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Abstract : 

   The purpose of this research is to investigate the optimal criminal policy 
against the criminal risks of virtual currencies. The regulation regarding 
the criminal risks of virtual currencies in Iran also has significant differ-
ences with many other countries, policy makers and regulators in Iran 
took another way. This approach started by banning the use and exchange 
of virtual currencies with the argument of money laundering usability, 
which promised more attention to virtual currencies from the point of 
view of money laundering regulations. The field of virtual currencies in 
the country dated 2019/01/28 was added, indicating the marginalization 
of the approach related to money laundering to virtual currencies and the 
strengthening of the approach that is trying to consider common curren-
cies such as dollars and euros as virtual currencies. included the laws re-
lated to currency, including the Law on Combating Smuggling of Goods 
and Currency 1392 with subsequent amendments and additions.

Keywords: virtual currencies, criminal policy, criminal risks.
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چکیده:
مجرمانه  برابر خطرهاي  در  مطلوب  جنايي  سياست  بررسي  حاضر،  پژوهش  از    هدف 
ارزهاي مجازي مي باشد. مقررات گذاري در خصوص مخاطرات جنايي ارزهاي مجازي 
کنشگران  است،  برخوردار  کشورها  بسياري  با  توجهي  قابل  تفاوت هاي  از  ايران  در 
با  رويکرد  اين  گرفته اند.  پيش  در  را  ديگر  راهي  ايران  در  گذار  مقرره  و  سياستگذار 
آغاز  پولشويي  استفاده  قابليت  استدلال  با  مجازي  ارزهاي  مبادله  و  استفاده  ممنوعيت 
شد؛ که نويد دهنده توجه بيشتر به ارزهاي مجازي از منظر مقررات پولشويي بود. سپس 
در حوزه  فعاليتها  و ضوابط  الزامات  سند  نويس  پيش  انتشار  جمله  از  بعدي  اقدامات  با 
رانده شدن  به حاشيه  نشانگر  اقدام  اين  ارزهاي مجازي مورخ 1397/11/08 همراه شد. 
رويکرد مرتبط با پولشويي به ارزهاي مجازي و تقويت رويکردي است که در تلاش مي 
باشد؛ تا با محسوب کردن ارزهاي مجازي، تحت عنوان ارزهاي رايج مانند دلار و يورو 
با قاچاق کالا و ارز  آن ها را تحت شمول قوانين مربوط به ارز و از جمله قانون مبارزه 

1392 با اصلاحات و الحاقات بعدى درآورد.

واژگان کلیدي: ارزهاي مجازي، سياست جنايي، خطرهاي مجرمانه.

1- دانشجوی دکتری، گروه حقوق جزا و جرم شناسی، پردیس علوم و تحقیقات خوزستان، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، 
ایران.
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مقدمه

در جهان امروز فناورى با سرعت شگرفی درحال پيشرفت است. بزهکاران اين موقعيتِ 
فرصت ساز را به خوبی شناخته اند و از پيشرفت هاى فناورانه براى پيشبرد اهداف خود 
ارتکاب  جديد  ابزارهاى  ايجاد  بر  افزون   ارتباطات،  و  اطلاعات  فناورى  می برند.  بهره 
از  فراتر  به  با گسترش محيط مجرمانه  نيز شده که  نو  ارتکاب جرايمی  جرم، بسترساز 
مرزهاى جغرافيايی يک کشور، فرايند جهانی شدن بزهکارى را تسريع کرده است. ابداع 
ارزهاى مجازى به فرايند مزبور سرعت بخشيده است. ارزهاى مجازى با ادعاى هم رديف 
قرار گرفتن با ارزهاىِ متعارف )دولتی(، در تلاش اند تا تابوهاى سنتیِ توليد و توزيع پول 
توسط دولت ها را بشکنند و ارزى غيررسمی با قابليت توليد توسط کاربران فراهم آورند. 
ارز هاى مجازى مبتنی بر رمزنگارى اطلاعات هستند و مبداء و مقصد آن ها در خيلی از 
مواقع معلوم نيست و به همين دليل می توانند بسترى براى پولشويی باشند. به همين جهت 
به صورت  قانونی  با سازوکارهاى  يا  را ممنوع  کرده اند  اين پول ها  ابتدا  از  يا  کشورها 

محدود از آن ها استفاده می کنند.

با اين حال، بيت کوين و ديگر گونه هاى ارزهاى مجازى، وارد حوزه هاى جديدترى 
براى تأمين مالی در معناى پول شدهاند که به دليل عدم قرار گرفتن بيت کوين در سامانه 
هاى پرداخت ستتی، مقرره گذارى اين حوزه را با مشکلاتی همراه ساخته است؛ زيرا اين 
ارز مشمول قوانين مرتبط در اين زمينه نمی شود. اين امر، در کنار ويژگيهاى منحصربه 
براى  مجازى  ارز  اين  جذابيت  افزايش  موجب  آورده؛  ارمغان  به  کوين  بيت  که  فردى 

بزهکاران، به ويژه بزهکاران مالی - اقتصادى، شده است. 

بانک به  انتقال پول از يک  اينترنت مستلزم  از راههاى پولشويی در بستر  بنابراين يکی 
بانک ديگر با استفاده از نام و مکانهاى مختلف است. اين پروسه تا زمانی که پول پاک 
شده و قابل ردگيرى نباشد؛ ادامه پيدا می کند. مزيت هاى پولشويی از طريق اينترنت اين 
است که کميت تراکنشها به ميزان دلخواه قابل افزايش است و ميتواند از يک نقطه دور 
صورت بگيرد و علاوه بر اينها بی نام انجام شود. ناشناس ماندن هويت در تراکنشهاى 
مالی مشخصه ضرورى پول شويی است. رويکرد »مشترى خود را بشناس« که به طور 
سنتی توسط مؤسسات مالی مورد استفاده قرار می گرفت، تا پولشويی را کشف کند، در 
به خوبی  با کليک موس صورت می گيرد؛  به جاى اشخاص  عصر حاضر که معاملات 

پاسخگو نيست. 

طور  به  پول  انتقال  براى  راهی  عنوان  به  الکترونيکی  پول  از  می توانند  مجرمان  اکنون 
ناشناس استفاده کنند. افراد و گروه هايی که مايل به ديده شدن و شناخته شدن نيستند 
ميتوانند از فرم هاى الکترونيکی پول براى انتقال وجوه در سطح جهان استفاده نمايند و 
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اينترنت به عنوان ابزار مناسب اين حرکت عمل می کند. پول الکترونيکی يک پديده غير 
قانونی نيست؛ بلکه در واقع پايه سيستم مالی جهانی کنونی است. هر چه پول الکترونيکی 
اين  ارائه کننده  نوع و  به  بيشتر می شود. بسته  پولشويی  انجام  احتمال  باشد؛  ناشناس تر 
باشد  داشته  تشخيص  قابل  پاى  رد  يک  می تواند  آنها  وسيله  به  ديجيتال  خريد  پول ها، 
نگذارد.  جاى  به  خود  از  اثرى  هيچ  کاغذى  پول  مشابه  يا  و  اعتبارى(  کارتهاى  )مانند 
ترکيب پول الکترونيک و بانکهايی که اجازه می دهند و حتی تشويق ميکنند که افراد و 
يا کسب و کارهاى ناشناخته به عنوان مشترى با آنها در تعامل باشند، يک زمينه مناسب 

براى پولشويی ايجاد می کند. 

ارزهاى مجازى در قياس با ارزهاى واقعی به صورت محدود، فناورى مختل کننده نظام 
مالی سنتی را عرضه داشته اند؛ که بسيارى از قواعد ضدپولشويی و تأمين مالی تروريسم 
را به چالش کشيده و ناتوانی آنها را در عرصه دنياى مجازى برجسته ساخته اند. ارزهاى 
مجازى روند عادى ارزهاى مادى داراى پشتوانه دولتی را برهم زدهاند و حقوق را در 
جايی نحيف گذاشته اند که نه هر سال بلکه هر ماه و شايد هر روز روشی نوين و ابزارى 

جديد را به منظور ناشناختگی بيشتر به کار می گيرد1. 

رويکرد ايران در قبال ارزهاى مجازى؛ از رويکرد منفعلانه تا رويکرد واکنشی بوده است. 
رويکرد سياستگذارى در ايران نسبت به ارزهاى مجازى در ابتدا ممنوعيت استفاده از آن 
بود. براين اساس در جلسه سی ام شوراى عالی مبارزه با پولشويی در تاريخ 1396/10/9 
به کارگيرى ابزار بيت کوين و ساير ارزهاى مجازى در تمام مراکز پولی و مالی کشور، به 

جهت قابليت آن در ارتکاب پولشويی و تأمين مالی تروريسم ممنوع اعلام شد.

با اين حال با گذشت بيش از يک سال از مصوبه مذکور، بانک مرکزى ايران رويکرد واقع 
بينانه ترى در قبال ارزهاى مجازى اتخاذ کرده است. براين اساس معاونت فناورى هاى 
نوين بانک مرکزى جمهورى اسلامی ايران، نسبت به انتشار پيش نويس سند »الزامات 
و ضوابط فعاليتها در حوزه رمزارزها در کشور« مورخ 1397/11/8  اقدام کرد. اين سند 
با هدف بررسی و ارائه نظرات متخصصان و صاحب نظران منتشر شده است و پس از 
انجام اصلاحات احتمالی و با تصويب شوراى پول و اعتبار جهت اجرا ابلاغ شده است.

با توجه به ماهيت و کارکرد،  انواع مختلفی برخوردار است که هر يک  از  ارز مجازى 
ارز مجازى  کامل  نمونه  با اين حال  به يکديگر هستند.  داراى ويژگی هاى خاصی نسبت 
بيت کوين است که برخی ويژگی ها آن را از ساير ارزهاى مجازى متمايز می کند. از  اين رو 

1- کدخدايی، عباسعلی و نوروزپور، حسام؛ چالش ارزهاى مجازى در مبارزه با پولشويی و تأمين مالی تروريسم با تأکيد بر 
اقدامات و توصيه هاى کارگروه ويژه اقدام مالی)FATF(، مجله حقوقی بين المللی، دوره 37   شماره 62، 1399، ص25.
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در پژوهش حاضر با روشی توصيفی - تحليلی به ارائه راهکارهاى پيشگيرانه وضعی و 
اجتماعی پيرامون جرايم مرتبط با ارزهاى مجازى با محوريت بيت کوين پرداخته خواهد 
شد؛ لذا نگارنده در اين رساله به دنبال پاسخ گويی به اين سوالات است که چه عواملی 
سبب جلب نظر بزهکاران به استفاده از ارزهاى مجازى براى انجام فعاليت هاى مجرمانه 
با  منطبق  مجازي  ارزهاي  با  مرتبط  مجرمانه  فعاليت  از  پيشگيرانه  راهکارهاى  ميشود؟ 

سياست جنايي ايران چيست؟ 

1 - مفهوم پول الکترونیکی

يکی از موضوعات جالب توجه در کتب حقوقی به خصوص در حوزه حقوق تجارى، 
کم رنگ شدن مفهوم پول در ادبيات حقوقی است. علی رغم اين که پول تقريباً از منظر 
با اين حال عموم دانشجويان و پژوهشگران  ابعاد حقوق مرتبط است؛  حقوقی به همه 
حقوق آشنايی مختصرى با پول دارند مگر اينکه در حوزه علائق شخصی دانشجويان و 
پژوهشگران باشد. جالب تر اينکه پول و انواع آن شاخه اى از دارايی محسوب ميشود؛ 
يعنی با رشته حقوق ارتباط تنگاتنگی دارد. مع الوصف دانشجويان اقتصاد در همان اولين 
روزهاى تحصيل با مباحث پولی آشنا می شوند درصورتی که پول اساساً آفريده حقوق 
است لکن بود و نبود آن در اقتصاد خرد از نظر حقوقدانان بيشتر جلب نظر مينمايد اما 

ادبيات چندانی از پول در موضوعات مورد بحث رشته حقوق مشاهده نمی کنيم.
ظهور  و  بلاک چين  فناورى  مانند  نوين  فناورى هاى  پيشرفت  با  که  است  ذکر  به  لازم 
ارزهاى مجازى در معاملات روزانه و بازارهاى مالی اعم از بازارهاى سرمايه و پول از 
يک سو و گسترش استفاده از آن، ابعاد حقوقی پول مجدداً در مرکز توجه حقوقدانانی که 

در حوزه هاى بانکی و مالی تخصص دارند؛ قرار گرفته است.
به دليل اينکه رمز ارزها ريشه در پول الکترونيکی دارند و يکی از انواع پول الکترونيکی 
است؛ براى توصيف آن ميبايست ابتدا به تشريح پول الکترونيکی، به طور کلی و اجمالی 

پرداخت؛ تا محدوده و قلمروى که در آن قرار می گيرد، مشخص شود. 
يکی از مکانيزم هاى مهم در حال ظهور براى سيستم پرداخت ارزش، پول الکترونيکی 
است که جايگزين پول نقد سنتی شده است و اين نوع پول در ادبيات بانکی در معناى 
الکترونيکی تمامی شيوه هاى پرداخت  به کار ميرود. در مفهوم عام پول  عام و خاص 
ابزار  در يک  پولی ذخيره شده  ارزش  مفهوم خاص،  در  برميگيرد و  در  را  الکترونيکی 
پرداخت  وسيله ى  عنوان  به  و  دريافت وجوهی صادر  مقابل  در  که  است  الکترونيکی 

توسط اشخاص حقيقی يا حقوقی غير از ناشر پذيرفته می شود1«. 

 2 - عبدى پور، ابراهيم؛ تحليل حقوقی ماهيت پول الکترونيکی، مجله حقوق خصوصی، دوره 7، شماره 16، بهار و تابستان 
1389، صص57-55.
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پول الکترونيکی نوعی ابزار مالی الکترونيکی است که با مسامحه می توان گفت همه ى 
کارکردهاى پول فيزيکی را داراست و حتی برخی از معايب پول فيزيکی در آن وجود 
ندارد. به نظر ميرسد اين نوع پول می تواند جانشين بسيار نزديکی براى پولهاى منتشر 
شده توسط بانک مرکزى همچون اسکناس، سکه، چک مسافرتی و... باشد1. آن گونه که 

از تعاريف پول الکترونيکی در معناى خاص برمي آيد عناصر مؤلفه آن عبارتند از:
عنصر اول، ارزش پولی ذخيره شده در يک ابزار الکترونيکی است. پول الکترونيکی بايد 
متضمن ارزش پولی بيان شده بر حسب ادعاى صادر کننده و ناشر آن باشد. ارزشی که به 

صورت بيتهاى الکترونيکی در يک ابزار الکترونيکی ذخيره می شود. 
عنصر دوم، تعريف اشخاص طرف پول الکترونيکی است. از لحاظ سياست پولی، ناشران 
مهم ترين فراهم کنندگان خدمات پول الکترونيکی هستند، زيرا پول الکترونيکی تراز بدهی 
مؤسسات ناشر آن است. از لحاظ حقوقی نيز ناشر، دارنده و پذيرنده، اطراف اساسی پول 
الکترونيکی هستند. در نظام هايی که مقررات در تجويز انتشار پول الکترونيکی و نظارت 
پول  ناشر  گرفتند.  نظر  در  ناشران  براى  را  نسبتاً سختی  اند. شرايط  نموده  آن وضع  بر 
الکترونيکی اصولاً بايد بانک يا موسسه مالی و اعتبارى باشد و وجوه حاصل از نشر پول 

الکترونيکی را در امور مجاز و با قابليت نقد شوندگی بالا سرمايه گذارى نمايد.
عنصر سوم، صدور پول الکترونيکی بايد در ازاى وجوه دريافتی باشد. به عنوان مثال بر 
اساس ماده يک دستورالعمل اروپايی سال 2000 ، صدور پول الکترونيکی بايد در مقابل 
دريافت وجوه و مبالغی باشد که ارزش آن کمتر از ارزش پولی صادره نباشد. اين ضابطه 
مبتنی بر اين رويکرد است که بر خلاف پول عادى، پول الکترونيکی صرف اعتبار و خلق 
پول و ارزش پولی به اراده ناشر آن نيست، بلکه مبتنی بر يک مبادله است و دارنده بايد 

مبلغی حداقل معادل آن را به ناشر بپردازد. 
اين ضابطه با اين هدف مقرر گرديده است؛ که از خلق اعتبار کنترل نشده توسط مؤسسات 
پول الکترونيکی در قالب صدور پول الکترونيکی به صورت ديسکنت )به قيمت کمتر( 
جلوگيرى نمايد؛ زيرا صدور پول الکترونيکی توسط ناشر آن در ازاى مبلغی کمتر از مبلغ 
اسمی پول الکترونيکی منجر به افزايش حجم پول در گردش می شود، امرى که تنها در 
صلاحيت بانک مرکزى است و اثرات منفی تورم زايی دارد. با اين همه، در دستور العمل 
اروپايی سال 2009 عبارت »مبلغی کمتر از ارزش پول صادره نباشد، حذف شده و عبارت 

صادر شده در مقابل دريافت مبلغ« جايگزين آن شده است.

عنصر چهارم تعريف، پذيرش پول الکترونيکی به عنوان وسيله پرداخت توسط بنگاه هايی 
الکترونيکی وسيله پرداخت  اساسی پول  از ويژگيهاى  ناشر آن است. زيرا يکی  از  غير 

1- سلطانی، محمد و اسدى، حميد؛ ماهيت حقوقی پرداخت در پول الکترونيک، پژوهشنامه حقوق اسلامی، دوره 16، شماره 
14، بهار و تابستان 1394، ص89 .
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بودن آن و بهره مندى از اين قابليت است که ارزش پولی عرضه شده در آن به عنوان 
وسيله پرداخت توسط بنگاه هاى اقتصادى غير از ناشر آن پذيرفته شود. اين معيار مبتنی بر 
تحليل و کارکرد اقتصادى پول به عنوان واسطه مبادله است. پول الکترونيکی هم بايد اين 
کارکرد و قابليت را داشته باشد تا وصف پول بر آن صدق نمايد. لذا در بند 3 پاراگراف 3 
ماده يک دستورالعمل اروپايی سال 2000، اين معيار در تعريف پول الکترونيکی گنجانيده 
شده است تا محصولات پول الکترونيکی را از ابزارهاى پرداختی که صرفاً توسط ناشر 

آن پذيرفته می شوند، متمايز نمايد1. 

به هر حال کارکرد پول الکترونيکی کارکردى ايجانی نيست؛ بلکه وسيله مبادله و جابجايی 
پول دولتي با عادى است، ولی به نظر ميرسد براى کنترل آن و عدم اخلال در ارزش پول 

عادى، بايد عناصر فوق رعايت شوند.

2 - مفهوم سیاست جنایی

سياست جنايی طی دو دهه گذشته به يک رشته مطالعاتی مستقل در علوم جنايی تبديل 
شده است. طی اين فرآيند، طيف گسترده اى از انديشمندان حوزه علوم جنايی تعريف 
هاى متفاوتی از اين اصطلاح نوپاى علوم جنايی به دست داده اند. نخستين بار دلماس 
مارتی، سياست جنايی را به مثابه رشته اى مستقل در علوم جنايی عينيت داد و در واقع، 

ميتوان علم سياست جنايی را ميوه انديشه دلماس مارتی دانست. 

عليرغم تعدد تعاريف سياست جنايی، آنها را می توان از حيث قلمرو تعريف به تعاريف 
مضيق و تعاريف موسع تقسيم بندى کرد. 

2 - 1 - مفهوم مضیق سیاست جنایی

ميشدند،  محسوب  جنايی  سياست  اوليه  تعاريف  واقع  در  که  تعاريف  از  دسته  اين  در 
سياست جنايی مترادف با سياست کيفرى به کار گرفته ميشد و سياست جنايی در اين 
تعبير، به سياست »برخورد با جرم و بزهکارى پس از ارتکاب آن«، محدود می شد. مثلًا 
فون ليست2آلمانی، سياست جنايی را »بکارگيرى حقوق کيفرى از نقطه نظر مبارزۀ موثر 
عليه بزه« می دانست. مرل و ويتو3 نيز سياست جنايی را به عنوان »مجموعه روش هاى 
قابل پيشنهاد به قانونگذار، يا عملًا به کار گرفته شده توسط او در زمان و در سرزمينی 

خاص، به منظور مبارزه با بزهکارى« تعريف می کردند.

1-  عبدی بود، ابراهیم؛ پیشین، صص57-55.
2-  Vonlist
3-  Merl and Vito
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استفانی، لواسور و بولک1 هم معتقد بودند که سياست جنايی عبارتست از: »سازمان دهی 
مبارزه با بزهکارى پيشاپيش تعريف شده؛ مبارزه اى در اشکال مختلف و با بکارگيرى 

وسايل گوناگون و هدايت شده به سوى اهداف معين.«2

هر چند که در تعاريف اوليه سياست جنايی، رويکرد انحصارى، مبارزه با جرم و کيفر 
بزهکاران و به بيان ديگر سياست کيفرى بوده است، اما به تدريج در کنار مقابله و جزادهی 
به بزهکار، بحث پيشگيرى از بزه نيز در ميان جرم شناسان قوت پيدا کرد و سياست جنايی 
از »سياست کيفر« به »سياست کيفر و پيشگيرى« تحول پيدا کرد. به عنوان مثال از ديدگاه 
گريسپينی، سياست جنايی عبارت است از: »دانشی که فعاليتی را که دولت بايد- به منظور 
پيشگيرى و سرکوبی جرايم- بسط دهد، بررسی ميکند.« کلين اسکراد نيز سياست جنايی 
از  بزه و حمايت  از  به منظور پيشگيرى  از شناخت وسايلی ميداند که مقنن  را عبارت 

حقوق طبيعی شهروندان، منطبق با گرايش خاصّ هر دولت، در دسترس دارد.

فون ليست در تعريفی ديگر سياست جنايی را يک رشته مطالعاتی ميدانست که بر حسب 
داده ها و يافته هاى فلسفی و عملی)از جمله يافته هاى جرم شناختی( و با توجه به اوضاع 
و احوال تاريخی، سعی در تدوين و ايجاد آموزه هاى سرکوبگرانه )کيفرى( و پيشگيرانه 
اى دارد که در عمل نسبت به بزهکار و بزهکارى قابل اعمال باشند. اين تعريف با تفاوت 
نيز قرار گرفته است. وى معتقد  هاى ظريفی مورد توجه مارک آنسل قاضی فرانسوى 
است که »سياست جنايی، هم يک علم است و هم يک هنر و موضوع آن فراهم ساختن 
امکان ارائه بهترين شيوه تدوين قواعد و مقررات موضوعه در سايۀ داده ها و يافته هاى 

علوم جرم شناختی است.«3 

همان گونه که ملاحظه می شود در تمام تعاريف فوق الذکر که تعريف مضيق سياست 
»واکنش  بزهکارى« و  بزهکار و  »بزه،  بر عناصر  بيش  جنايی محسوب می شوند، کم و 

سرکوبگرانه يا پيشگيرانه يا اصلاحی« از سوى »دولت« تصريح شده است.

2 - 2 - مفهوم موسع سیاست جنایی

 از اين منظر، سياست جنايی در سطح حقوق کيفرى يا جرمشناسی محدود نمانده و خود 
مفهومی مستقل و رشته مطالعاتی نوينی شناخته ميشود. بدين سبب، در تعريف موسع 
سياست جنايی، واژگانی جديد )عمدتاً متفاوت با آنچه در تعاريف مضيق به کار رفته 

1-  Stefani, Levasseur and Bouloc
2- حسينی، سيد محمد؛ سياست جنايی در اسلام و جمهورى اسلامی ايران، تهران: انتشارات سمت، چاپ سوم، 1393، ص23.
3- نجفی ابرند آبادى، علی حسين و هاشم بيگی، حميد؛ دانشنامه جرم شناسی، تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ پنجم، 1397، 

ص88 .
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است(، ديده می شود1.

سياست جنايی مجموعه روشهايی است که هيأت اجتماع با توسل و به کار بستن آنها 
پاسخهاى مختلف به پديده جنايی را سازمان می بخشد2. 

سياست جنايی علاوه بر قواعد حقوقی، عملکرد نهادهايی مختلف را که اجراى قواعد 
مزبور را به عهده دارند در بر ميگيرد. اين نهادها عبارتند از: پليس، دادسراها، دادگاهها، 
اداره زندانها، اداره آموزش و تربيت مراقبتی مجرمان، نهادهاى پيشگيرى از جرم و ادارات 
که  دارد  وجود  )رسمی(  نهادى  فعاليتهاى  از  مجموعهاى  بنابراين  اجتماعی.  خدمات 
همچون خود قانون جزء سياست جنايی قرار ميگيرند. شيوهی عملکرد نهادها و قواعد 
حقوقی، نظام عدالت جنايی و نظام کيفرى با هم ترکيب ميشوند و ساختارى به نام »نظام 

سياست جنايی« شکل می گيرد3.

به اين ترتيب، سياست جنايی در مفهوم موسع را ميتوان به »سياست جنايی ماهوى« شامل 
آيينهاى  پاسخ گذارى و »سياست جنايی شکلی« شامل  انگارى و  انحراف  انگارى،  بزه 
رسيدگی به بزه، تعيين پاسخ به آن )پاسخ دهی(، تعريف مراجع پاسخ دهی ]رسيدگی 
کننده( و سازمانهاى متولی اجرا و اعمال پاسخ به بزه و نيز پاسخ دهی به انحراف توسط 

جامعه مدنی تقسيم نمود4. 

مطابق اين تعريف، عناصر فعال و مهم براي پاسخ به پديدۀ جنـايي از انحصـار دولـت 
خـارج ميشود و در يک مشارکت و همکاري عمومي در اختيار کليه نهادهاي اجتماعي 
اعم از دولتـي و مردمي و جامعوي قرار ميگيرد. همچنين روشها نيز از قلمرو انحصاري 
سرکوبگري يا اصـلاحي خارج و بسيار متنوع و ترکيبي شدند، ولي همچنان اساس برنامه 
ريزي بـر محـور پديـدۀ جنـايي، يعني جرم و انحراف، قرار دارد که در ماهيت يک نوع 

سياست واکنشـي، امـا فعـال و چنـد وجهي محسوب مي شود5.

3 - گونه های سیاست جنایی

ايران، فصلنامه علمی  از جرايم سايبرى در  پيشگيرى  1- نظرى خانقاء، سيد غنی و همکاران؛  سياست جنايی مشارکتی در 
پژوهشی پژوهشهاى جهان اسلام، دوره 11، شماره 4، زمستان 1400، ص154.

2- دلماس مارتی، می رى؛ نظامهاى بزرگ سياست جنايی، ترجمه علی حسين نجفی ابرندآبادى، تهران: انتشارات ميزان، چاپ 
دوم، 1393، ص69.

3- حاجی ده آباى، محمدعلی؛ خاقانی اصفهانی، مهدى؛ گونه شناسی سياست کيفرى فنی در قبال جرم رمزنگارى اطلاعات از 
منظر آزادى گرايی و امنيت گرايی، فصلنامه آموزه هاى حقوق کيفرى، شماره 5، بهار و تابستان 1392، ص107.

4- نجفی ابرندآبادى، علی حسين؛ سياست جنايی، دانشنامه علوم جنايی اقتصادى، زير نظر اميرحسن نيازپور، تهران: انتشارات 
ميزان، چاپ دوم، 1398، ص557.

5-  شاملو، باقر؛ بازخواني سياست جنايي پيشگيرانه در پرتو پاندمی کوويد 19 و تئورى آشوب، فصلنامه تحقيقات حقوقی، دوره 
23، ويژه نامه حقوق  و کرونا، تابستان 1399، ص118.
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افزون بر وسعت موضوع و قلمرو سياست جنايی، تنوع اهداف و مقامات مسئول سياست 
جنايی در يک جامعه نيز وجود انواع سياست جنايی را می طلبد. نکته مهم آن است که 
وجود انواع سياست جنايی را نبايد دليلی بر تقابل و يا تضاد آنها دانست بلکه تمامی اين 
تدابيرها در پيش بردن نظام سياست جنايی به منظور رسيدن به اهداف آن با يکديگر سهيم 
و هدفمند هستند. از طرف ديگر همواره بايد منتظر ظهور و به وجود آمدن انواع ديگرى 

از سياست جنايی به موازات پديد آمدن انحرافات و اعمال بزهکارانه جديد باشيم.1 

3 - 1 -  سیاست جنایی تقنیني

سياست جنايی تقنينی مجموعه اى از تدابير مبارزه با بزهکارى را در بر ميگيرد که در قانون 
متجلی شده است و ضمانت اجراى قانونی دارد. اين نوع از سياست جنايی ضمن آن که 
صلاحيت صلاحيت قانونی دارد؛ معيار و مبانی گونه هاى ديگر آن بوده و بيانگراصول 
کلی حاکم بر نظام کيفرى يک جامعه ميباشد. سياست جنايی تقنينی، گاه بر عمل منجرفانه 
يا  مجرمانه  عمل  آن  مرتکب  و  مباشر  بر شخصيت  نيز  گاهی  و  دارد  تکيه  مجرمانه  يا 

منحرفانه تأکيد می کند.

 مجموعه قواعد و مقررات و به طور کلی قانون به عنوان نماينده و نمودى از تدابير و 
تبيين کننده اصول و مبانی و اهداف سياست جايی ميباشد و بدين دليل مهم  تفکرات 
ترين منبع يک سياست جنايی مطلوب نيز محسوب می شود. قانون بيانگر انديشه ها و 
تدابير، روشها، اصول و مبانی سياست جنايی يک کشور در مقابله با جرم و انحرافات 
اجتماعی است که بايد آن را برگرفته از تمايلات، هنجارها و ارزشهاى يک جامعه دانست. 
لذا سياست جنايی تقنينی را اينگونه ميتوان تعريف کرد که :» مجموعۀ تدابير مبارزه با 
مطمئنی همچول ضمانت  اجراى  و ضمانت  است  متجلی شده  قانون  در  که  بزهکارى 

اجراى قانونی دارد«.2 

قوانين به مثابه مرجع در تعيين خطوط رفتار انسانها محسوب می گردد. اساس مطالعات 
در قلمرو سياست جنايتی تقنينی، بررسی و نقد مهمترين مرحله از چرخه جنايی يعنی 
در مرحله ارزشگذارى تفنينی، مشتمل بر وضع و تدوين مقررات قانونی در خصوص 
تعيين جرايم و تخلفات و پاسخهاى موجود و حدود اختيارات نهادهاى کيفرى و اجرايی 
است. پايه هاى اساسی و اصول راهبردى سياست جنايی تقنينی را بايد در قانون اساسی 

هر کشور جستجو کرد.3 

1- ناصرى، علی اکبر؛ سياست جنايی )داخلی و بين المللی( مواد مخدر، چاپ دوم، تهران: نشر خرسندى، 1395، ص43.
2- ناصرى، علی اکبر؛ پيشين، ص47 .

3- شیخ الاسلامی، عباس؛ جرایم مطبوعاتی: بررسی تطبیقی سیاست جنایی اسلامی و انگلستان، چاپ اول، مشهد، انتشارات جهاد 
دانشگاهی، 1380، ص180.
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حقوق  و  آزاديها  تأمين  آن  تصويب  اهداف  از  يکی  افغانستان  اساسی  قانون  مقدمه  در 
اساسی مردم بيان شده است و در ماده 24 آزادى حق طبيعی انسان برشمرده شده و در 
حمايت از حق آزادى، آن را از تعرض مصون دانسته و دولت را به آن مکلف کرده است. 
همچنين قانون جزاى افغانستان در بند7 ماده 3 تضمين رعايت حقوق بشر و آزاديهاى 

اساسی اشخاص را از اهداف اين قانون بيان کرده است. 

3 - 2 - سیاست جنایی قضایی

است.«1  منعکس  دادگسترى  دادگاههاى  عملکرد  و  تصميمها  در  که  جنايی  »سياست 
سياست جنايی قضايی گفته ميشود. پس از آنکه قانونگذار، سياست جنايی خود را در 
قالب قوانين و مقررات پياده کرد، اين قوانين و پيامهاى قانونگذار، به صورتهاى متفاوتی 
درک و پذيرفته ميشود. نقش قانون تبيين اصول و مبانی کلی نظام کيفرى يک جامعه است 
و تفسير و تطبيق آن، در موارد خاص به قضات محاکم واگذار شده است. اين امر يعنی 
روح بخشيدن به الفاظ خشک و بی روح قوانين و آنها را از ذهنيت به فعليت در آوردن.2

متفاوت  عملکرد  است.  متغير  مکان  و  زمان  در  جزا  حقوق  مقررات  و  قوانين  تفسير   
سياستهاى جنايی  تنوع  نتيجه  در  و  به وسيله قضات،  قوانين  متفاوت  اجراى  دادگاهها، 
قضايی که فقط به وسيله قوانين و مقررات حقوق جزا تعيين نمی شوند، طی مطالعات 

زيادى بيان شده است.3

3 - 3 - سیاست جنایی اجرایی و پیشگیرانه

شيوه اجراى تدابير سرکوبگرانه يا پيشگيرانه عليه پديده مجرمانه )جرم و انحراف( جايگاه 
خاصی در انواع سياست جنايی دارد، علم اجراى تدابير سرکوبگرانه که ريشه در واکنشهاى 
قهر آميز يک جامعه عليه پديده مجرمانه دارد در اوايل امر، »علم اجراى مجازاتها، علم 
نهاده شد. که سرانجام  نام  اجراى احکام جزايی، علم مجازات و علم درمان مجرمانه« 
به  کيفرها  اجراى  شکلی  مباحث  بررسی  بر  علاوه  کيفرشناسی  گرفت،  نام  کيفرشناسی 
که  مطلوب  جنايی  پذيرش سياست  با  ميپردازد.  نيز  مجازاتها  ماهوى  مباحث  و  ماهيت 
همان مفهوم موسع سياست جنايی است بايد اجراى تدابير سرکوبگرانه و پيشگيرانه را 
نيز به قلمرو مطالعاتی سياست جنايی افزود و لذا سياست اجرايی را اين گونه تعريف 
نمود که سياست جنايی اجرايی نحوۀ اجراى واکنشهاى قهرآميز و سرکوبگرانه عليه پديده 

1- لازرژ، کریستین؛ در آمدی به سیاست جنایی، ترجمه، علی حسین نجفی ابرند آبادی، چاپ دهم، تهران، انتشارات میزان، 1400، 
ص105.

2-  ناصری، علی اکبر، پیشین، ص46.
3-  لازرژ، کریستین؛ پیشین، ص103.
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مجرمانه است.

 اهميت شيوه اجراى تدابير سياست جنايی، اعم از تدابير سرکوبگرانه و پيشگيرانه، واضح 
به طرز  بستگی  موفق  نظام سياست جنايی  ارزش يک  ديگر سخن  به  است،  مبرهن  و 

اجراى تدابير آن نظام دارد.1

پيشگيرى از جرم يکی از موفق ترين راهبردهاى جوامع در مواجه با جرايم است. امروزه 
و  جرم شناسی  متخصصان  قهرى  رويکردهاى  جاى  به  پيشگيرانه  رويکردهاى  اهميت 
انديشمندان اجتماعی را بر آن داشته تا بر مصاديق پيشگيرانه تمرکز بيشترى داشته باشند، 
همان طور که در بند قبلی اشاره شد به تدريج مفهوم موسع سياست جنايی مورد توجه 
قرار گرفت و در کنار مقابله و کيفردهی به بزهکار، بحث پيشگيرى از بزه نيز در ميان 
و  کيفر  »سياست  به  کيفر«  »سياست  از  جنايی  سياست  و  کرد  پيدا  قوت  جرمشناسان 
پيشگيرى« تحول پيدا کرد. در واقع راهبردهاى پيشگيرى از جرم بخشی از سياست جنايی 

اجرايی تلقی می شود.

و  تعيين  آن  موضوع  که  است  جنايی  سياست  از  شاخه اى  پيشگيرى،  جنايی  سياست 
پيشنهاد اقدام هاى کيفرى و غير کيفرى به منظور پيشگيرى از بزهکارى در جامعه يا يک 
جمعيت محدود است؛ اهميت کار پيشگيرى از جرم به ويژه در عصر کنونی و در آستانه 
ورود به فضاى خطرناک آينده که در آن  آمار و تنوع جرائم سبب نگرانی عام و خاص در 

سطوح مختلف شده ـ دوچندان می شود2.

علاوه بر آن در بيان ضرورت سياست گذارى پيرامون جرم شناسی پيشگيرانه3 پيشگيرى 
از جرم همين بس که بر اساس بند 5 اصل 156 قانون اساسی جمهورى اسلامی ايران 
مصوب 1368 خبرگان قانون اساسی در آن تاريخ، به بحث پيشگيرى از جرم توجه داشته 

و بسترهاى سياست گذارى و فرا تقنينی آن را فراهم کرده اند.

از سال 1384 نيز قوه قضائيه درصدد بوده است که در راستاى تحقق همه جانبه بند 5 
اصل 156 قانون اساسی، لايحه جامع را تهيه و به تصويب مجلس شوراى اسلامی برساند 
که تا کنون در اين امر ناکام مانده است. قانون پيش گيرى از وقوع جرم مصوب 94/6/7 
نيز اين هدف را محقق نساخته و در واقع قانون تشکيل شوراى عالی پيش گيرى از وقوع 

جرم است.

1- ناصرى، علی اکبر؛ پيشين،  ص51 .
2- کی نيا، مهدى؛ مبانی جرمشناسی، جلد اول، چاپ چهاردهم، تهران: موسسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهران، 1392، ص51.
3- جرم شناسی پيشگيرانه در معناي پيش دستی کردن، پيشي گرفتن و به جلوي چيزي رفتن، مورداستفاده واقع مي شود. يعني 
با کاربرد فنون مختلف به منظور جلوگيري از وقوع بزهکاري، هدف به جلوي جرم رفتن و پيشي گرفتن از بزهکار است. منبع: 

ابراهيمی، شهرام؛ جرمشناسی پيشگيرى، جلد اول، تهران: انتشارات ميزان، چاپ چهارم، 1396، ص13. 



20

4 - کلاهبرداری در بستر ارزهای مجازی

در خصوص کلاهبردارى سنتی می توان گفت که رکن قانونی اين جرم در ماده اول قانون 
تشديد مجازات مرتکبان ارتشاء و کلاهبردارى آمده است، اما مقنن تعريفی از جرم ياد 
شده ارائه نکرده و تنها به بيان تعدادى از مصاديق کلاهبردارى اکتفا نموده است. با اين 
وجود، برخی نويسندگان در تعريف آن آورده اند: کلاهبردارى توسل به حيله يا وسايل 

متقلبانه براى اغفال فرد و بردن مالش است.1 

اما در خصوص جرم کلاهبردارى الکترونيکی بايد به مواد  67 قانون تجارت الکترونيک 
و همچنين ماده 13 قانون جرائم رايانه اى رجوع نمود؛ چراکه رکن قانونی اين نوع جرم 
اين مواد می باشند و اين نوع جرم را به دست آوردن متقلبانه مال ديگران با استفاده از 
از  توان گفت؛  ارائه شده می  بررسی دو تعريف  با  اين جال،  با  اند.  دانسته  رايانه  ابزار 
البته  اين دو است.  ارتکاب  الکترونيکی محيط  تفاوت هاى کلاهبردارى سنتی و  جمله 
ناگفته نماند که کلاهبرداران می توانند از رايانه هم براى کلاهبردارى سنتی و هم براى 

کلاهبردارى رايانهاى استفاده نمايند.2

ارزهاى مجازى داراى خطر بالاى کلاهبردارى هستند. در واقع ويژگی هاى خاص ارزهاى 
مجازى و بخصوص بيت کوين پيشگيرى از کلاهبردارى را با مشکل مواجه ساخته است 
که از مهم ترين عوامل آن می توان به عدم وجود راهی براى بازيابی بيت کوبين به سرقت 

رفته و يا بازگرداندن بيت کوين هاى پرداخت شده در يک معامله اشاره نمود.3 

بنابراين، افزايش قابل توجه قيمت برخی از ارزهاى مجازى از جمله بيت کوين، ميتواند 
سرمايه گذاران را به راحتی اغوا کند و اشخاص بزهکار با وعده خريد ارزمجازى، دارايی 
افراد را ببرند. روش ديگر خريد با ارزهاى مجازى است که فروشنده پس از دريافت ارز، 
از فرستادن کالا و يا ارائه خدمات خوددارى ميکند. نمونه ديگر عرضه اوليه سکه است 
که اشخاص با ادعاى خلق ارزمجازى جديد، اقدام به جمع آورى پول ميکنند و سپس 

متوارى می شوند.4 

مريلند  ايالت  در  کلاهبردارى  نمود  اشاره  بدان  توان  می  مبحث  اين  در  که  اى  نمونه 
آمريکا می باشد که کلاهبرداران به دو روش scam و از طريق ايجاد يک آگهی تقلبی 
از طريق  اتومبيل  مبنی بر پرداخت وجه  از خريدار  اتومبيل آنلاين و درخواست  فروش 

1- ميرمحمدصادقی، حسين؛ جرائم عليه اموال و مالکيت. چاپ سی و سوم، تهران: نشر ميزان، چاپ سی و سوم، 1395، ص56. 
2- ايزدى، زهرا؛ ارزانيانی، نسترن، پيشين، ص41.

3- نادرى، شيما؛ مطلبی، مجيد؛ بررسی راهکارهاى حقوقی استخراج و معامله ارزهاى ديجيتال و رمز پايه )مجازى( : خلأهاى 
حقوقی و راهکارهاى پيشنهادى، مجله ى تمدن حقوقی، دوره چهارم، شماره 9، پاييز و زمستان 1400، ص11. 

4- نبوى، مهدى؛ صابر، محمود؛ پيشين، ص186. 
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خودپرداز بيت کوين توانستند از فردى که ساکن آن ايالت بود، هزاران دلار کلاه بردارى 
نمايند و زمانی که مشخص شد آگهی تقلبی است ديگر راهی براى کنسل کردن معامله 

و بازگرداندن بيت کوين وجود نداشت و بيت کوين ها براى هميشه ازدست  رفته بود. 

5 - سرقت ارز مجازی

در برخی موارد رمز ارزها موضوع جرم سرقت قرار می گيرند؛ اگرچه از حيث شناسايی 
قانونی و به تبع آن به رسميت شناختن ماهيتی مشخص براى ارزهاى مجازى بسيارى 
فناورى  اين  ارزشمندى  نمی توان  اما  نشده است  داده  انجام  مؤثرى  اقدامات  کشورها  از 
را ناديده گرفت و با ايجاد ابهام در ماليت داشتن آن امکان انتساب جرم سرقت را عليه 

ربايندگان آن کتمان نمود.1 

با اين حال، بايد اذعان داشت که ارز مجازى ميتواند مانند پول نقد، سرقت و يا مفقود 
شود. سختی نگهدارى ارزمجازى به صورت برخط آنها را در معرض سرقت قرار ميدهد. 
سارقان با استفاده از بدافزار و يا با هک کردن ميتوانند ارزهاى مجازى را از رايانه و يا 
حساب شخصی افراد سرقت کنند. سرقت ارزهاى مجازى تنها از رايانه هاى شخصی و 
کيف پول مجازى صورت نميگيرد، بلکه بزهکاران ميتوانند کسب و کارهاى مرتبط مانند 

صرافی هاى ارزمجازى را نيز مورد هدف قرار دهند. 

6 - رمز ارزها عاملی در جهت تسهیل فرار از مالیات های دولتی

ايـن  بـر  دارد.  تورم  از  پيشـگيرى  و  پولـی  بـازار  اصلاح  در  اساسـی  نقـش  ماليـات 
اسـاس، سياسـت هاى مالياتـی ابزارى در دسـت دولت ها اسـت تا با آن عرضـه پـول 
را مديريـت و ارزش آن را تـا حـد امکان حفـظ کننـد. بدين ترتيب، در ايـن ديـدگاه، 
حکومـت توانايـی خلـق پـول را تنها با حرکـت دادن يـک خودکار و قلـم دارد و در 
زمانـی کـه بخواهـد ايـن کار را هـم انجـام می دهـد؛ زيـرا، ايـن موقعيـت را دارد کـه 
پيش از آن که درآمدى داشـته باشـد، يعنی پيـش از جمع آورى ماليـات، خـرج کنـد.2 
فرار  بمحقق گردد،  ماليات  نپرداختن  منظور  به  وليکن در صورتی که تلاش غيرقانونی 
اطلاعات لازم در مورد  ندادن  مانند  به طرق مختلف  امر  اين  مالياتی حاصل می شود. 
از رسيدهاى  استفاده  و  از حدميزان هزينه  بيشتر  اظهار  ماليات،  منافع مشمول  و  عوايد 

جعلی صورت می پذيرد.

1- محمودى، اصغر؛ تحليل ارزهاى مجازى در پرتو فقه، حقوق و مطالعات تطبيقی، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، دوره 
چهل و نهم، شماره 3، 1398، ص512.

2- Xiong, Wanting, Fu, Han, Wang, Yougui , Money creation and circulation in a credit econo-
my, journal Physica A 465, 2017, p425.
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سرمايه گذارى  درآمد  بر  ماليات  جمع آورى  مسئول  دولتی  بخش  ماليات  با  رابطه  در 
يک  داراى  شده  نگارى  رمز  ارزهاى  که  می باشد  می شوند  کشور  وارد  که  کالاهايی  و 
هويت منحصربه فرد هستند و بنابراين نمی توان آن ها را مستقيماً و با هر عنوان فعاليت 
سرمايه گذارى پرداخت مقايسه نمود؛ ماليات بر درآمد دريافتی از ارزهاى رمزنگارى شده 

بستگی به فعاليت ها و طرف هاى درگير دارد.1 

از  فرار  براى  آمريکا،  ايالات متحده  از رمزارزها در  استفاده  برخی گزارشات  اساس  بر 
هاى  حساب  به  آنها  انتقال  و  ارزمجازى  به  درآمد  تبديل  بوسيله  دولتی،  هاى  ماليات 
خارجی2 تحقق يافته است.3 در واقع، در اين کشور در صورتی که ارز مجازى به عنوان 
ابزارهاى پرداخت به جاى پول ملی استفاده شود، اشخاص دخيل با مجازاتهايی نيز مواجه 
می شوند. به عنوان نمونه در مارس 2014 ،مرکز خدمات درآمدهاى داخلی ايالات متحده 
آمريکا  که وظيفه مقرره گذارى در حوزه ماليات را دارد، از بيت کوين به عنوان رايج ترين 
رمزارز موجود به عنوان يک دارايی نام ميبرد که قواعد و مقررات مربوط به دارايی ازجمله 
شمول ماليات بر آن حاکم است و ارز به حساب نمی آيد و قانونگذار آمريکايی استفاده 
کنندگان از اين ابزارهاى پرداخت را که بدون اخذ مجوزهاى لازم ، اقدام به فعاليت در 

اين حوزه بنمايند مشمول قانون ممنوعيت انتقال پول بدون مجوز مشاغل می داند.

 بر اساس بند »الف« ماده 18 اين قانون، » هر کس آگاهانه اداره، کنترل، مديريت، نظارت، 
هدايت يا مالکيت تمام يا بخشی از يک کسب و کار انتقال پول بدون مجوز را به عهده 
بگيرد، به جزاى نقدى مندرج در اين قانون يا حبس بيش از 5 سال و يا هر دو مجازات، 
محکوم خواهد شد.« بانک مرکزى چين نيز بر کالا بودن بيت کوين تأکيد دارد و بيت 
کوين را کالاى مجازى خاص ميداند که جايگاه حقوقی معادل ارز ندارد و نبايد به عنوان 
ارز در بازار جريان يابد؛ زيرا توسط يک مرجع پولی منتشر نميشود. در آلمان نيز بيت 
کوين به عنوان يک دارايی ماليات پذير مورد شناسايی قرار گرفته است و به آن، ابزار 
مالی جديد و يک واحد ارزش اطلاق ميشود.4 برخی ديگر از کشورها همچون ويتنام و 

ايسلند، استفاده از بيت کوين را به طور کلی ممنوع اعلام کرده اند.5 

ماليات شوند و تحت  بايد مشمول  بيت کوين  معاملات  که  امر  اين  نيز  استراليا  کشور 

1- نادرى، شيما؛ مطلبی، مجيد؛ پيشين، ص16.
2-  Offshore account
3- Valeriane , Elizabeth M., IRS, Will You Spare Some Change: DefiningVirtual Currency for 
the FATCA, 50 Val. U. L. Rev. 863, 2016, p: 865.
4-  Brito Jerry and Castillo Andrea …. And Spencer E. Ante, Bitcoin Startups Begin to Attract. 
Real Cash, Wall Street Journal, May8, 2013, p: 71.
5- روشن، محمد؛ مظفرى، مصطفی و ميرزايی، حانيه؛ بررسی وضعيت فقهی حقوقی بيت کوين، فصلنامه تحقيقات حقوقی، 

دوره بيست و دوم ،شماره 87، 1397، ص57. 
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مقررات موجود پولشويی قرار گيرند را شناسايی کرده است، اما بايد منتظر ماند و ديد که 
اين کشور چه زمانی اقدام به مقررات گذارى در زمينه بيت کوين به عنوان يک خدمت 

مالی يا ارز مجازى در جهت شفافيت قانونی آن ميکند.1

با  در گزارش رسمی سالانه خود  موردى،  مطالعات  از  اگرچه پس  اروپا  مرکزى  بانک 
موضوع ارزهاى مجازى در اکتبر 2012 ، چنين نتيجه گرفت که ارزهاى مجازى به شرط 
آن که در يک سطح نسبتاً پايين بمانند خطرى براى ثبات قيمت ايجاد نميکنند؛ اما همين 
مرجع در سال 2015 و به دليل گسترش استفاده از رمزارزها در اين اتحاديه، به صراحت 
از تأثير افزونی استفاده از اين ابزارهاى پرداخت بر کاهش اعتبار بانک هاى مرکزى گفت 
و از عدم هماهنگی کشورهاى عضو از اخذ رويه واحد در اعلان هشدارها، وضع مقررات 

و عدم نظارت انتقاد کرد2. 

از موارد مذکور اين نتيجه حاصل ميشود که ارزهاى مجازى در نظام قانونی اکثر کشورها، 
به عنوان پول در نظر گرفته نميشود و ثانياً کشورها،درصدد آن هستند تا  قوانينی، نسبت 

به تحديد استفاده از اين ابزارهاى پرداخت به عنوان پول اقدام نمايند.

7 - سیاست جنایی ایران در مدیریت ارزهای مجازی

سياست جنايی در مديريت با رمزارزها در ايران در ابتدا به عنوان سياستی سخت گيرانه با 
ممنوعيت استفاده از رمزارزها بود که کم کم با تدوين قوانين به صورت سياستی ريسک 

مدار مبدل گرديد که در ذيل به بررسی اين نوع سياست ها اشاره می شود.

7 - 1-  سیاست سخت گیرانه )ممنوعیت(

برخی کشورها قوانين سخت گيرانه اى را براى ممنوعيت بيت کوين و در نتيجه استفاده 
کشورهايی  توسط  رويکرد  اين  اند.  کرده  تجار وضع  و  کنندگان  مصرف  توسط  آن  از 
اتخاذ شده که ضرورتی براى استفاده از ارزهاى مجازى از منظر آنها وجود ندارد. به طور 
خاص، چين مقررات سخت گيرانه اى را براى ممنوعيت بيت کوين به عنوان يک ارز يا 
سامانه مالی اعمال کرده است3. کشورهايی که با موضوع رمز ارزها آشکارا مخالفت کرده 
اند، از جمله اردن و لبنان که استفاده از ارزهاى ديجيتال را غير قانونی اعلام کرده و اين 

نوع فعاليت اقتصادى را جرم تلقی کرده اند4. 

1- شاملو، باقر و خليلی پاجی، عارف؛ سياستگذارى جنايی ريسک مدار در برابر فناورى ارزهاى مجازى، پيشين، ص255.
2- عسکرى، سجاد؛ نسبت شناسی ارز و رمزارز در نظام تقنينی ايران، مجله حقوقی دادگسترى، دوره هشتاد و پنجم، شماره 

113، بهار1400، ص279.
3- شاملو، باقر، خليلی پاجی، عارف؛ سياستگذارى جنايی ريسک مدار در برابر فناورى ارزهاى  مجازى، پيشين، ص252.

4-  منصورآبادى، عباس؛ کرامتی معز، هادى و بهارى غازانی، مجيد؛ پيشين، ص11.
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بر  تأثير کمی  بيت کوين  از  استفاده  قانونی در  معتقدند ممنوعيت  برخی  اين وجود،  با 
متوقف کردن اشخاص ناقض قانون در استفاده از اين ارز مجازى به دليل ترس ناشی از 
تعقيب کيفرى دارد، زيرا احتمال ارعاب آميز بودن و بازدارنگی چنين ممنوعيتی کم است 
و مجرمان اين قلمرو نيز همچنان در حال استفاده غيرقانونی از ارزهاى مجازى هستند1. 

مرکزى  بانک  کوين،  بيت  ويژه  به  مجازى،  ارزهاى  بيشتر  گسترش  با  ايران  کشور  در 
سياست سخت گيرانه و ممنوعيت از ارزهاى مجازى را اتخاذ نمود. مطابق دستورالعمل 
در  مجازى  ارزهاى  استفادۀ  قابليت  استناد  به   1396/10/09 مورخ  ايران  مرکزى  بانک 
پولشويی و تأمين مالی تروريسم، هرگونه استفاده از آنها در مرا کز پولی و مالی کشور 

ممنوع شده است.  

در واقع به گزارش روابط عمومی بانک مرکزى در جلسه سيام شوراى عالی مبارزه با 
پولشويی در تاريخ 9 دى ماه 1396، »به کارگيرى ابزار بيت کوين و ساير ارزهاى مجازى 
در تمام مراکز پولی و مالی کشور ممنوع اعلام شد. از آن جايی که انواع ارزهاى مجازى 
از اين قابليت برخوردار هستند که به ابزارى براى پولشويی و تأمين مالی تروريسم و به 
طور کلی جابه جايی منابع پولی مجرمان بدل شوند، حوزه نظارت بانک مرکزى براى 
پيشگيرى از وقوع جرائم از طريق ارزهاى مجازى، موضوع ممنوعيت به کارگيرى ارزهاى 
مجازى را به بانک ها ابلاغ کرده است.  از اين رو، با توجه به اهميت موضوع، تمام شعب 
و واحدهاى تابعه بانک ها و مؤسسات اعتبارى و صرافی ها بايد از انجام هر گونه خريد و 
فروش ارزهاى مذکور و با انجام هرگونه اقدامی که به تسهيل و يا ترويج ارزهاى ياد شده 
بيانجامد، به طور جد اجتناب کنند. همچنين لازم به ذکر است با متخلفين برابر قوانين و 

مقررات مربوط برخورد خواهد شد2«. 

 7 - 2 - سیاست ریسک مدار

عنوان سياست  به  بالفعل  و  بالقوه  مجرمان  بر  نظارت  و  ريسک جرم  مديريت  رويکرد 
نزد بزهکار، در پی  تأکيد بر وضعيت پيش جنايی و عوامل خطر جرم  با  کيفرى نوين 
نظارت و کنترل بر بزهکاران، بزهديدگان و آماج جرم از گذر تقويت و حفاظت از آنها 

است. اين به معناى تغيير بنيادين گفتمان امنيت مدار به جاى تأکيد اخلاق گرا است3. 

1-  Doguet, J. The Nature of the Form: Legal and Regulatory Issues Surrounding the Bitcoin 
Digital Currency System, Louisiana Law Review, Vol. 73, 2012, p: 115-119.
2- اچ. ماتسورا، جفرى؛ بررسی اجمالی مقررات ارز ديجيتال و پيامدهاى قانونی آن، ترجمه: سعيد سياه بيدى کرمانشاهی و 

حميدرضا کنارى زاده، پژوهشنامه حقوق فارس، سال اول، شماره 1، 1397، ص162.
انتقادى، ترجمه افشين عبداللهی،  3-  ريگاکاس، جورج؛ جامعه خطر و جرم شناسی سنجشی: جنبه هايی براى يک گفتمان 

فصلنامه بين المللی پليس، سال چهارم، شماره 13، 1392، ص25.
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در اين رويکرد، پيشگيرى اجتماعی که علت محور است موضوعيت خود را از دست 
ميدهد و به جاى آن از فناورى هاى نوين براى شناسايی گروه هاى خطر دار، دسته بندى 
جرم  ارتکاب  فراوانی خطر  کاهش  منظور  به  هاى خطرزا  محيط  و  ها  وضعيت  خطر، 
کردن  دور  و  فراوانی شناسايی خطر، خنثی سازى، دستگيرى  افزايش  و  تکرار جرم  و 

مجرمان بالقوه و بالفعل از جامعه استفاده می شود1. 

زيرا خطر جرم و مجرم گريز ناپذير تنها راه چاره مديريت و کنترل آن است، به گونه اى 
که در اين رويکرد، بسيارى از مقررات حقوق کيفرى با تأثيرپذيرى از انديشه هاى جرم 

شناسی هاى نوين، مبتنی بر حاکميت امنيت شده است2. 

اين امر مورد توجه جامعه بين الملل نيز قرار گرفته است که بر اساس آن تلاش می شود 
با اتخاذ رويکرد مديريت ريسک در خصوص جرايم فراملی، به ويژه جرايم مربوط به 
رمزارزها، به کنترل آن بپردازند. از جمله جرايم مرتبط با رمزارزها، پولشويی است که 
مبارزه عليه آن، بخش مهمی از مبارزه کلی با جرايم ديگر در اين راستا، از قاچاق مواد 
مخدر، انسان، کالا و ارز گرفته تا تأمين مالی فعاليت هاى تروريستی به حساب می آيند.   

با توجه به سياست کيفرى ايران در قبال رمز ارزها که سياستی سخت گيرانه و ممنوعيت 
رمز ارز را به همراه داشت و در واقع، اين رويکرد منفعلانه و تلاش براى محو کردن 
صورت مسئله به جاى ارائه يک پاسخ و راهکار مناسب نه تنها مفيد واقع نخواهد شد، 
پی خواهد  در  را  اين حوزه  فعاليت هاى  زيرزمينی شدن  از جمله  منفی  پيامدهاى  بلکه 

داشت. 

بر همين اساس، بانک مرکزى ايران در چرخشی قابل توجه، رويکردِ واقع بينانه ترى در 
قبال ارزهاى مجازى اتخاذ کرده است. بر اين اساس معاونت فناورى هاى نوين بانک 
و ضوابط  الزامات   « سند  نويس  پيش  انتشار  به  اقدام  ايران،  اسلامی  مرکزى جمهورى 
بر اساس  فعاليت ها در حوزه رمزارزها در کشور« مورخ 1397/11/08 کرد. در واقع، 
اتخاذ  مجازى  ارزهاى  قبال  در  ترى  بينانه  واقع  رويکردِ  ايران  مرکزى  بانک  سند،  اين 
کرده است.  اين سند با هدف بررسی و ارائه نظرات متخصصان و صاحب نظران منتشر 
شده است و پس از انجام اصلاحات احتمالی و با تصويب شوراى پول و اعتبار جهت 
مجازى  ارزهاى  تعريف  به  اول  گام  در  مذکور  سند  واقع،  در  شد.  خواهد  ابلاغ  اجرا 
بسترى  بر  که  شده  محسوب  مالی  دارايی  نوع  يک  رمزارز  است.  پرداخته  رمزارزها  يا 

هاى  تازه  مديريتی خطرمدار،  جنايی  سياست  بر  درآمدى  نو؛  شناسی  نو جرم  علی حسين؛کيفرشناسی  ابرندآبادى،  نجفی   -1
علوم جنايی)مجموعه مقالات(، زير نظر دکتر علی حسين نجفی ابرندآبادى، چاپ دوم، تهران: انتشارات ميزان، 1392، ص730.
2- آقابابايی، حسين؛ آزادى شخصی و مديريت خطر جرايم امنيتی، ضميمه فصلنامه تحقيقات حقوقی دانشکده حقوق دانشگاه 

شهيد بهشتی، يادنامه شادروان رضا نوربها، شماره 56، 1390، ص73.
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ديجيتال، غيرمتمرکز و شفاف به نام زنجيره  بلوک1 موجوديت مييابد. اين دارايی ها می 
توانند در شرايطی کارکرد پول به خود بگيرند. در واقع در گام اول تلاش شده ماهيت 
رمزارزها، ارزهاى مجازى يا ارزهاى رمزنگارى شده تعيين شود. بر اين اساس اصل بر 
دارايی بودن ارزرمزها گذاشته شده که به صورت استثنايی پول محسوب ميشوند. تعيين 

وضعيت حقوقی ارزهاى مجازى در کشورهاى ديگر نيز صورت گرفته است2.

در اين پيش نويس صرافی ها می توانند با دريافت مجوز فعاليت کنند، اما استفاده از بيت 
کوين به عنوان ابزار پرداخت ممنوع است. به طور کلی خريد و فروش و نگهدارى بيت 
کوين براى مردم جرم نيست، اما در مقياس وسيع و حوزه پرداخت هاى کلان کشور، فعلًا 
مجوز خاصی صادر نشده است. استخراج بيت کوين يا هر ارز ديجيتال ديگرى در ايران 
قانونی است، اما بايد براى انجام آن از وزارت صنعت، معدن و تجارت مجوز دريافت 
شده  اعلام  مجاز  غير  وزارت صمت،  از  مجوز  بدون  ديجيتال  ارزهاى  استخراج  شود. 
است. همچنين بايد از وزارت نيرو برق مخصوص ماينينگ با تعرفه صادراتی دريافت 
کرد. استخراج به صرفه بيت کوين از طريق دستگاه هاى استخراجی تحت عنوان ايسيک 

)ASIC( انجام می شود3. 

از اين نوع سياست در عرصه جرم انگارى و کيفر رمزارزها می توان با عنوان »جرم انگارى 
پيش دستانه4 « ياد نمود. جرم انگارى پيش دستانه يکی از جلوه هاى افزايش مداخله حقوق 
کيفرى است که استفاده از اصل حداقلی و کمينه ى حقوق قضا را نقض می کند5. چرا که، 
ماهيت داراى ريسک رمز ارزها نقش مؤثرى در شکل گيرى جرم انگارى پيش دستانه دارد؛ 
در اين چارچوب قانون گذاران و انتخاب راهبرد جرم انگارى پيش دستانه که نمونه اى از 
حقوق کيفرى پيش از جرم است و گستره وسيع ترى از رفتارها و افراد رفتارها و افراد را 
نسبت  به حقوق کيفرى پسا جرم شامل می شود اقدام به توسعه قلمرو مداخله سياست 

جنايی می کنند6. 
مصوب  ديجيتالی  ارزهاى  پيرامون  مقرره  تاکنون  اسلامی  شوراى  مجلس  چند  هر 
رمز  تنها   1400/04/15 مورخ  دولت  هيأت  جديد  مصوبه  براساس  ليکن  ننموده است، 
بر  ارزهاى استخراجی در داخل کشور طبق ضوابط می تواند مورد استفاده قرار گيرند؛ 
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رضوى، دوره هيجدهم، شماره 21، 1400، ص33.
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رويکرد  اين مصوبه  می رسد  به نظر  نيست.  مجاز  ارزها  رمز  ديگر  معامله  اساس،  همين 
حاکميت کشور ايران نسبت به ارزهاى ديجيتالی تلقی می گردد. 

نتیجه گیری

رواج نسبی ارزهاى مجازى در ايران سر آغاز بحثهايی در خصوص ابعاد گوناگون اين 
فن آورى به ويژه از حيث حقوقی و جرم شناختی شده است. با اين وجود موضع گيرى 
متوليان امر در ابتدا منفعلانه و ناکارآمد بود و کندتر از بسيارى از کشورها رويکردهاى 
معقولانه ترى از حيث وضع قوانين و مقررات در خصوص ابعاد گوناگون ارزهاى مجازى 
را  مجازى  ارزهاى  پيرامون  ايران  در  تقنينی  کنشگرى  اساس  اين  بر  پذيرفت،  صورت 
می توان در چارچوبی از انفعال و ممنوعيت استفاده تا صدور اعلاميه هاى هشداردهی و 
آگاه سازى از ريسک ها و تلاش نافرجام جهت قاعده مندسازى تجارى دسته بندى کرد. 
مقررات گذارى در خصوص مخاطرات جنايی ارزهاى مجازى در ايران نيز از تفاوتهاى 
قابل توجهی با بسيارى کشورها برخوردار است، کنشگران سياستگذار و مقرره گذار در 
ايران راهی ديگر را در پيش گرفتند. اين رويکرد، با ممنوعيت استفاده و مبادله ارزهاى 
به  بيشتر  توجه  دهنده  نويد  که  شد  آغاز  پولشويی،  استفاده  قابليت  استدلال  با  مجازى 
ارزهاى مجازى از منظر مقررات پولشويی بود با اين وجود، اقدامات بعدى که با انتشار 
پيش نويس سند الزامات و ضوابط فعاليت ها در حوزه ارزهاى مجازى در کشور مورخ 
1397/11/8 همراه شد نشانگر به حاشيه رانده شدن رويکرد مرتبط با پولشويی به ارزهاى 
مجازى و تقويت رويکردى است که در تلاش است تا با ارز منظور ارزهاى رايج مانند 
دلار و يورو محسوب کردن ارزهاى مجازى آنها را تحت شمول قوانين مربوط به ارز و 

از جمله قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1392 با اصلاحات و الحاقات بعدى درآورد.
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Abstract :
    This article deals with the comparative study of the dimensions of non-
financial rights of the couple in Iranian and French laws. Iran›s legal 
system, following the common view of Islamic jurisprudence thinkers, 
has given a special authority to the husband in front of the wife. This 
attitude has led the Iranian legislator to accept the effects of the idea of 
patriarchy in the family and has caused effects to appear in the categories of 
wife›s employment, determining common housing and residence, leaving 
the country and recognizing her citizenship, and in a way the superiority 
of the husband over the wife is evident. make In this research, in terms 
of the current needs of the Iranian society, the legal models of family 
management in France have been studied, and considering the evolution 
stages of French law in family management, the possibility of choosing 
some existing solutions has been examined. Although it is impossible to 
apply all the solutions of the French legal system in the administration of 
the family, regardless of the conditions of the Iranian society, customs, 
traditions and beliefs of our people, but the model of Iranian law in 
accepting the absolute headship of the couple over the family is a point of 
discussion and reflection. Examining the attitude of the two legal systems 
of Iran and France about the non-financial rights of spouses, especially the 
study of the evolution of legal reforms in France in changing the family 
management pattern from the course of «husband›s authority» to «joint 
cooperation» with a comparative approach and descriptive-analytical 
method, is one of the goals of this article.

Keywords: legal Pattern, Non Financial Righhts Of Couples, Shared 
Manage_ ment Of Couples, Patriarchy.
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چکیده:

    اين مقاله به بررسي تطبيقي ابعاد حقوق غيرمالي زوجين در حقوق ايران و فرانسه پرداخته 
است. نظام حقوقي ايران به تبعيت از ديدگاه متداول انديشمندان فقه اسلامي، براي زوج در 
مقابل زوجه، اقتدار ويژه اي قائل شده است. اين نگرش قانون گذار ايراني را به پذيرش آثار 
مترتب بر انديشه مردسالاري در خانواده هدايت نموده و سبب شده آثاري در مقوله هاي 
تابعيت  شناسايي  و  کشور  از  زن  مشترک، خروج  اقامتگاه  و  مسکن  تعيين  زوجه،  اشتغال 
وي نمود پيدا کند و به نوعي تفوق زوج را بر زوجه آشکار سازد. در اين پژوهش با لحاظ 
نيازهاي فعلي جامعه ايران، الگوهاي حقوقي مديريت خانواده در کشور فرانسه مورد مداقه 
قرار گرفته و با توجه به مراحل تحول حقوق فرانسه در مديريت خانواده، امکان انتخاب 
برخي از راه حل هاي موجود بررسي شده است. اگر چه اعمال همۀ راه حلهاي نظام حقوقي 
فرانسه در اداره خانواده، بدون توجه به شرايط جامعه ايراني، آداب، رسوم و اعتقادات مردم 
ما ناممکن مي نمايد ولي الگوي حقوق ايران هم در پذيرش رياست مطلق زوج بر خانواده 
محل بحث و تأمل مي باشد. بررسي نگرش دو نظام حقوقي ايران و فرانسه درباره حقوق 
الگوي  تغيير  در  فرانسه  کشور  قانوني  اصلاحات  تحول  مطالعه  به ويژه  زوجين،  غيرمالي 
مديريت خانواده از سير »اقتدار شوهر« به »همکاري مشترک« با رويکردي تطبيقي و روش 
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مقدمه

در نظام هاي حقوقي دنيا دو الگوي حقوقي براي مديريت خانواده پيشنهادشده است:     

 1. الگوي رياستي مديريت خانواده؛ 2. الگوي مشارکتي مديريت خانواده؛ 

ذهن  به  زوجه  شخصيت  بر  مرد  شخصيت  ترجيح  طبيعي  به طور  مردسالاري  نظام  در 
متبادر مي گردد و انديشه نابرابري دو انسان تشکيل دهنده ،خانواده بدون ترديد، زوجه را 
در وضعيت  پايين تري نسبت به زوج از منظر رواني قرار مي دهد پيدايش چنين وضعيتي، 
قطعاً سـبـب بـروز تنش ها و ناهنجاري هاي مختلف در خانواده خواهد شد اما در فرض 
مديريت مشترک خانواده احساس برابري زوجين در خانواده از پيدايش تنش ها خواهد 

کاست و هرکدام از ايشان را به تلاش براي تحکيم مباني خانواده سوق خواهد داد.

که  کرد  مشاهده  مي توان  ايران  نظام حقوقي،  در  تقنين حقوق خانواده  به سير  توجه  با 
قانون گذار با تشديد آثار ناشي از اقتدار زوج بر خانواده برخلاف رويه حقوقي کشورهاي 
اروپايي به طور خاص کشور فرانسه نه فقط تمايل چنداني به الگوي مديريت مشارکتي 
در اداره خانواده نداشته، بلکه به پيروي از برداشت هاي رايج از برخي متون اسلامي در 

راستاي تحکيم الگوي رياستي مديريت خانواده گام برداشته است.

اختصاص برخي از حقوق غيرمالي در خانواده به زوج مانند حق تعيين مسکن، تحميل 
تابعيت و توانايي ممانعت از تردد آزاد زوجه، موضع قانون مدني ايران را در حوزه اعمال 
نزديک  ميلادي   1970 از  پيش  هاي  سال  در  فرانسه  قانون گذار  موضع  به  زوج  اقتدار 

مي سازد.

سعي بر اين است در اين پژوهش با لحاظ نيازها و مقتضيات فعلي جامعه ايران الگوهاي 
حقوقي مديريت خانواده در کشور فرانسه مورد مداقه قرار گيرد و با توجه به سير تاريخي 
امکان  آن،  از  نتايج حاصل  و  مديريت خانواده  درزمينهٔٔ  فرانسه  مراحل تحول حقوق  و 
اعمال  اگر چه  گردد.  بررسي  فوق  نظام حقوقي  موجود  راه حل هاي  از  برخي  انتخاب 
همۀ راه حل هاي نظام حقوقي فرانسه در خصوص چگونگي اداره خانواده بدون توجه 
به شرايط جامعه ايراني و مدنظر قرار دادن کليۀ آداب و سنن و همچنين اعتقادات مردم 
ما ناممکن مي  نمايد ولي اتخاذ الگوي مديريتي پيش بيني شده در حقوق ايران متضمن 

پذيرش رياست مطلق زوج بر خانواده نيز محل بحث و تأمل مي باشد.

بر خانواده در  با مطالعه روند تحول مديريت  آن است که  نوآوري پژوهش حاضر در 
نظام حقوقي فرانسه و اطلاع از مباني و راه حل هاي اتخاذ شده شيوه هاي نويني را براي 
مديريت خانواده در نظام حقوقي ايران پيشنهاد نمايد نوشتار حاضر با مطالعه تطبيقي بر 
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روي الگوي حقوقي مديريت خانواده در فرانسه و روش توصيفي- تحليلي درصدد است 
تا به موارد زير پاسخ دهد:

1. وجوه تشابه و افتراق حقوق غيرمالي زوج در روابط زوجين در حقوق ايران و فرانسه؛

 2. ضرورت يا عدم ضرورت بازنگري در مباني مديريت خانواده به صورت موجود در 
نظام حقوقي ايران.

 بررسي حقوق غيرمالي زوجين در حقوق ايران و فرانسه، مطالعه وجوه تشابه و افتراق 
اين دو نظام حقوقي؛ بررسي سير تاريخي و مراحل تغيير و تحول حقوق خانواده فرانسه 
در موضوع اداره و مديريت خانواده و آثار و نتايج حاصل از آن هدف اين پژوهش را 
ابتدا برخي از حقوق غيرمالي زوج  تشکيل مي دهد. به منظور نيل به اهداف مورد نظر 
در حقوق ايران و فرانسه و وجوه تشابه و افتراق احکام و راه حلهاي نظام هاي حقوقي 
فوق مطالعه و مورد بررسي قرار مي گيرد. سپس با اتکا به مقايسه ملاکها و مباني دو نظام 
حقوقي ايران و فرانسه در خصوص موضوع احکام اعتدال گرايانه و قابل توجيهي ارائه 

مي گردد.

1 - حقوق غیرمالي زوج در حقوق ایران  

از جمله حقوق غيرمالي زوج بر زوجه در حقوق ،ايران حق تعيين مسکن مشترک، تحميل 
تابعيت زوج بر زوجه و عدم استقلال زوجه براي خروج از کشور، حق منع اشتغال زوجه 

و امکان استفاده يک جانبه نام خانوادگي زوج از جانب زوجه است.

 1-1- حق تعیین مسکن مشترک

در قانون مدني، اختيار زوج در تعيين مسکن و تحميل اقامتگاه زوج بر زوجه، به عنوان 
اين رو،  از  نگرديده است  به مسئلۀ تمکين زوجه موکول  حقي مستقل شناخته شده و 
مي توان گفت که حق تعيين مسکن از جانب زوج از تبعات اعمال اقتدار زوج در خانواده 
است. زوجه صرفاً از طريق شرط ضمن عقد ميتواند در تعيين مسکن نقش ايفا نمايد از 
ديد رويه قضايي، حق تعيين مسکن به حق تعيين شهر محل سکونت و تعيين منزل و 

منطقه سکونت تعبير گرديده است.

به استناد ماده 1114 قانون مدني زن« بايد در منزلي که شوهر تعيين مي کند سکني نمايد. 
...« در اين صورت به دليل آن که تعيين مسکن با مسئله اقامتگاه نيز در ارتباط است، در 
ماده 1005 ق. م. مقرر گرديده است اقامتگاه زن شوهردار همان اقامتگاه شوهر است. ...« 

)در فرض عدم محجوريت زوج(.
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1-2- تحمیل تابعیت زوج بر زوجه و عدم استقلال زوجه براي خروج از کشور

با توجه به مواد قانون مدني ايران در خصوص اينکه تحميل تابعيت زوج بر زوجه از 
آثار اقتدار وي در روابط زوجين است يا خير ميان حقوق دانان اختلاف نظر وجود دارد. 
برخي از حقوق دانان صريحاً اين ترتيب را نتيجه اقتدار زوج در روابط زوجين دانسته و 
در تأييد آن به مفاد ماده 986 تمسک کردهاند که امکان رجوع چنين زني را به تابعيت 
اول خود بعد از فوت زوج و انتفاي رياست او و با رعايت تشريفات مقرر تجويز کرده 
است. برخي ديگر از ايشان درباره آثار اقتدار زوج در روابط زوجين بر اين اعتقاد هستند 
که تحميل تابعيت زوج بر زوجه با وجود پذيرش ئاز سوي برخي به عنوان اثر رياست 
زوج از آثار اين اقتدار به شمار نمي آيد. در اين ديدگاه چنين استدلال مي گردد که تابعيت 
اقتدار زوج جزء  که  در حالي  است؛  دولت  تابع مصلحت  و  به حقوق عمومي  مربوط 
حقوق خصوصي و بر پايۀ مصلحت خانواده استوار .است ضمن آنکه اين احتمال نيز 
کاملًا معقول است که يک قانون گذار اقتدار را از زوج بگيرد بدون اينکه لازم باشد در 

موضوع تابعيت زوجه تجديدنظر کند.

به موجب بند 3 ماده 18 قانون گذرنامه در خصوص يکي از شرايط صدور گذرنامه براي 
زنان متأهل چنين مقرر شده است... زنان شوهردار ولو کمتر از 18 سال تمام با موافقت 
کتبي شوهر و در موارد اضطراري اجازه دادستان شهرستان محل درخواست گذرنامه که 
مکلف است نظر خود را اعم از قبول درخواست يا رد آن حداکثر ظرف سه روز اعلام 
دارد، کافي است. ...« نکته قابل توجه آنکه قانون گذار با سختگيري ،خاصي خروج زن 
از کشور را مشروط به اذن کتبي زوج دانسته است که حتي اين اذن کتبي نه به صورت 
اسناد  از طريق فرم هاي معين و متحدالشکل در دفاتر  به صورت رسمي و  بلکه  عادي 

رسمي ابراز مي شود.

1-3 - حق منع اشتغال زوجه

براي بررسي سير تحول قانوني مسئله اشتغال زوجه در حقوق ،ايران بايد به قانون اساسي 
قانون مدني قانون حمايت خانواده و قانون کار مراجعه نمود تا پيش از تصويب نخستين 
قوانين حمايت خانواده در ايران از ظاهر مواد 1105 و 1117 ق.م چنين برداشت ميشد 
که مرد به عنوان رئيس خانواده ميتواند مصالح و حيثيات مذکور در ماده را تشخيص و 
راساً زوجه را از اشتغال مورد نظر منع نمايد و در نهايت زوجه با مراجعه به دادگاه حق 
داشت منافي نبودن شغل خود را اثبات و اعمال اقتدار زوج را موضوعاً منتفي سازد ولي 
با تصويب قانون حمايت خانواده مسئله تغيير کرد؛ به اين صورت که در ماده 15 قانون 
حمايت خانواده مصوب 46 و ماده 14 آيين نامه اجرايي، آن منع زوجه از اشتغال به شغل 
منافي را منوط به صدور حکم قطعي دادگاه مبني بر اعلام منافي بودن شغل نمود؛ به طوري 
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که زوج فقط با ارائه چنين حکمي به کارفرما مي توانست وي را مکلف کند که به اشتغال 
زوجه پايان دهد.

قانون حمايت خانواده مصوب 53 که نقطه اوج تغييرات حقوق خانواده ايران به دليل نفوذ 
افکار برابري زنان و مردان است با نسخ صريح قانون حمايت خانواده مصوب 46، ضمن 
توسعه مسئله شغل منافي زوجه به شغل منافي زوج در ماده ،18 همان ضوابط قانون قبلي 
را در موضوع شغل منافي حفظ کرد اين در حالي است که در آيين نامۀ اين قانون که 
در سال 1354 تصويب شد ماده اي همانند ماده 14 آيين نامه قانون مصوب 1346 ديده 
نميشود تنها تفاوت اختيار زوجه در منع زوج از شغل منافي با اختيار زوج در منع از شغل 
منافي زوجه در قانون حمايت خانواده مصوب 53 اين است که به موجب ذيل ماده 18 
اين قانون اختيار زوجه بر خلاف اختيار زوج محدود به موردي شده که منع زوج باعث 
اختلال در امر معيشت خانواده نشود که البته جلوگيري از شغل زوج از جانب زوجه با 
مفهوم اقتدار زوج در روابط زوجين که در حقوق و سنت خانوادگي ما هنوز به قوت و 

اعتبار خود باقي است سازگار به نظر نمي رسيد.

با وقوع انقلاب و حاکم شدن مقررات اسلامي قانون اساسي در اصل 28 به اصل آزادي 
اشتغال به عنوان حقي براي کليه اتباع ايران اعم از زن و مرد اشاره نموده و قانون حمايت 
خانواده مصوب 53 را ظاهراً توسعه داده و نگاهي نسبتاً برابر ميان زن و مرد ايجاد کرده 
با توجه  اساسي  قانون  از زمان تصويب  قائل نشده است.  ايشان  اشتغال  بين  تمايزي  و 
به امکان تفسير اين قانون و حکومت آن بر ساير قوانين عادي ضرورت تصويب قانون 
حمايت خانواده جديد درزمينه اشتغال و تحصيل زوجه ديده نشده است در عمل نيز به 
بهانه تنافي بامصالح خانوادگي، بسياري از فعاليت هاي شغلي زنان در جامعه منع مي گردد. 

در اعلاميه جهاني حقوق بشر )ماده 23( و همچنين کنوانسيون رفع کليه اشکال تبعيض 
از زنان )ماده 11(، حق اشتغال از جمله حقوق مسلم افراد محسوب شده و منع آن نوعي 

بي عدالتي تلقي گرديده است.

عدم  به صرف  زوج  توسط  زوجه  تحصيل  و  اشتغال  منع  در خصوص  متعددي  آراي 
رضايت زوج و با توجه به تغييرات قانوني قبل از تصويب اولين قانون حمايت خانواده 
صادر شده است. ولي بر خلاف گذشته در اين آرا اين زوج بود که بايد اثبات ميکرد 
اشتغال و تحصيل زوجـه بـا مصلحت خانواده منافات دارد در اين زمينه نظريات مشورتي 
متعددي هم صادر گرديده است؛ به طور مثال در نظريه مشورتي اداره حقوقي قوه قضائيه 
در سال 1376 اين چنين بيان شد: »طبق ماده 1117 ق.م. شوهر ميتواند زن خود را از حرفه 
يا صنعتي که منافي با مصالح خانوادگي يا حيثيات خود يا زن باشد منع کند.« بنابراين 
براي استخدام يا اشتغال زن به کار رضايت زوج مشاراليها شرط نيست اما چنانچه کار يا 
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شغل زن با مصلحت خانوادگي يا حيثيات هر يک از زوجين منافات داشته باشد شوهر 
ميتواند پس از اثبات موضوع در دادگاه از ادامه کار همسر خود ممانعت کند. تشخيص 
اينکه شغل مورد بحث با مصلحت خانوادگي يا حيثيات هر يک از زوجين منافات دارد 

يا نه با دادگاه ذي صلاح است.

ايران امروزه بيش از پيش تمايل به اصدار آرايي مبني بر پذيرش اشتغال  رويه قضايي 
زوجه دارد. به عنوان نمونه در پرونده اي زوج دادخواستي به طرفيت زوجه به خواسته 
منع اشتغال زوجه به دادگاه تقديم نمود؛ و کلاي زوج در وقت رسيدگي مدعي گرديدند 
که زوجه تا ساعاتي از غروب آفتاب در محل کار به سر مي برد و پس از آن با خستگي 
ناشي از کار به منزل مراجعه مي کند و توجهي به نيازهاي همسر جوان خود ندارد و 
در نتيجه اين امر منجر به اختلافات و طرح پرونده هاي متعدد عليه موکل گرديده است 
زوجه ادعاي مطروحه را تکذيب و اعلام نمود که در کارخانه متعلق به پدرش به کار 
اشتغال دارد و به لحاظ نوع رشته تحصيلي که نتيجه اشتغال به کار را به همراه داشته 
است تقاضاي رد دعواي مطروحه را نمود دادگاه با عنايت به محتويات پرونده و محيط 
کاري مناسب زوجه و رشته تحصيلي مهندسي الکترونيک، وي را محق بـه اشتغال به کار 
صرفاً در حد ساعات کاري تعيين شده از سوي وزارت کار اعلام مينمايد و با توجه به 
مندرجات ماده 1117 قانون مدني و عدم منع کلي اشتغال به کار و مقيد بودن به حصول 
شرايط مندرج اختلافات زوجين را صرفاً ناشي از اشتغال به کار زوجه تشخيص نداده 
و مستنداً به ماده 1257 قانون مدني حکم به رد دعواي مطروحه صادر مي نمايد مسئله 
ميزان  افزايش  از جمله تحولاتي است که موجب  ،ايران  اشتغال زنان در جامعه کنوني 
آزادي در خانواده هاي ايراني و همچنين تغيير نگرش زنان در خصوص الگوهاي سنتي 
و مردمحور شده و انگاره سنتي مردمحور با چالش هاي جدي روبه رو گرديده و حضور 

پررنگ زنان در عرصه هاي اجتماعي به عنوان يک هنجار در حال نهادينه شدن است .

همچنين فراهم شدن امکان ،آموزش امکان ورود بيشتر زنان به دانشگاه اشتغال در مشاغلي 
که پيش تر مختص مردان بوده دارا شدن از حق رأي و حق انتخاب شدن و مشارکت در 
امور اجتماعي و سياسي کشور از موارد پيشرفت وضعيت زنان ايراني محسوب مي گردد.

در خصوص اشتغال زنان قابل ذکر است که زنان تحصيل کرده در دوره کنوني توانسته 
اند به مشاغل مهمي دست يابند و بر خلاف ادوار گذشته تا جايي پيش رفته اند که دولتها 
مي دهند.  پيشنهاد  مختلف  معاونتهاي  و  ها  وزارتخانه  مديريت  منظور  به  را  زن  وزراي 
تعداد سفراي زن نيز نسبت به گذشته افزايش پيدا کرده و آنها توانسته اند در قوه قضائيه 
وارد گشته مناصبي از جمله دادياري و بازپرسي دادسرا رياست شعب اجراي احکام يا 
مستشاري دادگاه را به دست آورند. خوشبختانه رويه قضايي در زمان کنوني به مسئلۀ 
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اشتغال زن توجه ويژه اي دارد و اجازه داده نمي شود که زوج به سهولت حکم منع اشتغال 
زوجه را از دادگاه بگيرد. اين رويکرد درزمينه تحول حقوق زن قابل توجه است.

1-4- امکان استفاده یک جانبه نام خانوادگي زوج از جانب زوجه

به موجب ماده 42 قانون ثبت احوال مصوب 1355 پيش بيني گرديده است که زوجه 
خانوادگي  نام  از  است  زوجيت  قيد  در  که  زماني  تا  خود  همسر  موافقت  با  مي تواند 
همسر خود بدون رعايت حق تقدم استفاده کند و در صورت ،طلاق ادامۀ استفاده از نام 
خانوادگي، موکول به اجازه همسر است. همچنين به استناد ماده 41 اصلاحي سال 1343 
حق تقدم نام خانوادگي با رعايت تاريخ تقدم صدور اسناد مختص به اشخاصي است که 
به نام آنان در دفاتر مخصوص نام خانوادگي ادارات ثبت احوال به ثبت مي رسد و ديگري 
حق اختيار آن را در آن اداره ندارد مگر با اجازه دارنده حق تقدم و اين حق پس از فوت 
به ورثه قانوني انتقال مي يابد؛ البته قانون ثبت احوال مصوب 1355، نسبت به مسئلۀ فوت 
زوج ساکت است. در پاسخ به اين پرسش که بعد از فوت زوج آيا زوجه مي تواند از نام 
خانوادگي زوج همچنان که استفاده مي کرده است استفاده کند يا نه اختلاف نظر وجود 

دارد.

زوجه  خانوادگي  نام  از  زوج  استفاده  خصوص  در   1355 مصوب  احوال  ثبت  قانون 
تصريحي ندارد و گفته شده است که قانون در اين باره تفوقي براي زوج مقرر ننموده 
است. بنابراين، زوج مانند اشخاص ديگر اگر بخواهد نام خانوادگي زوجه را اختيار کند 
يا شخص  تقدم زوجه  دارنده حق  اينکه  از  اعم  بگيرد؛  اجازه  تقدم  دارنده حق  از  بايد 

ديگري باشد.

 2 - حقوق غیرمالي زوج در حقوق فرانسه

در امپراتوري روم باستان زنان از شخصيت و حقوق انساني محروم بودند. دختران در 
سپس  و  خود  پدر  اقتدار  و  حمايت  تحت  بودند  نکرده  ازدواج  که  زماني  تا  نظام  اين 
تحت حمايت و اقتدار شوهر و پدرشوهر خود قرار داشتند به لحاظ تأثير حقوق روم 
از  يا عدم برخورداري  اولين قوانين مدون فرانسه محجوريت زن  بر حقوق فرانسه در 
کمترين، حقوق براي زنان مشاهده مي گردد. )قانون مربوط به خانواده مدون( در قانون 
مدني 1804 قانون مدني فرانسه، ثمره و محصول يک مصالحه و اتفاق نظر ميان الگوي 
نيز دو گرايش تقريباً متضاد حاکم بود؛ از يک  انقلابي بود. در کليسا  الگوي  با  قديمي 
بودن زن  امر شوهر  به تحت  ديگر،  از طرفي  و  بود  برابري زوجين  به  نصيحت  طرف 
موعظه مي شد اما در اين دوران اعمال اقتدار شوهر بر زن، باعث عدم اهليت کامل زن 
نبود؛ به عنوان مثال زن نجيب زاده مانند يک شريک براي شوهر خويش در نظر گرفته 
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مي شد. قانون 6 فوريه1893 زناني را که جدايي و تفريق جسماني حاصل کرده بودند، از 
سيطره قدرت شوهري آزاد مي کرد و اهليت کامل به ايشان اعطا مينمود. در سال 1938 
براي زنان اعمال و اجراي صلاحيت مدني قائل شدند ولي با وجود، اين همچنان شوهر 
در  مرد  مي توانست جانشين  زن  در سال1942  مي شد  شناخته  رئيس خانواده  عنوان  به 
امر رياست خانواده گردد، البته در صورتي که مرد شرايط اعمال رياست بر خانواده را 
از دست بدهد. در سال1970 مفهوم رياست از قانون حذف شد و خانواده ديگر داراي 
رئيس نبود و زوجين در يک وضعيت حقوقي مشابه قرار گرفتند. در واقع نهاد و مفهوم 
خانواده در جامعه کنوني فرانسه با مفهوم خانواده رومي، رژيم فرانسه قديم و کد ناپلئون 

)1804( کاملًا متفاوت است.

در اين بند، به برخي از حقوق غيرمالي مهم زوج در حقوق فرانسه همانند حق تعيين 
نام  از  زوجين  استفاده  حق  و  زوجه  اشتغال  منع  حق  زوجه،  تابعيت  مشترک،  مسکن 
خانوادگي يکديگر در طرق گوناگون موجد زندگي مشترک در فرانسه پرداخته مي شود.

2 - 1 - حق تعیین مسکن مشترک

باشد،  تابع همسر خود  بايد مطيع و  ناپلئون( زوجه  فرانسه )کد  قانون مدني 1804  در 
با او زندگي کند، مسکن واحد داشته باشند و هر جا که زوج تعيين کرد، زوجه بايد با 
او زندگي کند. ماده 213 اولين قانون مدني فرانسه مصوب 1804 بر اين مضمون تأکيد 
داشت که زوج بايد از زن مراقبت کند و زن نيز بايد مطيع فرامين همسرش باشد يکي از 
مواردي که جزء فرامين زوج تلقي مي شده و در ماده 214 به آن اشاره گرديده بود اين 
امر بوده که زوجه مکلف به زندگي در منزلي بوده است که زوج انتخاب مينمايد اما اين 
امر بدون استثنا نبود بلکه در صورتي که زوج بيش از حد متعارف منزل خود را تغيير 
ميداد تکليف زوجه به متابعت از زوج ساقط ميشد. اما پس از سال 1804 تغييراتي در 
قانون و رويه قضايي ايجاد شد در سال 1938 ماده 213 اصلاح و به منظور تحکيم بنيان 
خانواده در چارچوب ازدواج زوج به صراحت »رئيس خانواده« معرفي گرديد. اين تغيير 
حق تعيين مسکن را به زوج داده و زوجه هم مکلف گرديده بود که در آن مکان زندگي 
کند. رويه قضايي در خصوص محل اقامت زوجين تا قبل از سال 1970، اين گونه بود 
که نظر زوج بر نظر زوجه تفوق داشت ولي چنانچه زوجه ميتوانست ثابت نمايد که محل 
انتخابي زوج خطر و آسيب جسمي يا روحي براي وي ايجاد ميکند ميتوانست از دادگاه 
تقاضا نمايد که محل سکونت ديگري را برگزيند و حتي در مواردي که زوج اقدام به تغيير 
محل سکونت مي کند از رفتن به محل سکونت جديد خودداري کند؛ ولي بايد تغييرات 

مکرر يا ناکافي بودن فضاي منزل را اثبات مي نمود . 

قوانين حائز  و  آراء  آن  در  که  مهمي هستند  و 1981 سال هاي  سال هاي 1975، 1980 
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اهميتي در خصوص حق تعيين مسکن صادر گرديده است. قانون مدني فرانسه در سال 
1975، تغييري اساسي در راستاي حمايت از زنان به وجود آورد و در آن برتري مرد از 
قانون حذف گرديد و حتي زندگي کردن در منزل واحد هم به عنوان يک تعهد از قانون 
حذف شد. از آن سال انتخاب محل سکونت مشترک خانواده با توافق طرفين بود اما اگر 
چه قانون تغيير کرد اين اقدام قانون گذار پيامد و تأثير چنداني در قانون مدني به دنبال 
نداشت و حتي حذف الزام به منزل مشترک مذکور در ماده 108 ق. م. منجر به از بين 
رفتن تعهد به همزيستي با هم نشد. شعبه اول ديوان عالي فرانسه با صدور رأيي در يکم 
ژوئيه 1980 امکان داشتن مسکن مجزا براي زوجين را )مستند بـه مفهوم ماده 108 قانون 
مدني( موجب ناديده گرفتن تعهد به زندگي مشترک مذکور در ماده 215ق. م. ندانست. 
استدلال ديوان عالي بدين نحو بود که تعهد مادۀ ،215، دربردارنده تعهد به با هم بودن و 
هم زيستي مشترک است و اين تعهد الزامي به سکونت در يک مسکن واحد ايجاد نمي 
کند. تا پيش از سال 1980 زوجه براي آنکه بتواند مسکن مجزا داشته باشد، ناگزير بود تا 
از دادگاه حکم بگيرد ولي به موجب رأي ديوان عالي فرانسه در ششم ژانويه 1981 زوجه 

ديگر براي داشتن مسکن جداگانه نيازي به اخذ اجازه قضايي نداشت.

در قانون مدني کنوني، فرانسه به استناد ماده 108 ، زوج و زوجه ميتوانند اقامتگاه جداگانه 
وارد  زندگي مشترک خللي  تعهد  به  مربوط  قواعد  به  که  در صورتي  نمايند  اختيار  اي 
نشود. هر گونه اخطاريه براي يکي از زوجين حتي اگر جدايي جسماني نيز حاصل شده 
بايد به همسر يا شريک ديگر ارسال گردد. فرض  باشد، در خصوص اهليت اشخاص 
عدم اجراي اين مقرره با ضمانت اجراي بطلان روبه رو خواهد شد هر چند ماده 108 اين 
سه نکته را به صراحت بيان نمود چنانچه اين ماده در کنار مادۀ 215 قانون مدني تفسير 
گردد بهتر است زيرا قسمت نخست ماده 108 که به زوجين حق انتخاب مسکن جداگانه 
مي دهد نبايد مغاير با تعهد به زندگي مشترک زوجين باشد. در اين صورت محل اقامت 
خانواده جايي است که زوجين با توافق مشترک انتخاب نمايند و هيچ يک از زوجين 
بدون اذن ديگري نميتواند از حقوقي برخوردار گردد که به موجب آن قادر به تعيين و 

تأمين منزل خانوادگي يا اثاث آن باشد.

قانون گذار  تأکيد  به  توجه  با  ،قانوني  همزيستي  و  همبستگي  مدني  پيمان  در خصوص 
فرانسه به اساس و بنيان خانواده تا سال 1970 زوجه مکلف به زندگي در خانه زوج بود 
و هنوز قانوني براي پيمان مدني همبستگي و کونکوبيناژ وجود نداشت اين در حالي است 
که محتواي تعهد به زندگي مشترک، دارا بودن يک اقامتگاه مشترک را در بر مي گيرد. 
بنابراين، از آنجايي که همزيستي مشترک بدون زندگي در کنار هم امکان پذير نيست بايد 
احکام موجود را در اين مسئله هم جاري و ساري بدانيم اين که چه کسي بايد اقامتگاه 
مشترک طرفين را تعيين نمايد، بايد گفت که با توجه به اصل برابري طرفين که از اصول 
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بنيادين تشکيل دهنده زندگي به اين طريق اقامتگاه است، مي توان تعيين اقامتگاه را منوط 
به رضايت طرفين دانست و در اين زمينه نظر هيچ يک آنان بر ديگري اولويت و برتري 
نخواهد داشت. در صورت بروز اختلاف زوجين در تعيين ا مشترک در ازدواج با توجه 
به راه حل قضايي اتخاذ شده در اين خصوص براي تبيين مسکن مشترک دادگاه صالح 

تعيين تکليف مي نمايد.

2 - 2 - تابعیت زوجه

نسخ تفوق زوج نسبت به زوجه در قانون مدني فرانسه به دو شکل نمود عيني پيدا کرد: 
1. مطيع و تابع بودن زوجه نسخ شد. 2. اقتدار زوج در روابط زوجين حذف گرديد. در 
بيشتر اخطاريه براي يکي از زوجين حتي اگر جدايي جسماني نيز حاصل شده باشد، در 
خصوص اهليت اشخاص، بايد به همسر يا شريک ديگر ارسال گردد فرض عدم اجراي 
اين مقرره با ضمانت اجراي بطلان روبه رو خواهد شد هر چند ماده 108 اين سه نکته 
را به صراحت بيان نمود چنانچه اين ماده در کنار مادۀ 215 قانون مدني تفسير گردد بهتر 
است زيرا قسمت نخست ماده 108 که به زوجين حق انتخاب مسکن جداگانه مي دهد 
نبايد مغاير با تعهد به زندگي مشترک زوجين باشد. در اين صورت محل اقامت خانواده 
جايي است که زوجين با توافق مشترک انتخاب نمايند و هيچ يک از زوجين بدون اذن 
ديگري نميتواند از حقوقي برخوردار گردد که به موجب آن قادر به تعيين و تأمين منزل 

خانوادگي يا اثاث آن باشد.
قانون گذار  تأکيد  به  توجه  با  قانوني  همزيستي،  و  همبستگي  مدني  پيمان  در خصوص 
فرانسه به اساس و بنيان خانواده تا سال 1970 زوجه مکلف به زندگي در خانه زوج بود 
و هنوز قانونيبراي پيمان مدني همبستگي و کونکوبيناژ وجود نداشت. اين در حالي است 
که محتواي تعهد به زندگي مشترک دارا بودن يک اقامتگاه مشترک را در بر مي گيرد. 
نيست  پذير  امکان  آنجايي که همزيستي مشترک بدون زندگي در کنار هم  از  بنابراين، 
بايد  که چه کسي  اين  بدانيم  مسئله هم جاري و ساري  اين  در  را  احکام موجود  بايد 
اقامتگاه مشترک طرفين را تعيين نمايد؛ بايد گفت که با توجه به اصل برابري طرفين که 
از اصول بنيادين تشکيل دهنده زندگي به اين طريق است، مي توان تعيين اقامتگاه را منوط 
به رضايت طرفين دانست و در اين زمينه، نظر هيچ يک آنان بر ديگري اولويت و برتري 
نخواهد داشت. در صورت بروز اختلاف زوجين در تعيين اقامتگاه مشترک در ازدواج با 
توجه به راه حل قضايي اتخاذ شده در اين خصوص براي تعيين مسکن مشترک دادگاه 

صالح تعيين تکليف مي نمايد.
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2 - 3- تابعیت زوجه
نسخ تفوق زوج نسبت به زوجه در قانون مدني، فرانسه به دو شکل نمود عيني پيدا کرد: 
1. مطيع و تابع بودن زوجه نسخ شد. 2. اقتدار زوج در روابط زوجين حذف گرديد. در 
بيشتر کشورهاي دنيا به ويژه فرانسه تابعيت زوج به دليل اعمال اقتدار در روابط زوجين با 
انعقاد عقد بر زوجه تحميل ميشد. در اين خصوص قانون 1945 به صراحت به اين نکته 
توجه داشت. با تغيير افکار در جامعه و با از بين رفتن اقتدار زوج تحميل تابعيت زوج 
بر زوجه امري غير معقول تلقي و در قانون 1972 تحميل تابعيت زوج ملغا گرديد قانون 
فوق به صراحت اعلام نمود که ازدواج هيچ تأثيري در تابعيت .ندارد به نظر ميرسد که 
روش قانون گذار فرانسه درباره تابعيت زوجين تا حدودي منطقي و موجد تفاهم بيشتر 
در نهاد خانواده است؛ زيرا زندگي مشترک ملازمه اي با تابعيت يکسان ندارد هر چند که 

اقامتگاه واحد به نظر ضروري مي آيد.
در پيمان مدني همبستگي نيز اگرچه يکي از شرايط انعقاد ،پيمان تابعيت مشترک فرانسوي 
طرفين است؛ ولي با توجه به نسخ تحميل تابعيت در ازدواج در اين قرارداد نيز تابعيت 
شرکاي زندگي به هم تحميل نمي گردد در همزيستي قانوني نيز با توجه به اينکه اصل 
آزادي طرفين حاکم است، تسري  تابعيت شرکا از يک شريک به شريک ديگر پذيرفته 

نيست.

2 - 4 - حق منع اشتغال زوجه

انقلاب کبير فرانسه دوره اي از دگرگونيهاي اجتماعي و سياسي در تاريخ فرانسه است. 
تا آن زمان، نه فقط ،زنان بلکه مردان هم از بسياري از حقوق محروم بودند. هر چند براي 
نظام  به دليل غالب بودن ديدگاه  تساوي در حقوق شهروندان تلاشهايي شده بود ولي 
فئودالي اشتغال زوجه و به تبع آن منع از اشتغال موضوعيت نداشت پس از آن در کد 
ناپلئون مصوب 1804 ميلادي، طبق مواد 215 و 217 زوجه به نوعي تحت سلطه زوج قرار 
گرفت؛ زيرا زوجه نمي تواند به تنهايي و بدون اذن زوج مبادرت به انجام عمل حقوقي 
نمايد با اين حال زوج داراي اختيار تام نبود، بلکه در صورتي که وي بدون علت موجهي 
از دادن اذن امتناع مي کرد، زوجه مي توانست به دادگاه رجوع و پس از اثبات موجه بودن 
معامله دادگاه به جاي زوج اذن دهد که معامله صورت بگيرد و در اين صورت مرد به هيچ 
وجه مسئوليتي نداشت. در صورتي هم که زوج به هر دليلي براي معامله کردن به زوجه 
اذن ميداد علاوه بر تنفيذ عمل حقوقي ،زوجه براي هر دو طرف مسئوليت مشترک ايجاد 
ميشد در اين صورت صحبت از منع اشتغال موضوعيت نداشت؛ زيرا اختيار معاملات 

زوجه به طور کامل تحت سلطه زوج بود.

در سال 1881 و با توجه به بهبود وضع ،زنان قانون گذار فرانسه در راستاي حمايت از 
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زنان و بهبود شرايط ايشان در جامعه تغييري عمده ايجاد کرد به عنوان مثال در مواردي 
که زوجه قصد تجارت داشت کافي بود مرد به طور کلي با اشتغال او به حرفه تجارت 
موافقت کند و در سه مورد زوجه براي معاملات خود نيازي به اخذ موافقت و اذن زوج 
اعمال  و  گذاري  سپرده  و  وجه  واريز  نامه  تنظيم وصيت  از:  بودند  عبارت  که  نداشت 
حقوقي انجام گرفته در فرايند جدايي جسماني، اما ساير معاملاتي که زوجه بدون موافقت 
زوج انجام ميداد قابل فسخ يا ابطال بود. در سال 1892، قانوني تصويب شد که به موجب 
بيني شد که کارفرمايان  آن ممنوعيت کار در شب براي همه زنان در تمام سنين پيش 
نميتوانستند از زنان در دو نوبت استفاده نمايند. به موجب قانون 13 ژوييه ،1907 زنان 
شاغل شوهردار و زناني که شغلي به غير از شغل زوج خود داشتند مي توانستند حقوق 
و درآمد ماهيانه شان را آزادانه اداره و مديريت نمايند و به موجب اين قانون زوجه مالک 
تمام اموال خود شمرده شد قانون ديگري در سال 1910 به تصويب رسيد کـه بـه موجب 
آن، به زنان اجازه گرفتن مرخصي زايمان به مدت دو ماه را تا بهبود کامل مي داد. بررسي 
گذر تاريخ در سالهاي 1940 تا 1948 نمايانگر آن است که حقوق زنان در حوزه مشاغل، 
تثبيت شده بود؛ هر چند اصل برابري شغلي به طور کامل رعايت نگرديده بود؛ زيرا اگر 
چه تساوي شغلي زن و مرد از ديدگاه حقوقي به رسميت شناخته شده بود ولي از لحاظ 
اجتماعي جامعه هنوز از لحاظ فکري آمادگي پذيرش آن را نداشت. درست است که علم 
حقوق در برخي مسائل بايد پيشرو باشد ولي تا زماني که جامعه امري را نپذيرد تلاش 
زوجه  محدوديت  آخرين  نهايت  در  داشت.  نخواهد  عملي  فايده  تنهايي  به  قانون گذار 
يعني( نياز به اجازه و موافقت زوج براي پرداختن به حرفه )تجاري نيز به موجب قانون 

13 ژوئيه 1965 برداشته شد.
،فرانسه ماده 223 در خصوص  قانون مدني کنوني  در خصوص حق اشتغال زوجه در 
تکاليف و حقوق زوجين بيان ميدارد که هر يک از زوجين ميتواند آزادانه به حرفه اي 
پرداخته، درآمد و حقوق خود را وصول کند و پس از اداي هزينههاي ،زندگي باقي را 
در اختيار گيرد. در واقع قانون گذار نه فقط به صراحت محجور بودن زنان را نسخ ميکند 
به  ميتوانند  از زوجين  قانون مقرر ميدارد هر يک  از  بلکه مطابق ماده 225 همان فصل 
تنهايي اموال شخصي خود را اداره نموده، به رهن يا وثيقه بگذارند و انتقال دهند. به اين 
صورت به زنان حقوقي برابر با مردان داده شده و تفاوت حقوقي ميان زنان و مردان از 

ميان رفته است.
قانون گذار  وقتي  ،گفت  بايد  قانوني  همزيستي  و  همبستگي  مدني  پيمان  خصوص  در 
فرانسه در ماده 223 قانون مدني فرانسه از آزادي اشتغال هر يک از زوجين در ازدواج 
رسمي سخن ميگويد به طريق اولي در پيمان مدني ،همبستگي شرکا در انتخاب شغل 

آزادي عمل دارند.
اصل حاکميت اراده هر يک از شرکاي زندگي بر پيمان حاکم است و هيچ يک از ايشان 
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حق منع شريک ديگر را نخواهد داشت.

2 - 5 - حق استفاده زوجین از نام خانوادگي یکدیگر 

با توجه به آثار حقوقي و اجتماعي نام خانوادگي و تأثير آن بر جامعه و خانواده قانون گذار 
فرانسه به وضع احکامي در اين باره پرداخته که يکي از مهمترين آنها امکان استفاده هر 

يک از زوجين از نام خانوادگي همسر است.
در خصوص حق استفاده از نام خانوادگي هر يک از زوجين در دوران ازدواج با توجه به 
سير تحولي که در حقوق زنان ايجاد شد ابتدا اين زنان بودند که توانستند از نام خانوادگي 
زوج استفاده نمايند. ولي با توجه به تغييرات ،جامعه قانون گذار فرانسه تصميم گرفت 
تا قانون را با مقتضيات زمانه خويش همگام سازد. از اين رو مطابق ماده 2251 قانون 
مدني فرانسه، هر يک از زوجين اين اختيار را دارند که از نام خانوادگي همسر به نحو 
جايگزين يا متصل به نام خانوادگي خويش با ترتيب مورد نظرش به عنوان نام عرفي و 
معمول بدون حق تقدم استفاده نمايد اما پس از طلاق به استناد ماده 264 قانون مدني 
،فرانسه اصل بر اين است که زوجين ديگر نتوانند از نام خانوادگي همسر خود استفاده 
نمايند مگر هر يک از زوجين بتواند نفعي خاص را براي خود يا فرزندان اثبات و توجيه 
نمايد که در اين صورت خواهد توانست با اجازه دادرس يا موافقت همسر همچنان از 
نام خانوادگي وي استفاده کند در خصوص جدايي جسماني نيز مــاده 300 قانون مدني 
فرانسه تکليف اين موضوع را مشخص کرده .است مطابق اين ماده اجازه داده شده است 
که هر يک از زوجين هنگام جدايي جسماني بتواند از نام خانوادگي ديگري استفاده نمايد. 
ولي اگر به منافع يکي از طرفين در اين زمينه خدشه وارد گردد، به موجب همان رأي 
جدايي جسماني يا رأي جداگانه اي با در نظر گرفتن منافع هر يک از زوجين، ممکن 
است ايشان از اين امر منع گردند در پيمان مدني همبستگي و همزيستي ،قانوني مطابق 
اصلاحيه 2006 قانون مربوط به پيمان مدني همبستگي ضرورت درج نام و نام خانوادگي 
شرکا در کارت شناسايي شريک ديگر الزامي گرديد که نشان دهنده ارتباط آن به نظم 
عمومي است. بنابراين هر چند قانون فرانسه درباره امکان استفاده از نام خانوادگي شريک 
ساکت است ولي با توجه به اين اصلاحيه و تفسير غايي بايد قائل بر اين بود که در حقوق 
فرانسه امکان استفاده از نام خانوادگي شريک در پيمان مدني همبستگي و کونکوبيناژ نيز 

وجود دارد.
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 نتیجه گیري

1. از جمله حقوق غيرمالي مهم زوج در حقوق ايران حق تعيين مسکن است که زوجه 
بايد در منزلي که زوج تعيين ميکند سکنا نمايد که اين مسئله مبين اتخاذ الگوي رياستي 
مديريت خانواده در ايران است. اگر چه توافق خلاف اين مقرره به صورت شرط ضمن 
عقد پذيرفته شده است واگذاري اعطاي حق تعيين مسکن به اراده صرف زوج و نه اراده 
زوجين قابل انتقاد به نظر ميرسد مطابق قانون مدني فرانسه محل اقامت خانواده جايي 

است که زوجين با توافق مشترک انتخاب نمايند.
2. از ديگر حقوق غيرمالي زوج در ايران حق منع زوجه از دريافت گذرنامه و خروج از 
کشور است که از آثار اعمال اقتدار زوج و اتخاذ الگوي رياستي مديريت خانواده ميباشد. 
در همين راستا، زوجه براي خروج از کشور بايد به استناد بند 3 مادۀ 18 قانون گذرنامه 
اصلاحي 1380 به انتظار موافقت زوج از طريق تنظيم سند در دفاتر اسناد رسمي باشد اما 

در حقوق فرانسه اين مورد به موجب قانون 1972 ملغا گرديده است.
3. حق منع اشتغال زوجه از ديگر حقوق غيرمالي زوج در حقوق ايران است که از تبعات 
اتخاذ الگوي رياستي زوج در مديريت خانواده به شمار ميرود اگر چه براي زوجه نيز 
اين حق به صورتي محدودتر از حق زوج و در ماده 18 قانون حمايت خانواده مصوب 
1353 به رسميت شناخته شده است و نشان دهنده تلاش مقنن ايران در اين خصوص 
ميباشد. البته اگر قائل به عدم نسخ برخي مقررات قانون حمايت خانواده فوق با قانون 
حمايت خانواده مصوب 1391 نباشيم.(. با توجه به سير تقنيني در حقوق ايران و تمايل 
رويه قضايي به عدم منع اشتغال زوجه اشتغال بيش از پيش زنان را در خانوادههاي ايراني 
نشان مي دهد. سير تحول اشتغال زوجه در سه طريق قانوني موجد زندگي مشترک در 
حقوق فرانسه نيز با گذر از پيچ و خمهاي گوناگون و اقتضاهاي ،زمانه در نهايت به شکل 
امروزي خود در قانون مدني کنوني فرانسه تجلي يافته و هرگونه رادع و مانع از سر راه 

اشتغال زنان شوهردار برداشته شده است.
4. امکان استفاده از نام خانوادگي زوج از سوي ،زوجه در واقع امتيازي است که مي توان 
به نوعي آن را به شوهر منتسب کرد در حقوق ،ايران فقط زوجه ميتواند با موافقت همسر 
خود و تا زماني که در قيد زوجيت است از نام خانوادگي شوهر خود بدون رعايت حق 
تقدم استفاده نمايد و در صورت طلاق ادامۀ استفاده از نام خانوادگي موکول به اجازه 
خود  زوجه  خانوادگي  نام  از  بخواهد  زوج  که  فرضي  قانون،  اين  در  اما  است.  همسر 
استفاده نمايد، مشخص نشده است و اگر زوج بخواهد از نام خانوادگي زوجه استفاده 
نمايد بايد از دارنده حق تقدم اجازه بگيرد اما مطابق مقررات قانون مدني ،فرانسه هر يک 
از زوجين اين اختيار را دارند که از نام خانوادگي همسر به نحو جايگزين يا متصل به نام 
خانوادگي خويش به عنوان نام عرفي و معمول استفاده نمايد در خصوص حق استفاده 
از نام خانوادگي هر يک از زوجين پس از طلاق نيز اصل بر اين است که زوجين پس از 
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طلاق ديگر نميتوانند از نام خانوادگي همسر خود استفاده نمايند؛ اما اين امر مطلق نيست 
و هر يک از زوجين با اثبات نفعي خاص براي خود يا فرزندان ميتوانند آن را توجيه نمايد.
5. به منظور درک بهتر تحولات مفهوم خانواده و به خصوص تحول نقش زنان در جامعه 
ايران بهتر است از دو نگاه »احساس گرايانه« و »سياست زدگي اجتناب گردد. يکي از علل 
مهم اقتدار زوج و اقتدار پدر در ساختار و انگاره خانواده ،ايراني وجود بعضي از مقررات 
مردسالارانه در حوزه خانواده است پيشنهادهاي زير ميتواند حقوق غيرمالي زوج را در 

جايگاه نوين خانواده تعديل نمايد:
الف- در راستاي تغيير الگوي مطلق رياستي زوج در روابط زوجين ماده 1105 ق. م. 
به اتخاذ الگوي مشارکتي مديريت خانواده تغيير نحوه بيان اين ماده و بازنگري در آن، 
پيشنهاد مي گردد. بهتر است متن ماده فوق به اين صورت تغيير يابد در روابط زوجين، 
مديريت خانواده به صورت اشتراکي با زوجين است زوجين به صورت مشترک مسئوليت 

هدايت و مديريت خانواده را به عهده دارند.«
ب - به منظور اعتبار بخشيدن به اصالت آزادي ارادۀ هر يک از زوجين و اصل استقلال 
و برابري هر يک از ايشان در تصميم گيري و اتخاذ الگوي مشارکتي مديريت خانواده در 
تعيين محل سکونت خانواده پيشنهاد مي گردد متن مواد 1005 و 1114 قانون مدني کنوني 

به شرح زير اصلاح شوند:
- ماده 1005 قانون مدني اقامتگاه مشترک زوجين با توافق آنها تعيين مي شود در صورتي 
که به اصول زندگي مشترک خللي وارد نگردد اقامتگاه هر يک از ايشان مي تواند مستقل 

باشد.
- ماده 1114 قانون مدني محل سکونت ،خانواده به مکاني اطلاق مي گردد که زوجين با 

توافق مشترک آن را انتخاب مينمايند.«
ج - سزاوار است که بند 3 ماده 18 قانون گذرنامه اصلاحي سال 1380 با اين عبارت 
همچنين  و  گذرنامه  دريافت  از  زوجه  منع  قانون حق  موجب  به  زوج  گردد  جايگزين 

خروج از کشور وي را نخواهد داشت.«
د - مديريت زنان در سطوح کلان کشور ،وزارت مديريت کل ..... با مدنظر قرار دادن 
اصول مختلف قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران پذيرفته شود برداشت هاي حقوقي 
مغاير در اين خصوص، قابل نقد و تأمل است. 5.5 ماده 42 قانون ثبت احوال 1355 به 
منظور فراهم ساختن زمينۀ امکان استفاده زوجين از نام خانوادگي يکديگر به اين شرح 
هر يک از زوجين اين اختيار را دارد که از نام خانوادگي همسر خود، به نحو جايگزين 
يا متصل به نام خانوادگي ،خويش به عنوان نام خانوادگي عرفي و معمول استفاده نمايد.« 

تغيير يابد.
با توجه به موارد فوق به نظر ميرسد چنانچه قانون گذار ايران در صدد تغيير الگوي مطلق 
رياستي مديريت خانواده به سمت الگوي اشتراکي بر نيايد ممکن است در آينده اي نه 
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چندان دور شاهد تزلزل نهاد خانواده باشيم در اين صورت براي فرار از تعهدات ازدواج، 
علاقه و تمايل به تشکيل خانواده از طريق نکاح دائم کاهش جدي پيدا خواهد کرد و 
شيوه هايي مانند روابط آزاد روابط هم خانگي و پيدايش مجردان متأهل ، به تدريج به 
با  ،مقررات  تغيير  به  اقدام  مثابه رقيبي در مقابل نکاح دائم مطرح خواهند گرديد. عدم 
وجود تحولات روز جامعه ايراني، قابليت توجيه چنداني ندارد و ضرورت بازنگري در 
الگوي مطلق رياستي زوج در حوزه مديريت خانواده به وضوح احساس مي گردد سوق 
دادن اداره خانواده به سمت الگوي اشتراکي در مديريت و پذيرش آثار اين روش يقيناً 

فضاي بهتري را در خانواده و جامعه کنوني ايران به وجود خواهد آورد.
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Abstract:
   The present research has investigated the effects of managers› aggression 
on the issue of joint-stock companies from the perspective of Iranian and 
British law. In the review and analysis of the legal position of the managers 
of commercial companies, it seems; From some aspects, it is logical to apply 
the theories of representation, representation and being an employee; But 
today, the application of these views to the legal relationship of managers 
with a joint-stock company is seriously questionable from all angles as a 
complete theory, because it requires limited authority for them, which is 
in conflict with the requirements of business affairs in today›s world. For 
this purpose, a new theory was proposed by German jurists under the title 
of organic theory; which is useful for full powers for company managers. 
According to this theory, managers and the company are one. In other 
words, managers are considered the company itself, and their actions and 
decisions are considered the company›s actions and decisions. But in 
analyzing the legal status of managers as a pillar of the company, it should 
be done with a legislative approach and away from extremes. Although 
the Iranian legislator has not explicitly mentioned managers as a pillar of 
the company, but by inference from some legal articles, including articles 
118 ,17 and 135 of the amendment bill of the trade law and article 7 of 
the company registration law; Managers are a pillar of the company. In 
the English legal system, the aforementioned theory was first developed 
and elaborated by the judicial procedure to justify the civil and criminal 
liability of the legal entity, and later it was accepted according to Article 
40 of the 2006 Law of Companies.
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چکیده: 

منظر  از  سهامی  هاى  موضوع شرکت  از  مديران  تجاوز  آثار  بررسی  به  پژوهش حاضر     
مديران  حقوقی  جايگاه  تحليل  و  بررسی  در  است.  شده  پرداخته  انگليس  و  ايران  حقوق 
شرکت هاى تجارى به نظر می رسد؛ از برخی جنبه ها اعمال نظريه هاى وکالت، نمايندگی و 
مستخدم بودن منطقی می باشد؛ اما امروزه اعمال اين ديدگاه ها نسبت به رابطه حقوقی مديران 
با شرکت سهامی، از تمام زوايا به عنوان يک نظريه ى کامل محل ترديد جدى است، زيرا 
امروز  دنياى  امور تجارى در  اقتضائات  با  آنها می باشد که  براى  اختيارات محدود  مستلزم 
در تعارض است. به اين منظور نظريه ى جديدى از سوى حقوق دانان آلمانی تحت عنوان 
نظريه ى رکنيت يا ارگانيک مطرح شد؛ که مفيد اختيارات کامل براى مديران شرکت می باشد. 
به موجب اين نظريه مديران و شرکت يکی هستند. به عبارت ديگر مديران، خود شرکت 
محسوب می شوند و اعمال و تصميمات آنها اعمال و تصميمات شرکت محسوب می شود. 
ولی در تحليل جايگاه حقوقی مديران به عنوان رکنی از ارکان شرکت بايد با رويکرد قانون 
گذار و به دور از افراط اقدام گردد. اگرچه قانون گذار ايران صريحاً از مديران به عنوان رکنی 
از ارکان شرکت ياد نکرده است ولی با استنباط از برخی مواد قانونی از جمله مواد 71و 811 
به نظر می رسد؛  قانون ثبت شرکت ها  قانون تجارت و ماده ى 7  و 531 لايحه ى اصلاحی 
ابتدا  انگلستان هم نظريه ى مذکور  نظام حقوقی  ارکان شرکت هستند. در  از  مديران رکنی 
ساخته و پرداخته ى رويه ى قضايی، براى توجيه مسئوليت مدنی و کيفرى شخص حقوقی 

بود و بعدها به موجب ماده ى 40 قانون 2006  شرکت ها پذيرفته شد. 

واژگان کلیدی: مديران، شرکت هاى سهامی، حقوق ايران، حقوق انگلستان

1- دانشجوی دکتری، گروه حقوق خصوصی، پردیس علوم و تحقیقات خوزستان، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، ایران.
safara48@yahoo.com

2siavash@vatanmail.ir- استادیار گروه حقوق، واحد اهواز، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، ایران.)نویسنده مسوول(
3- استادیار، گروه حقوق، واحد اهواز، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، ایران.
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مقدمه

امروزه در کمتر رابطه ي تجاري بين الملي است؛ که شرکت هاي تجاري به ويژه شرکت 
قالب  در  جهاني  تجارت  هاي  شرکت  ديگر  ننمايند.  ايجاد  اساسي  نقش  سهامي  هاي 
معاملات خرد افراد حقيقي نمي گنجد. افراد حقيقي، نه به عنوان عناصر متشکل جامعه 
تجاري که  بطن شرکت هاي  به عنوان صاحبان سرمايه هاي کوچک در  بلکه  تجاري، 
داراي شخصيت حقوقي است جذب شده و از هويت فردي تهي گرديده اند. از طرف 
ديگر شرکت ها مي توانند داراي کليه حقوقي و امتيازاتي شوند؛ که قانون براي اشخاص 
حقيقي قائل شده، اما حقوق و توانايي ها به لحاظ اعتباري بودن شرکت، از عهده آنان 

خارج است و به ارکان از شرکت متشکل از اشخاص حقيقي واگذار شده است.
امروزه به دليل اهميت شرکت ها و وظايف و اختيارات هييت مديره و مديران در انواع 
شرکت هاى مختلف اين امر بيش از پيش مورد عنايت قانونگذار در قانون تجارت قرار 
گرفته است. يکی از مهمترين مسايلی که در اين راستا به چشم               می خورد 
حدود و مسؤليت هيأت مديره و مدير عاملان در شرکت هاى تجارى به خصوص شرکت 

هاى سهامی می باشد.
تبيين جايگاه حقوقی مديران در شرکت، براى تعيين حدود اختيارات مديران شرکت هاى 
تجارى از اهميت بسيارى برخوردار است. اين اهميت علاوه بر جنبه نظرى از نقطه نظر 
عملی هم آثار گسترده اى را نه تنها بر شرکت و سهامداران بلکه بر اشخاص ثالث طرف 
معامله با شرکت به جاى می گذارند. جايگاه حقوقی مديران در شرکت سهامی همواره 
آن  نظر مديران شرکت تجارى وکيل  برطبق يک  بوده است.  اختلاف حقوقدانان  مورد 
شرکت هستند. طبق نظر ديگر مديران شرکت، نمايندگان آن شرکت می باشند. برخی 
ديگر از حقوقدانان مديران را مستخدم شرکت تلقی کرده اند. بالاخره            عده اى از 
حقوقدانان مديران را به عنوان رکنی از ارکان شرکت محسوب کرده اند. امروزه اشخاص 
ثالثی که با مديران شرکتهاى تجارى و مدنی که در مقام نماينده شرکت می باشند نسبت 
به انعقاد عقد مبادرت می نمايند؛ از حيث احقاق حقوق خود با مشکل مواجه می باشند. 
را دچار سردرگمی  مديران  يا  دهند  قرار  را طرف دعوى  اينکه شرکت  از جهت  يعنی 
و  قانونی  مقرر شده  موارد  نماينده  مقام  در  مديران  وقتی  اين صورت  در  هستند. حال 
نافذ  و  عقدى صحيح  چنين  باشند؛  کرده  رعايت  را  شرکت  و  خود  فيمابين  قراردادى 
خواهد بود. لذا شخص ثالث عليه شرکت طرح دعوى خواهد کرد در غير اين صورت 
ماهيت عقد فضولی خواهد بود و امکان مراجعه به شرکت نيست. البته هميشه اينگونه 
نيست. يعنی بعضاً قانون براى حمايت حقوق اشخاص ثالث اقدام می کند و حتی در 
صورت عدم رعايت موازين قانونی از سوى مديران، شخص ثالث می تواند همچنان به 
شرکت مراجعه نمايد. به هر ترتيب با بررسی ماهيت عقود منعقد شده از سوى مديران با 
اشخاص ثالث تکليف اشخاص ثالث مشخص خواهد شد تا به چه شخص يا اشخاصی 
جهت احقاق حق خود مراجعه نمايند و در صورت فضولی بودن عقد و عدم رعايت 
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نيز  شرکت  همچنين  و  ثالث  اشخاص  قبال  در  مدير  مسئوليت  مدير،  سوى  از  موازين 
مشخص خواهد گرديد.

1 - مفهوم مدیران

مدير اسم فاعل از مصدر اداره می باشد و اداره در لغت به معناى دور دادن، گرداندن، 
چرخاندن، به گردش در آوردن، روبراه کردن، گرداندن کار و کارگردانی آمده است.1. 
مدير نيز به معناى گرداننده و اداره کننده آمده است.2 مدير در اصطلاح حقوق ادارى 
به مأمور عاليرتبه اى گفته می شود؛ که در رأس يک موسسه کار می کند. در حالی که 
در اصطلاحات حقوق تجارت به شخصی اطلاق می شود؛ که گردش کارهاى جارى 

شرکت يا بنگاه به دست او می باشد.3
در  بار  اولين  براى  را  مديره(  )هيات  توسط  شرکت  اداره ى  واژه ى  گذار  قانون  اگرچه 
لايحه ى قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 1347 به کار برده است، اما در 
آن به طور صريح و مجزا از مدير شرکت سهامی  تعريفی به عمل نياورده است، ولی آن 
را از روح مقررات لايحه ى قانونی ياد شده، می توان استنباط کرد. با وجود اين، به نظر 
نمی رسد؛ با پرهيز از تعريف موضوع با چنين اهميتی بتوان مشکلات مربوط به آن را حل 
کرد. در هر حال در مقام تعريف مدير شرکت سهامی  شايد بتوان گفت: مديران اشخاصی 
هستند که به وسيله سهام داران يا شرکاء براى دوره ى زمانی معينی جهت اداره ى شرکت 

تعيين می شوند.
قانون تجارت ايران، اداره ى امور شرکت هاى تجارى را بر عهده ى مدير يا مديران منتخب 
سهامی  غير  در شرکت هاى  است.  داده  قرار  مورد  بر حسب  شرکاء،  عمومی  يا  مجامع 
 اداره ى امور شرکت به وسيله ى مدير واحد پذيرفته شده است. در حالی که در شرکتهاى 
به  شرکت  جمعی  اداره  تجارت،  قانون  اصلاحی  لايحه ى   107 ماده ى  سهامی  مطابق 

وسيله ى مديران پيش بينی شده است.
به  ناظر  قانون  در  مدير  معنی  ميان  چشمگيرى  تفاوت  مديران،  تعريف  با  ارتباط  در 
شرکت هاى سهامی  و درک عرف و حتی جامعه حقوقی وجود دارد. در لايحه ى اصلاحی 
قانون تجارت 1347 هر کجا از مديران نامی  برده شده، منظور اعضاى هيات مديره است. 
در اين تعريف مدير عامل به صراحت در کنار عبارت مديران به گونه اى آورده شده تا از 
مفهوم مديران خارج گردد. اين در حالی است که در نگاه بسيارى، مدير عامل مدير واقعی 
شرکت سهامی محسوب می گردد. لايحه ى اصلاحی قانون تجارت 1347 با کاربرد عبارت 
مديران،  کنار  در  عامل  مدير  به  اشاره  و  مديره  هيات  مفهومی  معادل  عنوان  به  مديران 

1-  - عميد، حسن، فرهنگ فارسی عميد، ج 1، چاپ سی و هشت،، تهران، انتشارات اميرکبير، 1390، 
ص 101.

2-  - همان، ج 2، ص101.
3-  - جعفرى لنگرودى، محمد جعفر، ترمينولوژى حقوق، چاپ سی ام، تهران، انتشارات گنج دانش، 

1396، ص 632.
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جايگاه مدير عامل را محدود به معناى لغوى واژه يعنی مدير کارگزار هيات مديره نموده 
است. قانون گذار در مواد 109و 112 و 114 عبارت مديران را بدون نياز به هيچ قرينه اى 
براى توصيف هيات مديره به کار برده است. ممکن است گفته شود که ذکر عنوان مديران 
براى هيات مديره در مواد قانونی مورد اشاره، به دليل آن که مقررات مزبور در بخش ناظر 
به هيات مديره قرار داشته، امرى طبيعی است. در پاسخ به اين استدلال بايد گفت که در 
مقررات ديگر مندرج در لايحه ى اصلاحی قانون تجارت 1347 اشارات روشنی به رد 
استدلال اخير و تاييد اين نگرش که در اين لايحه ى قانونی، مدير عامل مصداق مديران 
اصلاحی  لايحه ى   133 ماده ى  نمونه،  براى  دارد.  وجود  نيستند،  گذار  قانون  نظر  مورد 
قانون تجارت 1347 مقرر داشته: مديران و مدير عامل نمی توانند معاملاتی نظير معاملات 

شرکت... انجام دهند.1

2 - حقوق انگلیس

دارند در گذشته  بر عهده  را  اقدامات شرکت  اعمال و  انجام  مديران شرکت که وظيفه 
نماينده شرکت محسوب می شدند و قاعده تجاوز از حدود اختيارات که در قرن نوزدهم 
توسط دادگاه ها مطرح گرديد، تا مدت ها نسبت به ايشان اعمال می شد. بر اساس اين 
قاعده، اقدامات خارج از حدود اختيارات شرکت )موضوع شرکت( و همچنين مديران، بر 
حسب مورد باطل يا غير نافذ تلقی می شد. منبع اصلی اين قاعده، راى پرونده حمل و نقل 
اشبرى است. در اين پرونده، شرکت قراردادى براى ساخت ريل منعقد کرد، در صورتی 
که موضوع مندرج در اساسنامه، فروش و اجاره قطار و واگن بود. راى دادگاه اين بود که 
سهامداران براى اهداف و مقاصد خاصی که در موضوع مندرج در اساسنامه آمده است 
حاضر به سرمايه گذارى شده اند و تمايل ندارند سرمايه آن ها صرف امور ديگر شود، 
بنابراين اين اشخاص ثالث هستند که بايد در هنگام معامله با شرکت، اساسنامه آن را با 
دقت مطالعه نمايند. در دعواى ديگر، مديران شرکت قراردادى از طرف شرکت و خارج 
از حدود اختيارات خود که مندرج در اساسنامه بود منعقد نمودند. دادگاه اين قرار داد را 

غير نافذ دانست و شرکت می توانست آن را تنفيد يا رد کند .2
بر اين اساس در خصوص امضاى اسناد تجارى توسط مديران تا مدت ها مواد 25 و 26 
قانون بروات انگليس )1882( که مربوط به امضاى سند توسط نماينده می شد، حاکم 
بود. مطابق اين مواد، چنانچه مدير نمايندگی خود و همچنين نام شرکت را افشا نکند يا 
خارج از حدود اختيارات خود سندى امضا نمايد، خود مسئول آن سند می شود. بند 1 
ماده 26 قانون بروات انگليس )1882( در مورد افشاى نمايندگی و نام اصيل مقرر می دارد 

1-   - پاسبان، محمد رضا، 1395، حقوق شرکتهاى تجارى، تهران، انتشارات سمت، ص174.
اختيارات مديران شرکت هاى سهامی با  الدين، تحليل  الهام  ربيعا، شريفی آل هاشم، سيد  اسکينی،   -   -2
توجه به مبانی رابطه مديران با شرکت در نظام هاى حقوقی ايران و انگليس، مجله مدرس، دانشگاه تربيت 

مدرس، شماره 4، 1379ص40. 
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: هر کسی براتی صادر کند و در آن قيد نمايد که به وکالت عمل می کند، شخصا مسئول 
پرداخت برات نخواهد بود. ولی صرف قيد اينکه او به نمايندگی عمل می کند مسئوليت 
اينکه مسئول شناخته نشود،  شخصی او را برطرف نخواهد کرد. در واقع نماينده براى 
علاوه بر اينکه نمايندگی خود را در سند ذکر می کند لازم است نام اصيل را نيز بياورد.1
همچنين ماده 25 قانون بروات )1882( در خصوص امضاى سند تجارى خارج از حدود 
که  است  امر  اين  بيانگر  وکالت  عنوان  به  امضا  دارد:  می  بيان  نماينده  توسط  اختيارات 
وکالت وکيل محدود است و اصيل در صورتی مسئول است که وکيل در حدود وکالت 
عمل کرده باشد. از اين رو اگر در سند تجارى نام اصيل و نمايندگی ذکر گردد و نماينده 
از حدود اختيارات تجاوز نمايد بر اساس قاعده تجاوز از حدود اختيارات اصيل )شرکت( 
در برابر دارنده سند مسئوليتی نخواهد داشت و شخص ثالث می تواند به دليل تجاوز يا 

نقض اختيارات توسط مدير تنها به ايشان مراجعه نمايد .2
اين قاعده و مقررات نمی توانست حقوق اشخاص ثالث را حفظ نمايد. علاوه بر اين 
با اصل سرعت در معاملات تجارى مغاير بود. به همين دليل، قاعده فوق توسط دادگاه 
ها اصلاح شد. در پرونده ترکواند مديران بانک رويال بيريتيش اوراق قرضه اى را براى 
ترکواند صادر کردند. بر اساس اساسنامه بانک، صدور اوراق قرضه موکول به تصويب 
مجمع عمومی بود، اما مديران بدون توجه به اين امر اقدام به صدور اوراق قرضه کرده 
بودند. دادگاه با اين استدلال که هرچند اساسنامه يک سند عمومی است و فرض بر اطلاع 
همه از آن است، اما اشخاص ثالث از امور داخلی شرکت اطلاعی ندارند و فرض اطلاع 
همه در خصوص امور داخلی شرکت امکان پذير نيست. در واقع هرچند صدور اوراق 
قرضه توسط مديران منوط به مصوبه مجمع است اما اينکه واقعا اين مصوبه اخذ شده 
يا نه مربوط به امور داخلی شرکت است و شخص ثالث وظيف تحقيق در مورد آن را 
ندارد. مطابق اين پرونده قاعده اى ايجاد گرديد تحت عنوان قاعده مديريت داخلی که 
به قاعده ترکواند هم معروف است. بر اين اساس شخص ثالث با حسن نيت، بدون نياز 
به تحقيق در امور داخلی شرکت، می تواند فرض کند کليه تشريفات لازم رعايت شده، 
مديران به درستی منصوب شده اند و مصوبات جلسات به درستی ابلاغ گرديده است. 
قاعده مديريت داخلی شرکت در پرونده مهونی نيز مورد تاکيد قرار گرفت. در اين پرونده 
بر طبق اساسنامه شرکت، چک هاى شرکت بايد به امضاى دو مدير و منشی می رسيد، 
اما مشخص شد که اين تشريفات رعايت نشده است. شرکت مسئول تعهد براتی است، 
زيرا اين امر مربوط به امور داخلی شرکت است. در واقع در رابطه بين شرکت و شخص 
ثالث با حسن نيت، فرض بر اين است که تشريفات مربوط به مديران به درستی رعايت 
شده است. نکته قابل توجه اين است که چنانچه ثابت شود شخص ثالث با آگاهی از 

1-   - اسکينی، پيشين،1379،ص41.
نهانی شرکت هاى سهامی  عام، مجله  لعيا، نوروزى، محمد، شناخت دارندگان اطلاعات  - جنيدى،    -2

دانشکده حقوق و علوم سياسی دانشگاه تهران، شماره 101، 1389.ص18.
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محدوديت اختيارات مديران با آن ها معامله نموده، شرکت مسئوليتی نخواهد داشت .1
ايجاد  اختيارات  از حدود  خارج  قاعده  بر  داخلی  مديريت  نظريه  که  تعديلی  وجود  با 
کرد، نتوانست مشکلات را به طور کامل حل کند، زيرا اشخاص ثالث همچنان مجبور 
بودند اسانامه و موضوع شرکت را بررسی کنند تا از محدوديت هاى آن مطلع گردند، 
به اين دليل، تغيير بنيادينی در اين زمينه لازم می نمود. در نتيجه بسيارى از کشورهاى 
مشترک المنافع براى اعمال تغييراتی اساسی همچون وضع قوانين جامع و کاربردى در 
مورد شرکت ها براى حذف يا محدود کردن قاعده خارج از حدود اختيار گام برداشتند. 
بود(  پيوسته  آن  به  نيز  انگليس  که   (  )1972( اروپا  قانون شوراى  به موجب  درنهايت، 
مقرراتی وضع شد که بر خلاف قاعده کلاسيک خارج از حدود اختيار در نظام حقوق 
انگليس بود. بند 1 ماده 9 قانون ياد شده چنين بيان می دارد: در خصوص فردى که با 
حسن نيت با يک شرکت معامله می کند، هر نوع تعاملی که توسط مديران انجام شده 
باشد، چنان بايد فرض شود که داخل در موضوع يک شرکت است و اختيارات مديران 
براى متعهد کردن شرکت فاقد هرگونه محدوديت مقرر در شرکت نامه يا اسانامه است 
و فردى که طرف معامله است، نبايد ملزم به تحقيق در خصوص موضوع شرکت شود. 
فرض حسن نيت براى افراد ثالث وجود خواهد داشت مگر آنگه مخالف آن اثبات گردد. 
بدين ترتيب در نظام حقوقی انگليس از سال 1972 عمل شخص ثالث، با حسن نيت 
شناسايی  متضمن  که  ثالث  افراد  قبال  در  معاملات شرکت  فرض صحت  و  فرض شد 
صلاحيت عام براى شرکت هاى تجارى است، پذيرفته شد. مشابه همين مقرره در سال 
1989 در اصلاحيه ماده 35 قانون شرکت هاى انگليس تکرار شده است. در واقع نظام 
حقوقی انگليس در برابر اشخاص ثالث عملا حسن نيت را مفروض دانسته است و در 
مواردى که بين شرکت و شخص ثالث در زمينه اقدامات خارج از موضوع يا صلاحيت 
نقض  مدعی  به  را  نيت  بر خلاف حسن  اثبات عمل  بار  ايجاد شود،  اختلافی  شرکت، 
وضعيت حسن نيت )شرکت( منتقل کرده و در عمل اماره اى قانونی به نعع شخص ثالث 

ايجاد شده است.2
با تصويب قانون شرکت ها در سال 2006، اشخاص ثالث مورد حمايت بيشترى قرار 
گرفتند. قانون گذار انگليس با وضع ماده 40 در قانون شرکت ها )2006( درباره صلاحيت 
براى تدوين صلاحيت  اى  انگيزه  قانون  اين  نمود.  تدوين  مديران مقررات واضح ترى 
اولين  تدوين  براى  اى  انگيزه  قانون  اين  نمود.  تدوين  ترى  واضح  مقررات  مديران 
دستورالعمل در زمينه شرکت ها در شوراى اروپا بود. ماده 10 اين دستورالعمل در همين 

راستا ايجاد و از سال 2009 لازم الاجرا گرديد.
در قانون شرکت هاى انگليس )2006( فرض جديدى ايجاد شد و آن اين بود که مطابق 

1-  - جنيدى، پيشين،1389،ص19.
2-   - کاشانی، سيد محمود، حقوق مدنی، قراردادهاى ويژه، نشر ميزان، تهران، چ اول، تابستان 

1388،ص160.
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بند 2 ماده 40 شخص ثالث، با حسن نيت عمل کرده و صرف اطلاع او از اينکه مديران 
خارج از اختيارات عمل کرده اند، سو نيت تلقی نمی شود. همچنين برخلاف ماده 35 
قانون شرکت ها )1989( که در آن از عبارت هيات مديره استفاده شده بود. در ماده 40 
قانون شرکت ها )2006( از واژه مديران استفاده شده است. البته به نظر می رسد منظور 
از مديران هيات مديره و مدير عامل باشد و مديران ادارى را شامل نمی شود، بنابراين 
چنانچه هيات مديره يا مدير عامل خارج از اختيارات سند تجارى امضا کند حتی اگر 
شخص ثالث از حدود اختيارات هيات مديره يا مديران آگاهی داشته باشند، شرکت در 
برابر دارنده، مسئول است مگر اينکه سو نيت شخص ثالث اثبات شود. علاوه بر تغييرات 
فوق، طبق بند 1 ماده 31 قانون مذکور، درج موضوع شرکت در اساسنامه لازم نيست و 
در صورت عدم درج موضوع، شرکت داراى اهليت کامل است. همچنين مطابق ماده 39 
در صورت درج موضوع ))اعتبار عمل حقوقی که خارج از موضوع شرکت باشد به دليل 
محدوديت هاى اساسنامه، تحت تاثير قرار نمی گيرد((. بدين ترتيب نه تنها معاملاتی که 
مديران خارج از حدود اختياراتشان انجام می دهند در برابر اشخاص ثالث معتبر است 

بلکه معاملات خارج از اهليت و موضوع شرکت نيز صحيح تلقی می گردد.1
 40 ماده  در  انگليس  گذار  قانون  چند  هر  آيد  می  بر  شد،  بيان  که  مطالبی  به  توجه  با 
قانون شرکت )2006( به طور صحيح از رکن بودن مديران سخنی نگفته ليکن با اعطاى 
اختيارات گسترده به مديران، ايشان را رکنی از ارکان شرکت تلقی نموده که تمام اعمالشان 
چنانچه به نام و حساب شرکت باشد، موجب مسئوليت شرکت در برابر اشخاص ثالث 
می گردد، بنابراين در رابطه با مسئوليت مديران شرکت در امضاى سند تجارى بايد بيان 
نمود که اگر مديرى سندى را با نام يا از طرف شرکت امضا نمايد در هر حال اين شرکت 
است که مسئول تعهد براتی خواهد بود چه اينکه مدير در حدود اختيارات عمل کرده 
دارنده سند  اين رو  از  از موضوع شرکت،  اختيارات و حتی خارج  از  باشد چه خارج 
تجارى در هر حال می تواند به شرکت مراجعه نمايد و شرکت نمی تواند به عدم نفوذ 
عمل مدير استناد کند. امرى که درجهت حمايت از شخص ثالث با حسن نيت و حمايت 

از اصول مهم قانون تجارت از جمله اصل سرعت و اصل اعتماد به ظاهر می باشد .
لازم به ذکر است در رابطه مديران با شرکت که مديران بايد کليه محدوديت هايی را که 
بر اساس ساختار سازمانی براى ايشان تعيين گرديده رعايت نمايند و اعضا هميشه حق 
دارند.  اختيارات  از  اعمال خارج  از  ممانعت مديران و شرکت  براى  بررسی  تفحص و 
هر  که  دارد  می  بيان   )2006( ها  قانون شرکت  ماده 40   4 بند  در  انگليس  گذار  قانون 
مديران خارج  اينکه  به سبب  توسط شرکت،  معامله  انجام  از  قبل  تواند  سهامدارى می 
از حدود اختيارات عمل نموده اند از انعقاد آن جلوگيرى کند. همچنين طبق ماده 171 
اين قانون يکی از وظايف مديران، عمل در حدود اختيارات است که تخلف از اين امر 

1-   - صفايی، سيد حسين، قاسم زاده، سيد مرتضی، حقوق مدنی، اشخاص و محجورين، چاپ چهاردهم، 
تهران، انتشارات سازمان سمت، 1387،ص22.
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موجب نقض تعهد و مسئوليت در برابر شرکت است. بنابراين اگر مديرى خارج از حدود 
اختيارات سندى صادر نمايد هرچند در برابر شخص ثالث و دارنده سند، مسئوليت براتی 

ندارد اما در قبال شرکت مسئول نقض تعهد است .1

3 - حقوق ایران

انگليس  به حقوق  تا حدى  مديران  به  اختيارات  اعطاى  در جهت  ايران  اگرچه حقوق 
نزديک شده است اما اين امر فقط در مورد يک شرکت خاص )شرکت سهامی( صورت 
گرفته و در شرکت هاى ديگر همچنان ديدگاه سنتی )اعمال اختيارات در حدود اجازه( 

حاکم است. 
در رابطه با شرکت هاى سهامی، هرچند قانون گذار تا سال 1347 مطابق ماده 51 قانون 
تجارت )1311(  مدير را وکيل شرکت تلقی می نمود اما با تصويب لايحه قانونی اصلاح 
ايشان  اختيارات مديران و رابطه  قانون تجارت در سال 1347 در خصوص  از  قسمتی 
با شرکت تحولی بنيادين ايجاد نمود، تحولی که مبتنی بر تجربه عملی تر و با توجه به 
نيازهاى جامعه تجارى و همسو با تحولات در خصوص رابطه مديران در اتحاديه اروپا و 
حقوق انگليس بود. در واقع قانون گذار با وضع ماده 118 براى مديران اختيارات وسيعی 
در نظر گرفته به گونه اى که تمام اقدامات آن ها اگر در حدود موضوع شرکت و خارج از 
صلاحيت خاص مجامع عمومی باشد در برابر اشخاص ثالث قابل استناد دانسته و شرکت 

را در هر حال مسئول اعمال مديران خود قرار داده است.
برابر  اختيارات مديران در  اعتبارى محدوديت  اختيارات وسيع و بی  اين  به  قائل شدن 
اشخاص ثالث بيشتر با نظريه رکن بودن مديران مطابقت دارد، زيرا مطابق اين ماده نيز 
اعمال مدير،  ثالث خود شرکت محسوب می شوند و گويی  برابر اشخاص  مديران در 
اعمال شرکت است. با مشخص شدن موضع قانون گذار ايران و پذيرش رکن بودن مدير 
شرکت سهامی ، چنانچه مدير سندى تجارى از طرف يا به نام شرکت امضا نمايد، بايد 
اينکه  برابر دارنده خواهد بود مگر  براتی در  گفت که در هرحال شرکت مسئول تعهد 
مديران خارج از موضوع شرکت مبادرت به امضاى سند براتی کرده باشند. در اين فرض 
هرچند برخی معتقدند اين امضا، شرکت را متعهد می کند اما بايد گفت با توجه به اينکه 
شرکت اهليت انجام معامله را ندانسته، مسئول نيست و مدير مطابق قواعد عمومی مسئول 

جبران خسارت شخص ثالث است.
در واقع مدير در حدود موضوع شرکت که بيان کننده حقوق و وظايف شرکت است می 
تواند براى شرکت تجارى عمل کند و قانونگذار در ذيل ماده 118 به صراحت اعمال 
نتيجه  در  است.  دانسته  مديران خارج  اختيارات  از حدود  را  از موضوع شرکت  خارج 

انتشارات دانشگاه تربيت مدرس،  1- عيسايی تفرشی، محمد، مباحثی تحليلی از حقوق شرکت هاى تجارى، ج اول، چ اول، 
1378،ص56. 
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اقدامات مديران و امضاى سند تجارى خارج از موضوع شرکت، شرکت تجارى را متعهد 
نمی سازد.

بيان نشده  در شرکت هاى غير سهامی، حدود اختيارات و مسئوليت مدير به صراحت 
است و صرفاً در ماده 121 قانون تجارت )1311( در خصوص مسئوليت مديران شرکت 
تضامنی مقرر شده است: حدود مسئوليت مدير يا مديران شرکت تضامنی همان است که 
در ماده 51 مقرر شده. بر اساس ماده51 مسئوليت مدير شرکت، همان مسئوليتی است 
که وکيل در مقابل موکل دارد. قانون گذار در اين ماده از وکالت مدير از شرکا سخن 
به ميان آورده است که اين امر قابل توجيه نيست، زيرا شرکت داراى شخصيت حقوقی 
است و مديران بايد در برابر شرکت مسئول باشند. برخی از نويسندگان تعبير قانون گذار 
مختلط  نسبی،  هاى  مساله درخصوص شرکت  اند. حکم  دانسته  مسامحه  بر  معمول  را 
سهامی و غيرسهامی نيز مطابق حکم مقرر در شرکت تضامنی است، زيرا بر اساس ماده 
185 قانون تجارت )1311( در مورد شرکت نسبی و ماده 144 در مورد شرکت مختلط 
غير سهامی، موضوع به مقررات ماده 120 و 121 در بحث شرکت تضامنی ارجاع داده 

شده است.
چارچوب  ترسيم  و  تعريف  در  گذار  قانون  محدود  مسئوليت  با  شرکت  خصوص  در 
اختيارات مديران رويکردى بينابين شرکت هاى سهامی و تضامنی را در پيش رو قرار می 
دهد. البته با توجه به اينکه طبق ماده 105 محدود کردن اختيارات مديران در اساسنامه 
امکان پذير است، رابطه ايشان به نظريه وکالت نزديک تر است با اين توضيح امضاى سند 

توسط مديران شرکت مذکور در دو حالت قابل بررسی است:
 1(تجاوز از اختيارات مندرج در اساسنامه

 2( تجاوز از حدود اختيارات غير اساسنامه اى. 

تجارى  اسناد  در  شرکت  )مديران(  مدير  اختيارات  شرکت،  اساسنامه  در  اگر  بنابراين 
محدود به سقف معينی شده باشد سند مزبور در قسمت مازاد بر سقف مقرر در اساسنامه، 
در حق شرکت نافذ نبوده و شرکت با استناد به اساسنامه نسبت به آن مسئوليتی ندارد و 
مدير شخصاً در برابر شخص ثالث مسئوليت مدنی خواهد داشت. در واقع در اين نوع 
شرکت ها، لازم است؛ اشخاص ثالث هنگام امضاى اسناد تجارى، اساسنامه شرکت را 
مورد ملاحظه قرار دهند؛ تا محدوديت هاى اختيارات مديران موجب ضرر آن ها نشود. 
امرى که با اصل سرعت و نظريه اعتماد به ظاهر در حقوق تجارت در تعارض است. 
مطابق همين ماده اگر مديران برخلاف محدوديت هاى غير اسانامه اى اقدام به امضاى 
اسناد تجارى به حساب يا از طرف شرکت نمايند، اين اقدام آن ها در برابر اشخاص ثالث 
و دارنده سند تجارى معتبر است و شرکت نمی تواند به محدوديت هاى غير اساسنامه اى 

در مقابل اشخاص ثالث استناد کند.
را  مديران   )1350( تعاونی  هاى  شرکت  قانون   46 ماده  تعاونی،  شرکت  خصوص  در 
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نماينده قانونی شرکت دانسته است. اين ماده مقرر می دارد: هيات مديره، نماينده قانونی 
شرکت است و می تواند مستقيماً و يا با وکالت با حق توکيل، اين نمايندگی را در دادگاه 
ها و مراجع قانونی و ساير سازمان ها اعمال کند. مسئوليت هيات مديره در مقابل شرکت، 
مسئوليت وکيل در مقابل موکل است. اين ماده در مورد حدود اختيارات مدير صحبت 
نکرده و تنها در ذيل ماده مسئوليت مدير را همچون مسئوليت وکيل در مقابل موکل دانسته 
است. از بيان قانون گذار استفاده می شود اگر رابطه مديران و شرکت، نمايندگی قانونی 
باشد، حدود اختيارات مديران شرکت تعاونی بايد بر اساس احکام مربوط به نمايندگی 
قانونی اعمال شود. به اين بيان که چنانچه نماينده )مدير( خارج از حدود اختيارات عمل 
نمايد، خود بايد از عهده خسارت برآيد و اصيل هيچ مسئوليتی ندارد. بنابراين در اين 

مورد تفاوتی با شرکت هاى تضامنی نسبی، مختلط سهامی و مختلط غير سهامی نيست.
اينکه برخلاف اصولی چون  بر  ميان مديران و شرکت علاوه  نمايندگی  رابطه  توصيف 
حمايت از اشخاص ثالث يا حسن نيت و اعتماد به ظاهر اسناد تجارى است، موجب عدم 
اعتماد اشخاص ثالث به شرکت و کند شدن مناسبات تجارى با ديگر اشخاص می شود، 
زيرا اشخاص هر لحظه ممکن است با بطلان سند تجارى امضان شده توسط مدير شرکت 
تواند؛  اختيارات روبرو شوند، همچنين همين موضوع می  دليل عدم رعايت حدود  به 
موجب سواستفاده از سوى شرکت گردد بدين صورت که شرکت قراردادها و اسنادى را 
که برخلاف منفعت خود می داند به اين دليل که مدير خارج از حدود اختيارات عمل 
نموده باطل اعلام کند، بنابراين شايسته است؛ قانون گذار براى حمايت از اشخاص ثالث 
با حسن نيت همانند قانون انگليس ضمن تصريح به حدود اختيارات مديران براى مديران 
انواع شرکت ها، اختيارات وسيعی قائل شود و در واقع اقدام مديران را اقدام خود شرکت 

قلمداد نمايد.
مطابق مطالب پيش گفته، در حقوق انگليس و ايران مديرى که نام شرکت و سمت خود 
را اظهار نکرده؛ بابت سند تجارى مسئول است و در ساير موارد در نظام حقوقی انگليس 
با توجه به پذيرش نظريه رکن بودن مدير، شرکت در هر حال در قبال اسناد امضا شده 
توسط مدير مسئول است، ليکن در حقوق ايران قانون گذار رکن بودن مدير و اختيارات 
وسيع ايشان را به شرکتی خاص )سهامی( محدود کرده و درخصوص ساير شرکت ها 
نظريه نمايندگی و امکان استناد به تحديد اختيارات در مقابل اشخاص ثالث توسط شرکت 
را پذيرفته که مطابق آن شرکت در قبال اسنادى که مدير خارج از حدود اختياراتش امضا 
کرده، مسئوليتی ندارد و مدير نيز تنها از باب مسئوليت مدنی در قبال شخص ثالث مسئول 

است.

نتیجه گیری

تحليل   و  بررسی  با  که  داد؛  نشان  تجارى  هاى  مديران شرکت  جايگاه حقوقی  بررسی 
نظريات مطرح شده  به نظر می رسد، از برخی جنبه ها اعمال نظريه هاى وکالت، نمايندگی 



59

و مستخدم بودن منطقی می باشد؛ اما امروزه اعمال اين ديدگاه ها نسبت به رابطه حقوقی 
مديران با شرکت سهامی، از تمام زوايا به عنوان يک نظريه ى کامل محل ترديد جدى 
تجارى  امور  اقتضائات  با  که  می باشد  آنها  براى  محدود  اختيارات  مستلزم  زيرا  است. 
که  گرديد؛  ارايه  جديدى  نظريه ى  منظور  اين  به  می باشد.  تعارض  در  امروز  دنياى  در 
اولين بار از سوى حقوق دانان آلمانی تحت عنوان نظريه ى رکنيت يا ارگانيک که مفيد 
اختيارات کامل براى مديران شرکت می باشد مطرح گرديد. به موجب اين نظريه مديران 
و شرکت يکی هستند و به عبارت ديگر مديران خود ديگر شرکت محسوب می شوند 
و اعمال و تصميمات آنها اعمال و تصميمات شرکت محسوب می شود؛ ولی در تحليل 
جايگاه حقوقی مديران به عنوان رکنی از ارکان شرکت بايستی با رويکرد قانون گذار و 
به دور از افراط اقدام گردد. پذيرش مديران به عنوان رکنی از ارکان شرکت نبايستی آن 
چنان افراطی باشد که به مفهوم يکی دانستن رکن اداره با خود شخص حقوقی به شمار 
رود، بلکه رکن اداره همانند ديگر ارکان شرکت مقيد به توصيف قانون گذار از هر يک 
از آن ارکان هستند. به عبارت ديگر مديران در مقابل اشخاص ثالث فقط رکنی از ارکان 
شرکت بوده و بين اراده ى آنها و اراده ى شخص حقوقی وحدت وجود دارد، اما در روابط 
داخلی، ارتباط آنها با شرکت تابع رابطه حقوقی نمايندگی است و اين نمايندگی را مجامع 
عمومی که نمايندگان قانونی شرکتند به آنها اعطا می کنند. اگرچه قانون گذار ايران هيچ 
استنباط  با  نکرده است ولی  ياد  ارکان شرکت  از  به عنوان رکنی  از مديران  جا صريحاً 
از برخی مواد قانونی همچون مواد 17، 118 و 135 لايحه ى اصلاحی قانون تجارت و 
ماده ى 7 قانون ثبت شرکت ها به نظر می رسد؛ مديران رکنی از ارکان شرکت می باشند. در 
نظام حقوقی انگلستان هم نظريه ى مذکور ابتدا ساخته و پرداخته ى رويه ى قضايی براى 
توجيه مسئوليت مدنی و کيفرى شخص حقوقی بود و بعدها به موجب ماده ى 40 قانون 

شرکت ها 2006 پذيرفته شده است.
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Abstract:

   The purpose of the current research is to analyze the criminal liabil-
ity of legal entities in Iran’s criminal law with an approach to Imami 
jurisprudence, in a descriptive-analytical way. Criminal liability of 
legal entities is one of the important issues of criminal law. There are 
different approaches in different legal systems. In some systems, legal 
entities are not considered criminally responsible, while in others, le-
gal entities can be held responsible for criminal acts along with real 
persons. In Iranian law, the criminal responsibility of legal entities is 
recognized in the Islamic Penal Law approved in 2012, but this law 
does not specify the criteria of criminal liability of legal entities pre-
cisely. Hence, there are many differences of opinion. In this article, the 
concept and nature of criminal liability of legal entities is first studied; 
Then, the criminal liability of legal entities in Iran’s criminal law has 
been examined in comparison with Imami jurisprudence. Finally, the 
strengths and weaknesses of the criminal liability of legal entities in 
this legal system have been discussed.

Keywords: Criminal responsibility, legal entities, criminal law of 
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واکاوی ابعاد و مولفه های مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در حقوق 
کیفری ایران با رویکردی به فقه امامیه
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چکیده:
در حقوق  اشخاص حقوقي  کيفري  مسئوليت  واکاوي  پژوهش حاضر،  از  هدف 
است. مسئوليت  تحليلي  توصيفي -  به شيوه  اماميه،  فقه  به  با رويکردي  ايران  کيفري 
نظام هاي  در  است.  کيفري  حقوق  مهم  موضوعات  از  يکي  حقوقي،  اشخاص  کيفري 
حقوقي مختلف، رويکردهاي متفاوتي وجود دارد. در برخي نظام ها، اشخاص حقوقي از 
نظر کيفري مسئول شناخته نمي شوند، در حالي که در برخي ديگر، اشخاص حقوقي 
نيز در کنار اشخاص حقيقي مي توانند مسئول اعمال مجرمانه باشند. در حقوق ايران، 
مسئوليت کيفري اشخاص حقوقي در قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 به رسميت 
شناخته شده اما اين قانون، ضوابط مسئوليت کيفري اشخاص حقوقي را به طور دقيق 
ابتدا  مشخص نکرده است. از اين رو، اختلاف نظرهاي زيادي وجود دارد. در اين مقاله 
مفهوم و ماهيت مسئوليت کيفري اشخاص حقوقي مطالعه شده؛ سپس مسئوليت کيفري 
اشخاص حقوقي در حقوق کيفري ايران، مورد بررسي تطبيقي با فقه اماميه قرار گرفته 
است. در نهايت، به نقاط قوت و ضعف مسئوليت کيفري اشخاص حقوقي در اين نظام 

حقوقي پرداخته شده است.
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مقدمه

ايده شخصيت حقوقی ريشه در سنتّ رم قديم دارد. در قرن دوازدهم ميلادي شخصيت 
حقوقی کليسا و متعاقب آن دانشگاه ها و شهرداري ها به منظور حمايت از حق مالکيت 
نقطۀ  عنوان  به  شانزدهم  قرن  اواخر  در  »هند شرقی«  کمپانی  تشکيل  پذيرفته شد.  آنان 
حقوقی  شخصيت  ايده  و  است  شده  توصيف  مدرن  تجاري  شرکت هاي  ايجاد  عطف 
مستقل آنان با رأي مجلس اعيان در سال 1897 تقويت گرديد. مسئوليت اشخاص حقوقی 
در جبران خسارات در شبه جرم پيش از قرن نوزدهم پذيرفته شد.1 اما واجد مسئوليت 
کيفري شناخته نمی شدند. با اين وجود از اواسط قرن نوزدهم و همزمان با گسترش صنايع 
و شرکت ها، دادگاه ها به تدريج اقدام به پذيرش مسئوليت اشخاص حقوقی در برابر برخی 
ترک  برابر  در  اشخاص حقوقی  کيفري  مسئوليت  پذيرش  گام  نخستين  نمودند.  جرائم 
افعالی  بود که منجر به مزاحمت عمومی می شد.2 در گام بعدي، اشخاص حقوقی نسبت 
به افعال غير قانونی نيز مسئول شناخته شدند. به علاوه دادگاه هاي انگلستان تا پيش از 
سال 1900 ميلادي کاملًا با اين ايده آشنا بودند که بنابه برخی اهداف کلمۀ »شخص« در 
قوانين کيفري می تواند شامل اشخاص حقوقی نيز شود. قانون تفسيري 1989 نيز مقرر 
نمود چنانچه بر خلاف آن قصد نشده باشد کلمۀ »شخص« در قانون نسبت به اشخاص 
حقوقی نيز اعمال می شود. با اين وجود مسئوليت کيفري اشخاص حقوقی بر مبناي اصل 
کامن لايی مسئوليت جانشينی صرفاً نسبت به جرائم قانونی با مسئوليت مطلق پذيرفته شد 
و به جرائم سنتی نيازمند رکن معنوي همانند قتل و صدمات بدنی تعميم نيافت. بی گمان 
مسئوليت يا عدم مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی از غامض ترين مباحث حقوقی است؛ 
زيرا در بادى امر مسئوليت کيفرى به اشخاص حقيقی واجد جسم و خون و روح معطوف 
می باشد. اين که آيا فقدان اوصاف مزبور نزد اشخاص حقوقی با نفی مسئوولت کيفرى 

آن ها ملازمه اى دارد، پرسشی است که پاسخ يکسانی به آن داده نشده است.3

اصل اختصاصی بودن، نقض اصل شخصی بودن مجازاتها عدم تحقق اهداف مجازات 
ها، عدم امکان بسيارى از مجازاتها عدم قدرت به ارتکاب برخی جرايم از قبيل زنا، تعدد 
زوجات و شهادت کذب و مشکلات راجع به آيين دادرسی، از جمله دلايل سنتی ارائه 
با اين همه  شده در مقام مخالفت با مسئوليت کيفرى اين اشخاص به شمار می روند. 
مهم ترين دليل مخالفان در رد مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی، ناممکن بودن اسناد 
تقصير به آن ها است4. از منظر آن ها توانايی پذيرش بار تقصير )قابليت انتساب( که بر 

1-  Wells,2001:81
2- See: Todarelo, Vincent; Corporations Don’t Kill People-People Do: Exploring The Goals 
Of The United Kingdom,s Corporate Homicide Bill., New School Law Review, 46, 2003, PP. 
856-858.
تهران.1402،ص43. ميزان،  نشر  دوم،  و  شصت  ،چاپ  دوم  جلد  عمومی«.  جزاى  »حقوق   ، محمدعلی  3-اردبيلی، 

4-اسکينی، ربيعا،حقوق تجارت، شرکتهاى تجارى، جلد اول، چاپ نوزدهم.1393،ص54.
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پايه برخوردارى فاعل از قدرت ادراک و اراده مستقل استوار است1، در موجودات انسانی 
منحصر بوده و اشخاص حقوقی از آن بی بهره اند. در مقابل، موافقان مسئوليت کيفرى 
اشخاص حقوقی با اين ديدگاه که ذهن و روان و قوه عاقله سازمآن ها و اشخاص حقوقی 
با ذهن و عاقله اشخاص حقيقی بسيار متفاوت است به تفاوت معيارهاى انتساب جرم 
به اشخاص اشاره کرده و بر اين باورند که حقوق کيفرى نمی تواند با همان معيار احراز 
مسئوليت اشخاص حقيقی مسئوليت اشخاص حقوقی را توجيه کند. اشخاص حقوقی 
به عنوان قدرت هاى مدرن امروزى، بسيارى از وسايل و منابعی که براى جامعه ايجاد 
خطر ميکند را در اختيار دارند و از اين حيث صدمات گسترده اى به منافع جامعه وارد 
ميسازند پس ايجاب ميکند که مسئوليت آنان بر معيارى متمايز و در عين حال موسع تر 
از معيار اشخاص حقيقی، بنيان گذاشته شود. روح جمعی حاکم بر اين اشخاص و خط 
مشی برخاسته از مدل روند سازمانی فعاليت و مدل سياستهاى بوروکراتيک اقتضا ميکند 
نيات، علم و آگاهی اشخاص حقوقی متمرکز شد و آن ها را به اعضاى  که بر اهداف، 
انسانی خود تنزل نداد. در خصوص قابليت ارتکاب جرايم نيز هيچ کس مدعی نيست که 
اشخاص حقوقی به ارتکاب همه جرايم قادر هستند بديهی است آن دسته از جرايمی که 
با سرشت اشخاص طبيعی متناسب هستند از سوى اشخاص حقوقی قابل ارتکاب نباشند. 

با  ايران  کيفرى  حقوق  در  حقوقی  اشخاص  کيفرى  مسئوليت  مطالعه  به  مقاله،  اين  در 
رويکردى به فقه اماميه پرداخته می شود. در اين مطالعه، ابتدا به بررسی مفهوم و ماهيت 
مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی در نظام حقوقی ايران پرداخته می شود. سپس، شرايط 
و نحوه اعمال مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی در اين نظام حقوقی با فقه اماميه مورد 

بررسی قرار می گيرد. 

1-شخص حقوقی 

شخصيت در علم حقوق به معناى موضوع حق و تکليف، واقع شدن انسان و غير انسان، 
مانند شرکت هاى تجارى است2. همچنين در بيان شخصيت گفته شده است که، شخصيت 
حقوقی يا شخصيت به طور اختصار به معنی صلاحيت دارا شدن حقوق و تکاليف و نيز 
صلاحيت اجراى آن ها است3. آنچه مسلم است امروز در اجتماع، جمعيتها و موسساتی 
و  دارايی، حقوق  از  کلی  طور  به  که  هستند  تکاليفی  و  داراى، حقوق  که  دارند  وجود 
تکاليف افرادى که آن ها را تشکيل داده اند، مجزا می باشند. اين گروه ها و اين جمعيت ها 
داراى شخصيت حقوقی بوده و از مصاديق شخص حقوقی هستند. گروههايی از افراد 
هستند که قانون براى آن ها يک شخصيت حقوقی خاص می شناسد و می- توانند که تمام 

1- پاسبان محمدرضا ، حقوق شرکت هاى تجارى چاپ هفتم انشارات سمت.1389،ص124.
2- حبيبی. خادم حسين، شمس ناترى. محمد ابراهيم. سير تاريخی مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی در نظام کيفرى ايران، 

افغانستان و انگلستان. ماهنامه جامعه شناسی سياسی ايران. دوره چهارم، شماره چهار.1400، ص13.
3- حبيب زاده، محمد جعفر. انديشه هاى حقوقی جلد دوم چاپ اول، انتشارات نگاه بينه،1391.
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اعمالی که يک شخص حقيقی در زندگی مدنی انجام می دهد، انجام دهند يعنی داراى 
اموال هستند، آن ها می توانند مالک شده يا طلبکار و يا بدهکار شوند، قرارداد ببندند و 
هديه قبول نمايند، به مراجع قضايی شکايت ببرند يا عليه آن ها در اين مراجع شکايت 
شود1 . از همين رو، شخص حقوقی چنين تعريف شده است. »شخص حقوقی عبارت از 
گروهی از افراد انسان يا منفعتی از منافع عمومی است که قوانين موضوعه آن را در حکم 
شخص طبيعی و موضوع حقوق و تکاليف قرار داده باشند که از جمله اشخاص حقوقی 
می توان به شرکت هاى تجارى اشاره کرد«. به استناد ماده 588 قانون تجارت، »شخص 
حقوقی می تواند داراى تمامی حقوق و تکاليفی شود که قانون براى افراد قائل است، مگر 
حقوق و وظايفی که بالطبيعه، فقط انسان ممکن است داراى آن باشد. همچون حقوق و 
وظايف ابوت و بنوت«. شخصيت حقوقی نيز حالت تشخيص شخص حقوقی است، از 
اين حيث که موضوع حق و تکليف قرار دارد. اشخاص حقوقی همانند اشخاص حقيقی 
به وجود ميآيند، زندگی می کنند و می ميرند. در حقيقت، به وجود آمدن آن ها، تشکيل و 
ثبت قانونی آن ها است. زندگی و حياتشان، همان فعاليتی است که براى رسيدن به اهداف 
خاص خود عهدهدار آن می شوند همچنين م رگ اشخاص حقوقی، انحلال آن ها است2. 
همچنين در تعريف شخص حقوقی گفته شده است، اجتماع سازمان يافته از اشخاص يا 

اموال براى دستيابی به هدف  مشترک در قالب قانونی است.3 

اند: اشخاص حقوق خصوصی و عمومی. اشخاص حقوقی  اشخاص حقوقی دو دسته 
خصوصی به دو گروه بزرگ تقسيم می شوند: گروه اول شرکت هاى تجارى و گروه دوم 
موسسات غير تجارى که انجمن ها و سنديکاها از جمله گروه دوم محسوب می شوند. 
اشخاص حقوقی حقوق عمومی نيز که به آن ها اشخاص عمومی هم گفته می شود، در 
دکترين حقوق ادارى بدين ترتيب دسته بندى می شوند: اول، دولت: که نه تنها بزرگترين 
شخصيت حقوقی حقوق عمومی، بلکه بزرگترين شخصيت حقوقی هر کشور است. دوم، 
مستقيم  تابعيت  از  که  هستند  واحدهايی  موسسات،  اين  که  مستقل:  عمومی  موسسات 
دولت خارج شده و شخصيت حقوقی متمايز از شخصيت حقوقی دولت پيدا کرده اند.4 
موسسات مزبور امور ادارى و مالی خود را مستقلا و بدون دخالت دولت اداره می کنند 
و از اين جهت داراى اموال، بودجه، حقوق و تکاليف مشخص هستند و می توانند براى 
دفاع از حقوق و منافع خود عليه اشخاص ديگر، در دادگسترى اقامه دعوا يا از دعاوى 

مطروحه دفاع کنند5.

1- رضائی زاده، محمد جواد،حقوق ادارى يک، چاپ اول، تهران، نشر ميزان.1389.ص44.
2- جعفرى، مجتبی مبانی و اصول کيفرى اشخاص حقوقی در قانون مجازات اسلامی ايران، پژوهشنامه حقوق کيفرى، سال 

هفتم، شماره دوم.1395،ص 101.
3-امامی، محمد، حقوق ادارى، نشر ميزان، 1389، ص48.

4-وزيرى و ساريخانی، ص386.
5-رضايی زاده، محمد جواد،حقوق ادارى يک، چاپ اول، تهران، نشر ميزان.1389.ص44.
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لذا شخص حقوقي به ماهيت وجودي اعتباري گفته مي شود که زنده نيست و انسان هم 
نمي باشد که به  صورت مستقل طرف حق واقع شود. ممکن است اين ابهام پيش آيد که 
داراي شخصيت حقوقي  نمي تواند  زنده،  و هم  است  انسان  که هم  آيا شخص حقيقي 
باشد؟! چنين است که اين فرد، داراي شخصيت حقوقي مي باشد، نه اينکه شخص حقوقي 
باشد. شخصيت حقوقي با شخص حقوقي بسيار متفاوت است. در تأييد همين گفتار، 
در ويکيپدياي انگليسي براي “Legal Personality“ نوشته است به معناي »شخصيت 
حقوقي«، نه »شخص حقوقي«. پس شخص حقوقي به شرکت ها، نهادها و مؤسساتي گفته 
مي شود که به صورت مستقل داراي حقوق و تکاليفي شوند و محدوديت ها و تشريفاتي 
بر آن ها تحميل گردد تا در فرجام، مصلحت اشخاص حقيقي بهره مند از اين شخص 
حقوقي مراعات شود. پس وجود شخص حقوقي و شخصيت آن، به اعتباري است که 
ناشي از ديدگاه هاي فلسفي حقوقي مي باشد. مفهوم شخصيت حقوقی و نمادهاى آن از 
همان گام نخستين تقنين، مورد اهتمام نظام حقوقی ايران واقع شده است. افزودنی است 
در اين نظام براى پديد آوردن شخصيت حقوقی بر حسب نوع آن، شيوه و معيارهاى 
گوناگون پيش بينی شده که از آن ميان ميتوان ملاکهاى دولتی و غير دولتی، عمومی و 
با توجه به اين حقيقت  خصوصی بازرگانی و غير بازرگانی را نام برد؛ که ملاک اخير 
که شرکتهاى تجارى در حوزه حقوق خصوصی مدنظر بوده و شرکت هاى دولتی همانند 
ديگر نهادهاى دولتی مشمول احکام ويژه خود می باشند، مناسب ترين ملاک براى اين 
پايه می توان شخص حقوقی را عبارت از دسته اى از  اين  منظور به شمار می رود.1 بر 
افراد انسانی يا مؤسسه اى از مؤسسات تجارى يا خيريه و امثال آن ها دانست. که قانون 
به آن ها اعطاى شخصيت کرده است تا همچون انسان - تا آنجا که ميسر است -حقوق 

و تکاليف پيدا کنند2.

2-مفهوم و ماهیت مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی

از نگاه مخالفان مسؤوليت کيفري اشخاص حقوقي، توسل به زرادخانه کيفـري و اسـتفاده 
از سـلاح مجازات، متعاقب فعاليت مجرمانه ى اشخاص حقوقي، آنگاه موجه مي نمايـد 
کـه در حـقِ اشـخاصِ حقيقي قابل سرزنشي چون مديرانِ اشخاص حقـوقي کـه ارکـان 
تصـميم گيـر و ترسـيم کننـده ى خط  مشی آن ها هستند، به موقع اجرا گذاشته شود و 
نه اشخاص حقوقي که به دليل اعتباري بودن، نه روحي براي سرزنش شدن دارند و نه 
جسمي بـراي حـبس شـدن يـا تنبيـه گرديـدن! با اين وجود، به تبع انقلاب صنعتي و 
به  آن  اواخر  از  بهويژه  بيستم،  قرن  از  مزبـور  فرآيند خصوصي سازي، رويکـرد  سپس 
انقـلاب صنعتي و سپس  پديـده هـايي چـون  به تضعيف گذاشـت. چـه،  اين سو، رو 

1-  پاسبان محمدرضا ، حقوق شرکت هاى تجارى چاپ هفتم انشارات سمت.1389،ص124.
2- رفيع زاده، علی، مسئوليت کيفـري اشـخاص حقـوقی حقـوق عمـومی، پايـاننامـه کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرمشناسی، 

دانشکده حقوق دانشگاه شهيد بهشتی، مرداد 1392.ص164.
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خصوصي سازي، تعداد و نقـش اشـخاص حقـوقي را در بعـدهاي مختلـف زنـدگي 
اجتماعي افزون، و در عمل به قدرت هاى مدرن اجتماعي مبدل ساخت1.

ارکان  تحقق  مستلزم  حقوقی  و  حقيقی  از  اعم  اشخاص  تمامی  از طرف  جرم  ارتکاب 
مادى و معنوى آن جرم است؛ لکن همان گونه که می دانيم، اشخاص حقوقی وجود عينی 
و ملموس ندارند تا بتوانند به اين اعتبار رکن مادى جرم را مرتکب شوند و رکن معنوى 
جرم را دارا باشند. حقوق کيفرى بر يک رويکرد فردگرايانه ى مسئوليت اتکا دارد. علت 
وجودى حقوق کيفرى، تعاريف و ارکان جرم، مسئوليت کيفرى و عوامل تأثيرگذار بر آن 
و کيفيت اجرايی مقررات کيفرى ازجمله حوزه هايی هستند که به شدت متأثر و در معرض 
تحليل فردى قرار دارند2. طبعاً در اين رويکرد، انتساب جرم به شخص حقوقی و طرح 
مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی با موانع جدى روبه رو خواهد بود. لکن مهم ترين مانع 
در اين راه، مسئله اسناد تقصير است. اسناد تقصير به اشخاص حقوقی دشوار است. مايکل 

مور دليل آن را استلزام دو اصل عقلانيت و استقلال فردى در اسناد تقصير می داند .3

و  فردى  تقصير  بر  بيش ازحد  تکيه  حقوقی،  اشخاص  مورد  در  داشت  اذعان  بايد  لکن 
رويکرد  بر  حقوقی  اشخاص  ساختارى  تحليل  نمی نمايد.  منطقی  انسانی،  خطاهاى 
فردگرايانه در مورد آن ها اولويت دارد؛ زيرا هرچقدر خطاهاى انسانی اجتناب ناپذير تلقی 
شوند، حقيقت اين است که حوادث زيان بار در عرصه فعاليت اشخاص حقوقی به ندرت 
محصول اشتباهات فردى هستند، بلکه بيشتر آن حوادث در زنجيره عليت خود، عوامل 
بسيار پيدا و پنهانی دارند که بايد با دقت موردتوجه قرار گيرند4. به عبارت ديگر، در ايجاد 
با  يا خطاى فردى در مقايسه  اين حوادث و وقوع جرايم در اشخاص حقوقی، قصور 
نارسايی روش ها،  ارتباطی،  و  نامحسوس مديريتی  مانند قصورهاى  نارسايی هاى ديگر، 
سازمان پيچيده و متداخل و مانند آن، از اهميت زيادى برخوردار نيست، لذا توجه به 

شرايط يا ساختارى که حوادث در آن اتفاق افتاده، مهم تر است.

باوجود موانعی که پيرامون اسناد جرم به شخص حقوقی و مسئوليت کيفرى آن وجود 
دارد، نظام هاى کيفرى مختلف روش هاى متفاوتی براى حل آن ارائه کرده اند. در برخی 
تعيين  متفکر«  »مغز  نظريه  اساس  بر  را  حقوقی  اشخاص  کيفرى  مسئوليت  کشورها 
نموده اند؛ يعنی عمل ارکان و نمايندگان اصلی شخص حقوقی را به منزله عمل شخص 

1- روح الامينی، محمود، دگرگونی هاى مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی در نظام حقوقی فرانسه، مجله فقه و حقوق سال چهارم 
شماره 16،سال1396، ص33.

2- عبداللهی، اسماعيل، درسهايی از فلسفه کيفري: درآمـدي بـر مسـئوليت کيفـري بدون تقصير در نظامهاي حقوقی ايران و 
انگلستان، چاپ اول، تهران، انتشارات خرسندي.

Moore 1985: 23 3-  براى مطالعه بيشتر ر.ک
دانشگاه  انتشارات  تهران،  خصوصی،  حقوق  تحولات  مقالات  مجموعه  حقوقی،  شخصيت  منوچهر،  موتمنی،  طباطبايی   -4

تهران.1381، ص 95.
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حقوقی دانسته و جرم را به شخص حقوقی نسبت می دهند. اين نظريه مبتنی بر ديدگاه 
فرضی بودن اشخاص حقوقی است و براى اشخاص حقوقی به خودى خود و بی واسطه 
قائل به مسئوليت کيفرى نيست و بر اين فرض مبتنی است که اشخاص حقوقی، از طريق 
نمايندگان فردى خود مرتکب جرم می شوند، لذا به دنبال احراز تقصير کيفرى فردى و 
انتساب آن به شخص حقوقی است. به اين نظريه، نظريه شناسايی هم گفته شده است1. 
اين رويکرد در تعقيب شرکت هاى بزرگ که ساختار پيچيده و گسترده اى دارند مشکل ساز 
می شود؛ به اين ترتيب که نمی توان شخص خاصی را مورد شناسايی قرار داد که عناصر 
متشکله جرم را مرتکب شده باشد. محدوديت ديگر اين نظريه آن است که اجراى آن 
فقط هنگامی  ممکن است که مغز متفکر يا همان رکن و نماينده اصلی در حال انجام وظيفه 
بگيرد،  زير  را  کسی  رانندگی  حين  در  شرکت  مدير  اگر  بنابراين  باشد؛  خود  مديريتی 
ازآنجاکه رانندگی ازجمله وظايف مديريتی به شمار نمی رود، شرکت مسئول نخواهد بود.

3-مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران

به صورت  قانون مجازات اسلامی  ايران، ضابطه پذيرش مسئوليت کيفرى  ماده 143  در 
و  نشده  احصاء  است،  ارتکاب  قابل  اشخاص  اين  توسط  جرايمی  که  و  ذکرشده  کلی 
ظاهراً قاعده مسئوليت کيفرى عام موردپذيرش قرارگرفته است. لکن با بررسی عميق تر 
می توان برخی از جرايم را از شمول جرايم قابل ارتکاب توسط اشخاص حقوقی جدا 
کرد. قانون گذار جرايم را با توجه به مجازات آن ها در کتاب هاى مختلف قانون مجازات 
اسلامی تقسيم بندى کرده است، حدود در تبصره ماده 14 و ماده 20، جزء مجازات هاى 
شمول  از  حد  مستوجب  جرايم  بنابراين  نشده اند؛  ذکر  حقوقی  اشخاص  بر  قابل اعمال 
جرايم قابل ارتکاب توسط اشخاص حقوقی خارج خواهند بود. اين امر با توجه به ماهيت 
فردمدارانه جرايم موجب حد و مجازات هاى قابل اعمال بر آن ها )رجم، قتل، شلاق و...( 
طبيعی است. بنابراين جرايم تعزيرى و قتل و صدمات بدنی عمدى و غير عمدى جرايمی 
 هستند که می توان اشخاص حقوقی را به ارتکاب آن ها محکوم نمود. بديهی است در 
بايد به ماهيت اشخاص حقوقی توجه کرد، چه بسا بعضی  محدوده جرايم تعزيرى هم 
جرايم به علت ماهيت فردمدارانه شان با ماهيت اشخاص حقوقی سازگار نبوده و قابل 
در فصل  مذکور  تکاليف خانوادگی  و  مثل جرايم ضد حقوق  نباشند.  آن ها  به  انتساب 

نوزدهم قانون مجازات اسلامی  مصوب 1375 که ماهيتی فردمدارانه دارند.

با تصويب قانون مجازات اسلامی در سال 1392 و تأکيد اين قانون روى اهليت کيفرى 
اشخاص حقوقی در خصوص جرائم مشمول تعزير، مسئوليت کيفرى نيز نسبت به اين 

1-  سيدفريد موسوى مجاب، علی رفيع زاده،دامنه مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی در قانون مجازات اسلامی، فصلنامه پژوهش 
حقوق کيفرى، سال چهارم شماره سيزدهم.1394، ص21.
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اشخاص  کيفرى  مسئوليت  شناخته شدن  به رسميت  شناخته شد.  به رسميت  اشخاص 
حقوقی در قبال عموم جرائم مشمول عنوان تعزير، نقطۀ پايانی بود بر اختلافات علمی 
در خصوص پذيرش وعدم پذيرش مسئوليت اين افراد که سالهاى زيادى بهعنوان يکی از 

موضوعات چالشی در عرصۀ حقوق کيفرى ايران بود.

4- قواعد اثبات کننده مسؤولیت کیفري شخص حقوقي در فقه امامیه

 به طورکلي مباني فقهي که مي تواند در اين زمينه قابل استفاده باشد، به دو دسته کلي 
تقسيم مي شود. دسته نخست، مباني فقه سنتي و دسته دوم، مباني فقه حکومتي است. 

 مباني فقه سنتي فقه سنتي را ميتوان در مقابل فقه حکومتي استعمال کرد. به بيان ديگر 
يکي ديگر از تقسيمات فقه که ناظر بر روش استنباط فقهي، تقسيم فقه به فقه حکومتي و 
فقه سنتي است. البته بايد درنظر داشت که تعارضي ميان اين دو روش وجود ندارد و در 
غالب موارد استنباط در فقه حکومتي، نتيجـه يکسان با فقه سنتي دارد، لکن فقه حکومتي 
در مواردي با نگاه اجتماعي که بر آن حاکم بوده، ممکن است نتايجي در پي داشته باشد 
که در فقه سنتي قابل قبول نميباشد. به هرحال برخي مباني وجود دارد که در فقه سنتي 
چندان مورد توجه قرار نگرفته و فقه حکومتي به آن ها توجه و التفات دارد؛ ازاينرو ممکن 
است به نتايجي برسد که با مباني فقه سنتي قابل دستيابي نيست. در ادامه ابتدا به مباني که 
فقها از ديرباز در آثار خود به آن ها استدلال کرده اند اشاره مي کنيم و پس از آن به مباني 

فقه حکومتي که در اين مبحث کارايي دارد، خواهيم پرداخت. 
فيهم«  کالداخل  بعمل قول  »الراضي  قاعده  فيهم«  کالداخل  بعمل قوم  »الراضي  1-قاعده 
يکي از قواعدي است که در لسان اماميه با اين عبارت به کار مي رود. اين مبنا در برخي 
از روايات همچون روايتي از امام علي عليهالسلام و امام رضا عليهالسلام نقل شده است. 
فقها در موارد گوناگون به اين قاعده استناد کرده اند. براي مثال در بحث شنيدن غيبت 
حرام يا بيع فضولي و امر به معروف گفته اند که هر کسي که راضي به عملکرد گروهي 
باشد گويا يا آن رفتار را مرتکب شده است و احکام آن بر وي بار خواهد شد. براي مثال 
اگر کسي در محفلي که از ديگري غيبت مي شود، حضور داشته باشد و به عمل غيبت 
کننده راضي باشد، او نيز عمل حرام غيبت را مرتکب شده است؛ چراکه قاعده آن آن 
است که هرکس به عمل او راضي باشد، داخل در آن هاست. در برخي از روايتها آمده 
است که وقتي امام زمان عليهالسلام ظهور کند، فرزندان بنياميه را مطابق جنايات و نقشي 
که پدرانشان در روز عاشورا داشته اند، مجازات خواهد کرد. وقتي راوي از امام صادق 
عليهالسلام دليل اين امر را مي پرسد، امام می فرمايد سبب مجازات شدن آن ها اين است 
که به کردار پدرانشان رضايت داشتند. از اين عبارت استفاده مي شود که راضي بودن به 
يک عمل حرام، خود حرام است و موجب ميشود احکام آن عمل حرام به شخص راضي 
نيز سرايت کند. در همين خصوص برخي فقها گفته اند »ان الراضي بعمل قوم کالداخل 
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فيهم فانه کالداخل حکما لا ان الفعل صدر منه بالرضا الاحق«1 )(. يعني شخص راضي به 
عمل يک قوم همانند مرتکب آن عمل است و اين دخول از جهت حکم مي باشد، نه از 
جهت آنکه فعل از سوي راضي صادر شده است. بر همين مبنا مستفاد از عبارت مذکور 
آن است که صرف رضايت در برابر عملي موجب تعميم آثار آن نسبت به شخص راضي 
اماميه  فقه  در  نظريه  دو  رضايت  بر  مبتني  قاعده  اين  آثار  تسري  درخصوص  مي گردد. 
وجود دارد: - صرف رضايت براي تحقق عمل کافي است .2علاوه بر رضايت دروني، بايد 
شخص راضي اقدامي در جهت رضايت نفساني برداشته باشد. براي مثال زمانيکه شخصي 
غيبت مي کند و ديگري آن را استماع مينمايد، افزونبر آنکه رضايت دروني به محتواي 
غيبت دارد، براي مثال براي غيبت کننده دست بزند يا آن را به نحو ديگري تشويق کند.3 
صاحب جواهر، فقيه پرآوازۀ اماميه مي نويسد: »معقول نيست که امر به معروف و نهي از 
منکر صرفاً به قلب باشد؛ چراکه چنين چيزي امر و نهي به شمار نمي آيد. همانطور که 
اگر کسي در دل از چيزي خوش يا بدش بيايد را آمر و ناهي محسوب نمي کنند. خوش 
آمدن و بد آمدن در قلب از توابع ايماني به دستوراتي است که پيامبر )ص( آورده است؛ 
پس بايد در مرتبه نخست امر به معروف و نهي از منکر، چيز ديگري هم مدنظر قرار گيرد 
که امر و نهي به حساب آيد و آن ابراز عدم رضايت به شکلي از اشکال مانند اعراض و 
اظهار کراهت و مانند آن است« به هرحال چنين به نظر می آيد که منظور از اين روايات 
که بيان شد، رضايت در مقام عمل باشد. يعني رضايتي که در عمل ظهور و بروز يافته و 
در عالم خارج اثري به جاي مي گذارد. براي مثال کسي که مي شنود فردي مرتکب کار 
از عمل  برائت  اظهار  از منکر و  او واجب است که در نهي  بر  ناپسنديدي شده است، 
شخص بکوشد. اما اگر نشانه هاي رضايتمندي و  خشنودي به آن عمل در وي آشکار 
بود، او نيز شريک جرم محسوب شده و قوم صالح و نسل قاتلان امام حسين عليهالسالم 
قانون تعزيرات و  قانونگذار در ماده 343  مبنا است که  بر همين  همين گونه هستند و 
ماده15 قانون ارتقاي سلامت نظام اداري مصوب 1354، اشخاصي که جرائم مندرج در 
ماده را حسب وظيفۀ خود گزارش نمينمايند، مجازات کرده است، زيرا قانونگذار شخصي 
که متوجه ارتکاب جرم در مجموعۀ تحت فعاليت خود ميشود و آن را گزارش نمي دهد، 
رضاي به فعل مجرمانه تلقي کرده است. آنچه بيان شد، عبارت از اين است که روايت 
مذکور، قابلتطبيق با شخص حقوقي است، لکن براي اثبات اين مدعا بايد به دو پرسش 
پاسخ داد. نخست آنکه دليلي که ثابت کند اين عبارت موجب تسري حکم به شخص 
حقوقي است، چيست؟ و دوم آنکه شخص حقوقي چگونه مي تواند رضايت خود را به 
عمل خاصي اظهار و ابراز نمايد؟ در مورد پرسش نخست بايد گفت که صحيحۀ ابوصلت 
هروي، داراي عموميت است، زيرا موصول عموم را افاده کرده و براساس اصل عموم که 

1- نائيني:212/1.
2- امام خميني،001/1.
3- منتظرى، ص 595. 
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در اصول ثابت شده است، مي توان شخص حقوقي را نيز داخل در آن دانست. به همين 
جهت مي توان گفت اگر شخص حقوقي به عملي راضي باشد، به مثابه آن است که آن 

عمل را انجام داده است1.

نتیجه گیری

کيفرى  مسئوليت  قراردادن  با  اسلامی،  مجازات  قانون   143 ماده  در  ايران  قانون گذار 
اشخاص حقوقی بر اساس نظريه مغز متفکر، اين نهاد را به صورت مضيق پذيرفته است. 
قانون گذار در پذيرش اين نهاد و در تنظيم ماده 143 تحت تأثير قانون جزاى فرانسه بوده 
است. البته پذيرش نظريه مغز متفکر تنها در مورد مجازات هاى تعزيرى است؛ لکن در 
مورد ديه، قانون گذار موسع عمل کرده و به نوعی نظريه ديگر يعنی نظريه مسئوليت مافوق 
يا مسئوليت کارفرما را لحاظ کرده است. به نظر می رسد درمجموع رويه قانون گذار در اين 
زمينه قابل دفاع باشد. با توجه به اين که تابه حال نهاد مسئوليت کيفرى اشخاص حقوقی 
در قانون مجازات اسلامی نبوده است، درزمينه مجازات هاى تعزيرى بااحتياط عمل شده و 
آنجا که پاى ديه و خسارت در ميان است، دست قاضی را براى صدور حکم به محکوميت 
شخص حقوقی باز گذاشته است. آنچه قابل ايراد است، آن که قانون مجازات اسلامی در 
مواد مربوطه در اين زمينه ابهامات و اجمالاتی دارد که عمل به آن را سخت می کند. لذا 
نشان  بررسی  اين  نتيجه  انجام شود.  اقداماتی  نواقص  اين  انتظار می رود در جهت رفع 
می دهد که مسئوليت اشخاص حقوقی، در حقوق ايران، انگلستان و فقه، داراى اشتراکات 
و تفاوت هايی است. يکی از اشتراکات اين سه نظام حقوقی، پذيرش مسئوليت اشخاص 
حقوقی براى خساراتی که در اثر اعمال نماينده قانونی آن، به ديگرى وارد می شود. يکی 
از تفاوت هاى اين سه نظام حقوقی، اين است که در حقوق ايران و انگلستان، مسئوليت 
اما در فقه، مسئوليت  قانون پيش بينی شده است،  اشخاص حقوقی، به طور صريح، در 

اشخاص حقوقی، به طور صريح، پيش بينی نشده است.

1-   شايگان، علی، حقوق مدنی ايران جلد اول چاپ پنجم چاپ پنجم، خانه مجلس.1339،ص24.
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 Abstract :
Armed attacks on military and civilian targets to achieve political expediency have 

long been a means of using force and power. This matter has attracted international 
attention for almost a century in the Palestinian land with the use of force by the 
occupying Zionist regime of Israel against the Palestinian civilians. Although no 
international reaction from the Arab Muslim countries and the actions of the United 
Nations have been able to prevent the invasion and occupation of the oppressive 
Israeli regime; However, this has become an important factor in mobilizing the 
global public opinion of the nations against the heinous crimes against humanity 
of this regime. Israel›s attacks on the Gaza Strip after 7 October 2023, for nearly 
four months continuously, have left tens of thousands of civilian dead in Gaza; This 
is while civilians are immune from military attacks by warring parties according 
to international humanitarian law rules. The criminal regime is killing women and 
children by suggesting that the civilians of Gaza are no longer civilians with the help 
and assistance of the Hamas militant group and can be the target of military attacks. 
Now, in this article, by posing the question: Can the Zionist regime of Israel make 
them a military target under the pretext of supporting Palestinian civilians from the 
Hamas militant group? It carries out the necessary investigations with a descriptive 
and analytical method in relation to the fundamental principles of humanitarian 
rights, so that in its shadow it can reveal the violations of these rules by the Zionist 
regime of Israel.

Key Words: the principle of proportionality, the principle of precaution, the 
principle of separation, armed conflictsinfant,  humanitarian rights.
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چکیده:
    حملات مسلحانه به اهداف نظامی و غيرنظامی براى دستيابی به مصلحت هاى سياسی، از 
ديرباز ابزار اعمال زور و قدرت بوده است. اين امرنزديک به يک قرن در سرزمين فلسطين 
با زورآزمايی رژيم اشغالگرصهيونيست اسرائيل، عليه غير نظاميان فلسطين توجه بين المللی 
را به خود جلب نموده است. هر چند هيچ واکنش بين المللی از طرف کشورهاى عرب 
ظالم  رژيم  اشغالگرى  و  هجوم  از  مانع  نتوانسته  متحد  ملل  سازمان  اقدامات  و  مسلمان 
اسراييل گردد؛ لکن اين امر عامل مهم بسيج افکار عمومی جهانی ملتها عليه جنايات فجيح 
انسانی اين رژيم شده است. حملات اسرائيل به نوار غزه بعد از 7 اکتبر 2023 قريب به 
به جاى  غزه  در سرزمين  نظامی  غير  کشته  هزار  ده ها  بر  بالغ  مستمر،  بصورت  ماه  چهار 
بشردوستانه  حقوق  المللی  بين  قواعد  طبق  نظاميان  غير  که  است  درحالی  اين  گذاشته؛ 
مصون از حملات نظامی طرفين متخاصم هستند. رژيم جنايتکار با طرح اين موضوع که 
غير نظاميان غزه با کمک و مساعدت به گروه شبه نظامی حماس ديگر غير نظامی نيستند 
و می توانند هدف حملات نظامی قرار گيرند زنان و کودکان را بقتل می رساند. حال در 
اين مقاله با طرح اين سوال که: آيا رژيم صهيونيست اسرائيل می تواند به بهانه حمايت غير 
نظاميان فلسطين از گروه شبه نظامی حماس آن ها را هدف نظامی قراردهد؟ بررسی هاى 
لازم را  با روش توصيفی تحليلی در رابطه با اصول بنيادين حقوق بشردوستانه انجام می 
دهد تا در سايه آن بتواند تخلفات رژيم صهيونيست اسرائيل از اين قواعد را نمايان سازد.

واژگان کلیدی : اصل تناسب، اصل احتياط، مخاصمات مسلحانه، اصل تفکيک، حقوق 
بشردوستانه
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مقدمه.

ظهور اسرائيل در صحنه ى بين المللی با صدور قطعنامه 181 مجمع عمومی درسال 1947 
به وقوع پيوست1. طبق قطعنامه مذکور سرزمين فلسطين که تا به آن روز تحت قيمومت 
انگليس بود براى ادامه اداره ى آن به سازمان ملل متحد واگذار شد. مجمع عمومی براى 
رسيدگی به اين امرتصميم گرفت تا براى چگونگی اداره ى آن، راه حلی جهت تصويب 
ايجاد دو  بر  اکثريت (2 کميته ويژه3متشکله مبنی  نهايت ) طرح  ارائه دهد. در  کشورها 
با 33  پی درپی  فلسطين طی3 مرحله راى گيرى  اسرائيل و دولت عرب  يهودى  دولت 
در  اسرائيل  قطعنامه،  اين  صدور  از  بعد  رسيد.  اعضا  سوم  دو  تصويب  به  موافق  راى 
سازمان ملل متحد اعلام عضويت نمود و موجوديت خود را براى شناسايی ساير دولت 
ها اعلام کرد 4 . اقوام عرب فلسطين نشين به همراه کشورهاى عربی با طرح اکثريت 
مجمع عمومي سازمان ملل متحد مخالفت ورزيدند که اين امر بناى ناسازگارى با اسرائيل 
گذاردند و منجر به جنگ هاى عديده ى شد. اما بخت با اعراب يار نبود. نتيجه جنگها 
اشغال سرزمين هاى بيشتر توسط اسرائيل و ناکامی براى اعراب بود. در طول قريب به 
هشتاد سال درگيرى بين اعراب و اسرائيل تحولات سياسی متعددي براي اداره ي سرزمين 
فلسطين نشين رخ داد، از جمله : انعقاد معاهده صلح اسلو5 در سال 1995  بين جنبش 
آزادى بخش صاف و اسرائيل که متعاقب آن دولت خودگردان فلسطين براى اداره داخلی 
بخش هاى فلسطين نشين با رهبرى ياسرعرفات تشکيل شد. همچنين در سال 2005 با 
عقب نشينی اسرائيل از نوار غزه و روى کار آمدن جنبش مقاومت اسلامی )حماس( در 
سال 2006 اداره اين قسمت از سرزمين فلسطين نشين به حماس واگذار شد.6 اين گروه 
تا سال 2017 نسبت به موجوديت اسرائيل به عنوان يک دولت- کشور مستقل معترض 
بود و تمام تلاش نظامی خود را در تقابل با رژيم اشغا لگر اسرائيل جهت بيرون راندن آن 
از سرزمينهاى اشغالی بکار بست. 7 تا اينکه  در 7 اکتبر 2023 مجموعه حملات سازمان 
يافته و هماهنگ توسط گروه شبه نظامی اسلام گراى فلسطينی) حماس( با انگيزه ى بيان 
اراده مصمم جهت باز پس گيرى سرزمين هاى اشغالی و حاکميت برآن ، از نوار غزه 
به مناطق مرزى اسرائيل انجام شد ، که ازطرف اين گروه شبه نظامی به عنوان عمليات 

1- UN General Assembly Resolution 181 in 1947.
2- دهقانی، حميد رضا قطعنامه تو منباى راه حل در دولت و ملاکی براى راه حل همه پرسی سياست خارجی ، دوره 23 ، شماره 

4، اسفند 1388 صفحه 1015 – 1032.
3- United nation special committee on Palestine (UNSCOP).
4- Declaration of Establishment of state of Israel: 14 may 1948.
5- Oslo Accord, 2014, December 28.

6- مالکی، محمد " حماس جنش " در دانشنامه جهان اسلام جلد 14، تهران، بنياد دايره المعارف اسلامی، چاپ اول، 1389.
7- رضوى فرد ، بهزاد، جنگ 22 روزه غزه در آيينه حقوق بين الملل با نگاهی به گزارش گلدستون" مجله حقوقی بين المللی ، 

دوره 27 و شماره 43.  1389 – صص203-223.
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طوفان الاقصی نام گذارى گرديد.1اسراييل بعد از اين حمله با تمام توان نظامي خود براي 
امحا نيروهاي شبه نظامي حماس و ممانعت از تکرار حمله اي مشابه بصورت مستمر و 
بدون وقفه به بمباران اماکن مسکوني، بيمارستانها، مدارس و تخريب اموال مردم پرداخت 
. اين رژيم بدون اينکه پايبند به قواعد جنگ باشد به قلع و قمع انسانهاي بي پناه و قشر 
واکنش  در  منطقه  ورزيد. کشورهاي  مبادرت  منطقه  اين  زنان  و  کودکان  ديده ي  آسيب 

1- صبح روز شنبه17 اکتبر 2023 ) 15 مهر ماه (1402 جنبش حماس حملات کوبنده خود را به مناطق اشغالی و پايگاه هاى 
اسرائيلی آغاز کرد. در همين رابطه روزنامه صهيونيستی »جروزالم پست« از اصابت موشک  به تل آويو و عسقلان خبر داد و اعلام 
کرد که آژيرهاى خطر به صدا درآمده و پناهگاه ها باز شده است. ارتش رژيم صهيونيستی هم تأييد کرد که نيروهاى مقاومت 
حماس وارد سدروت شده و نيروهاى رژيم صهيونيستی با اعضاى گروه مقاومت حماس، درگير شده اند. پس از انتشار اخبار 
حملات موشکی و راکتی از نوار غزه به مناطق مختلف سرزمين هاى اشغالی، »محمد الضيف« فرمانده کل »کتائب عزالدين القسام« 
شاخه نظامی جنبش حماس در بيانيه اى اعلام کرد: »تصميم گرفتيم به تجاوزات اسرائيل پايان دهيم و عمليات طوفان الاقصی 
را آغاز کنيم«.  وى در اين باره افزود: »اولين حمله عمليات طوفان الاقصی بيش از پنج هزار موشک بود که دشمن را هدف 
قرار داد. از امروز هماهنگی امنيتی با اشغالگران پايان می يابد. امروز مردم ما انقلاب خود را بازيافته و به پروژه تشکيل کشور 
بازگشته اند.« طوفان الاقصی« خواب رژيم اسرائيل را پراند . در همين راستا جنبش مقاومت اسلامی حماس، اراضی اشغالی از 
جمله تل آويو، اشدود و عسقلان را با صدها موشک و راکت هدف حمله قرار داد. همزمان با اين حمله، نيروهاى حماس به 
شهرک هاى صهيونيستی اطراف نوار غزه نفوذ کرده و ضمن به اسارت درآوردن چندين نظامی صهيونيست، مناطقی را به کنترل 
خود درآوردند. رسانه هاى صهيونيستی هم در اين باره اعلام کردند: »اين نبرد بدون هيچ گونه هشدار قبلی آغاز شد و اسرائيل 
را کاملا غافلگير کرد.« براساس آخرين آمار تا آخر روز يکشنبه  18 اکتبر و براساس اعلام وزارت بهداشت رژيم صهيونيستی، 
تلفات اين رژيم بر اثر حمله حماس به 600 نفر افزايش پيدا کرده و حدود دو هزار نفر نيز زخمی شده اند. کتائب القسام شاخه 
شهرک هاى  در  مقاومت  نيروهاى  عمليات   تداوم  از  )يکشنبه(،  روز  صبح  )حماس(،  فلسطين  اسلامی  مقاومت  جنبش  نظامی 
صهيونيستی خبر داد و اعلام کرد که رزمندگان مقاومت همچنان در چند شهرک از جمله »اواکيم«، »سديروت«، »ياد مردخاى«، 
»کفار عزه«، »بئيرى«، »يتيد«، »کيسوويم« با نيروهاى رژيم صهيونيستی درگير هستند. )رسانه هاى فلسطينی هم بامداد يکشنبه با 
انتشار تصاويرى، از موج جديد حملات موشکی گروه هاى مقاومت در نوار غزه به شهرک هاى صهيونيست نشين با 150 فروند 
راکت و موشک خبر دادند. گزارش هايی نيز منتشر شد مبنی بر وجود حداقل يکصد اسير صهيونيست در نوار غزه و سخنگوى 

ارتش رژيم صهيونيستی نيز در اين باره گفت که رزمندگان حماس هنوز در داخل جنوب فلسطين اشغالی حضور دارند.(
براى مطالعه بيشتر مراجعه شود به: واکاوى سند سياسی جديد حماس،محمد محمنع فاليضی قابل دسترسی در:

https://www.tabnak.ir/fa/tags/293943/1 & http:/donya -e-eqtesad.com  
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به اين حملات خواستار آتش بس و ارسال کمک هاي بشردوستانه نمودند. 1همچنين 
سازمانهاي بين المللي همچون سازمان ملل با تصويب قطعنامه به اتفاق آرائ در مجمع 
عمومي با محتوي آتش بس درخواست کمک رساني به جامعه آسيب ديده ي غزه را 
نمودند. 2 متاسفانه حاميان اسراييل ، آمريکا در شوراي امنيت با راي مخالف خود تصميم 
اقدام قهري سازمان  مانع  را وتو کرد و  اسرائيل  الاجرا در مورد آتش بس توسط  لازم 
افکار عمومي جهان کماکان به  انتظارات  ملل متحد شد.3 رژيم اسراييل بدون توجه به 

1- وزارت خارجه عمان در واکنش به اين عمليات با انتشار بيانيه اى، ضمن دعوت طرف هاى درگير به خويشتندارى، خواستار 
دخالت فورى جامعه بين المللی براى توقف تنش ها شد. همچنين وزارت امور خارجه مصر در همين زمينه با صدور بيانيه اى 
نسبت به تشديد تنش ها بين صهيونيست ها و فلسطينی ها هشدار داد و از طرف هاى درگير خواست تا خويشتندارى نشان دهند 
و غيرنظاميان را در معرض خطر قرار ندهند. سامح الشکرى وزير خارجه مصر هم در تماس تلفنی با سرگئی لاوروف همتاى 
روسی خود نقش شوراى امنيت براى توقف جنگ در فلسطين را بررسی کرد. وزارت خارجه قطر با اشاره به کارشکنی ها و 
تخلفات رژيم صهيونيستی، اين رژيم را مسؤول تنش هاى جارى در فلسطين اشغالی خواند. وزارت امور خارجه چين هم نسبت 
به تشديد تنش ها و خشونت ها در فلسطين و اراضی اشغالی عميقا ابراز نگرانی کرد. سخنگوى وزارت خارجه چين در اين باره 
اعلام کرد: از همه طرف ها می خواهيم که آرامش خود را حفظ کنند و با خويشتندارى به خشونت ها پايان بدهند و از غيرنظاميان 
حمايت کنند. »باسم العوادى« سخنگوى دولت عراق هم ضمن اعلام حمايت اين کشور از حقوق ملت فلسطين، تصريح کرد: 
عمليات ملت فلسطين، نتيجه طبيعی سرکوبی هدفمندى است که چندين سال است توسط رژيم صهيونيستی صورت می گيرد؛ 
با وحدت  پيشين عراق گفت که  پايبند نيست. عادل عبدالمهدى نخست وزير  بين المللی  به قطعنامه هاى  رژيمی که هيچ گاه 
ميادين، بايد از پيروزى تاريخی حماس حمايت کرد و آن را به آزادسازى قدس و سراسر فلسطين تبديل کرد. اسناد بيشتر قابل 

دسترسی در نشانی هاى زير:
https//:www.tabnak.ir/fa/tags.
https://fa.wikipedia.org/wiki.
https://www.mizanonline.ir/fa/news/4738640.
2- John, Tara; Regan, Helen; Edwards, Christian; Kourdi, Eyad; Frater, James (27 October 
2023). “Nations overwhelmingly vote for humanitarian truce at the UN, as Gazans say they 
have been ‘left in the dark.»› 
https//:www.tabnak.ir/fa/tags.
https://fa.wikipedia.org/wiki.
https://www.mizanonline.ir/fa/news/4738640.
3- جو بايدن رئيس جمهور آمريکا شامگاه شنبه با اشاره به تماس تلفنی خود با نخست وزير رژيم صهيونيستی، گفت که آمريکا 
در کنار اسرائيل است. وى افزود: »به تيمم گفتم که با سران منطقه و شرکاى مان در اروپا در ارتباط باشند«. »استفانی هالت« 
کاردار سفارت آمريکا در قدس اشغالی در پيام هايی ضمن محکوم کردن عمليات طوفان الاقصی، از رژيم صهيونيستی حمايت 
کرد و گفت: »ايالات متحده در کنار اسرائيل می ايستد«.آنتونی بلينکن وزير خارجه آمريکا هم در اين خصوص با وزراى خارجه 
عربستان، مصر و ترکيه تلفنی گفت وگو کرده و ضمن تکرار حمايت اين کشور از حق تل آويو براى دفاع از خود، خواستار تلاش 
آنها براى توقف حملات حماس شد. بلينکن در تماس تلفنی با»هاکان فيدان« وزير خارجه ترکيه، گفت: »اسرائيل حق دارد از 
خود دفاع کند، گروگان ها را نجات دهد و از شهروندانش محافظت کند«. وى در گفت وگو با »سامح شکرى« وزير خارجه مصر 
نيز از اين کشور به عنوان »يک واسطه مهم« بين رژيم صهيونيستی و حماس خواست تا به دنبال راهکارى براى پايان درگيرى ها 
باشد. وزير خارجه آمريکا در گفت وگو با فيصل بن فرحان وزير خارجه عربستان ضمن تکرار حمايت آمريکا از حق رژيم 

صهيونيستی براى دفاع از خود، خواستار تلاش عربستان براى توقف حملات حماس شد.
https//:www.tabnak.ir/fa/tags.293943/1/
https://fa.wikipedia.org/wiki.
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حملات خود ادامه داد و با زير پا گذاردن قواعد حقوق بشردوستانه مصونيت ساکنين غير 
نظامي غزه را خدشه دار کرد . در اين مقاله در نظر داريم با بيان قسمتي از قواعد حقوق 
بشردوستانه  به  تخلفات شديد حقوق بشري و مسووليت بين الملل رژيم غاصب اسراييل 
بپردازند. لذا در قسمتهاي بعدي مقاله به بيان تخلفات رژيم اسراييل و عدم رعايت قواعد 
بشردوستانه منطبق با منابع حقوق بين الملل از جمله کنوانسيون ها و اسناد بين المللي 
بصورت توصيف منبع و تحليل انطباق آن ها بر شرايط و اوضاع و احوال و لزوم رعايت 

آن ها اصرار مي ورزد. 

1_ حمله نظامی اسرائیل بعد از حمله 7 اکتبر2023 حماس )طوفان الاقصي(

اسرائيل با حمله به شهرهاى نوار غزه و بمباران هاى مستمر هوايی به اماکن مسکونی 
درمانی، آموزشی جان هزاران غير نظامی را گرفت. در هفته اول اسرائيل با 6000 حمله 
به جاى گذاشت. محاصره  از 12000 زخمی  بيش  نظامی و  از 3300 غير  بيش  هوايی 
اقتصادى اسرائيل از جمله غذا ،برق ، سوخت و آب را با بستن گذرگاه هاى ورود و 
خروج منجر به مجازات دسته جمعی ميليون ها غير نظامی در نوار غزه شد. سران اسرائيل 
در 13 اکتبر دستور تخليه شمال غزه را اعلام کردند با اين تحليل که جمعيت نظامی را از 
غير نظاميان مستقر را بايد ازهم جدا کرد و بعد از ختم مخاصمه باز گشت غير نظاميان 
را اجازه دهند.1 اما هدف اصلي آنان از بمباران و قتل عام غير نظاميان و تخريب تمامی 
نوار غزه  از  آنها به خروج  به منظور آواره کردن و وادار کردن  خانه هاى فلسطينی ها 
و رفتن به صحراى سينا در مصر، گرچه اسرائيل در قصابی و کشتار سبعانه مردم غزه 
موفق بوده است ولی تا کنون فلسطينی ها با توجه به تجربه آوارگی هاى قبلی، حاضر 
با عمليات نظامی و حمله  اند. آزاد کردن اسراى اسرائيلی  به خروج از نوار غزه نشده 
زمينی به نوار غزه و تن ندادن به مذاکره يکي ديگر از اقدامات وحشيانه اسراييل بود. اما 
اسرائيل نتوانست با کشتار فراوان و حتی تصرف بيمارستانها هدف خود براى رها کردن 
اسرا برسد و سرانجام مجبور شد با پذيرش وقفه يک هفته اى در جنگ، در ازاى آزادى 
هر اسرائيلی غير نظامی، سه فلسطينی را آزاد نمايد. گرچه اسرائيل دوباره حمله به غير 
نظاميان فلسطينی را با قساوت بيشتر و کشتارهاى بی رحمانه شروع کرده است ولی به 
نظر می رسد که راه عاقلانه براى آزادى اسراى طرفين، همچنان مذاکره و نيل به توافق 
است. 2 همچنين ارتش اسرائيل طبق شواهدى در حملات خود از گلوله هاى توپخانه اى  
فسفر سفيد استفاه کرده اند که طبق مقررات حقوق بشردوستانه اين شيوه از کاربرد سلاح 
ممنوع مي باشد. ديده بان حقوق بشر استفاده از مهمات فسفر سفيد توسط اسرائيل را تأييد 
کرد و گفت که چنين استفاده اى »نقض حقوق بشر« و به خطر انداختن جان غير نظاميان 

1- https//:fa.m.wikipedia.org & -https://www.irna.ir , Tabnak.ir.                  
2- https://www.khabaronline.ir/news/1844610.



80

است. ارتش اسرائيل به بهانه از بين بردن گروه شبه نظامی حماس در غزه از هيچ جنايتی 
عليه کودکان، زنان، غير نظاميان فروگذار نبوده است و تا به حال که 4 ماه از مخاصمه 
می گذرد به گزارش سازمان ملل متحد، اين جنگ تاکنون بيش از يک ميليون فلسطينی را 
آواره کرده است. حملات هوايی اسرائيل بيش از هزار خانه را ويران ساخت و 560 واحد 
محدود  زير ساخت هاى  به  همچنين حملات  کرده است.  غيرقابل سکونت  را  مسکونی 
غزه موجب قطع آب و برق شده است که بر بيش از 650000 نفر از ساکنان غزه تأثير 
گذاشته است. قطعی برق در بيمارستان ها موجب اختلال گسترده در روند درمان بيماران 
و زخمی ها نيز شده است. سازمان هاى بشردوستانه سازمان ملل هشدار دادند که غزه در 
ايجاد بحران  امر موجب  اين  منابع حياتی است که  آستانه تمام شدن غذا، آب، برق و 

انسانی جديد خواهد شد.1

2- ممنوعيت هاى قواعد حقوق بشر دوستانه حاکم به حملات اسرائيل  به غزه

قواعد حقوق بشر دوستانه از جمله قواعد و مقرراتی است که طرفين مخاصمه بعد از 
آغاز جنگ بايستی طبق آن اهداف نظامی را مورد حمله مسلحانه قرار دهند. اين شاخه 
از حقوق جنگ بنا به اصل بی طرفانه نسبت به وضعيت حقوقی طرفين متخاصم چه در 
لباس مهاجم و چه در لباس مدافع، آنها را تابع قواعد و مقررات حقوق بشر دوستانه می 
داند.2 زيرا هدف اساسی اين قواعد و مقررات ايجاد توازن بين ضرورت هاى نظامی و 
ملاحظات انسانی در جنگ است که متخاصمين با رعايت سه اصل بنيادين مذکور در اين 

قواعد می توانند اين توازن را ايجاد نمايند.3
الف( اصل تفکيک نظاميان و غيرنظاميان 4

ب( اصل تناسب حملات نظامی 5
ج( اصل احتياط جهت به حداقل رساندن تلفات و خسارات غير نظاميان 6

1- https://parsi.euronews.com.
https://fa.wikipedia.org/wiki.
2- دلخوش، عليرضا، حقوق بشر دوستانه در مخاصمات مسلحانه بين المللی وغير بين المللی : تفاوت ها واشتراکات ، فصلنامه 
سياست خارجی ، شماره 4 زمستان 1387 صفحه 983 )صفحه 1004- 981( براى مطالعه بيشتر رجوع شود به محمد رضا ضيايی 
بيگدلی ، حقوق جنگ،انتشارات دانشگاه علامه طبا طبايی 1380 ، صفحه 95 جمشيد ممتاز ، اميرحسين رنجبريان ، حقوق بين 
الملل بشر دوستانه در مخاصمات مسلحانه داخلی، تهران ، نشر ميزان ، چاپ اول ، 1384 ص 28 زمانی، سيد قاسم، ساعده نادر 

"حقوق بشر دوستانه در مخاصمات مسلحانه" انتشارات شهر دانش ،1395.
3- Integrational Committee of the Red Cross in https://blogs.icrc.org.
4- The Principle of Separation of Military from Civilians. 
5- The Principle of proportionality of Military attacks. 
6- The precautionary Principle to minimize civilian casualties. 
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2 – 1 - اصل تفکیک نظامیان از غیر نظامیان در مخاصمات مسلحانه

اصل تفکيک بين نظاميان و غير نظاميان 1به معناى جدا کردن افراد، اماکن و تاسيسات 
نظامی از غير نظامی در جنگ است . 2 اصل تفکيک به همراه اصل حمايت از غير نظاميان 
نقش بنيادى در حقوق بين الملل بشر دوستانه دارند. طبق اين اصل طرفين در حال جنگ 
بايد در تمامی زمان ها ميان غير نظاميان ، مبارزان و ميان اشياء غير نظامی و اهداف نظامی 
تمايز قائل شوند. زيرا آن ها ملزم هستند تا عمليات نظامی را تنها عليه اهداف نظامی 
هدايت نمايد و در صورت عدم اطمينان ، شخص را غير نظامی فرض کرده و مورد هدف 
قرار ندهند. چراکه حمله به غير نظاميان ممنوع است . 3 لذا براى بررسی مصونيت غير 
نظاميان در مقابل حملات دشمن بايستی ابتدا فرد غيرنظامی را از نظامی تمايز داد. براى 
اين منظور با توجه به مخاصمات فوق الذکر بين اسرائيل و گروه شبه نظامی حماس، ابتدا 
به منابع حقوقي حاکم بر مخاصمات  مسلحانه غير بين المللی استناد می نماييم و با توجه 
به تعاريف ارائه شده در آن منابع، بنا به اصل تفکيک ، غير نظاميان را شناسايی می کنيم . 

2-1-1 - منابع  حقوقي حاکم بر اصل تفکیک در مخاصمات 

بر  ماده 3 مشترک کنوانسيون چهارگانه ژنو 1949 4، حداقل مقررات مدونی که حاکم 
مخاصمات داخلی است و طرفين متخاصم بايستی آن را به عنوان قاعده آمرانه حاکم بر 
نموده  بيان  قرار دهند  نظاميان مورد توجه  امنيت غير  رفتار مسلحانه خود جهت حفظ 

است. 5  

1- civils.
2- مسعودى نيا ،محمد ، حمايت از غير نظاميان در مخاصمات مسلحانه در فقر و حقوق کيفرى بين الملل فصلنامه فقه جزاى 

تطبيقی ، شماره 3 دوره 2 ، سال1401.
3- international committee of the red cross https: blogs.icrc.org
4- Geneva Convention (IV) on civilians,1949
5-   - خلاصه کنوانسيون هاى ژنو مصوبه 12 آگوست 1949 و پروتکل هاى الحاقی، کميته بين المللی صليب سرخ  ، 1382.
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طبق منطوق ماده 3 مشترک کنوانسيون چهارگانه،1 هر يک از طرف هاى مخاصمه مکلف 
است که لا اقل مقررات زير را اجرا نمايد : 2 »با کسانی که مستقيما در جنگ شرکت ندارند 
شامل افراد ............. قادر به جنگ نباشند« با اصول انسانيت رفتار شود. بنظر می رسد 
افرادي که در جنگ مستقيما شرکت نداشته باشند مصونند اما  ماده 3 مشترک کنوانسيون 
چهارگانه ژنو تعريف روشنی از مشارکت مستقيم غير نظاميان در جنگ بيان نکرده است 
و مشخص نيست آيا مشارکت مستقيم شامل افرادى است که سلاح بدست دارند و در 
مخاصمه شرکت داشته اند يا اين که افرادى که کمک مالی ، لجستيکی هم دارند مشارکت 
مستقيم نموده اند. به ويژه در مخاصمات مسلحانه ى داخلی اغلب رزمندگان از حمايت 
مردمی سرزمينی که در اختيار دارند برخوردارند که اين حمايت گاه از حالت غير فعال 
به فعال تبديل می شود مثلا اعمالی از جمله ، قتل ، گروگانگيرى ، خبر رسانی...... براى 
گروه هاى مرتبط با طرف متخاصم که توسط غير نظاميان انجام می گيرد. بنابراين تعريف 
ماده 3مشترک براى تفکيک غير نظاميان از نظاميان جهت مصونيت آنها از حملات نظامی 

کامل و قاطع نمي باشد.
الحاقی 1977به  پروتکل دوم  المللی  بين  غير  بر مخاصمات مسلحانه  منبع ديگر حاکم 
کنوانسيون چهار گانه ژنو 1949 است1. با توجه به متن اين پروتکل متوجه می شويم  
در  نظامی  غير  افراد  غيرمستقيم  از مشارکت مستقيم و  تعريف شفافی  اين سند  تنها  نه 
مخاصمه ندارد بلکه عبارات مبهم ماده 3 مشترک را تکرار می کند. بند 1 ماده 4 پروتکل 
الحاقی دوم در مورد تضمين هاى اساسی جهت حمايت از غير نظاميان بيان می کند )همه 
اشخاصی که مستقيماً در جنگ شرکت نمی کنند و يا شرکت در مخاصمه را متوقف کرده 
اند .... مصون از حملات می باشند.( و همچنين بند 2 ماده 13 اين سند اشعار می دارد 
)) نه جمعيت غير نظامی و نه افراد غير نظامی نبايد هدف حمله قرار گيرند(( بدون اينکه 

1-  ماده 3 مشترک کنوانسيون چهارگانه ژنو 1949 : چنانچه مخاصمه جنبه بين المللی نداشته باشد در خاک يکی از دولت هاى 
معظم متعاهد روى دهد هر يک  از طرف هاى مخاصمه مکلف است که لااقل مقررات زير را اجرا کند :

1_ با کسانی که مستقيماً در جنگ شرکت ندارند شامل افراد نيروهاى مسلح که اسلحه بر زمين گذاشتند و کسانی که به علت 
بيمارى. زخم. بازداشت و يا به هر علت ديگرى قادر به جنگ نباشند بايد در همه احوال بدون هيچ تبعيض نامطلوب ناشی 
از نژاد رنگ مذهب عقيده جنس اصل و نسب يا ثروت يا هر علت مشابه آن با اصول انسانيت رفتار شود اعمال زير در مورد 
اشخاص مذکور در هر زمان و در هر مکان ممنوع است و خواهد بود الف( لطمه به حيات يا تماميت جسمانی از جمله قتل به 
تمام اشکال آن زخم زدن رفتار بی رحمانه شکنجه و آزار ب( اخذ گروگانگيرى ج( لطمه به حيثيت اشخاص به خصوص تحقير 
و تخفيف د( محکوميت و اعدام بدون حکم دادگاهی که صحيحاً تشکيل شده و جامع تضمينات قضايی باشد که ملل متمدن 
ضرورى می داند. 2_  زخمداران و بيماران بايد جمع آورى و معالجه شوند يک دستگاه نوپرورى بی طرف مانند کميته بين المللی 
صليب سرخ می تواند خدمات خود را به  طرف هاى مخاصمه عرضه دارد گذشته از مراتب فوق طرف هاى متخاصم سعی خواهند 
کرد تمامی يا قسمتی از ساير مقررات اين کنوانسيون را از طريق موافقت نامه هاى مخصوص به اجرا گذارند اجراى مقررات فوق 

اثرى در وضع حقوقی متخاصمان نخواهد داشت. 
2-   - ممتاز، جمشيد، رنجبريان، اميرحسين، پيشين، ص40.

1- ICRC, Commentary on the Additional Protocols of June 1977 the Geneva Conventions of 12 
August  1949  (ICRC commentary on Additional  protocols. 1340.  
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تعريف واضحي از افراد غير نظامي داشته باشد. بنابراين با توجه به منابع موجود نمي 
توانيم براي تفکيک نظامی از غير نظاميان از اسناد مذکور استفاده کنيم و حملات مستمر و 
پی در پی اسرائيل به بيش از 30 هزار غير نظامی را بنا به اصل تفکيک ارزيابی و محکوم 
نماييم. با توجه به اين مسئله که سران اسرائيلی و حاميانشان، رهبران آمريکايی به اين امر 
اصرار دارند که حمله به افراد غير نظامی در نوار غزه موجه بوده است زيرا اين افراد در 
حملات حماس مشارکت مستقيم داشته اند و می توانند هدف نظامی قرار گيرند. آنان 
استدلال مي کنند که حفر کانالهاي زير زميني حماس از زير خانه هاي مسکوني با رضايت 
در  زميني  زير  کانالها ي  اين  با وجود  نظامي حماس  توان  بنابراين  انجام شده  ساکنين 
حملات تقويت شده است لذا غير نظاميان با هموار سازي حملات حماس در مخاصمه 
به  رسيدن  براى  اينرو  گيرند.از  قرار  نظامي  توانند هدف  مي  و  دارند  مستقيم  مشارکت 
تعريف شفاف از غير نظاميان در مخاصمه مذکور، متوسل خواهيم شد به پروتکل الحاقی 
شماره يک  1977 به کنواسيون چهارگانه ژنو1 و همچنين متن اصول راهنماى تفسيرى 
کميته بين المللی صليب سرخ 2در سال  2009 که براي حمايت هاى بيشتر از اين قشر 
آسيب پذيرطبق قواعد حقوق بشر دوستانه مشارکت مستقيم و مشارکت غير مستقيم در 
مخاصمه را براي غير نظاميان به تفصيل شرح داده اند. همچنان که بند1 ماده 50 پروتکل 
اول الحاقي بيان می نمايد:«  کليه  کسانی که رزمنده نيستند صرف نظر از آن که متخاصم 
باشند يا خير، غير نظاميند«  و در ادامه بند 3 ماده 51 پروتکل به اين مطلب می پردازد که، 
»يک غيرنظامی اگر بطور مستقيم در مخاصمات مسلحانه شرکت کند در زمان مشارکت، 
غير نظامی محسوب نمی شود و می تواند هدف نظامی قرار گيرد«.3 همچنين با استعانت 
از توصيه ى 2 مجموعه راهنماى تفسيرى صليب سرخ ؛« افراد غيرنظامی شامل افرادى می 
شوند که عضو نيروهاى مسلح دولت يا گروه هاى مسلح سازمان يافته نبوده و مشارکت 
مستقيم در مخاصمات ندارند و اگر چنين شخصی به صورت عملکرد رزم مستمر در 
خدمت طرفين و به ضرر طرف ديگرى فعاليت کند غيرنظامی تلقی نمی شود و مصونيت 
خود را در برابر حملات نظامی از دست می دهند«. 4 بنا براين افراد غير نظامي افراد غير 
رزمنده اى هستند که سلاح بدست نمی گيرند و در کارزار جنگ وارد نمی شوند. اين 

1- Geneva Conventions Second Additional Ported to the 1949 Geneva, Paragraph 1, Article 
50.
2- ICRC Commentary on Interpretive Guidance on the notion of participation in hostilities 
under  International Humanitarian Direct participation Adopted by The Assembly of the inter-
national Committee of the Red Cross on  26 February 2009.
 International Review of the Red cross, Volume 90 number 872 December 2008,p.1003. 
alsoavai - able online at: at: http://www.idrd.org assets/Files/other/ idrc.org/end/ Pdf.
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افراد تحت حمايتهاى قواعد حقوق بشر دوستانه طبق اصل تفکيک نظامی از غيرنظاميان 
مصون ازحملات نظامی هستند .

در  مستمر  رزمي  عمليات  در  و کمک  امدادرساني  نظامي جهت  غير  افراد  اگر  بنابراين 
مخاصمه ورود کنند ديگر غير نظامي محسوب نمي شوند و مي توانند هدف حملات 
نظامي قرار گيرند . همانطور که در راهنماي تفسيري صليب سرخ آمده است ، اصطلاح 
در  گير  در  طرفهاي  به  فرد  وابستگي  يا  به وضعيت  نظامي  غير  افراد  مستقيم  مشارکت 
مخاصمات مربوط نمي شود بلکه به مداخله وي در يک فعل خصمانه ي  مشخص اشاره 
دارد. چنانچه در متن راهنماي تفسيري آمده اصطلاح مشارکت مستقيم در مخاصمات 
ميان  از سلوک مخاصمات  بعنوان بخشي  افراد  دارد که توسط  اشاره  فعلي مشخص  به 
طرفهاي يک جنگ مسلحانه ارتکاب يافته است و آن فعل مشخص بايد داراي ويژگي 
هاي ذيل باشد: 1 الف( آن عمل بايد احتمالا تاثير نامطلوبي بر عمليات نظامي يا ظرفيت 
نظامي طرف درگير دريک جنگ مسلحانه داشته باشد و اينکه موجب مرگ يا جراحت 
افراد يا تخريب اشيائ تحت حمايت در برابر حمله مستقيم گردد مثلا به غير نظاميان 
طرف مقابل آسيب رساند.  ب( ميان آن فعل و خسارت بايد رابطه مستقيم وجود داشته 
باشد بعنوان مثال صرف ارسال بسته هاي غذا و دارو براي رزمندگان؛ مشارکت مستقيم 
غير نظاميان ثابت نمي گردد. ج( فعل منتهي به خسارت لازم است به نفع يکي از طرفهاي 
از  باشد. هنگامی که غير نظاميان  درگير در جنگ و به ضرر طرف ديگر طراحي شده 
مشارکت مستقيم در مخاصمات دست بردارند ، حمايت غير نظامی کامل در برابر حمله 
ى مستقيم را باز خواند يافت. 2بنابراين عدم مصونيت افراد غير نظامی موقتی است و 
منوط به مشارکت مستقيم آنان است و از زمان عدم شرکت در مخاصمه و متوقف کردن 
عملياتهاى گذشته مصونيت از حمله به افراد غير نظامی برمی گردد. اما از تعقيب به علت 
نقص حقوقی داخلی يا بين المللی ممکن است مرتکب جرم شده باشند معاف نخواهند 

شد.3
حال با توضيحات داده شده اين سوال مطرح می گردد آيا غير نظاميان غزه در حملات 
با توجه به سه  اند؟ به نظر می رسد  گروه شبه نظامی حماس مشارکت مستقيم داشته 
معيار طرح شده به عنوان مؤلفه هاى مشارکت مستقيم نمی تواند گفت غير نظاميان غزه 
در حملات مشارکت مستقيم داشته اند به ويژه جمعيت قابل ملاحظه ي کشته شدگان که 
شامل کودکان و زنان است. دولت اسرائيل قبل از حملات هوايی خود از ساکنين غزه می 

1-  ICRC Commentary on Interpretive Guidance on the notion of participation in hostilities 
under  International Humanitarian Direct participation Adopted by The Assembly of the Inter-
national Committee of the Red Cross ,op.cit.30-58.
2-  سياه پوش، علی اکبر “مفهوم شرکت مستقيم غير مستقيم غير نظاميان در مخاصمات مسلحانه“ پيشين، صفحه140 -157 .

3-  همان، صص157 - 169 .
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خواست تا مناطق را تخليه کنند و اعلام نموده است که اگر افراد اقدام به تخليه نکنند غير 
نظامي تلقي نمي شوند بلکه همدست حماس محسوب می شوند و هدف حملات نظامي 
قرار می گيرند . در صورتی که صرف عدم تخليه اماکن نمی توان 3 مؤلفه ى مشارکت 

مستقيم را براى غير نظاميان تعريف نمود و آن هارا هدف نظامی دانست.

2-2- اصل تناسب حملات نظامی 

 اصل تناسب 1در مخاصمات مسلحانه بدين معنی است که خسارات اتفاقی و جنبی ناشی 
از يک حمله نسبت به جمعيت يا اهداف غير نظامی نبايد فراتر از مزيت نظامی مستقيم 
مورد انتظار از آن حمله باشد . 2 شايان ذکر است پروتکل دوم 1977 کنوانسيون چهارگانه 
ژنو در رابطه با اين اصل هيچ اشاره اى نداشته است . براى بيان اصل تناسب در حملات 
بايستی اصل ضرورت در حملات را مورد توجه قرار داد . ضرورت  ابتدا  متخاصمين 
نظامی اقتضاء می کند که طرفين مخاصمه آنچه را که از لحاظ نظامی ضرورت دارد انجام 
دهند و به ميزان تقارن ميان روش ها ابزار استفاده شده از يک طرف و اهداف و آثار آن 
بر انسان ها و محيط زيست از طرف ديگر باتوجه به شرايط غالب و قابل پيش بينی عمل  
نمايند .اصل تناسب سازش ميان امتيازات عملی ناشی از حمله با ضرورت هاى نظامی 
است که طرفين مخاصمه بايد در نظر بگيرند 3 امتيازات عملی از حمله همان امتيازات 
اساسی و قابل تحصيل است. براى رسيدن به آن امتيازات عواملی همچون اهميت نظامی 
هدف مورد حمله ، پراکندگی جمعيت غير نظامی و نوع سلاح هاى مورد استفاده بايد 
مدنظر قرار گيرد. با اين وجود به نظر می رسد ماده 13پروتکل الحاقی دوم براى بيان 
بنا به اصل تناسب صحبت نموده است  تفکيک نظاميان از غير نظاميان تا حدودى هم 
اما به روشنی به عنوان يک اصل اساسی به آن نپرداخته است. زيرا همان گونه که بيان 
شد اصل تناسب نقطه تلاقی دو اصل تفکيک و اصل ضرورت نظامی است. ليکن کميته 
بين المللی صليب سرخ معتقد است که باتوجه به رويه عملکرد دولت ها در اين زمينه 
امروزه ضرورت نظامی نسبت به مخاصمات مسلحانه غير بين المللی ماهيتی عرفی پيدا 

کرده است. 
به نظر برخی از حقو قد انان هم اصل تناسب جزء ذات و ماهيت اصل انسانيت است که 
رعايت اين اصل در مخاصمات مسلحانه غير بين المللی ضروري است. کما اينکه اين 
بنابرآن ممنوعيت  قرارگرفته و  اشاره  پروتکل دوم 1977 مورد  اصل صراحتاً در مقدمه 

1- The principle of proportionality.
2-  ولی ا... نورى ، سيدقاسم زمانی ، اعمال اصل تناسب در مخاصمات مسلحانه غير بين المللی ، فصلنامه پژوهش حقوق 

عمومی ،دانشگاه علامه طباطبايی ، سال نوزدهم ، شماره 6، 1397 . ص58.
3-  ممتاز جمشيد ، شايگان ، فريده حقوق بين الملل بشر دوستانه در برابر چالش هاى مخاصمات مسلحانه عصرخام چاپ اول 

، تهران ، مؤسسه مطالعات و پژوهش هاى حقوق شهر دانش ،1393 صفحه 92.
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حملاتی که اصل تناسب در آن ها رعايت نشده را می توان به طور ضمنی از مفهوم کلی 
حمايت از غيرنظاميان در پروتکل دوم استباط نمود . 1 باتوجه به ذکر مطالب در رابطه با 
اصل تناسب 2 و اجراى آن در مخاصمات مسلحانه داخلی می توان گفت غير نظاميان غزه 
يقيناً نه تنها اهداف قانونی نيستند ، بلکه طبق اصل تناسب به عنوان يکی از اصول بنيادين 
حقوق بين الملل بشر دوستانه بايد مورد حمايت و حفاظت قرار گيرند. با اين تفسير که بنا 
به اصل تناسب به هدف يا اهداف نظامی که به طور قابل پيش بينی می تواند باعث تلفات 
غير نظامی گردد نسبت به مزيت پيش بينی شده از انهدام هدف ، بيش از حد نا متناسب 
باشد ممنوع است. لذا در مورد غزه اين قاعده مستلزم آن است که قبل از شروع حمله ، 
ارتش اسرائيل به تجزيه و تحليل و تعيين تاثير احتمالی به غير نظاميان بپردازد. اگر چنين 
حملاتي باعث تلفات غير نظامی بصورت نا متناسب شود،  بايستی آن حمله تعليق يا لغو 
گردد. 3  با عنايت به تراکم شهرى غزه ، اجتناب از تلفات قابل توجه غيرنظاميان حتی با 
استفاده از سلاح هاى دقيق براى نيروهاى مسلح اسرائيل بسيار پيچيده و دشوار است. 
گرچه سران ظالم اسرائيل علاوه بر حملات هوايی و کشتن و تخريب اهداف غير نظامی 
دستور به محاصره کامل غزه داده اند و از ورود غذا ، آب ، دارو و سوخت جلوگيرى 
نموده اند. اين اقدامات به طور مستقم به غير نظاميان تاثير گذاشته و به طور قابل پيش 

بينی و مسلم منجر به گرسنگی و قحطی آنان می شود. 4

2-3- اصل احتیاط جهت به حداقل رساندن تلفات و خسارات غیر نظامیان

غير  اشياء  و  نظامی  غير  از جمعيت  براى حمايت  که،  است  معنی  اين  به  احتياط  اصل 
برنامه ريزى و اجراى حملات  تمامی آن هايی که در  نظامی مراقبت هميشگی توسط 
نظامي شرکت دارند انجام گردد. به عبارت ديگر اين اصل بيان می کند که احتياط هاى 

لازم براى انطباق با اصول تفکيک و تناسب بايد انجام شود 5
اصل احتياط در منابع و اسناد بين المللی به کررات مورد تاثير قرار گرفته است. ماده 2 
و 3 کنوانسيون 1907 لاهه رعايت لزوم اتخاذ و اقدامات احتياطی در حمله مورد توجه 

1- ماده 13 پروتکل الحاقی دوم به کنوانسيون چهارگانه ژنو 1949 بيان می نمايد ) نه جمعيت غير نظامی و نه افراد غير نظامی 
نبايد هدف حمله واقع شوند . اعمال و تهديدات خشونت آميزى که منظور اصلی از آن اشاعه ترس و وحشت بين غير نظاميان 

است ممنوع است (.
2- نورى ، ولی ا... ، زمانی ، سيد قاسم“اعمال اصل تناسب در مخاصمات مسلحانه غير بين المللی“ صفحه 20 .

3- بيژن ، نيرى، عليرضا متولی ، نقض حقوق بشر دوستانه در جنگ سی وسه روزه  بر مبناى مقررات بين الملل  مطالعات روابط 
بين الملل 1390 دوره 4 شماره 15.

4- https:/ basirat.ir/fa/new & http://wowwpajoohe.com.
5-  International committee of there’d Cross.icrc.org. https://blogs.icrc.org.
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قرار داده است . 1 ماده 57 پروتکل الحاقی اول2 و ماده 3و4 پروتکل الحاقي به کنوانسيون 
سلاح هاى متعارف و همچنين قطعنامه 2444 مجمع عمومی سازمان ملل متحد در سال 
1970 در خصوص اصول اساسی حمايت از جمعيت هاى غير نظامی در زمان جنگ مقرر 
می دارد : در اجراى عمليات نظامی بايد بايد تمام احتياطهاي لازم به کار بسته شود تا از 
ورود هر گونه آسيب و صدمه جانی و مالی به جمعيتهاى غير نظامی اجتناب گردد. 3 در 
منابع حاکم بر مخاصمات مسلحانه غير بين المللی صحبتی از اصل احتياط و چگونگی 
اجراى آن در مخاصمات داخلی نيامده است اما اين فقد قانونی دليل بر عدم رعايت آن 
رفتار  نظامی و  از جمعيت غير  با حمايت  رابطه  منابع در  اين  ماهيت  باشد.  زيرا  نمی 
به معنی تجويز رفتارى برخلاف ماهيت  احتياط  متخاصمان است و عدم تصريح اصل 
قواعد قابل پذيرش نمی باشد اين امر منطبق با شرط مارتنس طرح شده در کنفرانس صلح 
لاهه در مقدمه کنوانسيون 1899 لاهه است . مطابق شرط مارتنس »تا زمانی که قواعد 
کامل تري در مورد مخاصمات مسلحانه شکل نگيرد طرفين متعاهد موافقت می نمايند 
که در نبود قواعدى که توسط آن ها تنظيم و تصويب شده باشد مردم و متخاصمان تحت 
حمايت و حاکميت اصول حقوق بين الملل قرار می گيرند چرا که آن ها نشأت گرفته 
از رويه هاى مستقر ميان ملل متمدن ، قواعد انسانی و الزامات وجدان عمومی است ».4 
اقدامات پيشگيرانه معقول براى به  حملات رژيم اشغالگر به غزه بدون در نظر گرفتن 
حداقل رساندن تلفات و خسارات غير نظاميان انجام شده است حتی می توان گفت اين 
حملات با تخلف عمدى از اصول حاکم بر مخاصمات داخلی و حقوق بشردوستانه فقط 
جهت پيشبرد اهداف سياسی و نظامی به شکل فزاينده اى حقوق غير نظاميان را پايمال 
نموده است. گويا که جنگ اسرائيل نه فقط عليه حماس بلکه عليه غيرنظاميان فلسطينی 
است. کمبود مواد غذايی ، دارويی توام با حملات هوايی نتيجه اى به غير از کشتار و 
قحطی در نوار غزه نداشته است. سازمان جهانی بهداشت در گزارشی اعلام کرد که از 7 
اکتبر 2023 تا کنون 427 حمله از طرف رژيم صهيونيست اسراييل بر مراکز بهداشتي و 
درماني در کرانه باختري و نوار غزه ثبت شده است بر اساس اين گزارش 203 مورد اين 

1-  محمد مسعود نيا ، حمايت از غير نظاميان در مخاصمات مسلحانه در فقه و حقوق کيفرى بين الملل ، فصلنامه فقه جزاى 
تطبيقی ، دوره دوم ، شماره سوم، پاييز 01 14 ص 120 و 121.

2- ماده 57 از پروتکل اول الحاقی به کنوانسيون چهارگانه 1949 ژنو مقر می دارد : ) در رابطه با حملات ، موارد احتياطی 
ذيل بايد رعايت شوند : الف ( همه کسانی که که طرح و مقصد حمله را دارند بايد هر اقدام ممکنی را براى تأييد اينکه اهداف 
نظرشان شامل موارد ذيل نمی باشد انجام دهند : غير نظاميان يا اهداف غير نظامی در معناى  پاراگراف 2ماده 52 و اينکه به 

موجب مقررات اين پروتکل ، حمله به آن ها ممنوع نشده باشد. 
3-  دادگاه قانون اساسی کلمبيا در پرونده اى در مورد تطبيق قوانين کلمبيا در زمان اجرا با پروتکل الحاقی دوم 1977 ميلادى به 
ژنوانسيون هاى چهارگانه ژنو ه در استدلالی چنين بيان می کند که شرط مارتنس حاکی از آن است که پروتکل دوم الحاقی را 

نبايد بخرا تفسير کرد بلکه بايد در هر زمان و در چارچوب کل مجموعه حقوق بشر دوستانه ديده شود.
4- وجدان عمومی به معناى ارزش هاى مشترک ميان همه انسان ها و ترقی در منابع مشترک جهانی است.
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حملات به مراکز درمانی نوار غزه انجام شده است. 1

نتیجه گیری

پيش از ورود به آن چه که دنيا از هفتم اکتبر شاهد آن است بايد گريزى به وضعيت پيش 
از جنگ غزه بزنيم. همانطور که افراد مختلف از جمله دبيرکل سازمان ملل متحد بارها 
متذکر شده، آنچه در غزه در حال وقوع است ، به ريشه ها باز می گردد . نمی توان به 
صورت مستقل و بدون توجه به ريشه ها ، تحولات هفتم اکتبر را از جنبه حقوق بين الملل 
مورد تحليل قرار داد. در حال حاضر جنگ خانمان سوز رژيم صهيونيست اسراييل با 
ارتکاب جنايات جنگي يا نقض فاحش و گسترده مقررات حقوق بين الملل بشر دوستانه 
عليه غير نظاميان غزه بدون رعايت مقررات حقوق جنگ و اصول بنيادين آن هزاران غير 
نظامي، کودک و زنان را کشته و آواره نموده است و جامعه جهاني نتوانسته جلوي آن را 

بگيرد و تنها نظاره گر جنايات جنگي وسيع است.  
 اصل تفکيک يکي از اصول بنيادين حقوق بشردوستانه که به موجب آن هر طرفی که 
حمله می کند ، بايد بدون هيچ استثناء و قيدى حملاتش را صرفا متوجه اهداف نظامي 
کند و اهداف غير نظامي مصون از حملات مي باشند. اصل ديگر اصل تناسب در حقوق 
بين الملل بشر دوستانه است که اذعان دارد حتی حمله به اهداف مشروع نظامی بايد با 
در نظر گرفتن تلفات تصادفي و اتفاقي عليه غير نظاميان باشد. به عبارت ديگر گرچه 
بنا به اصل تفکيک، حمله به اهداف نظامي قابل قبول است اما اين بدان معني نيست در 
هر شرايطی می شود به اهداف نظامی حمله کرد ؛ بلکه در هر حمله بايد محاسبه ميان 
احتمالی غيرنظاميان و  يا  تلفات تصادفی  با  مقايسه  از آن حمله در  ناشی  مزيت قطعی 
اموال غيرنظامی مد نظرقرار بگيرد و هر جايی اين احتمال وجود داشته باشد که تلفات 
غيرنظاميان از حد عبور کند ، عملا اصل تناسب آن حمله را منع می کند و مجاز نمی 
شمارد. تلفات بسيار گسترده جمعيت غير نظامی در غزه عملًا به موجب اصل تناسب، 
نقض حقوق بشر دوستانه محسوب می شود. اين بدان معناست که جنايات جنگی نه 
الزاما فقط به خاطر نقض اصل تفکيک از حملات مستمر به مدارس ، خانه ها ، مساجد 
يا در حمله به بيمارستان ها و آمبولانس ها اتفاق افتاده بلکه در حمله به اهداف نظامی 
به اين دليل که اصل تناسب مد نظر قرار نگرفته، عملا جنايات جنگی اتفاقی افتاده است. 
در خصوص حقوق بشردوستانه بايد به اين نکته اشاره شود که برخی از افراد و برخی 
از اماکن جداى از اينکه به عنوان اشخاص و اموال غيرنظامی مورد حمايت هستند ، به 
دليل اهميت شان مورد حمايت خاص تر هم قرار می گيرند و در مورد تلفات آنها سخت 
گيرى بيشترى مدنظر است . بنابراين جداى از اينکه ما شاهد ارتکاب جنايات جنگی در 

1-  Mehrnews.com/news /5953965. 
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خصوص حمله به افراد و اموال غير نظامی هستيم، در خصوص اشخاص و اموال مورد 
حمايت خاص هم جنايات جنگی اتفاق افتاده است. از جمله اشخاص مورد حمايت می 
توان به کودکان، پزشکان، پرستاران و پرسنل بشر دوستانه و از جمله اموال مورد حمايت 
خاص می توان به بيمارستان ها ، پناهگاه ها، آمبولانس ها و مدارس و همچنين ساختمان 
شرايط  چنين  در  کرد.  اشاره  امدادرسان  هاى  سازمان  ساير  و  متحد  ملل  سازمان  هاى 
نابسامان ،  عدم اقدامات موثر کشورهاي مدعي حقوق بشر و نهادها و سازمانهاي بين 
المللي بويژه سازمان ملل متحد با سازوکار فراملي و ابزارهاي تصميم گيري و اقدامات 
قهري جهت خاتمه به جنايات فجيح غير انساني اسراييل ترديد بسيار بر ناکامي قواعد 

حقوق بين الملل را تشديد مي کند.
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 abstract :
In the following three speeches, the present article has discussed the foreign 

policy of the United States in the 20th and 21st centuries, and in the course of 
multipolar, bipolar and unipolar international systems, and the place of legal 
principles in In general, and human rights in particular have been examined in 
these policies. Based on what will come in the upcoming speeches, during the 
years between the first and second world wars, America paid special attention to 
the legal principles governing international relations, and political values such 
as democracy and freedom in relations between but during the Second World 
War and after that until today, political ideals and values such as international 
law, human rights, democracy, and freedom, as instrumental matters, were 
under Al-Sha›a has placed national power and national interests.

Human rights have not only been exploited as a tool of foreign policy against 
the powerful rival of the 20th century, namely the Soviet Union and the Eastern 
Bloc, but also in the third world and the Islamic world. However, this approach 
A tool for Israel-Arab or Israel-Palestine relations has been specifically and 
unprecedentedly ruled. In the Israeli-Palestinian confrontation, especially in the 
Israeli war against Gaza, maximum disregard for legal standards and human 
rights has happened. So that America has taken Israel›s life in the face of the 
«war crime» and «genocide» going on in Palestine, and Israel has received the 
full support of America.

 Keywords: Human rights, humanitarian rights, war crimes, genocide, Al-Aqsa 
storm.



جایگاه حقوق بشر در سیاست خارجی ایالات متحده آمریکا

)با تأکید بر مسئله فلسطین(
خسرو وفائی سعدى1 - سحر آخوند فيض2

تاریخ دریافت: 1402/12/05                         تاریخ پذیرش : 1402/12/12

چکیده:

   در اين مقاله سياست خارجی آمريکا در قرن بيستم و بيست و يکم و در جريان نظام هاى 
بين الملل چند قطبی، دوقطبی و تک قطبی مطالعه و جايگاه اصول حقوقی به طور کلی و 
حقوق بشر به طور خاص در اين سياستها بررسی شده است. بر اساس  آنچه در مقاله پيشرو 
خواهد آمد؛ آمريکا طی سالهاى بين دو جنگ جهانی اول و دوم توجه ويژه اى به اصول 
حقوقی ناظر بر روابط بين الملل و ارزشهاى سياسی همچون دموکراسی و آزادى در روابط 
بين الملل داشته، اما در جريان جنگ جهانی دوم و پس از آن تا به امروز آرمانها و ارزشهاى 
امورى  عنوان  به  را  آزادى  و  دموکراسی  بشر،  الملل، حقوق  بين  همچون حقوق  سياسی، 
ابزارى و تحت الشعاع قدرت ملی و منافع ملی قرار داده است. حقوق بشر نه تنها در مقابل 
رقيب قدرتمند قرن بيستمی يعنی شوروى و بلوک شرق به عنوان ابزار سياست خارجی مورد 
بهره بردارى ابزارى قرار گرفته، بلکه در جهان سوم و جهان اسلام نيز همين جايگاه را داشته 
است. با اين حال، رويکرد ابزارى نسبت به روابط اسرائيل – اعراب يا اسرائيل- فلسطين، به 
طور خاص و بی سابقه اى حاکميت يافته است. در مواجهه اسرائيل- فلسطين، به ويژه در 
جنگ اسرائيل عليه غزه، حداکثر بی اعتنائی به موازين حقوقی و حقوق بشرى اتفاق افتاده 
مقابل »جنايت جنگی« و »نسل کشی« جارى در فلسطين،  آمريکا در  به طورى که  است. 

سکوت کرده و حتی اسرائيل از حمايت همه جانبه آمريکا برخوردار شده است.

واژگان کلیدی: حقوق بشر، حقوق بشردوستانه، جنايت جنگی، نسل کشی، طوفان الاقصی.

1-  استاد يار گروه علوم سياسی و عضو هيئت علمی ، واحد رفسنجان ، دانشگاه آزاد اسلامی رفسنجان ، ايران  
2-  دانشجوى دکترى روابط بين الملل، واحد رفسنجان ، دانشگاه آژاد اسلامی رفسنجان، ايران. 
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مقدمه

مطالعه رفتار ايالات متحده آمريکا، به عنوان دولتی که پس از جنگ جهانی اول طرفدار 
آرمانها و ارزشهاى سياسی همچون حقوق و دموکراسی شهرت يافته بود و در تأسيس 
دو نهاد جهانی يعنی »جامعه ملل« و »سازمان ملل متحد«  نقش تضمين کننده داشته است 
همواره از اهميت زيادى برخوردار بوده است. از آن مهمتر، تحولات رفتارى آمريکا در 
دوران پس از آن مقطع تاريخی است که ضرورت مطالعه اين عملکرد در سياست خارجی 

آمريکا را دو چندان ميسازد.

در واقع، ايالات متحده آمريکا در سياست خارجی، سير يکنواختی در حمايت يا دفاع 
از اصول حقوقی ناظر بر روابط بين الملل نداشته است، و  همين امر شناخت کامل و 
جامع نسبت به اين تغييرات را که لازمه شناخت عملکرد اين دولت در سياست خارجی 

و روابط بين الملل است، ضرورى و پراهميت ميسازد.

فرضيه اين نوشتار بر اين ادعا تأکيد دارد که: »به نظر ميرسد ايالات متحده به تدريج و 
در طول يک قرن گذشته، در سياست خارجی خود، اصول حقوقی ناظر بر روابط بين 
الملل را تحت الشعاع دو عنصر ديگر سياست خارجی، يعنی قدرت ملی و منافع ملی 

قرار داده است«.

از اين منظر، آمريکا جايگاه اوليه در پيدايش، بسط، اعتبار و ارزش انگارى مبانی حقوقی 
در روابط بين الملل را از دست داده است.

اسرائيل- مسئله  قبال  در  آمريکا  خارجی  سياست  شناخت  از  فراتر  نوشتار،  اين  هدف 
فلسطين است و در واقع هدف کلان اين مباحث، نشان دادن جايگاه حقوق در روابط بين 
الملل است که به نظر ميرسد، قدرتهاى بزرگ، به علت جايگاه و نقش قدرت و منافع ملی 

آن را تحت الشعاع قرار  داده و خواهند داد.

1  - تمهیدات  نظری

شناخت سياست خارجی هر دولتی نيازمند شناخت تئوريهاى پشتيبان اين سياستها است. 
ادراک درست از سياست خارجی آمريکا نيازمند فهم تئوريهاى مورد استفاده سياستمداران 
اين دولت در عرصه روابط بين الملل است. اگرچه تعداد تئوريهاى روابط بين الملل متنوع 
است اما سه تئورى که در سياست خارجی آمريکا به ويژه از قرن بيستم به بعد داراى نقش 

و تأثير بوده اند، به طور مختصر مورد بحث قرار ميگيرد:
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1 – 1 - واقع گرائی1 

واقع گرائی از مهمترين تئوريهاى روابط بين الملل است به طورى که برخی آن را نظريه 
غالب در مطالعات روابط بين الملل از آغاز تا کنون برشمرده اند و معتقدند، اين نظريه 

توضيح دهنده درجه اول روابط بين دولتها در سطح بين الملل بوده و خواهد بود.2 

واقع گرائی در روابط بين الملل داراى ويژگيها و مفروضات خاصی است که مهمترين 
آنها و نقطه کانونی آن دو مفهوم »قدرت«، »دولت« است. از نظر واقعگرايان مولفه هاى 
اصلی روابط بين الملل »قدرت« است، به طورى که بدون اين مفهوم نميتوان تصورى از 
روابط بين دولتها داشت. در واقع »بهترين راه شناخت روابط بين الملل تمرکز بر توزيع 
قدرت در ميان دولتها است.« به رغم برابرى حقوقیِ صورى دولتها با هم، توزيع نابرابر 
قدرت بدين معنی است که حوزه روابط بين الملل، شکلی از »سياست قدرت« است.«3 

البته واقع گرايان يکی از دشواريهاى واقع گرائی را اندازه گيرى واقعيت قدرت ميدانند 
و بر اين باور هستند که: »اندازه گيرى قدرت دشوار است زيرا توزيع آن در ميان دولتها 
ميان  در  توزيع شود  بايد  قدرت چگونه  که  باره  اين  در  و  ميکند  تغيير  زمان،  گذر  در 
دولتها هيچگونه اتفاق نظرى وجود ندارد. در واقع مفاهيم دوگانه  »قدرت« و »تغيير«، 
انديشمندان روابط بين الملل را به سمت مفهوم سومی تحت نام »موازنه قدرت« سوق 
داده است. وقتی واقع گرايان درباره تغيير در نظام بين الملل به تعمق ميپردازند نگاه خود 
را به تغييرات پديد آمده در »توازن قدرت« ميان دولتها می دوزند. مفهوم ديگرى که ذهن 
انديشمندان واقع گرا را مشغول کرده است، مفهوم »آنارشيسم« است. از نظر آنها، مناسبات 
ميان دولتها در نبود حکومتی جهانی شکل می گيرد و اين به معناى اقتدارگريزى نظام بين 

الملل و بازيگران آن است.4

در همين رابطه سوالات اساسی در بين انديشمندان واقعگرا اين است که:

 1- سرچشمه هاى اصلی ثبات و بی ثباتی در نظام بين الملل چيست؟

 2- توازن قدرت بالفعل و مرجّح در نظام بين الملل چيست؟ 

 3- قدرتهاى بزرگ در برابر يکديگر و در قبال دولتهاى کوچکتر چگونه رفتار ميکنند؟
 4- سرچشمه ها و پويش هاى تغييرات معاصر در توازن قدرت کدام است؟5

1- Realism
2- Tim, 14, 1993.
3- گريفيتس، مارتين و ديگران، ترجمه عليرضا طيب، پنجاه متفکر بزرگ روابط بينالملل، انتشارات نی، تهران:1393صص127-126.

4- همان ص146.
5-همان ص 24. 
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آنها  بين  نيست  و در  اين سوالات يکسان  به  پاسخ واقع گرايان  اذعان داشت که  بايد 
ديدگاه هاى متنوعی به وجود آمده است. اين ديدگاه ها را در دو دسته بندى کلان ميتوان 

تنظيم و ارائه نمود. در ادامه اين دسته يندى ها ذکر می شود.
1-1-1- واقع گرايی کلاسيک:1

انديشمندان واقع گرائی کلاسيک، تأکيد بر مفهوم »قدرت«، »دولت« و »آنارشيسم« دارند. 
به لحاظ هستی شناسی ميتوان ادعا کرد که واقع گرايی کلاسيک، »کارگزار« گرا هستند، 
به اين معنا که دولت را متغير اصلی قدرت و تحولات آن به شمار ميآورند. در واقع اين 
الملل متغير اصلی  گروه از واقع گرايان، برخلاف واقع گرايان ساختارگرا که نظام بين 
قدرت و تحولات آن به شمار ميآورند، معتقدند، دولت تعيين کننده تغييرات و تحولات 

»قدرت« در سطح بين الملل ميباشد.

هالتکار3،  ادوارد  آرون2،  ريمون  از  عبارتند  کلاسيک  واقعگرائی  انديشمندان  مهمترين 
رابرت گيلپين4، جان هرتس5، ساموئل هانتيگتون6، جورج کنان7 و هانس مورگنتا8.                                                                                                       

1-1-2- نو واقع گرائی9

واقع گرايان جديد يا واقع گرايان ساختارى، به رغم مشترکات قابل توجه با واقع گرايان 
بين  روابط  در  »آنارشيسم«  و  قدرت«   « مرکزيت  مانند  موضوعاتی  حوزه  در  کلاسيک 
الملل، تفاوتهائی نيز با آنها دارند که مهمترين اين تفاوتها مربوط به حوزه »هستی شناسی« 
است. نو واقعگرايان تمرکز خود را بر » ساختار« يا نظام بين الملل قرار دادهاند. در واقع 
مهمترين متغير و مولفه قدرت، ساختار بين الملل است که منبع اصلی تغيير و تحولات 

در حوزه قدرت و »موازنه قدرت« به حساب ميآيد.

کنت والتس از مهمترين نظريه پردازان نو واقعگرائی، در نقد خود نسبت به واقع گرائی 
کلاسيک، بر اين باور است که تحليل واقعگرايان کلاسيک از تحولات بين الملل، »تقليل 

گرايانه« است.

1- Realism classical
2-  Raymon Aron
3-  E. H. Carr
4-  Robert Gilpin
5-  john,herz
6-  Samuel P. Huntington
7-  George Kennan
8-  Hans Morgenthau
9- New Realism
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کنت والتس در اثر مشهور خود، »نظريه سياست بين الملل« اين ادعا را مطرح ميکند که 
اگرچه بدون شناخت مقدماتی از سرشت انسان، و جايگاه قدرت و »دولت« نميتوان سخن 
از شناخت روابط بين الملل به ميان آورد، اما شناخت روابط بين الملل، علاوه بر اين دو 
عامل، نيازمند عامل سومی است که همان ساختار نظام بين الملل است، و در حقيقت، 

بدون توجه به ساختار  نظام بين الملل، شناخت روابط بين الملل، امرى ناممکن است.

وى شناخت بين الملل را در پرتو اين سه عامل اينگونه مورد تأکيد قرار ميدهد که: »اين 
داخلی  سياسی  و  اقتصادى  نظامهاى  بشر،  سرشت  از  بودند  عبارت  تصاوير  يا  سطوح 
دولتها، و محيط اقتدار گريزى که در تمامی آنها دولتها بدون وجود قدرت فائقه اى که به 

شکلی آمرانه در اختلافات ميان آنها داورى کند، در کنار هم به سر ميبرند«.1

والتس مدعی بود که بايستی نسبت به تعامل ميان اين تصاوير سه گانه واقف باشيم و 
تصوير سوم،  بر  زيادى  تمرکز  البته  وى  نکنيم.  مبالغه  آنها  از  هيچ يک  اهميت  درباره 
يعنی ساختار نظام بين الملل داشته و ميگويد: »تصوير سوم،  چارچوب سياست جهان را  
توصيف ميکند ولی بدون تصويرهاى اول و دوم، نميتوان شناختی از نيروهائی داشت که 

سياستها را رقم ميزنند«2 

در واقع، نوع و ماهيت نظام بين الملل، يعنی تک قطبی، دو يا چند قطبی بودن آن، معيار 
بسيار مهمی است که در پرتو آن، تحليل روابط بين الملل دولتها به دست ميآيد. استفان 

والت و جان مرشايمر از ديگر نظريه پردازان نوواقع گرايی هستند 

استفان والت در خصوص سياست خارجی ايالات متحده، ديدگاه خاصی دارد مبنی بر 
اينکه آمريکا بايستی در برترى و رهبرى جهان نقش تعيين کننده داشته باشد. به نظر او 
برترى، ريشه اصلی نفوذ بين المللی آمريکا و ضامن اصلی و نهائی امنيت آمريکاست. 
هرچند که والت خواستار اشکال متعدد محدوديت در استفاده از قدرت آمريکا در عرصه 

بين الملل و سياست خارجی نيز هست . 3
1-2- لیبرالیسم4

قرار  گرائی  واقع  تقابل  در  معمولا  که  الملل  بين  روابط  تئوريهاى  معروفترين  از  يکی 
سياست  در  را  نقش  بيشترين  تئورى،  دو  اين  واقع  در  است.  ليبراليسم  تئورى  ميگيرد، 
خارجی دولتهاى غربی و از جمله ايالات متحده آمريکا دارند. در واقع، اين دو دسته از 
تئوريها، يعنی رئاليسم و ليبراسيم، الهام بخش سياست خارجی براى عمده دولتها در جهان 

1- گريفيتس،  مارتين و ديگران، ترجمه عليرضا طيب، پنجاه متفکر بزرگ روابط بين الملل، انتشارات نی، تهران: 1393.ص27.
2-  همان 98. 

3- Walt5 200 ,1.
4-  Liberalism
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سياست است. در سياست خارجی ايالات متحده آمريکا نيز، جمهوريخواهان تحت تأثير 
تئورى رئاليسم و دموکراتها تأثيرپذير از تئورى ليبراسيم هستند.

ليبرالها برخلاف واقعگرايان، تمرکز خود را بر متغيرهاى شناخته شده اى همچون اقتصاد، 
توسعه،  تعامل و درهاى باز بين دولتها قرار ميدهند.

برخلاف واقع گرايان، ليبرالها بر اين باورند که با همه دشواريهايی که وجود دارد، ترويج 
ثبات در ميان دولتهاى برخوردار از حاکميت، امکان پذير است. بين متفکران بزرگی که 
در اين بخش بدانها پرداخته ايم از حيث تأکيد بر اولويت قائل شدن براى همکارى و 
ساماندهی حقوقی بين المللی، مسائل امنيتی و اقتصادى اختلاف هم وجود دارد. کارل 
دويچ اصطلاح »هم بود امنيتی« را براى توصيف چارچوب مناسبات ميان دولتهاى مناطق 
خاص مطرح کرده است. کئين معروفترين نظريه پرداز نوليبراليست است که بر مطلوبيت 
عقلائی دولتها، يا اين که چرا دولتها براى بيشينه ساختن منافعشان ميکوشند و خواص 

کارکردى همکارى دولتها تأکيد دارد.«1

انديشمندانی همچون کارل دويچ، مايکل دويل، فرانسيس فوکاياما، ارنست هاس، استنلی 
هافمن، و ريچارد روزکرانس، جزو برجسته ترين تئورى پردازان ليبرال ميباشند.

1-3- آرمان گرائی2 

و  حقوقی،  و  اخلاقی  مفاهيم  بر  تمرکز  با  الملل،  بين  روابط  در  گرائی  آرمان  تئورى 
ارزشهاى عقلانی روابط بين الملل را مورد تجزيه وتحليل قرار ميدهد. در واقع از نظر ايده 
آليستها، نظريه سياسی بين المللی، نظريه اى هنجارى است که روى اخلاق بين المللی و 

مشکلات سياسی بين المللی تکيه و تمرکز دارد.3

از جمله معروفترين نظريه پردازان آرمان گرا ميتوان به چارلز بيتس اشاره کرد. وى در 
از  المللی« نگاه خود را روى برخی مضمون هاى مطالعاتی  کتاب » نظريه سياسی بين 
جمله عدالت، توزيع جهان منابع، احترام برابر، جنگ عادلانه، حقوق بشر، آزادى سياسی، 

صلح و مسئوليتی سياسی دولتها متمرکز ميسازد. 4

همچنين آرمان گرايان با تکيه بر تأثير عقلانيت در رفتارهاى بشر، معتقدند ديپلماسی و 
گفتگو، و حقوق بين الملل، نقش تعيين کننده اى در روابط بين الملل، به ويژه در ايجاد 

1-  - گريفيتس،  مارتين و ديگران، ترجمه عليرضا طيب، پنجاه متفکر بزرگ روابط بينالملل، انتشارات نی، تهران: 1393.
ص105

2-  Idealism
3-  همان 453.
4-  همان 453. 
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صلح، ثبات، امنيت و دورى از جنگ و بيثباتی و ناامنی دارد.

به طور کلی، هدف از تأسيس »جامعه ملل«، و سپس »سازمان ملل«، در قرن بيستم، تلاش 
براى صلح و امنيت، از طريق مذاکره، ديپلماسی و حقوق بين الملل است. در حقيقت، اين   

نهادهاى بين المللی محصول تفکر آرمانگرايان در روابط بين الملل هستند.

بر  جهانی،  جنگ  دو  ميان  سالهاى  در  المللی  بين  رشته  اوليه  هاى  دوره  »پژوهشگران 
جايگزينی »نظام امنيت جمعی« به جاى »موازنه قدرت« متمرکز بودند، اين پژوهشگران 

بعدها به »آرمانگرا« معروف شدند.1 

تئورى  از برجسته ترين  ناردين، جانرالز و مايکل والزر  بتيس، ديويد هلد، ترى  چارلز 
پردازان »آرمانگرا« در روابط بين الملل به حساب ميآيند.

2 – سیاست خارجی آمریکا در تئوری و عمل 

2-1-سیاست خارجی آرمان گرا: بحرانسازی در سیاست بینالملل

سياستمداران  آن،  سابقه  بی  هاى  ويرانی  و  خسارتها  و  اول  جهانی  جنگ  از  عبور  با 
آمريکائی که جايگاه ويژهاى در سياست بين الملل پيدا کرده بودند، و به سبب اعتبارى 
که دولت آنها در کنار ديگر دولتهاى پيروز در جنگ کسب کرده بودند، به دنبال تحقق 
خواسته جهانی يعنی »صلح ابدى« و دور ماندن از جنگ در اين سطح و نتايج ويرانگر 

آن بودند.

وودرو ويلسون، رئيس جمهور وقت ايالات متحده آمريکا، در اين رابطه تلاش زيادى 
داشت و تشکيل »جامعه ملل«  از جمله دستاوردهاى او و تفکرات آرمانگرايانه نزديک 

به او معرفی شده است.

کانت  امانوئل  ابدى«  »صلح  نظريه  و  عقلانيت  تأثير  تحت  عمده  طور  به  آرمانگرايان 
فيلسوف برجسته فرانسوى قرن هجدهم قرار داشتند. کانت معتقد بود با تکيه بر عقلانيتی 

که در سرشت همه انسانها نهفته است، ميتوان به »صلح ابدى« دست يافت.

نگاهی  عقلانيت،  از  تأثيرپذيرى  و  بشر  سرشت  به  نسبت  کلی  طور  به  گرايان،  آرمان 
خوشبينانه دارند.

وودرو ويلسون2، بيست و هشتمين رئيس جمهور ايالات متحده آمريکا از جزب دموکرات 
بود که از سال 1913 الی 1921 در اين مقام باقی ماند. او که خود دانش آموخته دکترى 

1- Burchill,7.2005.
2- Woodrow Wilson
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علوم سياسی و مدتی هم رياست دانشگاه پرينستون1 را در اختيار داشت، حتی در طول 
جنگ اول، تأکيد بر دموکراسی و صلح داشت.

در آستانه جنگ جهانی در سال 1914، ويلسون سياست بيطرفی اختيار کرد، اما در طول 
جنگ کنار متفقين قرار گرفت. وى اخلاق و حقوق را وارد سياست بين الملل کرد. در 
واقع »ويلسونيسم« به نوعی تفکر اشاره دارد که به ترويج  دموکراسی جهانیِ فراگير و 
تمرکز بر حقوق بين الملل تأکيد دارد. ويلسون همچنين به دليل حمايت از جامعه ملل در 
سال 1919، جايزه صلح نوبل را دريافت کرد. در واقع مهمترين ابتکار وى ايجاد »جامعه 
ملل« پس از جنگ جهانی اول بود، اگرچه اين پيمان، چندان نتيجه بخش نبود و حتی 
خود آمريکا نيز به آن نپيوست، اما زيربناى ايجاد سازمان ملل متحده پس از جنگ جهانی 

دوم گرديد.

در واقع، آغاز جنگ جهانی دوم به اين معنا بود که »جامعه ملل« در هدف اصلی خود 
 )Scott, 1943, 78( .يعنی پيشگيرى از جنگ جهانی دوم، شکست خورده است

حاکميت آرمانگرائی در سياست خارجی آمريکا در طول دوران بين دو جنگ جهانی اول 
و دوم، موضوعی است که مورد  انتقاد شديد »واقعگرايان« آمريکائی قرار گرفته است، 
به طورى که آنها از اين دوران، تحت عنوان بستر و زمينه ساز »بحرانهاى جهانی« و بروز 

جنگ جهانی دوم ياد ميکنند.

مهمترين انديشمند واقعگرا که اين سياست را مورد انتقاد قرار داده است، ادوارد هالت 
کار، نويسنده کتاب »بحران بيست ساله: 1919 - 1939« است. اين کتاب پيش از آغاز 
جنگ جهانی دوم در اروپا نوشته شد و نويسنده انگليسی آن، سعی داشته است اثبات کند 
ديدگاه »آرمان گرائی« حاکم بر سياست خارجی آمريکا و اروپا پس از جنگ جهانی اول 
و قبل از جنگ جهانی دوم، زمينه ساز و علت اصلی وقوع جنگ جهانی دوم، و در واقع 

بستر حقيقی بروز »بحران« در سياست بين الملل بوده است.

 هالت کار، تحليلش را با توصيف خوشبينی موجود در اروپا پس از جنگ جهانی اول 
آغاز ميکند. خوشبينی اى که  در ميثاق »جامعه ملل« و معاهداتی که به منظور جلوگيرى 
هميشگی از درگيرى نظامی نوشته شده مشهود است. او سپس نشان ميدهد که چگونه 
امنيت در  با واقعيات آشوب و عدم  نظريات مربوط به صلح  و همکارى ميان دولتها، 

جامعه بين المللی روبه رو شدند و ضعف خود را نشان دادند.

وى با بررسی جنبه هاى نظامی، اقتصادى، ايدئولوژيک و حقوقی قدرت، نظريه پردازان 
آرمانگرا را، که به نيازهاى مرتبط با بقا و رقابت بی توجه بودند، آماج انتقادهاى شديد 

1-  Princton
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قرار می دهد.

»کار در اين کتاب به نقد پيگر »انديشه  آرمان جويانه اى« ميپردازد که به گفته خودش 
در سالهاى ميان دو جنگ، بر انديشه نظرى و عمل ديپلماتيک غرب سايه افکنده بود.1

از نظر آرمانگرايان، براى منسوخ ساختن جنگ، به سازمانی بين المللی نياز بود، تا دولتها 
خود را پايبندحکومت  قانون سازند و در صورت لزوم تنبيه »متجاوزان« از طريق طيفی 
از تدابير، از ديپلماسی و مجازاتهاى اقتصادى گرفته تا توسل به زور جمعی براى کمک 
به قربانيان تجاوز، با يکديگر همکارى کنند. به نظر کار، خوشبينی آرمانگرايان نسبت به 
»امنيت دسته جمعی« و نيز نهاد »جامعه ملل« که هدف از تشکيل آن، اجراى همين اصل 
بود، بر اين فرض نادرست استوار بود که وضع موجود ارضی و سياسی مايه خرسندى 

همه قدرتهاى اصلی نظام بين الملل است.2 

ظهور هيتلر و فاشيسم، و وقوع جنگ جهانی دوم، به عنوان بزرگترين »بحران« قرن بيستم 
بين  از نظر هالت کار، محصول تفکر آرمانگرايان در روابط  از جنگ جهانی اول،  پس 

الملل بود.

2-2- سیاست خارجی قدرت محور – عبور از بحران:

با وقوع جنگ جهانی دوم، سياستمداران آمريکائی متوجه توهمات خوشبينانه در طول 
دوران پس از جنگ جهانی اول شدند  و دريافتند که آرمانگرائی تخيلی حاکم بر روابط 

بينالملل، چه فرصت بينظيرى در اختيار فاشيسم و آدولف هيتلر قرار داده است.

تئوريپردازان  و  تئوريها  بيرحمانه  نقد  با  رئاليست،  تئوريپردازان  دوم،  طی جنگ جهانی 
سياست  نورافکن  عنوان  به  »واقعگرايانه«  تئوريهاى  توليد  بر  را  خود  تمرکز  آرمانگرا، 
خارجی آمريکا قرار دادند. در واقع، رويکرد سلبی نسبت به آرمانگرائی در روابط بين 
الملل به حدى شديد بود که ميتوان ادعا کرد از زمان وقوع جنگ جهانی تاکنون، نقش 

چندانی در سياست خارجی آمريکا  نداشته است.

در واقع، از آن زمان تاکنون، پشتوانه سياست خارجی آمريکا را تئوريهاى دوگانه رئاليسم 
و ليبراليسم تشکيل داده است که دولتها آمريکا را هدايت کردهاند. دولتهاى جمهوريخواه 
با تکيه بر رئاليسم در دولتهاى دموکرات با تاکيد بر ليبراليسم، استراتژيهاى کلان را تدوين 

و به اجرا گذاشته اند.

از نظر آنها، سياستهاى واقعگرايانه و ليبرال توانسته است جهان و ايالات متحده آمريکا را 

1- گريفيتس، مارتين و ديگران، ترجمه عليرضا طيب، پنجاه متفکر بزرگ روابط بينالملل، انتشارات نی، تهران: 1393.ص27.  
2-  همان 28. 
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از درگير شدن در بحرانهاى جديد و »جنگ جهانی سوم« رها سازد. عبور از بحران طی 
اين دوران، ناشی از عبور از »آرمان گرائی« و توسل  به قدرت و ثروت بوده است، که 

اولی مورد توجه جمهوريخواهان و  دومی موردنظر دموکراتها بوده است.

نام »ويلسونيسم«، جايگاهی  انديشه اى به  در واقع، از زمان جنگ جهانی دوم تاکنون، 
در سياست خارجی آمريکا ندانسته است، زيرا سياستمداران و تئورى پردازان واقع گرا 
و ليبرال، آن را منشأ و بستر بحران در ابعاد بين المللی دانسته اند و به همين دليل، آنها 
توانسته اند از بحرانهاى مشابه گذشته عبور نمايند. از نظر آنها، مواجهه با هيتلر و نازيسم، 
جز از طريق رئاليسم و تکيه بر قدرت و »موازنه قدرت« امکانپذير نبود. اتحاد غرب با 
شوروى بر مبناى قدرت و به کارگيرى آن در مقابل نازيسم، توانست مسير تاريخ را تغيير 

داده و شکست تاريخی را بر توسعه طلبی هيتلر تحميل نمايد.

 2-3- سیاست خارجی حقوق ابزاری در مواجهه با کمونیسم

تجربيات گذشته و درس آموزى از جنگهاى جهانی اول و دوم،  موجب شد تا ايالات 
متحده آمريکا، در مواجهه با دشمن ديگر خود، يعنی کمونيسم و شوروى، ضمن تکيه 
بر راهکارهاى قدرت محور و ثروت محور، از حقوق و »حقوق بشر« و ديگر ارزشهاى 
سياسی همچون »دموکراسی« بهعنوان ابزارى بسيار مهم و موثر در طول دوران جنگ سرد، 
يعنی پس از جنگ جهانی دوم تا فروپاشی نظام سياسی شوروى، استفاده نمايد. در واقع، 
ماهيت ساختار سياسی بسته و آمرانه نظامهاى سياسی کمونيستی، در شوروى و اروپاى 
شرقی، و نيز برخی دولتهاى جهان سوم، و ناديده انگارى يا کم توجهی آنها نسبت به 
»حقوق بشر« مهمترين دستاويزى بود که فرصت را براى تهاجم غرب و آمريکا به اين نوع 
نظامهاى سياسی فراهم ساخت. در واقع، استفاده ابزارى از »حقوق بشر« توسط آمريکا 
و غرب در مقابل شوروى و شرق کمونيست يکی از عناصر اصلی »قدرت نرم« آنها در 
روابط بين الملل را تشکيل داد. استفاده ابزارى از حقوق بشر عليه کمونيسم تا جائی پيش 
رفت که آمريکا نهادى تحت عنوان »ديده بان حقوق بشر« تأسيس نمود تا فشار حداکثرى 

بر شوروى و بلوک شرق وارد سازد.

ديده بان حقوق بشر در سال 1978 تحت عنوان »ديده بان هلسينکی1« و به منظور نظارت 
بر تبعيت کشورهاى بلوک شرق و شوروى سابق از مفاد حقوق بشر تأسيس گرديد. پس 
از آن، ديده بانی قاره آمريکا در سال 1980 و در واکنش به اين ديدگاه که نقض حقوق 
بشر توسط يکی از طرفهاى درگير در جنگهاى آمريکاى مرکزى، تأسيس شد. اين سازمان 
به تدريج گسترش يافت تا جائی که کميته هاى ديده بان در سال 1988 با يکديگر متحد 

شده و »ديده بان حقوق بشر« را تشکيل دادند.

1- watching Helsinki
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ابزارى از حقوق بشر را در مقابل دولتهاى  ايالات متحده استفاده  واقعيت آن است که 
رقيب يا متخاصم و نيز ايدئولوژيهاى رقيب را مدنظر داشته است به طورى که متحدان 
آمريکا و اروپا، حتی اگر بيشترين موارد نقض حقوق بشر را در پرونده خود داشته باشند، 
نقد  پيکان  و  هستند،  مصون  آمريکا  امنيتی  و  سياسی  حقوقی،  فشارهاى  و  انتقادات  از 

حقوقی و حقوق بشر، به سمت رقباى آمريکا و غرب در جهان نشانه ميرود.

 اين رويکرد  ايالات متحده امرى است که از ديد جهانيان پنهان نمانده است و با آگاهی 
سياسی جهانی مواجه شده است.

3 – فلسطین و حقوق بشر در سیاست خارجی آمریکا

3-1- استراتژی خاورمیانهای ایالات متحده

استراتژى ايالات متحده آمريکا در خاورميانه، ويژگی بسيار مهم و مرتبط با رژيم اشغالگر 
صهيونيستی دارد و آن عبارت است از: »امنيت اسرائيل«.

بيشترين  در سال 1948،  اسرائيل  موجوديت حکومت  اعلام  و  تأسيس  از  و پس  پيش 
حمايتها از اين رژيم توسط دولت بريتانيا انجام شده است. در واقع انگليس، مهد تولد 
دولت صهيونيستی به حساب ميآيد و »اعلاميه بالفور« به تنهايی ميتواند نقش و تأثير دولت 

انگليس در اين رابطه را نشان دهد.

انگليس اما در اثر خسارتهاى مالی ناشی از جنگ جهانی دوم، به تدريج جايگاه اول خود 
در عرصه بين المللی را به ايالات متحده آمريکا واگذار نمود. طی سالهاى 1963 با خروج 
از آسياى شرقی، 1956 با خروج از کانال سوئز، و در نهايت در سال 1971 با خروج از 

خليج فارس، جايگاه جهانی خود را دچار فرو کاهش نمود.1                 

در همين دوره تاريخی، انگليس ميراث خود را در آسياى شرقی، خاورميانه و خليج فارس 
و آفريقا را به متحد جديد خود در جنگ اول و دوم، ايالات متحده آمريکا واگذار نمود و 
از جمله نقش حمايتی نسبت به حکومت تازه تأسيس اسرائيل که بدون حمايت قدرتهاى 

غربی امکان تأسيس و استمرار بقا نداشته است.

اسرائيل«   »امنيت  استراتژى  را  آمريکا  اى  خاورميانه  سياست  مهمترين  رابطه،  همين  در 
تشکيل ميداده است. البته پيوند سياستمداران و سرمايه داران آمريکائی با پديده صهيونيسم، 
سياست  ويژه  به  و  خارجی  سياست  عرصه  در  ليکن  است،  داشته  هم  تاريخی  سابقه 
خاورميانهاى آمريکا، امنيت و برترى اسرائيل نقش ويژهاى در دوران جديد، يافته است.

1- Barnett, 1972, 139
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بدون استثنا، تمامی دولتهاى آمريکائی، جمهوريخواه و دموکرات، در مورد »امنيت اسرائيل« 
نه تنها نقش حمايتگرايانه داشته اند، بلکه حتی خود را  به طور علنی »صهيونيست« نيز 
معرفی کرده اند، به طورى که گويا  بدون حمايت بی چون و چرا از اسرائيل، جايگاهی 

در عرصه سياسی و دولتمردى براى خود متصور نبوده اند.

اسرائيل در خاورميانه  قلدرى  الملل، مهمترين ريشه  بين  انديشمندان روابط  از  بسيارى 
را همين استراتژى خاورميانه اى آمريکا ميدانند تا جائی که برخی از متفکران، بازگشت 
صلح و ثبات به خاورميانه را درگرو تغيير در سياست خاورميانهاى آمريکا معرفی ميکنند.

ميتوداس1 و نانسی اوکيل2، طی مقالهاى در مجله معتبر  فارن افرز، اظهار ميدارند تنها 
راه ايجاد صلح و ثبات در خاورميانه، تجديدنظر ايالات متحده در سياست خاورميانه اى 

خويش است.3

 مهمترين نتيجه حمايت بيقيد و شرط آمريکا از اسرائيل، از دست رفتن هژمونی آمريکا 
در خاورميانه باشد )دانش، 1399، 747(.

در اين رابطه، آمريکا هيچ محدوديتی براى خود قائل نيست و با حمايت مطلق و بدون 
چون و چرا از امنيت اسرائيل در خاورميانه، که به امرى ثابت در سياست خارجی آمريکا 
تبديل شده است، جائی براى مردم فلسطين و دفاع از حقوق آنها در سياست خارجی 
آمريکا وجود ندارد، و در حقيقت »حقوق بشر« و »حقوق بشر دوستانه« مردم فلسطين، 

نخستين قربانيان سياست خاورميانهاى آمريکا بوده است.

اگرچه ريشه يابی حمايت حداکثرى آمريکا از اسرائيل، موضوع اين نوشته نيست، اما به 
طور اجمالی شايد بتوان ادعا کرد علت اين همه حمايت، به جايگاه خاورميانه در سياست 

بين الملل غرب و ايالات متحده آمريکا بازميگردد.

البته اين سياست به طور کامل نتوانسته به هدف خود، دست يابد، به طورى که مورد انتقاد 
انديشمندان آمريکائی نيز قرار گرفته است. 

بازگشتی  براى  ريچارد هاس4، مدير شوراى روابط خارجی آمريکا معتقد است آمريکا 
صلح و ثبات در خاورميانه، هيچ راهی جز کاهش حمايت از اسرائيل به ويژه در جريان 

جنگ جارى در غزه ندارد .5

1- matthew duss 
2- nancy okail
3- Duss, 2023, 27
4- Richard Has
5- Haass, 2023, 15
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اگر چه ايالات متحده آمريکا تمايل چندانی به تغيير سياست خاورميانهاى از خود نشان 
نداده است، اما واقعيت هاى تغيير و تحول در سطح جهان و خاورميانه، ممکن است اين 

تغيير را بر سياست خارجی آمريکا تحميل نمايد.

 3-2- حقوق بشر فلسطین در سیاست خارجی آمریکا

حکومت اسرائيل از زمان تأسيس و اشغال تا به امروز، به طور مکرر، حقوق بشر و حقوق 
بشر دوستانه در فلسطين اشغالی را نقض نموده است، و اين رفتار ضدحقوقی به طور 
آشکار يا غيرمستقيم مورد حمايت غرب و به ويژه ايالات متحده آمريکا قرار گرفته است.

اين امر نه تنها در جنگهاى موسوم به جنگ »اعراب- اسرائيل« بلکه در پيمانهاى صلح 
اعراب را  اسرائيل، خود را نشان داده است. قطعنامه هاى سازمان ملل به عنوان نهاد حقوقی 
بشرستيزانه  اهداف  در جهت  آمريکا،  وتو«ى  »حق  و  نفوذ  و  سلطه  پرتو  در  بينالمللی، 
اسرائيل، تنظيم و تصويب شده است و اگر، به ندرت و در اثر فشار جهانی، قطعنامه اى 
عليه اسرائيل و در جهت حقوق بشر و بشردوستانه مرام فلسطينی، ارائه شده است، آمريکا  
با توجه به جايگاه ويژه خود در شوراى امنيت سازمان ملل متحده آن را »وتو« کرده است.

 دهها قطعنامه مجمع عمومی و شوراى امنيت سازمان ملل، با حمايت مستقيم و غيرمستقيم 
ايالات متحده، در عمل هيچ آورده اى براى فلسطينی نداشته است.

از اولين قطعنامه، يعنی قطعنامه شماره 181 در سال 1947 که پيشنهاد تقسيم فلسطين 
به کشورهاى عربی و يهودى را ارائه داد تا قطعنامه 2334 شوراى امنيت در سال 2016 
که خواستار خاتمه شهرک سازى در اسرائيل شد، هيچ جايگاهی در حوزه واقعيت نيافته 
اتفاقاً نقض قطعنامه هاى سازمان ملل، خواه صادره از مجمع عمومی يا شوراى  است. 
امنيت، توسط اسرائيل نسبت به حقوق ملت فلسطين، هيچ توجيهی نداشته است، به جز 
اين که مورد حمايت مستمر دائمی و مطلق ايالات متحده آمريکا قرار گرفته است. در 
شرايطی که اسرائيل با حمايت آمريکا و غرب، نسبت به قطعنامه هاى سازمان ملل در 
اين  بلنديهاى جولان ديگر مناطق اشغالی در سال 1967،  بی توجهی نشان داد،  مورد 
رژيم ترغيب شد تا جنگ بعدى در 1973 را نيز با اشغال بيشترى از سرزمين فلسطين 
و نقض حقوق آنها همراه سازد. در اين ميان آنچه مورد بی توجهی غرب و آمريکا قرار 
تا  امرى که  بوده است.  اشغالی  فلسطين  گرفت، حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه در 
افکار عمومی  به رغم تعجب و تأسف  ادامه داشته است و در منظر جهانيان، و  امروز 
در جهان، در جريان جنگ غزه بيش از پيش خود را نمايان ساخت. در واقع سالهاست 
که آمريکا بهعنوان تنها ابرقدرت و وارث نظم دو قطبی، امکانات حقوقی سازمان ملل و 
شوراى امنيت را از طريق »حق وتو« و در جهت منافع و قدرت خود به خدمت گرفته و 
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در انحصار خود قرار داده است.1 

3-3- آمریکا و حقوق بشر در جنگ غزه

 بيش از هفتاد و پنج سال ستمگرى اسرائيل نسبت به حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه 
در سرزمينهاى اشغالی فلسطين با حمايت غرب و به ويژه  ايالات متحده آمريکا شرايطی 
آنها چاره اى جز  تا  براى شهروندان فلسطين فراهم کرده است،  دشوار و طاقت فرسا 
ميارزه و انتخاب روشهاى قهرآميز در پيشروى خود نداشته باشند. در مرحله اول، سازمان 
وساطت  با  اما  قرارداد،  کار  دستور  در  را  قهرآميز  مبارزه  )فتح(،  فلسطين  بخش  آزادى 
دولتهاى غربی و عربی، اين سازمان در رفتار گذشته خود تجديدنظر نمود و وارد فاز 
مسالمت آميز و حقوق محور گرديد. اين رفتار جديد، نه تنها از سوى جامعه بين الملل و 
آمريکا با مواجهه مثبت روبه رو نشد، بلکه اسرائيل روند تهاجمی و سرکوبگرانه و همراه 
با تحقير مردم  فلسطينی را تشديد نمود. به راحتی حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه مردم 
فلسطين از سوى حکومت اسرائيل مورد اجحاف و ستم قرار گرفت و عرصه زندگی را 

براى مردم تنگ و تنگتر نمود.

در مقابل زندگی را براى مردم تنگ و تنگتر نمود. در مقابل اين بی عملی آمريکا نسبت  
نتيجه ماندن سازش و همراهی در رويکرد  به حقوق بشر مردم فلسطين، و در پی بی 
سازمان آزاديبخش فلسطين، گروههاى مبارز ديگرى همچون »حماس« و »جهاد اسلامی« 
شکل گرفته تا با مبارزه و جانفشانی بتوانند حقوق از دست رفته خويش را بازپس گيرند.

در  تا  افزودند  خود  نظامی  عملياتهاى  دامنه  بر  تدريج  به  فلسطين،  جهادى  گروههاى 
به  بينظير  و  تاريخی  اى  الاقصی« ضربه  »طوفان  اين عمليات، عمليات  از  مورد  آخرين 
لحاظ نظامی، امنيتی، اطلاعاتی و سايبرى بر ساختار سياسی، نظامی و امنيتی اسرائيل وارد 
ساختند، و در مقابل اسرائيل، جنگی بی سابقه عليه مردم و غيرنظامی غزه و کرانه غربی 
را آغاز نمود. اسرائيل در کشتارى تاريخی که به اذعان افکار عمومی جهان چيزى جز 
عنوان »نسل کشی« و »جنايت جنگی« را نميتوان به آن اطلاق نمود، تمامی حقوق بشر و 
حقوق بشر دوستانه مردم فلسطينی را مورد سرکوب قرار داد، اما واکنش ايالات مستعمره 
آمريکا به جز سکوت و تأييد و حمايت اشکار نسبت به کشتار دهها هزار زن وکودک 
بيگناه و غيرنظامی، چيز ديگرى نبوده است. سقوط ارزشهاى بشرى و به ويژه خدشه دار 
شدن مفهوم »حقوق« که از دستاوردهاى بشر در دوران جديد بوده است، آنهم در معرض 
ديد جهانی، نسبت آمريکا با حقوق و حقوق بشر را مورد ترديد افکار عمومی در جهان 

قرار داد.

1- Burkman, Thomas.W.(Summer 1995), Japan and The League of Nations: An Asia.Power 
European club, world  Affairs, 2019.
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نقض آشکار اصول حقوقی ناظر بر روابط بين الملل توسط اسرائيل در غزه و کرانه غربی 
از يکسو و چشم بستن آمريکا بر اين واقعيات تلخ از سوى ديگر، و علاوه بر آن حمايتهاى 
تسليحاتی، ديپلماتيک، اطلاعاتی، امنيتی از يک طرف جنگ، يعنی اسرائيل، عيار حقوق 
بشر در سياست خارجی آمريکا را در معرض نمايش جهانی قرار داد، بهطورى که قطعنامه 

هاى شوراى امنيتی در مورد آتش بس نيز توسط آمريکا »وتو« گرديدند.

»حق وتو« امتيازى بود که متفقين، يعنی دولتهاى پيروز در جنگ جهانی دوم، و اعضاى 
دائمی شوراى امنيت ملل متحد براى محافظت از منافع جهانی و ايجاد صلح و امنيت 

می توانند از آن استفاده نمايند.

به طور تام و کامل، هزينه سياستهاى خاورميانه اى آمريکا و حمايت بی چون و چرا از 
اسرائيل و نقض حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه مردم فلسطين در جريان جنگ غزه 

گرديد.

در واقع، حقوق بين الملل و عناصر و اجزاى آن، که براى حدود يک قرن، ابزار سياست 
خارجی آمريکا عليه رقبا و دشمنان به کار گرفته ميشد؛ امروز در فلسطين، و در جريان 
جنگ غزه، نه تنها از سوى اسرائيل، بلکه از سوى ايالات متحده، ناديده گرفته شده و به 

امرى روزمره تبديل گرديده است.

برخی تئورى پردازان روابط بين الملل همچون »جوزف ناى« معتقدند، اين رفتار آمريکا 
باعث شده است تا »قدرت نرم« آمريکا در مسير تنزل قرار گيرد؛ زيرا آمريکا به راحتی 

چشم خود را بر رفتار ضدحقوقی اسرائيل در غزه بسته است.

نتیجه گیری

مباحث مطرح شده در متن، که مويد فرضيه اين نوشتار بوده و روندهاى واقعی در صحنه 
و  تئوريک  تحولات  روند  که  ميدهد  نشان  به خوبی  است؛  نموده  ترسيم  را  الملل  بين 
واقعيت هاى عينی قرن بيستم تاکنون، مبتنی بر چهار نکته بنيادى بوده است: نکته اول 
اين که به جز با رويکردى مبتنی بر حقوق اخلاق و ارزشهاى سياسی مورد عمل واقع 
شده است، جايگاه قابل توجهی در روابط بين الملل نداشته است. بلکه تئوريهاى قدرت 
محور يعنی رئاليسم، و تئوريهاى منفعت محور يعنی ليبراليسم، جايگاههاى اول و دوم را 
در اختيار داشته اند. نکته دوم اين که، صرفنظر از جابجائی قدرتها در نظام بين الملل، در 
واقعيت امر نيز، تحولات واقعی و عينی، پيرامون دو محور يعنی »موازنه قدرت« و »مبادله 
ايالات  با  به تدريج تقويت شده است. سومين نکته که مرتبط  تجارت« شکل گرفته و 
متحده آمريکاست نشان دهنده اين واقعيت است که روندهاى قدرت محور منافع محور، 
ارزشهاى  يافته است و در مقابل  به تدريج تقويت و رشد  در سياست خارجی آمريکا 
سياسی همچون حقوق بشر دموکراسی و آزادى، جايگاهی ابزارى يافته اند. مورد چهارم 
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مرتبط با عملکرد آمريکا در خاورميانه و به ويژه در روابط بين اسرائيل- فلسطين است. 
در اين رابطه نيز، آمريکا بدترين عملکرد ممکن را نسبت به حقوق، حقوق بشر و حقوق 
بشر دوستانه مردم فلسطين غزه اعمال نموده است. بخش کوچکی از روندهاى يک جانبه 
گرايانه دولتهاى جمهوريخواه و دموکرات نسبت به روابط اسرائيل- فلسطين و البته به 
سود اسرائيل و به زيان فلسطين بوده است. اين حمايت يک جانبه به جائی رسيده که 
افکار عمومی جهان را با چالش و تعارضی بی سابقه مواجه ساخته است. به طورى که به 
وضوح شاهد ناديده انگارى حقوق مردم فلسطين هستند. در حال حاضر ايالات متحده 
خود را بزرگترين پرچمدار حقوق بشر معرفی مينمايد. واقعيت آن است که روندهاى 
گذشته تا امروز نشان ميدهد که وضعيت آينده، بهتر از اکنون و گذشته نيست و ملت 
فلسطين براى احقاق حقوق خود راهی جز مبارزه و مقاومت ندارد و در اين ميان، مردم 
جهان هم راهکارى جز به ميدان آوردن افکار عمومی ناشی از آگاهی حقوق و بيدارى 

سياسی ندارند.
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 Abstract :
The present research is an attempt to explain the point of view of the legal 

system of Iran and England regarding a complete and comprehensive review 
of the nature of sports contracts, which we have addressed in a descriptive and 
analytical method, and we are trying to answer the question that the nature of 
sports contracts in Iran and England What is? Pay attention to the fact that 
by examining the elements of the sports contract and comparing it with other 
similar contracts, the legal nature of the sports contract can be determined. It 
seems that in a general summary, the legal nature of sports contracts in Iranian 
law is one of private contracts, and it is a lease contract for individuals, and 
by determining this nature, the challenges that existed in similar contracts will 
not arise in this case; because the private contract has a broad meaning and 
includes all the matters discussed in the sports contract; Also, although it has 
limitations, it does not have a negative effect on the sports contract; Rather, it 
causes its consistency; But in English law, the legal nature of sports contracts is 
subject to the rules and regulations of the labor law.

Key words: Nature, sports contract, Iranian law, English law
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چکیده

   تحقيق حاضر تلاشي در جهت تبيين ديدگاه سيستم حقوقي ايران و انگلستان در خصوص 
به  پاسخ  در صدد  و  است  تحليلی  توصيفی  به روش  ورزشی  قراردادهاى  ماهيت  بررسی 
اين پرسش هستيم که ماهيت قرارداهاى ورزشی در ايران و انگلستان چيست؟ با دقت به 
اين موضوع که با بررسی ارکان قرارداد ورزشی و مقايسه آن با ساير عقود مشابه، می توان 
ماهيت حقوقی قرارداد ورزشی را تعيين نمود. به نظر می رسد  در يک جمع بندى کلی، 
ماهيت حقوقی قراردادهاى ورزشی در حقوق ايران از جمله قراردادهاى خصوصی است و 
عقد اجاره اشخاص است. با تعيين اين ماهيت، چالش هايی که در عقود مشابه وجود دارد، 
در اين مورد راه پيدا نخواهد کرد؛ زيرا قرارداد خصوصی معنايی گسترده داشته و همه موارد 
مورد بحث در قرارداد ورزشی را در بر می گيرد؛ همچنين با اينکه محدوديت هايی دارد اما 
تأثير منفی بر قرارداد ورزشی نمی گذارد؛ بلکه باعث قوام آن می شود؛ اما در حقوق انگليس، 

ماهيت حقوقی قراردادهاى ورزشی تابع قواعد و مقررات قانون کار می باشد.

واژگان کلیدی: ماهيت، قرارداد ورزشی، حقوق ايران، حقوق انگلستان
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مقدمه 

براى فعاليت در يک تيم و شرکت در مسابقات، بازيکنان حرفه اى بايد با اين تيم قرارداد 
امضا کنند؛ که در آن بازيکن تعهدات ويژه اى در قبال تيم و بالعکس می پذيرد. امروزه 
همه افراد موضوع حقوق ورزش به سبب مسئوليت هايي که در برابر هم دارند، قرارداد با 
باشگاه هاي ورزشي انعقاد مي نمايند. لازم به ذکر است که در حقوق ايران حتی در حقوق 
مدني اشاره اي به قراردادهاي ورزشي نشده است. قرارداد ورزشی مانند کليه قراردادهايی 
که منعقد می شود؛ بايد داراى شرايط عمومی مطابق ماده 190 قانون مدنی باشد؛ يکی از 
شرايط اختصاصی آن چنين است که بايد طبق مقررات رسمی منعقد شود. قراردادهاى 
ورزشی در کميته هاى ورزشی مناطق ثبت می شود. قراردادها چاپ می شوند و خود 
قرارداد داراى مواردى مانند نام طرفين، موضوع تعهد، مبلغ قرارداد، شرايط مندرج در 
قرارداد و حتی حق فسخ در صورت شرايط خاص براى طرفين است. البته از آنجايی که 

اين نوع قرارداد چاپ می شود، به نوعی محدود کننده نيز می باشد.
پرسشی که در اکثر مواقع طرح مي گردد ؛اين است که آيا تعهد مربيان و ورزشکاران، 
موضوع حقوق ورزش، تعهد به نتيجه يا تعهد بوسيله است؟ در جواب بايد بيان نمود؛ 
مربيان و بازيکنان متعهد مي شوند در قراردادهايی که دارند همه کوشش خود را براى 
دستيابی به هدف مشترک انجام دهند و همه تعهدات و وظايف محوله خود را به بهترين 
شکل به انتها برسانند. از اين جهت مي توان گفت: تعهدات آنها تعهد بوسيله می باشد. 
بنابراين از دو جنبه مي توان قراردادهاي ورزشي را بررسی نمود. يکی اين که قرارداد را 
قرارداد اجاره اشخاص دانسته و طبق آن منعقد شود. در اجاره اشخاص طرفی که اجاره 
مي کند مستاجر و طرفی که مورد اجاره قرار می گيرد اجير و مال الاجاره اجرت ناميده 
مي شود. جنبه بعدى اين که اين قرارداد وجه استخدامي داشته و يک قرارداد کار است. 
در اين حالت کارگر يا خادم نمي تواند اجير شود مگر جهت انجام دادن کار معيني يا 
براي براى مدت معين. براى مشخص شدن مسئوليت، قرارداد را از اين دو منظر بررسي 
خواهيم کرد 1. مسلماً نياز به يادآورى است که در حال حاضر اين قراردادها طبق آيين نامه 
هاي موجود و شکل عقود غير معين و طبق آزادي قراردادي انعقاد مي يابند. در قرارداد 
ورزشکار با باشگاه هم همه فاکتورهاى عقد اجاره وجود دارد. مدير باشگاه مستاجرى 
است که در برابر پول، بازيکن را اجير مي کند؛تا تمرين و بازي براي او انجام دهد. يک 
نوع اجاره انسان است. اين قرارداد که بر اساس منفعت ورزشکار در مقابل عقد اجاره به 
شکل مال در ملکيت مستاجر در مي آيد و نبايد اجير عملي که منافات با تعهداتش دارد 
را انجام دهد. براى مثال يک بازيکن همزمان نمي تواند قرارداد با دو باشگاه داشته باشد.

  دو حالت در موردى که اگر اجير در مدت قرارداد منافع مستاجر را رعايت نکند پيش 

1- شعبانی مقدم، کيوان،مبانی حقوق ورزشی، انتشارات نشر دانش،چاپ دوم،1398. ص74 .
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مي آيد: حالت اول زمانی است که اجير در هنگام اجاره کار را براي خود انجام دهد که 
به واسطه اين مستاجر حق فسخ عقد را داشته و  می تواند اجرت المسمي که پرداخت 
نموده را مسترد نمايد، چون تعهدات اجير انجام نشده و در فرضی که مستاجر اجاره را 
فسخ ننمايد مي تواند از اجير اجرت المثل منافع تفويت شده را بخواهد، زيرا منافع خاص 
اجير که اتلاف شده، مالک آن مستاجر بوده است. حالت دوم موقعی است که تبرعاً اجير 
براي شخص ديگرى کار مي کند و به تعهداتش پايبند نبوده؛ در اين حالت هم مستاجر 
مي تواند قرارداد را فسخ و اجرت المثل منافع تفويت شده را بگيرد مگر اينکه اجير مغرور 
شده باشد. در اين حالت سبب اقوي از مباشر شخصی است که او را مغرور نموده و بايد 
اجرت المثل منافع تفويت شده را پرداخت نمايد1.در نهايت مي توان بيان نمود: قرارداد 
ورزشي مي تواند رابطه استيجاري ميان بازيکن به شکل اجير خاص و باشگاه به شکل 
مستاجر باشد. طبق اين قرارداد بازيکن اجير مي شود؛ تا عمل معيني را شخصاً در زمان 
مشخصی انجام دهد و مباشرت بازيکن و انجام فعل ذکر شده در زمان مشخص را مي 

توان به شکل شرط ضمن عقد نيز آورد.2 
ورزشکارى  و  کار!  قانون  مشابه  دارند،  قانونی  ماهيت  ورزشی  قراردادهاى  از  بسيارى 
که با يک سازمان براى مدت معين قرارداد می بندد؛ ممکن است کارمند باشد. بنابراين 
فوتباليستی که با باشگاهی قرارداد می بندد و خود را متعهد به باشگاه کند، کارگر محسوب 
می شود.3 لازم به ذکر است که اين يک نظريه است و گروهي بر اين باورند که ارتباط 
ورزشکاران و ساير اشخاص موضوع حقوق ورزش با سازمان ها و باشگاه هاي ورزشي 
يک ارتباط کارگر و کارفرمايي است و برخی ديگر اين رابطه را طبق عقد اجاره اشخاص 
برآورد مي کنند. در نتيجه مسئوليت وقتی تشکيل مي شود که ميان طرفين، قرارداد موجود 
باشد و اگر هر يک از آنها در صورت نقض قرارداد و عدم اجراى مفاد قرارداد ملزم به 
جبران خسارتی باشد که وارد کرده اند. و نيز مي توان گفت که قراردادهاي ورزشي از هر 
دو جنبه يعني هم عقد اجاره اشخاص و نيز قرارداد کار قابل بررسي و مشاهده مي باشند.4

2-ماهیت قرارداد ورزشی در ایران

اصل حاکميت اراده يک اصل مهم فلسفی است که قرن ها توسط فقها مورد مطالعه قرار 
اراده و آزادى قراردادها  گرفته است و اساس تئورى تحقق بوده است. اصل حاکميت 
امروز نيز اهميت خود را از دست نمی دهد. با اين حال ارزش آن با تأثير عقايد اجتماعی 
کاهش می يابد. قرارداد و تعديل شرايط اساساً رايگان است. اما هر زمان که مصلحت 

1- انيسی،محمد علي ،مسئوليت مدني و حقوق ورزشي، چاپ اول، تهران، انتشارات جاودانه جنگل،1394.ص34.
2- يوسفی صادقلو، نصر، رجبی، الهام، مسئوليت مدنی در حقوق ورزشی، انتشارات دادگسترى تهران،1400،ص94.

3-  شعبانی مقدم، کيوان،مبانی حقوق ورزشی، انتشارات نشر دانش،چاپ دوم،1398. ص75.
4-  انيسی، محمدعلی،مسئوليت مدنی و حقوق ورزشی، انتشارات جنگل، 1394ص137.
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جامعه خواستار شود ، دولت مداخله خواهد کرد و طرفين آزادى طرفين را براى ارائه 
منافع اجتماعی و رعايت اصول عدالت محدود می کنند. قوانين مربوط به نظم عمومی ، 

محدود کردن اصل حاکميت و آزادى هاست1 
»آزادى  اصل  حاوى  م  ق.   10 ماده  اراده  حاکميت  اصل  و  قراردادها  آزادى  مورد  در 
قراردادى« است و نيز دامنه حاکميت اراده را گسترش می دهد و آن را از چارچوب عقود 
معين خارج می کند 2)کاتوزيان، 1400، ص31(. بر اساس اين آزادى ، مردم می توانند از 
روابط پيمانکارى خود همانطور که می خواهند استفاده کنند ، و آنها موظف نيستند از 
الگوها و نمونه هايی که به آنها داده می شود استفاده کنند، يا توافق هاى خود را از نظر 
شرايط قرار دهند. البته طرفين نمی توانند در برابر قوانين نظم عمومی با يکديگر موافق 
باشند. اما نظم عمومی که اصل قانون اراده را محدود می کند ، استثنايی است و مطابق با 
قانونی که ليبرال ها اعلام کرده اند می توان گفت: »هر آنچه ممنوع نباشد، مجاز است« 3

ورزشی  قرارداد  ماهيت حقوقی  که  گفت  می توان  فوق  توضيحات  به  توجه  با  بنابراين 
تابع قرارداد خصوصی است و با تعيين اين ماهيت، چالش هايی که در عقود مشابه وجود 
داشت، در اين مورد راه پيدا نخواهد کرد؛ زيرا قرارداد خصوصی معنايی گسترده داشته و 
همه موارد مورد بحث در قرارداد ورزشی را در بر می گيرد؛ همچنين با اينکه محدوديت 
بر  منفی  تأثير  اما  نظم عمومی و اخلاق حسنه(  با  آنها  )نظير: عدم مخالفت  دارد  هايی 

قرارداد ورزشی نمی گذارد؛ بلکه باعث قوام آن می شود.
و  بدنی  تربيت  شده  باعث  ورزش  اهميت   ... و  اقتصادى  اجتماعی،  سياسی،  لحاظ  به 
ورزش به سرعت در راه تحول و پيشرفت قدم بردارد و رفته رفته بيشتر جلوه علمی به 
خود بگيرد. با درک اين اهميت توسط حقوقدانان باعث تشکيل رشته»حقوق ورزشی« 
درکنار ديگر علوم موجود در ورزش، سبب توسعه قلمرو عام حقوق شده و مقررات آن 
را در ورزش عملی می نمايند و از اين منظر تلاش در تنظيم روابط فعالان ورزش دارند.4
در حال حاضر حقوق ورزشی از مرتبه بالايی برخوردار است و بيشتر موضوعات و موارد 
مربوط به ورزش را می توان در نظر گرفت که توسط حقوقدانان مورد نقد و بررسی و 
مطالعه قرار گرفته اند؛ با وجود اين در ايران ارتباط شايسته اى هنوز ميان حقوق و ورزش 
؛  برقرار نشده است. حقوق ورزشی موضوعات و موارد گوناگونی را شامل می شود. 
موضوع » قرارداد ورزشی « يکی از مهمترين مسائل و موضوعاتی هستند که در حقوق 
ورزشی می تواند آنها را بررسی نمود ، به اين دليل که: قرارداد ورزشی اساسی ترين  و 
اصلی ترين رکن ورزش حرفه اى می باشد، چون که تا هنگامی که قرارداد انعقاد نيابد و 
ارتباطی بين فعالان ورزشی برقرار نگردد ، هيچ مسابقه اى صورت نمی گيرد و اکثر موارد 

1-  صفائی،حسين، قواعد عمومی قراردادها،جلد دوم، نشرميزان،چاپ سی و هفتم،1401صص46و45.
2- کاتوزيان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی: اعمال حقوقی قرارداد، ايقاع، انتشارات گنج دانش، چاپ هشتم1400،ص31

3- صفائی،حسين، قواعد عمومی قراردادها،جلد دوم، نشرميزان،چاپ سی و هفتم،1401صص47و48
4- کمالی، سعيده، بررسی ماهيت و موانع  و مزاياى ثبت قراردادهاى ورزشی به صورت رسمی و عادى، پايان نامه کارشناسی 

ارشد دانشگاه آزاد واحد قزوين1395.ص26.
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طرح شده در حقوق ورزشی موضوعيت نمی يابند.1
هر چند هنوز تعريف خاصی در مورد قرارداد ورزشی مشاهده نشده است، ولی با دقت 
به آيين نامه ها و مقررات فدراسيون ورزشی و قرارداد اشخاصی که فعاليتی در مقابل تهيه 
مقدمات و انجام مسابقه می کنند و نيز با دقت به عرف ورزشی و بعضی از متونی که 
در چارچوب قراردادهاى ورزشی نوشته شده است؛ می توان تا حدودى پی به تعريف 
قرارداد ورزشی برد و در تعريف آن بيان نمود که: » عقدى است که به طور مستقيم يا 
غيرمستقيم موضوع آن به امور ورزشی مرتبط می شود، چه اينکه موضوع قرارداد مستقيماً 
انجام فعاليت ورزشی باشد يا از قبيل امورى باشد که اجتناب ناپذير باشد درجهت انجام 

فعاليت هاى ورزشی است«.
قرارداد بازيکنان با باشگاه ها را می توان به عنوان تنها قرارداد ورزشی نام برد که موضوع 
آن به صورت مستقيم انجام فعاليت ورزشی می باشد. ولی اگر موضوع قرارداد ورزشی 
هاى  مصداق  داراى  ناپذيراست؛  اجتناب  مسابقه  برگزارى  که جهت  باشد  مواردى  از 
متنوع و متعددى می باشد. به اين جهت است که به راحتی و با اطمينان می توان گفت 

که قرارداد بازيکنان با باشگاهها اصلی ترين و اساسی ترين قرارداد ورزشی است.2 
با بررسی ارکان قرارداد ورزشی و مقايسه آن با ساير عقود مشابه، می توان ماهيت حقوقی 
قرارداد ورزشی را تعيين نمود. قرارداد ورزشی طرفين قرارداد را بازيکن و باشگاه می 
داند و تعهد بازيکن به انجام توانايی و تکنيک، مهارت، نيروى بدنی و ذهنی در تمرينات 
و مسابقات است و باشگاه نيز تعهد به واريز دستمزد براى موضوع قرارداد منعقد شده 
دارد. عقود مشابهی که با قرارداد ورزشی قابليت مقايسه دارند، می توان به ارکان عقود 
سبق و رمايه و اجاره انسان اشاره نمود که به ترتيب عبارتست از : افرادى که در مسابقه 
شرکت می نمايند و برگزارى مسابقه در رشته هاى ورزشی مشخص در مقابل دريافت 
جايزه و نيز در اجاره انسان؛ اجير ومستاجر بعنوان دو طرف قرارداد  می باشند و همچنين 
تعهد مستاجر به پرداخت اجرت براى موضوع قرارداد در مقابل انجام کار اجير که تعهد 
اوست؛ می باشد. با مقايسه اين عقود می توان اين چنين نتيجه گرفت که قرارداد ورزشی 
از مصاديق قرارداد اجاره انسان است. با دقت به اينکه قسمت هاى بسيارى از قراردادهاى 
اجاره انسان در برگيرنده قانون کار شده است، معيار شناسايی اجير از کارگر، يعنی تبعيت 

حقوقی ميان کارگر و کارفرما در ارتباط بازيکنان با باشگاه وجود دارد.3
در مورد اجاره اشخاص )انسان( مواد خاصی را قانون مدنی به صورت اجمالی ذکر نموده 
است. برابر ماده 512 ق. م : »در اجاره اشخاص کسی که اجاره ميکند مستأجر و کسی 

1- رضوى، سيد محمدحسين، تحليل سياست خصوصی سازى در ورزش با تاکيد بر ورزش قهرمانی، رساله دکتراى مديريت و 
برنامه ريزى دانشکده علوم تربيتی دانشگاه تهران.1383.ص32.

2- روبن آگوستا هرناندز، مديريت سازمان هاي ورزشي، ترجمه عليرضا الهي و اسفنديار خسروي زاده، تهران، انتشارات بامداد 
کتاب، چاپ سوم.1398ص25.

3- الهی، عليرضا، گودرزي، محمود؛ خبيري ، محمد،،بررسي عملکرد سازمان ليگ حرفه اي فوتبال جمهوري اسلامي ايران و 
مقايسه آن با سازمان ليگ حرفه اي فوتبال ژاپن، نشريه حرکت، شماره 27.سال1385ص37.
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که مورد اجاره واقع ميشود اجير و مال الاجاره اجرت ناميده ميشود.« و در ماده 513 ق.م: 
»اقسام عمده اجاره اشخاص از قرار ذيل است:

 1-اجاره خدمه و کارگران از هر قبيل 2-اجاره متصديان حمل و نقل اشخاص« .

2-1- قرارداد اجاره اشخاص

قرارداد» اجاره انسان « از عقود معينی است که از نظر ساختار شباهتی با قرارداد ورزشی 
پيدا می کند. منظور از  عقد  اجاره  اشخاص: »عقدى است معوض که به  موجب  آن  شخص 
در بـرابر اجـرت معين مـلتزم می شود کارى را انجام دهد«1 .قانون مـدنی نيز در مـاده 
512 درصدد ذکر موضوع و طرفين اين قرارداد برآمده و می توان  ارکان  قرارداد اجاره 
اشخاص را بدين ترتيب ذکر نمود: طرفين قرارداد ؛ شامل : اجير و مـستاجر  مـی  باشد  
به  بررسی  آن  اينجا   انجام کار و اجرت است که در   : قرارداد؛ شامل  همچنين موضوع 

پرداخته خواهد شد.

الف: طرفين قرارداد

1- اجير

اجير شخصی است که به سبب قرارداد  ملزم به انجام کار مشخصی براى طرف مقابل بوده 
يا اختصاص منفعت معين  يا  همه منافع خود را به مستاجر دهد.2 به واسطه اين تعريف 
اشخاص بسيارى  با  مشاغل گوناگون ؛ می توانند طرف قـرارداد اجـاره انسان واقع شوند؛ 
مانند: مولفين ، فيلمبرداران ، پزشکان ، هنرمندان و... در نگارش قانون مدنی با دقت به 
وضعيت و شرايط اجتماعی و اقتصادى در هنگام وضع  قانون  مدنی بيشتر اشخاصی را که 
در قـرارداد اجـاره اشخاص بعنوان اجير  هستند ، بيان نموده است؛ اين گروه عبارتنداز: 
کارگران  ، خدمه و متصديان  حمل  ونقل و مال التجاره، چه از راه هوايی ، خشکی يا آبی.3

2- مستاجر

اجير  منافع و خدمت  از  انسان  است که  اجاره   قرارداد   بعدى  يا مستاجر طرف  کارفرما 
استفاده می نمايد. پرداخت دستمزد اصلی ترين و مهمترين تعهد و وظيفه مستاجر در 
برابر اجير می باشد. شـخصی حقوقی يا حقيقی مـمکن  اسـت؛   مستاجر در عقد اجاره 

1- کمالی، سعيده، بررسی ماهيت و موانع  و مزاياى ثبت قراردادهاى ورزشی به صورت رسمی و عادى، پايان نامه کارشناسی 
ارشد دانشگاه آزاد واحد قزوين1395.ص32.

2- پيشين ص33.
3- ماده 513 قانون مدنی.
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انسان باشد.1

 ب- مـوضوع قـرارداد اجاره: اجير تعهد می کند در قرارداد اجاره همه منافع خود يا 

منفعت به خصوصی را در اختيار مستاجر قرار دهد، يا عمل به کار مشخصی را به عهده 
بگيرد. در عوض پرداخت اجرت به اجير تکليف و تعهد مستاجر است. عوض يا  اجرت 
، منفعت مالی است که مستاجر در مقابل استفاده و بهره بردن از منافع يا منفعت اجير به 
او پرداخت می نمايد.موضوع قرارداد در برگيرنده تعهد  مستاجر و تعهد اجير می باشد که 

به اين موارد در زير می پردازيم.

1- انجام کار )تعهد اجير( : تعهد  اجير شامل در اختيار قرار دادن همه منافع يا مـنفعت به 
خصوصی براى مستاجر يا  عمل به کار مشخصی را عهده دار نمايد.2

2- اجرت )تعهد مستاجر( : اصلی ترين تعهد و وظيفه  مستاجر؛  پرداخت اجرت به اجير 
است  . دستمزد يا عـوض مـنافع، مـالی است که: مستاجر در مقابل استفاده از منافع يا  
ارکان  از  نمايد. در اجاره  حيوانات و اشياء  ،اجرت که  او پرداخت می  به  منفعت  اجير 

قرارداد اجاره انسان است ، به مال الاجاره تعبير می يابد. 

3 - مقایسه قرارداد ورزشی با قرارداد اجاره انسان

از مقايسه عقد اجاره انسان و قرارداد ورزشی ؛ موارد مشترک و مختلفی حاصل می گردد 
که به آنها اشاره می گردد:

الف: نقاط و موارد اشتراک : از لحاظ ارکان، قرارداد اجاره اشخاص و قرارداد ورزشی، 
می توان اشاره نمود که دو طرف قرارداد، که در قرارداد ورزشی بازيکن و باشگاه و در 
قرارداد اجاره اشخاص اجير و مستاجر گفته می شوند و موضوع قرارداد، که در قرارداد 
ورزشی ، استفاده بازيکن ازتوانايی و مهارت ، تکنيک و قدرت بدنی و ذهنی، در تمرينات 
و برگزارى مسابقات در مقابل واريز دستمزد و در قرارداد اجاره اشخاص به انجام عمل 

مشخص يا استفاده از منفعت يا منافع مشخص اجير و پرداخت حقوق است.
شرايط اساسی صحّت معاملات را هر دو قرارداد بايد طبق ماده 121 ق. م داشته باشند، از 
قبيل رضايت و قصد دو طرف، اهليت متعاقدين، مشروعيتّ جهت و معينّ بودن موضوع 
قرارداد، مباح بودن منفعت مورد اجاره يکی از شرايط صحّت قرارداد اجاره است ؛ لذا 
حرام بودن اجرت مستلزم حرمت و بطلان عقد اجاره است، چون در اين مورد نهی به 
عينی تعلق گرفته است که صلاحيت انتقال و انتفاع را ندارد. از طرفی امر حلال هدف 

1- خبيري، محمد؛ الهي ، عليرضا،مقايسه وضعيت باشگاه هاي ليگ حرفه اي فوتبال جمهوري اسلامي ايران با توجه به معيارهاي 
يوفا و باشگاه هاي منتخب ژاپن، کره جنوبي، امارات و ترکيه«. نشريه پژوهش در علوم ورزشي،1384 شماره8ص43.

2- الهي، عليرضا؛ گودرزي، محمود؛ خبيري ، محمد،1385،بررسي عملکرد سازمان ليگ حرفه اي فوتبال جمهوري اسلامي ايران 
و مقايسه آن با سازمان ليگ حرفه اي فوتبال ژاپن، نشريه حرکت، شماره 27



118

از اين انتفاع نيست، بر اين اساس صلاحيت ندارد که قابل اجرت قرار گيرد و انتقال از 
مالکش نمی يابد.1 موضوع قرارداد هم در انتقال بازيکن حرفه اى بايد امر مباح شرعی 
باشد، شرکت در ورزشهايی که بر اساس موازين اسلامی حرام و منع دانسته شده است، 

به طور قطع قرارداد در مورد آنها باطل خواهد بود. 
 ، تکنيک  توانايی و  از  نمودن  استفاده  شامل  قرارداد  موضوع  بازيکن،  انتقال  قرارداد  در 
مهارت، قدرت بدنی و ذهنی بازيکن در تمرينات و انجام مسابقات در مقابل پرداخت 
دستمزد مشخص است، در قرارداد اجاره انسان، موضوع قرارداد استفاده بردن از منفعت 
يا منافع مشخص اجير و پرداخت دستمزد به اوست. با اين توصيف در هر دو قرارداد 
يکی از متعاقدين فعل و عملی را براى طرف در برابر دريافت دستمزد انجام می دهد و 
انجام عمل به وسيله انسان موضوع قرارداد است. در حقيقت فعاليت و نيروى کار انسان 
در اختيار يک طرف قرارداد قرار می گيرد. بر اين اساس بهره گيرى از منفعت اجير و 

بازيکن موضوع قرارداد اجاره و قرارداد ورزشی است.
هر دو قرارداد را می توان در زمره عقود معوّض نام برد.  ماده 112 ق. م از ارکان عقد 
اجاره اشخاص را مشخص نمودن اجرت برشمرده است.  به بيان ديگر اجرت يا عوض 
حق  هم  بازيکن  انتقال  قرارداد  در  می شود.  اجيرپرداخت  فعاليت  مقابل  در  قراردادى، 
مشخص  قرارداد  اين  همچنين در  می شود.  پرداخت  بازيکن  فعاليت  مقابل  الزحمه در 
نمودن دستمزد بازيکن چه به صورت از نقدى و چه غير نقدى ملاک بوده و در همه فرم 

هاى قرارداد باشگاه با بازيکن مبلغ قرارداد، يکی از مواردى است که بايد توافق شود.
قراردادهاى نقل و انتقال حرفه اى و اجاره انسان بخشی از يک قرارداد موقت هستند. 
موقت به اين معنی است که تعهدات قرارداد بايد در مدت زمان مشخصی انجام شود. 
با توجه به ماده 114 م. »کارگر يا خادم نمی تواند اجير شود مگر براى زمان مشخص يا 
جهت انجام فعل معينّی « در رابطه با قرارداد انتقال بازيکن حرفه اى، مقرراتی وجود دارد 
که مدت قرارداد را محدود می کند. قرارداد با تعيين تاريخ شروع و پايان حداکثر و حداقل 

دوره، به وسيله قراردادها با مقررات الزامی تعريف می شوند.
دو نوع ملاحظات و مقررات در مورد اجاره انسان وجود دارد. اجير عام و اجير خاصّ 
؛همچنين دو نوع اجير خاصّ موجود است: 1. شخصی خود رابه گونه اى اجاره می دهد 
که همه منفعت او در مدت مشخص متعلق به مستاجر باشد، و يا آنکه منافع خاصی را در 
زمان مشخص متعلق به مستاجر باشد.  با توجه به قرارداد مزبور وفق ماده 466 ق.م. در 
فرض اول مستاجر مالک همه منافع عين مستاجره می گردد و در فرض دوم براى مدت 
مشخصی مالک منفعت خاص می شود.  با توجه به اين دو معيار، منافع يا منفعت خاصی 

1-  و تحريم الأجر مستلزم لتحريم العقد و بطلانه، لانّ الظاهر رجوع التحريم و النهی الی العين بمعنی عدم صلاحيتها للانتفاع و 
الانتقال، اذ من المعلوم انّ الغرض انّ هذا الانتفاع غير محلّل فلايصلح للاجرۀ و لاينتقل عن مالکه، مضافاً الی فهم الاصحاب حيث 
عبرّوا بعدم الصحۀ و عدم الانعقاد و الاستقراء الموجب لذلک و لو علی سبيل المظنۀ بغلبۀ ذکر حرمۀ الآجرۀ فی بيان بطلان المعاملۀ 
بل الخبر يدلّ علی اکثر من ذلک و هو اجارته لا لذلک بل ممّن يعلم انهّ يبيعه فيه، فتامّل. )حسينی عاملی، سيد محمد جواد، مفتاح 

الکرامۀ فی شرح  قواعد العلامۀ، بيروت، دار التراث، کتاب الاجاره، ج11 ، ص116(
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از مورد اجاره در نتيجه عقد اجاره ملک مستاجر می شود و اجير نمی تواند فعلی را که 
با آن منافات دارد براى خود يا ديگران انجام دهد، اما اگر عملی که منافات با منافع يا 
منفعت خاص مورد اجاره نداشته باشد انجام دهد؛ بلامانع است 2. در حالی که شخصی 
اجير شود و شخصاً فعل مشخصی را در زمان معلومی انجام دهد، و يا آن که براى انجام 
عمل مشخصی اجير شود و مباشرت خود و يا انجام عمل مزبور در زمان مشخصی يکی 
به طور قيد و بعدى به صورت شرط و يا هر دو به شکل شرط ضمن عقد قرار داده شود، 
مستاجر براى مدت معينی مالک منفعت اجير نمی شود، چون انجام عمل را اجير تعهد 
نموده است، به طورى که در صورت اول انجام فعل با قيد مباشرت در زمان مشخص، 
مورد تعهد است و در صورت دوم عمل مطلق، مورد تعهد می باشد ولی مباشرت و يا 
انجام آن در مدت معين يکی به نحو قيد و ديگرى به نحو شرط و يا هر دو آنها به صورت 
شرط ضمن عقد اجاره قرار داده شده است. اجير عام کسی است که تعهد به انجام عملی 
به عنوان اجاره می نمايد. اجير عام می تواند انجام فعل مورد تعهد را خود و يا آن را به 
شخص ثالث از طرف او واگذار کند ، چون مقصود مستاجر از قرارداد اجاره انجام فعل 
انجام دهد و خصوصيت اجير مدنظر او  مشخص می باشد و هر کسی می تواند آن را 
نيست.1 با دقت به مطالب بالا می توان نتيجه گرفت که از لحاظ ماهوى بازيکن حرفه اى 
مثل اجير خاصّ است که همه منافع خود را در زمان مشخص به باشگاه واگذار می کند. 

به همين دليل، قرارداد انتقال بازيکن حرفه اى مشابه قرارداد اجاره اجير خاصّ است.
ب: نقاط افتراق از لحاظ مقررات و قوانين حاکم: آيين نامه هاى مصوب فدراسيون هاى 
عادى،  قوانين  که،  در صورتی  ورزشی هستند،  قرارداد  بر  حاکم  مقررات  اکثر  ورزشی، 

قوانين حاکم بر عقد اجاره انسان می باشند.
تفاوت اصلی بين قرارداد انتقال بازيکن حرفه اى و قرارداد اجاره اشخاص در اين است 
که قرارداد اجاره عقد تمليکی است که به سبب آن اثر عقد تمليک منافع )عمل اجير/ 
اموال( در زمان مشخص در برابر عوض معلوم است، به شکلی که بعد از وقوع اجاره 
مستاجر مالک منافع اجير در زمان مشخص و در عوض اجير مالک اجرت معلوم که به 

1- اجير خاص را چنين تعريف کرده است:» الاجير الخاصّ و هو من آجر نفسه علی وجه يکون جميع منافعه للمستاجر فی مدّۀ 
معينّۀ او علی وجه تکون منفعته الخاصّۀ کالخياطۀ مثلًا له، او آجر نفسه لعمل مباشرۀً مدّۀ معينّۀ او کان اعتبار المباشرۀ او کونها فی 
تلک المدّۀ او کليهما علی وجهِ الشرطيۀّ لا القيديۀ، لا يجوز له ان يعمل فی تلک المدّۀ لنفسه اولغيره بالاجارۀ او الجعالۀ او التبرّع 
باذنه)طباطبايی يزدى، محمد کاظم، العروۀ الوثقی، جلد دوم، تهران، انتشارات علی بن ابی طالب،  عملًا ينافی حق المستاجر الاّ 

چاپ سوم، 1390 ، ج2، ص 512(
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عهده مستاجر می باشد و به پيروى از متعهد به انجام فعل مورد اجاره است.1 ولی قرارداد 
انتقال بازيکن حرفه اى از نظر مقررات بين المللی قرارداد عهدى است و صرفاً اثر قرارداد 
به وجود آمدن تعهد جهت باشگاه و بازيکن است. هرچند عده اى از حقوقدانان تمايزى 
ميان قرارداد تمليکی و عهدى قائل نيسيتند و بر اين باوراند که نظريه تمليک از فقه اهل 
سنت، وارد فقه اماميه شده است مانند يکی از تعهدات عقد اجاره که تمليک منافع نام 
گرفته است.2به نظر می می رسد اين عقيده نزديکتر به واقعيت است. از اين لحاظ اگر 
قرارداد اجاره اجير خاصّ را قرارداد عهدى بدانيم، شباهت قرارداد انتقال بازيکن حرفه 

اى به اين قرارداد بيشتر است.
بيشتر  که  است  اين  اشخاص  اجاره  قرارداد  و  بازيکن  انتقال  قرارداد  بين  بعدى  تفاوت 
از  مقررات  اين  اغلب  اينکه  چه  است؛  امرى  ورزشی  قراردادهاى  به  مربوط  مقررات 
طرف فدراسيون هاى ورزشی مشخص شده و متعاقدين قرارداد فقط می توانند خود را 
در چارچوب اين مقررات از قبل معين شده قرار داده تا بر توافق آنها اثر حقوقی مقرر 
گردد. اين مقررات شاهد بر چگونگی تنظيم قرارداد در فرم مخصوص، مشخص نمودن 
حداکثر و حداقل زمان قرارداد، ثبت قرارداد در سازمان ليگ و هيات هاى ورزشی، لحظه 
انعقاد قرارداد و غيره می باشد. متعاقدين قرارداد نمی توانند بر خلاف اين مقررات توافق 
نمايند. در حالی که مقررات حاکم بر اجاره تکميلی است و متعاقدين بر خلاف آنها می 
در  و دو طرف  منعقد شده  قرارداد  اجير  و  مستاجر  ميان  موافقت  با  کنند.  توافق  توانند 

چارچوب توافق انجام شده قراردادى الزام به انجام آن دارند.
اگر قرارداد اجاره شخص را اجير عام بدانيم، قرارداد منوط به مباشرت اجير نيست، بر 
اين اساس تعهد را می تواند توسط شخص ديگرى انجام دهد. ولی در قرارداد ورزشی 
تعهدات بازيکن برپايه شخص استوار است و باشگاه با در نظر گرفتن شرايط و مهارت 
ها و توانايی هاى بازيکن مبادرت به انعقاد قرارداد با او می کند پس اجراى تعهد بازيکن 

را نمی توان واگذار به شخص ديگرى نمود.
اجاره انسان در شمار عقود رضايی است که با موافقت مستاجر و اجير منعقد می شود، 
است،  تشريفاتی  قراردادهاى  جمله  از  اى  حرفه  بازيکن  انتقال  قرارداد  که  صورتی  در 
قرارداد بازيکن با باشگاه بايد مطابق مقررات نقل و انتقال بازيکن در هيات فوتبال استان 
و سازمان ليگ به ثبت برسد. بر همين اساس بازى نمودن بازيکن در تيم باشگاهی منوط 

1- شهيد اول به تبعيت از مشهور فقهاء در تعريف عقد اجاره ميفرمايد : هی العقد علی تملّک المنفعه المعلومۀ بعوض معلوم) 
اللمعه الدمشقيه، جلد دوم، عقد الاجاره( به همين علت است که فقهاء در مبحث ضمان معتقدند اگر شخصی اجير ديگرى شود و 
شخص ديگرى او را حبس کند، غاصب ضامن منفعت فوت شده نسبت به مستاجر است )اذا منع حَرّاً عن عمله لم يضمن الاّ اذا 
کان اجيراً خاصّاً لغيره لمن استأجره منهاج الصالحين، ج2، ص 146( زيرا منافع اجير در مدت معين ملک مستاجر شده است. و 
مستاجر ميتواند منفعت غصب شده زا از غاصب مطالبه کند. از طرف ديگر شهيد ثانی نسبت به تمليکی بودن قرارداد اجاره اجير 
)کارگر( ترديد کرده است.. عبارت ايشان چنين است : بنی بعضهم الحکم علی انّ الاجاره الحرّ نفسه هل هی تمليک المنافع او 

التزام عمل؟ )شهيدثانی، مسالک الافهام، ج2، ص 265(.
2-  جعفرى جعفرى لنگرودى، محمد جعفر،فلسفه حقوق مدنی، انتشارات مجد، 1398چاپ سوم ص204.
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بر صدور گواهی بين المللی بازى1 است و در صورت نبودن اين گواهی بازيکن نمی 
تواند بازى انجام دهد.

در اجاره اشخاص در حالی که شخصی جهت انجام فعلی اجير شود و شرط مباشرت 
نشده باشد هر چند مدت تعيين شده باشد و يا مدت معين نباشد با آنکه شرط مباشرت 
شده باشد، در اين حالت اجير می تواند پيش از انجام فعلی که براى آن اجاره شده است، 
اجير ديگرى شود، چون که اين فعل مغايرتی با تعهد اجير ندارد. به اين دليل که تصور 
بر آن است که تعيين مدت يا شرط مباشرت نشده است.2 ولی در قرارداد انتقال بازيکن 
، بازيکنی که با باشگاه قرارداد امضاء می کند مجاز به انجام بازى براى ساير باشگاه ها 
نيست. از اين نظر شبيه به اجير خاصی است که اجير شخص ديگرى نمی تواند شود.3 

در مورد مالکيت منافع و اجرت به وسيله مستاجر و موجر؛ در اجاره اشخاص مستاجر 
بر اساس قرارداد اجاره مالک منافع اجير می شود به همان ترتيب که اجير بر طبق قرارداد 
اجاره مالک اجرت می شود، ولی مالکيت اجير به شکل غيرمستقرّ است که با استيفاء 
از منافع اجير پا برجا خواهد شد4ولی در قرارداد انتقال بازيکن اجرت نقدى بازيکن به 
دو شکل مشخص می گردد، بخشی از اجرت قطعی است که به محض امضاى قرارداد 
بازيکن مالک آن می شود و قسمتی هم امکان دارد در حالت پيدايش شرايطی بازيکن 
استحقاق به آن يابد. از اين رو تفاوت ميان ملکيت اجرت در اجاره اشخاص با قرارداد 

انتقال بازيکن وجود دارد.
در حالتی که شخصی جهت انجام کار در زمان مشخصی براى فرد معينی اجير شده باشد، 
بعد از آن جهت انجام کارى در همان روز براى ديگرى اجير گردد، اجاره دوم در اين 
حالت صحيح نيست )باطل است( و اگر پيش از فرا رسيدن روز معين، به جهت خيار يا 
اقاله، اجاره اول را فسخ کند، در اين حالت اجاره دوم صحيح نمی شود5 ولی در قرارداد 
انتقال بازيکن در حالی که بازيکن با باشگاهی قرارداد دارد، می تواند با باشگاه ديگرى 
قرارداد منعقد نمايد، لکن طبق قوانين اين کار او سبب ورود خسارت قراردادى به باشگاه 
اول و محروميت ورزشی جهت بازيکن خواهد شد، ولی قرارداد دوم داراى اعتبار است.

1-   ITC
2-  اذا آجر نفسه لعمل غير اعتبار المباشرۀ و لو مع تعيين المدّۀ او من غيثر تعيين المدّۀ و لو مع اعتبار المباشرۀ، جاز عمله للغير و 
لو علی وجه الاجارۀ قبل اتيان العمل بالمستاجر عليه، لعدم منافاته له من حيث امکان تحصيله لابالمباشرۀ او بعد العمل للغير، لانّ 

المفروض عدم تعيين المباشرۀ او عدم تعيين المدۀ . 
ج   ، سوم،  چاپ  طالب،  ابی  بن  علی  انتشارات  تهران،  دوم،  جلد  الوثقی،  العروۀ   ،1390 کاظم،  محمد  يزدى،  طباطبايی   -3

دوم،1390.ص 515.
4-   وکيف کان فقد عرفت انّ المستاجر يملک المنفعۀ بالعقد کما انّ المؤجر يملک الاجرۀ به الاّ انهّ ملک غير مستقرّ و انمّا يستقرّ 
بالاستيفاء بلاخلاف و لا اشکال او بما فی حکمه، کما اذا سلّم العين المستاجره للمستاجر و قبضها، و مضت مدّۀ الاجارۀ لو کانت 
مقدّرۀ بها، او مدّۀ يمکن فيه استيفاء المنفعۀ لو کانت مقدّرۀ بالعمل، سواء استوفی ام لا، لعذرٍ ام لا، فانهّ اذا کان کذلک لزمته الاجرۀ 

بلاخلاف معتدّ به، حتی لو کانت الاجارۀ فاسدۀ و ان کان اللازم فيها اجرۀ المثل.
5-  لو آجر نفسه لصوم يوم معينّ عن زيدٍ مثلًا ثمّ آجر نفسه لصوم ذلک اليوم عن عمرو، لم تصحّ الاجارۀ الثانيۀ و لو فسخ الاولی 

بخيار او اقالۀ قبل ذلک اليوم لم ينفع فی صحّتها بل و لو اجازها ثانياً بل لابدّ له من تجديد الاجارۀ، 
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اگر اجير يا مستاجر در اجاره اشخاص فوت شود، از لحظه فوت اجاره منحلّ می شود، 
مگر اينکه اجير پذيرفته باشد که عمل مورد اجاره در ذمّه است که در اين حالت با فوت 
اجير به مقدار عمل از اموال او استيفاء می شود؛ ولی در قرارداد انتقال بازيکن به دليل 
شخصی بودن ويژگی هاى فرد، تعهد قراردادى به محض فوت بازيکن يا مربی منحلّ 

می شود.
تعادل معاوضی ميان اجرت و عمل مورد اجاره در قرارداد اجاره اشخاص شرط است؛ به 
اين دليل در مواقعی که ارزش يکی از دو عوض در قرارداد اجاره به مقدار فاحش بيشتر 
از ديگرى باشد، به واسطه غبن حق فسخ را طرف مقابل قرارداد دارد. مثل موردى که 
شخصی جهت انجام کار تخصّصی که ارزش آن 100هزار تومان است، با 50 هزار تومان 
اجرت اجير شود و بعد از آن متوجه گردد که ارزش کار او بيشتر ازاجرت مشخص شده 
است، به اين علت قرارداد اجاره را می تواند فسخ و مطالبه اجرت حقيقی خود را نمايد. 
ولی در قرارداد انتقال بازيکن بعد از امضاى قرارداد به وسيله باشگاه و بازيکن هيچ کدام 
نمی تواند يکطرفه به جهت غبن فاحش قرارداد را فسخ نمايد و اين مورد در مقررات 
داخلی و بين المللی از موارد فسخ قرارداد مشخص نشده است. از اين رو اگر باشگاهی 
بازيکنی را که ارزش آن براى دو فصل آن 500 ميليون تومان است به 1 ميليارد تومان 
خريدارى نمايد، در اين شرايط حق فسخ قرارداد را باشگاه به علت غبن ندارد و اگر 
قرارداد را فسخ نمايد، فسخ او غيرموجّه و سبب غرامت خواهد شد. چون که شرايط و 
موارد فسخ در مقررات نقل و انتقال بازيکن به شکل انحصارى مشخص شده که غبن در 

شمار آن موارد نيست.
طبق ماده 515 ق. م بعد از اتمام مدت و در حالتی که مستاجر مخالفت ننمايد، اجير می 
تواند با دقت به مراضات طرفينی به کار خود ادامه دهد و به اين صورت استحقاق دريافت 
اجرت المثل معادل اجرت المسمی را خواهد داشت؛ ولی در قرارداد انتقال بازيکن با 
اتمام مدت، رابطه قراردادى نيز پايان می يابد و در صورت انعقاد قرارداد جديد باشگاه 

حق استفاده از بازيکن را دارد.
مستاجر مکلف به پرداخت هزينه درمان اجير در قرارداد اجاره انسان نمی باشد در صورتی 
که باشگاه متعهد به پرداخت هزينه درمان و معالجه در قرارداد انتقال بازيکن می باشد. 
به اين خاطر همه باشگاهها مکلف به بيمه کردن بازيکن در مقابل حوادث ورزشی می 
باشند. طبق بند2 ماده 34 آيين نامه ليگ قهرمانی تکواندو باشگاه مکلف است بازيکن را 
در مقابل سوانح، فوت، نقص عضو ، صدمات و هر نوع بيمارى که به موجب تمرينات يا 
مسابقات يا به سبب مسافرت داخلی و خارجی بيمه نموده و آن را پيوست قرارداد نمايد.
چنانچه اجير در اجاره انسان به جهتی مانند بيمارى به شکل موقت توانايی انجام تعهد 
اين  بر  داشت،  نخواهد  اجرت  پرداخت  به  تکليفی  مستاجر  باشد،  نداشته  را  قراردادى 
ميان  همبستگی  باشد،  خارجی  و  ناپذير  اجتناب  اجير حادثه  انجام کار  مانع  اگر  اساس 
منفعت موضوع قرارداد و اجرت اجير ايجاب می کند که تلف منفعت، تعهد مستاجر به 
پرداخت اجرت را از بين ببرد. لذا به عنوان مثال اگر به واسطه بيمارى اجراى نمايشی 
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پس  را  آن  بهاى  توانند  می  اند  خريده  بليط  آن  مشاهده  براى  که  افرادى  گردد،  منحل 
بگيرند.1)کاتوزيان،ص586(. ولی ناتوانی موقت بازيکن در قرارداد انتقال بازيکن، دليل 
معاف بودن باشگاه از پرداخت دستمزد به او نمی باشد.2 در خصوص قرارداد کار هم به 
علت اين که انجام وظيفه کارگر به امر کارفرما است و فراهم نمودن وسايل و فضاى سالم 
جهت انجام کار مورد نظر، بعهده کارفرما است، مواردى از قبيل تعطيلی کارگاه و نابودى 
کالايی که بايد بر طبق آن کار انجام شود ، کارفرما را از پرداخت دستمزد معاف نمی کند. 
چنانچه تبصره ماده 50 قانون کار مقرر داشته» کارفرما مکلف است مزد کارگران خود را 

که مستقيماً يا بطور غير مستقيم بيکار می شوند در ايام تعطيل بپردازد. «
از لحاظ عرفی امکان دارد؛ تعهد اجير در قرارداد اجاره با توجه به نوع کارى که بعهده 
مغنیّ  تعهد  نمونه  براى  باشد،  وسيله  به  تعهّد  يا  نتيجه  به  تعهد  می شود،  گذاشته  اجير 
جهت حفر چاه عرفاً تعهد به وسيله است، بر اين اساس براى اين عمل مستحق اجرت 
می باشد هر چند که چاه به آب نرسد؛ ولی تعهّد خياط براى دوختن لباس عرفاً تعهّد به 
نتيجه می باشد و اگر نتيجه حاصل نشود علاوه بر اينکه اجرتی دريافت نمی کند، ضامن 
قيمت پارچه هم می باشد. همچنين است تعهّد متصدى حمل و نقل، که تعهّد به نتيجه 
می باشد و هنگامی استحقاق اجرت دارد که کالا را صحيح و سالم به مقصد برساند. ولی 
در قرارداد انتقال بازيکن، تعهد مربیّ يا بازيکن فوتبال در برابر باشگاه تعهّد به وسيله 
است. براين اساس بازيکن زمانی در مقابل باشگاه مسئوليت دارد که باشگاه با دلايل کافی 
بتواند ثابت نمايد که بازيکن تعهدى را که در بکاربردن همه تلاش خود در بازى بوده 

انجام نداده است.
بنابراين از لحاظ مقررات موجود در دو قرارداد می توان بيان نمود؛ که آيين نامه هاى 
که  در صورتی  می باشد.  بازيکن  انتقال  قرارداد  بر  حاکم  مقررات  شامل  ها،  فدراسيون 
عادى بر اجاره اشخاص حاکم است. آيا می توان با وجود جهات افتراق، بيان  قوانين 
نمود که ماهيت قرارداد انتقال بازيکن، قرارداد اجاره اشخاص است؟ آيا انجام عمل و 
فعاليتی به وسيله انسان به عنوان موضوع قرارداد و جهات اشتراک آنها اين دو را به هم 
آيا می توان ادعا کرد که قرارداد مزبور به عنوان شعبه اى از  نزديک می کند؟ و اصولاً 
عقد اجاره اشخاص همانند قرارداد کار تاسيس گرديده يا اينکه ماهيت اين دو قرارداد از 
يکديگر متفاوت است؟ به نظر می رسد با دقت به امرى بودن قسمتی از مقررات قرارداد 
انتقال بازيکن و اينکه وجوه افتراق بسيار زياد اين قراردادها با قرارداد اجاره، نمی توان 
ادعا نمود که ماهيت اين قرارداد، عقد اجاره اشخاص است. بر اين اساس راهی جز اين 
نداريم که بگوييم ماهيت اين قراردادها را قرارداد خصوصی و شامل ماده 10 قانون مدنی 

بدانيم که تابع آثار و احکام مخصوص به خود می باشد.

1-  کاتوزيان،ناصر،الزام هاى خارج از قرارداد مسئوليت مدنی، انتشارات گنج دانش، چاپ چهارم.1401،ص586.
2-  حسينی،احمد،1387، ماهيت و آثار حقوقی قراردادهاى ميان ورزشکار و باشگاه ورزشی، پايان نامه کارشناسی ارشد دانشگاه 

قم،1387،ص138.
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4-عقد سبق  و رمایه 

تنها قرارداد  ورزشی  که در  حـقوق موضوعه ايران و فـقه  به  آن  پرداخته شده عقد سبق 
و رمايه است.

سبق: به فتح سين و سکون باء؛ مطلق پيش گـرفتن بـر ديـگرى  است  و در کلام فقها از 
يک عقد  و معامله  خاصی که  جهت اسب  دوانی واقـع مـی شـود  تعبيرشده است.1 و سبق 
را : به فتح هردو جهت عوض و جايزه که در اين عقد، قـرارداده  شـده  اطـلاق گرديده 

است.2
رمی: در لغت  به  معناى  انداختن  و رمايه  به کسر راء  به  معناى تيرانداختن می باشد و در 
اصـطلاح فقها عبارتست از : عقدى که وقوع می بيابد برانداختن آلات قتال ؛ مثل: نيزه ، 

شـمشير ، تير ، تـفنگ و غيره.
عقد سبق و رمايه  يعنی اينکه  دو  يا  چند نفر با هم توافق در رشته هـاى ورزشـی مشخص 
برانجام مسابقه با عوض معين نمايند. بر اين اساس، عقد سبق و رمايه ميان چـند نـفر 
جهت اينکه با  هم مسابقه دهند انعقاد می گردد و جايزه يا عوض مشخص شده به بـرنده 
داده می شود. در قانون مدنی عقد سبق و رمايه را با عنوان )گروبندى و قمار( ذکر شـده 
اسـت. قانون  مدنی  بعد از صدور حکم کلی، بطلان گروبندى و قمار را در ماده 654 
ذکر می کند؛ ماده 654 قانون مدنی مقرر مـی دارد:» قـمار و گروبندى باطل و دعاوى 
راجع به آن مسموع نخواهد بود و همين حکم در مورد کليه تعهداتی  که  از معاملات 
نـامشروع تـوليد شده  باشد  جارى است«، ماده 655 بيان می کند: » در دوانيدن حيوانات 
در  قبل  ماده  مفاد  و  گروبندى جايز  و شمشيرزنی،  تـيراندازى  در  و هـمچنين  سوارى 
مـورد آنـها رعـايت  نمی  شود«. در تعريف  گروبندى و قمار  حقوقدانان بيان نموده انـد: 
» قمار قراردادى است ميان دو يا چند فرد که بازى خاصی انجام دهند و هر کدام از آنـها 
که پيروز شد ديگران مـال مـعينی را به او بـدهند« و »گـروبندى  پيـمانی  است ميان دو 
طرف، که يکی امـر مـعينی را اثبات و ديگرى نفی می نمايد و تعهد می کنند، که هر کدام 
درست گـفته بـاشد مال مشخصی را به او بدهند«. از گـروبندى  و قمار به  »شرط بندى « 
هم تـعبير شده است. بنابراين ارکان عقد سـبق و رمـايه را می توان طرفين عقد و موضوع 
قرارداد ناميد؛ که  در برگيرنده برگزارى مسابقه در رشته هاى ورزشـی مشخص و سبق  يا 

عوض می  بـاشد3.حـال بـه بررسی هرکدام از ايـن مـوارد می پردازيم:

1-کمالی، سعيده، بررسی ماهيت و موانع  و مزاياى ثبت قراردادهاى ورزشی به صورت رسمی و عادى، پايان نامه کارشناسی 
ارشد دانشگاه آزاد واحد قزوين.1395.ص37.

حرکت،  و  علم  نشر  آزادان،  مالک  و  آزادان  مهدي  نژاد،  رمضانی  رحيم  ترجمۀ  ورزشی،  باشگاه  متيو،مديريت  2-ابينسون، 
تهران،1392،ص12.

3- رادي، جواد؛ صابونچی، رضا؛ مرادي، محمدرضا ،نقش عوامل اقتصادي در جذب سرمايه گذاري خارجی در صنعت فوتبال 
ايران، مجموعه مقالات همايش بين المللی علم و فوتبال، تهران،1388،ص28.
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الف- طرفين عـقد:  در سبق و رمايه طـرفين عقد از دو يا چند نفر که جهت انجام مسابقه 
در رشته ورزشی معلوم هستند؛ با  مشخص نمودن جـايزه  با هم به رقابت می پردازند.

علت عمده عقد  در ايـن قـرارداد شـخصيت مـسابقه دهندگان می باشد. همين موضوع 
است که عقد سبق و رمايه را از ساير عقود  مانند جـعاله  و اجاره اشخاص  جـدا نموده 
و داراى وجودى مستقل است. به هـمين سبب افرادى که قرار است در مسابقه شرکت 
نمايند طـرف عـقد بشمار می روند.  هيچ يک از طرفين نمی تواند شخص ديگرى  را 
جهت اجراى مـسابقه اجيرکرده و مـعرفی کند. حقوقدانان و فقها برهمين اساس، اعتقاد 
انعقاد يابد  دارند: هنگامی عـقد سـبق و رمـايه درست است که ميان مسابقه دهندگان 
وگرنه اگر اشخاص ديگرى  شرط بندى برسر برد  و باخت مسابقه دهندگان کنند؛ توافق 
نـبوده و گروبندى و قمار است و چنين  از مصاديق عقد سبق و رمايه  صورت گرفته 

توافقی به جهت ماده 654 ق. م باطل است1

ب - موضوع  قرارداد: به اختصار در اين بخش در خصوص موضوع قرارداد به بحث و 
بررسی خواهيم پرداخت.

برگيرنده دوبخش،  اين مورد در  انـجام مسابقه در رشته هاى ورزشی مشخص که   -1
انجام مسابقه و رشته مشخص و معين ورزشی می باشد.

 انجام  مسابقه : به دليل اينکه انجام مسابقه ميان طرفين عقد موضوع اصلی عقد سبق و 
برانجام  توافق  با  قرارداد  متعاقدين  است.  گرفته  خود  به  ورزشـی  عـنوان  است،  رمايه 
مسابقه ، در  واقع توافق به استفاده از توانايی و مهارت بدنی و ذهنی خود  در حين مسابقه 
می کـنند. در کتب فقهی شرايط و چگونگی انجام مسابقه و قوانين حـاکم بر مشخص 
نمودن برنده و غيره ذکر شده است. اگرچه طرفين می توانند در ضـمن عـقد به واسطه 
ارشادى  بودن اين مقررات ، هر شرط ديگرى که با  قانون و شرع مغايرتی  نداشته باشد را 

درج کنند.2
بودن  لازم  و  بر ضرورى  که  رواياتی   و  آيات   مـعين:  و  مشخص  ورزشـی  هاى  رشته 
يادگيرى مهارت هاى نظامی و بالابردن نيروى جسمانی  تاکيد می کنند از مبانی جواز عقد 
سبق و رمايه است . در بين رواياتی که به شکل مبانی اين عقد عنوان شده است؛ مـواردى 
موجود است که  بر  ورزش هاى  بخصوصی تاکيد می کنند که استنباط از آنها اين چنين 
است که  مباح بودن عقد  سبق و رمايه تنها در اين رشته ها است. يکی از اين روايات، 
از پيامبراکرم )ص( نقل  گرديده که بـيان مـی دارند: » شرط بندى مسابقه نيست مگر در 
اسلحه آهنی  يا  حيوان  بدون سم.« براين اساس، تعدادى از فقهاء در تبيين عقد سبق و 

1-الهي، عليرضا؛ گودرزي، محمود؛ خبيري ، محمد، بررسي عملکرد سازمان ليگ حرفه اي فوتبال جمهوري اسلامي ايران و 
مقايسه آن با سازمان ليگ حرفه اي فوتبال ژاپن، نشريه حرکت، سال1358،شماره 27.ص28.

2- سرمد، زهره؛ بازرگان، عباس؛ حجازي، الهه، روش هاي تحقيق در علوم رفتاري«. تهران، انتشارات آگاه، چاپ 41،1401،ص207.
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رمـايه متذکرشده: »آنچه را که مسابقه برآن  تجويز  شده؛ عبارتست از : اسلحه آهنی  که 
در برگيرنده شمشير و ابـزار جنگی و تـير و حيوان بدون سم را نيز شتر  وحيوانی که سم 

دارد، استر ، فيل، الاغ ، قاطر وغيره است«1
با دقت به اين نکته که در صدراسلام محدوديت هايی براى ورزش ها بوده، اين سوال 
طرح     مـی  گردد که آيا می توان در ورزش هاى ديگر؛ مثل: واليبال، فوتبال، جودو، کاراته 
، اتومبيلرانی وغيره حکم بـه صـحت  عـقد  سبق و رمايه نمود يا  خير؟ به عقيده عده اى 
از فقهاء نبايد مسابقه را محدود به قسمت خاصی از قبيل: تير و نيزه و غيره کرد.    با دقت 
به ملاک آيه شريفه » واعدولهم مااستطعتم مـن قـوه و من رباط الخيل ترهبون به عدوا  
... و عدوکم « که همانا افزايش نيروى دفاعی  و قواى بدنی مسلمانان در پيکار با دشمنان 
است، مـی توان شرط بندى و مسابقه را  در  ساير رشته هايی که اين ملاک را دارا باشند؛ 
از قبيل: زره  پوش، کشتی هاى جنگی ، در طيارات، تفنگ و غيره جارى نمود.2 مواردى که 
از اخبار در خصوص جواز سبق و رمايه  بيان شده است؛ در  آن  عصر  به اعـتبار وجـود 
آنها بوده، زيرا دين اسلام زمانی ظهور نمود که  پيشرفت ها و اختراعات  امروزى صورت 
نگرفته بود و ابزار جنگی از شمشير و تير و کمان و اسب جلوتر نمی  رفت  و با دقت 
به دنـبال  نمودن هدفی که  از  اين مـسابقات  بود، مانعی ندارد براى برگزارى مسابقه با 
تسليحات امروزى و امورى  که سبب اقتدار و قدرت می گردد. در  پاسخ  به اين سوال 
عده اى از حقوقدانان بيان نموده اند  که با دقت به وحدت  مـلاک  شـرط بندى، در ساير 
موارد، مانند: دوچرخه سوارى ، اتومبيلرانی، شنا  و غيره که با ورزش هاى ذکر شده منافع 
اجتماعی مشابهی دارند؛ می توان در اين عقود  حکم به مشروعيت  شرط  بندى  داد . برخی 
ديـگر از  حـقوقدانان  هم برآنند که وحدت ملاک فقط قابل اعمال در ورزش هاى مـشابه 
مثل هوابرد، شنا، نشانه روى با  ضدهوايی و موشک  است و راهی در ساير ورزش ها 
مانند: واليبال ، فوتبال  و غيره ندارد. در هر صورت آنچه  مـسلم اسـت؛ تمام ورزش ها 
شامل عـقد سبق و رمايه نمی شود و تنها ورزش هايی را دربر می گيرد که  يا از نظر نوع  
رشته  ورزشی يا  به  لحاظ  وحدت ملاک و چگونگی اجراى  آن  مشابه با موارد مشخص 

شـده بـاشد.3 

5- عوض یا جایزه

عوض يا جايزه که در فقه» سبق « هم ناميده  می شود؛ مالی است که به  شخص پيروز بعد 
از  اتمام مسابقه  اعطا می شود. به طور معمول عـوض در عقد مسابقه، به وسيله طـرفين 
معامله مشخص و پرداخت می گردد. مشابه شـرط بـندى يا عقد سبق و رمايه در بعضی 

1-کمالی، سعيده، بررسی ماهيت و موانع  و مزاياى ثبت قراردادهاى ورزشی به صورت رسمی و عادى، پايان نامه کارشناسی 
ارشد دانشگاه آزاد واحد قزوين.1395.ص46.

2-  ايزدي، عليرضا،توصيف عوامل مؤثر بر جذب اسپانسر شيپ شرکت هاي اسپانسر فوتبال حرفه اي ايران، پايان نامه انتشار 
نيافته کارشناسي ارشد، دانشکده تربيت بدني و علوم ورزشي دانشگاه تربيت معلم تهران.1384،ص56.

3-  ايزدى پيشين،ص75.
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ازکشورها، مانند: انگليس  ميان ورزشکاران مرسوم بوده است؛ براى نمونه: ملکه انگليس 
درسال 1714 در مسابقه اى کـه چند سـوارکار در آن شـرکت داشتند هر يک از آنها 
را وادار نمود مبلغی را در  بين خود مشخص نمايند تا پس از اتمام مـسابقه بـه شخص 
پيروز پرداخت شود. ولی در اکثر کشورها شرط بندى به اين شکل که تماشاگران بر سر 
برد يـا بـاخت تيم هاى ورزشی يا ورزشـکاران شرط  بندى  نمايند تنها در رشته اسب 
سوارى پذيرفته شـده اسـت و در ساير رشته هاى ورزشی باطل است. قوانين و مقررات 
کشور انگلستان شرط  بندى  از سمت بـازيکنان بـر تيم  هاى متبوعشان را به شدت رد 
کرده است به شکلی که انجام اين عمل با مجازات سـنگين حداقل  5 سال  مـحروميت از 

شرکت در مسابقات، را به دنبال دارد .1

6 - مقایسه قـرارداد ورزشـی با عـقد سبق و رمایه

نقاط اشتراک و افتراق ذيل از مقايسه قرارداد ورزشی و عقد سبق و رمايه قابل اسـتنباط 
اسـت که جهت اين مقايسه در قرارداد ورزشی و عقد سبق  و رمايه  ابتدا نقاط اشتراک و 

پس از آن نـقاط افـتراق آنها مورد بررسی قرار می گيرد.

قراردادهاى ورزشی محسوب  توان جزء  را می  قرارداد،  دو  اشتراک: 1.هر  نقاط  الف- 
مـی نمود.

اصلی هر دو  بدنی و ذهنی در مسابقات مـوضوع  مهارت  نيروى  تکنيک، و  اعمال   .2
قرارداد  اسـت.

ب- نـقاط افتراق: در قرارداد سبق و رمايه طرفين جز مسابقه دهندگان  هستند، ولی در 
قرارداد ورزشی، تنها بـازيکن مـسابقه دهنده به شمار می  رود . هرچند، تحت نام باشگاه، 
بازيکن مسابقه می دهـد، ولی در حقيقت باشگاه مسابقه دهنده می باشد؛ به اين دليل که 
شخصيتی حقوقی می باشد که از منافع بازيکن در راستاى انجام  مسابقه استفاده می نمايد؛ 
در همه رشته هـاى ورزشـی انعقاد قرارداد ورزشی قابل تصور می باشد، در صورتی کـه 
عـقد سبق و رمـايه؛ مـنحصراً قابل تصور در رشـته هاى مشخص شده و يا  مشابه )اعـم 
از ايـنکه  از  جهت وحدت ملاک يا از حيث انجام آن مشابه باشد( است. عـقد سـبق و 
رمايه ميان طرفين؛ جنبه شرط بـندى دارد، در صورتی که در مورد قرارداد  ورزش صدق 

ايـن عـنوان صـحيح نـيست.2

1-  Woods ,1997, PP:223-233.
صديق  سيدنصراله،  سجادى  محمد،  خبيرى  مترجمان:  ورزشی.  مديريت  1392،راهنماى  ريچارد،  پالمر  جکسون،  راجر   -2
سروستانی رحمت اله، عزيزى محمد، گايينی عباسعلی، نوابی نژاد شکوه. چاپ سوم. تهران:انتشارات کميته ملی المپيک جمهورى 

اسلامی ايران.1392،ص286.
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7-قانون کار و قرارداد ورزشی

می توان گفت طبق نظر علماى حقوق »حقوق کار بر تمامی روابط حقوقی که به جهت 
انجام کار براى ديگرى می باشد، حاکم است، با اين شرط که انجام کار با تبعيت يک طرف 

نسبت به طرف ديگر همراه باشد.«1
ماده 5 قانون کار می گويد:» کليه کارگران، کارفرمايان، نمايندگان آنان و کارآموزان و نيز 
کارگاه ها مشمول مقررات اين قانون می باشند«. بنابراين با توجه به جنبه کلی بودن قانون، 
در قانون کار اصل بر اين است که  مقررات حقوق کار شامل همه مزد بگيران و حقوق 
بگيران می شود مگر، آنکه قانون صريحا افرادى را استثناء کرده باشد. به عبارت ديگر 

حقوق کار شامل تمام افرادى می شود که عنوان کارگر و کارفرما داشته باشد.
ماده 57 قانون کار در تعريف قرارداد کار بيان می کند:» قراردادکار عبارتست از: قرارداد 
کتبی يا شفاهی که  به موجب آن کارگر در قبال دريافت حق السعی، کارى را براى مدت 

موقت يا غيرموقت براى کارفرما انجام می دهند«.
با عنايت به اينکه موضوع قرارداد کار به عنوان شاخه اى از قرارداد اجاره انسان نيروى 
جسمی و فکرى انسان است و از سوى ديگر همانند قراردادهاى ورزشی متضمن قواعد 
آمره بسيارى است آيا می توان گفت که قرارداد ورزشی تحت شمول قانون کار است و 

نوعی قرارداد کار بوده يا خير؟

7-1- مقایسه قرارداد ورزشی و قرارداد کار

از شباهت ها و تفاوت هايی که از مقايسه قرارداد کار و قرارداد ورزشی و مقررات قوانين 
و حاکم بر آنها وجود دارد چنين می توان استنباط نمود که: از حيث نقاط اشتراک، حقوق 
کار حاکم برتمام روابطی است که به جهت انجام کار براى ديگرى ناشی می شود؛ با اين 
شرط که انجام کار با تبعيت يک طرف در برابر طرف ديگر همراه باشد. با دقت به آنچه 
در مورد موضوع قرارداد ورزشی بيان شد؛ اين تعريف دربرگيرنده قرارداد ورزشی هم 
می شود، زيرا بازيکن براى شخص ديگرى کار می کند و تبعيت حقوقی به جهت اجراى 
تعهداتش از باشگاه دارد و موضوع قرارداد ورزشی عبارت است از: به کار گيرى تکنيک 
، مهارت و نيروى بدنی و ذهنی در تمرينات و مسابقات! به عبارت ديگر موضوع قرارداد 
ورزشی نيروى جسمی و فکرى انسان است که در اختيار باشگاه قرار می گيرد. موضوع 
قرارداد کار نيز چيزى جز اين نيست چه اين که کارگر نيروى کار و فعاليت خود را در 

اختيار کارفرما خود قرار می دهد.
ملاک تشخيص قرارداد اجاره اشخاص از قرارداد کار تبعيت حقوقی کارگر از کارفرما می 
باشد. در خصوص بازيکن هم اين ملاک وجود دارد. به اين ترتيب که بازيکن در همه 

1- عراقی، عزت الله، 1399،حقوق کار، انتشارات سمت،چاپ22،1399،ص15.
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مراحل از جمله تمرين ، زمان تمرين، مسابقات  مرخصی ها و تعطيلات ، حتی تغذيه 
و غيره، تابع مقررات و نظر باشگاه می باشد .اين تبعيت تا اندازه اى است که بازيکن در 
چگونگی اعمال تکنيک و مهارت و نيروى بدنی و ذهنی اش هم تابع نظر باشگاه می باشد.
در قرارداد کار کارگر متعهد است و تعهد  او وضع شخصی دارد و فرد ديگرى نمی تواند 
آنها را انجام دهد و به وراث او نيز انتقال نمی يابد. در حقيقت شکلی از توافق در قرارداد 
امکان خلاف خواست  ادامه قرارداد شده و  انجام می پذيرد که سبب  بين متعقدين  کار 
يکی از طرفين نيست. بنابراين می توان بيان نمود که بيشتر قرارداد کار به حقوق اشخاص 
مربوط است تا به حقوق اموال. از آنجايی که شی ء و مال موضوع اين قرارداد نيست، 
تعهدى می باشد که به شخص کارگر مرتبط است. در قراردادهاى ورزشی نيز تعهدات 
بازيکن قائم به شخص اوست . باشگاه با ملاحظه توانايی ها و شخصيت بازيکن با قرارداد 
منعقد می نمايد و از سوى ديگر نيز مقررات و آيين نامه هاى ورزشی اجازه انجام تعهدات 
بازيکن توسط ثالث را صراحتا معنا کرده است. هر دو جزو عقود مستمر ، دو تعهدى ، 

معوض، الحاقی و قوانين و مقررات آنها جنبه امرى دارند.
از حيث نقاط افتراق، در قرارداد کار قوانين عادى عمدتاً قوانين و مقررات حاکم هستند 
که توسط قانونگذار وضع می شوند از جمله اين قوانين می توان به قانون کار 1369 
که از مهمترين منابع حقوق کار درايران است اشاره نمود. با اين حال قوانين حاکم بر 
ورزشی  هاى  فدراسيون  توسط  که  هستند  هايی  نامه  آيين  اغلب  ورزشی  هاى  سازمان 
تهيه و تصويب می شوند. حتی در قرارداد کار، کارفرما يک شخصی حقيقی يا حقوقی 
هدف  نتيجه  در  است.  حقوقی  شخص  کارفرما  هميشه  ورزشی  قرارداد  در  اما  است؛ 
اصلی قانونگذار از تصويب قوانين کار حمايت از قشر کارگر در برابر کارفرمايان است، 
نقل  هاى  نامه  آيين  از  اعم  ورزشی،  قوانين  و  تصويب مقررات  از  هدف  که  درصورتی 
وانتقالات و انضباطی، استقرار انضباط و نظم ميان بازيکنان و باشگاه ها می باشد. به اين 

جهت، پذيرش حمايتی بودن اين مقررات با دشوارى همراه است.1

7 - 2-وضعیت قرارداد ورزشی در حقوق ایران

با توجه به مقررات فدراسيون ها بايد گفت قرارداد ورزشی عقدى تشريفاتی است؛ زيرا 
اولاً طبق ماده2 آئين نامه نقل و انتقالات فوتبال مصوب 1391، »باشگاه و بازيکن موظفند 
براساس فرم تهيه شده از طرف فدراسيون، قراردادى ..... تنظيم و مبادله نمايند« و ثانياً به 
موجب تبصره2 همين ماده، »قرارداد ..... در چهار نسخه تنظيم می شود که پس از گواهی 
شهرستان ظرف  فوتبال  هيأت  دفتر  در  همچنين  و  رسمی  اسناد  دفتر  در  امضاء  و  مهر 
72ساعت جهت ثبت در هيأت فوتبال استان براى مسابقات استانی و ارسال يک نسخه آن 

1- حسينی، احمد،1387، ماهيت و آثار حقوقی قراردادهاى ميان ورزشکار و باشگاه ورزشی، پايان نامه کارشناسی ارشد دانشگاه 
قم،1387،ص130.
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به فدراسيون فوتبال و در مورد بازيکنانی که در مسابقات کشورى حضور می يابند، ظرف 
72ساعت جهت ثبت در دفتر کميته مسابقات فدراسيون ارائه شود .....«. تبصره مذکور در 
ادامه و در بيان ضمانت اجراى تخطی از ترتيبات و تشريفات بيان می کند: »در صورتی که 
قراردادهاى موضوع اين آئين نامه در هيأت فوتبال شهرستان و استان مربوطه و فدراسيون 
فوتبال ثبت نشود و در مورد باشگاه هاى استانی يک نسخه آن به فدراسيون فوتبال ارسال 
نشود، فاقد اعتبار است و حضور بازيکن در مسابقات مرتبط غيرمجاز تلقی می گردد«. 
بنابراين چنانچه باشگاه با بازيکن قرارداد منعقد نمايد اما مبادرت به ثبت آن ننمايد، نقل 

و انتقال بازيکن به باشگاه جديد به درستی صورت نگرفته و قرارداد باطل خواهد بود.
همچنين  و  ورزشی  قرارداد  ثبت  لزوم  و  تشريفاتی  عقد  تعريف  در  آنچه  به  توجه  با 
لزوم گنجاندن توافق در فرم تهيه شده توسط فدراسيون بيان شد، می توان گفت: قرارداد 
ورزشی عقد تشريفاتی است. علاوه بر اين، با قطع و يقين می توان گفت عقد تشريفاتی 
در نظام حقوقی ايران نيز وجود دارد و از طرف ديگر، ايرادات وارد بر عقود تشريفاتی 
ديگر )مبنی بر اينکه لزوم ثبت و رعايت تشريفات، از جهت اثبات و استناد در مراجع 
صالح است(، در خصوص قرارداد ورزشی قابل پذيرش نخواهد بود؛ زيرا علاوه بر اينکه 
بايد مهر و امضاء طرفين توسط دفاتر اسناد رسمی گواهی شود، بايد در مراجع ديگرى 
به طور  باشد.  آثار حقوقی  تا موجب  ثبت شود  نيز  فدراسيون مشخص کرده است  که 
که  است  تعيين شده اى  پيش  از  متن  ايران  در  و ورزشکاران  باشگاه ها  قرارداد  معمول، 
توسط فدراسيون هاى ورزشی تهيه و تنظيم می شود و در اختيار باشگاه ها قرار می گيرد. 
باشگاه ها نيز هنگام انعقاد قرارداد، آن را به ورزشکاران ارائه می دهند. در همين رابطه ماده 
1 آئين نامه نقل و انتقالات سازمان ليگ فوتبال مقرر می کند: »آيين نامه نقل و انتقالات به 
استناد ماده 6 اساسنامه فدراسيون فوتبال جمهورى اسلامی ايران و به اتکاء اصول تصريح  
شده در مقررات بين المللی فوتبال و به جهت  تعيين وضعيت، نحوه به خدمت گرفتن و 
چگونگی نقل و انتقال بازيکنان در رده هاى سنی متفاوت و کادر فنی و پزشکی و همين 
طور اقاله يا فسخ قرارداد با دليل موجه يا دليل موجه ورزشی و همچنين حل اختلاف و 
چگونگی مجازات و جرايم آنان در صورت عدم احترام به مقررات و رعايت اصول حاکم 

بر روابط بين آنها، تدوين گرديده است«. 
شروط و مندرجات قرارداد ورزشی که از سوى فدراسيون تنظيم و ارائه می شود، قابل 
تغيير و دخل و تصرف از سوى باشگاه ها و ورزشکاران نمی باشد؛ بنابراين طرفين يا بايد 
چنين قراردادى را به همان نحو قبول نمايند و يا آن را رد کنند. قرارداد ورزشی ارائه 
شده به استناد بندهاى ماده 20 آئين نامه فوق الذکر، بايد متضمن موضوعاتی مثل دستمزد 
و نحوه پرداخت آن، مدت قرارداد، وظايف و تکاليف باشگاه و ورزشکار، مسئوليت هاى 

طرفين قرارداد، ضمانت اجراى عدم انجام تعهدات، حقوق مالياتی و... باشد. 
که  می شود  استنباط  چنين  شد،  گفته  ايران  ورزشی  قراردادهاى  خصوص  در  آنچه  از 
قراردادهاى ورزشی رايج در ايران در زمره عقود الحاقی )استاندارد( محسوب می شوند؛ 
زيرا اولاً همانند عقود الحاقی متنی از پيش تنظيم شده هستند که به طرف مقابل ارائه 
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می شوند و متضمن موضوعاتی مثل حقوق و تکاليف، دستمزد، مدت و.... می باشند. ثانياً 
طرفين قرارداد ورزشی نمی توانند شروط و مندرجات قرارداد را تغيير دهند1 

البته ارائه قرارداد به يک طرف و تغييرناپذيرى آن باعث نمی شود قرارداد مورد نظر را عقد 
تحميلی قلمداد کنيم؛ زيرا در عقد تحميلی رابطه حقوقی بر طرفين يا لااقل يک طرف 
تحميل می شود.2 در حالی که در قرارداد ورزشی به هيچ عنوان نمی توان مدعی تحميل 

انشاء عقد به طرفين قرارداد يا يک طرف آن شد.

8-ماهیت قرارداد ورزشی در انگلستان

در سيستم حقوقی انگليس ، روابط ورزشکاران در ورزش هاى حرفه اى بر اساس توجه 
و ملاحظات قوانين کار تدوين شده است. با اين حال ، سال ها تصور می شد که ورزش 
هاى حرفه اى شغل نيست؛ اما با تغيير نگرش به ورزش و ظهور آن به عنوان يک صنعت 
مؤثر و مولد در تجارت و بهبود ساختار فدراسيون هاى ورزشی، ورزش هاى حرفه اى 
ها،  کلوپ  ورزشکاران،  مانند:  متخصصان ورزش  همه  و  پيوستند.3  کار  قانون  به جمع 
کارمندان ادارى، پزشکان ورزشی، خبرنگاران ورزشی، فروشندگان بليط و… از مزاياى 

قانون کار برخوردار شدند. 

مهمترين مزيتی که اين قانون دارد، به مشتريان خود و به اتحاديه ها اجازه می دهد؛ براى 
تنظيم و رمزگذارى نذورات جمعی، محافظت از اعضا، اقدامات جمعی مانند اعتصاب، 
مديريت ورزش و... فعاليت کنند. امروزه ورزشکاران و باشگاه هاى انگليسی بر اساس 

قانون کار و اتحاديه کار می کنند تا منافع شرکت هاى خود را حفظ کنند.4
بررسی رابطه قرارداد ورزشی با عقود جمعی، از جهت تعيين نحوه تنظيم و امکان دخالت 
طرفين در تنظيم قرارداد، در راستاى شناخت ابعاد و مختصات اين قرارداد حائز اهميت 
می باشد. بدين ترتيب پس از بيان تعريف عقد جمعی، به بررسی نحوه تنظيم قراردادهاى 

ورزشی در ورزش خواهيم پرداخت.

8-1-عقود جمعی

آن  طرف  يک  لااقل  که  است  »عقدى  که:  نمود  بيان  توان  می  جمعی  عقد  تعريف  در 
جماعتی باشد که رضاى اکثريت نافذ باشد يا نماينده اکثريت در انعقاد عقد دخالت کند 
مثل عقد کارگر و کارفرما« 5در تعريفی ديگر، مفهوم عقد جمعی چنين بيان شده است: 

1- توکلی فر، اکبر، 1392،ماهيت حقوقی قراردادهاى ورزشی در حقوق ايران با تاکيد بر رويه قضايی، پايان نامه کارشناسی ارشد، 
دانشگاه آزاد اسلامی واحد سمنان. 1392،ص33.

2- کاتوزيان،ناصر،1401، الزام هاى خارج از قرارداد مسئوليت مدنی، انتشارات گنج دانش، چاپ چهارم،1401،ص34.
3-  Harpwood,2019,P.25.
4-  Walter, T. Champion, Jr,2022, p569.

5-  جعفرى لنگرودى، محمد جعفر،فلسفه حقوق مدنی، انتشارات مجد، چاپ سوم،1398،ص257.
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انعقاد می شود  اعضاى گروه ها و شريکان  از  بخشی  بين  که  است  پيمانی  »عقد جمعی 
و جهت تمام آنها التزام ايجاد می کند و به شکل معمول اراده اکثريت را بر همه حاکم 

می سازد«1 
دو نمونه بارز از عقود جمعی عبارت از »پيمان جمعی کار  و قرارداد الحاقی «؛ به عنوان 
مثال ماده 35 قانون کار مصوب 1337 در تعريف قرارداد جمعی کار می گويد: »پيمان 
دسته جمعی کار عبارت از پيمان کتبی که به منظور تعيين شرايط کار بين يک يا چند 
سنديکا يا اتحاديه يا کنفدراسيون کارگرى از يک طرف و يک يا چند کارفرما يا سنديکا 

يا اتحاديه يا کنفدراسيون کارفرمايی از طرف ديگر منعقد می شود«. 
روند انعقاد عقود جمعی مثل قرارداد دسته جمعی کار بدين نحو است که يک يا چند 
اتحاديه  از  نمايندگی  به  نفر  چند  يا  يک  و  کارگرى،  هاى  اتحاديه  از  نمايندگی  به  نفر 
کارفرمايی، به منظور تنظيم قرارداد کار که عمدتاً موضوعاتی مثل شرايط استخدام، ساعت 
کار مرخصی، تعطيلات، حداقل دستمزد، حداقل ساعات کار، کارهاى سخت و زيان آور 
و... را در بر می گيرد، با يکديگر مذاکره کرده و پس از حصول نتيجه، اقدام به تنظيم سند 

توافق می کنند که براساس آن، قرارداد دسته جمعی کار تنظيم می شود. 
با عنايت به مطالب فوق الذکر و همچنين وجود عده کثيرى از ورزشکاران و باشگاه ها 
با اهداف و منافع مشترک، اين سوال مطرح می شود که آيا قرارداد ورزشی نيز همانند 
عقود جمعی ديگر، چنين فرآيندى را براى تنظيم طی می کند و عقدى جمعی محسوب 
می شود يا خير؟ اين سوال را با برسی نحوه تنظيم قرارداد ورزشی در ايران و انگليس 

پاسخ خواهيم داد.
از جنبه تبيين نحوه ارائه قرارداد و امکان تغيير مندرجات و شروط آن به وسيله طرفين 

قرارداد ، بررسی ارتباط قرارداد ورزشی و عقد الحاقی داراى اهميت می باشد. 
عقود الحاقی چنين تعريف شده اند که: » متن از قبل مشخص شده اى است که دربرگيرنده 
جزئيات قراردادى که شامل مسئوليت هاى طرفين ، حقوق تعهدات، موارد فسخ و نقض 
می باشد  اختلافات  فصل  و  هاى حل  روش  و  تعهدات  نقض  اجراى  قرارداد، ضمانت 
که يکی از طرفين به طرف ديگر ارائه می دهد و به او امکان مذاکره و بحث و تغيير در 
خصوص شروط مزبور داده نمی شود و و در نهايت عقد قرارداد مشروط به پذيرفتن همه 

شرايط ذکر شده می باشد.«2 
 درقراردادهاى الحاقی تقسيم شرايط دو دسته است: دسته اول شرايطی است که هدف 
قيمت  با  رابطه  در  تکميلی  فرم  دهنده  ارائه  هاى  مسئوليت  و  کارى  تعيين محدوده  آن 
موقعيت  به  توجه  با  فرم  دهنده  پيشنهاد  که  است  شرايطی  دوم  دسته  است.  پيشنهادى 
اقتصادى برتر خود و ضعف طرف مقابل در قرارداد گنجانده و بدين ترتيب امتيازاتی را 

1- کاتوزيان،ناصر، الزام هاى خارج از قرارداد مسئوليت مدنی، انتشارات گنج دانش، چاپ چهارم،1401،ص38.

2-  شيروى، عبدالحسين، حقوق قراردادها )انعقاد،آثار و انحلال(، انتشارات سمت،چاپ دوم.1396.ص70.
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براى خود ايجاد کرده و از آنها در برابر تخلفات قراردادى به عنوان سپر دفاعی توجيه 
می کند.1 

به وسيله شخص  امکان دارد  ارائه می شود؛  تنظيم شده و به طرف مقابل  قبلًا  متنی که 
ارائه دهنده يا ساير اشخاص تنظيم شده باشد و در انتها به وسيله ارائه دهنده استفاده شده 

باشد. 
رابطه بين باشگاه ها و ورزشکاران در ورزش حرفه اى انگليس براساس قرارداد ورزشی 
آن  از  بعد  و  تنظيم شده  توافق جمعی  براساس سند  قرارداد ورزشی  می گردد.  قرار  بر 
به ورزشکاران و باشگاه ها ارائه می گردد تا در زمان عقد قرارداد، از آن استفاده نمايند. 
در  تغييرى  نمی توانند  قرارداد ورزشی  متعاقدين  که  امر در شرايطی شکل می گيرد  اين 
ورزشی  قرارداد  نمود،  بيان  می توان  بنابراين  دهند؛  اصلی  قرارداد  شروط  و  مندرجات 
نام آن مشخص می گردد،  از  انگلستان به همان شکل که  مرسوم در ليگ هاى ورزشی 
قراردادى الحاقی است؛ چونکه اولاً مثل عقود الحاقی متنی از قبل مشخص شده است و 
ثانياً طرفی که قرارداد به او ارائه می گردد؛ حق ندارد تغييرى در مندرجات و شروط آن 
نمايد. بنابراين مورد پذيرش واقع شده است که در قراردادهاى جانبی ورزشکار و باشگاه 
می توانند، شروط مد نظر خود را که در قراردادهاى الحاقی ذکر نشده است درج نمايند؛ 
البته مشروط بر اينکه مغايرتی با مفاد قرارداد الحاقی و اسناد قرارداد جمعی نداشته باشد. 2

8-2-قرارداد کار

قراردادهاى  موضوع  با  که  است  شکل  اين  به  ورزشی  قراردادهاى  از  بسيارى  ماهيت 
استخدامی قانونی جهت بکارگيرى ورزشکاران استفاده ميشود. گسترش صنعت ورزش 
و امکان کسب درآمد بسيار بدين معنا است که اکثر افراد ميتوانند زندگی راحت ترى را 
با ورزش براى خود مهيا کنند. حقوق کار در رابطه استخدامی که ارتباط کارفرما و کارگر 
نام دارد؛ اين امر تعهداتی را به کارفرما تحميل ميکند. در حقوق کامن لا )حقوق عرفی( 
کارفرما به شکل نيابتی درمقابل فعل يا ترک فعل کارمند خود مسئوليت دارد. اين به معناى 
يا خير!  باشد  اينکه شخصاً مشارکت داشته  از  فارغ  آن است که کارفرما مسئول است. 
کارفرما بايد يک سيستم کارى سالم و ايمن را فراهم نمايد؛ در غير اين حالت مسئوليت 
صدمات کارکنان در حين انجام وظيفه قانونی برعهده او است. در کامن لا مجموعه اى 
از تعهدها و حقوق به طرفين رابطه استخدامی تعلق ميگيرد که طبق شرايط مکتوب در 
توافق متمايز ميباشد، ضمناً شروط کارفرما امکان دارد از قوانين موضوعه سبب شود يا از 
احکام صنعتی، موافقت هاى شرکتی و يا توسط کامن لا شکل بگيرد. تعيين شاغل بودن 

نامه کارشناسی ارشد،  پايان  تاکيد بر رويه قضايی،  با  ايران  اکبر،ماهيت حقوقی قراردادهاى ورزشی در حقوق  1- توکلی فر، 
دانشگاه آزاد اسلامی واحد سمنان.1392.ص32.

2-  Skene D.2018.p8.
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يا خوداشتغالی بودن يک کارمند گاهی بسيار پيچيده است و در چنين شرايطی دادگاه ها 
از طيف وسيعی از معيارها استفاده می کنند و البته توانايی کارفرما براى کنترل کارمند در 

درجه اول اهميت قرار دارد.1 
انجام  جهت  سازمان خاص  يک  با  معينی  مدت  براى  که  ورزشکارى  کلی  به صورت 
مجموعه اى از فعاليت ها قرارداد امضاء می کند در طبقه کارگران جارى می گيرد، به اين 
ترتيب فوتباليستی که با يک باشگاه قرارداد می بندد و حاضر می شود در همه تمرينات و 
مسابقات در طول فصل و خارج از فصل شرکت کند، در حقيقت کارگر به شمار می رود، 
اما زمانی که يک تنيسور به طور مستقل حاضر به حضور در تيمی شود. در يک مسابقه 
بايد به وسيله مربی باشگاه  با مبلغ جايزه در نظر گرفته شده، بازيکنان  تنيس مشخص 
هدايت شوند، شرايط لازم براى ارتقاى مهارت ها و توانايی هاى آنها ايجاد شود، پيش از 
مسابقه و در زمان بازى تمرينات و دستورات تاکتيکی مربی را اعمال کنند، احتمالاً تنيسور 

مورد نظر مربی خاصی دارد و برنامه و فردى را امتحان کنيد.2 

8 - 3-وضعیت قرارداد ورزشی در حقوق انگلستان

قراردادها از لحاظ رعايت ترتيبات و تشريفات خاص در نظام حقوقی انگلستان، به عقود 
رسمی و غيررسمی تقسيم می شوند. عقود غيررسمی عقودى هستند که اعتبار و صحت 
آنها منوط به رعايت تشريفات و ترتيبات خاص نبوده و به صورت کتبی، شفاهی و يا 
عملی انعقاد می يابد و بودن عوض در آن الزامی است؛ ولی قرارداد رسمی قراردادى 
است بايد به شکل تشريفاتی منعقد شوند تا داراى اثر باشند ؛ به اين جهت بايد کتبی 
بوده و مهر و امضاء شده و تسليم شود و نياز به عوض هم ندارند. به عبارت ديگر، عقود 
رسمی، قراردادهايی هستند که تنظيم آنها با سند رسمی است و بايد مستند به سند کتبی 
باشند. به عنوان يک قرارداد استخدام، قرارداد ورزشی از قبيل قراردادهايی است که بايد 

با استناد به سند رسمی باشد.3 
قرارداد ورزشی به سبب بند3 سند توافق جمعی اتحاديه فوتبال انگليس، قراردادى است 
که فقط اگر به شکل کتبی و طبق فرم قرارداد ورزشی منعقد شود، اعتبار خواهد داشت. 
گردد.  تسليم  مقابل  طرف  به  و  شده  امضاء  می بايست  ورزشی  قرارداد  اين،  بر  علاوه 
اعتبار  و  بودن  مؤثر  براى  و  بوده  ورزشی ضرورى  قرارداد  براى  فوق  ترتيبات  رعايت 
آن اجتناب ناپذير است؛ بنابراين می توان بيان نمود که قرارداد ورزشی در نظام حقوقی 

1- صالحی،امير، پايان نامه کارشناسی ارشد، قرارداد هاى ورزشی در حقوق ايران، پايان نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه رضوى 
ص146. 1389. 

2-  صداقتی پريسا، حسين جانی ابوالفضل، الياسی قاسم، خارکن کبرى، بررسی مزايا و معايب خصوصی سازى و جذب سرمايه 
در ورزش سه گانه ايران. مجموعه مقالات نخستين همايش ملی ورزش سه گانه،تهران: فدراسيون ورزش سه گانه،.ص73. 1389

3- پدفيلد، کولين، حقوق به زبان ساده ، نشر ميزان، چاپ ششم.1396،ص50.
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انگليس، قراردادى رسمی يا تشريفاتی است.1 

نتیجه گیری

با مقاسيه نحوه تنظيم قرارداد ورزشی در ايران و انگلستان مشخص می گردد؛ اين روند در 
انگلستان داراى سازوکار و نظم بهترى نسبت به ايران بوده و دليل امر به واسطه تشکيل 
اتحاديه هاى ورزشکاران و باشگاه ها  و ننتظيم سند توافق جمعی بوده است که در ايران 
تنها در رشته فوتبال اين چنين است. با تغيير نگرش به ورزش از ابزارى جهت تفريح و 
دستيابی به سلامتی، به صنعت و حرفه اى سود آور؛ ضرورت وضع قواعد و مقرراتی که 
حد و مرز آن را معين و روابط اشخاص را بر طبق آن سر و سامان دهد، احساس می شد؛ 
تا اينکه مجامع ورزشی با جدى شدن بحث ورزش حرفه اى، با وضع قواعد و مقررات 
گوناگون، ورزش حرفه اى را نظم بخشيدند. در حيطه حقوق ورزشي اصلي ترين بحث ، 

آشنايي با مقررات و قوانين مورد عمل ورزشکاران مي  باشد.
که  ورزشکارى  دارند.  کار  قانون  مشابه  قانونی  ماهيت  ورزشی  قراردادهاى  از  بسيارى 
بنابراين  باشد.  کارمند  است  ممکن  بندد؛  می  قرارداد  معين  مدت  براى  سازمان  يک  با 
ورزشکارى که با باشگاهی قرارداد ببندد و خود را متعهد به باشگاه کند، کارگر محسوب 
می شود. لازم به ذکر است که اين يک نظريه است و گروهي بر اين باورند که ارتباط 
ورزشکاران و ساير اشخاص موضوع حقوق ورزش با سازمان ها و باشگاه هاي ورزشي 
يک ارتباط کارگر و کارفرمايي است و برخی ديگر اين رابطه را طبق عقد اجاره اشخاص 
برآورد مي کنند. در نتيجه مسئوليت، زمانی شکل می گيرد که ميان طرفين، قرارداد موجود 
باشد و هر يک از آنها در صورت نقض قرارداد و عدم اجراى مفاد قرارداد ملزم به جبران 
خسارتی می باشد که وارد کرده اند. قراردادهاي ورزشي از هر دو جنبه يعني هم عقد 
اجاره اشخاص و نيز قرارداد کار قابل بررسي و مشاهده مي باشند.بنابراين با توجه به 
توضيحات فوق می توان گفت که ماهيت حقوقی قرارداد ورزشی تابع قرارداد خصوصی 
است و با تعيين اين ماهيت، چالش هايی که در عقود مشابه وجود داشته، در اين مورد راه 
پيدا نخواهد کرد؛ زيرا قرارداد خصوصی معنايی گسترده داشته و همه موارد مورد بحث 
در قرارداد ورزشی را در بر می گيرد. همچنين با اينکه محدوديت هايی دارد )نظير: عدم 
مخالفت آنها با نظم عمومی و اخلاق حسنه( اما تأثير منفی بر قرارداد ورزشی نمی گذارد؛ 

بلکه باعث قوام آن می شود.
با بررسی ارکان قرارداد ورزشی و مقايسه آن با ساير عقود مشابه، می توان ماهيت حقوقی 
قرارداد ورزشی را تعيين نمود. قرارداد ورزشی طرفين قرارداد را بازيکن و باشگاه  می 

1- Walter, T. Champion, Jr,2022, Sports Law in a Nutshell, Publisher West Academic Publish-
ing, Imprint West Academic Press, Publication City/Country Minnesota, United States. 6th Re-
vised edition.P15.
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داند و تعهد بازيکن به انجام توانايی و تکنيک، مهارت ، نيروى بدنی و ذهنی در تمرينات 
و مسابقات است و باشگاه نيز تعهد به واريز دستمزد براى موضوع قرارداد منعقد شده 

دارد. عقود مشابهی که با قرارداد ورزشی قابليت مقايسه دارند 
هاى  نامه  آيين  نمود؛  بيان  توان  می  قرارداد  دو  در  موجود  مقررات  لحاظ  از  بنابراين 
فدراسيون ها، اکثر مقررات حاکم بر قرارداد انتقال بازيکن می باشد. در صورتی که قوانين 
بودن  امرى  به  دقت  با  می رسد  نظر  به  بنابراين  حاکم است.  اشخاص  اجاره  بر  عادى 
قسمتی از مقررات قرارداد انتقال بازيکن و اينکه وجوه افتراق بسيار زياد اين قراردادها با 
قرارداد اجاره، نمی توان ادعا نمود که ماهيت اين قرارداد، عقد اجاره اشخاص است. بر 
اين اساس راهی جز اين نداريم که بگوييم ماهيت اين قراردادها را قرارداد خصوصی ماده 

10 قانون مدنی بدانيم که تابع آثار و احکام مخصوص به خود می باشد.
از شباهت ها و تفاوت هايی که از مقايسه قرارداد کار و قرارداد ورزشی و مقررات قوانين 
اجاره  قرارداد  تشخيص  که ملاک  نمود  استنباط  توان  می  دارد؛  وجود  آنها  بر  حاکم  و 
اشخاص از قرارداد کار تبعيت حقوقی کارگر از کارفرما می باشد. از حيث نقاط افتراق، 
در قرارداد کار قوانين عادى عمدتاً قوانين و مقرراتی هستند که توسط قانونگذار وضع 
می شوند از جمله اين قوانين می توان به قانون کار 1369؛ که از مهمترين منابع حقوق کار 
درايران است اشاره نمود، با اين حال، قوانين حاکم بر سازمان هاى ورزشی اغلب آيين 
نامه هايی هستند که توسط فدراسيون هاى ورزشی تهيه و تصويب می شوند. حتی در 
قرارداد کار، کارفرما يک شخصی حقيقی يا حقوقی است، اما در قرارداد ورزشی هميشه 
نتيجه هدف اصلی قانونگذار از تصويب قوانين کار  کارفرما شخص حقوقی است. در 
حمايت از قشر کارگر در برابر کارفرمايان است؛ درصورتی که هدف از تصويب مقررات 
و قوانين ورزشی، اعم از آيين نامه هاى نقل و انتقالات و انضباطی، استقرار انضباط و نظم 
ميان بازيکنان و باشگاه ها می باشد. به اين جهت، پذيرش حمايتی بودن اين مقررات با 

دشوارى همراه است.
از آنچه که در خصوص قراردادهاى ورزشی در ايران بيان گرديد؛ استنباط می گردد که 
قراردادهاى ورزشی مرسوم در ايران از جمله عقود الحاقی )استاندارد( به شمار می روند؛ 
زيرا اولاً همانند عقود الحاقی متنی از پيش تنظيم شده هستند که به طرف مقابل ارائه 
می شوند و متضمن موضوعاتی مثل حقوق و تکاليف، دستمزد، مدت و.... می باشند. ثانياً 
ايجاد  تغييرى  نمی توانند در مندرجات و شروط قرارداد ورزشی توسط طرفين قرارداد 
کرد. در سيستم حقوقی انگلستان، روابط ورزشکاران در ورزش هاى حرفه اى بر اساس 
توجه و ملاحظات قوانين کار تدوين شده است به صورت کلی ورزشکارى که با يک 
سازمان خاص در مدت زمان معين و جهت انجام مجموعه اى از فعاليتها قرارداد امضاء 

ميکند در زمرۀ کارگران قرار می گيرد.
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