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 یدهكچ
بین دولت و مردم، موجب بروز تعارض میان  یآمدن رابطهوجودگیری نظام حقوقی و بهشکل

است. با توجه به اینکه برتری هر یك از مالکیت خصوصی  مالکیت خصوصی و منفعت عمومی شده
شود، ترجیح منفعت عمومی بر آسیب و خسارت به دیگری مییا منفعت عمومی بر دیگری موجب 

. این نوشتار در پی تبیین رویکرد فقهای استحقوق مالکان خصوصی و بر عکس نیازمند دلیل 
شورای نگهبان و ارزیابی سیر تحول نگرش ایشان در مواجهه با مصوباتی است که با هدف تأمین 

 شورایرغم صیانت فقهای اند تا نشان دهد بههمنافع عمومی به تحدید مالکیت خصوصی پرداخت
اشخاص، در مواردی مالکیت خصوصی در راستای تأمین منفعت عمومی،  یاز حقوق مالکانه نگهبان

که « مصلحت»و « ضرورت»شده، دو معیار محدود شده است. از رهگذر واکاوی منابع گردآوری
و نیز  مجلس شورای اسلامیعی بر مصوبات در نظارت شر هاآنبا استناد به  شورای نگهبانفقهای 

اند، ارزیابی شده به تحدید یا سلب اختیارات مالکان پرداخته دیوان عدالت اداریپاسخ به استعلامات 
مالکان، ارتقای  یدر حمایت از سلطه شورای نگهبانفقهای  یشده در رویهاست. رویکرد تعدیل

م زده است که تضمین آن نیازمند تبیین و تصریح اصول صیانت از منافع عمومی و اهتمام به آن را رق
 و معیارهای عینی و مشخصی از جانب فقهای شورای نگهبان است.
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 مقدمه
گاه ظهور تعارض مالکیت اشخاص با منافع امعه تجلیج یی قانونگذاری و نیز ادارهعرصه

و  مجلس شورای اسلامیبر مصوبات  شورای نگهبانعمومی است. تحلیل نظارت شرعی فقهای 
در موضوعات تعارض مالکیت خصوصی و منفعت  دیوان عدالت ادارینیز پاسخ به استعلامات 

شناسایی و حمایت از حقوق . است شورای نگهبانعمومی، بیانگر سیر تطور نظرهای فقهای 
 ینمونه، همواره مطمح نظر قرار گرفته است. شوراهای فقهای عنوان یکی از دغدغهمالکانه به

هب که دارد یگوناگون ابعاد زین تیمالک حق. است اشخاص تیمالک حق همان ،حقوق نیا یاعلا
 یسو از تجاوز ونهگ هر برابر در و مطرح شده یفقه و یخیتار سوابق در مطلق حق كی عنوان
 .است شده نیتضم گرید افراد
 آن در را تصرف یانحا حق و است مسلط خود مال بر یشخص هر طیتسل یقاعده براساس 
جا شود. از آنی، تحدید یا سلب میعموم نافعم با تعارضدر  و یستن مطلق حق نیا کنیل دارد،

خدمات عمومی و اجرای عدالت در  امور جامعه و مسئول انجام یکه دولت اسلامی متولی اداره
منافع  نیتأم، گاهی به استناد مبانی شرعی، مجاز به سلب مالکیت از افراد در جهت استجامعه 

عمومی است. پرسش اصلی این مقاله آن است که رویکرد فقهای شورای نگهبان در مواجهه با 
اند، چگونه بوده و بودهمصوباتی که در پی تحدید مالکیت خصوصی با هدف تأمین منافع عمومی 

  چه تحولاتی داشته است؟
بحث  شورای نگهبانوتحلیل رویکرد فقهای رو به روش گردآوری منابع و تجزیهجستار پیش

ی تملك، سلب مالکیت و در زمینه گرفتهی انجامو بررسی خواهد شد. با وجود تحقیقات پراکنده
فقهای  ید تحقیقی جامع با رویکرد تبیین رویهدلیل نبو، به(1)نیز منفعت عمومی از منظر فقهی

 یتواند زمینهدر تعارض مالکیت خصوصی با منفعت عمومی، این نوشتار می شورای نگهبان
هایی این است که مبانی شرعی و مهم را فراهم کند. از فواید چنین پژوهش یتوجه به این مقوله

تعدی احتمالی دولت به  یود و زمینهشاختیارات و وظایف نظام اسلامی مشخص می یمحدوده
آن مردم را در پذیرش اقدامات قانونی حکومت و  بررود؛ افزونمالکیت خصوصی از بین می

کند. پس از تبیین مفهوم مالکیت خصوصی همکاری با دولت در چنین اموری ترغیب و ارشاد می
مالکیت خصوصی و نیز در تقدم  شورای نگهبانو منفعت عمومی، سیر تطور نظرهای فقهای 

و « ضرورت» یاهتمام به منفعت عمومی ارزیابی شده و در ادامه، معیارهای محدودکننده
استخراج شده است. در نهایت به تحلیل و بررسی  شورای نگهباناز نظرهای فقهای « مصلحت»

 مجلس شورای اسلامیدر نظارت شرعی بر مصوبات  نگهبان شورایروند تحول نظرهای فقهای 
 نیز پاسخ به استعلامات دیوان عدالت اداری پرداخته شده است. و
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 مفاهیم مالكیت و منفعت عمومي. 1

شود، در تبیین مالکیت و نیز منفعت عمومی که از مفاهیم کلیدی این نوشتار محسوب می
 شود.نخستین بخش بحث و بررسی می

 . تعريف و مباني مالكيت1-1
اصل فطری و نفسانی محسوب  ونی و اعتباری باشد،اصل مالکیت پیش از آنکه موضوع قان

ی فقهای متقدم (. مناقشه11: 1411 شده و پس از آن منشأ احکام حقوقی شده است )طالقانی،
عنوان اخیر توجه به مالکیت به یموجب شد تا در دوره (2)در تعاریف مضیق از مالکیت

( 101: 1431)محقق داماد،  از سوی شیخ انصاری« اعتباری بین شخص با شیء یرابطه»
 یسلطنت اعتباریه»جا که مفهوم مالکیت را در پی داشته باشد، تا بدان یتحولی مهم در توسعه

 ( به مالکیت تعبیر شد.411: 2، ج1411)گرجی، « کسی )مالك( بر چیزی )مملوك(
 یسلطه یهدهندهای مالکیت در فقه اسلامی، نشانیکی از جلوه یمثابهبه« تسلیط»ی قاعده

. این قاعده که بر مبنای روایت استمحوری انسان با شیء  یمالك بر مملوك و بیانگر رابطه
بدین  ( استنتاج شده،232: 2ج ،ق1104 مجلسی،« )»نبوی )ص( 
مالکیت انسان و اشیای اصل، جواز تسلط مطلق مالك نسبت به  یدر رابطه»معناست که 

ی تسلیط (. تزاحم قاعده101: 1431)محقق داماد، « ، مگر آنکه خلاف آن ثابت شودهاستآن
ی لاضرر و مباحث پیرامون آن نیز که مورد توجه فقها بوده است، از جمله مصادیق با قاعده

مالکان با  یشود. توضیح اینکه تعارض سلطهمطلق مالك محسوب می یخلاف جواز سلطه
رود ضرر به سایرین منجر شده است، زمینه را فراهم کرد تا حقوق سایر اشخاص که به و

 های فقهی اندیشیده شود.حلمنظور تحدید یا سلب اختیارات مالکان، تدابیر و راهبه

 . تعريف و ماهيت منفعت عمومي1-2
« ، خلاف مضرت. ج، منافعدیعاسود و فایده و نفع و حاصل. »در تعریف منفعت آمده است: 

ف عمومی آمده است: )صفت نسبی( منسوب به عموم. چیزی که شامل همه همچنین در تعری
اینکه دو  رغمبه(. 1102: 1، ج1431متعلق و مربوط به عموم باشد. همگانی )معین،  آنچهگردد. 

مانند « منفعت عمومی»دارای معنایی شناخته شده است، ترکیب « عمومی»و « منفعت» یواژه
. برخی با تعیین ملاك کمیّ، استای تشتت در تعریف و تبیین بیشتر مفاهیم علوم انسانی، دار

(. Gunn, 1111: 201اند )کنار هم نهادن جمع عددی منافع فردی را همان منفعت عمومی دانسته
های اقلیت است، که پذیرش چنین دیدگاهی به معنای ترجیح منافع اکثریت در مقابل خواسته

(. در این دیدگاه، 111: 2، ج1412ست )راسخ، همواره این رجحان قابل دفاع و موجه نی
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واقعی منافع همگانی قلمداد  یهای حکومتی و دولت تجلی منفعت عمومی و نمایندهطرح
(. شواهد تاریخی حاکی از آن است که مقامات حکومتی نه تنها در 101: 1431شوند )پوچی، می

منفعت شخصی ری موارد، بلکه در بسیا ،اندتشخیص منافع عمومی اشتباهات فاحش کرده
منفعت  زدن گره(. 114: 2، ج1412اند )راسخ، خویش را مورد توجه قرار داده و پی گرفته

عمومی با منفعت مشترك و واقعی همگانی یا همان حیات جمعی که حفظ کیان جمع در گرو 
 :Barry, 1113، وجه دیگری از تعریف منفعت عمومی قلمداد شده است )استآن  آوردن فراهم

نظم، امنیت، رفاه، بهداشت و آموزش عمومی از مصادیق اصلی  (. مبتنی بر این تعریف،111
رسد که سه نظر می(. در مجموع به134: 2، ج1412شوند )راسخ، منفعت عمومی محسوب می

جای تعریف : در رویکرد نخست بهاسترویکرد در تعریف مفهوم منفعت عمومی قابل احص
تردید چنین تبیینی، (. بی11-13: 1431زاده، یق پرداخته شده است )موسیمفهوم، به بیان مصاد

هدف،  یگرایانه و براساس جامعهغایت یشود. در رویکرد دوم، به شیوهتعریف تلقی نمی
م: 1111شوند )قاسم جعفر، دانند که همگان از آن منتفع میمنفعت عمومی را هر آن چیزی می

 ینیز با چنین نگرشی، نفع عمومی را دربرگیرنده (4)ری فرانسه(. برخی استادان حقوق ادا12
 (.31: 1431اند )انصاری، منافع مشترك تمامی اعضای یك گروه دانسته

نبود تعریفی جامع و دقیق از منفعت عمومی در دو رویکرد مذکور، موجب شده تا با 
ر رویکرد سوم وضوح معیارها، شرایط و اصول کلی، معنا و مفهوم منفعت عمومی د یارائه

یی است که برای زهایچشود که منفعت عمومی، بیشتری داده شود. در این رویکرد گفته می
فارغ از منتفع  هاآنباشد و برای « حائز اهمیت و ارزش»همه یا تعداد بسیار زیادی از مردم 

ت که عبارت دیگر، منفعت عمومی هر آن چیزی اسمطلوبیت داشته باشد. به شدن یا نشدن،
توان (. در مجموع می111: 1431سازد )عباسی، نیازهای مشروع شهروندان را برآورده می

منفعت عمومی را هر آن چیزی دانست که برای عموم افراد جامعه دارای ارزش و سودمند 
(. 3: 1414زاده، استفاده از آن را خواهند داشت )حاج یتلقی شده و همگان امکان بالقوه

مانند فرهنگ، عادات « منفعت عمومی»بومی و محلی مفهوم  یتوان عناصر سازندهتردید نمیبی
های مذهبی را در تعریف آن نادیده گرفت و به این اعتبار سخن گفتن از منفعت و اندیشه

  (.10: 1433ما قابل پذیرش است )گرجی،  یعمومی دینی در جامعه

 شوراي نگهبانسیر تطور نظرهاي فقهاي . 2
های نگرش در تضمین مالکیت، فراز و نشیب شورای نگهبانستمرار رویکرد فقهای رغم ابه

در توجه به آن و نیز تحدید اختیارات مالك نیازمند تحلیل و ارزیابی است. تقدم  شورافقهای 
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 یعنوان مصداقی از حقوق خصوصی، بر منافع عمومی در نظرهای دههمالکیت خصوصی، به
شورای های بعد نظرهای فقهای . هرچند در دورهاستمشهود  شورای نگهباننخست فقهای 

  شوراتطور فراوان به خود دیده است، کماکان تضمین مالکیت خصوصی نزد فقهای  نگهبان
 اهمیت بسزایی دارد.

 . تقدم مالكيت خصوصي2-1
ی تسلیط بر مبنای قاعده شورا، فقهای شورای نگهبانهای نخست فعالیت در دوره

اند که در برخی موارد به افراط انجامیده است. در این لقی را از مالکیت داشتههای مطحمایت
از تجاوز دولت به مالکیت  شورای نگهبانفقهای  ،ردیگیبرم دررا  10 یدوره که دهه

تواند مالکیت خصوصی جلوگیری کرده و معتقدند که دولت، جز در موارد استثنا نمی
در بازار تبریز  شدهثبتثال، در پی تخریب دیوار بنای خصوصی افراد را نقض کند. برای م

توسط مالك خصوصی، سازمان میراث فرهنگی و گردشگری مبادرت به شکایت از مالك کرده 
ی عال یشوراشود. محکمه در موضوع مزبور از عمومی ارجاع می یو پرونده به محکمه

کند. نظر می یبان تقاضای ارائهی قضایی نیز از شورای نگهعال یشوراقضایی استعلام کرده و 
 آثار حفظ قانون»....دارد: بیان می 4/3/1411 مورخ 1031 یشماره شورای نگهبان در اظهار نظر

 فقهای ،13/3/1411 مورخ جلسه در آن از بعد الحاقات و هااصلاحیه و 1401 مصوب ملی
 به شخصی اموال به نسبت قانون شمول و گرفت قرار بررسی مورد و مطرح نگهبان شورای

)مرکز تحقیقات شورای « شد داده تشخیص شرعی موازین مغایر شورا، فقهای آقایان اکثر نظر
(. با توجه به رویکرد فقهای شورای نگهبان در اهتمام به حمایت از مالکیت 14: 1431نگهبان، 

 ی تسلیط نزد فقهای شورای نگهبان، این وجه در صدور نظرخصوصی و نیز اهمیت قاعده
آسیب  تبعبهشورا مؤثر بوده است. با اینکه حفاظت از آثار ملی از مصادیق منافع عمومی و 

شود، اما این امر در اظهار نظر رساندن به میراث فرهنگی، موجب ضرر و زیان به جامعه می
 اند.صورت یکجانبه از مالکیت خصوصی حمایت کردهفقهای شورا لحاظ نشده و به

از مالکیت خصوصی  شورای نگهبانایت از نگرش حمایت فقهای ی دیگری که حکنمونه
 یاست که با توسعه 21/1/1410دارد، اظهار نظر مشهور ایشان در طرح اراضی شهری به تاریخ 

اختیارات دولت در صیانت از منفعت عمومی را  (1)«الناس مسلطون علی اموالهم»ی مفاد قاعده
(. براساس این طرح، 12: 14، ج1410شورای نگهبان،  ی نادیده گرفتند )مرکز تحقیقاتتمامبه

متر زمین در اختیار داشته باشند و حق فروش 1000توانستند حداکثر تا صاحبان اراضی بایر می
جا که براساس این طرح، مالکان اراضی موظف بودند که آن را جزء به دولت نداشتند. از آن
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 یبفروشند، آشکارا سلطه هاآنتقویم دولت به  ها را باهای مورد نیاز دولت و شهرداریزمین
ی تسلیط، مالکیت خصوصی را بر به استناد قاعده نگهبان شورایکرد. فقهای مالکان را تحدید می

 منافع عمومی مقدم دانستند و این طرح قانونی را مغایر شرع اعلام کردند.
ت، بیشتر دیدگاهی آرمانی و مالکی یدر حوزه نگهبان شورایرسد که نگرش فقهای نظر میبه

گرا بوده است. از این حیث فقهای شورا کمتر محدودیتی را بر مالکیت خصوصی نه واقع
، 40/1/1411مورخ  1114 یپذیرفتند. برای مثال، فقهای شورای نگهبان در اظهار نظر شمارهمی

ا که تولید و ر« تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی یلایحه» 1ی ماده« ه»بند 
گذاشت، اطلاق آن را از نظر شمول به وزارت مزبور می یتوزیع خدمات دارویی را بر عهده

بینی این امر از جانب مؤسسات خصوصی موجود، مغایر شرع تشخیص دادند. توضیح اینکه پیش
دلیل حساسیت این نوع از خدمات برای بهداشت عمومی بود که با فقهای شورای نگهبان به

آن دانست و حال  یتوان بهداشت عمومی را نیز زیرمجموعهیری موسع از نفع عمومی، میتفس
 اند. و از مؤسسات خصوصی حمایت کرده اینکه فقهای شورای نگهبان از آن احتراز ورزیده

در  مالکانه، یوابستگی بسیار فقهای شورای نگهبان به اصل مالکیت و حمایت از سلطه
ر اظهار نظرها دیده شده و این رویه تاکنون نیز ادامه یافته است. فقهای های اخیر نیز ددوره

در  1431رئیس مجلس شورای اسلامی به تاریخ هشتم مهرماه  یدر پاسخ به نامه شورای نگهبان
اطلاق جواز استفاده » بیان داشتند: 1411کشور مصوب  یقانون برنامه 10ی ماده 1مورد بند 

خلاف موازین شرع دانسته شد...بنابراین اطلاق جواز استفاده  مذکور،نمودن دولت از اراضی 
 (1)«.حق در فرض نبود ضرورت مبیحه خلاف موازین شرع استبدون رضایت مالك یا ذی

ساماندهی و حمایت از  یلایحه 3ی در اظهار نظر مربوط به ماده شورای نگهبانهمچنین فقهای 
های سازمانی شامل از جهت اینکه آیا خانه 2/10/1431مسکن به تاریخ  یتولید و عرضه

 (.114: 11، ج1431، شورای نگهبانشود؟ تأیید نکرد )مرکز تحقیقات های خصوصی هم میخانه
 اخذ مجوز» که غربی آذربایجان استانداری 11/10/1431 مورخ دستورالعمل رتیمغا یادعا

 و طیتسل اصل با ،«است داده ریشهردا به را هاگذرگاه کسر از پس مالکان اراضی از 10%
 یادار عدالت وانید میتقد یخصوص مالك یسو از یدادخواست موجب به لاضرر، یقاعده

در پاسخ به استعلام دیوان  21/10/1414 مورخ یجلسه در نگهبان شورای فقهای. است دهش
 دیوان عهده بر استانداری دستورالعمل بودن یرقانونیغ حیث از رسیدگی» که اندداشته اعلام

 اخذ شود، ثابت دستورالعمل بودن یرقانونیغ کهیدرصورت است بدیهی. است اداری عدالت
 اراضی از درصد 10 اخذ مجوز مذکور، دستورالعمل (1)«.بود خواهد شرع موازین خلاف اموال

 101 یماده 4 یتبصره اینکه حال و است داده شهرداری به را هاهگذرگا کسر از پس مالکان
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 21 سقف تا صرفاً است داده اجازه هاشهرداری به 1410 مصوب شهرداری قانون لاحیاص
 یاراض اخذ درصد 21 مازاد که رسدیم نظربه ثیح نیا از. ندکن دریافت را اراضی از درصد
 نگهبان یشورا. شودیم محسوب طیتسل یقاعده زین و مذکور قانون با رتیمغا در مالکان

 صیتشخ و د مغایرت شرعی دستورالعمل مذکور اظهار نظر نکردهدر مور میمستق صورتبه
 دستورالعمل، بودن یرقانونیغ صورت در نموده انیب وکرده  واگذار یقانون مراجع بهرا  موضوع

 به نگهبان یشورافقهای  نظر اظهار دربنابراین  .بود خواهد شرع نیمواز خلاف زین اموال اخذ
 .شده است دیتأک یخصوصان مالکقوق بر حفظ ح طیتسل یقاعده از حمایت

 . اهتمام به منفعت عمومي2-2
ناپذیر های اخیر و در سیر تحول نگرش فقهای شورای نگهبان، رویکرد انعطافدر دهه
هایی را بر مالکیت خصوصی اعمال ، محدودیت«منافع عمومی»شود در صیانت از موجب می

در  11/1/1413مورخ  111 یان به شمارهکند. برای مثال در اظهار نظر فقهای شورای نگهب
ضوابط و مقررات شهرسازی مصوب  1ماده » پاسخ به استعلام دیوان عدالت اداری اعلام شد:

«. شورای عالی شهرسازی و معماری ایران خلاف موازین شرع است 22/1/1412جلسه 
شهرها پرداخته بود  یی مزبور به افراز و تفکیك اراضی مزروعی و مشجر در محدودهنامهنییآ

(. در مقابل، فقهای شورای نگهبان در نظری 34: 3، ج1431)مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 
قانون زمین شهری را که عیناً همان  11ی دستورالعمل ماده 1/4/1431دیگر به تاریخ 

های لازم را برای تقسیم و تفکیك و افراز باغات سطح شهر مذکور در دستورالعمل حداقل
مقرر کرده بود، مغایر با موازین شرع نشناختند )مرکز تحقیقات شورای نگهبان،  22/1/1412

فقهای شورای نگهبان  که پس از گذشت مدت زمان طولانی، رسدیمنظر (. به423: 3، ج1431
با تعدیل موضع قبلی خویش در حمایت مطلق از مالکیت خصوصی، به سود منافع عمومی 

در واقع تبدیل باغات فاقد کاربری مصوب خدمات و فضای سبز عمومی به اند. نظر کرده اظهار
به آن  از این حیث فقهای شورای نگهبان،، استمسکونی واجد منفعت عمومی -باغ یمنطقه

فقهای شورای نگهبان  هاینظراند. سیر تحول مذکور در بسیاری از اظهار نظری مساعد داشته
 :استاز جمله مورد ذیل مشهود 

 کاربری تغییر خصوص درکه  مشهد شهر اسلامی شورای 24/1/1414 مورخ یوبهمص
 10 میزان به را عوارضی دهدمی اجازه شهرداری به ،است تجاری کاربری به مشهد شهر املاك
 اصول با مغایرت سبببه تقاضا این. کند دریافت مربوط ملك سرقفلی کارشناسی قیمت درصد

 یمصوبه ابطال دادخواست تقدیم به را شاکی لاضرر، و تسلیطواعد ق جمله از شرعی قواعد و
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فوق نزد شورای  یپس از استعلام مصوبه .است واداشتهنزد دیوان عدالت اداری  مذکور
 موازین خلاف مذکور یصوبه، م21/1/1411خ مورا شور فقهاینگهبان، براساس اظهار نظر 

 (3)ه است.نشد شناخته شرع
نبود مجوز قانونی  به توجه بایرت شرعی مصوبه، مدعی بود که شاکی در توضیح دلیل مغا

 معادل پرداخت به شهروندان الزام مقدس، مشهد شهر شورایمنظور اخذ عوارض از سوی به
 .است تسلیط یقاعده خلاف شهرداری به کاربری تغییر برای ملك سرقفلی قیمت  درصد 10

 و کرده رد است، کاربری تغییر مزبور یمصوبه موضوع که را ادعا این مشهد شهر شورای
 مانند هاییهزینه و تجاری کاربری مجوز صدور تقاضای ازدیاد به توجه با است شده مدعی
 سابقِ فرمول است، شهرداری یعهده بر همگی که هااین نظایر و سازیراهپیاده پارکینگ، تأمین
 و شهر حقوق رفتن بین زا موجب و یستن مذکور هایهزینه یکنندهتأمین عوارض، اخذ

 نرخ همان حقیقت در مصوبه این موجب به وصولی عوارض بنابراین. دشومی شهروندان
 .شود ارائه شهرداری توسط باید تجاری هایکاربری ایجاد ینتیجه در که است خدماتی

 از شکایت موضوع یمصوبه در مقدس مشهد شهر اسلامی شورای چه بسا بتوان گفت که
 اساساً که کرده قاعده وضع امری خصوص در و تجاوز خود، قانونی اختیار و صلاحیت
 آن اصلاح یا تغییر و اراضی کاربری موضوع دیگر، عبارتبه. است نداشته آن در صلاحیتی

 صلاحیت در نیز آن اصلاح و تغییر و شودمی بیان شهر هر تفصیلی طرح در که است امری
 یماده و دارد قرار ایران معماری و شهرسازی عالی یشورا تأسیس قانون 1 یماده کمیسیون

. است نکرده بینیپیش شهر اسلامی شوراهای برای را صلاحیتی چنین نیز شوراها قانون 31
فارغ از بحث در مورد صلاحیت شورای اسلامی شهر مشهد، باید گفت که استعلام مذکور، 

د شاکی به قواعد تسلیط و بیانگر تعارض مالکیت خصوصی و منفعت عمومی است. استنا
های خدمات هزینه نیتأمشورای اسلامی شهر مشهد که متضمن  یلاضرر و در ادامه جوابیه

دارد. هرچند در مغایرت قانونی  تأملعمومی و صیانت از منفعت عمومی است، جای بسی 
مذکور تردیدی وجود ندارد، تشخیص فقهای شورای نگهبان مبنی بر عدم مغایرت  یمصوبه

ی تسلیط با منفعت مصوبه با موازین شرع، بیانگر آن است که فقهای شورا در تعارض قاعده
پذیری را در خود انعطاف یی تسلیط حمایت نکرده و در رویهمطلق از قاعده طوربهعمومی، 

 اند.جهت صیانت از منافع عمومی لحاظ کرده
های فقهای می از اظهار نظرمنظور توجیه تأمین منفعت عموی لازم بههاشاخصاستخراج 

های مناسب در روش یاز ارائه نگهبان شورایدشوار است. هرچند فقهای  نگهبان شورای
این  ، ازاندکردهجهت سلب مالکیت اضطراری و انواع جبران خسارت منصفانه نیز خودداری 
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ی فقهای مالکیت از سو یهای سلب منصفانهالگو و شاخص یرسد که ارائهنظر میحیث به
 (.111: 1433شورای نگهبان امری ضروری است )ویژه، 

 معیارهاي تحديد مالكیت. 3
، کمتر معیارهای دقیقی نگهبان شورایهای فقهای نظراظهار  ها،محدودیت یدر زمینه

بودن و همچنین با قید موقت، فعلیت و عمومی « ضرورت»اما معیار اصلی  دهند،دست میبه
شناسایی  شورای نگهبانتوان در نظرهای فقهای ی میدشواربهرا « ت عمومیمنفع»معیار فرعی 

این نهاد،  سیتأسنخست  یناپذیر فقهای شورای نگهبان در دههرغم رویکرد انعطافکرد. به
و « ضرورت»شود در موضع حسب سیر تحول نگرش فقهای شورا، همین رویکرد موجب می

 هایی را بر مالکیت خصوصی اعمال کنند.، محدودیت«منافع عمومی»نیز صیانت از 

 . ضرورت3-1
ای از امور ممنوعه ضرورت در اصطلاح فقه؛ عذری است که به موجب آن ارتکاب پاره

 یعیش فقه در هیثانو نیعناو از یکی (. ضرورت111: 1431مجاز است )جعفری لنگرودی، 
ی فقهی، شارع به هنگام اعده. مبتنی بر این قشودیم برداشته هیاول حکم آن خاطربه که است

وجود ضرورت، مکلفان را مجاز ساخته تا از احکام عادی و مسلم شرعی در حد ضرورت 
گونه موارد مؤاخذه نشوند )فرزانه، حکم شرعی در این گرفتن دهیناد سببتخطی کنند و به

نیاز به  دهد در صورت لزوم و(. یکی از مبانی شرعی که به دولت اسلامی اجازه می13: 1411
است )بهرامی احمدی، « الضرورات تبیح المحذورات»ی فقهی سلب مالکیت دست یازد، قاعده

ی ضرورت در مواقع ضروری، دولت اسلامی مجاز است در (. براساس مفاد قاعده134: 1431
مالکیت خصوصی افراد را نادیده بگیرد و به سلب آن اقدام  آمدهشیپراستای رفع ضرورت 

مجلس شورای توان در مورد مصوبات را بیشتر می« ضرورت» یمحدودکنندهکند. معیار 
 و در موضوعاتی مانند زمین، معادن و آب دنبال کرد.  اسلامی

از  21/1/1410اظهار نظر مشهور فقهای شورای نگهبان در طرح اراضی شهری به تاریخ 
در نظر مذکور با  شورای شد. فقها« ضرورت»ساز توجه به معیار جمله موضوعاتی است که زمینه

، اختیارات دولت در صیانت از منفعت «الناس مسلطون علی اموالهم»ی مفاد قاعده یتوسعه
(. حسب 12: 14، ج1410ی نادیده گرفتند )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، تمامبهعمومی را 

ه( مبنی بر امام خمینی )ر 11/3/1410مورخ  یاصرار مجلس شورای اسلامی و استناد به اجازه
در تشخیص موارد ضرورت، فساد و اختلال نظام اجتماعی و قانونگذاری لازم مجلس صلاحیت 

معتقد بودند که  مالکان مالکیت اعمال حق تحدیددر این زمینه، کماکان فقهای شورای نگهبان در 
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و با اطلاق احکام مقرر در طرح پیشنهادی مخالفت  داکتفا کر ضرورت قدر بهبایست می
امام  ی(. سرانجام با عنایت به اجازه13: 14، ج1410کردند )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، یم

 یمصوبه شورای نگهبانهای اجتماعی، فقهای خمینی )ره( به مجلس در تشخیص ضرورت
مجلس را مغایر موازین اسلامی تشخیص ندادند و آن را تأیید کردند )مرکز تحقیقات شورای 

در این مورد فقهای شورا خود رأساً تمسك به ضرورت را عاملی  (.12: 14، ج1410نگهبان، 
 فرمان امام )ره( به این محدودیت، تن دادند. یواسطهبرای تحدید مالکیت نپذیرفتند و به

نیز دنبال  11/10/1411زمین شهری مصوب  یدر لایحه شورای نگهبانفقهای  یاین رویه
، ضمن تأیید 04/04/1411مورخ  3212 یشمارهنظر در اظهار  شورای نگهبانشد. فقهای 

، کماکان معتقد بودند که مجلس شورای اسلامیاز جانب « ضرورت»ضمنی تشخیص 
احراز « فعلیت ضرورت»پذیر است که محدودیت بر مالکیت خصوصی تنها در صورتی امکان

شورای فقهای منظور احراز فعلیت ضرورت نیز از سوی تقنین به یدهندهشود. مرجع تشخیص
 شود عنوان هم ضرورتی اگر »...داشت: معرفی شده و بیان می مجلس شورای اسلامی، نگهبان

 اجازه طبق هم آن صمشخِّ و داشته فعلیت باید ،گردد شرع اولیه احکام از عدول مجوز که
 «.است اسلامی شورای مجلس صرفاً امام حضرت

طرح »در خصوص  3/3/1411مورخ  یهمچنین فقهای شورای نگهبان در اظهار نظر جلسه
بر مالکیت خصوصی، سایر حقوق ناشی از آن ، علاوه14/3/1411مصوب « آب یتوزیع عادلانه

را نیز تضمین کردند. هدف طرح مزبور این بود که مالکان، آب مازاد بر نیاز خویش را به دولت 
ر مالکیت خصوصی را منع ی دولت در اموبفروشند، اما فقهای شورا قاطعانه هر گونه مداخله

ایجاب کند مالکیت نیز « ضرورت»کردند. تنها استثنای مهمی که وارد ساختند، این بود که هر گاه 
طرح  3ی رغم اینکه مجلس شورای اسلامی در مادهصورت موقت محدود شود. بهتواند بهمی

( و  111: 1، ج1431 )مهرپور، دیتأک« مصالح عمومی»مزبور، بر صیانت از منفعت عمومی با قید 
 صاحبان معقول مصرف میزان از بیش آن مجاز آبدهی مقدار که هاییچاه مورد در»پیشنهاد کرد: 

 مصرف شهری و صنعتی کشاورزی، امور برای قرائن و شواهد ارائه با چاه آب مازاد و باشد چاه
 کلیه ایبر عمومی مصالح رعایت و مقررات به توجه با نیرو وزارت باشد داشته معقول

(، 221: 1410)مرکز تحقیقات شورای نگهبان، « کرد خواهد صادر مصرف اجازه کنندگانمصرف
 نگهبان شورایقرار نگرفت و فقهای  نگهبان شورایمورد تأیید فقهای « مصالح عمومی»اما قید 

اجتماعی « ضرورت»، تنها بر 11ی مادهذیل  3/3/1411مورخ  1101 یدر اظهار نظر شماره
بررسی مواد طرح، به ذکر مصادیق ضرورت پرداختند و  یکردند و در ادامه دیتأکموضوع  داشتن

محسوب کرده و  بیان « ضرورت»اخلال در نظم عمومی و عسر و حرج را از جمله مصادیق 
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در مواردی که ضرورت مثل اخلال به انتظام امور و حرج برای استفاده سایر صاحبان آب »کردند: 
نیز از « عمومی بودن ضرورت»بر  شورای نگهبانفقهای  دیتأک«. ال شرعی ندارداشکد، از آب باش

در  شورای نگهباناست. فقهای  مجلس شورای اسلامیهای وارد بر مصوبات دیگر محدودیت
با رد « طرح احیا و واگذاری اراضی مزروعی»در خصوص  23/10/1411اظهار نظر مورخ 

 مجلس شورای اسلامیاز جانب  ضرورت تشخیصکه ای بیان کردند نیازهای شخصی و منطقه
)مرکز  باشد کشور سطح در موجود احوال و اوضاع لحاظ به و «عمومی ضرورت» بر مبتنی باید

 (.132: 1410تحقیقات شورای نگهبان، 
فقهای شورای نگهبان، عامل  یبنابراین عنصر اساسی محدودیت مالکیت در رویه

رو وضعیت استثنایی . ازایناستبودن فعلیت و عمومی آن هم مشروط به موقت، « ضرورت»
مجلس شورای فقهای شورای نگهبان و در نظارت شرعی بر مصوبات  یها در رویهمحدودیت

عنوان منطق حاکم بر پذیر بوده و عنصر ضرورت به، قابل شناسایی و توجیهاسلامی
اقع پذیرش معیار قرار گرفته است. در و دیتأکصورت متعدد مورد ها بهمحدودیت

ی نخست شورای هادورهاز حیث عنوان ثانویه و از سوی فقهای « ضرورت» یمحدودکننده
بوده و فقهای شورا تاکنون  مجلس شورای اسلامیحضرت امام )ره( به  ینگهبان، حسب اجازه

هرچند در برخی مصوبات،  (3)اند.نظارت شرعی کردهمجلس بر ضروری بودن مصوبات 
شورای به مجمع تشخیص مصلحت نظام با موافقت فقهای « ضرورت»یص واگذاری تشخ

 (1)همراه شده است. نگهبان

 . مصلحت3-2
 یهایی است که در فقه نیز موضوع حکم واقع شده است و رابطهاز واژه« منفعت»و « نفع»

جای همدیگر گاه به هاواژهدارد، تا جایی که این « مصلحت»و « صلاح» ینزدیکی با واژه
جای مصلحت و منفعت به ی. حسب کاربرد دو واژهاندشدهعنوان مرداف یکدیگر استعمال هب

که مراد فقیهان از منفعت در کاربرد  دشویمیکدیگر نزد فقها و تفسیر آن دو واژه آشکار 
منظور، که مورد تصریح لغویین )ابن« ضد فساد»و « خیر»مصلحت چیزی جز همان معنای 

(. در مجموع بررسی 11: 1433)علیدوست،  ستینه صلح( نیز است، : ذیل واژ3ق، ج1103
: نخست اینکه، رودیمکار که منفعت به دو معنا به دهدیمپژوهان و فقیهان نشان آثار لغت

تا، )بطرس البستانی، بی شودیممنفعت هم در لفظ و هم در معنا همانند مصلحت در نظر گرفته 
که به صلاح و مصلحت بینجامد، با  شودیم، منفعت به کاری گفته آنکهی صلح(؛ دیگر ماده

بر جلب نفع و دفع ضرر، معنای ارزشی نیز نهفته است. تعمق این تفاوت که در مصلحت علاوه
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که شایسته است،  سازدیمما را به این امر رهنمون « مصلحت»و « منفعت» یدر دو واژه تأملو 
را در مقابل ضرر « منفعت» یحاظ معنای ارزشی و واژهرا در مقابل مفسده با ل« مصلحت»

که در تعریفی نسبتاً جامع، گونه(. همان33: 1433کار برد )علیدوست، بدون این لحاظ به
اسلامی  یمنظور رعایت منافع معنوی و مادی جامعهتدبیری که دولت اسلامی به»مصلحت به 

 (.4: 1431بیر شده است )هاشمی، تع« کندو در راستای اهداف شرع مقدس، اتخاذ می

  مجلس شوراي اسلاميبر مصوبات  شوراي نگهبان. نظارت فقهاي 3-2-1
در  شورای نگهبانتوان در اظهار نظر فقهای یمرا کمتر « مصلحت» یمعیار محدودکننده

در مواردی شورا نیز گام در  هرچندیافت،  مجلس شورای اسلامینظارت شرعی بر مصوبات 
در مورد  1/11/1411در اظهار نظر مورخ  شورای نگهبانهاده است. فقهای این عرصه ن

منظور حل راهکاری را پیشنهاد کردند تا به مجلس شورای اسلامی، به «قانونی معادن یلایحه»
 نظارتپیشین مجلس اضافه کنند تا  یای را به مصوبهدولت در املاك شخصی، ماده یمداخله

 دانسته شود مجاز «عامه مصلحت» طبق معادن از برداریبهره و اکتشاف بر دولت کنترل و

نیز  مجلس شورای اسلامی، شورا(. با عنایت به همین پیشنهاد فقهای 111: 1، ج1431)مهرپور، 
بزرگ را  معادن استخراج و برداریبهره یاجازه 1/4/1412قانون معادن مصوب  22ی در ماده

به « اسلامی یجامعه مصالح حفظ» و «ضرورت» به بنا، فلزات و معادن وزارت توسطمستقیماً 
 (.214: 1، ج1410تصویب رساند )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 

 عنوانبه« منفعت عمومی»، برای نخستین بار مفهوم شورای نگهباندر پیشنهاد مذکورِ فقهای 
وصی ارائه شده منظور نظارت و کنترل دولت در راستای تحدید اختیارات مالکیت خصمجوزی به

 برداریبهره یصیانت از منافع عمومی برآمده و اجازه درصددنیز  مجلس شورای اسلامیاست و 
، مستقیماً برای دولت به تصویب اسلامی یجامعه مصالح حفظ به بنابزرگ را  معادن استخراج و

ار نظر در مورد توان در اظهرا می« مصلحت»رسانیده است. استناد فقهای شورای نگهبان به معیار 
و همچنین  41/1/1411شهرها مصوب  یابطال اسناد اراضی موات خارج از محدوده یلایحه

 یدولت یو نیز لایحه 14/10/1412طرح ابطال اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب
 مشاهده کرد. 4/2/1414بازرگانی خارجی مصوب  کردن

ت شورای نگهبان در پایبندی به احکام اولیه های نخسحسب نگرش و رویکرد فقهای دوره
، نهاد مجمع تشخیص مصلحت «مصلحت»و احتراز از استناد به عناوین ثانویه همچون معیار 

مجلس شورای ها در خصوص مصوبات شد. از این حیث اِعمال محدودیت سیتأسنظام 
م انجام ، بیشتر از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظا«مصلحت»، مبتنی بر معیار اسلامی
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به مفهوم منفعت عمومی نیز توجه شده  شورای نگهبان گیرد، هرچند در برخی از نظرهایمی
تمدید مدت محدودیت مقرر در » یمربوط به لایحه ت. مصداق بارز این موضوع در نظراس

« اماکن و واحدهای آموزشی و پرورشی در اختیار آموزش و پرورش یقانون ممنوعیت تخلیه
که در  واحدهماده. بدیهی است که ممنوعیت مقرر در این است 23/1/1433به تاریخ 

معمول شورای نگهبان در قبال مالکیت افراد  یتصویب شده بود، بر خلاف رویه 1/1/1432
اماکن و  یمنظور عدم تخلیهبوده است، زیرا حسب مجوزی که به وزارت آموزش و پرورش به

اما نیاز  دودیت بزرگی را بر مالکان وارد کرد،واحدهای آموزشی و پرورشی داده شد، مح
وزارت آموزش و پرورش به این اماکن موجب شد تا این مصوبه به تصویب برسد، ولی در 

ی دادگاه و لزوم لهیوسبهو حرج براساس موازین قضایی  تمدید آن قیودی مانند احراز عسر
حذف شده بود که با  ی اسلامیمجلس شورا یتمدید تا رفع نیاز آموزش و پرورش در مصوبه

، در اصلاحیه بدان افزوده شد )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، شورای نگهباناعلام ابهام 
(. در نظر مذکور، مالکیت افراد در راستای تأمین منفعت عمومی محدود 213-213: 1، ج1431

ممنوعیت  یلایحهی قید شده است. مانند این مورد در روشنبهشده و شرایط مربوط به آن نیز 
تر را بر مالکیت خصوصی فضاهای آموزشی نیز تکرار شد که محدودیتی اساسی وقمعقلع

در این لایحه، عنصر مصلحت را با شرایط بالا نپذیرفت و  شورای نگهباناما  (10)تحمیل کرد.
مجمع تشخیص مصلحت ، 1/1/1431، در تاریخ مجلس شورای اسلامیفقط پس از اصرار 

ی آموزش و هاساختمان وقمعقلعلایحه را تصویب کرد که با عنایت به آن، احکام این  نظام
چهارم، با قید تمدیدناپذیری مدت متوقف شد )مرکز تحقیقات  یپرورش تا پایان برنامه

(. معیاری که در این محدودیت بارز مالکیت خصوصی 1031: 11، ج 1431، شورای نگهبان
 ی تسهیل آموزش و پرورش عمومی بود.لحاظ شد، منفعت عمومی در راستا

مجلس شورای در خصوص مصوبات  شورای نگهباندر مجموع اظهار نظرهای فقهای 
اگر  ژهیوبه پذیرند؛، گویای این واقعیت است که کمتر محدودیتی را برای مالکیت میاسلامی

فضاهای  ممنوعیت قلع یاین محدودیت ناشی از منفعت عمومی باشد. در واقع تصویب لایحه
پر کرده و تلاش کرده  مجمع تشخیص مصلحت نظامرا  خلأدهد که این آموزشی نشان می

 (11)است تا نوعی توازن را بین مالکیت خصوصی و صیانت از منفعت عمومی برقرار کند.
را تعدیل  شورای نگهبانناپذیر فقهای ، مواضع انعطافمجمع تشخیص مصلحت نظامبنابراین، 

فهوم منفعت عمومی مستتر در استدلال مجمع نیز مفهومی مبهم و فاقد کند؛ هرچند ممی



 

 
 41/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه دو  

 

 

22 

( که از این حیث ضروری است معیارها 134: 1431های معین است )ویژه، معیارها و شاخص
 ی عینی فقهی و حقوقی استخراج و معرفی شود.هاشاخصو 

 اداريديوان عدالت در پاسخ به استعلامات  شوراي نگهبان. نظرهاي فقهاي 3-2-2
 شورای نگهبانهای فقهای نظرتوان در اظهار یمرا کمتر « مصلحت» یمعیار محدودکننده

دیوان های یافت، اما در پاسخ به استعلام مجلس شورای اسلامیدر نظارت شرعی بر مصوبات 
شود که فقهای شورا ضمن احتراز از استناد صریح به موارد متعددی دیده می عدالت اداری
فقهای  ی. بررسی و ارزیابی رویهانددهجهت تأمین منفعت عمومی، اظهار نظر کرمصلحت، در 
 در ادامه مطمح نظر قرار گرفته است. ،شورای نگهبان

 الف( عدم مغایرت شرعی اخذ سهم ورودیه
 21/3/1410 - 413 یشماره یمصوبه 1 بند ،13/3/1411 تاریخ در نگهبان یشورا یفقها
 خلافشده بود،  لاضرر و تسلیط اصل بارا که ادعای مغایرت آن  نزاهدا شهر اسلامی شورای
، سهم خود یمصوبه 1بند  1شورای شهر زاهدان در جزء  (12).نددادن تشخیص شرع موازین

مندی مالکان این درصد شهرداری )سهم ورودیه از اراضی مزبور بابت بهره صفر تا بیست
مدعی  درصد تعیین کرده است. مالکان اراضی 1 شهر( را یاراضی از مزایای ورود به محدوده

ت. شورای شهر نبوده اس هاآنشورای شهر مبتنی بر توافق و رضایت  یمصوبهبودند که 
تعیین وضعیت »قانون  یواحدهماده 1ی به تبصرهزاهدان نیز در پاسخ به ادعاهای یادشده، 

بابت مزایای ورود به اراضی  اخذکه مرتبط با « هاهای دولتی و شهرداریاملاك واقع در طرح
ج از صلاحیت قانونی وخربر علاوه رسدنظر می، استناد کرده است. بهاست شهر یمحدوده
تأسیس شورای عالی شهرسازی و »قانون  2ی ماده 4بند با  شهر زاهدان، که مطابق شورای

هایی ی از زمینصلاح قانونی برای تعیین درصد دریافتنهاد ذی، 1411مصوب « معماری ایران
شهرسازی و معماری ایران  یعال یشورا ند،شهر یها متقاضی ورود به محدودهکه صاحبان آن

تعیین وضعیت املاك »قانون  یواحدهماده 1 یدو شرط مذکور در تبصرهمعرفی شده است؛ 
مبنی بر موافقت مالکان و نیز جلب  1413مصوب « هاهای دولتی و شهرداریواقع در طرح

 رعایت نشده است. هاآنیت رضا

موضوع استعلام مذکور، از مصادیق بارز تعارض مالکیت خصوصی و منفعت عمومی 
مراجع قانونی مبنی بر مالکیت اراضی اشخاص و  دییتأآید. از طرفی در صحت و شمار میبه

به دولت  یاجازهگونه تردیدی وجود ندارد و از سوی دیگر، بر املاك، هیچ هاآن یسلطه
ی مالکان از امتیازهای مندبهرهشهری، موجبات  یبه محدوده شدن داخلمالکان خصوصی در 
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در  شدن داخلبعد از سازد. در واقع مالکان خصوصی را فراهم می شدن محدوده داخل
تردید این امتیازها شوند که بیمی مندبهرهبسیار زیادی  هایاز امتیازشهری  یمحدوده

 یافزودهمی که دولت فراهم کرده، عاید مالکان شده و در ارزش خدمات عمو یواسطهبه
مؤثر بوده است، از این حیث دولت باید از این صلاحیت نیز برخوردار باشد تا  هاآناراضی 

منظور صیانت از به« سهم ورودی»عنوان ازای دریافتی از مالکان خصوصی بهبهما یواسطهبه
رغم اهمیت این است که به حائزی کند. نکتهستفاده می ارسانی عمومنافع عمومی و خدمات

 شورای نگهبانمزبور از سوی فقهای  یشورای شهر زاهدان، مصوبه یمصوبه بودن یرقانونیغ
خلاف موازین شرع تشخیص داده نشده است. در واقع در استعلام مذکور که شاهد تعارض 

 یدر عوض حمایت مطلق از سلطه ایم، فقهای شورامالکیت خصوصی و منافع عمومی بوده
 اند.پذیری را در صیانت از منفعت عمومی لحاظ کردهمالك، انعطاف

 های فرسودهبافتب( عدم مغایرت شرعی احیای 
 یعال یشورا قانون 1 یماده کمیسیون مصوبات ابطال درخواستوکلای مالك خصوصی 

 و تسلیط اصل با مغایرت سبببه را کرمانشاه شهر شورای و کرمانشاه معماری و شهرسازی
 یمصوبه، نگهبان شورای فقهای .انددهنزد دیوان عدالت اداری درخواست کرلاضرر  یقاعده
 از بیش ملك اخذ اند کهو در ادامه بیان داشته دادهن تشخیص شرع موازین خلاف را مرقوم
 فقهای 21/11/1431 مورخ 31/40/11121 یشمارهاظهار نظر  به توجه با احتیاج مورد میزان
 شهر اسلامی شورای یمصوبه موجب به (14).است شرع موازین خلاف شورا این معظم

 معماری و شهرسازی عالی شورای تأسیس قانون 1 یماده کمیسیون تصویبکه به  کرمانشاه
 از نظر مورد عمرانی طرح اجرای راستای در تا است شده داده اجازه شهرداری به نیز رسیده،

 اجرای برای املاك و اراضی تملك و خرید ینحوه قانونی یلایحه 1 یماده مالاع طریق
 املاك فوری تملك به نسبت ،(1413 مصوب) دولت نظامی و عمرانی عمومی، هایبرنامه

  .دکن اقدام ،نبودند شهرداری به خود ملك فروش یا توافق به حاضر که کسانی
 عمران و نوسازی قانون 21 یماده به مستند ،شهرداری اقداماتشاکی مدعی است که 

 11121/40/31 یشماره نظراظهار  براساس ماده این که است بوده 3/1/1413 مصوب شهری
 و تسلیط اصل و شرعی موازین با مغایر پیشتر نگهبان، شورای فقهای 01/11/1431 مورخ
ی مصوبه براساس اشخاص اراضی تملك. مضافاً اینکه است شده شناخته لاضرر یقاعده

 مورد ملك و مجاور املاك شهرداری آنکه حال و بوده خیابان تعریض منظوربه یادشده
. است کرده پاساژ را دعوا موضوع ملك و دهکر تملك پاساژ به هاآن تبدیل منظوربه را شکایت

 از شاکی ملك که دهکر بیان، ضمن رد ادعاهای شاکی کرمانشاه شهر اسلامی شورای مقابل در
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 قانونی یمحدوده در ملك این و است نشده تملك اشاره مورد قانون 21 یماده اجرای بابت
 کرمانشاه شهر شورایکه به تصویب  فرسوده هایبافت یاحیاهمچنین  و تعریض طرح اجرای
ه رسید کرمانشاه شهر معماری و شهرسازی عالی شورای قانون 1 یماده کمیسیون تأییدو نیز 

 خیابان تعریض یمحدوده از خارج که املاك مابقی تملكتوضیح اینکه . است داشته قرار بود،
  .است پذیرفته صورت فرسوده هایبافت یاحیا منظوربه ،اندبوده
 در واقع املاك اجباری تملك به اقدام رسد که شهرداری بدون مستند قانونینظر میبه 
 یاحیا بهو ضرورت  نیاز فرض با .است دهکر ایجاد پاساژ آن جایبه و کرده فرسوده بافت
 که قانونی و ندارد وجود شهرداری توسط هاآن تملك لزوم بر مبنی التزامی فرسوده، هایبافت
 نشده یافت، باشد کرده بینیپیش شهر اسلامی شورای و شهرداری برای را صلاحیتی چنین
 در که هابنا از دسته آن خصوص در هاشهرداری قانون 11 یماده اصلاحی 11 بند حتی. است

 و دارد خطر رفع به تکلیف تنها موارد این در هاشهرداری که است داشته مقرر ،خطرند معرض
 این در (11).است نیاورده شماربه هابنا آن تملك صلاحیت معنای به را موارد این وجهچیهبه

 02/10/1430 مورخ 2333/21/30 یشماره نظر در نگهبان شورای است ذکرشایان  خصوص
 و خرید ینحوه قانونی یلایحه موضوع تملك جدید، شهرهای ایجاد یلایحه خصوص در

 مصوب دولت نظامی و عمرانی و عمومی هایبرنامه اجرای برای املاك و اراضی تملك
 موضوع تملك اینکه به توجه با و دانسته «ضرورت» مبنای بر را انقلاب شورای 03/11/1413

 موازین خلاف را قانونی یلایحه براساس تملك نداشته، ضرورت به ربطی مزبور یلایحه
 . است شناخته شرع

پرسش جدی این است که شهرداری مستند به کدام دلیل موجه اقدام به تملك اراضی کرده 
توان بر تعریض خیابان در راستای احیای بافت فرسوده را میاست؟ آیا تملك شهرداری علاوه

ی هابافت؟ آیا اقدام شهرداری در تملك اراضی و در راستای احیای زائد بر نیاز محسوب کرد
منظور صیانت از منافع عمومی قلمداد کرد؟ در واقع توان اقدام ضروری بهفرسوده را می

منظور عمران شهری و حمایت از شهرداری با تملك اراضی درصدد احیای بافت فرسوده به
مذکور، مصوبات کمیسیون و  یی در پروندهاینکه شاک رغمبهمنفعت عمومی بوده است. 

شورای شهر را مغایر اصل تسلیط و لاضرر دانسته و تقاضای ابطال مصوبات را کرده است، اما 
ی از منفعت عمومی نوعبهشورای نگهبان مصوبه را خلاف موازین شرع تشخیص نداده و 

بایست اقدام می حمایت کرده است. بنابراین احیای بافت فرسوده از سوی شهرداری را
 ی به شهروندان در راستای تحقق رفاه عمومی قلمداد کرد.رسانخدمتمنظور ضروری به

 ج( عدم مغایرت شرعی تعیین حریم
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 خصوص در کشور فرهنگی میراث سازمان 1/12/1431 مورخ یمصوبه که دادخواستی
 فقهی یقاعده و تسلیط اصل بارا مغایر  رامسر تاریخی -فرهنگی یمجموعه حریم تعیین

خلاف موازین شرع ، 23/11/1411هبان در مورخ نگ شورای فقهای بود، از نظر دانسته لاضرر
 هایحریم مقررات و ضوابط در مندرج بندهای از بعضی اینکهرغم به (11).تشخیص داده نشد

 خویش شخصی املاك و اموال در مشروع تصرف از نامالک منع مستلزم 4 و 2 ،1 یدرجه
شود، اما از جانب فقهای شورای نگهبان، مغایر موجب تحدید اختیارات مالك میو  است
 اری نیز به استناد نظری تسلیط محسوب نشده است. هیأت عمومی دیوان عدالت ادقاعده

مزبور را مغایر مقررات نیز  یبر عدم مغایرت شرعی، مصوبهفقهای شورای نگهبان، علاوه
 (11)تشخیص نداد.

های شورای نگهبان در استعلام مذکور مبنی بر عدم مغایرت مصوبه با موازین اظهار نظر فق
 یبه معنای پذیرش تحدید سلطه أی هیات عمومی دیوان عدالت اداری،رآن  تبعبهشرع و 

مالك در صیانت از منفعت عمومی است. در واقع فقهای شورای نگهبان، تعیین حریم برای 
جد نفع عمومی قلمداد کرده و در راستای حمایت از ی را واتاریخ-فرهنگیهای مجموعه

 اند.اشخاص را تحدید کرده یمنفعت عمومی، حقوق مالکانه
 در راستای تغییر کاربری اراضی از درصدی اخذد( عدم مغایرت شرعی 

 ،24/02/1411فقهای شورای نگهبان در پاسخ استعلام دیوان عدالت اداری به تاریخ 
 حفظ گیریتصمیم هماهنگی اجرایی ینامهآیین اصلاح 1 یدهما 1 و 4 ،2 هایتبصره»

 ی مذکورهاتبصره (13)اند.را خلاف موازین شرع تشخیص نداده «کرج شهر خدماتی هایسرانه
 مقرره اینو  است شده وضعی باغ هایکاربربا  اراضی از برخی به اعطایی تراکم خصوص در

 توسط پروانه صدور مزبور هایتبصره. دارد دلالت اراضی این کاربری تغییر بر تلویحاً
 همین از. است دانسته متقاضی هایزمین از درصدیاخذ  به منوط را موارد سایر و شهرداری

 شده مطرح قانونی و شرعی مغایرت دلیلبه هاآن ابطال تقاضای و گرفته قرار شکایت مورد رو
 «کاربری» موضوع خصوص در شهر اسلامی شورای اینکه حسب که توضیح این با ؛است

 هاآن ابطال تقاضای نظر این از و شده قلمداد تسلیط اصل مغایر هاتبصره این ،ندارد صلاحیتی
 .است شده مطرح شرعی مغایرت دلیلبه

 شورای یمصوبه 3 و 1 مواد نیز و شکایت موضوع هایتبصره دیوان عمومی هیأت
 رأی .است کرده ابطال 11/12/1414 تاریخ در قوانین با مغایرت حیث از را کرج شهر اسلامی

 خصوص در صلاحیتی کرج شهر اسلامی شورای که داردمی بیان صراحتبه عمومی هیأت
 شورایدر واقع . است نداشته اشخاص املاك و اراضی رایگان اخذ بر مبنی قاعده وضع
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 این دمؤی. است نداشته کاربری تغییر یمسئله به ورود جهت صلاحیتی کرج شهر اسلامی
 دلیلبه را احکامی چنین نیز سابقاً که است اداری عدالت دیوان عمومی هیأت رأی مسئله
 مفاد اینکه به توجه باروازاین. است دهکر ابطال خود، صلاحیت حدود از شهر شورای خروج
 مالکیت حدود به تجاوز( اشخاص اراضی از درصدی اخذ بر مبنی) شکایت مورد هایتبصره

 به شوراها برای قانونی صلاحیت وجود بدون نیز امر این و است افراد شخصی و مشروع
 (13)باشد مغایرت در تسلیط اصل با هاتبصره این مفاد رسدمی نظربه ،است رسیده تصویب

مذکور را مغایر شرع ندانسته و از مالکیت  ی(، اما فقهای شورا مصوبه13: 1411)فراهانی، 
توسط شهرداری  اشخاص اراضی از درصدی اخذن حیث اند. از ایخصوصی حمایت نکرده

منظور تحقق خدمات عمومی در راستای صیانت از منفعت عمومی امری موجه و اظهار نظر به
 .استفقهای شورای نگهبان در حمایت از منافع عمومی قابل دفاع 

 گیرينتیجه 
یشتر به استناد ی اسلامی، بشورادر نظارت شرعی بر مصوبات مجلس  شورای نگهبانفقهای 

اند. به تحدید مالکیت خصوصی در جهت منفعت عمومی پرداخته« ضرورت» یمعیار محدودکننده
مجلس شورای در نظارت بر مصوبات « مصلحت»از استناد به معیار  شورابا عنایت به اینکه فقهای 

ت، کماکان احتراز ورزیده و این امر مهم به مجمع تشخیص مصلحت نظام واگذار شده اس اسلامی
با ابتنا بر مفهوم منفعت عمومی به  دیوان عدالت اداریدر پاسخ به استعلامات  شورای نگهبانفقهای 

 ورزند.سلب یا تحدید اختیارات مالك در تعارض با منفعت عمومی مبادرت می
در تعارض مالکیت خصوصی و منفعت عمومی  شورای نگهبانارزیابی نظرهای فقهای 

است که حمایت مطلق از مالکیت خصوصی نزد فقهای شورا تعدیل یافته گویای این واقعیت 
ی سختبهورزند و است، اما همچنان فقهای شورا از تصریح به منفعت عمومی خودداری می

توان مفهوم منفعت عمومی مستتر در نظرهای فقهای شورای نگهبان را استخراج کرد. از این می
عادل و انسجام در تضمین مالکیت خصوصی و منفعت رسد که ایجاد نوعی تنظر میحیث به

 نماید.عمومی از جانب فقهای شورای نگهبان قابل دفاع می

منظور سلب یا تحدید مالکیت از جانب دولت، تردید احراز وجود نفع عمومی واقعی بهبی
رسد که نفع عمومی، موضوعی ماهوی است که در هر نظر میامری است بسیار دشوار و به

کند تا د خاص باید مستقیماً بررسی و ارزیابی شود. از این حیث، ضرورت ایجاب میمور
منظور تحدید مالکیت خصوصی در بهو نیز مجمع تشخیص مصلحت نظام،  شورای نگهبان

های عینی فقهی و حقوقی مبتنی بر معیارها و شاخص« معقول یرابطه»جهت منفعت عمومی 
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 را استخراج و معرفی کنند. 
. ردیگیبرم درتری را نسبت به مفهوم ضرورت وسیع یهی است که مفهوم نفع عمومی دایرهبدی

مندی موسع از مفهوم منفعت عمومی برای نهادها و نیز فقهای شورای نگهبان هرچند امکان بهره
 یاست. تعدیل رویه تأمل، محل شورای نگهبانوجود دارد، غفلت نهادهای حاکمیتی و احتراز 

در صیانت از نفع عمومی در موضوعاتی مانند خدمات نهادهای عمومی در پاسخ به  بانشورای نگه
 در که دانست اداره حق و ازیامت بر یمبتن ینگاهتوان موجه و را می دیوان عدالت اداریاستعلامات 

 .است یحکومت نظام اریاخت
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 هايادداشت
ی، فرزانه، اسلام حقوق و قهف نظر از دولت توسط تیمالک سلب دری عموم مصلحت ریثأت .4

؛ مبانی فقهی تحدید سلطنت مالکانه، 1412 بهار، 4 ش ی،اسلام ملل تمدن خیتار و فقهعبدالحمید، 
 .1431، پاییز 21حقوق اسلامی، سال هفتم، ش الله،نیا، فرجهدایت

برخی قدما معتقد بودند شخص نسبت به مالِ در تملك خود یك حالت دارایی و واجدیت دارد. » .1
اند. برخی نیز مانند محقق خراسانی، نیز، مانند شهید اول در قواعد، آن را از امور انتزاعی دانسته

 (.21: 1430ای، )خامنه« دانند.مالکیت را هم از احکام وضعیه و هم منتزع از احکام تکلیفیه می
 .استاد آندره و استاد پیرلالومیر .9

 هاآن هایتبصره و 3 و 3 ماده از هاییقسمت» :داردمی بیان 21/01/1410 تاریخ 4413 یشماره نظر .1
 علَی مُسلََّطُونَ الناسُ» مُسلََّمه قاعده و .... با مغایر دارد ارتباط دایر و بایر اراضی با که 10 ماده و

 «.شد رد فقها آرای اکثریت به و باشدمی «اَموالهِِم

5. http://b2n.ir/nazarat.shora-rc.ir 

6. http://b2n.ir/http://nazarat.shora-rc.ir/Forms  

7. http://b2n.ir/nazarat.shora-rc.ir/Forms  

در خصوص  02/10/1430مورخ  2333/21/30 یشماره در اظهار نظر شورای نگهبانفقهای  .8 
 موضوع تملك اینکه به توجه با»بیان کردند:  11/1/1430ایجاد شهرهای جدید مصوب  یلایحه

 ضرورت به ربطی جدید شهرهای ایجاد لایحه و باشدمی ضرورت مبنای بر قانونی یحهلا این
همچنین فقهای «. شد شناخته شرع موازین خلاف الذکرفوق قانونی لایحه طبق تملك لذا ،ندارد

 اجرای توقف یدر خصوص لایحه 12/ 2/ 11 مورخ 12/ 40/ 10110 یشمارهشورا در اظهار نظر 
 و ورزش وزارت تابع ورزشی اماکن و تأسیسات سایر و هاورزشگاه وقمعقلع و ید خلع احکام
 غیرضروری، موارد در آن یك تبصره و واحدهماده اطلاق»اعلام داشتند:  1/2/1412مصوب  جوانان
 پرداخت آن المثلاجرت باید حداقل نیز ضرورت موارد در و شد شناخته شرع موازین خلاف
 «.گردد

 قانونی طرح»در مورد  2/12/1431 مورخ 1211 یشمارهدر اظهار نظر  گهبانشورای نفقهای  .3 
 اراضی مورد در آن مرکزی ستاد و نفرههفت هایهیئت صادره احکام بودن تجدیدنظر غیرقابل

 با»بیان کردند:  21/11/1431مصوب  «صادره احکام شدن ملغی و قضایی مراجع در موقت کشت
 و هاضرورت موارد در گیریتصمیم 112 اصل تصویب و اسیاس قانون در بازنگری به توجه

همچین فقهای شورا در «. است نظام مصلحت تشخیص مجمع صلاحیت در منحصرا ثانویه عناوین
 توجه با»اند: بیان داشته 21/11/1430مورخ  ارزی یقرضه اوراق انتشار خصوص در شرعی نظارت

 نموده مقید است، آمده دولت هیئت مصوبه( 1) ادهم در که را خارج از وام اخذ ضرورت اینکه به
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 وام گیرنده و بدهد، یا داده تشخیص را آن اخذ ضرورت نظام مصلحت تشخیص مجمع که است
 .«نشد شناخته شرع خلاف مذکور ماده فلذا. هستند دولتی هایشرکت یا و مرکزی بانك نیز

 پرورش و آموزش وزارت تابع ورشپر و آموزش یهاساختمان قلع تیممنوع قانون 2 یماده .40
 یکارشناس متیق براساس نیزم یبها توافق، حصول عدم صورت در – تبصره» 1/3/1431مصوب 

 صادر دولت نام به ملك سند و شودیم سپرده یسترگداد صندوق در مالك، نفع به روز یرسم
 «.گرددیم

قانون  44ی ماده یحیهاصلا»در تصویب طرح قانونی  مجمع تشخیص مصلحت نظاماین موضع  .44
مجمع اطلاق  تکرار شد. در واقع، 1/1/1431در تاریخ « ها و مراتعبرداری از جنگلحفاظت و بهره

 ها و مراتع تعدیل کرد.برداری از جنگلمالکیت را به سود بهره

41. yon.ir/13aR 

49. yon.ir/GaNh 

41. yon.ir/Bj4c 

45. yon.ir/wqyw 

46. yon.ir/Ytq1 

17. yon.ir/KqVB 

18. yon.ir/fgEx 
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 و مآخذ منابع

 الف( فارسي و عربي
 .3، بیروت: دار احیاء تراث العربی، جصلح يلسان العرب، ذيل واژهق(، 1103منظور )ابن

 تهران: میزان، چ چهارم. ،كليات حقوق اداري(، 1431) اللهیولانصاری، 

 مکتبه لبنان.، لبنان: صر لغه العربيهاي قاموس مختقطر المحيط، تا(، بطرس البستانی )بی

 .1، تهران: دانشگاه امام صادق )ع(، چ دوم، جقواعد فقه(، 1431بهرامی احمدی، حمید )

 ی، ترجمهي بر تكوين دولت مدرنشناختجامعهدرآمدي (، 1431پوچی، جان فرانکو )
 بهزاد باشی، تهران: آگاه.

 ی گنج دانش.، تهران: کتابخانهحقوق ترمينولوژي(، 1431جعفری لنگرودی، محمدجعفر )

تهران: ، گزارش پژوهشي، «بررسی مفهوم منفعت عمومی»(، 1414هادی ) زاده،حاج
 .شورای نگهبان یپژوهشکده

 ، تهران: تك، چ اول.مالكيت عمومي(، 1430)ی، سید محمد اخامنه

حق و  يحقوق، فلسفه يمقالاتي در فلسفه حق و مصلحت،(، 1412راسخ، محمد )
 .2، تهران: نشر نی، چ اول، ج ارزش يفلسفه

 ، تهران: انتشار.اسلام و مالكيت(، 1411) طالقانی، محمود

 ، تهران: دادگستر، چ اول.حقوق اداري(، 1431عباسی، بیژن )

 ی، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشهفقه و مصلحت(، 1433علیدوست، ابوالقاسم )
 اسلامی، چ اول.

 .1ج، تهران: سمت، چ اول، قواعد فقه: بخش خصوصي(، 1431عباسعلی ) عمید زنجانی،

ي ديوان عدالت اداري در هاپروندهگزارش كارشناسي (، 1411) فراهانی، محمدعلی
 اجرايي ينامهآيين اصلاح( 5) يماده« 5» و« 9» ،«1» هايتبصره يخصوص ابطال مصوبه

شورای  یپژوهشکده تهران: ،كرج هرش خدماتي هايسرانه حفظ گيريتصميم هماهنگي
 .1101001نگهبان، 

ی ضرورت و اضطرار در مشروعیت سلب نقش قاعده»(، 1411فرزانه، عبدالحمید )
 .42-1، صص 41، ش فقه و تاريخ تمدن ملل اسلامي، «مالکیت توسط دولت

 الجدیده. ، قاهره: الدار الجامعهالوسيط في القانون االعامم(، 1111قاسم جعفر، محمد انس )

انشگاه دی انتشارات و چاپ ، تهران: مؤسسهمقالات حقوقي(، 1411گرجی، ابوالقاسم )
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 .2تهران، چ اول، ج

 ، تهران: جنگل، چ اول.در تكاپوي حقوق اساسي(، 1433) اکبریعلگرجی ازندریانی، 

 .2ج دوم، چ وفاء، :بیروت ،بحارالانوار (1104) محمدتقی مجلسی،

 ، تهران: سمت.بخش مدني -قواعد فقه(، 1431)محقق داماد، مصطفی 

ات شوراي نگهبان در مورد مجموعه نظر(، 1410مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
، تهران: (4969خردادماه -4953اول )خردادماه  يمصوبات مجلس شوراي اسلامي دوره

 .14دادگستر، چ اول، ج 

ي نگهبان در مورد ات شورامجموعه نظر(، 1431مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
، تهران: دادگستر، (4974خرداد-4967سوم )خرداد يمصوبات مجلس شوراي اسلامي دوره

 .11چ اول، ج

ات شوراي نگهبان در مورد مجموعه نظر(، 1431مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
، تهران: (4973خردادماه -4975پنجم )خردادماه  يمصوبات مجلس شوراي اسلامي دوره

 .1چ اول، جدادگستر، 

ات شوراي نگهبان در مورد مجموعه نظر(، 1431مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
، تهران: (4987خردادماه -4989هفتم )خردادماه  يمصوبات مجلس شوراي اسلامي دوره

 .11دادگستر، چ اول، ج

ات فقهي شوراي نگهبان در پاسخ مجموعه نظر(، 1431مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
 . 3، تهران: دادگستر، چ اول، ج(4964-4989مات ديوان عدالت اداري )به استعلا

 مشورتي و تفسيري نگهبان شوراي اتنظر مجموعه(، 1431مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
، تهران: (4980-4953) تذكرات و ها استفساريه انضمام به اساسي قانون اصول خصوص در

 دادگستر.

 .1، تهران: امیرکبیر، چ شانزدهم، جفرهنگ فارسي(، 1431معین، محمد )

 .2و ج 1، تهران: کیهان، چ اول، جات شوراي نگهبانمجموعه نظر(، 1431مهرپور، حسین )

 ، تهران: میزان، چ چهارم. حقوق اداري(، 1431رضا )زاده، موسی

مراجع صیانت از قانون اساسی و حمایت از مالکیت: نگرش »(، 1431ویژه، محمدرضا )
، سال پژوهش حقوق، «عملکرد مراجع صیانت از قانون اساسی ایران و فرانسهتطبیقی بر 

  .130-114، صص 21دوازدهم، ش 

، قم: مرکز مطالعات و مجمع تشخيص مصلحت نظام(، 1431حسین )هاشمی، سید



 

 
 41/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه دو  

 

 

12 

 قم، چ اول. یعلمیه یی فرهنگی حوزههاپژوهش
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