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جایگاه استصناع در تأمین مالی

عرفان ولی پور 

                        دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق تجارت بین الملل دانشگاه شهید بهشتی

چکیده
امروزه اســتفاده از ابزارهــای مالــی مــورد توجــه و اســتفادۀ بســیار دولت ها، مؤسســات 
و نهادهــای عمومــی و خصوصــی به ویــژه بــا هــدف تأمیــن مالــی قــرار گرفتــه اســت. یکــی 
از ایــن ابزارهــای مالــی مفیــد و موثــر در بــازار مالــی، اســتصناع )قــرارداد ســفارش ســاخت( 
می باشــد. اســتصناع بــه دلیــل ریســک پاییــن و معیــن بــودن ســود، در بازارهــای مالــی 

ضـه ـمـورد اـسـتقبال واـقـع ـشـده اـسـت. اسلاـمـی ـبـه دلـیـل ـعـدم مشروعـیـت اوراق قرـ
ــی و  ــر فقه ــتصناع از منظ ــار اس ــت و اعتب ــن ماهی ــن تبیی ــدا ضم ــه، ابت ــن مقال در ای
حقوقــی بــه ویژگی هــا، مزایــا و چگونگــی اســتفاده از آن در بــازار مالــی بــا تأکیــد بــر تأمیــن 
ــان  ــا و حقوق دان ــان فقه ــرارداد اســتصناع، می ــت ق ــم. درخصــوص ماهی ــی می پردازی مال
ــب  ــد در قال ــد اســتصناع را بای ــه عق ــد ک ــن نظرن ــر ای اخــتلاف نظــر وجــود دارد. برخــی ب
عقــود معینــی چــون بیــع، بیــع ســلم، اجــاره، جعالــه، تعهــد بــه بیــع و... تحلیــل کــرد و 
عــده ای دیگــر ماهیــت عقــد اســتصناع را عقــدی مســتقل می‌داننــد کــه در ایــن مقالــه، 
شـده اـسـت. سـایر عـقـود توجـیـه ـ بـا ـ بـا مقایـسـه اـیـن عـقـد ـ بـودن عـقـد اـسـتصناع ـ مـسـتقل ـ

ــی،  ــن مال ــه اهدافــی چــون تأمی ــل ب ــت نی ــی جه ــزار مناسب درمجمــوع، اســتصناع اب
تثبیــت ســطح عمومــی قیمت هــا، بهبــود موازنــۀ پرداخــت خارجــی، اعمــال سیاســت های 
مالــی و پولــی، جبــران کــسری بودجــه، کنــترل نقدینگــی و تــورم و ســرمایه گذاری مولــد 

اـسـت.
واژگان کلیــدی: اســتصناع، اســتصناع مســتقیم، اســتصناع مــوازی، بــازار مالــی، تأمیــن 

مالــی. 

مقدمه
ــع  ــه و کارآمــد مناب ــز و تخصیــص بهین ــد تجهی توســعه و پیشــرفت اقتصــادی نیازمن
ــع آوری  ــوم جم ــازاد عم ــوه م ــد، وج ــاختاری نظامن ــق س ــت از طری ــته اس ــت. شایس اس
گــردد و در مسیــر توســعۀ اقتصــادی بــه کار گرفتــه شــود. رشــد اقتصــادی مســتلزم تولیــد 
ــه میــزان کافــی و  ــرای اینکــه ســرمایه‌گذاری ب و تولـیـد مس��تلزم ســرمایه گذاری اـسـت. ب
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بــه شیــوۀ صحیــح صــورت گیــرد و وجــوه بــه جــای 
امــور  در  ســفته بازانه  فعالیت هــای  در  اســتفاده 
تولیــدی بــه کار گرفتــه شــوند، نیازمنــد توســعۀ بــازار 
مالــی هســتیم. کارکــرد اصلــی بــازار مالــی، تســهیل 
فراینــد تأمیــن مالــی اســت کــه خــود منتــج بــه 

توســعۀ اقتصــادی می شــود.1

1. سلطانی، محمد، 1402، حقوق بازار سرمایه، تهران: سمت،چاپ پنجم، ص1.

2. Money markets

3. Capital markets

یکــی از اصلی تریــن اهــداف و کارکــرد بــازار مالــی، 
ــر ایــن اســاس  ــی ب ــازار مال ــی اســت و ب تأمیــن مال
و معیــارِِ سررســید تعهــدات بــه بــازار پــول2 )بانــک 
ــادار محــور( تقســیم  محــور( و ســرمایه3 )اوراق به
ــرمایه دارد  ــه س ــاز ب ــارت نی ــد و تج ــود. تولی می ش
و بانک هــا یکــی از مهم تریــن منابــع تأمیــن ایــن 
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ســرمایه هســتند. در بانکــداری غربی، تخصیــص 
وجــوه از طریــق عقــد قــرض صــورت می گیــرد، امــا 
در بانکــداری اسلامــی بــه جهــت ممنوعیــت دریافت 
ربــا، اســتفاده از عقــد قــرض راهگشــا نخواهــد بــود. 
ــال  ــورهای درح ــدی کش ــاز ج ــاس نی ــن براس بنابرای
ــا شریعــت  توســعۀ اسلامــی و ضرورت مطابقــت ب
اسلام، عقــد اســتصناع بــه عنــوان ابــزار مهــم مالــی 
اســتصناع،  عقــد  ش��د.  طراحــی  راس��تا  ای�ـن  در 
ســازمان  فقهــی  مجمــع  آنکــه  از  پــس  به ویــژه، 
کنفرانــس اسلامــی در ذی القعــده ســال ۱٤۱۲ قمری 
در جــده اعلام کــرد کــه ایــن عقــد، عقــدی لازم 
الطرفيــن اســت و بــه علــت ماهیــت و ویژگی هــای 
آن و عــدم وجــود محدودیت هــای قــراردادی ســایر 
عقــود ماننــد بیــع، اجــاره، مشــارکت مدنــی و... در 
کشــورهای اسلامــی شیــوع و گســترش ویــژه ای 

یافــت. 
در ایــن مقالــه ابتــدا ماهیــت و اعتبــار اســتصناع 
را بررســی می کنیــم: عقــد اســتصناع چــه ماهیتــی 
دارد؟ آیــا می تــوان آن را عقــدی مســتقل دانســت؟ 
یــا بــه ناچــار بایــد عقــد اســتصناع را در قالــب عقــود 
معینــی چــون بیــع، اجــاره، جعالــه و... تحلیــل 
 ، مزایــا  ویژگی‌هــا،  ادامــه،  در  تفسیــر کــرد؟  و 
ــی و  ــازار مال ــن عقــد را در ب ــگاه ای کارکردهــا و جای

ــم.  ــی می کنی ــی بررس ــن مال تأمی

معنا و مفهوم لغوی استصناع
واژۀ اســتصناع از ریشــه »صنع« و از باب اســتفعال 
اســت. مــاده »صنــع« بــه معنــای ســاختن و بــاب 
اســتفعال نیــز غالبــاًً بــرای افــادۀ معنــای طلــب اســت؛ 
از شــخص دیــگری  را  امری  آنکــه شــخصی  ماننــد 
درخواســت کنــد. معنــای لغــوی اســتصناع  مصادیــق 
ــامل  ــی آن ش ــوم عرفی-حقوق ــترده تری را از مفه گس

یـرد  بـر می گـ یـز درـ شـخاص را نـ مـر اـ شـود و اواـ میـ
ســفارش  »قــرارداد  را  اســتصناع«  فارســی»  در 

می کنــند. معــنا  ــساخت کالا« 

معنا و مفهوم اصطلاحی استصناع
 ســازنده )صانــع( در ازای دریافــت مبلــغ معینــی، 
ســاخت و تحویــل کالای مشــخصی در مــدت زمــان 
معلومــی را بــا وســایل و مــواد اولیــۀ متعلق به خود 
بــر عهــده می‌گیــرد و در مقابــل ســفارش دهنده 
)مســتصنع( متعهــد می شــود مبالــغ مربــوط بــه 
کالا یــا طــرح موضــوع ســفارش را در زمــان مقــرر 
ــاده  ــق م ــردازد. مطاب ــه ســازنده بپ ــن ب ــان طرفی می
۷۷ آیین نامــۀ فصــل ســوم قانــون عملیــات بانکــی 
ــران(  ــأت وزی ــي  1390/05/25 هي ــا )الحاق ــدون رب ب
و مــاده ۱ دســتورالعمل اجــرایی عقــد اســتصناع 

ــار، مصــوب 1390/05/25 شــورای پــول و اعتب

بــه  اســت کــه  اســتصناع عقــدی 
موجــب آن یکــی از طرفیــن در مقابــل 
مبلغــی معیــن متعهــد بــه ســاخت، 
تولیــد، تبدیــل و تغییــر امــوال منقــول 
و غیــر منقــول مــادی و غیــر مــادی بــا 
مشــخصات مــورد تقاضــا و تحویــل 
آن در دوره زمانــی معیــن بــه طــرف 

می گــردد.  دیگــر 

پرسشــی کــه مطــرح می گــردد ایــن اســت کــه آیــا 
ــد اســتصناع،  ــا وجــود دســتورالعمل اجــرایی عق ب

اـسـتصناع عـقـد معـیـن تلـقـی میـگـردد؟                                                                                                                         
ــه  ــن ب ــد معی ــی اســت. عق ــه نظــر پاســخ منف ب
عقــدی اطلاق می شــود کــه اغلــب مقــررات مربــوط 
بــه شــرایط، اعتبــار و آثــار آن در قانــون پیش بینــی 



شــده باشــد.4 بــرای مثــال قــرارداد اجــاره بــه شــرط تملیــک کــه در قانــون عملیــات بانکــی 
بـا آـمـده اـسـت، عـقـد غیرمعـیـن و تاـبـع قواـعـد عموـمـی قراردادـهـا می باـشـد.                                                                             ـبـدون رـ

ــی  ــور بانک ــهیل ام ــرای تس ــکلی ب ــررات ش ــاًً مق ــز عمدت ــور نی ــتورالعمل مذک در دس
ــده  ــه اســتصناع ذکــر نگردی ــوط ب ــار و احــکام مرب مطــرح شــده و مباحــث ماهــوی، آث

اســت.5

اعتبار استصناع
در عصــر حاضــر، جمهــور فقهــا بــر عقــد بــودن و صحــت اســتصناع اتفــاق نظــر دارنــد 
ــان  ــا و حقوق دان ــا اخــتلاف نظــر در اندیشــۀ فقه امــا در خصــوص ماهیــت اســتصناع ب
مواجهیــم. لازم بــه ذکــر اســت  بــرای صحــت ایــن عقــد در فقــه امامیــه بــه ادلــه ای چــون 
ــه  ــراض« و در فق ــن ت ــارة ع ــم« و »... تج ــد شروطه ــون عن ــود« ، »المؤمن ــوا بالعق »اوف

عامــه بــه استحســان و اجمــاع تمســک شــده اســت. 

4 . باریکلو، علیرضا، 1399، حقوق قراردادها: عقود معین )1(، تهران: میزان، چاپ دوم، ص15. 
کاتوزیان، ناصر، 1396، دورۀ مقدماتی حقوق مدنی: اعمال حقوقی، تهران: گنج دانش، چاپ اول، صص42 و 43.

5. قاضیانی عاکفی، موسی، قاضیانی عاکفی، وحید، 1399، مطالعۀ تطبیقی استصناع به عنوان عقدی معین و مستقل؛ 
در فقه، قوانین برخی کشورهای عربی و

کنوانسیون بیع بین المللی کالا  1980 وین، تمدن حقوقی، دوره 3، شماره 7، ص71.



ماهیت استصناع
و  مســتحدث  حقوقــی  قالــب  و اســتصناع  مســتحدث  حقوقــی  قالــب  اســتصناع 

نوینــی نیســت؛ امــا امروزه اســتفاده از ایــن قالــب نوینــی نیســت؛ امــا امروزه اســتفاده از ایــن قالــب 
اســت.  شــده  متنــوع  و  بســیار گســترده  اســت. حقوقــی  شــده  متنــوع  و  بســیار گســترده  حقوقــی 

بســیاری از پروژه هــا در حــوزۀ نفــت و گاز، پتروشــیمی، بســیاری از پروژه هــا در حــوزۀ نفــت و گاز، پتروشــیمی، 
برق، سدســازی و... در چارچــوب ایــن عقــد عملیاتــی و برق، سدســازی و... در چارچــوب ایــن عقــد عملیاتــی و 

اجــرا شــده اند. بنابرایــن، لازم اســت بــه جهــت شناســایی اجــرا شــده اند. بنابرایــن، لازم اســت بــه جهــت شناســایی 
ــار اســتصناع، ماهیــت آن را بررســی  ــار اســتصناع، ماهیــت آن را بررســی بهتــرِِ اوصــاف، احــکام و آث بهتــرِِ اوصــاف، احــکام و آث

و  تبیــین کنــیم.و  تبیــین کنــیم.
برخــی ایــن نهــاد حقوقــی را در قالــب عقــود معیــن شــرعی توصیــف برخــی ایــن نهــاد حقوقــی را در قالــب عقــود معیــن شــرعی توصیــف 

و تحلیــل می کننــد و برخــی دیگــر قائــل بــه اســتقلال ایــن نهــاد حقوقــی از و تحلیــل می کننــد و برخــی دیگــر قائــل بــه اســتقلال ایــن نهــاد حقوقــی از 
ســایر نهادهــای مشــابه هســتند و بــر ایــن باورنــد کــه اســتصناع بــا ویژگی هــا ســایر نهادهــای مشــابه هســتند و بــر ایــن باورنــد کــه اســتصناع بــا ویژگی هــا 

ــد و  ــن نمی گنج ــود معی ــای عق ــک از قالب ه ــچ ی ــود در هی ــاص خ ــار خ ــد و و آث ــن نمی گنج ــود معی ــای عق ــک از قالب ه ــچ ی ــود در هی ــاص خ ــار خ و آث
کـرد  کـردباـیـد آن را عـقـدی مـسـتقل توصـیـف و شناـسـایی ـ باـیـد آن را عـقـدی مـسـتقل توصـیـف و شناـسـایی ـ



الف( استصناع در دیدگاه فقیهان امامیه
1- فقهای متقدم

شیــخ طوســی در کتــاب خلاف در بــاب ســلم دربــاره اســتصناع 
می گویــد:

اســتصناع چکمــه، کفــش، ظروف چــوبي، رويي مســي 
ــطلان اســتصناع  ــر ب ــا ب ــل م ــز نیســت... دلی ــي جای و آهن
ــر ســازنده واجــب  ــه اجمــاع مذهــب مــا ب آن اســت کــه ب
نیســت کــه شــي ساخته شــده را تســلیم مشــتری کنــد: 
می توانــد آن را تســلیم کنــد یــا بهــاي آن را برگردانــد. از 
طرفــي، قبــض آن بــر مشــتري لازم نیســت و اگــر ایــن 
ــل دیگــر  ــن باشــد. دلی ــد چنی ــود، نبای ــح می ب ــد صحی عق
مــا بــر بــطلان اســتصناع آن اســت کــه کالای سفارش شــده 
مجهــول بــوده و نــه عیــن آن معلــوم اســت و نــه صفــت 

نـوع اـسـت. هـول، ممـ بـر مجـ قـد ـ آن و و عـ

ایشان در باب سلم كتاب مبسوط نیز همین مضمون را دارند.6
شیــخ طوســی ســه دلیــل بــر بــطلان اســتصناع در کتــاب خلاف ذکــر 

کــرده اســت:
	1 اجماع بر عدم وجوب تسلیم کالا.
	2 مختار بودن طرفین در انجام تعهدات متقابل.
	3 مجهول بودن کالای مورد قرارداد.

بــه اعتبــار ادلــۀ شیخ طوســی، ایراداتی عمــده وارد اســت: اول اینکه 
ادعــای اجمــاع پذیرفتــه نیســت؛ چراکــه در زمــان شیــخ طوســی و قبــل 

6. سیفی زیناب، غلامعلی، حسن‌زاده، منصوره، استصناع در فقه و حقوق ایران، مجله تحقیقات 
حقوقی، شماره 50، ص200.
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از آن، فقهــا چنــدان بــه اســتصناع نپرداخته انــد و 
در اســتناد بــه اجمــاع منقــول در اثبــات ایــن مدعــا 
تردیــد وجــود دارد و بــر فــرض وجــود اجمــاع، 
ــه  ــت ن ــد اس ــدم لزوم عق ــاع ع ــن اجم ــتفاد ای مس
عــدم صحــت آن و مجهــول بــودن مــورد معاملــه و 
بــه تبــع آن، غرری شــدن موضوعیــت نــدارد چراکــه 
ــا  ــی و ب ــژه عرصــه بین الملل امروزه در تجــارت به وی
وجــود اســتانداردها، طرفیــن قــرارداد خصوصیــات 
کالای مــورد ســفارش را به دقــت تعییــن می نمایــد، 
بــه نحــوی کــه گــویی شــیء موجــود و ساخته شــده 
ــرر  ــود غ ــت وج ــن جه ــد – بدی ــف می کنن را توصی

منتـفـی اـسـت.
پــس از یــک قرن و نیــم از وفــات شیــخ در 
ــدام  ــر ک ــن ســعید ه ــزه و اب ــن حم قرن ششــم، اب
به اختصــار بــه اســتصناع اشــاره کرده انــد. ظاهــر 
کلام هــر دو، صحــت ایــن عقــد اســت؛ ولیکــن 

ـکه اــین عــقد، عــقدی جاــئز اــست. معتقدــند ـ
ابن حمزه در این باره می گوید:

کسـی که سفارش سـاخت چيزي را 
بدهـد و صانـع آن را بسـازد، سـازنده 
ساخته شـده  کالای  کـه  اسـت  مخیـر 
تحویـل  یـا  تسـلیم مسـتصنع کنـد  را 
مخيـر  مسـتصنع  همچنیـن  ندهـد، 
ساخته شـده  رد كالاي  و  قبـول  بيـن 

می باشـد.7

7. نظرپور، محمد نقی، محمدی، مرتضی، 1390، صحت یا فساد عقد استصناع، حقوق اسلامي، سال هشتم، شمارة 28.

8 . نظرپور، محمدتقی، استقلال یا عدم استقلال عقد استصناع، مجله فقه اهل بیت، شماره 66-67 ، صص 127 و 128.

ابن احمد حلی نیز می گوید:

اســتصناع یعنــی طلب ســاختن چیزی 
و اگــر صانــع چنیــن کاری را انجــام دهــد، 
ــر لازم  ــفارش دهنده غی ــرای س ــرارداد ب ق

اســت و او می توانــد آن را رد نمایــد.8

2- فقهای متأخر
 در ایــن بخــش تعــدادی از اســتفتائات از مراجــع 
اســتصناع  ماهیــت  خصــوص  در  تقلیــد  عظــام 

مطــرح می گــردد:
- آیت الله جوادی آملی:

عقــد مزبــور هــر چند مرکــب از چند 
عقــد اســت امــا اگــر مجموعــاًً تحــت 
یــک عقــد قــرار گیرنــد مصــداق یکــی از 
عقــود متعــارف نبــوده و عقــد مســتقل 

صحـیـح و لازم الطرفـیـن اـسـت 
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- آیت الله حسینی شاهرودی:

اســت  صحیــح  مذکــور  قــرارداد 
قــرار  اجــاره  عقــد  قالــب  در  و 
می گیــرد و اجــرت بــر عمــل معيــن 
اــست لازم  عــقدی  و   می باــشد 

- آیت الله گرامی:

و  اســت  صحیــح  مزبــور  قــرارداد 
ــد عقــد  لازم و نافــذ، ایــن عقــد می توان
اوفــوا  کریمــۀ  از  و  باشــد  مســتقلی 
بالعقــود اعتبــار بگیــرد بــه نظــر اینجانــب 
می توانــد بیــع هــم حســاب شــود. در 
نیســت  لازم  اینجانــب  نظــر  بــه  بیــع 
مبیــع بالفعــل موجــود باشــد. دلیلــی 
سـت  لـی نیـ بـه کاـ لـی ـ نـع کاـ بـر مـ هـم ـ ـ

9. کمیجانــی، اکبــر، نظرپــور، محمدتقــی، 1387، چگونگــی کاربــرد عقــد اســتصناع در قانــون عملیــات بانکــی بــدون ربــا، فصلنامــه علمــی پژوهشــی 
اقتصــاد اسلامــی، ســال هشــتم، شــماره30، ص91.

10. دهقانی‌نــژاد، عبــاس، بادینــی، حسیــن، 1391، تحلیــل مفهــوم عقــد اســتصناع، فصلنام��ه مطالع��ات حقوق��ی دولــت اسلامــی، ســال اول، شــماره 
اول، صص 161-159.

- آیــت‌الله صانعــی، آیــت الله فاضــل لنکرانی، 
آیــت الله موســوی اردبیلــی نیــز ماهیــت اســتصناع 
را عقــدی مســتقل و آیــت الله خامنــه‌ای ماهیــت 
آن را بیــع و آیــت الله مــکارم شیــرازی ماهیــت 

ــد.9 ــع ســلف می‌دانن اســتصناع را بی

ب( دیدگاه فقهای عامه
ــتصناع  ــت اس ــوص ماهی ــه در خص ــای عام فقه
ماننــد فقهــای امامیــه وحــدت نظــر ندارنــد. علمــای 
ــه  ــی اســتصناع را ملحــق ب مالکــی، شــافعی و حنبل
ســلم دانســته و شروط ســلم را در آن لازم می دانند 
امــا اکثــر فقهــای حنفی قائل به اســتقلال اســتصناع 
از عقــد ســلم هســتند. بــا ایــن حــال لزوم و یــا 
جــواز قــرارداد اســتصناع نیــز میــان فقهــای مذهــب 
ــه و نظــرات  ــرار گرفت ــر مــورد اخــتلاف فروان ق اخی

گوناگونــی در ایــن مــورد ابــراز گردیــده اســت.10

ج( مقایســۀ عقــد اســتصناع بــا ســایر نهادهــای 
حقوقــی

بــرای شــناخت ماهیــت اســتصناع بایــد ویژگی ها 
حقوقــی  نهادهــای  ســایر  از  آن  تمایــز  وجــوه  و 
مشــابه شــناخت. چهــار ویژگــی متمایزکننــده در 
ایــن قــرارداد قابــل ذکــر اســت: اول آنکــه کالای 
موضــوع عقــد در هنــگام انعقــاد قــرارداد موجــود 
نیســت و در آتیــه ســاخته و تحویــل می شــود؛ 
دوم آنکــه بــه جهــت موجــود نبــودن موضــوع 
قــرارداد، بایــد اوصــاف و ویژگی هــای آن به دقــت 
در قــرارداد معیــن شــود تــا غــرری باقــی نمانــد؛ 
ــوازم  ــه و ل ــواد اولی ــب م ــه قســمت غال ــوم تهی س
کار برعهــدۀ ســازنده اســت و چهــارم اینکــه تمــام 
قــرارداد پرداخــت نمی شــود و  ثمــن در هنــگام 
معمــولاًً بخشــی در آغــاز کار و مابقــی به تناســب 
پیشــرفت کار یــا حتــی پــس از خاتمــۀ کار تحویــل 



می شــود. ویژگــی اول و دوم عقــد اســتصناع را از برخــی مصادیــق بیــع 
ــز از اجــاره و ویژگــی چهــارم ســبب  خــارج می ســازد، ویژگــی ســوم ســبب تمای

تمایــز از بیــع ســلم می گــردد.11

1- مقایسه استصناع با عقد بیع
برخی از فقهای امامیه بیان داشته اند: این نوع قرارداد سفارش ساخت که در میان مردم بسیار رایج 
است بیع محسوب می شود و تردیدی در آن وجود ندارد؛ زیرا از دیدگاه مردمی که مخاطب احکام شرعی 
هستند واژۀ »بیع« بدین معناست که یک طرف کالایی را در برابر قیمت آن به ملکیت طرف دیگر درآورد و 
او هم این ملکیت را بپذیرد و همین معنا در این نوع از قرارداد سفارش ساخت وجود دارد. هیچ تفاوتی 
میان بیعی که ما از آن به سفارش ساخت تعبیر کرده ایم و سایر اقسام بیع وجود ندارد؛ جز اینکه در اینجا 
هنوز کالای مورد معامله ساخته نشده و خریدار شرط کرده است که فروشنده آن را بسازد و تحویل دهد 
و  این شرط باعث خارج شدن قرارداد از حقیقت آن، یعنی بیع، نمی شود؛ زیرا حقیقت بیع گسترده است 

11. سلطانی، محمد، 1398، حقوق بانکی، تهران: میزان، چاپ چهارم، ص223.



گرچــه بیــع بــا 
تشــابه  اســتصناع 
دو  هــر  و  دارد  زیــادی 
شروط  لازمنــد،  عقــدی 
صحــت معاملــه در هــر دو شــرط 
اســت، اهلیــت کامــل بــرای عقــد 
مغابنــه ای نیــاز دارنــد و... امــا از جهاتــی 

دارنــد: اخــتلاف  بــا هــم 
الف- موضوع استصناع عمل و تملیک 

است؛ اما موضوع بیع صرفاًً تملیک است و نه 
عمل. 

ب- مــورد معاملــه در بیــع بایــد صرفــاًً عیــن موجــود 
باشــد؛ بــه خلاف اســتصناع کــه عمــل همــراه بــا عیــن 
اســت. در قــرارداد اســتصناع غالبــاًً کالای مــورد نظــر موجــود 
نیســت و قــرار اســت بعــداًً ســاخت، طراحــی، بســته بندی و... 
ــع  ــد اســتصناع از بی ــز عق ــن ویژگی هــا موجــب تمای شــود. ای

گـردد. یـن میـ لـی در معـ یـن و کـ یـن معـ عـ
در مــوردی کــه ثمــن نقــد اســت، تعهد فروشــنده در تســلیم 
مبیــع می توانــد مؤجــل باشــد و در چنیــن حالتــی، هــرگاه مبیع 
ــد.  ــا ســلم می گوین ــی و در ذمــه باشــد، آن را بیــع ســلف ی کل
نکتــه اصلــی کــه در اینجــا پیــش می آیــد بحــث بیــع کالــی بــه 
کالــی اســت. بیــع کالــی بــه کالــی حالتی اســت کــه ثمــن و مبیع 
مؤجــل باشــند. در فقــه ایــن بیــع را باطــل می داننــد. وانگهــی، 



کتاب هــای  مطالعــۀ 
ــه نشــان می‌دهــد کــه  فق
شــرط لزوم قبــض ثمــن در 
مجلــس عقــد و بــطلان بيــع مــال 
ــاد و  ــه اجته ــتر ب ــیه بیش ــه نس ــی ب کل
بــه احتمــال بــه مصلحت اندیشــی فقیهــان 
ــه  ــار. آنچ ــح اخب ــع صری ــه من ــا ب ــکاء دارد ت ات
مســلم بــه نظــر می رســد منــع فروش دیــن بــه دیــن 
ــز  ــان نی ــی از فقیه ــن( جمع ــن بالدي ــاع الدي اســت )لايُُب
ــد کــه قــدر متیقــن ایــن اســت کــه مبیــع بایــد  اعتقــاد دارن
پیــش از عقــد، دیــن باشــد نــه ایــن کــه بــه ســبب عقــد بــر ذمــه 

قــرار گیــرد.12
   در هــر صــورت اگــر نظریــه مشــهور فقهــا و ادعــای اجمــاع بــر لزوم 
قبــض ثمــن در مجلــس عقــد را بپذیریــم، تطبيــق قــرارداد اســتصناع بــر ســلم 
محــدود بــه مــواردی می شــود کــه قیمــت در مجلــس عقــد پرداخــت می شــود و 
اگــر قیمــت پرداخــت نشــود منطبــق بــر عقــد ســلم نخواهــد بــود امــا اگــر اجمــاع را 
بــه دلیــل مدرکــی بــودن آن قابــل اســتناد ندانیــم، پرداخــت قیمــت در مجلــس عقــد لازم 

نیـسـت و بنابراـیـن ـقـرارداد اـسـتصناع ـبـر ـسـلم منطـبـق میـشـود.                                                         
ــی  ــد مثل ــرارداد ســلم بای ــع در ق ــن اســت کــه مبی ــز وجــود دارد ای ــه نی ــگری ک ــز دی وجــه تمای
باشــد؛ بــه خلاف اســتصناع کــه مــورد معاملــه می توانــد مثلــی یــا قیمــی باشــد و قاعدتــاًً در اســتصناع 
مــورد معاملــه بایــد مصنــوع باشــد. بنابرایــن، بــرخلاف بیــع ســلم، مــورد معاملــه در عقــد اســتصناع میــوه 

نـد باـشـد. و محـصـولات زراـعـی نمی تواـ
مزيــت عقــد اســتصناع نســبت بــه ســلم در پروژه هــای عظیــم کــه ســاخت آن ممکــن اســت چنــد ســال 
ــغ قــرارداد در مجلــس  ــوع پروژه هــا كل مبل ــرا در ایــن ن ــه طــور کامــل آشــکار اســت؛ زی طــول بکشــد ب
قــرارداد پرداخــت نمی شــود و از نظــر اقتصــادی و تجــاری پرداخــت یکجــای معاملــه منطقــی نیســت و 
ــت و کارایی  ــراردادی را از معقولی ــوه ق ــن شی ــدا ای ــا کــرد پرداخــت کامــل در ابت ــوان ادع ــه نوعــی می ت ب
ــدای  ــغ در ابت ــه دریافــت کل مبل ــاز ب ــرای شروع طــرح، نی ــکاران ب ــا پیمان ــکار ی ــرا پیمان دور می ســازد؛ زی
پروژه ندارنــد؛ به ویــژه اینکــه اگــر طــرح دولتــی باشــد تخصیــص منابــع مــورد نیــاز در قالــب بودجه هــای 
ــا پیشــرفت آن صــورت می پذیــرد و امــکان تخصیــص یکجــا  ــه صــورت ســالانه و متناســب ب مصــوب ب
بــه صــورت تمــام و کمــال وجــود نــدارد. در طرح هــای متوســط و تــا حــدودی کوچــک نیــز موضــوع از 
همیــن قــرار اســت. در ایــن مــوارد، بــا توافــق طرفیــن قــرارداد بــرای پرداخــت مبالــغ مــورد نظــر زمان بنــدی 

12. کاتوزیان، ناصر، 1398، درس هایی از عقود معین، تهران: گنج دانش، جلد اول، صص82 و 83.
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خاصــی در نظــر گرفتــه می شــود. بنابرایــن، بــه طــور 
چنیــن  بــرای  ســلم  عقــد  از  نمی تــوان  متعــارف 
پروژه هــایی کــه کل مبلــغ قــرارداد بــه هــر علــت 
در زمــان انعقــاد قــرارداد بــه طــور کامــل پرداخــت 
نمی شــود، اســتفاده کــرد. قــرارداد اســتصناع بــا 
امــکان پرداخــت بخشــی از مبالــغ بــه صــورت نقــدی 
ــت  ــی پرداخ ــا حت ــاط ی ــورت اقس ــه ص ــی ب و بخش
کل مبلــغ قــرارداد هنــگام تحویــل محصــول یــا 
پروژه مناســب ترین عقــد شــرعی بــرای اجــرای ایــن 

پروژهـهـا اـسـت.

2- مقایسه عقد استصناع با عقد جعاله
جعالــه طبــق مــاده 561 قانــون مدنــی ایــران 
عبــارت اســت از التــزام شــخصی بــه اداء اجــرت 
معلــوم در قبــال عملــی اعــم از اینکــه طــرف معیــن 
ــد کــه  ــر ایــن عقیده ان ــا غیرمعیــن. برخــی ب باشــد ی
اســتصناع منطبــق بــر عقــد جعالــه اســت و آن هــم 
ــه ســفارش  ــل تصــور اســت ک ــی قاب ــط در وجه فق
ــه خــاص مطــرح گــردد؛  ــه صــورت جعال ســاخت ب
زیــرا در عقــد اســتصناع تــا ســازنده مشــخص نباشــد 
امــکان  بنابرایــن  نمی گــردد.  منعقــد  قــراردادی 
توجیــه اســتصناع در قالــب جعالــه بــه صــورت 
ــه دلایــل ذیــل نمی تــوان  ــدارد؛ امــا ب عــام وجــود ن
اســتصناع را در قالــب جعالــه خــاص نیــز توجیــه و 

تحلیــل کــرد:
1- طبــق مــاده 563 و 564 قانــون مدنــی در 
عقــد جعالــه معیــن نمــودن نــوع عمــل، مــدت 
ــا شــرط  ــه آن ه ــم ب ــزان اجــرت و عل ــان کار، می زم
نیســت و شــناخت اجمالــی بــه آن هــا کافــی اســت؛ 
ــن  ــد ای ــی بای ــه صــورت تفصیل ــا در اســتصناع ب ام
مــورد  خاصــی کــه  ویژگی هــای  تمــام  و  مــوارد 
ــه  ــی ک ــزان مبلغ ــن می ــت و همچنی ــتصنع اس مس
صانــع در مقابــل آن کار انجــام می دهــد، مشــخص 
ــد  ــه عق ــه ای و جعال ــد مغابن ــتصناع عق ــردد )اس گ

مــسامحه ای اــست(.
جعالــه  مدنــی  قانــون   565 مــاده  طبــق   -2
تعهــدی جایــز اســت در حالــی کــه عقــد اســتصناع 

عقــدی لازم اســت. برخــی بــرای حــل ایــن مشــکل 
به ویــژه در بانک هــا ایــن قــرارداد را در ضمــن عقــد 
ــورت  ــکل در ص ــا مش ــد؛ ام ــد می کنن ــی منعق لازم
فــوت یکــی از طرفیــن رخ می دهــد، در صــورت 
ــد  ــی اگــر در ضمــن عق ــز حت ــد جای ــن عق ــوت ای ف

لازم آــمده باــشد ــبر لزوم باــقی نمی ماــند.
۳- موضــوع جعالــه صرفــاًً عمــل اســت امــا 

موــضوع اــستصناع عــمل و عــين اــست.

3- مقایسه عقد استصناع با تعهد به بیع 
بــا امعــان نظــر نســبت بــه قــرارداد اســتصناع کــه 
ــان  ــد اذع ــد؛ بای ــد ش ــاخته خواه ــده س کالا در آین
نمــود کــه قــرارداد اســتصناع نمی توانــد فقــط یــک 
ــع باشــد، چــه  ــل بی ــا وعــده متقاب ــع ی ــه بی تعهــد ب
بــه قصــد  بایــد  آنکــه در تفسیــر هــر قــراردادی 
مشــترک طرفیــن قــرارداد توجــه کــرد؛ در اســتصناع 
ــه  ــت ک ــن نیس ــفارش دهنده ای ــازنده و س ــد س قص
ــس  ــه پ ــود، بلک ــق ش ــع محق ــدۀ بی ــک وع ــط ی فق
ــفارش دهنده  ــه س ــد از آنک ــرارداد و بع ــاد ق از انعق
بخشــی از بهــای مــورد توافــق را بــه ســازنده پرداخت 
می کنــد متعهــد می شــود کــه بقیــه بهــای کالای 
مــورد نظــر را در فواصــل و مواعــد زمانــی معینــی بــا 
توجــه بــه پیشــرفت کار بــه ســازنده پرداخــت کنــد و 
ســازنده نیــز تعهــد می کنــد کــه در موعــد مقــرر در 
قــرارداد، کالای مــورد نظــر را طبــق توافــق بســازد و 
بــه ســفارش دهنده تحویــل دهــد. بنابرایــن اینگونــه 
ــتصناع  ــد اس ــن در عق ــه طرفی ــد ک ــر می رس ــه نظ ب

نـد. قـصـد تعـهـد ـبـه بـیـع را ندارـ

4- مقایسه عقد استصناع با اجارۀ اشخاص
ــد لازم  اســتصناع و اجــاره اشــخاص هــر دو عق
هســتند و در هــر دو عمــل شــخص نقــش عمــده 
دارد امــا ایــن دو عقــد نیــز از یکدیگــر جــدا هســتند. 

ــز را مطــرح می نماییــم: برخــی از وجــوه تمای
الــف( در اجــارۀ عیــن از مســتأجر و عمــل از اجیــر 
اســت، امــا در اســتصناع عیــن و عمــل از ســازنده 

اـسـت.



ب( در اجــارۀ اجیــر مســئول تلــف یــا نقــص 
امــوال مســتأجر نیســت مگــر تقصیــر کــرده باشــد؛ 
امــا در اســتصناع چــون مــاده اولیــه از ســازنده 
اســت، تلــف و نقــص و عیــب از ملــک خــود اوســت 

بـه ـهـر ـحـال مـسـئول اـسـت. و ـ

5- استصناع به عنوان عقد مستقل
بــه نظــر می رســد کــه قــرارداد اســتصناع از لحــاظ 
ماهــوی عقــد مســتقل و متمــایزی از عقــود معیــن 
بــا شــرایط نویــن ناشــی از تحــولات و پیشــرفت های 
جامعــه و نیــاز اساســی افــراد بــه ســاخت هــر نــوع 
کالای مــورد نظــر خصوصــاًً در کشــورهای در حــال 
توســعه اســت. ایــن نظــر در فقــه امامیــه و مذهــب 

حنفــی نیــز طرفــداران قابــل توجهــی دارد.13

 اوصاف حقوقی عقد استصناع
اســتصناع عقــدی اســت لازم کــه طرفیــن ملــزم 
بــه پایبنــدی بــر تعهــدات خــود بــوده و نمی تواننــد 
از مفــاد آن تخلــف نماینــد. اصــل لزوم قراردادهــا 
ــات ایــن امــر  ــر اثب ــی، ب و مــاده ی ۲۱۹ قان��ون مدن
دلالت دارد.                               استصناع عقدی 
ــل از  ــا قب ــن ت ــی بنابرای ــه تملیک ــدی و ن ــت عه اس
تســلیم مصنــوع بــه مشــتری، مالکیــت مــال از آن 
صانــع بــوده و او می توانــد هرگونــه تصرفی در کالای 
ســاخته شــده بنمایــد، البتــه بــه نحــوی کــه منجــر به 
تخلــف در عهــد وی نســبت بــه طــرف مقابــل نگردد.                                                                                                     

13. نگاه کنید به قسمت دیدگاه فقهای متأخر.

و  توافــق  زمــان  در  معاملــه  مــورد  آنجــا کــه  از 
ــوگیری  ــرای جل ــت، ب ــود نیس ــرارداد موج ــاد ق انعق
مــورد معاملــه  اســت ویژگی هــای  غــرر، لازم  از 
اعــم از جنــس نــوع وصــف و مقــدار آن تعییــن 
گــردد تــا بدیــن واســطه جهــل طرفیــن نســبت 
گ��ردد.                                                                                                          برط��رف  معامل��ه  م��ورد  موض��وع  ب��ه 
ــن  ــل کالا در ای ــان تحوی ــه زم ــن ک ــه ای ــا توجــه ب ب
ــد  ــد موع ــت بای ــژه ای اس ــت وی ــد دارای اهمی عق
تحویــل مشــخص شــده تــا از آن لحظــه امــکان 
ــد؛ در  ــرای مشــتری فراهــم آی ــع ب ــه صان مراجعــه ب
غیــر ایــن صــورت معاملــه غــرری و باطــل خواهــد 

ـبـود.

اهمیت و نقش بازارهای مالی
ــادل  ــی از آن جهــت کــه امــکان تب بازارهــای مال
ض�ه و تقاض��ای وج��وه ماـلـی را فراـهـم می‌آورنــد  عرـ
اهمیــت و ضرورت ویــژه ای دارنــد. دارنــدگان وجــوه 
انــدک نیــز می تواننــد در ایــن بــازار بــا ســرمایه گذاری 
بــرای خــود درآمــدی بــه دســت آورنــد و هــرگاه بــه 
نقــد کــردن وجــوه خــود نیــاز داشــته باشــند یــا 
دیگــر  زمینــۀ  در  ســرمایه گذاری  احســاس کننــد 
اقتصــادی ســودآورتر اســت می تواننــد اوراق قرضــه 
یــا اوراق بهــادار دیگــر نظیــر اوراق ســهام را در بــازار 
ثانویــه عرضــه کــرده، وجــوه مــورد نیــاز خــود را 
بــه دســت آورنــد. در همــۀ کشــورها، به ویــژه در 
از  بزرگــی  بخــش  کــه  س��وم  جه��ان  کــشورهای 



یــا  متوســط  درآمدهــای  مــردم 
بازارهــا  ایــن  دارنــد  متوســط  زیــر 

می تواننــد ســرمایه های مــردم را جمــع 
و صــرف ســرمایه گذاری در امــور زیربنــایی 

کننــد و در عیــن حــال، فرصــت سیاســت گذاری 
بــرای بانــک مــرکزی کشــورها جهــت کنــترل نقدینگــی 

را فراهــم آورنــد. طبیعــی اســت هــر چــه بازارهــای مالــی 
در ســطح کشــور گســترده تر و فراگیرتــر باشــد و از نظــر 

کیفــی نیــز شــفافیت مناســب تر و ابزارهــای لازم و تخصــص 
و نوآوریه�ـای مطل�ـوب تری داش�ـته باش�ـد تــوان جــذب بیشــتر 

ــسرمایه را خواــهد داــشت و کارایی نــیز افزاــیش خواــهد یاــفت.
بنابراین، هدف اصلی بازار مالی، تأمین مالی می باشد. 

تأمین مالی14
تأمیــن مالــی در معنــای کلــی و منصــرف از وصــف داخلــی یــا خارجــی، اصطلاحــاًً بــه 

فراینــد تمرکــز منابــع مالــی ســرمایه بــه صــورت میان مــدت و بلندمــدت اطلاق می گــردد. 
همچنیــن شــاخه ای از علــم اقتصــاد اســت کــه بــه بررســی موضــوع فراهــم کــردن ســرمایه 

بــرای اشــخاص، کســب وکارها و دولت هــا می پــردازد. تأمیــن مالــی بــه نهادهــای پیش گفتــه ایــن 
امــکان را می دهــد تــا بــه جــای در دســت داشــتن پــول نقــد از اعتبــار بــرای خریــد کالا ســرمایه گذاری 

در پروژه یــا دیگــر مبــادلات اقتصــادی خــود اســتفاده کننــد.15

ضرورت طراحی ابزاری مناسب برای جایگزینی اوراق قرضه
بی تردیــد، اوراق قرضــه در چارچــوب عملیــات بــازار بــاز یکــی از مهمتریــن ابزارهــای مالــی در بازارهــای 
پــول و ســرمایه بــه شــمار مــی رود؛ ولــی بــه علــت دربرداشــتن بهــره و ممنوعیــت آن در اسلام در اقتصاد 

14. Financing

15. فیضی چکاب، غلام نبی، خدادادی دشتکی، خداداد، 1398، درآمدی بر تأمین مالی و 

سرمایه گذاری خارجی، تهران: شرکت چاپ و نشر بازرگانی، ص15.
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اسلامــی جایگاهــی نــدارد. در چارچــوب اقتصــاد اسلامــی فروش اوراق قرضــه بــه معنــای قــرض گرفتــن 
از دیــگری همــراه بــا بهــره اســت. ایــن بــه معنــای اســتیفای دیــن و دریافــت مــازاد بــر اصــل مبلــغ اولیــه 
اســت کـ�ه رب��ا شــمرده می شــود؛ بنابرایــن امــکان کاربــرد ایــن اوراق در اقتصــاد اسلامــی وجــود نــدارد. 

افزون بــر ضابطــۀ پیشیــن، اوراق جایگزیــن اوراق قرضــه بایــد واجــد خصوصیــات ذیــل نیــز باشــند:
	1 قابلیــت تأمیــن اعتبــار مالــی: اوراق جایگزیــن بایــد بــه گونــه‌ای باشــد کــه دولــت بتوانــد از طریــق .

فــروش آن‌هــا طــرح یــا طرح‌هــای مشــخصی را تأمیــن اعتبــار کنــد. 
	2 قابلیــت بــرای ابــزار سیاســت پولــی: اوراق مذکــور بایــد بــه گونــه‌ای باشــد کــه بانــک مرکــزی بتوانــد .

بــا خریــد و فــروش آن‌هــا بــه افزایــش و کاهــش حجــم پــول و نقدینگــی در اقتصــاد اقــدام کنــد. 
	3 قابلیــت تشــکیل بــازار: اوراق بایــد چنــان طراحــی شــوند کــه اعتمــاد مــردم بــه آن‌هــا جلــب شــود؛ .

بــه طــوری کــه در عمــل، بــازاری فعــال بــرای خریــد و فــروش آن‌هــا شــکل گیــرد. بــرای تحقــق ایــن 
ــردم و مؤسســه‌های بخــش  ــا م ــردم باشــد ت ــرای م ــد دارای عنصــر انگیزشــی ب ــور، اوراق باي منظ
خصوصــی بــه خریــد و فــروش آن اقــدام کننــد و ایــن عنصــر قابلیــت تغییــر داشــته باشــد تــا بتــوان 

بــا تغییــر آن، مقــدار خریــد یــا فــروش مــورد نظــر را تأمیــن کــرد. 
	4 اوراق بایــد از جهــت مســائل حقوقــی مالــی دارای ضوابطــی روشــن باشــد؛ یعنــی مســائل مربــوط .

بــه اصــل مبالــغ پرداختــی، ســود حاصلــه، زمــان و مــکان پرداخــت، نحــوۀ خریــد و فــروش اولــی و 
ثانــوی ونحــوۀ رســیدگی بــه اختلاف‌هــا بــه طــور دقیــق روشــن باشــد. 

5  اوراق بایــد قابلیــت تجدیــد انتشــار در سررســید داشــته باشــد تــا بتــوان در سررســیدِ اوراق پیشــین، 	.
اوراق جدیــدی را منتشــر و جایگزیــن کــرد. 

6  منابــع مالــی حاصــل از فــروش اوراق امنیــت کافــی را ولــو از طریــق پوشــش‌های گوناگــون بیمــه 	.
داشــته باشــند.16

ســرانجام اندیشــمندان توانســتند بــا رعایــت ضوابــط و مقــررات شــرعی و متناســب بــا 
نیازهــای واقعــی جوامــع اسلامــی انواعــی از ابزارهــای مالــی را طراحــی نماینــد. ایــن ابزارهــا 
ــی  ــی غیرانتفاع ــای مال ــت ابزاره ــوند: گروه نخس ــیم می ش ــده تقس ــه گروه عم ــه س ب
هســتند کــه بــر اســاس قراردادهــای خیرخواهانــۀ اسلامــی چــون قرض الحســنه 
و وقــف طراحــی شــده اند؛ گروه دوم ابزارهــای مالــی انتفاعــی بــا نرخ هــای 
ســود انتظــاری هســتند کــه بــر اســاس قراردادهــای مشــارکتی چــون شــرکت، 
مضاربــه، مزارعــه و مســاقات طراحــی شــده اند؛ گروه ســوم ابزارهــای 
ــا نرخ هــای ســود معیــن )عقــود مبادلــه ای( هســتند  مالــی انتفاعــی ب
ک��ه براســاس قراردادهــایی چــون مرابحــه، اجــاره و اســتصناع 

طراــحی ــشده اند.

16. نظرپور، محمدنقی، 1384، اوراق بهادار استصناع ابزاری برای 

سیاست پولی، اقتصاد اسلامی، سال پنجم، صص 97 و 98.



18سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳

تعریف اوراق استصناع
اوراق اســـتصناع )ســـفارش ســـاخت( اوراق بهـــاداری اســـت کـــه ناشـــر براســـاس قـــرارداد ســـفارش 
ســـاخت کالایی منتشـــر می کنـــد کـــه مـــورد احتیـــاج بانـــی17 اســـت. ایـــن اوراق، قابـــل مبادلـــه در بـــازار 

ثانوــیـه و دارای ــبـازده معــیـن اــسـت.

ویژگی و کارکرد اوراق استصناع
ـــزان ســـود در سررســـید  ـــودن می ـــا ســـایر اوراق، معیـــن ب ـــی اوراق اســـتصناع در مقایســـه ب ویژگـــی اصل
ــان  ــر همـ ــدل، ناشـ ــن مـ ــود. در ایـ ــر مشـــخص می‌شـ ــدای امـ ــر در ابتـ ــط ناشـ ــه توسـ ــن اســـت کـ معیـ
ـــار  ـــرده اســـت در اختی ـــت ک ـــرارداد اســـتصناع دریاف ـــوض ق ـــوان ع ـــه عن ـــی ب ـــه از بان اوراق اســـتصناعی را ک
ـــرر  ـــوه مق ـــی، وج ـــه بان ـــه ب ـــا مراجع ـــد ب ـــرر می‌توانن ـــد مق ـــا در مواع ـــد و آن ه ـــرار می ده ســـرمایه گذاران ق

ـــد. واســـط، اوراق اســـتصناع  ـــت کنن ـــان ارزش اســـمی اوراق اســـت دریاف ـــه هم در اوراق اســـتصناع را ک
ــید، مبلـــغ  ــد و دارنـــدگان اوراق در سررسـ ــر قیمـــت اســـمی می فروشـ ــرمایه گذاران، زیـ ــه سـ را بـ

ـــه  ـــه ب ـــد و ارائ ـــان خری ـــاوت ارزش اوراق در زم ـــد و تف ـــت می کنن ـــی دریاف اســـمی اوراق را از بان
باــنـی، ــسـود ــسـرمایه گذاران را تــشـکیل می دــهـد.

چگونگی کاربست استصناع در تأمین مالی
ـــه  ـــی ب ـــن مال ـــاخت( در تأمی ـــفارش س ـــتصناع )س ـــرارداد اس ـــتفاده از ق اس

روش هـــای مختلفـــی میســـر اســـت، امـــا در ایـــن زمینـــه از دو روش 
ـــتفاده  ـــوازی( اس ـــتقیم )م ـــتقیم و غیرمس ـــورت مس ـــه دو ص ـــی ب اصل

میـــگردد.

الف(  استصناع مستقیم
 وزارتخانه هـــا و ســـازمان هایی کـــه می خواهنـــد 

ــه ای  ــا منطقـ ــی یـ ــطح ملـ ــایی را در سـ طرح هـ
بـــرای  اعتبـــارات لازم  امـــا  اجـــرا کننـــد، 

اجـــرای آن را در زمـــان حاضـــر ندارنـــد، 
و  تجـــاری  بانک هـــای  همچنیـــن 

مؤسســـه های  تخصصـــی، 
پولـــی و اعتبـــاری کـــه بـــه 
ــا  ــرای طرح هـ ــه اجـ ــی بـ عللـ
گوناگـــون  پروژه هـــای  و 
تمایـــل دارنـــد، می تواننـــد 
ــا شـــخصیت‌های حقیقـــی  بـ
جایـــگاه  در  حقوقـــی  یـــا 

17. به شخصی که نیازمند تأمین مالی 
است و سبب و زمینه ساز انتشار اوراق 

بهادار می شود »بانی« گفته می شود.
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ــر  ــزرگ نظیـ ــای بـ ــاخت طرح هـ ــفارش سـ ــه سـ ــه کـ ــن گونـ ــد؛ بدیـ ــتصناع ببندنـ ــرارداد اسـ ــکار قـ پیمانـ
راه ســـازی، سدســـازی، شهرســـازی یـــا طرح هـــای کوچـــک نظیـــر احـــداث ســـاختمان، شـــرکت، تکمیـــل 
ــا حتـــی طرح‌هـــای انفورماتیـــک در زمینـــۀ ترافیـــک  پروژه هـــای مـــورد نظـــر یـــک شـــرکت موجـــود یـ
ــای پرداخـــت  ــه جـ ــه بـ ــای پیش گفتـ ــد. در مقابـــل، نهادهـ ــه پیمانـــکاران بدهنـ حمـــل و نقـــل و... را بـ
بــه پیمان���کار اوراق اـســتصناع ـب�ا سررس��ـید مشـ��خص ک���ه طـــرح در  هم���ه ی��ـا بخش�ــی از مبال���غ ق�ــرارداد، ـ
آن سررســـید بـــه اتمـــام می‌رســـد در یـــک زمان بنـــدی متناســـب بـــا قـــرارداد می پردازنـــد. پیمانـــکاران 
و مجریـــان طرح هـــا می تواننـــد بـــا ســـرمایه های دیـــگری کـــه احیانـــاًً در اختیـــار دارنـــد طـــرح را آغـــاز 
ــا تحویـــل اوراق اســـتصناع مبالـــغ را از  ــید بـ ــه پیـــش برنـــد و در سررسـ و بـ
ـــه  ـــاز ب ـــل نی ـــر دلی ـــه ه ـــه ب ـــی ک ـــد و در صورت ـــت دارن ـــفارش دهنده دریاف س
ـــای  ـــن اوراق را در بازاره ـــا بخشـــی از ای ـــه ی ـــد هم ـــد می توانن ـــد دارن ـــول نق پ
ـــا فروش  ـــد و ب ـــه کنن ـــی کـــه واســـطه هســـتند ارائ ـــا بانک هـــای عامل ـــه ی ثانوی
همـــراه تنزیـــل آن اوراق، بـــه مبالـــغ مـــورد نظـــر دســـت یابنـــد. بدیهـــی اســـت 
ــه  ــود؛ بلکـ ــد بـ ــید آن نخواهـ ــازار قیمـــت سررسـ ــن اوراق در بـ قیمـــت ایـ
به تناســـب زمـــان باقیمانـــده تـــا سررســـید، بـــه قیمـــت سررســـید نزدیـــک 
می شـــود. خریـــداران ایـــن اوراق نیـــز می تواننـــد در صورتیکـــه خواســـتند 
آن را بـــه پـــول نقـــد تبدیـــل کننـــد؛ یعنـــی هـــر زمـــان قبـــل از سررســـید، 
بـــه بـــازار ثانویـــه یـــا بانک‌هـــای عامـــل مراجعـــه و به تناســـبِِ مـــدت 
ـــان سررســـید  ـــا زم ـــه ت ـــد و در صورتیک ـــدام کنن ـــه فروش آن اق ـــده ب باقیمان
ــه  ــرکنندۀ اوراق، قیمـــت اســـمی آن را کـ ــد از منتشـ ــد، می تواننـ ــر کننـ صبـ
ــدگان  ــد. دارنـ ــت دارنـ ــت دریافـ ــدرج در آن اسـ منـ
اقتصـــادی  به تناســـب موقعیـــت  اوراق  ایـــن 
ــار را  ــورد انتظـ ــود مـ ــد سـ ــور می تواننـ کشـ

ــد.18 ــب کننـ ــه فروش اوراق کسـ بـ

اوراق   ،1384 محمدنقــی،  نظرپــور،   .18
بهــادار اســتصناع ابــزاری بــرای سیاســت 
ســال  اسلامــی،  اقتصــاد  پولــی، 

و 99. پنجــم، صــص 98 



ب(  استصناع غیرمستقیم
ـــاج  ـــورد احتی ـــاخت کالای م ـــرای س ـــی ب ـــتقیم، بان ـــتصناع غیرمس در اس

ـــن  ـــد و ای ـــاد واســـط19 مراجعـــه می کن ـــه نه ـــدارد ب ـــار ن ـــرای آن در اختی کـــه وجـــوه ب
ـــه از ســـرمایه گذاران، ســـفارش ســـاخت  ـــع آوری وج ـــن پذیره نویســـی و جم شـــرکت ضم

ــرارداد  ــن روش، دو قـ ــد. در ایـ ــذار می کنـ ــخاص ذی صلاح واگـ ــا اشـ ــخص یـ ــه شـ کالا را بـ
ـــان ناشـــر  ـــی و ناشـــر و اســـتصناع دوم می ـــان بان ـــردد؛ اســـتصناع اول می ـــد می گ اســـتصناع منعق

ســازنده. و ـ
ـــا  ـــی( ب ـــا خصوص ـــی ی ـــرکت دولت ـــا ش ـــهرداری ی ـــا ش ـــه ی ـــک وزارتخان ـــد ی ـــی )مانن ـــن روش، بان در ای

انتخـــاب مؤسســـۀ واســـط، تأمیـــن مالـــی و اجـــرای پروژه را از طریـــق قـــرارداد اســـتصناع بـــه آن می ســـپارد 
و بـــه جـــای قیمـــت پروژه، اوراق بهـــادار اســـتصناع بـــا سررســـیدهای معیـــن می پـــردازد. واســـط، طبـــق 

قـــرارداد اســـتصناعِِ دومـــی، ســـاخت پروژۀ مـــورد نظـــر را بـــه پیمانـــکار مربوطـــه ســـفارش می دهـــد و در 
مقابـــل متعهـــد می شـــود قیمـــت پروژه را طبـــق زمان بنـــدی مشـــخص بـــه وی بپـــردازد. ســـپس واســـط اوراق 
ـــن ســـرمایه  ـــا شـــرکت تأمی ـــک ی ـــک بان ـــق ی ـــد را از طری ـــی می کن ـــت از بدهـــی بان ـــه حکای ـــادار اســـتصناع ک به

ــبـه ــمـردم می فروــشـد و بدــهـی ــخـود ــبـه پیماــنـکار را میـ‌ـپـردازد.
ـــک  ـــه ی ـــزرگ اســـت ک ـــان ب ـــه طـــرح چن ـــد ک ـــاق می افت ـــی اتف ـــوازی زمان ـــرارداد اســـتصناعِِ م اســـتفاده از ق
ـــا  ـــی ی ـــاد مال ـــق نه ـــد از طری ـــن مـــوارد ســـفارش دهندگان می توانن ـــدارد؛ در ای ـــوان انجـــام آن را ن ـــکار ت پیمان
بانـــک اقـــدام کننـــد؛ بـــرای مثـــال وزارتخانـــه ای احـــداث پروژۀ خاصـــی مثـــل ســـاخت فرودگاه بین المللـــی 
ـــد  ـــک متعه ـــا بان ـــی ی ـــاد مال ـــد؛ نه ـــک می‌خواه ـــا بان ـــی ی ـــاد مال ـــک نه ـــتصناع از ی ـــرارداد اس ـــق ق را طب

ـــن دریافـــت کـــرده اســـت پروژه  ـــدی معی ـــغ مشـــخصی کـــه در طـــول زمان بن ـــال مبل می شـــود در قب
را تـــا ســـه ســـال ســـاخته و تحویـــل دهـــد، ســـپس نهـــاد مالـــی یـــا بانـــک آن پروژه را در قالـــب 

پروژه هـــای کوچک تـــر تعریـــف کـــرده، بـــا چنـــد پیمانـــکار قـــرارداد اســـتصناع می بنـــدد. 
در ایـــن روش نیـــز وزارتخانـــۀ مربوطـــه به تناســـب پیشـــرفت پروژه، اوراق بهـــادار 

اســـتصناع را کـــه به تناســـب قـــرارداد دارای سررســـیدهای معیـــن هســـتند، 
ـــک آن هـــا را  ـــک قـــرار می دهـــد و بان ـــا بان ـــی ی ـــاد مال ـــار نه در اختی

ـــه و بدهـــی خـــود  ـــه مـــردم فروخت ـــوی ب ـــازار ثان در ب
را ــبـه پیماــنـکاران میــپـردازد.

20

ــه  ــوط ب ــه منظــور جــدا ســاختن ریســک های مرب ــژه ب ــن، به وی ــا اهــداف معی ــر دارایی ب ــی ب ــی مبتن ــن مال ــاد واســط شــرکتی اســت کــه در تأمی 19. نه
تأمین مالیــشونده از داراییــهای مبــنای انتــشار اوراق، ــمورد اــستفاده ــقرار می گــیرد

20. کریمی، عبدالخالق، 1399، موضوع شناسی اوراق استصناع، مجله معرفت، سال سی ام، شماره دوم، پیاپی 281، ص 73. 
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کاربردها و مزایای عقد استصناع
اســتصناع از آنجــا کــه جزو عقــود مبادلــه ای21 
بــوده و دارای بــازده ثابــت اســت، بــرای جمــع آوری 
ســرمایه های هــر چنــد کوچــک افــراد، به ویــژه افــراد 
ــا ســوق دادن ایــن  ریســک گریز مناســب اســت و ب
ـسـرمایه ها در اـجـرا ـیـا تکمـیـل طرحـهـای تولـیـدی 
می توانــد تأثیــر چشــمگیری داشــته باشــد. عقــد 
اســتصناع می توانــد بــر اســاس ماهیــت ذاتــی خــود، 
ــای  ــراد، بنگاه ه ــوع اف ــلیقه های متن ــخگوی س پاس
اقتصــادی تولیــدی و بخش‌هــای دولتــی و عمومــی 
و کلان  خــرد  پروژه‌هــای  و  طرح هــا  احــداث  در 
قــرار گیــرد و جایگزیــن مناسبــی بــرای عقــود مــورد 
ــه و مشــارکت مدنــی  اســتفاده ماننــد: ســلم، جعال
در تخصی��ص مناب��ع بانکه��ا در نـظـام بانکــی کشــور 
باشــد. اوراق اســتصناع از اوراق بهــاداری اســت کــه 
در آن، علاوه بــر بــازار اولیــه کــه در آن اوراق توســط 
ــه  ــز ب ــه ای نی ــازار ثانوی ــردد، ب ــر می گ ــط منتش واس
ــاز  ــدگان در صــورت نی ــا دارن وجــود خواهــد آمــد ت
بــه ارزش اوراق در آن زمــان، بتواننــد بــا فروش 
ــد و همچنیــن  ــه ســرمایه خــود دســت یابن اوراق ب
چنانچــه افــرادی بخواهنــد در قالــب ایــن اوراق 
ســرمایه گذاری کننــد، بــا خریــد آن، بــه مقصــود 
خــود برســند. در ایــن بخــش بــه دو کارکــرد اصلــی 
ــرای  ــزاری ب ــی و اب ــن مال ــوان تأمی ــه عن اســتصناع ب

یـم. لـی می پردازـ سـت پوـ مـال سیاـ اعـ

الف( تأمین مالی
دلیــل  بــه  اســتصناع  طریــق  از  مالــی  تأمیــن 
مالــی می شــود  تأمیــن  بــودن طرحــی کــه  عینــی 
ــه درســتی انجــام گیــرد  ســبب می گــردد ایــن عقــد ب
ــه وجــود نیایــد. ایــن  ــودن عقــد ب و شبهــۀ صــوری ب
ــرمایه های  ــذب س ــکان ج ــم آوردن ام ــا فراه اوراق ب
را  مناسبــی  ریســک گریز، می توانــد فرصــت  افــراد 
بــرای ســرمایه گذاری در اختیــار افــراد قــرار دهــد؛ 

21. قراردادهــای مبادلــه در مقابــل قراردادهــای مشــارکتی قــرار می گیرنــد و در ایــن عقــود، عوضیــن بــه ملکیــت طرفیــن درمی آیــد. ایــن عقــود 
دو ویژگــی اصلــی دارنــد:

1( معین بودن میزان سود قرارداد 2( تملیکی بودن قرارداد

ــن اوراق در سررســید،  ــن کــه قیمــت ای ــل ای ــه دلی ب
تغییــر  رکــود  و  رونــق  وضعیــت  بــا  متناســب 
نـد نـد ماـ قـی خواهـ تـی باـ قـدار ثابـ کـرد و مـ  نخواـهـد ـ

دارد کــه دغدغه هــای  را  توانــایی  ایــن  اوراق  ایــن 
اعتبــاری پیمانــکاران را از طریــق فراهــم آمــدن امکان 
فروش ایــن اوراق قبــل از سررســید برطــرف کنــد. 
ــد شــدن اوراق اســتصناع، مشــکلی  ــا نق ــن ب همچنی
ــرا  ــود؛ زی ــاد نمی ش ــش نقدینگــی ایج ــت افزای از جه
متناســب بــا رشــد محصــول، پــول بــه جامعــه تزریــق 

می شــود. 
تــا اکنــون طرح هــای فراوانــی از ســوی بانــک 
ــن  ــتصناع تأمی ــد اس ــب عق ــی در قال ــعه اسلام توس
ــان  ــل از می ــوارد ذی ــه م ــوان ب ــه می ت شــده اســت ک

ــرد: ــاره ک ــا اش آن ه
ــارات  ــار در کشــور ام - ســاخت برج اداری البطح

ــیلادی؛ ــال ۱۹۹۹ م ــده عربی در س متح
- ســاخت جــاده آســتانه بــه قزقنــدا در قزاقســتان 

در ســال ۲۰۰۰ مــیلادی؛
ــال  ــر در س ــع برق الجزای ــامانۀ توزی ــعۀ س - توس

۲۰۰۰ مــیلادی؛
- توســعه و تجهیــز ســامانۀ تصفیــه و توزیــع آب 

در لبنــان در ســال ۱۹۹۹ مــیلادی؛
اســتادان  مهمانســرای  و  خوابــگاه  ســاخت   -
مــیلادی؛  ۱۹۹۹ ســال  در  اسلامی کنیــا  مــدارس 
- مکانیزاسیــون شــبکه آبیــاری ایــران در ســال 

مــیلادی.   ۱۹۹۹
همچنیــن طرح هــای ذیــل نیــز در قالــب عقــد 
اســتصناع بــه وســیله بانــک توســعه اسلامــی تأمیــن 

مالــی شــد:
- تأمیــن مالــی طــرح تقویــت پــل شیــخ خلیفــه 
ــغ 31/260 میلیــون  ــه مبل ــن ســلیمان در بحریــن ب ب

ــال 2001؛ دلار در س
- تأمیــن مالــی هزینه هــای طــرح تولیــد برق بــرای 
هفــت منطقــه در مغــرب بــه مبلــغ 41/5 میلیــون 
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دلار در ســال ۲۰۰۴؛                                                                                                               
توســعۀ  ســرمایه‌گذاری  در  مشــارکت   -
در  عبــاس  بنــدر  کشتی‌ســازی  حوض آبــگیری 
ــون  ــغ 37/6 میلی ــه مبل ــران ب ــی ای وری اسلام جمهـ�

۲۰۰۵؛ ســال  در  دلار 
- قــرارداد اســتحکام بنــدر خلیفــه بــن ســلیمان در 

بحریــن بــه مبلــغ ٤٦ میلیــون دلار در ســال ٢٠٠٤.22
در ایــن بخــش، تأمیــن مالــی به وســیله اســتصناع 
را در دو بخــش طرح هــای دولتــی و عمومــی و بخــش 

خصوصــی بررســی می کنیــم:

بخــش  و  دولتــی  طرح هــای  مالــی  تأمیــن   -1
مــی عمو

در صــورت درخواســت وزارتخانه هــا و ســازمان ها 
ــه ای،  ــا منطق ــی ی ــای مل ــی طرح ه ــن مال ــرای تأمی ب
ایــن  اســتصناع  عقــد  قالــب  در  می توانــد  بانــک 
بــه  یــا  بپذیــرد  ســفارش دهندگان  از  را  طرح هــا 
ــد  صــورت اســتصناع مســتقیم، خــود آن را اجــرا کن
یــا اینکــه واســطه شــده و ایــن طرح هــا را بــا همــان 
ــکاران  ــا پیمان ــکار ی ــه پیمان ویژگی هــای مــورد نظــر ب
کــه  عمومــی  و  دولتــی  بخــش  واگــذارد.  دیگــر 
ســفارش دهندۀ ایــن طــرح اســت دربــاره زمان بنــدی 
بانــک  بــا  پرداخت هــا در سررســیدهای مشــخص 
ــن ســود  ــا در نظــر گرفت ــک ب ــه توافــق می رســد. بان ب
پرداختــی خــود  معی�ـن و هزین��ۀ معطلــی وــجوه 
ــش  ــا بخ ــت ی ــود را از دول ــر خ ــورد نظ ــای م مبلغ ه

عمومــی دریافــت می کنــد. بــرای مثــال:
ــک ســو  ــاض از ی ــک ری در عربســتان ســعودی بان
ســاختمان  ســاخت  ســفارش  صانــع،  جایــگاه  در 
تجهیــزات ماشیــن آلات یــا احــداث پروژه را مطابــق 
خواســت متقاضــی می پذیــرد )قــرارداد نخســت( و 
از ســوی دیگــر بــا عقــد مســتقل دیــگری در جایــگاه 
مســتصنع و ســفارش دهنده آن را بــه پیمانــکار بــا 

22. کمیجانــی، اکبــر، نظرپــور ،محمدتقــی، 1387، چگونگــی کاربــرد عقــد اســتصناع در قانــون عملیــات بانکــی بــدون ربــا، فصلنامــه علمــی پژوهشــی 
اقتصــاد اسلامی، ســال هشــتم، شــماره30، ص74.

ــی  ــه علم ــا، فصلنام ــدون رب ــی ب ــات بانک ــون عملی ــتصناع در قان ــد اس ــرد عق ــی کارب ــی، 1387، چگونگ ــور، محمدتق ــر، نظرپ ــی، اکب 23. کمیجان
پژوهشــی اقتصــاد اسلامــی، ســال هشــتم، شــماره30، صــص 75 و 76.

ــا قیمــت مشــخص  همــان ویژگی‌هــای مــورد نظــر ب
ــا زمان بنــدی خــاص واگــذار کــرده و پــس  ــاًً ب و احیان
ــا پروژه در موعــد مقــرر آن  ــن کالا ی ــل گرفت از تحوی
را بــه متقاضــی تحویــل داده و مطابــق آنچــه کــه 
در قــرارداد نخســت اســتصناع بــا متقاضــی مــورد 
توافــق قــرار گرفــت، قیمــت را در زمان بنــدی خــاص 
از وی دریافــت مــی دارد. بنابرایــن، ایــن بانــک در 
چارچــوب اســتصناعِِ مــوازی معامله هــای خــود را 
ــاوت  انجــام می دهــد و ســود مناســب را از مابه التف
ــرارداد اســتصناع دریافــت مــی دارد.  قیمــت در دو ق
ــی  ــن مال ــرای تأمی ــن عقــد ب ــز از ای ــره نی بانــک الجزی
ــه  ــن گون ــد؛ بدی ــایی اســتفاده می کن طرح هــای زیربن
کــه بانــک بــا مشــتری و متقاضی تســهیلات قــراردادی 
ــل  ــاختمان پ امضــا می‌کنــد کــه بــه طــور مثــال س
و... را طراحــی کــرده یــا ســاخته یــا طرحــی را احــداث 
کنــد. بانــک ســپس قــرارداد دیــگری را بــا مــجری یــا 
پیمانــکار امضــا می کنــد. در عیــن حــال، مســئولیت 
ــا بانــک اســت. ایــن بانــک  مســتقیم اجــرای طــرح ب
معامله هــای  مــوازی  اســتصناع  چارچــوب  در  نیــز 
ــک ســرمایه گذاری  مــورد نظــر را انجــام می دهــد. بان
از  نیــز  الــبلاد  بانــک  و  الراجحــی  بانــک  ســعودی، 

ــقرارداد اــستصناع اــستفاده می‌کنــند.
بانــک بین المللــی اسلامــی قطــر بــرای ســاخت 
ســاختمان های مســکونی و تجــاری و تولیــد یــا کالای 
صنعتــی خــاص بــا ویژگی هــای معیــن، بــا متقاضیــان 
ــا  ــتصناع امض ــرارداد اس ــرعی ق ــط ش ــاس ضواب براس
شــرکت  یــا  پیمانــکار  بــا  بانــک  ســپس  می کنــد؛ 
ــد  خاصــی براســاس همــان ویژگی هــا و شــرایط، عق
اســتصناعِِ دیــگری منعقــد می ســازد و در کیفیــت 
پرداخــت و دریافــت بــه صــورت نقــدی و اقســاطی در 
ایــن دو عقــد اســتصناع و بــا تغییــر برخــی از شــرط ها، 
ضمــن تأمیــن مالــی طرح هــای پیش گفتــه ســود 

ــه دســت مــی آورد.23 مــورد نظــر خــود را ب
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2- تأمین مالی طرح های خصوصی
شــرکت ها یــا افــرادی کــه می‌خواهنــد طرح هــای 
خاصــی را بــا مشــخصات و شــرایط ویــژه اجــرا کننــد 
امــا همــه یــا بخشــی از اعتبارهــای لازم را در اختیــار 
ندارنــد، می تواننــد بــا بانــک وارد مذاکــره شــوند تــا 
بانــک ایــن طرح هــا را در قالــب عقــد اســتصناع 
و ســفارش ســاخت بــه پیمانــکاران واگذارنــد و 
ــورد  ــغ م ــرفت کار، مبال ــب پیش ــدا و به تناس در ابت
ــه پیمانــکاران پرداخــت کننــد و پــس از  توافــق را ب
ــه صــورت  ــد، ب ــک درآم ــت بان ــه ملکی اینکــه کالا ب
ــه  ــک ب ــرط تملی ــه ش ــاره ب ــا اج ــاطی ی فروش اقس
متقاضیــان اجــرای ایــن طرح‌هــا واگــذارده و از 
بــه ســود  نســیه  و  نقــدی  قیمــت  مابه التفــاوت 
ــک  ــراردادی کــه بان ــه ق ــد. البت مناســب دســت یابن
می توانــد  می‌ســازد  منعقــد  متقاضیــان  ایــن  بــا 
خــود نیــز در قالــب عقــد اســتصناع صــورت پذیــرد. 
در ایــن صــورت، اســتصناعِِ مــوازی یــا غیرمســتقیم 
تحقــق می یابــد و در صورتیکــه بانــک در جایــگاه 
پیمانــکار بتوانــد بــا تأمیــن مالــی خــود ایــن طــرح 
خــاص را اجــرا کنــد و بــا زمان بنــدی خاصــی مبالــغ 
اســتصناع  کنــد،  دریافــت  ســفارش دهنده  از  را 
اســتصناع  شیــوۀ  می یابــد.  تحقــق  مســتقیم 
ــر نشــدن در مســایل  ــت درگی ــه جه غیرمســتقیم ب
ــرای بانــک مطلوب تــر اســت و در  ریــز پیمانــکاری ب
ایــن صــورت فقــط شیوه هــای تأمیــن مالــی در دو 
عقــد اســتصناع متفــاوت اســت. در واقــع، بانــک در 
یــک عقــد اســتصناع مبلغ هــایی را نقــدی پرداخــت 
می کنــد و در عقــد دیــگری بــه صــورت اقســاطی 
ــیه  ــد و نس ــاوت نق ــی دارد و از مابه التف ــت م دریاف
و هزینه هــای جانبــی عملیاتــی کــه انجــام می دهــد 

ــسود لازم را کــسب می کــند.

ب( اعمال سیاست پولی
ــاز،  بانــک مــرکزی می توانــد از طریــق عملیــات ب
ــا بخشــی از ایــن اوراق اســتصناع را تنزیــل  تمــام ی
ــدگان  ــه دارن ــا را ب ــت آن‌ه ــد و قیم ــداری کن و خری
ــی  ــت پول ــه سیاس ــدام ب ــن اق ــا ای ــد و ب اوراق بده

انبســاطی اقــدام ورزد؛ یعنــی در وضعیــت رکــود 
اقتصــادی ایــن اوراق بــا قیمت بیشــتری در مقایســه 
ــن  ــداری می شــود. از ای ــازار خری ــج ب ــا قیمــت رای ب
طریــق، حجــم نقدینگــی جامعــه و بــه تبــع آن، 
ــارات مؤسســه های  مخــارج كل و قیمت هــا و اعتب
پولــی افزایــش می یابــد و بالعکــس در شــرایط رونــق 
ــی اعمــال کــرده،  اقتصــادی سیاســت انقباضــی پول
بــه تقاضاکننــدگان  پایین تــر  بــا قیمــت  را  اوراق 

نـد فروـخـت. خواهـ

نتیجه گیری
− اســتصناع را بــه ایــن صــورت می‌تــوان تعریــف 	

کــرد:

ــت  ــع(، در ازای دریاف ــازنده )صان س
مبلــغ معینــی ســاخت و تحویــل کالای 
مشــخصی در مــدت زمــان معلومــی را 
ــه  ــق ب ــه متعل ــواد اولی ــا وســایل و م ب
خــود برعهــده می گیــرد و در مقابــل 
متعهــد  )مســتصنع(  ســفارش دهنده 
یــا  بــه کالا  می شــود مبالــغ مربــوط 
طــرح موضــوع ســفارش را در زمــان 
ســازنده  بــه  طرفیــن  میــان  مقــرر 

بــپردازد.

− اســتصناع عقــد مســتحدثی نیســت؛ امــا در 	
مــورد ماهیــت آن در بیــن فقهــا و حقوق‌دانــان 
عامــه،  فقــه  در  دارد.  وجــود  نظــر  اختــاف 
مذاهــب مالکــی ، شــافعی و حنبلــی عمدتــاً 



اســتصناع را در قالــب عقــد ســلم و مذهــب حنفــی آن را بــه عنــوان عقــد مســتقل تصحیــح کرده‌انــد. 
فقهــای امامیــه نیــز قائــل بــه صحــت ایــن عقــد هســتند و طبــق فتــاوی فقهــای معاصــر، می‌تــوان 

ــود.  ــن ب ــود معی ــایر عق ــتصناع از س ــد اس ــتقلال عق مدعــی اس
− ــن عقــد مشــمول 	 ــم، ای ــر فســاد اســتصناع نداری ــی ب  از آنجــا کــه در نصــوص شــرعیه و ســنت دلیل

ــود.  ــراض« می‌ش ــن الت ــارة ع ــاق »تج ــروطهم« و اط ــد الش ــون عن ــود« و »المؤمن ــوا بالعق ــوم » اوف عم
− قــرارداد اســتصناع ایــن ویژگی‌هــای متمایزکننــده از ســایر نهادهــای حقوقــی را دارد؛ اول آنکــه کالای 	

موضــوع عقــد در هنــگام انعقــاد قــرارداد موجــود نیســت و در آینــده ســاخته و تحویــل می‌شــود؛ 
دوم آنکــه بــه جهــت موجــود نبــودن موضــوع قــرارداد بایــد اوصــاف و ویژگی‌هــای آن بــه دقــت در 
ــوازم کار  ــه و ل ــب مــواد اولی ــۀ قســمت غال ــد؛ ســوم تهی ــا غــرری باقــی نمان قــرارداد معیــن شــود ت
برعهــدۀ ســازنده اســت و چهــارم اینکــه تمــام ثمــن در هنــگام قــرارداد پرداخــت نمی‌شــود و معمــولا 
بخشــی در آغــاز کار و مابقــی به‌تناســب پیشــرفت کار یــا حتــی پــس از خاتمــۀ کار تحویــل می‌شــود. 

− اســتصناع می‌توانــد بــه روش‌هــای مختلفــی در تخصیــص منابع و انتشــار اوراق بر اســاس آن اســتفاده 	
شــود اما اســتفاده از اســتصناع مســتقیم و غیرمســتقیم روش اصلی محســوب می‌گردد.  در قرارداد 
ــوند و  ــره می‌ش ــکاران وارد مذاک ــا پیمان ــتقیماً ب ــات مس ــا و مؤسس ــتقیم وزارتخانه‌ه ــتصناع مس اس
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اوراق اســتصناع را بــه خودشــان می‌دهنــد؛ امــا زمانــی کــه طــرح کوچــک باشــد و یــا طــرح بزرگــی بــه 
طرح‌هــای کوچــک تبدیــل شــود و پیمانــکاران جــزء نتواننــد بــا وزارتخانــه و... مســتقیماً وارد مذاکــره 
شــوند یــا تخصــص و تــوان لازم را بــه هــر جهــت بــرای فــروش 
اوراق اســتصناع در بــازار ثانویــه نداشــته و یــا اساســاً تمایلــی 
بــه انعقــاد چنیــن قــراردادی نداشــته باشــند، ایــن نهادهــا 
و مؤسســات می‌تواننــد بــا یــک بانــک معتبــر قــرارداد 
بانــک  بــه  را  اســتصناع  اوراق  و  ببندنــد  اســتصناع 
بدهنــد؛ بانــک اکنــون بــه عنــوان واســطه، خــود 
قــرارداد می‌شــود و در  پیمانــکاران طــرف  بــا 
ایــن صــورت بانــک می‌توانــد قــرارداد اســتصناع 
نمایــد  منعقــد  جــزء  پیمانــکاران  بــا  دیگــری 
و بخشــی از مبلــغ را هنــگام قــرارداد و بخــش 
متناســب  و  اقســاطی  صــورت  بــه  را  دیگــری 
بــا پیشــرفت کار بــه ایــن پیمانــکاران تحویــل 
دهــد. بانــک نیــز می‌توانــد تــا سررســید اوراق 
اســتصناع صبــر کنــد و کل مبلــغ را در سررســید 
از انتشــاردهندۀ آن طلــب نمایــد و یــا ایــن کــه بــا 
مراجعــه بــه بــازار ثانویــه و بــا تــن‌دادن بــه تنزیــل 
و متناســب بــا مــدت باقیمانــده تــا سررســید بــه 
پــول نقــد دســت یابــد. خریــداران ایــن اوراق 
ــید  ــان سررس ــن اوراق را تا زم ــد ای ــز می‌توانن نی
ــروش  ــه ف ــه ب ــازار ثانوی ــا در ب ــد ی ــداری کنن نگه

برســانند. 
− اســتصناع از آنجــا کــه جــزو عقــود مبادلــه‌ای 	

بــوده و دارای بــازده ثابــت اســت بــرای جمع‌آوری 
به‌ویــژه  افــراد،  هرچنــد کوچــک  ســرمایه‌های 
افــراد ریســک‌گریز مناســب اســت و بــا ســوق 
یــا تکمیــل  اجــرا  ایــن ســرمایه هــا در  دادن 
ــد تأثیــر چشــمگیری  طرح‌ه�ـای تولی��دی می‌توان
می‌توانــد  اســتصناع  عقــد  باشــد.  داشــته 
پاســخگوی  خــود  ذاتــی  ماهیــت  اســاس  بــر 
ســلیقه‌های متنــوع افــراد، بنگاه‌هــای اقتصــادی 
در  عمومــی  و  دولتــی  بخش‌هــای  و  تولیــدی 
و کلان  خــرد  پروژه‌هــای  و  طرح‌هــا  احــداث 
قــرار گیــرد و جایگزیــن مناســبی بــرای عقــود 
مــورد اســتفاده ماننــد: ســلم، جعالــه، مشــارکت 
مدنـی� در تخصی�ـص منابعــ بانک‌هــا در نظــام بانکــی 
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ــن، اســتفاده از اســتصناع  کشــور باشــد. بنابرای
ــی  ــن مال ــه تأمی ــا ب ــد پاســخگوی نیازه می‌توان
و ســرمایه‌گذاری باشــد و منجــر بــه رشــد و 
اقتصــادی،  توســعه  ســرمایه،  بــازار  پویایــی 
کنتــرل و مهــار تــورم، سیاســتگذاری اقتصــادی 

و... شــود. 
− امــروزه کاربــرد و مزایــای ایــن قــرارداد بســیار و 	

روبه‌فزونــی اســت بنابرایــن، پیشــنهاد می‌گــردد 
ــد ســایر کشــورها چــون عــراق  قانون‌گــذار مانن
و مصــر ایــن قــرارداد را بــه عنــوان یکــی از عقــود 
خــاص و معیــن مطــرح نمــوده و احــکام، آثــار 

و شــرایط ویــژه آن را تبییــن ســازد. 
منابع و مآخذ
الف( کتاب ها

باریکلــو، علیرضــا، 1399، حقــوق قراردادهــا: عقــود ●	

معیــن )1(، تهــران: میــزان، چــاپ دوم. 

ســلطانی، محمــد، 1402، حقــوق بــازار ســرمایه، تهــران: ●	

ســمت، چــاپ پنجــم. 

تهــران: ●	 بانکــی،  حقــوق   ،1398 محمــد،  ســلطانی، 

چهــارم.  چــاپ  میــزان، 

فیضــی چــکاب، غــام نبی، خــدادادی دشــتکی، خداداد، ●	

مالــی و ســرمایه‌گذاری  تأمیــن  بــر  1398، درآمــدی 

خارجــی، تهــران: شــرکت چــاپ و نشــر بازرگانــی، چــاپ 

اول. 

کاتوزیــان، ناصــر، 1396، دوره مقدماتــی حقــوق مدنــی: ●	

اعمــال حقوقــی، تهــران: گنــج دانــش، چــاپ اول. 

کاتوزیــان، ناصــر، 1398، درس‌هایــی از عقــود معیــن، ●	
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اســامی،  اقتصــاد  علمــی  فصلنامــه  فقهــی، 
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توجــه  بــر  انسان شناســی  آموزه هــای  تأثیــر 

بیشــتر بــه »مقصدهــای شریعــت« و »مصلحت« 

ــی ــوق اسلام ــتنباط حق ــد اس در فرآین

دکتر مهدی نیازآبادی* 

    استاد مدعو دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی

ــت  ــان خلاف ــلمان در زم ــراب مس ــط اع ــران توس ــیعی از ای ــق وس ــح مناط ــس از فت پ
خلیفــۀ دوم )عمــر( و ســقوط کامــل امپراتــوری ساســانی در زمــان خلافــت خلیفــۀ ســوم 
)عثمــان( در ســال 651 مــیلادی )مطابــق بــا ســال 30 هــجری قــمری و همزمــان بــا 
کشــته شــدن یزدگــرد ســوم، آخریــن پادشــاه ساســانی( تحــولات عظیمــی در عرصه هــای 
مختلــف اجتماعــی، فرهنگــی، سیاســی و... در ســرزمینی کــه امروزه از آن بــا نــام »ایــران« 
یــاد می کنیــم پدیــد آمــد.1 ایرانیانــی کــه از تبعیــض طبقاتــی در کشورشــان ناراضــی بودنــد 
اصــل و نفــس اسلام را پذیرفتنــد و در اشــاعۀ آن نیــز کوشــیدند؛ هرچنــد هرگــز مخالفــت 
ــر جنبش هــای  ــن مسی ــد و در ای ــان نکردن ــان و عباســیان پنه ــا ســلطۀ اموی ــش را ب خوی

ــا ســاختند.2 ــه پ اســتقلال طلبانۀ متعــددی را ب
پذیــرش اسلام بــه عنــوان دیــن، آییــن و مســلکی جدیــد در ایــن مناطــق ســبب شــد 
کــه حــوزۀ تقنیــن )صــدور فرمان هــای پادشــاهی( نیــز، ماننــد ســایر حوزه هــا در گــذر زمــان 
تحــت تأثیــر آموزه هــا و معــارف اسلامــی قــرار گیــرد. ایــن همنشــینی و تأثیــر گســترده ای 
کــه اسلام بــر حــوزۀ تقنیــن در مناطقــی از ایــران نهــاد، امری گریزناپذیــر بــود تــا جــایی کــه 
در زمــان حکومــت ایلخانــان )سلســله ای از مغــولان750-654 هـــ.ق./ 1335-1256م.( 
ــر  ــد و ســعی ب ــرای خــود برگزی ــام اسلامــی ب ــد، ن ــن اسلام گروی ــه دی ــو ب شــخص هولاک
آن نمــود کــه فرامیــن حکومتــی خــود را بــر پایــۀ آموزه‌هــا و اصــول اسلامــی صــادر 
ــه  ــد. امــا اوج تأثیرپــذیری از آموزه هــای اسلامــی را بایــد در تأســیس دولــت صفوی نمای
)1135-905 هـــ.ق./ 1722-1501 م.( دانســت؛ صفویــان بــا غــرضِِ اصلــی عــرض انــدام در 
برابــر امپراتــوری عظیــم عثمانــی )1922-1299م.( کــه قائــل بــه فرقــه ای از تســنن بودنــد، 
ــد و در راســتای طــی  ــه عنــوان مذهــب رســمی خــود انتخــاب نمودن مذهــب شــیعه را ب
طریــق بــر ایــن سبیــل، از شیــخ بهــایی و پــدرش جهــت رتــق و فتــق امــور حکومتــی بــر پایۀ 

* مدرس مدعو دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی 
۱. زریــن کــوب، عبدالحسیــن )1383(، تاریــخ ایــران بعــد از اسلام، تهــران: مؤسســه انتشــارات امیــر کبیــر، چــاپ 

دهــم، ص 334. 

2. طاهریان )881-826 م(، صفاریان )903-866 م(، سامانیان )999-819 م( و آل بویه )1055-945م(. 
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آموزه هــای ایــن مذهــب دعــوت بــه عمــل آوردنــد. آموزه هــای ایــن مذهــب دعــوت بــه عمــل آوردنــد. 
ســالیان بعــد، در زمــان حکومــت دولــت قاجــار ســالیان بعــد، در زمــان حکومــت دولــت قاجــار 
))11741174--13041304 هـــ.ش.( و حکمرانــی مظفرالدیــن  هـــ.ش.( و حکمرانــی مظفرالدیــن 
شــاه )شــاه )12851285--12751275 هـــ.ش.( و محمدعلــی شــاه  هـــ.ش.( و محمدعلــی شــاه 
ــش مشروطه خواهــی  ــش مشروطه خواهــی  هـــ.ش.( جنب ))12881288--12851285 هـــ.ش.( جنب
ــه مشروطــه،  ــل حکومــت اســتبدادی ب ــرای تبدی ــه مشروطــه، ب ــل حکومــت اســتبدادی ب ــرای تبدی ب
بــه تشــکیل مجلــس شــورای ملــی و تصویــب بــه تشــکیل مجلــس شــورای ملــی و تصویــب 
انجامیــد. همنشــینی  اساســی  قانــون  انجامیــد. همنشــینی نخســتین  اساســی  قانــون  نخســتین 
ــف  ــای مختل ــف ه ــای مختل ــاد و عرصه‌‌ه ــا ابع ــدت اسلام ب ــاد و عرصهبلندم ــا ابع ــدت اسلام ب بلندم
دول ایرانــی و تأثیــرات غیرقابــل انــکار آن بــر حــوزۀ دول ایرانــی و تأثیــرات غیرقابــل انــکار آن بــر حــوزۀ 
تقنیــن بــه گونــه ای واضــح در ایــن برهــۀ زمانــی تقنیــن بــه گونــه ای واضــح در ایــن برهــۀ زمانــی 
نیــز قابــل مشــاهده اســت؛ چنانکــه علمــای آن نیــز قابــل مشــاهده اســت؛ چنانکــه علمــای آن 
روزِِ شــیعه، چــون ســید محمــد طباطبــایی، ســید روزِِ شــیعه، چــون ســید محمــد طباطبــایی، ســید 
عبــدالله بهبهانــی و شیــخ فضــل الله نــوری، دم از عبــدالله بهبهانــی و شیــخ فضــل الله نــوری، دم از 
ــر  ــر  و صــدور قوانیــن مجلــس ب مشروطــۀ مشروعــهمشروطــۀ مشروعــه و صــدور قوانیــن مجلــس ب

پایــۀ اصــول اسلامــی و شــرعی می زدنــد. پــس پایــۀ اصــول اسلامــی و شــرعی می زدنــد. پــس 
از پیروزی انــقلاب اسلامــی در ســال از پیروزی انــقلاب اسلامــی در ســال 13571357  

هـــ.ش. و رأی مــردم ایــران بــه نظــام هـــ.ش. و رأی مــردم ایــران بــه نظــام 
رعایــت  لزوم  اسلامــی،  رعایــت جمهــوری  لزوم  اسلامــی،  جمهــوری 

دیــن  آموزه هــای  و  دیــن اصــول  آموزه هــای  و  اصــول 
اتّّصــاف  جهــت  بــه  اتّّصــاف اسلام،  جهــت  بــه  اسلام، 

ــه  ــران ب ــه نظــام سیاســی ای ــران ب نظــام سیاســی ای
اسلامیــت،  اسلامیــت، وصــف  وصــف 

یــر  پذ نا ب  جتنا یــر ا پذ نا ب  جتنا ا
حــوزۀ  حــوزۀ شــد.  شــد. 



ــم  ــی و اعظ ــش اصل ــوان بخ ــه عن ــن ب تقنی
ــود؛  ــه مســتثنی نب ــز از ایــن مقول ایــن نظــام نی
فقــه  پایــۀ  بــر  تقنیــن  »اصــل  رعایــت  چنانچــه 
شــیعی-اسلامی و شرع انــور« در عالی تریــن درجــۀ 
قانون گــذاری نظــام ایــران مــورد تأکیــد و تأییــد 

ــت.3 ــه اس ــرار گرفت ق
و  علــوم  پیشــرفت  دیگــر قضیــه  امــا ســوی 
ــه روز  ــی بشــر اســت کــه روزب ــف زندگان ابعــاد مختل
بــر ســرعت آن افزوده می‌شــود و توجــه بــه آن 
امری اجتناب ناپذیــر اســت، چــرا کــه لازمــۀ زیســت 
قبیــل  ایــن  اســت.  امروزی  انســان های  بقــای  و 
موضوعــات  در  توســعه  موجــب  پیشــرفت ها 
می شــود و توســعه در موضوعــات نیــز توســعه 
در احــکام را مقتضــی اســت؛ بــه دیگــر ســخن، 
ــول  ــدِِ معل ــات جدی ــلِِ موضوع ــل و فص ــت ح جه
بــه  ناگزیــر  بشــر،  افــراد  زندگانــی  پیشــرفت های 
ــتیم  ــد هس ــی جدی ــد عموم ــکام و قواع ــاد اح ایج
کــه ایــن مقولــه در نظــام حقوقــی مــا خــود محتــاج 
رعایــت یــک پیش نیــاز اســت و آن رعایــت موازیــن 
شــرعی اســت.4 از ســوی دیگــر، اســتنباط احــکام و 
مقــررات جدیــد در حقــوق اسلامــی نیــز خــود بایــد 
بــه گونــه‌ای صــورت گیرد کــه اولاًً، پاســخگوی نیازها 
و اقتضائــات جدیــد باشــد و توســط مســلمانان ادا 
شــود و ثانیــاًً، به خــوبی بتوانــد منابــع حقــوق در 
نظام‌هــای حقوقــی مثــل ایــران را تأمیــن، تکمیــل 
و تفسیــر نمایــد؛ در غیــر ایــن صــورت احــکام و 

نـد. هـد ماـ مـطرود خواـ مـتروک و ـ قـررات ـ مـ
حقیقتــاًً یکــی از مهم تریــن چالش هــای پیــشِِ 
ــن اســت  ــا ای روی اسلام و مســلمانان در روزگار م

3. اصــل چهــارم قانــون اساســی: »کلیــه قوانیــن و مقــررات مدنــی، جــزایی، مالــی، اقتصــادی، اداری، فرهنگــی، نظامــی، 
سیاســی و غیــر اینهــا بایــد براســاس موازیــن اسلامــی باشــد. ایــن اصــل بــر اطلاق یــا عمــوم همــه اصــول قانــون اساســی 

و قوانیــن و مقــررات دیگــر حاکــم اســت و تشــخیص ایــن  امــر بــر عهــده فقهــای شــورای نگهبــان اســت«. 

4. تغییــر و تحــول مســتمر و همیشــگی از ویژگی هــای عالــم مــاده اســت؛ بلکــه بــه اعتقــاد بســیاری از حکمــا و فلاســفه 
تغییــر و تحــول از لــوازم زیســتی لاینفــک عالــم مــاده شــمرده می شــود )نظــر حرکــت جــوهری( و از آن‌جــا کــه انســان نیــز 
جزئــی از ایــن عالــم اســت، ایــن تحــول خــواه و ناخــواه تمــام شــئون زندگــی او را در بــر می گیــرد و روابــط تــازه و جدیــد 
ــا پدیــده مســائل مســتحدثه روبرو  ــا اشــخاص، جوامــع یــا دولت هــا را شــامل می شــود و ایــن حقیقــت فقــه را ب وی ب
می کنــد و همــه زمانــی و همــه مکانــی بــودن شریعــت اسلامــی نیــز ضرورت بحــث از مســائل مســتحدثه و موضــع گیری 

نســبت بــه آن‌هــا را اقتضــا دارد. 

کــه آیــا دیــن می توانــد در مواجهــه بــا نیازهــا، 
پرســش ها و دغدغه هــای انســان معاصــر، پاســخ ها 
و راه حل هــای مناســب و کارگشــا عرضــه کنــد و 
در عیــن حــال بــر مبنــای ســنتی و اصیــل خــود 
ــچ  ــه هی ــت ک ــوان گف ــرأت می‌ت ــد؟ به ج ــی بمان باق
ــدازه ذهــن پژوهشــگران عرصــۀ  ســؤالی تــا ایــن ان
دیــن را بــه خــود مشــغول نســاخته اســت و هیــچ 
خــط و مــرزی تــا ایــن حــد جداســازندۀ افــکار، آرا و 

سلایــق نبــوده اســت. بســیاری از کشــمکش ها، 
مناظــرات و معرکه هــای علمــی در همیــن 

نقطــه بــه هــم برخــورده و بــه افتــراق 
در  گروهــی  رســیده اند.  اشــتراک  یــا 
همین جــا، نهــان یــا آشــکار، به صراحــت 
سرکشــانه  یــا  فروتنانــه  به‌کنایــه،  یــا 
را  راهشــان  بی تعــارف  یــا  باتعــارف  و 
از درون دیــن جــدا ســاخته و خــود را 
ناچــار دیده انــد تــا پاســخ ایــن پرســش را 
ــا هــزار  ــد. آن‌گاه، ب ــن بجوین از بیرون دی
ــه ایــن  ــگاه برون دینــی ب و یــک ترفنــد، ن
مقولــه را تنهــا کلیــد گشــایش ایــن بــاب 
دانســته و اندک انــدک در همــه چیــز و 
ــاد  ــی معت ــگاه برون دین ــه ن ــه ســو، ب هم
پژوهشــگران  از  گروه  ایــن  شــده اند. 
دینــی در جامعــۀ مــا کــم نیســتند، خــواه 
در  خــواه  دینــی،  علــوم  حوزه هــای  در 
دانشــگاه ها و خــواه بــا شــکل و شــمایل 
ســنت گریز. نقطــۀ اشــتراک ایشــان آن 
ــن را از پاســخگویی  ــود دی ــه خ اســت ک
ــد  ــوان می دانن ــاز و ســؤال نات ــن نی ــه ای ب
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ــف  ــل و تعاری ــا پایه هــای اصی ــد ســنت ب و معتقدن
ــد مــردم امروز را هــم دیــن دار و  کهــن آن نمی‌توان
هــم مترقــی نــگاه دارد و لاجــرم بایــد راهــی برگزینــد 
کــه از کرانه هــای عقــل جمعــی عبــور کنــد و معــارف 
و احــکام و آموزه هــای دینــی را بــا قرائتــی کاملاًً 
بــشری و منطبــق بــا فهــم معاصــر بازخوانــی نمایــد؛ 
ــا  ــداران ســنتی ب ــان دین ــه هــر روز شــکاف می و گرن

ترقــی و پیشــرفت و تکامــل بیشــتر می شــود.5
ــد  ــز گروهــی تشــکیل می دهن ــر را نی ســوی دیگ
و  نقلــی  مبانــی  بــه  توســل  بــا  می‌کوشــند  کــه 
ــر و  ــاز معاص ــه نی ــنت، هرگون ــاب و س ــوصِِ کت نص
مســألۀ مســتحدثی را پاســخ گوینــد و بــه رتــق و 
ــه ذره ای از  ــدون آنک ــد، ب ــشری بپردازن ــور ب ــق ام فت
ــی  ــد. در حال ــاه بیاین ــد غیرمنعطــف خــود کوت عقای
کــه از مهم تریــن معیارهــایی کــه نشــان می دهــد 
عالََمــی را تــرک گفتــه و بــه عالــم جدیــدی وارد 
شــده ایم ایــن اســت کــه بدیهیــات عالــم گذشــته از 
بداهــت خــارج شــده و جــای خــود را بــه بدیهیــات 
ــۀ  ــه ارائ ــد ک ــر می رس ــه نظ ــا ب ــد. ام ــگری داده ان دی
راه حلــی بینابیــنِِ افــراط و تفریــط فــوق، جهــت 
برخــورد بــا ایــن گونــه مســائل، یــک بازنــگری کلــی، 
روشــمند و عالمانــه را مقتضــی اســت. بازنــگری 
علمــی در میــراث گذشــتۀ فقهــی و اصولــی، مقتضیِِ 
تعییــن چهارچوب هــا، حــدود، ثغــور و ویژگی هــای 
کلــی اسلام6، چگونگــی اندیشــیدن، تفقــه و اجتهــاد 
حقیقــی در آن چهارچوب هــا، اســتفاده از امکانــات 
مجــاز اســتنباط تــا حــد نهایــت و در نتیجــه صــدور 
توســط  چاره گشــا  و  مناســب  قواعــد  و  احــکام 
ــم  ــن مه ــت. ای ــوزه اس ــن ح ــان ای ــان و داعی عالم

حاصــل نمی‌شــود

5. علوانــی، طــه جابــر )1388(،  مقصدهــای شریعــت، ترجمــه سیدابوالقاســم حســینی )ژرفــا(، تهــران: انتشــارات پژوهشــگاه فرهنــگ 
و اندیشــه اسلامــی، چــاپ اول، صــص 65 و 66 

ــازی،  ــوه سبک‌س ــدا، شی ــاب خ ــیطره کت ــدار و س ــرتری، اقت ــی اسلام، ب ــالت همگان ــمولی و رس ــا جهان‌ش ــن ویژگی ه ــن ای 6. مهمتری
ــودن امــت اسلامــی اســت.  ــه ب ــودن و نمون ــر اسلام و الگــو ب آســان گیری و شــفقت و رحمــت در اسلام، خاتمیــت پیامب

7. همان منبع، ص 86. 

8. همان منبع، ص 124. 

9. مقصــود از »دیــن« در ایــن نوشــتار آیینــی اســت کــه شــامل دو بخــش باشــد: عقایــدی چــون اعتقــاد بــه خداونــد و معــاد؛ و بایدهــا 

را  محقــق  صدهــا  آن کــه  »مگــر 
و  دیدارهــا  و  گیریــم  خدمــت  بــه 
تخصصــی  و  علمــی  همایش هــای 
ــه  ــه مطالع ــا ب ــم ت ــا نمایی ــی برپ فراوان
و  بپردازنــد  مــا  میــراث  تحلیــل  و 
تمــام اندیشــه‌های مســموم و بیمــار را 
شناســایی و از بخش ویراســته و اصیل 
ــکار  ــن اف ــا ای ــد ت ــان جــدا کنن فرهنگم
مســموم بــه تدریــج اندیشــه های اصیل 
ریشــه‌کن  را  مــا  فرهنــگ  و  میــراث 

نکنــد و بــه نابــودی نکشــاند«.7

ایــن رســالت بــدون ایجــاد رابطــه ای تــازه با وحی 
الهــی و ســازگاری میــان بازخوانــی وحــی و فهــم 
ــا  ــدن ب ــه متم ــم آن از فق هســتی و اســتخراج حک
بازخوانــی ایــن دو اصــل بــه همــراه هــم و بــا توجــه 
ــد.8  ــرانجام نمی رس ــه س ــی ب ــمندی معرفت ــه روش ب
ــارز عنصــر اجتهــاد  در ایــن میــان، نبایــد از نقــش ب
غافــل شــد؛ بنــا نهــادن امــر خطیــر اســتنباط بــر امور 
اخیرالذکــر اســت کــه منتــج بــه اجتهــاد بــه معنــای 
حقیقــی کلمــه شــده و حیــات دینــی مســلمانان 
را بــا پیشــرفت های دنیــوی هماهنــگ و ســازگار 
می ســازد. 9 لــذا بــه نظــر می‌رســد یکــی از امــور 
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خــطیری کــه در دنیــای امروز بر عهــدۀ فقها و عالمان 
اسلام می‌باشــد، توجــه بــه همیــن موضــوع اســت؛ 
ــی  ــوق اسلام ــررات حق ــه احــکام اسلام و مق این‌ک
بــه گونــه‌ای اســتنباط و وضــع گــردد کــه پاســخگوی 
نیازهــای روز مســلمانان باشــد و بتوانــد بــه نحــو 
یکدیگــر  بــا  ایشــان  روابــط  تنظیــم  بــه  حقیقــی 
بپــردازد؛ واالّا بــا خطــر عــدم توجــه و مــتروک شــدن 
روبــه‌رو خواهــد شــد. در ایــن مسیــر، تلفیــق نــگاه 
برون دینــی و درون دینــی، ممکــن اســت بــه نحــوی 

ـبـه فرآیـنـد اـسـتنباط حـقـوق اسلاـمـی کـمـک کـنـد.
از نکاتی که می‌تواند  امر، یکی  بادی  نقداًً و در 
مورد توجه علمای اسلام قرار گیرد، لحاظ نمودن 
استنباط  فرآیند  در  »انسان شناسی«10  آموزه‌های 
احکام و وضع مقررات است؛ حقیقت آن است که 
مخاطب احکام و مقررات در فقه و حقوق اسلامی، 
انسانِِ »مکلّّف« است؛ یعنی انسانی که واجد شرایط 
بلوغ، عقل و اختیار باشد. توجه به برخی خصایص 
مکلف )که به عنوان انسانِِ مجری حکم و لذا یکی 
از محورهای اصلی حقوق اسلامی است( در فرآیند 
استنباط و وضع احکام و مقررات اسلام، امری مهم 

و نبایدهای رفتاری که در رسیدن به کمال و سعادت نهایی نقش دارند. 
منظــور از »شریعــت«، شریعــت بالمعنــی الاخــص اســت؛ یعنــی احــکام )آموزه‌هــایی کــه رفتارهــا را بــه مجــاز و غیرمجــاز، راجــح یــا 
مرجــوح تقســیم می کنــد. و همچنیــن گزاره هــایی اعتبــاری و وضعــی(. شریعــت بالمعنــی الاعــم بــر مجموعــه دیــن اطلاق می شــود. 
ــا معــادل »حقــوق اسلامــی« از آن یــاد می‌شــود- نیــز بــر مجموعــه قضایــایی اطلاق می شــود کــه  »فقــه« - کــه در ایــن نوشــتار گاه ب
کاشــف از حلال و حــرام و اعتباریــات الهــی اســت؛ قضایــایی کــه بــا اجتهــاد »فقیــه« از منابــع تفصیلــی و مســتندات شــرعی اســتخراج 

میــشود.
و »اجتهاد« فعلی را گویند که با هدف استخراج شریعت از منابع تفصیلی و مستندات شرعی انجام می گیرد. 

10. Anthropology
در انسان شناســی ب��ه دنب�ـال ش��ناخت انس�ـان هـسـتیم و از آن‌جــا کــه انســان موجــودی بســیار پیچیــده و دارای ابعــاد و شــئون وجــودی 
مختل��ف اـسـت کــه بررس��ی و تحقی��ق هم��ه آن‌ه��ا در یــک ش��اخه علمـ�ی امری ناممک��ن ب��ه نظ��ر می‌رس��د، هـ�ر شـ�اخه‌ای از معرفــت کــه 
ب�ـه گون��ه‌ای سـ�احتی از ابع�ـاد وج��ودی انس��ان را م��ورد بررس��ی ق��رار ده��د، شایـسـته عـنـوان انسان‌شناســی خواهــد بــود. پــس عنــوان 
جاـمـع انسان‌شناس��ی ش�ـامل همــه ش��اخه‌های علم��ی خواهــد بـ�ود کــه ب��ه بررس��ی و ش��ناخت و تحلیـ�ل بعــد ی��ا ابع��ادی از س��احت‌های 

وـجـودی انس��ان ی��ا گروه و قشـ�ر خاص��ی از انس��ان‌ها می‌ـپـردازد

11. Irrational

12. “In accordance with the theory of Maqasid Al Sharaia, Muslim scholars constantly emphasize that 
Sharia rules exist to benefit humankind in this life and the next. Thus, Al Ghazali states: the messen�
gers were only sent [by God] for the sake of human benefits in the Hereafter and in this life (li-masalih 
al-khalgh fi-l-din wa-l-dunya). Similarly Ibn Al Qayyim states: Verily Sharia is founded upon human ben�
efits in this life and the next” Nakissa, Aria (2019), The Anthropology of Islamic Law, Oxford: Oxford 
University Press, 1st edition, p 189. 
Metcalf, Peter (2023), The Anthropology of Religion, New York: Routledge pub, 1st edition, p 202. 

و اصلی تخلف ناپذیر است؛ مطالعات انسان شناسی 
در جوامع اسلامی نشان می‌دهد که مسلمانان، چه 
پیش از دوران مدرنیته و چه در بطن این دوران، 
و مقررات  احکام  بوده و هستند که  این  به  قائل 
نشده  وضع  شارع  توسط  هدف«  »بدون  اسلامی، 
احکام  این  از  برخی  امر  در ظاهر  اگر  است؛ حتی 
برسد،  نظر  به  نامعقول11  و  غیرمنطقی  مقررات  و 
یقیناًً در آن »هدف« و »مقصود«ی مندرج و مورد 
نظر شارع بوده است. این هدف و مقصود، بر پایۀ 
و  شده  بنا  »مفسده«  و  »مصلحت«  مهم  امر  دو 
جامع احکام و مقررات باید بر اساس این دو امر، 
استنباط و وضع شود؛12 در غیر این صورت، مکلفی 
که به عنوان »انسان« مخاطب احکام است، دلیلی 
و  احکام  است که  طبیعی  نمی‌بیند.  آن  اجرای  بر 
مقررات ایجابی اسلام باید به منفعت و مصلحت 
مسلمانان باشد و احکام سلبی باید، از ایراد ضرر و 
زیانی به ایشان جلوگیری نماید؛ لذا شاه بیتِِ توجه 
به آموزه‌های انسان شناسی در حقوق اسلامی، آن 
است که باید توجه به عنصر »مصلحت« -و ضد و 
نقیض آن که »مفسده« است- در فرآیند استنباط 
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تا  شود  جدی‌تر گرفته  مقررات  و  احکام  وضع  و 
مکلف، که به عنوان »انسان«، مخاطب این احکام 
است، امتثال آن را با اشتیاق مدنظر داشته باشد 
و اسلام را پاسخگوی نیازهای خود بداند. در غیر 
این صورت، متروک ماندن حقوق اسلامی و تبدیل 
شدن آن به تاریخ حقوق، امری بعید نخواهد بود. 
مداقه در آرای اصولیون و فقها بیانگر آن است 
که عنصر »مصلحت« در فقه امامیه، نسبت به فقه 
هم  علت  است؛  بوده  توجه کمتری  مورد  عامه، 
مشخص است، اساساًً اصولیون و فقهای امامیه در 
وارد نمودن منابع و ادله استنباط حکم، وسواس 
بیشتری را داشتند و هر آن‌چه را که در اتصال منابع 
می‌نمودند؛  رد  می‌کرده  ایجاد  تشکیک  شارع،  به 
اصل »مصلحت« و ارزیابی آن نیز از نظر ایشان یک 
امر انسانی و زمینی است و لذا پذیرش مطلق آن 
به عنوان یکی از منابع یا روش‌های استنباط حکم 

همواره محل تردید است. 
عنصر  نمودن  لحاظ  است که  آن  واقعیت  اما 
طرق  به  تشریع،  و  استنباط  امر  در  »مصلحت« 
مختلف و متنوعی قابل تصور است. در این میان 
اشارۀ کوتاهی به دو طریق »فقه المقاصد« و »فقه 
شیوۀ  به  می‌کنیم  سعی  و  می‌نماییم  المصالح« 
فقهای امامیه )درون دینی( پیشنهادی را برای لحاظ 
نمودن این عنصر در امر استنباط حکم ارائه دهیم؛ 
پیشنهادی که به اصول استنباط احکام و مقررات 
یا  نکند  وارد  را  خدشه‌ای  امامیه  فقه  در  اسلامی 

حداقلِِ چالش را در این فرآیند ایجاد نماید. 

1. فقه المقاصد
نصــوص معتبــر دینــی و عقل ســلیم بــه هدفمند 
بــودن شریعــت اسلام حکــم می کننــد؛ قــرآن کریــم 
ــب و ارســال رســل را  ــزال کت ــات بســیاری، ان در آی
ــر  ــد و گاه ب ــداف خاصــی می دان ــراض و اه ــع اغ تاب

13. بقره، آیه 129/ آل عمران، آیه 164/ اعراف، آیه 157/ حدید، آیه 9 و... .

14. نهج البلاغه، خطبه های 1 و 189.

ــا مقدمــه و تصحیــح ابوالقاســم گرجــی(، ج 2، تهــران:  ــی اصــول الشریعــة )ب ــم الهــدی، ســید مرتضــی )1384(، الذریعــة ال 15. عل
ــران، چــاپ اول، ص 522. انتشــارات دانشــگاه ته

احــکام جزئــی و خُُــرد غــرض یــا اغــراض خاصــی را 
بیــان می کنــد13. احادیــث فراوانــی نیــز بــر ایــن اصــل 
دلالــت دارنــد14. نــگارش و تدویــن کتبــی چــون علل 
الشــرائع، اثبــات العلــل، مقاصــد الشریعــة و .... نیــز 

حاـصـل اـیـن تأکـیـد و اـبـرام اـسـت.
ــه  ــا مشــهور اســت ک ــان فقه ــر آن، می مضــاف ب
احــکام اسلامــی تابــع اغــراض، اهــداف، مصالــح 
و مفاســد نفــس الامری هســتند و هیــچ حکمــی 
بــدون معیــاری کــه حقیقــت و جوهــرۀ آن را نمایــان 
کنــد وجــود نــدارد. برخــی کوشــیده اند کــه تبعیــت 
احــکام از مصالــح و مفاســد را بــه اشــاعره نیــز 
نســبت دهنــد کــه پذیــرش ایــن امــر کمــی دشــوار 

می نماــید.
از میــان فقهــای شــیعه، ســید مرتضــی در کتــاب 

الذریعــه بیــان مــی دارد:

»حکــم شــرعی در اثبــات و نفــی، بــر 
مــدار ملاک هــای واقعــی می گــردد؛ آن 
ــه کــه هــر جــا ملاک باشــد حکــم  گون
هــم هســت و آنجــا کــه ملاک نباشــد، 
حکمــی هــم در کار نخواهــد بــود؛ یعنی 
احــکام شــرعی علــت دارنــد و خداونــد 
بــه پیروی از مصالــح بدان‌هــا حکــم 

کرده اســت«15. 



صــدوقصــدوق   شیــخشیــخ   مرتضــی،  ســید  از  مرتضــی، قبل تــر  ســید  از  قبل تــر 
)متوفــی )متوفــی 381381 ق.(، کتــابی بــا نــام » ق.(، کتــابی بــا نــام »علــلعلــل  الشــرایعالشــرایع« « 
نگاشــت کــه حــاوی مجموعــه‌ای از روایــات اهــل نگاشــت کــه حــاوی مجموعــه‌ای از روایــات اهــل 
بیــت )ع( دربــاره فلســفۀ احــکام و مقاصــد تشریع بیــت )ع( دربــاره فلســفۀ احــکام و مقاصــد تشریع 

اســت. اســت. 
در کتاب هــایی کــه پــس از ســدۀ ســوم هــجری در کتاب هــایی کــه پــس از ســدۀ ســوم هــجری 
نگاشــته شــد، مفهــوم و ایــدۀ مقاصدالاحــکام نگاشــته شــد، مفهــوم و ایــدۀ مقاصدالاحــکام 
ــن   ــنامام الحرمی ــه امام الحرمی ــد ک ــده ای معتقدن ــت؛ ع ــه راه یاف ــد ک ــده ای معتقدن ــت؛ ع راه یاف
ــه« «  ــول الفق ــی اص ــان ف ــهالبره ــول الفق ــی اص ــان ف ــاب »البره ــاب » در کت ــی در کت ــیجوین جوین
ــظریِِ مقاصــد  ــای ن ــظریِِ مقاصــد نخســتین کســی اســت کــه بن ــای ن نخســتین کســی اســت کــه بن
فقهــی را مطــرح کــرده اســت و احــکام را بــه چهــار فقهــی را مطــرح کــرده اســت و احــکام را بــه چهــار 
دســتۀ »ضرور، پاســخگوی نیازهای انسانی، حافظ دســتۀ »ضرور، پاســخگوی نیازهای انسانی، حافظ 
ــل ناآشــکار«  ــداف و عل ــا اه ــت انســانی و ب ــل ناآشــکار« کرام ــداف و عل ــا اه ــت انســانی و ب کرام
در  در   غزالــیغزالــی  او  از  بعــد  اســت.  نمــوده  او تقســیم  از  بعــد  اســت.  نمــوده  تقســیم 
کتــاب »کتــاب »المســتصفی مــن علــم الاصــولالمســتصفی مــن علــم الاصــول«، احــکام «، احــکام 
شریعــت را بــه ســه رتبــۀ ضرورت، احتیاجــات شریعــت را بــه ســه رتبــۀ ضرورت، احتیاجــات 
و مستحســنات دســته بندی می کنــد و مبحــث و مستحســنات دســته بندی می کنــد و مبحــث 
مقاصدالشریعــة را مــورد اشــاره قــرار می دهــد. مقاصدالشریعــة را مــورد اشــاره قــرار می دهــد. 
امــا شــاید کســی کــه در ایــن عرصــه تلاشــش امــا شــاید کســی کــه در ایــن عرصــه تلاشــش 
نقطــۀ عطفــی تلقــی می شــود، نقطــۀ عطفــی تلقــی می شــود، ابواســحاق شــاطبی ابواســحاق شــاطبی 
غرناطــیغرناطــی باشــد کــه در کتــاب » باشــد کــه در کتــاب »الموافقــاتالموافقــات« پــس از « پــس از 
جمــع آوری ســخنان گذشــتگان بــه دو مســألۀ تازه جمــع آوری ســخنان گذشــتگان بــه دو مســألۀ تازه 
در حــوزۀ مقاصــد پرداخــت؛ یکــی دســته بندی در حــوزۀ مقاصــد پرداخــت؛ یکــی دســته بندی 
مقاصــد و دیــگری راه هــای دســتیابی بــه مقاصــد مقاصــد و دیــگری راه هــای دســتیابی بــه مقاصــد 
و اهــداف شریعــت. پــس از شــاطبی تلاش هــای و اهــداف شریعــت. پــس از شــاطبی تلاش هــای 
مگــر  نمی بینیــم  زمینــه  ایــن  در  را  چنانــی  مگــر آن  نمی بینیــم  زمینــه  ایــن  در  را  چنانــی  آن 
ترغیــب ترغیــب شیــخ محمــد عبــدهشیــخ محمــد عبــده بــرای مطالعــه آثــار  بــرای مطالعــه آثــار 
ــا  ــا؛ ت ــت ره��ا نک�ـردن آن‌ه ه غفل شـینیان و بـ� ــا پیـ ــا؛ ت ــت ره��ا نک�ـردن آن‌ه ه غفل شـینیان و بـ� پیـ
آنکــه آنکــه شیــخ محمدبــن طاهــر بــن عاشــورشیــخ محمدبــن طاهــر بــن عاشــور کتــاب  کتــاب 

ــز  ــت و نی ــز « را نوش ــت و نی ــة« را نوش ــة الاسلامی ــد الشریع ــةمقاص ــة الاسلامی ــد الشریع »»مقاص
»مقاصــد مقاصــد  نــگارش کتــاب   « نــگارش کتــاب  الفاســی  الفاســیشیــخ علال  شیــخ علال 
الشریعــة الاسلامیــة و مکارمهــاالشریعــة الاسلامیــة و مکارمهــا« را بــه پایــان بــرد « را بــه پایــان بــرد 

)قرن )قرن 1414 هــجری قــمری(.  هــجری قــمری(. 
امــا وارد کــردن مقصدهــای شریعــت در فرآیند امــا وارد کــردن مقصدهــای شریعــت در فرآیند 
ــا  ــه ب ــه امامی ــررات در فق ــا اســتنباط احــکام و مق ــه ب ــه امامی ــررات در فق اســتنباط احــکام و مق
ــان قســم  بـه‌رو اســت و آن، هم گـی روـ ــان قســم مان��ع بزرـ بـه‌رو اســت و آن، هم گـی روـ مان��ع بزرـ
ایرادات�ی اس��ت ک�ـه ب��ه مناب��ع و روش‌هــای دیگر از ایرادات�ی اس��ت ک�ـه ب��ه مناب��ع و روش‌هــای دیگر از 
اســتنباط احــکام )ماننــد ســد ذرایــع، استحســان، اســتنباط احــکام )ماننــد ســد ذرایــع، استحســان، 
ــرای اســتفاده از  ــذا ب ــرای اســتفاده از عــرف و ...( وارد می‌کننــد؛ ل ــذا ب عــرف و ...( وارد می‌کننــد؛ ل
مقصدهــای شریعــت در فرآینــد اســتنباط احــکام مقصدهــای شریعــت در فرآینــد اســتنباط احــکام 
در فقــه امامیــه، ناگزیریــم در مسیرهــایی کــه در فقــه امامیــه، ناگزیریــم در مسیرهــایی کــه 
کـت کنیم. کـت کنیم.ـمـورد تأیـیـد فقـهـای امامـیـه اـسـت، حرـ ـمـورد تأیـیـد فقـهـای امامـیـه اـسـت، حرـ

نخست: ساختن یا شکستن ظهور سند نخست: ساختن یا شکستن ظهور سند 
تعییــن  در  مرجــع  می دانیــم  تعییــن همانطــور کــه  در  مرجــع  می دانیــم  همانطــور کــه 
مفــادِِ  و  نصــوص  واژگانِِ  تصــوری،  مفــادِِ مفاهیــم  و  نصــوص  واژگانِِ  تصــوری،  مفاهیــم 
ــن  ــای ای ــت. معن ــام« اس ــرف ع ــی آن »ع ــن تصدیق ــای ای ــت. معن ــام« اس ــرف ع ــی آن »ع تصدیق
ــوص  ــان نص ــون مخاطب ــه چ ــت ک ــخن آن اس ــوص س ــان نص ــون مخاطب ــه چ ــت ک ــخن آن اس س
شــرعی، مکلفــان و مــردم کوچــه و بــازار هســتند، شــرعی، مکلفــان و مــردم کوچــه و بــازار هســتند، 
برداشــتی کــه ایشــان از نصوص شــرعی می نمایند، برداشــتی کــه ایشــان از نصوص شــرعی می نمایند، 
حجــت اســت، اعــم از اینکــه دلالــت نصــوص در حجــت اســت، اعــم از اینکــه دلالــت نصــوص در 
معنــا و تصــور صریــح و روشــن باشــد یــا ظاهــر. معنــا و تصــور صریــح و روشــن باشــد یــا ظاهــر. 
ایــن نکتــه نیــز تردیدناپذیــر اســت کــه مخاطبــان ایــن نکتــه نیــز تردیدناپذیــر اســت کــه مخاطبــان 
نصــوص شــرعی در تعییــن مفــاد آن، علاوه بــر نصــوص شــرعی در تعییــن مفــاد آن، علاوه بــر 
دلیــل،  به‌کاررفتــه در  واژگان  دلیــل، ملاحظــۀ دلالــت  به‌کاررفتــه در  واژگان  ملاحظــۀ دلالــت 
ــز در نظــر  ــۀ آن دلیــل را نی ــه و مقالی ــنِِ حالی ــز در نظــر قرائ ــۀ آن دلیــل را نی ــه و مقالی ــنِِ حالی قرائ
ــه  »مقاصــد و اهــداف  ــه از آن جمل ــد، ک ــه  »مقاصــد و اهــداف می گیرن ــه از آن جمل ــد، ک می گیرن
ــص  ــن رو، گاه ن ــت. از ای ــارع« اس ــر ش ــورد نظ ــص م ــن رو، گاه ن ــت. از ای ــارع« اس ــر ش ــورد نظ م
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ــور در  ــه در آن، ظه ــه واژگان به کاررفت ــند ب ــا بََسََ ب
معنــایی دارد؛ بــا توجــه بــه مقاصــد شریعــت، آن 
ظهــور شکســته می شــود. بــه تــعبیری دیگــر، 
آن ظهــور بــه وجــود نمی آیــد و عبــارت مزبــور 
در معنــایی دیگــر ظهــور می‌یابــد یــا حتــی گاه 
ــه  ــدون اینک ــود، ب ــته می‌ش ــور اول آن شکس ظه
در معنــای دیــگری ظهــور یابــد؛ مــثلاًً می تــوان 
ــوان یــک  ــه عن ــگارۀ برخــی فقیهــان امامیــه را ب ان
نمونــه بیــان کــرد کــه عمومــات و اطلاقــات ادلــۀ 
دال بــر صحــت معــاملات را با اســتناد بــه مقاصد 
کلان شــارع کــه رشــد خــرد انســان ها و تکمیــل 
و اســتقرار ارزش هــای اخلاقــی اســت، شــامل 
مع��املات س��فهی نمی‌داننــد. بنابرایــن دیــدگاه 
عمومــات و اطلاقــات ادلــۀ امضــا در معــاملات، 
بــا توجــه بــه ایــن مقصــد، از ابتــدا ظهــور بــه 
عمــوم یــا اطلاق نســبت بــه معــاملات ســفیهانه و 
ــه تخصیــص  ــاز ب ــا نی ــدا نمی شــود ت ــه پی نابخردان

ــد باشــد.16 و تقیی

دوم: زمینه ســازی بــرای حضــور عقــل در کنــار 
ـنـص

در مــورد قبــل، آنچــه موجــب شکســتن ظهــور 
ســند و مانــع اعمــال عمومــات و اطلاقــات ادلــۀ 
منصــوص و لفظیــه می شــد، برداشــت مخاطبــان 
بــود؛  آنــان  عرفــی  ادراکات  براســاس  نصــوص 
امــا در ایــن مــورد، عقــل بماهــو عقــل، فــارغ از 
کشــش های عرفــی، تاریخــی، نســلی و ... موجــب 
فهمــی متفــاوت از نــص و اســتنباط حکــم بــه 
ــه  ــح آنک ــردد. توضی ــر ســند می‌گ ــه ب صــرف تکی
توجــه بــه مقاصــد، گاه تــأثیری بــر مضمــون و 
مفــاد نــص نــدارد، ولیکــن بــا عبــور از آن و التفات 
بــه مقاصــد، زمینــه بــرای حضــور درک عقــل )بــه 
عنــوان یکــی از ادلــۀ مســتقل شــرعی( و تشــکیل 

مـاده میـشـود  لـی آـ قـی و عقـ یـاس منطـ قـ

16. علوانی، طه جابر )1388(، منبع پیشین، ص 53. 

17. همان منبع ، ص 54. 

»اینجاســت کــه بایــد از مفــاد نــص 
ــه اقتضــای درک  چشم پوشــی کــرد و ب

قطعــی عقــل فتــوا داد«.17

چــون  فقهــا  برخــی  می دانیــم،  همانطــور کــه 
شیــخ انصــاری، بــا اتــکای صــرف بــه نصــوص و 
اســناد، فروش سلاح بــه دشــمنان و کفــار را صرفــاًً 
در حالــت جنــگ حــرام می‌داننــد؛ امــا دســته ای 
چــون شــهید اول فروش سلاح بــه کفــار را موجــب 
تقویــت کفــر و تضعیــف اسلام دانســته و تقویــت 
کفــر و تضعیــف اسلام را در همــه حــال حــرام 
می داننــد و لــذا حکــم بــه حرمــت فروش سلاح بــه 
کفــار در همــه حــال اعــم از حالــت جنــگ و حالــت 
ــه یکــی  ــه ب ــا توج ــی ب ــهید ثان ــد؛ ش ــح می دهن صل
از مقاصــد کلــی شریعــت کــه حفــظ دیــن باشــد، از 
ــوردی  ــن م ــک چنی ــه ی ــه و ب ــر رفت ــص فرات حــد  ن

حــکم می دــهد.
بــا ایــن توجیــه و دفــاع از نظــر شــهید اول، 
ــرد و آن  ــر آن می گی ــخ انصــاری، ب خــرده ای کــه شی
ــاوارد می نمایــد؛  را اجتهــاد مقابــل نــص می دانــد، ن
زیــرا اجتهــاد شــهید اول هرچنــد اجتهــاد در مقابــل 
ــر  ــه ســند معتب ــول اســت لکــن متکــی ب ــصِِ منق ن
دیــگری یعنــی عقــل اســت و شیــخ انصــاری، خــود، 
ــی و درک  ــص نقل از کســانی اســت کــه در درگیری ن
قطعــی عقلــی، عقــل را مقــدم می نمایــد. شیــخ 
انصــاری می توانســت عرصــه را بــر کلام شــهید اول 



بــه گونــه ای دیگــر یعنــی مناقشــه در صغــرای 
ــد18  ــگ نمای ــاس تن قی

لــذا توجــه بــه مقاصــد شریعــت در امــر اجتهــاد در 
هنــگام اســتنباط حکــم از ادلــۀ شــرعی از دو طریــق فــوق 
ــج  ــور منت ــای مذک ــت چهارچوب ه ــد و رعای ــل می آی ــه عم ب

بــه صــدور احــکام شــرعی مناســب و معقــول خواهــد شــد. 

2. فقه المصالح
مصلح��ت ب��ر وزن »منفع��ت«، و مدعــا آن اس��ت ک��ه ای��ن لف��ظ ب�ـه همی�ـن معنـ�ی می‌باشــد؛ 
ایــن واژه مصــدری میمــی اســت. در لغــت مصلحــت را بــه ضــد و نقیــض فســاد و افســاد تعریــف نمــوده 
ــی  ــض الافســاد و المصلحــة ه ــصلاح نقی ــصلاح ضــد الفســاد و ال ــد: »ال ــرادف صلاح می دانن و آن را م
الــصلاح19«؛ حســب تعریــف فــوق و مطابــق بــا اصطلاحــات منطقــی اگــر مصلحــت نقیــض افســاد باشــد، 
میــان مصلحــت و مفســده واســطۀ دیــگری نیســت و نفــی یکــی مســتلزم وجــود دیــگری اســت، ولیکــن در 
فــرض ضــد بــودن مصلحــت بــا فســاد، نفــی یکــی مســتلزم وجــود دیــگری نیســت. واقعیــت آن اســت کــه 
در ارتبــاط بــا مفهــوم شناســی »مصلحــت«، اخــتلاف آرا بســیار اســت و حداقــل بایــد تلاش کــرد کــه میــان 
ایــن مفهــوم و برخــی مفاهیــم مشــابه، ماننــد عدالــت، استحســان، ســد ذرایــع و ... در فرآینــد اســتنباط، 

مــرز دقیقــی را ترســیم کــرد. 

18. همان، ص 55. 

19. ابن منظور، محمدبن مکرم )1363(، لسان العرب، ج 2، قم: نشر ادب الحوزه، چاپ اول، ص516. 



ســه اندیشــه در خصــوص 
»تبعیــت یــا عــدم تبعیــت احــکام از مصالــح 

و مفاســد واقعــی« وجــود دارد؛ اندیشــۀ نخســت، تحــت 
ــکام  ــه اح ــت ک ــاعره اس ــه اش ــب ب ــکار«، منتس ــۀ ان ــوان »اندیش عن

شــرعی را تابــع مصالــح و مفاســد نفــس الامری ندانســته و می‌گوینــد 
»الحســن مــا حســنه الشــارع و القبیــح مــا قبّّحــه الشــارع« و علــت حســن 

تکلیــف را ربوبیــت خداونــد و عبودیــت بنــدگان می داننــد نــه رعایــت مصالــح20. 
ــرای احــکام  فی الواقــع، در دیــدگاه ایــن دســته، در نظــر گرفتــنِِ مصلحــت و مفســده ب

سـت. فـی اـ یـه او در تناـ یـت و تنزـ بـا الوهـ شـارع ـ ـ
ــح و  ــود مصال ــه وج ــد ب ــه معتق ــت ک ــات« اس ــۀ اثب ــه »اندیش ــوم ب ــۀ دوم، موس اندیش
مفاســدی از قبــل در متعلــق احــکام الهــی اســت، هرچنــد ممکــن اســت آن مصالــح و 
مفاســد قابــل درک و فهــم نباشــد. ایــن نظــر گاه بــه تمــام عدلیــه )معتزلــه( و گاه بــه مشــهور 
آنــان منتســب مــی شــود21. أدل دلیــل ایــن اندیشــه را محــال بــودن ترجیــح  بلامرجــح و 
برخــی آیــات قــرآن چــون »ان الــصلاة تنهــی عــن الفحشــاء و المنکــر«22 و »ان الله یأمــر 

بالعــدل و الاحســان و ینهــی عــن الفحشــاء و المنکــر«23 تـشـکیل می دـهـد 

ــران:  ــب(، ج 11، ته ــح الغی ــر )مفاتی ــر کبی ــن عمــر )1371(، تفسی 20. فخــر رازی ، محمدب
ــاپ اول، ص 128  ــاطیر، چ ــارات اس انتش

21. علیدوســت، ابوالقاســم )1390(، فقــه و مصلحــت، ته�ـران: انتـشـارات 
پژوهش��گاه فرهن��گ و اندیش�ـه اسلام��ی، چ��اپ ســوم، ص 155.

22. عنکبوت، آیه 45.

23. نحل، آیه 90. 
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و اندیشۀ سوم، موسوم به »اندیشۀ اعتدال« است که 
بیان می کند احکام از مصالح و مفاسد واقعی یا تشریع از 
مصلحت در جعل تبعیت می کند. صاحبان این اندیشه 
بر این باورند که تشریع خداوند، همسان با سایر کارهای 
او و نظیر همۀ افعال حکیمان، تابع غرض و انگیزه است. 
این غرض به عنوان علت غایی فاعلیت پروردگار خارج از 
ذات او نیست؛ زیرا غیر ذات او، چون دانی است، علت 
)العالی  باشد  نمی تواند  است-  عالی  -که  غایی خداوند 
به عنوان  این غرض  لکن  السافل شیئاًً(.  لایفعل لأجل 
سبب برای فعل و کار خاص او خارج از ذات او است و 
آن -همانگونه که نصوص بی‌شمار مبین اهداف در بعث 
رسول و انزال کتب و تشریع مبین آن است- چیزی جز 
مصلحت مکلفان و بندگان نیست. این عده معتقدند که 
در احکام تکلیفی واقعی، مصلحت از قبل در تعلق آن‌ها 
وجود داشته و لیکن در احکام ظاهری مصلحت در نفس 
جعل احکام است، نه در متعلق آن ها.24 بنابراین در این 
دیدگاه، مصلحت همواره در متعلق احکام وجود ندارد 
و هرچه که مفسده است، مورد نهی شارع و هرچه که 
مصلحت است مورد امر شارع قرار نگرفته است، بلکه 
گاه تأمین مصلحت فوق در نفس و اصل تشریع و جعل 

است.25
روش  یا  منبع  عنوان  به  مصلحت  عنصر  به کارگیری 
استنباط حکم شرعی در میان مذاهب مختلف اسلامی 
حجیت  که  است  آن  عرفی  مشهور  نیست؛  یکسان 
استصلاح و تمسک به مصلحت )مرسل( در فقه امامیه 
نزد فقها و اصولیین مردود است تا آنجا که بسیاری از 
حتی  خود  متون گران‌سنگ  و  کتب  در  متأخر  علمای 
فرائد  )مانند  نشده اند  مرسله  مصالح  بحث  متعرض 
الاصول شیخ انصاری و کفایة الاصول آخوند خراسانی( 
و آن عدۀ نادری هم که متعرض آن شده اند، به سرعت 
انگاشته اند  مسلم  را  آن  بطلان  و  آن گذشته اند  از کنار 
)مانند قوانین الاصول میرزای قمی(. شاید علت حجت 
فقه  علمای  نزد  استصلاح  و  مرسله  مصالح  نپنداشتن 

24. خراسانی )آخوند(، محمدکاظم )1387(، کفایة الاصول، ج 2، قم: دفتر انتشارات اسلامی، چاپ ششم، ص 232. 

ــران: انتشــارات  ــک: علیدوســت، ابوالقاســم )1390(، فقــه و مصلحــت، ته ــن اندیشــه ن ــی ای ــی و عقل ــی نقل ــرای مطالعــه مبان 25. ب
ــی، چــاپ دوم، صــص 165-195.  ــگ و اندیشــه اسلام پژوهشــگاه فرهن

26. صابری، حسن )1389(، فقه و مصالح عرفی، قم: موسسه بوستان کتاب، چاپ سوم، صص 96- 94.

امامیه به همان اصل کلی بازگشت کند که اساساًً اقدامات 
بشری فاقد درک جامع و کامل است و مصلحت سنجی 
نیز اقدامی بشری است؛ دقیقاًً همان دلیل عقلی که برای 
مردود دانستن قیاس مستنبط‌العله، استحسان و عرف 
در مذهب امامیه ارائه می گردد. با وجود این اتفاق نظر، 
دسته ای احتمال گرایش به حجیت استصلاح را داده اند:

و  نفی  ادلۀ  در  واقع گرایانه  تأملی  »با 
اثبات، روشن می شود که ادلۀ اثبات به طور 
اصولی ترجیح دارد ... طرفداران استصلاح 
در  می دهند  حق  مجتهد  به  و کسانی که 
چهارچوب پاس داشت مصالح شرعی و با 
الهام از روح تشریح، احکامی نوین از دین 
چندان  می پیمایند  راهی که  بیرون کشد، 
سست بنیادتر از راه ظاهرگرایانی نیست که 
به احادیث فراوانی از ملاحظات درباره متن 
و سند تکیه می زنند و ظن حاصل از این 
طریق را حجت معتبر شرعی می دانند و در 
برابر این ظن راه را بر یقین عقل می بندند 
بسیاری  ارشاد  دلیل عقلی و همچنین   ...
از ادلۀ نقلی به اعتبار مصلحت قابل انکار 
فقه  پویایی  هنگام که  آن  به ویژه  نیست. 
نیازهای  به  تشریع  نظام  بودن  پاسخگو  و 
زندگی مردم، در گرو اعتبار مصالح و حکم 

کردن بر پایه استصلاح باشد.«26



ســـخنان مذکـــور زمانـــی مقبـــول می افتـــد کـــه 
خـــود واجـــد حامـــی شـــرعی باشـــد؛ بدیـــن معنـــا 
کـــه بـــه صـــرف ایـــن ادعـــا کـــه اســـتصلاح سســـت تر 
از توســـل بـــه ادلـــه نقلـــی نیســـت، نمی تـــوان 
حجیـــت آن را اثبـــات نمـــود بلکـــه بایـــد حجیـــت آن 
را از طریـــق منابـــع فقهـــی مقطـــوع و متیقـــن اثبـــات 
ـــی چـــون عقـــل انگاشـــت.  ـــا آن را ذیـــل دلیل کـــرد ی
ـــرای  ـــن ب ـــع و روشـــی نوی ـــذا حجـــت دانســـتن منب ل
اســـتنباط احـــکام شـــرعی بـــه صـــرف ادعـــا و ذکـــر 
ــورد  ــه مـ ــت کـ ــی نیسـ ــورانگیز، طریقـ ــخنان شـ سـ

27. علم الهدی، سید مرتضی )1405 هـ.ق.(، رسائل الشریف المرتضی، ج 1، قم: مطبعة سیدالشهداء، چاپ اول،  ص 100.

ـــا  ـــن و علم ـــول و اصولیی ـــا، اص ـــه و فقه ـــول فق قب
یــرد. قــرار گـ ـ

عملیـــات  در  اســـت کـــه  آن  حقیقـــت  امـــا 
اســـتنباط، همـــان فقهـــا، بـــه طـــور مطلـــق بـــه 
تصلاح پای‌بنـــد نبـــوده و  ۀ رد و ان���کار اسـ�� اندیشـ��

نموده انـــد:  اســـتناد  بـــدان  مـــواردی  در 
ســـید مرتضـــی در رســـائل، علـــت تحریـــم ●	

می‌دانـــد.27 مصلحـــت  را  خمـــر  شـــرب 
ــد ●	 ــیعه، معتقـ ــف الشـ ــی در مختلـ ــه حلـ علامـ

اســـت کـــه احـــکام برپایـــۀ مصالـــح و مفاســـد 



ـــر از  ـــی گرانت ـــه قیمت ـــی ب ـــع کالای ـــت و در بی ـــده اس ـــریع ش ـــر از تش ـــی گرانت ـــه قیمت ـــی ب ـــع کالای ـــت و در بی ـــده اس ـــریع ش تش
 ـرا حاکمـــ می‌دانـــد؛  ��ز همی���ن امرــ  ـرا حاکمـــ می‌دانـــد؛ آنچ��ه خریـ�ـداری ش��ده نی ��ز همی���ن امرــ آنچ��ه خریـ�ـداری ش��ده نی
ـــذا  ـــت و ل ـــدگان اس ـــت بن ـــع و مصلح ـــه نف ـــع ب ـــن بی ـــی ای ـــذا یعن ـــت و ل ـــدگان اس ـــت بن ـــع و مصلح ـــه نف ـــع ب ـــن بی ـــی ای یعن

واجـــب اســـت کـــه جایـــز باشـــد.واجـــب اســـت کـــه جایـــز باشـــد.2828
ـــاب، در صحـــت عقـــد شـــرکتی  ـــاب، در صحـــت عقـــد شـــرکتی همچنیـــن علامـــه در همیـــن کت همچنیـــن علامـــه در همیـــن کت
کـــه در آن یکـــی از طرف هـــا بـــه ســـود خـــود چنیـــن شـــرط کنـــد کـــه در آن یکـــی از طرف هـــا بـــه ســـود خـــود چنیـــن شـــرط کنـــد 
کـــه بیـــش از اقتضـــای ســـهم خـــود بپـــردازد، بـــه مصلحـــت اســـتناد کـــه بیـــش از اقتضـــای ســـهم خـــود بپـــردازد، بـــه مصلحـــت اســـتناد 
می کنـــد و می گویـــد اگـــر جـــواز چنیـــن شـــرکتی تشریـــع نشـــود می کنـــد و می گویـــد اگـــر جـــواز چنیـــن شـــرکتی تشریـــع نشـــود 
لازم می آیـــد بی هیـــچ دلیلـــی مصلحـــت ناشـــی از مشروعیـــت لازم می آیـــد بی هیـــچ دلیلـــی مصلحـــت ناشـــی از مشروعیـــت 

ـــف برود.2929 ـــرکت( از ک ـــف برود.)ش ـــرکت( از ک )ش
روح حاکـــم بـــر همـــه مـــوارد فـــوق »قانـــون اهـــم و مهـــم و روح حاکـــم بـــر همـــه مـــوارد فـــوق »قانـــون اهـــم و مهـــم و 
ـــای آن را  ـــه مبن ـــای آن را  ک ـــه مبن ـــت«3030 ک ـــم اس ـــر مه ـــر ام ـــم ب ـــر اه ـــم ام ـــت«لزوم تقدی ـــم اس ـــر مه ـــر ام ـــم ب ـــر اه ـــم ام لزوم تقدی

عنصـــر »مصلحـــت« در تزاحـــم احـــکام تشـــکیل می دهـــد. عنصـــر »مصلحـــت« در تزاحـــم احـــکام تشـــکیل می دهـــد. 
ـــه  ـــن امامی ـــا و اصولیی ـــکار فقه ـــع رد و ان ـــم موض ـــی رغ ـــذا عل ـــه ل ـــن امامی ـــا و اصولیی ـــکار فقه ـــع رد و ان ـــم موض ـــی رغ ـــذا عل ل
ـــون فقهـــی نمودهـــایی  ـــون فقهـــی نمودهـــایی در خصوصیـــت حجیـــت اســـتصلاح، در مت در خصوصیـــت حجیـــت اســـتصلاح، در مت
ـــت  ـــه حجی ـــی اســـت ک ـــن عنصـــر، مشـــاهده مـــی شـــود؛ بدیه ـــت از ای ـــه حجی ـــی اســـت ک ـــن عنصـــر، مشـــاهده مـــی شـــود؛ بدیه از ای
اســـتصلاح بایـــد بـــه دلیلـــی معتبـــر مســـتند باشـــد و تـــا چنیـــن اســـتصلاح بایـــد بـــه دلیلـــی معتبـــر مســـتند باشـــد و تـــا چنیـــن 
دلیلـــی اقامـــه نشـــود، حجیـــت و ســـندیت آن، چـــون ســـایر دلیلـــی اقامـــه نشـــود، حجیـــت و ســـندیت آن، چـــون ســـایر 
گزاره هـــای نیازمنـــد بـــه دلیـــل امـــا نابرخـــوردار از آن، ثابـــت گزاره هـــای نیازمنـــد بـــه دلیـــل امـــا نابرخـــوردار از آن، ثابـــت 
نمی شـــود و اِِســـناد حجیـــت آن بـــه شـــارع مقـــدس یـــا اعتمـــاد نمی شـــود و اِِســـناد حجیـــت آن بـــه شـــارع مقـــدس یـــا اعتمـــاد 
بـــر مکشـــوف آن در اســـتنباط، ممکـــن نخواهـــد بـــود. لـــذا در بـــر مکشـــوف آن در اســـتنباط، ممکـــن نخواهـــد بـــود. لـــذا در 
ـــه  ـــق تمســـک ب ـــه طری ـــر آن اســـت ک ـــن قســـمت ســـعی ب ـــه ای ـــق تمســـک ب ـــه طری ـــر آن اســـت ک ـــن قســـمت ســـعی ب ای
مصلحـــت )مرســـل( را در فقـــه امامیـــه ذیـــل ادلـــه مصلحـــت )مرســـل( را در فقـــه امامیـــه ذیـــل ادلـــه 
و امـــوری تفسیـــر نماییـــم کـــه از پیـــش حجیـــت و امـــوری تفسیـــر نماییـــم کـــه از پیـــش حجیـــت 
ــی  ــت؛ یعنـ ــده اسـ ــد شـ ــات و تأییـ ــا اثبـ ــی آن‌هـ ــت؛ یعنـ ــده اسـ ــد شـ ــات و تأییـ ــا اثبـ آن‌هـ
مـــدرکات عقـــل عملـــی و تعیّّنـــات مقاصـــد مـــدرکات عقـــل عملـــی و تعیّّنـــات مقاصـــد 

الشریــعـةالشریــعـة  

بــن یوســف )14131413   ). حلــی، حســن  بــن یوســف  2828. حلــی، حســن 
هـــ.ق.(، هـــ.ق.(، مختلف الشــیعهمختلف الشــیعه، ج ، ج 55، قم: ، قم: 
موسســة النشــر الاسلامــی، چــاپ موسســة النشــر الاسلامــی، چــاپ 

اول، صــص اول، صــص 236236--232232..

منبــع،  همــان  منبــع، .  همــان   .2929
صــص صــص 196196 و  و 197197  

همــان  همــان .   .3030
منبــع، ص منبــع، ص 
 . .410410



40سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳

نخســت: کارآیی ســندی مصلحــت در اســتنباط 
یـق عـقـل اـحـکام از طرـ

ــتنباط  ــل در اسـ ــم عقـ ــه می دانیـ ــور کـ همانطـ
احـــکام شـــرعی دو نقـــش اســـتقلالی و غیراســـتقلالی 
ـــاب،  ـــار کت ـــش اســـتقلالی در کن ـــار نق ـــه اعتب دارد؛ ب
ــه  ــت و بـ ــتقل اسـ ــع مسـ ــاع، منبـ ــنت و اجمـ سـ
اســـتنباط   ابـــزار  غیراســـتقلالی،  لحـــاظ کاربـــرد 

ــود.31 ــمرده می شـ ــع شـ ــایر منابـ ــکام از سـ احـ
ــد  ر می‌باشـ م�د نظـ�� س�مت ـ ی�ن قـ ــه در اـ آنچ�
نقـــش اســـتقلالی عقـــل اســـت کـــه در فقـــه امامیـــه 
ـــاب،  ـــف کت ـــارند و آن را در ردی ـــای می فش ـــر آن پ ب
ســـنت و اجمـــاع، از ادلـــه کشـــف احـــکام بـــه 
حســـاب می آورنـــد. مقصـــود از عقـــل بـــه عنـــوان 
یکـــی از منابـــع فقهـــی اولاًً، عقـــل بماهوعقـــل 
ـــی، عرفـــی،  ّــد و کشـــش بیرون ـــه تقی� فـــارغ از هرگون
ـــاًً کشـــف حکـــم  نســـلی، تاریخـــی و ... اســـت و ثانی
از طریـــق منـــاط حکـــم )مصلحـــت و  شـــرعی 
ـــاط  ـــه کشـــف من ـــل اســـت ن مفســـده( از ســـوی عق
و فلســـفه حکـــم شـــرعی توســـط عقـــل پـــس از آن 
کـــه حکـــم از ناحیـــه قـــرآن، ســـنت و امثـــال آن 

کــشـف گردــیـده اــسـت.
لـــذا کارآیی عقـــل بـــه عنـــوان یکـــی از ادلـــه 
شـــرعی بدیـــن طریـــق اســـت کـــه مســـتقلاًً )مســـتقل 
ـــد  از ادلـــه منصـــوص( و فـــارغ از هرگونـــه تقی�
اضافـــی، مصلحـــت و مفســـده‌ای را در موضوعـــی 
ــۀ  ــده ملازمـ ــب قاعـ ــه موجـ ــد و بـ ــف می کنـ کشـ
)کلمـــا حکـــم بـــه العقـــل حکـــم بـــه الـــشرع( 
حکـــم شـــرعی مربـــوط بـــه آن موضـــوع را تبییـــن 
ــادره  و اصـــدار مـــی نمایـــد. لـــذا پایـــه حکـــم صـ
ـــل  ـــه عق ـــا مفســـده‌ای اســـت ک همـــان مصلحـــت ی
ــوان  ــت عنـ ــد و تحـ ــم می دهـ ــدان حکـ ــی بـ آدمـ
مـــدرکات قطعـــی عقـــل عملـــی شـــناخته می شـــود؛ 
روشـــن اســـت کـــه ایـــن مـــورد چیزی جـــز کارآیی 
ـــه  ـــه ب ـــن ن ـــت ولیک ـــت نیس ـــر مصلح ـــندی عنص س

31. علیدوست، ابوالقاسم )1391(، فقه و عقل، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ پنجم، ص 11. 

32. علیدوست، ابوالقاسم )1390(، منبع پیشین، ص 352 و 353.

عنـــوان »مصلحـــت مرســـل« بلکـــه بـــه عنـــوان 
»مـــدرکات عقـــل عملـــی« در ذیـــل »دلیـــل العقـــل« 
ــای  ــی مثال هـ ــم برخـ ــه بدانیـ ــت کـ ــب اسـ و جالـ
ــل  ــه درک عقـ ــی بـ ــه راحتـ ــتصلاح بـ ــعروف اسـ مـ
بازمی گـــردد؛ مثـــل حکـــم بـــه جـــواز یـــا وجـــوب 
ــی  ــر امنیتـ ــته سپـ ــه ناخواسـ ــلمانانی کـ ــل مسـ قتـ

نـد. قـرار گرفته اــ فـار ــ کــ
ـــم  ـــۀ مه ـــه ســـه نکت ـــد ب ـــاط بای ـــن ارتب ـــا در ای ام

مــود: جــه نـ توـ
ـــی ●	 ـــداق درک قطع ـــه مص ـــله‌ای ک ـــح مرس مصال

عقـــل اســـت )عقـــل در آن مـــوارد مصلحـــت 
لازم‌التحصیـــل و خالـــی از مفســـده می‌بینـــد( 
اعتبـــار دارد. البتـــه بهتـــر اســـت نـــام »درک 
ــت  ــه »مصلحـ ــود نـ ــاده شـ ــر آن نهـ ــل« بـ عقـ
مرســـل« تـــا موجـــب موضع‌گیـــری مخالفـــان 

نگـــردد. 
مصالـــح مرســـله‌ای کـــه پشـــتوانه‌ای از درک ●	

ــه موافقـــت  ــن بـ ــر ظـ ــدارد و حداکثـ ــل نـ عقـ
ـــار  ـــی اعتب ـــود دارد، ب ـــاق آن وج ـــر وف ـــارع ب ش
ـــکام  ـــتنباط اح ـــوان از آن در اس ـــت و نمی‌ت اس

شـــرع بهـــره بـــرد. 
اعتبـــار مصالـــح مرســـله‌ای کـــه درک عقـــل ●	

علـــم  و  متعـــارف  ظـــن  )بیـــن  اطمینانـــی 
قطعـــی عقلـــی و نـــه علـــم عـــادی و عرفـــی( را 
بـــر وفـــاق خـــود دارد، مشـــروط بـــه حجیـــت 
ـــح و مفاســـد اســـت؛  ـــان، در درک مصال اطمین
بـــر مبنـــای اعتبـــار اطمینـــان، می‌تـــوان بـــه 
ـــوا داد و  ـــرد و فت ـــاد ک ـــی اعتم ـــن مصلحت چنی
ـــق  ـــه ح ـــان -ک ـــار اطمین ـــدم اعتب ـــای ع ـــر مبن ب
ـــت  ـــن مصلح ـــه ای ـــوان ب ـــت- نمی‌ت ـــن اس چنی
ــاد نمـــود.32 ــتنباط حکـــم شـــرعی اعتمـ در اسـ

لـــذا امـــکان تمســـک بـــه عنصـــر مصلحـــت در 
ـــر  ـــشروط ب ـــل«، م ـــل العق ـــل »دلی ـــه ذی ـــه امامی فق

رعایـــت قواعـــد و ضوابـــط آن، وجـــود دارد. 



مصالــح  اعتبــار  دوم: 
مرســله در اســتنباط احــکام 
بــا  آن  یکســان انگاری  طریــق  از 

الشریعــة مقاصــد 
همانطـــور کـــه از نظـــر گذشـــت، بنابـــر نـــظری 
کلان  مقاصـــد  از  یکـــی  فی نفســـه  مصلحـــت 
شریعـــت یـــا حتـــی مـــرادف ایـــن عنـــوان اســـت؛ 
ـــلیم،  ـــل س ـــر و عق ـــوص معتب ـــق نص ـــه مطاب ـــرا ک چ
شریعـــت هدفمنـــد اســـت و مراجعـــه بـــه منابـــع 
شریعـــت، غـــرض خداونـــد از تشریـــع احـــکام را 
تأمیـــن مصلحـــت بنـــدگان می دانـــد؛ لـــذا نتیجـــۀ 
ــرگاه  ــه هـ ــت کـ ــن اسـ ــور ایـ ــخنان مذکـ ــهری سـ قـ
مصلحـــت دار بـــودن عملـــی )مصلحـــت حتمـــی و 
ــد  ــد، خداونـ ــراز گردیـ ــر، احـ ــند معتبـ ــا سـ ــام( بـ تـ
قـــرار  را هـــدف خویـــش در تشریـــع  آن مـــورد 

می‌دهـــد.33

33. همان منبع، ص 351.

بـا  مع الوصـف، 
توضیحاتـی  بـه  توجـه 
کـردن  دخیـل  بـاب  در  کـه 
جریـان  در  شریعـت  مقصدهـای 
اسـتنباط و تفقه ارائـه کردیم، تکلیف عنصر 
مصلحت نیز روشـن می گـردد؛ یعنی بنابر پذیرش 
رویـۀ »نـص بََسََـند بـا توجـه به مقاصـد« می تـوان از 
دو تکنیـک اصولـی مذکـور در بـاب مصلحـت نیـز 
حتمـی  مصلحـت  آنکـه  نخسـت  نمـود؛  اسـتفاده 
بـه  را  از نصـوص معتبـر و عقـل  تـام مکشـوف  و 
عنـوان یکـی از مقاصـد شـرعی برای شکسـتن ظهور 
اس�ناد ی�ا مانعی�ت اطلاق و عموم آن‌ها بـه کار بریم 
و حکمـی متفـاوت را اسـتنباط و ارائـه نماییـم؛ و 
بـا آماده سـازی آن بـه عنـوان مـدرکات  دوم آنکـه 
عقلـی یـک قیاس منطقی و عقلی سـاخته و در کنار 
سـند قـرار دهیـم و لذا در صورت امـکان و اقتضای 

بـر اسـناد ترجیـح دهیـم. مصلحـت، آن را 
لـذا یکسـان انگاری مصلحـت بـا مقاصدالشریعـة 
اصولـی  تکنیک هـای  گرفتـن  نظـر  در  معنـای  بـه 
مقاصدالشریعـة بـرای عنصـر مصلحـت اسـت تـا به 
گونـه ای کـه در فقـه و اصـول امامیه مقبول اسـت، 

آن را وارد جریـان اسـتنباط و تفقـه نماییـم.
بدیه�ی اس�ت دو نکتـه ممِِه� »س�نجه‌های تقدیم 
مصلحـت« و »متولیـان تشـخیص آن« امـر لازمـی 
اسـت کـه حـول توجـه به اصـل »مصلحـت« باید به 

آن پرداختـه شـود. 



فرآیند  در  انسان شناسی  آموزه‌های  لحاظ  و  دینی  برون  نگاه  فرآیند لذا  در  انسان شناسی  آموزه‌های  لحاظ  و  دینی  برون  نگاه  لذا 
استنباط، اقتضای توجه به عناصر »مقصدهای شریعت« و »مصلحت« استنباط، اقتضای توجه به عناصر »مقصدهای شریعت« و »مصلحت« 

را دارد؛ عناصری که حقوق اسلامی را منعطف‌تر و پاسخگویی آن را را دارد؛ عناصری که حقوق اسلامی را منعطف‌تر و پاسخگویی آن را 
به مستحدثات و مقتضیات زمان تضمین می‌نماید. اما توجه به به مستحدثات و مقتضیات زمان تضمین می‌نماید. اما توجه به 

آن‌ها باید با نگاهی درون دینی و از مسیر و روش مورد قبول در آن‌ها باید با نگاهی درون دینی و از مسیر و روش مورد قبول در 
فقه و اصول امامیه، انجام گیرد. فقه و اصول امامیه، انجام گیرد. 
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انتشارات امیر کبیر، چاپ دهم. انتشارات امیر کبیر، چاپ دهم. 
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ــاری  ــرف تج ــی ع ــی تطبیق مفهوم شناس

حقــوق  اصــول  در   )Lex Mercatoria(

)PECL( اروپــایی  قراردادهــای 

امیرحسین زال نژاد 

دانشجوی دکتری حقوق تجارت و سرمایه گذاری 

بین المللی دانشگاه شهید بهشتی

چکیده
تشــکیل اتحادیــه اروپــا و بــازار متحدالشــکل اروپــایی زمینه‌ســاز شــکل‌گیری قواعــد 
تنظیم‌کننــده و ســازمان‌بخش در قلــمرو ســرزمینی و نیــز متحدالشکل ســازی قوانیــن 
ــن  ــت. از مهم تری ــوده‌ اس ــاری ب ــاملات تج ــراردادی و مع ــوزه ی ق ــژه در ح ــجری، به‌وی م
تلاش‌هــای صــورت گرفتــه در ایــن زمینــه می‌تــوان بــه شــکل‌گیری اصــول حقــوق 
ــنتی  ــول‌ س ــتن اص ــود دربرداش ــا وج ــه ب ــرد ک ــاره ک ــا PECL  اش ــایی ی ــای اروپ قرارداده
قــراردادی، پاســخگوی تحــولات دنیــای مــدرن امروزی نیــز اســت و بدیــن ســبب در خارج 
ــه عــرف  از مرزهــای ایــن قــاره نیــز از جایگاهــی متمایــز برخــوردار می‌باشــد. پرداختــن ب
تجــاری یــا بــه تعبیــر کلاســیک آن Lex Mercatoria از مــوارد حائــز اهمیــت در ایــن ســند 
اســت کــه نشــانگر توجــه تدوین‌کننــدگان اصــول قراردادهــای اروپــایی بــر حاکمیــت اراده 
و تحک�ّـم قواعــد نانوشــته عرفــی بــر معــاملات تجــاری میــان بازرگانــان می‌باشــد. شــناخت 
مفاهیــم اساســی و مرتبــط بــا عــرف تجــاری در ســند مطروحــه و جایــگاه اراده متعاملیــن 
در اعمــال قواعــد عرفــی موضــوع نوشــته‌ی حاضــر اســت کــه بــا بررســی تحلیلــی از متــون 

اصـلـی ـبـه آن پرداخـتـه خواـهـد ـشـد.
واژگان کلیــدی: اصــول حقــوق قراردهــای اروپــایی، عــرف تجــاری، ســنت حقوقــی 

اروپــایی، معــاملات تجــاری، بازرگانــان. 

مقدمه 
به طور کلی، اصول حقوق قراردادهای اروپایی1 را می‌توان محصول یک سنت2 طولانی 
حقوقی  نظام  عنوان  به  است که  توسعه‌ای  ظرفیت  و  ذاتی  انعطاف  دارای  دانست که 
مورد پذیرش قرار گرفته ‌است. هدف این سند تسهیل تجارت فرامرزی در اروپا با در 

1.The Principles of European Contract Law (PECL) 

2. Tradition

محمدجواد محمدکریمی 

دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق مالکیت فکری 

دانشگاه تربیت مدرس
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فارغ  مقررات،  از  مجموعه ای  قراردادن  دسترس 
تجار  و  است  ملی  نظام‌ حقوقی  ویژگی های هر  از 
سازند.  آن  مشمول  را  خود  مبادلات  می توانند 
علاوه بر این، تدوین‌کنندگان اصول قراردادها، این 
Lex Merca� نمبانی را به‌ عنوان صورت بندی مدرن
عرف  جایگاه  بررسی  به  ادامه  در  می‌دانند.3   toria
و  اروپایی4  قراردادهای  حقوق  اصول  در  تجاری 
مفاهیم مشابه با آن با جست وجو در سند مذکور 
بر  را  عرفی  نظام  این  و کارآمدی  خواهیم‌پرداخت 

روابط تجار و بازگانان ارزیابی خواهیم‌کرد. 

۱. اصطلاحــات عرفــی اصــول حقــوق قراردادهای 
)PECL( اروپایی 

 Article( 101 مــاده یــک- بخــش
 Application of the  :1:101

)Principles
(1) These Principles are intended to 
be applied as general rules of con-
tract law in the European Union. 
(2) These Principles will apply 
when the parties have agreed to in-
corporate them into their contract 
or that their contract is to be gov-
erned by them. 
(3) These Principles may be applied 
when the parties: 

3. Gralf-Peter Calliess, ‘Lex Mercatoria: A Reflexive Law Guide to an Autonomous Legal System’ German Law Journal Vol. 2 No. 17 - 01 
November 2001.

 Lex( و از عــرف تجــاری نیــز بــا عبــارت لاتیــن )PECL( 4. بــه جهــت رعایــت اختصــار در ادامــه، از اصــول حقــوق قراردادهــای اروپــایی بــا عبــارت
Mercatoria( یــاد خواهیم‌ــکرد

5. Law of Merchant

6. Klaus Peter Berger ‘The new law merchant and the global market: a 21st century view of transnational commercial law’ Int. A.L.R. 2000, 3(4), 
91-102; 

(a) have agreed that their contract 
is to be governed by ‘general prin-
ciples of law’, the ‘lex mercatoria’ 
or the like; or 
(b) have not chosen any system or 
rules of law to govern their con-
tract. 
(4) These Principles may provide a 
solution to the issue raised where 
the system or rules of law applica-
ble do not do so. 

Lex Mercatoria 1-1( اصطلاح
The Medi�( عــرف تجــاری در قرون وســطی )۱-1-1

)eval Law Merchant
وسطی  قرون  در   )Lex Mercatoria( تجاری  عرف 
تاریخی،  به پیشینه‌ی  با توجه  و  وجود داشته ‌است 
یاد  بازرگانی5  حقوق  از  انگلیسی  حقوق  ادبیات  در 
می‌شود. عده‌ای معتقدند یک نظم حقوقی مستقل 
است که منشأ آن آداب و رسوم تجاری است. در این 

نگاه عرف تجاری دارای چند جنبه است:
به  رسیدگی  روند  رسیدگی:  و  شکلی  جنبه  نخست، 
مسائل حقوقی بازرگانان که نسبت به طرح دعوی در 

دادگاه‌های تجاری سریع‌تر بود. 
حقوق  مانند  به  تجار:  یا حقوق  دوم، جنبه ماهوی 
اساس  بر  بازرگانی  حقوق  اگر  نحو،  بدین  دریایی. 
امتیازاتی بود که به تجار و بازرگانان اعطا می‌گشت، به 
سختی می‌شد آن را یک نظم حقوقی مستقل نامید.6



)The Modern Lex Mercatoria( عرف تجاری مدرن )2-1-1
)an autonomous lex mercatoria( نظریۀ رژیم حقوقی مستقل )1-2-1-1

در نظرگرفتــن عــرف تجــاری و بازرگانــی بــه عنــوان یــک نظــام حقوقــی مســتقل در پاســخ بــه در نظرگرفتــن عــرف تجــاری و بازرگانــی بــه عنــوان یــک نظــام حقوقــی مســتقل در پاســخ بــه 
نیازهــای حقوقــی تجــار در جهــت تحقــق حاکمیــت اراده، مؤثــر اســت. ایــن نظریــه، ناشــی از نیازهــای حقوقــی تجــار در جهــت تحقــق حاکمیــت اراده، مؤثــر اســت. ایــن نظریــه، ناشــی از 
یــک نــگاه تــجربی اســت کــه جهــات عرفــی موجــود را جمــع‌آوری و نظام منــد مییــک نــگاه تــجربی اســت کــه جهــات عرفــی موجــود را جمــع‌آوری و نظام منــد می‌‌نمایــد. تنهــا نمایــد. تنهــا 
در ایــن صــورت اســت کــه میدر ایــن صــورت اســت کــه می‌‌تــوان ارزیــابی نمــود آیــا صحبــت از تــوان ارزیــابی نمــود آیــا صحبــت از Lex MercatoriaLex Mercatoria بــه عنــوان  بــه عنــوان 

یــک نظــم حقوقــی خودمختــار موجــه اســت یــا خیــر.یــک نظــم حقوقــی خودمختــار موجــه اســت یــا خیــر.77
بــا ایــن حــال، بــه نظــر میبــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌‌رســد یکــی از اصــول رســد یکــی از اصــول Lex MercatoriaLex Mercatoria ایــن اســت کــه مقــررات  ایــن اســت کــه مقــررات 
  99UNIDROITUNIDROITو و PECLPECL ، ،CISGCISG88 ، ،TRADE USAGETRADE USAGE حاکــم بــر روابــط طرفیــن، وابســته بــه حاکــم بــر روابــط طرفیــن، وابســته بــه
اســت. بنابرایــن اســت. بنابرایــن Lex MercatoriaLex Mercatoria می‌توانــد در قالــب چهارچــوبی بــرای اعمــال آن دســته  می‌توانــد در قالــب چهارچــوبی بــرای اعمــال آن دســته 
ــه عنــوان قاعــده ی عرفــی واجــد شــرایط نیســتند، امــا قــبلاًً  ــه عنــوان قاعــده ی عرفــی واجــد شــرایط نیســتند، امــا قــبلاًً از قواعــد عمــل کنــد کــه هنــوز ب از قواعــد عمــل کنــد کــه هنــوز ب
ــه در  ــه ن ــرایطی ک ــا ش ــا ی ــز رویه ه ــد و نی ــه در آمدن ــه ن ــرایطی ک ــا ش ــا ی ــز رویه ه ــد و نی ــاب می‌‌آمدن ــه حس ــاب می ب ــه حس ــوان TRADE USAGETRADE USAGE ب ــه عن ــوان ب ــه عن ب
ــی بیشــترین  ــی بیشــترین اند امــا از حیــث عمل ــه در TRADE USAGETRADE USAGE مطــرح گشــته مطــرح گشــته‌‌اند امــا از حیــث عمل ــه در مقــررات عرفــی و ن مقــررات عرفــی و ن

ــد.1010 ــرد را در فضــای تجــارت دارن ــد.کارب ــرد را در فضــای تجــارت دارن کارب
ــا وجــود ایــن مســئله، بســیاری از طرفــداران Lex MercatoriaLex Mercatoria از چنیــن رویکــردی فراتــر  از چنیــن رویکــردی فراتــر  ــا وجــود ایــن مســئله، بســیاری از طرفــداران ب ب
Lex Mer�Lex Mer� هــا، فرمهــا، فرم‌‌هــای اســتاندارد و شــرایط اســتاندارد را منابــع هــای اســتاندارد و شــرایط اســتاندارد را منابــعUsagesUsages انــد. ایــن افــراد انــد. ایــن افــراد‌‌ هرفتههرفته
ــرارداد  ــررات عرفــی، کاربردهــای تجــاری و شــرایط ق ــن مق ــه بی ــدون آنک ــد، ب ــرارداد دانن ــررات عرفــی، کاربردهــای تجــاری و شــرایط ق ــن مق ــه بی ــدون آنک ــد، ب catoriacatoria می می‌‌دانن
قائــل بــه تمایــز شــوند. علاوه بــر ایــن، بســیاری از مقــررات متحدالشــکل بینقائــل بــه تمایــز شــوند. علاوه بــر ایــن، بســیاری از مقــررات متحدالشــکل بین‌‌المللــی را نیــز بــه المللــی را نیــز بــه 

ــد.  ــد. ان ــع Lex MercatoriaLex Mercatoria معرفــی کرده معرفــی کرده‌‌ان ــوان منب ــوان منبــع عن عن
PECLPECL و  و UNIDROITUNIDROIT نیــز بخشــی از  نیــز بخشــی از Lex MercatoriaLex Mercatoria هســتند بــا ایــن حــال، نویســندگان  هســتند بــا ایــن حــال، نویســندگان 
ــش  ــش ای را در پی ــرد مقایســه‌‌ای را در پی ــک رویک ــوض ی ــرد مقایســه و در ع ــک رویک ــوض ی ــد1111 و در ع ــدان آن از آن از Trade UsagesTrade Usages اســتفاده نکرده اســتفاده نکرده‌‌ان
گرفتنــد. ایــن افــراد نمیگرفتنــد. ایــن افــراد نمی‌‌خواســتند آداب و رســوم تجــاری را مجــدداًً بیــان کننــد، بلکــه خواهــان خواســتند آداب و رســوم تجــاری را مجــدداًً بیــان کننــد، بلکــه خواهــان 

برقــراری یــک نظــم حقوقــی ایدئــال بــرای تجــارت بینبرقــراری یــک نظــم حقوقــی ایدئــال بــرای تجــارت بین‌‌الملـلـی بودـنـد.الملـلـی بودـنـد.

Schmitthoff, International Business Law: A New Law Merchant, Current Law and Social Problems (1961)Schmitthoff, International Business Law: A New Law Merchant, Current Law and Social Problems (1961)

77. Maria del Pilar Perales Viscasillas ‘The Formation of Contracts and the Principles of European Contract Law’ 13 Pace Int’l L. . Maria del Pilar Perales Viscasillas ‘The Formation of Contracts and the Principles of European Contract Law’ 13 Pace Int’l L. 
Rev. 371 (fall 2001).Rev. 371 (fall 2001).

88. The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods. The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods

99. UNIDROIT is an intergovernmental organization whose objective is to harmonize private international law across countries . UNIDROIT is an intergovernmental organization whose objective is to harmonize private international law across countries 
through uniform rules, international conventions, and the production of model laws, sets of principles, guides and through uniform rules, international conventions, and the production of model laws, sets of principles, guides and 
guidelines.guidelines.

1010. Reinhard Zimmermann ‘Ius Commune and the principles of European Contract law: . Reinhard Zimmermann ‘Ius Commune and the principles of European Contract law: 
Contemporary Renewal of an Old Idea’ in Hector L. MacQueen, Reinhard Zimmer�Contemporary Renewal of an Old Idea’ in Hector L. MacQueen, Reinhard Zimmer�
mann (eds) European Contract Law: Scots and South African Perspectives mann (eds) European Contract Law: Scots and South African Perspectives 
(Edinburgh University Press, Edinburgh 2006)(Edinburgh University Press, Edinburgh 2006)

1111. Karimi, Mohammad and Kashani, Javad and . Karimi, Mohammad and Kashani, Javad and 
Nassiran, Dawood, ‘Lex Mercatoria’ as Nassiran, Dawood, ‘Lex Mercatoria’ as 
an Independent Legal System an Independent Legal System 
(October 23, 2016). (October 23, 2016). 
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ــه  ــد ک ــت، برخــی از نویســندگان معتقدن در نهای
منفــرد  قواعــد  مجموعــه  یــک   Lex Mercatoria
ــک روش اســت.  ــل تشــخیص نیســت، بلکــه ی قاب
رأی داوری کــه مبتنــی بــر چنیــن روشــی اســت 
 Lex Mercatoria از  بــه عنــوان بخشــی  می‌توانــد 
محســوب شــود.12 اگــر طرفیــن تصمیــم گرفتــه 
 Trade Usages باشــند کــه قراردادشــان براســاس
ــد  ــون باش ــی قان ــول کل ــا اص ــی ی ــارت بین الملل تج
امــا چنیــن عــرف یــا اصولــی قابــل اطمینــان نباشــد، 
کــه  نمایــد  انتخــاب  را  راه حلــی  می توانــد  داور 
ــه اســت: »ایــن فرآینــد قضــایی  ــه و منصفان عادلان
کــه تــا حــدی کاربــرد قواعــد حقوقــی و تــا حــدودی 
فرآینــدی انتخــابی و خلاقانه اســت، ...، بــه کارگیری 

می شــود.«13  نامیــده   Lex Mercatoria

Usages and Practices 3. اصطلاحات

 Article( 501 ــش ــک- بخ ــاده ی م
)1:105: Usages and Practices

(1) The parties are bound by any 
usage to which they have agreed 
and by any practice they have es-
tablished between themselves. 
 (2) The parties are bound by a 
usage which would be considered 
generally applicable by persons in 
the same situation as the parties, 

12. O Lando, E Clive (n 9) 95, Article 1:101 of PECL Comment.

13. GILLES CUNIBERTI, Three Theories of Lex Mercatoria, COLUMBIA JOURNAL OF TRANSNATIONAL LAW, 52:369

14. Dölle, ‘Bedeutung und Funktion der “Bräuche” im Einheitsgesetz über den Internationalen Kauf beweglicher Sachen’, in Ius Privatum Genti�
um: Festschrift für Max Rheinstein (1969)

15. KP Berger, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria (2nd edn, 2010) 1–8; P Kahn, ‘La lex mercatoria: point de vue français après 
quarante ans de controverses’, (1992) 37 McGill LJ 413–27, 414 f.

except where the application of 
such usage would be unreasonable. 

ــد کــه چــه  ــن ســؤال تمرکــز می‌کن ــر ای PECL ب
ــه  تجــاری«  ــوان »عــرف تجــاری« و »روی ــی می‌ت زمان
ــرارداد در  ــک ق ــوای ی ــی از محت ــوان بخش ــه عن را ب
ــاری  ــای تج ــاری در زمینه‌ه ــرف تج ــت. ع ــر گرف نظ
اهمیــت ویــژه‌ای داشــته و بــه عنــوان ابــزاری کــه از 
طریــق آن بازرگانــان بــه ســرعت بــا ضرورت‌های یک 
واقعیــت تجــاری در حــال تغییــر ســازگار می‌شــوند 
تجــارت  بــرای  تجــاری  عرف‌هــای  دارد.  کارآیی 

بین الملــل دارای اهمیــت حیاتــی هســتند.14
تأثیــر »هنجــاری« عــرف در  گفت‎وگوهــا حــول 
مــواردی کــه طرفیــن آگاهانــه آن را در قــرارداد خود 
ــور ســنتی در  ــه ط ــت. ب ــد، شــکل گرف وارد نکرده ان

یـه وـجـود دارد: یـن خـصـوص دو نظرـ اـ
نظریــه‌ی ذهنــی کــه طبــق آن عــرف فقــط بــه‌ 
عنــوان شــرایط قــراردادی الــزام آور اســت و دیــگری، 
نظریــه‌ی عینــی کــه عــرف را بــه ‌عنــوان هنجارهــایی در 
نظــر می گیــرد کــه تأثیــر الــزام آور فــوری بــر طرفیــن 

دارد.15
PECL تعریفــی از عــرف و رویــه ارائــه نمی‌دهــد، 
بلکــه بــر ارتبــاط عــرف و رویه‌هــایی کــه طرفیــن 
بیــن خــود برقــرار کرده‌انــد در ســه زمینــه‌ی مختلــف 
در  بــودن«  »معقــول  تعریــف کلــی  دارد:  تمرکــز 
    PECL در  قــرارداد  شــکل‌گیری  PECL 1:302؛ 
2:205 و تفسیــر قــرارداد در PECL 5:102 کــه در 
همــه ی ایــن مــوارد، عــرف و رویــه بــه عنــوان یــک 



اســتاندارد تفــسیری عمــل می‌کننــد، نــه بــه 
ــدات.16 ــع تعه ــوان منب عن

نتایج: 
تجــارت  طرفیــن  واقعیــت کــه  ایــن   -1
بین المللــی ملــزم بــه عــرف تجــاری بــا ماهیــت 
ــر  ــی اگ ــف شــده در اصــول هســتند، حت تعری
آن‌هــا را نمی شــناختند، از پیــش فرض‌هــای 
بین المللــی  بازرگانــان  حرفــه ای  صلاحیــت 
ناشــی می شــود. بــه دلیــل ایــن صلاحیــت 
ــه  ــد کــه متعهــد ب حرفــه‌ای، تجــار بایــد بپذیرن
عرف‌هــای تجــاری هســتند کــه می‌دانســتند 

یــا بایــد می دانســتند. 
اســتناد  قابــل  جهــت  ســه  از  عــرف   -2
اســت: نخســت، بایــد عرفــی باشــد کــه طرفیــن 
ــور  ــه ط ــد ب ــد. دوم، بای ــد بدانن ــا بای ــد ی بدانن
توســط  بین‌الملــل  تجــارت  در  گســترده 
طرفیــن قراردادهــای مربوطــه شــناخته شــده 
و بــه طــور منظــم مشــاهده شــود و ســوم، 
از  خاصــی  شــاخه‌ی  از  بایــد  تجــاری  عــرف 
تجــارت کــه طرفیــن در آن فعالیــت می کننــد 

نــشأت گــیرد.
ــه  ــت ب ــن اس ــاری ممک ــرف تج ــک ع 3- ی
عنــوان نظــم عمومــی یــا حداقــل ســازماندهی 
گســترده از یــک خــط رفتــار خــاص، در میــان 
ــارت  ــژه از تج ــاخه وی ــک ش ــه در ی ــرادی ک اف

16. ‘Unification of Sales Law: Trade Usage and Course of Dealing’, in Unification and Comparative Law in Theory and Practice: 
Contributions in Honour of Jean Georges Sauveplanne (1984) 81, 83.

17. Vogenauer, in: Vogenauer/Kleinheisterkamp (eds.), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, 2009, at 194

18. “Therefore, in the light of the foregoing, the Tribunal rules that it will give precedence in this dispute to the rules the parties 
have established for their relationship i.e. the terms of their contracts supplemented by the relevant trade usage applicable to the 
matter and, for issues directly related to the object of the contractual relationship that may arise in the course of this arbitration and 
which are not provided for in the contracts, the Tribunal would supplement by the Saudi law in the first place.”

19. “The Majority Arbitrators further considered whether under the general duty to act in good faith Claimant would have been un-
der an obligation to accelerate the shipment . . . so as to allow a customs clearing prior to the expiry of the US import license. For 
instance, parties to a contract might be or become bound by a particular course of dealing which they have established as between 
themselves, by virtue of their previous commercial practices and conduct, and which can fairly be regarded as a common basis of 
understanding for interpreting their expression and other conduct. This notion, for instance, is also reflected in Article 4.3 of the 

بیــن الملــل در حداقــل یــک دوره‌ی زمانــی 
ـیف ــشود. کوتــاه فعالیــت می‌کنــند تعرـ

ــه  ــه‌ای ک ــه روی ــن ب ــودن طرفی ــزم ب 4- مل
لزوم  اصــل  از  برقــرار کرده انــد  خــود  بیــن 
ناشــی  ناســازگار  رفتــار  منــع  و  قراردادهــا 
آن،  بــرخلاف  امــا  عــرف،  ماننــد  می شــود 
نبایــد توســط بازرگانــان یــک شــاخه ی خــاص 
تجــارت، بلکــه فقــط توســط طرفیــن قــرارداد 

مــورد نظــر رعایــت شــود 
5- اینکــه آیــا یــک رویــه تجــاری بیــن 
ــه  ــر ب ــا خی ــن »تاســیس« شــده اســت ی طرفی
شــرایط هــر مــورد بســتگی دارد. اشــاره بــه 
اصــل لزوم قراردادهــا بــه ایــن معناســت کــه 
ــر درک مشــترک طرفیــن  عمــل بایــد مبتنــی ب
باشــد و طــرف دیگــر بــه دلیــل درک مشــترکی 
کــه در گذشــته، بیــن طرفیــن قــرارداد ایجــاد 
ــه آن متعهــد باشــد. ایــن درک  شــده ‌اســت ب
اجــرای  بــه  توجــه  بــا  می توانــد  مشــترک 
ــا  ــان آن‌ه ــده می ــی منعقدش ــای قبل قرارداده
یــا در مــورد قراردادهــای بلندمــدت، بــا توجــه 
ــود  ــرارداد موج ــت ق ــی تح ــای قبل ــه رویه‌ه ب
پدیــدار شــود.17 بــرای نمونــه می تــوان بــه رأی 
 ICC Award 4840, Coll. ICC Arb. Awards(
رأی  بــه  مشــابه  به طــور  یــا    18)1986-1990
 ICC Award No. 9117, 10 ICC Bull. No. 2,(

at 96 et seq ,1999(19 اشــاره کــرد: 
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Reasonableness 4. اصطلاح

 Article( 301 ــش ــک- بخ ــاده ی م
)1:302: Reasonableness

- Under these Principles reason-
ableness is to be judged by what 
persons acting in good faith and 
in the same situation as the parties 
would consider to be reasonable. In 
particular, in assessing what is rea-
sonable the nature and purpose of 
the contract, the circumstances of 
the case, and the usages and prac-
tices of the trades or professions 
involved should be taken into ac-
count. 

از  مختلفی  سند، کاربردهای  در  اولیه  بررسی‌های 
و  قراردادها   : می‌دهد  نشان  را  بودن  معقول  معیار 
اظهارات یک جانبه باید بر اساس معنایی که »شخص 
معقول« برداشت می‌نماید تفسیر شود. در صورتی که 
در قرارداد قیمت تعیین نگردیده‌ باشد، اراده طرفین 
در  و  تلقی کرد،  معقول«  »قیمت  تعیین  بر  باید  را 
صورتی که قیمت باید توسط یکی از طرفین یا شخص 
ثالث تعیین گردد، نباید »به شدت غیر منطقی« باشد.

1994 Unidroit Principles (which are not directly applicable in the instant case, but nevertheless express a communis opinion and consensus)”

20. PECL 5:101 (3); PICC 4.1 (2); DCFR II.-8:201 (1). 5 See, eg, PECL 6:104; CESL 73. 6 See, eg, PECL 6:105 f

21. H MacQueen and R Zimmermann (eds), European Contract Law: Scots and South African Perspectives (2006) 43–73

22. I. DE LAMBERTERIE, G. ROUHETTE et D. TALLON, Les principes du droit européen du contrat, Paris, La documentation française, 1997, p. 19

در مـوارد متعـدد، ایـن مهـم اسـت که آیـا طرف 
معقـول  طـور  »بـه  می تـوان  یـا  می توانـد  قـرارداد 
انتظـار داشـت« کاری انجـام دهـد یـا خیـر، مـثلاًً بـا 
طـرف مقابـل همـکاری کند، یـا تغییر شـرایط آینده 
یـا مانعـی بـرای انجـام آن را در نظـر بگیـرد.20 تمـام 
مقـررات مربـوط بـه »معقـول بـودن« در فصل‌هـای 
مقدماتـی قـرار گرفته ‌اسـت. این موقعیت برجسـته 
بـا ایـن واقعیت تضمین می‌شـود که این مفهوم در 
تمـام قسـمت های متون مربوطـه اعمال می‌گردد. 
بـا ایـن حـال، نزدیکی بـه مقـررات مربوط بـه آزادی 
قـرارداد )PECL 1:102( یـا حسـن نیـت و معامله ی 
منصفانـه )PECL 1:201( نبایـد مـا را بـه ایـن نتیجه 
به عنـوان  بایـد  نیـز  بـودن«  »معقـول  کـه  برسـاند 
یـک قاعـده یـا اصـل کلـی در نظـر گرفتـه شـود. نـه 
رفتـار طرفیـن و نـه تفسیـر قانـون تابـع معیـار کلـی 
»معقـول بـودن« نیسـت. این ویژگی تفـاوت مهمی 
نیـت نشـان می‌دهـد، کـه در  بـا مفهـوم حسـن  را 
PECL 1:201 و سـایر بخش‌هـای سـند بـه عنـوان 

یـک قاعـده مسـتقل ابـداع شـده‌ اسـت.21
مـی دارد کـه:  بیـان   )1(  1:102 مـاده  واقـع،  در 
محتـوای  تعییـن  و  قـرارداد  انعقـاد  در  »طرفیـن 
آن، مـشروط بـه الزامـات حسـن‌نیت و معاملـه ی 
توسـط  تعیین  شـده  اجبـاری  قوانیـن  و  منصفانـه، 
می‌رسـد  نظـر  بـه  بنابرایـن  آزاد انـد.«  اصـول،  ایـن 
را  قـراردادی  مثلـث  در  سـوم  بخـش  حسـن‌نیت، 
نیـز تشـکیل می‌دهـد کـه شـامل آزادی قـرارداد و 
نیـز  حسـن‌نیت  مفهـوم  اسـت.  قانونـی  اطمینـان 
 1:302 مـاده  در  تعریف شـده  معقولیـت  بـا  غالبـاًً 
بـر  معقولیـت  اصـول،  ایـن  »طبـق  اسـت:  همـراه 
در  و  حسـن‌نیت  بـا  اشـخاصی کـه  آنچـه  اسـاس 
همـان موقعیتـی کـه طرفین عمـل می‌کنند معقول 

می گیـرد.«22 قـرار  قضـاوت  مـورد  می‌داننـد، 



نتایج: 
و  و نیت  حســن‌‌نیت  معیــار کلــی  از  اصــل  ایــن  حســن-  معیــار کلــی  از  اصــل  ایــن   -11

اســت. .  اســت  شــده‌‌  منصفانــه گرفتــه  شــدهمعاملــه ی  منصفانــه گرفتــه  معاملــه ی 
22--  کاربــرد آن مســتلزم یــک ضابطــه ی عینــی کاربــرد آن مســتلزم یــک ضابطــه ی عینــی 
اســت کــه در موقعیــت یــک شــخص بی طــرف )فرد اســت کــه در موقعیــت یــک شــخص بی طــرف )فرد 
ــوان  ــوان ت ــول را می‌‌ت ــرد معق ــرد. ف ــول را میگی ــرد معق ــرد. ف ــرار می‌‌گی ــول( ق ــرار میمعق ــول( ق معق
بــه عنــوان یــک تاجــر خیالــی توصیــف کرد کــه دارای بــه عنــوان یــک تاجــر خیالــی توصیــف کرد کــه دارای 
قضاوتــی  و  هــوش  دانــش،  توجــه،  قضاوتــی هــای  و  هــوش  دانــش،  توجــه،  ویژگیویژگی‌‌هــای 
اســت کــه تجــارت بیناســت کــه تجــارت بین‌‌المللــی بــرای حفاظــت از المللــی بــرای حفاظــت از 

2323. Berger, Klaus Peter, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoriam 2nd. ed. 2010. Berger, Klaus Peter, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoriam 2nd. ed. 2010

2424. The parties have to display a normal and usual diligence, which is reasonable for the safeguard of their interests, . The parties have to display a normal and usual diligence, which is reasonable for the safeguard of their interests, 
particularly in trying not to make rushed and unreasoned offers, with a potential to surprise the co-contractor.particularly in trying not to make rushed and unreasoned offers, with a potential to surprise the co-contractor.

2525. The judge concluded that “. The judge concluded that “Standard was obliged to act honestly and reasonably and to arrive at a val-Standard was obliged to act honestly and reasonably and to arrive at a val-
ue which properly reflected the actual value of the Designated Assets as at the termination dateue which properly reflected the actual value of the Designated Assets as at the termination date”, albeit ”, albeit 

it might also be entitled to adopt “it might also be entitled to adopt “an extremely conservative approachan extremely conservative approach” to the question of valuation. ” to the question of valuation. 
However, when the judge came to expand on her reasons, it appears that there might be some However, when the judge came to expand on her reasons, it appears that there might be some 

confusion or conflation in her mind between the concepts of reasonableness and rationality, confusion or conflation in her mind between the concepts of reasonableness and rationality, 
for she referred to the cases from The Product Star to Cantor Fitzgerald as demonstratingfor she referred to the cases from The Product Star to Cantor Fitzgerald as demonstrating 

منافــع خــود و دیگــران از اعضــای خــود میمنافــع خــود و دیگــران از اعضــای خــود می‌‌خواهــدخواهــد..
33- در دعــاوی حقوقــی، دادگاه یــا دیــوان داوری - در دعــاوی حقوقــی، دادگاه یــا دیــوان داوری 
عنــوان  بــه  عنــوان   بــه  می‌‌بخشــد.بخشــد.2323  اعتبــار  را  عاقــل  میفــرد  اعتبــار  را  عاقــل  فــرد 
  ICC Award No. 2291, ClunetICC Award No. 2291, Clunet(( رأی  در  رأی مثــال،  در  مثــال، 
  SocimerSocimer(( 2424 و یــا در پرونــده  و یــا در پرونــده).).1976, at 989 et seq1976, at 989 et seq
  International Bank Limited (in liquidation) vInternational Bank Limited (in liquidation) v

  Standard Bank London Ltd, [2008] EWCAStandard Bank London Ltd, [2008] EWCA
Civ 116Civ 116((2525 دادگاه بــه دنبــال احــراز رابطه ی  دادگاه بــه دنبــال احــراز رابطه ی 

ــوده ‌‌اـسـتاـسـت   ــی ب ــوده عین عینــی ب



50سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳

مؤخره
ــا  ــخ حقــوق خصوصــی اروپ ــع یکــی از دســتاوردهای برجســته در تاری ــن  اصــول PECL  در واق تدوی
اســت. ایــن یــک مجموعــه مقــررات مســتقل اســت کــه بــرای حاکمیــت بــر قراردادهــای میــان اعضــای 
اتحادیــه اروپــا قابــل اجــرا اســت و کمــک زیــادی بــه داوران و جامعــه ی تجــاری بین المللــی جهــت کاهــش 
هزینه هــای مبادلــه در تجــارت جهانــی، بــا ایجــاد اطمینــان قانونــی داشــته ‌اســت. یکــی از دســتاوردهای 
قابــل توجــه PECL  هماهنگــی قانــون و عــرف بــرای تشــکیل مقرراتــی مشــترک بــرای همــه ی کشــورهای 
ــوان نتیجــه گرفــت کــه  PECL قواعــدی مســتقل  ــالا می‌ت عضــو اســت. از اســتدلال های ارائه شــده در ب
اســت امــا محــدود بــه اروپــا اســت؛ زیــرا بــه وضــوح در اعمــال اصــول در مــاده 1:101 ذکــر شــده ‌اســت. 
قواعــد  PECL، بــرای تشــکیل بخشــی از Lex Mercatoria جهانــی، بــر اســاس اعمــال ایــن اصــول و 

موقعیت هــای مشــابه، ممکــن اســت مــورد پذیــرش همــه‌ی نظام‌ـهـای حقوـقـی ـقـرار گـیـرد.
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that the courts are not slow to imply a term that a party must exercise its contractual discretion “not only honestly and in good faith, but also 
reasonably and not capriciously”. I have made the point above that those cases use “reasonably” in that context to refer to a Wednesbury -type 
rationality. Moreover, she went on to say this:
“In fact I do not view the obligation to act reasonably as anything in essence different from the obligation to use good faith; it is part of the good 
faith obligation that Standard should conduct the valuation process in a reasonable manner, to arrive at what objectively can be said to [be] a 
proper value of the Designated Assets at the termination date ...”



دعاوی جمعی

ستاره آیتی 

دانشجوی کارشناسی حقوق دانشگاه شهید بهشتی

چکیده
ـــه  ـــرر ب ـــخاص متض ـــی از اش ـــرف یک ـــه از ط ـــت ک ـــی دعوایی س ـــوای جمع ـــت؛ دع نخس
ـــورت  ـــه ص ـــاًً ب ـــه بعض ـــر ک ـــرر دیگ ـــخاص متض ـــه ای از اش ـــا طبق ـــک گروه ی ـــی از ی نمایندگ
ـــه  ـــان اقام ـــدادی از متهم ـــا تع ـــم ی ـــت مته ـــه طرفی ـــد، ب ـــرکت می کنن ـــوا ش ـــب در دع غای
می شـــود. ایـــن نـــوع دعـــوا، از دعـــاوی ســـنتی، کـــه در آن یـــک طـــرف از طـــرف دیگـــر 
ــاوت  ــود، متفـ ــزار می شـ ــخاص برگـ ــه‌ی اشـ ــور همـ ــا حضـ ــد و دادگاه بـ ــکایت می کنـ شـ
ـــوای  ـــه صـــورت مجـــزا دع ـــرد متضـــرر ب ـــر ف ـــه ه ـــای این ک ـــه ج ـــب ب ـــن ترتی ـــه ای اســـت. ب
ـــی اشـــاره  ـــک دوره ی حقوق ـــه ی ـــه ب ـــوا ک ـــوع دع ـــن ن ـــد، در ای شـــخصی خـــود را مطـــرح کن
ـــا  ـــابه، تنه ـــای مش ـــا ادعاه ـــیب دیده ب ـــراد آس ـــزرگ تری از اف ـــع گروه ب ـــه نف ـــاکی ب دارد، ش
ـــای  ـــس از هزینه ه ـــوا پ ـــن دع ـــل از ای ـــد حاص ـــه عوای ـــد. هرگون ـــه می کن ـــوا اقام ـــک دع ی
ـــان همـــه ی اعضـــا  حقوقـــی، چـــه از طریـــق حکـــم باشـــد چـــه از طریـــق تسویه‌حســـاب، می
یـــا بـــه عبارتـــی تمامـــی خواهان‌هـــا -البتـــه نـــه لزومـــاًً بـــه مقـــدار مســـاوی- تقســـیم 

میـــشود.
ـــک  ـــه هری ـــه ب ـــود، درحالی ک ـــدگان وارد می ش ـــه مصرف کنن ـــه ب ـــدودی ک ـــارات مح خس
ـــرای اســـتخدام وکیـــل در جهـــت پیروزی در دعـــوا تحمیـــل  از آن هـــا هزینـــه ی بیـــش تری ب
می شـــد، ســـبب می شـــد تـــا دعـــوایی را اقامـــه نکننـــد. ایـــن امـــر موجـــب گردیـــد تـــا 
ــرای  ــت بـ ــرای عدالـ ــردن خلأ اجـ ــرای پرکـ ــکاری بـ ــال راهـ ــه دنبـ ــی بـ ــای حقوقـ نظام هـ
مصرف کننـــدگان باشـــند. ایـــن دعـــاوی در نظام هـــای کامـــن‌لایی و به ویـــژه حقـــوق 
ـــوع دعـــوا در تمامـــی  ـــه ضرورت پذیـــرش ایـــن ن ـــا توجـــه ب آمریـــکا شـــکل گرفـــت. حـــال ب
ـــرف  ـــوق مص ـــاق حق ـــه احق ـــه، از جمل ـــل توج ـــای قاب ـــت مزای ـــه عل ـــی، ب ـــای حقوق نظام ه
ـــئول،  ـــرکت مس ـــا ش ـــخص ی ـــط ش ـــدی توس ـــف بع ـــکاب تخل ـــزه ی ارت ـــوگیری از انگی و جل
در ایـــن نوشـــته بـــه نقـــد و بررســـی قوانیـــن مربـــوط و موقعیـــت کنونـــی حقـــوق ایـــران 

ــیم. می‌پردازـ
کلیــد واژگان: دعــاوی جمعــی )class action(، حقــوق مصرف کننــدگان، حقــوق فــردی و 

فرافــردی، حقــوق ایــران

setiayati66@gmail.com



مقدمه
ـــه ی  ـــی زمین ـــاوی جمع دع
ـــات حکمـــی  ـــا جه ـــاوی ب ـــع دع تجمی
ـــم  ـــابه را فراه ـــا مش و موضوعـــی یکســـان ی
می‌کنـــد.1 نکتـــه ی مثبتـــی کـــه ایـــن دعـــوا در پی 
دارد ایـــن اســـت کـــه عـــدم هماهنگـــی در آراء 
ــابه را از  ــات مشـ ــوص موضوعـ ــا در خصـ دادگاه هـ
بیـــن می بـــرد. نکتـــه ی مهم تـــر، احقـــاق حقـــوق 
مصرف کننـــدگان و کاهـــش هزینه‌هـــای پیـــگیری 
حقوقـــی در ایـــن نـــوع دعـــوا بـــرای یکایـــک افـــراد 
ـــه دســـت آمـــدن ســـود چشـــم گیر  متضـــرر اســـت. ب

1. صــفری، ناهیــد؛ حاجــی عزیزی، بیژن؛ مولــودی، محمــد )۱۳۹۹(؛ ضرورت‌هــا و موانــع پذیــرش دعــاوی جمعــی آمریــکایی در نظــام 
روم�ـی ژرمن�ـی و حق�ـوق ای�ـران، فصلنام�ـه علم�ـی حق�ـوق تطبیق�ـی، ش. 1، ص. 102.

از نقـــض حقـــوق مصرف کننـــدگان 
ــه  ــار این کـ ــراد متخلـــف در کنـ توســـط افـ
توســـل بـــه آییـــن دادرســـی بـــرای یکایـــک افـــراد 
توجـــه  لزوم  می باشـــد  پرهزینـــه  امری  متضـــرر 
ــکار  ــا را آشـ ــت از آن هـ ــرای حمایـ ــذاران بـ قانون گـ

می کنـــد. 
از کارآمد تریـــن روش هـــا بـــرای اعمـــال ایـــن 
حمایـــت توســـط قانون گـــذار »آییـــن دادرســـی 

دعـــاوی جمعـــی« می باـــشد.
ســـمت  از  نمایندگـــی‌ای  جـــایی  چنیـــن  در 
گروهـــی بـــه شـــخصی اعطـــا می‌شـــود تـــا اصالتـــاًً 
یـــا بـــه نیابـــت از آن گروه بـــرای مطالبـــه ی منافـــع 

نـد  قـدام کــ فـراد، اــ آن اــ



معرفی دعوای جمعی
دعــوای جمعــی یــک رویــه ی حقوقــی اســت کــه 
بــه موجــب آن تعــدادی از افــراد علیــه یــک خوانــده 
در یــک دعــوا تعییــن می شــوند. در یــک دعــوای 
جمعــی، یــک یــا چنــد نفــر )نماینــده ی خواهان هــا( 
ــدادی  ــرف تع ــود و از ط ــرف خ ــت از ط ــن اس ممک
از افــراد دیگــر کــه ادعــای جبــران خســارت مشــابه 
ــد. در  ــد شــکایت کنن ــده ی واحــد دارن ــه خوان را علی
ایــن مــوارد، ادعاهــای آن هــا دارای جهــات حکمــی و 
موضوعــی مشــابهی بــا ادعــای خواهان اصلی اســت. 
در ایــن شیــوه‌ی دادرســی، فقــط خواهان)هــای( 
ــی طــرف دعــوا محســوب می شــوند و اعضــای  اصل
شناســایی  جداگانــه  افــرادِِ  عنــوان  بــه  دیگــر 
ــا  ــوند. اعض ــف می ش ــا توصی ــه تنه ــوند؛ بلک نمی ش
ــه نتیجــه ی دعــوا در مــورد موضوعــات مشــترک،  ب
ــتند،  ــد هس ــوب، متعه ــا غیرمطل ــوب ی ــواه مطل خ
مشــارکت  هیچ گونــه  مــوارد،  بیشــتر  در  اگرچــه 
فعالــی در آن دعــوا ندارنــد. مشــکلی کــه شــاید 
بتــوان بــرای ایــن نــوع دعــوا بــه آن اشــاره کــرد 
ایــن اســت کــه افــراد شــانس خــود را بــرای اقامــه ی‌ 
ــد داد.  ــه صــورت انفــرادی از دســت خواهن دعــوا ب
ــراف  ــازه ی انص ــا اج ــه آن‌ه ــون ب ــر قان ــه اگ ــه ک البت
دهــد، هریــک از اعضــا کــه رضایــت نداشــته باشــد 
می توانــد انصــراف دهــد و در ایــن صــورت او دیگــر 

یـن دـعـوای جمـعـی نیـسـت  بـه اـ هـد ـ متعـ

ایــن دعــوا کــه ریشــه در نظــام حقوقــی آمریــکا 
دارای  دادگاه هــای  توســط  صورتــی  در  دارد 
صلاحیــت به عنــوان دعــوای دســته جمعی تأییــد 
می شــوند کــه معیارهــای منــدرج در مــاده ی ۲۳ 
ــالات متحــده را  ــدرال ای ــی ف ــد دادرســی مدن قواع

دارا باــشد.
ــه  ــه شــرط تعــدد ک ــوان ب ــن معیارهــا می ت از ای
ــون،  ــد اول ایــن مــاده آمــده اشــاره کــرد. قان در بن
تعــداد خاصــی را بــرای اعضــا مشــخص نکــرده ولــی 
ــد  ــان می ده ــا نش ــر دادگاه ه ــه ی اکث ــه روی چنان ک
نیــاز  نفــر عضــو  بــه حداقــل ۴۰  بــرای تشــکیل 
اســت. اگرچــه بســته بــه مــورد پرونــده، ۲۰ عضــو 

ــهم کفاــیت می کــند.
مضــاف بــر آن، در بنــد اول همیــن مــاده بــه 
شــرط اشــتراک در جهــات حکمــی و موضوعــی 
اشــاره شــده اســت. نیــازی بــه اشــتراک تمامــی 
اعضــا در سرتاســر آن دعــوا نیســت و همان کــه 
باشــند،  مشــترک  مهــم  موضــوع  یــک  در  تنهــا 

کافیـ‌ـست.
بــه علاوه در ایــن مــاده ذکــر شــده کــه فــرد 
بــه  بتوانــد  بایســتی  افــراد،  نمایندگــیِِ  خواهــانِِ 
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اعــضا دــفاع کــند. از مناــفع  ــصورت شایــسته 
لکــن در حقــوق ایــران خواهان هــا می بایســت 
مشــخص  تعدادشــان  یعنــی  باشــند،  محصــور 
باشــد. بــه علاوه موانعــی ماننــد عــدم وجــود نهــادی 
در  اصولــی  وجــود  و  منصفــه  هیئــت  هم چــون 
حقــوق ایــران چــون اصــل اســتقلال دعــاوی و اصل 
دادخواهــی به طــور شــخصی، ســبب جلــوگیری از 
شــکوفایی دعــوای جمعــی می‌شــود. هم چنیــن، 
ــه از  ــشروط ک ــه م ــل و حق الوکال ــف دلی ــام کش نظ
عوامــل موفقیــت دعــوای جمعــی در آمریکاســت، 

نـدارد  یـران وـجـود ـ قـوق اـ در حـ

مزایای طرح دعاوی جمعی
جمعــی  دعــاوی  بــر  حاکــم  قواعــد  از  برخــی 
ــن  ــا ای ــا ب ــت؛ ام ــکلیِِ سنتی س ــد ش ــرخلاف قواع ب
ــرد،  ــای آن چشــم پوشــی ک ــوان از مزای حــال نمی ت
چراکــه طرفــداران دعــاوی جمعی معتقدند بســیاری 
از دعــاوی فــردی را در یــک دادخواســت وکالــت 
ایــن خــود، امــر مثبتی ســت.  جمــع می کننــد و 
حــال از جملــه مزایــای ایــن دعــوا می تــوان بــه ایــن 

مــوارد اشــاره کــرد:
فرآینــد  کارآیی  می توانــد  تجمیــع  نخســت؛ 
ــن  ــر، ای ــش دهــد و از طرفــی دیگ ــی را افزای حقوق
می دهــد.  کاهــش  را  دادرســی  هزینه هــای  کار 
همان طــور کــه در پرونده هــای فراوانــی از جملــه 
پرونــده ی جنکینــز علیــه ریمارک ایندوس مشــاهده 
می شــود، بــا اقامــه ی دعــوا بــه صــورت جمعــی، 
می تــوان از رفت  وآمــد شــاهدانی بــا آثــار و مســائل 
تکــراری جلــوگیری کــرد. درواقــع می تــوان گفــت 
ــی در  ــانی و مال ــع انس ــد مناب ــه کارگیری ناکارآم از ب
دادگاه هــا جلــوگیری می شــود. قابــل ذکــر اســت کــه 
چــه بســا ضــرر مصرف کننــدگان بــه صــورت فــردی 
و عرفــی، ناچیــز و قابــل چشم پوشــی می باشــد و 

تجمــیع آن امری عقلانی تراــست.
دوم؛ در مــواردی کــه فــرد خاطــی بــه هریــک از 
ــه صــورت حداقلــی ضــرری وارد کــرده،  شــاکیان ب
ــوان گفــت آســیب  ــا تجمیــع ایــن ضــرر می ت امــا ب

ــه گروهــی از افــراد وارد شــده،  بســیار گســترده ای ب
جداگانــه مطــرح کــردن ایــن دعــاوی بــرای جبــران 
افــراد  نمی باشــد.  توجیــه  قابــل  ناچیــز  ضــرری 
انگیــزه ی  مطرح شــده،  فــرض  در  مصرف کننــده 
ــن ضــرری را  ــرای چنی ــرای اقامــه ی دعــوا ب کافــی ب
ــران خســارت وارده،  ــر بحــث جب ــد. مضــاف ب ندارن
ایــن امــر فــرد خاطــی را کــه بــا حجــم وسیــع تری از 
شــکایات مواجــه می شــود، از ارتــکاب تخلفــات 
آینــده بازمــی دارد. بــه  عبارتــی موجــب می شــود تــا 
متخلفــان بالقــوه ای کــه خــود را در معــرض ایــن 
گونــه دعــاوی می بیننــد توجــه بیــش تری بــه رعایــت 
حقــوق مصرف کننــدگان نشــان دهنــد. بــه علاوه کــه 
طــرح ایــن دعــوا در شــرایط رقابتــی بــازار، ضربــه ی 
ــکی ــبر اعتــبار آن عرضه‌کنــنده وارد می کــند. مهل

اســتاندارد  ایجــاد  از  دعــاوی  ایــن  ســوم؛ 
ــده  ــاری ای کــه ممکــن اســت در خوان نادرســت رفت
شــکل بگیــرد جلــوگیری می‌کنــد چراکــه ممکــن 
اســت دادگاهــی اجــازه بــه شــکایت بــرای موضوعــی 
ــرای همــان  را ندهــد، درحالی کــه دادگاهــی دیگــر ب
موضــوع واحــد چنیــن اجــازه‌ای داده باشــد. علاوه 
بــر ایــن همان طــور کــه در مــوارد فــوق ذکــر شــد، بــا 
ایــن امــر از نتایــج مختلــف حکمــی میــان دادگاه هــا 

جلــوگیری می‌شــود. 
ــوع  ــن ن ــه ای ــگری ک ــت دی ــار مثب ــارم؛ از آث چه
دعــوا در پی دارد، ایجــاد تعــادل در میــان طرفیــن 
و  مصرف کننــده  میــان  قراردادهــای  در  اســت. 
قــدرت  تــرازوی  گفــت  می تــوان  عرضه کننــده 
بــه ســمت عرضه کننــده ســنگینی می کنــد لکــن 
می تــوان  مصرف‌کننــدگان،  دعــاوی  تجمیــع  بــا 

ـکرد. تعادــلی مــیان طرفــین دــعوا ایــجاد ـ
و  مهــم  بخــش  جمعــی  دعــاوی  درنهایــت، 
ــازه ی  ــه اج ــت ک ــی اس ــام حقوق ــدی از نظ ارزش من
بــا  مــشروع  دعــاوی  کارآمــد  و  عادلانــه  حــل 
طرف هــای متعــدد را می دهــد و اجــازه می دهــد 
کــه دعــاوی در یــک دعــوی واحــد علیــه متهمــی کــه 
ــا می شــود باعــث آســیب شــده اســت، جمــع  ادع

شـود  ـ



دعاوی جمعی متهمان
اگرچــه بــه صــورت معمــول، دعــاوی جمعــی از ســمت شــاکیان مطــرح می شــود، امــا دعــوای جمعــی 
متهمــان نیــز امکان پذیــر اســت. بــه عنــوان مثــال در ســال ۲۰۰۵، اســقف اعظــم کاتولیــک رومــی پورتلنــد 
در اورگان، بــه عنــوان بخشــی از رســوایی آزار جنســی کشــیش کاتولیــک مــورد شــکایت قــرار گرفــت. در 

اـیـن پروـنـده، هـمـه ی اعـضـای کلیـسـاهای اـسـقف نشین ـبـه عـنـوان گروه متـهـم ذـکـر ـشـدند.
در مــواردی کــه هــم شــاکیان و هــم متهمــان در یــک دعــوای جمعــی، بــا تأییــد دادگاه ســازمان دهی 

شــوند، ایــن دعــوا یــک دعــوای جمعــی دوطرفــه نامـیـده میـشـود 

دعاوی جمعی در حقوق ایران
دعــاوی جمعــی در حقــوق ایــران جــایی نــدارد. در حقــوق ایــران بــا عنایــت بــه مــاده ی ۶۵ قانــون آییــن 
دادرســی مدنــی اصلــی بــا عنــوان اصــل اســتقلال دعــاوی مطــرح اســت. مســتفاد از اصــل مزبــور، هــر 
دعــوا بایســتی در دادخواســتی مســتقل تقدیــم گــردد و بــرای طــرح هــر دعــوا لازم اســت هزینه ی دادرســی 
مســتقل پرداخــت شــود. بــر اســاس ایــن اصــل، تجمیــع دعــاوی جــز در مــواردی کــه مصلحــت بــالاتری 
ماننــد اصــل جلــوگیری از صــدور احــکام متعــارض، آن را توجیــه نمایــد و تنهــا در حــالات اســتثنائی و 

منـصـوص قانوـنـی، پذیرفـتـه نمیـشـود.



مضاف بر آن، به منظور 
باید  متداعیین  آگاهی،  و  ابلاغ  تحقق 
رعایت  اصل  به  واقع  در  که  باشند  معین 
حقوق دفاعی و تقابلی بودن دادرسی مستند به 

مواد ۵۱ به بعد قانون آیین دادرسی اشاره دارد.2
اساسی،  قانون  اصل ۳۴  به  مستند  علاوه،  به 
دادخواهی حق مسلم هر فرد شناخته شده است. 
دادرسی مدنی هم  آیین  قانون  ماده ی ۸۴  بند ۵ 
دیگری  جای  به  شخصی  اصولاًً  داشته که  اذعان 
نمی تواند دادخواهی کند جز در مواردی که ولایت، 

قیمومیت و یا وکالت آن فرد احراز شود. 
تجارت  قانون   ۴۸ ماده ی  برحسب  که  البته 
و  قانونی  سازمان های   ۱۳۸۲ مصوب  الکترونیک 
مدنی حمایت از حقوق مصرف کنندگان، می توانند 
به عنوان شاکی اقامه دعوا کنند. به این موضوع در 
مواد ۲ الی ۵ آیین نامه ی اجرایی ماده ی ۴۸ قانون 
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تجارت الکترونیک نیز تأکید شده 
آن، چنان چه در ماده ی ۴۵  بر  است. علاوه 
به  مصرف کننده  حقوق  اجرای  آمده  قانون  همان 
موجب این قانون، نباید بر اساس سایر قوانین که 
حمایت ضعیف تری اعمال می کنند، متوقف شود. 
مقررات  خلاف  بر  نصی  اینکه  به  عنایت  با  حال 
فوق یافت نمی شود، با تمامی تعارضات قانونی و 
عدم آمادگی پذیرش دعاوی به شکل جمعی، امور 
مذکور در قوانین تجارت الکترونیک و آیین نامه ی 
اجرایی آن لازم الاجرا بوده و مسیری کارگشا برای 
حقوق  در  جمعی  صورت  به  دعوا  طرح  پذیرش 

ایران، می باشد. می باشد. 
نمونه هایی از دعاوی جمعی ساده در قانون ایران نمونه هایی از دعاوی جمعی ساده در قانون ایران 
شناسایی شده؛ بدین ترتیب که تعدادی از اشخاص شناسایی شده؛ بدین ترتیب که تعدادی از اشخاص 
به هر تعداد که باشند در صورتی که ادعای حقی در به هر تعداد که باشند در صورتی که ادعای حقی در 
باشند می توانند علیه باشند می توانند علیه  برابر شخص واحدی داشته برابر شخص واحدی داشته 
او طرح دعوا کنند. با استناد به ماده ی او طرح دعوا کنند. با استناد به ماده ی ۱۰۳۱۰۳ قانون  قانون 
ارتباط  اگر دعاوی دیگری که  ارتباط آیین دادرسی مدنی  اگر دعاوی دیگری که  آیین دادرسی مدنی 
کامل با دعوای طرح شده دارند در همان دادگاه کامل با دعوای طرح شده دارند در همان دادگاه 



به  دادگاه  باشند،  به مطرح  دادگاه  باشند،  مطرح 
رسیدگی  یک جا  آن ها  رسیدگی تمامی  یک جا  آن ها  تمامی 
در چند شعبه مطرح  و چنان چه  در چند شعبه مطرح می نماید  و چنان چه  می نماید 
شعبه ی  رئیس  تعیین  با  شعب  از  یکی  در  شعبه ی باشند  رئیس  تعیین  با  شعب  از  یکی  در  باشند 
این  معیار  و  شد  خواهند  رسیدگی  یک جا  این اول،  معیار  و  شد  خواهند  رسیدگی  یک جا  اول، 
قانون ذکر شده،  قانون ذکر شده،  همان  ارتباط که در ماده‌ی ارتباط که در ماده‌ی ۱۴۰۱۴۰ همان 
تأثیر اتخاذ تصمیم هر دعوا بر دعوای دیگر است. تأثیر اتخاذ تصمیم هر دعوا بر دعوای دیگر است. 
مثلاًً در جایی که خسارت از یک عمل واحد و نه مثلاًً در جایی که خسارت از یک عمل واحد و نه 
مشابه وارد شود، ارتباط کامل میان دعاوی برقرار مشابه وارد شود، ارتباط کامل میان دعاوی برقرار 
قالب  در  دعاوی  این  به  اگرچه که  البته  قالب می شود.  در  دعاوی  این  به  اگرچه که  البته  می شود. 
ادعا،  هر  اما  می شود  رسیدگی  واحد  دعوای  ادعا، یک  هر  اما  می شود  رسیدگی  واحد  دعوای  یک 
مستقل از ادعای دیگر به حساب می آید و با توجه مستقل از ادعای دیگر به حساب می آید و با توجه 
به دلایل ارائه شده در هر دعوا، به صورت مستقل به دلایل ارائه شده در هر دعوا، به صورت مستقل 

در خصوص آن تصمیم گیری می شود. در خصوص آن تصمیم گیری می شود. 
قابلیت  عدم  نیز،  مسئله  این  حل  با  حتی  قابلیت اما  عدم  نیز،  مسئله  این  حل  با  حتی  اما 
حقوق  در  غیرمحصور  خواهان های  دعوای  حقوق طرح  در  غیرمحصور  خواهان های  دعوای  طرح 

ایران معضل بزرگی در این مسیر می باشد.ایران معضل بزرگی در این مسیر می باشد.  

دعوی خواهان های غیرمحصوردعوی خواهان های غیرمحصور
مشخص  دعوا  موضوع  که  موردی  مشخص همانند  دعوا  موضوع  که  موردی  همانند 
متداعیین  اوصاف  اگر  که  است  بدیهی  متداعیین نیست،  اوصاف  اگر  که  است  بدیهی  نیست، 
مشخص نباشد تصور تکلیف قاضی برای رسیدگی مشخص نباشد تصور تکلیف قاضی برای رسیدگی 
انجام  به سر  و  برای رسیدگی  بود.  انجام ممتنع خواهد  به سر  و  برای رسیدگی  بود.  ممتنع خواهد 
رسیدن هر دعوا باید عناصر آن که شامل دادرس، رسیدن هر دعوا باید عناصر آن که شامل دادرس، 
مشخص  است  اختلاف  موضوع  و  دعوا  مشخص طرفین  است  اختلاف  موضوع  و  دعوا  طرفین 

باشند.باشند.33
شد،  گفته  چنان‌چه  هم  جمعی  دعوای  شد، در  گفته  چنان‌چه  هم  جمعی  دعوای  در 
هویت یکایک اعضا به صورت جداگانه شناسایی هویت یکایک اعضا به صورت جداگانه شناسایی 
موضوع  می شود.  توصیف  تنها  بلکه  موضوع نمی شود،  می شود.  توصیف  تنها  بلکه  نمی شود، 
تعداد  نبودن  مشخص  است،  مطرح  تعداد دیگری که  نبودن  مشخص  است،  مطرح  دیگری که 
و  هویت  در  ابهام  همین  خواهان هاست.  و دقیق  هویت  در  ابهام  همین  خواهان هاست.  دقیق 
نوع  این  به  دادگاه  رسیدگی  از  مانع  اعضا،  نوع تعداد  این  به  دادگاه  رسیدگی  از  مانع  اعضا،  تعداد 

33. محســنی، حســن؛ غفــاری فارســانی، بهنــام؛ شوشــی نســب، نفیســه ). محســنی، حســن؛ غفــاری فارســانی، بهنــام؛ شوشــی نســب، نفیســه )۱۳۹۱۱۳۹۱(؛ دعــاوی جمعــی و نقــش آن در احقــاق حقــوق (؛ دعــاوی جمعــی و نقــش آن در احقــاق حقــوق 
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دعاوی ست. اصل بر آزادی در دفاع است. یکی از دعاوی ست. اصل بر آزادی در دفاع است. یکی از 
آثار این اصل، حق دفاع از خود به طور شخصی ست آثار این اصل، حق دفاع از خود به طور شخصی ست 
به این معنا که متداعیین می توانند خود از خویش به این معنا که متداعیین می توانند خود از خویش 
دادرسی،  بودن  تقابلی  این،  بر  علاوه  دادرسی، دفاع کنند.  بودن  تقابلی  این،  بر  علاوه  دفاع کنند. 

دادرسی بدون دفاع را ناقص تلقی می کند. دادرسی بدون دفاع را ناقص تلقی می کند. 
با  دعوا  اقامه ی  مقنن  ایران،  حقوقی  نظام  با در  دعوا  اقامه ی  مقنن  ایران،  حقوقی  نظام  در 
رعایت  این که  علی رغم  را  غیرمحصور  رعایت خواندگان  این که  علی رغم  را  غیرمحصور  خواندگان 
پذیرفته است.  است  واجب‌تر  آنها  دفاعی  پذیرفته است. حقوق  است  واجب‌تر  آنها  دفاعی  حقوق 
خواهان های  خصوص  در  امر  این  خواهان های پذیرش  خصوص  در  امر  این  پذیرش 

غیرمحصور به طریق اولی میسر خواهد بود.غیرمحصور به طریق اولی میسر خواهد بود.  

نتیجه گیرینتیجه گیری
یک آیین دادرسی برای رسیدگی به همه ی انواع یک آیین دادرسی برای رسیدگی به همه ی انواع 
دعاوی  پذیرش  ضرورت  نمی کند.  دعاوی دعاوی کفایت  پذیرش  ضرورت  نمی کند.  دعاوی کفایت 
جمعی در زندگی مدرن امروز مورد توجه نظام های جمعی در زندگی مدرن امروز مورد توجه نظام های 
حقوقی مختلف قرار گرفته است. در کشورهای تابع حقوقی مختلف قرار گرفته است. در کشورهای تابع 
نظام رومی-ژرمنی نیز علی رغم پذیرش انواع خاص نظام رومی-ژرمنی نیز علی رغم پذیرش انواع خاص 
مبانی  و  اصول  از  تخطی  از  ترس  جمعی،  مبانی دعاوی  و  اصول  از  تخطی  از  ترس  جمعی،  دعاوی 
موجود  نهادهای  برخی  وجود  عدم  و  سو  یک  موجود از  نهادهای  برخی  وجود  عدم  و  سو  یک  از 
موردی  صورت  به  بالا  در  -که  آمریکا  حقوق  موردی در  صورت  به  بالا  در  -که  آمریکا  حقوق  در 
ذکر شد و پرداختن به آن از حوصله ی این نوشتار ذکر شد و پرداختن به آن از حوصله ی این نوشتار 
پذیرش  برای  مانعی  دیگر  سوی  از  است-  پذیرش خارج  برای  مانعی  دیگر  سوی  از  است-  خارج 
دعاوی جمعی آمریکایی هستند. حال برای رسیدن دعاوی جمعی آمریکایی هستند. حال برای رسیدن 
به اهدافی از جمله عدالت، این کشورها می توانند به اهدافی از جمله عدالت، این کشورها می توانند 
با پذیرش برخی از مفاهیم و نهادها در جهت رفع با پذیرش برخی از مفاهیم و نهادها در جهت رفع 
این ها  پذیرش  و در صورتی که  اقدام کنند  این ها موانع  پذیرش  و در صورتی که  اقدام کنند  موانع 
جهت  در  می دانند،  خود  نظام  اصول  خلاف  بر  جهت را  در  می دانند،  خود  نظام  اصول  خلاف  بر  را 
با نظام خود در صدد  ابزارهای مطابق  از  با نظام خود در صدد استفاده  ابزارهای مطابق  از  استفاده 

رفع این نواقص اقدام نمایند. رفع این نواقص اقدام نمایند. 
بر این اساس، به مقنن توصیه می شود زمینه ی بر این اساس، به مقنن توصیه می شود زمینه ی 
با  مخالفت  عدم  دلیل  به  را،  راهکار  این  با پذیرش  مخالفت  عدم  دلیل  به  را،  راهکار  این  پذیرش 
مقتضیات نظام حقوقی، در جهت اجرا و تضمین مقتضیات نظام حقوقی، در جهت اجرا و تضمین 
و  مناسب  قوانین  با وضع  و حقوق مصرف کنندگان  مناسب  قوانین  با وضع  حقوق مصرف کنندگان 

اختصاص آیین دادرسی ویژه فراهم آورد. اختصاص آیین دادرسی ویژه فراهم آورد. 
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غــرب وحشــی  وضعیــت 
در حــرّاّج تهــران

مهدیه سادات حقی 

           دانشجوی کارشناسی حقوق دانشگاه آزاد اسلامی )واحد سنندج(

چکیده
درمـــورد رویـــداد جنجـــال برانگیـــز »حـــرّّاج تهـــران« ســـوالات زیـــادی وجـــود دارد. 
ه موضوع���ات و حوزه‌هـــایی از »حـــرّّاج  در ای���ن نوش�ــتار س���عی ـش�ده ‌اسـ��ت راج���ع بـ��
چ قانون�ــی برآنــهـا مترت��ـب نیس��ـت بح�ــث کنی���م. بخش‌هـــایی ماننـــد  ـکـه هیـ�� ه�ران« ـ تـ
اصالـــت ســـنجی آثـــار هـــنری، رونـــد اجـــرایی حـــرّّاج، شـــفافیت مالـــی آنهـــا و... کـــه 
ــود، در  ی�ان می‌شـ ــتند. همچنی���ن بـ ار خلأ قانون���ی هس� ب���رخلاف اهمیت‌ش��ـان، دچـ��
حـــال حاضـــر چـــرا قوانیـــن قابلیـــت اجـــرایی بـــر موضـــوع مـــورد بحـــث را ندارنـــد و 
ـــت. علاوه  ـــدول کرده‌اس درچ���ه ـم�واردی روی���داد مذک��ـور از اـج�رای قوانی�ــن موج���ود ع
بـــر ایـــن، تلاش شـــده در صـــورت امـــکان در هـــر حـــوزه راهکارهـــایی جهـــت گـــذار از 

گـردد. ـ ئـه ـ مـده اراــ ــل پیش‌آــ معضـ
واژگان کلیدی: حرّّاج، »حرّّاج تهران«، اصالت سنجی، خلأ قانونی، مالیات

مقدمه
ـــد  ـــزار ش ـــاه 1402 برگ ـــران« در 30 تیرم ـــرّّاج ته ـــن دوره »ح ـــش، هفدهمی ـــدی پی چن
ــه  ــا نکتـ ــود. امـ ــراه بـ ــاردی همـ ــد میلیـ ــد صـ ــا فروش چنـ ــا بـ ه طب���ق پیش‌بینی‌هـ کـ��
ت علی‌رغ�ــم حساســـیت اــیـن نــهـاد بـــه دلی���ل رد و ــبـدل ش���دن پول‌هـــای  این‌جاسـ��
ب���ر ش��ـفافیت مال��ـی، ارزش‌گـــذاری  کلان، هیچ‌گون���ه مــق�رره‌ای جه��ـت نــظ�ارت 
و قیمت‌گـــذاری آثـــار هـــنری، تشـــخیص و تضمیـــن اصالـــت آثـــار، صلاحیـــت 
برگزار‌کنن���دگان حرّّاج‌هـــا و... وجـــود نـــدارد. بـــه همیـــن ســـبب شـــاهد نوعـــی از 
وضعیـــت غـــرب وحشـــی1 در موضوعـــات مذکـــور از حیـــث اجـــرا و ضمانـــت اجـــرا در 
ـــت  ـــرآن اس یــش‌رو ب ســتار پـ ـــران« هـس�تیم. ـل�ذا جـ صــوص »ح�ــرّّاج ته ا ب���ه خـ حرّّاجی‌هـ��
ـــن  ـــن حـــوزه و از بی ـــردن ای ـــد ک ت�ــا ب�ــا نش���ان دادن خلأ‌ـه�ای قانونـ��ی، تلاش���ی در نظام‌من

ات بی‌قانوــنـی آن داــشـته باــشـد. ب���ردن تبعـ��

1. غــرب وحشــی یــا Wild West بــه وضعیتــی کــه هیچ‌گونــه قواعــد و مقرراتــی بــر آن ناظــر نیســت، اطلاق می‌شــود. همچنیــن 
نـام دوـلـت در آن منطقه بـه ـ شـمالی پـیـش از تاـسـیس نـهـادی ـ یـکای ـ کنایــه‌ای اســت بــه اوضــاع و احــوال بی‌قاـنـونِِ آمرـ

mahdiehseyyedhaghi@gmai.com



ماهیت حقوقی »حرّاّج تهران«
»حــرّّاج تهــران«، رویــدادی اســت کــه توســط 
ــر  ــام »مؤسســه حــرّّاج هن ــه ن شــخصیت حقوقــی ب
تهــران« ســالانه ی��ک یــا دو بــار برگ��زار می‌شــود. 
»مؤسس��ه حـ�رّّاج هن�ـر ته��ران« در قال��ب حرّّاج‌گــذار 
می‌کنــد.  روی��داد  اــین  س�ـامان‌دهی  ب��ه  اق��دام 
همانطــور کــه اشــاره شــد ماهیــت ایــن شــخصیت 
ــه از  ــی ک ــن معن ــه ای ــی »مؤسســه« اســت، ب حقوق
ــی، موضــوع  اقس��ام هفت‌گان��ۀ شــرکت‌های تجارت
مــاده 20 قانــون تجــارت مصــوب 1311 نیســت، 
طرفــی،  از  می‌شــود.2  محس��وب  غیرتج��اری  ل��ذا 
مســتند بــه مــاده 2 بنــد 5 قانــون مزبــور، »تصــدی 
بــه عملیــات حرّّاجــی«، جــزء معــاملات تجارتــی 
محـسـوب می‌شــود. بنابرایــن »حــرّّاج هنــر تهــران«، 

مؤسس�ـه‌ای بــا فعالی��ت تج��اری می‌باــشد.

2. پاسبان، محمدرضا، 1398، حقوق شرکت‌های تجاری، تهران نشر سمت، چاپ شانزدهم، ویراست دوم، صفحه 14 

3. حــرّّاج و مزایــده اساســاًً شبیــه هــم هســتند امــا در مــواردی تفــاوت دارنــد. بــرای مثــال مزایــده بــه طــور کتبــی برگــزار می‌شــود و تشریفاتــی 
ضـایی اـسـت اـسـت، درحالیـکـه ـرّّحاج ـشـفاهی و رـ

قانون حاکم بر عملیات »حرّاّج تهران«
حـــرّّاج  رهاشـــدگی  مقولـــۀ  اینکـــه  از  پیـــش 
)مش�ــخصاًً( آث��ـار ه���نری را از لح���اظ قانون‌گـــذاری 
قضـــاوت کنیـــم، بایـــد قانـــون حاکـــم بـــر ایـــن 
ـــا ارزیـــابی کنیـــم، نخســـت  رویـــداد را بررســـی کـــرد ت
ــحـوزۀ رّّح��ـاج ــتـا چ�ــه ح�ــد بی‌قانـــون رهـــا شـــده 
قانون گـــذاری  نیازمنـــد  و دوم چ�ــه حوزه‌هـــایی 

سـتند. هــ
بـــه  آیین‌نامه‌هـــایی کـــه  و  قوانیـــن  بی��ـن  از 
موضـــوع حـــرّّاج و مزایـــده3 می‌پردازنـــد، هرکـــدام 
بـــه علتـــی بـــر حـــوزه مـــورد بحـــث مـــا )آثـــار 
ــون و  ــدود ده قانـ ــود. حـ ــق نمی‌شـ هـنری( منطبـ ــ
آیین‌ناــمـه ب�ــر ای�ــن موض���وع ص��ـدق می‌کنـــد کـــه 
دلیـــل انطبـــاق ناپـــذیری برخـــی بـــه اختصـــار ذکـــر 

می‌ـــشود.
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صنفــی کشــور  نظــام  قانــون   84 مــاده   *
اجــرایی  آیین‌نامــه  و   1382/12/24 مصــوب 
ــرّاّج  ــاده و ح چگونگ��ی فروش اقس��اطی، فوق‌الع
مصــوب 1394/09/22؛ اـیـن قان��ون و آیین‌نامــه 
آن بــه ایــن دلیــل قابــل اســتناد نیســت کــه موضوع 
مــورد حــرّّاج بایــد ذیــل صنــف و اتحادیــه فعالیــت 
کن��د، درحالیک��ه می‌بینیــم متأســفانه ماننــد خیلــی 
ــد،  یـچ صنف��ی ق��رار نگرفته‌ان از حِِرََف��ی ک�ـه ذی�ـل هـ
موضــوع پدیدآورنــدگان آثــار فرهنگــی و هــنری هــم 
بـ�دون صن��ف و اتحادـیـه ره��ا شده‌اســت.4 لــذا ایــن 

قاـنـون ـبـر موـضـوع ـمـا ـصـادق نیـسـت.
* مــاده 29 آیین‌نامــه مدیریــت، ســاماندهی، 
نظــارت و حمایــت از مالــکان و دارنــدگان امــوال 
مصــوب  مجــاز5  منقــول  فرهنگی-تاریخــی 
بــه  )اصلاحــی1385/09/19(   1384/05/05
ــد 8 دســتورالعمل اجــرایی  ــال آن، مــاده 1 بن دنب
تجــارت امــوال فرهنگی-تاریخــی و هــنری منقــول 
مجــاز مصــوب 1398/08/08؛ مــقرر م��ی‌دارد: 
»پروانــه حــرّّاج بــه شــرکت‌های موضــوع قانــون 
پیش‌تــر  همانطــور ک��ه  می‌شــود.«  داده  تجــارت 
بحــث شــد »مؤسســه حــرّّاج هنــر تهــران« غیرتجاری 
ذا ای��ن آیین‌نامــه هــم صــادق نیســت.  د لـ� می‌باشـ�
ام��ا به نظـ�ر می‌رســد تبصــره 2 الحاقــی بــه مــاده 
29 آیین‌نامــه مذکــور، مصــوب 1397/11/17 کــه 

بیــان م��ی‌دارد:

و  برنامه هـا  مجـوز  صـدور 
برگـزاری  بـه  مربـوط  فعالیت هـای 
نمایشـگاه ها، جشـنواره ها و مسـابقات 

iranianasnaf.ir :4. استعلام شده از سایت هیأت عالی نظارت بر سازمان‌های صنفی کشور به نشانی

ــت می‌باشــد.  ــه اخــذ مجــوز از دول ــوط ب ــه تجــارت ســایر امــوال فرهنگی-هــنری، تاریخــی من بـور: »اشــتغال ب نـون مزـ 5. منطــوق مــاده 29 از قاـ
ضوابــط اجــرایی موضــوع ایــن مــاده ظــرف ســه مــاه پــس از ابلاغ توســط ســازمان میــراث فرهنگــی و گردشــگری جهــت طــرح و تصویــب بــه هیــأت 

وزیــران ارائــه خواهــد شــد.«

فرهنگـی، هـنری و حـرّّاج و فروش آثار 
هنری تجسـمی شـامل نقاشـی، ارتباط 
مجسمه سـازی  و  عکاسـی  تصـویری، 
کـه از زمـان تولیـد آنهـا بیـش از صـد 
سـال نگذشـته باشـد با وزارت فرهنگ 
ایـن  حکـم  اسـت.  اسلامـی  ارشـاد  و 
تبصـره شـامل حـرّّاج و فروش آثـار و 

نیسـت.  ملّّـی  نفایـس 

ــران«  ــر فعالیت هــای »حــرّّاج ته ــدی ب ــر تأیی مه
نه��اده اس��ت؛ چراک��ه در تمام آگهی‌های »مؤسســه 
حــرّّاج هنــر تهــران« مجــوز وزارت فرهنــگ و ارشــاد 
کمــی  بــا  بنابرایــن،  می‌شــود.  دی��ده  اسلام��ی 
ذیــل  را  مؤسســه  ایــن  فعالیت‌هــای  اغــماض، 
تبـصـره مزب��ور، قانونــی و صحی�ـح تلقـ�ی می‌کنـیـم.
ــران«  ــات »حــرّّاج ته ــوان عملی فـی می‌ت * از طرـ
یعنــی  تجــارت  قانــون  هفتــم  بــاب  ذیــل  را 
حق‌العمــل کاری بررســی کــرد. ابتــدای کاتالــوگِِ 
مربــوط بــه آثــار هــر دوره، شــرایط عمومــی »حــرّّاج 
تهــران« ذک��ر ش�ـده اس�ـت و از ش��رکت‌کنندگان 
آثــار منــدرج در  از بررســی  تقاضــا شــده قبــل 
داشــته  توجــه  عمومــی  شــرایط  بــه  کاتالــوگ، 
باشــند، چراکــه از لحظــه ثبــت نــام در حــرّّاج، 
مق�ـررات ش��رایط عموم��ی لازم‌الأجــرا خواهنــد 
بــود. ایــن شــرایط در قالــب 17 مــاده نــگارش 
شــده و بــه مــواردی ماننــد نحــوۀ انعقــاد عقــد 
بیــع در اثنــای حــرّّاج، نحــوۀ محاســبۀ خســارت 
آثــار،  تحویــل  مــکان  و  زمــان  تأدیــه،  تأخیــر 
ــات از  ــل اختلاف ــل و فص ــه ح ــوط ب ــررات مرب مق
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ــاژور و...  ــورس م ــم، ف ــون حاک ــق داوری، قان طری
ــرّّاج  ــی »ح ــاده 12 شــرایط عموم ــردازد. در م می‌پ

شده‌اســت: اذع��ان  ته��ران« 

مالــک اثــر بابــت هزینــه معرفــی 
و فروش اثــر و نیــز برگــزاری مراســم 
پرداخــت  بــه  موظــف  حــرّّاج، 
حق الزحمــه )حق العمــل( حرّّاج گــذار 
اســت کــه ایــن مبلــغ از درآمــد فروش 
اثــر  مالــک  بــه  مابقــی  و  اثــر کســر 

شــد.  خواهــد  پرداخــت 

ب�ـا تمــام ای�ن بیان��ات، مش��اهده می‌شــود قانــون 
ــنری  ــار ه ــرّّاج آث ــد ح ــر فرآین ــفافی ب ــتقل و ش مس

نـظـارت ـنـدارد.

حــوزۀ  در  مســتقل  قانــون  خلأ  معــضلات 
هــنری آثــار  اصالت ســنجی 

دغدغه هـای  مهم‌تریـن  از  گف�ت  می‌ت�وان 
آثـار  اصالـت  مسـئلۀ  خریـداران،  و  حرّّاج‌گـذاران 
بـوده اسـت. امـا در کمـال تعجـب، هیـچ ضمانتـی 
بـرای اصالـت آثـاری کـه تـا کنـون بـه حرّّاج گذاشـته 
ش�ده‌اند، وجـود نـدارد. چراکـه هیچ قانونـی مربوط 
بـه کارشناسـی اصالت آثـارِِ هـنری و صلاحیت افراد 
کارشـناس وجـود نـدارد. درنتیجـه، ایـن امر موجب 
پدید آمدن بازار کاذب جهت کارشناسی و تشخیص 
اصالـت آث�ار ه�نری حرّّاجی‌ه�ا شده‌اسـت؛ بـه ایـن 
ش�کل کـه حرّّاج‌گـذاران بـا مراجعـه به اشـخاصی که 
در ح�وزۀ مدنظ�ر تجربه‌ای دارند و در ازای مبلغی که 

حـدود و ثغـوری نـدارد؛ تقاضـای تشـخیص اصالت 
ایـن در صورتـی اسـت کـه شـخصی کـه  می‌کننـد. 
اصالتس�نجی را انج�ام می‌دهـد هیـچ تعهـدی بـه 
دقـت و صداقـت نداشـته و ضمانت اجـرایی هم بر 
وی مترت�ب نخواه�د ب�ود. درنهای�ت ه�م حرّّاج‌گذار 
بـا اعلام اختیـار بـه خریدار در کارشناسـی اثر توسـط 
خـود خریـدار، خ�ود را از مس�ئولیت بری می‌کنـد. 
در مـاده 9 ش�رایط عمومـی من�درج در کاتالوگ‌های 

ه�ر دوره احص�اء شده‌اسـت:

حــرّّاج  در  ارائه‌شــده  آثــار  کلیــه 
معتبــر  کارشناســان  توســط  تهــران 
بررســی و اصالــت آنهــا و انتســاب آنهــا 
بــه پدیدآورنــده اثــر مــورد بررســی قــرار 
می گیــرد. در خصــوص آثــار کلاســیک، 
عندالــلزوم بررســی توســط کارشناســان 
صــورت  فرهنگــی  میــراث  ســازمان 
ــا توجــه  ــت. علی ایحــال ب ــد گرف خواه
بــه آنکــه آثــار ارائــه شــده در حــرّّاج بــه 
مــدت 3 روز جهــت رؤیــت متقاضیــان 
قــرار  عمــوم  بازدیــد  معــرض  در 
امــکان  ایــن  متقاضیــان  می گیریــد، 
کارشناســی  بررســی های  جهــت  را 
متعــارف از جانــب کارشناســان منتخب 
بـور دارا می‌باـشـند  مـدت مزـ خـود در ـ ـ

اکنــون بررســی کنیــم، نبــود قانــون جامــع و 
مانــع در حــوزه اصالت ســنجی آثــار هــنری چــه 

اــست. آورده  پدــید  را  چالش‌ــهایی 
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نخســت؛ موضــوع اصالــت ســنجی را نســبت 
بــه آث�ـاری ک��ه پدیدآورن��دگان آن فقــید ش��ده‌اند، 
رای مث��ال در دوره‌هــای  رده اـسـت. بـ� پیچیده‌ت�ـر کـ�
پیشی�ـن »رّّح�ـاج ته�ـران« ش�ـاهد ب�ـه رّّح�ـاج گذاش�ـته‌ 
شــدن آثــار ســهراب سپــهری بودیــم. آثــاری کــه هــر 
ب��ار ب��ا رکوردشــکنی و قیمت‌هــای گــزاف چکــش 
سوء‌اس��تفاده‌هایی  زمین��ه  ام��ر  ای�ـن  خوردن��د. 
حرّّاجی‌هــا  اساا�س��  کرده‌اس��ت.  ایج��اد  ــهم  را 
از ظرفیــت مســتعد و قابــل  در همه‌جــای دنیــا 
توجهــی بــرای پولشــویی برخوردارنــد و ایــن مســئلۀ 
ــده  ــرّّاج گذاشته ش ــه ح ــارِِ ب ــت آث ــودن اصال مبهم ب
باعــث دامــن‌زدن بــه موضــوع پولشــویی شــده 
ــد در تمــام ایــن هفــده دوره »حــرّّاج  اســت. هرچن
ــی  ــه حت ــام پولشــویی وجــود داشــته ک ــران« اته ته
ــه نشــده  ــر اتهــام ارائ ــی ب ــار هــم ســندی مبن یــک ب
اســت. چــه بســا، اگــر قانونــی بــر فرآینــد حــرّّاج 
رفتــن  بیــن  از  موجــب  باشــد،  داشــته  نظــارت 
گمانه‌زنی‌ه��ای بی‌اســاس شــود. لــذا وجــود قانــون 
ــا موجــب  ــه تنه ــن موضــوع، ن ــر ای شــفافِِ ناظــر ب
می‌شــود کارشناســان ذیــل قانــون و بــا ضمانــت 
اجــرا، اصالــت آثــار و انتســاب بــه پدیدآورنــده اثــر 
را مــورد بررســی قــرار دهنــد بلکــه بــا قانونــی کــردن 
ای��ن فرآین�ـد، موجـبـات شفاف‌ســازی فراهــم شــده 
و احتم��ال بروز بــزه پولشــویی کاه�ـش می‌یاــبد.

مســئله دیــگری کــه در فرآینــد اصالــت ســنجی 
ــی  ــا فراموش ــس6 ی ــدۀ دِِمان ــده، پدی ــود آم ــه وج ب
هنرمنــدان  بیــن،  ایــن  در  اس�ـت.  هنرمن��دان 
به دلیــل  کــه  دارنــد  وجــود  هــم  پیشکســوتی 
ــز  ــود عاج ــر خ ــت اث ــخیص اصال ــی، از تش فراموش
ــن  ــه ای ــناس ب ــت کارش ــاز اس ــن نی ــتند. بنابرای هس

ــمورد ورود کــند.

آثار تاریخی در »حرّاّج تهران«
گاهــی شــاهد بــه حــرّّاج گذاشــته شــدن آثــاری از 
ّـد غفــاری( یــا ســایر هنرمندانــی  کمال المــک )محم�

6. Démence

ــر صــد ســال قدمــت  ــغ ب بوده‌ایــم کــه آثارشــان بال
ذیــل  بایــد  آثــار  ایــن  بنابرایــن  اســت.  داشــته 
تاریخــی  و  هــنری  فرهنگــی،  امــوال  »آیین‌نامــه 
نهاد‌هــای عمومــی و دولتــی مصــوب 1381/12/07« 
بررس��ی ــشود. م�ـاده ی��ک ای��ن آیین‌نامــه مقــرر 

داشــته:

امــوال فرهنگــی، هــنری و تاریخــی 
از  کــه  می شــود  گفتــه  اموالــی  بــه 
فرهنگــی،  تاریخــی،  علمــی،  نظــر 
و  دیرین شناســی  باستان شناســی، 
هــنری حائــز اهمیــت بــوده و بیــش 
ــا  ــاخت ی ــخ س ــال از تاری ــد س از یکص

باــشد. آن گذــشته  ایــجاد 

ــار  اره می‌شــود: »آث مـاده اشـ� در تبصــره 2 ای��ن ـ
متعلــق بــه مشــاهیر تاریخــی، فرهنگــی و هــنری ... 
ــن  ــررات ای صــرف نظــر از قدمــت آن مشــمول مق

ــود.« ــد ب ــه خواه آیین نام
امــا چیزی کــه شــاهد هســتیم، ایــن اســت کــه 
»حــرّّاج تهــران« بــدون توجــه بــه ســایر قوانیــن 
ــت و  ــه صلاحی ــاری ک ــه چکــش زدن آث مصــوب، ب

اختی��اری در فروش آنه��ا ن�ـدارد، می‌ــپردازد.
از  اثری  خــرداد ســال 1395  در  مثــال،  بــرای 
عنــوان  تحــت  غفــاری(  )محمــد  کمال الملــک 
»تک چهــرۀ فخرالملــک اردلان« متعلــق بــه ســال 
1288 هــجری شمســی بــا قیمــت 260 میلیــون 
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می‌خــورد.  چــکش  تهــران«  »حــرّّاج  در  توم�ـان 
)تصویــر منــدرج در صفحــۀ اصلــی ســایت »حــرّّاج 
اثــر   7 می‌باشــد.(  اث�ـر  ای��ن  ب��ه  مرب��وط  ته�ـران« 
ــال  ــه س ــق ب ــده، متعل ــن پدیدآورن ــگری از همی دی
ــال 1394  ــابقاًً در س ــه س ــی ک ــجری شمس 1292 ه
)چهارمیــن دوره حــرّّاج تهــران( ارائــه شــده و چکش 
خــورده بــود، در تیــر 1397 بــار دیگــر عرضــه شــده و 
سـد. بــا قیمــت 700 میلیــون توم�ـان ب��ه فروش می‌رـ
 و اینـهـا نتیج�ـه ع��دم نظ��ارت و بی‌توجهی قانونی 
ــار هــنری  ــژه حــرّّاج آث ــه وی ب�ـر فرآین�ـد حرّّاجی‌هــا ب
اس��ت. بنظـ�ر می‌رســد نیــاز اســت بــا تدویــن قانــون 
ــا  یـم‌گری حرّّاجی‌ه بـط جای��گاه دول��ت در تنظـ مرتـ

مشــخص شــود. 

حرّاّجی‌ها از مالیات معاف هستند یا خیر؟ 
مالیات‌هــای  قان��ون   1 مــاده  موجــب  بــه 
ــن  ــی مِِ ــخاص حقوق ــوب 1366، اش ــتقیم مص مس
جملــه مؤسســه »حــرّّاج هنــر تهــران« مشــمول 
پرداــخت مالی��ات می‌باشــند.8 در همیــن راســتا، 
فصــل پنجــم از ایــن قانــون بــه مالیــات بــر درآمــد 
اش��خاص حقوق��ی اختص�ـاص یافته‌اســت. مــاده 
مقــرر   1380 ســال  الحاقــی  مزبــور  قانــون   105

داشــته:

جمــع درآمــد شــرکت ها و درآمــد 
ناشــی از فعالیت هــای انتفاعــی ســایر 
اشــخاص حقوقــی کــه از منابــع مختلف 
ــل‌  ــران تحصی ــا خــارج از ای ــران ی در ای
زیان‌هــای  وضــع  از  پــس  می شــود، 
از منابــع غیرمعــاف و کســر  حاصــل 

7. https://tehranauction.com

8. امامی، محمد، 1401، حقوق مالیه عمومی، تهران نشر میزان، چاپ دهم، صفحات 96 الی 102 

اســتثنای  بــه  مقــرر  معافیت هــای 
مــواردی کــه طبــق مقــررات ایــن قانون 
می باشــد،  جداگانــه ای‌  نرخ  دارای 
مشــمول مالیــات بــه نرخ بیســت و 

پنــج درصــد )۲۵%( خواهنــد بــود. 

تبصره 1 این ماده نیز چنین بیان می دارد:

در مــورد اشــخاص حقوقــی ایرانــی 
تقســیم  منظــور  بــه  غیرتجــاری کــه 
ــی  ــده اند، در صورت ــیس نش ــود تأس س
کــه دارای فعالیــت انتفاعــی باشــند، از 
مأخــذ کل درآمــد مشــمول مالیــات 
فعالیــت انتفاعــی آنهــا مالیــات بــه نرخ 
مقــرر در ایــن مــاده وصــول می شــود.

بنابرایــن هرچنــد »مؤسســه حــرّّاج هنــر تهــران« 
اســت کــه  مشــهود  امــا  بوده اســت  غیرتجــاری 
دارای فعالیــت انتفاعــی بــوده و ملــزم بــه تأدیــۀ 
اســت دســت آویز  ذکــر  اســت. شــایان  مالیــات 
ــرای عــدم پرداخــت مالیــات بنــد  »حــرّّاج تهــران« ب
»ل« از مــاده 139 قانــون مالیات هــای مســتقیم 
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ــه معافیت هــا( می باشــد. »حــرّّاج  ــوط ب )فصــل مرب
تهــران« فعالیــت خــود را فرهنگی-هــنری تلقــی 
ــۀ  ــرّّاج جنب ــن ح ــای ای ــه فعالیت ه ــرده درحالیک ک
ــر بازمی گــردد.  ــه اقتصــادِِ هن اقتصــادی داشــته و ب
همچنیــن می بینیــم کــه در ســایت حــرّّاج نامبــرده، 
اســت:  درج کــرده  ایــن چنیــن  را  خــود  هــدف 
»تقویــت بــازار داخلــی هنــر کــه زمینــه و بســتر بــازار 
اصلــی جهانــی اســت، از اهــداف اصلــی حــرّّاج تهــران 
اســت.«9 ایــن درحالــی اســت کــه »مؤسســه حــرّّاج 
هنــر تهــران« ســعی داشــته بــا گنجانــدن مــاده 14 بــه 
شــرایط عمومــی حــرّّاج تهــران، از زیــر بار مســئولیت 
پرداخــت مالیــات شــانه خالــی کنــد. ایــن مــاده 

ــان مــی دارد: ــن بی چنی

از آنجــا کــه حرّّاج گــذار همانطــور 
کــه در مــاده 7 بــدان تأکیــد شــده، چــه 
کلاًً و چــه جزئــاًً مالــک آثــار ارائه شــده 
هیچگونــه  نمی باشــد،  حــرّّاج  در 
پرداخــت  در  تعهــدی  و  مســئولیت 
مالیــات، عــوارض و هرگونــه کســورات 
ــل  ــه نق ــوط ب ــه مرب ــگری ک ــی دی قانون
و  و خریــد  آثــار  مالکیــت  انتقــال  و 
فروش آنهــا بــوده نمی باشــد.10 وظیفــه 
قانونــی،  پرداخــت هرگونــه عــوارض 
ــر  ــی ب ــات و ســایر کســورات قانون مالی
اســاس قوانیــن و مقــررات مربوطــه 
بــر  اثــر،  یــا فروش  از خریــد  ناشــی 
ــوده  ــا فروشــنده آن ب ــدار ی عهــده خری

9. شایســته‌تر آن اســت، اهــداف مؤسســۀ مذکــور در اساســنامه آن بررســی شــود. به دلیــل عــدم دسترســی بــه اساســنامه بــه مندرجــات ســایت 
اعلاـمـی اـسـتناد ـشـده اـسـت

10. این ماده در نگارش خود دارای غلط نگارشی ست.

11. شماره پیگیری آگهی مزبور در روزنامۀ رسمی جمهوری اسلامی: ۹۴۰۵۱۳۱۵۹۹۸۰۳۷۴

ایــن  در  مســئولیتی  حرّّاج گــذار  و 
خــصوص ــندارد.

در مـورد معوقـات مالیاتـی هـم باید اشـاره کرد؛ 
»رّّح�اج ته�ران« ادع�ا می‌کنـد در سـال 1391 شـکل 
گرفت�ه اس�ت. ب�ا توج�ه ب�ه کاتالوگ‌هـای موجـود، 
ش�اهدیم فعایت‌هـای ایـن مجموعـه هـم از سـال 
1391 رقم خورده اسـت درحالیکه آگهی تأسـیس11 
ای�ن مؤسس�ه برمی‌گـردد بـه تاریـخ 1394/05/13. 
هرچنـد ج�ای بح�ث دارد ک�ه در مـدت س�ال‌های 
شـخصیت  شـکل‌گیری  بـدون   ،1394 تـا   1391
حقوق�ی، ای�ن رویداد‌هـا چگونـه برگ�زار می‌شـدند؟

نتیجه‌گیری
شده  رها  بی‌قانون  بخش‌های  نوشتار  این  در 
بیان  به تفصیل  حرّّاجی‌ها و مشخصاًً »حرّّاج تهران« 
شد. همچنین تلاش شد آثار نامیمونی که در اثر خلأ 
نامبرده پدید آمده است شرح  قانونی در حوزه‌های 
داده شود و به دنبال آن در صورت امکان راهکارهایی 
مطالب  به  عنایت  با  است  امید  شود.  ارائه  هم 
ارائه شده و با تدوین و تصویب قانون جامع و مانعِِ 
مرتبط با عناوین مطرح شده، فرآیند نظام بخشیدن 

به این رویدادها هرچه سریع‌تر اتفاق بیفتد. 

منابع و مآخذ
امامــی، محمــد، 1401، حقــوق مالیــه عمومــی، تهــران ●	

نشــر میــزان، چــاپ دهــم

پاسبان، محمدرضا، 1398، حقوق شرکت‌های تجاری، ●	

تهران نشر سمت، چاپ شانزدهم، ویراست دوم



مطالعــه ی تطبیقــی بــر حــق حریــم 

خصوصــی و نظــارت دولتــی

محمدجواد حاجبانی 

دانشجوی کارشناسی حقوق دانشگاه تهران

چکیده
حق بر حریم خصوصی از اساسی ترین موضوعات حقوق بشری و یکی از مؤلفه های 
بنیادین نظام های حقوقی توسعه یافته است. این حق مستقیماًً با کرامت انسانی مرتبط 
است و مبین آن است که احترام به حریم خصوصی تک تک افراد، عامل تثبیت بنیان های 
اخلاقی آن و تحکیم ستون‌های هر جامعه است. سؤال مهم آن است که در دوگانگی 
حفظ امنیت جامعه و پاسداری از حقوق افراد، نظام های حقوقی مختلف چه تدبیری 
اندیشیده اند و آیا توانسته اند با قانون گذاری و بهره گیری از نظام قضایی خود موازنه  ای 
برقرار کنند یا خیر. در این متن با نگاهی تطبیقی به نظام حقوقی ایران و ایالات متحده ی 

امریکا به عنوان دو شاهد مثال، به این مطلب پرداخته می  شود. 
کلیدواژه: حریم خصوصی، عدم تجسس، نظارت، قانون اساسی. 

1. مقدمه
است.  بوده  تاریخ  مفاهیم  بحث برانگیزترین  از  یکی  زمان  در گذر  خصوصی،  حریم 
روزگاری حاکمان، مردم و اموال آن ها را هم چون ملک خود می دانستند و هیچ حجابی 
را میان خود و شهروندان درنظر نمی گرفتند. اما با به   روی کار آمدن دولت های مدرن و 
موفقیت نهضت قانون اساسی گرایی، این حق در قوانین اساسی مورد اشاره قرار گرفت. 
متمم خود حریم  در چهارمین  نهضت،  این  پرچم دار  به عنوان  امریکا  متحده ی  ایالات 
خصوصی را مورد حمایت قرار داد. در ایران نیز با پیروزی انقلاب مشروطه، در متمم 
قانون اساسی، عدم تجسس مورد اشاره قرار گرفت. در این متن سعی شده است که 
ابتدا تعریفی جامع از این مفهوم ارائه شود و سپس جایگاه آن در مجامع بین المللی 
مورد بررسی قرار داده شود. در ادامه نیز به حق عدم تجسس در نظام حقوقی ایالات 
متحده ی امریکا و ایران پرداخته می شود و با نگاه تطبیقی، مبانی این حق، جایگاه آن در 
قانون اساسی و عادی و سیر آن در تاریخ و هم چنین تأثیر وقایعی هم چون 11سپتامبر 

بیان خواهد شد. 

علی غلامی 

دانشجوی کارشناسی حقوق دانشگاه تهران

ali.gholami82@ut.ac.ir javadhajbani@ut.ac.ir
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2. مفاهیم اولیه
مفهــوم حریــم خصوصــی بارهــا از ســوی اســاتید 
مراجــع  ســوی  از  هم چنیــن  و  پژوهشــگران   ،
بــر  اســت و هــر کــدام  تعریــف شــده  ذی صلاح 
اســاس بینــش حقوقــی مدنظــر خــود ایــن مفهــوم 
را مــورد بررســی قــرار داده اســت. هرچنــد پرداختــن 
بــه تک تــک ایــن تعاریــف میســر نیســت، امــا ذکــر‌ 

ــی از لطــف نیســت: ــد مــورد خال چن
در اعلامیــه ی کنفرانــس حقوق‌دانــان دربــاره ی حــق 
بــر حریــم خصوصــی در نروژ1، مطابــق بندهــای 2 و 3، 

شـود مـی ـ یـف ـ شـکل تعرـ یـم خصوـصـی بدـیـن ـ حرـ

حــق حریــم خصوصــی حقــی اســت 
ــدن، زندگی کــردن  ــا مان نس��بت ب��ه تنه
حداقــل  بــا  و  خــود  ســلیقه ی  بــا 

دیــگران. مداخــله ی 

در بنــد )پ( مــاده ی 1 آیین نامــه ی اجــرایی قانــون 
انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات، ایــن گونــه 
از حریــم خصوصــی ســخن به‌میــان آمــده اســت: 
ــران  ــار دارد دیگ ــه انتظ ــرد ک ــی ف ــمرویی از زندگ »قل
بــدون رضایــت یــا اعلام قبلــی وی یــا مراجــع قضایی 
آن را نقــض نکننــد...«. در ادامــه، مــواردی تمثــیلاًً از 
مصادیــق حریــم خصوصــی ذکــر می شــود؛ از جملــه 

1. Nordic Conference of Jurists on the Right to Respect for Privacy.

ــشِِ روی پیــش گیری وضعــی از وقــع جــرم«. فصلنامــه مطالعــات پیــش گیری از جــرم،  2. احمــدی، احمــد، »نقــض حریــم خصوصــی، چالشــی پی
ص77.  ،)1387(

3 . شــهباز قهفرخــی، ســجاد، »حریــم خصوصــی فیزیکــی افــراد در آیینــه فقــه امامیــه و حقــوق ایــران«، مجلــه علمی-پژوهشــی پژوهش هــای فقهــی 
دوره9، شــماره1، )1394(، ص57-58.

ــاب،  ــماره ی حس ــا، ش ــک، بیماری‌ه ــت الکترونی پس
مـحـل کار و ـسـکونت، عـکـس و فیـلـم  و غـیـره 

در تعریفــی دیگــر آمده اســت: »حریــم خصوصی 
عبــارت اســت از هــر آن چــه کــه در قلــمرو یــک 
شــخص قــرار دارد و یــا مختــص بــه وی اســت 
ــا  ــر ب ــت، مگ ــوع اس ــه آن ممن ــرض ب و ورود و تع
اجــازه ی شــخص یــا در مــوارد اســتثنایی یــا تجویــز 
می‌شــود،  مشــاهده  طــور کــه  همــان  قانــون.«2 
مفهــوم  ایــن  از  جامــع  تعریفــی  بــه  دســت یابی 
بســیار دشــوار اســت، لیکــن تعریفــی را می تــوان 
پذیرفــت کــه تمــام ابعــاد زندگــی را دربربگیــرد و 
تنهــا بــه جنبــه ی فیزیکــی انســان معطــوف نباشــد. 
به نظــر می رســد تعریفــی کــه در آیین نامــه ی قانــون 
انتشــار آمــده اســت، تعریــف رســا و جامعــی اســت 
کــه دربرگیرنــده ی بخش هــای مهــم زندگــی هــر فــرد 
اســت. امروزه حریــم خصوصــی بخــش وســیعی از 
ــی را  ــازی و حقیق ــای مج ــم از فض ــرد، اع ــی ف زندگ
پوشــش می دهــد و تعاریــف مضیقــی کــه ســابقاًً 

موجــود بــود، کارآیی لازم را ندارنــد.3

3. حق بر حریم خصوصی در اسناد بین المللی
حــق بــر عــدم تجســس در اســناد و اعلامیه هــای 
از  یکــی  به عنــوان  و  بین المللــی منعکــس شــده 
مجامــع  حمایــت  مــورد  بشــر  بنیادیــن  حقــوق 
بــاره  ایــن  در  اســت.  گرفتــه  قــرار  بین المللــی 
می تــوان بــه چنــد ســند بین المللــی اشــاره کــرد:

الف( اعلامیه‌ی جهانی حقوق بشر
تاریــخ  در  بشــر  حقــوق  جهانــی  اعلامــیه‌ی 
ایــن  در  رســید.  به تصویــب   1948 دســامبر   10
به مثابــه  بشــر  حقــوق  مــاده ای،   30 اعلامی��ه‌ی 
حقوقــی کــه همــه ی افــراد در همــه جــا و همــه ی 



سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳ 69

می شــود.  قلمــداد  برخوردارنــد،  آن  از  زمان هــا 
بــه انضمــام دو میثــاق و  ایــن اعلامیــه بعد هــا 
ــوق  ــی حق ــه منشــور بین الملل ــر ب ــکل دیگ دو پروت
بشــر تبدیــل شــد. پــس از پذیرفتــه شــدن منشــور 
ــه  ــرام ب ــف گســترده ای از کشــورها، احت توســط طی
حریــم خصوصــی بــه قاعــده‌ای عرفــی در جوامــع 
اذعــان  بــه  و  اســت  شــده  تبدیــل  بین المللــی 
بســیاری از حقوق دانــان آن را می تــوان بخشــی از 

دانــست. بین المــلل  حــقوق 
در م��اده‌ی 12 اعلامیــه، بدیــن شــکل از ایــن 

حــق ســخن به میــان آمــده اســت:

در  نمی بایســت  احــدی  هیــچ 
محــل  خانــواده،  فــردی،  امــورات 
ــات شــخصی، تحــت  ــا مکاتب زندگــی ی
یـرد... . قـرار گـ سـرانه ـ مداخل��ه‌ی خودـ

پیداســت،  اعلامیــه  متــن  از  طــور کــه  همــان 
امــا  اســت،  شــده  منــع  افــراد  امــور  در  مداخلــه 
ــا هــر  ــه آی ــه مطــرح می‌شــود آن اســت ک ســؤالی ک
ــی  ــه عبارت ــع کــرد؟ ب ــوان من ــه ای را می ت ــوع مداخل ن
دیگــر، آیــا ایــن حــق هماننــد حــق بــر عــدم شــکنجه 
قابلیــت آن را دارد کــه به صــورت مطلــق پذیرفتــه 
بایــد آن را به‌صــورت مقیــد پذیرفــت؟  یــا  شــود 
ــه  ــرار گرفت ــع ق ــن، آن چــه مــورد من ــه مت ــا توجــه ب ب
ــر ایــن،  اســت، »مداخلــه ی خودســرانه« اســت؛ بنــا ب
ــد  ــی باشــد و نبای ــه نحــوی قانون ــد ب ــه می توان مداخل
هــر مداخلــه ای را غیرانســانی دانســت. چنیــن قانونــی 
بـا اـصـول کـلـی حـقـوق بـشـر دانـسـته میـشـود. مطاـبـق ـ

ب( میثاق نامه‌ی حقوق مدنی و سیاسی
در تأییــد ایــن نظــر می تــوان بــه بنــد 1 م��اده‌ی 17 
میثاق نام�ـه‌ی حقــوق مدنــی و سیاســی اســتناد کــرد:

هیچ کس نباید در زندگی خصوصی، 
مورد  مکاتبات  و  اقامتگاه  خانواده، 
مداخلات خودسرانه )بدون مجوز( یا 

خلاف قانون قرار بگیرد و... . 

همــان طــور کــه مشــاهده می‌شــود، مداخلــه در 
ــه  ــا دو شــرط پذیرفت ــراد ب جنبه هــای خصوصــی اف
شــده اســت؛ ابتــدا آن کــه در قانــون ذکــر شــده 
)حکــم  بــاره مجــوز  ایــن  در  باشــد و هم چنیــن 

قـضـایی( اـخـذ ـشـود. 

ج( کنوانسیون حقوق بشر اروپایی
در مــاده‌ی 17 ایــن کنوانسیــون کــه متشــکل از 
دو بنــد اســت نیــز از حــق بــر حریــم خصوصــی دفــاع 

شــده اســت:
1- هــر کســی از حــق احتــرام به زندگــی خصوصی 

و خانوادـگـی، خاـنـه و مراسلاتش برخوردار اـسـت.
هیچ  نمی بایست  حق،  این  اجرای  در   -2
گیرد؛  صورت  دولتی  مقامی  توسط  مداخله ای 
به استثنای آن چه که مطابق با قانون است و در یک 
جامعه ی مردم سالار، به دلایل امنیت ملی، امنیت 
عمومی یا رفاه اقتصادی کشور، به منظور جلوگیری 
حفاظت  منظور  به  جرم،  ارتکاب  یا  بی نظمی  از 
از  حفاظت  منظور  به  یا  اخلاقیات،  و  بهداشت  از 

حقوق و آزادی های دیگران ضروری است. 



۴. رویکرد نظام حقوقی ایران
ایــران  حــق حریــم خصوصــی در تاریــخ قانون گــذاری کشــور 
همــواره مــورد توجــه بــوده اســت و ترســیم حــدود و رابطــه‌ی آن بــا منفعــت 
عمومــی جامعــه و حــل تعــارض ایــن دو، دغدغــه ای بــوده که شایســته اســت به درســتی 
بــه آن پاســخ داده شــود. بــا توجــه بــه ابتنــای نظــام حقوقــی ایــران بــر فقــه امامیــه، مبانــی ایــن 

ممنوعـیـت را باـیـد در ـقـرآن، رواـیـات و قواـعـد فقـهـی جـسـت.

۴.۱. مبانی فقهی
ح��ق بــر حریــم خصوـصـی هـیـچ‌گاه بــا چنیــن عنوانــی در اسلام بیــان نشــده اســت امــا 
در دســتورهای بســیاری، از مصادیــق آن ســخن به میــان آمــده اســت و رعایــت ایــن 
مــوارد، لازمــه ی حفــظ کرامــت مســلمانان و عامــل اســتحکام جامعــه ی اسلامــی 

دانـسـته ـشـده اـسـت.
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در ق��رآن کری��م دس��تورها و توصیهه��ایی درباره‌ی 
حرمــت تجســس و احتــرام بــه حریــم خصوصــی 
وج��ود دارد. ب��ه ط��ور مث��ال، در آی��ه‌ی 12 س��وره‌ی 
ُـوا  ــنََ آمََن� َـا الَّّذِِي َـا أََيُّّه� ــه: »ي� حجــرات آمــده اســت ک
ـمٌٌْ   ــضََ الظَّّــنِّّ إِِ�ث تََْجْنِِب�ـُوا كََثِِيــرًًا مِِــنََ الظَّّــنِّّ إِنَِّّ بََْعْ ا
ــد،  ــان آوردی ــه ایم ــانی ک ــوا...«؛ »ای کس وََالَا تََجََسَّّسُُ
از  بعضــی  زیــرا  بپرهیزیــد  از گمان هــا  بســیاری  از 
گمان هــا گنــاه اســت و نیــز تجســس نکنیــد...« 

در سیــره ی معصومــان نیــز روایــات بســیاری در 
محکومیــت تجســس موجــود اســت:
امام صادق )علیه السلام( فرمودند:

از دـیـن ـمـردم تفتیش مکــن کــه در 
ایــن صــورت بــدون دوســت می مانــی.4

فقهــی  قواعــد  موجــود،  روایــات  و  آیــات  از 
ــع تجســس،  ــه: من بســیاری وضــع شــده اند از جمل
قاعــده ی ســتر، حرمــت ورود بی اذن بــه منــازل و... 
کــه بــرای تدقیــق در ایــن مــوارد می بایســتی بــه 

ــت.5 ــه آن پرداخ ــزا ب ــور مج ط

۴.۲. حق بر عدم تجسس در قوانین اساسی ایران
ســند  بالاتریــن  به عنــوان  اساســی  قوانیــن 
و  ملتنــد  حقــوق  ضامــن  کشــور  هــر  حقوقــی 
ــه حمایــت و تبییــن آن هــا  معمــولاًً فصلــی از آن ب
می پــردازد؛ قوانیــن اساســی ایــران نیــز در طــول 

4. محمدی ری شهری، محمد، میزان الحکمه، جلد1، تهران، دارالحدیث، )1384(، ص391.

5. بــرای مطالعــه بیشــتر رجــوع کنیــد بــه: دعمــوش عاملــی، علــی ترجمــه غلامحسیــن قــاری مهیــاری و رضــا گرمابــدری ، دائــرة المعــارف اطلاعــات 
و امنی��ت در آث��ار و مت��ون اسلام��ی، جلــد1،  ته��ران، انتش��ارات دانش��گاه ام��ام حسی��ن )علیه اسّّل��لام(، )1382(، ص۲۲.

6. ملک افضلی، محسن، جوان آراسته، حسین، حقوق اساسی2، تهران، پژوشگاه حوزه و دانشگاه، چاپ پنجم، )1400(، ص34.

ــد و هــم در  ــن قاعــده مســتثنی نبوده ان ــان از ای زم
متمــم قانــون اساســی مشروطــه و هــم در قانــون 
اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران بخشــی بــه بیــان 

اــین ــموارد اختــصاص یافــته اــست.

الف( قانون اساسی مشروطه
بــا پیروزی انــقلاب مشروطــه و اراده ی نخبــگان 
جامعــه بــر ایجــاد حکومــت مشروطــه، در ســال 
1285 هـــ. خ. قانــون اساســی مشروطــه بــه تصویــب 
مجلــس اول شــورای ملــی رســید امــا حقــوق ملــت 
در آن مســکوت باقــی مانــده و تنهــا بــه طــرز کار 
ــدا  ــن رو ابت ــود، از ای ــه شــده ب ــه پرداخت قــوه ی مقنن
بــه آن »نظام نامــه« گفتــه می‌شــد. در نهایــت بــرای 
ــون  ــم قان ــد متم ــال بع ــک س ــص، ی ــن نقای ــع ای رف
اساســی مشروطــه به تصویــب رســید.6 در اصــل 22 
ــه  سـت ک ده اـ ــه آمـ� م قان��ون اساس��ی مشروط متمـ�
»مــراسلات پســتی کلیــه محفــوظ و از ضبــط و کشــف 
مصــون اســت مگــر در مــواردی کــه قانــون اســتثناء 
قانون بیــان  ای��ن   23 هم‌چنین اصــل  می کنــد«. 
تلگرافــی  توقیــف مخابــرات  یــا  »افشــاء  می کنــد: 
ــوع اســت مگــر  ــدون اجــازه صاحــب تلگــراف ممن ب
ــن  ــان ای ــد«. بی ــن می کن ــون معی ــه قان ــواردی ک در م
مــوارد نشــان دهنده ی آن اســت کــه نگرانــی از دخالت 
دولــت در حریــم خصوصــی مسبــوق بــه ســابقه بــوده 
اســت و قانون گــذار قانــون اساســی ســعی بــر آن 
داشــته اســت کــه حریــم خصوصــی افــراد را از گزنــد 
حکومــت مصــون دارد و هم‌چــون ســابق، حکومــت 
نتوانــد بــه میــل و اراده‌ی خــود و بــه هــر بهانــه ای بــه 

یـم خصوـصـی اـفـراد تـجـاوز کـنـد  حرـ

ب( جمهوری اسلامی ایران
بــا توجــه بــه آن کــه خبــرگان قانون اساســی خود 
را ملــزم بــه رعایــت موازیــن شــرعی می دانســتند و 
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از طرفــی بــه دنبــال تضمیــن حقــوق ملــت بودنــد، 
دربــاره ی ممنوعیــت تجســس و نحــوه ی تقییــد آن 
بــه شــور نشســتند. یکــی از مهم تریــن مباحــث ایــن 
ــه  ــا ب ــی تنه ــم خصوص ــض حری ــد نق ــه تقیی ــود ک ب
ــل  ــه عوام ــاره ب ــن ب ــد و در ای ــون باش ــب قان موج
اجــرایی و قضــایی، به خصــوص دادســتان، اجــازه ی 
مطلــق داده نشــود کــه در نهایــت اصــل 25 بدیــن 

شــکل تدویــن شــد:

نامه‌هــا،  نرســاندن  و  بازرســی 
مکالمــات  کــردن  فــاش  و  ضبــط 
تلگرافــی  مخابــرات  افشــای  تلفنــی ، 
ــره و  ــدم مخاب ــور، ع ــس ، سانس و تلک
ــر  ــمع و ه ــتراق س ــا، اس ــاندن آنه نرس
گونــه تجســس ممنــوع اســت مگــر بــه 

قانــون.7  حکــم 

۴.۳. حق بر عدم تجسس در قوانین عادی
الف( قوانین ارگانیک

بــرای  تــدبیری  به مثابــه  ارگانیــک8  قانون هــای 
و  دنبالــه  واقــع  در  و  اساســی  قانــون  اجــرای 
موســع آن هســتند. وضع قوانین یادشــده جــزء 
می شــود  شــمرده  پارلمــان  اجبــاری  صلاحیــت 
ــه وضــع آن  ــون اساســی امــر ب چراکــه در متــن قان

7. مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، جلد1، اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی، تهران، چاپ 
اول، )1364(، ص645-638.

8. Organic law 

9. قاضی شریعت پناهی، سید ابوالفضل قاضی، حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، تهران، میزان، چاپ چهاردهم، )1398(، ص 342.

10. درویش زاده محمد، پوربدخشان، تعرض به سند)مفاهیم،قواعد و نحوه رسیدگی در حقوق ایران(، تهران، جنگل، چاپ اول، )1388(، ص 151.

شــده اســت.9 ـبـه همی�ـن جهــت، مجل��س شــورای 
اسلامــی بــرای حفاظــت از حــق عــدم تجســس، 
ــل  ــن اص ــرای ای ــت اج ــوان ضمان ــاده ای  را به عن م

تصویــب کــرد:
اسلامــی  مجــازات  قانــون   582 مــاده ی 
)تعزیــرات(: »هــر یــک از مســتخدمین و مأمورین 
دولتــی، مــراسلات یــا مخابــرات یــا مکالمــات تلفنی 
ــر مــواردی که قانون اجــازه داده  اشــخاص را در غی
یا معدم یــا  توقیــف  یــا  مفتــوح  مــورد  حســب‌ 
بازرســی یــا ضبــط یا اســتراق ســمع  نمایــد یــا بدون 
اجــازه صاحبــان آنهــا مطالــب آنهــا را افشــاء نماید 
بــه حبــس از یــک ســال تــا  ســه ســال و یــا جــزای 
نقــدی از شــش تــا هیجــده میلیــون ریــال محکــوم 
خواهــد شــد.« البتــه در تفسیــر ایــن مــاده، برخــی 
مــاده  ایــن  معتقدنــد کــه  حقوقــی  دکتریــن  از 
ــز  ــادی را نی ــراد ع ــه اف ــی بلک ــوران دولت ــا مأم نه تنه
ــن  ــمول ای ــز مش ــادی را نی ــراد ع ــرد و اف دربرمی گی
چنیــن  می رســد  به نظــر  البتــه  می داــند.10  حــکم 
تفــسیری بــا اصــول حقــوق کیــفری، به خصــوص 
تفسیــر مضیــق و تفسیــر بــه نفــع متهــم، هم خوانــی 
نــدارد و منــع تجســس در روابــط شــخصی نیــاز بــه 

دارد. جرم اــنگاری جداگاــنه ای 

ب( موارد استثنا
در تشــخیص مــوارد اســتثنا، چــه قانــون اساســی 
)مــاده ی 582  قانــون عــادی  )اصــل 25( و چــه 
ــته اند  ــر دانس ــان معتب ــون را بی ــا قان ــرات( تنه تعزی
بــودن  قانونــی  اصــل  هــم  ایــن گــذرگاه  از  تــا 
از  این کــه  حقــوق کیــفری رعایــت شــود و هــم 
تفتیش هــای خودســرانه جلــوگیری شــود و حقــوق 
ــان  ــه بی ــح ب ــن توضی ــا ای ــال نگــردد. ب ــت پای م مل

می پردازیــم: مــطروح  اســتثنائات 
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1- ماده ی 150 آیین دادرسی کیفری:

کن���ترل ارتباطات���ی مخابراتی افـــراد 
ممنـــوع اســـت، مگـــر در مـــواردی 
کـــه بـــه امنیـــت داخلـــی و خارجـــی 
شــف  شــد ی���ا برای کـ ور مربـ��وط باـ کشـ��
موضـــوع بندهـــای )الـــف(، )ب(، )پ( 
اده )203( ایـــن قانـــون لازم  و )ت( مـ��
تشـــخیص داده شـــود. در ایـــن صـــورت 
ــتری  ــت رئیـــس کل دادگسـ ــا موافقـ بـ
و  مـــدت  تعییـــن  بـــا  و  اســـتان 
دفعـــات کنـــترل، اقـــدام می‌شـــود. 
ــخاص  ــی اشـ ــات تلفنـ ــترل مکالمـ کنـ
 )703( مقامـــات موضوع مـــاده ی  و 
تأییـــد  بـــه  منـــوط  قانـــون  ایـــن 
رئی���س ـــقوه‌ قضاییه اســـت و ایـــن 
ــایرین  ــار قابـــل تفویـــض بـــه سـ اختیـ

نمی باـــشد.
و کیفیـــات  - شـــرایط   ۱ تبصـــره 
بـــه  مخابراتـــی  ارتباطـــات  کنـــترل 
عالـــی  شـــورای  مصوـــبه  موج��ـب 

میـــشود. امنیت تعیـــین 
ارتباطـــات  کنـــترل   -2 تبصـــره 
بـــه  جـــز  محکومـــان  مخابراتـــی 
نخس��ـتین که  تش��ـخیص دادگاه 
اجـــراء می‌شـــود  نظـــر آن  زیـــر  رأی 
احکام ممنـــوع  اج���رای  یا قاــض�ی 

اـــست.

2- ماده ی 152 آیین دادرسی کیفری:

مــراسلات  بازرســی  و  تفتیــش 
ــواردی  ــوط به مته��م در‌ م پس�ـتی  مرب
که ظن قــوی  می‌آی��د  عمــل  ب��ه 
بــه  دســتیابی  جــرم،  به کش��ف 
شناســایی  وقوع جرم یــا  ادل��ه 
ــن  ــد. در ای ــته باش ــود داش ــم وج مته
مربــوط  مرجــع  صورت، بازپــرس از 
می خواهــد، ایــن مــراسلات را توقیــف 
کنــد و نــزد او بفرســتد. در صورت عدم 
ــن  ــوط، ای ــف، مرجــع مرب امــکان توقی
امــر را بــه اطلاع بازپــرس می‌رســاند 
و از وی کســب تکلیــف می کنــد. پــس 
ــا را در حضــور  از وصــول، بازپــرس آنه
ــب  ــل او بررســی و مرات ــا وکی ــم ی مته
و  می کنــد  درصورت مجلس قیــد  را 
پــس از امضــای متهــم، آن را پیوســت 
محــل  در  یــا  می نمایــد  پرونــده 
مناســب نگهــداری می کنــد. اســتنکاف 
حضــور  عــدم  یــا  امضــاء  از  متهــم 
متهــم یــا وکیــل او در صورتمجلــس 
قیــد می شــود. چنانچــه اشــیای مزبــور 
نگهــداری  و  نباشــد  اهمیــت  حائــز 
ــا اخــذ  ــا ضرورت نداشــته باشــد، ب آنه
ــه  ــا ب ــه مرجــع ارســال کننده ی رســید ب

میش��‌ود.  مس��ترد  صاحب��ش 
بازرســی  تبصــره- مــوارد ضرورت 
محکومــان،  مــراسلات  و  مکاتبــات 
وســیله  بــه  دادگاه  تشــخیص  بــه 
مأم��وران م�ـورد اعتماد زن��دان  اعمــال 
تأییــد، حســب  از  پــس  و  می گــردد 
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ــه محکــوم تســلیم  ــا ب مــورد ارســال ی
تأییــد،  عــدم  صــورت  در  می شــود. 
مکاتب��ات و م��راسلات ب��ضط و مراتب 

ب�ـه اطلاع دادگاه می رس�ـد.

می آیــد  به‌دســت  ذکرشــده  مــواد  از  آن چــه 
ــش را به صــورت  ــوارد تفتی ــون م ــه قان آن اســت ک
بســیار محــدود و بــا رعایــت تشریفــات دادرســی 
پذیرفتــه اســت و مانــع از توسیــع بی جــای ایــن 

اســت.11 شــده  محدودیت هــا 

متحــده‌ی  ایــالات  حقوقــی  نظــام  رویکــرد   .5
امریــکا

اساســی ترین  از  خصوصــی  حریــم  بــر  حــق 
موضوعــات حقــوق بــشری و یکــی از مؤلفه هــای 
ــت.  ــعه یافته اس ــی توس ــای حقوق ــن نظام ه بنیادی
ــت انســانی و  ــا کرام ــط ب ــن حــق مســتقیماًً مرتب ای
ــم خصوصــی  ــه حری ــرام ب ــن آن اســت کــه احت مبی
ــی  ــت بنیان هــای اخلاق ــراد، عامــل تثبی ــک اف تک ت
آن و تحکیــم ســتون های هــر جامعــه اســت. در 
واقــع می تــوان ایــن طــور نتیجــه گرفــت کــه احتــرام 
بــه حریــم خصوصــی یــک فــرد، احتــرام بــه حریــم 
خصوصــی تمــام جامعــه اســت  و تحقــق آزادی 
اجتماعــی آن، در گرو حفــظ حریــم خصوصــی افــراد 
ــالای ایــن حــق از  ــه اهمیــت ب ــا توجــه ب اســت.12 ب
ــی ایدئولوژیــک سیاســی  منظــر حقــوق بشــر و مبان
کشــورهای جهــان کــه شــکل دهنده ی نظــام حقوقــی 
آن کشــور هســتند، دولت هــا وظیفــه دارنــد تــا ایــن 

11. برای مطالعه بیشتر رجوع کنید به؛ خالقی، علی، نکته ها در قانون آیین دادرسی کیفری، تهران، شهردانش، چاپ نوزدهم، )1402(، ص 145-
.146

12. مجاهــد، افشیــن، رویکــردی تطبیقــی بــر حریــم خصوصــی، فصلنامــه پژوهــش هــای حقــوق تطبیقــی عــدل و انصــاف، ســال چهــارم، شــماره 
سیزدهــم، )تابســتان 1400(، ص8.

13. Freedom from Illegitimate Surveillance 

14. Gary L. Davis, “Electronic Surveillance and the Right of Privacy,” Montana Law Review 27, no. 2, )Spring 1966(,  p 173.

حــق را به رســمیت بشناســند و بــرای صیانــت از آن، 
حمایت هــای لازم بــرای حفــظ حریــم افــراد جامعــه 
ــالای  ــت ب ــود اهمی ــا وج ــن ب ــد. لیک ــم کنن را فراه
ــم خصوصــی، دوراهی هــای متعــددی  ــر حری حــق ب
ــا تعــدادی از  میــان حفــظ حریــم خصوصــی یــک ی
افــراد جامعــه و حفــظ منافــع تمــام جامعــه در برابر 
ــی  ــای اخلاق ــه چالش ه ــرد ک ــرار می گی ــا ق دولت ه

نـد. جـاد می کـ یـم گیری ایـ نـی را در تصمـ و قانوـ
به عنــوان  امریــکا،  ایــالات متحــده ی  رویکــرد 
ــی از  ــای امنیت ــه چالش ه ــه ب ــا توج ــه ب ــوری ک کش
یــک ســو و مبانــی لیبرالیســم کــه حــق بــر آزادی های 
فــردی و بــه دنبــال آن حــق بــر حریــم خصوصــی را 
به عنــوان یکــی از مبانــی بنیادیــن خــود به رســمیت 
می شناســد از طــرف دیگــر، به‌کــرات دچــار دوراهــی 
ــد از  ــت، می توان ــن جه ــور شــده اســت و از ای مذک
مناســب ترین کشــورهایی باشــد کــه در رابطــه بــا 

نـد. قـرار می گیرـ یـن موـضـوع، ـمـورد مطالـعـه ـ اـ

۱.۵. تاریخچه
در ایــالات متح��ده ی امری��کا، تاریخچ��ه‌ی آزادی 
از نظارت هــای نامــشروع13 کــه حریــم خصوصــی 
می دهنــد،  قــرار  تحت الشــعاع  را  جامعــه  افــراد 
تاریخچــه ای پیچیــده و در حــال تکامــل اســت؛ 
چراکــه علاوه بــر چالش هــایی کــه از دیربــاز متوجــه 
ــا  ــز ب ــدی نی ــوده، چالش‌هــای جدی ــن موضــوع ب ای
پیشــرفت‌ چشــم گیر تکنولــوژی و تغییــر هنجارهــای 
اجتماعـ�ی به‌وســیله‌ی وســایل نویــن ارتباطــی شــکل 

گرفتــه اســت.14
     قدیمی تریــن ایــن چالش هــا بــه قرن 18 
مــیلادی برمی گــردد؛ زمانــی کــه مقامــات بریتانیــایی 
ــوء  ــود س ــدرت خ ــکا، از ق ــتعمار امری در دوران اس
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از قواعــد  بــا تفسیــر موســع  اســتفاده کردنــد و 
حاکــم و صــدور احــکام قضــایی کلــی، بــدون دلیــل 
جســت وجو  را  مــردم  امــوال  خاصــی  مــدرک  و 
و  چالــش  ایــن  رفــع  بــرای  می کردنــد.  ضبــط  و 
جلــوگیری از تکــرار آن، پــس از اســتقلال امریــکا 
امــوال  مصونیــت  حــق  انگلســتان،  اســتعمار  از 
از تعــرض غیرقانونــی بــا تصویــب متمــم چهــارم 
قانــون اساســی در ســال 1791 مــیلادی به رســمیت 

شــناخته شــد. 
به موجب این متمم:

حــق امنیــت جــان، مســکن، اوراق 
دارایی‌هــای  مصونیــت  و  اســناد  و 
توقیــف  و  تفتیــش  برابــر  در  مــردم 
و  می شــود  تضمیــن  غیرموجــه 
ــم بازداشــت اشــخاص  ــه حک هیچ گون
یــا توقیــف امــوال صــادر نمی‌شــود، 
ــل  ــل محتم ــک دلی یـه‌ی ی مگ��ر ب�ـر پاـ
احتمــال  )بــر  ســوگند  به همــراه 
ـسمی رـ اعلام  ــیا  دلــیل(،  آن   ــبالای 
ــه  ــواردی ک ــا م ــازه(، و ی ــر اج ــی ب )مبن
ــا  ــش و اشــخاص ی ــورد تفتی محــل م
را  شــوند  توقیــف  بایــد  اموالــی کــه 

دقیقــاًً مشــخص کــرده باشــد.15

15. “The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be 
violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be 
searched, and the persons or things to be seized.”

16. Cornell Law School. n.d. “Historical Background on Fourth Amendment.” LII / Legal Information Institute. Accessed September 25, (2023). 
https://www.law.cornell.edu/constitution-conan/amendment-4/historical-background-on-fourth-amendment#fn4.

17. Katz v. United States

ــفه ی  ــد، فلس ــاره ش ــر اش ــه پیش ت ــور ک همان ط
ایــالات متحــده  اساســی  قانــون  متمــم چهــارم 
امریــکا نیــز ریشــه در ایــن بــاور دارد کــه در یــک 
افــراد  جامعــه ی دموکراتیــک، حریــم خصوصــی 
جزئــی از حقــوق اساســی آنــان اســت و بایــد از 
دخالت هــای بی دلیــل دولــت مصــون باشــد. بــا 
تصویــب ایــن متمــم، احتــرام بــه حریــم خصوصــی 
افــراد و نیــاز بــه حفــظ تعــادل بیــن حقــوق فــردی 
ــم و  ــب جرائ ــون در تعقی ــان قان ــارات مجری و اختی
جمــع آوری ادلــه ی اثبــات دعــوی بــه طــور مــشروع، 
ــت  ــادی گرف ــه ی ع ــن و روی ــر از قوانی ــه ای فرات جنب
و خــود را به‌عنــوان عنــصری کــه حافــظ یکــی از 

ــان داد.16 ــت، نش ــان اس ــن انس ــوق بنیادی حق
خالـی  جـای  متمـم،  ایـن  تصویـب  از  پـس 
از  جامع تـر  تعریفـی  کـه  دیـگری  عـادی  قوانیـن 
حریـم خصوصـی و مصونیـت از تعـرض بـه آن ارائه 
دهنـد، حـس می شـد؛ چراکـه بـا گذشـت زمـان و 
پیشـرفت تکنولـوژی، و وقایـع تاریخـی کـه دوگانگی 
حفـظ امنیـت ملـی کشـور را در یـک طـرف و حفـظ 
حریـم شـخصی افـراد در طرفی دیگر ایجـاد می کرد، 
زمین�ه ی تفسیـر ای�ن اص�ل کـه حریـم خصوصـی را 
تنهـا در برخـی از مـوارد امروزی صـادق می دانسـت، 
بسـیار گسـترده و بحث برانگیز می کرد. برای مثال، با 
فراگیر شـدن خطوط تلفن، شـنود مکالمات تلفنی 
جمـع آوری  ابزارهـای  مهم تریـن  از  یکـی  به عنـوان 
پرونـده ی  از  پیـش  و  میش�د  شـناخته  اطلاع�ات 
کتـز علیـه ایالات متحـده17، شـنود مکالمات تلفنی 
نهادهـای  و  قانـون  مجریـان  ابـزاری کـه  به عنـوان 
امنیتـی بـدون حکـم مقـام قضـایی می توانسـتند به 
آن دسـت بزننـد، شـناخته می شـد. مثـال مذکـور، 
اهمیـت تفسیـر ایـن متمم را با شـرایط حال حاضر 
و درنظـر گرفتـن پیشـرفت تکنولوژی نشـان می دهد 



متمـم  ایـن  می‌کنـد کـه  ایجـاد  را  سـؤال  ایـن  و 
ماننـد  قوانینـی  در کنـار  می توانـد  طریقـی  چـه  بـه 
در  خصوصـی  حریـم  خصوصـی18،  حریـم  قوانیـن 
وسـایل ارتباطـی19، میهن دوسـتی20، اشـتراک گذاری 
اطلاعـات امنیـت سـایبری21 و آزادی22 بـه تعریـف 
جامـع و امروزی تـر از حریـم خصوصـی و مصادیـق 
تعـرض بـه آن بپـردازد. برای رسـیدن به پاسـخ این، 
لازم اسـت تـا پرونده های شـاخص و وقایع تاریخی 
ایـالات  نظارتـی  سیاسـت‌های  تغییـر  در  مؤثـر 

متحـده ی امریـکا را مـورد بررسـی قـرار داد 

18. Privacy Act (1974)

19. Electronic Communications Privacy Act (ECPA) (1986)

20. USA PATRIOT Act (2001)

21. Cybersecurity Information Sharing Act (CISA) (2015)

22. USA FREEDOM Act (2015)

۲.۵. پرونده‌های مرتبط
الــف( کتــز علیــه ایــالات متحــده 

امری��کا  )1967(
به‌عنــوان  کتــز  چارلــز  پرونــده،  ایــن  در 
خواهــان، بــر اســاس شــواهدی کــه از طریــق شــنود 
بــدون مجــوز  تلفــن عمومــی کــه  باجــه ی  یــک 
بــه فعالیت هــای  بــود،  قضــایی به دســت آمــده 
غیرقانونــی مرتبــط بــا قمــار محکــوم شــده بــود. کتــز 
اســتدلال کــرد کــه این اســتراق ســمع بــدون مجوز، 
حقوقــی را کــه به موجــب متمــم چهــارم قانــون 
اساســی از او در برابــر جســت وجوها و توقیفــات 
غیرمنطقــی محافظــت می کنــد، نقــض کــرده اســت. 
پــس از بررســی پرونــده توســط دیــوان عالــی ایالات 
متحــده، ایــن دیــوان بــا هفــت رأی موافــق و یــک 
رأی مخالــف، بــه نفــع کتــز رأی داد و رویــه ی قانونــی 
از حریــم خصوصــی  بــرای حفاظــت  را  جدیــدی 
ایجــاد کــرد. دیــوان عالــی اعلام کــرد کــه افــراد 



انتظــار معقولــی 
حریــم  حفــظ  از 

باجه هــای  در  خصوصــی 
تلفــن عمومــی دارنــد و بنــا بــر ایــن، 

بــدون مجــوز قضــایی،  اســتراق ســمع 
حقــوق قانونــی کتــز را نقــض می کنــد. به موجــب 

ــا  ــد ت ــترده تر ش ــارم گس ــم چه ــه ی متم ــن رأی، دامن ای
محافظــت در برابــر نظــارت الکترونیکــی در مناطقــی کــه افــراد 

انتظــار معقولــی از حریــم خصوصــی دارنــد را شــامل شــود.23

ب( ایالات متحده ی امریکا علیه جونز )2012( 
پرونــده ی مذکــور، پرونــده ای برجســته در ایــالات متحــده‌ی امریــکا بــود کــه در زمینــه ی 

یـم خصوـصـی در رابـطـه ـبـا اـسـتفاده از دـسـتگاه‌های ردـیـابی GPS توســط ســازمان های  حـقـوق حرـ
ــواد مخــدر  ــه قاچــاق م ــون ب ــه مظن ــز ک ــوان جون ــاره ی آنت ــده درب ــن پرون ــون پرداخــت. ای ــجری قان م

شــناخته می شــد، جریــان داشــت. پلیــس در فرآینــد تحقیقــات دربــاره ی فعالیت هــای وی، بــدون اخــذ 

23. Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967), p 1-8.
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حکــم قضــایی، یــک دســتگاه ردیــاب GPS را روی 
خــودرو جونــز نصــب کــرد و چنــد هفتــه حــرکات او 

فـت. را زیرنـظـر گرـ
ســؤال کلیــدی پیــش روی دیــوان عالــی ایــن 
ــوز از  ــدون مج ــتفاده‌ی ب ــب و اس ــا نص ــه آی ــود ک ب
دــستگاه GPS بــر اســاس متمــم چهــارم قانــون 
جســت وجوی  یــک  متحــده،  ایــالات  اساســی 
غیرمنطقــی تلقــی می شــود یــا خیــر؟ بــا بررســی 
بــه  رأی  آرا،  اتفــاق  بــه  دادگاه  پرونــده ی جونــز، 
نقــض متمــم چهــارم قانــون اساســی توســط پلیــس 
داد و ردیــابی ماشیــن جونــز را کــه فاقــد حکــم 
ایی ـبـود به منزلــه ی نقــض حقوقــی تلقــی کــرد  قضـ�
کــه وی به موجــب متمــم چهــارم قانــون اساســی از 
آن متمتـ�ع می‌شــد. ب��ه عقـیـده‌ی اکثریــت، قاضــی 
نصــب  اســتدلال کــرد کــه  اســکالیا24  آنتونیــن 
فیزیکــی دســتگاه GPS بــر خــودرو جونــز و نظــارت 
طولانــی،  مــدت  بــرای  وی  حــرکات  بــر  مســتمر 
ــه دارایی وی اســت. هم چنیــن  ــه ی تجــاوز ب به منزل
بــه  بــه عقیــده ی قضــات دیــوان عالــی، تجــاوز 
امــوال خصوصــی بــرای به دســت آوردن اطلاعــات، 
ــده  ــات جمع آوری ش ــه اطلاع ــن ک ــر از ای ــرف نظ ص
عمومــی تلقــی شــود یــا خیــر، نقــض متمــم چهــارم 
ــده در  ــالات متح ــی ای ــوان عال ــم دی ــت. تصمی اس
ــوق  ــرای حق ــی ب ــای مهم ــز، پیامده ــده ی جون پرون
داشــت.  دیجیتــال  عصــر  در  خصوصــی  حریــم 
مشــخص شــد کــه اســتفاده از دســتگاه های ردیــابی 
GPS توســط مجریــان قانــون بــدون حکــم قضــایی، 

ــت. 25 ــی اس ــون اساس ــض قان نق
ــن ســؤال ایجــاد  ــوق، ای ــده ی ف ــا بررســی پرون ب
آیــا اســتفاده‌ی مجریــان قانــون و  می شــود کــه 
نهادهــای امنیتــی در ایــالات متحــده از GPS تلفــن 
ــا  ــی آن ه ــم خصوص ــض حری ــز نق ــراد نی ــراه اف هم
ــا  محســوب و مشــمول متمــم چهــارم می گــردد. ب
توجــه بــه رأی مذکــور، دلیــل نقــض حقــوق اساســی 

24. Antonin Scalia

25. United States v. Jones, 10 (2012), p 1-14.

ــارم اســت، نصــب  ــه برآمــده از متمــم چه ــز ک جون
فیزیکــی دســتگاه GPS بــوده و دیــوان، نصــب ایــن 
دســتگاه به خودرو وی را تجاوز به دارایی او تفسیر 
کــرده اســت؛ و از جــایی کــه قابلیــت ردیــابی افراد از 
طریــق جــی پی اس یــا ســیگنال‌های مخابراتــی، امری 
نیســت کــه لزومــاًً نیازمنــد دســت کاری فیزیکــی 
تلفــن همــراه آنــان باشــد، نمی‌تــوان ایــن رأی را 
مســتقیماًً به عنــوان مبیــن عــدم امــکان اســتفاده ی 
ــدون مجــوز قضــایی از GPS تلفــن همــراه افــراد  ب

دانـسـت.

امریــکا  متحــده‌ی  ایــالات  علیــه  کارپنتــر  ج( 
)2018 (

ســرقت‌  تعــدادی  از  پرونــده  ایــن  داســتان 
ــال  های  ــن س ــه بی ــت ک ــهر دیتروی ــلحانه در ش مس
پلیــس  تــا 2011 رخ داد، شروع می‌شــود.   2010
ــا ایــن  بعــد از تحقیقــات اولیــه ی خــود در رابطــه ب
ــه  ــرد ک ــتگیر ک ــون را دس ــن مظن ــرقت ها، چندی س
ــه  ــا ب ــی از آن ه ــده، یک ــای انجام ش طــی بازجویی ه
جنایــات خــود اعتــراف کرد و شــماره ی تلفــن همراه 
ــر  ــی کارپنت ــه تیموت ــود از جمل ــکاران خ ــایر هم س
را در اختیــار FBI قــرار داد. FBI به دنبــال حکــم 
دادگاه مبنــی بــر دســتگیری ســارقان، تحــت قانــون 
مجریــان  بــه  )SCA( کــه  ذخیره‌شــده  ارتباطــات 
قانــون اجــازه مــی داد تــا بــرای جمــع آوری انــواع 
افــراد،  ریزمکالمــات  نظیــر  اطلاعــات  از  خاصــی 
ــرای به دســت  بــدون حکــم قضــایی اقــدام کننــد، ب
همــراه  تلفــن  مکانــی  موقعیــت  ســوابق  آوردن 
ــه مــدت 127  ــی او را ب ــر کــه اطلاعــات مکان کارپنت
ــت،  ــود. در نهای ــرده ب ــدام ک ــرد، اق ــاش می ک روز ف
FBI ســوابق موقعیــت مکانــی تلفــن همــراه وی را 
ــه  ــزا ب ــور مج ــه به ط ــایی ک ــوز قض ــذ مج ــدون اخ ب

آنــها اــجازه ی نــظارت ــمی داد، به دــست آورد.
مذکــور،  اطلاعــات  آمــدن  به دســت  از  پــس 



پنتــر  ر کا
اســاس  بــر 

ــه  ــواهدی ک ش
طریــق  ایــن  از 

آمــده  به دســت 
انجــام  بــه  بــود، 

ســرقت  چندیــن 
از  بعــد  شــد.  محکــوم 

در  کارپنتــر  دســتگیری، 
نحــوه‌ی  از  کــه  شــکایتی 

ــخصی  ــات ش ــع آوری اطلاع جم
بــه دادگاه رفــت.  خــود داشــت 

دسترســی  کــه  کــرد  اســتدلال  او 
ــن  ــوابق تلف ــه س ــوز FBI ب ــدون مج ب

و  ریزمکالمــات  او کــه شــامل  همــراه 
موقعیت هــای مکانــی وی بــود، حقوقــی 

آن  از  چهــارم  متمــم  موجــب  بــه  او  کــه 
ادعــا  او  می‌کنــد.  نقــض  را  متمتــع می شــد 

کــرد کــه دسترســی FBI بــه داده  هــای موقعیــت 
مکانــی تلفــن همــراه وی، به منزلــه ی جســت وجویی 

بــوده اســت کــه در متمــم چهــارم قانــون اساســی بــه 
آن اشــاره شــده و بنــا بــر ایــن، پیــش از انجــام ایــن 

جــست‌وجو، نیــاز بــه صــدور حکــم قضــایی کــه دلیــل 
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محکمــی بــرای متهــم دانســتن او و نیــاز نظــارت بــر 
اســت.26 داشــته  توجیــه کنــد،  را  وی 

عالــی  دیــوان  شــکایت کارپنتــر،  بررســی  بــا 
ایــالات متحــده ی امریــکا در تصمیمــی بــا 5 رأی 
موافــق و 4 رأی مخالــف، بــه نفــع کارپنتــر رأی داد 
و اعلام کــرد کــه مطابــق بــا اســتدلال مــطروح، 
مکانــی  موقعیــت  ســوابق  بــه   FBI دســت یابی 
ــت وجو«یی  ــداق »جس ــر، مص ــراه کارپنت ــن هم تلف
اســت کــه موضــوع متمــم چهــارم اســت و از ایــن 
ــوده اســت.  ــی ب ــد حکــم قضــایی قبل ــت، نیازمن باب
دیــوان  ارشــد  قاضــی  رابرتــز27،  هم چنیــن جــان 
عالــی ایــالات متحــده ی امریــکا اظهــار داشــت کــه 
افــراد انتظــار معقولــی از حریــم خصوصــی دانســته 
شــدن جزئیــات تحــرکات فیزیکــی خــود کــه از طریق 
ــابی می شــود،  ــراه ردی ــن هم ــی تلف ــای مکان داده ه
دارنــد؛ و از جــایی کــه افــراد اکنــون تلفن هــای 
همراهشــان را همــه جــا بــا خــود حمــل می کننــد، 
همــراه  تلفــن  مکانــی  موقعیــت  بــه  دسترســی 
آنــان، مصــداق زیرنظــر گرفتــن تمامــی تحرکاتــی 
اســت کــه افــراد انجــام می دهنــد و زیرنظــر گرفتــن 
تمــام تحــرکات افــراد، اطلاعاتــی فراتــر از اطلاعــات 
موردنظــر مراجــع قانونــی را شــامل اســت و بخــش 
افشــا  نیــز  را  افــراد  حریــم خصوصــی  از  زیــادی 
ــه به دســت  ــرد ک ــن، دادگاه اعلام ک ــد. بنابرای می کن
آوردن ایــن داده هــای مکانــی بــدون حکــم قضــایی، 
چهــارم  متمــم  به موجــب  حقوقــی کــه کارپنتــر 
و  اســت  نقــض کــرده  را  می شــد  متمتــع  آن  از 
ایــن پرونــده را از احــکام صادرشــده ی قبلــی کــه 
 28)SCA( ــون ارتباطــات ذخیره شــده به موجــب قان
بــه مجریــان قانــون اجــازه مــی  داد تــا انــواع خاصــی 
از اطلاعــات را بــدون حکــم قضــایی قبلــی به دســت 

ــرد.29 ــز ک ــد، متمای آورن

26. Carpenter v. United States, Slip Opinion: U.S. Supreme Court, (2018), p 1-21.

27. John Roberts

28. Stored Communications Act1986( )

29. Marshall, Emma W., "Police surveillance of cell phone location data: Supreme Court versus public opinion", Faculty publications of the 
center on children, families, and the law, university of Nebraska-Lincoln, (2019), p-16.

۳.۵. وقایع معاصر 
ــه پیشــرفت  ــددی ک ــرات متع ــا تغیی ــان ب هم زم
تکنولــوژی در قوانیــن و رویــه‌ی قضــایی مرتبــط 
آن  بــر  قانونــی  نظــارت  و  خصوصــی  حریــم  بــا 
ــود  ــه ی خ ــه نوب ــز ب ــر نی ــع معاص ــد آورد، وقای پدی
توانســت دایــره ی نظــارت دولــت ایــالات متحــده بــر 
شــهروندان ایــن کشــور را گســترده تر و اعمالــی کــه 
ــی دانســته  ــات، غیرقانون ــن اتفاق ــوع ای ــل از وق قب
اعمالــی  بــه  بــه شــکل توجیه پــذیری  را  می شــد 
ــات،  ــن اتفاق ــن ای ــد. از مهم‌تری ــل کن ــی تبدی قانون
ــپتامبر  ــازده س ــتی ی ــه ی تروریس ــه حمل ــوان ب می ت
ســال 2001 مــیلادی اشــاره کــرد کــه پــس از وقــوع 
آن تأکیــد فزاینــده ای بــر امنیــت ملــی و گســترده تر 
شــدن دایــره ی صلاحیــت نظارتــی نهادهــای امنیتــی 

فـراد ـشـد. یـت اـ بـر فعالـ نـی ـ یـان قانوـ و مجرـ
ایــالات  بــه   2001 ســپتامبر   11 حــملات       
رویکــرد  در  عطفــی  نقطــه‌ی  امریــکا،  متحــده ی 
ــود.  ــی ب ــت مل ــه امنی ــان ب ــر جه ــای سراس دولت ه
حملــه،  ایــن  ویران‌گــر  تبع�ـات  ــبه  واکن��ش  در 
دولــت ایــالات متحــده اقدامــات مختلفــی را بــرای 
بــرای  تلاش  در  نظارتــی  قابلیت هــای  افزایــش 
جلــوگیری از حــملات تروریســتی در آینــده بــه اجــرا 
گذاشــت. بــرای درک تأثیــر حــملات 11 ســپتامبر 
بــر نظارت هــایی کــه حریــم شــخصی افــراد را بــه 
ــرار  ــعاع ق ــت الش ــی تح ــت مل ــظ امنی ــه ی حف بهان
مــی داد، ضروری اســت کــه نخســت بــه رویــه ی 
ایــن  از  پیــش  متحــده  ایــالات  دولــت  نظارتــی 
ــت  ــرد. در طــول قرن بیســتم، دول ــه اشــاره ک حمل
ایــالات متحــده از تکنیک هــای مختلــف اطلاعاتــی 
ــا تهدیــدات امنیــت ملــی  ــرای مبــارزه ب و نظارتــی ب
ــر  ــی ب ــراف مناسب ــود و اش ــرده ب ــتفاده ک ــود اس خ
مظنونــان بــه همــکاری بــا گروه‌هــای تروریســتی 



داشــت. بــا ایــن حــال، 
ابعــاد مخــرب حــملات 11 
ســپتامبر، شــکاف های قابــل 
زیرســاخت‌های  در  را  توجهــی 

ـکرد. ـیکا آــشکار ـ ـتی اــیالات متــحده ی امرـ نظارـ
ــرای  ــده ب ــالات متح ــره ی ای ــملات، کنگ ــن ح ــس از ای      پ
جلــوگیری از رخ دادن حادثــه ای مشــابه، قانــون »اتحــاد و تقویــت 
امریــکا بــا ارائــه ی ابزارهــای مناســب مــورد نیــاز بــرای رهــگیری و 
جلــوگیری از تروریســم« یــا بــه اختصــار »قانــون میهن دوســتی30« را تصویــب کــرد. ایــن قانــون کــه در 26 
ــارات نظارتــی  ــل توجهــی اختی ــه تصویــب رســید، به طــور قاب ــوش ب ــو ب ــر 2001 توســط جــورج دبلی اکتب
ــرای جمــع آوری  ــارات گســترده تری ب ــه آن‌هــا اختی ــی را گســترش داد و ب ــی و اطلاعات ســازمان های امنیت
اطلاعــات، نظــارت بــر ارتباطــات تلفنــی نظیــر شــنود مکالمــات، و انجــام تحقیقــات، اغلــب بــدون نیــاز بــه 

کـرد. اـحـکام قـضـایی اعـطـا ـ
بــا تصویــب ایــن قانــون، برخــی از مــواد آن نگرانی های متعددی را در مورد تهدید قــرار دادن آزادی های 
مدنــی و حریــم خصوصــی برانگیخــت. به عنــوان مثــال، مــاده 215 ایــن قانــون، بــه دولــت اجــازه می دهــد 
ــه ســوابق فعالیت هــای تجــاری  ــه تحقیقــات در حــال انجــام باشــد را، از جمل ــوط ب ــا مدارکــی کــه مرب ت

30. Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism (USA PATRIOT) Act of 
2001.
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امانت گرفته شــده ی  ســوابق کتاب هــای  حتــی  و 
افــراد را بــدون نیــاز بــه رعایــت شــرط وجــود علــت 
احتمالــی مذکــور در متمــم چهــارم قانــون اساســی، 
نیــز  دیگــر  بحث برانگیــز  م�ـاده‌ی  آورد.  به دــست 
مــاده ی 702 بــود کــه نظــارت بــدون مجــوز بــر افــراد 
غیرامریــکایی مســتقر در خــارج از ایــالات متحــده 
را قانونــی می کــرد. هم چنیــن ایــن مــاده بــه دولــت 
اجــازه مــی داد تــا بتوانــد دســت بــه جمــع آوری 
اطلاعــات ارتباطــی افــراد به صــورت کلان و تصادفــی 
بزنــد؛ بــا ایــن اجازه، اطلاعات بســیاری از شــهروندان 
ایــالات متحــده، علی رغــم نبــود دلیــل احتمالــی کــه 
در متمــم چهــارم قانــون اساســی بــرای نظــارت روی 
ــرار می گرفــت  ــورد بررســی ق ــود، م ــی ب ــراد الزام اف
و نگرانی  هــایی را در مــورد نقــض احتمالــی حقــوق 

حریــم خصوصــی آن هــا ایجــاد می کــرد.31
پــس از تأثیــر فراوانــی کــه قانــون میهن دوســتی 
در گســترش صلاحیــت نهادهــای مــجری قانــون 
ــنودن،  ــاگری ادوارد اس ــا افش ــت، ب ــی داش و امنیت
امریــکا،  ملــی  امنیــت  آژانــس  ســابق  کارمنــد 
برناـمـه‌ی PRISM بــرای عمــوم فــاش شــد و خطــر 
تحت الشــعاع قــرار گرفتــن حریــم خصوصــی افــراد 
ــان  ــاره به می ــی را دوب ــت مل ــظ امنی ــه ی حف ــه بهان ب
متحــده ی  ایــالات  ملــی  امنیــت  آژانــس  آورد. 
امریــکا در قالــب برنامــه ی PRISM، حجــم وســیعی 
از داده هــای اینترنتــی از جملــه ایمیل هــا، چت هــا، 
عکس هــا، ویدیوهــا و ســایر محتواهــای آنلایــن 
فنــاوری،  حــوزه ی  در  فعــال  شــرکت‌های  از  را 
جمــع‌آوری کــرد. برنامــه ی PRISM بــه ایــن آژانــس 
ــر  ــا همــکاری شــرکت هایی نظی ــا ب اجــازه مــی داد ت
ایــن  بــه  مایکروســافت  و  فیس بــوک  گــوگل، 
اطلاعــات کــه کاملاًً تحــت عنــوان حریــم خصوصــی 

ـسی داــشته باــشد. ــشناخته میـ‌ـشدند، دسترـ
قانون  مشابه  استدلالی  برنامه  این  منتقدان 
 PRISM میهن دوستی مصوب 2001 ارائه کردند که

31. G. Alex Sinha, “NSA Surveillance since 9/11 and the Human Right to Privacy,” Loyola Law Review 59, no. 4 (Winter 2013), 862-870.

32. Uniting and Strengthening America by Fulfilling Rights and Ensuring Effective Discipline Over Monitoring (USA FREEDOM) Act of 2015.

متمم چهارم قانون اساسی را نقض کرده است و 
علاوه بر این، نگرانی هایی در مورد عدم شفافیت 
ایجاد  برنامه  عملیات  انجام  نحوه ی  بر  نظارت  و 
می کند. اما دولت ایالات متحده از PRISM دفاع 
نمود و ادعا کرد که این کار تحت دستورالعمل های 
قانونی دقیق و تحت نظارت دادگاه و کنگره انجام 
شده است و این برنامه در راستای حفاظت از امنیت 
ملی، که امکان شناسایی و پیش‌گیری از تهدیدات 
است.  حیاتی  می کند،  فراهم  را  بالقوه  تروریستی 
به  پاسخ  برنامه، در  این  بالا گرفتن حواشی  با  اما 
انتقادات مطرح شده و چالش های قانونی متعددی 
اصلاحاتی  و  طرح  بودند،  برنامه  این  متوجه  که 
انجام شد.  برای افزایش شفافیت و نظارت بر آن 
این اصلاحات شامل قانون آزادی ایالات متحده32 
محدود کردن  آن  هدف  بود که    2015 سال  در 
جمع آوری انبوه داده ها و افزایش حفاظت از حریم 
دولت  امنیتی  نظارت های  برابر  در  افراد  خصوصی 
حقوقی  بحث   PRISM برنامه ی  به‌طور کلی،  بود. 
قابل توجهی را در مورد دوگانگی بین امنیت ملی و 
حقوق حریم خصوصی فردی به راه انداخت و توجه 

به این حوزه در عصر کنونی را برجسته کرد. 
ریشه های آزادی از نظارت در ایالات متحده در 
متمم  به ویژه  اساسی،  قانون  ضمنی  حمایت های 
نگرانی های  درحالی که  است.  نهفته  آن،  چهارم 
افزایش  به  منجر  ملی  امنیت  حفظ  پیرامون 
است،  شده  امنیتی  نهادهای  نظارتی  صلاحیت 
مهمی  نقش  کنگره  و  متحده  ایالات  دادگاه های 
خصوصی  حریم  با  مرتبط  حقوق  از  حفاظت  در 
خود  تکامل  به  تکنولوژی  که  همان طور  دارند. 
ادامه می دهد، حفظ این تعادل ظریف بین حریم 
خصوصی و امنیت ملی که حقوق اساسی افراد را 
نقض نکند، چالشی بزرگ در نظام حقوقی ایالات 
متحده است که نیازمند توجه و به روزرسانی مداوم 

است. 



6. نتیجه‌گیری
افــراد همــواره از حق 
حریــم خصوصــی برخــوردار 
ــز  ــران نی ــرای دیگ ــد و آن را ب بودن
در  هم چنیــن  می‌شــمردند.  محتــرم 
ایــن میــان، دولت هــا بــرای حفــظ تمامیــت 
مــوارد  در  تــا  دانســتند  نیــاز  جامعــه  و  خــود 
ــا  ــراد وارد شــوند و ب ــم خصوصــی اف ــه حری اســتثنا، ب
بررســی فعالیــت شــخصی آن هــا، تهدیــدات احتمالــی را 
خنثــی کننــد. مســأله اینجاســت کــه تبییــن مــوارد اســتثنایی کــه 
ــراد  ــم خصوصــی اف ــا تحــت آن شــرایط وارد حری ــت حــق دارد ت دول
شــود، مشــکل اســت و دقــت لازم در تعییــن مصادیــق ضروری نــدارد کــه ایــن عــدم دقــت، فرصتــی را 
بــرای تفاسیــر موســع پدیــد مــی آورد و حــق اساســی مــردم بــر حریــم خصوصــی را ضایــع می کنــد. بــرای 
حــل ایــن مشــکل، نیــاز اســت تــا تعادلــی میــان اختیــار نظارتــی دولــت و احتــرام بــه حــق افــراد بــر حریــم 

ــرار شــود.  خصوصــی برق
     بــرای ایجــاد ایــن تعــادل، ضروری اســت کــه نخســت شیوه هــای نظارتــی دیــگری کــه حریــم 
خصوصــی افــراد را تحت الشــعاع قــرار نمی دهــد، شناســایی و تقویــت گــردد تــا نهادهــای مــجری قانــون 
کمتــر بــه زیرنظــر گرفتــن حریــم خصوصــی افــراد بــرای اجــرای قانــون و حفــظ امنیــت جامعــه نیــاز پیــدا 
ــان  ــا مواقعــی کــه اســتفاده از اطلاعــات شــخصی مظنون ــه ی دوم، می بایســت در رابطــه ب ــد. در وهل کنن
ضروری اســت و تنهــا بــا دســت یابی بــه ایــن اطلاعــات می تــوان امنیــت جامعــه را تضمیــن کــرد، 
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ــن اطلاعــات  ــد شــفافیت های لازم در نحــوه ی اســتفاده از ای ــن کن ــه تضمی چهارچــوبی طراحــی شــود ک
صرفــاًً بــرای مــوارد ضروری باشــد و قانــون تنهــا بیــان معتبــر در ایــن بــاره دانســته شــود. بــا طراحــی ایــن 
ــرد،  ــون از آن بهــره می ب ــی دولــت کــه تنهــا در زمــان ســکوت قان چارچــوب و تحدیــد اختیــارات فراقانون
دولت هــا می تواننــد تعهــد خــود را بــه حفاظــت از امنیــت ملــی در یــک طــرف و صیانــت از حقــوق فــردی 
ــن دو  ــان ای ــادل می ــه تع ــه  ای ک ــه گون ــای لازم را ب ــد و نظارت ه ــان دهن ــر، نش ــی دیگ ــخاص در طرف اش

موـضـوع حـفـظ ـشـود، دنـبـال کنـنـد.
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بــر  حاکــم  قواعــد  رهیافت هــای 

دیــات از منظــر نهاد عدالــت ترمیمی

ابراهیم اسمعیلی اتوی 

    کارشناس ارشد حقوق کیفری، مدرس دانشگاه و پژوهشگر

چکیده
آمـ�وزۀ‌ عدالــت ترمیمـ�ی، ب��ا ه�ـدف حمای��ت از بزه‌دیــدگان و تــنزل نقــش و مــأوای آنهــا 
پـذیری بزه��کاران، غرام��ت صدمـ�ات وارده ـبـه بزه‌دیــدگان،  در نـظـام دادرس��ی کیــفری، بازـ
ترمیــم و بازس��ازی گسس��ت ایـجـاد ش�ـده در جامعــه ب��ا مش��ارکت سـ�هام‌داران جــرم، هــم 
در سیاس��ت جن��ایی کش��ورها و ه��م در س��طح بین‌الملل�ـی، جایــگاه وی�ـژه‌ای پیــدا کــرده 

اـسـت.
در نظ��ام حقوق��ی ای��ران، نه��اد دی��ه ب��ه عن��وان یک��ی از نهاده��ای مه��م، در زمین��ه‌ی 
حمای��ت از حق��وق بزه‌دیــدگان جرایــم علیــه تمامیــت جســمانی اشــخاص، دارای اهمیــت 
وـیـژه‌ای اســت. مقایســه ی نهــاد دیــه و مقــررات مربــوط بــه آن بــا بنیــاد عدالــت ترمیمــی، 
بــه عنــوان اندیشــۀ نویــن بــشری، می توانــد قابلیت هــای نهــاد دیــه را در حمایــت از 
ــه طریــق و  تمامیــت جســمانی بزه دیــدگان و حــل مســئلۀ جــرم مابیــن ســهام داران آن ب
ــات برســاند. ــه اثب ــوان ب ــی را می ت ــت ترمیم ــای ارائه شــده توســط سیســتم عدال روش ه
ــود  ــان نم ــد اذع ــی، بای ــت ترمیم ــای عدال ــا بنیاده ــه ب ــررات دی ــق مق ــوص تعلی در خص
ــوط  ــی، مرب ــت ترمیم ــای عدال ــب آموزه ه ــز حس ــه نی ــررات دی ــمول مق ــم مش ــه جرای ک
اســت بــه طرفیــن و اقــدام علیــه دولــت محســوب نمی شــود. بــا وجــود هماهنگــی نهــاد 
ــه  ــایی وجــود دارد از جمل مـی، در حق��وق ای��ران چالش‌ه ــا بنیاده��ای عدالت‌ترمیـ دی��ه ب
ــاد  ــی اعتم ــزان ســرمایۀ اجتماعــی یعن ــه می ــن اســت ک ــا، ای ــع و محدودیت‌ه ن موان ایـ�
اجتماع��ی و مش��ارکت مدن��ی پایی��ن اس�ـت. علاوه ب�ر آن، س��ازمان‌دهی مشــارکت عمومــی 
در پی��اده کــردن ای��ن اـصـول ب�ـا دش��واری‌هایی روبه روســت کــه عــدم توجــه بــه آن موجــب 
ــی  ــم خصوص ــود و حری ــع ش ــاوز واق ــورد تج ــراد م ــای اف ــوق و آزادی‌ه می‌ش��ود ک��ه حق
اش��خاص نقــض گ��ردد و از ط��رف دیگــر ب��رای نهادینــه ک��ردن، نهاده��ایی مث��ل میانج��ی‌گری 
و داوری تعییــن ســاختار و حــدود و ثغــور دخالــت اشــخاص بایــد آشــکار شــود تــا اختیــار 

فـات ـمـردم مـشـخص ـشـود  ــی و مردم�ـی در حل‌و‌فـصـل اختلاـ نهاده��ای غیردولت
تمامیت‌جسمانی‌اشــخاص،  سیاس��ت‌جنایی،  عدالت‌ترمیم��ی،  دی��ه،  واژگان كليــدي: 

میانج��ی‌گری
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مقدمه 
در عصــر توحــش و آذوقــه بــر گرفتــن از زمیــن، 
نظــام دیــه وجــود نداشــت. تأمیــن معــاش مــردم 
آنچــه کــه  و  اتــکای طبیعــت  بــه  دوران  آن  در 
طبیع��ت ب�ـه آن می‌بخشــید، بــود. انســان هیــچ 
ن��وع مالکیــتی را نمی‌شــناخت. در واقــع، ذهــن 
بش�ـر هن��وز نمی‌توانســت رابط��ه‌ای بیــن مــال و فرد 
را انتــزاع کنــد. البتــه آنچــه کــه امروز »مــال« گفتــه 
می‌شــود هــم وجــود چندانــی نداشــت. نتیجــۀ 
ایــن وضعیــت، بروز درگیری بــود. برخــی قبایــل 
آفریقــایی و چنــد قبیلــه کــه در آمــازون زندگــی 
می‌کننــد، دارای چنیــن وضعیتــی هســتند. چراکــه 
ــات  ــکار حیوان ــا ش ــد و ب ن می‌خوابن ر روی زمیـ� بـ�
جنــگل امــرار معــاش میکننــد. اگر جنایــت )قتلی( 
رخ دهــد، چیزی ندارنــد کــه در عــوض جنایــت بــه 
خانــواده مقتول دهنــد. در قانون مجازات اسلامی 
مصــوب 1392، مقنــن ایــن بــار هــم بــه تبعیــت از 
دو بخــش بــودن تعریــف در ایــن بــاب، در دو مــاده 
17 و 448 بــه تعریــف دیــه پرداختــه اســت. در 

مــاده 
 1 7

قانــون 
ــازات  مج
مــی  لا س ا
کــه در ادامــۀ 

مــاده 15 قانــون ســابق تدویــن شــده، در تعریــف 
ــدر  ــم از مق ــه اع ــح نمــوده اســت: »دی ــه تصری دی
و غیرمقــدر، مالــی اســت کــه در شرع مقــدس 
ــر نفــس، اعضــا  ــت غیرعمــدی ب ــراد جنای ــرای ای ب
و منافــع و یــا جنایــت عمــدی در مــواردی کــه 
بــه هــر جهتــی قصــاص نــدارد بــه موجــب قانــون 
مقــرر می شــود.« در مــاده 448 هــم تأکیــد شــده 
کــه »دیــۀ مقــدر، مــال معینــی اســت کــه در شرع 
مقــدس بــه ســبب جنایــت غیرعمــدی بــر نفــس، 
عضــو یــا منفعــت، یــا جنایــت عمــدی در مــواردی 
ــه در  ــرر شــده اســت.« ک ــدارد، مق ــه قصــاص ن ک
مــادۀ 17 بــه صــورت عــام و در مــادۀ 448 بــه 

تـه اـسـت. یـه پرداخـ بـه دـ ـصـورت ـخـاص ـ
دارد.  تاریــخ  قامــت  بــه  قدمتــی  دیــه  نهــاد 
مطالعــات تاریخــی بیانگــر ایــن موضــوع اســت 
ــه، نهــاد  ــی شــکل گرفت کــه هرکجــای جهــان تمدن
دیــه در نظــام حقــوق آن جایــگاه ویــژه ای داشــته 

سـت  اـ



پــس از انــقلاب اسلامــی و تصریــح قانــون اساســی بــه تطابــق قوانیــن بــا شرع مقــدس اسلام نهــاد دیــه پــس از انــقلاب اسلامــی و تصریــح قانــون اساســی بــه تطابــق قوانیــن بــا شرع مقــدس اسلام نهــاد دیــه 
کــه از دیربــاز در فقــه جایگاهــی داشــت بــه قوانیــن عرفــی وارد شــده و بــاب مهمــی را در قانــون مجــازات کــه از دیربــاز در فقــه جایگاهــی داشــت بــه قوانیــن عرفــی وارد شــده و بــاب مهمــی را در قانــون مجــازات 
اسلامــی بــه خــود اختصــاص داده اســت. در نظــام حقوقــی ایــران نهــاد دیــه بــه عنــوان یکــی از نهادهــای مهــم اسلامــی بــه خــود اختصــاص داده اســت. در نظــام حقوقــی ایــران نهــاد دیــه بــه عنــوان یکــی از نهادهــای مهــم 

در زمیـنـۀ حماـیـت از حـقـوق بزه دـیـدگان تمامـیـت جـسـمانی و رواـنـی آـحـاد ـمـردم اهمـیـت وـیـژه ای دارددر زمیـنـۀ حماـیـت از حـقـوق بزه دـیـدگان تمامـیـت جـسـمانی و رواـنـی آـحـاد ـمـردم اهمـیـت وـیـژه ای دارد  
امــا آنچــه مــورد مداقــه اســت بررســی  نهــاد کهــن دیــه بــا اندیشــه جدیــدی همچــون آمــوزۀ عدالــت امــا آنچــه مــورد مداقــه اســت بررســی  نهــاد کهــن دیــه بــا اندیشــه جدیــدی همچــون آمــوزۀ عدالــت 
ترمیمــی کــه نتیجــه یکــی از تحــولات به وجودآمــده در نگــرش بــه عدالــت کیــفری اســت، مقایســه ترمیمــی کــه نتیجــه یکــی از تحــولات به وجودآمــده در نگــرش بــه عدالــت کیــفری اســت، مقایســه 
ــا  ــت؟ آی ــق اس ــی محق ــت ترمیم ــوزۀ عدال ــا آم ــه ب ــان دی ــی می ــتراک و افتراق ــه اش ــا وج ــود. آی ــا می ش ــت؟ آی ــق اس ــی محق ــت ترمیم ــوزۀ عدال ــا آم ــه ب ــان دی ــی می ــتراک و افتراق ــه اش ــا وج ــود. آی می ش
ظرفیت هــای لازم بــرای تطبیــق آنهــا وجــود دارد؟ آمــوزۀ عدالــت ترمیمــی هماننــد همــۀ تجربیــات ظرفیت هــای لازم بــرای تطبیــق آنهــا وجــود دارد؟ آمــوزۀ عدالــت ترمیمــی هماننــد همــۀ تجربیــات 

نوپــای بــشری، مسیــر کمــال خــود را طــی می کنــد و در عیــن حــال دارای نقــاط ضعــف و چالــش در نوپــای بــشری، مسیــر کمــال خــود را طــی می کنــد و در عیــن حــال دارای نقــاط ضعــف و چالــش در 
فــراروی تکامــل اســت و همچنیــن ایــن مــورد در تطبیــق بــا نهــاد دیــه دارای ظرفیت هــای لازم فــراروی تکامــل اســت و همچنیــن ایــن مــورد در تطبیــق بــا نهــاد دیــه دارای ظرفیت هــای لازم 

می باشــد، مع الوصــف در ایــن مسیــر موانــع و چالش هــایی نیــز وجــود دارد. آیــا می تــوان می باشــد، مع الوصــف در ایــن مسیــر موانــع و چالش هــایی نیــز وجــود دارد. آیــا می تــوان 
ــت  ــر عدال ــم ب ــول حاک ــا اص ــه ب ــاد دی ــر نه ــم ب ــد حاک ــان قواع ــترکی می ــوه مش ــت وج ــر عدال ــم ب ــول حاک ــا اص ــه ب ــاد دی ــر نه ــم ب ــد حاک ــان قواع ــترکی می ــوه مش وج

ترمیمــی یافــت؟ بالتبــع نمی تــوان اصــول بنیادیــن حاکــم بــر قواعــد نهــاد دیــه را ترمیمــی یافــت؟ بالتبــع نمی تــوان اصــول بنیادیــن حاکــم بــر قواعــد نهــاد دیــه را 
کــه از فقــه سرچشــمه می گیــرد بــا قواعــد حاکــم بــر نهــاد عدالــت ترمیمــی کــه از فقــه سرچشــمه می گیــرد بــا قواعــد حاکــم بــر نهــاد عدالــت ترمیمــی 

دارای وجــوه مشــترک دانســت، هرچنــد مشــابهات اندکــی بیــن آن دارای وجــوه مشــترک دانســت، هرچنــد مشــابهات اندکــی بیــن آن 
دو وـجـود داـشـته باـشـددو وـجـود داـشـته باـشـد 

ــا  ــه ب ــن دی ــن و دیری ــاد که ــن نوشــتار ســعی شــده اســت نه در ای
ــه صــورت مبســوط،  ــشری مقایســه و ب ــد ب ــۀ جدی ــوزه و تجرب آم
ماهیــت حقوقــی دیــه از چشــم‌انداز جدیــد بررســی شــود 
ســپس بــا تبییــن آمــوزۀ عدالــت ترمیمــی و مقایســه 
نهــاد دیــه بــا آنهــا در فروض مطروحــه از ابعــادی 
متفــاوت بررســی شــود کــه رویکــردی جدیــد بــه 
ــه داشــته باشــیم و آن را از ابعــاد  ــاد دی نه
یـم  قـرار دهـ سـی ـ مـورد بررـ فـاوت ـ متـ
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﻿1- پیشــینه، مفهــوم، عناصــر و مــدل عدالــت 
ــی ترمیم

1-1- پیشینۀ عدالت ترمیمی
پارادای�ـم عدالت‌ترمیمــی کــه نخســتین بــار در 
آمریــکا و کانــادا مطــرح شــد، دیدگاهــی جامــع بــه 
بزه‌دیــده، بزهــکار و جامعــه دارد. اکنــون اســتفاده 
از برنامه‌هـ�ا و روش‌هــای آن در بســیاری کشــورهای 
جه�ـان و در برخ��ی نهاده��ای منطــقه‌ای، از جملــه 
در اروپــا و ســازمان ملــل مدنظــر قــرار گرفتــه و 
در واقــع عدالــت ترمیمــی الگــوی جدیــد تفکــر در 
بایــد  )موریــس، 1382: 92(.  اســت  امورکیــفری 
گفــت؛ بــرخلاف عدالــت ســزاده کــه مبتنــی بــر جنبۀ 
ــران  ــر جب ــت ترمیمــی ب ــر اســت، عدال ــی کیف تنبیه
ــد.  ز می‌کن رم تمرکـ� تـکاب جـ� خس��ارات ناش��ی از ارـ
همچنیــن، نیکــی و نیکــوکاری و تعــاون و مشــارکت 
عــی از اصــول و ارزش‌هــای آن اســت )شیری،  اجتما

)27 :1396
عدالــت  مقالــۀ  در  نیــز  ویــث  بریــث  جــان 
ــوق  ــوص حق ــت در خص ــوری و فعالی ــی؛ تئ ترمیم
مــدل  را  ترمیمــی  عدالــت  قوانیــن کار،  و  جــزا 
ــه  ــخ و هم ــر تاری ــفری در سراس ــت کی ــب عدال غال
ــز  ــد. هرمــان بیانچــی نی ی می‌کن ان معرفـ� مل�ـل جهـ�
اساســا بــر ایــن بــاور اســت کــه برجسته ســازی مــدل 
ــت  ــی برداش ــت نوع ــی- عدال ــر ترمیم ــفری -غی کی
ــه ادعاهــای  ــات تاریخــی اســت. البت ــط از واقعی غل
مدل‌هــای  ک��ه  نیس�ـت  ایــن  نویس��ندگان  ای�ـن 
تنبیه��ی و س��زادهنده و شیوه‌هــای رســمی اجــرای 
عدالــت وجــود نداشــته اســت، بلکــه معتقدنــد 
بــه عنــوان آخریــن راه حــل بــوده اســت )شیری، 
1396: 44(. عدالــت ترمیمــی، عدالــت سازشــی، 
نــرم )غیرخشــن(،  عدال��ت مصالح��ه‌ای، عدالــت 
ــی و... . اندیشــۀ  عدالــت اســتردادی، عدالــت محل
محـ�وری در هـمـه ای�ـن مفاهی��م ک��ه می‌ت��وان آن‌هــا 
را هم خانــواده تلقــی کــرد، از یــک ســو اجتنــاب 
و  پیچیــده  رســمی  قضــایی  کیــفری  فراینــد  از 
ــارکت دادن  ــر مش ــوی دیگ ــت و از س ــه اس پرهزین
جامعــۀ مدن��ی ک��ه بزه��کار و بزه‌دیــده از اعضــای 

ــل  آن محس��وب می‌ش��وند، در ای��ن ارِم��ِ حل‌و‌فص
می‌شــود  محس��وب  ج�ـرم  از  ناش�ـی  اختلاف�ـات 

.)6  :1382 ابرندآبــادی،  )نجفــی 

2-1- مفهوم عدالت ترمیمی
عدالــت ترمیمــی، نوعــی واکنــش کیــفری اســت 
کــه هــدف اصلــی و اولیــۀ آن جبــران خســارت و 
می‌باشــد.  ج��رم  بزه‌دی��دۀ  ب��ر  وارده  زیان‌ه��ای 
ــت  ــه ماهی ــی ب ــگاه متفاوت ــم اساســا ن ــن پارادای ای
مفهــوم بــزه دارد. جــرم بــه مثابــه نقــض حقــوق 
یــک شــخص بــه وســیلۀ شــخص دیگــر و اخــتلاف 
یـف می‌شــود کــه آثــار نامطلــوب و  بـیـن آن‌ه��ا تعرـ
خس�ـارت‌های مــادی، معنــوی، روانــی و عاطفــی آن 
نــه فق��ط بزه‌دیــده بلکــه جامعــۀ محلــی و علقــۀ 
روابــط اجتماعــی محلــی و حتــی خــود بزهــکار و 
تنهــا در صورتــی کــه جــرم از نــوع شــدید باشــد، 
کل جامع��ه را متأث��ر و متض��رر می‌کنــد )نجفــی 
ابرندآبــادی، 1387: 195و196(. درخصــوص عدالت 
حقوق‌دانــان،  س��وی  از  چن�ـد  تعاریف��ی  ترمیمــی 
جرم‌شناــسان و صاحب‌نظــران در زمینــۀ عدالــت 
ــی  ــر ل ــر جنیف ــه تعبی ــه شــده اســت. ب ترمیمــی ارائ

ــوس: ــرت ه ــن و راب لیولای

عدالـــت ترمیمی در شـــکل عبارت 
ـــر  ـــه ه ـــتناد ب ـــرای اس ـــایی ب هزارمعن
ــی  ــات اصلـ ــه در جریانـ ــی کـ فعالیتـ
نمی‌شـــود  انجـــام  عدالـــت  اداری 
ــای  ــاهری فرایندهـ ــکل ظـ ــا شـ و یـ
ــتفاده  ــفری را ندارد،اسـ ــت کیـ عدالـ

می شـــود. 
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ــه  ــن پرســش ک ــه ای ــی مارشــال در پاســخ ب تون
عدالــت ترمیم�ـی چیس��ت می‌نویســد:

عدالــت ترمیمــی فرآینــدی اســت 
کــه درنتیجــۀ آن طرفیــن بــا بررســی بزه 
ــترکا چگونگــی  ــاص، مش ــکلی خ در ش
ــواری های آن را  ــزه و دش ــا ب ــورد ب برخ

نـد. یـن ـحـل می کنـ نـدۀ معـ در آیـ

پی‌گروی  اس���تفان  تعری�ــف  در  همچنی���ن 
ــان دادن  ــرای نشـ ــی بـ ــی را روشـ ــت ترمیمـ عدالـ

واکن��ـش ب��ـه ب�ــزه توصی�ــف می‌کنـــد. 
ب���زه‌کاران،  ــک�ه  معناــس�ت  ب���دان  اــی�ن 
ـــت  ـــی در اجـــرای عدال ـــۀ محل ـــدگان و جامع بزه‌دی
ر می‌شـــوند. ویژگـــی دیگـــر ایـــن تعاریـــف  درگیـ��
آن اســـت کـــه عدالـــت ترمیمـــی در جســـت وجوی 
ـــل و مســـتقیم  ایجـــاد احســـاس پاســـخگویی کام
در  ترمیمـــی  عدالـــت  نهایـــت  در  و  اســـت 
ـــرای پیشـــگیری  ـــاع ب ـــت اجتم جســـت وجوی تقوی
ـــی، 1382: 40 و  ـــت. )غلام ـــده اس ـــرم در آین از ج

)41
فـــوق  تعاریـــف  مجمـــوع  بـــه  توجـــه  بـــا 
می‌تـــوان عدالـــت ترمیمـــی را فراینـــدی دانســـت 
ــک  ــر در یـ ــای درگیـ ــه ط���ی آن تم���ام طرف‌هـ ک�
جـــرم خـــاص دورهـــم جمـــع شـــده تـــا نســـبت 
آن  پیامدهـــای  و  آثـــار  عواقـــب،  نتایـــج،  بـــه 
گفت‌و‌گـــو و تبـــادل نظـــر کـــرده، بـــه یـــک راه 
ح���ل مرضی‌الطرفیـــن بـــه منظـــور برخـــورد بـــا 
ــل  ــی از آن نائـ ــائل ناشـ ــرم و مسـ ــای جـ پیامدهـ

نـد. آیــ

3-1- عناصر عدالت ترمیمی
ــارز  ــق ب ــه از مصادی ــی ک ــت ترمیم ــر عدال عناص
قض��ازدایی اس��ت را می‌تــوان در داوطلبانــه بــودن، 
حمایــت  توافــق،  رودررویی،  حقیقــت،  اظهــار 
خلاصــه کــرد.  بــودن  محرمانــه  یــا  غیرعلنــی  و 
بــه  ارجــاع  شــامل  آن،  فرایندهــای  همچنیــن، 
میانجیگ��ر، ملاق��ات رودررو، نشـسـت‌های گروهــی 
ـیـا ترمیم��ی، حلقه‌ه��ای تعییــن مج��ازات و گروه‌هــا 
یــا شــوراهای مردمــی اســت. از امتیــازات برجســتۀ 
ملاقــات رودررو ایــن اســت کــه بزهــکار بــا شــنیدن 
او  آلام  تخفیــف  صــدد  در  بزه‌دیــده  حرف‌ه��ای 
برمی‌آیـ�د و بــا معذرت‌خواهــی موجــب تســکین او 
می‌ش��ود و توی�ضح می‌دهــد کــه چــرا ارتــکاب جــرم 
را برگزی��ده اـسـت؛ بنابراـیـن همان‌گونــه کــه مارشــال 
مــادی،  چارچوب‌هــای  از  فراتــر  اس��ت،  معتقــد 
ایــن موضــوع بــا عنــوان شرمســاری بازپذیرنــدۀ 
هـکار مط��رح می‌شــود )ســماواتی پیروز، 1385:  بزـ
113(. جــان بریــث ویــت، طــراح اســترالیایی تئــوری 
شرمســاری بازپذیرکننــده، معتقــد اســت کــه جوامــع 
از  بیــش  عذرخواهــی  و  ندامــت  بــه  بایــد  غربی 
ارزش‌هــای  و  تکیــه کنن��د  مب��ارزه  و  جل��وگیری 
فرهنگ��ی و نهاده�ـای قانونی‌شــان را از نــو بســازند 
)شیری، 1396: 55(. طرفــداران عدالــت ترمیمــی 
ثانــوی  بزه‌دیده‌شناســی  نی��ز  را  محل��ی  جامع��ۀ 
ــه  ــم جامع ــرم، نظ ــکاب ج ــا ارت ــرا ب ــد؛ زی می‌پندارن
ــا تــرس از  مختــل شــده، احســاس عــدم امنیــت ی
ــت  ــد وقتــی دول ــان معتقدن ــد. این رم بروز می‌یاب جـ�
ــام مــا جــرم را از آن خــود کــرد، احســاس مــا  ــه ن ب
بــه عنــوان جامعــۀ محلــی را نادیــده گرفتــه اســت؛ 
ــر  ــرم تأثی ــوع ج ــی از وق ــع محل ــه جوام در حالی‌ک
بایــد  جرایــم  از  بســیاری  برابــر  در  و  می‌پذیرنــد 
ــی  ــهم تلق ــب س ــوی صاح ــده ثان ب�ـه عن��وان بزه‌دی
شــوند )ســماواتی پیروز، 1385: 117(. همچنیــن، 
فعــال  و  داوطلبانــه  شــرکت  ترمیمــی  عدالــت 
هم�ـۀ اش��خاص درگیــر در ب��زه را طل�ـب می‌کنــد؛ 
جریــان عدالــت ترمیمــی را بــرخلاف عدالــت کیــفری 
کلاســیک کــه از بــالا )دولــت( بــه پاییــن )بزهــکار( 



و  یک‌ســویه  جنب�ـۀ  و  اــست 
اســت،  عمــودی  و  دارد  تحمیلــی 
ــد  عـی( ن��ام نهاده‌ان افق��ی و توافق��ی )اجتماـ
اینجــا،  در   .)25-26  :1382 ابرندآبــادی،  )نجفــی 
ــیار  سـهیل‌کننده بس ر ی��ا پیش برن��ده ی��ا تـ ش میانجیگـ� نقـ�
مه��م اـسـت؛ زی��را بای��د دوره‌هــای آموزشــی میانجیــگری جامعــی 
را بگذراننــد و معرفــت کافــی بــه رســوم و فرهنــگ جوامــع محلــی 
داشــته باشــند. همچنیــن عدالــت ترمیمــی بــه منظــور ارتقــای انســجام 
ب��ه تفاوت‌هــای فرهنگــی  احت��رام  از رهــگذر  و یکپارچگ��ی جامع��ه 
عرفــی  حقــوق  در  معمــول  و شیوه‌هــای  محل�ـی  رس��وم  و  آداب  و 
ــای  عـرف ش��به قضایی م��ردم( و اس��تفاده از روش‌ه فـی، ـ ور عرـ )فولکـ�
ــان  ــۀ می ــازش و مصالح ــهیل س ــرای تس شـبه‌قضایی، ب لـی( ـ بومی)محـ
ارت‌ها و آســیب‌های بزهدیــدگان، نقشــی  اطــراف ج��رم و ترمی��م خسـ�
ــن  مه��م در جامع��ه ایف��ا می‌کن�ـد )س��ماواتی‌پیروز، 1385: 122(. از ای
ــت ترمیمــی اســت کــه  ــوۀ رویکــرد عدال رو، میانجیــگری بارزتریــن جل
ــد  اساس��ا یک��ی از شیوه‌ه��ای جایگزی�ـن ـحـل اخــتلاف ب�ـه ش��مار می‌آی
کــه طــی فراینــدی غیرقضــایی بــه فصــل خصومــت بیــن اطــراف دعــوا 
منجـ�ر می‌شــود. میانجیگــر در قالــب ایــن فراینــد، طرفیــن را در ارتبــاط 
ــات  ــو و طــرح مطالب ۀ دی��دار، گفت‌و‌گ ب��ا ه�ـم ق��رار می‌ده��د و زمینـ�
ــرداری از  ــو ب ــی الگ ــگری نوع ــد. میانجی ــم می کن ــان را فراه ــل آن متقاب
مفـهـوم داوری اســت. وقتـ�ی بزه��کار و بزه‌دیــده در مــورد اختلافشــان 
ــول، اســترداد امــوال و...(  ــد )عذرخواهــی، پرداخــت پ توافقــی می کنن
ــه  ق در صورت جلس��ۀ میانجی��گری منعک��س می‌شــود و ب و ای��ن توافـ�
ــود  ده فرس��تاده می‌ش ــه مرج��ع ارجاع‌کننـ� ی می‌رس�ـد، ب یـد میانجـ� تأیـ
ــدی  ــگری فراین ــس میانجی ــگری صحــه بگــذارد، پ ــد میانجی ــه رون ــا ب ت



س��ه جانبه اس��ت ک��ه نمی‌توانــد 
نظــرش را تحمیــل یــا بــه اصــدار 

حکــم مبــادرت کنــد، زیــرا پــس از حصــول 
توافــق و تأییــد میانجــی، حکــم قاضــی قاطــع 

دعواســت؛ بنابرایــن میانجیــگری در واقــع محملــی قضایی 
ــه ایــن موضــوع  اس�ـت )س��ماواتی‌پیروز، 1385: 131(. در توجی

ــه عمومــی  ــد اذعــان کــرد کــه قطــع دعــوای کیــفری خاصــه در جنب بای
ــا نظــم عمومــی و از قواعــد آمــرۀ حقــوق اســت و  ــط ب آن، امری مرتب

قاعدت�ـا نمی‌ت�ـوان چنی��ن اختی��اری ب�ـه میانجی‌ــگر داد.

4-1- مدل‌های حاکم بر عدالت ترمیمی                                                                                       
لـت ترمیم��ی ش��امل م��دل ناب‌خواهــان  مدل‌ه�ـای حاک��م ب�ـر عداـ
ــفری از طریــق  ــه اختلافــات کی ک��ه معتق��د اس��ت می‌بایســتی پاســخ ب
ــه  ــام گرفت ــی و... انج ــی، محل ــات گروه ــه، جلس ــوی داوطلبان گفت وگ
مــدل  و  عدالــت کیــفری گــردد،  جانشیــن  ترمیمــی  برنامه‌هــای  و 
پیشـ�ینه‌خواهان کــه مخالــف حــذف عدالــت کیــفری اســت. بــه بررســی 

ـیم. تفصیل��ی آنه�ـا می‌پردازـ

1-4-1- مُُدل ناب‌خواه
ــعی  ــت س ــن اس ــه ممک ــا ک ــا آنج ــرا ت ــا ناب گ ــواه ی گرای��ش ناب‌خ
بــا  از اخــتلاف کیــفری را  بــه نیازهــای مختلــف ناشــی  دارد پاســخ 
تش��ویق، هم��کاری و گفت وگ��وی داوطلبانـ�ه طرفی��ن )بزه‌دیــده، بزهــکار 
و جامع��ه محلـ�ی( در قال�ـب برنامه‌هــای ترمیم بخــش، یعنــی جلســات 
میانجیــگری  بالاخــره  و  محفل‌هــا  محل��ی، گردهمایی‌ه��ا،  گروه��ی 
ــادی، 1382:  ــی ابرندآب ــد )نجف ــش معتقدن ــن گرای ــداران ای ــد. طرف بیاب



ــد  ــی بای ــای ترمیم کـه برنامه‌ه 27( ـ
ــفری توســعه  ــت کی ــه مــوازات عدال ب

بیابنــد تــا روزی عدالــت ترمیمــی مبتنــی 
حل‌وفصــل  غیررس��می  آیین‌ه��ای  ب��ر 

اختلاف‌ه��ا ج��ای آن را بگی��رد. ناب‌خواهــان 
معتقدن��د کــه بای��د به‌تدریــج عدالــت ترمیمــی 

را آنطــور تئوریــزه کــرد کــه روزی بتوانــد جــای 
عدالــت کیــفری کلاســیک را بگیــرد و در طــی زمــان 

بایــد جایگزیــن عدالــت کیفری کلاســیک شــود و برآنند 
ــن برخــی  ــر تأمی ــد علاوه ب ک��ه عدال��ت ترمیم��ی می‌توان

خواـسـته‌ها و اهــداف و عدالــت کیــفری کلاســیک، نیازهــای 



ــی  ــه محل ــکار و جامع ــده، بزه دیگ��ر بزه‌دی
ــواه  ــن نمای��د. در رویک��رد ناب‌خ ــز تأمی را نی
ــف  ــدی تعری ــوان فراین ــه عن ــی ب ــت ترمیم عدال
ــق  ــر در جــرم از طری می‌ش�ـود ک��ه طرف‌هــای درگی
آن ســعی می‌کنــند ت��ا اختلاف‌هــا و آثــار ناشــی از 
تـکاب ج��رم را ب��ه اتف�ـاق حل‌وفصــل کنند، بــه موجب  ارـ
ای��ن مــدل نیازه��ا و مناف�ـع طرف‌هــای جــرم بــا همــکاری و 
گفت وگ��و داوطلباـنـه آنهـ�ا فراهـ�م می‌شــود. بدیــن ترتیــب، 
نــقش اصل��ی در حل‌وفصــل مســائل مرتبــط بــا جــرم بایــد 
به‌وـسـیلۀ بزه‌دیــده، بزهــکار و مشــارکت جامعــۀ محلــی کــه ایــن 
دو ب�ه نوع��ی بــه آن وابس��ته‌اند ایف�ـا می‌شــود. همچنیــن طرفــداران 



94سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳

رهیافـ�ت ناب‌خواهــی معتقدنــد کــه هــدف وســیله 
را توجی�ـه نمی‌کن�ـد و م�ـا نمی‌توانیــم بــا توســل بــه 
ه��ر وســیله‌ و ابــزاری در نظــام عدالــت ترمیمــی، 
ــه  ــز داشــته و برگرفت ــۀ قهرآمی ــزار جنب اگرچــه آن اب
از نظـ�ام کی��فری س��نتی می‌باشــد، در صــدد حصــول 
نتیج��ه ترمیم�ی باش��یم. ناب‌خواهــان خــود را مقیــد 
بــه گــذار از فراینــد ترمیمــی می‌داننــد و برآننــد کــه 
تنه��ا ـبـا اعمــال چنیـ�ن فرایـنـدی اس��ت کــه می‌تــوان 
ــبه اصلاح ذات‌البیــن و برقــراری صلــح و آشــتی 
ــود. نتیجــۀ  بیــن اطــراف درگیــر در جــرم امیــدوار ب
ترمیم�ـی هنگام��ی دارای ثب�ـات ب��وده و می‌تــوان 
بــه واقعــی بــودن و تأثیرگــذاری آن اطمینــان نمــود 
کــه حاصــل عبــور از فراینــد ترمیمــی و بــه عبارتــی، 
برون‌داد ایــن فراینــد باشــد. اینــان عدالــت ترمیمــی 
را فراین�ـدی دانــسته‌اند کــه بــا وقــوع جــرم آغــاز 
بــه  و گفت وگــو  مذاکــره  بــا  و ســپس  می‌شــود 
منظــور حل‌و‌فصــل اختلافــات ناشــی از جــرم و 
ــر وقــوع جــرم  ــر اث ــه کدورتــی کــه ب ــه دادن ب فیصل
یـان پی��دا می‌کنــد و در نهایت  ایج��اد ش��ده اس��ت جرـ
جمعــی،  و  به‌صــورت گروهــی  پایان�ـی  نقط�ـۀ  در 
س��هامداران ـجـرم راج��ع ب�ـه پاســخ ترمیـمـی‌ای کــه 
می‌کننــد.  تصمی�ـم‌گیری  بدهن��د  جــرم  ب��ه  بای��د 
ــد  ــب طــی شــدن فراین ــی متعاق ــذا پاســخ ترمیم ل
ــره  ترمیمــی حاصــل شــده و مســتلزم نوعــی مذاک
و گفت وگــوی همــه جانبــه و مشــارکتی اطــراف 
درگیــر در ج��رم می‌باش�ـد در نگ��رش حل‌وفصــل 
ــد  مـی معن��ا می‌یاب ــی از ج��رم هنگاـ ــات ناش تعارض
برنامه‌هــای  و  روش‌ه��ا  اعم��ال  دنب��ال  ب��ه  ــکه 
ترمیمــی در غالــب یــک فراینــد بــوده و ایــن فراینــد 
جنب�ـۀ مذاکــره‌ای و جمعــی داشــته باشــد و بــه 
را  ترمیمــی  عدالــت  ناب‌خواهــان  دلیــل  همی�ـن 
تح��ت عنـ�وان عدالـ�ت اجتماع��ی نی��ز ی��اد می‌کنـنـد.

2-4-1- مُُدل پیشینه‌خواه
ــه  ــا لحــاظ نقــش جامع ینه‌خواه ب رد پیشـ� رویکـ�
)کنش��گری ک�ـه بالقـ�وه از آث��ار زیان‌بــار جــرم صدمــه 
دیــده اســت( و مداخلــۀ دولــت از طریــق دســتگاه 

قضــایی نســبت بــه جرایــم دســتگاه قضــایی نســبت 
بــه جرایــم شــدید یــا مــوارد دیگــر کــه از طریــق 
مذاکــره حــل نشــده اســت و یــا دربــارۀ پاســخ 
ــده  ــت نیام ن به‌دس ن طرفیـ� ــی، توافق�ـی بیـ� ترمیم
اســت، و در واقــع بــا شــدت کمــتری بعضــی از 
و  می‌کنــد  رد  را  س��نتی  کی�ـفری  عدال��ت  ارکان 
ــوا،  ــه ســعی دارد بیشــتر محت ــذارد، بلک ار می‌گ کنـ�
ــیک  ــدل کلاس ــیدگی در م ــن رس جه�ـت‌گیری و آیی
عدال��ت کی��فری را مصالـحـه‌ای سازشــی و ترمیمــی 
ــر و ذی‌ســهم در  کــرده و مـشـارکت اشــخاص درگی
ــا  ــینه خواهان ب ــع پیش ــد. در واق ــال کن ــرم را فع ج
حفــظ چارچــوب عدالــت کیــفری کلاســیک، ســعی 
ــی را در  ــت ترمیم ــول عدال ــفه و اص ــد فلس کرده‌ان

نـد. یـفری وارد نمایـ نـد کـ لـف فرآیـ حـل مختـ مراـ
ــد  ینه‌خواه اذعــان دارن طرف�ـداران رهیاـفـت پیشـ�
ــه  ــت ترمیمــی ک ــه وجــود خلاءهــای نظــام عدال ک
ــودن ایــن نظــام امری طبیعــی  ــه دلیــل نوظهــور ب ب
می‌باش��د اقتض��ا می‌کنــد تــا عدالــت ترمیمــی را بــه 
عنــوان عدالـ�ت مکم��ل، کـ�ه می‌توان��د از حربه‌هــای 
و  تکمیــل  جهــت  نیــز  ســنتی  عدالــت کیــفری 
ارتق�ـا س��ازوکارهای ترمیم‌بخــش و احیاگــر خــود 
ــه زعــم  ــد، در نظــر بگیریــم. درواقــع، ب اســتفاده کن
ــکان از  ــد ام ــا ح ــه ت ــت ک ــن اس ــر ای ــل ب ــان اص آن
اختلاف‌هــای  ب��ه  رس�ـیدگی  در  ترمیم��ی  عدال��ت 
ناشــی از جــرم رســیدگی شــود و از ســوی دیگــر در 
مواقعــی کــه بنــا بــه دلایلــی ماننــد اینکــه هــر یــک 
ــه  ــه صــورت داوطلبان ــفری ب ــن اخــتلاف کی از طرفی
از  ننماینــد  در فراینــد عدالــت ترمیمــی شــرکت 
آخریــن حربــه جهــت  به‌عنــوان  عدال��ت کی�ـفری 
پاس��خ‌گویی بــه جرایــم ارتــکابی اســتفاده شــود. 
عدالــت  اســت کــه  آن  بــر  پیش�ـینه‌خواه  م�ـدل 
کی��فری در کـنـار اعمــال عدالــت ترمیم��ی می‌توانــد 
ب��ه عـنـوان ضمان��ت اجـ�رایی در جه��ت لازم‌الرعایــه 
مفیــد  نیــز کارکــرد  ترمیمــی  برنامه‌هــای  بــودن 
و مشــارکتی را بــرای عدالــت ترمیمــی بــه همــراه 
ــرخلاف  ــد ب داشــته باشــد. پیشــینه خواهان معتقدن
ــد  ــد، فرآین ــه آن معتقدن ــان ب آنچ�ـه ک��ه ناب‌خواه



ترمیمــی از اهمیــت چندانــی برخــوردار نیســت. بدیــن 
ــد تحــت هــر شــرایطی اعمــال  ــا نبای ــه لزوم ــا ک معن
رویکــرد ترمیمــی از طریــق توســل بــه فرایندهــای 
ترمیمــی باشــد، بلکــه هــدف، حصول نتیجــۀ ترمیمی 
می‌باشــد و چــه بســا کســب نتایــج ترمیمــی، مســتلزم 
ورود ابــزاری جهــت نیــل به نتایــج ترمیمی هرچند آن 
ابــزار برگرفتــه از نظــام ســنتی عدالــت کیــفری باشــد، 
خالــی از اشــکال خواهــد بــود. درواقــع، حضــور و 
مشــارکت عدالــت کیــفری ســنتی بــه مــوازات اعمــال 
برنامه‌ه��ا و روش‌هــای عدالــت ترمیم��ی می‌توانــد 
ــه مکمــل آن خلاءهــایی کــه ممکــن اســت  ــه مثاب ب
عدال�ت ترمیم�ی به‌ویــژه از حیــث رعایــت تضمینــات 
پــر کنــد. گرایــش  را  باشــد  دارا  دادرســی  شــکلی 
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پیشــینه‌خواه معتقــد اســت کــه دلایــل چنــدی 
ــی  ــکان جایگزین ــدم ام ــه حاکــی از ع وجــود دارد ک
ــا عدالــت کیــفری ســنتی  کامــل عدالــت ترمیمــی ب
ــان در مقــام بیــان دلایــل خــود، ابتــدا  می‌باشــد. آن
گرایــش ناب‌خــواه را بــه چالــش کشــیده و انتقــادات 
وارد ب��ر ایــن م��دل را بی��ان می‌کننــد. آنــان معتقدنــد 
بــه  عــملا  می‌توانــد  هنگام��ی  ترمیمــی  عدال�ـت 
نتایــج ترمیمــی مایــل شــود کــه خــود را بــه مثابــه 
ــفری ســنتی در نظــر  ــت کی ــا عدال ــت مــوازی ب عدال
بگیــرد؛ نــه آنکــه خــود بــه معضــل عدالــت کیــفری 
ســنتی دچــار شــده و مبــدل بــه ظرفــی بســته شــود 
ــچ  کــه جــز ابزارهــا و ســازوکارهای ترمیمــی، از هی
ـبۀ دی�ـگری در پاس��خ‌دهی بــه جرایــم ارتــکابی  حرـ
ــن  ــواه ای ر نظ��ر ناب‌خ طـر دیگـ� ــد. خـ اس��تفاده نکن
اس�ـت ک�ـه در درازم�ـدت، تنه�ـا زمین�ـۀ اعم�ـال برنام�ـۀ‌ 
کوچــک  و  ســبک  جرم‌هــای  ب��رای  را  ترمیم��ی 
فراه�ـم کن��د و جرم‌ه��ای ش��دید کــه بزه‌دیــدگان 
آن‌ه��ا نی�ـاز بیش��تری ب�ـه ای��ن برنامه‌هــا دارنــد را 
ــفری  ــت کی ــان در صلاحیــت انحصــاری عدال همچن
کلاســیک باقــی بگــذارد. از ســوی دیگــر، مدیریــت 
حل وفصــل  بــا  کیــفری  اختلافــات  حل‌وفصــل 
داوطلبانــۀ آن‌ه��ا ــبه وس��یلۀ بزه‌دیــده و بزهــکار 
ــدارد کــه راه حــل مــورد  ــر ن هم�ـۀ تضمین‌هــا را درب
رضای��ت طرف‌هــای درگیــر در جــرم واقعــا ترمیمــی 
همــۀ  بــه  نمی‌توانــد  تاب‌خواه�ـی،  ب��ر  مبتن��ی 
وضعیت‌هــای ناشــی از ارتــکاب جــرم پاســخ دهــد 
)نجفــی ابرندآبــادی، 1381: 7(. مضافــا اینکــه در 
ــد  مــواردی ممکــن اســت بزهــکار در خاتمــۀ فراین
ترمیمــی، تعهــد ترمیمــی خــود را کــه متعاقــب 
ــده  ــر عه یـن ســهام‌داران جــرم ب تفاه��م ترمیـمـی بـ
ــی  ــادات حاک ــن انتق ــد. ای ــا نکن ــت، ایف ــه اس گرفت
اس��ت از این‌ک��ه ای�ـدۀ گرای��ش پیش�ـینه‌خواه بــر 
ای��ن اس��ت کــه اگ��ر می‌خواهیــم جانشیــن واقعــی 
ــد  ــم بای ــدا کنی ــیک پی ــفری کلاس ــت کی ــرای عدال ب
ــوازات  ــه م ــه ب ــم ک ــرح کنی ــدل ترمیم��ی‌ای را ط م
عدال�ـت کیــفری ب��رای هم��ۀ پرونده‌هــای کیــفری 

بـل اعـمـال باـشـد. قاـ

این‌کــه  ج��ای  ــبه  پیش�ـینه‌خواهان،  نظ�ـر  از 
عدالــت ترمیمــی را فراینــد تعریــف کنیــم، بایــد 
آن را بــه عنــوان نتیجــه تلقــی نماییــم؛ زیــرا هــدف 
جبــران  تضمیــن  بــرای  تلاش  ترمیمــی  مــدل 
ــش  ــت. در گرای ــرم اس ــی از ج ــارت ناش ــواع خس ان
موضوعیــت  ترمیمــی  فرایندهــای  پیش�ـینه‌خواه، 
ــال  ــدف از اعم ــد و ه ــت دارن ــه طریقی ــد، بلک ندارن
ــه  ــت؛ در نتیج ــی اس ــه ترمیم ــول نتیج ــا حص آن‌ه
ایــن  پیش�ـینه‌خواهان  نظ��ر  می‌ــتوان گف��ت ــکه 
ــا توجــه  ــت ترمیمــی ب ــر اســت عدال اســت کــه بهت
بــه نتیجــۀ آن یعنــی تلاش بــرای تحقــق ترمیــم آثــار 
)نجفی‌ابرندآبــادی،  ش��ود.  تعری��ف  ــجرم  زیان‌بــار 

)28 و   27  :1382

2 - اصــول، اه�ـداف، برنامه‌هــا و فرایندهــای 
ــی ــت ترمیم عدال

1-2- اصول عدالت ترمیمی
ــه دنبــال ایجــاد تــوازن بیــن  عدالــت ترمیمــی ب
ـهای واقــعی بزه‌دیــده و جامعــه و بزهــکار و  نیازـ
ــه و محافظــت از آن  ــاع از جامع ــان دف ــن می در ای
ــه نیازهــا  ــن حــال کــه ب ــد و در عی تقوی��ت می‌نمای
و حق��وق بزه�ـکار توج��ه دارد، بــه مســئولیت پذیری 
آگاهان�ـه و فع�ـال بزه��کار در مقاب��ل فــرد، جامـعـه، 
عدالــت  دارد.  تأکی��د  وی  بس��تگان  و  بزه‌دیــده 
نـد اـسـت،  لـی متـعـددی پایبـ بـه اـصـول کـ ترمیـمـی ـ

ــد از: ــه عبارتن ک
ــذات تعــرض و  ــه اولا و بال ــف( عمــل مجرمان ال
بـه مناس��بات و ارتباط��ات انسان‌هاـسـت.  بی‌حرمت��ی ـ
ــه  ــم واقعــی تعــرض ب جــرم در درجــۀ اول و در عال
بزه‌دیــده اســت. اوســت کــه کشــته، مــضروب شــده 
ی��ا احساــساتش جریــحه‌دار می شــود، حقوقــش 
ــرر  ــل ض ــی متحم ــور واقع ــردد و به‌ط س��لب می‌گ
و  تعــارض  اول  وهلــۀ  در  جــرم  پــس  می‌شــود. 
و جامعــه،  بزهــکار  و  بزه‌دیــده  می��ان  مســاله‌ای 
به‌عنــوان افــراد انســانی اســت، لــذا تعــرض بــه 
نفــس ایــن روابــط جــرم اســت. هــوارد زهــر در 
کتــاب مــعروف خــود بــه نــام تغییــر دیــدگاه رویکرد 
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نویــن بــه جــرم و عدالــت، ـجـرم را این‌گونــه تعریــف 
می‌کنــد:

افــراد  بــه  تعــرض  یعنــی  جــرم 
انــسانی. مناــسبات  و  انــسانی 

به  تعرض  یعنی  جرم،  ترمیمی،  عدالت  ب( 
نموده  تلقی  نادرست  را  انسانی  روابط  و  اشخاص 
و معتقد است که نباید اتفاق بیفتد و اعتقاد دارد 
جدیدی  مخاطرات  جرم  پیوستن  وقوع  به  از  بعد 
به‌وجود می‌آید: این نگرانی وجود دارد که بزه‌دیده 
و بزهکار و وابستگان آنها با درگیر شدن در فرایند 
با  و  قربانی شوند  و  متضرر  عدالت کیفری مجددا 
و  قدرت  از  و  مواجه گردند  فراموشی  و  بی‌توجهی 
توان سازندۀ آنها کاسته شود. یا اینکه طرفین دعوا 
عمومی،  قدرت  اقتدار  اعمال  سنگین  فضای  در 
احساس آرامش و آسایش ننمایند و همکاری‌های 
تخریب  کلی  به  آنها  میان  در  سازنده  و  متقابل 
بزهکار و ترمیم  تربیت  و  امیدهای اصلاح  و  شده 
گسست‌ها و روابط اجتماعی به یأس تبدیل شود. 
درواقع، در این اصل در تفاوت نظری بین عدالت 
ترمیمی و عدالت کیفرگرا این امکان بالقوه وجود 
دارد که علاوه بر اینکه بزه‌دیده به توقعات واقعی 
نیز  بزهکار  ببیند،  خسارت  بیشتر  و  نرسد  خویش 
در معرض معایب اعمال کیفر قرار گیرد و برچسب 
این اصل می‌تواند  این ترتیب  به  مجرمانه بخورد، 
واکنشی در مقابل خسار‌ت‌زدایی و مضرات ورود به 

دستگاه عدالت کیفری باشد. 
تا  است که  روندی  درواقع  ترمیمی  عدالت  ج( 
حد امکان سعی در تصحیح خطاها و جبران آن‌ها 

دارد. این مهم، از طریق توجه به بروز نیازهای ایجاد 
شده به‌وسیله جرم، نظیر آرامش، امنیت، جبران و 
انسانی،  ترمیم خسارات وارده بر افراد و مناسبات 
و  جسمانی  لطمات  و  معنوی  و  روحی  ضربه‌های 
امکان‌پذیر  جرم  طریق  از  ایجادشده  نیازهای  سایر 

می‌گردد. 
خود  هم  جرم،  از  متأثران  و  بزه‌دیدگان  د( 
از  مستقیما  هستند که  اولیه  و  اصلی  بزه‌دیدگان 
بز‌ه‌دیدگان  هم  و  دیده‌اند،  صدمه  مجرمانه  عمل 
فرعی و ثانوی که به طور غیرمستقیم از جرم متأثر 
افراد خانواده بزه‌دیده،  از:  اینان عبارتند  می‌شوند. 
مقامات  جرم،  صحنه  در  حاضر  شهود  دوستان، 
ترمیمی  عدالت  جامعه.  و  عدالت کیفری  دستگاه 
باید  بزه‌دیدگان  از  گروه  دو  هر  که  است  معتقد 
فرایند  در  و  بگیرند  قرار  تصمیم‌گیری‌ها  محور  در 
تبدیل  منفعل حاشیه‌ای  افرادی  به  عدالت کیفری 

نگردند. 
هـ( پس از اینکه بزه‌دیده، جامعه و بزهکار، در 
رسیدند،  تراضی  به  ترمیمی  عدالت  فرایند  خلال 
بزهکار فرصت و مجال مناسبی می‌یابد که شیوه‌های 
را  اجتماع  با  سازگاری  و  اجتماعی  صحیح  رفتار 
اجتماعی  باز  دنبال  به  واقع  در  اصل  این  بیاموزد. 
احساس  ایجاد  با  همراه  که  است  بزهکار  کردن 
پشیمانی و شرمندگی تحقق می‌یابد و بزهکار را به 

طور فعال و مولد وارد صحنه اجتماع می‌کند. 
در  را  بزهکار  علیه  واکنش  ترمیمی  عدالت  و( 
مراحل ابتدایی رسیدگی‌های کیفری ترجیح داده‌ و 
مداخله را در تمام مراحل پیش از بزهکاری، مشرف 
به بزهکاری، شروع تا ختم دادرسی و اجرای احکام 
با  همراه  پاسخ  و  واکنش  این  می‌دهد.  توسعه 
اعمال  حداقل  و  بزهکار  فعالانه  همکاری  حداکثر 
اختیاری  مشارکت  خلال  در  وی  علیه  خشونت 
اصحاب دعوی محقق می‌شود. این اصل به دنبال 
واکنشی  بزهکاری،  علیه  واکنش  که  است  این 
انسانی و به دور از دیدگاه‌های خشونت‌گرا باشد و 
جرم،  طرفین  با  ترمیمی،  عدالت  فرایند  خلال  در 

مواجهۀ‌ احترام انگیزی شود. 



ط( عدالــت ترمیمــی بــه دنبــال ایــن اســت 
مواجهــۀ  در  بزه‌دیــدگان  و  بزه��کاران  ک�ـه 
حضــوری بــه طــرح مســائل و آثــار جــرم و بیان 
احساس��ات خ��ود بپردازن��د و نی��ز مذاک��ره‌ای 
ــه طــرح نیازهــای  ــن ب ــه طرفی ایجــاد شــود ک
ناش�ـی از ج��رم بپردازن�ـد و مس��ئولیت‌پذیری 
وی،  پشــیمانی  و  معذرت‌خواهــی  بزهــکار، 
و  رحــم  و  همزبانــی  و  همــدردی  احســاس 
ــرد.  ــرار گی ــویق ق ــورد تش ــانی، م ــفقت انس ش
بــا وجــود ایــن، عدالــت ترمیمــی خواســتار 
برانــدازی اســاس نهادهــای عدالــت کیــفری 
ســابق، نظیــر مجــازات بزهــکار نیســت، بلکــه 
ــاز اجتماعــی  ــر ب ــی را نظی ــای نوین آن کارکرده
بــا اجتمــاع  کــردن بزهــکار و مصالــح وی 
جایــگاه  اصلاح  و  ترمیــم  نهایــت،  و 
ازدس��ت رفتۀ بزه‌دیــده در جامعــه 

انتــظار دارد.
کیـفری  عدالـت  ز( 

یـک  دنبـال  بـه  مذکـور 
مشـارکتی  جنـایی  سیاسـت 

اسـت تـا اعضـا اجتمـاع در برخـورد بـا 
پدی�دۀ مجرمان�ه در خلال برنامه‌هـایی چـون 

میانجیـگری  خانوادگـی،  گروه‌هـای  گفت وگوه�ای 
کیـفری بی�ن بزه‌دی�ده و بزه�کار، برنامه‌ه�ای آش�تی‌دهی 

سـهمی  مجـازات،  و  حکـم  تعییـن  محافـل  مصالحـه،  و 
تعیین کننده در تعیین سرنوشـت خود داشـته باشـند. در خلال این 

برنام�ه‌، علاوه ب�ر مقامات رسـمی عدال�ت کیفری، بزه�کاران و بزه‌دیدگان، 
خانـوادگان و وابسـتگان آنهـا، شـهود و مطلعیـن و دوسـتان، همسـایگان و 
اف�راد کهنس�ال محت�رم و ب�ا نفـوذ، س�ازمان‌ها، نهادهـا و نماینـدگان جامعـۀ 

می‌شـوند. خوانـده  فـرا  مشـارکت  و  تصمی�م‌گیری  صحن�ۀ  ب�ه  مدن�ی 
ر( عدالت ترمیمی معتقد است که درصدی از بزهکاران و بزه‌دیدگان در 
فرایند مذکور شرکت نمی‌کنند، پس ضرورت دارد که در مورد این گروه از 
باید  راهکارها  این  اتخاذ شود.  متفاوتی  راهکارهای  بزه‌دیدگان  بزهکاران، 
شامل شیوه‌های معقول و ترمیم کنندۀ لطمات ناشی از جرم و قبل از همه، 
شیوه‌های احترام‌انگیز و انسانی باشند. این اصل ناشی از واقعیت است که 
شرکت در اکثر برنامه‌های عدالت ترمیمی نظیر میانجیگری کیفری، اختیاری 
است. باید تا حد امکان با این گروه از بزهکاران و بزه‌دیدگان نیز به گونه‌ای 
برخورد شود که ترمیم خسارات و لطمات و ترمیم روابط مختل شدۀ انسانی 

اصحاب دعوی، در محور توجهات قرار گیرد. 



ترمیمــی  عدالــت  فراینــد  اعمــال  از  بعــد  ی( 
نقــش مشــارکت اعضــای جامعــه در قبــال بزهــکار 
و بزه�ـکاری ب�ـه اتم��ام نمی‌رســد، بلکــه اقدامــات 
حمایتــی جامعــه و مســئولیت پیــگیری مــداوم 
نتای��ج فراین��د عدال��ت ترمیم��ی ادام��ه می‌یابــد. ایــن 
امــر حــس اعتمــاد و اطمینــان بزهــکار را بــه جامعــه 
ــق،  ــن طری ــد و بدی ش می‌ده و نهاده�ـای آن افزایـ�

درآین�ـده مس��ئولیت‌پذیری آگاهانــه و تلاش جهــت 
جبــران خطاهــا و اشــتباهات گذشــته در بزهــکار 
تقوی��ت و تش��ویق می‌شــود و روابــط اجتماعــی 
و  ازدســت رفته  صمیمیت‌هــای  صدمه‌دی�ـده، 
ت��وان و امکان��ات به هدررفت��ه نوســازی می‌شــوند و 
جامعــه در مــسیری صحیــح بــه حیــات خــود ادامــه 

می‌دــهد.
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2-2- مبانی عدالت ترمیمی
عدالــت ترمیمــی دارای چنــد مبنــا اســت کــه بــه 

ـشـرح ذی�ـل بیـ�ان می‌گــردد:
الــف( بــزه در وهلــۀ اول تعــدی و تعــرض بــه 
ــۀ بعــد  ــان افــراد و در مرحل ــط و مناســبات می رواب
تعــدی و تعــرض بــه نظــم اجتماعــی اســت.به دیگــر 
ــک  ــوان ی ــه عن ــت ترمیمــی جــرم ب ســخن در عدال
یـن دو ـشـخص محســوب می‌شــود و  ارض مابـ تعـ�
نــه بــه عنــوان یــک اخــتلاف میــان بزهــکار و جامعه، 
ــه  ــزه ب ــت کیــفری کلاســیک ب ــی کــه در عدال در حال
عنــوان یــک تعــارض و تضــاد میــان دو شــخص 
محســوب نشــده بلکــه یــک اخــتلاف میــان بزهــکار 

یـد. و جامع��ه ب�ـه حس��اب می‌آـ
ــده و  ب( در فراین�ـد عدال�ـت و اج��رای آن بزه‌دی
ــذا  ــدی هســتند، ل ــی دارای نقــش کلی ــۀ محل جامع
ــن  ــر روی کنشــگر دیگــر ای ــد توجــه از بزهــکار ب بای
فراین��د، یعن��ی بزه‌دی��ده و خواس�ـت‌ها و احتیاجــات 
وی معطــوف گــردد، در حالــی کــه در عدالــت کیفری 
بزه‌دیــده  مقاب��ل  در  را  تعه��دی  بــزه  کلاــسیک، 
ایج��اد نمی‌کنــد، بلکــه بزهــکار را در مقابــل جامعــه 
مدیــون می‌ســازد و زمانــی کــه بزهــکار بــه مجــازات 
برســد دیــن او نیــز ادا شــده اســت. پــس در چنیــن 

ــدارد.  ــگاه و نقشــی ن ــده جای ــدی بزه‌دی فراین
ج( جبــران ضــرر و زیــان ناشــی از جــرم، ترمیــم 
و احیــای مناســبات و روابــط اجتماعــی و پیشــگیری 
ــه منظــور حصــول ســازش و  از زیان‌هــای بیشــتر ب
رفــع تنــش، برپــایی و صلــح و امنیــت و اعتمــاد 
ــادی  ــای بنی متقاب��ل بی��ن اف��راد از دیگ��ر فرضیه‌ه
عدالــت ترمیمــی اســت )زهــر، :39( بــه عبــارت 
ــای  ا تمرک�ـز ب��ر صدمه‌ه ر عدال��ت ترمیم�ـی بـ� دیگـ�
ناشــی از جــرم بــه جــای قواعــد نقــض شــده از طــرف 
مجــرم در صــدد جبــران خســارات و ایجــاد تــوازن 
اجــرای  بزه‌دیــدگان در فراینــد  بی��ن بزه�ـکاران و 
عداـلـت می‌باشـ�د. بزه‌دیــدگان در تــوازن حاصــل از 
مذاکــره ق��رار می‌گیرنــد و مجرمــان بــه فــرا گرفتــن، 
ــویق  ــش تش ــای خوی ــه تعهده ــل ب ــرش و عم پذی

می‌شــوند )س��ماواتی‌پیروز، 1383: 36(. 

بــا توجــه بــه اصــول فــوق و اصولی از این دســت 
)غلامــی، 1389: 189( عدالــت ترمیمــی بــه عنــوان 
ــادا، انگلســتان،  جنبشــی تأثیرگــذار در اســترالیا، کان
ولــز، نیوزیلنــد و ســایر کشــورها ســعی دارد بــا 
دســتاوردهای خــود از سیاســت جنــایی، از یــک 
ــدگان، بلاخــص اقشــار  ط��رف، ب��ا حمای�ـت از بزه‌دی
ز ک��ردن آن��ان ب��ه اس��تراتژی‌ها  آس��یب‌پذیر و مجهـ�
و تکنیکـهـای مبتن��ی ب��ر ش�ـناخت بزه‌دیــده، در آن 
واحــد بــه اهــداف متعــددی نایــل آیــد. لــذا بدیهــی 
ــای  ه تمام��ی ارکان و پایه‌ه اس�ـت ک�ـه ب��دون توجـ�
ای��ن عدال��ت، از قبی��ل: بزه‌دیــده، بزهــکار، جامعــۀ 
محل��ی و... هرگ��ز نمی‌توانیــم بــه یــک سیاســت 
ــایی مطلــوب دســت یابیــم. چــرا کــه سیاســت  جن
جن��ایی در واـقـع »ش��امل کلی��ه تدابی��ر و اقدام‌هــای 
س��رکوب‌گرانه )کیــفری و غیرکیــفری( و پیشــگیرانه 
ب��ا ماهیت‌ه��ای مختلــف می‌شــود کــه دولــت و 
جامع��ۀ مدن�ـی ه��ر ی��ک به‌صــورت مســتقل و یــا بــا 
مشـ�ارکت س��ازمان‌یافتۀ یکدیگــر، از آنهــا در قالــب 
روش‌هــای مختلــف بــه منظــور ســرکوبی بزهــکاری 
و بزهــکاران و نیــز پیشــگیری از بزهــکاری و انحــراف 
ــد، 1388:  اس��تفاده می‌کنــد )محمــدی و کردعلیون
16( و از طــرف دیگــر بــا اســتفاده از اصــول بنیــادی 
مجرمــان  در  مختلــف،  فرایندهــای  طــی  خــود 
و  مثبت‌اندیشــی  مس�ـئولیت‌پذیری،  احس��اس 

ـسـازنده ـبـودن ایـجـاد نماـیـد«.

عدالــت ترمیمــی از ایــن بُعُــد، در 
پی آن اســت تــا بزهــکاران را معصــوم 
کــرده، از آنــان مردمی مهربان و عاشــق 
بســازد و مردمــی کــه از عجیــن بــودن 
بــا خشــونت و جــرم تنفــر داشــته و دل 
در کمــک بــه همنــوع و ترمیــم آلام 
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ــه  ــند. ن ــته باش ــان بس ــای ایش و درده
اینکــه آنــان را بی فایــده و پســت جلــوه 
داده و در هالــه ای از خشــونت قــرار 

دـهـد.

)سماواتی‌پیروز، 1383: 44(

3-2- برنامه‌ها و فرایندهای عدالت ترمیمی
امروزه فراینده��ا و برنامه‌هــای بســیاری رو بــه 
گس��ترش اس��ت ک��ه مبتـنـی ب��ر شیوه‌هــای ترمیمــی 
اـسـت، ام��ا شــایع‌ترین ای��ن برنامه‌هــا و فرایندهــا: 
نشس��ت‌های  بزه‌دیده-بزه��کار،  میانج��ی‌گری 
خانوادگ�ـی و جامع��وی، حلقه‌هــای تعییــن مجــازات 
و حلقه‌هــای آشــتی اســت. مختصــراًً بــه بررســی 

هرک��دام از مدله��ای ف��وق می‌پردازیــم:

﻿1-3-2- میانجی‌گری بزه‌دیده و بزهکار
اقدامــات  اولیــن  از  میانج�ـی‌گری  برنامه‌ــهای 
عدالــت ترمیم��ی و حت��ی گسـ�ترده‌ترین آن‌هاســت. 
ــت  ــدی اس ــکار، فراین ــده و بزه جـی‌گری بزه‌دی میانـ
کــه بــه موجــب آن یــک میانجــی بــه وســاطت میــان 
بزه‌دی��ده و بزه�ـکار می‌پــردازد تــا بتوانــد بــا ایــن 
گفت‌و‌گــوی مســتقیم، بــه حــل اخــتلاف میــان 
اـیـن دو بپ�ـردازد. میانج�ی بی‌طــرف اســت، در مقــام 
قضــاوت نیســت، بلکــه در مقــام حــل اخــتلاف 
پیش آم��ده بی��ن بزه‌دیــده و بزهــکار اســت. حضــور 
اســت  لازم  فراینــد  ایــن  در  بزه‌دیــده  و  بزه��کار 
برگــزاری  امــکان  اساســاًً  آنــان،  بــدون حضــور  و 
میانجــی  نــدارد.  وجــود  میانــجی‌گری  نشس��ت 
کـه بزه��کار و بزه‌دیــده  فض��ایی ب��ه وج��ود م�ـی‌آورد ـ
به نح��و برابــر بتوانن��د حرف‌هــای خــود را بزننــد؛ 
بزهــکار بــدون تــرس از عواقــب مســئولیت و کیفــر، 
مســئولیت کار خویــش را بپذیــرد و آمادگــی خــود 
را جه��ت جب��ران آس�ـیب‌های وارده اعلان کنــد و 

ــه جــای یــک نقــش منفعــل، یــک  ــز، ب ــده نی بزه‌دی
نقــش فعــال و محــوری بــر عهــده بگیــرد و رودرروی 
بزه��کار، از ب��زه و آـسـیب‌های ناشــی از آن نســبت 

بــه خــود ســخن بگویــد )شیری، 1396: 342(.

﻿2-3-2- ملاقات‌های رو‌در‌رو
یکــی دیگــر از فرایندهــای عدالــت ترمیمــی بــرای 
جب��ران، در ش��کل ملاقات‌ه��ای بزه‌دیــده و بزهــکار 
ــاره  ــی اف مارشــال در این‌ب ظاهــر شــده اســت. تون

می‌نویســد:

بزهکار،  و  بزه دیده  نشست های 
به منظور ملاقات آن ها با یکدیگر و دادن 
برداشتن گام های  برای  بزهکار  به  فرصتی 
جدی، جهت جبران داوطبانه خسارت های 
شده  طراحی  بزه دیدگانشان  به  واردشده 
جبران  از  فراتر  جبران هایی  چنین  است. 
خسارت مادی است. عذرخواهی و طلب 
بزه  ارتکاب  چگونگی  توصیف  بخشش، 
داستان  به  باید  بزهکار  و  دربرمی گیرد  را 
بزه دیده گوش فرا دهد و پاسخگو باشد. 
این تبادلات می تواند مرهمی برای بزه دیده 
باشد و معمولاًً آثار مشهودی بر بزهکاران 
برجای می گذارد؛ زیرا با واقعیت عملی ای که 
بزهکاران  می شوند.  مواجه  داده اند  انجام 
را  خودشان  اعتبار  و  می توانند حسن نیت 
تا حدی از طریق جبران، احیا کنند و برای 
بازگشت دوباره به جریان اصلی جامعه، با 

این راه تقصیرشان را کم رنگ کنند. 
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جانســتون درب��اره ملاقات‌هــای رودررو میــان 
می‌نویســد: بزه��کاران  و  بزه‌دی��دگان 

میــان  رودررو  ملاقات هــای 
فضــایی  در  بزهــکاران  و  بزه دیــدگان 
صــورت می گیــرد کــه هــر دو احســاس 
ملاقات‌هــا،  ایــن  در  امنیــت کننــد. 
بزهــکار  نمــودن  وارد  بــر  تمرکــز 
شرمســاری  و  پشــیمانی  اظهــار  بــه 
بــه  پاســخ  و  غرامــت  پرداخــت  و 
از  تــا  اســت  بزه دیــده  پرســش های 
ایــن طریــق، گامــی بــه ســوی بــرآورده 
برداشــته  بزه دیــده  نیازهــای  شــدن 
شــود و بــه وی کمــک شــود تــا تجربــۀ 
تلــخ اذیــت و آزاری را کــه پشــت ســر 

فراــموش کــند. اــست،  گذراــنده 

اینگونه  که  معتقدند  ترمیمی  عدالت  طرفداران 
جلسه‌ها برای بزه‌دیدگان، سودمندتر از محاکمه‌های 
کیفری رسمی است که در آن‌ها بزه‌دیدگان و بزهکاران 
در موقعیت دو رقیب یا دشمن از هم جدا نگه داشته 
تبیین گناه اخلاقی بزهکار  بر  تنها  می‌شوند و تمرکز 
است و این که بزهکار چقدر رنج و درد باید تحمل 
کند تا دِِینش به جامعه پرداخت شود )شیری، 1396: 

 .)349

﻿3-3-2- نشست‌های گروهی
ترمیمی  عدالت  برنامه‌های  راستای گسترش  در 
و  بزه‌دیده  میانجی‌گری  نقاط ضعف  برطرف کردن  و 

بزهکار، در جهت جبران آسیب‌های وارده به بزه‌دیده، 
برنامۀ دیگری تحت عنوان برگزاری نشست‌های گروهی 
جامعوی  حلقه‌های  نشست‌ها،  این  به  دارد.  وجود 
نیز گفته می‌شود.  آشتی‌دهندۀ جامعه  یا حلقه‌های 
انواع این نشست‌ها که نشست‌های گروهی جامعوی 
از  درحال حاضر  می‌گیرد،  دربر  نیز  را  خانوادگی  و 
رویکردهای مهم عدالت ترمیمی محسوب می‌شوند. 
در این نشست‌ها، علاوه بر بزهکار و بزه‌دیده، اعضای 
حامیان  بزه‌دیده،  خانوادۀ  اعضای  بزهکار،  خانوادۀ 
دارند.  حضور  نیز  اجتماعی  مددکاران  قبیل  از  آن‌ها 
به  گروهی  نشست‌های  افراد،  این  حضور  به دلیل 

میانجی‌گری بزه‌دیده و بزهکار ارجح‌ترند. 

4-3-2- حلقه‌ها یا نشست‌های تعیین مجازات
این حلقه‌ها در مورد کسانی تشکیل می‌شود که 
دارند  آمادگی  و  داشته  اعتماد  خویش  بزه‌دیدۀ  به 
هر کیفری را که حلقۀ تعیین مجازات، مشخص کرد 
با هم‌فکری  و  بوده  دوستانه  حلقه،  فضای  بپذیرند. 
توافقی  راه حل  یک  یافتن  در  سعی  هم‌اندیشی،  و 
و  بزه‌دیده  نیازهای  به  راه‌حل،  این  در  می‌شود که 
التیام وی و کیفر بزهکار توجه می‌شود. درون حلقه، 
دو،  هر  دوستانِِ  و  خانواده  بزهکاران،  بزه‌دیدگان، 
کارمندان خدمات اجتماعی و جامعۀ محلی ذینفع، از 
تهِِ قلب به بررسی مشترک می‌پردازند تا علت رخداد را 
درک کنند و به همراه یکدیگر، مراحل مورد نیاز برای 
کمک به التیام تمام افراد درگیر و جلوگیری از بزه‌های 
آینده را بررسی می‌کنند. اهمیت حلقه نمادین است. 
کل اعضای جامعه در رسیدن به توافقی، روی طرح 
مجازات که مبیّّن مسائل کل دو طرف است، شرکت 
تقدیم  قاضی  به  حلقه  در  نتیجۀ گفت‌وگوها  دارند. 
و  است  اختیاری  حلقه  در  قاضی  حضور  می‌شود. 
می‌تواند در حلقه حضور نداشته باشد. دادگاه، طرح 
گسترش‌یافته از طریق حلقه را به صورت جدی دنبال 
می‌کند؛ اما الزاماًً نیازی به پذیرش یا تصویب آن به 
طور کامل نیست؛ همچنین دادگاه می‌تواند طرح را 

همراه با کیفر دیگری بپذیرد. 



عدالــت  نگــرش  منظــر  از  دیــه  توصیــف   -3
ترمیمــی

1-3- دیه تأسیسی بر مبنای عدالت ترمیمی
بازگردانــدن  و  خســارت‌ها  ترمی��م   -3-1-1

بــزه وقــوع  از  قبــل  حالــت  بــه  اوضــاع 
بی‌تردیـ�د تأکیــد اصل��ی و نقـطـۀ ثق��ل برنامه‌هــای 
و  بزه‌دیــده  خس��ارت  جب�ـران  ترمیم��ی،  عداــلت 
ترمی�ـم ض��رر و زیان‌ه��ای وارده ب��ر وی می‌باشــد. 

ــت ترمیمــی در واکنــش  ــر آن، تمرکــز عدال علاوه ب
ــا  ــم اســت ت ــران و ترمی ــر جب ــه ب ــار مجرمان ــه رفت ب
اعمــال کیفرهــایی مثــل حبــس و غیــره بــر بزهــکار 
و در برنامه‌هــای عدالــت ترمیمــی بــر اســاس اصــل 
جبــران و ترمیــم و بازســازی بزهــکار نیــز فرامــوش 

نمی‌ــشود.
در  بزه‌دیــدگان  جاــیگاه  ارتق��ای  و  توج��ه 
و  اصلاح  بــر  تمرکــز  عدالــت کیــفری،  سیســتم 



راســت گردانیــدن امــور و توجــه و توســل بــه اصــل کاربــرد کمینــۀ حقــوق کیــفری در راســت گردانیــدن امــور و توجــه و توســل بــه اصــل کاربــرد کمینــۀ حقــوق کیــفری در 
روـیـارویی ـبـا نابهنجاری‌هــای اجتماعــی از نتایــج مربــوط بــه عدالــت ترمیمــی در پرتــو روـیـارویی ـبـا نابهنجاری‌هــای اجتماعــی از نتایــج مربــوط بــه عدالــت ترمیمــی در پرتــو 

سـت. یـه اـ سـت.دـ یـه اـ دـ

2-1-3-  فقه و ترمیم صدمات وارده به تمامیت جسمانی اشخاص
در فقــه و در بیــن دانشــمندان اسلامــی، جبــران ترمیــم و صدمــات وارده بــه در فقــه و در بیــن دانشــمندان اسلامــی، جبــران ترمیــم و صدمــات وارده بــه 
جســم و جــان اشــخاص بــا الهــام از آیــات قرانــی و روایــات رســیده از ائمــۀ اطهــار از جســم و جــان اشــخاص بــا الهــام از آیــات قرانــی و روایــات رســیده از ائمــۀ اطهــار از 
کـه در هی��چ حال��ی تص��ور نـمـی‌رود کــه  کـه در هی��چ حال��ی تص��ور نـمـی‌رود کــه جاـیـگاه ویــژه‌ای برخــوردار اـسـت. بهط��وری ـ جاـیـگاه ویــژه‌ای برخــوردار اـسـت. بهط��وری ـ

نـاه ـهـدر برود. نـاه ـهـدر برود.ـخـون انـسـانی بی گـ ـخـون انـسـانی بی گـ
ــال  ــم اســت، و اعم ــران و ترمی ــر جب ــز ب ــزه، تمرک ــه ب ــی ب ــت ترمیم ــال پاســخ عدال ــم اســت، و اعم ــران و ترمی ــر جب ــز ب ــزه، تمرک ــه ب ــی ب ــت ترمیم پاســخ عدال
کیفــر بــه خصــوص بــا رویکــرد پیشــینه خواه، در آخریــن مرحلــه قــرار دارد. حاصــل کیفــر بــه خصــوص بــا رویکــرد پیشــینه خواه، در آخریــن مرحلــه قــرار دارد. حاصــل 
ایــن رویکــرد ظهــور اصــل کاربــرد کمینــۀ حقــوق کیــفری و تــرک جرم انــگاری و ایــن رویکــرد ظهــور اصــل کاربــرد کمینــۀ حقــوق کیــفری و تــرک جرم انــگاری و 
و  صلــح  ماننــد  جرم‌انــگاری  و  قــضایی  بدیل‌ه��ای  ب��ه  افراط�ـی  و مجازات‌گ��رایی  صلــح  ماننــد  جرم‌انــگاری  و  قــضایی  بدیل‌ه��ای  ب��ه  افراط�ـی  مجازات‌گ��رایی 
س��ازش، افزای��ش توان��ایی اف��راد جامع��ه در حل‌و‌فص��ل مـسـالمت‌آمیز اختلافــات و س��ازش، افزای��ش توان��ایی اف��راد جامع��ه در حل‌و‌فص��ل مـسـالمت‌آمیز اختلافــات و 
نیــز توجــه بــه اهمیــت و اعتبــار داوری و نهادینــه کــردن آن می باشــد )نوبهــار، نیــز توجــه بــه اهمیــت و اعتبــار داوری و نهادینــه کــردن آن می باشــد )نوبهــار، 13911391: : 
ــح  ــه مصال ــه ب ــفری توج ــوق کی ــۀ حق ــرد کمین ــل کارب ــدۀ اص ــی عم ــی از مبان ــح ( یک ــه مصال ــه ب ــفری توج ــوق کی ــۀ حق ــرد کمین ــل کارب ــدۀ اص ــی عم ــی از مبان 22( یک
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ــا  ــگاری ی کـه در  جرم‌ان ت. بهط��وری ـ ده اسـ� بزه‌دیـ�
تــرک آن و اعمــال مجــازات بایــد بــه مصالــح و 
ــد،  ه از رفت��ار نابهنج�ـار زی��ان می‌بین مناف��ع کس��ی کـ�
توجــه ش��ود. در ای��ن رویک��رد ارگان‌هــای ترمیمــی 
بــه جــرم برجســته شــده اســت. ایــن اصــل در نظــام 
فقهــی مــا بــر اســاس اصــول بنیــادی از جملــه 
اصــل برائــت، قاعــدۀ ســلطه، اهتمــام اسلام بــه 
اخلاق و س��اختن انس��ان‌هایی پــاک و برخــوردار 
اصــل  بــه  اسلام  اهتمــام  و  خیــر  انگیزه‌هــای  از 
عداــلت و رعاــیت مصلح�ـت بزه‌دیــده و بزهــکار 
ــار: 1391: 16-13(.  ــت )نوبه ــتوار اس ــه اس و جامع
ــه ایــن اصــل، در جرایــم علیــه  بنابرایــن، باتوجــه ب
تمامیــت جســمانی اشــخاص، سیاســت جنــایی 
ــم و  ــر ترمی ــد ب ــاب از مجــازات و تأکی اسلام، اجتن

جبــران صدم��ات وارده می‌باشــد. 

3-1-3- رویکــرد مشــارکتی-ترمیمی در نظــام 
عرفی-اجتماعــی ایــران

در فرهن��گ غن��ی مل��ت ای��ران، روش‌هــای مبتنــی 
بــر مصالحــه و ســازش از قدمتــی دیرینــه برخــوردار 
ب��وده و هم��واره روحی��ۀ وی��ژۀ انسان دوس��تانه‌ای 
را در خــود پرورش داده اســت. مفاهیمــی مثــل 
در  نوع دوســتی  و  احســان  ســازش،  و  مصالحــه 
به‌ویــژه  مختل��ف،  فرهنگ‌ه�ـای  و  اق�ـوام  می��ان 
اعتقــادی  مفاهیــم  ریش��ه‌دارترین  از  عش��ایر، 
اس��ت ک��ه در س��نت و فرهن�ـگ‌ آنهــا عجیــن شــده 
و مایه‌هــای ف��کری لازم را در جــهت ش��کل‌گیری 
بومــی  از عدالــت کیــفری  دیــدگاه مردمــی  یــک 
و قبیل��ه‌ای فراهــم نمــوده اســت. هــرگاه ســایۀ 
ــان افــراد را تیــره کــرده اســت؛  ــط می اختلافــی رواب
ــم  ــرای ترمی ــوذ ب ور اف��راد ذی‌نف ۀ حضـ� آنج��ا عرصـ�
ــوده اســت. ســنت  ــط گسیخته شــده انســانی ب رواب
ــمی،  ــور غیررس ــفیدی به ط ــی و ریش س کدخدامنش
هنــوز قــوام و دوام بســیاری از جوامــع محلــی را 
و  قومــی  میانج��ی‌گری  اس��ت.  نم��وده  تضمیــن 
ــن  ــگاه واقعــی خــود را بی ــوز هــم جای لـه‌ای هن قبیـ
مناطــق  در  به‌ویــژه  عشــایری،  اقــوام  از  برخــی 

عرب نشیــن خوزســتان، عشــایر بختیــاری و قــوم 
بلــوچ از دســت نــداده اســت )نجفــی، 1390(. در 
می��ان اع��راب خوزس��تان، شیوه‌هــای متداولــی از 
ــا،  یـم وـجـود داـشـته ت��ا براس��اس آن‌ راه حل‌ه قدـ
ــه  ــان خــود را فیصل ــم می ــات ناشــی از جرای اختلاف
ایــن دعــاوی  داده و مانــع از رجــوع و مراجعــۀ 
ــد. ایــن  ــت کیــفری رســمی گردن ــزد دســتگاه عدال ن
رســم به عنــوان آییــن فصــل مــعروف بــوده کــه 
برخ��ی آن را مرس�ـوم‌ترین و پذیرفته‌تری�ـن شی�ـوه‌ 
از شیوه‌ه��ای ریش��ه‌دار تاریــخ اکثــر قبایــل عربی 
بیشــترین   .)337  :1382 )آیتــی،  ذکــر کرده انــد 
کاربــرد ایــن آییــن زمانــی اســت کــه قتلــی رخ داده 
و یــا جرمــی علیــه تمامیــت جســمانی اشــخاص 
رخ داده باش��د، و بس��یاری از پرونده‌هــای مزبــور 
بــه ایــن طریــق و بــا مصالحــه فصــل خاتمــه پیــدا 
می‌کنــد. در بیــن عشــایر و ایــل بختیــاری نیــز آداب 
بیــن  آییــن فصــل در  آیینــی شبیــه  و رســوم و 
عشــایر عــرب خوزســتان وجــود دارد کــه در جهــت 
حل وفص��ل مس�ـالمت‌آمیز اختلافــات و اســتفاده 
آثــار  زدودن  راســتای  در  آییــن کدخدامنشــی  از 
تن�ـش در می��ان عشی��ره بـ�ه کار ـمـی‌رود و بــه آییــن 
ــز بیشــتر  ــن نی ــن آیی ــعروف اســت. ای ــس م خون‌ب
جســمانی  تمامیــت  علیــه  جرایــم  خصــوص  در 
ــرد دارد و ایــن  ــه خصــوص قتــل کارب اشــخاص و ب
ناشــی از اعتقــاد اســت کــه ایــن اقــوام اهمیــت 
وی��ژه‌ای ب��رای خون‌بــس قائــل هســتند. از دیــدگاه 
ــوان در  ــکیلات حقوق��ی، ای��ل بختی��اری را می‌ت تش
ــه در  ــود ک ــور نم ــدی تص سـترده‌ترین واح کـم گـ حـ
از راه حکمیــت  تنازعــات  بطــن آن اختلافــات و 
می‌شــود  حل‌وفص�ـل  میانج�ـی‌گری  و  داوری  و 

)لنکرانــی،1370(. 

قواعــد  در  ترمیمــی  عدالــت  تبلــورات   -4
موضوعــه پیرامــون ترمیــم در کیفرهــای جرایــم 

بــا محوریــت دیــات اشــخاص  علیــه 
اسلام غالبــاًً جرایــم علیــه تمامیــت جســمانی 
اش�ـخاص را ج�ـزء جرای��م حق‌النــاس قــرار داده 



اس��ت. بهط��وری ک��ه ای��ن ن��وع حــق از آث�ـار و احــکام ویــژه‌ای برخــوردار شــده اســت، از جملــه تعقیــب اس��ت. بهط��وری ک��ه ای��ن ن��وع حــق از آث�ـار و احــکام ویــژه‌ای برخــوردار شــده اســت، از جملــه تعقیــب 
و دادرس��ی درب��ارۀ حق‌الن�ـاس، متوق��ف ب��ر ش�ـکایت بزه‌دیــده اســت و همچنیــن اجــرای حکــم و دادرس��ی درب��ارۀ حق‌الن�ـاس، متوق��ف ب��ر ش�ـکایت بزه‌دیــده اســت و همچنیــن اجــرای حکــم 

متوق��ف ب��ر درخواس��ت متض��رر از ج��رم اس��ت و از ط��رف دیگ��ر، در حقوق‌النــاس، قاض��ی نمی‌توانــد متوق��ف ب��ر درخواس��ت متض��رر از ج��رم اس��ت و از ط��رف دیگ��ر، در حقوق‌النــاس، قاض��ی نمی‌توانــد 
مرتک�ـب را از اـقـرار منص��رف کن�ـد؛ چ�ـون ای��ن ام��ر در تض��اد ب��ا حق�ـوق بزه‌دیــدگان اســت و ایــن امــر مرتک�ـب را از اـقـرار منص��رف کن�ـد؛ چ�ـون ای��ن ام��ر در تض��اد ب��ا حق�ـوق بزه‌دیــدگان اســت و ایــن امــر 

خلاف قاعــدۀ »خلاف قاعــدۀ »لاضََــرر و لاضِِــرار فــی الاسلاملاضََــرر و لاضِِــرار فــی الاسلام« می‌باش��د. مض��اف ـبـر آن در حق‌النــاس شــفاعت « می‌باش��د. مض��اف ـبـر آن در حق‌النــاس شــفاعت 



ــاس  قـۀ اثب��ات ح��ق بزه‌دی��ده در حقوق‌الن رف دیگــر از نظ��ر طریـ ه می‌ش��ود و از طـ� ــاس پذیرفتـ� قـۀ اثب��ات ح��ق بزه‌دی��ده در حقوق‌الن رف دیگــر از نظ��ر طریـ ه می‌ش��ود و از طـ� پذیرفتـ�
نیــز تـسـهیلات خاـصـی را مش�ـاهده می‌کنیــم؛ از جملــه در ایــن نــوع از حقــوق، قضــاوت بــر نیــز تـسـهیلات خاـصـی را مش�ـاهده می‌کنیــم؛ از جملــه در ایــن نــوع از حقــوق، قضــاوت بــر 
طب��ق ی��ک ش��اهد و قس��م پذیرفتــه ش��ده، قســامه یعن��ی اســتحلاف بزه‌دیــده بــرای اثبــات حــق طب��ق ی��ک ش��اهد و قس��م پذیرفتــه ش��ده، قســامه یعن��ی اســتحلاف بزه‌دیــده بــرای اثبــات حــق 
خــود درجاییکــه بیّّنــۀ شــرعی وجــود نــدارد بــر خلاف قاعــدۀ مدعــی و منکــر پذیرفتــه شــده اســت خــود درجاییکــه بیّّنــۀ شــرعی وجــود نــدارد بــر خلاف قاعــدۀ مدعــی و منکــر پذیرفتــه شــده اســت 

و همچنیــن محاکمــۀ غیــابی بزهــکار نیــز پذیرفتــه شــده اســت )اســرافیلیان، و همچنیــن محاکمــۀ غیــابی بزهــکار نیــز پذیرفتــه شــده اســت )اســرافیلیان، 13861386: : 7474--7979(.(.



108سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳

همه موارد مذکور دلالت دارد بر این که سیاست 
حقوق‌الناس،  به  مربوط  حوزۀ  در  اسلام  جنایی 
به خصوص جرایم علیه تمامیت جسمانی اشخاص، 
مشارکت محور  و  جبران محور  بزه‌دیده محور، 
سنتی  مجازات‌های  بر  اصراری  هیچ  و  می‌باشد، 
نیست و هدف، جبران صدمات و ترمیم سنت‌ها با 
محرومیت بزه‌دیده و بزهکار و جامعۀ محلی است.
ثابت شد که سیاست جنایی  امر  این  حال که 
جسمانی  تمامیت  علیه  جرایم  حوزۀ  در  اسلام 
اشخاص جبرانی-ترمیمی است، در ادامه به واکاوی 
خواهیم  موضوعه  قوانین  در  ترمیمی  نگرش 

پرداخت. 

1-4- واکاوی نگرش ترمیمی در قوانین ماهوی
در واکاوی در قوانین ماهوی مربوط به جرایم 
علیه تمامیت جسمانی اشخاص در قانون مجازات 
اسلامی متوجه می‌شویم که در این احکام نسبت به 
سایر بخش‌های عدالت حقوقی-قضایی تفاوت‌های 
محسوسی وجود دارد، که این امر مبین توجه به 
بزه‌دیدگان این حوزه و تلاشی برای جبران صدمات 

وارده به آنهاست. 

2-4- فقدان امکان تعلیق یا آزادی مشروط در 
دیات

به  نسبت  مشروط  آزادی  و  دیه  تعلیق  امکان 
است  مربوط  آزادی مشروط  زیرا  ندارد؛  آن وجود 
ندارد.  حبس  دیه  درحالیکه  حبس،  مجازات  به 
تعلیق مجازت هم حقی بر محکومیت و نماینده‌ی 
به  مربوط  حقی  جایی که  در  بنابراین  است،  آن 
یا  و  قاضی  برای  اختیاری  چنین  باشد،  حق الناس 
غلبۀ  امر  همین  است.  نشده  پیش‌بینی  حکومت 
بودن  مصالحه  و  سازش  قابل  و  بودن  خصوصی 
قانون   51 ماده  در  می‌کند.  روشن  بیشتر  را  دیه 
مجازات اسلامی مصوب 1392 مقرر شده است که 
تعلیق اجرای مجازات محکوم نسبت به حق مدعی 
خصوصی تأثیری ندارد و حکم پرداخت خسارت یا 

دیه در این موارد اجرا می‌شود. 

3-4- فقــدان اعمــال قواعــد تعــدد و تکــرار 
در دیــات

قواعــد مربــوط بــه تعــدد جــرم کــه بــر حســب 
نــوع تعــدد از تعــدد مــادی از نــوع واحــد و یــا 
ــواع متعــدد، موجــب احــکام خــاص خــود  از ان
و  نیســت  اعمــال  قابــل  دیــات  در  می‌شــود، 
اجــرای مجــازات اشــدّّ و یــا تشــدید مجــازات در 
صــورت تعــدد جــرم کــه در حقــوق کیــفری عرفــی 
پذیرفتــه شــده اســت، در ایــن جرایــم کاربــرد 
نــدارد، بلکــه در تعــدد مــادی جرایــم مســتوجب 
ب��ر جمــع مجازات‌هاســت. چــه  دی�ـه، اص��ل 
باشــد و چــه  واحــد  بزه‌دیــدۀ جــرم شــخص 
اشــخاص متعــدد. در مــورد جرایــم مســتوجب 
قصــاص هــم، در مــواردی کــه امــکان جمــع 
مجازات‌هــا نباشــد قصــاص بــه دیــه تبدیــل 

می‌ــگردد.

1-3-4- فقدان امکان تخفیف در دیات
ــم  ــه در جرای ــات مخفف ــال کیفی ــکان اعم ام
علیــه اشــخاص، از حیــث دیــه وجود نــدارد. زیرا 
ــچ  ــد و هی لـق ب��ه حق‌الن��اس می‌باش دی��ه متعـ
ــاًً  ــن صرف ــدارد، بنابرای ــت ن ــه حاکمی ارتباطــی ب
ــده  ت و گذـشـت صاح��ب ح��ق )بزه‌دی ــا رضایـ� ب
ــن اســت ســاقط شــود  ــه ممک ــی دم(، دی ــا ول ی
یــا تخفیــف در مقــدار دیــه داده شــود. بنابرایــن 
ــق  ــی ح ــی قاض ــاکی خصوص ــت ش ــدون گذش ب

نـدارد. یـات را ـ اعـمـال اـیـن کیفـ

2-3-4- واکاوی نگــرش ترمیمــی در قوانیــن 
شــکلی

ــن  ــفری و قوانی ــن دادرســی کی ــون آیی در قان
ش��کلی دیگ��ر نی��ز ملاحظ��ه می‌شــود کــه توجــه 
بزه‌دیــدگان  حق�ـوق  از  حماــیت  بــرای  وی��ژه 
بــرای  مناســب  ســازوکارهای  فراهــم آوردن  و 
ترمی��م حق��وق بزه‌دیــدگان حــوزۀ جرایــم علیــه 
اشــخاص، به خصــوص دیــه دیــده نشــده اســت، 

ـیم. ک��ه ب��ه واکاوی آن می‌پردازـ



1-2-3-4- فقــدان تأثیــر توبــه و فــوت بزهــکار 
در ســقوط دیــات

ــوق  ــه حق ــوط ب ــات مرب ــه دی ــه آنک ــه ب ــا توج ب
اش��خاص اس��ت و نــه ح��ق حکوم��ت و یــا ح��ق‌الله، 
مرور زمــان، هرچنــد طولانــی باشــد، تــأثیری در 
بــه  نــدارد، در جرایــم مربــوط  ســقوط مجــازات 
حکومــت، در واقــع مرور زمــان تعقیــب یــا مرور 
خــود  از مســامحۀ  ناشــی  اج��را می‌توانــد  زم�ـان 
ــر اجــرای  ــب ب ــر مترت حکومــت باشــد و چه بســا اث

ــدان اســتناد  ه در فلس��فۀ مجازات‌هــا ب مج��ازات کـ�
می‌کننــد منتفــی شــده باشــد و بعضــاًً اجــرای حکــم 
ــه هــر  ــه ســال‌ها ب ــب اتهام��ی ک مج��ازات ی��ا تعقی
افــکار  بــر  اثــر معکــوس  دلیــل معطــل مانــده، 
عمومــی داشــته باشــد، زیــرا ذهــن جامعــه ممکــن 
اســت به کلــی جــرم ارتــکابی و قبــح آن را فرامــوش 
تمامیــت  علیــه  جرایــم  در  امــا  باشــد.  کــرده 
ــت اسلام،  ــق شریع ــه مطاب ــث دی جســمانی، از حی

گذش��ت زم��ان ــتأثیری در حق‌النــاس نــدارد. 



2-2-3-4- تســهیلات ویــژه در اثبــات جرایــم 
علیــه تمامیــت جســمانی اشــخاص

قوانیـن  اسلام در خصـوص  قوانیـن ازجملـه مسـائلی کـه  اسلام در خصـوص  ازجملـه مسـائلی کـه 
جـزایی در دیـات بیـان فرموده و قضات را تحت شـرایط جـزایی در دیـات بیـان فرموده و قضات را تحت شـرایط 

و ضوابطـی ملـزم بـه رعایت آن کرده قسـامه اسـت. اسلام و ضوابطـی ملـزم بـه رعایت آن کرده قسـامه اسـت. اسلام 
بـا پذیرفتـن قسـامه راه آسـانی را برای اثبات مدعـا در اختیار بـا پذیرفتـن قسـامه راه آسـانی را برای اثبات مدعـا در اختیار 

مدعـی قـرار داده اسـت و بـرخلاف قاعـدۀ مدعی و منکـر، اتیان مدعـی قـرار داده اسـت و بـرخلاف قاعـدۀ مدعی و منکـر، اتیان 
قسـامه را بـه عهـدۀ مدعـی و بسـتگان وی قـرار داده اسـت. قانون قسـامه را بـه عهـدۀ مدعـی و بسـتگان وی قـرار داده اسـت. قانون 

مجـازات اسلامـی درطی مواد مجـازات اسلامـی درطی مواد 312312--346346 قسـامه را بر اثبات قصاص  قسـامه را بر اثبات قصاص 
و دیـه پذیرفته اسـت.و دیـه پذیرفته اسـت.

سـؤالی کـه مطـرح اسـت ایـن اسـت کـه چـرا اسلام راه اثبـات دیـه را سـؤالی کـه مطـرح اسـت ایـن اسـت کـه چـرا اسلام راه اثبـات دیـه را 
آسـان کـرده اس�ت؟ برخ�ی بی�ان کرده‌انـد، یکـی از راه‌هـای حفـظ امنیـت آسـان کـرده اس�ت؟ برخ�ی بی�ان کرده‌انـد، یکـی از راه‌هـای حفـظ امنیـت 

جامعـه، قـراردادن راه آسـان اثبـات قتـل و ضـرب و جـرح در اختیـار جامعـه، قـراردادن راه آسـان اثبـات قتـل و ضـرب و جـرح در اختیـار 
مدعـی اسـت )فیضـی، مدعـی اسـت )فیضـی، 13771377: : 9898(. امـا به نظ�ر می‌رسـد، بـا توجـه (. امـا به نظ�ر می‌رسـد، بـا توجـه 

بـه روایاتـی کـه مسـتند قسـامه قـرار گرفتـه اسـت، جعـل قسـامه بـه روایاتـی کـه مسـتند قسـامه قـرار گرفتـه اسـت، جعـل قسـامه 
تنهـا ب�رای هـدف فوق‌الذکـر نبـوده اسـت، بلکـه علاوه بـر وجـه تنهـا ب�رای هـدف فوق‌الذکـر نبـوده اسـت، بلکـه علاوه بـر وجـه 

بازدارندگـی و حفـظ نظـم و امنیـت، بـرای بُعُـد دیگـر آن کـه بازدارندگـی و حفـظ نظـم و امنیـت، بـرای بُعُـد دیگـر آن کـه 
همـان ترمیـم و جبـران صدمـات وارده و حرمـت خـون همـان ترمیـم و جبـران صدمـات وارده و حرمـت خـون 

ریخت�ه ش�ده و ضرورت جب�ران آن می‌باشـدریخت�ه ش�ده و ضرورت جب�ران آن می‌باشـد  



امــام صــادق )ع( در روایــت 
اســت:  فرمــوده  عجلــی  بریــد 
»...انمــا حقــن دمــاء المســلمین 
بالقســامه...« یعنــی خــون مســلمانان 
ایــن  می‌مانــد.  محف��وظ  قس��امه  بــا 
مضمــون در اکثــر روایــات مربــوط بــه 
دیــده  مختلــف  تغییــرات  بــا  قســامه 

می‌ــشود.
»ل�ـِئلا  فرمــود:  ابوبصیــر  روایــت  در 
هِِِ مُُســلِِمََ« و در روایــت  بـ� یُُبطِِــلُُ دََمُُ المََــرِِ 
َـو لا ذل�کََِ لِِقََتــلِِ الن�ّـاسََ  دیگــر آمــده اســت »وََل�
ُـم بََعضــاََ ث�َمَُّ ل�َـم یََک�ُـن شََــیِِ...« و در روایــت  بََعضََه�

الدّّمــاء...« »...لِِتََعطیمِِــهِِ  می‌فرمایــد:  دیگ��ر 

3-3-4- دیات و جلوه‌های ترمیمی آن
پرتــو  در  دیــه  قواعــد  بررســی   -4-3-3-1

ترمیمــی عدالــت  آموزه‌هــای 
بــه  مربــوط  احــکام  قــوت  نقــاط  علی رغــم 
بــه  مربــوط  قواعــد  رعایــت  در  دیــه  و  قصــاص 
ــت  ــه تمامی ــوط ب ــم مرب ــی در جرای ــت ترمیم عدال
ــران  ــئله جب ــه مس ــه ب ــخاص، و توج ــمانی اش جس
صدم��ات وارده ب��ه بزه‌دیــده و نقــش مؤثــر او در 
ایــن مــوارد و خصوصــاًً توجــه بــه صلــح و ســازش 
کــه در حفــظ وحــدت و انســجام جامعــه امری 

ــه  بســیار چشــمگیر اســت، و اهتمــام شریعــت و ب
تبــع آن مقنــن جمهــوری اسلامــی ایــران در جبــران 
ایــن  در  بزه‌دیــده  ب��ه  وارده  خس��ارت  و  صدم��ه 
ــر  ــی ب کـه حائ��ز اهمی��ت می‌باشــد، انتقادات جرای��م ـ
ایــن سیاســت کیــفری وارد شــده اســت کــه به طــور 

خلاص��ه ــبه بخش��ی از آنه�ـا اش��اره می‌کنیــم:

شــخصی  اصــل  رعایــت  عــدم   -4-3-3-1-1
مجازات‌هــا ب��ودن 

مقنــن  و مصوبــات  قواعــد شریعــت  مطابــق 
جمهــوری اسلامــی ایــران بــر اســاس ایــن قواعــد، در 
تـی کــه قات�ـل عم��دی ی��ا شــبه‌عمدی فــرار کنــد  صورـ
ــه او نباشــد، دیــه مقتــول از مــال او  و دسترســی ب
اخـ�ذ می‌شــود، و اگــر مالــی نداشــت و یــا تکافــوی 
ــه خواهــد  ــه را نکــرد از امــوال بســتگان او گرفت دی

شــد )260 ـسـابق(.
بســتگان  کــه  می‌شــود  ملاحــظه  اینج�ـا  در 
ــرم نداشــته  ــکاب ج ــچ نقشــی در ارت ــه هی ــل ک قات
و  می‌کننــد  زندگــی  دیــگری  ش��هر  در  چه بس�ـا  و 
از ارتــکاب جــرم توســط جانــی هیــچ خبری هــم 
نداشــته باشــند، بــه پرداخــت دیــه، کــه بــه هــر حــال 
مبلــغ قابــل توجهــی اســت، و هــر ســال میــزان آن 
افزای��ش می یاب��د مجــبور می‌شــوند و ایــن خلاف 
ــا  ــر م خصی ب��ودن مجازات‌هاســت. و اگ اص��ل شـ�
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ــم، دراین صــورت  ــه را مجــازات هــم تلقــی نکنی دی
ــه  هــم ملــزم ســاختن ســایرین ازجملــه بســتگان ب
ــن  پرداخــت دی��ه، منطق��ی به نظ��ر نمی‌رســد. ممک
ــوم و  ــک ق ــراد ی ــه اف ــم ک اـسـت در زمان‌هــای قدی
طایــفه در ــیک مح��ل زندگ��ی می‌کردنــد و تلاش 
اقتصــادی مشــترکی داشــتند، چنیــن امری قابــل 
توجیــه بــود )گرجــی، 1369: 266(؛ خصوصــاًً بــا 
ــدان مؤسســات خدمــات عمومــی و نهادهــایی  فق
ــه  ــدوق پرداخــت دی ــه، صن چــون بیمــه، ســتاد دی
امــکان  و ســازمان های گســتردۀ دولتــی و عــدم 
جب��ران خس��ارت وارده ب��ه بزه‌دیــده و خانــواده او از 
طرق دیگــر. ولــی امروزه کــه نوعــاًً افــراد فامیــل و 
حتـ�ی خان��واده جداگاـنـه زندگ��ی می‌کننــد، و منافــع 
ــد و ازطرفــی  ــم دارن ــتری ه مشــترک اقتصــادی کم
نهادهـ�ای گس��ترده‌ای اعــم از عمومــی یــا خصوصــی 
وارده  خســارت  جبــران  جهــت  دارد کــه  وجــود 
می‌ـتـوان از آن‌هــا کمــک گرفــت و راه حــل منطقــی 
و منطبــق بــر عدالــت بــرای ایــن امــر یافــت، چنیــن 
حکمــی چنــدان موجــه به نظــر نمی رســد. همیــن 
انتقــاد در مــورد ملــزم ســاختن عاقلــه کــه عبــارت 
از اقــوام نسبــی ذکــور پــدر و مــادری یــا پــدری 
ــه  ــی(، ب ــازات اسلام ــون مج ــاده 468 قان باشــد )م
پرداخ��ت دی�ـه در قتل‌هــایی کــه به طــور خطــای 
محــض واقــع شــود، یــا دیــۀ صدمــات بدنــی شــدید 
در خطــای محــض )به جــز قتــل( نیــز وارد اســت 

ــی(.  ــازات اسلام ــون مج ــاده 463 قان )م

2-1-3-3-4- امکان بازداشت
ــه،  ــن اســت ک ــادات وارده ای ــر از انتق یکــی دیگ
شــخص محکــوم بــه پرداخــت دیــه در صــورت عدم 
پرداخــت آن در موعــد مقــرر بازداشــت خواهــد 
داش��ت و ت��ا اثب��ات اعس��ار در بازداـشـت می‌مانــد، و 
ای��ن امر س��الیانه ه��زاران نف��ر را روانۀ بازداش��تگاه‌ها 
جهــت  فراوانــی  بخش‌نامه‌هــای  می‌کن��د، گرچ��ه 
حــل ایــن معضــل از طــرف مســئولین امــر قضــایی 
صــادر شــده )بادامچــی، 1388: 52(، امــا مشــکل با 
بخش‌نامــه قابــل حــل نیســت و نکتــۀ قابــل توجــه 

ای��ن اس�ـت ک��ه م��دت بازداش��ت محکوم‌علیــه، 
هیــچ تــأثیری در کاهــش دیــه نخواهــد داشــت، 
درحالیک��ه در س��ایر مجازات‌هــای نقــدی، به میــزان 
مــدت بازداشــت و براســاس یــک محاســبۀ قانونــی 
ـمان تغییــر می‌کنــد، از میــزان  ــکه ب��ا گذش��ت زـ
می‌شــود،  کاس�ـته  نقــدی  جــزای  محکومی��ت‌ 
ــر در  ــل تأخی ــدازه به دلی ــر ان ــه، ه ــون دی ــی مدی ول
پرداخــت دیــه، در بازداشــت بمانــد، از بدهــی او 
کســر نخواهــد شــد و ایــن خلاف موازیــن عدالــت و 
حقــوق بشــر اســت. خصوصــاًً کــه ادامــۀ بازداشــت 
بــر  جبران ناپــذیری  نوعــاًً صدمــات  محکوم‌علیــه 
اعضــای خانــوادۀ او از حیــث روحــی و اجتماعــی و 

اقتـصـادی خواـهـد داـشـت.

3-1-3-3-4- تفاوت دیه در برخی موارد
عدالــت کیــفری  بــر  وارده  انتقــادات  از  یکــی 
اسلام در مــورد جرایــم علیــه اشــخاص، تفــاوت 
دیــۀ زن و مــرد و نیــز تفــاوت دیــۀ غیرمســلمان و 
ــۀ  ــق نظــر فقهــای اسلام، دی مســلمان اســت. مطاب
ــا هــر میــزان  پرداختــی در مــورد قتــل یــک مــرد، ب
ســن یــا موقعیــت اجتماعــی و ســواد و امثــال آن، 
دو براب�ـر دیـ�ه ی��ک زن می‌باشــد و مقنــن جمهــوری 
اسلامــی ایــران هــم در مــاده 550 قانــون مجــازات 
ــت  ــه اســت. باعنای ــر را پذیرفت ــن ام ــی همی اسلام
ــه امری  ــرف دارد ن ــی ص ــۀ مال ــه جنب ــه دی ــه اینک ب
ک��ه واج��د جنبه‌ه��ای ارزش��ی و امث��ال آن‌هــا باشــد، 
به نظ��ر می‌رســد ایــن تفــاوت عمــده ناشــی از نقــش 
اقتصــادی مــرد در معــاش خانــواده در زمــان ظهــور 
اسلام و در شــرایط آن روزگار باشــد کــه دیــن اسلام 
هــم آن را بــه عنــوان یــک قاعــدۀ عرفــی و عقلانــی 
ــرار داده اســت. ازطــرف  ــد ق ــه و مــورد تأیی پذیرفت
دیگــر، هزینــۀ زندگــی زن )نفقــه( برعهــدۀ مــرد 
ــر مــرد در  ــاًً نقــش و تأثی گذاشــته شــده و مجموع
ــوده اســت،  ــاًً بیشــتر از زن ب ــواده نوع اقتصــاد خان
اقتصــادی  خلاء  او  فقــدان  صــورت  در  بنابرایــن 
بیش�ـتری در خان��واده ایج��اد می‌شــده، و جبــران ایــن 
خلاء اقتصــادی از طریــق پرداخــت دیــه، تاحــدودی 



هــم  درحال حاضــر  اســت،  می‌شــده  جــبران 
گرچــه در جوامــع فراوانــی ایــن نقــش مــرد حفظ 
ــان  ش��ده اس��ت، ول��ی نمی‌تــوان نقــش مؤثــر زن
را در تلاش اقتصــادی جامعــه و خانــواده نادیده 
گرفــت. بنابریــن بــرای ســاختن دیــه زن و مــرد 
در شــرایط مســاوی اجتماعــی، امری معقــول 
ــه قواعــد حقــوق بشــر کــه جامعــه اسلامــی  و ب

سـت. تـر اـ سـت، نزدیکـ‌ نـد اـ ب�ـدان پای‌بـ

4-1-3-3-4- مقادیر دیات
پرداخـت  اسلام  شریعـت  ظهـور  هنـگام  در 
دیـه بـر اسـاس 100 شـتر به‌عنـوان یـک قاعـدۀ 
بـوده  معمـول  عربسـتان  در  مفیـد  عرفـی 
نقـاط  بعضـی  )گرجـی، 1372: 64( و حتـی در 
دیگـر از جملـه بعضـی مناطـق ایـران بـه عنـوان 
از  پیشـگیری  بـرای  »خون‌بهـا«  ی�ا  »خونب�س« 
انتق�ام‌گیری قبیل�ه‌ای و جبـران صدمـات وارده 
ب�ه بزه‌دیـده یـا خانـواده او و دلایـل دیگـر، اجـرا 
بـه  نقـد  پـول  زمان‌هـا  آن  در  چ�ون  می‌ش�د. 
صـورت امروزی یـا وجـود نداشـته یـا بسـیار کـم 
منطقـۀ  در  بنابرایـن  اسـت.  بـوده  دسـترس  در 
مقابـل  در  شـتر   100 تعـداد  تعییـن  عربسـتان، 
خ�ون ی�ک انس�ان، توجیه‌پذیـر اسـت؛ زیرا شـتر 
بهترین کالای منطقه خشـک و بیابانی عربسـتان 
بـوده اسـت. همان طـوری کـه در طـول ربـع قرن 
پـس از ظهـور اسلام و تشـکیل خلافـت اسلامی 
علی‌بـن  امیرالمومنی�ن  دوره  در  خصوا�ص� 
ابی‌طالب، و اسـتقرار ایشـان بـرای مدت طولانی 
در منطقـه عـراق و شـهر کوفـه، اجنـاس دیـگری 
همچـون گاو و گوس�فند و پارچه‌هـای مناسـب 
)حلـۀ یمنـی( و درهـم و دینـار کـه پـول رایـج آن 
عصـر بـوده اسـت بـه عنـوان مقادیر دیـه تعیین 
ش�ده اس�ت. این امر نشـان می‌دهد که شـتر در 
تعییـن میـزان دیـه، موضوعیت نداشـته اسـت، 
همان‌طـور کـه گاو و گوسـفند و پارچـه و امثـال 
آن‌هـا هـم موضوعیـت نداشـته اسـت )گرجـی، 

.)68  :1372
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در ح��وزۀ جرایـ�م علیــه اش��خاص، نق��ش بزه‌دیده 
ــوده و  ــواده و وراث او، بســیار برجســته ب ــا خان و ی
چــه در مرحلــۀ تعقیــب و رســیدگی و صــدور حکــم 
ــده  ــرای مج��ازات، ای��ن بزه‌دی و چ��ه در مرحل�ـۀ اج
از جــرم و یــا وراث و قائم‌مقام هــای اوســت کــه 
سرنوشــت بزهــکار را از حیــث نــوع مجــازات و 
ــت  ــا گذش ــه ب ــوی ک ــد، به نح رای آن رق��م می‌زن اجـ�
و عف��و مــجرم توس��ط بزه‌دیــده و ی��ا قائم‌مقــام 
او، مجــازات ســنگینی چــون قصــاص نفــس بــه 
ــر  ــن ام ــل شــده، و ای ــعزیری تبدی ــس ت ــه و حب دی
ــی شــدن اعــدام و  ــل از عمل ــۀ قب ــن مرحل ــا آخری ت
ب�ـا وج�ـود صــدور حک��م و قطعی��ت آن امکان‌پذیــر 
بــه  از توجــه اسلام  ناشــی  اســت. حکــم مزبــور 
فراهــم شــدن زمینــۀ صلــح و ســازش پایــدار در 
ــی، 1385: 169-168(.  یـن ح��وزه می‌باشــد )رهام اـ
بــه دلیــل غلبــۀ »عدالــت ترمیمــی« بــر ســایر 
اشــخاص،  علیــه  جرایــم  حــوزۀ  در  سیاس��ت‌ها 
مجازات‌هــای  در  عام‌الش��مول  قواع��د  و  اح��کام 
دیگــر، از قبیــل قواعــد مربــوط به تخفیف و تشــدید 
قضــایی مجــازات، احــکام تعــدد و تکــرار جــرم، 
احــکام مرور زمــان و تأثیــر تنبــه مجــرم در ســقوط 
ــاص و  ــتوجب قص ــای مس ازات، در مجازات‌ه مجـ�
دیــات قاـبـل اجـ�را نمی‌باشــد، زیــرا اجــرای بســیاری 
ــع  ــه تضیی ــر ب ــم منج ــن جرای ــد در ای ــن قواع از ای

بزه‌دی�ـده می‌ــشود. حق��وق 
توج�ـه ب��ه انتقادات�ـی ک�ـه ـبـه اج��رای مجازات‌هــای 
قصــاص و دیــه وارد شــده، جهــت عملــی ســاختن 
از  آن‌هــا«  »به‌روزکــردن  و  مجازات‌ه��ا  ای��ن 
ــد  ــا قواع ــا ب قـت ای�ـن مجازات‌ه طـرف و مطابـ یک‌ـ
دیگــر،  طــرف  از  بــشری  حقــوق  پذیرفته شــدۀ 
ضروری اســت. بــه نظــر نگارنــده، بــا اجتهــاد مســتمر 
فقهــی و بــا دخالــت دادن دو عامــل مهــم زمــان و 
مــکان در اجتهــاد فقهــی، و باتوجــه بــه ایــن امــر کــه 
مســلمین خــود را تابــع قواعــد پذیرفته شــدۀ نظــام 
بین‌المللــی می‌داننــد کــه بــر اســاس »المؤمنــون 
کنوانسیون‌هــای  ب��ه  بای�ـد  شروطهــم«  عنــد 
بین‌المللــی کــه کشــورهای اسلامــی، از جملــه ایــران، 

ب�ـه آن‌ه��ا پیوــسته‌اند از جمل��ه کنوانسیون‌هــای 
مرب��وط بـ�ه حق��وق بش��ر، پای‌بنــد باشــند، اصلاح و 
ــن  ــاص خلاف موازی ــات و قص ــد دی ــگری قواع بازن
ــو  ــه نح ــادات، ب ــع انتق ــا رف ــه ب ــوده، و بلک شرع نب
در  مجازات‌هــا  ای��ن  مزای�ـای  از  به�ـتری می‌ت��وان 
جه��ت حـ�ل منازعــات ناشــی از ـجـرم بی��ن بزه‌دیــده 
ــواده او  ــکار و خان ــرف و بزه و خان��واده‌ او از یک‌ط
از طــرف دیگــر، و ایجــاد صلــح و ســازش پایــدار در 

ــا اقــدام کــرد.  ــان آنه می
در م��ورد اقلام دیــات، ـبـه نظ��ر نگارن��ده، پای‌بنــد 
ــوده و  ــح نب ــه کالاهــایی چــون شــتر صحی ــودن ب ب
ــاز  ــورد نی ــی م ــبدکالاهای مصرف ــاس س ــد براس بای
جامعــه یــا ســبد ارزهــای معتبــر، مقــدار دیــات 
تعییــن شــود. علاوه بــر آن، ضرورت جبــران واقعــی 
ــه  ــد ک ارت وارده ب�ـه بزه‌دی��ده، ایج�ـاب می‌کن خسـ�
اگــر عضــوی کــه در اثــر جنایــت، آســیب دیــده یــا 
ازبیــن رفتــه اســت، در رفــع نیازهــای او و شــغل 
و تخص��ص وی��ژه‌اش، نقــش بیشــتر و مؤثــرتری 
ــوان  ــه عن ــی ب ــدر، مبلغ ــه مق ــر دی داشــته، علاوه ب
مــازاد دیــه و حــق تخصــص ویــژه، یــا ارزش ویــژۀ 
ــن  ــردد. همچنی ــت گ ــه وی پرداخ ــم ب ــو ه آن عض
جهــت نیــل بــه اهــداف عدالــت ترمیمــی بایــد علاوه 
بــر جبــران صدمــات مــادی، نســبت بــه جبــران 
ــز در  ــده نی ــه بزه‌دی شـده ب ــوی وارد ـ صدم��ات معن
شـود. نـی ـ ی پیش‌بیـ قوانی��ن مرب��وط راهح��ل عملـ�

و  جدیــد  اجتماعــی  تحــولات  بــه  توجــه  بــا 
ــان در ادارۀ جامعــه و گــردش امــور  نقــش مؤثــر زن
اقتصــادی خانــواده، باتوجــه بــه اینکــه دیــه ماهیــت 
اصلاح  ارزشــی،  ماهیــت  نــه  و  دارد  اقتصــادی 
مابه‌التفــاوت دیــه مســلمان و غیرمســلمان ضروری 
ــه  ــد دی ــتر قواع ــه بیش ــا هرچ ــد، ت ب��ه نظ��ر می‌رس
ــت اسلام  ــوب شریع ــه مطل ــت ک ــن عدال ــه موازی ب
اس��ت، نزدیک‌تــر گــردد )رهامــی، 1385: 175(. 

2-3-3-4- بررسی جنبه‌های ترمیمی دیات
ــه  ــا توج ــژه ب ــا توج�ـه ب��ه مرات��ب ف��وق، به‌وی ب
ــه  ب�ـه این‌ک��ه دی��ه از ـیـک‌ طــرف مالــی اســت کــه ب



عنــوان خســارت از جانــب عامــل ورود زیــان یــا 
عاقــلۀ وی ب��ه ش�ـخص زیان‌دی�ـده )بزه‌دیــده( یــا 
بازمان��دگان وی پرداخ�ـت می‌گــردد، و از طــرف 

محســوب  جانــی  بــرای  نوعــی کیفــر  دیگــر 
ــی  ــود برخ ــه وج ــد ب ــوان معتق می‌ش��ود، می‌ت
از  تأســیس  ایــن  در  ترمیمــی  عدالــت  آثــار 
تأسیســات حقــوق کیــفری ایــران شــد. چــرا 
ــا تمرکــز  کــه عدالــت ترمیمــی از یــک طــرف ب
بــر روی بزهــکاران درصــدد پاســخگو کــردن 
و مس��ئولیت‌پذیر نمــودن ایش��ان می‌باشــد. 
مســئولیت‌پذیری و پاســخگویی نیــز مســتلزم 
ــرد انجــام داده  ــه ف ــا آنچــه ک مواجــه شــدن ب
اس�ـت، می‌باشــد.این امــر بــدان معناســت کــه 
بزهــکاران بایــد تشــویق شــوند تــا تأثیــر رفتــار 
ــران  ــر دیگ ــه ب ــی ک ــه و زیان ــر صدم ــش ب خوی
ایج��اد کرده‌انــد را درک کننــد و نیــز ترغیــب 
شــوند در جهــت اصلاح امــور تــا آنجــا کــه 
امکان‌پذیــر اس��ت گام‌هــایی بردارنــد )غلامــی، 
1396: 35(. از طــرف دیگــر، بــا تمرکــز بــر 
روی بزه‌دیــدگان، در صــدد ترمیــم خســارات 
وارده بــر ایشــان و جبــران یــا اســتیفای حقــوق 
همــان  ایــن  و  باشــند،  آن هــا  ازدســت رفتۀ 
چیزی اســت کــه همزمــان در نهــاد دیــه در 
می‌شــود،  مش��اهده  ایــران  حــقوق کیــفری 
ــل فعــل  یعنــی هــم مجــازات بزهــکار در مقاب
زیان‌بــار خــود و هــم جبــران و ترمیــم خســارت 
بــا  منطبــق  برداشــت کاملاًً  ایــن  بزه‌دیــده. 
عدالــت ترمیمــی اســت )نجفــی ابرندآبــادی، 
1382: 34(. در اینج��ا ب�ه نظ��ر می‌رســد بحثــی 

مــشروح بــرای توضیــح مــوارد اجــرای عدالــت 
ــا  ــت ب ــر اس ــذا بهت ــت، ل ــه لازم اس ــی در دی ترمیم
توجــه بــه تمــام مقــررات دیــه بــه بررســی موضــوع 

ـیم. بپردازـ
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با مراجعه به مقررات دیگر، مشاهده می‌شود که 
در جرایم عمدی که مجازات اصلی آن قصاص است 
ممکن است این مجازات به دیه تبدیل شود. تبدیل 
دیه به قصاص در دو صورت قابل تصور است؛ یکی 
پرداخت  دیه  قصاص  امکان  عدم  دلیل  به  آن‌که 
مجازات  قانون   308 و   301 مواد  مانند  می‌شود، 
قتل  و  پدر  توسط  فرزند  قتل  با  رابطه  در  اسلامی 
دیوانه توسط عاقل. با توجه به اصول ناظر بر عدالت 
ترمیمی نمی‌توان مواردی را که در آن قصاص قابل 
اجرا نیست از مصادیق عدالت ترمیمی دانست، زیرا 
در این موارد حضور فعال بزه‌دیده، بزهکار و جامعۀ 
محلی وجود ندارد بلکه در آن عدالت کیفری سنتی از 
طریق قاضی این مجازات بر بزهکار تحمیل می‌شود. 
قرار  بحث  مورد  بیشتر  مواردی که  و  موارد  این  در 
توجه  بزه‌دیده  دیگر  خسارت‌های  به  حتی  گرفت 
نمی‌شود و خسارت‌های عاطفی و معنوی او بلاجبران 

باقی می‌ماند. 
اما در مواردی که قصاص قابل اجراست می‌توانیم 
این  در  زیرا  مشاهده کنیم،  را  ترمیمی  عدالت  آثار 
موارد حضور بزه‌دیده، بزهکار و جامعۀ محلی کاملاًً 
مشهود است. لذا در این موارد نقش فرایند ترمیمی 
بسیار مهم است، بدین معنا که می‌توان با به کاربستن 
سازوکارهای شکلی ترمیمی میان بزه‌دیده و بزهکار 
استفاده  به جای  تا  برقرار کرد  تفاهم  و  صلح  نوعی 
از قصاص که ضمانت‌اجرایی تنبیهی است، ضمانت 
اجرایی چون دیه که در این مورد می تواند علاوه بر 
و  معنوی  حدی خسارت‌های  تا  مادی  خسارت‌های 

عاطفی را جبران کند، به کار بست. 

بحث و نتيجه گيري 
صدمات  و  مادی  جبران  بر  بیشتر  دیه  مقررات 
مادی و جسمانی تأکید می کند و صدمات وارده بر 
روان بزه دیدگان به طور کامل در این مقررات تحت 

پوشش واقع نگردیده است که باید کامل شود. 
جبران دیه از بیت المال در این نهاد جایگاه ویژه ای 
دارد که این امر همسو با تحولاتی است که موجب 
پذیرش جبران دولتی خسارت وارده، در نظام حقوقی 

گردید و اسناد بین المللی نیز بر آن تأکید دارند. 
بنیادهای  با  دیه  مقررات  تعلیق  خصوص  در 
عدالت ترمیمی، باید اذعان نمود که جرایم مشمول 
مقررات دیه نیز حسب آموزه های عدالت ترمیمی، 
مربوط است به طرفین و اقدام علیه دولت محسوب 
نمی شود. در اسلام، هنجارشکنی و تعدی به تمامیت 
جسمانی اشخاص، باعث اختلال در روابط میان افراد 
رویکرد  به طورکلی،  و  با دولت  نه مخالفت  و  است 
اسلام به ارتکاب بزه‌ علیه تمامیت جسمانی اشخاص 
قوانین  در  رویکرد  همین  دارد.  ترمیمی  ماهیت 
موضوعۀ ایران نیز دنبال شده است. بدین ترتیب با 
اصلاحاتی که در قوانین کیفری ایران بعد از انقلاب 
عدالت  جنبه های  رعایت  بر  علاوه  گرفت،  صورت 
ترمیمی در جرایم علیه تمامیت جسمانی اشخاص 
و اهتمام به فراهم ساختن زمینه های صلح و سازش 
بین طرفین، مسئلۀ حفظ نظم عمومی و پیشگیری 
از تکرار جرم هم مورد توجه مقنن جمهوری اسلامی 
غیرعمدی  جرایم  در  البته  است.  شده  واقع  ایران 
به غیراز موارد محدود، جنبه‌های عمومی، کم رنگ تر 
و  جبرانی  جنبه های  به  قانون گذار  توجهِِ  بیشترِِ  و 
اصل  است.  شده  دیه  پرداخت  طریق  از  ترمیمی 
دیگر که مورد تأکید عدالت ترمیمی است، مشارکت 
همۀ افراد دخیل و متأثر از ارتکاب بزه است. هدف 
ساختاری  ضعف های  است که  این  مذکور  اصل  از 
که منجر به جرم می شود بر طرف شود و فاصله و 
شکاف بین بزهکار، بزه دیده و جامعه کمتر شده و 
گسست های اجتماعی ترمیم یابد تا بدین وسیله، از 
بزه‌کاری پیشگیری شود.  بزه و تکرار  ارتکاب مجدد 
این اصل جایگاه ویژه ای در اسلام داشته و متأثر از 
ایران  آن قوانین موضوعه و عرف اجتماعی جامعۀ 
نهادهایی همچون امر  متحول شده است و وجود 
اصلاح  یا  میانجی گری  منکر،  از  نهی  و  معروف  به 
دعوی،  طرفین  بین  قاضی  میانجی گری  ذات البین، 
این  تحقق  برای  ارائه شده  روش های  صلح‌وسازش، 
اصل می باشد. نهایتاًً اصل سوم مورد تأکید سیستم 
عدالت ترمیمی، همانا جبران و ترمیم صدمات وارده 

است. 
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بنیادهای عدالت  با  با وجود هماهنگی نهاد دیه 
ترمیمی، در اجرای این اصول، برای حصول اهدافِِ 
چالش هایی  ایران،  حقوق  در  درنظرگرفته شده 
محدودیت ها  و  موانع  این  جملۀ  از  دارد.  وجود 
اعتماد  این است که میزان سرمایۀ اجتماعی یعنی 
بر  علاوه  است.  پایین  مدنی  مشارکت  و  اجتماعی 
پیاده کردن  در  عمومی  مشارکت  سازمان دهی  آن، 
این اصول با دشواری هایی روبروست که عدم توجه 
به آن موجب می شود که حقوق و آزادی های افراد 
اشخاص  و حریم خصوصی  واقع شود  تجاوز  مورد 
نقض گردد و از طرف دیگر، باید برای نهادینه ساختن، 
نهادهایی مثل میانجی گری و داوری تعیین و ساختار 
تا  و حدود و ثغور دخالت اشخاص مشخص شود 
حل و فصل  در  مردمی  و  غیردولتی  نهادهای  اختیار 

اختلافات مردم مشخص شود. 
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داوری هــای ســرمایه گذاری حــوزه‌ی 

ــر ــای تجدید پذی انرژی ه

محمدرسول مؤذنی زاده 

              دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق انرژی دانشگاه شهید بهشتی

چکیده
ـــه ای  ـــر لزوم کاهـــش انتشـــار گازهـــای گلخان در نتیج���ه ی وض���ع کنوانسیون‌هـــای ناظـــر ب
ــر  سـت‌محیطی و پررنگ‌تـ ــش آلودگیه���ای زیــ ــر کاه� و در نتیج���ه ی ال���زام دولت‌ه���ا بـ
ش���دن اهمـی�ت توـســعه ی پای��ـدار، دولت‌ه��ـا اق���دام ـب�ه سیاـس�ت‌گذاری در جهـــت ارتقـــای 
صنع���ت انرژی‌ه���ای تجدید‌پذی���ر کردن���د؛ از مهم‌تری���ن ای���ن سیاس��ـت ها تشـــویق 
س��ـرمایه‌گذاران در ای���ن ــح�وزه توس���ط دولت‌ه�ــا می‌باــش�د. اتخ���اذ مکانیزم‌هـــای 
مختل���ف در جه�ــت تش�ــویق و ارتق���ای بخ���ش ان���رژی تجدید‌پذـــیر، س���رمایه‌گذاران 
ه کش���ورها ک�ــرده اــسـت. نح���وه ی اجـــرا و گاه، لغـــو  ج�ی بس�ــیاری را ج���ذب این‌گونـ�� خارـ
ای���ن سیاــسـت‌گذاری‌ها، س���رمایه گذارانی کـــه دل ب�ــه تضامیـــن و تس���هیلات این‌گونـــه 
سیاس���ت ها بس���ته بودن���د را آزرده  خاــط�ر ک���رد. از طرفـــی، دولت‌هـــای پیشـــگام در 
 )ECT( ــحـوزه ی انرژی‌هـــای تجدیدپذیـــر، کـــه غالبـــاًً کشـــورهای عضـــو منشـــور انـــرژی
دات دوجانب���ه ی س���رمایه گذاری )BITs( می‌باشـــند، راه مراجعـــه بـــه داوری  و ی���ا معاهـ��
ی را ب���ر روی س��ـرمایه گذاران حـــوزه‌ی انرژی‌هـــای تجدیدپذیـــر بـــاز نموده انـــد.  بین المللـ��
در نتیجـــه، ســـرمایه گذارانی کـــه بـــه هـــرروی خـــود را متضـــرر اقدامـــات دولتـــی 
ــرمایه‌پذیر، ب��ـا اس��ـتناد ب��ـه دو مقول��ـه ی  ی علی���ه دول���ت س� ن�د، ب���ه دادخواهـ�� می‌دیدـ
نــه و مناـســب )FET(، می‌پردازن���د. دولت هـــا نیـــز در  تــار عادلاـ مـصــادره و نـقــض اـصــل رفـ
ـــع عمومـــی خودشـــان اســـتناد  مقاب���ل ب��ـه اختی��ـار ـخ�ود، بـ��ه مقرره‌گـــذاری در حـــوزه ی نف
ک�ــرده و مطالبـــات ســـرمایه گذاران را نام���شروع خواندن���د. داوری‌هـــای س���رمایه‌گذاری 
د. در ایـــن نوشـــتار ســـعی  ی�ن اــصـول پرداخته‌انـ�� ب�ه تفسی���ر و توی���ضح اـ ل�ی، ـ بین‌الملـ
ــوق  ــول حقـ ــه اصـ رمایه‌گذاران بـ حـوه ی اس���تناد سـ�� س�ی نــ ــه بررـ ن اس���ت ت���ا بـ ــر ایـ�� بـ
ــازی  ــه آنه���ا و روشن‌سـ هـا علیـ ل دولت‌ــ ــوای متقابـ�� ــرمایه‌گذاری و دع� بین‌المل���ل س�

شـود. تـه ــ لـی پرداخــ ای���ن مس���ائل در داوری س���رمایه گذاری بین‌الملــ
س�رمایه‌گذاری، رفت��ـار عادلان��ـه و منصفان��ـه، مص��ـادره، مص��ـادره‌ی  ــدی: ـ ــات کلیـ کلمـ

غیرمس��ـتقیم، داوری س���رمایه گذاری، مقرره‌گـــذاری مـــشروع، منشـــور انـــرژی

Moazzenizade2000@gmail.com
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سرآغاز
س���رمایه‌گذاری  داوری  ظه���ور  از  قب���ل 
واشـــنگتن  کنوانسیـــون  انعقـــاد  و  بین‌المللـــی 
نامطمئـــن  راه  دو  تنهـــا  س���رمایه‌گذاران   ،۱۹۶۵
بـــرای دادخواهـــی از دولـــت میزبـــان داشـــتند؛ 
ـــان  ـــور میزب ـــای کش نخس���ت، مراجع�ــه ب���ه دادگاه‌ه
و دوم، حمایـــت دیپلماتیـــک از طـــرف دولـــت 
خودشـــان؛ بـــر کســـی پوشـــیده نیســـت کـــه ایـــن 
در  نتیجه‌بخشـــی  و  درس���ت  مسیره��ـای  راه‌ــه�ا 
نبودنـــد،  خارجـــی  س��ـرمایه‌گذاران  ـــپای  پی���ش 
چـــرا ک���ه بی‌طرفـــی دادگاه کشـــور میزبـــان، آرزویی 
ایده آل گرایانـــه اســـت کـــه در عالـــم واقعیـــت نشـــانی 
حمایـــت  هم‌چنیـــن،  نمیش���ود.  یاف���ت  آن  از 
س���رمایه‌گذار،  دوـــلت  ط��ـرف  از  دیپلماتی��ـک 
نـــا  غیرتخصصـــی،  انتخـــابی،  دل‌به خواهـــی، 
کارآم���د و زمان‌ب���ر بوده‌اـــست.1 پـــس از معرفـــی 
سیس���تم داوری ایکــس�ید ـــبرای س���رمایه‌گذاران، 
ــت.  ــش یافـ ــی افزایـ رمایه‌گذاری خارجـ ــوق سـ�� ش�
بـــا انعقـــاد کنوانسیـــون منشـــور انـــرژی و پذیـــرش 
س���رمایه‌گذاری  داوری  مختل���ف  سیس���تم‌های 
بـــرای  دادخواهـــی  راه  عضـــو،  دول  توســـط 
ــسـرمایه‌گذاران خارجـــی حـــوزه‌ی انـــرژی همـــوار و 

شـد. سـهیل ــ تــ
از  زیس���ت محیطی  کنوانسیون‌ـــهای  ایج�ــاد 
جملـــه کنوانسيـــون ویـــن در خصـــوص حفاظـــت 
مونتـــرال  پروتـــکل   ،۱۹۸۵ اوزون  لایـــه‌ی  از 
درخصـــوص مـــواد مضـــر بـــرای لایـــه ی  اوزون 
۱۹۸۷ و اصلاحيـــه‌ی کيگالـــی ۲۰۱۶، کنوانسيـــون 
ـــکل  يــرات آب وهـــوایی ۱۹۹۲ و پروت چارچ��ـوب تغيـ
کيوتـــو ۱۹۹۷ و در نهایـــت توافـــق پاریـــس ۲۰۱۵، 

1. Cima, Elena. «Investment Arbitration in the Energy Sector: Past, present, and future.» (2020).

2. Scherer, Maxi, ed. International arbitration in the energy sector. Oxford University Press, 2018. Para 11.4.

3. Verburg, Cees, and Jaap Waverijn. «Liberalizing the global supply chain of renewable energy technology: The role of international investment 
law in facilitating flows of foreign direct investment and trade.» Brill Open Law 2, no. 1 (2020): 101-139. P 110. Massari, Saverio Francesco. 
«The Italian Photovoltaic sector in two practical cases: how to create an unfavorable investment climate in Renewables.» Transnational Dispute 
Management (TDM) 12, no. 3 (2015). P 6.

4. Ibid, p 111.

5. Ibid.

ـــه ای  ـــای گلخان ـــش گازه ـــه کاه ـــزم ب ـــا را مل دولت ه
ـــن دی اکســـید نمـــوده و در نتیجـــه، دولت هـــا  و کرب
ـــم؛  ـــن مه ـــه ای ـــتیابی ب ـــه راه دس ـــه یگان ـــد ک دریافتن
سیاســـت گذاری در راســـتای افزایـــش اســـتفاده 
می باشـــد.2  تجدیدپذیـــر  و  نـــو  انرژی هـــای  از 
یکـــی از مهم تریـــن ایـــن سیاســـت ها، سیاســـت 
ـــه قیمـــت  ـــی برق )Feed In Tarrifs( ب ـــد تضمین خری
نیروگاه هـــای  برق  تولیدکننـــدگان  از  مشـــخص 
تجدیدپذیـــر می باشـــد کـــه توســـط کشـــورهایی 

هم چـــون ایتالیـــا و اســـپانیا اتخـــاذ شـــد.3
ســـرریز ســـرمایه گذاری در حـــوزه ی انرژی هـــای 
تجدید پذیـــر در کشـــورهای سیاســـت گذار در ایـــن 
ــنگین  ــا و تعهـــدات سـ حـــوزه و در نتیجـــه ضررهـ
مالـــی بـــر دوش ایـــن کشـــورها، آن هـــا را مجبـــور بـــه 
عقب نشـــینی و تغییـــر سیاســـت های خـــود کـــرد.4 
ــه  ــرمایه گذاران را بـ ــارات سـ ــرات، انتظـ ــن تغییـ ایـ
کلـــی مـــورد چالـــش و نقـــض قـــرار داد. و همیـــن 
مســـئله، ســـرمایه گذاران را بـــه دادخواهـــی از طریـــق 
ــون  ــده در کنوانسیـ ــای داوری شمرده شـ مکانیزم هـ
ـــرژی، تشـــویق و ترغیـــب نمـــود. مســـائل  منشـــور ان
ـــید  ـــا در ایکس ـــار پرونده ه ـــه انفج ـــر ب ـــور، منج مذک
ـــا  ـــه دولت ه ـــاد علی ـــیار زی ـــای بس ـــه ی دعواه و اقام
شـــد.5 بـــه گونـــه ای کـــه تاکنـــون بیـــش از ۷۰۰ مـــورد 
دعـــوا مطـــرح شـــده و تنهـــا در ســـال ۲۰۱۵، حـــدود 

بــرده ـشــده اـســت. نــزد ایکـســید ـ عــوا ـ ۷۰ دـ
تفسیـــر  مس�ــئله‌ی  ب���ه  نخس�ــت  ادام��ـه،  در 
دیـــوان  ســـراغ صلاحیـــت  ســـپس  و  پرداختـــه 
ـــورد اســـتناد  ـــی م ـــکاش مبان داوری و در نهای���ت کن
س���رمایه‌گذاران در نقـــض حقـــوق آن هـــا خواهیـــم 

ـفـت. رـ



مسئله ی تفسیر
دیوان‌ه��ای داوری در تعیی��ن مرزه��ای مفاهی��م مختل��ف مرب��وط ب��ه دع��وا پیوس��ته ب��ا مس��ئله‌ی 
تفسی�ـر روب��ه‌رو می‌شــوند. اهمیــت ایــن مســئله از آن جهــت اســت کــه بــه عنــوان نمونــه، تفسیــر محــدود 
و مضی�ـق مفه��وم س��رمایه‌گذاری می توان�ـد ب�ـه ع��دم صلاحـیـت دی��وان داوری منج�ـر ش��ود. از همی��ن‌رو در 
ابت��دا، مسـ�ئله ی تفسیــر را در مــوارد صلاحیــت، نفــع عمومــی و عــدم تبعیــض مــورد کنــکاش و بررســی 

ـقـرار خواهـیـم داد.
ــا  ــوط ب��ه کنوانسیونه�ـ‌ای س��رمایه‌گذاری ب ب��ه ط��ور کل��ی دیوان‌ه��ای داوری، ب��ه تفسی��ر مفاهیـ�م مرب
نـد.6 م��اده ی ۳۱ کنوانسیــون حقــوق  توج��ه ب��ه م��اده ی ۳۱ کنوانسیــون حقــوق معاهــدات ۱۹۶۲، می‌پردازـ
ــد.7  بـوط ق��رار می‌ده ــده‌ی مرـ یـت و ه�ـدف معاه بـر اس��اس حس��ن نـ ده را ـ دات، تفسی��ر معاهـ� معاهـ�
ــاد و  ــرمایه‌گذار و ایج رمایه گذاری، حمای��ت از س ت ک��ه ه�ـدف معاه��دات سـ� یده نیسـ� ب��ر کس�ـی پوشـ�
ــد.8 در  ــه آن مراجعــه کن ــاز، ســرمایه گذار ب ــن مرج��ع دادرس��ی بی‌طرفــی اســت کــه در صــورت نی تضمی
همـیـن راس�ـتا لازم اس��ت ت��ا مفه��وم س�ـرمایه گذاری ب��ه ـصـورت هرچ��ه وسیع‌تــر و مفاهیــم نفــع عمومــی 
ــه بهتریــن شــکل  ا مناف��ع س��رمایه‌گذار ب یـر ش��ود، تـ� ه ص��ورت مضی��ق تفسـ ز بـ� و اق��دام غیرتبعیض‌آمیـ�

ممکــن حفــظ شــود. 

6. RREEF Infrastructure (GP) Ltd and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux Sàrl v Spain, ICSID Case No ARB/13/30, Award on Juris�
diction (6 June 2016)

7. Aust, Anthony. «Vienna convention on the law of treaties (1969).» Max Planck Encyclopedia of Public International Law (2006).

8. Naewmalee, Kiratipong. «Indirect expropriation: property rights protection, state sovereignty to regulate and the general principles of law.» 
(2017). P 136. Bücheler, Gebhard. Proportionality in investor-state arbitration. OUP Oxford, 2015. P 158. Siemen v Argentina, ICSID Case No. 
ARB/02/8, Decision on Jurisdiction 3 August 2004 [81]. The Tribunal decided on the basis of the Argentina-US BIT. The Tribunal interpreted the 
objective and purpose narrowly ‘to protect’ and ‘to promote investments’.
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صلاحیت دیوان های داوری سرمایه گذاری
یکی از مهم ترین راهکار دولت ها برای اجتناب 
دیوان  صلاحیت  عدم  اعلام  داوری،  فرآیند  از 
می کنند  سعی  دولت ها  درواقع  می باشد.  داوری 
مفهوم  از  سرمایه گذاری  اموال  خارج کردن  با  تا 
ازحمایت کنوانسیون های دو  را  او  سرمایه گذاری، 
جانبه، یا چند جانبه خارج کنند. در نتیجه دیوان 
نخواهد  را  دعوا  به  رسیدگی  نیز صلاحیت  داوری 

داشت. 
سرمایه گذاری،  داوری  دیوان های  صلاحیت   
به موجب ماده  ی مربوط به حل‌وفصل اختلافات 
و   ،)BITs( دوجانبه  سرمایه گذاری  معاهدات  در 
سرمایه‌گذاری  چندجانبه ی  معاهدات  هم چنین 
همانند نفتا )که البته از سال  ۲۰۲۰ به توافق‌نامه 
نام  تغییر  کانادا  و  مکزیک  متحده،  ایالات 
می‌باشد،  انرژی  منشور  و کنوانسیون  داده است( 
احراز می‌شود. معاهده ی منشور انرژی، در ماده ی 
طرفین  برای  را  مذاکره  راهکار  ابتدا  در  خود،   ۲۶
از  اما  می‌کند،  معرفی  اختلاف  حل وفصل  جهت 
نمی‌باشد،  نتیجه ‌بخش  راهکار  این  غالباًً  آن جا که 
ماده  این  مکانیزم‌های  دیگر  به  سرمایه گذاران 
منشور  معاهده ی   ۲۶ ماده ی  می شوند.  متوسل 
دادگاه های  به  مراجعه  امکان  بر  علاوه  انرژی، 
به  نیز  را  داوری  به  مراجعه  راهکار  میزبان،  کشور 

سرمایه‌گذاران معرفی می کند. 
چهار  انرژی،  منشور  معاهده ی   ۲۶ ماده ی 
و  نموده  پیش‌بینی  را  داوری  عمده ی  مکانیزم 
صلاحیت  مورد  در  عضو  دولت‌های  رضایت  به 
می کند.  تصریح  بین المللی،  داوری  مراجع  این 
نخست، داوری ایسکید؛ دوم، داوری اتاق بازرگانی 
استکهلم؛ سوم، داوری موردی انسیترال و چهارم، 
دولت‌هایی که  مورد  در  ایکسید  تکمیلی  داوری 

عضو کنوانسیون واشنگتن نمی باشند. 
موارد  بیش ترین  نام‌برده‌شده،  موارد  میان  از 
داوری  و  ایکسید  سرمایه‌گذاری  داوری  منتخب، 

9. Petrobart v Kyrgyz Republic, Award, Section VIII.6. See also Nykomb Synergetics Technology Holding AB, Stockholm v Republic of Latvia, 
SCC Case No. 118/2001 [hereinafter Nykomb v Latvia], Award, 16 December 2003, para. 4.3.3.3(d).

داوری  سهم  البته  که  می باشد  انسیترال  موردی 
ایکسید به‌مراتب بیش تر است. انتخاب گسترده ی 
ایکسید به عنوان دیوان داوری، منطقی و معقول 
است؛ چراکه ریسکِِ برابر با صفر ابطال رأی ایکسید 
نزد دادگاه‌های دولتی و هم‌چنین، قدرت بلامنازع 
اجرایی آراء داوری ایکسید، این مرجع حل وفصل 
و  مستحکم‌ترین  به  را  بین‌المللی  اختلافات 
قابل‌اطمنیان‌ترین مرجع دادخواهی سرمایه گذاران 

بین المللی بدل کرده است. 
از دیگر موارد مهم در خصوص احراز صلاحیت 
مفهوم  بحث  سرمایه‌گذاری،  داوری  دیوان 
در  داوری  دیوان  چرا که  می‌باشد؛  سرمایه‌گذاری 
اقدامات  می باشد که  رسیدگی  به  صالح  صورتی 
قرار  سرمایه‌گذاری  مفهوم  ذیل  دعوا،  خواهان 
گیرد. این مهم در قضایای یوکاس، پتروپارت علیه 
قرقیزستان و ای‌بی تکنولوژی علیه جمهوری لاتیوا 

مطرح شده‌اند.9 
لیبرال  دیدگاه  موارد،  این  تمامی  در  درواقع، 
در تعریف مفهوم سرمایه‌گذاری اتخاذ شده است. 
دیدگاه  مقابل  در  لیبرال  دیدگاه  آن که،  توضیح 
سنتی، در رویه ی تفسیر مفهوم سرمایه گذاری در 
داوری سرمایه‌گذاری بین المللی قراردارد. در دیدگاه 
سنتی، داوران معیارهای مشخصی را برای تعریف 
بررسی قرار می دهند.  مفهوم سرمایه‌گذاری مورد 
بر  سرمایه‌گذاری  تعریف  لیبرال،  دیدگاه  در  اما 
اساس سندی است که حل‌وفصل اختلاف توسط 

داوری در آن پیش‌بینی شده است. 
بسیط  تعریف  انرژی،  منشور  معاهده ی  در 
مفهوم سرمایه‌گذاری، به صلاحیت هرچه بیش تر 
 ۶ بند  می کند.  کمک  سرمایه‌گذاری  داوری های 
اموال  تمامی  انرژی،  منشور  معاهده‌ی   ۱ ماده ی 
میزبان، که  دولت  در  سرمایه گذار  مالی  حقوق  و 
مفهوم  ذیل  باشد،  انرژی  صنعت  با  مرتبط  البته 
سرمایه‌گذاری قرارداده و مشمول معاهده نموده 

 است. 
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۱. مبانی دادخواهی سرمایه‌گذاران در داوری‌های سرمایه‌گذاری انرژی‌های تجدید‌پذیر
۱.۱. مصادره

 indirect( و غیرمسـتقیم )direct expropriation( بـه طـور کلـی مصـادره بـه دو نـوع مسـتقیم
expropriation( تقس�یم می شـود؛ مص�ادره‌ی مسـتقیم بـه معنـای انتقـال واضـح مالکیـت، 

تسـخیر زمین و در اختیار گرفتن س�رمایه‌گذاری توسـط دولت میزبان اسـت.10 مصادره‌ی 
غیـر مسـتقیم خـود به انواع مختلفی تقسـیم می شـود، این نوع مصـادره معیارهای 

مختلف�ی ب�رای تحقـق دارد ک�ه بررس�ی یکای�ک آنه�ا از حوصل�ه‌ی ایـن نوشـتار 
خ�ارج اس�ت. ب�ه طـور کلـی، مص�ادره‌ی غیر مسـتقیم بـه معنـای محرومیت 

از  اسـتفاده  یـا  و  س�رمایه‌گذاری،  منافـع  از  اس�تفاده  از  س�رمایه‌گذار 
امـوال  قانونـی  مالکیـت  در  تغییـر  و  انتقـال  بـدون  س�رمایه‌گذاری 

س�رمایه‌گذار، می ‌باشـد.11 هم‌چنیـن، مصـادره‌ی غیـر مسـتقیم 

10. Isakoff, Peter D. «Defining the Scope of Indirect Expropriation for Interna�
tional Investments’(2013).» Global Bus L Rev 2: 189. P 192.

11. Barklem, Courtenay, and Enrique Alberto Prieto-Ríos. «The Concept 
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بـه کاهـش اساسـی ارزش امـوال مـورد مصـادره در 
نتیجـه ی اقدامـات دولـت، بـدون تصـرف فیزیکـی 
اسـت.12  شـده  تعریـف  س�رمایه‌گذاری،  امـوال 
مص�ادره ی مسـتقیم امروزه بسـیار نادر بـوده و غالباًً 
غیـر  ب�ر مص�ادره‌ی  ناظ�ر  ادعاه�ای س�رمایه‌گذاران 

مسـتقیم اسـت.
یــا  دوجانبــه  کنوانسیونه�ـای  تمام��ی  در 
رعایــت  بــا  دولــت  توســط  مصــادره  چندجانبــه 
ش�ـرایطی مج��از ـشـناخته ش��ده  اســت. مــاده ی ۱۳ 
ــت  ــا رعای ــادره را ب ــرژی، مص ــور ان ــده ی منش معاه
ــد  ــز، فرآین تـار غیرتبعیض‌آمی ش��رایطی از جمل��ه رفـ
قانونــی، بــه منظــور نفــع عمومــی و بــا پرداخــت 
غرام��ت مناســب، فــوری و مؤث�ـر مجــاز دانســته 
اســت. این شــرایط، مختص منشــور انرژی نیســت، 
درواق�ـع م��وارد مذک��ور در تمام��ی کنوانسیون‌هــای 
ایــن  عرفــی  ماهیــت  دلیــل  بــه  س��رمایه‌گذاری، 
س��رمایه‌گذاری،  بین‌المل��ل  حق��وق  در  شــرایط 

دارد.13 وجــود 
در حقیقــت، آن چــه مصــادره را بــرای دولتــی 
عمومــی،  نفــع  وجــود  لزوم  می‌کنــد،  قانون�ـی 
پرداخــت  و  دولتــی  غیرتبعیض آمیــز  اقدام�ـات 
بــه  ب��ه س��رمایه‌گذار  ف�ـوری  و  غرام��ت مناس��ب 
ــی می باشــد.14 احــراز حــدود  ــد قانون موجــب فرآین
و ثغــور مفاهیــم مذکــور و تحقــق یــا عــدم تحقــق 

of» Indirect Expropriation», its appearance in the international system and its effects in the regulatory activity of governments.» Civilizar Cien-
cias Sociales y Humanas 11, no. 21 (2011): 77-98. P 78.

12. SÜMERTAŞ, Selvi Duygu. «INDIRECT EXPROPRIATION AS A CONCEPT OF POLITICAL RISK IN TERMS OF INTERNATIONAL 
ENERGY INVESTMENTS.» Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 18, no. 2 (2021): 1859-1871. P 1862.

13. OECD (2004), «»Indirect Expropriation» and the «Right to Regulate» in International Investment Law», OECD Working Papers on Interna-
tional Investment, No. 2004/04, OECD Publishing, Paris. P 2.

14. Sicard-Mirabal, J. and Derains, Y., Introduction to Investor-State Arbitration, Kluwer Law International, 2018, pp. 128-131. LG&E Energy 
Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/1. Mobil Exploration and Development 
Inc. Suc. Argentina and Mobil Argentina S.A. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/16. 

15. Charanne (Netherlands) & Construction Investments (Luxembourg) v Spain, SCC Case No 062/2012, Award (21 January 2016). Para 465.

16. Alejandro Diego Diaz Gaspar v. Costa Rica, ICSID Case No. ARB/19/13. Para 356. Thomas Gosling and others v. Republic of Mauritius, 
ICSID Case No. ARB/16/32. Para 243.  Anglo American PLC v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/14/1. Para 442.

17. CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, (2005) ICSID Case No. ARB/01/8 [CMS case]. Para 284. Rand Investments 
Ltd., William Archibald Rand, Kathleen Elizabeth Rand, Allison Ruth Rand, Robert Harry Leander Rand and Sembi Investment Limited v. Re�
public of Serbia, ICSID Case No. ARB/18/8. Para 599.

18. Mayeda, Graham. «Playing fair: the meaning of fair and equitable treatment in bilateral investment treaties.» J. World Trade 41 (2007): 273. 
P 278. Border Timbers Limited, Timber Products International (Private) Limited, and Hangani Development Co. (Private) Limited v. Republic of 

داوری گذاشــته شــده  بــه دوش مراجــع  آن هــا، 
اس��ت. ب�ـه عن��وان نمونــه، در قضـیـه‌ی چــاران علیــه 
اس��پانیا ب��ا وج��ود اقدام��ات و مقرره‌گذاری‌هــای 
خواهــان  مالــی  ضــرر  بــه  کــه  اســپانیا  دولــت 
انجامیــده بــود، بــاز هــم دیــوان داوری اقدامــات 
دولــت اســپانیا را بــه ایــن دلیــل کــه ایــن گونــه 
اقدامــات مســاوی بــا محرومیــت اساســی از امــوال 

نیــست، براــبر ــبا مــصادره ندانــست.15

2.۱. نقــض اصــل رفتــار منصفانــه و مناســب 
)Fair and Equitable Treatment(

در  تقریبــاًً  مناســب  و  منصفانــه  رفتــار  اصــل 
بــرای  ســرمایه گذاری  کنوانسیون هــای  تمامــی 
ســرمایه‌گذار تضمی�ـن ش��ده اس��ت؛ ب��ه گون��ه‌ای 
ک��ه ـبـه عقیــده ی برخــی ایــن اصــل، دیربــازی اســت 
ک��ه ــبه یکــی از اص��ول حق��وق بین‌الملــل عرفــی 
س��رمایه‌گذاری تبدی��ل شده‌اســت.16 در خصــوص 
را  آن  برخــی  قاعــده،  ایــن  چیســتی  و  ماهیــت 
مسـ�اوی ب��ا حداق�ل رفت�ار اس��تاندارد با س��رمایه‌گذار 
دانس��ته اند17 و برخ��ی ای��ن اصــل را توس��عه‌یافته‌تر 
و پیش��رفته‌تر تلــقی کرده‌انــد؛ بدیــن معنــی کــه 
اصــل رفتــار منصفانــه و مناســب الزامــات حفاظتــی 
بـیـش‌تری را بــر روی دوش دولــت میزبــان بــه نفــع 

می‌دهــد.18  ق��رار  س��رمایه‌گذار 



 ۱۰ ماده ی  در  مناسب  و  منصفانه  رفتار  اصل 
کنوانسیون منشور انرژی مورد حمایت و تضمین قرار 
گرفته است. بر همین مبنا، بسیاری از سرمایه‌گذاران 
اقدامات  تأثیر  تحت  که  تجدیدپذیر  انرژی  حوزه ی 
داوری  دیوان‌های  در  گرفته‌اند،  قرار  میزبان  دولت 
و  الزامات  مهم‌ترین  از  یکی  کرده‌اند.  دعوا  اقامه ی 
نتایج اصل رفتار منصفانه و مناسب، رعایت انتظارات 
مشروع سرمایه‌گذار می‌باشد.19 بدین معنی که نقض 
و تخطی از انتظارات مشروع سرمایه‌گذار، به معنای 
طور  به  است.  مناسب  و  منصفانه  رفتار  اصل  نقض 
بین‌الملل  غالب دکترین در حقوق  به عقیده ی  کلی، 
سرمایه‌گذاری، انتظارات مشروع سرمایه‌گذار می‌تواند 
نخست،  شود؛  منبعث  و  گرفته  نشأت  مبنا  دو  از 
سرمایه گذار  به  دولت  توسط  تعهدی که  و  تضمین 
اعطا شده است و دوم، شرایط کشور میزبان سرمایه 

در زمان سرمایه‌گذاری.20
از مصادیق مورد اول می‌توان به شرط تثبیت که 
به معنای فریز شدن فضای قانونی کشور سرمایه‌پذیر 
برای سرمایه‌گذار در زمان سرمایه گذاری، و همچنین 
در حوزه ی انرژی های تجدید‌پذیر، تضمین خرید برق 
اشاره کرد.  تجدید‌پذیر  نیروگاه  از  مشخص  مبلغ  به 
سرمایه‌گذار  که  گفت  باید  دوم  مورد  خصوص  در 
به  اقدام  یک کشور  حقوقی  امن  فضای  به  اتکای  با 

Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/25. Para 546. 

19. Levashova, Yulia. «Fair and equitable treatment and investor’s due 
diligence under international investment law.» Netherlands Interna-
tional Law Review 67 (2020): 233-255. P 234.

20. Ibid, p 235.



به  توجه  با  و  می‌نماید  آن کشور  در  سرمایه‌گذاری 
این مسئله، انتظار تداوم چنین فضایی را برای ادامه 
نوع  این  البته  خویش خواهد داشت.  سرمایه‌گذاری 
انتظار مشروع هرگز به معنای فریز شدن سیستم  از 
اختیار  در کنار  بلکه  نمی‌باشد،  میزبان  دولت  حقوقی 
و  مقرره‌گذاری  امکان  خصوص  در  دولت  قدرت  و 
به  باید  خودش،  سرمایه‌گذاری  سیستم  تنظیم گری 
بودن محیط  و فراهم  حقوق مکتسبه ی سرمایه گذار 
گذاشته  احترام  سرمایه‌گذار  برای  امن  و  مناسب 
به  تا  دیدگاه دوم  پیشرفت  نماید.21   تأمین  را  آن  و 
انتظارات  موضوع  مهم‌ترین  برخی  که  آن جاست 
سرمایه‌گذاری  حقوقی  فضای  تغییرات  را  مشروع 
دانسته‌اند، و در سرمایه‌گذاری‌های بلندمدت، شرایط 
برای سرمایه‌گذاری  را  قانونی و حقوقی  امن  پایدار و 
انتظارات  الزامات دولت‌ها در راستای اصل  از جمله 
مشروع سرمایه گذار دانسته‌اند. به همین دلیل، برخی 
از صاحب‌نظران، قراردادهای منعقده‌ی سرمایه‌گذاران 
مدت  دلیل  به  ایتالیا،  دولت  با  را  خورشیدی  انرژی 
طولانی ۲۰ ساله‌ی قرارداد، موجد انتظار مشروع ثبات 

فضای قانونی، برای سرمایه‌گذاران دانسته‌اند.22
اصل رفتار منصفانه و مناسب، رهیافت مناسب‌تری 
بوده  تجدیدپذیر  انرژی  حوزه ی  سرمایه‌گذاران  برای 
است؛ چرا که از میان دعاوی حوزه ی تجدیدپذیر که به 
نتیجه رسیده‌اند؛ در اکثر قریب به اتفاق موارد، ادعای 
مصادره توسط دولت میزبان توسط دیوان داوری رد 
و مناسب،  رفتار منصفانه  ادعای نقض اصل  و  شده 
سرمایه‌گذار،  مشروع  انتظارات  نقض  خصوص  به  و 
در  است.  گرفته  قرار  داوری  دیوان  پذیرش  مورد 
اصل  می‌دارد که  بیان  داوری  دیوان  ایسر،  قضیه ی 
به هیچ روی دست دولت  و مناسب  رفتار منصفانه 
میزبان را در مقرره‌گذاری و تنظیم‌گری مشروط به نبود 
شرط ثبات، نمی بندد و این مسئله نمی‌تواند منجر به 

21. CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, 
(2005) ICSID Case No. ARB/01/8 [CMS case]. Para 277.

22. Massari, Saverio Francesco. «The Italian Photovoltaic sector in 
two practical cases: how to create an unfavorable investment climate 
in Renewables.» Transnational Dispute Management (TDM) 12, no. 3 
(2015). P 23.



انتظارات  و هم چنین  مناسب  و  منصفانه  رفتار  اصل  نقض 
دیوان  قضیه،  همین  در  لکن  شود.23  سرمایه‌گذار  مشروع 
داوری تصریح کرد که نبود شرط تثبیت به معنای امکان تغییر 
سریع و غیرمعقول سیستم حقوقی دولت میزبان نمی‌باشد. 
درواقع دولت نباید فضایی را که سرمایه گذار با تکیه بر آن 
اقدام به سرمایه‌گذاری در دولت میزبان کرده است به‌سرعت 
و  سیستم  این  اساس  بر  سرمایه‌گذار  چرا که  دهد  تغییر 
به سرمایه‌گذاری  اقدام  آن  از  زیان خود  و  با محاسبه سود 
کرده که خود موجد انتظار مشروعی برای سرمایه‌گذار بوده 
است.24 بنابراین در این مورد رأی برعلیه دولت اسپانیا صادر 

شد. 
دیوان  ایسر،  قضیه ی  برخلاف  چاران،  پرونده ی  در  اما 
دولتی  اقدامات  و  داد  رای  اسپانیا  دولت  نفع  به  داوری 
اسپانیا را ناقض اصل رفتار منصفانه و مناسب ندانست. به 
عقیده ی این دیوان داوری، اقدامات دولت اسپانیا در راستای 
اختیارات حکومتی این دولت بوده است، و در نبود شروطی 
همانند شرط ثبات، سرمایه گذار نمی‌تواند انتظار داشته باشد 
که شکل و غالب حقوقی تا زمان وجود نیروگاه های او بدون 
آنگلاب  پرونده ی  در  مشابه ای  رویه ی  بمانند.25  باقی  تغییر 
به دلیل عدم کفایت صرف خطای حقوقی برای نقض اصل 
رفتار منصفانه و مناسب اتخاذ شد.26 هم‌چنین در پرونده ی 
باید  شواهد  و  مدارک  اذعان کرد که  داوری  دیوان  سالوکا، 
دولت  غیرمتناسب  و  ناپایدار  غیرمعقول،  رفتار  از  حاکی 
میزبان باشند تا بتوانند نقض اصل رفتار منصفانه و مناسب 
باشند.27 در هر حال در رأی چاران تمامی  را در پی داشته 

اعضای هیئت داوری موافق با دیدگاه بیان شده، نبوده‌اند. 
وجود  با  خواهان،  مننتخب  داور  تاویل،  پروفسور 

23. Eiser Infrastructure Ltd and Energia Solar Luxembourg Sàrl v Spain, 
ICSID Case No 13/36, Award (4 May 2017); para 362.

24. Ibid   para 382.

25. Charanne (Netherlands) & Construction Investments (Luxembourg) v 
Spain, SCC Case No 062/2012, Award (21 January 2016). Para 503.

26. Unglaube v Republic of Costa Rica, ICSID Case No ARB/08/1, Award (16 
May 2012).

27. Saluka Investments BV v. Czech Republic (Partial Award), 15 I.C.S.I.D. 
Rep. 274 (2006). paras 245–46.
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مصادره‌ی  تحقق  عدم  بر  مبنی  اکثریت  رأی  پذیرش 
مشروع  انتظارات  رعایت  خصوص  در  غیرمستقیم، 
سرمایه گذار توسط طرفین و در نتیجه ی رعایت اصل 
رفتار منصفانه و مناسب، با اکثریت هیئت داوری هم 
نظر نبود. به عقیده ی پروفسور تاویل، سیستم حقوق 
برای  می‌تواند  سرمایه‌گذاری،  شروع  زمان  در  مجری 
همان  ومعقول  مشروع  تداوم  انتظار  سرمایه گذار، 
سیستم را ایجاد کند.28 درواقع به نظر پروفسور تاویل، 
دولت به هیچ عنوان از حق قانون گذاری و تنظیم‌گری 
محروم  باشد  عمومی  منافع  با  موافق  نحوی که  به 
نیست؛ بلکه اگر در راستای این اقدامات دولت انتظار 
باید  داد،  قرار  نقض  مورد  را  سرمایه‌گذار  مشروع 
خسارت متناسب را نیز پرداخت نماید.29 این دیدگاه 
طرفداران دیگری نیز داشته است و در دیگر رویه‌های 

داوری دیده می‌شود.30

ادعاهای  مقابل  در  دولت‌ها  استنادی  مبنای   .2
سرمایه‌گذاران در داوری سرمایه‌گذاری

در حقوق سرمایه گذاری بین المللی با وجود اعطای 
 )FET( عادلانه  و  منصفانه  رفتار  هم‌چون  تضامینی 
توسط  سرمایه‌گذاران  به  حمایت کامل  و  امنیت  و 
تنظیم گری  و  قانون‌گذاری  قدرت  هم  باز  دولت‌ها، 
دولت‌ها کاملاًً محدود نشده و بر این بنیاد، دولت‌ها 
می‌توانند در حوزه ی نفع عمومی و با توجه به اقتضائات 
نظم عمومی، اقدام به تنظیم‌گری و مقرره گذاری  در 
زیست‌محیطی،  مسائل  جمله  از  مختلف  زمینه های 

28. Charanne, Dissenting Opinion. para 5.

29. Ibid para 11.

30. See Metalclad (n 88) paras 99–101; Compañía del Desarrollo de Santa Elena SA v Costa Rica, ICSID Case No ARB/96/1, Award (17 Febru�
ary 2000).

31. Mostafa, Ben. «The sole effects doctrine, police powers and indirect expropriation under international law.» Australian International Law 
Journal 15 (2008): 267-296. P 269.

32. Kingsbury, Benedict, and Stephan Schill. «Public law concepts to balance investors’ rights with state regulatory actions in the public inter�
est—the concept of proportionality.» International investment law and comparative public law 75 (2010): 97. P 78.

33. Naewmalee, Kiratipong. «Indirect expropriation: property rights protection, state sovereignty to regulate and the general principles of law.» 
(2017). P 2.

34. De Brabandere, Eric, and Paula Baldini Miranda da Cruz. «The Role of Proportionality in International Investment Law and Arbitration: A 
System-Specific Perspective.» Nordic Journal of International Law 89, no. 3-4 (2020): 471-491. P 488. Calamita, N. Jansen. «The Principle of 
Proportionality and the Problem of Indeterminacy in International Investment Treaties.» Chapter 4 (2014): 157-200. P 169.

تجاری و اقتصادی نمایند. درواقع این اختیار دولت‌ها 
عنوان  دو  تحت  سرمایه‌گذاری،  بین الملل  حقوق  در 
کلی حق بر مقرره‌گذاری )right to regulate( و دکترین 
استناد  مورد   )police power doctrine( پلیس  قدرت 

دولت ها قرار می گیرند.31
 البته این گونه صلاحیت دولت‌ها بدون محدودیت 
حقوق  آن که،  توضیح  نمی باشد.  قاعده‌مندی  و 
داوری  رویه‌ی  آن  به‌تبع  و  بین‌المللی  سرمایه‌گذاری 
بر  بین‌المللی، محدودیت‌های معقولی  سرمایه‌گذاری 
تفصیل  و  توضیح  البته  است.  وارد کرده  اختیار  این 
کامل این محدودیت‌ها از حوصله‌ی این نوشتار خارج 
است؛ اما درهرحال، به اختصار به بررسی اجمالی این 
محدودیت‌ها خواهیم پرداخت. به طور کلی، مقررات 
را  خارجی  سرمایه‌گذاری  حقوق  نحوی  به  دولت که 
هم چنین  و  بوده  متناسب32  باید  می‌کند،  محدود 
آن  درواقع  تناسب  از  منظور  نباشد.33  تبعیض آمیز 
اهداف  راستای  در  دولت  هدف  ابتدا  در  که  است 
اقدام  اتخاذ  باشد،  عمومی  نفع  به  مربوط  مشروع 
مربوطه برای دولت ضروری و گریز ناپذیر باشد، اقدام 
به  رسیدن  برای  ممکن  اقدام  متناسب‌ترین  دولت 
هدف مورد نظر بوده و هم‌چنین اقدامی مورد انتخاب 
دولت قرار گرفته باشد که کم‌ترین نتایج منفی را برای 
نهایت  در  و   34 باشد؛  داشته  دنبال  به  سرمایه‌گذار 
اقدامات اتخاذشده توسط دولت، شرایط متفاوتی را 
در بین سرمایه‌گذارانی که در زمینه ی مشابه فعالیت 

می‌کنند، ایجاد نکند. 



نتیجه‌گیری
کنوانسیون‌هــای  نتیج�ـه ی  در 

آن،  تبــع  بــه  و  زیس��ت‌محیطی  متع��دد 
ارتقــای  بــرای  دولت‌هــا  سیاس�ـت گذاری های 

صنع��ت ان�ـرژی تجدید پذی��ر و افزایــش اس��تفاده از انرژی‌هــای سبــز، دعــاوی متعــددی ناشــی 
از ع�ـدم تعه�ـد ب��ه تضامی��ن و ی��ا تحق��ق سیاس��ت‌های مربوط��ه در داوری س��رمایه‌گذاری 
بین‌المل��ل بــه وج��ود آــمد. این‌گونــه اختلافــات غالبــاًً در کشــورهای اروپــایی از جملــه 
ایتالی�ـا، جمهــوری چ��ک و ب�ـه خص��وص اســپانیا ب�ـه وج��ود آمده‌ان��د. عــمده ی ادعاهــای 
ــض  ــن نق س��رمایه‌گذاران در دیوان‌ه��ای داوری مص��ادره ی ام��وال توس��ط دول�ـت و هم چنی
ــه  ا در داوریه�ـ‌ایی ک اص��ل رفت�ـار منصفان��ه و مناســب ب��وده اس��ت. از می��ان ای��ن دو ادعـ�
تاکن�ـون بـ�ه نتیج�ـه رســیده‌اند، نق��ض اص�ـل رفتـ�ار منصفاـنـه و مناس��ب بیشـتـر مــورد قبــول 
دـیـوان داوری قــرار گرفت��ه و هم چنـیـن دلی��ل شکس��ت دولت‌ه�ـا در این‌گونــه دعــاوی شــده 

اـسـت.
البت��ه دولت‌هــا نیــز در مقابــل ایــن دعــاوی دفاعیــات مــشروع و مســتحکمی مطــرح 
کرده انــد و سـ�اکت ننشس�ـته‌اند. ب��ه این‌گونــه کــه در ابتــدا ســعی در ناصالــح دانســتن دیــوان 
ـیف مــحدود و مضی��ق مفه��وم س�ـرمایه‌گذاری و در نتیجــه خروج  داوری ب��ه وس��یله ی تعرـ
طرفــی  از  و  داشــته‌اند  ســرمایه‌گذاری  حمایت��ی کنوانسیون‌ه��ای  چت�ـر  از  س��رمایه‌گذاری 
دیگــر در مقابــل هــردو ادعــای مصــادره و نقــض اصــل رفتــار منصفانــه و مناســب، بــر اختیــار 
خودش�ان در تنظی��م‌گری و مقررهگ��ذاری در حوزهه��‌ای مختلــف ذیــل نظــم عمومــی پافشــاری 
کرده‌ان��د. در ه��ر ـحـال، اـیـن دیالکتی��ک پیچی��ده می��ان ادعاه��ای س��رمایه‌گذاران و دولت‌هــا 
مح��ل اظه��ار نظ��ر و بحث‌هــای بســیار شــده اســت، کــه در ایــن نوشــتار گریــز کوچکــی بــه آن 
زده شــد. بــر کســی پوشــیده نیســت کــه در هــر حــال، تشــخیص نهــایی مــرز تحقــق مصــادره 
و نق��ض اـصـل رفتــار منصفان��ه و عادلان��ه از ی��ک س��و، و هم‌چنی��ن اختی��ار دولته��‌ا در 

تنظـیـم‌گری و مقرره‌گــذاری ذیــل مفاهیمــی از قبیــل دکتریــن قــدرت پلیــس و حــق 
ب��ر قانونگ��ذاری از س��وی دیگ��ر، ب��ه عه��ده ی دیوان‌ه��ای داوری می‌باشــد. 



منابعمنابع
	●	 Verburg, Cees, and Jaap Verburg, Cees, and Jaap 

Waverijn. “Liberalizing the Waverijn. “Liberalizing the 

global supply chain of renewable global supply chain of renewable 

energy technology: The role of interna�energy technology: The role of interna�

tional investment law in facilitating flows of tional investment law in facilitating flows of 

foreign direct investment and trade.” foreign direct investment and trade.” Brill Open Brill Open 

LawLaw 2, no. 1 (2020): 101-139.  2, no. 1 (2020): 101-139. 

	●	 Chaisse, Julien. «Renewables re-energized? The inter�Chaisse, Julien. «Renewables re-energized? The inter�

nationalization of green energy investment rules and dis�nationalization of green energy investment rules and dis�

putes.” putes.” The Journal of World Energy Law & BusinessThe Journal of World Energy Law & Business 9, no.  9, no. 

4 (2016): 269-281.4 (2016): 269-281.  

	●	 Pharaon, Claudia. “Arbitration Involving Renewable En�Pharaon, Claudia. “Arbitration Involving Renewable En�

ergy Investments in the Eurasian Region: A Focus on ergy Investments in the Eurasian Region: A Focus on 

Indirect Expropriation Claims Brought under the En�Indirect Expropriation Claims Brought under the En�

ergy Charter Treaty.” In ergy Charter Treaty.” In The Law and Policy of New The Law and Policy of New 

Eurasian RegionalizationEurasian Regionalization, pp. 433-455. Brill Ni�, pp. 433-455. Brill Ni�

jhoff, 2021. jhoff, 2021. 

	●	 Laird, Ian A., Borzu Sabahi, Frédéric G. Laird, Ian A., Borzu Sabahi, Frédéric G. 

Sourgens, and Todd J. Weiler. Sourgens, and Todd J. Weiler. Investment Investment 

Treaty Arbitration and International Treaty Arbitration and International 

Law-Volume 7Law-Volume 7. Vol. 1. Juris Publish�. Vol. 1. Juris Publish�

ing, Inc., 2014. ing, Inc., 2014. 

	●	 Henckels, Caroline. “Indirect Henckels, Caroline. “Indirect 

expropriation and the right to expropriation and the right to 

regulate: revisiting propor�regulate: revisiting propor�

tionality analysis and the tionality analysis and the 

standard of review in standard of review in 

investor-state arbitra�investor-state arbitra�



tion.” tion.” Journal of International Economic LawJournal of International Economic Law 15, no. 1 (2012): 223-255.  15, no. 1 (2012): 223-255. 

	●	 Vasciannie, Stephen. “The fair and equitable treatment standard in international Vasciannie, Stephen. “The fair and equitable treatment standard in international 

investment law and practice.” investment law and practice.” The British Year Book of International LawThe British Year Book of International Law 70, no. 1  70, no. 1 

(2000): 99. (2000): 99. 

	●	 Ranjan, Prabhash. “Using the public law concept of proportionality to balance investment Ranjan, Prabhash. “Using the public law concept of proportionality to balance investment 

protection with regulation in international investment law: a critical appraisal.” protection with regulation in international investment law: a critical appraisal.” Cambridge Cambridge 

International Law JournalInternational Law Journal 3, no. 3 (2014): 853-883.  3, no. 3 (2014): 853-883. 

	●	 Daza-Clark, Ana Maria. “Indirect Expropriation and International Investment Law.” In Daza-Clark, Ana Maria. “Indirect Expropriation and International Investment Law.” In Inter-Inter-

national Investment Law and Water Resources Managementnational Investment Law and Water Resources Management, pp. 88-114. Brill Nijhoff, 2017. , pp. 88-114. Brill Nijhoff, 2017. 

	●	 Massari, Saverio Francesco. “The Italian Photovoltaic sector in two practical cases: how to Massari, Saverio Francesco. “The Italian Photovoltaic sector in two practical cases: how to 

create an unfavorable investment climate in Renewables.” create an unfavorable investment climate in Renewables.” Transnational Dispute Manage-Transnational Dispute Manage-

ment (TDM)ment (TDM) 12, no. 3 (2015).  12, no. 3 (2015). 

	●	 Aust, Anthony. “Vienna convention on the law of treaties (1969).” Aust, Anthony. “Vienna convention on the law of treaties (1969).” Max Planck Encyclo-Max Planck Encyclo-

pedia of Public International Lawpedia of Public International Law (2006).  (2006). 

	●	 Naewmalee, Kiratipong. “Indirect expropriation: property rights protection, state sover�Naewmalee, Kiratipong. “Indirect expropriation: property rights protection, state sover�

eignty to regulate and the general principles of law.” (2017). eignty to regulate and the general principles of law.” (2017). 

	●	 Bücheler, Gebhard. Bücheler, Gebhard. Proportionality in investor-state arbitrationProportionality in investor-state arbitration. OUP Oxford, 2015. . OUP Oxford, 2015. 

	●	 Isakoff, Peter D. “Defining the Scope of Indirect Expropriation for International Isakoff, Peter D. “Defining the Scope of Indirect Expropriation for International 

Investments’(2013).” Investments’(2013).” Global Bus L RevGlobal Bus L Rev 2: 189.  2: 189. 

	●	 Mostafa, Ben. “The sole effects doctrine, police powers and indirect expro�Mostafa, Ben. “The sole effects doctrine, police powers and indirect expro�

priation under international law.” priation under international law.” Australian International Law JournalAustralian International Law Journal 15  15 

(2008): 267-296. (2008): 267-296. 

	●	 Barklem, Courtenay, and Enrique Alberto Prieto-Ríos. “The Con�Barklem, Courtenay, and Enrique Alberto Prieto-Ríos. “The Con�

cept of” Indirect Expropriation”, its appearance in the internation�cept of” Indirect Expropriation”, its appearance in the internation�

al system and its effects in the regulatory activity of govern�al system and its effects in the regulatory activity of govern�

ments.” ments.” Civilizar Ciencias Sociales y HumanasCivilizar Ciencias Sociales y Humanas 11, no. 21  11, no. 21 

(2011): 77-98. (2011): 77-98. 



	● SÜMERTAŞ, Selvi Duygu. “INDIRECT EXPROPRIATION AS A CONCEPT OF POLITICAL RISK IN TERMS 

OF INTERNATIONAL ENERGY INVESTMENTS.” Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 18, no. 2 

(2021): 1859-1871. 

	● Sicard-Mirabal, J. and Derains, Y., Introduction to Investor-State Arbitration, Kluwer Law International, 2018, 

pp. 128-131. 

	● Levashova, Yulia. “Fair and equitable treatment and investor’s due diligence under international investment 

law.” Netherlands International Law Review 67 (2020): 233-255. 

	● Kingsbury, Benedict, and Stephan Schill. “Public law concepts to balance investors’ rights with state regulatory 

actions in the public interest—the concept of proportionality.” International investment law and comparative 

public law 75 (2010): 97. 

	● Naewmalee, Kiratipong. “Indirect expropriation: property rights protection, state sovereignty to regulate and the 

general principles of law.” (2017). 

	● De Brabandere, Eric, and Paula Baldini Miranda da Cruz. “The Role of Proportionality in International Invest�

ment Law and Arbitration: A System-Specific Perspective.” Nordic Journal of International Law 89, no. 3-4 

(2020): 471-491. 

	● Calamita, N. Jansen. “The Principle of Proportionality and the Problem of Indeterminacy in International Invest�

ment Treaties.” Chapter 4 (2014): 157-200.



چه شد که نفت ملی شد؟

محراب کمالی 

  دانشجوی ارشد حقوق انرژی دانشگاه شهید بهشتی

چکیده
ــوع  ــه وق ــران ب ــی ای ــات تاریخ ــن اتفاق ــش، یکــی از مهم تری ــال پی ــاد س ــش از هفت بی
ــل  ــت مح ــت نف ــدن صنع ــا الان ملی ش ــد. از آن روز ت ــی ش ــران مل ــت ای ــت و نف پیوس
بحث هــای فــراوان و ضــد و نقیضــی بــوده اســت؛ اینکــه آیــا مصــدّّق قانونــاًً حــق ملّّی کردن 
نفــت را داشــت؟ آیــا بهتریــن راه حــل موجــود ملی شــدن بــود؟ عواقــب ملی شــدن نفــت 

ـچـه ـبـود و آـیـا نـفـت واقـاًًع مـلـی ـشـد؟
این ها سؤالاتی است که قرار است در این مقاله به آن ها بپردازیم. 

واژگان کلیــدی: ملّّی شــدن صنعــت نفــت؛ دکتــر مصــدق؛ امتیازنامــه دارســی؛ شــرکت 
نـفـت اـیـران و انگلـیـس.

مقدمه
ــه از  ــت ک ــال اس ــش از 100 س ــت و بی ــوت اس ــی پیش کس ــای نفت ــران در قرارداده ای
ــه اســتثنای چنــد ســال اول، در هــر یــک از ایــن  ــران می‌گــذرد. ب عمــر صنعــت نفــت ای
ــران رخ داده  ــت ای ــان کار نف ــی در جری ــش مهم ــای کمابی ــع و دگرگونی‌ه ــال ها، وقای س
اســت کــه همــۀ آن هــا قابــل تحقیــق و ضبــط در تاریــخ می‌باشــد؛ ولــی در بعضــی دوره هــا 
تغییراتــی روی داده کــه صنعــت نفــت ایــران را از خــط سیــر قبلــی آن خــارج کــرده و در 
مسیــر تــازه ای قــرار داده کــه گاهــی توســعه و تکامــل آن را بــه طــور فوق العــاده تســهیل 
و تسریــع نمــوده اســت و گاهــی نیــز بالعکــس باعــث عقب‌ماندگــی صنعــت نفــت ایــران 

ـشـده اـسـت.
ــۀ  ــت در منطق ــت نف ــدۀ صنع ــۀ تحــولات عم ــه در کلی ــب واضــح اســت ک ــن مطل ای
خاورمیانــه، ایــران همــواره پیش قــدم بــوده اســت. اعطــای امتیــاز یــا تجدیدنظــر و 
الغــای آن، ملّّی کــردن صنعــت نفــت و تأســیس شــرکت ملــی، مشــارکت بــا شــرکت های 
ــی و  ــای بین الملل ــه بازاره ــد(، ورود ب ــف عوای ــاه )تنصی ــم پنجاه پنج ــر رژی خارجــی، تغیی
ــام  ــران انج ــور ای ــار در کش ــه اولین ب ــت ک ــه از اقداماتی س ــات«، هم ــرارداد »خدم ــد ق عق
شــده اســت و هــر یــک راه را بــرای پیشــرفت بــه ســوی اقــدام بعــدی بــاز کــرده اســت. ایــن 
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ــه فــرد خــود از پرمخاطره تریــن  صنعــت بــه دلیــل امتیــازات منحصــر ب
و در عیــن حــال، پردرآمدتریــن صنایــع جهــان امروز بــه حســاب می آیــد 
ــع نفــت جهــان و حــدود  ــا برخــورداری از 10 درصــد مناب و کشــور مــا نیــز، ب
15 تــا 20 درصــد ذخایــر گاز، از مزیــت نسبــی بــالایی در ایــن زمینــه برخــوردار 

اـسـت.
مروری بــر جریــان ایــن ماجرا هــا و ارزیــابی مباحثــی کــه در توجیــه مواضــع 
و  عبرت آمیــز  بســیار  مطــرح گردیــده  منازعــات  ایــن  طــی  در  طرفیــن  حقوقــی 
ــاظ  ــن لح ــه از ای ــن واقع ــه مهم تری ــت ک ــی اس ــوده و بدیه ــده ب ــرای آین ــده ب کمک کنن

می باــشد. نــفت  ملّّیــشدن صنــعت  ـیان  جرـ

فضای سیاسی اجتماعی مقارن با ملی شدن صنعت نفت
اگــر بــه فضــای سیاســی و اجتماعــی آن دوره نــگاه کنیــم و بــه یــاد بیاوریــم کــه چــه وضعیتی 
در ایــران حاکــم بــوده اســت، شــاید ارزیــابی بهــتری از داســتان ملــی شــدن صنعــت نفــت 
داشــته باشــیم. فضــای بعــد از شــهریور 1320 در ایــران، فضــایی ضداجنبــی و بــه تعبیــر 
بزرگــی  ادعاهــای  بــوده اســت. دوران رضاشــاه، دوران  چپ هــا »ضدامپریالیســتی« 
ــزرگ و مســتقلی اســت و ارتــش بزرگــی دارد،  ــران کشــور ب ــود؛ همچــون اینکــه ای ب
ارتشــی کــه ادعــا می شــد در منطقــه قــدرت برتــر اســت و هزینه هــای فراوانــی 
بــرای آن شــده اســت؛ امــا همیــن ارتــش بــزرگ در کمتــر از 48 ســاعت در برابــر 
نیروهــای متفقیــن شکســت خــورد کــه آن هــم نتیجــۀ عــدم توجــه مناســب 
بــه سیاســت‌های جهانــی و تحــولات آن بــود. ایــن اتفــاق، خاطــرۀ بــدی را 
در ذهــن ایرانیــان ایجــاد کــرد مبنــی بــر اینکــه گــویی خارجی‌هــا همــواره 

گـویی علـیـه ـمـا هـسـتند. ـبـه دنـبـال تحقـیـر، اـشـغال و زورـ



ــد از 20  ــی بع ــکار عموم ه عبارت�ـی، فضــای روشــنفکری و اف پ��س بـ�
شــهریور چنیــن مختصاتــی داشــت. طبعــاًً ایدئولوژی هــای ملّّی گرایانــه 

و ضدامپریالیســتی و ایدئولوژی هــای مارکسیســتی و چــپ کــه از طریــق 
روشــنفکران و طرفــداران حــزب تــوده و روســیه حمایــت می شــد، رشــد و نمــو 

پیــدا می کردنــد. بنابرایــن مولــود ایــن شــرایط، از یک ســو دیدگاهــی ملّّی گرایانــه 
ــود  ــه ب ــه خواهــد شــد رویکــرد آن بیشــتر آرمان گرایان ــود کــه همان طــور کــه گفت ب

ــه در  ــم ک ــوژی چــپ بودی ــا شــاهد رشــد ایدئول ــر م ــه؛ و از ســوی دیگ ــا واقع گرایان ت
کـرد. یـگیری میـ خـود را پـ هـای ـ تـوده، برنامهـ حـزب ـ چـوب ـ چارـ

شرکت نفت ایران و انگلیس
در دهــۀ 1930، بخــش عمــدۀ معــاملات مربــوط بــه نفــت خــام در کنترل هفت شــرکت بزرگ 
نفتــی بــود؛ هفــت شــرکتی کــه بــه هفــت خواهــران1 نفتــی موســوم بودنــد: گالــف2، تکزاگــو3، 

موبیــل4، ســوکال5 و اگزون6 کــه آمریــکایی بودنــد و رویــال داچ شــل7 ک��ه انگلیســی-هلندی 
ــه تنهــا حمل ونقــل، پالایــش  و بریتیــش پترولیــوم8 کــه انگلیســی بــود. ایــن شــرکت‌ها ن

1. Seven Sisters

2. Gulf

3. Texaco

4. mobil

5. Socal

6. Exxon

7. Royal Dutch Shell

8. British Petroleum
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و بازاریــابی نفــت خــام را در اختیــار داشــتند، بلکــه 
همچنیــن بخــش عمــدۀ ذخایــر نفتــی جهــان را 
تحــت کنــترل خــود درآورده بودنــد. کنــترل ایــن 
ذخایــر نفتــی از طریــق قراردادهــای امتیــازی انجــام 
می شــد و دولت هــا در چارچــوب ایــن قراردادهــای 
امتیــازی، آن‌چنــان حقــوق گســترده ای بــه صاحبــان 
ــوارد  ــاره ای از م ــه در پ ــد ک ــذار می کردن ــاز واگ امتی
بی شــباهت بــه قراردادهــای انتقــال حاکمیــت نبود؛ 
ــوص، از  ــن خص ــدی در ای ــولات بع ــا تح ــد ب هرچن
ــی  ــل توجه ــزان قاب ــه می ــاز ب ــان امتی ــار صاحب اختی

کاـسـته ـشـد.
پیــش از دهــۀ 1950 تمامــی قرارداد‌های منعقده 
امتیــاز  قراردادهــای  چارچــوب  در  خاورمیانــه  در 
واگــذار شــده بــود و عــرف تجــاری در زمینــۀ انعقــاد 
قرارداد هــای نفتــی محســوب می‌شــد، هرچنــد کــه 
در هــر یــک از ایــن کشــورها، قراردادهــای منعقــده 
ویژگــی خــاص خــود را داشــتند. ایــران نیــز از ایــن 
قاعــده مســتثنی نبــود و در ســال 1280 شمســی 
مظفرالدین شــاه قاجــار امتیــاز تفحــص، اســتخراج، 
از  مشــتق  مــواد  و  نفــت  فروش  و  حمل ونقــل 
ــه در  ــات مربوط ــۀ عملی ــام کلی ــازۀ انج ــا اج آن را ب
ــه  ــه جــز 5 ایالــت شــمالی ایــران ب سراســر کشــور ب
ــذار نمــود  ــام دارســی واگ ــه ویلی مــدت 60 ســال ب
ــادل 16 درصــد از  ــود مع ــد نم ــده تعه و امتیازگیرن
مقــدار فروش نفــت در ایــن مناطــق بــه عنــوان 
تاریــخ  بپــردازد.  ایــران  دولــت  بــه  حق الإمتیــاز 
برقــراری  از  قبــل  ســال   5 امتیــاز  ایــن  اعطــای 
رژیــم مشروطیــت بــود. پــس از تأســیس رژیــم 
ــه  ــون اساســی، مســتند ب ــت و وضــع قان مشروطی
مــاده 24 آن، بســتن عهدنامه هــا، مقاوله نامه‌هــا و 
اعطــای هرگونــه امتیــاز تجارتــی و فلاحتــی موکــول 
بــه تصویــب مجلسََیــنِِ ســنا و شــورای ملــی گردیــد، 
ولــی بنــا بــر تجارتی نشــدن نفــت در آن زمــان بحثــی 
ــور و لزوم  ــر عطف بماسبق نمــودن اصــل مزب دایــر ب
ــه  ــوۀ مقنّّن ــه دارســی از طــرف ق ــب امتیازنام تصوی
پیــش نیامــد و امتیازنامــه بــه حــال خــود باقــی 

ــد.  مان

ــران  ــت ای ــرکت نف ــال 1288 ش ــرانجام در س س
ــیس  ــره تأس ــون لی ــرمایه دومیلی ــا س ــس ب و انگلی
شــد و در ســال 1293 دولــت انگلســتان بــه لحــاظ 
بــرای تأمیــن ســوخت  نفــت  اهمیــت روزافزون 
و نیروی دریــایی خــود، حــدود 56 درصــد ســهام 
ــو  ــق وت ــا ح ــده ب ــر نماین ــد و دو نف ــرکت را خری ش
نســبت بــه تصمیمــات مربــوط بــه سیاســت عالیــۀ 
شــرکت در هیئــت مدیــرۀ آن منصــوب کــرد و بدیــن 

بـه دـسـت آورد. نـترل ـشـرکت را ـ یـب کـ ترتـ

ــران و  ــت ای ــرکت نف ــران و ش ــتلاف ای ــۀ اخ جرق
ــس انگلی

رضایــت  عــدم  بــود کــه  ســال ها  همیــن  در 
از مقــررات امتیــاز دارســی و روش و جریــان کار 
شــرکت نفــت شروع شــد و نادانــی زمــام داران وقت 
از طرفــی و سرســختی صاحــب امتیــاز بــرای تعدیــل 
عمــده ای  اختلافــات  بروز  باعــث  قــرارداد  ایــن 

گردیــد. 
از  حاصلــه  منافــع  اخــتلاف،  مهم تریــن 
شــرکت های تابعــه بــود. شــرکت نفــت ایــران و 
انگلیــس بــرخلاف نــص امتیازنامه که بــه موجب آن 
می بایســت 16 درصــد از منافــع تمــام شــرکت هایی 
را کــه صاحــب امتیــاز تأســیس می کــرد را بــه دولــت 
ایــران بپــردازد، از حســاب کردن ایــن منافــع کــه در 
خــارج از ایــران بــود خــودداری می کــرد و حــق ایــران 
ــران  ــع در ای ــع شــرکت‌های واق ــه مناف را محــدود ب

می‌دانــست.
از  پــس   1311 آذرمــاه   16 تاریــخ  در  بالأخــره 
رضاشــاه  دســتور  بــه  فــراوان،  کشــمکش های 
امتیازنامــۀ دارســی ملغــی و بلااثــر شــد؛ ولــی دولــت 
وقــت ایــران اعلام کــرد چنانچــه شــرکت حاضــر 
ــران را  ــی ای ــع حقیق ــته مناف ــر خلاف گذش ــد ب باش
تأمیــن کنــد، دولــت اصــولاًً از اعطــای امتیــاز جدیــد 

امتنــاع نخواهــد کــرد. 
ســرانجام در 7 خــرداد 1312 تغییراتــی کــه در 
ــن  ــد از ای ــل ش ــی حاص ــه دارس ــررات امتیازنام مق

ــه: ــود ک قرارب
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1(  بــه موجــب ایــن قــرارداد حــوزۀ عملیــات بــه 
نصــف و بعــد از پنــج ســال بــه یک‌صــد هــزار مایــل 

مربــع تقلیــل می یافــت. 
2( حــق تأســیس و ادارۀ خطــوط لولــه از انحصــار 
ــل ســی و دو  ــی در مقاب ــد، ول ــی خــارج گردی کمپان

ـسـال ـبـر ـمـدت امتـیـاز افزوده ـشـد.
3( درآمــد دولــت کــه طبــق قــرارداد دارســی 
ــد  ــرارداد جدی ــق ق ــود، مطاب ــع ب ــد از مناف 16 درص
بــر اســاس مقطــوع چهــار شــلینگ در هــر تــن 
تثبیــت گردیــد. بــه علاوه مقــرر شــد تــا پایــان ســال 
ُه پنــس در هــر تــن از بابــت  پانزدهــم قــرارداد نـ�
ــن  ــس در هــر ت ــن اول و شــش پن شــش میلیون ت
ــت  ــت پرداخ ــه دول ــد ب ــی تولی ــر اضاف ــرای مقادی ب
ــزده ســال  ــن پرداخــت می بایســتی در پان شــود. ای
دوم بــه یــک شــلینگ و نــه پنــس افزایــش داده 
شــود و در مقابــل شــرکت نفــت ایــران و انگلیــس 

شـود. خـوردار ـ تـی برـ مـل مالیاـ یـت کاـ از معافـ
4( همچنیــن مقــرر شــد کــه شــرکت نفــت ایــران 
اســترلینگ  لیــره   671250 مبلــغ  تــا  انگلیــس  و 
ســهمی بــه دولــت ندهــد؛ امــا در صــورت افزایــش 
درآمــد شــرکت نفــت ایــران و انگلیــس بــه بیــش از 
ایــن مبلــغ، 20 درصــد از منافعــی کــه زایــد بــر مبلــغ 
فــوق باشــد را بــه دولــت ایــران بپــردازد و همچنیــن 
موضــوع ســهیم بودن ایــران در شــرکت های تابعــه 

منتـفـی ـشـد.
قابــل  افزایــش  قــرارداد جدیــد  از  بعــد  ولــی 
ــه  ــر اســاس واحــد تولیــد نســبت ب ملاحظــه ای را ب
ســال‌های قبــل از قــرارداد 1312 نمی بینیــم، بلکــه 
آن مقــدار افزایــش کــه حاصــل شــد بیشــتر نتیجــه 

ــود.  ــی قیمــت ب ــد و ترق ــاد تولی ازدی
پــس از وقفــه ای طولانی مــدت و کش و قوس های 
عدیــده بیــن ایران به نخســت وزیری قوام و شــوروی 
بــر ســر امتیــازات نفتــی شــمال ایــران، مجلــس 
ّـی در جلســه 29 مهــر مــاه 1326، بــرای  شــورای مل�
رســیدگی بــه اقدامــات خــارج از صلاحیــت قانونــی 
قوام الســلطنه، ماده واحــده ای تصویــب کــرد کــه در 

بنــد »هـــ«ی آن آمــده اســت:

کلیه  در  است  مکلف  دولت  هـ( 
مواردی که حقوق ملت ایران نسبت به 
منافع ثروت کشور اعم از منابع زیرزمینی 
به  است  شده  واقع  تضییع  آن  غیر  و 
به  جنوب،  نفت  به  راجع  خصوص 
منظور استیفای حقوق ملّّی، مذاکرات و 
اقدامات لازمه را به عمل آورد و مجلس 
شورای ملّّی را از نتیجۀ آن مطلع سازد. 

مضمـــون بنـــد هــــ بـــه وضـــوح اعلام خـــطری برای 
شـــرکت نفـــت ایـــران و انگلیـــس بـــود. مع ذلـــک 
شـــرکت نفـــت بـــا وجـــود ایـــن ماده واحـــده و 
مهـــم  جنبش هـــای  و  اعتصابـــات  همچنیـــن 
تغییـــر  بـــه  احتیاجـــی  هیـــچ  نفـــت،  کارگـــران 
ـــرد.  ـــاس نک ـــود احس ـــوری در روش خ ـــی و ف اساس
ـــرارداد 1312 وارد  ـــر ق ـــران ب ـــت ای ـــی کـــه دول ایرادات
می ســـاخت در 11 بنـــد بـــه تفصیـــل بیـــان شـــده بـــود 
کـــه مهم تریـــن مـــوارد آن، بالابـــردن حق الامتیـــاز 
ــه ونزوئلا  ــورها من جملـ ــایر کشـ ــد سـ ــران ماننـ ایـ
ــت  ــت، پرداخـ ــد داشـ ــف عوایـ ــرط تصنیـ ــه شـ کـ
مالیـــات  تأدیـــه  از  قبـــل  ایـــران  حق الســـهم 
ـــوع خـــود، عـــدم  ـــت متب ـــه دول شـــرکت انگلیســـی ب
معافیـــت مالیاتـــی شـــرکت انگلیســـی بـــه ایـــران، 
ــاب  ــه حسـ ــا تعبیـ ــران بـ ــد ایـ ــردن عوایـ محدود کـ
ـــی  ـــای غیرتجارت ـــه به ـــره، عـــدم اعطـــای نفـــت ب ذخی
بـــه نیروی دریـــایی انگلســـتان، عـــدم ارائـــه دفاتـــر 
عـــدم  انگلیســـی،  توســـط شـــرکت  محاســـبات 
اجـــرایی شـــدن تعهـــد شـــرکت مبنـــی بـــر تقلیـــل 
کارکنـــان خارجـــی و تمدیـــد مـــدت امتیـــاز بـــرای 

32 ــسـال دیــگـر، ــبـود 



138سال اول، شمارهٔ پنجم، مرداد ۱۴۰۳

ســرانجام بــا پا فشــاری دولــت ایــران از 8 تــا 21 
ــده شــرکت  ــن گــس )نماین ــی بی ــاه مذاکرات ــر م مه
نفــت ایــران و انگلیــس( و دولــت ایــران در گرفــت و 
نهایتــاًً در26 تیــر مــاه 1328 این مذاکــرات منجر به 
تنظیــم قــرارداد الحاقــی به عنــوان ضمیمــۀ قــرارداد 
اصلــی 1312 بــه امضــا رســید و در آن حق الامتیــاز 
4 شــیلینگ بــه هــر تــن، بــه 6 شــیلینگ بــه هــر تــن 
افزایــش داده شــد و ســهم 20 درصــد مقــرر ایــران 
ــره عمومــی  ــه حســاب ذخی ــه ب را در هــر مبلغــی ک
و  می شــد  پرداخــت  سال به ســال  می گذاشــت، 
حداقــل پرداخــت ســالیانه بابــت ســهم 20 درصــد از 
ســود شــرکت از 750 هــزار لیــره بــه چهــار میلیــون 
لیــره ترقــی داده شــد. همچنیــن مبلغــی کــه در ازای 
مالیــات پرداخــت می گردیــد از تنــی 9 پنــس مقــرر 
ــه تنــی یــک شــیلینگ افزایــش  در قــرارداد 1312 ب
داده شــد و مــواد نفتــی مصرفــی در داخــل کشــور 
ــه  ــرارداد 1312 ب ــه جــای تخفیــف 10 درصــد در ق ب

کـرد. صـد تخفـیـف افزاـیـش پـیـدا ـ 25 درـ
مســلماًً همان طــور کــه مشــاهده شــد، میــان 
الحاقــی  قــرارداد  مفــاد  و  ایــران  خواســته های 
تــوازن وجــود نداشــت و ایــران شــرایط الحاقــی 
را بــرای اســتیفای حقــوق خــود کافــی نمی‎ دیــد. 
از  بیــش  گلشــائیان،  آقــای  وقــت،  دارایی  وزیــر 
ایــن نتوانســت توفیقــی حاصــل کنــد و هیئــت 
نمایندگــی نیــز معتقــد بــود بایســتی حقــوق دولــت 
از شــرکت نفــت، طبــق اصــول متــداول در ونزوئلا 
کــه در ســایر کشــور ها بــه تدریــج داشــت مــورد 
ــف ســود  ــر اســاس تنصی ــت، ب ــرار می گرف ــول ق قب
ــد  ــرارداد بای ــز ق ــن شــود و نی ــژۀ شــرکت، معی نا وی
ــار مــورد تجدیدنظــر قــرار بگیــرد  هــر 15 ســال یکب
و  دفاتــر  بــه  رســیدگی  حــق  دولــت  نماینــدۀ  و 
محاســبات را داشــته باشــد؛ ولــی بنابــر مصالــح آن 
زمــان -کــه بــرای جلــوگیری از اطنــاب نوشــته از 
بیــان آن عوامــل معــذورم- قــرارداد الحاقــی توســط 
آقــای گلشــائیان امضــا گردیــد و بــه مجلــس تقدیــم 
شــد؛ امــا لایحــه در 10 روز پایانــی عمــر مجلــس 
ــا نطق هــای  ــم شــد و ب ــس تقدی ــه مجل پانزدهــم ب

منتقدانــه حسیــن مکــی )یکــی از افــراد مجلــس 
لایحــه  ایــن  تصویــب  ملــی( کار  جبهــۀ  عــوض 
بــه مجلــس شــانزدهم کشــیده شــد. در مجلــس 
شــانزدهم نیــز کمیسیونــی مرکــب از 18 نفــر بــه 
ریاســت دکتــر مصــدق تشــکیل و مأمــور رســیدگی 
ــس  ــه مجل ــود ب ــات خ ــم نظری ــرارداد و تقدی ــه ق ب

شـد. قـی ـ قـرارداد الحاـ بـاره ـ درـ
5 تیــر 1329 دولــت منصور اســتعفا داد و رزم‌آرا 
بــه نخســت وزیری منصــوب شــد و بــا اعمــال فشــار 
بســیار ســفرای انگلیســی وی، بــر خلاف نخســت وزیر 
ــا لایحــۀ قــرارداد  ــر اظهــار مؤافقــت ب ــا را ب قبلــی بن
الحاقــی گذاشــت و طبیعتــاًً بــا مشــکلات عدیــده ای 
مواجــه شــد، ولــی کمیسیــون و بالأخــص 5 نفــر از 
نماینــدگان جبهــۀ ملــی در ایــن کمیسیــون عزمشــان 

کـرده بودـنـد. را ـبـرای ملّّیـکـردن نـفـت ـجـزم ـ
مصدق می گفت:

قــرارداد امتیــاز شــرکت نفــت باطــل 
اســت، زیــرا طرفیــن هــر قــرارداد بایــد 
اول صلاحیــت انعقــاد آن را داشــته 
در  و  باشــند  آزاد  هــم  آن  از  بعــد  و 
امضــا و تصویــب آن اجبــاری نداشــته 
باشــند، حــال آنکــه تنظیــم و تصویــب 
دیکتاتــوری  دورۀ  در  امتیازنامــه 
صــورت گرفتــه کــه اکثریــت قریــب بــه 
اتفــاق نماینــدگان آن دوره نماینــدگان 
حقیقــی ملــت نبــوده و وزرا هــم بــرای 
عمــل  آزادی  خــود  وظایــف  انجــام 
قــرارداد  هــم کــه  حــالا  نداشــته اند. 
ــی  ــرض اصل ــده، غ ــم ش ــی تنظی الحاق
تنفیــذ قــرارداد باطــل دوره دیکتاتــوری 
اســت کــه در نتیجــۀ آن ایــران تــا 34 
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ــۀ  ســال دیگــر تحــت مقــررات ظالمان
ــع  ــرد و از مناف ــرار می گی ــرارداد ق آن ق
هنگفــت معــادن زیرزمینــی مــحروم 

میش�ـود.

در تاریـــخ 4 آذر کمیسیـــون بـــه اتفـــاق آراء بـــه 
ــی  ــی کافـ ــرارداد الحاقـ ــه قـ ــید کـ ــه رسـ ــن نتیجـ ایـ
ــۀ  ــت و جبهـ ــران نیسـ ــوق ایـ ــتیفای حقـ ــرای اسـ بـ
ـــی نیـــز در تلاش بـــرای ملّّی کـــردن صنعـــت  مل�
نفـــت ایـــران بـــود، ولـــی مـــورد مؤافقـــت کمیسیـــون 
قـــرار نمی گرفـــت. ســـرانجام در جلســـۀ 21 آذر، 
ـــی  ـــاق آراء مبن ـــا اتف ـــون ب ـــی کمیسی ـــم اعلام تصمی
ـــس  ـــم مجل ـــی تقدی ـــرارداد الحاق ـــا ق ـــت ب ـــر مخالف ب
دولـــت   1329 مـــاه  دی   5 روز  در  ولـــی  شـــد، 
رزم آرا ضمـــن مخالفـــت بـــا ملّّی نمـــودن صنعـــت 
ــوت  ــت قـ ــی داشـ ــۀ ملـ ــرف جبهـ ــه از طـ ــت کـ نفـ
ــن  ــه ایـ ــی را بـ ــرارداد الحاقـ ــۀ قـ ــت، لایحـ می گرفـ
دلیـــل کـــه شـــرایط آن واضحـــاًً بررســـی و تعییـــن 
مـــاه  9 دی  در  نمـــود.  اســـت، مســـترد  نشـــده 
ـــر اســـاس رژیـــم پنجاه پنجـــاه  عربســـتان قـــراردادی ب
بـــا شـــرکت آمریـــکایی صاحـــب امتیـــاز )آرامکـــو( 
هــران منتـشــر ـشــد. بــر در تـ یــن خـ امـضــاء نـمــود و اـ

ـــا شـــدت گرفتن اعتراضـــات  بعـــد از ایـــن اتفـــاق ب
مردمـــی جهـــت ملّّی کـــردن صنعـــت نفـــت، در 
21 بهمـــن رزم آرا اعلام نمـــود فکـــر ملّّی کـــردن 
صنعـــت نفـــت اشـــتباه مطلـــق اســـت و دولـــت بایـــد 
ـــم پنجاه پنجـــاه در  ـــرای اتخـــاذ رژی ـــی ب ـــدام سریع اق
ـــز  ـــس نی ـــران و انگلی ـــت ای ـــرکت نف ـــرد. ش ـــر بگی نظ
ـــل  ـــه قب ـــی ک ـــرایط از مواضع ـــن ش ـــه ای ـــه ب ـــا توج ب
از آن بســـیار ســـفت و ســـخت بـــر آن پافشـــاری 
ــاس  ــر اسـ ــرد بـ ــول کـ ــد و قبـ ــاه آمـ ــرد، کوتـ می کـ
ـــد،  ـــد عربســـتان ســـعودی مؤافقـــت کن شـــرایط جدی
ـــران  ـــات شـــرکت نفـــت در ای ـــه شـــرط اینکـــه عملی ب

از عملــیـات در کــشـورهای دیــگـر مــجـزا ــشـود.

در ایـن زمـان عـده ای از وکلای مجلس طرحی به 
کمیسیـون نفـت پیشـنهاد کردنـد بـا ایـن مضمـون 
ک�ه اص�ل ملّّیشـدن صنعـت نف�ت به‌عنـوان هـدف 
نه�ایی تلقـی و اج�رای آن موک�ول ب�ه فراهم‌آمـدن 
س�رمایه، وس�ایل و ش�رایط مطلوب برای ملّّی‌شـدن 
حفـظ  لزوم  بـه  نظـر  ضمنـاًً  شـود.  نفـت  صنعـت 
عوایـد نفـت و اسـتفاده از آن در راه ملّّی کردن نفت 
دولـت مأمـور شـود کـه طـی مـدت 3 مـاه دربـارۀ 
ترتیـب جدیـدی بـا شـرکت وارد مذاکـره شـود و از 
شـرکت بخواهـد که 50 درصد منافـع عملیات خود 
را در ایران و 25 درصد منافع خود را از تأسیسـات 
خـارج از ایـران بـه دولـت بپـردازد و رزم آرا نیـز قول 
بگیـرد، ولـی  انگلیسـی را  داد کـه رضایـت شـرکت 
کمیسیـون نفـت بـه طـرح پیشـنهادی وکلای مزبـور 

ترتیـب اثـر نداد.
رزم آرا در 12 اسفند عنوان کرد:

اگــر مجلــس و دولــت بــدون اینکــه 
باشــند  فراهــم کــرده  را  وســایل کار 
بخواهنــد بهره‌بــرداری از نفــت را بــه 
ــث  ــپارند، باع ــور بس ــود کش ــت خ دس
ّـت ایــران و مــورد طعــن  تیره بختــی مل�
خواهنــد  آینــده  نســل های  لعــن  و 
نفــت  ادارۀ  به دســت گرفتن  و  شــد 
تأســیس  بــدون  آن  از  بهره بــرداری  و 
شــرکت های فرعــی در کشــور های دیگــر 
ــل  ــایل حمل و نق ــاختن وس و فراهم س
و تســهیلات دیگــر ممکــن نخواهــد 

بـود. ـ
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را  مزبــور  موضــوع  دربــارۀ  تصمیــم گیری  و 
ــکرد. کارشناــسان  نــظر  ــبه  ـکول  موـ

ســاکت  رزم‌آرا  نط�ـق  از  پ��س  نی��ز  مصــدق 
نوشــت: جــواب  در  و  ننشســت 

ملــت ایــران مطمئــن اســت کــه 
نه تنهــا فروش ایــن مقــدار نفــت بــا 
او  بــرای  دنیــا  نیازمنــدی  بــه  توجــه 
در  می‌توانــد  بلکــه  اســت،  مقــدور 
ــت  ــدن صنع ــال اول ملی ش ــان س هم
نفــت بیــش از این هــا بــه دنیــا بفروشــد 
و میــزان عوایــد خــود را بــالا ببــرد. 

و حسیــن مکــی هــم معتقــد بــود کــه تمــام 
کشــورها بــه نفــت مــا نیــاز دارنــد و حتــی حاضرنــد 

نـد. مـا بدهـ بـه ـ نـی ـ یـن مجاـ متخصصـ
چیزی کــه راجــع بــه آن فکــر شــده بــود و از زمــان 
رضاشــاه هــم مطــرح بــود ایــن بــود کــه ســهم ایــران 
از نفتــی کــه انگلیــس اســتخراج می کنــد کــم اســت 
و ایــن ســهم بایــد افزایــش پیــدا کنــد؛ چــرا کــه 
انگلیســی ها ســر ایــران را کلاه می گذارنــد. فــکری 
ک�ـه همان‌ط�ـور ک��ه ق�ـبلاًً گفت��ه ش��د اندک‌انــدک 

سـید. بـه جاـهـای ـخـوبی می‌رـ داـشـت ـ
اساســی  موضوعــی  بــه  نفــت  مســئلۀ  دیگــر 
ــه لحــاظ اقتصــادی بســیار  ــود کــه ب تبدیــل شــده  ب
حائــز اهمیــت بــود؛ همــگان می دانســتند ایــران 
ــۀ ثروت  ــه منزل ــر ب ــن ذخای ــی دارد و ای ــر نفت ذخای
هنگفتــی بــرای کشــور بــه حســاب می آیــد. امــا 
ــم  ــت و ثروت عظی ــرمایۀ هنگف ــن س ــفانه ای متأس
در دســتان ایرانیــان نبــود. منافــع حوزه هــای نفتــی 

کــه توســط کشــور بریتانیــا حفــاری و اســتخراج 
می شــدند متعلــق بــه بریتانیــا بــود، نــه ایــران؛ و 
ــا آن روبرو  ــد ب ــت بای ــه دول ــود ک ــن مســئله ای ب ای
می شــد و تغییــرش مــی داد و مســئله اصلــی کــه از 

بـود. یـن ـ بـود اـ شـده ـ شـاه شروع ـ مـان رضاـ زـ
نهایتًً در 16 اســفند رزم‌آرا ترور شــد و بلافاصله 
بعــد از آن یعنــی در جلســه 17 اســفند کمیسیــون به 
اتفــاق  آراء پیشــنهاد ملّّی کــردن نفــت را امضــا کــرد 
ــس  ّـی در 24 اســفند و مجل ــس شــورای مل� و مجل
ســنا در 29 اســفند گــزارش مزبــور را تصویــب و 
صنعــت نفــت درســت 50 ســال بعــد از تاریــخ 

ّـی شــد.  تأســیس آن مل�

عوامل ملی شدن صنعت نفت ایران
ایــن می باشــد کــه  قابــل توجــه  نکتــه مهــم 
گفتمــان ملی‌شــدن صنعــت نفــت ایــران از یــک 
جــایی بــه بعــد گفتمــان حقوقــی و اقتصــادی صــرف 
نبــود بلکــه ســوگیری سیاســی داشــت. در اوایــل بــه 
ــی  ــر کاف ــی نظی ــان عوامل ــن گفتم ــدن ای ــود آم وج
علیــه کارکنــان  تبعیــض  مالــی،  شــرایط  نبــودن 
ایرانــی، سرســختی طــرف خارجــی در تعدیــل قرارداد 
ــد  ــا بع ــود ام ــوزه ب ــن ح ــان ای ــر پیشروی و... مدنظ
از مدتــی دولــت ایــران کــه خواســتار رفــع و رجــوع 
ــوت  ــا ق ــود ب ــرارداد ب ــل ق ــرادات و تعدی ــردن ای ک
ــل اقتصــادی  ــه تعدی ــن گفتمــان ملی ســازی ب گرفت
ــه دنبــال ملی ســازی و  قــرارداد راضــی نبــود بلکــه ب
بدســت گرفتن صنعــت نفــت توســط دولــت ایــران 

ـبـود.
ــی کــه باعــث  ــر عوامل ــح بیشــتر اکث ــرای توضی ب
آفریده‌شــدن فکــر ملّّی کــردن صنعــت نفــت شــده 
بــود، بــا نرمــش شــرکت نفــت ایــران و انگلیــس در 
ش��رف برطرف‌شــدن بــود و تعدیــل قــرارداد الحاقــی 
ب��ه سمت‌وســوی مثبتــی حرکــت  1312 داش�ـت 
ای��رادات ذک��ر ش��ده رفع‌شــدنی  میک��رد و اکث�ـر 
بودنــد و بــا توجــه بــه ایــن کــه شــرکت، رژیــم 
تصنیــف عوایــد را پذیرفــت و حــرکات امیدبخشــی 
کــه بــه نقــل از نماینــدگان آن زمــان مجلــس از 
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طــرف شــرکت در جهــت عــدم تبعیــض و عــدم 
ــه  ــه در امــور سیاســی روا داشــته می شــد؛ ب مداخل
ــر اقتصــادی  ــر، می توانســت از نظ ر راه‌حــل بهت نظـ�
ــام  ــت تم ــدن دس ــا برچی ــد ت ــرارداد باش ــل ق تعدی
خارجی هــایی کــه در آن زمــان در ایــران مشــغول بــه 
کار بودـنـد، ول��ی همان‌ط��ور ک��ه پیش‌تــر هــم گفتــه 
ــه یــک  شــد، فضــای اجتماعی-سیاســی آن زمــان ب
فـضـای ناسیونالیـسـتی و ـضـدغربی تبدیل ـشـده بود 
ــی شــدن  ــر خواســتار مل ــان دیگ ــردم در آن زم و م
صنعــت نفــت بودنــد. گفتــار سیاســی نهضــت ملــی 
ــود  ــض ب ــن غرای ــان در راســتای همی ــز در آن زم نی
ــای  ــران همیشــه در معــرض توطئه ه ّـت ای ــه مل� ک
ــور  ــی کش ــت عقب ماندگ ــته و عل ــرار داش ــی ق اجنب
مــا عمدتــاًً همیــن مســئله بــوده اســت؛ بنابرایــن مــا 

ــا و مســتقل شــویم.  ــد خودکف بای
در اینکــه نهضــت ملی کــردن نفــت، ماننــد نهضت 
تنباکــو و نهضــت مشروطیــت و نهضــت ضداخــراج 
شوســتر آمریــکایی یــک نهضــت صددرصــد ملــی 
بــوده و از منابــع عمیــق احساســات ملــت ایــران 
ــد  ــه شــک و تردی ــه جــای هیچگون سرچشــمه گرفت
نمی باشــد. امــا در عیــن حــال بایــد اعتــراف کــرد 
کــه نهضــت ملی شــدن نفــت طبــق وعده هــایی کــه 
داده می شــد بــرای ایــران و ایرانیــان بــه طریقــی کــه 
گفتــه خواهــد شــد کاملا ثمربخــش واقــع نگردیــد. 
بــرای توضیــح بیشــتر، گاهــی وقتــی رنجش هــا و 
آزردگی هــا در جامعــه ای بروز می کنــد و احساســات 
مــردم غلیــان یافتــه و مهیــای اقــدام شــدیدتری 
می گردنــد و بــر علیــه بیــدادگری و ســتمگری بــر 
گرانبها تریــن  و  مقدس‌تریــن  از  کــه  می خیزنــد 
ــاز  ــه پیشــوایانی نی ــات محســوب می شــود، ب اقدام
دارد کــه راهنمایــان مبــرزی بــوده و توانــایی تحصیل 
نتیجــه مطلــوب را داشــته باشــند. بــه نظــر می رســد 
در آن برهــۀ حســاس در تاریــخ ایــران، پیشــوایان 
توانــایی غلیــان حــس مــردم را می داشــتند، ولــی 
فاقــد تدبیــر لازم جهــت مدیریــت ایــن تدبیــر بودنــد 
عامه پســند  و  مبهــم  و گفتارهــای  شــعائر  بــا  و 

نـد  لـوب را حاـصـل کنـ نتوانـسـتند نتیـجـه مطـ

یکــی از شــقوق ایــن شــعائر خودکفــایی بــود؛ 
چیــز  اقتصــادی،  نظــر  از  شــدن  خودکفــا  گویــا 
ــن  ــت. ای ــان درد اس ــا درم ــت و این ه ــوبی اس مطل
گفتارهــا بــه نظــر می رســد از جنبــۀ نــظری نادرســت 
و از جنبه هــای عملــی ناممکــن بــود. همان طــور کــه 
ــان  ــود ایرانی هــا در آن زم ــز اشــاره کــرده ب رزم آرا نی
را  نفــت  مدیریــت صنعــت  توانــایی  به هیچ وجــه 
چــه از لحــاظ فنــی و چــه از نظــر مدیریتــی نداشــتند 
و شــعارهایی کــه مطــرح می‌شــد، غیرواقع بینانــه 
بــود و متعصبانــه دســت رد بــه تمــام پیشــنهاد های 
تصحیــح  و  بازاندیشــی  بــرای  غربی  شــرکت های 
ایــن  از  بعــد  کــه  اتفاقــی  می زدنــد.  قرارداده�ـا 
ــه یــک جــدال  ــن مســئله ب ــل ای ــاد، تبدی طــرح افت
بین المللــی میــان ایــران و انگلســتان بــود؛ یعنــی 
خواســتۀ ملّّی کــردن صنعــت نفــت از یــک خواســتۀ 
حقوقــی و اقتصــادی فراتــر رفــت و بــه یــک چالــش 
بین  المللــی تبدیــل شــد بــه عبــارت دیگــر دولت هــا 
ــی و  ــن بین الملل ــه قوانی ــتناد ب ــا اس ــتند ب می توانس
ّـی و نیــز قوانین داخلی، خواســتار  حــق حاکمیــت مل�
احقــاق حقــوق پایمال شــده مــردم ایــران باشــند کــه 
احیانــاًً از طریــق امتیازاتــی کــه دولت هــای قبلــی 
ولیکــن  اســت،  واگــذار کرده انــد صــورت گرفتــه 
گفتــار و افــکار جبهــۀ ملــی بیــش از اینکــه بــر محــور 
ــا اجنبــی بنــا شــده باشــد  برقــراری روابــط صحیــح ب

بـود  نـا ـشـده ـ بـر مـحـور اجنبیـسـتیزی بـ ـ
بــه عنــوان مثــال در تاریــخ 26 آذر 1329 حسیــن 
ــدق  ــل از مص ــه نق ــی را ب ــس جملات ــی در مجل مک

ایــراد کــرد:

امــا حقیقــت ایــن اســت کــه کشــور 
ایــران دچــار هیچگونــه ضــرر اقتصادی 
و ارزی هــم در اثــر ملــی کــردن صنعت 
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ــرض  ــر ف ــرا اگ ــد زی ــد ش ــت نخواه نف
کنیــم کــه ایرانیــان به جــای 03 میلیون 
تن اســتخراجی شــرکت در ســال 0591 
فقــط 01 میلیــون تــن اســتخراج کننــد 
ــره  ــک لی ــه شــرکت ی ــن ک ــرای هرت و ب
خرج می کنــد دو لیــره مصــرف نماینــد 
تــن  هــر  فروش  اســاس  بــر  بازهــم 
ــون  ــران 03 میلی ــت ای ــره دول ــج لی پن
ــدی خواهــد داشــت و حــال  ــره عای لی
ــا اســتخراج ســی میلیــون تــن  آنکــه ب
در ســال 0591 و طبــق اظهــار وزیــر 
ــر  ــران حداکث ــت ای ــی عایــدی دول دارائ
52 میلیــون لیــره خواهــد گردیــد و 
تــازه هــم 02 میلیــون تــن باقی مانــده 
تــا فرزنــدان آتیــه ایــران بتواننــد از آن 
ــد ...  ــرداری نماین ــود بهره ب ــع خ ــه نف ب
راه  توانســت  خواهــد  ایــران  ملــت 
ترقــی را بــدون هیچگونــه اعمــال نفــوذ 
و موانــع خارجــی در محیــط صلــح و 

ــد.  ــه پیمای صفــا ب

یــا دکتــر بقــایی نیــز در جلســه ســوم دی مــاه 
1329 در مجلــس شــورای ملــی نطــق مفصلــی کــرد 

ــت: و گف

ــا  ــران و ب ــی ای ــت فعل ــا وضعی ... ب
و  تحصیل‌کــرده  مهندسیــن  داشــتن 
ــا کمــال ســهولت  ــه ب ــا تجرب کارگــران ب

ــادر هســتیم کــه خودمــان  و آســانی ق
نفــت خودمــان را اداره کنیــم ... مــا 
نمی خواهیــم نفتمــان را تصفیــه کنیــم. 
نفــت خــام می‌فروشــیم. ایــن هیــچ 
چیــز لازم نــدارد. می دانیــد ایــن‌ چاه هــا 
بــا ایــن ترتیبــی کــه تعبیــه می شــود 
... چــه  فــوران می کنــد  آن  از  نفــت 
مانعــی دارد ایــن دیگــر کاری اســت 
فروش  و  خــام  نفــت  آوردن  بیرون 
ــن کاریســت کــه  ــه. ای ــدون تصفی آن ب
ــد ...  ــد بکن ــی می توان ــی کودن ــر ایران ه
آقایــان بیاییــد ایــن صنعــت را ملــی 
بگیریــد  را  حداکثــرش  لــو  و  بکنیــد 
ــرض  ــود بشــود و ف ــت ناب ــن نف ــه ای ک
ــا[  ــت این ه ــود و دس ــود بش ــد ناب کنی
انگلســتان] کوتــاه بشــود می نشــینیم 
همــان  بــه  می کنیــم  زندگــی  باهــم 
و  می پردازیــم  خودمــان  کشــاورزی 
هــمان آــبادان را آــباد می کنــیم ... .

ـــی  ـــن باق ـــه داده شـــد و همچنی ـــی ک ـــا ارجاعات ب
بیانـــات ایـــن چنینـــی منتهـــی بـــه ملی شـــدن 
ـــن مکـــی در  ـــارات حسی ـــد اظه صنعـــت نفـــت مانن
جـــواب عبدالرحمـــن فرامـــرزی در جلســـه بیســـت 
و ششـــم کمیسیـــون نفـــت مورخـــه 1329/11/9 
کـــه بنابـــر جلـــوگیری از اطنـــاب نوشـــته از بیـــان 
آن معـــذورم، مشـــخص می شـــود کـــه رجـــال 
سیاســـی آن موقـــع درک درســـتی از واقعیاتـــی 
پیـــش‌رو و بـــه طریـــق اولـــی پیش بینـــی درســـتی 
ـــل  ـــن دلی ـــه ای ـــران نداشـــتند و ب ـــت ای ـــده نف از آین
اســـت کـــه بـــه نظـــر می‌رســـد بـــه وضعیـــت 
مـــورد انتظـــار بعـــد از ملی شـــدن صنعـــت نفـــت 

سـیدند  ـ نرـ



اشتباه در تبیین ملی شدن
ــران  ــع آن ای ــه تب ــایی و ب کشــور های اروپ

ــتی و  ــور های کمونیس ــع را از کش ــردن صنای ــراث ملّّی ک می
سوسیالیســتی وام گرفته انــد، و طــرح ایــن شــعار، بــه شــدت مــورد 
اســتقبال افــکار عمومــی در ایــران قــرار گرفتــه بــود و هــم طبقــۀ سیاســی و هــم 

اـفـراد ـعـادی از آن حماـیـت کردـنـد.
بـــه فـــرض کـــه طراحـــان ملّّی کـــردن نفـــت، قصدشـــان منافـــع ملـــت بـــوده اســـت، امـــا نتیجـــۀ 
ملّّی شـــدن صنعـــت نفـــت، دولتی شـــدن آن بـــود و صنعـــت نفـــت را از اکتشـــاف و اســـتخراج 
ـــن دولتی کـــردن و ملّّی کـــردن صنعـــت  ـــاوت بی ـــرد. تف ـــت سپ ـــه دســـت دول ـــع و پخـــش ب ـــا توزی ت
ـــت همیشـــه  ـــت اســـت و چـــون در آن زمـــان دول ّــت و دول ـــن مل� نفـــت ناشـــی از فرق گذاشـــتن بی
ــاه فایـــدۀ  نماینـــده و حافـــظ منافـــع ملـــت در نظـــر گرفتـــه می شـــد، جبهـــۀ ملـــی و البتـــه شـ
ــد و  ــخیص می دادنـ ــا تشـ ــد و یـ ــخیص نمی‌دادنـ ــردن را تشـ ــدون دولتی کـ ــردن بـ ــی ملّّی کـ عملـ
ن�ه آن را پیـــش می بردن���د، چراک���ه ملّّی کـــردن نفـــت بـــر رونـــد اســـتبداد و دولت  مـــداری  عامداـ
ـــی  ـــای نفت ـــر درآمده ـــه اگ ـــود ک ـــن ب ـــب  ای ـــود. تصـــور غال ـــش ب ـــت روی آت ـــران نف ـــان در ای حاکم
ـــن  ـــه ای ـــی ب ّــی عمـــل خواهـــد شـــد، ول ـــع مل� ـــرده شـــود، در جهـــت مناف ّــی سپ ـــت مل� ـــک دول ـــه ی ب
فکـــر نشـــده بـــود کـــه اگـــر دولـــت در جهـــت حمایـــت از ملـــت نباشـــد، ایـــن دولـــت می  توانـــد 
ّــی  ـــت مل� ـــر دول ـــه اگ ـــرد. البت ـــود بب ـــود س ـــک خ ـــایلات ضددموکراتی ـــت تم ـــت در جه ـــول نف از پ
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هـــم باشـــد، نتیجـــه نامطلـــوب اســـت و بنابرایـــن 
بایـــد  شـــرایطی  هـــر  در  نفـــت  دولتی شـــدن  از 
پرهیـــز کـــرد. قـــدرت سیاســـی هـــر قـــدر هـــم کـــه 
متشـــکل از آدم هـــای مصلحت‌اندیـــش باشـــد و 
ــم طالـــب قـــدرت اســـت و از  ــاز هـ ــد بـ ّـی باشـ ـ مل�
طریـــق اهرم هـــای اقتصـــادی در جهـــت تثبیـــت 
نیســـت کـــه  ایـــن  از  غیـــر  و  خـــود می کوشـــد 
بهتریـــن دولت هـــا نیـــز تمامیت‌خـــواه و اقتدارگـــرا 
هســـتند و ایـــن وظیفـــۀ حقوق دانـــان آن زمـــان 
بـــود کـــه بـــا مشروط کـــردن اختیـــارات دولـــت آن 
زمـــان در ادارۀ صنعـــت نفـــت، راهـــی را بـــرای کـــم 
ـــان  ـــه بی ـــد. ب ـــر ضروری بیابن ـــن ش ـــدرت ای ـــردن ق ک
ـــات  ـــر اقتضائ ـــرب بناب ـــد غ ـــران مانن روشـــن تر، در ای
سیاســـی آن زمـــان بـــه ملّّی‌کـــردن زیـــاد فکـــر 
نشـــد، ولـــی ایـــدۀ محـــدود کـــردن قـــدرت دولـــت 
و دولتی نشـــدن صنایـــع در غـــرب تأثیـــر مفیـــد تری 
اصـــول  و  طـــرز کار  به طـــوری کـــه   گذاشـــت، 
ـــی و عمومـــی  ـــررات دولت ـــع مق ـــی تاب معـــاملات نفت
نیســـت، بلکـــه مشـــمول اصـــول بازرگانـــی عـــادی 
و رژیـــم حقـــوق خصوصـــی و قـــرادادی می باشـــد؛ 
ــه  ــه در نروژ و بقیـ ــددی کـ ــای متعـ ــد نمونه هـ ماننـ
کشـــورهای اروپـــایی می بینیـــم. ولـــی در مـــورد 
ایـــران این گونـــه نشـــد و ملّّی کـــردن نفـــت دولتـــی 
ماـنــد و اـیــن آـغــاز دردـســر ـبــزرگ تاریـخــی ـمــا ـبــود.
بـــاری، در تاریـــخ ملّّی شـــدن صنعـــت نفـــت 
ای���ران، بهتری���ن ترتیب�ــی ک��ـه بی�ــن ش���رکت‌های 
نـــفت و کش��ـورهای نفت‌خیـــز وجـــود داشـــت، 
همی��ـن رژی�ــم پنجاه‌پنجـــاه بـــود و تردیـــدی در 
ـــه  ـــراردادی ک ـــر ق ـــه ه ـــت ک ـــود نداش ـــاب وج ـــن ب ای
در مـــورد نفـــت ایـــران بـــا شـــرکت ها گذاشـــته 
می گردیـــد.  ترتیـــب  ایـــن  مشـــمول  می شـــد، 
ــا نتیجـــۀ عمـــل تنصیـــف  دولـــت ایـــران اصـــولاًً بـ
ــا  ــر بـ ــر آن را مغایـ ــا دیگـ ــت، امـ ــی نداشـ مخالفتـ
می دانســـت،  نفـــت  ملّّی شـــدن صنعـــت  اصـــل 
بـــه حکـــم ملّّی شـــدن در  زیـــرا صنعـــت نفـــت 
دســـت دولـــت قـــرار گرفتـــه بـــود و بـــرای تقســـیم 

درآـــمد آن ـــبا غـــیر مـــجوزی نداـــشت.

شرح قانون ملی شدن صنعت نفت
برای تحقیق دربارۀ قانون ملّّی شدن صنعت نفت 
 1330 اردیبهشت   9 قانون  به  مراجعه  تنها  ایران 
کافی نیست، بلکه لازم است متن بعضی تصمیمات 

سابق بر قانون مزبور نیز مورد توجه قرار بگیرد:
1( در تاریخ 4 آذرماه 1329 کمیسیون مخصوص 

نفت تصمیم زیر را به اتفاق آراء اتخاذ نمود:

قرارداد الحاقی گس-گلشائیان کافی 
برای استیفای حقوق ایران نیست، لذا 
مخالفت خود را با آن اظهار می دارد. 

ّـی بــه  2( در تاریــخ 8 آذرمــاه پیشــنهاد جبهــۀ مل�
شــرح زیــر در کمیسیــون مخصــوص نفــت قرائــت 

شــد، ولــی بــه تصویــب نرســید:

به  و  ایران  ملت  سعادت  نام  به 
جهانی،  صلح  تأمین  به  کمک  منظور 
می نماییم  پیشنهاد  ذیل  امضاکنندگان 
که صنعت نفت ایرٌٌان در تمام مناطق 
شود،  اعلام  ملّّی  استثناء  بدون  کشور 
یعنی تمام عملیات اکتشاف، استخراج 
و بهره برداری در دست دولت قرار گیرد. 
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ّـی  3( در تاریــخ 21 دی‌مــاه مجلــس شــورای مل�
تصمیــم قانونــی بــه شــرح زیــر اتخــاد نمــود:

تأییــد و تصویــب  بــا  ـّی  مل� مجلــس شــورای 
ــه لایحــۀ گــس- ــر اینک ــر ب ــون دای ــزارش کمیسی گ

ایــران  حقــوق  اســتیفای  بــرای  گلشــائیان کافــی 
نیســت بــه منظــور اجــرای قانــون مهرمــاه 1326 بــه 
آن کمیسیــون مأموریــت می‌دهــد کــه بــا توجــه بــه 
پیشــنهاد نماینــدگان، در ظــرف دو مــاه، گزارشــی 
ــه و  ــت تهی ــۀ دول ــه و روی ــن وظیف ــر تعیی ــی ب مبن
ــم  ــی تقوی ــورای مل ــس ش ــه مجل ــب ب ــرای تصوی ب
نمایــد و نماینــدگان می تواننــد در ظــرف دو هفتــه 
هرگونــه پیشــنهادی کــه دارنــد بــه کمیسیــون تقدیم 

ــد.  نماین
4( در تاریــخ 17 اســفندماه کمیسیون مخصوص 

نفــت بــه اتفــاق آراء تصمیــم زیــر را اتخــاذ نمود:

نظــر بــه اینکــه ضمــن پیشــنهادات 
واصلــه بــه کمیسیــون نفــت پیشــنهاد 
ملّّی شــدن صنعــت نفــت در سراســر 
کشــور مــورد توجــه و قبــول کمیسیون 
قــرار گرفتــه و از آنجــایی کــه وقــت 
کافــی بــرای مطالعــه در اطــراف اجــرای 
ــون  ــت، کمیسی ــی نیس ــل باق ــن اص ای
مخصــوص نفــت از مجلــس شــورای 
تمدیــد  مــاه  دو  تقاضــای  ـّی  مل�

می نماــید.

5( در تاریــخ 24 اســفندماه مجلــس شــورای 
ـّی و در تاریــخ 29 اســفند مجلــس ســنا مــاده  مل�

واحــده زیــر را تصویــب می کننــد:

تصمیــم  ـّی  مل� شــورای  مجلــس 
مــورخ 71 اســفندماه 9231 کمیسیون 
مخصــوص نفــت را تأییــد و تمدیــد 

ــمدت موافــقت می کــند.
ــاز  ــت مج ــون نف ــره 1: کمیسی تبص
اســت از کارشناســان داخلــی و خارجــی 
در صــورت لزوم دعــوت نمایــد و مورد 

اـسـتفاده ـقـرار دـهـد.
تبصــره 2: آقایــان نماینــدگان حــق 
ــکیل  ــد از تش ــزده روز بع ــا پان ــد ت دارن
نظریــات  و  پیشــنهادات  کمیسیــون 
خــود را بــه کمیسیــون داده و بــرای 
توضیحــات در کمیسیــون حــق حضــور 

داــشته باــشند.

6( و نیــز در تاریــخ 7 اردیبهشــت 1330 مجلــس 
ـّی و در تاریــخ 9 اردیبهشــت مجلــس  شــورای مل�
ســنا طــرح قانونــی دایــر بــر طــرز اجــرای ملــی شــدن 

کـرد. صنعــت نفــت را در 9 ـمـاده تصوـیـب ـ
ــوم  ــر شــده معل ــن ذک ــی قوانی ــۀ تمام از مطالع
ــس شــورای  ــون مصــوب مجل ــه در قان ــردد ک می گ
ــاره اصــل ملّّی شــدن ذکــر نشــده  ّـی تعریفــی درب مل�
ملّّی نمــودن  بــر  دایــر  اصلــی  پیشــنهاد  اســت. 
ّـی  صنعــت نفــت کــه از طــرف نماینــدگان جبهــۀ مل�
تنظیــم شــد معنــی اصــل مزبــور را بــه ایــن عبــارت 
بیــان می کنــد: »یعنــی تمــام عملیــات اکتشــاف، 
اســتخراج، و بهره بــرداری در دســت دولــت قــرار 
گیــرد«. ولــی ایــن تعریــف در قانــون 29 اســفندماه 
ــورخ  ــم م ــن تصمی 1329 منعکــس نمی باشــد. مت
17 اســفندماه کمیسیــون نفــت کــه بــه وســیله 



قانــون 29 اســفندماه تأیید 
شــده اســت، اشــاره بــه قبــول 
سراســر  در  نفــت  ملّّی‌شــدن  پیشــنهاد 
کشــور می کنــد، بــدون ذکــر تعریــف منــدرج در 
ّـی. علیهــذا ایــن نکتــه قابــل  پیشــنهاد جبهــۀ مل�
ــه  ــون 29 اســفندماه ب ــا قان ــه آی بحــث اســت ک
طــور غیرمســتقیم شــامل تعریــف منــدرج در پیشــنهاد 
بــه  را مکلــف  دولــت  و  ـّی می‌شــود  مل� فراکسیــون جبهــۀ 
تصــدی مســتقیم اکتشــاف و اســتخراج و بهره بــرداری می‌کنــد یــا 
ــه غیــر می دهــد؟ ایــن  ــه دولــت اجــازۀ واگــذاری ایــن عملیــات را ب تلویحــاًً ب
ــورد بحــث  ــت مصــدق م ــف در دورۀ حکوم ــای مختل ــا میسیون ه ــرات ب ــه مذاک نکت
قــرار گرفــت و چنانچــه خواهیــم دیــد تعبیــر دولــت ایــران کــه منافــی حــق واگــذاری عملیــات 

ــبه غــیر ــبود موــجب رد پیــشنهاد های میسیونــهای مختــلف گردــید.
ایــن موضــوع نه تنهــا ضمــن مذاکــرات دولــت مصــدق بــا میسیون هــای مختلــف مــورد بحــث 
قــرار گرفــت، بلکــه پــس از ســقوط دولــت مزبــور، هنــگام طــرح قــرارداد کنســرسیوم در مجلــس 
ّـی نیــز مطــرح گردیــد، ولــی در هیــچ مــورد توافــق قطعــی نســبت بــه آن حاصــل نشــد.  شــورای مل�
مطلبــی کــه وزیــر دارایی دولــت زاهــدی اظهــار نمــود صحیــح اســت کــه نــه قانــون 24 و 29 
اســفندماه 1329 و نــه قانــون هفتــم و نهــم اردیبهشــت ماه 1330، هیــچ یــک معنــی ملّّی نمــودن 
صنعــت نفــت را تصریــح نکرده‌انــد و تصمیمــی کــه 17 اســفندماه کمیسیــون نفــت در قانــون 24 
و 29 اســفندماه تأییــد شــده اســت، متضمــن متــن پیشــنهاد ملّّی‌شــدن نیســت و فقــط بــه ذکــر 
ــردود  ــی م ــرده اســت. ول ــا ک ــر کشــور اکتف ــت در سراس ــت نف ــدن صنع ــنهاد ملّّی ش ــارت پیش عب
دانســتن ایــن تعبیــر کــه مقصــود مقنــن، قــرار دادن عملیــات اکتشــاف و غیــره در دســت دولــت 
بــوده اســت، بــا ایــن اســتدلال کــه تعبیــر مزبــور مخلــوق تبلیغــات خــارج از متــن قانــون اســت، از 
لحــاظ اصــول و منطــق و موضــوع صحیــح نمی باشــد؛ زیــرا از طرفــی اگــر معنــی ملّّی نمــودن نفــت 
را احــراز حــق مالکیــت ملــت نســبت بــه منابــع نفتــی زیرزمیــن بدانیــم، ایــن مالکیــت قــبلاًً حاصــل 
بــود و احتیــاج بــه وضــع قانــون نداشــت و از طــرف دیگــر هــم تصمیــم کمیسیــون نفــت و هــم 
قانــون 7 و 9 اردیبهشــت ماه عبــارت ملّّی‌شــدن صنعــت نفــت جــز اکتشــاف و اســتخراج و فروش 
آن چیــز دیــگری نمی تــوان باشــد. بنابرایــن منظــور مقنــن بــدون تردیــد تصــدی ایــن عملیــات از 



طــرف دولــت بــوده اســت، ولــی تصــدی عملیــات بــا واگــذاری آن بــه غیــر تحــت نظــارت دولــت منافــات 
نــدارد، بــه شــرط آنکــه نظــارت و کنــترل واقعــی در دســت دولــت باشــد. چنانچــه در ســایر کشــور ها گاهــی 
ّـی شــده بــه همیــن طریــق عمــل شــده اســت و ایــن از بدیهیــات اســت کــه اگــر بــدون  در مــورد صنایــع مل�
ــم  ــل ســلیم حک ــون و عق ــن برود، روح قان ــل اداره نباشــد و از بی ــذاری ای اصلاًً صنعــت قاب ــن واگ چنی

کـه اـیـن عـمـل انـجـام ـشـود. می کـنـد ـ
در حقیقــت در تفسیــر مفهــوم ملّّی کــردن صنعــت نفــت و تشــخیص نیــت قانون گــذار می تــوان 
ــن  ــه در ضم ــت ک ــی اس ــان تعریف ــارت از هم ــر عب ــد. حداکث ــل گردی ــل قائ ــک  حداق ــر و ی ــک حد اکث ی
ّـی ذکــر شــده اســت و تردیــدی نیســت کــه منظــور پیشــنهادکنندگان اصــل  پیشــنهاد فراکسیــون جبهــۀ مل�
ملّّی شــدن، ایــن بــوده اســت کــه همــۀ عملیــات مربــوط بــه بهره بــرداری از منافــع نفتــی در دســت دولــت 
باشــد، ولــی حداقــل مفهــوم مزبــور ایــن اســت کــه انجــام عملیــات بــا تأمیــن حــق نظــارت و سرپرســتی 
ــتقلال  ــه اس ــد ک ــی باش ــه نوع ــذاری ب ــرایط واگ ــود و ش ــذار ش ــگری واگ ــه دی ــت ب ــل دول ــی و کام واقع
سیاســی و اقتصــادی ایــران را تضمیــن کنــد؛ زیــرا مخالفــت بــا قــرارداد امتیــاز شــرکت ســابق کــه منجــر 
بــه ملّّی کــردن صنعــت نفــت گردیــد دو علــت عمــده داشــت: اولاًً اینکــه شــرکت نفــت ایــران و انگلیــس 
ــران  ــملاًً منافــی اســتقلال سیاســی ای ــه ع ــود ک ــه وجــود آورده ب ــی ب ــم وضــع خــود ترتیبات ــرای تحکی ب
بــود، یعنــی در ترکیــب دولــت و تشــکیل مجلــس اعمــال نفــوذ می کــرد تــا تصمیماتــی کــه مخــل آزادی 
عمــل شــرکت باشــد گرفتــه نشــود و لطمــه ای بــه خودمختــاری شــرکت وارد نیایــد؛ ثانیــاًً درآمــد کشــور از 

نفــت، ناچیــز و اســتفاده از آن مقــدار ناچیــز نیــز تابــع مقــررات مالــی و اقتصــادی انگلســتان بــود و 
حــال آنکــه ایــران بــرای پیشــرفت اقتصــاد خــود و عملی نمــودن طرح هــای توســعۀ صنعتــی 

ــود  ــور ب ــی جــز نفــت نداشــت و مجب ــدی معتنابه ــع عای و اصلاحــات اجتماعــی منب
حداکثــر اســتفاده از ایــن منبــع و آزادی و اعمــال سیاســت اقتصــادی را بــرای 

ـخـود تأمـیـن کـنـد.
علــت عــدم پیشــرفت سیاســت نفــت مصــدق نیــز همیــن 

ــه روز  ــع عظیمــی کــه روزب ــا وجــود موان ــی ب ــود یعن ب
نشــد  حاضــر  دولــت  می شــد،  آشــکارتر 

مفهــوم  در  پافشــاری  از  به هیچ وجــه 
کنــد.  عقب نشــینی  حداکثــر 

پیشنهاد آخر انگلستان و آمریکا
ایــن پافشــاری ها از روز اول ملّّی شــدن 
صنعــت نفــت آغــاز شــد و دولــت ایــران بــه 
دیگــر  پیشــنهاد های کشــور های  تمامــی 
ــون  اعــم از پیشــنهاد اول انگلیــس، میسی
اســتوکس، میسیــون جکســون و پیشــنهاد 
ــی در  ــت؛ ول ــه گف ــی ن ــک تجــارت جهان بان
بهتریــن   1331 اســفندماه  اول  تاریــخ 

پیشــنهاد ممکــن بــه ایــران ارســال 
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شــد. در ایــن تاریــخ آمریــکا طرحــی به عنــوان طــرح 
مشــترک دو دولــت آمریــکا و انگلیــس بــه مصــدق 

تســلیم کــرد کــه بــه شــرح زیــر بــود:

1( موضــوع غرامــت شــرکت نفــت 
ایــران و انگلیــس بــه دیوان دادگســتری 
ــر طبــق  بین المللــی رجــوع شــود کــه ب
ملّّی‌شــدن  قوانیــن  از  یکــی  اصــول 
انتخــاب  بــه  انگلســتان  در  صنایــع 
شــرکت مزبــور میــزان آن را تعییــن 

نـد. کـ
2( بــه مجــرد حصــول توافــق دربــاره 
تصفیــه غرامــات بــه شــرح بــالا دولــت 
آمریــکا مبلغــی بــه عنــوان مســاعده 
بــه دولــت ایــران بپــردازد کــه در آینــده 
ــت  ــت از طــرف دول ــه نف ــادل آن ب مع

مـسـترد ـشـود.
3( دولــت ایــران موافقــت نمایــد 
بین المللــی  ســازمان  یــک  بــا  کــه 
ــل  ــز در آن دخی ــه شــرکت ســابق نی ک
باشــد وارد مذاکــره شــده و ترتیبــی 
قائــل شــود کــه شــرکت مزبــور مقادیــر 
عمــده ای نفــت بــرای مــدت طولانــی 

ـیداری کــند. خرـ
ــل اداره  ــق کام ــران ح ــت ای 4( دول
صنعــت نفــت خــود را داشــته باشــد و 
فقــط قــبلاًً متعهــد شــود کــه غرامــت 
ــوان  ــه دی ــی ک ــه هــر میزان شــرکت را ب
دادگســتری بین المللــی تعییــن کنــد 

پـردازد. بـ
5( پرداخــت غرامــت ممکــن اســت 
بــه یکــی از دو صــورت انجــام گیــرد: 

یــا بــا پرداخــت صــدی بیســت‌و پنج 
در  نفــت  فروش  ناویــژه  عایــدات  از 
ــت  ــل نف ــیله تحوی ــه وس ــا ب ــده؛ ی آین
ــق تراضــی  ــر طب خــام و تصفیه شــده ب
طرفیــن. طریــق دیــگری کــه ممکــن 
اســت در نظــر گرفتــه شــود ایــن اســت 
ــج  ــر ســال بیســت و پن ــر در ه ــه اگ ک
درصــد عوایــد فروش از پنــج درصــد 
ــر باشــد،  ــزان غرامــت شــرکت کمت می
ایــن کمبــود  معــادل  ایــران  دولــت 

هـد. یـل دـ شـرکت تحوـ بـه ـ فـت ـ نـ
بــه  کــه  مقــادیری  بــر  علاوه   )6
شــد  خواهــد  داده  تحویــل  شــرکت 
دولــت ایــران در فروش نفــت خــود در 

باشــد.  آزاد  جهــان  بازار هــای 

تمامـی خبرگزاری هـا بعـد از ایـن پیشـنهاد اعلام 
کردنـد کـه جـداًً ایـن آخریـن پیشـنهاد بـرای ایـران 
خواهـد بـود و اگـر مـورد تصویب قرار نگیـرد، دیگر 
بـاب مذاکـره بسـته خواهـد شـد. اتفاقـا در ایـران 
نیـز سـخنگویان دولـت اظهـار می کردند کـه چنانچه 
قـرارداد مـورد توافـق قـرار نگیـرد، دیگـر دولـت از 
خیـال حـل اخـتلاف نفـت منصـرف شـده و قطعـا 
دنبـال سیاسـت اقتصـاد بـدون نفـت خواهـد بـود. 
اکثـر قریـب بـه اتفـاق مشـاورین و حقوق دانـان آن 
روز ایـران از جملـه فـواد روحانـی و دکتـر شـایگان 
ایـن پیشـنهاد را بـا مصالـح و منافـع صنعـت نفـت 
از  عـده ای  اولاًً  زیـرا  می دانسـتند،  منطبـق  ایـران 
شـرکت های معتبـر بین المللـی را بـه خریـد قسـمت 
عمـده تولیـد نفـت ایـران علاقه منـد می کـرد؛ ثانیـاًً 
ادارۀ عملیـات بـه وسـیلۀ خود دولـت ایران منافات 
ایـران را در فروش مقادیـر  ثالثـاًً دولـت  نداشـت؛ 
مهـم نفـت به مشـتری های دیگر، آزاد می گذاشـت؛ 
و رابعـاًً متضمـن ترتیباتـی برای رفـع مضیقۀ مالی و 
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بحـران اقتصـادی کشـور بـود کـه از زمـان ملّّی شـدن 
صنعـت نفـت گریبان گیـر ایـران شـده بـود. خلاصـه 
اینک�ه ب�ه همـۀ انتظـارات ایـران تحق�ق می‌بخشـید 
مرجـع  یـک  کـه  نداشـت  وجـود  هـم  دلیلـی  و 
بـه  نسـبت  غرامـت  تعییـن  مـورد  در  بین‌المللـی 
ایـران بـر خلاف عدالت رأی دهـد. اما مصدق قبول 
نکـرد و بـر اسـاس رأی اخیـر دادگاه و نیـز مبنـی بـر 
ذی حـق دانسـتن شـرکت ملّّـی نفـت ایـران در رابطه 
بـا فروش محموله هـای نفتـی بـه ایتالیـا گمـان کـرد 
کـه دولـت ایران خواهد توانسـت نفـت خود را علی 
رغـم مخالفت شـرکت سـابق، در بازار هـای جهان به 
فروش برسـاند و از طریق معاملات مسـتقل، ولو با 
مقادیـر کـم، درآمـد کافی بـرای ادارۀ صنعت نفت و 
بهبـود اقتصاد کشـور بدسـت بیاورد. ولـی این گمان 
بـه‌ جِِـدّّ اشـتباه بود. پـس از رفتن انگلیسـی ها آنچه 
بـه جـا مانـده بـود بـه واقع افتضـاح بـود: پمپ های 
ارسـال نفـت خامـوش بـود، هیچ نفتـی در خط لوله 
در جریـان نبـودِِ پالایشـگاه خاموش بـود و تعطیل، 
هیـچ تانـکری نفـت جابجـا نمی کـرد و نفـت خـام 
تانکره�ای ذخیره س�رریز کرده ب�ود و همه‌جا پخش 
شـده بـود و هفتادهـزار کارگـر صنعتـی و کارمندانـی 
کـه ماهانـه در حـدود هشـت میلیـون دلار حقـوق 
دریافـت می کردنـد هنـوز در لیسـت حقوق بگیـران 
می توانسـت  چگونـه  مصـدق  امـا  داشـتند،  قـرار 
بسـاط  در  پولـی  دولـت  بپـردازد؟  را  آن هـا  حقـوق 

نداشت.
رد  بـرای  بهان�ه‌ای  را  غرام�ت  مص�دق  نهایتـا 
پیشـنهاد انگلسـتان در نظـر گرفـت و در رادیـو ایران 

گفـت:

ــرای از  ــه ب ــت منصفان ــارت غرام عب
دســت رفتن کســب وکار شــرکت، نافــی 

حقــوق ملــت ایــران اســت؛ هموطنــان 
عزیــز تصدیــق می فرماینــد کــه اگــر 
دســت‌رفتن  از  را  غرامــت  اســاس 
چنیــن کســب وکاری قبــول کنیــم، بایــد 
ــره  ــود را یک س ــت خ ــد نف ــام عوای تم
بــه عنــوان غرامــت تســلیم شــرکت 

یـم. ـسـابق کنـ

مــصدق حــقوق‌دان بــود و می دانســت اظهــار 
نظرهــای وی اشــتباه اســت، ولــی عامدانــه ایــن 
ســخنان را بــرای نیــل بــه اهــداف سیاســی خــودش 
ــم شــخصیتی  ــد می دان می گفــت؛ مــن شــخصا بعی
ماننــد مصــدقِِ باهــوش و ذکاوت و تجربــه بــالا 
ــه ایــن نکتــه عنایــت نداشــته اســت کــه غرامــت  ب
ــه  ــی ک مطالبه شــده توســط شــرکت انگلیســی زمان
ــا نشــود، بســیار  ــه شــود ی ملّّی شــدن نفــت پذیرفت

سـت. فـاوت اـ متـ
ــود؛ حتــی اگــر  ــی ب ــران قانون ملّّی شــدن نفــت ای
انگلیــس هــم نمی پذیرفــت. بدیــن توضیــح کــه 
ــا الغــای یــک قــرارداد  ــران ب عمــل ملّّی کــردن در ای
بــود و صاحــب امتیــاز یــا همــان  امتیــاز تــوأم 
شــرکت نفــت ایــران و انگلیــس در ابتــدا ضمــن 
ــن اســتدلال  ــه ای ــن عمــل متکــی ب ــه ای ــراض ب اعت
شــد کــه الغــای یک جانبــۀ قــرارداد قبــل از سررســید 
ــا  ــی ب ــی و مناف ــل غیر قانون ــای آن عم ــخ انقض تاری
اصــول حقــوق بین الملــل اســت. ایــن اســتدلال 
مــورد تأییــد بعضــی محققیــن و همچنیــن بعضــی 
دولت هــای متبــوع صاحــب امتیــاز قــرار گرفــت. 
ایــن دولت هــا در مقــام حمایــت از کســانی کــه در 
ــا  ــرارداد ب ــد ق ــیله عق ــه وس ــی ب ــور خارج ــک کش ی
دولــت ســرمایه گذاری می کننــد مدعــی شــده اند 
ــراردادی  ــدات ق ــرای تعه ــه اج ــزم ب ــت مل ــه دول ک
رعایــت  چنیــن گفته‌انــد کــه  و  می باشــد  خــود 



اصــل لازم الاتبــاع بــودن قرارداد هــا کــه یکــی از ارکان حقــوق بین الملــل اســت بــر 
ــه هــر عنوانــی کــه باشــد  دولت هــا واجــب بــوده و مانــع آن اســت کــه دولت هــا ب
تعهــد خــود را نقــض کننــد. ایــن اســتدلال در وهلــۀ اول صحیــح به نظــر می آیــد، 
مخصوصــاًً در مــوردی کــه دولــت ضمــن مــواد قــرارداد صراحتــاًً متعهــد شــده باشــد 
ــوق  ــت حق ــه ماهی ــد ب ــر بای ــدای ام ــی در ابت ــد؛ ول ــض نکن ــررات آن را نق ــه مق ک

ــم: ــه کنی ــان توج ــا در آن زم قراداده
اولاًً چنیــن قراردادهــایی را ممکــن اســت یــک قــرارداد داخلــی و تابــع حقــوق 
ــاد آن از اعمــال  ــه انعق ــت ب ــادرت دول ــار کــه مب ــن اعتب ــه ای خصوصــی دانســت، ب
ــون کشــور می باشــد. در  ــع قان تصــدی اســت و ســرمایه گذار هــم از هــر حیــث تاب
ایــن صــورت قــرارداد یــک قــرارداد حــوزۀ حقــوق خصوصــی عــادی اســت کــه هیــچ 
یــک از طرفیــن حــق الغــا یــا تغییــر یک جانبــۀ آن را نداشــته و دعــاوی مربــوط بــه 
آن نیــز در دادگاه هــای عمومــی قائــل طــرح خواهــد بــود، ماننــد قرارداد هــای جدیــد 
خدماتــی موســوم بــه بیــع متقابــل کــه جزو همیــن نــوع قرارداد هــا هســتند. ایــن 
ــعی  ــم س ــان دولته��ا منطب��ق نب��ود و س��رمایه‌گذاران ه ۀ آن زم تعبی��ر ب��ه رویـ�
ــمول  ــرۀ ش ــدور از دای ــرارداد آن را حتی المق ــررات ق ــم مق ــن تنظی ــد ضم می کردن

قوانـیـن داخـلـی ـخـارج کنـنـد.
ــع حقــوق  ــی تاب ــی ول ــاًً ممکــن اســت چنیــن قرارداد هــایی را قــرارداد داخل ثانی
عمومــی دانســت، بــه ایــن معنــی که مبــادرت دولت به عقــد آن از اعمــال حاکمیت 
اســت، بنابرایــن دولــت حــق الغــای یــک جانبــۀ آن را بــا پرداخــت غرامــت ولــی نــه 

خـسـارت نـقـض تعـهـد، خواـهـد داـشـت.
ــوع آن هــا مدعــی شــده اند کــه  ــاًً ســرمایه گذاران خارجــی و دولت هــای متب ثالث
ــوق  ــار حق ــود و آث ــی ش ــی تلق ــرارداد بین الملل ــوان ق ــه عن ــد ب ــا بای ــن قرارداد ه ای
عهدنامــه بــر آن هــا مترتــب شــود کــه هیــچ گاه ایــن نظریــه مــورد قبــول واقــع نشــد 
و در آخ��ر بعض��ی اـسـتادان حـقـوق بین‌الملــل آن زمــان پیشــنهاد کــرده بودنــد کــه 
ــر  ــان خاط ــویق و اطمین ــرای تش ــوارد و ب ــن م ــاص ای ــع خ ــه وض ــر ب ــا نظ دولت ه
سـ�رمایه‌گذاران خارجــی بــه وســیلۀ یــک توافــق عمومــی صفــت بین المللــی بــرای 
ــر در  ــن نظ ــه ای ــود ک ــل ش وق بین‌المل ع حقـ� ه نتیجاًًت�� تابـ� ــل ش��وند کـ� ا قائ آن‌هـ�

مـان اـیـران کـمـی دور از نـظـر ـبـود. ـشـرایط آن زـ
ــت  ــت نف ــردن صنع ــل ملّّی ک ــودن عم ــا نب ــودن ی ــی ب ــتن غیرقانون ــرای دانس ب
ایــران توجــه بــه دو نکتــه لازم اســت: اولاًً اصــل لازم الاتّّبــاع بــودن تعهــدات کــه در 
حقــوق بین الملــل شــناخته شــده و انحــراف از آن مخالــف حقــوق مزبــور و موجــب 
مســئولیت بین المللــی دولــت می گــردد، مربــوط بــه عهدنامــه و مقاوله نامه هــا 
اســت و نــه قرارداد هــای خصوصــی. بــه عبــارت دیگــر فقــط روابــط بیــن دولت هــا 
اســت کــه مشــمول حقــوق بین الملــل می گــردد و نــه معــاملات بیــن دولت هــا و 
اشــخاص و قــرارداد امتیــاز ایــران بیــن دولــت ایــران و شــخص حقوقــی خصوصــی 



بــود و از ذیــل عهدنامه هــای بین المللــی خــارج بــود. بــه همیــن علــت اســت کــه دولت هــای متبــوع 
صاحبــان امتیــاز گاهــی ســعی کرده انــد کــه قــرارداد امتیــاز را در زمــرۀ عهدنامه هــا در آورنــد، ولــی 
ّـی دولــت موظــف بــه  ایــن هیــچ گاه مــورد قبــول واقــع نشــده اســت. ثانیــاًً از لحــاظ حقــوق مل�
ــت  ــاز از اعمــال حاکمیــت دول ــرا اعطــای امتی ــازات نمی باشــد، زی خــودداری از الغــای امتی
اســت نــه اعمــال تصدی گرایانــه؛ بــه عبــارت دیگــر اعطــای امتیــاز تابــع حقــوق خصوصــی 
نمی باشــد، بلکــه جزو آن دســته از حقوقــی اســت کــه دولــت در انجــام وظایــف 
کشــورداری و حفــظ منافــع عامــه اجــرا می کنــد و ایــن اعمــال مشــمول حقــوق 
عمومــی اســت و نــه خصوصــی؛ همان طــور کــه در ســال 1921 توســط یکــی از 
قضــات عالی مقــام انگلســتان ایــن حکــم بــه صــورت ســابقه لازم الرعایــه و رویــه 
ــد  ــت نمی توان ــن شــرح اســت کــه: »دول ــور بدی قضــایی درآمــده و حکــم مزب
آزادی عمــل اجــرایی آینــده را از خــود ســلب کنــد؛ زیــرا عمــل اجــرایی دولــت 
لزومــاًً فرع نیازمندی هــای جامعــه اســت کــه کیفیــت آن بایــد بــه اقتضــای 
مــورد تعییــن گــردد. دولــت نمی توانــد آزادی خــود را نســبت بــه مســائلی 
کــه مربــوط بــه رفــاه ملــت اســت بــه وســیله قــرارداد محــدود کنــد.« 
نتیجتــاًً حتــی اگــر قــرارداد بــه تصویــب قــوۀ مقننــه رســیده باشــد 
و حکــم قانــون پیــدا کــرده باشــد، نافــی صلاحیــت وضــع قانونــی 
دیگــر در آینــده بــرای الغــای قانــون ســابق نیســت و ایــن عمــل 
مســلماًً غیرقانونــی نیســت، هرچنــد مســتلزم جبران خســارت 
بــه طــرف مقابــل می باشــد. پــس بــه نظــر می رســد اصــرار 
حــدی کــه  تــا  عقــود  بــودن  لازم الاتّّبــاع‌  اعم��ال  در 
مانــع رســیدن بــه تحــول و ترقــی جامعه هــا شــود، 
نامطلــوب اســت و بایســتی بــا ضابطــۀ لزوم تحــول 
ــی  کـه آن نی��ز از ارکان حق��وق بین‌الملل و تغیی��ر ـ
ــت،  ــن نی ــل حس ــه اص ــکاء ب ــن ات ــت، ضم اس

تعدـیـل نـمـود 
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حـال کـه ثابـت کردیـم ملّّی‌شـدن نفـت قانونـی 
بـود، بایـد توضیـح داد کـه:

     اولاًً میـزان غرامـت در مـورد سـلب مالکیـت 
قانونی و سـلب مالکیت غیرقانونی یکسـان نیسـت. 
چنانچـه سـلب مالکیـت قانونـی باشـد، ماننـد خلـع 
مـال  بهـای  بـه  منحصـر  غرامـت  مصـادره،  و  یـد 
تملک شـده خواهـد بـود. ولی هرگاه سـلب مالکیت 
متضمـن نقـض یـک تعهـد قانونـی باشـد، دولتی که 
چنیـن عملـی انجـام داده اسـت مؤظـف خواهد بود 
بـه اینکـه حتی الامکان نسـبت به شـخصی که سـلب 
حـق از او شـده اسـت، بـه گونـه ای عمـل کنـد کـه 
گـویی اقـدام ممانعـت از اعمـال حـق قانونـی انجام 
نگرفتـه و همـه چیـز به موقعیـت اول و قانونی خود 
بازگـردد. بـه عبـارت دیگر، در مقام اول، بایسـتی رد 
عیـن بـه عمـل آیـد؛ ولـی چنانچـه رد عیـن ممکـن 
نباشـد، مبلغـی بایـد پرداخـت شـود کـه معـادل رد 
عیـن باشـد و علاوه بـر آن، خسـارت ضـرر و زیـان 
از جملـه عدم النفـع نیـز بایـد پرداخـت شـود و ایـن 
اصل نتیجۀ رأیی اسـت که دیوان دائمی دادگسـتری 
قضیـۀ  بـا  دررابطـه   1928 سـال  در  بین‌المللـی 
لهسـتان و کارخانـۀ آلمانـی کروزو مطـرح کـرد. ثانیـاًً 
هـرگاه سـلب مالکیـت غیرقانونـی باشـد، دولتـی کـه 
چنیـن عملـی انجام داده اسـت مادام که آن را کاملاًً 
بین المللـی  حقـوق  لحـاظ  از  باشـد،  نکـرده  جبـران 
مالـک قانونـی اموال تملک شـده محسـوب نخواهد 
شـد، بلکـه در حکـم غاصـب خواهـد بـود؛ زیـرا ایـن 
و  ملّّـی  از  اعـم  در همـۀ سیسـتم ها  اصـل حقـوق 
بین المللـی قبـول شـده اسـت کـه ناحـق حـق ایجـاد 

نمی توانـد بکنـد.
ایـالات  میـان  در  مثـال کشـمکش  عنـوان  بـه 
و  امـوال  سـر  بـر  مکزیـک  و  آمریـکا  متحـده 
قراردادهـای زراعتـی و نفتی ملی شـده از سـال 1927 
تـا 1941 ادامـه داشـت. در این سـال دولت مکزیک 
قبـول کـرد کـه مبلـغ چهـل میلیـون دلار بـه اقسـاط 
در برابـر ایـن دعـاوی بپـردازد. بایـد خاطرنشـان کـرد 
کـه مجمـوع خواسـته آمریـکا از بابـت ایـن دعـاوی 
نهایـت  در  بـود.  دلار  میلیـون   350 از  متجـاوز 

شـرکت های نفتی آمریکایی از بابت اموال ملی شـده 
خـود کـه بـه 260 میلیون دلار تقویم می شـد تنها در 
حـدود 24 میلیـون دلار )بـه اضافـه سـه درصد بهره( 
دریافـت کردنـد کـه ایـن عـدد حتـی از ارزش امـوال 
آن هـا بـه قیمـت سـال 1938 نیـز که مصـادره در 18 

مـاه مـارس آن سـال انجـام گرفـت کمتـر بـود.
صریـح  نـص  و  می دانسـت  را  این هـا  مصـدق 
غیرقانونـی  متضمـن  نیـز  انگلیـس  پیشـنهاد 
و  نبـود  ایـران  نفـت  ملّّی کـردن  عمـل  اعلام کـردن 
تلقی مصدق از مقدار پرداخت غرامت به انگلسـتان 
قویـاًً اشـتباه بـود، ولـی متأسـفانه به نظر می رسـد در 
ایـن برهـه دانـش حقـوق و نفـع اقتصـادی حاصل از 
آن دسـتمایه اهداف سیاسـی و ناسیونالیسـتی شـد. 
بـرای توضیـح بیشـتر، سیاسـتمدار واقعـی آن‌ اسـت 
از تهییـج احساسـات و درهـم شکسـتن  کـه پـس 
اسـاس بیـدادگری بی درنـگ بـه اصلاح کار پرداخته و 
در موقع مقتضی ابراز احساسـات را تسـکین داده و 
امکانـات را در نظـر گرفته و از روی واقع بینی اسـاس 
و بنیـان جدیـدی کـه مطابق با خواسـته های مردم و 

بـدون جـدال بین المللـی باشـد را بنـا نمایـد.
مـا همـواره در طول تاریخ شـاهد ایـن امر بودیم 
کـه در روابـط بین الدولـی، بیـش از ایـن کـه مباحـث 
حـول  باشـد،  شـده  پایه گـذاری  حـق  محـور  حـول 
محـور منافـع ملّّـی کشـور پایه‌گـذاری شـده اسـت؛ 
بـه عبـارت بهتـر روابـط بیـن دولت ها آن چنـان که در 
عالـم نظـر زیباسـت، در واقـع زیبـا بـه نظـر نمی رسـد 
و حق مدارانـه نیسـت، بلکـه بـر پایـه قـدرت چانه زنی 
پایه گـذاری  ملّّـی  منافـع  بـه  نیـل  بـرای  بین‌المللـی 
حقـوق  بـه  برهـه  ایـن  در  امـا  ایـران  اسـت.  شـده 
بنیادیـن خـود دسـت یافته بـود، حقوقـی مانند حق 
تعییـن سرنوشـت یا اسـتقلال سیاسـی ایـران یا حق 
ملّّی شـدن صنعـت نفـت ایـران؛ ولـی از ایـن برهه به 
نوعـی کـه انـگار ایـن بدعت و سـنت پایه گذاری شـد 
تـا دولـت ایـران بیـش از اینکه بـر منافع ملـی تأکید 
بـورزد، بـر موضـوع حـق تأکیـد کنـد کـه اگـر توجهی 
بـه موضـوع منافـع ملـت می‌شـد در آن مقطـع، بـه 
ایـن پیشـنهادی کـه بـه گفتـه اکثـر حقوق دانـان آن 
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روز ایـران بهتریـن پیشـنهاد ممکـن بـود، باید جواب 
دلایلـی کـه  خاطـر  بـه  ولـی  می شـد،  داده  مثبـت 

قبلتـر گفتـه شـد ایـن اتفـاق نیفتـاد.

نتیجه گیری
ملّّی شـدن نفـت قانونـی بـود؛ چـه از نظـر حقـوق 
بین الملـل، منـع  اسـاس حقـوق  بـر  داخلـی و چـه 
قانونـی بـرای ملّّی کـردن صنعـت نفـت ایـران وجـود 
نداشـت؛ ولـی گفتمـان برآمـده از ملّّی شـدن صنعت 
نفت نتیجۀ اشتباهی از ملّّی‌شدن صنعت نفت بود. 
ملّّی شـدن صنعـت نفـت بـه خـودی خـود بـد نبـود، 
چراکـه تـا قبـل از آن هـم از نظـر مالـی و هـم از نظـر 
شـأن ملّّـی انگلیسـی ها ایرانیـان را تحقیـر می کردنـد 
و بـه هیـچ طریقـی حاضـر بـه سـازش نبودنـد، علاوه 
بـر آن ایرانیـان حـق بـر مالکیـت بـر منابـع خـود را 
انگلیسـی ها  شـد  ملّّـی  نفـت  وقتـی  امـا  داشـتند. 
متوجـه شـدند کـه موضـوع جـدی اسـت و بنـا را بـر 
تعدیـل قـراداد گذاشـتند. ایـن گمـان درسـت اسـت 
کـه ایرانیـان نسـبت بـه انگلیسـی ها بدگمـان بودنـد 
ولـی مسـئلۀ نفـت ایران یک جـدال بین المللی نبود، 
بلکـه جدالـی حقوقی-اقتصـادی بـود کـه نتیجـۀ یک 
قـرارداد اشـتباه بـود و بـا تعدیـل آن قـرارداد، رونـد 
قـرارداد نیـز بـه رونـد مثبـت تبدیـل می شـد، ولـی 
یـک  تعدیـل  ورای  چیزی  نفـت  ملّّی شـدن  نتیجـۀ 
تمـام  دسـت  قطع کـردن  آن  نتیجـه  بـود؛  قـرارداد 
خارجیانـی بـود کـه خواهـان سـرمایه گذاری در ایـران 
بودنـد و یـا بـه تعبیـر بهتـر دولتی شـدن نفـت بـود. 
یعنـی اینکـه نتیجۀ عمل مصدقیان این بود که نفت 
عـوض اینکـه مالکیتـش بـرای ایـران باشـد و اجـازۀ 
بهره بـرداری از آن را بـا احتـرام بـه اصـل حاکمیـت 
ایرانیـان بـه تمـام اشـخاص خصوصـی کـه خواهـان 
سـرمایه گذاری هسـتند بدهیـم، تمـام صنعـت نفت 
ایـران را در اختیـار دولـت قـرار دادیـم و در نتیجـه 
نفـت را دولتـی کردیـم. در ایـن نقطـه اسـت کـه کار 
مصدقیـان غیر قانونـی بـود. مجلـس به دولـت اجازه 
ملّّی شـدن نفـت را صـادر کـرد، ولـی در هیچ کجـای 
قانـون از اینکـه مـا اجـازۀ سـرمایه گذاری هم ندهیم 

و تمـام فعالیت هـا و بـه تبـع آن عوایـد نفـت را بـه 
دسـت دولـت بسـپاریم، نتیجـۀ غیر قانونـی از قانون 
صنعـت نفـت بـود ک مصـدق برداشـت کـرده بـود. 
برداشـتی و گفتمانـی کـه تـا امروز در ایـران پابرجـا 

مانـده اسـت.
بـرای توضیـح بیشـتر، اگـر توسـعه را بـه نردبانـی 
و  داخـل  بـا  تعامـل  آن  سـتون  دو  تشبیـه کنیـم؛ 
همزمـان تعامـل بـا دنیـای بین المللی می باشـد. اگر 
ایـران  فـرض بگیریـم کـه ملی سـازی  صنعـت نفـت 
بـا  نتیجـه تعامـل  در راسـتای خواسـت ملـی و در 
داخـل حرکـت می کـرد نیـل بـه ایـن هـدف همـراه 
در  و  نبـود  میسـر  بین المللـی  دنیـای  بـا  جـدال  بـا 
جـدال بین المللـی، بـه نظـر، رسـیدن به این توسـعه 
امکان پذیـر نمی بـود؛ همانطـور کـه اگـر بـه اقتصـاد 
نگاهـی  نیـز   1332 تـا   1330 سـال‌های  در  ایـران 
بیندازیـم نتیجـۀ رویکـرد تهاجمی نسـبت بـه جامعه 

بین المللـی برایمـان آشـکار خواهـد شـد.
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من بــاب تعهــد رزیدنــت وزارت بهداشــت و 

درمــان و آمــوزش پزشــکی

ابوالفضل مختاری 

دانشجوی کارشناسی حقوق دانشگاه فردوسی مشهد

چکیده
تعهــد رزیدنتــی تعهــدی اســت از ســمت وزارت بهداشــت و درمــان و آمــوزش پزشــکی 
کــه بدیــن وســیله در طــی بندهــای متعــددی تعهد هــای مدنظــر خــود را از دانشــجویان 
رزیدنــت می گرفــت و بــرای تعهــدات مذکــور، تــا دوبرابــر وجــه التــزام نیــز تعییــن 
کــرده بــود؛ بندهــایی در تعهدنامــۀ مذکــور قــرار دارد کــه موجــب نارضایتــی دانشــجویان 
ــد  ــد تعه ــجویان بای ــه دانش ــود از آنک ــارت ب ــا عب ــن آنه ــه مهم تری ــود ک ــده ب ــت ش رزیدن
بدهنــد کــه وظایــف خــود را بــه هــر طریقــی بــه ســر انجــام برســانند و اگــر بــه هــر دلیلــی 
ایــن هــدف میســر نشــد، می بایســت وجــه التــزام تعهدنامــه کــه مشــتمل بــود بــر دوبرابــر 
مجمــوع پرداختــی بــه رزیدنــت بــه علاوۀ خســارت های ناشــی از عــدم پیــگیری وظایــف او 
از ضامنیــن دانشــجوی رزیدنــت دریافــت می شــد. ایــن تعهدنامــه بــه صحــت خــود برقــرار 
ــن  ــد؛ بدی ــض ش ــت اداری نق ــوان عدال ــط دی ــخ 1400/7/20، توس ــه در تاری ــا آنک ــود ت ب
عنــوان کــه وزارت بهداشــت و درمــان و آمــوزش پزشــکی، اصــولا صلاحیــت اخــذ چنیــن 
سـمی( را از دانـشـجویان رزیدـنـت ـنـدارد. تعـهـدی )تعـهـد مـحـضری بهضماـنـت دو کارمـنـد رـ

واژگان کلیــدی: دانشــجوی رزیدنــت، تعهــد رزیدنتــی، دیــوان عدالــت اداری، صلاحیــت، 
وجــه التــزام

مقدمه
در تابســتان ســال 1402 بــود کــه خبــر تلــخ خودکشــی بانــوی رزیدنــت، جامعــۀ پزشــکی 
را بــه ســوگ نشــاند و مبحــث پرچالــش دشــواری های ایــام رزیدنتــی کــه شــاید از منظــر 

کـرد. عـمـوم ـمـردم پنـهـان باـشـد را ـبـار دیـگـر در مـیـان محاـفـل اجتماـعـی ـبـاز ـ
علــی سلحشــور، نماینــدۀ پزشــکان متخصــص طرحــی کشــور در نظــام پزشــکی ایــران، 
در ایــن بــاره عنــوان کــرده اســت کــه تنهــا در طــی ســال گذشــته، 13 رزیدنــت خودکشــی 
کرده انــد. در پیرامــون ایــن وقایــع تلــخ، خبری در اذهــان عمومــی و شــبکه های اجتماعــی 
ــا وزارت  ــا ب ــان رزیدنت ه ــدی می ــرارداد و تعه ــق ق ــه طب ــر اینک ــی ب ــت، مبن ــاب یاف بازت

آرش حاتم زاده 

دانشجوی کارشناسی حقوق دانشگاه فردوسی مشهد
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بهداشــت، حتــی درصــورت رقــم خــوردن چنیــن 
می بایســت  متوفــی  ضامنیــن  ناگــواری،  واقعــۀ 
ــت  ــه وزارت بهداش ــارت ب ــوان خس ــی را به عن مبلغ

نـد. پرداـخـت نمایـ
پرســش ایــن اســت کــه آیــا به‌راســتی چنیــن 
پیمانــی کــه مشــهور بــه تعهــد رزیدنتــی اســت، 

دارد؟ حقیــقت 
ماهیــت و مبنــای حقوقی آن چیســت؟ در ادامۀ 
متــن، بــه شــرح و بســط موضــوع و ایــرادات وارده 
بــر اســتدلال های وزارت بهداشــت کــه شــکایت 
ذی نفعــان از بخشــنامۀ صــادره بــه هیئــت عمومــی 
دیــوان عدالــت اداری کشــور، منجــر بــه صــدور رأی 

مبـنـی  ـبـر ابـطـال آن ـشـد، خواهـیـم پرداـخـت.

1- تعهد رزیدنتی چیست؟
پزشـکان عمومـی هرسـاله می‌تواننـد بـا شـرکت 
در آزمـون دسـتیاری، شـانس خـود را جهـت اخـذ 

پزشـکی  رشـتۀ  در  تخصصـی  مـدرک 
در  تخصـص  مسیـر  دشـواری های  بزننـد.  محـک 
عالـم پزشـکی، منحصـر به آزمون دشـوار دسـتیاری 
انجـام  بـه  موظـف  رزیدنت هـا  بلکـه  نیسـت، 
شـیفت‌های طولانـی و به طـور میانگیـن 70 سـاعت 
بیمـه و  بـا حداقـل مرخصـی، عـدم  کار در هفتـه 
تحمـل فشـار روانـی و اسـترس بـالا می باشـند کـه 
بـرای ایـن امور، حدودا 11 میلیون تومان به ایشـان 
پرداخـت می‌شـود کـه نسـبت بـه حداقـل دسـتمزد 
کارگـر بـا صرفـا 8 سـاعت کار در روز، کمـی بیـش 
منحصـر  ایـام  ایـن  سـختی های  اسـت.  دوبرابـر  از 
بـه چنیـن مـواردی نیسـت، بلکـه قبول شـدگان در 
آزمـون دسـتیاری بـرای ادامـۀ ایـام تحصیلـی خـود، 
وزارت  سـوی  از  تحمیلـی  تعهدنامـه ای  فـرم  بـا 
بهداشـت روبـه رو می شـدند که به ظاهـر در پذیرش 
یـا رد آن مختـار بودنـد، لیکـن فی الواقـع بـا رد آن 
موجـب پایـان زحمـات و اهداف خود شـده و عملا 

پیـشروی مـحروم می ماندنـد. امـکان  از 
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2- ماهیت تعهد رزیدنتی
می باشــد  بنــد   6 دارای  رزیدنتــی  تعهدنامــۀ 
ــی  ــا دیدگاه ــه و ب ــه به اختصــار از آن ســخن گفت ک

می نمایــیم. ـیابی  ارزـ را  آن  حقوــقی 
1/2- در بنــد نخســت، رزیدنــت متعهــد می شــود 
کــه در مــدت زمــان مقــرر، دورۀ آموزشــی خــود را 
ــر رشــته را از خــود  ــام برســاند و حــق تغیی ــه اتم ب

ــد.  ــلب می نمای س
ــلب  ــه س ــد ک ــر آی ــه به نظ ــت اینگون ــن اس ممک
حــق تغییــر رشــته، اقدامــی فراقانونــی می باشــد؛ 
چــرا کــه ســلب حقــوق شــهروندان ولــو بــا رضایــت 

سـت. نـون اـ شـان، خلاف قاـ خودـ
لیکــن اینگونــه میتــوان پاســخ داد کــه طبــق 
مــادۀ 959 قانــون مدنــی، ســلب حــق را زمانــی کــه 
ــی خلاف  ــوان اقدام ــود می ت ــع ش ــی واق ــور کل به ط
قانــون شــمرد. مبرهــن اســت کــه در ایــن بنــد، 
س�لب ح��ق تغیی�ر رش��ته از مصادی�ق حق��وق جزـئـی 

ــبوده و صحــیح می باــشد.
2/2- در بند دوم، رزیدنت متعهد می گردد که 
پس از پایان دوران تحصیلی، خود را جهت خدمت 
در مناطق محروم با در نظر داشتن سهمیه خویش، 

به وزارت بهداشت معرفی نماید. 
ــه کــدام  ــه اساســا ب حــال پرســش اینجاســت ک
دلایــل و بــا اســتناد بــه کــدام قوانیــن، رزیدنــت 
ــول  ــق اص ــرا طب ــد. زی ــت می باش ــه خدم ــد ب متعه
قانــون اساســی، دولــت مؤظــف اســت کــه وســایل 
متوســطه  دورۀ  تــا  را  رایــگان  آمــوزش وپرورش 
ــا  ــز ت ــی نی فراهــم ســازد و درمــورد تحصــیلات عال
ســرحد خودکفــایی کشــور، رایــگان انجــام وظیفــه 
ــه خدمــت  ــذا متعهــد ســاختن دانشــجو ب ــد. فل کن
ــام  ــودن ای ــگان ب ــل رای ــه دلی در مناطــق مــحروم ب
تحصیــل، می توانــد بــرخلاف اصــول قانــون اساســی 

کشــور باشــد. 
ــور  ــه همانط ــت ک ــان داش ــتی بی ــخ بایس در پاس
ــارت  ــا درج عب ــز ب ــی نی ــون اساس ــن قان ــه در مت ک
»تــا ســرحد امــکان« ذکــر شــده اســت، بــا توجــه بــه 
میــزان کیفیــت و کمیــت تحصــیلات دانشــگاهی از 

قبیــل امکانات آزمایشــی، اســاتید، امکانــات رفاهی 
ــور  ــل به ط ــوع تحصی ــن ن ــدی از ای ــره، بهره من و غی
رایــگان، هزینه هــای بســیاری را بــرای دولــت ایجــاد 
ــذا منطقــی می باشــد کــه اگــر بســیاری  ــد، فل می کن

قـم بـخـورد. از خدـمـات، ـبـا اـخـذ ـشـهریه رـ
مــال  پرداخــت  ایــن شــهریه می توانــد  حــال 
باشــد یــا انجــام خدمــت، کماکــه در بنــد دوم از 

ــنوع انــجام خدــمت اــست.
ــان  ــه پای ــی ب ــن اســتدلال منطق ــا همی ــرا ب ماج
قانــون   7 بنــد  در  قانونگــذار  بلکــه  نمی رســد، 
و  اطفــال  امکانــات تحصیــل  و  وســایل  تأمیــن 
ــجویان و  ــه دانش ــی دارد ک ــان م ــی، بی ــان ایران جوان
هنرجویانــی کــه تمایــل دارنــد از تحصــیلات رایــگان 
معــادل  می باشــند کــه  مکلــف  اســتفاده کننــد، 
ــه  ــت ب ــاز دول ــل در صــورت نی ــام تحصی ــر ای دوبراب
مهــارت و تخصــص ایشــان، در حوزه هــای مربوطــه 
ــام  ــتنکاف از انج ــورت اس ــد و در ص ــت نماین خدم
خدمــت، می بایســت هزینــۀ ایــام تحصیــل رایــگان 

را به عــنوان جریــمه، تأدــیه کنــند.
ــه  ــه منطــق قانونگــذار، اینگون در راســتای توجی
بودجــه  بــا  کــه  دانشــجویی  آن  کــه  می گوینــد 
و  مهــارت  بــه  رایــگان  به طــور  دولتــی  هزینــۀ  و 
تخصــص دســت یافتــه  اســت، می بایســت خــود را 
متعهــد بــه دولــت دانســته و درجهــت ایفــای آن 
ــکان  ــد، ام ــه نباش ــر اینگون ــا اگ ــردارد. چه بس گام ب
سوءاســتفاده از چنیــن موهبتــی فــراوان شــده و 

دوــلت متحــمل خــسارات ــفراوان بــشود.
ایــن امــر در رشــته های پزشــکی و پیراپزشــکی 
کــه مســتلزم صــرف هزینــه و زمــان بیشــتر اســت، 
اهمیــت دوچنــدان می یابــد و بــه همیــن خاطــر 
ــالا،  ــون مذکــور در ســطور ب ــر قان اســت کــه علاوه ب
قانــون مربــوط بــه خدمــات پزشــکان و پیراپزشــکان 

نـد. یـد می کـ یـز آن را تأیـ نـ
ــز  ــه جنجال برانگی ــا نقط ــوم ام ــد س 3/2- در بن
ایــن تعهدنامــه می باشــد. در ایــن بنــد، رزیدنــت 
متعهــد می گــردد کــه در صــورت ناتمــام گذاشــتن 
از سیاســی،  اعــم  بــه هــر دلیــل  ایــام تحصیــل 



اخلاقــی، آموزشــی، بیمــاری و حتــی رســیدن زمــان 
اجــل، یــا به دلیــل انصــراف و یــا به دلیــل عــدم 
ــه وزارت بهداشــت پــس از ایــام  معرفــی خویــش ب
بــه  موظــف  او  ضامنیــن  و  رزیدنــت  تحصیــل، 
ــۀ  ــل هزین ــر تمــام هزینه هــا از قبی پرداخــت دوبراب
ــه  ــی هســتند ک ــوق دریافت ــوزش و حق اســکان، آم

سـت. شـده‌ اـ صـرف ـ بـرای وی ـ ـ
به گونــه ای کــه بــا پرداخــت جریمــه، همچنــان از 

انـجـام مـسـئولیت ـخـود مبری نـشـده اـسـت.
نکتــۀ قابــل تأمــل ایــن اســت کــه از لحــاظ 
خســارت  پرداخــت  اصــولا  شــرعی،  و  اخلاقــی 
به دلیــل عــدم انجــام تعهــد ولــو به دلیــل فــوت، 

می‌باشــد؟ نافــذ  امری 
مورد  عرف،  اخلاقی  دیدگاه  در  شاید  امری که 
سختگیری  از  نشان  نوعی  به  و  قرار گیرد  مذمت 
در  لیکن  باشد،  رزیدنت  دانشجوی  بر  نامعمول 
عالم حقوقی بایستی پاسخ داد که هیچگونه نشان 

از امری غیرقانونی  بودن در این بند وجود ندارد. 
چــرا کــه طبــق مــاده 232 قانون مدنــی، شروطی 

ــه انجــام  ــرد ک ــی ک ــوان باطــل تلق را می ت
آن نامقــدور، بی فایــده یــا نامــشروع باشــد کــه 
ــرا  ــد؛ زی ــن نمی نمای ــور این چنی ــرط مذک ــاب ش درب
کــه پرداخــت خســارت توســط ضامنیــن مقــدور 
بــرای جبــران شــدن هزینه هــای  نیــز  نفــع آن  و 
پرداختــی دولــت بــوده و مشروعیــت آن نیــز تأییــد 

ـشـده اـسـت.
مدنـی،  قانـون   233 مـاده  طبـق  همچنیـن  و 
نمی توان این شرط را در ذیل شروط باطل و مبطل 
قـرار داد؛ زیـرا کـه ایـن شـرط ابـدا خلاف مقتضـای 

ذات نبـوده و همچنیـن مجهـول نمی باشـد.
خســارت  دقیــق  مقــدار  اینکــه  وجــود  بــا 
معیــن نمی باشــد، امــا به دلیــل قابلیــت تعییــن، 
از موجبــات مبطــل شــدن عقــد به دلیــل جهــل 

نمی‌باــشد. طرفــین 
نوعـا  سـوم کـه  بنـد  ماهیـت  دیگـر،  به عبـارت 
را  کاری  انجـام  و  می شـود  تلقـی  فعـل  شـرط 
و  تمـام  اجـرای  بـه  مکلـف  را  رزیدنـت  می طلبـد؛ 
کمـال آن می نمایـد و درصـورت عـدم امـکان ایفای 
تعهـد همچـون فـوت، وزارت بهداشـت مختـار بـه 
فسـخ تعهدنامـه و اقـدام بـه اخـذ وجـه التـزام کـه 
عامیانـه اش همـان خسـارت می باشـد، می نماید که 
طبـق توافـق، دوبرابـر هزینه‌های صرف شـده اسـت 



باشـد. بیشـتر  می توانسـت  چه بسـا  و 
4/2- در بنــد چهــارم، یکــی دیگــر از ضمانــت 
اجراهــای عــدم انجــام تعهــد ذکــر شــده اســت 
دانشــنامه  اعطــای  عــدم  از  اســت  عبــارت  کــه 
تــا مادامی کــه شــرط فعــل یــا همــان عمــل بــه 

باــشد. نــشده  رزیدنــتی حاــصل  تعــهدات 
بنــد پنجــم نیــز حکایــت از مفهــوم حقوقــی 
ـکه موجــبات ابهاماــتی ــشده ــبود. دــیگری دارد ـ

طبــق ایــن بنــد، رزیدنــت ذیــل عقــدی لازم، 
وکالتــی خــاص بــه وزارت بهداشــت می دهــد تــا 
در صــورت تخطــی از تعهــدات رزیدنــت، شــخصا 
عملیــات محاســبۀ خســارات و هزینه هــای وارده 
را انجــام دهــد و مطالبــۀ صــدور اجراییــه از مرجــع 

ــت،  ــوت رزیدن ــورت ف ــز در ص ــد و نی ــایی نمای قض
شـد. حـه باـ مـور مطروـ شـان در اـ صـی ایـ وـ

زیرکــی وزارت بهداشــت در ایــن بــاب مبرهــن 
اســت، از آنجــایی کــه ماهیــت عقــد وکالــت جایــز 
اســت، آنــرا ضمــن عقــد خــارج لازم مطــرح می کند 

ـتـا از خدـشـه دار ـشـدن آن جـلـوگیری نماـیـد.
پی  در  را  فراوانــی  اعتراضــات  نیــز  بنــد  ایــن 
ــق  ــاب حقوقــی، شــامل مصادی داشــت، لیکــن از ب
می توانــد   رزیدنــت  و  اســت  نبــوده  فراقانونــی 
ــات وزارت بهداشــت  ــه اقدام ــراض ب درصــورت اعت
ــی  ــوی مبن ــرح دع ــا ط ــش، ب ــل خوی ــوان وکی به عن
بــر عــدم رعایــت مصلحــت مــوکل، اقــدام حقوقــی 

یـد. نماـ
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3- جایگاه عدالت و اخلاق در عقد
ـــه،  ـــرم تعهدنام ـــی شروط ف ـــس از بررس ـــال پ ح
ـــه  ـــوید ک ـــه رو ش ـــام روب ـــن ابه ـــا ای ـــت ب ـــن اس ممک
ـــی می‌بایســـت در راســـتای  ـــن حقوق همـــواره موازی
عدالـــت و انصـــاف گام بردارنـــد، پـــس چگونـــه 
اســـت کـــه شروط مذکـــور در تعهـــد، دارای ایـــراد 
حقوقـــی نمی‌باشـــد؟ و ســـرانجام اینکـــه دلیـــل 

ابطـــال ایـــن بخشـــنامه چـــه بـــوده اســـت؟
ـــه پرســـش نخســـت بیـــان می‌داریـــم  در پاســـخ ب
ـــان اخلاق عرفـــی و وجـــدان جمعـــی  کـــه رابطـــۀ می
بـــا امـــور قانونـــی، از نـــوع عمـــوم و خصـــوص 
من وجـــه اســـت. بســـیاری امـــور هســـتند کـــه 
اخلاق آنهـــا را مـــورد تأییـــد قـــرار داده اســـت، 
لیکـــن در زمـــرۀ قوانیـــن جـــای نگرفته انـــد و نیـــز 
ـــی  ـــرف شایســـته تلق ـــد ع ـــه در دی ـــور ک بســـیاری ام
نمی شـــوند امـــا اجـــرای آن هـــا بلامانـــع و قانونـــی 
اســـت؛ مثـــل آنکـــه صحیـــح اســـت کـــه در جامعـــۀ 
ــا دروغ امری غیراخلاقـــی و راســـت گویی امری  مـ
اخلاقـــی تلقـــی می شـــود، ولـــی جـــز درمـــوارد 
ــت  ــده اسـ ــگاری نشـ ــویی جرم انـ ــی دروغ گـ خاصـ
ــز الـــزام خاصـــی بـــرای راســـت گویی  و قانـــون نیـ

وــضـع ننــمـوده اــسـت.
 نکتـــۀ قابـــل توجـــه آن اســـت کـــه قالـــب 
حقوقـــی فـــرم تعهدنامـــه طبـــق مـــادۀ 10 قانـــون 
مدنـــی، در زمـــرۀ عقـــود نامعیـــن قـــرار داشـــته 
و در حیطـــه اختیـــارات و تابـــع ارادۀ اشـــخاص 

می باشـــد. 
از لحـــاظ طبقه بنـــدی  نـــوع قـــرارداد  ایـــن   
حقوقـــی، در زمـــره عقـــود تحمیلـــی قـــرار می گیـــرد. 
در عقـــود تحمیلـــی طـــرف قدرتمنـــد شـــرایط و 
مفـــاد عقـــد را تنظیـــم می کنـــد و طـــرف ضعیـــف 
ـــد  ـــا بای ـــو، ی ـــره و گفتگ ـــق مذاک ـــتن ح ـــدون داش ب
تمـــام شـــرایط آن را قبـــول نمایـــد و یـــا از انعقـــاد 
آن منصـــرف شـــود. لازم بـــه ذکـــر اســـت کـــه 
ـــه  ـــی متضمـــن شروط ناعادلان ـــد تحمیل هـــرگاه عق
اصـــل لاضـــرر،  باشـــد، طبـــق  و غیرمنصفانـــه 

ــود.  ــد بشـ ــض عقـ ــات نقـ ــد موجبـ می توانـ

4- شرط خطا و دلیل ابطال 
در پایــان فــرم تعهدنامــه، وزارت بهداشــت بــا 
ــه  ــوط ب ــون مرب ــادۀ 14 قان ــه تبصــرۀ 2 م اســتناد ب
اخــذ  مبنی بــر  پیراپزشــکان  و  پزشــکان  خدمــات 
تعهــد ثبتــی جهــت ایفــای تعهــدات، اقــدام بــه بیــان 
ــت  ــق آن رزیدن ــه طب ــد نمــوده اســت ک شــرطی زائ
ــی را  ــا پیمان ــد رســمی ی موظــف می باشــد دو کارمن
جهــت ضمانــت اعمــال خویــش بــا تعهــد محــضری 

یـد. فـی نماـ معرـ
ــوان شــده  ــا وجــود تمامــی شروط عن درواقــع ب
ــا  ــان رزیدنت ه ــی در می ــل توجه ــان قاب ــه مخالف ک
داشــت، ایــن شــرط مانــع اصلــی و اساســی جهــت 
ادامــۀ تحصیــل پذیرفته شــدگان آزمــون دســتیاری 
بــود و از قضــا بــه همیــن جهــت موجــب طــرح 
بــه هیــأت عمومــی  دعــوای حقوقــی ذی نفعــان 

شـد. طـال آن ـ بـر ابـ شـور مبنیـ لـی کـ یـوان عاـ دـ
موافقــان عقیــده دارنــد کــه به دلیــل ذکــر عبــارت 
و  پزشــکان  قانــون   14 مــادۀ  در  ثبتــی«  »تعهــد 
پیراپزشــکان و نیــز مــادۀ 7 قانــون تأمیــن وســایل 
ــت  ــان، رزیدن ــال و جوان ــل اطف ــات تحصی و امکان
ــی  ــام احتمال ــدم انج ــرای ع ــی ب ــت ضمانت می بایس

نـد. فـی کـ هـدات ـخـود معرـ تعـ
لیکــن مخالفــان عقیــده دارنــد کــه ذکــر عبــارت 
تعهــد ثبتــی بایــد در مفهــوم اقــل و مضیــق خــود 
خلاصــه شــود و طبــق بنــد 4، ضمانــت اجــرای عــدم 
تعهــد را می تــوان در معنــای عــدم اعطای دانشــنامه 
خلاصــه کــرده و نیــازی بــه دو ضامــن رســمی و 

یـل نمی باـشـد. بـرای اداـمـۀ تحصـ مـحـضری ـ

ــت  ــوان عدال ابطــال فــرم تعهدنامــه توســط دی
اداری کشــور

پــس از طــرح شــکایت بــه ایــن مرجــع، رأی قابل 
ــا اســتناد  ــر ابطــال فــرم تعهدنامــه ب توجهــی مبنی ب
بــه عــدم صلاحیــت وزارت بهداشــت و معــاون 
حقوقــی و امــور مجلــس وزارت بهداشــت، نســبت 
ــه اخــذ تضمینــات از رزیدنت هــا صــادر  ــزام ب ــه ال ب

ـشـد 
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ــت  ــوان عدال ــراد دی ــه ای ــت ک ــر اس ــه ذک لازم ب
بــه چگونگــی اخــذ  بــر فــرم تعهــد، ناظــر  اداری 
ــت  ــزام رزیدن ــات می باشــد و منصــرف از ال تضمین
ــه‌  ــت ب ــر خدم ــش مبنی ب ــدات خوی ــای تعه ــه ایف ب

سـت. قـرره اـ یـزان مـ مـ
همچنیــن همانطــور کــه بیــان کردیــم، هیچگونــه 
ــودن وزارت بهداشــت در امــور  ــه وکیــل ب ایــرادی ب
مذکــور و نیــز قــراردادن وجــه التزام و ســایر شروط، 

وارد نمی باــشد.

نتیجه گیری
اکنــون پــس از بررســی دقیــق و سیــر چگونگــی 
اجــرا و ابطــال بخشــنامۀ مذکــور، بی راه نیســت 
اگــر بــا دیدگاهــی ژرف و تخصصــی بــه تحلیــل 

ـیم. بپردازـ ماــجرا  واقع بیناــنۀ 
از یــک طــرف نهــاد دولــت و وزارت بهداشــت 

و درمــان را داریــم کــه به جهــت صــرف هزینــه و 
دغدغه منــدی  تخصصــی کشــور،  نیروی  کمبــود 
ــود دارد  ــرمایۀ خ ــت س ــه هدررف ــبت ب ــایی نس بج
ــام  ــا تم ــه ب ــم ک ــی را داری ــر رزیدنت ــوی دیگ و از س
ــی  ــختی های راه آت ــرش س ــود و پذی ــب موج مصائ
ــه وزارت  ــه آن متوج ــش قابل توج ــا بخ ــه از قض ک
بهداشــت می باشــد، از تحمــل چنیــن رنج هــایی 
ــه همیــن جهــت شــاهد هســتیم  عاصــی شــده و ب
کــه برخــی وقایــع دردنــاک همچــون خودکشــی 

ـقم میــخورد. چنــین نخــبگان رـ
فلــذا توصیــه می شــود کــه نهــاد قانونگــذاری 
ــن  ــر در ای ــه و مؤث ــا ورود آگاهان ــر ب هرچــه سریع ت
موضــوع، ضمانــت اجــرایی شایســته وضــع نمایــد، 
کــه از طرفــی راه سوءاســتفاده وزارت بهداشــت 
بســته و نیــز الــزام رزیدنت هــا بــه تعهــد قانونی شــان 

میـسـر باـشـد.
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