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 دهیچک
های نظام حقوقی و مبانی آن وابستگی تامی به دیدگاه صیانت از مالکیت، ریشه در بنیان

-در هر نظام حقوقی ممکن است به جهت نیازمندی حالدرعینحاکم بر نظریه مالکیت دارد. 

این است که مبانی صیانت  مساله. قرار گیردهای عمومی، مالکیت اشخاص مورد تعرض 

؟ کردتوان چنین صیانتی را نقض و آن را سلب مالکیت چیست؟ با چه توجیهی و مبنایی می

قواعد فقهی همچون تسلیط و لاضرر و یا  برتکیهدر رویه قضائی ایران صیانت از مالکیت با 

-غربی توجیه-گردد. سلب مالکیت نیز در دو نحله فکری فقهیحقی اساسی مطرح می عنوانبه

که دارای زمینه فقهی است مطرح و  ضرورتنظریات مصلحت عمومی و  سویکپذیر شد. از 

انگلیس، صیانت از  از سویی دیگر نظریه منفعت عمومی وارد گفتمان حقوقی گردید. در حقوق

حق اساسی از طریق حاکمیت قانون و اصل حاکمیت پارلمان و انطباق کلیه  عنوانبهمالکیت 

پذیرد و نظارت قضایی ضامن آن است. سلب مالکیت نیز در اقدامات با قانون صورت می

صورت وجود نفع عمومی مباح است اما نگرش به نفع عمومی به جهت ابهام مفهومی دارای 

، نویسندگان معتقدند مبنای سلب مالکیت ریشه در مشروعیت وجودبااینبیر مختلف است. تعا

 کهنحویبهدولت دارد. چنین مشروعیتی در سطح حداقلی ملازمه با حق حیات دولت دارد 

سلب مالکیت یکی از ابزارهای اساسی دولت برای ادامه حیات خود و ارائه خدمت عمومی 
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ثری مشروعیت ریشه در مشروعیت نظام سیاسی از دیدگاه سطح حداک حالدرعیناست. 

مردمی حاکمیت که مولود قانون اساسی است، -مردم دارد. از این منظر در ایران، مبنای الهی

 داند.مبنای سلب مالکیت را در اختیار اعطائی به دولت از طریق مردم می
 

 منفعت عمومی. ضرورت، مشروعیت، ،سلب مالکیت واژگان کلیدی:

 

 مقدمه. 1
 موجببتهشود به دنبال پاسخی هستتیم کته وقتی سخن از مبنای موضوعی مطرح می

پتذیری قرابتت دارد. گردد. در حقیقت بیان مبنا با توجیتهآن چگونه موضوع توجیه می

بنیان حاکم بر نظام حقوقی و سیاسی هتر جامعته بته  بنا برچنین توجیهی ممکن است 

 بندی گردد. نحو متفاوتی صورت

حیتات بشتری  اندازهبهمالکیت در ساختار حقوق خصوصی دارای سابقه و قدمتی 

افرادی جدا از هم نیازمنتد محافظتت در  عنوانبهها زیستی تمامی انسان ازلحاظاست. 

بترآورده  مقابل دشمن و توانتایی ارتبتاب بتا دوستتان و خویشتاوندان ختود هستتند.

پتذیرد. نظام حقوق اموال امکان متیساختن هر دو هدف از حیث فردی و اجتماعی در 

و یتا بتدون آن تصترف  عمتداًحق رفع تصرف نسبت به شخصی که ملتک دیگتری را 

هایی از آثار برآمده از این نظام است نموده و یا حق استفاده و انتقال به دیگری نمونه

از نظتام حقتوق امتوال استت. بته همتین  متأثرکلیت نظام حقوقی به نحوی  کهنحویبه

  (Epstein, 2008, p.1). اموال تضمینی برای سایر حقوق است : حقوقشدهگفتهجهت 

تقابتل دو وضتعیت حقتوقی متقابتل  درگترواقدام به تملک قهری اراضی اشخاص نیز 

دار امتر مالکیت شخص وجتود دارد و از ستویی نهادهتایی کته عهتده سویکاست. از 

به نوع وضتعیت حقتوقی نتابر بتر عمومی هستند. چنین تقابلی از حیث مبانی با توجه 

گیترد. از طترف شخص و کیفیت عمل آنان در دو حوزه عمومی و خصوصی قرار می

دیگر مقوله مالکیت، ختواه از حیتث موضتوع آن و یتا حتدود اعمتال آن دارای وجهتی 

دوگانه است که علاوه بر شخص مالک، نگاه جامعه سیاستی حتاکم نیتز بتر آن نقت  
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نمایتد در ابتتدا اصتل . چنین نگرشی، در تملک قهری، لازم متینمایدبسزایی را ایفا می

-قرار گیرد که خود مستلزم بیان مبانی توجیته موردبررسیاولیه حاکم بر صیانت آن 

کننده آن است. سپس باید استثنائات بر اصل اولیه که خود دارای مبانی مجزایی استت 

 مورد تحلیل قرار گیرد.

ناشی از همین وجه دوگانه حاکم بر موضوع ضرورت پرداختن به چنین موضوعی 

است که با چته تتوجیهی بایتد از مالکیتت حمایتت نمتود و یتا آن را در متواردی کنتار 

و  استتبر فقه امامیته  مبتنی ایران کهگذاشت. جهت بررسی این موضوع نظام حقوقی 

های تقتابلی بتین ستنت غربتی و حقتوق داخلتی را تا نگرش گزیدیمرحقوق انگلیس را ب

روشن سازیم، زیرا آنچه در حقوق ایران مطرح است خود تلفیقتی از مفتاهیم فقهتی و 

. شتده استتمطرححقوقی وارده از بیرون است که در ساختار و گفتمان حقوقی ایران 

یتران و تطبیقی در فقته امامیته، حقتوق ا –به همین جهت در این مقاله به شیوه تحلیلی 

سلب آن را مورد واکتاوی قترار  پذیریتوجیهانگلیس، ابتدا مبانی صیانت آن را بیان و 

کنیم. مقالات مرتبطی در بتا  دیدگاه خود را در این مورد بیان می درنهایتدهیم و می

مالکیتت در قتانون اساستی  حقبتهاحتترام تتوان بته که متی شده استنوشتهموضوع 

تملتک کاشتانی،  ستید صتادقنوشته آقتای منصتور امینتی و  جمهوری اسلامی ایران

نفتتت و نظتتام حقتتوقی جبتتران  وزارتاراضتی و امتتلاش اشتتخاص خصوصتتی توستتط 

زاده و محمتد ککتائی اشتاره نمتود، امتا نوشته آقای محمتدجواد رضتائی خسارت آن

نوآوری اصلی مقالته حاضتر فتارز از بحتث تطبیقتی آن، بررستی موضتوع در رویته 

 دیدگاه جدید در مورد مبنای تملک است. قضائی و ارائه
 

 . صیانت از مالکیت 2
گردد که پی  پی  از جامعه و حقی طبیعی تلقی میای مالکیت مفهومی نظر عده بنا بر

. گرسیوس، هگل، کانت، لاش جملگی طرفتدار ایتن داشته استاز جامعه و دولت وجود 

برختی دیگتر مالکیتت را مفهتومی اجتمتاعی و برآمتده از  حالدرعینباشند. نظریه می

جامعته، دولتت و یتا  وستیلهبه ایابزارگرایانتهمفهومی پوزیتیویسمی تلقی که به نحتو 
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گردد تا اهدافی دیگر را تضمین نماید. توماس هابز، دیویتد هیتوم، آدام قانون ایجاد می

 . (Getzler, 1996, p.641)اسمیت، بنتام، وبر از طرفداران نظریه اخیر هستند

که به نحو اند دهکردر حقوق ایران نیز برخی مالکیت را امری نفسانی و فطری تلقی 

های اجتماعی مختلفی بتر روی آن ثانوی تحت احکام مختلف قانونی درآمده و صورت

برخی با طرح دو مفهوم مالکیتت  حالدرعین(. 90، ص1921)طالقانی،  است قرارگرفته

مالکیتت اینتان  ازنظتر. اندنموده تأکیدطولی و عرضی بر تقدم مالکیت منبعث از قوانین 

 درنتیجتهعرضى آن است که دو مالک در عرض یکدیگر دو چیتز را مالتک باشتند کته 

 .از دو مالک حق ندارد بدون اکن و اجازه مالک دیگر در مملوش او تصرف کند یکهیچ

ء را مالتک باشتند و مالتک نخستتین لکن مالکیت طولى آن است که دو مالک، یتک شتى

الشتعاع و مالکیتت مالتک دوم، تحت درنتیجهء و مالک مالک آن باشد، که مالک آن شى

از آن در  برآمتدهسپس در راستتای تبیتین ستاختار فرع و در طول مالکیت اول است. 

خلافتت  کتهنحویبهگتردد یعی مطرح مینظام اجتماعی سخن از خلافت تکوینی و تشر

تشریعى خداوند )به نظم و قانون عادلانه درآمتدن خلافتت تکتوینى انستان( تصترفات 

کته معیتار عتدل  -انسان را در محدوده تابعیت و پیروى از حاکمیت امام معصتوم )ع(

مجتتاز و متتأکون  -واگذارشتتدهاستتت و خلافتتت تشتتریعى خداونتتدى با صتتاله بتته او 

(. حال پرس  آن است که رویه قضائی انگلیس و 77-78، ص1919راکی، )ا شماردمى

 است؟ دهکرایران کدام دیدگاه را اختیار 
 

 حقوق ایران .2-1

دیوان عدالت اداری ایتران بته مبتانی مختلفتی در  ودر آرای صادره از محاکم عمومی 

که دارای منبعی یکسان نیست بلکه از دو  شدهاشارهبا  صیانت از مالکیت خصوصی 

دیتوان عتدالت  99شتعبه گیرد. حوزه حقوق عمومی و حقوق خصوصی سرچشمه می

بتا تلفیتق ایتن  10/40/1919متور   1941184149941404شتماره   در دادنامه اداری

قتانون اساستی  04قانون مدنی و اصل 92مستفاد از ماده » :داشته استبیان  دوگانگی

... عمتومی هتایطرحمجتری  هایدستتگاه الاسلام یفقهی لاضرر و لاضرار و قاعده ف
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توانند بدون ترتیبات مقرر در قانون مبادرت به تملک املاش مردم نماینتد و اعمتال نمی

در پرونتده  «.دیگران قترار دهنتد به حقوقوسیله اضرار به غیر یا تجاوز ... خوی  را 

ملتک شتخص در فهرستت آثتار باستتانی و ممنوعیتت  قرار گترفتنبهدیگر که مربوب 

دیتوان عتدالت اداری طتی  2در آن بتود، شتعبه  وستازساختهرگونه اقدام عمرانی و 

مطابق نظریته » بیان داشت: 91/0/1912مور    1241184144244099دادنامه شماره 

شورای محترم نگهبان، شمول قانون نسبت به املاش شخصتی  9/7/11ت 1481شماره 

لاضترر و لاضترار و اصتل النتاس مستلطون  باقاعده ...ر با موازین شرع است و مغای

 1141184149449210در دادنامه دیگتر تحتت شتماره  «.باشدعلی اموالهم مخالف می

ستال و عتدم اقتدام  0دیوان عدالت اداری انقضای مهلتت  94شعبه  27/1/1911 مور 

 باقاعتدهیتف گذاشتتن ملتک مالتک بلاتکل )با( منافات»شهرداری جهت تملک را به جهت 

سبب التزام شتهرداری ...« مباینت معلق نمودن موضوع با اصل شرعی تسلیط ،لاضرر

 شتماره در دادنامه  هیأت عمومی دیوان عدالت اداریبه صدور پروانه ساخت دانست. 

عتلاوه بتر قاعتده تستلیط و لاضترر بته  12/70کلاسه پرونتده  9/0/1971 مور  118

با عنایت به اعتبار اصتل تستلیط و  گذارقانون» ؛نمایدمیحرمت مالکیت مشروع اشاره 

حرمت مالکیت مشروع و اینکه محرومیت اشخاص از اعمتال حقتوق مالکانته بته متدت 

طتلاق الاعلتی ... هاشتهرداریدولتتی و  هتایطرحنامعلوم و نامحدود به بهانته وجتود 

شتعبه  «.الذکر و ناقض حق اعمال مالکیت و آثار مترتب بر آن استتمغایر اصول فوق

 متور  2199دادنامته شتماره  011/71/91پرونتده شتماره در دیوان عدالت اداری  91

النتاس مستتلطون علتتی  قاعتده بتهبا توجته  ...: اولاً:»داشته استنیز بیان  20/1/1978

مفاد آراء هیأت عمتومی  ...جا که : ازآنثانیاًاموالهم و لزوم اختیار افراد بتر اموال خود 

 ت 111و  1987/12/1 ت 910و  1979/8/11 ت 81های دیوان عدالت اداری بته شتماره

که در جهت رعایت حرمت اعتبار مالکیتت مشتروع و قتانونی اشتخاص و  1971/0/28

 «.دارد... است دلالت بر صحت ادعای شاکی صادرشدهبه آن  آثار مترتب
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گردیتده در ملاحظات مبتنی بر حقوق خصوصی که در متون قتانون متدنی متجلتی 

 تجاوز ناپتذیری، در حقوق ایران و فقه امامیه مصادیقی مشابه وجود دارد که بر است

 1.نهتاده استتآن با توجه بته ایتن قاعتده مهتر تائیتد  استثناء بودنمالکیت و یا حداقل 

تستلیط و  قاعتدهبهقانون مدنی، در حقیقتت نگترش دیتوان را  94و  91استناد به ماده 

محتتوای  دربردارنتدهدهد، زیرا مواد متذکور  وجودی مالکیت نشان می-مفهوم ربطی

اجتد دو جنبته . قاعتده تستلیط ویافته استتتجلیقاعده تسلیط است که در قالب قانون 

سلبی و ایجابی است؛ در مفهوم ایجابی خود سلطه مطلق مالک بر مال خود و عدم قید 

آن به بعض تصرف و استفاده مقتضی تسلط به هرگونته تصترف و استتفاده از متال 

است و چنین عمومیتی در تسلط در جنبه سلبی آن مستلزم عتدم جتواز تصترف غیتر 

یر مالک، بدون رضای مالک با عمتوم تستلط مالک است، زیرا جواز تصرف از سوی غ

. در فقته امامیته کته منبتع اصتلی (181ق، صه 1041محقق داماد یزدی، ) منافات دارد

انتد مواد قانونی فوق است، بین اشخاص خصوصی و قوای عمومی تفاوتی قائل نشده

حستینی تهرانتی، ) انتدو هرگونه مصادره اموال، اراضی و یا حقوق را ممنتوع دانستته

تجتتاوز ، بتته همتتین جهتتت در برختتی از فتتتاوی صتتادره بتته (201و  10ه.ق، ص 1027

است و حتی علم بر وجود مال مغصو  در اموال شتخص  شدهاشارهمالکیت  ناپذیری

انتد و را سبب استرداد به همان میزان تنها به صاحبان حقوق و یا ورثته آنتان دانستته

ر تصترف دیگتری را صتحیح تصرف از سوی صندوق مستضعفین و یا دولت و یا هت

  2(.219ه.ق، ص 1019)موسوی گلپایگانی،  اندندانسته

                                                                                                              
ی اسبا  . در زمره(111ق، ص ه 1047، حلی محقق)اخذ به شفعه که در حقیقت اجرای حق ناشی از شفعه است .1

 اند و علت آن را وجود اصل اولیهقهری تملک است که فقهای امامیه نیز بعد از ابوا  غصب آن را مطرح نموده

 (.298ق، ص ه 1040جفى، )ناندمبنی بر حرمت تملک مال مسلم بدون رضایت وی دانسته

توان به نظریه مشاوران حوزه معاونت قضائی قوه قضائیه اشاره نظر مخالف در رویه محاکم می عنوانبه. 2

شعبه سوم  21/1/11-872های قانون آیین دادرسی کیفری نسبت به دادنامه 088داشت که در راستای اعمال ماده 

شعبه هفتم تجدیدنظر استان خوزستان مبنی بر صدور  9/11/11-1141دادگاه عمومی حقوقی خرمشهر و شماره 

خوزستان، عقیده بر ارجحیت منافع جامعه به منافع  یامنطقهمستحدثات شرکت برق  وقمعقلعحکم بر خلع ید و 

 فرد داشتند.
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در قاعده لاضرر که مبنای آن اجرای عدالت اجتماعی و رفع هرگونه بلتم و تجتاوز 

ها و شتامل کلیته خستارت« ضترر»»، (118ه.ق، ص 1028مرعشی شوشتتری، ) است

مواردى است کته شتخص بتا مربوب به « ضرار»هاى وارد بر دیگرى است، ولى زیان

استفاده از یک حق یا جواز شرعى به دیگرى زیان وارد سازد که در اصطلاح امروزى 

 1041محقق دامتاد یتزدی، ) «.شودتعبیر مى« از حق سوءاستفاده»از چنین مواردى به 

استت؛ از  دوستویهبنابراین قاعده مذکور در تملک اراضی دارای وجهتی  (101ق، صه

و از ستویی دیگتر  شتودمیسبب مانعی برای تصرفات مقامات عمتومی تلقتی  سویک

شتود. هتدف اخیتر را قاعتده استفاده از حق مالتک در اعمتال حتق ختود متیمانع سوء

شتخص از اعمتال حتق مالکانته ختود بته ضترر دیگتری  سوءاستتفادهلاضرر، با منع 

ابتل یتک شتخص نماید. بدیهی است اگر بتوان مالکیت خصوصتی را در مقتضمین می

پتذیر استت، زیترا معین محدود نمود این امر در مورد جامعه به طریق اولویتت امکتان

مبنای قاعده فوق حفظ نظم عمومی جامعه است کته در صتورت تعتارض اعمتال حتق 

عمومی و ایجاد اختلال در نظتام اجتمتاعی، از اعمتال مالکیتت جلتوگیری  بانظممالکانه 

 کند.می

مومی، بنیادین بودن حق مالکیتت کته در قتانون اساستی از حیث ملاحظات حقوق ع

نهتاده آن مهر تائیتد  تجاوز ناپذیریبر اصل اولیه  قرارگرفتهبینی ایران نیز مورد پی 

)هاشتمی،  همتین امتر استت دیمؤنیز  شدهاشاره. اصولی که در مباحث قبل بدان است

 2/1/1918متتور   9414(. شتتورای نگهبتتان در نظریتته شتتماره 987-988، ص1972

مربوب به طرح لغو لایحه قانونی راجع به امتلاش ورا  استماعیل قشتقائی و ستهرا  

: داشتته استتمجلس شورای اسلامی بیان  1918بهادری قشقائی مصو  پانزده آبان 

حقتوق شترعی افتراد استت ختلاف  گرفتننادیده ... از این نظر که موجب  واحدهماده»

که اطلاق  نتاقض حقتوق مکتستبه مشتروع  جهتازاین ؛ وشناخته شدموازین شرعی 

اشخاص است بخصوص نسبت به اموالی که مطابق تبصره یک لایحه قتانون شتورای 

، با اصل قرارگرفته استانقلا  از ناحیه دولت جمهوری اسلامی ایران در اختیار آنان 
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قانون اساسی که  01و با اصل  که مالکیت مشروع را محترم دانسته سیقانون اسا 08

 استردادقابلپس از رسیدگی و تحقیق و ثبوت شرعی  همآنرا  غیر مشروع هایثروت

متتور   1292 رأیهیتتات عمتتومی دیتتوان عتتدالت اداری در «. دانتتد مغتتایر استتتمتتی

اصل مصونیت حق مالکیتت  کهایننظر به » :نموده استبه این امر اشاره  1/12/19101

در قتانون اساستی جمهتوری استلامی  شتدهتضمینحقوق اساستی  ازجملهاز تعرض 

قانون تجویز نگردیده است و چون اطلاق  موجببهو سلب و یا تحدید آن جز  باشدمی

مصوبه مورد درخواست ابطال موجب استحاله مالکیت اختصاصتی کوچته ختاص بته 

عنوان مالکیت به شرح مرقوم موجب التزام اشتخاص و تغییر  گرددمیمالکیت عمومی 

آن بترای  رهاستازیدر ملتک ختود و  نشتینیعقبالزام متالکین بته  ازجملهبه آثار آن 

، این مراتب موجتب گرددمیتوسعه کوچه مذکور به نحو مجانی در غیر موارد قانونی 

 «.شودمیسلب حق مالکیت اشخاص و یا تحدید آن 
 

 حقوق انگلیس .2-2

حقوق انگلیس مالک یک شی دارای این حتق استت کته دیگتران را از استتفاده و یتا در 

) Douglasگترددمطرح متی 2تجاوز به آن بازدارد. چنین حقی تحت عنوان حق ممانعت

& McFarlane, 2013, p.223).  ادعا، متضتمن یتک تکلیتف و -حق عنوانبهچنین حقی

بته  غیرعمتدیوبیفه همگانی نسبت به شخص مالک است که مانع تجاوز عمتدی و یتا 

یکی از حقتوق  عنوانبه ؛ و (Douglas & McFarlane, 2013, p.224)گرددمال وی می

 & Callies)گتترددمیالمللتتی نیتتز تلقتتی ای بتتیناساستتی و بنیتتادین اشتتخاص، قاعتتده

)58-57 .pBreemer, 2000,    حتق  9هاهای مجموعه حقدیگر از جنبه یکیاینعلاوه بر

ادعتا نیستت، زیترا -استفاده است. چنین حقی به خلاف حق ممانعت دارای ویژگی حق

                                                                                                              
مسکن و شهرسازی  0ضوابط و مقررات شهرسازی کمیسیون ماده  0-1-1-1ماده  2ابطال تبصره موضوع  .1

 .استان اردبیل در خصوص تعیین عرض معبر

2. Right to exclude.  
3. Bundle of rights.  

 [
 D

O
R

: 2
0.

10
01

.1
.2

25
16

75
1.

14
00

.2
5.

4.
1.

2 
] 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 c

lr
.m

od
ar

es
.a

c.
ir

 o
n 

20
22

-1
1-

05
 ]

 

                             8 / 30

https://dorl.net/dor/20.1001.1.22516751.1400.25.4.1.2
https://clr.modares.ac.ir/article-20-49442-fa.html


 ...حقوق ه،يدر فقه امام تيسلب مالک يمبان ـــــــ ـــــــــــو همکار ــ اميرحسين علي زاده         

 

011 

 ‌  

رستانند بلکته مالتک استت کته بته در اعمال چنین حقی دیگران اقدامی را به انجام نمتی

و یتا « امتیتاز» یحقتنماید، به همین جهت چنتین ی خود از مال استفاده میروش ویژه

تکلیتف اولیته منتع تجتاوز  وستیلهبه غیرمستتقیم طوربهاست. چنین حقی نیز « آزادی»

چنین آثتاری کته در  .(Douglas & McFarlane, 2013, p.226-227) گرددتضمین می

منشتعب از مالکیتت  حقنوع سه شود، به جهت وجود با  صیانت از مالکیت مطرح می

حق تمتع  ؛ Barker & Padfield, 2007,  p.249)؛111-114، ص1911کاتوزیان، ) است

و یتا تلتف آن، حتق انتقتال آن بته  نتابود کتردنبرداری و استفاده از مال، حتق و بهره

برختی دیگتر حتق استتفاده و  حتالدرعین دیگری بتا در نظتر گترفتن حقتوق دیگتران.

های دیگر تصرف، حق ممانعت دیگران، حق انتقال و حق استفاده از منافع را از ویژگی

حتتی هونتوره بترای تحقتق  ؛ و(Malloy & Smith, 2008, p.6)اندبرشتمردهمالکیتت 

آن حق منتع ستلب مالکیتت و حتق  ازجملهکه  شماردبرمیمالکیت لیبرال یازده ویژگی 

Honore) .اجبار قضائی برای فروش اجباری اموال بترای دیتن استت ,́1987, p.165–

179) 

در رویه قضایی انگلیس صتیانت از مالکیتت در قالتب اصتل اولیته حقتوق اساستی 

آن مقامات عمومی بدون رضایت شهروندان اختیار ستلب  موجببهگردد که مطرح می

لرد دنینگ یکی از قواعد اساسی را در عدم سلب مالکیت اشخاص  1حق آنان را ندارند.

دانست و علاوه بر تصویب پارلمان وجود نفتع عمتومی را بترای آن لازم و ضتروری 

شتود متی قواعد اساسی در تصمیمات محاکم و مصتوبات پارلمتان یافتت 2تلقی نمود.

تنهتا در و قتدرت وی نته 9باشتدپارلمان دارای قتدرت حاکمیتت مطلتق متی کهنحویبه

تصویب قوانین اصلی بلکه اصلاح و یا فسخ چنین قواعدی نیتز از اختیتارات بلامنتازع 

                                                                                                              
1. Prest v Secretary of State for Wales (1982) 81 LGR 193, 198. Lord Denning.  
2. Prest v Secretary of State for Wales (1982) 81 LGR 193, 198 Lord Denning MR: I regard it 
as a principle of our constitutional law that no citizen is to be deprived of his land by any 
public authority against his will, unless it is expressly authorised by Parliament and the public 

interest decisively so demands.  
3. The sovereignty of the United Kingdom Parliament or the Principle of Parliamentary 
Sovereignty.  
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پارلمان است و هیچ شتخص و یتا نهتادی امکتان مداخلته در چنتین امتوری را نتدارد. 

اختیار ایجاد و یا عتدم ایجتاد هتر نتوع »دارد: ن میدایسی در تفسیر چنین اختیاری بیا

حتق لغتو و یتا  ...از سوی قتانون  شدهشناختهقانونی و اینکه هیچ شخص و یا نهادی 

طبیعتت چنتین  (DICEY, 1979, p.39-40) «.قتانون پارلمتان را نتدارد کنتار گذاشتتن

اقتداری در عدم امکان بازرسی مقامات قضتایی نستبت بته مصتوبات پارلمتان بهتور 

این قواعد در چگونگی اعمال قدرت عمومی و اتختاک  Bradley, 2007, p(.1.55( یابدمی

-تصمیم از سوی نهادهای حاکمیتی و همچنین ارتباب بین مردم و حاکمیت تجلتی متی

بتر  9باشتد.می 2بر حقوق یمبنیابد. خاستگاه اصلی  این قواعد اصول حقوقی و دولت 

این اساس در نظام داخلی علاوه بر شهروندان، مخاطتب اصتلی قواعتد اخیتر مقامتات 

دولتی هستند که بتر استاس آن کلیته اقتدامات آنتان بایتد منطبتق بتر متوازین قتانونی 

. ایده اصلی حاکمیت قانون در مورد قدرت سیاستی (Tamanaha, 2012, p.233)باشد

بشر آن است که افتراد دارای قتدرت بایتد قتدرت ختود را در چتارچو  محدودکننتده 

 ,Waldron, 2008)هنجارهای عمومی اعمال کنند نه بتر استاس ترجیحتات خودشتان 

p.6) پتذیرتر و خطر بتودن، جامعتهقرار گیرد و در عین کم موردایرادتر کم کهنحویبه

 (Waldron, 2002, p.159) .تر باشدمحترم
 

 تیمالک سلب یمبنا. 3
های قبلی بیان شد نشانه آن است که در نظتر محتاکم ایتران و انگلتیس چه در بخ آن

و بته همتین جهتت استتثناء نتابر بتر  پذیرفته گتردداصل اولیه صیانت از مالکیت باید 

 بابیتاندر کیتل  وجودبتااینقرار گیترد،  موردبررسینادیده انگاشتن چنین اصلی باید 

                                                                                                              
1. Madzimbamuto v Lardner-Burke,  [1969] 1 AC 645, 723. Lord Reid. 
2. Rule of Law.  

حاکمیت قانون و یا دولت مبتنی بر  ازجمله، است دهیگردالبته در تعریف لغوی این واژه معانی دیگری نیز بیان 

 قانون. 
3. R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union[2016] EWHC 2768, R 
(Jackson) v Attorney General [2005] UKHL 56; [2006] 1 AC.    
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دهیم کته در نظتر مبنای اصلی سلب مالکیت، نشان می عنوانبهحقوقی -نظریه سیاسی

 فاقد توجیه است. تأخریگرفتن چنین تقدم و 
 

 جامعه سیاسی و ضرورت تشکیل دولت. 3-1

 باشتد. حیتات فتردیموجودی اجتماعی، دارای حیتات فتردی نیتز متی عنوانبهانسان 

ها خواهتان جلتب منفعتت انسان، با نفع شخصی وی ارتباب دارد، به همین جهت انسان

برای خوی  هستند. بدیهی است این تجمیتع منتافع شخصتی کته در فرآینتد اجتمتاعی 

نمایتد کته های متنوع فتردی و اجتمتاعی را لازم متیپذیرد، وضعیتانسان صورت می

ی استت. در ورای ضترورت بقتای برای بقای حیات فردی و اجتماعی لازم و ضترور

در ایتن تحلیتل برآینتد روابتط  زنتدگی فتردی و اجتمتاعی تشتکیل دولتت لازم گردیتد.

ارکان اصلی جامعه سیاستی تبلتور  عنوانبهملت -اشخاص در اجتماع، در سطح دولت

کته بترای استتقرار  دانستته شتدهضرورت تشکیل حکومت آن میتزان بتدیهی یابد. می

ها از حیث نگاه عقل و دیدگاه شرع بته نحتو دقیتق عدالت و ارتقای سطح زندگی انسان

 از(. »100ص، 1918، یزنجتان دیتعم) ستازدنیتاز متیاستدلال بتی کارگیریبهما را از 

-معلتوم متی... ، علاوه بر مشاهده و تجربته،هاآن آیات و احادیث و امثال ...مضتامین 

امر معیشت و معاد بنتی نتوع انستان و بقتا و انتظتام متدن و شتهرها،  نظتامشود کته 

کته ایشتان را بتر وفتق آثتار  ربقاهر و نظر و تدبیر سایس مد بتدون ستلطنت ستلطان

(. 148تتا، دارابی، بی)کشفی «گرددائتلاف دهد، منتظم نمی عقل و نتور حکمتت اتّفتاق و

البلاغته نهفتته د حکومت در خطبه چهلم نهجترین عبارت برای ضرورت ایجاشاید عقلی

. ایشتان «رانه لابد للناس من امیتر بتر او فتاج»: فرمایداست که در آن امام علی )ع( می

اند کته از حیتث انتظتام جامعته جلتوگیری از چنین امری را به میزانی ضروری دانسته

سلطان بلوم » ندیفرمااند به همین جهت میسلطانی بالم را پذیرفته باوجود ومرجهرج

هایی فارز از مشتروعیت و (. چنین دیدگاه901ص، 1040)مجلسی،  «خیر من فتن تدوم

 کتهنحویبهدارد  تأکیتدبتر ضترورت وجتودی آن  صترفاًیا عدم مشروعیت حکومتت 

خواه قائم به شخص واحد باشتد »حکومت حکم عقل و ضرورت، تشکیل  بابیانبرخی 
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باشد یا اغتصا ، به قهتر باشتد یتا بته  حقبهتصدی آن  کهآنو چه  جمعیه هیاتیا به 

 اند.( را لازم دانسته17ص، 1918)نائینی،  «وراثت و یا به انتخا 
 

 سلب مالکیت و حفظ حیات دولت . 3-2

با پذیرش ضرورت و وجو  تشکیل حکومت، نکته دیگر آن است که آیا لوازم 

)صدر،  حکم و مقدمات آنحکومت ضروری نیست؟ در اصول از حیث روابط میان 

( مقدماتی که واجب بر آن وابسته است را به دو نوع تقسیم 181-111ص، 1910

اند؛ آنانی که وجود متعلق وابسته به آن است و مقدماتی که در تحقق موضوع نموده

اند. ضرورت تملک، داخل در قسم دوم است، زیرا تملک در ابتدا برای وجو  دخیل

باید از  این صورتباشد، در غیر حکومت لازم و ضروری می بخشیدنایجاد و حیات

موجودی تخیلی سخن به میان آورد که در عالم واقع واقعیتی ندارد. حکومت در ابتدا 

های دارای هیچ مالکیتی نیست بلکه مالکیت خصوصی اشخاص است که نیازمندی

جرایی را هموار های اداری و ااحدا  ساختمان ازجملهاولیه وی برای اداره جامعه 

سطح ابتدائی و حداقلی مشروعیت اقتضای آن را دارد تا دولت از حق چنین  سازد.می

 .برخوردار باشد و شهروندان مجوزی برای اقدام علیه امنیت آن را ندارند 1حیات

)20.Morris, 2008, p( بیان می 2«وان بینکرشوش» یآلمانپرداز که نظریه طورهمان-

کند، عدم امکان سلب مالکیت از سوی دولت ممکن است به نابودی وی بیانجامد 

بنابراین   (Huffman, 2013, p.57) .دولت موجودیت خود را از دست دهد کهنحویبه

 مبنای سلب مالکیت در درجه اول، حفظ حیات دولت است.
 

 ضرورت شرعی و نسبت آن با حیات دولت. 3-3

ممکن است ضرورتی که در بند قبل از حیث ضرورت حفظ حیات دولت به آن اشاره 

اما آیا ضرورت ؛ گرفته شودشد، با ضرورت موجود در متون شرعی و فقهی یکسان 

                                                                                                              
1. Right to exist. 
2.Van Bynkershoek. 
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توان یکسان است؟ آیا ضرورت در مفهوم شرعی و فقهی را می مفهومدر این دو 

 گرفت؟ در نظرمبنایی برای تملک 

 مور  0 وحدت رویه شماره یار و 1رخی از قوانین تملک،بر وجود ضرورت در ب

هیات عمومی دیوان عدالت اداری با توجه به نظریه  0/71کلاسه پرونده  29/1/1971

مور   8299شورای نگهبان در نظریه شماره  شورای نگهبان اشاره شد.

در مورد طرح احیاء و واگذاری اراضی مزروعی مصو  هفتم دی  27/14/1911

  2و در قالب حکم ثانوی دانست.« عمومی»وصف ضرورتی را نیازمند  نیچن 1911

توجیه بر مبنای ضرورت با توجته بته نتوع تکلیتف اولیته و ثتانوی و تقستیم حکتم 

. (112، ص1914پنتاه،  حتق) شرعی به لحاظ حالات و شرایط حتاکم بتر مکلتف استت

آمتده تتا در شترایط  طورکلیبتهاحکام اولیه دستوراتی است که برای عامته مستلمین 

عادی و معمولی و متعارف به کتار بندنتد و احکتام ثتانوی دستتوراتی هستتند کته در 

توانتد داشتته باشتد و دوام و همیشتگی نمتی طبعتاًآید و که پی  می غیرعادیشرایط 

شود به مقتدار رفتع تتزاحم بایتد بتر مبنتای احکتام مصلحت یا مفسده جدیدی پیدا می

حکمی استت کته » حکم اولیه؛. در حقیقت (78-71، ص1910 ،یزدی) مذکور اقدام شود

حکم ثانویه؛ حکمی است که ... ؛ شودمیبار  هاآنبه لحاظ عناوین اولی  مکلفبر افعال 

کته در  ...شتودمیبر موضوعی به وصف اضطرار، اکراه و دیگر عناوین عارضی بار 

اجترای حکتم  (.121ص، 1981 مشتکینی اردبیلتی،) .«طول حکم واقعی اولی قترار دارد

ثانوی دارای دو قید مهم است؛ اول آنکه میزان آن محدود بته رفتع ضترورت استت و 

                                                                                                              
با اصلاحات و الحاقات  28/40/1908مصو   قانون آ  و نحوه ملی شدن آن 04ماده بنگرید به:  مثالعنوانبه. 1

 .40/49/1907مصو   گیری و مبارزه با خطرات سیلقانون پی  1اده، مبعدی

 Town and Country Planning)ریزی شهری و کشوری. قانون برنامه 221در حقوق انگلیس بنگرید به ماده 

Act 1990). 

موجود در سطح کشور باشد و  واحوالاوضاع. تشخیص ضرورت باید مبتنی بر ضرورت عمومی و به لحاظ 2

ای و خواست افراد موضوع حکم قرارگرفته خارج از نیاز شخصی و منطقه به لحاظکه  14نیاز مذکور در ماده 

نای محدودیت سلطه مالک اراضی تواند مبشرعی نمی ازلحاظو  باشدیمحیطه احکام ثانویه و محدوده فرمان امام 

 شود.
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که اجترای آن شود، دوم آنانتفای محدوده ضرورت حکم ثانوی برداشته می محضبه

بنا بر  گردد ومقید به زمان وجود ضرورت است و با از بین رفتن ضرورت منتفی می

ت؛ حفظ نظام، اضتطرار، ضترورت، عستر و حترج، ضترر، نظری شامل موارد کیل اس

مصلحت نظام، اکراه، مقدمیت، تقیه، نذر، اهتم و مهتم، اطاعتت از والتدین، قستم، عهتد، 

 .(170-179ص، 1987 کلانتری،) اشتراب چیزی در ضمن عقد

ضرورت اگرچه مستلزم عدم وجود امکان برای دفع ضرر جز با مخالفت نسبت بته 

امتا از جهتت متورد اعتم از  (11.ق، صه 1040الزحیلی، ) نیست اوامر و نواهی شرعی

اضطرار است، زیرا ممکن است انسان به چیزی مضطر نباشد اما ضرورت دارد انجام 

دهد مانند عدم انجام کاری که موجتب ضترر بته سترزمین استلامی یتا هتتک حرمتت 

. از ستویی دیگتر نفتس (111ق، ص.ه 1970 ،موستوی خمینتی)شود یمحترمتشخص 

 . (217، صم 1129باز، رستم) تواند موجب ابطال حق دیگری گردداضطرار نمی

آنچه در نظر شورای نگهبان آمده دلالت بتر آن دارد کته حکتم حکتومتی از اقستام 

امتتا احکتتام حکتتومتی در زمتتره احکتتام اولیتته استتت نتته ثتتانوی.  ،احکتتام ثتتانوی استتت

و  (180ص ، 1987 موسوی خمینتی،)«و حکم حکومتی از احکام اولیه است هیفقتیولا»

 «کنتد خترا  استت خیابتان مستیر در کته را منزلتی یتا و مستجد توانتدمی حاکم ...»

فارز از این امر وجود ضرورت فقهی امری تابع و  .(104ص ، 1987 موسوی خمینی،)

ثانوی را لازم  حکمبهاست و نیازمند وجود حالتی ضروری است که ارجاع  رمستقلیغ

بر حفظ حیتات مطترح  مؤخرنماید، باری این امر در مرحله فعل و اقدام دولت است که 

در ضرورت مربوب به حفظ حیات دولتت چنتین امتری مستتقل و  کهدرحالیشود، می

کاتی دولت است. دولت در مرحله ایجتاد و بقتاء نیازمنتد تملتک استت و ارائته ختدمات 

فعل دولت مستلزم وجود و حیات وی است، بته همتین جهتت ایتن دو  عنوانبهعمومی 

 مفهوم دارای نسبتی با یکدیگر نیستند.
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جامعه دموکراتیک  و مشکروعیت حکداک ری ناشکی از مبنای مبتنی بر  .3-4

 ساختار سیاسی 

اندیشه دولت متضمن تحقق عنصر اقتدار و التتزام بته اطاعتت و مشتروعیت سیاستی 

اساسی اقتدار برخورداری از قدرت رستمی  مؤلفه (.18-11، ص1979وینسنت، ) است

و احراز وبایف خاص در محدوده قانون است و لاجرم کسی حق حکمرانتی دارد کته 

نیستت « صرف اعمال قتدرت و زور»بنابراین اقتدار در یک گزاره  ؛صاحب اقتدار باشد

پذیری اعمتال چنتین توجیه (.18، ص1979وینسنت، ) است« کاربرد مشروع زور»بلکه 

چنین اقتداری نهفته که خود ممکن است دارای  کارگیریبهاقتداری در وجه مشروعیت 

وجوه مبنایی متفاوتی باشد. مراتب بالاتر مشروعیت موجتود از مرحلته حفتظ حیتات، 

؛ (900، ص1918حستینی زاده،  ) خواهتد آوردحق اطاعت و وفاداری تام را به ارمغان 

کننتده استت، و اقتتدار عامتل توجیته زوربتهچته در اقتدام دولتت و توستل بنابراین آن

مشروعیت بخشی به اقدام دولت استت. چنتین مشتروعیت بخشتی ممکتن استت دارای 

 آن اراده مردم در تمشیت امور جامعه سیاسی است.  ازجملهویژگی سیاسی باشد که 

در بخ  حاکمیت  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران پنجاه و ششم اصل موجببه

 را بر سرنوشت انسان او، و هم خداست از آن و انسان برجهان مطلق حاکمیت»ملت:

 سلب را از انسان الهی حق تواند ایننمی کسهیچ. است ساخته حاکم خوی  اجتماعی

خداداد را از  حق این ملت قرار دهد و خاص منافع فرد یا گروهی کند یا در خدمت

بنابراین بر طبق قانون اساسی ؛ «کندمی اعمال آیدمیبعد  در اصول که طرقی

است. این متون دلالت بر آن دارد که در ایران مردم بر کلیه « مردمی-الهی»مشروعیت 

امور جامعه سیاسی و تمشیت امور آن دارای مشارکت حداکثری هستند به همین 

های مشروعیت سیاسی از ت اقدام دولت در بعدی دیگر ناشی از گزارهجهت مشروعی

 طریق اعطای اختیار در تمشیت امور جامعه به اشخاص منتخب است. 
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 مبنای مبتنی بر ماهیت عمل  و هدف دولت . 3-2

 حقوق ایران   .3-2-1

 اختلاط بین مفهوم مصلحت و منفعت عمومی  .3-2-1-1

مفهوم مصلحت و منفعت عمومی اختلاب مفهومی وجتود دارد. در حقوق ایران بین دو 

مبنتا یتاد  عنوانبهو از آن  برخی نفع عمومی را شرب بنیادین سلب مالکیت بیان داشته

در تشخیص آن، رفتع ضترر و یتا کستب و  (01-07و  00ص، 1919پیلوار، ) اندنکرده

پیلتوار، ) اندمعیار عددی را لازم و سنج  آن را امر ماهوی دانسته کفایتعدممنفعت، 

 .(08ص، 1919

-از دیدگاهی دیگر منفعت عمومی الزامی است که زندگی انسان را از مرحله فتردی

. در این تلقی (117ص ،1910منصوریان،) دهدمدنی ارتقا می-گروهی به مرحله جمعی

در صتورت  کتهنحویبههای فردی است قلمرو مشروعیت حق عنوانبهمنفعت عمومی 

برخی از  نادیده گرفتندار شدن منافع عمومی، حمایت از منافع و حقوق عمومی خدشه

 . (190ص ،1910منصوریان،) نمایدحقوق فردی مشروع را ایجا  می

نفسته بته ختاطر آنکته عضتو یتک هایی است که فرد فیمصلحت 1مصلحت عمومی،

گردد و به دلیل وجود زنتدگی جمعتی در بتین واجد آن میجمع یا کلیت سیاسی است، 

. در حقوق ایران برختی بتا یکستان (101ص ، 1987علمداری، ) گیردها شکل میانسان

گرفتن مصلحت عمومی با منفعت عمتومی و خیتر عمتومی آن را دارای چهتار ویژگتی 

و  10، ص1914راستخ و کمیتکتی، ) انتدطرف و حتداقلی دانستتهبی اخلاقاًجمعی، آلی، 

اما مصلحت عمومی برگرفته از ادبیات فقهی است و در مفهوم خاص خود ؛ (140-141

دربردارنتده منتافع جامعته  آنچتهباشتد جهتت گتزین  و یا راهکاری می قاعدهبهنابر 

توانتد ایتن مهتم را تحقتق بخشتد، کارهای عادی نمتیاست، در فرضی که توسل به راه

 منفعتتت عمتتومی ریشتته در ستتنت غربتتی و دوران پساروشتتنفکری دارد کتتهدرحالی

 .(124ص ،1910شیبانی، منصوریان و)

                                                                                                              
1. Public interest.  
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از منظر فقهی مصلحت نابر بر آن چیزی است که با مقاصد انسان در امور دنیوی 

حلی، یا اخروی یا هر دو موافق بوده و نتیجه آن جلب منفعتت یتا دفتع ضترری باشتد)

بتا  کتهنحویبه. اتکای مشروعیت احکام فقهی بر مصتلحت استت (221ه.ق، ص 1019

فرض انتفای مرتبه مصالح و مفاسد در تشریع احکام سایر مراتب فاقد اعتبار شترعی 

. چنین نگرشی به مصتلحت، دلالتت بتر آن دارد (288تا، صآخوند خراسانی، بی) است

، شتدهشناختهگیرد که در شترع بته رستمیت و محتترم قرار می تأییدکه منافعی مورد 

پستندیده گیرد، بلکه فقط موارد خو  و ها را در برنمیبنابراین مصلحت، تمامی منفعت

 .(101، ص1977 زاده، موسی زنجانی و عمید) شوددر شرع را شامل می بودن

اجرای حکومت و لتوازم و شتنون آن بتر طبتق احکتام الهتی  فقیهولایتدر حکومت 

. بته (111ه.ق، ص 1021موستوی خمینتی، است که طبق مصتلحت عمتوم اقتدام گردد)

شتود نظری تعبیر مصتلحت در فقته سیاستی استلام نیتز دیتده متی بنا برهمین جهت 

طبتتق مصتتالح عمتتومی  شتتدهبینیپی احکتتام جامعتته بتتر مبنتتای ضتتوابط  کتتهنحویبه

، یآبتادنجفمومنی و رستمی ) گرددحکومتی تلقی می حکمبهو از آن  ه استشدوضع

 یریناپتذاجتنا . از این دیدگاه، مصلحت عمتومی ستودمندی معقتول و (10، ص1910

عقتل، رعایتت آن  ازنظترآن از بیتان شترع معلتوم گردیتده و  میناتاست که ضرورت 

مصتلحت، منفعتت عمتومی آور است، بته همتین جهتت یکتی از مصتادیق آشتکار الزام

 .(174و 100، ص1977 زاده، موسی زنجانی و عمیداست)
 

 دیدگاه رویه قضائی. 3-2-1-2

های شایع در زمینه مبنتای ستلب مالکیتت در منفعت و مصلحت عمومی یکی از دیدگاه

رویه قضائی است.  در دادنامه شعبه سوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان شتهریار 

دادگتتاه  21شتتعبه  94/1/1919متتور   1941184222144827دادنامتته  موجببتتهکتته 

مالکیت خصوصی افتراد بتر  ...: »شده استبیان،  ید گردیدهیتاتجدیدنظر استان تهران 

طبق قاعده تسلیط مصون از هرگونه تعرض استت و تنهتا مجتوز تحدیتد ایتن مالکیتت 

 [
 D

O
R

: 2
0.

10
01

.1
.2

25
16

75
1.

14
00

.2
5.

4.
1.

2 
] 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 c

lr
.m

od
ar

es
.a

c.
ir

 o
n 

20
22

-1
1-

05
 ]

 

                            17 / 30

https://dorl.net/dor/20.1001.1.22516751.1400.25.4.1.2
https://clr.modares.ac.ir/article-20-49442-fa.html


 52-055/ صص 000/ پياپي 0/ شماره 52/ دوره 0011/ زمستان تطبيقي حقوق هايپژوهش

 

001 

ه زها و نهادهای عمتومی اجتامصالح اجتماعی به حکومت تأمینمصالح اجتماعی است 

 ....« اندازی بکنند و آن را محدود نمایندافراد دست به حقوقدهد می

متتور   1941184100944190شتتماره  یارشتتعبه هشتتتم دیتتوان عتتدالت اداری در 

 گذارقانون موردنظراجرایی  هایدستگاه»... : به این موضوع اشاره دارد 17/41/1919

مصتو  موجتب ستلب مالکیتت یتا متانع استتفاده  هتایطرحدر اجترای  کهدرصورتی

متعارف از املاش اشخاص ولو در جهتت منتافع عمتومی شتوند لازم استت بتا اجتاره 

و با رعایت تشریفات قتانونی در مقابتل پرداختت قیمتت یتا خستارت وارده  گذارقانون

متتور   114-78ه شتتعبه اول دیتتوان عتتالی کشتتور تحتتت شتتمار رأیدر  «.د...باشتت

شورای محترم نگهبان رضایت مالک و صتاحب حتق را در : »...آمده است 22/0/1911

کته در متانحن فیته ضترورت مبیحته و منتافع  دانسته استغیر ضرورت مبیحه لازم 

لذا صدور حکم به خلع ید و  ؛نیز حاصل است فشارقویعمومی در انتقال خطوب برق 

 «.باشدشرعی می بنا خلاف مبانی قانونی و وقمعقلع
 

 حقوق انگلیس .3-2-2

 مفهوم منفعت عمومی .3-2-2-1

کنتد کته داند و استدلال میمالکیت می مسالهسن توماس نظریه نفع عمومی را نابر به 

وی اگرچته مالکیتت نهتادی  ازنظرمالکیت باید به نفع عموم تنظیم شود، به همین جهت 

 (.287، ص1970عالم، ) طبیعی است اما نباید مردم را از ضروریات زندگی محروم کند

ای دیگر نظریه نفع عمتومی را  در ستاختار سیاستی متورد پیشتنهاد ختود متورد عده

 .انتدقترار داده مورداستتفادهاهداف سیاسی خود  شبردیپتحلیل و آن را ابزاری برای 

(Marx & Engels, 2014, p.183) از معیارهایی که از سوی بنتام معمار اولیته  دریکی

گردد، نفع عمومی چیزی جتز نفتع اعضتای جامعته جامعه لیبرال دموکراسی مطرح می

نیست. در حقیقت شاخصه منفعت عمومی در شتمارش عتددی آن نهفتته استت و نفتع 

« ترین کستانبرای بی ترین خشنودی بی »اکثریت، نفع عمومی است، به همین جهت 

بتین  تتواننمیترین ایراد وارد بر این نظر آن است که معیار چنین دیدگاهی است. مهم
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 xنفع عمومی و نفع اکثریت تمایز قائل شد. وقتی با این پرس  مواجهیم که آیا قاعتده 

متضمن نفع عمومی است ما به چیزی غیر از معیار اکثریت توجه داریتم کته ناشتی از 

در حقیقت نفتع عمتومی برآمتده از  . )BOOT, 2020, p.9(قاعده است 1مفهوم اخلاقی

 نفع اشخاص در قبال یکدیگر نیست. 

ای دیگر منفعت عمومی را سیاست منطقی در راستای پیشرفت و توستعه رفتاه عده

منفعتت عمتومی   xسیاست تصویبی  »به نظر آنان  کهنحویبهاند نظر گرفتهجمعی در 

 «.منطقتی و همتراه بتا توستعه رفتاه جمعتی باشتد xاست، اگتر و تنهتا اگتر تصتویب 

(Oppenheim, 1981, p.136) پتذیری یتک سیاستت منفعت عمومی در راستای توجیته

بترای  اعمتالقابلشود و دارای توصیفی عمومی، تغییرناپتذیر و میعمومی بکارگرفته

بلکه هدف آن سعی در ارتباب بتین اثترات یتک سیاستت و  نخواهد بودکلیه تصمیمات 

و نته ابتزاری بترای اهتداف  تهیمیانهای جامعه است، علاوه بر این نه مفهومی ارزش

آورد کته بتا راهم متیتبلیغاتی است، بلکه موجبات عملکردی را در گفتمتان سیاستی فت

 ,Flathman,1966)گتذاردمتی تأثیرو یا رد شده  تأییدهای منطق خود بر نوع سیاست

p.82).  چنین نگرشی علاوه بر توجه به بعد هنجتاری منفعتت عمتومی، آن را نمایشتی

 .دکنمیبرای مفید بودن نتایج و برآیند عملکرد مقامات دولتی نیز قلمداد 

، گرددمیکهنی به منفعت شخصی تعریف  ازلحاظمنفعت در مفهومی که  کهدرحالی

در بتین اعضتای  2نظراتفاقشود که در مورد آن اطلاق می مشیخطمنفعت عمومی به 

اما چنتین جداستازی بتین نفتع ؛ (Flathman,1966, p.31)گرددجامعه درش و اعلام می

سازی نابر به وضعیتی استت زیرا شخصی ؛عمومی و نفع خصوصی قابل انتقاد است

 عنوانبتهشتود  و عتلاوه بتر آن امتر واحتد تلقتی متی عنوانبتهکه کلیه اعمال و افعال 

نتاگزیر از در  تنهانتهما در این متورد  کهدرحالیواحدی مستقل از دیگران عمل نماید، 

 نظر گرفتن ارتباطات آن، بلکه آثار مربوب به آن اقدامات و افعال هستیم که نستبت بته

گتتردد، بنتابراین چنتتین ارتبتاطی وجتتود تصتوری خیتتالی از چنتتین دیگتران ایجتتاد متی

                                                                                                              
1. Moral concept 
2. Unanimity. 
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برختی هتیچ  علاوه بر این، (Dewey, 1927, p.186-187) .کندرا رد می سازیشخصی

تعارضی بین نفع عمومی و نفع خصوصی قائل نیستتند و هتر یتک را متضتمن تحقتق 

کنند تا از مردم به نحو کلی توافق می کهنحویبه (Held, 1970, p.136) .دانندمیدیگر 

 & Pojman) .را کاه  و صلح ایجتاد کننتد ومرجهرجطریق رفتار اخلاقی درگیری و 

Fieser, 2009, p.650)  
 

 دیدگاه رویه قضایی .3-2-2-2

لرد دنینگ یکی از قواعد اساسی را در عتدم ستلب که سابق بر این بیان شد،  طورهمان

مالکیت اشخاص دانست و علاوه بر تصویب پارلمان وجتود نفتع عمتومی را بترای آن 

یت مسؤولدر تشریح توازن بین دموکراسی و  2لرد هافمن 1.کردلازم و ضروری تلقی 

تمتامی  کتهنحویبهدانتد حقوقی، ابتنای اعمال بر قانون را لازمه جامعه دموکراتیک می

ای است، باید بر اساس چنتین قاعتده مؤثراشخاصی که اقدام آنان در حقوق اشخاص 

ستلب مالکیتت  1117پروتکتل حقتوق بشتر مصتو   1اقدام بنمایند، علاوه بر آن ماده 

 ستازوکارکه از طریق  دانسته استاشخاص را منوب بر رعایت ترتیبات قانونی مقرر 

نظارت قضائی، منطقی و ناشی از قتانون بتودن تصتمیمات مقامتات اداری را تضتمین 

در این نگرش تعهد قواعد، به حفظ حقتوق فتردی از طریتق محتدودیت قتدرت  9.دکنمی

 ,Costa & Zolo, 2007)سیاسی در سوءاستفاده از قدرت و اعمال خودسرانه آن است

p19)نیازمنتد آن استت کته ستلب مالکیتت در ای . تحقق شرایط متاده یتک در پرونتده

چنین تناسبی مستلزم آن استت  0راستای منفعت عمومی، رعایت قانون و تناسب باشد.

مالکیتت تتوازن  ازجملتهتا بین منفعت عمومی و صتیانت از حقتوق بنیتادین اشتخاص 

تشخیص چنین توازنی نیازمند بررسی هدف مشروع تجاوز بته  0عادلانه برقرار گردد.

                                                                                                              
1. Prest v Secretary of State for Wales (1982) 81 LGR 193, 198. 
2. Lord Hoffmann. 
3. In Prest v Secretary of State for Wales (1982) 81 LGR 193, 198. Watkins LJ.  
4. Thomas v Bridgend County Borough Council [2012] QB 512.  

5. see: Bugajny v Poland 6 November 2007, para 67. fair balance between the demands of the 
general interest of the public and the requirements of the protection of the individual's 
fundamental rights. 
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ت با این نگرش که آیا چنین تجاوزی به نحوی ناهنجتار استت کته تصتویب مالکیت اس

در ایتن  2استتفاده از قتدرت تلقتی گتردد.و غیرمنطقی یتا ستوء 1کند، رقابلیغقانون را 

دیدگاه، منفعت عمومی دارای مفهومی ساختاری است که در راستتای رعایتت اصتول 

بته محتتوای منفعتت  صرفاًگردد، به همین جهت حاکم بر جامعه دموکراتیک محقق می

منفعت عمومی تحتت  کهنحویبهاست  مؤثرعمومی نظر ندارد بلکه شیوه تحقق آن نیز 

فرآیند مشروع دموکراتیک جهت اعلام منافع همگان است و همه اشخاص در تحقق آن 

 باشند.های سیاسی خود میای از کنترل بر خواستهدارای درجه
 

برآمده از هدف سلب  یهامؤلفهسیاسی مشروعیت بر  مؤلفهتقدم  .3-2-3

 مالکیت

مبنا مورد  عنوانبهمبانی همچون منفعت عمومی، مصلحت عمومی اگرچه ممکن است 

تر کارکرد دولت است و به همین جهت بی  ازلحاظشناسایی قرار گیرد اما نگاه آن 

این پرس  که اقدام در حقیقت گردند. گرا و موردی سنج  میدارای جنبه غایت

دولت دارای منفعت و یا در راستای مصلحت عمومی است، به توصیف یک عمل 

پذیری کلی آن پردازد و نگاهی به مبنای عمل و ارائه توجیهخاص بعد از انجام آن می

 پذیرد.هایی بعد از وقوع عمل صورت میزیرا سنج  وجود چنین ویژگی ؛ندارد

قرار مردم بر طبق قانون اساسی که میثاق عمومی است وبایفی را بر عهده دولت 

هایی همچون سلب مالکیت که تحقق آن جز با در اختیار داشتن صلاحیت اندداده

رفع تبعیضات ناروا و ایجاد امکانات عادلانه برای همه، در »پذیر نیست مانند امکان

ریزی اقتصادی صحیح و عادلانه بر طبق پی»، 9«های مادی و معنویتمام زمینه

ضوابط اسلامی جهت ایجاد رفاه و رفع فقر و برطرف ساختن هر نوع محرومیت در 

                                                                                                              
1. J A Pye (Oxford) Ltd v United Kingdom (2007) 46 EHRR 1083, para 83. 
2. Westminster Bank Ltd v Minister of Housing and Local Government [1971] AC 508, 530. 

 . بند نهم اصل سوم قانون اساسی.9
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بدیهی است اکن در شی  ؛ و1«ههای تغذیه و مسکن و کار و بهداشت و تعمیم بیمزمینه

از ، به همین جهت اختیار دولت در سلب مالکیت ناشی باشدمیاکن در لوازم آن نیز 

اراده مردم در واگذاری چنین حقی به دولت برای انجام وبایف و تکالیف آن است. در 

شود که در آن اگرچه از اختیار فضایی درش می عنوانبهحقیقت جامعه سیاسی، 

بحث و گفتگو  حالدرعینشود ها و بیان تعارض آنان دفاع میاشخاص و گروه

بنابراین جامعه سیاسی حوزه عمومی را دهد، های جمعی نیز ر  می درباره انتخا

 کهنحویبه. (Cohen and Arato 1992, p.38) گیردبعد اصلی خود در برمی عنوانبه

انتقادی درباره -های عقلائیای از ادغام جامعه و شامل تمامی گفتمانشیوه عنوانبه

 .(Calhoun, 1992, p.4-10)کندامور و اداره دولت و اقتصاد عمل می

دهد که انجام اقدامات لازم جهت توسعه و به متن قانون اساسی نشان مینگرش 

بنابراین چنانچه سلب ؛ دولت است« تکلیف»بلکه « حق»پیشرفت عمومی کشور نه 

زیرا چنین تکلیفی  ؛مالکیت جهت انجام چنین تکلیفی باشد، تعارض حقین منتفی است

 به دستای که از این تحلیل یجهخود برآمده از تعهد دولت در قبال شهروندان است. نت

آید آن است که نفع و یا مصلحت عمومی و حتی ضرورت در کات عمل دولت نهفته می

مبنا تکرار نوعیت عمل دولت است. به همین جهت  عنوانبه هاآناست و بیان مجدد 

باید پذیرفت که صیانت از مالکیت و سلب آن، مولود اراده جمعی در اداره جمعی و در 

 راستای اهداف جامعه است.
 

 گیرینتیجه. 4
دهد که صیانت از مالکیت در رویه قضایی ایران دارای مطالعه تطبیقی فوق نشان می

مبانی مختلفی است که ریشه در فقه و قانون اساسی دارد. در فقه به جهت نوع نگرش 

بر مالکیت قواعدی همچون تسلیط، حرمت مال مسلمان، لاضرر سبب ایجاد مبانی 

و  08، 04، 22. در قانون اساسی نیز اصول گردیده استلازم برای صیانت از مالکیت 

                                                                                                              
 . بند دوازدهم اصل سوم قانون اساسی.1
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تائیدی بر این موضوع است. به همین جهت رویه قضایی در موضوع صیانت از  01

پذیرفت. قواعدی که ریشه در نظام حقوق خصوصی  تأثیرمالکیت از دو گروه قواعد 

قرار گرفت و قواعدی که در  مورداستفادهداشته و در رابطه بین دولت و شهروندان 

دهند. قرار می موردحمایتطح اساسی مالکیت را ساختار حقوق عمومی مطرح و در س

رویه  آنچهقانون اساسی نیز در برخی موارد ریشه در همان قواعد فقهی دارد.  هرچند

هر دو ساختار پذیرفته، اصل اولیه صیانت از مالکیت و منع سلب  برتکیهقضایی با 

 بدون توجیه قانونی آن است. 

ز اقدامات سلب مالکیت است و چنین در رویه قضایی انگلیس، مالکیت مصون ا

حقی، در سطح اساسی مورد شناسایی قرار گرفت. پارلمان در این نظام حقوقی، 

دارای اختیار و حاکمیت مطلق بوده و سلب مالکیت فقط از طریق تجویز قانون مباح 

های برآمده از حاکمیت قانون قابل چنین اختیاری نیز تحت ضابطه کارگیریبهاست. 

قضایی است تا اقدامات خودسرانه از سوی نهادهای عمومی واقع نشود. نظارت 

مبنایی  عنوانبهمنفعت عمومی نیز با گستردگی مفهومی که در این نظام حقوقی دارد 

 .شده استپذیرفتهجهت سلب مالکیت 

برخی مبنا را  سویکای دوگانه دارد؛ از در حقوق ایران مبانی سلب مالکیت چهره

دیگر مفهوم منفعت عمومی  ایو عدهی مصلحت و ضرورت قرار داده بر مفهوم فقه

اند. فارز از اختلاب مفهومی که در حقوق برآمده از سنت غربی را مبنای آن قرار داده

پردازان در مورد مصلحت و منفعت عمومی و حتی خیر عام ایران و در بین نظریه

عیت سیاسی دولت دانست، وجود دارد، باید مبنای سلب مالکیت را نابر بر مشرو

در سطح حداقلی حیات دولت و در سطح عالی، حضور و اراده مردم در  کهنحویبه

کننده آن است که وجه اخیر در حقوق ایران با توجه به بعد تمشیت امور عامل توجیه

 عنوانبهگردد. در سطح حداقلی وجود و حیات دولت مردمی دولت تضمین می-الهی

ری برای جامعه سیاسی، نیازمند سلب مالکیت برای حیات دولت ضرورتی عقلی و فط

چنین امری ضرورت کاتی حیات دولت است. در سطح  کهنحویبهآن است  تداومو 
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عامل مشروع  عنوانبهعالی مشروعیت چنین امری برآمده از اراده جمعی مردم و 

گردد. کارکردها و اهداف دولت همانند منفعت و مصلحت عمومی اقتدار دولت تلقی می

تقییدی بر اقدامات دولت در سلب  صرفاًکه در کات تشکیل نهاد دولت وجود دارد، 

 مبنای آن تلقی گردند. عنوانبهتوانند مالکیت هستند و نمی
 

 منابع. 2

 منابع فارسی .2-1

 کتب الف(

موسسه آموزشى و اول، اول، ج، چفقه نظام اقتصادى اسلاماراکی، محسن،  .1

 .1919، ره()پژوهشى امام خمینى

ونهم، انتشارات اسلامیه،  ستیچاپ ب، جلد اول، حقوق مدنی، حسن دیسامامی،  .2

 .1977تهران، 

، چاپ های میانه(تاریخ فلسفه سیاسی غر )از آغاز تا پایان سدهعالم، عبدالرحمن،  .9

 .1970تهران، نهم، مرکز چاپ و انتشارات وزارت خارجه، 

  .1911، چاپ سی و هفتم، میزان، تهران، اموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر،  .0

 اول، چ ،سیاسی فقه یهاستهیبا ابراهیم، زاده، موسی عباسعلی، زنجانی، عمید .0

 .1977 تهران، مجد، انتشارات

 .1987 اسلامی، تبلیغات دفتر ، قم،اسلامی تشریع در ثانوی حکم ،اکبریعل کلانتری، .1

دوازدهم، مرکز نشر اول و دوم، چ، جقواعد فقهمحقق داماد یزدی، سید مصطفی،  .8

 ق.ه 1041علوم اسلامی، تهران، 

دوم، نشر دوم، ج، چهای نو در حقوقدیدگاهمرعشی شوشتری، سید محمدحسین،  .7

 .ه.ق 1028میزان، تهران، 
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 ب( مقالات

 یها از سوبرابر اخذ آنضرورت دفاع از اموال خصوصی در »، رحیمپیلوار،  .1

، دوره مطالعات حقوق تطبیقی ،«دولت برای نفع عمومی )همراه با مطالعۀ تطبیقی(
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 حقوقی، ، تحقیقات«عمومی مصلحت مفهوم»بیات،  محمد، کمیتکی، مهنازراسخ،  .11

 .1914، 01شماره

دانشکده حقوق و علوم مجله  ،«رابطه مصلحت و آزادی فردی»علمداری، جهانگیر،  .12

 .1987، 00شماره  ،سیاسی

، 1و  7و  8شماره  ،1921نامه فروز علم مهر و آبان و آکر ، محمود دیسطالقانی،  .19

 http://ensani.ir/fa/article/download/262694در:. مندرج 90ص

های نق  مصلحت در اجرای مجازاتی، حامد، آبادنجفمومنی، عابدین، رستمی  .10

 .1910، 0، فقه مقارن، شماره حدی

 .1910 ،1شماره  ،نور علم، «وجوهات و مالیات» ،محمد، یزدی .10
 

 . منابع عربی2-2

البیت لاحیاء اول، موسسه آن آلج ،الاصولکفایهآخوند خراسانی، محمدکابم،  .1

 تا.الترا ، بی

 .، در یک جلدالمسائل المستحدثۀحسینى روحانى قمّى، سید صادق،  .2

 .ه.ق 1027اول، قم، دوم، چ، جالزهرامن فقه، نیمحمدحسحسینی تهرانی، سید  .9

سوم، دفتر ، جقواعدالاحکام فی معرفه الحلال و الحرامحلی، حسین بن یوسف،  .0

 ه.ق. 1019اسلامی، قم،  انتشارات

-اول، چصدر، سید محمدباقر، دروس فی علم الاصول، ترجمه محسن غرویان، ج .0

 .1910اول، دارالفکر، قم، 
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 در آن جایگاه و عمومی منفعت مفهوم» شیبانی، عادل، ،یناصر علمنصوریان،  .14

 پاییز ،81و 80 ، شمارهقضایی حقوق هایدیدگاه یدو فصلنامه، «ایران قانونگذاری

 .1910زمستان و

اول، موسسه تنظیم و نشر آثار امام دوم، چ، جالبیعالله، موسوی خمینی، سید روح .11

 ه.ق. 1021خمینی، تهران، 

 ق.ه. 1970 ،اسماعیلیان قم، ،دوم، جالرسائل ،اللهروح دیس موسوی خمینی، .12

اول، چ اول، دارالقرآن الکریم، ، جکتا  القضاءموسوی گلپایگانی، سید محمدرضا،  .19

 .ه.ق 1019قم، 

هفتم، سی و هفتم، چ، ججواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام، محمدحسنجفى، ن .10

 .ق ه 1040دار إحیاء الترا  العربی، بیروت، 

، در یک جلد، عوائد ا یام فی بیان قواعد ا حکام، یمحمدمهدنراقى، مولى احمد بن  .10

 .ه 1018اول، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم، قم، چ
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Abstract 

The protection of ownership is rooted in the foundations of the legal system, 
and its foundations are completely dependent on the ruling view of the 

ownership theory. At the same time, in any legal system, the individuals’ 

ownership may be invaded due to public needs. The problem is, what are the 
foundations of ownership protection? With what justification and basis can 

such protection be violated and denied? In Iran's jurisprudence, the 

protection of ownership is based on jurisprudential rules such as 
“Domination” and “Prohibition of the Detriment” or as a fundamental right. 

Expropriation was also justified in two western-jurisprudential schools of 

thought. On the one hand, the theories of public interest and necessity, which 

have a jurisprudential background, were raised, and on the other hand, the 
theory of public interest entered the legal discourse. In English law, the 

protection of ownership as a fundamental right is done through the rule of 

law and the principle of parliamentary sovereignty and the compliance of all 
actions with the law, and judicial supervision is its guarantee. Expropriation 

is also permissible if there is public interest, but the attitude towards public 

interest has different interpretations due to conceptual ambiguity. 

Nevertheless, the authors believe that the basis of expropriation is rooted in 
the legitimacy of the state. Such legitimacy at a minimal level is associated 
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with the right to life of the government, so that expropriation is one of the 
basic tools of the government to continue its existence and provide public 

service. At the same time, the maximum level of legitimacy is rooted in the 

legitimacy of the political system from the people's point of view. From this 
point of view, in Iran, the divine-popular basis of sovereignty, which is the 

birth of the constitution, considers the basis of expropriation to be granted to 

the government through the people.  
 

Keywords: Ownership, Public Interest, Necessity, Legitimacy, 

Expropriation. 
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