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Abstract  
The fact that the exchange is known and the necessity and fulfillment of the promise 

is one the basic conditions for the correctness of the transaction in Iran’s legal 

system and the convention on the International Sale of goods. It is possible that 

due to changes in the circumstances and conditions at time of the conclusion of the 

contract, it may be come impossible and difficult for the obligee to perform the 

contract.you have to think of a solution to prevent loss and contract dissolution.it is 

unfair to one side and the other side is impossible. The obligation to fulfill a 

difficult and impossible obligation causes undue harm to one party and causes 

unnecessary  harm to the other party, and disturbs the balance  of the exchange, 

which  is not fair and is prohibited based on the rule of "harmless" and "negation 

of Hardship and embarrassment" to prevent loss and liquidation unavoidable 

contracts are a solution that should be considered.Adjusting the price of the contract 

is the best solution for balance of the exchange, which does not have a clear view 

in the Iranian legal system  and the convention, because the customary profit is 

expected by the parties.that the fundamental and unforgivable changes are in 

custom,but through general legal principles such as the principle of good 

faith,principle of non-harm,the negation of difficulty and embarrassment, price 

reduction, renegotiation,price adjustment and contract can be deduc judicial 

courts.floatig price should not be confused with price adjustment.in price 

adjustment,the price is fixed.during the conclusion of the contract  and it is clear  

that the price will be adjusted when the fundamental change is realized.the basis 

of an objective criterion, such as the market rate of the day or  custom,or a personal 

criterionsuch as reference to an experchs theory or Arbitration and the agreement 

of the parties,it is addressed,in this article, the changing condition of the situation 

an its examples and the difficulty of implementing  and adjusting the  regulation 

and nagating it in away that does not conflict with principle of the need to know 

the changes are discussed,and includes the abstract,keyword,the main body of 

article, conclusions, sources, and references.it is hoped that it will be used by 

legislative  authorities and the legal community and will be included in the general  

rules and in the contract of condition and in the laws and  regulations in terms of 

consider to convert.it has a great impact in resolving disputes. 
Keywords: Expropriation, limitation of ownership, urban lands, Anfal. 
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 مقاله پژوهشی

 شهرها میحر و محدوده در یاراض به نسبت ت،یحاکم یتملک اقدامات یحقوق ، یفقه یمبان یبررس

 6مریم قربانی فر، 5مجتبی نیکدوستی، 4علی باقری حسین آبادی

 چکیده  

 لیتکم و تارادیا نواقص، رفع یبرا یساز نهیزم و مالکانه حقوق و تیمالک یفقه و یحقوق گاهیجا نمودن روشن و یبررس

 تیمالک دیتحد ای و سلب حیصح و مجاز قلمرو نییتب و نییتع زین و ،یاقتصاد تیامن گسترش ت،ینها در و موجود نیقوان

 سبب هک یاهداف یساز شفاف و یاسلام حکومت یسو از یاقدام نیچن زیتجو یشرع انیب و ینید مشروع دولت توسط

 یموارد د؛ینما تیمالک سلب آنها از و گرفته دهیناد آنها خاطر به را اصاشخ تیمالک محدوده و میحر یاسیس نظام شودیم

 رراتمق و نیقوان در اشخاص تیمالک دیتحد ای و سلب موارد است؛ یضرور رانیا یحقوق نظام در آن یبررس که است

 تیفیک و یشهر موات یاراض تیمالک لغو قانون و 1366 مصوب یشهر نیزم قانون 22 و 9 و 6 مواد ران،یا موضوعه

 66 اصول با که باشدیم ساخت پروانه ،یساختمان تراکم همچون یموارد نیهمچن و باشدیم 1358 مصوب آن عمران

 اکنون .دینمایم انیب تیمالک دیتحد جهت ییمبنا 62 و 65 اصول گرید یسو از باشد؛یم تعارض در یاساس قانون 64 و

 تیمالک دیحدت و سلب یحقوق ، یفقه یمبان که است مهم نیا به ییپاسخگو و نییتب یپ در نگارنده ف؛یتوص نیا با

 فیوصت به ابتدا ؛یاساس و تیاهم حائز سوال نیا به ییپاسخگو یبرا ست؟یچ( شهرها میحر و محدوه در) یشهر یاراض

 و یررسب مورد را دولت یسو از اقدام نیا زیتجو یحقوق دلائل و یمبان سپس و پرداخته تیمالک سلب مفهوم حیتوض و

 خاص تارایاخت رینظ یموارد دولت؛ توسط یشهر یاراض تیملک دیتحد و سلب یحقوق یمبان.  میده یم قرار لیتحل

 اعمال در ریغ به اضرار منع ،یقانون ضوابط تیرعا به یخصوص تیمالک میتکر و احترام بودن دیمق ه،یفق مطلقه تیولا

 یاراض تیمالک دیتحد و سلب اهداف باشد؛یم یاقتصاد و یمال امور در یاسلام نیمواز تیرعا لزوم و تیمالک حق

 مهیجر و مجازات و یگرید به انیز شدن وارد از یریجلوگ ،یعموم خدمات انجام رینظ یموارد دولت؛ توسط یشهر

  .باشدیم( یمال ریتعز) متخلفان

  .انفال ،یشهر یاراض ت،یمالک دیتحد ت،یمالک سلبواژگان کلیدی: 

                                                           
  .رانیا اصفهان، ،یاسلام آزاد دانشگاه ،(خوراسگان) اصفهان واحد ،یخصوص حقوق ،گروهیدکتر یدانشجو -6
  mojtaba@vatanmail.ir )نویسنده مسئول( .رانیا اصفهان، ،یاسلام آزاد دانشگاه ،(خوراسگان) اصفهان واحد ،یخصوص حقوق گروه ار،یاستاد -5
  .رانیا اصفهان، ،یاسلام آزاد دانشگاه ،(خوراسگان)  اصفهان واحد ،یخصوص حقوق گروه ار،یاستاد -6

 تخصصی مبانی فقهی حقوق اسلامی -دوفصلنامه علمی
  32شماره پیاپی 1402پاییز و زمستان  2شماره 16سال
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 مقدمه

 لیتکم و راداتیا ، نقص رفع یبرا یساز نیزم و مالکانه حقوق و تیمالک یفقه و یحقوق گاهیجا ییزدا ابهام و یبررس

 دیتحد و سلب مجاز یها محدوده نییتب و نییتع زین و ،یاقتصاد تیامن هیحاش گسترش جه،ینت در و موجود نیقوان

 یاهداف یساز شفاف و یاسلام حکومت یسو از یاقدام نیچن زیتجو یشرع انیب و ینید مشروع دولت توسط تیمالک

 تیمالک دیتحد ای و سلب آنها از و گرفته دهیناد آنها خاطر به را اشخاص تیمالک محدوده یاسیس نظام شودیم سبب که

 یشهر نیزم قانون اول ماده در مقنن رایز است؛ یضرور رانیا یحقوق نظام در آن یبررس که است یموارد د؛ینما

  .است نموده انیب را آن مصرحاً 26/6/1366 مصوب

 مالکانه حقوق دیتحد ای و سلب و یعموم یهاطرح یاجرا نحوه به مربوط مقررات نیتدو در یقانونگذار روند و مراحل 

 دهند؛یم حیترج اشخاص مالکانه حقوق بر دولت و یعموم حقوق که بوده یاصول و قواعد ریتأث تحت شتریب اشخاص،

 یاجتماع الحمص کننده نیتأم و یعموم منافع کننده نیتضم که یاهداف به دنیرس یبرا دیبا که ندارد وجود یدیترد لذا

 دیبا ازهاند چه تا و کنند پرداخت و متحمل دیبا ییهانهیهز چه ر،یمس نیا در اشخاص و افراد نکهیا اما کرد؛ تلاش است،

 اخذم از یکی عنوان به اسلام نیمب نید در. است توجه درخور و تیاهم حائز کنند، گذر یخصوص تیمالک و هایآزاد از

 است دهیندپس ،یرو نیا از. است دهیگرد دیتأک یخصوص تیمالک به میتکر بر ران،یا موضوعه حقوق هیتغذ یاصل و مهم

 تیهما حائز نکته دو از فلذا .دهد نشان را اشخاص حقوق به ژهیو تیعنا و توجه مقررات، لیقب نیا نیتدو در مقنن که

 یکند و لیطوت باعث که باشد ینحو به دینبا یول است لازم هرچند نگرش، و نظارت نیا نکه،یا از یکی شد؛ غافل دینبا

 یتخصص و یخاص ییقضا مراجع یسو از ییقضا نظارت نیا که است نیا گرید نکته شود؛ مالکانه حقوق تملک انیجر

 نهمالکا حقوق از تیحما جلب باعث هم و است جامعه مومع نفع به هم نگرش و نظارت نیا شدن یتخصص. شود انجام

 .است

  رانیا یاسلام یجمهور نظام در تیمالک سلب یمبان -1

 کلمه داابت است لازم آن قیدق یمعنا فهم یبرا که است مرکب ینوع به و بخش دو شامل اصطلاح کی تیمالک سلب

 لغت در «سلب» واژه م؛یینما معنا «تیمالک» کلمه همراه به را آن سپس و کرده یشناس مفهوم جداگانه بطور را «سلب»

 . (83ص، 2ج ق،.هـ1616 ، یحیطر)است شده انیب یزیچ زیآم قهر برداشتن و ربودن کردن، انتزاع ؛ همچون یمعان به

 یدائم و یشگیهم یحق را تیمالک که آنجا از و دارد یهمخوان اریبس یجبر و یقهر برداشتن با زین آن یاصطلاح یمعنا

 عمناف تمام از و دهد اختصاص خود به را یمال در تصرف نیقوان حدود در تواند یم شخص آن موجب به که اند دانسته

 مرکب طلاحاص میکن اضافه تیمالک به دیگرد انیب بالا در که یمفهوم با را سلب واژه یوقت و ببرد بهره و استفاده آن

 خصش محروم و یکس ملک یقهر و تیرضا بدون تملک آن، زا مقصود که دیآ یم دست به و حاصل «تیمالک سلب«

 .باشد یم او ملکیما و ییدارا به نسبت خود مالکانه اراتیاخت از آن صاحب ساختن

 آن یاجبار کتمل زین و مالک تیمالک از ملک یقهر نمودن خارج یمعن به تیمالک سلب که نمود انیب توان یم نیبنابرا

 .انجامد یم مال صاحب مالکانه حق گرفتن دهیناد به جتاًینت و باشد یم
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 غاصبانه و شرع خلاف یعمل صورتنیا ریغ در و مشروع یعمل باشد یقانون مجوز با چنانکه اتفاق، نیا که است مبرهن 

 (.141ص ،1626 ،یزدی داماد محقق)شد خواهد محسوب

 انونق حکم به فقط که کند یم حیریصت مالک، مالکانه حقوق انیب ضمن ، یمدن قانون  31 و 32 مواد لیدل نیهم به

 اختنس محروم ت،یمالک سلب نییپا و تر فیضع ی مرتبه. گردد محروم حقوق نیا از مال صاحب یموارد در است ممکن

 مشروع یاقدام ردیپذ انجام یقانون و یشرع مجوز با کهیصورت در مورد دو هر در که است مالکانه اراتیاخت از مالک

 خلاف یامر «مسلم مال حرمت» و «طیتسل» ی قاعده همچون تیمالک ی ادله طبق صورت، نیا ریغ در و بود خواهد

 یشهر یاراض تیمالک سلب برابر در مالکانه حقوق بر حاکم نظام یها انیبن. رفت خواهد شمار به مجاز ریغ و شرع

 برابر رد مالکانه حقوق به ربوطم مقررات وضع در گذارانقانون که ییها هینظر و ها یتئور همان یعنی ت،یحاکم توسط

 سوق و شیگرا مجموع در که باشند یاتینظر تواندیم ات،ینظر نیا. اند گرفته الهام آن از یشهر یاراض تیمالک سلب

 تهداش مقدم را یخصوص حقوق ،یعموم حقوق و یخصوص حقوق انیم تعارض در و داشته یخصوص حقوق از تیحما به

 یاتیظرن ای هینظر که هست امکان نیا زین گرید منظر از و بدانند یعموم حقوق بر  لایاست و تیحما ستهیشا را آن و

 مرتبه در ار حقوق نیا و دانسته یعموم حقوق به متعلق را یبرتر و حق ،یتقابل و تعارض نیچن بروز هنگام در که باشند

  (.344ص ،1382 یهاشم)دهند قرار مقدم

 یدر قانون اساس حاکمیتتوسط  یشهر یراضا تیمالک دیسلب و تحد هایبنیان -1-1

قرار  اهگیجا نیتر یدر عال رانیا یاسلام یجمهور یجار نیو قوان یدر سلسله مراتب منابع حقوقایران  یقانون اساس

همچنین و  و اجرا گردد بیتصو م،یتنظ قانون نیمفاد ا مطابق دیلزوماً با یدولت و ضوابط و مقررات یعاد نیو قوان گرفته

شده است که  وتصریح دیتأک یقانون اساس  42در اصل  لیدل نیبا اصول آن نداشته باشد. به هم ینه مخالفتگوچیه

 رتیمغا یقانون اساس ایکشور  یوضع کند که با اصول و احکام مذهب رسم ینیتواند قوان ینم یاسلام یمجلس شورا»

از  خیبرقانون اساسی در نظر گرفته شده در  که در نظام جمهوری اسلامی برای رفیعیچنین جایگاه « داشته باشد.

ر برخی از د»گوید:  های حقوقی می کشورهای دیگر دنیا نیز مدّنظر قرار گرفته است چنانکه یکی از صاحبنظران نظام

و اعتبار خاص آن از راه نظارت بر مطابقت قوانین  کشورها قانون اساسی از نظر حقوقی چیزی فراتر از قوانین عادی است

به هر حال گرچه با  (122ص ، 6ج ،1348همکاران، و ییصفا نیحس ترجمه د،رونه؛یداو).«ر با آنها آشکار می شوددیگ

الکیت تملک و سلب م مبحثاز اصول آن به طور مستقیم و مشخص به  کدام بودن قانون اساسی، در هیچ  توجه به کلی

از  را مشاهده کرد دلالت هاییتوان ن قانون مادر میتوسط دولت پرداخته نشده است لکن با دقت در برخی از اصول ای

 .آنها مجوزهایی برای چنین اقداماتی از سوی دولت اسلامی یافته و یا شرایط و ضوابطی برای آن برداشت نمود میان

 ولایت مطلقه فقیه در قانون اساسی مختصاختیارات  -1-1-1

در جمهوری  (تعالی فرجه الهعجل )حضــرت ولی عصــر  در زمان غیبت»دارد که می بیاناصــل پنجم قانون اســاســی 

تقوی، آگاه به زمان، شجاع، مدیر و مدبّر است که طبق  اسلامی ایران ولایت امر و امامت امت بر عهده فقیه عادل و با

 ولی فقیه به گرددمیبا تکیه بر آیات و روایات و نظرات فقهای بزرگ شـــیعه ثابت  .گرددعهده دار آن می 124اصـــل 

و ائمه معصــومین )ع(  (ص)در عصــر غیبت از تمام اختیارات حکومتی پیامبر  (عج)عنوان جانشــین مشــروع امام زمان 

کومتی رســـول اکرم )ص( و امیرمامنان حمعصـــوم )ع( که در نظام  امامانبرخوردار اســت. از طرفی یکی از اختیارت  
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است مصلحت سنجی و صدور حکم حکومتی مبنی  ت اجتماعی بهره برداری شـده لاعلی)ع( بارها از آن برای حل معظ

ی ولی رهبر و قبول بنابراین قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران با پذیرش. بر سـلب مالکیت از اشـخاص بوده اسـت   

مالکیت توسط دولت تحت فرمان فقیه در رأس امور خود به طور غیرمسـتقیم راه را برای صدور حکم حکومتی و سلب  

ــ گســتردهاو  ــاپور امیرحســین، زاده چرا که حکم حکومتی از احکام اولیه اســت نه حکم ثانویه.)علی .تنموده اس  پارس

 (128ص  :1622. محمدباقر

 عایت ضوابط قانونیمقید بودن احترام مالکیت خصوصی به ر -2-1-1 

 بودن مالکیت خصوصی برگزیده است منوطو یکدست دیگری که قانون اساسی برای بیان عدم مطلق شـکل و یا وجه  

کیت مال: » داردبیان می چنین ساختن آن به این است که از راه مشروع حاصل شده باشد. چنانکه در اصل چهل و هفتم

 ردبیان می داهمچنین در جای دیگر  «وابط آن را قانون معین می کند.شخصی که از راه مشروع باشد محترم است. ض

 « .4مواردی که قانون تجویز کند حیثیت، جان، مال، حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در»که 

ین انتملک زمین برای انجام خدمات عمومی و تأسیس جاده و خیابان که در قو شالودهاین اصـل،   مطابقدیهی اسـت  ب

های قانونی مالکیت در قانون اسـاسی، منحصر به   آنها صـادر شـده فراهم گردیده اسـت. البته محدودیت    تجویزعادی 

نیسـت بلکه اصول دیگر هم، بر محدود بودن مالکیت تصریح شده است. به طور مثال در اصل چهل و   مذکور اصـول  

 &, نصورم, امینی.)کند، تعاونی و خصوصی تقسیم می چهارم که اقتصاد جمهوری اسلامی ایران را به سه بخش دولتی

شود که مالکیت در این سه بخش تا جایی که با اصول دیگر می نشان خاطر (149ص(. 1396. )صـادق  سـید , کاشـانی 

زیان  ابزاراین فصـل مطابق باشد و از محدوده قوانین اسلام خارج نشود و موجب رشد و توسعه اقتصادی کشور گردد و  

  .ود مورد حمایت قانون جمهوری اسلامی ایران استجامعه نش

 منع اضرار به غیر در اعمال حق مالکیت در قانون اساسی -3-1-1

 ؛عاملی حر خیش) »لاضرر و لاضرار»)ص( که میفرماید:  از پیامبر اکرمو حدیث شریف  «لاضرر»بر اساس قاعده فقهی 

هیچکس نمی تواند اعمال »دارد: شده که ابراز می نهادهن اصلی در قانون جمهوری اسلامی ایرا( 362ص، 14ج ،1392

 8«.اضرار به غیر و یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد حق خویش را وسیله

را یکی از ضــوابط اقتصــادی جمهوری  «منع اضــرار به غیر»این اصــل و نیز بند پنجم اصــل چهل و ســوم که  مطابق

رخورد تواند با او بعنوان مجری قانون اساسی میب نمود سی سوء استفاده ک درصورتی که و شمارداسـلامی ایران بر می 

منع »صاحب نظران حقوق اساسی، دکترین و نموده و در صـورت نیاز از او سـلب مالکیت کند. به همین دلیل بعضی از   

 نونگذار اساسی، همانقا»اند که در این قانون را ضـوابط محدوده کننده مالکیت بر شمرده و یادآور شده « اضـرار به غیر 

دهد، استفاده و به کارگیری غیرمشروع آن را شمارد و آن را مورد حمایت قرار میگونه که مالکیت مشروع را محترم می

 (348ص ،1ج ،1382 دمحمد؛یس ،یهاشم) .«می کند و منع که باشد نهی نحویبه هر 

 

 مالی اقتصادی و لزوم رعایت موازین اسلامی در امور -4-1-1

                                                           
 .قانون اساسی، اصل بیست و دوم 7

 .قانون اساسی، اصل چهلم 8
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کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، اقتصــادی، اداری، فرهنگی، نظامی ، مالی ، »اصــل چهارم قانون اســاســی  ابقمط

 یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین اطلاقسیاسی و غیر اینها باید بر اساس موازین اسلامی باشد. این اصل بر 

هرچند سیره ی مبارک  و از طرفی «ای نگهبان اسـت. و مقررات دیگر حاکم اسـت و تشـخیص این امر بر عهده شـور   

ر حق ب حاکمیتهترین دلیل بر مجاز بودن ب ادر مقام عمل و اجر السلام(علیهم ))ص( و دیگر معصـومین  اعظم پیامبر 

 و اصول لکن قواعد (52، 1ج، 1362 صدوق، خیش و ، 2ج، 1624 ،ینیکل)اسـلامی به سلب مالکیت درصورت لزوم است 

حکمی در عرصـه ی فقه و حقوق اسـلامی وجود دارد که با برخورداری از پشتوانه های استوار شرعی در   متقن و مسـت 

 لالاضرر و »  ی و قاعده «ضرورت»ی باشـند؛ از جمله قاعده می راسـتا آیات و روایات، مبانی بی غل و غشـی در این  

سبت به منافع فردی اشخاص، به همراه ن «اولویت منافع جامعه اسلامی»و  «لزوم رعایت مصلحت عمومی»و  «ضـرار 

آنها، از جمله مبانی فقهی جواز سـلب مالکیت توسط دولت هستند که لزوم رعایت این موازین   محکم وقویمسـتندات  

 و شــده اســت. بنابراین اقدامات نظام عادل زیادی اســلامی نســبت به امور مالی و اقتصــادی در قانون اســاســی تأکید

مشروع بر طبق مبانی فقهی جواز سلب ماکیت توسط دولت؛ از نظر های ت و سـلب مالکیت اسـلامی در تملکا  حاکمیت

هر چند اصل و اساس اولیه در اسلام استحکام ملکیت و صیانت از آن  .باشد این اصل قانون اساسی نیز مورد تأیید می

   (.251و  65، صص 1628در درجه اول می باشد. )حسینی تهرانی 

 تقدم حقوق مالکانه بر سلب مالکیت اراضی شهری یو بنیان ها مبانی -2

گردد معمولاً یا نظریاتی است  از حقوق خصوصی مشاهده می و حمایت در نظام حقوقی ما، نظریاتی که در آنها جانبداری

ز که ا هایی استنظریهحقوق ما نفوذ و رسوخ کرده، یا این که  داخلکه از فقه اسلامی یا به تعبیری حقوق اسلامی به 

، هک است مسلزم اینهای حقوقی دیگر، مثل نظام حقوقی رومی ژرمن به حقوق ما راه یافته است. بر این اساس نظام

 «قهیمبانی غیر ف»در بند اول و دیگری، تحت عنوان  «مبانی فقهی»این نظریات در دو بند جداگانه، یکی تحت عنوان 

 .ددر بند دوم، مورد کنکاش و تجزیه و تحلیل قرار گیرن

 مبانی فقهی -1-2

پیروی کرده است که در این نظام حقوقی، بدان قواعد فقهی  و مبانی در فقه اسـلامی، شـارع در بیان احکام، از اصـول   

رواج دین مبین اسلام و رسمیت این دین  لحاظ در کشـور ما به  .(66، ص1389 احمد، ،یآباد ده یحاج)شـود  گفته می

ت برده است. این قواعد، گاه به صور بهرهر از بسیاری از قواعد فقهی در بیان احکام در قانون اساسی کشورمان، قانونگذا

قانون مدنی که متضمن قاعده تسلیط مالک بر اموال  32ماده  همانندمی شود؛  مشاهدهیک ماده قانونی در مقررات ما 

ساختار موادی از یک قانون و یا حتی  یا این که این قواعد، زیر بنا و (148، ص12، شماره 1382)جواد تارا باشدخود می

  .داده است تشکیلیک قانون به طور کامل یا قوانینی در خصوص یک موضوع را 

فصل  وباشـیم، بلکه با توجه به قوانین مربوطه، یعنی قوانینی که به حل  ، در مقام بیان همه این قواعد نمیمقالهدر این 

 اند، صرفاً مهمترین قواعدی رات اراضـی شهری توسط دولت پرداخته تعارض میان حقوق مالکانه و سـلب تحدید مالکی 

ر قرار گیرد. به قانونگذا تأسیو  پیرویتواند مورد که در قوانین مزبور به نوعی انعکاس یافته یا آن که می کنیممی بیان

ه دیگران که، احترام به سلط باشد. این مبانی یا آنتواند میوضع این قوانین بوده یا می اسـاس تعبیر دیگر، قواعدی که 

 گردند. بر اموالشان را توصیه می کنند یا آن که لزوم رفع تجاوز از اموال اشخاص را متذکر می
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 ید سلطهؤمبانی م -2-2-1

گویند یا آن که لزوم احترام که از حاکمیت و سـلطه اشخاص به اموال خود سخن می  وجود دارندبرخی از قواعد فقهی  

های عمومی افراد بر اموالشان را توصیه می کنند. در بررسی نظم حاکم بر حقوق مالکانه در برابر طرح به سلطه و تسلط

توان به این نتیجه رســید که قانونگذار ما در وضــع مقررات مربوطه، به ســلطه می و ســایر اقدامات تملکی، شــهرداری

داشـته است. از جمله قواعدی که به  ای ویژهایت اشـخاص بر اموال خود و لازم بودن احترام به این سـلطه، توجه و عن  

این  لاًاست که ذی «تسلیط»نظری و فکری قانونگذار ما در وضع این مقررات بوده، قاعده  اساس و مبنایرسـد  نظر می

 .نماییمکنیم. ابتدا قاعده تسلیط و سپس نقش این قاعده در حقوق ایران را بررسی میمبنا را بررسی می

 ده تسلیطقاع -1 -2-2-1

مهم فقه اسـلامی که زیربنای بسیاری از مقررات اسلامی قرار گرفته، قاعده تسلیط است. این   و اصـول  یکی از مبانی 

ــلامی بـا تعبیر       ــلطون علی اموالهم»قـاعـده کـه در فقـه اسـ در  حائز اهمیتگردد، از مبانی از آن یاد می «الناس مسـ

و یا  های عمومی توسط شهرداریع مقررات مربوط به اجرای طرحقانونگذاری کشـور ما نیز محسـوب می شود. در وض  

ار ما در که قانونگذ و پشتیبانی هامحسـوس است. حمایت  لاً، اسـتفاده و عنایت قانونگذار به این قاعده کام سـایر نهادها 

 .این قوانین از حقوق مالکانه نموده است بیانگر این ادعا است

به  گویند بیان کننده این معنی است که هر مالکی نسبتا قاعده سلطنت نیز میقاعده تسـلیط که به آن قاعده تسلط ی 

در آن، هرگونه تصرفی اعم از مادی و حقوقی بکند و هیچ کس نمی  و اختیار دارد تواندمال خود تسلط کامل دارد و می

 تواند او را بدون مجوز شرعی، از تصرفات منع کند.

شـارع از تسـلط مالک، مطلق نبوده و از چهار جهت محدود شده است.    جانبداری و با این حال باید دانسـت که حمایت 

، حرام کرده است که نهفته باشدیکی از جهت متعلق، یعنی این که شـارع، هر چیزی را که در آن وجهی از وجوه فساد  

ی ین دست است. یکشود تا انحاء تصرفات در آن جایز باشد. شراب و گوشت خوک از ااین اشـیاء وارد ملک کسـی نمی  

از جهت طرق کســب مال، که شــارع آن را مقید به قیود مختلفی کرده اســت، مانند این که معامله، ناشــی از دیگر هم 

ر از غرری نیز نباشد. یکی دیگشود ای انجام میرضایت طرفین باشد و طرفین دارای اهلیت برای معامله بوده و معامله 

های فســاد و کند یا آن را در راه ولخرجیمالک نباید در مال خود اســراف و باشــد که از این جهت، جهت مصــرف می

ق به متعل معاصـی مصرف کند یا وسیله اضرار به غیر یا حتی اضرار به خود قرار دهد و آخر این که از جهت حقوقی که 

ان قرار حقوق دیگر مال است، مالکیت محدود شده است، یعنی این که گاهی، مالی که در ملکیت مالک است، متعلق به

 .(35 و 36 صص ،ق1384 ،یرازیش مکارم)گیردمانند مالی که متعلق زکات یا خمس قرار میهگیرد؛ می

ــع قوانین به ویژه قوانین مربوط به چگونگی، این قاعده میفلذا  ــلب و تحدید مالکیت  و نحوه تواند در وضـ اجرای سـ

نن قرار گرفته و با تکیه بر این مبنا، از وضع مقرراتی که سلطه مق هدفاراضی شهری و چگونگی تأمین حقوق مالکانه، 

 از رنگی اسلامی احکام در اگر کرد اذعان باید اما به نظر برخی .خودداری کندسـازد  می و آسـیب  مالکانه را دچار لطمه

 و اســت خود محیط از فقها از برخی تأثیرپذیری از ناشــی و ندارد اصــالتی خورد،می چشــم به[ محض] داریسـرمایه 

   (.258 و 129 ص ،1366 طالقانی،) دارند موضوعات از اجتماعی تفسیری

 نقش این قاعده در حقوق ایران -2 -2-2-1
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ــوعه بعد از بررســی اجمالی قاعده تســلیط در فقه امامیه، لازم اســت به بررســی نقش این قاعده در حقوق    ایرانموض

میزان اطاعت از آن را، در  همچنین یا عدم پیروی از این تئوری وله پیروی أتوانیم مســبپردازیم. در این خصــوص می

 .قوانین عام و قوانین خاص به صورت جداگانه بررسی کنیم

 نقش این قاعده در مقررات عمومی -2-1 -2-2-1

 ، کاملاً مشــهود اســت و درنظریهقوانین عمومی کشــور، پیروی و اطاعت قانونگذار از این  و ســریع ملاحظه اجمالی با

ز دخالت انیز اند و دیگران ، اشـخاص، مسـلط بر اموال خود دانسته شده  نظریهقوانین مختلفی، با عنایت به این قاعده و 

 .انددر اموال متعلق به اشخاص ممنوع گردیده

و برترین ســند قانونی، با عنایت به قاعده تســلیط، از  عالی تریندر قانون اســاســی جمهوری اســلامی ایران، به عنوان 

این قاعده مبنای وضع اصل بیست و  لطه و مالکیت اشـخاص نسبت به اموالشان حمایت شده است. به عنوان مثال، س ـ

حیثیت، جان، مال، حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است، »دوم قرار گرفته اسـت. در این اصـل آمده:   

مالکیت شخصی که از راه مشروع :»  آمده که، یا این که در اصـل چهل و هفتم  «مگر در مواردی که قانون تجویز کند

 «.باشد، محترم است. ضوابط آن را قانون معین می کند

، از این مبنا اسـتفاده شـده است و به این   آن قانون در قوانین دیگر نیز، از جمله قانون مدنی، در وضـع بسـیاری از مواد  

انه از حقوق مالک کامل ر قانون مدنی برای حمایتای که دوسـیله، از حقوق مالکانه حمایت شده است. صریحترین ماده 

هر مالکی نسبت : » گفته شده 32و قاعده مورد بحث است. در ماده  نظریهاسـت که عیناً ترجمان   32وجود دارد، ماده 

ــد  ــتثناء کرده باش همان  31در ماده  .«به مایملک خود، حق هرگونه تصــرف و انتفاع دارد مگر در مواردی که قانون اس

به  توان بیرون کرد مگرهیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمی: » نیز در تکمیل حمایت از حقوق مالکانه، آمده کهن قانو

. در بوده استبســزایی در وضـع بسـیاری دیگر از مواد قانون مدنی نیز، این قاعده اثرگذار و دارای نقش    .«حکم قانون

که این تئوری، ایفاء نقش نموده اسـت و قانونگذار به واسطه   شـود قوانین دیگر نیز همچون قانون تجارت، ملاحظه می

 .ای، از حقوق مالکانه حمایت نموده استوجود چنین قاعده

  نقش این قاعده در مقررات خاص -2-2 -2-2-1

های عمومی توسط و اجرای طرح حاکمیتتحدید مالکیت اراضی شهری توسط  یا در وضـع مقررات مربوط به سـلب و  

، یا به عبارتی وضع مقررات مربوط به جمع حقوق مالکانه و حقوق عمومی، قانونگذار هادهای تملک کنندهو ن شهرداری

 .به این قاعده عنایت زیادی داشته است

داشــته اســت، این  و تملکی های عمومیهای مربوط به نحوه اجرای طرحمهمترین اثری که این قاعده، در قانونگذاری

ها، در بسیاری از موارد، منوط به پرداخت توسط شهرداری بطور مثال ق مالکانه اشخاصبوده که دخل و تصرف در حقو

به حقوق اشخاص بر اموال خود و  تکریمغرامت شـده است. درج چنین حکمی در قوانین مربوطه، چیزی جزء عنایت و  

ــت. در ماده   ــلیط نبوده اس ــی و املاک برای لایحه قانونی نحوه خرید و تمل  3چیزی جزء توجه به قاعده تس ک اراض

بهای عادله اراضی، ابنیه، مستحدثات، تأسیسات و سایر حقوق و » های عمومی و نظامی دولت گفته شده: اجرای برنامه

ن که در ؛ یا ای«گرددخسـارات وارده، از طریق توافق بین دستگاه اجرایی و مالک یا مالکین و صاحبان حقوق تعیین می 

در کلیه قوانین و مقرراتی که : »ها ذکر شده کهویم ابنیه، املاک و اراضی مورد نیاز شهرداریماده واحده قانون نحوه تق
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باشند در صورت عدم توافق بین شهرداری و مالک، اراضی قانونی مردم می ها مجاز به تملک ابنیه، املاک وشـهرداری 

 «.قیمت ابنیه، املاک و اراضی، بایستی به قیمت روز، تقویم و پرداخت شود

دیگری در دو قانون مزبور و دیگر قوانین مربوطه که ضرورتی به ذکر  متعددبنابراین با توجه به موارد اشاره شده و مواد 

نمود که مقنن در وضع مقررات مربوط به وضعیت حقوق مالکانه در زمان اجرای مطرح ادعا این را توان آنها نیست، می

تا چه حد به  و مسکن و شهرسازی های عمومی توسط شهرداریطرح سـلب و تحدید مالکیت اراضـی شهری و اجرای  

دیگری و  دلایلبه قاعده تسـلیط و سلطه و اقتدار صاحبان حقوق مالکانه نسبت به اموالشان توجه داشته است. هر چند  

ن که ایاست  و مشخص با توجه به نظریات دیگری، بعضاً این حقوق مالکانه، محدود گشته است، مع هذا آن چه مسلم

 ،به همین لحاظهای به عمل آمده در این خصـوص، قاعده تسلیط، نقش موثر و مهمی ایفا نموده است.  در قانونگذاری

آید، باید به مفاد این قاعده، به عنوان قاعده اولیه و موثر رسـد در تفاســیری نیز که از این قوانین به عمل می به نظر می

قوی برای وضع این قوانین توجه لازم داشت و ارزش و احترام حقوق  و مبنایاسـاس  در وضـع این قوانین و به عنوان  

 .مالکانه را در تفسیرهای حقوقی محفوظ داشت

 ید لزوم رفع تجاوز  ؤمبانی م -2-3-1

حمایت از حقوق مالکانه، رفع تجاوز از این حقوق را لازم و ضــروری  جهتدر فقه اســلامی، قواعدی وجود دارند که در 

که حامی حقوق مالکانه  می باشندقواعدی  «حرمت مال مسلم»و  «ضمان ید یا علی الید»قواعدی همچون  می دانند.

دانسته و اشخاص متجاوز را ملزم به رفع تجاوز  و غیر مجاز بوده و تجاوز به این حقوق را، از جانب هر شـخصی ممنوع 

 کنیم. ابتداء از خود قاعدهقاعده ضمان ید را، بررسی میدر این جا، مهمترین این قواعد را، یعنی . از این حقوق می دانند

 .گوییمو سپس از نقش آن در حقوق ایران سخن می

 قاعده ضمان ید -1 -2-3-1

قاعده ضـمان ید، آن که به ناحق بر مال دیگری مستولی شده، باید به استیلاء خود پایان دهد. هر چند شاید   براسـاس 

اما در آن جایی که در  ،(146ص، 61، 34ج .ق.ه1626 )نجفیقاعده تسلیط است هایشاخهبتوان گفت که این قاعده از 

ــی بحث می کنند، ما نیز در اینجا به  کتب مربوط به ــتقل و تحت عنوان خاص ــورت مس  قواعد فقه، از این قاعده به ص

. همچنین شـایان ذکر اسـت از آنجایی که   دهیمقرار میتجزیه و تحلیل مورد بررسـی و  صـورت جداگانه، این قاعده را  

 نظریهقانونگذار ما، در وضــع مقررات مربوط به رفع تعارض حقوق مالکانه و حقوق عمومی، در مواردی به این قاعده و 

 ررسی زوایای آن، بی فایده نخواهد بود.بنیز این قاعده و  پرداختن بهتوجه داشته است، لذا 

باشد. این روایت از لحاظ سند ضعیف است می (ت حتی تودیذعلی الید ما اخ)مهمترین مستند این قاعده، روایت نبوی 

که از طریق عامه نقل شده است. مع هذا ضعف سند روایت علی الید، با توجه  می باشدزیرا این روایت، روایتی مرسـل  

   .(46ص ،1382محقق داماد، )شودب رفع میبه عمل اصحا

ر ددر زندگی اهل خرد، چنین و بررسی ، بناء عقلاء، از مسـتندات این قاعده است؛ زیرا با مطالعه  مذکورعلاوه بر روایت 

عنی ی. شناسدیابیم که آنان، شـخصـی را که مال دیگری را تصـرف می کند در مقابل مالک، مسئول عواقب امر می   می

ــب تکلیفآن که علاوه بر  ــارت و یا تلفی  برحس او را در زمان موجود بودن عین، ملزم به رد آن می دانند، چنانچه خس

متصرف مراجعه به سـازند و اگر صـاحب مال برای مطالبه خسـارت    ، مسـئولیت مدنی را نیز متوجه وی می حادث گردد
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ه هر صورت، کسی که بر مال دیگری به ب .(115ص ،1343 ،یابوالحسـن محمد )نمی کنند شـماتت نماید، این عمل را 

می نمسـتولی شده، باید مال مأخوذ را به صاحبش برگرداند و صرف رفع ید و دست برداشتن از آن کافی  فایق و ناحق، 

مال به شخص دیگری، حتی به عیال و اولاد  اسـترداد یا مقارن با وضـع ید صـاحبش باشـد.     همراه، مگر آن که باشـد 

و  لذا با توجه به معنا .مالک وکالت و نمایندگی داشـته باشند  این که این اشـخاص، از طرف  مالک، کافی نیسـت. مگر 

تیلا اجازه اس راحتیتوان انتظار داشـت که قانونگذار، در وضع مقررات مربوط به حقوق مالکانه، به  این قاعده، می مفهوم

و تعرض اشخاص نسبت به حقوق مالکانه را ندهد، خواه این که شخص مستولی، شخص حقوق خصوصی باشد )سلطه( 

  .یا آن که از اشخاص حقوق عمومی باشد

 نقش این قاعده در حقوق ایران -2 -2-3-1

 موردبرای بررسـی نقش این قاعده در حقوق ایران، بهتر است که مقررات عمومی و مقررات خاص، به صورت جداگانه  

  .گیری قرار گیرندبررسی و نتیجه

  :نقش این قاعده در مقررات عموم -2-1 -1-2-3-1

ه یابند، بایران، قانونگذار در وضـع مقررات حاکم بر مواردی که دیگران بر مال شــخص استیلا می موضـوعه  در حقوق 

ترین مصــادیق قاعده ضــمان ید، مهم، از بیان گردیدبارزی از این قاعده فقهی، الهام گرفته اســت. همانطور که  شــکل

ن مدنی، در قانو قانونگذارشود. غصب یا به تعبیری موردی است که شخصی به نحو عدوان بر مال دیگری مستولی می

غصب اختصاص داده است و در این ارتباط کاملاً از قاعده مزبور پیروی کرده است؛ مبحث مقررات نسـبتاً مفصلی را به  

گفت این قسمت از قانون مدنی، یعنی مقررات مربوط به غصب، عیناً ترجمه کتب فقهاست. مواد توان به نحوی که می

قانون مدنی، مشـخصـاً به موضوع غصب، یعنی استیلا بر مال غیر به نحو عدوان، پرداخته است. در این    324الی  328

ایت از حقوق مالکانه است، از حقوق مالکانه ای در جهت حم، قانونگذار، با الهام از قاعده ضمان ید که قاعدهمواد قانونی

 .اشخاص، نسبت به اموال حمایت نموده است

ــمان ید، مقرراتی در جهت رفع تجاوز از  موادعلاوه بر مورد فوق، در  دیگری از همین قانون مدنی، با توجه به قاعده ض

 موضوعو که به  323و 322 ،321 توان به موادمال شخص و حمایت از صاحب مال وضع شده است به عنوان نمونه می

 264شــود و همچنین به مواد که به موضــوع قبض در نتیجه عقد فاســد مربوط می 366پردازد و نیز ماده ایفاء ناروا می

 (.8ص(. 1622. )یاسمن فرمندآشتیانی، و عبدالوحید، )وفایی،در خصوص معاملات فضولی است، اشاره نمودکه  263الی 

ینی، با چنین قوان وتصویب توان نتیجه گرفت، که آنچه قانونگذار را به سـمت و سـوی وضع  یاد شـده می  مواد قانونیاز 

حقوق  ، همانا اندیشه محترم بودنرهنمون ساختهاین کیفیت که بعضاً نتایج سختی برای متجاوز و مستولی بر مال دارد 

ها در خصوص آن ه بوده است و این فکر تا حد زیادی مرهون همین قاعده فقهی ضمان ید است که فقهاء، سالمالکان

  .اندداده بسط و گسترسبحث نموده و مصادیق آن را روشن ساخته و به آن 

 

 نقش این قاعده در مقررات خاص -2-2 -2-3-1

رائه راهکار در خصوص نحوه جمع حقوق خصوصی و به ا بطور مصرحمقرراتی است که آن منظور از مقررات خاص، 

پرداخته  ، تملک اراضی توسط اداره راه و شهرسازی های عمومی توسط شهرداریحقوق عمومی در ارتباط با اجرای طرح
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 فکری، یعنی ضمان ید کسی مبنا و اساسگردد که مقنن ، با همین با بررسی مقررات خاص مربوطه، ملاحظه می. است

غیر قانونی بر مال دیگری مستولی می شود، از حقوق مالکانه در برابر استیلای نامشروع و من غیر حق که به طور 

ری و این قاعده که کسی نباید بر مال دیگنظریه شهردرای بر این حقوق، جلوگیری کرده است. توضیح این که اگر این 

مقنن در وضع این مقررات، به ویژه با توجه به  کند، وجود نداشت، شاید درازیبدون وجود مجوز مالکی یا شرعی دست 

برخورد شدید  دستگاه های تملک کنندهوجود مبانی دیگری، همچون منافع عمومی و غیره، با استیلای نامشروع 

توان موارد مذکور در لایحه قانونی نحوه خرید و تملک اراضی ادعای فوق الذکر، می و مستند به عنوان شاهد. نمودنمی

را ملاحظه نمود. در این قانون،  14/11/1358مصوب  های عمومی، عمرانی و نظامی دولتبرای اجرای برنامه و املاک

ره و مذاکها برای این که امکان تصرف در ملکی را داشته باشند، باید از طریق های اجرایی، از جمله شهرداریدستگاه

ن بینی شده در این قانون، نسبت به پرداخت و تأمیطرق پیش مالکانه یا در صورت عدم توافق، از توافق با صاحبان حقوق

 لمروقحق تصرف و استیلای ید بر ملک مورد نظر را نخواهند داشت. چنین موادی به  الاحقوق مالکانه اقدام نمایند و 

وعات آن فرقاعده ضمان ید و التفاتی که قانونگذار نسبت به این قاعده و  و حمایت وضع در نیامده است مگر در سایه

 هاداشته است. شایان ذکر است که در این قانون یا در قانون نحوه تقویم ابنیه، املاک و اراضی مورد نیاز شهرداری

، حتی در مواردی که به علت مجهول بودن مالک، یا عدم صدور سند مالکیت و اختلاف در مالکیت 28/8/1382مصوب 

تی را به عنوان مجوز تصرف لاوجود ندارد، قانونگذار وجود چنین مشک و ...، امکان توافق با صاحبان حقوق مالکانه

در این گونه املاک، تلقی نکرده است و  و سایر مراجع تملک کننده )بطور مثال سازمان زمین شهری وقت( شهرداری

تیلای بول بودن اسحتی با فرض لزوم اجرای طرح و عام المنفعه بودن آن، این قبیل موارد را نیز با توجه به غیر قابل ق

 .غیر موجه و من غیر حق شهرداری بر حقوق مالکانه دیگران، مستلزم تأمین حقوق مالکانه دانسته است

 مبانی حقوقی -3

وجود دارند که مورد احترام مختلفی های حقوقی، افکار و عقایدی اجتماعی غیر اسلامی نیز، به ویژه نظام یهادر نظام

اند نگذاران در وضع نظامات اجتماعی است. این احکام یا از ادیان و مذاهب حاکم نشأت گرفتهعموم و نیز مورد توجه قانو

های ارائه شده، از جمله در وضع مقررات اند. تئورییا آن که از سوی صاحب نظران و اندیشمندان اجتماعی ارائه شده

به عنوان مبنای وضع قانون یا قوانینی قرار  اند و بعضاًمربوط به حل تعارض حقوق مالکانه و حقوق عمومی، موثر بوده

، درصدد هستیم تا مهمترین این مبانی را که موثر بر نظام حاکم بر حقوق مالکانه در برابر گفتماناند. در این گرفته

های سلب و تحدید اراضی شهری توسط دولت بوده و در عین حال تقدم این حقوق بر حقوق عمومی را توصیه و طرح

اند، مورد شناسایی و ارزیابی قرار دهیم، لذا ابتداء از مبانی موید اصالت فرد و سپس از مبانی موید قراردادی ردهتأکید ک

 .می کنیم صحبتبودن حکومت 

 مبانی موید اصالت فرد-3-1

رکز ثقل متوانیم بگوییم، افکاری وجود دارند مبنی بر این که فرد محور و با ملاحظه نظریات اندیشمندان اجتماعی می 

های او را پیش از ورود به جمع و جامعه نادیده مسائل اجتماعی، نباید نقش فرد و اصالت او را و آزادی جریاناست و در 

ی طبیعت، و موهبت رهاوردگرفت و هویت فردی و انسانی او را، به بهانه زندگی اجتماعی فراموش نمود و بر حقوق او که 

حقوق  ها و رفع تعارضات فیما بینگیریراستا گفته شده است که در تصمیمهمین  در این .کشید بطلانالهی است خط 
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خصوصی و عمومی باید فرد محور قرار گرفته و حقوق طبیعی او فراموش نگردد. بنابراین، اگر قرار است حرکتی به نفع 

ن نظریات را توجیه می کند شود. یکی از چیزهایی که ای خسارتعموم انجام شود، در این راه نباید حقوق فرد دچار 

-86(, 44)22, فقه. امین ید در ضمان شرط(. 1392. )محمد, )رحمانىموضوع حقوق بشر یا حقوق طبیعی انسان است؛

جهت برتری دادن حقوق خصوصی بر حقوق  های ارائه شدهتوان گفت، یکی از مهمترین تئوریبه نحوی که می (123

 .ق بشر است که قابل سلب کردن از انسان نیستعمومی، مسأله وجود حقوقی به نام حقو

 گوییم که حق مالکیت،دهیم و میقرار میو بررسی در این بند، این نظریه را تحت عنوان حقوق طبیعی مورد بحث  

توان گفت، از جمله حقوقی است که طبیعت در اختیار انسان قرار البته در معنای عام کلمه که به آن حقوق مالکانه می

، باید ریهنظو از این حیث، این حقوق بر حقوق عمومی برتری داشته و در وضع قوانین نیز، با توجه به همین مبنا و داده 

ظریه ن .این اولویت و برتری حفظ گردد. در ادامه از نظریه حقوق طبیعی و نقش آن در حقوق ایران سخن خواهیم گفت

گذار، در تواند مبنای فکری قانونمهمترین نظریاتی است که می ، این نظریه ازبیان گردیدحقوق طبیعی همان گونه که 

 برتری دادن حقوق مالکانه بر حقوق عمومی، در زمان وضع و تصویب قوانینی در این خصوص باشد. 

 :نقش این نظریه در حقوق ایران  -3-1-1

ررات را در مق نقشنیز، این  یو گاه کنیمدر مقررات عمومی ملاحظه می یاین قاعده در حقوق ایران را، گاه تأثیرو  نقش

 .توانیم درک کنیمهرداری و دولت، میشهای عمومی توسط خاص مربوط به اجرای طرح

 نقش این نظریه در مقررات عمومی -3-1-1-1

 شود ازلی و ابدی است. قانونگذار ما نیز با وضع برخیحقوقی است که تصور می پاسباننظریه حقوق طبیعی یا فطری، 

 ورسد که خواسته، از این حقوق حمایت لازم را به عمل آورد. به تعبیر دیگر این که در وضع ررات، به نظر میاز مق

است که  دایمیو  دیریناین قبیل مقررات، آنچه که مقنن را تحت تاثیر خود قرار داده است، تصور وجود حقوقی تصویب 

ون در مهمترین متن قانونی کشور ما، یعنی قان. ن مربوطه استاین تصور نیز، مرهون نظریه حقوق طبیعی و نظریه پردازا

، حقوق، حیثیت، جان، مال»اساسی، نقش و تأثیر این نظریه کاملاً مشهود است. در اصل بیست و دوم قانون اساسی آمده: 

ده، شحقوقی که در این اصل ذکر  .«مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مواردی که قانون تجویز کند

شده  ایم، به آنها تصریحهای حقوق بشر که قبلاً به آنها اشاره کردهاست که در اکثر اعلامیه انسانیاز حقوق طبیعی و 

تواند به منظور دادخواهی، حق مسلم هر فرد است و هرکس می»همچنین در اصل سی و چهارم آمده که: . است

ها را در دسترس داشته باشند و راد ملت حق دارند، این گونه دادگاههای صالح رجوع نماید. همه افدادخواهی، به دادگاه

این اصل نیز، تحت تأثیر .« توان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد منع کردهیچ کس را نمی

ر قانون نیز د حقوق بشری، در قانون اساسی گنجانیده شده است. علاوه بر اصول فوق الذکر، اصول دیگری تئوری های

 خیری،  حسن)جهانی حقوق بشر استهای از نظریات حقوق طبیعی، و اعلامیه الهام بخشاساسی ما وجود دارد که 

شود که تحت تأثیر این نظریه، تی دیده میدر قوانین عادی نیز مقررا .کنیمکه از ذکر آنها خودداری می (84ص، 1396

به مقوله حق مالکیت داشته است،  ، 31و  32به حیطه وضع درآمده است. نگاهی که قانونگذار ما در قانون مدنی در مواد 

 شتیبانیپناشی از این تفکر است که حق مالکیت، یک حق طبیعی است و بقاء و دوام بشر وابسته به آن است و لذا باید 



   

 

88 

 میمبانی فقهی حقوق اسلا

وره 
د

16
پی

 پیا
وم،

ه د
مار

، ش
32

ان 
ست

 زم
ز و 

پایی
 ،

14
02

   

حق داشتن تابعیت، حق زوجیت و حق طلاق و . لی از این حق به عمل آمده و تا حد امکان، این حق محدود نگرددکام

توان گفت قانونگذار در وضع و جعل این حقوق و تصویب احکامی راجع به این ... از جمله دیگر حقوقی است که می

 .حقوق در قانون مدنی، تا حدودی تحت تأثیر این نظریه بوده است

 نقش این نظریه در مقررات خاص -3-1-1-2

ازد. توانند اقدام به وضع قوانینی نمایند که حقوق طبیعی انسان را زایل سگفتیم که با توجه به این نظریه، قانونگذاران نمی

ود ن آن وجگرفتن در نظرحقوق مالکانه اشخاص، از جمله حقوقی است که با توجه به نظریه حقوق طبیعی، امکان سلب و 

 .ندارد

این نظریه در وضع قوانین را به وضوح ملاحظه کرد. به تعبیر دیگر  تأثیر و نقشدر مقررات خاص مربوطه، شاید نتوان 

این که، آن گونه که در قانون اساسی ما به صراحت از این حقوق حمایت شده، این حمایت در قوانین خاص به چنین 

وانین مربوطه، حاکی از آن است که مقنن ما در وضع این گونه قوانین، به صراحتی دیده نمی شود؛ ولی محتوی و مفاد ق

های عمومی برخورد دارد، عنایت داشته مساله حقوق طبیعی و لزوم حمایت از این حقوق، در حدی که با اجرای طرح

مهم است نقش  کنناگفته نماند که در وضع این قوانین، چه بسا نظریات مختلفی نقش داشته باشند که بعضاً مم. است

ن قوانین است. ای اجمالی است، ارزیابی و ریشه یابی این مقاله، و بعضی، تأثیر کمتری داشته باشند. آنچه مدنظر ما در تر

از دیدگاه فقهی، قواعد فقه در وضع این قبیل مقررات، نقش موثری داشته است و از دیدگاه حقوقی، نظریاتی چون نظریه 

 .اندنین ما تأثیر گذاشتهحقوق طبیعی، در وضع قوا

 ید قراردادی بودن حکومتؤمبانی م -3-2

وجود دارد مبنی بر این که، اساساً جمعی زیستن و تشکیل حکومت و دولت برای اداره جامعه یا دیگر نهادهای  تفکرهایی 

دگانی د و نماینده یا نماینانبشر به اراده خود، گرد یکدیگر آمده جهانیاناداره کننده، مبتنی بر یک قرارداد جمعی است. 

نموده و رفاه و بهتر زیستن را به ارمغان آورند. این نماینده، دارای و اداره اند تا این که امور ایشان را تمشیت برگزیده

این نماینده نمی تواند قواعدی اند، لذا اختیاراتی محدود و در چارچوب آن چیزهایی است که افراد یک جامعه به او داده

. امید, رزادشی.) ند که حقوق اشخاص را نادیده گرفته و به بهانه منافع جمعی، مخالف مصالح موکلین اقدام نمایدوضع ک

نیابتی بودن حکومت و جایگاه آن در حقوق و تئوری بند، از نظریه بنابراین، شایسته است در این (  291ص(. 1622)

 .ایران سخن بگوییم

 نظریه نیابتی بودن حکومت -3-2-1

براین فردگرایان، گذشته از حقوق طبیعی،  . کنیمدر این ارتباط، از مستندات این نظریه و سپس از مفهوم آن صحبت می

ان ج. برای حاکمیت دولت فراهم آورند و بدین وسیله از آزادی دولت بکاهندکه از مفاد قرارداد اجتماعی، مرزی  باورند

کس نمی تواند به دیگری اختیار و سلطه خودسرانه بر هیچ «قانون طبیعت»استدلال می کند که چون بر مبنای  لاک

پس نباید  مطلق نیست. خود را بدهد، قرارداد اجتماعی نیز باید چنین تفسیر شود که ناظر به انتقال حق مالکیت به طور

دارد. بر عکس باید پذیرفت که حاکمیت، امانتی ملی است که دولت باید به  خودرایچنین پنداشت که دولت، قدرتی 

های خود ای از حقوق و آزادیدارد که اشخاص تا اندازهسود عموم به کار برد. روسو در کتاب قرارداد اجتماعی، اعلام می

اختن س محصورخواهد مفاد قرارداد اجتماعی را، وسیله و اداره جامعه اهمیت دارد. کانت نیز میگذرند که برای تشکیل می
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داند؛ اقتدار دولت سازد. تکیه او بیشتر بر آزادی است و آن را همچون حق طبیعی و معقول اشخاص، دارای ارزشی والا می

شرایطی است که در اجرای قانون »گوید: قوق میارزشی که تنها با آزادی دیگر محدود می شود، چنان که در تعریف ح

است که عقل، بی واسطه  مبحثدر نظر کانت، آزادی از  .«کلی آزادی، آزادی هر کس با آزادی دیگران جمع می شود

اشخاص، از احکام عملی است. منتهی چون، ضرورت های زندگی  جمعیو  فکریرسد و لزوم رعایت آزادی به آن می

اجرا شود، وظیفه حقوق این است که شرایطی فراهم آورد تا این  نحو احسنن است که این قانون به جمعی، مانع از ای

ها را با هم جمع کند. در نتیجه، بر مبنای قرارداد اجتماعی، دولت ناچار است آزادی را محترم بدارد و تنها در حدود آزادی

 .  (289-288صص ،1623 ناصر؛ ان،یکاتوز)ها بکاهدمقتضای آن قرارداد، از آزادی

گوید یک حکومت مشروع، حکومتی است که نماینده جامعه باشد و نه ارباب آن و حکومت از درون جامعه می زابه

خیزد و باید مطابق خواست عموم حکم براند. در حالی که آزادی خواهان عصر روشنگری، مشکلات سیاسی را ناشی برمی

, سینح, علائی)با هم آشتی دهدرا  دانستند. روسو کوشید آن دوحکومتی میاز خصوصیات میان آزادی فردی و اقتدار 

. به اعتقاد روسو، اگر حکومت به معنی واقعی مشروع باشد، باید در خدمت خواست عموم (4ص (. 1398. )جعفر, براتی &

افراد جامعه، به دور از هر نوع زور و فشار احساس آزادی عمل می کنند و صادقانه در جهت باشد. در چنین شرایطی، 

  (56ص ،1368 دزاده،یمج.)آینداهداف حکومت به حرکت درمی

 :نقش نظریه در حقوق ایران  -3-2-1-1

ش این خته و سپس نقاست ابتداء نگاهی به مقررات عمومی اندا بهتربرای بررسی نقش این نظریه نیز در حقوق ایران، 

و بررسی های عمومی تملک اراضی شهری، ملاحظه نظریه را در وضع مقررات مربوط به حقوق مالکانه واقع در طرح

 .کنیم

 :نقش این نظریه در مقررات عمومی -1 -3-2-1-1

ز ای عمومی، اعم اها و نهادهبسیاری در قانون اساسی ما وجود دارند که حاکی از این هستند که دستگاهو مبانی اصول 

 که واضع شورای اسلامی نمایندگان مجلس. مردم هستند و میل نهادهای تقنینی، اجرایی و نظارتی، برآمده از اراده

رراتی هم به وضع مق صحیح نسیتشوند و تبلور اراده مردم هستند؛ لذا مقررات قانونی هستند، با آرای مردم انتخاب می

 .های موکلین آنهاستستهدست زنند که مغایر منافع و خوا

ست و ا و مردم های حاکمه از جمله قوه مقننه، برآمده از اراده اشخاصگوید که دستگاهنظریه نیابتی بودن حکومت، می

گوید: قانونگذاری بر خلاف حقوق واقعی آنها و حقوق مسلم آنها، ممنوع است. اصل هفتاد و دوم قانون اساسی می

اند قوانینی وضع کند که با اصول و احکام مذهب رسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت مجلس شورای اسلامی نمی تو»

بگوید که مجلس، که برآمده از اراده مردم است، نباید نسبت به وضع قوانینی چنین خواهد اصل مزبور می «داشته باشد...

ن اصل، ناشی از این تفکر است که که مغایر حقوق مسلم مردم، مذکور در قانون اساسی است، اقدام کند. پس وضع ای

دیگری نیز در قانون اساسی وجود دارد  و مبانی اصول. مجلس به عنوان یک نهاد حکومتی، نایب و نماینده مردم است

تأثیرگذار بوده است؛ مثل اصل هفتاد و نهم، مبنی بر نقش داشته و توان ادعا نمود، در وضع آنها، این نظریه که می

راتب ید ماحکومت نظامی که طبیعتاً برقراری حکومت نظامی توسط مجلس و وضع قانونی که مممنوعیت برقراری 

, حسینعبدال, حسنی.)استمذکور باشد، مغایر نظریه نیابتی بودن حکومت و لزوم اقدام بر طبق مصالح رأی دهندگان 

  (.1695ص(. 1621. )خیرالله, پروین &, احمد, راد مومنی
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رییس جمهور برای مدت چهار »قوه مجریه نیز برآمده از آراء مردم است. در اصل یکصد و چهاردهم قانون اساسی آمده: 

این  «متوالی، تنها برای یک دوره بلامانع است.شود و انتخاب مجدد او به صورت سال با رأی مستقیم مردم انتخاب می

نیابتی بودن حکومت در نظام  همین اصل و اصول دیگری که مربوط به نحوه انتخاب هیأت وزیران است، نشان دهنده

نیست که قوه مجریه نیز، اقداماتی بر خلاف مصالح مردم انجام دهد. در وضع اصول و سزاوار حقوقی ماست، لذا شایسته 

، به های خلاف قانونسی و هشتم و یکصد و هفتاد و سوم مبنی بر ممنوعیت هیأت وزیران از وضع آیین نامه یکصد و

توان تأثیر نظریه نیابتی بودن حکومت و ممنوعیت نایبین را که در این جا، هیأت وزیران مدنظر است، از اقدامات نوعی می

 .خلاف نمایندگی و مغایر با مصالح موکلین ملاحظه نمود

 :نقش این نظریه در مقررات خاص -2 -3-2-1-1

وثر متملک کننده های عمومی های عمومی توسط دستگاهیکی از نظریاتی که در وضع قوانین مربوط به اجرای طرح

های است. این اندیشه، که دستگاه مردم ها از سوی عمومبوده، نظریه نیابتی بودن حکومت و نماینده بودن این دستگاه

، امور بپردازند و گره از مشکلات باز کنند و ادراه اند تا به نمایندگی از سوی شهروندان، به تمشیتایجاد شدهحکومتی 

ا توجه به در واقع، ب. ها پیشگیری نمایدمقنن را در وضع قانون، به سمتی برده که از خودکامگی و استبداد این دستگاه

توان ادعا نمود که صرف نظر از موارد استثنایی، اساساً ومی، میهای عممقررات کشورمان در ارتباط با اجرای طرح

ها اند و قانونگذار، این امتیاز را برای این دستگاههای عمومی، ولی و قیم بر حقوق مالکانه اشخاص شناخته نشدهدستگاه

و  عند؛ بلکه در وضقائل نشده که به بهانه اجرای طرح و خدمت رسانی به عموم، بر حقوق مالکانه اشخاص تسلط یاب

باشد وجود داشته است که این نهادها، برخاسته از اراده عموم و خواست مردم می و تفکر این مقررات، این اندیشه تصویب

ها، نماینده اند دست به اقداماتی بزنند. این دستگاهو لذا نباید به آنها اختیاراتی داد که علیه کسانی که آنها را تأسیس کرده

ای باشد که این انجام امور عمومی و رفع حوایج عمومی هستند و اختیارات اعطایی به آنها، نباید به گونه مردم برای

های خلاصه مطلب این که، در قوانین مربوط به اجرای طرح .نهادها بتوانند، اعمالی مغایر با شأن نمایندگی بنمایند

رخاسته ها بکه نظر مقنن نیز این بوده که این دستگاهتوان به صراحت دریافت ، میو طرح های مصوب تملکی عمومی

 عبداله، اجدی،)سو یک دستگاه مطلق العنان تبدیل شونداز مردمند و باید در خدمت آنها باشند و نباید به یک دیکتاتور 

  .9اعلام کرده است .(125ص(. 1395. )هوشنگ خسروبیگی، و

  یریگ جهینت

 دیمق ه،یقف مطلقه تیولا خاص اراتیاخت رینظ یموارد دولت؛ توسط یشهر یاراض تیملک دیتحد و سلب یحقوق یمبان

 نیمواز تیرعا لزوم و تیمالک حق اعمال در ریغ به اضرار منع ،یقانون ضوابط تیرعا به یخصوص تیمالک احترام بودن

 رینظ یموارد دولت؛ توسط یشهر یاراض تیمالک دیتحد و سـلب  اهداف باشـد؛ یم یاقتصـاد  و یمال امور در یاسـلام 

 اب  .باشــدیم( یمال ریتعز) متخلفان مهیجر و مجازات و یگرید به انیز شــدن وارد از یریجلوگ ،یعموم خدمات انجام

  :میکنیم برخورد موارد نیا به یشهر یاراض مقررات و نیقوان مجموعه بر یمرور

 . قانونگذاران دگاهید بر حاکم ینگر یسطح و ینگر یجزئ نیهمچن و یسطح ،یاحساس یبرخوردها ـ1

                                                           
 77/71/7881-167و  8/71/7881-7771 هایشمارهر.ک به آرای هیأت عمومی دیوان عدالت اداری به  9
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ــ2  انیم تیارجح و تیاولو نبودن مشخص و آنها انیم تعارض بعضاً و مبحث نیا در موجود نیقوان کثرت و تشـتت  ــ

 .نیقوان

  .موضوع نیا با مرتبط مقررات و ضوابط میتنظ و نیتدو در صالحیذ مراجع ادیز تعدد ـ3

ــ6  باعث بعضــاً و شــده نیقوان از مخاطبان و انیمجر موقع به اطلاع عدم موجب که نیقوان عیســر و مکرر راتییتغ ــ

 . گرددیم شده نسخ نیقوان یریبکارگ

 یاثرات و مختلف یهاجنبه و هادگاهید نمودن لحاظ جهت در مختلف یوکارشناس یخصـص ـ ت اتینظر به توجه عدم -5

  .دارند جامعه در لیقب نیا از ینیقوان که

. هدد نشان اشـخاص  حقوق به ژهیو التفات و توجه مقررات، لیقب نیا نیتدو در مقنن که اسـت  سـته یشـا  ،یرو نیا از

 یراض تیحاکم توسـط  یشـهر  یاراض ـ تیمالک حقوق دیتحد و سـلب  نهیزم در موجود نیقوان یفعل تیفیک و تیوضـع 

 است بهتر اوصاف نیا با. کند ینم جادیا اشخاص، مالکانه حقوق حفظ یبرا را لازم پشتوانه و ناتیتضم و ستین کننده

 و یجبر ملکت انیجر بر که باشد یسمت به دیبا رییتغ و اصـلاح  یریگ جهت و شـوند  رییتغ ودچار اصـلاح  یفعل نیقوان

 یهایخودکامگ و یمحور خود از نظارت نیا پرتو در تا باشد؛ داشته وجود ییقضا نظارت ینوع به مالکانه، حقوق یقهر

 .شود یریجلوگ امر انیمتصد یاحتمال
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