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 راهنمای تدوین و شرایط پذیرش مقاله هداف،، احوزه فعالیت

با نگرش  یارتباط فقه و حقوق اسلام یدر راستا یتخصص یعلم کردیصلنامه حاضر با روف
 سیپرد یحقوق اسلام یفقه و مبان ییانجمن دانشجو یعلم هیبه عنوان نشر هیفقه امام ییایبه پو
کیو مجله، فقه و حقووق بوا  یحوزه موضوع ودش میدانشگاه تهران منتشر  یفاراب بور مباحو   تأ

 نوظهور است.
 نیوشو ه در ا فیوو با توجوه بوه سوارتار ت ر هینشر نیمسئول أیی ، تیتخصص یپس از داور هک

مقوات  روود نکوا   میو تنظ هیود در تهش میمحترم تقاضا  سن گانیود از نوش میراهنما چاپ 
  کنن . تیرا رعا ریز

 Word 2010 افزاری مقاله در محیط نرم

 A4 :اندازه کاغذ

 متر سانتی 4و راست(:  ها )بالا، پایین، چپ حاشیه

 BTitr 14 :فونت عنوان مقاله

 Times New Roman 10 و انگلیسی B Zar 13 فونت متن: فارسی

 Times New Roman 9 و انگلیسی B Zar 10فونت در جدول و نمودار: فارسی

 .تر باش  صفحه در همین فرمت بیش 42ت  اد صفحا  نبای  از 
 .های فارسی مصطلح و مصوب استفاده کنید حد امکان از معادلهای خارجی، در  ها و نام برای واژه



4  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی  

و  BMitra چوین بوا ملو     صوورت راسوت   مووارد فارسوی بوه     در صورت نیاز به درج زیرنویس، همۀ

  pt. 9انودازۀ  Times New Roman چین با ملو   های لاتین به صورت چپ و زیرنویس pt.10اندازۀ

 .نوشته شوند

ارجی داخل متن به فارسی نوشته شوند؛ ولی در بخش فهرست منوابع بوه   لطفاً توجه فرمایید منابع خ

 .انگلیسی نوشته شوند

و سوسس منوابع    (B Zar 12) در فهرست منابع، ابتدا منابع فارسی به ترتیب حورو  الفاوا فارسوی   

 .نوشته شوند (Times New Roman 11) انگلیسی به ترتیب حرو  الفاای انگلیسی

 :ر نگارش شوندمنابع به صورت زی ضمناً

 )سال انتشار(. عنوان کتاب، محل انتشار، نام ناشر نام رانوادگی، نام نویسن ه کتاب:

)سال انتشار(. عنوان مقاله. نام مجله، دوره، شماره، شماره  نام رانوادگی، نام نویسن ه مقاله:
 صفحا .

 )،( گذاشته شود. اگر مقاله یا کتاب بیش از یک نویسنده داشت بین اسامی نویسندگان ویرگول

 :مقالات خود را در سایت نشریه توانند مینویسندگان محترم 

 بارگذاری کنند. http://feghhepouyasj.ut.ac.ir به آدرس 
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 سخن سردبیر

 هوالحق

بوا علاممنو ان  یصحبت ،شماره هم نیحاصل ش  تا در ا قیتوف گریکه بار د ،ر ا را شاکرم حال
بووده اسوت کوه  یحقوومو  یفقه طهیمقات  در ح یبر گردآور یشماره س  نیداشته باشم. در ا

کوه  مای هنوع مقات  بود نیشاه  ا ایفقه پو یتخصص یعلم هیاز نشر نیشیپ یها هالبته در شمار
که اگر فقه نباش  حقووق م نوا  ییاش  تا جاب می یحقوق اسلام کنن ه در وامع کامل یاسلامفقه 

 شورفتیارتقوا و پ در هور لحظوه در حوال هینشور نیوکونم کوه ا انیب  ین . در ادامه باک مین  ایپ
 ایوفقوه پو یتخصصو یعلم هیدر رابطه با ارتقا نشر یبا اتفاق روب ن هیدر آ للّهان شاءا ،اش ب می
 ریاز تمام افراد پشت صوحنه کوه در مسو هینشر ریبه عنوان سردب هم انیبود. در پا میرواه جهموا

 .نمک میتشکر  ان  هشماره همراه بود نیانتشار ا
 

 مهسا صدیقی سنگچال

 



 

 

 

 

 

 بری زوجه از زوج در فقه امامیه آراء موافق و مخالف ارث

   

 3دکتر رضا محبی مجد؛ 2حمد یوسفی؛ دکتر محمدصادق جمشیدی راد1پور خطبه سرا بوالحسن ایمانیا

 چكیده

 یو تساو بانواندر حوزه حقوق بسزایی  تیب   از فو  همسر، اهم زوجه یمال تیموضوع حما
  هیچیپ یو امتصاد یپس از فو  همسر با مسائل مال بانواناز جوامع،  یاریر بس. ددارد یتیجنس

 توأییررود و فرزن انشوان  یازهاین تأمیندر  بانوان ییبر توانا توان  یمسئله م نی. اشون  یمواجه م
زنوان  یبورا یمال تیارائه حما ن،یمرار ده . بنابرا یپذیر  بیو آنها را در م رض آس گذاردب یمنف
 تیوحما نیوو حقووق زنوان دارد. ا یاز نظر ع الت اجتماع یاریبس تیهم، امسرز فو  هاب  

 و راثیواز اموال مشترک، پردارت حقووق م یبردار حقوق بهره ،یمانون یبر  ارثشامل  توان  یم
موافق و مخوالف دربواره  یها  گاهیآرا و د یمقاله با ه ف بررس نیباش . ا یمال لا یتسه ریسا

. ردازدپو  می نوهیزم نیودر ا یا گسوترده یو بررسو لیبه تحل ه،یدر فقه امام زوجه از زوج یبر  ارث
های مرتبط بوا ایون  ای است که از اطلاعا  و دی گاه روش پژوهش در این مقاله از نوع کتابخانه

و  یفقه یها به فهم بهتر از پژوهش توان  یمموضوع در مرآن و آیار فقها بهره گرفته ش ه است که 

                                                      

    imanpour.a60@gmail.com و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه پیام نور، تهران، ایران. . کارشناس ارش  گروه فقه1
   jamshidirad@pnu.ac.ir//:http . دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه پیام نور، تهران، ایران.2
 m.majd64@pnu.ac.ir  . استادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه پیام نور، تهران، ایران.3
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دربواره  ه،یودر فقوه امام. نتوای  پوژوهش نشوان داد کوه موضوع کمک کن  نیا امرتبط ب یحقوم
کی زوجه از زوج، دو مبنا مورد  یبر  ارث کی مرار دارد. اوتً،  تأ در زوجوه بور نقوش مشوارکت  تأ

 هیودر فقوه امام زوجوه فهیوظ ،یرانواده است. به طور عموم یمال تأمینو  یوکار رانوادگ کسب
و به درآمو   کن مشارکت  یوکار رانوادگ در کسب زوجهزن ان است، اما اگرمرامبت از رانه و فر

 کی زین یمصالح اجتماع تیعا، ردوماً  .شود یم تأمین یبر  ارثرانواده اضافه کن ، حقوق او در 
است  باور استوار نیبر ا کردیرو نی. ازوجه از زوج است یبر  ارث یبرا هیدر فقه امام مهم یمبنا
 یازهواین توأمینو در  نو ک میاش کموک  جه از زوج، به روود زوجوه و روانوادهزو یبر  ارثکه 

فقوه بوه  یاز حکموا یبررو ه،یوفقوه امام ر، دنینابرا. باست راذگتأییرآنها  یو اجتماع یامتصاد
کی از زوج  یبر  ارثدر  زوجهمشارکت  و مصوالح  یحقووق انسوان یکرده و بر اسواس تسواو تأ

، هیوکوه در فقوه امام ده  ینشان م کردیرو نی. انن ک می تأمین یرب  ارثحق را در  نی، ایاجتماع
در  زوجهکه به مشارکت شود، یم نییت  یواجتماع یفقه یزوجه از زوج بر اساس مبان یبر  ارث

 توجه دارد. یمصالح اجتماع تیرانواده و رعا یمال تأمین
 .مبانی فقهیی زوجین، امامیه، بر  ارث واژگان کلیدی:
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 مسألهن مقدمه و بیا

له سهم اترث زوجه از اموال زوج در فقه امامیه یکوی از مباحو  رواس اسوت کوه بوه آن أمس
پردارته ش ه است. در مورد محرومیت زوجه از ارث بردن ب ضی از ترکه زوج کوه از منفوردا  

نظر کامل وجود ن ارد و آراء عقای  موافوق و   تفاق، اامامیه است و بر آن ادعای اجماع ش ه است
رد و بو میخالف در فقه امامیه وجود دارد که در موورد انوواع امووالی کوه زوجوه از آنهوا ارث نم

همچنین این حرمان ارتصاس به زوجه غیر ذا  ول  را دارد یا مطلق زوجه بوه سوبب اروتلاف 
. (651: 6831روایا ، اموال و آراء متفاوتی از جانب فقهای امامیه ابراز گردی ه است )مهرپور، 

نوا بور حکموت ، برا ی از زوجبر  ارثمشارکت زوجه در  یبرا یاصل یمبنا هیامام یفقه نیمبا رد
فرضویه مبنوا بور  نیوا توان دانست کوه می است اسلام که در اربار و روایت نیز واردش هعلمای 

زوجه و زوج با است  ادها و احتیاجا  و با سن های حقومی مشابهی کوه از طبی وت در دسوت 
دارنو   نیوز مشوارکت یو امتصواد یدر اموور موال ننو ک میرانوادگی شورکت  و در زن گی دارن 

روانواده دارنو    یازهواین توأمیندر  یهور دو نقوش مهمو نیو همچنو (632: 6815 مطهری،)
 مسوأله .ابو ی یی مبر  ارثرا در زوج از اموال  یحق برر ،یزن گ کیعنوان شر بهزوجه  ن،یبنابرا

های بسیاری را برانگیخته است کوه بور  فقه امامیه و بح  حرمان زوجه از ب ض ماترک زوج، در
حسب ظاهر مرآن زوجه با زوج و دیگر وراث از نظور سوهیم بوودن در مواترک، یکسوان ملمو اد 

ر این . دای حاکی از حرمان زوجه از ب ض ماترک باش  در رود مرآن وجود ن ارد و مرینه ان  هش 
جه از زوج در فقه امامیوه کوه بوا نظریوا  مختلوف و ی زوبر  ارثمقاله که آراء موافق و مخالف 

مبانی فقهی بیان گردی ه است، طبق مول مشهور فقها که مانون م نی ما نیز از فقه امامیوه تنظویم 
ش ه است، زوجه از عین و میمت زمین، هرگونه زمینی باش ، رواه زمین زراعی و باغ و رلاصه 

آن سارتمان بنا ش ه باش  محروم است و نیوز از  زمین رالی ب ون سارتمان و یا زمینی که روی
اترث رود را رواهن  برد، از امووال  رد و از میمت آنها، سهمب میعین سارتمان و دررتان ارث ن



01  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی 

 

رد  همچنین درایون محرومیوت فرموی بوین زوجوه ذا  ولو  و ب میمنقول نیز هر چه باش  ارث 
ظریوا  دیگوری هوم در . نمحروم استغیرذا  ول  نیست و در هر صور  زوجه از اموال فوق 

جمله مول شیخ مفی  و جم ی دیگر از فقهوا اسوت کوه محرومیوت   این زمینه وجود دارد که من
دانن  و م تق نو  از اراضوی زراعوی و  زوجه از زمین را مختص زمین، رانه و محل مسکونی می

  و غیور ذا  ولو  رد، جموع کییوری از فقهوا بوین زوجوه ذا  ولوب میباغ و غیره زوجه نیز ارث 
ؤال اصولی کوه در ایون مقالوه . سان  که هر دو نظر در این مقاله آورده ش ه است ارتصاس داده

ی زوجوه بور  ارثنظرا  موافق و مخالف فقهای امامیه در زمینه توان تبیین کرد، این است که  می
 از زوج چیست؟

 کرامت زوجه در آینه قرآن

ترین دفاع را از حقوق انسوانی، آنوان نمووده  ه بیان و عالیمرآن کریم برترین کرامت را برای زوج
 .استکه موافق با مصالح اجتماعی و مطابق با وظیفه طبی ی آنان  ای گونه است به

هایی از آن  طور فشورده نمونوه بهترین دلیل برای ایبا  این مطلب آیا  نورانی آن است که به
 گردد: بیان می

 های قرآنی ان در خطاب. کرامت زوجه در تساوی با مرد0

یا ایها هوای  دان  و با رطاب مرآن کریم زوج و زوجه را از نظر ارزش انسانی و م نوی برابر می

یوک از   هر دو را یکسان مورد رطاب مرار داده است. در هیچ یا أیها الذین آمنواو  الناس
‌شود.‌ترین‌تفاوتی‌بین‌زوجه‌و‌زوج‌مشاهده‌نمی‌های‌قرآن‌کوچک‌رطاب

 . تثبیت هویت انسانی یا تساوی کرامت زوجه با زوج در اصل خلقت1

از نظر مرآن کریم حقیقت زوج و زوجه یک چیز بوده و آن انسانیت اسوت. زوج بوودن و زوجوه 
بودن از رصوصیا  این حقیقت است که برای کل آفرینش با دو رصوصیت ظهور نموده است 

گردد. در اینجا بوه برروی از آیوا  در  لهی روشن میو امتیاز هر یک از دیگری با داشتن تقوای ا
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وَ جعََلنْياکُمْ ُيُعُوًاو وَ     یا أَیُّهَا النَّاسُ إنَِّا خَلَقنْاکُمْ منِْ ذَکَرٍ وَ أنُثْي  شود:  این زمینه اشاره می

شوما را از دو  ( ای موردم موا68: 24)حجرا ،  قَبائِلَ لتَِعارَفُوا إنَّ أَکْرَمَکُمْ عنِْدَ اللَّهِ أَتْقاکُمْ
ها مرار دادیم تا همو یگر را بشناسوی  و  جنس مرد و زن آفری یم و شما را به صور  گروه و مبیله

 شما‌در‌نزد‌خدا،‌پرهیزگارترین‌شماست.‌ترین درستی که گرامی به
و  ش ه اسوت کوه زوجوه  روشنی بیان ای دیگر، به تساوی رلقت مرد و زن تصریح و به در آیه

 به وجود آم ن  و آن انسان بودن است: زوج از یک حقیقت
      َّ یا أَیُّهَا النّاسُ اتَّقوا رًََّکُمُ الَّذي خلََقَکُم مِن نفَسٍ واحِيدٍٍَ وَخلََي َ منِهيا جَوجَهيا وًََي

(، ای مردم از پروردگارتان بپرهیزی  که همه شوما را از 6: 2)نساء،  ءًمنِهمُا رجِالوا کثَيروا ونَِسا
و از آن دو، مردان و زنان فراوانی )در روی  همسر او را )نیز( از جنس او آفری یک انسان آفری  و 

 زمین( منتشر سارت.
هوا را مایوۀ آراموش  که حقیقت مرد و زن را واح  شمرده است، زن  در آیۀ سوم، علاوه بر این

 مردان دانسته است:
  ْلتَِسْيکُنُوا إِلَيْهيا   أَجْواجياو  وَ مِنْ آیاتِهِ أَنْ خَلَ َ لَکُمْ ميِنْ أنَْفُسيِکُم  ،(، از 46: 81)روم
وسیله آنها آرامش  های م ر  ر ا این است که همسران شما را از جنس شما مرار داد تا به نشانه

 بیابی .

 . برابری زوجه با زوج در مصالح ذاتی3

 طور مطلوق گذارد، بلکه به مرآن کریم در داشتن مصالح ذاتی، هیچ فرمی میان زوج و زوجه نمی
 فرمای : می
ََوَلَقَدْ کَرَّمنَْا ًنَِ  آدم  ،(، ما فرزن ان آدم را بسیار گرامی داشوتیم. عبوار  11: 61)اسراء

گرردد.‌در‌‌تصریح در نوع انسان است که به زوج و زوجه به صور  تساوی اطلاق می« آدم بنی»
 ند.ک میمساوی‌بیان‌‌طور بهآیه‌دیگر‌با‌اشاره‌به‌احسن‌التقویم‌بودن‌انسان،‌کرامت‌مرد‌و‌زن‌را‌
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ٍلَقَدْ خَلَقنَْا الْإنِْسَانَ فِ  أَحْسَنِ تَقوِْیم  ،( هر آیینه انسان را در بهترین صوور  2: 45)تین
 ممکن آفری یم.

انسان چه زن و چه مرد، در میان همه مخلوما  عوالم در بهتورین شوکل از نظور صوور  و 
 ش ه است. سیر  آفری ه

 در کرامت حقوقی. برابری زوجه با زوج 0

 حق مالكیت (الف

یوی اسوت. مبول از اسولام، بسویاری از دارایکی از موضوعا  مهم حقومی، حق اداره امووال و  
ها، برای زوجه درباره مسائل امتصادی و غیره مالکیتی مائل نبودن . بر همین اساس آنوان از  ملت

توانست‌در‌اموالش‌‌شد،‌نمی‌‌اگر زوجه، دارای مال هم می ها  ملتارث محروم بودن . در ب ضی 
 تصرف‌کند،‌لذا‌بخشیدن،‌معامله،‌معاوضه‌و‌غیر‌برای‌زوجه‌ممنوع‌بوده‌است.

مرآن کریم در چنین شرایطی، دستور داد که زنان درباره اموال و دارایی روود )ماننو  موردان، 
 حق هر نوع تصرف و م ارله را دارن .

 اکْتَسبَْنَ ممَِّا نَصِيبٌ للِنِّسَاءِوَلِلرِّجَالِ نَصِيبٌ ممَِّا اکْتَسَبُوا  ،(، موردان را از 84: 2)نساء
 ای باش . ان ، بهره ای است و زنان را نیز از آنچه به دست آورده ان  بهره آنچه کسب کرده

(، زنان لبواس 631: 4)بقره،  لَّهُنَّ هُنَّ لِبَاسٌ لَّکُمْ وأَنَتُمْ لِبَاسٌفرمای :  و در آیه دیگر می
 و شما لباس زنان هستی . شما

ی نی زوجه و زوج برای هم یگر مانن  لباس وسیله زینت و موجب حفظ یکو یگر در برابور 
 آفا  گوناگون هستن  و نبای  تب یض در بین آنها روا داشته شود.

ها‌حقوق‌خانوادگی‌حتی‌بالاتر‌از‌مردان‌را‌در‌نظر‌گرفته‌است‌که‌عبارتند‌از:‌‌‌اسلام برای زن
ب‌همسر،‌حق‌مهریه،‌حق‌نفقه،‌حق‌رفتار‌انسرانی‌و‌شایسرته‌زوج‌برا‌زوجره‌و‌حرق‌حق‌انتخا
‌مسکن.
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 در قرآن مجید فروض منصوص زوجین

1که زوج اوتد ن اشوته باشو   اترث زوجه را درصوورتی مرآن مجی  سهم
4

که اوتد  و درصوورتی
1 داشته

8
فاِن کانَ لَهنُ  لَهنُِّ وَلَدٌ کُنیَنِصْفُ ماتَرَکَ اَجوجُکُم اِنْ لْم  وَلَکُم»است:  ت یین کرده

 لَيم  اِنْ ا تَرکَْتُموَلهُنَ الرًُعُ مِمِ نٍاوْدی ًِها نَيوُصی ةًٍعَدِ وَصيّ مِن ترََکنَ فلَکُمُ الرًُُعُ ممِا وُلدٌ

 (.64 )نساء،« ....ثُمنَُ مِمِا تَرکَتُمفَلَهُنَ ال لَکُمْ ولَدٌفاِن کانَ لکَُمْ وَلَدٌ کُنیَ
زیورا زوج در صوور  نبوودن اوتد بورای   اترث زوج است اترث زوجه، نصف سهم سهم

1زوجه نصف ترکه و در صور  وجود اوتد، 
4

 علموای رد. در ایون رصووس بوینبو میترکوه را 
گونه تأویل و تفسویری   هیچ کریم است و تابگونه ارتلافی نیست، زیرا نص مرآن  مسلمین هیچ

 (.11: 6441تا کسی بخواه  در مقابل آن اجتهاد کن  )رطیب، ن ارد 

 تعبیر قرآن، فقها و اندیشمندان از ارث

سووره  یوازده یهمباح  مربوط به ارث را در سوره مبارکه نساء آورده است چنانکه در آ یمکر مرآن
فَيإِن   يَيْنِأَوْلاَدِکُمْ لِلذَّکَرِ مثِْلُ حَظِّ الأنُثَ  اللّهُ فِ یُوصِيکُمُنساء در رابطه با ارث آم ه اسوت: 

لِکُلِّ وَاحِدٍ  یْهِوَإِن کَانَتْ وَاحِدٍَو فَلَهَا النِّصْفُ وَلأًََوَ رَکَفَلَهُنَّ ثُلثَُا مَا تَ يْنِکُنَّ نِسَاء فَوْقَ اثنْتََ

وَرِثَهُ أًََيوَاُُ فَُُمِّيهِ الثلُُي ُ     لَّهُ وَلَدٌ وَ یکَُننَ لَهُ وَلَدٌ فَإِن لَّمْ مِّنْهمَُا السُّدُسُ ممَِّا تَرَکَ إِن کَا

آًَيؤُُکُمْ وأًََنياُُکُمْ لاَ    یيْنٍ ًِهَا أَوْ دَ یُوصِ  يَّةًٍعَْدِ وَصِ نفَإِن کَانَ لَهُ إخِْوٌٍَ فَُُمِّهِ السُّدُسُ مِ

 .(66)نساء:  يمًاحَکِ يماریضه مِّنَ اللّهِ إِنَّ اللهَّ کَانَ عَلِأَقْربَُ لَکُمْ نَفعًْا ف یُّهُمْتَدْرُونَ أَ
سوهم  ن ک میر اون  به شما درباره فرزن انتان سفارش »فرموده است:  یهمت ال در آ ر اون 

باشون  سوهم آنوان  یشوترپسر چون سهم دو درتر است و اگر ]همه وریه[ درتور ]و[ از دو تون ب
از آن اوست و برای  یراثاز م یمیباش  ن یکی[ ردب میی که ارث دوسوم ماترک است و اگر ]درتر

در صوورتی اسوت  یناز ماترک ]مقررش ه[ است ا ششم یکپ ر و مادر وی ]=متوفی[  زا یکهر 
که ]متوفی[ فرزن ی داشته باش  ولی اگر فرزن ی ن اشته باش  و ]تنها[ پ ر و موادرش از او ارث 
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[ و اگور او برادرانوی داشوته باشو  موادرش ردب میرا پ ر  یهاست ]و بق سوم یکبرن  برای مادرش 
 ینوید یوااست که او ب ان سفارش کرده  یتی[ پس از انجام وصها ینرد ]البته همه اب می ششم یک

[ یونیک برای شوما سوودمن ترن  ]ا پ ران و فرزن انتان ک ام ی دان استینا شود[ شما نمی ی ]که با
 «.است یمن  دانای حکر او یرافرضی است از جانب ر ا ز

 یَکيُن وَلَکُمْ نِصْفُ مَا تَرَکَ أَجْوَاجُکُمْ إِن لَّيمْ  سوره نساء آمده است:    ۲۱ یهدر آ همچنین،

وَلَهنَُّ  یْنًٍِهَا أَوْ دَ یُوصِينَ يَّةٍلَّهُنَّ وَلَدٌ فَإِن کَانَ لَهُنَّ وَلَدٌ فلََکُمُ الرًُُعُ ممَِّا ترََکْنَ منِ ًعَْدِ وَصِ

لَّکُمْ وَلَدٌ فَإِن کَانَ لَکُمْ وَلَدٌ فَلَهُنَّ الثمُُنُ ممَِّا تَيرَکتُْم مِّين ًعَيْدِ     یکَُنإِن لَّمْ  مًُْعُ ممَِّا تَرَکتُْالرُ

کَلاَلَةو أَو امْرأٌٍََ وَلَهُ أَخٌ أَوْ أُخْيتٌ فلَِکُيلِّ    یُورثَُوَإِن کَانَ رَجُلٌ  یْنٍتُوصُونَ ًِهَا أَوْ دَ يَّةٍوَصِ

 یُوصىَ يَّةٍالثُلُ ِ منِ ًعَْدِ وَصِ  فَإِن کَانُوَاْ أَکثَْرَ منِ ذَلکَِ فَهُمْ ُرَُکَاء فِ دُسُدٍ مِّنْهمَُا السُّوَاحِ

 (.۲۱)نساء   يمٌحَلِ يمٌمِّنَ اللّهِ وَاللّهُ عَلِ يَّةومُضَؤرٍّ وَصِ يْرَغَ یْنًٍِهَؤ أَوْ دَ

همسرانتان از آن شما ]شووهران[  یراثاز م یمینو : »فرمای  یر اون  مت ال م یزن یهآ ینا در
مواترک آنوان از آن  چهوارم یکاست اگر آنان فرزن ی ن اشته باشن  و اگر فرزن ی داشوته باشون  

اسوتینا شوود[ و  یو ]که با ینید یاان    که ب ان سفارش کرده یتیشماست ]البته[ پس از انجام وص
و اگور فرزنو ی داشوته  ی ا فرزن ی ن اشته باشوشما برای آنان است اگر شم یراثاز م چهارم یک
کوه بو ان  یتیرواه  بود ]البتوه[ پوس از انجوام وصو یشانشما از ا یراثبرای م هشتم یک ی باش

کلالوه  رنو ب میزنوی کوه از او ارث  یوااستینا شود[ و اگر مورد  ی ]که با ینید یا ی ا  سفارش کرده
از آن دو  یوکرواهری باشو  پوس بورای هور  یاادر پ رومادر[ باش  و برای او بر و بی فرزن   ی]=ب
]ماترک[ مشارکت دارن  ]البته[  سوم یکباشن  در  یناز ا یش]ماترک[ است و اگر آنان ب ششم یک

ن یوکوه از ا  شورط آن اسوتینا شوود به ی که ]با ینید یاکه ب ان سفارش ش ه  یتیپس از انجام وص
 «.ر ا و ر است که دانای بردبار است سفارش  است ین]به وریه[ نرسان  ا یانی[ زیقطر

  فِي  یفُْتِيکُمْقُلِ اللّهُ  یَستَْفتُْونکََرابطه آمده اس:   ینسوره نساء در ا ۲۷۱ یهدر آ همچنین،

 یَکيُن إِن لَّيمْ   یَرِثُهَؤلهَُ وَلَدٌ وَلَهُ أُخْتٌ فَلَهَا نِصْفُ مَا تَرَکَ وَهُوَ  يْسَالْکَلاَلَةِ إِنِ امْرٌُُ هَلکََ لَ
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فَلَهمَُا الثُلثَُانِ ممَِّا تَرَکَ وَإِن کَانُواْ إِخْوٍَو رِّجَالوا ونَِسَاء فلَِلذَّکَرِ مِثْلُ  تَيْنِلَّهَا وَلَدٌ فَإِن کَانتََا اثنَْ

فتووا از توو ]دربواره کلالوه[  ؛يمٌعلَِي   ْءٍاللّهُ لَکُمْ أَن تَضِلُواْ وَاللّهُ ًِکُلِّ َُ یُبَيِّنُ يَيْنِحَظِّ الأنُثَ
و فرزن ی ن اشته باش  و روواهری  یرداگر مردی بم ده   یبگو ر ا درباره کلاله فتوا م طلبن   یم

اگور بورای او ]روواهر[  ردبو می[ از او ارث یوزاز آن اوست و آن ]مرد ن یراثداشته باش  نصف م
]چن [  برای آن دو است و اگر یراثفرزن ی نباش  پس اگر ]وریه فقط[ دو رواهر باشن  دوسوم م

توا  دهو  یم یحر ا برای شوما توضو  دو زن است یبمانن  نص دمر یبرواهر و برادرن  پس نص
 .(611)نساء:  «داناست یزیو ر اون  به هر چ ی مبادا گمراه شو

 یمسولمان یچاست و بر ه یهر مسلمان یفهکردن، وظ یتفرموده است: وص اکرم یامبرپ
 ینسرش باش . آن حضر  همچن یرز یتشکه وص  نکن ، مگر ای یرا سپر یکه شب یستسزاوار ن

مرسول  یوامبریپ یوامقورب  یا ارث را بوه فرشوته یویننش  که کار ت  ی: ر اون  راضفرماین  یم
 را به او داد. یدار ما ترک را شخصاً به عه ه گرفت و حق هر حق تقسیمواگذارد، بلکه موضوع 

 یورهاز گناهوان کب یت،در وصو یکشو سوتم و حوق»رابطه فرموده است:  یندر ا یزن یعل امام
است، فرمود  زوجهدو برابر  زوجاترث  سؤال که چرا سهم یندر پاسخ به ا و امام صادق« است

)در موورد عاملوه(، بلکوه  ای یوهو نه پرداروت د یا واجب است، نه نفقه ینه جهادزوجه چون بر »
مسلمان مانع کافر )از »وده است فرم ین،امام همچن ینا«. ش ه است  گذاشته ها زوج عه هبر ها ینا

 .«ردب میارث  او و نه از شود یو کافر نه مانع مؤمن م ردب میاز او ارث  یول شود، یارث( م
ارث  عنوان ان . کرده یرت ب یزن« فرض»و  «فریضه»از ارث به  یم،از مرآن کر یرویبه پ یهانفق

)ج فوری  ر آن آمو ه اسوتد یلاست که مسائل و احکوام ارث بوه تفصو یمهم فقه یها از باب
  ارث اروتلاف یاز احکوام فقهو یو اهل سنت در ب ض یهامام (. فقهای455: 6812لنگرودی، 

کوه  یبسوره نساء و مسئله عَول و تَ صو 611و  64 یا نظر دارن   مانن  تفاو  ارث کلاله در آ
 دری محقوق حلو(. 44-46: 6833ی، سوبحان) باطل است ی هش یانبررلاف اهل سنت، در م

 نویس : در شرح لم ه میی شهی  یانی شرایع اتسلام بح  ارث را با موجبا  آن آغاز نمود. ول
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آن منقلب از واو است. میراث یا از ارث « ییا»میراث، صیغه مف ال و اصل آن از موراث بوده و 
 ی،فاستحقاق انسان، نسبت به مال متو ی:، ی نی[مص ری گرفته ش ه یا از موروث. بنابر اول ]م نا

کوه ی آن چیوز ی:، ی نوی(دوم )مف وولی و بنابر م نای یا سببی نسبی اصالتاً به دلیل رویشاون 
 هو نیز در مفتاح الکرامو( 433: 6834، شهی  یانی) شود مستحق می ی،انسان در ایر فو  دیگر

 یدر ایور رابطوه رویشواون ی با مرگ دیگوری میراث عبار  است از آنچه که انسان آم ه است:
 (.2: 6846ی، رالصو  حسینی عاملی. )ن ک میاصالتاً استحقاق پی ا ی و یا سببی نسب

ومیراث به یک م نوی   از دی گاه حقوق نیز برری از ان یشمن ان م تق ن  که این دو واژه ارث
است ی نی اگر مراد از ارث م نی مص ری و ح یی است میراث نیز چنین اسوت و اگور موراد از 

میوراث  و  یراث نیز همان م نی را رواه  داشت، ولی از دی گاه فقها ارثارث ترکه و مال باش  م
 مـاالمیـراث »انو :  در ت ریف میراث گفتهدو واژه مغایرن  چنانکه از حی  لغت نیز یکی نیستن ، 

ی نی میراث چیزی است که انسان بوا موو   «إنسان بموت آخر بنسب أو سبب بالأصالة یستحقه
در (. 2 :6841نو . )عواملی، ک مییا سبب اصالتاً بوه آن اسوتحقاق پیو ا انسان دیگر به راطر نسب 

موانون  621حال، در مواده  ایران نیز مانن  اغلب موانین دنیا، ارث ت ریف نش ه بااینی مانون م ن
ی انتقوال مهور» شنارته ش ه است و در ت ریف آن آمو ه اسوت:ک یاد ش ه، ارث از اسباب تمل

است که هنگوام فوو ، دارا ی متوفی حقوق مال ی،یه او. منظور از دارایبه وری و ترکه متوفی دارای
جز از کسر واجبا  مالی و دیوون و   (. در فقه م نی، دارایی به614: 6844ی، امام) «بوده است

گیرد ی نی مبلو  حاصول از جموع واجبوا   یل  را ارث گوین  و مالیا  بر ارث به آن ت لق می
ارایی میبت رارج شود بامیمان ه مت لق مالیا  بر ارث اسوت زیورا مالی و دیون و یل  بای  از د

 (.43: 6842ن . )ج فری لنگرودی، ک میعنوان ارث فقط بر همان بامیمان ه ص ق 
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 شود: الارث زوجین در دو قسمت بررسی می سهم

 زوج الارث ( سهمالف

رد و اگر اوتد داشته باشو  هرچنو  از ب میماترک را به ارث  اگر زوجه دارای اوتد نباش  زوج از
شود حال اگر رویشاون ان نسبی ن اشته باش  زوج بامی  ارث داده می ترکه به او زوج دیگر باش 

 .(841: 6841رمینی،رد )ب میرا نیز به ارث 

 الارث زوجه سهمب( 

ی اگر زوج دارای ول رد،ب میرا به ارث  ماترک  که زوج فرزن ی ن اشته باش ، زوجه او صورتی در
ماترک است رواهو   اوتد یا اوتد اوتد باش  هر چن  از همسر دیگری باش ، ادنای رود را که

 (616: 6836رویی،برد )
 ایوآ ماتل پ ر باشن  یا متول  از زنوا باشون ، میلاً اگر اوتد، یکی از موانع ارث را داشته باشن  

 بوه نماین ؟ ها را از ارث اعلای رود حجب می ن زوج و زوجه حاجب هستن  و آیا آننسبت به آ
ک ام را حاجب  چیه رس  که وجود اوتد در اینجا در حکم ع م است و نه زوج و زوجه، نظر می

 شون . نمی
 از: بارتن ، عآنچه تاکنون گفته ش  از
 رن  ب میترکه را به ارث  و زوجه این فرض زوج در اجتماع زوج یا زوجه با اوتد متوفی،. 6
 (.64نساء،دارن  )، اجماع بر آن دتلت سنت ،کتاب
نبودن اوتد در این فرض به  در صور اجتماع زوج یا زوجه با رویشاون ان نسبی متوفی . 4

 (.زوجه ،شود )زوج هریک از زوج و زوجه سهم اعلای آنها داده می
انحصار وریه، به زوج و زوجه در این فرض نیز هریک از زوج یا زوجه سهم اعلای رود . 8

 اموامرد و بقیوه بوه بو میرس  ولی زوجه تنها سوهم روود را  رن  و بقیه به زوج به رد میب میرا 
 (.616: 6836رویی،) رسی . رواه 
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 الارث زوج و زوجه و منابع فقهی آن های سهم تفاوت

مواترک او را و اگور اوتد داشوته  که متوفی زوجه باش  و اوتد ن اشته باش  زوج او  درصورتی. 6
مواترک و در  رد  اموا اگور زوج بمیورد و اوتد ن اشوته باشو  زوجوه او ب میآن را به ارث  باش  

ه  برد و درهرصور  به زوج دو برابور زوجوه سوهم داده آن را به ارث روا صور  وجود اوتد
 شود. می

ترکه او به فرض و بقیه بوه ردّ بوه  که زوجه غیر از زوج وارث دیگری ن اشته باش ، درصورتی. 4
ترکوه زوج بوه او داده  فرد او باشو  رس ، ولی اگر زوج بمیرد و زوجوه وارث منحصوربه زوج می

 رواه  رسی . امامو بقیه به  شود می
رد و از غیور بو میی زوجه از منقووت  ترکوه ارث ول رد،ب میزوج از جمیع ماترک زوجه ارث . 8

 (.614همان:) ارث رواه  برد. ها آنها آن هم تنها از میمت  منقوت  هم فقط از بناها و دررت

 گانه های سه منابع فقهی تفاوت

 بای  دو برابر سهم زوجه باش   کتاب و سنت است:اترث زوج که  منابع فقهی سهم
و لکم نصف ماترک اجواجکم إن لم یکن لهنّ ولد فإن کان لهنّ  فهیشر هیآ در کتاب،

ولهنّ الرًّع ممّا ترکتم إن لم یکن لکم ولد فإن کان لکيم  ، ولد فلکم الرًّع ممّا ترکن

 بوامرمحم  بن مسلم از اموام  حیحص ( امّا در سنّت،64)نساء:ولد فلهنّ الثمّن ممّاترکتم
( منبع فقهی تفاو  دوم و اینکه زوجه تنها سهم اعلای رود 614: 41: ج،6264عاملی،است )

 رس  ولی همه ماترک به فرض و به ردّبه زوج رواه  رسی  سنت است. رد و بقیه به او نمیب میرا 
ای که فو  کرده  زوجه رصوس در امامآم ه است:  بامرروایت محم  بن میس را امام  در

در روایت ابوی  ( و614: 636)رویی، «الميراث لزوجها» فرمای : و واریی غیر از زوج ن ارد می
( امّا منبع فقهی تفواو  2: باب:6264)عاملی،« للمرٍ الرًّع و ماًق  فلُم»فرمای :  بصیر می

جوواهرالکلام  صواحب رد کو ام اسوت؟بو میسوّم که چرا زوجه از اموال غیرمنقوول زوج ارث ن



  19 بری زوجه از زوج در فقه امامیه آراء موافق و مخالف ارث 

 

حکم موافق مشهوراست بلکه از کتاب رلاف نقل اجماع ش ه و اربار مسوتفیض  نیا گوی : می
اترث زوجوه از امووال و ترکوه زوج  ( در سوهم68:618،ج :6264نجفی،دارن  )نیزبرآن دتلت 

را مشوکل اعولام  مسوألهمجمع الفائ ه  در یلیاردبکه محقق  طوری نظر وجود دارد به ارتلاف
هذُ مسألة مشکلة لانها خلاف ظاهر القرآن و عموم الأخبار الکثييرٍ  »گوی :  ن  و میک می

الدّالّة عل  أنّ الزّوجين یرثان کل واحد من صاحبه مين جمييع مياترک کسيائر الورثية      

 «فاخرج الزوجة منهما مشکلو

 مختلف است مسألههای فقها در این  نظریه

انو :  ذا  ولو  و غیور ذا  ولو  فورق گذاشوته و گفتوه ی از فقیهان میان زوجهگروه نظریه اوّل:
ای کوه از متووفی  رد، ولی زوجوهب میای که از متوفی فرزن  دارد از جمیع ماترک زوج ارث  زوجه

 عواملی،بررورداراسوت )فرزن  ن ارد از اموال غیرمنقول محروم است و ایون از شوهر  فتووایی 
 (.634، 4ج  تا: یب

گوی : اگر زوج یا زوجه با پو ر و موادر و فرزنو  متووفی  است که می نظریه دوّم: نظریه ابن جنی 
شوود و فرموی میوان منقوول و غیرمنقوول  از جمیع ترکوه داده می و به زوجه جمع شود، به زوج

د شوو مواترک رسوی ه و بقیوه بوه فرزنو  متووفی داده موی نیست و بوه پو ر و موادر نیوز هرکو ام
 (82: 4ج ، 6264حلی،)

: 8ج ، 6263محقوق حلوی،) نو .ک میمحّ ث فیض کاشانی نیز این نظریه را از الکافی نقل 
 «و المسألة محل اُکال»  یگو می ( و844

ی از عین زموین بوه ول رد،ب مینظریه سوّم: نظر سیّ  مرتضی است که زوجه از جمیع ماترک ارث 
علوم ) شوود. ده و از میمت آن ربع یا یمن به او داده میرس  بلکه زمین را میمت کر او چیزی نمی

 (.535: 6265اله ی،
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نو  و در تفسویر ربواع ک میکه زوجوه را تنهوا از ربواع محوروم  است  یمفنظریه چهارم: مول 
 ( فورق131تا: یب مفی ،«)و الرًّاع ه  الدّور و المساکن دون البساتين والضّياع» گوی : می

 تیمحروم  یمفمنسوب به شیخ طوسی و ص وق بود در این است که این نظریه با نظریه اول 
دان  ولی شیخ طوسی و پیروان او زوجه را از کلیه اراضی محوروم  ها می زوجه را منحصر به رانه

 نن .ک می
ها، اراضوی موزروع و  طورکلی از مبیل رانوه نظریه پنجم: محرومیت زوجه از اموال غیرمنقول به

فقهای متأرّرین و م اصرین است و در ایون حکوم فرموی  تأیی نظر مورد غیر مزروع است و این 
ان  که البتّه این نظریه درست نقطه مقابل موول ابون  میان زوجه ذا  ول  و غیر ذا  ول  نگذاشته

 .است جنی 

 محرومیت زوجه از بعضی اموال و آراء مختلف فقها -

که زوج، ادعای اجمواع فرموه امامیوه هرچن  در مورد محرومیت زوجه از ارث بردن ب ضی از تر
محسووب شو ه و بوه آن « شواذّ »نظر کامل وجود ن ارد و نظر مخالف ولوو اینکوه  ش  ولی اتفاق

اعتنائی نگردی ه است، وجود دارد و مابل نقل و بررسی است. در مورد انواع، اموالی که زوجه از 
ا  مختلوف و مسوتن  آنهوا را نقول نظرهایی وجود دارد که ذیلًا نظری رد، ارتلافب میآنها ارث ن

 نیم.ک می

 نقل نظریات و دلایل آنها

که این  شهی  یانی در مسالک به تفصیل بیان نموده، پن  نظر و عقی ه فقهی در این باب وجود دارد
همه فقها  اصوتً ارتلاف اموال و آراء عمومی ناشی از ارتلاف مضامین روایا  است، این م نی را 

ضای اصل و ماع ه ارث بردن زوجه از جمیع اموال و دارائی زوج اسوت )شوهی  مبول دارن  که مقت
( ظاهر مرآن به روبی و روشنی بر هموین م نوی دتلوت دارد و محوروم کوردن 452: 6246یانی، 

 زوجه از ب ضی اموال، مخالف اصل و ظاهر مرآن موجب تخصیص بر عموم مرآن است.
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 ز تمام ترکه زوجدیدگاه فقها و علماء از ارث بردن زوجه ا

رد و سوهم روود را بو میابن جنی ، زوجه همانن  زوج و دیگر وراث از جمیع دارائی متوفی ارث 
ی ن مان مصوری صواحب دعوائم اتسولام نیوز ماض (.658-654: 6856گیرد )روانساری،  می

( و روایوا  وارده از 414: 6212رد )نجفوی، ب میم تق  است: زوجه از جمیع ترکه زوج، ارث 
ر میوان متوأررین مهو ی بون . د..مبنی بر محرومیت زوجه از زموین و رانوه و مه اطهارائ

صواحب بو ایع « نگار بو ایع»مصطفی الحسینی التفرشوی موتخلص بوه تهووتی و ملقوب بوه 
الحق نظر آیه و ب ضی اربوار، منوع زوجوه از ارث بوردن زموین مشوکل »اتحکام، گفته است: 

رالصوی نیوز  مرحووم (.428: 6842)التفرشی، «  اشته باش است، رواه اوتد داشته باش  یا ن
1المورد  م تق  بوده که زوجه، حسب

4
1و یوا 

8
رد و منوع او از ارث بوردن، زموین صوحیح بو می

زوجه اترث  از حاج میرزا یوسف ش ار نقل ش ه که طبق ظهور آیه مرآن، سهم نیهمچن نیست.
1و 

4
1 و 

8
از تمام ترکه زوج اعوم از منقوول و غیرمنقوول و عرصوه اعیوان بایو  پرداروت شوود. 

حاج آموا رحویم اربواب، از علموای م اصور و بزرگوان اصوفهان  مرحوم (.43: 6854)زارری، 
قل ش ه، فتوایشان بور ارث بوردن زوجوه از ایشان ن هو. ش( نیز برحسب آنچه از 6851)متوفی: 

فرزنو ، ریی  زوجه فرزنو  دار و زوجوه بی انیم (.631: 6831تمام ترکه زوج بوده است. )یانی، 
فرزنو  از ربواع ارث  رد و زوجوه بیبو میمشهور این است که زوجه فرزن  دار، از عین رباع ارث 

ها و مزارع را نیوز  خالف بود و باغطوسی با این تفصیل م خیش (.2: 6831رد )شاهرودی، ب مین
 گوی : به رباع ملحق کرده است، وی در کتاب نهایه می

ها و  ان  که این حکم )محرومیت زوجه از ارث( ارتصاس به رانه برری از فقهای ما گفته»
تر اسوت،  ها. ریی نخست در روایا  بیشتر آم ه و در مذهب روشون ها و باغ منازل دارد نه زمین

ه ذکر کردیم فقط در صورتی است که زوجه فرزن ی از میّت ن اشته باش ، اما اگر از این حکم ک
هوا و منوازل داده  او دارای فرزن  است حق او از همه آنچه ذکر کوردیم از ضویاع و عقوار و رانوه

 «.شود می
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 گوی : پذیرد و می ابن ادریس بر درستی نظر شیخ مفی  اصرار دارد و نظر شیخ طوسی را نمی
های کشاورزی را نیز بوه ربواع ملحوق  ها و زمین ها ازجمله باغ از فقهای ما همه زمین برری

ان  و این ریی شیخ طوسی است به نظر اول که مختار شیخ مفی  است مطابق اصول مذهب  کرده
ماست زیرا اگر باشیم و ظواهر مرآن نبای  زوجه از همه ترکه ارث ببرد، فقط از رباع و منوازل بوه 

اع و تواتر اربار ع ول کردیم و در غیر ربواع و منوازل اجمواعی نوزد موا وجوود نو ارد دلیل اجم
 (.5: 6831)شاهرودی، 

 الجمله زوجه اجماع فقها بر محرومیت فی

کوه  الجمله زوجوه اسوت اجماع و اتفاق فقهای امامیه، از متق مین و متأررین بر محرومیت فی
تووان یافوت، صواحب  ف نامو اری را نمویانکار نیست و در ایون رصووس مخوال این امر مابل

مين المشيکلاو و قيد اختليف فيهيا        مسأله... هذُ ال»گوی :  باره می  این الکرامه در مفتاح

الاصحاب لاختلاف ظواهر الروایاو ًعد ان اتفقت الکلمه و انعقد الاجماع عل  منع غيير  

عل   انه ساً  عل   ذاو الولد من عين ترًه الرًاع و خلاف الکاتب اًن عل  لا یعباء ًه

 (.634: 6841)عاملی،  «...الاجماع و مسبوق ًه
ان   به راطر ارتلاف ظوواهر  از مشکلا  است و اصحاب در آن ارتلاف نموده مسألهاین  

از عین زمین رانوه « زوجه غیر ذا  ول »ان    آنکه، اتفاق کلمه و اجماع نموده از و روایا  ب  
شود، علاوه بر آنکه مبل و  الفت کاتب ابن علی )ابن جنی ( نمیاعتنایی به مخ محروم است و بی

الجمله اجماع وجود دارد. شویخ طوسوی نیوز در کتواب رولاف،  ب   از او بر این محرومیت فی
الجمله زوجه بیان داشته اسوت. سوی  مرتضوی هوم در کتواب  اجماع امامیه را بر محرومیت فی

پردازد حرمان زوجه را اجماتً از  ه امامیه است میمسائل که از مختصا  شی انتصار که به بیان 
آنها  ینتر  م یمیدانسته است و به هر صور  از تتبع کتب فقهی و آراء فقها از « منفردا  امامیه»

وان تو  مینظوری را ن  فقیه مبّرز و صواحب و که به زمان ائمه نزدیک بودن  تا متأررین و م اصرین
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چوون شویخ  ییفقهوا وجه از ب ضی ماترک زوج نظر ن اده باش .پی ا کرد که اجماتً به حرمان ز
اول  و شهی  مفی  و شیخ طوسی و سی  مرتضی و ابن ادریس و علامه و محقق و صاحب شرایع

و شهی  یانی و شیخ مرتضی انصاری و صاحب جواهر و دیگر فقهای اجماتً، محرومیت زوجه 
وق هم که در کتاب المقنع و اله ایه در مورد ان  و حتی شیخ ص  را از ب ضی ماترک اعلام داشته

اترث او اکتفا کرده است  تصریحی ننموده و به بیان میزان سهم محرومیت زوجه از برری اموال
در مورد روایت ابن ابی ی قوب که حاکی از ورایت زوجه از کل ماترک هست و مبلًا نیز نقل ش  

ای است کوه از زوجوش دارای فرزنو   یت زوجهآن را تأویل نموده و گفته است مقصود از آن روا
( و ایون را 655: 6841 رد )طوسوی،بو میباش  و ات ومتی فرزنو  ن اشوته باشو  از زموین ارث ن

الجمله زوجه از ب ضی ماترک  مقام هم نظریه محرومیت فی رسان  که آن فقیه و مح ث عالی می
ان   از مردم که بوه شوی گی منسووب ای پاره»... داشته است، بنابراین، گفتار مرحوم رالصی که 

مو ری  هوا به رد و ب ضوی از طلبوهبو میگوین : زوجه از زمینی که زوجش مالک بووده ارث ن می
ننو  کوه محرومیوت از ک میان  که کسانی از مذهب امامیه دورن  گموان  باره اصرار ورزی ه دراین

 (.41: 6854)زارری، « زمین ازمذهب امامیه است

 الارث زوجه در فقه امامیه ق و مخالف سهمدیدگاه فقهای مواف

 شود؟ زیاد نمی و  آیا سهم زوجه مشخص بوده کم
 شود: زیاد نمی و  مطابق فتوای برری از فقهای شی ه سهم زوجین مشخص بوده کم

ایون  در «.لا ینقص  الزوج ُيئاو من النصف أو الرًع و لا یزداد عل  ذلک و کذلک»
بوری زوجوه از زوج هسوتن ، بیوان  مامیه که موافق و مخوالف ارثدی گاه سه نظر ما بین فقهای ا

 «.ردب میزوجه از عین ماترک زوج ارث »شود: ابن جنی   می
 «.ردب میزوجه از میمت تمام اموال و ماترک زوج ارث »سی  مرتضی 
 (.611: 6831 )شاهرودی،« ردب میالجمله از برری اموال زوج ارث ن زوجه فی»مشهور فقها 
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 م ابن جنیدبررسی کلا

و اذا دخل الزوج او الزوجيه علي  الوليد و    »و اما عبار  منسوب به ابن جنی  چنین اسوت: 

الاًوین کان للزوج الرًع او للزوجه الثمن من جميع الترکه عقار او أناثاو و صامتاو و رقيقاو 

 «.و غير ذلک
طور  بوه« ولو »لفوظ  ان  که چوون جنی  چنین استنباط کرده  علامه و دیگران از این کلام ابن

گردد، پس بوه  مطلق، ذکر ش ه که شامل فرزن  زوجه و فرزن ی که از غیر این زوجه باش  نیز می
نظر ابن جنی  زوجه، چه رود دارای فرزن  باش  و چه فرزن  از آن زوج بوده و از بطون او نباشو  

1)ی نی چه زوجه ذا  ول  یا زوجه غیر ذا  ول  باش ( با وجود فرزن  
8

رد ب میاز جمیع ترکه را  
1و تزمه این گفتار این است که اگر هم برای زوج فرزن ی نبود زوجه 

4
از جمیع مواترک را ارث  

گوی : این کلام منقول از ابون  الکرامه می ( ولی صاحب مفتاح641: 6212رواه  برد )نجفی، 
طور مطلق، ی نی حتی زوجه غیر ذا  ول  از جمیع ماترک نیسوت  بردن به جنی  صریح در ارث

و الزوج و الزوجه یرثان من جميع »گفت:  جنی ، چنین نظری داشت صریحاً می بلکه اگر ابن

 (.641: 6841رد )عاملی، ب میاز تمام ترکه، ارث  ی نی هر یک از زوجین «الترکه

 اموال زوجالارث زوجه از  احكام فقهی درباره سهم -

رد، بلکه زمین تقویم شو ه و از میموت آن ب میطبق نظر سی  مرتضی، زوجه از عین زمین ارث ن
 (.862 :6832شود )کاتوزیان،  به زوجه داده می

اترث زوجه ب ون فرزن  را تنها از اموال منقوول  علامه حلی در کتاب تبصره المت لمین سهم
.. محوروم .منقول نظیر رانوه، بواغ، زموین، دررتوان وبری اموال غیر شمرد و وی را از ارث برمی

دان ، اما به دلیل آنکه این زوجه نسبت به فرزن ان میت اجنبی است و ممکون اسوت شووهر  می
رو به نظر ایشان شرع مق س به وریه این حق را داده توا  ای را مزاحم ارث سازد ازاین کن  و بیگانه

ن  و شر مزاحمت بیگانه را دفع کنن  و اگر بخواهنو  میمت املاک غیرمنقول را به این زوجه ب ه
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توانن  به شرکت او راضی باشن  و ظاهر کلام فقها، آن است که میمت اسباب و آت  و بنوا و  می
دررت امیال آن را بای  به زوجه داد، نه میمت اصل زمین را چون در روایوا  از آجور، چووب و 

 (.658: 6831ری/ فرمانی، برده ش ه است نه زمین )وزی  درب بنا، نام
ای را صاحب ارث از زمین، میمت زموین ابوزارآت   شهی  اول و شهی  یانی نیز چنین زوجه

که م تق نو  چنوین  دانن  درحالی ..( رود بنا و سارتمان نمی.سارتمانی )آجر، سنگ، چوب و
نوی و آیتوی، / امی55: 261شوهی  یوانی، ) توانن  ارث ببرد. ای از میمت عین سارتمان می زوجه

 (.511: 6246 / مغنیه،243: 6834

 سهم زوجه به صاحب فرزند

ی رود فرزن  داشوته باشو  از متوفابیشتر فقهای متأرر بر این نظرن  که زوجه چنانچه از همسر 
: 11/ محقق حلی، 888تا:  رد )علامه حلی، بیب میو غیرمنقول( ارث  کلیه اموال )اعم از منقول

امام رمینی نیز بر این اسوت کوه زوجوه از عوین و   گاهید (.225: 6261/ شهی  یانی، 82-85
رد، رواه آن اراضوی )زموین( زیور کشوت زراعوت و درروت و زیربنوای ب میمیمت زمین ارث ن
..( و همچنوین دررتوان و .اما از میمت مصالح سارتمانی )تیر، تخته، آجر نهمرارگرفته باش ، یا 

رد. طبق نظر ایشان، زوجه از میموت اعیوانی کوه در ب یم.. )میوه بی دررت و بذر( ارث .نخل و
رد، ولی به وجود آم ن نمو زیاده در عین )ب   از مورگ، ب میزمان مرگ زوج موجود است، ارث 

افزاینو : میموت  شود، ایشان در ادامه می بری زوجه نمی زوج و تا روز تقسیم میراث( باع  ارث
شود بای  به میمت روز پردارت شود )و نوه زموان  می اترث زوجه از آنها پردارته که سهم  اعیان

نن  که توا ک میگونه بیان  فو  زوجش( و طریقه میمت کردن مصالح سارتمانی و دررتان را این
مانو ، از آن میموت  رواهو روزی که از بین نرفتوه و در آن مکوان بو ون اجوازه و البتوه مجوانی 

 للّها تیآ (.4-5، مسائل 854 -853: 6218الخمینی،  دهن . )موسوی اترث زوجه را می سهم
در مورد زوجه ب ون فرزن  با فقها موافق هستن ، اما زوجه را در صور  داشتن فرزن   گلپایگانی
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ای، سیستانی، تبریزی، اراکوی، رووئی،  دانن ، آیا  عظام رامنه بری از کلیه اموال می محق ارث
ان  در اینکه زوجه از همه اموال منقول ارث  القول مکارم شیرازی، فاضل لنگرانی و منتظری متفق

رد و به ب میرد ولی از زمین و میمت آن و از بنا و دررت و باغ و زراعت )نه میمت آنها( ارث نب می
منتظری، احتیاط مستحب در زمین غیر، رانه آن است که یا وریوه صولح کننو  و  للّها عقی ه آیت

از همه، ترکه حتی از زمین به او ارث ب هن  یا بوا هوم  بر احتیاط، اگر زوجه از میت بچه دارد بنا
مصالحه کنن  و اگر به واسطه وجود زوجه یا زوج نقصی در سهام وریه پ ی  آم  تمام سهام رود 

 را از اصل مال بردارن  ایشان به همراه آیت
ن ی ن ارد با اجوازه دیگور وراث، بو وبر  ارثفاضل لنکرانی، تصرف زوجه در آنچه حق  للّها

دارن  که وراث هم نبای  در اموالی که زوجوه  دانن  و البته بنا بر احتیاط واجب بیان می اشکال می
گذاری  رد ب ون اجازه زوجه تصرف کنن . به عقی ه این مرجع برای میمتب میاز میمت آنها ارث 

برون ، چق ر  .. بای  حساب کنن  که اگر آنها ب ون اجازه در زمین بمانن  تا از بین.بنا و دررت و
منتظوری  للّوها توجه آن کوه بوه عقیو ه آیت ارزش دارن  و سهم زوجه را از آن میمت ب هن  )مابل

مجورای آب منووا  در حکووم زموین و مصووالح سووارتمانی در حکوم سووارتمان اسووت )رسوواله 
/ مسائل 213: 6836/ مکارم شیرازی، 11: 6814المسائل مطابق با فتاوی مراجع تقلی ،  توضیح
 -4441و مسوووائل  111، 124 -116، مسوووائل 6811/ فاضووول لنگرانوووی، 4211 -4841
داننو  و زموین  طورکلی زوجه را مستحق امووال منقوول زوج موی بهجت نیز به للّها تیآ (.4481

آورن  اموا هماننو  دیگور  اترث زوجه به شمار نمی )مسکونی، باغ، زراعت( و میمت را در سهم
نن . البته بوه نظور ایشوان، ک میت را در ارث زوجه حساب مراجع میمت، بنا و سارتمان و درر

توانن  از روود سوارتمان هوم ارث ببورد و در تموام ایون مووارد بوین  زوجه با رضایت واریان می
ای که از زوج رود فرزن  دارد یا ن ارد، تفاوتی نیست، هرچن  بنا بر احتیاط، روب اسوت  زوجه

 (.4424 -4423/ مسوائل 251 -224: 6831ت، بهجو) دار از زمین ارث ببرد. که زوجه بچه
حلی صاحب شرایع و علامه حلی در تبصره و همچنین شیخ طوسی در نهایه، غیرازآنکه  محقق
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اسوت، پوس « من ت، وارث لوه»دارن  امام وارث  دانن  اظهار می زوجه را مستحق بقیه ارث نمی
 (.111: 6828/ طوسی، 821: 114مت لق به او است )محقق حلی، 

 الارث زوجات متعدد همس

الشی ه در رصوس مسئله ت  د زوجا  و شراکت آنها در ارث زوج، متوفی این  در کتاب وسائل
عمور عبو ی از  .. از ابی.محم  بن حسن به اسنادش از فضل بن شادان»روایت نقل ش ه است 

1نو  کوه سوهم زوج از ک میعلی بن ابیطالب در ح ییی نقل 
2

1شوود و از  بیشوتر نموی 
4

کمتور  
1شود و زوجه نیز ح امل سهمش  نمی

8
1و ح اکیر آن  

4
نفور(  2زوجوا  ) روواهرواه  بوود.  

: 6264)حور عواملی، « باشن  یا غیرازاین )ی نی کمتر( و این ح ی  طبق کتاب صوحیح اسوت
سوره نساء و روایت مذکور بر ایون نظرنو  کوه اگور  64و  68به تب یت از آیه  فقها (.641 -641

مردی از دنیا برود و دارای چن ین همسر دائمی باش ، در صور  وجود فرزن  حتی برای یکی از 
1زوجه در 

8
1ها در ارث شریک رواهن  بود و در صور  نبود فرزن  و همه آن 

4
اشن  ب میشریک  

شود که همسر  گونه که ملاحظه ش  فرزن  میت مانع از این می (. همان82: 114)محقق حلی، 
1وی بیش از 

8
ن  که فرزن  میت از همین همسر متول ش ه باشو  ک میو تفاوتی هم ن مال را ببرد 

نو  بوین ک میای دیگر باش  )چه دائمی و چه انقطاعی( و تفاوتی هم ن از زوجهرد یا ب میکه ارث 
1اینکه فرزن  او ب ون واسطه باش  یا با واسطه و بوه اصوطلاح نووه او باشو  و از ایون 

4
1و یوا  

8
 

فقهوای   واه  بورد. نظوری موویی هم که زوج )میت( در فرض موتش طلاق داده سهم ر زوجه
متأرر )بخصوس شهی ین( در مورد تقسیم ارث این دو ب ین ترتیب اسوت کوه زوجوه صواحب 

1فرزن 
8

طورکلی از عوین محوروم  رد و به دلیل آنکه زوجه دیگور بوهب میاز تمام زمین را به ارث  
1است، 

8
گیرد و او بای  میموت آن را روودش بوه  صاحب فرزن  ت لق می ۀان زوجعین آن به هم 

زوجه دیگر بپردازد و وظیفه سایر وراث نیست چرا که سهم ناشی از زوجیت، تنها میوان دو نفور 
 شود. تقسیم می
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ای که فرزن  نو ارد  ای که بای  ب ان توجه کرد این است که برگردان ن میمت اعیان به زوجه نکته
گونه نیست که وراث در اعطا و برگردان ن آن مختوار باشون ، بنوابراین  الزامی است و ایناجباری و 

دفع میمت در اینجا همچون دین در ذمه وراث بوده تا آن را به زوجه اعطا کن . حال چه عین را بذل 
رو توا   ینا کن  و یا بذل ننموده باش  و چه وارث از دادن میمت امتناع داشته باش  یا امتناع نکن ، از

اش همانن  دین( به او مشغول رواهو  بوود توا  زمانی که وارث )وراث میمت را به زوجه ن اده، ذمه
آنکه حاکم شرع وی را مجبور به ادای آن نموده و یا عین را به اجبار بفروش  و میمت آن را به زوجوه 

گیرد  تار صور  میب ه . در مورد کسانی که از او ادای حق و دیگران رودداری کنن ، همین رف
میسر و ممکون نبوود آن حوق بوه ذموه وارث )وراث( بوامی  ها هیک از این را  و درنهایت اگر هیچ

توانو  بوه وسویله  مان  تا زمانی که زوجه توانایی رروج آن را از دست وریه پی ا کنو  کوه موی می
/ 625: 6811/ ذهنی تهرانی، 82: 181تقاس عین یا غیر آن برای صاحب بشود )محقق حلی، 

 (.853: 6214/ موسوی الخمینی، 511: 6246/ مغنیه، 243: 6838امینی آیتی، 

 الارث زوجات متعدد نظر فقهای معاصر در خصوص سهم

دانن  و این حکوم  های دائم می طور مساوی مابل تقسیم به زوجه بهجت، سهم زنان را به للّها آیت
شومردن   از آنها نزدیکوی نکورده مسواوی موییک از آنها یا ب ضی   را در موردی که زوج با هیچ

ننو : اگور زوج در ک می( ایشوان در اداموه بیوان 4454 -4456، مسوائل: 25: 6831)بهجت، 
ای را عق  کرده و با او نزدیکی نکرده باش ، آن زوجه از  مرضی که ب ان مرض از دنیا رفته، زوجه

آیا  عظام فاضل لنکرانی، مکارم  او مهر نبرده وراث نیز مستحق است. نظر سایر مراجع ازجمله
شیرازی، رویی، گلپایگانی، اراکی و منتظری با توجه به رساله و فتاوی صادره از آنها نیز بوه هموین 

/ مکوارم 4115، مسئله 11: 6814توضیح المسائل مطابق با فتاوی مراجع،   صور  است )رساله
 (.4486مسئله  111: 6811/ فاضل لنکرانی، 4216، مسئله 213: 6836شیرازی، 
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 ادله مخالفین میراث زوجه از زمین

نو : ک مییکی از مخالفین میراث زوجه از زمین ابن ادریس است او در بیان نظریه رویش، عنووان 
که ما و ظاهر مرآن باشیم و دتیل دیگر را در نظر نگیریم به زوجه از تموام امووال مواترک  درصورتی

گووییم  کل ع ول نمودیم به راطر تواتر اربار است و لذا موی دادیم و اگر هم از این اعطاء ارث می
نخواه  برد بلکه به منقوت  و اعیوان توجوه   رد و از میمت آن نیز به همراهب میزوجه از راک ارث ن

که  گوینو : زوجوه درصوورتی نماییم و همچنین اینکه موی کرده و میمت آن را به زوجه پردارت می
بابویه است کوه دلیول او ربور  شود، این ارتیار ابن رکه به او پردارت میدارای فرزن  باش  از تمام ت

 گورید (.453: 6261ن  )ابن ادریس حلی، ک میواح ی است که برای ما علم و عملی را ایجاب ن
مخالف میراث زوجه از زمین، فقیه ربیر صاحب جواهر است. ایشوان پوس از نقول کولام زیبوای 

پردازیم، عنوان نمودن  که این سخن غریب از فقه و فقهوا  ب ان میصاحب دعایم اتسلام که ما نیز 
کوه اگور زوجوه دارای فرزنو  باشو  از زموین ارث »است و سپس در شرح سخن صواحب شورایع 

ایم بلکوه ظواهر اجماعوا  و  اعتنائی برای این تفصیل مشاه ه نکرده ، گفتن ، ما دلیل مابل«ردب می
 (.464: 6811نجفی، ) ارای فرزن  و غیره وجود ن ارد.روایا  این است که فرق میان زنان د

ان  که البتوه برروی، بوا  فقها م اصر عموماً بر اساس نظریه مخالفین به این موضوع نگریسته
 احتیاط بررورد نموده.

مرحوم طباطبایی در جواب سؤالی که گفته )زوجه، چه ذا  ول  نباش  چه باش ، از منقووت  
مطلقاً، عینواً و میمتواً، بو ون فورق  ( استشود اراضی محرومه )به او داده نمیرد عیناً و از ب میارث 

ها و از اشوجار محوروم  ها و بساتین از زمین، رانه، مغازه، باغ( و غیره مابین اراضی، مساکن و رانه
است عیناً، نه میمتاً و هکذا از ابنیه و آت  آن و مجرای آب چه منا  باش ، چه غیور آن، در حکوم 

یيرث اليزوج مين    »نیز چنین عنوان نمودنو :  رمینی امام (.612: 6812ضی است )یزدی، ارا

و ترث الزوجة من المنقولاو مطلقاء و لاتيرث مين    جميع ترکة جوجتة من منقول و غيرُ

الاراض  مطلقاو لا عينا و لا قيمة سواء کانت مشغولة ًالزرع و الشجر و البناء و غيرهيا ام  



01  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی 

 

و کذا قيمت  ن آلاو البناء کالجذوع و الخشب و الطوب و نحوهاو ترث القيماو خاصة م

رد ولیکن ب می(. زوج از تمام ترکه زوجه ارث 841: 6815)الموسوی الخمینی، « الشجر و النخل
یرث الزوج من جميع ما ترکة » رویی نیز همین عقی ه را دارن : للّها تیآ زوجه تنها از منقوت .

و غيرها و ترث الزوجة مما ترک الزوج مين المنقيولاو و    الزوجة منقولاو و غيرُ أرضا

السفن و الحيواناو و لا ترث من الارض لا عينا و لا قيمة و ترث ما تثبت فيها من ًناء و 

(. زوج از تمام ترکه زوجوه ارث 814: 6261)رویی،  «أُجار و آلاو و أخشاب و نحو ذلک
گانی نیز دارای همین فتوا بوده است )گلپایگانی، گلپای للّها رد ولیکن زوجه از منقوت . آیتب می

را به غیر منزل ت بیر نموده و آن را به نخل و سایر دررتان « عقار»جواهر  صاحب (.824: 6262
نمای  که عقار به هر آنچه که دارای اصل باش  ماننو   ن  ولیکن از روایا  استفاده میک میتفسیر 

 (.468: 6212شود )نجفی،  رانه و دررت گفته می

 موافقین میراث زوجه از زمین

که زوجوه  ن : این حکم برری از اصحابک مییکی از موافقین میراث شیخ طوسی است که عنوان 
که زوجه از زوج رویش فرزنو ی ن اشوته باشو  کوه در صوور   رد درصورتی ب میاز زمین ارث ن

ی ابون بوراج ماض (.214: 6841شود. )طوسی،  طور کامل پردارت می وجود فرزن  حق زوجه به
که زوجوه از همسور روویش فرزنو   گویو : درصوورتی نیز یکی از موافقین میراث بوده و چنین می

حلوی نیوز ایون دیو گاه را  علاموه (.621: 6211 رد. )ابن بوراج،ب میداشته باش  از تمام ترکه ارث 
ز زمین، مسکن و باغ به که فرزن  داشته باش  از تمام ترکه اعم ا گوی : زوجه درصورتی پذیرفته و می

مرتضی نیز به نوعی ازجمله موافقین محسوب ش ه   یس (.28: 264 6)علامه حلی،  رد.ب میارث 
رد اما فقهوا از ب میگوی : یکی از منفردا  امامیه این است که زوجه از زمین زوج رود ارث ن و می

در نفوس مون مووی جلووه ان  آنچوه کوه  اهل سنت مخالفت نموده و بین زمین و غیر فرق نگذاشته
شوود. )الشوریف المرتضوی،  ن  این است که به زوجه میمت زمین و ماننو  آن پرداروت مویک می
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اول نیز به شرط داشتن فرزن  از زوج متوفی برای زوج از زمین ارث کامل در   یشه (.534: 6265
 (.612 :6261انی، شهی  ی) ده . گیرد و شهی  یانی نیز نظر ایشان را مورد تائی  مرار می نظر می

 زوجه یبر   ارثدیدگاه فقها مبنی بر نظر 

ای که از زوجش فرزن  داشته باشو ، از هموه دارایوی منقوول و  زوجه»گوی :  . شیخ ص وق می6
رد و اگر زوجه از زوجش فرزن ی ن اشته باشو ، از اصوول ب میغیرمنقول زمین و غیر زمین ارث 

 «.ردب می رد و از میمت آن ارثب میارث ن
و للزوجه الثمن »دان :  جنی ، م اصر شیخ ص وق، ارث زوجه را از همه دارایی زوج می . ابن4  

 «.و صامتا و رقيقا و غير ذلک من جميع الترکه عقارا او اثاثاو
1روی سهم زوجوه را  شود که زوج فرزن  داشته، ازاین سخن ابن جنی  مربوط به موردی می

8
 

ازاین زوج داشوته  رده است، ولی آیا فرزن  از این زوجه بوده یا از زنوان دیگوری کوه پویشم ین ک
 است، مشخص نیست.

 هرحال، در نیمه دوم مرن چهارم هو. ق. فتوای فقهای بزرگ شی ه این چنین بوده است. در
و مما انفردو ًه اماميه ان الزوجه لا تورث من رًاع المتيوف   » گوی : . سی  مرتضی می8

 «.ُيئاو  ًل  تطع  ًقيته حقها من البناء والاداو قيمه العراض

و لم یفرقيوا ًيين الرًياع و غيرهيا في  تعلي  حي           و خالف ًاق  الفقهاء ف  ذلک»

جاریه مجري المسيئله  المتقدميه في      مسألهالزوجاو و الذي یقوي ف  نفس  ان هذُ ال

و ان لم تسلم ال  الزوجاو و ان الرًاع  تخصيص الاکبر من الذکور ًالمصحف و السيف

الاول  و  مسألهفقيمتها محسوًه لها. الطری  ف  نصرُ ما  قویناُ: ه  الطریقه ف  نصرُ ال

یمکن ان یکون الوجه ف  صد الزوجه عن الرًاع انهار ًما تزوجت  ؛ وقد تقدم ًيان ذلک

عل  اهله و اسکنت هذُ الرًاع من کان ینافس المتوف  او ًغبطه او ًحسدُ  فيثقل ذلک  

 .«و عشيرته  فعدل ًها عن ذلک عل  اجمل
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کوه از  رد، بلکه به ان ازه حقویب میهای ویژه امامیه است که: زوجه از رانه، ارث ن از دی گاه
ها چیوزی  شود، ولی از میمت عرصه آنها دارد، از میمت سارتمان و ابزار و وسائل به وی داده می

 شود. داده نمی
ان  و در ارث زوجه، فرمی بین رانه  مخالف امامیه مسألهدر این  و تمامی فقیهان اهل سنت،

 ان . و غیر رانه نگذاشته
« و لکم نصف ما ترک اجوجکم»جمله شاف ی با تمسک به ظاهر آیه  فقهای اهل سنت من

ی نی منظور از جمیع چه   دانن  زوجه را در جمیع ماترک سهیم می ،«لهُنَّ الرًُع ممّا تَرکَتُم»و 
 (.511: 6811منقول باش  چه غیرمنقول )مغنیه،  اموال

 گیری  نتیجه

.. رسی ن به س اد  و کمال هر دو جنس را .های تربیتی، ارلامی، علمی و مرآن کریم، در برنامه
مِنْ ذَکَيرٍ أَوْ أنُثَْيى    مَنْ عَمِلَ صَالِحاو»ب ون تفاو ، در پرتو عمل صالح تضمین فرموده است: 

: 661)نحول، « نُحْيِينََّهُ حَيَاٍو طَيِّبةَو وَلنََجزِْیَنَّهُمْ أَجْرَهُمْ ًِأَحْسَنِ ماَ کَانُوا یعَْملَُيونَ وَهُوَ مُؤْمِنٌ فَلَ
ریزد  ن  که زن گی پاکی از درون این زن گی، به واسطه عمل صالح برمیک می( این آیه یابت 41

طور مساوی ممکن و  زن بهشود. برای مرد و  باع  روشنایی ملب و نشانه کمال و مرب انسان می
)آل « ضًٍعَْي  ميِنْ  ًعَْضيُکُمْ  لَا أُضِيعُ عَمَلَ عَامِلٍ منِْکُمْ مِنْ ذَکَيرٍ أَوْ أنُثَْيى    أنَِّ» میسر است.

نمایم رواه مرد باشو  یوا زن، ب ضوی از شوما از  کس را ضایع نمی (، عمل هیچ645: 8عمران، 
مولود از زن و زن مولود از مرد و همه از  برری دیگر هستی  ]همگی از یک یگر رلق ش ی   مرد

 یَيدخُْلُونَ  فَأُولئَِيکَ  ميُؤْمِنٌ  وَهيُوَ وَمَنْ یعَْمَلْ مِنَ الصَّالِحَاوِ مِنْ ذَکَرٍ أَوْ أنُثَْيى  » آدم هستی .

( هر کس کار شایسته انجام ده  روواه مورد 21: 21)غافر، « الْجنََّةَ یُرجَقُونَ فِيهَا ًِغَيرِ حِسابٍ
حسواب بوه آنهوا  شون  و در آن روزی بی که مؤمن باش  آنها وارد بهشت می زن، درحالیباش  یا 

نظر اسلام و فقه امامیه، کرامت و ارزش هر یک از زنان و موردان، در دنیوا و  از داده رواه  ش .
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بنابراین بانوان نیز در کرامت اکتسابی میل است  آرر ، در گروه اعمال و رفتار روب یا ب  رود 
انسوانی بوه کراموت بسویار  توانند‌از‌راه‌تقوا،‌تلاش‌و‌کوشش‌معنوی‌و‌رفتار‌شایسته‌و‌ن میمردا

هرایی‌از‌زنران‌ماننرد‌ح رری‌مرریم،‌آسریه‌‌‌باتیی دست یابن  و بر این اساس مرآن کریم نمونه
نماید‌که‌از‌راه‌تلاش‌‌‌و‌خدیجه‌دختر‌خویلد‌را‌بیان‌می‌همسر‌فرعون‌و‌فاطمه‌دختر‌پیامبر

کی  ه،یر فقه امام. داکتسابی‌از‌مردان‌بسیاری‌جلو‌افتادند‌و‌کرامت  زوجهبر نقش مشارکت  یتأ
مرامبت  فهیوظ یدر حالت عاد زوجهرانواده وجود دارد.  یمال تأمینو  یوکار رانوادگ در کسب

مشوارکت کورده و  یکوار روانوادگ و  در کسوب زوجهاز رانه و فرزن ان را بر عه ه دارد، اما اگر 
 هیودر فقه امام گرید ی. مبناشود یم تأمینبری  کرده باش ، حقوق او در ارث فهه آن اضاب یدرآم 

اعتقواد اسوتوار  نیبر ا کردیرو نیاست. ا یمصالح اجتماع تی، رعازوجاز  زوجهی بر  ارث یبرا
 یازهواین توأمینو در  نو ک میو رانواده او کمک  زوجهاز زوج، به رود  زوجهی بر  ارثاست که 

فقه به مشوارکت  یاز حکما یبرر هیدر فقه امام جه،ینت در آنها مؤیر است. یو اجتماع یامتصاد
کی ی از زوج بر  ارثدر  زوجه را در ی و مصالح اجتماع انسانی حقوق یکرده و بر اساس تساو تأ
 .نن ک می تأمینی بر  ارث
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  قراردادهای بالادستی نفت و گاز و چگونگی حل و فصل اختلافات در این قراردادها

   

 1داوود حسنلو
 چكیده

توا  مختلفی است که شامل مرحله کشفی ها ف الیت ،صن ت نفت و گازی اتدستب مراردادهای

 ی،امتیازی مرتبط با آن شامل مراردادهای ی نفت و گاز است و مراردادهاها ازمخزنی بهره بردار

رریو  رو مت بووده ی و مراردادهوا ی(گذار مشارکت در تولی ، مشارکت در سرمایهی )مشارکت

و با توجه بوه ایون کوه درآمو های  قابل نیز در زمره این مراردادهاستبیع متی است که مراردادها

ننو   ک میی امتصوادی ج یو ی را ایجواد ها ناشی از مراردادهای باتدستی نفت و گواز فرصوت

 نیازهای کشور سبب گسترش این مبیل مراردادها ش ه است. 

 ب ضواً ی مت اول است که و کارهایی در جهت حل و فصل ارتلافا  در مراردادهای نفتی و گاز ساز

شبه مضایی و غیور  ،ی مضاییها شامل روش و اهم آنها ان  هیش بینی ش ، پدر هنگام ان قاد این مراردادها

ر این مقاله این راهکارها بوا روش توصویفی . دمضایی هستن  که هر روش، کاربرد راس رود را دارد

رفته است و با توجه بوه اهمیوت مراردادهوای مورد تحلیل و بررسی مرار گ ای هتحلیلی و منابع کتابخان

 نفتی و گاز ب ون تردی  این راهکارها موضوعی است که از اهمیت زیادی برروردار است.
 .حل و فصل ارتلافا ، داوری، مراردادها، مراردادهای باتدستی، نفت و گاز :واژگان کلیدی

                                                      

 davood.hassanloo1984@gmail.com  کارشناس ارش  حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه آزاد واح گرمسار، .1
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 مسألهو بیان  مقدمه

 پوایینراردادهای نفتوی بوه باتدسوتی و . محاضر است در حال ها ین انرژیتر نفت از با اهمیت 
نن  که با توجه به موانون نفوت ک میمیان دستی را نیز عنوان ی برر ب ضاً ود که ش میدستی تقسیم 

 ود. منظوور از مراردادهوایشو میدسوتی محسووب  پایینمسمتی از مراردادهای  ،6841مصوب 
ی نفت و ها از مخزنی تا بهره بردار شفمختلفی است که شامل مرحله کی ها ف الیتی باتدست

مشارکت در تولی ، مشوارکت در  ی،امتیازی مرتبط با آن شامل مراردادهای گاز است و مراردادها
 بیع متقابول نیوز در ایون زموره اسوت.ی بوده که مراردادهای ر ماتی و مراردادهای گذار سرمایه
و  ی بسیاری وجود داردها ز چالشدر زمان حاضردر برابر صن ت نفت و گا (61 :6848 ،)سریر

مراردادهای نفتی و گازی به ویژه به صور  باتدستی دچار ارتلافوا  بسویاری اسوت. در ایون 
مراردادی ،مراردادها ابهاما  زیادی وجود دارد. اما در مجموع بای  اشواره کورد مورارداد مناسوب

متووازن  ای هارداد بوه گونوود که مرش میو" این امر هنگامی حاصل  ودش میاست که راحت اجرا 
ی آنها را توزیع کرده باش  که دسترسی به این ها وریسک تأمینحقوق ومنافع طرفین را ،ومت ادل

و موارد مختلفی نظیر موضوع  نیست پذیر امکان موارد در مراردادهای باتدستی همیشه به راحتی
ود. شو میدر ایون مراردادهوا چانه زنی طرفین و مواردی مانن  این منجور بوه ارتلافوا   ،مرارداد

ی توسو ه هوا " عوامل مؤیر در انتخواب نووع مورارداد مناسوب بورای طرح(88 :6841 ،)حیاتی
ی المللو بینوان به دو دسوته عوامول دارلوی و ت  میامتصادی به ویژه در صنایع بات دستی نفت را 

 اشاره کرد: مسألهاز نظر عوامل دارلی بای  به دو  تقسیم کرد که
   الزاما  مانونی و ها دیتمح و. 6
 کشووور میزبووان در محوو وده ای هموووارد تزم برگرفتووه از برنامووه کوولان امتصووادی و بودجوو. 4

ی حاکم بور الملل بینی که شامل موانین و اصول حقومی الملل بینعوامل  ،ی رارجیگذار سرمایه
طرق حول و فصول  :تزم به ذکر است( 81: 6844 ،اش . )ابراهیمی و شیریجیانب میمراردادها 

  :تقسیم نمود وان به سه دستهت  میارتلافا  نفتی را 
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دسته اول به نحوی است که در زمان وموع مرارداد دتیل ایجاد شو ن ارتلافوا  ت یوین و پویش 
 بینی ش ه است. 

ود کوه جوایگزین شو میو راهکارهایی عنووان  ها شی جایگزین است که به روها شیوه دوم روش
 ردد.گ می  از طریق رسی گی حقومی، مذاکره و مساعی جمیله حل و فصل و فصل ارتلافا  حل

ی مرتبط با آن در ها هکمبود داد ضمناً ی حل و فصل ارتلافا  و ها هو شیو ها ج ی  بودن مکانیزم
احتمالی داشوته اسوت را بوا ی ها چه میزان موفقیت و یا نقص ها هراستای این که به کارگیری شیو

از  آنهواو کارکرد  ها هاین شیو ت. آن چه که مشخص است استفاده کردن ازتردی  مواجه کرده اس
ی بوزرگ نفتوی و گوازی و ها نگورش شورکت ،موورد توجوه بووده ی مبل تا حوال حاضورها زمان

روز به روز گسترش و پیشرفت داشته است. میوانجیگری کوه یکوی از  ها ی میزبان به آنها دولت
آزادی عمل و انتخابی که در راستای حل ارتلافا  طورفین  دلیلبه ی   آ میبه حساب  ها هاین را
ده  در ارتلافا  پیچی ه نفت و گازی که به طور عم ه مراردادهایی طوتنی م   و  می ها به آن

در حول و فصول ارتلافوا  دارد. بوا  ای هاست نقش ویوژ نیاز به حفظ رابطه در آن از موارد تزم
نفتی نیجریه آنچه مشخص است میوانجیگری بوه بررسی اطلاعا  موجود در رصوس دعاوی 

ن  و با نیازهای طورفین روود را تطبیوق ک مییی جو صرفهمتقن که در ریلی از موارد  ای هشیو عنوان
و م ایوب ایون  ها ی جایگزین رود را ایبا  کرده است و با بررسی مزیتها هترین شیومؤیرکرده از 

 (owoeye:2002:1وجود دارد. ) ستفاده از آنهابه رصوس میانجیگری امروزه نگرش به ا ها هشیو
های حقومی ارتلاف ب ون نیاز بوه توافقوا  ب و ی  ر روش، دحقومی است های شیوه سوم روش

ود  دیووان داوری یوا شو میاب ." ومتی که دعوی به داوری یا دادگاه ارجواع داده ی میطرفین پایان 
ن  ب ون اینکه نیوازی بوه اروذ توافوق ک یمرسی گی و حکم تزم را صادر  مسألهدادگاه صالح به 

با توجه به اینکه ارتلافا  حوزه نفت و گاز  ضمناً " (25 :6845 ،بابا)طرفین وجود داشته باش . 
اش  ب میی الملل بین ۀاز جمله ارتلافاتی است که با توجه به وجود یک طرف رارجی دارای جنب

ابول حول و فصول اسوت و طورفین ی مالمللو بینحل و فصل این ارتلافوا  بوا طورق متو اول 
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مرار داده و  تأیی ی را مورد پذیرش و الملل بینی مورد مبول ها روش غالباً مراردادهای نفتی و گازی 
 ۀتورین نقطو مهوم (Warren6448:45)یرنو . گ میدر مراردادهای من ق  شو ه روویش در نظور 

بحو  مراردادهوای ی فنوی و انسوانی آن اسوت کوه بو ون شوک در ها هحیط ،ارتباطی مراردادها
ی حواکم بور حول و فصول ارتلافوا  در ایون مراردادهوا مشوخص ها باتدستی و سازوکارهای

مراردادهوای  و کارهوای حواکم بور حول و فصول ارتلافوا  در ود. بررسی سیر تطور سازش می
و م ایب هور کو ام از انوواع آن و امسوام شوروط و طورح  با توجه به مزیت نفت و گاز باتدستی
مانون اساسی و بررسی اصوول و مواعو  حقوومی حواکم بور  684اصل  مؤیرای اعمال راهکار بر

رای  حل و فصل ارتلافا  در مراردادهای راهکارهای از دتیل اهمیت بررسی  مراردادهای نفتی
 باتدستی نفت و گاز است.

  قراردادهای صنعت نفت از لحاظ دامنه قرارداد یا دامنه شمول انواع .0

دستی و باتدستی است که بوه  پایینتی از لحاظ عرصه ف الیت شامل مراردادهای مراردادهای نف
 ود. ش میاجمال به آنها پردارته 

  دستی پایینقراردادهای  .0-0

برای اشاره به پاتیش نفت رام، فروش وتوزیع، گواز  غالباً صنایع پایین دستی مفهومی است که  
 ها شامل گاز موایع، گازوئیول، سوورت (وشیمیطبی ی وتولی ا  حاصل از نفت رام )مواد پتر

تجار  محصوت  فرعوی، تهیوه مشوتقا  وتصوفیه،  ی نفتی وها وآسفالت ومیر وسایر سورت
کنن گان را به هزاران کواتی تولیو ی نفتوی شوامل  ود. صنایع پایین دستی، مصرفش میاستفاده 

ن سووازها، مووواد ی گرمایشووی، میوور، رواها ی موتوووری، سووورتها گازوئیوول، بنووزین، سووورت
 (1 :6845،سان . )بابار میموادی از این مبیل  و ها پلاستیکی، پلاستیک
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 قراردادهای میان دستی .0-1

گواز  ،روش و انتقال کاتهای نفتی ماننو  موازو ، فذریره سازی ،شامل طراحی ها این ف الیت
  (6 :6844،ابراهیمی و همکاران). اش ب می ها  ولفا. ستان و...، اگاز مایع ،طبی ی

 قراردادهای بالادستی  .0-3

ارشناسان . کودش مینسل چهارم مراردادهای بیع متقابل در وامع مراردادهای باتدستی محسوب 
سه نسل اول مراردادهای بیع متقابل و با توجه به مسائلی کوه  با استفاده از نتای  به دست آم ه از

ر . دبه طراحی نسل ج یو  موراردادی کردنو  نسبت به این گروه از مراردادها وجود داشت، ام ام
این نوع مراردادها تلاش ش ه که با فرض احکام موانین حاکمیتی از منظور مالکیوت، مو یریت، 
انتقال و نظار  بر عملیا  و... کل عملیا  باتدستی در دارل یک مورارداد یکوی دیو ه شوود. 

ز حی  عمر و وض یت جغرافیایی شرایط میادین هی رکربوری کشور ا بنا به همین موضوع ضمناً 
ی و جام یت پذیر این مسئله مورد توجه مرار گرفته که سارتار و مفاد این مرارداد آنق ر از ان طاف
ی ها ی شورکتهوا برروردار باش  که بتوان  به بهترین وجه به جذب سرمایه و آررین تکنولوژی

موا در نسول ج یو  . اتوانمن  روارجی بوه میوادین مختلوف هیو رکربوری کشوور منجور گوردد
با وجود اشاره به استفاده ح اکیری از توان دارلی کشور و  IPCمراردادهای باتدستی نفت ایران 

پایبن ی به مانون حو اکیر اسوتفاده از تووان دارلوی ایون امکوان فوراهم گردیو ه کوه از ظرفیوت 
استفاده شوود. اموا  از اکتشاف تا تولی (ی )ی نفتی در کلیه عملیا  باتدستالملل بینی ها شرکت

ی ها ی نفتی بر کارآم ی شرکتالملل بینی ها در جهت پیشرفت سطح ایرگذاری حضور شرکت
همکواری »دارلی پیش بینی ش ه که طرفین در تمامی مراحل انجام عملیا  بر میو ان از روش 

 ( در پایوان تزم بوه ذکور اسوت کوه61 :6844،ابراهیمی و شیریجیان. )استفاده نماین « مشترک
 دستی و باتدستی ش . پایینتنها شامل مراردادهای  6841مراردادهای نفتی از سال 
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 انواع قراردادهای بالادستی صنعت نفت و گاز ایران  .1

مراردادهای باتدستی انواعی دارد از جملوه نظوام حقوومی امتیوازی کوه امتیواز در اصوطلاح در 
مو   کواوش، اکتشواف، اسوتخراج،  مراردادهای نفتی، شامل اعطای حق انحصاری و طووتنی

تصفیه و ص ور نفت رام و مواد همراه آن، ی نی تمام عملیوا  باتدسوتی منحصوراً و عملیوا  
اشو  کوه نظوام حقوومی ب میهای نفتی رارجی  دستی تقریباً در حوزه بسیار زیاد به کمپانی پایین

کوه  61- 41ه مالکانوه امتیازی رود شامل دو دسته است یک نظام حقومی امتیازی سنتی یا بهر
  :رصوصیا  راصی به شرح زیر دارن ی سنتی امتیازی این نوع از مراردادها

که به عنووان پیمانکوار عملیوا  نفوت وارد مورارداد اکتشواف و ی شرکت سرمایه گذار رارج .6
بوه ی از منوابع زیرزمینوی اکتشاف، استخراج و بهره برداری حق انحصاری ردد، داراگ میتوس ه 
 اش .ب ميرود  کو با ریسهزینه 

نفت و گاز به بازار دارلوی ی نسبت به عرضه منابع استخراجی ت ه ی شرکت رارج اصوتً  .4 
ن . اموا در ک میرا تصوفیه و صوادری به نوع مستقل و آزادانه منابع استخراج ن اشته و امکان دارد

مکلوف گوردد ی متصور اسوت کوه شورکت روارجی درج این شرط مراردادی امتیازی مراردادها
 . مرار ده ی را در ارتیار کشور میزبان جهت مصرف دارلی از نفت و گاز استخراجی بخش

صوور  گرفتوه در ی و استخراجی مالکیت کلیه تجهیزا  سر چاه که جهت عملیا  اکتشاف .8
 مالکیت آنها ی،و فقط در حالت توافق، و با رعایت شرایط مرارداد مان هی مالکیت شرکت رارج

 .ارد به دولت میزبان انتقال پی ا کن امکان د
در این نوع از مراردادها دارای مح ودیت است. ت هو  ایون شورکت ی ت ه ا  شرکت رارج .2

بوه صوور   عموماً اش  که ب ميپردارت مبل  م ین به عنوان "حق مالکانه تا هنگام پایان مرارداد 
ی ین ت ه ا  موراردادتر از اساسي یردد که رود یکگ میپول نق  یا کات به دولت میزبان تسلیم 

 اش .ب ميشرکت سرمایه گذار 
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 گوردد.ی کوار محلوی از نیروهوای بخشی توان  مت ه  به به کارگیر ميی شرکت رارج ضمناً  .5
 (41: 6831)ایرانپور، 

ز دیگور انوواع . ااسوت 51- 51یوا بهوره مالکانوه  51-51نظوام حقوومی امتیوازی  دسته دوم نیوز
ی مشوارکتی وان به نظام حقومی مشارکتی اشاره کرد که شوامل مراردادهوات  میی مراردادهای باتدست

و دولت میزبان بوده و انواع مختلفوی ی شرکت سرمایه گذار رارجک است که در نتیجه اراده مشتر
دارد از جمله مراردادهای مشارکت در تولی ، مراردادهای مشارکت در سود و مراردادهای مشوارکت 

 م مووتً ی نفتی کشورهای برای است. در مرارداد مشارکت در تولی  چون بازاریاب یگذار سرمایهدر 
ی ود، مراردادهواشو ميسوپرده ی بوه شورکت روارجی سخت است و در متن مرارداد اموور بازاریواب

از آن رواج پی ا ی انواع ج ی ی مشارکت در تولی  هم اکنون نیز زمینه پذیرش زیادی دارن  و به تازگ
 که بور مراردادهای مشارکت در تولی  است تر اردادهای مشارکت در سود نیز نوع پیشرفتهکرده است. مر

ی عملیاتی جهت تولی  نفت با دولوت میزبوان شوریک شو ه و در ها هر هزین، دگذار سرمایهآن  اساس
س از تسویه حساب با دولت میزبان و دریافت پاداش وسود ویژه، به جوای ، پدستیابی به نفت حالت

در نفت تولی ی، در درص ی از سود حاصل از فروش آن در م   مشخص ش ه در مرارداد، شراکت 
 اش .ب میگردد و این نوع مرارداد همانن  نیز، از وجاهت مانونی و شرعی برروردار ن شریک می

کشور صاحب نفت و شرکت عامل در  ی نیزگذار سرمایهمراردادهای مشارکت در  بر اساس 
ی ون . میوزان مشوارکت در ان قواد مراردادهواشو ميشوریک ی نفتوی ها هسود و ریسک توافق نام
 مختلف متفاو  است. 

این مراردادها بوه از دیگر مراردادهای باتدستی مشارکتی مراردادهای رری  ر مت است که 
 که عبارتن  از: ودش میسه نوع تقسیم 

  مراردادهای رری  ر مت ساده .6
  رپذی ت ریسکمراردادهای رری  ر م .4
  .مراردادهای بیع متقابل .8
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ی تولیو ی کواربرد هوا ر ماتی در ف الیت صرفاً  ،رری  ر مت ساده مراردادهای بای  گفت
ان امتیوازاتی ماننو  گذار سرمایهپاداشش نق ی و مقطوع است و در جهت باتبردن انگیزه  ،دارن 

ه نقو ی و م وین از ردد.حوق الزحموگ میعطواء ، ارری  مسمتی از تولی  به بهای کمترین میمت
در عملیا  اکتشاف میوادین  غالباً  نیز پذیر مراردادهای ریسک ی این نوع مرارداد است.ها ویژگی

رارجی کلیوه  گذار سرمایهون  در مرارداد بیع متقابل، شرکت ش مینفت و گاز مورد استفاده وامع 
ا برعهو ه دارد و پوس ازی و انتقال فناوری ران  هی همچون نصب تجهیزا ، راگذار سرمایهوجوه 

نو . بازگشوت سورمایه، ماننو  سوود سورمایه شورکت ک میازی به کشور میزبان واگوذار ان  هاز را
یرد. علت طبقه بن ی مرارداد بیع گ میاز طریق دریافت محصوت  تولی ی صور   گذار سرمایه

متقابول در رده مراردادهووای رریوو  روو مت ایوون اسوت کووه انجووام بازپردارووت اصوولی و سووود 
یون نووع ا .ودشو میی نفتی انجوام ها هی از محل مای ا  گازی، نفت رام و فرآوردگذار رمایهس

ماننو  ایوران  ،انو د مین پوذیر مرارداد در کشورهایی که مالکیت رصوصی صن ت نفت را امکان
 ش ه، کارگرفته به وی طراح ایران در که گونه آن متقابل، بیعی مراردادها  ف. هودش میاستفاده 

 بوه گاز، و نفت عملیا  بر دولت نظار  حفظ و گاز و نفت منابع بر حاکمیت دولت تضمین

 .است گردی ه، مقرر 6811 نفت مانون و 6858 نفت مانون ی،مانون اساس در کهی  نحو
 آن موجوب بوه کوه اسوت رو مت رریو  مراردادک ی متقابل بیع مرارداد نفت صن ت در 

 میو انی درآمو ها محول از و هو د می گسترش را ی(گاز یا)نفتي می انی رارجی نفت شرکت

 به می ان رسی ی م ین تولی  سطح به می ان که این از پس ود وش میشرکت برگردان ه ی ها ههزین

. نو ارد میو انی آت سود ازی سهم هیچی رارج شرکت و ودش میداده  نفت تحویلی مل شرکت
برروی از کشوورهای صواحب کوه  اهیت مراردادهای باتدستی بر اساس این وام یت است کهم

 بور انگیوزیتوأییر به نحوو  ،ها  نفت و با استناد به حاکمیت ملی نسبت به منابع زیرزمینی دولت
نسبت به کنترل نحوه اکتشاف، استخراج، تولی  و انتقال منابع نفتوی و گوازی در سورزمین روود 

گونه رارجی تحت هیچ های ای هستن  تا شرکت ن  و در این رابطه دارای مقررا  آمرهک میام ام 
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در  ای همراردادی از امتیازا  مالکانه برروردار نگردن . مجموع عموومی سوازمان ملول در بیانیو
ین حوق ا .عنوان کرد که هر کشوری حق حاکمیت مطلق دارد و بای  این حق را اجرا کن  6412

ی امتصوادی هوا منابع طبی ی و ف الیوت ،استفاده و در ارتیار داشتن تمام یرو  کشور ،مالکیت
زمین و م ادن بوه سوبب اداره اموور بوه دولوت واگوذار  ،مانون اساسی 22ر مبنای اصل ب .است

و مالکیت  ذا منابع زیرزمینی میل نفت و گاز به عنوان مشترکا  و اموال عمومی است. لودش می
نوا بوا مب (8 :6844،)ابراهیموی و همکواران« گوذار روارجی نیسوت.آنها مابل انتقال به سرمایه

ی نفتی و گازی در هر ها اعطای هر مسمتی از مالکیت و حاکمیت می ان ،مراردادن مانون اساسی
گذاری که در مقابل منجور بوه حق سرمایه یالملل بینهای  مالبی به دیگری امکان ن ارد و شرکت

دریافت امتیاز و یا حق مالکیت از سوی ایشوان نسوبت بوه منوابع هیو روکربوری کشوور شوود، 
 ( 1 :6844ابرهیمی و شیریجیان، . )  داشتنخواهن

 ی بروز دعاوی در قراردادهای بالادستی نفت و گاز ها هزمین. 3

های مضایی و داوری که در جریان حل و فصل دعاوی نفتی بوجوود آمو ه، عمو تاً از دهوه  رویه
و  6411های مربوط به دعاوی نفتی در دهه  ترین رویه به ب   آغاز گردی ه است، اما مهم 6451
مطرح ش ه است. مراردادهای نفتی موضوع این دعاوی اغلب مراردادهای امتیازی اسوت  6431

ی نفتی مت لق به کشورهای غربی ها تبین شرک 41یا اوائل مرن  64که در دوران است ماری مرن 
ریز آنها در حووزه دریای م یتورانه )کشورهای راورمیانوه( یوا در  از یک سو و مست مورا  نفت

بوه  در ادامهاز سوی دیگر، من ق  ش ه است.   وزه دریای کارائیب )کشورهای امریکای تتین(ح
کوه در دعواوی ناشوی از مراردادهوای مشوارکت در  ودش میبررورد های مضایی ج ی تری  رویه

رچه این مراردادها، از نوع امتیاز نیستن ، اموا بوه علوت نیواز امتصوادی . گتولی  ایجاد ش ه است
ی روارجی و نیوز بوه هوا تصاحب نفت و نیز وابستگی سیاسی حاکمان آنها بوه دولکشورهای 

طرفه هستن   تحمیلی و یک در غالب مواردلحاظ حضور و نفوذ غولهای نفتی در روابط سیاسی، 
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نمونوه  6888و دعواوی ب و ی شو ه اسوت. مورارداد کنسرسویوم  ها که همین امر منشأ ارتلاف
 (43 :6848عامری و شیرمردی، . )تاز این نوع مراردادها اس روشنی

ی ها تکردن حقووق و منوافع شورک به هر حال منشأ دعاوی نفتی، اغلب نقض مرارداد یا ملی
ی صاحب نفت بوده که طب اً باع  طرح دعوا علیه طورف دولتوی ها تنفتی رارجی توسط دول

 و ارتلافا  بروز یاصل زمینه های مضایی یا داوری ش ه است. مرارداد و به دنبال آن ایجاد رویه
 سوورت تبو یل از پوس کوه بوود آن ب و ، بوه 6451 دهوه از نفتوی مراردادهای از ناشی دعاوی

 آن، مشوتقا  و نفوت به سنگ زغال از هواپیماها و لکوموتیوها ها، کشتی صن تی، کاررانجا 
 مواده این حیاتی ارزش و اهمیت به نفت صاحب یها تدول هم و مرارداد طرف یها تشرک هم
 نفتوی یها تشرک دارن . ارتیار در را ارزشمن ی کاتی چه که بردن   پی و ش ن  وامف رتنیسو

 و تحکیم مقام در داشتن ، نیاز نفت به پیش از بیش و بودن  تکنولوژی و صنایع صاحب که غربی
 یها پردازی نظریوه بوه روود حقومی مشاورین کمک به و برآم ن  رود مراردادی موم یت تیبیت
 از مورارداد کوردن رارج یکی است: بوده مطلب دو آنها اصلی ه ف و مقصود ارتن .پرد ج ی 
 کردن المللی بین " تئوری کمک به مرارداد طرف کشور مقاما  تصمیما  و دارلی موانین ملمرو

 مراردادهوای» عنوان به نفتی های مرارداد به راس حقومی ماهیت الصاق و القاء سپس و "مرارداد
 بورای مسوتقل ت هو  یوک عنوان به غرامت پردارت به ت ه  اصل تیبیت دوم، .«امتصادی توس ه
ه عنوان یک اصل ب .رسار  جبران ملاک عنوان به کامل غرامت ضابطه تیبیت رصوصاً  و دولت

مرارداد تنهوا چهوارچوب  .اولیه بای  پذیرفت که هیچ مراردادی به رودی رود روب یا ب  نیست
از ایون نظور ایون کوه چوه نووع  .از یک همکاری مشترک اسوت وظرفی برای تقسیم منافع ناشی

وظورف مورارداد بوا چوه  نمایو  توأمینمراردادی تحت چه شرایطی بتوان  منافع طرفین موراردادرا 
علاوه بر ایون هور مورارداد دارای نقواط موو   .به عوامل مت  دی بستگی دارد ،مظروفی پر شود

. رواه  کرد تأمینیا طرفین را بیشتر یا کمتر وض ف متفاوتی است و از جهاتی منافع یک طرف 
ی نفتوی وکشوورهای ها همچنین بای  توجه داشت که کمپانی( 44 :6848عامری و شیرمردی، )
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موا ایون ا .ه د میی مختلف عق  مراردادعلامه نشان ها همیزبان با توجه به شرایط متفاو  به شیو
بوه عولاوه  .شیوه نیسوت بهترین مطع طور هب به م نای آن که شیوه انتخابی لزوماً گرایش عمومی 

ر هر د .منابع مالی را مح ود کن  تأمینمابل استفاده برای  ،موانین دارلی هر کشور ممکن است
یک مرارداد مشارکت در تولی  وسطوح هزینوه و مالیوا   احتماتً ی نفتی ها از نظر کمپانی ،حال

در حالی که  .س ر میسیار جذاب به نظر به همراه سهم مابل توجهی از مشارکت در سود ب ،ان ک
موافقت نامه امتیازی با نرخ باتی مالیا  وسودبرای کشور میز بان به رغم ذهنیت غلطی که این 

امروزه فام  جوذابیت کوافی   مای ن میین شیوه برای رارجیان تلقی تر شیوه از مرارداد را مطلوب
انتخواب  لزومواً  ،هنو د میی تر جیح ی رارجها ی که شرکتها با این وجود چهار چوب .است

اشکال  دیگربیشتری دارد ولی  ای هو اگر چه مراردادهای مشارکت در تولی  مورد استفاد رددگ مین
 ۀدر انگیوز ای کننو ه عامول ت یین ،البته ریسک .یردگ میمرارداد به فرا رور نیاز مورد استفاده مرار 

در کشوورهای  .یت بسویار پور ریسوک اسوتیک ف ال ،کشف نفت .ن ک میطرفین مرارداد بازی 
مراردادهوای مشوارکتی را  ،ی روارجیها شورکت ،عضو اوپک که ریسک اکتشاف کمتور اسوت

مطمئنا یک مورارداد امتیوازی  ،یی که ریسک اکتشاف بات استها اما در کشور .هن د میترجیح 
ردادهوای مرا ،در مقابول بورای کشوور میزبوان .ین شکل ممکون اسوتتر برای رارجیان مطلوب

 ،یگذار سورمایه در مشوارکت مراردادهوای ودر بهترین نوع مورارداد اسوت. پذیر ر ما  ریسک
 که متقابل بیع مراردادهای میان این در .است دشوار ،ن ک می تأمین را طرفین رضایت که شرایطی

ی وجام یوت بیشوتری پوذیر دارای ان طاف ،هسوتن رو مت  رری  مراردادهای از راصی شکل
ما شیوه پیچی ه عق  مرارداد والزاما  مت  دی که در این شیوه از . اسایر مراردادها استنسبت به 

ود شو میکوه باعو  اسوت  یکی دیگر از عوواملی .ودش میتوسط کشور میزبان پیشنهاد  ،مرارداد
در حوالی کوه مراردادهوای بیوع متقابول ایون  .رارجیان شیوه مشارکت در تولی  را تر جیح دهن 

 د.یرگ میایشان  موم یت را از
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  قوانین حاکم بر قراردادهای بالادستی صنعت نفت و گاز ایران .0

در راستای بررسی راهکارهای حل ارتلافا  در مراردادهای باتدستی صن ت نفت و گاز ایوران 
 ود. ش میدر این جا به بررسی اجمالی پیرامون موانین حاکم در این مراردادها پردارته 

    ر قراردادهای امتیازیقوانین حاکم ب .4-1
مخوزن و   ین  که طی آن دولتآ میمراردادهای امتیازی از نخستین مراردادهای نفتی به حساب  

توسو ه و  ،یی مانن  اکتشوافها یا می انی مشخص را به شرکتی واگذار کرده و آن شرکت ف الیت
در صور  عو م همراهوی  ز منظر دوام تزم به ذکر است. اه د میمانن  آن را در آن زمین انجام 

سوال  21توا  45سال رواه  بود و در صور  کشوف  1الی  5موفقیت اعتبار   مرارداد امتیازی
چون انجام نش  امتیاز تب ی آن نیوز  دوام رواه  داشت. در این رصوس بای  گفت مرارداد اولیه

متیازناموه . ا اشوتلغو ش  و امتیاز ب   از آن که به نام رویتر مشهور بود نیوز سورانجام مووفقی ن
سال راک ایوران را تحوت ارتیواز مورار  11دارسی بود که به م    ها دیگر و شای  مهمترین آن

ز موانین حاکم بر ایون . ادرص  به عنوان امتیاز در ارتیار دولت ایران بود 61اد و از منافع آن د می
ی ها هم کوم بوه بهانومراردادها م افیت از دادن مالیا  و عوارض توسط صاحب امتیاز بوود و کو

ی گسوترده انگلسوتان در اموور دارلوی ها درالت رفت.گ میدرص م را ن 61مختلف ایران همان 
ی عمومی باع  نارضوایتی عاموه موردم از ها ایران، ع م پردارت مطالبا  ایران و غار  یرو 

توسط دولت به لغو یک جانبه امتیازنامه  6484در سال  نهایتاً عملکرد انگلستان در ایران ش  که 
 مجلس شورای ملی رسی . لغوو امتیواز دارسوی بورای دولوت پهلووی تأیی ایران منجر ش  که به 

ح امل از جهت تبلیغواتی حوائز اهمیوت بوود زیورا دولوت ج یو  توانسوته بوود یکوی دیگور از 
مورارداد  ،آرورین مورارداد امتیوازی (614 :6848،شیروی)مراردادهای ننگین ماجار را لغو کن . 

بهوره مالکانوه  ،ناحیه و حوزه جغرافیایی امتیازنامه کاهش یافت بود که به موجب آن 6488سال 
مقرر گردی  و کنترل و نظار  دولت را در  ها ی برای پردارتتر دولت افزایش یافت، شیوه شفاف

 شرکت نفت ایران و انگلیس را افزایش داد.
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ادهلای امتیلازی تلا پیلروزی قوانین حاکم بر قراردادهای بالادستی حد فاصلل قرارد .0-1

 انقلاب اسلامی 

مرداد موجب سقوط مص ق باع  و بوانی ملوی شو ن صون ت  43این دوره زمانی کودتای  در 
وانین حاکم . مه وامع مرارداد نفت با کنسرسیوم را بای  دلیل اصلی این کودتا دانست. بنفت گردی 

ز . ازیادی داشوت ۀبود و به وامع با آن فاصلبر این مرارداد تنها به ظاهر مرارداد مشارکت در تولی  
دوره پن  ساله مابل  8زمانش بود و برای  6853بود که تا  ای هسال 45مراردادهای ابت ایی مرارداد 

ین ادعا . الغو کرد که مورد اعتراض کنسرسیوم وامع ش  6854یران این مرارداد را در ا .تم ی  بود
ا توجوه ب .ا در نهایت به موجب دعاوی آمریکا مختومه ش تا پیروزی انقلاب اسلامی زمان برد ت

به ان قاد مرارداد کنسرسیوم و امکان ناپذیری تغییر در محتوای آن هر گونه مانون گذاری در حوزه 
ه هموین دلیول . بوی رارج از ناحیه مرارداد کنسرسیوم نظار  داشته باش ها نفت بای  بر ف الیت

تفحوص و اکتشواف و اسوتخراج نفوت در »، مانون موسوم بوه اولین مانون مستقل در زمینه نفت
 1به تصویب مجلس شوورای ملوی و در  6881تیرماه  41در تاریخ « سراسر کشور و فلا  ماره

(، آن مسمت از اراضوی کوه طبوق 6ه )مجلس سنا رسی  این مانون طبق ماد تأیی به  6881مرداد 
ن حوزه عملیا  کنسرسیوم ت یین گردی ه به عنوا6888مرارداد فروش نفت مصوب ششم آبان ماه 

توانو  بوه منظوور  این مانون شرکت ملی نفت ایوران می 4از ملمرو مانون استینا ش . مطابق ماده 
دان   بر اساس مقررا  مانونی مذکور و سایر  اجرای این مانون، هر گونه توافقی را که مقتضی می

 نامه مربووط را امضوا و بوه هیئوت موافقت شرایطی که رلاف موانین کشور نباش  به عمل آورد و
  (6831،41،)ایرانپوروزیران تق یم کن .  

این مانون به ترتیب مشارکتی ی نی مشارکت شرکت ملوی نفوت ایوران و اشوخاس دارلوی و 
ی است محقق گردیو . گذار سرمایهرارجی جهت اجرای عملیا  نفتی که مادر به مشارکت در 

 ه است. روش اول این است که مشارکت مذکور بوه تشوکیل این مشارکت به دو نحو طراحی ش
نوع شرکتی( کوه د )یک شرکت سهامی یا مسوولیت مح ود با شخصیت حقومی مجزا منجر شو
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رگاه سهم شورکت ملوی نفوت ایوران در . هدر این مانون از آن به سازمان مشترک ت بیر کرده است
یک سهم  ریی حق ان  فین موظفدرص  باش ، در این صور  هریک از طر 51مشارکت مزبور 

از سهام رود را ضمن مورارداد بوه شوخص یوالیی مرضوی الطورفین واگوذار نمایو . روش دوم، 
ردد و وض یت کنسرسیومی دارد کوه گ میمشارکتی است که به ایجاد شخصیت حقومی منتهی ن

ت در این مانون دستگاه مختلط عنوان ش ه است. در هر دوی موارد مذکور حو امل سوهم شورک
درص  باش . اولین مراردادی را که ایران در مالب مراردادهای مشوارکت،  81ملی نفت ایران بای  

بر حسب ایجاد شرکتی دارای شخصیت حقومی مستقل ی نی شرکت عملیاتی ایجاد نمود، بوین 
شرکت ملی نفت ایران و شرکت نفت آنی ایتالیا بوود. برحسوب ایون مورارداد، طورفین بوا سوهام 

مستقلی به نام ایران سیریپ و یا شرکت نفت ایران تشکیل دادن ، به موجب ایون  مساوی شرکت
رسوی  و منوافع  مرارداد نفت تولی  ش ه در مالکیت شرکت ایرانی بوده و توسط آن بوه فوروش می

سوال از  61پوس از گذشوت  6881 . مانون نفوت ش میحاصله بین دو شرکت با تساوی تقسیم 
رد تج ی نظر مرار گرفت و در هشتم مردادماه آن سال به تصوویب مو 6858تاریخ اجرا در سال 

مجلس شورای ملی رسی . تشکیل اوپک و افزایش م ر  کشورهای عضو و همچنین تغییور در 
ی تصویب این مانون را فراهم کورد. ها هنفت زمین کنن ه م املا  جهانی به نفع کشورهای صادر

ن )مبول از تولیو ( را ممنووع کورد و الگووی این مانون هرگونوه فوروش و تملوک نفوت در مخوز
مراردادهای ر مت )پیمانکاری( را به عنوان تنها روش مراردادی مجاز برای عملیا  باتدستی، 

های الگووی کنسرسویوم  مقرر نمود. طبق این مانون، روش عملیوا  در تولیو  کوه در مشوارکت
ین مرارداد نسوبت بوه . اش « ارپیمانک»تب یل به شرکت « عامل»مت اول بوده، ترک ش  و شرکت 

  :به مرار زیر است ها یی بود که مهمترین آنها مراردادها و موانین گذشته دارای تفاو 
کی  (6 ممنوعیوت  (4  بر ملی ش ن صن ت نفت و حق حاکمیت کشوور بور منوابع نفتوی تأ

ای تشوکیل شورکت ایرانوی بورای اجور (8  ترتیبا  مشارکتی و تجوویز مراردادهوای پیمانکواری
اسوتفاده از کوات و رو ما   (5  حذف مرحلوه بهوره بورداری از شومول مراردادهوا (2  مرارداد
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  و حوق الزحموه پیمانکواران ها هجبوران هزینو( 1  رعایت الزاما  زیست محیطوی (1  دارلی
    .مانون حاکم و حل و فصل ارتلافا  (3 

 قوانین حاکم از پیروزی انقلاب تا زمان حاضر  .0-3

انقلاب اسلامی موجب تحول در مراردادهای ناظر به صن ت نفت ش . شورای انقلاب پیروزی  
اسلامی ایران به موجب تیحه مانونی راجع به تشکیل کمیسیون راس در مورد مراردادهای نفتی 
کلیه مراردادهای نفتی را که مغایر با مانون ملی ش ن صن ت نفت ایران است، کان لم یکن اعلام 

موارد مغایر را به کمیسیون راس محول نمود. به موجب ایون تیحوه موانونی، نمود و تشخیص 
مفاد مراردادهای نفتی باتدستی موجود مغایر با امتضاهای ملی شو ن صون ت نفوت تشوخیص 

ی طورف ها داده ش  و لغو گردی . لغو این مراردادها منجر به دعاوی مت و دی از سووی شورکت
ز در مالب دعاوی ایران آمریکا مطالبوا  روود را بوه داوری ی آمریکایی نیها مرارداد ش . شرکت

مواده در  64اش  که در ب می، در وامع سومین مانون نفت کشور 6811انون نفت . مارجاع نمودن 
س  که مانونگذار من ق  کردن ر میبه تصویب مجلس شورای اسلامی رسی . به نظر  4/1/6811

نظام حقوومی پیمانکواری )مراردادهوای رو مت(  ی رارجی را درها مراردادهای نفتی با شرکت
تصوریحی  6858در مورد نسخ موانون نفوت  6811ان . از انجا که مانون نفت د میدارای مجوز 

تا ح ی که توسط مانون مزبور یا سایر موانین لغو یا تغییر پی ا نکرده  6858ن اشت، مانون نفت 
 6858، کل مانون نفت 6841در سال  6811اصلاح مانون نفت  نهایتاً  . ش میبود، م تبر تلقی 

دوموین موانون نفوت ب و  از انقولاب اسولامی بوه  6841ر تیر . دبه صور  صریح نسخ گردی 
است. در ایون موانون از موراردادی  6811تصویب مجلس رسی  که در وامع اصلاح مانون نفت 

مبلی( اصطلاح بیوع  مانون -62مانون ج ی  )به عنوان ماده  1و تنها در ماده  مجاز صحبت نش ه
 متقابل یک بار مورد استفاده مرار گرفته است: 
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کلیه درآم های حاصل از فروش نفت رام، گاز طبی ی و می انا  گازی در چارچوب مانون 
داری کل کشوور نوزد بانوک  طور مستقیم به رزانه های بیع متقابل، به برنامه پس از کسر پردارت

( این مانون، طبوق مووانین و مقوررا  1( و )5ر در مواد )شود و درص های مقر مرکزی واریز می
همچنوین بورای  6841ر موانون اصولاح موانون نفوت . د«گوردد مربوطه برداشت و پردارت می

تصوریح شو ه اسوت: وزرا   65نخستین بار نسبت به محرمانه بودن مراردادهای نفتی در مواده 
ه مربوط به صادرا  گاز طبی ی و گاز ی تابع آن یک نسخه از مراردادهای من ق ها نفت و شرکت

طبی ی مایع ش ه و مراردادهای اکتشاف و توس ه در میادین نفتی که متضومن ت هو ا  بویش از 
کوی از بوا . ینمایو  پن  سال است را به صور  محرمانه به مجلس شورای اسولامی تسولیم می

نون نفوت لغوو موا 6841ین رصوصیا  مانون اصلاح نفوت تصوویب شو ه در سوال تر اهمیت
است. از آنجایی که پشتوانه استفاده از مراردادهوای پیمانکواری در موانون نفوت  6858مصوب 

، 6841در مانون  6858رس  با ملغی ش ن مانون نفت  بود به نظر می 6858مانون نفت   ،6811
منظووور و )مسووتن ا  مووانونی عقوو  مراردادهووای پیمانکوواری نیووز در عموول ملغووی شوو ه اسووت. 

 (416 :6842،همکاران

 راهكارهای حل اختلافات در قراردادهای بالادستی صنعت نفت و گاز . 5

  :راهکارهای حل ارتلافا  در مراردادهای باتدستی صن ت نفت و گاز به مرار ذیل است

 روش قضایی  .5-0

یی است دارای مبنا و ماهیت حقومی هستن  که در آن از مقررا  و موازین ها روش مضایی روش
ود کوه ایون مووارد شوامل شو میدر جهوت حول و فصول ارتلافوا  اسوتفاده  الملل بینحقوق 

دادگسوتری  غالبواً اشو . کوه در روش مضوایی ب ميبین الملل ی بین الملل ودادگستری ها  یداور
آن در غالوب  ی ایجوادها هر مجموع اساس دعاوی نفتی یا زمین. دیردگ میم  نظر مرار  الملل بین

ی نفتی روارجی بوه وسویله ها تی شرکها ا ملی کردن حقوق و منف تموارد نقصی در مرارداد ی
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طرح دعوا بر علیوه طورف دولتوی مورارداد و در  دی  منجر بهتر ی دارن ه نفت بوده که بیها تدول
ادامه ایجاد رویه مضایی و روش حل و فصل ارتلاف ش ه است. زمینه اصلی بروز ارتلافا  و 

به ب  ، این بود که پس از تب یل شو ن سوورت  6451دهه دعاوی ناشی از مراردادهای نفتی از 
مطارها و هواپیماها به نفت و مشتقا  آن همه به ارزش نفت پی  ،ها کشتی ،کاررانجا  صن تی

ی نفتی غربی که تکنولوژی باتیی داشتن  و ها تشرک .بردن  و متوجه این کاتی ارزشمن  ش ن 
تییبت موم یت موراردادی روود برآم نو  و بوا کموک  البته نیازمن  نفت بودن  در مقام تحکیم و

یکی رارج کوردن  :بوده است مسألهمشاورین حقومی رود نظریا  ج ی ی دادن  که منظور دو 
ی مقاما  کشور طرف مورارداد بوه وسویله تئووری ها مرارداد از مح وده موانین دارلی و تصمیم

می ویژه به مراردادهوای نفتوی بوا عنووان ی کردن مرارداد و ب   از آن الصاق ماهیت حقوالملل بین
و دوم تیبیت اصل ت ه  به دادن غرامت به عنوان یک ت ه  مستقل  ،مراردادهای توس ه امتصادی

  .برای دولت و به ویژه تیبیت ضابطه غرامت کامل به عنوان ملاک جبران رسار 
ارچوبی بورای تقسویم تزم به ذکر است به عنوان یک اصل اولیه بای  مبول کرد کوه مورارداد چهو

ا این نگاه که چه نوع مراردادی و با چه شورایطی موادر . باست ی یک همکاری مشترکها تمنف 
 .کن  به عوامل مت  دی بستگی دارد تأمینباش  منافع طرفین مرارداد را 

یی منوافع یوک طورف یوا ها هی ض ف و موتی دارد و از حیطوها ههم چنین هر مراردادی نقط 
چنوین تزم بوه  ( هم44 :6848،عامری و شیرمردی)ر یا کمتر انجام رواه  داد. طرفین را بیشت

ی متفاو  به طرق مختلفی ها ی نفتی و کشورهای میزبان با توجه به ویژگیها ذکر است کمپانی
هن . علاوه بر ایون موانون دارلوی هور کشووری ممکون اسوت د میبه ان قاد مرارداد توجه نشان 

یوک مورارداد  ی نفتوی ممکون اسوتهوا نابر این از منظر کمپانیب .ن یی را ایجاد کها تمح ودی
ی هزینه و مالیا  کم به همراه سهم مابول تووجهی از مشوارکت در ها مشارکت در تولی  و سطح
 موافقت نامه امتیازی با نرخ بواتی مالیوا  و با وجود این کهس . ر میسود بسیار جذاب به نظر 

ین شیوه برای تر ذهنیت غلطی که این شیوه از مرارداد را مطلوب برای کشور میز بان با وجود سود
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ی ها تحو وده موورد نظور شورکم .مای . امروزه فام  جذابیت کوافی اسوتن میرارجیان تلقی 
بیشوتری در  ۀیرد هر چن  که مراردادهای مشارکت اسوتفادگ میمورد گزینش مرار ن غالباً رارجی 

 .یردگ مینیاز مورد استفاده مرار ن تولی  دارن  اما دیگر مراردادها بر حسب

 ی قضایی ها هروی ل

آغاز ش ه  6451از دهه  عموماً حل و فصل دعاوی نفتی ایجاد ش ه  ی مضایی که به جهتها هروی 
. ایجواد شو  6431و  6411ی ها ی مربوط به دعاوی نفتی در سالها هین رویتر البته با مهم ،است

یا اوائل  64ی است ماری مرن ها ی امتیازی است که در زمانراردادهای نفتی این دعاوی مراردادهام
در  هوا ی نفتی مت لق به کشورهای غربی از یک طرف و مسوتمرا  نفتوی آنها تبین شرک 41مرن 

حیطه دریای م یترانه ی نی کشورهای راورمیانه یا در مح وده دریوای کارائیوب ی نوی کشوورهای 
ی مضوایی ها هم چنین تزم بوه ذکور اسوت رویو. هتآمریکای تتین از طرف دیگر من ق  ش ه اس

ج ی تری هستن  که با توجه به دعاوی ناشی از مراردادهای مشارکت در تولی  ایجاد ش ه با وجوود 
اما به دلیل نیازمن ی دارن گان نفوت و وابسوتگی سیاسوی سوران آنهوا بوه  ،امتیازی نبودن مراردادها

 البواً ، غی نفتی در روابوط سیاسویها و نفوذ غولو هم چنین بر اساس حضور  ،ی رارجیها تدول
منجر به ارتلافا  و دعاوی ب  ی ش ه است که از آن  مسألهتحمیلی و یک طرفه هستن  که همین 

  (43 :6848 ،عامری و شیر مردی)اشاره کرد.  6888وان به مرارداد کنسرسیوم ت  میجمله 

   ها تحقوق دولل 

ع نفت و گاز ایران موضوع را از دو جنبه حقووق عموومی و درباره مناب ها تدر بررسی حقوق دول
حقوق عمومی تزم به ذکر است عوامل و  ۀدر رصوس جنبحقوق رصوصی بای  بررسی کرد. 

ی سیاسی درالت در وموع این مراردادهوا داشوته کوه در پایوان بوه دولوت میزبوان حوق ها هانگیز
ن مراردادها اولین سارتار حقومی هستن  که ده . ای ها را میمالکیت مطلق بر نفت و کلیه دارایی

به دولت میزبان اطمینان دهن  ح اکیر کنترل دولتی )ملی( بر توس ه نفت و گاز را اعمال  مادرن 
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نن  که با حفظ مالکیت بور ک مینن ، مراردادهای یادش ه به دولت میزبان این اجازه را صادر ک می
اسوتخراج نفوت و گواز بور  ر را نیز تضمین کنو .ت یک پیمانکامنابع نفت و گاز همزمان مشارک

مشوارکت دولتوی  اساس این مراردادها منجر به تولی  نفت و گاز توسوط دولوت میزبوان در ازای
های اعلام ش ه موجب جایگزینی مراردادهای مذکور به جوای  شود. از منظر سیاسی، انگیزه می

کشورهای در حال توس ه اسوت کوه بور شود از این رو به نفع  دیگر مراردادهای نفتی و گازی می
کی مالکیت بر منابع زیرزمینی و استقلال ملی  در این  (1 :6844،ابراهیمی و همکاران)کنن .  تأ

اسوتخراج را بور  به عو م اکتشواف و ی در رابطهها  نوع از مراردادها، دولت میزبان تمامی ریسک
منوابع موالی در صو د  توأمینن بوا چه اینکه به موجب مراردادهای فوق دولت میزبوا ،عه ه دارد

ان ازی بوده و ان قاد مرارداد پیمانکاری در مالب مراردادهای طراحی، سارت، تولی ، نصب و راه
« کلیو  در دسوت»کات و سارت به صوور   تأمینبا ان قاد مراردادی کامل، طراحی مهن سی، 

گواز در منوابع زیور زمینوی  فوت و. نگیورد م استخراج را به عه ه میهای ناشی از ع  تمام هزینه
حقوق رصوس ن اشته و با نگواه  اموالی هستن  که دولت نسبت به آن حق مالکیت در مح وده

ماهیت یک دولت در وامع یک نوع حق و تکلیف اداری  ،به نظریا  م مول در حقوق رصوصی
ز . اردر  دای عموومی نظواها تبوده که به اداره کردن این اشتراکا  عمومی و حفاظت از منف 

دولت در مقام اداره مشترکا  عمومی بوده و مالکیت راصی نسبت به  ،دی گاه حقوق رصوصی
ود که دولت به عنوان شخص حقووق عموومی کوه ش میسبب  مسألهین ا .منابع زیر زمینی ن ارد

رود مالکیت راصی در حقوق رصوصوی نو ارد تنهوا موادر باشو  در مالوب و عنووان یکوی از 
 ای هبه شروع اجرای عملیا  اکتشافی در مح ود در هر نظام حقومی، ام اممراردادهای مطلوب 

وان  به عنوان ت  میگردد و این اجازه ن بنمای  که از مشترکا  عمومی و اموال عمومی محسوب می
  (12 :6834 ،ایرانپور)اعطای حق مالکیت باش . 

کوه  شون اسوتموضوع رورصوصی این  الملل بیندر حال حاضر برای متخصصین حقوق  
ی ت ارض موانین از ابت ا برای حکومت بر روابط حقوق رصوصی کوه در آن سووی ها  ممکانیزی
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وادارا  عمومی  ها هیی که بین دولت یا دستگاها ملمرو حقوق عمومی مابل اعمال نیست. مرارداد
ازیک سو و اشخاس رصوصی از طورف دیگور من قو   ان  ودولتی که عه ه داراعمال حاکمیت

ونه از جمله مراردادهای  ان  یالملل بینن  به مول باتیفول نه در شمار مراردادهای رصوصی وش می
ون  بلکه گروه سومی از مراردادهایی نفتی مت لق به همین گوروه ش میی محسوب الملل بینکاملا 

 :بر روردارن  یمهم یها سوم است که از ویژ گی
ی است ونوه مورارداد حقووق عموومی الملل نبینه یک مرارداد حقوق رصوصی  ،رارداد نفتی. م6

 .ی در م نای راس این واژگان استالملل بین
ا  دولتوی کوه مؤسس . مراردادهای نفتی اساسا با م املا  تجاری بین اشخاس رصوصی و4

ررلاف م واملا  ، بومتفواو  اسوت(واردا  هن  )مانن  صوادرا  ود میاعمال تص ی انجام 
ی هوا تدر مراردادهوای نفتوی شور ک ،ش کاتی آمواده اسوتآنها رری  وفرو تجاری که موضوع

اسوتخراج و توسو ه یکوی از  ود بوا آوردن سورمایه و تکنولووژی بوه منظوورش میرارجی مت ه  
 ر امتصواد ملوی آن کشوور، دی حیاتی امتصاد کشور که هنوز به طور کافی توس ه نیافتهها بخش

ه ماهیت مراردادهای نفتی و توصیف آن کته اصلی که در ورای مباح  مربوط ب. نمشارکت نمای 
رفاه امتصوادی و  تأمینوظایفی که دولت برای  وجود دارد این است که آیا آن مسمت از حقوق و

اساسواً  ده  و اجرایی وتقنینی رود انجام می آن را از طریق م ر  و اجتماعی مردم برعه ه دارد
طورف دولتوی  ن شورکت روارجی وبوی دارل در روابط حقوومی  مابل دادوست  و م امله نیست

 ود که آیوا حقووق وش میاساسی هم مطرح  سؤالبه موازا  این مطلب این  ؟هست یا نه دمراردا
ا ، یومط ی است در مرارداد ذکر و مقرر ش ه یابت و ت ه ا  سر مایه گذار رارجی که مشخصاً 

طرف دولتی مرارداد به عبار  دیگر آیا  ؟ام اما  یکطرفه دولت مرارگیرد تأییرممکن است تحت 
ت یین ش ه بوه اسوتناد حوق  ت ه ا  طرف رارجی را که در مرارداد ت ریف و حق دارد حقوق و

 حاکمیت و مانونگذاری رود تغییر ده ؟
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 سلب مالكیت ل 

 سلب مالکیت زمانی م نی دارد که بین نیازهای عمومی و منف ت اشخاس ت ارضواتی موجوود
و صنایع  است در موارد امتصادی و تجاری رو به افزایش شود و به همان نسبت که درالت دولت

که دولت  ود به این دلیلش میدر فکر ملی ش ن هستن  مالکیت رصوصی نیز دارای مح ودیت 
نیوز  ب ضواً نو  و ک میدر اکیر موارد شیوه استفاده از مال را منجر به تاب یوت از مواعو ی رواس 

لب مالکیوت بوه مسوتقیم و غیرمسوتقیم تقسویم ازد. سوس میمالکان را مجبور به دادن حق رود 
بر اساس نظر دیوان بورای تحلیول موضووع غراموت در  ضمناً و  (81 :6216،کاتوزیان)ود. ش می

 یی را مائل ش .ها  مبح  آتی تزم است بین سلب مالکیت مشروع و غیر مشروع هم بای  تفاو
و رسومی و غیور  به تنهاییود که دولت ش میدر این بین سلب مالکیت مستقیم زمانی ایجاد 

کردن، اروذ ی رسمی ام ام به م ارله در اموال بیگانگان نمای . سلب مالکیت مستقیم شامل مل
از  (در صور  مشروع بودن)گر چه ه ف از سلب مالکیت . اودش ميمال وضبط وتومیف اموال 

در  باش . اموا ایون هو فی ملاحظا  مربوط به مصالح عامه ومنف ت عموم ی،اموال رصوص
ی بور وضو یت امتصواد تر گسترده بیشتر و ایرا  اب ادی کردن، دارای سلب مالکیت از طریق مل

یواد ی اجتمواع یوای بور ناموه امتصوادک از یو جام ه است و از آن به عنوان مسومتیی واجتماع
آن بوا ی لبته هر چن  ممکن است منافع آن در نهایت به مصرف عموم برسو  اموا مبنوا. اودش مي

ی سلب مالکیت تفاو  دارد و بر سایر اشکال سلب مالکیت که رود مال نقش اساسدیگر صور 
سولب  (16 :6845،بابوا)است که وض یت مالکیت نیز مؤیر است. ی ب یه . ودر این زمینه دارد

ایورا  سولب ی مووانین ملو ود که بر اساسش مي مالکیت غیر مستقیم یا پنهانی نیز زمانی عنوان
در نهایوت موجوب دسوت کشوی ن ی نسبت به مال ایجواد شوود ولو ،و مستقیمی مالکیت رسم

او مقرون به صرفه نخواهو  بوود و بوه ی صاحب مال از آن شود. زیرا ادامه دادن وضع موجود برا
سلب ی فاو  اساس. تودش ميیر ممکن ، غحقوق مالکانه نسبت به مالی تمتع واستیفای طور کل

مالکیت ومر جع آن است که در سولب مالکیوت  غیر مستقیم در نحوه انتقال مالکیت مستقیم و
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در سلب مالکیت غیر ی ل. وآوردی رود در مک دولت با ارذ اموال بیگانگان آن را به تمل اصوتً 
ی هوا  وان بوه اروذ مالیاتو میاش  از مصادیق آن ب ميانتقال مالکیت به دولت ن لزوماً مستقیم، 

امووال ی سهام بیگانه و فروش اجباری رتورم، رکود، فروش اجبا ی،ارزی ها تسنگین، مح ودی
  (52 :6216کاتوزیان، د )بیگانه توسط دولت اشاره نمو

 غرامت  ل

از حقوق بین الملل است و از پردارت ی ناش از عوامل مشروعیت سلب مالکیت وی یک غرامت
 ها تر مجموع رویه عملی م  نظر دولان . د هغرامت به عنوان شرط سوم سلب مالکیت اسم برد

در مجموع جبوران رسوار  بیگانگوان  ً اصوتً ک روش میانه را در نظر گرفتن که بر اساس آن، ی
راموت و . غودشو ميوموؤیر پرداروت ی اف، کجا و غیر فوریک ود  بلکه به صور  یش مينی نف

 سال گذشته بسیار رواج پی ا کرده است و بر اساس 21یکجا پردارت نمودن آن در برهه زمانی 
ی بابت کلیه دعاو به صور  کلیی ن  مبلغک میسلب کنن ه مالکیت، موافقت شور ، کاین روش

مواعو  رفتوار در حقووق موا بوا  :بای  گفوت نهایتاً و  پردارت نمای ی موجود به اتباع کشور م ع
از ی دولت در این رصوس، یکوک بیگانگان به رصوس مواع  ناظر بر پردارت غرامت وتفکی

است. نظام حقوق بین الملل بر ی به تبع آن اعمال مانون ملعوامل مهم ته ی  حاکمیت دولت و 
ی طرفین متکی در این حوزه بر نابرابری حاکمیت اعضاء آن استوار ش ه ولذا روابط حقومی مبنا

 . تغییر آن ام ام نمود نیست تا بتوان به استناد به حاکمیت ممتاز، نسبت به درالت در روابط و

 گزینش منفی ل 

اسوت اگور چنانچوه ی روش در ت یین مانون حاکم، توسل به روش گزینش منفو ینتر غیر م مول
در مرارداد تصریح ش ه باش  ی و به اصطلاح همان آیین دادرسی المیل مانون حاکم بر رسی گ في

شو ه باشو  را دال بور حکوموت حقووق ی یا صرف اینکه در صور  بروز اروتلاف شورط داور
ب انیم، مط واً از مصوادیق میواس موع الفوارق ی نون ملو ارراج از حکومت مای الملل عموم بین



  19 ل اختلافات در این قراردادهاقراردادهای بالادستی نفت و گاز و چگونگی حل و فص

 

روود نقوض ی جود شرط یبا  و ارتباط دادن آن به رروج از حکوموت موانون ملو. ورواه  بود
ن  که ح امل در زمان ان قاد مورارداد ک میغرض است چرا که وجود شرط یبا  به وضوح یابت 

کوه تغییورا  و  ان  هن شرط توافق کرداست و طرفین با درج ایی متنازع فیه در حکومت مانون مل
 (641 :6833،آریان کیا)تأییر نگذارد. ی تحوت  مؤرر بر مرارداد ف ل

 شرط ثبات  ل

است که بر حسب آن کشور رارجی مادر نیست موضوع مرارداد را بوا ی ا هشرط یبا ، ت ه  ویژ
 پوذیرش ایون شورط ب ون رضایت طرف مقابل تغییر ده . بوا ی،ت یین مانون یا هر وسیله دیگر

ی جانبه ت ه ا  کنار گذاشته وبه شرکت نفوت روارجک حق رود را در تغییر یی دولت رارج
ردد. شرط یبا  مستقیم گ میغیر مستقیم اعمال  ن . این التزام به دو شکل مستقیم وک میاعتماد 

کردن ی مبتنی بر ت ه  به ع م سلب مالکیت با ملی گذار در م اه ا  سرمایه از طریق صراحت
 است ویا از طریق درج در متن مراردادی گذار اموال وحقوق اتباع طرفین مرارداد در زمینه سرمایه

شرط یبا  غیر مستقیم یا نا ملمووس از  ،لزام دولت به ع م تغییر شرایط، مراردادی استا .است
 ی، و تغییورا  ب کشور میزبان است تا از طرفیی طریق رارج کردن مرارداد از شمول مانون مل

از طرفوی در صوور  درالوت دولوت در  از جهت اعمال در مرارداد ن اشته باشو  وی موضوعیت
مستحق دریافت غرامت گردد. ی شرکت رارج ش ه و محسوبی غیر مانون مرارداد، عمل دولت

ود کوه بایو  بوا حسون تفواهم شو مياست که در مرارداد تصریح ی نوع دیگر شرط یبا  در حالت
اسوت وآن هوم حمایوت از طورف ی در هر حوال هو ف هموه آنهوا یکو وحسن نیت اجرا شود.

 . مرارداد از اعمال حاکمیت دولت استی رصوص

 (ارجاع امر به داوری)روش شبه قضایی  .5-1

ی از بهترین روش حل و فصل ارتلافا  در طول تواریخ و در تموام ادیوان و موذاهب داوری یک
 اشو  و روشب مياز طرفین ی یکی به دادرواه یرسی گی از ریشه داد و به م نای باش ، داور مي
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مسالمت آمیز حل ارتلافا  است. این روش در حوال حاضور بویش از هور زموان دیگور موورد 
راجوع بوه تجوار  و ی وان موراردادتو میکه به نو ر  ی مرار گرفته است. تا ح ی استقبال جهان

ی ارتلافا  از طریق داورآن حل و فصل  یافت که در ی(و بین المللی )دارلی م املا  بازرگان
 ی،حکوم، میوانجی داور یا حَکَم در لغوت بوه م نوا (84 :6835،محبی  )نش ه باشی پیش بین

کنن ، آم ه  انتخاب ميی حل ارتلاف به طریق غیررسمی که طرفین دعوا برای و اشخاصی ماض
گاه ش ه بودن  مراردادهای نفتی را بور  ی صاحب نفت کهها تدولاست.  اسواس به ارزش نفت آ

عنوان نماینو ه و   به« حاکمیت دولت»مودن  و رواهان تیبیت نقش و ایر ن میحقوق رود من ق  
، مراردادهوای نفتوی از نووع هوا تحافظ منافع عمومی در این مراردادها بودن . به عقی ه ایون دول

 مراردادهای اداری است و ت ه ا  طرف دولتی در مراردادهای نفتی تا جایی اسوت کوه موانع از
ترین منبع طبی ی مت لق به مردم کوه  عنوان مهم  اعمال حق حاکمیت و مالکیت دولت بر نفت به

توس ه امتصادی کشور و رفاه مردم وابسته به آن است، نشود. بنابراین اگر بین حقوق رصوصوی 
شرکت رارجی طرف مرارداد و حق حاکمیت دولت ت ارضی پیش آیو ، حقووق دولوت مورجح 

ی صاحب نفت، حتی ت ه  طرف دولتی مرارداد به پردارت ها ت، به نظر دولاست. افزون بر این
غرامت به شرکت رارجی مطلق نیست بلکه تاب ی از همان حق حاکمیت دولت و منوافع عاموه 

ه وامع مشخص شو  کوه . باست و تنها تا جایی که پردارت آن مقتضی باش ، تزم الرعایه است
ی است ماری بودن ، بررلاف اصل حاکمیت دولت بور اه تکه وابسته به دول ی مبلها تحکوم

ای را  کننو ه و چه ت ه ا  مح ود منابع طبی ی، بابت چه یمن بی ارزشی نفت را از دست دادن 
ی صاحب نفوت بوا فکور احیوای حوق حاکمیوت روود امو ام بوه ها تان . دول طرفه پذیرفته یک
نفتی هوم در مقابول، مبوادر  بوه  یها تکردن نفت یا فسخ مراردادهای نفتی نمودن . شرک ملی

، پوس از پایوان 6444ای  گفت تشکیل جام ه ملل در سال . بطرح دعوا و مطالبه غرامت کردن 
، رون  است مارزدایی و نیز پیوروزی ها تجنگ جهانی اول، مطرح ش ن حق ت یین سرنوشت مل

ن بوه سوایر انقلاب سوسیالیستی در روسیه شوروی و انقولاب دهقوانی در مکزیوک و سورایت آ
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کورده و اعتمواد بوه  تر رود مصمم ریی ی صاحب نفت را درها تکشورهای امریکای تتین، دول
تحت عنوان م م اول در گرفتن حق ت یین سرنوشت،  ها تنفس بیشتری به آنها داده بود. این دول

ردن منابع ک طرفه آنها و ملی در مقام ت  یل شرایط نابرابر مراردادهای امتیاز و حق لغو و فسخ یک
طبی ی رود برآم ن  و برای اعاده و حفظ حق حاکمیت و مالکیت رود بر منوابع طبی وی نظیور 

ی نفتی ام ام نمودن  ب ضی کشورهای امریکای تتین در این راه چنان ها تنفت، در مقابل شرک
ها  کردن اموال رارجی تن  و تیز پیش رفتن  که حتی ت ه  دولت به پردارت غرامت در برابر ملی

 را نیز نفی کردن .

شود که از نظر حقومی، رواسته در دعاوی نفتی، ام ام طرف دولتی به نقض  م لوم می ضمناً 
ی نفتی به ها تکردن آن بوده است و رویه داوری نیز در دعاوی بوجود آم ه که شرک مرارداد یا ملی

یه طرف دولتی مطرح های دولتی مرارداد عل کردن نفت از جانب طرف علت نقض مرارداد یا ملی
گر مرار باش  فهرستی از دعاوی نفتی مهم )و نا تمام آنها( که به ایجواد رویوه حقوومی . اان  کرده

 های زیر مابل ذکر است: نمونه ،ان ، ارائه شود منجر ش ه

 ( 6458دعوای شرکت اینترنشنال ماراین علیه حاکم مطر ) .6

 ( 6454ابوظبی )دعوای شرکت پترولیوم دیولوپمنت علیه شیخ  .4
 ( 6453دعوای شرکت آرامکو علیه دولت عربستان ) .8
 ( 6458دعوای شرکت نفت ایران و انگلیس علیه ایران ) .2
   (6411دعوای شرکت سافیر علیه شرکت نفت ایران ) .5
 ( 6418دعوای شرکت بی. پی. علیه دولت لیبی ) .1
 ( 6414دعوای شرکت تاپکو علیه دولت لیبی ) .1
 ( 6411وای شرکت لیامکو علیه دولت لیبی )دع .3
 ( 6434دعوای شرکت امین اویل علیه دولت کویت ) .4

 ( 6432ی عضو کنسرسیوم علیه شرکت نفت ایران )ها تدعاوی شرک .61
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 ( 6431دعوای شرکت س کو علیه شرکت ملی نفت ایران ) .66
 ( 6431دعوای شرکت آموکو علیه شرکت ملی نفت ایران ) .64

لب موضوعا  مهمی که در اغلب دعاوی نفتوی مطورح شو ه و در آرای داوری موورد در غا

توان به مووارد زیر اشاره نمود: ماهیت  ای یافته، می بح  مرار گرفته و به علت تکرار، ارزش رویه

مورارداد نفتی، مانون حاکم بر مورارداد، حق حاکمیت طرف دولتی مرارداد و آیار آن بور مورارداد، 

ی طرف دولتی، پردارت رسار  و ها تحقوق و اموال شرکت نفتی رارجی، مسئولی کردن ملی

ویه ایوران در زمینوه مراردادهوای . رپردارت باترره مسئله غرامت و رصوصاً میزان غرامت مابل

بیع متقابل و مفاد این مراردادها، چنانکه بای  در دسترس نیست. مسئولین وزار  نفت و شرکت 

ان  افشای جزئیا  ایون مورارداد،  های رود همواره گفته ها و نوشته و مصاحبه ها نفت در اطلاعیه

ان   ن ، ولی اطمینان دادهک میبه مصلحت نیست و موضع آنها را در مذاکرا  مراردادی تض یف 

های  ذلک ذکر دو نکته تزم اسوت: اول اینکوه رویوه ان  مع که منافع طرف ایرانی را رعایت کرده

ک ام مشخصا  راس رود را دارن ، بوجوود آمو ه و در  وی گوناگون که هرمورد بح  در دعا

طول زمان متحول گردی ه است، لذا نبای  آنهوا را بوا اصوول و مووازین حقوومی یابوت، یکسوان 

مأروذ بوه رویوه مضوایی )بوویژه  م موتً  ها هدانست. دوم آنکه بررلاف دعاوی دارلی که دادگا

المللوی، ماعو ه تب یوت از تصومیما  مبلوی  در دعاوی بیناشن ، ب میتصمیما  دیوان کشور( 

المللی، نسبت به تصومیما  و آرای داوری کوه موبلًا در  وجود ن ارد، هر چن  مراجع داوری بین

اعتنا نیستن . بنابراین، با اینکه آرای داوری در دعاوی نفتوی بوه  موارد مشابه صادر ش ه است، بی

ما در عمل، در کنار سایر منابع حقومی، در دعاوی مشابه نقش الرعایه نیست، ا مانن  مانون، تزم

 کنن ه دارن . ت یین ب ضاً کنن ه و  ه ایت

را  تأییرترین آرای داوری که بیشترین  به نظر مهم ،های داوری که احتساب کردیم از بین رویه

 اشن :ب میآرای زیر  ،ان  در تشکیل رویه داوری مربوط به مسئله غرامت داشته
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 ( 6443المللی دادگستری در مضیه کاررانه کورزوف ) یی دیوان دائمی بینر .6
 ( 6418– 6411آرای داوری صادره در سه دعوای مطروحه علیه لیبی ) .4
 ( 6434ریی صادره در پرون ه شرکت امین اویل علیه کویت ) .8
 ( 6431ریی صادره در پرون ه س کو علیه ایران ) .2
 ( 6431نسرسیوم علیه ایران )ریی صادره در پرون ه ک .5
 (. 6431ریی پرون ه آموکو علیه ایران ) .1

آمیز ارتلافا  است که بر اساس آن طرفین ارتلاف رود را به  ی مسالمتها داوری از روش  
و  ها هون  هر چن  که دادگاش میی یپارن  که موظف به حل ارتلاف و ص ور رس میفرد یا افرادی 

حل و فصول ارتلافوا  از طریوق ارجواع بوه طورف یالو  ی ها شرو ۀی داوری درزمرها دیوان
ی داوری هوا کوه آنهوا را از دیوان و وظایف روشنی دارن  ها ویژگی ها هود اما دادگاش میمحسوب 

نو  ک میمسوتقل، کوه آراء تزم اتجوراء صوادر ی نو . توسول بوه یوک هیئوت مضوائک میمتمایز 
مفیو  بوودن ارجواع ی تیجه ایون رسوی گن .تهر دو روش حل و فصل ارتلاف اسی ها  یازویژگ

ین روش امروزه بیش از هر زموان دیگور موورد اسوتقبال در ا .ه د میرا نشان ی ارتلاف به داور
راجوع بوه تجوار  و م واملا  ی وان موراردادت میکه به ن ر  ی ح  مرار گرفته است. به جهان

پویش ی فوا  از طریوق داوریافت که در آن حل و فصول ارتلا ی(و بین المللی )دارلی بازرگان
ر مباح  ذیل م یارهای اصول حقومی در مراردادهای باتدستی صن ت نفت . دنش ه باش ی بین

 .ون ش میو گاز و وض یت داوری در آنها تحلیل و بررسی 

 مالكیت در قراردادهای بالادستی و آرای داوری ل 

آن است، تا هر کجوا کوه بوات  مانون م نی ایران، مالکیت زمین مستلزم فضای محاذی 83 ماده
اش  ومالک حق هر گونه تصورف در هووا را ب میرود و همچنین نسبت به زیر زمین نیز این گونه 

روواه .رددگو می ادن نفتی جزء زموین محسووب . مدارد مگر آنچه را که مانون استینا کرده باش 
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ذغال سنگ  میل نفت وامیال آن و رواه در عمق زمین باش   روی زمین باش  مانن  سنگ نمک و
م و نی کوه روی زموین کسوی واموع شو ه باشو ، ملوک  :وی گ میاین راستا  در 616 اده. م...و

نو  از نظور موانون ک میصاحب زمین است. تصاحب م ادن نسبت به وض یت طبی ی آن فورق 
از م ادن ظاهری یا سطح اترضی هستن  و م ادنی که بور روی زموین مورار  ای هم نی ایران دست

اصوول چهول و ی در اجورا مالک آن گوردد. وان  هر مق ار از آن را بر دارد وت  میهر کس   رن دا
مسئولیت اعموال حاکمیوت دولت بر م ادن کشور و حفظ ی چهارم و چهل و پنجم مانون اساس

مقورر در این مانون و نظار  بر امور ی م  نی ها تو نیز ص ور اجازه انجام ف الیی ذرائر م  ن
بوه ارزش افوزوده موواد ی دسوتیاب ی،م و نی ها فراهم آوردن موجبوا  توسو ه ف الیوت مزبور و

اشتغال در ایون بخوش و نیوز  با ارزش افزوده، ایجوادی توس ه صادرا  مواد م  ن ی،رام م  ن
عهو ه وزار  م وادن و ه کوشور بوی و اجتمواعی افزایش سهم بخش م  ن در توسو ه امتوصاد

حاکمیت مذکور در ایون مواده نمویتوانو  موانع اعمال مالکیت اشخاس  اش . اعمالب ميفلزا  
  (64 :6842 ،امین زاده و نیک بخش)در مح وده مقررا  باش . ی و حقومی حقیق
ی وم ووادن نفتو ۀم وادن دربوواری همین موانون در طبقوه بنو  8مادة « ج»در بن   همچنین 

میور،  ی،غال سنگ مانن  نفت رام، گاز طبی وذی هی روکربورها به استینا ۀکلی :ن ک میتوصریح 
ی هوا آغشته به نفت و امیال آنها. میر، سنگی ها هو ماسی سنگ آسفالت طبی  ی،نفتی هوا گسن
ی و واحوو ها ها که مورد عمول وزار  نفوت، شورکتی در صورتی و سنگ آسفالت طبی ی نفت

مانون نفت  4 ۀدر ماد رددگ یمدو محسوب  ۀتاب وه و وابسته به آن وزار  نباش  جزء م ادن طبق
است و ی عمومی ها  نابع نفت کشور جزء انفال و یرو. ممجلس نیز آم ه است 6811مصوب 

تأسیسا  و تجهیزا   ۀاش  و کلیب ميی در ارتیار حکومت اسلامی موانون اساسو 25طبق اصل 
ی ها تو شورک که در دارل و رارج کشور توسط وزار  نفوتی یها  یگذار و سرمایه ها  یو دارای

رواهو  ی تاب ه به عمول آمو ه یوا رواهو  آم ، مت لق به ملت ایران و در ارتیار حکومت اسلام
 بوود. 
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مت لوق بوه حکوموت ی اعموال حوق حاکمیوت و مالکیت نسبت به منابع و تأسیسوا  نفتو 
اشو  ب ميوزار  نفت  ۀاست که بر اساس مقررا  و ارتیارا  مصرح این مانون به عه ی اسلام

اعوم از ی اراضوک رتیب تحصیل و تملو. تکشور عمل نمای ی کلی ها هکه بر طبق اصول و برنام
که در آن م وادن نفوت و گواز وجوود ی و حقومی دایر، بایر و موا  یا مت لق به اشوخاس حقیقو

نفوت اسوت در ی مورد نیاز شرکت ملی جنبی ها تف الیوی بورای که به نحووی ای دارد یا اراض
ر مانون . دش ه بودی پیش بین 6851نفوت، مصوب ی شورکت ملو ۀمانون اساسنام 65تا  66 ۀماد

کیو  شو ه اسوت.  6846نفت  نیز بر اعمال حاکمیت دولت بر این مراردادها همچون گذشوته تأ
ذکر شو ه و اعموال حق مالکیت ی عمومی ها  جزء انفال و یروی این مانون منابع نفت 4 ۀدر ماد

ی وزار  نفت است و بورا ۀبر عه ی از حکومت اسلامی بع مذکور به نماین گو حاکمیت بر منا
ایون موانون  8 ۀبر اسوواس مووادی نظار  بر این اعمال حق حاکمیت هیئت نظار  بر منابع نفت

ی هوا فاصول حاکمیوت اراده را طرر نهایوت و بطوور کلوی بایو  گفوت . دتشکیل رواه  شو 
ردنو  وبوا سووء اسوتفاده از موم یوت حقوومی ک می رصوصی در مراردادهای اولیه نفتی اعموال

بر منابع نفتی هنووز بواز  ها تکشورهای طرف مرارداد و شرایط و احوال موجود که حاکمیت دول
ی نفتی طرف مرارداد اغلب با حاکم کردن حقوق ها شناسی نش ه بود، مشخص است که شرکت

برابر رود را با طورف دولتوی مورارداد بوه  به عنوان مانون حاکم بر مرارداد به نوعی اراده الملل بین
ذاشتن . اما پس از باز شناسی اصل حاکمیت دائم کشورها بر منابع طبی وی، اصول گ مینمایش 

یورد وباعو  گ میتحت الش اع حاکمیت دولت مرار  حاکمیت اراده در ت یین مانون حاکم عملاً 
انونی بوه جوز موانون ملوی دولوت ش  تا مانون ملی دولت میزبان بر مرارداد حاکم شود وت یین م

دولت در ت ارض است والزاماتی هر چنو  محو ود بورای دولوت  طرف مرارداد با شان حاکمیت
داوری در ارتلافا  ایون گونوه نیوز توابع ایو ه و نظردولوت  ن و طبی تاً غالب موانینک میایجاد 

تشخیص  هن د میم ی داوری ف الیت رود را این گونه انجاها سازمان (62 ،میزبان است. )همان
وجود یا ع م وجود موافقت نامه داوری تزم  تصمیم گیری در رصوس ت و اد داوران، نصوب 
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داوران، رسی گی به جرح داوران، نظار  بور اجورای مواعو  سوازمان داوری توسوط داوران و در 
 ، ت یین حق الزحموه وها صور  لزوم ت یین جانشین  ت یین محل داوری  ت یین و تم ی  مهلت

داوری. با توجّه بوه اینکوه دو ویژگوی م تمو  بوودن و تخصوص  ریی ی داوران و بررسیها ههزین
ی  ب سوت آوردن همزموان ایون دو آ میبه نظر  خش  ب میداشتن به داور و تصمیماتش مقبولیت 

ی داوری ای کوه میوان تشوکیلا  صونفی و ها در سوازمان صورفاً شارصه در شرایط ف لی ایران 
ن  میسر رواه  ش   زیرا تنها بواسطه حضور در چنین تشوکیلاتی اسوت کوه شکل گیر ای هحرف

 ریی اشخاس به مشروعیت ناشی از به همراه داشتن اعتماد عمومی و تخصص تزم برای ص ور
گر ای ه آل گرایوی ننمواییم مؤسسوا  داوری کوه روارج از ایون . اابن ی میداوری مقبول اشتهار 
گوذاری تأییرون  راه طوتنی برای جذب اطمینان و نتیجتواً ش میتشکیل  ای هفضای صنفی و حرف

ر روابط مراردادی بین دو طورف برابور، احتورام بوه مراردادهوا در ان . د هم نظر شما در پیش گرفت
پذیرفتوه  ها تاصل لزوم وفای به عه  در روابط م اه اتی بین دول مالب اصل الزام آور مرارداد و

ی نوابرابر، هوا فروردار است امادر مورد روابوط موراردادی طرش ه است واز اعتباری مطلق بر 
ی رصوصی مورارداد نفتوی ها فر. طاعمال این اصول با چنین اعتباری محل شبهه وتردی  است

اصل لزوم وفای به عه  حوق درالوت دولوت بوه  با ارتقاء جایگاه رود در چهار چوب مرارداد و
  .ان  هبرد لسؤااستناد حق حاکمیت یا مصالح عمومی را زیر 

هموراه بووده کووه  مسوألههموواره بوا ایون ی ملوی ها و جنبشی نفتی تاریخ تحول مراردادها
ی بمانو  و شورکت نفتووی نفت و گاز در ی  مبسوط دولت میزبان بامی مالکیوت منوابع زیر زمین

 روودی جهان سرمایه است، فقط بتوان  در مقابل ت ه ا  مورارداد ۀکوه روود نماین  ی،روارج
ی از طرف دولت میزبان )صاحب مخزن نفت و گاز( باش . ایون نگرانووی در انتظار انجام ت ه 

بور منوابع نفوت و ی روارجی روود موجوب ایجواد مح ودیت در مالکیت شرکت نفتی تواریخ
برابور بوا عو م  هوا حاکمیت دولت.راورمیانه ش ه است ۀمنطقوی گواز، بوه ویوژه در کوشورهوا

ی کشوور صواحب مخوزن حوق انحصواری یگر از این منابع رواه  ش  و برادی انتفاع کشورها
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در ی در حال توسو ه سو ی مؤی  آن است که کشورهای نفتی در مراردادهای تأمل .ن ک میایجاد 
ی عملیات ۀدر زمین منطقی دارن  تا حق مالکیت شرکت رارج وی ت وین مواعو  و شروط مرارداد

که رووود ی تلاش (4 :6842 ،امین زاده و نیک بخشد )شوو به ویژه نفت و گاز مخازن مح ود 
اسوت و اموروزه نیوز یادگوار آن در ی و منوابع زیرزمینک بور روای تبلوور اعموال حاکمیوت ملو

رود با بیگانگان در حفوظ ی نفتی وشورهوا در مراردادهاک میوجوود دارد. تموای نفتوی مراردادها
وشن  توا به این وسیله حقووق روود را حفوظ کننو . ک میمالکیت و حاکمیت رود بر این منابع 

 (68 :6834،ایرانپور)
نفووت و گوواز و تحوووت  آن اسوت. ی همراه با حقوق مراردادهای بین المللی تاریخ داور 

ان کوواس م ووادت   نشوان دهنو هی بوه روشوونی نفتوی ها  یداوری این تحوت  و آرا ۀمطال 
ی و مووراردادی حقوومی مو ر  بوا سوارتارها ۀو رابطوی للو بین المی دارلی و امتصادی سیاس

نفت و گاز آن اسوت. بو ین نحوو کوه بوا متحوول شو ن ایوون  ۀهر کشور در عرص ۀپذیرفته ش 
بین ی ها تنفت ریز در حوال توسو ه و شورکی مابین کشورهای فی مراردادی م ادت ، سارتارها

ی مووراردادی زوال رژیوم امتیواز و ظهوور سووارتارهانیز دچار تحول ش ه کوه حاصول آن ی الملل
از ایون  ی،واحو  سوارتار ۀنیوز هماننو  سوایر شوروط آن پیکوری گوناگون بوده است. شروط داور

نوصیب نمانوو ه و راه تکاموول را در پوویش گرفتووه اسووت. نووووامص و موووشکلا  ی تحوت  ب
و ی داور ینهادهوا ۀیکسوو و رشو  فزاینو از  6415مبول از ی مراردادهوای شووروط داوری عملوو

ی ا هش ه بووه گونووی شروط داوری دیگر، موجب تسریع دگرگونی مقوررا  متح الوشکل از سو
ی هوا  یبوه مقوررا  متح الشوکل و داوری مووردی هوا  یمتشوتت داوری ها هکوه گوذار از رویو

بین ی مراردادهای داور شروط (44 :6833،آریان کیا). آن بوده است ۀمهومتورین نتیجو ی،نهواد
از مراردادهاسوت کوه بوه  در ایون مبیول ین شروط ت یین ش هتر از اصلیی نفت و گاز یکی الملل

را در تووأمین ی مابوول توووجه مو ر  پیش روی مناسب در آن مادر رواه  بودی فرمولی کارگیر
اریور ی هوا  یگیرمنوافع شورکت یوا کوشور درگیور اروتلاف ایجواد کنو . در ایون راسوتا جهت 
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ف واتن ی عملو ۀنفوت و گوواز و رویو ۀتولی  کننو ه و صوادرکنن ی کشورهای مانون گذاران برر
در ی شوورط داوری هووا  باین عرصه ب ین سمت بوده که با ترجیح ت یوین چهوارچوی رصوص

 ۀتدر م یریت شایسوی س ی مالوب ارجواع ارتلافوا  روود بوه مقوررا  و احیانواً مراکوز داور
. از ان  هگذشوته داشوتی هوا  یی راس داورها و امتناع از ورود در نابسامانیی ارتلافا  احتمال

نفوت و گواز و تحووت  آن ی ی با حقووق مراردادهواالملل بینتاریخ داوری  دوم مرن بیستم ۀنیم
 مهمی با آرای بین المللی از مراجوع داوری اصو اری آرای گذار به نحوی که شوارص همراه بود

  (48 :6835 ،محبی)یورد. گ میصادرش ه در رصوس این مراردادها صور  

 ی داوری ها هغرامت در قراردادهای بالادستی و روی -

از مهمترین موضوعا  موورد  ان رارجی و غرامت مابل پردارت،گذار سرمایهسلب مالکیت از  
رباره . دفتی بوده استی رارجی و به ویژه دعاوی نگذار سرمایهبح  در رویه داوری در دعاوی 

که طرف اران  به رصوس برای توتمیم بوح ، نیاز به بررسی است پرون ه کورزوف در این باره و
  ان  از آن یوک ماعو ه کلوی و سوو ی کوورده  ان  غرامت کامل همواره به همین ریی استناد جوسته

دره در پرونو ه کوورزوف ریی صوا  کوه  بسازن . رواهیم دی  که با همه اهومیتی  الملل بین  حقوق
  شک نوویست. به صور  غیرمانونی است  مالکیت  دارد، چنین نیست زیرا این ریی راس سلب

یکوی از منوابع فرعوی حقووق   جهوانی،  المللوی بوویژه دادگواه و آرای مراجع بین  تصمیما   کوه
  زیورا جوایگاه و نقش  ود،و جایگاه آنها نبای  راه افراط پیوم  الملل اسوت. اموا در تفسیر این آرا بین

موجود است که بای  جای دیگوری   الملل بوین  المللی، تفسیر حوقوق تصمیما  مراجع بین  مهم
  المللی اسوت کوه دیووان دائموی بووین  ای مووضیه  به ایبا  رسی ه باش . مضیه کوورزوف، توونها

مت ادل و مو قوولی صوادر   مالکیت بح  کن  و ریی  سولب  یوافته در زموینوه  فرصت  دادگوستری
  نکتوه  آتی ملاک غورامت موورار گرفتوه و هموین  کن . در این ریی، میمت بازار مال به اضافه سود

( نوویز از جملوه آرای داوری 6411عربستان سو ودی )  در پرونو ه آرامکو علیه  صادره  مورد ریی
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  اما  است،  امتیاز و مانون حاکمماهیت مراردادهای   زمینه  مهم است که حواوی نوکا  روبی در
سووتناد و . ان ارد، از نق  و بررسوی آن روودداری کوردیم  غورامت  مهمی در زموینه  مطلب  چون

  بوه  راجوع  ریی  این  کوه  شو ه، و از این نکته غفلت شو ه  واموع  کامل  اسوتفاده طورف اران غرامت
الکیت بووا نووقض عه ناموه من قو ه بوین سلب مالکیت به طور غیورمانونی است، زیرا سلب م

هوای  کردن نوواشی از ملی  آلمان و لهستان انوجام شو ه بود و بوه هور حووال ربطوی بوه غراموت
بوا آلموان،  6465راساس مرارداد . بالملل، مجاز و مشروع است، ن ارد گسترده که در حقوق بین

سووپس در سووال   بووود.  وردهیک شورکت آلموانی در سیلیسای علیا کاررانه نیترا  احو اث کو
دولت آلموان زمین و کاررانه کوورزوف را بوه یک شرکت آلمانی دیگر فرورت. پوس از  6464

رزانه لهوستان موسترد شوود و   به  عه نامه درسای دادگاه سیلیسای ریی داد که زمین کاررانه بای 
موجب یووک فوورمان  وستان بوهواگذاری آن به شرکت آلمانی دوم را ابطال نمود. آنوگاه دولت له

موضووع  6441کرد. در سال   واگذار  را به یک مقام لهستانی  کورزوف  دولتوی، م یریت کاررانه
المللی دادگستری ارجاع ش . موضوع این بود که آیا گورفتن کاررانوه توسوط  به دیوان دائمی بین

شود یا نه. به عبار   سوب میمح  بین آن کشور و آلمان  من ق ه  6444لهوستان نقض کنوانسیون 
ایون کنوانسویون مقورر  1دیگر آیا سلب مالکیت از کاررانه مذکور، مشروع بوده یا نه. در مواده 

اینکوه  در سیلیسوای علیوا ملوی کنو ، مشوروط به  را  توان  صنایع بزرگ ش ه بود که لهوستان موی
 ی آلمانی را در این صنایع بپردازد. ها تحقوق اتباع یا شرک

  6444  منزلوه نقوض کنوانسویون مرحله اول دیوان دائمی اعلام کرد که گرفتن کاررانه، بهدر 
شود. مذاکرا  آلمان و لهستان برای اعواده وضوع یوا پرداروت  است و نوامشروع موحسوب می

  غرامت به نتیجه نرسی  و آلمان علیه لهستان طرح دعوا نمود و رسار  مطالبوه کورد. لهووستان
برعلیوه لهسوتان ریی داد و  6443لاحیت کرد که رد شو   دیووان سرانجام در سال ص  ع م  ایوراد

به علت سلب مالکیت نامشروع، به پردارت غرامتی م ادل اعواده وضوع محکووم   را  این دولت 
"اصول کوولی جبوران رسوار  در عمول :از ریی دیوان دائمی چنین است  ربط ذی  مسمت  نمود.
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المللی بویژه تصمیما  مراجع داوری  مووجب رویه بین رس  به نظر می هکه ب  غویرمانونی ]دولت[
جبران رسار  ]ناشی از چنین عملی[ بای  تا جایی کوه   که  تلقی ش ه، این است  محرز و مسلم

ممکن است چنان وسیع بواش  کوه آیار عمول غیرموانونی را مرتفوع سوازد و وضو یتی را کوه در 
داشت، مج داً اعاده کن . اگر اعاده وضع به حال اول ممکون عمل، وجود   صور  ع م وموع آن

نباش ، اصول مربوط به ت یین غرامت نواشی از عومل غیرمانونی چونین است: پرداروت مبلغوی 
اعاده وضع و نیز درصور  لزوم ص ور حکم بوه پرداروت رسوارتی   فرض  م ادل ارزش مال با

تر از  ویان ساده. ب«مان  آن، بولاجبران بوامی می کوه حتی با اعاده وضع یا پردارت مبلغی به جای
طور غیرمشروع، مانن  عمل لهستان در گرفتن  ریی دیوان دائمی آن است که در سلب مالکیت به

صور  گرفته، جبران رسار  عبار  است از  6444نوقض کنوانسیون    بوا  کاررانه کورزوف که
که اعوواده وضوع ممکون نباشو ، پرداروت  یاعاده وضع و رفع ایر سلب موالکیت، و در صوورت

وضوع، جبوران   اعوواده  صوور   بابت رساراتی که حتوی در  مبلغی  اضافه  رسارتی م ادل آن به
النفع یا غرامت کوامل مورد استناد  عنوان ع م به م موتً شود. همین مسمت از ریی است که  نمی

  مشروع  نحو ت یین غرامت سلب مالکیت به دائمی در مقام  دیوان  که  شود. اموا پی است وامع موی
درواموع حفوظ  6444نبوده است، بلکه است تل او مبتنی بر این است که هو ف از کنوانسویون 

به همین ملاحظه   علیا بوده و حوکم به اعاده وضع در وامع بنا  سیلیسای  در  وضع مالکیت موجود
  چوون  کوه  ز گرفتن کاررانه مرار دهو صادر ش ه که مالک )شرکت آلمانی( را در وض یت مبل ا

رسار  دیگور محکووم   اضافه  عملًا ممکن نبوده، لهستان را به رسار  م ادل اعاده وضوع بوه
نموود، یوک   ت یوین  را  پس از اینکه دیوان دائمی مبانی و چارچوب حقومی غراموت .نموده است

و به بهانه کارشناسی،   ارزیابی  گروه کارشناس برای تقویم رسار  منصوب نمود، اما در جریان
هموین  رفت و بوه  می  فراتر  دیوان،  موطالب دیوگری مطرح ش  که از اب اد حقومی مذکور در ریی

مهمتورین نمونوه لحاظ مورد انتقاد وامع ش ه است. در مورد گزینش منفی نیز تزم به ذکر است 
بوا ی وان دیو . پروفسوور دوپوویتو یمتگزاکوو ی در ریی را در ارتباط با اعمال گزینش منفی داور
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وجود شرط یبوا   صرفاً مابین شرط یبا  وجود دارد و اینکه ی استناد به اینکه در مرارداد امتیاز ف
بوودن ی ود که به فورض وجوود ماهیوت ادارش ميبه این امر ی منتهی ت ه  مراردادک به عنوان ی

جانبه سوالبه ک در تغییر و ف الیت یکه عبارتست از حق دولت ی مرارداد اداری مرارداد، ایر اصل
  (42 :6835،به انتفاع موضوع است. )محبی

  رویكرد داوران و عوامل آن در اصول حقوقی حاکم بر قراردادهای بالادستی ل

ننو  ک میایبا  نظر رود چنین است تل ی در راستای نفتی کردن مراردادهای طرف اران بین الملل
ی فرا ملی ها در ارتقاء جایگاه شرکتی که س ی نفتی رفین مراردادها: این امر به اعتبار طاوتً که 

که با طرح  ماهیت مرارداد به اعتبار موضوع و :. یانیاً بوده استی به عنوان تاب ان حقوق بین الملل
بای  تحت  ون  وش ميشمرده ی بین المللی مراردادهای ی،توس ه امتصادی این نظریه که مراردادها

ی مراردادی ماهیتی پذیرفته ش ه است که داور غالباً امروزه  الملل مرار گیرن . حکومت حقوق بین
ی هوا فیرد کوه در آن طرگ میصور  ی بموجب توافقی این شیوه مضاو  رصوص ی،دارد. ی ن

ی کوه موضووع موافقتناموه داوری ذیرن  که ارتلافوپ  میدیگر ی سو و داور از سوک ارتلاف از ی
حل و فصل شود. شای  بشود ی است، به داور ی(فقتنامه مستقل داوریا موای )اعم از شرط داور

ی هوا فوافوق بوین داور و طر، تبین اطراف ارتلاف اسوتی که توافقی در مقابل موافقتنامه داور
نظور از عوامل مراردادی در این مبح  این است کوه رویکورد . منامی “ مرارداد داور”ارتلاف را 

 (2 :6848،سریر)است داوران بر اساس مفاد مرارداد 

 در قراردادهای بالادستی صنعت نفت و گاز تكامل شرط داوری و ساختار شناسی آنل 

این عرصه یکی از طرق حل  در امکان به وجود آم ن ارتلاف همیشه در مراردادها وجود دارد و
هولت وکم هزینوه ، سارتلاف داوری است آن هم ب ین جهت که دارای مزایایی همچون سرعت

ه رصوس در مراردادهای نفت وگاز ، بکارهای حل ارتلافوصصی بودن است در میان سازوتخ
اسوت کوه در هور ی ین فروضوتر موع ارتلاف و طرح دعوا از محتمول. وهست برروردار بوده و
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تورین طورق حول و فصول  از مهومی به عنوان یکی مرارداد مابل تصور است و در این میان، داور
بوودن، از جایگواه ی چون سرعت، سوهولت و کوم هزینوه و تخصصو یارتلافا  به دلیل مزایای

نفوت و گواز ی حل و فصل ارتلافا  به رصووس در مراردادهوای در میان ساز و کارهای ا هویژ
نیز شواه  ی برروردار بوده و هست. به موازا  تحول از نظر سارتار این مراردادها، شروط داور

 .رو به تکامل بوده استی حرکت

   سی شروط داوری نفتیساختار شنا ل

با توجه به پیشرفت جوامع و طب اً تغییرا  و تحوت  مراردادهای نفتی شروط داوری نفتوی هوم 
که برای مشخص کردن آن در چن  حیطه در مباح  ذیل موورد بررسوی مورار  ان  هتغییراتی داشت

 یرد.گ می

  شروط داوری کلاسیک (الف 

در سوارتارهای  مشوخص ای هع م وجود رویو دهن هآن نشان  مبل از و 6431در سال ها بررسی
شیوه دادرسی  انتخاب داور یا داوران و شروط داوری توسط طرفین مرارداد بود به طور میال نحوه

اوری در این دوران چون . دردن ک مینیز ماهیت دعوا را در هر مرارداد تبین  مانون حاکم بر آن و و
ی این دوره داوری ها هروی صور  داوری موردی بود و به غالباً ی داوری وجود ن اشت ها سازمان

بوه    به نحوی کهش می باع  مشکلا  ج ی ب ضاً که  طوری .بود بررورداری از اغتشاش ادار
ی نفتی مطرح در این دوران نیز دلیلی است که مقونن بور ها هسازش رتم ش ن بسیاری از پرون 

از درج چنین شروطی بوا وجوود ایون  وجود نوامص ومشکلا  مورد ادعا در تحقق ه ف نهایی
بزرگوی را در  جهشو  6888شروط داوری کلاسیک نیز از تاریخ ان قادکنسرسیوم ایران در سال 
وان آن را نقطوه عطفوی در ت  میجهت پیش بینی سازکارهای ضروری حل ارتلاف شروع کرد که 

لاسویک چنو  نوامص شرط داوری ک رای روشن ش ن مشکلا  و، باین حرکت تکاملی برشمرد
 نیم.ک میپرون ه نفتی را به اجمال بررسی 
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 شرط داوری مندرج در امتیازات سه گانه لیبی .0

در هر سه این امتیازا  اعطایی از سوی دولت لیبی حاوی شرط داوری بودن  مفاد مراردادهوای 
کوه این م نی  شرط داوری کما بیش یکسان بود در ه ویژه از حی  مانون حاکم و، بموضوع دعوا

رمورد مانون حاکم مقرر ش ه بود که مرارداد تابع مانون لیبی ، دهرسه مرارداد 1بن   43طبق ماده 
ننو  ک میی اعموال المللو بینی هوا بوه نحووی کوه دیوان الملول بیناصول مشترک آن با حقوق  و

داور که اگر ارتلافی بوجود آم  هر یک از طرفین بایو  یوک  این مراردادها آم ه بود ر. داش ب می
در غیراین صور  یوک داور واحو  توسوط  هم توافق نماین . سر داور یال  نیز با بر ت یین کن  و
 :6835،محبوی  )فصل رواه  گردیو ردد حل وگ میی دادگستری انتخاب الملل بینرئیس دیوان 

ی بی.پوی. و تواپکو و ها ملی ش  و منجر به ارتلافاتی با شورکت 6416نفت لیبی در سال  (42
سلب مالکیوت  ی شود که این امر نتیجه ملی ش ن نفت لیبی والملل بیندیوان داوری  در لیامکو
دولت لیبی رواستن  که در این موضووع داور م رفوی  از ها ی رارجی بود و این شرکتها شرکت

و این امر منجر به ایون  کن  که دولت لیبی این کار را انجام ن اد و حتی در جلسا  شرکت نکرد
ی دادگسوتری المللو بینی رارجی مطابق مرارداد به رئیس دیووان ها هر یک از شرکت ش  که مسأله

از او دررواست کنن  که شخصی به عنوان داور منصوب کن  ایشان به ترتیوب آموای  . ومراج ه کرد
مای دوپویی )فرانسوی( را در پرون ه تواپکو و آموای . اگونارت گرگرن )سوئ ی( را در پرون ه بی.پی

  (45 :همان)صانی )لبنانی( در پرون ه لیامکو به عنوان داور م رفی و منصوب کرد. صبحی محم

 داوری مذکور در قرارداد مابین ایران و فرانسه  شرط .1

ایست داور منتخوب روود را ب میدر این مرارداد ب ین صور  مقرر ش ه بود که هریک از طرفین 
ردن  در صوور  عو م ت یوین ک میور انتخاب م رفی و این داوران. داور سومی را به عنوان سردا

داور ارتصاصی از سوی هر یک از طرفین یک داور واح  بوسویله رئویس دیووان عهتوی کشوور 
ی هوا دانمارک منصوب شود که این شرط داوری من رج در این مرار داد تشابه زیادی بوا مورار داد
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س آنکه انقولاب اسولامی در پ. سگانه لیبی و شرط مذکور در مورد نحوه انتخاب داور داشت سه
بوه تصوویب شوورای 63/61/15در تواریخ  ای هدر ایران به وموع پیوست مواده واحو  6851سال

ی نفتی مبل انقلاب ایران به تشخیص کمیسیون ویژه پیش بینی شو ه ها انقلاب رسی  که مرار داد
 در این ماده واح ه بررسی ش ه و باطل گردی .

د شرکت ملی نفت ایران و شرکت فرانسوی که در ایون موورد مطابق با شرط من رج در مراردا
نکرده و بوه دررواسوت شورکت ی م رف ،ردک میایست داور ارتصاصی رود را م رفی ب میایران 

فرانسوی رئیس دیوان عالی دانمارک ضمن اینکه صلاحیت انحصاری کمیسیون مربوط بوه مواده 
ار استاد دانشک ه حقوق دانشگاه کپنهواک را واح ه در رسی گی به این پرون ه را رد کرد دکتر گم

به عنوان داور واح  م رفی نمود. شرکت ملی نفت ایران با همان دتیل سابق رود به صولاحیت 
داور اعتراض کرد دکتر گمار با بررسی در پرون ه با اصوول حقوومی حواکم در مورار داد روود را 

مورارداد  26-5طرفین بنابر مفاد مواده رود متذکر گردی  که  ریی صالح به رسی گی دانست وی در
که داور صالح به تشخیص صلاحیت رویش باش  وی افوزوده کوه مورارداد و شورط  ان  هموافق بود

وسویله مقاموا  ایوران موورد تصوویب واموع شو ه و ، بب   از ان قاد مرارداد داوری به نحو م تبری
کورده اسوت مضوافاً اینکوه مطوابق  مو ام، اشرکت ملی نفت ایران نیز مطابق موانین جاری آن زمان

ی امتیازا  دولت لیبی نیز ماع ه فوق اتشواره ها هی داوری بخصوس آرای صادره در پرون ها هروی
کی و  تأیی مورد  و مرارداد  ی دارلی رود،ها وان  با مانون گذاریت  میوامع ش ه و دولت ایران نیز ن تأ

  (84 :6841صاحب نظر و همکاران، ). و به تبع شرط داوری را یک طرفه ملغی اعلام کن 

 وایران  آمریكا ی نفتها ما بین شرکت شرط داوری در قرارداد .3

در این مراردادها پیش بینی ش ه بود که در صور  ارتلاف بین طرفین مرارداد موضوع اروتلاف  
یک از طرفین را به سه نفر داور انتخابی واگذار کنن  که دو نفر از این داوران، داور ارتصاصی هر 

رف صوبوده و داور سوم در صورتی که این دو داور نتوانن  داور سوم یا سر داور را انتخواب کننو  
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چهار ماه توسط رئیس دادگاه ف ارال سوئیس داور ارتصاصی طرف ممتنوع یوا داور ارتصاصوی 
اه ت یین رواه  ش  و هر گاه به دلیل، انتخاب داور واحو  یوا داور یالو  از طورف رئویس دادگو

سوئیس به عمل نیای  و طرفین توافق دیگری ننماین  به در رواست هر یک از طورفین، انتخواب 
ی دانموارک سووئ  یوا ها هین دادگاتر داور یا سر داور از طرف رئیس یا ماضی هم ارز رئیس عالی

برزیل )به ترتیب( به عمل رواه  آم ، داور منتخب نبای  از تاب ین دولت ایران و کشوور متبووع 
وان به دعوای س کو اشاره کرد ت  میر این باره . دطرف مرارداد باش  یا به ر مت رسمی آنان درآی 

« سو کو»ی موضووع دعوواشوود.  که در جهت آشنایی بیشتر این دعوا در این مسمت بررسی می
ی هوا تکوه بوه ف الی« سو یران»مطالبه غرامت مصادره پنجاه درص  منافع رواهوان در شورکت 

روود، تحقوق مصوادره ی اعو اد ریی در اولوینی شتغال داشت، بود. دیووان داورنفت ای حفار
موکول کرد و ب و اً در ی ب  ی ها  یمسئله ضابطه غرامت را به بررسی را تایی  نمود ول« س یران»

بود که استحقاق ی دوم، به آن پردارت.رواهان در این پرون ه م عی اع اد ریی در 6431مارس 
عه نامه مود  ایران  2ماده  4را، چنانکه در بن  « ل کامل مال گرفته ش هم اد»ی دریافت غرامت

 ( مقرر ش ه بود، دارد. 6455و امریکا )
بواز هوم مسوتحق دریافوت  ی،طبق حقوق بین الملل عرفی است تل میکرد که حت« س کو»

دره غرامت کامل است که بای  بر طبق ارزش عادتنه بوازار امووال او محاسوبه شوود، زیورا مصوا

بوده و بوا نقوض عه ناموه موود  و بو ون پرداروت غراموت ی توسط ایران غیرمانون« س یران»

در پاسوخ بوه ایون ادعاهوا بویش و پویش از هور چیوز اظهوار ی صور  گرفته است. روان ه ایران

ی اگر عه نامه مود  م تبر و مابل اعمال باش ، مفواد و منو رجا  آن بایسوتی می اشت که حت

وق بین الملل م اصر در باب ضابطه غرامت تفسویر شوود، چراکوه عه ناموه مطابق الزاما  حق

وجوود داشوته اسوت. حقووق ی ا هبوه گونوی است که در هر زموانی ماع ه عرفک یی حاو صرفاً 

ران ای  هشناس  و به عقی  را به رسمیت مي« کامل»و نه « مناسب»غرامت  ی،کنونی الملل عرف بین
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یووان ایون اسوت تل را . دمال موضوع مصادره اسوت «یرارزش رالص دفت»این غرامت مطابق 

گفوت ماعو ه « فلوپس داج»روود از جملوه پرونو ه ی مبلی ها همردود دانست و با استناد به روی

عه نامه در مورد غرامت مابل پردارت بوه رواهوان، حاکمیوت  2ماده  4من رج در بن  ی حقوم

ک ام ضابطه غرامت،  ی،بین الملل عرف این نکته پردارت که طبق حقوقی دارد و سپس به بررس

حاکم است. مشخص بود که دیوان این کار را در پاسخ به است تل روان ه انجام می اد که گفتوه 

در زمینوه ضوابطه ی   بای  در پرتو تحوت  اریر در حقووق بوین الملول عرفوبود عه نامه مودّ 

غازد کوه حو امل آ میین نکته را نخست با ذکر ای یوان تحلیل حقوق عرف. دغرامت، تفسیر شود

غراموت  ی،فت حقوق بین الملول عرفوگ میکه  ی،دی گاه حقوق سنت»دوم ی پس از جنگ جهان

 از کشورها و صاحب نظوران واموع شو هی کامل را تزم می ان ، مورد اعتراض و مخالفت ت  اد

در تاییو   غالبواً  و اعتبار سه منبع را مورد مطال ه مرار می ه  کهی دیوان سپس ارزش ایبات« است

حول و ی ها هکوه در موافقتنامو ها ترویه دولی به آن استناد میشود، ی ن« مناسب»نظریه غرامت 

  کمتور از غوورامت کاموول اسوتی فصل مقطووع ان کواس یافتوه و متضومن پرداروت غوورامت

سوازمان ملول راجوع بوه حاکمیوت ی ها هو باترره مط نام ی گذار  واه ا  دوجانبوه سرمایهم

نظیور احکوام ی احکوام داوری با استم اد از برروی دیوان داور ی.بر منابع طبی  ها تدولی دائم

ی و همچنووین نظوور مسووتقل ماضوو ،«امیوول اویوول»، «تگزاکووو»ی صووادره در پرونوو ههای داور

کوه ب و اً بوه ی یرد که فقوط هموین مط ناموه و نوه آنهوایگ میدر همین پرون ه نتیجه « تگرگرن»

اسوت، حو امل ی الملول جوار ییم دلیل بر وجود و ایبا  حقوق بیناگر نگو»تصویب رسی ه، 

 .«کنن ه آن است من کس

از حقووق بوین الملول ی یها هالبته دیوان با پذیرفتن ضابطه غرامت مناسب بوه عنووان ماعو  

ی ها همصوادر»و نظوام منوو  و نوه ی گسترده و رسمی ها کردنی اعموال آن را فقط به مل ی،جوار

 ی،مووردی ها هه  که در مصوادرد میازد و نظر س میمقی  ی  ه تحت رسی گ، میل پرون«یمورد
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بوین الملول اسوت. دیووان پوس از ارائوه ایون  ، کماکان ماع ه حاکم در حقووق«غرامت کامل»

بر پرونو ه تحوت ی رود براساس عه نامه مود  و حقوق عرفی ها هتطبیق یافتی ، در پها تحلیل

 ه :د می برآم ه و چنین حکم«( س کو)»ی رسی گ

را دریافت دارد، « س یران»رواهان بای  غرامت ارزش کامل منافع مصادره ش ه رویش در "
 ی،اعم از اینکه این حکم را اعمال عه نامه مود  ب انیم یا اعمال مستقل حقوق بین الملل عرف

 " بوده است یا ریری مانون ی،و مطع نظر از اینکه آیا مصادره به شیوه دیگر

 ری مدرن شروط داو  (ب 

مشوکلا  عملوی شوروط داوری  ارتلافا  نفتی به داوری، کم کم نوامص و ارجاع بسیاری از 

بودن  به  «موردی » حاوی شرط داوری اکیر موارد مراردادهای نفتی را که در نسل اول امتیازا  و

رت  به سا آیین دادرسی داوری، آشکار ت یین داوران وموانین ومقررا  حاکم برمرارداد و در ویژه

 هوا و در ریس آن الملول بینتجوار   ف اتن عرصه امتصاد و و ها نحوی که نگرانی متقابل دولت

آن داشت تا ضمن چاره  بر اتش، آنان راتأییر توابع و ی از این موضوع والملل بینی نفتی ها شرکت

نیوز  یتر ی، ت ابیر سوازمان یافتوهالملل بینی ها یگذار سرمایهجویی برای استحکام بخشی ن به 

، تصووویب هووا کنن .حاصوول ایوون تلاش ی داوری اتخوواذها هجلوووگیری از تشووتت در رویوو بوورای

شوروط نمونوه داوری و ایجواد  پیشنهاد 2ت وین مقررا  متح الشکل، 1ی مختلف،ها کنواسیون

 (18 :6834،امانی). بودمراجع داوری نهادی 

                                                      

کنواسویون   اجورای آرای داوری(، راجع به شناسایی و 6453 ژوئن 61) توان به کنواسیون نیویورک آن جمله می از .6
راجع به حول  6415مارس63) ، کنواسیون واشنگتن6416 آوریل 46للیاروپایی ژنو راجع به داوری تجاری بین الم

   .فصل ارتلافا  مرتبط باسرمایه گذاری بین دولت ها واتباع سایر دولت ها( اشاره کرد و
 از آن جمله است. 6416مواع  داوری کمیسیون سازمان ملل در رصوس تجار  بین الملل  .4
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 یآفریقای شرط داوری درقوانین وقراردادهای برخی کشورهای .0

 کشوورهای  با این که این کشورها درم ادت  سیاسی جهان نقش چن انی ن ارن ، ولی چون جز
 بوه دنبوال اصولاح و الجزایور ر. دحائز اهمیت باشو  وان ت  مینفت ریز هستن ، رویه نفتی آنان 

 ،6446مورخ دسوامبر46-44طی مانون شماره6431او  64مورخ 31-62 تکمیل مانون شماره
 سوازش از تولاش بورای س از، پاساس آن که بر ش ه حاوی شرط داوری بود ق مراردادهای من 

سازش آنسیترال وع م حصول نتیجه، طرفین وفق مقررا  داوری ارتلافوا  روود  طریق مواع 
صور  لوزوم انگلیسوی  در زبان داوری، فرانسه و حل داوری ژنو و. مکرد فصل رواهن  راحل و
داور  ت یوین عو م ناصبی پیش بینی نش ه بود و لذا در صور  این مراردادها مقام بود. در رواه 

کول  دبیررانوه منتخب طرفین، از طرفین یاع م ت یین سرداور از سوی داوران از سوی هر یک از
 را واح  نهایت وی داور در و ودش میتهه در رواست انتخاب مقام ناصب  دائمی داوری دیوان

ش ه پوس  مراردادهای من ق  شرط داوری در ودش می کرد. همان گونه که ملاحظه ت یین رواه 
لحواظ ارجواع  حو امل از و دارد بووی شوروط داوری کلاسویک را نگ و، رمانون فوق اتشاره از

  داوری به موانین متح الشکل، رویه شروط داوری راپی گرفته است.

   شروط داوری درقراردادهای نفتی برخی کشورهای جنوب غرب آفریقا .1

، دولوت آنگوتبوه شورکت ملوی نفوت رودحوق 6431ش ه از برداری صادر ی بهرهها هپروان در 
 تح ی شو ه را اعطواکرده و ی نفتی ازپیش ت یین وها همنابع هی رو کربوردرحوز تولی  اکتشاف و

. ن ک میی رارجی مشارکت ها با شرکت یاشرکت حقوق این برای بهره برداری از این شرکت نیز
مام ارتلافا  براسواس ، تور، حاوی شرط داوری است که براساس آنراردادهای مشارکت مزبم

ود. شرط داوری این ش میفصل  حل و طریق دیوانی مرکب ازسه داور مقررا  داوری آنسیترال از
 ن .ک میرا پیش بینی  ای هشیوه رسی گی ج اگان مراردادها،حسب هویت طرفین مرارداد
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گوت وعضویا اعضای رارجی مشارکت، مقام صور  ارتلاف بین شرکت ملی نفت آن در الف(
طرفین ارتلاف، داوران رودرا انتخاب نکنن  یا داوران منتخب نتوانن  داور  فرضی که )در ناصب

راسواس ، بلوانو ا اوری در. دت یین کنن ( رئیس اول دادگاه تج ی نظر لوان ا رواه  بوود یال  را
 ش . ه حقوق موضوعه آنگوت وبه زبان پرتغالی برگزار روا

مقوررا   صورتی که ارتلاف بین اعضوای روارجی مشوارکت باشو ، داوران مطوابق بوا در ب(
اساس حقوق  بر آنسیترال وبه وسیله اتاق بازرگانی ت یین رواهن  ش . داوری به زبان انگلیسی و

 مشترک در انگلستان در لن ن برگزار رواه  گردی . در هشتمین م ل منامصا  مراردادهای تولی 
. ی به عنوان مرجع رسی گی به ارتلافا  ت یین ش ه استالملل بیناتاق بازرگانی  گابن نیز رکشو

داشته  که هیچ یک ازداوران نبای تاب یت طرفین دعوا را اردد میراین مراردادها شرط داوری مقررد
فصل  اساس موانین گابن حل و ارتلاف بر حل داوری درپاریس، به زبان فرانسه است و. مباش 

ی روارجی ها هزینه وحق الزحمه داوری برعه ه شرکت ن ک میین شرط اضافه . اگردی  واه ر
  (14 :6845،بابا)محاسبه رواه  ش .  ی نفتی مابل استردادها هبوده، جزء هزین

 شرط ثبات در قراردادهای بالادستی صنعت نفت و گاز  .3

در جلووگیری دولوت  ای هویوژ مراردادهای نفتوی نقوش شروط یبا  در کلیه مراردادها بالأرص 
وارد . متغییر مانون حاکم در زمان ان قاد مرارداد دارن  میزبان از تصویب موانین مغایر با مرارداد و

 :اشن ب میزیر از جمله کارکردهای شروط یبا  
  گذار سرمایهتیبیت مانون مبول برابری مراردادی دولت با  .6
  .جانبهک ی جلوگیری از اصلاحا  .4

 کننو ه جانبوه مووانین احاطهک یو رود به منظور اصولاح وان  از ارتیارا  راست  می دولت
به کار گرفتوه  ای هجانبک شرط یبا  به منظور جلوگیری از چنین ام اما  ی .مرارداد استفاده کن 

ی بوه کوار گذار سورمایه از پیشرفت در اغلب چنین تضمینی را به عنوان نوعی ها ود. دولتش می
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ان بایو  در طورح گذار سورمایهود. شو میلبته همیشه به طور کامل نتای  آن احساس نیرن . اگ می
 .یی دمت کافی به عمل آورن ها چنین مکانیسم

شوروط یبوا  توالش در  غالباً ییر مستقیم بر ت ه ا  مراردادی أمانون با ت جلوگیری از اصلاح .8
نیکی جهوت محو ود نموودن جهت کاهش ارتیار دولت در تغییر مفهوم مانون حاکم دارن . تک

ملمرو کنترل مانون وجود دارد. م ل مراردادی تونسی به شرح زیر است: "پیمانکار بایستی شروط 
توسط اعطای  ها این مرارداد را تحت کنترل در آورد به همان میزانی که همه موانین و دستورال مل

بور حسوب وظیفوه تصوویب  م رتی که ناسازگار و مت ارض با کنوانسیون ویا این مرارداد نیسوت
تغییور مت وارض یوا  ،که هیچ آیین نامه ج ی ، اصلاحیه همچنین توافق بر این مبنا بوده .ان  هش 

کنوانسیون که البته مابلیت اجرایوی داشوته باشو  نیوز صوور  ناسازگار با شروط این مرارداد و یا 
ت رارجی و دو لت میزبان پیرامون مرارداد امتیازی، میان شرکت نف نگیرد. هنگامی که ارتلافی

حوایز  ،ی ، انتخاب مانون حاکم به ویژه در مسمت مربووط بوه اعتبوار شورط یبوا آ میبه وجود 
 ای هوان  شامل زنجیرت  میچر ا که تفسیر شرط یبا  در مرارداد بین المللی،   اهمیت بسیار است

رگوانی بوین المللوی عورف باز احتماتً حقوق بین الملل عمومی، حقوق ملی و  یها است تل از
ین مسائل حقووق بازرگوانی بوین المللوی تر وان ادعا کرد، نتای  حاصله، از پیچی هت  میباش  که 

جمووع   مهستن . در پذیرش اعتبار این شرط در دنیای حقوق نظرا  متفاوتی ارایه شو ه اسوت
 ، گاه حقووق ملویاین نظرا  را از سه منظر میتوان مورد مطال ه مرار داد: اعتبار این شرط از دیو

اعتبار این شرط از دی  حقوق بین الملل و اعتبار شرط یبوا  در آرای داوری. بوه لحواظ سونتی 
ود که به وسیله مووانین دارلوی دولوت ش میبسیاری از ارتلافا  به مراردادهای امتیازی مربوط 

تیاراتی را کوه بوه وان  ارت  میرری م تق ن  فن مراردادنویسی نب .ودش میامتیاز کنترل  کنن ه اعطا
واسطه مانون اساسی یا سایر موانین برای اعمال حق حاکمیت یا مانون گذاری به دولت داده ش ه 

ی ها هو ضوابط کننو ه ر نتیجه شرطی که رارج از حو ود ارتیوارا  مذاکره. دح ود کن ، ماست
حقوق ،نو هکن وان  به استناد نماینو گی شوخص مذاکرهت  میمن رج در مانون اساسی بوده است ن
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مسئله حکوموت موانون دارلوی بور مورارداد، . مانونی و مشروعی را برای ذینفع آن به وجود آورد
شوورهای در . کارتلافاتی را بین کشورهای توس ه یافته و در حال توس ه موجب گردیو ه اسوت

انوین نن  که مو ک میاشن ، چنین است تل ب میامتیاز  کنن ه ی اعطاها تدول عموماً حال توس ه که 
دارلی آنها بر مرارداد امتیاز حاکم است و حقوق بین الملل نبای  در این باره اعمال شود چرا که 
حق لغو مراردا د از سوی دولت در مقابل شخص رصوصی به طور ضمنی با مفهووم حاکمیوت 

 ملی مرتبط است. 
اگور آن  اگر ام اما  دولت بر اساس مانون آن دولت، نقض مرارداد به حسواب نیایو ، حتوی

ام اما  با مرار داد موافق نباش ، آن دولت حق دارد تا مرارداد را رواه با پردارت غرامت یا ب ون 
نابر این اگرشرط یبا  در مرارداد نفتی بین . بپردارت غرامت به طرف دیگر مرارداد، ت  یل نمای 

ای حاکمیوت دائموی را بن. ماحتماتً غیر م تبر اعلام رواه ش  ،المللی تابع مانون دارلی باش 
، و نظریا  چن  تن از مفسران مشهور در حمایت از مفهوم حاکمیت دائمی ها هوان در دی گات  می

 افت.ی
تضمن ایون م ناسوت کوه دولوت ، مبه موجب این نظریه"ت ریف حاکمیت به طور دائمی 

یش را در تغییر وض یت یا روش اکتشاف منابع نفتی، صرف میزبان هرگز صلاحیت مانونی رو
ی هوا تهو . دولد مینظر از هر گونه ترتیبی که ممکن اسوت اتخواذ شو ه باشو ، از دسوت ن

وامف ش ه بودن ، مراردادهای نفتی  صاحب نفت که به اهمیت و ارزش این مال حیاتی )نفت(
به عنوان  انستن  و به دنبال تیبیت نقش و ایر " حاکمیت دولت"د میرا تابع حقوق دارلی رود 

، مراردادهای نفتی ها تفظ منافع عمومی در این مراردادها بودن . به عقی ه این دولنماین ه و حا
از نوع مراردادهای اداری است و ت ه ا  طرف دولتی در مراردادهای نفتی تا جایی است کوه 

ترین منبع طبی وی مت لوق  مانع از اعمال حق حاکمیت و مالکیت دولت بر نفت به عنوان مهم
به مردم که توس ه امتصادی کشور و رفاه مردم وابسته به آن اسوت، نشوود. بنوابراین اگور بوین 
حقوق رصوصی شرکت رارجی طرف مرارداد و حق حاکمیوت دولوت ت ارضوی پویش آیو ، 



81  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی 

 

ی صاحب نفوت،حتی ت هو  طورف ها تحقوق دولت مرجع است. افزون بر این، به نظر دول
د به پردارت غرامت به شرکت رارجی مطلق نیست بلکوه تواب ی از هموان حوق دولتی مراردا

حاکمیت دولت و منافع عامه است و تنها تا جایی که پردارت آن مقتضی باش ، تزم الرعایه 
ر رصوس نظر اول بای  ابراز داشت اصل لزوم، حکم اولیه است اما اصل حاکمیوت . داست

ر نتیجه در مقام اجوراء . دلذا حکم یانوی است ملی بر اساس حفظ مصلحت عمومی بوده و
صوور  دیگور محلوی بورای اجورای  حکم یانوی مق م بر حکم اولیه است. زیرا در غیر ایون

احکام یانوی بامی نمی مان  و اعتبار آن لغو و بیهوده رواه  ش  و چوون مقونن عمول لغوو و 
بر اصل اولیه لوزوم مورارداد  ه  لذا اصل حاکمیت ملی در مقام اجرا مق مد میبیهوده انجام ن

است و درج شرط مذکور در مرارداد فام  ضمانت اجراء و اعتبار حقومی اسوت. شوایان ذکور 
مانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، بهره برداری از منابع نفتوی و  52اصل  است بر اساس

حصواری ود و دولت در این زمینه دارای حوق انش میگازی یک امر کاملًا حاکمیتی محسوب 
سرزمینی ایران مورار گرفتوه اسوت  ۀاست. در رابطه با منابع نفت و گازی که کاملًا در مح ود

 ۀود که می انی به طور مشترک در محو ودش میهیچ ارتلافی وجود ن ارد. ارتلاف آنجا وامع 
یرد. بر رلاف سایر منابع طبی ی از جمله زغال سنگ، سنگ گ میسرزمینی دول مختلف مرار 

 هوا وان آنها را بطور منصفانه موابین دولتت  می. که حالت آنها به صور  جام  بوده و ..آهن و
گونه که در رابطه با سایر منابع  وانن  آنت  میتقسیم کرد، نفت و گاز به دلیل ماهیت سیال بودن ن

ود در این رابطه هم رفتار شود. بطور میال برداشت گاز یا نفوت از میو انی ش میطبی ی رفتار 
 توأییروان  کاملًا برداشت نفت و گاز طرف مقابل را تحوت ت  میترک توسط یکی از طرفین، مش

بی که به صور  مشترک مابین ایران و مطر  مرار ده . همان گونه که در میادین گاز پارس جنو
نپردارته است و آنچه  مسألهگونه که شایسته است به این  آن الملل بینمرار گرفته است.حقوق 

اشو . البتوه م اهو اتی در زمینوه ب میتوافقا  طورفین  صرفاً ل حاضر راهگشا است که در حا
اش  که در رابطوه ب میحقوق دریاها  6346حقوق دریاها وجود دارد که مهمترین آنها م اه ه 
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مرار گرفته است دارای مواع ی  ها با مناب ی که دارل و رارج از مناطق تحت حاکمیت دولت
سی ارتلافا  طرفین و منشأ آنها با توجه به آنچه که در نظوام حقووق اش . بررب میمابل توجه 

وانو  موانع از بوروز ت  میی دو یا چن  جانبه ذکر آن آمو ه اسوت ها هو نیز در توافقنام الملل بین
 . ارتلاف باش  ۀکنن  ارتلاف یا در نهایت حل و فصل

 روش غیر قضایی  .5-3

کشوورها بوه منظوور فیصوله  عمومواً یی کوه هوا در مورد روش غیر مضایی هم بایو  گفوت روش
بوین الو ول فیصوله مسوالمت آمیوز ی هوا شننو  را روک میارتلافا  میان رود از آنها استفاده 

حول وفصول ی هوا روش .وینو گ مییا دپیلماتیک ی غیر حقومی ها روش ی،ارتلافا  بین الملل
تحقیوق  ی،میانجیگر ی،مردی مذاکره دیپلماتیک، پا :عبارتن  از ها مت اول بین دولتی غیرمضای

 (6835:86 ،و باترره سازش )محبی

 ی بی واسطه یا مستقیم ها روش

واسطه یا مستقیم شامل مذاکره و مشاوره یا نظر رواهی اسوت کوه در ذیول عنووان  ی بیها روش 
  :ودش می

 مذاکره  (الف

بوا  مستقیماً لی ی احتماها همذاکره یک روش حل ارتلافا  است که در آن طرفین در مورد نتیج
فت . ممکن است مذاکره بوه عنووان ا مینن  و اغلب موامع به طور طبی ی اتفاق ک مییک یگر بح  

یک بن  در مرارداد برای حل اولیه ارتلاف از مبل پیش بینی شود، اما حتی در صور  عو م وجوود 
ین نبای  تنها به ایون ه طور کلی، طرف. بی مذاکره نیز برروردار بودها هتوان از روی چنین شرطی، می

 ای همکانیزم متکی باشن ، زیرا این یک وام یت است که همیشوه احتموال اینکوه هویچ گونوه نتیجو
 ای هاز رون  حل اروتلاف چنو  مرحلو توان  مسمتی مذاکره می ز طرفی. احاصل نشود، وجود دارد

طرفین بتوانن  ب انن   باش ، اما در این مورد بای  یک برنامه زمانبن ی مشخص وجود داشته باش  تا
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ین تور «دوسوتانه –تجواری »ین و تور به عنووان ارزان مذاکرا  اب ی که هر مرحله چه زمانی پایان می
ارتلافوا  روود را موورد  مسوتقیماً شود، به این دلیل کوه طورفین  روش حل ارتلاف محسوب می

نابر ایون ب .نفع داشته باش نن  راه حلی را پی ا کنن  که برای طرفین ک میهن  و تلاش د میبح  مرار 
مذاکره نیازمن  همکاری کامل طرفین است تا برای رسی ن به حل و فصل اروتلاف از احساسوا  

 (Tmartin-2011-p:334د )اجتناب شو پذیر ی یابت و غیر ان طافها همنفی و دی گا

 یمشاوره یا نظر خواه (ب

واهی است ی نی از کشورهای دیگر واسطه یا مستقیم مشاوره یا نظر ر ی بیها یکی دیگر ازروش
از کشورهایی که دو طرف مرارداد عضو آن هسوتن   میلاً ود ش میدر رابطه با ارتلاف نظر رواهی 

و گوازی کمتور از ایون روش اسوتفاده  تزم به ذکر است در ارتلافا  ناشی از مراردادهای نفتی
ش ن مراردادها و شورایط آن ود و شای  بتوان علت آن را در ع م تمایل کشورها از مشخص ش می

 .دانست

 ی با واسطه یا غیر مستقیمها روش

 .ودش میی با واسطه یا غیر مستقیم در حل ارتلافا  پردارته ها به بررسی روش در مباح  ذیل

 پایمردی یا مساعی جمیله  (الف

روود ی نی طرفین مرارداد باتدستی نفتی نخواهن  از طریق مذاکرا  ارتلاف  هر گاه دو دولت 
دولوت یالو  و یوا یوک سوازمان  ،را حل و فصل نماین  و یا مذاکرا  به نتیجوه مطلووب نرسو 

 ،ذی نفوع نیسوتن  مسوتقیماً ی که در ارتلاف الملل بینی و یا سایر مقاما  صلاحیت ار الملل بین
 و ام اما  تزم را برای حل وفصل ارتلافا  به عمل آورن . ها وانن  تلاشت  می

یی را برای ها هطور ج اگانه با هر یک از طرفین ملاما  نموده و راه یال  ب در این روش شخص 
در حول  غالبواً زم به ذکور اسوت ایون روش نیوز . تمای ن میکشان ن به پای میز مذاکره پیشنهاد 

ی بوا واسوطه اسوت و در برروی هوا ود اما به دلیل این که از روشر میارتلافا  سیاسی به کار 
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ن روش در ارتلافا  ناشی از مراردادهای باتدستی نفتوی و گوازی وجوود موامع امکان وجود ای
وان گفت ایون روش شوباهت بوه روش مشواوره یوا نظور ت  می. ودش میدارد لذا در این جا عنوان 

ی هوا رواهی که در مبل عنوان ش  دارد اما در راهکارهای حل ارتلاف به عنوان مسمتی از روش
تزم به ذکر است مساعی جمیله توسط دولت یالو  انجوام  ضمناً غیر مستقیم عنوان ش ه است 

رفین رضایت دارد و شخص یال  هیچ گونه درالتی در ماهیت ارتلاف ن ارد و تنها . طودش می
 ه .د مین  و حتی پیشنهادی ارائه نک میزمینه را ایجاد 

  یمیانجیگر  (ب

ف از طریق توافق، بوا چشوم متنازع فیه بین طرفین ارتلا مسألهمیانجیگری، گفت وگو برای حل 
طوتنی دارد و سووابقی  ای هیانجیگری پیشین. مپوشی احتمالی از مسمتی از ادعاهای اولیه است

میوانجیگری در  ضومناً وان یافوت. تو  میاز آن را حتی در جوامع یونان م یم، چین باستان و هنو  
  است.جوامع مسیحی اروپا، به دلیل نفوذ م نوی پاپ سابقه طوتنی داشته 

اما میانجیگری به شکل کنونی و در مالب مراردادهای دو جانبه و چن  جانبه از اواسوط مورن 
ارد: چنانچه ارتلافی بین د میمقرر  4پاریس، ماده  6351، در کنوانسیون میلاً نوزدهم رای  ش ; 

ی اروپایی( رخ ده ، از طریق میانجیگری حل ها کشورهای امضاکنن ه )دولت عیمانی و دولت
( پی 6411و  6344ی صلح تهه )ها و فصل رواهن  کرد. اساس آیین میانجیگری در کنفرانس

بای  مبل از توسل به زور ارتلافوا  روود  ها آم ه است: دولت 6411ریزی ش . در کنوانسیون 
 .رابامیانجیگری حل و فصل کنن 

ورای جام ه ملل داده مییاق به ش 65در مییاق جام ه ملل، با توجه به ارتیاراتی که طبق ماده 
ش ه بود، این شورا بارها با توسل به شویوه میوانجیگری امو ام بوه حول و فصول ارتلافوا  بوین 

منشور هم میانجیگری به عنوان یکی از طرق حول و فصول مسوالمت  88کشورها کرد. در ماده 
 .آمیز ارتلافا  آم ه است



81  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی 

 

وان ملوزم بوه مبوول ت  میری را نمیانجیگری در درجه اول ام امی داوطلبانه است; ی نی کشو 
ر درجه دوم ام امی ف ال است. میانجی مشارکت ف والی در رفوع ارتلافوا  د .میانجیگری کرد

 لزومواً ه  هم چنین میانجیگری د میدارد و پیشنهادا  تزم را برای حل و فصل ارتلافا  ارائه 
ی ها افوراد و سوازمان) الملول بینیرد، بلکوه سوایر تواب ین حقووق گ میصور  ن ها توسط دولت

میانجیگری با توافوق کشوورهای طورف اروتلاف  ضمناً  وان  میانجی باشن .ت  میی( نیز الملل بین
 ای هیرد و طرفین ارتلاف مکلف به رجوع به این شیوه نیستن ، مگر آن که موافقتناموگ میصور  

ابین پوایمردی و ین تفواو  موتر مو ه. عباش  که رجوع به میوانجیگری را الزاموی کنو  ها بین آن
وان نحوه حضور شخص یال  دانست چرا که در پایمردی شخص یال  هیچ ت  میمیانجیگری را 

هن  و این د میگونه درالتی ن ارد در حالی که در میانجیگری شخص یال  پیشنهادهای ماهوی 
 .گونه درالت در ارتلافا  ناشی از مراردادها دارد

 سازش  (ج

یال  که از طریق ارجواع  شخص ی به وسیلهالملل بینیز ارتلاف فراین  حل و فصل مسالمت آم
به یک کمیسیون دایمی و یا یک کمیسیون ویژه سازش که با توافق طرفین ت یین ش ه و وظیفه آن 
روشن سارتن وام یا  به طور عینی و بی طرف و ص ور گزارش حاوی یوک پیشونهاد ملمووس 

ت که هر گاه سازش حاصول شو  برابور مقوررا  مابل ذکر اس ضمناً اش . ب میبرای حل و فصل 
ی ییرد و تا مبل از ص ور رگ میدعوا صور   ۀب   از امام ازش عم تاً . سسازش عمل رواه  ش 

 .ماطع امکان دارد
ان گذار سورمایهبه منظوور حمایوت از ی بای  گفت الملل بیندر رصوس سازش در مح وده 

ی در المللو بینیی در زمینه تو وین مقوررا  اه شی حقومی دارلی، تلاها هرارجی در برابر روی
ی صور  گرفته است که حاصول آن کنوانسویونی گذار سرمایهرصوس حل و فصل ارتلافا  

و اتباع سایر  ها تی میان دولگذار سرمایهدر زمینه حل و فصل ارتلافا   6415بود که در سال 
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یون . اتزم اتجورا گردیو  6413اکتبور  48از  در واشنگتن من ق  ش . این کنوانسویون ها تدول
ود نظامی را بورای سوازش و داوری میوان طورفین ش میکنوانسیون که زیر نظر بانک جهانی اداره 

ی گذار سرمایهی طراحی کرده است که ه ف آن حمایت از گذار سرمایهارتلاف در مراردادهای 
وانسویون ان و کشوور میزبوان عضوو ایون کنگذار سورمایهدر مقابل رطر سلب مالکیوت اسوت. 

ی حول و فصول ارتلافوا  المللو بینوانن  ارتلافوا  روود را طبوق شورایط زیور بوه مرکوز ت  می
  ی که طبق کنوانسیون فوق تشکیل ش ه است ارجاع دهن .گذار سرمایه

ود و شو میی گذار سرمایه ی مربوط باش  هم کشوری که در آنگذار سرمایهارتلاف بای  به  
و  گذار سرمایهمورد بح  باشن .  آن است، بای  طرف کنوانسیونتب ه  گذار سرمایههم دولتی که 

همین طور میزبان بای  صلاحیت این مرکز را پذیرفته باشن . البته این مرکز رود به حل و فصول 
نو  کوه ک میردازد و تنها چارچوب حقومی تزم برای چنین حل و فصولی را ارائوه پ  میارتلاف ن

 ی باش . وان  در مالب سازش یا داورت  می

   تحقیق (د

یوابی یوک  ود کوه ریشوهشو میتحقیق یک روش مسالمت آمیز است که در مواردی به کار گرفته 
وانو  هوم بوه ت  میارتلاف نیاز به بررسی کیفیت و چگونگی ومایع پیشین داشته باشو . تحقیوق 

ی ها وشعنوان تنها روش حل مسالمت آمیز ارتلاف به کار رود و هم به طور هم زمان با سایر ر
وان  بر اساس یوک موافقتناموه دو جانبوه بورای حول ت  میحقیق . تحل ارتلاف به کار گرفته شود

ارتلاف دو کشور توصیه شود و یا در م اه ا  چن  جانبه و همه جانبه پیش بینی شوود. نحووه 
وان  در برری م اه ا  توسط کشورهای عضو مشخص شود و در ت  میتشکیل کمیسیون تحقیق 

نیز طبق مقررا  یک م اه ه، رجوع یک جانبوه یکوی از اصوحاب دعووا بوه کمیسویون مواردی 
ی تحقیوق ها وسول بوه ایون شویوه ارتیواری اسوت و کمیسویون. تتحقیق پیش بینی شو ه اسوت

ون  و شو میی راصوی تشوکیل هوا ی با موافقت طرفین اروتلاف، بوه موجوب مورار دادالملل بین
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هیچ گونه الزامی ن ارد و اصحاب دعوا ارتیار استفاده ه  د میگزارشی که کمیسیون تحقیق ارائه 
ود بوه ویوژه آن کوه در ش میتلاش بر پذیرش  غالباً هر چن  که  از آن و یا ع م توجه به آن را دارن 

 ود. ش میکم  ها اعتبار آن الملل بینصور  نپذیرفتن، در عرف 
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 یگیر  نتیجه

ود و بوالتبع دارای ارزش ش مییا محسوب ین صنایع در دنتر صن ت نفت و گاز یکی از با اهمیت
 هوا تان مشترک و دولگذار سرمایه ،ها تشرک غالباً  اتن این عرصه . ففراوانی در ایران نیز هست

. ردازنو پ  میهره برداری و مواردی مانن  آن ، بی مختلفی مانن  اکتشافها اشن  که به ف الیتب می
اشو  و طورفین مراردادهوای نفتوی ب میارتلاف  ستردگی حوزه ف الیت طبی تاً از موجبا  بروزگ

ی هوا مکانیزم اشون  کوهب میبه دنبال مکانیزم مناسب در جهت حل و فصل این ارتلافوا   غالباً 
شوامل سوه  ،حاکم بر حل و فصل ارتلافا  در مراردادهای باتدستی صن ت نفت و گاز ایوران

نن  که ک میواع  یکسانی پیروی اش  و از اصول و مب میشبه مضایی و غیر مضایی  ،روش مضایی
ی جوایگزین هوا ی روشها ود و از طرفی به صور ش میدر زمان ان قاد مرارداد پیش بینی  ب ضاً 

کوه یوک  اوری. دودشو میاش  در مراردادها در نظر گرفته ب میکه شامل مذاکره و مساعی جمیله 
مرار گرفته اسوت. توا ی نروش شبه مضایی است امروزه بیش از هر زمان دیگر مورد استقبال جها

و بوین ی )دارلوی راجوع بوه تجوار  و م واملا  بازرگوانی وان موراردادت میکه به ن ر  ی ح 
نشو ه باشو  و بو ون ی پیش بینوی یافت که در آن حل و فصل ارتلافا  از طریق داور ی(الملل

و گوازی  وان  راه گشا در حل ارتلافوا  نفتویت  میشک این روش در مراردادهای نفت و گاز نیز 
 ضومناً  ین روش دارای شرایط راس و همچنین مط یت در حل و فصل ارتلافا  بوده وا .باش 

مبتنی بر رضایت بوده تا بتوان  روابط مراردادی را درطول زمان بین طرفین حفظ کن  و هم چنین 
. اسوت بووده مسوألهی بر ایون تأیی این روش از نظر مالی نیز کارایی تزم را دارد و نتای  تحقیق 

نفت و گاز و تحوت  آن است. مطال وه ی هم گام با حقوق مراردادها ی،بین المللی داور اریخت
ی و امتصوادی نمایانگر ان کاس م ادت  سیاسی به روشنی نفتی ها  یداوری این تحوت  و آرا

ر پذیرفته ش ه هر کشور دی و مراردادی حقومی رابطه م ر  با سارتارهای و بین الملل وی دارل
ی موراردادی عرصه نفت و گاز آن است ب ین نحو که با متحول ش ن این م وادت ، سوارتارها
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نیز دچار تحول گردی ه که حاصل ی بین المللی ها تنفت ریز در حال توس ه و شرکی کشورها
ی ایون مقالوه ها هافتو. یگونواگون بووده اسوتی مراردادی آن زوال رژیم امتیاز و ظهور سارتارها

ین شویوه حول و فصول ارتلافوا  تر ین و کارآمو تر ی مهمالملل بینست که داوری گویای این ا
ی گذشوته در ها ناشی از مراردادهای مربوط به نفت و گاز است و با توجه به ارتلافا  نظر سال

ارجاع ارتلافا  ناشی از مراردادهای نفت و گاز به شیوه داوری بهتر است در حوال حاضور بوه 
ی حقومی بهره گرفته از تجربیوا  داوری و تحووت  ها و با تکنیک تر نمن و مانو تر صورتی دمیق

 این صن ت جهانی پی گیری گردد.
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 المللی   بررسی پیشگیری وضعی از قاچاق زنان و کودکان در اسناد بین

  در مقایسه با حقوق جمهوری اسلامی ایران

 ۲حجت قلی زاده
   

 چكیده

 بواترص همه جانبوه ام ام مستلزم آن با مبارزه که است سازمان یافته جرم نوعی انسان، ماچاق
 بور وی تحلیل وی توصیف روش براساس حاضر است. تحقیق متناسب و مؤیر ت ابیر تقنینی اتخاذ

 کوه اسوت ایون مبین حاضر پژوهشی ها هاست. یافت ش ه نگاشتهی ا هکتابخان ابعمن و اسناد ۀپای
 بوین اسوناد سوایر و کودکوان و زنوان ویژه به اشخاس مجازا  ماچاق و منع ی،پیشگیر پروتکل

ی وضو  ی،اجتماعی ها  یپیشگیر ازی و مصادیق داده پیشگیرانهی ها پاسخ به را اولویت ی،الملل
ی حوال در اسوت. ایون مقرر کورده را یال  و یانویه اولیه، ۀگان سه حسطو دری کیفری پیشگیر و

 و از عموما  تنها و نکردهی ا هاشار پیشگیرانهی ها پاسخ به انسان ماچاق با مبارزه مانون که است
 ومووع ازی پیشوگیر موانون و رفاه جامع نظام سارتار مانون ی،اساس مانون چونی موانین اطلاما 

 گرفتوهک کمو جنایت اینی وض  یای اجتماعی پیشگیر مصادیق ازی رربی ده پاسخی جرم برا
 و جنسیت زن ،   دامن می دی گی   بزه این به همه، از بیش که آنچه کودکان، و زنان ماچاق است. در

ی پوذیر   آسویب شناسوی،   دی ه   بزه است. از دی گاه شنارتی   آسیب متغیر دو منزله به دی گان   بزه سن  
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 هموین نو . درک می ایجواب را گوروه دو ایون از یا افترامی ویژه حمایت ضرور  کان،کود و زنان
 انجوام انسوان ماچواق اصلیی ها    آماج این از حمایتی برا المللی ام اماتی   بین سطح در راستا،

جورم  بوا مبوارزهی بورا ملول سوازمان کنوانسویون به الحامی یکم پروتکل که تصویب است ش ه
 زمینوه در المللوی   بوینی هوا   امو ام رغوم رود. به   می شمار به آن عطف نقطه راملّیف یافته   سازمان
زنوان و  از مطلوب حمایت تحققی برا هنوز انسان، با ماچاق مبارزه مانون دی گان،   بزه از حمایت
ی راسوتا در دارلوی مووانین اصولاح نتیجوه، رسو . در   نمی نظر به جرم کافی این مربانی کودکان

ی هوا   سایر جنبه بهی کیفر حمایت ت میم ویژه   به و زمینه، این در المللی   بینی ها   کیی ملاشناسا
 رس .   می نظر بهی ضرور حمایتی،

 ی.الملل بینماچاق زنان، ماچاق کودکان، پیشگیری وض ی، اسناد  ی:واژگان کلید



 

 

 مسألهو بیان  مقدمه

ن یافته فراملی و دروامع چهوره مو رن یکوی از ی سازماها ین جنایتتر ماچاق انسان یکی از مهم
)بردگی( در گذشته است که علاوه بر آیار ارلامی و اجتماعی مابول توجوه،  ها ین جنایتتر سیاه

گسوتردگی و  ست.دارد و در گذر زمان با انقباض و انبساط مفهومی همراه بوده ا ای هرش  فزاین 
 شرمانه   بیبی شمار و سود سرشار، این تجار  پراکن گی مناطق مب ی، واسطه و مقص ، مربانیان 

 و زن کودک، هزار 311 الی 111 ح ود در ساتنه. است داده مرار یافته   سازمان جرایم ۀزمر در را
شون . در میان جرایم فراملّی ماچاق انسان بیشوترین    ی ماچاق میالملل   بین مرزهای طریق از مرد

کشوور را در م ورض آسویب مورار داده  641دسوت کوم  4164افزایش را داشته است و در سال 
این تجوار  پوس از ماچواق ( Trafficking in person report ،4164 ،UNODC) است.

 از حاصول مادی منف ت بسا چه وآور سازمان یافته است    مواد مخ ر و اسلحه سومین جرم سود
 تنهوا را مخو ر مواد و اسلحه وان ت   می ماچامچی یک زیرا باش ، دیگر نامبرده جرم دو از بیش آن

شمار در    یب دف ا  به تا هستن  برروردار مابلیت این از مربانیان این اما برسان  فروش به بار یک
 فقور، جملوه از بسویاری عوامل پ ی ه این ت اوم و پی ایش در م رض رری  و فروش مرار گیرن .

 نقوش موردان   دولوت تووجهی بی و دکیکو ،کم سنین در ازدواج مهاجر ، سوادی،   کم بیکاری،
کان نیوز بوه کود با ای ز به ابتلا رطر از عاری و ایمن جنسی ارتباط برمراری به باور. دارن  مهمی

مربانیوان ایون جورم عمو تاً مت لوق بوه ( McIntosh ،6445 :21. )این موضوع دامن زده است
 ، کشوورهای دارای صون ت اشون  و مقصوب میکشورهای فقیر، توس ه نیافته و در حال توسو ه 

، Sanyal)اشو . ب میپررونق توریسم، ایات  متح ه امریکا و یا کشوورهای یروتمنو  همسوایه 
زنو گی بهتور، کوار و  ۀها را با وعو    های آن   ماچامچیان زنان، کودکان و یا رانواده( 612: 4118

ن ماچاق برای فحشا، کار فریبن . برای شکارچیان کودک، هن وستان گذرگاه ام   درآم  سرشار می
ی . هنوز بسیاری از زنان و درتران در کشورهایی آ میگری به حساب    با دستمزد ناچیز و یا تک ی
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های برابور تحصویلی و    رن  و از فرصوتب میمانن  هن ، پاکستان، بنگلادش و نپال در فقر به سر 
، ایتالیوا، بوسونی و هرزگووین، کشوورهای بلژیوک، آلموان، یونوانشوون .    نموی من    بهره اشتغال

ترین مقاصو     جمهوری چک، دانمارک، فرانسه، کوزوو، هلن ، اسپانیا، سوئیس و بریتانیا عمو ه
 ماچواق ۀعمو  اه اف از ( یکیDeb ،4115 :641) .ان    بوده 4111 سال درماچامچیان انسان 

 پورنووگرافی، گوری،   کار اجباری، تک ی و بیگاری صور  جنسی به و امتصادی استیمار کودک،
 در شورکت جووارح، و اعضوا برداشتن شترسواری، مسابقا  در شرکت فحشا، جنسی، توریسم
شورکت ( Scarpa ،4113 :61)   مسولحانه و یوا فرزن روانو گی اسوت.منامشوا و هوا   جنوگ

کنن گان در این جرم مت لق به طبقا  مختلف جام ه هستن . در برری از موارد کودکان مربانی 
 .شوون    تر از رود فریب رورده و در دام ماچامچیان اسویر می   کودکان همسن و یا بزرگ ۀوسیلبه 

 و اعضا برداشت یا و اجباری کار یا و یا بردگی و جنسی بهره کشی انگیزه به انسان ماچاق پ ی ه
 کشوورهای کوه اکیور شو ه باعو  مضیه این و تب یل ش ه جهانی م ضل یک امروزه به جوارح،

 انسان نماینو  ماچاق پ ی ه انگاری جرم ۀت ابیری در زمین اتخاذ و موانین تصویب به ام ام جهان
 تشوکیل بوا دیگور دارد کشوورهای بوا مسئله این که ارتباطی راطر به کشورها به طوری که اکیر

 کوه جایی ان . تا   پردارته انسان ماچاق جرم از تصویب جلوگیری با و ها گردهمایی و ها کنفرانس
 برای مختلف یها در کنوانسیون نموده مورد این در ت ابیری اتخاذ به مجبور را ملل ی سازمانحت

 یوک کشوور کوه نیوز ایوران است. انجام ش ه ام اماتی زشت این اعمال از جلوگیری یا و کاهش
 موا از آنجوا کوه مورار گرفتوه جورم از این ناشی م ضلا  م رفی در بیش از پیش است اسلامی

 این در هستیم و دنیا ربری یها هرسان بین   ذره زیر بیشتر هستیم اسلامی ای هجام  و اسلام م عی
 بوه اریور سوال چنو  دارد تاریخی جنبه در ایران مسئله این هرچن  باشیم کوشاتر بای  نیز مسئله
 رفوتن بوین از مواهواره و وجوود و اینترنتوی فضای و سایبری رش  و فقر بیش از ان ازه رش  علت

 هوای   شوبکه هوای   فیلم توسط که کاذبی همچنین فضای و ها   رانواده برری در دینی ایه   حرمت
 اروپایی کشورهایدر  که بیفتن  باور این بر ای   ع ه ش ه باع  شود   می نمایش گذاشته به ماهواره
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 ایو و از هوم گسویخته هوای   روانواده در لوذا آیو    دسوت موی بوه تور   راحت مرفه زن گی آمریکایی و
 توسوط درتوران یوا فوروش و رانوه از درتوران فرار باع  پرراشگر و م تاد با وال ین هایی   رانواده

از  بیشوتر ماچامچیوان برای آن بودن سودآور و ماچاق های   گسترش زمینه باع  آنها ۀرانواد سرپرست
 سوال چنو  طول در و است ش ه را باع  مختلف های   انگیزه به پسران و زنان درتران، ماچاق گذشته،

 (.644: 6211آورد. )وج انی فر،    می درد به را هر انسانی دل که ربرهایی اریر
 ۀپ یو  از بورای جلووگیری فوری ت ابیری ان یشی ن ضرور  و موضوع اهمیت این راطر به

فاج ه،  اب اد کردن روشن با تا انجام شود زمینه این در ییها پژوهش که تزم است انسان ماچاق
 امو اما  جورم ایون آورن ه وجود به های   کاهش زمینه در مسئولین تا داده شود ارائه هاییراهکار

 انجام دهن . را تزم

 شناسی واژه. 0

 تعریف قاچاق انسان .0-0

شود. این عبار     ماچاق در لغت به م نی تردستی و کاری است که به طور پنهانی انجام می ۀواژ
( در فرهنوگ م وین بوه م نوای 216: 6831ی فراری )ایموانی، مامچاق به م نا ۀبرگرفته از کلم

رری  و فروش غیر مانونی اجناس آم ه اسوت. هوم اکنوون عبوار  "ماچواق انسوان" در ادبیوا  
حقومی به م نای داد و ست  انسان مورد پذیرش مرار گرفته است. برری با توجه به م نای لغووی 

دانن ، اما با توجوه بوه ماهیوت جورم و ایون    تر می   استفاده از عبار  "سوداگری انسان" را مناسب
ماچواق  ۀکارگیری کلمو   ود، بوهشو میوام یت که انسان به عنوان کات مورد رری  و فوروش واموع 

ن . مانون مبارزه بوا ماچواق انسوان ک میای از الفاظ پنهان ن   تر است و این جرم را در لفافه   مناسب
لامی جمهوری اسلامی ایران، ماچاق انسان را رارج . مجلس شورای اس. شوه 6838مصوب 

یا وارد سارتن و یا ترانزیت مجاز یا غیرمجاز فرد یا افراد از مرزهای کشور بوا اجبوار و اکوراه یوا 
ته ی  یا ر عه و نیرنگ و یا با سوء استفاده از م ر  یا موم یت رود یا سوء استفاده از وض یت 
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ا یا برداشت اعضا و جووارح، بردگوی و ازدواج ت ریوف کورده فرد یا افراد یاد ش ه با ه ف فحش
ل دادن یا مخفی نمودن یا فراهم سارتن موجبوا  ارتفوای فورد یوا انتقا یا گرفتن تحویل است.

گیرد. متاسوفانه ایون    افراد مذکور پس از عبور از مرز با اه اف نامبرده نیز در این ت ریف مرار می
سان ارائه ن اده است و آن را منحصور بوه مرزهوای جغرافیوایی مانون ت ریف جام ی از ماچاق ان

. تووجهی مورار داده اسوت   کشور دانسته و ماچاق انسان از یک کشور به کشور دیگور را موورد بی
. م 6442 سوال در متحو  ملول سوازمان عموومی مجموع (.33: 6846نگهی مخلص آبادی، )

 از بیشوتر و ملی مرزهای در اشخاس خفیانهم و غیرمانونی انتقال و دادن حرکت را انسان ماچاق
زنوان و درتوران بوه  اجبار غایی ه ف با گذار حال در امتصاد دارای و توس ه حال در کشورهای

استیمار جنسی و امتصادی و منتفع ش ن ماچامچیان و سن یکاهای جنایتکوار و یوا اهو اف کوار 
 .است کرده ت ریفن گی دروغین رانگی اجباری، ازدواج دروغین، استخ ام پنهانی و فرزن روا

سوم پروتکل پیشگیری، سرکوب و مجازا  ماچاق اشخاس بویژه زنان و کودکان،  ۀبر اساس ماد
استخ ام، حمل و نقل، : ( ماچاق انسان عبار  است از4111، م. )پروتکل پالرمو 4111سال 

ا استفاده از زور یا دیگر ته ی  ی ۀکشی و به وسیل   پناه دادن یا تحویل گرفتن اشخاس با ه ف بهره
اشکال اجبار و تحمیل، آدم ربایی، تقلب، فریب، سوء استفاده از م ر  یا تطمیع فردی کوه بور 

رو ما   ۀکشی جنسی، کار یا ارائو   توان  به صور  بهره   کشی می   شخص دیگر کنترل دارد. بهره
های ب ن باشو . کنوانسویون    ن امهای مشابه بردگی، بیگاری یا برداشتن ا   اجباری، بردگی یا رویه

مویلادی ماچواق انسوان را جورم  6441جنوب آسیا )سارک( در سال  ۀای اتحادی   مشارکت منطقه
شنارته، عنصر رضایت بزه دی ه را منتفی دانسته و ماچاق زنان وکودکان را حرکت دادن و نقول و 

انو  کوه بوا د میرارج از کشوور انتقال، رری  یا فروش زنان و کودکان برای فحشا در دارل و یا 
 South Asian Association) گیورد. ه ف به دست آوردن پول و یا عوض دیگر صور  موی

for regional Cooperation (SAARC) ،6441) 
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 مبارزه با قاچاق زنانی برای تاریخچه وضع قوانین جهان. 1-0

از آن ی اسوت، ولو 6412مه  63 مقابله با ماچاق زنان مقاوله نامهی برای نخستین سن  بین الملل
از ی به طوور پراکنو ه وجوود داشوت، ایون مقاولوه ناموه روالی جا که در آن زمان هنوز برده دار

ی مقاوله نامه بوین المللو»ت صبا  نژادپرستانه نیست. عنوان کامل این مقاوله نامه چنین است: 
علیوه م واملا   حمایوت موؤیرک راجع بوه توأمین یو 6412مه  63امضا ش ه در پاریس مورخ 

در این مقاوله  جالبی ها از موضوعی یک«.جنایا  کارانه موسوم به رری  و فروش سفی  پوستان
 5، 2، 8که موواد ی ا هنامه، پردارتن به مسئله بازگردان ن زنان ماچاق ش ه به میهن است  به گون

الب دیگور در ایون به این موضوع ارتصاس یافته است. از نکا  جی ا هماد 4از این مقاوله نامه 
مقاوله نامه این است که بازگردان ن زنان ماچاق ش ه یا فرورته ش ه، الزاموا بوا میول و رواسوت 

وان این زنان را به اجبوار از کشوور مقصو  اروراج کورد  در ت میرود آنان بای  صور  بگیرد و ن
از ی رویه بسویاردر این کنوانسیون تصویب ش ه بود،  6412که این ماده مترمیانه در سال ی حال

ی از موانوع عمو ه م رفوی در حال حاضر رلاف آن اسوت کوه هموین روود یکوی حت ها دولت
م چنوین . هورودی مانون به شمار می مجری پلیس و دیگر نیروهای داوطلبانه این زنان به نیروها

ود توا اساسوا ماچواق و رریو  و فوروش زنوان رخ ش ميمطرح ی ا هدر ماده ششم مفاد پیش گیران
که ممکن ی کنن  که تا ح    ت ه  ميی مت اه  در ح ود مانونی ها . براساس این ماده دولتن ه 

زنوان و درتوران در ی کوه بورای کاریوابی هوا هو بنگای مسافرتی ها است مواظب ادارا  و آژانس
تشوکیل ی یهوا و آژانس هوا هبیشتر عاملان ماچواق را هموین بنگا. کنن ، باشن    رارج کار پی ا مي

زنوان در دیگور کشوورها، عمولا آنوان را بوه ی ن  که با وع ه یافتن کار و شغل مناسب بوراهد می
 .صور  برده رری  و فروش کنن 

موه سوال  2شش سوال ب و ، در  ها رفع این نقصی داشت که برای یها این مقاوله نامه نقص
ه ناموه کوه در مقاولوی ین نقطوه ضو فتور تصویب کردن . مهمی دیگری مرارداد بین الملل 6461

پیشین وجود داشت، موضوع ت یین نش ن مقررا  و مفاد مربوط به مجرموان ماچواق و رریو  و 



011  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی 

 

رفوع ایون ی فروش زنان بود. همین امر موجبا  ع م سرکوب این جرم را کاملًا فراهم آورد. بورا
 :نقص، در مرارداد ج ی  مقرر گردی  که

رضایت روودش باشو  یوا درتور را ولو با ی زن ی،و هوس دیگری انجام هوی برای کس هر»
فسق اجیر و جلب و یا از راه عفت منحرف سازد، ولو این که عملیوا  مختلوف ی را برای صغیر

 «.مختلف صور  گرفته باش ، بای  مجازا  شودک ود در ممالش ميجرم محسوب ی که مبان
و کوار ی ارکار اجبی که برای مرارداد دوم این بود که ماچاق زنانی ین کمبودهاتر از مهمی یک

این  تر رفت، از گستره این مرارداد رارج بود و از همه مهمگ میصور  ی سخت یا ازدواج اجبار
که پیش از آن وجوود ی درباره اعتبار اسناد بین المللی ج ی اول تردی های که وموع جنگ جهان

را بوه ی موواد 6446سپتامبر سوال  81تصمیم گرفتن  تا در  ها داشت ایجاد کرد. ازاین رو، دولت
 .گذشته ضمیمه سازن ی مراردادها

مسوتقل جهوان از ی دو نکته جالب در این مرارداد وجود دارد: نخست این که بیشتر کشورها
جمله ایران، این مرار داد را امضا کردن  و دوم این که در این سن ، موضوع ماچاق منحصر به زنان 

 66تصویب ش ، مرارداد  ها دولتی وکه دوازده سال ب   از سی ن  ب  . س ش ميسفی  پوست ن
مرارداد بین »به تصویب رسی  که  6868ی د 41بود. این مرارداد در ایران در تاریخ  6488اکتبر 
نامی ه ش . علت تصویب این مرارداد ایون « از این م امله نسوان کبیرهی راجع به جلوگیری الملل

چنان گسترده ش ه بود که جام ه ملل  یبود که در آن زمان، تجار  و ماچاق زنان در سطح جهان
موأمور « م املوه نسووان و اطفوال»را به نوام کمیتوه ی ا هتصویب و کمیتی تزم دی  تا سن  دیگر

دربواره اعتبوار ی جو ی دوم، بار دیگر تردیو های ا شروع جنگ جهان. ببه این کار کن ی رسی گ
لل متح  کوشی  تا بار دیگر به موجود صور  گرفت. این بار سازمان می اسناد بین المللی حقوم

، چهار سن  پیشین را اعتبوار ببخشو . در هفتموین نشسوت 6424سال ی وسیله پروتکل اصلاح
سازمان ملل متح ، شورا از دبیر کل دررواست کرد تا پیش نویس ی و اجتماعی امتصادی شورا

ی از روسوپیگری شوگیرسرکوب ماچاق زنان و کودکان و پیی کنوانسیون ج ی  و فراگیر را براک ی
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سورکوب ماچواق زنوان و کودکوان یکپارچوه ی تهیه کن  تا چهار سن  موجود )سابق الذکر( را برا
ارائه ش  و ی به مجمع عمومی و امتصادی اجتماعی سازد. سرانجام متن پیش نویس توسط شورا

از ی مجمع آن را بوه تصوویب رسوان . اشوکال ایون کنوانسویون ایون بوود کوه بوررلاف بسویار
ماچواق »و  «یروسوپیگر»میول ی کلیو ی هوا هاز واژی ملل متح ، ت ریفوی ب  ی ها نسیونکنوا

م اه ه مبارزه بوا جورایم سوازمان یافتوه (. 6838رمضان نرگسی، . )تارائه نش ه اس« اشخاس
ی پروتکول ماچواق انسوان و پروتکول انتقوال غیرموانونی پروتکول ضومیمه آن، ی نو 4و ی فراملو

 8تاکنون تنها در ی کشور رسی  ول 684ح ود ی ین ش  و به امضات و 4111مهاجران، در سال 
رواه  یافت که دست کم در ی م ر  اجرایی کشور تصویب ش ه است. این م اه ه، تنها زمان

 .کشور تصویب شود 21

 کودکان و زنان قاچاق شناختی     دیده   بزه تحلیل .3-0

زنوان و  را آن دیو گان   بیشوترین بوزه که است فراملی سازمان یافتهی ها   جرم از یکی انسان ماچاق
 انسوان، ماچواق در دیو گی زنوان و کودکوان   بوزه شوارص تورین   دهن . مهوم   می تشکیل کودکان

 کنوانسویون یکوم اسوت. پروتکول سن و م یار جنسیت اعتبار به اشخاس، این بودن پذیر   آسیب
ی هوا   سوژه بر انسان، ماچاقی انگار   جرم ضمن اساس، بر همین رود، عنوان همان از نیز پالرمو

کی  و تصریح زنان و کودکان( )ی نی جرم دی گی این   بزه اصلی و ویژه  بوا مبارزه ن . مانونک می تأ
حمایوت  بر تنها جرم، این دی گان   بزه مطلق شناسایی ضمن میان، این در ایران، انسان در ماچاق

 یوا انحوراف ر. هواست گرفته نادی ه را حمایتی مهمی ها   جنبه دیگر و کرده بسن ه آنان ازی کیفر
 گوروه آن اعضواء واکونش کن ، بوا ته ی  را اجتماعی گروه یکی هنجارها و ها   ارزش کهی رفتار

 بررسوی و زا   جورم عوامول شونارت شناسی، ب ون   دی ه   بزه و شناسی   جرم منظر شود. از   می مواجه
ی پیشوگیر زمینه در مبولی مابل نتای  و ها   یافته به توان   نمی ی،یرپذ   آسیب عوامل و دی گی   بزه علل

 و پوذیر   آسویب دیو گان   بزه شناسایی با توان   می نمونه،ی یافت. برا دی گی دست   بزه وی بزهکار از
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 کواهش یوای سواز   بوا رنیوی را مجرمانوه رفتوار به مص  از گذار فراین  آنان،ی پذیر   آسیب عوامل
 زنوان و کودکوان پذیر بودن   آسیب ر. دسارت دشوارتر ی،پذیر   آسیب عوامل و زا   آسیبی ها   زمینه

 -زیسوتیی هوا   ویژگوی با ارتباط دلیل به است. این عوامل، مؤیر مختلفی عوامل ماچاق برابر در
 در را آنوان ماچواق، جرم بر علاوه و دارد ارتصاس دو گروه این به زنان و کودکان، فیزیولوژیکی

 مبوارزه که ده    می نشان گوناگون طال ا . مسازد   می پذیر   آسیب نیز جرایم دیگر ازی بسیار برابر
 امو اماتی دربرگیرنو ه و فراگیر رویکرد یک نیازمن  زنان و کودکان، ویژه   انسان، به ماچاق با مؤیر

 ایوران، در حقووق فرولا بور که فراگیر، رویکرد است. این جرم این دی گان   بزه از حمایتی برا
 دیگور بایو  ی،حمایت کیفور جنبه بر افزون است، ش ه پذیرفته پالرمو، کنوانسیون یکم پروتکل

دربرگیرد.  نیز را اجتماعی( حیییتی و -عاطفی پزشکی،ی ها   حمایت جمله )از حمایتیی ها   جنبه
هیموی سونو، است. )رایجیان اصولی و ابرای ضرور زیر نکا  به اشاره پروتکل رصوس در اما

 بشور حقووقی م یارهوا با ولی نیست،ی بشر حقوق سن  یک اگرچه پروتکل ین. ا(14: 6846
 نو . دوم،ک می تأییو  زمینوه را ایون در المللوی   بینی ها   ملاك و اصول و است هماهنگ و سازگار

 با ها   دولت اساس، این درستی است. بر پیشرفت پروتکل، در پذیرفته ش هی ها ت ریف گسترش
 در تواننو    موی مبول از موؤیرتر آن پروتکل و این کنوانسیون پرتو در تجار  مفهوم از درست فهم

 این، وجود ا. بکنن ی همکار و ام ام زنان و کودکان ماچاق ویژه   انسان به ماچاق با مقابلهی راستا
 ماچواق یو گاند   بوزه از موارد حمایتی برا ضمانت اجرا فق ان پروتکل، اینی ها   کاستی از یکی

ضومانت  فام  و است داده ها   دولت به عمل رای آزاد بیشترین پروتکل این وامع، است. در انسان
 کوه اسوت ایون پروتکول دیگور است. ض ف دی گان   این بزه از حمایتی برا مشخصی اجراها

 ازی  منو   بهوره و دیو گی   بوزه رصووس در دیو گان   بزهی پیگیر اعتراض و نحوهی برا راهکارهایی
 پوالرمو یکم پروتکل که گفت بای  مسائل، این ه رغم. بن ک مین ارائه بینی ش ه   پیشی ها   حمایت

 توانو    می که ن ک می مطرح انسان ماچاق دی گان   بزه از حمایتی جام ی برا به نسبتی ها   توصیه
 ر. دباشو  دیو گان   بوزه ایون از حمایوت منظوور به بهتری ا   آین هی برای ا   و امی وارکنن ه میبتی گام



  101 ایران المللی در مقایسه با حقوق جمهوری اسلامی وضعی از قاچاق زنان و کودکان در اسناد بین  بررسی پیشگیری

 

 و حوق منظوور احقواق بوه ملاحظواتی شناسی،   دی ه   بزه تحوت  از تأییر با فراملی، و ملی موانین
 شو ه گرفتوه نظور در روانوی آنوانو  عاطفی ترمیم و رسارا  جبران و دی گان   بزه موم یت تیبیت

 سوازمان یافتوه جورایم بوا مبوارزه سیوندر کنوان نیز ماچاق دی ه   بزه زنان و کودکان مورد است. در
اسوت.  ش ه بینی   پیش دی گان   بزه این از حمایتی مقرراتی برا آن، الحامی یکم پروتکل و فراملی
ماچواق  دی گان بزه از حمایتی راستا در ام اما  از برری نیزی ا   سطح منطقه در این، بر علاوه

 هور (6838انسوان ) ماچاق با مبارزه مانون ویبتص ایران، ر. درورد   می چشم به زنان و کودکان
 تمام متأسفانه رود. اما   می به شمار انسان ماچاق دی گان   بزه از حمایت در جهتی مؤیر گام چن 
 بر سزادهی مبتنیی کیفر حمایت بر بیشتر وامع در و است ن اده مرار م نظر را حمایتی ها   جنبه
 یتی.حمای ها   جنبه دیگر به تا کرده تکیه

 المللي بین اسناد و ایران در انسان قاچاق ازی وضعی پیشگیر  .0-0

ی وضو ی مت رض پیشگیر راس، مانون عنوان به انسان ماچاق با مبارزه مانون ایران، مقررا  در
 ازی پیشوگیر مانون 6 ۀچون مادی موانین اطلاما  و عموما  ۀپای بر لیکن نش ه، انسان ماچاق از

 و وظوایف ت یوین بوه راجوع موانون 6 ۀمواد اطلاعوا ، وزار  تأسیس انونم 66 ۀماد جرم، وموع
 موانون 2 ۀمواد اسوتان اران، مانونی ارتیوارا  ۀتیح 2 ـ 5مواد  کشور، امنیتی شورا تشکیلا 

 مانون 68و  4، 2، 6مواد  کشور،ی سازمان بهزیست تشکیل به راجعی مانون ۀتیح ی،انتظامی نیرو
 وی اجتمواع ی،امتصاد ۀتوس  ۀبرنام مانون شش هر وی اجتماع تأمین و رفاه جامع نظام سارتار

 ش ه پایبن  انسان ماچاق ۀحوز دری پیشگیر از نوع این وان بهت می ایران،ی اسلامی جمهوری فرهنگ
ی هوا نهاد و ملول سوازمان ۀپیشوگیرانی جنوای کرد. سیاستی و اجرایی عملیات را آنی سازوکارها و

ی اجبوار کواری الغوا کنوانسویون عموما  و کلیا  از وانت می انسان را اچاقم مبال در آن به وابسته
 (،6434)ک کوود حقووق کنوانسیون (،6414زنان ) علیه تب یض منع هرگونه کنوانسیون (،6451)

 ضورور  و منوع کنوانسویون (،6441کودکان ) ازی تجاری جنس ۀسوءاستفاد مقابله با کنوانسیون
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 کنوانسویونی ارتیوار پروتکول (،6444کودکوان ) کوار اشکال نب تریی الغا جهتی فور ام ام
 حقووق کنوانسویون بوه مونظمی ارتیوار (، پروتکل6444) زنان علیه تب یض اشکال ۀکلی حذف

یوکوهاموا ی الملل بین کنوانسیون و (4111) کودکانی پورنوگراف و فحشا فروش، مورد درک کود
 کورد. کنوانسویون برداشوت (،4116) ودکانکی جنس توریسم با مقابلهی جهان ۀکنگر دومین در

 جملوه از یافته جنایا  سازمان با مبارزه ۀشیو با ارتباط در رای ا هدوگان رویکرد (،4111) پالرمو
 بهی کاف توجه و پیشگیرانهی پاسخ افترام ی،سرکوبگر دی گاه کنار در که کرده اتخاذ انسان ماچاق
 نخسوت پروتکول 4 ۀمواد الف بن  برابر کهی ایج است تا کرده جنایا  این ازی پیشگیر مبح 

میو   آنی اصول اهو اف ازی یکو عنوان به صراحت انسان، به ماچاق ازی پیشگیر کنوانسیون، این
 به ی،فرامل ۀیافت سازمان جنایت علیه متح  ملل ر کنوانسیون. د(41: 6841است. )بیگی،  ش ه

 کنوار در هوم جنایوا  این ازی وض ی پیشگیری سازوکارها وی اجتماع ۀپیشگیرانی افترام پاسخ
 و سورکوب ی،پیشوگیر پروتکول دری پیشوگیر اسوت. اهمیوت شو ه توجوهی سرکوبگر رویکرد

 ،4 ۀمواد الوف بنو  برابور کوه اسوتی جوای توا کودکان و زنان ویژه به ماچاق اشخاس مجازا 
از  کولپروت است. این ش ه می  آنی اصل اه اف ازی یک صراحت به انسان، از ماچاقی پیشگیر

 سوومنن بخوش کوه ردازدپو  می رواسی موضوع بهک ی هر که ش ه تشکیلی مت  دی ها بخش
 مهوم این موضوع به 68ی ال 4 مواد به شرح« مقررا  دیگر وی همکار ی،پیشگیر»عنوان  تحت

 بوه وی رواس پیشوگیر جایگواه مبین ی،ا هماد بیست ۀمجموع از ماده پن  ردازد. تخصیصپ  می
 بوه پروتکل، این در است که متح  ملل سازمانی جنای سیاست دری وض  ۀانپیشگیر ت ابیر ویژه
 پوالرمو کنوانسیون بررلاف رچن . هاست ش ه گرفته نظر در انسان ماچاقی برای ارتصاص طور

ی پیشوگیر مت رض راس مانون عنوان به ماچاق انسان با مبارزه مانون آن،ی الحام اول پروتکل و
ی اساسو موانون 651 اصول 5 بنو  اطلاموا  و از عموموا  اما ،نش ه آنی سازوکارها وی وض 

 وزار  تأسیس مانون جرم، وموع ازی پیشگیر مانون چونی عاد موانین و ایرانی اسلامی جمهور
ی موانون ۀتیحو کشوور، امنیوتی شوورا تشوکیلا  و ت یوین وظوایف به راجع مانون اطلاعا ،
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ی بهزیسوت سوازمان تشوکیل بوه راجعی مانون ۀحتی ی،انتظامی نیرو مانون استان اران، ارتیارا 
 ی،امتصاد ۀتوس  ۀبرنام مانون شش هر وی اجتماع تأمین و جامع رفاه نظام سارتار مانون کشور،
 بوا و کورد برداشوت رای پیشگیر از نوع این وانت می ایرانی اسلامی جمهوری فرهنگ وی اجتماع

 انسوان ماچواق به نسبت رای وض ی یشگیرپ بر ناظری شناس جرمی ها هآموز آن مقررا ، بر تکیه
 (.41: 6841کرد. )بیگی،  اجرا و هم اعمال

 بر سیاست جنایی تقنینی ایران قاچاق انسان شدن   جهانی تأثیر .5-0

 ۀگرفته در مقابله با ماچواق انسوان و امضوا و تصوویب آن بوه وسویل   المللی صور    ام اما  بین
المللوی    دیووان بین ۀ ی ه بوا توجوه بوه منو رجا  اساسونامانگاری این پ   کشورهای جهان و جرم

 یا تمایل به توجه ب ون ش ن   جهانی رون . است مقابله این ش ن   جهانی کیفری دتیلی محکم بر
بور  توأییررواه  گذاشت. ایون  تأییری و سیاسی کشورها حقوم وض یت بر ها،   دولت تمایل ع م

شو ن    ا  جهانیتوأییراست؟ در این جا ه ف تنها بررسی سیاست جنایی تقنینی ایران چه بوده 
. گنجو    نمی م رل این در موانین مقابله با ماچاق انسان بر موانین جزایی است و بسط و توضیح

های صیانت از آن است    رد حمایت جام ه و راهمو های   ارزش نمایانگر کشور هر جنایی سیاست
 از حاکی اریر های   دهه ن است. مراج ه به این مانون درو مانون مجازا  مص اق بارز و عملی آ

 ۀجام و از متوایر پویش هوا   مو   از جنسوی اسوتیمار مالب در انسان ماچاق ۀمسئل که است این
، 6412،6461جهوانی اسوناد  ۀهمگام با جام و ایران. است بوده گذار   مانون توجه مورد جهانی،

در دوران پویش از انقولاب اسولامی بوه تصوویب میلادی سازمان ملل متح  را  6488و  6446
تووان بوه برروی از موواد    ها نیز موانینی وضع کرد. از آن جملوه می   رسانی  و در راستای اجرای آن

ایون موانون، ربوودن و یوا مخفوی  414 ۀاشاره کرد. بر اساس ماد 6812مانون مجازا  عمومی 
ل منوافی عفوت و یوا ازدواج جورم و مابول سال برای عم 65ساله و یا کمتر از  65کردن کودکان 

دانست. در مسمتی دیگر از  تأییردی ه را در تحقق این جرم فام     مجازا  اعلام کرد و رضایت بزه
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سوال را بورای عمول  63ل کمتور از اطفا این ماده آم ه است هر کس به عنف یا ته ی  و یا حیله
سال حبس محکووم  5  و یا مخفی نمای  به بای منافی عفت یا برای وادار کردن به عمل مزبور بر

رواه  ش . به موجب بن  ب همین ماده نیز هر کس به عنف یا ته ی  و یا حیله شخصاً و یا بوه 
ها بربای  یا مخفی کنو  بوه    سال تمام را برای ازدواج با آن 63دیگری اطفال اناث کمتر از  ۀوسیل

 چن  گذار   (. مانون665: 6846آبادی،  )نگهی مخلص حبس تأدیبی سه سال محکوم رواه  ش .
 تسوهیل انگاری   جرم ه ف با موانینی وضع بر مبنی ملل ۀجام  شورای ۀکمیت ۀتوصی از پس سال

یون ا بوه و کورد تصوویب را 6854 سوال عموومی مجازا  مانون 466 ۀماد موادی، و زنان فحشا
ه را جورم و مابول مجوازا  اعولام ران   گری در فحشا و دایر نمودن روسوپی   ترتیب موادی، واسطه

 رانوی   شوهو  و ارولاق فساد به را سال 63 از کمتر افراد عادتاً  که کسی ماده این اساس بر. نمود
ن  و یا او را ک رفتن به وادار را او یا و ببرد غیر رانی   شهو  برای کن ، تسهیل را آن یا و کرده تشویق

و اناث را به اعمال منافی عفت وادار یا وسایل ارتکاب برای این مقص  اجیر کن  و یا افراد ذکور 
 اجیور غیور رانی   شهو  برای را زنی یا و کن  دایر را ای   رانه   فاحشهآن را فراهم سازد، موادی کن ، 

ریوال محکووم  5111توا  451ز ا غراموت ۀتأدیو بوه و سوال 8 تا ماه 1 از تأدیبی حبس به نمای 
میلادی سازمان ملل متح  پاسخ میبت داده است و  6424کنوانسیون شود. این ماده به مفاد    می
گری دیگران و ماچاق زنان به رارج از کشوور    کشی از روسپی   مفاد آن از جمله مقابله با بهره ۀکلی

: 6835، ه ، اما در عمل هرگز به اجرا درنیامو  )اشوترید میبا ه ف استیمار جنسی را پوشش 
 یوا تموام ۀوسویل را زنوی فحشوای از حاصل درآم  هرکس مانون این 468 ۀر اساس مادب(. 411

 هرکس. ش  رواهن  محکوم سال 8 تا ماه 1 از تأدیبی حبس به ده  مرار رود م یشت از مسمتی
ل رواهو  شو ، بورای مشغو فاحشگی شغل به کشور از رارج در زن آن که این به علم با را زنی

 از رارج به رودش رضایت با را او یا و کن  تسهیل را وا مسافر  یا و کن  تشویقرفتن به رارج 
. شو  رواهو  محکووم سال سه تا یک از تأدیبی حبس به نیز کن  اجیر رفتن برای یا و ببرد کشور

مابول مجوازا  اعولام  و جرم را رانه   روسپی نمودن دایر و فحشا در گری   واسطه موادی، ماده این
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ان ، اما متن آن حکایت از موضوع ماچواق    اچاق انسان نپردارتهم ۀکرد. این مواد صراحتاً به مسئل
فراملّی بودن نقول و انتقوال مربانیوان  ۀکشی جنسی دارد. در این ماده به مسئل   انسان با ه ف بهره

دی ه در تحقق جرم اشاره ش ه است که کنوانسیون پوالرمو کوه    بودن رضایت بزه تأییر   ماچاق و بی
 اشوخاس رباینو گان مجوازا  تشو ی  موانون هایی بوا آن دارد.   ق  ش ، شباهتها ب   من    سال

 نیوز انسوان ماچاق ۀزمین در که است گذار   مانون ام اما  دیگر از 6858 سال ماه اسفن  مصوب
حمایوت تشو ی ی از اطفوال در  ۀمینز در موانین ترین   کامل از یکی مانون این. است استناد مابل

. گرفت صور  الملل   بین ۀلاب است که در راستای ام اما  هماهنگ با جام موانین پیش از انق
 ،تمام سال 65 و 64 بین اطفال تمام، سال 64 از کمتر اطفال به بن ی   دسته با را کودکان مانون این

 ایون ورد حمایت تش ی ی مرار داده اسوت.م تمام سال 65 اطفال و تمام سال 65 از کمتر اطفال
 و شو ه شونارته جورم دیگور سوء مص  هر یا و انتقام ،مال ،وجه ارذ ه ف با افراد ربودن مانون

 مجوازا  تشو ی  عوامول از را علیوه   مجنی سن گذار   مانون. است کرده اعلام مجازا  مستوجب
م باش ، مجازا  مرتکب را از تما سال 65 از کمتر علیه   مجنی سن که صورتی در و است دانسته

سوال افوزایش داده  65توا  8از  6سال به حوبس جنوایی درجوه  61تا  4از  4 ۀحبس جنایی درج
توحی ی فرد، . )شود   است. هتک ناموس و ایراد ص ما  حیییتی به کودکان نیز جرم شنارته می

 میعموو مجازا  مانون جایگزین اسلامی مجازا  مانون اسلامی انقلاب از پس (.28: 6831
ای دیگر نگریست و با توجه به حرموت جورایم    ها از زاویه   مجازا  گذار به جرایم و   . مانونردی گ 

مقابلوه بوا  صورفاً های گونواگون آن    جنسی، ب ون تصریح به ماچاق انسان و فارغ از توجه به جنبه
ی اسولام مجازا  مانون 184 ۀماد به توان   می جمله آن از استیمار جنسی را مورد توجه مرار داد.

مردم را به فساد یا فحشوا  ،رد. افرادی که مرکز فساد یا فحشا دایر یا اداره کنن اشاره ک 6815سال 
شون . این ماده    سال محکوم می 61تا  6تشویق نموده یا موجبا  آن را فراهم نمای ، به حبس از 

تنها در مورد ماچاق انسان با ه ف استیمار جنسی مابل اعمال است و مصوادیق دیگور اسوتیمار 
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گری، ماچواق اعضوا بو ن و سوایر    ز جمله کار اجباری، کار سخت روانگی، تکو یامتصادی ا
 .گیرد   برنمی در را مجرمانه و ارلامی   اه اف غیر

روود را  82 ۀو بوه موجوب مواد 6814ایران با پیوستن به کنوانسیون حقوق کودک در سوال 
امتصادی، ام اما  ملّوی و  مت ه  کرد تا برای حمایت از کودکان در برابر انواع استیمار جنسی و

المللی در مقابلوه بوا    دو یا چن  جانبه اتخاذ نمای . هم چنین، یک بار دیگر متأیر از ام اما  بین
جهت ش  و مانون تصویب کنوانسیون ممنوعیوت و امو ام فووری بورای محوو    ماچاق کودکان هم

تصوویب و بو ترین اشوکال  6831های مکمل آن را در سال    ب ترین اشکال کار کودک و توصیه
کار کودک را مواردی از جمله بردگی، رری  و فروش و ماچاق کودک، اسوتفاده از کوودک بورای 

گذار با الهام از کنوانسیون حقوق کودک و محو ب ترین اشکال کوودک،    فحشا م رفی کرد. مانون
ن هرگونوه رریو  و این موانو 8 ۀمانون حمایت از کودکان و نوجوانان را وضع کرد. به موجب ماد

کشی و به کارگیری کودکان به منظور ارتکاب اعمال رلاف از مبیل ماچاق ممنووع و    فروش، بهره
سال زن ان و یا به جزای نقو ی  6ماه تا  1مرتکب حسب مورد علاوه بر جبران رسارا  وارده به 

زیانبار و در بسیاری از میلیون ریال محکوم رواهن  ش . با توجه به آیار  41میلیون ریال تا  61از 
شو ه شو   تزم را    بینی   ناپذیر این جرم بر مربانی ماچواق و جام وه، مجوازا  پیش   موارد جبران

 امو اما  اتخاذ و المللی   بین ۀجام  بیشتر نگرانی به منجر جهان در انسان ماچاق فزایش. ان ارد
هوای    هوا و تلاش   یر از نگرانییوز متوأن اسولامی شوورای مجلوس. شو  گونواگونی فراملّی و ملّی
موانون هشوت  6838المللی و در کنار گزارش چن ین مورد ماچاق انسان در ایران، در سوال    بین

م. پروتکول  4164ای "مبارزه با ماچاق انسان" را تصویب کرد. اگر چه ایران تا آگوست سال    ماده
م. سوازمان  4111ودکوان سوال یری، سرکوب و مجازا  ماچاق اشخاس و بویژه زنان و کگپیش

آن  توأییرگذار با الهام از پروتکول نوامبرده و تحوت    ملل متح  را امضا و تصویب نکرد اما مانون
ماچاق انسان را رارج یا وارد سارتن و یا ترانزیت مجاز یا غیرمجاز فرد یا افراد از مرزهای کشور 

وء استفاده از م ر  یا موم یت رود یا سووء به اجبار و اکراه یا ته ی  یا ر عه و نیرنگ و یا با س
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استفاده از وض یت فرد یا افراد یاد ش ه با ه ف فحشا یوا برداشوت اعضوا و جووارح، بردگوی و 
ازدواج ت ریف کرد. تحویل گرفتن یا انتقال دادن یا مخفی نموودن یوا فوراهم سوارتن موجبوا  

گیورد.    نامبرده نیز در این ت ریف مرار میارتفای فرد یا افراد مذکور پس از عبور از مرز با اه اف 
تر دارد و    با وجود این که مانون موذکور در مقایسوه بوا مقوررا  و مووانین پیشوین نگواهی جوامع

مصادیق ماچاق با ه ف استیمار امتصادی و جنسوی و مقاصو  غیرجنسوی از جملوه  ۀدربرگیرن 
ر از جملوه ماچواق بوا هو ف اشو ، اموا مصوادیق دیگوب میازدواج و ماچاق اعضوای بو ن نیوز 

گیرد. این مانون    های مسلحانه را دربرنمی   فرزن روان گی و یا شرکت کودکان در جنگ و درگیری
پالرمو تنها ماچاق انسان را در مرزهای فراملّی موورد  4111باز هم متأیر از پروتکل ماچاق سال 

مرز )به صور  رروج از مرز و یا ورود  توجه مرار داده و تنها موارد ماچاق انسان را که با عبور از
ه  و به مواردی کوه ایون جورم درون مورز کشوور و از یوک د میگیرد، پوشش    به آن( صور  می

گیرد، بی توجهی کورده اسوت. اگور چوه موانون ماچواق انسوان    دیگر صور  می ۀمنطقه به منطق
کودکان، گامی به جلو است مبارزه با ماچاق انسان و بویژه  ۀ. در زمین. شوه 6838مصوب سال 

اشو . ب میرورد که مابل اغماض ن   یی به چشم میها اما در این مانون علاوه بر ایرادا  بات، رلأ
المللی مانون الحاق دولت ایران به    بین ۀنیز به منظور همراهی با جام  6831گذار در سال    مانون

فحشا و هرزره نگواری کودکوان پروتکل ارتیاری کنوانسیون حقوق کودک در رصوس فروش، 
م.( را به تصویب رسانی  و موارد گوناگونی از جمله اسوتیمار جنسوی و فوروش کوودک  4111)

ها را ممنوع اعلام کرد. برای بررسی میزان    برداری جنسی، کار اجباری و برداشتن ان ام   برای بهره
مبارزه با ماچاق انسان به عنووان گذاری پروتکل پیشگیری و سرکوب ماچاق پالرمو بر مانون  تأییر

مانون مرجع در جرم ماچاق انسان در ایران به بررسی ارکوان موادی و روانوی ایون جورم پردارتوه 
 (.663: 6846)نگهی مخلص آبادی،  شود.   می
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 جنایی عدالت فرایند در قاچاق دیده   بزه زنان و کودکان حقوق .6-0

 ایون و مبوول شوود   موی تلقوی مجرمانه پ ی ه اصلی پذیر   کنش دی ه   بزه که وام یت این پذیرش با
 نیز را دی ه   بزه حقوق از موارد،ی بسیار در عمومی، نظم در ارلال از گذشته پ ی ه، این که مسأله
 منظور به جنایی ع الت رون  در را بای  بزه ی ه ناگزیر جنایی سیاست متولیان نمای ،   می تضییع
 دهن . م ارله حقوق احقاقی راستا ردی کیفر دادرسی دهی   جهت

 زیور شورح بوه تووان   موی را فراین  دادرسی در ماچاق دی ه   بزه زنان و کودکان حقوق ترین   مهم
 کرد. بررسی

 دیدگان بزهی ها نگرانی و ها دیدگاه ارائه .0-6-0

 فراهم نیز شان   حقوق سایر تحققی برا را زمینه توان    می که دی گان   بزه حقوق ترین   ابت ایی از یکی
 و ..(.حیییتویو  عواطفی ی،م نوو ی،مواد از )اعوم رسوارا  کلیوه مطالبوهی برا آنان حق کن ،

 دیو ه   بوزه شود. زنوان و کودکوان وارد در آین ه شای  یا ش ه وارد دی ه   بزه به که است هایی   نگرانی
 فراینو  گونواگونی هوا   مرحلوه در را رودی ها   و نگرانی ها   دی گاه تا باشن  داشته حق بای  ماچاق

کنو .  بیان است، مؤیر اش   شخصی منافع در که زمانی و رود جرم بر آیار درباره ویژه   به دادرسی
 دیو گان   بزه به هایی که   آسیب میزان به توجه با ی،مؤیرتری ها   مساع   که شود   می باع  امر این

 بینوی   پویش زمینوه ایون در پوالرمو نیوز یکوم پروتکل شود. اعمال آنان به نسبت است، ش ه وارد
 روود دارلیی ادار یا حقومی نظام که کرد رواه  تضمین پروتکل طرف دولت هر»که:  ن ک می

 ارائه را راهکارهایی اشخاس ماچاق دی گان   بزه به موارد مقتضی در که باش  دربرداشته رای ت ابیر
ی کیفری ها   مناسب رسی گی مراحل در و شود ارائه ها   نگرانی و نظرا  که اینی برا کمک«. کن 
گیورد.  مرار ملاحظه مورد نزن ،ی ا   آنان ر شه دفاعی حقوق به کهی ا   گونه به بزهکاران مقابل در

(Palermo Protocol ،411 :Art 1.4 .B) 
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 دارد ل، اهمیوتپروتک به توجه با انسان، ماچاق دی گان   بزهی ها   دی گاه ارائه مورد آنچه که در
ی ا   ر شوه روود از در دفواع متهمان حق به نبای  دی گان   بزه نظرا  و ها   دی گاه ابراز که است این

 عادتنوه دادرسی در متهمان و دی گان   حقوق بزهی تراز   هم میابه به توان   می اصل این کن . از وارد
 (.436: 6841اصلی،  رایجیان) .کرد یاد

 قاچاق دیده   بزه زنان و کودکان یتامن تأمین .1-6-0

 جویانوه   تلافویی هوا   امو ام و ته یو ها برابور در زنوان و کودکوان ماچواق دیو گان   بزه از حمایت
 امو اما  یوا ایون ته یو ها کوه آنجوا اسوت. از آنوان مهوم حقووق از دیگور یکوی ماچامچیان،

 دلیول بوه دیو گان   بوزه و نو ک میایجاد  یناامن احساس شان   رانواده و دی گان   بزه در جویانه   تلافی
 را تزم تو ابیر هموه انو  موظفی ضابطان دادگستر نکنن ، دعوا امامه به ام ام است ممکن ترس

 بوه کوار او وابسوتگان و موتهم برابور در آنوان و رانواده دی گان   بزه در امنیت احساس ایجادی برا
 اسوت. ایون آنوان فیزیکی امنیت تأمین ماچاق،  گاندی   امنیت بزه تأمینی ها   جنبه از بن ن . یکی

پروتکل:  این 1ماده  5بن  است. طبق ش ه بینی   پیش پالرمو یکم در پروتکل به صراحت موضوع
دولوت  آن ملمورو در ماچواق بزه یو گان کوه زمانی تا کن  تلاش بای  پروتکل طرف دولت هر»

 دیو گان   بوزه فیزیکوی امنیت تأمین بن ، این ر. د«کن  تأمین را آنان فیزیکی امنیت دارن ، حضور
 ترانزیوت دولوت توان    می رو این از و است ش ه گذاشته مت اه ی ها   دولت همه عه ه به ماچاق
 دیو گان   بوزهی ( نوابرابرInterpretive Notes ،4111 :68. )بگیورد نیز دربور را پروتکل طرف

ایون  پذیر   آسیب موم یت همچنین و م ر ، و امکانا  حی  از ماچاق،ی بان ها و انسان ماچاق
ده .    می مرار ای هویژ جایگاه در دولتیی نهادها طریق از را آنان امنیت تأمین ضرور  دی گان   بزه

 در دیو گان   بزه که شود   باع  می ماچامچیانی ها   جویی   انتقام برابر در دی گان   بزه این امنیت تأمین
 ن هن . رود راه بهی تردی  هیچ رسی گی و ت قیب مراجع بای همکار
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 خود حقوق از انسان قاچاق بزه دیدگانی آگاه ساز  .3-6-0

گاه ساز  مهمتورین یکوی از و بزه دی هی عینی ماد حقوق آشکارترین از یکی اطلاع رسانی یای آ
 حقووق ابو دیو گان   آشناسوارتن بوزه گمان،   بی شود.   می تلقیی وی نیازها به پاسخگوییی ها   راه

 آنوان دیو گی   بوزه تکورار از توان    و می است مؤیر آنان اجتماعی موم یت بازیابی در رود، مانونی
 پردازنو    موی هایی   ط مه شکار به اغلب جرم، بزهکاران، فرصت نظریه اساس کن . بری جلوگیر

 بوه ناآشونا و نواتوان و سوواد کمی ها انسان جهت، همین باشن . به داشتهی کمتری رطرپذیر که
بوه زنوان و  اطولاع رسوانی زمینوه گیرنو . در   موی مرار بزهکاران آماج گزینش بقیه، از بیش مانون

 هوا   دولت که رای از ت ابیر یکی پالرمو، یکم پروتکل 1ماده  8 )ب( بن  ماچاق، بزه دی ه کودکان
 بوه رسوانی   طولاعا کننو ، اتخواذ ماچاق بای  بزه دی گان به اجتماعی و روانی ی،ماد کمکی برا
ی ها   سازمان دیگر راستا، این است. در دانسته مانونی رود حقوق رصوس در به ویژه دی گان   بزه

کننو .  مشوارکت دی گان   بزه به ر ما  رسانیی برا بای  نیز جام ه م نیی ها   بخش و غیردولتی
 در ماچواق دیو گان   بوزه موانونی حقووق رصوس در اطلاعا  و مشاوره است که این دیگر نکته

آشونایی  عو م مشوکل گردد. زیورا ارائه دی گان   بزه رود فهم مابل زبان به بای  پذیرن هی ها   دولت
 بوه رویش حقوق مانونی از نتوانن  آنها که شود   می موجب پذیرن ه کشور زبان به ماچاق مربانیان

 تحمول رای زیواد ر روانویفشوا ماچواق دیو ه   بوزه کودکوان و زنان نماین . همچنین، دفاع روبی
 ایون شان   مانونی حقوق رصوس دی گان در   بزه این به مشاوره و اطلاعا  دادن نن . بنابراینک می

شو . )رایجیوان  رواهو  جبوران و شناسوایی که نیازهایشوان داد رواه  آنان به را راطر اطمینان
 (.58: 6846اصلی و ابراهیمی سنو، 

 قاچاق دیده   بزه زنان و کودکانی برا جبرانی سازوکارها فراهم کردن .0-6-0

 از جورایم برروی در دارد. اگرچوه ملازموه دیو ه   بوزه بوه ضورر و زیوان ورود با اغلب دی گی،   بزه
 بوه دیو گان   مووارد، بوزه ازی بسویار در ولوی است،ی م نو نوع از دی ه   بزه بر وارد ش هی ضررها
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 ،دیو ه   بوزه بر واردی شون . ضررها   میی ماد انزی و ضرر متحمل غیرمستقیم، و مستقیم صور 
 متوجوه ،آن آیوار نسوبی رفع زمان تا رر اد جرم زمان از که است هایی   رسار  مجموعه شامل

 دری امتصواد نظور از نیوز ماچواق دیو ه   بزه (.زنان و کودکان641: 6811)توجهی،  گردد   میی و
 دام بوه را آنوان مووارد ازی بسویار دری امتصواد نابسامانی همین و مرار دارن  نابسامانی وض یت

و  اغفوال موورد ماچامچیوان توسوط اسوت ممکون آنوان ان ازد. همچنوین،   می ماچامچیان انسان
 ماچاق دی گان   که بزه این به توجه با ب هن . پس، دست از را رود دارایی و ش ه وامعی کلاهبردار

 ن ارنو ،ی درآمو  منبوع هویچ گونوه امچیوانماچی هوا   رواسوته از تمکین ع م صور  در انسان
 پروتکول 1مواده  8بنو  از ج اسوت. در مسومت ناپذیر   اجتناب ضرورتی ایشان از مالی حمایت

 دهنو  مرار ملاحظه مورد رای ت ابیری اجرا تا ان  هش  مت ه  پروتکل طرفی ها   دولت»الحامی، 
 مقتضی، موارد در و سازد فراهم را سانان ماچاق دی گان   به بزه اجتماعی و روانی ی،ماد کمک که

 «جوین  مشارکت کمک این در نیز م نی، جام هی نهادها و دیگر غیردولتیی ها   سازمان

 قاچاق انسان وکمیساریای عالی سازمان ملل متحد در امور پناهندگان  ۀوظیف. 5-6-0

به کمیسواریا  وظیفۀ کمیساریا این است که تحت مأموریتی که توسط مجمع عمومی ملل متح 
هوای دائموی را بورای  حل المللی را برای پناهنو گان فوراهم کنو  و راه واگذار ش ه، حفاظت بین

مشکلا  آنها بیاب . براساس برری از مراردادهای مجمع عمومی سازمان ملل متح ، مأموریت 
و افراد  کنن ه گان بازگشت   پناهن  ،وطنان بی ،کمیساریا به مسائل مربوط به پناهن گان، پناهجویان

های کمیسواریا دربوارۀ حفاظوت  راسواس دسوتورال مل. ببیجا ش ه دارلی بسط داده ش ه است
اشو . اوتً، ب میمشارکت این سازمان در این زمینه به طور اساسوی دارای دو جنبوه »المللی،  بین

 ،دارلوی شو گان بیجوا ،پناهجویوان ،پناهنو گان شو ن مربوانیاین دفتر مسوئولیت دارد کوه از 
وطن و سایر افراد به دست ماچامچیان انسان جلوگیری کن . یانیاً، این دفتر مسئولیت  اشخاس بی

ان  و همچنین این نگرانی را دارن  که در صور  بازگشوت  دارد که افرادی که مربانی ماچاق ش ه
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ان به کشور مب ی رود تحت ستم مرار بگیرن  یا افرادی که نگران مربانی ش ن به دسوت ماچامچیو
 6456المللی آنها تحت مفهوم پناهن گی ت ریوف شو ه در کنوانسویون  هستن  و دررواست بین

مربوط به وض یت پناهن گان است، به عنووان پناهنو ه تشوخیص داده شو ه  6411و/یا پروتکل 
المللی مربوطه را دریافت کنن . علاوه بر این، در رصوس دستورال مل مربوط به  محافظت بین

اب یت، کمیساریا ممکن است مربانیان ماچاق را که ب ون اسناد هویتی هستن  در رونو  ت   افراد بی
 «.دتاب یتی آنها جلوگیری شو    شان حمایت کن ، تا از احتمال بی بررسی وض یت تاب یتی
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 یگیر  نتیجه

طح در سو زنان و کودکان ژهیماچاق انسان، به و با مبارزه ۀزمین در بسیاری المللی   بین ام اما 
 از ممان وت المللوی   بوین کنوانسویون به توان   می جمله آن از و است گرفته صور  المللی بین

المللی الغای رری  و فروش زنان و    م.(، مرارداد بین 6461 ۲هم 2ی پوست )سف بردگان ماچاق
م.( در ژنوو، کنوانسویون  6441م.(، مرارداد مربوط به بردگی و کار اجبواری ) 6446کودکان )

م.(، کنوانسیون ممان ت از ماچاق اشخاس  6488ی جلوگیری از ماچاق زنان کبیر )الملل ینب
م.(،  6414م.(، کنوانسیون رفع تب یض علیه زنان ) 6424گری دیگران )   کشی از روسپی   و بهره

پیشگیری، سرکوب و  ۀپروتکل الحامی کنوانسیون مبارزه با جرایم سازمان یافته فراملّی در زمین
یژه زنان و کودکان )پالرمو مج های    ( اشاره نمود. تشکیل دادگاه4111ازا  ماچاق اشخاس بو
آن توسط بسیاری از کشورها  ۀالمللی کیفری و پذیرش اساسنام   المللی موردی و دیوان بین   بین

المللی بسیاری در مالب چهار    ش ن حقوق کیفری را تحکیم بخشی . جنایا  بین   رون  جهانی
ته در صلاحیت رسی گی این مرجع مضایی مرار گرفت که "جنایت علیه انسانیت" یکوی از دس
داری جنسوی،    کشان ن، برده   اش . این جنایت به اشکال گوناگونی از جمله به بردگیب میها    آن

ی جنسوی، زجور و آزار و دیگور اعموال ها فحشا اجباری، هتک نواموس بوه عنوف، رشوونت
گیرد که در بسیاری از موارد اعمال همراه با ماچواق انسوان از مصوادیق    غیرانسانی صور  می

کیفری جرم انگاری ش ه و سوه  المللی   بین آی . ماچاق انسان توسط دیوان   بارز آن به شمار می
آن بر اساس ارکان جرم جنایت بور ضو  انسوانیت مابلیوت  ۀرکن مانونی، مادی و روانی سازن 

 سیاست توان ادعا کرد مقابله با ماچاق انسان جهانی ش ه است.   ب میتشکیل دارد. به این ترتی
یب و و ام ام م اه ا  برری به پیوستن با نیز ایران تقنینی جنایی ا  جهانی و الحواق، تصوو

یب موانین و مقررا  در راستای عملی   پذیرش آن سارتن ت ه ا  ناشوی    ها از یک سو و تصو

                                                      

 1.May 
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و  6446، 6461، 6412هانی ش ن این مقابله بوده است. اسناد از آن از سوی دیگر متأیر از ج
یب  6424و  6488 م. سازمان ملل متح  در دوران پیش از انقلاب اسلامی در ایران به تصوو

یب ش . ایوران بوا پیوسوتن بوه کنوانسویون    رسی  و موانینی در راستای اجرای آن ها تهیه و تصو
روود را مت هو  کورد توا بورای حمایوت از  82 ۀو به موجب ماد 6814حقوق کودک در سال 

ی و دو یوا چنو  جانبوه اتخواذ  کودکان در برابر انواع استیمار جنسی و امتصادی، ام اما  ملّو
المللوی در مقابلوه بوا ماچواق کودکوان    نمای . هم چنین، یک بار دیگر متوأیر از امو اما  بین

یب کنوانسیون ممنوعیت و ام ام    هم فوری برای محو بو ترین اشوکال جهت ش  و مانون تصو
یب و ب ترین اشکال کوار کوودک را  6831های مکمل آن را در سال    کار کودک و توصیه تصو

مواردی از جمله بردگی، رری  و فروش و ماچاق کودک، استفاده از کودک برای فحشا م رفی 
ودک، موانون گذار با الهام از کنوانسیون حقوق کوودک و محوو بو ترین اشوکال کو   کرد. مانون

المللوی در    هوای بین   هوا و تلاش   حمایت از کودکان و نوجوانان را وضع کرد و متأیر از نگرانی
گوسوت    ماده 3مانون  6838سال  یب کرد. اگر چه ایران تا آ ای "مبارزه با ماچاق انسان" را تصو
یژه زن   شگیریم. پروتکل پی 4164سال  ان و کودکان ، سرکوب و مجازا  ماچاق اشخاس و بو
یب نکرد اما مانون 4111سال  گذار با الهام از پروتکول    م. سازمان ملل متح  را امضا و تصو

آن به ت ریف ماچاق انسان پردارت و تنها موارد ماچواق انسوان را کوه بوا  تأییرنامبرده و تحت 
و از یوک گیرد، پوشش داد و به مواردی که این جرم درون مرز کشوور    عبور از مرز صور  می

دیوان ملحوق نشو ه  ۀتوجهی کرد. ایران به اساسنام   گیرد، بی   دیگر صور  می ۀمنطقه به منطق
الملل را نادی ه گرفته است. به این ترتیب    های حقوق بین   است و به این ترتیب یکی از وام یت

سارته و جایگاه ی محروم الملل بینالمللی رود را از همکاری مرجع کیفری    بین ۀدر این مبارز
 الملل تض یف کرده است.   بین ۀحقومی رود را در جام 

ا در سوطح ه   آن پذیرش و ای   منطقه و المللی   بین اسناد تصویب و توان نتیجه گرفت، تهیه می
 ورود و اسناد به الحاق از ناشی ت ه ا  اجرای جهت در ها   دولت تلاش و سو یک از المللی   بین
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 ماچواق بوا هموراه اعمال انگاری   جرم و دیگر سوی از دارلی موانین به ش ه یرفتهپذ مواد و اصول
اسوت.  انسوان ماچواق بوا مبوارزه ش ن   جهانی بیانگر المللی   بین مضایی مرجع یک توسط انسان

هوا در سوطح ملّوی، ماچواق    المللی و ام اما  دولت   های بین   متأسفانه بررلاف وجود همکاری
 ۀاین ه، سود سرشار و متقاضویان بسویار دارد و هوم چنوان موجوب نگرانوی جام وانسان رش  فز

 .ی استالملل بین
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 یتحلیل قضاوت زنان در فقه اسلام

   
  1فائزه محمدی

 چكیده

اصل بیست و هشتم مانون اساسی در کشور ایران که  است ها حقوق فردی انسان یکی ازاشتغال 
 بوده اب اد وتیتمضاو  یکی از منصب . این موضوع را ذکر کرده استجمهوری اسلامی ایران 

اش  و بوه هموین سوبب و بنابر شری ت اسلامی از شئون فقیه است و ماضی بای  اجتهاد داشته ب
 ی اسولامبرای حضور زنان در این شوغل بوین فقهوا ی .آ مییکی از مناصب سیاسی نیز به شمار 

عو م  حکم اغلب فقها مائل به موضوعا  فقهی است کهاز  یکیزنان  مضاو و  ارتلاف است
  گاهیود عصور حاضوردر  ، با این حوالنن ک میذکر  ا یروا ای رهیس منشا آن راهستن  و  جواز آن

در جام وه  رجوال متخصوصکوه  یزمانم تق ن   وداشته  رییفقها درباره مضاو  زنان تغ برری
مضاو   نهیزم در متخصص واج  شرایط از زنانحضور ن ارن ، به دلیل استناد برری آیا  مرآن 

. در ایون تحقیوق بوه مبواحیی چوون ان  هبهره برد و مائل به حکم جواز مضاو  زنان ش  وانت می

                                                      

1. faeze.mohammadi.id.gmail.com   
دانش آمورته رشته حقوق و   دانشجو کارشناسی ارش  فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران  فائزه محم ی

 )کارشناسی(حوزه علمیه4سطح
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زنان در فقه اسلامی، دتیل جواز و ع م جواز مضاو  زنان و نق  آن دتیول وهمچنوین مضاو  
آن سلب ع م جواز مط ی مضاو  زنوان از آیوا   ۀحق زنان در مضاو  اشاره ش ه است و نتیج

 ای هوش کتابخانو، ر  ایون تحقیوقاطلاعاوش گرداوری . رمرآن کریم و روایا  ذکر ش ه است
ت  به بررسی این موضووع پردارتوه شو ه اسوت و مقا فاده از کتب وکه با است طوریبه  است،

 .شیوه آن توصیفی است
 مضاو  زنان مضاو ، مرآن، فقهای شی ه، فقها، :گان کلیدیواژ
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 مسألهو بیان  مقدمه

ی شورا اسلامی ایران مصوب مجلسی جمهور کشورانتخاب ماضی موانین  در شروط ذکر ش ه
شرایط ایموان، عو الت، ت هو   واج  بای ش ه که ماضی  بیان 6816اسلامی در اردیبهشت سال 

اسلامی ایران، طهار  مول ، تاب یت ایرانی، ی به نظام جمهوری عملی به موازین اسلام، وفادار
عوالی مضوایی و از میوان ی شوورای و دارا بودن اجتهاد یا اجازه از سو ع م اعتیاد به مواد مخ ر

 ذکر ش ه فوق باش  واج  شروطاین مصوبه اگر زنی  ه سببب. شودمردان واج  شرایط انتخاب 
فقهاسوت کوه زن را  ماضی برگرفتوه از موول مشوهور ذکوریتشرط   زیرا توان  مضاو  نمای نمی

از کتاب )مرآن(، سنت، روایا ، ی ا هبه ادل نظرشانایبا   برای ن انسته وشایسته مضاو  کردن 
فقهوا مبنوی بور مشوهور  ریی هوایی هسوتن  کوه بوافق از طرفیو  ان  هنمودعقل و اجماع تمسک 

تصوویب  در شوروط ان . همانطورکه ملاحظوه گردیو  ت کردهمخالف، مخالفت با مضاو  بانوان
ی اسلامی ایران در رصوس مضاو  اجازه به ماضوی غیور مجتهو  از سووی مانون جمهور ش ه
بنیانگذار نظوام  رمینی این مانون برگرفته ش ه از دستور امامو  عالی مضایی داده ش هی شورا

هسوتن  ی هر یک از اشخاصی که متصو » اش  که فرموده:ب میاسلامی ایران ی مق س جمهور
ها بوه ت یوین مجتهو  در  توانن  و چنانچه مجته  نباشن ، آن می اگر مجته  عادل باشن ، مستقلاً 

ی ین مجته  تص که تمام جها  را مستجمع باشن ، با ت یی یک زمانی که ما فام  هستیم، افراد
 «نن .ک می

و برروی در آن  مورد ارتلاف واموع شو هشرط ذکوریت ماضی  در میان فقها باتوجه به اینکه
، لوذادر انو  هذکور نکرددر کتب رود را دیگر آن  برریو  نن ک میآن را رد ، برری تشکیک داشته

حقیق به بررسی در این ت ،به این شغل زنان ورودی مربوط به مضاو  و ها پرسش پاسخ به جهت
مبانی فقهی موافقان و مخالفان مضاو  زنان پردارتوه شو ه کوه در ایون رصووس آیوا  موورد 

مرار گرفتوه بررسی ارتلاف، همچنین ادله مطرح ش ه از روایا ، سنت، اجماع و عقل نیز مورد 
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راه  نبیوا، امکان تج ی  نظر و نظرا ، سیر تاریخی طالبفقهی می ها ، ویژگینیازهابه  نظرتا با 
علمی و مستن  ارائه شود. لیکن بای  گفت کوه بوا عنایوت بوه گسوتردگی جواموع ی حل، بر مبنا

وحضور گسترده زنان در امور اجتماعی و اروذ پسوت و مناصوب حسواس از جملوه نماینو گی 
ی المللو بینهمچنین رویارویی کشور بوا مجوامع  ،...وادار  و ها همجلس، ریاست وزار  ران

کی تح  و سازمان ملل م چون ی اعطوا در یهر تب یضی کارگیره ها بر ممنوعیت ب این سازمان تأ
ایوران در سوال پذیرش و ت ه  این مبانی توسط کشوور  و مضایی به اشخاس وی اداری ها پست

تب یض شغل در ایران براساس جونس و موذهب مطورح  ۀهاست که مسئل سالهمچنان ، 6828
از گذشوته شو ه و ایون  تر ف والی در جواموع اموروز زنوانحضور است که  آن بیانگرو این  بوده

به همین سوبب از لحواظ شورایط بوا  بوده است.مورد پذیرش هم  المللی به صور  بین موضوع
ان یشه شوود ی ت بیر بایستیلذا  ،دارد های مابل بیانی ان  تفاو  آنچه در گذشته با آن مواجه بوده

از  ارائه شو ه نیوز هومی ها حل راهو  کاسته ش هی تضادهایچنین از  های مؤیر حل داشتن راه باتا 
 باش . سودمن و  تأیی و هم از لحاظ اجتماعی مورد  هیلحاظ فق

 ۀهای فارسی و عربی نگاشته ش ه که بیشوتر بوه جنبو ، آیار مت  دی به زبانمضاو  ۀدر زمین
ه تواکنون چواپ دانشجویان است ک های نامه حقومی مسئله توجه دارد. بسیاری از این آیار، پایان

مسوئله ایون ان . البته آیاری که چاپ ش ه، با توجه به رسالت رود با رویکرد راصوی، بوه  نش ه
 .ان  نگریسته

 محمو »بوه توالیف « حقوومی و فقهوی مکاتب در زن مضاو  وشهاد »در این باره کتاب 
 شوهاد  و زنان مضاو  فقهی مبانی درباره فقهی مکاتب مقایسه و به بررسی «روشکار بهرامی

 پردارته است. زنان
امووال  بوه بررسوی« رفرشوته روالص رنجبو» ۀنوشت« مضاو  زن در مذاهب رمسه»کتاب 

 است. دربارۀ مضاو  زنان پردارته یعشر یاین  هیمذاهب اهل سنت و ش یفقهااز مخالف 
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 عاطفوه»و  «طالقوانی غفووری زهورا»بوه ملوم « مضاو  زن در فقوه و موانون مو نی»ۀ مقال
 ه بررسی مضاو  زنان در مانون م نی ایران پردارته است.ب« لرکجوری

 ،«سور کله مربانی بابک» ۀنوشت« ایران اسلامی حقوق و فقه در ماضی شرایط بررسی» ۀمقال
 شرایط کلی ماضی را مورد بررسی مرار داده است.« مهر شفایی احم » و «غفاری  علی»

 ۀنیشویهمچون پ یور مختصر مباحیطبه  «یسادا  اس لیلا»از « زنان و مضاو » ۀدر مقال
 .است گرفتهمرار  یو مضاو  زنان در حقوق مورد بح  و بررس مضاو  زنان یخیتار

مضواو  زنوان در فقوه  ۀهای یافت ش ه در حوز پژوهش ۀامی  است با ارائدر این تحقیق نیز 
های اجتمواعی  توسو ۀ حضوور یموربخش بوانوان مسولمان در عرصوهامی در جهت گ  میاسلا

 .اشته شودبرد

 یشناس مفهوم. 0

 لغوی یشناس مفهوم .0-0

، ریی، حکوم، اراده و الوزام و در بیان ش هدر لغت به م انی گوناگونی  از ریشه ق ض ی کلمه مضا
  .گیوورد م نووی مصوو ری ایوون کلمووه ی نووی مضوواو  مووورد اسووتفاده موورار می زبووان فارسووی

تب یل به هموزه « ی»مضای بوده که  و اصل آن ذکر ش هحکم  با م نای مضا در لسان ال رب ۀکلم
 (.631،س 65:ج6262ابن منظور)ش ه است. مضاء، در لغت به م نای فیصله دادن است

 .آم ه است(6161، س4ج:6811شرتونی اللبنانی)در امرب الموارد به م نی فصل و حکم
مضوا در مواموس المحویط بوه م نوی حکوم کوردن، پوردارتن، پوروا کوردن،  ۀهمچنین کلم

رض را دادن ذکر ش ه و مضاو  به م نی حکوم کوردن بوین دو نفور یوا بیشوتر آمو ه حجامت، م
 (.813، س2جی تا،، بفیروز آبادی)است
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 اصطلاحی یشناس مفهوم. 1-0

 ی، بوه داوربیوان شو ه یفقه های باکه در کت« مضاء»عام  فیت ر طبق توان یضاو  زنان را مم
عو الت و دفوع ظلوم توسوط  یو اجورارفع رصومت  یمردم و ص ور حکم برا انیکردن زنان م

 :6212ی  نجفو441س:626یانصارد )کر فیبر حکم را داشته باش ، ت ر تیو اهل تیکه وت یکس

 (.212، س4ج :6814ینی رم3، س21ج

  آن کریمقر  قضاوت زنان در

واجو  هموۀ شوروط زنوی به طور میوال که اگر  های مهم حوزۀ مضاو  این است یکی از پرسش
از درایوت و دموت نظور  وا و تقو و دانش علملحاظ از به طوری که باش   مضاو ی برا ضروری

بوه عهو ه  بوه علوت زن بوودنآیا ، باش در درجه مساوی  ح امل یا بهتر و باتتر و حاضرمردان 
  ؟شود حرام و غیر نافذ میاو ی برا و گرفتن منصب مضا

عقول و حکموت و عو ل  مخوالف نن ک میای را بیان  عقی هکه چنین  ای رس  ع ه به نظر می
چرا  مخالف عقل و حکمت پذیرفته نخواه  ش مانون در دین مبین اسلام  و نن ک میاظهار نظر 

 :دارن  بیان می دربارۀ موضوع فوق حضر  علی شود. محسوب میظلم  عقلاً  که چنین امری
رطبوه :6832م،کار، منه  البلاغه«)امرفيه للّهاح  الناس ًهذا الامر اقواهم عليه و اعلمهم ًاا»

 (.831،س618
بوه  اموور از هموه توانواتر و ۀاداری کسی است که برای زمام اری مردم براترین  شایستهی نی 

گاه اسوت کوه  طبی وی و مطوابق فطور  عقلی و یاصل امرباش . این  تر دستور ر ا در این باره آ
جایی به اصل هیچ  در وشود  و نه تخصیص در آن وارد نمینه ت ب   و ان  حضر  آن را ذکر کرده

قل الرلح  ااا»شود. این نکته حائز اهمیت است که طبق آیۀ شریفۀ  کلی و فطری استینا وارد نمی

د روح انسان اصل و حقیقت اوسوت و روح ذکوور  و انویوت نو ار (35:اسراء)«…منالمحاربی
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و  جسوم اصول رلقوت و بین زن و مرد دری طبی ی ها و تفاو (31و  11:س 6834جوادی آملی،)
 .است طبق حکمت الهی ت  متفاو  روحی و جسمیحا

باش  و بتوانو  ی یا مساو تر شایسته و منصب مضاتص ی ی براحاضر اگرزنی از مردان  پس
نامشروع و مضاوتش انویت او فقط به دلیل  بیان شود که اگر عمل کن ،عفاف  حجاب و حفظ با

 ابق فطر  بوده نسبت داد.دین مبین اسلام که دینی مطآن را به  نبای ، غیر نافذ است

آیاتی که اشارۀ صریح به تص ی منصب مضاو  زنان و حکم جواز  کریم مرآنبا این حال در 
یا ع م جواز آن داشته باش ، وجود ن ارد اما آیاتی که برروی فقهوا و صواحب نظوران بورای ایون 

 ان  عبارتن  از: موضوع به آن اشاره کرده

 نساء ۀمبارک ۀسور  30 ۀآی. 0

 أَمْيوَالِهِمْ  ميِنْ  أنَفَْقُيوا  وًَِميَا  ًعَْضًٍعَْضَهُمْ عَلىَ  للّهجَالُ قَوَّامُونَ عَلىَ النِّسَاءِ ًمَِا فَضَّلَ االرِّ»

 فَعِظُيوهُنَّ  نُشُيوجَهُنَّ  تَخَيافُونَ  وَاللَّياتِ   لليّه ا حَفِظَ ًمَِا لِلغَْيْبِ حَافِظَاوٌ قَانتَِاوٌ فَالصَّالِحَاوُ

 عَلِيًّا کَانَ للّها إِنَّ سَبِيلوا عَلَيْهِنَّ تبَْغُوا فلََا أَطعَنَْکُمْ فَإِنْ الْمَضَاجِعِ وَاضْرًُِوهُنَّوهُنَّ فِ  وَاهْجُرُ

 (43ساء/)ن «کَبِيروا

داده اسوت و دیگور اینکوه ی زنان برتور : ر ا آنان را برسبب اینکه نی مردان سرپرستان زنانن  به ی
از جملوه مرحووم  برروی. ننو ک میپرداروت آنوان را  انینو گز ۀهزینو دهنو  و مردان به زنان مهر می

 (22،س6ی توا،ج، بگلپایگانیه )کرداستناد مضاو  زنان به این آیه حکم ع م جواز و منع ی براگلپایگانی 

 «ًعَْيضٍ  ًعَضَْيهمُْ علََيى   للّيه الرجِّاَلُ قوَاَّموُنَ علَىَ النسِّاَءِ ًمِاَ فضََّيلَ ا » عبار  طبق :ان  هبیان کردو 
مربووط بوه  بوده که این ویژگوی من نیاز عقلبه م ر  سرپرستی و زمام امور اجتماعی چون مضاو  

 (.815س ،2ج:6816 طباطبایی،) غیرمشروع و غیرنافذ است مضاو  زنانمردان است و 
ای م تق ن  آیۀ شریفه بوه ضومیمۀ ماعو ۀ اولویوت دلیلوی بور مشوروع نبوودن  همچنین ع ه

مانگونه که زن شایستگی تص ی سرپرستی محیط کوچک و محو ود مضاو  زنان است  زیرا ه
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رانواده را ن ارد پس به طریق اولی شایستگی تص ی وتیت عامه و امور اجتماعی چون مضاو  
 را هم ن ارد.

 مبح به  به مرینۀ ت لیل دوم آن ارتصاس فوق ۀاوتً آی ودکهش میبیان این است تل در پاسخ به 
و ی زمامو ار مسوأله اجتمواع وحووزه نه (11،11:س 6846مطهری،) دارد وییزناشرانواده و زن گی 

اگور بوه تنهوایی ملاحظوه « الرجال قوامون عل  النساء»زیرا طبق مواع  اصولی جملوۀ  ،مضاو 
شود اطلاق و عمومیت دارد ولی دو موضوع انفاق و نشوز کوه در اداموۀ آن مطورح شو ه ظهوور در 

ای  آن را مصو اق موا یصولح للقرینوه دانسوت بوه طووری کوه عموم را سست نموده و اصطلاحاً ب
و  نو ک میتخصیص آن یابت نیست اما احتمال مخصص بودن آن ظهور آیه در عمومیت را سست 

اشو  زیورا ممکون اسوت در رصووس ب میهمچنین بیان اولویت ظنی فام  اعتبار بوده و مط وی ن
یط رانواده را امتضا کن  اما دربوارۀ زن گی زناشویی مصالحی مطرح باش  که سرپرستی مرد در مح

 (.22س6ی تا،ج، بگلپایگانی  )وتیت عامه و اموری چون مضاو  این مصالح در میان نباش
هوای  رس  به وجود برروی تفاو  اش  که به نظر میب میفضل نیز در این آیه به م نای فزونی 

های حقومی موردان میول حوق طبی ی میان زن و مرد مانن  برتری مردان در م ر  ب نی یا امتیاز
و همچنین بیان این نکته نیوز (48:س6211بستان و دهقان نوژاد،  )اشب میطلاق و فزونی سهم ارث 

 در موردانبوه ن  کوه ر اونو  هسوت در ب ضهم مردان «ضبع»مقصود از حائز اهمیت است که 
 دان باشو  ومور ۀتا سرپرستی زنان به عه  عطا کرده روحی و جسمی بیشتری ها آفرینش توانایی

 .به عه ه بگیرن زن گی آنان را  ۀهزین و بپردازن مهر زنان را 
آن را  همسورزنو گی زن کوه  ۀشریفه به هزینو ۀآی در «وًَمَِا أنَْفَقُوا مِنْ أَمْوَالِهِمْ» یانیاٌ عبار 

و  به بحو  وتیوت عاموه و اموور سیاسویبه  ارتباطی موضوعو این  ن ، اشاره داردک میپردارت 
موورد پوذیرش  انمضاو  زنو منع و ع م جوازی برا ذکر ش ه ۀو است تل به آی ن اشته ومضاو  

  نخواه  بود.
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 بقره سوره مبارکه 112آیه . 1

 (443)بقره/« دَرَجَةٌ... عَلَيْهِنَّ ولَِلرِّجَالِ عَلَيْهِنَّ ًِالمَْعْرُوفِي هنَُّ مِثْلُ الَّذِ. ل..»

موردان ی مردان است و برای زنان برا ۀل آنچه به عه مردان است میۀ زنان به عه ی ی نی برا
اطولاق و  «وَللِرِّجَيالِ عَلَييْهنَِّ دَرَجيَةٌ   »عبوار   انو  کوه برری ادعوا کرده ست.هی بر زنان برتر

را  مضواو  و دهنو  ربط میمضاو  مرد  ووتیت  وضوعم ذکر ش ه را بهی برتر عمومیت دارد و
این آیه بوه چون  آی  مردود به شمار میاین است تل نیز نن . ک میحرام و غیر نافذ تلقی  انزنی برا

زن  دارد بیان میو  ارتصاس داردی دیگرنسبت به حقوق آن دو و مرد و زن  زناشویی بینزن گی 
زن دارد که مقصوود از  نسبت بهی مرد نوعی برترو مرد در حقوق نسبت به یک یگر یکسانن  اما 

جسمی است که ر اون  درآفورینش بوه موردان بویش از  ی وروح متفاو ی ها توانایی آن برتری
به طوری که زنان از نظر عاطفی بر مردان برتری دارن  و مردان از نظر تفکر است عطا کرده زنان 

برتری دارن  و به همین سبب وظایف اجتماعی را که نیازمن  تفکر بیشوتر و دوری از عواطوف و 
موضوع  این اما (4س :6831مروتی و زرگوش نسب،) دوش میاحساسا  است به عه ه مرد گذاشته 

هوم حکوم بوه  مذکور از آیه پستکوینی است. اشاره به امری  اشاره به حکم شرعی نیست بلکه
 .ودش میاستنباط نع م مشروعیت مضاو  زن 

 سوره مبارکه احزاب 33آیه . 3

 (88)احزاب/« ...ةِ الْأُولىَوَقَرْنَ فِ  ًُيُوتکُِنَّ وَلَا تَبَرجَّْنَ تَبَرجَُّ الْجَاهِلِيَّ»

رود بمانی  و مانن  زنان عصر جاهلیت ی ها هران در شما همسران رسول ر ای ی نی ا
چون  برری بر این باورن  کهرود را در اجتماعا  ظاهر نسازی  و به نمایش دادن رود نپردازی . 

جواهلی، در  نوان عصورداده ش ه که مانن  زر دستو پیامبر اسلام طبق آیه مذکور به همسران
و اگور  در جام ه حضور داشته باشو زن نبای  که شود  پس نتیجه گرفته میظاهر نشون ، جام ه 

و در  ارتبواط و م اشور  داشوته باشو موردان  با مجبور است، ی به تص ی منصب مضا رس زن



001  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی 

 

ب منصو دار عهو هزن نبای   پس، مق س از این امر رضایت ن اشتهکه شارع  جام ه حضور یاب 
بوه نهوی از حضوور  زیرا ایون آیوه هم فام  اعتبار و صحت استاین است تل د. اما شو و مضا

 و پردارتوه اسوتعصر جاهلی  چون ای ههمراه با حرکا  رلاف عفت و حیا و ارلاق در جام 
صوالحی د )دتلتی نو ار عفاف و حجابرعایت  با و مضا دارای شروطزن  بر منع مضاو این 

 (.48:س 6838ی،نجف آباد

 02زخرف/. سورۀ مبارکۀ 0

 «أَوَمَنْ ینَُشَّأُ فِ  الْحِلْيَةِ وَهُوَ فِ  الْخِصَامِ غَيْرُ مُبِينٍ»

[ کوه در زر و زیوور پورورش یافتوه اسوت و ]هنگوام[ ان  هآیا کسی را ]شریک ر ا مرار دادی نی 
 مجادله و بح  بیانش روشن نیست؟

که ایون آیوه نیوز دتلوت مط وی بور  ان  هنمود برری برای منع مضاو  زنان به آیۀ فوق استناد
  وان  مول ممنوعیت را در ح  شواه  تقویوت کنوت  میممنوعیت مضاو  زنان ن ارد با این حال 

 (.81:س6844علاسون ،)

 زنان قضاوت فقها در باب یها هدگاید . 1

  اروتلاف نظور وجوود دارد  هیشو بین فقهایمضاو  زنان در  در باب حکم مشروعیت و جواز
فقهای گذشته چون شیخ مفی  و شیخ طوسی و ابن ادریس حلی در شوروط مضواو  بوه شورط 

توان تصور کرد یا شرط مرد بودن در ذهن آنان ملغی بوده و یوا  ان  که می ای نکرده ذکوریت اشاره
ی نویاموام رم انیوم نیواز ا(814هموان،س  )انو هبه آن نکرد ای همسلم بوده و به همین دلیل اشار

النجفوی، و صواحب جوواهر) (1،س4:ج6261روویی،ی )رووی للّهآیت ا (1،س4:ج6814 ،ینیرم)

 ذکور درداننو  و  به شرط ذکوریت تصریح کرده و مضواو  زنوان را جوایز نمی (64،س2:ج6212
شرط  ،شروط دیگرع الت، اجتهاد، طهار  مول  و  مان،یعلاوه بر بلوغ، عقل، ا شروط مضاو 

پژوهشوگران از  ،یآبواد نجف یصوالح للّوها ن مت گور،ید یاز سوو. ان  هبیان کرد ذکور  را هم
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در کتاب مضاو  زن در اسلام، با ر شه در ادله مخالفان مضاو  زنان، م تق  به جواز و  ،تشیع
 (.56-46س:6838ی،آباد نجف یصالح)مضاو  زنان ش ه است تیمشروع

که  ان  هبیان داشتملا احم  مق س اردبیلی نیز از مضاو  زنان در ب ضی موارد سخن گفته و 
  گر اینکه اجماعی صور  گرفته باشو، مموارد دلیل واضحی ن ارد ۀمنع از مضاو  زنان در هم

 (.6،س4جمع الفائ ه و البرهان،ج، ماتردبیلی)

 قضاوت زنانیل مخالفت فقها با دلا . 0-1

ان   ودهمخالفت رود را درباب مضاو  زنان مطرح نم، تسننو اهل   هیش فقهایاز  ت  اد زیادی
 دانسوته تیواجماع و اصل ع م وت ،و احادی  ا یروا ،کریم مرآن ا یآ و دتیل رود را ب ضی

 (.44س:6814هرپور،  م45-48،س6ج:6836،یلیاردب یموسو) ب ضی از آنان رواهیم پردارتکه 
به  سوره نساء 82 هیآ با ذکر برری آیا  همچون نو مفسرای شی ه از فقها افرادی: آیات قرآن.1
 ریدر تفسو ،ییعلاموه طباطبوابوه طوور میوال . کم عو م جوواز مضواو  زنوان اعتقواد دارنو ح

مورد بور زن  سرپرستی و وتیت در تفسیر آیه فوق بیان داشته که (828س:6816،ییطباطبا)زانیالم
حکوموت و اموری چون و حوزه اجتماعی هم کشی ه ش ه و به رانواده ارتصاس ن ارد ۀ تا دامن

 (.451، س4ج:6264 شمس ال ین،22، س6جی تا،، بیگانیگلپا) ردان سپرده شودبه م  یمضاو ، با
 نیم:ک میکه به ذکر برری آنان بسن ه  ان  هفقها به روایا  مت  دی استناد کرد روایات:.2

ءِ وَ لاَ وَ لاَ تيَوَلِّ  اَلْقَضيَا   ...یَا عَلِ ُّ لَيْسَ عَلىَ الَنِّسَاءِ جُمعَُةٌ وَ لاَ جَمَاعَةٌ»: پیامبر اکرم

روا نیسوت و  هوا بر زنان نماز جم ه و جماعت واجب نیست... و مضاو  بورای آن« ...تُسْتَشَارُ
 ...(812،س2:ج6268ابن بابویه،  )یرنگ میمورد مشور  مرار ن

یَهُينَّ  إیَِّاکَ وَ مُشَاوَرٍََ النِّسَاءِ إِلَّا منَْ جَرًَّْتَ ًکَِمَالِ عَقْلٍ فَيإِنَّ رأَْ »در روایت دیگری آم ه 

از مشور  با زنان غیر از موواردی کوه بوه کموال ی نی  «...یَجُرُ إِلىَ الْأَفَنِ وَ عَزْمَهُنَّ إِلىَ وَهَن
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مکووارم «).نووامص و تصوومیم انووان سسووت اسووت شووانریی بپرهیزکووه ان  هزمووایش شوو آعقوول 

 (.181:س6832شیرازی،
در « حتََّي  ليَا یَطْمعَيْنَ فِي  الْمنُکَْيرِ      لَا تُطِيعُوهُنَّ فِ  المَْعْرُوفِ. و..»در روایتی ذکر ش ه 

کلینوی،   )های نیکو، همواره فرمانبردارشان نباشوی ، توا در انجوام منکورا  طموع ورزنو رواسته

 (.561، س5:ج6811
  انو  همطورح نمودمخالفوت بوا مضواو  زنوان را علتوی بورای فقها اجماع  ب ضی اجماع:. 3
در   هیشو  یوو مرجوع تقل هیفق ،یانصار یمرتض خیش البه طور می (22، س6ج ی تا،، بگلپایگانی)

 ذکوریت ماضی است.شرط اجماع دلیلی اساسی برای که  بیان نموده ،یهجر زدهمیمرن س
استناد برده و ع م جواز مضاو  زنوان را  تیاز فقها به اصل ع م وت یبرر :تیاصل عدم ولا . 4

توانو   شخصوی می آی  به شمار می تیتن وشؤو یکی ازمضاو   ی نی م تق ن . ان  هبرداشت کرد
 اعتبوار مضواو  یکشکتدر موارد و  اذن داشته باش  ینم صوم متص ی این شغل شود که از

 (.43، س6ج:6836ی،لیاردب ی  موسو65-62، س21ج:6212 ،ینجف  )ان هاستناد کردزنان به اصل ع م 
نان شایسته نیست بوه این شغل برای ز تصدی منصب قضا با اشتغال زنان: مناسبتعدم  .5

پس زنان نبای  متص ی  دارد،با مردان  وگو و صحبت کردن گفت دلیل اینکه شغل مضاو  نیاز به
 .مقام مضاو  شون 

زن و مرد همانگونوه در تفواو  روحوی بوا هوم هسوتن ، تفواو  : زن و مرد طبیعیتفاوت . 6
 جسم با عی و رانوادگیی اجتماها ولیتؤمس ا توجه بهزن ب جسمی هم دارن  به طوری که جسم

دارد و در . مغز و ملب مرد حجم و وزن بیشوتری متفاو  است. مغز و ملب آنان تفاو  داردمرد 
دارد. برروی با مرد مقاومت کمتوری داشته و در میاس . زن طبی تی غیر رشن ریه نیز فرق دارن 

دلیلی بر منع تر بودن جسم  ی جسمانی نیز و ض یفها صاحب نظران م تق ن  که همین تفاو 
 :مسمت دوم(.6815مرتضوی،زن از مناصب سنگینی چون مضاو  است)
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   مخالفت فقها با قضاوت زنانیل نقد دلا  .1-1

 هماننو  انو  هموورد انتقواد مورار دادمضواو  زن،  برری صاحب نظران شی ی نظرا  مخالفوت
، (444س:6265،یانصوواری )انصووار خیشوو،(646، س64ج:6211،مجلسوویی )مجلسوو یمحموو تق

 یعل نیو حس( 543، س4جی تا،، بیممی )مم یرزای، م(65، س64جی تا،، بیلیاردبی )لیق س اردبم
با توجه به دو موضوع انفاق و سوره نسا  82 هیآ به طور میال (884، س6ج6265 ،یمنتظر)ی منتظر

نشوز که در پی این آیه مطرح ش ه است را مص اق ما یصلح للقرینیه دانسته و احتمال مخصص 
 (.48:س6211بستان و دهقان نژاد،  )انند میآن را برای جلوگیری از ظهور آیه در عموم مکفی  بودن

 ذکوریوتشورط  یبورا یبرهان مط و ارد کهد میبیان ، شی ه فقهایاز  ،یآمل یجواد للّهعب ا
 این موضوعدر  گرید صور استناد به چن   با در نظر گرفتنبه اجماع،  استنادو  بیان نش ه یماض

سون ی موورد ضو ف  بوا نیوز پیامبر اسولام تیبه روا همینطور استنادشانو  ن اردحجیت 
تزم در  شوروطاگور زن  بوه طووری کوه (824-823س:6834،یآملو یجووادد )یرگ میر شه مرار 

و  یلویمقو س اردب بزرگوانی چوون مطابق عقیو ه، به دست آوردعلم و ع الت  را مانن مضاو  
تماس با نوامحرم تزم  آنکه نیازمن  عذری چون، مگر یستمن ی برای مضاو  او ن یمم یرزایم
 (.854، سهماند )وش میجوازی ادعا نن صور  یکه در ا  یآ

روایا  زیادی از روایا  واردۀ مورد استناد برای ع م مشروعیت نیز فام  حجیت تزم بوده و 
را یابوت مضواو  زنوان  هوا های ذکور شو ه در دتلوت آن ی سن ی و منامشوهها به سبب اشکال

ن . همچنین چنانچه اشاره ش  موضوع ممنوعیت مضاو  زنان در متون فقهوی گذشوتگان ک مین
نیام ه و ممکن است ادعا شود که این حکم چنان نزد آنان روشن و واضح بوده که به آن تصریح 

ان  اما گذشته از آن اگر در سوخنان گذشوتگان بور حکموی  ان  و می  ذکوریت را ذکر نکرده نکرده
تفاق نباش ، اجماع م تبری نزد فقها دربارۀ آن صور  نگرفته است و اجمواعی کوه در ب ضوی ا

ان  م رکی است و به منزلۀ دلیل مستقل اعتبوار نو ارد. ب ضوی از علموای  سخنان به آن پردارته
م اصر پس از بیان اموال مختلف فقها و نق  شهر  و اجماع یا نق  ادلۀ روایی از نظر سون ی و 
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دارن  که اگر اجماع مط ی در کار باش ، تص ی منصب مضا بر زنان ممنوع و اگر  یان میدتلی ب
از تص ی زنان مفس ه ارلامی تزم آی ، باز هم این منصب برای زنان ممنوع بوده وگرنه همۀ ادله 

 (.812-818س همان  )پذیر هستن اشتراط ذکوریت در مضا ر شه

 نموارد جواز تصدی منصب قضا توسط زنا .3

امروزه حضور و ف الیت برروی  ،علی رغم رواج نظر ع م مشروعیت مضاو  زنان در بین مردم
و غیور  اسولامیدر کشوورهای  شود که به طوور میوال ی مضایی مشاه ه میها زنان در مسئولیت

احکوام  به تص ی منصب مضوا پردارتوه ومضا  زن  و اردن پاکستان و افغانستانچون  اسلامی
موأذون و  یماضودادیاری، م،یتحک یماض در ایران نیز بانوان، مناصبی چون .تایشان نیز نافذ اس

 ها هبه جواز ف الیوت زنوان در ایون عرصو که جم ی از صاحب نظران و فقها نظر ،ییمشاور مضا
 (.661-611س ،ی تا، بیموسو  )اشنب میان  را اشغال نموده و مشغول به ر مت  داده

بوه اذن عوام منصووب  م صووماموام که از طرف  شخصی است میتحک یماض به طور میال
  نهنو یگوردن مو یبه مضاو  او دارن  و ب ون اجبار بوه حکوم و تیدعوا رضا نیطرف یول ست،ین
عقیو ه  یلیو مق س اردب یج فر سبحان با این حال افرادی چون (544س، 8ج:6811 ،یزنجان  یعم)

، ی توا، بویسوبحان) م اتجراسوتروط مضاو  در منصب مضاو  تحکیم هوم تزش میدارن  که تما

و  (43-41، س21ج:6212،ینجفو) صواحب جوواهر اما در نظر مخالف آنان افورادی چوون(661س
را در  مانیاسلام و ا ل،بلوغ، عقی نی عام مضاو  فقط شروط (21س:6265ی،انصاری )انصار خیش

ه مطورح نموود شرطیت ذکوریت راع م احتمال  ییان  یشه انن  ود میمضاو  تحکیم تزم اتجرا 
صوراحتا بوه عو م شورط ذکوریوت در  یلویاردب یو موسو (11، س8ج :13٣٣ – 13٣١،جب ی عواملی)

 مضواو  ،موارد جوواز گریاز د( و 641، س6ج:6836 ،یلیاردب یموسو) ان  همضاو  تحکیم اشاره کرد
بر مهم اهم  یحترج ای با در نظر گرفتن مصلحت هیفق یول از طرفزنان  ان به م نای نصبزن مأذون
روود م صووم  یامام م صووم و حتو بی، نانیز م تق ن  فقها ب ضی (611سبی تا، ،یموسو). است
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ی ، بویلویمقو س اردبد )شوروط را نو اراز  ب ضویکه درآورن   منصب مضا به تص یرا  یکس مادرن 

 (.54س:6265،ی انصار48-44،س64جتا،

 حق زن در قضاوت. 0

 زن را از دی گاه شی ه ین فقهایتر از بزرگو  ته دیناز علمای برجس للّهسی  محم  حسین فضل ا
کمتور از در انسوانیت و زن را  تکمیل کورده مختلفیزن از اب اد ی اسلام در کتاب دنیا دین مبین

نمل که مرآن کریم از  ۀ مبارکۀسور 84 ۀآی چونبا استناد به آیا  مرآن کریم   انسته است. اومرد ن
و ی ریز که در توازن عقل و ررد، م ر  برنامه دان  میرا زنی  و او گفتهسبا )بلقیس( سخن  ۀملک

 (.6834،للّهفضل ا)از مردان بوده است باتتررردگرایی 

أفتون  ف   المُ یاایها قالت» :گفوتبه ملکه سبا رسی ، او که نامه حضر  سلیمان  زمانی

 «تشهدون حتّ  أمرا ماکنت قاطعه…ي امر
 ام رافیصوله نو ادهی شما]تابه حال[ کوار ه بی حضور. ک..سران در کارم به من نظردهی ،ی ا

  (84/)نمل
ی اتخاذ کن  و برای او روشن شوود تر ملکه رواهان مشور  با دیگران ش  تا تصمیم صحیح

اسوت کوه آمو ه توا بوه حوق ی فساد در زمین آم ه یا پیامبری پادشاهی است که برا از نامه که آیا
 ؟دعو  کن 

بتی برای بلقیس به عنوان فرمانروا و زمام ار حکومت بیان نموده و های می مرآن کریم ویژگی
وان تو  میآیوا موض ی منفی نسبت به اصل حکومت داری او یا شیوه آن اتخاذ ننموده است، پس 

 داشته باشو  در ارتیار م یریت اجتماع راو وان  فرمان روایی ت  میکه زن به طبی ت رود، ن گفت
 ارد؟د کاستینظر عقلی  از و
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ی او برتر دانش، بر در علم و و بودهگاهی زن از مرد، رردمن تر که  ده  وام یت نیز نشان می
و  عواطف و احساسوا  پردارتوه تقویت تربیت و بهوان  ت  میمرد به طوری که زن همانن   .دارد
  ممکن است. ،مویاراده  با تمرین و امراین 

طوی  در مسج  پیوامبر احضر  فاطمه زهرکه همانطور که است  م تق  همچنین
مراج وه و انصوار  انمهواجر ۀرانوبوه از اه اف اساسی اسلام دفاع کورد و  ،ای هسخرانی کوبن 

لاموا  ، مدوم اول و ۀرلافوت یابوت کنو  و بوا رلیفوی را برا تر بودن علی تا شایسته ردک می
و  کنن  جوعر الشرایط مردم در احکام شرعی رود به زن مجته  جامع رده است، جایز استک می

 های توانو  در مسوئولیت می رعایوت ضووابط ارلاموی، کوه زن بوانو  ک میروشن  یمطلب چنین
کوه شایسوتگی ایون اسوت شورط آن  ورود نموده و مان ی وجود نو ارد اموافرهنگی  اجتماعی و

بیوان مضاو  زن در فقه اسلامی ای در رصوس  نظر ماط انه پسمردان داشته باش .  ازی بیشتر
 نش ه است.

موجود نبوده و بوا در نظور گورفتن  زناندلیل ماط ی بر حرمت مضاو  واضح است که  پس
که  اظهار نمودتوان  می مائلان به ع م جواز مضاو  زنبه ادله  ش ه ی واردها اشکال و ها ض ف

محیط  دانشمن ان بی طرف رارج ازود ش میسبب و اسلام است ی فقها ازی ا این برداشت ع ه
دلیل علمی  وان گفتت  میکن .پس نسبت به اسلام ب بین  ان و بانوان مسلمان رادان حقوق، اسلام

 بانوان ازی زیرا ممنوعیت مضاو  برا بانوان ن ارن ی مضاو  برا ع م جواز درموردی ا کنن ه مانع
 د.ارتلاف وجود دار مسألهاسلام در این ی بین فقها مسلما  اسلام نیست و

گاه از یی که گفته ش ها به حکم دلیل   مبانی اجتهواد، انتخاب احسن این است که هر عالم آ
بنوابراین اگور  .روود عمول نمایو ی به ری وکرده اجتهاد  مسألهاین  توان  در چه زن میو  چه مرد

 بانوان جوایز وی که دراسلام مضاو  برا به این نتیجه رسی ن  کردن  و این باره اجتهاد بانوانی در
فقهوایی  تواننو  از رود عمل کنن  و دراین مورد نمی ریی تزم است بهبلکه  توانن ، نافذ است می

  .که مائل به ع م جواز مضاو  زن هستن  تقلی  نماین
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کلیوا   2/4/6818اسولامی دری بوانوان مجلوس شوورای تصویب مشواور  مضوایی بورا 
ست هایی که پ مشاور  مضایی را در همه دستگاهی ها پستی که تص  تصویب کرد رای ا هتیح

 .نن ک میبانوان تجویز ی پایه مضایی برا مضایی دارن  با
این است که دلیل شرعی برمنع آن ی برا ان  هبانوان تجویز کردی برا اینکه مشاور  مضایی را

ان  ب ین علت بوده  بانوان تاکنون تجویز نکردهی حکم را برا ءانشا اینکه مضاو  و ن ارد و وجود
نیوز  از مسلما  فقه اسوت ولوی اگور نماینو گان مجلوس و که تصور ش ه است ممنوعیت مضا

بوانوان ی ممنوعیوت مضواو  بورا که دلیل ماط ی بر مانع شون  و نگهبان بپذیرن ی شورای فقها
ایون صوور  انتظوار  در .شو ه حجوت شورعی نیسوت اجماعی که در اینجا ادعا و وجود ن ارد

حکوم  ءانشوا مضواو  وی ز تصو به جووای نگهبان ریی هم شورا ود درآین ه هم مجلس ور می
 (.62س:6818،اسلامی ایرانی روزنامه جمهور  )بانوان واج  شرایط صادر فرماینی مضایی برا

بوه  وان  همه این مشکلا  را تحمل کنو  وت  می شرایط مضاو  است و اگر بانویی که واج 
نبایو   نو ،انتخواب ک می رواه  داوطلبانه شغل مضواو  را و ی آ میعه ه مضاو  بر روبی از

زیرادلیول شورعی مواط ی برحرموت  هم غیرنافوذ. او هم حرام است وی گفت عمل مضاو  برا
ن ارد و از طرفی نسبت دادن حرمت مضاو  زن بوه شورع مقو س، عووارض  مضاو  زن وجود

ی که شغل مضاو  بورا شود ، پس بهتر است پیشنهادرواه  داشت ها هدر دی گا مخرّبی و منفی
 و حرمتی برای آن به طور صریح ذکر نگردی ه است. انع استبانوان شرعا بلا م
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 ینتیجه گیر 

 (علویهم السولامم صومین ) روایا دیگر دتیل چون و کریم آیا  مرآنی برگرفته از ها است تل
برعو م مشوروعیت  وان  بوه طوور مط وی دالت  میمنع مضاو  زنان مطرح ش ه، نایبا  ی که برا

 مضاو  زنان باش .
باره منوع زنوان از شی ه دری ب ضی فقها مطرح ش ه از جانب اجماعه اشاره ش  همانگونه ک

م صووم ی کاشوف ریهمچنین  به شمار نیام هو دلیل مستقلی  بودهاجماع م رکی ، مضا منصب
دلیول  ،زحکوم اصواله الجووا، فام  حجیت است و مابلیت استناد ن ارد. پس با استناد به نیست

یا ی مساودر مرتبه مضا  در شروطبانوانی که  ن اشته ووان وجود بر ممنوعیت مضاو  بان مقبولی
مضواو  حکم ع م مشوروعیت  وش ه منصب مضاء ی متص  بیش از مردان هستن ، جایز است

لوذا نظریوه عو م  .مشوروع و تزم اتجورا رواهو  بوودصوادره از آنوان  حکمزنان منتفی بوده و 
ن اشته و حکم به ع م جوواز مضواو  زن  مشروعیت مضاو  زن دلیل مط ی در آیا  و روایا 

 اش .ب میصحیح ن
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 .مطبوعا  دار ال لممم:،لهیالوس ریتحر  ش( وه6814ه )للّ وح ا، رینیرم.61
 مم:م ینه ال لم،چاپ بیست و هشتم.،تکلمه منهاج الصالحین ق( وه 6261بوالقاسم)، ا.رویی66
 .6818اردیبهشت 65،اسلامی ایرانی وزنامه جمهور. ر64
 .الإمام الصادق ۀمؤسس ،ۀنظام القضاء و الشهاد )بی تا(بحانی،ج فر. س68
 .هیریاداره کل ح  و اوماف و امور ر قرب الموارد،ا ش( وه 6811  ) ی، سرتونی. ش62
منشورا  محمو  :یرو ، بمیالقرآن العظ ریتفس (ق وه6264) حم  حسین، مال ین مس. ش65
 .بیضونی عل
 .ه: دار الکتب الإسلامیهران، تروع الکافیف، (ش وه 6811) حم  بن ی قوب، میخ الکلینی. ش61
 .ناشر امی  فردا :، تهرانقضاوت زن در فقه اسلامی ش(6838ه )للّ  مت ا، نیآباد صالحی نجف .61
ی سوی  محمو  بوامر موسوورجمه:، تالمیـزان ش( وهو6816)سینی  محم ح، سباطبایی. ط63

 ی.انتشارا  محم :تهران ،هم انی
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 چاپ هشتم. جر،ها ،مم:نشرزن در اسلام ش( وه 6844) فریبا، لاسون . ع64
 .ه انتشارا  کبیرؤسس، میاسیفقه س ش( وه 6811ی )باس ل، عیزنجان  یم. ع41
 و پوژوهش دفتور ترجموه واحو  :هران، تزنی دنیا ش( وه 6834حم حسین)، مللّها ضل. ف46

 ی.نشرسهرورد
 ار ال لم.یرو :د، بالقاموس المحیط بی تا((حم  بن ی قوب، میروز آبادی. ف44
 جا، بی نا.ی ب ،یالقم رزایرسائل الم)بی تا(ابوالقاسم رزایم می،. م48
 .ۀدار الکتب الإسلامی :هران، تیالفروع من الکاف(6811)محم  بن ی قوب لینی،. ک42
 ی نا.، بی جا، ب6، جکتاب القضاءحم رضا)بی تا(، میگانیلپا. گ45
ــ ق(6211) محموو تقی ،جلسووی. م41 ــة المتق مؤسسووه فرهنگووی اسوولامی مووم:  ،نیرو 

  .،چاپ دومکوشانبور
جلوه پیوام ، م«محقوق اردبیلوی و جوواز مضواو  زن»ش( وهو 6815ی  ضیا)، سرتضوی. م41

 .11زن،شماره 
قضـاوت زنـان در قـرآن و » ش( وهو 6831الجبار)عبو ، هراب،زرگوش نسب، سروتی. م43

 .،شماره دوزن در توس ه و سیاست ،«سنت
 .ص را هران:ت، زن و مسایل قضایی و سیاسی (6846ی )رتض، مطهری. م44
 انتشوارا  موم: ،نهج البلاغه با ترجمه فارسی روان ش( وه 6832)اصر، نکارم شیرازی. م81

 .م رسه اتمام علی بن ابی طالب
 ،چاپ دوم.نشر تفکر ،مم:هیالفق ةیولا  یدراسات ف ق( وه 6265ی )حسین عل،ینتظر. م86
ه النشور لجام وة مؤسسو موم: ،فقه القضـاء ش( وه 6836) ب  الکریم، عیلیاردب یوسو. م84

 .دوم،چاپ  المفی 
 بی نا. «عهیفقه ش دگاهیقضاوت زن از د» بی تا(  )حم، میوسو. م88
 .اطلاعا  انتشارا  :تهران ،زن حقوق از مباحثی (ش وه6814)هرپور،حسین. م82
 .41-45شماره  ،مجله تحقیقا  حقومی« قضاوت زن رامونیپ یبحث» ، وووووووووووووووو .85
.هفوتم چواپ ی،دار إحیاءالتراث ال رب بیرو : ،جواهر الکلام ق( وه6212حم حسن)، میجف. ن81



 

 

 
 
 

 ورزی و امكان تضعیف قانون اساسی و حاکمیت قانون  مصلحت
   

 1محمدامین تاشک

 :چكیده

در نظام حقومی جمهوری اسلامی ایران از یک طرف با حاکمیت موانین و از طرفی دیگر با نهاد 
 تأییرشود و حاکمیت مانون را تحت  ن میمصلحت روبرو هستیم. گاه مصلحت وارد دامنه موانی

نو  و روود بوه ک میگذاری مصلحت جلوگیری تأییری مانونی از ها ه  و گاه چهارچوبد میمرار 
پردازد. بای  به این مسئله نیز توجه داشت که مصلحت و حاکمیت مانون در وامع  آفرینی می نقش

سوی ن بوه غایوت جام وه بوا یکو یگر روبروی هم مرار ن ارن  و این دونهاد در کنار هوم بورای ر
نن . اما ع م تببین دمیق نهاد مصلحت و همچنین موانون و حاکمیوت موانون گواه ک میهمکاری 

همیت طرح این مقاله در این مطلب است . اآورد زمینه سواستفاده از این دو واژه مهم را پ ی  می
حاکمیوت موانون، گواه واژه  گرایی و لزوم پایبن ی به نص مقوررا  و در تقابل مصلحت که گاهاً 

نو  توا سولطه روود را بور ک میشود و گواه موانون تولاش  ای از ابهام تفسیر می مصلحت در حاله
 مصلحت گرایی مستقر نمای .

 .مصلحت، حاکمیت مانون، مجمع تشخیص مصلحت نظام، تض یف موانین، مانون :واژگان کلیدی

  

                                                      

  حقوق عمومی. پردیس فارابی دانشگاه تهران. دانشجوی کارشناسی ارش . 6
*amintashk133@gmail.com 
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 مسألهمقدمه و بیان 

ه ارزش کارهوای روود چوه فوردی و چوه اجتمواعی را از دریچوه همیشه س ی دارن  ک ها انسان
و بنظور  مصلحت بسنجن . مصلحت سنجی مختص به دیون یوا نظوام حقوومی راصوی نیسوت

انو . بوه ت بیور ویلیوام جیموز  بوده ها رس  همه ادیا  و مکاتب ب نبال تحقق مصالح انسوان می
ی کهن ان یشوه. بوا ها هاز شیو یا هفیلسوف پراگماتیست: مصلحت گرایی نامی است نو برای پار

از دیرباز موورد توجوه اسولام و  توجه به اهمیت موضوعی مصلحت و مصلحت سنجی این واژه
بالتبع مورد توجه فقهای مسلمان نیز بوده اسوت و یکوی از عناصوری کوه بورای پاسوخگویی بوه 

ش . رفتوه اب مینیازهای فردی و اجتماعی انسان در اسلام پیش بینی ش ه است عنصر مصلحت 
رفته عنصر مصلحت بخصوس پس از پیروزی انقلاب اسلامی وارد ادبیا  حقومی ایوران شو  

صراحتا از واژه مصلحت نام بورد  664که مانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در اصل  تا ح ی
و نهاد مجمع تشخیص مصلحت نظام را ایجاد کرد. از طرفی دیگر دولت زمانی انتظام میبواد و 

شود که مانون، محور مرار  و حقوق فردی و اجتماعی آنها تضمین می تأمینم ی ملت مصالح ج
گیرد. اهمیت مانون بق ریست که گزاف نیست اگر بگوییم علت تامه پی ایش حکوموت، موانون 

آنجا کوه موانون م تبور نباشو ، نشوانی از حکوموت نیسوت چوون در هور  :است به گفته ارسطو
پویش بینوی نظوام مانونگوذاری در مووانین اساسوی در راسوتای  حکومتی مانون بای  حاکم باش 

انحصاری کردن مراجع مانونگذاری است و اگر این نظام مانونگوذاری ر شوه دار شوود شواه  
 .تصویب موانین م ارض، مووازی و متضواد و در نتیجوه شواه  تضو یف مووانین روواهیم بوود

های  است که یکی از ان یشوه همچنین یکی از اصول مهم حقوق عمومی، اصل حاکمیت مانون
حاکم در حقوق اساسی م ون است که تقریبا تمام ان یشمن ان حقوق و علوم سیاسی بور اصول 
وجود آن اجماع دارن . بنابراین ما در این مقاله از طرفی با مفهوم مصلحت که امریسوت بسویار 

ین روبرو هسوتیم و مهم و اساسی و از طرف دیگر با مفهوم حاکمیت مانون و سلسله مراتب موان
 در پی آنیم تا امکان ایرگذاری این دو مفهوم بر یک یگر را بیابیم و مشخص کنیم:
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 : جایگاه مصلحت در نظام حقومی ما کجاست؟اوتً 
 : آیا مصالح بر موانین ترجیح دارن  یا موانین بر مصالح؟یانیاً 
 ابزاریست برای تقویت مصالح؟آیا با بکارگیری مصلحت موانین تض یف میشون  یا موانین  :یالیاً 

در این مقاله ضمن تببین واژه مصلحت در فقه و نظام حقوومی ایوران و همچنوین تبیوین واژه 
حاکمیت مانون، به بررسی روابط این دونهاد با توجه به کارکرد مجمع تشخیص مصلحت نظوام 

و یغوور  و جایگاه حقومی آن در نظام جمهوری اسولامی ایوران پردارتوه رواهو  شو  و حو ود
مصلحت ان یشی و همچنین امکان تض یف موانین توسط نهاد مصلحت بررسی رواهو  شو . 

حقوومی جمهووری   ای به پیشوینه ورود مصولحت بوه فقوه و نهادهوای در این مقاله پس از اشاره
اسلامی ایران با بررسی و پژوهش در موانین باتدستی و سایر موانین و همچنین باتوجوه بوه فقوه 

 م.ای ها تبیین واژه مصلحت به بررسی امکان یا ع م امکان تض یف موانین پردارتاسلامی، ب

 واژه شناسی. 0

 معنای لغوی و اصطلاحی مصلحت . 0-0

همان صلاح است که در نقطه مقابل فسواد موراردارد )ابون منظوور. « مف له»مصلحت بر وزن  
« منف وت»نوای(. همچنین کتاب محیط المحویط مصولحت را بوه م 832. س 1ق. ج6213

س  مصلحت از مفاهیمی اسوت ر مینظر . ب(565م. س6411بطرس البسطانی. )دانسته است 
گوردد و گواهی در مقابول  که نزد اهل عرف م نای روشنی دارد، لذا گاهی به منف وت م نوا موی

ر هر حال مهوم، ت ریوف شورعی مصولحت . د(31. س6833ارسطا. )شود  مفس ه دانسته می
در ت ریف مصالح دنیوی گفته است: مصالح دنیوی مایه مووام زنو گی  است. ابواسحاق شاطبی

ی اوصاف شوهوانی و عقلانوی او ها انسان و فراهم بودن وسایل رفاه و رسی ن به تمامی رواست
برروردار از ن موت( گوردد ه )مرف که شخص کاملاً  ای هغرایز نفسانی و عقلانی( است، به گون)
 ریف مصلحت از دی گاه شورعی بو ین . ت(61و  61 . صص4ج .م 6411ابواسحاق شاطبی. )
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جهت دارای اهمیت است که شرع هر مصلحتی را م تبر نشمارده است. به عنوان میال بسویاری 
انن ، در حوالی کوه شوری ت د میاز عقلا ربا را مصلحت آمیز دانسته و بانک اری را مبتنی بر آن 

 .(الْبَيْيعَ وحََيرمََّ الرًِّيَا    لليّه أَحَلَّ اسوت )مق س اسلام، چنین مصلحتی را کاملا مردود دانسته ا
( مصوالح الغوا 4( مصالح م تبور 6ان :  دسته تقسیم کرده 8نابراین به این اعتبار مصلحت را به ب

( مصالح مرسله. مصالح م تبر به این م ناست که دتیلی بر اعتبار آن وجود دارد و شارع 8ش ه 
  سرمت که مصلحت آن محافظت از مال مردم است. آن را م تبر دانسته است میل مصلحت ح

مصالح مرسله،  .مصالح الغا ش ه ی نی دلیل بر الغای آن در شرع وجود دارد میل ربا که ذکر ش 
مصالح رهاش ه از نظر اعتبارن  که شارع نه مصلحت آن را م تبر دانسته و نه الغوای آن را اعولام 

: مصالحی است که با مقاص  شوارع ان  هله گفتکرده است بر این اساس در ت ریف مصالح مرس
اشو ، ولوی اصول راصوی بور اعتبوار یوا الغوای آن دتلوت نو ارد ب میمق س اسلام هماهنگ 

: مصلحتی است که ان  هر ت ریف مصلحت شرعی نوشت. د(416ق. س 6811 .محم ابوزهره)
مووام زنو گی دنیوایی  گانوه مایوه زیرا این امور پن  به حفظ دین، نفس، عقل، نسل و مال برگردد.

 .(454همان. س)انسان است و ب ون آنها حیاتی که سزاوار انسان است، امکان ن ارد 

 مصلحت در فقه اسلامی. 0-1

و حتوی برروی از ان یشومن ان  ان  همصالح مرسله را اکیر علمای اهل سنت به رسومیت شونارت
. به نوشوته ان  هت دانستم اصر اهل سنت، حجیت مصالح مرسله را مورد اتفاق مذاهب اهل سن

اش ، ولی اگور ب میکه تنها امام مالک طرف ار مصالح مرسله  ان  هاینان: اگرچه بسیاری گمان کرد
یاب  که تمامی آنوان در بسویاری از  ی فقهی سه مذهب دیگر را مطال ه کن  در میها کسی کتاب

 نن .ک میموارد، احکام اجتهادی را بر اساس مصالح مرسله استنباط 
هایت اینکه به اسم مصلحت مرسله تصریح نکرده و آن را از مصادیق میواس یوا استحسوان ن

. بنابراین بای  گفت مصالح مرسله یکی از منابع فقه نزد مذاهب چهارگانه اهول سونت ان  هدانست
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شرع، هماهنگ باش . ی نی ب ون اینکه دلیل م ینی بر اعتبارش  تصرفا اش ، مادامی که با ب می
 ، شرع جنس آن را مصلحت م تبر شنارته باش . البته امام مالک بیش از ائمه دیگر موجود باش

مذاهب به مصالح مرسله است تل نموده است تا جایی کوه حجیوت مصوالح مرسوله را بوه وی 
ما در فقه امامیه بور رولاف تصوور . ا(681س  .م 6441نن  )احم  فراج حسین.ک میمنصوب 

پن ارنو  کوه  ن ان شنارته ش ه نیست و یا حتی به غلوط موینن  مصلحت چک میعموم که گمان 
واژه مصلحت اولین بار توسط اموام رمینوی وارد ادبیوا  فقهوی شوی ه شو  و گروهوی را بورای 

ر.ک: جهوانگیر صولح پوور. فرآینو  د )تشخیص مصلحت و ج ل حکم بر اساس آن ت یین کور
 (.46. س42عرفی ش ن فقه شی ی. مجله کیان. ش

نسوبتا  ای هت که این تصور صحیح نیست و مصلحت در فقه شوی ه نیوز سوابقبای  بیان داش
اش  در کتاب گرانق ر القواع  و ب میطوتنی دارد چنانکه شهی  اول که از بزرگترین فقهای امامیه 

)ر.ک: شوهی   الفوائ  در موارد مت  دی به مصلحت و امسام و اعتبار شرعی آن اشاره کرده است
مچنووین رد پووای . ه(643. س4و ج  433و 441و 463.صووص6ائوو . ج اول. القواعوو  و الفو

 ،جست و جوو کورد. بور اسواس ایون ماعو ه« تق یم اهم بر مهم»توان در ماع ه  مصلحت را می
هنگام تزاحم دو حکم شرعی که یکی دارای اهمیتی بیشتر از دیگری باش ، حکم اهوم بور مهوم 

 توأمینی از مصالح شارع را تر صلحت مهمنیم که مک میشود. در وامع به حکمی عمل  مق م می
و آن را حجوت  انو  هما با اینکه برری از فقها به بیان جایگاه فقهی مصوالح مرسوله پردارت. اکن 

به عنوان نمونه علامه سی  محم تقی حکیم، مصالح مرسله را به سنت و دلیل و عقول  ان  هدانست
( و سی محم حسن مرعشی، مصالح 218اتصول ال امه للفقه المقارن. س ) ارجاع داده است

 .1. شی فقهی آن. مجله حقومی و مضایی دادگستریها همصلحت و پای)ه مرسله را م تبر شنارت
بنظر برری از فقها اشکاتتی بر مصالح مرسله وارد است کوه  ((66و  83صص  .6816زمستان 

با توجوه بوه اینکوه ( که 613س مان.. ه)ر.ک: ارسطا به این اشکلا  نیز پاسخ داده ش ه است
کنون تزم است کمی به مسئله مانون . اپردازیم موضوع بح  ما امر دیگریست به این مسئله نمی
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و اصل حاکمیت مانون و پس از آن به رابطه مصلحت و مانون و امکان یا عو م امکوان تضو یف 
 م.موانین توسط واژه مصلحت بپردازی

 قانون و اصل حاکمیت قوانینمفهوم . 3-0

مانون چونان احکام الزام آوری کوه بورای  عموماً م مانون، م متی به درازای تفکر بشر دارد و مفهو
 .ق مه(. مابن رل وند )شو ان  ت ریف می تنظیم و سامان حیا  جم ی وضع ش ه

شوود کوه از  به عنوان سیستمی از احکوام شونارته موی م موتً اما در ت اریف ج ی تر مانون 
 .Robertoson  )شود تا رفتارها را تنظیم کن دولتی ایجاد و الزام می ا  اجتماعی یامؤسسطریق 

Crimes against humanity.90 )  با این حال ت ریف مانون یک بح  مفصل و طوتنی اسوت
ین تور موا از مهم. اانو  هکه ان یشمن ان نظورا  مختلفوی در بواب ارائوه مفهووم موانون بیوان کرد

ه حاکمیت مانون است که ه ف آن ضوابطه منو  نموودن دستاوردهای حقوق عمومی نوین، ای 
نهاد حاکمیت و نهادینه ش ن مجاری اعمال مو ر  حکوموت بور شوهرون ان اسوت. در حوال 

ویژه  ین مفاهیم مطرح شو ه در حووزه حقووق عموومی بوهتر حاضر حاکمیت مانون یکی از مهم
ی ارزیوابی هوا حقوق اساسی شنارته ش ه و ارزشی جهوان شومول دارد و حتوی یکوی از محک

(. بطوری که هر نظام سیاسوی و 1.س6835 مرکز مالمیری.) ی حقومی و سیاسی استها نظام
حقومی در زمینه اوصاف حاکمیت مانون در مقام پاسخگویی و ارزیابی مورار گرفتوه اسوت. بوی 

کوه  ای هآی  بوه گونو شک اصل حاکمیت مانون، سنگ زیرین روابط بین دولت و ملت بشمار می
(، The Rule of lawی )، الهام بخش مفاهیم و اصول دیگری از مبیل مانون اساسوی گرایواین اصل

ی (، پاسووخگویLegality(، مسووئولیت)Canstitutionalism) ( صوولاحیتConcept)مانونیووت 
(Jurisdictionکنترل مضای ،)( یResponsibility و تفکیک موا و دیگور اصوول و مفواهیم مورتبط )

ی حقووق هوا نیان حقوق اساسی و حقوق اداری وبوه ت بیوری کلیوه گرایشاست که به نوبه رود، ب
تنظویم روابوط میوان ین کوارکرد موانون، تر ه . از سوی دیگر، از آنجا که مهمد میعمومی را شکل 
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ش ن دو نوع ت امل یاد شو ه، نقوش  تر دولت و مردم از طرفی و مردم با یک یگر است، با پیچی ه
 تر و مابل ملاحظه ش ه است. ت مانون برجستهمانون و بالتبع مفهوم حاکمی

 حاکمیت قانون و قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران. 1

ترین حالت آن، تح ی  مو ر  و ارتیوارا  زمامو اران در چوارچوب  حاکمیت مانون در مضیق
موانین و مسئولیت آنها در صور  تخطی از این مقوررا  ت ریوف شو ه اسوت کوه از لووازم آن 

اش  که در مانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیوز بور ایون ب مین در برابر مانون تساوی همگا
کی مبنا  یکی از تکالیف اصلی دولت جمهووری اسولامی را محوو  . اصل سوم ق. اش ه است تأ

بوا تبیوین تسواوی  611دان  و بوا وضوع اصول  هرگونه استب اد و رودکامگی و انحصارطلبی می
صول . ابا دیگران، اصل حاکمیت مانون به وضوح مطرح ش ه است باتترین مقام اجرایی کشور

تووان آنهوا را از  مختلفی در مانون اساسی، مبین وظایف و ارتیارا  مسئولین نظام است کوه می
و همچنوین اصوولی میول  661جمله اصول مربوط به حاکمیت موانون دانسوت از جملوه اصول 

مح وده وظایف و ارتیارا   618و  611، 651، 621، 683، 688، 643، 645، 668، 16،14
ز جمله مبانی حاکمیت مانون، شنارت مسئولیت . اکارگزاران نظام اسلامی را ت ریف کرده است

، 33، 666اش  که در اصول مت  دی از جملوه اصول ب میزمام اران در صور  تخطی از موانین 
ر انقلاب اسولامی، اموام گذا مچنین بارها بنیان. هبیان ش ه است 621و  681 ،682، 644، 34

کی بر اصل حاکمیت مانون  ای هرامن للّهرمینی و رهبر انقلاب اسلامی، آیت ا  .ان  هداشت تأ
 از جمله فرمایشا  رهبر انقلاب در این باره عبار  است از:

همه بای  در چارچوب مانون حرکت نماین . نه مجلس شورای اسلامی، نه شورای نگهبوان، 
ت، نه رئیس جمهور، نه رهبری هیچ ک ام حوق ن ارنو  از چوارچوب نه مجمع تشخیص مصلح

مچنوین بوا دموت در منوابع شورعی نیوز میتووانیم اصول . ه(65/5/6834  )مانون تخطی نماینو
حاکمیت مانون را استنباط کنیم به عنووان میوال در روایتوی نقول شو ه اسوت کوه شخصوی کوه 
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و تقاضا کرد چون با احکوام اسولام  رواست مسلمان شود ر مت پیامبر گرامی اسلام رسی  می
ليک ميا   »: آشنا نیست تا م تی از نماز روان ن م اف شود. پیامبر در پاسخ به این فرد فرمودن 

ی نی هرچه مسلمانان دارن  تو نیز داری و هرتکلیفوی « للمسلمين و عليک ما عل  المسلمين
یت دو امر مابل اسوتنباط اسوت. اول ود. از این رواش میود بر تو نیز بار ش میکه بر مسلمانان بار 

ود اصول حاکمیوت موانون شو میاینکه مجاز به نماز نخوان ن نیستی و دومین مسئله که فهمی ه 
ه هرحال ارتلافی در اینکوه ب .(51.س6شهرآشوب.ج بن. ار.ک:منامب آل ابی طالب  )اشب می

له که آیا حاکمیت مانون حاکمیت مانون در نظام حقومی ما پذیرفته ش ه وجود ن ارد اما این مسئ
مانون اساسی و مصوبا  پارلمان است یا اینکه حاکمیوت موانون مفهوومی  مح ود بر حاکمیت

س  حاکمیوت ر میاش  که محل بح  ما نیست اما بنظر ب میدارد محل پرسش و م امه  تر وسیع
مصووبا  از جملوه  ان  هی مانونی به تصویب رسوی ها همانون حاکمیت تمام مقرراتی که به شیو

ود به این دلیل که این ارتیار توسط مانون اساسی ش میمجمع تشخیص مصلحت نظام را شامل 
به مجمع تشخیص مصلحت نظام داده ش ه است زیرا یک حکومت برای اداره جام وه بوه نحوو 

ال اده است لذا مانون اساسی برای برون رفت از م ضلاتی که مابل  احسن نیازمن  ارتیارا  فوق
. اش  این ارتیار را به مجمع تشخیص مصولحت نظوام داده اسوتب میی عادی نها هیوحل به ش

نابراین اکنون پس از بررسی دو واژه مانون و مصلحت به سراغ اولین پرسش مطرح ش ه رواهیم ب
 رفت که عبار  است از اینکه: جایگاه مصلحت در نظام حقومی ما کجاست؟

 جایگاه مصلحت در نظام حقوقی ایران. 3

ود مانون اساسی هر کشور است. لذا ش میترین منبع حقومی که از آن به مییاق ملی نیز ت بیر  همم
برای پیگیری این مسئله که جایگاه مصلحت در نظام حقومی ایوران کجاسوت ابتو ا بایو  سوراغ 
مانون اساسی برویم. از سیاق مانون اساسی چنانکه در مق مه مانون اساسوی ذیول عنووان شویوه 

ی اعتقادی نهضوت ها هرسالت مانون اساسی این است زمین»ر اسلام بیان ش ه است حکومت د
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 میی وات و جهان شمول اسلاها را اعتقاد ببخش  و شرایطی بوجود آورد که در آن انسان با ارزش
کتواب و سونت ی )توان نتیجه گرفت کوه منبوع تشوخیص مصوالح، متوون دینو می« رورش یاب پ  

ایموان بوه کراموت و » ما در اصل دوم مانون اساسی هنگامی که. ام صومین( م رفی ش ه است
ن ، راه ب ست آوردن ک میرا مطرح « ارزش واتی انسان و آزادی توام با مسئولیت او در برابر ر ا

آن را در: الف( اجتهاد مستمر فقهای جامع الشرایط بر اسواس کتواب و سونت م صوومان، ب( 
یشورفته بشوری و تولاش در پیشوبرد آنهوا، ج( نفوی هرگونوه استفاده از علوم و فنوون و تجوارب پ

انو  د میپذیری  گری و همچنین نفی هرگونه ستمگری و... سولطه ستمگری و ستمکشی و سلطه
.. اشاره ش ه اسوت. نفوی .به استفاده از علوم و فنون و« کتاب و سنت»بنابراین این اصل در کنار

، امووا در فصوول کتوواب و سوونت از منووابع اشوو ب میهرگونووه سووتم کشووی و... از اصووول عقلانووی 
مانونگذاری، به اصولی برمیخووریم کوه مطوابق آنهوا کتواب و سونت جوزو منوابع مانونگوذاری 

اشن  بلکه در ضوابط تشخیص مصلحت بای  به آنها رجوع کنیم زیرا در این اصول مجلس ب مین
باشو . همچنوین شویوه فقط وظیفه دارد موانین را به نحوی وضع کن  که مغایر  با شرع ن اشته 

اش . لذا بطور کلی منوابع مصولحت در ب میعملی مانونگذاری درمجلس نیز مبین این موضوع 
گاهی بشری»، «بنای عقلا»، «عرف»، «کتاب و سنت»مانون اساسی شامل  « توجه به دانش و آ

انون ما مبل از بازنگری مانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، در هیچ یک از اصول این م. ااست
نامی از مصلحت نظام برده نش ه بود چرا که تفکر غالب این بود که هرچه که به مصلحت نظام 
و مردم باش  در احکام اسلامی پیش بینی ش ه و در نتیجه نیازی به مصلحت ان یشوی نو اریم. 
اما نخستین مشکل زمانی رودنمایی کرد که نماین گان مجلس در عمل مشاه ه نمودن  برروی 

ی بروز ارتلاف ها هتوان فقط از طریق احکام اولیه حل کرد و همین مسئله زمین ل را نمیاز مسائ
بین مجلس شورای اسلامی و شورای نگهبان را ایجاد کرد که یکی از اولین مسائل مطورح شو ه 
راجع به مانون اراضی شوهری بوود کوه بوا فتووای اموام رمینوی توا حو ودی حول و فصول شو  

اما ارتلافا  بین مجلس و شورای نگهبان همچنان ادامه داشوت  (.41مان.س. ه)ر.ک:ارسطا
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رس  این وض یت ناشی از آن بود که مجلس شورای اسلامی ب لیل ارتباط بیشتری که  و بنظر می
یی را در جام ه احساس که از طرفوی بوه ها داشت، ضرور  با م ضلا  نظام و مشکلا  مردم

ر همین . درسی  چشم پوشی از حکم اولیه نمی ح  ضرور  شرعی برای رجوع به حکم یانویه و
مطرح ش  که در دو راهی مصلحت جام ه و  سؤالارتلافا  بود که برای نماین گان مجلس این 

 ود؟ش میمصلحت مراعا  احکام اسلامی ک ام یک بر دیگری مق م 
را  در پاسخ به این پرسش اگر فقط از دی گاه حقومی در پی پاسخ باشیم بای  چنین ارتیواری

توانو   برای یک حکومت به رسمیت بشناسیم. چرا که حکومت موظف است توا جوایی کوه می
شک رسی ن به این ه ف جز با ارتیوار وضوع مووانین  نمای  و بی تأمینمصالح افراد و جام ه را 

نیسوت و یوک حکوموت بورای اداره  پوذیر یی در موامع تزم، امکانها ایجاد مح ودیت الزامی و
ما از دی گاه اسلامی حل مسئله به ایون . ااحسن، نیاز به ارتیارا  فوق ال اده داردجام ه به نحو 

 هوا توان  با نادی ه گرفتن دین، همچون دیگر حکومت سادگی نیست. زیرا حکومت اسلامی نمی
ان  به مرحله اجرا بگذارد و موظف به رعایت احکوام د میهرچه را به نظر رود مطابق مصلحت 

صومیم ت  میای این حل مشکل اعضوای مووه مجریوه و مجلوس شوورای اسلار. باش ب میشرعی 
گرفتن  که مسئله را از طریق شرط ضمن عق  حل بکنن . به ایون نحوو کوه بورای مشوروع بوودن 
الزاما  مانونی دولت بر افراد حقیقی و حقومی، الزاما  مزبور را در مبال ر ماتی مرار دهن  که 

( توا 82-41صوص پیشین.  )ر این مسیر نیز به بن بست روردنده  که د دولت به آنها ارائه می
در نهایت رئیس جمهور، رئیس دیوان عالی کشور، نخست وزیر و حجت اتسلام سوی  احمو  

مجموعه موانین و مقررا  مربوط به مجمع تشخیص مصلحت نظام. صص ی )ا هرمینی در نام
سائل، مرج ی را ت یوین کننو  ( رطاب به امام رمینی دررواست کردن  برای حل عملی م8-6

امام رمینوی در تواریخ  نهایتاً . که با تشخیص آن مرجع، ارتلافا  مرتفع و م ضلا  حل شود
در پاسخ به نامه پیشین، فرمان تشکیل مجمع تشخیص مصلحت نظام را صادر نمود  66/66/11

 ( ب ین شرح است:611.س41.ج6813موسوی.رمینی.ه )که عباراتی از این نام
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نظر اینجانب پس از طی این مراحل زیرنظر کارشناسان که در تشخیص این اموور ه ب گرچه»
مرجع هستن  احتیاج به این مرحله نیست لکن برای غایت احتیاط، در صورتی که بوین مجلوس 
شورای اسلامی و شورای نگهبان شرعا و مانونا توافق حاصول نشو  مجم وی مرکوب از... بورای 

حضور  آمایوان »چنین فرمودنو : و در ادامه نامه این« ودش میتشخیص مصلحت نظام تشکیل 
اسوت کوه گواهی غفلوت از آن موجوب  ای هتوجه داشته باشن  که مصلحت نظام از اموور مهمو

 ..«..ود وش میشکست اسلام عزیز 
بینی شو  کوه توا آن زموان وجوود  گذاری کشور پیش ب ین ترتیب نهاد ج ی ی در نظام مانون

در ابت ا رفع ارتلاف بین مجلس و شورای نگهبوان بوود اموا پوس از  ن اشت. ارتیارا  مجمع،
طرح موضوع در شورای بازنگری مانون اساسی، ح ود ارتیارا  مجمع گسترش یافت و شوامل 

 موارد زیر گردی .
 مانون اساسی( 664اصل ) ( حل ارتلاف مجلس و شورای نگهبان6
 (661اصل  3دی مابل حل نیست )بن همکاری با رهبردر حل م ضلا  نظام که از طریق عا (4
موارد مشاوره که مانون اساسی به آنهوا تصوریح نمووده اسوت  :(664اصل )( مشاوره با رهبری 8

( ب( مقام رهبری پس از 661اصل  6)بن  های کلی نظام ب ین شرح است: الف( ت یین سیاست
اصلاح یا مشور  با مجمع تشخیص مصلحت نظام طی حکمی رطاب به رئیس جمهور موارد 

 (611اصل  )ماین میتتمیم مانون اساسی را به شورای بازنگری مانون اساسی پیشنهاد 
( سایر وظایف مانن : الف( انتخاب یکی از فقهای شورای نگهبان برای شرکت در شورای مومت 2

و  61و  5و  8و  6(. ب(شوورای موموت رهبوری در رصووس وظوایف بنو های 666اصلی )رهبر
  .پس از تصویب سه چهارم اعضای مجمع تشخیص 661اصل  1ه( و)و( بن  های )د( و) مسمت

( ج( اعضای یابت مجمع تشخیص مصولحت نظوام 666اصل  )نک میمصلحت نظام ام ام 
کنون پس از تبیین اجمالی راهی . ا(611اصل  )در شورای بازنگری مانون اساسی عضویت دارن

ه مصلحت و مصلحت ان یشوی در نظوام که مصلحت در نظام حقومی ما پیموده است و جایگا
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حقومی کنونی ایران در پی پاسخی مناسب برای پرسش دوم این مقاله هستیم که آیا مصوالح بور 
 ؟موانین ترجیح دارن  یا موانین بر مصالح

 بررسی رابطه حفظ مصلحت و پایبندی به قوانین. 0

مورد توجه و رعایت مجموع  ی که اکنون به آن میپردازیم این است که آیا مصلحت نظام کهسؤال
توان  از اصول موانون اساسوی فراتور  یرد، در چهارچوب مانون اساسی است یا اینکه میگ میمرار 

فرود و در جایی مادون مانون اساسی به تشخیص مصالح بپردازد؟آنچه مسلم است این مطلوب 
 .نخواهو  بووداست که چناچه مصلحتی مخالف شرع باش ، از دی گاه مانون اساسی نیز م تبور 

حکام شرع نیز اعوم از موانون اساسوی . ااش ب میاصل چهارم مانون اساسی نیز موی  این مطلب 
است. ی نی هرچه در مانون اساسی آم ه بای  شرعی باش  اما لزومی ن ارد هرچه در شرع آم ه، 

زمانی که  اش ، تاب میدر مانون اساسی نیز بیای . در نتیجه مصلحتی که مجمع ملزم به رعایت آن 
توان  از ح ود مانون اساسی فراتر رود و همین انو ازه کوه  در چهارچوب موازین شرعی باش  می

توانو  منشوا  مصالح تشخیص داده ش ه مغایرتی با موازین شرعی ن اشته باش  کافی است و می
ود ب ین شرح که در صور  پذیرش ش میکنون پرسش سوم مقاله مطرح . اص ور حکم مرار گیرد

اتر رفتن مصلحت از مانون اساسی، این امر موجب تض یف مووانین بوویژه موانون اساسوی بوه فر
روابوط مت وادل  کننو ه عنوان یک سن  مانونی که انتظام بخش کلیه امور و شوئون کشوور و ت یین

اسوت کوه  ای هاش . از طرفی این سن  حقومی اولوین وسویلب میزمام اران و فرمانبرداران جام ه 
(. از این رو یبا  نظوام سیاسوی 48.س6811م نی.  )نک میکشورها را مشخص  چهره مانونی

هرکشور وابسته به یبا  مانون اساسی هرکشور اسوت کوه از آن بوه عنووان مییواق ملوی نیوز یواد 
آیو  کوه در  ود. حال اگر ما مصلحت را بر مانون اساسی مق م نماییم این اشوکال پ یو  میش می

آیو  و  می تر انون اساسی از ح  یوک موانون عوادی نیوز پوایینصور  پذیرش فرض بات ارزش م
ود. زیرا ومتی ملاک عمل به موازین اسلامی باش  دیگر چه نیازیست بوه ش میت وین آن بیهوده 
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ت وین مانون اساسی؟ از همان ابت ا بگوییم ملاک اصلی، موازین اسلامی است و تشوخیص آن 
ر پاسخ به این پرسش بای  بیان داشت که هر نظوام د .اش ب مینیز بر عه ه فقهای شورای نگهبان 

سیاسی مبتنی بر سلسله عقای  و اصول اعتقادی و فرهنگی است که مانون اساسی وظیفه حفظ و 
ن  با رعایت ک میرا برعه ه دارد. هر مانونگذار هنگام وضع موانین س ی  ها صیانت از این ارزش

مانونگذاری نمای . لذا پس از تغییر مقتضیا  زمان و نگاهی بر مقتضیا  زمان و مکان ام ام به 
 اصوتً و مکان و با تغییر شرایط، دست به تغییر و اصلاح مانون اساسی میزن  و حتی در مانون نیز 

ود چناچه مانون اساسی جمهوری اسلامی ایوران نیوز در ش میسازوکار بازنگری مانون پیش بینی 
ای در دنیوا وجوود  ردارته است و هیچ موانون اساسویفصل چهاردهم مانون اساسی به این امر پ

ر نظام سیاسی، چه ملتزم به ای ئولوژی راصوی باشو  . هن ارد که ادعای جاودانگی داشته باش 
نو . هو ف ک مییا نباش  در اجرای حاکمیت رود اه اف کلی و چهارچوب مشخصی را دنبال 

اش . اما مصادیق ب میل و بهروزی ی سیاسی ح امل در سخن رسی ن به کماها مهم در تمام نظام
این کمال در هر نظام سیاسی باتوجه به نوع نگاه آن نظام به هسوتی و جام وه و بوا در نظرگورفتن 

ه عنوان میال کمال در یک نظام سیاسی درگیر جنگ و تونش . باش ب میمقتضیا  زمان متفاو  
 توأمینر اه افی دیگور میول ایجاد امنیت است اما اگر نظامی دور از فضای پرتنش باش  چشم ب

ر مانون اساسی . دنیازهای همگانی دارد که باز این نیازهای همگانی در هر کشور متفاو  است
ایران شکی نیست که اصول زیربنایی مانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، مووازین مووازین و 

را  تصوریح شو ه اش  و به این مسئله در مق مه مانون اساسی بوا ایون عبواب میضوابط اسلامی 
است:مانون اساسی جمهوری اسولامی ایوران مبوین نهادهوای فرهنگوی، اجتمواعی، سیاسوی و 
امتصادی جام ه ایران بر اساس اصول و ضوابط اسلامی است که ان کاس رواست ملبوی اموت 

های ایران در سو ه اریور،  اش ... ویژگی بنیادی این انقلاب نسبت به دیگر نهضتب میاسلامی 
، اصول 34، اصل 4مچنین در اصول مت  دی از جمله اصل. هاسلامی بودن آن استمکتبی و 

به این ضابطه اشاره ش ه و چنانچه بیوان شو  در  615و اصل  41، اصل42، اصل46، اصل 53
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مانون اساسی کلیه مقررا  و موانین را مبتنی بر تطبیق با شرع به رسمیت شنارته است و  2اصل 
نوابراین . بموانون اساسوی را غیور مابول تغییور دانسوته اسوت 2ل محتوای اص 611در ذیل اصل 

مانونگذار از طرفی س ی نموده است که از احکام اسلامی صیانت نمایو  همچنوین از احتموال 
تر برای اجورای مووازین اسولامی و در نتیجوه  ی مناسبها تغییر مقتضیا  زمان و پی ایش روش

شرعی غفلوت نکورده اسوت. لوذا نوه تنهوا بوه  ناهماهنگی برری اصول مانون اساسی با ضوابط
موانون  2بینی راهی برای تج ی نظر در مانون اساسی امو ام نمووده، بلکوه بوا تو وین اصول پیش

اساسی، احتمال هرگونه مغایر  اصول موجود در مانون اساسی با موازین اسلامی را منتفی کرده 
ب ضی از اصوول موانون اساسوی در  لاوه بر این، مانونگذار پیش بینی کرده است که اگر. عاست

نقطه مقابل مصلحت مرار گیرد با در نظر گرفتن ضوابطی که بوه آن اشواره روواهیم کورد بنوا بوه 
ضرور  سرعت ب ون ارجاع مسئله بوه شوورای بوازنگری در موانون اساسوی، مصولحت نظوام 

 664اصول یرد. این امر طبق گ میتشخیص داده ش ه و ملاک عمل و تصویب موانین ج ی  مرار 
نابراین ت وین موانون اساسوی . بمانون اساسی بر عه ه مجمع تشخیص مصلحت نظام مرار دارد

یی ها اش . به این علت که مانونگذار تزم است که اه اف و موازین شری ت را در مالبب میلغو ن
کوه در  ت وین ش ه باشون  ای همتناسب نیاز روز تنظیم نمای  که در عین مابلیت برای اجرا به گون

ما از طرفی دیگر ع م . ا(615-614.س6844مصباح.  )دراز م   تحول نپذیرن  و یابت بمانن
پیش بینی بازنگری در مانون اساسی نوعی بی توجهی به مقتضیا  زمان و بی ت بیری است اموا 

 مانون اساسی امکان ارائوه 661اصل  3مانونگذار به این مق ار بسن ه نکرده است و با ت وین بن  
ود، در نظور گرفتوه شو میهای مقط ی را برای موام ی که نظام با بن بست جو ی مواجوه  راه حل

ها را نوعی تج ی نظر مقط ی در مانون  ها که در حادترین شکل میتوان آن است. ارائه این راه حل
از ارتیارا  رهبر است که از طریق مجمع تشخیص  661اصل  3اساسی دانست، باتوجه به بن  

ردد. همچنین از نظر منطقی نیر وجود چنین نهوادی ضوروری اسوت گ مینظام اعمال مصلحت 
چرا که مانون اساسی نبای  دائم دستخوش تغییرا  مرار گیورد از طرفوی پروسوه بوازنگری موانون 
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نو . ک مینسبتا طوتنی و زمانبر است اما ماهیت مصلحت سرعت را ایجاب  ای هاساسی، پروس
 ارد:د میکه بیان  664همچنین اصل 

مجمع تشخیص مصلحت نظام برای تشخیص مصلحت در موواردی کوه مصووبه مجلوس 
شورای اسلامی را شورای نگهبان رلاف موازین شرع و یا مانون اساسی ب انو  و مجلوس بوا در 

ود. بنوابراین شو مینکنو ... تشوکیل  توأمیننظر گرفتن مصلحت نظوام نظور شوورای نگهبوان را 
ی کرده است که مصلحت نظام در نقطه مقابل موازین شرع یا مانون مانونگذار فرضی را پیش بین

گیرد. در حقیقت فلسفه وجودی مجموع، عو ول از موانون اساسوی در موواردی  اساسی مرار می
راس بوده و ارتیار نوعی تج ی نظر در مانون اساسی بر پایه رعایت مصلحت نظام بوه مجموع 

بررسی رابطه مصلحت و مانون تزم است  کنون پس از. اتشخیص مصلحت، واگذار ش ه است
 به رابطه مصلحت و احکام شرعی بپردازیم.

 مصلحت نظام و رعایت احكام شرعی. 5

پرسشی که هم اکنون تزم است ب نبال پاسخی برای این باشیم این است که آیا مجمع تشخیص 
رد؟با تواملی توان  در جهت رعایت مصلحت نظام، احکام شرع را نادی ه بگی مصلحت نظام می

در فقه اعم از فقه شی ه و سنی توجه شارع مق س به مصالح بوه وضووح مابول اسوتنباط اسوت. 
تب یت احکام از مصالح و مفاس  از مباح  مهمی است که در فقه بوه آن عنایوت شو ه اسوت. 
منظور از مصالح و مفاس  عبار  از چیزی است که بود و نبود حکم شرعی به آن بستگی دارد و 

ظور . نودشو مییواد « علل و مقتضیا  احکام»یا « ملاکا  احکام» ،«مناطا  احکام»ن به از آ
وی  مبل از ت لق حکم شارع، اف ال و اشیا دارای مصالح و مفاس  هستن  و این امر، گ میمشهور 

موجب ج ل حکم مناسب با آن ش ه است و در اینباره به آیا  و روایا  مت  دی اسوتناد شو ه 
ای از احکوام را  ین آیا  فلسفه پاره. انیمک مینمونه چن  مورد از موارد مت  د را ذکر که به عنوان 

اقم الصيلاٍ  »سوره طاها  62دان  که در اف ال آن وجود دارن ، از مبیل آیه مصالح و مفاس ی می
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سوره  638یا آیه « ان الصلاٍ تنه  عن الفحشاء و المنکر» سوره عنکبو  25، یا آیه «لذکري
و لاتقرًوا الزنا »فرمای   سوره اسرا که می 84یا آیه« کتب عليکم الصيام... لعلکم تتقون» بقره

نو  کوه ک مییا آیا  مت  د دیگری کوه بوه نحوو عمووم دتلوت « انه کان فاحشة و ساء سبيلا
مچنوین در روایوا  . هودشو میهای دینی باع  س اد  و روشبختی انسوان  دستورا  و آموزه

ر گرامی اسلام و اهل بیت نقل ش ه اسوت بوه مسوئله مصولحت در احکوام مت  دی که از پیامب
ای مردم »پیامبر گرامی اسلام فرمودن :  پردازیم. پردارته ش ه که به عنوان نمونه به چن  مورد می

سازد، امر کردم و از هرآنچه که شما را به  آنچه به بهشت نزدیک و از جهنم دور می شما را از هر
( محقوق 25ق.س6612عواملی. )حور« سازد نهی کردم از بهشت دور می آتش جهنم نزدیک و

نائینی م تق  است این حو ی  شوریف، صوراحت در آن دارد کوه احکوام شورعی از مصوالح و 
ر روایتی دیگر از د .(81-81.س6811نائینی.د )گیر مفاس  در مت لقا  )اف ال( سرچشمه می

ن، گوشت روک و شراب را حرام کرده است؟ ش : چرا ر اون  مت ال مردار، رو سؤالامام بامر 
حضر  در پاسخ فرمودن : حرام نمودن و حلال ش ن ب ضی از امور از ایون جهوت نبووده کوه 

میل بوده و نسوبت بوه اموور حولال رغبوت و میول  رغبت و بی ه امور محرمه بیر اون  نسبت ب
وری بو ن او و آنچوه کوه ها را آفری ، نسبت به نیازهای ضور داشته است. بلکه ر اون  که انسان

گاه بوده است، در نتیجه آنها را بر وی مباح و حلال کرد و نسوبت  برای او نفع و مصلحت دارد آ
گاه بوده، در نتیجه آنها را بور وی حورام سوارته اسوت  به آنچه که باع  ضرر و زیان اوست نیز آ

مفاس  در  (. در این ح ی  به وضوح احکام شرعی تابع مصالح و641.س4.ج6841)ص وق.
 اف ال دانسته ش ه است.

یی از توجه به مصلحت در آیا  و روایا  ذکر ش  تا به این مسوئله توجوه شوود کوه ها هنمون
مصلحت در نهاد شرعی مورد توجه مرار گرفته است. اما پرسش دیگری که در این مرحله مطرح 

وانو  در جهوت ت گردد این است که با این تفاسیر آیوا مجموع تشوخیص مصولحت نظوام می می
ان ، احکام شرع  رعایت مصلحت نظام با توجه به اینکه احکام نیز مبتنی بر مصلحتی وضع ش ه
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موانون اساسوی بوه ایون  664را نادی ه بگیرد؟اگر به ظاهر اصول مانون اساسی اکتفا کنویم اصول 
ه  زیرا یکی از موارد ارتلاف نظور بوین مجلوس و شوورای نگهبوان را د میپرسش پاسخ میبت 

ان  و مجلس نیز از د میان  که شورای نگهبان مصوبه مجلس را رلاف موازین شرعی د میجایی 
طرفی با در نظر گرفتن مصلحت نظام نظر شورای نگهبان را نپذیرد. از تقابل مصولحت نظوام و 

ود کوه از دیو گاه شو میموازین شرعی و موظف بودن مجمع به رعایت مصلحت نظام، فهمیو ه 
س  این ر میت نظام حتی بر رعایت موازین شرعی نیز تق م دارد. ولی به نظر مانونگذار، مصلح

ارد:کلیه د مینتیجه گیری با صریح اصل چهارم مانون اساسی منافا  دارد. زیرا اصل مزبور بیان 
رهنگی، نظامی، سیاسی و غیر اینها بایو  بور ، فالی، امتصادی، مموانین و مقررا  م نی، جزایی

ین اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول موانون اساسوی و مووانین و . ااش ب  میاساس موازین اسلا
و  2در اصول « مووازین اسولامی» یهی است که مراد مانونگذار از . بمقررا  دیگر حاکم است

به یک م ناست. پس اگر تزم است تمام مووانین و مقوررا   664در اصل « موازین شرع»اصل 
مصووبا  مجموع تشوخیص  وازین اسولامی باشو ، مانونواً جمهوری اسلامی ایران بر اساس مو

بای  ک ام یک  664و اصل  2مصلحت نظام نیز نبای  رلاف شرع باش . اکنون در ت ارض اصل 
ود زیرا این اصول در ش میمق م  664را ترجیح داد؟ممکن است گفته شود در این ت ارض اصل 

ه، در حوالی کوه اصول چهوارم در جریان بازنگری مانون اساسی به تصوویب رسوی  6813سال 
مشوخص شو ه  664اش . از این رو آررین رویکرد مانونگذار در اصل ب می 6853مصوب سال 

مانون اساسوی را تخصویص  2رواسته تا اصل  664است. در این نظریه مانونگذار با وضع اصل 
 لی آیا. وبزن  و مصوبا  مجمع تشخیص مصلحت نظام را از تحت شمول آن اصل رارج سازد

بوا  ین اصول مانون اساسی است، رصوصاً تر مانون اساسی را که یکی از زیربنایی 2میتوان اصل 
کی  های مت  دی که در اصل مزبور به صراحت موجود است، به ایون آسوانی تخصویص زد؟ تأ

ود که عوام اسوت و ش میشروع « کلیه موانین»توضیح آنکه اصل چهارم مانون اساسی با عبار  
اضافه ش ه است تا احکام تزم اتجرایی را هم که نام مانون به م نای « مقررا »ب نبال آن کلمه 
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ه عبار  دیگر، اگرچه موانون بوه م نوای . بودش مین  نیز شامل ک میراس کلمه بر آنها ص ق ن
گردد، مانونگذار برای جلووگیری از هرگونوه تفسویر ناصوحیح، کلموه  عام شامل مقررا  نیز می

ی گوناگون ها هنموده است. پس از آن به ذکر انواع موانین و مقررا  در زمین مقررا  را نیز اضافه
را افزوده است تا اینکوه هویچ « و غیر اینها».. پردارته و در پایان عبار  .الی و، مم نی، جزایی

بامی نمان . همچنین مانونگوذار در  2موضوعی از موضوعا  مانونگذاری رارج از شمول اصل 
محتوای اصول مربوط به اسلامی بودن نظام و ابتنای کلیوه مووانین و  است: گفته 611ذیل اصل 

ظواهر  ، ین ترتیوب. ب.. تغییرناپذیر است.های ایمانی و مقررا  بر اساس موازین اسلامی و پایه
روح حاکم بر مانون اساسی نیز  تأیی که مورد  611و  2طرف و صراحت اصل  از یک 664اصل 

ان  و ب یهی است که در ت ارض ب وی نوص و  ر مقابل هم مرار گرفتهاش ، از طرف دیگر، دب می
را نپذیریم، شکی نیست که این دو  611و  2ظاهر، تق م با نص است. حتی اگر نص بودن اصل 

اشن  و اظهر بر ظواهر مقو م اسوت. پوس در ب می 664اصل در بیان مقصود رود اظهر از اصل 
لحت موورد تشوخیص مجموع میتوانو  بوا مووازین در اینکه مص 664هرحال بای  از ظهور اصل

ما ممکن است گفته شود کوه در ایون صوور  بوه . اشرعی مخالفت داشته باش  دست برداشت
کوار را انجوام  وجود مجمع تشخیص مصلحت نیازی نیست زیورا شوورای نگهبوان نیوز هموین

ین به عبار  دیگر اگر وظیفه مجمع، تشوخیص مصولحت نظوام در چهوارچوب موواز .ه د می
رواه  رفت. زیرا اینکار دمیقا جزو وظایف شورای  سؤالشرعی باش ، ضرور  وجودی آن زیر 

پاسخ اینکه در وامع تفاو  نگرش مجموع تشوخیص مصولحت نظوام و شوورای  نگهبان است.
. گردد تأسیسارتلاف باع  ش ه است مجمع تشخیص مصلحت نظام  نگهبان به مصوبه مرود

ی ها ود که ایون شوورا در بررسویش میبان از آغاز تا کنون م لوم ا دمت در عملکرد شورای نگهب
رود فقط به احکام اولیه نظر دارد و به احکام یانویه و حکومتی توجهی ن ارد. البته اینکار شوورا 

که ه ف شورا را  46پشتوانه مانونی ن ارد حتی با برری از اصول مانون اساسی نیز از جمله اصل 
م و مانون اساسی دانسته نیز مخالف اسوت و روشون اسوت کوه احکوام پاس اری از احکام اسلا
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ود اموا بوه شو میاسلام تنها منحصر در احکام اولیه نیست و شامل احکام یانویه و حکومتی نیز 
اه  این م عا، اعطای ارتیار وضع . شهرحال شیوه شورای نگهبان اکتفا به حکم اولیه بوده است

ی امام رمینی به مجلس شورای اسولامی اسوت و در موورد از سو 6811احکام یانویه در سال 
مجمع تشخیص مصلحت نظام بهترین دلیل است.رلاصوه اینکوه  تأسیساحکام حکومتی نیز، 

زاویه دی  شورای نگهبان و مجمع تشخیص مصلحت نظام باهم فرق دارد و توجه به همین فورق 
ی ها بنابراین مصلحت ان یشی است که هر دو نظریه میتوان  در چهارچوب موازین شرعی باش 

و  664ایست در چهارچوب موازین شرعی باش  و ب ین ترتیب ارتلافوی بوین اصول ب میمجمع 
 بامی نخواه  مان . 611و  2اصول 

 مجمع تشخیص مصلحت نظام و قانونگذاری بدوی. 6

ری در آرر تزم است به این مسئله بپردازیم که آیا مجمع تشخیص مصلحت نظام حق مانونگذا
مانون اساسی  661اصل  3ان  چرا که بن   پاسخ میبت داده سؤالب وی دارد یا ریر؟برری به این 

ای م ضلی پیش بیای  کوه از  پاسخ میبت داده است زیرا در این بن  اگر در هر زمینه سؤالبه این 
یق مجمع ال اده رود از طر طریق عادی مابل حل نیست رهبر میتوان  با استفاده از ارتیارا  فوق

لاوه بر این چنین اطلاموی متناسوب بوا . عتشخیص مصلحت نظام به حل م ضل مزبور بپردازد
مانون اساسی به آن تصریح شو ه اسوت. همچنوین  51اش  که در اصل ب میاطلاق وتیت فقیه 

رواه  ش . البتوه  661اصل  3میتوان گفت پذیرش وتیت مطلقه فقیه منتهی به مبول اطلاق بن 
کرد چنانکه رود امام رمینی نیز تصوریح کورده ایون اطولاق تنهوا در محو وده اموور  بای  توجه

سو  بوا توجوه بوه فلسوفه ر میموا بنظور . ااش ب میعمومی و با شرط مراعا  مصلحت عمومی 
وجودی مجمع بر رلاف رویه جاری که مجمع دست به وضع مانون میزن  پذیرش چنین اموری 

اساسی، موای حاکم در کشور را به سه موه مجریه، مقننه و مانون  51محل تردی  است زیرا اصل 
مانون اساسی، اعمال موه مقننه را از طریق مجلوس شوورای  53مضائیه تقسیم کرده است. اصل 
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ن  کوه در مسوائل بسویار مهوم امتصوادی، ک مینیز پیش بینی  54ارد و اصل د میاسلامی اعلام 
جموع نماین گان ممکن است اعمال موه مقننه سیاسی، اجتماعی و فرهنگی با تصویب دو سوم م

یرد. در موانون اساسوی بوه جوز ایون دو گ میاز راه همه پرسی و مراج ه به آرای عمومی صور  
 مرجع مرجع دیگری برای اعمال موه مقننه پیش بینی نش ه است.

ارد: رئویس جمهوور موظوف اسوت مصووبا  د میمانون اساسی مقرر  648دوم اینکه اصل 
نتیجه همه پرسی را پس از طی مراحل مانونی و ابلاغ به وی امضا کن  و برای اجرا در مجلس یا 

گر از نظر مانون اساسی مجمع تشخیص نیوز صولاحیت مانونگوذاری . اارتیار مسئوتن بگذارد
ای  مانون اساسی نیوز اشواره 664وم اینکه اصل . س ش میداشت، بای  در این اصل از آن نام برده 

و تشوکیل آن را بورای تشوخیص  تأسویسونگذاری مجموع نکورده اسوت و اسواس به وظیفه مان
مصلحت نظام در مورد ارتلاف بین شورای نگهبان و مجلس بیان داشته است.چهارم نیز اینکوه 

مانون اساسی یک امر استینایی و نادرالوموع است که امکان دارد در یوک موموع  661اصل  3بن  
ی م موولی مابول حول هوا هکل تینحل نظام بوده و از راراس بحرانی موضوعی پیش آی  و مش

نباش . در اینجا مطابق مانون اساسی رهبر مختار است تصمیم تزم را بگیرد و اینکار را از طریق 
ز طرف دیگور ت و د . امجمع تشخیص مصلحت نظام انجام ده  که این امر مانونگذاری است

تض یف مانون و حاکمیت مانون است چرا کوه ین عوامل تر مراجع مانونگذاری در کشور از مهم
ت  د مراجع، تشتت آرا را در پوی دارد لوذا انسوجام مووانین در کشوور مسوتلزم انسوجام مرجوع 
مانونگذاری در کشور است لذا وضع مانون در مجمع تشخیص مصولحت نظوام بوه مصولحت 

 شود.متمرکز  نظام نیست و مانونگذاری بای  در مجلس شورای اسلامی و همه پرسی
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 نتیجه گیری

با بررسی واژه مصلحت و پوس از آن بررسوی جایگواه آن در فقوه و سوپس نظوام حقوومی موا و 
همچنین توجه به اصل حاکمیت مانون بای  بیان داشت که مصلحت برای انجام شو ن هور چوه 

ن  اما واژه مصلحت همچون تیغی دولبه در صورتی که در جای مناسب ک میبهتر امور نقش ایفا 
و رعایت نکردن ضوابط و مواع ی که برای آن در صیانت از مانون اساسوی و شورع مقو س  رود

از دسوت رفوتن  پیش بینی ش ه نقش ایفا کن  موجب تض یف حاکمیت مانون و رفته رفته باع 
نهادهایی هم  مچنان که در عمل نیز. هود که جبران آن سخت استش میاعتماد عمومی و ملی 

از جمله شورای عالی انقولاب فرهنگوی، شوورای عوالی فضوای  عرض مجلس شورای اسلامی
مجازی، شورای عالی امنیت ملی، مجلس ربرگان رهبری، فرامین رهبوری و مجموع تشوخیص 

نن  و در عمل ت  د مراجع مانونگذاری منجر به تض یف موانین و ک میمصلحت نیز مانونگذاری 
شایسته است برای حفظ حاکمیت موانون،  ذا. لاش ب میروبرو بودن با موانین مت  د و مت ارض 

ح ود و یغور این نهادها از جمله مجمع تشخیص مصلحت نظام چنانکه در مقاله بوه آن اشواره 
ی احتمالی از این واژه مهم گرفته ها هش  به وضوح در موانین و مقررا  آورده ش  تا از سواستفاد

 شرع مق س مخ وش نگردد. حاکمیت مانون و ای هی سلیقها شود و از طرفی با برداشت
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