing the selected individual and their 
cabinet enough time to familiarize themselves with national affairs, prevent-
ing disruption in public services.

2. Early Cabinet Disclosure: Requiring presidential candidates to pres-
ent a list of proposed ministers, high-ranking officials, and executive policies 
upon registration. This assists monitoring bodies and the public in evaluat-
ing the candidates’ managerial competence and speeds up cabinet formation 
post-election.

3. Accelerated Transition Steps: Holding the presidential election, is-
suing the mandate ratification (Tanfiz), and conducting the inauguration and 
vote of confidence for ministers earlier than the current schedule, ideally 
before the incumbent government's term officially ends. The start of the new 
President's term and ministerial authority should be simultaneous with the 
official end of the previous term.

4. Mandatory Apprenticeship (Karvarzi): Requiring the new President 
and ministers to undergo a period of practical internship alongside the corre-
sponding members of the incumbent government for approximately one or 
two months before formally assuming office. This prepares the new officials, 
allowing them to commence administration immediately with full knowl-
edge, mitigating the impact of the transition period on public services.

The realization of this desirable process necessitates several prerequisites 
tailored to Iran's political and legal structures:

• Public Opinion Engagement: Clarifying the necessity of changing the 
current process for public opinion. Public awareness and support create a 
powerful demand that pressures officials and counters resistance from those 
benefiting from the flawed status quo.

• Attitudinal Change: Promoting the need for a change in the attitude 
and behavior of political and administrative officials, supported by scientific 
research detailing the current process's negative impacts (e.g., public dissat-
isfaction and managerial demotivation).

• Constitutional and Legal Reform: Requiring minor amendments to 
specific constitutional principles and associated laws. Examples include 
amending Article 3 of the Presidential Election Law to extend the prepara-
tion period from five months to approximately eight months, and amending 
Article 119 and 133 to mandate that the ratification (Tanfiz) and the parlia-
mentary vote of confidence occur sooner, ensuring the new President starts 
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their tenure with their approved cabinet. This also means resolving current 
legal ambiguities, such as whether former ministers can continue working 
until new ministers are approved, which conflicts with the principle of pres-
idential responsibility (Article 134).

• Strengthening Oversight: Defining extraordinary oversight duties for 
supervisory bodies during the final months of the incumbent government. 
This includes intensifying judicial scrutiny and defining new legal guaran-
tees and penalties for officials exhibiting negligence or dereliction of duty. 
Special attention should be paid to monitoring large treasury withdrawals 
and appointments during the last nine months of the term.

4. Conclusion
The research concludes that the problems inherent in the current government 

transfer process—particularly the weakening of public service continuity—can 
be resolved through a structured, multi-stage reform. The adoption of the pro-
posed desirable process, which involves revised timing, early preparation, man-
datory apprenticeship, and faster ratification procedures, offers a robust solution. 
Successful implementation hinges on simultaneously meeting crucial prerequi-
sites: building public demand, changing official behaviors, undertaking specific 
constitutional amendments (including principles related to presidential respon-
sibility and ministerial approval), recognizing and reforming problematic basic 
legal practices, and drastically strengthening oversight mechanisms. Executing 
these measures will lead to a more efficient and dynamic administrative and po-
litical system, ensuring governance continuity and bolstering national authority.
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چکیده
فراینـد فعلـی انتقـال دولـت در کشـور، تناسـب لازم بـا اهـداف قانـون اساسـی درجهـت تضمیـن 
حقـوق و آزادی‌هـای مـردم را نـدارد. ایـن فراینـد منجـر بـه ایجاد یک خلأ مهم در نظـام حکمرانی 
کشور‌شـده و تبعاتـی نظیـر: ناکارآمـدی و تزلـزل سیاسـت دولت‌ها در سـال پایانی؛ کاهش کیفیت 
خدمات عمومی؛ بی‌ثباتی برنامه‌ها و تصمیمات دولتی؛ کاهش انگیزه و تبعیت بدنه دستگاه‌های 
اداری از مقامـات عالـی اداری؛ افزایـش نارضایتـی عمومـی از عملکـرد دولت‌هـا در اواخـر دوره 
مسـئولیت؛ و... بر جای گذاشـته اسـت. مقاله حاضر باهدف رفع معضلات ناشـی از انتقال دولت 
بـا روش فعلـی، بـه روش توصیفـی تحلیلـی و بـا ابزارهـای کتابخانـه‌ای در تالش به‌منظور تعریف 
و ایجـاد یـک فراینـد منسـجم و همه‌جانبه‌جهـت انتقـال مطلـوب دولـت در ایـران بـوده و به‌دنبـال 
پاسـخ بـه ایـن سـؤال اصلـی اسـت که الزامـات حقوقی ایجـاد تغییر در رونـد فعلی انتقـال دولت و 
حرکـت بـه سـمت یـک فراینـد مطلوب چیسـت؟ به‌نظر می‌رسـد می‌توان بـا بسترسـازی حقوقی و 
فعال‌نمـودن ظرفیت‌هـای قانونـی بـه ارائـه راهـکاری پرداخـت کـه بـا پرهیـز از بسـیاری آسـیب‌ها و 
نواقص فعلی انتقال دولت، زمینه اسـتمرار عملی دولت و خدمات عمومی؛ و موجبات پویایی و 
کارآمدی نظام اداری و سیاسـی را فراهم نماید. بدین منظور، پس از ترسـیم فرایند مطلوب انتقال 
دولت، مهم‌ترین اقتضائات تحقق این فرایند و پیشـنهادهای لازم در این زمینه ارائه گردیده اسـت 
کـه ازجملـه می‌تـوان بـه اصالح جزئـی برخـی اصـول قانـون اساسـی و رویّه‌هـای اساسـی موجـود 

دررابطه‌بـا انتقـال دولـت و تقویـت اهرم‌هـای نظارتی اشـاره کرد.
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

مقدمه

ــدرت  ــی از ق ــی آن بخش ــه در ط ــت ک ــدی اس ــه فراین ــت، مجموع ــال دول انتق
ــش  ــت ـ و بخ ــه اس ــوه مجری ــار ق ــه در اختی ــور ک ــی کش ــدرت اجرای ــی و ق سیاس
اعظــم قــدرت سیاســی یــک کشــور نیــز محســوب می‌شــود ـ از دولتــی کــه مــدت 
قانونــی‌اش روبه‌اتمــام اســت بــه دولــت جدیــد منتخــب منتقل‌شــده و ایــن انتقــال 

در تمــام زیر‌مجموعه‌هــای دولــت جدیــد، ســاری و جــاری می‌گــردد.1
روش  بــه  دولــت  انتقــال  اهــداف  مهم‌تریــن  از  یکــی  اســت کــه  واضــح 
مردم‌ســالارانه، گــردش قــدرت، به‌منظــور تضمیــن حقــوق و آزادی‌هــای مــردم 
ــال  ــان انتق ــود در جری ــاختارهای موج ــت‌ها و س ــا، سیاس ــر عملکرده ــت و اگ اس
دولــت بــا ایــن هــدف همخوانــی نداشــته و یــا از آن فاصلــه گرفتــه باشــد، حرکــت 
درجهــت اصــاح آن ضــروری خواهــد بــود. هرچنــد تدوین‌کننــدگان قانــون اساســی 
ــد به‌هم‌پیوســته توجــه نداشــته‌اند،  ــت به‌صــورت یــک فراین ــال دول ــه مســئله انتق ب
امــا مراحــل مختلــف آن را به‌صــورت جزءجــزء مدنظــر داشــته و درجهــت تدویــن 
اصــول مربوطــه بــا حداقــل ایــرادات تــاش نموده‌انــد. بااین‌حــال در گــذر زمــان و 
طــی بیــش از 40 ســال اجــرای ایــن اصــول و قوانیــن و آئین‌نامه‌هــای مرتبــط بــا آن، 
معضــات و مشــکلات زیــادی کــه عمدتــاً ناشــی از عدم‌نــگاه جامــع و فراینــدی بــه 
موضــوع اســت خــود را نشــان داده و تضمیــن حقــوق مــردم را بــا مشــکل مواجــه 
کــرده اســت. انتخاباتی‌شــدن طولانی‌مــدت فضــای کشــور، بی‌انگیزگــی مقامــات 
و مدیــران ارشــد به‌دلیــل نزدیک‌شــدن بــه پایــان مدیریــت، عدم‌ارائــه صحیــح 
ــر رأس اداره،  ــم ب ــی حاک ــل بلاتکلیف ــدان به‌دلی ــط کارمن ــات توس ــع خدم و به‌موق
اتــاف وقــت در تشــکیل و شــروع بــه کار دولــت، عدم‌تســلط مدیــران جدیــد 
بــر امــور محولــه، ضعــف نظــارت و... مشــکلات فراینــد انتقــال دولــت در نظــام 
ــای اداری  ــور در فض ــرر و به‌وف ــه مک ــت ک ــران اس ــامی ای ــوری اس ــی جمه حقوق

1. �انتقال دولت مد‌نظر تحقیق حاضر، در پی یک اقدام مردم‌سالارانه و به‌دنبال به‌رسمیت‌شناختن حق مردم بر تعیین 
سرنوشت و مشارکت آحاد مردم به‌عنوان صاحبان حق در انتخاب رئیس دولت انجام خواهد شد؛ بنابراین تغییر 

دولت به روش‌های دیگر نظیر کودتا، انقلاب و... مدنظر نیست.



ایراالزامات انتقال مطلوب دولت در نظام حقوقی جمهوری اسلامی  
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

یز 
پای

ش/ 
وش

اد
شت

ه ه
ار

شم
 

111

ــه  ــون مواجه ــی چ ــای عمیق ــکلات پیامده ــن مش ــت. ای ــاهده اس ــور قابل‌مش کش
دولــت بــا خــأ مدیریتــی و بلاتکلیفــی دســتگاه‌های اجرایــی، ایجــاد وقفــه در 
خدمــات عمومــی، نارضایتــی و بی‌اعتمــادی عمومــی، کاهــش اقتــدار و ثبــات نظــام 
سیاســی، کاهــش اقتــدار و اعتبــار دولــت در عرصــه بین‌المللــی و... را به‌دنبــال 
ــان داده  ــه نش ــال تجرب ــد. به‌عنوان‌مث ــاز آن باش ــت زمینه‌س ــن اس ــا ممک ــته و ی داش
ــی کــه مــدت  ــان وزرای دولت اســت کــه بی‌انگیزگــی و دچــار روزمرگی‌شــدن در می
قانونــی‌اش روبه‌اتمــام اســت بــه یــک امــر عــادی تبدیل‌شــده و بدنــه وزارتخانه‌هــا 
نیــز دســتورات و تدابیــر وزیــری کــه در آســتانه تودیــع اســت را جــدی نمی‌گیرنــد. 
از طرفــی اداره امــور توســط وزرای جدیــدی کــه پــس از طــی رونــد انتقــال دولــت 
انتخــاب می‌شــوند نیــز به‌دلیــل بی‌تجربگــی و زمان‌بر‌بــودن تســلط بــر شــرایط کاری 
جدیــد، بــا کنــدی و رخــوت مواجــه اســت. درنتیجــه در یــک بــازه حداقــل چهار‌ماهه 
امــور اجرایــی و اصــل »اســتمرار خدمــات عمومــی« بــا اختــال مواجه‌شــده و بعضــاً 
خســارات جبران‌ناپذیــری بــرای کشــور و مــردم در پــی خواهــد داشــت. البتــه نبایــد 
ــا  ــی ت ــای قانون ــد؛ از ضعف‌ه ــل ش ــی غاف ــرایط فعل ــکل‌گیری ش ــای ش از زمینه‌ه
ــران  ــخ ای ــگ و تاری ــر فرهن ــا تأثی ــی ت ــای سیاس ــی، از زمینه‌ه ــای نظارت کم‌کاری‌ه
ــی  ــد فعل و زمینه‌هــا و ســازوکارهای اقتصــادی کــه در طــول ســالیان متمــادی رون
انتقــال دولــت را شــکل داده و بــه یک‌رویــه عــادی تبدیــل نموده‌انــد. بدیــن ترتیــب 
ضــرورت ایجــاد تغییــر در فراینــد فعلــی کامــاً واضــح به‌نظــر می‌رســد. ایــن مقالــه 
ــر  ــدی ب ــاظ طبقه‌بن ــردی و به‌لح ــدف، کارب ــای ه ــر مبن ــدی ب ــاظ طبقه‌بن ــه به‌لح ک
ــه‌ای اســت،  ــا ابزارهــای کتابخان ــی ب ــق توصیفــی ـ تحلیل ــای روش، یــک تحقی مبن
ــخ‌گویی  ــال پاس ــت، به‌دنب ــی دول ــال فعل ــی از انتق ــات ناش ــع معض ــدف رف ــا ه ب
ــی  ــد فعل ــر در رون ــی ایجــاد تغیی ــات حقوق ــی اســت کــه الزام ــن ســؤال اصل ــه ای ب
انتقــال دولــت و حرکــت بــه ســمت یــک فراینــد مطلــوب چیســت؟ به‌نظــر می‌رســد 
می‌تــوان بــا تغییــرات جزئــی در برخــی اصــول قانــون اساســی و رویّه‌هــای اساســی 
موجــود و همچنیــن تقویــت اهرم‌هــای نظارتــی و برخــی تغییــرات دیگــر کــه شــرح 
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داده خواهــد شــد بــه ســمت ایجــاد یــک فراینــد انتقــال دولــت بــا حداقــل ایــرادات 
و مشــکلات حرکــت نمــود.

ــن پژوهــش  ــه آن اســت کــه انجــام ای ــن مقال ــب قابل‌توجــه در ای یکــی از مطال
ــود. اولًا  ــا محدودیــت مواجــه ب ــه موضــوع ب ــی ب ــل عدم‌توجــه علمــی و عمل به‌دلی
تاکنــون هیــچ تحقیــق علمــی راجــع بــه موضــوع ایــن پژوهــش صــورت نگرفتــه و 
موردتوجــه محققیــن نبــوده اســت. ثانیــاً با وجــود درک و قابل حس‌بودن مشــکلات 
ناشــی از فراینــد فعلــی انتقــال دولــت، گام عملــی از ســوی مجلــس بــرای تصویــب 
قانــون مختــص دوران انتقــال دولــت صــورت نگرفتــه و دولــت نیــز بــا وجــود درک 
ــه  ــرای اصــاح آن ب ــت، لایحــه‌ای ب ــال دول ــن مســئله در هــر دوره انتق و لمــس ای
مجلــس ارائــه نــداده‌ اســت و حتــی دســتورالعمل قابل‌توجهــی کــه بتوانــد راه‌حلــی 
ولــو موقــت در ایــن زمینــه ارائــه دهــد نیــز دیــده نمی‌شــود. هــر چنــد در دیدارهــای 
ــدان،  ــی کارمن ــران و حت ــا برخــی مدی غیررســمی و صحبت‌هــای جســته‌وگریخته ب
ــی از  ــکلات ناش ــئله و مش ــن مس ــت ای ــه اهمی ــه، ب ــی قابل‌توج ــوح و فراوان به‌وض
آن پرداختــه می‌شــود؛ امــا اقــدام عملــی بــرای رفــع ایــرادات رونــد فعلــی یــا ارائــه 
راه‌حــل و الگــوی جدیــد دیــده نمی‌شــود. عــاوه بــر اینهــا، تأکیــدات مکــرر مقــام 
رهبــری در دیدارهــای ماه‌هــای پایانــی دولت‌هــا بــر تــاش تــا آخریــن لحظــات و 
ــر اهمیــت موضــوع  گرفتارنشــدن در معضــات و مفاســد ســال پایانــی دولــت، ب
ــوص  ــد. به‌خص ــل می‌افزای ــن معض ــع ای ــت رف ــدی درجه ــزم ج ــاد ع ــزوم ایج و ل
ــا اشــاراتی چــون  آنکــه سیاســت‌های کلــی نظــام اداری نیــز در بندهــای مختلــف ب
ــات  ــه خدم ــهیل در ارائ ــریع و تس ــد 10(، تس ــکیلات اداری )بن ــازی تش چابک‌س
کشــوری )بنــد 12(، خدمات‌رســانی برتــر به‌منظــور ارتقــای ســطح رضایتمنــدی و 
اعتمــاد مــردم )بنــد 17(، کارآمدســازی و هماهنگــی ســاختارها و یکپارچه‌ســازی 
ــود  ــت موج ــاح وضعی ــت اص ــی درجه ــف قانون ــد 25( و... تکلی ــات )بن اطلاع

ــد. ــاد می‌نمای ایج
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1. ترسیم فرایند انتقال مطلوب دولت

انتقـال مطلـوب دولـت، بخشـی از فراینـد حکمرانـی مطلـوب اسـت. حکمرانـی 
مطلوب، حرکت از »وضعیت نامطلوب« به »وضــعیت مطلــوب« بر اساس راهبرد 
ترسـیم الگوی حکمرانــی مطلــوب می‌باشـد؛ ایــن تغییــر و دگرگــونی بایســتی در 
ویژگی‌هـای بنیادیـن حکمرانـی در ابعـاد و سـطوح مختلـف اجـرا و نهادینـه شـود 
)عابـدی درچـه، 1398، ص128(. حکمرانـی مطلـوب به‌دنبـال به‌حداقل‌رسـاندن 
تصمیم‌گیری‌هاسـت.  در  آسـیب‌پذیر  اقشـار  مشـکلات  لحاظ‌کـردن  و  فسـاد 
هـمچنــین حکمرانـی مطلـوب بـه نیازهای فعل و آینده جامعه اهمیــت داده و آنهــا 
را موردتوجـه قـرار می‌دهـد )زارعـی و دیگـران، 1400، ص119(؛ بنابرایـن انتقـال 
مطلـوب دولـت نیـز درجهت رسـیدن بـه اهـداف حکمرانی مطلوب حرکـت خواهد 
کـرد. باتوجه‌بـه آسـیب‌ها و معضالت فراینـد فعلـی انتقـال دولـت کـه حکمرانـی 
شایسـته و در خـور نظـام جمهـوری اسالمی را بـا اختالل مواجـه کرده اسـت؛ ارائه 
راهـکار عملـی درجهـت انتقـال مطلـوب دولـت کـه تـا حـد ممکن فاقـد ایـرادات و 
آسـیب‌های شـرایط فعلـی باشـد ضـروری به‌نظـر می‌رسـد. فراینـدی که به مشـارکت 
گاهانـه مـردم در انتخابـات و انتقـال مطلـوب قـدرت کمـک نمایـد؛ بـه افزایـش  آ
رضایت‌منـدی و اعتمـاد عمومـی منجر شـود؛ تضمین شایسـته‌تر حقـوق عامه را در 
پـی داشـته باشـد؛ باعـث اسـتمرار عملـی دولـت و انسـجام و کارآمـدی نظـام اداری 
شـود و زمینه ارتقای نظام حکمرانی کشـور و تحکیم و توسـعه اقتدار ملی را فراهم 
نمایـد؛ بنابرایـن بـه ترسـیم فراینـد انتقال مطلـوب دولت بـا ارائـه راهکارهای عملی 

پیشـنهادی دراین‌رابطـه خواهیـم پرداخـت.
انتقــال مطلــوب دولــت بــا تغییراتــی در زمان‌بنــدی همــراه اســت تــا زمــان کافــی 
بــرای انجــام ایــن فراینــد فراهــم شــود. از ارائــه زمــان کافــی بــرای انجــام مقدمــات 
انتخابــات تــا برنامه‌ریــزی و تغییــر در بــازه زمانــی حــدود شــش‌ماهه فعلــی 
ــر  ــرای تســلط ب ــی ب ــه‌اش فرصــت کاف ــد و کابین ــور جدی ــه‌ای کــه رئیس‌جمه به‌گون
امــور کشــور را داشــته و وقفــه‌ای در ارائــه خدمــات عمومــی ایجــاد نشــود. تغییــر در 
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زمان‌بنــدی دارای چنــد مزیــت اســت؛ ازجملــه اینکــه: ۱. نامزدهــای قطعــی زودتــر 
ــال و تمرکــز بیشــتری بــه تعییــن  ــا فراغ‌ب ــا ب ــخص می‌شــود. ۲. ایــن نامزده مش
همــکاران و برنامه‌هــای خــود می‌پردازنــد. ۳. بــه عاقلانــه نمــودن تصمیــم نامزدهــا 
ــات  ــات کمــک خواهــد کــرد. ۴. از ایجــاد هیجان ــی در انتخاب ــرای شــرکت نهای ب
ــات  ــی در انتخاب ــزد قطع ــاً نام ــاید اص ــه ش ــی ک ــراد و جناح‌های ــط اف کاذب توس
ــور  ــق ام ــر از رتق‌وفت ــت حاض ــز دول ــود. ۵. تمرک ــری می‌ش ــند جلوگی ــته باش نداش
کشــور بــه مســائل حاشــیه‌ای ـ کــه متأثــر از غلبــه سیاســت فــردی در فرهنگ سیاســی 
کشــور اســت ـ منحــرف نخواهــد شــد. 6. عمــل انتقــال دولــت پــس از انتخابــات 

به‌دلیــل آمادگــی کامــل فــرد منتخــب بــا ســرعت بیشــتری انجــام خواهــد شــد.
ــت‌های  ــی و سیاس ــات عال ــامی وزرا، مقام ــت اس ــه فهرس ــدی ارائ ــه بع مرحل
اجرایــی دولــت آینــده توســط نامزدهــای ریاســت‌جمهوری اســت. ایــن امــر عــاوه 
بــر اینکــه شــورای نگهبــان را در تشــخیص خصوصیــت مدیــر و مدبر‌بــودن نامــزد 
ــار  ــا ادب ــال ی مقــام ریاســت‌جمهوری یــاری می‌رســاند، نقــش مهمــی در میــزان اقب
ــب ریاســت‌جمهوری دارد؛  ــرد داوطل ــه ف ــی ب ــکار عموم ــای سیاســی و اف جریان‌ه
چراکــه نشــان‌دهنده نــوع نــگاه آن نامــزد بــه اداره و حــل معضــات اساســی کشــور 
و توانایــی وی در به‌کارگیــری مدیــران توانمنــد اســت. ایــن مرحلــه تأثیــر زیــادی در 
آمادگــی نامزدهــا بــرای شــرکت در انتخابــات داشــته و تنهــا نامزدهایــی کــه برنامــه و 
تیــم دقیــق و کامــل دارنــد را بــه ســمت ثبت‌نــام ســوق می‌دهــد. ایجــاد الــزام مذکــور 
ــن  ــی ای ــار عموم ــد. انتش ــته باش ــی داش ــی و حقوق ــه سیاس ــان جنب ــد هم‌زم می‌توان
فهرســت، عــاوه بــر کمــک بــه مراجــع نظارتــی و مراجعــی کــه اســتعلامات مربوطــه 
ــز در  ــرد، ضمــن ایجــاد یــک نظــارت عمومــی، مــردم را نی از آنهــا صــورت می‌گی
ــه مهــم دیگــر اینکــه ســرعت  ــاری می‌رســاند و نکت ــه ی ــح و عاقلان انتخــاب صحی

تشــکیل کابینــه و گــذار از دوران انتقــال دولــت را افزایــش خواهــد داد.
انتخــاب رئیس‌جمهــور بعــدی، زودتــر از زمان‌بنــدی فعلــی، تســریع در صــدور 
ــف و رأی  ــم تحلی ــزاری مراس ــت‌جمهوری و برگ ــم ریاس ــذ حک ــه و تنفی اعتبارنام
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اعتمــاد بــه وزرا زودتــر از زمــان پایــان دولــت فعلــی از مراحــل دیگــر ایــن فراینــد 
ــب  ــرد منتخ ــار ف ــتری در اختی ــان بیش ــور، زم ــر رئیس‌جمه ــاب زودت ــت. انتخ اس
قــرار می‌دهــد تــا بــا فراغ‌بــال مناســب بــه امــور تشــکیل دولــت کارآمــد و منســجم 
خــود بپــردازد. ازجملــه مزایــای ایــن مرحلــه: 1. آرام‌شــدن فضــای عمومــی کشــور 
ــریع‌تر  ــکیل س ــر آن ۳. تش ــلط ب ــرو و تس ــئولیت پیش ــا مس ــریع‌تر ب ــنایی س ۲. آش
کابینــه ۴. مشخص‌شــدن قطعــی همــکاران رئیس‌جمهــور )به‌غیــر از وزرا( ۵. 
ــع  ــور ۶. رف ــرای اداره کش ــد ب ــت جدی ــت‌های دول ــریع‌تر سیاس ــدن س مشخص‌ش
بلاتکلیفــی کارمنــدان و مجریــان سیاســت‌های دولــت خواهــد بــود. همچنیــن مقــام 
ــی و مصالــح عمومــی، حکــم  ــا لحــاظ همــه ملاک‌هــای شــرعی و قانون ــری ب رهب
رئیس‌جمهــور جدیــد را زودتــر از تاریــخ فعلــی کــه رویّه‌شــده اســت صــادر می‌کنــد؛ 
امــا تصرفــات رئیس‌جمهــور جدیــد از همــان تاریــخ اتمــام دوره ریاســت‌جمهوری 
قبلــی اســت. در صــورت الــزام نامزدهــای ریاســت‌جمهوری بــه ارائــه لیســت وزرا 
و معاونیــن در زمــان ثبت‌نــام، فــرد منتخــب در فاصلــه مشخص‌شــدن نتیجــه 
انتخابــات و صــدور اعتبارنامــه توســط شــورای نگهبــان تــا تنفیــذ، تنهــا بــه تثبیــت 
نهایــی لیســت همــکاران خــود پرداختــه و نیــاز بــه زمــان طولانی‌تــری نــدارد؛ 
بنابرایــن کوتاه‌نمــودن ایــن زمــان، نقــش مهمــی در انتقــال ســریع‌تر و بهینــه دولــت 

خواهــد داشــت.
از ســویی دیگــر مجلــس در ایــن مــدت بــه انتخــاب وزرا پرداختــه و زمینــه 
ــه  ــت باتوجه‌ب ــوب دول ــال مطل ــد. در انتق ــم می‌کن ــت را فراه ــریع‌تر دول ــال س انتق
ــرای کم‌نمــودن اثــرات منفــی دوره انتقــال دولــت، مراســم  اهمیــت حفــظ زمــان ب
تحلیــف در حداقــل زمــان ممکــن و درســت بعــد از روز تنفیــذ صــورت می‌گیــرد 
و رئیس‌جمهــور نیــز موظــف اســت لیســت نهایــی کابینــه خــود را در همــان مراســم 
تقدیــم رئیــس مجلــس کنــد. مزیــت ایــن روش آن اســت کــه باتوجه‌بــه ارائــه لیســت 
کابینــه و سیاســت‌های اجرایــی دولــت، هم‌زمــان بــا اعــام نامــزدی فــرد منتخــب 
در انتخابــات، نماینــدگان مجلــس بــا لحــاظ جنبه‌هــای سیاســی و مدیریتی، آشــنایی 
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کافــی بــا همــکاران رئیس‌جمهــور جدیــد و طــرز فکــر، خط‌مشــی سیاســی و روش 
کلــی آنهــا بــرای اداره زیرمجموعــه خــود داشــته و نیــاز به‌صــرف زمــان زیــاد بــرای 
شــناخت آنهــا ندارنــد. در چنیــن حالتــی کابینــه جدیــد نیــز حــدود یــک مــاه قبــل از 

پایــان دولــت قبلــی مشــخص می‌گــردد.
حتــی اســتعلام ســوابق افــراد موردنظــر رئیس‌جمهــور منتخــب بــرای ســمت‌های 
ــرد. شــروع  ــل از برگــزاری مراســم تحلیــف انجــام می‌گی ــا قب ــر ت حســاس، حداکث
ــی دولــت  ــت قانون ــان مهل ــر از موعــد پای ــدی کــه زودت ــه کار رســمی وزرای جدی ب
قبــل، از مجلــس رأی اعتمــاد گرفته‌انــد نیــز هم‌زمــان بــا تاریــخ شــروع بــه کار 
ــی از  ــاوردن برخ ــورت رأی‌نی ــن در ص ــود. همچنی ــد ب ــد خواه ــور جدی رئیس‌جمه
وزرای پیشــنهادی، فرصــت لازم بــرای معرفــی گزینــه جدیــد تــا قبــل از شــروع بــه 
کار دولــت وجــود دارد و مشــکل بــدون وزیر‌بــودن برخــی وزارتخانه‌هــا در ابتــدای 
کار دولــت کمتــر خواهــد شــد. بدیــن ترتیــب شــروع بــه کار رئیس‌جمهــور جدیــد 
بــا کابینــه موردنظــر خــود اوســت و مجبــور نیســت تــا مشخص‌شــدن وزرای کابینــه 

خــود بــا وزرای کابینــه دولــت قبــل کار کنــد.
کارورزی1 رئیس‌جمهــور و وزرای جدیــد در کنــار دولــت فعلــی تــا پایــان زمــان 
رســمی دولــت فعلــی و تعییــن معاونــان و مدیــران عالــی وزارتخانــه توســط وزیــر 
جدیــد در زمــان کارورزی دو بخــش دیگــر از فراینــد انتقــال مطلــوب دولــت اســت. 
در انتقــال مطلــوب دولــت، رئیس‌جمهــور جدیــد و وزرا، تقریبــاً یکــی دو ‌مــاه 
زودتــر از پایــان دولــت مســتقر مشــخص خواهنــد شــد. علــت درنظرگرفتــن ایــن 
ــور  ــرای آمادگــی رئیس‌جمه ــات ب ــی، زمینه‌ســازی و اســتفاده از امکان ــه زمان فاصل
و وزرای جدیــد در کنــار رئیس‌جمهــور و وزرای دولــت مســتقر و آشــنایی بــا امــور 
اســت. چراکــه یکــی از معضــات دوران انتقــال دولــت کــه مــردم بــا تبعــات بســیار 
آن درگیــر هســتند و هــم از کارایــی دولــت کاســته و هــم پیامدهایــی چــون وقفــه در 

1. اصطلاح کارورزی در این مقاله، مسامحتاً و برای تقریب به ذهن، برای دوره آمادگی رئیس جمهور جدید و وزرا 
به کار برده‌شده است.
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خدمــات عمومــی، نارضایتــی عمومــی، کاهــش اقتــدار و اعتبــار دولــت و... دارد، 
دوره گــذاری اســت کــه اعضــای دولــت جدیــد در حــال آشــنایی و تســلط بــر امــور 
هســتند. در صــورت ایجــاد الــزام قانونــی بــرای دولــت مســتقر جهــت همــکاری و 
بــرای دولــت منتخــب بــرای طی‌کــردن ایــن دوره قبل از دســت‌گرفتن رســمی ســکان 
مدیریــت، رئیس‌جمهــور و وزرا بــا آمادگــی و شــناخت کامــل از همــان روز اول بــه 
اداره امــور و حــل معضــات و مشــکلات کشــور خواهنــد پرداخــت. کارورزی یــا 
همــان دوره تبــادل و تعامــل اعضــای دولــت جدیــد در کنــار دولــت قبــل در قوانیــن 
برخــی کشــورهای دیگــر نیــز دیــده می‌شــود. قانــونِ گــذارِ ریاســت‌جمهوری امریــکا 
در همیــن زمینــه اســت و در مــواد و بخش‌هــای مختلــف بــه زمینه‌ســازی و اســتفاده 
از امکانــات بــرای آمادگــی دولــت جدیــد اشــاره دارد )بــرای مطالعــه بیشــتر، ر.ک: 

زابولــی زواره، دبیرنیــا و شــاملو، 1403(.1 
فراینــد مطلــوب انتقــال دولــت، تعییــن معاونــان و مدیــران عالــی وزارت‌خانه‌هــا 
در اســتان‌ها را نیــز بــه دوره کارورزی وزرا موکــول کــرده تــا بلافاصلــه پــس از شــروع 
بــه کار رســمی دولــت، بــا تمــام تــوان بــه اداره امــور اجرایــی کشــور بپردازنــد. البتــه 
ایــن مرحلــه نیازمنــد ســازوکارهای دقیق‌تــری اســت؛ بااین‌حــال در فراینــد انتقــال 
مطلــوب، قواعــد به‌گونــه‌ای تعییــن می‌شــوند کــه وزیــر آماده‌بــه‌کار بــدون داشــتن 
اجــازه دخالــت در امــور اجرایــی و عــزل و نصب‌هــا، اجــازه تعییــن همــکاران خــود 
بــرای پســت‌های مدیریتــی را داشــته باشــد و ایــن مدیــران نیــز فرصــت لازم بــرای 
طی‌کــردن دوره کارورزی قبــل از آغــاز بــه کار رســمی دولــت را داشــته باشــند. یکــی 
از مزایــای مهــم ایــن مرحلــه در کنــار آمادگــی و آشــنایی مدیــران بــا امــور اجرایــی، 
ــه‌کار  ــران آماده‌ب ــران و وزی ــط مدی ــتقر توس ــران مس ــران و وزی ــودن مدی ــر نظر‌ب زی
ــا و صــدور  ــزل و نصب‌ه ــف در ع ــه بیشــترین تخل ــرده ک ــت ک ــه ثاب اســت. تجرب

1. �مادّه a ،3: مدیر خدمات عمومی موظف است خدمات و امکانات لازم را برای آمادگی جهت تصدی رسمی 
پست‌های ریاست‌جمهوری و معاون وی در اختیار آنان قرار دهد... مادّه a ،8، ۱: پرداخت هزینه‌ها در دوران 
برای  یا سایر فعالیت‌ها  آموزشی،  برای جلسات توجیهی، کارگاه‌های  گذار و در طول دوره ریاست‌جمهوری 
آشنایی منصوبان کلیدی بالقوه ریاست‌جمهوری با انواع مشکلات و چالش‌ها که معمولًا هنگام گذار از مبارزات 

انتخاباتی و سایر فعالیت‌های قبلی به مسئولیت حکومت‌داری با منصوبان سیاسی جدید مواجه می‌شوند. 
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بخش‌نامه‌هــا و دســتورالعمل‌های جدیــد کــه هــم درجهــت منافــع دولــت مســتقر 
ــد در  ــار می‌کن ــد ب ــت جدی ــه دول ــکنی ب ــدات کمرش ــی و تعه ــار مال ــت و هم‌ب اس
همیــن ایــام اتفــاق می‌افتــد کــه ایــن دوره کارورزی می‌توانــد از بــروز ایــن تخلفــات 

یــا سوءاســتفاده‌ها نیــز جلوگیــری کنــد.
پــس از طی‌شــدن مراحــل ذکر‌شــده، کابینــه جدیــد بــا حداکثــر اعضــا و آمادگــی 
ــرای  ــان ب ــاز به‌صــرف زم ــی و نی ــه زمان ــدون وقف ــوده و ب ــه کار نم ــل شــروع ب کام
تســلط بــر امــور کشــور بــه اداره و سیاســت‌گذاری می‌پــردازد. اعضــای کابینــه 
دولــت قبــل نیــز بــه مــدت ســه مــاه به‌عنــوان مشــاور در کنــار کابینــه جدیــد خواهنــد 
ــه  ــد در خدمت‌رســانی شایســته ب ــت جدی ــر دول ــوارد ضــروری یاریگ ــد و در م مان

مــردم خواهنــد بــود.

2. اقتضائات تحقق انتقال مطلوب دولت

انتقــال مطلــوب دولــت نیازمنــد الزامــات و پیش‌زمینه‌هایــی اســت کــه برقــراری 
آنهــا متناســب بــا نیازهــای بومــی، شــرایط فرهنگی و مبانی و ســاختارهای سیاســی ـ 
حقوقــی نظــام جمهــوری اســامی ایــران، راه رســیدن بــه انتقــال مطلــوب را هموارتر 
خواهــد نمــود. معمــولًا تغییــر رویّه‌هــای بــه وجــود آمــده در عرصــه حکمرانــی علاوه 
بــر اینکــه زمــان بــر اســت بــا موانعــی هــم روبــه‌رو خواهــد شــد. از همیــن رو جهــت 
رســیدن بــه مقصــود و تحقــق فراینــد انتقــال مطلــوب دولــت، لازم اســت اقدامــات 
ــوع در  ــرش موض ــرای پذی ــازی ب ــتای زمینه‌س ــان در راس ــور هم‌زم ــه ط ــی ب متنوع

جامعــه سیاســی صــورت بگیــرد کــه در ادامــه به‌اختصــار بیــان خواهــد شــد.

1ـ2. تبیین ضرورت تغییر فرایند فعلی برای افکار عمومی

بــه گفتــه آلفــرد ســووی اندیشــمند اجتماعــی »افــکار عمومــی« ضمیــر باطنی یک 
ملــت اســت، افــکار عمومــی ایــن قــدرت گمنــام، غالبــاً یــک نیــروی سیاســی اســت 
ــی، 1384، ص96(.  ــت )متول ــده اس ــی نش ــی پیش‌بین ــون اساس ــچ قان ــه در هی ک
درعین‌حــال تشــکیل‌دهنده نیرویــی جمعــی اســت کــه قــادر بــه اعمــال فشــار اســت 
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ــاد  ــه اعتق )Binzer Hobolt & Klemmemsen, 2005, pp.379-380(. ب
ژان ژاک روســو اصــولًا حکومت‌هــا بــه افــکار عمومــی بیــش از قانــون و یــا اعمــال 
زور متکــی هســتند و در تغییــرات اجتماعــی، حکومت‌هــا از عقایــد مردمــی جلوتــر 

نیســتند )دادگــران، 1384، ص22(.
افـکار عمومـی به‌عنـوان تجلـی اراده‌ مـردم و خواسـت آن‌هـا، نقـش مهمـی در 
شـکل‌دادن به‌تمامـی رویدادهـای اجتماعـی داشـته و کمتـر دولتـی اسـت کـه بـه آن 
اهمیـت ندهـد. امـروزه هیـچ برنامـه و سیاسـتی، بـدون حمایـت و مشـارکت مـردم 
اجـرا نمی‌شـود. ازاین‌جهت، شـناخت افـکار عمومی و ارزیابی آن، یکـی از نیازهای 
اساسـی دولت‌ها و سـازمان‌هایی اسـت که با مردم و افکار عمومی سـروکار دارند. 
دولت‌هـا بـه شـناخت افـکار عمومـی نیازمندند تـا بتوانند میـزان حمایت مـردم را از 
برنامه‌هـا و سیاسـت‌های خـود ارزیابـی و تـا حد ممکن مشـارکت آن‌هـا را در کارها 
جلـب کننـد. شـناخت افـکار عمومـی در تعییـن سرنوشـت دولت‌هـا و سیاسـت‌ها 
مؤثـر اسـت )اسـدی، 1371، ص9ـ10(. تبییـن دسـتاوردها و اقنـاع افـکار عمومی 
لازمـه اجـرای موفـق تصمیمـات و اقدامات اجرایی اسـت و در این راسـتا ضرورت 
دارد ضمـن اسـتفاده از ظرفیت‌هـای رسـانه‌ای و فضـای مجـازی، هم‌افزایـی نیـز 

وجـود داشـته باشـد )کریمـی و غفـاری قدیـر، 1398، ص137(.
تبییــن ضــرورت تغییــر فراینــد فعلــی انتقــال دولــت بــرای افــکار عمومــی نیــز 
در همیــن راســتا خواهــد بــود. هرچنــد بســترهای شــکل‌گیری افــکار عمومــی کــه 
در حــال حاضــر در دنیــا مرســوم اســت ازجملــه جامعــه مدنــی، احــزاب غیردولتــی، 
حــوزه خصوصــی و... در جامعــه ایــران چنــدان فراهــم نیســت؛ امــا نمی‌تــوان به‌کلــی 
وجــود و تأثیــر ایــن نیــروی عظیــم در جامعــه را نادیــده گرفــت. درســت اســت کــه 
مــردم بــه طــور مــداوم بــا مشــکلات دوران انتقــال دولــت دســت‌وپنجه نــرم کــرده 
ــن  ــق ای ــه تطاب ــا متوج ــیاری از آنه ــاید بس ــا ش ــد؛ ام ــی دارن ــی آگاه و از آن به‌خوب
مشــکلات بــا دوران انتقــال دولــت نباشــند و نداننــد کــه ایــن معضــات به‌خاطــر 
اشــکال در ســاختارها، روندها، قوانین و سیاســت‌های این دوره اســت و تغییر آنها 
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

می‌توانــد تــا حــد قابل‌قبولــی از مشــکلات موجــود بکاهــد. اینجاســت کــه ضــرورت 
ــرای واردشــدن ایــن آگاهــی در حــوزه عمومــی و تبدیــل  گاهــی مــردم و تــاش ب آ
ــکار  ــن اف ــه قرارگرفت ــد؛ چراک ــر می‌رس ــروری به‌نظ ــی ض ــی مل ــکار عموم ــه اف آن ب
عمومــی در ایــن جهــت، کــم‌کاری و ســنگ‌اندازی برخــی مدیــران و مســئولانی کــه 
منافعشــان در تــداوم الگــوی ناقــص فعلــی اســت را بامانــع جــدی مواجــه می‌ســازد.

افــکار عمومــی قــدرت ایجــاد یــک مطالبــه جــدی را دارد کــه به‌راحتــی نمی‌تــوان 
از آن چشــم پوشــید. مطالبــه درجهــت کاهــش منازعــات سیاســی و توجــه بیشــتر بــه 
معضــات کشــور و نیازهــای عمومی؛ مطالبــه درجهت ارائه برنامه قــوی و قابل‌اجرا 
و نامزدهایــی کــه توانایــی حــل مشــکلات کشــور را دارنــد؛ مطالبــه درجهــت حــذف 
بروکراســی‌های غیرضــرور کــه انتقــال دولــت را طولانــی و کــش‌دار نمــوده اســت 
ــد و کلان‌نگــر در قالــب  ــا واردشــدن به‌صــورت نظام‌من و ده‌هــا مــورد دیگــر کــه ب
ــر الگــوی فعلــی انتقــال دولــت در حــوزه عمومــی و شــکل‌گیری بحث‌هــا در  تغیی
ایــن زمینــه و کمــک رســانه‌ها بــا ارائــه اطلاعــات و تحلیل‌هــای درســت درجهــت 
ــود  ــد موج ــر رون ــرای تغیی ــوی ب ــی ق ــتوانه مردم ــه پش ــرف ب ــردم، ازیک‌ط ــاع م اقن
ــه و  تبدیل‌شــده و از طــرف دیگــر ســد محکمــی در مقابــل مخالفت‌هــای مغرضان

منفعت‌طلبانــه خواهــد بــود.
بدیــن ترتیــب یکــی از مهم‌تریــن نتایــج ایــن رونــد، رشــد سیاســی ملــت اســت 
کــه مــردم بــه بازیگــران واقعــی انتقــال قــدرت تبدیل‌شــده و خــود را در بطــن 
ــه  ــته، زمین ــتاورد شایس ــن دس ــد. ای ــت می‌دانن ــطح دول ــده در س ــرات ایجاد‌ش تغیی
اســتمرار اصلاحــات لازم در فضــای عمومــی و به‌خصــوص نظــام سیاســی، اداری 
ــیله‌ای  ــدرت را وس ــب ق ــه مناص ــی ک ــوذ خواص ــم آورده و از اعمال‌نف و... را فراه
بــرای رســیدن بــه مطامــع شــخصی خــود می‌داننــد جلوگیــری می‌کنــد. جابه‌جایــی 
ــد،  ــااراده، متعه ــئولان ب ــم مس ــردم و ه ــرای م ــم ب ــاً ه ــکل قطع ــن ش ــدرت بدی ق

ــود. ــن خواهــد ب متخصــص و پرتــاش، امیدآفری
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2ـ2. لزوم تغییر نگرش و رفتار مقامات اداری و سیاسی در رابطه با انتقال دولت

نگــرش احســاس درونــی و رفتــار، نمــاد بیرونــی آن اســت. انســان‌ها بــر اســاس 
ــول، 1383،  ــرد )ماکس ــد ک ــار خواهن ــذرد رفت ــا می‌گ ــن آنه ــه در درون و ذه آنچ
ص30(؛ نگــرش ازآن‌جهــت دارای اهمیــت اســت کــه می‌توانــد بــر رفتــار تأثیرگــذار 
ــا و  ــد گروه‌ه ــه می‌توان ــی دارد ک ــرش قدرت ــز، 1374، ص265(. نگ ــد )رابین باش
به‌طریق‌اولــی نظــام اداری و سیاســی کشــور را بــه اوج برســاند یــا بــه زمیــن بزنــد. 
ــه دیگــران ســرایت  ــه ب ــش از اســتعداد و تجرب در فعالیت‌هــای گروهــی نگــرش بی
می‌کنــد. یعنــی نگرش‌هــای انســانی در یــک گــروه و در یــک سیســتم، نگرش‌هــای 

ــد )ماکســول، 1383، ص25(. دیگــر را جــذب و هضــم می‌کن
افـراد معمـولًا از نظـر نـوع نگـرش، ثبـات رویّـه دارنـد و سـعی می‌کننـد نگـرش 
و رفتـار خـود را هماهنـگ نماینـد )رابینـز، 1374، ص267(. بـا وجـود مقاومـت 
نگرش‌هـا در برابـر تغییـر، آموزش‌های کاربـردی در این میان می‌تواند تأثیر مناسـبی 
بگـذارد )رضائیـان، 1373، ص37(. نتیجـه اینکـه نگرش‌هـا قابـل تغییرنـد و در 
مـواردی بـه نفـع سیسـتم اداری و سیاسـی اسـت که نگرش‌هـای مدیـران و کارمندان 
زیرمجموعـه تغییـر یابـد؛ چراکـه تغییـر نگـرش، تغییـر رفتـار را به‌دنبـال دارد. نکتـه 
حائـز اهمیـت آنکـه درسـت اسـت کـه تغییـر نگـرش مدیـران در درجـه اول اهمیـت 
بـوده و در تغییـر نگـرش کارمنـدان تأثیـر زیـادی خواهـد گذاشـت؛ امـا تجربه نشـان 
داده اسـت کـه در بسـیاری از مـوارد، به‌دلیل همـراه نبودن مدیران میانـی یا کارمندان 
بـا اصلاحـات و تغییـرات خواسته‌شـده، ایـن اصلاحـات بـا کنـدی و ضعـف همراه 
بـوده و در نهایـت نتیجـه مطلـوب حاصل نشـده اسـت. در واقع دسـتگاه‌های اداری 
در نظامـات دولتـی توانایـی تغییـر ماهیت همه برنامه‌های مترقـی و طرح‌های جامع 
را دارنـد و به‌سـهولت می‌تواننـد سیاسـت‌های کلان را از حیـز انتفـاع خارج سـازند؛ 
ـ اجرایـی در کنـار نهادهـا و دسـتگاه‌های  اداری  بدنـه  بنابرایـن جلـب مشـارکت 
رسـمی و تصمیم‌گیرنـدگان ارشـد در تمـام فرایند طراحی و اجـرای الگوهای جدید، 

ضـروری اسـت )حاجیانـی، 1395، ص26(.
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

ــر نگــرش سیاســت گــزاران و سیاســت‌گذاران،  ــر تغیی ــن تدابی یکــی از مهم‌تری
ــام  ــز انج ــه آن نی ــت. لازم ــوع اس ــاره موض ــات درب ــه اطلاع ــناختی و ارائ روش‌ش
کارهــای دقیــق و گســترده پژوهشــی توســط مراکــز تحقیقاتــی نهادهــای حاکمیتــی 
و غیرحاکمیتــی اســت کــه بــا تهیــه آمــار و اطلاعــات دقیــق از عواقــب اجــرای فرایند 
فعلــی انتقــال دولــت ازجملــه، میــزان نارضایتــی مــردم، میــزان بی‌انگیزگــی مدیــران 
و عدم‌ارائــه خدمــات مناســب از ســوی کارمنــدان، درصــد بی‌ثباتــی کشــور در زمــان 
ــدان، ضــرورت  ــران و کارمن ــا در دســترس مدی ــراردادن آنه ــت و... و ق ــال دول انتق
ــرای  ــت لازم ب ــده و ذهنی ــا تبیین‌ش ــرای آنه ــت ب ــال دول ــی انتق ــد فعل ــر فراین تغیی
اجــرای انتقــال مطلــوب در افــراد ایجــاد ‌شــود؛ بنابرایــن انتقــال واقعیــات و تبییــن 
مشــکلات ایجاد‌شــده در حوزه‌هــای مختلــف زندگــی فــردی و اجتماعــی مــردم در 
دوران انتقــال دولــت بــرای مقامــات سیاســی و اداری و سیاســت‌گذاران کشــور، در 

تغییــر نگــرش آنــان تأثیــر قابل‌توجهــی خواهــد داشــت.
از طرفــی مدیــران و کارمنــدان، جزئــی از مردمــی هســتند کــه رســیدن بــه شــرایط 
مطلــوب بــرای انتقــال دولــت را مطالبــه می‌کننــد و مدیــران و کارمنــدان دولتــی را در 
هــر فرصتــی بــرای ایــن مهــم ترغیــب و یــا حتی مجبــور می‌نماینــد. همچنیــن مدیری 
کــه بــا دریافــت اطلاعــات و نتایــج تحقیقــات علمــی، بــا لــزوم تغییــر فراینــد فعلــی 
آشنا‌شــده و در هــر موقعیتــی ایــن مطالبــه را از ســوی مــردم نیــز دریافــت می‌نمایــد 
و از ســوی دیگــر بــا عدم‌ارائــه خدمــات مطلــوب بــه خــود یــا نزدیکانــش در اداره 
ــی  ــا آن همراه ــرده و ب ــاً درک ک ــرورت را کام ــن ض ــود، ای ــه می‌ش ــری مواج دیگ
ــن اطــاع مقامــات کشــور در مــورد قضاوت‌هــا و نارضایتی‌هــای  ــد؛ بنابرای می‌کن

عمومــی متأثــر از دوران انتقــال دولــت نیــز در تغییــر نگــرش آنــان مؤثــر اســت.
واضــح اســت لایه‌هــای پنهــان قــدرت در میان مدیــران و مقامــات؛ مثل صنوف، 
شــکل‌گیری  در  اساســی  نقــش  و... کــه  سیاســی  جبهه‌بندی‌هــای  قومیت‌هــا، 
نگــرش و به‌دنبــال آن رفتــار و عملکــرد مدیــران و مقامــات اداری و سیاســی دارنــد، 
بیــکار نخواهنــد نشســت و در مقابــل تغییــر نگــرش و رفتــار مدیرانــی کــه همراهــی 
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ــد ایســتاد. از طرفــی افــراد،  ــداوم منافعشــان نقــش اساســی دارد، خواهن ــان در ت آن
بــه تجدیدنظــر در  به‌ســختی حاضــر  ســازمان‌ها، دولت‌هــا و سیاســت‌مداران 
اهــداف خــود هســتند )هرمــان، 1393، ص53(. هیچــگاه به‌ســرعت و ســهولت، 
ناهمخوانــی میــان وضــع موجــود و الگــوی مطلوبشــان را درک نمی‌کننــد؛ بنابرایــن 
مســتمراً بــه خطاهــای خــود ادامــه داده و منابــع و منافــع عمومــی را هــدر می‌دهنــد. 
درواقــع، قبــول شکســت در انتخــاب اهــداف توســط مدیــران ارشــد بســیار دشــوار 
اســت )حاجیانــی، 1395، ص24(. در نهایــت اگــر مدیــر یــا کارمنــد نخواســت یــا 
نتوانســت بــا تغییــر فراینــد فعلــی انتقــال دولت کنــار بیاید، بــا ابلاغ و برجســته‌کردن 
قوانیــن و سیاســت‌های بالادســتی مثــل قوانیــن برنامه‌هــای توســعه، سیاســت‌های 
ــام اداری،  ــی نظ ــای توســعه، سیاســت‌های کل ــی نظــام در موضوعــات برنامه‌ه کل
سیاســت‌های کلــی قانون‌گــذاری، مطالبــات رهبــری و... مجبــور بــه پذیــرش تغییــر 

خواهنــد شــد.

3ـ2. اصلاح جزئی برخی قوانین مربوط به انتقال دولت

ــازوکار  ــه س ــت ک ــوب دول ــال مطل ــق انتق ــات تحق ــن اقتضائ ــی از مهم‌تری یک
ــون اساســی اســت کــه  ــی برخــی از اصــول قان خــاص خــود را دارد، اصــاح جزئ
زمینــه تغییــرات بعــدی در قوانیــن عــادی، مقــررات و رویّه‌هــا را فراهــم می‌نمایــد. 
واضــح اســت کــه اصــول قانــون اساســی و ســاختارهای منتــج از آنهــا بایــد درجهــت 
تحقــق اهــداف، وظایــف و مأموریت‌هــای عالیــه نظــام جمهــوری اســامی باشــد. 
ــام  ــکیل نظ ــدف از تش ــت، ه ــده اس ــی آم ــون اساس ــه قان ــه در مقدم ــور ک همان‌ط
ــوی  ــت به‌س ــان در حرک ــد انس ــت از »رش ــارت اس ــران، عب ــامی ای ــوری اس جمه
نظــام الهــی، از طریــق بــروز و شــکوفایی اســتعدادهای انســان‌ها بــا مشــارکت 
ــی  ــری سیاس ــل تصمیم‌گی ــام مراح ــاع در تم ــر اجتم ــه عناص ــترده هم ــال و گس فع
و سرنوشت‌ســاز و همچنیــن رفــع نیازهــای انســان در جریــان رشــد و تکامــل 
او«. بدیــن منظــور قانــون اساســی بــا اذعــان بــه ایــن کــه مبیــن نهادهــای فرهنگــی، 
ــا  ــن نهاده ــیس ای ــه تأس ــت، ب ــران اس ــه ای ــادی جامع ــی و اقتص ــی، سیاس اجتماع



124

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
یز 

پای
ش/ 

وش
اد

شت
ه ه

ار
شم

 

وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

ــی را مشــخص ســاخته اســت. ــف و کارکردهای ــا تکالی ــرای آن‌ه ــه و ب پرداخت
یکـی از مهم‌تریـن نهادهـا قـوه مجریـه اسـت »کـه به‌دلیـل اهمیـت ویـژه‌ای کـه 
دررابطه‌بـا اجـرای احـکام و مقـررات به‌منظور رسـیدن به روابط و مناسـبات عادلانه 
حاکـم بـر جامعـه دارد و همچنیـن ضرورتـی کـه این مسـئله حیاتی در زمینه‌سـازی و 
حصـول بـه هـدف نهایـی حیـات خواهـد داشـت، بایسـتی راهگشـای ایجـاد جامعه 
اسالمی باشـد«؛ ضمـن ایـن کـه »بـرای پرهیـز از محصور‌شـدن در هـر نـوع نظـام 
دسـت‌وپاگیر پیچیـده کـه حصـول به این هـدف را کند و یا خدشـه‌دار کند«، به تعبیر 
قانـون اساسـی نبایـد واجـد »نظـام بروکراسـی کـه زاییـده و حاصـل حاکمیت‌هـای 
طاغوتـی اسـت« )بنـد 10 اصـل سـوم قانـون اساسـی( باشـد، »تـا نظـام اجرایـی بـا 
کارایـی بیشـتر و سـرعت افزون‌تـر در اجـرای تعهـدات و مقـررات اداری بـه وجـود 

آمـده« و فعالیـت نمایـد )مقدمـه قانـون اساسـی، بخـش قـوه مجریه(.
ــت و محصــور نشــدن در تفکــرات  ــرای تحــول در دول ــت راهــی ب انتقــال دول
تکــراری و تشــکیلات و کاغذبازی‌هــای ناشــی از آن اســت. در واقــع می‌تــوان یکــی 
ــردی  ــا راهب ــد ب ــت جدی ــت را ایجــاد دول ــال دول ــون اساســی از انتق از اهــداف قان
ــرای  ــر در اج ــرعت افزون‌ت ــتر و س ــی بیش ــام اداری و کارای ــی در نظ ــد، پویای جدی
ــه  ــروری ک ــت‌های غیرض ــکیلات و پس ــاد تش ــه از ایج ــت ک ــدات اداری دانس تعه
ــم حــزب و...  ــر و ه ــم فک ــراد ه به‌منظــور روی کار آوردن دوســتان، آشــنایان و اف
ایجاد‌شــده و ناشــی از حضــور طولانی‌مــدت یــک تفکــر و راهبــرد بــر نظــام اداری 
ــه  ــی در زمین ــون اساس ــول قان ــه اص ــد ک ــد دی ــال بای ــد. ح ــری می‌کن ــت جلوگی اس
ــرح  ــت‌های مص ــا و خواس ــه نیازه ــت ‌ب ــته اس ــد توانس ــه ح ــا چ ــت ت ــال دول انتق

خویــش پاســخ دهــد.
در بررســی اصــل 134 در شــورای بازنگــری قانــون اساســی یکــی از نماینــدگان 
می‌گویــد: »در مــاوراى ایــن، اگــر مــا بــه مــواردى بربخوریــم کــه دادن آن اختیــارات 
بــه دولــت یــا رئیس‌جمهــور بــا یــک شــرایطى کار کشــور را ســریع‌تر پیــش می‌بــرد 
مشــکلات مــا را راحت‌تــر می‌توانــد حــل بکنــد مــا بایــد ایــن کار را بکنیــم. مــن بــه 
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ــر  ــا درگی ــاً عظیمــى در دنی ــک مســابقه واقع ــا در ی ــم م بعضــى از دوســتان می‌گفت
ــن  ــوت در ای ــرعت و ق ــت و س ــا جرئ ــد ب ــا نتوان ــى م ــتگاه اجرای ــر دس ــتیم اگ هس
مســابقه شــرکت بکنــد خــوب عقــب می‌مانیــم« )صــورت مشــروح مذاکــرات 
شــورای بازنگــری قانــون اساســی، 1368، ص1123(. ایــن مطلــب نشــان‌دهنده آن 
اســت کــه اعضــای شــورای بازنگــری قانــون اساســی به‌ضــرورت کارآمــدی دولــت 
اعتقــاد داشــته‌اند و بــرای رســیدن بــه آن حاضر‌بودنــد دامنــه اختیــارات دولــت یــا 
ــی  ــر برخ ــه تغیی ــت ب ــز دس ــل نی ــن دلی ــه همی ــد و ب ــش دهن ــور را افزای رئیس‌جمه
اصــول مرتبــط بــا دولــت زدنــد؛ بنابرایــن در زمینــه انتقــال دولــت نیــز می‌تــوان در 
صــورت فراهم‌شــدن شــرایط بازنگــری مجــدد در قانــون اساســی، بــا تغییــر برخــی 

اصــول یــا تدویــن اصــول و قوانیــن مرتبــط جدیــد در ایــن مســیر گام برداشــت.
به‌عنـوان نمونـه اصـل 119 قانـون اساسـی اشـعار دارد: »انتخـاب رئیس‌جمهور 
جدیـد بایـد حداقـل یـک ماه پیـش از پایـان دوره ریاسـت‌جمهوری قبلی انجام‌شـده 
باشـد و در فاصلـه انتخـاب رئیس‌جمهـور جدیـد و پایـان دوره ریاسـت‌جمهوری 
سـابق، رئیس‌جمهـور پیشـین وظایـف رئیس‌جمهـوری را انجـام می‌دهـد«. مـادّه ۳ 
قانـون انتخابـات ریاسـت‌جمهوری )اصلاحـی ۲۶/ ۱۰/ ۱۳۹۱( نیـز در اجـرای 
اصـل 119 می‌گویـد: »وزارت کشـور... موظـف اسـت حداقل پنج مـاه قبل از پایان 
دورۀ چهارسـالۀ ریاسـت‌جمهوری، مقدمـات اجـرای انتخابـات را فراهـم آورد و بـا 
رعایـت اصـل یک‌صدونوزدهـم )۱۱۹( قانـون اساسـی جمهـوری اسالمی ایـران، 
مراتـب برگـزاری انتخابـات و تاریخ شـروع ثبت‌نام داوطلبان ریاسـت‌جمهوری را با 

اسـتفاده از وسـایل ارتباط‌جمعـی بـه اطالع عموم برسـاند«.
ازآنجاکــه اصــل 119 حداکثــر زمانــی بــرای انتخــاب رئیس‌جمهــور جدیــد 
مشــخص نکــرده، دســت قانون‌گــذار بــرای شــروع فراینــد انتخابــات، بــاز اســت. 
مــادّه 3 قانــون انتخابــات نیــز حداقــل 5 مــاه قبــل از پایــان دوره ریاســت‌جمهوری 
را بــرای شــروع مقدمــات انتخابــات ذکــر نمــوده و حداکثــر مشــخص نکرده اســت. 
ــه اســت.  ــر نرفت ــان پنج‌ماهــه فرات ــاً از زم ــون وزارت کشــور عم ــا این‌حــال تاکن ب
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

ــاه را ـ  ــل 5 م ــان حداق ــات، زم ــادّه 3 انتخاب ــر م ــا تغیی ــوان ب ــد می‌ت ــر می‌رس به‌نظ
باتوجــه بــه فراینــدی کــه بــه تفصیــل بیــان شــد ـ بــه حــدود 8 مــاه تغییــر داد و یــا در 
ــازه زمانــی  ــه گســترده‌تر کــردن ب آیین‌نامــه اجرایــی ایــن قانــون، وزارت کشــور را ب
ــال  ــوب انتق ــات اجــرای الگــوی مطل ــا یکــی از مقدم تعیین‌شــده موظــف نمــود ت

دولــت فراهــم گــردد.
قانــون اساســی به‌غیــراز آنچــه در اصــل 119 آمــده در مــورد زمــان شــروع 
رســمی دوره ریاســت‌جمهوری ســاکت اســت امــا مــادّه ۱ قانــون انتخابــات 
ریاســت‌جمهوری اشــاره می‌کنــد کــه »دورۀ ریاســت‌جمهوری اســامی ایــران 
چهــار ســال اســت و از تاریــخ تنفیــذ اعتبارنامــه به‌وســیله مقــام رهبــری آغــاز 
ــر  ــه تغیی ــع ب ــت راج ــوب دول ــال مطل ــد انتق ــه در فراین ــه آنچ ــردد«. باتوجه‌ب می‌گ
تاریــخ تنفیــذ بــرای آمادگــی رئیس‌جمهــور و تعییــن وزرا ذکــر شــد، به‌نظــر می‌رســد 
اضافــه نمــودن یــک بنــد بــه اصــل 119 می‌توانــد در اجــرای فراینــد انتقــال مطلــوب 
دولــت راهگشــا باشــد و بــه قانون‌گــذاری مناســب در ایــن زمینــه نیــز کمــک نمایــد. 
بدین‌صــورت کــه: »تنفیــذ حکــم ریاســت‌جمهوری توســط مقــام رهبــری حداکثــر 
ــان  ــرد منتخــب توســط شــورای نگهب ــه ف ــس از صــدور اعتبارنام ــه پ ــک هفت ــا ی ت
ــان دوره  ــس از پای ــد، پ ــا شــروع دوره ریاســت‌جمهوری جدی ــرد؛ ام انجــام می‌پذی
ریاســت‌جمهوری قبلــی اســت. در ایــن فاصلــه، رئیس‌جمهــور جدیــد موظــف 

ــد«. ــه وزرایــش را درخواســت نمای اســت رأی اعتمــاد مجلــس نســبت ب
ــی دارد و  ــا اصــل 87 همخوان ــت ب ــوب دول ــد انتقــال مطل ــی اســت فراین گفتن
ــده  ــت ارائه‌ش ــوب دول ــال مطل ــد انتق ــد فراین ــی تأیی ــل به‌نوع ــن اص ــش اول ای بخ
در ایــن پژوهــش اســت؛ چراکــه طبــق اصــل 87 رئیس‌جمهــور پیــش از هــر اقــدام 
دیگــر بایــد از مجلــس بــرای هیئــت وزیــران رأی اعتمــاد بگیــرد. جــدای از ایــن نکتــه 
کــه آیــا ایــن اصــل بــرای هیئــت وزیــران ماهیــت مســتقلی از وزرا قائل‌شــده اســت یا 
نــه، ضمیــر عبــارت »پیــش از هــر اقــدام دیگــر«، رئیس‌جمهــور اســت و ایــن جملــه 
ــد  ــور جدی ــن کار رئیس‌جمه ــی اولی ــه عبارت ــت. ب ــده اس ــق ذکر‌ش ــورت مطل به‌ص
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معرفــی هیئــت وزیــران بــوده و پــس از آن قبــل از هــر اقــدام دیگــر بایــد بــرای هیئــت 
ــا وزرای  ــور ب ــه کار رئیس‌جمه ــروع ب ــس ش ــرد. پ ــاد بگی ــود رأی اعتم ــران خ وزی
جدیــد مورداعتمــاد مجلــس، الزامــی اســت کــه اصــل 87 در نظــر گرفتــه اســت و 
ــور  ــه رئیس‌جمه ــاد را ب ــن رأی اعتم ــل از گرفت ــی قب ــچ اقدام ــن اصــل اجــازه هی ای
ــد  ــی، اداره کشــور توســط رئیس‌جمهــور جدی ــه فعل ــن در رویّ ــداده اســت؛ بنابرای ن
و هیئــت وزیــران ســابق از زمــان تنفیــذ تــا گرفتــن رأی اعتمــاد بــرای وزرای جدیــد 

محــل اشــکال اســت.
شــروع بــه کار رئیس‌جمهــور منتخــب پــس از تنفیــذ و بــا هیئــت وزیــران دولــت 
ــش  ــر بخ ــدی ب ــته و تأیی ــات داش ــز مناف ــل 134 نی ــی اص ــش انتهای ــا بخ ــابق ب س
ابتدایــی اصــل 87 و نظــر ایــن پژوهــش مبنــی بــر لــزوم شــروع بــه کار رئیس‌جمهــور 
ــق  ــه طب ــه وزرای پیشــنهادی اوســت؛ چراک ــس ب ــاد مجل ــس از رأی اعتم ــد پ جدی
جملــه پایانــی اصــل 134 »رئیس‌جمهــور در برابــر مجلــس مســئول اقدامــات هیئت 
وزیــران اســت«؛ چگونــه می‌تــوان رئیس‌جمهــور را مســئول اقدامــات هیئــت وزیرانی 
دانســت کــه وزرایــش مــورد تأییــد رئیس‌جمهــور دیگــری بــوده و متعهــد بــه اجــرای 
سیاســت‌ها و دیدگاه‌هــای دولــت دیگــری هســتند؟ مســئولیت رئیس‌جمهــور 
ــد  ــت جدی ــت‌های دول ــه سیاس ــد ب ــودش و متعه ــد خ ــورد تأیی ــر وزرای م در براب
معنــا دارد و اداره کشــور ولــو بــه مــدت کوتــاه بــا وزرای دولــت ســابق و مســئولیت 
رئیس‌جمهــور در برابــر آنهــا بی‌معنــا و غیرقابل‌پذیــرش اســت. ضمــن اینکــه مطلــع 
اصــل 137 مبنــی بــر مســئولیت وزیــران در برابــر رئیس‌جمهــور نیــز مؤیــد همیــن 
مطلــب اســت و قاعدتــاً وزرا بایــد در برابــر رئیس‌جمهــوری کــه آنهــا را انتخــاب و 

تأییــد نمــوده مســئول باشــند.
هــر چنــد طبــق نظر تفســیری شــماره 1144‚21‚76 مورخ 13‚5‚1376 شــورای 
ــه وزرای  ــا رأی اعتمــاد ب ــام دو‌ره ریاســت‌جمهوری ت ــان، »و‌زرا از زمــان اختت نگهب
ــری  ــکیل و تصمیم‌گی ــد و تش ــی می‌مانن ــود باق ــئولیت خ ــر مس ــاکان ب ــد، کم جدی
هیئــت وزیــران تحت‌نظــر ریاســت‌جمهوری جدیــد میســر اســت« لکــن ایــن نظــر، 
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

ــا تکلیــف رئیــس جمهــور بــه معرفــی وزرا مغایــرت دارد؛ و هــم بــی توجــه  هــم ب
بــه ایــن نکتــه اســت کــه اعتبــار وزرا ناشــی از انتخــاب رئیس‌جمهــوری اســت کــه 
ــن دخــل و تصــرف وزرای پیشــین در  ــدارد؛ بنابرای ــی مســئولیتی ن در مقطــع کنون
امــور وزارتخانــه ازجملــه امــور مالــی، انتصابــات و نظایــر آن، حداقــل تــا تفویــض 
ــا ابهامــات و اشــکالاتی مواجــه  ــه آنهــا ب ــد ب ــارات رئیس‌جمهــور جدی برخــی اختی
اســت. در شــرایط فعلــی باتوجه‌بــه اینکــه رئیس‌جمهــور جدیــد برخــی امــور را بــه 
ــی و  ــورت توافق ــه به‌ص ــت ک ــن اس ــر ای ــد ظاه ــاع می‌ده ــل ارج ــت قب وزرای دول
عرفــی برخــی اختیــارات خــود را بــه آنهــا تفویــض کــرده؛ لــذا اساســاً وزرای قبلــی 
ــب  ــی و نانوشــته اســت در قال ــد کــه عرف ــور جدی ــار رئیس‌جمه ــض اختی ــا تفوی ب
سرپرســت وزارتخانــه درجهــت جلوگیــری از تعطیلــی ارائــه خدمــات عمومــی 
مشــغول کار هســتند و پــس از تنفیــذ و تحلیــف اساســاً دیگــر وزیــر نیســتند؛ بلکــه 
در حکــم سرپرســت وزارتخانه‌انــد. جــدای از مشــکلات اداره وزارتخانــه به‌وســیله 
سرپرســت، آن هــم سرپرســتی کــه بــا رئیس‌جمهــور جدیــد هــم نظــر نیســت، به‌نظــر 
ــه  ــرف ک ــته و ع ــق نانوش ــر تواف ــی ب ــور مبتن ــای اداره کش ــت به‌ج ــد لازم اس می‌رس
بــرای برون‌رفــت از چالش‌هــای حقوقــی پیش‌آمــده ایجاد‌شــده اســت  صرفــاً 
بــا اســتناد بــه اصــل 87 و اصــاح اصــول و قوانیــن موردنیــاز، درجهــت رفــع 
ــدام  ــن اق ــه دولــت کمــک نمــود. درنتیجــه، اولی ــه انتقــال بهین آن گام برداشــت و ب
رئیس‌جمهــور بایــد معرفــی وزرا بــوده و هــر اقــدام دیگــر درجهــت اداره کشــور پــس 

ــرد. ــه وزرا صــورت گی از رأی اعتمــاد ب
ازجملــه بــرای اجــرای صحیــح و بــدون وقفــه ایــن اصــل، همــان گونــه کــه قبــاً 
ــام،  ــگام ثبت‌ن ــد در هن ــح داده شــد، نامــزد پســت ریاســت‌جمهوری بای ــز توضی نی
لیســت وزرای پیشــنهادی و ســایر همــکاران خــود را ارائــه دهد تــا نمایندگان مجلس 
ــف  ــا تحلی ــات ت ــج انتخاب ــه اعــام نتای ــا آشــنایی داشــته باشــند و در فاصل ــا آنه ب
ــد،  ــم می‌کن ــس تقدی ــه مجل ــامی وزرا را ب ــماً اس ــب، رس ــور منتخ ــه رئیس‌جمه ک
اســتعلام‌های صورت‌گرفتــه، صلاحیــت  بــه  پاســخ  در  نظارتــی  دســتگاه‌های 
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وزرای پیشــنهادی را بررســی نمــوده و در اختیــار مجلــس قــرار دهنــد. مجلــس نیــز 
بلافاصلــه پــس از تحلیــف، بــه برگــزاری جلســات رأی اعتمــاد بپــردازد تــا تکلیــف 
وزرا مشخص‌شــده و رئیس‌جمهــور بتوانــد بــا همکارانــی کــه خــودش معرفــی کــرده 
اســت اداره امــور کشــور را از دولــت قبــل تحویــل بگیــرد. در ایــن راســتا برخــی از 

مــواد قانونــی بایــد بدین‌صــورت تغییــر یابــد:
شــرط الــزام داوطلبــان بــه ارائــه لیســت وزرا و معاونیــن در زمــان ثبت‌نــام، 
بــه مــادّه 2 مصوبــه شــورای نگهبــان در »تعریــف و اعــام معیارهــا و شــرایط 
لازم بــرای تشــخیص رجــل سیاســی، مذهبــی و مدیــر و مدبر‌بــودن نامزدهــای 
ریاســت‌جمهوری« به‌عنــوان معیــاری جهــت تشــخیص مدیــر و مدبر‌بــودن و 

ــردد. ــه گ ــنهادی اضاف ــا وزرای پیش ــنایی ب آش
مــاده ۲۰۲ قانــون آیین‌نامــه داخلــی مجلــس کــه بیــان مــی‌دارد: »رئیس‌جمهــور 
موظــف اســت حداکثــر ظــرف مــدت دو هفتــه پس از انجام مراســم تحلیف اســامی 
وزرا را بــه مجلــس تقدیــم کنــد« بدیــن شــکل تغییــر یابــد: »رئیس‌جمهــور موظــف 
ــت، از وزرای پیشــنهادی  ــای دول ــن تشــریح برنامه‌ه ــف، ضم اســت در روز تحلی
خــود کــه اســامی، ســوابق و برنامه‌هــای آنــان پــس از تأییــد صلاحیــت نامــزد 
پســت ریاســت‌جمهوری در اختیــار عمــوم قــرار گرفتــه دفــاع کنــد... کمیســیون یــا 
کمیســیون‌های مربوطــه موظف‌انــد بلافاصلــه پــس از اعــام فــرد منتخــب توســط 
وزارت کشــور، بــه بررســی صلاحیــت، انطبــاق مــدارک، ســوابق و برنامه‌هــای وزیــر 
پیشــنهادی و تطبیــق آن بــا اســناد بالادســتی پرداختــه و گــزارش آن را بــرای اطــاع 

نماینــدگان در اختیــار هیئــت‌ رئیســه قــرار دهــد.«
انجــام مراســم تحلیــف، حداقــل یــک مــاه قبــل از پایــان دولــت مســتقر، منــع 
ــه ســوگند رئیس‌جمهــور در  ــدارد؛ چراکــه اصــل 121 تنهــا ب ــز ن قانــون اساســی نی
مجلــس و در حضــور رئیــس قــوه قضائیــه و اعضــای شــورای نگهبــان اشــاره کــرده 

و بــرای آن زمانــی در نظــر نگرفتــه اســت.
هــر چنــد طبــق تبصــره 5 مــادّه 1 قانــون نحــوه انتصــاب اشــخاص در مشــاغل 
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

حســاس، مصــوب 1401/8/10 اســتعلام صلاحیــت مقاماتــی کــه در قانــون 
ــه وزرا ـ از  ــت ـ من‌جمل ــده اس ــا پیش‌بینی‌ش ــرای آنه ــی ب ــریفات خاص ــی تش اساس
مراجــع مذکــور در ایــن قانــون، بــه تصمیــم مقــام منصوب‌کننــده منوط‌شــده اســت، 
امــا می‌تــوان بــا اصــاح ایــن قانــون درجهــت اصولــی کــه تغییــر آنهــا پیشــنهاد داده 
ــه مجلــس شــورای  ــا پیــش از معرفــی وزرا ب شــد، رئیس‌جمهــور را مکلــف کــرد ت
اســامی و انتخــاب معاونــان خــود مطابــق ایــن قانــون نســبت بــه اســتعلام از مراجع 
ذی‌صــاح در خصــوص شــرایط مقــرر اقــدام نمایــد. بدین‌ترتیــب اســتعلام ســوابق، 
قبــل از تحلیــف، الــزام قانونــی یافتــه و درنظرگرفتــن زمــان حداکثــر دو هفتــه بــرای 
رئیس‌جمهــور پــس از مراســم تحلیــف بــرای معرفــی وزرا بــه مجلــس، زمانــی 
ــل  ــف، تحوی ــم تحلی ــا مراس ــان ب ــت وزرا هم‌زم ــد لیس ــود و بای ــد ب ــی خواه اضاف

هیئــت ‌رئیســه مجلــس شــود.
امـا نکتـه مغفـول در اصـل 87 که مورد تأکید فرایند انتقال مطلوب اسـت، دوره 
کارورزی وزراسـت. بدیـن معنـا کـه وزرای دولـت جدیـد پـس از رأی اعتمـاد بایـد 
مدتـی را در کنـار وزرای دولـت قبـل کـه هنـوز مـدت قانونـی‌اش بـه اتمـام نرسـیده 
اسـت بـه کارورزی و آمادگـی بـرای دریافت رسـمی منصـب وزارت بپردازند. در این 
حالـت وزیـر جدیـد را وزیـر آماده‌بـه‌کار می‌نامیم. اما باتوجه‌به اینکـه اصل 87 راجع 
بـه هیئـت وزیـران و رأی اعتمـاد بـه آن اسـت و اصـل 133 بـه طـور اختصاصـی بـه 
رأی اعتمـاد بـه وزیـر می‌پـردازد می‌تـوان قیـد کارورزی وزرا را به اصـل 133 اضافه 
نمـود. اصـل 133 بیـان مـی‌دارد: »وزرا توسـط رئیس‌جمهـور تعییـن و بـرای گرفتـن 
رأی اعتمـاد بـه مجلـس معرفـی می‌شـوند...« می‌تـوان ایـن اصـل را بدین‌صـورت 
اصالح نمـود: »وزرا توسـط رئیس‌جمهـور تعییـن و بـرای گرفتـن رأی اعتمـاد بـه 
مجلـس معرفـی می‌شـوند. شـروع بـه کار رسـمی وزرای جدیـد )وزرای آماده‌به‌کار( 
پـس از طی‌کـردن دوره کارورزی در کنـار وزرای دولـت مسـتقر و بعـد از پایان‌یافتن 
زمـان قانونـی دولـت مسـتقر اسـت...«. همان‌طـور کـه قباًل اشـاره شـد، طی‌کـردن 
دوره کارورزی صرفـاً مربـوط بـه رئیس‌جمهـور و وزرا نبـوده و بـه مدیـران پایین‌تـر 
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دولـت نیـز قابل تسـری اسـت.
انتخابــات  قانــون  بــه قوانیــن مربوطــه ازجملــه  اضافه‌کــردن برخــی مــواد 
مــادّه  می‌کنــد.  تســهیل  را  پیشــنهادی  اصــل 133  اجــرای  ریاســت‌جمهوری، 
وزارتخانه‌هــا،  »کلیــۀ  مــی‌دارد:  بیــان  ریاســت‌جمهوری  انتخابــات  قانــون   ۲۱
ــه دولــت و نهاد‌هــای انقلابــی  ســازمان‌ها و ادارات دولتــی و مؤسســات وابســته ب
موظف‌انــد کــه حســب درخواســت وزارت کشــور، اســتانداران، فرمانــداران و 
بخشــداران، کارکنــان و ســایر امکانــات خــود را تــا خاتمــۀ انتخابــات در اختیــار آنــان 
قــرار دهنــد«. می‌تــوان دو تبصــره بدین‌صــورت بــه ایــن مادّه‌قانونــی اضافــه نمــود: 
ــته  ــات وابس ــی و مؤسس ــازمان‌ها و ادارات دولت ــا، س ــۀ وزارتخانه‌ه ــره 1: کلی تبص
بــه دولــت و نهاد‌هــای انقلابــی موظف‌انــد کــه حســب درخواســت رئیس‌جمهــور 
یــا وزرای منتخــب، کارکنــان و امکانــات خــود را جهــت انتقــال تجربــه و آشــنایی 
افــراد منتخــب دولــت جدیــد بــا امــور، در اختیــار آنــان قــرار دهنــد. تبصــره 2: افــراد 
ــوده و  ــات ب ــات و امکان ــه اطلاع ــی ب ــگام دسترس ــت هن ــت امان ــه رعای ــف ب موظ

ــد داشــت. اجــازه انتشــار آنهــا را نخواهن
یکـی دیگـر از اصولـی کـه به‌نظـر می‌رسـد نیازمند تغییر اسـت اصل 135 اسـت. 
در ذیل این اصل آمده اسـت: »وزرا تا زمانی که عزل نشـده‌اند و یا بر اثر اسـتیضاح 
یـا درخواسـت رأی اعتمـاد، مجلـس بـه آنهـا را عدم‌اعتمـاد نـداده اسـت در سـمت 
خـود باقـی می‌ماننـد... رئیس‌جمهـور می‌تواند بـرای وزارتخانه‌هایی کـه وزیر ندارند 
حداکثـر بـرای مـدت سـه مـاه سرپرسـت تعیین کنـد«. در اجـرای این اصل نیـز مادّه 
204 قانـون آیین‌نامـه داخلـی مجلس می‌گوید: »چنانچـه سلجم هب کی یا دنچ وزیر 
رأی اعتمـاد نـداد و یـا وزارتخانـه‌ای بـه هـر دلیـل وزیـر نداشـته باشـد رئیس‌جمهور 
موظـف اسـت بـا رعایـت اصـل 135 قانـون اساسـی حداکثـر قبل از سـه مـاه فرد یا 

افـراد دیگـری را بـرای اخـذ رأی به مجلس معرفـی نماید«.
ــه  ــه ب ــتن وزارتخان ــه معطل‌گذاش ــت ک ــل آن اس ــن اص ــه ای ــع ب ــه اول راج نکت
مــدت ســه مــاه و اداره آن بــا سرپرســت، قطعــاً بــا اصــل اســتمرار خدمــات عمومــی 
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منافــات دارد؛ چراکــه نــه سرپرســت، خــود را مســئول قطعــی وزارتخانــه می‌دانــد 
و نــه زیرمجموعــه او تکلیــف خــود بــرای مانــدن یــا رفتــن را می‌داننــد و درنتیجــه 
کارمنــدان نیــز دل بــه کار نــداده و دوره انتقــال دولــت و معضلات ناشــی از آن 3 ماه 
دیگــر ادامــه می‌یابــد و ایــن بــه معنــای اضافه‌شــدن ســه مــاه دیگــر بــه ســوءمدیریت، 
عدم‌ارائــه خدمــات مناســب عمومــی، ایجــاد نارضایتــی و بی‌ثباتــی، عدم‌هماهنگــی 

بیــن دســتگاه‌ها و... اســت.
نکتـه دوم اینکـه صـدر ایـن اصـل دارای ابهاماتـی اسـت کـه انتقـال دولـت را بـا 
مشـکل مواجـه می‌سـازد. ازجملـه اینکـه چنانچـه هـر یـک از وزرای پیشـنهادی بـه 
هـر علتـی موفـق بـه کسـب رأی اعتمـاد از مجلـس نشـدند آیـا وزرای قبلـی مربـوط 
 از هیئـت وزیران سـابق ـ اجـازه فعالیـت دارند و به  بـه وزارتخانه‌هـای بـدون وزیـر ـ
کار خـود ادامـه می‌دهنـد و یـا ایـن کـه رئیس‌جمهـور موظـف بـه تعییـن سرپرسـت 
اسـت؟ آیا نظر تفسـیری شـورای نگهبان که بیان می‌دارد »و‌زرا از زمان اختتام دو‌ره 
ریاسـت‌جمهوری تـا رأی اعتمـاد بـه وزرای جدیـد کمـاکان بر مسـئولیت خود باقی 
می‌ماننـد« در مـورد وزارتخانه‌هایـی کـه وزیـر آنهـا رأی اعتمـاد از مجلـس نگرفتـه 
اسـت نیـز صادق اسـت؟ باتوجه‌به اینکه وزرای پیشـین، قباًل رأی اعتماد مجلس را 
کسـب کرده‌انـد، آیـا می‌تـوان پذیرفت کـه درصورتی‌کـه دولت جدید یکـی از وزرای 
دولـت قبـل را در سـمت خـود ابقـا کنـد، دیگـر نیـازی بـه اخـذ رأی اعتماد نیسـت؟ 
یـا بـرای تمـام وزرا اعـم از وزرای قبـل و جدیـد نیـاز بـه اخذ رأی اعتماد اسـت؟ اگر 
نیـاز رأی اعتمـاد اسـت، مبنـای آن چیسـت؟ ابهـام دیگـر آنکـه باتوجه‌بـه اینکـه وزرا 
بـا رئیس‌جمهـور عالوه بـر رابطه اداری دارای رابطه سیاسـی هسـتند، آیـا در فاصله 
میـان انتقـال دولـت و عدم‌تعییـن هیئـت وزیـران جدیـد، رئیس‌جمهـور می‌توانـد بـا 
اسـتعفای وزیـر یـا وزرا موافقـت کنـد؟ در صـورت موافقـت، آیـا به‌جهـت اسـتمرار 
بـرای وزارتخانه‌هـا  از معرفـی هیئـت وزیـران می‌توانـد  خدمـات عمومـی و قبـل 

سرپرسـت منصـوب کند؟
ایــن ابهامــات و مــوارد دیگــر، تفاســیر و عملکردهــای متعــدد و گهــگاه متناقضی 
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را پیشــروی دولت‌هــا در دوره انتقــال دولــت قــرار داده اســت کــه عــاوه بــر 
درگیرکــردن کشــور و ایجــاد التهــاب در فضــای سیاســی و عمومــی، انتقــال دولــت 
ــی  ــات عموم ــتمرار خدم ــل اس ــم اص ــاز ه ــوده و ب ــر نم ــر و پرچالش‌ت را طولانی‌ت
بــا مشــکل مواجــه می‌شــود و آســیب‌دیدگان اصلــی ایــن معضــات، مــردم؛ یعنــی 

صاحبــان اصلــی قــدرت خواهنــد بــود.
در ایــن راســتا می‌تــوان اصــل 135 را بدین‌گونــه اصــاح کــرد: وزرا تــا زمانــی 
کــه عــزل نشــده‌اند و یــا بــر اثــر اســتیضاح یــا درخواســت رأی اعتمــاد، مجلــس بــه 
آنهــا رأی عدم‌اعتمــاد نــداده اســت در ســمت خــود باقــی می‌ماننــد. پــس از برگــزاری 
ــه وزرای دولــت جدیــد و پایــان مــدت قانونــی دولــت قبــل،  جلســه رأی اعتمــاد ب
وزرای قبلــی از ســمت خــود کنــار خواهنــد رفــت... در صــورت عــدم‌رأی اعتمــاد بــه 
وزیــر پیشــنهادی، رئیس‌جمهــور موظــف اســت حداکثــر پــس از یــک هفتــه بــرای 
وزارت‌خانه‌هایــی کــه وزیــر ندارنــد فــردی را جهــت اخــذ رأی اعتمــاد بــه مجلــس 

معرفــی کنــد.
در کنـار اصالح اصـول و مـواد قانونی فـوق، می‌توان تدبیری اندیشـید که انتقال 
دولـت بـه شـکل معقول‌تـر و در فضـای آرام‌تـری انجـام پذیـرد. ازجملـه تشـکیل 
شـورایی کـه مقدمـات انتقـال دولـت و هـر آنچـه مربـوط به آن اسـت را انجـام دهد. 
اصـل 131 قانـون اساسـی در رابطـه بـا مواقعـی کـه کشـور فاقد رئیس‌جمهور اسـت 
تصریح دارد: »... شـورایی متشـکل از رئیس مجلس و رئیس قوه قضائیه و معاون 
اول رئیس‌جمهـور موظـف اسـت ترتیبـی دهـد کـه حداکثر ظـرف مدت پنجـاه روز 
رئیس‌جمهـور جدیـد انتخـاب شـود...«. در مذاکـرات مجلس بررسـی نهایی قانون 
اساسـی دربـاره ایـن اصـل ـ کـه تـا قبـل از بازنگـری شـماره آن 130 بـود ـ یکـی از 
نماینـدگان پیشـنهاد می‌دهد که »این شـورا همیشـه در کنـار رئیس‌جمهور به‌صورت 
رسـمی باشـد و ترکیبـش طـوری باشـد که از افراد رسـمی نباشـند؛ بلکه یـک افرادی 
باشـند کـه عدالت داشـته باشـند« )مشـروح مذاکرات مجلس بررسـی نهایـی قانون 
اساسـی، 1368، ص1269(. می‌توان از این پیشـنهاد اسـتفاده کرد و همان شـورای 
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مذکـور در اصـل 131 را به‌عالوه اعضـای جدیـد مرتبـط بـا موضوع، تحـت عنوان 
»شـورای تسـهیل انتقـال دولـت« ایجـاد نمـود تـا در طـول دوران ریاسـت‌جمهوری 
در کنـار رئیس‌جمهـور بمانـد و بـه او مشـاوره دهـد و در سـال پایانـی دولت‌هـا نیـز، 
مسـئولیت نظـارت بـر اجـرای فرایندهـا و فراهـم نمـودن مقدمـات انتقـال مطلـوب 

دولـت را بـه عهـده بگیرد.

4ـ2. لحاظ رویهّ‌های اساسی موجود در انتقال دولت و اصلاح برخی از آنها

رویه‌هــای اساســی در کشــورهای دارای قانــون اساســی نوشــته، اعمالــی خــارج 
ــار  ــده و رفت ــه سیاســی پدیدآم ــون اساســی هســتند کــه در عمــل و رویّ ــن قان از مت
سیاســی را تنظیــم می‌کننــد؛ یعنــی بازیگــران و کنشــگران سیاســی در اجــرای قانــون 
اساســی اعمالــی انجــام می‌دهنــد کــه ایــن اعمــال بــا تکــرار توســط آن‌هــا و توافــق 
توســط دیگــر کنشــگران سیاســی بــرای یــک مــدت طولانــی و نیــز پذیــرش توســط 
ــی، 1397،  ــوند )مرادخان ــناخته می‌ش ــمیت ش ــه رس ــج ب ــی، به‌تدری ــکار عموم اف
ــا وجــود ماهیــت غیرحقوقــی رویّه‌هــای اجــرای قانــون اساســی، ایــن  ص109(. ب
رویّه‌هــا یــک قاعــده حقــوق اساســی بــه شــمار آمــده و وزن سیاســی و اثــر عملــی 
ایــن رویّه‌هــا گاهــی از اصــول قانــون اساســی هــم بیشــتر اســت )ســلطانی، 1396، 
ص100(. رویّه‌هــای اساســی بــرای فهــم چگونگــی کارکــرد دولــت بســیار حیاتــی‌ 

بــوده و ویژگــی ایســتا ندارنــد )مرادخانــی، 1400، ص286(.
ــون  ــن کارکردهــای رویّه‌هــای اساســی در کشــورهای دارای قان یکــی از مهم‌تری
اساســی نوشــته، تغییــر قانــون اساســی از طریــق اصــاح و توســعه رویّه‌هــای 
ــه در  ــی ک ــر رویّه‌های ــد تغیی ــو، 1397، ص112ـ113( هرچن ــت )هم ــی اس اساس
طــول زمــان و بــا تکــرار و در بســتری از تــوازن قــوای سیاســی شــکل‌گرفته‌اند 
کار آســانی نیســت )ســلطانی، 1396، ص96(، امــا می‌تــوان از طریــق اصــاح یــا 
توســعه رویّه‌هــای اساســی مرتبــط بــا انتقــال دولــت کــه هماهنگــی و ســازگاری آنهــا 
ــرای اصــاح  ــان کم‌رنگ‌شــده اســت، راه را ب ــای سیاســی زم ــا اصــول و معیاره ب
اصــول قانــون اساســی مربــوط بــه انتقــال دولــت کــه در قســمت قبــل توضیــح داده 
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شــد بــاز کــرد. همچنیــن رویّه‌هــای اساســی بــر شناســایی صحیــح چشــم‌انداز نظــم 
حقــوق اساســی هــر دولــت و شــیوه حکمرانــی هر نظــام سیاســی تأثیر مســتقیم دارد 
ــا  ــط ب ــن شناســایی رویّه‌هــای اساســی مرتب ــاد، 139۸، ص402(؛ بنابرای )نیکونه
ــت و در صــورت  ــال دول ــت و به‌خصــوص رویّه‌هــای ایجاد‌شــده در دوره انتق دول
ــال  ــوب انتق ــوی مطل ــه الگ ــیدن ب ــه رس ــی ک ــاح رویّه‌های ــرای اص ــاش ب ــاز، ت نی
دولــت را بــا مشــکل مواجــه می‌کننــد، بــر قرارگرفتــن دولت‌هــا بــر مســیر صحیــح 

نظــم حقــوق اساســی تأثیــر به‌ســزایی خواهــد داشــت.
ــق مربوطــه راهگشــا  ــه برخــی از مصادی ــر بحــث، اشــاره ب ــن بهت به‌منظــور تبیی
خواهــد بــود. تعییــن معــاون اول از ســوی رئیس‌جمهــور بــا وجــود الزامــی نبــودن، 
یــک رویّــه اساســی در شــروع بــه کار دولــت جدیــد به‌عنــوان یکــی از مراحــل انتقــال 
دولــت اســت. درحالی‌کــه مســتند بــه اصــل 124 و مفهــوم ذیــل اصــل 131 )اشــاره 
بــه مــواردی کــه رئیس‌جمهــور، معــاون اول نــدارد(، رئیس‌جمهــور الزامــی بــه تعییــن 
معــاون اول نــدارد، در همــه ادوار ریاســت‌جمهوری، رئیس‌جمهــور مســتقر، اقــدام 
بــه تعییــن معــاون اول نمــوده اســت و ایــن اقــدام، اولیــن انتصــاب رئیس‌جمهــور 
ــاری  ــت ی ــر دول ــال بهت ــور را در انتق ــه، رئیس‌جمه ــن رویّ ــت. ای ــوده اس ــتقر ب مس
می‌رســاند؛ چراکــه بخشــی از وظایــف و مســئولیت‌های رئیس‌جمهــور بــه معــاون 
اول تفویض‌شــده و بــار ســنگین تشــکیل دولــت بــا همــکاری وی بــه شــکل 
مطلوب‌تــری بــه منــزل خواهــد رســید و تبعــاً مشــکلات دوره انتقــال دولــت کمتــر 

خواهــد شــد.
پیشــنهادی  وزرای  از  برخــی  برکنــاری  و  تعییــن  بــا  رهبــر  موافقــت  لــزوم 
رئیس‌جمهــور ازجملــه وزیــر اطلاعــات، وزیــر کشــور، وزیــر خارجــه و وزیــر دفــاع 
مــورد دیگــری از رویّــه اساســی شــکل‌گرفته در حقــوق اساســی جمهــوری اســامی 
ایــران اســت. بــر طبــق اصــل 133 وزرا توســط رئیس‌جمهــور تعییــن و بــرای گرفتــن 
رأی اعتمــاد بــه مجلــس معرفــی می‌شــوند. امــا در مــورد وزرای مزبــور، رویّــه 
شــکل‌گرفته، رئیس‌جمهــور را ملــزم بــه اعمــال ایــن صلاحیــت اختیــاری بــا کســب 
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وله شامدبولی زواره و سوابیرنیا، فاطمه زدیرضا لع

ــش  ــا واکن ــن، ب ــورت عدم‌تمکی ــه در ص ــت ک ــوده اس ــری نم ــام رهب ــت مق موافق
منفــی مقامــات سیاســی و ســایر کارگــزاران نظــام مواجــه خواهــد شــد. باتوجه‌بــه 
حساســیت بــالای ایــن وزارتخانه‌هــا، تأییــد وزیــر مربوطــه توســط رهبــری به‌عنــوان 
ــولًا  ــدگان در اعــام رأی، معم ــظ اســتقلال نماین ــا حف ــام کشــور، ب ــن مق عالی‌تری
ــف  ــوده و تکلی ــک نم ــور کم ــه وزرای مذک ــدگان ب ــر نماین ــاد قطعی‌ت ــه رأی اعتم ب
ایــن وزارتخانه‌هــا زودتــر از بقیــه روشــن می‌شــود؛ بنابرایــن انتقــال دولــت در ایــن 

ــاد. ــد افت ــاق خواه ــریع‌تر اتف ــا س وزارتخانه‌ه
یکــی از رویّه‌هــای نیازمنــد تغییــر، زمــان تنفیــذ حکــم ریاســت‌جمهوری توســط 
رهبــری اســت. بنــد 9 اصــل 110 صرفــاً بــه امضــای حکــم ریاســت‌جمهوری پــس 
از انتخــاب مــردم اشــاره کــرده اســت. رویّــه شــکل‌گرفته در اجــرای ایــن بنــد قانــون 
اساســی، اجــرای مراســم تنفیــذ در 12 مــرداد یعنــی معمــولًا حــدود دو مــاه پــس از 
زمــان انتخابــات اســت کــه همــان گونــه کــه در قســمت‌های قبــل توضیــح داده شــد 

نیازمنــد تغییــر اســت.
فراینــد انتقــال مطلــوب دولــت، رویّه‌هــای اساســی را مدنظــر قــرار داده و 
رویّه‌هایــی کــه بــه انتقــال مطلــوب کمــک خواهنــد نمــود را تأییــد می‌نمایــد؛ چراکــه 
حرکــت درجهــت خــاف آن بــا واکنــش تنــد سیاســی و حتــی حقوقــی مواجه‌شــده و 
دولــت را بــا چالــش مواجــه می‌کنــد. امــا رویّه‌هایــی  را کــه به‌مرورزمان، اشــتباه‌بودن 
یــا ایرادداشــتن آنهــا مشخص‌شــده اســت نمی‌پذیــرد و در صــدد آگاهــی‌دادن بــرای 

حرکــت درجهــت اصــاح آنهــا برمی‌آیــد.

5ـ2. تقویت فرهنگ تحزب در کشور

امــروزه وجــود احــزاب از شــاخص‌های مهــم دموکراســی و از دلایــل قابل‌توجــه 
ــی، 1391، ص83(.  ــد زنجان ــد )عمی ــمار می‌آی ــه ش ــا ب ــالاری حکومت‌ه مردم‌س
ــه  ــت ک ــئله اس ــن مس ــر ای ــران بیانگ ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــام سیاس ــی نظ بررس
ــت  ــع موق ــع تجم ــران شــناخته می‌شــود، در واق ــوان حــزب در ای آنچــه تحــت عن
ــروزی  ــه پی ــی و ب ــات اســت کــه درجهــت معرف ــام انتخاب گروه‌هــای سیاســی در ای
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ــد و بعــد از  ــه آن گــروه فعالیــت می‌کنن ــا دیدگاه‌هــای نزدیــک ب رســاندن نامــزدی ب
پیــروزی فــرد منتخــب، عمــاً هیــچ رابطــه رســمی منظــم و تعریف‌شــده‌ای کــه فــرد 
ــروی از سیاســت‌های گــروه حامــی خــود و پاســخگویی  ــه پی ــور ب منتخــب را مجب

نمایــد وجــود نــدارد.
بنابرایــن، تأثیــر آنچــه تحــت عنــوان حــزب در ایــران شــناخته می‌شــود بــر 
انتخابــات، فــرد منتخــب و دولتــی کــه معرفــی می‌کنــد و بــه طــور خــاص در فراینــد 
انتقــال دولــت، بــا نظام‌هــای حزبــی رایــج دنیــا متفــاوت بــوده و بهتــر اســت 
ــر  ــال‌های اخی ــد در س ــر چن ــم. ه ــاد کنی ــی ی ــات سیاس ــوان جریان ــت عن از آن تح
گرایــش مــردم بــه جریانــات سیاســی مطــرح در کشــور کم‌تر‌شــده اســت؛ امــا بــاز 
ــده گرفــت.  ــات در فضــای سیاســی کشــور را نادی ــن جریان ــر ای ــوان تأثی هــم نمی‌ت
تشــکل‌ها و تحــرکات حزبــی دوره‌هــای مختلــف تاریــخ معاصــر ایــران در مجمــوع 
ــور دیگــر مظاهــر  ــق فضــای مســاعد سیاســی و تبل ــه پیدایــش، گســترش و تعمی ب
توســعه‌یافتگی سیاســی به‌ویــژه ایجــاد و توســعة فرهنــگ سیاســی در جامعــه کمــک 

نموده‌انــد )بخارایــی‌زاده، 1397، ص280(.
هنــوز هــم ایــن جریانــات سیاســی هســتند کــه بــا انتخاباتی‌نمــودن فضای کشــور 
از ماه‌هــا قبــل، تأثیــر قابل‌توجهــی در فعــال و مســئول‌نمودن شــهروندان بی‌تفــاوت 
داشــته و باعــث مشــارکت بیشــتر افــراد در انتخابــات می‌شــوند. ایــن جریانــات بــا 
برگــزاری نشســت‌ها و ســخنرانی‌ها و مناظره‌هــا در مدیریــت دیدگاه‌هــای مــردم 

نقــش مؤثــری داشــته و از تشــتت آرا جلوگیــری می‌کننــد.
بــا اینکــه در ایــران به‌دلیــل عدم‌وجــود حــزب بــه معنــای متــداول در دنیــا، 
نظــام حزبــی هــم دیــده نمی‌شــود، امــا جریانــات سیاســی به‌خصــوص آنهایــی کــه 
مقبولیــت بیشــتری دارنــد نقــش مهمــی در تشــکیل دولت‌هــا داشــته و هــر دولتــی 
ــوده  ــات ب ــب در انتخاب ــی غال ــان سیاس ــده جری ــده، نماین ــون روی کار آم ــه تاکن ک
اســت. در واقــع کابینــه، نمایانگــر قــدرت جریــان سیاســی پیــروز در انتخابــات بــوده 
اســت. درصورتی‌کــه قاطبــه نماینــدگان مجلســی کــه قــرار اســت بــه ایــن کابینــه رأی 
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دهنــد نیــز از جریــان سیاســی پیــروز در انتخابــات ریاســت‌جمهوری باشــند، فراینــد 
تشــکیل کابینــه و انتقــال دولــت بــا حواشــی کمتــری همــراه بــوده و معمــولًا تمــام یــا 
اکثریــت قابل‌قبولــی از وزرا، رأی اعتمــاد مجلــس را به‌دســت خواهنــد آورد. در 

ــر خواهــد شــد. ــن صــورت، کار رئیس‌جمهــور پیچیده‌ت ــر ای غی
به‌نظــر می‌رســد تقویــت فرهنــگ تحــزب و پشــتیبانی فکــری، برنامــه‌ای و 
نیرویــی از نامزدهــای حزبــی راهــکار مؤثــری درجهــت کاهــش مشــکلات فراینــد 
فعلــی و تحقــق فراینــد مطلــوب انتقــال دولــت باشــد. ایــن مســئله ازیک‌طــرف بــه 
ــد انتخابــات کمــک خواهــد نمــود و از ســوی دیگــر راه را بــرای  ســامان‌دهی فراین
تشــکیل دولت‌هــای در ســایه و تربیــت وزرا توســط احــزاب فراهــم می‌کنــد. 
ــه ســمت کادرســازی و  ــا ســه حــزب در کشــور و حرکــت احــزاب ب ــت دو ی تقوی
تربیــت نخبــگان جامعــه بــرای به‌عهده‌گرفتــن پســت‌های مدیریتــی، دوره کارورزی 
ــت  ــه لازم اس ــد. البت ــتفاده‌تر می‌نمای ــر و قابل‌اس ــز کوتاه‌ت ــل را نی ــادل و تعام و تب
کــه چارچــوب کاری احــزاب و اصــول فکــری و رفتــاری آنهــا از همــان ابتــدا روشــن 
و مشــخص بــوده و همــگان بــا تعهــدات و اولویت‌هــای احــزاب آشــنا باشــند. ایــن 
امــر منجــر بــه ایجــاد یــک نــگاه راهبــردی و بلندمدت‌شــده و باعــث جــذب افــراد 
قابل‌اعتمــاد و متخصــص بــه حــزب خواهــد شــد؛ بنابرایــن ازیک‌طــرف مــردم بــا 
شــناخت قابل‌قبولــی بــه رأی‌دادن و انتخــاب خواهنــد پرداخــت و شــورای نگهبــان 
نیــز بــا ســرعت و اطمینــان بیشــتری بــه تأییــد صلاحیــت افــراد خواهــد پرداخــت و 
از ســوی دیگــر افــراد متخصــص و آشــنا بــه سیاســت و بــه حــوزه کاری مربوطــه در 
جایگاه‌هــای مدیریتــی کشــور قــرار خواهنــد گرفــت و مجلــس نیــز بادقــت، ســرعت 
ــه  ــات ب ــون انتخاب ــر قان ــاد خواهــد داد. تغیی ــه وزرا رأی اعتم ــاد بیشــتری ب و اعتم
ســمت حــزب محــوری و رأی‌دادن بــه احــزاب به‌جــای اشــخاص در تقویــت 

فرهنــگ تحــزب مؤثــر خواهــد بــود.

6ـ2. تقویت اهرم‌های نظارتی برای انتقال مطلوب دولت

یکــی از اقتضائــات مهــم انتقــال مطلــوب دولــت، تقویــت ابزارهــا و اهرم‌هــای 
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ــا  ــارزه ب ــزار درجهــت مب ــن اب ــک ســو مهم‌تری ــه نظــارت از ی ــی اســت؛ چراک نظارت
فســاد و جلوگیــری از کم‌کاری‌هــا و سوءاستفاده‌هاســت و از ســوی دیگــر مهم‌تریــن 
راه بــرای افزایــش اعتمــاد و رضایــت عمومــی اســت. در همیــن راســتا به‌عنــوان نمونه 

چنــد راهــکار جهــت تقویــت نظــارت در ایــام انتقــال دولــت قابل‌طــرح اســت:
1. یکــی از مهم‌تریــن اقدامــات لازم در ایــن راســتا تعریــف وظایــف فوق‌العــاده 
بــرای نهادهــای نظارتــی در ایــام انتقــال دولــت اســت. هــر چنــد نظارت یــک وظیفه 
توقف‌ناپذیــر و همیشــگی دســتگاه‌های ناظــر اســت؛ امــا قانونمندنمــودن نظــارت 
و هدفمندکــردن آن به‌خصــوص در ماه‌هــای پایانــی دولت‌هــا بــه کاهــش تخلفــات، 
کمــک شــایانی خواهــد نمــود. چراکــه عمــده مشــکلات برهــه انتقــال دولــت ناشــی 
از آن اســت کــه دســتگاه‌های ناظــر، دولــت مســتقر را رفتنــی دانســته و مدیــران آن 
را مهمــان امروزوفــردا می‌داننــد؛ بنابرایــن نظــارت جــدی بــر رفتــار و عملکــرد آن‌هــا 
نخواهنــد داشــت. تعریــف وظایــف فوق‌العــاده قانونــی بــرای ناظــران، از یــک ســو 
ــن  ــا آخری ــه ت ــاش واخواهــد داشــت ک ــه ت ــی را ب ــدان دولت ــی کارمن ــران و حت مدی
روز دولــت دســت از کار نکشــند و از ســوی دیگــر از تخلفــات و سوءاســتفاده‌ها 
ــر دولــت و به‌خصــوص وزرا و مدیــران در  ــد. در واقــع نظــارت ب جلوگیــری می‌کن
ــا ماه‌هــای پایانــی بایــد متفــاوت بــوده و شــدیدتر از شــروع دولــت  ماه‌هــای اول ب
ــئول  ــیده و مس ــن رس ــل ممک ــه حداق ــم‌کاری ب ــا ک ــل ی ــرک فع ــکان ت ــا ام ــد ت باش
ــا ســاعت  ــد اســت ت ــدای کار بهره‌من ــه‌ای بســیار بیشــتر از ابت مربوطــه کــه از تجرب
پایانــی باقــدرت و انگیــزه کافــی بــه کار خــود ادامــه دهــد. نهادهــای نظارتــی بایســتی 
ــور  ــات مذک ــر مقام ــق ب ــترده و دقی ــارت گس ــر نظ ــژه ب ــورت وی ــام به‌ص ــن ای در ای
متمرکــز شــوند. عــاوه بــر جنبــه پیشــگیرانه ایــن تشــدید نظــارت، در صــورت بــروز 
جرائــم و تخلفــات، لااقــل زمینه‌هــای قانونــی و اســتنادی رســیدگی‌های بعــدی 
حقوقــی به‌عملکــرد متخلفیــن فراهــم می‌شــود. در یــک نظــام حقوقــی و سیاســی 
مطلــوب، پذیرفتــه نیســت کــه مقامــات و مســئولان در اواخــر دوره مســئولیت خــود 
احســاس کننــد نظــارت جــدی و مؤثــری بــر عملکردشــان وجــود نخواهــد داشــت 
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ــر  ــت. به‌عبارت‌دیگ ــد گرف ــرار نخواهن ــذه ق ــورد مؤاخ ــد م ــی بگیرن ــر تصمیم و ه
ــی هــر دولــت، مقامــات و مســئولان بایســتی بیــش از هــر زمــان  در ماه‌هــای پایان
ــه اقتضــای  ــن ب ــد؛ بنابرای ــی ببینن دیگــری خــود را تحــت نظــارت نهادهــای نظارت
شــرایط و رویّــه حاکــم بــر اداره و مدیــران و مقامــات، ایــن ذهنیــت بایســتی بــه نفــع 

منافــع عمومــی و کاهــش آســیب‌های دوره انتقــال دولــت تغییــر نمایــد.
ــه کار  ــروع ب ــا و ش ــی دولت‌ه ــام پایان ــر ای ــد ب ــا تأکی ــا ب ــدید مجازات‌ه 2. تش
دولــت جدیــد و مخصــوص ایــن دوران، حلقــه مفقــوده‌ای اســت کــه تصویــب آن بــه 
تحقــق انتقــال مطلــوب دولــت کمــک قابل‌توجهــی خواهــد نمــود. مجلــس می‌تواند 
بــا تشــدید مجازات‌هــای قانونــی در برخــورد بــا اســتنکاف مدیــران و دســتگاه‌های 
اجرایــی از اجــرای قانــون و تــرک فعــل و قصــور در انجــام وظایــف محولــه قانونــی 
در دوره انتقــال دولــت کــه احتمــال بــروز تخلفات بیشــتر اســت از سســتی و رخوت 
ــی  ــای نظارت ــایر ابزاره ــوان س ــن می‌ت ــد. همچنی ــری نمای ــی جلوگی ــتگاه اجرای دس
مجلــس ازجملــه تذکــر، ســؤال و اســتیضاح را به‌گونــه‌ای طرح‌ریــزی نمــود کــه تــا 
ــر و دارای ضمانــت  ــی، معتب ــه دولت آخریــن روزهــای مســئولیت مقامــات عالی‌رتب
اجــرا باشــند. جهــت پیشــگیری از بــه حاشــیه‌رفتن ایــن ابزارهــا در ماههــای پایانــی 
دولت‌هــا، بایســته اســت کــه ضمانــت اجراهــای جدیــدی بــرای آنهــا تعریــف شــود 
ــود  ــئولیت خ ــی مس ــای پایان ــه در روزه ــری ک ــور و وزی ــه رئیس‌جمه ــه اینک ازجمل
ــا انتصــاب  ــکان انتخــاب و ی ــه ام ــرار گرفت ــورد اســتیضاح ق ــا م ــه و ی ــر گرفت تذک
ــده نخواهــد داشــت.  ــرای همــان ســمت و ســمت‌های هم‌طــراز را در آین مجــدد ب
ــر و  ــه بی‌توجهــی یــک وزی در ایــن صــورت یکــی از خلأهــای مهمــی کــه منجــر ب

ــه تذکــرات مجلــس می‌شــود برطــرف خواهــد شــد. رئیس‌جمهــور ب
3. جدیــت و نظــارت بیشــتر مراجــع قضایی ازجمله قضــات، دیوان عدالــت اداری 
و ســازمان بازرســی کل کشــور در ایــام انتقــال دولــت در کنــار تصویــب قانــون دقیق‌تــر 
همــراه بــا ضمانــت اجــرا بــرای نظــارت تخصصــی و ویــژه بــر دســتگاه‌های اداری و 
مصوبــات دولتــی در ایــام انتقــال دولــت، از تخلفــات احتمالــی و به‌خصــوص قصــور 
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و تــرک فعل‌هــا جلوگیــری می‌نمایــد. بــه همیــن منظــور بایســتی شــعبه‌های ویــژه و یــا 
ترتیبــات رســیدگی فــوری بــه جرائــم و تــرک فعل‌هــای مســئولین و مقامــات اداری در 
ــی‌ها  ــا و وقت‌شناس ــن تضمین‌ه ــر ای ــود. اگ ــاد ش ــان ایج ــی مسئولیتش ــای پایان ماه‌ه
اجرایــی شــود دیگــر شــاهد ســهل‌انگاری مســئولین در روزهــای پایانــی نخواهیــم بــود.

4. تشــدید نظــارت از طــرف مجلــس یــا ســازمان بازرســی بــر کلیــه انتصاب‌هــا 
و برداشــت‌ها از خزانــه در 9 مــاه آخــر هــر دولــت یکــی از اقدامــات اساســی خواهــد 
بــود. بارهــا دیده‌شــده کــه در ماه‌هــا و حتــی روزهــای پایانــی دولت‌هــا، بــا تعریــف 
ــه انجام‌شــده کــه  ــی از خزان ــده، برداشــت‌های کلان ــی و گمراه‌کنن ــن غیرواقع عناوی
عــاوه بــر خالی‌کــردن خزانــه و ایجــاد مشــکل بــرای دولــت بعــد، زمینــه اختــاس 
و حیــف و میــل بیت‌المــال را فراهــم می‌کنــد. انتصاب‌هــا و جابه‌جایی‌هــای 
متعــدد و عجیــب نیــز بــه یــک رویّــه رایــج در ماه‌هــای پایانــی دولت‌هــا تبدیل‌شــده 
تــا جایــی کــه مســئولان اجرایــی حتــی در واپســین لحظــات مســئولیت خــود بــه فکر 
ایجــاد یــک جــای پــا بــرای بعــد از اتمــام مسئولیتشــان هســتند. در همیــن راســتا و 
ــه نادرســت، در یــک مصــداق عینــی، معــاون اول  به‌منظــور جلوگیــری از ایــن رویّ
دولــت ســیزدهم در بــدو آغــاز مســئولیت، در بخشــنامه‌ای1 به کلیــه وزارتخانه‌هــا، 
ســازمان‌ها، بانک‌هــا و شــرکت‌های دولتــی تأکیــد کــرد کــه تــا اســتقرار دولــت از 
هرگونــه جابه‌جایــی و عــزل و یــا نصــب مدیــران در کلیــه ســطوح ملــی، اســتانی و 
شهرســتانی جــدا خــودداری شــود. ایــن در حالــی اســت کــه نظــارت دقیــق و ویــژه 
در ایــن ایــام، هــم کار دســتگاه قضــا بــرای پیگیــری و رســیدگی‌های بعــدی را 

1. �بخشنامه شماره 56411، مورخ 1400/6/2:
بسمه تعالی
به کلیه وزارتخانه ها، سازمان ها، بانک‌ها و شرکت‌های دولتی

حسب اطلاع واصله برخی دستگاه‌های دولتی یا وابسته به دولت در روزهای اخیر اقدام به عزل، نصب و یا جابجایی 
برخی مدیران دولتی یا اعضای هیات‌های عامل و هیات مدیره شرکت‌ها و سازمان‌های دولتی یا وابسته به دولت 

را نموده اند.
بدینوسیله اعلام می‌نماید تا استقرار دولت از هرگونه جابجایی و عزل و یا نصب مدیران در کلیه سطوح ملی، استانی 

و شهرستانی جداً خودداری شود.
محمد مخبر
معاون اول رییس جمهور
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آســان می‌کنــد، هــم از مشــکلات ایجاد‌شــده بــرای دولــت بعــد می‌کاهــد و هــم از 
بی‌اعتمــادی مــردم نســبت بــه نظــام جلوگیــری می‌کنــد.

ــد مــورد توجــه جــدی  ــی کــه بای ــن نظارت‌های ــن و مؤثرتری 5. یکــی از مهم‌تری
قــرار گرفتــه و راه‌هــای ابــراز آن همــوار گــردد نظــارت افــکار عمومــی اســت. 
ضعــف و ناکارآمــدی ســاختارهای موجــود در نظامــات سیاســی و حقوقــی، امــکان 
ــن اســت  ــر ای ــذا فــرض ب ــی را محتمــل ســاخته اســت؛ ل ــی دســتگاه‌های دولت تبان
ــری  ــردم ام ــوق م ــه حق ــی وجــود نداشــته باشــد تجــاوز ب کــه اگــر نظــارت عموم
اجتناب‌ناپذیــر خواهــد بــود. نظــارت افــراد جامعــه نســبت بــه دولــت از ایــن جهــت 
واجــد اهمیــت اســت کــه بعــد از انتخــاب دولــت توســط شــهروندان، حــق آنــان در 
مــورد نظــارت بــر دولــت محفــوظ بــوده و در هنــگام تخلف از مســیر حــق، تذکرات 
ــتفاده  ــرایط سوءاس ــازی ش ــبب محدودس ــود س ــن خ ــد و ای ــادآوری نماین لازم را ی
ــی  ــای نظــارت عموم ــت اهرم‌ه ــی‌آورد. تقوی ــم م ــی را فراه ــات دولت توســط مقام
ــت  ــر دول ــی از منک ــروف و نه ــه مع ــر ب ــه ام ــه فریض ــژه ب ــه وی ــوص توج و به‌خص
توســط مــردم و زمینه‌ســازی بــرای اجــرای بــدون واهمــه آن توســط مــردم در قالــب 
قانــون دقیــق و مــدون و دارای ضمانــت اجــرا، از یــک طــرف بــه قوی‌شــدن پشــتوانه 
مردمــی دولــت و انتقــال قابــل قبــول قــدرت از مــردم بــه دولــت کمــک خواهــد کــرد 
و از طــرف دیگــر مانــع بســیار قــوی بــر ســر راه تخلفــات مســئولان در طــول دوران 

خدمــت و بــه خصــوص ایــام خــاص انتقــال دولــت خواهــد بــود.

نتیجه

نتایــج تحقیــق حاضــر نشــان می‌دهــد کــه باتوجه‌بــه مشــکلات ناشــی از فراینــد 
فعلــی انتقــال دولــت و به‌خصــوص ضعیف‌شــدن اصــل اســتمرار خدمــات عمومــی 
ایــرادات  ایــن دوران، می‌تــوان راهکارهــای عملــی درجهــت برطرف‌کــردن  در 
فراینــد فعلــی ارائــه داد. ایــن راهکارهــا بــه طــور خلاصــه شــامل تغییــر در زمان‌بنــدی 
فراینــد انتقــال دولــت، ارائــه فهرســت اســامی وزرا، مقامــات عالــی و سیاســت‌های 
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اجرایــی دولــت آینــده توســط نامزدهــای ریاســت‌جمهوری، انتخــاب رئیس‌جمهــور 
ــم  ــذ حک ــه و تنفی ــدور اعتبارنام ــریع در ص ــی، تس ــدی فعل ــر از زمان‌بن ــدی زودت بع
ریاســت‌جمهوری، برگــزاری مراســم تحلیــف و رأی اعتمــاد بــه وزرا زودتــر از زمــان 
پایــان دولــت فعلــی، کارورزی رئیس‌جمهــور و وزرای جدیــد در کنــار دولــت فعلــی تــا 
پایــان زمــان رســمی دولــت فعلــی، تعییــن معاونــان و مدیران عالــی وزارتخانه توســط 
ــه کار رئیس‌جمهــور و وزرای  وزیــر جدیــد در زمــان کارورزی و در نهایــت شــروع ب
جدیــد بــدون وقفــه زمانــی پــس از پایــان رســمی دولــت قبــل اســت. اجرایی‌شــدن 
ایــن راهکارهــا نیازمنــد پیش‌زمینه‌هــا و الزاماتــی اســت کــه برقــراری آنهــا متناســب 
بــا نیازهــای بومــی، شــرایط فرهنگــی و مبانــی و ســاختارهای سیاســی ـ حقوقــی نظــام 
جمهــوری اســامی ایــران، راه رســیدن بــه انتقــال مطلــوب را هموارتــر خواهــد نمــود. 
تبییــن ضــرورت تغییــر الگــوی فعلــی بــرای افــکار عمومــی، لــزوم تغییــر نگــرش و 
رفتــار مقامــات اداری و سیاســی دررابطه‌بــا انتقــال دولــت، اصــاح جزئــی برخــی از 
اصــول قانــون اساســی و قوانیــن مربــوط بــه انتقــال دولــت، لحــاظ نمــودن رویّه‌هــای 
ــای  ــت اهرم‌ه ــا و تقوی ــی از آنه ــاح برخ ــت و اص ــال دول ــود در انتق ــی موج اساس
ــن  ــده در ای ــات معرفی‌ش ــه اقتضائ ــت ازجمل ــوب دول ــال مطل ــت انتق ــی جه نظارت
پژوهــش هســتند کــه اجــرای آنهــا بــه طــور هم‌زمــان، پذیــرش تغییــرات ایجاد‌شــده 
در فراینــد انتقــال دولــت را بــرای جامعــه سیاســی کشــور آســان‌تر نمــوده و رســیدن بــه 

فراینــد مطلــوب انتقــال دولــت را در دســترس قــرار می‌دهــد.

حامی مالی
بنا به اظهار نویسندۀ مسئول، این مقاله حامی مالی نداشته است .

سهم نویسندگان در پژوهش
تمــام نویســندگان در نــگارش مقالــه مشــارکت یکســان داشــته‌اند و محتــوای آن 

را تأییــد میکننــد .
تضاد منافع

نویســندگان اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا نویســندگی و 
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یــا انتشــار ایــن مقالــه ندارنــد.
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Abstract
Legislation as a specialized knowledge requires special attention of the legislator 
to follow the principles and rules, if they are not followed, the text of the law 
will suffer from various problems and ambiguity. One of the most important of 
these principles is compliance with the Transparency of Law Principle, which it-
self includes three components: lack of obfuscation, lack of ambiguity, and lack of 
doubt. By carefully and reflecting on the note of Article (508) of Q.A. as well as 
the basis of its legislation, it can be seen that this provision is in conflict with the 
principle of transparency in many ways. In addition to the inconsistency between 
Article (508) and its note one, the most important aspects that have caused the dis-
tortion of this provision are related to the limitations of "owner's knowledge and 
notification", "current or previous permission" and "how and examples of citation 
of the crime to the owner". These problems and challenges make it necessary to 
revise and amend the aforementioned regulation. In this regard, in this article, by 
using library sources and with a descriptive and analytical approach, an attempt 
has been made to scrutinize and reflect on the note of the mentioned article and 
finally to provide suggestions for its amendment.
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Extended Abstract 

1. Introduction
This study addresses Note 1 of Article (508) of the Islamic Penal Code 

(IPC), which regulates the issue of unauthorized entry onto another person's 
property and the resulting crime or injury. Article (508) and its accompany-
ing Note 1 attempt to delineate criminal liability when an owner performs 
actions on their property—such as digging a well or installing an electrical 
system—which subsequently cause physical harm to an entrant.

Analysis reveals that the fundamental structure and drafting of this pro-
vision are inconsistent with the Transparency of Law Principle (Transpar-
ency of Law Principle). Legal transparency, considered a key component of 
quality law, demands that a text be free from obscurity (Ighlāq), ambiguity 
(Ibhām), and equivocation (Īhām), thereby allowing the legislator's intent to 
be fully and clearly understood. The primary reasons for the lack of clarity in 
Note 1 of Article (508) relate to the complexity of the relationship between 
Article (508) and its Note 1, as well as specific criteria embedded within the 
Note: the conditions of "owner's knowledge and information," "explicit or 
prior permission (Idhn)," and "the manner and examples of attributing the 
crime to the owner". These challenges necessitate a comprehensive review 
and reform of the regulation.

2. Research Methodology
This research utilizes library resources and employs a descriptive and 

analytical approach. The methodology involves scrutinizing the text of Ar-
ticle (508) IPC and its Note 1, evaluating their inconsistencies, examining 
the underlying jurisprudential (Fiqhi) bases for the non-liability of the owner 
(such as the Rule of Sovereignty and relevant Akhbār), and subsequently 
providing critical proposals for legislative revision.

3. Research Findings
The principle established in Imami jurisprudence, based on narrations 

and the Rule of Sovereignty (Qā'ida al-Taslīt), is the non-liability (Adam-e 
Damān) of the owner for injuries sustained by someone who enters the prop-
erty without permission due to the owner’s lawful actions. The IPC adheres 
to this general principle, stating that the owner is not liable, except in specific 
instances.

However, the legal drafting of Note 1 introduces several challenges that 
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 Criticism on note one of Article 508 I.P.C In light of the Transparency of

undermine transparency:
1. Incoherence between Article (508) and Note 1: Article (508) estab-

lishes non-liability except when the owner invites an unaware person. Note 
1 introduces further complex conditions for non-liability regarding unau-
thorized entry or entry with prior permission (permission granted before the 
owner took action). This structural arrangement, where the Note appears as 
an exception to the exception in the main Article, creates confusion and ob-
scurity in understanding the legislator's intent.

2. Challenge of Prior Permission: Note 1 equates entry without per-
mission and entry with permission granted before the owner’s dangerous 
actions, ruling out liability in both instances. While unauthorized entry has 
clear Shar'i support for non-liability, extending this rule to cases of prior 
permission lacks strong jurisprudential basis. The crucial factor should be 
the attributability (Istinād) of the injury to the owner, not merely the timing 
of the permission.

3. Challenge of Owner's Lack of Knowledge: The Note conditions the 
owner’s non-liability on the fact that the "owner was unaware of the person's 
entry". This condition lacks broad Shar'i grounding among jurists. Critics 
argue that mere knowledge or lack thereof should not be the determining 
factor for liability. If the owner is aware of the entry and has the capability to 
prevent the potential danger caused by their prior actions (e.g., a hidden pit), 
their failure to act may contribute to the injury's attribution; otherwise, mere 
knowledge should not automatically trigger liability.

4. Ambiguity of Attribution (Istinād): The Note provides an exception 
to non-liability: the owner is liable if the injury is attributable to them due to 
"enticement (Ighwā), negligence in informing, and the like". However, the 
law fails to provide clear legal criteria for determining Istinād, seemingly 
delegating this critical determination to custom (Urf). Relying on the fluctu-
ating judgment of custom for determining a material/scientific link between 
the behavior and the outcome is inconsistent with the goals of high-quality 
legislation.

4. Conclusion
Article (508) IPC and its Note 1 contain ambiguities and structural flaws 

that render the provision inconsistent with the Transparency of Law Prin-
ciple. A significant source of these problems is the legislator's adherence to 
literal translations of conditional phrases found in specific scholarly jurispru-
dential texts (Fiqhi writings), such as "permission granted before the owner’s 
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actions" and "the owner's lack of knowledge regarding entry".
To resolve these issues and restore legislative quality, it is recommended 

that the law be reformed by eliminating these superfluous and often contra-
dictory conditions. Instead, the law should focus exclusively on the core cri-
terion of attribution (Istinād) of the injury to the owner, regardless of whether 
the entry was unauthorized or based on prior permission. The proposed re-
form suggests that the owner is liable only if the resulting crime or injury is 
attributable to them.
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چکیده
تبصــره یــک مــاده 508 قانــون مجــازات اســامی بــه مســأله‌ ورود بــدون اذن بــه ملــک دیگــری 
ــرره  ــن مق ــای ای ــا و مبن ــل در بن ــت و تأم ــا دق ــت. ب ــه اس ــاص یافت ــی از آن اختص ــت ناش و جنای
 Transparency of Law( می‌تــوان دریافــت کــه از جهــات مختلــف بــا اصــل شــفافیّت قانــون
Principle( در تهافــت اســت؛ زیــرا بافــت کلــی مــاده 508 و نســبت آن بــا تبصــره یــک و نیز نحوه 
نــگارش ایــن تبصــره بــه نحــوی اســت کــه مقــرره مذکــور مبتلای بــه ابهــام و اغــاق گشــته و نتیجتاً 
بــه گونــه‌ای منافــی بــا اصــل شــفافیّت قانــون تنظیم‌شــده اســت. عــاوه بــر ناســازوارگی میــان مــاده  
508 و تبصــره یــک آن، مهم‌تریــن جهاتــی کــه موجــب بــروز کژتابــی ایــن مقــرره گشــته مربــوط 
بــه قیــودِ »آگاهــی و اطــاع مالــک«، »اذن فعلــی یــا قبلــی« و »نحــوه و مصادیــق اســتناد جنایــت بــه 
مالــک« اســت. ایــن اشــکالات و چالش‌هــا، بازنگــری و اصــاح مقــرره فوق‌الذکــر را ضــرورت 
می‎بخشــد. در همیــن راســتا، در ایــن نوشــتار، بــا اســتفاده از منابــع کتابخانــه‌ای و بــا رویکــردی 
توصیفــی و تحلیلــی تلاش‌شــده اســت تبصــره مــاده مذکــور مــورد تدقیــق و تأمــل قــرار گیــرد و در 

نهایــت پیشــنهادهایی بــرای اصــاح آن ارائــه شــود. 
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مقدمه

در فقــه امامیــه بــرای ایــراد جنایــت بــر تمامیــت جســمانی اشــخاص، کیفرهایــی 
ــه در نظــر گرفته‌شــده اســت )هاشــمی شــاهرودی، 1426:  اعــم از قصــاص و دي
120/3(. تقریــر ایــن کیفرهــا از ســویی در راســتای ســزادهی مرتکبیــن و در نتیجــه 
ــم خــأ  ــه جهــت ترمی ــراری نظــم اســت و از ســوی دیگــر ب اجــرای عدالــت و برق
ــراد اجتمــاع انســانی.  ــه اف ــه و نســبت ب ــت در بســتر جامع ــکاب جنای ناشــی از ارت
هــرگاه رابطــه ســببیت میــان آســیب وارده و جنایــت وارده محــرز )صادقــی، محمــد 
ــراز آن،  ــار اح ــتناد و معی ــه اس ــت رابط ــد )1398(، ماهی ــی، محم ــادی؛ میرزای ه
مطالعــات فقــه و حقــوق اســامی، ش171/21 و 172( و چنیــن جنایتــی بــه 
مرتکــب قابــل اســتناد باشــد، کیفرهــای مذکــور مترتب‌شــده و شــخص مرتکــب، 
کیفــر داده می‌شــود )طاهــری، 1418: 214/2(؛ لکــن ایــن مطلــب همــواره روشــن 
و مبرهــن نیســت و در واقــع رابطــه اســتنادی در همــه مــوارد بــه ســهولت قابــل احراز 
نمی‌باشــد. یکــی از مــواردی کــه مســئول کیفــری در آن بــه جهــت ابهــام در اســتناد 
جنایــت بــه روشــنی مشــخص نیســت و موجــب اختــاف دیدگاه‌هــا و آراء در ایــن 
رابطه‌شــده، فرضــی اســت کــه شــخصی در ملــک خــود اقداماتــی هماننــد حفــر چــاه 
یــا نصــب سیســتم الکتریکــی یــا لیــزر انجــام می‌دهــد و فــرد دیگــری بــه ملــک او 
ــود  ــرض خ ــن ف ــردد. ای ــمانی می‌گ ــیب جس ــار آس ــه دچ ــود و در نتیج وارد می‌ش
دارای صــور مختلفــی اســت کــه مقنــن در مــاده )508( قانــون مجــازات اســامی و 

تبصــره )1( آن در مقــام تبییــن آنهــا برآمــده و مقــرر کــرده اســت:
»هــرگاه شــخصی یکــی از کارهــای مذکــور در مــاده )۵۰۷( ایــن قانــون1 را در 
ــار اوســت، انجــام دهــد و ســبب  ملــک خویــش یــا مکانــی کــه در تصــرف و اختی
آســیب دیگــری گــردد، ضامــن نیســت، مگــر اینکــه شــخصی را کــه آگاه به آن نیســت 

بــه آنجــا بخوانــد و بــه اســتناد آن، جنایتــی بــه وی وارد گــردد.

1. �ماده 507 ق.م.ا: »هرگاه شخصی در معابر و اماکن عمومی یا ملک دیگری بدون اذن مالک، گودالی حفر کند یا 
چیز لغزنده ای در آن قرار دهد و یا هر عملی انجام دهد که سبب آسیب دیگری گردد، ضامن دیه است مگر اینکه 

فرد آسیب‌‌دیده با علم به آن و امکان اجتناب، عمداً با آن برخورد نماید«.
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تبصــره ۱- هــرگاه شــخص آســیب‌دیده بــدون اذن مالــک یــا بــا اذنــی کــه قبــل 
ــه، وارد شــود و صاحــب ملــک از ورود او  از انجــام اعمــال مذکــور از مالــک گرفت
اطــاع نداشــته باشــد، مالــک ضامــن نیســت، مگــر اینکــه صدمــه یــا تلــف بــه علــت 

اغــواء، ســهل‌انگاری در اطــاع دادن و ماننــد آن مســتند بــه مالــک باشــد«.
در ایــن مــاده چنــد فــرض مختلــف بــرای ایــن مســئله تصویر‌شــده کــه عبارتنــد 

از:
أ( مالــک، شــخصی را کــه آگاه بــه اقدامــات انجام‌شــده توســط وی نیســت، بــه 
ــه آن شــخص وارد گــردد:  ــی ب ــدن، جنایت ــن فراخوان ــه اســتناد ای ــد و ب آنجــا بخوان

مالــک ضامــن اســت.
شــخص‌ ‌آســیب‌دیده بــدون اذن مالــک وارد شــود، درحالــی کــه صاحــب ملــک 
از ورود او اطــاع نداشــته و جنایــت وارده بــه مالــک مســتند نباشــد: مالــک ضامــن 

. نیست
شــخص آســیب‌دیده بــا اذنــی کــه قبــل از انجــام اعمــال مذکــور از مالــک گرفتــه، 
وارد شــود درحالــی کــه صاحــب ملــک از ورود او اطــاع نداشــته و جنایــت وارده بــه 

مالــک مســتند نباشــد: مالــک ضامن نیســت.
ــه  ــد آن ب ــاع دادن و مانن ــهل‌‌‌انگاری ‌در اط ــواء، ‌س ــت اغ ــه عل ــت وارده ب جنای
ــی  ــا اذن قبل ــا ب ــدون اذن ی ــیب‌دیده ب ــخص آس ــد ش ــد؛ هرچن ــتند باش ــک مس مال

ــت. ــن اس ــک ضام ــد: مال ــده باش وارد‌ش
بررســی تحلیلــی صــوری کــه در مــاده )508( مــورد اشــاره قــرار گرفتــه و آنچــه 
ــتقلی  ــدد و مس ــای متع ــد پژوهش‌ه ــرد، نیازمن ــرار گی ــاره ق ــورد اش ــت م می‌توانس
اســت؛ امــا آنچــه در ایــن نوشــتار مــورد اهتمــام اســت، فــرضِ ورود بــدون اذن بــه 
ــرا اگــر چــه قانونگــذار تــاش کــرده  ــی اســت. زی ــا متصــرف قانون ملــک مالــک ی
جوانــب مختلــف ایــن فــرض را تبییــن نمایــد و در هــر حالــت حکــم خــاص خودش 
ــه و ایــن  ــه توفیــق چندانــی نیافت را بیــان نمایــد، ولــی به‌نظــر می‌رســد در ایــن زمین
مقــرره از ایــن زاویــه دارای اشــکالات و خلأهــای مختلفــی اســت. ایــن اشــکالات و 
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خلاءهــا همگــی موجب‌شــده مقــرره فوق‌الذکــر از شــفافیّت لازم برخــوردار نباشــد 
و در واقــع در تقنیــن آن یکــی از مهمتریــن اصــول قانون‌نــگاری کــه »اصــل شــفافیّت 
قانــون« اســت مــورد خدشــه قــرار گیــرد. صــدور نظریــات مشــورتی1 در جهــت رفــع 
ــوق و برگــزاری برخــی نشســت‌های  ــاده ف ــدرج تحــت م ــام از برخــی صــور من ابه

قضایــی2 نیــز مؤیــد ایــن مهــم اســت.
از همیــن رو، در ادامــه بــا عنایــت بــه مبانــی فقهــی مقــرره فوق‌الذکــر می‌کوشــیم 
ــاده )508(، پیشــنهادهایی  ــن اشــکالات و خلأهــای موجــود در م ــر تبیی عــاوه ب
جهــت تقنیــن دقیــق و شایســته ایــن مقــرره ارائــه ‌شــود. جهــت دســت‌یابی بــه ایــن 
مطلــوب، ضــروری اســت، نخســت در خصــوص مؤلفه‌هــای اساســی قوام‌بخــش 
ــد محــور  ــگاه در چن ــان شــود و آن ــی بی ــه اختصــار مطالب ــون ب اصــل شــفافیّت قان
مختلــف مبانــی عدم‌مســئولیت مالــک در ایــن زمینــه مــورد ارزیابــی قــرار گیــرد و 

درپــی آن برخــی قیــود مهــم در ایــن خصــوص واکاوی شــود.

1. اصل شفافیّت قانون

اصــل شــفافیّت قانــون3 امــروزه به‌عنــوان یکــی از مهمتریــن مؤلفه‌هــای قانــون 
ــؤذن‌زادگان،  ــور و م ــت )رهدارپ ــه اس ــرار گرفت ــان ق ــه حقوقدان ــورد توج ــی م کیف
ــای  ــه معن ــی اســت از ریشــه »شــفّ« ب 1397، ش 81(. »شــفافیت«، واژه‌ای عرب
هــر چیــز لطیــف کــه از پــس آن بتــوان چیــز دیگــری را دیــد یــا آن چیــزی کــه نــور 
ــری را  ــه درک ام ــت ک ــی اس ــای وضعیت ــه معن ــن واژه ب ــن ای ــذرد. همچنی از آن بگ
 »traspaenccy« ــی واژه ــان انگلیس ــفافیت در زب ــادل واژه ش ــازد. مع ــان می‌س آس
 »trans« می‌باشــد کــه از دو بخــش »transparere« اســت؛ ریشــه لاتیــن آن کلمــه
ــای آشــکار تشکیل‌شــده اســت. بــرای اصــل  ــه معن ــای درون و »parere« ب ــه معن ب
شــفافیت در حوزه‌هــای مختلــف تعاریــف مختلفــی مطرح‌شــده )نیازپــور و 

1. نظریه مشورتی شماره 587/96/7 مورخه 1396/3/10
2. نشست قضایی مورخه 1397/11/8 با کد ۱۳۹۹-۶۷۲۳ در شهرستان بروجرد

3. Transparency of Law Principle 
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جنیــدی، 1399، ص 81( امــا در حــوزه وضــع قوانیــن، شــفافیّت قانــون، ویژگــی 
Ox�( ـود� �ـون می‌ش �ـاد قان �ـا و مف �ـدن معن �ـبب روشن‌ش �ـه س �ـت ک �ـی اس �ـا کیفیت ی

 Tomasic, ؛   ford Advanced Learner’s Dictionary, 2010, p 266
p 9 ,1980(. بــه تعبیــری رســاتر، اصــل شــفافیّت قانــون وصــف قانونــی اســت کــه 
اجــازه می‌دهــد واقعیــت قانــون و مــراد مقنــن تمــام و کمــال و بــدون خدشــه آشــکار 
شــود ) نیازپــور، 1397، ص 10(. تحقــق شــفافیّت در بســتر عقلانیــت گفتــاری 
مســتلزم وجــود ســه ویژگــی مهــم اســت: اول اینکــه کلام یــا متــن بایســتی عــاری از 
اغــاق باشــد؛ یعنــی کلام یــا متــن دشــوار نباشــد و فهــم آن ســخت و دیریــاب بــه 
شــمار نیایــد. بنابرایــن کســی کــه بتوانــد در عیــن حــال کــه عمیــق ســخن می‌گویــد، 
روشــن هــم ســخن بگویــد، در واقــع اولیــن مؤلفــه شــفافیّت را دارا اســت. دومیــن 
ویژگــی شــفافیّت ایــن اســت کــه ســخن بــدون ابهــام باشــد. واژه‌هــای مبهــم همــواره 
مخــل شــفافیّت هســتند. ســخن مبهــم ســخنی اســت کــه در آن الفاظــی مثــل کــم، 
زیــاد، شــدید و ضعیــف بــه‌کار مــی‌رود کــه ســیّال هســتند و اساســاً حــدود و ثغــور 
مفهومیشــان مشــخص نیســت. ویژگــی دیگــر شــفافیت نزدیــک بــه ویژگــی دوم آن 
اســت و آن اینکــه، ســخن نبایــد دارای ایهــام باشــد. ایهــام بــه ایــن معنــا اســت کــه 
ســخن یــا متــن دو معنــا یــا چنــد معنــا داشــته باشــد و متکلــم یــا نویســنده یکــی از 
آن دو یــا چنــد معنــا را اراده کــرده باشــد بــدون اینکــه ایــن مطلــب بــه وضــوح بــرای 
ــا  ــن صــورت ممکــن اســت شــنونده ی ــده روشــن باشــد. در ای ــا خوانن مخاطــب ی
خواننــده متــن، معنــای دیگــری را اســتنباط کنــد و همیــن مســأله موجــب می‌شــود 
ســخن از شــفافیّت برخــوردار نباشــد. بایــد توجــه داشــت کــه ابهــام بــا ایهــام 
متفــاوت اســت؛ ایهــام یعنــی اینکــه شــخص ســخنی بگویــد کــه معانــی مختلفــی 
از آن قابــل اســتنباط باشــد، درحالــی کــه ابهــام آن اســت کــه معنــای قابــل اســتنباط 
از ســخن بیــش از یکــی نباشــد، امــا حــدود و ثغــور معنایــی آن مشــخص نیســت و 
در واقــع همــان معنــای یگانــه گنــگ اســت )ملکیــان، 1381، ش30، ص 18(. بــر 
اســاس ســه مؤلفــه‌ای کــه بیــان شــد، قانونــی دارای شــفافیّت اســت و می‌توانــد بــه 
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مثابــه یــک متــن معیــار قانونــی مــورد پذیــرش قــرار گیــرد، کــه فاقــد اغــاق، ابهــام و 
ایهــام باشــد و هــر قانونــی کــه ایــن ســه اشــکال اساســی و یــا یــک یــا دومــورد از آنهــا 

را دارا باشــد، فاقــد ضوابــط علمــی قانون‌نــگاری اســت. 

2. ضمان ناشی از ورود بدون اذن به ملک غیر

ایــن موضــوع خــود در دو محــور مختلــف قابــل بررســی اســت. نخســت اینکــه 
ــر موضــع  ــا تمرکــز ب ــن مســأله از نقطه‌نظــر فقهــی بررســی شــود و دوم اینکــه ب ای

مقنــن در قانــون مجــازات اســامی مــورد ارزیابــی قــرار گیــرد.

2-1. موضع فقه امامیه

بــر اســاس مبانــی فقهــی، اگــر بــه ســبب تصرفاتــی کــه توســط مالــک در ملــک 
ــد،  ــک وی‌شــده آســیب ببین ــدون اذن وارد مل ــه ب ــه، شــخصی ک خــود انجــام گرفت
مالــک مســئولیتی در قبــال صدمــات وارده نــدارد و ایــن خــود شــخصِ وارد اســت 
ــار خــود اســت. به‌عبارت‌دیگــر، در فــرض فــوق،  ــار و نتیجــه رفت کــه مســئول رفت
عدم‌مســؤلیت مالــک بــه مثابــه یــک اصــل اساســی مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت. 
ایــن اصــل و انــگاره کلــی حاصــل برخــی مبانــی شــرعی و فقهــی اســت کــه گروهــی 

ــه قــرار زیــر دانســت: از فقهــا بــدان تمســک کرده‌انــد و می‌تــوان آنهــا را ب

2-1-1. روایات

ــی، 1422: 425 و  ــتفیضه‌ای )نراق ــار مس ــه، اخب ــن نظری ــتند ای ــتین مس نخس
ــد: ــر می‌باش ــل ذک ــل، قاب ــرح ذی ــه ش ــه ب ــت ک 426( اس

»زرارة عـن أبـی عبـد اللـه )علیه‌السالم( قـال: لـو رجال حفـر بئـرا فـی 
داره ثـم دخـل رجـل فوقـع فیهـا لم‌یکـن علیـه شـیء و لا ضمـان و لکـن 
لیغطّهـا« )کلینـی، 1407: ‏350/7(؛ زراره از امـام صادق )علیه‌السالم( 
نقـل می‌کنـد کـه امـام فرمودنـد: اگـر مـردی در خانـه‌اش چاهـی را حفـر 
کنـد، سـپس فـردی داخـل ]آن[ شـود و در آن بیفتـد، چیـزی بـر ]ذمـه[ 
صاحب‌خانـه نیسـت و ضامـن نمی‌باشـد؛ ولـی بایـد روی چـاه را بپوشـاند«.
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ــه شــیء«  ــم‌ یکــن علی ــر »لا ضمــان« عطــف تفســیری »ل در ایــن روایــت، تعبی
اســت کــه بــه وضــوح از عدم‌ضمــان مالــک حکایــت دارد. شــایان ذکــر اســت کــه 
گرچــه در انتهــای روایــت امــام علیه‌الســام امــر بــه پوشــاندن روی چــاه نموده‌انــد، 
ــرض  ــه در ف ــرد ک ــت ک ــن برداش ــام چنی ــام علیه‌الس ــر ام ــن ام ــوان از ای ــا نمی‌ت ام
ــر ایــن مهــم، عمــوم  ــه ب ــا تکی ــود و ب عدم‌پوشــش چــاه، ضمــان مترتــب خواهــد ب
مســتفاد از روایــت کــه ناظــر بــر عدم‌ضمان اســت را تقییــد زد. زیــرا در روایت فوق، 
در عیــن حکــم بــه عدم‌ضمــان مالــک در فــرض عدم‌پوشــش چــاه، توصیه‌شــده کــه 
روی چــاه پوشــیده شــود. لــذا ایــن توصیــه صرفــاً جهــت ممانعــت از رخــداد ســوانح 
همســانی گوشزد‌شــده کــه ممکــن اســت اتفــاق افتــد و از ایــن رو، نمی‌توانــد مقیّــد 
عمومیّــت عدم‌ضمــان مالــک باشــد. نکتــه‌ای کــه در خصــوص ســند ایــن روایــت 
بایســتی مــورد توجــه قــرار گیــرد، ایــن اســت کــه برخــی فقهــاء ایــن خبــر را بــه دلیــل 
وجــود ســهل‌بن‌زیاد1 در سلســله ســند آن حســن دانســته‌اند )عاملــی، بی‌تــا، 
ــوده و  ــات ب ــی در نقــل روای 292/10(؛ از آن جهــت کــه وی فاســدالمذهب و غال
احادیــث روایت‌شــده از او بــه دلیــل کــذب، مرســله‌بودن و متکــی بــه مجاهیــل قابــل 
ــی  ــن تلق ــا به‌نظــر می‌رســد، ای ــرى، 1422: 67(. ام ــن الغضائ ــاد نیســت )اب اعتم
درســت نباشــد؛ زیــرا ســهل از اصحــاب امامــان جــواد، هــادی و حســن عســکری 
)علیهــم الســام( بــوده و توثیق‌شــده اســت )طوســی، 1390: ‏316/4( و قــول 
رجالــی از بــاب حجيــت قــول ثقــه‌ حجــت می‌باشــد )ربانــی، 1385: 46 و 48(، 
و از آنجــا کــه روایــات او ســدید و مــورد قبــول اســت، فقهــاء بــه تناســب مقــام و از 
جملــه محــل بحــث، بــا اســتناد بــه اخبــار وی فتــوا داده‌انــد )بحــر العلــوم، 1363: 
‏23/3 و 25(. روشــن اســت، بــا جمع‌بــودن امــارات وثاقــت، اعتمــاد و قــوت 
ــق  ــت، تصدی ــن روای ــودن ای ــان: 25(، صحیحه‌ب ــهل )هم ــون س ــی‌ای چ در رجال

می‌شــود )تبریــزی، 1428: 86(.

ــر فــی داره أو فــی أرضــه.  »سَــماعة قــال: ســألته عــن الرجــل یحفــر البئ

1. سهل‌بن‌زیاد آدمی رازی با کنیه ابوسعید.
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فقــال )علیه‌الســام(: أمــا مــا حفــر فــی ملکــه فلیــس علیــه ضمــان و أمــا 
مــا حفــر فــی الطریــق أو فــی غیــر مــا یملکــه فهــو ضامــن لمــا یســقط فیه« 
)کلینــی، 1407: ‏349/7(؛ ســماعه می‌گویــد از حضــرت دربــاره مــردی 
ــد، ســؤال کــردم؛ پــس  ــر می‌کن ــش چاهــی را حف ــا زمین ــزل ی کــه در من
امــام فرمودنــد: امــا آنچــه در ملــک خــود حفــر می‌کنــد، بــر او ضمانــی 
نیســت و امــا آنچــه در راه یــا در غیــر آنچــه مالــک می‌شــود؛ پــس ضامــن 

آن چیــزی اســت کــه در آن می‌افتــد.«

در زمینــه دلالــت ایــن روایــت نمی‌تــوان تردیــد داشــت. بــه جهــت ســندی 
هــم ایــن روایــت قابــل اعتمــاد اســت؛ زیــرا تمــام روات آن از جملــه خــود ســماعه 
کــه امامــی اســت )نجاشــي، 1365: 193(، ثقــه هســتند )مجلســی، 1406: 
‌484/16(. البتــه ایــن روایــت بــه قرینــه »ســأَلته« )زنجانــى، 1419: ‌5843/18(، 
مضمــره اســت )اردبیلــی، 1403: ‌393/13؛ ابــن بابویــه، 1413: ‏153/4(؛ ولــى 
ایــن اضمــار ضــررى بــه اعتبــار ســندی آن نمى‌زنــد )لنكرانــى، 1418: ‌80(؛ چــرا 
کــه ســماعه بــه رســم قدیــم محدثیــن در نخســتین حدیــث، نــام مبــارک امــام صــادق 
ــای  ــه ج ــان، ب ــده از ایش ــات نقل‌ش ــر روای ــرده و در دیگ ــر ک ــام( را ذک )علیه‌الس
ــى، 1419: ‌5842/18؛  ــت )زنجان ــرده اس ــا ک ــر اکتف ــه ضمی ــن روی«، ب ــر »م ذک
مــكارم شــیرازی، 1424: ‌50/1( و هیــچ محققــی در این‌گونــه مضمــرات خدشــه 
نمی‌کنــد )زنجانــى، 1419: ‌16/ ‌5132(؛ پــس بــه دلیــل موثق‌بودنــش، معتبــر 

اســت )ســبزواري، 1413: ‌132/29؛ خویــی، : ‌299/42(.
أمیرالمؤمنیــن  قــال: قضــی  اللــه )علیه‌الســام(  عبــد  أبــی  »ســکونی عــن 
)علیه‌الســام( فــی رجــل دخــل دار قــوم بغیــر إذنهــم فعقــره کلبهــم، قــال: »لا ضمان 
ــام  ــکونی از ام ــی، 1407: ‏353/7(: س ــوا« )كلین ــم ضمن ــل بإذنه ــم و إن دخ علیه
صــادق )علیه‌الســام( روایــت می‌کنــد کــه فرمودنــد: حضــرت امیــر )علیه‌الســام( 
حکــم کردنــد، دربــاره مــردی کــه بــدون اجــازه داخــل خانــه قومــی می‌شــود؛ پــس 
ســگ آنــان او را گاز می‌گیــرد. فرمودنــد: بــر ایــن قــوم ضمانــی نیســت و اگــر بــا اذن 
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آنهــا وارد خانــه شــود، ضامــن هســتند.
ــدارد )زراعــت،  ــی ن ــار ســابق، خصوصیت ــن روایــت و اخب ــه« در ای واژه »دار: خان
ــه تصرفــی را در آن دارد؛  ــرد حــق هرگون 1396: 164/2( و مــراد ملکــی اســت کــه ف
اعــم از مــکان مســکونی، زمیــن زراعــی یــا کارخانــه و... )بروجــردی، 1413: 177(. 
ــه  ــت ب ــا عنای ــا ب ــت، ام ــگ اس ــزش س ــت گ ــن روای ــوع ای ــه موض ــر چ ــن گ همچنی
ــوان  ــی کــه ذکــر شــد، می‌ت ــح دیگــر روایات ــز تصری ــورد و نی ــن م ــت ای عدم‌خصوصیّ
دریافــت کــه هــر گونــه تصــرف مشــروعی کــه مالــک در ملــک خــود انجام دهــد و منجر 
بــه آســیبی بــه واردِ بــدونِ اذن گــردد، موجــب ترتــب ضمــان نخواهــد بــود. خصــوص 
گفتنــی اســت کــه روایــت فــوق نیــز می‌توانــد از لحــاظ ســندی قابــل اعتمــاد باشــد؛ 
زیــرا هرچنــد برخــی رجالیــون با عبــارت »ضعیف علی المشــهور« )مجلســی، 1404: 
‏215/24؛ همــو، 1406: ‏475/16 و 476( بــر ضعــف ایــن روایــت تصریــح کرده‌انــد، 
لکــن برخــی از محققیــن فقهــاء بــا ارزیابــی ســند و رد نظــر مشــهور، بــا آوردن قیــودی 
چــون »معتبر‌بــودن«، نظــر خویــش را بــه صراحــت بیــان کرده‌انــد )ســبزواري، 1413: 

‌141/29؛ خویــی، 1422: ‌306/42 و 307؛ تبریــزی، 1428: 99(.
فــی رجــل دخــل  أبی‌الحســن )علیه‌الســام(  عــن  »فَتَح‌بن‌یزیــد جرجانــی 
علــی دار آخــر للتلصــص أو الفجــور فقتلــه صاحــب الــدار. أ یقتــل بــه أم لا؟ 
ــب  ــه و لا یج ــدر دم ــد أه ــره فق ــل دار غی ــن دخ ــم أنّ م ــام(: إعل ــال )علیه‌الس فق
علیــه شــیء« )كلینــی، 1407: ‏294/7(. فتح‌بن‌یزیــد جرجانــی از امــام رضــا 
)علیه‌الســام در خصــوص مــردی کــه بــرای دزدی یــا فجــور داخــل منــزل شــخصی 
ــه ســبب  ــا ب ــد، آی ــل می‌رســاند، ســؤال می‌کن ــه قت ــه او را ب می‌شــود و صاحب‌خان
ایــن فعــل )قتــل( بایــد کشــته شــود یــا خیــر؟ امــام فرمودنــد: بــدان همانــا کســی کــه 
داخــل منــزل دیگــری می‌شــود، بــه تحقیــق خونــش هــدر اســت و بــر صاحــب آن 

ــزل چیــزی واجــب نیســت. من
در ایــن روایــت ســؤال ســائل در مــورد ضمــان دزد و فاجــر اســت که توســط مالک 
بــه قتــل رســیده اســت؛ امــا پاســخ حضــرت عــام و کلــی اســت؛ زیــرا امــام فرموده‌انــد: 
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»کســی کــه داخــل خانــه دیگــری شــود...«؛ خــواه بــه هــدف ســرقت یــا فجــور وارد 
شــود و خــواه بدیــن هــدف وارد نشــود، مهــم ایــن اســت کــه بــدون اذن وارد ملــک 
دیگری‌شــده اســت؛ بنابرایــن فــراز پایانــی روایــت فــوق، آشــکارا شــامل فــرض ورود 
بــدون اذن بــه ملــک غیــر می‌شــود. بــا این وجود مشــکلی کــه در خصوص ایــن روایت 
وجــود دارد، اشــکال ســندی آن اســت؛ زیــرا ایــن روایــت بــه دلیــل نامشــخص‌بودن 
هویــت راوی آن ]یعنــی فتــح[ مجهــول اســت؛ چــه اینکــه مشــخص نیســت کــه مــراد 
از فتــح، مختار‌بن‌بلال‌بن‌مختــار اســت، یــا مختاربن‌هلال‌بن‌مختــار )مجلســی، 
1404: ‌‌52/24 و 53(؛ پــس حدیــث بــه دلیــل مجهول‌بــودن راوی آن )همو، 1406: 
‏437/16( و بنابــر قــول برخــی محدثیــن، مجهول‌بــودن عــده‌ای از رجــال حدیــث آن 
)اردبیلــی، 1427: ‌‌603/3(، از حیــث ســند ضعیــف و بــه دلیــل عدم‌جابــر، اســتناد 
ــر مشــکل ســندی،  ــه آن مخــدوش اســت )مازندرانــی، 1416: ‏186/5(. عــاوه ب ب
چــه بســا از حیــث دلالــی هــم ایــن روایــت قابــل مناقشــه باشــد؛ زیــرا از ایــن روایــت 
چنیــن اســتظهار می‌شــود کــه موضــوع آن و در واقــع، وجــه عدم‌ضمــان مالــک، دفــاع 

مشــروع باشــد نــه صِــرف دخــول غیرمجــاز بــه ملــک مالــک.

2-1-2. قاعده سلطنت

ــه قواعــد مشــهور مســلم فقهــى اســت و در  ــا تســلیط از جمل قاعــده ســلطنت ی
بیــن اخبــار کثیــری کــه بــر ایــن قاعــده دلالــت دارد، معروف‌تریــن آنهــا، ایــن روایــت 
ــم«  ــی امواله ــلطون عل ــاس مس ــد: »الن ــرت می‌فرماین ــه حض ــت ک ــوی )ص( اس نب
)کاشــانی،1406: 967/18(؛ مــردم بــر امــوال خویــش مســلط هســتند. ایــن حدیث، 
اگرچــه بــه دلیــل مرســله‌بودنش از حیــث ســندی، ضعیــف اســت )محقــق دامــاد، 
1383: ‏228/1(، ولــی چــون از شــعارهای مســلم اســامی اســت، معتبــر می‌باشــد؛ 
هرچنــد مبنــای جابریــت ضعــف ســندی را به‌عمــل و اســتناد مشــهور نپذیریــم 

ــد )1389(، ش24، ص 14(. ــی‌راد، محم ــم، ابراهیم ــت، ابوالقاس )علیدوس
مفاد این قاعده مرکب از دو جزء ایجابی و سلبی، با این تقریر است:

ــا كــه  الــف( جــزء ایجابــی؛ تثبيــت حــق مالكيــت و مطلق‌بــودن آن؛ بديــن معن
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ســلطنت مالــك بــر مــال خويــش حــق او اســت و حــق مزبــور مطلــق اســت و شــامل 
هرگونــه تصــرف در مــال مى‏شــود، البتــه تــا زمانــی کــه از ســوی شــرع منــع و ردعــی 

وارد نشــود )محقــق دامــاد، 1383: ‏230/1؛ مازندرانــی، 1425: 138/1(.
ب( جزء سلبی؛ هیچ شخص یا نهادی نمی‌تواند، سلطنت مالک را بر اموالش 
محدود سازد )علیدوست، ابوالقاسم، ابراهیمی‌راد، محمد 1389، ش24، ص 8(.

ــیاری از  ــالم بس ــل تس ــه مح ــت ک ــده اس ــن قاع ــی ای ــه ایجاب ــخن، جنب روی س
ــه  ــش دارد، حکــم ب ــک خوی ــر مل ــک ب ــل ســلطه‌ای کــه مال ــه دلی ــاء اســت و ب فقه
عدم‌ضمــان در مــوردی داده‌انــد کــه بــه ســبب اقدامــات مالــک، فــردی مصــدوم یــا 
تلــف می‌شــود. )طرابلســی، 1406: 507/2؛ اصفهانــى، 1416: ‌259/11؛ مغنيــه، 
1421: ‌7/5 و 8(. مطلبــی کــه بیــان آن حائــز اهمیــت اســت، مشخص‌شــدن دامنــه 
ایــن ســلطنت اســت. مطابــق بــا نصــوص دینــی هــرگاه از ناحیــه تصــرف متصــرف 
خســارتی )اعــم از مــال و نفــس( بــر دیگران وارد شــود، بــه نحوی که عرفاَ خســارت 
بــه متصــرف اســناد داده شــود، او ضامــن اســت؛ مگــر ضــرر و فوت منفعــت دیگران 
لازم طبیعــی تصــرف مالــک ‌باشــد کــه در ایــن صــورت، تصــرف ضمــان‌آور نیســت 
)علیدوســت، ابوالقاســم، ابراهیمــی‌راد، محمــد 1389، ش27/24(. بــا توجــه بــه 
ایــن مهــم، فقهــاء در جایــی کــه اقدامــات مالــک در ملکــش تحــت عنــوان اضــرار 
ــه  ــر قاعــده ســلطنت دانســته و حکــم ب ــرد، قاعــده لا ضــرر را مقــدم ب ــرار می‌گی ق
ــان و منصــرف  ــات عدم‌ضم ــان را مخصّــص عموم ــار ضم ــد و اخب ــان داده‌ان ضم
ــن  ــر مــوارد ضــرری دانســته‌اند )نجفــی، 1404: 98/43(. محــل بحــث ای ــه غی ب
نوشــتار کــه شــخصی بــدون اذن مالــک، وارد ملــک او می‌شــود و در اثــر تصرفــات 
مالــک در ملکــش آســیب می‌بینــد، خــارج از موضــوع ادلــه ضــرر و اخبــار ضمــان 

اســت. 

2-1-3. اصل عدم‌ضمان

از ظاهــر اخبــار ضمــان برداشــت می‌شــود کــه موضــوع ضمــان، تعــدی، عــدوان 
)عاملــى، 1413: ‌362/15 و ‌363( یــا اضــرار )خويــى، 1422: ‌‌300/42( اســت 
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و در ایــن فــرض کــه مالــک در ملــک خــود اقداماتــی را انجــام می‌دهــد و شــخصی 
ــان،  ــوع ضم ــودن موض ــل منتفی‌ب ــه دلی ــود، ب ــش می‌ش ــدون اذن وارد ملک ــر ب دیگ
ــک ضامــن نیســت )نجفــی، 1404: 97/43 و 98؛  ــن اســت کــه مال ــر ای اصــل ب
لنكرانــى، 1418: 80(. به‌عبارت‌دیگــر، ضمــان مالــک نیازمنــد دلیــل اســت و 

چــون چنیــن دلیلــی اقامــه نشــده، بایــد قائــل بــه عدم‌ضمــان شــد.

2-2. موضع قانون مجازات اسلامی

بــا مراجعــه بــه مــواد مختلــف قانــون مجــازات اســامی می‌تــوان دریافــت 
قانونگــذار در مــاده )508( ق.م.ا در فرضــی کــه شــخصی در ملــک خــود تصرفــات 
و اقداماتــی انجــام می‌دهــد کــه بــه ســبب آنهــا دیگــری آســیب ببینــد، بــه صراحــت 
ــده  ــاده مقرر‌ش ــن م ــرا در ای ــت؛ زی ــرار داده اس ــک ق ــان مال ــر عدم‌ضم ــل را ب اص
اســت: »هــرگاه شــخصی یکــی از کارهــای مذکــور در مــاده )۵۰۷( ایــن قانــون را 
}ماننــد حفــر گــودال و قــرار دادن چیــز لغزنــده{ در ملــک خویــش یــا مکانــی کــه 
در تصــرف و اختیــار اوســت، انجــام دهــد و ســبب آســیب دیگــری گــردد، ضامــن 
نیســت«. البتــه در فــراز پایانــی ایــن مــاده، بــه صــورت اســتثناء در یــک حالت خاص 
ــه  ــی اســت کــه مالــک شــخصی را کــه آگاه ب مالــک ضامــن دانسته‌شــده و آن حالت
تصرفــات وی نیســت، بــه ملــک خــود بخوانــد و بــه اســتناد آن، جنایتــی بــه شــخص 

وارد گــردد.
همچنیــن در تبصــره نخســت مــاده )508( در صــورت ورود بدون اذن شــخص 
بــه ملــک مالــک، مالــک مبــری از ضمــان دانسته‌شــده اســت مگــر در یــک حالــت 
اســتثنایی و آن اینکــه صدمــه یــا تلــف بــه علــت اغــواء، ســهل‌انگاری در اطــاع دادن 
و ماننــد آن مســتند بــه مالــک باشــد. بنابرایــن، موضــع کلــی مقنــن در مــاده )508( 
ایــن اســت کــه جــز در مــوارد خــاص، اگــر بــه ســبب تصرفاتــی کــه توســط مالــک در 
ملــک خــود انجــام گرفتــه، جنایتــی بــه شــخصی وارد آیــد، مالــک مســئولیتی در قبال 
صدمــات وارده نــدارد و ایــن خــود شــخصِ وارد اســت کــه مســئول رفتــار و نتیجــه 

رفتــار خویــش اســت. 
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3. نگاهی انتقادی به موضع مقنن در ماده 508 ق.م.ا

در تبصــره نخســت مــاده )508( ق.م.ا تصریح‌شــده کــه اگــر شــخصی بــدون 
اذن وارد ملــک دیگــری شــود و در پــی ورود وی آســیبی بــه او برســد، مالــک ضامــن 
نیســت مگــر در شــرایطی خــاص کــه موجــب شــود صدمــه وارده بــه مالــک قابــل 
اســتناد باشــد. ایــن مقــرره و حکــم کلــی دارای قیــودی اســت کــه تأمــل در هــر یــک 
از آنهــا و تدبــر در مبانــی آن‌هــا بــه درک بهتــر زوایــای پیــدا و پنهــان مــاده مذکــور و 
نیــز شــناخت بهتــر خلاءهــا و چالش‌هــای آن کــه منجــر بــه عدم‌شــفافیّت آن‌شــده، 
کمــک می‌کنــد. ایــن قیــود را می‌تــوان در دو محــور مختلــف بــه قــرار زیــر بررســی 

نمــود:

3-1. تبیین قیود مصرّح در تبصره یک ماده )508(

در تبصــره یــک مــاده )508( ق.م.ا بــر ســه قیــد و نکتــه مهــم تأکید‌شــده اســت. 
ایــن ســه قیــد کــه نقــش اساســی در القــای مــراد مقنــن ایفــا می‌کننــد بــه قــرار ذیــل 

ــند: می‌باش

3-1-1. اذن فعلی و قبلی

مقنــن در تبصــره نخســت مــاده فوق‌الذکــر حکــم عدم‌ضمــان مالــک را مربــوط 
بــه فرضــی دانســته کــه شــخصِ وارد »بــدون اذن مالــک یــا بــا اذنــی کــه قبــل از انجــام 
اعمــال مذکــور از مالــک گرفتــه« وارد ملک‌شــده اســت. در واقــع در ایــن مقــرره دو 
ــه  ــا اذن مالــک تصویر‌شــده کــه در هــر دو حالــت حکــم ب حالــت کلــی در رابطــه ب

عدم‌ضمــان مالک‌شــده:
الــف( فرضــی کــه شــخصِ وارد اساســاً اذنــی از مالــک بــرای ورود بــه ملکــش 

نگرفتــه اســت. 
ب( فرضــی کــه شــخص وارد بــرای ورود خــود اذن گرفتــه، ولــی ایــن اذن مربــوط 
بــه زمــانِ قبــل از انجــام اقدامــات مالــک در ملکــش اســت؛ به‌عنــوان مثــال، شــخص 
ــه و پــس  ــه ملکــش اذن گرفت ــرای ورود ب مذکــور در تاریــخ 1401/6/5 از مالــک ب
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از آن یعنــی در تاریــخ 1401/6/6 مالــک در ملــک خــود سیســتم الکتریکــی نصــب 
کــرده و یــا چاهــی حفــر نمــوده و در تاریــخ 1401/6/8 آن شــخص بــا توجــه بــه 
اذن قبلــی خــود، وارد ملک‌شــده و دچــار آسیب‌شــده اســت. مقنــن در تبصــره یــک 
مــاده )508( بیــن دو صــورت فــوق هیــچ تفاوتــی قائــل نشــده و در هــر دو مــورد بــه 

عدم‌ضمــان مالــک حکــم کــرده اســت. 

3-1-2. عدم‌آگاهی و اطلاع مالک

ــرض ورود  ــک در ف ــان مال ــه عدم‌ضم ــم ب ــرای حک ــن ب ــه مقن ــری ک ــد دیگ قی
بــدون اذن بــه ملکــش یــا در فــرض ورود بــا اذنــی کــه قبــل از انجــام اعمــال مالکانــه 
ــک از ورود آن  ــب مل ــه »صاح ــت ک ــن اس ــته ای ــروری دانس ــده، لازم و ض گرفته‌ش
ــر  ــه اگ ــد ک ــاده می‌کن ــم را اف ــن مه ــوق ای ــد ف شــخص اطــاع نداشــته باشــد«. قی
به‌عنــوان مثــال، آقــای »الــف« بــدون اذن آقــای »ب« وارد ملــک وی شــود و یــا بــا 
اذنــی کــه قبــل از انجــام اعمــال مالکانــه گرفتــه، وارد ملــک وی‌شــده، ولــی بــه جهــت 
اقداماتــی کــه آقــای ب در ملــک خــود انجــام داده دچــار صدمــه شــود، دو حالــت 

کلــی قابــل تصــور اســت:
الــف( آقــای »ب« از ورود بــدون اذن یــا بــا اذن قبلــی آقــای »الــف« بــه ملکــش 

گاهــی نداشــته اســت. آ
ب( آقــای »ب« از ورود بــدون اذن یــا بــا اذن قبلــی آقــای »الــف« بــه ملکــش آگاه 

ــت. بوده اس
ــه فــرض نخســت دانســته اســت،  مقنــن حکــم عدم‌ضمــان مالــک را مربــوط ب
امــا در فرضــی کــه مالــک اطــاع داشــته کــه شــخصی بــدون اذن یــا بــا اذن قبلــی، 
ــخصی  ــر ش ــاعت دیگ ــک س ــه ی ــوده ک ــاً آگاه ب ــود؛ مث ــا می‌ش ــده ی وارد ملکش‌ش
وارد ملکــش می‌شــود یــا اکنــون شــخصی وارد ملکش‌شــده اســت، در ایــن صــورت 
نمی‌تــوان بــا اســتناد بــه تبصــره مذکــور عدم‌ضمــان مالــک را نتیجــه گرفــت. 
ــش در  ــه ملک ــخص ب ــه ورود ش ــبت ب ــک نس ــی مال ــی و عدم‌آگاه ــن، آگاه بنابرای

ــت.  ــده اس ــده دانسته‌ش ــر و تعیین‌کنن ــیار مؤث ــک بس ــان مال ــوت ضم ثب
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3-1-3. استثنای ضمان مالک؛ استناد صدمه به مالک

چنانکــه پیش‌تــر نیــز گفتــه شــد در تبصــره یــک مــاده )508( ق.م.ا اصــل کلــی 
ــن اســت  ــک دیگری‌شــده، ای ــدون اذن وارد مل ــه ب ــرض آســیب‌دیدن کســی ک در ف
ــرای  ــا ایــن وجــود یــک حالــت اســتتثنایی ب کــه صاحــب ملــک ضامــن نیســت. ب
ایــن فــرض نیــز مــورد تصریــح قــرار گرفتــه کــه در آن مالــک، ضامــن آســیب وارده 
ــواء،  ــت اغ ــه عل ــف ب ــا تل ــه ی ــه »صدم ــت ک ــی اس ــود و آن فرض ــوب می‌ش محس
ســهل‌انگاری در اطــاع دادن و ماننــد آن مســتند بــه مالــک باشــد«. در ایــن بخــش 
از مــاده مذکــور از دو عامــل بــه مثابــه مصادیــق حالاتــی کــه آســیب وارده مســتند بــه 

ــد از:  مالــک اســت یاد‌شــده کــه عبارتن
الف( اغواء )فریفتن( شخصی که وارد ملک‌شده توسط مالک؛ 

ــه اقداماتــی کــه در ملکــش  ب( ســهل‌انگاری مالــک در اطلاع‌رســانی نســبت ب
ایجــاد کــرده اســت.

بــا ایــن وجــود چنانکــه از تعبیــر »و ماننــد آن« بــه روشــنی اســتنباط می‌شــود، ایــن 
دو مــورد جنبــه تمثیلــی دارد و اساســاً آنچــه در ایــن زمینــه موضوعیت دارد، »اســتناد 
آســیب وارده بــه مالــک« اســت. بــر ایــن اســاس، وفــق فــراز پایانــی تبصــره یــک ماده 
)508( ق.م.ا در هــر مــورد کــه آســیب وارده بــه شــخصی کــه بــدون اذن وارد ملــک 
دیگری‌شــده، مســتند بــه مالــک آن ملــک باشــد، علی‌رغــم فقــدان اذن ورود، مالــک 

ضامــن خواهــد بود.

3-2. اشکالات و خلأهای تبصره یک ماده )508(

ــرض  ــک در ف ــان مال ــی و شــرعی عدم‌ضم ــای فقه ــک ســو، مبن ــه از ی حــال ک
مصــرّح در تبصــره یــک مــاده )508( ق.م.ا روشــن شــد و از ســوی دیگــر، شــرایط 
ــد،  ــن گردی ــاده تبیی ــن م ــز در ای ــک نی ــان مال ــتثنای ضم ــان و مس ــاص عدم‌ضم خ
شایســته اســت بــا نگرشــی انتقــادی بــه بازنگــری ایــن مــاده پرداختــه شــود. ایــن مهم 

ــا بررســی محورهــای ذیــل امکان‌پذیــر اســت: ب
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3-2-1. ناسازوارگی میان ماده )508( ق.م.ا و تبصره آن

بــا دقــت در مــاده )508( ق.م.ا و تبصــره نخســت آن به‌ســادگی می‌تــوان 
دریافــت میــان ایــن دو مقــرره نوعــی ناســازوارگی وجــود دارد کــه موجــب می‌شــود، 
مــراد مقنــن بــه درســتی از آنهــا قابــل برداشــت نباشــد و در واقــع منتهی بــه مخدوش 
گشــتن اصــل شــفافیّت قانــون می‌گــردد. توضیــح آنکــه در مــاده )508( ق.م.ا در 
قالــب یــک حکــم کلــی بیان‌شــده اســت: »هــرگاه شــخصی یکــی از کارهــای مذکــور 
در مــاده )۵۰۷( ایــن قانــون )مثــل حفــر چــاه( را در ملــک خویــش یــا مکانــی کــه 
در تصــرف و اختیــار اوســت، انجــام دهــد و ســبب آســیب دیگــری گــردد، ضامــن 
نیســت«. در عیــن حــال مقنــن در یــک صــورت حکــم کلــی ایــن مقــرره را تخصیص 
زده و معتقد‌شــده اســت در صورتــی کــه مالــک »شــخصی را کــه آگاه بــه آن اقدامــات 
نیســت بــه آنجــا بخوانــد و بــه اســتناد آن، جنایتــی بــه وی وارد گــردد« مالــک ضامــن 
صدمــه و جنایــت وارده اســت. بنابرایــن، مطابــق بــا مــاده فوق‌الذکــر جــز در فــرض 
گاه توســط مالــک، در همــه مــوارد، مالــک نســبت بــه صدمــات،  فراخوانــدن فــرد نــاآ
آســیب‌ها و جنایاتــی کــه بــه ســبب اقدامــات وی در ملکــش بــه دیگــری وارد‌شــده 
مســئولیتی نــدارد. ایــن در حالــی اســت کــه تبصــره یــک ایــن مــاده موضــع متفاوتــی 
ــه فرضــی دانســته کــه »شــخص  اتخــاذ کــرده و عدم‌مســئولیت مالــک را مربــوط ب
آســیب‌دیده بــدون اذن مالــک یــا بــا اذنــی کــه قبــل از انجــام اعمــال مذکــور از مالــک 

گرفتــه، وارد شــود و صاحــب ملــک از ورود او اطــاع نداشــته باشــد.« 
ممکــن اســت چنیــن پنداشــته شــود کــه مــاده )508( اعــم از حالتــی اســت کــه 
ــا اینکــه بــدون وارد‌شــدن  ــد ی ــه ملــک دیگــری آســیب ببین شــخص در پــی ورود ب
بــه ملــک دیگــری مصــدوم گــردد؛ زیــرا مقنــن در متــن ایــن مــاده بــدون اشــاره بــه 
»ورود بــه ملــک دیگــری«، موضــوع را حالتــی دانســته کــه شــخصی بــا انجــام‌دادن 
اقداماتــی در ملــک خــود یــا ملــکِ در تصــرف خــود »ســبب آســیب دیگــری گــردد« 
و ایــن ســببیت می‎توانــد بــه ایــن شــکل باشــد کــه شــخص وارد ملک‌شــده و مثــاًً 
در چــاهِ حفر‌شــده فروافتــاده و یــا اینکــه اساســاً وارد ملــک نشــده اســت، ولــی بــه 
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ــد  جهــت اقدامــات انجام‌شــده در ملــک توســط مالــک، آســیب دیــده اســت؛ مانن
اینکــه مالــک در منــزل مســکونی خــود چاهــی حفــر نمــوده و موجب‌شــده کــه پشــت 
دیــوار منــزل وی کــه معبــر عمومــی اســت، نشســت کنــد و موجــب ســانحه )صدمــه 
یــا فــوت( بــرای یــک راننــده گــردد. اگــر چنیــن باشــد، تبصــره یــک، در مقــام بیــان 
شــرایط بخشــی از مفــاد مــاده )508(ق.م.ا خواهــد بــود کــه منطقاً اشــکالی نخواهد 

داشــت. 
ــاده )508(  ــی م ــراز پایان ــه ف ــا توجــه ب ــه ب ــن توجی ــرش ای ــن وجــود، پذی ــا ای ب
ــاً  ــور تخصص ــاده مذک ــر از م ــرض اخی ــد و ف ــر می‌رس ــع به‌نظ ــه ممتن ــوار بلک دش
خــارج اســت؛ زیــرا بــا توجــه بــه صــدر ایــن مــاده کــه مقــرر کــرده: »یکــی از کارهــای 
مذکــور را در ملــک خــود یــا مکانــی کــه در تصــرف و...« فهمیــده می‌شــود، اســتثنای 
ذکر‌شــده در ذیــل ایــن مــاده یعنــی »مگــر شــخصی را کــه آگاه بــه آن نیســت بــه آنجــا 
بخوانــد و...« منحصــر بــه مــوردی اســت کــه صدمــه و آســیب در پــی ورود بــه ملــک 
گاه از اقدامــات  مالــک رخ داده اســت؛ البتــه ورودی کــه بــا فراخوانــدن شــخص نــاآ

مالــک، صــورت گرفتــه اســت.
بــاری، کوتاه‌ســخن اینکــه مفــاد مــاده )508( و تبصــره آن اندکــی ناســازوارگی 
دارنــد و یــا دســتکم بــا کژســلیقگی تمــام در کنــار هــم قــرار گرفته‌انــد؛ زیــرا ظهــور 
ــراز  ــر ف ــاده )508( را اســتثنایی ب ــک م ــه تبصــره ی ــد ک ــرره اقتضــا می‎کن ــن مق ای
پایانــی آن بدانیــم کــه ایــن اســتثناء خــود دارای اســتثنایی اســت کــه در انتهــای تبصره 
یــک بــه آن تصریح‌شــده و آن فرضــی اســت کــه جنایــت مســتند بــه مالــک باشــد. 
بدیهــی اســت کــه اســتفاده مقنــن از ادبیــات تقنینــی کــه در ایــن حــد مبتلا بــه کژتابی 

و تشــویش اســت، خــود آغــازی بــر چالش‌هــای قضایــی اســت.

3-2-2. چالش قید ورود بدون اذن یا اذن قبلی

تبصــره یــک مــاده )508( ق.م.ا، عدم‌ضمــان مالــک را مربــوط بــه فرضــی 
دانســته کــه »شــخص آســیب‌دیده بــدون اذن مالــک یــا بــا اذنــی کــه قبــل از انجــام 
ــه در بخــش  ــک[ شــود«. چنانک ــک مال ــه، وارد ]مل ــک گرفت ــور از مال ــال مذک اعم
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تبییــن مبانــی ایــن مــاده گذشــت، قیــد ورود بــدون اذن، مبتنــی بــر برخــی از نصــوص 
شــرعی هماننــد روایت ســکونی )كلینــی، 1407: ‏353/7( اســت کــه در آن به رابطه 
مســتقیم میــان عــدم‌اذن و عدم‌ضمــان مالــک تصریح‌شــده اســت. بــا ایــن وجــود، 
ــر اقدامــات مالــک، وارد  ــا اذن مســبوق ب ــه شــخصی کــه ب تســری حکــم مذکــور ب
ملک‌شــده و در نتیجــه دچــار آسیب‌شــده، محــل کلام اســت. ایــن در حالــی اســت 
کــه مقنــن عدم‌ضمــان مالــک را هــم مربــوط بــه فــرض عدم‌اخــذ اذن دانســته و هــم 
ــه پیــش از اقدامــاتِ  ــوط ب ــن اذن مرب ــه فرضــی کــه اذن گرفته‌شــده امــا ای ــوط ب مرب
انجام‌گرفتــه اســت. واقعیــت ایــن اســت کــه گذشــته از عدم‌وجــود مســتند شــرعی 
بــرای چنیــن تســری، ایــن تعمیــم حداقــل در همــه مــوارد نمی‎توانــد منطقــی باشــد؛ 
به‌عنــوان مثــال اگــر مالــک بــه قصــد نصــب سیســتم الکتریکــی، در مســیر رفتــن بــه 
ملکــش بــا شــخصی مواجــه شــود و بــه او اذن ورود بــه ملکــش را بدهــد، در حالــی 
کــه تــا دو ســاعت دیگــر وی اقدامــی در ملکــش انجــام می‌دهــد کــه می‌توانــد بــرای 
واردشــونده بــه ملــک، عمــاً خطرآفریــن باشــد، وجهــی نــدارد کــه صرفــاً بــه علــت 
ــان  ــت‌مایه عدم‌ضم ــوده، دس ــده ب ــات انجام‌ش ــش از اقدام ــده پی ــه اذن اخذ‌ش اینک
ــا کــه صِــرف مســبوق‌بودن اذن بــر اقدامــات مالــک  مالــک تلقــی شــود. بدیــن معن
ــرآن داشــته  ــن را ب ــی کــه مقن ــی شــود؛ مگــر علت ــان تلق ــد عامــل عدم‌ضم نمی‌توان
تــا اذن قبــل از اقدامــات مالــک را در حکــم عــدم‌اذن تلقــی کنــد، ایــن باشــد کــه در 
چنیــن وضعیتــی کــه هنــوز مالــک اقــدام خطرآفرینــی در ملــک خویــش انجــام نــداده، 
اذن او نمی‌توانــد موجــب مســئولیت وی گــردد. در واقــع، در چنیــن حالتــی علی‌رغم 
وجــود اذن قبــل از اقدامــات معهــود، صدمــه وارده مســتند بــه مالــک نیســت تــا وی 
ضامــن قلمــداد شــود. ایــن در حالــی اســت کــه اگــر بــه ایــن مهــم اشــاره نمی‌شــد 
و صرفــاً فــرض عــدم‌اذن بیــان می‌گردیــد، در فــرض وجــود اذن قبــل از اقدامــات 
ــود کــه در برخــی مــوارد  ــی ب ــن در حال ــه، مالــک ضامــن تلقــی می‌شــد و ای مالکان

بــدون شــک صدمــه وارده بــه مالــک قابــل اســتناد نبــود.
مــا معتقدیــم مقنــن بــه درســتی عــاوه بــر فــرض عــدم‌اذن کــه در روایــات مــورد 
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تأکیــد قــرار گرفتــه، فــرض اذن پیــش از اقدامــات را هــم بــا اینکــه مســتند روایــی 
نــدارد – گــر چــه برخــی فقهــا بــه آن اشــاره کرده‌انــد - مــورد توجــه قــرار داده و هــر 
دو را منتــج بــه عدم‌ضمــان مالــک دانســته اســت. در واقــع نفــسِ توجــه مقنــن بــه 
مــواردی کــه اذن گرفته‌شــده امــا در عیــن حــال امــکان دارد مالــک، ضامــن باشــد، 
ــک در  ــان مال ــاط عدم‌ضم ــراً من ــن حــال، ظاه ــا ای ــا ب ــی ســتودنی اســت؛ ام اقدام
ــک  ــی مال ــرا وقت ــه وی اســت؛ زی ــت ب ــش از اقدامــات، اســتناد جنای فــرض اذن پی
قبــل از اینکــه اقداماتــی در ملــک خــود انجــام دهــد بــه شــخصی اذن ورود دهــد، 
امــا شــخص مذکــور در زمــان اخــذ اذن، وارد ملــک نشــود، بلکــه پــس از اقدامــات 
مالــک ورود نمایــد، چــون جنایــت وارده قابــل اســتناد بــه مالــک نیســت، نمی‌تــوان 
ــاط در ضمــان در ایــن  وی را ضامــن دانســت. از ایــن رو، از نظــر مــا حــال کــه من
فــرض، اســتناد جنایــت اســت و فــرض اســتناد جنایــت بــه مالــک در فــراز پایانــی 
مقــرره و در قالــب یــک اســتثناء مــورد اشــاره قــرار گرفتــه، شایســته‌تر ایــن بــود کــه 
بــه ذکــر منــاط مذکــور بســنده می‌شــد. بــا توجــه بــه ایــن نکتــه، نظــر مــا ایــن اســت 
کــه مقنــن می‌بایســت ضمــن حــذف فــرض اذن پیــش از اقدامــات در متــن تبصــره، 
ــه  ــر همــه صــور ورود آســیب ب ــی و ناظــر ب ــه طــور کل ــی آن را ب ــراز پایان اســتثناء ف
شــخصی کــه وارد ملــک دیگــری می‌شــود، مطــرح می‌کــرد؛ یعنــی در پایــان تبصــره، 
ــه هــر علتــی  ــا تلــف شــخص ب تصریــح می‌شــد: »در هــر صــورت، اگــر صدمــه ی
مســتند بــه صاحــب ملــک باشــد، وی ضامــن خواهــد بــود« کــه بــه جهــت اســتناد 

جنایــت بــه مالــک، شــامل فــرض اذن پیــش از جنایــت نیــز خواهــد شــد. 

3-2-3. چالش قید عدم‌اطلاع مالک

ــان  ــه شــد، عدم‌ضم ــر گفت ــه پیش‌ت ــاده )508( ق.م.ا چنانک ــک م در تبصــره ی
ــه ملــک  ــود کــه مالــک از ورود شــخص ب ــه فرضــی دانسته‌شــده ب مالــک مربــوط ب
خــودش اطــاع نداشــته اســت. واقعیــت ایــن اســت کــه مســتند اعتبــار چنیــن قیــدی 
ــوان آن را مشــاهده  ــی شــرعی مســئله می‌ت ــه در مبان ــرا ن ــاً روشــن نیســت؛ زی دقیق
نمــود و نــه اینکــه اغلــب فقهــاء چنیــن قیــدی را معتبــر دانســته‌اند )طوســى، 1387: 
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80/8؛ طوســی، 1408: 425 ؛ نجفی، 1404: 43/ 97 و 98 و 103؛ بروجردى، 
ــا؛  ــی، بی‌ت ــا: ‌113/2؛ عامل ــا: ‌‌539/2؛ کاشــانی، بی‌ت ــرى، بی‌ت 1413: 177؛ حائ
10/ 293(. ظاهــراً مقنــن ایــن قیــد را از عبارتــی کــه در تحریرالوســیله آمــده اســت، 

وام گرفتــه اســت. آنجــا کــه نوشته‌شــده اســت:

»لــو حفــر بئــرا مثــاً فــي ملكــه ... ولــو دخــل بــا إذنــه أو بإذنــه الســابق 
ــک خــود  ــع الآذن فــا يضمــن«؛ اگــر در مل ــم يطل ــر و ل ــر البئ ــل حف قب
چاهــی را حفــر کنــد و شــخص بــدون اذن وی یــا بــا اذنــی کــه پیــش از 
حفــر چــاه گرفتــه اســت، وارد شــود در حالیکــه اذن‎دهنــده مطلــع نیســت، 

ــا: 564/2(. ــی، بی‌ت مالــک ضامــن نیســت« )موســوی خمین

ــرد:  ــرار گی ــر ق ــد نظ ــتی م ــی بایس ــه اساس ــارت دو نکت ــن عب ــوص ای در خص
ــه شــد،  ــه همــان دلیــل کــه در ضمــن بررســی مقــرره قانونــی گفت نخســت اینکــه ب
شایســته بــود بــه جــای ذکــر فــرض اذن قبــل از حفــر چــاه، مــاک آن یعنــی اســتناد 
ــم  ــد »و ل ــه قی ــد. دوم اینک ــنده می‌ش ــاط بس ــن من ــه همی ــد و ب ــان می‌‎ش ــت بی جنای
يطلــع الآذن« در ایــن عبــارت، مربــوط بــه فــرض اذن ســابق بــر حفــر چــاه اســت، نــه 
ناظــر بــر دو فــرض بــدون اذن و بــا اذن قبــل از حفــر چــاه. ایــن در حالــی اســت کــه 
ظاهــراً در تبصــره مــاده )508( ق.م.ا ایــن قیــد بــرای هــر دو فــرض مــورد اســتفاده 
قــرار گرفتــه اســت؛ زیــرا در ایــن تبصــره آمــده اســت: »هــرگاه شــخص آســیب‌دیده 
بــدون اذن مالــک یــا بــا اذنــی کــه قبــل از انجــام اعمــال مذکــور از مالــک گرفتــه، وارد 
شــود و صاحــب ملــک از ورود او اطــاع نداشــته باشــد، مالــک ضامــن نیســت«. 
وجهــی کــه موجب‌شــده در تحریرالوســیله قیــد عدم‌اطــاع مالــک مــورد توجــه قــرار 
ــتناد  ــکان اس ــود، عدم‌ام ــم ش ــک حک ــودن مال ــن نب ــه ضام ــبب آن ب ــه س ــرد و ب گی
صدمــه وارده بــه او اســت. امــا اگــر مالــک پــس از حفــر چــاه مطلــع شــود، شــخصی 
ــک را دارد و در  ــه مل ــد ورود ب ــون قص ــته اکن ــر از وی اذن ورود خواس ــه پیش‌ت ک
عیــن حــال کــه احتمــال فروافتــادن وی را در آن می‌دهــد، مانــع او نشــود، مقارنــت 
ایــن علــم بــا آن اذنــی کــه قبــل از ایــن بــه شــخص مذکــور داده و ورود او را بــه ملــک 
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همــوار کــرده، »می‌توانــد« در مــواردی استنادســاز باشــد. در عیــن حــال، در جایــی 
کــه اساســاً مالــک اذنــی بــه شــخص نــداده کــه وارد ملکــش شــود، اســتناد صدمــه بــه 
وی نوعــی تحکّــم اســت؛ خــواه هم‌اکنــون مطلــع شــود کــه شــخصی قصــد ورود بــه 
ملکــش را دارد و خــواه مطلــع نشــود؛ زیــرا وی هیــچ نقــش ســببی در ایجــاد ایــن 

حادثــه نــدارد و در واقــع اذنــی نــداده تــا زمینه‎ســاز بــروز ایــن حادثــه باشــد.
در هــر صــورت، بــه عقیــده مــا فــارغ از مناقشــاتی کــه پیرامــون مســتند مقنــن در 
ــن  ــه ای ــک« وجــود دارد، موضــع وی نســبت ب ــد »عدم‌اطــاع مال معتبردانســتن قی
مســئله آشــکارا قابــل نقــد اســت؛ زیــرا صِــرف اطــاع یــا عدم‌اطــاع مالــک حقیقتــاً 
ــی در  ــرا حت ــد؛ زی ــه وی باش ــه ب ــتناد صدم ــا عدم‌اس ــتناد ی ــب اس ــد موج نمی‌توان
ــن در ملــک خــود، اذن  فرضــی هــم کــه مالــک پیــش از انجــام اقدامــاتِ خطرآفری
ورود داده ولــی پــس از اقدامــات مذکــور، بــه هــر طریقــی از ورود شــخص مــأذون، 
ــه  ــم ب ــتن وی حک ــاع داش ــرف اط ــه ص ــوان ب ــود، نمی‌ت ــع می‌ش ــش مطل ــه ملک ب
ــاتِ  ــش از انجــام اقدام ــک پی ــی در فرضــی هــم کــه مال ــرا حت مســؤلیت او داد؛ زی
خطرآفریــن در ملــک خــود، اذن ورود داده، ولــی پــس از اقدامــات مذکــور، بــه هــر 
ــه صــرف  ــوان ب ــع گــردد، نمی‌ت ــه ملکــش مطل ــأذون، ب طریقــی از ورود شــخص م
ــا  ــن فــرض تنه ــه مســئولیت او حکــم کــرد؛ چــرا کــه در همی اطــاع داشــتن وی ب
ــن حــال کــه  ــک ســخن گفــت کــه در عی ــه مال ــه ب ــوان از اســتناد صدم ــی می‌ت زمان
احتمــال وقــوع حادثــه را مــی‌داده و می‌توانســته اقدامــی جهــت دفــع خطــر احتمالــی 
انجــام دهــد، خــودداری ورزیــده اســت. آری در ایــن صــورت اســت کــه به‌واســطه 
ــه  ــات صدم ــش از ورود، موجب ــق و عدم‌ممانعت ــم لاح ــابق، عل ــات و اذن س اقدام
دیگــری را فراهــم ســاخته و صدمــه وارده ممکــن اســت مســتند بــه او تلقــی شــود. 
امــا در همیــن فــرض اگــر مالــک مطلــع شــد، ولــی قــدرت بــر ممانعــت از وقــوع 
حادثــه را نداشــت؛ به‌عنــوان مثــال، اکنــون کــه شــخصِ وارد، قصــد ورود بــه ملــک 
ــه  ــدار دادن ب ــا هش ــی ب ــتم امنیت ــا سیس ــایگان ی ــی از همس ــط یک وی را دارد، توس
موبایلــش، مطلــع شــود و ســریعاً خــود را بــه ملکــش برســاند؛ امــا پیــش از رســیدن 
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وی، شــخصِ وارد دچــار حادثه‌شــده اســت. در چنیــن فرضــی حقیقتــاً چــرا بایــد 
مالــک را بــه علــت آگاهــی‌اش ضامــن دانســت؟

ممکــن اســت گفتــه شــود از آنجــا کــه اذن مالــک قبــل از اقدامــات خطرآفریــن 
بــوده، بایــد بــه هرنحــوی که‌شــده بــه شــخص وارد اطلاع‌رســانی می‌کــرد کــه ملــک 
بــه واســطه ایــن اقدامــات خطرخیز‌شــده و بایــد جوانــب احتیــاط را رعایــت کــرد. 
ــن  ــا ای ــه وی مســتند اســت. ام ــت ب ــن اطلاع‌رســانی را نداشــته، جنای ــه ای حــال ک
ســخن از جهاتــی منطبــق بــا تبصــره نیســت؛ زیــرا اولًا: در تبصــره مذکــور مطلــق و 
ــا  ــن معن ــودن اذن مســبوق مشــخص نشــده اســت؛ بدی ــا موقت‌ب ــودن ی غیرموقت‌ب
ــی اســت کــه مالــک اذن داده کــه در همــان  کــه روشــن نشــده موضــوع مــاده حالت
ــس از  ــی پ ــه حت ــی داده ک ــا اذن کل ــود ی ــش وارد ش ــه ملک ــور ب ــخص مذک روز ش
اقدامــات هــم بتوانــد بــه ملکــش وارد شــود، کــه در وجــه دوم در صــورت ورود فــرد 
پــس از انجــام اقدامــات، مالــک ضامــن خســارت وارده باشــد. ثانیــاً: اگــر صِــرف 
عدم‌اطلاع‌رســانی مالــک بــه شــخص مــأذون، استنادســاز اســت، دیگــر چــه نیــازی 
بــه قیــد عدم‌اطــاع مالــک اســت؛ زیــرا بنــا بــر ایــن فــرض، بــه مجــرد اینکــه مالــک 
ــن  ــرده، ضام ــر نک ــود باخب ــات خ ــأذون را از اقدام ــی م ــی داده، ول ــابق اذن فی‌الس
اســت؛ خــواه پــس از ایــن اقدامــات مطلــع باشــد کــه شــخص قصــد ورود بــه ملکش 
را دارد و خــواه نباشــد. بــه هــر روی، مســلم ایــن اســت کــه تبصــره مذکــور از ایــن 

زاویــه نیــز دچــار اعوجــاج و اجمــال اســت.

3-2-4. چالش استناد صدمه به مالک و مصادیق آن

آن،  در  استثنایی تصویر‌شده که  مورد  ماده )508( ق.م.ا یک  تبصره یک  در 
مالک برخلاف حکم کلی‌ای که بیان شد، ضامن صدمات یا تلفی است که شخصِ 
وارد بدون اذن یا دارای اذن سابق، دچار آن گشته است. این استثناء عبارت است 
از حالتی که »صدمه یا تلف به علت اغواء، سهل‌انگاری در اطلاع دادن و مانند آن 
مستند به مالک باشد«. در این تبصره دو چالش اساسی وجود دارد: نخست، ابهام 

در استناد صدمه و مورد دوم، مناقشه در مصادیق استناد صدمه در مقرره مذکور.
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1-4-2-3. ابهام در استناد صدمه

مســتظهر از تبصــره یــک مــاده )508(ق.م.ا ایــن اســت کــه احراز اســتناد جنایت 
بــه مالــک، موکــول به‌نظــر عرف‌شــده اســت زیــرا مقنــن نــه شــاخصه‌ روشــنی بــرای 
ــک را  ــه مال ــت ب ــتناد جنای ــق اس ــی مصادی ــه تمام ــته و ن ــان داش ــتناد بی ــراز اس اح
برشــمرده اســت. از همیــن رو، ظاهــراً آنچــه تعیین‌کننــده مســتند‌بودن آســیب وارده 
بــه مالــک اســت، تأییــد وجــود رابطــه اســتنادی توســط عــرف اســت. ایــن در حالــی 
اســت کــه گرچــه در تحقــق مســئولیت، قابلیــت انتســاب جــرم بــه مرتکــب امــری 
ضــروری اســت )طاهــری، 1418: 214/2( و ایــن امــر متوقــف بــر احــراز رابطــه 
علیــت یــا ســببیت بیــن رفتــار مجرمانــه و جنایــت حاصلــه اســت )صادقــی، محمــد 
هــادی؛ میرزایــی، محمــد، 1398، ش171/21 و 172(، امــا موکــول کــردن احــراز 
ایــن رابطــه بــه عــرف بــا چالش‌هایــی مواجهــه اســت؛ زیــرا اولًا: اســتناد بــه جهــت 
محکی‌بودنــش از پیونــدی علــی و ســببی بیــن دو پدیــده مــادی یعنــی رفتــار و نتیجه، 
دارای ماهیتــی مــادی و علمــی اســت، نــه عرفــی؛ پــس بایــد بــه صــورت علمــی و 
مســتدل احــراز گــردد )همــان: 172(. ثانیــاً: مرجــع قــراردادن عــرف در احــراز ایــن 
اســتناد بــا نظــر بــه ســیال‌بودن قضــاوت عــرف )نجفــی، 1404: ‌280/32(، امــری 
ــی،  ــن )اقامــه عــدل( در تنافــی اســت )موســوی خمین ــا فلســفه تقنی نامعقــول و ب
ــا،  ــن همــه، به‌نظــر می‌رســد در موضــوع بحــث م ــا ای 1389: 5/ 71؛ 425/9(. ب
ــه مــوارد اســتناد جنایــت،  ــردن ب ــاً پــی ب ــه قضــاوت عرفــی، حقیقت ــدون توجــه ب ب
امــری دشــوار و یــا حتــی ممتنــع باشــد. از همیــن رو، گرچــه اشــکالات فــوق، بــه 
لحــاظ نظــری قابــل توجــه و اهتمــام اســت، امــا می‌تــوان بــرای رفــع آنهــا بخصــوص 
ــوارد  ــر م ــق ب ــش ســیال‌بودن قضــاوت عــرف و تســهیل تطبی ــردن چال برطــرف ک
مشــابه چــاره‌ای‌ اندیشــید؛ بدیــن نحــو کــه مقنــن به‌عنــوان کارشــناس خبــره در مقــام 
تعییــن مــوارد کلــی وجــود رابطــه اســتنادی، یکــی از دو راهــکار زیــر را در دســتور 

کار خــود قــرار دهــد:
یــک. راهــکار اســتناد قانونــی: بدیــن بیــان کــه مقنــن بــا ارائــه شــاخص، 
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ــر  ــد؛ نظی ــان نمای ــن موضــوع بی ــه اســتنادی را در ای ــق رابط ــی تحق ــای کل مؤلفه‌ه
ــر  ــاده اخیرالذک ــرا در م ــت؛ زی ــده اس ــاده )295( ق.م.ا برگزی ــه در م ــردی ک رویک
ــت«  ــل«، »وجــود رابطــه علی ــودن فع ــد »وظیفه‌ب ــا وجــود شــرایطی همانن ــن ب مقن
و »توانایــی انجــام فعــل«، جنایــت وارده را بــه تــارک فعــل، مســتند دانســته اســت؛ 
ــه وجــود رابطــه اســتنادی کــرده اســت. در موضــوع  ــوارد حکــم ب ــن م ــی در ای یعن
بحــث مــا هــم می‌توانــد بــا ارائــه شــاخصه و شــرط، مــوارد منطبــق را دارای رابطــه 

ــد.  اســتناد تلقــی و فــرض نمای
دو. راهـکار احصـای مصادیـق: بدین‌بیـان کـه مقنـن عالوه بـر دو مصداقـی 
کـه در تبصـره یـک مـاده )508( آمـده، سـایر مصادیـق و مـواردی را کـه در آن‌هـا 
اسـتناد جنایـت صادق اسـت، برشـمارد. نظیـر رویکردی که مقنـن در ماده اصلاحی 
)1130( قانـون مدنـی در مقـام احصـای مصادیـق تحقـق عسـر و حـرج برگزیـد تـا 

مانـع سـیال‌بودن تشـخیص تحقـق حـرج - کـه امـری شـخصی اسـت - گـردد.

2-4-2-3. مصادیق استناد صدمه در تبصره یک ماده )508(

در تبصــره یــک مــاده )508(ق.م.ا دو مــورد از مصادیقــی کــه جنایــت در آنهــا 
مســتند بــه مالــک اســت توســط مقنــن بیان‌شــده اســت. امــا همان‌طــور کــه مقنــن 
خــود بــه تعبیــر »ماننــد« بــه تمثیلی‌بــودن ایــن دو مــورد اشــاره کــرده، می‌تــوان مــوارد 
و مصادیــق دیگــری بــرای آن نیــز برشــمرد. امــا دو مــورد و مصداقــی کــه صدمــه بــه 

مالــک مســتند دانسته‌شــده اســت عبارتنــد از:

أ( إغوا

مــراد از إغــوا، فریفتــن )دهخــدا، 1399: 6/ 3029( شــخص مصــدوم توســط 
ــا  ــت، ام ــوار اس ــی دش ــت اندک ــن حال ــور ای ــه تص ــت. گرچ ــرف اس ــک و متص مال
می‌تــوان بــرای آن اینگونــه مثــال زد: مالــک بــا علــم بــه اینکــه همســایه‌اش بــه شــدت 
شــیفته‌ی بلبــل اســت، بــا توجــه بــه خصومتــی کــه بــا همســایه دارد، در پیــش‌روی 
ــاط  ــش را در حی ــرد و قفس ــه می‌ب ــه خان ــا را ب ــی دلرب ــش، بلبل ــل دیدگان او و مقاب
ــس  ــر ک ــا ه ــد ت ــر می‌کن ــی حف ــس، چاه ــرد قف ــه گرداگ ــذارد. وی البت ــه می‌گ خان
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نزدیــک قفــس بلبــل شــود در آن فروافتــد. مالــک پــس از ایــن اقــدام، از خانــه بیــرون 
ــل،  ــه بلب ــا همســایه فریفت ــی‌دارد ت ــاز نگــه م ــزل خــود را هــم نیم‌ب ــی‌رود و در من م

ــد. ــل، در چــاه افت ــودن بلب ــا رب ــرای نگاه‌کــردن ی ب
واقعیــت ایــن اســت کــه در مــوارد إغــوا، عمدتــاً آســیب وارده بــه مالــک مســتند 
اســت مگــر اینکــه شــخص وارد، علی‌رغــم فریفته‌شــدن، اقدامــی انجــام دهــد کــه 
ایــن اســتناد کمرنــگ شــود؛ از همیــن رو مقنــن، شــرط کــرده کــه بایســتی آســیب 

وارده بــه علــت إغــوا، مســتند بــه مالــک باشــد. 

ب( سهل‌انگاری در اطلاع دادن

ــاع دادن  ــهل‌انگاری در اط ــده، س ــن بیان‌ش ــط مقن ــه توس ــی ک ــن مصداق دومی
توســط مالــک اســت. ایــن مصــداق حقیقتــاً بســیار غریــب به‌نظــر می‌رســد؛ زیــرا 
اگــر فرضــاً مالکــی بــرای حفاظــت از امــوال داخــل خانــه خــود، بــرق فشــار قــوی بــه 
گاوصنــدوق وصــل نمایــد، اینکــه تکلیــف شــود کــه ایــن اقــدام بــه اطــاع دیگــران 
رســیده شــود و یــا حتمــاً بــا نصــب یــک علامــت ســارقان یــا واردان بــدون اجــازه را 
هــم بایــد مطلــع ســاخت، در نهایــت شــگفتی اســت. بــا ایــن حــال می‌تــوان بــرای 
ایــن فــرض این‌گونــه مثــال زد: کشــاورزی بــه دلیــل کمبــود آب، قنات‌هــای متعــددی 
ــرای  ــی ب ــی آب کاف ــام باران ــا در ای ــد، ت ــداث می‌کن ــود اح ــی خ ــن زراع را در زمی
آبیــاری محصــول جمــع‌آوری شــود. امــا بــه دلیــل باز‌بــودن روی قنــات، دختربچــه‌ای 
کــه بــرای تماشــای میوه‌هــا داخــل زمین‌شــده بــود، در یکــی از قنات‌هــای حفر‌شــده 
ــن اســت کــه  ــر ای ــال، فــرض ب ــن مث ــرد. در ای ــا می‎می ــاده و مصــدوم می‌شــود ی افت
زمیــن کشــاورزی بــدون حصــار بــوده و بــه گونــه‌ای اســت کــه عادتــاً افــراد داخــل آن 
ــا  ــد ب ــی بای ــن زراع ــه ورود در اماک ــخصی‌بودن آن و اینک ــک ش ــا مل ــوند، ام می‌ش
اذن صاحبــان آن باشــد، عــاوه بــر حکــم عقــل و شــرع، یــک رویــه عرفــی اســت. 
ــر او  ــرا اگ ــد؛ زی ــه باش ــرگ دختربچ ــئول م ــن مس ــک زمی ــا، مال ــه بس ــا چ در اینج
اطلاع‌رســانی کــرده بــود و یــا در محــل حفــر قنات‌هــا علائــم هشــدار نصــب کــرده 
بــود، وجهــی بــرای ضمــان مالــک وجــود نداشــت )تبصــره 1 مــاده 508 ق.م.ا(؛ 
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ــودن، شــخص  ــدون اذن و متعدی‌ب ــر ورود ب ــن صــورت، مضــاف ب چــرا کــه در ای
ــت از  ــده و غفل ــود او محقق‌ش ــوی خ ــه از س ــی‌ای ک ــل بی‌احتیاط ــه دلی ــی ب متوف

حفــظ جــان خــود، خونــش هــدر بــود )عاملــی، بی‌تــا: ‌292/10(. 

نتیجه‌گیری

مــاده )508( قانــون مجــازات اســامی و تبصــره یــک آن، بــه جهــات مختلــف 
دچــار ابهامــات و اشــکالاتی اســت کــه موجــب می‌شــود ایــن مقــرره بــه هیــچ وجــه 
ــد  ــد فاق ــرره‌ای را بای ــن مق ــاً چنی ــد و تبع ــق نباش ــون منطب ــفافیّت قان ــل ش ــا اص ب
ــات و اشــکالات  ــن ابهام ــت لازم دانســت. به‌نظــر می‌رســد بخــش اعظــم ای کیفی
ــر ترجمــه اقــوال فقیهــان در نوشــته‌های فقهــی باشــد.  ــن ب ناشــی از پافشــاری مقن
ایــن در حالــی اســت کــه متــن قانــون برخــاف متــن کتــب علمــی بایســتی از جهــات 
مختلــف تنقیح‌شــده و از هــر گونــه کــم و بیشــی و نیــز از هــر نــوع ابهــام و اجمالــی 

تهــی باشــد. 
گنجانــدن قیــود مهمــی کــه در کتــب فقهــی بازتــاب یافتــه ماننــد »اذن قبــل از 
انجــام اقدامــات مالکانــه موجــب آســیب«، »عــدم اطــاع مالــک از ورود شــخص 
بــه ملکــش« و تمرکــز بــر دو مــورد به‌خصــوص از مــوارد اســتناد صدمــه بــه مالــک، 
ــا  ــن مــاده )508( ق.م.ا و تبصــره یــک آن را ب از مهمتریــن وجوهــی اســت کــه مت

اشــکال روبــه‌رو ســاخته اســت. 
ــن نوشــتار پیرامــون مــاده )508( و تبصــره  ــی کــه در ای ــه ملاحظات ــا توجــه ب ب
نخســت آن ارائــه شــد، پیشــنهاد می‌شــود متــن آن بــه قــرار زیــر بازنویســی و اصــاح 

شــود:
»مــاده 508- هــرگاه شــخصی یکــی از کارهــای مذکــور در مــاده )507( ایــن 
قانــون را در ملــک خویــش یــا مکانــی کــه در تصــرف و اختیــار اوســت، انجــام دهــد 
و ســبب آســیب یــا تلــف دیگــری گــردد، تنهــا در صورتــی ضامــن اســت کــه جنایــت 
ــوق در  ــات ف ــس از اقدام ــک پ ــه مال ــی ک ــد حالت ــد؛ مانن ــتند باش ــه وی مس وارده ب
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ملــک خــود، شــخصی را بــه آنجــا فرابخوانــد و بــه اســتناد آن، جنایتــی بــه شــخص 
ــک وارد ملــک وی  ــا اذن مال ــا اینکــه شــخص آســیب‌دیده ب ــد ی واردشــده، وارد آی
شــود و جنایــت وارده بــه جهــت عدم‌اطلاع‌رســانی مالــک پیرامــون اقدامــات 

ــه وی باشــد.  انجام‌شــده، مســتند ب
تبصــره 1( هــرگاه شــخص آســیب‌دیده بــدون اذن مالــک یــا بــا اذنــی کــه قبــل از 
انجــام اعمــال مذکــور از مالــک گرفتــه، وارد ملــک شــود، مالــک ضامــن نیســت مگر 

اینکــه بتــوان صدمــه یــا تلــف را مســتند بــه مالــک دانســت.«
 حامی مالی

بنا به اظهار نویسندۀ مسئول، این مقاله حامی مالی نداشته است .
سهم نویسندگان در پژوهش

تمــام نویســندگان در نــگارش مقالــه مشــارکت یکســان داشــته‌اند و محتــوای آن 
را تأییــد میکننــد .

تضاد منافع
نویســندگان اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا نویســندگی و 

یــا انتشــار ایــن مقالــه ندارنــد.
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Abstract
Undoubtedly, the statement of jurisprudential rulings related to shares depends on 
knowing what it is. An example of this is the difference in the fatwa ruling on the 
sale of shares, which is based on different interpretations of what shares are. Also, 
what is the nature of shares, in the jurisprudence of certain shares, such as treasury 
shares, is influential. So the main question is, what is the truth of stocks? Howev-
er, it should be noted that the analysis of the nature of shares in public companies 
requires the analysis of a set of foundations on which the nature of shares is based, 
and it has not been comprehensively addressed in the existing researches. In this 
article, at the beginning of the writing, the basics and possible sayings have been 
stated, and finally, after analyzing and criticizing the nature of shares, some say-
ings have been introduced as selected sayings. One of the things that this article 
brought; Analysis is in the basics of analyzing the nature of stocks and making 
it methodical so that researchers based on these basics can present their theories 
while maintaining a logical course. In this article, the nature of shares based on the 
issue of legal personality has been investigated by analytical-descriptive method 
and using library sources.
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Extended Abstract

1. Introduction
Determining the essential nature of shares is a necessary prerequisite for 

articulating the associated legal and jurisprudential rulings concerning their 
sale. Differences in religious and legal interpretations often arise from am-
biguities surrounding the actual truth of a share and the underlying nature 
of joint-stock companies. While the economic context of joint-stock com-
panies stems from the modern capitalist system, the precise characterization 
of the share within Islamic jurisprudence and established legal frameworks 
remains a subject lacking comprehensive analytical study.

The fundamental inquiry of this research is centered on defining the real-
ity of the share. A crucial preliminary requirement for this analysis is the ac-
ceptance of the Separate Legal Personality of the company. The law clearly 
affirms that the company, not its shareholders, owns its assets, thereby sev-
ering the shareholder's direct ownership link to the company’s underlying 
physical wealth. Furthermore, shares are undeniably recognized as property 
possessing financial value.

2. Research Methodology
This article employs an analytical-descriptive research method, relying 

on extensive library resources. The methodology begins by establishing 
necessary foundational preliminaries required for the analysis of the share's 
nature. Subsequently, potential principles and existing theories regarding 
the nature of the share are systematically presented, analyzed, and critically 
evaluated.

A key aspect of the methodology is the rejection of the "corrective ap-
proach" , where modern institutions are implicitly accepted as rational and 
then retroactively justified using existing jurisprudential rules. The research 
insists that analysis must focus on the share as an external reality, criticizing 
views that define the share in a manner that contradicts legal statutes or the 
specialized understanding of the financial market. The analysis is structured 
to ensure that the resultant definition is comprehensive and applicable to all 
types of shares, including complex cases such as treasury shares.
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3. Research Findings
The research finds that traditional legal classifications, such as classifying 

shares as a Real Right versus a Personal Right/Debt, are often insufficient or 
confused with the concept of ownership (Milk) of the paper security itself. 
Additionally, the common law principle that a debt is non-transferable is not 
universally adopted in Islamic jurisprudence, which generally permits the 
sale of debt.

A critical review of major theories regarding the share's nature reveals 
significant shortcomings:

1. Shared Ownership of Company Assets: This view, which denies the 
company's legal personality, fundamentally contradicts the legal and external 
reality of joint-stock companies where the company holds title to its assets.

2. Debt  from the Company: This theory is rejected because the amount 
of the debt is often indefinite before company dissolution, leading to the sale 
being void . Furthermore, it fails to differentiate shares from fixed-income 
instruments and cannot properly analyze profit distribution without incurring 
issues of usury.

3. Dual Nature (Haqq/Ayn): While positing the share as a contractual 
right against the company and an objective asset towards third parties, this 
theory cannot explain treasury shares, as it results in the issuer and the credi-
tor becoming the same entity, leading to cancellation of the right.

4. Generic Right (Haqq): Defining the share simply as a Haqq (a right 
to dividends, voting, etc.) conflicts with Iran's Civil Law, which generally 
requires the object of sale (Mabī’) to be an objective asset (‘Ayn).

The analysis concludes that three major perspectives remain theoretically 
credible, though each carries its own set of critical objections that must be 
addressed: Longitudinal Ownership of company assets, Ownership of the 
Accredited Entity (where shareholders own the company itself as an accred-
ited reality), and the definition of the share as a Specific Right.

4. Conclusion
Defining the essential nature of shares is not a purely empirical task but 

requires a thorough theoretical framework aligned with field experience and 
market function. The theory ultimately adopted must not only have jurispru-
dential justification but must also be comprehensive and robust enough to 
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successfully interpret complex modern phenomena such as Separate Legal 
Personality and the legal reality of treasury shares. The simplistic reliance 
on market custom alone or narrow legal provisions is deemed insufficient 
for a complete understanding of the share's essential nature. The continued 
ambiguity mandates that researchers combine established legal principles 
with the required jurisprudential analysis to introduce a theoretically sound 
and applicable ruling.
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چکیده
بی‌شــک بیــان احــکام فقهــی مرتبــط بــا ســهام، متوقــف بــر شــناخت چیســتی آن اســت. نمونــه آن، 
اختــافِ فتــاوا در حکــم بیــع ســهام اســت کــه بر اســاس تفســیرهای متفــاوت از چیســتی ســهام به 
وجــود آمــده اســت. همچنیــن چیســتیِ ماهیــت ســهام، در حکــم فقهــیِ ســهامِ خاصــی، همچــون 
ســهام خزانــه تأثیرگــذار اســت. بنابرایــن ســؤال اصلــی ایــن اســت کــه حقیقــت ســهام چیســت؟ 
امــا بایــد دقــت کــرد کــه واکاویِ ماهیــت ســهام در شــرکت‌های ســهامی عــام، مســتلزم تحلیــل 
مجموعــه‌ای از مبانــی‌ای اســت کــه چیســتیِ ماهیــت ســهام مبتنــی بــر آن اســت و در پژوهش‌هــای 
موجــود به‌طــور جامــع بــه آن پرداختــه نشــده ‌اســت. در ایــن مقالــه سعی‌شــده در ابتــدای نوشــتار 
مبانــی و اقــوال ممکــن بیــان شــود و درنهایــت و بعــد از تحلیــل و نقــد در بــاب ماهیــت ســهام، 
بعضــی از اقــوال به‌عنــوان قــول برگزیــده معرفی‌شــده ‌اســت. یکــی از چیزهایــی کــه ایــن مقالــه بــه 
ارمغــان آورده؛ واکاوی در مبانــی تحلیــل ماهیــت ســهام و روشــمند‌کردن آن اســت تــا پژوهشــگران 
مبتنــی بــر ایــن مبانــی، نظریــات خــود را بــا حفظ ســیر منطقی ارائــه نمایند. در این نوشــتار بــا روش 
تحلیلــی ـ توصیفــی و بــا اســتفاده از منابــع کتابخانــه‌ای، ماهیتِ ســهام مبتنی بر مســئله شــخصیت 

حقوقــی مــورد بررســی قــرار گرفتــه‌ اســت.
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متیعباس دیانت مقدم و علی نعسید

مقدمه

طراحی‌هــا و نهادســازی‌های اقتصــادی در نظــام ســرمایه‌داری پیوســته جریــان 
داشــته و هم‌اکنــون نیــز بــدون وقفــه بــه مســیر خــود ادامــه می‌دهــد؛ به‌طــوری کــه 
ــن ویژگی‌هــای نهــادی، ســه مقطــع ســرمایه‌داری تجــاری،  ــه ای ــوان باتوجــه ب می‌ت
ســرمایه‌داری صنعتــی و ســرمایه‌داری مالــی را، در مســیر تکامــل نظــام ســرمایه‌داری 
از یکدیگــر تمییــز داد. شــرکت‌های ســهامی عــام کــه از تأسیســات اقتصــادی 
غــرب مــدرن هســتند؛ می‌تــوان نقطــه آغــازی بــرای شــکل‌گیری ســرمایه‌داری 
ــه  ــارت را ب ــن تج ــیعی از قوانی ــم وس ــرکت‌ها حج ــن ش ــمار آورد. ای ــه ش ــی ب مال
ــاد  ــن نه ــبت ای ــن نس ــی و تعیی ــن موضوع‌شناس ــد. بنابرای ــاص داده‌ان ــود اختص خ
ــات لازم در  ــدا مقدم ــه ابت ــن مقال ــت. در ای ــروری اس ــری ض ــامی ام ــه اس ــا فق ب
تبییــن ماهیــت ســهام بیان‌شــده‌ و درادامــه بــه مبانــی تحلیــل ماهیــت ســهام پرداختــه 
می‌شــود. ذکــر ایــن دو مرحلــه و مجزا‌کــردن آن دو از هــم، کمــک شــایانی بــه 
ابهام‌زدایــی از تبیین‌هــای موجــود از ماهیــت ســهام و مســیر تحلیلــی و اســتدلالی 
ــورد  ــه درم ــددی ک ــوال متع ــه، اق ــن دو مرحل ــدن ای ــد از روشن‌ش ــد. بع ــا می‌کن آنه
ــه  ماهیــت ســهام مطــرح اســت گردآوری‌شــده و صحــت و ســقم آنهــا مــورد مداق
ــده به‌صــورت مســتدل  ــان ضمــن معرفــی دو نظــر برگزی ــه‌ اســت. درپای ــرار گرفت ق

ــت ســهام بیان‌شــده‌ اســت. ــل ماهی ثمــره فقهــی تحلی
ــب بعضــی  ــه در کت ــه کار‌شــده؛ همچنان‌ک ــن زمین ــه در ای ــه 10 مقال ــک ب نزدی
از محققیــن نیــز اشــاره‌ای بــه ماهیــت ســهام مطــرح اســت؛ امــا گام نــوِ ایــن مقالــه 
بررســی مبانــی تحلیــل ماهیــت ســهام، تبییــن مقدمــات لازم در ارائــه یــک تحلیــلِ 
دقیــق و همچنیــن جمــع‌آوری نظــرات ارائه‌شــده در تحلیــل ماهیــت ســهام، 
می‌باشــد. به‌نظــر ایــن نوشــتار، در بحــث از ماهیــت ســهام، اگــر ایــن امــور مــورد 
دقــت قرارنگیرنــد ـ کــه نگرفته‌انــد ـ تحلیــل ارائه‌شــده؛ تحلیــل تامّــی نخواهــد بــود. 

درادامــه ایــن امــر روشــن خواهــد شــد.
ــل  ــای تحلی ــوری هســتند؟ مبن ــت ســهام چــه ام ــن ماهی ــات لازم در تبیی مقدم
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ماهیــت ســهام چیســت؟ و حقیقــت ســهام چیســت؟ ســؤالات مهمــی هســتند کــه 
در ایــن نوشــتار درصــدد پاســخ بــه آنهــا هســتیم. باتوجــه بــه ضــرورت ایــن بحــث 
به‌عنــوان بخشــی از بنیان‌هــای نظــری حقــوق تجــارت در مبحــث شــرکت‌های 
ســهامی عــام و خــأ موجــود در ایــن موضــوع، ایــن مقالــه را می‌تــوان گامِ نویــی در 

ایــن مســیر قلمــداد کــرد.

1. پیش‌نیازهای لازم در تحلیل ماهیت سهام

به‌نظــر می‌رســد بــرای تحلیــل ماهیــت ســهام، ضــرورت دارد مقدماتــی مــورد 
ملاحظــه قــرار گیــرد کــه بســا غفلــت از آنهــا مانــع از نیــل بــه قــول اصــحّ شــود.

1ـ1. وجود شخصیت حقوقی در شرکت‌های تجاری

طبــق تصریــح قانــون تجــارت در مــادّه 583، شــرکت‌های تجــاری دارای 
شــخصیت حقوقــی هســتند. همچنیــن در میــان غالــب حقوقدان‌هــا در ایــران ایــن 
ــدارد و شــرکت  ــه‌ای ن ــان شــرکت رابط ــا اعی ــه ســهام‌دار ب ــب مســلّم اســت ک مطل
به‌ســبب شــخصیت حقوقــی مســتقلی کــه دارد خــود مالــک امــوال خویــش اســت1 
بنابرایــن  ص608(   ،1397 چراغــی،  ص48/   ،1394 شــهیدی،  و  )جعفــری 
نمی‌تــوان به‌گونــه‌ای ماهیــت ســهام شــرکت‌های تجــاری را تحلیــل کــرد کــه 
شــخصیت حقوقــی نفــی گــردد. بلــه می‌تــوان شــخصیت حقوقــی را مشــروع 
ــر در چیســتی و  ندانســت، ولــی عدم‌مشــروعیت شــخصیت حقوقــی، باعــث تغیی

ماهیــت ســهام نمی‌گــردد.

2ـ1. شخصیت حقوقی جداگانه

 ،)Separate Legal Personality( شــخصیت حقوقــی جداگانــه‌ یــک شــرکت
یکــی از اساســی‌ترین اصــول حقــوق شرکت‌هاســت. ایــن اصــل در ســال 1897 
ــت و  ــده ‌اس ــالومون )Salomon( تأسیس‌ش ــده س ــان در پرون ــس اعی ــط مجل توس

1. �قصد بیان این جمله تأکید بر وجود شخصیت حقوقی در شرکت‌های سهامی عام است. اما چگونگی ارتباط 
شخصیت حقوقی با اموال شرکت در ادامۀ این نوشتار تبیین‌شده‌است. 
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ــان  ــد. از آن زم ــک شــرکت و اعضــای آن را مشــخص می‌کن ــن ی ــی بی رابطــه حقوق
بــه بعــد، به‌طــور فزاینــده‌ای درمــورد شــرکت‌ها، روابــط حقوقــی تبدیــل بــه روابــط بــا 
ــی ‌ـشــده اســت. بنابرایــن، اصــل شــخصیت  ــوان شــخصیت قانون شــرکت‌ها ـ به‌عن
حقوقــی جداگانــه یــک شــرکت، بســیاری از ملاحظــات عملــی و نظــری راجــع بــه 
کاربــرد آن و پیامدهــای وابســته بــه آن را پیش‌بینــی کــرده ‌اســت.1 مقــالات گوناگونــی 
 The Company as a( »باعنــوان »شــرکت به‌عنــوان یــک نهــاد قانونــی جداگانــه
Separate Legal Entity( بــرای تبییــن ایــن مفهــوم نــگارش یافتــه اســت.2 یکــی از 
آثــار شــخصیت حقوقــی جداگانــه درمــورد دارایــی شــرکت ایــن اســت که این شــرکت 
ــوان  ــه اعضــای آن. علــت ذکــر ایــن مســئله به‌عن اســت کــه مالکیــت خــود را دارد ن
یکــی از مبانــی و مبــادی تحلیــل ماهیــت ســهام ایــن اســت کــه همچنان‌کــه بعضــی 
ــانه  ــی دگراندیش ــار حقوق ــد؛ در آث ــی را نپذیرفته‌ان ــخصیت حقوق ــا ش ــای م از فقه
ــی  ــخصیت حقوق ــی ش ــز نف ــرب نی ــب غ ــان غال ــارج از جری )Heterodox( و خ
ــوان »دیــدگاه فردگرایــی« شــناخته می‌شــود،  ــا عن دیــده می‌شــود. در دیدگاهــی کــه ب
ادعا‌شــده فقــط افــراد می‌تواننــد حقــوق و تعهــدات قانونــی را مطالبــه کننــد. دیــدگاه 
فردگرایانــه در مقابــل دیــدگاه شــخصیت حقوقــی جداگانــه اســت. تأکیــد می‌شــود 
عدم‌قبــول شــخصیت حقوقــی نبایــد در تحلیــل آنچــه هســت مؤثــر باشــد. در تحلیــل 
ماهیــت ســهام مــا دنبــال تحلیــل یــک امــر بیرونــی هســتیم و اینکــه مــا شــخصیت 
حقوقــی را مشــروع نمی‌دانیــم ماهیــت شــرکت‌های تجاری و ســهام را تغییــر نخواهد 
داد. بلــه نهایتــا بــا چنیــن اعتقــادی، شــرکت‌های تجــاری‌ای کــه مبتنــی بــر شــخصیت 

حقوقــی می‌باشــند؛ نــزد صاحــب ایــن قــول مشــروعیت نخواهنــد داشــت.

3ـ1. مبانی فقهی ـ حقوقی بومی

حقــوق ایــران، منابــع و مبانــی خــاص خــود را دارد و در مباحــث تحلیلــی، بایــد 
ایــن امــر مدنظــر پژوهشــگر باشــد و الّا ســیر بحــث بــه گونــه‌ای ارائــه خواهــد شــد 
1.�https: //www. lawteacher. net/free-law-essays/business-law/separate-legal-personality-of-a-compa-

ny-business-law-essay. php

2. برای نمونه مجلۀ‌ The Modern Law Review مقاله‌ای در سال 1968 با همین عنوان چاپ کرده ‌است. 
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کــه بــا ایــن مبانــی و منابــع تناســب نخواهــد داشــت. در ادامــه بــه صــورت مصداقــی 
بــه مــواردی از ایــن عدم‌تناســب‌ها در بحــث ماهیــت ســهام، اشاره‌شــده ‌اســت.

1ـ3ـ1. سهام؛ حق دینی یا حق عینی؟

در تبییــن ماهیــت ســهام، در خیلــی از متــون بحــث این‌گونــه شــروع می‌شــود: آیــا 
ســهام یــک حــقّ دینــی اســت یــا یــک حــقّ عینــی؟ در حقــوق روم، حــق مالــی بــه دو 
دســته حــق عینــی و حــق دینی تقســیم می‌شــود. حق عینــی عبــارت اســت از توانایی‌ای 
کــه قانــون بــه یــک شــخص نســبت بــه مــال معینــی اعطــا می‌کنــد و حــق دینــی عبارت 
اســت از رابطــه حقوقــی بین دو شــخص )متعهــد و متعهدله( که بر اســاس آن متعهدله 
می‌توانــد از متعهــد اعطــای چیــزی را یــا انجام یا ترک کاری را درخواســت کند. تقســیم 
حــق بــه عینــی و دینــی در تمــام نظام‌هــای حقوقــی پیــرو حقــوق روم پذیرفته‌شده‌اســت 
ــا، ایــن تقســیم‌بندی از حقــوق  )نعمت‌اللهــی، 1389، ص110( باتوجــه بــه ایــن مبن
دیگــر کشــورها مثــل آلمــان و مبتنــی بــر مبانــی حقــوق رومــی، وارد حقــوق ایران‌شــده‌ 
اســت )غمامــی و ابراهیمــی، 1391، ص136ـ137( تعهــد کــه ریشــه در حقوق رومی 
دارد؛ در آن تعریــف، یــک رابطــه کامــاً شــخصی بــوده و انتقــال آن حتــی بــه واســطه 
مــرگ نیــز امکان‌پذیــر نبــوده و ســاقط می‌شــده‌ اســت. ابتــدا انتقــال آن را به‌ســبب مــرگ 
پذیرفتنــد؛ امــا انتقــال ارادی تعهــد به‌دلیــل جوهــر و ماهیــت آنکــه امــری شــخصی بود، 

ممکــن نبــود )جعفــری و شــهیدی، 1394، ص43(.
در حقــوق کامــن‌لا نیــز در ابتــدا انتقــال ســهام به‌راحتــی ممکــن نبــود و تنهــا ســبب 
انتقــال، تبدیــل تعهــد بــود، امــا درادامــه کامــن‌لا نیــز مجبــور به تغییــر موضع خود شــد. 
امــا امــروز کــه جنبــه مثبــت تعهــدات1 قابــل نقــل و انتقالنــد؛ تحلیــل تصنعــی انعکاس 
حقــوق ســهام‌دار در ســند کاغــذی و ادغــام حقــوق شــخصی دارنــده در آن و تبدیــل 
حقــوق شــخصی بــه عینــی، ]از حیــث تصحیــح انتقــال[ ضرورتــی نــدارد )همــان، 
ص45ـ46( نتیجــه اینکــه تــداوم ایــن رویکــرد در نوشــته‌های حقوقدانــان ایرانــی نیــز 

1. �البته در فقه و حقوق ما جنبۀ منفی تعهدات نیز قابل نقل و انتقال است. عقد حواله و ضمان برای این امر 
به‌کارگرفته ‌می‌شوند )برای توضیح بیشتر ر. ک به: توضیح‌المسائل مراجع، ج‌2، ص406 و 421(. 
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دیــده می‌شــود )ر.ک: غمامــی و ابراهیمــی، 1391( و اگــر هــم نفــی‌ای صــورت 
ــا در مســیر  ــان، ص138( ام ــک اســت )هم ــن تفکی ــودن همی ــا معیار‌ب ــاز ب ــه ب گرفت
پژوهــش حقوقــی مبتنــی بــر مباحــث مطرح‌شــده در کلام بعضــی از فقهــای امامیــه ـ 
ــروی  ــال اســت  ـ پی ــل انتق ــع قاب ــل بی ــودی مث ــز به‌وســیله عق ــن نی ــد دی کــه می‌گوین
ــه‌ای، 1424،  ــدارد )سیســتانی، 1417، ج2، ص313/  خامن از ایــن مســیر لزومــی ن
ص476( به‌بیان‌دیگــر در نــزد بعضــی از فقهــای امامیــه بــر فــرض هــم حقیقــت ســهام 
دیــن باشــد؛ باعــث نمی‌شــود انتقــال آن از شــخصی بــه دیگــری بــا مشــکل مواجه شــود 
)سیســتانی، 1417، ج2، ص313( درادامــه ایــن نوشــتار ایــن بحث تبیین‌شــده ‌اســت.

2ـ3ـ1. تفاوت حق و ملک

ــهیدی،  ــری و ش ــد )جعف ــل ش ــک قائ ــک تفکی ــق و مل ــت ح ــن ماهی ــد بی بای
1394، ص43( براین‌اســاس، تعبیــر حــق دینــی و حــق عینــی کــه در تحلیــل ماهیت 
ســهام در نوشــته‌های حقوقدانــان به‌چشــم می‌خــورد؛ ســوای تذکــری کــه نســبت بــه 
تاریخچــه آن بیــان شــد؛ بایــد بــا دقــت همــراه باشــد و الا باعــث اشــتباه می‌گــردد. 
مــراد حقوقدانــان از حــق عینــی در یــک تحلیــل ایــن اســت کــه برگــه ســهام، عینــی 
اســت کــه دارای مالیــت اعتبــاری اســت و همــان ورقــه به‌عنــوان یــک مــال اعتبــاری 
مملــوک ســهام‌دار اســت و خریدوفــروش می‌شــود. بــا ایــن نــگاه اگــر مــراد از ایــن 
ــرا  ــه ظاه ــاری باشــد ـ ک ــال اعتب ــک م ــوان ی ــه به‌عن ــه ورق ــت نســبت ب حــق، ملکی
مــراد همیــن اســت ـ بایــد دقــت کــرد کــه مــراد حقوقدانــان از حــق عینــی ملکیــت 
ســهام‌دار نســبت بــه آن ورقــه ســهام اســت؛ نــه حــق مصطلــح و مطرح‌شــده در کلام 
امــام خمینــی و محقــق اصفهانــی )خمینــی، 1409، ج1، صــص14 و 43( البتــه 
ظاهــرا علــت ایــن نــوع اصطــاح کــه از ملکیــت بــه حــق عینــی یاد‌شــده؛ چــه بســا 
ایــن باشــد کــه ادبیــات حقوقــی دیگــر کشــورها در ایــن جــا بــه‌کار گرفته‌شده‌اســت1 

)ر.ک: غمامــی و ابراهیمــی، 1391(.

1. �حق به‌معنای عرفی ملک را شامل است، بلکه یکی از مصادیق بارز حق، ملک است. اما در اصطلاح فقهی، حق 
مصطلح اعتباری است غیر از ملک. 
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3ـ3ـ1. حق عینی و دو مصداق

ــن  ــه عی ــبت ب ــخص نس ــه ش ــی‌رود ک ــه‌کار م ــی ب ــی آنجای ــق عین ــاح ح اصط
مشــخصی مالکیــت داشــته باشــد؛ برای‌نمونــه نســبت بــه مالکیــت مشــاع شــرکا در 
امــوال مشــترک، ایــن تعبیــر بــه‌کار مــی‌رود )تفرشــی و شــعاریان، ]بی‌تــا[، ص21( 
امــا در ذیــل بحــث ماهیــت ســهام، باتوجــه بــه پیشــینه‌ای کــه از تقســیم حــق بــه دینــی 
و عینــی ذکــر شــد؛ ظاهــراً مــراد، مالکیــتِ امــوال شــرکت نیســت و مصداقــی دیگــر 
از آن مــد نظــر اســت؛ چراکــه در بحــث ســهام شــرکت‌های تجــاری وقتــی ایــن واژه 
ــرکت  ــوال ش ــان ام ــتقیم اعی ــت مس ــود؛ مالکی ــرح می‌ش ــی، مط ــق دین ــل ح در مقاب
مثــل کارخانــه و... مــراد نیســت و این‌گونــه نیســت کــه بخواهنــد بگوینــد بــا دیگــر 
ســهام‌داران به‌نحــو مشــاع، اعیــان امــوال شــرکت را مالکنــد، بلکــه مــراد از حــق عینــی 
کــه مقابــل حــق دینــی قــرار گرفتــه؛ بــاز هــم مثــل حــق دینــی1 ایــن اســت کــه ســهام‌دار 
در امــوال شــرکت حقــی نــدارد؛ امــا خــود ورقــه ســهم را به‌عنــوان یــک مــال عینــی کــه 
دارای مالیــت اعتبــاری اســت و خریدوفــروش می‌شــود؛ مالــک اســت و ایــن مصــداق 
از حــق عینــی غیــر از آن اســت کــه گفتــه شــود ســهام‌دار به‌نحــو مشــاع مالــک امــوال 
شــرکت اســت )جعفــری و شــهیدی، 1394، ص43/ احمــدزاده و مرواریــد، 1399، 

صــص31 و 36ـ37/ غمامــی و ابراهیمــی، 1391، ص137(.

4ـ1. عدم‌اشکال در بیع دَین

ــی در  ــب فقه ــه در کت ــت، بلک ــی نیس ــن فرق ــن و دی ــن عی ــع، بی ــت بی در صح
بحــث بیــع، دیــن یکــی از اقســام عیــن اســت و اگــر هــم فقیهــی می‌گویــد مبیــع بایــد 
عیــن باشــد؛ عیــن در اینجــا مقابــل دیــن نیســت، بلکــه در ایــن گــزاره، عیــن مقابــل 
ــران، 1409، ج2، ص222 و  ــی و دیگ ــل حــرّ و حــق اســت )خمین منفعــت، عم
ج1، ص515/ خامنه‌ای، 1394، ج2، ص138/ سیســتانی، 1417، ج2، ص36( 
بنابرایــن طبــق مبانــی فقهــی، انتقــال و بیــع دیــن صحیــح اســت و نیــاز بــه تصــرف 

1. �مراد ایشان از حق دینی این است که سهام‌دار در اعیان اموال شرکت حقی ندارد و فقط طلبکار شرکت است و 
ورقۀ سهم، سند دلالت کنندۀ بر این دین است و خود مالیتی ندارد. 
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خــاص و راه‌کاری ویــژه نــدارد. عدم‌توجــه بــه ایــن امــر باعث‌شــده اســت بعضــی 
ــا اشــکال  ــای انتقــال تعهــد ب ــر مبن ــان در تبییــن خریدوفــروش ســهام ب از حقوقدان

مواجــه شــوند )غمامــی و ابراهیمــی، 1391، ص136(.

5ـ1. لزوم احتراز از رویکرد تصحیحی

یکــی از رویکردهــای رایــج در پرداختــن بــه حکــم شــرعی مســائل مســتحدثه در 
ابــواب مختلــف، رویکــردی اســت کــه می‌تــوان آن را »تصحیحــی« نامیــد. در ایــن 
رویکــرد، پژوهشــگر به‌طــور ضمنــی - و در بســیاری مــوارد نیــز صراحتــاً - نهــاد 
ــرض کــرده و درصــدد  ــول ف ــی و مقب ــده مســتحدثه را امــری عقلای ــا پدی ــدرن ی م
تبییــن و توجیــه آن بــا اســتفاده از مبانــی فقهــی موجــود اســت. ایــن چنیــن رویکــردی 
ــگاه هنجــاری  در مباحــث پژوهشــی صحیــح نیســت. به‌عبارت‌دیگــر، حکومــت ن
در مبحــث تحلیــل یــک واقعیــت خارجــی، جایــگاه علمــی نــدارد. شــاید از مقــالات 
ماهیــت ســهم و بازخریــد آن توســط شــرکت صادرکننــده )ر.ک: باریکلــو، 1385( 
و تحلیــل حقوقــی ســهام خزانــه )ر.ک: ســیدمحمد امیــن‌زاده، ۱۳۹۷( چنیــن 
رویکــردی بــه ذهــن آیــد؛ لکــن ترجیــح آن اســت کــه بــرای حفــظ مســیر پژوهشــی 
متــن، فقــط مطالــب ایــن مقــالات درادامــه ذکر‌شــده و ســعی شــود اســتدلالات آن 

مــورد نقــد قــرار گیــرد.

6ـ1. عدم‌دقت به واقعیت خارجی

ــدون  ــتاری ب ــود؛ نوش ــده می‌ش ــاری، گاه دی ــرکت‌های تج ــی ش ــل فقه در تحلی
توجــه بــه واقعیت‌هــای بیرونــی درخصــوص شــرکت‌ها، آن را بر اســاس مبانــی 
ــرای ســهام تصویــر  ــد. در ایــن تحلیل‌هــا ماهیتــی ب ــول خــود بازتبییــن کن مــورد قب
ــول  ــورد قب ــی شــرعی م ــق مبان ــر طب ــروش ســهام را ب ــد خریدوف می‌شــود کــه بتوان
آن صاحب‌نظــر تصحیــح نمایــد. در ایــن رویکــرد بــه واقعیــت بیرونــی توجــه لازم 

ــت: ــده اس ــا آم ــن تحلیل‌ه ــی از ای ــود. در یک نمی‌ش
اوراق ســهام ـ چــه بــه صــورت برگــۀ کاغــذی و چــه بــه صــورت الکترونیکــی و 
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دیجیتــال ـ خــود دارای مالیــت نمی‌باشــند و معاملــه بــر خــود آنهــا صحیــح نیســت. 
بــر اســاس ایــن تعریــف، شــرکت‌های ســهامی دارای شــخصیّت حقوقــی هســتند؛ 
ولــی ایــن شــخصیّت حقوقــی بــه لحــاظ مالکیّــت مســتقل نبــوده و مُنحــل در اعضاء 
ســهام‌داران آن اســت و ســهام‌داران بــا خریــد ســهام، حقیقــةً مالــک دارایــی شــرکت 

بــه صــورت مشــاع می‌گردنــد )سیســتانی، 1403، ج4، ص684ـ685(.
و در جایــی دیگــر عنوان‌شــده اســت کــه »در خریدوفــروش ســهام شــرکت 
ــن  ــان، ص687(. ای ــد« )هم ــرکت باش ــای ش ــد دارایی‌ه ــع بای ــام، مبی ــهامی ع س
ــی  ــی درخصــوص شــرکت و شــخصیت حقوق ــت بیرون ــی اســت کــه واقعی درحال
آن ظاهــرا غیــر از ایــن بــوده؛ و نــه ارتــکاز عرفــی خریــداران ســهام مؤیــد ایــن نــگاه 

ــون رســمی. ــه موضــع قان اســت و ن

ــور  ــاس ام ــل بر اس ــاز تحلی ــزوم آغ ــهام و ل ــت س ــت ماهی ــوح و بداه 7ـ1. عدم‌وض
واضح‌تــر

چیســتی ســهام امــر روشــنی نیســت. همچنان‌کــه وقتــی بــه نوشــته‌های حقوقــی 
اروپایی‌هــا مراجعــه می‌شــود ایــن ابهــام دیــده می‌شــود )غمامــی و ابراهیمــی، 
1391، ص132ـ133( بنابرایــن بایــد ســعی کــرد تحلیــل را مبتنــی بــر امــوری ارائــه 
کــرد کــه از وضــوح بیشــتری برخوردارنــد. درادامــه ســعی می‌شــود بــه بعضــی از ایــن 

امــور اشــاره شــود.

1ـ7ـ1. مال‌بودن سهام

ســهام از امــوال اســت و مالیــت داشــتن ســهام مســلّم اســت. در تبییــن ماهیــت 
ســهام، مــا از ایــن بحــث می‌کنیــم کــه ســهم چگونــه مالــی اســت؟ )ر.ک: احمــدزاده 
و مرواریــد، 1399/ باریکلــو، 1385/ غمامــی و ابراهیمــی، 1391( ایــن مطلــب از 
قانونــی کــه ســهام را جــزو امــوال منقــول می‌دانــد نیــز فهمیــده می‌شــود )مــادّه 67 
قانــون اجــرای احــکام مدنــی 1365( طبــق مــادّه 215قانــون مدنــی، مــورد معاملــه 
ــال  ــد ســهام شــرکت‌ها م ــی بگوی ــن اگــر محققِّ ــت داشــته باشــد. بنابرای ــد مالی بای
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نیســت نــه مــادی و نــه معنــوی )جعفــری لنگــرودی، 1370، ص42ـ43(1 خــاف 
مســلّمات قانونــی اســت.

2ـ7ـ1. قطع رابطه ملکیت سهام‌دار با اموال شرکت با پذیرش شخصیت حقوقی جداگانه

شــخصیت حقوقــی جداگانــه  اگــر  شــخصیت حقوقــی،  تحقــق  از  بعــد 
را بپذیریــم؛ طبــق یــک مبنــا ارتبــاط ســهام‌دار بــا آورده قطع‌شــده و امــوال در 
ــهام،  ــت س ــورد ماهی ــوان درم ــا، نمی‌ت ــن مبن ــل ای ــد. ذی ــرکت درمی‌آی ــت ش ملکی
ــه  ــان امــوال شــرکت را مطــرح کــرد. البت نظــر مالکیــت مشــاع ســهام‌داران در اعی
گفته‌شــده؛ چــه بســا بتــوان بــرای همراهــی بــا قانــون، وجــود شــخصیت حقوقــی 
را پذیرفــت؛ امــا دائــره آن را محــدود دانســت. به‌گونــه‌ای کــه مالکیــت ســهام‌‌داران 
حتــی باوجــود شــخصیت حقوقــی نســبت بــه اعیــان شــرکت قابــل تصــور باشــد 

)سیســتانی، 1403، ج4، ص684ـ685(.

3ـ7ـ1. دقت در مسلّمات قانونی همچون پذیرش بیع سهام، توثیق سهام و...

ــران مصــوب  ــادار جمهــوری اســامی ای ــازار اوراق به ــون ب ــادّه1 قان ــد16 م در بن
1384 آمــده‌ اســت: مشــاور ســرمایه‌گذاری دربــاره خریدوفــروش اوراق بهــادار 
ــم وجــود دارد و در کلام  ــر ه ــدد دیگ ــوارد متع ــد. م ــه ســرمایه‌گذار مشــاوره می‌ده ب
ابراهیمــی، 1391، ص140/  و  اســت )غمامــی  اشاره‌شــده‌  آن  بــه  حقوقدان‌هــا 
موســویان و دیگــران، 1393، ص8( بنابرایــن اینکــه بعضــی از حقوقدان‌هــا بیــع ســهام 
را مســتند بــه مــادّه 338 قانــون مدنــی ـ کــه بیــع را تملیــک عیــن می‌دانــد ـ نپذیرفته‌انــد 
)تفرشــی و شــعاریان، ]بی‌تــا[، ص34( مخالــف نــص صریــح قانــون اســت و اگــر 
قانــون مدنــی را در ایــن قســمت مقــدم بدانیــم؛ بــاز هــم ایــن اســتدلال صحیــح نیســت 
و همچنان‌کــه گفتــه شــد عیــن در ایــن متــن مقابــل دیــن نیســت، بلکــه مقابــل حــق و 
عمــل حــر اســت )خمینــی و دیگــران، 1409، ج2، ص222/ خمینــی، 1409، ج1، 

ص515/ خامنــه‌ای، 1394، ج2، ص138/ سیســتانی، 1417، ج2، ص36(.

1. �ظاهرا مراد ایشان از سهام در این عبارت، اوراق بهادار است هرچند در برخی مقالات من جمله غمامی )۱۳۹۱(، 
این‌گونه برداشت‌شده که این نویسنده اساساً برای سهام مالیتی قائل نیست. 
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همچنیــن توثیــق ســهام )غمامــی و ابراهیمــی، 1391، ص141( ســهام خزانــه 
)ر.ک: امیــن‌زاده، 1397( و دیگــر مــواردی کــه در قانــون مــورد پذیــرش اســت و 

می‌توانــد در ماهیــت ســهام مؤثــر باشــد، نیــز بایــد مــد نظــر تحلیل‌گــر باشــد.

8ـ1. لزوم جامعیت تحلیل ماهیت سهام

اگــر در تحلیــل واقعیــت بیرونــی ماهیــت ســهام، روی یــک تحلیــل خــاص نتوان 
ــد  ــازار مالــی اتفــاق می‌افت ــه نتیجــه رســید و به‌عبارت‌دیگــر، خــارج و آنچــه در ب ب
ــر  ــی پیشــنهاد شــود کــه عــاوه ب ــد تحلیل‌های ــث ماهــوی، مبهــم باشــد؛ بای از حی
ــون  ــهام همچ ــد س ــای جدی ــد گونه‌ه ــکان بتوان ــرعی، حتی‌الام ــه ش ــتن توجی داش

ســهام خزانــه را پشــتیبانی کنــد.

9ـ1. پای‌بندی به لوازم ماهیت مطلوب

ــده  ــول برگزی ــوان ق ــی را به‌عن ــت ســهام قول ــی صاحب‌نظــر در بحــث ماهی وقت
انتخــاب می‌کنــد؛ بایــد به لوازم آن قول پایبند باشــد؛ برای‌نمونه در توضیح‌المســائل 
جامــع آیت‌اللّــه سیســتانی، آمــده: برگــه کاغــذی یــا الکترونیکــی ســهام دارای مالیــت 
نیســت و معاملــه بــر خــود آن صحیــح نیســت. ایــن فتــوا برآمــده از این مبنا اســت که 
شــرکت ســهامی دارای شــخصیت حقوقــی بــوده، ولــی شــخصیت حقوقی بــه لحاظ 
مالکیــت مســتقل نیســت و منحــل در اعضــاء ســهام‌دار آن اســت و ســهام‌داران بــا 
خریــد ســهام، حقیقتــاً مالــک دارایــی شــرکت به‌نحــو مشــاع می‌شــوند )سیســتانی، 
1403، ج4، ص684ـ686( و در جایــی دیگــر می‌گویــد در خریدوفــروش ســهام 
شــرکت ســهامی عــام، مبیــع بایــد دارایی‌هــای شــرکت باشــد )همــان، ص۳678( و 
اگــر گفتــه شــود مبیــع در فــروش ســهام شــرکت‌های ســهامی دارایی‌هــای شــرکت 
ــرکت  ــی ش ــوال و دارای ــه ام ــبت ب ــی نس ــق عین ــه ح ــهام‌داران هیچ‌گون ــت و س اس
ندارنــد و صرفــاً مالــک شــرکت به‌عنــوان یــک شــخصیت حقوقــی هســتند، صحیــح 
ــن  ــتانی، 12 و 13( ای ــت )سیس ــل اس ــورت باط ــهام بدین‌ص ــروش س ــت و ف نیس
فقیــه در ایــن بحــث نظــر دیگــری نیــز دارد و آن ایــن اســت کــه اگــر نــوع دارایــی 
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متیعباس دیانت مقدم و علی نعسید

شــرکت مــورد معاملــه ازنظــر مقــدار و اوصــاف و خصوصیــات بــه تفصیــل هنــگام 
معاملــه معلــوم نباشــد؛ فــروش ســهام اشــکال دارد. هرچنــد قیمــت بــازاری ســهام 
دقیــق معیــن باشــد )همــان، 676( امــا پاســخگویان مســائل شــرعی در دفاتر ایشــان 
ــخ  ــث اول، در پاس ــهام و بح ــت س ــان در ماهی ــای ایش ــن مبن ــر گرفت ــدون در نظ ب
شــفاهی نســبت بــه صحــت یــا عدم‌صحــت معاملــه ســهام و ورود در بــازار بــورس 
اوراق بهــادار، می‌گوینــد ایشــان در معامــات ســهام »اشــکال« دارنــد و مقلــد 
ایشــان می‌توانــد در ایــن »احتیــاط« بــه اعلــم بعــدی مراجعــه نمایــد. در ایــن جــواب 
مفروغ‌عنــه گرفته‌شــده کــه مبیــع در بیــع ســهام، دارایــی مشــاع اعیــان شــرکت 
ــد و در  ــز لازم می‌دانن ــع را نی ــت مبی ــتانی معلومی ــه سیس ــون آیت‌اللّ ــا چ ــت. ام اس
معلومیــت ســهام در فرضــی کــه توضیحــش گذشــت؛ شــبهه دارنــد، از ایــن حیــث 
در بیــع ســهام احتیــاط دارد و ایــن احتیــاط؛ چــون احتیــاط واجــب اســت؛ امــکان 
رجــوع بــه مرجــع اعلــم بعــدی بــرای مکلــف باقــی اســت. امــا ایــن پاســخ از مســئله 
اساســی کــه ماهیــت ســهام اســت؛ غافــل اســت و همان‌طــور کــه روشــن شــد چــه 
بســا بتــوان ادعــا کــرد مشــخص اســت حقیقــت ســهام، شــرکتِ حقیقــی در اعیــان 
شــرکت نیســت. و مبتنــی بــر ایــن امــر طبــق مبنــای ایشــان بیــع ســهام بــه فتــوان باطل 
اســت )همــان، ص687ـ688( ایــن امــر در دیگــر تحلیل‌هــا نیــز بایــد دقــت گــردد. 
مثــاً اگــر صاحب‌نظــری بــه ایــن نتیجــه برســد کــه ماهیــت ســهام از جنــس حــق 
اســت؛ همچنان‌کــه در بعضــی از مقــالات بــالا بعضــی از محققیــن چنیــن نظــری را 
برگزیدنــد؛ نتیجــه‌اش ایــن می‌شــود کــه اگــر فقیهــی در شــرائط عوضیــن، عین‌بــودن 
را شــرط کــرد؛ بیــع ســهام دیگــر نافــذ نخواهــد بــود )همــان، ج3، ص114( هرچند 

صلاحــش بلامانــع اســت )همــان، ص406(.

2. مبانی تحلیل ماهیت سهام

پیــش از ورود بــه بحــث مبانــی تحلیــل ماهیــت ســهام، شایســته اســت بــه ایــن 
نکتــه اشــاره شــود کــه توجــه بــه اینکــه مبنــای هــر تحلیــل چیســت؛ می‌توانــد مــا را به 
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قضــاوت بهتــر میــان نظریــات مختلــف کمــک کنــد. برخــی تحلیل‌هــا – مــن جملــه 
نوشــتار حاضــر ـ فراتــر از قوانیــن موضوعــه و رســمی، مبانــیِ فقهــی ـ حقوقــی ایــن 
ــد؛ درحالی‌کــه برخــی دیگــر در چارچــوب  ــرار می‌دهن ــکاش ق ــورد کن مســئله را م

قوانیــن مــدون موجــود بــه اســتدلال و بحــث حقوقــی می‌پردازنــد.

1ـ2. تحلیل ماهیت سهام بر مبنای مواد قانونی

یکــی از رویکردهــای تحلیــل ماهیــت ســهام، مــواد قانــون تجــارت، قانــون مدنــی 
و دیگــر مــوارد قانونــی اســت. در ایــن مبنــا بــا دقــت در مــوادّ قانونــی ســعی می‌شــود 
نظــر قانونگــذار در ماهیــت ســهام کشــف گــردد. البتــه در ایــران در هیچ‌یــک از قوانیــن 
ماهیــت ســهام تعریــف نشــده اســت )ر.ک: غمامــی و ابراهیمــی، ص1391( امــا 
بــا اســتناد بــه مــواد قانــون مدنــی درمــورد بیــع، وثیقــه و مــوارد دیگــر و تحلیــل آنهــا 
چــه بســا ادعــا شــود امــکان کشــف نظــر قانونگــذار درمــورد ماهیــت ســهام، موجــود 
اســت؛ برای‌نمونــه غمامــی )1391( در مقالــه خــود از مالیــت اعتباری‌داشــتن ورقــه 
ســهام دفــاع می‌کنــد و خــود ورقــه ســهام را مبیــع می‌دانــد. او بــرای اثبــات مدعــای 
خــود بــه قانــون تجــارت و قانون مدنی تمســک جســته اســت. مبنای اســتدلال ایشــان 
ایــن اســت کــه وقتــی در قانــون مــا از طرفــی بیــع ســهام و وثیقــه ســهام پذیرفته‌شــده و 
ازســویی دیگــر مبیــع در عقــد بیــع و وثیقــه در عقــد رهــن بایــد عیــن باشــد؛ این یعنی 
در قانــون ایــران، ســهام عیــن دانسته‌شــده و ســهام‌دار مالــک عینــی اســت کــه قاعدتــا 
همان ورق ســهام اســت )همان، صص137ـ138 و 140( اما این اشــکال بر ایشــان 
مطرح‌شــده: جــواز یــا صحــت خریدوفــروشِ چیــزی مســتلزم عین‌بــودن آن نیســت. 
زیــرا لــزوم عین‌بــودن مبیــع به‌عنــوان یکــی از مقومــات بیــع، مــورد خدشــه برخــی از 
ــه  ــده فی‌نفس ــکال بیان‌ش ــد، 1399( اش ــدزاده و مرواری ــت )ر.ک: احم ــان اس فقیه
ــی، 1409، ج1،  ــی و دیگــران، 1409، ج2، ص222/ خمین درســت اســت )خمین
ــت  ــی )1391(، دق ــه غمام ــق در مقال ــل محقّ ــای تحلی ــه مبن ــر ب ــا اگ ص515( ام
می‌شــد؛ نبایــد ایــن اشــکال مطــرح می‌گشــت. زیــرا مــادّه 338 قانــون مدنــی بیــع را 
تملیــک عیــن بــه عــوض معلــوم می‌دانــد و کســی کــه مبنــای تحلیلــش مــوادّ قانــون 
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ــدارد به‌نظــرات فقهــای دیگــر کــه خــاف ایــن مــادّه قانونــی نظــر  اســت؛ لزومــی ن
داده‌انــد؛ توجهــی کنــد. همیــن رویکــرد بــا نگاهــی بــه بحــث مالیــات در مقالــه حقوق 
ــن  ــه کار گرفته‌شــده ‌اســت. در ای ــی و ماهیــت حقوقــی ســهام در شــرکت‌ها ب مالیات
ــر  ــاوه ب ــتن آن، ع ــن دانس ــات عی ــهام و اثب ــت س ــودن ماهی ــرای ردِّ طلب‌ب ــه ب مقال
اســتفاده از بحــث بیــع و وثیقــه، به‌صــورت تفصیلــی بــه قانــون مالیــات تمسک‌شــده 
و باتوجــه بــه مــواد قانونــی بحــث مالیــات، طلب‌بــودن ماهیــت ســهم ردّ و عین‌بــودن 

آن مطلــوب دانسته‌شــده ‌اســت )چراغــی، 1397، صــص609 و 612(.

2ـ2. تحلیل ماهیت سهام بر اساس فهم عرفی

یکــی دیگــر از مبانــی‌ای کــه بــرای تحلیــل ماهیــت ســهام مــورد اســتفاده قــرار 
گرفتــه؛ مبنــا قــرار‌دادن عــرف اســت؛ یعنــی فهــم عــرف مبناســت و دیــدگاه حقــوق 
و قانــون از ایــن ماهیــت، همــان فهــم عــرف اســت و بایــد طبــق آن تنظیــم گــردد. 
باریکلــو )باریکلــو، 1385، ص15ـ16( می‌گویــد منظــور از ماهیــت عرفــی ســهام 
ایــن اســت کــه ســهم در نــزد عــرف چــه ماهیتــی دارد و از لحــاظ عرفــی چــه رفتــاری 
بــا آن می‌شــود؟ وی می‌افزایــد از دیــدگاه عــرف ســهم مــال عینــی اســت کــه بــا صرف 
ــرد.  ــرار می‌گی ــتد ق ــورد داد و س ــی از آن م ــوق ناش ــا حق ــهام‌دار ی ــر از آورده س نظ
ــازار تجــارت اســت  ــه کــه مــورد پذیــرش عــرف و ب ــای ایــن نظری ــر مبن ــن ب بنابرای

بازخریــد ســهام توســط شــرکت صادر‌کننــده صحیــح اســت )همــان، ص26(.
امــا مــراد از عــرف چــه کســانی هســتند؟ اینکــه عــرف بــازار مالــی مــراد اســت یــا 
عــرف مــردم کــه گاهــا خریــدار ســهامند یــا غیــر این‌هــا؛ روشــن نیســت. همچنان‌کــه 
روشــن نیســت وی بــا چــه معیــار و ابــزاری نظریــه‌ای را خــاف فهــم عــرف معرفــی 

می‌کنــد و نظریــه‌ای دیگــر را موافــق فهــم عــرف؟
حتــی اگــر مــراد از عــرف کســانی باشــد کــه بــا چم‌و‌خــم بازارهــای مالــی آشــنا 
ــی کــه معامــات را انجــام می‌دهــد  ــرش نیســت. عرف ــل پذی ــاز هــم قاب هســتند؛ ب
درصــدد فهــم ماهیــت و چیســتی امــور نیســت. مثــال امروزیــن آن، بحــث بیت‌کوین 
و مــوارد مشــابه اســت. بســیاری از مــردم مدت‌هاســت کــه بــا چگونگــی اســتخراج 
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و خریــد و فــروش آن آشــنایند. امــا آیــا ماهیــت ایــن ارز بــرای ایشــان روشــن اســت؟ 
آیــا می‌تــوان گفــت هــر فهمــی ایشــان دارنــد، حقــوق و قانــون هــم همــان نــگاه را 
ــدارد و  ــی ن ــم و تحلیل ــده، اصــولًا عــرف فه ــور پیچی ــن ام دارد؟ در بســیاری از ای
ــان  ــان باشــد؛ تحلیــل حقوقدان اگــر مــراد از عــرف، عــرف متخصــص و حقوقدان
ــه  ــار هــم گذاشــتن آن‌هــا، مطالع ــن مــواد و کن ــل ای ــی، تحلی ــر مــواد قانون ــی ب مبتن
ــرد قاصــر از  ــن رویک ــوارد مشــابه اســت و به‌نظــر می‌رســد ای ــی و م بازارهــای مال
فهــم ماهیــت ســهام بــوده و این‌گونــه اســتناد بــه عــرف در تشــخیص ورقــه ســهم 
به‌عنــوان همــان عیــن دارای مالیــت قابــل قبــول نباشــد. نتیجــه اینکــه مبنــای مزبــور 
نیــز بــه ایــن صــورت کــه بیــان شــد قابــل اتــکا نیســت. البتــه ایــن پژوهــش قبــول 
دارد کــه اســتفاده از فهــم عــرف به‌معنــای حقوقدانــان و اهــل نظــر در مباحــث فقــه 
مالــی نبایــد مغفــول واقــع گــردد. امــا اکتفــا بــه چنیــن معیــاری به‌نظــر دقیقــی منتــج 

نخواهــد شــد.

3ـ2. تحلیــل بر اســاس تبییــن اقســام گوناگــون امــوال و چگونگــی شــکل‌گیری 
تجــاری شــرکت‌های 

همچنان‌کــه در مــوارد پیش‌گفتــه بیــان شــد؛ ســهام مــال اســت. یکــی از 
ــت آن  ــال و ماهی ــه م ــه از زاوی ــن اســت ک ــت ســهام ای ــای شناســایی ماهی روش‌ه
درصــدد کشــف ماهیــت ســهام باشــیم کــه ســهام چگونــه مالــی اســت؟ مبتنــی بــر 
ایــن نــگاه، یــک مســیر بــرای کشــف ماهیــت ســهام ایــن اســت کــه انــواع مختلــف 
مــال را شناســایی کــرده؛ تعریــف کنیــم و ســپس باتوجــه به‌نحــوه شــکل‌گیری یــک 
شــرکت تجــاری، ببینیــم ســهام، مصــداق کدامیک از آن‌هاســت؟ بعضی از نوشــته‌ها 
کــه ذیــل ماهیــت ســهام نوشته‌شــده؛ بــا ایــن مبنــا بــه تحلیــل ماهیــت ســهام پرداخته 

ــد، 1399(. ــدزاده و مرواری ‌اســت )ر.ک: احم
ــی  ــون همخوان ــا قان ــل شــویم؛ ب ــه آن نائ ــن مســیر ب چــه بســا نتیجــه‌ای کــه از ای
نداشــته باشــد. همچنان‌کــه احمــدزاده )1399( در انتهــا نتیجــه گرفتــه ماهیت ســهام 
از ســنخ )حــق( اســت و ایــن امــر بــا قانــون فعلــی ایــران هماهنــگ نیســت. زیــرا وقتی 
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ســهام از ســنخ حــق دانســته شــد؛ طبــق مــادّه 338 قانــون مدنــی کــه بیــع را تملیــک 
عیــن بــه عــوض می‌دانــد؛ فروشــش صحیــح نخواهــد بــود. درحالیکــه فــروش ســهام 
بر اســاس آنچــه از ظاهــر قوانیــن فعلــی برداشــت می‌شــود، صحیــح اســت. اشــکال 
دیگــر ایــن تحلیــل ایــن اســت کــه چــون تعریــف دقیــق و کاملــی از عیــن ارائــه نشــده 
و نظــرات مختلفــی کــه صاحب‌نظــران در بــاب ماهیــت ســهام گفته‌انــد؛ مــورد اعتنــا 
قــرار نگرفتــه؛ نمی‌تــوان بــه دقــت و صحــت نتیجه‌گیــری انجام‌شــده اطمینــان یافــت.

3. بررسی اجمالی اقوال مطرح در تبیین ماهیت سهام

بعــد از اتمــام بحــث مبانــی، بــه اقــوال مطرح‌شــده در ماهیــت ســهام می‌پردازیــم 
تــا در انتهــا بتوانیــم تحلیلــی کامــل ارائــه کنیم.

1ـ3. مالکیت سهام‌دار نسبت به عین

یکــی از اقــوال مهــم در ماهیــت ســهام، ســهام‌دار را مالــک عیــن امــوال شــرکت 
می‌دانــد. صاحبــان ایــن دیــدگاه، به‌نوبــه خــود، ایــن مالکیــت بــر عیــن را بــه صــور 

مختلفــی ترســیم کرده‌انــد کــه درادامــه می‌آیــد.

1ـ1ـ3. عین یعنی اعیانِ اموالِ شرکت )شرکت، مالک اموال نیست(

ــرکت،  ــوال ش ــان ام ــه اعی ــبت ب ــهام‌دار نس ــت س ــه مالکی ــان ب ــی از قائ گروه
اصــولًا مالکیــت شــرکت نســبت بــه امــوال آن را نفــی کــرده و به‌عبارت‌دیگــر 
ــذا ازمنظــر ایشــان ســهام  ــد. ل ــی شــرکت را از اســاس رد می‌کنن شــخصیت حقوق
چیــزی جــز ســهم مشــاع در امــوال عینــی شــرکت نیســت )ر.ک: امیــن‌زاده، 1397/ 
جعفــری و شــهیدی، 1394، ص50( ایــن نظــر بــه ایــن صــورت کــه بیــان شــد بــا 
ــن  ــتانی چنی ــه سیس ــدارد. از کلام آیت‌اللّ ــق ن ــی تطاب ــازار مال ــی ب ــت خارج واقعی
ــی در  ــد حت ــال، ج4، ص685(1 هرچن ــتانی، س ــود )سیس ــت می‌ش ــزی برداش چی
فرضــی کــه ماهیــت ســهام ســهم مشــاع در امــوال شــرکت باشــد؛ بــاز هــم ایــن فقیــه 

1. �با اینکه ایشان می‌گوید با خرید سهام، سهام‌دار مالک حقیقی دارایی شرکت به‌صورت مشاع است؛ اما ادعا‌شده 
است شرکت سهامی دارای شخصیت حقوقی است؛ هرچند شخصیت حقوقی به لحاظ مالکیت مستقل نبوده و 

منحل در اعضاء سهام‌دار است )توضیح‌المسائل جامع، ج4، ص685(. 
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ــان،  ــد )هم ــه می‌دان ــکال مواج ــا اش ــهام را ب ــع س ــع، بی ــودن مبی ــبب نامعلوم‌ب به‌س
ص686( دلیــل عدم‌پذیــرش شــخصیت حقوقــی در نظــر صاحب‌نظرانــی کــه قائــل 
ــد  ــاً کســی می‌توان ــن اســت کــه صرف ــاء، ای ــه بعضــی از فقه ــه آن هســتند؛ ازجمل ب
ــر  ــن نظ ــه ای ــرد. اگرچ ــف قرارگی ــق و تکلی ــرف ح ــه ط ــد ک ــخصیت باش دارای ش
مخالــف مــادّه 583 قانــون تجــارت اســت کــه تمــام شــرکت‌های تجــاری را دارای 

ــد. ــی می‌دان ــخصیت حقوق ش
دقــت در ایــن امــر لازم اســت کــه بعضــی از حقوقدانــان نظریــه بــالا را بــا حفــظ 
ــرح  ــد مط ــرکت باش ــد اداره ش ــه در ح ــدود ک ــورت مح ــی به‌ص ــخصیت حقوق ش
جامــع  توضیح‌المســائل  در  ص51(   ،1394 شــهیدی،  و  )جعفــری  کرده‌انــد 
ــتانی،  ــود )سیس ــظ ش ــی حف ــخصیت حقوق ــده ش ــز سعی‌ش ــتانی نی ــه سیس آیت‌اللّ
خــود  آورده‌هــا  مالــکِ  می‌شــود  ادعــا  تبییــن  ایــن  در  1403، ج4، ص685( 
ســهام‌داران هســتند. امــا شــخصیت حقوقــی از اســاس نفــی نمی‌گــردد، بلکــه 
مثــاً اداره‌کننــده شــرکت، خریــدار و فروشــنده‌بودن، و چنیــن مــواردی بــر عهــده او 
به‌عنــوان یــک شــخصیت حقوقــی اســت. صاحبــان ایــن دیــدگاه میانــه، تبیین‌هــای 

ــا اشــاره می‌شــود. ــورد از آنه ــه دو م ــاً ب ــه ذی ــد ک ــر کرده‌ان ــی ذک ــی مختلف فقه
ارتبــاط ســهام‌دار بــا دیگــر ســهام‌داران در فــرض مالکیــت عیــن: وقتــی مــراد از 
عیــن، اعیــان امــوال شــرکت باشــد و شــرکت، مالــک اموال نباشــد؛ جایگاه ســهام‌دار 
و ارتبــاط او بــا دیگــر ســهام‌داران و شــرکت چگونــه اســت؟ دو فــرض را می‌تــوان 

مطــرح کــرد.

فرض اول: تحلیل ارتباط سهام‌دار با سایر سهام‌داران بر اساس عقد بضاعت

ــى1  ــد بضاعت ــا ســایر ســهام‌داران و عق برگــه ســهام ســند شــراکت ســهام‌دار ب
ــن  ــق ای ــد. طب ــهامى می‌باش ــرکت‌هاى س ــى ش ــخصیت حقوق ــل، ش ــت و عام اس
نظریــه ابتــدا عقــد شــرکت بیــن ســهام‌داران واقــع می‌شــود و ســپس عقــد بضاعــت 

1. �عقد یقتضی أنّ الربح کلّه لربّ المال )طوسی، مبسوط، ج٢، ص٢٦٢(. بخلاف عقد المضاربه؛ فهو یقتضى 
مشارکه العامل فى الفائده )المهذب البارع، ج٢، ص٥٥٦(. 
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متیعباس دیانت مقدم و علی نعسید

ــد؛  ــى و شــخصیت حقوقــى داده‌ان ــار قانون ــه آن اعتب ــا شــرکتى کــه مؤسســین ب را ب
واقــع می‌نماینــد و در ایــن فعالیــت همــه منافــع و ســود بــراى شــرکاء اســت و عامــل 
بهــره‌اى در آن نــدارد. عقــد بضاعــت نوعــی از مضاربــه اســت. در مضاربــه امــوال و 
ســرمایه متعلــق بــه ســرمایه‌گذار اســت. اشــکال ایــن تبییــن ایــن اســت کــه بــا ایــن 
ــا ســهام‌دار  ــوال ب ــاط ام ــج، ارتب ــت خارجــی کــه در شــرکت‌های تجــاری رای واقعی
ــدرج در:  ــی، ۱۴۰۰، من ــدارد )درایت قطع‌شــده و از آنِ شــرکت اســت، ســازگاری ن

.)http://www.eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools

فرض دوم: تحلیل ارتباط سهام‌داران با سایر سهام‌دارن بر اساس عقد وکالت

در ایــن نظــر ســهام‌داران بــا هــم ســرمایه مشــترکی ایجــاد کــرده و بــه شــخصیت 
حقوقــى شــرکت تجــاری وکالــت می‌دهنــد کــه بــا آن ســرمایه کار کنــد. ایــن تحلیل، 
بیــع ســهام و توثیــق ســهام، را پشــتیبانی می‌کنــد، امــا ســهام خزانــه را خیــر. زیــرا 
ــرد و  ــرض ک ــک ف ــد او را مال ــرد بای ــود را بخ ــهام خ ــرکتی س ــد ش ــرار باش ــر ق اگ
شــخصیت حقوقــی اگــر بتوانــد مالــک شــود چــرا نتوانــد مالــک آورده ســهام‌داران 
گــردد؟ نکتــه دیگــر اینکــه اگــر مــراد صاحــب ایــن نظریــه بازگردانــدن شــرکت‌های 
تجــاری بــه شــرکت مدنــی باشــد، مشــکلاتی مثــل مــرگ ســهام‌داران، جنــون 
ــد )ر.ک:  ــدا می‌کن ــه شــکل روشــن‌تری نمــود پی ــا و... ب ــت آنه ایشــان، عدم‌رضای
دیانت‌مقــدم، 1401( همچنان‌کــه اشــکال عدم‌ضمــان ســهام‌دار نســبت بــه دیــون 
مــازاد از اصــل ســرمایه مشــترک نیــز از اشــکالات دیگــر چنیــن نظریه‌هایــی اســت 

)همــان(.

2ـ1ـ3. مالکیــت طولــی ســهام‌دار نســبت بــه اعیــان امــوال شــرکت، همزمــان بــا مالکیــت 
شــرکت

ملکیــت طولــی در مباحــث فقهــی متعــددی مــن جملــه مولــی نســبت به عبــد، اب 
نســبت به ابن‌)حرّ عاملــی، 1409، ج١٧، ص٢٦٢/ منتظــری، 1409، ج١، ص٦٩( 
پیامبــر و امــام)ع( نســبت بــه امــوال انســان‌ها )کلینــی، 1407، ج١، ص٤٠٧ـ408( 
ــز مطــرح اســت  ــه در بحــث خمــس نی ــن ملکیــت طولی مطرح‌شــده‌ اســت. همچنی

http://www.eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools
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)صاحــب جواهــر، 1404، ج١٦، ص٨٩(. صاحــب عــروه در ملکیــت عبــد قائــل 
بــه چنیــن نظریــه‌ای اســت )طباطبایــی یــزدی، 1409، ج‌2، ص843( هرچنــد ایــن 
ــت را دور از ذوق  ــن نوعــی از ملکی ــا چنی ــم دارد و بعضــی از فقه ــف ه نظــر مخال
عرفــی می‌داننــد )حکیــم، 1416، ج‌14، ص305( و بعضــی ایــن قــول را ضعیــف 

ــزدی و دیگــران، 1430، ج۱۵، ص۳۷۳(. ــی ی دانســته‌اند )طباطبای
بــا فــرض قبــول شــخصیت حقوقــى مســتقل شــرکت‌هاى تجــاری، طبــق 
نظــر بعضــی از محققــان حــوزوی، پذیرفتنی‌تریــن تحلیــل در ماهیــت ســهم و 
شــرکت‌هاى ســهامى همیــن ملکیــت طولــى ســهام‌داران و شــرکت‌ها اســت و عمــده 
مشــکلات فقهــى مطرح‌شــده را رفــع می‌نمایــد. ماننــد اینکــه ضامن‌بــودن شــرکت 
ــا حــقّ انحــال شــرکت  ــد داشــت و ی ــودن ســهام‌داران نخواه ــا مالک‌ب ــى ب منافات
توســط ســهام‌داران، بــه خاطــر مالکیــت بالادســتى آنــان اســت. مضــاف بــه اینکــه 
ایــن تحلیــل بــا مــوادّ قانونــى و حقوقــى نیــز ســازگار اســت؛ هرچنــد مصــرَّح آنهــا 
نیســت. در ایــن دیــدگاه آنچــه بالــذات مــورد معاملــه قــرار می‌گیــرد؛ حصــه شــرکت 
ــاً معلــوم اســت. زیــرا کشــف ارزش شــرکت  اســت کــه هــم اجمــالا و هــم تفصی
آســان اســت. ضمنــا امــوال و دارایــى شــرکت بالعــرض و بالتبــع تملیــک می‌شــود و 

جهــل نســبت بــه توابــع مبیــع مضــر بــه صحــت بیــع نیســت.1
ایــن نظریــه، بیــع ســهام را پشــتیبانی می‌کنــد. امــا ســهام خزانــه کــه در مباحــث 
قبلــی توضیحــش گذشــت، بــا قائل‌شــدن چنیــن ماهیتــی بــرای ســهام، توجیه‌پذیــر 
ــاى  ــه معن ــاً ب ــرکت صرف ــود ش ــط خ ــهام توس ــد س ــود خری ــه ش ــر گفت ــت؟ اگ اس
ــه مالــک واقعــى  ــر ملکیــت طولی بلوکه‌کــردن و راکد‌شــدن آن ســهام‌ها اســت، بناب
ســهام خزانــه بــاز هــم ســهام‌داران هســتند و شــرکت بــه نیابــت از ســایر ســهام‌داران 

1. �به‌نظر مى‌آید بین شخصیت حقوقى مستقل و مالیت داشتن شرکت خلطى صورت گرفته ‌است. زیرا عدم‌پذیرش 
شخصیت حقوقی بدان معنا نیست که قائلان به آن، خرید و فروش شرکت را حتما ممنوع بدانند؛ چراکه عدم‌قول 
به شخصیت حقوقى مستلزم عدم‌مالیت شرکت نیست، بلکه شرکت هرچند شخصیت حقوقى نداشته باشد؛ 
ممکن است به اعتبار عقلاء و حقوقدانان داراى ارزش و مالیت ‌باشد. مثال این بحث برندى است که مالیت 
http: //www. eshia. ir/feqh/ :و ارزش اعتبارى دارد )درایتی، حمید، 1400، تقریرات درس خارج فقه

 .)archive/text/derayati/feqh/99/990625
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ــه؛ همچنان‌کــه در یــک شــرکت مدنــى  بخشــى از ســهام خــود را از جریــان انداخت
ــن امــر  ــد. اگــر ای ــا بخشــى از ســرمایه راکــد بمان ــد ت ــد اتفــاق کنن شــرکاء می‌توانن
را درمــورد ســهام خزانــه بپذیریــم؛ بــا قائل‌شــدن بــه ملکیــت طولــی، تبییــن ســهام 
http://www. :خزانــه بــا مشــکلی مواجــه نمی‌شــود )درایتــی، ۱۴۰۰، منــدرج در

eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools( مگــر ادعــا شــود در بحث ســهام 
خزانــه، واقعــاً بحــث خریــد ســهام توســط شــرکت مطــرح اســت.

3ـ1ـ3. مملوک واقع‌شدن شرکت به‌وسیله سهام‌داران

ــه  ــول آن اســت ک ــن ق ــددى دارد و شــاهد ای ــان متع ــى قائ ــدگاه حقوق ــن دی ای
ســهام شــرکت‌هایى کــه هیــچ دارایــى و ســرمایه تجــارى و تولیــدى ندارنــد؛ خریــد و 
فــروش می‌شــود. بنابرایــن معلــوم می‌شــود ســهام‌دار تنهــا حیثیــت اعتبــارى شــرکت 
ــون  ــواد قان ــا ســایر م ــول ب ــن ق ــن ای ــى آن را. همچنی ــوال و دارای ــه ام را می‌خــرد ن
منطبــق می‌باشــد. بایــد دقــت گــردد ایــن قــول بــا قــول قبلــی متفــاوت اســت و بحــث 
ملکیــت طولــی در ایــن قــول مطــرح نیســت. طبــق ایــن نظــر شــرکت تجــاری یــک 
ــرکاء  ــت آورده ش ــت. و مالکی ــی اس ــخصیت حقوق ــازمان دارای ش ــا س ــه ی مؤسس
بــه شــرکت انتقــال می‌یابــد و در طــول حیــات شــرکت دارایــی شــرکت مســتقل از 
دارایــی شرکاســت. ســهام‌داران مالــک شــرکت هســتند، امــا مالــک دارایــی شــرکت 
نیســتند. بــر اســاس ایــن دیــدگاه رابطــه ســهام‌داران بــا شــرکت نوعــی مالکیت اســت 
کــه موضــوع آن خــود شــرکت اســت نــه امــوال آن )عبدی‌پــور، 1391، صــص134 
و 137( در ایــن نظــر برگــه ســهم ســند ملکیــت بخشــى از حیثیــت اعتبــارى شــرکت 
اســت و هیــچ نســبتى بــا امــوال آن نــدارد. امــا ســایر حقــوق ماننــد حــق رأى 
على‌القاعــده بــوده و به‌ســبب آن اســت کــه ســهام‌داران مالــک شــرکت بــوده و حــق 

اداره و مدیریــت آن بــر عهــده آنــان اســت )ر.ک: امیــن‌زاده، 1397(.

4ـ1ـ3. نقدهایی بر این دیدگاه

نقــد اول: یکــی از ایــرادات مطرح‌شــده بــر ایــن دیــدگاه، رســیدن امــوال و 
دارایى‌هــاى شــرکت بــه ســهام‌دار بعــد از انحــال شــرکت اســت. بــا آنکــه ســهام‌دار 

http://www.eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools
http://www.eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools
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صرفــاً حیثیــت اعتبــارى را می‌خــرد. بــراى توجیــه ایــن مشــکل، رســیدن امــوال بــه 
ــا مــرگ او بــه مولــى کرده‌انــد.1 ــد ب ســهام‌داران را تنظیــر بــه رســیدن امــوال عب

نقــد دوم: پرداخــت ســود ســالانه بــه ســهام‌دار چــه وجهــی دارد؟ زیــرا او فقــط 
مالــک حیثیــت اعتباریــه اســت و على‌القاعــده تمــام ســود ملــک شــرکت خواهــد 
ــا  ــت، ام ــرکت اس ــک ش ــود مل ــن س ــت ای ــح اس ــده صحی ــواب گفته‌ش ــود. در ج ب
شــرکت به‌ســببت تعهــد، موظــف بــه تقســیم و پرداخــت آن‌شــده اســت. ایــراد ایــن 
جــواب ایــن اســت کــه ایــن تعهــد اگــر به‌نحــو شــرط فعــل باشــد یــک شــرط تکلیفــی 
اســت و ضمــان آور نیســت و بــا مــواد قانونــى ســازگار نیســت و اگــر به‌نحــو شــرط 
ــا مشــکل مواجــه اســت )درایتــی، ۱۴۰۰،  نتیجــه باشــد شــرط نتیجــه از اســاس ب

.)http://www.eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools در:  منــدرج 
ــرای  ــاری ـ ب ــت اعتب ــک حقیق ــوان ی ــرکت –به‌عن ــت ش ــوم: عدم‌قابلی ــد س نق

ــع واقــع شــدن. مبی
ایــن ایــراد وارد نیســت. مــراد از عیــن در بحــث بیــع، موجــود متعیــن خارجــی 
و هــر آن‌چیــزی اســت کــه اگــر موجــود شــود از متعینــات خارجیــه اســت. بنابرایــن 
عیــن شــخصی، کلــی مشــاع، کلــی فــی المعیــن و کلــی ذمــی را شــامل می‌گــردد و 
مقابــل آن منفعــت و حــق اســت )روحانــی، 1429، ج‌3، ص‌9( ملاحظــه می‌گــردد 
ــاری  ــات کــرد کــه به‌صــورت اعتب ــوان اثب ــی را می‌ت ــارات فقهــا موجودات کــه در عب
ــد. بنابرایــن  ــع قــرار گیرن ــد مــورد تملــک واقع‌شــده و مبی وجــود داشــته و می‌توانن
ســهم کــه مــاک مالیــت ـ یعنــی رغبــت عقــا ـ را دارد، مــال اســت و باتوجــه بــه 
ــع  ــع واق ــده و مبی ــاری تلقی‌ش ــن اعتب ــوان عی ــاری به‌عن ــی اعتب ــود عین ــات وج اثب

ــن‌زاده، 1397(. ــز ر.ک: امی ــهیدی، 1394، ص53/ نی ــری و ش ــردد )جعف می‌گ
نقد چهارم: تبیین‌ناپذیری سهام خزانه مبتنی بر این دیدگاه.

1. �اکثر فقهاء )اعم از قائلین به ملکیت طولی مولى و عدم‌آن( قائلند اموال عبد بعد از مرگ به مولاى او می‌رسد؛ 
هرچند آن عبد داراى وارث نسبى باشد و این انتقال ارث نیست تا با روایات عدم‌ارث از عبد منافات داشته باشد. 
برخى این انتقال را چنین توجیه کرده‌اند که ملکیت عبد یک نوع ملکیت متزلزل بوده که با مرگ او زائل می‌شود. 
بنابراین تمام اموال او به مولى می‌رسد )درایتی، ۱۴۰۰( و روایاتی بر این ادعا دلالت کند )عاملی، ج١٨ ص٢٥۶ 

و ج٢٣ ص١٦٤ و ج٢٦ ص٢٤١(. 

http://www.eshia.ir/feqh/archive/mashhad/schools
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متیعباس دیانت مقدم و علی نعسید

آیــا ایــن نظریــه بــا ســهام خزانــه ســازگاری دارد؟ گفته‌شــده بــا ایــن دیــدگاه ســهام 
ــی از شــرکت  ــاری و جزئ ــی اعتب ــن اســت. چنانچــه ســهم را عین ــل تبیی ــه قاب خزان
دانســتیم، بــا عرضــه ســهام از طــرف ســهام‌دار بــه شــرکت ســهام از ملکیت ســهام‌دار 
ــی  ــه مال ــل نمی‌شــود، بلک ــز منتق ــه شــرکت نی ــت ب ــوان گف خــارج می‌شــود و می‌ت
اســت بــدون مالــک. مثــل اموالــی کــه مالکــش از آن اعــراض کــرده اســت. در ایــن 
ــه اینکــه از مالکیــت خــود  ــه ســهام‌دار می‌دهــد؛ مشــروط ب ــی ب فــرض شــرکت پول
اعــراض کنــد. بــا اعــراض او ســهام از ملکیــت ســهام‌دار خــارج می‌شــود و شــرکت 
هــم قصــد تملــک نمی‌کنــد. لــذا ســهام بــدون مالــک محقــق می‌شــود و منــع فقهــی 

هــم نــدارد )ر.ک: همــان(.
نقد پنجم: عدم‌صحت رهن سهام مبتنی بر این دیدگاه.

در قانــون، وثیقــه ســهام قبول‌شــده اســت؛1 حــال آنکــه در رهــن و وثیقــه، شــرط 
ــل رهــن ســهام را  ــن تحلی ــن ای ــض باشــد. بنابرای ــل قب ــن قاب ــه عی اســت کــه وثیق

ــد. ــتیبانی نمی‌کن پش
ــت  ــده اس ــض آن شرط‌ش ــودن و قب ــن، عین‌ب ــث ره ــه در بح ــت ک ــت اس درس
)خمینــی، 1409، ج2، ص4( و مــراد از عیــن در ایــن بحــث عیــن در مقابــل 
لــزوم  دلیــل  و  لنکرانــی، 1425، ص239(؛  اســت )فاضــل  دیــن  و  منفعــت 
ــزوم  ــورد ل ــودن در بحــث رهــن، اجمــاع دانسته‌شــده اســت )همــان( و درم عین‌ب
ــد )حــرّ عاملــی، 1409، ج‏1،  ــزوم ایــن شــرط دارن ــر ل قبــض، روایــات، دلالــت ب
ص379(؛ امــا درمــورد بحــث لــزومِ عین‌بــودن، روایــت صریحــی دالّ بــر ایــن امــر 
نیســت و ظاهــراً علــت بیــان آن از طــرف فقهــا ایــن اســت کــه در رهــن اگــر قبــض 
لازم باشــد، مــال مرهونــه، بایــد چیــزی باشــد کــه قبضــش ممکــن باشــد و در مثــل 
دیــن و منفعــت ایــن امــر ممکــن نیســت. بــا توضیحــی کــه درمــورد اقــوال برگزیــده 
ــد  ــق بیانــی کــه گذشــت، قابــل تبییــن اســت هرچن ــان شــد اولا عینیــت آنهــا طب بی

1. �مادۀ 20 قانون تنظیم بخشی از مقررات تسهیل نوسازی صنایع کشور و اصلاح مادۀ 113 قانون برنامۀ سوم 
توسعۀ اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی مصوب 1382/5/26. 
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عیــن در ایــن مــوارد یــک عیــن اعتبــاری اســت. ثانیــا قبــض آن ممکــن اســت. زیــرا 
در بحــث قبــض همچنان‌کــه در کتــب فقهــی بیان‌شــده؛ قبــض در هــر مــوردی بــه 
حسَــب همــان مــورد اســت. بنابرایــن قبــض زمیــن بــا قبــض کتــاب متفــاوت اســت. 
ــق  ــی توثی ــل قانون ــق مراح ــا تحق ــض آن ب ــاً قب ــت عرف ــوان گف ــز می‌ت ــهام نی در س

ــود. ــق می‌ش محق

5ـ1ـ3. مال اعتباری‌بودن ورقه سهام )مانند اسکناس(

در ایــن نظریــه اذعــان می‌شــود کــه ســهم در ابتــدا یــک حــق ناشــی از قــرارداد 
و تعهــد تلقی‌شــده، ولــی پــس از ایجــاد بــا انعــکاس حقــوق آن در ورقــه بهــادار بــه 
یــک دارایــی عینــی تبدیــل می‌گــردد. طبــق ایــن نظریــه برگــه ســهم ذاتــاً اوراق بهــادار 
اســت و ارزش اعتبــارى دارد و ســهام‌دار هیــچ ارتباطــى با شــرکت و دارایى آن ندارد 
ــوق  ــه مشــکل اینجاســت کــه در حق ــد، 1399، ص36( البت )احمــدزاده و مرواری
بعضــی کشــورها مثــل فرانســه، صــدور ســهم بــر روی ورقــه ضــرورت نــدارد. امــا 
جالــب این‌جاســت کــه بــا ایــن حــال صاحــب مقالــه بــدون ارائــه مســتند و صرفــاً بــا 
ایــن ادعــا کــه عــرف چنیــن نگاهــی دارد؛ ایــن نظــر را ترجیــح داده ‌اســت )باریکلــو، 
ــهم  ــه س ــگاری ورق ــد عین‌ان ــی گفته‌ان ــر برخ ــن نظ ــل ای 1385، ص24ـ26( در ذی
ناظــر بــه اســناد بی‌نــام اســت کــه دارای مالیــت بــوده و دیــن در ســند تجســم یافتــه 
ــه دیــون اســت. تمایــز  ــام ازجمل اســت و از امــوال محســوس اســت؛ امــا ســند با‌ن
قائل‌شــدن بیــن ســهام بی‌نــام و بانــام از طــرف بعضــی از اســاتید حقــوق در بحــث 
ــن  ــرق بی ــد ف ــام، موی ــه ســهام بان ــوان رهــن ن ــام به‌عن ــرش ســهام بی‌ن ــه و پذی وثیق

ســهام بی‌نــام و بانــام اســت )احمــدزاده و مرواریــد، 1399، ص37(.

ادله این نظریه

یکــی از ادلــه مهــم در اثبــات ایــن نظریــه، اســتناد بــه مــواد قانونی اســت کــه بیع و 
توثیــق ســهام را مطــرح کــرده اســت )غمامــی و ابراهیمــی، 1391، ص139ـ141( 
در اشــکال بــه ایــن نظریــه گفته‌شــده در قانــون، بحــث فــروش ســهم مطــرح اســت 
نــه آن برگــه! ایــراد دیگــر اینکــه مــراد از توثیــق در قانــون، رهــن مصطلح نیســت بلکه 
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متیعباس دیانت مقدم و علی نعسید

نهــاد حقوقــی مســتقل از رهــن مــراد اســت کــه نیــازی بــه عین‌بــودن مــال وثیقــه در 
آن نیســت. یــا مــراد از بیــع، بیــع مصطلــح نیســت یــا اینکــه وثیقــه قــرار‌دادن ســهام، 

امــری اســت اســتثنایی )احمــدزاده و مرواریــد، 1399، ص39(.
اینکــه مــراد از توثیقــی کــه در قانــون آمــده رهــن مصطلــح نیســت، بلکــه توثیقــی 
ــای  ــث مبن ــال گروگذاشته‌شــده لازم نیســت، از حی ــودن م ــد کــه عین‌ب اســت جدی
حقوقــی قابــل مناقشــه اســت؛ چراکــه در حقــوق مبتنــی بــر مباحــث فقهــی، عقــود 
ــن  ــی از ای ــر یک ــال اگ ــده؛ ح ــروطی ذکر‌ش ــدام ش ــر ک ــرای ه ــده و ب ــی بیان‌ش معین
عقــود را بــا همــان هدفــی کــه آن عقــد برایــش پایه‌گذاری‌شــده بــه کار گرفتــه شــود، 
ولــی شــرائطش رعایــت نشــود و در جــواب بــه اینکــه چــرا شــرائطش رعایــت نشــد 
گفتــه شــود ایــن یــک عقــد جدیــد اســت؛ باعــث می‌شــود فلســفه عقــود و شــرائطی 

کــه شــارع در بعضــی از آنهــا لازم دانســته از بیــن بــرود.
به‌نظــر می‌رســد اشــکال عمــده ایــن نظریــه، دو امــر اســت. اولًا در تحلیل ماهیت 
و چیســتی بحــث ســهام بــه چنــد مــادّه قانونــی نمی‌تــوان بســنده کــرد. مــا درصــدد 
تحلیــل ماهیــت ایــن ســهم درواقــع هســتیم نــه ازمنظــر عینــک خــاص قانونگــذار 
و ثانیــاً اینکــه ســهام حــق عینــی اســت یــا دینــی؛ ســؤالی اســت کــه از اســاس بایــد 
تغییــرش داد. علــت اینکــه بحــث بــه ایــن صــورت شروع‌شــده؛ ایــن بــوده کــه چــون 
دیــن به‌عنــوان التزامــی شــخصی قابــل انتقــال نبــوده؛ ســاده‌ترین روش بــرای گریــز 
از ایــن مشــکل ایــن بــوده کــه بگوینــد حــق شــخصی در ورقــه تجســم یافتــه و بــه حق 
عینــی تبدیل‌شــده‌ اســت، امــا در حقــوق ایــران بــه تبعیــت از فقــه امامیــه، دَیــن یــک 
ــم کــه  ــن در بن‌بســتی گیرنکرده‌ای ــل انتقــال نیســت. بنابرای حــق شــخصی و غیرقاب
چنیــن مســیری را بــه اجبــار بپیماییــم و نکتــه آخــر اینکــه در نظــام کنونــی بازارهــای 
بــورس حرکــت بــه ســوی کنارگذاشــتن ســند کاغــذی شروع‌شــده‌ اســت و ایــن یعنــی 
ــص41 و 43/  ــان، ص ــردد )هم ــق گ ــه محق ــدون برگ ــد ب ــهم می‌توان ــت س حقیق

ــو، 1385، ص24ـ26(. باریکل
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2ـ3. سهام یک حقیقت دوحیثی

ــد. 1ـ در  ــان از دوگانه‌بــودن ماهیــت ســهام ســخن می‌گوین بعضــی از حقوقدان
مقابــل ناشــر آن یعنــی شــرکت ســهامی عــام 2ـ در مقابــل خریــدار ســهام.

ســهم کــه زائیــده حقــوق قراردادهاســت و در ابتــدا یــک حــق ناشــی از قــرارداد 
و تعهــد تلقــی می‌شــود؛ پــس از ایجــاد بــا انعــکاس حقــوق آن در ورقــه بهــادار بــه 
یــک دارایــی عینــی تبدیــل شــود. بنابرایــن ســهم در مقابــل شــرکت یــک حــق ناشــی 
ــه تراضــی طرفیــن(  از قــرارداد بیــن ســهام‌داران اســت. اثــر ایــن قــرارداد وابســته ب
مفــاد اساســنامه( و احکامــی اســت کــه قانونگــذار مقــرر مــی‌دارد. ســهم در مقابــل 
انتقــال گیرنــده و ســایر اشــخاص یــک عیــن اســت. ماهیــت ورقــه ســهام بانــام کــه با 
ایــن تعبیــر یــک ورقــه بهــادار اســت از نمایندگــی ســهام فراتــر مــی‌رود. ورقــه ســهام، 
ورقــه‌ای اســت کــه حقــوق مربــوط بــه ســهام در آن منعکس‌شــده اســت؛ بنابرایــن 
ــی و  ــال داده شــود )غمام ــی انتق ــوال عین ــر ام ــررات حاکــم ب ــق مق ــد برطب می‌توان
ابراهیمــی، 1391، ص139( خلاصــه ایــن نظریــه طبــق بیــان صاحبــان ایــن نظریــه 
ــا ثالــث، حــق  ــی اســت و در رابطــه ب ــا ناشــر، حــق دین ایــن اســت کــه در رابطــه ب

عینــی اســت )امیــن‌زاده، 1397، ص182(.
درمــورد نقــد بــر ایــن نظریــه می‌توان گفــت اولًا دو موضــوع تعیین ماهیت ســهم 
و رابطــه ســهام‌دار بــا شــرکت را خلــط نمــوده اســت و ثانیــاً قانونگــذار در بنــد ب 
مــادّه الحاقــی 28 لایحــه رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر خریــد ســهام شــرکت‌های 
ــا  ــورس توســط خــود شــرکت را ب ــورس و بازارهــای خــارج از ب پذیرفته‌شــده در ب
شــرائطی مجــاز اعــام کــرده اســت کــه از آن بــه ســهام خزانــه یــاد می‌شــود. امــا ایــن 
نظــر قابلیــت تحلیــل ســهام خزانــه را نــدارد. زیــرا بــا چنیــن تحلیلــی دائــن و مدیــون 

یکــی اســت )همــان، صــص176، 182 و 183(.

3ـ3. سهم به‌عنوان دَین و سند طلب از شرکت

عــده‌ای از حقوقدانــان، ســهم را طلــب ســهام‌دار از شــرکت می‌داننــد )اســکینی، 
شــرکت  از  طلــب  ســهم  اگــر  ص106(   ،1375 ســتوده،  ص112/   ،1388
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باشــد، طلــب مســلّم اســت یــا احتمالــی؟ اگــر ایــن طلــب، طلــب احتمالــی باشــد 
ــد 3  ــق بن ــون طب ــت؛ چ ــه اس ــورها این‌گون ــی کش ــده در بعض ــه گفته‌ش همچنان‌ک
مــادّه 190 قانــون مدنــی یکــی از شــرائط اساســی صحــت معامــات وجــود موضوع 
معلــوم و معیــن اســت چنیــن موضــوع محتملــی کــه از اســاس وجودش هنــوز قطعی 
نیســت، نمی‌توانــد موضــوع فــروش یــا انتقــال قــرار گیــرد. و اگــر طلــب ســهام‌دار 
از شــرکت مســلّم باشــد کــه البتــه فــرض بعیــدی اســت، تــا قبــل از انحــال شــرکت 
مقــدارش معیــن نیســت و بــا اجمــال مبیــع، نیــز بیــع باطــل خواهــد بــود )باریکلــو، 
ابراهیمــی،  و  دیگــران، 1393، ص30/ غمامــی  و  موســویان  1385، ص16/ 
1391، ص136( ایــن نظریــه نمی‌توانــد ســهام خزانــه را پشــتیبانی کنــد و اگــر 
ســهام حقیقتــش، دَینــی باشــد کــه بــر شــرکت اســت بــه نفــع ســهام‌دار، در تحلیــل 
ســودی کــه شــرکت بــه ســهام‌داران می‌دهــد بــا مشــکل جــدی ربــا مواجــه خواهیــم 
شــد. و درنهایــت بایــد بگوییــم حقوقدانــان و اقتصاددان‌هــا ماهیــت اوراق قرضــه را 
بــا ســهام مختلــف می‌داننــد. ســهام خصوصیــت قــرض و دیــنِ دارای ســود معیــن 

را دارا نیســت.

4ـ3. سهم به‌عنوان یک حق خاص )نه حق دَینی و نه حق عینی(

بعضــی از حقوقدانــان ماهیــت ســهم را نــه منطبــق بر حــق عینی و نــه از مصادیق 
حــق دینــی می‌داننــد. ایشــان معتقدنــد حقــی کـــه شـــرکاء در شــرکت‌های تجــاری 
دارنــد، حقــی اســت خــاص کــه بــا طبیعــت حــق عینــی و دینــی و مفهــوم ســنّتی آن 
تطابــق نــدارد. زیــرا شــرکاء حــق عینــی برامــوال شــرکت ندارنــد؛ چــون امــوال بــه 
ــق دارد پــس حــق مذکــور حــق  شــرکت کــه دارای شــخصیت مســتقلی اســت تعل
عینــی نیســت و از طــرف دیـــگر آنــان طـــلب‌کار شــرکت نیــز محســوب نمی‌شــوند؛ 
زیــرا طلبــکار بــدون تـــوجه بــه ســرمایه و دارایــی و ســود و زیــان شــرکت می‌توانــد 
ــد درحالی‌کــه ســهام‌دار بر اســاس  ــون تقاضــا کن اصــل طلــب و ســود آن را از مدی
فعالیــت شــرکت، ســهم معینــی از ســود را می‌بــرد. بنابرایــن حــق شــرکاء در شــرکت 
در زمــره هیچکــدام از حــق عینــی و دینــی ســنّتی قــرار نمی‌گیــرد. پــس ســهام حقــی 
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خــاص اســت کــه بیانگــر حقــوق ســهام‌دار اســت. در اثــر قــرارداد حــق عینــی شــرکا 
ــه  ــوط ب ــه حــق خاصــی می‌شــود کــه موضــوع آن درآمــد مرب ــل ب ــه ســرمایه، تبدی ب

منافــع ســالیانه اســت )ســتوده، 1375، ص107(.
در اشــکال بــه ایــن نظــر گفته‌شــده اســت ایــن دیــدگاه، صرفــاً بــه رابطــه ســهام‌دار 
ــرده  ــت و چیســتی خــود ســهم ســکوت ک ــه ماهی ــه و نســبت ب ــا شــرکت پرداخت ب
اســت. ســؤال ایــن نیســت کــه حقــوق ناشــی از ســهم چیســت تــا پاســخ داده شــود 
مجموعــه‌ای از حقــوق مالــی و غیرمالــی اســت، بلکــه ســؤال مربــوط بــه مرحلــه قبــل 
اســت کــه خــود ســهام حقیقتــش چیســت؟ )ر.ک: امیــن‌زاده، 1397( ســوای ایــن 

نکتــه، بــا کلمــه )حقــی خــاص( ماهیــت ســهام از ابهــام خــارج نمی‌شــود.

5ـ3. تبیین ماهیت سهم بر مبنای حق

حــق یــک امــر اعتبــاری اســت غیــر از ملــک. در فقــه امامیــه مفهوم‌هــای حــق، 
حکــم و ملــک تبیین‌شــده‌اند و البتــه محققیــن یــک نظــر را ارائــه نکرده‌انــد. مبنــای 
صحیــح کــه در جــای خــود تبیین‌شــده دلالــت بــر متفاوت‌بــودن ماهــوی ایــن 
مفاهیــم اعتبــاری می‌کنــد )خمینــی، 1409، ج1، ص14( و این‌گونــه نیســت 
کــه مثــاً حــق همــان ملــک ضعیــف باشــد )نائینــی، 1373، ج1، ص42( وقتــی 
ماهیــت ســهام را حــق دانســتیم بدین‌معناســت کــه صاحــب ســهام مــن لــه الحــق 
ــر گرفته‌شــده‌ اســت.  ــرای او در نظ ــه ب ــی اســت ک ــت ســهام، حقوق اســت و ماهی
بــرای تحلیــل ایــن نظــر، هــر چــه در تحلیــل ماهیــت حــق بیــان شــود اینجــا بیــان 
می‌گــردد. مــراد از حــق در اینجــا حقوقــی مثــل حــق برخــورداری از ســود ســالانه، 
ــده شــرکت  حــق حضــور و رأی در مجمــع عمومــی، حــق اســترداد امــوال باقیمان
بعــد از انحــال و چنیــن حقوقــی اســت. در بعضــی از مقــالات اســم حق‌الشــرکه یــا 
حــق شــرکتی بــر آن نهاده‌شــده اســت )احمــدزاده و مرواریــد، 1399، ص55ـ56( 
حــق در ایــن دیــدگاه به‌صــورت صحیــح و در معنــای اصطلاحــی خــود بــه‌کار رفتــه 

اســت.
اشــکالات متعــددی را بــر ایــن نظریــه می‌تــوان مطــرح کــرد. 1ـ مبنــای تحلیــل 
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در ایــن نظریــه پرداختــن بــه اقســام مــال اســت و بعــد از ذکــر اقســام مــال، ســهام را 
بــر حــق تطبیــق کــرده؛ حــال آنکــه ماهیــت ســهام بــر اعیــان نیــز قابــل تطبیــق اســت 
)البتــه عیــن اعتبــاری کــه تفصیــل آن گذشــت(. 2ـ طبــق مــادّه 338 قانــون مدنــی 
ــل ازنظــر  ــن تحلی ــق ای ــروش ســهام طب ــن دانســته‌؛ در ف ــک عی ــع را تملی چــون بی
قانونــی بــا مشــکل مواجــه خواهیــم شــد. مگــر اینکــه گفتــه شــود مبنــای ایــن تحلیــل، 
مــوادّ قانونــی نیســت. مبانــی جــواز و عدم‌جــواز فــروش حــق در بعضــی مقــالات بــه 
خوبــی تبیین‌شــده )جعفــری و شــهیدی، 1394، ص56( و فقهــا در ایــن امــر بــا هم 
اختــاف دارنــد )خمینــی، 1409، ج‌1، ص515/ سیســتانی، 1417، ج‌2، ص36( 
ولــی طبــق نــص قانــون، عین‌بــودن در مبیــع شــرط اســت. بنابرایــن حــق نمی‌توانــد 
ــروش  ــد و ف ــهام خری ــادار، س ــورس اوراق به ــه در ب ــال آنک ــردد؛ ح ــع گ ــع واق مبی
می‌شــود. 3ـ در ایــن تحلیــل روشــن نیســت بعــد از تحقــق شــخصیت حقوقــی، بــه 
چــه صــورت رابطــه مالکیــت میــان مؤسســان و پذیره‌نویســان بــا آورده‌هــا منقطــع 
ــدارد. حقوقــی کــه  ــی ن ــا فهــم عــرف متخصــص همخوان ‌می‌شــود. 4ـ ایــن قــول ب
ســهام‌داران دارنــد؛ طبــق فهــم عــرف متخصــص، متفــرع بــر امــری پیشــینی اســت. 
ــن حقــوق  ــزی می‌گــردد و ای ــک چی ــد ســهام مال ــا خری به‌عبارت‌دیگــر ســهام‌دار ب

ناشــی از آن ملکیــت اســت.

نتیجه

ــه  ــرار گرفــت. همچنان‌کــه گفت ــل ق ــا مــورد تحلی ــن مبن ــی چندی در بحــث مبان
شــد؛ مبنــای دوم یعنــی عــرف بــا آن تبیینــی کــه مطرح‌شــده، مبنــای کاملــی نیســت 
و بایــد در کنــار دیگــر مبانــی مــورد اســتفاده قــرار گیــرد. باتوجــه بــه اشــکالاتی کــه 
ــی  ــت طول ــول )مالکی ــت ســه ق ــوان گف ــه شــد، می‌ت ــف ارائ ــای مختل ــر دیدگاه‌ه ب
ســهام‌داران نســبت بــه اعیــان امــوال شــرکت، همزمــان بــا مالکیــت شــرکت( و قــول 
ــاری(  ــوم اعتب ــک مفه ــوان ی ــهام‌داران به‌عن ــرای س ــرکت ب ــدن ش ــوک واقع‌ش )ممل
و همچنیــن قائل‌شــدن بــه حــق مصطلــح در ماهیــت ســهام، اقــوال قابــل اعتنایــی 
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ــی  ــا پیش‌نیازهای ــول ب ــه ق ــن س ــک از ای ــردد کدامی ــت گ ــد دق ــه بای ــتند و البت هس
 The( ــه ــی جداگان ــد شــخصیت حقوق ــن شــد؛ مانن ــت تبیی ــل ماهی ــه در تحلی ک
Company as a Separate Legal Entity( و موارد بعدی ســازگاری کامل‌تری 
دارنــد؟ ضمنــاً اشــکالات متعــددی در ذیــل هریــک از ایــن اقــوال مطــرح اســت کــه 

در جــای خــود بایــد دنبــال گــردد.
امــا دغدغــه‌ای کــه تذکــرش لازم اســت اینکــه بایــد دانســت ماهیــت ســهام یــک 
امــر تجربــی محــض نیســت، بلکــه در ایــن بحــث بایــد میــدان و تجربــه در کنــار 
ــد قــول برجســته را مطــرح و معرفــی  ــا چن ــی یــک قــول ی پیشــنهاد و طراحــی ذهن

نماینــد.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد.

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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