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  ��وق اسلا�ی �� �و�ش�ی  ا�داف و �یا�ت

جانبه یک کشور و نیل به اهداف بلند خویش است.  پیشرفت همهتولید علم از اقدامات حیاتی و مهم در راستاي 

در سالیان اخیر بسط و تولید علم بومی در ایران رشدي قابل قبول داشته است و روند این رشد نیز امیدوارکننده 

است. در کشورهاي مولد علم همـواره نشـریات    حقوقی نیز در سالیان اخیر رشدي فزاینده داشته  نشریات است.

اسـت، دربردارنـده    ی از اهمیت خاصی برخوردار است. مقالات برخلاف کتب که غالباً تدوینی و آموزشـی  علم

کند. نشریات علمی ـ پژوهشـی    هاي مشخصی است که در مرزهاي دانش سیر می هاي بدیع و نو در زمینه اندیشه

فکر و ممتـاز   انشجویان خوشکند که اساتید طراز اول و د هایی را عرضه می حقوقی، حاصل تحقیقات و پژوهش

دار و  شود، محصول پژوهشی سامان اند و آنچه ارائه می هاي حقوق مدتی بر سر آن موضوعات تأمل کرده دانشکده

ـ پژوهشی مخاطبان خاص دارد و  منظم توسط این گروه است. در کشورهاي ممتاز از نظر علمی، مقالات علمی

  برند. اي وافر می ین دست مقالات بهرهاساتید و دانشجویان تحصیلات تکمیلی از ا

 دانشگاه امام صـادق دانشکده معارف اسلامی و حقوق کوشش  به حقوق اسلامینامه  پژوهش علمی فصلنامه

و جلسـه مـورخ    196191/3موجـب نامـه شـماره     بـه  الماسی، نجادعلی دکتر استاد ) به سردبیريالسلام لیه(ع

 34ررسی و تعیین اعتبار نشریات علمی وزارت علوم، تحقیقات و فناوري از شماره بکمیسیون  09/10/1391

 .است »نشریه علمی«واجد اعتبار  )1390پاییز و زمستان (

و  گران و دانشجویان نخبه حقوق است که از طریق تولید محصول تلاش اساتید، پژوهشنشریه  این مقالات

  اسـاتید  کـه پـس از داوري توسـط    اسـت شـده زیرنظـر اسـاتید راهنمـا)      نامه (تهیه و یا برگرفته از پایان پژوهش

 .شود منتشر می

گردد: دسته اول، متمرکز بر شیوه مبنایی و نظري و شـیوه تعامـل    در این نشریه دو دسته از مقالات ارائه می

ي مبنایی حقوق ها هاي مرتبط با حقوق است. این دست مقالات با تأکید بر نظریه حقوق، فقه، فلسفه و سایر حوزه

سعی در واکاوي و ارائه نظریه جدید در ادبیات حقوقی کشور دارد. دسته دیگر مقالات، مقالاتی است کـه سـعی   

اي، تطبیقـی و کـاربردي حـل کنـد.      رشـته  کند مشکلات و مسائل حقوقی را در عرصه عمل، با نگـاهی میـان   می

هاي حقـوقی موجـود در    یی مناسب جهت رفع چالشها عبارتی، در دسته دوم مقالات سعی در ارائه راهکاري به

تر است، حال آنکه دسـته اول، سـعی در ارائـه     جامعه دارد. دسته دوم به مطالعات و ادبیات عملی حقوق نزدیک

ــ   هاي حقوقی کشور دارد. امید است با تعامل این دو دسـته از مقـالات، جامعـه علمـی     نظریات جدید در بنیان

هاي دانش در مطالعات حقوق، فقه فلسفه و سایر علوم مورد نیاز  مقالاتی بدیع، در مرزحقوقی کشور شاهد ارائه 

جهت رفع مشکلات و ارائه راهکارها و نظریات در فضاي علمی و عملی حقوق باشد و ایـن نشـریه بـه غنـاي     

  ادبیات حقوق در کشور بیافزاید.

ور و اشراف اساتید برجسته حقوق کشـور،  گیري مجله حاضر آن است که با استفاده از حض شاءاالله جهت ان

 گامی در راستاي تولید حقوق اسلامی و بومی بردارد.
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 مقدمه

گویی به نیازهـاي   جهت تولید، انتشار و به روزرسانی علوم انسانی اسلامی و پاسخ) السلام علیه( با توجه به رویکرد دانشگاه امام صادق

راهنمـاي  «المللـی تـدوین شـده اخـلاق پژوهشـی، همچـون        نوظهور انقلاب و نظام اسلامی، همچنین پایبندي به راهنماهاي ملی و بین

مصـوب معاونـت پـژوهش و فنـاوري وزارت      »مجموعه منشور و مـوازین اخـلاق پـژوهش   «و  ١»المللی اخلاق در انتشارات کمیته بین

 پژوهشـی  ـعنوان عضوي از مجـلات علمـی     به) السلام علیه( صادق امام دانشگاه پژوهشی ـعلوم، تحقیقات و فناوري، نشریات علمی  

افـراد   هـایی کـه بـراي    اي هستند. در همین راستا اهـم مسـئولیت   هاي اخلاق حرفه رعایت اصول ارزش به ملزم ایران، اسلامی جمهوري

 نظـر  در) نشـریه  دفتـر  مسـئول (داخلی مدیر و ت تحریریهأفعال در نشر مجله همانند: نویسنده(گان)، مدیر مسئول، سردبیر، اعضاي هی

 .گرفته شده به اختصار بیان شده است

 :هاي نویسندگان مسئولیت

در سـایر مجـلات    شـود کـه قـبلاً    انتخاب و چاپ مـی اي  ، مقاله)السلام علیه( از میان مقالات ارسالی به نشریات دانشگاه امام صادق .1

 .دقیق باشد و داراي منبع و استناددهی، ها) منتشر نشده، حاصل پژوهش اصیل علمی (فارسی یا سایر زبان

هاي مقاله به طور کامل گزارش شـود و   است. شایسته است یافته (گان)مسئولیت نهایی محتواي کامل مقاله ارسالی بر عهده نویسنده .2

ها و تفسیر و تحلیل آنها دقت کامل به عمل آید، مقاله حاوي جزئیات و منابع کافی باشد به نحوي که امکان دسترسـی   ارائه یافتهدر 

 .هاي یکسان جهت تکرار پژوهش وجود داشته باشد سایر پژوهشگران به مجموعه داده

ثیرگـذار  أهاي پژوهش و یا انتخـاب سـردبیران و داوران ت   یافته قبل از ارسال مقاله، هرگونه تضاد منافع احتمالی که بر نتیجه یا تفسیر .3

 .است، مطرح، و منابع مالی حامی پژوهش در مقاله ذکر شود

احترام به فرآیند محرمانه ارزیابی و جلوگیري از هرگونه آشکارسازي هویت نویسنده بـراي داوران و بـرعکس. بـه عبـارتی، مقالـه       .4

 .که داور قادر به شناسایی نویسنده نباشد افشایی بوده، به طوريعاري از هرگونه اطلاعات مشمول خود

حصول اطمینان از وجود نام، اطلاعات و نقش هر یک از نویسندگان (نویسنده مسئول و نویسنده(گان) همکار) و نبود نامی غیـر از   .5

 .پژوهشگران درگیر در انجام پژوهش

کنندگان در پژوهش و ذکر هرگونه خطري که بـه واسـطه    زادي شرکتحفظ و حمایت از حریم خصوصی، کرامت انسانی، رفاه و آ .6

 .شود ها و یا سایر موجودات می پژوهش، متوجه انسان

بـت بـه اصـلاح آن     نویسنده در هر زمانی که متوجه هرگونه خطا و بی .7 دقتی در مقاله خود شود نشریه را در جریان آن قرار داده، نس

 .اقدام و یا مقاله را بازپس گیرد

 .بر صحت و اصالت مقاله، فقدان سرقت علمی و چاپ در سایر نشریات اعلام صریح نویسنده(گان) مبنی .8

 :مواردي از مصادیق رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی .9

 ـ ها یا نتیجه گزارش مطالب غیرواقعی و ارائه داده: ها جعل داده. 1- 9 ی و هاي ساختگی به عنوان نتایج آزمایشگاهی، مطالعات تجرب

 .هاي شخصی. ثبت غیرواقعی آنچه روي نداده یا جابجایی نتایج مطالعات مختلف یا یافته

هـا دسـتکاري    آوري داده ینـد جمـع  آثبت و ارائه نتایج پژوهش به نحوي که جزئیات اجراي پـژوهش یـا فر  : ها تحریف داده. 2- 9

تـا  ، نمـایی) شـود   پنهان کردن واقعیات بزرگتر (بـزرگ  هایی حذف یا تغییر یابد، یا برخی نتایج کوچک به منظور شود، یا داده

 .نتایج پژوهش به اهداف خاصی برسد یا نتایج ارائه شده مورد تردید نباشد

بـاهت   برداري در بیان اندیشـه  قتباس نزدیک افکار و عبارات نویسندگان دیگر، کپی: اسرقت علمی. 3- 9 هـاي سـاختاري در    هـا، ش

 .ایج دیگران بدون ارجاع مناسب، یا معرفی آن به عنوان یک پژوهش اصیل علمیها و نت نوشتار یا انتساب ایده

نـده(گان) و دخـل و تصـرف انـدکی پـس از اتمـام          به: اجاره علمی. 4- 9 کارگیري فرد دیگري براي انجام پـژوهش توسـط نویس

 .پژوهش و چاپ آن به نام خود

                                                        
1. COPE 



سسه، مرکز یا گـروه آموزشـی یـا پژوهشـی کـه نقشـی در اصـل        ؤانتساب غیرواقعی نویسنده(گان) به م: انتساب غیرواقعی. 5- 9

 . پژوهش مربوطه نداشته

  .مقاله یا بخشی از آن که در نشریه دیگري (داخل یا خارج از کشور) چاپ شده یا در جریان داوري و چاپ باشد: ارسال مجدد. 9-6

 .اي دیگر با عنوان جدید کمی تغییر در مقالههاي مقالات پیشین خود با  ها و یافته چاپ داده :پوشان انتشار هم. 7- 9

 :هاي مدیر مسئول مسئولیت

 ؛پیگیري دسترسی آزاد اطلاعات به نشریه و گسترش نشر و اشاعه آن .1

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأنظارت و پیگیري امور کاري هی .2

 ؛دخالت نکردن در فرآیند داوري علمی مقالات .3

 ؛تحریریه و سردبیر نشریهت أدخالت نکردن در تصمیمات علمی هی .4

 ؛ت تحریریه، داوران، و عوامل اجراییأرعایت حقوق مادي و معنوي نویسندگان، سردبیر، هی .5

 .یید نهایی مطالب ارسالی به نشریه براي چاپ و انتشار به لحاظ حقوقیأت .6

 :تحریریه هیأت اعضاي و هاي سردبیر مسئولیت

هاي واصـله بـه کمـک     ي مستقلانه وظایف خود از قبیل رد یا پذیرش دست نوشتهحفظ آزادي و اختیار عمل سردبیر نشریه در ایفا .1

هاي علمی مقاله از جمله حفظ حقوق مادي و معنوي، اصالت پژوهش و نظـر   ت تحریریه و رعایت مسائل مربوط به شایستگیأهی

 .داوران و ویراستاران

 .مت پژوهشهاي اخلاق و سلا تلاش براي ارتقاء و اجراي قوانین و دستورالعمل .2

 ):در پذیرش مقاله از نویسنده(گان ذیلدریافت مستندات مربوط به شرایط مندرج  .3

 ؛اعطاي حق چاپ مقاله در نشریه دانشگاه. 1- 3

 .اعلام تعارض منافع احتمالی. 2- 3

منطقـی   هـاي مسـتدل و   انتخاب داوران شایسته با توجه به زمینه تخصصی، تجربـه علمـی و کـاري، و نیـز احتـرام بـه درخواسـت        .4

 ؛نویسنده(گان) در مورد داوري مقاله توسط داوران خاص

اجتناب از آشکارسازي اطلاعات و مشخصات نویسنده(گان) و داوران در فرآیند ارزیابی مقاله و احتراز از ارائه اطلاعـات مقالـه و    .5

 ؛بحث درباره جزئیات آن با دیگران

 .ثیر بگذاردأکه به طور بالقوه بر پذیرش و نشر مقالات ارائه شده تدر روند داوري،  جلوگیري از بروز هرگونه تضاد منافع .6

، و در صـورت  یابی) نور براي مشابه (همانند سامانه سمیمبررسی دقیق آثار متهم به تخلفات پژوهشی واصله از داوران یا طرق دیگر .7

 )».السلام علیه( وزارت علوم، تحقیقات و فناوري و نیز دانشگاه امام صادق دستورالعمل تخلفات پژوهشی«نیاز اقدام براساس 

 :مراحل برخورد رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی

 ؛سازي هیأت تحریریه نشریه و ارسال نامه به نویسنده مسئول براي درخواست توضیح، بدون رفتار قضاوتی آگاه .1

و پیگیـري مـوارد و    »رفتـار غیراخلاقـی انتشـاراتی و پژوهشـی    «ده(گان) متهم به گویی نویسن اختصاص فرصتی مناسب براي پاسخ .2

 .تخلفات محرز شده تا آخرین مرحله

گیـري نهـایی در    ت تحریریه در صورت دریافت توضیحات غیرقابل قبـول از سـوي نویسـنده بـراي تصـمیم     أارجاع موضوع به هی .3

 .خصوص پذیرش یا رد مقاله

 تحریریه؛ت أمطابق با تصمیم نهایی هی .4

تـن         مشی چاپ نشـریه قبـل از   تذکر کتبی به نویسنده مقاله و یادآوري خط .5 انتشـار، و یـا در خواسـت اصـلاح گـزارش و انتشـار م

 ؛عذرخواهی نویسنده در نشریه شماره بعد

 ؛متخلف  اخطار به نویسنده مسئول و رد هر اثر دیگري از نویسنده .6

اي که تقلب و سرقت علمـی   چاپی نشریه و ذکر آن در نسخه برخط (آنلاین) مقالهانتشار بیانیه عذرخواهی در شماره بعدي نسخه  .7

 )؛(سلب اعتبار در آن محرز شده است

تلاش براي بهبود مستمر کیفیت و تضمین درستکاري و صداقت محتواي نشریه و احترام به تشکیلات نشریه اعـم از: خواننـدگان،    .8

 ؛و ناشر ت تحریریهأ، مدیر داخلی، کارکنان هینویسندگان، داوران صاحب امتیاز، مدیر مسئول

 .بررسی تمامی مقالات دریافتی در مدت زمان مناسب .9



 :هاي داوران مسئولیت

 .کمک به بررسی کیفی، محتوایی و علمی مقالات در جهت بهبود و ارتقاء کیفی نشریه .1

تن مقاله به سردبیر نشریه در صورت وجـود  کارگیري دانش و تخصص حرفه اي در حوزه موضوعی مقاله و اعلام تصمیم نپذیرف به .2

 .براي داوري تضاد منافع اعم از منافع مشترك، مالی، سازمانی، شخصی و یا کمبود زمان

ن به سـردبیر  نظر تخصصی و اصلاحی به طور روشن و واضح، براساس مستندات علمی و استدلال کافی در مهلت زمانی معی اعلام .3

 .اي، صنفی، نژادي و مذهبی در داوري مقاله ز اعمال نظر سلیقهنشریه و نویسنده(گان) و دوري ا

هاي بـه دسـت آمـده در فرآینـد داوري مقالـه یـا اطلاعـات منتشـر نشـده           ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث اجتناب از به .4

 .، براي منافع شخصی)نویسنده(گان

هاي به دست آمـده در فرآینـد داوري    ها، تفاسیر و ایده ي اطلاعات، بحثکارگیر احترام به فرآیند محرمانه ارزیابی و خودداري از به .5

 ).سازي نویسنده(گان اعتبار هاي خود یا دیگران یا براي انتقاد یا بی ها و مفاهیم جدید مقاله به له یا علیه پژوهش یا استفاده از داده

 .مقالات دریافتی براي داوري »پژوهشیرفتار غیراخلاقی انتشاراتی و «کمک به سردبیر نشریه در تهیه گزارش  .6

 .خیر در انجام داوري مقاله و درخواست تخصیص زمان بیشتر یا گزینش داور دیگرأهنگام ت  سازي سردبیر نشریه به آگاه .7

 :پژوهشی ـ دفتر نشریات علمی  مسئولیت

ت تحریریـه، اخـلاق انتشـاراتی،    أگیري هی تصمیمخصوص در رابطه با استقلال  هاي انتشاراتی خود، به تعیین و اعلام شفاف سیاست .1

 ـ  یتضـاد منـافع، وظـا   ، صیانت از مالکیت فکري و حق چـاپ   و داوري فرآینـد  ت تحریریـه، أف نویسـندگان، داوران، سـردبیر و هی

گیـري، حفـظ اطلاعـات نویسـندگان و داوران،      یري، تقاضاهاي تجدید نظر و شکایات، حفظ اسناد علمی فرآینـد تصـمیم  گ تصمیم

 ».رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«صلاح یا حذف مقالات پذیرفته شده و حل اختلاف بین شاکیان و متهمان به ا

 .رصد و پیگیري شکایات تخلفات پژوهشی براي نشریات دانشگاه .2

 .کمک براي اصالت و سلامت پژوهشی مقالات منتشره در نشریات دانشگاه .3
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 مقدمه

اگرچه مدرنیته و ظهور عالمی متفاوا اد جهاپ سنتی، اد رنسانس آغاد شد امکا جکوهر 
رر ایکن   فرانسکهمدرنیته اد قرپ هجدهم میلاری با ظهور »عصر روشنگری« آش ار شد.  

شناسانه متفاوا اد شناسانه و معرفلرید که با روی رر هستیخور به قرپ، رانشمندانی را
اجتمکاعی انسکاپ   ک  وردی رر حکودع دنکدگی سیاسکیاندیشکهروراپ پیش اد مدرپ، بکه  

نیوتکوپ رر آنچکه  شکبیه  ککاری    پرراختند. فلاسفه عصر روشنگری فرانسه تلاش کررنکد
ها انجا  رهند. »نهضکل رر حودع دندگی اجتماعی انساپ  ،حودع جهاپ فی ی ی انجا  رار

تب اصالل بشر بکا انساپ و تلفیق م خور به بینی علمیروشنگری نمورار گسترش جهاپ
(. گرچکه برخکی ریشکه 50  ، ص.4، ج  1390کاپلسکتوپ،  )   بینی علمی اسکل«این جهاپ

گررانند اما حکداق  ن طکه اوج آپ رر قکرپ هجکدهم روشنگری را به قرپ هفدهم باد می
 ، ص.1388مارشکال،  )   المعارف بورع اسلةخصوص رر فرانسه و با انتشار رائربمیلاری  

رهندع نکوعی رار م تب یا نظریه خاصی نیسکل بل که نشکاپ(. عصر روشنگری نمو348
بینی اسل که طی آپ فیلسوفاپ مدرپ تلاش کررند با روی رری متفکاوا اد روراپ جهاپ

اساساً مفهو  علم جدید، نسبل به علم قکدیم   ، به مطالعه انساپ بپررادند.یتهپیش اد مدرن
شدپ با جهاپ و طبیعل بور، متفاوا اسل. علم قدیم علم رانستن موجوراا و هماهنگ

اما علم جدید با سورای تسخیر و تصرف رر موجوراا پدید آمد و هرگ  اد این سکورا 
(. 206، ص.  1390راوری اررککانی،  )   جدا نشد. علم جدیکد طکرح تغییکر جهکاپ اسکل

پس اد رنسانس و با ظهور مدرنیتکه ر  رار   تدریجبهشناسی نی  آنچه که  معرفل  لحاظ به
شناسکی اصکالل حکس، تل کی ی علم بور؛ به این بیاپ که به رلی  غلبه معرفلتغییر مبنا

تنها راع شناخل و ارتباط انساپ با جهاپ خارج معرفی شد. بکا   عنواپبهخاصی اد تجربه  
شناختی، علم اد مصاریق غیرتجربی خکور منصکرف شکد و رر معنکای این تغییر معرفل

ورع قکدیم و جدیکد تنهکا رر لفکت مشکتر  لذا واژع »علم« رر ر  ؛رفلکار  به  جدید خور
 کند.اسل و هر کدا  معنای خاص خور را افارع می

 «1ی ی اد این اندیشمنداپ فرانسوی عصر روشنگری، »باروپ رولابرر اِ رو مونتسک یو
مکیلاری   1748ترین آثاری بکور ککه رر سکال  ال وانین« او ی ی اد مهماسل. کتاب »روح

منتشر شد. گرچه انتساب تولد یک علم به یک اندیشمند خاص کار رشواری اسل، امکا 
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 گککذاری کککررع اسککلبار اصککول بنیککانی علککم اجتمککاع را پایهمونتسکک یو بککرای نخسککتین
 (Durkheim,1960, p. 61) پ را رر پرتکو همکین اصکول اجتمکاعی مکورر و پدیدع قکانو

های اجتماعی مختلکف، پدیکدع مونتس یو اد میاپ پدیدعمطالعه قرار رارع اسل. رر واقع،  
علم اجتماعی وی تأثیر پذیرفتکه   اصول  و نظریه قانوپ او کاملاً ادکررع  »قانوپ« را بررسی

البته اصول علم اجتماعی رر بسیاری اد موارر به صراحل مورر اشارع قرار نگرفته اسل.  
 را کشف و آش ار کرر. آنها  و باید بورعاسل، بل ه رر لابلای اثر او پنهاپ 

مبکانی علکم اجتمکاعی و بکین    شناسانهبا روی رری روش   کند کهاین م اله تلاش می
نظریه قانوپ او را رر پرتو باط برقرارکررع و  ارتاصول برخاسته اد آپ و نظریه قانوپ وی  

رر .  نمایدهای علم سنتی اسل مطالعه  که متفاوا اد بنیاپهای علم اجتماعی جدید  بنیاپ
تکواپ ارارع ککرر؛ خصوص واژع »روش« باید گفل ککه حکداق  رو معنکا اد روش را می

پدیکد آمکدع   2معنای نخسل اختصاص به روراپ مدرپ رارر. اساساً علم جدید بکا روش 
(. علکل تأکیکد بکر روش رر 134  ، ص.1374و    21  ، ص.1390راوری اررکانی،  )   اسل

شکور روراپ مدرپ آپ اسل که بر اساس فلسفه مدرپ، ح ی ل اشیاء بر انساپ ظاهر نمی
اما بکر اسکاس روی کرر فلسکفه اسکلامی رر   ؛شورو تنها اد طریق روش بر ما آش ار می

برر. ملاهکاری کار  به  تواپرا رر معنای ریگری نی  میام اپ کشف ح ی ل اشیاء، روش  
 رانکدسب واری، ف ر را »حرکتکی بکه سکوی مبکاری و اد مبکاری بکه سکمل م صکد« می

اساس، رانشمند به هنگکا  حرککل ف کری بکه (. براین57، ص.  1، ج  1369سب واری،  ) 
رخکی کند که هماپ روش اوسل. هر نظریه علمی با بسوی مجهولاا، راهی را طی می

مبکانی    نکد اداتکرین آپ عباراشور ککه مهماصول و مبانی تصوری و تصدی ی آغاد می
شناختی. شناخل این مجموعه مبانی شناختی و مبانی انساپشناختی، مبانی معرفلهستی
و پارسکانیا،   71-69.  ص، صک1390پارسکانیا،  )   شناسی بنیکارین« نامیکدتواپ »روش را می
ای روشکی رارر، گرچکه به این معنکا هکر پکشوهش م تکوب یکا تف کر نانوشکته  .(1392

شناسی بنیارین مباری ناگفته و پنهکاپ یکک پشوهشگر به روش خور تصریح ن ند. روش 
آپ،   نتیجکه  ررکند و دمینه رر  صحیح آپ را فراهم خواهد ساخل.  نظریه را آش ار می

کررع وپ رر اندیشه مونتس یو را فهمهای روشی نظریه قانمعایب و ناسادواریپشوهشگر  
آپ   کند و اد سوی ریگر، با فهم این مبانی بنیارین،و آپ را مدلی کاملاً آرمانی لحاظ نمی
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ن ررع و برای مشابهل با نظریه غربی، اقدا  به تأویک  و نظریه را بر ریدگاع رینی تحمی 
ای اد ق بکا هکر نظریکههای رینی و ارائه تصویری طن آمیک  و قابک  انطبکاتحریف آمودع

بکررع کار بکه نگارندع رر این م اله روش را رر معنای اخیکرریدگاع اسلامی نخواهد کرر.  
 آپمبکاری بنیکارین مونتسک یو و اسل و تلاش کررع اسل که بین اصول علم اجتمکاعی 

را آش ار سادر. روی رر روشکی   تأثیرگذاری آپ بر نظریه قانوپ ویارتباط برقرارکررع و  
رر خصوص اندیشه اجتماعی مونتس یو جدید اسکل و پشوهشکی پیرامکوپ  ،مورر اشارع

رر ارامه نحوع تأثیرپذیری نظریه قانوپ مونتس یو اد اصول علم   آپ صورا نگرفته اسل.
. بکرای ایکن منظکور رر ابتکدا روی کرر شکدخواهد    بررسیاجتماعی وی رر چند عنواپ  

قیاسی مونتس یو رر مطالعه قانوپ مورر بحث قکرار خواهکد گرفکل. سکپس   ک  است رایی
امری اجتماعی« و مبانی فلسفی آپ روشن خواهد شکد و بعکد  عنواپبهم صور اد »قانوپ  

امکری اجتمکاعی رر اندیشکه مونتسک یو بکا روی کرری   مثابکهبهاد آپ، نتایج تل ی قانوپ  
 .شدخواهد  بررسیشناسانه رر چند عنواپ روش 

 قياسي در مطالعه قانون  ـ رویکرد استقرایي .1

شناسکی، معرفل  لحاظ بکهشکور.  فلسفه جدید به رو بخش اروپایی و انگلیسی ت سیم می
 متصف اسل  4و فلسفه انگلیسی به صفل تجربی  3فلسفه اروپایی به صفل اصالل ع  

(. بنابر ریدگاع اصالل تجربی، ذهن انسکاپ پکیش اد 233  ، ص.1384بیدی،  صانعی ررع) 
تولد مانند لوح نوشته اسل و تما  معارف به طریق تجربی بر لوح ضمیر انساپ نگاشکته 

شور. انساپ قارر به رر  ح ی ل هسل اما این شناخل اد طریق تجربکه وارر ذهکن می
دگاع اصکالل ع ک ، ع س، رر ریکامکا بکه  ؛(285  ، ص.1384بیدی،  صانعی ررع)   شورمی

اصول معرفل ح ی ی رر ذهن انساپ مفطور اسل و ف کط اد طریکق تجربکه بکه فعلیکل 
رسد. ذهن هم فاع  شناخل اسل و هم منبع شناخل اسل یعنی شکناخل ح ی کل می

(. بخشکی اد ایکن مبکانی 285  ، ص.1384بیدی،  صانعی ررع)   آورررا اد رروپ خور برمی
همکانی و اصک  تنکاق  و بخکش ریگکری اد آپ فطری، اصول ع لانی چوپ اصک  این

  .اسل م ولاا منط ی چوپ کمیل، کیفیل و...

. فیلسکوفاپ قکرپ ررحال بایستی روی رر مونتسک یو را رر ایکن خصکوص تبیکین کک
گرایی متف راپ انگلیسی چکوپ لا  و نیوتکوپ بورنکد. رر هجدهم فرانسه متأثر اد تجربه
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شناسی اصالل تجربه قدرا دیکاری پیکدا ککرر و قرپ هجدهم میلاری، روی رر معرفل
میراثکی نیسکل ککه   من لهبهاساس فرر انسانی  نظریه تصوراا فطری تضعیف شد. براین

امر اکتسابی اسل ککه بایسکتی اد  من لهبهپیش اد تجربه به انساپ اردانی شدع باشد، بل ه 
و صرفاً اد طریق طریق مشاهدع و تجربه شناخته شور. ع   فارغ اد یاری حس و تجربه  

توانسل به ح ی تی رسل یابد. مونتس یو رر همین چارچوب تلاش ککرر رر برهاپ نمی
های اجتماعی، بر خلاف فیلسوفی چوپ ارسطو، قانوپ را با هماپ نگرش شناخل پدیدع

خاص تجربی مورر مطالعه قرار رهد. وی کوشید قانوپ را نه اد طریق شکناخل پیشکینی 
 خاطر برخکیهمین. بکهنمایکدها رر جامعکه مطالعکه  پدیدعخور  به  بل ه اد طریق مراجعه

( معت دند خدمل اصلی به علو  اجتماعی، روش تح یکق 289  ص.،  2ج،  1383جون ،  ) 
 او بورع اسل.

گرایی خکور روی رر تجربی، نوعی اد ع   رغمعلیرر عصر روشنگری فرانسه،  البته  
متف کراپ قکرپ هجکدهم بکه معنکی سکاختن گرفتن ع   رر نظکر کار به رهد.را نشاپ می

آنهکا   های ب رگ مستخرج اد مفاهیم لدنی یا اصول اولیه بدیهی نبور و اد این جهلنظا 
اعت کار راسکد راشکتند ککه طریکق آنهکا    به مابعدالطبیعه نظری قرپ هفدهم پشل کررند.

بکه   بکه پکی بکررپ  منظوربکهها و توس  به مشاهدع  پدیدعخور  به  ررسل تح یق، مراجعه
« نداشتند و صرفاً 5هیچ کاری به »ترکیبآنها    نیسل که  معنابداپقوانین آنهاسل. اما این  

 راشکتندگر بورند که توجه خور را به مسائ  ج ئی مختلف معطوف میمتف رانی تحلی 
، ترکیکب اد ریدگاع آنکاپ  (. مابعدالطبیعه ع لانی18-17  .ص، ص6، ج  1389کاپلستوپ،  ) 

علو  تجربی اسل همین جمع بین تحلی  و ترکیب را رر مونتس یو نی  نتایج حاص  اد  
تواپ مشاهدع کرر. گرچه رر روی رر تحلیلی، مونتس یو شناخل خور را بر مشکاهدع می

کند وابستگی و ارتباط میکاپ کند اما رر کنار آپ با روی رری ترکیبی، تلاش میمبتنی می
های مت ثر اجتماعی را رر قالب یکک نظکا  دعها را آش ارکررع و اد این طریق پدیپدیدع

 مطرح سادر.
بین رو جریاپ اصکالل تجربکه و اصکالل ع ک   7و یا قیاس   6اد جهل ت یه به است را

های تفاوا وجور رارر. رر اصالل تجربکه، بکه جکای روش اسکتدلال بیشکتر بکه شکیوع
اصکالل   کهررحالیآوری اطلاعاا پراکندع یا هماپ است راء توجه رارند،  مشاهدع و جمع
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اد  برع س قیاس، (. است راء 298 ، ص.1384بیدی، صانعی ررع)  ع   بیشتر قیاسی اسل
های تجربی بر اساس ایکن مشکاهداا صکورا شور و تعمیممشاهداا خاصی آغاد می

هکای اسکتفارع اد قیکاس رر رورع (. ی کی اد تفاوا546  ، ص.1388مارشال،  )   گیرندمی
جدید با قب  اد آپ رر این اسل که قیاس جدیکد مبتنکی بکر ترکیکب عناصکر مبتنکی بکر 

ی ع لانی. به تعبیر رورکیم، رر رورع جدیکد، هامشاهدع اسل و نه قیاس مبتنی بر گ ارع
کند که عالِم را رر میاپ هایی را پیشنهار میکند و ایدعقیاس تنها یک ن ش ثانوی ایفا می

توانیم ها با مشاهدع تأیید نشوند، ما نمیکند، اما اگر این ایدعابهاماا تجربه راهنمایی می
  .(Durkheim,1960, p. 50)  خیرمطابق واقع هستند یا آنها  قضاوا کنیم که
کنکد تکا بکا کند اما تکلاش مکیگرچه با مشاهدع آغاد میرر تحلی  قوانین  مونتس یو  

آورر، یک کلیل معنایی برقکرار کنکد. ایکن کلیکل میرسل  به  مفاهیمی که اد این طریق
کام  متبلور نشدع باشد امکا او آپ   صورابهمعنایی مم ن اسل رر هیچ ش   اجتماعی  

راند. رر است را اگر مصاریق مشاهدع شدع اد تنوع و کثرا قاب  لادمه ش   مدنظر میرا  
ای احتمالی به ارمغاپ بیکاورر. امکا گکاع مونتسک یو تواند نتیجهقبولی برخوررار باشد، می

های اساس، رر پشوهشکند. برهمینگیری میصرفاً با ت یه بر یک مشاهدع اقدا  به نتیجه
شور، اما قیکاس ن کش بیشکتری نسکبل بکه یاس با تجربه تصدیق میمونتس یو اگرچه ق

ای بر خکلاف گیرر و نتیجهگاع حتی قیاس بر تجربه پیشی می کند.شواهد علمی ایفا می
شور. رر همین چارچوب، مونتسک یو برخکی نهارهکای موجکور رر مشاهدع استنباط می

های اسکتبداری بیک ار اسکل و ح وملراند. مثلاً، او اد  نامناسب میآنها    جوامع را برای
راند، گرچه کارکررهایی ها را با ذاا انساپ و جامعه منط اً رر تضار میاین نوع ح ومل

 برای آپ رر جوامع قائ  اسل.

 قانون، امری »اجتماعي«  .2

انکد  رر های اجتماعی رو روی رر متفاوا رر پیش گرفتهرر تحلی  پدیدع  غرب  متف راپ
گیکرر. های اجتماعی بکا ارجکاع بکه فکرر مکورر تحلیک  قکرار میدیدعروی رر نخسل، پ

شناختی نماینکدع چنکین ریکدگاهی هسکتند. رر روی کرر رو ، های دیستی و رواپم تب
شکناختی م تب جامعه  .گیررهای اجتماعی با ارجاع به جامعه مورر تفسیر قرار میپدیدع

ایکن ع یکدع اسکل ککه جامعکه، شناختی بکر  نمایندع چنین ریدگاهی اسل. م تب جامعه
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شکور. اجتماعی اد آپ ناشکی می  هایپدیدعوجوری مست   و منط ی ررونی رارر و تما   
شکناختی را بیشکتر رر متف کراپ انگلیسکی و روی ررهای طرفدار م تب دیسکتی و رواپ

 ؛تکواپ ریکدروی ررهای طرفدار م تکب اجتمکاعی را بیشکتر رر متف کراپ فرانسکوی می
جرمی بنتا  اد متف راپ بنا  انگلیسی، معت د اسل که جامعه چی ی نیسکل   مثال،عنواپبه

ج  مجموعه افرار و همین امر سبب شدع اسل که او چنکین بپنکدارر ککه منکافع فکرر و 
(. 123-122  ، صکص.3، ج1383لن سکتر،  )   کندجامعه همیشه رر یک جهل حرکل می

های رر روی ررهای فرانسوی چوپ روی رر آگوسل کنل و رورکیم، پدیکدع  کهررحالی
اجتماعی خکور، ارارع   شور بل ه اد نظر آناپ، پدیدعاجتماعی دارع ارارع آرمی رانسته نمی

 (.55، ص. 1374ریت ر، )  کندما را رر بیروپ محدور می

  هکای ویشگی   شناسی« بکه معرفکی رورکیم رر کتاب »قواعد روش جامعه   ، بار برای اولین 
  ، ص. 1398دارع و ریگراپ، طالب )  پررادر موضوع علم اجتماعی می  عنواپ به »امر اجتماعی« 

های  پیش اد رورکیم، مونتس یو بر پایه قبول امر اجتماعی، به تحلیک  پدیکدع گرچه    ، ( 258
های اجتمکاعی طبیعتکی جک  طبیعکل  ل پدیکدع اجتماعی پرراخته بور. رورکیم معت کد اسک

رورککیم،  )   توانند شعورهای فرری را اد بیروپ دیر فشار قرار رهنکد ها رارند و لذا می انساپ 
شناسی فررگرایانه را برای کوششی که رر تبیکین کک  اد  (. رورکیم جامعه 128ص.  ،  1368

ک  اسل ککه رر م یاسکی  راند و معت د اسل » راع تن ی  آپ به اج ایش رارر، ت صیرکار می 
(. بکرای نمونکه او رر مطالعکه  146 ، ص. 9، ج 1388کاپلستوپ، )  « آورر می  وجور به ج ء را 

ی و  ت شکناخ خویش رر باب خورکشی بر این باور اسل که خورکشی تنها بکه روش جامعه 
هکای جمعکی موجکور رر جامعکه قابک  تبیکین اسکل و نکه بکر حسکب  بر اسکاس گرایش 

رورکیم رر  حال،  بااین   (. 362  ، ص. 1378رورکیم،  )   یا عوام  روانی   های فررگرایانه گ ینش 
(. ی کی اد  212  ، ص. 1389ککودر،  )   قبول امر اجتماعی اد مونتس یو تکأثیر پذیرفتکه اسکل 

های مونتس یو رر کتکاب »مونتسک یو و روسکو«،  ن اط تمرک  رورکیم رر خصوص اندیشه 
همین توجه به امر اجتماعی اد سوی اوسل. مونتسک یو مشکاهدع ککرر ککه همکه عناصکر  

جداگانکه رر نظکر    طور بکه آنها    رهند و اگر یک ک  را تش ی  می اد جمله قوانین، اجتماعی 
  ، گکذار قانوپ رر سکایه ارارع فکرری    نکه هم نیستند. قوانین یک کشور را  گرفته شوند، قاب  ف 

 .  شور آپ بایستی مطالعه های اجتماعی  رر بستر ویشگی   بل ه 
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رر اندیشکه  ، « امکری »اجتمکاعی  عنواپ بکه قکانوپ،  رر نظکر گکرفتن  ی ی اد مبکانی مهکم 
تغییکر معنکای طبیعکل رر روراپ مکدرپ  شناسکی او و  مبانی هستی مونتس یو را بایستی رر  

رنبال کرر. طبیعل رر روی رر سکنتی، واقعیتکی تغییرناپکذیر اسکل ککه انسکاپ بایکد آپ را  
بشناسد و خور را با آپ تطبیق رهد. همه اشکیای طبیعکل رارای وجکه مع کولی هسکتند و  
هموارع سطح محسوس اشیاء تابع سطح مع ول آنهاسل و این نسکبل میکاپ محسکوس و  

ل، ضامن نظم طبیعل اسل. اما رر رورع مدرپ وجه مع ول اشکیاء ان کار شکد و ایکن  مع و 
  تکأثیر تحل   رهکد. آمکد ککه ایکن انسکاپ اسکل ککه بکه اشکیاء عکالم نظکم می  وجور به باور 

کانکل  ر.  شکو شور و »من متف ر« جایگ ین آپ می می  جه مع ول اشیاء ان ار و  8سوبشکتیویته 
(. سکوبشکتیویته بکه  303 ، ص. 1386راوری اررککانی، )  رانکد سوبشکتیویته می تجدر را عین 

  رگرگونی معنایی بنیارین ذی  نسبل انساپ و جهاپ اشکارع رارر؛ نسکبتی ککه رر آپ انسکاپ 
و تمامی اج ای عالم باید تحل ربوبیل او قکرار گیرنکد. دمینکه   خور را محور عالم رانسته 

د. دمینه فلسفی آپ اد دماپ رککارا  ش اد رنسانس آغاد فرهنگی و تمدنی این تغییر نسبل، 
  ترین وجکه پدیکدار گشکل رر فلسفه غرب نمورار شد تا این ه رر فلسفه کانکل بکه کامک  

  ، ص. 1374  ، ی اررککان   ی راور   ؛ 196  ، ص. 1373  ، ی اررکان   ی مطالعه بیشتر ر.   راور   ی برا ) 
سوبشکتیویته را علاوع بر ع   نظری،    کانل   . ( 65-64  ، صص. 1397اص ،    ی و موسو   133

کند. رر اندیشکه او، قکانوپ ع ک  عملکی ککاملًا خوربسکندع و  رر ع   عملی نی  مطرح می 
کنکد  و مست   اد هر گونه تجربه، ح کم می   خور خوری به مست   اد غیر خور اسل  »ع    
(. کانل معت کد اسکل قکانوپ ع ک   Kant, 2006, p. 20)   « که چه کارهایی باید انجا  گیرر 

عملی، نه یک یافته تجربی، بل ه یافته منحصر ع   مح  اسل که به موجکب آپ، ع ک   
و    Kant, 1909, p. 120)   کنکد ، ابکراد می گکذار قانوپ مح  خویش را بساپ چی ی اصکالتاً  

 (. 1397اص ،    ی کانل ر.   موسو  ته ی و ی مطالعه رر خصوص سوبشکت  ی برا 
رهنکدع عام  نظم  عنواپبه، حیّ  طبیعی و نظم ررونی اشیاء نفی، و انساپ  ترتیببدین

چارچوب آپ هویل خکور   بستری ثابل که انساپ رر  ،طبیعل  شور.به طبیعل معرفی می
شکور و جاپ، سکوژع انسکاپ مکدرپ میابشع بی  مثابهبهکند نیسل، بل ه طبیعل  را پیدا می

شور. این جامعکه قکرارراری، جکایگ ین طبیعکل بکه انساپ رر جامعه ساخته می  وسیلهبه
شور. رر همین چارچوب، مونتسک یو قکانوپ طبیعکی را ککه نشکانگر معنای سنتی آپ می

رار قب  و کند که میاپ اف ی طبیعی برای انساپ اسل تنها به روابطی اطلاق میوجور حیّ
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واژع طبیعی را ی و .(87 ، ص.1349مونتس یو، )  خارج اد اجتماعاا سیاسی وجور رارر
. رسکدبرر. رر نظر او، طبیعل با فرر به پایاپ میمیکار  به  تنها برای قوانین دندگی فرری

پ.   )  شکوراو به مانند هاب  و روسو بر این اندیشه اسل که جامعه به طبیعل اضافه می
او   (.1400و جاویکدی،    43، ص.  1398جاویکدی،    ؛698-696صص.    ،1399  جاویدی،

شکور. رر وضکع طبیعکی، قکانوپ بین وضع طبیعی و وضع اجتماعی قائ  به تف یکک می
طبیعی ح مفرماسل اما رر وضع اجتماعی، قانوپ مکدنی و سیاسکی حاکمیکل رارر. بکه 

قانوپ مدنی و قانوپ سیاسکی، بکر تعبیر رورکیم، این قوانین اجتماعی شام  ح وق مل ،  
 ,Durkheim)  خلاف قانوپ طبیعی، ناشی اد ماهیل جوامکع هسکتند نکه ماهیکل انسکاپ

1960, pp. 19-20 .) این قوانین تجلی بخش ارارع خکورتعین بخکش انسکانی بکرای ارارع
اد ریدگاع او، انساپ و اجتماع بایسکتی تحکل ارارع خکور ارارع شکور  »اد اجتماع هستند.  

که رر یک رولل آدار هر فرری روح آداری رارر و باید تحل ارارع خویش باشد ییآنجا
ای باشد که آپ قوع با اظهار ارارع خکور بکه نکا  هیئل اجتماع تورع هم بایستی رارای قوع

(. رر اجتماع خورآیینی بشر 300  ، ص.1349مونتس یو،  )   قانوپ بر جامعه ح ومل کند«
قانوپ مت ی به خور، ارارع خور را متعین   وسیلهبهشور. انساپ  رر قالب قوانین متجلی می

سادر. جامعه باید اد ارارع خور پیروی کند و قانوپ تجلی پیروی اد ارارع خور اسکل. می
ک لحکاظ که ش   آرمانی ح ومل اسل، ملکل اد یک  سالاریمرر اد نظر مونتس یو رر  

 وسکیلهبهتواند فرمانروا باشد مگر  فرمانروا و اد لحاظ ریگری فرمانبررار اسل. ملل نمی
مونتس یو، )   باشد. پس ارارع ملل، خور ملل اسلآراء خورش که عبارا اد ارارع او می

افرار انسانی چوپ رر جوامکع   ،رر همین چارچوب، رر نگاع مونتس یو  (.94، ص.  1349
نند و این جوامع خصوصیاا مختلفی رارند قوانین حکاکم بکر آنهکا کمختلف دندگی می

بنکابراین   ؛ای به جامعه ریگر متفاوا اسلنی  تابع آپ خصوصیاا اسل و لذا اد جامعه
 اجتماع اسل. ای وارعنظا  اندا خور داییدع  ،یک پدیدع اجتماعی عنواپبهقانوپ 

 ،ال وانین، »انساپ« نیسل بل کهروحاساس، موضوع مطالعه مونتس یو رر کتاب  براین
ها« اسل که رر جامعه ساخته و پرراخته موضوع مطالعه او »شئوپ و مناسباا میاپ انساپ

رر رورع پیش اد مکدرپ ر.  شوو قانوپ رر بستر همین مناسباا انسانی تحلی  می  شورمی
 امکا رر  ؛سکخن اد چیسکتی انسکاپ، مبکد  و غایکل اوسکل  ،رر چارچوب روی رر سنتی
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ای ندارر ککه بکر اسکاس آپ عمک  چارچوب روی رر جدید، انساپ ح ی ل تعریف شدع
تی برای مونتس یو اهمیتی ندارر. موضوع علکو  اجتمکاعی سؤالالذا پاسد به چنین  ،  کند

بکه ایکن معنکا بکه   9شناسیاد انساپ  های اجتماعی انساپ اسل. برخیمطالعه رربارع کنش
لکذا عمکلاً   .(14-13  ، صکص.1395حسنی و موسوی،  )   اندشناسی« یار کررعکنش»انساپ

آنچه ح ی ل اسل به آنچه ح ی کل پنداشکته   و  شورپرسش اد ح ی ل کنار گذاشته می
 (. 38 ، ص.1386تریگ، )  کندشور ت لی  پیدا میمی

 امری اجتماعي مثابهبهروابط علّي حاکم بر قانون  .3

 اد جملکه قکوانین  های اجتماعیهای حاکم بر پدیدعقانونمندیمونتس یو به رنبال کشف  
نویسکد  »مکن اد طریق استنباط وحدا دیربنایی آنهاسل. او رر این خصوص چنین می

آنها  نخسل آرمیاپ را مورر مطالعه قرار رار  و سرانجا  به این ع یدع رسید  که رهنموپ
وهکوس نبکورع اسکل. نهکا هوینهایل قکوانین و آراب و رسکو ، ترر این گوناگونی بی

خور اد ایکن اصکول پیکروی گکویی خوربکه  ،یئکاصولی بنیار نهار  و رید  که موارر ج 
، 6، ج  1389کاپلسکتوپ،  )   «ها تنها پیامدهای این اصول اسکلکنند و تارید همه مللمی
هکر (. او رر ابتدای کتاب خور برای اثباا قانونمندی موجور رر عکالم، وجکور  24  ص.
کند و بر قانونمندی روابط بین موجوراا قضاوقدر کور رر عالم هستی را نفی می  گونه

 های اجتماعیپدیدع  ،س یوترر نگاع مون  (.83  ، ص.1349مونتس یو،  )   کندعالم تأکید می
 امکورای اد صکرفاً انبوهکه  ،گکذارقانوپدع توسکط  خاص »قوانین« وضکع شک  صورابهو  
و  درانکاو قانوپ پارلمانی را شرح مکنظم اصکول اجتمکاع می.  ارتباط با ی دیگر نیسلبی

ارتبکاط برقکرار کنکد. او مجموعکه   ،بین اصول اجتماع و قکوانین مصکوب  کندمیتلاش  
ای اجتمکاعی بکا عوامک  پدیدع  عنواپبههای موجور بین قانوپ  وابستگی مت اب  و ارتباط

وخوی مکرر  و... را مختلفی چوپ ماهیل ح ومل، شرایط جغرافیایی و اقتصاری، خلق
پراکندگی قوانین به رلی  وجکور جوامکع   رغمعلیکند  نامد و تلاش می»روح قانوپ« می

 مختلف، آنها را به تعدار معدوری اصول تحوی  کند. 
  چرا هر ملتی رارای یک سلسکله قکوانین مخکتص   که   سؤال مونتس یو رر پاسد به این  

های  شور  ی ی عل  جغرافیایی چوپ ویشگی اسل بر رو رسته اد عوام  متمرک  می خور  به 
وهوایی، مشخصاا سردمین، می اپ تکراکم جمعیکل، وسکعل خکا  و ریگکری علک   آب 
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  اجتماعی چوپ نوع ح ومل، مذهب، آراب و رسو ، اقتصکار، تجکارا و سکلو  ف کری 
(. رر بککین عوامکک  مختلفککی کککه مونتسکک یو بککرای بیککاپ  488  ، ص. 1349تسکک یو،  مون ) 

ن کش محکوری رارر. او سکه    ، کررع شیوع ارارع جامعکه های حاکم بر اجتماع بیاپ قانونمندی 
شکام  آریستوکراسکی و رموکراسکی(،  )   نوع ح ومل را اد ی دیگر متمای  کرر  جمهوری 

طبیعل ح ومل جمهوری آپ اسکل ککه تمکا  ملکل یکا  پارشاهی و استبدار. به ع یدع او،  
راشته باشند. طبیعل ح ومل مشروطه آپ اسل که  رسل  به   ها دما  امور را بعضی خانوارع 

پارشاع امور کشور را مطابق قوانین معین ارارع کند. طبیعل ح ومکل اسکتبداری آپ اسکل  
مونتسک یو وجکور  که یک نفر مطابق ارارع و هوس خور فرمانروا باشد. بر همکین اسکاس  

پرسکتی و حکب مسکاواا را رر جوامکع جمهکوری بکیش اد جوامکع  ت وی به معنای میهن 
(. او همچنین بر این بکاور  109  ، ص. 1349مونتس یو،  )   راند مشروطه یا استبداری لاد  می 

هکای  اسل که شرافل به معنای شرافل عمومی و ملی، محدورکننکدع قکدرا رر ح ومل 
(. به ع یکدع او، طبیعکل ح ومکل اسکتبداری  124 ، ص. 1349مونتس یو، )  مشروطه اسل 

  ، ص. 1349مونتسک یو،  )   رر آپ ترس محر  ح ومل اسکل چراکه  مبتنی بر ترس اسل،  
رر سه نوع ح ومل جمهوری، پارشاهی و اسکتبداری  قوانین  (. رر ریدگاع مونتس یو،  119

ای اسکتبداری  هکح ومل   هکا را ویشگکی شکدا مجاداا او ، نمونکه عنواپ به  ؛ ی ساپ نیسل 
هکای مشکروطه و  امکا رر ح ومکل   ؛ راند که اساس آپ مبتنی بر ترس و وحشل اسکل می 

، بل ه  راند می مناسب ن را  ها  جمهوری که بر پایه شرافل و ت وا برقرار شدع شدا مجاداا 
  رانکد رر این جوامکع می عوام  مانع اد وقوع جنایاا را،  حب وطن و خجالل اد سردنش 

 (.  198-197  صص. ،  1349مونتس یو،  ) 
را فکراهم قبول روابط علی حاکم بکر قکوانین رر اجتمکاع ه  دمین  آنچهمبنایی،    لحاظ به

ای اد دماپ علو  اجتماعی مسکت   اد شناختی اسل. رر برههگرایی معرفلکند طبیعیمی
معنا که موضوع، مسائ  و روش مطالعکه پدیکدارهای اند؛ بدینعلو  طبیعی وجور راشته

شدع اسل. این وضعیل تا قب  اد ظهکور پ توجه به علو  طبیعی تعیین میاجتماعی بدو
شکور. . معمولاً ظهور ریدگاع جدید به قرپ نودرهم نسبل رارع میع اسلعلم جدید بور

اما این ریکدگاع ابتکدا رر نتیجکه ان کلاب علمکی ککه عمکدتاً رر قکرپ هفکدهم و توسکط 
 تککأثیرتحلمومیککل یافککل و رانشککمنداپ ب رگککی چککوپ گالیلککه و نیککوتن ر  رار، ع
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هر چکه ای بر آپ شدند که تجربه را  های »آدمایشگراپ« ب رگی چوپ گالیله، عدعموف یل
(. موف یکل علکو  13  ، ص.1390چکالمرد،  )   منبع معرفل محسوب کننکد  من لهبهبیشتر  

ای رسید که سایر معارف شروع به ت لید اد آپ کررنکد. فیلسکوفی چکوپ طبیعی به اندادع
کانل، با مفروض گرفتن صدق م انیک نیوتنی فلسفه خور را تدوین کرر و هیو  نی  به 

« هیکو ، 10اثباا علو  جدید و رر ریگر معارف پرراخل. »رساله رربارع طبیعکل انسکاپ
« را گرفکل. 11»کوششی رر گنجاندپ روش تجربی رر موضوعاا اخلاقکی  عنواپ فرعی

چیک ی چکوپ فی یکک   صکورابهبایسل اخلاقیکاا را  هلوسیوس نی  بر آپ شد که »می
برتکری یکافتن علکم، ایکن (. ررهرحکال،  41  ، ص.1385ککالینی وس،  )   «تجربی ررآوریم

آورر که با استفارع اد روش موجور رر علو    وجوربهاندیشه را رر میاپ عالماپ اجتماعی  
تواپ موضوعاا اجتماعی را مورر مطالعه قرار رار و بکه همکاپ اعتبکار علکو  طبیعی، می

روابکط علکی موجکور رر شکور. یکار می 12گراییطبیعی رسل یافل. اد این امر به طبیعی
و  طبیعی، رر علو  اجتماعی نی  وجور رارند. متغیرهای موجکور رر علکو  اجتمکاعی عل

ب ه اری نوجوانکاپ، طب که متوسکط و... هماننکد متغیرهکای علکو  ماهیل قوانین،  چوپ  
ها و عناصر، رر جهاپ خکارج وجکور رارنکد و هکر رو متغیکر ها، اتمچوپ مل ول  طبیعی

 صلاحیل مطالعه علمی را رارند.
 یو نیکک  بککا الگککوگیری اد روش موجککور رر علککو  طبیعککی، روی ککرر جدیککد مونتسکک

گرفل و تلاش کار  به  گرایی بور رر نظریه اجتماعی خورگرایی را که نتیجه طبیعیتجربه
های حاکم بر جوامع را نشاپ رارع و پیوند بین قانوپ با شکرایط مختلکف کرر قانونمندی

العمک  صراحل قانوپ عم  و ع سبهتس یو  جغرافیایی و اجتماعی را آش ار سادر. مون
رهکد  »تناسکب رر حرکاا فی ی ی را به تناسب قوانین با اصول ح ومکل تسکری مکی

کند و این اصول بکه نوبکل قوانین با اصول ح ومل تما  اساس ح ومل را مح م می
ککه رر طورهماپشکور ریدع می ترتیببدیننماید. خور اد آپ نیروی جدیدی رریافل می

العملی وجور رارر رر این مکورر هکم ایکن حرکاا فی ی ی رنبال هر عم  همیشه ع س
(. البتکه رر اندیشکه متف کری چکوپ 142  ، ص.1349مونتس یو،  )   «فرماسلجریاپ ح م

توانسککل بککا معت ککداا الهککی و بککا تف ککر مابعککدالطبیعی دنککدگی مونتسکک یو، علککم می
آمی  راشته باشد. رر قرپ نودرهم و بیستم میلاری بور که معت داا الهی و تف ر مسالمل

صککراحل بهمابعککدالطبیعی جککای خککور را بککه شککناخل پودیتیویسککتی رار. مونتسکک یو 
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 طبیعکی  هایهای انسانی را به ماننکد پدیکدعمندی تمامی اج اء عالم اد جمله پدیدعقانون
د  »قوانین به معنای اعم عبارا اد روابط لاد  و تأثیراا و نتکایج مسکت یمی کنتأکید می

گررند و به این معنی تمکا  موجکوراا بکرای هستند که اد طبیعل موجوراا حاص  می
 ول عالیه بشری، رنیای ماری، انساپ، جانوراپ، هکر یکک خور قوانینی رارند. الوهیل، ع

رارند که اد طبیعکل آنهکا حاصک  شکدع و بکا آپ قکوانین دیسکل خور  به  قوانینی مربوط
(. او که متف ر عصر روشنگری اسل بکه رنبکال آپ 83  ، ص.1349مونتس یو،  )   کنند«می

عی انسکاپ اسل که با توجه به پیشرفل علکم مکدرپ، نظمکی جدیکد رر دنکدگی اجتمکا
کنککد آورر. رر چککارچوب نگککاع جدیککدی کککه مونتسکک یو آپ را رنبککال مککی وجوربککه

شناس تغییراا یک بوته گ  سر ، یا یک ررخل بلوط را رر شرایط که گیاعگونههماپ»
هکایش تواپ هر فرر و گروهی را رر سیر رگرگونیمی  کند،محیطی گوناگوپ پشوهش می

های که رر پدیدع(. همچناپ290-289  ، صص.2، ج1383جون ،  )   «مورر تح یق قرار رار
تکواپ ها نیک  میتواپ یافل، رر دمینه رفتار انساپت ثر، نظمی واقعی می  رغمعلیطبیعی،  

 شکورکه رر قانوپ متبلور می  هاای را نشاپ رار. الگوهای مختلف رفتار انساپچنین رابطه
بعکدها رر قکرپ   اسکل.تبیکین    قابک   اعیبا بادگشل به محیط جغرافیایی و محیط اجتمک

گرایکی، آگوسکل کنکل علکم اجتمکاعی را »فی یکک نودرهم رر راسکتای همکین طبیعی
های اجتماعی را رر ح م اشکیاء اجتماعی« خواند و رورکیم نی  تأکید کرر که باید پدیدع

های طبیعکی کشکف را ررسل به همکاپ نحکوی ککه پدیکدعآنها    واقعی رر نظر گرفل و
 کشف کرر. شوندمی

  13شناسکانه گرایکی هستی گرایکی مونتسک یو، طبیعی ن ته قاب  ذکر آپ اسکل ککه طبیعی 
شناسانه بر تشابه پدیدارهای علو  اجتماعی و پدیدارهای علو   گرایی هستی نیسل. طبیعی 

اش را اساساً با نظمی که رر طبیعل وجکور  وردر و انساپ، روابط اجتماعی کید می أ طبیعی ت 
اسکاس، رر سکدع  برهمین   ؛ ( 30  ، ص. 1385عبکداللهی آرانکی،  )   گیرر مشابه رر نظر می رارر  

و یکک    رار پیونکد مکی هفدهم، مفهو  طبیعل، رو جهاپ فی ی ی و جهاپ اخلاقی را به هم  
(.  376  ، ص. 1382کاسیرر،  )   رار که گرانیگاع آپ رر خورش بور می جهاپ واقعی را تش ی   

اد    های اجتمکاعی های ماری و پدیکدع یک تفاوا اساسی بین پدیدع   ، شناسی هستی   لحاظ به 
های ماری ثباا وجور رارر و همین ثباا ام اپ استنباط  وجور رارر. رر پدیدع  جمله قانوپ 
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امکا ویشگکی انسکاپ، وجکور اختیکار رر او و عکد  ثبکاا رر    ؛ کند قوانین اد آپ را فراهم می 
شد و عد  تبیکین صکحیح    14موجبیل علی   رفتارهای او اسل. علم نیوتنی موجب پذیرش 

خصکوص ر.      ن یکمطالعکه رر ا   ی بکرا )   اد موجبیل علی موجب نفی اختیار انسکانی شکد 
مونتسک یو گرچکه   . ( 23  ، ص. 4، ج 1390و کاپلسکتوپ،    205-202  ، صص. 1377استیس،  

غیرمست یم اد خلال عبکاراا او   صورابهکند اما  صراحل به اختیار انسانی اشارع نمیبه
ها را استنباط کرر. به ع یدع مونتس یو تفکاوتی اختیار رر انساپ  وجوربهتواپ اعت ار او  می

اساسی بین قوانین طبیعل با قوانین بشری وجور رارر و این تفاوا هماپ تغییرناپذیری 
قوانین طبیعل رر م اب  عد  ثباا قوانین بشری اسل  »موجوراا خکاص باشکعور بکه 

ریگکر، بالطبیعکه ند و ادطرفباشکجای الخطکا می  ررنتیجکهح م طبیعل خور محکدور و  
تابع قوانین اولیه نیستند و حتی قوانینی هم که   پیوستهنمایند پس  اقدا  می  خورخوریبه

، 1349مونتسک یو،  )   «کننکدرا نی  همیشه مراعاا نمیآنها    رهندخورشاپ به خورشاپ می
شور که انساپ  می قانوپ آنجا آش ار  تحلی  روابط علی حاکم بر  رشواری    (.86-85  صص.

کنکد و ایکن امکر تحلیک   وضع شدع اسل تجاود می   ش گاع خور اد قوانینی که توسط خور 
 سادر.  نسبل بین ضرورا و اختیار انسانی را رشوار می 

آنهکا چراککه کنند، رر نگاع مونتس یو قواعد قانوپ ل وماً اد ماهیل جوامع پیروی نمی
را تشکخیص رارع آنها    اپگذارقانوپبرخی اد    مانند، مگر این هرر عمق واقعیل پنهاپ می

لذا او برای جوامع انسانی نوعی اد توانایی برای عدول اد ماهیل خکور   ؛و روشن سادند
رسد رر نگاع اول با موجوریکل یکک گیرر که به نظر میو یک عنصر احتمال رر نظر می

ه جهل تأکید بکر نظم م رر ناسادگار اسل. مونتس یو ذکر احتمال رر علم اجتماعی را ب
 ،کار مونتس یو هیچ جنبه متافی ی ی نکداررچراکه  اص  آداری انساپ مطرح ن ررع اسل  

توضیح منشکأ خطکا پذیرفتکه اسکل. او معت کد اسکل ککه   عنواپبهبل ه اص  احتمال را  
پیوندی منط ی بین ماهیل یک چی  و ش   بهنجار آپ وجور رارر. شک   بهنجکار یکک 

گکاع اد ماهیکل چی  رر ضمن ماهیل آپ قرار رارر. اگر این ررسل باشد که جوامع هیچ
اجتمکاعی رر  هماپ چی ی هستند که باید باشند. اما دندگیآنها    شوند،خور منحرف نمی

قکوانین ناعارلانکه و نهارهکای معیکوبی هسکتند ککه اد آنهکا    اسکل.بسیاری موارر ناقص
 .(Durkheim, 1960, pp. 44-45)   گیرندل میئاپ نشگذارقانوپاشتباهاا 
گونه که خکور  تواند دندگی اجتماعی را آپ می  گذار قانوپ جاسل که اگر این  سؤال حال 
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چگونکه بایکد  ریگر، عبارا بکه  ساماپ رهد ن ش علم اجتماعی چه خواهد بکور   خواهد می 
مونتسک یو      های اجتماعی و اختیار رر انساپ را توجیه ککرر نسبل بین ضرورا رر پدیدع 

  ای پدیکدع   عنواپ بکه رر تحلیک  »قکانوپ«    صراحل به این موضوع نپرراخته اسکل. امکا او به 
اد شکرایط    گکذار قانوپ و تبعیکل    گکذار قانوپ کند نشاپ رهد بکین ارارع  اجتماعی تلاش می 

قانوپ تابع شرایط اجتماعی اسکل و لکذا رر شکرایط    محیط اجتماعی منافاتی وجور ندارر. 
اجتماعی معین، نوع خاصی اد قانوپ مناسب اسل. اما تشخیص ایکن شکرایط اجتمکاعی و  

  ؛ گیرر که قاعدتاً به ماهیل جوامع آشناسل صورا می   گذار قانوپ آپ توسط    قوانین مناسب 
 و اب ار اعلا  آنهاسل. آنها   علل مولد قوانین نیسل بل ه تنها کاشف   گذار قانوپ بنابراین  

 روابط اجتماعي  بر مشاهدهقانون تقدم نظریه  .4

های نظریه اجتماعی مکدرپ ککه شکواهدی اد آپ را  سوبشکتیویته، ی ی اد ویشگی  تأثیر تحل 
ماتی ال« بککورپ آپ اسککل. ریشککه کلمککه  تککواپ یافککل »ماتککه رر نظریککه مونتسکک یو نیکک  می 

ماتی ال چی ی اسل »رربارع« اشیا ککه مکا  اسل. ماته   ta mathemataماتی ال«، عبارا  »ماته 
اسکل    ta physica(. رر م اب  آپ،  60-58  ، صص. 1384دارع،  طالب )   رانیم واقعاً اد قب  می 

کنند«. رانشمند پیش اد روراپ مدرپ مسکت یماً  به معنای »موجوراا اد آپ حیث که برود می 
امکا    ؛ کند که قانوپ حکاکم بکر آپ را کشکف کنکد کند و سعی می به عالم خارج مراجعه می 

سکل ککه اد قبک  رر اندیشکه رانشکمند  طرحی ا   واسطه به علم مدرپ به عالم خارج  رجوع  
وجور رارر. تجربه هم به معنای رجوع به عالم خارج بکر اسکاس همکین طکرح پیشکینی و  

رر چکارچوب قکانوپ    ، این تغییکر نگکرش انتظار پاسد متناسب با این طرح اد جهاپ اسل. 
  اد پکیش معکین     ماتی ال عبارسکل اد گیرر. بنابراین طرح ماته اول حرکل نیوتوپ ش   می 

 شور. کررپ اشیاء و اجسا . رر این روی رر اجسا  توسط انساپ انشاء می 
شور. کانل رر م دمه ن کد ع ک  ماتی ال رر فلسفه کانل، تبیین فلسفی میجنبه ماته

های جدید رر جهاپ علم با لحکاظ ککررپ »طکرح پیشکینی«، مح  معت د اسل آدمایش
طبیعی بور. کانل این تحول بنیکارین را فهکم تحولی بنیارین برای همه رانشمنداپ علو   

بیند که خور مطابق با طرح خکور ایجکار راند که »ع   ف ط آپ چی ی را میاین ن ته می
رر ایکن روی کرر  (.65، ص. 1397 به ن   اد موسوی اصک ، ،Kant,1985, p. 14)  کند«

آدمکایش شکور و سکپس رر تجربکه  نک ر عکالِم تعیکین می  ،هاضرورا ارتباط بین پدیدع
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بل که رر محکدورع طکرح   ،شور. بنابراین تجربکه جدیکد بکا طبیعکل ارتبکاطی نکداررمی
اسکاس، گرچکه پکیش اد روراپ مکدرپ نیک  اد تجربکه گیرر. براینصورا می  ،اندیشمند

شدع اسل اما تجربه قدیم و جدید رارای تفاوتی اساسکی هسکتند. بکه تعبیکر استفارع می
شکور. ترتیکب با وضع و تأسیس یک قکانوپ آغکاد میهایدگر، »آدمایش به معنای جدید 

رارپ یک آدمایش به معنای فرض وجور شرایطی اسکل ککه تحکل آپ شکرایط، رشکته 
یابد تا رر جریاپ ضروری خور تحل نظارا قکرار گیکرر، خاصی اد حرکاا قابلیل می

 (.143 ، ص.1379هایدگر، )  «یعنی اد طریق محاسبه قبلی اد آپ مراقبل به عم  آید
ت د  نظریه بر مشاهدع و تلاش برای اثبکاا امکر پیشکنی مکدنظر را رر قکرپ هجکدهم  

تکواپ مشکاهدع ککرر.  نیک  می   و تحلی  قوانین جوامع مختلکف   میلاری رر نظریه مونتس یو 
هکای اجتمکاعی مکدنظر  رر بسیاری موارر رر تحلی  قوانین، مست یماً بکه واقعیل مونتس یو 

  کند اد طریکق قیکاس، هایی را رر ذهن رارر و تلاش می دع کند. بل ه او ای خور مراجعه نمی 
هایی را رر خصکوص قکوانین حکاکم بکر جوامکع مختلکف رر  را اثباا کند. او فرضیه آنها  

هایی را مطکرح کنکد ککه فرضکیه او را اثبکاا  کند واقعیل اندیشه خور پروررع و تلاش می 
و قکوانین حکاکم بکر جوامکع،    های اجتمکاعی کند. او برای اثباا رابطه علیل بین پدیدع می 

کند که مطابق قانوپ فرضکی او  هایی را طرح می رهد بل ه مثال نمی خور  به   دحمل چندانی 
آب و هوا رر ش   گرفتن خلکق و خکو و عواطکف یکک  مثال اد ریدگاع او عنواپ به  ؛ اسل 

سیسکیلیاپ  وخکوی  وخکوی انگلیسکیاپ بکا خلق ملل مؤثر اسل. شاهد او آپ اسل که خلق 
ای ریگکر، اد  نمونکه   عنواپ بکه یکا    ؛ ( 26-25ص.  صک،  6، ج 1389کاپلسکتوپ، )  متفاوا اسل 

ریدگاع او مجاداا را باید دمانی وضع کرر که موضوع جلوگیری اد جکر  رر بکین باشکد.  
برای تغییر رارپ آراب و رسو  بهترین وسیله همانا ارائه سرمشق و نمونکه اسکل. او بکرای  

کند  »رر روسیه قانونی وضع شد رائر بکر  ور به تجربه روسیه اشارع می اثباا این فرضیه خ 
های خور را کوتاع کنند، این قکانوپ  های بلند خور را بتراشند و جامه این ه مرر  باید ریش 

ها خیلی ظالمانه جلوع کرر به خصوص آن ه پطکر کبیکر رر مکدخ  شکهرها  رر نظر روس 
اش را تا دانو قطکع نماینکد و کوتکاع  شور جامه ر می پاسباپ گذاشته بورند تا هر که وارر شه 

  تراشند مجاداا وضع کررع بکور« کنند و حتی پطر کبیر برای کسانی که ریش خور را نمی 
اگرچکه او تف یکک قکوا را تنهکا رر  ( یا شاهدی ریگر آن که،  495، ص.  1349مونتس یو،  ) 

 کند. معرفی می پارشاهی  نظا  انگلستاپ یافته اسل، اما آپ را ویشگی اصلی 
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 علم اجتماعي رویکرد توصيفيتبع بهنسبيّت قانون و جدایي آن از ارزش،   .5

آپ، پککیش اد روراپ مککدرپ وجککور راشککل و  سککنتیاساسککاً علککم اجتمککاعی رر معنککای 
کلکی  هح ما و فیلسوفاپ، ع   را به رو شعب گرفل.دیرمجموعه ح مل عملی قرار می

کنند. ع   نظری متولّی »معرفکل و شکناخل« و ت سیم می 16و ع   عملی 15ع   نظری
ع   عملی ناظر به عم  انساپ اسل. برخی معت دند که ع   نظری خور بکه رو بخکش 

هایی شور. ح مکل نظکری نکاظر هسکتی»ح مل نظری« و »ح مل عملی« ت سیم می
عکل شکور ماننکد طبیعکل و آنچکه رر طبیاد ارارع انساپ ایجکار می نظرصرفاسل که با 

 وسکیلهبههایی اسل که توسط ارارع انساپ  اسل. رر م اب  ح مل عملی ناظر به هستی
ع   عملی ایجار شدع اسل مانند رفتارهای اجتماعی انساپ. ارسطو ح مکل نظکری را 
شام  الهیاا، طبیعیاا و ریاضیاا و ح مل عملی را مشتم  بر اخلاق، تدبیر من ل و 

 .رانسلسیاسل مدپ می
های انسانی نداشل. ای برای قانونمندسادی پدیدعح مل عملی رغدغه  رر ن ر قدما

های مربوط به عالم انسانی وجور اختیار رر انساپ، ثباتی بر پدیدع  وجوربهبا باور  چراکه  
رر این روی کرر، عکالم   پذیر نبور.که لادمه تبیین علی بور ام اپ  ،بینینداشل و لذا پیش

هاسکل. رر عکالم اجتماعیکاا، علکم ها نیسل، عکالم ارارعانسانی عالم اجبار و ضرورا
 (.183، ص.  1395  کچوئیکاپ،)   قطعی و ضروری مم ن نیسل و لذا نباید رنبال آپ بکور

هایی برای هکدایل جامعکه بکه رار تعیین چارچوببایسل انجا  میآنچه علم انسانی می
اساس، علم اجتماعی پیش اد روراپ مدرپ، علمی عملی بور و ور. براینسمل سعارا ب

نه نظری و رغدغه اصلی آپ توصیف وضعیل اجتماع نبور، بل ه به رنبال هدایل جامعه 
 و  هکای اردشکی بکورعلل، علم اجتماعی تکو   بکا راوریهمینبه سمل صحیح بور. به

 یه بایکدهای و نبایکدهای اردشکیبر پا  ملاحظاا مربوط به تعیین »فضیلل« و »سعارا«
مثال، به ع یکدع ارسکطو، انسکاپ تکواپ آپ را عنواپبه  ؛ن شی مهم رر علم اجتماعی راشل

 ، ص.1390ارسکطو، )  کنکدرارر که علاوع بر غری ع و عارا، بر اساس خرر نی  عم  می
خرر او باشد و چنین چی ی متناسکب (. بخش با خرر انساپ باید حاکم بر بخش بی312

اهمیکل  «،صکورا»ا طبیعل واقعی آرمی اسل. رر ریدگاع ارسطو، طبیعکل رر معنکای ب
هماپ غایل و علل بکه معنکی »آنچکه شکیء بکرای آپ بایکد  «صورا»فراوانی رارر. این 
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(. ارسطو آپ غایتی را که به خاطر خورش مطلوب 87  ، ص.1378ارسطو،  )   باشد« اسل
 ,Aristotle)  نامدمی 17 اشور و هرگ  وسیله برای امر ریگری نیسل را سعارواقع می

2000, pp. 10-11). دنکد و آپ را چنکین تعریکف او سعارا را با مفهو  فضیلل گرع می
های ارسطو رر قروپ وسطی نی  اساس تبیین.  «18کند  »فعالیل نفس بر اساس فضیللمی

ن شی مهم رر مباحث آپ   ،غایل انساپ و خیر نهایی  عنواپبهارامه یافل، گرچه خداوند  
تضار بین خیکر   19بندی جوامع قرار گرفل. آگوستینرورع پیدا کرر و حتی مبنای ت سیم

 یابکر)   و شر رر جوامع انسانی را رر رو قالب »شهر آسمانی« و »شهر دمینی« نشکاپ رار
خصوص ر.   کاپلستوپ،   نیرر ا  ناس یو آکوئ  نیآگوست  یهاشهیمطالعه رر خصوص اند

گرایی و سککوبشکتیویته، تجربککه تککأثیرتحلگیری مدرنیتککه، امککا بککا شکک  ؛ (2، ج1387
های اخلاقی را مطرح کرر گرایی، علم اجتماعی ارعای علمی بدوپ حضور اردش طبیعی

ساد روی رری توصیفی رر علم اجتماعی شد. علم اجتماعی رر ایکن و چنین امری دمینه
ای بکرای پاسکد بکه های هنجاری و اردشی، رغدغهکه با روری اد جنبهکرر  روراپ ارعا  

طکرف بکه مطالعکه گری بیش بهترین نظم حاکم بر جامعه ندارر و به مانند مشکاهدعپرس
، رریدع شدپ حیوانکاا کوچکک توسکط که یک جانورشناس پررادر. همچناپاجتماع می

های اجتمکاعی را توصکیف کند، او نیک  پدیکدعگرر و توصیف مینحیواناا ررندع را می
نکاظر بکه   یتوصیفی قدما و تعیین هنجارهااساس، رورکیم مطالعاا غیربرهمین  ؛کندمی

؛ (Durkheim, 1960, p. 3-4)  «21خوانکد و نکه »علکم« می20آیندع توسکط آنکاپ را »هنکر
های اساسکی قکوانین را که ی کی اد پایکهک    هارر روراپ مدرپ، ریگر اردش اساس،  براین

اموری پیشینی که مکلا  سکنجش تمکامی امکور ریگکر قکرار   عنواپبه  ک  رهندتش ی  می
شوند که یک شخص می  به یک شیوع عم   ها تبدی بل ه اردش   ؛گیرند مطرح نیسلمی

هکا ثابکل هکا و آرماپپذیرر. ایکن اردش اردش و یا آرماپ می  عنواپبهیا یک جمع آپ را  
رورپ جامعکه تعریکف  رر کند. اردش اساسکاًنیسل بل ه رر طول دماپ و م اپ تغییر می

های اعضای جامعه شور و جدای اد جامعه چی ی به نا  اردش وجور ندارر. برراشلمی
رر باب »ررسل و ناررسکل« ککاملاً بسکتگی بکه آراب و رسکو  و محکیط اجتمکاعی و 

ای بکر گونکه ت یکهپذیری و بدوپ نیکاد بکه هیچیند جامعهاجغرافیایی رارر و رر خلال فر
یرر. اساساً، »نفع کلی اجتماع، ج  آن ه توسط گروهی خاص تعیکین گ واقعیل، ش   می

 (.  569 ، ص.1370آروپ،  )  شور، هرگ  به طری ی ریگر تعریف شدنی نیسل«
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تواپ مشاهدع کرر. او به جای این ه به ماننکد می  رر مونتس یو نی   چنین روی رری را
رر اندیشکه   .های آپ پرراخکلقدما به ذکر بایدهای یک جامعه بپررادر بکه بیکاپ هسکل

اما هکیچ معیکار مطل کی   ؛مونتس یو نظاماا قانوپ حاص  ترکیبی اد عوام  تجربی اسل
ا با ی دیگر بسنجد های قانونی متفاوا رنیسل که فیلسوف با مراجعه به آپ بتواند نظا 

(. علم تجربی مبتنی بر مشاهدع و 26 ، ص.6، ج1389کاپلستوپ، )  ها را اردیابی کندو آپ
کند. است را و نگرر و آپ را توصیف میتنها به مانند ناظری بیرونی به اجتماع می  ،است را

گذاری رر خصوص قکوانین مختلکف حکاکم بکر جوامکع را تجربه به تنهایی تواپ اردش 
قوانین اد ریدگاع او،  لذا نتیجه این امر نسبیل قوانین رر کشورهای مختلف اسل.    ،ندارر

بایستی »تا حدی مخصوص ملتی باشد که بر حسب یک تصکارف خیلکی نکارر بتواننکد 
اسکاس، او براین  ؛(91  ، ص.1349مونتس یو،  )   برای ملل ریگر هم تناسب راشته باشند«

آراب و رسومی که متفاوا اد آراب و رسو  اروپاسکل بر این اعت ار بور که بسیاری اد  
او بر این اعت کار بکور   ،مثالعنواپبه  ؛هایی خاص راررهای مشروعی رر طبیعل مللپایه

های استبداری راری و حتی ح وملکه چندهمسری، اریاپ کاذب، ش   انسانی اد بررع
(. مونتسک یو بکر Durkheim, 1960, p. 16)  انکدهای معینی بورعمناسب کشورها و رورع

بل که او قواعکد   ؛خلاف روی رر سنتی، به بیاپ قواعد معتبر برای تمامی مرر  نپرراخکل
آنچکه بکرای یکک اد ریدگاع او،  مثال،  عنواپبه  ؛خور را با اقسا  مختلف جوامع تطبیق رار

 مناسکب نیسکل. اساسکاً  سکالاریمرر ح ومل پارشاهی مناسب اسل بکرای ح ومکل  
مطلوبیل یک شک   اد ح ومکل بکه شکرایط خکاص دمکانی و م کانی وابسکته اسکل. 

شکناختی را ال وانین مونتس یو روی رر جدیکد تجربکی و جامعهترتیب، کتاب روحاینبه
 قوانین،های ارائه شدع توسط او رر برخی  گرچه گ ارش   ؛کرر  سنتیهای  جایگ ین شیوع

 رع اسل. عاری اد رقل و همچنین ناررسل بوشتاب رع، 

 اموری اجتماعي مثابهبهبرخي قوانين، داوری نسبت به ارزش .6

ها«ی اجتمکاعی را ارعای توصکیف »هسکل  ،چنان ه گفته شد علم تجربی مدرپ حداکثر
تواند هیچ »توصیه« یکا »بایکد«ی ولی به علل ارعای روری اد اردش نمی  ،کندمطرح می

گویکد  »یکک ارائه کند. ماکس وبر رر این خصوص چنین می  گذارقانوپبرای اجتماع و  
تواند به کسی بگوید که چه باید ککرر و یکا خواهکاپ انجکا  چکه علم تجربی هرگ  نمی
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(. 92 ، ص.1387وبر، )  «تواند بگوید که او قارر به چه کاری اسلکاری باید بور، اما می
کنندع اجتمکاعی عی، یک اصلاحم علو  اجتماشور که عالِچنین ارعا می  ،رر این روی رر

های نیسل، بل ه او رانشمندی اسل که بایسکتی رر خصکوص فهکم قانونمنکدی پدیکدع
 اجتماعی تف ر کند.  

های نظریه مونتس یو آپ اسل که وی صرفاً بکه روی کرر ، ی ی اد ویشگیاینباوجور
ل. عکد  توصیفی اکتفا ن ررع، بل ه گاع روی رر هنجاری و تجوی ی نی  اتخاذ کررع اسک

راوری را بکرای اکتفا به مشاهدع و تجربه و استفارع اد قیاس مت ی بر خرر، ام اپ اردش 
مثال، مونتس یو پس اد آن ه اصول هر نوع ح کومتی را عنواپبه  ؛آوررع اسل  وجوربهاو  

هکای گوید  »معنی آنچه گفته شد این نیسل که رر تمکا  ح وملشمرر چنین میبر می
بایسکتی چنکین باشکد. فرماسل، بل ه منظور ایکن اسکل ککه میجمهوری فضیلل ح م

شور که رر یک ح ومکل مشکروطه شکرافل حتمکاً همچنین اد بیاناا گذشته ثابل نمی
لکی ن   ؛موجور اسل یا رر یک ح ومل استبداری ترس و مرعوبیل قطعکاً وجکور رارر

 «بایستی چنین باشکد، دیکرا اگکر غیکر اد ایکن باشکد ح ومکل نکاقص خواهکد بکورمی
(. او رر هنگا  ارائه تجوی های خور نه اد تجربکه، بل که اد 124  ، ص.1349مونتس یو،  ) 

مونتس یو بعد اد آن ه تعدر دوجکاا را بکه مثال،  عنواپبه  ؛کنداستدلال ع لی استفارع می
راند اما با استدلالی ع لکی تعکدر دوجکاا را نامناسکب تشکخیص گروهوا برمیتأثیر آب

 نمایکدبه ع یدع او، علاقه پکدر یکا مکارر نسکبل بکه فردنکداپ را ککم میچراکه  رهد  می
(. همچنین مونتس یو بر استفارع اد مجاداا ملایم به جکای 436  ، ص.1349مونتس یو،  ) 

های شدید، قوع تفارع اد مجاداابه ع یدع او، اسچراکه  کند،  های شدید تأکید میمجاداا
اف ار مرر ، بکه مجکاداا سکخل عکارا  تدریجبهکند و محرکه ح ومل را فرسورع می

(. او 201-200  ، صکص.1349مونتسک یو،  )   رهکدکررع و ککارایی خکور را اد رسکل می
های نابهنجکار جوامکع را برخکی اد وضکعیل  ،های ع لکیهمچنین با استفارع اد استدلال

، 1349مونتسک یو،  )   راندرر اصلاح آپ را روا می  گذارقانوپرهد و رخالل  تشخیص می
(. ررواقع، روی رر هنجاری او مربوط به جایی اسل که کشف کند که 203-202  صص.

ر خلاف ماهیل واقعی خور باشکد. اگکر امکری بهنجکار باشکد اد امر اجتماعی موجور، ب
اما این ضرورا، هنگامی که انحرافکی اد وضکع بهنجکار   ؛کندقوانین ضروری پیروی می

 شور و اینجاسل که مونتس یو پیشنهاراتی برای تصحیح امر موجورر  رهد متوقف می
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د باشد« را جایگ ین »چنکین شدع، او یک »بایرر تما  مصاریق یار  .رهدمی  گذارقانوپبه  
رهندع عککد  اکتفککا بککه مشککاهدع و اسککت را و اسککتفارع اد اسککل« کککررع و ایککن امککر نشککاپ

 های ع لی و قیاس رر کنار آپ اسل. استدلال
علاوع بر آنچه گفته شکد اسکتفارع مونتسک یو اد اصکطلاح »قکانوپ طبیعکی« رر برخکی  

نشانه آپ اسل که او رر کنار روی رر تجربی، قائ  بکه قواعکد ع لکی کلکی نیک     ، ها قسمل 
توانکد  شور و نمی گرایی معت د اسل هر تصوری اد حواس ناشی می هسل. روی رر تجربه 

اما مونتس یو با قبول »قانوپ طبیعی« و م کد  رانسکتن آپ بکر   ؛ تری راشته باشد مدلول عالی 
اد ریکدگاع مونتسک یو،    ، مثال عنواپ بکه   ؛ پذیرر قی را می نوعی خررگرایی اخلا   ، قوانین بشری 

  های رنیا آپ را احساس و رعایل نمایند حق عفاف یک حق طبیعی اسل و باید تما  ملل 
(. اسککتفارع اد ظرفیککل قککانوپ طبیعککی ام ککاپ قضککاوا رر  419  ، ص. 1349مونتسکک یو،  ) 

ه روی کرر مونتسک یو  کند. البتکخصوص برخی قوانین موجور را برای مونتس یو فراهم می 
هکای  ای ویشگی نوعی روی رری الت اطی اسل و گرچه اد پکارع  ، رر خصوص قانوپ طبیعی 

 شور. قانوپ طبیعی سنتی برخوررار اسل اما به قانوپ طبیعی مدرپ ن ریک می 

 از دین امری اجتماعي عنوانبهقانون  جدایي  .7

»س ولاریسککم«، محوریککل ریککن  تبع  رر روراپ مککدرپ، بککا پککذیرش »سککوبشکتیویته« و بککه 
رر لغل به معنای اعت ار به جدا شکدپ ریکن اد    « 22گیرر. »س ولاریسم الشعاع قرار می تحل 

  رنیا و رر اصطلاح به معنای عرفی کررپ امور و حکذف ریکن اد دنکدگی اجتمکاعی اسکل 
طبیعکی، اومانیسکم و »سکوبشکتیویته« بکه   صورا به (. 153-151 ، صص. 1382 ، خسروپناع ) 

انجامد، دیرا اساس آپ بر محور قکرار گکرفتن انسکاپ اسکل و ایکن امکر،  »س ولاریسم« می 
رهککد. س ولاریسککم رر اندیشککه مونتسکک یو،  الشککعاع قککرار می محوریککل ریککن را تحل 

س ولاریسم نر  اسل و نه سخل. س ولاریسم سخل بکه رنبکال حکذف ریکن اد صکحنه  
س ولاریسم نر  به رنبال محدور ساختن ریکن بکه عرصکه    که ررحالی   ؛ اسل   حیاا بشری 

او  (.  32، ص.  6ج ،  1389کاپلسکتوپ،  )   شخصی اسل. مونتسک یو بکه خکدا اعت کار راشکل 
(. او م صکور  112  ، ص. 1345  مونتسک یو، )   رانسل ی م   ترین حافت اخلاق مذهب را ب رگ 

شمرر و هر گونه اعت ار خور به مکذهب طبیعکی را  خور اد مذهب را مذهب آسمانی برمی 
تر اد  (. مونتس یو ریانل مسیح را اولی 1009-1004 ، صص. 1349مونتس یو،  )   کرر نفی می 
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، مونتسک یو  این (. باوجور 699  ، ص. 1349مونتس یو،  )   رانسل همه مذاهب روی دمین می 
ذهب رر چارچوب روی رر س ولار، خوبی مذهب را رر چارچوب نتکایج و  با بادتفسیر م 

 (. 687  ، ص. 1349مونتس یو،  )   راند و نه ع اید آپ منافع مترتب بر آپ می 
ی ی اد نمورهای اصلی س ولاریسم رر مونتس یو را رر تأکیکد او بکر لک و  جکدایی 

تنها هدف انساپ رر این رنیا او هدف رنیوی را   تواپ رید.مذهب اد سایر امور رنیوی می
مونتسک یو، )   کنکدراند و انساپ را اد تعمق رر اسرار جهکاپ نهکی میو هدف خل ل می

(. رر اندیشه او مسائلی که سنخیتی با هم ندارند باید اد هم جدا باشند. 678  ، ص.1349
تنها خور مذهب و مکوادین مکذهبی، بل که »مسئله مذهب و روحانیل امری اسل که نه

کند که باید اد سکایر ا  مسلم و مثبل ع   و منطق و حتی قضایای طبیعی ح م میاح 
 ؛(273  ، ص.1345مونتسک یو،  )   «امور رنیوی جدابورع و تف یکک شکور تکا بکاقی بمانکد

های ح ومل رو  را رر جدا ن ررپ مسائ  مربوط اساس او منشأ اصلی بدبختیبرهمین
به ع یدع او ح ایق روحانی را تنها چراکه راند به خدا و ماوراء طبیعل اد امور رنیوی می

های تواپ رر خصوص آپ با م یاس تواپ سنجید و نمیبا موادین مربوط به روحانیل می
ریگکر انسکاپ نیکادی بکه آقابالاسکری چکوپ ریکن س ولاریسم،  تبع  بهماری تح یق کرر.  

نیکاد قدسکی بیانساپ خکور را اد اح کا  آسکمانی و مراجکع    ترتیببدینآسمانی ندارر.  
توانکد منشکأ صکدور اح کا  باشکد اعتبکار ای که میتادع  وجور  مثابهبهبیند و خور را  می
کند که هیچ علل فکوق طبیعکی گرایی، این تل ی را منت   می، طبیعیاینبرعلاوع  ؛کندمی

امکا   ،کنکدعلل نخستین قلمدار می  عنواپبهرا نباید رر جهاپ پذیرفل. این تل ی، خدا را  
رهد، رر دندگی مکا هکیچ معت د اسل با توجه به آپ که اکنوپ رر جهاپ کاری انجا  نمی

دمینه جدایی نظریه   ،(. این عوام 152-150  ، صص.1377استیس،  )   اهمیل علمی ندارر
اد رین آسمانی را فراهم کرر. مت لمکاپ پکیش اد روراپ   و به تبع، نظریه قانوپ،  اجتماعی
رانستند و همکه امکور را رر پرتکو چنکین م طبیعل را مظهر خداوند متعال میمدرپ، عالَ

برخکی منشکأ . اما اندیشمنداپ پس اد رورع رنسکانس اگرچکه  نمورندنگرشی بررسی می
مانکدگار امکا نظکا  طبیعکل را نظکامی مسکت   و رروپ  ،کررندالهی طبیعل را ان ار نمی

رانستند که با قوانین ریاضی قاب  تبیین اسل. ریگر مفاهیمی چوپ خدا، هدف جهاپ می
ندارر. رر نظریکه   و قوانین حاکم بر آپ  جایگاهی رر تبیین اجتماع  ،و نظم اخلاقی جهاپ

ای مست یم بکه ن کش خداونکد ال وانین، اشارعمونتس یو خداوند ن شی ندارر. او رر روح
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کند کند و بر این ن ته تأکید مینمی  اد جمله قانوپ  های اجتماعیمتعال رر تحلی  پدیدع
خواهد ح ایق را رر پرتو م مذهبی نیسل بل ه یک نویسندع سیاسی اسل و میکه او عالِ

مونتسک یو، )   دگی عاری بشر مورر بررسی قرار رهد و نه رر پرتکو معت کداا مکذهبیدن
کنکد بکر خکلاف قکروپ (. قوانین طبیعی هم ککه مونتسک یو مطکرح می666  ، ص.1349

وسطی، هیچ بادگشتی به منبعی مافوق طبیعی یعنی خداوند متعکال نکدارر، بل که ککاملاً 
 ساخته ع   انسانی اسل. 
هبی و قوانین مدنی دمینکی را رو رسکته قکوانین بکا رو روی کرر مونتس یو قوانین مذ

اد ریدگاع او، ماهیل قوانین بشری این اسل که مطیع حوارث و وقکایع   .راندمختلف می
شور، حال آن ه قوانین آسمانی بر طبق حکوارث و تغییکر ارارع انسکاپ تغییکر مختلف می

ر بدهد ولی قوانین مذهبی چوپ بهترین تواند قوانین بشری را تغییلذا انساپ می  ،یابدنمی
(. مونتسک یو تکلاش 726-725  ، صص.1349مونتس یو،  )   قواعد اسل قاب  تغییر نیسل

کند که مذهب را چناپ تفسیر کند که با قواعد ع لانی انساپ مدرپ سادگار باشد. بکه می
 اسل اوهوآبع یدع او، آنچه حدور قلمرو مذهب اسلا  و مسیح را ترسیم نمورع همین 

ای اجتمککاعی پدیککدع عنواپبککه(. وقتککی کککه ریککن، خککور 701 ، ص.1349مونتسکک یو، ) 
هکای خکور تواند با آمودعشرایط جوامع مختلف، امری متغیر باشد طبیعتاً نمی  تأثیرتحل

 آورر. وجوربهقانوپ مبنایی اساسی رر نظریه 

 گيرینتيجه

گیری مدرنیته، نوع جدیدی اد علم اجتماعی خور را نمورار سکاخل. ایکن علکم با ش  
بکر بنیارهکای   مدرپ نیسکل، بل که مبتنکیروراپ  جدید، صورا کام  شدع علم پیش اد  

شناسانه متفاوا و مت ی بر تل ی خاصکی اد طبیعکل، انسکاپ و معرفل  و  شناسانههستی
خداوند اسل؛ نگاهی که رر آپ، خاستگاع ک  ح ی ل رر رروپ انساپ قرار رارر و نه رر 
نظم پیشینی جهاپ طبیعل. رر این روی رر، تمکامی شکناخل فلسکفی را بایسکتی چنکاپ 

ی کی اد پیشکگاماپ نظریکه   عنواپبکهر بایسکتد. مونتسک یو  ش   رار که روی پکای خکو
نظریه خور را رر چارچوب همین نگکاع مکدرپ و متفکاوا اد روی کرر   ،اجتماعی مدرپ

رر نظریه اجتماعی مونتس یو، علم اجتماعی اهتمامی به طبیعل   .ع اسلسنتی مطرح کرر
چارچوب این امکور   ثابل انساپ، مبد  و ح ی ل وجوری او ندارر و لذا »باید«ی هم رر
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بل ه رر آپ، نظم اجتماعی و خورآگاهی جمعکی اصکالل پیکدا   ،شوربرای او مطرح نمی
بنکابراین   ؛رشکوکند و اوامر و نواهی رر راستای حفت نظم اجتماعی مدرپ مطرح میمی

رر آپ اد چی هکا چراککه  علم اجتماعی جدید، به اصطلاح قکدیم، علکم عملکی نیسکل؛  
شور، بل ه علم ای کمال انساپ و علل غایی او باشد« صحبل نمی»چنان ه باید رر راست

 سادر.به نظامی اد اعمال اسل که نظم اجتماعی جدید و روح جامعه را مح ق می
کند، رر حودع انسانی و اجتمکاعی که رر حودع طبیعل ماری تصرف میبشر همچناپ

بکا اد بکین رفکتن گیرر.  قرار میسادر که مبنای اصلی تمامی امور  ای جدید مینی  جامعه
شور که انساپ آپ را حی  طبیعی برای اشیاء، طبیعل جهاپ تبدی  به طبیعل اجتماعی می

گیکرر و ساخته و پرراخته اسل. این جامعه جدید قرارراری، مبنای نظا  قانونی قرار می
و گیری اجتمکاع، قکانوپ مکدنی  شکور. بکا شک  جایگ ین طبیعل به معنای سنتی آپ می

امکری   عنواپبکهشور. رر چارچوب این نگکاع، قکانوپ  سیاسی جایگ ین قانوپ طبیعی می
شور. قانوپ اجتماعی مبتنی بر قانونی پیشینی بکه نکا  قکانوپ طبیعکی اجتماعی معرفی می

ای اجتمککاع اسککل. چککوپ سککاختار و نظککا  وارعبل ککه برخاسککته اد نظککا  انککدا  نیسککل،
ای اقتضکای به ریگر جوامع متفاوا اسکل هکر جامعکهای نسبل  ای هر جامعهوارعاندا 

شکور. بکا ایکن تحلیک  ریکن نیک  معنا میقانوپ خاص خور را رارر و لذا ثباا قوانین بی
های آپ، چی ی خکارج اد جامعکه و قانونمنکدیچراکه  ی ندارر؛  گذارقانوپجایگاهی رر  

 ای را نسبل به جامعه تحمی  کند. تواند بایستهنمی
 قکانوپاهمیل مراجعه به اندیشه مونتس یو رر روش جدیدی اسل که او رر نظریکه  

ال وانین چنداپ شایسته توجکه های او رر روحا نتایج و آوررعوالّ  ؛گرفته اسلکار  به  خور
 شناسی بنیارین، بین مبکانیاین م اله تلاش کرر که با روی رر روش اساس،  برایننیسل.  
 برخاسکته اد آپ، بکا نظریکه قکانوپ ویاصول علم اجتمکاعی    نظریه مونتس یو و  بنیارین

های علم اجتماعی جدید و تفاوا ماهوی آپ بکا ارتباط برقرار کررع و اد این داویه بنیاپ
 هر گونهبدیهی اسل    را آش ار سادر.  و تأثیر آپ بر نظریه قانوپ وی  علم اجتماعی سنتی

ی بنیارین حکاکم بکر آپ و اصکول علکم فهم اد نظریه قانوپ مونتس یو بدوپ توجه به مبان
تواند مبنایی بکرای نظریکه بکومی اجتماعی جدید، فهمی غیررقیق و سطحی اسل و نمی

 قانوپ فراهم آورر.
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 چكيده
 176و  79مواجهه با شرررایا اررریراری در دو ا رر    سازوکاردر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  

برررای ورررز التامررای دررروقی در مرروازای آنها    مندرج در  سازوکارتعبیه شده است که در نگرش اولیه  
موازی در برخررورد بررا شرررایا اررریراری و  ررد    سازوکاروجود دو    ازآنجاکهرسد.  یکدیگر به نظر می

گیری کشور در شرایا اریراری لیفی نظا  تصمیمموجب بلاتک،  بینی رابیه و چارچوب مشخصپیش
سررازی اجرایی  منظوربررهدر مواجهه بررا شرررایا اررریراری    سازوکارگردد، تعیین نحوه تعام  این دو  می

مند به قانون اساسی اقتضررای ارا رره نگرش نظا چراکه  رسد؛  دداکثری قانون اساسی رروری به نظر می
تحلیلرری   لررذا ایررن پرراوهش بررا روش تو رریفی  ،الذکر را داردفوقنگر مبتنی بر هر دو ا    تفسیری ک 

گذاری در شرایا اریراری مبتنی بررر میلوب مررره  سازوکاردر دد پاسخ به این سؤال بوده است که »
میلوب در این زمینه، رمن   سازوکارقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران چیست؟« و در راستای ارا ه  

گرراه شرررایا اررریراری در نظررا  ر موروع کرونا به  نرروان آخرررین جلوهگیری دمیالعه موردی تصمیم
کاربست  حیح تفسیر این دو   منظوربهای  میلوب چهار مردله  سازوکاردروقی ایران، اقدا  به پیشنهاد  
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 مقدمه

شده در هنجارهای بنیادین دروقی تما  کشرورهای ورعیت اریراری موقعیتی شناخته
جهان است که بسته بره تجربیرای کشرورها، موقعیرت جیرافیرایی، پیشرینه تراریخی و 

در ایرن شررایا گیری دروقی، الگوهای متفاوتی برای تصرمیمهای داکم بر نظا   ارزش 
ترین هنجار خود یعنی قرانون طرح شده است. نظا  جمهوری اسلامی ایران نیت در  الی

نگری که زاز با  پیشاساسی، به این مهم توجه داشته است. در نسخه اولیه قانون اساسی  
ی برای مواجهه برا شررایا سازوکار  79به تصویب رسید،  رفاً در ا      1358در سال  

اریراری در نظر گرفته شده بود، امرا در نسرخه دو  آن و پرز از برازنگری در قرانون 
نیت بدان اررافه شرد کره اگرچره   176، ا    79اساسی، رمن دفظ و  د  تیییر ا    

 رادتاً به مواجهه با ورعیت اریراری اشاره نکرده است؛ لکن  مرو  آن شرام  ایرن 
 دد.گرموقعیت نیت می

قانون اساسی بررای مواجهره برا   176مندرج در ا      سازوکاردر  الم واقز اگرچه  
 79منردرج در ا ر     سرازوکارکار گرفته شده است؛ اما تا کنون از  شرایا اریراری به

گذار اساسی برای مواجهه با شرایا است که قانون  یبرداری نشده است. این در دالبهره
دارد کره دولرت در اشعار مری  79جه داشته است؛ ا    تو  سازوکاراریراری به هر دو  

های شرایا اریراری دق دارد با تصویب مجلز شرورای اسرلامی موقتراً محردودیت
منظور تعیین شورای  الی امنیت ملی به  176رروری را برقرار نماید، همچنین در ا    

ا با تدابیر های مختلف مرتبامنیتی کشور، هماهنگ نمودن فعالیتر    های دفا یسیاست
گیری از امکانای مادی و معنوی کشور کره کلی امنیتی و مرابله با تهدیدها از طریق بهره

 شده است. شرایا اریراری نیت از مصادیق آن است،  الح شمرده
بینی موازی در برخورد با شرایا اریراری و  د  پیش  سازوکارازآنجاکه وجود دو  

گیری کشرور در شررایا ی نظرا  تصرمیمرابیه و چارچوب مشخص موجب بلاتکلیفر
در مواجهره برا شررایا   سازوکارگردد؛ بنابراین تعیین نحوه تعام  این دو  اریراری می
منظور شررفافیت دررروق و تکررالیف مترابرر  شررهروندان و داکمیررت و اررریراری برره

رسرد. ایرن مسرئله در نظرا  دداکثری قانون اساسی، رروری به نظرر میسازی  اجرایی
کرونا ظهور یافته است و همرواره تعیرین   گیرین در مصادیری همچون همهدروقی ایرا
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 لاح، اقدا  فوری، نحوه تعام  نهادهای مختلف و دیگر مسا   مرتبا با آن با نهاد ذی
 رو بوده است. چالش دروقی روبه

به تفکیک در  176و  79ا     سازوکارسابق بر این پاوهش اگرچه مفاهیم خاص و  
ورعیت اریراری در نظا  درروق اساسری ایرران در پرترو ه  جمله »نظریآثاری چند از  

قرانون اساسری« اثرر آزاده طراهرزاده و   79ا   داکمیت قانون با نگاه ویراه بره ا ر   
گیری کرونرا در درروق ایرران؛ در های ناشری از همره»تحلی  دروقی ورز محدودیت

 بررسیهنجنی، بررسی شده و در اثر »دار« اثر مجید نجارزاده  جستجوی اداره  لادیت
« نوشته هاجر  باسی ا   نیت بره  روری   «ایران  اساسی  دروق  در  اریراری  ورعیت

طور خراص بره نحروه اجمالی، ارتباط این دو ا   مورد اشاره قرار گرفته است؛ اما بره
 گیری، طرادی ساختار مدیریتی، نحوه اجرای، تعیین نظا  تصمیمسازوکارتعام  این دو  

و ارا ه پیشنهادی کاربردی برای در  ایرن معضر  پرداختره   قانون در شرایا اریراری
 نشده است. 

سرؤال اسرت کره  نیردر ردد پاسرخ بره ا یلریتحل-یفیپاوهش با روش تو ر  نیا
 یجمهرور  یبر قانون اساسر  یمبتن  یاریرار  ایدر شراگذاری  میلوب مررره  سازوکار»

و   «یاریرار  ای»شرا  میمفاه  یپز از بررسپاسخ به آن    یو برا  ست؟«یچ  رانیا  یاسلام
 ایدر خصروص شررا  یاساسر  نقرانو  میروده در  سازوکار  «،یررور  یهاتی»محدود
 یبه کار گرفته شده برا  سازوکار  یقرار گرفته و به  وری مورد   یمورد تحل  یاریرار

 یاریرار  تیکرونا به  نوان مصداق ورع   یریگ در مرابله با همه  یورز التامای دروق
 ریسرا یریگ میتصرم یالگو یرمن بررس یشنهادیپ  سازوکار  تیو درنها  شودیمیالعه م

 .گرددیارا ه م یاریرار ایکشورها در شرا

 چارچوب مفهومي. 1

پیش از ورود ماهوی به بحث، تبیین دقیق مفاهیم کلیدی پاوهش جهت تمییت با مفاهیم 
رسد؛ لذا در ادامه به تبیین دو مفهو  کاربردی در بحث دارر رروری به نظر میمشابه  

 شود:پرداخته می
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 شرایط اضطراری .1-1

شرایا اریراری دالتی بحرانی است که در آن کشور به نحوی درگیر مشکلاتی اسرت 
بندی دهد و در یک ترسیمالشعاع قرار میکه زندگی  ادی و معمول شهروندان را تحت

 نوان وررعیت ارریراری تلرری گرردد؛ شرام  درواد  توانرد برهکلی دوادثی که می
آمیت شررام  بلایررا یررا دررواد  و آمیت ا ررم از جنررگ، نرراآرامی و نیرخشررونتخشررونت
 . (25-24،  ص. 1392) باسی،  استهای اقتصادی بحران

 در این شرایا برخی از  ملکردهای  ادی از قوه مجریه، مرننه و قضا یه و نهادهای
اجرای برنامه اریراری به دالت تعلیق درآمده و اختیرارای مرامرای   منظوربهنیردولتی  

. اگرچه (679، ص.  1396)نمامی،    یابدکشور از دالت  ادی خارج شده و گسترش می
قانونی که درق مسرتمر و پایردار افرراد جامعره اسرت، در های شر ی و  تضمین آزادی

رسد؛ امرا در شررایا ارریراری  ملری و نظر میشرایا  ادی امری معرول و منیری به
 .(190 ص.، 2ج، 1393دتی  رلایی نیست )هاشمی،  

 های ضروریمحدودیت .1-2

هیم مفهومی مرکب از دو واژه است کره بررای دسرتیابی بره دآلرت آن بایرد ابتردا مفرا
»محدودیت« و »رروری« بررسی گردد: محدودیت به معنای »داری درد برودن« اسرت 

کند؛ لذا بره نظرر ( و به همراه یک متعلَّق دآلت پیدا می2620 ص.، 2ج، 1385)دهخدا،  
با توجه به اینکه قانون اساسی در دد تعیین دروق و تکالیف است، متعلَّق محردودیت 

معنای دالت ترس یا نیاز و التا  دا ر  از رررر برر باید دروق باشد. رروری نیت به 
انتخاب میان دو ررر یا منفعت ه  کنندطورکلی، موقعیتی که ایجابشخص یا جامعه یا به

ای از امرور ممنو ره موجب آن ارتکاب پارهدیگر  ذری است که به باریباشد و بهمی
مفهررو  ترکیررب  ترروانبنررابراین می .(16 ، ص.1390مجرراز اسررت )جعفررری لنگرررودی، 

های رروری« را تحدید دروق به خاطر التا  دا   از ررر بر شخص یرا »محدودیت
 جامعه دانست.

 مباني وضع الزامات حقوقي در شرایط اضطراری در قانون اساسي . 2

برای مواجه با شرایا ارریراری   سازوکاردر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، دو  
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دداکثری قانون اساسی و نی  سازی  تحلی  تفصیلی آن برای اجرایی  شده است کهتعبیه  
منردرج در دو  سازوکاررسد. لذا در ادامه ابتدا ی میلوب رروری به نظر میسازوکاربه  

قانون اساسی به تفکیک بررسری شرده و پرز از آن ارتبراط آن دو برا   176و    79ا    
 گیرد.کدیگر مورد تحلی  قرار میی

 قانون اساسي 79مندرج در اصل   سازوکار . 2-1

 79در شرایا اریراری، ا ر  گیری ترین ا   در قانون اساسی در مورد تصمیم ریح
مندرج در آن »جنگ و شرایا ارریراری نظیرر آن«   سازوکارباشد که مرتضی جریان  می

اب  و مداو  در جهت نابود کردن دشمن یرا دانسته شده است. جنگ به معنای اقدا  متر
( و در وجره نظیرر برودن یرک 559  ، ص.1388)ایمانی و قیمیرری،    تضعیف آن است
تروان دو مرلا» »آثرار و تبعرای با توجه به اطلاق موجود در ا ر ، میپدیده به جنگ  

جنگ همچون اخلال در نظرا  سیاسری، فرهنگری، اقتصرادی« )جمعری از نویسرندگان، 
های جنگ همچون تهدید  مومی و همگانی برودن و و »ویاگی  (492  ص.  ،1، ج1399

 ( را درنظر گرفت. 111 ، ص.1399فراگیری« )زروندی ردمانی، 
های ررروری مبرادری ورزد  تواند به برقراری محدودیت بنابراین دولت تنها زمانی می 

تواند  رو نمی این   که شرایا دادی مشابه زمان جنگ در فضای کشور وجود داشته باشد. از 
تر از آن همانند رکود، تور  و شرایا سرخت اقتصرادی  هایی در سیح پایین به بهانه بحران 

های افراد را محدود نماید؛ بلکه شرایا بحرانی بایرد ترا درد جنرگ  و...، در کشور آزادی 
 . ( 173  ، ص. 1394نظامی، داد و بسیار خیرنا» باشد )مظهری و دیگران،  

بره ایرن بیران شررح داده   79در شرایا اریراری در نص ا      گیریتصمیم  فرایند
های ررروری را وررز شده است که »دولت دق دارد با تصویب مجلرز محردودیت

 نوان مرجرز کند« و به نظر با توجه بره قرینره شناسرایی مجلرز شرورای اسرلامی بره
مجریره«   کننده پیشنهاد دولت، واژه »دولت« در مفهو  اخص آن و معادل با »قوهتصویب

بنرابراین تشرخیص اولیره   .(492  ، ص.1، ج1399مدنظر است )جمعی از نویسرندگان،  
تحرق »شرایا اریراری« با دولت اسرت و در  روری پیشرنهاد دولرت نیرت تصرویب 

منتله تأیید دالت جنگ و شرایا اریراری نظیر های رروری که بهبرقراری محدودیت
باشد، با مجلرز شرورای اسرلامی ری میهای رروآن و موافرت با برقراری محدودیت
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قانون اساسی، اگر شورای نگهبان نیت بروز شرایا یا   94 لاوه با توجه به ا    است. به
های های خا ی را ادراز نکند، امکان برقراری محدودیترروری برقراری محدودیت

با توجره   .(493  ، ص.1، ج1399رروری وجود نخواهد داشت )جمعی از نویسندگان،  
های رروری به مجلز شورای اسرلامی درق قروه ه آنکه پیشنهاد برقراری محدودیتب

توان موروع این ا   را در زمره مورو اتی دانست که همانند »قانون مجریه است، می
بودجه ساآنه کشور« ابتکار قانون در آن زمینره تنهرا از طریرق »آیحره قرانونی« ممکرن 

در   74توانند در چرارچوب ا ر   اسلامی نمیاست؛ درنتیجه نمایندگان مجلز شورای  
 .(492 ، ص.1، ج1399این مورد مسترلاً طرح قانونی ارا ه کنند )جمعی از نویسندگان، 

نامه داخلی مجلز شورای اسلامی نیت آمده است که ینیقانون آ  178و    177در مواد  
برا   هرا  رررور »دولت باید قب  از ا مال محدودیت، متن کام  و دقیرق محردودیت

دآی  توجیهى آز  را همراه با آیحه قانونى جهت بررسى تردیم مجلز کند و چنانچه 
دولت بدون کسب مجوز مبادری به ا مال محدودیت نمایرد، ر ریز مجلرز موظرف 

خصروص درق جمهور میالبره کنرد. در ایرن  است تردیم آیحه محدودیت را از ر یز
نماینردگان محفروخ خواهرد برود و جمهرور و وزیرران بررا   سؤال یا استیضراح ر یز

نامره ینیامرا آنچره در آ .ها  ررور  یک شرور  اسرت«رسیدگى به آیحه محدودیت
رسد،  د  تعیرین فوریرت آز  بررای بررسری ایرن داخلی مجلز قاب  انتراد به نظر می

 آیحه در مجلز است.
میرودره دو ایرراد   سازوکاردر مجلز بررسی نها ی قانون اساسی ذی  این ا   بر  

 از:  ندا باری مده وارد آمده است که 
ها در آینده کره ادتمرال انحرراف در آن وجرود برای ر ایت ادتیاط درباره دولت  -1

های ررروری، العاده و شرایا اریراری و ا مال محدودیتدارد، ا لا  دالت فوق
 با اجازه رهبری باشد. 

رسد و ای است که نوبت به تهیه آیحه و تشکی  مجلز نمیگونهگاهی شرایا به  -2
   .(434 ، ص.1385فت )ور ی، باید تصمیم فوری گر

باشرد، به قانون اساسری وارد نمی  176های ا    اما این دو ایراد با توجه به ظرفیت
و  79که در ادامه نیت تشریح خواهد شد. از طرفری برا توجره بره نرص ا ر    طورهمان

توان چهار محردودیت بررای جریران ایرن مند به قانون اساسی میهمچنین نگرش نظا 
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 شمرد:بر سازوکار

ها باید موقت و کمترر ا مال این محدودیت  79 رادت ا    بنابر    :الف( موقتی بودن
مردی اثرر مخررب سیاسری و های طوآنیروز باشد؛ چراکه برقراری محردودیت  30از  

تنها ممکن است دولت از ایرن ا ر  سوساسرتفاده کنرد، گذارد و نهجای میاجتما ی به
که امر استثنا ی در مدی طوآنی تبدی  به   معنیدینببلکه خیر دیگری نیت وجود دارد؛  

های مرد  دتی در زمان رفرز بحرران بره دسرت فراموشری یک جریان گردیده و آزادی
 .(82 ، ص.1392شود ) باسی، سپرده می

ها موقرت باشرد، اگرر جنرگ یرا ازآنجاکه طبق این ا   باید زمان ایجاد محدودیت
نمرود، ها هنروز ررروری میداشت و ا مال محدودیتشرایا اریراری نظیر آن ادامه  

میرودره را طری کنرد. تصرریح   سرازوکاربایرد دوبراره  آنهرا    دولت برای ا مال مجدد
مجوز مجدد از مجلز در  وری باقی بودن رروری، بیانگر استثنا ی أخذ    رروریبه

های رروری و ا الت داشتن آزادی شهروندان اسرت کره در بودن برقراری محدودیت
های شهروندان و ر ایرت ادتیراط آز  در راستای  یانت دداکثری از دروق و آزادی

شرده اسرت )جمعری از بینیاستفاده دولت و مجلز در استفاده از این ابتار قانونی پیش
 .(493 ، ص.1، ج1399نویسندگان، 

های رروری« در با توجه به اطلاق  باری »محدودیتب( عدم خدشه به مبانی نظام:  
توانند با تحرق شرایا و بر طبق تشریفای مذکور در ا   ، دولت و مجلز می79  ا  

قرانون اساسری، وررز   177متبور، هرگونه محدودیتی ا مال کنند؛ اما با توجه به ا    
ها نباید طوری باشد که به اسرلامی برودن نظرا ، ابتنرای کلیره قروانین و این محدودیت

های ایمانی و اهداف جمهروری اسرلامی ایرران، مرررای بر اساس موازین اسلامی، پایه
جمهوری بودن دکومت، وآیت امر و امامت امت، اداره امور کشرور برا اتکراس بره آراس 
  مومی و دین و مذهب رسمی ایران به  نوان مبانی تیییرناپذیر نظا  خدشه وارد کند.

سیاسری  المللری درروق مردنی ومیثاق بین 4های رروری در ماده ایجاد محدودیت
شده اسرت؛ لکرن مشرروط برر نیت به رسمیت شناخته  1966سازمان مل  متحد مصوب  

دارنرد، میرایری   المل  بره  هردهاینکه این تدابیر با سایر التاماتی که بر طبق دروق بین
نداشته باشد و منجر به تبعیضی منحصراً بر اساس نااد، رنگ، جنز، زبان، ا   و منشأ 
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و محدود بر اینکه مواردی همچون دق بر زندگی، ممنو یرت   مذهبی یا اجتما ی نشود
شکنجه، ممنو یت بردگی، ممنو یت تعرض به دریم خصو ی، آزادی فکر و مرذهب 

 .(494 ، ص.1، ج1399الشعاع قرار ندهد )جمعی از نویسندگان، را تحت
کره دالرت هرر چنرد ا   هفتاد و نهم قانون اساسی،  ( عدم ایجاد حکومت نظامی:ج

امرور کشرور از طریرق ه  العاده و استثنا ی را ازنظر دور نداشته است، اما سربک ادارفوق
نظامی ممنوع است« انکرار با  نوان نمودن  باری »برقراری دکومت  نظامی را  دکومت

نظامی از ظاهر ا   قابر  اسرتنباط اسرت؛ زیررا   نموده است. ممنو یت میلق دکومت
ا   وجود ندارد. مؤید ایرن میلرب تکیره و تأکیردی  ریحی مبنی بر استثناس بر  ه  قرین

است که خبرگان قانون اساسی بره دلیر  خراطرای ناخوشرایند نظرا  گذشرته برر نفری 
چراکره دکومرت   ؛(78  ، ص.1392  ،اند ) باسرینظامی در هر شررایا داشرته  دکومت

آورد کرره  ررلاوه بررر آنکرره میررایر نظررامی موجبررای دکمرانرری نظامیرران را فررراهم مرری
به جهت سلب دق دکمرانی از نمایندگان مرد  است، منجر بره برخرورد   ساآریمرد 

 شود.های آنان میقهری با شهروندان و سلب دداکثری دروق و آزادی

گذار اساسی  لادیت دولت و مجلز در ورز قانون  ها:( ضروري بودن محدودیتد
مجلز شورای اسلامی   دانسته است؛ بنابراینآنها    ها را مریّد به رروری بودنمحدودیت

اند، باید برا توجره بره شده  تعریف  فرایند نوان نهاد ناظر در این  و شورای نگهبان که به
 .نماینداین مهم لوایح را بررسی 

قرانون   79گیری در شررایا ارریراری در ا ر   تصرمیم  سازوکاربا وجود تعریف  
رداری نشده است و دتری باساسی تا به دال برای مرابله با شرایا اریراری از آن بهره

از بازنگری قانون اساسی اتفراق افتراده برود کره در آن   پیشدر زمان جنگ تحمیلی که  
نشده بود، رهبری  لاوه بر اقداماتی که خود شخصاً انجا  سازی  اساسی  176زمان ا    

 رالی داد، شورای     نوان متولی قرارطور خاص در این امر بهداد، تنها نهادی را که بهمی
دهی نیروهرای سرازمان ،دفاع ملی بود. اگرچه فلسفه وجودی این شورا در دولت موقت

ای که به تصرویب دولرت موقرت رسریده برود، طررح نظامی کشور بود اما در اساسنامه
مسا   مربوط به دفاع کشور از جهت امنیت داخلی و خارجی هرم جرتس وظرایف ایرن 

وظایف ایرن شرورا بره دو وظیفره   1358ساسی  نهاد دانسته شده بود. با تصویب قانون ا
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گانه ارتش و پیشنهاد جنگ یا  لح یا بسیج نیروها ترلی  یافت. اما تعیین فرماندهان سه
اختیرارای شرورا در مردیریت   1359مهرمراه    20در    1ای( طی نامره لیهاللهردمت)   اما 

هرای قرانونی و شود بر ظهرور خأای میبحران را توسعه بخشید. همین اتفاقای مردمه
هماهنگی و  یانت از امنیت کشرور کره منجرر بره ه  زمین  اجرایی شورای  الی دفاع در

ای که با رث ایجراد ترین ادلهشود، اما مهممی  1362ایجاد شورای امنیت کشور در سال  
توان در مبادث  باری بودند از آنکه مورو ای رد امنیتی را تنها نمی  ،این نهاد شدند
ی خلا ه نمود و امنیت در یک ترسریم، دارای ابعراد داخلری و خرارجی نظامی و دفا 

باشد که امنیت داخلی در مرایسه با امنیت خارجی اگر دارای اهمیت بیشتری نباشرد، می
خراص   سازوکاردرنتیجه    .(25  ، ص.1396از اهمیت کمتری برخوردار نیست )اختری،  

ی، در تردبیرای رهبرری و در شرایا اریراری مربروط بره جنرگ تحمیلرگذاری  مررره
 شد. تصمیمای شورای  الی دفاع ملی یا شورای امنیت خلا ه می

 قانون اساسي 176مندرج در اصل   سازوکار . 2-2

ای با رلادیت ترین راهبردهای تأمین امنیت ملی، ایجراد نهادهرای فراقروهیکی از مهم
)مردسری و اکبرری،   آور در دوزه مسا   دفرا ی و امنیتری اسرتاتخاذ تصمیمای التا 

. در برخی کشورهای جهان که مورروع امنیرت ملری دارای اهمیرت (873، ص.  1396
، 1396)اختری،    مضا ف است، متولی مورو ای امنیتی نیت نهادی برتر و مستر  است

 . (71ص. 
ترین  نوان باآدسرتدر نظا  جمهوری اسلامی ایران، شورای  الی امنیرت ملری بره

امنیتی کشور، هماهنرگ نمرودن ر    های دفا یمنظور تعیین سیاستبهنهاد امنیتی کشور،  
های مختلف مررتبا برا تردابیر کلری امنیتری و مرابلره برا تهدیردها؛ اقردامای و فعالیت

کره ا ضرای دهرد. ازآنجاییاآجرا انجا  میتصمیمای مرتضی را در قالب مصوبای آز 
 رالی نامیرده شرده اسرت و   دهنرد، شرورایشورا را مسئولین  رالی نظرا  تشرکی  می

باشرد؛ لرذا تصمیمای و اقدامای این شرورا دراکم برر سرایر قروانین و تصرمیمای می
 مصوبای شورا ازنظر ماهوی دارای جایگاه  الی است. 

جانبه و همرراه  نگر، همه گیری سریز، ک  فلسفه وجودی این نهاد  الی مبتنی بر تصمیم 
یستی با توجه به ماهیت امر امنیتی، این شرورا  با مدنظر قرار دادن ا   مصلحت است و با 
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در کمترین زمان بیشترین کارایی را برای جلب مصالح کرلان نظرا  و ترأمین منرافز ملری  
قدر فوری و  برخی مصادیق، مورو ای آن   سار تحوآی گوناگون در داشته باشد. در سایه 

نیسرت و بایرد  وفص  مورروع از طریرق  رادی فرراهم شوند که امکان د  نیرمترقبه می 
وفص  این مسا   پیچیرده از  ترین زمان ممکن، تصمیم مرتضی اتخاذ گردد. طبعاً د  درکم 

مثال اگرر   نوان نمایرد. بره طریق  ادی مانند تصرویب مجلرز زمران زیرادی را اقتضرا می 
مورو ی بخواهد در مجلز با فوریت هم تصویب شود، بازهم اجرایی شدن آن نیازمنرد  

ممکرن اسرت    فراینرد جمهور اسرت کره ایرن  ن و ابلاغ و امضاس ر یز تأیید شورای نگهبا 
. لذا وجرود نهرادی چابرک برا  ( 885، ص.  1396)مردسی و اکبری،    انجامد روزها به طول  

گیری کشرور ماننرد راسرای قروای  اختیارای فراگیر و ا ضایی متشک  از ارکران تصرمیم 
 نماید. وری می نیروهای مسلح و نمایندگان مرا  معظم رهبری رر  ، گانه سه 

محور وظایف شورای  الی امنیت ملی شام  سه دوزه است؛ اولین وظیفه این شورا 
امنیتی است که بایستی در ر    گذاری در دوزه دفا یقانون اساسی سیاست  176در ا    

تروان ایرن می  درنتیجههای کلی ابلانی مرا  معظم رهبری  وری گیرد؛  ددود سیاست
قرانون   71کارکرد شورا را استثنایی بر  لادیت  ا  مجلز در ورز قانون طبق ا ر   

. وظیفرره دو  شررورا (449، ص. 2، ج1399)جمعرری از نویسررندگان،  اساسرری دانسررت
های سیاسی، اطلا اتی، اجتما ی، فرهنگی و اقتصادی در ارتباط هماهنگ نمودن فعالیت

نیتی دانسته شده است؛ چراکه  ر ه اجتما ی ابعاد گوناگونی ام  ر    دفا یتدابیر کلی    با
ربا گیرد که در جوامز ارگانیک مدیریت تخصصی هر امری بر  هده نهاد ذیرا دربرمی
های امنیتی باشد. کرارویاه تواند دارای پیوستاز این ابعاد میهر یک  شود و  گذارده می

ایرن نررش   بیر مرذکور اسرت وشورای  الی امنیت ملری همراهنگی ایرن امرور برا تردا
کننده، دلره و    نصر امنیت به مورو ای مختلرف خواهرد برود. شرورای هماهنگ

 2و  1گذاری کره در بنردهای  الی امنیت ملی  لاوه بر وظرایف همراهنگی و سیاسرت
گیری اجرایری در شررایا ارریراری یرا شده است،  لادیت تصمیم نوان    176ا    
رابله با تهدیدای داخلی و خارجی را داراست و در این راسرتا العاده یا در شرایا مفوق

 برداری نماید. بایستی از »امکانای مادی و معنوی کشور« بهره
طریق همکراری و از است که   الی  اجرایی  تصمیم  یک    شورادر  م  نتیجه فعالیت  

و ضراس  ا مشارکت راسای قروای مرننره و قضرا یه و همچنرین نماینردگان رهبرری برا  
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ده است و نالباً توسا نیروهای تحرت اختیرار قروه شاندرکاران قوه مجریه اتخاذ  دست
 .  لرت ایرن امرر آن اسرت کره(91، ص. 1392) باسی،    رسدمیمجریه به مردله اجرا  

های  مومی کشور که ها و ارگانشورای  الی امنیت ملی از دیث امکانای به وزارتخانه
ازمند است و ماهیت باآدستی شورای  الی امنیت ملی مرتضری اند نینالباً در قوه مجریه

 گیری و راهبری سایر نهادهای اجرایی است. تصمیم
توان در موقت یرا با توجه به ماهیت متفاوی تصمیمای شورای  الی امنیت ملی می

های این نهاد قا   بره تفکیرک شرد. از ایرن دیرث کره اقتضرای دا می بودن  لادیت
ای طروآنی تصرویب گذاری شرورا، مسرتمر و بررای دورهأن سیاستمصوبای دارای ش

گردد و در مراب  تصمیمای موردی و اقتضا ی برا توجره بره شررایا خراص شرک  می
، 1396)مردسی و اکبری،   باشندای مشخص میگیرند و قا دتاً موقت و ناظر به دورهمی
یمای شورای  الی امنیت بندی به نظر در داآتی که تصمفارغ از این ترسیم  .(875ص.  

هایی در دروق مرد  ا مال کند، قا دتاً موقت بوده و محدود به زمرانی ملی محدودیت
مصوبای این شرورا در تحدیرد رو  از ایناست که مصلحت  دور تصمیم پابرجا باشد؛  

  .(128-127،  ص. 1398)پناهی بروجردی،  شوددروق بنیادین مرد  موقت تلری می
قانون اساسی شورای  الی امنیت ملی در تمرامی امروری   176با توجه به نص ا    

طور میلرق دارای گانه ا ر  متبرور برهکه جنبه امنیتری دارد در محردوده بنردهای سره
ایرن ا ر  فعرال  سرازوکار لادیت است. بنابراین در زمران دردو  شررایا امنیتری  

کنرد. مصروبای امنیتی را فراهم می  گردد و شورا اقدامای آز  برای مدیریت شرایامی
 این شورا پز از تأیید مرا  معظم رهبری قاب  اجرا است. 

با توجه به فراقوه بودن شورای  الی امنیت ملی و تأیید مصوبای توسا مرا  معظرم 
های نامرهینیاآجرا است و بر سرایر قروانین مجلرز، آرهبری، مصوبای این شورا آز 

الی انرلاب فرهنگی و دیگر مرررای برتری دارد؛ لرذا قروای دولتی، مصوبای شورای  
های مرتبا با موروع مصوبای، ملرت  بره ها و تمامی نهادها، سازمانگانه، وزارتخانهسه

 اجرای مصوبای شورا هستند.
الذکر اشاره شد در قرانون اساسری جمهروری اسرلامی که در میالب فوق  طورهمان

در این گذاری مررره سازوکاراریراری وجود دارد که    ایران، دو ا   مرتبا با ورعیت
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منرد بره قرانون اساسری ایجراب اند. نگرش نظا اختصا اً شرح داده  هر کدا شرایا را  
کدا  از این دو که هیچنحویکند که این دو ا   در کنار هم به اجرا گذارده شوند؛ بهمی

ین دو ا   دراکی از مروازی ا   کارکرد خود را از دست ندهد. اما نگرش بدوی به ا
در شررایا   79میروده در این ا ول است؛ به این بیان که در ا ر     سازوکاربودن دو  

های رروری را اریراری، دولت از طریق مجلز شورای اسلامی دق ورز محدودیت
 گیری درشورای  الی امنیت ملی  لادیت  ا  تصمیم  176ا    بنابر    دارد و از طرفی

 ا داراست.شرایا اریراری ر
 سرازوکاربنا بر برداشت فوق در مواجهه با شرایا اریراری ممکرن اسرت ایرن دو  

موازای یکدیگر به جریان افتند و  لاوه بر  د  مدیریت  حیح ورعیت ارریراری، به
های مضرا ف گرردد. آز  بره ذکرر اسرت ایرن تعرارض  ررفاً در نظا  متحم  هتینره

قانون اساسی میرح اسرت و  79های مشتر» شورای  الی امنیت ملی با ا    لادیت
باشرند. ازآنجاکره معیراری حرث میهای گوناگون شورا خارج از مح  بسایر  لادیت

های مجلز و شورای  الی امنیت ملری وجرود نردارد و در ادامره یت  لادیتیبرای تم
گیری در گیری در موروع کرونا و میالعه الگروی تصرمیمتحلی  موردی تصمیم  پز از

پیشنهادی برای د  این تعارض   سازوکارهای دروقی،  ورعیت اریراری در سایر نظا 
  شود. ه میظاهری ارا

 رویه وضع الزامات حقوقي در شرایط اضطراری. 3

دکمرانی در نظامای دروقی مختلف، نیازمند بررسی سرابره  ملکررد   فرایندتحلی  هر  
ها و نرایص قانونی اسرت. ازآنجاکره در سرابره نظرا  منظور کشف ظرفیتدکمرانان به

باشرد گیری کرونرا میجمهوری اسلامی ایران، آخرین مصداق ورعیت اریراری، همه
 د.شودر ادامه نحوه مواجهه دکمرانان با این ورعیت تشریح می

 نوان کرونرا ای ناشناخته و نوظهوری بهمیلادی جهان با پدیده  2020در اوای  سال  
سیاسی کشورهای گوناگون را ر    سر ت مرزهای دروقیگیری بهمواجه گردید. این همه

ترررین درنوردیررد. سر ت شیوع و کشندگی باآی بیمرراری، جهرران را بررا یکرری از بتر 
ور ما ایران جتو کشورهایی برود کره مروج کرونرا های بشری مواجه گردانید. کشچالش

 1398بسیار زودتر از نراط دیگر جهان در آن شیوع پیدا کرد و در اواخر زمسرتان سرال  
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 شیوع بیماری کرونا در کشور تأیید شد.
مختلف سیاسی برای مرابلره مرؤثر و کارآمرد برا ایرن بیمراری، نهادهرای   هاینظا  
و   176و    79هرای ا رول  کشرور مرا نیرت ظرفیت لاح خود را مشخص کردند. در  ذی

های پیش روی دکمرانری کشرور بررای ا مرال همچنین قانون مدیریت بحران از امکان
سابره مجلز شورای اسرلامی در بحبودره ای بیدر رویه   لادیت در برابر کرونا بود.

همگرای افرتا و  رروری اتخاذ تدابیر همگیری کرونا تعیی  ا لا  شد و با توجه بههمه
 نوان نهراد ها برای کنترل بیماری و پیامدهای آن، شورای  الی امنیرت ملری برهدستگاه

 الح مدیریت و مرابله با بیماری کرونا با دکم مرا  معظم رهبری به رسرمیت شرناخته 
با   79فارغ از ترتیبای ا ر   این شورا    .(114  ، ص.1398شد )خلیلی شجا ی و  نابی،  

را  «سررتاد ملی مرابله با بیماری کرونا»  17/12/1398مرور     737شماره     ردور مصوبه
ستاد   .(174  ، ص.1399)نمامی،    گیری کرونا تأسیز کردبرای مدیریت و مرابله با همه

گیری در امور های گونراگون، مرجز ا لی تصرمیممذکور با  ضویت مرامای و دستگاه
بره دلیر  مروقتی برودن و   را  کروناستاد ملی  توان  اگرچه نمیمرتبا با کرونا تعیین شد.  

بره   از دیرث سراختاریای در مورد ددود وظایف و اختیرارای آن   د  تصویب مررره
 نوان بره   نوان شورای فر ی ذی  شورای  الی امنیت ملی محسوب نمود، اما این ستاد

 ، ص.1401)آقایی طروق،    شودای فر ی ذی  شورای  الی امنیت ملی شناخته میکمیته
وزیرر ساختار ستاد ملی متشک  از مرامای قوای مجریه، قضا یه و مرننه اسرت و    .(775

ادکا  بنابر    تاکنونریاست این ستاد را بر هده دارد.    بهداشت، درمان و آموزش پتشکی
 نوان فرمانرده قرارگراه وزیرر کشرور نیرت برهانتصاب  ادره از جانب راسای جمهور،  

 نماید.ستاد ملی کرونا ایفای وظیفه می   ملیاتی
این ستاد به این نحو است که وزرای کشور و بهداشت، درمران و گذاری  رویه مررره

آموزش پتشکی، همچنین کمیته  لمی تخصصی کرونا پیشرنهادای خرود را در  رحن 
، اکثریت مصوبای ستاد ملی برای همه قوا، نهادهاگیری  کنند. با رأیستاد ملی میرح می

ازآنجاکره ا تبرار مصروبای ایرن سرتاد ناشری از آور اسرت.  ها و اشخاص الرتا سازمان
اختیارای شورای  الی امنیت ملی بوده و از دیث ساختاری نیت بره ایرن شرورا وابسرته 

قانون تشرکیلای و آیرین دادرسری دیروان  ردالت اداری   12باشد، بنابر تبصره ماده  می
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باشرد. ایرن میابیال توسا دیوان  دالت اداری نقاب   این ستاد  مصوبای،  1392مصوب  
ت تخصصرری ئررهی 20/5/1400مررور   140009970906010288شررماره مهررم در رأی 

بنرد   2به موجرب جرتس  کید شده است که  أاستخدامی دیوان  دالت اداری به این بیان ت
 دییرکره پرز از تأ یمل تیامن ی ال یجلسه شورا نیوهفتمی»الف« مصوبای هفتصدوس

کرونرا در   یمراریب  تیریمرابله و مرد  یابلاغ شده، مصوبای ستاد مل  یمعظم رهبرمرا   
 . است یمل تیامن ی ال یدکم مصوبه شورا

 های حقوقيالگوی وضع الزامات حقوقي در وضعيت اضطراری در سایر نظام. 4

طررف درروق   یک  است؛ از  دروق تیبیری از دو جهت در ورز و ا لاح قوانین مؤثر
های دکمرانی، بهبرود سازوکارتیبیری موجب خواهد شد که دید و کیفیت کار طرادان 

تری منجرر خواهرد شرد و از طرفری یابد که در  م  به تهیه و تنظریم قروانین مناسرب
کنندگان قوانین قرار خواهرد داد تهیهه  تجارب سایر کشورها را در معرض دید و استفاد

مناسب دکمرانی در مواجهه با شررایا   سازوکارا طرادی  لذ  .(41  ، ص.1384)شیروی،  
های تیبیری کشورهای مختلف اسرت. در ادامره نحروه اریراری نیازمند رجوع به مدل

 شود.ورز التامای دروقی در شرایا اریراری در چهار نظا  دروقی بررسی می

 . ایتاليا4-1

کشور که مررر داشته است: »مجلسرین قانون اساسی این  78جت ا   در کشور ایتالیا، به
گیری نموده و اختیارای الرتا  را بره دولرت محرول درخصوص ورعیت جنگی تصمیم

، مرررای وارح و  ریحی درباره ا لا  ورعیت اریراری و تعلیرق درروق «نمایندمی
. اگرچه تا به دال ا   مذکور به  رادت اجرایی نشده است؛ امرا نشده استبینی  پیش
 از این ا   امکان اتخاذ تدابیر محدودکننرده تضرمین درروق را اسرتنباط کرردتوان  می
 (Angiulli, 2009, p. 2). 

ای به شرایا اتخراذ تصرمیم در قانون اساسی ایتالیا اشاره  77و    76دال، ا ول  بااین
توان بره گذاری را نمی، امر قانون76ورعیت خاص توسا دولت دارند. بر اساس ا    

مگر با تعیین ا ول و قوا د معین و فرا برای مدتی محدود و برای   دولت محول نمود
توانرد اقردا  بره قانون اساسی ایتالیا، دولرت نمی  77مورو ای مشخص و میابق ا    
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مجلرز بره دولرت  طور  رریح توسراگذاری کند مگر اینکه چنین اختیراری برهقانون
سیح قروانین موقت همتفویض شده باشد. لذا هرگاه دولت در موارد رروری مرررای  

 ادی تصویب کند، مکلف است مصوبای خود را درهمان روز، جهت تأیید به مجلرز 
 تادارند    وقتروز  نمایندگان و مجلز سنا تردیم نماید. در چنین شراییی مجلسین پنج  

برای بررسری تصرمیمای قروه مجریره تشرکی  دهنرد، دتری اگرر را  خود    جلسه  اولین
 برهاز انتشار پز روز  61 مدیظرف   دولت که  ح  شده باشد. اقدامایمجلسین قبلاً من

)جلالری و ابو یرا،  گردنردتلری می ا تباربیتأیید مجلسین نرسیده باشند، از ابتدای امر 
   .(51-50،  ص.  1399
ساآری و تشریفای تصرویب قروانین گذر زمان، دولت ایتالیا برای  بور از دیوان  در

مایندگان و سنا، استفاده از ابتارهای درروقی بررای پیشربرد امرور خرود را در مجالز ن
در ایتالیرا توسرا  رلادیت خراص گذاری  افتایش داده است و بخش وسیعی از مررره

گیرد و مصوبای و ادکا  قرانونی از دالرت اسرتثنایی و گذاری دولت  وری میقانون
بررسری  ملری (.  13، ص.  1400ایی،  )آقابابر  اندشرده  ای ثابت تبدی قا دهاریراری به

ابتدا برای مواجهه برا در  دروقی این کشور    نظا دهد که  در ایتالیا نشان میگذاری  مررره
کنرد و دولرت ایرن رجوع می  77ورعیت اریراری به  مومای رویه ترنین یعنی ا    

قروانین سریح برا  گرذاری ابتردایی همکشور ذی  اختیارای این ا   اجازه موقت مررره
گرذاری شود. سپز بعد از گذر از شرایا اولیه اریراری رویه قانون ادی را متکف  می

گردد و نظا  دروقی به قروانین مردیریت شررایا ارریراری به دالت  ادی خود بازمی
 . (Civitarese Matteucci et al., 2022, pp. 2-3)  شودمتوس  می

 . جمهوری ترکيه4-2

نظا  ورعیت اریراری در ترکیه، ا لا  این ورعیت را منحصر در وقوع چهرار دادثره 
از: بلایای طبیعری، شریوع بیمراری خیرنرا»، بحرران جردی   ندا باریدانسته است که  

های اساسی. رویره ا رلا  اقتصادی و اقدا  جدی  لیه نظم  مومی و یا دروق و آزادی
گردد و پرز از تصرمیم ایرن زیران آناز میشرایا اریراری در این کشور با شورای و

گردد. مجلرز شورا مبنی بر وجود یکی از چهار  ام  فوق، به مجلز ترکیه ارسال می
تواند دوره زمانی را تیییر یا ا لاح نماید. ا لا  شررایا ارریراری در ایرن کشرور می
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ماهه است و در  وری لتو  تمدیرد وررعیت برا درخواسرت ای ششمحدود به دوره
)ابردی،   وزیران و تصویب مجلز برای یک دوره چهارماهره مجراز خواهرد برودیئته

 .  (344، ص. 1386
 نوان قدری برخواسته از طورکلی مجلز ترکیه در شرایا ورعیت اریراری، بهبه

 استفاده از قدری بره درداق  ممکرن برسردکند تا امکان سوس ای ایفا مییاهمرد  نرش و
. پز از ا لا  ورعیت اریراری، شرورای وزیرران (79، ص.  1391نااد و نوری،  )فیان
هایی با التا  قانونی در مورو ای مربوط برا وررعیت ارریراری نامهتواند تصویبمی

یید به مجلز ایرن کشرور ارسرال أبدون ر ایت تشریفای قانون اساسی  ادر وجهت ت
ای اجرای وررعیت . از طرفی اختیارای تفویض شده بر(345، ص.  1386)ابدی،    نماید

قضرا یه ا مرال ه  اریراری تحت نظاری مجلز یا نهاد نراظر قرانون اساسری و یرا قرو
 .(Çetin, 2020, p. 477)  گرددمی

 . جمهوری مصر4-3

نظامی در قانون اساسی جدید این کشور ممنوع ا لا      رادت مسئله دکومت به هر چند  
هرای گونراگونی  قانون اساسی مصر و آزادی   154نشده است، لکن با توجه به مفهو  ماده  

توان به ممنو یت ایرن مسرئله پری بررد. برر  اند، می شده   ورز   ساآرانه مرد  ای  که به شیوه 
و    1958ارریراری مصروب  و قانون دالت    2014قانون اساسی مصوب    154اساس ماده  

 گیرند. ، این شرایا و آیین آن مورد واکاوی قرار می 1972قانون ا لادی آن مصوب  

اسررباب ا ررلان دالررت  1958قررانون دالررت اررریراری مصرروب  1موجب مرراده برره
از: وقوع جنگ و شرورش تهدیرد بره جنرگ،   ندا باریطورکلی  العاده در کشور بهفوق

بررده   تما  وقایز نرا   .دواد  نیرمترقبه و انتشار وباآشوب و انتشاشای داخلی، بروز  
 ای از خیر رسیده باشند که موجب ممانعت دولت برای مرابله باشده فوق باید به درجه

واسریه گذاری  ادی گردد؛ اما چنانچه دولت بتواند با این دواد  بهاز طریق قانونآنها  
ین وقایز و دواد  توجیهی برای ا لان گذاری  ادی مرابله نماید، استثناس نمودن اقانون

جمهرور اسرت و او از طریرق دالت اریراری نیست. تشخیص ایرن شررایا برا ر یز
کنرد. ایرن وزیران تصمیم خود را با دآی  موجه بره مجلرز ا رلا  میمشاوره با هیئت
شود و مجلز باید طی هفت روز روز از ا لان به مجلز ارا ه می  15درخواست ظرف  
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العاده دوباره باید همرین را ابراز کند. در  وری درخواست تمدید دالت فوقنظر خود  
)مظهری و دیگرران، نهایت تا سه ماه قاب  تمدید خواهد بود  درطی شود، لکن    سازوکار
 .(180 ، ص.1394

 . فرانسه4-4

 باشد: توجه می در قانون اساسی فرانسه دو ا   در مورد ورعیت اریراری وجود دارد که قاب  

کره نهادهرای دهرد، هنگامیهرور اجرازه میجمقانون اساسی که به ر یز  16ا      -1
ه المللری بره شریوجمهوری، مستر  از ملت تمامیت ارری یا اجررای تعهردای بین

مند قوای  مومی متوقف شرود، پرز از جدی و فوری تهدید کنند و  ملکرد قا ده
وزیر، راسای مجالز و شورای قانون اساسی، تدابیر آز  مشوری رسمی با نخست

روز از ا مال اختیارای اسرتثنایی، شرورای قرانون   30پز از گذشت    .نمایدأخذ    را
نماینرده یرا   60تواند با ارجاع ر یز مجلز ملری، ر ریز مجلرز سرنا،  اساسی می

سناتور مشخص کند که آیا شرایا اریراری هنوز وجود دارد یا خیر. شورا باید در 
روز از ا مرال   60ذشرت  ترین زمان ممکن تصمیم بگیرد. اما شرورا پرز از گ کوتاه

 این مدی، رأساً تصمیم بگیرد. از لحظه پز تواند در هراختیارای استثنایی می
نظرامی توسرا هیئرت دولرت دارد دکومتقانون اساسی فرانسه بیان می  36ا      -2

برسرد. ایرن   مجلزروز باید به تصویب    12گردد. تمدید آن برای بیشتر از  مررر می
قاب  الوقوع درنتیجه جنگ خارجی یا یک کودتای نظامی  ا   در دالت خیر قریب

پذیرد. ایرن ست که با ا یای قدری پلیسی به قوای اداری داکمیتی  وری میاجرا
روز توسرا   12شود، امرا تمدیردش ترا  وزیران ایجاد می  ورعیت با تصویب هیئت
  .(76، ص. 1391نااد و نوری، )فیان مجلز باید تصویب شود

دارد: اولرین   سرازوکاربنابراین در نظا  دروقی فرانسه، ا مال مرررای اسرتثنا ی دو  
باشرد کره بسریار محردود اسرت و قانون اساسی فرانسه می  36مربوط به ا      سازوکار

شرده اسرت و بررای تمدیرد آن بایرد ایرن    رفاً برای اقدامای فوری قوه مجریه تعبیره
باشد که به می  16مربوط به ا      سازوکاراقدامای توسا مجلز تصویب شود. دومین  

تر شرده بررای آن نیرت پیچیردهتعبیه  رسرازوکاگیرد و  تری را دربرمینسبت زمان طوآنی
گذار اساسی فرانسه در دد این بوده است که تا دد امکران قانون  رسدمی  است. به نظر
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  ها و دروق شهروندان جلوگیری کند.از سلب آزادی

 مطلوب وضع الزامات حقوقي در شرایط اضطراری  سازوکار . 5

ون اساسری و ررروری نگررش قران  176و    79با توجه به ارتباط موجود بین دو ا ر   
به قانون اساسی، کاربست  حیح تفسیر این دو ا   در نظا  دکمرانی کشرور   مندنظا 

 سرازوکارو مواجهه داکمیتی با شرایا اریراری، نیازمند جمز ایرن دو ا ر  و ارا ره  
منظور دستیابی به این مهم بر اساس باشد. بهجامز در چارچوب دروق اساسی ایران می

 وری گرفته پیرامرون رویره نظرا  دکمرانری ایرران در مواجهره برا شررایا میالعای  
پیشنهادی بره تفکیرک  سازوکارهای تیبیری بعضی نظامای دروقی، اریراری و بررسی
 د:شوتفصی  ارا ه میبه چهار مردله متوالی 

 ( 176 تصميمات فوری اوليه )اصل .5-1

هر نظا  دروقی در مواجهه با شرایا اریراری نیازمنرد تصرمیماتی فروری و اثرگرذار 
باشرد کره نیر  بره ایرن مهرم مرتضری منظور مدیریت اولیره وررعیت ارریراری میبه

ی چابک، فنی و تخصصی است. با توجه به آنکره ماهیرت و سراختار شرورای سازوکار
ی داخلی و خارجی است و از طرفی فوری با تهدیداه   الی امنیت ملی متناسب با مرابل

قانون اساسی که مشتم  بر تشرخیص دولرت، تصرویب   79میروده در ا      سازوکار
وزیران، تردیم آیحه به مجلز شورای اسلامی، طرح آیحه در مجلز، تصرویب هیئت

بر باشد، ممکن است زمانجمهور میمجلز، تأیید شورای نگهبان، ابلاغ و امضاس ر یز
تصمیمای فروری اولیره در نظرا  درروقی أخذ    ترین مرجز برایمناسب  یجهدرنتباشد.  

با ا     سازوکارباشد. اما جمز این  جمهوری اسلامی ایران شورای  الی امنیت ملی می
کند که تصمیمای شورا محدودیت زمرانی داشرته باشرد، در ایجراد ایرن ایجاب می  79

 تصور است: محدودیت زمانی دونریه ابها  قاب 
 با توجه به آنکه مصوبای شورای  الی امنیرت ملری پرز از تأییرد رهبرری قابر   -1

قرانون اساسری ایجراد ایرن محردودیت   57اجراست، ممکن است با توجه به ا ر   
قرانون اساسری   79مخالف ا   وآیت میلره فریه تلری شود، اما ازآنجاکه در ا    

کره ایرن ا ر  دامیشرده اسرت، مابینیبرخورد با ورعیت اریراری پیش  سازوکار
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در  کننده مصالح نظا  و مرد  باشد، نهادهای داکمیت ملرت  بره پرذیرش راهتأمین
 .(95 ، ص.1395قانونی هستند )محبی و کرمی، 

اگر بنابر ا مال این محدودیت زمانی در مصوبای شورا باشد بایستی در مرورد معیرار   -2
 این محدودیت تأم  شود، به نظر از دو طریق میتوان این محدودیت را ا مال کرد:  

ا تبار مصوبای شورای  الی امنیت ملی مرید به اتما  چرخه ترنرین در ا ر    (الف
ین مجلرز طری نتر  فرایندمحدود نباشد تا    که تعداد روزهای آنطوریباشد به  79

 79ا ر     سازوکارگردد، اما ازآنجاکه ممکن است مجلز با اکتفا به مصوبه شورا  
داخلری نامره  ینیآ  را ا مال نکند، این معیار مح  انتراد است، مگر آنکه مجلز در

خود این نوع لوایح را سه فوریتی دانسته و با قید فوریت رسریدگی کنرد. آز  بره 
کر است در  وری استنکاف دولت در ارا ه آیحه ورعیت اریراری، ابتارهای ذ

 نظارتی مجلز همچون استیضاح و سؤال فعال خواهد شد.
  فراینررد کرره در  طور همان باشررد؛    عررین ا تبررار مصرروبای شررورا مریررد برره زمرران م   ( ب 

کشورهای فرانسه و ایتالیا زمان مشخصی برای تصمیمای فروری اولیره    گذاری قانون 
به دآیر     79ا      سازوکار ا مال    فرایند شده است. اما ازآنجاکه ممکن است    اتخاذ 

ابرلاغ    ، جمهرور از امضرا مختلف از قبی  استمهال شورای نگهبران، اسرتنکاف ر یز 
 باشد. یتی منیری نمی چنین محدود مصوبه مجلز و... به تأخیر افتد، ا مال این 

 (  79اصلي )اصل گذاری  مقرره .5-2

گذار اساسی مسیر قانونی مرابله با شرایا ارریراری در نظر قانون  .با توجه به آنکه اوآً
اساساً ماهیت تصمیمای فروری ممکرن اسرت برا   .ثانیاً  ؛شده استبینیپیش  79در ا    

در تصرمیمای فروری امکران محردودیت   .ثالثراً  ؛مرررای  ادی دکومتی متفاوی باشد
مجلز شرورای اسرلامی  .رابعاً ؛دروق بنیادین و شهروندی مرد  در جامعه متصوراست

ا گذاری است؛ بره نظرر در مواجهره برمتشک  از نمایندگان مرد  متولی ا لی امر قانون
بایرد در   سازوکاررروری است، اگرچه این    79ا      سازوکارشرایا اریراری ا مال  

 شورای  الی امنیت ملی ا مال شود. ه مردله دو  و پز از تصمیمای فوری اولی
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 ( 176تصميمات ثانویه )اصل  .5-3

 خردمت  روز،  نیازهرای  و  مرتضریای  برا   مرومی  خدمای  سازگاری  یا  انیباق  ا    بنابر
 و  تیییررای  برا  و  تحرول  همیشره  خود  نیازهای  و  التامای  به  توجه  با  بتواند  باید   مومی
، 1400  آهیجی،   باسی)   کند  پیدا  سازگاری  و  انیباق   مومی  منافز  ممکن  هایدگرگونی

 وررعیت  اثررای  و  اوراع، ادروال، اقتضرا ای  ادتمالی  متییر  ماهیت  دلی   به  .(51  ص.
 اسرت  ممکرن  چراکره  دارد؛  بیشرتری  اهمیرت  اریراری  شرایا  در  مهم  این  اریراری،
 یرا  مرومی منرافز و مصرالح فروی مسرتلت   79  ا    بر  مبتنی  مجلز  مصوب  مرررای
 مورروع  بهینره  مردیریت  در  نظر  مد  مرا د  به  وافی  نتواند  مجلز  مصوبه  و  بوده  امنیتی
 وجرود  ملری  امنیرت   رالی  شرورای  اولیره  اقردامای  پذیرش   در  که  مصلحتی  لذا  و  باشد

 بینریپیش  امرر  این  از  جلوگیری  برای  سازکاری  باید  درنتیجه.  شود  ایجاد  مجددا  داشت،
 57  ا    اطلاق  مذکور  ملادظای  برای  اساسی  قانون  در  ظرفیت  بهترین  نظر  به  که  گردد
 توجره برا اساسی قانون به نگریک  راستای در  و  باشدمی  فریهوآیت  میلره  اختیارای  و
 اسرت،  قابر  اجررا  رهبرری  تأییرد  از  پرز  ملری  امنیرت   الی  شورای  مصوبای  آنکه  به

 .باشدمی 176 ا   آن ا مال برای چارچوب ترینمناسب

 ( 79تمدید مقررات )اصل  .5-4

 سرازوکارتمدید مرررای در شررایا ارریراری منروط بره اجررای مجردد    79  در ا  
باشد. بنابراین اگر دولت در دد تمدید این مرررای باشد، باید میروده در آن ا   می

کره طورهمانتما  مراد  را از قبی  تصویب مجلز و تأیید شورای نگهبان طی کنرد و  
شورای  رالی امنیرت ملری نیرت متصرور ه  در فوق نیت اشاره شد، ا مال تصمیمای ثانوی

ان در این مردله  لاوه بر بررسی مصوبه از دیرث است. آز  به ذکراست شورای نگهب
شناسری  های کلی نظا ، بایستی از باب موروعمیایری با شرع، قانون اساسی و سیاست

به تصمیمای ثانویه شورای  الی امنیت ملی توجه آز  را داشته باشد،  176و   57ا ول  
مرید به زمران اسرت، اما بدیهی است تصمیمای اولیه شورای  الی امنیت ملی ازآنجاکه  

 باشد.  ملا» بررسی در شورای نگهبان نمی
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 گيرینتيجه

 سرازوکاراقدا  به تعبیره   176و    79گذار اساسی جمهوری اسلامی ایران در ا ول  قانون
کند به قانون اساسی ایجاب می  مندنظا مواجهه با شرایا اریراری نموده است، نگرش  

ها سرازوکاراز ایرن    هرر کردا کره در  مر   نحویاین دو ا   را باهم جمز نمروده؛ به
کارکردی نیرموازی با دیگری داشته باشد. این پاوهش در راستای پاسخ به ایرن سرؤال 

در شرایا اریراری مبتنی بر قانون اساسی جمهوری گذاری  میلوب مررره  سازوکارکه  
الذکر، پز از بررسی رویه از دو ا   فوق  هر کدا ی ایران چیست؛ رمن تحلی   اسلام

نظا  دکمرانی ایران در مواجهه با این شرایا و میالعه تیبیری نظامای دروقی مشرابه، 
ای طرح کرده است؛ به این بیران کره در چهار مردله  فرایندمیلوب را در یک    سازوکار

مدیریت اولیره وررعیت   ازآنجاکهباشد،  با بحران می  مواجههترین  مردله اول که ابتدایی
 یاریرار تیورع  هیاول تیریمنظور مدو اثرگذار به یفور یماتیتصم مرتضی اریراری

گرذاری کره کار قانونواست؛ بایستی همچون نظا  دروقی فرانسه، پیش از اجرای سراز
دروقی ایرران   در نظا   .بینی نمودپیش  یو تخصص  یچابک، فن  یسازوکاربر است،  زمان
، 79ا      فرایندبر بودن  با توجه به ماهیت و ساختار شورای  الی امنیت ملی وزماننیت  

تصمیمای فوری اولیه بر اساس قرانون اساسری ایرن شرورا أخذ    ترین نهاد برایمناسب
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همانند نظا  دروقی فرانسه، بایستی این تصمیمای از لحاخ زمانی محدود   باشد. البتهمی
ترنین مجلز   فراینداتما     دد مناسب آن در نظا  دروقی ایران،  رسدمی  به نظر  باشد که

های دروقی کشورهای ایتالیا، مصر، ترکیه و فرانسه همانند نظا   باشد. در مردله دو می
گذاری بره  نروان مترولی ا رلی امرر ابه نهاد قانونبایستی مجلز شورای اسلامی به مث

،  لادیت 79باتوجه به طرح راهکار قانونی مواجهه با شرایا اریراری در ا     ترنین
امرر ترنرین، امکران محردودیت درروق بنیرادین و تفراوی مرتضریای   ذاتی مجلز در

. یدهای رروری نمااقدا  به ورز محدودیتتصمیمای فوری با مرررای  ادی کشور،  
اقتضرا ای ،  ادوال،  اوراع  یادتمال  ریمتی   تیبه ماه  ی ترکیهکه در نظا  دروق  طورهمان

 قیراز طردر طرادی سازکار مواجهه با شررایا ارریراری    یاریرار  تیو اثرای ورع 
در مردله   توجه شده است،  هیبه قوه مجر  یررور  یهاتیورز محدود  اریاخت  ضیتفو
ازآنجاکه امکان فوی برخی مصالح و منافز  مومی یرا امنیتری در مصروبه مجلرز   سو 

رسرد، بره وجود دارد و از طرفی مصوبای شورای  الی امنیت ملی به تأیید رهبرری می
قانون اساسی، در  وری وجرود ایرن شررایا بایسرتی   57نظر با توجه به اطلاق ا    

. در مردله چهار  در  وری لرتو  شورا  لادیت ورز تصمیمای ثانویه را دارا باشد
مردلره دو  برا لحراخ   سرازوکارتمدید مرررای ناظر بر شرایا اریراری، مجدداً بایرد  

 تصمیمای ثانویه شورای  الی امنیت ملی توسا شورای نگهبان طی شود. 
آور ررروری بره نظرر یرک قالرب درروقی الرتا   پیشنهادی در  سازوکارتدوین این  

باشرد و ایرن می  شورای  الی امنیت ملی  سازوکارز تابعین این  رسد، ازآنجاکه یکی امی
رسد؛ این گردد که مصوبای آن به تأیید رهبری میای محسوب مینهاد فراقوه  شورا یک

نظا  قالب دروقی باید در چارچوبی فراتر از قروانین  رادی جرای گیررد. برا توجره بره
ر، دو طریق بررای ا مرال ایرن دروقی جمهوری اسلامی ایران و جایگاه رفیز وآیت ام

فریره وآیت  یو دکم دکومت  57ا      سازوکارد  اول ا مال  پیشنهاد متصوراست: راه
د  دو  نیت ارجاع امر از باب در  معضرلای نظرا  بره مجمرز تشرخیص باشد. راهمی

 قانون اساسی است. 110ا    8مصلحت نظا  براساس بند  
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 هایادداشت
 

نظررر برره موقعیررت اسررتثنایی دفرراع از کشررور اسررلامی و دساسرریت ؛  الله الردمن الردیم. بسم1
دهنررد، مراتررب زیررر کار تجاوزگرانه خود ادامه میافروزان بهالعاده آن، تا موقعی که جنگفوق

 : شودمیاخیار و مررر 
ارافه یک نفر از نماینرردگان کلیه امور مربوط به جنگ در تحت نظر شورای  الی دفاع به -1

از ق ب  مجلز شورای اسلامی باید اداره شود. و این شورا موظف است تما  قرروای مسررلح 
را هماهنگ نماید. و هیچ گروه یا شخصی تخلف از اوامر شورای مذکور نباید بکنررد. و در 

ای و آقای چمران، دو نفر از نمایندگان که یکرری از آنهررا ر رریز مجلررز خامنه  نیاب آقای
 .شورای اسلامی است باید در شورا شرکت نمایند

 در اداره مناطق جنگی، کلیه نیروها باید از شورای مذکور تبعیت نماینررد و تصررمیمای در  -2
 .باره با شورای مذکور استاین
در تحررت نظررر شررورای   ر  تلویتیررون یررا میبو ررای  ر  وسیله رادیوچه به  ر  تبلییای میلراً  -3

هررا و های گروهی و میبو ای دق پخش مصادبای یررا نیقمذکور باید اجرا شود و رسانه
 .ها را بدون مراجعه و دستور از شورای مذکور ندارندنوشته

جررازه دررق سیاست خارجی مربوط به دفاع با شورای مذکور است و کسان دیگر برردون ا  -4
 .دخالت ندارند

ها بدون اجازه مستریم از شورای مذکور ها و تبلییای و پخش ا لامیهها و نوشتهکلیه بیان  -5
 .جداً ممنوع است

 .های انرلاب استدولت مأمور جلب متخلفین و تحوی  به دادگاه -6
 .کنندها به جرا م، دسب ورز دفا ی و انرلابی  م  میدادگاه -7
وسیله آنها امررور انجررا  ف است در مناطق جنگی نمایندگانی تعیین نماید که بهشورا موظ  -8

 .گیرد و موجب تأخیر نشود
 الله الخمینیروح ؛ 1400الحجه ذی 2

 کتابنامه

(. میالعه تیبیری دروق ورررعیت اررریراری بررا نگرراهی برره مرردیریت 1400دسین )  آقابابایی،
، (116)،  دررروقی دادگسررتری  .تجویت مداخله کیفررریمبانی قانونی تا    ؛ از19بیماری کووید  

 .31-1 . ص
 دیرر با تأک  یریرار  ای  هاتیورع  تیریمد  یدروق اساس  یهاستهیبا(.  1401آقایی طوق، مسلم )
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 .794-767(،  ص. 97، )تحریرای دروقی. 19 دیبر کوو
 .1983اکتبر    25(. نگاهی به مرررای اریراری در کشور ترکیه مصوب  1386ابدی، سعیدررا )

 .352-339 .،  ص(8)، فصلنامه دروق اساسی
های شررورای  ررالی امنیررت ملرری در اتخرراذ مبررانی و  ررلادیت(. 1396اختررری، محمد ررابر )

، تهررران، (السررلا  لیه)  دانشگاه اما   ادق  (.نامه کارشناسی ارشدپایان)  .های تأمینیتصمیم
 .ایران

تهررران:   .انون اساسرری در نظررا  دررروقی ایرررانقرر (.  1388ایمانی،  باس و قیمیری، امیرررررا )
 انتشارای نامه هستی.
دروق اساسی   رابیه آنها در  قا ده  دالت و  قا ده مصلحت و(.  1398پناهی بروجردی، زهرا )

 .، تهران، ایراندانشگاه تهران (.نامه کارشناسی ارشدپایان)  .جمهوری اسلامی ایران
 تهران: گنج دانش. .لوژی دروقترمینو(.  1390جعفری لنگرودی، محمدجعفر )

(. ورررعیت اررریراری و محرردودیت دررروق بنیررادین: 1399 لیررا و ابو یا، محمد )  جلالی،
، (67)،  پاوهش دررروق  مررومی  .بررسی اقدامای دکومت ایتالیا در مرابله با بیماری کرونا

 .62-41 . ص
تهررران:  .ایرررانمحشررای قررانون اساسرری جمهرروری اسررلامی (. 1399جمعرری از نویسررندگان )

 .2و  1ج ، پاوهشکده شورای نگهبان
(. جایگاه و ا تبار مصوبای ستاد ملی مبارزه بررا 1398خلیلی شجا ی، فریور و  نابی،  لیررا )

 .122-107 .،  ص(3)،  لم و وکالت .کرونا در سیستم دروقی ایران
 .تهران: دانشگاه تهران .فرهنگ متوسا دهخدا(. 1385اکبر )دهخدا،  لی

(. میتان اختیارای و مسئولیت دولت در ایجاد محدودیت برای 1399روندی ردمانی، دسین )ز
 .124-99 .،  ص(18)پاسخ،  .بیماران مبتلابه کرونا و مبانی آن

 تهران: سمت.  .دروق تیبیری(. 1384شیروی،  بدالحسین )
در پرتررو ا رر  نظریه ورعیت اریراری در نظا  دروق اساسی ایران  (.  1394طاهرزاده، آزاده )

دانشگاه   (.نامه کارشناسی ارشدپایان)  .قانون اساسی  79داکمیت قانون با نگاه ویاه به ا    
 .، ایرانمرودشت، آزاد اسلامی مرودشت

 .دادگستر: تهران  .تیبیری اداری دروق(. 1400) بیان آهیجی،  باسی

نامرره پایان) .ایرررانبررسرری ورررعیت اررریراری در دررروق اساسرری (. 1392)  باسرری، هرراجر
 تهران: دانشگاه تهران. (.کارشناسی ارشد
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 تهررران: دانشررگاه امررا   ررادق  .دروق  مومیالمعارف  دایرة(.  1396محمدمهدی )  نمامی، سید
 (.السلا  لیه)

مخ  بهداشت و   یاریرار  تیورع  تیریمد  یریمیالعه تیب(.  1399نمامی، سید محمدمهدی )
-167(،  ص. 2، )تعالی دروق. (19-دیکرونا )کو یماریب یمیالعه مورد  ؛یسلامت  موم

201. 
(. بررسی دروق شهروندی در ورعیت بحران میالعه 1391نااد، سعدالله و نوری، مهدی )فیان

 .81-69 .،  ص(1)، مدیریت بحران .تیبیری دروق ایران، فرانسه و آمریکا
شناسی الگوهای پاسخ برره ورررعیت اررریراری بررا (. ماهیت1395می، دامد )محبی، داود و کر

 .98-67 .،  ص(32)، آفاق امنیت .تأکید بر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران
بررسرری تیبیررری مسررئله ا ررلان   (.1394)  آبادی، مرتضی و مرندی، سمیهمظهری، محمد؛ قاسم

العرراده( در نظررا  دررروقی ایررران و )فوق  های ررررورینظامی و دالت محدودیت  دکومت
 .186-161 .،  ص(2)، نامه دروق تیبیریپاوهش .مصر

(. جایگاه دروقی مصوبای شورای  الی امنیت ملی در 1396مردسی، مهدی و اکبری، ادسان )
 .893-873 .،  ص(4)، میالعای دروق  مومی .نظا  دروق اساسی ایران
گیری کرونا های ناشی از همهدروقی ورز محدودیت  (. تحلی 1399نجارزاده هنجنی، مجید )

 .245-225 .،  ص(23)، دروق اداری .داردر دروق ایران؛ در جستجوی اداره  لادیت
قم: انتشررارای  .گذارمبانی و مستندای قانون اساسی به روایت قانون(.  1385ور ی، سید جواد )

 دبیرخانه مجلز خبرگان رهبری.

 . تهران: میتان .دروق اساسی جمهوری اسلامی ایران (.1393محمد ) هاشمی، سید
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با  ميمستق یهاات يقانون مال 219 هماد  یياجرا هنام نیياز آ یمواد  رتیمغا

 يمشارکت مدن يمصداق يبررس ؛ يو قواعد حقوق  يفقه يمبان
 05/08/1401تاريخ دريافت:                                                                                         *يحميدرضا صالح

 02/11/1401تاريخ پذيرش:                                                                                            **محمدرضا عباسي

 پژوهشي : نوع مقاله                                                                                   ***علي احمدی بياضي

 چكيده
های اجرایییی اییین قییانون هنامین آیینترمهمهای مستقیم یکی از  قانون مالیات  219ه  ماداجرایی  ه  نامآیین
 انجییات تکییالیم میی مو ان د  آن تدیییین  یی هه  که چگونگی تعامل سازمان مالیاتی با مؤدیان و نحو  است
ه نامیی آیین  ه، حاکی از این اسییت کییه صو ت توصیفی تحلیلی انجاتاین پژوهش که بههای  یافتهاست.  

عیی  مذکو  د  بُه  ناماست. تعا ض آیین  مذکو  د  موا د متع دی قوانین و اصول حقوقی  ا نقض نموده
مشییهود نامه با مقر ات های دیگر نیز اختلاف آیینالدته د  قسمت  محسوس است؛بیشتر    م نی  مشا کت
از یک سال، معافیت مذکو  بین   های مستقیم، بع قانون مالیات  101ه  برخلاف ماد  .جمله؛ اولاًاست، من

و های مسییتقیم  قانون مالیات  203ه  ماد  برخلاف ود.  طو  مساوی تقسیم می رکای قهری و اختیا ی به
برای  ییرکایی کییه هییر   و  است که او اق به  ریک نیز ابلاغ  ود    ه  اجازه داده  مالیاتی،  داد سی  آیین

، مییو د بحیی ه  نامیی آیین  .خیص صییاد   ییودای هستن ، فقط یک برگ تشیی ح هیک  خص حقیقی علی
حقییوقی   فقهییی و  که د  نظاتنموده، د حالید  پرداخت ب هی مالیاتی  ا تضامنی اعلات  ءمسئولیت  رکا

قییانون   54ه  بییرخلاف مییاد  .ثانیییاً  ؛، مسئولیت تضامنی صرفاً د  مییوا د محییرحه قابییل قدییول اسییتایران 
اعطییاء   سی گی به اختلافات نا ی از این مییادهه  امو  مالیاتی اجاز  سازمان   ، به  ئیسهای مستقیممالیات
مالیییاتی  ا   د آم  و هزینییه، اییرای ه  های مستقیم برای قانونمن  نمودن محاسدقانون مالیات  .است    ه

 کییرده  برقییرا دیگییر    و با عنییوانی  آنها  ا ب ون اابطه  مذکو ه  نامآیین  حال آنکه  بود  منسوخ اعلات کرده
الا عا  د  تطابق با اصول و موازین حقوقی پرداخته و د  فوقه  نام ناسی آییناین مقاله به آسی   ست.ا 

 خاتمه نیز پیشنهادهای مقتضی ا ائه   ه است.
 

 .یم نمشا کت    ،یتضامن تیابلاغ، مسئول م،یمستق  یهااتیقانون مال 219ه  ماده  نامنییآ:  واژگان کليدي
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 مقدمه

د    .هیای مالییاتی اسیتنامیهین آیینتیرمهمها یکیی از  قانون مالیات  219ه  ماده  نامآیین
نامیه تدییین حقیقت، چگونگی تعامل و برخو د م مو ان مالیاتی با مؤدییان د  ایین آیین

 ناسیایی و تشیخیص د آمی  اسیت    ها بیان دا یتهقانون مالیات  219ه    ه است. ماد
مالیاتی کشو   امو   مشمول مالیات، مطالده و وصول مالیات مواوع این قانون به سازمان

اقتحیادی، ه  سیوت توسیع ه  قیانون برنامی  59ه  الم( مادموج  بن  )  ود که بهمحول می
تکیالیم   انجات دادنه  است. نحو   ه اجتماعی و فرهنگی جمهو ی اسلامی ایران ایجاد  
ه های هر یک از م مو ان مالیاتی و ادا و استفاده از اختیا ات و برخو دا ی از صلاحیت

ای نامیهموج  آییناین قانون بهمقر  د   ترتیدات اجرای احکات    همچنینامو  مالیاتی و  
ماه پیس از تحیوی  ایین قیانون بیه پیشینهاد بود که ح اکثر ظرف م ت  یش  خواه 

«. دا اییی خواهی   سیی   و  اقتحیادی  امو ر  وزیسازمان امو  مالیاتی کشو ، به تحوی   
 219ه میاده نامیینیآ ی ه، د  این  اسیتا تحوی   09/09/1398ای که د  تا یخ  نامهآیین

، مقیر ات ایین  تا ون  د  این.  های مستقیم از ابعاد مختلم قابل نق  استقانون مالیات
های مستقیم و دیگر قوانین و مقر ات جا ی، میو د مقایسیه و نامه با قانون مالیاتآیین

اینکیه  تطدیق قرا  گرفته و د  خاتمه نیز پیشنهادات مقتضی ا ائه   ه است. با توجه بیه
ین مستن ات دیوان ع الت ادا ی، منابع فقهی اسیت، لیذا گیاهی د  ایین ترمهماز    یکی

د  این نو تا ، مطال  د  سه قسمت فراهم   نو ته به مدانی مذکو  نیز توجه   ه است.
  است آم ه 
 میذکو  و تعیا ض آن بیا قیوانین و اصیوله نامینیم نی د  آ مقر ات مشا کت  (الم

 حقوقی. 
ه و مقایس  بین و ثه  ی مستقیمهاقانون مالیات  101ه  معافیت ماده  چگونگی محاسد  (ب

 های مستقیم. قانون مالیات 219ه ماده نامآن با آیین
هیای مسیتقیم توسیط قیانون مالیات  97ه  و میاد  54ه  ( ماد3) ه  نقض تدحرج( بر سی  

 رقوت.مه نامآیین

 تعارض آن با قوانين و اصول حقوقيمذکور و ه ناممقررات مشارکت مدني در آیين. 1

مذکو  به مفهوت مشا کت م نی د  نظات حقوقی ایران توجیه  ه  نام د  موا د متع دی د  آیین 
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  فقیه امامییه و حقیوق اییران  مفهوت مشا کت م نی د   ابت ا این لازت است  است، بنابر   نش ه 
 ا ت تدیین  ود. های تجا ی د  قانون تج گیرد و تفاوت آن با  رکت   مو د بر سی قرا  

 مفهوم مشارکت مدني و تفاوت آن با شرکت تجارتي. 1-1

 د  نظات حقوقی ما دو نوع  رکت وجود دا د  
ننمیوده و  قانون تجا ت ایران تعریفی از  یرکت تجیا ی ا ائیه شرکت تجارتی:  (الف

د  تعرییم ایین   .(74  ص.،  1ج،  1393است )صقری،    اقسات آن پرداخته  اححاء فقط به  
ان     رکت تجا تی عدا ت است از سازمانی که بین دو یا چنی  نفیر  رکت بیان دا ته

 ود که د  آن هر یک سهمی به صو ت نق ی یا جسم یا کا  خیود د  بیین تشکیل می
های حاصله  ا بین خیود گذا ن  تا مداد ت به عملیات تجا تی نموده و منافع و زیانمی

بعضی از اساتی  حقوق تجا ت بیا   .(172  ص.،  1ج،  134۶ده تهرانی،  تقسیم کنن « )ستو
ان     رکت تجا تی، قرا دادی است که به موج  آن یک یا نق  تعریم فوق بیان دا ته

 یود، تشیکیل میآنهیا    هایآو دهمستقلی  ا که از جمعه  کنن  سرمایچن  نفر توافق می
گیردد، اختحیاص ود خاصی تشیکیل میای که برای انجات مقحایجاد کنن  و به مؤسسه
« کا گیری سیرمایه سیهیم  یون هیای احتمیالی حاصیل از بیهدهن  و د  منیافع و زیان

 (.15ص. ، 1ج، 1377)اسکینی،  
اسیت    بییان دا یتهچنیین  د  تعریم  رکت م نی، قانون می نی    مشارکت مدنی:  (ب

نحیو ا یاعه« واحی  بیه  رکت عدا ت است از اجتماع حقوق مالکین متع د د   ییء  
است. فقها از تعابیری مانن     قانون م نی(. تعریم مذکو  از فقه اقتداس   ه  571ه  )ماد

 ، ص.تیا اجتماع حقوق الملاک فی  یء الواح  علی سدیل الشییاع« )محقیق حلیی، بی
؛ محقیق 301ص. ، 4ج، تیا هی  ثیانی، بی ؛183ص. ، 1ج ،تاطداطدائی مجاه ، بی  ؛273

بیان   چنین  ( و برخی نیز325  ، ص.تاعلامه حلی، بی  و  ۶18  ص.،  1ج،  1389،  سدزوا ی
ان    اجتماع حقوق مالکین فحاع ا فی  یء الواح  بالشخص علی سدیل الا اعه« دا ته

قیانون   571انتقاداتی به تعریم  یرکت می نی د  میاده    .(285  ق، ص.1404)مامقانی،  
ان  تعریم مذکو  تعریم  رکت نیست، بیان دا تهم نی، صو ت پذیرفته است، برخی  

 اید  جواب این انتقاد پیا ه  .(372  ، ص.1389)ع ل،    ا اعه استمدین    571بلکه ماده  
ان  تعریم مذکو  تعریم  عق   رکت« نیست، بلکه  یرکت بیه از نویسن گان نیز گفته
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  یودمی  تلقیی یرکت  دهن ه  نگهی ا یاعه یکیی از عناصیر تشیکیلاطو  مطلق بوده و
 س  که قانون م نی مفهوت تعابیر ا یاعه و می  به نظر  .(35  ، ص.13۶5)حسینی تهرانی،  

   .(255 ، ص.1393)سی ی آ انی،  د هم آمیخته است  رکت  ا
  ه، ق   متیقن این است که بین  رکت م نی و با وجود نق ی که به تعریم فوق 

د ست است که  ؛ل توجهی وجود دا دهای قاب رکت تجا ی د  نظات حقوقی ما تفاوت
آمییزد، د  میبرای تحقق هر یک از دو نوع  رکت دو یا چن  حیق مالکییت بیا هیم د 

دهن  و د  ییک اصالت خود  ا از دست می  زء های جمالکیت  ،های تجا یمو د  رکت
هیا د    ولی د  نظات حقوقی میا اتحیاد مالکیتن ومالکیت جمعی و مشترک ادغات می

 ،آیی مید سیت اسیت کیه بیه حالیت اجتمیاعی د   ؛ سی  نی به کمیال نمی رکت م
 .(9 ، ص.1388دهن  )کاتوزیان، ها اصالت خود  ا از دست نمیمالکیت ولی

ممکین اسیت از امتیزاج   ( یود  الیماجتماع مذکو ه د  صو  مختلم حاصیل می
یز ندا ن  مثل امتزاج  وغین دو یقابل تمآنها    کهنحویبه  ؛ها حاصل  ودمواوع مالکیت

اینکیه   حقیوقی حاصیل  یود ماننی ه  ممکن است مشا کت د  اثر ییک واقعی  (نفر، ب
 (ج  ،(157  ص.،  1ج،  137۶  وی برسی  )امیامی،ه  ای د  اثر فیوت متیوفی بیه و ثیخانه

کنن  که مالکیت خحوصی و مستقل به مالکیت ا تراکی تد یل ول میمالکان به اختیا  قد
مشا کت م نی د  تمات موا د فوق ایین اسیت کیه حقیوق هیر ییک از ه  خحیح ود.  

 ود، منتها د  ده  و د  مالکیت جمعی منحل نمی ریکان اصالت خود  ا از دست نمی
 جیزء وجیود دا د، بی ونکه د  هیر  ایگونهعالم خا ج، آمیخته با حق دیگران است، به

ها  خحییت بتوان مح اق مستقل و ج اگانه برای آن تعیین نمیود. ایین  یرکتاینکه  
متعلق است آنها    کنن ، زیرا فرض بر این است که اموال  ریک به خودحقوقی پی ا نمی

  س .میآنها  مال مشاع بهه و سود و زیان نا ی از ادا 
مستقیم به تدیین مقر ات مالیاتی مشیا کت می نی های  مواد متع دی از قانون مالیات

اسیت   د آمی  های مسیتقیم اظهیا  دا یته  قانون مالیات  93ه  ماده  تدحر  است.پرداخته  
های د آم های نا ی از فعالیت  همچنینهای م نی )اعم از اختیا ی یا قهری( و   رکت
 ، تیابع عامل )مضا ب( یا صاح  سیرمایه  یخص حقیقیی با ی  کهد صو تیمضا به  

 با  «. مقر ات این فحل می
میذکو  بیه ه  نیز بیه چگیونگی اعطیای معافییت موایوع میاد  101ه  ( ماد1) ه  تدحر
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های م نی اعیم از اختییا ی و است   د  مشا کتمشا کت م نی پرداخته و بیان دا ته  
طو  مسیاوی کرد و مدلغ معافیت بهخواهن    ح اکثر از دو معافیت استفاده رکاء  قهری،  

  .بود...«سهم هر  ریک، ج اگانه مشمول مالیات خواه  ه مان بین آنان تقسیم و باقی
ها دا ای اهمیت زیادی است، به همین دلییل مفهوت مشا کت م نی د  قانون مالیات

با ه مطرح   ه است.  و ای عالی مالییاتی د  صو تجلسیه مداح  متع دی نیز د  این
که آییا د  مشیاغلی کیه نییاز بیه   سؤالد  پاسخ به این    1/3/1398مو خ  201-2 ما ه  

تخحص و جوازهای خاص اسیت، ماننی  سیردفتری دفیاتر اسیناد  سیمی، پز یکی و 
  یو ای عیالی مالییاتی نماین گی بیمه و غیره مشا کت می نی صیحیب بیوده ییا خییر 

قانون م نی تلقی نموده و تسری  10قرا دادهای مذکو   ا صرفاً قرا دادی منطدق با ماده 
تخححی مالیاتی، بیانکی دییوان ت ئهی به آن  ا صحیب ن انسته است.  101معافیت ماده  

نییز نظیر میذکو   ا   14000997090۶01007۶  -83 یما ه   أی    ع الت ادا ی نیز طی
تخححیی دییوان ت  ئید نتیجیه  أی هیی مالییاتی و  نموده است. نظر  و ای عال  ت یی 

   مل است ع  جای تع الت ادا ی از سه بُ
قرا دادها  رکت م نی تلقی   ه است برخی از علما امن   گونهایند  فقه نیز    (الم

اححاء برخی از محادیق ححه د  مشا کت م نی، نق ، او اق مالی، منقیول، عقیا ، 
انی . وی بییان داده  ختراع  ا د  زمره ححه قرا حق انتفاع، عمل، اسم تجا ی، حق ا

 عنوانبیهچیزی که قابلیت التیزات  ا دا د، قابلییت ایین  ا دا د کیه    دا ته است؛ هر
 س  که حتی از منظیر فقهیی نییز می  ای د   رکت قرا  گیرد. بنابراین به نظرححه

  .(123ص. تا، )موسوی ا دبیلی، بی مشا کت استعق  مذکو  
وی   کنی  تیا د  عایی یمی  تی مین خحی سرمایه لازت برای ییک متخحیص  ا    (ب

 ریک  ود، ماهیت این قرا داد، چیزی به غیر از  رکت نیست، و  یرکت نییز دو 
نوع است، یا تجا ی بوده و یا می نی اسیت. مشیا کت موصیوف؛  یرکت تجیا ی 

  رکت م نی است. بنابراین نیست، 
 ود این است که فرض کنییم کیه عقی  می  و ا وا دین ایرادی که به نظر  ترمهم  (ج

 ود  قیانون اعطاء  مذکو ، مشا کت ندا  ، چن  معافیت بای  به اطراف عق  مذکو   
کن  که هر یک از صاحدان مشیاغل از ییک می  بیان  101مستقیم د  ماده  های  مالیات
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موعی  مقیر  فقط به یک گروه از افرادی که د      ون .می  من بهره  101معافیت ماده  
 ود؛ و آن هم  رکای مشا کت م نی اعطاء نمینماین ، معافیت  می  اظها نامه تسلیم

اگر قرا داد مذکو ،  رکت م نی تلقیی نشیود، بایی  بیه هیر ییک از بنابراین  است.  
نشود. به تعدیر اعطاء   ود، نه اینکه اصلاً معافیت  اعطاء  قرا داد، یک معافیت    اطراف

قیرا داد   کهد صیو تی یود،  میاعطیاء  اگیر دو معافییت  دیگر، د  مشا کت می نی  
مشا کت م نی تلقی نشود و اطراف عق  ده نفر با ن ، همه آنها از معافییت میذکو  

 .(124-11۶صص. ، 1399فیضی چکاب،   و )عداسی خواهن    من  بهره

هددای در قددانون ماليات  مذکور با مقررات مربوط به مشارکت مدددنيه  نامينیتعارض آ  .1-2

 مستقيم و مباني فقهي و حقوقي

مشیا کت نسیدت بیه ه  نامیه د بیا  س   ویکرد آیینبه نظر می  ،با توجه به مطال  فوق
  استموا د زیر قابل نق  

 ابلاغ برگ تشخيص.  1-2-1

او اق مشا کت از جمله برگ تشخیص ییا ه  است   ابلاغ کلی  بیان دا ته  مرقوت  نامهآیین
و ییا  یرکاء  صو ت الکترونیکی و یا فیزیکی بیه هیر ییک از  مطالده یا قطعی مالیاتی به

 43ه  میاد  3بنی   . ) با ی د  حکم ابلاغ به مشیا کت )میؤدی( می  ،مستخ مین مشا کت
 های مستقیم(.قانون مالیات 219ه ماده نامآیین

این  !ابلاغ  ودء  رکااست که برگ تشخیص به هر یک از    نامه اجازه دادهاین آیین 
 ،د  حالی است که ابلاغ برگ تشخیص به  ریک هیچ مدنای قانونی ن ا د و د  حقیقت

 کیردهداد سی م نی  ا نقض  ینیهای مستقیم و آنامه د  این قسمت، قوانین مالیاتینیآ
  است، زیرا

  یخص  بیه  ،توان به غیر از  خص مخاط پیات و او اق  ا نمی  واع ،قبراساس    .اولاً
این اجازه  ا داده با ی  کیه   ،پیات و او اقه  کنن ا سالاینکه    دیگری ابلاغ نمود، مگر

دقیقاً بر همین اساس است دیگر ابلاغ  ود.   خحینحو دیگری ابلاغ یا به  او اق به
 مواد مربوط به  عنوان اولین ماده ازبه  203ه  های مستقیم د  ص   مادقانون مالیاتکه  
دی ؤطو  کلی بای  بیه  یخص میهاو اق مالیاتی بمقر  کرده است     چنیناین  ،ابلاغ

د  مو د او اق قیانونی نییز،   ،اساس اینرب  .«...گرددأخذ    ثانی  سی ه  ابلاغ و د  نسخ
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 ا خیلاف آن  مقینناو اق مذکو  بای  صرفاً به  خص مخاطی  ابیلاغ  یود، مگیر  
 تحریب کرده با   که چنین تحریحی وجود ن ا د.

او اق مالیاتی بای  به  خص مؤدی   های مستقیم،قانون مالیات  203ه  به استناد ماد  .نیاًثا
صیرفاً بیه   ،تحیت  یرایطیاست  برای تسهیل امر ابلاغ اجازه داده    مقننابلاغ  ود.  

 است از  بستگان یا مستخ مین مؤدی نیز ابلاغ  ود.  رایط مذکو  عدا ت
 به خود مؤدی دسترسی پی ا نشود.  -
ز اهمییت ییسن ظاهری وی بیرای تمی  ،پذیردکه به وی ابلاغ صو ت می خحی    -

 او اق مو د ابلاغ کافی با  .

آنهیا  ابلاغ فقط د  محل سکونت یا محل کا  میؤدی، بیه مسیتخ مین و بسیتگان  -
این اگر بستگان مؤدی یا مستخ مین وی به ادا ه مراجعه کننی ، صحیب است، بنابر

تیوان د  ییک او اق میذکو   ا نمی  همچنین  .ابلاغ نمودآنها    توان بهاو اق  ا نمی
 محل دیگر به افراد مذکو  ابلاغ کرد.

کنی  تعیا ض منفعیت ندا ی . ایین بین مؤدی و  خحی که او اق  ا د یافت می  -
 الوصم،مع  ه،  اقتداس   1318  قانون آیین داد سی م نی محوب  91ه  ماد   رط از

ذکیر نشی ه اسیت   1379  می نی محیوب  آییین داد سیی   رط میذکو  د  قیانون
   .(11۶، ص. 1400)محم ی، 

داد سیی  ابیلاغ، مقیر ات آییینه بیا ( د 209) ه های مستقیم د  مادقانون مالیات  .ثالثاً
داد سیی می نی    مقیر ات آییین  اسیت   دا ته  چنین ا عا م نی  ا مدنا قرا  داده و  

د  میو د ابیلاغ   ،اسیت   ه ی اجع به ابلاغ، جز د  موا دی که د  این قانون مقیر   
بییان دا یته   چنیین  آیین داد سی می نی نییزقانون    .او اق مالیاتی اجرا خواه    «

بای  د  نشیانی   ،سان رمو  ابلاغ نتوان  او اق  ا به  خص خوان ه ب گاه م  هر   است 
بستگان یا خادمان او که سین و وایعیت ظیاهری آنیان بیرای     ه به یکی ازتعیین
اخطا یه  ا ه  ز اهمیت او اق یاد  ه کافی با  ، ابلاغ نمای  و نات و سمت گیرن یتمی

ین داد سیی می نی محیوب ییقانون آ  ۶9ه  )ماد    ا اعاده کن دوت قی  و آنه  د  نسخ
 ؛ یودد  مشا کت م نی،  خحییت حقیوقی حاصیل نمیکه    ب یهی است  .(1379

هیای مسیتقیم قانون مالیات  (20۶) ه  موج  مادبنابراین، امکان ابلاغ او اق مالیاتی به
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 وجود ن ا د.
مرقیوت ه  نامیآیین  زییرا  جی ی دا د  نامه نیز جای نقی  س  طرز بیان آیینبه نظر می 
و ییا  یرکاء  بیه هیر ییک از  ...  او اق مشیا کته  ابلاغ کلیی   بیان دا ته است   چنیناین

ایین   «. این امیر مدیی نبا  مستخ مین مشا کت د  حکم ابلاغ به مشا کت )مؤدی( می
ا ان  وال ینامه به مشا کت م نی نیز  خحیت حقیوقی بخشیی هاست که نویسن گان آیین

های تجیا ی دا ای ابلاغ به مشا کت معنی نی ا د. مشیا کت می نی بیرخلاف  یرکت
تیوان معنی ن ا د. لازت بیه ذکیر اسیت کیه نمیآنها    و ابلاغ به  حقوقی نیست خحیت  

ه نامیکرد لذا از این حیی  نییز آیین مؤدی« تلقی    عنواناً نیز بهمجاز  حتی مشا کت«  ا  
 1مذکو  فاق  مدنا و د  تغایر با اصول و مدانی متقن حقوقی است.

 ءشرکاه اعتراض یا تمكين هم.  1-2-2

های مستقیم   د  صیو ت قانون مالیات 219ه اجرایی ماده نامآیین 43ه ماد (4)  بن  وفق
هیای حیل تئبه برگ تشخیص مالیات ییا مطالدیه ییا آ اء هی رکاء  اعتراض هر یک از  

مشا کت با  عایت مقر ات مربوط قابیل  سیی گی د  مراجیع ه  اختلاف مالیاتی، پرون 
عملی سازمان امو  مالییاتی کیه ه   وی  همچنیناخیر و    بن   موج مربوط خواه  بود«. به

د  صو ت اعتراض هر ییک ،  است  به تازگی اتخاذ  ه و برخلاف  ویه سنوات گذ ته
 یود، گیو اینکیه بیه مشا کت به مراجع حل اختلاف ا جیاع داده میه  پرون    رکاء،از  

 یرکاء ییک از آی ، مالکیت هر  موج  این بن  اتحاد مالکیت ها به حالت اجتماع د می
  یود. لیذا صیحدت ازمی  دهن  و د  مالکیت جمعی منحیلمی  اصالت خود  ا از دست

 یرکاء ممکین اسیت ییک ییا چنی  نفیر از    کیهد حالی پرون ه مشا کت«   ه است.  
از تعدیر  پرون ه مشا کت« ح اقل برخی از ادا ات امو  مالیاتی   اعتراای ن ا ته با ن .

ت ئهی   پرون ه مشا کت« به   رکاء،این استنداط  ا دا ن  که د  صو ت اعتراض یکی از  
دهی ، الدتیه ایین می  نظر رکاء  نسدت به همه  ت  ئهی  حل اختلاف مالیاتی ا جاع   ه و

د  مشا کت م نی  رکاء  یک از    دی گاه صحیب نیست و د  نظات حقوقی ما مالکیت هر
 دهن .اصالت خود  ا از دست نمی

مشیا کت می نی ه  نه حکمیی د بیا   ،های مستقیمبای  توجه دا ت که قانون مالیات
ست. مقر ات مربوط به مشیا کت می نی ادا د و نه د  جایگاه تدیین مقر ات مشا کت  
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  .ه استبه بع  مو د بر سی قرا  گرفت 571قانون م نی و د  مواد  د 
اجراییی از جهیات ه  نامیآیین  43ه  ( میاد4بنی  )   ،با توجه به مقر ات مشا کت م نی

 مختلم دا ای ایراد است 
های مالکیت  ،د  مشا کت م نی  ،که سابقاً بیان   ، د  نظات حقوقی ایرانچنانهم  .اولاً

طو  بیهآنهیا    ازییک  هر  دهن  و اگر  طو  کامل از دست نمیجزء، اصالت خود  ا به
نسدت به سهم  رکاء  ه  توان  ب ون اجازنمیصریب به دیگری اجازه ن اده با  ، وی  

هم از قوانین به ویژه قانون م نی، حقوق  رکاء  ا بیهیک  هیچ ریک دخالت نمای .  
د  ایین   قیانون می نی  578ماده     ا منوط به هم نکرده است.آنها    پیون  نزده است و

توانن  از اذن خود  جیوع همه وقت می رکاء     بیان دا ته است   گونهاینخحوص  
است که تحرفات هر یک   قانون م نی نیز بیان دا ته  581ه  مادبراین،  . علاوه«...کنن 
فقها نیز د  این   .ب ون اذن یا خا ج از اذن با   فضولی است  که رکاء د صو تیاز  
 ... ولیس لاح  الشرکاء التحیرف فیی المیال   ان   ه اتفاق نظر دا ته و بیان فرمودهبا

المشترک الا باذن الجمیع لقدب التحرف فی میال الغییر بغییر اذنیه عقیلاً و  یرعا، و 
یقتحر من التحرف علی الماذون علیی تقی یر ححیول الاذن فیان تعی ی المیاذون« 

از  رکاء حق تحرف د  مال مشترک  ا ک  یهیچ  ؛(437ص.  ،  4جتا،  ) هی  ثانی، بی
جز با اذن تمامی  رکاء ن ا ن  زیرا تحرف د  مال دیگیران بی ون اذن آنهیا از نظیر 
عقل و  رع قدیب است و د  صو ت بودن اذن هم بای  د  تحرف به مقی ا  میاذون 

 اکتفا گردد و اگر از ق   ماذون تجاوز نمای  اامن است. 
زیرا اجدا  نمودن  ریک به تدعیت  ؛دا د مغایرتاین امر با حقوق مؤدیان مالیاتی    .ثانیاً

  ایجاد مح ودیت برای مشا الیه اسیت و بیه جدعوی، موه  از  ریک دیگر د  اقام
  س  که با حقوق بنیادین وی د  تقابل با  . نظر می

اصیالت خیود  ا   ،ء های جزهای م نی، مالکیتد  مشا کت  ،که گفته   همچنان  .ثالثاً
کا  بیه  ممکن است د  محل ا تغال  جهتبه همین    ؛دهن طو  کامل از دست نمیبه

 ایج اگانهه  انجات معاملفعالیت یا  به تنهایی نیز اق ات به   رکاء  از  یک  هر    مشا کت،
ن ا یته با ی .    یاندیگر یریک  با ن  کیه    د آم هایی دا ته  ،بنماین ، بنابراین  نیز

نظیر حقیوق م ایان ذکر است هیچ ممنوعیتی چه از نظر حقوق خحوصی و چه از  
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عمومی برای فعالیت انفرادی  یرکای  یرکت می نی وجیود نی ا د و هییچ امیری 
مشاه ات تجربی نیز نشیان داده   . ود رکاء  توان  مانع انجات معاملات انفرادی  نمی
. نماینی های انفیرادی میق ات به فعالیتد  محل  رکت ا رکاء  که هر یک از    است

چیه نییازی   ،اگر  ریکی فقط نسدت به این معاملات بخواه  اعتراض کن   ،بنابراین
 !  ون  و تدعیت از او دا د که  ریک یا  رکای دیگر، ملزت به  کایت

 بیا  زییرا  کن ؛تحمیل میسازمان مالیاتی    هبمخا ج زیادی  ا    مقر هاین    ،تردی لاب  . ابعاً
حیل اخیتلاف ت  ئیهی  ء به برگ تشخیص یا مطالده ییا آ ا رکاء  اعتراض هر یک از  

مشا کت به مراجع حل اختلاف مالیاتی ا جاع خواه    . مقیر ات ه  مالیاتی، پرون 
  که امکان ح اکثر وصولی و حی اقل اعتیراض  ا فیراهم نت وین  و  نحویبای  به
 ا مجدیو  بیه آنهیا  نامیهآیین  تمکین کننی ، هم که بخواهن  مؤدیانیاینکه    نه  ؛ ننمای

  !اعتراض نماین 

 صدور برگ تشخيص برای مشارکت .  1-2-3

های مستقیم، حسابرسیی و صی و  قانون مالیات 219ه اجرایی ماد  نامة( آیین2بن  )   وفق
لیکن سهم   ، ودقطعی مالیات عملکرد برای مشا کت انجات میه  برگ تشخیص و مطالد

صو ت ج اگانه د  برگ تشیخیص به رکاء  د آم  مشمول مالیات و مالیات هر یک از  
نامیه، صی و  بیرگ تشیخیص مدنایی این آیین  هاییکی از ا تداه.   ودمالیات تعیین می

دیگر اسیت. صی و    یاهبرای مشا کت است؛ این ا تداه موج  بروز بسیا ی از ا تداه
 ود که نتوان او اق هر یک از د  یک برگ موج  می رکاء  برگ تشخیص برای تمات  

بتوانن     رکاء  ود که  این امکان موجود نمی  همچنینابلاغ نمود.  آنها     ا به خود رکاء  
د  داد سی مالیاتی  رکت نماین . علاوه بر آن، ممکین اسیت د  محیل   انفرادیطو   به

که د  ایین   اده با ن طو  انفرادی نیز معاملاتی  ا انجات دبه رکاء  هر یک از    ،مشا کت
 آن موجود نخواه  بود. ه های لازت برای محاسدصو ت قابلیت

های وا داتی با  . د  برخی از اده از سیستم ای  خود این  ویکرد نیز به دلیل استف
ها ده  و اتحاد مالکیتاصالت خود  ا از دست می رکاء  های حقوقی دنیا، حقوق  نظات

 ،باوجوداین، نظات حقیوقی اییران .(27 ، ص.139۶ س  )سی ی آ انی،  به کمال خود می
 معنای واقعییهیا بیهمالکیتو د   رکت م نی، اتحاد است  های مذکو   متفاوت از نظات
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وسییعی ه   س  نظات حقوقی ایران از این جهت که گستر ود. به نظر میایجاد نمی  کلمه
 های مختلم د  خود جای داده قابل دفاع است، ایمناز نهادهای حقوقی  ا با قابلیت

از   این هیچ ارو تی نی ا د کیه میاها نیز احترات گذا ته است. بنابربه آزادی ا ادهاینکه  
 نهادهای حقوقی خا جی که هیچ برتری به نهادهای حقوقی بومی ن ا د، تدعیت کنیم.

 مسئوليت تضامني .  1-2-4

 ود این است که اگیر دو ییا چنی  نفیر بی هکا  با ین ، جا مطرح میسؤالی که د  این
 ذییلهیای جوابد  ایین خحیوص مراجعه کن   آنها  توان  بهطلدکا  به چه نحوی می

  استقابل طرح 
کیل دیینش مراجعیه کنی . د  ه  برای مطالدی رکاء  به هر یک از    توان می  طلدکا   (یک
توانی  بیرای دسترسی ن ا ته با ی ، میآنها    صو ت، اگر به هر دلیلی به یکی ازاین
برای وصول ب هی نسدت   ،تعدیردیگربه  .تمات دین خود به دیگری مراجعه کن ه  مطالد

 توان  به  ریکی که به وی دسترسی پی ا کردهبه سهم  ریک یا  رکای دیگر نیز می
 .مراجعه نمای  است

 مراجعیه کنی  و طلدکیا آنهیا    بتوان  بهآنها    طلدکا  فقط نسدت به دین هر یک از  (دو
 نتوان  نسدت به سهم دیگری به وی مراجعه کن .

 دین بیه هیر ییک ازه  همه  دا ته با   که بتوان  برای مطالداگر طلدکا  این اجازه  ا  
ولی اگر مجاز ندا   نسدت بیه دیین دیگیری بیه   «،مسئولیت تضامنی   ،مراجعه کن آنها  

دین هر کسی به نسدت دین او فقط به خود وی ه  ریک دیگر مراجعه کن  و برای مطالد
ک ات ییک از دو  و  نکه  ای  . د خواه  بود  «مسئولیت نسدی   حق مراجعه دا ته با  ،

موا دی که به موجی  قیوانین ییا موافیق قرا دادهیای ه  صحیب است بای  گفت  د  کلی
توان  مطیابق قیانون میذکو  ییا خحوصی، مسئولیت تضامنی یا نسدی با  ، طلدکا  می
 قرا داد خحوصی دین خود  ا از ب هکا ان مطالده کن .

این است که اگر قرا داد خحوصیی ییا قیانون   استطرح  قابل  جا  سؤالی که د  این
   دو نوع تضامن وجود دا د  ود خاصی ندا  ، دین چگونه پرداخت می

  ؛تضامن قرا دادی (الم
 تضامن قانونی.  (ب
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تضامن قرا دادی و قانونی هر دو خلاف اصل بوده و د  حقوق خحوصیی و فقیه، 
است. گفته   ه کیه خیلاف اصیل مسئولیت تضامنی به سختی و با تردی  پذیرفته   ه  

 ود، زیرا، تضیامن می  پذیری عق  و تعه  نا یبودن تضامن قرا دادی از قاع ه انحلال
مانع اعتدا ی برای تجزیه تعه ی است که بنابر طدیعت خیود و  وال متعیا ف بایی  بیه 

از   بسییا ی  .(205ص.  ،  1401   یود )کاتوزییان،اعتدا  تع د ب هکا  بیین آنیان تقسییم  
کن ،  یشه خیا جی می  قوانینی که مسئولیت تضامنی متعه ان پرداخت یک دین  ا مقر 
د  نظات حقیوقی برخیی   دا ته و ه ف آنها یا تضمین حق بوده و یا حفظ نظم عمومی.

طو  تضیامنی صیو ت پرداخیت بیه  ،گفته   ه است کیه د  امیو  تجیا تی  از کشو ها
گرچه قیانون می نی فرانسیه اصیل  ا عی ت   .(153  ص.،  2ج،  1390کاتوزیان،)   پذیردمی

استقراء د   وابیط   تضامن اعلات دا ته است ولی  ویه قضایی فرانسه با اتکا به عرف و
باز گانی اصل  ا تضامن ب هکا ان  مرده و د  این زمینه به حقوق آلمان نزدیک  ی ه 

ا نیز پذیرفتیه آیا این دی گاه د  نظات حقوقی ماینکه    .(20۶ص.  ،  1400است )کاتوزیان،  
فقهای امامیه، اصل بر  خحی بودن مسیئولیت ه  بر اساس نظری  است بای  متذکر    که

)صفایی و  حیمی،   مقنن خود به تضامنی بودن آن تحریب نموده با  اینکه    است، مگر
 ،زادهتقییی و 50 ، ص.1381 ،پیییک ه ؛398 ، ص.1395 زاده،قاسییم ؛5۶8 ، ص.139۶
تَ ْ هَيَِةَََ ٌاست      ریفه فرموده  هآیآنکه    خحوصاً  (.117  ، ص.1393 « كُلُّ نَفْسٍ بِمَا كَسَََ

 . (1۶3ه آی)انعات / « وِزْهَ أُخْرَىه ولََا تَزِهُ وَازِهَ و   (38ه یآ)م ثر / 
مرقیوت ه  نامیآیین  (43) ه  ( از ماد1-5بن  )   و توجهاً به  به توایحات فوق  نظرامعانبا  

 بیان دا ته است   د  خحوص هر نیوع مالییات و جیرایم دیگیری کیه نوعیاً  که چنین

های تکلیفی، حقوق، جرایم مواوع با   از جمله مالیاتمربوط با فعالیت مشا کت می
قانون و مالیات بر ا ز  افزوده، حساب مشیترکی بیرای مشیا کت ایجیاد و   1۶9ه  ماد

اگرچه نویسن گان  س   ، به نظر میبا ن «نسدت به پرداخت آن مسئول می رکاء  تمامی  
مسئول هستن ، چه نوع اینکه  ان  که منظو  ان ازبه صراحت بیان نکرده مذکو  نامهآیین

نسیدت بیه پرداخیت آن  یرکاء  ن عدا ت که  تمامی  مسئولیتی است، ولی با توجه به ای
دیگر، عدا ت. بهاست  «مسئولیت تضامنی آنها    ده  که منظو با ن « نشان میمسئول می

 ؛مطالدیه نمایی  یرکاء  توان  تمات مالیات یا جرائم  ا حتی از یکی از  سازمان مالیاتی می
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ییران، تضیامنی بیودن این د  حالی است که همچنان که بییان  ی ، د  نظیات حقیوقی ا
ان  کیه است و برخی از متخححین حقوق تجا ت بیان دا یته  خلاف قاع ه  ،مسئولیت

، 1383مسئولیت تضامنی حتی د  حقوق تجا ت ایران نیز خلاف قاع ه است )اسکینی،  
مزبو  خلاف قانون م نی، فقه امامییه و حتیی قیانون ه  نامبر این اساس، آیین  (.45  ص.

 مستحق ابطال است.تجا ت بوده و 

 ها بين ورثه قانون ماليات 101ه  معافيت ماده چگونگي محاسب. 2

ای ج اگانیه  عنیوان  های مسیتقیم د  ییکقانون مالیات  101ه  معافیت ماده  اینکه محاسد
گرچه این انتقاد نییز مربیوط بیه مدحی  اگیرد به این دلیل است که  مو د بح  قرا  می

 و  یسیتبیه ماهییت مشیا کت نمربوطیه    101ه  میادمشا کت م نی است، ولی معافیت  
 های مستقیم است.مقر ه ای از قانون مالیات ،د حقیقت

های مستقیم بیرای ا تیزاق و امیرا  معیا  ا یخاص حقیقیی اعیم از قانون مالیات
کنن گان حقوق، موجرین املاک و ا خاص حقیقی صاحدان مشاغل، مق ا ی از پرداخت
 ، صیص.1399  ،عداسیی و فیضییاسیت )   یات معاف کیرده ا از پرداخت مالآنها    د آم 

املاک، اعمال این معافیت منوط به آن است که  خص ه  الدته د  مندع اجا   .(115-123
ه )میاد  با  .  گونه د آم ی دیگر، غیر از د آم  نا ی از اجا ه املاک ن ا تهحقیقی هیچ

هیای قیانون مالیات  84ه  اصل بیر  یمول معافییت میاد  ،ق.ت.ت( ولی د  مندع حقوق  57
. د  مندیع د آمی   یغلی ا یخاص حقیقیی نییز اسیتمستقیم نسدت به د آم  میذکو   

های مستقیم، اصل بر  مول معافیت بر تمامی صاحدان قانون مالیات  101ه  موج  مادبه
ای مسیتقیم هیهیذا، قیانون مالیاتبا  . مع    ه  استثناد آم ی  اینکه    مگر  استمشاغل  
و  ای  به این دلییل کیه مدیادا است مشا کت م نی  ویکرد دیگری اتخاذ نموده ه  د با 

های صیو ی  وی از معافیت این ماده به مشیا کتبیشتر    هصاحدان مشاغل برای استفاد
ح اکثر از دو معافیت استفاده نماین . بیا توجیه  رکاء  بیاو ن ، فقط اجازه داده است که  

برای ا تزاق مؤدیان مالیاتی است، لذا معافییت میذکو  بیه نسیدت   این معافیتاینکه    به
 .(115 ، ص.1399، چکاپفیضی و )عداسی ود. مساوی بین  رکاء تقسیم می

طو  می نی بیا هیم سؤالی که د  اینجا قابل طرح است این است که اگر دو نفیر بیه
بیه چیه نحیو تقسییم آنهیا    معافیت بین  فوت کن ،آنها    مشا کت دا ته با ن  و یکی از
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 توان دو  ویکرد مختلم اتخاذ نمود  س  نسدت به این امر می ود  به نظر میمی
طو  مساوی تقسیم  ود؛ یعنی  رکای معافیت بین تمات  رکای فعلی و قدلی به  (الم

 طو  یکسان از معافیت برخو دا  با ن .اختیا ی و قهری به
به نسدت سهمی کیه  یریک متیوفی قدیل از فیوت   م معافیت رکای زن ه از سه  (ب

 ریک متوفی نیز فقط از معافیت میو   خیود ه  دا   ون  و و ثخو بر  است  دا ته
  منتفع  ون .و از سهم  رکای دیگر نتوانن  کنن  استفاده 

بیا ه  این های مسیتقیم،  ویکیرد سیومی  ا د   قانون مالیات   219ه  اجرایی ماد ه  نام آیین 
سهم د آم  مشیمول     رکاء، است   د  صو ت فوت هر یک از    اتخاذ نموده و بیان دا ته 

الا   و سهم معافیت متیوفی د  سیال فیوت بیین و ا  بیر  مالیات متوفی به نسدت سهم 
ه  مطابق ص   تدحیر   ،  ود و سال بع  قانون تقسیم می   101ه  ماد ه  اساس قسمت اخیر تدحر 

 های مستقیم(. قانون مالیات  219ه  ماد ه  نام آیین  43ه  ماد   7 )بن   « فوق عمل خواه     
فقط د  سیال فیوت معافییت    رکاء،نامه، د  صو ت فوت هر یک از  وفق این آیین

اعیم از   یرکاء، ود، ولی د  سال بع ، معافییت میا بیین تمیات وی بین و ثه تقسیم می
جای ت میل   101ه  معافیت ماده   ود. این طرز محاسداختیا ی و قهری تقسیم می رکاء  

   دا د زیرا
هیای مسیتقیم متفیاوت نامه با  و  قانون مالیاتحل آیین س  که  اهالم( به نظر می

( بیان دا ته است   د  مشا کت م نی اعم از اختیا ی 1) ه  . این قانون د  تدحراست
طو  بیه  ح اکثر از دو معافیت استفاده خواهن  کرد و مدلیغ معافییت رکاء  و قهری،  

ج اگانیه مشیمول مالییات  ،سیهم هیر  یریکه مانی مساوی بین آنان تقسیم و باقی
زوجیت دا ن  از لحاظ اسیتفاده از معافییت ه  هم  ابط  هایی که باخواه  بود.  رکت

گردد. د  صو ت فیوت میاعطاء  د  حکم یک  ریک تلقی و معافیت مقر  به زوج  
مقیات معافییت مالییاتی سیهم متیوفی د  عنوان قائمو ا  وی بیه   یرکاء،اح ی از  

طو  مساوی بین آنان تقسیم و مشا کت به  رح فوق استفاده نموده و این معافیت به
 از د آم  سهم هر ک ات کسر خواه    «.

های بعی ی تفیاوتی قائیل نشی ه ها بین سال فوت و سالتعدیردیگر، قانون مالیاتبه
ها قابل د ک نیست قانون مالیات  219ه  ماده  نامآیین  متخذه د   است و علت  ویکرد

نامه به چه دلیلی بین سال فوت و سنوات بع  قائل به تمایز   ه است!  که این آیین



 579 محمدرضا عباسي و دیگران   / ...قانون 219ماده  یياجرا نامهنیي از آ ی مواد  رتیمغا

 رکت از حالت قهری به حالیت    رکاء،مج د  ه  آیا با گذ ت چن  ماه و ب ون ا اد
استحیحاب  ود  مگر نه این است کیه اصیولاً وایعیت سیابق  اختیا ی تد یل می

، تیانسدت به ح و  حالت ج ی  علم حاصل  ود )انحا ی، بیاینکه    ود، مگرمی
  .(21ص. 

تحیت  موازینی  د  فقه  الخراج بالضمان« و  من له الغرت« و تقسیم معافیته  قاع   (ب
و  النعمه بق   النقمه« وجود دا د که همیه   الغرت بالغنم« عنوان  الخراج بالضمان« و  

حاکی از آن است که اگر کسی هزینه و خسا ت یک چییزی  ا پرداخیت   موا داین  
اگر کسی مکلم بیه پرداخیت هزینیه ییا   من   ود.بای  از منافع آن نیز بهره  ،کن می

  سی  کیهبیه نظیر می  خسا ت چیزی با  ، بای  بتوان  از منافع آن نیز منتفع  یود.
ا  آنه است و اگر کسی از منافع مالی متمتع  ود، هزینیعکس این قاع ه نیز د ست 

نظر وجود دا د، ولیی اختلاف  قواع قلمرو این  ه  اگرچه د با   نیز بای  پرداخت کن .
ن این است که خسا ات مالی متعلق به کسی خواه  بود که منافع و فوایی  قق   متی

دیگری نییز د  ایین   موازینالدته    .(150، ص.  1383است )محم ی،    اوآن متعلق به  
زمینه وجیود دا د از جملیه  تابعییت منفعیت از ایر « ییا  تیلازت بیین منفعیت و 

  خحییمدتنی بر این هستن  که خسا ت ییک چییز  ا    موازین  اینه  خسا ت«. هم
 (.۶ ص.، 7ج، 1391بکتا ، )   ودمنتفع میبای  متحمل  ود که از آن 

قیانون   219ه  میاده  نامیبا ه وجود دا د این اسیت کیه آیینایراد دیگری که د  این  (ج
صلاحیت و ود به مواوعات مربوط به چگونگی تعلق مالییات  ،های مستقیممالیات

هیای مسیتقیم، قانون مالیات  219ه  زیرا مواوع حکم ماد  ؛و تقسیم معافیت  ا ن ا د
ه نحیوو این قانون،  است  مالیاتی  ه  اتی و ادا تکالیم و اختیا ات م مو ان مالیه  با د 

های هر یک از تکالیم و استفاده از اختیا ات و برخو دا ی از صلاحیت  انجات دادن
ترتیدات اجرای احکات مربوطه  ا بیه   همچنینامو  مالیاتی و  ه  م مو ان مالیاتی و ادا 

اخیل د  د ،افییتتعدیردیگر،  مول یا ع ت  یمول مع نامه محول نموده است. بهآیین
ها نیست، لیذا بیه طرییق اولیی، قانون مالیات  219ه  قلمرو مادصلاحیت و    مواوع،

که واایعان   نامه تفویض نش ه استبه آیین  این قدیل موا داختیا  واع مقر ات د   
 .نامه بخواهن  د  این خحوص اظها نظر کنن آیین
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 موصوف ه  نام توسط آیين   ی مستقيم ها ماليات قانون    97ه  و ماد   54ه  ( ماد 3) ه  نقض تبصر .  3

 نزد رئيس امور مالياتي 54ه قابليت رسيدگي مجدد به اختلافات ماد . 3-1

املاک چنیین مقیر  ه  مالیات بر اجا ه  چگونگی محاسده  های مستقیم د با قانون مالیات
مدنیای تشیخیص  ،دا ته است   د آم  اجا ه بر اساس قرا داد اعیم از  سیمی و عیادی

آن خوددا ی ه گیرد و د  موا دی که قرا داد وجود ن ا ته با   یا از ا ائمالیات قرا  می
ا قات من  ج د  جی ول امیلاک مشیابه   د ص   80گردد و یا مدلغ من  ج د  آن کمتر از  

مکیر   54ه   ه توسط سازمان امو  مالیاتی کشو  با   و نیز د  مو د مادتعیین و اعلات
 املاک مشابه تعیین خواه    «.ه بها بر اساس ج ول اجا انون، میزان اجا هاین ق

ها انیواع مالییات بیر د آمی ه  راملاک، د  زمه  مالیات بر د آم  اجا اینکه    با توجه به
قرا  دا د، لذا اصولاً این نوع مالیات بای  منطدق و متناس  با میزان د آم  افراد با ی  و 

ل ییبیه دلاهذا، ایین امیر بنام خذ مالیات قرا  گیرد؛ مع  عنوانبهمیزان د آم  واقعی افراد  
آی  و با توجه دست نمیواقعی به  هنامموا د، اجا هبیشتر    که د آنجا    متع د و منطقی، از

 یود، لیذا قیانون د  موا د عم ه، عق   هن د  ایمن عقی  اجیا ه  یرط میاینکه    به
ه اجازه داده است تیا بیرای جلیوگیری از اعمیال سیلیق  54ه  های مستقیم طی مادمالیات

املاک از  وی جی ول محاسیده ه   خحی توسط م مو ان مالیاتی، مالیات بر د آم  اجا 
لکین بیه دلییل   ، یسیازمان امیو  مالییاتی تهییه می  هوسیلبه  سابقاً  و مزب   ود. ج ول
 بینی کیرده اسیت، د این ج ول پیش ههایی که سازمان امو  مالیاتی برای تهیمح ودیت

تفاوت قابیل تیوجهی بیا مییزان   ،این ج وله  دست آم ه به وسیلموا د، د آم  بهبیشتر  
ه و گاهی نییز بیشیتر از ا ز  اجیا   کمتر  های د یافتیاجا هد یافتی دا د، گاهی  ه  اجا 

 ج ول است. وسیلهبه  ه محاسده
از   کمتیر  د ییافتیه  جا مطرح بوده، این است که اگیر مییزان اجیا سؤالی که د  این

 توان  به مالیات اعتراض کن  یا خیر ا ز  استیجا ی با  ، آیا مؤدی می
ه ، کلیق.ت.ت  244ه  موج  مادر اساس قاع ه و بهب   د  جواب به این سؤال بای  گفت

 توان  بیه آن اعتیراض کنی  )عداسیی،اختلافات مالیاتی قابل اعتراض است و مؤدی می
مربوط به این امر نیز قابل طرح د  مراجع حل   هایبنابراین، اختلاف  .(147  ، ص.1390

اختلافیات د  اینکیه    اختلاف مالیاتی است.  ایان ذکر است که د  نظات مالیاتی قدیل از
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های مسیتقیم، قانون مالیات  238ه  به موج  ماد  ، ود مرجع حل اختلاف مالیاتی مطرح
مسیئول  سیی گی بیه آن،  ئییس امیو    عمی تاً   ود کهامو  مالیاتی مطرح میه  د  ادا 

 مالیاتی است. 
مربیوط بیه  هیای ود این است که آیا اختلافجا مطرح میسؤال دیگری که د  این

 238ه موج  ماد ود، بهای که بر اساس ج ول ا ز  اجا ی نو ته میمالیات بر اجا ه
های مستقیم، قابل طرح نزد  ؤسای امو  مالیاتی هست ییا خییر  لازت بیه قانون مالیات

 یود، ممکین اسیت مدیانی مطیرح می 54ه ی که د   اسیتای میادیاهذکر است اختلاف
ا ممکن است به این دلیل با   کیه می مو  مالییاتی، هاختلاف  مختلفی دا ته با ن . این

ا ز  اجا ی محاسده نموده یا بلوک  ا به ا یتداه تطدییق ه  مالیات  ا به ا تداه از دفترچ
ییا   اسیتهیای د ییافتی  د صی  اجا ه  80از  بیشیتر    یا ادعا  ود مدلغ اجیا هبا    داده  

ا قابل طرح نزد  ؤسیای هین اختلاف ود. ب یهی است که ا  ادعاهای  دیه به این مطرح
از   د سیتیبهامو  مالیاتی است. حال سؤال این است که اگر مؤدی بپیذیرد کیه مالییات  

فقط اعتراض مؤدی به ایین با ی  کیه و     وی ج ول ا ز  اجا ی محاسده   ه است
د یافتی وی اسیت، آییا  ئییس ه  از اجا بیشتر      هد آم ی که منطدق با ج ول محاسده

 توان  به این اختلاف  سی گی کن  مالیاتی میامو  
ین اه اف سازمان مالیاتی از ترمهم ود که یکی از  می  مطرحاین سؤال از این جهت  

م مو ان مالیاتی اسیت. د  پاسیخ بیه توسط  تهیه این ج ول، جلوگیری از اعمال سلیقه  
اسیت   اعتراایات   بییان دا یته  وصوفمه  نامآیین  42ه  ( ماد3-2بن  )   الذکر،فوقسؤال  

قانون قابل بر سیی مجی د د    54ه  ( ماد3( و ) 2های ) مؤدیان مالیاتی د   استای تدحره
 238ه مستن اً به ماد ،که سابقاً بیان   قانون خواه  بود«. همچنان 238ه  استای مفاد ماد
لییاتی مطیرح حل اخیتلاف د  امیو  مات  ئهی  ها، اختلاف قدل از طرح، د قانون مالیات

نامه، اختلافات قابل طرح نزد مسیئولین میذکو  اسیت. موج  آیین ود. بنابراین، بهمی
هیای مسیتقیم بییان قیانون مالیات  54ه  ( ماد3) ه  با ه تدحراین د  حالی است که د  این

  ه طدیق مقیر ات از د آم  تعیین  کمتر  واقعیه  است   د  موا دی که د آم  اجا دا ته
صیو ت، پرونی ه   ه مو د اعتراض میؤدی با ی ، د این   و مالیات تعییناین ماده با

 بود«.  قابل  سی گی د  مراجع حل اختلاف مالیاتی مواوع این قانون خواه 
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  زیرا ؛قدول نیستنامه قابل  س  دی گاه آیینبه نظر می الذکر،فوقه با توجه به ماد
ه عهی میذکو   ا به  هیایطو  صیریب، حیل اختلافمقنن د  مقات بیان بوده و به  .اولاً 

گییذا  قحیی  دا ییت کییه مراجییع حییل اخییتلاف مالیییاتی گذا ییته اسییت. اگییر قانون
تیر های مستقیم به آن نحیوی کیه پیشقانون مالیات  54ه  مربوط به ماد  هایاختلاف
 ا متیذکر طو  صیریب آنخیود بیهامو  مالیاتی نیز مطرح  یود،  ئیس  نزد    ،بیان   

 مرد. لازت به ذکیر اسیت کیه قیانون نیز می  238ه   ا جزء اختیا ات ماد   و آنمی
عنوان فحل سوت از باب نهم  ا مرجع حل اخیتلاف مالییاتی اینکه    ، امنهامالیات
ه مرجع  سی گی به کلی، د  تدیین مرجع حل اختلاف مالیاتی بیان دا ته است   نهاده
های مالیاتی جز د  موا دی که امن مقیر ات ایین قیانون مرجیع دیگیری تلافاخ

حل اختلاف مالییاتی از سیه ت  ئهی  حل اختلاف مالیاتی است.ت  ئهی  بینی   ه،پیش
 «....نفر به  رح زیر تشکیل خواه    

می مو ان ه  ای، جلوگیری از اعمال سیلیقا ز  اجا ه  هدفترچه  از تهی  مقننه ف    .ثانیاً
است.  ئیس امو  مالیاتی نیز م مو  مالیاتی اسیت و امکیان  سیی گی مجی د   مالیاتی
ایین   انگیز اسیت.و امری مفس ه  توان  منجر به اعمال سلیقه  ودمی  مشا الیه  توسط

امیلاک، منیع اعمیال سیلیقه ه  اجیا ه  گیذا  د بیا د  حالی هست که  ویکرد قانون
مالییاتی نسیدت بیه ه بیین میؤدی و ادا ا هیاین، حل اختلافهاست. بنابرآنه  وسیلبه

مالیاتی خا ج ه  ادا ه  د آم  و مالیات مؤدی، مستلزت  ویکردی دیگر است که از عه 
قیانون   219ه  میاده  نامآیین  31ه  ( ماد1) ه  موج  تدحراست که به  ذکراست. لازت به  

 نظر و  سی گی، مانع  سی گی مج د نخواهی  بیود.اظها ه  های مستقیم، سابقمالیات
 اجراییی موصیوف،  ئییسِه  نامیآیین  31ه  ( میاد1) ه  موج  تدحیربه  ،به تعدیر دیگر

توان  اق ات به تع یل مالییات د  ه است، میکردکه گزا   مستغلات  ا تهیه    قسمتی
های مستقیم نمای . این  و  که مغایر اصل فراغ د  قانون مالیات  238ه   استای ماد

بیه طرییق اولیی   54ه  ( میاد3) ه  میو د تدحیر  انگیز است، د و مفس ه  ین داد سییآ
توانی  حتیی می  مالیاتی   ئیس امو   ،د  آن صو ت  زیرا  ؛ستا  بستر فساده  ایجادکنن 

مو ان  برخلاف ج ولی که سازمان مالیاتی، برای جلوگیری از فساد و خودکامگی می
 فاحش و غیرقابل دفیاع که این امر نقض غرض ، نظر ده است  راهم آو دهمالیاتی ف

 2(.17۶-1۶3 ، صص.1391، ) اوی است
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 ضرایب مالياتي. 3-2

طو  های مسیتقیم، د  سیه میو د مالییات بیهقانون مالیات  1394سال  ه  قدل از اصلاحی 
 گرفت  س مو د  سی گی قرا  میأالرعلی
مؤدی ترازنامه و حساب سود و زیان یا حساب د آم  و هزینه  ا تا موع  مقر    (الم

  کرد؛نمیمالیاتی ه تسلیم ادا 
 ؛ داد مالیاتی، مؤدی دفاتر یا م ا ک  ا به ادا ه ا ائه نمی ه  با وجود د خواست کتدی ادا    ( ب 
غیرقابل  سی گی بیود ییا بیه   ،د آم ه  دفاتر و اسناد و م ا ک ابرازی برای محاسد  (ج

قیانون   97ه   ی  )میادعلت ع ت  عاییت میوازین قیانونی، میو د قدیول واقیع نمی
 (.1380محوب  مستقیم هایمالیات

و   نمیودامو  مالیاتی ابت ا قرائن  ا انتخیاب میه  قانون سابق، ادا   98ه  موج  مادبه 
موج  مقیر ات بیهکرد.  ا اعمال اری ، د آم  مشمول مالیات وی  ا تعیین میسپس ب

ایرب فیرو  د  د و از حاصلکیرمذکو ، کمیسیونی ارای  مالییاتی  ا مشیخص می
قیانون   97ه  میاد  ،1394سیال  ه  آم . د  اصلاحیدست میبه  مؤدی  اری  مذکو ، د آم 

س« از أگی تحیت عنیوان  علیی الیرطو  کلی تغییر نمود و  سیی های مستقیم بهمالیات
 مقر ات مالیاتی حذف   .

طو  کلی اری   ا از نظات مالیاتی حیذف و ه ف طرح جامع مالیاتی این بود که به
ه میاد   اسیتا،د همیناطلاعات مسجل و منضدط  ا جایگزین اع اد و ا قات تخمینی کن .  

د آمی  مشیمول ه  بیرای چگیونگی محاسید  1394محوب    ی مستقیمهاقانون مالیات  97
ایین مالیات مؤدیان بیان دا ته است   د آم  مشمول مالیات ا خاص حقیقیی موایوع  

مالییاتی میؤدی ه  با ن  به استناد اظها ناممالیاتی میه  قانون که مکلم به تسلیم اظها نام
که با  عایت مقر ات مربوط تنظیم و ا ائه  ی ه و میو د پیذیر  قیرا  گرفتیه با ی ، 

های مالیاتی د یافتی  ا بی ون توان  اظها نامهخواه  بود. سازمان امو  مالیاتی کشو  می
 ی ه و ییا های تعیین ا بر اسیاس معیا هیا و  یاخصآنها    تع ادی از   سی گی قدول و

میؤدی از   کهد صیو تیطو  نمونه انتخاب و برابر مقر ات مو د  سی گی قرا  دهی .  به
مالیاتی د  مهلت قانونی و مطابق با مقر ات خوددا ی کن ، سازمان امو    هاظها نامه  ا ائ

الیاتی برآو دی بر اسیاس فعالییت و اطلاعیات اظها نامه مه  مالیاتی کشو  نسدت به تهی
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مالیات متعلق به موج  برگ ه مؤدیان از طرح جامع مالیاتی و مطالده    اقتحادی کس 
مالییاتی بایی  امیو   سیازمان  ،  میذکو ه  موج  میادبیه  .«...کن تشخیص مالیات اق ات می

دیان از طیرح مؤه    اطلاعات اقتحادی کس   برآو دی  ا براساس فعالیت وه  اظها نام
 های تخمینی.جامع مالیاتی تهیه کن ، نه براساس ارای  یا نسدت

این ماده نیز بیان دا ته است   سیازمان امیو  مالییاتی کشیو  موظیم اسیت ه  تدحر
ح اکثر ظرف م ت سه سال از تا یخ ابلاغ این قانون، بانک اطلاعات مربیوط بیه نظیات 

موج  میواد متعی دی از ال نمایی «. بیهجامع مالیاتی  ا د  سراسر کشو  مسیتقر و فعی
بیرآو دی، از ایرایدی تحیت ه  اظها نامه  آن، برای تهی  22و    41مواد  ه، خحوصاً  نامآیین

بلکیه   ،ترواقعی ود که نه تنها نسدت به ارای  سابق غیرعنوان  نرخ سود« استفاده می
ه وسییلمیذکو  بهکه تفحییل آن  فیت، ایرای   ست. همچنانه فاف نیز    مدهم و غیر

های فعلی مدهم اسیت و نرخه  این د  حالی است که طرز تهی  ؛  کمیسیونی برآو د می
آن نییز ه  اجرایی، افشا نمودن چگونگی تهییه  نامآیین  22ه  ( ماد4) ه  موج  تدحرحتی به

انگیز اسیت، حائز اهمیت این است که این  ویه مفس هه  نکت  .  ه است!!جرت محسوب  
 ت وجود اابطه د  چگونگی استفاده از ارای ، ممکین اسیت می مو ان دلیل عزیرا به

دلخواه خود از نسدت فعالیت، نسدت سود ییا حتیی از  و  د آمی  و هزینیه مالیاتی به
متعی دی بیه دییوان   هایلازت به ذکر اسیت  یکایت  مالیات استفاده کنن .ه  برای محاسد
قیانون   219میاده  ه  نامییینمدنی بیر نقیض اصیول و قواعی  حقیوقی د  آ  ع الت ادا ی

های مستقیم صو ت پذیرفته است؛ که برخی از این  یکایات بیه نتیجیه  سیی ه مالیات
و   22ه  ( میاد4) ه  انگا ی افشیای اطلاعیات د  تدحیراست؛ از جمله این  کایات، جرت

عمیومی ت  ئ أی هی  نامه مذکو  است. دیوان ع الت ادا ی وفقآیین  24ه  ( ماد2) ه  تدحر
ه نامیآیین  24ه  ( ماد2) ه  و تدحر  22ه  ( ماد4) ه  ، تدحر140009970905812۶84ه   ما به

 ا ابطال نموده است. د  برخی از میوا د نییز مذکو   ا خلاف قانون تشخیص داده و آن
  کایت به نتیجه نرسی ه است. 

 دو پيشنها گيرینتيجه

، از ابعاد مختلم  1398/ 09/ 09های مستقیم محوب  قانون مالیات   219ه  اجرایی ماد ه  نام آیین 
حقیوق مؤدییان و می مو ان  اینکه    نامه، علاوه بر است. د  این آیین و خلاف قانون  قابل نق   
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نیز نقض   ه    اصول فقهی طو  قابل توجهی، قوانین و  است، به   مالیاتی نادی ه انگا ته   ه 
 کرد  توان به دو قسمت تقسیم  ا می   ه نام آیین  نقض مقر ات، احکات ه با  د   است. 
نامیه ینی  تلقیی ایین آاسیت  احکامی که مقر ات مشا کت م نی  ا نقض نموده  (الم
کیه اسیت  اجیازه داده    هنامیاین آیینطو  کلی مغایر با مدانی فقهی است. همچنین  به

ین ییمسیتقیم و آهیای او اق به  ریک ابلاغ  ود. این حکم بیا نیص قیانون مالیات
ه بیین و ثی  101ه  چگیونگی تقسییم معافییت میاده  . د با مغایر استداد سی م نی  

بین سال فوت و سنوات بع ی قائیل بیه تمیایز  ی ه    رکاء، ریک متوفی و دیگر  
نامیه ینیایین آ  همچنینمذکو  د  تعا ض است.  ه  است که این امر نیز با نص تدحر

 . است موازین فقهیکه برخلاف  ،رفتهمسئولیت تضامنی د  نظر گ  رکاء برای 
 است  احکامی که دیگر مقر ات و اصول حقوقی  ا نقض نموده (ب

 مالییاتی  ا بییش از حی  قیانونی بسیط داده امو  نامه اختیا ات  ئیساین آیین  (یک
قیانون   54ه  موایوع میاد  هیایاین اختیا ات،  سی گی به اختلافه  از جمل  .است
خا ج اسیت و مالیاتی که اصولاً از صلاحیت  ئیس امو  است    مستقیمی  هامالیات

ها به  ئیس امو  مالیاتی وجیه از نظر اصول و مدانی نیز، اعطای این قدیل صلاحیت
 بستر فساد با  .ه توان  سد  ایجاد  امضاء طلایی« و ایجادکنن و می نیست

طو   ا به  ی مستقیمهاقانون مالیات  97ه  ارای  منسوخ د  ماد  مذکو ،ه  نامآیین  (دو
 ود که ایین امیر موجی  و د  عمل دی ه می   فاف و مدهم احیاء نموده استغیر

 انگیز اسیت.من  د  ادا ات امو  مالیاتی   ه که مفسی ههای غیراابطهاتخاذ  ویه
 بودنی .  ن مایابطهاین د  حیالی اسیت کیه ایرای  موجیود د  قیوانین سیابق،  

دلیل ابهات د  موا د استفاده از نسیدت فعالییت، نسیدت که قدلاً بیان   ، بههمچنان
 ود که می مو ان مالییاتی بیه سود ویژه و  و  د آم  و هزینه، د  عمل دی ه می

مالییات هیر ییک از   کیهکنن ؛ د حالیها  ا استفاده میدلخواه خود، یکی از  و  
این هیای دیگیر با ی  بنیابرها برابر مالیات  و  های مذکو  ممکن است ده و  

ها به صراحت تدیین  ود  و  دقیق امکان استفاده از هر یکی از  و  پیشنهاد می
 ع التی نشود. ود تا سد  ایجاد تدعیض، فساد و بی
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 هایادداشت
 

طیییی دادنامیییه  یییما ه   12/7/1401لازت بیییه ذکیییر اسیییت کیییه اخییییراً د  تیییا یخ  .1
ت عمومی دیوان ع الت ادا ی صاد    ه و اییین نییوع ئیی از هیأ   140109970905811259

هییای مسییتقیم  ا قییانون مالیات  219نامییه  آیین  43ماده    3ابلاغ  ا غیرقانونی تلقی کرده و بن   
 43مییاده  3 با عنایت به اینکه براسییاس بنیی   ا ته است ی مذکو  بیان دأنقض نموده است.  

کییه مواییوع آن   1398هییای مسییتقیم محییوب سییال  قانون مالیات  219نامه اجرایی ماده  آیین
 ... ابلاغ کلیه او اق مشییا کت ازجملییه  است که   کیفیت ابلاغ او اق مالیاتی است، مقر    ه

کترونیکی و یا فیزیکی بییه هییر یییک از برگ تشخیص یا مطالده یا قطعی مالیاتی به صو ت ال
با  « و حکییم مزبییو  می   رکا و یا مستخ مین مشا کت د  حکم ابلاغ به مشا کت )مودی(

 ون  می دی واح  محسوبؤمو د مودیانی که د  قال   خص حقوقی فعالیت دا ته و م  د 
با  عایت   دیؤبه دلیل برخو دا ی از صرفاً یک پرون ه مالیاتی و یک تکلیم مشخص برای م

های م نی عادی های مستقیم فاق  ایراد است، لیکن د  مو د مشا کتقانون مالیات  20۶ماده  
صو ت ج اگانه مودی محسوب  یی ه و هییر یییک از آنهییا باییی  دیان هر ک ات بهؤکه د  آن م

و ها  معافیتتکالیم خود از قدیل ا ائه اظها نامه و دفاتر و تدیین دلایل معافیت و تدیین دلایل  
نحو ج اگانه انجات دهن ، این حکم واج  ایراد بوده و با توجه به اینکه د  مییاده  ا بهها  هزینه
مستقیم و سایر مقر ات مربوط به امر ابییلاغ د  قییانون آیییین داد سییی های  قانون مالیات  203

ان و یییا دی یا بستگؤعمومی و انقلاب د  امو  م نی ابلاغ به  خص مخاط  و مهای  دادگاه
قییانون  219نامییه اجرایییی مییاده آیین 43مییاده    3مستخ ت وی ملاک عمل است، بنابراین بنیی   

که براساس آن د  اییین فییرض ابییلاغ بییه هییر یییک از   1398مستقیم محوب سال  های  مالیات
 ود، خلاف قانون و خا ج از ح ود اختیا  بوده می  منزله ابلاغ به  ریک دیگر تلقیبه  ء رکا

قانون تشکیلات و آیین داد سییی دیییوان عیی الت ادا ی   88و ماده    12ماده    1بن     و مستن  به
  ود. ابطال می 1392محوب سال 

قییانون   219نامییه مییاده  ینیآ  31( مییاده  1لازت به ذکر است که  کایتی جهت ابطال تدحییره ).  2
تی، ت تخححییی مالیییائیی مستقیم  به دیوان ع الت ادا ی تق یم   ه است ولی هیهای  مالیات

ی خود بیان أت تخححی د   ئی به  د  کایت نموده است. هیأبانکی دیوان ع الت ادا ی  
قییانون   219نامه اجرایییی مییاده  آیین  31ماده    1 مقر ه مو د  کایت یعنی تدحره    دا ته است 

د  خحوص این مواوع است که مسییئول امییر تشییخیص   1398مستقیم محوب  های  مالیات
گر سابقه اظها نظر  ا دا ته با   مانع  سییی گی مجیی د د  اجییرای مالیات )مسئول پرون ه( ا
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مل  بایست دو امر  اج ای از هم مو د تمی  که د  این خحوصبا   و ازآنجاییمقر ات نمی
مرحلییه دوت سییابقه   خذ مشییمول مالیییات و متفرعییات آن و قرا  دا د مرحله اول تشخیص م

توان  د  مرحله  سی گی د  می  کا  ناس مالیاتی  ا دا دعنوان مامو  تشخیص یا  اظها نظر به
که منع قانونی جهت این حکم وجییود آنجاییو مراحل بع ی نیز اظها نظر نمای  و ازها  تئهی

مسییتقیم اسییت کییه های  الحاقی قانون مالیات  247ماده    2ن ا د و ممنوعیت مربوط به تدحره  
د  یک مرحله موج  منییع  سییی گی د  ها  تئ سی گی به اعتراض مودیان و اختلاف د  هی

قانون ا تقای نظات سلامت ادا ی نیز صریحاً یا تلویحاً موییی    15 ود و ماده  می  مراحل دیگر
با  ، فلذا به جهت اینکه دلیییل قییانونی بییر مخیی و  بییودن مقییر ه مییو د ادعای  اکی نمی

یییین داد سییی دیییوان از قییانون تشییکیلات و آ  84 کایت وجود ن ا د به استناد بن  ب ماده  
ی مزبییو  ظییرف میی ت أنماییی ،  می  ی به  د  کایت صییاد أ   1392ع الت ادا ی محوب  

بیست  وز پس از ص و  قابل اعتراض از ناحیه  یاست محترت دیییوان یییا ده نفییر از قضییات 
  .با  «می گرانق   دیوان ع الت

 کتابنامه

 قرآن کریم.
 .های مستقیممالیاتقانون  219نامه ماده آیین

 .ین داد سی م نییقانون آ
 .قانون برنامه سوت توسعه اقتحادی، اجتماعی و فرهنگی جمهو ی اسلامی ایران

 .قانون تجا ت
 .های مستقیمقانون مالیات
 .قانون م نی

تهران  سییازمان مطالعییه و تیی وین   .های تجا ی،  رکتتجا تحقوق  (.  1377)  اسکینی،  بیعا
 کت  علوت انسانی، سمت.

دهی فعالیییت حقوق تجا ت )کلیات، معاملات تجا ی، تجییا ، سییازمان(.  1383)  اسکینی،  بیعا
 تهران  سازمان مطالعه و ت وین کت  علوت انسانی، )سمت(.تجا ی(. 

 تهران  انتشا ات اسلامی. .حقوق م نی(. 137۶) امامی، سی  حسن

 تهران  کتابخانه م  سه فقاهت. .حا یه الاستححابتا(. )بی ی، مرتضیانحا 

قم  انتشا ات مؤسسه آموز ی و پژوهشی امییات   .معرفت اقتحادی(.  1391)  بکتا ، محم کاظم
 (.علیهالله حمتخمینی )
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  تهییران  .مسییئولیت میی نی )اییمان قهییری((.  1393)  ها ییمی، احمیی علی  و  زاده، ابییراهیمتقی 
 نو .شگاه پیاتانتشا ات دان

(.  رکت و مفاهیم آن و مختحات  رکت م نی. فحییلنامه 13۶5حسینی تهرانی، سی  مرتضی )
 . ۶۶-32(، صص. 7حق، )

 تهران  انتشا ات اطلاعات. .های خا ج از قرا دادالزات(. 1381) پیک، سیامک ه

 ،گفتمییان حقییوقینشریه    .قاع ه فراغ داد س(.  1391)  سی  علی و  اوی، سی  مه ی   اوی،
 .پاییز و زمستان

 تهران  انتشا ات دانشگاه تهران. .حقوق تجا ت(. 134۶) تهرانی، حسن ستوده

ای سییردفتری از پییی ایش تییا پییذیر  د   رکت م نی حرفه(.  139۶)  آ انی، سی  عداسسی ی
 میزان.انتشا ات تهران    .ایران

سسییه ؤقییم  م .الافهات الی تنقیییب  ییرائع الاسییلاتمسالک  تا(.  )بیال ین بن علی  ، زین هی  ثانی
 المعا ف الاسلامیه.

)الزامییات خییا ج از قییرا داد(.   مسییئولیت میی نی(.  139۶)  اللهحدییی ،   حیمیو    صفائی، حسین
 سمت.انتشا ات تهران  

، تهییران  ،  خحیت حقییوقیقواع  عمومی  .ها رکت  ،حقوق باز گانی(.  1393)  صقری، محم 
  رکت سهامی انتشا . انتشا ات

 تهران  کتابخانه م  سه فقاهت. .کتاب المناهلتا(. )بی طداطدائی مجاه ، سی  محم 

 ییو ای عییالی مالیییاتی ه  نق ی بییر نظرییی   (.1399)  ندیچکاپ، غلاتفیضی  و  عداسی، محم  اا
حقییوق ه  فحییلنام.  اینسدت به مفهوت مشا کت م نی و ع ت معافیت مالیاتی مشاغل حرفییه

 .125-115ص. ص (،24)سال هشتم،  ،ادا ی
 . قزوین  طه.حقوق م نی(. 1389ع ل، محطفی )

تهییران    .قواعیی  الاحکییات فییی معرفییه الحییلال و الحییراتتا(.  )بی  حلی، حسن بن یوسمعلامه  
 خانه م  سه فقاهت.کتاب

 میزان. انتشا اتتهران   .ها ومسئولیت م نی ب ون قرا داد(. الزات1395) مرتضی زاده، سی قاسم

 دانش.انتشا ات گنجصلب(. ی  هاحقوق م نی، )مشا کت(. 1388) کاتوزیان، ناصر

تهییران    .هییایی از عقییود معیییند س  ،دو ه مقیی ماتی حقییوق میی نی(.  1390)  کاتوزیان، ناصییر
 .دانشانتشا ات گنج

 . تهران  میزان.حقوق م نی نظریه عمومی تعه ات(. 1400کاتوزیان، ناصر )
 . تهران  میزان.حقوق م نی نظریه عمومی تعه ات(. 1401کاتوزیان، ناصر )
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 الدیت.قم  مؤسسه آل  .مناهج المتقینق(. 1404) مامقانی، عد الله

 مکتده المرکزی. بیروت  . رایع؛ قواع   رکتتا(. بی) محقق حلی، ابوالقاسم جعفر بن حسن

 سسه النشر الاسلامی. ؤمقم   .کفایه الاحکات. (1389)، محم  باقر بن محم  محقق سدزوا ی

 .تهران  انتشا ات میزان .قواع  فقه(. 1383) محم ی، ابوالحسن
. تهییران  چتییر های عمومی و انقلاب د  امو  م نیآیین داد سی دادگاه(.  1400محم ی، الهات )

 دانش.
 .دا العلم مفی   قم .الفقه و القانونفقه الشرکه علی نهج(. تابی)  موسوی ا دبیلی، عد الکریم

 

 



 



 620-591.  صص ،  1401  زمستان ،  58پياپي    ، چهارم   ه شمار ،  م سو و بيست سال  ،  نامه حقوق اسلامي پژوهش
 

 
 

  يعال وانید يعموم   هيأت 794 شماره هیرووحدت یرأ تي شمول يبررس

 « يمشارکت لاتيکشور نسبت به »تسه
 15/11/1400تاريخ دريافت:                                                                                            *يعابدینحسين 

 07/11/1401تاريخ پذيرش:                                                                                            **ابوالفضل ذاکری

 پژوهشي : نوع مقاله

 چكيده

، شرط »سود مازاد  ۱۳۹۹/ ۵/ ۲۱مورّخ    ۷۹۴  شماره   رویه عالی کشور با صدور رأی وحدت عمومی دیوان    هیأت 

  بانکی را باطل اعلام کرد. فارغ از پذیرش یا عدم  بر مصوبات بانک مرکزی« در قراردادهای اعطای تسهیلات 

ای« که نرخ سود آنها در زمان انعقاد، ثابتت   مبادله   مورد »عقود   در پذیرش نقدهای وارد بر این حکم، این رأی  

مشارکتی«، این سؤال مهم را ایجاد کرده که آیا شتتامل   برانگیز نیس ، اما به دلیل ماهی  »عقود اس ، اختلاف 

»قانون    نظران معتقدند با توجه به »مبانی فقهی« و باره، برخی صاحب شود یا خیر؟ در این این قراردادها نیز می 

انتظتتار« فقتت    شود، زیرا درج »سود متتورد مشارکتی« نمی   ربا«، رأی یادشده شامل »عقود عملیات بانکی بدون 

انعقاد این قراردادهاس  و نرخ »سود قطعتتی« در ایتتن عقتتود پتت  از    برای اثبات جواز ورود بانک در مرحله 

  معتقدند رأی مزبتتور شتتامل »قراردادهتتای ای دیگر  شود؛ درمقابل، عده »پایان مشارک  و حسابرسی« معین می 
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قیودی که در عقود موجب  عمل، به  کننده در عقود الحاقی از جمله قراردادهای بانکی« و اینکه »درتنظیم

کننده شود، همین نرخ در پایان قرارداد، مبنای اظهارنظر در رواب  میان بانک و دریاف مشارکتی درج می

ای«، کند که این رأی، با رعای  قیود و شروطی علاوه بر »عقود مبادلهگیرد«، اثبات میتسهیلات قرار می

بر رفع اختلاف در بستتیاری از دعتتاوی بتتانکی و لاوه  گیرد؛ تحلیلی که ع»عقود مشارکتی« را نیز دربرمی

حمای  از مشتریان )طرف ضعیف( در این عقتتود، نظتتم عمتتومی  متتالی اقتصتتادی در روابتت  بتتانکی را 

 سازد.تر میمستحکم

 

عقتتود کشتتور،  یعتتال وان ید  عمومی  هیأت  ۷۹۴شماره    هیوحدت رو  یرأ  ،یحقوق بانک:  واژگان کليدي

 .نرخ سود  ،یپول و اعتبار بانک مرکز یفقه  یمصوبات شورا   ،یمشارکتعقود    ،یا مبادله
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 مقدمه

در تتاری    ۷۹۴ه  شتماره  عالی کشور با صتدور رأی وحتدت رویت  دیوان  عمومی  هیأت
 ۲۰ه  »قانون پتولی و بتانکی کشتور«، متاد  ۳۷و    ۱۴،  ۱۱،  ۱۰به استناد مواد    ۲۱/۵/۱۳۹۹

های غیردولتتی« تأسی  بانکه  قانون اجازه  واحد»قانون عملیات بانکی بدون ربا«، »ماده
نظام پولی و اعتباری کشور و نتاظر ه  کنندو دیگر مقررات مربوط، بانک مرکزی را تنظیم
حتداقل و حتداک ر ستهم ستود بته  راجعبر حسن اجرای آن دانسته، مصوبات آن بانک  

اعم از دولتی و غیردولتی را آمره، محسوب و با عنای  به ها و مؤسسات اعتباری،  بانک
»قانون آیین دادرسی مدنی«، شرط مندرج در قترارداد اعطتای تستهیلات بتانکی   ۶ه  ماد

رستمی، ش ه  نسب  به سود مازاد بر مصوبات بانک مرکزی را باطل اعلام کرد )روزنامت
۱۳۱۱ ،۱۵/۶/۱۳۹۹). 

شمول ه ا و دایرهاظهارنظرهای مختلفی در باب تحلیل، ایرادپ  از صدور این رأی،  
حقوق بانکی ارائه شد؛ برختی معتقدنتد بتا توجته بته ه  نظران حوزآن از سوی صاحب

تتوان از عقتود تحلیلی که به موجب مبانی فقهی و قانون عملیات بتانکی بتدون ربتا می
ا درج »سود مورد انتظتار« شود، زیرمشارکتی ارائه داد، رأی یادشده شامل این عقود نمی

فق  برای اثبات جواز ورود بانک برای انعقاد این قراردادها اس  و نرخ سود واقعی در 
( مصتوبه ۲این عقود را باید بعد از پایان مشارک  و حسابرسی معین کرد؛ تصریح بند ) 

اعمتال ستقف ( »شورای فقهی پول و اعتبار بانک مرکزی« مبنی بر »عدم توصیه بته  ۲۹) 
و اطلاق منطوق مصوبات دیگر این شتورا   ۱«خ سود در عقود مشارکتی از منظر فقهینر

( مؤید ایتن ۳۰( و ) ۲۳(، ) ۱۷مرتب  با »نرخ سود در عقود مشارکتی«، از جمله مصوبه ) 
ای شتامل ای دیگر معتقدند رأی مزبور علاوه بر عقود مبادلتهمقابل، عده  در  ۲ادعا اس .

شود، زیرا آنچه تح  عنوان نترخ »ستود متورد انتظتار« در ایتن میعقود مشارکتی هم  
شود، در عمل، مبنای محاسبه و تنظیم رواب  بانک و مشتریان اس  و قراردادها درج می

 ای اس .دهد، شبیه تعیین نرخ سود ثاب  در عقود مبادلهآنچه در عمل رخ می
ه و قتوانین و مقتررات  شتد ای مطالعتات انجتام در این پژوهش، ضمن مرور کتابخانته 

های میدانی از وضعی  حتال حاضتر قراردادهتای رایتج در حتوزه  مرتب  و نتایج بررسی 
  ۷۹۴گویی به این سؤال هستیم که رأی وحدت رویه تخصیص منابع بانکی، به دنبال پاس  
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با حکم بطلان شرط مندرج در عقود اعطای تسهیلات بتانکی نستب  بته ستود متازاد بتر  
ها و مؤسسات اعتبتاری،  حداقل و حداک ر سهم سود بانک به  راجع کزی  مصوبات بانک مر 

 شود یا خیر؟ ای«، شامل »قراردادهای مشارکتی« هم می علاوه بر »قراردادهای مبادله 
« انجام گرفتته کته از ۷۹۴هایی با محوری  »رأی وحدت رویه  پیش از این، پژوهش
حاکمی  اراده به قواعتد آمتره؛ بررستی قراردادهای بانکی از اصل    آن میان، مقاله »گذار

( و ۱۶۴-۱۳۷ ، صص.۱۴۰۰عالی کشور« )مرادی،  دیوان ۷۹۴موردی رأی وحدت رویه 
بتا   ریکشور در باب بطلان توافقتات مغتا  یعال  وانید  عمومی  هیأت  ۷۹۴  یبر رأ  ینقد»

، ۱۳۹۹بیتدی کرمانشتاهی، « )ستیاهلاتینرخ ستود تسته رامونیپ یمصوبات بانک مرکز
( بیشترین ارتباط را با پژوهش حاضر دارند. مقاله نخست ، بته ویژگتی ۱۰8-8۷  صص.
حال، گریتزی بته شتمولی  رأی بتر پرداخته و درعین  ۷۹۴بودن رأی وحدت رویه  آمره

عقود مشارکتی اشاره دارد و مقاله دوم، اصل حکم آن رأی، یعنتی »بطتلان شترط ستود 
قتد قترار داده است ، امتا وجته تمتایز و مازاد بر نرخ مصوب بانک مرکزی« را متورد ن

ای ضتمن بتازخوانی کتابخانته  و  یلتیتحلت    یفیتوصت  روش   بتاکه    پژوهشرجحان این  
مقررات بانکی، مصوبات بانک مرکزی و واکاوی نظرات مختلف در بتاب رأی وحتدت 

گویی به سؤالی است  کته در پتژوهش طور مشخص پاس صورت گرفته، به  ۷۹۴رویه  
ارتباط به آن است ؛ اینکته آیتا بحث« نبوده و پژوهش دوم نیز کاملاً بینخس ، »محور  

ای، قراردادهتای مشتارکتی را نیتز تواند علاوه بر عقود مبادلهمی  ۷۹۴رأی وحدت رویه  
گویی کامل و دقیق به ایتن پرستش اساستی کته نقشتی مهتم در دربرگیرد؟ برای پاس 

گیرنتدگان ها و تستهیلاتلافات بانکمبادلات بانکی و رسیدگی به دعاوی ناشی از اخت
ترین مفاهیم مترتب  بتا ایتن موضتوع، یعنتی »عقتود کند، در بخش نخس ، مهمایفا می
ای«، »عقتتود مشتتارکتی« و »ستتود« را متتورد بررستتی قتترار داده، در بختتش دوم، مبادلتته

بتر عقتود  ۷۹۴رویکردهای مختلف به شمولی  یا عتدم شتمولی  رأی وحتدت رویته 
ازخوانی نموده و در بخش آختر، دلایتل تکمیلتی پتذیرش شتمولی  رأی مشارکتی را ب

 دهیم.یادشده از منظر فقهی و حقوقی را مورد مطالعه و تبیین قرار می

 . مفاهيم1

هتای یکی از وجوه تفاوت بانکتداری استلامی بتا بانکتداری متعتارف، طراحتی قالتب
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مبتنی بر اصول و قواعتد   قراردادی متنوعی برای ارائه تسهیلات و تخصیص منابع بانکی
ها، طتول متدت و نیتز اسلامی اس . در این رویکرد، در برخی تسهیلات اعطایی بانک
شتوند، ای شتناخته متیسود، از همان ابتدا و در قالب عقود معین که با نام عقود مبادلته

الحسنه«، »بدون سود« و تنها در برابر شود؛ بعضی تسهیلات با عنوان »قرضمشخص می
شوند؛ برخی دیگر از انواع تستهیلات، یعنتی »قراردادهتای ف  کارمزد پرداخ  میدریا

کننتده شتوند، زیترا بانتک بتا دریاف مشارکتی« از نظتر متاهوی، »وام« محستوب نمتی
کند و در نوع دیگری از متوارد تسهیلات در انجام یک فعالی  اقتصادی، »مشارک « می

 ، ص.۱۳۹۴کنتد )الستان، گذاری مستقیم« مبتادرت میتخصیص منابع، بانک به »سرمایه
جمهوری اسلامی ایران، عقود »استصناع«،   ساله پنجم توسعهپنج  البته قانون برنامه  .(۱۱۹

 »خرید دین« و »مرابحه« را به این موارد اضافه کرده اس .
 نامه اجترای فصتلفصل سوم »قانون عملیات بانکی بدون ربا« و »آیین  ۱۷تا    ۷مواد  

 هیتأتبته تصتویب    ۱۲/۱۰/۱۳۶۲کته در تتاری   -متاده    ۷۶سوم « این قانون مشتمل بر  
از آنهتا هتر یتک  هتای  ، به این تستهیلات بتانکی، تشتریفات و ویژگیت  وزیران رسیده

ای« و »عقود مشارکتی« با این اختصاص داده شده اس . از میان این عقود، »عقود مبادله
  گیرد.ادامه، مورد بررسی قرار میپژوهش مرتب  اس  که در 

 ای«. مفهوم »قراردادهای مبادله1-1

 ، ص.۲ج، ۱۴۰۰ای که ابزاری مالی با درآمد و بازدهی ثاب  اس  )جعفری، عقود مبادله
های اصلی تخصیص منابع و اعطای تسهیلات در بانکتداری بتدون (، یکی از شیوه۲۱8

ریسک پایین، امکتان تعیتین نترخ ستود از ابتتدا، هایی نظیر  ربا اس  که به دلیل ویژگی
مدت بودن و... بیشترین تناسب را با ماهی  بانک و نظام بانکی دارد )موستویان و کوتاه

قراردادهتا، عوضتین بته ملکیت  طترف مقابتل در ایتن  .(۲۴۶ ، ص.۱ج،  ۱۳۹۷می می،  
بتدهکار است  )ستلطانی، گیرنده، رابطه بستانکار و  آید و رابطه بانک با تسهیلاتدرمی
یابد و بانک (، یعنی مشتری به کالا یا وجه نقد موردنیاز خود دس  می۱۹۱  ، ص.۱۳۹8

 رسد. هم به سود موردنظر خویش می
درصد( در قالب این عقتود، واگتذار و   8۰بخش زیادی از تسهیلات بانکی )بیش از  
ایتن   لذا بر  ،(۱۵  ، ص.۱۳8۷شود )موسویان،  نرخ سود بانکی در زمان قرارداد تعیین می
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اساس، تحولات آتی اقتصادی و تغییرات احتمالی وضعی  مالی فعالی  موردنظر جه  
، تأثیری در سود و مبادلات بانک نسب  به گیرنده تسهیلات ندارد )هرورانتی سودوزیان
 .(۳۹ ، ص.۱۳8۹و دیگران، 

اردادهتا متاهیتی دهد که ایتن نتوع از قرای نشان میبررسی دقیق قراردادهای مبادله
ی خریتد و فتروش ای دارد، یعنتی واستطهتجاری دارند و بانک در آنها، نقتش واستطه

دهتد )اکبترزاده، ای را به اجاره متیکند یا سرمایهشود، اسناد تجاری منتشر میکالاها می
اجاره به شرط تملیتک«، »فتروش اقستاطی«، قراردادهای »مرابحه«، »  .(۱۶۵  ، ص.۱۳۹۲

ای« قابتل »بیع سلف«، »خرید دین«، »جعالته« و »استصتناع« لیتل عنتوان »عقتود مبادلته
 بندی اس .دسته

تواند حداقل یا حداک ر نرخ سود را تعیین نمایتد، زیترا  در این دسته از عقود، بانک می 
کته در عقتود  گتردد؛ درحالی دهنده با سترمایه قطتع متی ه وام جه  انتقال مالکی ، رابط به 

مشارکتی، عاملین و مشارکین از سرمایه خود رفتع یتد ننمتوده و مالکیت  آنتان استتمرار  
تواند ختود را از نتیجته  کننده کل یا بخشی از سرمایه، نمی عنوان تأمین یابد، لذا بانک به می 

 . ( ۳۹  ، ص. ۱۳۹۴های مجل ،  )مرکز پژوهش   فعالی  موضوع مشارک  مجزا نماید 

 . مفهوم »قراردادهای مشارکتي«1-2

قراردادهای مشارکتی، قراردادهایی انتفاعی با سود غیترمعین و انتظتاری هستتند کته در 
آنها، بانک و متقاضی تسهیلات براساس نرخ بازده )سود( معینی )انتظاری(، تصتمیم بته 

کنند و براساس ماهی  ایتن نتوع قراردادهتا قرارداد منعقد میگیرند و  گذاری میسرمایه
گیوی، ؛ اسمعیلی۱۳۳  ، ص.۱۳۹8مالی معین شود )قلیچ،  ه  سود واقعی باید در پایان دور

صتفر و حتتی   ،نترخ ستود  ،که ممکن اس  برای قرارداد خاصیچنان  .(۱۹  ، ص.۱۳8۹
 همتغیتر و در پایتان دور  ،سود بانک از محل قراردادهای مشتارکتی  ،درنتیجهمنفی باشد؛  

(، زیرا در این نوع از عقود، بانک تمام یا ۵۱  ، ص.۱۳8۴)موسویان،    شودمالی معلوم می
موردنیاز یک فعالی  اقتصادی )تولیدی، تجاری یا خدماتی( را تتأمین ه  بخشی از سرمای

کند، ستود آن احب کار اقتصادی منعقد میکند و درنهای ، مطابق قراردادی که با صمی
یک از طترفین، قبتل از اتمتام فعالیت  القاعده سهم هیچشود، لذا علیفعالی  تقسیم می

 .(۳۱-۳۰ ، صص.۱۳8۹اقتصادی معلوم نیس  )هرورانی و دیگران، 
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هتا بیشتتر از ستایر عقتود است  )موستویان و در این قراردادها که میزان ریسک آن
(، بانک بتا گیرنتده تستهیلات در یتک فعالیت  تولیتدی، ۲۵۳  ، ص.۱ج،  ۱۳۹۷می می،  

شود و چنانچه این فعالی  ستوددهی داشتته باشتد، ستود صنعتی یا خدماتی شریک می
واه براین، در این نوع از قراردادها، بانک سود دلخشود؛ علاوهحاصل بین آنها تقسیم می

گنجاند و بانک مرکزی نیز حداقل یتا خود را با عنوان »سود مورد انتظار« در قرارداد می
هتا موظفنتد »ستود کنتد. بانکحداک ر »سود مورد انتظار« در این قراردادها را اعلام متی

ای که بانک مرکزی، مجاز اعلام کرده اس ، در قراردادهتای مورد انتظار« را در محدوده
نامه اجرایی فصتل ستوم »آیین  ۷۶تا    ۷۱و    ۳۹تا    ۳۶،  ۲۷تا    ۱8ند. مواد  مشارک  قید کن

قانون عملیات بانکی بدون ربا« قراردادهای مشارک  مدنی، مشارک  حقوقی، مضتاربه، 
 عنوان »قراردادهای مشارکتی« شناسایی کرده اس .مزارعه و مساقات را به

 . مفهوم »سود بانكي«1-3

گتران دیتده »سود« تعاریف چندانی در کتتب و مقتالات پتژوهشبرای شناسایی مفهوم  
های زیادی مطرح شده و ستعی گردیتده کته از »ربا« بحثبه  راجعشود و درمقابل،  نمی

ای را کته ربتوی افزودهدیدگاه فقهی، اقتصادی و حقوقی تشریح شود و درمقابل، ارزش 
د در بانکتداری استلامی، توان گف  که ستونیس ، »سود« نامیده شود. براین اساس، می

های اقتصادی« اس  که از طریق چرخته اقتصتادی و افزودهی حاصل از فعالی »ارزش 
شود و به همین دلیل، پذیرش ریسک در ایتن فعالیت  بترخلاف ربتا، در مالی ایجاد می

مشتروط بتر   .(۴۳8  ، ص.۱ج،  ۱۴۰۰نظام بانکداری اسلامی، قابل قبول اس  )جعفری،  
مقتدم و ریسکی »مفیتد«، »مولتد« و »قابتل کنتترل« باشتد )مصتباحیاینکه این ریسک،  

   .(۱۳۲-۱۲8 ، صص.۱۳88صفری، 
با این وصف، باید میان سود و ربا تفاوت قائل شد، زیرا سود نتیجه ریستکی است  

زا است ، ایتن هتا ریستکهای اقتصادی وجود دارد و چون ایتن فعالیت که در فعالی 
هتای ربتوی، پذیر اس ، امتا در فعالیت سود امکانریسک قابل پذیرش و دریاف  این  

هتای تجتارتی است ، تقبتل گونه خطر و ریسکی را که لازمته فعالیت دهنده هیچقرض
، ۱ج،  ۱۴۰۰گیرنتده است  )جعفتری،  کند و هر ضرری حاصل شود، متوجه قترضنمی
 .(۴۳8 ص.



 1401 زمستان، 58 پياپيچهارم،  ه ، شماروسومبيستسال    598

در   ۱۳8۵۳ستال  کند. تا  در نظام بانکی ایران، »بانک مرکزی« نرخ »سود« را تعیین می
های مربوط به نرخ سود بانکی، تفکیکی شفاف میتان »نترخ ستود عقتود گذاریسیاس 
هتای اعلامتی عمتدتاً بته تفکیتک ای« و »عقود مشارکتی« وجتود نداشت  و نرخمبادله
 گرف  )مرادی، حقوق بانکی؛ قابتل دسترستی درهای مختلف اقتصادی انجام میبخش
کردن نترخ ستود (، اما بعد از تصویب »قانون منطقیhttps://t.me/Bankinglaws  پایگاه

هتای مختلتف اقتصتادی« مصتوب تسهیلات بانکی متناسب بتا نترخ بتازدهی در بخش
انک مجل  شورای اسلامی، مطابق مصوبات »شورای فقهی پول و اعتبار« ب  ۲۱/۲/۱۳8۵

مرکزی، نرخ سود تسهیلات از جهات مختلف، تفکیک و از جمله، درخصوص »تفکیک 
بنتدی کلتی ها ابلاغ شتد. در یتک تقستیمای و مشارکتی« به بانکنرخ سود عقود مبادله

 بندی کرد:توان مصوبات این شورا را در سه قسم تقسیممی
سود تسهیلات اعطتایی« در برخی مصوبات شورای یادشده، »حداقل و حداک ر نرخ  

عنوان شده« گردیدند که بهها مکلف به »درج نرخ سود در دامنه تعیینتعیین شد و بانک
 ۹و متاده    ۴های پولی، اعتباری و نظارتی نظام بتانکی«»سیاس   ۶توان به ماده  نمونه، می
 ۱۳۹۰هر دو مصوب ستال    ۵های پولی و اعتباری و نظارتی نظام بانکی کشور«»سیاس 
 اشاره کرد.

شورای مزبور در برخی از مصتوبات ختود فقت  »حتداقل یتا حتداک ر نترخ ستود 
، ۳/۴/۱۳۹۳۶آن شتورا در تتاری    مصتوبه  ۲تسهیلات اعطایی« را معین کترده کته متاده  

های پتولی و ( مصوبه این شورا با عنوان »دستورالعمل ناظر بر سیاس ۳( و ) ۲بندهای ) 
های پولی و اعتباری« ستال ( »سیاس ۲و نیز بند )   8/۲/۱۳۹۴۷کشور« در تاری   اعتباری  
 اند.از آن جمله  ۱۳۹۵8

اما در برخی از مصوبات شورای فقهی پول و اعتبار، نرخ سود در قالب یتک »عتدد 
هتتا و مؤسستتات اعتبتتاری بایتتد همتتین نتترخ را در ثابتت « تعیتتین و اعتتلام شتتد و بانک

های ( قسم  »الف« »سیاست ۲عنوان نمونه، بند ) کردند؛ بهیقراردادهای خویش درج م
درصد را برای تسهیلات در قالتب عقتود   ۱۲نرخ سود    ۱۳8۷پولی و اعتباری« در سال  

نترخ   ۱۳8۹»ضواب  سیاستی نظارتی شبکه بتانکی کشتور« در ستال    ۵و ماده    ۹ایمبادله
ستال را   ۲و برای بیشتتر از  درصد    ۱۲سال و کمتر را    ۲ای تا سررسید  سود عقود مبادله

های پتولی، اعتبتاری و نظتارتی »سیاست   ۹همچنین ماده    ۱۰درصد تعیین کرده بود.  ۱۴

https://t.me/Bankinglaws
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 ۱۴ستال را    ۲ای تتا سررستید  نرخ سود عقود مبادلته  ۱۳۹۰نظام بانکی کشور« در سال  
 درصد معین نموده بود.  ۱۵سال،  ۲درصد و برای بیشتر از 

های بانتک مرکتزی و اعتبتار و دستتورالعملاز مجموع مصوبات شورای فقهی پول  
ای، نرخ »سود« در زمتان تنظتیم قترارداد، »قابتل توان استنباط کرد که در عقود مبادلهمی

ای، »حتداک ر یتا تعیین« اس ؛ گاه این شورا »دامنه نترخ ستود« تعیتین نمتوده، در دوره
قالب »یک عدد ثاب « زمانی هم »نرخ سود« را در و    حداقل نرخ سود« را مشخص کرده

ها را مکلف به اعلام و ابلاغ نموده اس . در همه این موارد، مصوبات به صراح  بانک
ای کترده است . در عمتل نیتز درج »نرخ سود« در قالب این مصوبات، در عقود مبادلته

عقتود  گونهاینها در زمان پرداخ  تسهیلات به مشتریان خویش، نرخ سود قطعی بانک
 کنند.را درج می

اما در عقود مشارکتی بتا توجته بته الزامتات »قتانون عملیتات بتانکی بتدون ربتا و 
از مصادیق ایتن عقتود« و هر یک  های مرتب  با  ی آن« و همچنین »دستورالعملنامهآیین

نیز تصریح »مصوبات شورای فقهی پول و اعتبار«، »نرخ سود« در زمان »تنظیم قترارداد« 
عنتوان »ستود متورد انتظتار«، پت  از پایتان پترو ه، بته  مشخص نبوده و لازم اس  که

شتده شتدن میتزان ستود حاصتلحسابرسی و احراز سودآوری مشارک  و نیز مشخص
 ۱۱تعیین شود.

 های مختلف . تبيين رویكرد2

منجر گردید، اختلاف آرای محتاکم   ۷۹۴باید دانس  آنچه به صدور رأی وحدت رویه  
هتا بتود. بالاتر از نرخ مصوب در تسهیلات اعطایی بانتکدر مواجهه با شرط نرخ سود  

ی دعوا در قراردادهایی که با شرط نرخ ستود بتالاتر از نترخ نظر طرفین و اقامهاختلاف
ها منعقد گردیده بود، ستبب دو دستتگی محتاکم در مصوب در تسهیلات اعطایی بانک

الاتر از نرخ مصوب را نافذ این باره گردیده بود: گروه نخس ، این قرارداد و نرخ سود ب
ق.م.   ۱۰دانستند و بته اصتل صتح  و آزادی اراده، استتدلال و بته متاده  و صحیح می

کردنتد. گتروه عنوان بیانگر اصل حاکمی  اراده در قوانین موضوعه ایران استتناد متیبه
آمتره دانستته و توافتق   »قانون عملیتات بانکتداری بتدون ربتا« را قاعتده  ۲۰دوم، ماده  
دلیتل اینکته قترارداد، مختالف ق.م. را به  ۱۰ف آن را نافذ ندانسته، استناد به ماده  برخلا
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 ، صتص.۱۴۰۰)مترادی،  پذیرفتنتد  صریح قانون عملیات بانکداری بدون ربا اس ، نمی
۱۴۱-۱۴۲). 

عالی کشور بتا توجته بته صتدور   دیوان  عمومی  هیأتبا توجه به آنچه بیان گردید،  
را   ۷۹۴دلیل استنباط متفاوت از قوانین، رأی وحدت رویه  ها و بهدادگاهآرای مختلف از  
قانون پتولی و بتانکی   ۳۷و    ۱۴،  ۱۱،  ۱۰موجب این رأی، »مستفاد از مواد  صادر کرد. به
قتانون عملیتات   ۲۰ه  با اصلاحات و الحاقات بعتدی و متاد  ۱8/۴/۱۳۵۱کشور مصوب  

قتانون تأستی  ه  اصلاحات بعتدی و متاده واحتدبا    8/۶/۱۳۶۲بانکی بدون ربا مصوب  
و دیگتتر مقتتررات مربتتوط، بانتتک مرکتتزی  ۲۱/۱/۱۳۷۹هتتای غیردولتتتی مصتتوب بانک

نظام پولی و اعتباری کشور و ناظر بر حسن اجترای ه  کنندجمهوری اسلامی ایران تنظیم
هتا و حتداقل و حتداک ر ستهم ستود بانکبته  راجعآن اس  و مصوبات بانک متذکور  

آمره دارد. بنا به مراتب و با عنای  به ه  عتباری، اعم از دولتی و غیردولتی جنبمؤسسات ا
، ۱۳۷۹های عمومی و انقلاب در امور متدنی مصتوب  قانون آیین دادرسی دادگاه  ۶ه  ماد

شرط مندرج در قرارداد اعطای تسهیلات بانکی نسب  به سود مازاد بر مصوبات مذکور 
اول دادگتاه تجدیتدنظر ه  شتعب  ۶/۱/۱۳۹8ت  ۰۵8۰  هاساس، رأی شتمارباطل اس . براین

استان لرستان که با این نظر مطابق  دارد، به اک ریت  قریتب بته اتفتاق آراح، صتحیح و 
 .شود...«قانونی تشخیص داده می

د، این بود که آیتا ایتن شاما سؤال مهمی که پ  از صدور و انتشار این رأی، مطرح  
هتای بانتک مرکتزی با سود مازاد بر دستورالعملی  ارأی صرفاً شامل قراردادهای مبادله

تتوان مشتمول آن دانست ؟ شود یا عقود مشارکتی دارای همین ویژگتی را نیتز متیمی
های مختلفتی اتختال نظران حوزه حقوق بانکی در مواجهه با این موضوع، رویتهصاحب
 پردازیم:اند که در ادامه به تحلیل آنها میکرده

 بر قراردادهای مشارکتي  794. رویكرد مخالفين شموليت رأی وحدت رویه  2-1

، »شورای فقهی پول و اعتبار بانک مرکزی« نسب  ۷۹۴  پ  از صدور رأی وحدت رویه
گزارش بانک مرکتزی درخصتوص »بررستی مستائل و مشتکلات مطروحته توست  به  
متورخ  ۷۹۴شتماره  ی صتادره بتاأسستات اعتبتاری غیربتانکی ناشتی از رؤها و مبانک
عالی کشور مبنی بر ابطال شترط منتدرج در قترارداد اعطتای   توس  دیوان  ۲۱/۵/۱۳۹۹
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تشکیل جلسته تسهیلات بانکی نسب  به سود مازاد بر مصوبات ابلاغی به شبکه بانکی«  
 اظهارنظر نمود:  گونهاینمصوبه خود بیس  و نهمین  در   ۲/۷/۱۳۹۹تاری   درداد و 
موجتب بطتلان   ،ستود تستهیلات مصتوب شتورای پتول و اعتبتارتخطی از نرخ    -۱

بانکی کشور بوده و مستوجب اعمتال ه  ناظر بر تخلف شبک  و صرفاً شودنمی قرارداد
 . باشداقدامات انضباطی بانک مرکزی می

)قابتل    شتود نمی  اعمال سقف نرخ سود در عقتود مشتارکتی از منظتر فقهتی توصتیه  -۲
 . ( https://www.cbi.ir/simplelist/21060.aspx  اینترنتی به آدرس: دسترسی در پایگاه  

بند نخس  این مصوبه، حکمی تکمیلی برای »حکم بطلان شروط مازاد بر نرخ سود 
ای از سوی شورای فقهی پول و اعتبار«، مندرج در تسهیلات اعلامی در تسهیلات مبادله
قترارداد، »مستئولی  انضتباطی« های عامل طترف  رأی وحدت رویه اس  و برای بانک

بینی کرده اس ، اما در بند دوم که به موضوع این نوشتار ارتباط دارد، تنها به لکتر پیش
یک »توصیه« )و نه حکم قطعی( اکتفا کرده، هیچ استدلالی برای این پیشنهاد ارائه نکرده 
 اس  و مشخص نیس  که مبنای شورای فقهی درخصوص این بند از مصوبه بیست  و

  نهم چه بوده اس .
نیز در اظهتارنظری متوجز، اجمتالی و   ۱۳۹۹ماه  در ادامه، دادستان کل کشور در دی

عطتف بته   ،قانون، ضمن تأکید بر این نکته که »مسئلهبدون ارائه استدلال و تبیین بیشتر  
 وحدت  رأی: »گف   «،مگر در مواردی که رأی قطعی صادر نشده باشد  ،شودماسبق نمی

« شتودمشتارکتی نمی ای اس  و شتامل عقتود  ناظر به قراردادهای مبادلهفق  ۷۹۴  رویه
  .(https://dadiran.ir/news/98896)قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی به آدرس: 

، ۱۴۰۰عالی قوه قضاییه در شتهریور  پ  از آن، رئی  قوه قضاییه در جلسه شورای
متتذکر  «نرخ سود تسهیلات بتانکی» عالی کشور درباره به تصمیم دیوانضمن ایراد نقد  

دقت    ،و بخشنامه صادره در ایتن خصتوص  یادشده  در صدور رأی وحدت رویه»  :شد
)قابتتتل دسترستتتی در پایگتتتاه اینترنتتتتی بتتته آدرس:  «کتتتافی صتتتورت نگرفتتتته

https://dadiran.ir/news/98896).   اما ایشان هم بدون ورود مستقیم به بحتث موضتوع
 ، دلیل و توضیحی ارائه نکرده اس .این مقاله، برای نظر خود

نبایتد بتا ایتن دلیتل کته »حوزه حقوق بانکی نیتز    نظرانصاحبدر این میان، برخی  
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گیرندگان کلان شبکه بانکی باشد تا با تمسک بته دستاویزی برای بدهکاران و تسهیلات
ختالی آن، در عقودی که ماهی  آن متفاوت اس ، بخواهند از پرداخ  بدهیشان شتانه  

های مردم ای جا بیفتد، درنهای ، به ضرر نظام بانکی و سرمایهکنند؛ چه اگر چنین رویه
، صترفاً نتاظر بته »عقتود ۷۹۴بر ایتن اعتقادنتد کته رأی وحتدت رویته  «،  شودتمام می
 ، ص.۱۳۹۹کند )حستینی،  ای« اس  و نسب  به »عقود مشارکتی« تسری پیدا نمیمبادله
مغلطه همراه اس ، زیرا اولاً، قطعاً شمولی  رأی وحدت رویته   (، اما این نظر با نوعی۶

بر تسهیلات مشارکتی، مطلق نیس  و در ادامه خواهیم دید که برای این شمولی ،   ۷۹۴
شتده وجود شرای  و قیودی ضرورت دارد، ثانیاً، بطلان شروط مازاد بر نرخ سود اعتلام

وم پرداخت  »اصتل و همته ستود معنی عتدم لتزاز سوی شورای فقهی پول و اعتبار، به
تسهیلات دریافتی« نیس  و تنها آن بخش از سود را که مازاد بر مصوبات شورای فقهی 

نوشتتار بتدان ختواهیم   که در ادامه  گونههمانگیرد و ثال اً،  پول و اعتبار اس  را دربرمی
بایتد پرداخ ، همه انواع قراردادهای بانکی، جزو عقود تحمیلی هستتند و تفستیر آنهتا  

کننتده شتروط و مبتنی بر حمای  از طرف ضعیف قرارداد باشد، نه طرف قوی طراحتی
 الزامات قرارداد.

نظر »بانک مرکتزی« نظران این حوزه نیز ضمن اشاره به اعلامبعضی دیگر از صاحب
ها و مؤسسات اعتباری خصوصی، مبنی بتر در زمینه »سود تسهیلات مشارکتی« به بانک

از لحاظ حقوقی مبتنی بر شتراک  و  «،عقود مشارکتی»ت در قالب لااعطای تسهیاینکه »
هر رو، بانک و مشتری با یکدیگر شریک بوده و آورده  از این  ؛باشدآثار مترتب بر آن می

لذا در زمتان ارائته درخواست  انجتام   ،آیدالشرکه آنها به حساب میبه عنوان سهمیک  
 نرخ بازده مورد»در چارچوب   ،د برآوردی حاصلهچنانچه عوای ،مشارک  توس  مشتری

بتا   ،تواند در موضع مشتارک پول و اعتبار باشد، بانک می  فقهیمصوب شورای    «انتظار
 سودی بیشتر از حداک ر سود مورد  ،بنابراین چنانچه در این عقود...  مشتری شریک شود

در قترارداد، مستتحق شتده  د، بانک به نستب  تعیتینشوانتظار مندرج در قرارداد محقق  
«، معتقدند نتیجه حقوقی اینکه تسهیلات مشارکتی، فاقد بتازده و دریاف  آن خواهد بود

سود قطعی مشخص در زمان عقد تسهیلات بانکی اس ، این اس  کته بگتوییم »عقتود 
  .(۱ ، ص.۱۴۰۰نیس  )نظافتیان،  ۷۹۴مشارکتی« مشمول رأی وحدت رویه شماره 

به اعتقاد ایتن گتروه، اولاً، تعیتین ستود قطعتی معتاملات دارای بتازده نامشتخص، 
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برخلاف اصول و مبانی قانون عملیات بانکی بدون رباس  و آنچه »شورای فقهی پول و 
کنتد، درواقتع، حتداک ر اعتبار« به عنوان »حداک ر سود تستهیلات مشتارکتی« اعتلام می

ها برای جبران این میزان ستود است ، ابر بانکگیرندگان« در بر»تعهدات مالی تسهیلات
انتظار« باشد، بانک   اما اگر »نتایج تسهیلات مشارکتی«، »سود بسیار بالاتر« از »سود مورد

، به نسب  آورده خود در این سود شریک خواهد بتود. ایتن ح نیز به عنوان یکی از شرکا
 ۷۹۴اس  که رأی شتماره  ای کلیدی در عملیات بانکی مبتنی بر اصول شرعی  امر، نکته

 ۷۹۴نسب  به آن ابهام دارد، ثانیاً، بترخلاف آنچته از متتن رأی وحتدت رویته شتماره  
گاه در تستهیلات بتانکی مشتارکتی، حتداک ر ستود شود، بانک مرکزی، هیچاستنباط می

هتا« و کنتد و ستود قطعتی احتمتالی  »بانتکتسهیلات را به صورت قطعتی تعیتین نمی
شود، ثال تاً، عبتارت »ستود تستهیلات در انتهای دوره مشخص می  گیرندگان«»تسهیلات

کار رفته، یک »مفهوم کلی« و »دارای ابهام حقوقی« اس  و بانکی« که در رأی یادشده به
ی »سود«، »حداقل سود یا بازده موردانتظار  عالی از وا ه  مشخص نیس  که منظور دیوان

داد تسهیلات براساس مصوبات »شتورای تسهیلات بانکی« اس  که به هنگام تنظیم قرار
شتود یتا منظتور، »ستود گیرندگان توافق میها و تسهیلاتفقهی پول و اعتبار« بین بانک

گیرنده اس  و بانک مرکزی یا قطعی « حاصل از معاملات مشروع بین بانک و تسهیلات
ای هیچ مرجع دیگری در تعیین نرخ این سود )سود قطعی تسهیلات مشارکتی( مداخلته

ندارد. اگر سود موردنظر، همان نرخ سود موردانتظار اس ، در این صورت، ایتن همتان 
گیرنتده و بانتک بتر نترخ بهتره های آن، توافق وامبانکداری غربی اس  که از مشخصه

 .(۱ ، ص.۱۴۰۰نظافتیان، صورت قطعی اس  ) به
استتدلال ایشتان، نظیتر هایی از  درخصوص نظر اخیر نیز باید دانس  که اولاً، بخش

بخش نخس  و دوم، با این توضیح که اگر بانک تحقق نرخ سود متازاد را اثبتات کنتد، 
حتق در دریافت  آن بتوده، از دایتره بحتث متا ختارج است ، متورد پتذیرش قطعاً لی

نگارندگان نیز اس ، ثانیتاً، وجتود ابهتام در عبتارت »ستود تستهیلات بتانکی« در رأی 
هتا ختواهیم ای کته در ادامته بتداناستای ادعای ما اس  و بتا ادلتهموردنظر اتفاقاً در ر

 شود.خوبی روشن میپرداخ ، این موضوع به
بنتدی است ، نظتر آخرین نظری که لیل »رویکرد مختالفین شتمولی « قابتل دستته
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 یریبراستاس تفستبیتان داشتته است : »  گونتهاینها است  کته  شورای هماهنگی بانک
 کیتدر    یاو مبادلته  یاعم از مشارکت  یقود بانکع  ،مذکور  هیوحدت رو  یناصواب از رأ

خسارت به شتبکه   الیر  اردهایلیمطلب علاوه بر ورود م  نیقرار گرفته اس  و ا  ]ردیف[
علاوه بر آن با بروز اثر نتامطلوب   ؛ها شدهبانک  هیعمده عل  یمنجر به طرح دعاو  ،یبانک
بدهکاران صادر ربها و به نفع ابانک  هیعل  ینیاحکام سنگ   یی،و قضا  یمراجع ثبت  لهاندر ا
اند که تنها نکات اول و دوم مترتب  بتا «. ایشان در ادامه چهار نکته بیان کردهاس   دهش

بته   یبانک مرکتز  هیاز ناح  ینرخ سود ابلاغ  یادر عقود مبادله»اول.    بحث حاضر اس :
ستود   افت یدر  قیمصتاد  ]آن، از[بوده و تخلتف از    یصورت قطع کشور به  یشبکه بانک

بته   ناًعیشده  اف یدراضافه  مبالغ  ،  صرفاً با ابطال آن بخش  س یبایمازاد خواهد بود و م
بدهکار بانتک   یمشتر  کهازآنجایی  یدر عقود مشارکت. دوم.  دشومسترد    رندهیگ لاتیتسه
در اصتل   ،دیتنمایم  اف یکه از بانک در  یمبلغ   نیباشد و عیبانک م  کیبلکه شر  ،نبوده
 ایتافتزوده و  ارزش   هتر گونته  ضتاًیباشد و ایالشرکه بانک بوده و متعلق به بانک مسهم
؛ بتود  واهتدبانتک خ  ]بته[متعلتق    ،شتود  جادیالشرکه بانک ااصل سهم  هم که بر  یلیتبد

موضتوع مشتارک    انیتپ  از پا  یو مضاربه، لذا نرخ سود قطع   یمشارک  مدن  همانند
عنوان نرخ سود ابرازشتده از طترف به  یچنانچه نرخ  ،مشخص خواهد شد. علاوه بر آن

توافق و درج گردد که با نرخ ستود   یبانک و مشتر  نیمابیدر قرارداد ف  رندهیگ لاتیتسه
 ،باشتد  شتتریهتا ابتلاغ شتده، ببته بانتک  یرانج.ا.ا  یکزبانک مر  هیموردانتظار که از ناح

 نیبنتابرا  ،آن خواهتد بتود  افت یمشمول عنوان سود متازاد نبتوده و بانتک مستتحق در
داشته   یخروج موضوع  ی،مشارکت  ینسب  به موضوع قراردادها  یو ثبت  ییقضا  یدگ یرس
 مولاز شت  یمشارکت  لاتیتسه  ،مبنا  نیبر ا  .به شرح مذکور نخواهد بود  یدگ یابل رسو ق

الحساب در هنگام انعقتاد ینرخ سود عل  ینیمعاف بوده و مشمول تضم  ینرخ سود قطع 
 .«ابدییم  یو قطع  دهش نییدوره مشارک  تع  انیدر پا یلذا سود قطع  ،باشندیقرارداد م

ای اس  که محل اختلاف درخصوص تسهیلات مبادلهنکته اول مندرج در این نظر،  
نیس ، اما در باب نکته دوم، بخش نخس  این نظر مبنی بر »مشارک  بانک با مشتری« 
در عقود مشارکتی مورد پذیرش ما نیز اس ، لکن آنچه محل نزاع اس ، مبتنی بتر ایتن 

افتزوده« زش شتود و »اردرستی رعای  نمیاس  که این تشریفات این عقود در عمل به
شود که بخواهتد در دایتره الشرکه بانک، در حاق واقع، محاسبه نمیواقعی بر اصل سهم
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سهم بانک قرار گیرد؛ چه آنکه اگر این حسابرسی دقیق و واقعی صورت گیرد، از دایره 
 ی کتهنرخدیگر، این ادعا که »رأی یادشده خارج اس  و ما نیز بر آن نظر داریم. ازسوی

 یبانک و مشتر  نیمابیدر قرارداد ف  رندهیگ لاتیسود ابرازشده از طرف تسه  عنوان نرخبه
بته   یترانج.ا.ا  یکتزبانک مر  هیانتظار که از ناح  توافق و درج گردد که با نرخ سود مورد

 اف یمشمول عنوان سود مازاد نبوده و بانک مستحق در  ،باشد  شتریها ابلاغ شده، ببانک
عنتوان »ستود« درج شتده و اس « اولاً، در اطلاق قراردادهای مشارکتی، همه آن، به  آن

ادعای موردنظر که خلاف این اطلاق اس  باید از سوی شورای هماهنگی باید به اثبات 
س ، خلاف ادعای متوردنظر که از جمله اصول مهم لفظیه ا  الاطلاقۀإصالبرسد؛ اساساً  
اس  که در قراردادهای مربوط   ۱۲کم نیازمند »قرینه صارفه«تحقق آن، دس اس  و عدم

 شود.به تسهیلات مشارکتی، چنین قیدی دیده نمی
شایان لکر اس  علاوه بر آنچه در تحلیل و نقد نظرات فوق بیان کتردیم، در بختش 

بهتر موضتوع ختواهیم پرداخت  و نکتات ویتژه و »تبیین نظر مختار«، به تحلیل و فهم  
 های دیگری را نیز بیان خواهیم کرد.استدلال

 بر قراردادهای مشارکتي 794. رویكرد موافقين شموليت رأی وحدت رویه 2-2

در مقابل گروه نخس ، برخی دیگر از متخصصان حوزه بانکداری اعتقاد دارند کته رأی 
شود و برای تأیید نظر خود، به استتناد نیز می  شامل »عقود مشارکتی«  ۷۹۴وحدت رویه  

 موجتب آن،کنند که بتهاشاره می  ۱۳»قانون عملیات بانکی بدون ربا«  ۲۰این رأی به ماده  
ای و مشارکتی« دانس ؛ علاوه »عقود مبادلهه  توان رأی یادشده را ناظر به هر دو دستمی

هتا زیرستاخ  لازم و امکتان محاستبه دقیتق بانک  کتهازآنجابر اینها بایتد تأکیتد کترد  
کنندگان تسهیلات نیز بته دلیتل واقعی موضوع مشارک  را ندارند و دریاف   سودوزیان

واقعتی تمتایلی نشتان   ستودوزیانعدم آگاهی یا عدم داشتن دغدغه لازم، بته محاستبه  
ها همان انکدهد این اس  که بدهند، بنابراین آنچه در عمل و در حاق واقع رخ مینمی

وکاستی، مبنای دریاف  سود مشارک  بدون هیچ کم  نرخ سود انتظاری را در پایان دوره
ها در صورت عدم دریافت  آن از ( و بانک۱۵۴  ، ص.۱۴۰۰دهند )مرادی،  خود قرار می

 دهند.طرف مقابل، آن را مبنای خواسته خویش در مراجع قضایی قرار می
های سیاستتی و ای فقهتی پتول و اعتبتار، در بستتهمضافاً آنکه بانک مرکزی و شور
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های کلی اقتصادی، منافع هر نظارتی خود، علاوه بر مصالح ملی کشور و اجرای سیاس 
گیرند و لذا نقت  مصتوبات متذکور، بته دو طرف قراردادهای بانکی را نیز در نظر می
هر اساس، اینهای کلی اقتصادی کشور و برمعنای اقدام برخلاف مصالح نظام و سیاس 

شتود تخلف و تخطی از نظامات بانکی، اقدامی برخلاف نظم عمومی محسوب می  گونه
 .(۱ ، ص.۱۴۰۰)اخوانی، 
براین، رأی یادشده به صراح ، »مصوبات بانک مرکزی« و »شورای فقهی پول علاوه
هتا و مؤسستات اعتبتاری« را از جملته »حداقل و حداک ر ستود بانکبه  راجعو اعتبار«  

تتوان عمومیت  رأی (، لذا می۱۴۲  ، ص.۱۴۰۰»قواعد آمره« اعلام نموده اس  )مرادی،  
بتودن قواعتد و مقتررات بتانکی، یرا آمترهیادشده را بر »عقود مشارکتی« هم پذیرف ، ز
توان آن را به »عقود مشتارکتی« ای« باشد و میوصفی نیس  که ویژه »قراردادهای مبادله

 نیز تسری و تعمیم داد.

 . تبيين نظر مختار 3

بر عقود   ۷۹۴  پ  از طرح نظرات گروه مخالفین و موافقین شمولی  رأی وحدت رویه
های مرتب  با آن بپردازیم، امتا پتیش از آن، مشارکتی باید به تبیین نظر مختار و استدلال

 لکر نکاتی چند ضروری اس :
( شورای فقهی پول و اعتبار بانک مرکزی مبنی بر ۲۹نخس ، درباره مصوبه شماره ) 

انکی ناشی سسات اعتباری غیربؤها و مبررسی مسائل و مشکلات مطروحه توس  بانک
باید دانس ، اولاً، بند نخس  این مصوبه، با تصریح بر اینکته   ۷۹۴  وحدت رویهی  أاز ر

شتود و عدم رعای  مصوبات شورای فقهی پول و اعتبتار، ستبب بطتلان قترارداد نمتی
اجرایی در قالتب »مستئولی  اداری و انضتباطی بانتک عامتل« را در پتی دارد،   ضمان 

ده اس ؛ امری که تخصصاً خروج موضوعی از این درخصوص اصل حکم اظهارنظر کر
طلبتد کته البتته پتیش از ایتن، نوشتار دارد و بررسی دقیق و مبنایی آن، مجالی دیگر می

(، آن ۱۰8-8۷  ، صتص.۱۳۹۹بیدی کرمانشتاهی،  نظران حوزه بانکی )سیاهبرخی صاحب
گونته مصوبه، بتدون ارائته هتیچاند، ثانیاً، بخش دوم این  را محور مطالعه خود قرار داده

بسنده کرده اس  که از نظرگاه فقهی بهتر اس  که نسب    مسئلهاستدلالی، صرفاً به این  
رستد مبنتای نظر متیبه »نرخ سود« در عقود مشارکتی، سقفی در نظر گرفته نشود که به
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نرخ   ها و حاکمی  اصل آزادی قراردادی بر تعیینگیری، احترام حکوم  ارادهاین نتیجه
سود مورد توافق طرفین اس  و حال آنکه پذیرش این حکم منتوط بته ایتن است  کته 

قراردادهتا،   گونتهاینعلاوه بر لزوم تعیین سقف نرخ سود از سوی بانک مرکزی بترای  
سود قطعی احتمالی با حسابرسی مستقل و دقیق، تعیین شود، نه آنکه همان نترخ ستود 

عنوان مبنایی جه  تعیتین تکلیتف روابت  بانتک و انتظاری که در قرارداد درج شده به
مشتریان لحاظ شود؛ نکاتی که در بندهای سوم و چهارم در همین صفحه متورد تأکیتد 

 قرار گرفته اس .
ی أصتدور ر  عتدم دقت  کتافی درمبنی بر  قضاییه    ی  قوهئرنقد  درخصوص  دوم،  

وم جلتوگیری از در باب لتزایشان  سخنان  باید دانس  با وجود آنکه    ۷۹۴  وحدت رویه
 از مستیرهای غیرقتانونی و  اندوزیبرای ثروتگیرندگان  تسهیلاتاز  استفاده برخی  ح سو

 «پول و اعتبارفقهی  شورای  »بودن مصوبات  در مقام بیان آمره  تنهای یادشده  أنامشروع، ر
 و  است ات  مقتررایتن  و عدم امکان توافق طرفین برخلاف    «نرخ سود بانکی»در تعیین  
و شاهد م ال آن، این اس  نداشته    «مصرف تسهیلاتو محل »ورودی به موضوع    اساساً

ی قطعتی صتادره از محتاکم لرستتان و أحتل تعتارض بتین دو رکه رأی یادشده برای  
خصوص عتدم توان از آن چنین برداش  شود که نقد ایشان دراس ، لذا نمیمازنداران  

بر »عقود مشارکتی« اس . دادستان کل کشور نیز در نظر   ۷۹۴تسری رأی وحدت رویه  
خود مبنی بر »عدم شمولی  آن رأی بر قراردادهای مشارکتی« دلیل خاصی بیان نکرده و 

 تنها به لکر همین نکته اکتفا نموده اس .
شود، یستفاده ما یمورد بحث به روشن  هیوحدت رو  یکه از متن رأ  گونههمانسوم،  

مال عا لابق ی،ود مازاد بر مصوبات بانک مرکزس نسب  بهفق   لاتیتسه یقرارداد اعطا
کته متازاد بتر   یدر حتد  ،ود آنست  زیکه اصل قرارداد و ن  س ین  یدیترد  نیبنابرا  ،اس 

 أیر  نیشمول ادیگر،  بیان؛ بهاس   یو اعتبار خود باق  صح به    ،س نیمصوبات مذکور  
در خصوص حتداقل و حتداک ر ستهم ستود در   یمشروط به وجود مصوبه بانک مرکز

از انتتواع  یاگتتر در خصتتوص برختت نیمربتتوط استت . بنتتابرا لاتیتستته یزمتتان اعطتتا
 ی،بانک مرکتز  یاز سو  ،لاتیتسه  اعطایدر زمان    ی،بانک  لاتیتسه  یاسلام  یقراردادها

ختروج  ،متذکور هیتوحتدت رو یموضتوع از شتمول رأ ،نشده باشد  نییسقف سود تع 
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؛ ۲۵/۷/۱۴۰۱عالی کشتور متورخ    مشورتی دیوانت    شورای فقهی  )نظریه  دارد  یموضوع
 .(https://divanealee.eadl.irقابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: 

انتظتار«، مختالف   ها در »عقود مشارکتی« حق درج نترخ »ستود متوردچهارم، بانک
»دامنه سود« )»بیشتر از حداک ر« یا »کمتر از حداقل«( متوردنظر »شتورای فقهتی پتول و 

ای گیرندهتستهیلات  کهصورتیدراعتبار« براساس دامنه سود در سال مربوطه ندارند، اما  
با ارائه اسناد و مدارک م بته، عدم تحقق »سود موردانتظار « مبنتای اعطتای تستهیلات را 

ات کند، حسب گزارش کارشناسی و تصتمیم قضتایی، موضتوع »عتدم تحقتق ستود اثب
حتال، چنانچته بتانکی تحقتق »ستود مشارک «، مورد حکم قرار خواهد گرف . درعین

انتظار « موضوع تسهیلات را نزد مرجع قضایی اثبتات کنتد،   واقعی« بیشتر از »سود مورد
(، زیرا اولاً، رأی ۱  ، ص.۱۳۹۹ی،  مستحق دریاف  سود مازاد مربوطه خواهد بود )فراهان

ای ندارد و ثانیاً، در این دو حالت ، نسب  به آن ساک  اس  و مقرره  ۷۹۴وحدت رویه  
بحث از شمولی  یا عدم شمولی  رأی وحتدت رویته متذکور بتر »عقتود مشتارکتی«، 

که پیش از این بدان پرداختیم، در این موارد، عتدم تعیتین   گونههمان؛ چه  محملی ندارد
سود ثاب  در زمان انعقاد عقود مشارکتی که از جملته اوصتاف اساستی ایتن قراردادهتا 

 درستی رعای  شده اس .اس ، به
صورت هایی که شورای فقهی پول و اعتبار نرخ سود مورد انتظار را بهپنجم، در سال

، مشمول رأی وحتدت ]قراردادهای منعقدشده در آن زمان[  حداقلی تعیین نموده اس ،
هایی که نرخ مذکور دارای نرخ حداک ری بتوده، ولتی شود، ولی در سالنمی  ۷۹۴رویه  

شتده را در بانک برخلاف مصوبات شورای پول و اعتبار، نرخ بالاتری از حداک ر تعیتین
محاسبات خود اعمال و سود مازاد را مطالبه نموده است ، نترخ متذکور بایتد بته نترخ 

)بخشنامه معاون  امور بتانکی، حداک ر مصوب شورای فقهی پول و اعتبار تعدیل گردد  
؛ قابتل ۱۲/۱۰/۱۴۰۰های دولتی وزارت امور اقتصادی و دارایتی، متورخ  بیمه و شرک 

   IR/mefa/1/page-https://mefa.ir/fa).۱۴:  دسترسی در پایگاه اینترنتی
بتر »عقتود  ۷۹۴نگارندگان ضمن تأیید دلایل موافقین شمولی  رأی وحتدت رویته 

 توان بر این نظریه، مهر تأیید زد:مشارکتی«، معتقدند به استناد دلایل زیر نیز می
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خصووو» »شوورط سووود«  . ورود »نظم عمومي اقتصادی« بر »احكام صحت شروط« در 3-1

 مندرج در قراردادهای بانكي 

عتالی کشتور در تنظتیم   عمومی دیوان  هیأتاستدلال و استنادهای  ه  نگارش، نحوه  شیو
هتای ، مصتوبات و دستتورالعملهیأتدلال  بر این دارد که آن    ۷۹۴رأی وحدت رویه  

مؤسستات اعتبتاری در هتا و  الاجرا دانستته و تخلتف بانکبانک مرکزی را آمره و لازم
ها را مخل نظم عمومی اقتصادی و تجاری محسوب نموده و بر اجرای این دستورالعمل
های عمومی و انقتلاب در امتور »قانون آیین دادرسی دادگاه  ۶ه  این اساس، به استناد ماد

ها و مؤسسات اعتباری از مصوبات مارالذکر را اجرای عدم تبعی  بانک  مدنی«، ضمان 
 ط سود مازاد بر این مصوبات اعلام کرده اس .بطلان شر
ای که در این مجال باید مورد توجه قرار گیرد، این اس  کته رأی وحتدت رویته  نکته 
از جه  ایجاد محدودی  در نرخ سود قراردادها، براساس »مبانی فقهی«، قابتل نقتد    ۷۹۴

باشتد، زیترا اولًا،  ای« هتم نبایتد قابتل پتذیرش خصوص »عقتود مبادلته  اس  و حتی در 
عنوان »قاعده« بتر تراضتی آنتان  آزاد طرفین قراردادها به   ها، اراده براساس اصل آزادی اراده 
توانند به میل ختود، شترای   ( و اصولًا اشخاص می ۹  ، ص. ۱۳۷۳حکوم  دارد )حائری،  

  ای که در رأی (؛ نکته ۴۷  ، ص. ۱۳8۹ضمن عقد و محتوای قرارداد را تعیین کنند )صفایی،  
در باب »حذف سقف وجه التتزام پتولی« در عقتود بتانکی، تتا حتدود    8۰۵وحدت رویه  

است     ۱۵زیادی تبلور یاف  و مبنا قرار گرف ، ثانیاً، مطابق این قواعد، صرفاً شرطی باطتل 
   . ( ۱۱۶ص.  ،  .ب ۱۳۹۰داماد،   که خلاف شرع بوده، شرعاً مجاز و روا نباشد )محقق 

ای« از »احکام صح  شروط« گردیتده و »قراردادهای مبادلهاما آنچه سبب دورشدن  
خیتز و اساس قواعتد اصتولی »وارد« بتر آن بتدانیم )شتب  سبب شده که این رأی را بر

(، »نظم عمومی اقتصادی و تجاری« کشور اس . منظتور از ۳۴۰  ، ص.۱۳۹۳محمدتبار،  
عمومی اس  و  »نظم عمومی اقتصادی«، قوانینی اس  که هدف از وضع آن، حفظ منافع

تجاوز از آن، نظمی را که لازمه حسن جریان امتور اقتصتادی و تجتاری کشتور است ، 
نظم عمومی اقتصادی، خود دارای دو مفهوم   .(۵88  ، ص.۱۳۷۹زند )کاتوزیان،  برهم می

سنتی و نوین اس ؛ آن هم نظم عمومی اقتصادی کته در عصتر حاضتر، جنبته نتوین و 
 بته  «نظتم عمتومی اقتصتادی»ورود مفهوم  اس ، چراکه    متفاوتی نسب  به گذشته یافته
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قبتل از آن   که  ادبیات حقوقی از دستاوردهای حقوق قرن بیستم اس  و گفته شده اس 
نظم عمومی   هالبته در گذشته هم قوانینی با صبغ   .(۷۳  ، ص.۱۳8۴)الف ،  ای ندارد  سابقه

اند، ولی هدف از وضع آن قواعد حمایت  از اقتصادی داشته  هوضع شده اس  که وجه
لیکن مفهوم نظم ، (۵۴  ، ص.۱۳8۹صفایی،  های اقتصادی بود ) آزادی معاملات و فعالی 

در قواعد حقوق مدنی قرن بیستم به بعد جای گرفتته   هامروزنوین که  عمومی اقتصادی  
هتا بتا نتام ین مفهوم، دولت معنایی متفاوت دارد و دارای هدفی دیگر اس . در ااس ،  

 گیرنتد، اقتصاد جامعه را در نظارت و رهبری خود می«ثروت در اجتماع  هتوزیع عادلان»
 .(۷۴ ، ص.۱۳8۴)الف ،  دخال  در امور اقتصادی، نظم عمومی اس این مبنای  که

ها قلمرو وظایف دول   هافزایش دامندلیل  این نظم که دارای جنبه حمایتی اس  و به
دول  در امور اقتصادی، پا به عرصه وجتود گذاشتته  هاجتماع و دخال  گسترد  هردر ادا

توانتد ، بر این مبنا استوار اس  که قرارداد همیشته نمتی(۵۲  ، ص.۱۳8۹اس  )صفایی،  
عدال  را مستقر کند و جایی که دو طرف قرارداد، در سطح اقتصادی برابر نیستند، برای 

نتاگزیر بایستتی از نتاتوان حمایت  کنتد   گذارقانونجلوگیری از تجاوز توانا به ناتوان،  
تعیین ارزش پول، ت بی  نرخ بهره   قوانینی که درباره  .(۱۶۷  ، ص.۱ج،  ۱۳۷۶)کاتوزیان،  

ج ارز وضع شده از قواعد مربوط بته ایتن نظتم است  و هتیچ شخصتی و ورود و خرو
تواند حتی از طریق قرارداد، نظم عمومی و اقتصادی که با توجه به مصتالح جامعته نمی

  .(۱۷۹ ، ص.۱ج، ۱۳۷۶کاتوزیان، معین شده اس  را برهم زند ) 
 های بانک مرکزی، ازجمله مصوبات »شورای فقهتیبا این وصف، همه دستورالعمل

عنوان بخشی از این نظم عمتومی اقتصتادی پول و اعتبار« درخصوص »نرخ سود« نیز به
تتوان »عقتود مشتارکتی« را بندی اس  و با وحدت ملاک از همتین مبنتا متیقابل دسته

 دانس .  ۷۹۴مشمول رأی وحدت رویه 

 . اطلاق عبارات رأی 3-2

صتورت در رأی یادشتده بتهاز وجه دیگر، عبارات »قرارداد تسهیلات« و »ستهم ستود«  
بنا به نظر مشهور فقهای اصولی، در موارد تردید، بایتد بته   کهازآنجا»مطلق« آمده اس .  

التقدیر«، نظتر بته شتمولی  عبتارت الإطلاق« و »اصاله عدماستناد قواعدی چون »اصاله
مطلق بر جمیع مصادیقش داد، باید بپذیریم که »عقود مشارکتی« مشتمول رأی وحتدت 
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شود، زیرا اولاً، اصل بر این اس  که اگر در عبارتی لفظ مطلق بدون قیتد می  ۷۹۴  رویه
 صتورت مطلتق عمتل شتود، مگتر اینکتهه آن بهبو وصف محدودکننده استعمال شود،  

ای محتدود و مقیتد ستازد گونتهگوینده قید و وصفی بیاورد که دایره شمول مطلق را به
(، ثانیاً، بنابر اصل عدم ۵۷  ، ص.۱۳۹۱؛ سبحانی،  ۶۶  ، ص.۱ج،  .الف۱۳۹۰داماد،    )محقق

تقدیر، فرض این اس  که گوینده آنچه را منظتور داشتته است ، بیتان و ظتاهر نمتوده، 
که شنونده و خواننده از استماع و قرائ  کتلام وی، پتی بته مقصتود او ببترد ایگونهبه
(، لذا با یقین بر »عتدم ۵۷ ، ص.۱۳۹۱سبحانی، ؛ ۶۷، ص. ۱ج،  .الف۱۳۹۰داماد،    محقق) 

همتان معنتایی کته از اطتلاق ظتاهر عبتارات توان ادعا کرد  وجود قرینه« در عبارت می
عتالی کشتور   دیتوان  عمومی  هیأت، مراد  (۱۳۵  ، ص.ق۱۴۴۲)انصاری،  شود  فهمیده می

 گیرد. بوده اس  و عملاً »قراردادهای مشارکتی« هم در دایره این معنا جای می
شده در قراردادهای مشارکتی، »سود انتظاری« اس  اشکال احتمالی که سود درجاین 

تواند مانع از استناد به این اصول باشد، زیترا ایتن شترط، در و نه »سود معین«، هم نمی
تعارض با اصول یادشده نیس  و در هر حتال، ستهم ستودی کته مطتابق تشتریفات و 

باید در پایان مشارک  و حسابرسی محاسبه شتود، الزامات قراردادهای مشارکتی بانکی  
الا بته دلیتل بتالا، و نباید خارج از محدوده مصوبات »شورای فقهی پول و اعتبار« باشتد

 فاقد اعتبار اس .

 . دلالت تنبيهي و فحوای ساختاری و سياقي رأی3-3

بایتد علاوه بر آنچه در قسم  قبل بیان گردید، به »دلال  تنبیهی و فحوای ستاختاری«  
معنتا و بر »عقود مشارکتی« داد؛ توضتیح آنکته    ۷۹۴نظر به شمولی  رأی وحدت رویه  

ای موارد، برخی عبارات مدلول عبارات، منحصر به منطوق و مفهوم نیس ، بلکه در پاره
کنتد کته اصتطلاحاً بته آن »دلالت  بر معنای دیگری غیر از منطوق و مفهوم دلال  متی

شود، لازمه آن کتلام است ، دلال  سیاقی آنچه از کلام فهمیده میگویند. در  سیاقی« می
(؛ ۱۷۹  ، ص.۱ج،  ۱۳۹۲قتافی و شتریعتی،  صورت بین و واضح نیست  ) اما این لزوم به

گونته مفهومی که برداش  آن از عبتارت، »مستلم« است  و مستتلزم هتیچدیگر،  ازسوی
نظر گوینده، بتر لازمته آن ای اس  که  گونهتقدیری نیس  و درمقابل، ساختار عبارت به

  .(۵۷ ، ص.۱ج، ۱۳۹۰داماد،  )محققشود اس ، »مدلول تنبیهی« دانسته می
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آید، این اس  که به »دلال  تنبیهتی« آنچه از »فحوای سیاقی « رأی برمیدر اینجا هم  
مصوبات شورای بودن  باید آن را شامل »قراردادهای مشارکتی« بدانیم، چراکه لازمه آمره

هتا« و خصوص »حداقل و حداک ر سهم ستود بانک  فقهی پول و اعتبار بانک مرکزی در
درنتیجه آن، »بطلان شرط « مندرج در قرارداد اعطای تسهیلات بانکی نستب  بته »ستود 
مازاد بر مصوبات مذکور« و نیز »عدم وجود مانعی تقدیری« بر اطلاق شمول رأی، ایتن 

ای و مشتارکتی« بتدانیم و ایتن همتان ود مبادلتهاس  که توأمان آن را شامل تمتام »عقت
 ای اس  که به دلال  یادشده از سیاق و ساختار عبارت، قابل استنباط اس .نتیجه

 کننده« در عقود الحاقي. قاعده »تفسير به زیان تنظيم3-4

جایگاه تفسیر قرارداد، هنگامی اس  که قرارداد، مبهم اس  یا شتروط متعتارض در آن 
ابهتامی باشتد، دادرس حتق   هر گونهمفاد قرارداد، فاقد  گاه    هربینی شده اس ، لذا  پیش

پیش از انعقاد قترارداد مرستوم   .(۳۱۹  ، ص.۱۳۹۵تفسیر آن را ندارد )شعاریان و ترابی،  
نشتینند و پت  از اس  که طرفین، آزادانه درباره حقوق و تعهدات خود به گفتگتو متی

نیست  و   گونتهایننمایند، اما همیشه  ایجاب و قبول منعقد میرسیدن به توافق، آن را با  
در برخی موارد، قرارداد از سوی یکی از طترفین، تنظتیم و توست  طترف دیگتر قبتول 

 شود؛ این مربوط به جایی اس  که دو طرف از شرای  یکسان برخوردار نیستند و بهمی
کته کتاملاً بته نفتع او همین دلیل، ممکن اس  یک طرف، شروطی در قرارداد بگنجاند  

اس . در این حال ، در صورت ابهام در مفاد شروط مزبتور، قترارداد بایستتی بته نفتع 
 .(۳۳۳-۳۳۲، صص. ۱۳۹۵شعاریان و ترابی، طرف دیگر تفسیر گردد ) 
 تفستیر  اولیه  و  اصیل  قاعده  به  تواننمی  گاه  قرارداد،  تفسیر  مقام  در نوع قراردادها در

 گتردش   در  نتاگزیر بایتد  حقیق   برای یافتن  و  عمل کرد  اس ،  قصد«  »کشف  همانا  که
 عدال   و  منطق.  داد  ترجیح  بر دیگری  را  تفاسیر  از  یکی  بلامرجح«،  ظاهر  به  »ترجیحات

 گرفتته نظتر در واحد مسئلهبا  ایغیرسلیقه و  یکسان  برخورد  برای  ملاکی  کند،می  اقتضا
 باشتد  مندیترجیح ضابطه  دیگر،ازسوی  و  شود  رعای   تساوی«  »اصل  یکسو،  از  تا  شود
کلته« )استلامی و  لایترک  کله، »ما لایدرک  دیگر،بیانبه  و  اس   ترنزدیک  »انصاف«  به  که

  .(۷۰ ، ص.۱۳۹8قنواتی، 
تواند به یاری بیاید، »قاعده تفسیر به زیان یکی از قواعدی که در فرض موردنظر می
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المللی وین مورد توجه قرار بیع بین  نامهمقاولهبار در  کننده« اس  که برای نخستینتنظیم
المللتی متعتددی، از ( و در حال حاضر، در استناد بتین۳۰۹  ، ص.۱۳۹۶حبیبی،  گرف  ) 

 ، ص.۱۳۹۵درگتاه،  )حبیبتی(  PECL( »اصول حقوق قرارداد اروپا« ) ۵:۱۰۳جمله ماده ) 
(، DCFRنوی  قانون مدنی اتحادیه اروپا« ) ( کتاب دوم  »پیش8:۱۰۳، بند اول ماده ) (۴۵

، ۱۳۷۹)اخلاقتی و امتام،  (  UPICCالمللی« ) ( »اصول قراردادهای تجاری بین۴-۶ماده ) 
، ۱۳۹۰های حقوقی داخلی بسیاری کشورها، ازجمله فرانسه )نتوری،  نظامو    (۱۳۰  ص.
( نیز پذیرفته شده اس . در حقتوق ایتران، بتا ۴۵  ، ص.۱۳۹۲( و مصر )نوری،  ۲8  ص.

نشتده، امتا بتر مبنتای بینییک از قوانین و مقتررات پتیشوجود آنکه این قاعده در هیچ
 توان بر صح  آن حکم داد. انصاف، دلیل عقل و بنای عقلا می
»قراردادهای معمتول« کته دو طترف از ستطح کننده« در »قاعده تفسیر به زیان تنظیم

شود، امتا در عنوان یک »قاعده ثانویه« شناخته میواحد مالی و اقتصادی برخوردارند، به
عنوان »اصل اولیه«، ملاک تفستیر قترار قراردادهای الحاقی، اصلی ثانویه نیس  و باید به

ی موضوعی  نتدارد و گیرد، زیرا در این نوع قراردادها، کشف قصد در عبارات قرارداد
زنتی و خصوص جزئیتات، تتوان چانته  کند و درمشتری فق  کلی  قرارداد را قبول می

کند که گمان انصاف حکم میبا این وصف، بی  .(۲۳8  ، ص.۱۴۰۱)پاکباز،  مذاکره ندارد  
اگر یکی از دو طرف، امتیاز تنظیم قرارداد و تحمیل شتروط آن را بته ختود اختصتاص 

ناشی از ابهام قرارداد و وجود شروط متعارض را نیتز بایتد تحمتل کنتد های  دهد، زیان
 .(۲۳۷ ، ص.۱۴۰۱پاکباز، ) 

هتتا نستتب  بتته همتته »قراردادهتتای بتتانکی« بتتا توجتته بتته جایگتتاه بانتتک کتتهازآنجا
گیرندگان و ساختار و تشریفاتی که این عقود دارنتد، از جملته عقتود الحتاقی تسهیلات

بر »عقود مشارکتی«،   ۷۹۴آنکه شمولی  رأی وحدت رویه  به دلیل  و    شوندمحسوب می
کنتد کته قراردادهتای گیرد، لذا این الزام را ایجاد متیدر راستای قاعده یادشده قرار می

ای تفسیر شود کته دامنته گونهحاوی شروط مازاد نرخ سود بر مصوبات بانک مرکزی به
عقد مشارکتی حتاکم باشتد و های شورای فقهی پول و اعتبار بر  مندرج در دستورالعمل

ای جتز خذ سود بیشتر از دامنه مصوب با ممنوعیت  مواجته شتود و ایتن امتر، نتیجتهأ
 بر عقود مشارکتی به دنبال نخواهد داش . ۷۹۴شمولی  رأی وحدت رویه 
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 گيرینتيجه

عتالی کشتور، شترط   دیتوان  عمومی  هیأت  ۲۱/۵/۱۳۹۹-۷۹۴رأی وحدت رویه شماره  
ستود متازاد« بتر مصتوبات بانتک »مندرج در قرارداد اعطای تسهیلات بانکی نسب  به  
هتا در ایتن خصتوص را پایتان داد. مرکزی را باطل اعلام کرد و اختتلاف رویته دادگاه

نظران و کارشناسان حوزه حقوق بانکی، از جهات مختلف به نقد و بررسی ایتن صاحب
گیتری«، آن را متورد نقتد و از جه  »شتیوه استتدلال و نتیجته  اند. برخی،رأی پرداخته

و برخی دیگر، در متورد »دامنته شتمول « ایتن رأی بته بحتث و نظتر   بررسی قرار داده
 اند. پرداخته

در این میان، برخی معتقدند براساس مبانی فقهتی و ماهیت  عقتود مشتارکتی، رأی 
انتظتار« فقت  بترای اثبتات   سود موردشود، زیرا درج »یادشده شامل این قراردادها نمی

جواز ورود بانک برای انعقاد این قراردادها اس  و نرخ سود در این عقود بایتد پت  از 
ای دیگتر معتقدنتد رأی مزبتور مقابل، عتده  پایان مشارک  و حسابرسی معین شود؛ در

انتظار« در این  شود، زیرا آنچه تح  عنوان نرخ »سود موردشامل عقود مشارکتی هم می
 شود، درعمل، مبنای محاسبه و تنظیم رواب  بانک و مشتریان اس . قراردادها درج می

آنچه علاوه بر تأکید بر این مهم که اگر بانکی تحقق »سود واقعتی« بیشتتر از »ستود 
موردانتظار « موضوع تسهیلات در قراردادهای مشارکتی را ثاب  کند، مستتحق دریافت  

گیری است ، ایتن است  کته اولاً، موردنظر اس ، از این پژوهش قابل نتیجهسود مازاد  
و   ۷۹۴»قانون عملیات بانکی بدون ربتا« در رأی شتماره    ۲۰مورداستناد قرارگرفتن ماده  
کنندگی بانک مرکزی« در نظام پولی و اعتباری کشور و نظارت تأکید آن بر »نقش تنظیم
واقعی « موضوع مشارک    سودوزیانمحاسبه دقیق   امکان  ثانیاً، »عدمبر حسن اجرای آن،  

های بانک مرکتزی« بودن مصوبات و دستورالعملدر »قراردادهای مشارکتی«، ثال اً، »آمره
ها، ازجمله »دامنته ستود« در »قراردادهتای مشتارکتی«، رابعتاً، »نرخ سود« بانکبه  راجع

درخصتوص »شترط ستود« »ورود  نظم عمومی اقتصادی« بر »احکتام صتح  شتروط«  
مندرج در قراردادهای بانکی، خامساً، دلال  تنبیهی و فحوای ستاختاری و ستیاقی رأی 

قابلیت  استتناد بته و    اطلاق عبارات »قرارداد تسهیلات« و »سهم ستود« در رأی مزبتور
التقدیر در ایتن فترض، سادستاً، ویژه اصاله عدمو به  الإطلاقۀاصالای، نظیر  اصول لفظیه
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کننده« در عقود الحتاقی )بته ایتن دلیتل کته استناد به قاعده »تفسیر به زیان تنظیمامکان  
قراردادهای بانکی، ازجمله مصادیق عقود الحاقی هستند(، جملگی تنها رهیافتی کته بته 

عالی کشور بر »عقتود مشتارکتی«   دیوان  ۷۹۴دنبال دارد، لزوم شمول رأی وحدت رویه  
موجب ادله یادشده، پیشنهاد مشخص نگارنتدگان اصتلاح ایتن رویکترد و اس ، لذا به

عالی کشور در بتاب   دیوان  عمومی  هیأتاصدار رأیی جدید و ناس  رأی قبلی از سوی  
ای پذیرش شمولی  قاعده آمره موردنظر این نهاد بر عقود مشارکتی در کنار عقود مبادله

نک مرکزی برای حف  منافع عمتومی و و منع درج سود مازاد بر نرخ اعلامی از سوی با
 گیرندگان اس .حمای  از تسهیلات

 
 

 هایادداشت
 

 -۱: »۲/۷/۱۳۹۹متتورخ    ۲۹. مصوبه شورای فقهی پول و اعتبار بانک مرکزی، جلستته شتتماره  ۱
 و شتتودنمی تخطی از نرخ سود تسهیلات مصوب شورای پول و اعتبار موجب بطلان قرارداد

 بانتتک  انضتتباطی  اقتتدامات  اعمتتال  مستوجب  و  بوده  کشور  بانکی  شبکه  تخلف  بر  ناظر  صرفاً
اعمتتال ستتقف نتترخ ستتود در عقتتود مشتتارکتی از منظتتر فقهتتی  -۲باشتتد. می مرکتتزی
 .«شودنمی توصیه

: ۲۹/8/۱۳۹8متتورخ    ۱۷شورای فقهی پول و اعتبتتار بانتتک مرکتتزی، جلستته شتتماره    . مصوبه۲
هایی که امکان محاسبه ستتود و زیتتان »اعطای تسهیلات در قالب عقود مشارکتی فق  به طرح

  .پذیر اس ، محدود شود«آن از طریق انجام حسابرسی مستقل امکان
 : »محاسبه۷/۳/۱۳۹۹مورخ    ۲۳شماره  مصوبه شورای فقهی پول و اعتبار بانک مرکزی، جلسه  

 مبنتتای  بتتر  مشتتارک   طی دوران  مشارکتی  عقود  قالب  در  اعطایی  تسهیلات  درآمد  شناسایی  و
  .داده نشد« تشخیص شرعی موازین با مغایر زمان و کار پیشرف 

: ۱۶/۷/۱۳۹۹متتورخ    ۳۰مصوبه شورای فقهی پتتول و اعتبتتار بانتتک مرکتتزی، جلستته شتتماره  
با تعیین سود قبلتتی باشتتد،   قالب مشارک  مدنی به خریداران کالا... اگر»اعطای تسهیلات در  

 .مجاز نیس ...«
خود عهده به ،۱۳8۴تا سال  «های خصوصیبانکدر » «نرخ سود. لازم به لکر اس  که تعیین »۳

های آمره بتته ایتتن ، اما پ  از آن بانک مرکزی در قالب دستورالعملبودگذاشته شده    هابانک
 کند.ابلاغ میها بانک
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 ۱۱ستتال، معتتادل    ۲ای )عقتتود غیرمشتتارکتی( تتتا سررستتید  (: »نرخ سود عقود مبادله۶. ماده )۴
متتاده   ۲و    ۱شود. به استناد بنتتد  درصد تعیین می  ۱۴سال،    ۲درصد و برای سررسید بیشتر از  

درج انتظار عقود مشتتارکتی قابتتل    قانون عملیات بانکی بدون ربا نیز دامنه نرخ سود مورد  ۲۰
  .شود...«درصد تعیین می ۱۷تا  ۱۴در قرارداد بین مؤسسه اعتباری و مشتری بین 

درصتتد و بتترای   ۱۴ستتال، معتتادل    ۲(: »نرخ سود عقتتود غیرمشتتارکتی تتتا سررستتید  ۹. ماده )۵
انتظتتار عقتتود  شود. دامنه نرخ سود مورددرصد تعیین می ۱۵سال، معادل   ۲سررسید بیشتر از  

درصتتد تعیتتین   ۲۱تتتا    ۱8قرارداد بین مؤسسه اعتباری و مشتری بتتین  مشارکتی قابل درج در  
و بر مبنای عملکتترد   رحطشود. بدیهی اس  نرخ سود قطعی عقود مشارکتی پ  از اتمام  می

     .گردد...«تعیین می رحطواقعی 
هتتا و مؤسستتات اعتبتتاری (: »حداک ر نرخ سود تستتهیلات عقتتود غیرمشتتارکتی بانک۲. ماده )۶

انتظار عقتتود مشتتارکتی هنگتتام عقتتد  گردد. حداقل نرخ سود مورددرصد تعیین می  ۲۲معادل  
  .شود...«درصد تعیین می ۲۱ها و مؤسسات اعتباری و مشتری معادل قرارداد بین بانک

هتتا و مؤسستتات (: »حداک ر نرخ سود تسهیلات عقتتود غیرمشتتارکتی بانک۳( و )۲. بندهای )۷
انتظار عقود مشتتارکتی هنگتتام   شود. سقف نرخ سود موردتعیین میدرصد    ۲۱اعتباری معادل  

  .شود...«درصد تعیین می ۲۴ها و مؤسسات اعتباری و مشتری عقد قرارداد بین بانک
هتتا و مؤسستتات اعتبتتاری و (: »تعیین نرخ سود تستتهیلات عقتتود غیرمشتتارکتی بانک۲. بند )8

درج در قرارداد میان بانک یتتا مؤسستتات انتظار عقود مشارکتی قابل    همچنین نرخ سود مورد
    .درصد خواهد بود« ۱8اعتباری و مشتری، حداک ر معادل 

 ۱۲ستتال و کمتتتر، معتتادل  ۲ای تتتا سررستتید نرخ سود عقود مبادلتته( قسم  »الف«: »۲. بند )۹
الحساب عقود نرخ سود علی د.شودرصد تعیین می ۱۴سال، معادل  ۲درصد و برای بیشتر از 

شتتده در قتترارداد بانکی بدون ربا و به نسب  مشتتخص  مشارکتی در چارچوب قانون عملیات
درصتتد  ۱۲نرخ سود فروش اقساطی تسهیلات در بخش مسکن معادل  ضمناً د.گردتعیین می
   .«بودخواهد 

 ۱۲ستتال و کمتتتر، معتتادل    ۲ای تا سررستتید  نرخ سود عقود مبادله( قسم  »الف«: »۲. بند )۱۰
الحساب عقود نرخ سود علی.  دشودرصد تعیین می  ۱۴سال، معادل    ۲بیشتر از    درصد و برای

شتتده در قتترارداد بانکی بدون ربا و به نسب  مشتتخص  مشارکتی در چارچوب قانون عملیات
درصتتد   ۱۲نرخ سود فروش اقساطی تسهیلات در بخش مسکن معادل    ضمناً.  دگردتعیین می
   .«بودخواهد 
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حستتاب   های مشارک ، ماندهپایان مدت قرارداد، پ  از وضع تمامی هزینهدر  (: »۱۲)ماده  .  ۱۱
دهنده ستتود مشتتارک  نشان ،حمشترک مشارک  مدنی پ  از برداش  سرمایه هریک از شرکا

درصتتد ستتهم ....    مؤسستته اعتبتتاری و/بانتتک  درصد ستتهم...   باشد و سود مذکور به نسبمی
    .«خواهد شدمؤسسه اعتباری و شریک تقسیم /شریک بین بانک

ای که کلام را از معنای حقیقی  عبارت اس  از قرینه   ،بوده   « قرینه معیّنه » ، مقابل  « قرینه صارفه »   . ۱۲
گر ایتتن مطلتتب استت  کتته متتراد  یعنی بیان  ،نماید بر معنای مجازی آن حمل می   ،خود برگردانده 

  « صتتارفه » رو از آن این قرینه را . جدی متکلم، معنای مجازی کلام وی اس  نه معنای حقیقی آن 
)دانشتتنامه استتلامی    کنتتد معنای مجازی منصرف می گویند که لفظ را از معنای حقیقی خود به می 
؛  قتتم  پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی وابسته به دفتر تبلیغات اسلامی حتتوزه علمیتته (،  رخ  ب ) 

 . (  http://wiki.isca.ac.ir/wiki/index.phpقابل دسترسی در پایگاه اینترنتی:  
می ایران در حستتن اجتترای نظتتام پتتولی و اعتبتتاری لابانک مرکزی جمهوری اس»  :۲۰  ه. ماد۱۳

 ،رستتدوزیران می   ئهی  بای که به تصوینامهیینآتواند با استفاد از ابزار لیل، طبق  کشور می
تعیتتین حتتداقل و یتتا  -۱: التت  و نظتتارت کنتتدخدر امور پولی و بتتانکی د،  ۱۹  هبر اساس ماد

ها ممکتتن استت  این نسب   ؛ها در عملیات مشارک  و مضاربهحداک ر نسب  سهم سود بانک
تعیین حتتداقل و حتتداک ر نستتب  ستتود   -۳  ؛...مختلف متفاوت باشدهای  یک از رشته  در هر
متتورد  هشتتدبتتا قیمتت  تمتتام  ببه شرط تملیک در تناس  هت اقساطی و اجارلاها در معامبانک
   .«...معامله

 . البته درخصوص این بخشنامه دو نکته را باید مورد توجه قرار داد:۱۴
هتتای بانک»شامل    ، صرفاًابلاغ شده اس وزارت اقتصاد  از سوی  این بخشنامه  ازآنجاکه    (الف

باید   «های خصوصیبانک»خصوص    اس  و در  «شدهدولتی خصوصیهای  »بانکو    «دولتی
 :)متترادی، حقتتوق بتتانکی؛ قابتتل دسترستتی در پایگتتاه  نمایتتدبتته ابتتلاغ  بانک مرکزی اقدام  

https://t.me/Bankinglaws. که تاکنون این ابلاغ انجام نشده اس ) 
غیرجتتاری   دارای بتتدهی  گیرنتتدهتسهیلات  کهموجب بند سوم این بخشنامه، درصورتیبه  (ب

شتتده در ضواب  تعیینبراساس  امهال  یا    بدهیبازپرداخ   بایس  نسب  به  می،  بود  )معوق(
تا   ]بانک مرکزی[  وصول مطالبات نامه  آیینو  مؤسسات اعتباری  دستورالعمل امهال مطالبات  

 این بخشنامه برخوردار شود. توانس  از امتیازاتا نمی؛ والّدرکمیاقدام  ۱۴۰۱خرداد پایان 
 ۹. درخصوص الزامات »شرط صحیح« شی  انصاری نظر فقهای پیش از ختتود را در قالتتب  ۱۵

بندی نموده اس : »مقدور باشد، جتتایز باشتتد، غتترض عقلایتتی داشتتته باشتتد، شرط زیر جمع

پژوهشگاه%20علوم%20و%20فرهنگ%20اسلامی%20وابسته%20به%20دفتر%20تبلیغات%20اسلامی%20حوزه%20علمیه%20قم؛%20قابل%20دسترسی%20در%20پایگاه%20اینترنتی:%20
پژوهشگاه%20علوم%20و%20فرهنگ%20اسلامی%20وابسته%20به%20دفتر%20تبلیغات%20اسلامی%20حوزه%20علمیه%20قم؛%20قابل%20دسترسی%20در%20پایگاه%20اینترنتی:%20
https://t.me/Bankinglaws
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مخالف کتاب و سن  نباشد، با مقتضای عقد مخالف نباشد، مجهتتول نباشتتد، مستتتلزم محتتال 
البته ایشان این تفصیل را نپسندیده و به آن انتقاد   .نباشد، در متن عقد آمده باشد، منجز باشد«

 .(۵۲۰ ، ص.۱۳۹۰احمدی، ی به نقل از بهرام ۲8۳ ، ص.تاکرده اس  )انصاری، بی

 کتابنامه

. تهتتران: انتشتتارات المللتتیاصول قراردادهای تجاری بین(.  ۱۳۷۹اخلاقی، بهروز و امام، فرهاد )
 شهر دانش. 

؛ قابتتل دسترستتی در ۲۲/۶/۱۴۰۰،  ۱۱۳۰۱۳۷(. خبرگزاری ایلنا، کد خبتتر  ۱۴۰۰اخوانی، حمید )
 https://www.ilna.irپایگاه اینترنتی:  

قتترارداد.   کننتتدهتنظتتیم  علیتته  تفستتیر  (. ترجیح۱۳۹8اسلامی، سیدمحمدهادی و قنواتی، جلیل )
 .۹۴-۶۹(، صص. ۱۱۱، )دوفصلنامه حقوق تطبیقی

هتتای فقهتتی تأمین مالی استتلامی، ابزارهتتا، بتتازار و چتتالش(.  ۱۳8۹رضا )گیوی، حمیداسمعیلی
. تهتتران: انتشتتارات دانشتتگاه امتتام صتتادق )مجموعه مقالات اولین همایش مالی استتلامی(

 السلام(.)علیه

ای و مشارکتی و شناخ  مشکلات و فواید (. مقایسه تطبیقی عقود مبادله۱۳۹۲اکبرزاده، معین )
(، ۵و    ۴، )فصتتلنامه اقتصتتاد و بانکتتداری استتلامیکاربرد آنها در نظام بانکداری استتلامی.  

 . ۱۹8-۱۶۱صص. 

. تهران: سازمان مطالعتته و تتتدوین کتتتب علتتوم استتلامی حقوق بانکی(.  ۱۳۹۴السان، مصطفی )
 ها )سم (.دانشگاه
نشتتریه فقتته و حقتتوق ستتابق .  ومی و الزام بتته انعقتتاد قتتراردادنظم عم(.  ۱۳8۴الله )الف ، نعم 

 .۹۱-۷۰(، صص. ۷، ))حقوق اسلامی فعلی(
 . قم: مجمع الفکرالإسلامی.فرائدالاصولق(. ۱۴۴۲انصاری، مرتضی )

هتتای دولتتتی وزارت امتتور اقتصتتادی و دارایتتی بخشنامه معاون  امور بتتانکی، بیمتته و شتترک 
 https://mefa.ir/fa-IR/mefa/1/page ایگاه اینترنتی:(. قابل دسترسی در پ۱۲/۱۰/۱۴۰۰)

حقوق تعهدات و قراردادها با مطالعه تطبیقی در فقتته متتذاهب (.  ۱۳۹۰بهرامی احمدی، حمید )
 السلام(.. تهران: انتشارات دانشگاه امام صادق )علیههای حقوقیاسلامی و نظام

با آخرین تغییرات )منتتابع،   ۲۰۱۶اصلاحات  ،  شرح قانون مدنی فرانسه(.  ۱۴۰۱پاکباز، سیامک )
 نظام عمومی و اثبات تعهدات(. تهران: بنیاد حقوقی میزان.

 . تهران: شرک  سهامی انتشار.حقوق بانکی(. ۱۴۰۰جعفری، امین )
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. ( قانون مدنی۱۰مبانی فقهی اصل آزادی قراردادها و تحلیلی از ماده )(.  ۱۳۷۳حائری، مسعود )
 انتشارات کیهان.تهران: 

 . تهران: بنیاد حقوقی میزان.المللیتفسیر قراردادهای تجاری بین(. ۱۳۹۶حبیبی، محمود )

 . تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد.اصول حقوق قرارداد اروپا(. ۱۳۹۵درگاه، بهنام )حبیبی

. نسب  بتته عقتتود مشتتارکتی  ۷۹۴عدم تسری رأی وحدت رویه  (.  ۱۳۹۹حسینی، سید احسان )
 ؛ قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: ۳۱۱8وزنامه مناقصه، ش ر

https://monaghesatiran.ir 

 (؛ قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: برخ دانشنامه اسلامی )
http://wiki.isca.ac.ir/wiki/index.php 

 ؛ قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: ۱۵/۶/۱۳۹۹، ۱۳۱۱روزنامه رسمی، ش 
https://www.rrk.ir 

. ترجمتته محستتن غرویتتان و ستتید محمدرضتتا الفقهالموجز فی أصول(.  ۱۳۹۱سبحانی، جعفر )
 طالبیان، قم: انتشارات دارالفکر.

 . تهران: بنیاد حقوقی میزان.حقوق بانکی(. ۱۳۹8سلطانی، محمد )
  عمتتومی ئتت هی  ۷۹۴(. نقدی بر رأی وحدت رویه شتتماره  ۱۳۹۹بیدی کرمانشاهی، سعید )سیاه

دیوان عالی کشور در باب بطلان توافقات مغایر با مصوبات بانک مرکزی پیرامتتون تعیتتین 
 .۱۰8-8۷(، صص. ۳۱، )فصلنامه رأی. تسهیلات نرخ سود

 . تهران: انتشارات کتاب آوا.  اصول فقه دانشگاهی (.  ۱۳۹۳خیز، محمدرضا و محمدتبار، عباد ) شب 

حقوق تعهتتدات؛ مطالعتته تطبیقتتی طتترح اصتتلاحی (.  ۱۳۹۵شعاریان، ابراهیم و ترابی، ابراهیم )
 . تهران: انتشارات شهر دانش. المللیحقوق تعهدات فرانسه با حقوق ایران و اسناد بین

. تهران: بنیتتاد دوره مقدماتی حقوق مدنی؛ قواعد عمومی قراردادها(.  ۱۳8۹صفایی، سیدحسین )
 حقوقی میزان.

بتته نتترخ   چند نکته درباره رأی وحدت رویه دیوان عالی کشور راجتتع(.  ۱۳۹۹فراهانی، رامین )
 ؛ قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: ۱۰۳۴۳۰. خبرگزاری تابناک، ش هاسود مازاد بانک

https://www.tabnak.ir/fa/news 

 . قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.اصول فقه کاربردی(. ۱۳۹۲قافی، حسین و شریعتی، سعید )
. تهتتران: پژوهشتتکده هاوکال  در بانکداری بدون ربا؛ کاربردها و چالش(.  ۱۳۹8قلیچ، وهاب )

 پولی و بانکی بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران. 

 . تهران: شرک  سهامی انتشار. حقوق مدنی؛ قواعد عمومی قراردادها(. ۱۳۷۶کاتوزیان، ناصر )

 . تهران: نشر دادگستر.قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(. ۱۳۷۹کاتوزیان، ناصر )
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 . تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.فقهمباح ی از: اصول (.  .الف۱۳۹۰محقق داماد، سیدمصطفی )

. نظریه عمتتومی شتتروط و التزامتتات در حقتتوق استتلامی(.  .ب۱۳۹۰محقق داماد، سیدمصطفی )
 تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.

  . قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی:حقوق بانکی(. ۱۳۹۹مرادی، یاسر )
https://t.me/Bankinglaws 

(. گذار قراردادهای بانکی از اصل حاکمی  اراده به قواعتتد آمتتره؛ بررستتی ۱۴۰۰مرادی، یاسر )
(، صتتص. ۱، )نشریه مجموعه حقتتوقیعالی کشور.    دیوان  ۷۹۴موردی رأی وحدت رویه  

۱۳۷-۱۶۱. 
یلات کتتردن نتترخ ستتود تستتهطرح منطقتتی(.  ۱۳۹۴های مجل  شورای اسلامی )مرکز پژوهش
 های مجل  شورای اسلامی.)مجموعه مقالات(. تهران: مرکز پژوهش بانکی

از   ریستتک  تحمتتل  از  حاصل  درآمد  (. بررسی۱۳8۹مقدم، غلامرضا و صفری، محمد )مصباحی
 .۱۴8-۱۱۷(، صص. ۳۶، )نشریه اقتصاد اسلامیاسلامی.  هایآموزه دیدگاه

هتتای اعطتتای تستتهیلات در بانکتتداری قراردادها و شیوه(. ارزیابی  ۱۳8۴موسویان، سیدعباس )
 .۷۰-۴۵(، صص. ۱۹، سال پنجم، )نشریه اقتصاد اسلامیبدون ربا. 

نشتتریه فقتته و (. بررسی فقهی ت حقوقی تعیین نتترخ ستتود بتتانکی.  ۱۳8۷موسویان، سیدعباس )
 .۳۴-۷(، صص. ۱۶، سال چهارم، )حقوق

. نکداری اسلامی؛ مبانی نظری ت تجارب عملیبا(. ۱۳۹۷موسویان، سیدعباس و می می، حسین )
 تهران: پژوهشکده پولی و بانکی بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران.

؛ فرص  امتتروز بتترای کستتب و ۷۹۴پیرامون رأی وحدت رویه شماره  (.  ۱۴۰۰نظافتیان، علی )
 https://www.forsatnet.ir. قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: کار

 . )ترجمه(، تهران: کتابخانه گنج دانش. قانون مدنی فرانسه(. ۱۳۹۰نوری، محمدعلی )

 . )ترجمه(، تهران: کتابخانه گنج دانش.قانون مدنی مصر(. ۱۳۹۲نوری، محمدعلی )

. نقدی بتتر بانکتتداری استتلامی(.  ۱۳8۹هرورانی، حسین؛ زهتابیان، مصطفی و هرورانی، مهدی )
 السلام(.ام صادق )علیهتهران: انتشارات دانشگاه ام

https://dadiran.ir/news/98896 
https://divanealee.eadl.ir 
https://www.cbi.ir/simplelist/21060.aspx 

 

https://t.me/Bankinglaws
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موضوعه   نيبا قوان يقانون مدن 38ماده  نينو در جهت رفع تعارض ب يکاوش

 يخصوص تيمحدودکننده مالک
 09/03/1401تاريخ دريافت:                                                                                                        *زینب سنچولي

 04/07/1401تاريخ پذيرش:                                                                                               **محمدرضا کيخا

 پژوهشي : نوع مقاله

 چکيده
گونه تصرّفی را در ملک خود دارد و تسلط بر اعماق   قانون مدنی ایران، مالک حق هر  38مطابق با ماده  

اما امروزه در گذر زمان، حق مالکیتتت   ،شودزمین و فضا نیز به تبعیت تسلط بر ملک برای او حاصل می
محتتدوده شتتده   گتتذارقانون جهت رعایت مصلحت عمومی، توسط    خصوصی افراد در موارد بسیاری به

ی گتتذارقانون قتتانون متتدنی و رویکتترد فعلتتی    38دهنده وجود تعتتارم میتتان متتاده  است. این امر نشان 
. ایتتن ملالتته دتته بتته رو  توصتتی ی باشد، لذا لازم است راهی برای رفع این تعارم جستتو و دتتردمی

و لزوم پاسخگویی به نیازهای روزافزون   ومکان زمان دهد ده تحت تأثیر  تحلیلی صورت گرفوه، نشان می
و رعایت مصلحت عمومی بایتتد محتتدود به »قاعده لاضرر« قانون مدنی، با توجه   38جامعه، اطلاق ماده  

ه ادله قوی فلهتتی و حلتتوقی مبنتتی بتتر احوتترام بتته دند با توجه بگردد؛ لیکن، رعایت عدالت اقوضاء می
مالکیت خصوصی افراد بر هر آنچه در ملک شخصی فرد قرار دارد و نیتتز فضتتای موعتتارل آن ملتتک و 

ده منع تملک اشیاء قیموتتی مکشتتوفه از امتتلا  شخصتتی را م تتایر بتتا ت    برای تأمین نظر شورای نگهبان 
، 12/8/1309قانون راجع به ح ظ آثار ملی مصتتوّ    10و    9و با اسوناد به مادتین    ت  داندموازین شرع می

جهت جلوگیری از تضییع حلوق مالکانه، با در نظتتر گتترفون ستتهمی بتترای مالتتک زمتتین و پرداختتت به
خسارات وارده به وی، جمع میان حلین درده و رضایت صاحب ملک را تا حدّ امکان جلب نمتتوده، تتتا 

قتتانون   38با توجه به وجود قوانین موعدد اسوثناءدننده متتاده  همچنین    ؛از تضییع مال غیر جلوگیری شود
 .رسد این ماده قانونی نیازمند بازنگری و تحول جدی استنظر میهصدرالاشعار، ب

 
  . ی خصوص   ت ی مالک   ، ی قانون مدن   38ماده    ، موضوعه   ن ی قوان   ت، ی مالک   د ی تحد   ت، ی اطلاق مالک :  واژگان کليدي 

 
 .ایرانزاهدان،  ،ی واحد زاهداندانشگاه آزاد اسلام ات،یگروه اله یعلم تئیعضو ه *

zsanchooli@yahoo.com 
و بلوچستتوان،   سوانیدانشگاه س  ،یو معارل اسلام  اتیدانشکده اله  ،یحلوق اسلام  یگروه فله و مبان  ار،یدانش  **

 ، ایران )نویسنده مسئول(.زاهدان
kaykha@hamoon.usb.ac.ir 

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.4.5.9 DOI: 10.30497/LAW.2022.243232.3269 

mailto:kaykha@hamoon.usb.ac.ir
https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0
https://pkn.journals.isu.ac.ir/article_76010.html
https://doi.org/10.30497/law.2022.243232.3269
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 مقدمه

دارد: »مالکیت زمین، مسولزم مالکیت فضای محتایی آن استت تتا می  م ملرر.ق  38ماده  
گونته بال مله مالتک، حتق همهو    هر د ا بالا رود و همچنین است نسبت به زیر زمین

طبق این   .را ده قانون اسوثناء درده باشد«آنچه    تصرّل در هوا و قرار زمین را دارد، مگر
ملک شیئاً ملک الهواء الی عنان السماء و ماده، ده بر اساس قاعده »تسلیط« و قاعده »مَن  

مطلتق ستخن گ وته شتده طور  بته  شده، از حق مالکیتاللرار الی تخوم الارم« تدوین
طلبد از جمله حق تصرّل در اعماق زمین و فضا می  عمل به این ماده، الزاماتی را  است.

ده این خود   و اینکه مالک حق دارد منع از تصرل دیگران در این دو مورد داشوه باشد؛
م، از .ق  38حال، اگرچه در ماده  د.  شومی  در نظام اجوماعی و حلوقیهایی  سبب چالش
مطلق سخن گ وه است؛ لیکن با توجه به »... مگتر در متواردی دته طور  به  حق مالکیت

روابتط های  یابیم ده با توجه بته پیشترفت و پیچیتدگیقانون اسوثناء درده باشد«، درمی
مطلق، تصوری انوزاعی بیش نیستت؛ زیترا طور  به  گ ون از حق مالکیتاجوماعی، سخن  

تملک اموال و احصاء برخی ص ات در خصوص مالکیت، ناشی از اجرای اصتل آزادی 
داند و اهل اجوهاد و می  باشد ده اشخاص را در انعلاد قراردادها آزادمی  انعلاد قراردادها

ستیره مستلمین، جانتب آزادی قراردادهتا را   فلهاء نیز با توجه به آیه »اوفوا بتالعلود« و
(؛ لیکن اصل آزادی قراردادهتا چنانچته 30،  1  ، ص.1382)جع ری لنگرودی،  اند  گرفوه

خواهتد بتود. لتذا  ومترجهرجگرفوه شود، خود منشتأ بتروز فستاد و دار  به  بدون قاعده
مالکانته او اسوی ائی از مال خویش ببرد بدون اینکه ستلطه هر گونه  چنانچه مالک بوواند  

بوده و با ح ظ نظم عمتومی و رعایتت   گذارقانونمهار گردد، گاهی سبب نلض غرم  
دنتتد دتته می عتتدالت در جامعتته منافتتات دارد؛ پتتا ح تتظ مصتتالا عمتتومی اقوضتتاء 

( چنانکته 44  ، ص.1389بر اصل آزادی مالکیت قرار داده شود )هنری،  هایی  محدودیت
بستیاری از قتوانین از جملته   موجببته  نی،قانون مد  38وصف اطلاق مالکیت در ماده  

دهنده و... ملید و محدود شده و این نشتانها  قانون معادن، قانون دفینه، قانون شهرداری
این است ده ص ات مالکیت از جمله دوام و اطلاق، نسبی بوده و برحستب متورد و بتا 

، از طرفتی  .(46، ص.  1389هنتری،  توجه به موضوع مالکیت، قابل ت ییر خواهد بتود ) 
 دند ده مالکیت خصوصتی افتراد را دتهمی  را وادار  هاحکومتتأمین مصالا اجوماعی،  



 623 محمدرضا کيخا و زینب سنچولي   / ...قانون 38ماده  نينو در جهت رفع تعارض ب يکاوش 

اندازی قترارداده و در قاعده تستلیط، مصتون از تعترّم استت، متورد دستت  موجببه
ی گتذارقانونمواردی، آن را محدود یا سلب دند. بنتابراین اگرچته رعایتت عتدالت در 

به حق خود برسد؛ ولیکن اگتر در   ت  فرد یا جامعه  ت  دند ده هر صاحب حلیمی  اقوضاء 
مواردی، رعایت حق مالکیت شخصی، موجب ت ویتت مصتالا جامعته شتود، عتدالت 

دید مالکیت شخصی، مصلحت جامعته رعایتت شتود و اگتر در دند ده با تحمی  اقوضاء 
نباشد، پذیر  مواردی، رعایت مصلحت جامعه، جز از طریق سلب مالکیت شخصی امکان

دند از با  قاعده تلدیم اهم بر مهم، در تزاحم میان حتق فترد و جامعته، می  علل حکم
لحت عمتوم، حق جامعه بر حق فردی ملدم شود؛ زیرا تلدیم حق جامعه و رعایت مصت

، 1386)خردمنتدی،  شتود  می  آثار مثبوی به دنبال دارد ده خود شخص نیتز از آن منو تع
را در پی دارد از جمله اینکه: هایی  مو اوت پرسشهای  این دیدگاه  .(264و    263  صص.

شده در ملک شخصی، ملک خصوصی استت یتا آیا معادن یا دفینه و آثار باسوانی یافت
تواند تصرّل غیرموعتارل می  رود؟ و آیا مالک زمینمیشمار  به  عمومیهای  جزو ثروت

غیرموعارل بپردازد؟ یا مولابلاً از احداث برختی های سازیدر فضا داشوه باشد و به انبوه
هوایی(، دته از ستوی دولتت، های  بناها در زیر زمین )از قبیل مورو( و فضا )از قبیل پل

و آیتا مالتک، حتق مطالبته   شود، جلوگیری دند؟می  برای رعایت مصالا عمومی ای اد
 بخشی از حق ترانزیت هواپیماهای عبوری از آسمان ملک خود را دارد؟ 

این ملاله، چند مبحث را در خصوص موضوع، متورد مطالعته قترار داده استت دته 
امکتان یتا   ،بنیاد مالکیت و بر استاس آناوصال مالکیت،  ،  م هوم مالکیتند از:  اعبارت

، قتانون متدنی  38، اطتلاق مالکیتت در متاده  مالکیت  دیدِحاعطا و ت  اصولیِ  عدم امکانِ
موارد تحدیدِ مالکیت خصوصیِ افراد و ضمن تحلیل دلایل تحدیدِ مالکیت خصوصی و 
پذیر  آن، به تبیین چرایی جبران خسارت در سلب مالکیت پرداخوه و آن را ضتروری 

 دانسوه است.

 کيتمفهوم مال. 1

مالکیت در ل ت، به معنای »حیازت و تحت سیطره و تصرّل ختویش درآوردن« استت 
باشد )علامه حلی، می  : ییل واژه( و در واقع، اسویلای بر مال1989)مصط ی و دیگران،  

اند: »مالکیت، برخی نیز گ وه  .(353ص.  ،  1ج  ق،1427؛ اردبیلی،  372ص.  ،  13، ج1388
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تواند در حدود قوانین، تصترل در متالی می  آن شخص  موجببه  حلی است دائمی، ده
 .(110 ، ص.1374را به خود اخوصاص دهد و از تمام منافع آن اسو اده دند« )داتوزیان،  

 داننتد دته از احکتام تکلی تی انوتزاعمی  برخی از فلیهان، مالکیت را یک حکم انوزاعتی
 مالکیت، یتک حکتم وضتعیحال، اگرچه    .(603ص.  ،  2ق، ج1416شود )انصاری،  می
آید؛ لیکن، بسیاری از احکام تکلی ی، از جمله حرمت غصتب و وجتو  ردّ میشمار  به

باشتند؛ لتذا، احوترام می  امانت به مالک، خود، موجب و ستببی بترای احوترام مالکیتت
مالکیت، هم از احکام تکلی ی، قابتل انوتزاع استت، هتم از م عتولات مستولل وضتعی 

 .(153 ، ص.1387)دنعانی،  

 اوصاف مالکيت . 1-1

 مالکیت، دارای سه وصف اساسی است:

 انحصاری بودن.  1-1-1

مراد از انحصاری بودن حق مالکیت، پذیر  قانونی اخویار مالک و لزوم رعایت احورام 
توانتد هتر نتوع تصترفی را دته می  ده مالک  معنابدینباشد؛  می  آن، از طرل تمام مردم

بنماید و مولابلاً مانع از تصرل و انو اع دیگتران از متال ختود بخواهد در ملک خویش  
ده این حقِ در نظر گرفوه شده برای مالک، در حمایتت قتانون قترار دارد طوریشود؛ به
 .(39ص.   ،1389)هنری، 

 مهمورین نوایج انحصاری بودن مالکیت، آن است ده: 
 ده هر دتدام ازایگونهداشوه باشد؛ بهتواند در یک زمان، دو مالک  نمی  هیچ مالی  .اولاً

 مالک تمام مال باشد.  آنها،
تصترل و ت تاوز در ملکتش جلتوگیری دنتد هتر گونته  مالک م تاز استت از    .ثانیاً

 .(44 ، ص.1386)خردمندی، 
اگرچتته وصتتف انحصتتاری بتتودن، در نهتتاد ختتود، واجتتد دو عنصتتر جتتامع بتتودن 

ه عین( و مانع بودن )منع دیگتران از )برخورداری مالک از تمام حلوق موصوره نسبت ب
باشد؛ لیکن، وصف انحصتاری بتودن مالکیتت خصوصتی، می  تعدّی نسبت به آن حق(
 ، از جهات گوناگون محدود شده است:ومکانزمانتحت تأثیر دو عنصر 
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تحمیل حق ارت اق به مالکان، در راسوای تأمین سود عمومی: چنانکه مؤسستات   .الف
مناستب های  گاز خود را در محلهای  برق و تل ن و لولهای  هتوانند سیممی  عمومی

 توانند ملک مورد نیاز خود را تملّک دنند.میها قرار دهند و حوی دولت و شهرداری
ی نیازمنتد و هاگروهمداخله دولت در روابط خصوصی، از در راسوای حمایت از   .  

تواند پا از پایان مدت اجاره، مالک را وادار بته می  اجرای عدالت: چنانکه مسوأجر
 خویش نماید. وداردسبت دید اجاره محل 

محدود دردن قراردادهای خصوصی مالک با دیگران: چنانکه »منو تع« و »صتاحب .  ج
توانند از مالی ده موعلق به دیگری است، استو اده دننتد یتا متانع از می  حق ارت اق«

 .(189ص. ، 1389الک شوند )سلطانیان، دننده متصرل مزاحم یا ممنوع

 مطلق بودن.  1-1-2

تصرفی را در ملک ختود دارد؛ مگتر هر گونه قانون مدنی، مالک، حق   30به اسوناد ماده  
در حلوق دنونی،   ومکانزمانمواردی را ده قانون اسوثناء درده است. امروزه تحت تأثیر  

تتوان از می ده دیگر بته دشتواریطوریاسوثنائات زیادی بر این ماده وارد شده است؛ به
ق و در واقع باید، به جای قائتل شتدن بته اطتلاق حت  ؛اطلاق حق مالکیت سخن گ ت

مالکیت، مالکیت را حلی دانست ده به مالک، اخویار انو تاع و تصترل در ملتک را، در 
اِعمتال های  دهد. در حلیلت، ص ت مطلق بودن ملکیت، بیتانگر گونتهمی  حدود قوانین
باشتد دته می گانه مالکیت )یعنی حق اسوعمال، حق اسوثمار و حتق تصترل(عناصر سه

باشد؛ هر چند ده امروزه، با توجته می  صل تسلیطملوضای آن، اطلاق دی ی جنبه مثبت ا
رفوه، اهمیت ختود را از دستت به تأدید روزافزون بر مصالا اجوماعی، این ص ت، رفوه

  .(493ص. ، 8جتا، یک اصل باقی مانده است )سنهوری، بی عنوانبه داده؛ لیکن، هنوز
توانتد اِعمتال دا نمیهیچدارد: »می  قانون اساسی ده ملرر  40اصل    موجببه  حال،

حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا ت اوز به منافع عمومی قرار دهد«، سوءاسو اده از 
شده و انو تاع و تصترل مالتک، محتدود بته رفوتاری موعتارل شتده؛ حق مالکیت، منع

دند ده چارچو  اخویتار مالتک را در محتدوده می  ده قاضی این اخویار را پیداطوریبه
ز اضرار به دیگران و تأمین منافع عمومی، معین دند. تا جایی دته قتوانین عتادی پرهیز ا

، هر جا ده پتای منتافع ت  در مالکیت زمین  ویژهت به  هم، در محدود ساخون اخویار مالک
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عمومی در میان بوده، در حمایت از آن، تردید نکرده و مستیر آن را بته ستوی عتدالت 
 .(187ص. ، 1389اجوماعی دشیده است )سلطانیان، 

 دایمي بودن.  1-1-3

از مواد قانون مدنی تصریا نشده؛ لیکن یک  هیچاگرچه وصف دایمی بودن مالکیت، در  
دانان معولدند ده: حق مالکیت، دایمی است و طبیعت آن، با موقوی بودن برخی از حلوق

 دنند:می منافات دارد و برای دوام ملکیت، سه معنی را یدر
دته ملکیتت، متادامی دته   معنابتدینمملتو :    یء ملکیت، تا زمان وجود شاول: دوام  

 موضوع آن، باقی باشد، دایمی است.
ده عتدم استو اده از   معنابدینمملو :  ء  شیدوم: عدم زوال ملکیت به عدم اسو اده از  

 شود.نمی ملک، موجب زوال ملکیت
باشد؛ یعنتی دار  تواند زماننمی  ده ملکیت  معنابدینبودن ملکیت:  دار  سوم: امکان زمان

ده پا از گذشتت متدت معینتی از طوریممکن نیست دو ن ر مالک عینی باشند به
تصرل شخص اول، ملکیت به ن ر دوم منولل شتود، بتدون آنکته نیتازی بته ستبب 

 .(43ص. ، 1389مملک جدید باشد )هنری، 
صتر در نلد تحلیتل رایتج در خصتوص مالکیتت زمتین، بتا توجته بته تتأثیر دو عن

 از جمله اصول حلوقی دته از اصتل آزادی قراردادهتا ناشتی  توان گ ت:می  ومکانزمان
باشد. در این خصوص بیان شده است ده: آزاد بودن می  گردد، »اصل آزادی مالکیت«می

منلتول و هتای  اشخاص )حلیلتی و حلتوقی( در مرحلته تملتّک )ارادی و قهتری( مال
 ؛باشتدمی اداره اموال خود، تعریتف اصتل آزادی مالکیتتغیرمنلول و نیز آزاد بودن در 

لکن، اصل آزادی قراردادها و اصول منشعب از آن، چنانچه بدون قاعده بته دتار گرفوته 
خواهد شتد. فلتذا، اقوضتای ح تظ   ومرجهرجشود، خود، موجب حدوث فساد و بروز  
گتردد؛ بتر اصتل آزادی مالکیتت اجترا  هایی  مصالا عمومی بر آن است ده محتدودیت

باشد و چنانچه هر مالک بوواند می مالکیت، به معنی سلطه و اسویلاء مالک بر مالچراده  
هر نوع اسوی اء از مال خویش ببرد و سلطه مالکانه او مهار نگردد، این امر، نلض غرم 

، 1389باشد )هنتری،  می  جهت ح ظ نظم عمومی و تأمین عدالت در اجوماع  گذارقانون
 .(44ص. 
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بسیاری   موجببه  ساس، امروزه، مالکیتِ مطلق افراد بر زمین ملکی خویش،ابرهمین
 ده استت و درواقتعشتاز قوانین از جمله قتانون معتادن و دفینته و... ملیتّد و محتدود  

قوانین موضوعه، دیگتر مالکیتت زمتین، مستولزم مالکیتت فضتای محتایی و   موجببه
ده ص ات مالکیت از جمله دوام و د  شومی  مالکیت زیر زمین نخواهد بود؛ پا ملاحظه

د شتومی  ده است. حال، سؤالی در این ا مطتر شبوده و تا چه اندازه ملیّد  اطلاق، نسبی
توانند از اطلاق مالکیت بکاهنتد؟ در پاستب بته ایتن می  قرارداد، طرفین  موجببه  ده آیا
آزادی انعلتاد ، آنچه ده از ظاهر ادلّه، خصوصاً آیه شری ه »اوفوا بتالعلود« و اصتل  سؤال

است و بته همتین آور الزامآید، آن است ده م ادّ قرارداد طرفین، بین آنها میقراردادها بر
طترفین وجتود متابین  فیانعلاد قرارداد خصوصتی    وسیلهبه  دلیل، امکان تحدید مالکیت

 .(46ص. ، 1389دارد )هنری، 

 مالکيت دیدِحاعطا و ت اصوليِ  امکان یا عدم امکانِ  ،بنياد مالکيت و بر اساس آن. 1-2

 در خصوص مبنای مالکیت، چند نظریه اساسی وجود دارد:

 نظریه طبيعي مالکيت خصوصي.  1-2-1

»بر اساس این نظریه، مالکیت خصوصی، فارغ از وجود یا عتدم وجتودِ افتراد دیگتر در 
ی و جامعه، حق یاتی هر انسانی است. هر انسانی حق دارد، اگر یکی از مشوردات عموم

مالک  عنوانبه منابع طبیعی را زودتر تصرّل درد، یا دار خود را با آن درآمیخت، خود را
تصرّل در آن منع دند. مالکیت خصوصی، بتر استاس هر گونه  آن بنامد و دیگران را از  

 چنین مبنایی، یک حق یاتی و مطلق برای هر شخص است؛ حلی شبیه حق حیات. 
این است ده این حق، مطلق و غیرقابل سلب است؛ مگر در  ای  ثمره حلوقی چنین نظریه 

موارد بسیار محدود و خاصی. در حلیلت، طبق این نظریه، مالکیت خصوصی تنها محتدود  
  است به مواردی ده حق مالکیت خصوصی )یا سایر حلوق طبیعی( دیگران را سلب دند. اما 

یت اشتخاص را نتدارد و  این مورد، دسی از جمله حکومت یا دولت، حق سلب مالک جز  به 
بنابراین، اگر یک  ؛  اگر دولوی به این امر مبادرت نماید، خود از مشروعیت ساقط خواهد شد 

نظام حلوقی این مبنا را بپذیرد، دولوی ده تشکیل خواهد داد، یک دولت حداقلی خواهد بود  
اگتر    ده وظی ه آن، حراست از حلوق مالکیت شهروندان خواهد بود. بر اساس این نظریته، 
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دولوی، مالکیت خصوصی شهروندان را سلب دند، از مشروعیت ساقط شده و شهروندان در  
ملابل آن، حق ملاومت و انللا  خواهند داشت. تنها من عت اجوماعی ده بر اساس نظریته  

تواند موجب سلب مالکیت خصوصی اشخاص شتود، بته خطتر افوتادن حلتوق  می  طبیعی 
همچتتون عتتدم  هایی  اس ایتتن نظریتته، فضتتیلت مالکیتتت ستتایر شتتهروندان استتت. بتتر استت

  توانند مطر  شتوند و می   اخلاقی هایی  اندوزی و ان اق و ایثار، تنها به صورت توصیه ثروت 
 . ( 147ص.  ،  1400توان دسی را به زور م بور به این امر نمود« )قوی البنیه،  نمی 

 نظریه اثباتي مالکيت خصوصي.  1-2-2

رو موجه است ده جامعه یا شارع یا  بنیادین، مالکیت خصوصی از آن »بر اساس این نظریه  
حادم، آن را موجّه دانسوه؛ یا به تعبیری، اعوبار درده است. اسودلال صتاحبان ایتن نظریته  
برای توجیه مالکیت خصوصی، حول دو محور اصلی قرار دارد؛ یکی از محورها، من عتت  

 محور دیگر، قرارداد اجوماعی است.    و فایده وجود چنین نهادی برای جامعه است و 
این است ده مالکیت خصوصی را، تا جتایی مشتروع و ای  ثمره حلوقی چنین نظریه

داند ده من عت اجوماعی را در نظر دارد یتا در قترارداد اجومتاعی، بتر ستر آن می  موجّه
توافق صورت گرفوه است. بر اساس این نظریه، جامعه یا هیئت حادمته، حتق دارد بتر 

اس مصلحت اجوماعی، اشخاص را از مالکیت خصوصی محروم نمایتد یتا مالکیتت اس
 خصوصی را تحدید دند. 

نظریته بنیتادین مالکیتت   عنوانبته  بنابراین، اگر یک نظام حلتوقی، نظریته اثبتاتی را
ده مالکیتت خصوصتی افتراد، بتا من عتت اجومتاعی خصوصی انوخا  دند، درصورتی

یت افراد را سلب دند )حوی در ایتن نگتاه، غرامتت نیتز تواند مالکمی  تعارم پیدا دند،
 .اساساً مالکیوی برای ضرر زننده بته اجومتاع حاصتل نشتده استت(چراده  لازم نیست؛  

یک م هوم بسیار گسورده ت ستیر شتود و   عنوانبه  تواندمی  من عت اجوماعی در این نگاه
رفاه اقوصادی، محیط زیست، منابع طبیعی و... را در خود جتای دهتد. بتر استاس ایتن 

اندوزی و ان تاق امتوال، یتک فضتیلت توان اسودلال درد ده عدم ثروتمی  نظریه، حوی
اندوزی، مندی شهروندان است؛ در نوی ه ثروتاست و مصلحت جامعه در گرو فضیلت

نظتر فتوق، نظریته مخوتار   .(146ص.  ،  1400نوع و ان اق واجب است« )قوی البنیه،  مم
 باشد.می نویسنده هم
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 نظریه آرمان شهری الغای مالکيت خصوصي.  1-2-3

و اخولافات در جامعه، مالکیتت خصوصتی ها »بر اساس این نظریه، عامل اصلی دشمنی
استت دته از مالکیتت ای  نظریته، جامعتهل و آرمانی بر استاس ایتن  ئااست. جامعه اید

خصوصی عاری باشد و در آن، شهروندان همچون برادر و اعضتای یتک ختانواده، بته 
 صورت مشور  زندگی دنند و همه چیز در جامعه، موعلق به همه اعضای جامعه باشد.

این است ده در صورت امکان، مالکیتت خصوصتی در ای  ثمره حلوقی چنین نظریه
و ممنوع اعلام شود. حوی اگر چنین امکانی در جامعه وجتود نداشتوه   جامعه مل ی شده

توان همه اموال نمی  باشد، باید تا حدّ امکان، به این شرایط آرمانی نزدیک شد؛ یعنی اگر
را، مشور  میان همه شهروندان دانست، باید شرایطی فراهم درد ده لااقل، ابزار تولیتد، 

 .(148ص. ، 1400رادی باشند« )قوی البنیه، منابع طبیعی و مشوردات عمومی، اشو

 قانون مدني 38اطلاق مالکيت در ماده  . 2

 .(34  ، ص.1394م، مالکیت تبعی بر فضا و اعماق زمین است )بیتات،  .ق  38لازمه ماده  
ص. ، 1386شتود )خردمنتدی، می ده به تبع مالکیت بر شیء اصلی، برای مالتک ای تاد

فلهای شیعه با اسوناد به قاعده »من ملک ارضاً ملک الهواء الی عنان السماء و اللرار   .(71
)طوسی، اند الی تخوم الارم«، قائل به مالکیت نامحدود مالک بر فضا و قرار زمین شده

، 12ج  ق،1413،  شتهید ثتانی؛  347ص.  ،  7ق، ج1410،  شهید اول؛  8ص.  ،  8ق، ج1387
؛ ختوئی، 112ص.  ،  21ق، ج1405؛ بحرانتی،  177ص.    ق،1405الاص هانی،  ؛  273ص.  
ق، 1427؛ امامی خوانستاری،  423ص.  ،  8ج  ق،1417؛ شیرازی،  168ص.  ،  2ج  ق،1412
اند )عتاملی، حدّ و حصر مالک، ادعای اجماع درده( و حوی بر این مالکیت بی357  ص.
 اند؛ از جمله:ر درده( و بر این ادعای خود، دلایلی را ید492ص. ، 2ج ،تابی

برگرفوته از حتدیث »النتاس  ت بتر طبتق قاعتده تستلیطاستناد به قاعده تسليط: اول.  
( هر متالکی نستبت بته 272ص.  ،  2ج  ق،1404، )م لسی،  تمسلّطون علی اموالهم«  

تصرّفی اعتم از تصترّل متادی و حلتوقی را دارد و از هر گونه  مایملک خود، حق  
منتع مالتک از چرادته  تواند مانع تصرّفات مالک در ملکش شتود؛  نمی  طرفی، دسی

تصرّفات مالکانه، شرعاً حرام و ممنوع است و این نوع تصترّفات، موافتق بتا قاعتده 
بر طبق   .(351ص.  ،  7ج،  1374صاحب جواهر،  »من ملک ارضاً ملک الهواء« است ) 
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تا هسوه زمتین و   م ادّ این قاعده، نوعی مالکیت نامحدود برای مالک، از حیث عمق
نهایت، در نظر گرفوه شده؛ ده ایتن ستلطنت، از جملته احکتام از حیث ارت اع تا بی

 .(10ص. ، 1ج ،1367شارع است )خمینی، تأیید  عللایی و مورد
بر طبق قاعده احورام ده برگرفوه از حدیث »حُرمَهُ متالِ استناد به قاعده احترام:  دوم.  

امتوال اشتخاص،  .(167ص. ، 17ج ،1388دَمِه« است )علامه حلتی، المُسلِمِ دَحُرمَهِ  
 (559ص.  ،  4ج،  1374صاحب جتواهر،  محورم است و در حمایت قانون قرار دارد ) 

ص.   ،1386تعرّم به آن، حرام و موجب ضتمان استت )محلتق دامتاد،  و هر گونه  
 ،1367)خمینتی، (؛ زیرا تصرّل در ملک غیر، از نظر علل و شترع قبتیا استت 229
 .(10ص. ، 1ج

مالک زمتین شتد، مالتک   هر دابرطبق قاعده تبعیت،    استناد به قاعده تبعيت:سوم.  
هم خواهتد بتود؛ مگتر ختلال آن ثابتت شتود   ت  فضا و قرار  ت  توابع و ملحلات آن
 .(1498ص. ، 3ج ،1388)انصاری و طاهری، 

 بر طبق قاعده ید، ده به معنای سلطه و اسویلای بتر متال  استناد به قاعده ید:چهارم.  
 ،1386تصرّل و انو اع از متال را دارد )محلتق دامتاد، هر گونه  باشد؛ مالک، حق  می

هتر در خصوص زمین هم، چون زمین، در اخویار مالک است؛ پتا حتق   .(27ص.  
 اسویلا و انو اع از آن را خواهد داشت. گونه 

مطلق از حتق مالکیتت ستخن طور به قانون مدنی، 38اینکه در ماده حال با توجه به 
دند ده هر من عوی ده در اعماق زمین یتا فضتای می  گ وه شده است، اطلاق ماده ای ا 

بالای ملک وجود داشوه باشد، موعلق به صاحب زمین باشد؛ از جمله گن ی ده در ایتن 
هتای الک حق دارد بته ح تر چاهلذا م  .(26  ، ص.1389شود )سلطانیان،  می  زمین یافت

عمیق و اسوخراج معادن در ملک خود بپردازد و همچنتین در فضتای بتالای ملتک، بته 
ای اد ساخومان چند طبله بپردازد یا این حق را به دیگری واگذار دند تا جایی ده حتق 

برق و تل ن دیگری بر روی ملک خود جلتوگیری دنتد )امتامی، های  دارد از عبور سیم
( اما اینکه حتدود ایتن مالکیتت تتا 128ص.  ،  1ج  ،1389؛ ص ایی،  46ص.  ،  4ج  ،1368

 د است، امری است ده باید مورد بررسی قرار گیرد. 
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 موارد تحدیدِ مالکيت خصوصيِ افراد. 3

مطلق سخن گ وه طور به م، از حق مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین،.ق  38اگرچه ماده  
دلیتتل ملوضتتیات زمتتانی و مکتتانی و بتته جهتتت رعایتتت استتت؛ ولتتیکن، امتتروزه، بتته 

اجوماعی و مصالا عمومی و مولابلاً جلوگیری از ت اوز از حق، مالکیتت های  ضرورت
خصوصی افراد بر فضا و قرار زمین شخصی، به انحاء مخولف مورد تحدید قرار گرفوته 

 شود:می است ده در ییل، به آن، اشاره

 بر معادن واقع در املاک شخصيتحدید مالکيت خصوصي افراد . 3-1

مالتک از معتادن بترداری  م، تصترّل و بهره.« ق38گ وه شد ده یکی از الزامتات متاده »
موجود در ملک خود است. در این ملاله، به تناسب موضوع مورد بحث، تنها به تحلیتل 

 پرداخوتهنظرات فلهای قائل به مالکیت صاحب زمین بر معادن واقع در زمین شخصتی  
 مصتداق متالِ،  آیا معدنشود، این است ده:  می  حال، سؤالی ده در این ا مطر   شود.می

 در پاسب به این سؤال باید گ ت: ؟شودمی محسو مالک زمین  یدِ تحتِ
گوینتد: اگتر معتدن، در می  داننتد ومی  گروهی از فلهاء، مالکیت معدن را تابع زمین

زمین شخصی یافت شود، ملک صاحب زمتین استت و مالتک، بایتد خمتا آن را بته 
، 2ج  ،تا؛ مؤمن سبزواری، بی372ص.  ،  2ج  ق،1409بپردازد )طباطبایی یزدی،    المالبیت
؛ طباطبتتایی 298ص. ، 4ج ق،1403؛ اردبیلتتی، 34ص.  ق،1410؛ انصتتاری، 566ص. 

؛ طباطبتتایی بروجتتردی، 317ص.  ق،1422 هانی، ؛ اصتت463ص. ، 9ج ق،1416حکتتیم، 
 اند؛ از جمله:اسوناد دردهای ( و برای این نظریه، به ادلّه352ص.  ق،1423

طبق قاعده »من ملک شیئاً ملک قراره الی تخوم الارم«، فترد بته تبتع مالکیتت بتر   -1
 تا هر اندازه پایین رود  ت  و اعماق زمین  ت  تا هر اندازه بالا رود  ت  زمین، مالک بالای زمین

؛ 83ص.  ،  25ج  ق،1417ی،  ی؛ ختو241ص.  ،  26ج،  1374صاحب جواهر،  نیز هست )   ت
 .(650ص.  ق،1405نراقی، 

 توان گ ت: می در نلد این دیدگاه
این قاعده، یک قاعده عللی است ده عللا، آن را جعل درده و به امضای شارع   .اولاً

 ق،1425رسیده است و پایه و اساسی در منابع فلهی نتدارد )هاشتمی شتاهرودی، 
  .(167ص. ، 1ج
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از پتایین تتا ستردا  و از بتالا تتا   ت  عللا، برای مالکیت زمین، حدّ موعارفی را  .ثانیاً
نظر گرفوه و بیشور از آن را در حیطه مالکیت صاحب   در  ت  طبلات فوقانی موعارل

؛ 74ص.  ق،1408؛ منوظتتری، 57ص. ، 25ج ق،1417داننتتد )ختتویی، نمی زمتتین
 .(121 ق، ص.1416مکارم شیرازی، 

 ،تتا؛ عاملی، بی279ص.  ،  5ج  ق،1407طبق قاعده »من احیی ارضاً فهی له« )دلینی،    -2
شود و این مالکیت، به می احیاء دند، مالک آن(، هر دا زمین مواتی را 148ص.  ،  19ج

 یابد.  می اعماق زمین هم تسرّی
عملیتات احیتاء، بته ملکیتت   واستطهبه  دتهآنچته    توان گ ت:می  در نلد این دیدگاه

آید، خود زمین است نه معادن موجود در آن و معادن، عنتوان مستوللی درمیدننده  احیاء 
 .(31 ص.، 7ج ،تااز زمین هسوند )فیام، بی

آید؛ پا معتدن میشمار  به  طبق قاعده تبعیت، معدن، عرفاً از توابع و ملحلات زمین  -3
موجود در زمین شخصی، به تبع زمین، ملک صاحب زمین خواهد بتود )محلتق حلتی، 

، 3ج ق،1417، شتتهید اول؛ 412ص. ، 5ج ،1388؛ علامتته حلتتی، 223ص. ، 3ج ،1409
   .(192ص.  ق،1410،  شهید ثانی؛ 68ص. 

توان گ ت: تبعیت، یک م هوم اعوباری و دارای حتدّ موعتارل می  در نلد این دیدگاه
شود؛ حال، اگرچه در خصوص معادن می  است ده این حدّ موعارل، توسط عرل تعیین

توان قائل به تبعیت شد؛ ولی در خصوص معادن باطنی، می  جنا با زمین،ظاهری و هم
آیند )همدانی، نمیشمار  به  این معادن، عرفاً از توابع زمیندند و  نمی  عنوان تبعیت صدق

 .(23ص. ، 14ج ق،1416
بر این پایه اسووار است دته معتادن واقتع در امتلا  شخصتی، موعلتق بته    سیره عللا   -4

طور دته طبلتات  صاحب زمین است؛ زیرا صاحب زمین، به تبع مالکیت بر زمتین، همتان 
طبلات تحوانی زمین را هم مالک استت؛ حتال، چته در ایتن  فوقانی زمین را مالک است،  

،  23ج   ق، 1417.. )اشتوهاردی،  . طبلات تحوانی، معدن باشد یا سردا ، چاه باشد یا سنگ و 
( و سکوت و عتدم ردع شتارع در ایتن  105ص. ، 1ج  ق، 1422؛ داشف ال طاء، 272ص. 

 . ( 395ص.    ق، 1418باشد )محلق داماد،  می   و امضای این سیره تأیید  خصوص، نشانه 
 توان گ ت: می در نلد این دیدگاه

ده سیره عللاء، یک دلیل غیرل ظی است و عمومیت و اطلاق ندارد؛ آن ایی    از  .اولاً
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معادن نزدیک به ستطا زمتین در   ت  بر فرم معوبر دانسون آن، حمل بر قدر مویلن
صتِرل تتوان بته  نمی  شود و معادن واقع در اعمتاق زمتین رامی  ت  اراضی شخصی

 ،1381تبعیت اعماق زمین از سطا، ملک صاحب زمین دانست )موحدی لنکرانی،  
  .(183ص. ، 3ق، ج1427؛ موسوی خلخالی، 47ص. 

نیست ده دسی ده، مالتک زمینتی استت، فضتای بتالای  همچنین از دید عللاء   .ثانیاً
از ، هواپیماهتا بترای عبتور  صتورتاین  ها مالک باشد؛ چتون درزمین را تا آسمان

ص. ،  25ج  ق،1417گرفوند )ختویی،  می  بالای آسمان، باید از صاحبان زمین اجازه
 .(121ص.  ق،1416؛ مکارم شیرازی، 74ص.  ق،1408؛ منوظری، 57

ده زمین، از اجزای مو اوتی مثل سنگ، ختا ، آهتن، آهتک و... تشتکیل آن ایی    از  -5
زمین، شتامل مالکیتت   شده و از نظر عرل، معدن جزئی از زمین است؛ پا مالکیت بر

ص. ،  1ج  ،تاشود )داشف ال طاء، بیمی  نسبت به تمام اجزای زمین )از جمله معدن( هم
  .(383ص. ، 2ج ق،1410؛ ابن ادریا حلی، 37ص.  ،1395؛ حسینی میلانی، 105

توان گ ت: باید میان معادنی ده از جنا زمین هستوند ماننتد می  در نلد این دیدگاه
آیند مانند ن ت و قیر، ت اوت نمیشمار  به  معادنی ده عرفاً از جنا زمینسنگ و گچ، با  

قائل شد؛ در قسم اول، اطلاق عنوان زمین بتر آنهتا صتحیا استت، ولتی قستم دوم، از 
م هوم زمین خارجند. و در موارد شک نیز، اصل عدم را جاری درده و ملا  را، صتدق 

 .(23ص. ، 14ج ق،1416دهیم )همدانی،  می عرفی قرار
ده معدن موجود در زمین شخصی، بته آن اییباشد و ازمی  نماء و من عت، تابع عین  -6

باشتد؛ می  منزله فایده و نماء زمین است؛ پا صاحب زمین، مالک نماء و فایده آن هتم
زیرا از لوازم ملکیت، ملکیت بر منتافع استت و قاعتدتاً فتردی دته از طریتق مشتروع، 
تحصیل مالکیت درده؛ مالک تمامی منافع معلوم و نامعلوم زمتین خواهتد بتود )ارادتی، 

، 1ج ،1359؛ داشتتف ال طتتاء، 272ص. ، 23ج ق،1417؛ اشتتوهاردی، 136ص.  ق،1434
  .(713ص.  ق،1418؛ حائری یزدی، 130ص. 

 توان گ ت: از نظر عترل، معتادن، از توابتع زمتین محستو می  در نلد این دیدگاه
دته   معنابتدینشوند؛ بلکه نسبت آنها به زمین، مانند نسبت مظرول به ظرل است؛  نمی

اگرچه معدن در وجود زمین، تکوّن پیدادرده اما وجودی مسولل در برابتر زمتین دارد و 
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؛ هاشتتمی 349 ، ص.1401مستتوللی قائتتل استتت )فیتتام، عتترل بتترای آن، ملکیتتت 
 .(718ص.  ،1382؛ صدر، 166ص. ، 1ج ق،1425شاهرودی، 

روایاتی ده دلالت دارند بر اینکه معادن موجود در املا  شخصتی، ملتک صتاحب   -7
 ،1391باشد )حرعاملی، می زمین است و مالک زمین، تنها موظّف به پرداخت خما آن

 ، چنین استو ادهت  »خما، بر عهده مالک زمین است«  ت  عبارت  از این  .(418ص.  ،  25ج
الّا دلیلی بر وجو  پرداختت   شود ده قول به تبعیت معدن از زمین، صحیا است؛ ومی

  .(353ص. ، 1ج ،1390خما وجود ندارد )خمینی، 
توان گ ت: عبارت »خما، بر عهده مالک زمین است«، دلیتل می  در نلد این دیدگاه

باشد؛ زیرا بر ان ال و مشوردات مورد انو اع با اجازه دولت هتم، نمی  یبر ملکیت شخص
 .(163ص. ، 10ج ق،1405گیرد )نراقی، می خما تعلق

« 161شود ده: اگرچته طبتق متاده »می  لذا، با تحلیل نظرات فوق، این چالش مطر 
تابع م: »معدنی ده در زمین دسی واقع شده، ملک صاحب زمین است و اسوخراج آن،  ق

« قانون معادن، مواد مکشوفه تتا 7قوانین مخصوصه خواهد بود.«؛ ولی با توجه به ماده »
شود، موعلق به مالک خواهتد بتود. و طبتق متاده می  عملی ده عرفاً تابع ملک محسو 

و استوخراج از بترداری  م، بنا به ضرورت و ح ظ مصتالا جامعته استلامی، بهره«ق22»
وزارت معادن ان ام و موعلّق به دولت خواهد بود. لذا، بتا معادن بزرگ، مسولیماً توسط  

 توجه به ملوضیات زمان باید گ ت: حوی اگر معادن در ملک شخصی واقع شده باشد، از
ده این معادن در اعماق زمین است و بر اساس عرل، اعماق زمین جزو مالکیت  آن ایی  

هتای جتزو ان تال و ثروت  آید، باز هم باید ایتن معتادن رانمی  شخصی افراد به حسا 
( و از طرفی، اگر قائل به تملّک شخصتی بتر 326  ، ص.1387عمومی دانست )دنعانی،  

و نتابودی  ومترجهرججز ای از معادن شویم، نوی هبرداری معادن و آزادی مردم در بهره
« 161محدود نخواهد داشت؛ پا اطلاق ماده »ای  معادن یا انحصار معادن در دست عده

تواند مالکیت خصوصی افراد می  قانون مدنی نیز، با چالش مواجه است و رئیا جامعه،
وری از آنهتا، را در مورد اموالی ده من عت آن، عمومی و فراگیر بوده و انحصار و بهتره

از   ت  گردد، سلب دند و بر اساس مصالا عمومی، برخی از اموالمی  موجب ضرر عموم
 .(181  ، ص.1388زاده،  دنتد )عمیتد زن تانی و موستی  عمومی اعلام  ت  جمله معادن را
زیتادی بتر آن وارد های م در این مورد، مطلتق نبتوده و محتدودیتق  38بنابراین، ماده  
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 گردیده است.
شود دته: بته می با تحلیل نظرات فوق در خصوص مالکیت بر معادن، چنین اسونباط

تواند برای توزیع عادلانه ثروت میتان متردم، در می  رسد در شرایط فعلی، دولتمی  نظر
ی جدید بزند؛ زیرا، طبتق ستیره و گذارقانونخصوص معادن و اسوخراج آنها، دست به  

ای از معادن، بدون دسب م وّز قتانونی، نوی تهبرداری  بنای عللاء، آزادی مردم در بهره
 ومرجهرجسور   جز نابودی معادن یا تملّک آنها توسط اشخاصی خاص و درنهایت، گ 

در جامعه نخواهد داشت ده این مسئله، با توجه به جمعیت رو به تزاید متردم، موجتب 
شود. قتول مشتهور می  دمیابی مواد معدنی و محرومیت دیگران از این حلوق خدادادی

فلهاء نیز ده قائل به اباحه معادن هسوند و با اسوناد به آیه »خَلَتقَ لَکُتمم مَتا فتِی المتأَرممِ 
دانند، این تعلق حق می  از معادن را حق عموم مردمبرداری  (، بهره29  / آیه  یعًا« )بلرهجَمِ

به عموم مردم، ملازمه با اسوحاق و برخورداری همه آنها از معادن دارد؛ حتال، قتوانینی 
شتود، بتر حتق طبیعتی و اولیته می  وضتع  گتذارقانونده در خصوص معادن، از سوی  
حکومت دارد؛ به این معنتا دته قتوانین وضتع شتده در   اشخاص در مالکیت بر معادن،

خصوص معادن، ناسب قواعد فلهی مرتبط با احیاء نیستوند؛ بلکته قتول بته محتدودیت 
مالکیت یا ممنوعیت تملّک افراد بر معادن، از با  حکومت یا ورود احکتام ثانویته بتر 

بر فترم اباحته   دیگراحکام اولیه است نه از با  ناسب و منسوخ بودن قوانین. ازسوی
معادن باطنی، مالکیت بر زمین، مسولزم مالکیت بر معادن واقع در اعماق زمتین نیستت؛ 
زیرا ملا  مالکیت افراد بر زمین، حدود مالکیت عرفی و اعوبتاری استت و هتیچ دلیتل 
نللی و عللی، در خصوص تبعیت فضتا و قترار زمتین از ستطا زمتین، وجتود نتدارد 

لذا، در تعیین حدود این مالکیت، بایتد بته عترل مراجعته   .(307  ، ص.1387)دنعانی،  
 .(80 ، ص.1386شود )خردمندی، 

تحدید مالکيت خصوصي افراد در مورد دفينه و آثار باستاني )نفایس ملي( یافت شده .  3-2

 در ملک شخصي

شتده و دفینه، متالی استت دته در زمتین یتا بنتایی پنهان  قانون مدنی،  173بر طبق ماده  
ده این تعریف نلص دارد از این جهت دته برحسب تصادل و ات اق پیدا شود؛ درحالی

ممکن است مالک مال به جهت ح ظ مال قیموی و جلوگیری از دستوبرد دیگتران آن را 
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متدنی، نلتص   قتانون  174متاده    .(77  ، ص.1374در زمینی دفن درده باشد )داتوزیان،  
 ده مالک آن مشتخص نباشتد را، ملتکِ یابنتدهای  دند و دفینهمی  تعریف فوق را جبران

شود، اصل مبا  بودن دفینه و تملتک آن می  داند. حال آنچه ده از ماده فوق برداشتمی
برای یابنده است؛ چنانکه اگر دسی مدعی مالکیت دفینه شود، باید بوواند ادعای خود را 

، دلیته 1309برابر یابنده ثابت دند. اگرچه طبق قانون ح ظ آثار ملی مصو  آبان ماه  در  
امادن و ابنیه تاریخی و آثار صنعوی منلول یا غیرمنلول، تتا پایتان دوره سلستله زندیته، 

 آید و آثار بعد از پایان دوره زندیه، جزو مباحات محستو می  جزو آثار ملی به حسا 
مان میراث فرهنگتی، چیتزی غیتر از ایتن استت و ابنیته دوره شود؛ لیکن، رویه سازمی

قاجاریه و پهلوی را نیز، ده از ارز  تاریخی برخوردار است، در زمره آثتار ملتی قترار 
 .(301 ، ص.1387داده و از تحت تملک خصوصی افراد خارج درده است )دنعانی، 

مصداق متال تحتت   دفینه،آیا    شود، این است دهمی  ی ده در این ا مطر سؤالحال،  
توانتد بترای ح تظ گتذار میقانوندیگر، آیا  عبارتبه  ؟شودمی  محسو ید مالک زمین  

منافع عمومی، دفینه و آثار باسوانی یافت شده در زمین شخصی را، جزو اموال عمتومی 
به حسا  آورده و از تملّک خصوصی افراد خارج سازد؟ در پاسب باید گ ت: طبق نظر 

یه، دفینه یافت شده در ملک شخصی، موعلق بته یابنتده استت و در صتورت فلهای امام
باشتد )ابتن بابویته، می  رسیدن به حدّ نصا ، یابنتده موظتّف بته پرداختت خمتا آن

ص. ، 1ج ق،1406؛ ابتن بتراج، 121ص. ، 2ج ق،1407؛ طوسی، 40ص.  ،  2ج  ق،1404
 با این اسودلال ده:   .(177
شتمار به  شتود و جتزو مباحتاتمی  در صورتی، مال از مالکیت شخصتی ختارج  .اولاً
  .(118ص.  ق،1416آید ده مالکش از آن اعرام دند )همدانی، می
 ق،1409به ملوضای قاعده ید، مال، موعلق به مالک زمتین استت )محلتق حلتی،    .ثانیاً
  .(162ص. ، 2ج

آثتار فلهتا و بررستی روایتات و   از توبّتع درآنچه    توان گ ت:می  در نلد این دیدگاه
آید این است ده اثر مکشوفه »دفینه یا اثتر می  نظر فلهای شیعه بدستدرنظرگرفون ات اق

تاریخی«، موعلق به یابنده و مالک زمین است ده تنهتا بایتد خمتا آن را بته حکومتت 
ر مشروع دانسون مالکیت یابنتده بتر اثت  رغمعلیاسلامی بپردازد؛ این در حالی است ده  

الزامات قتانونی و تعیتین م تازات ای  با وضع پاره  هادولتمکشوفه در ملک شخصی،  
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دند، بدون درنظرگرفون حلی بترای می  شده خودداریبرای دسی ده از تحویل اثر یافت
دنند؛ بدون اینکه مبنای شرعی بر این دار داشتوه میأخذ    یابنده، مال یافت شده را از او

 را مصداق غصب و حترام هادولتباشند. تا جایی ده برخی از فلهای معاصر، این عمل 
 .(162ص.  ق،1416دانند )مکارم شیرازی، می

اعتم از   ت  شتدهاثر دشفأخذ    مبنی بر  هادولتبرخی دیگر از فلهاء، در توجیه عمل  
 اند: و قائل نشدن حق برای یابنده، چنین اسودلال درده ت دفینه یا اثر تاریخی

آیتد دته میشتمار  به  دفینه هم مانند معادن، از جمله ان ال و اموال عمومی  ت  اول اینکه
 اخویار  به دست حادم شرع است؛ به این دلیل ده: 

دفینه از جمله چیزهایی دته متردم، بترای تحصتیل آن، موحمّتل هتیچ زحموتی   .اولاً
«، دَیم لَا یَکُونَ دُولَةً بَیمنَ المأَغمنِیَتاءِ مِتنمکُممسوره حشر »  7و از طرفی طبق آیه  اند  نشده

شود ده از نظر می  اگر قائل به مالکیت یابنده بر گنج شویم، موجب تکاثر در اموال
بته ایتن   اند،شرعی مب وم است؛ حال، اگر فلهاء، دفینته را جتزو ان تال ندانستوه

انتد. امتا امتروزه بتا ال تاء خصوصتیت از خصوصتیت نکردهجهت است ده ال اء  
گوییم: هر چیزی ده ارز  مالی دارد می  اند،روایاتی ده مصادیق ان ال را یدر درده

آید ده میشمار  به  و شخص، برای تحصیل آن زحمت نکشیده، جزو اموال عمومی
  .(132ص. ، 6ج ق،1409باشد )منوظری، می گنج هم از این قبیل

 بر مبنای عرل و سیره عللاء، امتروزه دفینته و میتراث فرهنگتی، جتزو ان تال  .ثانیاً
ماند؛ زیرا اگرچه از نظتر نمی  آید و جایی برای مالکیت خصوصی باقیمیشمار  به

شرعی، مالکیت اشخاص بر اموالشان محورم و تعدّی به آن حرام است؛ لتیکن، در 
یزی »مال ال یر« استت را معتین بحث مالکیت، شرع، موضوع حکم و اینکه چه چ

نکرده و این موضوعی است ده عللا، بر اساس مصالا و م اسدی ده در مناسبات 
دنند. بنتابراین، شترع، دختل و تصترّفی در می  بینند، تعیینمی  اجوماعی خود لازم

را ده عللا، مال ال یتر آنچه    تعیین موضوع حکم و سعه و ضیق آن ندارد؛ بلکه هر
؛ 101ص. ، 4ج ق،1421داننتتد )م نیتته، می ، ت تتاوز بتته آن را حتترامت دننتتدتللتّی 
 .(50ص.  ق،1409؛ دوه دمری، 296ص.  ق،1411ی، یخو

فرهنگی »آثار باسوانی« به جتا مانتده از  ت ده امروزه، آثار تاریخیآن ایی  از :دوم اینکه
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به منظور شخصیت، هویت و اصالت یک جامعه است ده  دهنده  های دور، نشانزمان
ح ظ هویت مذهبی و ارتلتاء ستطا فرهنتگ عمتومی جامعته، ح تظ ایتن میتراث 

نماید؛ پا نگاه به ایتن آثتار، صترفاً از جهتت می  فرهنگی، امری ضروری و حومی
یابنتد؛ می  معنوی و فرهنگتی ارز  های  ارز  مالی آنها نیست؛ بلکه به لحاظ جنبه

ی افتراد را از ایتن حیتث ، مالکیتت خصوصتهتاحکومتهمین امر، باعث شده دته 
 محدود دنند.

 توان گ ت: اسودلال اول ردّ شده؛ زیرا: می در نلد این دیدگاه
 موارد ان ال، در روایات، معین است و دفینه جزو آنها نیست.   .اولاً
با توجه به اینکه دفینه، در عصر معصومین وجود داشوه و روایات هم، در ملتام   .ثانیاً

انتد؛ پتا جتزو ان تال از فلهاء، چنین فووایی نداهیک  هیچحال،  اند؛ بااینبیان بوده
  .(162 ق،ص.1416دانسون دفینه، محلّ تردید است )مکارم شیرازی، 

 در ردّ اسودلال دوم هم گ وه شده: 
صراحواً دلالت دارند بر اینکه  ت یکی از منابع اسوخراج احکام عنوانت به روایات  .اولاً

آثار یافت شده »از جمله دفینته«، موعلتق بته یابنتده استت و فلتط خمتا آن بته 
  .(5ص. ، 6ج ،1391شود )حرعاملی، می پرداخت المالبیت
مالکیت اشخاص بر اموال تحت تملتّک آنهتا، مالکیتت اعوبتاری استت و ایتن   .ثانیاً

مالکیت، موضوع احکام عللایی نیست بلکه یک حکم شرعی وضعی مسولل است 
 باشد. می ده همان احورام اموال اشخاص و حرمت تصرّل دیگران در این اموال

ث فرهنگتی در عصتر تمسک به سیره عللا مبنی بر ان ال شمردن دفینه و میترا  .ثالثاً
و تأییتد    حاضر نیز محل اشکال است؛ زیرا یک سیره مسوحدثه است ده دلیلی بتر

 .(164 ق،ص .1416امضای آن از سوی شرع وجود ندارد )مکارم شیرازی، 
در پاسب به این اسودلال، گ وه شده: تحدید مالکیت خصوصی افراد، اگر بته جهتت 

پدیده قاچتاق اشتیاء عویلته و ختروج ایتن  باسوانی و جلوگیری از  ت  ح ظ آثار فرهنگی
اموال از دشور باشد و دولت با وضع احکام ثانویه، از ورود خسارت بتر افتراد جامعته 

امتا بته   ،(179ص.  ،  2ج  ق،1427جلوگیری دند، امری پسندیده است )مکارم شیرازی،  
توان مالکیت خصوصی افتراد را محتدود دترد؛ نمی  صِرل یک سری ظنون اسوحسانی،

ص. ،  2ج  ق،1403بلکه با توجه به قاعده »اَل مَعُ مَهما اَمکَنَ اوَلی مِنَ الطتَر ِ« )مظ تر،  
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تواند با پرداخت قیمت این اشیاء به مالک خصوصی، جمع بین حلتین می  (، دولت200
»حق مالک خصوصتی و ح تظ منتافع عمتومی« دترده و از ورود خستارت بتر مالتک 

( بنابراین، غیر از »دفع ضرر« دته مستوند 991ص.  ،  2ج  ،1392جلوگیری دند )خمینی،  
آید، امروزه هیچ دلیل مسوند علمتی و میشمار  به  شرعیِ تحدید مالکیت خصوصی افراد

 فلهی ده بوواند مالکیت خصوصی افراد را محدود دند، نداریم.
و رویه سازمان یونسکو، ملا  قترار گترفون در شتمار آثتار   المللبیناز نظر حلوق  

فرهنگی است نته قتدمت و ارز  تتاریخی یتا ستپری   ت  ملی، ارز  عرفی اثر تاریخی
، 1352ها. بر همین اساس است ده قتانون ثبتت آثتار ملتی مصتو   و دههها  شدن قرن

از نظر تتاریخی از تاریب پیدایش آثار، دلیه آثار منلول واجد اهمیت و ارز     نظرصرل
و شئون ملی را، در زمره آثار ملی مذدور در قانون ح ظ آثار ملی قرار داده استت. ایتن 

شتورای نگهبتان، شتمول   3/8/1361  -6076نظریه شتماره    موجببه  در حالی است ده
قانون مذدور، نسبت به اشیاء قیموی واقع در املا  شخصتی، م تایر بتا متوازین شترع 

نیتز، فاقتد   1367اساسنامه سازمان میتراث فرهنگتی مصتو     شناخوه شده است. قانون
این قتانون،   1ملا  و معیار خاص، برای تشخیص میراث فرهنگی است و تنها در ماده  

آمتوزی انستان را دلیه آثار باقیمانده از گذشوگان، دته زمینته هتدایت فرهنگتی و عبرت
ستت را، مشتمول آثتار دند و به نوعی، نشانگر حردت انسان در طول تاریب امی  فراهم

فرهنگی دانسوه است )روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایتران، م موعته قتوانین ستال 
نشتده در حال اگرچه ممکن است چنتین گ وته شتود دته آثتار ثبت  .(221  ، ص.1367

و آثتار تتاریخی، جتزو ها  فهرست آثار ملی، از جمله اموال منلول یتا غیرمنلتول، دفینته
و موعلق به دسی است ده آنها را بیابد؛ ولیکن نباید از نظتر دور آید  میشمار  به  مباحات

، همچنتان 1309داشت ده ضابطه زمتانی منتدرج در قتانون ح تظ آثتار ملتی مصتو   
 پابرجاست.

قانون ح ظ آثار ملی نیز، ح اری و داو  آثار ملی، منحصتراً حتق   12بر طبق ماده  
داو  و ح اری بته هر گونه  ی،  قانون م ازات اسلام  562دولت است و مسوند به ماده  

آیتد؛ امتا اگتر متالی میشتمار  به  تتاریخی، جترم  ت  دست آوردن اموال فرهنگتیهقصد ب
، جتزو آثتار ت  اگرچه در ملک شخصی فترد باشتد  ت  شود  برحسب تصادل و ات اق پیدا
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آید و یابنده ملزم است ده این موضوع را به سازمان میراث فرهنگتی می  ملی به حسا 
دهد و از طرفی اداره تحلیلات نیز باید نصف اشیای پیدا شده یتا نصتف قیمتت اطلاع  

روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، م موعته ت اری آنها را به یابنده تحویل دهد ) 
 .(303، ص. 1367قوانین سال 

مطالب فوق، مبنی بر محورم شمردن اموال اشتخاص و مصتون بتودن آن از تأیید    در
توان به رأی دیتوان عتدالت اداری اشتاره دترد دته در آن، مالکیتت می  تعرّم دیگران،

اطتلاق شده در ملتک شخصتی را محوترم شتمرده و  شخصی افراد بر اشیاء عویله یافت
را، دته   16/7/1386ه متورخ  28339/ت  112907مصوبه هیئت وزیران به شتماره نامته  

تاریخی منلول زیر خادی، جزو اموال عمومی و مالکیت   ت  دارد: »اموال فرهنگیمی  ملرر
در نظر گرفون ادله شتادی )از جملته: آن، موعلق به جمهوری اسلامی ایران است«، را با  

 ،12/8/13092( از قانون راجع به ح ظ آثار ملتی مصتو   7ماده )   ،1سوره بلره  188آیه  
از مالکان و دارندگان امتوال   نامه مدیریت، ساماندهی، نظارت و حمایت( آیین12ماده ) 

اسوناد به حتدیث نبتوی: »النتاسُ   ،10/5/13843تاریخی منلول م از مصو     -فرهنگی
و بتا   (5اسوناد به حدیث نبوی: »لاضرر و لاضرار فتی الاستلام«  ،4مسلطونَ علی اموالهم«

باطل و خلال   ،6فلهای شورای نگهبان  7/8/1391  -48465/31/91شماره  نامه    اسوناد به
قتانون تشتکیلات و   13و    88و متواد    12متاده    1داند. و مسوند به بند  می  موازین شرع

آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، حکم به ابطال مصوبه مذدور، از تتاریب تصتویب را 
 دند. می صادر

 تحدید مالکيت خصوصي افراد، به جهت تعارض قاعده تسليط با قاعده لاضرر . 3-3

این   اما  دارند؛  مطلق  سلطنت  خود،  اموال  بر  مالکین  اگرچه  ماده،  این  الزامات  بر  مبونی 
تصرّفات مطلق ممکن است به افراد دیگر از جمله اجوماع و دولت ضرر وارد دند؛ لذا  
باید این تصرفات را، محدود به مصالا اجوماعی و بر طبق قانون درد. حال، در خصوص  

شود ده: سلطنت مطلق مالک بر ملک خود، در عمل  می   ر  م، این چالش مط . ق   38ماده  
رسد ده اطلاق  می   مسولزم ضرر دیگران از جمله افراد اجوماع و دولت است؛ پا، به نظر 

ماده مزبور، با قاعده لاضرر تلیید خورده است؛ زیرا، مدر  قاعده سلطنت، حدیث نبوی  
شود: هر  می   حدیث چنین اسو اده باشد؛ ده از عموم این  می   »الناس مسلطون علی اموالهم« 
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اموال   افراد  و  انواع  تمام  بر  انحاء  جمیع  به  تامه  مطلله  سلطنت  مردم،  افراد  از  فردی 
  معنا بدین خودشان دارند. و مدر  قاعده دوم نیز، حدیث نبوی »لاضرر و لاضرار« است؛  

اِعمال حق خویش، سبب ضرر دیگری گردد، در راسوای حکومت   ده هر گاه دسی در 
گردد؛ تا جایی  می   اعده لاضرر بر قاعده تسلیط، صاحب حق، از اجرای حق خویش منع ق 

جایز  جایی  تا  را  ملک  در  تصرل  فلهاء،  از  برخی  همسایه  می   ده  سبب ضرر  ده  دانند 
  و   دیگری   به   اضرار   قصد   به   تنها   ده   ی تصرف   از   را   مالک   نیز،   فلهاء   دیگر از   ی برخ نگردد.  
  به   نه   مزبور،   تصرل   اگر   اما   دارند؛ می باز   است،   شده   ان ام   ضرر   دفع   یا   من عت   جلب   بدون 
  م از  باشد،   گرفوه   صورت   من عت   جلب   یا   ضرر   دفع   هدل   با   بلکه   اضرار،   قصد 
  ی ا فایده   هیچ   مالک ی  برا   و   بوده   بیهوده   و   عبث   ده   ی تصرف   نیز   دیگر   ی بعض   شمارند. می 

  و   ملحق   اضرار   قصد   به   را   گیرد،   صورت   ن سانی   امیال   جهت   به   تنها   بلکه   باشد،   نداشوه 
  قصد   نه   لاضرر،   قاعده   معیار   رسد می   نظر   به   ده درحالی   اند. شمرده   لاضرر   قاعده   مشمول 
  ضرر   خود،   عمل   ان ام   در   دسی   اگر   ده   معنا   این   به   است؛   غیرموعارل   ضرر   بلکه   اضرار، 
  منع   خود   عمل   ان ام   از   و   گیرد نمی   قرار   ضرر   ن ی   قاعده   مشمول   بزند،   دیگری   به   موعارفی 

برساند،   شود؛ نمی  دیگری  به  ناموعارفی  ضرر  اگر  منع   موجب به   اما  آن  از  لاضرر    قاعده 
)دریمی می  دندسری،   و   شود  مصالا    . ( 155  و   154صص.  ،  1393  شعبانی  تأمین  لذا، 

اندازی قرار  را وادار درده ده مالکیت خصوصی افراد را، مورد دست ها  حکومت اجوماعی،  
مالکیت را از برخی افراد سلب یا نسبت به آن محدودیت ای اد  داده و در مواردی، حق  

قاعده لاضرر است ده در ییل  261  ق، ص. 1386دنند )خردمندی،   بر همین  مبونی  و   )
ق.م    « 132را ده قانون اسوثناء درده باشد.« لذا، ماده » آنچه    آمده است: »مگر ق.م    38ماده  

بیان  »دسی می   ده  خود نمی   دارد:  ملک  در  همسایه    تواند  ضرر  مسولزم  ده  دند  تصرّفی 
 قانون مدنی دانست.   38توان ملیّد ماده  می   شود...« را 

 تحدید مالکيت خصوصي افراد، در مورد فضا و قرار زمين. 3-4

ق م، تصرّل مطلق مالک در ملتک ختود بتود دته ایتن حتق   38از جمله الزامات ماده  
دهد؛ حال، با توجه به اطلاق ماده فوق، می  تصرّل را، به فضا و اعماق زمین نیز سرایت

مالکیت بر زمین، شامل مالکیت تتا عنتان شود ده: طبق بنای عللا،  می  این چالش مطر 
فضایی از بالای شهرها حردتت های  ده اگر هواپیماها یا س ینهطوریشود؛ بهنمی  السماء 
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ایت مالتک، و حردت آنها بدون رضاند  دنند، دسی بگوید در ملک دیگران حردت درده
م از نیست؛ یا اینکه اگر بخواهند در اعمتاق زمتین، موترو بستازند، رضتایت صتاحب 

؛ زیرا دلیتل احیتاء شتامل ایتن (354ص.    ،1396را لازم بدانند )مکارم شیرازی،  ها  خانه
 شود؛ بنابراین عمق زمین و فضای بالا آن تحت همان مباحتات اصتلیه بتاقیموارد نمی

این ده بنای عللا نسبت به آن اعمتاق ثابتت   .(57ص.  ،  25ق، ج1418ی،  ی)خو  ماندمی
 ،1381نیست، شاید به جهت این باشد ده از مسائل مسوحدثه است )موحدی لنکرانتی،  

های بنابراین، در عصر حاضر، با توجه به ادوشتافات جدیتد و پیشترفت  .(62ص.  ،  1ج
 موجببته  حال، اگرچهت.  مطلق از حق مالکیت سخن گ طور  به  تواننمی  علمی، دیگر

حکم اولیه اسلام، مالکیت نامحدود مالک، بر فضا و قرار زمتین مشتروع شتناخوه شتده 
تواند بر اساس ملوضیات زمانی و مکتانی، بتا وضتع می  اسلامی  گذارقانوناست؛ لیکن،  

احکام ثانویه، به محدود سازی مالکیت خصوصی افراد بپردازد. دته در ییتل بته دلایتل 
 شود:می مشروعیت این محدودسازی و نلد و تحلیل آن پرداخوهفلهی 

 بیان نظریه:  -1
 به اسوناد حدیث »من احیی ارضاً میواً فهی له«، حیازت، فلط شتامل ظتاهر زمتین  .اولاً
از اعماق زمین فلط در حدّ سردا  و چاه آ  پذیرفوه استت؛ برداری  شود و بهرهمی

ی، یه و غیره از ملکیت شخصی خارج است )ختواما معادن باطنی از قبیل طلا و نلر
ده روایت اطلاق ندارد، چه بر اساس عرل، قائل به آن ایی    ( و از60ص.    ،ق1412

نزدیک به سطا زمین شویم و چه بر اساس سیره عللائی، قائل بته های  مالکیت لایه
مولیّن »در جز ادو ا به قدر  ای  زیرین زمین شویم، باز چارههای  مالکیت تبعی در لایه

 .(220 ، ص.1389حدّ سردا  و چاه آ « نداریم )سلطانیان، 
ده وضع احکام در شرع ملدس اسلام، تابع مصتالا و م استد استت؛ آن ایی    از  .ثانیاً

دنتد دته بترای رعایتت مصتالا عمتوم و می  گاهی ضترورت و مصتلحت ای تا 
در سطا جامعه، منتافع عمتومی بتر منتافع شخصتی   ومرجهرججلوگیری از ای اد  

، 2ج  ،1382ترجیا داده شود و حدود مالکیت خصوصی افراد محدود شود )صتدر،  
(؛ ده از آن جمله، محدودیت مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین استت دته 61ص.  

  .(587ص. ، 2ج ،1390ست )خمینی، خارج از احویاجات عرفی ا
توان گ تت: اگرچته امتروزه، ملوضتیات زمتانی و می  نلد نظریه: در نلد این دیدگاه  -2
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، در ت  ختارج از احویاجتات عرفتی مالتک  ت  دند ده فضا و قرار زمینمی  مکانی، ای ا 
م اخویار و تصرّل دولت قرار بگیرد و جزو ان ال به حسا  آید تا در اخویار عموم مترد

و در جهت رفع نیازهای آنان قرار بگیرد؛ لیکن، محروم دردن مالک زمتین از دتل ایتن 
ای بر اساس فواوای فلهاء، معادن و دفینهچراده  منافع، برخلال حکم اولیه اسلام است؛  

شود، موعلق به صاحب زمین است و او تنها، موظتف بته می  ده در زمین شخصی یافت
 باشد. بنابراین باید: می پرداخت خما آن

حلوق مالکین خصوصی ح تظ شتود و خستارات احومتالی آنهتا جبتران شتود؛   .اولاً
چنانکه در فووای حضرت امام، در خصتوص معتادن ن تت و گتاز واقتع در امتلا  
شخصی آمده است: اگر این معادن در املا  شخصتی یافتت شتود و دولتت قصتد 

اشد، باید با انعلاد علد بیع یا اجاره، پا از از آنها را داشوه ببرداری  اسوخراج و بهره
تملّک عین یا من عت زمین، ثمن یا اجاره بهای زمین را بته مالتک پرداختت نمایتد 

  .(587ص. ، 2ج  ،1390)خمینی، 
با اسوناد به روایاتی ده دفینه و معادن موجتود در زمتین شخصتی را، موعلتق بته   .ثانیاً

دانند؛ اگر دولت، به جهت ح ظ مصالا عموم، قصد تصترّل و در می  صاحب زمین
اخویار گرفون این یخایر را دارد، باید با پرداخت قیمت این یخایر، رضایت صاحب 

، 2ج  ،1392ری دنتد )خمینتی،  ملک را جلب درده و از ورود خسارت بر او جلوگی
دلی، از منتابع طوربته  ، محروم ستاخون مالتک زمتین،صورتایندر غیر  ؛(991ص.  

یافت شده، هیچ مسوند شرعی ندارد و طبق نظر برختی از فلهتای معاصتر، مصتداق 
 .(162ص.  ق،1416باشد )مکارم شیرازی، می غصب و حرام

 ، در صورت پيدا شدن معدن یا دفينهمبنایِ اجبارِ مالک به معامله زمين شخصي خود .4

دنتد دته یتک  می   دلیل ما بر اجبار مالک به معامله، این است دته اجومتاع بشتری ای تا  
سلسله ملررات موضوعه وضع شود؛ زیرا غریزه و طبیعت برای تعیتین حتدود و حلتوق  

زنتدگی  ل دیگتر  ئ نیتز ماننتد بستیاری از مستا هتا  انسان دافی نیستت؛ از ایتن رو، مالکیت 
اجوماعی باید با قانون مشخص شود. انسان باید تابع قانون باشد و مولابلًا قانون نیتز، بایتد  

  ؛ حلتی، حلتش داده شتود تابع عدالت باشد و عدالت عبارت است از این دته بته هتر یی 
دند ده جامعه و فرد، هر دو به حلتوق  می   ی اقوضاء گذار قانون بنابراین، رعایت عدالت در  
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اما اگر به فرم رعایت حق مالکیتت شتخص، بتا همته اوصتافی دته دارد،    ، خود برسند 
دند دته بتا تحدیتد مالکیتت فترد،  می  موجب ت ویت مصلحت جامعه شود، عدالت حکم 

مصلحت جامعه ح ظ شود و اگر رعایت مصلحت جامعه، جتز از طریتق ستلب مالکیتت  
لیل این ده فرد، هتم  اما نه به د   ، نیست، مصلحت جامعه باید ملدّم شود پذیر  شخصی امکان 

واقتع، یتک حتق  ه دلیل این ده حتق مالکیتت فترد، در عرم جامعه اصالت ندارد بلکه ب 
  اولویت نسبت به اموالی است ده خداوند برای همه بشر قترار داه استت و ایتن اولویتت 

تواند موجب سلب حق جامعه شود. بعلاوه در تزاحم بین حتق جامعته و حتق فترد،  نمی 
ق جامعه از با  تلدیم اهم بر مهم، بر حق فرد ملدّم شود. اضتافه  دند ده ح می  علل حکم 

بر این، تلدیم حق جامعه و رعایت مصلحت جامعه، آثار مثبوی دارد ده خود شتخص نیتز  
علاوه بتر استوناد بته اصتل    . ( 264-262صص.  ،  1386شود )خردمندی،  می مند  از آن بهره 

دند ده اگرچه مالکیت هتر شتخص، دارای  می   عدالت، قاعده تلدیم اهم بر مهم نیز اقوضاء 
حرمت و احورام است، اما این حرمت بته انتدازه حرمتت مصتلحت عمتوم نیستت و در  
مواردی ده رعایت و ح ظ هر دو ممکن نباشد، به حکم علل و شرع، در این تزاحم، باید  

مصلحت اهم، بر مصلحت مهم یعنی حق مالکیت فرد ملدّم شود.    عنوان به   م مصلحت عمو 
توان گ ت: مناط جواز عمل به بسیاری از احکام ثانویه، از  می   در محدوده احکام ثانویه نیز 

قبیل موارد ضرورت و اضطرار، عسروحرج، همین قاعده است؛ نه اینکته ایتن قاعتده، در  
 . ( 268و   267صص. ، 1386عرم آن قواعد باشد )خردمندی،  

 نظریه مختار نویسنده. 5

قانون مدنی، معدنی ده در زمین دسی واقع شده، ملتک صتاحب   161اگرچه طبق ماده  
ده استت؛ لتیکن، در قتانون شتزمین است و تنها اسوخراج ملک، تابع قوانین مخصوصه  

واقتع ، مالکیت صاحب زمین نسبت به معدنی ده در زمتین او  1/3/1362معادن مصو   
شده، بسیار محدود شده است؛ چنانکه بنا به ضرورت و ح ظ مصالا جامعته استلامی، 

چون ایتن معتادن، ملتّی استت و   ت  از معادن بزرگ واقع در املا  شخصیبرداری  بهره
، از تبعیّتت ت  گردنتدمی  حال و آینده است ده در طول زمان موجتودهای  موعلّق به ملت

یار دولت قرار گرفوه است؛ لیکن، دولت باید قیمت املا  شخصیه خارج شده و در اخو
املا  اشخاص و یا اجاره زمین تصرّل شده را مانند ستایر زمتین هتا، بتدون محاستبه 
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به علیده   .تواند از این امر جلوگیری نمایدنمی  معادن در قیمت یا اجاره بپردازد و مالک
از معدن، مسولزم تصرل ری  بردانویسنده، مراد از جمع بین حلین این است ده اگر بهره

زمین باشد، دولت، علاوه بر پرداخت قیمت زمین، سهمی از معتدن ادوشتافی یتا بهتای 
از معتدن، مستولزم بترداری  معادل آن را برای صاحب زمین در نظر بگیترد. و اگتر بهره

تصرل زمین نباشد، سهمی از معدن ادوشافی یا بهای معادل آن را بترای مالتک در نظتر 
از معدن، مسولزم تصرل زمین نیستت؛ لتیکن برداری  در حالت سوم، اگر بهرهبگیرد. و  

خساراتی را برای صاحب ملک به همراه دارد، ضمن در نظتر گترفون ستهمی از معتدن 
ادوشافی یا بهای معادل آن، خسارات احومالی وارده بر زمین را جبران دند. بدیهی است 

صی، از سوی دولت میسّر نخواهتد ده پرداخت دل بهای معدن یافت شده در ملک شخ
ده مسولزم سهیم شدن و بهره مندی مالک خصوصی آن ایی    بود و ملی دردن معادن، از

 ملی دشور است، ن ع او را نیز به دنبال دارد. های در سرمایه
در خصوص دفینه نیز، اگرچه به حکم قانون و به جهت ح اظت از میراث فرهنگی، 

ء عویله مکشوفه به دولت شده است؛ لیکن، حلی نیز بترای یابنده موظف به تحویل اشیا
او در نظر گرفوه شده است ده در خصوص اشیای عویله دته قتدمت آن بیشتور از صتد 
سال است، معادل دو برابر بهای روز ماده خام فلزات قیموی و جواهرات دشتف شتده، 

دمت آن به صتد شود و در خصوص اشیای غیرعویله، ده قمی  برای یابنده در نظر گرفوه
رسد، پا از پرداخت خما قیمت شیء دشف شده، شیء مشکوفه به یابنتده نمی  سال
جمع بین حلین )حتق حتادم و حتق مالتک خصوصتی(   صورتاین  گیرد. درمی  تعلق

 شود. می گیرد و از تضییع حق مالک خصوصی جلوگیریمی صورت
هرچنتد    این است دته: دلیلِ ما بر چرایی جبران خسارت در سلب مالکیت خصوصی  

دولت اسلامی، بدون توجه به خواست و اراده افراد، اقدام به ستلب مالکیتت شخصتی از  
دند برای جلوگیری از تضییع حلوق فردی، بهای  می  دند؛ لیکن عدالت اقوضا می  اموال آنها 

مال تملک شده به صاحب آن پرداخت شتود و چنانچته خستارتی بتر متال او وارد شتده  
زیترا در ملابتل ستهیم    ؛ ( 171ص.  ،  20ج   ، 1378د )خمینی،  شو ارت جبران  باشد، این خس 

  عمتومی نیتز ثابتت های  عمومی، مسئولیت آنها در ملابل هزینته های  بودن مردم در ثروت 
شود ده مبنای این دیدگاه، علاوه بر اصل عتدالت، نظریته »برابتری همگتان در تتأمین  می 
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ده در مبانی حلوق اسلامی،   . ( 563 ، ص. 1376باشد )ابوالحمد، می   عمومی« نیز های  هزینه 
دنند. به همتین دلیتل، طبتق قتوانین  می  « یاد من له الُ نم فعلیه الُ رم از آن، با عنوان قاعده » 

جاری تملک، دولت علاوه بر الزام به پرداخت بهای عادلانه ملتک ستلب مالکیتت شتده،  
 . ( 151  ، ص. 1374)داتوزیان، باشد  می  موظف به جبران خسارات ناشی از تملک نیز 

دانتان آید، این است ده: همته فلهتاء و حلوقمی  آنچه از تحلیل مطالب فوق بدست
توانتد اقتدام بته ستلب مالکیتت می  معولدند ده دولت به جهت ح ظ مصالا عمتومی،

شخصی افراد در صورت لزوم دند ده مسوند این قول، م وزات شرعی از جمله »قاعده 
باشد؛ البوه به شرطی ده دولت، با پرداخت خستارات وارده بته می  ضرورت« و »لاضرر«

 صاحبان املا  یا پرداخت بهای ملک تصرل شده، رعایت عدالت را بنماید.

 گيرینتيجه

 38و عوامتل تحدیتد مالکیتت خصوصتی در متاده  ها  آنچه از بررسی الزامات و چالش
م، در ابودای ماده، از حق .ق  38ماده  آید این است ده: اگرچه در  می  قانون مدنی بدست

مطلق سخن به میان آمده؛ لیکن با توجه به قید »... مگر آنچه را ده قانون طور  به  مالکیت
در   در حلتوق دنتونی، استوثناهای فراوانتی  ومکتانزماناسوثناء درده باشد«، تحت تأثیر  

بر ایتن متاده وارد  خصوص تصرّل در معادن، فضا، اعماق زمین، آثار باسوانی، گنج و...
 شده و دایره مالکیت مالک را تا حدّ زیادی محدود درده است؛ لذا، دیگتر بتا دشتواری

منته مستوثناء  بیشتور از  مسوثناء  و از آن ا ده  توان از اطلاق حق مالکیت سخن گ ت.  می
بینی واقتعاست و این، مسولزم تخصیص ادثر است ده از نظر اصولی قبیا استت؛ لتذا،  

اصتلا    صورتاین  دند ده قید قانون، در ماهیت ماده گن انده شود و ماده بهمی  اقوضاء 
»مالکیت زمین، مستولزم مالکیتت فضتای محتایی آن استت در حتد عترل و شود ده:  

تصرّل در هوا و قترار هر گونه  مله مالک، حق بالو  همچنین است نسبت به زیر زمین
ده در حلوق دنونی، بهور است به جای سخن   معنابدین  .زمین را در حدود قوانین دارد«

دته اگتر در   معنابتدینگ ون از اطلاقِ حق حادمیت، از اصل تسلیط سخن به میان آید؛  
ر داده نشده باشد، با قوانین موضوعه و از نظر عرفی، برای اِعمال حق مالکیت، قیدی قرا

توجه به اینکه »آنچه منع نشده، م از است«، پا مالک، حق انو اع یتا تصترل در متال 
دیگر، با اسوناد بته ادلته شترعی دته از ستوی برختی فلهتای مورد نزاع را دارد. ازسوی
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معاصر، در خصوص احورام اموال اشخاص و حرمت تصرّل دیگران در مال غیر، ارائته 
، در تحدید مالکیت خصوصی افراد بر اشیاء عویله یا معادن یافتت هادولتشده و عمل  

الزامات قانونی و تعیین م ازات برای دستی دته ای  شده در ملک شخصی، و وضع پاره
بدون اینکه حلی برای یابنده یا مالک زمتین   ت  ددنمی  شده خودداریاز تحویل اثر یافت

دانند؛ لذا، ضرورت دارد دولتت، بتا می  ، را مصداق غصب و عمل حرامت  درنظر بگیرند
توجه به قاعده »اَل مَعُ مَهما اَمکَنَ اوَلی مِنَ الطَر ِ«، با در نظر گرفون سهمی برای مالک 

و از تضییع حق غیر جلتوگیری زمین و پرداخت خسارات به او، جمع میان حلین درده  
از رأی دیوان عتدالت اداری، ای  مطلب فوق، در مون ملاله، نمونهتأیید    دنند. چنانکه در

شتده در ملتک در خصوص محورم شمردن مالکیت شخصی افراد بر اشتیاء عویلته یافت
 شخصی ارائه شد.
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 هایادداشت
 

 وَلَا تَأمدُلُوا أَمموَالَکُمم بَیمنَکُمم بِالمبَاطِلِ؛ و اموالوان را میان خودتان به ناروا مخورید.  .1
 اموال منلوله ده، از آثار ملی محسو  و مالکیت خصوصی داشتتوه باشتتد، بایتتد در فهرستتت  .2

 جداگانه به ترتیبی ده در ماده سوم ملرر است، ثبت شود.
 .ای به مالکیت مالک وارد نخواهد درد...«آثار ملی، خدشه »... ثبت اثر در فهرست .3
گونه امتتوال عمتتومی چنانچه مالکیت دولت ده دارای شخصیت حلوقی مسولل است، بر این  .4

گونه فرم گرفوه شود؛ آنگاه با اسوناد به حدیث نبوی »مردم بر اموال خود تسلط دارند«، این
وسیله اشخاص ثالتتث را پیتتدا وسیله دولت و قابلیت بازداشت بهاموال قابلیت انولال به غیر به

دنند، ده این امر، موجب ورود ضتترر بتته حلتتوق عمتتومی و تضتتییع حلتتوق ملتتت ایتتران می
 .شودمی

از آن ایی ده »زیان دیدن و زیان رساندن در اسلام، جایز نیست«؛ لتتذا، مالکیتتت دولتتت بتتر   .5
 .گونه اموال عمومی توجیه شرعی ندارداین

اطلاق مصوبه مذدور، نسبت به مواردی ده اموال فرهنگی، تاریخی منلتتول، ملتتک شخصتتی .  6
 اشخاص یا جزء موقوفات است، خلال موازین شرع شناخوه شد.

 کتابنامه

 قرآن دریم.

 . قم: انوشارات اسلامی.السرائرق(. 1410ابن ادریا حلّی، محمد بن احمد )
 . قم: النشر الاسلامی.من لایحضره ال لیهق(. 1404ابن بابویه، محمد بن علی )

 . قم: النشر الاسلامی.المهذّ ق(. 1406ابن براج، قاضی عبدالعزیز )
 . تهران: نشر طوس.حلوق اداری ایران(. 1376ابوالحمد، عبدالحمید )

 م مع ال کر الاسلامی.. قم: ملکیه المعادن فی فله الاسلامیق(. 1434ارادی، محسن )
. قتتم: انوشتتارات م مع ال ائده و البرهتتان فتتی شتتر  ارشتتاد ا یهتتانق(.  1403اردبیلی، احمد )

 اسلامی.
 . دویت: دارالضیاء.الانوار لاعمال الابرارق(. 1427) اردبیلی، یوسف بن ابراهیم

 . تهران: دارا سوه.مدار  العروهق(. 1417اشوهاردی، علی پناه )
 اللّه مرعشی ن  ی.. قم: دوابخانه آیتدشف اللثامق(. 1405ضل هندی(، محمد )اص هانی )فا

. قم: مؤسسه تنظیم و نشتتر آثتتار امتتام خمینتتی وسیله الن اهق(.  1422اص هانی، سیدابوالحسن )
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 علیه(.الله)رحمت
 (.السلام. قم: آل البیت )علیهمالحاشیه الثانیه علی المکاسبق(. 1427امامی خوانساری، محمد )

 . تهران: چاپ اسلامیه.حلوق مدنی(. 1368امامی، سیدحسن )
 . بیروت: مؤسسه النور للمطبوعات. المکاسب »دوا  الخما«ق(. 1410انصاری، مرتضی )
 . قم: نشر الاسلامی.فرائد الاصولق(. 1416) انصاری، مرتضی
 بمناسبة الذبري االذمية ب الذيا  ب المؤتمر العتتالمی    جا:. بیمکاسب  ق(.1420)  انصاری، مرتضی

 .لمیلاد الشیب الانصاری

 . تهران: جنگل.دانشنامه حلوق خصوصی(. 1388انصاری، مسعود و طاهری، محمدعلی )
 . قم: انوشارات اسلامی.حدائق الناظرهق(. 1405بحرانی، یوسف بن احمد )

 . تهران: ارشد.شر  جامع قانون مدنی(. 1394بیات، فرهاد و بیات، شیرین )
 . تهران: گنج دانش.مبسوط در ترمینولوژی حلوق(.  1382جع ری لنگرودی، محمدجع ر )

 . تهران: دوابخانه گنج دانش.شر  قانون مدنی(. 1382باغ، سید علی )حائری شاه
 م: النشر الاسلامی.. قدوا  الخماق(.  1418حائری یزدی، مرتضی )

 دار احیاء الوراث العربی.. بیروت:وسائل الشیعه(. 1391حرعاملی، محمد بن حسن )
 . مشهد: دانشگاه فردوسی.محاضرات فی فله الامامیه(. 1395حسینی میلانی، محمدهادی )

 . درمانشاه: طاق بسوان.تحدید مالکیت(. 1386خردمندی، سعید )
 . قم: مطبعه مهر.دوا  البیع(. 1367) اللّهخمینی، سیدرو 

. تهتتران: نشتتر و تنظتتیم آثتتار امتتام خمینتتی صتتحی ه امتتام(. 1378) اللّهخمینتتی، ستتیدرو 
 علیه(.اللّه)رحمت

 . قم: دفور تبلی ات اسلامی حوزه علمیه.تحریرالوسیله(. 1390) اللّهخمینی، سیدرو 
. تهتتران: مؤسستته تنظتتیم آثتتار امتتام خمینتتی توضتتیا المستتائل(. 1392) اللّهخمینتتی، ستتیدرو 

 .علیه(اللّه)رحمت

 . قم: چاپخانه نوظهور.الاجوهاد و الوللیدق(.  1411)ی، سیدابواللاسم یخو
 . قم: دارال کر.مصبا  ال لاههق(.  1412)ی، سیدابواللاسم یخو
 امام خوئی.. قم: مؤسسه احیاء آثار موسوعه الامام الخوئیق(.  1417)ی، سیدابواللاسم یخو
 . قم: توحید للنشر.الونلیا فی شر  العروه الوثلیق(.  1418)ی، سیدابواللاسم یخو
 . قم: مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی.المسوند العروه الوثلیتا(. ی، سیدابواللاسم )بییخو

 .م موعه قوانین(. 1367روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران )
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 تهران: جاودانه. حلوق مدنی )اموال و مالکیت(.(. 1389اللّه )سلطانیان، صحبت
دار إحیتتاء الوتتراث . بیروت:  الوسیط فی شر  اللانون المدنیتا(.  سنهوری، عبدالرزاق احمد )بی

 العربی.
 . بیروت: دارالوراث.اللمعه الدمشلیه فی فله الامامیهق(. 1410شهید اول، محمد بن مکی )
 . قم: النشر الاسلامی.الدروس الشرعیه فی فله الامامیهق(. 1417شهید اول، محمد بن مکی )

 . قم: داوری.الروضه البهیه فی شر  اللمعهق(. 1410) بن علی الدینشهید ثانی، زین
 . قم: مؤسسه المعارل الاسلامیه.مسالک ا فهامق(. 1413)بن علی الدین شهید ثانی، زین

 . بیروت: دارالکوب العلمیه.  المهذ  فی الامام الشافعیق(. 1417شیرازی، ابی اسحاق ابراهیم )
. تهتتران: دارالکوتتب جواهرالکلام فی شر  شرائع الاسلام(.  1374، محمدحسن )صاحب جواهر

 الاسلامیه.

 . قم: مکوب الاعلام الاسلامی.اقوصادنا(. 1382صدر، محمدباقر )
 . تهران: میزان.دوره ملدماتی حلوق مدنی(. 1389ص ایی، حسین )

. قتتم: مردتتز فلهتتی ائمتته اطهتتار رساله فی الخمتتاق(.  1423طباطبایی بروجردی، آقا حسین )
 السلام(.)علیهم

 . قم: مؤسسه دارالو سیر.مسومسک العروة الوثلیق(. 1416طباطبایی حکیم، سیدمحسن )
 . بیروت: مؤسسه ا علمی.العروة الوثلیق(. 1409طباطبایی یزدی، سیدمحمدداظم )

. بحثی درباره مرجعیت و روحانیتتت »ولایتتت و زعامتتت«(.  1341طباطبایی، سیدمحمدحسین )
 تهران: سهامی انوشار.

 . بی جا: مکوبه المرتضویه.المبسوط فی فله الامامیه(. 1387طوسی، محمد بن حسن )
 . قم: انوشارات اسلامی.الخلالق(. 1407بن حسن )طوسی، محمد 

. قتتم: موسستته آل البیتتت م وا  الکرامتته فتتی شتتر  قواعتتد العلامتتهتا(.  عاملی، محمدجواد )بی
 السلام(.)علیهم

 الرضویه. مکتة . تهران: ال لهاء تري ة(. 1388)علامه حلی، حسن بن یوسف 
 . تهران: م د.های فله سیاسیبایسوه(. 1388زاده، ابراهیم )عمید زن انی، عباسعلی و موسی

 . قم: دارالکوا .ا راضیق(. 1401فیام، محمداسحاق )
. تهتتران: انوشتتارات جهتتاد های بنیادین مالکیت خصوصتتینظریه(.  1400قوی البنیه، ابوال ضل )

 دانشگاهی.
 . قم: محلّاتی.العروه الوثلیتعالیق مبسوطه علی تا(. قوی البنیه، ابوال ضل )بی
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 جا: نشر یلدا.. بیدوره ملدماتی حلوق مدنی، )اموال و مالکیت((. 1374داتوزیان، ناصر )
. قتتم: دفوتتر تبلی تتات دشف ال طاء عن مبهمات الشریعه ال تتراءق(.  1422داشف ال طاء، جع ر )

 اسلامی. 
 . تهران: مکوبه الن ا .تحریرالم له(. 1359داشف ال طاء، محمدحسین )

 . ن ف: مؤسسه داشف ال طاء.مورد ا نام فی شر  شرائع الاسلامتا(. داشف ال طاء، مهدی )بی
(. رابطه منطلی قاعده فلهتتی لاضتترر و قاعتتده 1393دریمی، عباس و شعبانی دندسری، هادی )

(، 2، ستتال اول، )فصلنامه پژوهش تطبیلی حلتتوق استتلام و غتتر غربی سوءاسو اده از حق.  
 .166-135صص. 

. قم: مردز انوشتتارات دفوتتر تبلی تتات حکم ثانوی در تشریع اسلامی(.  1378ادبر )دلانوری، علی
 می.اسلا

 . تهران: دارالکوب الاسلامیه.دافیق(.  1407دلینی، محمد بن یعلو  )
 . تهران: انوشارات میزان.تملک اموال عمومی و مباحات(. 1387دنعانی، محمدطاهر )

 . قم: دفور انوشارات اسلامی.دوا  البیعق(. 1409دوه دمری، سید محمد )
 . بیروت: مؤسسه الوفاء.بحارالانوارق(. 1404م لسی، محمدباقر )
 . تهران: اسوللال. شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامق(. 1409محلق حلی، جع ر )

 . قم: دارا سراء.دوا  الخماق(. 1418محلق داماد، سیدمحمد )
 قم: اسلامی. )مالکیت و مسئولیت(.قواعد فله، بخش مدنی (. 1386محلق داماد، سیدمصط ی )

المع تتم (.  1989مصط ی، ابراهیم؛ الزّیات، احمد حسن؛ عبداللادر، حامد و الن ار، محمدعلی )
 . اسوانبول: دارالدعوه.الوسیط

 . بیروت: دارالوعارل للمطبوعات.اصول ال لهق(. 1403مظ ر، محمدرضا )

 قم: انصاریان. السلام(.الصادق )علیهفله الامام ق(. 1421م نیه، محمدجواد )
. اصتت هان: اللّتته مکتتارم شتتیرازیآرشیو دروس ختتارج فلتته آیت(.  1396مکارم شیرازی، ناصر )

 ای.تحلیلات رایانه
. قتتم: مدرستته علتتی بتتن انوارال لاهه »دوا  الخما و ا ن ال«ق(.  1416مکارم شیرازی، ناصر )

 السلام(. ابیطالب )علیه
 السلام(.. قم: مدرسه علی بن ابیطالب )علیهاسو وائات جدیدق(. 1427مکارم شیرازی، ناصر )
 . قم: نشر فکر.دراسات فی ولایه فلیه و فله الدوله الاسلامیهق(.  1408منوظری، حسینعلی )
 . قم: دیهان.مبانی فلهی حکومت اسلامیق(.  1409منوظری، حسینعلی )
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. قتتم: مردتتز فلتته ت الخمتتا و الان تتال  ت صیل الشتتریعه(.  1381موحدی لنکرانی، محمدفاضل )
 الائمه.

 . قم: دارالبشیر.فله الشیعه »دوا  الخما و ا ن ال«ق(. 1427موسوی خلخالی، سید محمد )
 . اص هان: مهدوی.د ایة ا حکامتا(. مؤمن سبزواری، محمدباقر)بی

اللّتته . قتتم: منشتتورات دوابخانتته آیتمسوند الشیعه فی احکتتام الشتتریعهق(.  1405نراقی، احمد )
 مرعشی.

المعتتارل فلتته . قتتم: مؤسستته دائرةدوتتا  الخمتتاق(.  1425هاشمی شاهرودی، سید محمود )
 اسلامی.

 . قم: مؤسسه ال ع ریه.مصبا  ال لیهق(. 1416همدانی، آقا رضا )
 . تهران: انوشارات جنگل، جاودانه.مالکیت زمانی در قوانین موضوعه ایران(.  1389هنری، امیر )
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  یدر اعطا يو صندوق توسعه مل یرابطه بانک، مشتر يحقوق  يفقه يبررس

 ا راهکاره و هاچالش لات؛ ي تسه
 05/03/1401تاريخ دريافت:                                                                                                              *یمرادیاسر  

 06/11/1401تاريخ پذيرش:                                                                                       **سيد اميرحسين سيدی

 پژوهشي : نوع مقاله

 چکيده
های بعدی  وری نسل نسلی، برای تحقق آن و بهره کشورهای مختلف، پس از پی بردن به ضرورت عدالت بین 

ها معمولًا از  اند. این صندوق ای را دنبال کرده های توسعه های ملی، راهکارهایی نظیر تأسیس صندوق از ثروت 
ای، اهداف بلندمدتی مثل تبدیل منابع  های توسعه طرح گذاری مستقیم در  دو طریق اعطای تسهیلات یا سرمایه 

در قالیی   عمییدتاً  کنند. صندوق توسعه ملییی در ایییران،  های ماندگار با بازده فزاینده را دنبال می ملی به ثروت 
هییای  کند کییه اییین امییر همییواره  ال  ها فعالیت می ا بانک اعطای تسهیلات از طریق انعقاد قرارداد عاملیت ب 

درخصوص وصول مطالبات منابع اعطایی را به دنبال داشته اسییت. بییا اینکییه قییرارداد عاملیییت   ویژه به مهمی 
شییود و صییندوق سییعی  گیرانه منعقد می ها، در قال  قراردادهای الحاقی و سخت صندوق توسعه ملی با بانک 
من عقد، ریسک بازگشت منابع خود را به حداقل میزان ممکن برساند، لکن کماکان  نموده در قال  شروط ض 

 در وصول مطالبات د ار مشکلات جدی است. 
نوشتار حاضر سعی دارد از رهیافت بررسی »ماهیت رابطه میان مشتری، بانک و صندوق توسعه ملییی در  

ابهییا   و تبیین  لات ی تسه  ی اعطا  یند ا فر  اعطای تسهیلات و آثار آن« با رویکرد توصیفی تحلیلی، ضمن تشریح 
جانبه یاد شده، اثبات نماید معضلات فعلییی صییندوق توسییعه ملییی، ناشییی از  ویژه در رابطه سه به   آن   ی حقوق 

هییای قییراردادی تسییهیلات را مییورد  تواند ریسک ماهیت ناصواب رابطه مذکور بوده و قراردادهای فعلی نمی 
عاملیییت در  جای  بییه   گذاری پیشنهادات مشخصی مثل انعقاد قراردادهای سپرده پوش  قرار دهد. در پایان نیز 

بازار سرمایه، اصلاح شروط ضمن عقد قرارداد عاملیییت، جییاییزینی عقییود    سازوکار برخی موارد، استفاده از  
بهبییود  عقود مشارکتی و نهایتاً رعایت الزامات مدیریت ریسک اعتباری برای  جای  به   استصناع   ویژه به ای  مبادله 

 ها بتوان وضعیت نامناس  فعلی را سامان بخشید. وضعیت کنونی ارائه شده تا با یاری آن 
 

 .وصول مطالبات  ت،یقرارداد عامل ،یقراراد بانک  ،یصندوق توسعه مل ،لاتیتسه:  واژگان کليدي
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 مقدمه

منظیور سال است که کشورهایی با درآمد مازاد ناشیی از منیابع طبیعیی، بیه   ۵۰بی  از  
انید هیای ثیروت ملیی روی آوردهاستفاده بهینه از این درآمیدها، بیه تأسییس صیندوق

های ملیی امروزه اعتراف به اینکه منابع و ثروت  .(92ص.    ،1394،  دییران)لاجوردی و  
 های فعلی نیست، در میان عمو  جوامیع، امیری پذیرفتیهیک کشور، تنها متعلق به نسل

دارای منابع غنی طبیعی و معدنی هستند، معمیولاً بیه درآمید هایی که  شده است. کشور
هیا را  نیان نتیجه، با افزای  قیمت آنهیا، هزینیهشوند. درناشی از این منابع وابسته می

ها، نیاتوان از کنند که در زمان کیاه  قیمیت آن منبیع و میکلاً کیاه  درآمیدتنظیم می
و گیاز در کشیورهای مختلیف، شوند، لذا درآمدهای سرشیار نفیت  مدیریت اوضاع می

مانیده بیاقی گذاشیت. تنها باعث توسعه نشد، بلکه آن کشورها را استعمارزده و عق نه
برای جلوگیری از این وضعیت، هر کشوری به مقتضای منیابع خیدادادی خیود، سیعی 

هییای مختلییف، بخشییی از عایییدی ناشییی از اییین منییابع را در قالیی  کنیید بییا رو  می
 های بعدی ذخیره نماید. نسلگذاری برای سرمایه
  1های ثروت ملی، مانع از وقوع بیماری هلنیدی ها، صندوق حکومت   زعم به دییر  بیان به 

بیا ممانعیت از     راکیه شیوند   هیا بیه منیابع طبیعیی میی و وابستیی بی  از حید دولیت 
هیای دولیت  منطق هزینه ها به این منابع، درواقع مانع اصلی رشد بی اندازی حکومت دست 

ها به نفت و گاز کاسته و آنها را به سمت تأمین مالی از  از وابستیی دولت   علاوه به هستند.  
 . ( 73-7۰صص. ، 1388)خضری،  کنند ریزی بهینه، هدایت می مالیات و بودجه أخذ    طریق 

حاصیل از صیدور نفیت   یالییو ر  یارز  یدرآمدها  زانیثبات در م  جادیا  یدر راستا
 رهییحسیاب ذخ لیقانون برنامه سو  توسعه، دولت مکلیف بیه تشیک ۶۰ماده  یخا ، ط
، با تأسیس حسیاب ذخییره ارزی، ایین راهبیرد 1379و تبعاً ایران نیز از سال    دش  یارز

قانون میذکور، اجیازه   ۶۰بند »ب« ماده    .(77-78،  1388)خضری،  کند  مهم را دنبال می
لغاییت  1379هیای ده بود لیذا در مییان سیالکرین حساب را صادر  برداشت دولت از ا

تا اینکه پس از   2کردهای مالی دولت عمل مینظمیقلک بی  عنوانبه، این حساب  1389
های کلی برنامه پنجم توسعه، تصمیم جدی برای تغییر ، طی سیاست8۰شوک نفتی دهه  

هیای زاینیده نیاه به نفت و گاز از منبع تأمین بودجه عمومی کشور به منیابع و سیرمایه
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 یهیابه بخ   یاز منابع صندوق توسعه مل  لاتیارائه تسهاقتصادی گرفته شد و رو  »
در داخیل   یگذارهیو توسعه سرما  دیبا هدف تول  یردولتیغ  یو عموم  یتعاون  ،یخصوص

 عنوانبیهی«  مناسی  اقتصیاد  یو بیازده  یرقابت  طیو خارج کشور با در نظر گرفتن شرا
 د.شرو  تخصیص منابع توصیه 

حداقل بیسیت   به واریزدولت  های مذکور، الزا   اولین گا  در راستای تحقق سیاست
توسعه ملیی   صندوق  به  نفتیهای  دهرفرآو  و  گاز  نفت،  تصادرا  از  حاصل  درآمددرصد  
بود. به موج  همان ماده، دولت مکلف به تشکیل  1389قانون بودجه سال   12وفق بند  

قانون برنامه پینجم توسیعه مصیوب   84صندوق توسعه ملی شد. سپس با تصوی  ماده  
پیذیر  خیط تیری پییدا کیرد و بیا  ، صندوق توسعه ملی جاییاه قانونی محکیم139۰

قرمزهایی در عملکرد، واریز و برداشت، توانست تا حدی بیه جایییاه واقعیی خیوی  
قانون مذکور که در مقا  بیان اهداف و نحوه عملکرد صندوق توسیعه   84بازگردد. ماده  

 139۶های توسعه کشور مصیوب قانون احکا  دائمی برنامه  1۶ملی برآمده بود، در ماده  
ئمی تبدیل شد. مطابق این مواد هدف از تأسیس این صیندوق، نیز تکرار و به حکمی دا

هیای »تبدیل بخشی از عواید ناشی از فرو  نفت و گیاز و میعانیات گیازی و فرآورده
زاینیده اقتصیادی و نییز حفیم سیهم های  های ماندگار، مولید و سیرمایهنفتی به ثروت

 ده است.نفتی« ذکر شهای نسلهای آینده از منابع نفت و گاز و فرآورده
های کلی برنامه ششم توسیعه، ضیمن تأکیید بیر اسیتقلال رهبر انقلاب طی سیاست

های صندوق از بانک مرکزی و استقلال مصیارف صیندوق از تکیالیف مدیریت حساب
درصید   3۰درصید عاییدی بیه    2۰ای و قوانین عادی، تکلیف دولت را از واریز  بودجه

حداقل دو واحد درصد به این رقیم افیزوده   عایدی افزای  داده و تأکید داشتند سالیانه
شود. مضافاً به دستور ایشان اساسنامه صندوق دائمی شد تا بتواند اسیتقلال بیشیتری در 

 عملکرد از خود نشان دهد.
های ملی است که باید امروزه کسی با این نیاه که »منابع صندوق توسعه ملی، ثروت

خالفتی ندارد، اما موانع حقوقی متعددی مثل ترین قوانین از آن حفاظت کرد«، مبا مترقی
ابها  در رابطه مالی صندوق و دولت، ابها  در نحوه حسابرسی و شفافیت و... در مسییر 
حفاظت از این منابع وجود دارد. یکی از این موانع، »ابها  ماهییت حقیوقی رابطیه ایین 
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لی کیه راهبیرد گیرندگان از منابع صندوق« است. صندوق توسعه مصندوق با تسهیلات
های صندوق پذیرفتیه اسیت، بیه دلییل حفم ارز  دارایی  جهتبهاعطای تسهیلات را  

فقدان ماهیت بانکی، امکان اعطای مستقیم تسهیلات را هم نیدارد  لیذا طیی قیراردادی 
کنید. مضیافاً  یون هیا واگیذار مییعاملیت)نمایندگی( در اعطای تسهیلات را به بانیک

مابین های قراردادی نیست، متن قرارداد فییک از ریسکچصندوق تمایل به پذیر  هی
قیرارداد پیشینهادی  کیهحالیدرکنید، الحاقی تعیین میی  صورتبهمشتری و بانک را هم  

رابطه مسیتقیم   جهتبهاساساً فاقد ظرفیت کارکردی مورد انتظار است. بررسی این ابها   
ای برخوردار است   راکه با وصول مطالبات صندوق توسعه ملی، از اهمیت بسیار ویژه

گیرد. ت میئگیرندگان، از این ابها  نشعمده موانع وصول مطالبات صندوق از تسهیلات
این مقاله عبارت است از اینکیه »ماهییت رابطیه مییان مشیتری، بانیک و   سؤالبنابراین  

لی در اعطای تسهیلات  یه کیفیتیی دارد و راهکارهیای اصیلاحی آن صندوق توسعه م
 یست؟« و اینکه قرارداد عاملیت به  ه میزان کارآمد بوده و نقی  آن در مییزان قابیل 

در ابتیدا   سؤالپاسخ به این    جهتبهتوجه منابع اعطایی وصول نشده صندوق  یست؟  
آن مورد بررسی قرار خواهد ماهیت قراردادهای صندوق توسعه ملی و ابهامات حقوقی  

گرفت. سپس با بررسی آثار این ابهامات در فرایند وصول مطالبات، راهکارهایی جهیت 
 مرتفع کردن ابهامات موصوف، ارائه خواهد شد.

ای بدین شکل مورد واکاوی حاضر تاکنون در هیچ کتاب و یا مقاله  پژوه موضوع  
ییات عقیود ئصندوق توسعه ملیی، جز قرار نیرفته است اما مبانی بحث از جمله ماهیت

. در کت  و مقالات متعدد به بحث گذاشته شیده اسیت کیه در و...ای و مشارکتی  مبادله
بررسیی نقی  صیندوق »مقالیه صرفاً ایم. در این زمینه  این پژوه  نیز از آنها بهره برده

ی ماقتصاد اسیلا  یپژوهش  ی  یدوفصلنامه علم  در  «یتوسعه ملی در تحقق عدالت اقتصاد
، 1394 ،دیییرانو    یلاجیوردایم ) تحلیل آن پرداختیه  رویت شد که در مکان مقتضی به

   .(122ص. 

 . تبيين ماهيت قراردادهای صندوق توسعه ملي1

( بنید )ط( 3( بند )د( و تبصیره ) 3با استناد به جزء ) حاضر صندوق توسعه ملی،  درحال
 لاتیپرداخیت تسیه تییقیرارداد عامل»توسعه در  ار وب    پنجم  قانون برنامه  84ماده  
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اقیدا   عامیل یهیابیه بانیک یارز لاتیپرداخت تسیه تیعامل  ینسبت به اعطا  ی«،ارز
 ر ،یپیذتواننید نسیبت بیه  عاملییت صیندوق مییأخذ    های عامل پس ازکند. بانکمی
ده تیا کیراقدا     انیبه متقاض  یعقود اسلام  ل در قا  لاتیتسه  یو اعطا   یتصو  ،یابیارز

 یهیاتیها و فعالطرح  یاجرا  یبراتوسعه ملی،    صندوق  یاستفاده از منابع ارزایشان با  
 یات عمیوممؤسسوابسته به    یهاو بنیاه  یتعاون  ،یخصوص  یهادر بخ   هیتوج  یدارا
های مشتریان، اقدامات لاز  در راسیتای اعطیای و با دریافت درخواست  اقدا   یردولتیغ

و   تأیییدبانک عامل، صیحت میدعیات مشیتری را    کهدرصورتیتسهیلات را آغاز کنند.  
یه، به صندوق توسعه ملی ارسیال کنید، صیندوق مکلیف تأییدأخذ    مدارک او را جهت

مدارک   کهدرصورتیاست مدارک ارسالی را بررسی و نتیجه را به بانک عامل اعلا  کند. 
أخذ   شود، بانک عامل ضمن انعقاد قرارداد با مشتری و  تأییدارسال شده توسط صندوق  

های لاز  من جمله تعهدنامه مربوط به نوسانات نرخ ارز، مجدداً مدارک را بیه تعهدنامه
نماید. پس از پیذیر  مجیدد اطلاعیات توسیط صیندوق، پرداخیت صندوق ارسال می

 پذیرد.می تسهیلات توسط بانک عامل صورت
این است که »آیا رابطه حقوقی بین   سؤالدر پی بیان فرایند اعطای تسهیلات، اولین  
ای قیراردادی و مسیتند بیه گیرنده، رابطیهصندوق توسعه ملی و بانک عامل و تسهیلات

قانون عملیات بانکی بدون رباست یا قال  دییری حکم فرماست؟« به تعبیری، آنچه در 
عامل بودن بانک به نیابت از صیندوق در انجیا  عمیل اعتبیاری   این میان مبرهن است،

است لکن نسبت صندوق و مشیتری، همچنیان مجهیول بیوده و مشیخص نیسیت کیه 
دهنده، بانک است یا صندوق و عمل حقوقی در فرض عاملیت بانک نسبت به تسهیلات

در صندوق،  ه ماهیتی خواهد داشت؟ از طرفی با عنایت بیه تعرییف عملییات بیانکی  
تیوان قانون تنظیم بازار غیرمتشکل پولی و اطلاق عنیوان تسیهیلات بیر ایین عمیل، می

ده و بر ضرورت انطباق ضوابط تسهیلاتی صندوق با کرقاطعانه نظر دو  را مردود اعلا   
قانون عملیات بانکی بدون تأکید کرد  اگر قائل به نظر اول هم باشیم، در واقیع اعطیای 

بایید در قالی  عقیود معیین صیرفاً عملیات بانکی بیدون ربیا    تسهیلات بر مبنای قانون
تصریح شده در این قانون صورت گیرد لیذا ایین تسیهیلات عیاملیتی در قالی  عقیود 

ای صورت خواهد پذیرفت که این امر مشکلاتی را پدید خواهد آورد مشارکتی یا مبادله
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 که در ادامه به تبیین آنها خوهیم پرداخت.

 ماهيت قرارداد عامليت بانک در قالب عقود مشارکتي. تبيين 1-1

عقد شرکت، عبارت است از »اجتماع حقوق مالکین متعدد در  قانون مدنی،    ۵71وفق ماده  
نفیع    در   به نسبت سهم خود   شرکاء   از   ک ی هر ، » ۵7۵شیئ واحد به نحو اشاعه« و طبق ماده  

سیهم    ی، عملی  مقابیل   در   آنهیا   از   نفیر    نید   ا یی  ک ی   ی برا  نکه ی میر ا  باشد می  م ی سه  ضرر  و 
شود که یکی از مبانی عقود مشیارکتی، تقسییم  لذا مشاهده می  . « شده باشد   منظور   ی ادتر ی ز 

است. در خصوص عقود بانکی نیز این قاعده جاری است، یعنی طیرفین عقید    سودوزیان 
پذیرنید  نرخ سود انتظاری میی  عنوان به تسهیلات مشارکتی، نرخ سود مندرج در قرارداد را 

توانید بیا  و  نانچه یکی از طرفین قرارداد نسبت به سود محقق شده، معترض باشید، میی 
خواهی نماید. حال باید پرسید آیا قراردادهای تسهیلاتی  رجوع به محاکم دادگستری، تظلم 

 صندوق توسعه ملی در قال  عقود مشارکتی قابل تبیین است یا خیر؟  
کننید تیا حید امکیان ونیذار و صیندوق سیعی مییکه سابقاً گفته شد قان  گونههمان
 ۶میاده    1شود کیه بیر اسیان بنید  های قرادادی را کاه  دهند، لذا مشاهده میریسک

قیانون احکیا    1۶ها که عیناً از شق سو  بنید »د« میاده  قرارداد عاملیت صندوق با بانک
 هیایرحطی  توجییه  تأیییدو    یرف بررسیصِ،  شدهأخذ  ای کشورهای توسعهدائمی برنامه

، بانیک در بازپرداخیت اصیل و سیود  نیتضیم  مثابیهبه  ،لاتیاستفاده از تسیه  انیمتقاض
 ۶میاده    2بند    حالدرعیناست   به صندوق    لاتیتسه  و کلیه خسارات قانونی  التزا وجه

اعطیای تسیهیلات را تقبیل کیرده و های  تصریح دارد کیه »بانیک عامیل کلییه ریسیک
تسیهیلات و کلییه خسیارات بیه صیندوق را در   التزا وجیهبازپرداخت اصیل، سیود و  

یعنی بانک عامل به غیر از وکالت از صیندوق توسیعه   .نماید«می  سررسید مقرر تضمین
گونیه را نیز پذیرفته و عملاً صندوق حائز به پذیر  هیچگیرنده  ملی، ضمانت تسهیلات

نبوده و شرط عد  مسئولیت برای خود در قرارداد درج نموده است که با توجه   ریسکی
 به نکات ذیل، واجد اشکالات فقهی و حقوقی است:

به دلیل ماهیت صندوق، تطیابق عقید مشیارکت و قصید   عدم انطباق عقد و قصد:  -1
صیندوق ،  راکه اساساً قصید  3در قرارداد قابل احراز نیستگیرنده  صندوق و تسهیلات
توانید مشیارکت باشید. صیندوق بیا توجیه بیه ماهییت یند، نمیاتوسعه ملی در این فر
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کنید بیا نسلی و تهدیداتی که از ناحیه کسری بودجه دولت وجیود دارد، سیعی مییبین
گذاری پرهیز نماید  استفاده از ابزار اعطای تسهیلات، تا حد امکان از ریسک در سرمایه

 ن است سود یا زیان فراوانی در پی داشته باشد. هر مشارکتی ممک کهحالیدر

در  نین حالتی، تطابق عقد و قصد به شدت مورد ابها  بوده و قابل احیراز نیسیت، 
گریزی صندوق، مانع از ورود واقعی او به مشیارکت اسیت. عید  تطیابق ریسک   راکه

ن قاعیده از اولیی  عنوانبیهعقد و قصد در حالی است که قاعده »العقود تابعیٌ  للقصیود«  
قواعد کلی قراردادها مورد پذیر  است. حال هیر قیدر هیم صیندوق در قراردادهیای 
عاملیت و تسهیلات، شروط یک طرفه وضع نماید، مصلح قصید نیسیت. مثیال واضیح 

یک از طیرفین در واقع  ون هیچدییری از همین استدلال، قراردادهای بانکی است که »
متعیدد ضیمن عقید سیعی در تحمییل   ع شروطقصد واقعی عقد شرکت ندارند، با وض

 .(۶7ص. ، 1394)کریمی و مرادی،  «شروط مدنظر خود بر طرف مقابل هستند
قیانون   ۵71که از تعریف عقد شیرکت و میاده    گونههمان  عدم مزج آورده طرفين:  -2

آید، ذات مقتضای عقد شرکت، مزج قهری اموال طرفین اسیت کیه در میواد مدنی برمی
قرارداد الحاقی مشارکت مدنی، ابلاغ شده از سوی بانک مرکزی نیز مشاهده مختلفی از  

ها قرارداد تسیهیلاتی صیندوق توسیعه شود. این در حالی است که مطالعه موردی دهمی
ملی و قرارداد عاملیت صندوق و بانک، حاکی از عد  رعایت این شرط است، به نحوی 

واریز شده و هیچ حسیاب مشیترکی رنده  گیکه مبلغ تسهیلات نقداً به حساب تسهیلات
 د.شوتشکیل نمی

ماهیت عقود تسهیلاتی صندوق را مشارکت دانسته   کهدرصورتی  نحوه تقسيم سود:  -3
با سود مواجه شود، باید سود قراردادی را حاصل شده فرض کیرد و گیرنده  و تسهیلات

متعلقه را، پیس از کسیر بانک عامل مکلف است در پایان دوران اعطای تسهیلات، سود  
کارمزد به حساب صندوق تودیع کند. این در حالی است که اگر سودی، بیشتر از سیود 

المیال( قراردادی حاصل شده باشد،  ون امیوال صیندوق، جیزو امیوال عمیومی )بییت
دییر، بیانکامل به صندوق تودییع شیود. بیه  صورتبه، قابل بخش  نبوده و باید  4است

شیود. در ایین ز عقد، نوعیاً تضیییع امیوال عمیومی محسیوب مییبخش  سود ناشی ا
و مقطوع اعلا  کردن نیرخ سیود و   سکیر  ر  یعد  پذخصوص باید توجه داشت که  
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 لاتیامیا در تسیه  ،اسیت  ریپذامکان  یادر عقود مبادله  ی،لاتیتسه  یقراردادها  التزا وجه
 یشرط  نیمطابقت  ن  رد،یگ یصندوق را دربرم  لاتیاز تسه  یاکه بخ  عمده  یمشارکت

 میآن تقسی  یتیمیاه  یاز مبیان  یکیقانون میدنی، ی  ۵7۵طبق ماده  با ذات عقد شرکت که  
آن هییم ، (18 ص.، 2ج، 1382 ،)کاتوزیییاناسییت  یسییود واقعیی یبییر مبنییا سییودوزیان

 .رسدیدشوار به نظر م یکمتحمیلی،  صورتبه
قراردادهای عاملیت، بانک عامل را در   نحوه پذیرش زیان و تضمين اصل سرمایه:  -4

انتظار یا تلیف   نماید در صورت عد  تحقق سود موردقال  شرط ضمن عقد مکلف می
بخشی از اصل تسهیلات، مبلغ تلف شده یا محقق نشده را از اموال خیود بیه صیندوق 

شیود، بانیک گیرنده  پرداخت نماید. وقتی سودی کمتر از سود قراردادی عاید تسهیلات
 مل مکلف به جبران خسارت است. عا

الشیرکه کند که  ون هر یک از شیرکا بیه نسیبت سیهمدکتر امامی  نین استناد می
از منیافع ییا هر  ه مشاع در مال شریک است و نمائات تابع اصل مال است،   صورتبه

زعم برخی و به  (2۰9  ص.،  2ج  ،13۶8)امامی،    زیان حاصل شود، همیی شریک هستند
یعنی  ه حاصل بشیود و  یه ی    مین اصل و سود به معنای مطلق آن باشدفقها، اگر تض
شیاهرودی،   )هاشیمی  شیوداز حیل ربا و بلکه خود ربیا محسیوب میی  ی  حاصل نشود

شود، اصل ضرر دییر  ون در عقد شرکت امتزاج حاصل میعبارتبه  .(12ص.  ،  137۶
منتس  به طرفین است و سل  مسئولیت از کلیت ضرر در   ی  فارغ از میزان آن  ی  و سود

شیود  راکیه جزءجیزء ضیرر، بیه قال  عقد شرکت، خلاف ذات مقتضای آن تلقی می
کیه توسیط حل ایین مشیکل  جزءجزء مال وارد شده و تفکیک آن ممکن نیست. اما راه

 ۵۵8  قالی  ضیمان مضیارب در میاده  از  هاستفاد  شده،پذیرفته  دانانفقها و حقوق  یبرخ
در خصوص عقید   .(14ص.  ،  1377)صفار،    است  ی و انعقاد عقد خارج لاز قانون مدن

شرط ضمن عقید   عنوانبه  کهدرصورتیمضاربه نیز اوضاع مشابه عقد مشارکت است و  
کند، طبق اجماع فقها، را به ید ضمانی تبدیل می  ۵که ید امانی  رواز ایندرج شده باشد،  

لیذا   ،(171-17۰صیص.  ،  1388)علوی رضیوی،  شود  محسوب میشرط باطل و مبطل  
آور جهیت شیرط الیزا  عنوانبیهتواند از شرط ضیمن عقید رسد صندوق نمینظر میبه

ها استفاده کند و ناگزیر، باید از عقد خیارج لاز  بهیره بیییرد در حیالی پوش  ریسک
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 اند.قراردادهای فعلی از رعایت این نکته بازمانده
د ار ریسک عید  عمدتاً  توان حدن زد که عقود مشارکتی  می  دعوا:  ریسک طرح  -5

تحقق سود و طرح دعوا در محاکم دادگستری هستند. برخی از مشتریانی که با اسیتفاده 
کنند، با طرح دعاوی ورشکسیتیی ییا دعیوای از این عقود تسهیلات بانکی دریافت می

 کنند.منابع بانک وارد میابطال شرط نرخ سود یا ابطال عقد، شوک زیادی به 

با این تفاسیر، صندوق توسعه ملی نیز، در صورت عید  اصیلاح روابیط قیراردادی، 
ریسک مزبور، منیابع صیندوق    راکههای بسیار بزرگی را داشته باشد  باید انتظار  ال 

های دادرسی و وصول مطالبات، شیدیداً میورد تهدیید قیرار را به لحاظ پرداخت هزینه
الحسیاب بیودن سیود مشیارکت در عقیود دییر با توجه بیه علییعبارتبه  خواهد داد.

کننید. از طرفیی گیرندگان نسبت به بازپرداخت تسهیلات، نکول میمشارکتی، تسهیلات
صندوق توسعه ملی نیز طبق قرارداد عاملیت وظیفه وصول مطالبات را بیر عهیده خیود 

رای خیود تیدارک دییده اسیت  بانک گذاشته است و امکان وصول از اموال بانک را بی
 از این ظرفیت قانونی استفاده ننموده است.گاه هیچصندوق  کهحالیدر
آخیرین نکتیه در خصیوص امکیان تبییین قراردادهیای   ریسک نوسانات نرخ ارز:  -6

تسهیلاتی صندوق توسعه ملی در قال  مشارکت مدنی، بررسی ریسک نوسیانات نیرخ 
دوق توسیعه ملیی، تسیهیلات صیندوق الزامیاً بایید ارز است. با توجه به اساسنامه صین

 طیرحها در این راستا علاوه بر احراز ارزآور بیودن  ارزی تودیع شود و بانک  صورتبه
های متعددی  ون تعهدنامه پذیر  نوسانات نیرخ ارز تعهدنامهأخذ    مربوطه، نسبت به

افیزای  نیرخ ارز به    منجرهای تحریمی در کشور ما، معمولاً  کنند  راکه شوک اقدا  می
افیزای  نیرخ ارز،   هنتیجدرآورد.  می  وجودبهشده و معضلات جدی برای صنایع ارزی  

جیان عامل شناسایی مضاعف سود یا زیان موهومی شده و ضربه دییری بیر پیکیر بیی
 الشیرکهسهم یون  باید توجه داشیت کیه  هر  ند  کند.  مشارکت مدنی بانکی، وارد می

قیراردادی و ارزی   صیورتبهشود، ضرورت تودیع آن  ارزی تأمین می  صورتبهطرفین  
گیرندگان از بازپرداخیت ارزی تسهیلات  فقهی و حقوقی، بلامانع است اما عملاً  لحاظ به

مشیارکتی کیه هیای  در طرح  ویژهبهمتابع اعطایی بازمانده و اصرار بر بازپرداخت ارزی  
 شود.می ارزی ندارند، باعث نکول شدن تسهیلاتدرآمد 
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در وضعیتی که عمده قراردادهیای صیندوق توسیعه ملیی در قالی  مشیارکت منعقید  
شود، در نظرگرفتن ملاحظات فوق، ضرورت بازاندیشیی در ماهییت عقیود تسیهیلاتی  می 

اساً  ها و صندوق توسعه ملی اس دهد که بانک کند و نشان می صندوق را بر همیان روشن می 
و    ( ۶2-۶1.  صیص ،  1391)طالبی و کییائی،    برداری از عقود مشارکتی بوده فاقد امکان بهره 

جای وضع شرط عد  مسئولیت که دارای اوصیاف غیرمنصیفانه نییز هسیت، ییا از  باید به 
ات فنی و تخصصی جهت مشارکت بهیره  مؤسس ظرفیت قرارداد مشارکت حقوقی توسط  

 . ( 1۵4ص.  ،  139۶)کریمی و مرادی،    ای استفاده نمایند ببرند و یا از عقود مبادله 

 ایمبادله . تبيين ماهيت قرارداد عامليت بانک در قالب عقود1-2

بندی خاصی از عقود بانکی ارائیه نکیرده قانون عملیات بانکی بدون ربا، تقسیمهر  ند  
ای )یا به عبیارت است، اما عمده پژوهشیران این عقود را به دو دسته مشارکتی و مبادله

تیرین وجیه تمیایز عقیود کنند. پژوهشیران، مهیمتر عقود غیرمشارکتی( تقسیم میدقیق
)دادگر اند  ای نسبت به عقود مشارکتی را ثابت یا متغیر بودن نرخ سود عنوان کردهمبادله
ای با توجه به این مزیت، فاقید برخیی عقود مبادله  .(8۰ص.  ،  1391فیروزان،  توحید  و  

اشکالات عقود مشارکتی هستند و فرایند موجود در انعقاد قرارداد عاملیت بین صیندوق 
در قال  قانون عملییات بیانکی بیدون ربیا، بیا عقیود گیرنده  تو بانک عامل و تسهیلا

 ای سازگارتر است.مبادله
ای، صندوق توسعه ملی بیا اعطیای وکالیت بیه بانیک در فرض پذیر  عقود مبادله

دهد تیا از طیرف او وکالت میگیرنده  عامل و پذیر  ضمانت بانک عامل، به تسهیلات
قسطی به او واگیذار کنید. در  نیین   صورتبهو    کالا یا خدمتی را نقداً خریداری کرده

شیود، اینکه مشکلات ذکرشده در خصوص مشارکت مدنی، مرتفع می  رغمعلیحالتی،  
بانکی،  یال  های  نامهآیینهای قانون عملیات بانکی بدون ربا و  با توجه به محدودیت

صوری شدن عقود در صورت عد  استفاده صحیح از عقیود مناسی ، همچنیان جیدی 
. لذا باید به این پرسی  نییز پاسیخ (1۰2-1۰۰صص.  ،  139۶طبا،  )روحانی و بنیاست  

تر و دارای ریسیک داد که استفاده از کدا  عقود با قصد صیندوق توسیعه ملیی نزدییک
 کمتری است.
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 استفاده از عقد سلف در تخصيص منابع صندوق. ارزیابي  1-2-1

قرارداد بیع سلف، از قراردادهای مهم بانکی در تخصیص منابع تجهیزشیده، در راسیتای 
قانون عملیات بانکی بیدون ربیا موضیوع معاملیه سیلف در  13تولید است. مطابق ماده  
انک خرید نقدی محصولات تولیدی )کشاورزی و صنعتی( توسط بعملیات بانکی، پی 

ها د یار وردهآباشد. زمانی که تولیدکننده در جریان تولید کالا و یا فرمی  به قیمت معین
تواند از می کمبود منابع مالی در تأمین قسمتی از سرمایه در گرد  مورد نیاز خود شود،

  .فرو  قسمتی از تولید، مشکل مالی خود را برطرف نمایدطریق پی 
شود و قبض مبیع به آینده موکول آن ثمن پرداخت میسلف، نوعی بیع است که در  

بیع سلف علاوه بر ضوابط عمومی حیاکم   .(4۰2ص.  ،  3ج،  138۶)شهید ثانی،  گردد  می
 نظر فقهای شیعه جایز و مشروع اسیتبر عقد بیع، ضوابط دییری نیز دارد مثلاً به اتفاق

مقتضیات آن محسوب المجلس ثمن، از  و پرداخت فی  (2۶8ص.  ،  24ج،  13۶2،  نجفی) 
نکته آخر درباره ماهییت بییع سیلف،   .(29۵-289صص.  ،  24ج،  13۶2،  نجفی)   شودمی

این است که فروختن کالا پی  از رسیدن موعد تحویل، از نیاه برخی از فقها، محکیو  
به صحت آن   ای دییر، معتقدلکن عده  (3۵9ص.  ،  ق1414)حلی،  است  به عد  صحت  

صیص. ،  18ج،  ق1412)حسیین  روحیان ،    دانندهستند و دلایل گروه قبل را مردود می
در مقا  بررسی صحت فرو  کالای تحویل نشده پس از رسیدن موعید نییز،   .(4۵-4۶
 اندو فرو  آن به دییری را غیرجایز شمرده  تأییدای صحت بیع آن به فروشنده را  عده

نامه اجرایی فصل سیو  قیانون آیین  43و    42که در مواد    .(234ص.  ،  ق1427)تبریزی،  
 عملیات بانکی بدون ربا بر آن تأکید شده است.

برداری از عقید سیلف با توجه به تعریف و مقتضیات عقد سلف، در خصوص بهره
 در تخصیص اعتبار، نکات ذیل حائز اهمیت است:

عملییات بیانکی بیدون ربیا، نامه اجراییی فصیل سیو  قیانون آیین  42مفهو  ماده    -1
از بانیک ییک  هیچ  کهحالیدرحکایت از جواز تحویل کالا به تسهیلات دهنده دارد   

 عامل و صندوق توسعه ملی امکان دریافت کالا از مشتری را ندارند.

تسهیلات پرداختیی از محیل صیندوق توسیعه ملیی، بایید بیه ارز تودییع شیوند   -2
مقتضیای عقید   عنوانبیهپیول را  جای  بیه  کیالاعقد سلف، ظرفیت اعاده    کهحالیدر
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 پذیرفته است.

اجیرا و   کیهحالیدرشیود  پرداخت می  سالهیکحداکثر    صورتبهتسهیلات سلف    -3
 انجامد.ای، معمولاً  ندین سال به طول میهای توسعهدرآمدزایی طرح

در میواردی کیه تسیهیلات   ویژهبیهنوسانات قیمت کالای موضوع قرارداد سیلف    -4
شیود بیدون در نظیر گیرفتن می  شیود، باعیثمی  ارزی پرداخت  صورتبهصندوق  

 نین قالبی برای قراردادهای صیندوق   ، عملاً«قراردادهای آپشن»ظرفیت هایی مثل  
 را منتفی نماید.

های این عقد را در امکان پذیر  ریسک  ، صندوق توسعه ملیالذکرفوقبنابر نکات  
 تخصیص منابع ندارد.

 . ارزیابي استفاده از عقد خرید دین در تخصيص منابع صندوق1-2-2

میورخ    9۰/ 141۶9۶شماره    بخشنامه تا صدور  عقد خرید دین نیز از جمله عقودی است که  
به شکل یک عقد مستقل در قانون عملیات بانکی بیدون ربیا مطیرح نبیوده  ،  139۰/ ۰۶/ 2۰

توانید  شیخص ثالیث، می   عنوان به ه اعتباری  مؤسس است. براسان عقد خرید دین، بانک یا  
ن خریداری نمیوده  ئ نقدی از دا   صورت به را به کمتر از مبلغ اسمی آن    بدهکار   دار مدت دین  
تیرین  امیا مهیم  ی این واحدها را فراهم نماید. مشکلات نقدینی   موجبات رفع   ترتی  بدین و  

ی آن نیز میورد تأکیید  ی دستورالعمل اجرا   ۵الی    3 ال  اجرایی عقد خرید دین که در مواد  
 : که حالی در گرفته است، اطمینان خاطر از صوری نبودن دین است    قرار 
نداشیته تضامین از فروشنده دین أخذ  نفسه هیچ دخالتی درالصندوق توسعه ملی فی  -1

دییر بانک نیز با توجه بیه حساسییت و مبلیغ بیالای تسیهیلات صیندوق و ازسوی
 بخشی برای اثبات یقینی صوری نبودن سند دین ندارد.اطمینان سازوکارتوسعه ملی، 

برای تسهیلات خرید   تأییدریسک نکول  ک که تنها سند تجاری مورد    حالدرعین  -2
شود که عملاً ریسیک اعتبیاری دین است، در محاسبات بانکی بالا در نظر گرفته می

 دهد.بانک را تا حد زیادی افزای  می

اسیت    سیاله یک دسیتورالعمل، قیراردادی کمتیر از    ۶همچنین خریید دیین طبیق میاده    -3
 تأسیس تا سودآوری نیاز دارند. ای معمولًا زمان زیادی برای  های توسعه طرح   که حالی در 

 بنابراین اقتضای جمیع جهات، عد  مطلوبیت عقد خرید دین است. 
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 . ارزیابي استفاده از عقد جعاله در تخصيص منابع صندوق1-2-3

اجرایی فصل سو  قانون عملییات بیانکی بیدون ربیا،   نامهآیین  ۶7و    ۶۶بر اسان مواد  
ادای مبلغ یا اجیرت معلیو  ه ب «کارفرما» یا «جاعل»التزا  شخص  جعاله عبارت است از

 ،دهیدقیرارداد. طرفیی کیه عمیل را انجیا  می طبق جعل( در مقابل انجا  عملی معین،) 
و طبق دستورالعمل اجرایی قیرارداد جعالیه بیانکی،   شودنامیده می  «کارپیمان»یا    «عامل»

 در دو دسته شمرده شده است: کارکرد عقد جعاله، تواند عامل یا جاعل باشد.بانک می
»در قرارداد جعاله اعتبارات اسنادی، مشتری جاعل و بانک عامل   اعتبارات اسنادي:  -1

این قرارداد، جاعل با امضای فر  گشای  اعتبار اسینادی   1شود. طبق ماده  محسوب می
نفیع کند که با دریافت اسناد حمیل مبلیغ معینیی را در وجیه ذیاز بانک درخواست می

، 1397)افشار و موسیوی،  اعتبار پرداخت و اسناد حمل دریافتی را تسلیم جاعل نماید«  
نامه اجرایی فصل سو  قانون عملییات بیانکی آیین  ۶8با توجه به ماده    .(4۶-4۵صص.  

بدون ربا، در مواردی که بانک، رأساً عملیات میورد نظیر را صیورت دهید، مکلیف بیر 
شد. با عنایت به اینکه جعاله اعتبارات اسنادی، معمیولاً بانظارت بر نحوه مصرف نیز می

شود، تقریباً پرکیاربردترین عقید بیرای برای ال سی و یا حواله واردکنندگان استفاده می
 شود. با توجه به این مقدمه:واردکنندگان محسوب می

شیود، بیرای صورت ارزی پرداخیت مییبهعمدتاً  تسهیلات صندوق توسعه ملی که   ▪
محور و تولیدی قابیل های توسعهها و مواد اولیه طرحو دستیاه  آلاتاشینمواردات  

 استفاده است.

 میدتبلندقرارداد جعاله اعتبارات اسنادی، محدودیت زمانی نداشته و امکان استفاده   ▪
 از آن وجود دارد.

 ها حتمی است.و دستیاه آلاتماشیننظارت بانک عامل و گمرک، بر واردات  ▪

ای با استفاده از های توسعهآلات طرحجعاله، برای واردات قطعات و ماشینلذا عقد   ▪
شود اما تسهیلات صندوق توسعه ملی، به نسبت سایر عقود، عقدی مناس  تلقی می

خدمات است و نیه کننده  کاربرد جعاله ببیشتر در مواردی است که بانک ارائهعموماً  
 وارد وجود دارد.اعطاکننده منابع لذا این محدودیت در این م

در این نوع جعاله، فردی که مایل به اجیرای ییک طیرح مثیل   جعاله اجراي طرح:  -2
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کنید. بانیک تعمیرات ساختمان است، درخواست تسهیلات جعالیه بیه بانیک ارائیه میی
اختییار پییدا کیردن عامیل گیرنده  عامل اولیه، طی قرارداد وکالت به تسیهیلات  عنوانبه

کنیم. در واقع بانک با اختییارات جعاله ثانویه یاد می عنوانبهدهد که از آن دییری را می
دستورالعمل اجرایی جعاله، انجا  قسمتی از کار را به کسی دییری من   4حاصل از ماده  
تواند انجا  کند. البته که به موج  این ماده، بانک نمیواگذار میگیرنده  جمله تسهیلات

این کار با ماهیت جعاله اولییه منافیات دارد.    راکهاگذار نماید  تما  کار را به دییری و
بستن قرارداد جعاله صوری ممنوع و موج  بطیلان جعالیه اسیت کیه در ایین   علاوهبه

شده را دریافت المثل کارهای انجا فرض بانک حق دارد علاوه بر استرداد جعل، اجرت
 با توجه به این مقدمه: .(7۶ص. ،  139۵)رضایی و جمشیدی اوانکی، نماید  

توافقی بین اراده طرفین وجیود نیدارد عمدتاً  در بسیاری از موارد از این نوع جعاله،   ▪
آوردن  نید   دسیتبهآوردن نقدینیی و هدف بانیک    دستبههدف فرد  عمدتاً  زیرا  

 عقد و قصد تطابقی ندارند.عمدتاً  لذا  .(241ص. ، 1373)رئیسی،  درصد سود است

نحوه مصرف تسهیلات جعاله، با توجه به دسیتوری بیودن نیرخ سیود و نظارت بر   ▪
 کنیدهای بانک را زییاد مییها نامطلوب است و هزینههزینه تجهیز منابع، برای بانک

ها معمولاً بر نحوه مصرف جعاله نظارتی ننموده و لذا بانک  .(7۵ص.  ،  13۵8)صدر،  
 نماید.امکان سوءاستفاده را به راحتی فراهم می

در قرارداد جعاله، عامل ثانویه، مالک جُعل نیردیده و امکان دخل و تصیرف در آن  ▪
تواند از مبلغ تخصیص داده شده برای نیازهای فعلی خود بهره ببیرد و ندارد لذا نمی
مندی از تسهیلات، به معنی فقدان امکیان تصیرف مالکانیه در آن بیوده و عملاً بهره

 برد.ن نمیمعضل تأمین مالی را از بی

 ای عقدی نامناس  است. های توسعه بنابراین استفاده از عقد جعاله برای اجرای طرح 

 . ارزیابي استفاده از عقد اجاره به شرط تمليک در تخصيص منابع صندوق1-2-4

فصل سو  قانون عملیات بانکی بدون ربا، عقد اجاره به شرط تملییک   نامهآیین  ۵7ماده  
ای است که در آن شرط شود اجاره به شرط تملیک عقد اجارهکند: »را  نین معرفی می
مییدت اجییاره و در صییورت عمییل بییه شییرایط منییدرج در قییرارداد،  مسییتأجر در پایییان

گیرنده در  نین تسهیلاتی، بانک مال مورد نظر تسیهیلات  .«مستأجره را مالک گرددعین
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کند. با توجه بیه اجاره به شرط تملیک به وی واگذار می  صورتبهرا خریداری کرده و  
 این مقدمه:

 ون ملکیت وثیقه تسهیلات، در وهله اول به بانک عامیل بیه نماینیدگی از صیندوق    -1
 کند. بات تا حد زیادی کاه  پیدا می های وصول مطال شود، ریسک توسعه ملی منتقل می 

ضرورتی بر نظارت بر نحوه مصرف تسهیلات وجود ندارد و از این حیث، بانیک   -2
 شود.نیز د ار مشکل نمی

امکان انعقاد بلندمدت عقد اجاره به شرط تملیک وجیود دارد لیذا بیرای تأسییس   -3
 گردد.ای مناس  تلقی میهای توسعهطرح

تیرین الیوهیای  شده، اجاره به شیرط تملییک، یکیی از مناسی  موارد گفته با توجه به 
اعطای تسهیلات از محل منابع صندوق توسعه ملی است اما از این ایراد مهم غافل شد که  

ها و یا صندوق توسعه ملی را به سوی بنییاه داری و  تملک واحدهای ملکی مذکور، بانک 
 را به دنبال خواهد داشت. ها  ماد دارایی انج  دهد و عملًامی   مالکیت واحدهایی سوق 

 . ارزیابي استفاده از عقد مرابحه در تخصيص منابع صندوق1-2-5

در شبکه بانکی میورد اسیتفاده قیرار    139۰از سال  عقد مرابحه از جمله عقودی است که  
کننده، بهای تمیا   عرضه   عنوان به ه اعتباری  مؤسس به موج  این عقد، بانک یا   گرفته است. 

رساند و سپس با افزودن مبلیغ ییا درصیدی  شده اموال و خدمات را به اطلاع متقاضی می 
نقدی، نسیه دفعی یا اقساطی، به اقساط مساوی و ییا    صورت به سود، آن را    عنوان به اضافی  
بیایع و   رسیاند. های معین بیه متقاضیی بیه فیرو  می مساوی در سررسید یا سررسید غیر 
المال و میزان سیود را در زمیان عقید بداننید و در صیورت ندانسیتن،  وشنده باید رأن فر 

همچنیین در صیورت    . ( 317ص.  ق،  141۰،  شهید ثانی ) موجبات بطلان عقد فراهم است  
،  1ج ،  1374)خمینیی،    تواند تسهیلات را رد یا قبول نمایید اعلا  ناصحیح قیمت، بانک می 

آن بیه    کارگیری بیه در   خصیوص به های بیالایی، این عقد از توانمندی هر  ند  . ( ۵48ص. 
امیا مشیکل صیدور فاکتورهیای    های الکترونیکی اعتبیاری برخیوردار اسیت شکل کارت 

خواهید    وجود بیه صوری، معضلاتی مشابه استفاده از عقد خرید دین را برای بانک عامیل  
ت خرد بیدون نییاز بیه نظیارت بیه  دییر کاربرد مرابحه بیشتر برای تسهیلا عبارت آورد  به 

 باشد که از بحث مانحن فیه خروج موضوعی دارد. می   مصرف تسهیلات ارجح 
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 . ارزیابي استفاده از عقد استصناع در تخصيص منابع صندوق1-2-6

سیاله پینجم ( قیانون برنامیه پین 98تکلیف مقرر در میاده ) که به موج     عقد استصناع
بیه عمیدتاً  به قانون عملیات بانکی بدون ربا اضافه شید،  توسعه جمهوری اسلامی ایران

میورد  منظور ساخت )تولید، تبدیل و تغییر( امیوال منقیول و غیرمنقیول بیا مشخصیات
در خصیوص گییرد.  می  تقاضا و تحویل آن در دوره زمانی معیین میورد اسیتفاده قیرار

ن را مشیمول تیوان آمباحث طولانی مطرح است، اما مییهر  ند  ماهیت عقد استصناع  
های عقد استصیناع ظرفیت  .(92ص.  ،  1384نظرپور،  ) اطلاق آیه »أوفوا بالعقود« دانست  

پذیری و نظارت و نحوه تخصیص اعتبار، مطلوبیت بسیار بالایی برای این عقد در وثیقه
دسیتورالعمل  18کند که عمده ایرادات عقود ذکر شیده را ندارنید، لکین میاده ایجاد می

سیال را بیرای ایین عقید در نظیر گرفتیه کیه   4اجرایی عقد استصناع حیداکثر مهلیت  
شبکه بانکی مواجهه مناسبی با این عقد نداشیته هر  ند  کند.  محدودیت زمانی ایجاد می

در حیوزه   ویژهبیهلات صیندوق  است  این عقد با توجیه بیه ماهییت بلندمیدت تسیهی
 ترین عقود است.سی داخلی، یکی از مناس های ملی و همچنین الطرح

 با منابع صندوق توسعه ملي  هیبازار سرما قیاز طر  یگذار هیسرما.  1-2-7

ای نسبت به عقود مشارکتی تیرجیح شده، هر  ند عقود مبادلهبا عنایت به مقدمات گفته
گذاری از طریق بیازار سیرمایه، از حییث حقیوقی واجید اشیکالات دارند، لکن سرمایه

صندوق توسعه ملی در این صورت امکان سل  مسئولیت از خود    راکهکمتری است   
را نداشته و باید با ورود تخصصی و اعتبارسنجی دقیق، رأسیاً نسیبت بیه تیأمین اعتبیار 

محور بیا ند. ممکن است  نین اشکال شود که بازار سرمایه ذاتاً بیازاری ریسیکاقدا  ک
گریزی در تعیارض بازدهی بالاست و این امر با ذات صندوق توسعه ملی یعنی ریسیک

منیابع بندی  گذاری، مدیریت ریسک، تقسیماست. در پاسخ باید یادآور شد تنوع سرمایه
های خیوبی سازی و... همیی ابزارو تصمیم  گذاریصندوق، ایجاد فرایند شفاف سرمایه

مدیریت سرمایه صندوق توسعه ملی هستند، مشروط بیر اینکیه اسیتفاده از منیابع  برای
بودجه ثانویه و دخالیت مسیئولین دولتیی در تصیمیمات و مصیوبات   عنوانبهصندوق  

 .(93-91صص. ، 1398، دییران)محمودی و صندوق به حداقل برسد 



 669 سيد اميرحسين سيدی و یاسر مرادی   / ...و صندوق یرابطه بانک، مشتر  يحقوق يفقه  يبررس

 ماهيت مجهول قرارداد عامليت صندوق توسعه مليتبعات . 2

تیرین ثمیره دقیت در وصول مطالبات، حلقه سو  از  رخه عملییات بانکیداری و مهیم
های اعطاکننده تسهیلات، مکلف هسیتند پیی  ها و صندوقتخصیص منابع است. بانک

 عنوانبیهجلیوگیری از نکیول در بازپرداخیت تسیهیلات،    جهتبهاز اعطای تسهیلات،  
 وسیییلهبهبانییک مرکییزی،  139۰سییال  4۰۰24/9۰شییماره  بخشیینامهاولییین گییا ، طبییق 

اعتبیاری ایرانییان، بندی  های اطلاعاتی شرکت رتبهاستعلا  از پاییاهأخذ    اعتبارسنجی و
حصول اطمینیان از وصیول   جهتبهمانع از انتقال تسهیلات به طبقه غیرجاری شوند و  

کنند تیا در صیورت اسیتنکاف أخذ    تضامین کافیگیرندگان وثایق و  طل ، از تسهیلات
 مشتری از بازپرداخت تسهیلات، بتوانند طل  خود را وصول کنند.

 »ی«بنید    3بر اسان جزء  که گفته شد    طورهماندر خصوص صندوق توسعه ملی،  
، هیاقرارداد عاملیت صندوق بیا بانیک  ۶ماده    1و بند    قانون برنامه پنجم توسعه  84ماده  

 نیتضیم  مثابیهبه  ،لاتیاستفاده از تسه  انیمتقاض  هایطرح  توجیه  تأیید  و  یصرف بررس
بیه   لاتیتسیه  و کلییه خسیارات قیانونی  التزا وجیه،  بانک در بازپرداخت اصل و سود

ی ضامن )بانیک عامیل(، یو عملاً صندوق این اختیار را دارد که از دارا  باشدیصندوق م
عملیات اجرایی، طل  خود را وصیول کنید به میزان مطالبات خود توقیف کرده و طی  

 طریق قابلیت انجا  دارد: 3از  که این امر قاعدتاً
الاجرا یا محااکم وصول مطالبات از طریق ادارات اجراي اسناد رسمی و لازم  -1 

صیندوق توسیعه ملیی از ایین طرییق، فیارغ از   پیییری وصیول مطالبیات  قضایی:
قیانون ثبیت، موانیع   34مخیاطرات میاده  معضلات جدی و خاص خود من جملیه  

، زیبنیده نظیا  بیانکی (۶۰-۵۰صص.  ،  1398)مرادی،    مالیاتی متعدد و ورشکستیی
هیا وارد اقیدامات شیبه علنی علیه بانک  صورتبهکشور نیست  راکه باید صندوق  

سیاله کشیور و  قضایی شود  حتی در میواردی ماننید ضیوابط اجراییی بودجیه هیر
 یسیازوکارها  قییاز طر  یییاجراهای  دسیتیاه  نیع اختلاف بیرف  ی یونی   نامهآیین
 بخشینامههای مرتبط با آن مثیل  بخشنامهو    2۶/12/138۶مصوب    هیقوه مجر  یداخل

صیراحت به، جمهیوررئیسمعیاون اول    21/9/14۰۰میورخ    11۰9۰7/۵9411شماره  
اند  ضیمن آنکیه های دولتی از طرح دعوای قضایی علیه یکدییر منیع شیدهدستیاه
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طرح موضوعات ماهوی مانند عد  حصول سود در قراردادهای مشارکت، در محاکم 
 جدی برای وصول مطالبات صندوق در پی داشته باشد.های تواند ریسکقضایی می

دییر شیوه وصول مطالبات صیندوق، بیا   وصول مطالبات از طریق عقد وکالت:  -2
قرارداد   ۶ماده    4وفق بند    ویژهبهقرارداد عاملیت،    ۶توجه به تضمین مندرج در ماده  

دهید کیه در صیورت عید  عاملیت، این است که بانک عامل به صندوق وکالت می
های بانک عامل بازپرداخت تسهیلات توسط مشتری، رأساً مطالبات خود را از سپرده

بانک مرکزی، وصول کند. این شیوه نیز فیارغ از اینکیه تیا  یه مییزان مسیتلز    نزد
 مساعدت بانک مرکزی است، مشکلات جدی به شرح ذیل به دنبال دارد:

اول آنکه در برخی موارد، قراردادهای عاملیت بسیار هنیفت بوده و بانک به اندازه  ▪
ویژه آنکه در شرایط فعلیی مبلغ قرارداد عاملیت، نزد بانک مرکزی سپرده ندارد  به

ها د یار اضیافه برداشیت از منیابع بانیک مرکیزی نییز هسیتند و بسیاری از بانک
 تسهیلات صندوق نیز باید به ارز تودیع شود. 

ها، آن هم در ایین سیطح، نیازمنید نظیارت مطالبات از محل سپردهأخذ    دو  آنکه ▪
به سهولت توسیط هیر  گیرنده بوده وبررسی دقیق و ماهیتی توسط مقامات تصمیم

 مقامی، قابل انجا  نیست.

سومین دلیل مغایرتِ استفاده از شیوه وکالت برای وصول مطالبات با قاعده آمیره،  ▪
بانک مرکزی میورد   13۰37۵/92  بخشنامهقانون ثبت است که در    34موضوع ماده  

اشاره قرار گرفته است. به عبارتی وصول مطالبات ناشی از اسناد رهنی و شیرطی، 
قانون ثبت به رسمیت شناخته شده و انجیا  ایین   34تنها از طریق مندرج در ماده  

صیص. ،  1398)میرادی،  مهم از طریق وکالت، خلاف قواعد آمره تلقی شده است  
قییانون رفییع موانییع تولییید  19وحییدت مییلاک ناشییی از بنیید »ب« مییاده  .(۵3-۵4
میورخ   ۶۰3۵1/94و    11/4/1391میورخ    91728/91هیای  بخشینامهپذیر و  رقابت
 نمایند.می تأییدصادره از بانک مرکزی نیز همین تلقی را   1۰/3/1394

دی میاه   2۶رو  دییری که برای وصول مطالبات صندوق توسعه ملی در تاریخ    -3
عامیل صیندوق ت  ئیهی  کیه  امنای صندوق رسید، این استت  ئهی  به تصوی   14۰۰

است برای تسریع در وصول مطالبات معوق خود بابت تسیهیلات توسعه ملی مجاز  
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هیا و هیا و سیها  بانکاعطایی از محیل منیابع صیندوق، نسیبت بیه تملیک دارایی
  .های پربازده اقدا  کندربط یا مشارکت در طرحگیرندگان ذیتسهیلات

اگر مقصود از این تملک، پیییری وصول مطالبیات از طرییق دواییر اجیرای اسیناد 
 کهدرصیورتیمی و یا محاکم قضایی است که سابقاً اشیکالات آن بییان شید، لکین  رس

هیای حقیوقی مقصود توقیف و تملک قهری است، اجرای این رو  نیز د یار  یال 
 : راکهبسیار زیادی است 

مصداق بارز جمع کردن مقا  واضع، مجری و نیاظر در ییک شیخص و خیلاف   .اولاً
اساساً ساختار تفکیک قوا برای ایجاد دو کارکرد عید     راکهاصل تفکیک قواست،  

-1۰2صص.  ،  1391زاده و آجرلو،  )حبی   تجمع قدرت و نظارت دائمی ایجاد شده
ای وصول طلی  و های مرسو  برای خارج از رو  تصوی  نحوه  کهحالیدر  ،(1۰۶

اقدا  به وصول طل ، مصداق بارز تجمع قدرت و تخلف واضیح از اصیل نظیارت 
 دائمی است.

این نحوه وصول مطالبات  یزی شبیه به تقاص و خیلاف نظیم عمیومی اسیت.   .ثانیاً
 (۵۵۰ص.  ،  2ج  تا،، بی)فیومیجویی کردن  توضیح آنکه تقاص به معنای تلافی و پی

 کهدرصورتیاز ادبیات فقهی به ادبیات حقوقی تسری پیدا کرده است. فقها معتقدند  
ی بیر پرداخیت دییون، آن را ادا توانیای  رغمعلیبدهکار، اصل طل  را منکر شود یا  

صیص. ، 17ج تیا،، بی)نراقیینکند و طل  دین باشد، تنها مقاصه جایز خواهد بیود 
)پارسیا، انید  در خصوص معنای مقاصه، برخی آن را نوعی تهاتر دانسته  .(4۵۰-4۵۶

 ،138۵)شیهیدی،  که از حیث اثر، از علل سیقوط تعهیدات اسیت    .(۶8ص.  ،  139۵
 .(9۶ ص.
تفاسیر، اعمیال حیق تقیاص در تسیهیلات صیندوق توسیعه ملیی یعنیی وقتیی  با این  
)ضامن مشتری( نسبت بیه بازپرداخیت مطالبیات صیندوق،    یا بانک عامل گیرنده  تسهیلات 
توانید رأسیاً از امیوال  کند، در فرضی که شرایط تقاص محقق است، صندوق میی اقدا  نمی 
هیای عامیل توسیط صیندوق  قطعاً تقاص از بانک کند. اما باید توجه داشت که  أخذ    مدیون 

هیای کشیور،  توسعه ملی، مقدمه فروپاشی شبکه بانکی در وضعیت نامناسی  فعلیی بانیک 
 گذاران، بروز مفاسد جدی و اختلال در نظا  اقتصادی خواهد بود. اعتراضات گسترده سپرده 
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، شیروطی این امر مهم مورد توجه فقها نیز واقع شده و علاوه بر شروط ذکیر شیده
)خمینیی، انید   ون طلق بودن و مستحق للغیر نبودن را نیز برای تقاص در نظیر گرفتیه

ترین محل نزاع اعمال حق تقاص، تعارض آن با اما مهم  .(439-43۶صص.  ،  2ج،  139۰
هر آینه ممکین اسیت تقیاص، آن هیم در ابعیاد   راکهقاعده منع اخلال در نظا  است، 

دهید کیه ها نشان میاختلال در نظم زندگی مرد  شود. در پاسخ، بررسیبه  منجربزرگ،  
شرط انکار یا تأخیرعالمانه در ادای دین، عد  مرافعه و قسم پیشیین، عید    4با رعایت  

رجوع به حاکم  ورود ضرر یا وقوع جر  و فقدان توانایی طرح دعوا، امکان تقاص بدون
 .(۶1-۵4صص. ، 14۰۰)نکونا ،  محقق است

بندی امکان اعمال حق تقاص در تسهیلات موضوع بحث، باید گفیت در مقا  جمع
تحقق شروط ذکرشده در شرایط »حکومت اسلامی« که طرح دعوا به لحیاظ شیرعی بیا 

و تبعیاً هیا  و سهامی عا  بودن بانیک  (1۶۶ص.  ،  1389زاده،  )حبی   نیست  روروبهمانع  
 ها، با دشواری مواجه است.طلق نبودن مالکیت آن

 راهکارهای برون رفت از وضعيت فعلي. 3

گفته، اعطای تسهیلات از طریق صندوق توسعه ملی ممکن همه اشکالات پی   رغمعلی
تیوان از بوده و لاز  است. اما  ه الزاماتی بر این قراردادها حاکم اسیت و  یونیه میی

و حقوقی جهت پاسخ به   مدتکوتاهوضعیت فعلی برون رفت؟ موارد ذیل راهکارهایی  
 هستند: سؤالاین 

ای که صندوق توسعه ترین مسئلهاولین و مهمتبيين ماهيت صندوق توسعه ملی:    -1
ملی با آن مواجه است، تبیین ماهیت آن است. صندوق توسعه ملی نه نوعی حساب 

)معتمیدی،   ها قیرار گییردذخیره ارزی است که مورد تعرض دولتشبیه به حساب  
و نه نوعی بانک است که ناگزیر از رعایت الزامات بانیک مرکیزی   (27ص.  ،  1388

باشد  بلکه وفق بند الف اساسنامه صندوق توسعه ملی، صندوقی است که با هیدف 
ابع ملیی ایجیاد های ماندگار و قطع وابستیی بودجه به منیتبدیل منابع ملی به ثروت

شده است، لذا طی بندهای »ح« و »خ«، منابع و مصارف صندوق نیز بیه دقیت بییان 
گردیده است. توضیح این نکته، راهیشاترین ابزار صندوق در مسییر تعیالی اسیت، 

قیانون،   وسیلهبهمعین شدن منابع و مصارف    واسطهبهشود  امروزه مشاهده می   راکه
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تیر از حسیاب ذخییره ارزی، بیه صیندوق دسترن   ها به  شم حسابی دور ازدولت
ها، همچنان در لایحه بودجیه و در نیرند. البته ناگفته نماند که دولتتوسعه ملی می

از آن منبیع   ،۶مواقعی مثل سیل و زلزله و تأسیس فاضلاب و... با استجازه از رهبری
 کنند.ارتزاق می

ینید تسیهیلاتی ااصیلاحی در فرهیر گونیه  آغیاز    جانباه:تبيين رابطه حقوقی سه  -2
بیه گیرنده شده، مستلز  تبیین رابطه حقوقی صندوق، بانیک عامیل و تسیهیلاتگفته

کیه   گونیههماننحوی است که کمترین ریسک ممکن را برای صندوق داشته باشد.  
سابقاً تبیین شد، تعریف رابطه عاملیت و به تبع آن انعقیاد قراردادهیای مشیارکتی از 

تواند صندوق ندوق، واجد اشکالات فقهی و حقوقی متعددی است که نمیسوی ص
مشارکتی برهاند  اگر هیم بنیا بیر های  طرحرا از باب مسئولیت شراکت در زیان در  

تداو  روند فعلی است، باید جبران خسارت احتمیالی طیی عقید خیارج لاز  و در 
بانیک عامیل شیرط قال  صلح تبرعی از اموال بانک خارج از موضوع مشارکت بیا  

، صیندوق را د یار میدتبلندشود، وگرنه ابها  حقوقی و شرعی ممکین اسیت در  
مشکلات جدی نماید که حتی در صورت تبیین  نین شرطی،  ون بانک، کیارگزار 
و عامل صندوق است، رابطه فعلی کش  شرط عید  مسیئولیت در قالی  فعلیی را 

ای و تناسی  هیت یکایک عقود مبادلهنداشته و باید تغییر کند که در همین راستا، ما
 آنها با مقتضیات صندوق بررسی شد.

مبرهن است که صندوق توسعه ملی بیه دنبیال تیأمین   گذاري:تغيير شيوه سرمایه  -3
وری های زیرساختی همچون پتروشیمی و راهسازی اسیت کیه هیم بهیرهطرحمالی  
نسیلی، گذاری بیناقتضای سیرمایه   راکهنسلی داشته باشند و هم سودده باشند،  بین

. با این (۶۶ص. ، 1398،  دییران)محمودی و    است  مدتبلندکس  بازدهی پایدار و  
بوده و اجرای آنها با منابع صندوق توسیعه   مدتبلندها  طرحفرض، معمولاً این  پی 

هاست ملی که از اموال عمومی است، نیازمند نظارت دقیق و استفاده از همه ظرفیت
دییر، عبارتشیود. بیهکه معمولاً در تأمین مالی از طریق شیبکه بیانکی محقیق نمی

 نسلی است و ایین بیه معنیایهای بیناقتضای فعالیت صندوق، مشارکت در فعالیت
اسیت و   میدتکوتاهذات بانک، تأمین میالی    کهحالیدراست،    مدتبلندهای  فعالیت
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 باید از طریق بازار سرمایه صورت پذیرد.   مدتبلندتأمین مالی 

اسیتفاده از سیاختار نامناسی ، غیرشیفاف و جای  بیه  گردد صیندوقمی  لذا پیشنهاد
بلندمیدت و بیار نمیودن تکلییف هیای  گیذاریدهیی در سیرمایهناکارآمد تسهیلات

عهده بانیک عامیل، از ظرفییت شیفاف، مالایطاقِ مسئولیت بازپرداخت تسهیلات به
انتشار اوراق ییا حتیی مشیارکت   ،7طرحدقیق و کارآمد بازار سرمایه، مانند صندوق  

تواند نتای  بهتری را بیه دنبیال داشیته باشید، در مستقیم صندوق توسعه ملی که می
سپاری وصول مطالبیات ریسک ناشی از برون   راکهی استفاده نماید،  های نین طرح

و   میدتبلنداری  ذگ دهد و صیندوق را از منیافع سیپردهو اعتبارسنجی را کاه  می
 کند.مند مینظارت بر مصرف تسهیلات بهره

 تبصیره  در  مقرر  تکلیف  اجرای  راستای  در  مرکزی  بانک  اصلاح قرارداد عامليت:  -4
 سیازی  یکنواخیت  لزو   موضوع  وکار،کس   مستمر محیط  بهبود  قانون  23ماده    ذیل
 عقیود  قراردادهیای تسیهیلاتی  یکنواخیت  هیایفر   و  بیانکی  تسیهیلات  عقیود  فر 

 شیماره  بخشینامهطیی    اعتبیار  و  پول  شورای  در  تصوی   از  پس  را  بانکی  تسهیلات
هیای فر کیرد. طیی ایین    ابیلاغ  بیانکی  شیبکه  به  94/    11/    27مورخ    347172/94

یکنواخت ابعاد مختلف تخلفات، تناس  فقهی قرارداد تخصیص تسهیلات و منیابع 
پشتوانه و کاه  ریسک نکول از بازپرداخیت تسیهیلات، همییی تیا حیدی میورد 

حال، ماهیت خاص صندوق و نوع تسهیلات آن، طراحیی پوش  قرار گرفتند. بااین
منابع صندوق توسیعه ملیی را   قراردادهای جداگانه برای تسهیلات پرداختی از محل

این امر حیاد  نشیده و قراردادهیای عاملییت نییز  نیین   کهحالیدرکند   اقتضا می
 اند.ی را در دل خود جای ندادهسازوکار

هیای صیندوق انتخاب فر  یکنواخت مناس ، بستیی به ماهییت سیپرده  حالدرعین
توسعه ملی و نیوع مالییت توسعه ملی نزد بانک دارد   راکه ماهیت سپرده صندوق  

های صندوق دارای ابهاماتی است. اگر بپذیریم دارایی صیندوق، جیزو امیوال دارایی
بیرداری از آن اسیت و عمومی است، دولت و حاکمییت تنهیا وکییل میرد  در بهره

انتفاع خصوصی، با موانعی مواجیه اسیت کیه   جهتبهاعطای تسهیلات از محل آن  
 عنوانبیهن شروط ضمن عقید، در قیرارداد عاملییت همه این شروط باید تحت عنوا
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تکلیف بانک عامل شناسایی شود. مضافاً شروطی مثل بیمه موضیوع تسیهیلات و... 
که در قراردادهای یکنواخت ابلاغی، در نظر گرفته شیده اسیت، بایید در خصیوص 
قرارداد عاملیت نییز انجیا  شیود تیا نیرخ ریسیک نکیول از بازپرداخیت اقسیاط و 

 به صندوق را کاه  دهد.تسهیلات 
د، تغییر قیرارداد شوتواند جاییزین اصلاحات قرارداد عاملیت  راهکار دییری که می

گذاری است طوری که با استفاده از ظرفیت عقید وکالیت، عاملیت با قرارداد سپرده
هیا بتواننید ها واگذار شده و بانیکبرداری از منابع سپرده صندوق به خود بانکبهره

ی آنهییا دارنیید، تخصیییص بدهنیید  رهییایی کییه اعتقییاد بییه ارزآوبییه طییرحمنییابع را 
کنید و بانیک وکییل می  یرگذادییر صندوق منابع خود را نزد بانک سپردهعبارتبه

 صندوق خواهد بود که با رعایت الزامات قانون عملیات بیانکی بیدون ربیا، مسیتقلاً
ده و عوایید حاصیله را پیس از کیرگیرندگان منعقد  قرارداد تسهیلاتی را با تسهیلات

 ندوق اعطا نماید.صکسر کارمزد به 
 بر اسان بنیدهای )ج( و )هیی( بخی ها:  رعایت الزامات ریسک اعتباري بانک  -5

که در تاریخ   یصندوق توسعه مل  لاتیتسه  یاعطا  طینامه ضوابط و شرایازدهم نظا 
مسیئولیت   ،ی رسییده اسیتصندق توسعه مل  یامنات  ئهی  به تصوی   17/۰4/1393

سنجی اعتباری آن و احراز اهلیت متقاضیان دریافت تسهیلات از منابع صندوق، رتبه
هیا بیا بانیک عامیل طرح  اقتصیادیهای توجیه فنی، مالی و  ارزیابی و تأیید گزار  

قبول ریسیک بازپرداخیت و وصیول   ،به موج  بند )ک( بخ  مزبورمضافاً  است.  
ت به هنیا  سررسید تسهیلات )اعم از اصل و گیرنده و بازپرداخاقساط از تسهیلات

باشید. بنیابراین بیه لحیاظ سود( به صندوق توسعه ملی نیز بر عهده بانک عامیل می
تفاوتی میان تسهیلات اعطایی از محیل )غیر از مقوله نوسانات ارز(    کپذیر  ریس

 منابع صندوق توسعه ملی و سایر تسهیلات اعطایی وجود ندارد.

 دهی، بیمه تسهیلات اسیت »کیهابزارهای کاه  ریسک تسهیلاتترین  یکی از مهم
تسهیلات   ها،بانک  از  بیمه  حق  عنوانبه  مبلغی  دریافت  ازای  در  بیمههای  شرکت  آن،  طی

 مشیتری  توسیط  تسهیلات  بازپرداخت  عد   صورت  در  تا  نمایندمی  بیمه  راها  آن  اعطایی
 بیمیه  شیرکت  آن،  امثیال  و  بلاوجیه  نکیول  اعسیار،  ورشکسیتیی،  از قبیل  دلایلی  به  بنا
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 بیه  بانیک  مقامی  قائم  به  سپس  و  نموده  به بانک  مزبور  تسهیلات  بازپرداخت  به  مبادرت
 گذاربیمه  و  نفعذی  عنوانبهبانک  اینکه    به  توجه  با  سازوکار  این  در.  نماید  رجوع  مشتری
ایین امیر مهیم در  .باشید«می  بیمیه  حق  پرداخت  به  مکلف  نیز  رأساً  فلذا  نماید،می  عمل

و در خصوص تسهیلات بانکی مورد تأکید قرار   24/2/1391مورخ    44341/91  بخشنامه
گیری نوسانات نرخ ارز، تسیهیلات گیرنیدگان صیندوق گرفته است. پس از آن با شکل

مه ضیوابط ناطبق بخ  سو  نظام  .اولاً   راکهد ار مشکل شدند  عمدتاً  توسعه ملی نیز  
 ،یامناء صندوق توسعه مل  ئتیه17/۰4/1393مصوب    ،یارز  تلایتسه  یاعطا  طیو شرا

و بانک عامیل  باشدیم کایدلار آمر یمحاسبات صندوق توسعه مل ینوع ارز و واحد پول
 ینیرخ ارز از متقاضی  راتیییتغ   ر  یبر درک و پذ  یمبن  یرسم  یامکلف است اقرارنامه

 یرابطه بر طبق اقرارنامه رسیم  نیا  در  .ثانیاً   دیاو درج نما  یپرونده اعتبار  رو د  افتیدر
از محل منابع  یافتیدر لاتینرخ ارز در بازپرداخت تسه راتییتغ  سکیر ر  یدرک و پذ

 راتییاز نوسانات و تغ   یناشهای  سکی... ر»  دینمایاقرار م  یمشتر  ی،صندوق توسعه مل
 خیتبازپردا  یبنیدرا طبیق جیدول زمان  یافتیینرخ ارز در زمان بازپرداخت اقسیاط در

پونید  ورو،ی کا،یدلار آمر  یاز ارزها  یکیمعادل آن به    ایقساط به ارز مندرج در قرارداد  ا
اعیلا  شیده  ی)در نرخ برابر سیژاپن، درهم امارات، وون کره، فرانک سوئ نی  س،یانیل

  ییدر زمان بازپرداخیت( و بیا همیان ترت  رانیا  یاسلام  یجمهور  یتوسط بانک مرکز
 زییبانیک عامیل وار  یشیده از سیو  یبه حساب معرفی  رمشخص شده در قرارداد مذکو

 .«دینما
مذکور، افزای  ناگهانی نرخ ارز و ناتوانی بانک مرکزی در تیأمین   با توجه به مسئله

جلیوگیری   جهتبهپذیر شد و  قانون رفع موانع تولید رقابت  2۰آن، باعث تصوی  ماده  
همان قانون، مقرر شد وزارت اقتصاد و  2۰ماده   3از وقوع مجدد این اتفاق، وفق تبصره  

ظرف مدت سه ماه پیس از تصیوی  ایین قیانون بیا همکیاری بانیک مرکیزی دارایی »
جمهوری اسلامی ایران، سازمان بورن و اوراق بهادار و بیمه مرکزی جمهوری اسلامی 

وزییران ت  ئیهی  ات نیرخ ارز را تهییه کنید و بیه تصیوی پوش  نوسان  نامهآیینایران،  
پوش  ریسک ناشی از نوسانات   گاه محقق نشد و مسئلهالبته این امر مهم هیچ  .«برساند

تعهدنامه از مشتریان، به آنها تحمیل شیده و حجیم کثییری از دعیاوی أخذ    نرخ ارز، با
 ی کشور تحمیل کرد.یارزی را به نظا  قضا
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ای، شییفافیت فراینیید اری، همکییاری بییا یییک بانییک توسییعهرعایییت بهداشییت اعتبیی
گذاری و... از دیییر عیواملی هسیتند کیه رعاییت آنهیا، ریسیک گیری و سرمایهتصمیم

 دهد.اعتباری صندوق را کاه  می

 گيرینتيجه

هیا اندازی دولیتهایی است که برای محافظت از دستصندوق توسعه ملی، از صندوق
شوند. صندوق توسعه ملی ایران نیز با همین هیدف تأسییس ایجاد مینسلی  به منابع بین

و پایدار، سعی دارد از قال  اعطای تسیهیلات   مدتبلندشده و در راستای کس  منافع  
بهره ببرد، لکن در این مسیر، با ابهامات جدی مواجه است کیه یکیی از ایین ابهامیات، 

جانبه مشیتری، بانیک و صیندوق سه  ها و رابطهماهیت قرارداد عاملیت صندوق با بانک
است. لذا این نوشتار درصدد پاسخ به این سؤال که »ماهیت قرارداد عاملیت منعقد شده 
بین بانک و صندوق توسعه ملی  یست و این ماهیت  ه آثاری را در پی دارد؟« سیعی 

 نمود راهکارهای حقوقی جهت بهبود آن ارائه نماید.
ماهیت قراردادهیای تسیهیلاتی صیندوق توسیعه در بخ  اول نوشتار تحت عنوان  

د. طیی فراینید موصیوف صیندوق شیملی، ابتدا فرایند اعطای تسهیلات صندوق تبیین  
 عنوانبیهتوسعه ملی با انعقاد قرارداد عاملیت و افتتاح حساب نزد بانک عامل، بانیک را  

کنید ی)نماینده( خود در اعطای تسهیلات و اعتبارسینجی مشیتریان معرفیی می  کارگزار
را در هنییا  اعطیای تسیهیلات گیرنده  مشروط بر اینکه بانک عامل ضمانت تسیهیلات
این است که »آیا رابطه حقیوقی  سؤالبپذیرد. در پی بیان فرایند اعطای تسهیلات، اولین 
ای قراردادی و مستند به گیرنده، رابطهبین صندوق توسعه ملی و بانک عامل و تسهیلات

بانکی بدون رباست یا قال  دیییری در خصیوص آن حکیم فرماسیت؟ قانون عملیات  
دیییری جیز عقیود معیین مصیرح در قیانون   سازوکاردهد  می  پژوه  نشانهای  یافته

 حیالدرعینجانبه میذکور وجیود نیدارد.  عملیات بانکی بدون ربا برای تنظیم رابطه سه
شوند، کتی منعقد میاینکه عمده عقود تسهیلاتی صندوق، در قال  عقود مشار  رغمعلی

تلا  برای تبیین رابطه مذکور، در قال  عقود مشارکتی به دلیل صعوبت احراز قصد و 
ای ساز است. این اشکال، نیارندگان را به سمت عقود مبادلیهمسائلی دییر بسیار مشکل
برخی مزایا، بعضی از این عقود نیز با مشکل صیوری   رغمعلیسوق داد و گفته شد که  
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 اند.اند و برخی از آنها مانند جعاله و استصناع قابل استفادهجهبودن موا
تیرین مشیکل جانبه و مجهول فوق پرداختیم. مهیمدر بخ  دو  به تبعات رابطه سه

ایجاد شده ناشی از این ابها ، در وصول مطالبات صندوق خودنمایی کرد. جایی که هیچ 
   .رو  صحیح و مناسبی برای وصول مطالبات باقی نماند

توانید پیرده از رابطیه شد که می  پرداخته  هاییبخ  سو  این نوشتار، به پیشنهاد  در
آلود صندوق و بانک و مشتری برداشته و انباشت مطالبات صندوق را تیا حید امکیان مه

صندوق، در کنیار   عنوانبهکاه  دهد. اولین راهکار، تبیین ماهیت صندوق توسعه ملی  
جانبه در نهادهایی  ون بانک، حساب و... است. دومین راهکار، تبیین رابطه حقوقی سه

شیده در متناس  با ایین رابطیه اسیت. عقید استفاده  قال  عاملیت و استفاده از عقودی
میزان ریسکی است کننده  مابین صندوق و بانک و مکلاً بانک و مشتری، تعیینقرارداد فی

سییومین راهکییار، تغییییر شیییوه  کییه صییندوق توسییعه ملییی تمایییل بییه تحمییل آن دارد.
م و حتیی گیذاری مسیتقیم ییا غیرمسیتقیگذاری از اعطای تسهیلات بیه سیرمایهسرمایه

ناشیی از ایین تغیییر، بیا اسیتفاده از   میدتبلندمشارکت واقعی است. بازدهی پاییدار و  
ختلف، قابل تضمین است.  هارمین راهکار، اصلاح قراردادهیای عاملییت و مابزارهای  

های مختلف قراردادی است. پنجمین راهکار نیز، رعایت الزامیات در نظر گرفتن ریسک
ها، توسط صندوق است. استفاده از بیمه تسهیلات، اعتبار نکحاکم بر ریسک اعتباری با

سنجی مستقل، سنج  احتمال ارزآوری طرح، رعایت بهداشت اعتبیاری و... از جملیه 
بازار سرمایه و حتیی روآوردن   سازوکاراین الزامات هستند. و آخرین راهکار استفاده از  

 د.شح کامل تشری صورتبهبه خرید برخی اوراق است که در متن 
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 هایادداشت
 

1. Dutch disease 

 در ایران همواره بخ  زیادی از دلارهای نفتی صرف مخارج دولت شده اسییت. در بودجییه  .2
درصد درآمدهای عمومی دولت از محییل درآمییدهای نفتیییی تیییأمین   ۶7حیدود    ،1387  سال

های مجلس شورای اسلامی حاکی از هیای مرکیز پژوه شیده اسیت. همچنیین، پییشبینیی
 نیید از  درصد خواهیید بییود. هییر ۵8معادل  1388ال آن است که عملکرد این شاخص در س

حساب ذخیرهای ارزی برای مدیریت درست بخشی از دلارهای نفتی تیییشکیل ،  1383سال  
های مختلفی )تقدیم متمم بودجه به مجلس و غیییره( از اییین حسییاب شد، اما دولت به شیوه

ا  فاصییله ی اصییلیهییابرداشت کرده است. درواقع، این حساب به میزان زیییادی از کارویژه
هییا و های بودجییه دولییت، پرداخییت یارانییهدارد و وجییوه آن بیشییتر صییرف کسییری

های دولتی شده و درنهایت، بییا تزریییق نقییدینیی بیییه اقتیییصاد، آن را د یییار گذاریسرمایه
 (.73، ص. 1388)خضری، ثباتی کرده است بی
که برخی بییا توجییه بییه همییین یاین مشکل مکرراً مورد توجه پژوهشیران قرار گرفته تا جای  .3

پذیری جهییت اجییرای عقیید نکته معتقدند ظرف بانک، تخصص لاز ، تییوان کییافی و ریسییک
 (.49-48ص. ص، 1391مشارکت مدنی را ندارد )طالبی و کیائی، 

 ند توضیح عمومی بودن اموال صندوق توسعه ملی از حوصله این مقاله خییارج اسییت   هر  .4
آن در روشن شدن مطل ، اثر بسیار زیییادی خواهیید داشییت. در لکن اشاره اجمالی نسبت به  

روایات عبارت »ملکیه الاما  أو الدوله« از »ملکیه جمیع )أو عمو ( المسلمین« تفکیییک شییده 
 ،3ج  ق،1427)ایروانییی،    است که اولی به مالکیت دولتی و دومی مالکیت عمومی اشاره دارد

عمییومی و مالکیییت دولتییی از لحییاظ   (. هر  ند در اییین دیییدگاه مالکیییت2۰3-183صص.  
لحاظ صوری و قالیی  حقییوقی، میییان اییین دو نییوع مالکیییت اجتماعی نظیر یکدییرند، اما به

بییرداری و همچنییین شود تا در شیوه بهرهتفاوت وجود دارد و این اختلاف شکلی موج  می
 .(83ص.    ،2ج،  1349)صییدر،    هایی پدید آیدنقشی که در بنای جامعه اسلامی دارند، تفاوت

گونییه مسییتقیم در اموال عمومی، اموالی هستند که متعلق به عمو  اعضییای جامعییه بییوده و به
برداری مرد  از آنها تابع نظامییات ویییژه قییانونی و دولتییی دسترن مرد  قرار دارند، ولی بهره

تعبیردییر »اموال عمومی اموالی است که بر خییلاف امییوال خصوصییی متعلییق بییه باشد. بهمی
بنییابراین، در   .(۶۵ص.  ،  1398)عبییدالهی،    منفعت عمومی و شخصیت حقوقی عمومی باشد«

خصوص این اموال، دولت نیز به نمایندگی از مرد  و در راستای حفم مصالح عمو ، به اداره 
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طور مسییتقیم پردازد. همچنین اموال دولتی نیز اموالی هستند کییه بییهو صیانت از این اموال می
عنوان یییک شخصیییت حقییوقی، دارای حییق قرار نداشته و دولت خییود بییهدر دسترن عمو   

مالکیت است  البته به معنای مالکیت اداری یا حق تولیت  یعنییی دولییت در اداره اییین امییوال 
صرفا با موانع قانونی کمتری مواجه است و در هر صورت، مصالح عمو  را باید در رابطه بییا 

بییا اییین اوصییاف، امییوال   .(124ص.  ،  139۶ریان،  )سییعدی و منصییو  این اموال در نظر بییرد
 عمومی از  ند ویژگی برخوردارند:

نامه اصلاحی اموال دولتی، قابل تصرف مالکانه و آیین  2برخلاف اموال دولتی که طبق ماده   •
تواند طبق قوانین آنهییا را واگییذار کنیید، واگذاری به اشخاص خصوصی هستند و دولت می

که درصییورتیی بییرداری از آنهییا بهره  آیند و صییرفاًدرنمی  اموال عمومی به تملک خصوصی
براسان حیازت و انجا  کییار، مجییاز شییمرده   ی  منعی از سوی حکومت وجود نداشته باشد

به سود طلبکییاران دولییت قابییل   (. مضافاً اموال عمومی89، ص.  2ج،  1349)صدر،    شودمی
ای خصوصی نیست کاری بیهوده و مقدمهتوقیف نیست، زیرا بازداشت مالی که قابل تملک 

 هدف است.نتیجه و بیبی
وسیله دولت یا ولی امر به مصارف جمعییی درآمدهای ایجاد شده از مالکیت عمومی باید به •

صییورت به یتوان آن را برای تأمین نیازهای گروه خاصی از اجتمییاع و عمومی برسد و نمی
فاده آنان اختصاص داد  حییال آنکییه امییوال کمک نقدی یا دادن سوبسید به کالای مورد است

های اجتماعی تواند به مصارف عمومی برسد، برای کمک به گروهدولتی، علاوه بر آنکه می
، صص. 2ج، 1349)صدر،  و فراهم کردن امکان اشتغال برای بیکاران نیز قابل مصرف است

83-84). 
وارد از حییق نظییارت هییا نیسییت، امییا در همییه میی  ند دولت اسلامی مالییک اییین ثروت  هر •

برخوردار بوده و با وضع قوانین و مقررات لاز ،  یونیی اسییتفاده مییرد  از اییین منییابع را 
که اصل منبع در خطر نابودی و انقراض قییرار گیییرد بییا وضییع صورتیبخشد و درانتظا  می

 .(۶3، ص. 1391نماید )پورمند و کرمی، قوانین، استفاده از آنها را محدود می
تواند بدون اذن دولت اسلامی در آنچه در مالکیت دولت اسییلامی قییرار دارد، میکس نهیچ •

تصرف نماید و این در حالی است که استفاده مرد  از آنچه جزء اموال عمییومی قییرار دارد، 
باشیید وجود نیاورده باشیید، بلامییانع مییی نانچه دولت دولت بر طبق مصلحتی ممنوعیتی به

 (.۶3، ص. 1391)پورمند و کرمی، 

نظر گرفتن این مقدمات و کارکردهای صندوق توسعه ملی، ماهیت عمومی امییوال آن   با در •
ترین تبادر ذهنی است  راکه این اموال در واقع سهم نسل آینده از منابع خییدادادی نزدیک
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مدت، خلاف ذات مقتضای آن تلقییی یک سرزمین است استفاده از آن برای یک دوره کوتاه
 اندازی به این منابع را ندارند.ها که ماهیتاً عمری کوتاه دارند حق دستگردد لذا دولتمی

قاعده مزبور تحت عنوان قاعده استیمان )عد  ضمان امین( معروف است که از خبر معروف   .۵
« الیمییین  « و »ما عل  الامییین الا« و خبر »لیس عل  المؤتمن ضمان»لیس عل  الامین الاالیمین

 یزى جز سوگند بر امین نیست. مفاد قاعییده ناى آن این است که هیچگرفته شده است و مع
گونییه مزبور آن است که اگر مال مورد امانت نزد امین تلف یا نییاقص یییا معیییوب شییود، هیچ

ولیت و ضمان  متوجه امین نیست و کاف  است که او سوگندى یاد کنیید تییا هییر ادعییاى ئمس
 .(14ص. ، 1377)صفار، ضمان  علیه او ساقط شود 

 https://farsi.khamenei.ir/news-content?id=42243برای مثال ر.ک. به:  .۶

های تأمین مالی غیرمسییتقیم در بییازار سییرمایه هسییتند کییه ، یکی از رو رحطهای  صندوق  .7
 کنند.های بسیار بزرگ میپروژهمعمولاً عمده سرمایه جذب شده را صرف 

 کتابنامه

(. اعتبارات اسنادی داخلی ی ریالی )ساختار، ماهیت و 1397افشار، بهمن و موسوی، سیدرضا )
 .۵9-33 (، صص.۵فصلنامه علمی ی حقوقی قانون یار، )مبنای عقدی(. 
 تهران: اسلامیه. حقوق مدنی.(. 13۶8امامی، سیدحسن )

جلیید(، قییم: مؤسسییه الفقییه   3)  درون تمهیدیه فی الفقییه الاسییتدلالی.ق(.  1427ایروانی، باقر )
 للطباعٌ و النشر.

دوفصییلنامه (. مقاصه در فقه اسلامی و مقایسه آن با تهاتر در حقوق ایییران.  139۵پارسا، فرزاد )
 .91-۶7(، صص. 8، )علمی ی پژوهشی فقه مقارن

 تهران: سمت. اقتصاد اسلامی.مبانی فقهی (. 1391پورمند، محمد و کرمی، محمدمهدی )
 قم: دار الصديقة. المسائل المنتخبة.ق(. 1427تبریزی، جواد بن علی )

شناختی اصل تفکیک قوا ی با بررسی  (. نقد مبانی انسان 1391زاده، توکل و آجرلو، اسییماعیل ) حبی  
   . 12۶-99(، صص.  2) 13،  پژوهشنامه حقوق اسلامی شناسی اسلامی.  تطبیقی در انسان 

تهییران:  تحلیییل جییرائم کلاهبییرداری و خیانییت در امانییت.(. 1389زاده، محمییدجعفر )حبییی 
 دادگستر.

 قم: دار الکتاب ی مدرسه اما . السلا (.فقه الصادق )علیهق(. 1412صادق )حسین  روحان ، سید
 .الترا  اءیلاح تیسسه نشر آل البؤم :قم ،11، ج الفقاۀتذکر ق(.1414) وسفیحسن بن  ،یحل

فصلنامه (. بیماری هلندی و ضرورت استفاده درست از درآمدهای نفتی. 1388خضری، محمد )

https://farsi.khamenei.ir/news-content?id=42243
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 .82-۶7(، صص. 4۶، )مطالعات راهبردی
 قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم. تحریرالوسیله.(. 1374 )اللهخمینی، سیدروح
 العلمیه.جا: دارالکت  بی تحریرالوسیله.(. 139۰ )اللهخمینی، سیدروح

(. ارائه  ار وبی برای تعیین نرخ سود در عقییود 1391دادگر، یداله و توحید فیروزان، سرنقی )
 .1۰2-79(، صص. 4) های اقتصادی )رشد و توسعه پایدار(،فصلنامه پژوه ای.  مبادله

(. مشکلات اجرایی جعاله و جعاله ثانویه 139۵رضایی، محمد و جمشیدی اوانکی، احمدرضا )
کداری ایران و تحلیل حقوقی دسییتورالعمل اجرایییی آن بییا رویکییردی بییر نظییر امییا  در بان

 .9۶-7۵صص.  (،72پژوهشنامه متین، )خمینی.  
(. پیامدهای نبود نظارت شرعی بر نظییا  بییانکی 139۶طبا، سیدمهدی )روحانی، سیدعلی و بنی

 .117-87(، صص. ۶8)، فصلنامه علمی پژوهشی اقتصاد اسلامیهای سیاستی. ایران، دلالت
 قم: دفتر تبلیغات اسلامی. جعاله در اقتصاد اسلامی.(. 1373رئیسی، مصطفی )

(. بازشناسی فقهییی حقییوقی مالکیییت عمییومی از  139۶سعدی، حسینعلی و منصوریان، مصطفی ) 
 . 129-1۰4(، صص.  8۵)   حکومت اسلامی،قانون اساسی.    44مالکیت دولتی با تأکید بر اصل  

تییدوین توسییط   .الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشققية(.  138۶الدین بن علی )شهید ثانی، زین

 .جامعة النجف الدينيةجلد(، قم:   1۰سیدمحمد کلانتر. )

 قم: کتابفروشی داوری.   . الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية ق(.  141۰الدین بن علی ) شهید ثانی، زین 
 تهران: مجد. سقوط تعهدات.(.  138۵شهیدی، سیدمهدی )

جلیید(،   43)  جواهر الکییلا  فییی شییرح شییرائع الاسییلا .(.  13۶2، محمدحسن )صاح  جواهر
 بیروت: دار إحیاء الترا  العربی.

 جلد(، تهران: انتشارات اسلامی. 2ترجمه اسپهبدی، ) اقتصاد ما.(. 1349صدر، سیدمحمدباقر )
 تهران: انتشارات روزبه.   بنیادهای عمومی بانک در جامعه اسلامی. (.  13۵8صدر، سیدمحمدکاظم ) 
قانون مدنی پیرامون شییرط   ۵۵8(. نقد و تحلیل حقوقی پیرامون ماده  1377صفار، محمدجواد )
  .38-1۵(، صص. 14) مجله مفید،ضمان مضارب. 

ای استفاده از عقود مشارکتی در نظییا  هیابی  ال (. ریشه1391طالبی، محمد و کیائی، حسن )
(، 2)تحقیقییات مییالی اسییلامی(، )  تحقیقات مالی اسلامیبانکداری جمهوری اسلامی ایران.  

 .۵۵-37صص. 
فصییلنامه (. بازتعریف اموال عمومی و آثار آن در نظا  حقییوقی ایییران.  398)1عبدالهی، حسین  

 .9۶-۶۵(، صص. ۶3، )پژوه  حقوق عمومی
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فصییلنامه علمییی (. شییرط ضییمان عامییل در قییرارداد مضییاربه.  1388حیی )علوی رضوی، سیدی
 .178-1۶1(، صص. 33، )پژوهشی اقتصاد اسلامی

 . المکتبة العلمية (، بیروت:  2)جلد    المصباح المنیر فی غری  الشرح الکبیر. تا(.  فیومی، ابوالعبان )بی 
تهران: کتابخانه   عقود معین.هایی از  دوره مقدماتی حقوق مدنی  درن(.  1382کاتوزیان، ناصر )
 گن  دان .

(. سوءاستفاده از شروط قراردادهییای مشییارکت مییدنی در 1394کریمی، عبان و مرادی، یاسر )
فصییلنامه مطالعییات های دایرکتیو اتحادیه اروپا.  بانکداری اسلامی و مطالعه تطبیقی با آموزه

 .7۰-39(، صص. 1، )مالی و بانکداری اسلامی
عقود مشارکتی )مشارکت مدنی و   ها در(. مسئولیت بانک139۶کریمی، عبان و مرادی، یاسر )

 .1۵۶-13۵(، صص.  21، )فصلنامه علمی ترویجی اقتصاد و بانکداری اسلامیمضاربه(. 
(. بررسییی 1394نیا، ابوالقاسم و رضییایی صییدرآبادی، محسیین )لاجوردی، سیدعدنان  توحیدی

اقتصییاد دو فصلنامه علمی ی پژوهشی  نق  صندوق توسعه ملی در تحقق عدالت اقتصادی.  
 .12۰-91(، صص. 1۵، )اسلامی

(. الیییوی 1398محمودی، وحید  عبده تبریزی، حسییین  شیییرکوند، سییعید و قهرمییانی، رضییا )
(، 49، )فصییلنامه اقتصییاد مییالیحکمرانی و تخصیص منابع در صندوق توسعه ملییی ایییران. 

 .1۰۰-47صص. 
فصییلنامه عتبییاری. های اهییای حقییوقی وصییول مطالبییات مؤسسییه(.  ال 1398مرادی، یاسر )

 .۶8-43(، صص. 12، )مطالعات مالی و بانکداری اسلامی
(، 12۶، )هییای اقتصییادتازه(. صندوق توسعه ملی و لایحه برنامییه پیینجم.  1388معتمدی، منیره )

 .33-2۶صص. 
 . التراث السلام( لإحياء  قم: مؤسسة آل البيت )عليهم   مستند الشّيعة. تا(.  نراقی، احمد بن محمدمهدی )بی 

(. اوراق بهادار استصناع )سفار  سییاخت(  ابییزاری بییرای سیاسییت 1384نظرپور، محمدنقی )
  .11۰-81(، صص. 2۰) فصلنامه تخصصی اقتصاد اسلامی،پولی. 

فصلنامه دان  (. بررسی نسبت قاعده تقاص با قاعده منع اخلال در نظا .  14۰۰نکونا ، وحید )
 .۶8-47(، صص. 4، )حقوق عمومی

(، 2و1)  مجلییه تحقیقییات اسییلامی(. بانکداری اسییلامی.  137۶شاهرودی، سیدمحمود )  هاشمی
 .122-117صص. 
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Abstract 
After realizing the necessity of intergenerational justice, many countries have 
pursued solutions such as establishing development funds for its realization and 
the productivity of the next generations from the national wealth. These funds 
usually pursue long-term goals such as converting national resources into lasting 
wealth with increasing productivity by granting facilities or directly investing in 
development projects. The National Development Fund in Iran mainly operates 
in the form of grant facilities through the conclusion of agency contracts with 
banks, which has always led to grave challenges, especially regarding the 
collection of claims for granted resources. Although the agency contract of the 
National Development Fund with the banks had concluded in the form of 
additional and inflexible contracts and the fund has tried to reduce the risk of 
return of its resources to the minimum possible level in the form of the 
conditions included in a contract, but, it still has problems in collecting claims. It 
is serious . 

This article tried to examine the nature of the relationship between the 
client, the bank, and the National Development Fund in granting facilities 
and its effects with a descriptive and analytical approach, while explaining 
the process of granting facilities and explaining its legal ambiguity, 
especially in the mentioned tripartite relationship. Prove that the current 
problems of the National Development Fund are caused by the unfair nature 
of the mentioned relationship and that current contracts cannot cover the 
contractual risks of the facility. In the end, specific suggestions such as 
concluding deposit contracts instead of agency in some cases, using the 
capital market mechanism, modifying the conditions while concluding the 
agency contract, replacing exchange contracts, especially Istisnaa instead of 
partnership contracts, and finally complying with credit risk management 
requirements to improve the current situation, the current unfavorable 
situation can be sorted out with their help 
 
Keywords: National Development Fund, Debt collection, Agency contract, 

Banking contract, Facilities. 
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Code with the laws restricting private property 
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Abstract 
According to article 38 of the Civil Code of the Islamic Republic of Iran, the 
owner has the right to do anything with his property, including land and 
space; But nowadays, private property rights have been limited by the 
legislature in many cases for expediency’s observation. This indicates the 
conflict between article 38 C.C. and the current legislative approach. 
Therefore, it is necessary to find a way to resolve this conflict. This 
descriptive-analytical article shows that the application of Article 38 C.C. 
should be limited according to time, place & the necessity of responding to 
the growing needs of the society by the principle of no harm and the 
respecting public interest; However, the observance of justice requires 
considering the strong jurisprudential and legal evidences of respecting the 
individuals’ private property on everything that is in a their personal 
property, as well as the conventional space of that property, and to ensure the 
opinion of the Guardian Council - which considered the prohibition of 
possession of valuables items from private property in contrary to Sharia 
standards – and by referring to articles 9 & 10 of Preservation of National 
Monuments code which  approved on 08/12/1309 & considering a share for 
the land’s owner & paying damages, all sights must be observed & the 
land’s owner must be satisfied much as possible, in order to prevent the 
destruction of other people's property . Also, because of various laws which 
exclude article 38 C.C., it seems that this article needs huge changes. 
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Abstract 
The General Board of the Supreme Court of the Country invalidated the 
condition of "excess interest over Central Bank's approvals" in contracts 
granting banking facilities by issuing unanimous decision No. 794 dated 
21/5/2013. Regardless of accepting or not accepting the criticisms of this 
ruling, this ruling is not controversial about "exchange contracts" whose 
interest rate is fixes at the time of conclusion, but because of the nature of 
"Partnership Contracts," it raises an important question. Did it include these 
contracts or not? In this regard, some experts believe that according to the 
"jurisprudential foundations" and the "law of interest-free banking 
operations" the mentioned decision does not include "partnership contracts" 
because the inclusion of "expected profit" is only to prove the permission of 
the bank to enter the stage. is the conclusion of these contracts and the rate 
of "definite profit" in these contracts is determines after the "end of 
participation and audit"; On the other hand, some others believe that the said 
decision includes "partnership contracts" as well because what is included 
under the name of "expected profit" rate in these contracts, in practice, 
without any change, is the basis for regulating the relations between the bank 
and the customers. Keywords: banking law, unanimous decision No. 794 of 
the General Board of the Supreme Court of the country, partnership 
contracts, exchange contracts, interest rate, approvals of the Jurisprudence 
Council on Money and Credit of the Central Bank. 
 
 
 

Keywords: Banking Law, Verdict of unity of procedure794 of the General 

Assembly of the Supreme Court, Partnership Contracts, Exchange 

Contracts, Interest Rates, Approvals of the Monetary and Credit Council 

of the Central Bank. 

 

 
 Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Theology and Islamic Sciences, 

University of Meybod, Meybod, Iran (Corresponding Author).         Abedini@Meybod.ac.ir 
 Ph.D. Student in Private Law, Department of Law, Faculty of Theology and Islamic 

Sciences, University of Meybod, Meybod, Iran.                                   Abzakeri@gmail.com 

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.4.4.8 DOI: 10.30497/LAW.2023.242615.3195 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0
https://pkn.journals.isu.ac.ir/article_76010.html
https://ilr.isu.ac.ir/article_76558.html


The Journal of Islamic Law Research, Research Article, Volume 23, Issue 4, Serial No. 58, winter 2023 
 

 
 

Pathology of The Executive Regulations of Article 219 of the Law on 

Direct Taxes in compliance with legal principles and rules 
 

Hamid Reza Salehi                                                                    Received: 2022/10/27 

Mohammad Reza Abbasi                                                         Accepted: 2023/01/22 

Ali Ahmadi Bayazi*** 

 

Abstract 
The Executive Regulations of Article 219 of the Direct Taxes Law is one of 
the most important executive regulations of this Law, which explains how 
the tax organization interacts with taxpayers and how the officers perform 
their duties. The results of this research, which had carried out descriptively 
and analytically, indicate that the mentioned regulations have violated the 
laws and legal principles in many cases. The conflict of the mentioned 
regulation is more noticeable in the dimension of civil participation; Of 
course, the difference between the regulation and the regulations is also 
evident in other parts, including; First, contrary to Article 101 of the Direct 
Taxes Law, after one year, the said exemption is divided equally between the 
forced and voluntary partners. Contrary to Article 203 of the Law on Direct 
Taxes and Tax Procedures, it is allow to serve the documents from a partner 
to partners who are separate natural persons, and only one recognition sheet 
is issued. The debated regulation declares the responsibilities of partners in 
paying the tax debt to be a liability, while in the jurisprudence and legal 
system of Iran, joint and several liabilities are acceptable only in special 
cases. Secondly, contrary to Article 54 of the Direct Taxes Law, the head of 
the Tax Affairs Organization has been permitted to deal with disputes arising 
from this article. To make the calculation of income and expenses legal, the 
law of direct taxes declared the tax coefficients obsolete while the mentioned 
regulation established them without regulation and with a different title. This 
article deals with the pathology of the above mentioned regulations by the 
legal principles and standards, and in the end, appropriate suggestions are 
present. 
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Abstract 
In the Constitution of the Islamic Republic of Iran, the mechanism for 
dealing with emergencies is established in articles 79 and 176, which seems 
paralleled for establishing legal requirements in their basic view of the 
mechanism. Because of the existence of paralleled mechanisms in dealing 
with emergencies and the lack of specific rules and frameworks this leaded 
to the uncertainty of the decision-making system in emergencies, it is 
essential to determine the act of these two mechanisms in dealing with 
emergencies (to implement Constitutions as much as possible); Because a 
systematic approach to constitutions requires a comprehensive interpretation 
based on both articles. So, this research has tried to answer the question, 
"What is the optimal regulation mechanism in emergencies based on the 
Constitution of the Islamic Republic of Iran" & to present the optimal 
mechanism in this field, meanwhile the case studying of decision-making on 
the issue of Covid-19 (as the last appearance of the emergencies in Iran's 
legal system), it is proposed a four-step optimal mechanism to apply the 
interpretation of these two principles in the governance system correctly in 
facing a state of emergency. 
 
Keywords: Legal requirements mechanism, Emergency, Supreme National 

Security Council, Covovid-19, necessary restrictions. 
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Abstract 
With modernity’s advent, we are witnessing changes in the basis of science 
and forming a different one from the previous era gradually. The new 
science is not the complete form of the science of the pre-modern era but it is 
based on different ontological, epistemological, and anthropological 
foundations based on a specific perception of nature, men, and God. 
Montesquieu's theory does not pay attention to the permanent nature of men, 
their origin, and their true purpose for reaching happiness in the modern 
approach’s framework. In this framework, men don’t have a permanent and 
stable nature, but their nature will be created in society. Montesquieu 
considers the law as one part of the social system and tries to reveal the 
connection between "law" as a social matter and different social conditions. 
The most important results of considering law as a social matter in 
Montesquieu's thought are: analyzing of laws of society based on social 
conditions, acceptance of causal relations on law, relations of law, and its 
separation from values and religion. This article tries to make a connection 
between his social science principles, his basic principles, and his law theory 
with a methodological approach and studies his law theory based on the 
foundations of new social science, which is different from traditional 
science. 
 
Keywords: The spirit of the law, Methodology, Modernity, Montesquieu, 

Social theory, Theory of law. 
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