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 چکیده

ایران، نهادی تحت عنوان حق ترین قوانین حمایتی  ، به عنوان یکی از خاص5310قانون روابط موجر و مستاجر مصوب 

شناسد که بر اساس آن، مستأجر املاک تجاری علیرغم پایان مدت قرارداد، از  کسب و پیشه یا تجارت را به رسمیت می

تقدم در انتفاع و دریافت مبلغی به عنوان جبران شهرت تجاری برخوردار است. بیان مسئله اصلی این پژوهش در 

گیرد؛ چرا که  اصل تسلیط و حرمت مالکیت خصوصی در فقه امامیه در تضاد قرار می آنجاست که این نهاد حقوقی با

سازد. از سوی دیگر،  تخلیه ملک را منوط به پرداخت وجهی سنگین کرده و عملاً مالکیت موجر را از محتوا تهی می

ای شرع و قانون پدید مخالفت شورای نگهبان با شرعی بودن این حق در ادوار مختلف، یک دوگانگی جدی میان مرزه

ای به بررسی آرای فقهی و متون  تحلیلی بوده که با ابزار کتابخانه-روش تحقیق در این نوشتار، توصیفی آورده است.

پردازد. شکاف تحقیقاتی موجود، عدم تبیین دقیق نسبت میان تلاش مستأجر برای رونق ملک با حق مطلقه  قانونی می

ها صرفاً به توصیف قانون پرداخته  ای که غالب پژوهش است، به گونه 10شمول قانون  مالک در قراردادهای منعقده تحت

دهد که اگرچه حق  نتایج پژوهش نشان می اند. و از تحلیل مبناییِ مشروعیت این حق با توجه به مقتضات زمان غافل مانده

بیند( به سختی قابل جمع  در زمان عقد میکسب و پیشه با مبانی فقهی سنتی )که قرارداد را تنها بر اساس تراضی طرفین 

توان با استمداد از مفاهیمی چون آمریت قوانین حمایتی و مصلحت عمومی آن را تحلیل کرد. با این حال،  است، اما می

تداوم اجرای آن به شکل فعلی، منجر به تضییع حقوق موجران و رکود در بازار املاک قدیمی شده است. در نهایت، 

های دقیقی برای محاسبه این حق بر اساس  رفت از این چالش، با اصلاح قانون، ملاک شود که برای برون پیشنهاد می

تلاش واقعی مستأجر تعریف شود و از تبدیل شدن آن به ابزاری برای سلب مالکیت دائمی از موجر جلوگیری به عمل 
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 ( مقدمه6

ای عطف و  به عنوان نقطه 5310در روابط حقوقی حاکم بر قراردادهای استیجاری، قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 

های جدی در محافل قضایی و  ها، همچنان کانون بحث شود که پس از گذشت دهه برانگیز شناخته می در عین حال چالش

است که به معنای  تجارت حق کسب و پیشه یاموضوع محوری در این قانون، نهاد  (.552: 53۱۱)شهیدی، فقهی است

ر قبال شهرت و رونقی است که در طول مدت اجاره برای مکان تجاری فراهم استحقاق مستأجر بر دریافت مبلغی د

آورده است؛ حقی که ریشه در کارکرد اقتصادی مستأجر دارد اما با اتمام مدت اجاره زایل نشده و موجر را مکلف به 

حق قانونی با مبانی مستحکم کند. بیان مسئله در این نوشتار، از تعارض میان این  پرداخت آن یا تداوم رابطه استیجاری می

 ؛ چرا که در فقه امامیه، اصل بر سلطنت مالک بر مال خویش )قاعده تسلیط( و حرمت مال مسلمانشود فقهی ناشی می

با ایجاد یک حق دائمی برای مستأجر، عملاً استقلال اراده مالک را محدود کرده و تخلیه  10است، در حالی که قانون 

شود که بدانیم  تر می این تضاد، زمانی بحرانی(. 81: 5045و حقوقی بدل ساخته است )کاتوزیان،  بستی مالی ملک را به بن

شورای نگهبان در نظریات متعددی، این حق را فاقد مشروعیت شرعی دانسته است، در حالی که محاکم به جهت 

تحلیلی استوار -بر شیوه توصیفیکنند. روش تحقیق در این پژوهش  حاکمیت قانون، همچنان بر اساس آن حکم صادر می

پردازد. شکاف تحقیقاتی  است که با بررسی منابع فقهی و متون قانونی، به کالبدشکافی مفهوم مشروعیت در این حوزه می

کند، در این واقعیت نهفته است که اکثر آثار نگاشته شده، یا صرفاً به  که ضرورت انجام این مطالعه را دوچندان می

اند؛ اما در  اند و یا از منظری صرفاً فقهی به نفی مطلق آن مبادرت ورزیده پرداخته 10اتی و اجرایی قانون های تشریف جنبه

این میان، تحلیل تطبیقی که بتواند راهکاری برای همزیستی این حق با مبانی فقهی در بستر نیازهای نوین اقتصادی ارائه 

خواهی مکرر مالکانی  وع نیز به آشفتگی رویه قضایی و تظلمخورد. دلایل انتخاب این موض دهد، کمتر به چشم می

شان به واسطه یک قانون حمایتی قدیمی، از حیز انتفاع خارج شده و عدالت معاوضی در  گردد که دارایی بازمی

چرخد که آیا حق کسب و پیشه مندرج در  قراردادهای آنان به مخاطره افتاده است. سوال اصلی تحقیق بر این محور می

در پاسخ به این  .سنجی است یا خیر دفاع و مشروعیت ، با توجه به تحولات فقهی و نظریه مصلحت، همچنان قابل10قانون 

پرسش، فرضیه تحقیق بر این مبنا شکل گرفته است که هرچند حق کسب و پیشه در نگاه بدوی با اصل تسلیط مغایرت 

و با نظارت دقیق حاکمیت بر نحوه محاسبه آن، میان  ی یا بنای عقلاتوان با بازخوانی آن در قالب شروط ضمن میدارد، اما 

. یت دائمی نگرددکحق مالکیت موجر و حق حاصل از تلاش مستأجر جمع کرد، به شرط آنکه این حق منجر به سلب مال

ر آن، حقوق سویه به سمتی است که د اهمیت این واکاوی در آن است که نظام حقوقی ایران نیازمند گذار از قوانین یک

بدون  10مکتسبه مستأجر بدون تعرض به اصل مالکیت شرعی موجر حمایت شود. در واقع، استمرار اجرای قانون 

برای مستأجر شده است که با روح قواعد عدل و انصاف در فقه  لاحات فقهی، منجر به ایجاد نوعی مالکیت مجازیاص

ها، بستری برای اصلاحات قانونی  آن است تا با تبیین این شکاف رسد و تحلیل حاضر در پی اسلامی ناسازگار به نظر می

افزوده ناشی از فعالیت مستأجر نادیده گرفته نشود.  فراهم آورد که در آن هم حرمت مال موجر حفظ شود و هم ارزش

انت از حقوق این نوشتار با نگاهی نقادانه به مبانی مشروعیت، تلاش دارد تا مرز میان حمایت اجتماعی از کسبه و صی

 مالکانه را بازخوانی نماید تا پاسخی روشن به نیاز روز جامعه حقوقی ارائه دهد.
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 شناسی حق کسب و پیشه در نظام حقوقی ایران مبانی نظری و ماهیت( 2

پوشان  شناسی این حق در نظام حقوقی ایران، باید ابتدا به تفکیک دقیق مفاهیم هم برای بسط مبانی نظری و ماهیت

، باید توجه داشت که حق 10پرداخت. در بخش تمایزات بنیادین مفهوم حق کسب و پیشه با حق سرقفلی در پرتو قانون 

بتدای رابطه استیجاری و در قبال پرداخت مبلغی از سوی مستأجر سرقفلی ماهیتی قراردادی و مادی دارد که معمولاً در ا

شود؛ اما حق کسب و پیشه، حقی است که به تدریج و در طول زمان، به واسطه حسن شهرت،  به موجر ایجاد می

ال گذار س در واقع، قانون(. 552: 5045آید )کاتوزیان،  مداری و تلاش اقتصادی مستأجر در ملک تجاری پدید می مشتری

بدون آنکه لزوماً مستأجر مبلغی را در ابتدا تحت عنوان سرقفلی پرداخته باشد، او را در ارزش افزوده ناشی از  5310

اوست. به همین  است، در حالی که سرقفلی ناشی از مالمستأجر  داند. این حق، ناشی از عمل ک ملک میفعالیتش شری

اط در ابتدای قرارداد را ندارد، زیرا حقی است که هنوز به وجود جهت، حق کسب و پیشه برخلاف سرقفلی، قابلیت اسق

 .(01: 53۱8شود )کشاورز،  یجب تلقی می نیامده و اسقاط آن، مصداق اسقاط مالم

گذار و مبانی اقتصادی شناسایی حقوق مستأجر در املاک تجاری، ریشه این  در ادامه و در مبحث فلسفه حمایتی قانون

گذار با نگاهی سوسیالیستی  جستجو کرد. در آن مقطع، قانون 5314ولات اجتماعی و اقتصادی دهه رویکرد را باید در تح

ها که منجر به نابودی ثروت  و با هدف حمایت از طبقه کاسب در برابر مالکان، تلاش کرد تا از تخلیه خودسرانه مغازه

اصل استوار است که ملک تجاری بدون فعالیت  شد، جلوگیری کند. فلسفه اقتصادی این قانون بر این ملی و بیکاری می

جان است و ارزش اصلی آن )شهرت تجاری( توسط مستأجر خلق شده است؛ لذا سلب این  کاسب، تنها یک کالبد بی

از (. 518: 53۱۱شود )شهیدی،  حق از مستأجر بدون جبران عادلانه، نوعی دارا شدن بلاجهت برای موجر محسوب می

لت با تصویب این قانون آمری، اراده خصوصی را به نفع نظم عمومی اقتصادی محدود کرده منظر حقوق عمومی، دو

است تا ثبات بازار و امنیت شغلی کسبه تضمین گردد. با این حال، همین نگاه حمایتی مفرط، ماهیت مالکیت را در حقوق 

حق انتفاع واقعی از آن عملاً در  ایران دچار دگردیسی کرد و مالکیت موجر را به یک مالکیت اسمی مبدل ساخت که

دهد که حق مذکور بیش از آنکه صبغه  شناسی نشان می این ماهیت(. 240: 53۱8ماند )امامی،  اختیار مستأجر باقی می

های اقتصادی و الگوبرداری از قوانین کشورهای غربی )مانند فرانسه( در قرن بیستم  فقهی داشته باشد، برآمده از ضرورت

 .از تزلزل حقوق مکتسبه فعالان اقتصادی جلوگیری شود بوده است تا

 31تمایزات بنیادین مفهوم حق کسب و پیشه با حق سرقفلی در پرتو قانون ( 6-2

یان حق سرقفلی و حق کسب و برای بسط تبیین تمایزات این دو نهاد حقوقی، باید بر این نکته تأکید ورزید که خلط م

های  گذار در سال ترین ابهامات در نظام حقوقی ایران است که ریشه در تفاوت دیدگاه قانون یکی از رایج پیشه یا تجارت

، آنچه اصالت دارد، تلاش مستمر مستأجر و 5310دارد. در قلمرو قانون روابط موجر و مستأجر مصوب  53۳0و  5310

اساساً مفهومی است که با تراضی و پرداخت مال در بخشد؛ در حالی که سرقفلی  ای است که او به ملک می افزوده ارزش

 ابتدای قرارداد گره خورده است.

نخستین تمایز بنیادین در منشأ پیدایش این دو حق نهفته است. حق سرقفلی برآمده از اراده طرفین و توافق ارادی میان 

به مالک، حق اولویتی در انتفاع از ملک موجر و مستأجر است؛ به این معنا که مستأجر در بدو اجاره، با پرداخت مبلغی 

شود. این حق لزوماً نیازی به توافق  بر شمرده می اما حق کسب و پیشه، حقی است که تحمیلی و قانونی کند. پیدا می

ابتدایی ندارد، بلکه به حکم قانون و به مرور زمان، در اثر فعالیت اقتصادی مستأجر، جذب مشتری و اعتباری که او برای 
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است که در لحظه  ای دفعی در واقع، سرقفلی پدیده(. 551: 5045گردد )کاتوزیان،  کسب فراهم آورده، ایجاد میمحل 

 است که بر بازه زمانی استوار است.« تدریجیای ود، اما حق کسب و پیشه پدیدهش عقد ایجاد می

هاست. از آنجا که سرقفلی یک  ری آنتمایز دوم که از منظر فقهی بسیار حائز اهمیت است، در قابلیت اسقاط یا واگذا

نظر کند. اما در خصوص حق کسب و  تواند در ابتدای قرارداد از آن صرف حق مالی ناشی از قرارداد است، مستأجر می

شوند، اسقاط این حق در ابتدای قرارداد )پیش از  تلقی می ، از آنجا که قوانین این دوره آمری5310پیشه در لسان قانون 

که هنوز  ر فعالیتی انجام داده باشد( فاقد وجاهت قانونی است؛ زیرا حقوقدانان بر این باورند که اسقاط حقیآنکه مستأج

دهنده چتر حمایتی  این امر نشان(. 18: 53۱8بوده و باطل است )کشاورز،  یجب به وجود نیامده، مصداق اسقاط مالم

 کند. یع حقوق آتی خودش نیز محدود میاست که اراده مستأجر را حتی در جهت تضی 10گسترده قانون 

شود. میزان سرقفلی معمولاً تابع عرف بازار و توافق آزاد طرفین است.  ها آشکارتر می در بحث نحوه تعیین مبلغ، تفاوت

هایی نظیر نوع شغل،  در مقابل، میزان حق کسب و پیشه همواره توسط کارشناس رسمی دادگستری و با لحاظ شاخص

گردد. از دیدگاه فقهی، این اجبار در تعیین قیمت و  ل مدت اجاره و میزان رونق تجاری تعیین میموقعیت ملک، طو

برانگیز است؛ چرا که در سرقفلی، مالک با رضایت کامل وجه را  تکلیف موجر به پرداخت آن، یکی از نقاط چالش

شود که شاید هرگز با آن  حمیل میپذیرد، اما در حق کسب و پیشه، وجهی بر مالک ت دریافت کرده و تعهدی را می

از منظر مشروعیت شرعی، تفاوت میان این دو نهاد حقوقی به اوج خود  (.500: 53۱۱موافق نبوده است )شهیدی، 

رداد، شرعی اعلام کرده است؛ را به جهت ابتنا بر تراضی و قرا شورای نگهبان در نظریات متعددی، حق سرقفلیرسد.  می

به دلیل مغایرت با اصل سلطنت مالک و لزوم رضایت او در تصرفات، غیرشرعی دانسته است. را  اما حق کسب و پیشه

فقها معتقدند که مستأجر بابت فعالیتی که انجام داده، سود خود را در طول زمان برده است و دلیلی ندارد که در هنگام 

(. ۱2: 5044از آن نشده است )محقق داماد، تخلیه، مالک را مجبور به پرداخت وجهی نماید که در قرارداد اولیه ذکری 

، حق کسب و پیشه بیش از آنکه جنبه شرعی داشته باشد، یک ابزار 10دهد که در قانون  این شکاف عمیق نشان می

توان  ت، می. در نهای(248: 53۱8وکارهای خرد بوده است )امامی،  گذاری عمومی برای حفظ پایداری کسب سیاست

است که با  ود، اما حق کسب و پیشه متعلق به شخص کاسبش است که با پول خریداری می محلگفت سرقفلی متعلق به 

ها، منجر به صدور آراء متعارض و تضییع  آید؛ تفکیکی که نادیده گرفتن آن در دادرسی تلاش و استمرار به دست می

 .گردد حقوق طرفین می

 حقوق مستأجر در املاک تجاریگذار و مبانی اقتصادی شناسایی  فلسفه حمایتی قانون( 2-2

های حقوقی و  ، مستلزم درک پارادایم5310گذار در تصویب قانون روابط موجر و مستأجر  تبیین فلسفه حمایتی قانون

یانه و اصالت اراده محض، به های میانی قرن بیستم است. در این دوران، حقوق از رویکرد فردگرا اجتماعی حاکم بر دهه

فرض که در رابطه  با این پیش 5310گذار سال  پذیر حرکت کرد. قانون حمایت از اقشار آسیبو  سمت حقوق اجتماعی

استیجاری، مستأجر در موضع ضعف اقتصادی قرار دارد، دخالت آمری در قراردادها را برای جلوگیری از تضییع حقوق 

ه در املاک تجاری، صرفاً یک رابطه کسبه ضروری دانست. این فلسفه حمایتی بر این اصل استوار است که قرارداد اجار

حقوقی ساده برای تملیک منافع نیست، بلکه بستری برای ایجاد یک نهاد اقتصادی است که ثبات آن برای کل جامعه 

 اهمیت دارد.
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افزوده ناشی از فعالیت مستأجر دارد. از  و ارزش ریه کاردر بُعد مبانی اقتصادی، شناسایی حق کسب و پیشه ریشه در نظ

شود: ارزش فیزیکی و موقعیت مکانی )که متعلق به  ظر اقتصادی، ارزش یک ملک تجاری از دو بخش تشکیل میمن

شود(.  مالک است( و ارزش معنوی ناشی از شهرت، جذب مشتری و تداوم فعالیت )که توسط مستأجر خلق می

قرارداد، مستأجر را به سادگی و بدون جبران گذار با درک این تمایز، معتقد بود که اگر مالک بتواند در پایان مدت  قانون

ند شده است. این امر م خسارت از ملک اخراج کند، در واقع به ناحق از ثمره تلاش و فعالیت اقتصادی مستأجر بهره

در واقع، حق (. 528: 5045شد )کاتوزیان،  یا استفاده نامشروع از عمل غیر تلقی می مصداق بارز دارا شدن بلاجهت

 پدید آمده است. و کار مستأجر ثروتی است که در اثر تعامل میان سرمایه مالکه ابزاری برای توزیع عادلانه کسب و پیش

های اقتصادی این قانون است. در غیاب حق کسب و  علاوه بر این، ثبات نظام بازار و امنیت شغلی یکی دیگر از ستون

همواره با هراس تخلیه روبرو بودند که این امر انگیزه مدت، مستأجران  پیشه و با حاکمیت مطلق قراردادهای کوتاه

با وضع قاعده تداوم اجباری  5310گذار سال  برد. قانون مدت و بهبود کیفیت خدمات را از میان می گذاری طولانی سرمایه

ا با اطمینان از و شناسایی حق کسب و پیشه، نوعی امنیت روانی و اقتصادی برای فعالان بازار ایجاد کرد ت رابطه استیجاری

این (. ۳0: 53۱8ماند، به رونق تجارت ملی کمک کنند )کشاورز،  اینکه ثمره فعالیتشان در قالب حق مکتسبه محفوظ می

بود؛ چرا که فروپاشی یک واحد صنفی  دیحق مالکیت فررویکرد، در واقع ترجیح مصلحت عمومی تولید و تجارت بر 

ها در آن منطقه  س مالک، نه تنها به مستأجر، بلکه به شبکه توزیع و ثبات قیمتخواهی یا هوی و هو موفق به دلیل زیاده

 رساند. آسیب می

نیز جستجو کرد. در نگاه سنتی، مستأجر  عدالت معاوضیتوان در مفهوم  از سوی دیگر، مبنای حمایتی این قانون را می

دهد؛ اما در نگاه نوین اقتصادی، مستأجر با فعالیت خود،  پردازد و مالک ملک را در اختیار او قرار می بها را می تنها اجاره

افزوده در پایان قرارداد لحاظ نشود، تعادل معاوضی  دهد. اگر این ارزش ارزش ذاتی ملک را برای آینده نیز افزایش می

کند تا از  خورد. لذا حق کسب و پیشه به عنوان ابزاری برای برقراری توازن در کفه ترازو عمل می قرارداد به هم می

با این حال، همین نگاه حمایتی مفرط که ریشه در (. 5۳2: 53۱۱استثمار مستأجر توسط مالک جلوگیری نماید )شهیدی، 

الگوهای حقوقی کشورهای اروپایی نظیر فرانسه داشت، در مواجهه با مبانی فقهی که مالکیت را حقی مطلق و قدسی 

بیش از آنکه به دنبال انطباق با نصوص شرعی باشد، به  5310گذار  قانون های جدی شد. در واقع، شمارد، دچار چالش می

اد میان این تض(. 251: 53۱8اجتماعی در بستر نوسازی جامعه ایران بود )امامی، -دنبال حل یک معضل اقتصادی

عد را های ب های حقوقی این قانون در دهه ، هسته مرکزی چالشهای اقتصادی مدرن و اصول مالکیت سنتی ضرورت

 گردید. 53۳0تشکیل داد که منجر به تغییر رویکرد در قانون سال 

 های فقهی و تعارض با اصول بنیادین مالکیت شرعی واکاوی چالش( 5

های این پژوهش است؛ چرا که این نهاد حقوقی، بیش  ترین بخش های فقهی حق کسب و پیشه، از اساسی واکاوی چالش

مرکزی این  گذاری ایران، با موازین سنتی فقه امامیه در تعارض قرار گرفته است. هسته قانوناز هر عنوان دیگری در نظام 

نهفته است. از منظر فقهی، مالکیت یک  حق مالکیت مطلق موجرو  تعارض در تقابل میان مصلحت اجتماعی مستأجر

، هرگونه محدودیت در والهمشخص و مال است که به موجب قاعده الناس مسلطون علی امعلقه دائمی و مقدس میان 

با سلب حق تخلیه از مالک )جز در موارد  5310انتفاع یا تصرف در آن، نیازمند دلیل شرعی متقن است. قانون سال 

استثنایی( و منوط کردن آن به پرداخت حق کسب و پیشه، در واقع سلطه مالک بر مال خود را زایل کرده است. موسوی 
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است که هرگونه لزوم پرداخت وجه برای تخلیه ملکی که مدت اجاره آن مقتضی شده، با معتقد ( 510: 5025بجنوردى )

قاعده تسلیط در تضاد است، زیرا مستأجر تنها برای مدت معینی مالک منافع بوده و با پایان آن، باید بدون هیچ 

 داشتی ملک را مسترد نماید. چشم

و  . در فقه اسلام، عقد اجاره عقدی موقتگردد بازمی استیجاریجباری بودن تداوم رابطه اچالش فقهی دوم، به ماهیت 

، رابطه حقوقی نباید فراتر از قصد مشترک طرفین ادامه یابد. اراده طرفین است. بر اساس قاعده العقود تابعه للقصودتابع 

در تحلیل ( 254: 5382ی )کند. گرج با ایجاد یک رابطه قهری، مالک را مجبور به ادامه عقد با مستأجر می 5310اما قانون 

شود و  تلقی می باشد، تداوم تصرف مستأجر در حکم غصبدارد که اگر مالک راضی به ادامه اجاره ن خود بیان می

 ن غصب، فاقد وجاهت شرعی و مصداق اکل مال به باطلدریافت وجهی تحت عنوان حق کسب و پیشه برای رفع ای

ت و ه اعتبار و شهرت تجاری، از امور معنوی و قائم به شخص مستأجر اساست. این دیدگاه بر این مبنا استوار است ک

 بر عهده مالک قرار داد، مگر آنکه در ابتدای عقد بر آن توافق شده باشد. توان آن را به عنوان یک حق مالی مستقل نمی

: 505۱ظم یزدی )است. سید محمدکا مشروعیت دریافت این وجه، اصل بر حرمت مال مسلمانعلاوه بر این، در بحث 

شود مگر با طیب خاطر و  در مباحث مربوط به اجاره بر این نکته تأکید دارد که هیچ مالی از کسی حلال نمی( 032

رضایت او )الا عن طیب نفس(. در حق کسب و پیشه، موجر نه تنها ابزاری برای رضایت ندارد، بلکه قانون او را مجبور به 

آن )شهرت تجاری( نقشی نداشته است. این در حالی است که فقهای شورای  کند که در ایجاد پرداخت وجهی می

نگهبان نیز با استناد به همین مبانی، حق کسب و پیشه را غیرشرعی اعلام کردند؛ چرا که معتقد بودند مستأجر در طول 

اضافه، فاقد منشأ شرعی مدت اجاره، ثمره فعالیت خود را با کسب سود برده است و اشتغال ذمه موجر به پرداخت مبلغی 

ن تعارض میان لزوم رعایت حقوق یشود که ا با اشاره به سیر تحولات قانونی، یادآور می( 8۱: 53۱1است. ولایی )

که تنها با ظهور نظریه مصلحت و تفکیک میان  هبست حقوقی شد مکتسبه و صیانت از اصل مالکیت، منجر به یک بن

دهد که حق کسب  سرقفلی قراردادی و حق کسب و پیشه قانونی تا حدی تعدیل گردید. بنابراین، واکاوی فقهی نشان می

 رسد. ای ناهمگون است که تنها با مبانی ثانویه یا حکومتی قابل تحلیل به نظر می و پیشه در ساختار فقه سنتی، وصله

 سنجی حق کسب و پیشه با قاعده تسلیط و حرمت مال مسلمان در فقه امامیه نسبت (6-5

اعد سنتی فقه امامیه در گذار و قو و اصول بنیادین فقهی، تعارض میان اراده قانون در تبیین نسبت میان حق کسب و پیشه

که مستند به حدیث نبوی الناس ده تسلیط به وضوح قابل مشاهده است. قاع دو حوزه قاعده تسلیط و حرمت مال مسلمان

است، به عنوان یک اصل حکمرانی بر اموال، هرگونه محدودیت در انتفاع مالک از ملک خود را  مسلطون علی اموالهم

کند و با انقضای  کند. در فقه امامیه، عقد اجاره عقدی است که تنها برای مدت معین مالکیت بر منافع را منتقل می نفی می

سنگ خود  در اثر گران( 280: 2۳، ج 5040فع باید به صورت کامل در اختیار مالک قرار گیرد. نجفی )مدت، عین و منا

تأکید دارد که لزوم خروج مستأجر پس از پایان مدت، از مقتضیات ذات عقد اجاره است؛ لذا هر قانونی که مالک را 

ک کند، با جوهره قاعده تسلیط در تضاد قرار گیری مل مجبور به تداوم رابطه استیجاری یا پرداخت وجهی برای بازپس

کند که سلطه مالک بر عین  ایجاد می ، نوعی حق اولویت اجباری5310گیرد. در واقع، حق کسب و پیشه در قانون  می

 دهد. مال را تا حد یک مالکیت صوری تقلیل می

، چالش جدی دیگری )طیب نفس(یت مال غیر بدون رضایت عدم حلالاز سوی دیگر، قاعده حرمت مال مسلمان و اصل 

توان مجبور به پرداخت مال به دیگری کرد، مگر  کس را نمی دهد. بر اساس این قاعده، هیچ را در برابر این حق قرار می
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در مباحث مربوط به ( 102: 5، ج 5045آنکه منشأ قراردادی یا قهری )مانند اتلاف و تسبیب( داشته باشد. امام خمینی )

این نکته تصریح دارند که الزام مالک به پرداخت وجهی تحت عنوان حق کسب و پیشه، در حالی که  غصب و اجاره، بر

است. از منظر فقهی، شهرت تجاری و  ورت نگرفته، مصداق بارز اکل مال به باطلدر ابتدای عقد توافقی بر آن ص

اش را در طول مدت اجاره با کسب  ههای معنوی متعلق به خود اوست که ثمر مشتریانی که مستأجر جذب کرده، دارایی

 سود برده است؛ لذا تحمیل هزینه این شهرت بر ذمه مالک، با اصل برائت و حرمت مال موجر ناسازگار است.

نیز واکاوی  توان از منظر عدالت توزیعی در مقابل عدالت معاوضی قواعد فقهی را می علاوه بر این، نسبت میان این حق و

معتقد است که در فقه، تعادل در معاوضه بر اساس تراضی طرفین در لحظه عقد شکل ( 50۳: 5044زاده ) کرد. قاسم

با نگاهی اجتماعی، به دنبال برقراری نوعی عدالت توزیعی به نفع مستأجر است. این نگاه، از  5310گیرد، اما قانون  می

نیز در تحلیل ( ۱2: 53۱۱. موسویان )منظر فقه سنتی که قائل به اصالت فرد و مالکیت خصوصی است، پذیرفته نیست

ی مستأجر بپذیریم، برا ر حق کسب و پیشه را به عنوان یک مالکیت تبعیکند که اگ مبانی فقهی اقتصاد اسلامی اشاره می

ایم که هیچ مبنای شرعی در عقود معین ندارد. بنابراین،  میان مالک و مستأجر ایجاد کرده در واقع نوعی شرکت قهری

است که تنها با تمسک به احکام ثانویه یا مصالح حکومتی  ال، نسبتی تضادگونهق با قواعد تسلیط و حرمت منسبت این ح

 قابل توجیه است و در لایه نخست احکام اولیه، مشروعیت آن با تردیدهای جدی مواجه است.

 این حقبازخوانی آراء فقهای معاصر و سیر تطور نظریات شورای نگهبان در نفی مشروعیت ( 2-5

های همگرایی نظام  ترین چالش دهنده یکی از عمیق بازخوانی سیر تطور نظرات فقهای معاصر و آراء شورای نگهبان، نشان

حقوقی موضوعه با فقه شرعی در تاریخ پس از انقلاب اسلامی است. پس از پیروزی انقلاب، مشروعیت قانون روابط 

، به شدت زیر سؤال رفت. فقهای معاصر بر بوط به حق کسب و پیشه، به ویژه در بخش مر5310موجر و مستأجر مصوب 

این باور بودند که لزوم پرداخت وجهی برای تخلیه و یا اجبار مالک به تمدید قرارداد، با اصل آزادی اراده و سلطنت 

نخستین  دارد که شورای نگهبان در در تحلیل تاریخی خود بیان می( 02: 53۱8مالکانه در تعارض است. مهرپور )

داد علیرغم مخالفت موجر  را که به مستأجر اجازه می 10، صراحتاً موادی از قانون 04اظهارنظرهای رسمی خود در دهه 

در ملک بماند، غیرشرعی اعلام کرد. از دیدگاه این شورا، باقی ماندن در ملک غیر بدون رضایت مالک، در حکم 

 ه دریافت شود، فاقد مشروعیت است.گون غصب است و وجهی که بابت رفع این تصرف غصب

الله خوئی از جمله منتقدان جدی این نهاد حقوقی بود. ایشان بر این نکته تأکید داشتند که  در میان فقهای معاصر، آیت

شود و هیچ حقی برای مستأجر جهت ادامه تصرف یا مطالبه وجهی بابت شهرت  عقد اجاره با پایان مدت، منفسخ می

کند که حتی اگر قانون  تصریح می( 225: 5054گردد، مگر آنکه در متن عقد شرط شده باشد. خوئی ) تجاری ایجاد نمی

تواند به استناد قانون،  آورد و مستأجر نمی حکومتی چنین حقی را شناسایی کند، از نظر شرعی تکلیفی بر عهده موجر نمی

دهنده اصالت مالکیت خصوصی در فقه  ه، بازتابگیران مال مسلمان را بدون طیب خاطر او تصاحب کند. این نگاه سخت

به نقطه عطف خود  ۳4سیر تطور این نظریات در دهه  آورد. سنتی است که هرگونه مزاحمت در سلطه مالک را تاب نمی

دارای  سب و پیشه و تجارتحق ک، صراحتاً اعلام کرد که 5303/1/۱مورخ  5088رسید. شورای نگهبان در نظریه شماره 

دهد که این مخالفت قاطع باعث شد تا در محاکم ایران یک  توضیح می( 588: 5045ی نیست. کریمی )وجاهت شرع

دادند و برخی با استناد به فتوای فقها و نظریه شورای  رأی می 10دوگانگی ایجاد شود؛ برخی قضات به استناد قانون 

ین تشتت آراء در نهایت منجر به تصویب کردند. ا نگهبان، از صدور حکم به پرداخت حق کسب و پیشه خودداری می
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داد که مبنای قراردادی و تراضی  شد که در آن، حق کسب و پیشه حذف و جای خود را به سرقفلی 53۳0قانون سال 

 داشت.

تر تلاش کردند با نگاهی سیستمی به حقوق، میان این حق و قواعد فقهی پلی بزنند.  با این حال، برخی فقهای نواندیش

توان آن  دارد، اما میدر فقه سنتی وجود ن معتقد بود که اگرچه عنوان حق کسب و پیشه( 501: 53۱0رودی )هاشمی شاه

توجیه کرد. ایشان بر این باور بود که عرف جامعه، اجاره ملک  را از باب شروط ضمنی عرفی یا جبران ضرر مستأجر

کند،  بیند و مالک با آگاهی از اینکه مستأجر در محل کسب اعتبار ایجاد می تجاری را متفاوت از ملک مسکونی می

در نظام حقوقی کننده، سیر تحول قانونی نشان داد که  های تعدیل رغم این دیدگاه تلویحاً حقوق او را پذیرفته است. علی

ایران، نگاه نخست )نفی مشروعیت( برتری یافت و منجر به حاشیه رفتن این حق در قراردادهای جدید گردید. در واقع، 

به سمت یک نهاد صرفاً  10کند که سیر تطور از یک نهاد حمایتی قانونی در سال  بازخوانی این نظریات ثابت می

 .وسیالیستی سابق بوده استس-های اقتصادی قهی بر ضرورت، نتیجه غلبه صبغه ف۳0قراردادی در سال 

 تحلیل مشروعیت و راهکارهای حل تعارض در راستای تحقق عدالت معاوضی( 4

تحلیل مشروعیت حق کسب و پیشه و جستجوی راهکارهای حل تعارض میان فقه و قانون، مستلزم عبور از نگاه 

کند که در هر  است. عدالت معاوضی اقتضا می عدالت معاوضیگرایانه و حرکت به سوی پارادایم بعدی فرد تک

ها برقرار باشد. در روابط استیجاری تجاری، مستأجر با صرف وقت، سرمایه  ها و ستانده ای، توازنی عادلانه میان داده مبادله

معتقد ( 530 :5045بخشد که پیش از آن وجود نداشته است. صادقی مقدم ) و تخصص خود، به ملک تجاری اعتباری می

بهره جست؛ بدین معنا که وقتی مالکی ملک خود  توان از نظریه شرط ضمنی عرفی ل تعارض فقهی، میاست که برای ح

دهد، با توجه به عرف جاری، تلویحاً پذیرفته است که ارزش افزوده ناشی از فعالیت  را برای کسب و کار اجاره می

عرفی -تحلیل، حق کسب و پیشه را از یک نهاد تحمیلی به یک تعهد ارادیکند. این  مستأجر، حقی را برای او ایجاد می

 کند که با مبانی فقهی نیز سازگارتر است. تبدیل می

است.  کارهای حل تعارض، تمسک به قاعده منع دارا شدن بلاجهتترین راه از منظر اقتصادی و حقوقی، یکی از مهم

ها تلاش مستأجر )در  الک بتواند بدون پرداخت هیچ معوضی، ثمره سالبر این باور است که اگر م( 5۱8: 5044باریکلو )

قالب شهرت تجاری و جذب مشتری( را تصاحب کند، توازن اقتصادی قرارداد به نفع مالک و به ضرر مستأجر فرو 

دلانه شود، باید عوض عا مند می کند که هر کس از ثمره عمل دیگری بهره پاشد. در واقع، عدالت معاوضی حکم می می

ت احترام به کار و فعالیبر عین یا منافع، بلکه باید در  آن را بپردازد. لذا، مشروعیت این حق را نباید در مالکیت مستأجر

 شود. شناخته می کرد که در لسان فقهی تحت عنوان حرمت عمل مسلم جستجو اقتصادی

دهد. از نظر وی، در  را پیشنهاد می میز دولتآ دخالت مصلحتراهکار ( ۳1: 53۱8در راستای تحقق این عدالت، داودی )

تواند برای حفظ نظم بازار و جلوگیری از اجحاف به کسبه، حدود  گذار می نظام اقتصاد اسلامی، حاکم شرع یا قانون

مطلق حق کسب و پیشه، به دنبال  مالکیت خصوصی را با توجه به مصالح عمومی تحدید کند. این رویکرد به جای نفی

آن است تا نه مالک از حق سلطنت خود محروم شود و نه مستأجر در معرض نابودی اقتصادی قرار گیرد. این  عدیلت

در نهایت، برای حل نهایی تعارضات در  زند. همان نقطه تعادلی است که عدالت توزیعی و معاوضی را به هم پیوند می

کیک میان ارزش ملک و ارزش شناسی تخصصی و تفکاربر لزوم استفاده از نظام ( 552: 5042رویه قضایی، صفایی )

دهد که به جای تعیین مبالغ گزاف و غیرواقعی، حق مذکور باید دقیقاً بر اساس  کند. وی پیشنهاد می تأکید می فعالیت
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آوری مستأجر برای آن ملک خاص محاسبه شود. با این راهکار، حق کسب و پیشه از یک ابزار فشار علیه  میزان ارزش

نشان داد که حذف ناگهانی این حق نیز  ۳0به  10شود. تحول از نظام قانون  به یک ابزار جبرانی عادلانه تبدیل میمالک، 

این حق و تشویق طرفین به گنجاندن شروط صریح در  اهگشا باشد؛ لذا راهکار اصلی در قراردادی کردنتواند ر نمی

اد نهفته است تا بدین ترتیب، هم رضایت مالک )طیب نفس( مورد سرقفلی و جبران خدمات مستأجر در پایان مدت قرارد

 حاصل شود و هم از تضییع حقوق مستأجر جلوگیری گردد.

 حقوقی حق کسب و پیشه-نقش مصلحت عمومی و نظریه شروط ضمنی در توجیه فقهی( 6-4

عد اولیه شرعی، از نی بر قواهای اولیه مبت در نظام قانونی ایران، علیرغم مخالفت توجیه فقهی و حقوقی حق کسب و پیشه

های ارتباطی میان  عبور کرده است. این دو مفهوم به عنوان پل دو مسیر اصلی مصلحت عمومی و نظریه شروط ضمنی

 اند تا از تضییع حقوق مستأجران در اماکن تجاری جلوگیری شود. های مدرن اقتصادی عمل کرده سنت فقهی و ضرورت

ی در شناسایی این حق غیرقابل انکار است. مصلحت به عنوان یکی از ابزارهای در وهله نخست، نقش مصلحت عموم

دهد که در موارد تعارض میان منافع فردی و نظم  گذار این اجازه را می پویای فقه امامیه، به حاکم اسلامی و قانون

مالکیت، اگرچه حقی مشروع در این زمینه معتقد است که ( 582: 53۱۱اجتماعی، مصالح جمعی را مقدم بشمارد. ارسطا )

با  5310گذار سال  تواند ابزاری برای اخلال در نظم اقتصادی و بیکاری گسترده فعالان بازار شود. قانون است، اما نمی

اعتراضات صنفی  تواند منجر به فروپاشی شبکه توزیع و ها بدون جبران خسارت می درک این مطلب که تخلیه انبوه مغازه

ر واقع، و عنصر مصلحت، حق مالکیت را به نفع پایداری مشاغل محدود کرد. د حکام حکومتیشود، با تکیه بر ا

گذار نه به عنوان ناقض شرع، بلکه به عنوان متولی نظم  تأمین شده است؛ یعنی قانون مشروعیت این حق از طریق ثانویه

 (.550: 53۱2می، عمومی، پرداخت این حق را لازمه صیانت از مصلحت جامعه دانسته است )مؤمن ق

در وهله دوم، نظریه شروط ضمنی راهکاری برای توجیه این حق در چارچوب اراده طرفین )عدالت معاوضی( ارائه 

به عنوان یک شرط  اژگان مصرح در متن نیستند، بلکه عرفدهد. بر اساس این نظریه، قراردادها تنها محدود به و می

در تحلیل مبانی فقهی مصلحت و عرف اشاره دارد که وقتی ( 201: 53۱0ضمنی بر قرارداد حاکم است. علیدوستی )

کند، با علم به اینکه مستأجر در آنجا ایجاد شهرت و  مالکی ملک خود را برای امر تجاری به مستأجری واگذار می

ف تجاری مشتری خواهد کرد، تلویحاً پذیرفته است که بخشی از ارزش ملک ناشی از فعالیت مستأجر است. در واقع، عر

یا ضمنی، به  یت را به رایگان تصاحب کند. این شرط بناییکند که مالک نباید پس از پایان مدت، ثمره این فعال حکم می

، مالک شرعاً و فین وجود داشته و بر اساس قاعده المؤمنون عند شروطهممنزله توافقی است که پیش از عقد میان طر

 ای از آن به میان نیامده باشد. در متن قرارداد کلمه قانوناً ملزم به رعایت آن است، حتی اگر

خورد. اسکینی  الملل پیوند می در حقوق بیناعتبار تجاری علاوه بر این، در اسناد حقوقی و تجاری، این حق با مفهوم 

غیرممکن است. از منظر  در دنیای مدرن تجارت، جدا کردن ملک فیزیکی از شهرت تجاری معتقد است که( ۱8: 5045)

کند. لذا، توجیه  حقوق تجارت، مستأجر با فعالیت خود، ملک را از یک فضای مرده به یک نهاد اقتصادی پویا تبدیل می

گذار مصلحت عمومی را در حفظ این  حقوقی حق کسب و پیشه در لزومِ حفظ این ثروت معنوی نهفته است. اگر قانون

یرفت، نظام اقتصادی با نوعی دارا شدن پذ به عنوان منبعِ استخراج شروط ضمنی نمی دید و یا عرف را ها نمی بنگاه

خود  افزوده ناشی از کارِ مستأجران را از آن شد که در آن مالکان بدون هیچ تلاشی، ارزش مواجه می غیرعادلانه

نای قراردادی، شالوده استواری به عنوان مب کردند. بنابراین، ترکیب مصلحت به عنوان مبنای حاکمیتی و شروط ضمنی می
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های فقهی اولیه، به عنوان ابزاری برای تحقق عدالت در روابط  را فراهم آورده است تا حق کسب و پیشه، علیرغم چالش

 تجاری تثبیت گردد.

 

زمان از حقوق موجر و  سازوکارهای تعدیل قانون و پیشنهادهای اصلاحی برای صیانت هم( 4-2

 مستأجر

و  5310های افراطی قانون سال  بست ان حقوق مالکانه موجر و حقوق صنفی مستأجر، مستلزم عبور از بنتحقق تعادل می

ارهای تعدیل قانون باید بر پایه عدالت است. برای رسیدن به یک نظام عادلانه، سازوک 53۳0های احتمالی قانون  تفریط

بها در طول  ، ثبات غیرعادلانه اجاره10های قانون  ترین چالش بازطراحی شوند. یکی از اصلی توزیعی و حمایت متوازن

برای صیانت از  دهد که پیشنهاد می( 8۱: 5045های متمادی است که منجر به تضرر فاحش مالکان شده است. حیاتی ) دهه

 ای های ارزش منطقه بر اساس نرخ تورم اعلامی بانک مرکزی و شاخص بها حقوق موجر، باید نظام تعدیل خودکار اجاره

شود که مالک برای احقاق حق خود، ناچار به طرح دعاوی  جایگزین فرآیندهای طولانی دادرسی شود. این امر باعث می

 تخلیه ساختگی نباشد و انگیزه برای ادامه رابطه استیجاری افزایش یابد.

صلاح گردد. در رویه ا مند حق کسب و پیشه ت از حقوق مستأجر، باید سازوکار محاسبه ضابطهاز سوی دیگر، برای صیان

معتقد است که ( 510: 5042ای و فاقد معیارهای دقیق اقتصادی است. نهرینی ) فعلی، نظرات کارشناسی اغلب سلیقه

کرد مستأجر در  گردش مالی مستند و هزینه»های کمی مشخصی نظیر میزان مالیات پرداخت،  ر باید شاخصگذا قانون

ین حق معرفی کند. با استانداردسازی این معیارها، از صدور آراء متعارض را به عنوان مبنای تعیین ا بهسازی ملک

های نوین بازاریابی و برندینگ او، در زمان تخلیه به شکلی  یابد که ثمره فعالیت جلوگیری شده و مستأجر نیز اطمینان می

 کند. هر دو طرف تضمین میگذاری در املاک تجاری را برای  عادلانه تقویم خواهد شد. این شفافیت، امنیت سرمایه

در دعاوی تجاری است. طولانی شدن  گری صنفی دیگر، استفاده از ظرفیت داوری تخصصی و میانجی راهکار اصلاحی

شود و هم مستأجر را در وضعیت بلاتکلیفی شغلی قرار  ها، هم باعث معطلی سرمایه مالک می روند رسیدگی در دادگاه

تواند  های صنفی، می این باور است که ایجاد نهادهای داوری اجباری در اتحادیهبر ( 252: 5044دهد. غمامی ) می

های اقتصادی هر شغل  تعارضات را با هزینه کمتر و سرعت بیشتر حل کند. در این الگو، متخصصان صنف که با واقعیت

)متعلق به مستأجر(  رت تجاریتوانند توازن بهتری میان حق مرغوبیت مکان )متعلق به مالک( و حق شه ند، میآشنایی دار

 سازد. های بازار نزدیک می برقرار کنند. این رویکرد، حقوق را از حالت انتزاعی خارج کرده و به واقعیت

میلی به نظام قراردادی گذار از نظام حمایتی تحزمان از حقوق طرفین،  ی صیانت همدر نهایت، راهکار بنیادین برا

گذار باید طرفین را ملزم  دهد که قانون در تبیین نظریه تعدیل قرارداد، پیشنهاد می( 501: 53۱۱است. یزدانی ) شده هدایت

نماید. در این مدل، دولت به  ای رسمی با جزئیات دقیق در مورد شرط سرقفلی و نحوه جبران خدماتبه ثبت قرارداده

دهد تا  کند و اجازه می می را تعیین های حداقلی حمایتی لت مستقیم در اراده طرفین، تنها چارچوبجای دخا

بگیرد. بدین ترتیب، با جایگزینی اراده گذاری و شرایط تخلیه در بستر رقابت آزاد، اما تحت نظارت قانون، شکل  قیمت

، تعارضات شرعی ناشی از قاعده تسلیط نیز به حداقل رسیده و عدالت معاوضی به معنای آگاهانه به جای اجبار قانونی

 گردد. واقعی کلمه محقق می
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 ( بحث و بررسی نتایج3

بازنمای  دهد که حق کسب و پیشه در حقوق ایران، فراتر از یک نهاد حقوقی ساده، نتایج حاصل از این واکاوی نشان می

، ابعاد مختلف این نتایج در دامهگرایی اجتماعی مدرن است. در ا جدال میان دو پارادایم سنت فقهی فردگرا و مصلحت

 :گردد تقادی و نظری ارائه میای انه قالب تحلیل

کلیدی پژوهش، ضرورت تفکیک  نخستین نتیجه: تبیین دوگانگی میان مالکیت عین و مالکیت بر ارزش افزوده معنوی (5

ها نشان داد که ریشه اصلی اختلافات فقهی و حقوقی،  است. یافته میان حق مالکیت بر زمین و بنا و حق بر اعتبار تجاری

شود، اما نتایج  در عدم تمایز میان این دو نهاد است. از منظر فقهی، مالکیت عین، مالکیت بر تمام منافع را نیز شامل می

از ذات فیزیکی آن،  های اقتصادی بر این نکته تأکید دارد که در املاک تجاری، بخشی از ارزش ملک نه ناشی تحلیل

در این ( 352: 5042بلکه محصول فعالیت مستمر، حسن شهرت و جذب مشتری توسط مستأجر است. جعفری لنگرودی )

که دارای مالیت عرفی هستند  های انتزاعی ه در عین مادی داشته باشد؛ بلکه ارزشلزوماً نباید ریش باره معتقد است که حق

با نگاهی پیشرو، این ارزش  5310دهد که قانون  گیرند. بحث و بررسی نتایج نشان مینیز باید تحت حمایت قانون قرار 

های فقهی مواجه شد که تنها مالکیت  معنوی را به رسمیت شناخت، اما به دلیل عدم تبیین دقیق مبانی آن، با سد استدلال

 دانستند. فیزیکی را واجد اصالت می

ترین نتایج این تحقیق، بازخوانی نسبت میان  یکی از مهم: بر قاعده لاضررتحلیل شکست نظریه مالکیت مطلق در برا( 2

قاعده تسلیط و قاعده لاضرر در روابط استیجاری است. اگرچه مخالفان حق کسب و پیشه به قاعده تسلیط تمسک 

احش و غیرقابل تواند منجر به ضرر ف دهد که کاربرد مطلق این قاعده می تر نشان می های عمیق جویند، اما بررسی می

کند که قاعده لاضرر حاکم بر  بانی منطقی فقه اشاره میبا تحلیل م( 5۳0: 5045جبران برای مستأجر شود. محقق داماد )

تواند با تکیه بر حق مالکیت خود، مسیری را بپیماید که منجر به نابودی  است؛ به این معنا که مالک نمی قاعده تسلیط

نه یک محدودیت غیرشرعی، بلکه جر( شود. نتیجه حاصله این است که حق کسب و پیشه، دارایی و اعتبار دیگری )مستأ

دهد که تعارض فقه  برای جلوگیری از ضرر به مستأجر است. بحث بر سر این نتیجه نشان می یک ضمانت اجرای شرعی

ر دو نظام بر حرمت ضرر است، نه اختلاف در اصول؛ یعنی ه شناسی در این نقطه، ناشی از اختلاف در مصداقو قانون 

 وجود دارد. توافق دارند، اما در اینکه آیا تخلیه بدون حق کسب و پیشه مصداق ضرر هست یا خیر، تفاوت دیدگاه

یات نتایج حاصل از بررسی سیر تطور نظر: واکاوی نقش شورای نگهبان و تحول از حق قانونی به حق قراردادی( 3

از حقوق حمایتی به سمت حقوق قراردادی است. اسماعیلی  نی استراتژیکنشی دهنده یک عقب شورای نگهبان نشان

، در واقع تلاش برای 53۳0به قانون  5310دارد که انتقال از قانون  در تحلیل آراء این شورا بیان می( 258: 5042)

دهد که این تحول،  می روابط استیجاری از طریق احیای اراده طرفین بود. با این حال، نتیجه این تحقیق نشان سازی شرعی

سرقفلی ایجاد نمود. در واقع، جایگزینی  اگرچه مشکل تعارض با قاعده تسلیط را حل کرد، اما خلأ حمایتی بزرگی

، منجر به تضعیف موضع مستأجرانی شد که در موضع ضعف اقتصادی قرار به جای حق کسب و پیشه قانونی دیقراردا

روط سرقفلی در قرارداد را ندارند. بررسی نتایج حاکی از آن است که نظام زنی برای گنجاندن ش دارند و قدرت چانه

که از  یت، تا حدودی از وظیفه حمایت از قشر ضعیفحقوقی ایران پس از انقلاب، به قیمت صیانت از اصول فقهی مالک

 های اولیه انقلاب بود، فاصله گرفته است. آرمان
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های پژوهش نشان داد که  یافته :در بُعد اجرایی اردسازی تقویم خسارتهای عملی در محاکم و ضرورت استاند چالش( 0

معتقد است که فقدان معیارهای ( 503: 5045یکی از بزرگترین معضلات، ابهام در نحوه محاسبه این حق است. بهرامی )

گیرد که این امر،  کمی در قوانین، باعث شده تا آراء قضایی در این زمینه به شدت تحت تأثیر سلایق کارشناسان قرار

زمان از حقوق  کند. بحث و بررسی نتایج در این بخش مؤید آن است که برای صیانت هم امنیت قضایی را مخدوش می

دهد که اگر  در دادگستری ایجاد شود. نتایج نشان می های نامشهود رزیابی تخصصی داراییامستأجر، باید نظام موجر و 

های  های واقعی بازار تعیین شود، مقاومت مالکان و مخالفت نه و بر اساس شاخصمبلغ حق کسب و پیشه به صورت عادلا

جریمه برای مالک، بلکه به فقهی نیز کاهش خواهد یافت؛ چرا که در آن صورت، پرداخت این وجه نه به عنوان یک 

 تلقی خواهد شد.« خرید اعتبار ایجاد شدهعنوان 

ذار ایران باید به سمت تدوین یک قانون جامع روابط استیجاری گ مجموع، بحث و بررسی نتایج نشان داد که قانون در

در  میان سرقفلی )وجه پرداختی در ابتدا( و حق کسب و پیشه )ارزش افزوده ایجاد شده تجاری حرکت کند که در آن

های  اس شاخصبندی شده بر اس ای به حالت فرمول یقهمبنای محاسبه را از حالت سلو  طول زمان( تفکیک قائل شود

های شروط ضمنی و عرف حاکم بر بازار به عنوان منبع  برای حل تعارضات فقهی، از ظرفیت د واقتصادی تغییر ده

گذاری،  استخراج اراده مفروض طرفین استفاده نماید. تحقق این نتایج مستلزم همکاری نزدیک میان نهادهای قانون

هبان و نخبگان دانشگاهی است تا نظامی ایجاد شود که در آن نه مالک احساس غصب مال خود را داشته باشد شورای نگ

شود که قانون، نه طرفدار  ها تلاش خود باشد. عدالت معاوضی تنها زمانی محقق می و نه مستأجر نگران مصادره ثمره سال

 ای برقرار کند که حق مالکیت و حق بر کار زن را در نقطهاقید و شرط مستأجر، بلکه تو مطلق موجر باشد و نه حامی بی

 در کنار هم محترم شمرده شوند.

 گیری( نتیجه1

و تحلیل تعارضات آن با اصول بنیادین مالکیت  هدف واکاوی ابعاد فقهی و حقوقی حق کسب و پیشه پژوهش حاضر با

دهد که این نهاد حقوقی، فراتر از یک ابزار ساده  گیری نهایی از این جریان مطالعاتی نشان می شرعی به انجام رسید. نتیجه

ایران در نظام حقوقی  قع نقطه تلاقی و گاه تصادم میان عدالت فردی و عدالت اجتماعیبرای تنظیم روابط مالی، در وا

های تحقیق حکایت از آن دارد که اگرچه فقه سنتی با تکیه بر اصولی همچون قاعده تسلیط و حرمت مال  است. یافته

های دنیای مدرن و لزوم  داند، اما ضرورت مسلمان، پذیرش حق کسب و پیشه را بدون توافق صریح ابتدایی دشوار می

شده  ن نتیجه استنتاجنخستی ا به سمت شناسایی این حق سوق داده است.گذاری ر های اقتصادی، نظام قانون صیانت از بنگاه

است که در نتیجه فعالیت  این است که حق کسب و پیش نه یک حق بر عین مال، بلکه حقی بر ارزش معنوی و اعتباری

کننده  آید. حقوق نباید در حصار تعاریف کلاسیک مالکیت باقی بماند؛ بلکه باید بتواند منعکس مستأجر پدید می

اولیه فقهی،  شود که نفی مطلق این حق با استناد به قواعد های اقتصادی جدید باشد. از همین رو، نتیجه گرفته می ارزش

کند. در  عدالتی را به مستأجر تحمیل می ، نوعی بیمنع دارا شدن بلاجهتام به عمل مسلم و بدون در نظر گرفتن احتر

که در آن، مستأجر با تلاش خود، مرغوبیت  واقع، حق کسب و پیشه پاسخی حقوقی به یک واقعیت اقتصادی است

 مند شود. افزوده بهره ملک را ارتقا داده و مالک نباید بدون پرداخت عوض، از این ارزش تجاری

دهنده یک گذار  نشان است. این بازه زمانی 53۳0تا  5310دومین نتیجه محوری، تحلیل تحولات قانونی از سال 

و اولویت مصالح اجتماعی  بر حمایت حداکثری از مستأجر 5310در حقوق ایران است. در حالی که قانون  پارادایمی
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و اصالت قرارداد بازگشت. شهیدی  ت احیای حاکمیت ارادهتر، به سم با رویکردی فقهی 53۳0متمرکز بود، قانون 

گامی در جهت انطباق با شرع بود، اما با حذف  ۳0در تحلیل این حرکت بر این باور است که اگرچه قانون ( 552: 5045)

این  حق کسب و پیشه و جایگزینی آن با سرقفلی قراردادی، توازن قدرت را به شدت به نفع مالکان تغییر داد. نتیجه

، اگرچه تعارض با قاعده تسلیط را کاهش داد، اما باعث شد تا ۳0دهد که این رویکرد انقباضی در قانون  تحقیق نشان می

 اقی بمانند که این خود با جوهره عدالت معاوضیدفاع ب مستأجران در برابر تورم افسارگسیخته و قدرت برتر مالکان، بی

زمان  دهد که برای صیانت هم ها نشان می پردازد. یافته اهکار برای حل تعارضات میسومین نتیجه به ارائه ر در تضاد است.

حرکت کند. حق کسب و پیشه نباید به  ها مستأجر، نظام حقوقی باید به سمت تخصصی شدن ارزیابیاز حقوق موجر و 

. بدین معنا که اگر مالک نگریسته شود تحمیلی، بلکه باید به عنوان یک قاعده جبران خسارت عنوان یک حق دائمی یا

قصد تخلیه دارد، باید بهای اعتباری را که مستأجر به ملک او افزوده است، بپردازد. نتیجه نهایی این است که راهکار 

 10که در قانون  رخ داد( و نه در تحمیل ابدی مستأجر بر مالک )چنان ۳0که در قانون  اصلی نه در حذف این حق )چنان

 ارزش اعتباری نهفته است. رشناسیبندی دقیق و کا لفرموبود(، بلکه در 

توان از طریق نظریه شروط ضمنی عرفی  ین حق را میرسد که مشروعیت فقهی ا بندی می در نهایت، پژوهش به این جمع

شناسد، این حق به صورت  تضمین کرد. وقتی جامعه و عرف تجاری، حقی را به رسمیت می و تقویت نهادهای داوری

پذیرد.  شود و مالک با امضای قرارداد، تلویحاً آن را می ایی در تمام قراردادهای اجاره تجاری وارد مییک شرط بن

گیری کلی تحقیق این است که حق کسب و پیشه بایستی در قالب یک نظام حکومتی و با تکیه بر  بنابراین، نتیجه

و هم امنیت شغلی و ثمره کار گردد حفظ  می، به شکلی بازتعریف شود که هم سلطه مالک بر ملکمصلحت عمو

های فقهی و حقوقی در روابط پیچیده تجاری امروز  بست صیانت شود. این تعادل پویا، تنها مسیر برای عبور از بن مستأجر

 است.
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