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  مالکیت خصوصی میراث فرهنگیۀاربهی نو دردیدگا
 

 ٣دمحمدرضا امامی، س٢عابدین مؤمنی١*١سیدمحسن فتاحي،
 استادیار دانشگاه تهران٢ستادیار دانشگاه تهران، ا٢دانشجوي دکتري دانشگاه تهران، ١

 )١١/٣/١٣٨٩:  ـ تاریخ پذیرش نهایي٣/٦/١٣٨٨ :تاریخ دریافت مقاله( 
 

 چکیده
 مورد توجه قرار گرفته و اهمیتچند زاویه ها در عصر کنونی از میراث فرهنگی ملت

ای را در حوزۀ میراث ها قوانین ویژهاین اهمیت موجب گشته دولت. فراوان یافته است
این قوانین در .  فرهنگی، وضع کنند ـفرهنگی، از جمله مالکیت یا تملک آثار تاریخی

در نگاه نخست به نظر . در پی داردهای خصوصی را بسیاری از موارد، تحدید مالکیت
رسد، شریعت اسلام با توجه به اهتمام خاصی که به مالکیت خصوصی دارد، بر می

 فرهنگی را همچون سایر اموال، نه  ـاساس احکام اولیه، مالکیت یا تملک آثار تاریخی
ین در ا. آورد بلکه تخطی از آن را خلاف قوانین شرع به شمار می،تنها معتبر دانسته

توان انتظار داشت که  آن، میۀایم که بر پایمقاله، نگاهی دیگر را پیش روی نهاده
قوانین یاد شده مخالفتی با شریعت نداشته، بلکه بدون دست آویختن به مقولۀ 

 .گشاید، راه را برای اجرایی شدن آنها باز می"مصلحت" و "ضرورت"
 

 . تحدید مالکیت ـ مصلحت ـرورت ض ـ مالکیت خصوصی ـ میراث فرهنگیهاکلید واژه
 

 طرح مسأله
 کنـیم کـه بـه محـدود کـردن      موارد بسیاری را مـشاهده مـی  ،در قوانین میراث فرهنگی  

 ـهای خصوصی آثار تاریخیمالکیت بر اساس حکم اولی اسـلام،  .  فرهنگی پرداخته است 
 پرسـش ایـن مقالـه ایـن اسـت کـه ایـن عـدم               . نیـست  مشروع   ،های قانونی این تضییق 

های مشروعیت بخشی به آنها کدام است؟ در         بر چه مبنایی استوار است و راه       ،شروعیتم
ها با طرح دو دیدگاه فقهی در زمینۀ سعه و  پاسخ این پرسشتلاش شده تانوشتار حاضر 

. گرددمعیارهای معتبرفقهی و عقلایی تبیین     مالکیت و با استناد به موازین و      یق اعتبار   ض

_____________________________________________________________ 
 Email: mohsenfattahi@gmail.com    ٠٢١ـ٨٨٧٤٢٦٣٢: ـ فاکس٠٩١٢١٥٣٧١٤٦:  نویسندۀ مسئول  *.
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١٢٠

ادآوری مبانی فقهی موضوعی که تـاکنون کمتـر         یدگاه، علاوه بر    هدف از طرح این دو دی     
در مجامع و منابع مربوطه فرصت بیان یافته، القای این اندیـشه اسـت کـه دیـدگاه دوم،               

مالکیـت، بـا توجـه بـه مـستندات آن، نـه تنهـا               یق اعتبار   ر دانستن سعه و ض    یعنی متغ ی
ت و ضرورت طرح این مباحث      اهمی. عقلایی و مشروع، بلکه بیشتر مقرون به صحت است        

 ـشدهد یا تقویت و تثبیت دیدگاه زیرا ؛توان انکار کردرا نمی انـداز و دورنمـای    که چشم 
تواند گام مهمی باشد در کوتاه کردن مسیر قانون گـذاری در             می ،نهایی این نوشتار است   

 . حوزۀ مالکیت خصوصی میراث فرهنگی
 

. رداختن به موضوعات احکام و مصادیق آنها شأن شریعت، بیان احکام است نه پ:فرضیه
ق عرفی یا مصادیشریعت در موضوعات . اندموضوعات احکام به دست عرف سپرده شده

 مثل خمر، و ؛ باشندی خواه این موضوعات، موضوعات تکوین؛کنددخل و تصرفی نمی
؛ ٤/١٥٧نراقی، : ـ نک(اند خواه موضوعات اعتباری باشند که به بنای عقُلا ثابت گشته

، البیع کتاب؛ همو، ٤/٢٠٥ و ٣/٤٦٧، ١٣٧٩، البیع کتاب؛ خمینی، ٤/١٠١مغنیه، 
 و الاجتهاد؛ خویی، ٥٠کمری، ؛ کوه٣/٢١٥، الطهاره کتاب؛ همو، ١٦٩ و ١٦٧، ١٣٧٦
مالکیت نیز یکی از اعتبارات عُقلایی است که بر حسب زمان و مکان، ). ٢٩٦، التقلید

در شرایط . شودین حدود گشته و برای مالک اعتبار می تعی،با تصرفاتیو ر بوده یمتغ
 دستخوش ،فرهنگی ـفرهنگی و آثار تاریخی حاضر، مالکیت خصوصی میراث زمانی قرن

عقلا در عصر کنونی و در حوزۀ میراث فرهنگی، نسبت به .  استشدهدگرگونی واقع 
شد،  شیء میبرخی از اسباب مالکیت خصوصی که پیش از این موجب مالکیت فرد بر

از این جمله است حیازت و . کنندتشکیک کرده و برای اشخاص، اعتبار مالکیت نمی
 که شأنش عدم دخالت در موضوعات عرفی است و تنها  ـبنابراین از شریعت نیز. کشف

توان انتظار داشت که این اعتبار   می ـپردازدبه بیان احکام موضوعات و مصادیق می
 نه ،های خصوصی و یا تحدید آنها بدین ترتیب، سلب مالکیت.  کندجدید عقلایی را تأیید

از این روی، برای تدوین .  بلکه در تطابق کامل با آن قرار دارد،تنها مخالف شرع نیست
 ۀقوانین این حوزه و همگام با تحولات داخلی و جهانی، نیازی به روی آوردن به مقول

 .جود ندارد و،ضرورت و گذر از دالان مجمع تشخیص مصلحت
متغیر بودن سعه و " ،دیدگاه دومدر مقالۀ پیش روی، این فرضیه در ضمن بیان 

 .  استشده تبیین ،"ضیق اعتبار مالکیت
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١٢١

  پیشنهادیۀ فرضیۀاصول موضوع
 .های فطری در نهاد انسان دارد، پذیرفته است اسلام، مالکیت خصوصی را که زمینهـ١

داند؛ و این حق را آورد، آن را ویژۀ خود میمیوقتی فردی چیزی را به وجود یا فراهم 
ا دیگران را از هرگونه یشمارد که بتواند هر گونه تصرفی در آن بکند برای خود مسلم می

 .دهندحتی حیوانات نیز این احساس را از خود بروز می. تصرفی در آن باز دارد
نیز در ) جتماعیبه عنوان عامل ا(علاوه بر منشأ فطری، جامعه و روابط اجتماعی 

تنظیم روابط اقتصادی میان افراد . گیری مفهوم و معنای مالکیت نقش مهمی دارندشکل
- ؛ چرا که مالکیت، یکی از شیوه١سازدجامعه، قرارداد و وضع معنای مالکیت را ناگزیر می

تنها در صورت معتبر دانستن سلطۀ فرد . های تنظیم روابط اقتصادی در میان افراد است
تواند در تعامل با سایرین، منافع مادی خود را تأمین یا حفظ یا است که او میبر اش
 .٢کند

به . کنندبندی، به مالکیت حقیقی و اعتباری تقسیم می مالکیت را در یک تقسیمـ٢
هرگاه بخواهد و هرگونه که . عنوان مثال، انسان بر اعضای خود سلطۀ حقیقی دارد

همین گونه، انسان بر تصویرهای ذهنی خویش .  کندتواند در آنها تصرفبخواهد، می
این ایجاد و امِحای ارادی، حاکی از . تواند آنها را ایجاد یا محو سازدحاکم است؛ می

 . های ذهنی خویش استتسلط حقیقی و تکوینی نفس بر صورت
 موجودات است؛ زیرا ۀیکی از مصادیق بارز مالکیت حقیقی، مالکیت خداوند بر هم

شود و با ارادۀ او از میان ستی، تحت اراده و اختیار او است؛ با ارادۀ او ایجاد میتمامی ه
 .٣رودمی

_____________________________________________________________ 
 نظری به نظـام اقتـصادی     ؛ همو،   ٦/٤٤٥،   آثار ۀمجموع؛ مطهری،   ١١٦هادوی تهرانی،   : ـ   بیشتر نک  ۀبرای مطالع . ١  

 .١٥٠؛ کمال، ٤/٣٣٤، )مقاله ششم(اصول فلسفه و روش رئالیسم ؛ طباطبایی، ٥٢، اسلام
های اقتصادی مبتنی بر مارکسیـسم، مفهـوم          در نظام . اهان این امر، شکست تفکر مارکسیستی است      یکی از گو  . ٢  

ها و منابع مـالی را در اختیـار         ها، تنها دولت است که ثروت       در این نظام  . مالکیت فردی، نادیده گرفته شده است     
هـا، تنهـا بـر      راد اجتماع در این نظام    اف. اندازددارد و بر اساس اهداف اقتصادی تعریف شده، آنها را به جریان می            

هـای گونـاگون    تجربـه . کند بهره گیرنـد   توانند از مواهبی که دولت آن را تعیین می        اساس نیازهای مشترک، می   
تواند حس فطـری مالکیـت را از        کشورهای کمونیستی علاوه بر اینکه نشان داد نظام اقتصادی مارکسیستی نمی          

این . رآمدی آن را در تنظیم روابط اقتصادی و تأمین منافع افراد جامعه اثبات کردها بزداید، ناکاعمق جان انسان 
 .  برای تحقق معنا و مفهوم مالکیت استدهد که تعاملات اجتماعی افراد، خاستگاه مهمیامر نشان می

؛ ٦٦،  ٥٥/ونس؛ ی ١٢٨/؛ اعراف ١٧٠،  ١٣٢،  ١٣١،  ١٢٦/؛ نساء ١٨٠،  ١٢٩،    ١٠٩/آل عمران ؛  ٢٨٤،  ٢٥٥/بقره: ـ  نک. ٣  
 .٧/؛ منافقون١٠/؛ حدید٢٦/؛ لقمان٢٦/؛ روم٩١/؛ نمل٦٤/؛ نور٦/طه
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١٢٢

ای    به گونه  ، عبارت است از تسلط اعتباری موجودی بر موجود دیگر         ،مالکیت اعتباری 
 مانند مالکیت انسان نـسبت بـه        ؛که بتواند در آن تصرف کند و مانع تصرف دیگران شود          

اری است عقلایی که در ظرف جامعه و روابـط انـسانها بـا              بالکیت، اعت این نوع م  . اموالش
 ،بدیهی است. یکدیگر و به منظور ساماندهی روابط اقتصادی افراد جامعه پدید آمده است

ای حقیقـی و تکـوینی وجـود        شود، رابطه میان یک شیء و فردی که مالک آن اعتبار می         
 ۀتنها، رابط . ء و سایر افراد، یکسان است     نسبت تکوینی میان آن دو و میان آن شی        . ندارد

 .گردداعتباری است که موجب تفاوت مالک و غیر مالک می
 ، مالکیـت اعتبـاری نیـز قابـل تـصور          ءبرای خداوند، علاوه بر مالکیت حقیقی بر اشیا       

 انفال و غنیمت که انفال و نیمی از غنایم را به خدا             ۀتوان به آی   می ،به عنوان نمونه  . است
 . ١ اشاره کرد،دهداختصاص میو رسول 

مالکیت خصوصی افراد بر اشیای تحت تملک آنها که مالکیتی اعتباری است، در 
- محدودیت تواندمی در نتیجه، به طور منطقی، خداوند. طول مالکیت خداوند قرار دارد

 .هایی را برای این نوع از مالکیت وضع کند
-معرفتی موضوع بحث ما را تشکیل میاینک با توجه به دو مقدمۀ یادشده که مبانی 

تواند فراتر از تحدیدهای عام و سازیم که آیا دولت می این پرسش را مطرح می،دهند
 فرهنگی محدود ساخته ـ شرعی، مالکیت خصوصی افراد را نسبت به آثار تاریخی ۀاولی

به ای الزامات قانونی را در خصوص آنها وضع کند؟ آنچه مهم است پرداختن یا پاره
های مورد انتظار،  پاسخ. آوردهایی است که بستر پاسخ به این پرسش را فراهم میدیدگاه

 . سازیمدر ادامه، دو دیدگاه را مطرح می. ها هستنددر گرو طرح این دیدگاه
 

 ق اعتبار مالکیتی ثبات ِسعه و ض ـدیدگاه اول
 کامل مالک ۀبات سلط کافی برای اثۀ است که ما در شریعت، ادلآنمدعای این دیدگاه 
 ۀ، قاعد)٢٩/نساء( "لا تأَْکُلوُا أمَوْالکَمُْ بَینکَمُْ بِالْباطِل" ۀ کریمۀآی. بر اموال خود داریم
، و تطبیق آن "قبح ظلم"، دلیل عقلی "الناس مسلطون علی اموالهم"مسلم و مورد عمل 

  کهم و قدیم عقلایی مستحکۀبر ظلم بودن تصرف در مال دیگران، و علاوه بر آن، سیر
، همگی، مالکیت فردی اشخاص را ٢ استحاکی از احترام مالکیت انسان بر اموال خود

_____________________________________________________________ 
 .٤١، ١/ انفال . ١ 
توان این ادله  به صورت مطلق و عدم جواز تصرف در آن مگر با رضایت او، حداقل میاحترام مالِ غیربرای اصل . ٢ 

 ـ٢؛  )١٩٨، ح   ١/٤٥٧احسائی،  : ـ  نک ("لهمالناس مسلطون علی اموا   " عموم روایت نبوی مشهور      ـ١: را یادآور شد  
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١٢٣

های خصوصی و وضع بر اساس این دیدگاه، هر گونه تحدید مالکیت. کنندتثبیت می
 .آوری که با اطلاق مالکیت افراد منافات داشته باشد، مشروعیت ندارد قوانین الزام

 
  و نقد آنآثار عینی دیدگاه اول

های مختلف  در زمینه،این دیدگاه، که دیدگاه رایج فقهی است، از ابتدای انقلاب تا کنون
به عنوان مثال، مجلس شورای . ابراز شده و در وضع قوانین کشور، مورد توجه بوده است

.  را تصویب کرد"طرح قانونی اراضی شهری" ۀ، لایح١٨/٥/١٣٦٠اسلامی، در تاریخ 
های خصوصی ایجاد هایی را برای مالکیتهای این طرح، محدودیتصرهبرخی مواد و تب

 :شورای نگهبان در اظهار نظر خود نسبت به این مواد اعلام داشت. کرده بود
 که با اراضی بائر و دائر ١٠ ۀهای آنها و ماد و تبصره٨ و ٧ ۀهایی از مادقسمت«

والکَمُْ بَینکَمُْ بِالْباطِلِ إِلاَّ أنَْ تکَُونَ تِجارَةً عنَْ لا تأَْکُلوُا أمَْ" ۀ کریمۀارتباط دارد، مغایر با آی
لایحل مال امری مسلم الا عن طیب "و حدیث شریف معروف ) ٢٩/نساء (" تَراضٍ مِنکْمُ

 ).٦٨مهرپور، : ـ نک(» باشد می"الناس مسلطون علی اموالهم" مسلمه ۀ و قاعد"نفسه
یدگاه در مورد سایر مصادیق مالکیت طبیعی است که انتظار داشته باشیم این د

مطابق این .  از جمله مالکیت خصوصی میراث فرهنگی نیز اعمال شده باشد،خصوصی
 تاریخی منقول یا غیرمنقولی که در  ـانتظار، قوانینی که ناظر به حفظ آثار فرهنگی

 .گرددتملک خصوصی افراد است، در تعارض با این دیدگاه واقع می
 :نویسدر این باره می دکتر مهدی حجت د

های قبل از انقلاب و پس از آن در اوایل انقلاب، مصوباتی در موضوع میراث در سال«
ای از   عده،١٣٦١در سال . فرهنگی و حفاظت از آن صادر و به تصویب رسیده بود

مالکین به منظور تجدید بنا، قصد تخریب بناهای تاریخی خود را داشتند؛ اما قوانین یاد 
در نتیجه آنان راه حل . کردنع بزرگی بود که این اختیار را از آنها سلب میشده ما

مشکل خود را در استفسار و استعلام از شورای نگهبان در مورد مشروعیت این قوانین 

                                                                                                                             
 "اذنـه ر  یلایحل لاحد ان یتصرف فی مال غیره بغ       ") عجلّ الله تعالی فرجه الشریف    (روایت نقل شده از امام زمان       

 رو اعتبـار و ارزشـی نداشـته و           برخی معتقدند این روایات، مرسل بوده و از ایـن         ). ٦، ح ٩/٥٤٠حر عاملی،   : ـ  نک(
 عـلاوه بـر اینکـه ماننـد قاعـده یـد، از              ،"احترام مالِ غیر   " اصل مذکور باشند؛ بنابراین، اصل       ۀنتوانند پشتوا نمی

 ).٣/١١٨همدانی، :   ـنک(ضروریات است، یک اصل عقلایی امضا شدۀ شرعی است 
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١٢٤

 اعلام ١٣٦١شورای نگهبان متعاقب این استعلام و در پاسخ به آن، در مهر ماه . یافتند
  .ز شمول قوانین مذکور خارجندکند که اموال مالکان خصوصی امی

ای از بناهای تاریخی را از کنترل  بخش عمده، قانونیۀ نه تنها این نظری،بدین ترتیب
در جلسات متعددی . شد  بلکه سرآغازی برای تضعیف سایر قوانین تلقی میکردخارج می

که به وضوح روشن بود .  موضوع، مورد بحث و رسیدگی قرار گرفت، این شورايبا اعضا
.  نیاز به اتکا به مبانی دینی نیز دارد،تثبیت قوانین میراث فرهنگی در جوامع اسلامی

 فوق ۀ، نظری»مردم بر اموال خود مسلط هستند«شورای نگهبان با اتکا به قانون اسلامی 
 در حالی که نگارنده سعی بر آن داشت تا موضوع را از دیدگاه اولویت ؛را صادر کرده بود
نظر شورای نگهبان نهایتاً بر این .  بر منافع فردی مورد بحث قرار دهدمنافع اجتماعی

قرار گرفت که این اولویت اجتماعی باید توسط مجلس شورای اسلامی به تصویب برسد؛ 
» گر چه کلیات این موضوع با تصویب قانون اساسنامه سازمان توسط مجلس تحقق یافت

 ). به بعد٣١٥حجت، : ـ نک(
 است؛ منافع و ١"فقه فردی"دهد، که محور فکری این دیدگاه، میعبارات فوق نشان 

مصالح اجتماعی، در حاشیه، و به عنوان ضرورت یا مصلحتی که موقت و مقید به زمان 
. به بیان دیگر، منافع فردی، اصل، و منافع اجتماعی، فرع آن است. شود میاست مطرح 

 ،های حیات اجتماعیامی زمینهبسیار روشن است که سایه افکندن این دیدگاه در تم
تجربه این مشکلات از زبان یکی از . تواند برای حکومت مشکلات فراوانی را ایجاد کندمی

 :مدیران کشور این گونه بیان شده است
ای رسیدیم که از ابتدا هم فکر آن را مجلس که تشکیل شد، خیلی زود به نقطه... «
مهم که به مالکیت مردم و حقوق شرعی مردم های وقتی که به لوایح و طرح. کردیممی

تجارت خارجی و مسائل مهم  ای مثل تقسیم اراضی شهری وو حقوق شناخته شده
 طرح و یا ، همه هفتهآن وقتها تقریباً. کردیم، این مسأله را لمس کردیمبرخورد می

هم طبق شورای نگهبان ...  عوض بشود نخواست قوانیآمد و یا میای این گونه میلایحه

_____________________________________________________________ 
یان نویسندگان، منظور خود را از این واژه به صراحت ب         . ، تعبیری است که امروزه رایج گشته است       "فقه فردی ". ١  

منظور ما از این تعبیر، نوعی      . اندبرخی این تعبیر را در مقابل فقه جمعی یا فقه اجتماعی به کار گرفته             . اندنکرده
فقیه در این نگرش از . پردازدنگرش یا جهان بینی خاصی است که فقیه بر اساس آن به استنباط احکام الهی می 

د؛ فارغ از اینکه احکام استنباط شده، چه تبعات اجتماعی و یا آور مصالح و مفاسد فردی به اجتهاد روی می ۀزاوی
در ایـن نگـرش، فقیـه در    .  قـرار دارد "فقـه اجتمـاعی  "در مقابل این ترکیب، . تواند داشته باشد فرا اجتماعی می  

 . استنباط احکام و صدور فتوا، علاوه بر مصالح افراد، به مصالح جامعه نیز عنایت دارد
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١٢٥

اختلاف ....کردند موازین خودشان و فتواهایی که در اختیارشان بود، برخی موارد را رد می
یعنی .  در مقابل فقها نبود،ما با شورای نگهبان فقط یک اختلاف کارشناسی خشک

. ... تشخیص موضوع و این گونه چیزها نبود؛ ما در مبنای فقهی هم با آنها حرف داشتیم
کردند و رسید امام کمک می وقتی که موردی می. کردیمی میکاریک مدتی وصله

 ).   ١٠ـ٨ رفسنجانی، هاشمی :ـ نک(» آمدشورای نگهبان هم کوتاه می
 :افزایدایشان می

من به عنوان کسی که هم در مجلس بودم و هم به طور کلی مرجع مراجعه «
دیدم که می... شوددیدم که به کجا کشیده میمشکلات کشور بودم، مشکلات را می

 ).١٩همو، : ـ نک(» شود کشور گرفته میۀنابجا جلوی تصمیمات عاقلان
 :کندایشان یک نمونه از این مشکلات را این گونه یاد می

. در زمان جنگ، بازار سیاه و فساد عجیبی در سیستم کوپنها و امثال اینها بود«
ابزار قانونی و نه ابزار قضایی دولت نه . دولت، مسئول بود که جلوی این کارها را بگیرد

 همین ۀکرد و قوانین کشور هم به وسیله با قوانین موجود حکم میی قضائۀقو. داشت
. رسیدکرد و آن هم به جایی نمیشورای نگهبان و مجلس در مدت طولاتی باید سیر می

ه  اختیاراتی که به دولت دادیم، دولت را به جای مجلس و قوه قضائی،ما در مجمع... 
 ).٢٠ـ١٩همو، : ـ نک(» نشاندیم

 :شودایشان در ادامه، مورد دیگری را یادآور می
خواهید در چارچوب احکام شرع عمل کنید؟ احکام شما با مواد مخدر چگونه می«

ها دشمن هم روی منحرف کردن بچه... اعدام در فتاوای آقایان خیلی محدود است 
 ).٢٠و، هم: ـ نک(» وجوانان کشور تمرکز کرده است

هایی که پیاپی بستاز آنجا که طلایه داران این دیدگاه راه حلی را برای خروج از بن
ها هم کشور بستکردند، و از سویی دیگر، کنار آمدن با آن بننمودند ارائه نمیچهره می

مدت که به   بلند، در طی یک روند تجربی و تقریباً)ره(کرد، امام را با سقوط مواجه می
شود، چاره را در تشکیل  منتهی می١٧/١١/١٣٦٦٢ آغاز و به ٥/٧/١٣٦٠١می از طور رس

 . مجمع تشخیص مصلحت دیدند

_____________________________________________________________ 
 مبنی بـر موضـوعیت   ١٩/٧/١٣٦٠س وقت مجلس به حضرت امام، و متعاقب آن، پاسخ ایشان در   رئی ۀتاریخ نام . ١ 

 ."ضرورت"بخشیدن به رأی دو سوم نمایندگان مجلس برای تشخیص موارد 
 .تاریخ فرمان امام در خصوص تأسیس مجمع تشخیص مصلحت نظام. ٢ 
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١٢٦

 این است که در شرایطی که ،ای را که لازم است در اینجا بدان اشاره کنیمنکته
 در حال تغییر است و با آنچه اوضاع جهان، تاریخ بشر، و نیازها، یکنواخت نیست و دائماً

که باید باقوانین،  ـ اسلام بوده تفاوت بسیار دارد، این تلقی که نیازهای حکومتیدر صدر 
تواند با آن چیزی که به عنوان فتوا ی نم ـها و مقررات، مدیریت و راهبری شود آیین نامه

درست است که در . نماید هماهنگ باشد، طبیعی می،و احکام، پذیرفته شده است
 و حکومتی وجود دارد که متناسب با مصالح زمان و حکومت اسلامی، احکام سلطانیه

توان اسلام را به کند، اما بدیهی است که نمیشرایط و نیازهای جامعه نقش ایفا می
 راهی مستقیم به مجریان حکومت برای حل مشکلات ۀای فهم کرد که به جای ارائگونه
 به ؛و حکومتی ره نماید امت اسلامی، آنان را به توسل به ضرورت، احکام ثانوی ۀروزمر
 ضرورت ۀجام. ای که این روش، راه حل غالبی گشودن مشکلات امت گرددگونه

 ها، چندان معقول وبست پوشاندن ِحداکثری به موضوعات اجتماعی برای خروج از بن
 در ، بیشتردقتّ یکی از مهمترین منبهّاتی است که ما را به ،این نکته. نمایدعقلایی نمی

 به استنباط احکام ،ان به فقه و لزوم تجدید نظر در منظری که از آن منظر نگرشمۀنحو
جزمی نگری به احکام و قواعد مسائل اجتماعی، . خواند فرا می،دوزیمالهی چشم می

سیاسی، اقتصادی، حقوقی و مدیریتی که بسترهایی روان هستند و بر اساس مقتضیات 
ای از خود  زُدا و بازدارنده نده، حرکتدهند، نتایج شکن زمان و مکان تغییر شکل می

 از آنجا که نمی تواند آن بسترهای روان را به بسترهای ،این روش. گذارندجای می بر
 ۀایستا تبدیل کند و از سویی نیز به هیچ قیمتی حاضر به انعطاف نیست، دائم در حوز

وزی به ضرورت و آورد و ر  روزی به مصلحت روی می؛پردازد زنی می گذاری به وصلهقانون
 ،دهد و روز دیگر به ولایی خواندن حکمْ روزی با آزمایشی خواندن قانون به آن تن می

به بیان دیگر، تعبیر احکام ثانویه، مصلحت نظام و حتی آنچه ما به . کند  خوش می دل
 نه به عنوان راه ؛ن استسکّ مُ  به عنوان یک نسخه،کنیم عنوان ولایت فقیه مطرح می

ین است که چندر واقع، آن روی حقیقی این سکه . ین و هماهنگ با کلیت فقهحل بنیاد
ما شرایط عینی و اجتماعی را به مرور در فقه دخالت داده و به حقوق و مناسبات عرفی، 

ایم که دخالت شرایط عینی   در عمل پذیرفته،رنگ فقه و فقاهت زده ایم و به این ترتیب
 .  مشروعیت دارد،نی مدرنو اضطرار بر آمده از مناسبات عقلا
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١٢٧

 ق اعتبار مالکیتیر بودن سعه و ضی متغ ـدیدگاه دوم
 ۀ شریفۀتوان گفت، آی این دیدگاه میتبییندر . دیدگاه دومی نیز قابل طرح است

 ؛اند امضاییۀ سلطنت، هر دو، ادلۀو قاعد )٢٩/نساء( "تأَْکُلوُا أمَوْالَکمُْ بَینکَمُْ بِالْباطِلِ لا"
 معتقد است ،این دیدگاه. اندکنند که عقلا آن را اعتبار کردهتی را امضا مییعنی مالکی

کند؛ بلکه همان که شرع، دخل و تصرفی در موضوع اعتبار عقلا و سعه و ضیق آن نمی
 با همان توسعه یا تضییقی که دارد و هر آنچه را که عقلا به عنوان ملک راموضوع 

 سعه و ضیق موضوع را عقلا بر اساس ،دیهی استب. کندکنند، امضا میشخص اعتبار می
در . کنندبینند، تعیین میمصالح و مفاسدی که در مناسبات اجتماعی خود لازم می
 گفته است اموال  بلکه صرفاً؛بحث مالکیت نیز، شرع، موضوع حکم را معین نکرده است

 است و "یرمال الغ"اشخاص، محترم، و تعدی به آن، حرام است؛ ولی اینکه چه چیزی 
به عبارت دیگر، شرع به . کنند آن چیست، موضوعی است که عقلا تعیین میۀمحدود

 تجاوز ،اند اعتبار کرده"مال الغیر"قلا  هر آنچه را عُ وعمل عقلا در باب مالکیت نگاه کرده
مثل آثار باقی (بلامالک   بر همین مبنا است که در مورد مال. به آن را حرام دانسته است

 الاحترام، یعنی استصحاب ة، اصال) از اقوام نابود شده، هرچند مسلمان بوده باشندمانده
 زیرا ؛شودحرمت تصرف که در حال استیلای ید مالک قدیم و اولیه ثابت بود، جاری نمی

 :مستند این استصحاب یکی از دو امر است
، قاصر  عقل و بنای عقلا؛ در این صورت، مورد این دو، جایی است که ید مالکـ١

 .نباشد و بتواند حق خود را از مال، استیفا کند
 نقلی دال بر عدم جواز تصرف در مال غیر؛ در این صورت، موضوع حکم، ۀ ادلـ٢

 زیرا وصف مملوک بودن برای دیگری، وصف مقوم موضوع است؛ حال ؛تبدل یافته است
؛ ٣/١١٨ همدانی، :ـ نک(آنکه این وصف، بنابر فرض و بنابر فهم عرفی، منتفی شده است 

 ). ١٤/٦٢، ١٤١٦همو، 
این دیدگاه، این نتیجه را هدف قرار داده است که سعه و ضیق مالکیت خصوصی، امر 

 بلکه دایر مدار خصوصیات و شرایط زمانی و مکانی و بر اساس مصالحی ؛ثابتی نیست
را شبیه این سخن . کننداست که عقلا در هر زمان و نسبت به هر مصداق شناسایی می

جات و محقق همدانی در بحث عدم لحاظ مالکیت برای عتیقه. انددیگران نیز گفته
 محکوم به ملکیت ، تحت ید بودهدرست است که آنچه سابقاً«: گویدهای کهن می گنج

برای مالک آن است و مقتضای ملکیت هم حرمت تصرف غیر است تا زمانی که جواز 

Archive of SID

www.SID.ir

www.SID.ir


 

 
 
 
 

 ١٣٨٩، بهار و تابستان ١ شمارۀفقه و مبانی حقوق اسلامی،          مجله                                                                   
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

 

١٢٨

 جریان اصالت عدم احترام در مالی که با قصد و در نتیجه جایی برای(تصرف احراز شود 
 ۀ؛ اما باید دانست که ملکیت، یک علاق) وجود ندارد،و اختیار دفن و پنهان شده است

گونه که در اعتباری عرفی است که احکام آن دایرمدار بقای این علاقه است؛ همان
بنابراین اگر آن علاقۀ عرفی بین مال و مالک، به صورت . دی این چنین استخویشاون

از ) ها باقی مانده است ها و باستانهمثل آنچه در ویرانه(یا قهری ) مثل إعراض(اری یاخت
همان؛ : ـ نک. (»بین برود، به دیدگاه عرف، از مباحات اصلیه به شمار خواهد رفت

ه دوم نیز این است که از دیدگاه عرف، تغییر سخن دیدگا). ١٠٩ـ٢/١٠٧خوانساری، 
مانند ( به شیئی که به فرهنگ یک ملت تعلق دارد ،ماهیت دارایی از یک شیء عادی

 فرهنگی  ـگردد که آن علاقۀ سابق میان اثر تاریخی، موجب می) فرهنگی ـآثار  تاریخی
، گاهی قهری، و بنابراین، موجبات زوال علاقه، گاهی اختیاری. و مالک آن زایل گردد

گاهی اعتباری است؛ بدین معنا که ممکن است با ظهور شرایط خاصی در یک عصر، 
بر اساس این . عرف آن عصر، دیگر آن علاقه را بین شیء و شخص، لحاظ و اعتبار نکند

تواند نسبت به مصادیق نگاه، سعه و ضیق مالکیت خصوصی حتی در زمان واحد می
 ـ  میراث فرهنگی، چنانچه یک اثر تاریخیۀن رو، در حوزاز ای. مختلف، متفاوت باشد

 آن به ارث رسیده است، هر چند در زمان یا ۀفرهنگی که به باقی ماندگان مالک اولی
شده است اما اکنون که مصالح دیگری طلق وارث اعتبار میمهای پیشین، ملک زمان

کیت و یا اطلاق آن را قلا دیگر، اصل ملپیش روی عقلا و اجتماع قرار گرفته است، عُ
توان گفت که خروج این آثار از بدین ترتیب می. کنندبرای دارندگان این آثار اعتبار نمی

 است که آننتیجۀ عملی این دیدگاه . یاد شده، خروج تخصصی استی شمول ادلۀ فقه
 کند، نه تنها  مالکیت این آثار بر اشخاص اعمال میۀالزامات و تعهداتی که دولت در حوز

 .تواند مخالف شرع نباشد، بلکه دور از ذهن نیست که موافق آن باشدمی
 

 طرح یک اشکال و پاسخ احتمالی آن
بر اساس آنچه در باب سیرۀ عقـلا و دامنـۀ حجیـت آن، در علـم اصـول بحـث                     : اشکال

برابـر  ای در   ، مالکیـت خـصوصی بـا چـه دامنـه          )ع(شود، باید ببینیم در زمان معصوم       می
توان حجـت   ای را می  بنابر موازین علم اصول، تنها چنین سیره      . بوده است  ایشان دیدگان

آشکار اسـت مـالکیتی کـه در عـصر معـصوم و در              . و معیار و میزان عمل شرعی دانست      
 ساخته انداز او قرار داشته، مالکیت تام و مطلق بوده و تنها قیدی که آن را مقید میچشم
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١٢٩

 ـان بـه وضـوح یافـت   تـو  شرعی، مصادیق آن را میۀ و در ادلـ .  قیـد ایجـاد ضـرر اسـت     
بنابراین، تا هنگامی که مالکی با اتکا به سلطۀ مالکانه اش، برای دیگران مزاحمت ایجـاد                 

 .استشدهساخته، مالکیت او محترم تلقی میکرده و موجبات ضرر آنها را فراهم نمینمی
و واجد ملاک  عقلایی اثبات شده ۀبر پایۀ این سخن، در زمان کنونی، یک سیر

حجیت شرعی که بخواهد هر گونه قیدی غیر از ضرر را نسبت به مالکیت خصوصی افراد 
 .در نتیجه، دیدگاه دوم، فاقد مستندات علمی و فقهی موجه است. تثبیت کند، نداریم

با توجه به اینکـه در      : ممکن است به این اشکال این گونه پاسخ داده شود که          : پاسخ
 در مواجهـه بـا ایـن        ")ع(عـصر معـصوم     " و موضوعیتی برای     نظر عرف، هیچ خصوصیت   

 مالکیـت،   ۀشود، اینکه سیرۀ عقلا در حـوز      اعتبارهای عقلایی و کیفیت آنها احساس نمی      
تنها، مالکیت اعتبار شده در زمان معصوم، یعنی مالکیتی تام، مطلـق، و غیـر محـدود را                  

 . نمایدحجیت بخشد، ناموجه می
های مجرای سیره: ر تکمیل این پاسخ افزوده شود کهشایسته است این توضیح د

گاهی سیره، ناظر به موضوع حکم شرعی است؛ مانند استدلال به : عقلایی دو قسم است
 ،این شرط، موضوع وجوب وفای شرعی. سیره بر وجود شرط ضمنی عدم غبن در معامله

اما گاهی سیره، ناظر . است )١/مائده( "دیا أیَهَا الَّذینَ آمَنوُا أَوفْوُا بِالعْقُوُ"  شریفهۀیعنی آی
ای که استدلال به سیره. به حکم کلی است؛ مثل استدلال به سیره بر حجیت خبر واحد

 زیرا ؛نیست) ع(کند، منوط به وجود آن سیره در عصر معصوم موضوع را تثبیت می
م شرعی ای که برای اثبات اصل حکاما استدلال به سیره. تثبیت آن، امری است تکوینی

شود، بر اثبات امضای شارع متوقف است و از آنجا که امضای شارع بدان توسل جسته می
کنیم، پس به ناچار باید آن سیره، در عصر شارع و در منظر او را از عدم ردع او کشف می

). ٢/١٢٨صدر، : ـنک(وجود داشته باشد تا سکوت او کاشف از رضایت او به آن سیره باشد 
ند خود، یک حکم وضعی است، اما اعتبار مالکیت بر یک شیء یا برخی از مالکیت، هر چ

در هر موردی که عقلا مالکیت . ، در جایگاه موضوع احکام عقلایی و شرعی استءاشیا
شخص و فردی بر شیئی را اعتبار کردند، حکم شرعی آن که احترام مال او و حرمت 

 به این نکته که مالکیت، یک امر با توجه. گردد مترتب می،تصرف دیگران در آن است
 بلکه امری است حدوثاً و بقاءً وابسته و متقوم ،مشخص شده و تثبیت شده از قبل نیست

به اعتبار عقلا، این نتیجه را فرا روی خواهیم داشت که چنانچه عقلا در زمان حاضر، بر 
 حفظ های اعتقادی و مصالح اجتماعی و اقتصادی خود، یعنی به منظور اساس ارزش
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١٣٠

ارزشهای دینی و قدرت مواجهه فرهنگی و اقتصادی با هجوم بیگانگان در هویت زدایی 
اسلامی و ملی، نسبت به برخی از مصادیق میراث فرهنگی تاریخی خود، مالکیت 

 خاصی از مالکیت فردی را بر میراث فرهنگی مادی ۀخصوصی را ملغی دانستند یا حص
 . ١ت افراد، و خلاف شرع تلقی نخواهد شداعتبار کردند، این امر، تحدید مالکی

توان برای کاستن از شدت نامأنوس بودن این تحلیل ذکر کرد، مثال دیگری که می
بی گمان، .  مالکیت افراد بر مقدار فضای بالای بنای خود و یا در زیر آن استۀمحدود

های مع مشخصی را که بر اساس نیازهای متداول مجت نسبت به ژرفای زمین، حدّ،عقلا
در یک شهر . ٢کنند اعتبار می، متفاوت است ـ از سرزمینی به سرزمین دیگر ـانسانی

آهن  تواند با تمسک به مالکیت خود بر زمین، مانع عبور تونل راهبزرگ، مالک نمی
 این مقدار از عمق زمین  اصلاً، از زیر محل سکونت خود شود؛ زیرا عقُلا،)ترومِ(زیرزمینی 

در این موارد، تمسک . بینندد نیازهای متعارف افراد است، ملک او نمیرا که بیش از ح
نماید و ، ناموجه می)ع( عقلایی در موضوعات به زمان معصومۀبه عدم اتصال این سیر

 ، بنابر نیاز،اما اگر یک نهاد اجتماعی. شوددلیلی بر وجوب رعایت آن مشاهده نمی
ک تصرف کند، عقُلا برای مالک، حقوقی را  متعارف و مورد نیاز مالۀبخواهد در محدود

 .معتبر خواهند دانست
 کنند، حدّدر مثال یاد شده، عمقی را که عقُلا، مالکیت آن را برای اشخاص اعتبار می

این میزان، بستگی به نیازهای . کندخاصی است که شرع هیچ دخالتی در تعیین آن نمی
 یک روستا، شاید ۀدر محدود. ر دارداشخاص از یک طرف، و نیازهای جامعه از طرف دیگ

حال آنکه . عمقی که مورد نیاز حفر یک چاه آب یا قنات است، ملک مالک دانسته شود
_____________________________________________________________ 

-آن دو، اصل مالکیت خصوصی را انکار مـی . ه کرد مارکسیسم یا سوسیالیسم اشتبا  ۀاین سخن را نباید با اندیش     . ١ 
کنند؛ حال آنکه دیدگاه دوم، در صدد تبیین این موضوع است که در عین پایبنـدی و التـزام بـه نهـاد مالکیـت                         

کند، همیشه مصالح عقلایـی بـوده        این نهاد، قالب بندی می     ۀخصوصی، امری که دامنۀ اعتبارات عقلا را در حوز        
هایی از این گونه را در عدم اعتبارات شرعی در خصوص حـق المـاره، خمـس و برخـی         ونهپیش از این، نم   . است

 .مصادیق دیگر را یادآور شدیم
 تبعیـت زمـین و نیـز هـوا نـسبت بـه       ۀمسأل": اندامام خمینی در پاسخ به یک استفتا، به همین امر اشاره کرده       . ٢ 

ر خارج از محدودۀ منزل و یا زمین شخصی و یا           مثلا اگر کسی د   . املاک شخصی تا حدود احتیاجات عرفی است      
ی ایجاد و یا رفـت و       یوقفی، کانالی زده و از زیر زمین آنها عبور بنمایند و یا اگر کسی بالاتر از مقدار متعارف، بنا                  

نفت و گـاز و معـادنی کـه خـارج از            ... آمد نماید، هیچ یک از مالکین و یا متولیان حق جلوگیری از او را ندارند                
امـام  : ـ  نک ـ("...از تبعیت املاک شخصیه خارج است     ... باشد و   د عرفی املاک شخصی است، تابع املاک نمی       حدو

 ).٢/٥٨٨، استفتائاتخمینی، 
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رسانی شهری، بسیاری از نیازها را برطرف  در شهر که مجاری فاضلاب و تأسیسات آب
تبار کرده است، اگر نیازهای جدیدی برای نوع افراد، جایگزین نشده باشد، دلیلی بر اع

 اعتبار شده در روستا نیز نخواهیم یزان حتی به م،مالکیت فردی نسبت به ژرفای زمین
های یاد شده، اصل فراتر از آن، قابل درنگ است اگر گفته شود نسبت به میزان. داشت

یعنی چه بسا عقُلا نسبت به عمق متعارف زمین، حقی بیش . مالکیت نیز مشکوك است
 است که اگر مالک، از این آناثر این حق .  اعتبار نکنند برای مالک"حق اختصاص"از 

به عنوان . برداری نکند، دیگران حق خواهند داشت در آن تصرف کنندحق خود بهره
مثال اگر مالک روستایی نخواهد چاه آب حفر کند ولی همسایه او برای آبیاری باغش 

بعید نیست عقلا این تصرفات نیاز به حفر تونل و کانال آب از زیر زمین او داشته باشد، 
 .را جایز بدانند

 مالکیت فردی، به لحاظ نوع میراث، مکان و ۀدر موضوع میراث فرهنگی، محدود
ها و ها را به طور عمده باید در ارزشریشه این تفاوت. تواند متفاوت باشدزمان می

از ، یکی "توسعه"در حال حاضر، موضوع . های اعتقادی و ملی جستجو کردآرمان
 همه جانبه که ۀتوسع. های مهم و زیربنایی برنامه ریزی و پیشرفت کشورها است ارکان

کند  آید، از الگوهایی تبعیت میاز غایات و اهداف سیاستگذاری کشورها به حساب می
بنابراین طبیعی است که الگوهای توسعه از . هاستها و آرمانکه مبتنی بر آن ارزش

های الگوهای توسعه یکی از ابزارهایی که از پایه.  کندکشوری به کشور دیگر تفاوت
 میراث فرهنگی، مورد ۀپیش از این، مقول. شود، میراث فرهنگی استقلمداد می

اما اکنون با توجه به ارزش بالای اقتصادی، . ١ها قرار داشتتوجهی بسیاری از ملت بی
دهی  را برای سامانتوان یافت که نهادیفرهنگی، و معنوی آن، کمتر کشوری را می

دهی میراث فرهنگی،  از آنجا که سامان. میراث فرهنگی و ملی خود تأسیس نکرده باشد
تواند جدای از الگوی توسعه و در خارج از چهارچوب آن باشد، به ناچار، مستلزم نمی

تحول محدوده . تدوین قوانینی است که دستیابی به اهداف الگوی توسعه را هموار سازد
های جدید و تفاوت آن از کشوری به کشور ت مالکیت فردی پیشین به محدودهاعتبارا

 .دیگر، ناشی از این فرایند است
_____________________________________________________________ 

در دو قـرن پـیش از   . شدگاه به میراث فرهنگی، به عنوان یک سرمایۀ کلان مادی و فرهنگی نگاه نمی              زیرا هیچ  .١ 
 فرهنگی نیز به عنـوان      ۀگشت، اما در عصر حاضر، سلط      متمرکز می  نظامیهای سلطه، برمحور سلطه       این، تئوری 

 .بستر سلطۀ اقتصادی، در فهرست اهداف استعمارگران قرار گرفته است
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 نتیجه 
 ۀدر آنچه گذشت، پس از طرح اعتباری بودن مالکیت و معنای آن، از دو دیدگاه دربار

دیدگاه اول، با نگاهی جزمی به موضوع . مالکیت خصوصی میراث فرهنگی سخن رفت
گشت و در پی آن، هر آنچه را که به محدود ساختن مالکیت   معطوف می،مالکیت

دیدگاه دوم، با تکیه . دکر  به علت مخالفت با شریعت محکوم می،شد خصوصی منتهی می
بر عقلایی بودن حکم وضعی مالکیت و عدم تعبدی بودن آن، در راستای اثبات ادعای 

. عایت امضای شارع در آنها استناد جست عقُلا در موضوعات، و عدم لزوم رۀ به سیر،خود
تر به واقع و به   دیدگاه دوم را نزدیکۀبا توجه به شواهد مصداقی که بیان شد، ما ادل

 این است که قوانین مصوبی که ، منطقی و بارز دیدگاه نخستۀنتیج. یابیمشریعت می
 شرعی ۀ وجهسازد، فاقد  اختیارات صاحبان آثار را مخدوش می، میراث فرهنگیۀدر حوز

 خود را با تبعات و ،اما از آنجا که این دیدگاه. تواند محمل اجرایی پیدا کنداست و نمی
بیند که از سویی قابل انکار نیستند و   رویاروی می، اقتصادی و فرهنگی، اجتماعییعواقب

 هیچ ۀنماید و اندیشاز سویی دیگر تن دادن به آنها، با هیچ توجیهی، خردپسند نمی
در آن سوی دیگر، . گشاید دست می"ضرورت"سازد، به دامان  نمیقانعمندی را اندیش

دیدگاه دوم که بر اساس مستندات خود، اصل اعتبار مالکیت خصوصی را حداقل نسبت 
دهد، راه را برای قانون  مورد تردید قرار می، فرهنگی ـبه برخی از مصادیق آثار تاریخی

بر . گذارد باز می"ضرورت" نیاز گشودن به آستان  بدون دست،گذاری عقلانی و عقلایی
 ۀگیری کرد؛ بلکه محدود توان اطلاق  نمی، مالکیت افرادۀاساس این دیدگاه، از ادلّ

 تابعی خواهد بود از نگاه عقلایی به مالکیت و همچنین مصالح و ،مالکیت فردی
 فردی که مستند های به عبارت دیگر، آزادی. مقتضیاتی که کل جامعه با آن روبرو است

 همگی را باید با توجه به ،پنداشتیم  مطلق می،ای است که تا پیش از این به ادله
این بدان معنا . های فعلی عقلا در تنظیم امور اجتماعی و مصالح آن فهم کنیم دیدگاه

 مرتبط به حقوق فردی، تنها در فضاهای عقلایی زمان باید ۀ احکام اولیۀاست که ادل
توان نتیجه گرفت که بین احکام  از این نکته می.  نه در خلأ؛ن و فهم گردندتفسیر و تبیی

 معاملات از ۀ بلکه احکامی که در حوز؛ دوگانگی وجود ندارد،اولیه و احکام حکومتی
بنابراین، احکام .  مدلولات عصری همان احکام اولیه است،گردد سوی حکومت وضع می

 بلکه اصولی کلی و فاقد مفهومی ؛ ارائه نمی کنند معنا و مفهوم خاصی را،نفسه اولیه، فی
باید در ذیل تصمیمات حکومت و با توجه به و بالفعل، قابل برداشت و استناد بوده 
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گردد که بسیاری از   آشکار می،ترتیب بدین. شرایط زمان تفسیر گشته و به مدلول برسند
احکام ثانویه و   به ضرورت، های مداوم بردن های غیر عقلایی در قانون گذاری و پناه رویه

بر این اساس، اگر حکومت با رویکردی عقلایی و . اِعمال ولایت، فاقد وجاهت علمی است
 مالکیت ۀگذاری در حوزمتناسب با هویت زمان، به این تصمیم برسد که با قانون

رهنگی، تعریف خاصی از مالکیت خصوصی این آثار را ارائه  ـ فخصوصی آثار تاریخی
 .مل او مشروع خواهد بودکند، ع
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