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  دانشگاه فردوسی مشهد    :صاحب امتیاز
  دکتر محمد حسین مهدوي عادلی     :مدیر مسئول

  دکتر حسین صابري              :سردبیر
  :هیات تحریریه

  محل خدمت    درجه علمی  رشته تحصیلی  نام و نام خانوادگی
  

  فردوسی مشهددانشگاه  الهیات ومعارف اسلامیدانشکده   تاداس  فقه وحقوق اسلامی  محمد حسن حائري دکتر 
  شاهدحقوق دانشگاه دانشکده   دانشیار  حقوق خصوصی  ستار زرکلامدکتر 
  دانشگاه فردوسی مشهد الهیات ومعارف اسلامیدانشکده   دانشیار  فقه ومبانی حقوق اسلامی  حسین صابريدکتر 

  نشکده حقوق دانشگاه علامه طباطبائیدا  دانشیار  حقوق جزاوجرم شناسی  دکتر حسین غلامی
  دانشکده علوم اداري و اقتصاد دانشگاه فردوسی مشهد        استاد              بین الملل   اقتصاد          محمد رضا لطفعلی پور    دکتر 

  یدانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشت  استاد  جزاوجرم شناسی دکتر حسین میرمحمدصادقی              حقوق
  شهید بهشتی دانشکده حقوق دانشگاه  دانشیار  حقوق جزاوجرم شناسی  علی حسین نجفی ابرندآباديدکتر 
  دانشکده علوم اداري و اقتصاد دانشگاه فردوسی مشهد  استاد  توسعه اقتصاد  محمود هوشمنددکتر 
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  نسخه 100 :شمارگان  کدخدایی محمد: مدیر اجرایی
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  )پذیر است دریافت مقالات فقط بصورت الکترونیکی امکان( 

  کشور،کمیسیون نشریات علمی  7/8/90مورخ  149644/11/3براساس نامه شماره 
  .پژوهشی است –علمی  داراي درجه دانشنامه حقوق اقتصاديمجلۀ 



 

  ها  شرایط پذیرش مقاله
  

هاي تخصصی در زمینـه   در صدد است مقاله) دانش و توسعه سابق( دانشنامه حقوق اقتصاديمجله 
  .ارسالی باید نکات زیر رعایت شوندهاي  در مقاله. را به چاپ برساند اقتصادي -مسایل حقوقی

 um.ac.irبایستی از طریـق سـامانه نشـریات علمـی دانشـگاه بـه آدرس       جهت ارسال مقاله  :الف
  .اقدام نمایید

  
  روش تحریر: ب

هـا و دو سـطر بـین     متـر از لبـه   سـانتی  3با فاصـله   (A4)سفید بدون مارك متن مقاله بر روي کاغذ 
فحاتی کـه شـامل جـداول،    کلیه صفحات مقالـه از جملـه ص ـ  . خطوط با حروف خوانا و تیره تایپ شود

 20کلیـه صـفحات مقالـه داراي شـماره بـوده و از      . تصاویر و نمودارها هستند داراي قطع یکسان باشـند 
  .صفحه تجاوز نکند

  
  نحوه تهیه مقاله: ج

و داراي چکیـده   13و فونـت   B ZARبـا قلـم    Wordهر مقاله تخصصی بایستی تحـت نـرم افـزار    
فارسـی و انگلیسـی، مقدمـه،      JELدي فارسی و انگلیسی، طبقه بندي فارسی و انگلیسی،  وااژه هاي کلی

،  نتیجه گیري و پیشنهادات و در )تجزیه و تحلیل مدل(پیشینه تحقیق، مبانی نظري تحقیق، برآورد مدل 
  . فهرست منابع مورد استفاده باشد ،انتها

  :اصول زیر در تنظیم مقاله بایستی  رعایت شود
 . در وسط صفحه اول نوشته شود) Bold(برجسته  18و فونت   B ZARقلم  عنوان  فارسی مقاله  با -1
بـه   10و فونـت   B ZARمشخصات نویسنده یـا نویسـندگان ، شـامل نـام و نـام خـانوادگی بـا قلـم          -2

 10و فونـت    B ZAR، سمت، محل خدمت، عنوان و درجه علمی با قلـم  )Bold(صورت برجسته 
  . باشد ایتالیک  

. تنظیم شود 11و فونت   B ZAR با قلمکلمه تجاوز ننماید و در سه پاراگراف،   200چکیده فارسی از  -3
پاراگراف اول به تبیین موضوع اختصاص یافته؛ پاراگراف دوم شامل روش تحقیق و پاراگراف سوم در 

  .نوشته شود JELسپس در سطري جداگانه واژگان کلیدي و طبقه بندي   .برگیرنده نتایج تحقیق باشد
نگلیسی بایستی برگردان کامل و دقیق چکیده فارسی و در یک صفحه مجزا، شامل عنوان مقاله، چکیده ا -4

عنوان انگلیسی مقاله  . باشد JELنام نویسندگان، آدرس و عنوان علمی آنان، واژگان کلیدي و طبقه بندي 
صات مشخ. در وسط صفحه دوم نوشته شود) Bold(برجسته  15و فونت   Times New Romanبا قلم 

برجسته  9و فونت  Times New Romanنویسنده یا نویسندگان، شامل نام و نام خانوادگی با قلم 
)Bold( سمت، محل خدمت، عنوان و درجه علمی با قلم ،Times New Roman  باشد  9و فونت .



و فونت  Times New Romanقلم  کلمه تجاوز ننماید و در سه پاراگراف  با 200چکیده انگلیسی از 
پاراگراف اول به تبیین موضوع اختصاص یابد؛ پاراگراف دوم شامل روش تحقیق، و . تنظیم شود 10

  .پاراگراف سوم دربر گیرنده نتایج تحقیق باشد
در . مقدمه شامل اطلاعات مربوط به اهمیت تحقیق، کاربرد و نتیجـه مـورد انتظـار از تحقیـق باشـد      -5

در . ه، براي معرفـی بخـش هـاي آتـی تنظـیم شـود      آخرین پاراگراف مقدمه، نحوه سازماندهی مقال
  .سراسر مقاله، نویسندگان از افعال سوم شخص مفرد استفاده کنند

پیشینه تحقیق در قالب مطالعات خارجی و داخلی و بر اسـاس تـاریخ، از قـدیم بـه جدیـد،  تنظـیم        -6
ین ضـروري  همچن. شود؛ به نحوي که ابتدا مطالعات خارجی و سپس مطالعات داخلی، ارائه گردد

این تحقیق، ایـن مطالعـه، ایـن پـژوهش، تحقیـق اخیـر، مطالعـه اخیـر،         : است، از اصطلاحاتی مانند
پژوهش اخیر، براي توضیح مطالعات دیگران، پرهیز شود و واژه هاي مذکور فقط بـراي اشـاره بـه    

 .تحقیق صورت گرفته، توسط محقق به کار برده شود
ضروري است . در بالا و سمت راست جدول، تنظیم شود 12و فونت   B ZARعنوان جدول با قلم   - 7

 .، تنظیم شود12و فونت   B ZARمتن داخل جدول نیز با قلم  . شماره گذاري گردد جداول تحقیق، 
  .، ارائه گردد10و فونت  B ZARماخذ جدول نیز با قلم  

ضـروري  . یم شـود در پائین و سمت راست نمودار، تنظ ـ 12و فونت   B ZARعنوان نمودار، با قلم   - 8
 10و فونـت    B ZARماخـذ نمـودار نیـز بـا قلـم       . شـماره گـذاري گـردد    است، نمودارهاي تحقیـق  

  .ارائه شوددرپائین و سمت راست، 
  .، تنظیم گردد10و فونت   B ZARزیر نویس هاي فارسی مورد استفاده در تحقیق، با قلم   -9

، تنظـیم  10و فونـت    Times New Romanم  زیر نویس هاي انگلیسی مورد استفاده در تحقیـق، بـا قل ـ   - 10
  .گردد

 .منابع مورد استفاده، شامل جدیدترین اطلاعات در زمینه موردنظر باشد - 11
 .کلا قابل چـاپ نخواهـد بـود    ،ت مقالهدر غیر اینصور .باشد APAبه صورت  بایستی حتما نوع ارجاع دهی

شـماره هـا   . (ب و شماره گذاري گرددمرت  فهرست منابع به ترتیب الفباي نام خانوادگی نویسندگان، 
شـود، ترتیـب    اسـتفاده مـی  وقتی از چند اثر مختلـف یـک نویسـنده     .)قرار داده شود [ ]داخل کروشه 

  :براي مثال. ها برحسب سال انتشار آنها، از قدیم به جدید، انجام گیرد شماره گذاري این مقاله
[1] Banker, R. D., Charnes, A., Cooper, W.W. (1984). Some Models for 

Estimation Technical and Scale in Data Envelopment Analysis. Management 
Science, 30. 

[2] Charnes, A., Cooper, W.W., Rohdes, E. (1978). Measuring the Efficiency of 
Decision Making Units. European Journal of Operational Research, 2. 

: هـــــت کســـــب اطلاعـــــات تکمیلـــــی و بیشـــــتر، رجـــــوع شـــــود بـــــه آدرس        لطفـــــا ج
http://fea.um.ac.ir/parameters/fea/filemanager/forms/reference.pdf 

 



خود را، بـه صـورت دقیـق، در     از نویسندگان محترم خواهشمند است، آدرس پستی و الکترونیکی - 12
 .همراه مقاله،  به دفتر مجله ارسال نمایند ،صفحه اي جداگانه

  
  سایر موارد: د

مسئولیت هر مقاله از نظر محتواي علمی و نظرات مطرح شده در متن آن، بـه عهـده نویسـنده و یـا      -1
  .نویسندگان مسئول مقاله خواهد بود

ورتی که مشخص گردد، مقاله منتخب، بـه هـر شـکلی    تا قبل از پایان مراحل نهایی و چاپ، در ص -2
 .در جاي دیگري به چاپ رسیده است، از انتشار آن جلوگیري خواهد شد

در صورتی که مقاله براي چاپ پذیرفته نشود، در بخش بایگانی مجله خواهـد مانـد و بـه نویسـنده      -3
 .برگردانده نخواهد شد

مکاري متخصصـان داوري شـده و در صـورت    ها توسط اعضاي محترم هیأت تحریریه و با ه مقاله -4
 .تصویب، بر طبق ضوابط خاص مجله، به نوبت چاپ خواهند شد

  .ها، اختیار تام دارد و حک و اصلاح مقاله مجله در رد یا قبول -5
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  1393 پاییز و زمستان ،6شمارة ،و یکم دوره جدید، سال بیست (دانش وتوسعه سابق)دانشنامه حقوق اقتصادي دوفصلنامه

  
بررسی امنیت اقتصادي افراد از خلال قواعد فقه امامیه با نگاهی به 

  مرجع امنیت
  

  1نجف لکزایی
دانشیار و عضو هیأت علمی گروه علوم سیاسی 

  علیه السلام دانشگاه باقرالعلوم 
  2زادههادي حاج

  دکتراي حقوق عمومی و مدرس دانشگاه 
  

  19/5/1393تاریخ پذیرش:                 4/8/1393تاریخ دریافت: 
  یدهچک

ها نسبت به آن علم حضوري دارنـد  که همه انسان روازایناي سهل و ممتنع است؛ سهل مطالعه امنیت، مقوله
یکی از ابعـاد امنیـت، امنیـت     شود.که معانی، سطوح، ابعاد و ارکان مختلفی را شامل می جهتازآنو ممتنع 

نام دارد که » مرجع امنیت«اقتصادي و یکی از سطوح آن امنیت فردي است. همچنین یکی از ارکان امنیت، 
ر، در بحـث حاض ـ  امنیتـی اسـت.   کنشـگران است که صیانت از آن، مطلـوب  » موضوعی« نیترمهمبه معناي 

و بـه ایـن    قرارگرفتـه قواعد فقه امامیه مـورد بررسـی    در پرتو» امنیت اقتصادي افراد«ر دخیل د» موضوعات«
هاي مختلفی از امنیت اقتصادي افراد توجه نشان داده و سه دسته قاعده فقهی ایم که فقها به جنبهنتیجه رسیده

از: قواعدي که تعـرض بـه    اندعبارتسه دسته اند. این کرده سیتأسرا براي صیانت از حقوق اقتصادي افراد 
 دهدو تضمین قرار می تأکیدقواعدي که امنیت اقتصادي افراد را مورد  کند؛نیت اقتصادي افراد را منع میام

 عنـوان بـه کنـد. در پایـان و   قواعدي که امنیت/آزادي اقتصادي افراد را محدود مـی  شناسد؛و به رسمیت می
قاعده مرتبط با امنیت اقتصادي (تحت عنوان مرجع امنیـت)، از   نیترمهمست، بندي بحث، سعی شده اجمع

  بین قواعد بررسی شده، استخراج و ارائه گردد.
  

 .نظام ،احترام ،آزادي ،اقتصاد ،امنیت ها:کلید واژه
  JEL :H55, A10, A13, P48, P43 بنديطبقه

________________________________________________________________ 

1  - nlakzaee@gmail.com 
      h.hajzadeh@ut.ac.irنویسنده مسئول    2-



  پژوهشی) - (علمی ششمشماره , دانشنامه حقوق اقتصادي  2

  مقدمه
: امنیـت از چـه چیـزي (منبـع     انـد قائـل براي امنیت چهار رکـن   معمولاًدر مطالعات امنیتی نوین 

 ی (موضوع امنیت) هایتهدید امنیت)، امنیت با چه چیزي (منبع تأمین امنیت)، امنیت براي چه چیز
(Nasri & Eftekhary: 2004 34) .(مرجع امنیت) و امنیت براي چه هدفی  

و لذا انواع مختلفی براي آن در نظـر  کانون اصلی مطالعات امنیتی معطوف به مرجع امنیت است 
تواند فرد باشد (امنیت فردي) یا جامعه باشد (امنیـت  شود؛ مرجع امنیت از حیث سطح میگرفته می

المللـی)؛ همچنـین از حیـث    المللی (امنیـت بـین  عمومی) یا کشور باشد (امنیت ملی) و یا محیط بین
(امنیت نظامی) یا امور اقتصادي (امنیت اقتصـادي)  تواند ناظر به امور نظامی باشد موضوع و ابعاد می

یا امور فرهنگی (امنیت فرهنگی) یا اجتماعی (امنیت اجتمـاعی) یـا سیاسـی (امنیـت سیاسـی) و یـا       
  ).زیستمحیطزیستی (امنیت 

 هاآنهر یک از  تأخرهاي تقدم و مطالعه مرجع امنیت در هریک از این سطوح و ابعاد و حالت
یک مبنـاي فکـري و یـا ایـدئولوژیکی اسـت چراکـه ایـن مطالعـات ماننـد دیگـر            تردید نیازمندبی

ــه     ــارغ از علق ــی و ف ــو انتزاع ــه نح ــانی ب ــوم انس ــات عل ــدتیِ مطالع ــترهاي عقی ــا و بس ــان و  ه طراح
ی ادعـای » جع امنیتمر«کنندگان آن تصوري بدون تصدیق است. بر این اساس صرف مطالعه عرضه

الیـه تحقیـق خـود را بـراي     ضروري است هـر محققـی، مضـاف    کننده و ناصحیح و لذااست گمراه
خواهد در یک بعد خاص یا در یک سطح معین می مثالعنوانبهخواننده تبیین نماید به این نحو که 

هایی مانند لیبرالی یا کمونیستی و یا اسلامی مورد مطالعه قرار دهد یا مرجع امنیت را در بستر اندیشه
  .1هاي سیاسیگیرينند قواعد حقوقی، ساختارهاي رسمی و موضعهایی مادر بستر واقعیت

» نظام فکري اسـلامی «آن در بستر » فردي«سطح  اًیثانامنیت و » اقتصادي«بعد  اولاًدر این تحقیق 
مورد بررسی قرار خواهد گرفت. بر این اساس ضمن تعریف امنیـت و ابعـاد و عناصـر و انـواع آن،     

را شرح داده و قواعدي که در این زمینه توسط فقهاي شـیعه ارائـه    مقصود از مرجع امنیت اقتصادي

________________________________________________________________ 

انکار علاقه و «دارد: بیان می» الاقتصاد الاسلامی؛ علم یا وهم«به عنوان مثال منذر قحف، اقتصاددان برجسته اسلامی در کتاب  -1
رو در ان اروپـا مـردود و خطـا بـود... از ایـن     هاي دینی و اخلاقی از سوي نسل پیشین اقتصـاددان رابطه بین علم اقتصاد و ارزش

  ).Monzer Qahf, 2005: 158» (تر بودیمهاي اخیر شاهد بازگشت گسترده به گرایش انسانیسال
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در آنچـه کـه در نظـام فکـري اسـلامی       هـا آندهـیم تـا از خـلال    شده است مورد بررسی قـرار مـی  
اسـت معلـوم    قرارگرفتـه مسائل اقتصادي در سطح فردي مورد بیشـترین توجـه و اهمیـت     خصوص

  گردد.
  

  آنشناسایی امنیت اقتصادي و مرجع  -1
  تعریف امنیت، ابعاد و عناصر آن -1- 1

است. » الامان«و » الامن«و    Securityامنیت از حیث لغوي برابر نهاد  تعریف امنیت: -1-1-1
: Moeen ،1996تعریـف شـده اسـت (   » بـی بیمـی  «و » در امن بودن» «ایمن شدن«در زبان فارسی به 

» در امن بودن» «اطمینان«که بر محور معنایی ). در زبان عربی مشتقات متفاوتی از آن ارائه شده 354
  قرار دارند» مورد اعتماد و اطمینان» «حمایت» «ضمانت و محافظت«

(Esfehani Raagheb  1996: 148, Fares & Ibn: 1983: 48-49)   در زبان انگلیسی نیـز ایـن .
ی از تـرس یـا   مشتق شـده کـه بـه معنـاي رهـای      Securus و از ریشه  Securitaمفهوم از واژه لاتین 

نگرانی، امان، اطمینان، حفاظت و صیانت به کار رفته است. آنچه در این کاربردها در خـور توجـه   
هاي گونـاگون اسـت کـه حکایـت از وجـود مـدلول       نمایاند شباهت معانی لغوي امنیت در زبانمی

  ).Eftekhary, 2012: 80شناسان مختلف از واژه امنیت دارد (مشابهی در نزد زبان نسبتاً
اما بر خلاف معناي لغـوي، معنـاي اصـطلاحی ایـن واژه داراي تعـاریف بسـیار متفـاوت و گـاه         

تعریـف   150اي که در یک بررسـی اجمـالی در چنـد سـال پـیش، بـیش از       گونههمتعارضی است ب
  .v.Eftekhary(1 :1997 ,-27 :2-60متفاوت از این واژه یافت شده است (

، با مبنا قـرار دادن معنـاي   2ف از موضوع این نگاشته خارج استپرداختن به این تعاری ازآنجاکه
  گیریم.، بحث را پی می»امنیت اقتصادي«(فراغت از تعرض و تهدید) در ترکیب » امنیت«لغوي 

________________________________________________________________ 

البته لازم به ذکر است که بخشی از این تکثر تعاریف ناشی از اختلاف برداشت از اصطلاح امنیت است و بخشی دیگر ناشی  1-
گونه که باري بوزان بیان داشته است به این معنا که هنوز پردازش نظـري درخصـوص حـوزه    از توسعه مفهومی واژه امنیت آن

) و بخشی دیگر ناشی از سطوح و ابعاد مختلف امنیت که از سطح فردي Navidniya, 2009: 15معنایی این واژه ادامه دارد (
  ).Rabiee, 2004: 4-5شود (المللی و از بعد نظامی تا زیست محیطی را شامل میتا بین

  .Eftekhary, 2012: 80-91براي اطلاعات بیشتر در این خصوص ر.ك:  -2
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کننـده  بـه عوامـل تـأمین    معمـولاً در مباحث امنیت پژوهـی   ارکان یا عناصر امنیت: -1-1-2
 اصـطلاحاً شـود کـه   امنیت و مرجع امنیت پرداختـه مـی  امنیت، عوامل تهدیدکننده امنیت، موضوع 

امنیت چه کسی «و » یراي چه/ امنیت چه کسانی یا چیزهایامنیت ب«، »امنیت از چه«، »امنیت چگونه«
  ).Eftekhary, 2012: 80شود (یاد می» ترین هدف امنیت)یا چیزي (عالی

، در سیاست »گونگی ایجاد امنیتچ«و » عوامل تهدیدکننده امنیت«، »کننده امنیتعوامل تأمین«
یا راهبرد امنیتی هر کشور و به عبارتی در دکترین امنیت ملی آن کشور مورد بحث و بررسی قـرار  

گیرد بدین معنا که هر کشوري با توجه به منابع تهدیدکننده امنیت و منـابع و امکانـات موجـود    می
  کند.ي ایجاد امنیت اتخاذ میترین سازوکار را براامنیت، بهترین و مناسب نیتأمبراي 

تحقق پیـدا   هاآن، مسائل و اهدافی است که امنیت براي »1موضوع/موضوعات امنیت«منظور از 
» متعلـقٌ بـه  «، اینکـه  دیگـر عبـارت بـه ؛ هاي امنیتی استهدف سیاست هاآنکند و رفع تهدید از می

گیرد. امنیت، مورد بررسی قرار می» موضوع«، چه چیزي است، تحت عنوان »سطحی«امنیت در هر 
  توانند بسیار متنوع و متعدد باشند و در سطوح مختلفی قرار بگیرند. موضوعات امنیتی می

اهمیـت در بـین   نامند که از بیشترین می» 2مرجع امنیت«بالاترین هدف در موضوعات امنیتی را 
مبحث در بین مباحث امنیـت   نیترمهم» مرجع امنیت« طورکلیبهسایر موضوعات برخوردار است. 

از  حـال درعین) اما Rabiee, 2004: 116بخشد (پژوهی است و در واقع به مفهوم امنیت، هویت می
عبـارت دانسـت    توانخلاصه مرجع امنیت را می طوربهبیشترین دامنه منازعات نیز برخوردار است. 

 3تـوان بـه تـدابیر اضـطراري    براي حفظ بقاي آن می اًیثانتهدید متوجه آن است و  اولاًاز چیزي که 
). در تعریـف دیگـري از مرجـع امنیـت، آن را عبـارت از      saeed poor, 2010: 32متوسـل شـد (  
هـا و  گذاريامنیت پایدار) موضوع سیاست نیتأماند که (با هدف تقلیل تهدیدات و واحدي دانسته

تـوان مرجـع   خلاصه مـی  طوربه). male Karimi, 2005: 768شود (هاي امنیتی واقع میریزيبرنامه

________________________________________________________________ 

1 - object of security 
2 - referent object of security 

3- emergency measures هـاي معمـول و عـادي    . مقصود از تمهیدات یا تدابیر اضطراري، اقداماتی است که وراي رویـه
، Buzan, 2007: 49هـا همـراه اسـت (   هـا و محـدودیت  بـا ممنوعیـت   عمـدتاً سیاسی براي حل و فصل مسـائل قـرار دارد و   

Weaver  ،de Wilde.(  
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  امنیت را همان هدف امنیت دانست.
دخیـل در  » ضوعاتمو«ی مرجع امنیت در هر حوزه و سطح امنیتی ابتدا باید تمامی براي شناسای

امنیـت را تعیـین   » مرجـع « هـا آند، بتـوان از بـین   ی و فهرست نمود تا در گام بعآن حوزه را شناسای
  نمود.

واقع شدن را داراست تنها » مرجع«امنیتی، استحقاق و ظرفیت » موضوع«براي تعیین اینکه کدام 
، نسـبت بـا   »موضـوع «بودن یک » اهم«ملاك و ضابطه ارائه شده (با توجه به تعریف مرجع امنیت)، 

چـه موضـوعی از بیشـترین اهمیـت برخـوردار اسـت،       سایر موضوعات است. براي تشخیص اینکـه  
تـر بـودن   توان در نظر گرفت از قبیل: تصریح مؤسس، مقنن یا شارع بـه مهـم  معیارهاي مختلفی می

هـا یـا در نظـر گـرفتن     گیـري یک موضوع در یک حوزه امنیتی، وجود بیشترین ترخیصات و سهل
ها براي یـک موضـوع، در   دودیتکمترین مح سیتأسبیشترین امتیازات براي یک موضوع خاص، 

نظر گرفتن بیشترین تدابیر اضطراري براي یک موضوع، گسـتردگی دایـره شـمول یـک موضـوع،      
 ارجحیت دادن به یک موضوع در موارد تزاحم و ....

انـد: امنیـت از   هاي مختلف تقسیم کـرده علاوه بر این، امنیت را از جنبه انواع امنیت: -1-1-3
شود. امنیت از حیث سطح به امنیت فردي، داخلی و امنیت خارجی تقسیم میحیث قلمرو به امنیت 

المللی قابل تقسیم است. امنیت از لحاظ رویکـرد بـه امنیـت    امنیت عمومی، امنیت ملی و امنیت بین
شـود. همچنـین   سلبی (نبود تهدید) و امنیت ایجابی (ایجاد شرایط و بسترهاي مناسـب) تقسـیم مـی   

بنـدي رایـج بـه شـش دسـته امنیـت نظـامی،        یا کارکرد با توجـه بـه تقسـیم    امنیت از حیث موضوع
  .1شودمحیطی تقسیم میاقتصادي، سیاسی، اجتماعی، فرهنگی و زیست

  امنیت اقتصادي: -2- 1
هاي سیاسی قرار گرفـت و بـا پایـان    میلادي مورد توجه نظام 1945ایده امنیت اقتصادي از سال 

 ـseyyed poor, 2003: 33واقع گردیـد ( جنگ سرد مورد توجه روزافزونی  کـه از دهـه   طـوري ه) ب

________________________________________________________________ 

بندي امنیت به این موضوعات، با الهام از مکتب امنیتی کپنهاگ ارائه شده و نخستین بار از البته لازم به ذکر است که تقسیم -1
ترین بستر مطالعات ها و هراس مطرح گردیده است و از آنجا که امروزه این مکتب، مهمسوي باري بوزان در کتاب مردم، دولت

جامعی در این حوزه برخوردار است، از پرداختن به موضوع امنیت در سایر مکاتب امنیتی (مکتب  نسبتاًامنیتی است و از نگاه 
  شناسانه) اجتناب شده است.سنتی، مکتب لیبرال و مکتب هستی
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تغییر » یک رویکرد امنیتی عنوانبهاقتصاد «به » یک بعد امنیت عنوانبهاقتصاد «به بعد توجه به  1990
-Terriff, 2004: 273گردیـد ( ماهیت داد و تعبیر امنیت اقتصادمحور جـایگزین امنیـت اقتصـادي    

گاه رابرت ماندل امنیت اقتصادي د). از دیOthers & Eftekhary, 2011: v.60, 57 به نقل از  282
کالاهـا و   نیتـأم میزان حفظ و ارتقاي شیوه زنـدگی مـردم یـک جامعـه از طریـق      «ست از ا عبارت

 :Mundell, 1998» (المللـی بیندر بازارهاي  خدمات و هم از مجراي عملکرد داخلی و هم حضور

نظم بین عوامـل اساسـی تهیـه نیازهـاي     «ست از ا یت اقتصادي عبارت). از دیدگاه بوزان نیز امن107
نیازهـاي   کـه طـوري بـه معیشتی انسان یعنی منابع اولیه تولید، توزیع کـار و درآمـد اعضـاي جامعـه     

از نبود و یا حتی احتمال نبود این ضروریات احساس خطر نکنند  هاآنشود و  نیتأم هاآنضروري 
  .)Akhavan Kazemi, 2008: v.29, 186» (نگردد سلب هاآنو آرامش و آسایش 

ساده عبـارت دانسـته شـده اسـت از اینکـه مـردم در        طوربهدر تعریف دیگري امنیت اقتصادي 
مالیات اخذ کنـد، احتکـار در میـان     هاآنامنیت داشته باشند و دولت با عدل و انصاف از  اموالشان

  ).Akhavan Kazemi, 2008: 186( ها متعادل باشندنباشد و قیمت
  

  مرجع امنیت اقتصادي: -3- 1
تـوان  امنیت اقتصادي ارائـه شـده اسـت مـی     در خصوصنظر در تعاریف گوناگونی که  با دقت

و همین نکته، تمـایز   است فنی ايیک نکته کلی را استنتاج نمود و آن اینکه امنیت اقتصادي مقوله
در امنیـت   دیگـر عبـارت بـه ؛ سازدنمایان میرا » مرجع امنیت در اقتصاد«با » امنیت اقتصادي«مفهوم 

هایی است که ثبات اقتصادي را براي فـرد و جامعـه بـه    اقتصادي سخن از ارائه راهکارها و مکانیسم
هاي که در مرجع امنیت در اقتصاد در واقع ما با فلسفه اقتصاد و پیشاارزشدرحالی ؛آوردارمغان می

این موضوع هستیم که در بعد اقتصادي زندگی انسان چه  ذهنی آن سروکار داریم و به دنبال تبیین
  چیزي از بیشترین اهمیت برخوردار است و باید بیشترین صیانت از آن صورت گیرد.

متعددي (نظیر مالکیت خصوصی، ثبات اقتصادي، » موضوعات«، امنیت اقتصادي، از دیگربیانبه
، از بیشـترین  »موضـوعات «از ایـن   کی ـامکـد شود اما اینکه افزایش درآمد دولت و ...) تشکیل می

  امنیت اقتصادي است.» مرجع«اهمیت در یک نظام اقتصادي و ایدئولوژیک برخوردار است، مبین 
 
  



  7                                                    بررسی امنیت اقتصادي افراد از خلال قواعد فقه امامیه با نگاهی به مرجع امنیت

  در مطالعات فقهی و اصولی: هاآنمرجع امنیت اقتصادي در سطح فردي و جویش  -2
ترس و آسیب رسیدن  در آن فارغ از و روحاً جسماًست از حالتی که فرد ا امنیت فردي عبارت

 :Akhavan Kazemi, 2006زندگی کند ( هاآنبه جان و یا مال و یا آبروي خود یا از دست دادن 

یک تعریف دیگر، امنیت فردي عبارت دانسـته شـده از مصـونیت و حرمـت یـک       بر اساس) و 23
 هـم  ،) که این حقـوق Jahan Bozorqi, 2009: 51شخص از تعرض و تجاوز به حقوق مشروعش (

توانـد مـادي   تواند معنوي باشد مانند حق بر آزادي، حق بر آبرو، حق بر مـذهب و ... و هـم مـی   می
  باشد مانند حق بر حیات و حق مالکیت.

امنیت اقتصادي در این سطح در دو جنبه سلبی و ایجابی قابل بازتعریف است؛ جنبـه سـلبی آن   
قتصـادي مشروعشـان و جنبـه ایجـابی     ست از مصونیت افراد از تعرض و تجاوز به حقـوق ا ا عبارت

امکــان تحقــق آزادانــه     منظــوربــه ســت از ایجــاد بســترهاي لازم   ا امنیــت اقتصــادي عبــارت  
  تک افراد.هاي اقتصادي مشروع تکاهداف/خواسته

تـوان قواعـدي را   ست که در سنت مطالعات فقهـی و اصـولی نیـز، مـی    ا داعیه این تحقیق بر آن
 بی را در بر دارد به این معنا که قواعد فقهی مربوط به حوزه اقتصادیافت که این وجوه سلبی و ایجا

توان در سه دسته مورد مطالعه قرار داد؛ قواعدي که تعرض به امنیت اقتصادي افـراد را  فردي را می
دهد، قواعـدي کـه   و تضمین قرار می تأکیدکند، قواعدي که امنیت اقتصادي افراد را مورد منع می

  کند.امنیت/آزادي اقتصادي افراد را محدود می
  

  کند (وجه سلبی):قواعدي که تعرض به حقوق اقتصادي افراد را منع می -1- 2
توان در دو گروه مورد مطالعه قرار داد؛ قواعدي که بر مطلق حرمت و این دسته از قواعد را می

ادي افـراد دلالـت دارد و قواعـدي کـه بـر لـزوم جبـران خسـارت         ممنوعیت تعرض به حقوق اقتص
  (ضمان) در صورت تعرض به حقوق اقتصادي افراد دلالت دارد.

  
  قواعد ناظر بر ممنوعیت تعرض به امنیت اقتصادي افراد: - 1-1- 2

در مورد مفهـوم ایـن قاعـده اخـتلاف نظـر فراوانـی وجـود دارد امـا          :قاعدة لا ضرر -2-1-1-1
توان بیان داشت که با توجه به این قاعده، ضرر در اسلام مشروعیت ندارد به این معنا که یم اجمالاً



  پژوهشی) - (علمی ششمشماره , دانشنامه حقوق اقتصادي  8

و هم اینکه در مقام عمل کسی نباید به دیگري ضـرري   1شودهم حکم ضرري در اسلام وضع نمی
  ).Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 150وارد سازد (

ست که این قاعده تنها دربـاره  ا اند اینتهاي که برخی فقها در خصوص این قاعده بیان داشنکته
کند به این الناس است و محدوده سلطنت مالکان و ارباب حقوق را نسبت به یکدیگر تعیین میحق

معنا که سلطه مالکی محدود به حدي است که دیگر مالکان یا صاحبان حقوق از این سلطه متضـرر  
توان گفت کـه ایـن قاعـده تنهـا بـا قاعـده       می) و لذا Shobeyri Zanjani, 1997: 9, 3010نشوند (

 ,Imam Khomeiniنماید (کند و در برخی موارد دایره آن را محدودتر میتسلیط تعارض پیدا می

n.d: 1, 63.(2  
توان قاعده لاضرر را از جمله عموماتی دانست که به صیانت از امنیت اقتصـادي  در مجموع می

  ارد.د ياژهیوافراد از تعرض دیگران نگاه 
 حـق  توانـد اعمـال  نمـی  کـس هـیچ «بر اساس اصل چهلم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، 

  »قرار دهد. منافع عمومی غیر یا تجاوز به اضرار به را وسیله خویش
یکی از قواعد کلیدي، پرکـاربرد و عـام در حـوزه     قاعده احترام مال و کار مسلم: -2-1-1-2

ست کـه مـال مسـلمان و نیـز     ا اینعده احترام است. مقصود از این قاعده، مسائل اقتصاد اسلامی، قا
________________________________________________________________ 

البته لازم به ذکر است که این بخش از تعریف قاعده لاضرر مورد اتفاق همه فقها نیست. به عنوان مثال بنابر نظـر حضـرت    -1
م، قاعده لاضرر نه یک حکم الهی بلکه یک دستور حکومتی و ولایی ازسوي پیامبر بوده است که در مقام فصل خصومت اما

  ).Imam Khomeini, n.d, 1, 55صادر شده است (
 تواند در ملک خود هرگونهگونه برشمرد: بنابر قاعده تسلیط، مالک میتوان اینموارد این محدودیت را به طور خلاصه می -2

ها امکان بروز کس حق ایجاد مزاحمت براي او را ندارد. در برخورد این قاعده با قاعده لاضرر این حالتتصرفی را بنماید و هیچ
اگر تصرف  –سبب عدم انتفاع دیگري گردد در اینجا قاعده تسلیط مقدم است  صرفاًیابد: اگر تصرف مالک در ملک خود می

 –گردد در اینجا نیز قاعده تسلیط حاکم است و عدم تصرف او موجب ضرر خود میمالک در ملک خود موجب ضرر دیگري 
شود بین فقها اختلاف است و اگر تصرف مالک در ملک خود موجب ضرر دیگري و عدم تصرف او موجب عدم انتفاعش می

ه دو قاعده لاضرر در دو طرف امر دانند (در اینجا برخی معتقدند از آنجا کبرخی قاعده تسلیط و برخی قاعده لاضرر را مقدم می
ماند قاعده سلطنت است اي که باقی میشوند و چون تنها قاعدهیابد و هر دو با هم متعارض هستند لذا هر دو ساقط میجریان می

 ,Musavi Bojnoordiکننـد ( باید به مفاد آن عمل شود و برخی دیگر با استناد به قاعده لاحرج، ضرر بر مالک را رفع می
اگر تصرف مالک در ملک خود موجب ضرر دیگري و عدم تصـرف او موجـب ضـرر خـودش      –)) 267-268 ,1 :1979

 Mohagheghشود همه فقها قائـل بـه حکومـت قاعـده لاضـرر هسـتند (      نیست و به علاوه تصرفش نیز موجب انتفاعش نمی
Damaad, 1984: 1, 154-155.(  
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، Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 213( ثمره کار او باید از تصرف مجانی و تعدي مصون باشـد 
1984 – Musavi Bojnoordi, 1979: 2, 82 –  Mostafavi, 1999: 24.(  

ست و این نشان ا روایت است که حرمت مال مسلم مانند حرمت خون او وآلهعلیهااللهصلاالله از رسول
دهد که بعد از امنیت جانی، امنیت مالی مسلمان در درجه دوم اهمیت قرار دارد. تفاوت قاعـده  می

کند و احترام با قاعده اتلاف در این است که قاعده احترام، وظیفه مکلفین را قبل از تصرف بیان می
امـا برخـی فقهـا متـذکر ایـن نکتـه نیـز        ؛ کنـد نی را بیان میوافه بعد از تصرف عدقاعده اتلاف وظی

است کـه متعلَـق ایـن مـال، فـرد       جهتنیازااند که احترام مال مسلمان از دو جنبه است؛ یکی شده
 ,Mostafaviکه خود مال، محتـرم اسـت و لـذا نبایـد هـدر رود (      جهتازاینمحترم است و دیگر 

  .3دانندالیه آن (مسلم) میخاطر مضافهی دیگر از محققین، احترام آن را فقط ب) اما برخ25 :1999
)، اجماع فقها بر آن Mostafavi, 1999: 24فقها در بیان مشروعیت این قاعده به سیره متشرعه (

)ibid :25خـود را نیـز مسـتند بـه ایـن قاعـده        يفتـوا و برخی  4اند) و نیز برخی روایات استناد کرده
  ست:ا هاآنند که موارد زیر از جمله اآورده
  .6را با قاعده احترام توجیه کرده است 5مرحوم صاحب جواهر اصل عدم تبرع -
انـد کـه   الـوثقی بیـان داشـته   ی در تکملـه عـروه  بودن، علامه طباطبـای در دعواي بین هبه یا بیع  -

شـود  محسـوب مـی  ست که کسی که قائل بـه هبـه بـودن اسـت مـدعی      ا مقتضاي قاعده احترام این
)Musavi Khoee, 2000: 2, 36, 173.(  

ی که اذن در تصرف داده شده و دعوا بر سـر مجـانی یـا معـوض بـودن آن اسـت نیـز        در جای -

________________________________________________________________ 

أنّ الظاهر أنّ احترام المال لیس لحیثیۀ مالیته القائمۀ بذات المال المقتضیۀ لتدارکه و عدم کما قال العلّامۀ الأصفهانی رحمه اللهّ:  -3
  .)Mostafavi, 1999: 26ذهابه هدرا بل لحیثیۀ إضافته بإضافۀ الملکیۀ إلى المسلم (

 . -Journal Of Fiqh Ahl Beyt (a.s), v. 22, p.p. 123براي اطلاعات بیشتر ر.ك:  -4
بدون  عدم تبرع است بنابراین اگرکسی چیزي به دیگري بدهد در ظاهر هرکس مالی به دیگري بدهد«قانون مدنی:  265ماده  - 5

ه دیگري اقدام ب ـ برحسب امر کسی هرگاه«داد: مقرر می 336همچنین ماده » توانداسترداد کند.می باشد اینکه مقروض آن چیز
خـود   عمـل  مسـتحق اجـرت   ،عامل مهیاي آن عمل باشد آن شخص عادتاً یا براي آن عمل اجرتی بوده و که عرفا عملی نماید

 ».تبرع داشته استد که قص اینکه معلوم شود مگر بود خواهد
) و در عقد کفالـت  Najafi, 1982: j 26, 173توضیح آنکه ایشان در عقد حواله امکان رجوع محیل علیه به محیل را ( -6

 داند ) با توجه به این قاعده جائز میNajafi, 1982: 191, 26امکان رجوع کفیل به مکفول را (



  پژوهشی) - (علمی ششمشماره , دانشنامه حقوق اقتصادي  10

  ).Tabatabaee, 1982: 2, 173اند (برخی فقها این قاعده را جاري دانسته
 ــ   - ــه ک ــا ایــن قاعــده توجی ــز جــواز اخــذ اجــرت از ســوي قاضــی را ب ــدردهبرخــی دیگــر نی   ان

 )Iraqi, 1999: 92.(  
ز بودن عقد مضاربه، در صورت بر هم خـوردن عقـد، عامـل بـر اسـاس قاعـده       با توجه به جای -

و همچنـین اسـت در    )Khansaree, 1983: 3, 407باشـد ( مثـل عملـش مـی   الاحترام، مستحق اجره
  .113Musavi Bojnoordi(7 ,1 :1979 ,-114صورت فساد مضاربه و جهل عامل به آن (

 Musaviخـاطر قاعـده احتـرام (   هالمثل اسـت ب ـ ضامن اجره مستأجردر صورت بطلان اجاره،  -

Khoee, 1989: 147در هـر جـا کـه عقـد اجـاره فاسـد اسـت،        «گوید: ). محقق حلّى در شرائع مى
المسمى شود، خواه از اجرتالمثل واجب مىیا جزئا استیفاى منفعت شده باشد، اجرت کلاًچنانچه 

، قـول  مسـئله در ایـن  «گویـد:  صاحب جواهر در شرح ایـن عبـارت مـى   » ر باشد و خواه کمترزیادت
 ,Najafi» (است اتیقطعاند و جزء مخالفى نیافتم و گویى فقها این موضوع را جزء مسلمات دانسته

1982: 26, 173.(  
من مایضـمن بصـحیحه یض ـ  «آیه االله مکارم شیرازي در کتـاب البیـع و در ضـمن بیـان قاعـده       -

و Makarem Shirazi, 2003: 145انـد ( اولین دلیـل ایـن قاعـده را، قاعـده احتـرام دانسـته       »بفاسده
, 1989: 2, 218Makarem Shirazee(8     همچنین ایشان یکی از ادله قوي قاعـده یـد را نیـز همـین .

  ).Makarem Shirazee, 1989: 2, 234( اندقاعده احترام دانسته
 Mohagheghانـد ( منافع مستوفات را نیز مستند به قاعده احتـرام کـرده  بسیاري از فقها ضمان  -

Damaad, 1984: 1, 216.(  
توان بیان داشت که قاعـده احتـرام از جملـه مسـتقلات عقلـی      با دقت نظر در این استنادات، می
و بسیاري از مناسـبات اقتصـادي و اجتمـاعی بـر آن      قرارگرفتهاست که مورد امضاي شارع مقدس 

تـوان ادعـا کـرد بـدون وجـود ایـن قاعـده، بسـیاري از قواعـد و          اي که میگونههشده است ب مبتنی
________________________________________________________________ 

مـال   ،که تمـام منـافع   گذارد قرار و اگرکسی مالی براي تجارت بدهد«دارد: قانون مدنی در همین زمینه مقر می 557ماده  - 7
کـه   معلوم شود اینکه مگر بود المثل خواهدعامل مستحق اجرت و شوددراین صورت معامله مضاربه محسوب نمی مالک باشد

 ».انجام داده است تبرعا عمل را ،عامل
  اند.در مجموع ایشان قریب به هشت بار به طور مستقیم و صریح در مواضع مختلف کتاب البیع به این قاعده استناد کرده -8
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هاي فقهی بدون مستند و دلیل خواهند ماند. در همین زمینه قانون اساسی جمهـوري اسـلامی   گزاره
از  اشـخاص  و شـغل  ، مسـکن ، حقـوق ، مال، جانحیثیت«دارد: ودوم بیان میایران، در اصل بیست

  »تجویز کند. قانون که مگر در مواردي است مصون رضتع
این قاعده که در واقع از تجلیات قاعده  قاعده کلما بطل العقد یتحقق اجره المثل: -2-1-1-3

ست که چنانچه معلوم شود عقدي از ابتدا باطل بوده اما طرفین با توجـه بـه   ا احترام است به این معنا
اگـر عقـودي ماننـد     مثـال عنوانبهالمثل آن خواهند بود. اند مستحق اجرهمفاد آن اقدامی انجام داده

به هر دلیلی دچار بطلان شود، هر یک از طـرفین کـه تـا قبـل از      هاآناجاره، مضاربه، جعاله و نظیر 
کشف بطلان عقد از مال یا کار دیگري منتفع شده باید به همـان میـزان، هزینـه آن را نیـز بپـردازد      

المسـمی،  تـوان بـه بهانـه بطـلان عقـد و اجـره      و هم کار مسلمان محترم است و نمی هم مال چراکه
  زحمات او را نادیده گرفت.

این قاعده نیز که از جهتی به قاعده احترام  قاعده وجوب التخلیه بین المال و مالکه: -2-1-1-4
ن اذن و رضـایت  کند به این معناست که اگر فردي به هر نحو بر مال دیگري بـدو بازگشت پیدا می

او استیلاء پیدا کند واجب است از تصرف در آن اجتناب و از آن رفع ید نماید تا مالک بتوانـد در  
  ).Mostafavi, 1999: 303مال خود تصرف مالکانه نماید (

این قاعده از قواعد مشهور فقهی است کـه   ):قاعدة سماع قول ذي الید( دقاعده ی -2-1-1-5
گیـرد و محـور بسـیاري از    وسـیعی مـورد اسـتناد قـرار مـی      طـور بـه در اکثر مسائل فقهی و حقوقی 

سـت کـه   ا ). این قاعده به ایـن معنـا  Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 25معاملات روزمره است (
ف نسـبت بـه آن مـال اسـت     گونه شخص در یک مال با شرایطی نشانه مالکیت متصرتصرف مالک

). وجه ناظر بر Hashemi Shahroodi & Others, 2004: 2, 503مگر آنکه خلاف آن ثابت شود (
این قاعده در این است که اصل را بر مالک بودن متصرف یک مال قـرار داده و او   امنیت اقتصاديِ

  کند.نیاز میرا از اثبات مالکیت خویش بر اموالی که در دست اوست بی
اشـاره   السـلام علیـه ر اهمیت این قاعده همین بس که در روایت مسـتند ایـن قاعـده، امـام صـادق      د

ماند و نظام اقتصـادي و  اي وجود نداشته باشد بازار مسلمین پابرجا نمیکنند که اگر چنین قاعدهمی
  بازرگانی جامعه دچار اختلال خواهد شد.

وهفـتم قـانون   ت به حساب آورد که اصل سـی هاي اصل برائتوان یکی از جلوهقاعده ید را می
  دارد. تأکیداساسی جمهوري اسلامی ایران نیز بر آن 
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بر اساس این قاعده، اصل در کلیه عقود اعم از تملیکی و عهـدي بـر    :قاعدة اللزوم -2-1-1-6
). دلیل ذکـر ایـن قاعـده در زمـره     Mohaghegh Damaad, 1984: 2, 159ست (ا هاآنلازم بودن 

ست که چنانچـه چنـین   ا که بر ممنوعیت تعرض به حقوق اقتصادي افراد دلالت دارند این قواعدي
شود که بسـیاري  اي وجود نداشته باشد و به عبارتی اصل بر جواز عقود باشد سبب میاصل و قاعده

در معرض فسخ و رجوع قـرار بگیـرد و افـراد هـیچ      هاآناز قراردادهاي بین افراد و حقوق مکتسبه 
کننـد نداشـته باشـند و هـر     واسطه عقود کسـب مـی  هن خاطري در مورد اموال و حقوقی که باطمینا

  باشد. هاآنلحظه انتظار رجوع و تعرض مالک سابق، پیشِ روي 
  

قواعد ناظر بر لزوم جبران خسارت، در صورت تعرض به امنیت اقتصادي افراد  - 1-2- 2
  (ضمان):

ی، مباحث مربوط به ضمان و انـواع مختلـف آن   ترین مباحث فقهترین و مبسوطیکی از مفصل
توان قواعـدي  می شود،ی به ضمان مربوط مینوعبهکه را مطالعات امنیتی، قواعدي » منظر«است. از 

انـد.  شـده  سیتأس ـدانست که با هدف صیانت از حقوق اقتصادي مشروع افـراد از تعـرض سـایرین    
ضمان بر دو قسم است: ضمان عقدي یا قـراردادي کـه بـه آن مسـئولیت قـراردادي نیـز        طورکلیبه

مسئولیتی «گویند. منظور از ضمان عقدي شود و ضمان قهري که به آن مسئولیت مدنی میگفته می
آید به این معنـا کـه   است که در نتیجۀ اجرا نکردن تعهدى که از عقد ناشى شده است به وجود مى

شـود بایـد از عهـدة    باعث اضرار هم پیمـانش مـى   لهیوسنیبدکند و عهد خود وفا نمىکسى که به 
 ). منظور از ضمان قهري نیز اینKatooziyan, 1995: 1, 74خسارتى که به بار آورده است برآید (

مسؤولیت انجام امرى و یا جبران زیانى که کسى در اثر عمل خود به دیگرى وارد آورده «ست که ا
  ).Emami, 2011: 1, 361» (ود او نهاده شودبر عهده خ

ها در ابواب مختلف فقه و قواعد متنوع فقهی پراکنده و قابل شناسـایی  هر دو نوع این مسئولیت
  شود:اشاره می هاآن نیترمهماست که در ذیل به 

ر مال به عقیده فقها، مقتضاى اولیه تصرف و یا استیلا ب :قاعدة ضمان ید یا على الید -2-1-2-1
دیگرى این است که متصرف در مقابل مالک، ضـامن اسـت؛ یعنـى عـلاوه بـر آن کـه مکلـف بـه         
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بازگرداندن عین در زمان بقاى آن است، اگر مال مذکور تلف شود یا نقص و خسارت بـه آن وارد  
بنـابراین بـر   ؛ )61Mohaghegh Damaad ,1 :1984 ,( 9گردد باید از عهده خسارت وارد نیز برآید

 ,Jafari( این قاعده اگر کسى مالى از کسى گرفت ضمانت اولى آن مـال بـه عهـده اوسـت    اساس 

1997: 83– Jafari n.d: 107– Iravani, 2004: 2, 135 قانون مـدنی در همـین راسـتا     301). ماده
چیزي را که مستحق نبوده است دریافت کند ملـزم اسـت    اشتباهاًیا  عمداًکسی که «دارد: مقرر می

کسی که مالی را من غیرحـق  «دارد: همین قانون نیز مقرر می 303ماده ». آن را به مالک تسلیم کند
اعم از اینکه به عدم استحقاق خود عـالم باشـد یـا     آن استدریافت کرده است ضامن عین و منافع 

  ».جاهل
ست که اگر از شخصی کار یـا کلامـی صـادر    ا قاعده به این معنا این :قاعدة الغرور -2-1-2-2

مسئول خواهد بود ( شود که باعث فریب و درنتیجه ضرر دیگري شود، فرد غارTaheri, 1996: 2, 

عقیـده   متـأخر در کتاب نکاح مطرح شده است اما برخی فقهـاي   معمولاً). با اینکه بحث غرور 225
ــده    ــن قاعــده، قاع ــد کــه ای ــدارن ــان دارد    اي ع ــه جری ــت و در همــه ابــواب فق ــر اس  ام و فراگی

 ), n.b: v. 10, 196Rahmani(10.  
تـرین قواعـد در   این قاعده نیز از قواعد مشهور فقهی و یکـی از مهـم   قاعده اتلاف: -2-1-2-3

سـت کـه هـرکس مـال     ا و بـه ایـن معنـا    n.b: 11Rahmani(11 ,-245 ,12قهري است ( نباب ضما
 ,Musavi Bojnoordiو تلف یا مصرف کند ضـامن صـاحب مـال اسـت (    دیگري را بدون اجازه ا

1979: j1, 3توان نوعی ضمانت اجرا براي قاعده احترام و قاعده لاضـرر  ). این قاعده را در واقع می
دانست به این معنا که هرکس حرمت مال دیگري را پاس ندارد و بدین خاطر آن مال تلـف شـود،   

تواند مستقیم و بالمباشره باشـد یـا غیـر مسـتقیم و     برآید. اتلاف میباید از عهده جبران خسارت او 
 بایـد  ضامن آن است و تلف کند را هرکس مال غیر«دارد: قانون مدنی بیان می 328بالتسبیب. ماده 

اینکه  اعم از و بدون عمد یا تلف کرده باشد روي عمد اینکه از اعم از بدهد قیمت آن را یا مثل و
________________________________________________________________ 

  اند.البته مواردى تحت عنوان ید امانى، به موجب ادله خاص از تحت عموم این قاعده خارج گردیده -9
هاي مستقیم مصوب قانون مالیات 270قانون مسئولیت مدنی، ماده  1توان به قوانین ذیل اشاره کرد: ماده در این رابطه می - 10

 .1392قانون مجازات اسلامی مصوب  126، ماده 1382قانون مجازات جرائم نیروهاي مسلح مصوب  78، ماده 1366
  اند از غصب و اتلاف.و فصل دوم قانون مدنی عبارت دانسته شده 307که اسباب ضمان قهري با توجه ماده توضیح آن -11
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  .»ضامن نقص قیمت آن مال است معیوب کند ناقص یا اگرآن را منفعت و یا عین باشد
قواعد فقهی مورد اشاره قـرار  دو دسته از  مجموعاًدر این بخش  بندي این بخش:جمع -2-1-3

تصـادي افـراد را   دسته اول قواعدي است که به نحو مطلقی، تعـرض بـه حقـوق و امنیـت اق     گرفت:
از قاعده ید، لزوم، لاضرر، احترام و برخـی قواعـد    اندعبارتاعد دهند که این قومورد منع قرار می

ذکر این قواعد این است که در  تر نظیر قاعده کلما بطل العقد و قاعده وجوب التخلیه. برآیندجزئی
دهـی بـه یـک    شـکل  هاآنقواعد مستحکم و متقنی وجود دارد که هدف اصلی و اولیه  ،فقه امامیه

ایمن در جامعه است تا افراد با یـک اطمینـان خـاطر نسـبی از بـه رسـمیت       نظام اقتصادي منسجم و 
  شان به فعالیت در جامعه اقدام نمایند.شناختن حقوق اقتصادي

گیرد که علاوه بر دادن اطمینان روانی از به رسمیت شـناختن  دسته دوم نیز قواعدي را در بر می
جلوگیري از تعرض به این حقوق و نیـز جبـران    منظوربهرا نیز » ییهانیتضم«شان، حقوق اقتصادي

از قاعـده علـی الیـد، غـرور، اتـلاف و       اندعبارتدهد. این قواعد خسارات ناشی از تعرض ارائه می
 تري نظیر من له الغنم فعلیه الغرم.قواعد جزئی

  
(وجه  دهدو تضمین قرار می تأکیدقواعدي که امنیت اقتصادي افراد را مورد  -2- 2

  ایجابی):
افراد، سه گونه قواعد فقهـی قابـل شناسـایی و مطالعـه      امنیت اقتصاديِ در خصوصبیان شد که 

است. قواعدي که در بخش قبل مورد بحث قرار گرفت در واقع، قواعدي بودنـد کـه بـه مقابلـه بـا      
پرداختند. در این بخـش بـه وجـه ایجـابی امنیـت اقتصـادي افـراد        ناامنی در امور اقتصادي افراد می

دهـیم کـه بـر سـلطه و اختیـار آزاد انسـان بـر امـور         و قواعدي را مورد بررسی قرار مـی  میپردازیم
  .شناسدیمکند و آن را به رسمیت می تأکیداش اقتصادي

  است: بیترتنیابهاهم این قواعد 
ست که هر مالکی نسبت به مـال خـود   ا این قاعده به این معنا قاعده تسلیط یا سلطنت: -2-2-1

کـس  تواند در آن هرگونه تصـرفی اعـم از مـادي و حقـوقی بنمایـد و هـیچ      مل دارد و میتسلط کا
سـت کـه   ا اصـل بـر ایـن    دیگـر عبارتبه؛ تواند او را بدون مجوز شرعی از تصرفاتش منع نمایدنمی
دلیل شرعی خلاف آن ثابـت گـردد    موجببهگونه تصرفات براي مالک مجاز است مگر آنکه همه

)Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 226       این قاعـده داراي دو بعـد اثبـاتی و سـلبی اسـت. جنبـه .(
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حق اوست و حق مزبور مطلق است و شـامل   ،ست که سلطنت مالک بر مال خویشا اثباتی آن این
 شــود مگــر آنکــه از ســوي شــارع منــع صــریحی وارد شــده باشــد هرگونــه تصــرفی در مــال مــی

)Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 230ست کـه تصـرفات دیگـران    ا لبی آن نیز در این). جنبه س
نسبت به تصرفات او ممنوع است  هاآندر اموال مالک بدون اذن یا رضایت او و یا منع و مزاحمت 

  ).Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 231منافات دارد (» سلطنت«زیرا با 
دایره شمول و استناد این قاعده بسیار گسترده است برخی تجلیات و استنادات فقهـی   ازآنجاکه

  کنیم:بیان می اختصاربهول و گستره آن روشن شدن شم منظوربهبه آن را 
حضرت امام در ضمن بحث اسـقاط خیـارات یـک بیـان کلـی در مـورد قاعـده تسـلیط بیـان           -

موال و الحقوق و النفوس، من القواعد المحکمۀ العرفیـۀ،  مع أنّ قاعدة السلطنۀ على الأ«کنند که: می
شبهۀ و لا إشکال، و هی معمول بها فی جمیع الملل و النحّل، التزموا بشـرع   هاکرامتلا تمس  یآلت

 Imam( »أم لا، فالاســتدلال علــى الســلطنۀ علیهــا بتلــک القاعــدة العقلائیــۀ، صــحیح لا ریــب فیــه

Khomeini, 1999: 4, 195.(  
توانـد فـرد   انـد کـه حـاکم مـی    در باب احتکار برخی فقها (نظیر شیخ مفید) قائل به ایـن شـده   -

محتکر را مجبور کند که مال مورد نظر را به قیمت معینی بفروشد. برخی دیگر (نظیر ابـن حمـزه و   
 که محتکر قیمت فروش خود را به قدري بالا ببـرد کـه  ه تنها درصورتیاند کشهید ثانی) بیان داشته

گذاري کرده و به تواند خود، آن کالا را قیمتمترتب نشود حاکم میاي بر اجبار او به فروش فایده
حـق اجبـار    صرفاًدارند حاکم با استناد به این قاعده بیان می متأخراما مشهور فقهاي ؛ فروش برساند

ه قیمت نیـز بـر عهـده    گذاري بر کالاي او را و البتمحتکر به فروش کالا را دارد و نه تسعیر و قیمت
  .64Bahrani(12 ,18 :1983 ,-65شود (شود بلکه با توجه به بازار تعیین میمحتکر گذاشته نمی

  ).ibid, 18, 391رجوع مشتري به بایع فضولی ( -
(به نقل  13کنیز و نیز حیوانات دوفروشیخرعدم حرمت جدایی انداختن بین مادر و فرزند در  -

________________________________________________________________ 

و به قال ابن البراج و «(مکانیسم بازار). » تعالى  یبیعه بما یرزقه االلهو قال الشیخ: لا یجوز للسلطان ان یجبر على سعر بعینه، بل « -12
  ».الظاهر انه هو المشهور بین المتأخرین و ؛ابن إدریس

جنید قائل به تحریم تفریق بین ام و طفل قبل از استغتاي طفل براج و ابنفقها نظیر شیخ مفید، سلار، ابن توضیح آنکه برخی -13
داند و شهید هم در مسالک و روضه این قول را پذیرفته اما در مقابل، محقق در اند و علامه در تذکره، این قول را مشهور میشده
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  ).Bahrani, 1983: 19, 418از 
  ).352ibid ,20 ,( 14عدم شرطیت عدالت در رشدي که موجب زوال حجر است -
  ).ibid, 20, 359( 15آیدعدم شمول حکم حجر به مالی که پس از وقوع حجر به دست می -
 مستأجرجواز انتقال یا شریک گرفتن در مزارعه توسط عامل و نیز اجاره عین مستاجره توسط  -

، مالک منفعت است و بنابر قاعـده تسـلط امکـان تصـرف مالکانـه را      مستأجرکه عامل و دلیل آنهب
  ).333ibid – , 1982: 27, 41Najafi ,21 :( 16دارد

  ).357Bahrani ,21 :1983 ,( 17امکان عقد مساقات در مورد درختان غیرمثمر -
  ).560ibid ,22 :) و وصی (63ibid ,22 :( 18عدم شرط عدالت در مورد وکیل -
آیـد و نـه   وقـف، مـال موقوفـه بـه ملکیـت خداونـد در مـی        کـه معتقدنـد بـا   همچنین کسـانی  -

هاي ملکیت، تسلیط است و حال آنکه ست که از نشانها شان اینهایاستدلال علیهم از جملهموقوف
  .)ibid: 22, 252اي بر مال موقوفه جز انتفاع ندارند (علیهم هیچ سلطهموقوف

  .)ibid: 22, 231( ر این قاعدهجواز اختلاف در هبه به فرزندان بناب -
  .)ibid: 22, 604(قبول منجزات مریض -
  .)ibid: 23, 237(اثبات ولایت مولا بر عبد -
  .)ibid: 24, 547(جواز تصرف در مهر قبل از قبض و تمکین -
صاحب مسالک  گفته اگر فردي به دیگري اذن دهد که در ملک او نماز بخواند و سـپس از   -

                                                                                                 
این موارد  صرفاًادریس و دیگران با استناد به قاعده تسلیط، لمختلف و الارشاد و ابنهر دو کتابش و شهید در لمعه و علامه در ا

  اند. را داراي کراهت دانسته
اند که براي زوال حجر علاوه بر بلـوغ و رشـد،   توضیح آنکه برخی فقها نظیر شیخ و برخی فقهاي شافعی قائل به این شده -14

  شهور و  با توجه به اصل تسلیط این شرط وارد نیست. شرط عدالت نیز لازم است اما بنابر نظر م
کند اما دیگر فقها چـون  البته علامه در القواعد و التحریر قائل به این شده است که حکم حجر به این اموال نیز سرایت می -15

در  صـراحتاً قاضی  دهند مگر آنکهدانند، به اصل تسلیط رجوع کرده و حکم به عدم سرایت میاین مورد را از موارد شک می
  حکم خود این مورد را قید کرده باشد.

  اند که انتقال این منفعت اشکالی ندارد اما تسلیم آن مال منوط به اذن مالک است.البته فقها بیان داشته -16
اردبیلی اند عقد مساقات تنها در مورد درختان مثمر صحیح است اما کسانی مثل محقق توضیح آنکه برخی فقها بیان داشته -17

  چنین عقدي نیز صحیح است.» المومنون عند شروطهم«و » اوفوا بالعقود«معتقدند بنابر قاعده تسلیط و نیز عموم 
  توضیح آنکه موکل بنابر قاعده تسلیط این حق را دارد که مال خود یا امر خود را به هر انسانی ولو فاسق احاله دهد. -18
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از ملک او خارج شد و اگر وقت به قدري ضیق اسـت کـه در صـورت     فوراًد باید داذن خود برگر
شود باید در حین خروج، نماز خود را بخواند و رکـوع و سـجودش   خروج از ملک او نماز قضا می

ــان نزدیــک   ــد تاحــد امک ــام دهــد و بای ــا اشــاره انج ــد را ب ــروج انتخــاب کن ــراي خ ــرین راه را ب  ت
 )Najafi, 1982: 8, 229.(  

بنابر نظر صـاحب جـواهر فقـط     ،اگر دو نفر مالی را بخرند و یک نفر در آن مال تصرف کند -
تواند در صورت اعمـال خیـار،   شود و خیار شریک به قوت خود باقی است که میخیار او باطل می

  ).Bahrani, 1983: 23, 70قیمت را مطالبه کند (
که خواست به شریک دیگر اذن در تصرف بدهد یـا اذن خـود    هر وقتتواند هر شریکی می -

  .Najafi, 1982: 26, 306را پس بگیرد (
سـود   هـا آناي که در آن حصه دو شریک مساوي است اما براي یکـی از  عدم بطلان مضاربه -

  ).Seifi Mazandarani, 2005: 107شود (بیشتري قرار داده می
در ذیـل بحـث ولایـت فقیـه بـر       »بحوث فقهیه هامه«اب کتاالله مکارم شیرازي در حضرت آیه -

تمام زمین از آنِ امام دانسـته شـده    هاآنکنند که در اموال و انفس، سه دسته از روایات را ذکر می
به بعد) و سپس همه ایـن سـه دسـته روایـات را در مقابـل       Makarem Shirazi, 2000: 556است (

نیز جواز بیع، عتق، هبـه، وقـف، وصـیت و ... قـرار      و »الناس مسلطون علی اموالهم«عموماتی چون 
 :Makarem Shirazi, 2000( رسـانند احترام و تسلط مالکیت فردي را بـه اثبـات مـی    تاًینهاداده و 

هـاي  داننـد کـه خللـی بـه مالکیـت     ) و روایات فوق را حمل بر مالکیت معنـوي و حقیقـی مـی   560
  سازد.اعتباري وارد نمی

دارند کـه بـا   ماهیت اعراض را با این قاعده توجیه و بیان می »کتاب البیع«حضرت امام نیز در  -
توجه به تسلیطی که مالک بر اموالش دارد، درواقع تفاوتی بین اعراض یا بیع یا هبه یا صلح و مانند 

 ,Imam Khomeini, 1999: 1شوند (نیست چراکه همگی از شئون سلطنت بر اموال تلقی می هانیا

 :Imam Khomeini, 1999اند (). همچنین ایشان یکی از ادله لزوم معاطاه را همین قاعده دانسته21
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  .19به بعد) 1999، 274 ,159
البه کند هرچنـد کـه قیمـت    تواند قیمت آن مال را مطدر صورت تلف مال غصبی، مالک می -

را  مسـئله ) و ابن ادریس ایـن  ibid: 1, 534باشد (ی که مطالبه کرده بیشتر از مکان تلف آن در جای
) و شـیخ  Ibn Edris, 1988: 2, 490-491مقتضاي عدل اسلام و ادله و اصول مذهب دانسته است (

  ).Ansari, 1988: 3, 255ذکر کرده است ( »الناس مسلطون علی اموالهم«خاطر عموم هنیز آن را ب
  .20ین قاعدهبعض ثمن و مبیع با استناد به ا در خصوصصحت خیار شرط   -
  و ... n.d: 4, 74Kashef Al Qetaa(21 ,جواز جمیع تصرفات در زمان خیار ( -
ست از گذشتن شخص از حقی که بـر دیگـري دارد یـا    ا اسقاط عبارت قاعده اسقاط: -2-2-2

 – Bahr Al olum, 1981: 1, 15ست براي همیشه (ا او بر ذمهفارغ کردن ذمه بدهکار از حقی که 
Hashemi shahroodi, 2004: 1, 481 & Others( سـت از یـک   ا اسـقاط عبـارت   دیگـر عبارتبه؛

آن صاحب حـق، از   موجببه ) کهطرفهارادي و با قصد انشاي یک طوربهجانبه (عمل حقوقی یک
ــویش  ــق خـ ــرصـــرفحـ ــم نظـ ــیو چشـ ــی مـ ــلِپوشـ ــه مقابـ ــد و نقطـ ــت  کنـ ــق اسـ ــال حـ  انتقـ

 )Mohaghegh Damaad, 1984: 2, 284, 292.(  
آزادي را دارد کـه از حقـوق    بنابر این، مفاد این قاعده بر این است کـه هـر فـردي ایـن حـق و     

  پوشی نماید.چشم یطورکلبهخود به نفع فرد دیگر یا  مکتسبۀ
ســت از رفــع یـد از ملــک و صــرفنظرکردن از آن   ا اعــراض عبـارت  قاعـده اعــراض:  -2-2-3

)Musavi Khoei, 1989: 990   د بــدون نقــل آن بــه دیگــري   ) یــا ســلب مالکیــت از خــو 
 )Shobeyri Zanjani, 1997: 1, 46سـت  ا گونه آمده است: اعراض عبارت). در تعریف دیگر این

صورت آن عـین ماننـد سـایر    اینش را به نیت اعراض ترك کند که دراز اینکه انسان عینی از اموال

________________________________________________________________ 

ن نظر مرحوم امام اشکال کرده و استناد به قاعده تسلیط در این مـورد را غیـر تـام    البته مرحوم شهید مصطفی خمینی به ای -19
النـاس  أنّ التمسـک بعمـوم قولـه   «ما ألقاه الوالد مد ظلهّ حول التمسک بحدیث السلطنۀ لتصـحیح المعاطـاة و هـو:    «دانسته است: 

مسلطّون على أموالهم لأجل تصحیح المعاطاة غیر تام) «Mostafa Khomeini, 1996: 8.(  
باشد  و ادله خـاص تنهـا   توضیح آنکه برخی معتقدند از آنجا که شرط خیار مخالف سنت است محتاج به دلیل خاص می -20

  فسخ تمام عقد با رد تمام ثمن را بیان کرده است.
  ».ون على أموالهمو الحق أن جمیع التصرفات سائغۀ لما ذکرنا، و لأن النماء و المنافع ملکه أیضا، و الناس مسلط« -21
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  ).Moghniye, 1999: 4, 306-307مباحات خواهد بود (
بر اساس مفاد این قاعده نیز مقتضاي سلطنت یـک فـرد بـر امـوالش ایـن       ر:قاعده اقرا -2-2-4

 1259خواهد بود که بتواند هرگونه اقراري به ضرر خود بر این اموال صورت دهد. بر اسـاس مـاده   
 ـ هـرکس اقـرار  «بنابراین » خود ضرر بر به حقی است براي غیر اخبار عبارت ازر اقرا«قانون مدنی  ه ب

، این سـلطنت بـه نحـو    وجودنیباا). 1275(ماده » بود خواهد خود اقراره ب  ملزم کند حقی براي غیر
 حـاکم ثابـت شـود    نزد کذب اقرار اگر« 1276ش قرار نگرفته و لذا بر اساس ماده رمطلق مورد پذی

  .»اثري نخواهد داشت آن اقرار
به مال خود  کس به ضرر خود نسبتهرست که ا قاعده اقدام به این معنا قاعده اقدام: -2-2-5

 Musaviاقدامى کند، در مورد اقدام وى کسى به نفع او ضمان قهرى یـا مسـئولیت مـدنى نـدارد (    

Bojnordi, 1979, 1, 92 شخصى با توجه و آگاهى، عملى را انجام دهد کـه موجـب    هرگاه زین) و
ــان ت ــردد،   ورود زی ــه او گ ــران ب ــط دیگ ــدهوس ــود     واردکنن ــد ب ــارت نخواه ــئول خس ــان، مس زی

)Mohaghegh Damaad, 1984: 1, 221 صاحب مال وقتى احترام مـالش  فقها). به گفته برخی از ،
 ,Maraghi, 1995: 2آور نیست (را اسقاط کند و در مقابل آن، طالبِ عوض نباشد، این مال ضمان

488.(  
در این بخش قواعدي مورد اشاره قرار گرفت که وجه ایجابی  گیري این بخش:نتیجه -2-2-6

دهند. در این قواعد برخلاف قواعد بخش نخست، سخن در مورد تأکید قرار میامنیت اقتصادي را 
شود بلکـه سـخن در ایـن    واقع می» تهدید«این نیست که امنیت اقتصادي از سوي چه عواملی مورد 

تـرین قاعـده   و عـام  نیتـر مهـم شـود.  مـی » تـأمین «واعـدي  است که امنیت اقتصادي با وجود چـه ق 
این نگاشته قاعده تسلیط است و قواعد دیگري نظیر اسقاط، اعراض، اقرار و اقدام  زعمبه نیبنیدرا

تـوان بـا   کنند. همچنین قاعده احتـرام را نیـز مـی   ی میتري قاعده تسلیط را بازگوینیز به نحو جزئی
تا با تقویـت آزادي و اختیـار در    اندآنکرد. همه این قواعد در پی  قرائتی جدید در این دسته ذکر

عرصه اقتصادي، امنیت اقتصادي افراد را تحقق بخشند برخلاف قواعد دسته نخسـت کـه سـعی در    
  رفع موانع امنیت اقتصادي داشتند.

  
  کند:قواعدي که امنیت/آزادي اقتصادي افراد را محدود می -3- 2

؛ اسـت  قرارگرفتـه عد فقهی مربوط به امنیت اقتصادي افراد مورد بررسی تاکنون دو دسته از قوا
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امنیت اقتصادي افـراد رهنمـون شـود چراکـه     » مرجع«تواند ما را به اما صرف مطالعه این قواعد نمی
اي از نبایـدها و بایـدها در حـوزه امنیـت اقتصـادي      ر پراکنـده الجزای ـمه این قواعد در واقع مجمعه

تـاکنون بـه ایـن نتیجـه      دیگـر عبـارت بـه ؛ معلوم نشده اسـت  هاآنکز و نقطه ثقل افرادند و هنوز مر
ایم که در فقه امامیه احترام مال و کـار مسـلمان لازم اسـت، اجـرت عمـل او نبایـد بـه هـیچ         رسیده

الاجـرا  » لازم«اي پایمال شود، هیچ ضرري نباید بر او تحمیل شود، همه تصمیمات اقتصادي او بهانه
تواند به استحکام عقود او خللی وارد کند، هـر آنچـه کـه در    اراده طرف مقابل نمی و و متقن است

ست و بر آن سیطره دارد مال او شمرده شده و محترم است، از هر اقدامی که مـانع انتفـاع   ا دست او
او از مالش شود باید اجتناب شود، هر کس او را بفریبد بایـد خسـارتش را جبـران کنـد، هـرکس      

ت او بر مالش دست یابد یا آن را تلف کند باید خسارت او را جبران نماید، و نیز اینکه بدون رضای
نماید  منتقلوي حق هرگونه تصرف و سلطه بر مالش را دارد چه بخواهد از آن منتفع شود یا آن را 

  یا حتی از آن اعراض کند.
ز قواعد فقهی را نیـز مـورد   ها نیازمند آنیم تا دسته دیگري ااین گزاره نیترمهماما براي کشف 

کند. با دقت نظـر در ایـن   هایی را بر موارد فوق تبیین میبررسی قرار دهیم؛ قواعدي که محدودیت
توان دریافت کدامین گزاره از بیشترین حمایت و صـیانت  هاست که میها و اهم و مهممحدودیت

  این سطح به آن اعطاء نمود. عد و درتوان عنوان مرجع امنیت را در این ببرخوردار است و می
  کند به این شرح است:هایی را تبیین میقواعدي که چنین محدودیت

سخن به میان رفته و بیـان   نیازاشیپراجع به مفهوم و مفاد قاعده لاضرر  قاعده لاضرر: -2-3-1
دهد که دیگران حق تعرض به امنیت اقتصـادي او و  گردید که این قاعده به فرد این اطمینان را می

 اما جهت و جنبه دیگر این قاعده که در اینجا مورد توجه اسـت، ایـن  ؛ اضرار نسبت به او را ندارند
العنان نیست شان مطلقر و آزادي اقتصاديدهد که اختیاست که این قاعده، به افراد، این بیم را میا

توانند به بهانه داشتن آزادي و سلطنت در امـور اقتصـادي، بـه دیگـران ضـرري را وارد      نمی هاآنو 
تـوان محـدودیتی بـر قاعـده تسـلیط دانسـت کـه        قاعده لا ضرر را می ،بنابراین از این حیث؛ سازند

  دست آورده بود.هش بآن فرد حق هرگونه تصرفی را در ملک خوی موجببه
تواند اضرار به افراد دیگر توجه به این نکته نیز مفید فایده است که این منع اضرار به غیر هم می

هـایی کـه امـروزه در بـاب شهرسـازي بـر       را شامل شود و هم اضرار به جامعه را و لـذا محـدودیت  
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  توجیه نمود. توان با قاعده ممنوعیت اضرار به جامعهشود را میمالکین تحمیل می
یکی دیگر از قواعدي که آزادي و اختیار اقتصادي انسان و بـه   قاعده حرمت اسراف: -2-3-2

رغـم  کند قاعده حرمت اسراف اسـت. در اسـلام، علـى   عبارتی سلطنت او بر اموالش را محدود می
را  مشروعیت مالکیت خصوصى، مالک اختیار تام ندارد که در غیر مصالح خود و یا اجتمـاع، مـال  

v. 52, Hosseini :2007 ,مصـرف کنـد، آن را از بـین ببـرد و یـا از آن اسـتفادة نامشـروع کنـد (        

مستقل و جامع، مطـرح   صورتبهفقهاي سلف بحث حرمت اسراف  ویژهبهدر کلام فقها و البته 
هایى از آن، مانند حرمت یا عدم حرمت زینت مسجد، اسـراف در آب  نشده و تنها به بررسى نمونه

و هماننــد آن، بســنده شــده اســت  23وضــو، وجــوب یــا عــدم وجــوب آبیــاري درختــان و زراعــت
)Rahmani: 2002, V. 29, 128 و  صـراحت بـه اولـین کسـی کـه از حرمـت اسـراف       ظـاهراً ) و

  یک قاعده عام یاد کرده مرحوم نراقی در عوائد الایام است. ورتصبه
) و لذا نـه ماننـد برخـی    Naraqi, 1995: 635داند (ی مال مییایشان اسراف را مصرف غیرعقلا
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حتی] اگر انسان، قادر به خلق ماده با کار بود، «[که:  داردیمگونه بیان این نویسنده در ادامه در بیان ابعاد حرمت اسراف این -22
-شد ولى در آن صورت هم، حق تضییع و اسراف نداشت؛ زیرا خودش محصول اجتماع است. او واجـب مالکیت او مطلق مى

ت، بلکه فردى قائم به اجتماع است و اجتماع در نیروهاى علمى و فکرى و بدنى او دخیـل و صـاحب حـق    الوجود بالذات نیس
اگـر   -اما حق بخشش، وقف، صلح، ابراء و خدمت رایگان، تا زمانى که به اجتماع صدمه نزند و حق وصـیت و توریـث   ؛است

 .Hosseini, 2007: v( »شوداو سلب نمى از -بتوان آن را حق مورث دانست؛ چون ارث حق نیست ولى وصیت حق است
52, 129.(  

هـاى دیگـر نیـاز دارنـد، در     باشد که به آبیارى و رسیدگى هاآنتوضیح آنکه اگر کسى مالک زراعت یا درخت و مانند  -23
ست، ولى در ترك آبیارى مکروه است؛ زیرا تضییع مال ا«نویسد: ) علامه در قواعد مى1ها دو قول وجود دارد: وجوب این هزینه

شود؛ زیرا آبیارى کردن گیاهان، زیاد کردن مال است و همان طور که بر انسان تملّک مال واجب عین حال بر آبیارى اجبار نمى
) فاضل 2شهید در مسالک نیز آورده است: اشهر اقوال عدم وجوب سقى و حرث است. »نیست زیاد کردن آن هم واجب نیست.

سقى و حرث گیاهان ابقاى ملک و صیانت آن «نویسد: عبارت قواعد، به علامه اشکال کرده مى هندى در کشف اللثام در شرح
توان گفت که اگر به گیاهان رسـیدگى نکـرد حـاکم شـرع او را اجبـار      از تباهى است و ابقا و صیانت واجب است اگرچه مى

هـاى  کند، با این عمل خود داخل در انساناه مىرا تب هاآنکند و نخواهد کرد ولى در عین حال چون به گیاهان رسیدگى نمى
شوند، گیاهانى که با رسیدگى نکردن تلف مى«گوید: همچنین علامه در قواعد مى »شود.هاى محجور مىسفیه شده و جزء انسان

او را بر این کار  را بر رسیدگى الزام نماید؛ زیرا رسیدگى نکردن تباه ساختن مال است و نباید هاآنتواند مالک حاکم شرع مى
  ).Shafiee, 2003: v. 33, 148( تأیید و امضا نمود
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و نه مانند برخی دیگر، اسراف در امور خیـر   24داندفقیهان، اسراف در امور خیر را به کلی جائز می
  .25شماردرا به کلی ممنوع می

آنچه که قاعده تسلیط و توابع آن  این حق و اختیار را ندارد که همۀ بر اساس این قاعده، مالک
هرچند حکم تکلیفی اعراض از مال  مثالعنوانبهاند را اعمال کند و لذا براي وي به رسمیت شمرده

شـود،  یا اسقاط حق، جواز است اما چه بسا در مواردي که این اعراض، مصـداق اسـراف واقـع مـی    
فقها کمتر به احکام تکلیفی مترتب بر اسـراف   متأسفانهحکم وضعی حرمت بر آن تعلق گیرد. البته 

عی این قاعده بوده است (بـراي اطلاعـات   به بیان حکم وض هاآناند و بیشتر توجه و اهتمام پرداخته
  به بعد). Rahmani, 2002: v. 29, 181بیشتر ر.ك: 

اي که آزادي و اختیار اقتصـادي افـراد را هـدف قـرار     سومین قاعده قاعده نفی سبیل: -2-3-3
ست کـه هـر عملـی کـه     ا کند قاعده نفی سبیل است. این قاعده به این معناداده و آن را محدود می

د که دشمنان دین و یا غیرمسلمانان راهی براي سلطه و ولایت بر مسلمانان پیدا کنند حرام سبب شو
 ,Al-Rahmaniو نیـز بـراي اطلاعـات بیشـتر ر.ك:       - Salmanpoor, 2003: v. 35, 134اسـت ( 

2003: v. 32, 167تواند بـه بهانـه آزادي اقتصـادي و حمایـت اسـلام از      ). بنابر این هیچ فردي نمی
مالکیت او، امنیت اقتصادي کل جامعه اسلامی را نادیده گرفته و بـرخلاف مصـالح جامعـه     سلطه و

  مسلمین اقدام نماید.
شیخ انصاري این قاعده را در تعارض با عموم ادله صحت بیع و وجوب وفاء به عقد و اکل مال 

 ,Musavi Bojnoordiعن تراض و نیز عموم الناس مسلطون علی اموالهم دانسته اسـت (بـه نقـل از    

1979: 1, 194.(  
هـاي آزادي اقتصـادي   توانـد یکـی از محـدودیت   این قاعده نیز می قاعده حفظ نظام: -2-3-4
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اند و قائل به اطلاق در این زمینه هستند به این معنا برخی، اسراف را مصرف کردن مال بیشتر از حد متعارف و وسط دانسته -24
(برادر زاده  مؤمنکه حتی در امور خیر نیز اسراف شایسته نیست. این نظر را علامه در تذکره بیان کرده و صاحب وافی و محمد 

). مرحوم شیرازي Naraqi, 1995: 635اند (به نقل از مولی محسن فیض) در شرح مفاتیح الشرایع فیض مورد تاکید قرار داده
 ).Shirazi, 2003: 50» (کل ما أضر بالبدن و أفسد المال یسمى إسرافا«در این باره فرموده است: 

اند. شهید در مسالک ایـن قـول را بـه مشـهور نسـبت داده اسـت (بـه نقـل از         برخی قائل به عدم اسراف در امور خیر شده -25
Naraqi, 1995: 635.( 



  23                                                    بررسی امنیت اقتصادي افراد از خلال قواعد فقه امامیه با نگاهی به مرجع امنیت

را مقید به دیگر ابعاد و سطوح امنیت نمایـد. ایـن قاعـده کـه در      هاآنافراد تلقی و امنیت اقتصادي 
کـه هـر عملـی کـه موجـب       سـت ا کتب فقهی از قاعده اختلال هم از آن یاد شده است به این معنا

شان شود ممنوع اسـت و هـر عملـی کـه     و جامعه هاآنها و سستی معیشت اختلال در زندگی انسان
  ).Seyfi mazandarani, 2003: 1, 13باشد (موجب حفظ این نظام شود نیز واجب و لازم می

قـرار   ریتـأث ت تواند امنیت اقتصـادي افـراد را تح ـ  بر این اساس، قاعده حفظ نظام از دو جنبه می
بر اموالشان منع نماید » مطلق«تواند افراد را از تصرف و تسلط دهد؛ یک جهت اینکه این قاعده می

مالک بر مالش را مجاز بدانـد و جهـت دیگـر آنکـه ایـن قاعـده       » تسلط«هاي و تنها برخی از جلوه
وان واجبـات  ن تحت عنتواند افراد را برخلاف میل و رضایت قلبی به کاري وادار نماید که از آمی

اگر حیات عادي جامعه متوقف بر استمرار برخی مشـاغل   مثالعنوانبهرود. ی سخن به میان میکفای
 ـ دسـت  هباشد و در مقطعی این مشاغل بدون متصدي بماند بر همگان واجب است تا این مشاغل را ب

ه سـلطنت مغـایر اسـت و آن را    . این امر هرچند با قاعد26گیرند تا انتظام جامعه همچنان برقرار بماند
کند که این اصل و حکم اولیـه  اقتضا می تربزرگکند اما وجود یک مصلحت محدود و نقض می

حفظ حقوق فردي و احترام بـه مالکیـت افـراد اقتضـاي آن را دارد      حالدرعیندچار تعدیل گردد. 
، تا حـد امکـان از اثـرات    »یواجب کفای«شاغلی از طریق مکانیسم که در قبال الزام افراد به چنین م

اي در را محترم داشته و ما به ازاي معقول و منصـفانه  هاآنجانبی و خارجی این الزام بکاهیم و کار 
در نظر بگیریم. بسیاري از فقها با دقت به این نکته و با استناد به حرمت کار مسلمان،  هاآنقبال کار 

  ند.اجرت در چنین کارهایی شدهاقائل به جواز اخذ 
مسـتقل و البتـه بسـیار     صورتبه: در دانش فقه از عدالت در دو مورد 27قاعده عدالت -2-3-5

جزئی گفتگو شده است؛ یکی آنجا که عدالت یکی از صفات مجتهد، قاضی، امام جماعت، شهود 
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القضاء واجب کفائی و ذلک «فرمایند: چنین میاالله خویی در مبانی تکمله در خصوص قضاوت اینم آیهبه عنوان مثال مرحو -26
 ,Musavi Khoei» (لتوقفّ حفظ النظام المادي و المعنوي علیه، و لا فرق فی ذلک بین القاضی المنصوب، و قاضی التحکیم

2000, v. 41,6بها نظام نوع الإنسان فإنّ ذلک آلتو مطلق التجارة «دارد که  گونه بیانی). شهید ثانی نیز در شرح لمعه این ی یتم
  ).Shahid sani, 1993: 3, p.p. 211-220» (من الواجبات الکفائیۀ

  گویند.می» Principle Of Fair Business«به این قاعده در اقتصاد امروز  -27
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  .28هاي متعددي نیز درباره آن تحریر شده استو گواهان و ... به شمار آمده و رساله
در مـورد امـوالی    عمـدتاً کـه  » قاعده العدل و الانصـاف «یک قاعده با تعبیر  عنوانبهمورد دیگر 

 115Najafi –-Kashef Al ,41 :1982 ,( 29میسـور نباشـد   هـا آناست که مخلوط شده و تفکیک 

, 1937: 1, 105, 2, 99, 206Ghetaa– , 1997: 5, 33Musavi Bojnoordi(30 .  
طوسـی و اسـتاد شـهید مرتضـی مطهـري از       نیرالدینص ـخواجـه در کنار این دو، بزرگانی نظیـر  

طوسـی   نیرالدینص ـخواجـه . انـد ادکردهی ـ زین یاجتماعروابط یک قاعده در عرصه  عنوانبهعدالت 
اندام و اعضاي فرعی آن به  عنوانبهقلب اقتصاد دانسته و سایر مسائل اقتصادي را  منزلهبهعدالت را 
) و شهید مطهري از غفلـت فقیهـان دربـاره    Khaje nasir al-Din, n.d: 258-259آورد (حساب می

اصل عدالت اجتماعی با همه اهمیت آن در فقه ما مورد «دارد: عدالت ابراز نگرانی نموده و بیان می
عموماتی در » اوفوا بالعقود«و » بالوالدین احسانا«از آیاتی چون  کهدرحالیغفلت واقع شده است و 

عدالت اجتمـاعی   مسئلهکه در قرآن کریم بر روي  تأکیديهمه  ولی با ایندست آمده است هفقه ب
هذا یک قاعده و اصل عام در فقه از آن استنباط نشده است و این مطلب سبب رکود تفکر دارد مع

  ).Motahari, 1994: 27» (اجتماعی فقهاي ما گردیده است
تواند و معاملات می دوفروشیخرهایی پراکنده در فقه در باب رعایت عدالت در وجود آموزه

بستر مناسبی را براي فقهاي عظام ترتیب دهد تا چنین دغدغه و کاستی محسوسـی را بـا دقـت نظـر     
  اي عام در این زمینه ارائه دهند.مرتفع ساخته و قاعده

  
  گیريبندي و نتیجهجمع -3

د امنیت اقتصادي افراد . بخش اول این مقاله به وجه سلبی امنیت اشاره داشت و بر عوامل تهدی1
________________________________________________________________ 

مفصلی بر آن نوشته  نسبتاًعبداالله مامقانی حاشیه  ملأاي در باب عدالت نگاشته که مرحوم به عنوان مثال شیخ انصاري رساله -28
 است.

قاعدة العدل و الانصاف تعنی تقسیم الحق المختلف علیه بـین  «اند: گونه تعریف کردهبرخی، این قاعده را در این معنا این -29
فقهـاء   هـا صـحت الطرفین، و هی قاعدة شرعیۀ مستفادة من نصوص بعض الروایات الواردة، و یلتزم بها بعض الفقهاء بینما ینکر 

  ).Rohani ghomi, n.d: 3, 231» (آخرون
» به بعد، قاعده العدل و الانصاف Seyfi mazandarani, 2003, 1, 199«خصوص ر.ك: براي اطلاعات بیشتر در این  -30

  ».به بعد، قاعده العدل و الانصاف Mostafavi, 1999, 159«و نیز 
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بیان شد که اسلام براي امنیت اقتصادي افراد اهمیت والایـی   اجمالاًمتمرکز شده بود. در این بخش 
صیانت از حقوق اقتصادي افراد وضع شـده   منظوربهاي گسترده نسبتاًقائل شده و لذا قواعد متنوع و 

پردازنـد و بـر حرمـت    قتصـادي افـراد مـی   به تبیین و تأمین امنیـت ا  صرفاًاست. برخی از این قواعد 
تعرض به امنیت اقتصادي افراد اشاره دارند و برخی دیگر ضمانت اجراي تعرض به امنیت اقتصادي 

گونه برداشت نمـود کـه   توان ایناند. از مجموع مطالب و قواعد این بخش میافراد را نیز بیان کرده
وجـوب جبـران ضـرر در    «و » صـادي افـراد  حرمت تعـرض بـه امنیـت اقت   «کلیه قواعدي که در باب 

بیان شده است همگی قابل فروکاستن و اندراج تحت یکـی از  » صورت نقض امنیت اقتصادي افراد
بـه ایـن معنـا کـه همگـی       ؛است» قاعده احترام مال و کار مسلم«قواعد این بخش است و آن همانا 

  این قاعده قرار بگیرند. تواند تحت شمولقواعد مطرح در این باب با یک تحلیل ثانوي می
. در بخش دوم بر وجه ایجابی امنیت تمرکز شد و بیان گردیـد کـه در اسـلام قواعـدي چنـد      2

 ویـژه بهامنیت اقتصادي  ازآنجاکهشده است.  سیتأستبیین و استقرار امنیت اقتصادي افراد  منظوربه
لـذا عنـوان    ؛دارد» اقتصـادي  آزادي«گونه با مقوله اي تنگاتنگ و بلکه تساويدر سطح فردي رابطه

فهِم این نگرش و آموزه باشد. از مجموع قواعد اي انتخاب گردیده است که مگونههاین بخش نیز ب
توان یک قاعده کلیدي به دست داد و آن همانا قاعده تسلیط یا سلطنت است کـه  این بخش نیز می

شـود و مالـک   ی در نظر گرفتـه مـی  مطلقی براي مالکیت خصوص نسبتاًبر مبناي آن آزادي و اختیار 
  این قاعده به عمل آورد. يمقتضابهتواند هرگونه تصرفی در ملک خویش می

بـودیم تـا در ارتبـاط     یفرا موضـوع دنبال قواعدي ثانوي، عام و ه. در بخش سوم این مقاله ما ب3
ه جـامع فقـه بـه    بین حوزه مسائل اقتصادي با دیگر ابعاد زندگی افـراد، بتوانـد راهگشـا و مبـین نگـا     

کننـده اسـت   بخشی، تعیین بینِ زندگی باشد. بر این اساس قواعدي چند که در تنظیم این ارتباطات
عـدل و  لـزوم  مورد بررسی قرار گرفت. قواعد حفظ نظام، نفی سـبیل، لاضـرر، حرمـت اسـراف و     

هاي آن امنیت اقتصادي افراد را پرداخت و صیقل داده و مرزها و چارچوب ینوعبهانصاف هریک 
توان دریافـت کـه   آنکه با دقت نظر در این قواعد می نیبنیدرااما نکته کلیدي ؛ اندرا روشن ساخته

از یک سو در راستاي محدود کردن قاعده تسلیط و از سوي دیگـر در راسـتاي تقویـت     هاآنهمه 
ی امنیت اقتصادي در سطح فردي را احترام بـه  مرجع نهای توانو لذا می اندلیتحلل قاعده احترام قاب

  مال و کار افراد ارزیابی کرد.
بنا بر این است که در موارد تزاحم بین حقوق افراد  معمولاً. توضیح آنکه در قاعده حفظ نظام 4
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جامعه بـه معنـاي نفـی و     و حقوق جامعه، حقوق جامعه مقدم داشته شود اما این مقدم داشتن حقوق
شود اما نادیده گرفتن کامل حقوق افراد نیست و لذا با آنکه سلطنت مسلمین بر اموالشان محدود می

مسـلمین اقتضـاي    چنانچـه مصـلحت نظـام اجتمـاعیِ     مـثلاً احترام آن به قوت خود باقی است و لذا 
ایـن امـر، لـزوم پرداخـت     کشی را داشـته باشـد،   خیابان منظوربهتصرف در املاك خصوصی افراد 

همچنان به قوت خود بـاقی   هاآنکند و احترام مال و کار دار نمیرا خدشه هاآنقیمت عادله اموال 
  خواهد بود.

چه اینکـه درسـت اسـت کـه بـر       ؛با چنین نگاهی قابل تحلیل است قاًیدق. قاعده نفی سبیل نیز 5
 ؛شـود اودات اقتصادي با کفار محدود میاساس این قاعده اختیار مطلق (سلطنت) افراد در جهت مر

 هـا آنالنفع برخی افراد خواهد بود و نه تعرض به امـوال  موجب عدم صرفاًچنین محدودیتی  اولاًاما 
اینکه در اینجا نیز تعارض منـافع برخـی    اًیثان ؛یا اضرارشان (تا مصداق نفی قاعده احترام تلقی شود)

اینکه با در نظر  ثالثاً ؛کندقاعده حفظ نظام بازگشت پیدا می افراد با مصالح کل جامعه است و لذا به
تـوان چنـین روابطـی را در    گرفتن یک دید کلان، چند وجهی و دورنگر براي قواعد اسلامی، مـی 

کنند نیز تحلیل نمود که منجر به نهایت به ضرر خود افرادي که چنین مراوداتی را با کفار برقرار می
خواهد شد و لذا براي صیانت از احترام و سلطنت بعدي افراد بر  هاآنکار  خدشه در احترام اموال و

  گیرد.مورد تحدید قرار می هاآناموالشان، سلطنت کنونی 
رعایـت احتـرام    منظـور بـه بر محدودیت سلطنت افراد بر اموالشان  وضوحبه. قاعده لاضرر نیز 6

نـافع و محاسـن وجـود چنـین قواعـد و      مال و کار دیگران دلالت دارد. البته پرواضـح اسـت کـه م   
تک افراد همان جامعه و از جمله افرادي خواهد سازوکارهایی در یک جامعه در نهایت متوجه تک

افراد بـا تسـلیم در برابـر     دیگرعبارتبه؛ اعمال شده است هاآنشد که در مقطعی این قواعد بر ضد 
شان، زمینـه نهادینـه شـدن ایـن قاعـده در      پوشی از بخشی از سلطنت خود بر اموالاین قاعده و چشم

  را نیز در بر خواهد داشت. هاآنخود  درازمدتمنافع  نیقیبهکنند که این امر جامعه را فراهم می
توان از این نگرش بهره برد که گونه که بیان شد میقاعده حرمت اسراف همان در خصوص. 7

براي مال و کار مسلمان احترام قائل است که حتی نقض این قاعده از سوي خـود   يااندازهبهاسلام 
در قاعـده حرمـت اسـراف مـا در واقـع از یـک طـرف بـا          دیگـر عبـارت بـه ؛ فرد را نیز برنمـی تابـد  

محدودیت قاعده سلطنت از سوي قاعده احترام مـواجهیم و از طـرف دیگـر بـا محـدودیت قاعـده       
حقوق جامعه چراکه نتیجه کـار و امـوال هـر فـرد در بسـتر امکانـات        سلطنت با قاعده حفظ نظام و
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گـرفتن   در نظـر تواند بـدون  داراي حق است و فرد نمی هاآنجامعه محقق شده و لذا جامعه نیز در 
احکام  ازآنجاکهاین حق جامعه، اموالش را هدر دهد و سرمایه خود و جامعه را نادیده بگیرد. البته 

احکام وضعی آن مورد تتبع و توجه فقهی واقـع نشـده اسـت     اندازهبهاسراف قاعده حرمت  تکلیفیِ
  لذا بیشتر باید این قاعده را یک قاعده مکمل یا ارشادي تلقی کرد. 

تر این منظومه قلمداد کرد چراکه افراد را مخیـر  توان وجه متعالی. قاعده عدل و انصاف را می8
ــت اقتصــادي مطلــق و زود مــی ــین امنی ــا چشــم دارد از ب ــازده خــود ی پوشــی از بخشــی از حقــوق ب

شان در قبال امنیت بلندمدت و چندجانبه (امنیت فرهنگی، روانی، اقتصادي، اخروي و ...) اقتصادي
افراد این سلطه، اختیار و حق را دارند که در همه جا عین حقـوق   دیگرعبارتبه؛ یکی را برگزینند

نشـان داده شـده کـه در برخـی مـوارد در صـورت        هـا آن خود را مطالبه نمایند امـا ایـن راه نیـز بـه    
هایشـان در مـراودات اجتمـاعی، امنیـت پایـدارتري نصیبشـان       پوشی از برخی حقوق و سـلطه چشم

گردد و به اقتضاي اصل اختیار، این خود افراد هستند که باید در مورد نتایج اقداماتشان دست به می
  آن، برترین راه را برگزینند.گري بزنند و با سنجش سود و زیان انتخاب
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  چکیده

آورده اطلاعاتی ارزشمند پدید عنوان بهفراروي اسرار تجاري  ،سیاري که فضاي تبادل اطلاعاتهاي بچالش 
تـري  قوي بازدارندگی آثار قهرآمیزي که داراي ابزارهاي کارگیري به ها را دراست، دخالت گسترده دولت

از اسرار  سوءاستفاده هايشیوه تنوع همراه به سایبر فضاي فرد منحصربه هايلکن ویژگی. باشد به همراه دارد
حداقل رسانیده و موجب طرح ایـن ایـده گردیـده اسـت کـه       به را حق کنندهشناسایی نقض تجاري، امکان

اسرار  لذا دارندگان. سیاست کیفري جاري قابلیت اثربخشی لازم در زمینه حمایت از اسرار تجاري را ندارد
موجـود   امنیتـی  ابزارهـاي  پویـاترین  به اسـتفاده از  خود ناگزیر حیاتی اطلاعات از حفاظت منظور به تجاري

 ایـن . گذار بخشی از هزینه پیشگیري از جرم را بر دوش آنـان قـرار داده اسـت   قانون که آنباشند؛ مضافاً  می
 شناسـایی  صـدد  وضـعی در  پیشـگیرانه  تـدابیر  بررسـی  قالـب  در حاضـر  پـژوهش  کـه  است رسالتی موضوع

 بـودن  دلیـل دارا  بـه  تجاري که اسرار یمرسبندي میادامه به این جمعهرچند در . آن است متنوع هاي روش
 تـرین بـدافزارهاي  پیشرفته با استفاده از که است نفوذگرانی توجه مورد همواره یا رقابتی بسیار، مالی ارزش

لـذا  . دارند مقابله با آنان را توانایی ندرت بهدیدگان نمایند و بزهمی موجود اقدام به دستیابی چنین اطلاعاتی
هـاي مضـاعفی از سـوي برخـی نهادهـاي      نیازمند حمایـت  قبول، قابل امنیت یک به رسیدن منظور بهدارنده 

نوشـتار   مباحث مطرح شده در ایـن  بخش پایان ،در این زمینه هایی پیشنهادکه ارائه  استدولتی و غیردولتی 
  .خواهد بود

________________________________________________________________ 

  javan-j@um.ac.ir        نویسنده مسئول - 1
2- soodmandrad@gmail.com  
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 .لاعات، پیشگیري وضعی، دسترسی غیرمجازاسرار تجاري، فضاي سایبري، امنیت اط :هاکلیدواژه
 

 JEL: k14 ،k22 ،k42بندي طبقه

 
  مقدمه. 1

 عنـوان  بـه  آن از کـه  را بشر زندگی از نوینی دوران ارتباطات و اطلاعات فناوري عصر به ورود 
 ایـن  محصول تریننمادین عنوان به سایبر فضاي. است آورده وجود به شود،می یاد اطلاعاتی جامعه

 را اطلاعات از انبوهی حجم بتواند تا است داده قرار انسان اختیار در را بدیلیبی هايفرصت جامعه،
 اطلاعـات  چهـره  شـدن  تـر درخشـان  موجب ینوع به روند این. نماید ذخیره یا کرده جستجو آن در
 ارزشـمندي  اطلاعـات  چنـین  بـه  غیرمجاز دستیابی. است گردیده اقتصادي و علمی هايیافته یژهو به
 میـان،  ایـن  در. اسـت  داشـته  دنبـال  بـه  اخیـر  سـال  چند در را سایبري هدفمند حملات صعودي یرس

 اهمیتـی  رقـابتی  یـا  اقتصادي مستقل ارزش داراي اطلاعات عنوان به تجاري اسرار از حمایت اندیشه
  .است نموده پیدا مضاعف

اطلاعـات از  «: کنـد تعریف مـی  گونه یناقانون متحدالشکل اسرار تجاري امریکا، راز تجاري را 
ارزش  اولاً: یــا فراینــدي کــه) تکنیــک(فــن جملـه فرمــول، الگــو، ترکیــب، برنامــه، وسـیله، روش،   

معلـوم نیسـت و    کس هیچشود که عموماً بر بالفعل یا بالقوه از این امر ناشی می طور بهاقتصادي آن، 
به منفعت اقتصادي برسند در آن  کارگیري بهتوانند از افشا یا براي اشخاص دیگري که می راحتی به

داشـتن آن  حاکم بـراي سـري نگـه    واحوال اوضاعهاي متعارفی بر حسب تلاش ثانیاً. دسترس نیست
 قانون تجارت الکترونیکی کشـورمان نیـز اسـرار    65ماده  ).Allesan, 2014: 70(انجام گرفته باشد 

 ابـزار  افزارها،نرم الگوها، و هالفرمو همچون؛ محرمانه هايداده از متنوعی مصادیق را شامل تجاري
 فراگردهـا،  هـا، نقشـه  فنـون،  ،دادوسـتد  و تجـارت  انجام هايروش نشده، منتشر تألیفات ها،روش و

 هـاي که دارنـده اطلاعـات تـلاش    دانسته است تجاري هايمشتریان و طرح فهرست مالی، اطلاعات
  .باشد داده انجام هاآن از حراست و حفظ براي ايمعقولانه

 اتخـاذ  اساسـی  رویکرد نوع دو مجازي فضاي در تجاري اسرار از حمایت منظور به هم اکنون   
 از پیشـگیري  و بازدارنـدگی  جهـت  در کـه  اسـت  کیفـري  تـدابیر  اتخاذ نخست، رویکرد .گرددمی

 مناسب پاسخی ايرایانه جرائم قانون و الکترونیکی تجارت قانون تصویب. دارد اهمیت جرم تکرار
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را  حـق  گذار در این قوانین، اصـل قانون .است رابطه این در آمده وجود به هايدغدغه از ايهپار به
 شـده  مـدنی  و کیفـري  مسـئولیت  بـه  آن قائـل  کننـده نقض براي و دانسته انحصاري حمایت مشمول

 و حـق  کننـده نقـض  شناسـایی  در سـهولت  عدم نظیر روش در مرحله اجرا با موانعی این لکن. است
 و سایبري جرائم خاص هايویژگی از ناشی که است مواجه الکترونیکی ادله آوريمعج در معضل

 امـر  ایـن . اسـت  الملـل بـین  عرصـه  در جـرائم  گونه ینا پیگیري و شناسایی در خصوص اجماع عدم
 از حمایـت  بـراي  لازم اثربخشـی  قابلیـت  جـاري  کیفري سیاست که گردیده ایده این طرح موجب

  .ندارد را جازيم فضاي در تجاري اسرار
 و علمـی  گونـاگون  معیارهـاي  و الگوها پایه بر جرم ارتکاب یا وقوع از پیشگیري دوم رویکرد 
 مؤثري نقش سرکوبگرانه، تدابیر اتخاذ در موجود هايمحدودیت به توجه با تواندمی که است فنی

دارنـدگان   دوش بـر  را جـرم  وقوع از پیشگیري هزینه از بخشی گذارقانون که آن ضمن .نماید ایفاء
 پیشـگیرانه  اقـدامات  بـه  منـوط  را خـود  هـاي حمایـت  و گذاشـته ) دیدگانی بالقوهبزه عنوان به( اسرار

   .است نموده ها آن سوي از متعارفی
داشتن معایب و مشـکلات بسـیار    رغم بهنقض اسرار تجاري  جرائمگمان مبارزه کیفري علیه بی

ر تجـاري نیـز بـر طبـق قـانون مکلـف بـه          که یناکما . در جاي خود لازم و ضروري است دارنده سـ
 يهـا  پاسـخ آیـا   شود آن اسـت کـه  اما پرسشی که مطرح می؛ باشدرعایت تدابیر امنیتی متعارف می

ترین راهکارهاي امنیتـی  پاسخ منفی است، مناسب اگرواکنشی در این زمینه کارایی لازم را دارند؟ 
در شرایط  گویی پاسخري وضعی تا چه میزان قادر به کنشی از جمله پیشگی یکردهايو روکدامند؟ 

اطلاعـات را تضـمین    توانـد امنیـت  اینکه اتخاذ چنین اقداماتی تا چه حد می یتاًنها ؟باشند یمموجود 
  نماید؟
نقـض اسـرار    تواند زمینه کاهش فرصـت ارتکـاب جـرم   ترین تدابیري که میمناسب طورکلی به

لـذا  . ارتکاب جرم و کاهش عایدي مـورد انتظـار آن اسـت    تجاري را فراهم نماید، افزایش ریسک
 .مـورد بررسـی قـرار داد    اساسـی  معیـار  سـه  توان امنیت اطلاعات تجاري در فضـاي سـایبر را بـا   می

 اشـخاص  دسترسی از پیشگیري در سعی طریق این باشد که بامی رازداري و اعتماد قابلیت نخست؛
 دوم؛. نشوند افشا مجاز غیر صورت به هاي محرمانهداده ،آن واسطه به تا شودمی اطلاعات به ناصالح

 حـذف  یـا  تغییر موجب است که مجموعه عوامل مخربی برابر در اطلاعات تمامیت و حفظ صحت
تدابیر نظـارتی در برابـر شـنود غیرمجـاز یـا دسترسـی        کارگیري بهگردد و سوم؛ می هاداده غیرمجاز
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تحقـق ایـن امـر وابسـته بـه      . اطلاعـات محرمانـه را دارنـد   غیرمجاز افرادي است که قصد دستیابی به 
  .در محیط الکترونیکی و فیزیکی دارد افزاريافزاري و نرمهاي سختامنیت سیستم

منـافع   و حقـوق  از جانبـه  همـه  حمایـت  ضـرورت  بـه با توجه یم تلاش دار ،در این مقاله رو ازاین
بـه بررسـی   ) بخـش دوم (ردهاي کیفـري  دارندگان اسرار تجاري، پس از تحلیل نا کار آمدي رویک

 عنـوان  بهو در نهایت انواع تدابیر پیشگیرانه وضعی را  یمانواع تدابیر پیشگیرانه در بخش سوم بپرداز
تـرین راهکارهـا را در زمینـه    موضوع اصلی مقاله با تفصیل بیشتري مورد مطالعه قرار داده و مناسـب 

بنـدي نهـایی   در جمـع . یمتجـاري ارائـه ده ـ   جلـوگیري از نقـض اسـرار    منظـور  بـه پیشگیري وضعی 
  .در زمینه بالا بردن امنیت بیشتر اطلاعات بیان خواهد شد هایی یشنهادپ

  
  )کیفري( یواکنشهاي ناکارآمدي پاسخ .2

هاي مساعدي که فضاي مجازي براي ارتکـاب جـرم فـراهم نمـوده اسـت و دشـوار بـودن        زمینه
به دخالت گسترده در حقوق کیفري چه از نظـر مـاهوي و    ها را، دولتجرائم گونه اینرویارویی با 

کـه بـا اصـرار بـر      چنـان ). Alipour, 2011:28(است کیفري وادار نموده  از نظر آیین دادرسیچه 
هاي رسمی یا قانونی برخورد با جرم، هـم اکنـون قـوانین متنـوعی در     روش تأیید مقررات کیفري و

مرتکبین تصویب گردیده است کـه داراي   شناسایی براي رمؤثرت اقدامات و مجازات اعمال راستاي
دیـده  تـدابیري نظیـر عـدم حمایـت کیفـري از بـزه      . باشـد می تريآثار بازدارندگی و پیشگیرانه قوي

جـرم تـام، توسـعه حـوزه      عنـوان  بـه کیفري، شناسایی شروع به جـرم   انگار، گسترش مسئولیتسهل
-عناصر تشکیل دهنده جرم، تنها بخشی از نوآوريمطلق، گسترش مفهوم معاونت و کاهش  جرائم

  ).Javan Jafari, 2010:16( بینی شده استاي، پیشرایانه جرائمهایی است که در قانون 
 قابـل  کـه  است آنی از بیشتر است، آمده پدید اجراي قوانین سایبري عرصه در که اما مشکلاتی

 در. هسـتند  کلاسـیک  جـرائم  سایر به سبتن متمایزي هايویژگی داراي سایبري جرائم .باشد تصور
 قـانونی  اجرایی، مقامات دسترس از دور کیلومترها مجرم جرم، کشف از پس حتی مواقع از بسیاري

 نیز المللبین ها در عرصههمکاري. ندارد وجود وي از تحقیق و تعقیب امکان و دارد قرار قضایی و
 شود، اندیشیده هماهنگ و قوي راهکاري جرائم این با مبارزه براي که است نرسیده حد بدان هنوز

 مـورد  الملـل بـین  قـوانین  اسـاس  بر شود یافت که جهان از اينقطه هر را در مجرم بتوان که طوري به
 کیفـري  هـاي سیاسـت  اتخـاذ  در واحـد  اسـتراتژي  یـک  وجـود  عدم لذا .داد قرار مجازات و تعقیب
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 و ارتکـابی  جـرائم  از کـه  مختلفی تفاسیر و یداخل قوانین به کشورها اغلب بالطبع توسل مشترك و
 از وسـیعی  طیف برابر در جزا که حقوق سازداین ایده را مطرح می آورند،می عمل به حاصل نتایج

  .است رسیده استیصال به سایبري جرائم
 کـه  ایـن  تشـخیص  نقـض اسـرار تجـاري اغلـب     جـرائم علاوه بر ایـن، در مرحلـه رسـیدگی بـه     

زیـرا ممکـن اسـت     اسـت؛  دشـوار  شـده  تحصـیل  غیرمجاز نحو به آن قانونی دارنده از اسرارتجاري
کاملاً اتفاقی به اسرار دسترسی پیدا کـرده باشـد و بـدون آن کـه اهمـال یـا خطـایی         طور بهشخصی 

همچنین ایـن امکـان وجـود دارد کـه پیگیـري و      . هاي ارزشمند فوق را افشا نمایدمرتکب شود داده
 مالک و برسد پایان به نتیجهیب 1مستقل و کشف مچون مهندسی معکوسه هاییتوجیه دعوا با اقامه

 ,Rahbari(گـردد  متحمـل   را شـدیدي  خسـارات  و شــده نـاتوان  دادرس وجـدانی  اقنـاع  از اسـرار 

 بـه نتـایج   توجـه  با ارتکابی نیز جرم وخامت و شدت با متناسب مجازات تعیین هرچند ).2010:228
  . است غیرممکن کیفري عدالت دستگاه توسط عملاً اطلاعاتی نافشاي چنی ناپذیرجبران و مخرّب
 را جـرم  وقوع از پیشگیري هزینه از وجود چنین موانعی بخشی بر اشراف با گذارگمان قانونبی

 پیشـگیرانه  اقدامات انجام به منوط را خود هايحمایت و داده قرار تجاري اسرار دارندگان دوش بر
 را تجاري اسرار دارنده الکترونیکی، تجارت قانون 65 ماده در که نچنا. است نموده هاآن سوي از
 مـاده  در. است نموده توصیه خود محرمانه اطلاعات از حراست و حفظ براي معقولانه هايتلاش به
 مخـابراتی،  یـا  ايرایانـه  هـاي سیسـتم  بـه  غیرمجـاز  دسترسی خصوص نیز در ايرایانه جرائم قانون 1

 لـذا . اسـت  داده قرار اطلاعات دارندگان سوي از یو حفاظت ایمنی تدابیر اذاتخ را متهم پیگرد شرط
 اتخـاذ  جـز  ايچـاره  قرارگیـرد،  قـانونی  هـاي حمایـت  مشـمول  بخواهـد  که چنان تجاري دارنده راز

 .ندارد خود اطلاعات محرمانگی درجه و نوع گرفتن نظر در با متعارف امنیتی اقدامات
 
  

________________________________________________________________ 

توان با بررسی دقیق یک محصول؛ اجزا، عناصر سازنده و نحوه کارکرد اي است که به کمک آن میمهندسی معکوس شیوه -1
این فرایند از طریق وارونه سازي و با جدا کردن اجـزا و عناصـر و سـاخت    . آن، همان محصول یا کالاي مشابه آن را تولید کرد

اي خاص و با شیوه خود تحقیقاتی و فکري تلاش اثر کشف مستقل نیز بدین معناست که شخص در. گیردره آن صورت میدوبا
  .  و استفاده از منابع انسانی و مالی به اسرار تجاري دست یابد
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  )رانهپیشگی( یکنش یرتداباتخاذ . 3
 آور الـزام  قـوانین  اجـراي  در محـدودیت  وجـود  و طـرف  یـک از سـایبر  فضاي روزافزون توسعه

 تواننـد مـی  نه که رسانیده نتیجه این به را هادولت دیگر، طرفی از المللی بین و داخلی بعد در کیفري
 تـرل کن امـر  در کـه  اسـت  منطقـی  نـه  و باشـند  بـین خوش کیفري قوانین بازدارنده و ارعابی نقش به

 در لـذا . دهنـد  نشان واکنش سپس و بنشینند مجرمانه اتفاق یک وقوع انتظار در مجرمانه، هايپدیده
 تـدابیر  میـان  از. انـد گنجانیـده  خـود  هـاي برنامـه  رئـوس  در را پیشـگیرانه  رویکـردي  نخسـت،  وهلـه 

 در حـال حاضـر   2وضعی پیشگیري و 1اجتماعی پیشگیري الگوي جرم، وقوع از پیشگیري گوناگون
است که در این قسمت به توضیح هر یک در ارتباط با موضوع این نوشـتار   یافته ايبرجسته جایگاه

  .پردازیممی
  

  پیشگیري اجتماعی. 1-3
. دهـد قرار می بررسی مورد هدف، جامعه یک در را زاجرم اجتماعی اجتماعی عوامل پیشگیري

فـردي یـا    هـاي زمینـه  کوشـد، مـی  دآی ـمـی  در اجـرا  بـه  اجتمـاعی  پیشگیري راستاي در که تدابیري
 شـامل  پیشـگیري  لذا این نـوع  .کند شود، برطرفمی مجرمانه هايانگیزه بروز سبب که را اجتماعی

اجتمـاعی   محـیط  سازيافراد و سالم بهبود شرایط فرایند در مداخله با که است تدابیري از گروه آن
  ).  Niazpour,2003:171(نماید ممانعت می بزه وقوع از

آن در ایـن اسـت کـه مـدعی مبـارزه بـا علـت و         هـاي  یشگـرا افتخار این طرز تفکـر  بـا  تمـام    
ــی   ــرم مـ ــه جـ ــکاندن ریشـ ــزه خشـ ــردي بـ ــد و رویکـ ــگیري   باشـ ــه پیشـ ــه مقولـ ــدار بـ دارد کارمـ

)Saffari,2003:183( بر  آنچه در این نوشتار ما. دیده نیز باشدتواند بزهاما زمینه و محل دخالت می؛
آلـی اسـت   دیدگان بـالقوه یـا ایـده   بزه عنوان به، حمایت از دارندگان اسرار تجاري یمآن تمرکز دار

بنابراین ادامه این مبحث را با توجـه  ؛ که هر لحظه اطلاعات ارزشمند آنان در معرض افشا قرار دارد
  .کنیمدیده مدار است، دنبال میدیده یا بزهبه رویکرد پیشگیري وضعی که سنگ بناي آن بزه

________________________________________________________________ 

1- Social perevention 
2- Situational prevention 
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  یشگیري وضعی پ. 2-3
 یـا  بـردن  بـین  از طریـق  از کـه  اسـت  یفريک یرغ تدابیر مجموعه برگیرنده در وضعی پیشگیري 

 جلـوگیري  بزه ارتکاب از شرایط، دادن جلوه نامناسب و جرم ارتکاب مناسب هايفرصت  کاهش
 در متعـارف  انسـان  یـک  کـه  اسـت  اسـتوار  فـرض  این بر وضعی پیشگیري یگرد عبارت ؛ بهنمایدمی
 ایـن  اگـر  حال. باشد ارزشمند عمل آن از حاصل منافع یا و عایدات که دهدخطر می به تن ورتیص

 خطرپـذیري  بتـوان  شـکل  هـر  به که چنان: گفت توانمی باشد، درست مجرمان خصوص در فرض
 از بـالقوه  مجرمـان  معمـولاً  داد، کـاهش  آن را حاصـل از  منفعـت  و هـا جاذبه یا داد افزایش را جرم

   ).Najafi Abrandabadi,2003:1285(شوند می داشته باز مجر ارتکاب
 اشـکال  سمت به که است هاییموقعیت دهنده کاهش اقدامات شامل وضعی، پیشگیري رو ازاین

 منـد، نظـام  صـورت  بـه  محـیط  کـارگیري  بـه  و طراحی مدیریت، با و شده گیريجهت جرائم خاص
-مـی  جرم ارتکاب معاذیر کاهش و نفعتم و سود کاهش یا کردن ترریسک پر و دشوارتر موجب

بینـی بـوده و از طریـق    لذا در پیشگیري وضعی، جـرم قابـل پـیش      ).Paknahad, 2009:243(شود 
تـوان وقـوع جـرم را    هـاي متنـوعی مـی   هاي آن با اعمـال روش هاي ارتکاب و آماجکاهش فرصت

  .ممتنع یا خنثی نمود
  

  انواع تدابیر پیشگیرانه وضعی.  4 
 اصـول  تهدیـدات احتمـالی،   بینیپیش باید ضمن اقدامی هر از قبل اسرار تجاري رندهدا شکبی
 .قرار دهـد  نظر و گزینش تدابیر امنیتی را مد محرمانه اطلاعات ارزیابی و تشخیص همچون؛ خاصی

شاید این ایراد در خصوص اتخاذ تدابیر پیشگیرانه وضعی در رابطه با اسرار تجاري مطرح شود کـه  
شود که در عالم خارج بـه شـکل   یا موضوعاتی را شامل می هاپیشگیرانه وضعی فقط آماج اقدامات

 Babaei(کنـد  هاي معنوي راهکاري را عرضه نمـی ملموس وجود داشته باشد و در خصوص آماج

and Najibyan,2011:156 .(توان گفت، اسـرار تجـاري طیـف وسـیعی از     در پاسخ به این ابهام می
اي نگهـداري و از  هـاي فشـرده  ها ذخیره شده و یـا در لـوح  گیرد که در رایانهبر میهایی را در داده
شود، مضافاً آن که انعقاد قراردادهاي رازداري با افـرادي کـه بـه نحـوي بـا ایـن       محافظت می ها آن

بنـابراین  ؛ اطلاعـات بنمایـد   گونه اینتواند کمک مؤثري به عدم افشاي اطلاعات سرو کار دارند می
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بیـان انـواع اقـدامات     ارتباط با موضوع این مقاله در ادامه به بررسی آن خواهیم پرداخـت،  در آنچه
تـر نمـودن آمـاج جـرم، افـزایش خطـرات       موجـب سـخت   نـوعی  بـه اي است که هر یک پیشگیرانه

  .ارتکاب جرم و کاهش دستاوردهاي مورد انتظار آن خواهد شد
  

  تدابیر محدودکننده دسترسی. 4 -1
تواند احتمال افشاي اطلاعات را به حداقل برساند و خطر طرح ترین تدابیري که مییکی از مهم

دعاوي متعدد را در آینده کاهش دهـد، انعقـاد قراردادهـاي محدودکننـده بـا مسـتخدمین یـا سـایر         
موجـب از   نـوعی  بهاین اقدامات . یابنداشخاصی است که به هر نحوي به این اطلاعات دسترسی می

گردد که باعث تحریک یا تشویق فرد به ارتکـاب جـرم نقـض اسـرار تجـاري      لی میبین بردن عوام
  . شودمی

  
  NDA(1 (افشاء عدم نامهموافقت. 4 - 1 -1

 جـرائم تواننـد عـاملان اصـلی    و همکاران شـرکت مـی   شرکامستخدمین، پیمانکاران، مشاوران، 
ارداد بهتـرین رابطـه قابـل    قر ).kenneth،2008(شوند سایبري علیه یک شرکت یا سازمان محسوب 

 بـه  تنهـا  نـه  مطلـوب  ايشـیوه  بـه  قراردادهـا  انعقـاد . باشـد مـی  جـرائم  گونـه  ینازاتصور در پیشگیري 
 در اختلاف بروز از بلکه دارد؛ اهمیت قضایی هايدر رسیدگی که کندمی اعطاء اشخاص، حقوقی

-کـاهش مـی   ندهآی در را مختلف دعاوي طرح خطر و کرده جلوگیري مبهم موضوعات خصوص
 آن ارتکـاب  از را مجـرمین  تواندمی نیز قراردادها در شده بینیاجراهاي پیش ضمانت علاوه به. دهد
  ).Zybar,2011:228(دارد  باز شودمی خسارت مطالبه موجب که اعمالی از دسته

 در ارتباط تجاري اسرار از حمایت نوع بهترین رازداري به تعهد موضوع با در حال حاضر توافق
 در کـه  اسـتخدامی  روابـط  از ناشـی  تعهـدات  نقض با اغلب تجاري اسرار زیرا باشد؛با کارکنان می

 .گیـرد قـرار مـی   خطـر  معـرض  در پردازد،می خود کاري حوزه اسرار افشاي به مستخدمی آن نتیجه
هـایی  آمـدن زمینـه   بـه وجـود   توسط دارندگان اسرارتجاري باعث اقدامات احتیاطی چنین بینیپیش

________________________________________________________________ 

1- Non Disclosure Agreement 
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 را خـود  تجـاري  ارزش و بماننـد  بـاقی  محرمانـه  همچنـان  طـولانی  مدت براي این اسرار تا گرددمی
   .کنند حفظ کماکان

 در طـرفین  از یکـی  جانبـه  یـک  قراردادهاي در .شوندمنعقد می طریق دو به قراردادهااین نوع   
ري  اطلاعات تا کندمی تعهد دیگري برابر  در .نمایـد  يخـوددار  آن افشـاي  از و کـرده  حفـظ  را سـ

-مبادلـه مـی   یکـدیگر  بـا  کـه  دارنـد  ايمحرمانه هايداده متقابل نحو به طرفین جانبه دو قراردادهاي
 منابع مدیریت انجمن گزارش به. شوندمی متعهد اطلاعات افشاي عدم خصوص در متقابلاً و نمایند
 خـود  کارکنـان  با کشور این در فعال واحدهاي تعداد از نیمی از بیش 2004 سال در امریکا، انسانی

  .)Hadavand,2005:164(اند نموده منعقد رازداري قرارداد
مشابه بـا انعقـاد آن در دنیـاي واقعـی      طورکلی بهانعقاد قراردادهاي عدم افشاء در فضاي مجازي 

گیري و ایجاد یک ماهیـت حقـوقی در فضـاي الکترونیکـی، اوصـاف و      پس از شکل چراکهاست؛ 
 اسـاس  ایـن  بـر . نمایـد نمـی گیـرد تفـاوتی   در فضاي غیرالکترونیکی شکل می آثار آن با ماهیتی که

 فضـاي  در کـه  جهـت  آن از حقـوقی  آثار و اوصاف ماهیت، موجودیت، اصل در تغییري گونههیچ
 ,Rezaei(شـود  نمـی  ایجـاد  آیـد، مـی  بـه وجـود   ارتباطی و اطلاعاتی هايشبکه بستر و الکترونیکی

 تشـخیص  دارد، قرارداد الکترونیکی براي دارندگان اطلاعات اهمیـت یک  در اما آنچه؛ )2008:30
 . گیرداست که با آنان تبادل اطلاعات صورت می اشخاصی اهلیت و واقعی هویت

فنـاوري امضـاي الکترونیکـی مطمـئن یـا       کـارگیري  بـه تـوان بـا   می این موضوع از اطمینان براي
-می نظر به که هافناوري این .)Zarkalam,2011:49(نمود اعتماد دست پیدا  این 1امضاي دیجیتالی

 برقـراري  امکـان  تـا  اسـت  ثـالثی  تأییـد  نیازمنـد  باشد،می کنونی هايروش ترینجزو کاربردي رسد
 قـانون  در ثالـث  شـخص . آیـد  بـه وجـود   قـرارداد  انعقاد نتیجه در و نهایی مذاکرات انجام و ارتباط

________________________________________________________________ 

 یک دیجیتالی امضاي. شودمی تضمین هاداده امنیت و اطلاعات بودن محرمانه سند، تمامیت دیجیتالی، امضاي از استفاده با - 1
 اسـت  بـدیهی . اسـت  عمـومی  کلید با آن رمزگشایی و خصوصی کلید با پیام، کردن دار رمز معناي به و است رمزنگاري فرایند

 سـخت  و افزارها که به وسیله نرم باشندمی اعداد صورت به بلکه نبوده، فیزیکی شده گرفته کار به خصوصی و عمومی کلیدهاي
 کلیـد  جفـت  یـک  کدام هر مشترك، کلید یک داشتن اختیار در جاي به طرفین روش این در. شوندمی  ایجاد خاصی افزارهاي

 محرمانـه  کـاملاً  خصوصـی  کلید اما؛ قرارگیرد قرارداد طرف جمله از همه اختیار در تواندمی و نبوده سري عمومی کلید. دارند
کتاب مقدمه حقوق سایبر، تألیف سیامک قاجار قیونلو،  به شود رجوع بیشتر براي اطلاع. باشدمی آن مالک اختیار در تنها بوده و

 .599،ص1391اول،نشر میزان،چاپ
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 از یکـی  کـه  شودنامیده می 1الکترونیکی گواهی صدور خدمات دفاتر عنوان الکترونیکی با تجارت
   .است الکترونیکی قرارداد تشکیل فرایند یک در طرفین  هویت و صلاحیت تأیید آنان وظایف

  
  رقابتعدم نامهموافقت. 4 - 1 -2

 بـا  اسـرارتجاري  دارنـدگان  میـان  کـه  باشـد مـی  پیشـگیرانه  قـرارداد  نـوعی  رقابـت،  عدم قرارداد
 قصـد  حـالا  و انـد نمـوده  پیـدا  دسترسـی  ایـن اطلاعـات   به هر نحوي به که دشومی منعقد اشخاصی

 در طـرف  یـک  قـرارداد این  موجب به. دارند مستقلی را تجاري هايفعالیت گذاشتن بنیان یا جدایی
بـراي مـدت    خـاص،  شـرایطی  تحـت  مشـروعی  منـافع  حفـظ  منظـور  به تا کندمی تعهد دیگري برابر

مثـال کارفرمـایی را تصـور کنیـد کـه اطلاعـات محرمانـه         طـور  بـه . دنپرداز با او رقابت محدودي به
تجاري خود را که از لحاظ رقابتی داراي اهمیت بسیاري است در اختیار مستخدمی  قرار داده است 

این موضوع ممکن است اسرار تجـاري  . گذاري تجارتی مستقل را داردکه حالا قصد جدایی و پایه
  ). Rahbari,2009:159(دهد یرمجاز مستخدم یا رقبا قرار معرض افشا یا استفاده غ دررا 

طـی چـه    مقابـل  طـرف  نمایـد،  مشخص دقیقاً باید تجاري سر مالک رقابت عدم قراردادهاي در
 اسـرار  دارنـدگان . نـدارد  فعالیـت  حـق  هـایی زمینـه  چه در و گردیده منع اقداماتی نوع چه مدت، از

 یـا  مسـتخدم  شـدن  جـدا  و خـروج  از بعـد  اطلاعات آنان که این از اطمینان جهت توانندمی تجاري
 بـا  زمـان هـم  طـور  بـه  را رازداري یـا  افشـا  عدم قرارداد شد، نخواهد افشا مقرر مدت اتمام و شریک
   .نمایند منعقد رقابت قرارداد

 اسرار حاوي هايرایانه به مستعفی مستخدم مجدد دسترسی پس از انعقاد قرارداد، باید از دارنده
 هـاي فایل در موجود اطلاعات و گردد حذف مستخدم عبور رمز .آوردمی به عمل مانعتم تجاري

   .شود استفاده هاآن از نیاز صورت در تا شود ذخیره امنی محل در وي رایانه

________________________________________________________________ 

-گواهی این. کندمی تأیید تاینترن در را کاربر یک اعتبار و درستی که است الکترونیکی اعتبار نوعی الکترونیکی، گواهی - 1
 حسـاس  اطللاعـات  دیگر یا محرمانه اطلاعات قانونی و رسمی لاین آن انتقال عمومی؛ رمزگذاري تکنولوژي از استفاده با هانامه

 امضاي صدور خدمات ارائه براي که هستند الکترونیکی نیز واحدهایی گواهی صدور خدمات دفاتر  .کندمی تضمین و تأیید را
 نگهـداري  روز بـه  و ابطـال  تأییـد،  ارسـال،  ذخیـره،  صـدور،  تولید، شامل ها آن خدمات و تأسیس کشور مطمئن در نیکیالکترو
 .باشدمی الکترونیکی) امضاي( اصالت هايگواهی
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    کننده دسترسیتدابیر سلب.  4 -2
نیـت  کـه دارنـد، در حـوزه ام    یتـوجه  قابـل هاي نوین ارتبـاطی در کنـار مزایـاي    توسعه فناوري 

ــت اطلاعــات چــالش ــد آورده اس ــادي را پدی ــاي زی ــرفته . ه ــذا اســتفاده از پیش ــات و ل ــرین امکان ت
سـایبري   برخـی حمـلات   هرچنـد . اسـت  یرناپـذ  اجتنابدستاوردهاي علمی و فناوري موجود امري 

 يصددرصـد  امنیـت  بـه  دسـتیابی  شـوند و  نمی داده تشخیص  بدافزارها ضد روزترین به توسط حتی
 توقف معناي به موضوع قطعاً این البته). Hasanbeygi,2005:82(محال است  و لیغیرعم موضوعی

 هوشـمندتر  روز بـه  روز افزارهایی تولید چنین نرم چراکه نیست؛ بدافزار ضد افزارهاي نرم از استفاده
. مختلفــی باشــند تهدیــدات تشــخیص بــه قــادر هــاآن جدیــد هــاي نســخه اســت ممکــن و شــود مــی

-سیستم رایانـه  که گردد شود حداقل دارنده متوجهافزارها باعث میاستفاده از این نرم درهرصورت
. نمایـد  بهبـود  هـاي  پروتکـل  از اسـتفاده  و خرابـی  تـرمیم  بـه  شروع بتواند تا  شده تهدید اي او دچار

-باشند براي حفاظـت بیشـتر از داده  که داراي اطلاعات محرمانه می هایی برخی از شرکت رو ازاین
هـاي  نمایند تـا بـا نفـوذ بـه سیسـتم     اي خود، با اتخاذ تدابیر حفاظتی اقدام به استخدام هکرهایی میه

  . هاي آنان را کشف کنداي شرکت، نقاط قوت و ضعف امنیتی سیستمرایانه
 ارسـال  یـا  ورود از کـه  باشـد می اقداماتی کننده دسترسی، مجموعهسلب تدابیر اجراي از هدف

مناسبی اجرا  طور بهاین تدابیر  که درصورتی .آوردمی به عمل جلوگیري یرمجازغ هايداده از برخی
 عهـده  بـر  غالبـاً  عمل این. از افشاي اطلاعات تجاري ممانعت نمایدتواند شوند تا حد قابل قبولی می

 هـا، پراکسی تجاوز، تشخیص هايسیستم فیلترها، آتش، دیواره چون افزارهایینرم  یا افزارهاسخت
   .باشدمی یشپا ضد افزارهاينرم و ناخواسته پیام ضد افزارهاي نرم

  
  1آتش دیواره. 4 - 2 -1

هاي برقرار شده میان افزار تخصیص یافته است که بر تماسیا بخشی از نرم ايیک سیستم رایانه
ات را بـانی اسـت کـه ارتباط ـ   این دیواره ماننـد دروازه . کندیک رایانه یا شبکه با دیگران نظارت می

شود و محتواي ورودي به شبکه را پالایش نماید، مانع گذر موارد مشکوك یا غیرمجاز میتأیید می

________________________________________________________________ 

1- Fire Walls 
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 دهند، ضـمن بررسـی  می تشکیل را آتش دیواره که افزارهایینرم یا افزارهاسخت  در واقع. کندمی
 هـا فایـل  انتقال ،الکترونیکی پست از اعم اطلاعات مبادله شبکه، تبادل حال در هايداده و اطلاعات

 متعـددي  مزایـاي  وجـود  دیواره آتـش بـا   فناوري. نمایدمی متوقف یا مجاز را مشابه عملیات سایر و
 اند،نموده نفوذ سیستم در که افرادي یا شرکت داخلی مستخدمین و کارکنان نفوذ برابر در دارد که

    .ندارد مطلوبی کارآیی
  

  1تجاوز تشخیص سیستم. 4 - 2 -2
 اسـت  افـزاري نـرم  باشد،می) آتشدیواره( یقبل سیستم با مشترکی مرزهاي داراي کهاین سیستم 

 آن دارنـده  بـه  محرمانـه،  اطلاعـات  حامـل  رایانـه  بـه  بیگانـه  کـاربر  غیرمجـاز  ورود صـورت  در کـه 
  مشـابه   واقـع   عـالم  در را آن تـوان مـی  سیسـتم  ایـن  بیشـتر  فهـم  بـراي . دهـد مـی  را لازم هشدارهاي

 آن مدل و نوع به بسته حال درعین اما اند،شده طراحی غیرمجاز ورود براي که ستدان دزدگیرهایی
 توانـد مـی  مثـال  طـور  بـه  .دهـد مـی  انجـام  اطلاعـات  امنیـت  از حفاظـت  براي نیز را دیگري کارهاي

   .2دارد باز اصلی سیستم به حمله از را هاآن و نموده مشغول خود به را سیستم به مهاجمین
  

  3ناخواسته هايپیام افزارهاي ضدمنر. 4 -2 - 3   
 با محتواي تجـاري یـا تبلیغـاتی بـدون اطـلاع و رضـایت دارنـدگان        هاي الکترونیکینامه ارسال
هکرهـا   .گرددها میآن محرمانه اطلاعات فریب و یا تحصیل موجب مواقع از بسیاري در اطلاعات

 خـدمات  کننـدگان نمایند، لـذا ارائـه  اي براي پخش ویروس نیز استفاده میشیوه عنوان بهش رو ازاین
   .کنندرا توصیه می  spamضد  هايبرنامه و افزارهااستفاده از نرم  معضل این رفع براي اینترنتی

  

________________________________________________________________ 

1- Intrusion Detection System(IDS) 
 ضـد  و ویـروس  ضـد  بخـش  ترکیـب  بـا  کـه  است شآت دیواره یک به مجهز که است افزارينرم نام "Outpost"اوتپست - 2

 بـه  سیسـتم  بـراي  را پایدار امنیتی و کرده حمایت هاحمله تمامی مقابل در تواندمی که است رسیده قدرتمندي بخش به جاسوس
 .نمود دریافتhttp://www.goo.gl/cO44cAA  نشانی؛ از توانمی ررا بیشتر اطلاعات. آورد وجود

3- Unsolicited Commercial Mail(UCM) or Spam 
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   ضدپایش افزارهاينرم. 4 - 2 -4 
 آوريجمع براي که دارند وجود 1کوکی و تروجان هايبرنامه مانند جاسوسی هايبرنامه رخیب

-بـه داده  آنان دسترسی رمز به مربوط اطلاعات نظیر افراد ايرایانه هايسیستم از محرمانه اطلاعات
هاي خرابکاري نسبتاً جدیـدي کـه وجـود    مثال یکی از روش طور به. 2رودمی کار به شانسري هاي

است که با توجه به ضـعف مرورگرهـاي اینترنتـی یـا ضـعف امنیتـی        clickJackikgدارد موسوم به 
 ظـاهر  بـه در این روش کاربر . نماینداطلاعات می و سرقتاي اینترنتی اقدام به نفوذ هدهندهسرویس

کنـد تـا او را هـدایت بـه     نماید اما در نهایـت مجـوزي صـادر مـی    روي یک لینک ناآشنا کلیک می
ارتباط با مقابله با چنـین   در افزارهاي متنوعینرم. اطلاع استنماید که خود از آن بیسایت دیگري 

جسـتجو و   را امنیتـی  هاي پذیري یبآس خودکار طور به توانندمی که است شده طراحی زارهاییبداف
   .3آگاه نمایند ها آنکاربر را از وجود 

  
 4هاپراکسی. 4 - 2 -5

 صـفحات  تنهـا  نه سیستم این. کندمی کار رایانه یک و سرور یک بین که باشدمی افزارينرم    
اینترنت  به دسترسی سرعت افزایش باعث و کندمی ذخیره حافظه در دان بازشده قبلاً را که هاییوب
 رایانـه  چنـدین  اینکه جاي به شود؛ زیرامی نیز شرکت داخلی شبکه در امنیت موجب بلکه شود،می
 در و اسـت  ارتبـاط  در اینترنت با پراکسی سرور یک فقط باشند، متصل اینترنت به داخلی شبکه در

شـــود مــی  تــأمین  زیــادي  حــدود  تــا  شـــدن هــک  و ویــروس  ظلحــا  از شــبکه  امنیــت  نتیجــه 
________________________________________________________________ 

. باشند نیز محرمانه اطلاعات آوري جمع براي ابزاري توانندمی هستند اما مفیدي هايبرنامه ، معمولاً)coockies(ها کوکی - 1
 لکن کنند تحصیل هایشان یستمس روي بر هاآن استقرار در را کاربران اذن کهاند  موظف هاکوکی از کنندگاناستفاده که هرچند

  . کنندنمی چنین موارد بسیاري در
شـناخته   2014تـرین بـدافزارهاي سـال    بـه عنـوان خطرنـاك    Damonو   Cryptolocker،Zeus به نقل از سایت مـاهر   - 2

کننـد، باعـث سـرقت اطلاعـات نیـز      اي غیر قابل برگشت رمزگذاري میها را به گونهاین بدافزارها علاوه بر آن که فایل. اند شده
 .شوند می

 شـناخته  2014 سـال  هـاي ویروس ضد برترین عنوان به  AVIRAو  Kaspersk  ،Bitdefender همچون افزارهایینرم - 3
دریافت  www.certcc.irنشانی؛ از توانمی را بیشتر اطلاعات. نمایند قرنطینه و شناسایی را آلوده هايفایل توانندمی که شدند
 نمود

4- Proxy 
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)Abbasi,2010:51.(   
  

  1فیلترها. 4 - 6-2 
 ها از آن بعضی. کنندمی جلوگیري غیرمجاز هايداده برخی ارسال یا ورود از که تدابیري است

 برخـی  نماینـد و مـی  جلـوگیري  هـاي غیرمجـاز  داده خـروج  یا ورود از یعنی دارند؛ سویه عمل یک
 یلتـر ف .دهنـد قرار مـی  کنترل تحت هم را هاخروجی ها،ورودي بر علاوه و داشته سویه دو کاربردي

-نشـانی  دامنـه، نشـانی  جـزء  سـه  از خود کـه  اطلاعاتی بانک فهرست با را هادرخواست کلیه کننده
 در هـا این نشانی از یک هیچ اگر. نمایدشده  مقایسه می تشکیل کلیدي هايوکلمه اینترنت پروتکل

 غیر در شود ومی گرفته نظر در پاك درخواست این باشد، نداشته وجود رایانه درخواست رستفه
   . شودمی مسدود و شده داده تشخیص آلوده درخواست صورت، این

  
  و رمزنگارها  کنندهناشناس.  4- 7-2

 امکـان  هـا آن بـه  طریق این از و کنندمی مخفی سایبر محیط در را افراد یتهو 2هاکنندهناشناس
 اقـدام  این. )Jalali Farahani,2005:145(بپردازند  ايشبکه فعالیت به بیشتر، حریم ایجاد با دهدمی
 اسـت؛  مفیـد  دارند را خود اطلاعات نمودن مخفی در سعی که اسرارتجاري دارندگان براي ویژه به

-د را حفـظ مـی  هاي خـو داده بدهند، سایبري مجرمان به را خود شناسایی فرصت که بدون آن زیرا
  . نمایند

 جـاي  بـه  کـه  تفـاوت  ایـن  بـا  هاستکنندهناشناس همانند یزن 3رمزنگاري ابزارهاي اصلی ماهیت
 کـدهاي  اسـاس  بـر  ایـن روش  در .کننـد مـی  نـامفهوم  را ارتباطـات  محتـواي  افراد، هویتی اطلاعات
 اختیـار  در کـه  يکلیـد  یلهوس ـ به مقصد در گیرنده و شودمی تبدیل نوشته رمز به اصلی متن خاصی،

 بـه  غیرمجـاز  طـور  به بخواهد دیگري فرد اگر نوشته رمز نوع این در. کندمی رمزگشایی آن را دارد
 بـه  نوشـته  رمـز  محتـواي  تحلیـل  و رمزنگـاري  فرآینـد  طریق از باید یا کند، پیدا دسترسی اطلاعات

________________________________________________________________ 

1- Filtering 
2- Anonymizers     
3- Encryption 
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 Jalali(سـد  برهـدفش   بـه  مـرتبط  رمزگشـاي  کلیـد  تحصـیل  بـا  یـا  و یابـد  دست محرمانه اطلاعات

Farahani,2009:115(1 .  
 دارنـدگان   دیـدگی بـزه  یکـی دیگـر از ابزارهـایی اسـت کـه از      رمزنگارهـا  و هـا ناشناس کننـده 

 ایـن  از اسـتفاده  امکـان  که برد یاد از نباید اما کنند،می پیشگیري سایبر فضاي در محرمانه اطلاعات
 محتـواي  رمزنگـاري  یـا  خـود  هویت کردن هانپن با ها آن زیرا دارد، وجود نیز مجرمان براي ابزارها

 تـدابیر  بـه  نسـبت  گزینـه  ایـن  لـذا  .دهنـد مـی  کـاهش  را خود شناسایی  امکان ارتباطاتشان، مجرمانه
 هـاي فرصـت  از برخـی  بـردن  بـین  از کنـار  در کـه  اسـت  برخـوردار  ضـعف  ایـن  از دیگر پیشگیرانه

  .ردآو یم فراهم را جرائم از برخی  ارتکاب زمینه جرم، ارتکاب
  

  2مجوز صدور تدابیر. 3-4
 تنهـا  و کیست کاربر که بداند اطلاعات حاوي رایانه که شودمی فراهم امکان این روش این در
 در مجـوز  ایـن . باشـند  رایانـه  نظـر  مـورد  تأییدیـه  داراي کـه  شـوند  وارد آن محیط به بتوانند کسانی

 افـرادي  ورود از توانـد مـی  داماق ـ این. شود شناسایی سیستم توسط کاربر شود کهمی صادر صورتی
 افـرادي  بـه  تنهـا  و نمایـد  ندارند، جلوگیري را سري اطلاعات به دسترسی جهت لازم صلاحیت که

   .دارد وجود اطمینان هاآن اعمال و هویت به نسبت که دهد عبور  اجازه
 کمـک  متنـوعی  شناسـایی  هـاي سیسـتم  از تـوان مـی  کـاربر  هویت تصدیق یا مجوز صدور براي

 دو هویـت  تصـدیق  همچـون  هاییمکانیزم از است بهتر کارشناسان عقیده به حاضر حال در. تگرف
 از نمـودن  اسـتفاده  نخسـت،  روش. دو روش در ایـن خصـوص کـاربرد دارد    .شـود  استفاده 3عاملی
 اسـکن  یـا  چهـره کـاربر   همچون زیستی افراد اطلاعات که است نشانه بر مبتنی هوشمند هايکارت

-هایی مـی برنامه و هادهندهسرویس از استفاده دوم روش ؛ ونمایندمی ذخیره خود در را چشم عنبیه

________________________________________________________________ 

1 - True Crypt تواند با سرعت بالا، درایوي که ها طراحی شده و میافزارهایی است که براي رمزدار کردن فایلیکی از نرم
شود و در صـورتی کـه کـاربر رمـز     دار کند این رمز قبل از اجراي سیستم عامل اجرا میویندوز در آن  نصب شده است را رمز

تـــوان از نشـــانی؛ اطلاعـــات بیشـــتر را مـــی. توانـــد سیســـتم عامـــل را اجـــرا کنـــد نمـــی باشـــد، حتـــیعبـــور را نداشـــته 
http://www.truecypt.org دریافت  

2- Verification or Authentication Technologies 
3- Two Factor Authentication 
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 یجیتـال دکنـد، ماننـد امضـاي    مـی  کنتـرل   را مـرور  و عبـور  سـالن  یـک   نگهبـان   ماننـد  کـه   باشـد 
)Khanalipour,2011:143 .(  

  
   1نظارتی تدابیر. 4-4

 و تجهیـزات  یريکارگ به با را افراد ياشبکه فعالیت کنترل وظیفه الکترونیکی، نظارت ابزارهاي
 شـکل  دو به را احتمالی تهدیدات سایبر، خاص محیط ابزارهاي گونه این. بر عهده دارند هاییبرنامه

نخست  در حالت. رساننددارنده اسرار تجاري می آگاهی به هشدار به شکل زمانهم غیر و زمانهم
 زمـان  همان در غیرمجاز فعالیت از را مربوطه تصديم یا مسئول الکترونیکی ابزار ،)زماننظارت هم(

حالـت   در امـا    دهـد؛  انجـام  را مقتضـی  پیشگیرانه اقدامات تواندمی او ترتیب ینا به و کند،آگاه می
 از ايشـده  گـزینش  هـاي بخـش  صـرفاً  نظارتی، ابزار دقت میزان به بسته ،)زمانغیرهم نظارت(دوم 

 مشـخص  غیرمجـاز  مـوارد  هـا آن بررسـی  بـا  دیگـر  فرصـتی  در تا شودمی ثبت ايشبکه هايفعالیت
-شبکه هايفعالیت کلیه که شودنصب می سیستم روي بر هاییو برنامه ابزارها حالت این در. گردد

 یـا  انـد زده یدشـان کل صـفحه  روي بر که ضرباتی حتی ثالث، اشخاص یا مستخدمین از اعم افراد اي
گـــردد  ضـــبط انـــدکـــرده کلیـــک هـــاآن روي بـــر) مـــوس( موشـــواره یلهوســـ بـــه کـــه نقـــاطی

)Khanalipour,2011:162 .(هــا یــا کاوشــگرهايبــوکش غیرهمزمــان نظــارتی ابزارهــاي از دیگــر 
 محتـواي  به مجاز هايدسترسی کنترل مجازي، هايهویت تشخیص وظیفه که باشندالکترونیکی می

 ایـن  یقـت در حق. دارنـد  هـده ع بـه  را شـده  منتشـر  محرمانه مصادیق تشخیص حتی و هاداده محرمانه
-طبقه به مربوط مقررات رعایت عدم با که کنندمی شناسایی را مجازي کاربران از دسته آن ابزارها
  ).Khaleghi Poostchi,2009:46(دارنـد   را مجـاز  غیر اطلاعات به دسترسی قصد اطلاعات، بندي

کاوشـگري را در آن   غیرمجـاز وارد یـک شـبکه شـده و     طور بهیک هکر ممکن است  حال درعین
ها ممکن است خود به ابزاري براي دسترسی به رمزهـاي ورود و  در این حالت بوکش. نصب نماید

 . سایر اطلاعات حیاتی تبدیل شوند
 
 

________________________________________________________________ 

1- Monitoring  Measures 
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  گیري یجهنت .5
که هر  يا کننده کنترلرشد فنی خود از نظر رشد ساختارهاي اخلاقی و  موازات بهفضاي سایبر   

در این میان آن دسته از اطلاعات . م به آن نیاز دارد بسیار عقب مانده استمحیطی براي استقرار نظ
غیرمجاز  دسترسی اي در معرض حملاتی همچونگسترده طور بهارزشمندي که جنبه خلاقانه دارند 

 شناسایی چگونگی خصوص در واحد استراتژي عدم که آن ویژه به؛ اند قرارگرفته غیرمجاز شنود یا
 مشـترك  کیفـري  سیاسـت  یـک  کارگیري به در اجماع عدم طورکلی به و ایبريس مجرمان تعقیب و

-نقـض  شناسـایی  امکـان  تـا  اسـت  گردیده موجب الملل،بین عرصه در سایبري جرائم خصوص در
 وجود امکان این تجاري اسرار نقض دعوي به رسیدگی مرحله در حتی. حداقل برسد به حق کننده
 پایـان  بـه  نتیجـه بـی  مهندسـی معکـوس   و کشف مستقل مانند یهایتوجیه با مطروحه ادعاي که دارد

  حاصـله  چنانکه در برخی از دعاوي خسارات .گردد ناتوان دادرس وجدان اقناع از دیدهبزه و برسد
 تعیـین  تـوان  قضـایی  عـدالت  دسـتگاه  تنهـا  نـه  کـه  باشدمی سنگین يقدر بهاطلاعات  افشاي از ناشی

-بـزه  بر وارده خسارت جبران به نیز قادر مجرم بلکه ندارد؛ را آن مخرب نتایج  با متناسب مجازات
بـود و نـه منطقـی     ینب ـ خـوش توان به نقش ارعابی و بازدارنده قوانین کیفـري  لذا نه می. یستندیده 

 است در امر کنترل پدیده مجرمانه در انتظار وقوع یک اتفاق مجرمانه نشست و سپس واکنش نشان

 . داد
یري از نقـض اسـرار تجـاري    راهکارهـاي جلـوگ   ینتـر  مهـم یرانه یکی از رویکرد پیشگ رو ازاین

کـه در عمـل سـبب ایجـاد مـانع در فراینـد گـذار از اندیشـه بـه عمـل            هایی یشنهادپ. شودمی شناخته
-قـانون  کـه آن ضمن. گرددمجرمانه و دشوارتر ساختن دسترسی مجرمان بالقوه به موضوع جرم می

 حراسـت  و حفظ در معقولی پیشگیرانه اقدامات که دهدمی قرار تحمای مورد را اسراري تنها گذار
  .باشد شده انجام هاآن

تر یک الگوي مؤثر و مناسب در جهت پر ریسک عنوان بهپیشگیري وضعی را  در این نوشتار ما
در ایـن نـوع پیشـگیري    . ایـم ل از ارتکاب جرم انتخـاب نمـوده  کردن یا کاهش سود و منفعت حاص

 قراردادهاي انعقاد مشخصاً(تجاري به اتخاذ اقدامات امنیتی در رابطه  با مستخدمان  دارندگان اسرار
افـزار ضـد بـدافزار بـا توجـه بـه نـوع اطلاعـات         و استفاده از دو یا چنـد نـرم  ) رقابتعدم و رازداري

ضـد   افزارهايلکن در این حوزه نیز هر اندازه استفاده از نرم.  گردندمحرمانه راهنمایی و توصیه می
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یابد، نفوذگران از ابتکارات جدیدتري در طراحی و استفاده از بدافزارهاي بدافزار رواج بیشتري می
نمایند؛ این نوع جا به جایی منجر به افزایش کمی و کیفی حملات سـایبري و بـار   متنوع استفاده می

نیازمنـد تـرویج و    لـذا در ایـن رابطـه   .  گرددهاي اضافی بر دارندگان اسرار تجاري مینمودن هزینه
 مراکـز  شـامل  هـاي واکـنش سـریع   گـروه  ایجـاد  الکترونیکی در کنار تجارت بیمه پوشش گسترش

و همچنین اتخاذ تدابیري نظیر تدوین سـند  راهبـرد     ملی و استانی سطوح در اي رایانه نجات و امداد
 بـا  داخـل  ار تولیـد افزدضـد ب ـ  افزارهـاي  نـرم  و افزارهـا  سخت از حداکثري امنیت  سایبري،  استفاده

 انسـانی  نیـروي  تربیـت  و آمـوزش  غیربـومی،  اي پایـه رایانه افزارهاي نرم و ابزارها از استفاده حداقل
  .یمهست فتا پلیس سایبري و تقویت امنیت با گرایش متخصص
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  چکیده

هـاي  یـت مالکی از محـدود سـاختنِ   تـوجه قابـل در قوانین موجود دربـاره گـنج و میـراث فرهنگـی، مـوارد      
قانون مجازات اسلامی که  562شود؛ از جمله ماده فرهنگی دیده می -خصوصی گنج، دفینه و آثار تاریخی

بـه حـبس از    را و مرتکبدانسته ممنوع  را فرهنگی –اموال تاریخی  هرگونه کاوش به قصد به دست آوردن
بـه   تصـادف برحسبکسی را که این اموال را  و کندیسه سال و ضبط اشیاي مکشوفه  محکوم م شش ماه تا

کـه بـر اسـاس    نماید. در حـالی یمقدام ننماید، به ضبط این اشیا محکوم دست آورده و نسبت به تحویل آن ا
مطرح این است که این عـدم مشـروعیت، بـر     سؤالهاي قانونی، مشروع نیست. حکم اولی اسلام این تضییق

چیست؟ آیـا احکـام شـرعی  بـراي همگـامی بـا        هاآني مشروعیت بخشی به هاراهچه مبنایی استوار است و 
ه و شرایط جدید نیازمند بازنگري است یا این که قوانین موجود باید بـراي مطابقـت بـا شـرع     مستحدث مسائل

و اجماع فقهاي معظم شـیعه تـا بـه     نظراتفاقآنچه از مورد بازبینی قرار گیرند تا این دوگانگی برطرف شود؟ 
آید این است که گنج و اثر یافت شده بـا شـروطی   امروز و روایات کثیره یا متواتره در این باب به دست می

خاص، از آنِ یابنده است و وي، صرفاً خمسِ آن را باید به حکومت اسلامی پرداخت نماید. بـا تفحـص در   
بنابراین، هیچ وجهی براي روش متداول ضـبط  ؛ یابیمیمي و نظر رأسخنان اهل سنت، آنان را نیز موافق این 

ده و قائل نشدن حقی براي وي و تحدید مالکیتش، وجود ندارد؛ مگر اینکـه بـا   گنج و اثر کشف شده از یابن
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پژوهش حاضر، راهکار مناسب در این باب را، بـازنگري   یکی از وجوه ذکر شده در متن مقاله، توجیه شود.
سته ساله این حوزه ، روشن ساختن مرزهاي مبهم مالکیت این آثار، و تأمین امنیت مالکیت، دان 80در قوانین 

  است.
  

 میراث فرهنگی، گنج، مالکیت، فقه، قانون، مال. ها:کلیدواژه
 

  JEL:بنديطبقه
 

  مقدمه
هـاي اندیشـمندانه ذهـن و    گذشـته بشـري کـه حاصـل بازتـاب      دوراناز  جاماندهبهیقین آثار به

سـیر   ساز و اسناد ملموسی هستند کـه یختاري هانشانهخلاقیت و ابداع و ابتکار بشر است، بارزترین 
حرکت انسان را در طول زمان توجیه کرده و نشان از  قدرت تحرك و سازندگی و تعالی و رشـد  
جامعه انسانی است. این میراث در عصر کنونی، اهمیت فراوان یافته و این اهمیـت، موجـب گشـته    

ي اهارزشاز این آثار واجد  هرکداماي در حوزه میراث فرهنگی، وضع کنند. ها قوانین ویژهدولت
ي جامعه آرمانی و ایـده آل انسـانی   سوبهفرهنگی و اجتماعی فراوانی هستند و نمادهایی از حرکت 

مالکیت کاشف یا مالک زمین نسبت به اثر یافت شـده   ،متجلی است. مطابق قوانین فرانسه هاآندر 
البتـه  تواند خریدار باشـد و  یممورد تعرض دولت نیست، ولی چنانچه مالک آن را بفروشد، دولت 

طبق قانون مصوب دولت انگلستان، هر نـوع   در فروش عمومی آثار، نیز حق اولویت با دولت است
موظف است که مالیات بیسـت در   یابنده است. یابنده تنها اي متعلق به صاحب زمین یاگنج و عتیقه

مـام  البته کشفیات غیرمجاز تجـاري، در ت  ).Samadi Rendi, 2004: 215( بپردازدصدي به دولت 
  متعلق به دولت هستند و حفاران غیرمجاز نیز مجازات خواهند شد. تماماًکشورها، 
باید به دولت پرداخت شود از نکـات  بیست درصد مالیات  و نیز این نکته که کشف گنج مساله

بخشی به نام گنج  شود،اي که رجوع شیعه به رسالۀ هر مجتهد تقریباًقابل توجه در این قوانین است. 
ن قانون مذکور را در مورد اشیاي عتیقـۀ مکشـوفه، گـنج و زیـر     یهم یناًع ،فقه شیعه شود وده میدی

است. هزار سال،  گذاشتهخمس ، -با همان درصد-آن مالیات را  با این تفاوت که نام دارد؛خاکی 
عتیقه  گنج وخاص  با یک تفسیراما امروز ما هزاران مجتهد سینه به سینه این مسئله را حفظ کردند 

. نتیجه؟ در هر موزة درجه سۀ اروپایی و یمادانسته اموال عمومیو زیرخاکی و آثار باستانی را جزو 
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شـک بخشـی از ایـن مهـم را     یب ـت! گذاریم بخشِ ایـرانش پربـار و شـکوفا اس ـ   امریکایی که پا می
  ت.توان مرهون  تفسیر مذکور و وجود دوگانگی بین قوانین مصوب با قوانین شرع دانسیم

شود که به محـدود  بسیاري مشاهده می موارد در قوانین موجود درباره گنج و میراث فرهنگی ،
فرهنگی پرداخته است. بر اسـاس حکـم    -هاي خصوصی گنج، دفینه و آثار تاریخییتمالککردن 

ها، مشروع نیست. پرسش اساسی در این پـژوهش ایـن اسـت کـه ایـن عـدم       اولی اسلام این تضییق
آن راه حفاظـت   تبعبهو   هاآني مشروعیت بخشی به هاراهمشروعیت، بر چه مبنایی استوار است و 

  واقعی از مواریث مادي و معنوي کشور و جلوگیري از پدیده قاچاق این آثار  کدام است؟ 
  

  . ایضاح مفهومی1
  یراث فرهنگی: مفهوم م1- 1

 د،گیـر ریشه می »رثو«از کلمه  همگی رود کهبه کار می ، میراث و ارث در عربی کلمه تراث
نسب یا سبب  واسطهبهموراث است و آن به معناي چیزي است که از آن قومی بوده و اصل میراث، 

ورثـه   ) اسم فاعـل آن وارث و جمعـش وراث و  Ibn Faris, 1983: 1, 105به دیگران منتقل شود (
آید این است که ریشه یم)، آنچه از تتبع در کتب لغت به دست Fayyumi, n.d: 2, 654باشد (یم

علم و ...) از شـخص  ( يمعنومال) یا ( يماداین واژگان به معناي انتقال تمام یا بخشی از یک شیء 
ده، یا موضوعی که حیاتش خاتمه یافته به دیگري است، کسـی کـه ایـن میـراث بـه وي منتقـل ش ـ      

وارث، و آن که شی، از وي انتقال یافتـه، مـوروث، و آنچـه منتقـل شـده اسـت را میـراث گوینـد         
)Mustafawi, 1981: 13, 78.(  و میـراث وجـود دارنـد کـه هـر دو       در زبان فارسی دو کلمه آثـار
بجاي مانده اسـت. در ایـن    یزیکیف یرعربی دارند. آثار جمع اثر به معنی محصول فیزیکی و غ یشهر

نشـان دهنـدة اهمیـت آنچـه کـه خلـق شـده         یشـتر نیست، و کلمه ب یرگکلمه انعکاس گذشته چشم
که در فارسی این کلمه اغلب با صفاتی چـون تـاریخی یـا فرهنگـی همـراه       روستینباشد و ازامی
میـراث فرهنگـی     دارد:مقـرر مـی  چنین، تعریف را  یدترینآخرین و جد ،ایران شود. قانونگذارمی

باشـد و بـا   شامل آثار باقیمانده از گذشتگان است که نشـانگر حرکـت انسـان در طـول تـاریخ مـی      
گـردد و از ایـن طریـق    مـی  یسـر آن زمینه شـناخت هویـت و خـط حرکـت فرهنگـی او م      ییشناسا
 ,Asasnameh sazeman mirath farhanghi)( »آیـد... انسـان فـراهم مـی   هـاي عبـرت بـراي    زمینه

2006: 76  
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هفت سال پس از انقلاب اسلامی، با تصویب قانون تشکیلات سازمان میراث فرهنگی کشور در 
 1366کل، سازمان میراث فرهنگی ایران از ابتـداي سـال   ، با ادغام چندین مرکز و اداره1364بهمن 

هـاي  جـاي کلمـات و ترکیـب   ، عبارت میـراث فرهنگـی بـه   پسینازا رسماً کار خود را آغاز کرد.
  ).Talebi, 2004: 15( یافتکاربرد  ازپیشیشگر، جایگزین شد و بدی

  
  : مفهوم گنج2- 1

)،  Fayyumi, n.d: 2, 542( ینزم ـبه معناي مال پنهـان شـده در    است» کنز«که معرب آن گنج 
) و مال اندوزي بدون پرداخت Raqib Isfahani, 1991: 728مال کثیر و فراوان، مال انباشته شده (

در » کنز«) آمده است. پر واضح است که مراد از  واژه Mustafawi, 1981: 10, 119( یمالحقوق 
روایات و کلمات فقهاء،  معناي مطلقش، یعنی مالی که در ظرف قرار داده شده و  معناي مجازیش 

ثروت نهفتـه در زمـین، کـوه،    یعنی مالی که زکاتش پرداخت نشده نیست؛ بلکه گنج در اصطلاح، 
دیوار و درخت است، خواه ثروت مزبور از قبیل طلاى مسـکوك باشـد یـا از دیگـر اشـیاى داراى      

شود. در کتاب مصـطلحات  یمیعنی معناي متبادري است که در فارسی از آن تعبیر به گنج ارزش؛ 
 ,Meshkini» (گوینـد  گنج، مال نهفته در جایی یا مـدفون در زمـین را  «الفقه مشکینی آمده است: 

غیر مسکوك  ). مدار تشخیص گنج، عرف است و فرقی بین طلا و نقره مسکوك یا214 ,2 :2000
  ).Yazdi, 2007: 2, 214نیست (ها یناو غیر 
  

  . گنج در فقه اسلامی2
رویکرد عمده در فقه اسلامی، تمرکز بر این نکتـه داشـته اسـت کـه گـنج یافـت شـده، تحـت         

ندة گنج بوده، و یابنده موظفّ است خمس آن را پرداخت نماید. این نگرش، در شرایطی، از آنِ یاب
انـد.   وضوح بیان شده است و برخی بر این مطلب ادعاي اجمـاع کـرده  بیان فقهاي متقدم و معاصر به

عنـوان فتـواي   مرحوم شیخ صدوق که بیشتر رویکرد حدیثی داشت و عـین عبـارت ائمـه (ع) را بـه    
  اند که:ود، در من لا یحضره الفقیه بیان داشتهنمفقهی بیان می

بید اللَّه بنُ علی الْحلَبیِ أبَا عبد اللَّه ع« أَلَ عس ؛ حلبـی از امـام       وـسفقََـالَ الخُْم یـهف نزِْ کَم عنِ الْکَ
 :Qomi, 1992: 2» (خمس است...ع) درباره حکم گنج پرسید؛ حضرت فرمودند: در آن صادق (

40.(  
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شیخ طوسی (ره) در الخلاف، وجوب خمس گنج و اعتبار نصاب در آن را، بـدون مخـالف در   
خمـس گـنج   «انـد کـه   و بیان داشته نزد امامیه و اهل سنت دانسته و دلیل این فتوي را اجماع دانسته

ه مدفون، لازم است و وجود نصاب در آن،  در نزد شیعه و شـافعیه معتبـر اسـت، مالـک و ابوحنیف ـ    
 ,Tusi, 1986: 2» (دانند. دلیل امامیه بر این فتوي اجماع است...یمخمس قلیل و کثیر آن را لازم 

121 .(  
، در مورد گنجِ یافت شده یـا در دارالحـرب و یـا در دارالاسـلام، کشـف      المهذبابن براج در 

خمس آن واجب است و اگر  درهرصورتشده، معتقدند که اگر در دارالحرب کشف شده باشد، 
در دارالاسلام یافت شود، یا در زمین داراي مالک است یا اینکه در زمینی است که مالـک خـاص   
ندارد، در این صورت یابنده باید آن را معرفی کنـد. چنانچـه کسـی آن را مـدعی شـود از آنِ وي      

د و یا نـدارد کـه در   خواهد بود و در غیر این صورت یا بر شئ کشف شده اثري اسلامی وجود دار
صورت اول حکم لقطه (مال مجهول المالک) را خواهد داشت و اما اگر اثري اسلامی بر آن یافت 

 ). Ibn al-Barraj, 1985: 1, 177» (خواهد بودنشود خمسش لازم و از آن یابنده 
زمـین  گنج مالی مدفون زیـر  «اند که محقق حلی  نیز در کتاب شریف شرائع الاسلام بیان داشته

این مال اگر در زمین کفار یافت شود و یا در زمین مباح مسلمانان بدون اینکه اثر اسلامی بر  است،
» بیست دینـار برسـد خمـس آن بـر یابنـده واجـب و مـابقی از آن وي اسـت و        آن باشد و به مقدار 

)Muhaqqiq Hilli, 1987: 2, 241.( کـه:   انـد شیخ اعظم انصاري نیز در کتاب الخمس بیان داشـته
سه گانه. جماعتی گـنج را بـه مـال پنهـان شـده زیـر زمـین         ، خمس واجب است به ادلههاگنجدر «

را اضـافه  » بـا قصـد مخفـی داشـتن    «شهید در مسالک و روضه به این تعریف قیـد  ، اندکردهتعریف 
 :Ansari, 1994» (گردد حکـم لقطـه را دارد.  یمخود مخفی کرده است و فرموده مالی که خودبه

241 .(  
مرجع تشخیص چیزى کـه بـه آن   اند که بیان داشته همچنین امام خمینی (ره) در تحریر الوسیله

شود عرف است، پس اگر صاحب آن را نشناسد چه در شهرهاى کفّـار باشـد، یـا در    گنج گفته مى
زمین موات، یا زمین مخروبه از بلاد اسلام باشد، چـه اثـر اسـلام بـر آن باشـد یـا نـه، در همـه ایـن          

باشد و بر او لازم است خمس آن را بپردازد. ولى اگر در زمین ملکى اش مىملک یابنده هاصورت
خودش که با خریدن و مانند آن ملک او شده گنج پیدا کند، باید آن را بـه اطـلاع مالـک قبـل از     

 ـ که احتمال بدهد که مال او است و اگر او از آن بىیدرصورتخودش برساند،  ک اطلاع بود بـه مال



  پژوهشی) - (علمی ششمشماره , دانشنامه حقوق اقتصادي  56

دهـد  قبل از او اطلاع دهد، تا برسد به کسى که از آن خبر ندارد یا (به کسى برسد که) احتمال نمى
  ).Musawi Khomeini, 2006: 2, 85باشد... (مىاش مال او باشد، پس مال یابنده

دانند؛ با این تفاوت که مذاهب اربعه اهـل سـنت در   یممذاهب خمسه نیز، خمس گنج  را لازم 
الفقـه   صـاحب کتـاب  ؛ انـد دانسـته گنج نصابی را شرط ندانسته اما امامیه آن را معتبر وجوب خمس 

اربعـه  مـذاهب  « گویـد: علی المذاهب الخمسه درباره موضع علماي اهل سنّت در این موضـوع مـی  
دانند، یعنی کم و زیـادش  ینمخمس را در رکاز واجب دانسته ولی نصاب خاصی را در آن، معتبر 

اما امامیه گنج را نیز در وجوب خمس و اعتبار نصاب مانند معـدن  ؛ مساوي استدر وجوب خمس 
  ).Muqniyah, 2000: 1, 187» (انددانسته
  

  الکیت م. 3
  مالکیت : مفهوم مال و 1- 3

 Raqibثلاثی مجرد میل، بـه معنـاي خواسـتن، علاقـه و توجـه اسـت (      مال از نظر لغوي مصدر 

Isfahani, 1991: 784  شـود ( یم ـ) و به دارایی و ثروت و هر چه قابلیت تملک را دارد گفتـهIbn 

Manzur, 1993: 15, 453   در قانون مدنی ایران و فرانسه، مال تعریف نشده است ولی برابـر مـاده (
 مـال  موجب طبیعـت آن یـا حکـم قـانون قابـل معاملـه باشـد،       قانون مدنی مصر، هر چیزي که به 81

قانوناً غیر قابل معامله باشد مانند مـواد مخـدر و هـر چیـزي کـه مـورد        محسوب است و هر چیز که
 :Sanhuri, 1967شود (ینمنور خورشید و آب جاري مال محسوب  ،استفاده عموم باشد، مانند هوا

 Shahid» (شود، مال گوینـد یمآنچه را که ما به ازاء آن مال داده «کند که ). شهید ثانی بیان می 6

Thani, n.d: 247 کند، زیرا معـرف اجلـی از   ینم). البته این تعریف کمکی به روشن کردن معرف
. برخـی از فقهـاء قابلیـت    انـد کـرده معرف ونیز مستلزم دور است؛ زیرا مال را به خود مـال تعریـف   

و آنچه را کـه منفعـت عقلایـی و متعـارف نـدارد ماننـد برخـی         انددانستهتملک را از ارکان مالیت 
غیر مفید، و نیز مشـترکات عمـومی و غیـر مشـترکات قبـل از حیـازت را مـال         حشرات و حیوانات

شود کـه بتوانـد   یم). برخی نیز معتقدند؛ مال به هر چیزي گفته Najafi. 1983: 22, 345دانند (ینم
). واژه Emami, 1985: 19قرار گیرد و از نظر اقتصادي ارزش مبادلـه داشـته باشـد (    دادوستدمورد 

است یا رابطه بین آن دو عموم و خصوص من وجه است؛ آنچـه کـه از امـوال در     مال اعم از ملک
و آنچه بـه دلیـل    میل به دست یافتنش را دارند مال است و ملک نیست هاانسانزمین وجود دارد و 
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، ملک اسـت و مـال نیسـت؛ اسـتعمال دو واژه مـال و      هاستانسانارزش بودن در دست یبکمی یا 
شود ملک و نه مـال اسـت   یموان است اما آنچه موضوع احکام شرعیه واقع فقه فراملک هر دو در 

)Meshkini, 2000: 465.(  
دارا بودن و حقی عینی است کـه انسـان نسـبت بـه شـیئی دارد و      مالکیت از نظر لغوي به معناي 

ن آنچه مورد استثناي قانو جزبه)  Ibn Faris, 1983: 5, 352تصرف در آن بکند ( هرگونهتواند یم
در اصطلاح، عنوانى است اعتبارى کـه مبـین نسـبت و رابطـه      ) مالکیتMoein, 1995: 833است (

ها را بر اشیا با اشخاص است و دربردارنده مجموعه روابط و مناسباتى است که استیلا و تسلط انسان
وابسـتگى  ء موضوع مالکیت با شخص مالک، علقـه و  بنابراین تعریف، بین شى دهد.اشیاء نشان مى

مالکیـت،   گـردد. خاصى وجود دارد کـه اختصاصـى اسـت و مـانع ورود اغیـار در ایـن رابطـه مـى        
 ؛Emami, 1985: 559توانـد بـر مـالی داشـته باشـد (     یم ـین حق عینی اسـت کـه شـخص    ترکامل

Katuziyan, 2003: 106  .(  
مالکیـت مطلـق و   مفهوم مالکیت در قرآن، در سه سطح و مرتبه بکار رفتـه اسـت.  مرتبـۀ اول؛    

فرمانروایى، سلطنت و اقتدار کامل و مطلـق نسـبت   » ملک« ؛ و)111اسراء/است ( انحصارى خداوند
بکـار بـرده    دوم در مورد مالکیـت انسـان   ). مرتبۀRaqib Isfahani, 1991: 492-493است (به اشیا 

مرتبـۀ   ؛ و)71؛ (یـس/  »دینا أنَعْاماً فهَم لهَا مـالکُونَ أَ و لَم یروَا أنَاّ خلَقَْنا لَهم مما عملَت أَی«شده، مثل 
بِاللّـه و رسـوله و أنَفْقُـوا ممـا      آمنُـوا « این آیـه: سوم به معناي مالکیت استخلافى و نیابتى انسان؛ نظیر 

 یهینَ فَتخَلْفسم لَکُمعالبته جانشینى و خلافـت، نیابـت غیـر اسـت و ایـن نیابـت و        ).7حدید/( ...».ج
استخلاف از غیر، یا به علت غیبت، مرگ و عجز منوب عنه است، و یا به لحاظ عظمت و کرامت و 

انسان نسبت بـه اشـیا و امـوال تحـت      ). مالکیتRaqib Isfahani, 1991: 175مستخلف (علو مقام 
تیجه محدود و نیابتى اسـت؛ لکـن همـان طـور کـه در      تصرف خود، غیر حقیقى و غیر اصیل و در ن

کلیه امور اذنى، مأذون حق همه گونه تصـرف و تسـلط در موضـوع اذن را در حـدود اذن دارد، از     
مالک حقیقى  هرچندعنوان خلیفه و نائب خداوند تعالى، شود که انسان بهآیات مذکور استنباط مى

یر حقیقى مأذون و مستخلف، در حـدود اذن خـالق و   عنوان مالک غو اصلى اشیا و اموال نیست، به
محدوده احکام و مقررات شارع مقدس که همان خالق است، حق همـه گونـه سـلطه و تصـرف را     

  ).Muhaqqiq Damad, 1985: 158دارد (
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  : مالکیت از دیدگاه فقه و حقوق:2- 3
اساس قاعده تسـلیط،   به لحاظ فقهی نیز مفهوم مالکیت از بار معنایی خاصی برخوردار است. بر

یید شده اسـت. مالکیـت در فقـه و حقـوق     تأاختیار کامل مالک در انتفاع و تصرف در اموال خود 
ایـن رابطـه، مالـک سـلطه و اختیـار       موجببهمدنی ما به معنی رابطه حقوقی بین انسان و مال است. 

و اصولیون در مـورد   فقهامطلق و کامل بر مال خود دارد و این مالکیت مانع تصرف دیگران است. 
ي مفصلی دارند، گذشـته از مباحـث مربـوط بـه اعتبـاري یـا انتزاعـی بـودن         هابحثماهیت ملکیت 

مالکیت و تحلیل مفهوم آن، مطلبی که از نظر فقهی بسیار حائز اهمیت بوده، مبناي شرعی مالکیـت  
کلیفـی انتـزاع   طورکلی احکام وضـعی از احکـام ت  انصاري معتقد است که مالکیت و بهاست. شیخ 

داننـد و  یم ـفقیهـان ، مالکیـت را یـک حکـم انتزاعـی       ). برخـی Ansari, 1995: 2, 603شـود ( یم
گویند مالکیت یک حکم شرعی قابل وضع و جعل شارع نیست، بلکه باید آن را از یک حکـم  یم

است که احکـام وضـعیه در    ). عقیده دیگر اینKhamenei, 1991: 28کرد (شرعی و اصیل انتزاع 
شوند که تابع احکام تکلیفی باشند ماننـد جزئیـت و شـرطیت و    یمصورتی از احکام تکلیفی انتزاع 

اما این امکان هم وجود دارد که احکام وضعیه ماننـد احکـام تکلیفیـه مجعـولاتی مسـتقل      ؛ مانعیت
ز جملـه مالکیـت تـابع    باشند مانند حریت، رقیت، زوجیت، ولایت و ملکیت. این احکـام وضـعی ا  

  ). Gorji, 1996: 313هستند (احکام تکلیفی نبوده و بلکه خود مجعولات مستقل 
از نظر رابطه مالک با مملوك و مبانی تملک، حکم وضـعی   هرچندرسد که مالکیت یمبه نظر 

ماننـد حرمـت   ؛ شـوند یم ـاست ولی بسیاري از احکام تکلیفی موجب و سبب براي احترام مالکیت 
سرقت و اتلاف و وجوب رد امانت به مالک، بنابراین احتـرام مالکیـت هـم از مجعـولات      غصب و

  شود.یمشود و هم از احکام تکلیفی انتزاع یممستقل وضعی ناشی 
از نظر منشأ و سبب ایجاد مالکیت، برخی عقیده دارند مالکیت با اراده و اختیـار انسـان حاصـل    

کسی (همچـون عقـود و ایقاعـات و حیـازت و احیـاء) در      چیز بدون اختیار به ملک یچهشود و یم
 Shahidطور قهري با جعل شارع ایجاد شـود ماننـد ارث (  مگر در مواردي که مالکیت بهآید، ینم

Awwal, 1996: 2, 825 دیگر این است که مالکیت و مالیت به حکم عرف و تبادر معنی  ). عقیده
د. معنی ملکیت نیز عرفی است و متوقف به تعریف شویمعرفی است و با وجود مالک و مال ایجاد 

یل شرعی نیاز ندارد و هر کس که عرفا صاحب مالی باشد، حق تصرف و اقتدار و و دلشارع نیست 
زوجیت نیز یک معنـی   مثلاًسلطه بر مالش را دارد ولی ثبوت ملکیت متوقف بر دلیل شرعی است. 
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ی موقوف به دلیل شـرعی اسـت. پـس معنـاي     لغوي و عرفی است ولی تحقق این معنی لغوي و عرف
ي بوده ولی ثبوت و استقرار آن نیازمند حکم شرعی است. با این وصف و لغومالکیت معناي عرفی 

تـوان کـرد. در اسـلام،    ینم ـمالکیت از احکام وضعی است و جز به دلیل معتبر شرعی به آن حکم 
یم دیگـران بسـیار مـورد تأکیـد     قواعد اخلاقی و حقوقی بـراي احتـرام بـه مالکیـت مشـروع و حـر      

، 5، حرمـت غصـب مـال دیگـران    4، دیـن 3، دیه2، مهریه1قرارگرفته است. قرآن مجید در آیات ارث
و جاهاي دیگر بـر اهمیـت مالکیـت خصوصـی تأکیـد       7، وجوب حفظ مال6مشروعیت کسب مال

ص) نیز، در احادیث مختلف کـه در منـابع شـیعه و سـنی آمـده، بـر       ( ينبوورزیده است. در سنت 
حرمه مال المسلم کحرمـه دمـه؛ حرمـت مـال مسـلمان ماننـد       «جمله حرمت مالکیت تأکید شده از 

با قبول مالکیت عمومى در مثل انفال  ).  اسلام نهHurr Amili, 1956: 9, 99» (اوستحرمت خون 
ه و نه با قبول مالکیت فردى مالکیت عمومى را نفـى کـرده   طور مطلق طرد کردمالکیت فردى را به

 شمارد و در آنجـا کـه  است؛ در آنجا که پاى کار افراد و اشخاص است مالکیت فردى را معتبر مى
احکـام  ). Mutahhari, n. d: 2, 345( دانـد پاى کار افراد و اشخاص نیست مالکیت را جمعـى مـى  

ي جزایـی و حقـوقی   هاضمانتمان ید، حرمت غصب، اسلامی در حمایت از حق مالکیت مانند ض
نقض مالکیت، بطلان معاملات مکره و فضولی حتی نسبت به شخص ثالث بـا حسـن نیـت، قابلیـت     
استناد حق عینی در همگان و سختگیري در انتقال مالکیت بغیر و لزوم اسباب صحیح ناقل قانونی از 

  ختگیرانه تر است.تر و سيقواصول حقوقی روم در دفاع از حق مالکیت 
به پیروى از فقه اسلام و بر اساس قاعدة تسلیط، در حقوق و قانون مدنى ایـران، اثـر مالکیـت از    
یک سو مثبت و از سوى دیگر منفى است. مالک اثباتاً حق هرگونه تصرف را در مال خود دارد، و 

بـه ایـن موضـوع در     نفیاً هیچ کس حق ندارد مال او را از تصرفش بیرون کند. مواد صریح مربـوط 
________________________________________________________________ 

  8-7، آیه4نساء:  -1
  81همان: آیه -2
 91همان، آیه -3
 10همان، آیه -4
  181، آیه2بقره،  -5
  32، آیه4نساء:  -6
 5همان، آیه -7
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: هر مالکى نسبت به مایملک خود، حق همه گونه تصرف و 30ماده  قانون مدنى به این شرح است:
؛ هیچ مالى را از تصـرف صـاحب   31ماده  انتفاع دارد، مگر در مواردى که قانون استثنا کرده باشد.

 46مى ایران نیز اصـل  در قانون اساسى جمهورى اسلا توان بیرون کرد، مگر به حکم قانون.آن نمى
  به گونۀ دیگرى به همین قاعده اشاره دارند. 47و 

طورکلی در تحلیل حق مالکیت دو عقیده حقوقی وجود دارد، حقوق سوسیالیسم مالکیت را به
گویند یمداند. طرفداران عقیده دوم یمتکلیفی اجتماعی و حقوق لیبرالیسم مالکیت را حقی ذاتی 

تواند در یک زمان یمتکلیف اجتماعی هیچ تعارضی با حق ذاتی مالکیت ندارد، زیرا حق مالکیت 
). برخی از Ansari, M and Taheri, 2005: 3, 1668اجتماعی (اي یفهوظهم حق ذاتی باشد و هم 

 30 مـاده  موجـب بـه زیـرا  ؛ )Emami, 1985: 46حقوقدانان معتقدند که مالکیت امري مطلق است (
ون مدنی مالک حق هرگونه دخل و تصرف در ملک خویش را دارد مگر در مواردي که قـانون  قان

قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران و اصـول     47و 46و  22و  40استثناء کرده باشد. برابر اصول 
متمم قانون اساسی مشروطیت، مالکیت امري محترم و مورد حمایت است. در مـورد   17و  16و  15
ال غیر منقول نیز مالکیت مطلق است مگر در مواردي که قانون استثناء کرده باشـد. البتـه مطلـق    امو

 40قانون مـدنی و اصـل    32بودن مالکیت با اموري مانند تضرر دیگران، تخصیص یافته است (ماده 
قانون اساسی) . در مقابل حقوقدانان دیگـري معتقدنـد در حقـوق کنـونی اسـتثناهاي قاعـده مطلـق        

ینـی  بواقـع توان از اطلاق حـق مالکیـت سـخن گفـت.     یمي دشواربهدن، چندان فراوان است که بو
حقـی  «کند که به جاي اطلاق حق مالکیت از قید قانون در ماهیت آن یاد کرد و گفـت  یمایجاب 

تسـلیط  «وجود از اصل ینباا». دهدیماست که به مالک اختیار انتفاع و تصرف را در حدود قوانین 
قانون اساسـی قیـدهاي    44شود، ولی این اصل مفهوم پیشین را  ندارد. در اصل یماحترام یاد  هم با

مالکیت در این سه بخش، تا جائی که با اصول دیگر این فصل مطـابق  « مالکیت چنین آمده است: 
یی اقتصـادي کشـور گـردد و    شکوفاباشد و از محدوده قوانین اسلام خارج نشود و موجب رشد و 

  ». ان جامعه نشود، مورد حمایت قانون جمهوري اسلامی استباعث زی
در تفسیر این اصل گفته شده است که مالکیت دیگر از حقوق طبیعی مربوط به شخصیت انسان 

اي است براي حفظ منافع عمومی و آخرین مرز آزادي مالک این اسـت کـه موجـب    نیست، وسیله
گـاه سـخن از   یچه ـمالکیت مطلق نیسـت و   سلام). در اKatuziyan, 2003: 102نشود (زیان جامعه 

داند و قاعده لاضرر یماطلاق حق مالکیت نیست. اخلاق مذهبی ثروت را امانت خداوند نزد انسان 
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هاي حق مالکیـت ماننـد لاضـرر و    یتمحدودبر اصل تسلیط حکومت دارد. دلیل عمده این عقیده 
). Katuziyan, 2003: 106اسـت ( ي نیـک  هـا راهمصرف آن در حرمت اسراف و تبذیر و وجوب 

قـانون مـدنی بـه تناسـب تحـولات اقتصـادي و اجتمـاعی         30برخی نیز معتقدند مستثنیات ذیل ماده 
قوانین، مسئله معروف تخصـیص اکثـر را پـیش آورده اسـت     کشور، بسیار توسعه یافته و وفور این 

)Langeroudi, 1999: 124.( لامی بر اساس قاعـده تسـلیط   از حقوقدانان معتقدند در فقه اس ايعده
دهد که همـه  مالکیت آثاري هم سنگ مطلق بودن مالکیت در حقوق روم دارد و به مالک حق می

  ). Emami, 1985: 44بنماید (گونه تصرف را در ملک خود 
  

  گنج و آثار باستانی از دیدگاه فقه: تیمالک .4
زمینى که در آن، دفینه ؛ اندکرده فقها، گنج و آثار به دست آمده مدفون را به چند قسم تقسیم

ی دارالاسلام، در هریک از این دو فرض اراضواقع شده است یا از اراضى دار الحرب است و یا از 
اي از اسلام وجود دارد یا ندارد، و در هـر یـک از ایـن اقسـام ذکـر شـده،       یا بر اثر یافت شده نشانه

زمینی که در آن این اثر پیدا شده یا از اراضی مباحه و موات، یا از انفال و یا از اراضى ملکى خاص 
. 1از:  انـد عبـارت مسلمان است.  در چند صورت بر مالکیت یابنده ادعاي اجمـاع شـده اسـت کـه     

که این اثـر در  یهنگام. در 2. اشچهارگانهثر در دارالحرب کشف شود با اقسام که این ایدرصورت
زمین موات یا مباح سرزمین اسلامی کشف شود و اثري اسلامی بر آن یافت نشود. صاحب جـواهر  

  باره ادعاي عدم خلاف در مالک دانستن یابنده کرده است: یندرا
 هـا آنم به خاطر اطلاق ادلـه موجـود کـه از    من اختلافی در وجوب خمس بر یابنده گنج نیافت«

  ).Najafi. 1983: 16, 28» (شودیمملکیت یابنده استفاده 
 8گـنج یـا در دارالحـرب   «دارنـد کـه:    مرحوم آقا رضا همدانی در  مصباح الفقیه  چنین بیان می

شود یا نه؛ اگر گنج یمیافت شده و یا در دارالاسلام؛ در هر دو فرض یا نشانی اسلامی بر آن یافت 
یافت شده در دارالحرب باشد، چه داراي اثر اسلامی باشد و چه غیر آن، چـه زمـین مالـک خـاص     

________________________________________________________________ 

شود که کافران در آن سکونت دارند و احکام کفر الحرب به سرزمینى گفته مى دار سرزمین کافران. الحرب [دارالکفر]:دار  -8
 ). Shahid Awwal, 1993: 3, 78( در آن جا نافذ و جارى است.
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نباشد  بر آنداشته باشد و چه غیر آن، یا اینکه گنج، در زمین دارالاسلام یافت شود و اثري اسلامی 
نج یافت شـده از آن یابنـده و   و زمین ملکی مباح یا ملک امام یا همه مسلمین باشد، در این صور گ

ملکیت یابنده و وجـوب خمـس)   دو (خمس آن بر ایشان واجب است بدون اینکه اختلافی در این 
 ,Hamedani» (بلکه از جماعتی از اصحاب نفی خلاف و اجماع ذکر شده اسـت وجود داشته باشد 

1995: 14, 75.(  
ت یابنده بـر اثـري کـه در دارالحـرب     االله مکارم شیرازي از فقهاي معاصر بر مالکییتآاستدلال 

. اصل در اشیاء اباحه است، و تصرف در مال غیـر در صـورتی حـرام    1کند چنین است: یمکشف 
شود ظـاهر ایـن   یماست که ملکش محترم باشد و در فرض موجود که شیئی در دارالحرب کشف 

ن، چـون متـداول بـوده    ي از اسلام بر آانشانهاست که مال غیر محترم بوده، حتی در صورت وجود 
است که غیر مسلمان اثري اسلامی را تملک کند. لذا اگر در اثـري دچـار تردیـد شـویم کـه مـال       

اصل عدم) زیرا یافت شـدنش  ( یستنمسلمان است یا غیر مسلمان اصل این است که ملک مسلمان 
کـه بـر آن یافـت    تر است از نشانه اسلامی يقوعنوان نشانه ملک غیر مسلمان بودن در دارالحرب به

؛ زیـرا  هاسـت آناز دلیل قبـل تمسـک بـه عمومـات ادلـه کنـز و اطلاقـات         ترروشن. 2شده است. 
عمومات و اطلاقات موجود ظهور در ملک یابنده بودن کنز و مالکیت ارباب خمس بر خمـس آن  

کشف شده دارند. استدلال ایشان بر مالکیت یابنده بر اثري که در سرزمین اسلامی (مباح یا موات ) 
 Makaremشـود ( یم ـادله و اصاله الاباحـه شـامل ایـن مـورد نیـز      و نشانی اسلامی ندارد: اطلاقات 

Shirazi, 1995: 152ل ایشان بر مالکیت یابنده بر اثري که در سرزمین اسـلامی (مبـاح یـا    ) استدلا
  موات) کشف شده و نشانی اسلامی دارد:

  .گذشته در این مورد هم جاري است استدلال .1
. همان استدلال از خلاف شیخ طوسی، سرائر ابن ادریس، مدارك و ظاهر مفیـد و مرتضـی و   2

 شده و صاحب جواهر هم همین قول را با ادله ذکـر شـده اختیـار کـرده اسـت.     غیر ایشان حکایت 
)Makarem Shirazi, 1995: 152.( 

ین و برخـی از قـدما نسـبت داده شـده اسـت،      متـأخر در مقابل این قول، سخن دیگري به اکثـر  
هاي اسلامی یافت شود اگر در ملـک شخصـی باشـد کـه لازم اسـت بـه آن       ینسرزمگنجی که در 

که آن را بشناسد از آن مالـک زمـین اسـت امـا در فرضـی کـه       شخص نشان داده شود ، درصورتی
خود بر دو صورت اسـت:  مالک شیء آن را نشناسد ، یادر ملکی که مالک معین ندارد یافت شود، 
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مال مجهول المالک) را خواهـد  لقطه (یا نشانی اسلامی بر آن وجود دارد که در این صورت حکم 
شود که در این صورت با اخراج خمس از آن یابنده خواهد بود ینمیا نشانی بر آن یافت  ؛ وداشت

 :Makarem Shirazi, 1995قاضی، فاضـلین و شـهیدین نیـز نقـل شـده اسـت (      همین قول از  ...». 

152.(  
از جمله:  مرحوم بروجردي، محقـق   فقهاي متقنی از سوي برخی هااستدلالدر پاسخ به این نظر 

  کنیم: یمهمدانی و... بیان شده است که در اینجا استدلال مصباح الفقیه را ذکر 
یـاري ماننـد   رود: اختیماین رابطه به دو صورت از بین  ؛ وي اعتباري عرفی استارابطهملکیت «

ي از اعصـار قـدیم بـه جـاي مانـده و مالـک بخصوصـی        اخرابهاعراض و قهري مانند اموالی که در 
 :Hamedani, 1995» (شـود یمصورت مباحات اصلیه رفتار صورت با چنین مالی بهندارد ، در این 

118(.  
ص اسـت  که اثر مکشوفه در زمینی که داراي مالک خایهنگامحکم قسم هفتم و هشتم؛ یعنی 

ین است که محقق حلـی در شـرائع   چنهمباشد خواه نشانی از اسلام داشته باشد و خواه نداشته باشد 
  دارند:بیان می

که آن اگر شیئی در ملک خریداري شده یافت شود، باید آن را به مالک نشان داد، درصورتی« 
 :Muhaqqiq Hilli, 1987» (نشـناختن از آن مشـتري اسـت   را بشناسـد، از آن وي و در صـورت   

قول مشهور در این دو صورت هم همین است یعنی لازم است که به مقتضاي قاعده ید سابق  ).162
کـه آن را نشـناختند از آن   عمل شده و به بایع و مالکین قبل از ایشان نشـان داده شـود، درصـورتی   

  ).Makarem Shirazi, 1995: 162بود (یابنده خواهد 
کـه مـالکیتی اعتبـاري اسـت، در طـول       هـا آنیاي تحـت تملـک   مالکیت خصوصی افراد بر اش

هایی را بـراي ایـن   یتمحدودتواند یمطور منطقی، خداوند مالکیت خداوند قرار دارد. در نتیجه به
  نوع  از مالکیت وضع کند. 

دهنـد، ایـن   یم ـاینک با توجه به مقدمات یاد شده که مبانی معرفتی موضـوع بحـث را تشـکیل    
یدهاي عام و اولیه شـرعی، مالکیـت   تحدتواند فراتر از یمسازیم که آیا دولت یمپرسش را مطرح 

ي الزامات قانونی اپارهفرهنگی محدود ساخته یا  –خصوصی افراد را نسبت به گنج و آثار تاریخی 
توانند به شیوه متداول اثر یافت شده را از یابنده یم هاحکومتوضع کند؟ آیا  هاآنرا در خصوص 

نند بدون اینکه حقی را براي وي قائل باشند و یا حق قلیلی را درباره وي معتبـر بداننـد؟ آیـا    اخذ ک
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کند  مجـازات  ینمتوانند درباره کسی که یابنده اثري است ولی آن را تسلیم دولت یم هاحکومت
  و تعزیراتی وضع کنند؟ چنین اقداماتی مبتنی بر کدام ادله شرعی است؟

  
  اث فرهنگی از دیدگاه حقوق موضوعه. مالکیت گنج و میر5
  توجه به میراث فرهنگی در ایران :1- 5

از قرن پانزدهم میلادي (نهم هجري) بـه بعـد، ایـران مـورد توجـه سـیاحان و جهـانگردان قـرار         
هاي خود از تمدن و فرهنگ کهن ایران نام برده و بـه معرفـی آثـار مهـم و     گرفت. آنان در سفرنامه

علاقه به یـافتن گـنج و نگهـداري اشـیاي      اند.مشید و پاسارگاد پرداختهجاي همچون تختبرجسته
هـا و خـاطرات بزرگـان و درباریـان ایـن      عتیقه در ایران در دوره قاجاریه رایج بوده است. در نوشته

ناصرالدین شاه قاجـار   خورد.کنی و طلاشویی به چشم میکنی، تیلهدوران، اصطلاحاتی مانند زمین
پرداخـت. در  مند بود و گاه به تعمیر بناهـاي تـاریخی مـی   ري اشیاي عتیقه علاقهبه کاوش و گردآو

خانه شاهنشاهی در کاخ گلستان بر پا شد. در ق. نخستین موزه با عنوان موزه1290زمان او و قبل از 
هاي اروپایی، بناي تالار جدیدي در کاخ گلستان آغـاز شـد   نیز به فرمان وي با تقلید از موزه 1293

هـاي  کندوکاوهاي منظم و مـداوم در ایـران بـا اعطـاي مجـوز کـاوش       به اتمام رسید. 1299در که 
هاي شوش پس از شاه به فرانسویان آغاز گردید. کاوششناختی در شوش، توسط ناصرالدینباستان

) شروع شد و نزدیک به یک قرن طـول کشـید.   1884ق. (1302آمدن مارسل دیولافوا به ایران، از 
)، توسـط  1895( 1312در  "رارداد انحصار اکتشاف آثار قدیمه در ممالک محروسه ایرانق"با عقد 

ــرالدین ــان در  ناصـ ــه قـــرارداد مورگـ ــروف بـ ــاه و تجدیـــدنظر آن معـ ــط 1900( 1318شـ )، توسـ
شناختی در سراسر ایران به انحصار فرانسـه درآمـد. کشـف لـوح     هاي باستانشاه، حفاريمظفرالدین

یلامـی شـوش و سـند حقـوقی مهـم دنیـاي باسـتان کـه در مـوزه لـوور           اره حمورابی اثر ارزنده دو
ش. اداره 1289 در). Samadi Rendi, 2004: 185اتفـاق افتـاد. (  شـود در ایـن دوره   نگهداري مـی 

الملک، در قسمت شـمالی مدرسـه دارالفنـون بـه ریاسـت ایـرج میـرزا، شـاعر         عتیقات توسط صنیع
 1316ه در کاخ مسعودیه انتقال یافت. اشیاي این مـوزه در  معروف، تأسیس شد. سپس به تالار آیین

به کوشـش جمعـی    1301با تأسیس انجمن آثار ملی در  به بناي نوبنیاد موزه ایران باستان منتقل شد.
از دولتمردان و روشنفکران از جملـه محمـدعلی فروغـی (ذکاءالملـک) وزیـر امورخارجـه وقـت،        

بنا و محوطه باسـتانی توسـط    88توان به تهیه فهرستی از ها میترین آناقداماتی آغاز شد که از مهم
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)، امتیـاز  1927( 1306در  در فهرست آثار ملی نام برد. هاشناس آلمانی، و ثبت آنهرتسفلد، باستان
شناختی فرانسوي، بـه منطقـه شـوش    هاي باستانانحصاري فرانسه براي کاوش در ایران لغو و کاوش

سـال بـه    15محدود شد. در مقابل، احداث مـوزه و کتابخانـه ملـی در تهـران و مـدیریت آن بـراي       
 1308ار، معمار فرانسوي، بـه ایـران آمـد. وي از آغـاز     آندره گد 1307در  ها واگذار شد.فرانسوي

رسماً به استخدام دولت ایران درآمد و ریاست اداره عتیقات را برعهـده گرفـت. همچنـین سـاختن     
کـه از طـرف    1332ش. به انجـام رسـانید. گـدار تـا سـال      1316تا  1313موزه و کتابخانه ملی را از 

در  شناسی و موزه ایران باستان ریاسـت داشـت.  باستاندولت متبوع خود بازنشسته شد بر تشکیلات 
شـناس  هاي آرتور اپهـام پـوپ، شـرق   زمینه بررسی و معرفی هنر ایران، غیر از گدار، باید به فعالیت

به ایران آمد. او یک سال بعد نمایشگاهی از هنرهاي  1304امریکایی، اشاره کرد که نخستین بار در 
شناسی ایران را در نیویورك مؤسسه امریکایی هنر و باستان 1307و در ایرانی در فیلادلفیا برپا کرد 

درپی خویش به سراسر ایران، آثار معماري و هنـر ایـران را مـورد    بنیان گذاشت. وي با سفرهاي پی
ترین اثر درباره تاریخ هنر ایران، یعنی ترین و مهمبررسی و مطالعه دقیق قرار داد و زیرنظر او بزرگ

، تدوین و منتشر شد. پـوپ همچنـین در جریـان لغـو امتیـاز انحصـار       »مینیاتورهاي ایران آشنایی با«
هاي مربـوط بـه   شناختی فرانسه در ایران و تأسیس انجمن آثار ملی و سایر فعالیتهاي باستانکاوش
پس از گدار، ابتدا محمدتقی مصـطفوي و سـپس ایرانیـان     شناسی و هنر ایران فعالیت داشت.باستان
دار شدند که بعـدها بـا ادغـام    شناسی و ادارات کل دیگري را عهدهریاست تشکیلات باستان دیگر

هاي خارجی در ایـران تـا سـال    ها سازمان میراث فرهنگی کشور تشکیل شد. ولی فعالیت هیئتآن
  همچنان ادامه یافت. 1357
  

  قوانین و مصوبات: 2- 5
نویس اریخی موسوم به قانون عتیقات که پیشدر ایران نخستین قانون در زمینه آثار فرهنگی ـ ت 

و توسط گدار تجدیـدنظر و تکمیـل شـده بـود در آبـان       کردهیهته آمریکایی اولیه آن را هرتسفلد
به تصویب مجلس شوراي ملی رسید و به اجرا درآمد. این قانون که اساس قوانین مربوط بـه   1309

مکشوفه را به ترتیبی که در قانون ذکر شده بین رود، تقسیم اشیاي شمار میمیراث فرهنگی ایران به
شمرد و حتـی صـدور سـهم کاشـف را از پرداخـت حقـوق و عـوارض        دولت و کاوشگر مجاز می

هـاي قبـل و بعـد از    قوانین دیگري نیز در تکمیل قانون عتیقـات در سـال   دانست.گمرکی معاف می
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، قـانون  1352بت آثـار ملـی مصـوب    قانون ث ؛ کهانقلاب اسلامی به تصویب رسید و به اجرا درآمد
 لایحه قانونی راجع به و 1353الحاق ایران به کنوانسیون حمایت میراث فرهنگی و طبیعی جهان در 

و کاوش به قصـد بـه دسـت آوردن اشـیاء عتیقـه و آثـار         غیر مجاز هاييجلوگیري از انجام حفار
ر از تاریخ ایجـاد یـا سـاخت آن    تیشبتاریخی که بر اساس ضوابط بین المللی مدت یکصد سال یا 

ــۀ 1358گذشــته باشــد در ســال  ــانون مجــازات اســلامی همچنــین  .هاســتآن، از جمل مــوادي از ق
که ناظر بـر سـرقت، خـراب کـردن، تخلـف از ضـوابط مصـوب، خـارج          1375(تعزیرات) مصوب 

ن مرّ قـانون  عنوانیز به باشدکردن اموال تاریخی ـ فرهنگی از کشور، حفاري غیرمجاز، و جز آن می 
  .  9مورد ملاحظه است

هایی کـه  در حقوق ایران، دو نوع دفینه داریم اول دفینهطورکلی در رابطه با میراث فرهنگی، به
قانون مدنی ، مالی است کـه در زمـین    173 شوند، که طبق ماهنمی جزء آثار ملی و عتیقه محسوب

را  خصوصیشود، که حقوق ایران در این بخش مالکیت برحسب اتفاق پیدا می یا بنایی دفن شده و
هـاي مبـاح   که مالک آن مشخص نشود و یا در زمـین طبق قانون مدنی، درصورتی محترم شناخته و

باشد . آن قسمت از فقه که در مـورد دفینـه (کنـز) بحـث کـرده      متعلق به یابنده آن می یافت شود ،
 هایی که جزء آثـار ملـی و عتیقـه محسـوب    کند. دوم دفینهینه مطابقت میبا این بخش از دف است،

است که  که در مورد جلوگیري از اقداماتی 1358 شوند، که طبق ماده واحده لایحه قانونی سالمی
گـذرد،  عمرآنهـا مـی   هایی که حداقل یکصد سـال از گیرد، دفینهبراي کشف اشیاء عتیقه انجام می

  : شودیتقسیم م شوند. خود این بخش نیز به دو قسمتی محسوب میعتیقه و جزء آثار مل
آیند، که طبق لایحـه  می طور اتفاقی به دستشوند و بههایی که عتیقه محسوب میالف ) دفینه

هـا  یابنده وظیفه دارد که پیدا شدن آن باشد وقانونی مذکور، اموال یافت شده ، متعلق به دولت می
اطلاع دهد و در مقابل حق الکشفی متناسـب بـا مـال    ) ازمان میراث فرهنگیرا به مقامات مسئول (س
حالت مالکیت شخصی سلب و مالکیت دولـت جـایگزین    نماید؛ که در اینیافت شده دریافت می

  شود.آن می
تجـارتی یـا علمـی، کـه داراي      هاييشوند و در اثر حفارمحسوب می هایی که عتیقهب) دفینه

________________________________________________________________ 
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باشند، کشف شوند. در این صورت طبق قانون حفـظ آثـار ملـی مصـوب     می مجوز از سوي دولت
کـه  هاي یافت شده را به یابنده بدهد و درصـورتی تواند مقداري از دفینهمی ه.ش. دولت1309 سال

 باشد. در اینجا نیزسوي خود دولت انجام شود، تمام اشیاء یافت شده متعلق به دولت می حفاري از

  ود شده است. مالکیت شخصی سلب یا محد
  

  . عدم مشروعیت تحدید مالکیت6
یـابیم کـه ایـن قـوانین در بسـیاري از      یدرم ـگفته و سایر قوانین این حوزه یشپبا بررسی قوانین 

و اجماع فقهاي  نظراتفاقآنچه از  که یدرحالهاي خصوصی را در پی دارد. یتمالکموارد، تحدید 
آید این است که گنج و یممعظم شیعه  تا به امروز و روایات کثیره یا متواتره در این باب به دست 

اثر یافت شده با شروط مذکور از آن یابنده است و تنهـا خمـس آن را بایـد بـه حکومـت اسـلامی       
  یابیم.یمي و نظر رأ پرداخت نماید. همچنین با تفحص در سخنان اهل سنت، آنان را نیز موافق این

بنابراین، هیچ وجهی براي روش متداول اخذ گنج و اثر کشف شده از یابنده و قائل نشدن حقی 
اسـت  وي،  وجـود نـدارد و ایـن عمـل غصـب و حـرام       براي وي و یا پذیرفتن حـق قلیلـی دربـاره    

)Makarem Shirazi, 1995: 162اینکه با یکی از وجوه زیر توجیه شود: )، مگر  
را همچون معادن از انفال و اموال عمومی که اختیارش به دسـت حـاکم اسـت، بشـمار      نجگ .1

بیاوریم که در این صورت دیگر مالکیت خصوصـی یابنـده معنـایی نخواهـد داشـت. از معاصـرین       
بـه نظـر   «از جمله مرحـوم منتظـري کـه کلامـش چنـین اسـت:        انددانستهبرخی این وجه را محتمل 

اند ال عمومى باشد، زیرا چیزهایى که مردم با زحمت خود تحصیل کردهرسد گنج هم جزء امومى
یزهایی که ارزش دارد و انسان کارى روى آن نکرده مثل جنگل و باران و هوا چ، اما هاستآنمال 

ها و معادن و گنج، یابانبکند، که هواپیما از آن عبور مى فضاو دریاها، در زمان ما  هاکوهو زمین و 
همیشه اگـر کسـى بخواهـد گنجـى را      هادولتبینیم ها عرفا جزء اموال عمومى است، و لذا مىینا

داند که صـرف مصـالح همـه    شوند، این را در حقیقت دولت مال خودش مىدرآورد مزاحمش مى
باید بشود، یک فردى بیاید گنجى را استخراج بکند و میلیـاردر بشـود ایـن همـان تکـاثر در امـوال       

) اینکه یـک معـدن   7کیَ لا یکُونَ دولَه بینَ الْأغَْنیاء منْکُم (حشر/«هم مبغوض است  رعاًشاست که 
بر این نیسـت بلکـه ایـن را     هاحکومتنفت را دارسى مالک شود یا گنج را فردى مالک شود، بناء 
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دانند کـه در اختیـار امـام و حـاکم مسـلمین اسـت نـه شـخص ایشـان، و در          جزء اموال عمومى مى
شـود. حتـى بـه امـام باطـل هـم امـام گفتـه         زعیم مسلمین، امام گفته مىاصطلاح فقه ما به حاکم و 

 هـا آنانـد و مثـل اینکـه    آن را جزء انفال ذکر نکرده فقها اگرچهشود، گنج هم جزء انفال است مى
 ـ اند والغاء خصوصیت نکـرده موارد خاص را که در روایات ذکر شده در انفال ذکر کرده ذا انـد و ل

انـد، بـه چـه دلیـل؟     مرحوم شیخ مفید (ره) که دریـا را جـزء انفـال دانسـته، همـه اسـتیحاش کـرده       
که فرمایش شیخ مفید مطابق قاعده است، دریا اهمیت دارد و جزء اموال عمومى اسـت،  یدرصورت

آن روزها فضاء مهم نبوده اما حالا اهمیت دارد، پس جزء انفال است. مـا از روایـاتى کـه مصـادیق     
گـوییم هـر چیـزى کـه ارزش دارد و شـخص      یمکنیم و کند الغاء خصوصیت مىانفال را ذکر مى

طور باشـد،  یناآید خاصى براى آن زحمت نکشیده جزء اموال عمومى است، و گنج هم به نظر مى
» شـود گـنج آمـده در حقیقـت نظیـر همـان خمـس در معـدن مـى        بنابراین خمسـى کـه در روایـت    

)Montazeri Najafabadi, 119-134 1988: 6, 132.(  
که موارد انفال  اندکرده، جزء انفال دانستن گنج را عجیب دانسته و بیان  فقهادر مقابل برخی از 

گنج در عصر معصوم وجود داشته و  آنکهحالنیست ،  هاآندر روایات معین است و گنج از جمله 
 .انـد نگفتـه به چنـین فتـوایی سـخن     فقهااز  کیچیهدیگر اینکه  اند؛ وبودهروایات نیز در مقام بیان 

)Makarem Shirazi, 1995: 162.( نظـر مرحـوم منتظـري را بـا ایـن اسـتدلال مطـرح         برخی همان
که: امروز سیره عقلا و عرف، گنج و میراث فرهنگـی را جـزء انفـال بـه حسـاب آورده و       اندکرده

بـا  متغیـر دانسـتن سـعه و ضـیق اعتبـار       داند، قائلین به ایـن دیـدگاه   ینممالکیت خصوصی را معتبر 
  گویند:مالکیت خصوصی در تبیین دیدگاه خود چنین می

کند، بلکه همان موضوع را ینمشرع، دخل و تصرفی در موضوع اعتبار عقلا و سعه و ضیق آن «
کننـد،  یم ـعنوان ملـک شـخص اعتبـار    با همان توسعه یا تضییقی که دارد و هر آنچه را که عقلا به

کند. بدیهی است سعه و ضیق موضوع را عقلا بر اساس مصالح و مفاسدي که در مناسبات یمامضا 
کنند. در بحث مالکیت نیز، شـرع، موضـوع حکـم را معـین     یمبینند، تعیین یماجتماعی خود لازم 

گفته است اموال اشخاص، محترم، و تعدي به آن، حرام است؛ ولی اینکـه   صرفاًنکرده است؛ بلکه 
کننـد،  یم ـاست و محدوده آن چیسـت، موضـوعی اسـت کـه عقـلا تعیـین        "مال الغیر"چه چیزي 

اعتبـار   "مال الغیر"دیگر، شرع به عمل عقلا در باب مالکیت نگاه کرده و هر آنچه را عقلا عبارتبه
  )..(Fattahi. 2010: 119-134» حرام دانسته است... ، تجاوز به آن را اندکرده
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با  10شودیمشکالی که  در باب سیره عقلا و دامنه حجیت آن مطرح دیدگاه حاضر در پاسخ به ا
هاي عقلایی دو قسم است: گاهی سیره، ناظر به موضوع حکم یرهسمجراي «دهد: یماین بیان پاسخ 

اي که موضـوع را تثبیـت   یرهسشرعی است؛...و گاهی سیره ناظر به حکم کلی است؛... استدلال به 
ع) نیست.... اعتبـار مالکیـت بـر یـک شـیء یـا       معصوم (ره در عصر کند، منوط به وجود آن سییم

برخی از اشیاء، در جایگاه موضوع احکام عقلایی و شرعی است؛ در هر موردي که عقلا مالکیـت  
شخص و فردي بر شیئی را اعتبار کردند، حکـم شـرعی آن کـه احتـرام مـال او وحرمـت تصـرف        

  ).Fattahi. 2010: 119- 134» (گردد....یمدیگران در آن است، مترتب 
اول اینکه، مالکیت اعتباري، موضوع احکـام عقلایـی و    چند اشکال بر این دیدگاه وارد است.

احترام مال و حرمت تصرف دیگـران از آثـار    ؛ وشرعی نبوده بلکه خود حکم وضعی مستقل است
این حکم شرعی وضعی است. دوم اینکه اگر  بپذیریم که سـیره عقـلا در امـروز ، گـنج و میـراث      

، این سیره مستحدثه است و دلیلی بـر امضـاء شـارع    آوردیمفرهنگی را از اموال عمومی به حساب 
 ـاروو صـریح برخـی ازایـن    روایات بـاب سوم اینکه ظاهر  ؛ ونسبت به آن وجود ندارد  Hurr( اتی

Amili, 1956: 6, 5     این است که گنج و آثار یافت شده از آن یابنـده اسـت و از آن بیـت المـال (
  ).Makarem Shirazi, 1995: 164نیست مگر خمس آن (

. امروزه میراث فرهنگی وآثار تاریخی عصاره شخصیت وجودي و هویت فرهنگی، اعتقـادي  2
است،  و هر ملتی همان قدر داراي شخصیت، هویت، اصـالت، ریشـه و ارزش   و سیاسی هر کشور 

ین، حفاظت، حراست بنابرا عنوان میراث فرهنگی از خود ارائه نماید،تاریخی است که مستنداتی به
منظور ارتقاء سطح فرهنگ عمومی جامعـه و  عنوان یک نیاز فرهنگی بهو معرفی میراث فرهنگی، به

مذهبی و مواجهه فرهنگی و اقتصادي با هجوم بیگانگان در هویـت زدایـی   تعمیق و تحکیم هویت 
چنـین ضـرورتی باعـث شـده اسـت کـه نگـاه بـه          ؛ واسلامی و ملی، ضرورتی حتمی و فوري است

ي معنـوي و  هـا جنبهاز حیث ارزش مالی آن نباشد بلکه  صرفاًمیراث فرهنگی و آثار تاریخی امروز 
 فرهنگی آن در نظر گرفته شود.

________________________________________________________________ 

اشکال این است که مالکیتی که در عصر معصوم (ع) و در چشم انداز او وجود داشته، مالکیت تام و مطلق بوده، بر پایه این  -10
سخن، در زمان کنونی، یک سیره عقلایی اثبات شده و واجد ملاك حجیت شرعی که بخواهد هر گونه قیدي غیر از ضرر را 

  الکیت خصوصی افراد تثبیت کند نداریم. در نتیجه این دیدگاه فاقد مستندات علمی و فقهی موجه است.نسبت به م
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اینکـه گـنج و میـراث     شـرط بـه  جاسـت بـه در پاسخ باید گفت: این سخن، کلامـی سـنجیده و    
فرهنگی تحت عنوان ثانوي قطعی مندرج شود، نه اینکه با دست یازیدن به دامان ظنـون استحسـانی   

که ماندن اثر باستانی و فرهنگـی تحـت یـد    البته درصورتی ؛ وبخواهیم مالکیت آن را تحدید کنیم
از کشور را به دنبال داشته باشد و  هاآننده)، نگرانی از پدیده قاچاق اشیاء عتیقه و خروج مالک (یاب

این خروج خسارتی بر مسلمین وارد کند که شارع مقدس راضی به آن نیسـت، راه بـرون رفـت از    
این آسیب این است که با پرداخت قیمت این اشیاء به مالک جمع بـین حقـین مالـک خصوصـی و     

  د.اجتماع گرد
باشـند. از امـام خمینـی    ید این راهکار مـی مؤهاي برخی از فقهاء معاصر استفتائات ناظر به پاسخ

یش داده و بعـد  هـا تلاشاى را به فردى در برابر کار و ء عتیقهشده که شخصى یک شى سؤال(ره) 
شـرعى   ء ملـک ء عتیقه از طریق ارث به ورثه او منتقل شده است، آیـا آن شـى  از وفات او این شى

ء عتیقه در اختیار دولـت قـرار بگیـرد،    شود؟ و با توجه به اینکه بهتر است این شىآنان محسوب مى
  اند:آیا ورثه او حق دارند در برابر دادن آن به دولت، چیزى مطالبه کنند؟ ایشان در پاسخ فرموده

شود که از ء منافاتى با این ندارد که ملک خاص کسى باشد و موجب نمىعتیقه بودن یک شى
اش خارج شود، مشروط بر آنکـه آن را از طریـق مشـروعى بـه دسـت آورده      ملکیت مالک شرعى

شـود و اگـر   ماند و آثـار شـرعى ملـک خـاص بـر آن مترتـب مـى       باشد، بلکه بر ملکیت او باقى مى
مقررات خاصى از طرف دولت براى حفظ اشیاى نفیس و آثار تـاریخى وضـع شـده باشـد واجـب      

به آن حقوق شرعى مالـک نیـز مراعـات شـود و امـا اگـر آن شـخص از طریـق غیـر           است در عمل
واجب اسـت، آن را بـه دسـت آورده     هاآنمشروع و بر خلاف مقررات دولت اسلامى که رعایت 

  ).Musawi Khomeini, 2004: 2, 991نیست (باشد، در این صورت مالک آن 
شده است که؛ یکى از مواردى که طبـق   السؤاالله مکارم شیرازي در این رابطه یتآهمچنین از 

باشد، گنج است؛ و معناى این سخن خمس آن واجب مى -ادام اللّه عزّهم -فتواى همه مراجع تقلید
شود، و باید خمس آن را بپردازد؛ با توجه به این مسئله این است که یابنده گنج شرعاً مالک آن مى

کنـد؟ و بـر   نه حفظ آثار باستانى و غیر آن تملّـک مـى  ها را به بهاچرا دولت اسلامى این گونه گنج
فرض جواز آیا نباید معادل قیمت آن را به یابنده گنج که شرعاً مالـک اسـت، بپـردازد؟ ایشـان در     

  اند که:پاسخ، بیان داشته
با شرایطى متعلقّ به صاحبان زمین، و در اراضى مباح، متعلق به یابنده  هاگنجعنوان اولى البتّه به 
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گنجد لازم ببیند آن است؛ ولى هرگاه حکومت اسلامى به خاطر مصالحى که در عناوین ثانویه مى
 .Makarem Shiraziالمال اسلام قرار گیرد، بایـد مطـابق آن عمـل شـود (    که گنج در اختیار بیت 

2005: 2, 179.(  
ییم رابطه مالـک  . گاهی مال مدفون و اثر یافت شده به اعصار گذشته تعلق ندارد تا اینکه بگو3

کنـد و  یم ـبا آن قطع شده و اعراض قهري ثابت شده است، لذا حکم مال مجهول المالک را پیـدا  
  اختیارش با حاکم است.

روشن است که این موارد به جهاتی از محل بحث ما خارج اسـت از جملـه اینکـه ایـن مـوارد       
ا توجه به ادله مطرح شـده و پاسـخ بـه    گیرند. بنابر این بینممشمول اصطلاح کنز و اثر باستانی قرار 

  اشکالات موجود شاید بتوان این دوگانگی را با بازنگري در قوانین موضوعه موجود حل کرد.
  

  . ارائه راهکار:7
نمـاییم  عنوان راهکار بیان میمهم را به دو اولویتدر جهت ارائۀ پیشنهادي برتر در این باب، ما 

  توجه کنند:که لازم است مسئولین امر بدان 
امنیت مالکیت؛ چراکـه   نیتأمفرهنگی و  -. روشن ساختن مرزهاي مبهم مالکیت آثارتاریخی1

تاریخی ارائه نشده و مشخص نبـودن مرزهـا و تفکیـک     -تاکنون تعریف مشخصی از آثار فرهنگی
بـه  نشدن آن نه تنها نوعی بلاتکلیفی را در نحوه نگهداري از آثار تاریخی ایجاد کرده اسـت بلکـه   

عنوان یک گذاري در این زمینه را با مشکل مواجه کرده است. این موضوع باید بهنوعی روند قانون
اولویت مهم مد نظر قرار گیرد ایران یکی از ده کشور مهم داراي آثار تاریخی است، بـا توجـه بـه    

سـبت بـه   گـذار بایـد ن  عنوان نهاد قانونخلأهاي قانونی موجود در خصوص آثار تاریخی، مجلس به
هـا و همچنـین قـوانین بـاز دارنـده سـرقت آثـار        تدوین قوانین ویژه در خصوص تفکیـک مالکیـت  

تاریخی اقدام کند. با توجه به گسترش حیطه اختیارات سازمان میراث فرهنگی و گردشـگري ایـن   
ار هاي مبهم مالکیـت آث ـ سازمان باید از امکانات موجود استفاده کرده و با ارائۀ تعریف روشن، مرز

  .تاریخی را مشخص کند
مؤثرترین راه پیشگیري از ارتکاب قاچاق اشیاي عتیقه ، تأمین امنیت بیشتر براي مالکیت افرادي 
است که دارندة این قبیل اشیا هستند. همواره خارج کردن این اشیا به خـاطر کسـب سـود نیسـت .     
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هـا بـه   ا و مصـادرة آن گاهی افراد به خاطرترس از دسـت دادن مالکیـت خـود، نسـبت بـه ایـن اشـی       
برخـی از افـراد تصـادفی شـی      .زننـد یها از کشور مگوناگون ، دست به خارج کردن آن يهابهانه

اگر بعد معنوي و مـادي ایـن    کهیدرحال ؛ترسندیاما از عواقب اعلام آن م کنندیتاریخی کشف م
کشـف  را تا آنچه  کنندیا مبسا افراد انگیزه پیدچه ،، مورد توجه قرارگرفته و قانونمند شودموضوع

  اند به سازمان میراث فرهنگی تحویل دهند.کرده
ثبت بناهـا و   نظر در قوانین حوزه میراث فرهنگی منقول و غیر منقول؛ به جهت اینکه دیتجد .2

گیـرد کـه در   هاي تاریخی در فهرست آثار ملی با استناد به یک قانون قـدیمی صـورت مـی   محوطه
از تصویب مجلس شوراي ملی گذشت  "قانون حفظ آثار ملی"عنوان  خورشیدي تحت 1309سال 

مـورد   بایـد،  کهچنانسال گذشته آن 80این قانون در  و تا به امروز اعتبار خود را حفظ کرده است.
در دو دهـه اخیـر کـه ثبـت بناهـاي      بازنگري قرار نگرفته و با شرایط جدید هماهنگ نشـده اسـت.   

طـور کامـل رعایـت    اب حیرت انگیزي به خود گرفته، این ماده بـه تاریخی در فهرست آثار ملی شت
فرصتی براي استماع و رسیدگی  عتاًیطباند و نشده؛ بسیاري از آثار بدون اطلاع مالکانشان ثبت شده

ها فراهم نیامده است. این دسته از مالکان، در شکایت به دیوان عدالت اداري همـین  به اعتراض آن
از این گذشته، قانون حفـظ   دانند.دهند و ثبت ملکشان را غیرقانونی میقرار مینکته را مورد استناد 

کنـد (از قبیـل   هـایی را بـراي مالکـان آثـار تـاریخی تعیـین مـی       آثار ملی، همچنان که محـدودیت 
ممنوعیت مرمت یا فروش ملک بدون اطلاع و اجازه دولت) تصریح دارد کـه مخـارج حفاظـت از    

 دولت است.بناهاي ثبت شده برعهده 
در واقع، یا دولت باید همه آثار تاریخی را رأساً بخرد و حفاظت کند که بـا توجـه بـه تعـداد و     

هایی که براي مالکان آثار تاریخی وضع گستره این آثار ممکن نیست؛ یا باید در مقابل محدودیت
از ایـن   کدامچیهمل، اما در ع شده است، از آنان حمایت کند و امتیازاتی را برایشان در نظر بگیرد.

هاي تاریخی) نه فقط بابـت نگهـداري   گیرد. مالکان آثار تاریخی (خصوصاً خانهکارها صورت نمی
گیرند بلکه هیچ امتیازي نسـبت بـه سـایر شـهروندان ندارنـد.      از یک اثر ملی، کمکی از دولت نمی

هـاي  به مالکان خانهیک ریال  یها حاضر نیستند در اخذ عوارض مختلف حتبراي نمونه، شهرداري
تاریخی تخفیف بدهند و در سیستم بانکی و مالیاتی نیز هیچ امتیازي به این دسته از شهروندان تعلق 

  گیرد.نمی
با این وصف، ثبت یک اثر در فهرست آثار ملی براي مالکان خصوصی، به منزله از میان رفـتن  
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وند ثبت آثار ملی شدت گرفت، روند حقوق مالکانه است و از همین رو، از اواسط دهه هفتاد که ر
دانستند اگر ملکشان در فهرست تخریب آثار تاریخی هم سرعت پیدا کرد. در واقع، مالکان که می

تواننـد ماننـد سـایر    دهند و نمیفروش آن را از کف می یآثار ملی ثبت شود، امکان تخریب یا حت
ن میراث فرهنگی دست به کار شـدند و  مردم از ملک خود منتفع شوند، زودتر از کارشناسان سازما

ثبـت شـده    تـر شیشان پها نیز که خانهآن هاي پیدا و پنهان به تخریب بنا اقدام کردند.با انواع شیوه
بود، مدتی گیج و مبهوت بودند تا این که به راهنمایی وکـلا، راهکـار قـانونی لازم را یافتنـد و بـه      

البته مدیران و وکلاي سازمان میراث فرهنگی  طرح شکایت در دیوان عدالت اداري دست یازیدند.
شـده و رونـد   بینـی ن ، خروج اثر از فهرست آثار ملی پـیش 1309معتقدند که در قانون مصوب سال 

دانند. ثبت آثار کاملاً یکسویه است؛ بنابراین احکام دیوان عدالت اداري در این مورد را قانونی نمی
 این استدلال تاکنون در قوه قضائیه محل اعتنا قرار نگرفته است.

جدا از این اختلافات، روشن است که هزاران اثر تاریخی کشور را که مالک خصوصی دارند، 
فاً به اتکاي قانون حفظ کرد؛ آن هم قانونی که با شرایط هشتاد سال پیش نوشته شده و توان صرنمی

دیگر، ساختار حقوقی باید مبتنی بر ساختار حقیقی باشد و اگر بیانشود. بهجانبه اجرا میطور یکبه
یخی اگر مالکان آثار تار گشاید.اي از کار نمیساختار حقیقی اصلاح نشود، دعواهاي حقوقی گره

برد و شان را بالا میمنزلت اجتماعی بدانند که در حفظ این آثار تنها نیستند، اگر بدانند که این کار 
برایشان منافع اقتصادي به همراه دارد، چرا باید خواهان خـروج ملـک خـود از فهرسـت آثـار ملـی       

ارج و تبعـات  پرسند اگر یک اثر ملی متعلق بـه همـه ملـت ایـران اسـت، چـرا مخ ـ      ها میباشند؟ آن
  .این ملت چند ده میلیونی باشد انیاش باید برعهده یک نفر از منگهداري

  
  نتیجه

در نظام حقوقی ایران، بر اساس اصل چهارم قانون اساسـی همـه قـوانین بایـد بـا اصـول حقـوق        
 ازآنجاکهفطري مذهبی، منطبق باشند و عموم و اطلاق قوانین بر پایه اصول شرعی آن تفسیر شوند. 

لکیت در اسلام جزء احکام وضعی شرعی و مورد حمایت شارع مقدس است، قانونگذار نباید تـا  ما
اي بـراي حفـظ منـافع عمـومی بدانـد. نادیـده انگاشـتن حـق         آنجا پیش رود که مالکیـت را وسـیله  

ي سـو بهگذاري و خروج ثروت و سرمایه از جامعه یهسرمامالکیت، موجب سلب امنیت اقتصادي و 
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بیند. علاوه بر اینکـه پـذیرفتن ایـن    یمشود و در نتیجه منافع عمومی و ملی نیز لطمه میجوامع آزاد 
منظـور صـیانت از منـافع    مبناي استدلال، یعنی اختیار دولت در سلب حقوق فردي و ذاتـی بشـر بـه   

هاي فردي و منجر به سلب آزادي و سایر حقوق يآزادعمومی، موجب تعمیم آن به سایر حقوق و 
 توجـه هاي خصوصی به بهانه امنیت و منافع عمومی  خواهد شد. البتـه بایـد   ر مانند حریماساسی بش

هایی که به لحاظ منافع عمومی و مصالح اجتماعی نسبت به یتمحدودداشته باشیم که علیرغم تمام 
اطلاق حق مالکیت وارد شده است، هنوز هم در مواردي تردید بـه اصـل اطـلاق مالکیـت رجـوع      

عنوان یک اصل حقوقی نفوذ خود را از دست قانون مدنی کماکان نسخ نشده؛ به 31ده شود و مایم
، احترام مالکیت بـدون قبـول مطلـق بـودن آن و مجـاز دانسـتن حکومـت در        هرحالبهنداده است. 

بنـابراین، وجهـی بـراي روش    ؛ تحدید خودسرانه حق مالکیت، به معناي سلب احترام مالکیت است
ثر کشف شده از یابنده و قائل نشدن حقی براي وي و یا پذیرفتن حق قلیلـی  متداول ضبط گنج و ا

 نیـاز جـدي بـه یـک بـازنگري و      روینازا درباره وي، وجود ندارد و این عمل غصب و حرام است.
  . شودیاحساس م این حوزه قوانین نقادانه در مورد قضاوت شجاعانه و
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  چکیده
اعـم از دعـاوي قـراردادي و دعـاوي     (نوعی خسارت فراجبرانی است که در دعاوي مدنی  ،خسارت تنبیهی
ه تنبیه خوانده و بازداشتن از ارتکاب عمل مشابه در آینده به نفع خواهان رأي داد منظور بهو ) مسئولیت مدنی

اقتصـادي   همبناي اصلی صدور رأي تنبیهی بازدارندگی و مجازات است و در همین راستا دو نظری ـ. شود می
ویژگـی تنبیهـی ایـن نـوع      حـال  بـااین . مطرح شده است) زدایی منفعت ۀبازدارندگی مطلوب و نظری ه نظری(

خالف اعمـال آن در  خسارت موجب گردیده است که برخی آن را نهادي با ماهیت کیفري تلقی نموده و م
بینی این نوع خسارت و صدور احکام بعضاً هنگفت و کمرشـکن   عدم قابلیت پیش. دعاوي خصوصی باشند
ازجملـه تعیـین سـقف،    (راهکارهـاي متعـددي    متحده ایالاتهاي  دادگاه سبب شدهو مشکلات ناشی از آن 

بـا توجـه بـه     .تنبیهی بیندیشند براي محدود نمودن خسارت...) اعطاي بخشی از خسارت تنبیهی به دولت و 
رسد که ایـن نهـاد در شـکل کنـونی آن فاقـد کـارایی لازم بـوده و نیازمنـد          نتایج به دست آمده، به نظر می

تعریف جـامع از خسـارت تنبیهـی و      بینی خسارت تنبیهی از طریق ارائه افزایش قابلیت پیش .استبازنگري 
   .ند تا حدي راهگشا باشدتوا تر براي حکم به آن می تعیین ضوابط دقیق

  .نظریه منفعت زدایی خسارت تنبیهی، نظریه بازدارندگی، :هاکلیدواژه
________________________________________________________________ 

   Amini.az@um.ac.ir                       :      نویسندة مسئول -1
2- sdabak@yahoo.com 
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 JEL: K00, K13, K40, K49 بندي طبقه

 

  مقدمه
اعم از دعاوي قراردادي و (خسارت تنبیهی نوعی خسارت فراجبرانی است که در دعاوي مدنی 

یعنـی رفتـار وقیحانـه،    (قابـل سـرزنش بـوده    در مواردي که رفتـار خوانـده   ) دعاوي مسئولیت مدنی
تنبیه خوانده و بازداشـتن از ارتکـاب عمـل مشـابه در      منظور به) متهورانه، توأم با سوءنیت یا عمدي 

هـاي زیـادي    با توجه به اهمیت بحث خسارت تنبیهی تحلیل. شود آینده به نفع خواهان رأي داده می
در مـورد خسـارت تنبیهـی یکـی از      1سیآلیدگاه در مورد میزان کارایی آن مطرح شده است که د

در آثـار و   نیـز هاي صورت گرفته در این زمینـه اسـت و بسـیاري از نویسـندگان      ترین تحلیل قدیمی
در سـه حالـت اعمـال خسـارت تنبیهـی       سیآل ـاز دیـدگاه  . انـد  هاي خود به آن اسـتناد نمـوده   نوشته

مسـئولیت کمتـر از احتمـال ورود زیـان اسـت      در مواقعی کـه احتمـال   : تواند کارایی داشته باشد می
بارز این وضعیت مربوط به جایی است که تقلب  هیک نمون. تواند کارآمد باشد خسارت تنبیهی می

حتی اگر تقلب آشکار و عمدي هم باشد اثبات عناصر آن مشکل است و همین امر . رخ داده است
متر شده و احتمال شناسـایی و مسـئولیت   دعوا ک هدیدگان براي اقام زیان هگردد که انگیز موجب می

گردد که مسـئولیت   بنابراین در این وضعیت اعمال خسارت ترمیمی موجب می؛ زننده کم شود زیان
اي بـراي اجتنـاب از آن زیـان مـورد      زننده انگیـزه  مورد انتظار کمتر از زیان مورد انتظار شده و زیان

  )Ellis, 1998: 25-26(. انتظار نداشته باشد
در حالت دوم احتمال زیان برابر با احتمال مسئولیت است امـا خسـارت تعیـین شـده توسـط      )  2

کـافی بـراي اجتنـاب از زیـان      هاحتمالی انگیز هزنند دادگاه کمتر از زیان وارده بوده و درنتیجه زیان
  :از اند عبارتبرخی دلایل برآورد پایین زیان . نخواهد داشت

ها از جمله کسر حیثیت و صدمات روحـی ناشـی    رخی زیانعدم تعیین خسارت قانونی براي ب -
  . از توهین

________________________________________________________________ 

1- Ellis 
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هاي معنوي وارد شده به خـانواده،   مستقیم مثل زیان هدید تحمیل زیان بر اشخاصی غیر از زیان -
  ... همسر، فرزندان و

 ,Ellis(. اسـت دشـوار    قابل تقویم نبودن زیان وارد شده به پول مثل مواردي که ارزیابی زیان -

1998: 26-31(  
قـانونی   هپذیرفتـه شـد   هدر حالتی که سود ذهنی و شخصی از عمل مورد نظـر بیشـتر از هزین ـ  ) 3

در واقـع در   )Ellis, 1998:31(است صدور رأي تنبیهی کارایی دارد ) یعنی همان خسارت ترمیمی(
زننـده ممکـن اسـت از زیـان زدن بـه دیگـري بسـیار خشـنود شـود           اینجا منظور این است کـه زیـان  

پـس  . باشد قانون  بر اساساین منافع نامشروع بسیار بیشتر از خسارت ترمیمی تعیین شده  که طوري به
زننـده خسـارتی بـیش از مقـدار      گـردد کـه زیـان    اعمال خسارت تنبیهی در ایـن حالـت موجـب مـی    

ــوند        ــل نش ــب آن عم ــر مرتک ــابه دیگ ــخاص مش ــه او و اش ــه و درنتیج ــی پرداخت ــارت ترمیم . خس
)Galligan,1990(  

مبناي اصلی صدور رأي تنبیهی بازدارندگی و مجازات است و بنابراین خسارت تنبیهی با توجـه  
دانـان و   خود متضمن آثاري بوده و همین امر موجب گردیده اسـت کـه حقـوق    هبه ماهیت بازدارند

حقوق اقتصادي از ابعاد حقوقی و اقتصادي به تحلیل آن پرداخته و میزان کـارایی آن   نظران صاحب
آن عمـدتاً بـه دو    هایشان براي توجیه صـدور رأي تنبیهـی و تعیـین روش محاسـب    . ا مشخص نمایندر

پولینسکی و شـاول  . اند استناد نموده) زدایی منفعت هبازدارندگی مطلوب و نظری هنظری(اصلی  هنظری
 -زدایـی  منفعـت  هطرفـدار نظری ـ  عنـوان  به -و هیلتون -بازدارندگی مطلوب هدو طرفدار اصلی نظری-

آن ارائـه   همناسبی براي محاسب  اند تا به تبیین و توجیه این نهاد حقوقی پرداخته و فرمول تلاش نموده
  .دهند

ویژگـی تنبیهـی ایـن نـوع     ) ازجملـه ایـران  (در کشـورهاي داراي نظـام حقـوق نوشـته      حال بااین
ف خسارت موجب گردیده است که برخـی آن را نهـادي بـا ماهیـت کیفـري تلقـی نمـوده و مخـال        

تـوان   اگرچـه کـه در حقـوق بعضـی از ایـن کشـورها مـی       (اعمال آن در دعـاوي خصوصـی باشـند    
بینی این نـوع   عدم قابلیت پیش هرحال به). خسارت با رنگ و بوي تنبیهی هم یافت مانند وجه التزام

خسارت و صدور احکام بعضاً هنگفت و کمرشکن و مشکلات ناشی از آن موجب گردیده اسـت  
  .راهکارهاي متعددي براي محدود نمودن خسارت تنبیهی بیندیشند متحده ایالات هاي که دادگاه

متعـددي در مـورد خسـارت تنبیهـی قابـل طـرح اسـت از جملـه          سؤالاتبا توجه به نکات فوق 
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کنونی در نیل به هدف خود یعنی بازدارندگی و مجـازات موفـق    ۀآیا خسارت تنبیهی با روی که نیا
بـا توجـه بـه اهـداف ترسـیم شـده در حقـوق اقتصـادي ازجملـه          (هاد حقوقی این ن اساساًبوده و آیا 

گـردد یـا خیـر و اگـر نـه چـه تـدابیري بـراي          منتهی به رفتار کارآمد از سوي مرتکبین مـی ) کارایی
در حقـوق ایـران تنهـا     که نیالازم به ذکر است که با توجه به . اصلاح وضعیت اندیشیده شده است

 "هـاي خـارجی   ادگستري براي رسیدگی به دعاوي مدنی علیه دولتقانون صلاحیت محاکم د"در 
آن هـم در صـورت   (المللـی   صدور حکم خسارت تنبیهی در دعاوي بـین  ةاجاز 1378مصوب سال 
لذا بحث حاضر در راستاي تبیـین ضـرورت یـا عـدم ضـرورت ورود       ؛داده شده است) رفتار متقابل

  .رسد میچنین نهادي به حقوق داخلی ایران مفید به نظر 
ما را برآن داشت که ضـمن مداقـه در    سؤالاتمسائل ذکر شده در بالا و ضرورت پاسخ به این 

نظریات اصلی موجود در این زمینه به بررسی آثار صدور احکام تنبیهی در دعاوي مسئولیت مـدنی  
مثبـت   بنـابراین در ایـن مقالـه ابتـدا کارکردهـاي     ؛ پرداخته و مشکلات و موانع آن را بررسی نمـاییم 

هاي اصلی این نوع خسارت را تبیین نموده و سپس با بررسی برخـی آراي   خسارت تنبیهی و چالش
هاي مطرح شده براي غلبه بـر موانـع موجـود بـر      حل هاي امریکا به بیان راه صادر شده توسط دادگاه

 .پردازیم سر راه خسارت تنبیهی می
  

  نتقادات وارده بر آنزدایی و ا بررسی نظریات بازدارندگی   و منفعت. 1
    نظریه بازدارندگی و ترغیب به سطح مطلوب احتیاط و نقد آن. 1-1

 هتقصـیر و قاعـد   هحاکم بر نظام مسئولیت مدنی براي تعیـین مسـئولیت خواهـان قاعـد     هدو قاعد
سـببیت و   هتقصیر دریافت خسارت منوط به اثبات صـدمه، رابط ـ  هطبق قاعد. مسئولیت محض است

ه است؛ یعنی خواهان براي دریافت خسارت باید علاوه بر اثبات دو مورد اول، این نیز تقصیر خواند
خـود نسـبت بـه خواهـان را هـم نقـض کـرده و بـه عبـارتی           هزننده وظیف را هم اثبات نماید که زیان

کلیدي جهت مسـئول   هبنابراین طبق این قاعده مسال؛ استاندارد قانونی احتیاط را رعایت نکرده است
استاندارد قانونی،  بر اساس. ودن خوانده اثبات تقصیر و عدم احتیاط از سوي خوانده استقلمداد نم

 کـه  درصـورتی شـود و   اقدام احتیاطی خوانده با احتیاط یک فرد معقـول در آن شـرایط مقایسـه مـی    
 ,.Cooter et al( .شـود  رفتار خوانده مغایر با رفتار معقول باشد در این صـورت مسـئول قلمـداد مـی    

2010:425( 
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بازدارنـدگی و   هدر تحلیـل اقتصـادي مسـئولیت مـدنی نیـز تمرکـز عمـده بـر مسـال          نیبر اعلاوه 
هـاي اجتمـاعی    کارایی در مسئولیت مدنی به معناي به حداقل رساندن هزینه. کارایی اقتصادي است

نظـام   حوادث است که این امر هم مستلزم ایجاد انگیزه براي اقدامات احتیاطی بهینه در افراد توسط
بنابراین از دیدگاه بازدارندگی اقتصـادي هـدف مسـئولیت مـدنی بـه حـداقل       ؛ مسئولیت مدنی است

بـا   )Mattiacci, 2006:8( .اسـت هـاي پیشـگیري از آن    هاي حوادث و هزینه رساندن مجموع هزینه
ضـمانت اجـرا اسـت و     مسـئلۀ یکـی از مباحـث مهـم در تحلیـل اقتصـادي حقـوق        کـه  نی ـاتوجه به 

ضمانت اجراي قانونی بر رفتار اشخاص هسـتند لـذا از    تأثیرگذارياران به دنبال چگونگی گذ قانون
قیمـت   ۀمفاهیم اقتصادي براي تحلیل قواعد حقوقی استفاده شده اسـت و بـه ضـمانت اجـرا بـه مثاب ـ     

اسـاس طرفـداران خسـارت تنبیهـی معتقدنـد اعمـال خسـارت تنبیهـی          نیبر هم. نگریسته شده است
براي بررسـی  . هاي اشخاص و تدابیر احتیاطی مطلوب و بهینه گردد به تصحیح انگیزهتواند منجر  می

  .نماییم این ادعا یک مثال مطرح می وسقم صحت
پردازد و براي جلوگیري از نشت نفت  نفت با کشتی می ونقل حملبه  Xفرض کنید که شرکت 

اصـلاً احتیـاط نکـرده و بـا     توانـد   سه سطح مختلف از احتیاط وجود دارد به این نحو که شرکت می
تواند سطح متوسط احتیـاط را اتخـاذ کـرده و     می که نیابدنه به حمل نفت بپردازد یا  شناورهاي تک

حـال  . از شناورهاي دوبدنه استفاده کند یا براي احتیاط بسیار بالا از شـناور سـه بدنـه اسـتفاده نمایـد     
 100لار و زیان ناشی از نشت نفـت هـم   د 20نفتی  همستقیم تولید یک فرآورد هفرض کنید که هزین

در  )Calandrillo,2010:794( .کنـد  و احتمال حادثه متناسب با سطح احتیـاط تغییـر مـی    استدلار 
  .عدد و رقم نشان داده شده است صورت بهجدول یک سطوح مختلف احتیاط و آثار آن 

  
  )Calandrillo,2010:795( اطیاحتسطح  بر اساسهاي اجتماعی حوادث  هزینه -1جدول 

به (هزینه کل اجتماعی 
  زیان موردانتظار  )دلار

احتمال 
  حادثه
(P) 

هزینه 
  سطح احتیاط  احتیاط

30  =20  +10  10  =100  ×
شناور (احتیاط  عدم  0  10%  0,10

  )بدنه تک
  )شناور دوبدنه(متوسط   4  3%  0,03×  100=  3  4+  3+  20=  27
  )شناور سه بدنه(سیار بالا ب  10  2%  0,02×  100=  2  10+  2+  20=  32
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 ,Cooter(. احتیـاط اسـت   هبینیم که احتمال اجتناب از حادثه تابعی افزایشی از هزین می نجایدر ا

بدنـه بـه حمـل     تـک  يشـناورها بنابراین طبق این جدول اگر شرکت احتیاط نکرده و با  )1982:83
اهد شـد و احتمـالاً محصـولات    اي بابت احتیاط متحمل نخو نفت بپردازد در این صورت هیچ هزینه

زیـان  × احتمـال حادثـه   (در فرض عدم احتیاط، زیان موردانتظار . به قیمت کمتر عرضه خواهند شد
مسـتقیم   ههزین ـ+ زیـان موردانتظـار   + احتیـاط   ههزین ـ(کل اجتماعی  هدلار و هزین 10) ناشی از نفت

سط احتیـاط را اتخـاذ نمـوده و    در حالت دوم اگر این شرکت سطح متو. دلار خواهد بود 30) تولید
آن در اثر احتیاط  تبع بهچهار دلاري براي احتیاط شده و  هاز شناور دوبدنه استفاده کند متحمل هزین

در حالت سوم اگر میزان احتیـاط بسـیار بـالا    . یابد کل اجتماعی کاهش می هزیان موردانتظار و هزین
ین صورت درست است که احتمال حادثه و زیان بوده و شناور سه بدنه مورداستفاده قرار گیرد در ا

اي که صرف احتیاط خواهد شد بسیار بـالا بـوده    یابد اما در مقابل هزینه موردانتظار بسیار کاهش می
گـردد کـه    ایـن امـر موجـب مـی    . گـردد  مـی ) دلار 32(کل اجتماعی  هو موجب افزایش میزان هزین

ا بالا برده و سـطح فعالیـت خـود را کـاهش     هاي احتیاط قیمت محصول ر شرکت براي جبران هزینه
  )Calandrillo,2010:795( .دهد

در حقوق مسئولیت مـدنی کـارایی    چراکه ؛باشد تر می حالت دوم مطلوب ،از بین این سه حالت
اي اسـت کـه    کل اجتماعی است و سطح مطلوب احتیاط هـم نقطـه   همستلزم به حداقل رساندن هزین

بـا اتخـاذ    کـه  نی ـابا توجـه بـه    )Cooter et al.,2010:427( .رسند هاي اجتماعی به حداقل می هزینه
نسبت به دو (کل اجتماعی  هشود و هزین ها و احتیاط تعادل برقرار می سطح متوسط احتیاط بین هزینه

پـس  . باشـد  اسـت پـس ایـن حالـت کارآمـدتر مـی      ) دلار 27(در کمتـرین حـد خـود    ) حالت دیگر
ع نمایند که منجر بـه ایجـاد انگیـزه جهـت اتخـاذ سـطح مطلـوب        اي را وض گذاران باید قاعده قانون

البته فرض بالا مربوط بـه مـوردي بـود    . گردد) و نه احتیاط بسیار پایین ازحد شیبنه احتیاط (احتیاط 
که احتمال فرار از مسئولیت وجود نداشته و خسارت ترمیمی کامل براي جبران خواهان مورد حکم 

اکنـون حـالتی را در   . سارت تعیین شده دقیقاً برابر با زیان وارده استخ که طوري بهاست  قرارگرفته
کامل صورت نگرفته و به همـین دلیـل بابـت زیـان      طور بهنظر بگیرید که به دلایلی جبران خسارت 

در . شـود  علیـه شـرکت تعیـین مـی    ) دلار 1000(وارده خسارت تنبیهی به میزان ده برابر زیـان وارده  
  .هاي کل شرکت نشان داده شده است تنبیهی بر احتیاط و نیز میزان هزینه جدول دو تأثیر خسارت

شـرکت بـراي احتیـاط     هبینیم، با اعمال خسـارت تنبیهـی انگیـز    که در جدول فوق می طور همان
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در حالـت   کـه  نی ـابنابراین با توجه به ؛ هاي شرکت را به حداقل برساند یابد تا کل هزینه افزایش می
هاي کل شرکت به حـداقل رسـیده منطقـی اسـت کـه شـرکت بـراي         هزینه) بالااحتیاط بسیار (سوم 

امـا ایـن   ؛ کند جلوگیري از مواجهه با این خسارت هنگفت سطح بسیار بالایی از احتیاط را اتخاذ می
خوانـده و کـاهش شـدید سـطح      ازحد شیبوضعیت از نظر اجتماعی نامطلوب بوده و باعث احتیاط 

  )Calandrillo,2010:796( .شود و کاهش رفاه مشتریان میفعالیت شرکت، افزایش قیمت 
  

  )Calandrillo,2010:795( اطیاحتسطح  بر اساسهاي کل شرکت  هزینه -2جدول 

  زیان موردانتظار  )به دلار(ي کل شرکت  ها هزینه
احتمال 
  حادثه

(P) 

  سطح احتیاط  هزینه احتیاط

  )بدنه شناور تک(احتیاط  عدم  0  10%  0,10× ) 100+ 1000( =  110  0+  20+  110=  130
  )شناور دوبدنه(متوسط   4  3%  0,03× ) 100+ 1000( =  33  4+  20+  33=  57
  )بدنه شناور سه(بسیار بالا   10  2%  0,02× ) 100+  1000 (=  22  10+  20+  22=  52

  
 توان دریافت که ضمانت اجراها در حکم قیمت هستند یعنی واکـنش  پس از مثال ذکر شده می
کـه بـا افـزایش قیمـت      طور همانبه ضمانت اجراي قانونی است؛  ها آنمردم به قیمت مانند واکنش 

شـدن ضـمانت اجـراي     تـر  سنگینیابد، با  یک کالاي خاص تقاضاي مردم براي آن کالا کاهش می
قانونی هم مردم از طریق احتیاط بیشتر و کاهش سطح فعالیت نسبت به تغییـر قـوانین واکـنش نشـان     

  . هندد می
در حالـت مسـئولیت   . در موارد مسئولیت محض نیز همین مشکل ذکر شده در بـالا وجـود دارد  

بـار و   زننده، به صرف وقوع عمل زیـان  از میزان احتیاط صورت گرفته توسط زیان نظر صرفمحض 
زننـده را محکـوم بـه پرداخـت      سببیت بین عمل انجام شده و زیان وارده، دادگـاه زیـان   هاثبات رابط

زننـده در هـر سـطحی از احتیـاط      ایـن قاعـده زیـان    بـر اسـاس   کـه  نی ـابا توجه به . نماید ارت میخس
خسـارت   هپـس اعمـال بـدون ضـابط    . شود مسئولیت دارد با افزایش خسارت احتیاط او هم بیشتر می

  ) Cooter, 1982:95( .خواهد شد ازحد شیبتنبیهی موجب احتیاط 
مطلق در تمـام مـوارد قابـل اعمـال      طور بهخسارت تنبیهی  یابیم که بنابراین از نکات فوق در می

نبوده و تعیین آن مستلزم وجود شـرایط خاصـی اسـت مثـل مـوردي کـه کشـف و شناسـایی رفتـار          
مرتکب دشوار بوده یا میزان خسارت تخمینی توسط دادگاه کمتر از زیان وارده است که همین امر 
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در ایـن حالـت اعمـال خسـارت تنبیهـی      . شـود  رفتـار خـود مـی    ۀهم موجب ترغیب مرتکب به ادام ـ
. از ارتکـاب آن عمـل در آینـده گـردد     هـا  آنمرتکبین و بازداشتن  ةتواند موجب تصحیح انگیز می

مثال ذکرشده نشان داد که اگرچه اعمال خسارت تنبیهی منجر به تحقق اهداف اصلی این  حال بااین
خاص براي تعیین آن و دسـت بـاز    ةقاعد گردد اما فقدان می) مجازات و بازدارندگی(نوع خسارت 

شود که ایـن امـر    می ازحد بیشو قاضی دادگاه در صدور حکم تنبیهی موجب احتیاط  منصفه ئتیه
  . مغایر با هدف اصلی حقوق اقتصادي یعنی کارایی است

مند نمودن خسـارت تنبیهـی    این اشکالات موجب گردید که برخی از نویسندگان براي ضابطه  
ترین فرمـول   معروف. ردن قضات هنگام صدور رأي، فرمولی براي تعیین آن ارائه دهندو محدود ک

توسط پولینسـکی و شـاول مطـرح    " بازدارندگی مطلوب ۀنظری"تعیین خسارت تنبیهی تحت عنوان 
، سـطح مطلـوب   2زیـان و بازدارنـدگی پـایین    1این دو با ایجاد ارتباط بـین شناسـایی انـدك   . گردید

ایشان عقیده دارند که دسـتیابی بـه بازدارنـدگی مطلـوب و کارآمـد      . فی نمودندبازدارندگی را معر
معقول بین خسارت ترمیمـی و خسـارت تنبیهـی اسـت وگرنـه منجـر بـه بازدارنـدگی          ۀمستلزم رابط

 احتمال فرار از مسـئولیت ترین متغیر در فرمول این دو نویسنده  اساس مهم نیبر ا. شود می ازحد بیش
ول اگر احتمال فرار از مسئولیت مرتکب وجود داشته باشد سـطح مطلـوب کـل    است؛ طبق این فرم

اگـر عمـل    فرضـاً . احتمـال مسـئولیت خواهـد بـود     معکوسخسارت برابر با زیان ایجادشده ضربدر 
کننده شده باشد و فقط یـک نفـر از    دلاري بر چهار مصرف صد هزارمرتکب منجر به تحمیل زیان 

خسارت تنبیهی برابر با چهار بـوده و ایـن زیـان     ةصورت ضریب فزایند دعوا کند در این ۀاقام ها آن
گردد که در این حالت کـل  ) 4/1یعنی (دلاري باید ضربدر در معکوس احتمال مسئولیت  صد هزار

هزار دلار بـوده   300پس خسارت تنبیهی مطلوب برابر با . دلار است چهارصد هزارخسارت برابر با 
 )Polinsky et al.,1998:874( .اط و فعالیت خواهد شدو منجر به سطح مطلوب احتی

 بـر اسـاس  بازدارندگی مطلوب براي تعیین خسارت تنبیهی، خسـارت ترمیمـی    ۀبنابراین در نظری
موردانتظـار تحمیـل شـده بـر مرتکـب       ۀیابد و با اعمال این فرمول هزین احتمال مسئولیت افزایش می

________________________________________________________________ 

1- Under-detection 
2- Under-deterrence 
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و منجـر بـه حـداکثر     1هـا درونـی شـده    درنتیجه کـل هزینـه   برابر با زیان اجتماعی موردانتظار بوده و
  . شود سازي مطلوبیت کل اجتماعی می

اساس یکی از نویسندگان معتقد است خسارت تنبیهی علاوه بر بازدارندگی و مجازات  بر همین
دیدگان دیگر غیر از خواهـان   هاي وارده به زیان به دنبال تحقق هدف ترمیم اجتماعی و جبران زیان

بر ماهیت غیرترمیمی خسارت  تأکیداز نظر نگارندگان علیرغم ) Sharkey, 2003:351( .هستهم 
هـاي   توان از نقش خسارت تنبیهی در تـرمیم برخـی زیـان    ها، باز هم نمی تنبیهی در بسیاري از نوشته

بـارز آن   ۀشاید یک نمون. گذشت) که در قالب خسارت ترمیمی قابل جبران نیستند( جبران غیرقابل
کامـل جبـران    طـور  بـه خسارت ترمیمـی   موجب بهر بحث خسارت معنوي باشد که در اکثر موارد د

آن، خسـارت تنبیهـی    ۀهـا در محاسـب   ها و مشکل دادگـاه  نشده و با توجه به دشواري اثبات این زیان
 .تواند نقش ترمیم اضافی را ایفا نماید می

بازدارنـدگی   ۀنظری ـ بـر اسـاس  هـی  هاي ذکرشـده بـراي خسـارت تنبی    و علیرغم مزیت حال بااین
  .شود مطلوب باید گفت که خود این نظریه ایراداتی دارد که مانع از پذیرش مطلق آن می

توان وارد کرد این است که تئوري بازدارندگی مطلوب مغـایر   اولین ایرادي که به این نظریه می
دلیل آن این است  )Budylin,2006:458( .مجازات است عنوان بهبا درك رایج از خسارت تنبیهی 

که مجازات به خاطر نقض رفتار استاندارد اجتماعی توسط خوانده و متناسب بـا انحـراف او از ایـن    
این در حالی است که از نظر پولینسکی و شاول خسارت تنبیهـی ربطـی بـه    . شود استاندارد وضع می

مصـداق بـارز   . اسـت  گرفتهقرارمجازات ندارد و در این نظریه صرفاً هدف بازدارندگی مورد توجه 
این وضعیت در جایی است که احتمال فـرار از مسـئولیت وجـود نـدارد و طبـق ایـن نظریـه در ایـن         

خسارت تنبیهی یک بوده و خسارت تعیین شده توسـط دادگـاه بایـد برابـر بـا       هموارد ضریب فزایند
اما این  )Polinsky,1998:891( .خواهد شد ازحد بیشزیان وارده باشد وگرنه منجر به بازدارندگی 

موضع قابل قبول نیست چون علت وجودي خسارت تنبیهی تنبیه رفتار زشت خوانده و بازداشـتن از  
________________________________________________________________ 

هاي ایجاد شده در اثر  زننده به جبران تمام هزینه در تحلیل اقتصادي حقوق، وادار نمودن زیان "درونی کردن هزینه"منظور از  -1
گـران   شـوند تحلیـل   هـا جبـران نمـی    کـل ایـن هزینـه   ... ت ومواقعی که به دلایلی نظیر برآورد پایین خسار در .عدم مراقبت است

یعنی استفاده (نمایند که با توجه به هدف اقتصادي حقوق مسئولیت مدنی  یاد می "ها بیرونی شدن هزینه"اقتصادي از آن به عنوان 
  . رسد امر نامطلوبی به نظر می) ها از مسئولیت در جهت درونی کردن هزینه
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در . توان به صـرف عـدم احتمـال فـرار از مسـئولیت خسـارت تنبیهـی را نفـی نمـود          آن است و نمی
 قـدر  آنخوانـده   بسیاري از موارد درست است که احتمال فرار از مسئولیت وجود نـدارد امـا رفتـار   

اکسـون   هآن هـم پرونـد   هبرجسـت  هنمون ـ. باشـد  متهورانه و فاحش بوده که مستحق خسـارت تنبیهـی   
گماردن شخص الکلی براي هدایت (است که خوانده باید به خاطر رفتار قابل سرزنش خود  1والدز

  .مجازات شود) کشتی
انـه یـا قابلیـت سـرزنش رفتـار      در این تئوري قصد مجرم طرف کیاز که نیابا توجه به  هرحال به

خوانده چندان موردنظر نبوده و از طرف دیگر شـرط رایـج بـراي صـدور حکـم تنبیهـی هـم رفتـار         
باشد لذا این نظریه ماهیتاً غیرتنبیهی است و درنتیجـه خسـاراتی    عمدي یا توأم با سوءنیت خوانده می

هـاي خـارجی هسـتند بایـد      نـه سـازي هزی  به دنبال درونی) نگرش بازدارندگی مطلوب بر اساس(که 
  )Markel, 2009:7-8( .خسارات بازدارنده نامید نه تنبیهی

منافع ناشی از رفتار قابل سرزنش بیشتر از زیان آن اسـت لزومـاً بـه     که نیااز طرف دیگر صرف 
دلیـل آن هـم ایـن    . بازدارندگی مطلوب براي تعیین جریمه نیسـت  همعناي مناسب بودن فرمول نظری

شـده بـر اشـخاص     هـاي غیرمسـتقیم تحمیـل    نظیر هزینـه (هاي ثانوي  فرمول برخی زیان است که این
هـا   و نیـز برخـی هزینـه   ...) گذاري براي مصونیت خود در برابر تخلفات مشابه و بیگانه جهت سرمایه

گیـرد و درنتیجـه    نمـی  در نظررا ...) دادخواهی و ههاي اداري ازجمله اجراي قانون، هزین مثل هزینه(
بنـابراین حتـی بـا اعمـال فرمـول       )Budylin,2006:466-7( .شـود  ارزیابی پایینی از زیان مـی موجب 

اي بـراي   پولینسکی و شاول باز ممکن است خسارت تعیین شده براي خواهان اندك بوده و انگیـزه 
در ایـن صـورت مقـدار    . دعوا نداشته باشد و درنتیجه خوانده با احتمـال کمـی شناسـایی شـود     ۀاقام

 موجب بهشده  تواند بیشتر از میزان خسارت تعیین زم براي بازداشتن از رفتار مورد نظر میخسارت لا
  )Sharkey,2003:367-8( .فرمول پولینسکی و شاول باشد

دعوایی اقامـه   اصلاًدر گذشته  که نیا. احتمال مسئولیت است ۀمحاسب ةدیگر مربوط به شیو ۀنکت
دعوا کـم   ۀبه این معنا نیست که در آینده هم احتمال اقام نشده یا تعداد دعاوي کم بوده است لزوماً

. دعوا شـود  ۀبرعکس جنجال مربوط به دعواي فعلی ممکن است موجب افزایش احتمال اقام. است

________________________________________________________________ 

1- Exxon Shipping v. Baker Case 
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بینی میزان دعاوي آینده ممکن است دادگاه به اشـتباه تصـور کنـد کـه     حال به خاطر دشواري پیش
درنتیجه بیشـتر از مقـدار مناسـب خسـارت تنبیهـی تعیـین       دعواي کمی در آینده اقامه خواهد شد و 

مثـال در   طـور  بـه . نموده و خوانـده مجبـور بـه پرداخـت بـه میزانـی بیشـتر از زیـان وارد شـده شـود          
ممکن است دادگاه عقیده داشته باشد که تنها ده درصد خریـدارانی کـه     Gore v. BMWةپروند

بایـد ده برابـر زیـان     دادگاه پس طبق فرمول،. کنند دعوا می ۀدر وضعیت مشابه هستند در آینده اقام
باشد شرکت ممکن است % 10اما اگر این مقدار تقریبی بیشتر از ؛ خواهان فعلی خسارت تعیین کند

یک راه . به خاطر حکم تنبیهی گزافی که ابتدا پرداخته بیشتر از مقدار زیانی که ایجاد کرده بپردازد
هاي امـانی بـراي خسـارت تنبیهـی اسـت کـه خوانـده         ه از حساببراي اجتناب از این مشکل استفاد

اگـر  . بـه ایـن حسـاب واریـز نمایـد     ) به جاي اینکه بلافاصله به خواهـان بپـردازد  (خسارت تنبیهی را 
دعوا نماینـد ایـن خسـارت از     ۀبینی کرده بود اقام تعداد بیشتري نسبت به آنچه دادگاه پیش تدریج به

که در این حالت خوانده مجبور به پرداخت به میزانی بیشتر از زیان این حساب امانی پرداخت شود 
هایی کـه   تواند بین خواهان بعد از موعد اگر مبلغی در حساب مانده بود این مبلغ می. شود وارده نمی

  )Polinsky,1998:925( .قبلاً تشخیص داده شده توزیع شود ها آنخسارت تنبیهی 
خسارت تنبیهی مبتنی بر عاملی است که در مـورد   ۀمحاسبمشکل دیگر این نظریه این است که 

هـا هنگـام صـدور حکـم بـدون توجـه بـه حقـایق و واقعیـات           یعنـی دادگـاه  ؛ آن تردید وجـود دارد 
هاي دیگر هم شرایط صدور رأي تنبیهـی وجـود دارد یـا     آیا در پرونده نکهیا مثل(هاي دیگر  پرونده

دیـدگان   هـاي وارده بـه زیـان    طعی تلقـی نمـوده و زیـان   مسئولیت خوانده را در آن موارد هم ق) خیر
ایـن در حـالی اسـت کـه واقعیـات هـر       . خسارت تنبیهی منظور نموده اسـت  ۀدیگر را نیز در محاسب

  .گیري نمایند موردي تصمیم طور بهها باید  هاي دیگر است و دادگاه پرونده متفاوت با پرونده
اسـت کـه بـر اسـاس آن       Philip Morris UAS v. Williams ةپرونـد  ۀبرجسـت  ۀیـک نمون ـ 

مصـرف   1شخصی به نام ویلیامز طی مدت بیش از چهل سال، روزانـه تـا سـه جعبـه سـیگار مـارلبرو      
اش مبنی بر مضرات سـیگار کشـیدن، بـه تبلیغـات شـرکت       او در مقابل هشدارهاي خانواده. کرد می

این وضـع سـرانجام    ۀبا ادام. دکر استناد می -نبودن مصرف سیگار بر مضرمبنی -سیگار  ةتولیدکنند
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همسر او بـا  . سیگار و ابتلا به سرطان ریه درگذشت ازحد بیشویلیامز در اثر مصرف  1997در سال 
. دعـوا کـرد   ۀاقام ـ) شرکت مادر سیگار مـارلبرو (ادعاي قصور و فریب علیه شرکت فیلیپ موریس 

ت از همان ابتدا یا حداقل در طی ادعاي همسر ویلیامز در مورد فریب مبتنی بر این بود که این شرک
این چهل سال از مضرات سیگار آگاه بوده اما سعی داشته که عموم مردم را متقاعد نمایـد کـه ایـن    

 -از جملـه ویلیـامز  -خطر اثبات نشده است و همین امـر هـم موجـب شـده کـه اشـخاص سـیگاري        
ر این پرونده وکیـل خواهـان   د. و براي توجیه کار خود به تبلیغات شرکت استناد کنند خورده بیفر

هاي واردشده بـه   بابت آسیب وارده به موکلش بلکه بابت آسیب تنها نهدرخواست مجازات خوانده 
. کنندگان سیگار این شرکت که در چهل سال اخیر دچار بیماري شده بودنـد را نمـود   تمام مصرف

هزار دلار خسارت ترمیمـی   821رأي به ) قصور و فریب(بر مبناي همین ادعا  منصفه ئتیهدرنهایت 
اما دادگاه بعد از بازنگري میزان خسارت ترمیمی و تنبیهی ؛ میلیون دلار خسارت تنبیهی داد 5/79و 

امـا بعـد از تقاضـاي تجدیـدنظر توسـط      ؛ میلیون دلار تقلیـل داد  32هزار دلار و  500را به ترتیب به 
ده و رأي را بـه حالـت اول خـود    حکـم دادگـاه را ابطـال کـر     1آرگـون خواهان، دادگاه تجدیدنظر 

فرستاد تا دوبـاره آن   آرگونهاي استیناف  پرونده را به دادگاه متحده ایالاتدادگاه عالی . برگرداند
هـم رفتـار    آرگوندادگاه عالی . قبلی رسیدند ۀها هم به همان نتیج را بررسی کنند اما باز این دادگاه

طـی  -چون خوانده درگیر یـک عمـل مسـتمر     شرکت فیلیپ موریس را بسیار قابل سرزنش دانست
بـا   متحـده  ایـالات دادگاه عالی  )Budylin,2006:497-8( .ها شده بود براي فریب سیگاري -قرننیم

خوانده فرصت دفاع در موارد دیگر را نداشـته میـزان مبلـغ     که نیادادرسی عادلانه و  شرط بهاستناد 
 ةاصـل قـانونی محدودکننـد    ةکننـد  ن پرونده بیانتصمیم دادگاه در ای. مندرج در رأي را کاهش داد

احکام خسارت تنبیهی است که بر این اساس شرط دادرسی عادلانه مانع از تعیین خسـارت تنبیهـی   
گردد البتـه   می) که جزو طرفین دعوا نیستند(هاي وارده به اشخاص غایب در دادگاه  برمبناي آسیب

غیـر از  (هـاي وارده بـه اشـخاص دیگـر      مـورد زیـان  تواننـد از مـدارك ارائـه شـده در      ها مـی  دادگاه
 .اسـتفاده نماینـد  ) و نـه تعیـین مجـازات   (ش رفتـار خوانـده   نقابلیت سـرز  ۀبراي تعیین درج) خواهان

)Rosenberg et al.,2007:1(  
 سـؤال هاي اقتصـادي مطـرح شـده را زیـر      فیلیپ موریس تمام توجیهات و نظریه ةبنابراین پروند
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از نظر دادگاه و با توجه به نقش مهـم قابلیـت سـرزنش خوانـده در صـدور رأي      برخی با انتقاد . برد
قابلیت سرزنش است و قابلیـت سـرزنش    ةکنند اگر زیان وارده به دیگران تعیین«تنبیهی معتقدند که 

 [مجازات است در این صورت مجازات مبتنی بر زیان وارده بـه دیگـران اسـت کـه      ةکنند هم تعیین
از نظـر  ) Budylin,2006:501-2( .»شـود  ممنـوع مـی   ]فیلیـپ مـوریس   ةپرونـد  طبق نظر دادگـاه در 

اي است که به خاطر زیان اجتماعی ایجاد شـده در اثـر رفتـار     خسارت تنبیهی جریمه 1قاضی استیونز
شود؛ پس چه دلیلی وجود دارد که هنگام تعیین مجـازات، منفعـت کسـب شـده      خوانده تحمیل می

اند اما به دلایل  که در اثر رفتار خوانده زیان دیده-ده به اشخاص دیگر توسط خوانده بابت زیان وار
  )Budylin,2006:503( .را نادیده بگیریم -اند مختلف شکایت نکرده

 کـه  نی ـابینـیم کـه علیـرغم     گذشته از نکات فوق در عمل و در دنیـاي واقعـی هـم مـی     هرحال به
رزیـابی قابلیـت سـرزنش رفتـار خوانـده و      ها ممکن است گهگـاه بـراي ا   هاي منصفه و دادگاه هیئت

آیـا خوانـده    نکهیا مثل(تعیین سطح خسارت تنبیهی احتمال فرار از مسئولیت را هم مدنظر قرار دهند 
اما بـاز تمایـل چنـدانی بـه تعیـین خسـارت       ) تلاشی براي مخفی نمودن عملش انجام داده است یا نه

آن هم نیستند و به همـین   ۀحتی قادر به محاسب فرمول بازدارندگی مطلوب نداشته و بر اساستنبیهی 
 .هـایی غیـر از بازدارنـدگی مطلـوب هسـتند      دلیل هم بیشتر احکام تنبیهی صادر شده مبتنی بر تئوري

)Sebok,2007:989; Eaton et.al.,2005:5; Polinsky et.al.,1998:898-9(   ــالی ــاه ع دادگ
اي بـر تنبیـه و مجـازات     فزاینـده  تأکیـد به جـاي آن  این نظریه را رد نموده و  باًیتقرهم  متحده ایالات

  )Sharkey,2012:5( .دارد
هـاي تجربـی هـم نشـان داده اسـت کـه علیـرغم اینکـه اشـخاص جامعـه بـه             براین بررسی علاوه

بـین احتمــال شناسـایی و بازدارنــدگی مطلــوب را درك    ۀدهنــد امـا رابط ــ بازدارنـدگی اهمیــت مـی  
 .کنـد  فرقـی نمـی   هـا  آن ةشناسایی تخلف مجازات پیشنهاد شـد  کنند و با تغییر احتمال کشف و نمی

)Schkade,1999:7(  
از نظر آنتونی سبک مسلماً خسارات تنبیهی اثر بازدارنـده دارنـد و قطعـاً قبـل از ارتکـاب عمـل       

است اما بازدارندگی مطلـوب مسـتلزم چیـز بیشـتري      تأثیرگذارغیرقانونی بر انتخاب مرتکبین بالقوه 
کـافی   انـدازة  بـه و دستیابی به بازدارندگی مطلوب مستلزم صدور احکـامی اسـت کـه    از نظر ا. است
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نـه احتیـاط   (زیاد، مشخص و معین باشند تا خواندگان را ترغیب به اتخاذ اقدامات احتیاطی مطلوب 
بـا  -هـاي منصـفه    گیـري هیئـت   این در حالی است کـه تصـمیم  . نماید) بسیار کم و نه احتیاط اضافی

بنـابراین حتـی اگـر    ؛ اسـت  بینـی  پـیش  غیرقابلچندان قابل اتکا نبوده و  -ها آنعمل توجه به آزادي 
جاري خسارت تنبیهی ابزار نامناسبی بـراي   ۀتئوري بازدارندگی کارآمد دیدگاه خوبی باشد اما روی

  ) Sebok,2007:983-9( .دستیابی به این هدف است

  
 نقد آن نظریه منفعت زدایی یا استرداد منافع نامشروع و. 2-1

زدایـی اسـت کـه در     منفعـت  ۀهاي برجسته مربوط به خسارت تنبیهـی نظری ـ  یکی دیگر از نظریه
طبق این نظریه . باشد زیان وارده است قابل اعمال می) یا مساوي با(مواقعی که سود خوانده کمتر از 

عـث  خسارت تنبیهی با ضرب سود خوانده در معکوس احتمال مسئولیت متخلف به دست آمده و با
استفاده از فرمول این نظریـه بـراي تعیـین    . شود استرداد منافع نامشروع کسب شده توسط خوانده می

شود چون در اینجا منفعت کسـب شـده توسـط     نمی ازحد بیشخسارت تنبیهی موجب بازدارندگی 
کامـل بازداشـته    طـور  بـه خوانده نامشروع بوده و عمل شخص فاقد منفعت اجتماعی است پس بایـد  

کــه مربــوط بــه یکــی از فجــایع  Exxon Valdez Shipping Co. v. Baker ةپرونــد. شـود 
  .ناشی از نشت نفت در دریا است شاید در تبیین این نظریه مفید باشد محیطی زیست

برخـورد بـا    در اثـر کش اکسون والدز  نفت 1989بود که در سال  قرار نیازاقضیه در این پرونده 
کـش حـدود یـازده     نفـت  ۀشست و در اثر ترك خوردن بدن ـیک صخره در ساحل آلاسکا به گل ن

این حادثه باعث آلودگی سـاحل و ورود  . نشت کرد 1پرنس ویلیام ۀمیلیون گالن نفت به داخل تنگ
 یجمع ـ دسـته ها در یک دعـواي   درنتیجه خواهان. خسارت زیاد به معیشت ماهیگیران آن منطقه شد

شواهد و مدارك ارائه شده ناخـداي   بر اساس. مودنددعوا ن ۀمسئولیت مدنی علیه اکسون والدز اقام
کشتی در زمان حادثه مست کرده بود و این در حالی بود کـه مـدیران ارشـد اکسـون والـدز مـدت       

بارهـا هنگـام    کـه  طـوري  بـه  ؛بـه الکـل اسـت    ادی ـاعتدانستند ناخداي کشتی دچـار   زیادي بود که می
این ادعا که اکسون والدز با مجـاز دانسـتن ناخـدا    ها با  خواهان وکلاي. مست کرده بود فهیوظ انجام
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احتیـاطی و رفتـار    هدایت کشتی و عدم نظارت کافی بر مصرف الکـل، مرتکـب نـوعی بـی     ۀبه ادام
میلیـون   287هم رأي به  منصفه هیئتدر نهایت . را متقاعد نمایند منصفه ئتیهتوانستند   متهورانه شده

 .رانـی اکسـون والـدز داد    ارت تنبیهی علیه شرکت کشتیمیلیارد دلار خس 5دلار خسارت ترمیمی و 
)Calandrillo,2010:791; Hylton, 1998:452-3 ( ) فـراوان   يهـا  وقوس کشالبته این رأي بعد از

حال سؤال اینجاست که در اینجـا کـدام یـک از    ). میلیون دلار تقلیل یافت 5/507به  2008در سال 
عمال است؟ آیا خسـارت تنبیهـی رأي داده شـده در ایـن     هاي اقتصادي خسارت تنبیهی قابل ا نظریه

  پرونده مناسب و مطلوب هست یا نه؟ 
بـر  . پـردازیم  ابتدا از دیدگاه بازدارندگی مطلوب به بررسی موضوع مـی  سؤالبراي پاسخ به این 

بازدارندگی مطلوب با توجه به این کـه احتمـال شناسـایی زیـان وارده و نیـز تشـخیص        ۀنظری اساس
باشد و احتمال فرار از مسئولیت وجود ندارد پس ایـن حکـم تنبیهـی بسـیار      می% 100انده هویت خو
لذا از دیدگاه پولینسکی و شاول رأي تنبیهی مطلوب در اینجا صفر بـوده و صـرف   . باشد گزاف می

 ,Hylton( .باشـد  هـاي اجتمـاعی ایجـاد شـده کـافی مـی       خسارت ترمیمی براي درونی کردن هزینه

  هیلتون رأي به خسارت تنبیهی داد؟ ۀتوان با استناد به نظری آیا در اینجا می حال )1998:453
یـک شـخص فاقـد     اری ـدر اختکـش   تحلیل هیلتون با توجـه بـه ایـن کـه هـدایت نفـت       بر اساس

رانی هم آگاهانه اجازه داده تا کشتی توسـط ایـن شـخص هـدایت      صلاحیت بوده و شرکت کشتی
بـا  . تظار بیشتر از منفعت مورد انتظار اکسون والدز خواهد بودشود پس در این صورت زیان مورد ان
دیدگان بیشتر از منافع مورد انتظار اکسـون والـدز اسـت پـس      توجه به این که زیان مورد انتظار زیان

پس خسارت باید طوري . اقتصادي مطلوب نبوده و باید کاملاً بازداشته شود ازلحاظانجام این عمل 
این درحالی است کـه از  . استرداد تمام منافع کسب شده توسط خوانده شود تعیین شود که منجر به

ناخـدا   عنـوان  بـه توان منفعت چندانی براي استخدام یک شخص الکلی  نظر برخی در این مورد نمی
اسـتخدام   ۀاسـتخدام ناخـداي مـاهر و باکفایـت و هزین ـ     ۀهزین ـ(متصور بود و تفاوت بـین دو هزینـه   

 ۀرسـد نظری ـ  بنابراین بـه نظـر مـی    )Hylton, 1998:453-4( .باشد دك میان) ناخداي فاقد صلاحیت
  . زدایی چندان قابل استفاده نباشد منفعت

آن اسـتاندارد قـانونی احتیـاط مسـتلزم      موجـب  بـه ، حالت دیگري را تصـور کنیـد کـه    در مقابل
ه کـرده  کش تک بدنـه اسـتفاد   رانی از نفت هاي دوبدنه است اما شرکت کشتی کش استفاده از نفت

در این حالت با توجه به این که استاندارد قانونی احتیاط نقض شده و زیان مورد انتظار بیشـتر  . است
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. استرداد منافع باید خسارت تنبیهـی را تعیـین نمـود    ۀنظری بر اساساز منفعت مورد انتظار است پس 
کـش   وت قیمت نفـت یک راه استرداد تفا: سود خوانده وجود دارد ۀدر اینجا دو روش براي محاسب

به کار گرفته شده توسط شرکت اسـت و   ۀهاي تک بدن کش دوبدنه و تک بدنه ضربدر تعداد نفت
ــت       ــداد نف ــر تع ــرکت ب ــافع ش ــل من ــیم ک ــم تقس ــر ه ــش راه دیگ ــی   ک ــه م ــک بدن ــاي ت ــد ه  .باش

)Budylin,2006:495( تـوان پاسـخ دقیـق و     تـر اسـت نمـی    حال این که کدام روش محاسبه مناسب
این  ۀگرفتن یکسري عوامل دیگر هم هست که در حوصل در نظرراه حل آن منوط به  روشنی داد و

  . گنجد بحث نمی
بازدارنـدگی   ۀاول متضمن اشـکالاتی اسـت و حتـی بیشـتر از نظری ـ     ۀاین نظریه نیز همچون نظری

بر  بیشتر تأکیدمنفعت زدایی  ۀهم گفتیم در نظری قبلاًکه  طور همان. مطلوب مورد انتقاد گرفته است
مبناي این نظریه این است که در جایی که سود خوانده کمتـر از زیـان وارده   . قابلیت سرزنش است

سـود نامشـروعش باشـد تـا آن      انـدازة  بـه بوده یا مساوي با آن باشد خسارت تعیین شده باید حداقل 
  . کامل بازداشته شود طور بهرفتار 

شود اما در پاسخ گفته شده  می ازحد بیش برخی معتقدند که اعمال این نظریه باعث بازدارندگی
بـار کمتـر از    زننده از انجام عمل زیان شود که منفعت زیان است که این نظریه در مواردي اعمال می

دیده است لذا مجاز دانستن وقوع تخلف متضـمن هـیچ ارزش خـالص اجتمـاعی      زیان وارده به زیان
بـرعکس در مـواردي کـه سـود     . وجود نـدارد  دازح بیشنیست و بنابراین نگرانی براي بازدارندگی 

گـذاري افراطـی جهـت     دیده اسـت اعمـال ایـن تئـوري موجـب سـرمایه       متخلف بیشتر از زیان زیان
  )Budylin,2006:466( .خواهد شد ازحد بیشبار و درنتیجه  بازدارندگی  اجتناب از عمل زیان

زدارنـدگی مطلـوب مطابقـت    با ۀبـا نظری ـ  سـه یدر مقابازدارنـدگی کامـل    ۀرسـد نظری ـ  به نظر می
باید گفت کـه نگـرش هیلتـون نگـرش کـاملی نیسـت        حال باایناما ؛ بیشتري با مفهوم مجازات دارد

دیده اسـت ناشـی    زیان زیان) یا مساوي با(تمایز دقیق بین مواردي که سود متخلف کمتر از « چراکه
در مقایسـه بـا زیـان     ضمن این که اگـر سـود مـورد انتظـار متخلـف      .»از اصول کلی اقتصادي نیست

گذاري اندك  دیده اندك باشد تعیین خسارتی معادل سود نامشروع کسب شده موجب سرمایه زیان
ــان ــد زیـ ــی     ةزننـ ــایین مـ ــدگی پـ ــه بازدارنـ ــگیرانه و درنتیجـ ــدامات پیشـ ــالی در اقـ ــود احتمـ  .شـ

)Budylin,2006:468( ــه ــورکلی ب  ــ   ط ــدار نظری ــتر طرف ــادي بیش ــات اقتص ــه نظری ــن ک ــرغم ای  ۀعلی
بــین  نــدرت بــههــا زیــان وارده هســتند دادگــاه بــر اســاسدارنــدگی مطلــوب و تعیــین خســارت باز
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بــا هــدف -و بازدارنـدگی کامــل   -بــا هــدف درونـی کــردن ضــرر و زیــان -بازدارنـدگی مطلــوب  
   )Markel,2009:139( .شوند تمایز قائل می -جلوگیري از ارتکاب تخلف مشابه در آینده

اهداف اصلی خسارت تنبیهی از  عنوان بهمجازات که به کرّات  از نظر نگارندگان بازدارندگی و
کنیم نگاه ما به گذشـته   وقتی از مجازات صحبت می. با یکدیگر سازگار نیستند لزوماًیاد شده  ها آن

روي شـدت و اهمیـت    تأکیـد آن اسـت   ۀاست یعنی براي تعیین مقدار مجازاتی که مرتکب شایسـت 
است این مجازات بازدارنده هم باشد اما این اثـر ضـمنی و   حال ممکن . تخلف صورت گرفته است

از طرف دیگر هنگام بحث در مورد بازدارندگی نگاه ما به آینده بـوده و هـدف   . عارضی آن است
هـاي احتمـالی تخلـف احتمـالی در      بر رفتار مرتکبان احتمالی است که با سنجش هزینه تأثیرگذاري

 ۀباید گفت که نظری مسئلهگرفتن این  در نظربا . گیرند یمورد ارتکاب یا عدم ارتکاب آن تصمیم م
بـر رفتـار آینـده اسـت و در آن رفتـار مرتکـب        تأثیرگـذاري بازدارندگی مطلوب هم بیشتر به دنبال 

از طـرف  . رود چندان مورد توجه قرار نگرفته است که همین امر هم یک ایـراد مهـم بـه شـمار مـی     
تخمین منفعت دشـوارتر از   چراکهرسد  ان ساده به نظر نمیزدایی هم چند منفعت ۀدیگر اعمال نظری

بـا توجـه بـه ایـن کـه در تحلیـل       . شـود  تر شدن این فرآیند هم می موجب پیچیده بسا چهزیان بوده و 
تـرین نقـش حقـوق مسـئولیت مـدنی یـاد شـده اسـت بـه نظـر            مهم عنوان بهاقتصادي از بازدارندگی 

تر با ایـن هـدف سـازگار بـوده و موجـب تقویـت نقـش        بازدارندگی مطلوب بیش ۀرسد که نظری می
که اشاره شد این نظریـه اشـکالاتی دارد    طور همانگردد اما  بازدارندگی در این حوزه از حقوق می

که مستلزم بازنگري اساسی اسـت و بـه دلیـل اهمیـت رفتـار مرتکـب در تعریـف خسـارت تنبیهـی          
در هـم  ) نظیر رفتـار خوانـده  (حتمال مسئولیت بایست در تعیین این خسارت عوامل دیگر غیر از ا می
  .گیري نمود موردي تصمیم طور بهگرفته شود و در مورد هر پرونده  نظر

  
 هاي کنونی خسارت تنبیهی چالش. 2

ها و استدلالات مختلف جهت توجیه خسارت تنبیهی، ایـن نهـاد حقـوقی بـا      نظریه ۀعلیرغم ارائ
هـاي شـدیدي علیـه آن صـورت      هاي اخیر هجمـه  دههدر  خصوص بهانتقادات زیادي مواجه شده و 

  .گرفته است
زدایی نقش مهمی در محدود نمـودن خسـارت    هاي بازدارندگی مطلوب و منفعت هرچند نظریه
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اند اما همچنـان اختلافـاتی    اند و حتی توجه برخی از منتقدان را نیز به خود جلب نموده تنبیهی داشته
چگونگی تخصیص آن بـه خواهـان وجـود دارد کـه ایـن       خسارت تنبیهی و ۀمحاسب ةدر مورد نحو

  .اند ها هم توفیق چندانی در حل آن نداشته نظریه
توان گفت که این نهاد حقوقی با مشـکلات اساسـی    مزایا و معایب خسارت تنبیهی می ۀبا مقایس

هـم موجـب گردیـده اسـت کـه قواعـد        مسئلههمین . روبرو بوده و ایرادات جدي بر آن وارد است
و حتـی در برخـی از    قرارگرفتـه رت تنبیهی در بسیاري از ایالات امریکا مورد بازنگري اساسی خسا

به همین منظـور ابتـدا بـه بیـان مشـکلات و      . محدود شوند انحاءمختلف بهها احکام تنبیهی  این ایالت
موانع خسارت تنبیهی پرداخته و سپس راهکارهاي ارائه شده جهت محدود نمودن خسارت تنبیهـی  

هاي اقتصادي خسارت تنبیهی را مورد نقد و بررسی قـرار   مورد بحث قرار داده و در نهایت نظریه را
  . دهیم می

  
  مشکلات و موانع خسارت تنبیهی . 1-2
  بینی عدم قابلیت پیش .1-1-2 

یعنی عمل انجام  ؛ها است و مجازات جرائمیکی از اصول مهم حقوق کیفري اصل قانونی بودن 
در . آن هم توسـط قـانون تعیـین شـده باشـد      ۀباید طبق قانون جرم بوده و جریمشده توسط متخلف 

بحث خسارت تنبیهی نیز اگرچه خسارت تنبیهی تعیین شده توسط دادگاه مجازات به معناي اخـص  
 ۀبینـی حکـم خسـارت تنبیهـی بـراي خوانـده در لحظ ـ       کلمه نیست اما برخی معتقدنـد قابلیـت پـیش   

اهمیت بوده و دقیقاً بایـد مـوارد اعمـال خسـارت تنبیهـی و میـزان آن       ارتکاب عمل غیرقانونی حائز 
خسارت تنبیهی حـامی آن   ةبراي کسانی که به خاطر اثر بازدارند خصوص بهاین امر . مشخص باشد

خواهد ایـن اسـت کـه از پـیش قـادر بـه        چیزي که خوانده می ها آناز نظر  چراکههستند مهم است 
ایـن   )Sebok,2007:974( .صورت ارتکاب عمل مورد نظـر باشـد   بینی میزان خسارت لازم در پیش

کنـد و عوامـل    صـدق مـی   مسـئله در حالی است که در مورد خسارت تنبیهـی درسـت خـلاف ایـن     
  . اند بینی این نوع خسارت شده مختلف موجب عدم قابلیت پیش

اي صـدور  تـوان دریافـت کـه معیاره ـ    تعاریف متعدد ارائه شده از خسارت تنبیهی می ۀبا ملاحظ
هــاي منصــفه  باشــد و هیئـت  مـبهم مــی ...) از قبیـل رفتــار وقیحانــه، رفتـار متهورانــه و  (حکـم تنبیهــی  

کنند و همین امر هم موجب  روشنی از دادگاه براي تعیین خسارت تنبیهی دریافت نمی  دستورالعمل
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هاي اخیـر   هنگام صدور حکم تنبیهی شده است تا حدي که در پرونده منصفه هیئتاختیار نامحدود 
ــی از     ــی و ترمیم ــارت تنبیه ــین خس ــبت ب ــا  10/1نس ــت  300000/1ت ــوده اس ــر ب  ,Cooter(. متغی

1989:1145(  
هـاي منصـفه باعـث     هیئـت  ازحـد  بـیش ابهام در قواعد مربوط به خسارت تنبیهی و آزادي عمل  

قبـل از   کـه  طـوري  بـه نداشـته باشـد    خودآگـاهی شود که خوانده از پیامـدهاي عمـل مـورد نظـر      می
داند که آیا در صورت ارتکاب آن عمل رأي خسارت تنبیهی علیـه او صـادر   ارتکاب آن عمل نمی

شود یا نه و حتی اگر هم یقین به صدور چنین حکمی داشته باشد میـزان آن بـراي او نامشـخص     می
  . خواهد بود

مشـکل   بینی خسارت تنبیهی دفاع نموده و معتقدنـد کـه ایـن    البته برخی از این عدم قابلیت پیش
بینـی ارزش موردانتظـار احکـام ترمیمـی      فقط مختص خسارت تنبیهی نیست و در برخی مواقع پیش

سازش یا به انحاء دیگر خاتمـه   وسیلۀ بههم مشکل است چون یا بیشتر دعاوي مدنی قبل از دادرسی 
دریافـت  ها خواهان بازنده شـده و هـیچ خسـارتی     تقریبی در نیمی از دادرسی طور بهیافته یا این که 

بینی کل  عدم قابلیت پیش ۀبینی خسارت تنبیهی نتیج کند؛ و درنتیجه خود این عدم قابلیت پیش نمی
حتـی از نظـر برخـی از نویسـندگان تفکـر سـنتی        )Sebok,2007:975( .سیستم دعواي مـدنی اسـت  

درصورت وضع یک قاعـده   چراکهباشد  بینی می حقوق مسئولیت مدنی موافق این عدم قابلیت پیش
کامـل جبـران    طـور  هـا بـه   در صدور حکم، ممکن است زیان خواهـان  منصفه هیئتو محدود نمودن 

  )Wieber, 2011:46-7( .نگردد
هـاي   رسـد چـون اختیـار نامحـدود هیئـت      به نظـر نمـی   کننده قانعاستدلال فوق چندان  حال بااین
میـزان آن چقـدر   این که آیا حکم به خسارت تنبیهی دهند یا نه و درصورت صدور حکـم  (منصفه 

گـردد کـه دو متخلفـی کـه مرتکـب عمـل        بینی احکام تنبیهی موجب مـی  و عدم قابلیت پیش) باشد
 Ellis,1982:55; Wieber, 2011:31-2( .مشمول دو حکم بسیار متفاوت شوند بعضاًاند  مشابه شده

 خصوصـاً (هاي منصـفه در برخـی مـوارد     شود که هیئت مند نبودن خسارت تنبیهی باعث می ضابطه )
جانبدارانه رفتار کرده و از اختیار خـود سوءاسـتفاده   ) در مواردي که مرتکب یک تولیدکننده است

اند نه کارآمد و خواندگان بـه خـاطر غیرمنصـفانه     نه منصفانه بینی پیش غیرقابلپس خسارات . نمایند
  .بینند بودن این سیستم لطمه می

تعـداد   ۀروی ـ ینی خسارت تنبیهی منجر به رشد بیب دانان معتقدند عدم قابلیت پیش اکثریت حقوق
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مبـالغ منـدرج در احکـام تنبیهـی شـده اسـت کـه ایـن امـر آثـار            ازحد بیشاحکام تنبیهی و افزایش 
هاي خاص جامعه نظیر پزشکان یا تولیدکنندگان لطمـه   نامطلوبی به همراه داشته و به برخی از گروه

آنتونی سبک انتقادهاي مطرح شده نسبت به تعداد و  در مقابل، برخی از نویسندگان نظیر. زده است
آمیز توصیف کرده و با استناد به برخی آمار و ارقام معتقدند که احکـام   مبلغ احکام تنبیهی را مبالغه

شوند و مبلغ حکم داده شـده   تنبیهی با مبلغ هنگفت نادر بوده و فقط در موارد مقتضی رأي داده می
از نظـر ایـن   )  Sebok,2007:964, Eaton et al., 2005:1( .ترمیمی استهم بسیار مرتبط با احکام 

هـاي اخیـر    در سـال ) هـا  آنو مبلـغ منـدرج در   (نویسندگان درست است کـه تعـداد احکـام تنبیهـی     
 .سـت ین ملاحظـه  قابلچندان  -کنند که برخی تصور می طور آن-افزایش داشته است اما این افزایش 

)Christise,1991:353( هاي حقوقی منجر بـه دادرسـی    پرونده% 5آمار ارائه شده کمتر از  بر اساس
شـوند و در   دعـوا مـی   ةهـاي مسـئولیت مـدنی برنـد     پرونده% 50ها معمولاً در  دادگاه شده و خواهان

؛ رأي خسـارت تنبیهـی صـادر شـده اسـت      -که خواهان پیروز شده-درصد این موارد  9تا  2حدود 
ها احکـام   درصد تمام دادرسی 5/4تا  4ها در حدود  بر آن است که خواهانبنابراین این آمارها دال 

  )Eisenberg,2002:743-9( .اند خسارت تنبیهی را دریافت نموده
اخـتلاف بـین خسـارت     هـا  آنتوان احکامی را یافـت کـه در    اگرچه با بررسی آراي گذشته می

هستند و اغلب این احکام یـا بـا توافـق     بوده اما این موارد نادر ازحد بیشترمیمی و تنبیهی گزاف و 
   )Behr,2003:117( .اند هاي بالاتر کاهش یافته طرفین یا آراي دادگاه

این آمار و ارقام ارائه شده باید گفت که هرچند تعداد احکام تنبیهی با مبالغ بـالا نـادر    در مقابل
ردي کـه خوانـده یـک    خصوصـاً در مـوا   -است اما باز هم همین احکـام نـادر در برخـی از مـوارد     

توان آن را  اند که نمی آثار بسیار نامطلوبی برجاي گذاشته -شخص حقوقی یا یک تولیدکننده است
بنــابراین از نظــر نگارنــدگان اگرچــه یکــی از مبــانی اصــلی حقــوق مســئولیت مــدنی  ؛ انکــار نمــود

غیرقابـل  . دبازدارندگی است اما نباید از سایر اهداف حقوق نظیـر عـدالت و انصـاف هـم غافـل ش ـ     
گـردد کـه بـا دو تولیدکننـده کـه مرتکـب رفتـار         بینی بودن خسارت تنبیهی گاهی موجب مـی  پیش

اعمال خسارت تنبیهی هنگفت بر یکـی از   که طوري بهمتفاوت برخورد شود  طور بهاند  یکسانی شده
ایـن مشـکلات   . حتی ممکن است منجر به ورشکستگی آن تولیدکننده یا شـرکت هـم گـردد    ها آن

از بین رفته و سطح مطلوب فعالیت مفید جامعه کاهش  وکار کسبگردند که انگیزه براي  اعث میب
 شیازپ ـ شیب ـ مسـئله بنـابراین ایـن   ؛ نامطلوب بر اقتصـاد جامعـه خواهـد داشـت     ریتأثیابد که این امر 
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 .سازد ضرورت اصلاح قواعد مربوط به خسارت تنبیهی را مطرح می
  

  آیند دادخواهیتأثیر نامطلوب بر فر. 2- 2-1 
خسـارت   موجـب  بـه  جبـران  غیرقابـل هاي  یکی از مبانی صدور رأي تنبیهی ترمیم برخی از هزینه

هاي مربوط به دادخـواهی   ها هزینه یکی از این هزینه. دعوا است ۀدیده به اقام ترمیمی و ترغیب زیان
ر زیـاد اسـت کـه    است که گاهی آنقد...) آوري ادله و مدارك، استخدام وکیل و ثبت دعوا، جمع(

بنابراین از نظر برخی طرفداران خسارت تنبیهـی،  ؛ گردد دعوا می ۀدیده از اقام موجب انصراف زیان
دعـوا   ۀیک خسارت مازاد بر خسارت ترمیمی موجب ایجاد انگیزه بـراي اقام ـ  عنوان بهاین خسارت 

  )Madden,2002:1175( .گردد می
ســت منجــر بــه آثــار نــامطلوبی در فرآینــد کنــونی خســارت تنبیهــی، ممکــن ا ۀرویــ حــال بــااین

از یک طرف نادربودن احکام خسـارت تنبیهـی ممکـن اسـت موجـب گـردد کـه        . شوددادخواهی 
خـاطر بـیم از خسـارت تنبیهـی هنگفـت و کمرشـکن بـه سـمت سـازش سـوق یافتـه             خواندگان بـه 

Eaton,2005:4; Sebok, 2007: 965; Owen, 1994:397) (  بیشـتري  و مجبور به پرداخت مبلغ-
  . شوند -نسبت به حالتی که خسارت تنبیهی قابل اعمال نبود

دعـوا از   ۀاز طرف دیگر احکام تنبیهی با مبالغ بعضاً هنگفت ممکن است موجـب افـزایش اقام ـ  
هاي دادخـواهی   تردید در مورد معیار حقوقی ارزیابی خسارت تنبیهی هزینه. ها گردد سوي خواهان
مربوط به ارزیـابی خسـارت   (با افزایش تردید در مورد معیارهاي قانونی بنابراین ؛ دهد را افزایش می

دعوا یا تجدیدنظرخواهی هم افزایش یافته و این امـر منجـر بـه افـزایش مقـدار       ۀاحتمال اقام) تنبیهی
هاي دادخواهی دلیـل قـاطعی    البته این افزایش هزینه. گردد منابع صرف شده جهت حل اختلاف می

معیارهـاي غیرقطعـی لزومـاً منجـر بـه       بـر اسـاس  ه ارزیـابی خسـارت تنبیهـی    مبنی بـر ایـن نیسـت ک ـ   
آیا منافع اجتماعی حاصله  نکهیا مثلاین امر مبتنی بر عوامل دیگري هم هست . گردد ناکارآمدي می
هـا را   توان این هزینه هاي دادخواهی هستند یا نه و آیا بدون کاهش منافع اجتماعی می بیشتر از هزینه
بینی ذهنـی اشـخاص    تر باشد پیش اگر معیار ارزیابی خسارت تنبیهی دقیق هرحال به. ا نهکاهش داد ی

  )Ellis,1982:45-51( .یابد هاي دادخواهی کاهش می تر بوده و هزینه دعوا دقیق ۀاز نتیج

علاوه بر نکات فوق باید گفت که یکی از اهداف اساسی تحلیـل اقتصـادي حقـوق، تخصـیص     
فقدان معیار . حقوقی از آن صحبت شده است ۀمکرر در ادبیات این رشت طور بهمنابع است که  ۀبهین
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مسـتحق   واقعاًگردد که اشخاص حتی در مواردي که  مشخص براي صدور حکم تنبیهی موجب می
بر به امید شانس دریافت این جایزه ) با صرف وقت و هزینه(خسارتی بیش از زیان وارده نیستند هم 

این امر منجر به افزایش دعاوي واهی و  افـزایش  . دعوا نمایند ۀاقام اساس یبادعاهاي پوچ و  اساس
توانست در  بنابراین منبعی که خواهان می؛ شود هاي قانونی و اداري و درنتیجه اتلاف منابع می هزینه

اجتماعی است   ةآن مبهم بوده و فاقد فاید ۀشود که نتیج جاي بهتري صرف کند صرف دعوایی می
  . هم ناکارآمدي خسارت تنبیهی را در پی دارد همسئلو همین 

  
  ثروت بادآورده براي خواهان. 2- 3-1

یکی از انتقادات اساسی مطرح شده نسبت به خسارت تنبیهی این است که با توجـه بـه ایـن کـه     
باشد لـذا   خسارت تنبیهی بیشتر از مقدار خسارت موردنیاز براي ترمیم و جبران خسارت خواهان می

شود وضع خوانده نسبت به قبل از  اي را نصیب خواهان و وکیلش نموده و باعث می ردهثروت بادآو
  .ورود خسارت بهتر هم شود

و نـوعی    "منفعـت غیرمنتظـره  " عنـوان  بـه را  "ثـروت بـادآورده  "برخی براي تبیین این مفهوم،  
زات هستند مجا ۀچون معتقدند خساراتی که وسیل )Rendleman,2010:6( .اند پاداش تعریف نموده

باشند و خسـارت تنبیهـی مثـل یـک جـایزه       آنچه که خواهان از آن محروم شده نمی ةدهند انعکاس
ھ) Weinrib,2003:86(دعوا نماید  ۀبراي خواهان است تا او را ترغیب به اقام همین امر هم منجـر   ک

  .به آثار نامطلوبی خواهد شد
احتمالی ناشـی   ةاست که ثروت بادآورداولین اثر نامطلوب ذکر شده براي خسارت تنبیهی این 

شود؛ بـه ایـن معنـا     جویانه از سوي خوانده  از حکم تنبیهی ممکن است موجب تشویق رفتار مخاطره
هـاي ناشـی از حادثـه مـؤثر اسـت خسـارت        که اگر در مواردي که احتیاط خواهان در کاهش زیان

کمتـري بـراي    ةدآورده انگیزتنبیهی تعیین شود خواهان احتمالی ممکن است جهت کسب ثروت با
ها هنگام صدور رأي تنبیهـی توجـه چنـدانی بـه رفتـار       با توجه به این که دادگاه. احتیاط داشته باشد

رسد که خوانده بتواند بـا   زننده است بعید به نظر می اصلی روي رفتار زیان تأکیددیده ندارند و  زیان
موجـب افـزایش    مسـئله بنـابراین ایـن   ؛ داثبات تقصیر مؤثر خواهان، مسـئولیت خـود را کـاهش ده ـ   

دیگر پیامد نامطلوب ناشـی از ثـروت بـادآورده،    . شود هاي حادثه و کاهش رفاه اجتماعی می هزینه
کـه منجـر بـه    -سوءاختصاص دعاوي حقوقی است؛ یعنی بـا توجـه بـه ایـن کـه در اغلـب دعـاوي        
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کننـد لـذا    ی وکیـل اسـتخدام مـی   احتمـال  ۀهزین بر اساسها  معمولاً خواهان -اند خسارت تنبیهی شده
این ثـروت بـادآورده باعـث کسـب منفعـت      . وکیل خواهان هم در این ثروت بادآورده سهیم است

دهـد   را به سمت آن دسته از دعاوي سوق می ها آنحقوقی  ۀزیاد توسط وکیل شده و ذوق و قریح
منـابع و افـزایش میـزان     ایـن امـر باعـث اتـلاف    . دهنـد  ها غالباً رأي به خسارت تنبیهی می که دادگاه
  )Nodrati Kalvanagh,2007:52-5(. گردد دعاوي می

از دید نگارندگان نیز هدف از اعمال خسارت مازاد بر خسارت ترمیمی جبران نقـایص موجـود   
تجاوز خسارت تنبیهـی از  . در سیستم اجرایی و افزایش بازدارندگی است نه افزایش ثروت خواهان

شـود کـه پـول     باعـث مـی  ) هـاي دادخـواهی   نظیـر هزینـه  (ط خواهـان  هاي صورت گرفته توس هزینه
شـود   اي نصیب خواهان شود که این امر از لحاظ اقتصادي نامطلوب است چون باعث مـی  بادآورده

که این حق و این پول در اختیار کسی که بیشترین ارزش را براي آن قائل است قرار نگیرد که ایـن  
دیـدگان بـراي کسـب ایـن منفعـت       در ایـن حالـت زیـان   . باشـد  امر از لحاظ اقتصادي نامطلوب مـی 

) چنین خسارتی نیسـتند  ۀحتی در جایی که شایست(دعوا  ۀغیرمنتظره با یکدیگر رقابت کرده و با اقام
هایی کـه در اثـر ایـن وضـعیت ایجـاد       بدیهی است که هزینه. نمایند آزمایی شرکت می در این بخت

  . تضمن عوارض جانبی منفی استشود بیشتر از منافع آن بوده و م می
  

  ازحد بیشریسک بازدارندگی . 2- 4-1
تنبیهی بازدارندگی است اما مشکلی که وجـود دارد ایـن اسـت     صدور حکمیکی از مبانی مهم 

که تعیین میزان تأثیر احکام تنبیهی بر رفتار اشخاص مختلف که در شـرایط متفـاوتی بـوده و داراي    
میزان خسارت تنبیهی ممکن است  در موردعدم قطعیت . باشد می هاي مختلفی هستند مشکل انگیزه

متضمن آثار انگیزشی متفاوتی بر رفتار خواندگان احتمالی باشـد؛ بـه ایـن معنـا کـه برخـی احتمـال        
 کننـد؛  ازحد احتیاط می بیش جهیدرنتتخمین زده و  ازحد بیشصدور حکم تنبیهی و نیز میزان آن را 

گـذاري کمـی بـراي اجتنـاب از آن رفتـار       کم ارزیابی کرده و سرمایهبرخی دیگر هم این موارد را 
  )Ellis,1982:57( .دهند انجام می

با توجه به این که از یک طرف خسارت تنبیهـی خسـارتی مـازاد بـر خسـارت ترمیمـی بـوده و        
هاي واردشده به خواهان بپردازد و از طرف دیگـر   بایست خسارت بیشتري نسبت به زیان خوانده می

بینی احکـام خسـارت تنبیهـی، تعیـین میـزان بازدارنـدگی احکـام تنبیهـی          خاطر عدم قابلیت پیشبه 
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گردنـد؛ یعنـی خوانـدگان     ازحـد  بـیش مشکل است این احکام ممکـن اسـت موجـب بازدارنـدگی     
شاید حتـی اقـدامات   (گریز باشند تمام اقدامات احتیاطی را اتخاذ خواهند کرد  خصوصاً اگر ریسک

 .اجتنـاب نماینـد  ) هرچند با احتمال پـایین (واجهه با ریسک یک حکم بسیار هنگفت تا از م) افراطی
)Sharkey,2012:1(   

و  ازحـد  بـیش ممکـن اسـت موجـب احتیـاط      ازحـد  بیشبنابراین خسارت تنبیهی با بازدارندگی 
 ۀآن مربوط به قضـی  ۀیک نمون. هاي مفید اجتماعی گردد ها و درنتیجه کاهش فعالیت افزایش هزینه

. کت فورد است که باید دید اثـر ایـن حکـم تنبیهـی هنگفـت بـر تولیدکننـدگان دیگـر چیسـت         شر
 ؛ وGrimshaw v. Ford Motor Coآراي  ةاتومبیـل بـا مشـاهد    ةنمونه یک تولیدکننـد  عنوان به

Dorsey v. Honda Motor Co.  ممکن است به این نتیجه برسد که احتمال کشته شدن مسافران
اسـت و   تـر  بـزرگ هـاي   چک دو برابر احتمال کشته شدن مسافران در ماشـین هاي کو در این ماشین

پـس  . دهـد  هاي کوچک، سبک و ارزان او را بیشتر درمعرض خسارت تنبیهی قرار مـی  تولید ماشین
هـاي احتمـالی ناشـی از ایـن      تولیدکننده ارزش مورد انتظار دعاوي خسـارت تنبیهـی ازجملـه هزینـه    

 عنـوان  بـه را ) تظار دادخواهی ناشـی از دفـاع در مقابـل ایـن دعـاوي     هاي موردان مثل هزینه(خسارت 
خصوصـی خسـارت    ۀاین هزین. نماید هاي کوچک و سبک منظور می خصوصی تولید ماشین ۀهزین

در . گـردد  هـا توسـط تولیدکننـده مـی     اجتماعی تولید ایـن ماشـین   ۀسازي هزین تنبیهی موجب درونی
علیـرغم منفعـت اجتمـاعی ناشـی از تولیـد      -مکـن اسـت   تولیـد، م  ۀسـازي هزین ـ  اینجا براي حـداقل 

هـاي   هاي کوچک کاهش یافتـه و بـه جـاي آن ماشـین     تولید ماشین  -هاي کوچک و سبک ماشین
بنابراین منابع بیشتري صرف تولیـد ماشـین شـده و بـراي پوشـش      ؛ تر تولید گردد و سنگین تر بزرگ
تنبیهی قیمت اتومبیل هـم افـزایش خواهـد    هاي اضافی مسئولیت مورد انتظار ناشی از خسارت  هزینه
تري داشـته باشـند البتـه نـه بـه انتخـاب        هاي ایمن شود که خریداران ماشین این امر موجب می. یافت

صـرف   تـدریج  بـه  هـا  آن ۀبنابراین درآمـد خـالص تولیدکننـدگان کـاهش یافتـه و سـرمای      ؛ خودشان
  )Ellis,1982:48-9( .ابدی هاي دیگر خواهد شد و درنتیجه رفاه کل کاهش می فعالیت

در . شـویم  بنگـریم متوجـه ناکارآمـدي ایـن وضـعیت مـی       مسئلهاگر از دید اقتصادي هم به این 
و منفعـت    تعادل است یعنی جـایی کـه هزینـه    ۀتحلیل اقتصادي حقوق وضعیت مطلوب براي ما نقط

سـارت تنبیهـی تـوالی    بینـی خ  آید عدم قابلیـت پـیش   ها هم برمی که از مثال طور همان. شوند برابر می
فاسدي را در پی داشته و موجب گردیده است که اشخاص و خصوصاً تولیدکنندگان براي اجتناب 



  101 ی و منفعت زدایی راجع به خسارت تنبیهی در دعاوي مسئولیت مدنیبررسی نظریات بازدارندگ

از آن فعالیت مفید انصراف دهند یا این که منـابع   طورکلی بهاز مواجهه با چنین خسارت سنگینی یا 
روشن اسـت کـه   . ایش دهندها را افز آن قیمت تبع بهمالی بیشتري را صرف ایمنی و احتیاط نموده و 

ناشی از اعمال چنین خسارتی بیشتر از منفعت آن بوده و موجب انحراف از  ۀدر چنین وضعیتی هزین
 .گردد که امري نامطلوب است تعادل می نقطۀ

  
  1مجازات مضاعف.  2- 5-1

 طـور  بهخوانده یا ...) نظیر مسئولیت تولید، سوءنیت بیمه و(هاي خسارت تنبیهی  در اغلب پرونده
بار شده یا این که مرتکب عمـل واحـدي شـده کـه بـه بسـیاري از        مکرر درگیر یک نوع عمل زیان

مربـوط بـه حالـت اول اسـت کـه در آن شـرکت        BMW v. Gore ةپرونـد . افراد لطمه زده اسـت 
ماشـین نـو    عنـوان  بـه دیده را دوبـاره رنـگ کـرده و بـه خریـداران       چندین اتومبیل خسارت. و.ام.بی

و وکیـل خواهـان شـواهد و     دعوا نمودنـد  ۀو به همین خاطر هم خریداران علیه آن اقامفروخته بود 
هـاي مشـابه اتومبیـل گـور در سـایر ایـالات امریکـا ارائـه نمـود و           مدارکی مبنی بر فـروش اتومبیـل  

مثـال حالـت دوم هـم    . اساس خسارت هنگفتی بـه نفـع گـور تعیـین نمـود      بر همینهم  منصفه هیئت
دز است که نشت نفت موجب ورود زیـان بـه بسـیاري از اشـخاص سـاکن محـل       اکسون وال ةپروند

وقوع تعـداد زیـادي از ایـن مـوارد، موجـب گردیـد کـه         )Polinsky,1998:923-4( .حادثه گردید
 تنهـا  نه(کنند که خسارت کافی براي مجازات خوانده  درخواست  منصفه هیئتها از  وکلاي خواهان

درواقـع از نظـر   . تعیین نمایـد ) بلکه بابت کل زیان وارده به دیگران هاي وارده به خواهان بابت زیان
 .دیدگان را منظور نماید هنگام تعیین خسارت تنبیهی باید زیان وارده به تمام زیان منصفه هیئت ها آن

)Colby,2003:584-5(   
اینجـا  چندان مهم به نظر نرسد امـا مشـکلی کـه در     مسئلهگور شاید در نگاه اول این  ةدر پروند

نفـر دیگـر هـم     999وجود دارد این است که گور تنها خریـدار ایـن اتومبیـل نبـوده و بـه غیـر از او       
دیدگان دیگر هم ممکـن   بعد از صدور این حکم زیان. اتومبیل مشابه گور را خریداري نموده بودند

اثـر عمـل    اسـناد و مـدارك مبتنـی بـر زیـان وارده در      ۀدعـوا نمـوده و بـا ارائ ـ    ۀاقام ـ تـدریج  بهاست 
غیرقانونی خوانده به اشخاص دیگر حکم تنبیهی هنگفتی دریافت نمایند و درنتیجه این امر منجر بـه  
________________________________________________________________ 

1- Multiple Punishment 
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دانـان منصـفانه    نظر بسیاري از حقوق بر اساساین در حالی است که . مجازات اضافی خوانده گردد
ام هـزار خریـدار   در این پرونـده اگـر تم ـ  . نیست که خوانده بابت رفتار مشابه چند بار مجازات شود

میلیون دلار خسارت تنبیهی تعیین شود در این  4قرار باشد  ها آندعوا نموده و در تمام  ۀاتومبیل اقام
همـین امـر موجـب     بسـا  چهشود و  میلیاردي مواجه می 4در مجموع با رأي . و.ام.صورت شرکت بی

امریکـا صـدور   هـاي   این عامل موجب گردیـده اسـت کـه برخـی از دادگـاه     . ورشکستگی آن شود
منـدرج در قـانون   (احکام متعدد تنبیهی ناشـی از رفتـار یکسـان را خـلاف شـرط دادرسـی عادلانـه        

 .مضاعف تلقی نموده و به دنبال راهی براي محدود نمودن آن باشند ۀو نوعی جریم) اساسی امریکا
)Colby,2003:585-588(  واحـد  کند در مواردي کـه عمـل    طرفی حکم می انصاف و بی هرحال به

  . خوانده به اشخاص متعدد لطمه زده است مشمول چند مجازات نشود
ممکن است باعث کاهش ثروت شده و ) خصوصاً اشخاص حقوقی(مجازات مضاعف خوانده 

اثر معکوس بر بازدارندگی داشته باشد؛ به این معنا که شخصی که با منابع مالی اندك روبرو بوده و 
حتیاط خود را کاهش داده و سطح فعالیت پر مخاطره را در شرف ورشکستگی است ممکن است ا

همین امر موجب شده اسـت کـه برخـی پیشـنهاد دهنـد کـه       ) Boyd,1995:48( .بالا ببرد ازحد بیش
ها هنگام تعیین خسارت تنبیهی دقیقاً توانایی پرداخت بدهی خوانـدگان را در نظـر بگیرنـد و     دادگاه

 )Owen,1994:394-6( .ن ایـن احکـام را کـاهش دهنـد    درصورت توانایی مالی اندك خوانده میزا
را از احکام تنبیهی کـه   منصفه هیئتتوان  هیلتون معتقد است براي حل مشکل مجازات مضاعف می

 .تعـدیل احکـام متـوالی را بدهـد     ةقبلاً صادر شده مطلـع نمـود یـا ایـن کـه قـانون بـه دادگـاه اجـاز         
)Budylin,2006:501(  

در اجـرا بـا مشـکلات     چراکـه رسد  ذکرشده چندان عملی به نظر نمیحل  از دید نگارندگان راه
تبعـیض بـین خواهـان اول و     کننـدة  هی ـتوجباشد و مشخص نیسـت کـه چـه چیـزي      زیادي مواجه می

هاي بعدي فقط به صرف وجود احکام تنبیهی باید نسبت بـه   هاي بعدي است و چرا خواهان خواهان
ضمن این که حتی این امکان وجود دارد که به خاطر  .خواهان اول خسارت کمتري دریافت نمایند

هاي بعدي هیچ پولی نرسـد و در اثـر آن    ورشکستگی شرکت در اثر احکام تنبیهی قبلی، به خواهان
 .رسد هاي زیادي شوند که این امر در تعارض با انصاف بوده و قابل قبول به نظر نمی متحمل زیان
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  یهی ي محدود نمودن خسارت تنبها روش. 2-2
هاي امریکـا بـراي محـدود     با توجه به مشکلات و موانع ذکر شده براي خسارت تنبیهی، دادگاه

تعیین سقف، اعطـاي بخشـی از   : اند از جمله نمودن خسارت تنبیهی راهکارهاي مختلفی را اندیشیده
 .بیشتر خواهیم پرداخت ها آندر ذیل به  ؛ که...خسارت به ایالت و

  
  ثروت خوانده.  2- 1-2

 در نظـر رخی معتقدند که در صدور حکم خسارت تنبیهی باید شرایط خاص مربوط به خوانده ب
دلیل آن این است که اثر رأي خسارت تنبیهی بر اشخاص ثروتمنـد و معمـولی یکسـان    . گرفته شود

متفاوتی بر خواندگان اثر بگذارد به این معنا که فرضـاً   طور بهنیست و یک حکم مشابه ممکن است 
دو میلیون دلاري خسارت تنبیهی براي یک خوانده ممکـن اسـت بسـیار زیـاد باشـد امـا       یک حکم 

اي با تمکن مالی بیشتر، ممکن است این حکـم نـاچیز و انـدك بـوده و مـانع ارتکـاب        براي خوانده
ــب او نشــود  ــانونی از جان ــن   )Wieber,2011:48; Hylton,1998:1( .عمــل غیرق ــق ای ــابراین طب بن

بیشـتري بـر او اعمـال     ۀشخص ثروتمند ارزش کمتـري دارد لـذا بایـد جریم ـ    استدلال چون پول نزد
  .گردد

توان در تعیین مقدار خسارت تنبیهی به ثروت خوانده توجه کرد یا نـه و ایـن کـه     این که آیا می
پیچیـده و   سـؤال آیا اساساً ثروت خوانده نقش مهم در تعیین مقدار خسارت تنبیهی دارد یا نه یـک  

پـول اسـت؛ یعنـی فـرض      ةمطلوبیـت نهـایی کاهنـد    ةکننـد  فرض احتمالاً مـنعکس  این. دشوار است
 ةثروتمند نسبت به خواند ةشود که عدم مطلوبیت ایجادشده در اثر زیان یک دلاري براي خواند می

پس هنگام تعیین خسارت باید به نحوي عمل نمود که شخص ثروتمند نسـبت بـه   . فقیر، کمتر است
رسد که ثروت  دیدگاه به نظر می نیازا پس. ري از آن دلارها محروم شودشخص فقیر به مقدار بیشت

  . خوانده عامل مرتبطی براي تعیین مقدار مناسب خسارت تنبیهی باشد
 -زدایـی  منفعـت  ۀبازدارندگی مطلـوب و چـه طبـق نظری ـ    ۀنظری بر اساسچه -از دیدگاه هیلتون 

بر ابل مشاهده نباشند تعیین خسارت تنبیهی هاي خارجی یا منافع عمل ارتکابی ق هزینه که درصورتی
در غیر این صورت دلیلی براي تعیـین خسـارت تنبیهـی    . رسد ثروت خوانده معقول به نظر می اساس

ب را عمـداً از بـین    ۀفرض کنید که الف باغچ )Hylton,1998:6-10( .ثروت وجود ندارد بر اساس
زننـده قابـل    در اینجا منفعـت زیـان  . برد ادي میاو لذت زی ةنابود شد ۀباغچ ةاز مشاهد چراکهبرد  می
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نابود  ۀاین باغچ ةاگر لذت و خشنودي که از مشاهد. مشاهده نبوده و احتمالاً وابسته به ثروتش باشد
باشـد در ایـن صـورت تمایـل بـه      ) نظیر یک کالاي معمولی(شود عادي و متعارف  شده نصیبش می

ثروتش دارد پس خسارت تنبیهی هم ارتباط مثبت  پرداخت پول بیشتري بابت آن به تناسب افزایش
امـا اگـر ایـن لـذت و شـعف کـم و نـاچیز        ؛ یابد با ثروت خوانده داشته و باید به تناسب آن افزایش 

منفـی وابسـتگی    صـورت  بـه باشد در این صـورت میـزان خسـارت تنبیهـی     ) نظیر یک کالاي پست(
ر اینجا وجود دارد این است که قادر به تعیین اي که د اما مشکل عمده؛ متقابل با ثروت خوانده دارد
 .یک کالاي معمولی است یا پسـت  ۀزننده از نابودي باغچه به مثاب زیان ۀاین نیستیم که لذت مغرضان

)Hylton,1998:8-9(  
علاوه بر دیدگاه فوق، پولینسکی و شاول هم معتقدند که در دو حالـت هنگـام تعیـین خسـارت     

گریـز بـوده و    زننـده ریسـک   طبق حالت اول اگر زیان: گرفته شود ر نظردتنبیهی باید ثروت خوانده 
گریزتر  با فرض ریسک. تر است مسئولیت نداشته باشد سطح مطلوب خسارت پایین ۀدسترسی به بیم

بودن اشخاص فقیر نسبت به اشخاص ثروتمند سطح مطلوب خسـارت تنبیهـی بـراي اشـخاص فقیـر      
بسیار ثروتمند هـم باشـند نبایـد مقـدار خسـارت تنبیهـی از        حتی اگر اشخاص حال بااین. کمتر است

حالت دوم هم وقتی است که سود ناشی از عمل زیانبار از . سطح تعیین شده طبق فرمول بالاتر باشد
. تواند براي تعیین خسارت تنبیهی لحـاظ گـردد   لحاظ اجتماعی نامشروع باشد که ثروت خوانده می

ثروتمند ناشی از تهمـت بـه دیگـري ممکـن اسـت نیـاز بـه         پس فرضاً براي تعدیل مطلوبیت شخص
از بـین دو   )Polinsky,1998:913( .خسارت تنبیهی بالاتري نسبت به شخص با دارایی متوسط باشد

مطلـق آن را در تمـام    طـور  بـه تـوان   رسد هرچند که نمـی  تر به نظر می حالت فوق حالت اول منطقی
  .موارد قابل اعمال دانست

هاي عمـدي غیـر    جرم  که یکی از نویسندگان اظهار نموده است تنها در شبه طور همان هرحال به
تواند در تعیـین خسـارت تنبیهـی     اند ثروت می مالی که به دلیل لذت و رضایت شخصی اتفاق افتاده

ایـن عامـل    بـر اسـاس  وگرنه در موارد مـالی مثـل مسـئولیت تولیـد تعیـین خسـارت       . باشد تأثیرگذار
مثال بعید است که یک شخص بـه خـاطر لـذت و     طور به )Budylin,2006:492( .باشد نادرست می

خسـارت   ۀاز طـرف دیگـر محاسـب   . خشنودي شخصی اقدام به تدلیس یا تولید کالاي معیوب نمایـد 
هـایی قابـل اجـرا     و تنها در سیسـتم  رسد یمفتن ثروت خوانده امر دشواري به نظر رتنبیهی با درنظرگ

 .مورد میزان ثروت و مکنت اشخاص وجود داشته باشداست که اطلاعات شفافی در 
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  تعیین سقف. 2- 2-2
بینـی خسـارت تنبیهـی و محـدود نمـودن آن       برخی از ایالات امریکا براي افزایش قابلیـت پـیش  

مثال در برخی از ایالات نظیر ویرجیانا حداکثر میزان خسـارت تنبیهـی    طور به. اند سقف تعیین نموده
یـا در   )Gershowitz,2000:1295-6(باشـد   هـزار دلار مـی   350تعیین کننـد   توانند ها می که دادگاه

هزار دلاري تعیین شده است مگر این که دعوا متضـمن مسـئولیت تولیـد     250ایالت جورجیا سقف 
-Christise,1991:356( .بوده یا معلوم شود عمل خوانده به قصد آسیب رساندن انجام شـده اسـت  

7 (  
امریکا هم براي کاهش ابهـام در مـورد میـزان خسـارت تنبیهـی مقـرر        هاي برخی دیگر از ایالت

مثـال در   طـور  بـه . معقولی بین خسارت ترمیمی و تنبیهی وجـود داشـته باشـد    ۀاند که باید رابط کرده
 تواند حـداکثر سـه برابـر خسـارت ترمیمـی باشـد نـه بیشـتر از آن         ایالت فلوریدا خسارت تنبیهی می

)Sebok,2007:979( یالت کلرادو خسارت تنبیهی باید معادل خسـارت ترمیمـی تعیـین شـود     یا در ا
توانـد رأي بـه خسـارت     مگر این که شرایط حادي وجود داشته باشد که در این صورت قاضی مـی 

  )Christise,1991:356-7( .تنبیهی سه برابر خسارت ترمیمی دهد
باشد که بـر   کنندگان می صرفقانون م 18یک نمونه از این حالت در قانون ایران مربوط به ماده 

کننـده بایـد    کالا یا خدمت معیوب علاوه بر جبران خسارت وارده به مصرف ةکنند اساس آن عرضه
در اینجا هرچند ایـن مـاده مربـوط    . بپردازد حداکثر تا معادل چهار برابر خسارت وارده جزاي نقدي

خوانده جهـت بازداشـتن از ارتکـاب     به دنبال تنبیه و مجازات حال بااینبه خسارت تنبیهی نیست اما 
  .رفتار مشابه در آینده است

معقـول بـین    ۀرابط ـ(همـین ضـابطه    بـر اسـاس  گذاران  در برخی از ایالات امریکا قانون هرحال به
میـزان   لهیوس ـ نیبـد انـد و   براي خسارت تنبیهی سقف قـرار داده ) خسارت تنبیهی و خسارت ترمیمی

   .اند خسارت تنبیهی را محدود نموده
بینـی خسـارت    از نظر ما هرچند تعیین سقف براي خسارت تنبیهی موجب افزایش قابلیت پـیش  

اصلی خسارت تنبیهی این  ۀگردد اما مشکلی که در اینجا وجود دارد آن است که شاخص تنبیهی می
است که در تعیین این خسارت رفتار خوانـده بسـیار حـائز اهمیـت اسـت و نقـش مهمـی در تعیـین         

شود که در مواردي که رفتار خوانده بسـیار فـاحش و    اما اعمال این معیار موجب می؛ دمجازات دار
متهورانه بوده دست دادگاه براي اعمال خسارت متناسـب بـا رفتـار ارتکـابی بسـته بـوده و درنتیجـه        
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  .خوانده به میزانی که شایسته است مجازات نگردد
 ۀوانده قبل از ارتکاب عمل به محاسـب شود که خ تعیین یک نسبت خاص باعث می نیبر ا علاوه 

سود و زیان عمل مورد نظر خود پرداخته و درنتیجـه ایـن امـر باعـث تضـعیف هـدف بازدارنـدگی        
واقعیـات پرونـده تصـمیم بگیـرد و اعمـال یـک        بر اسـاس پس دادگاه باید در هر مورد . خواهد شد

  . نسبت ثابت مانع از تحقق اهداف خسارت تنبیهی خواهد شد
دادگـاه بـه قابلیـت بـازنگري احکـام       Pacific Mutual Insurance vs. Haslip ةددر پرون ـ

قانون اساسی امریکا اشاره نموده و پذیرفت که صدور احکام تنبیهی ممکـن اسـت    بر اساستنبیهی 
هرچند که نظر دادگاه این بود که رأي تنبیهی صادر شـده در  . باشد 1مغایر با شرط دادرسی عادلانه

در این پرونده دادگاه براي اولین بار جهـت  . شرط دادرسی عادلانه را نقض نکرده است  این پرونده
معقـول بـین زیـان     ۀازجمله رابط ـ(ارزیابی این که آیا خسارت تنبیهی گزاف هست یا نه هفت معیار 

قابلیت سرزنش رفتار خوانده، منفعت رفتار غیرقانونی و ضرورت از  ۀوارده و خسارت تنبیهی، درج
گـور بـا    ةدر پروند )Budylin,2006:461( .را مطرح نمود...) هاي دادخواهی و دن آن، هزینهبین بر

برابر خسارت ترمیمی بود خوانده بـا ایـن ادعـا کـه      500توجه به این که خسارت تنبیهی تعیین شده 
 متحـده  ایـالات در دادگـاه عـالی    یدنظرخواهی ـتجدرأي تنبیهی ناقض قانون اساسی است اقـدام بـه   

در این پرونده دادگاه عالی براي اولین بار رأي تنبیهی صادر شـده را مغـایر بـا قـانون اساسـی      . نمود
هشـتم   ۀمندرج در اصـلاحی (گونه استدلال نمود که شرط دادرسی عادلانه  دادگاه این. تشخیص داد
العـاده سـنگین و بسـیار مفـرط علیـه مرتکـب        هـاي فـوق   دولت را از اعمـال مجـازات  ) قانون اساسی

سنگین و کمرشـکن باشـد وارد    العاده فوق... حکمی که درصورتی. ئولیت مدنی منع نموده استمس
 Nodrati( .»باشـد  خودرأیی و استبداد خواهد شد که مغایر با شرط دادرسـی عادلانـه مـی    ةمحدود

Kalvanagh,2007:58(         دادگاه عالی سه معیار بـراي تشـخیص ایـن کـه آیـا رأي تنبیهـی گـزاف و
  :از اند عبارتاین سه معیار . ط دادرسی عادلانه هست یا نه ارائه نمودمغایر با شر

یعنی هرچه قابلیـت سـرزنش رفتـار متخلـف بیشـتر باشـد        :قابلیت سرزنش رفتار خوانده ۀدرج -
________________________________________________________________ 

هـا بـه    ي چهاردهم و پانزدهم قانون اساسی امریکا شرط دادرسی عادلانه شرطی است که با الزام نمودن دادگاه طبق اصلاحیه -1
...) اعـم از حیـات، آزادي، جـان و مـال و    (تضـمین حقـوق اشـخاص    رعایت تشریفات قانونی هنگام رسیدگی قضـایی موجـب   

 .گردد می
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کما این که برخی معتقدند در مواردي که عمل خوانده حـاکی  . خسارت تنبیهی هم باید بیشتر باشد
ایمنی و سلامت دیگران است نسبت به مواردي کـه صـرفاً منجـر بـه زیـان      توجهی متهورانه به  از بی

  .اقتصادي شده است باید خسارت بیشتري تعیین شود
این معیار اختلاف بین خسارت  بر اساس :معقول بین خسارت تنبیهی و خسارت ترمیمی ۀرابط -

مـی انـدك باشـد    اگـر خسـارت ترمی   کـه  طـوري  بهشود  تنبیهی و خسارت ترمیمی در نظر گرفته می
مستلزم خسارت تنبیهی بیشتري است و برعکس اگر خسارت ترمیمـی حکـم داده شـده زیـاد باشـد      

  .مبلغ خسارت تنبیهی نباید گزاف باشد
هـاي   هاي مدنی و کیفري مقررشده یا اعمال شده در پرونده اختلاف خسارت تنبیهی با جریمه -
بـودن خسـارت تنبیهـی، حکـم تنبیهـی را بـا       طبـق ایـن معیـار دادگـاه بـراي ارزیـابی گـزاف         :مشابه

کمـا ایـن کـه    . نمایـد  هاي کیفري و مدنی قابل اعمال بـر سـوءرفتارهاي مشـابه مقایسـه مـی      مجازات
 موجـب  بهمدنی مقرر شده  ۀگور با اعمال این معیار یادآور شد که حداکثر جریم ةدادگاه در پروند

بنابراین دادگـاه بـا   ؛ باشد هزار دلار می 2آمیز  هاي تجاري خدعه قانون آلاباما براي نقض قانون رویه
هـزار   2 ۀبـا جریم ـ  -اسـت  500بـه   1که متضـمن نسـبت   -میلیون دلاري   2خسارت تنبیهی  ۀمقایس

 )Nodrati Kalvanagh,2007:61( .دلاري خســارت تنبیهــی تعیــین شــده را گــزاف تشــخیص داد
گونـه   ایـن » خسـارت تنبیهـی و ترمیمـی    معقـول بـین   ۀرابط ـ« ۀبرخی از نویسندگان در انتقاد از ضابط

 Eisenberg .مبهم بوده و نیازمند تفسـیر اسـت  ) یعنی معقول بودن(اند که این معیار  اظهارنظر نموده

et al.,1997:647-9) (معقول بین این دو خسارت ملاك روشنی بـراي تعیـین مقـدار     ۀبنابراین رابط
شـود چـون ممکـن اسـت در      قطعیـت نمـی   خسارت تنبیهی به دست نداده و موجب افزایش ثبات و

خسارت تنبیهی و ترمیمـی را معقـول بدانـد و دادگـاه دیگـر نظـري        ۀمورد خاصی یک دادگاه رابط
  .خلاف آن داشته باشد

  

  1اعطاي بخشی از خسارت به دولت.  2- 3-2
نظیـر کلـرادو، فلوریـدا، جورجیـا،     (هاي معمول در برخی از ایالات امریکـا   یکی دیگر از روش

براي محدود نمودن خسـارت تنبیهـی، اعطـاي بخشـی از ایـن خسـارت بـه        ...) وري، ایلیونویز ومیس

________________________________________________________________ 

1- Split-Recovery 
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شود بهتر است بخـش   برخی معتقدند در جایی که حکم تنبیهی گزافی صادر می. دولت باشد ۀخزان
تسـلیم   -مالی شناسایی تخلفات و اجراي قـانون در آینـده   نیتأمجهت -حکومت  ةاضافی به نمایند

اساس در برخی ایالات نظیر کلـرادو   بر همین ) Sharkey,2003:375, Owen,1994:392-3( .شود
 .شود خسارت تنبیهی تعیین شده به ایالت پرداخت می% 50هم  1و در میسوري% 60، در فلوریدا 3/1
)Christise,1991:375(  

اثـر عمـل    یکی از نویسندگان در تأیید این نظر اعتقاد دارد که کل زیان اجتماعی وارد شـده در 
بعد از  -است قرارگرفتهیعنی کل میزان خسارتی که مازاد بر خسارت ترمیمی مورد حکم -خوانده 

هـاي شخصـی    هـاي دادخـواهی و نیـز غرامـت منصـفانه بابـت تـلاش        کسر خسارت ترمیمی و هزینه
ام در غیر این صورت اگـر تم ـ . دعوا، باید توسط ایالت نگه داشته شود ۀخواهان در طی فرآیند اقام

بار یـا   عمل زیان ازحد بیشخسارت تنبیهی تعیین شده به خواهان اعطا گردد این امر موجب افزایش 
، برخـی بـا انتقـاد از ایـن     در مقابـل  )Budylin,2006:501( .گـردد  افزایش دعاوي پوچ و واهی مـی 

مـین  حل معتقدند در این حالت ایالت سهامدار اصلی این خسارت است نه خواهان و درنتیجـه ه  راه
  )Reder,1996:74-5( .شود ها براي درخواست خسارت تنبیهی می خواهان ةامر باعث کاهش انگیز

نظر نگارندگان این راه حل چندان با اصول حاکم بر حقوق خصوصی هـم سـازگاري    بر اساس
ایـن  . هاي کیفري اسـت  خسارت تنبیهی ماهیتی شبه کیفري داشته و متفاوت از جریمه چراکهندارد 

اي وجـود داشـته    دیده نماید و باید زیان رت تخلف علیه اشخاص خصوصی را مجازات مینوع خسا
پس طبیعـی اسـت   . و درخواست خسارت تنبیهی نماید تا دادگاه بتواند رأي به خسارت تنبیهی دهد

که نقش فعالی در فرآیند (باید به اشخاص خصوصی  ردیگ یمکه خسارتی هم که مورد حکم قرار 
هـدف از اعمـال خسـارت تنبیهـی      واقعاًبرعکس اگر . پرداخت شود نه دولت) اند دادخواهی داشته

دعـوا نبـود و دادگـاه     ۀگرفته علیه جامعه بود در این صورت نیازي بـه اقام ـ  مجازات تخلف صورت
کـه در آن صـورت پرداخـت خسـارت بـه        توانست این خسارت را مورد حکم قرار دهـد  می رأساً

براین خسـارت تنبیهـی یـک نـوع مجـازات خصوصـی بابـت تخلفـات         بنـا ؛ دولت هم قابل قبول بود
 .هم پرداخت شود ها آنباشد و باید به خود  صورت گرفته علیه اشخاص خصوصی می

  
________________________________________________________________ 

1- Missouri 
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  گیري نتیجه
هاي اخیر تبـدیل   ترمیمی با ماهیتی شبه کیفري در دهه یک خسارت فرا عنوان بهخسارت تنبیهی 
بـا   خصوصاًحقوق مسئولیت مدنی گردیده است و  ةحوزبرانگیزترین مباحث در  به یکی از اختلاف

  .توجه به سازوکار و اهداف خاص خود توجه عالمان حقوق اقتصادي را به خود جلب نموده است
بر هدف بازدارندگی و مجازات در تعاریف متعدد ارائه شده از خسارت تنبیهـی موجـب    تأکید

مـورد انتقـاد    حـال  درعـین رفتـه شـده و   پذی شیوب ـ کـم که ماهیت شبه کیفري این خسـارت    گردیده
علیرغم اختلافات زیـاد، یکـی از مسـائل اساسـی در     . بسیاري از عالمان حقوق خصوصی قرار گیرد

خسارت تنبیهی تا چه حد در تحقق اهداف خود موفق بوده و  واقعاًمورد این خسارت این است که 
  .خیرها دارد یا  بر رفتار کارآمد مرتکبین و خواهان تأثیريآیا 

هـاي بـالاي دادخـواهی و عـدم انگیـزه در       ازجمله هزینـه (در هر سیستم حقوقی یکسري عوامل 
خسـارت   موجـب  بـه هاي تـرمیم نشـده    ها و زیان دعوا، برخی هزینه ۀدیدگان احتمالی براي اقام زیان

. دگـرد  موجب نقص در سیستم اجرایی و درنتیجه افزایش احتمال فرار از مسئولیت می...)  ترمیمی و
بـر رفتـار اشـخاص     تأثیرگـذاري خود بـه دنبـال    ةخسارت تنبیهی با توجه به نقش تنبیهی و بازدارند

 ۀنظری ـ: اقتصادي براي توجیه خسارت تنبیهـی مطـرح شـده اسـت     ۀدر همین راستا دو نظری. باشد می
  .زدایی منفعت ۀبازدارندگی مطلوب و نظری

راي تعیـین خسـارت احتمـال فـرار از     بازدارنـدگی مطلـوب یـک متغیـر مهـم ب ـ      ۀنظری ـ بر اساس
اعمال تـوأم بـا    ياستثنا به(باري رخ داده  طبق این نظریه در مواردي که عمل زیان. باشد مسئولیت می

آن  تبـع  بـه و احتمال فرار از مسئولیت بـالا اسـت بـراي تعیـین میـزان خسـارت مطلـوب و        ) سوءنیت
واهـان ضـربدر معکـوس احتمـال مسـئولیت      دستیابی به بازدارندگی کارآمد  باید زیـان وارده بـه خ  

هاي اجتماعی ایجاد شـده در اثـر عمـل خوانـده درونـی       با اعمال این فرمول تمام زیان. خوانده شود
زدایی مبتنی بـر بازدارنـدگی    منفعت ۀدر مقابل، نظری. گردد گشته و بازدارندگی مطلوب حاصل می

) یـا مسـاوي بـا   (بار کمتر از  ی از عمل زیانطبق این نظریه در مواردي که منفعت ناش. باشد کامل می
زننده به دسـت آمـده، منفعـت کسـب شـده توسـط        زیان وارده بوده یا منافع نامشروعی توسط زیان

  .خوانده باید ضربدر معکوس احتمال مسئولیت شود تا موجب بازدارندگی کامل گردد
مطلوب موجـب ترغیـب   بازدارندگی  ۀفرمول مقررشده در نظری بر اساستعیین خسارت تنبیهی 
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زدایـی نیـز    منفعت ۀنظری بر اساسگردد و  هاي اجتماعی می به سطح مطلوب احتیاط و کاهش هزینه
هـاي غیرمفیـد    اعمال خسارت تنبیهی موجب استرداد منـافع نامشـروع و بازداشـتن کامـل از فعالیـت     

  . گردد می
بـا مشـکلات فراوانـی      علیرغم مزایاي ذکر شده براي خسارت تنبیهی، اعمال این نوع خسـارت 

 ۀبینی خسارت تنبیهـی، اقام ـ  عدم قابلیت پیش: از اند عبارتترین مشکلات موجود  مهم. روبرو است
دعاوي واهی، ثروت بادآورده براي خواهان و تشـویق رفتـار مخـاطره جویانـه، مجـازات مضـاعف       

  ... .خوانده و
توان دریافت که خسارت تنبیهـی   علاوه بر این با توجه به مفاهیم تحلیل اقتصادي حقوق هم می

بـه فقـدان    بـا توجـه  (ترین اشـکال خسـارت تنبیهـی      اساس شاید مهم نیبر ادچار اشکالاتی است و 
موجـب   مسـئله ایـن  . باشـد  ازحـد  بـیش ریسـک بازدارنـدگی   ) خـاص بـراي تعیـین میـزان آن     ةقاعد

ده و درنتیجـه  احتیاط کـر  ازحد بیش) ها و اشخاص حقوقی شرکت خصوصاً(گردد که اشخاص  می
 ۀمرتکبین بالقوه از سطح مطلوب احتیـاط منحـرف شـوند و طبیعـی اسـت کـه در ایـن حالـت هزین ـ        

  . احتیاط بیشتر از منافع آن است
ازجملـه  (هاي مختلف  هاي امریکا به روش تمام مشکلات فوق موجب گردیده است که دادگاه

ي بخشـی از خسـارت بـه دولـت     ثروت خوانده، اعطـا  بر اساستعیین سقف، تعیین خسارت تنبیهی 
  .میزان خسارت تنبیهی را محدود نموده و مانع از صدور حکم تنبیهی با مبالغ هنگفت شوند...) و

توانـد نقـش مـؤثري در رفـع نقـایص سیسـتم        که خسارت تنبیهی مـی  اگرچهاز نظر ما  هرحال به
از برخـی ایـرادات آن   تـوان   نمـی  حـال  بـااین دیـدگان داشـته باشـد امـا      اجرایی و احقاق حقوق زیان

اساسی در تحلیـل اقتصـادي حقـوق کـارایی      هاي مؤلفهبا توجه به این که یکی از . پوشی نمود چشم
تعـادل و انحـراف از    ۀکنـونی موجـب خـروج از نقط ـ    ۀاست باید گفت که خسارت تنبیهی در روی

هش فعالیـت  باعث اتـلاف منـابع و کـا    سازوکارپس  اعمال آن با این . گردد مقاصد اصلی خود می
  . گردد یممفید اجتماعی گردیده و منجر به رفتار ناکارآمد از سوي اشخاص 

هـا بـه خـاطر     هاي اقتصادي براي غلبه بر مشکلات موجود باز هم ایـن نظریـه   علیرغم ارائه نظریه
از سـوي  . گردد جامع نبودن خود واجد اشکالاتی هستند که این امر مانع از پذیرش همگانی آن می

هایی که در حقوق امریکا بـراي محـدود نمـودن خسـارت تنبیهـی مطـرح        حل چ یک از راهدیگر هی
گـردد   باعث دورتر شدن خسارت تنبیهی از اهداف اصلی خود نیز می بسا چهگردیده کامل نبوده و 
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ثـروت خوانـده یـا اعطـاي بخشـی از خسـارت بـه دولـت کـه           بر اساسمانند تعیین خسارت تنبیهی 
  .آن گردد ةاشخاص و تضعیف اثر بازدارند ةءاستفادتواند منجر به سو می

با توجه به مباحث فوق مشخص گردید که خسارت تنبیهـی متضـمن ایراداتـی اسـت کـه حتـی       
لا را هـم در پـی داشـته اسـت و لـذا قابلیـت اعمـال آن در شـکل          انتقاد بسیاري از نویسندگان کامن

ر حقـوق ایـران نهادهـایی شـبیه بـه      د. مـورد تردیـد اسـت    يطورجـد  بـه کنونی در حقوق ایران هـم  
توان یافت که در مورد ماهیت مدنی یا کیفـري   را می...) ازجمله دیه، وجه التزام و(خسارت تنبیهی 

 1996گذار ایرانی تنها در پاسخ به اصلاحیه سال  قانون حال بااین. اختلافات زیادي وجود دارد ها آن
المللـی   حکم خسارت تنبیهی را در دعاوي بین، صدور متحده ایالاتقانون مصونیت حکام خارجی 

 یدرسـت  بـه و درراستاي اقدام متقابل پذیرفته است که البته حتـی در ایـن دعـاوي هـم حقـوق ایـران       
اقـدام  مـؤثري از   ) میلیـارد دلار  4بـالغ بـر   (رأي تنبیهـی   15رعایت نشده و علیرغم صـدور بـیش از   

  . ت نگرفته استجانب مقامات ایرانی براي استیفاي حقوق خود صور
درنهایت باید گفت که از نظر نگارندگان با توجه به ابهاماتی که در تعریف رفتار قابل سرزنش 

رسد اولین گـام لازم بـراي اصـلاح     وجود دارد به نظر می -رفتار موضوع خسارت تنبیهی عنوان به-
ین خسـارتی  خسارت تنبیهی و تعیین ضـوابط دقیـق بـراي حکـم بـه چن ـ      ةاین وضعیت تعریف دوبار

بینی خسارت تنبیهی باید مصادیق رفتار قابل سرزنش  براي افزایش قابلیت پیش دیگر عبارت به؛ است
تـوان   مشخص شود که در چه مواردي مـی  وسیله بدیندقیق تعریف شود تا  طور بههاي آن  و ویژگی

نظیـر   هـا  حـل  راهخسـارت تنبیهـی برخـی     ۀاز سوي دیگر براي محاسـب . حکم به خسارت تنبیهی داد
توان تکیه نمود و با توجه بـه   به این روش نمی صرفاً حال بااینرسند  به نظر می تأمل قابلتعیین سقف 

از عوامـل   يا مجموعـه این که در بحث خسارت تنبیهی تمرکز اصلی بـر رفتـار مرتکـب اسـت لـذا      
ضـمن ایـن   . ه شودهم باید در نظر گرفت...) نظیر احتمال مسئولیت، اهمیت و شدت رفتار ارتکابی و(

و جلـوگیري  ) ناشی از عمل یـک مرتکـب  (دیدگان  رسد براي حفظ حقوق تمام زیان که به نظر می
حسـاب امـانی بـراي مـدتی ودیعـه       عنوان بهاز مجازات مضاعف بهتر است  این خسارت در حسابی 

  .هاي بعدي هم بتوانند از این راه زیان خود را جبران نمایند گذاشته شود تا خواهان
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 چکیده

به منظـور حفاظـت از منـابع طبیعـی     . بین المللی استیکی از نگرانی بزرگ جامعه  ستیز طیمححفاظت از 
هـا  و  تجدید ناپذیر و رعایت حقوق نسل هاي فعلـی و آینـده موضـوع توسـعه پایـدار مـورد توجـه دولـت        

توسعه پایـدار در صـدد ایجـاد تعـادل و مصـالحه بـین ابعـاد اقتصـادي،         . هاي بین المللی قرار گرفتسازمان
اي و استفاده حـداکثري از منـابع طبیعـی بـدون     رد سنتی اقتصاد قهوهرویک. اجتماعی و زیست محیطی است

در مقابل اقتصـاد سـبز نـه    . شودهاي آینده موجب تخریب و آلودگی محیط زیست میتوجه به حقوق نسل
-شود بلکه تحقق توسعه پایدار را تسهیل میهاي پیش روي جامعه جهانی محسوب میتنها پاسخی به چالش

  .نماید
قیق مفهوم، ماهیت حقوقی اقتصاد سبز و نقش آن در تحقق توسعه پایدار مورد بررسی قرار گرفته در این تح

ضمن توصیف اقدامات جامعه بین المللی جهت حفاظت از محیط زیست به تحلیل اقتصاد سبز و نقش . است
  .حیاتی آن در نیل به توسعه پایدار پرداخته شده است

یدار به عنوان یک انتخاب نگریست بلکه به عنوان یـک تعهـد اسـت کـه     توان به توسعه پاامروزه دیگر نمی
تمام بازیگران دولتی و غیر دولتی باید براي نیل به توسعه پایدار تمامی مساعی خود را جهت گذار به اقتصاد 

دت، هاي کوتاه مبا ارزش است و وجود برنامه ايهاي طبیعی براي هر جامعهتوجه به سرمایه. سبز بکار بندند
 .       میان مدت و دراز مدت در پرتو اقتصاد سبز، رشد و رفاه احتماعی را براي جامعه به ارمغان خواهد آورد

 اقتصاد سبز، محیط زیست، توسعه پایدار، تغییرات آب و هوایی: واژگان کلیدي
   Q48, Q54, Q56, K33 :JEL طبقه بندي 
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 مقدمه

ي رو بـه تزایـد   مصـرف انـرژي و تقاضـا   جهان،  رمهمترین پیامدهاي افزایش جمعیت د یکی از
بـه همـین نسـبت نیـز     . کننـد بیش از نیمی از جمعیت جهان در شهرها زندگی می. منابع انرژي است

پـس شـهرها   . میزان درخواست انرژي و مصرف آن در شـهرها بـه مراتـب بیشـتر از روسـتاها اسـت      
. شوندر براي محیط زیست محسوب میهاي مضمسئول انتشار بیشترین گاز کربنیک و سایر آلاینده

. منابع پاك و تجدید پـذیر بـود  پی  باید دردر جهان محدود است  نجایی که منابع تجدیدناپذیرآ از
جهت حل این معضلات در سطح بین المللی بیش از چند دهه است کـه موضـوع توسـعه پایـدار را     

ث حقوق بین الملل محیط زیسـت  توسعه پایدار یکی از موضوعات مهم و مورد بح. اندمطرح کرده
شود و تاکنون چه در سطح ملی و چـه در سـطح بـین المللـی اقـدامات زیـادي جهـت        محسوب می

   )Kiss et Beurier,2004:17( .تحقق توسعه پایدار صورت گرفته است
-گستردگی و تنوع ابعاد اقتصادي، اجتماعی و زیست محیطی مفهوم توسعه پایدار ایجـاب مـی  

بدین منظور . اي داشته باشندهاي مختلف بر مقررات گذاري در سطح کلان اهتمام ویژهکند تا نظام
هـا تـدوین شـده    ها و راهبردهاي گوناگونی جهت تحقق توسعه پایدار توسـط دولـت  تاکنون برنامه

وارد  1992از کنفرانس ریو دو ژانیرو برزیل در سال » توسعه پایدار«به صورت مشخص واژه . است
به عبارت دیگر محور اصـلی دومـین کنفـرانس بـین     . ق بین الملل محیط زیست گردیدادبیات حقو

 )Dupuy,1997:873(.بـود » محیط زیسـت و توسـعه  «موضوع  1992المللی محیط زیست در سال 
هایی از طرح موضوع توسعه پایدار آشـکار  بارقه 1972اگر چه قبل از آن نیز در کنفرانس استکهلم 

  .راندبه طور شفاف و مشخص از موضوع توسعه پایدار سخن می 1992یو شده بود اما اعلامیه ر
و همچنـین در اسـناد مصـوب ایـن      1992هاي بین المللی برگزار شـده بعـد از ریـو    در کنفرانس

شناسـایی توسـعه پایـدار در اسـناد     . شـود تاکیـد مـی  » توسـعه پایـدار  «ها مجدداً بـر مفهـوم   کنفرانس
بـه منظـور اجرایـی شـدن     . باشـد ان سیاست کلی بیانگر اهمیت آن میهاي ملی به عنوبالادستی نظام

ها و راهبردهایی در راستاي سیاست اصلی تدوین گردد تا اهداف هاي کلی نظام باید برنامهسیاست
ابعاد سه گانه توسعه پایـدار و ضـرورت ایجـاد تعـادل بـین آنهـا بـه        . عالیه توسعه پایدار محقق شود

و ورود آن بـه ادبیـات اقتصـادي و    » اقتصاد سبز«طرح موضوع . فته استکرات مورد توجه قرار گر
  . حقوقی در همین چارچوب قابل بررسی و تجزیه و تحلیل است
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ارتباط تنگاتنگ بین موضوعات اقتصادي و زیست محیطی باعث طرح رویکردهـاي جدیـد در   
. باشـد مـی » تصـاد سـبز  اق«ي حقوق بین الملل محیط زیست گردید که یکی از بـارزترین آنهـا   حوزه

گذار از رویکرد اقتصاد سنتی به سمت اقتصاد سبز با رعایـت اصـل انصـاف و اصـل ادغـام زیسـت       
حد و حصر از منـابع  به این معنا که اقتصاد سنتی بیشتر مبتنی بر استفاده بی. پذیر استمحیطی امکان

ناشی از چنین اقتصادي در  آثار و تبعات. هاي فعلی و آینده استطبیعی و عدم توجه به حقوق نسل
تغییر رویکرد در این عرصه امري محتوم و قطعی است و به همین . تواند جبران ناپذیر باشدعمل می

اي جز استعانت از تمامی بازیگران بـین المللـی جهـت مقابلـه بـا آثـار       جهت جامعه بین المللی چاره
متفاوت است چه اینکه سطح توسـعه  ها گذار به سمت اقتصاد سبز بین دولت. مزبور نخواهد داشت

هاي طبیعی و انسانی هر یک از آنها در این کند و سرمایههر یک از این کشورها با دیگري فرق می
معان نظر بـه وابسـتگی متقابـل و غیـر قابـل تفکیـک محـیط زیسـت بـا          ابا . امر ذیمدخل خواهد بود

و غیره، فرهنگ سازي و ایجاد یـک  مباحث کلان انسانی از جمله اخلاق، سیاست، اقتصاد، توسعه 
  . نمایدنگرش سیستمی به موضوع محیط زیست مهم می

هـاي اقتصـادي و مـالی، افـزایش جمعیـت،      هاي پیش روي جامعه جهانی همچون بحـران چالش
هایش در عدم امنیت غذایی، تغییرات اقلیمی و غیره باعث شد تا سازمان ملل متحد در ادامه فعالیت

+ کنفرانس ریـو   2012ار و رصد اقدامات انجام شده در این خصوص در سال خصوص توسعه پاید
  .را برگزار کند 20

اقتصـاد سـبز یکـی از    . آهنگ شتابان توسعه کشور نیازمند توجه به همه ابعاد توسعه پایدار است
مهمترین ابزارها براي تحقق توسعه پایدار است و از این منظر نه تنها موجبات حـذف فقـر، افـزایش    

تـوان  شود بلکه با آشنایی این مفهوم مـی رفاه عمومی، بهداشت و تحقق عدالت اجتماعی فراهم می
  .  ها از جمله دولت ایران را در این حوزه به نظاره نشستعملکرد دولت

پرسش اصلی پژوهش حاضر حول چیستی و چرایی اقتصـاد سـبز و نقـش آن در تحقـق توسـعه      
واکاوي مفهـوم اقتصـاد سـبز و ارتبـاط آن بـا توسـعه پایـدار و        هدف این تحقیق، . چرخدپایدار می

شود ضمن بررسـی اقتصـاد سـبز در    پس تلاش می. باشداقدامات انجام شده در سطح بین المللی می
ي اقتصاد سبز مورد تجزیه و تحلیـل قـرار   پرتو توسعه پایدار، اقدامات اخیر جامعه بین المللی درباره

  .  گیرد
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  ئوکلاسیک به اقتصاد سبزگذار از اقتصاد ن
رشد اقتصادي ناشی از انقلاب . انقلاب صنعتی آثار و تبعات زیادي بر زندگی انسان داشته است

صنعتی در تعدادي از کشورها نگرانی هایی را در خصوص موضوع تقسیم سرمایه بـین کـارگزاران   
از آن موجـب طـرح    ابعاد اقتصادي و اجتماعی ناشـی . اقتصادي و کارگران حقوق بگیر مطرح کرد

  . نظریات اقتصادي در خصوص دو عامل مهم تولید یعنی سرمایه و کار گردید
میلادي موجب نگرانـی هـایی در بخـش اقتصـادي      70طرح موضوعات زیست محیطی در دهه 

شد؛ زیرا به زعم کارگزاران اقتصادي رعایت دقیق استانداردهاي زیسـت محیطـی در بخـش تولیـد     
فرآینـد تـدریجی ادغـام موضـوعات اقتصــادي،     . رشـد اقتصـادي گـردد   توانـد موجـب کـاهش    مـی 

آغاز شد و همچنان نیـز در دسـتور کـار     1992اجتماعی و زیست محیطی با برگزاري کنفرانس ریو 
اقتصاد سبز یکی از مهمترین جلوه هاي ادغام . هاي بین المللی قرار داردها و برخی از سازماندولت

  .    یست محیطی است و بدون آن توسعه پایدار محقق نخواهد شدابعاد اقتصادي، اجتماعی و ز
هـاي اقتصـادي باشـند در ایـن خصـوص      اکثر اقتصاددانان فارغ از اینکه جز کدام یـک از نحلـه  

. حل فوري جهت حل مشکلات و معضلات زیست محیطی اتخاذ گردداتفاق نظر دارند که باید راه
ز با طرح مفاهیمی همچون آثار جـانبی یـا آثـار خـارجی     اقتصاددانانی چون پیگو، سامولسون و کوا

بـه تـدریج   . اند، اموال عمومی و حق آلوده کردن سعی بر پر کردن خلاءهاي موجود کرده)برونی(
این مفاهیم از رهگذر ارائه نظریات بعدي اقتصادي تبدیل به یکی از موضوعات مهم اقتصاد محـیط  

  . زیست گردید
ري اجتناب ناپذیر است و در این راه عـدم توجـه بـه محـیط زیسـت      پیشرفت اقتصادي جوامع ام

هـاي مصـرف، نقـش بسـزایی در     جامع نگـري در سیاسـت گـذاري   . شودسبب ناپایداري توسعه می
لـذا  . نمایدبهبود کارایی رشد اقتصادي، ایجاد اشتغال و توسعه متوازن و حفط محیط زیست ایفا می

هاي پیش روي جامعه بـین المللـی در   تواند چالشکه می گذار به سمت اقتصاد سبز راهکاري است
جهت گذار به سمت اقتصاد سبز یکـی از ابزارهـاي مـوثر در    . ي محیط زیست را مرتفع سازدحوزه

 –امـروزه اصـل آلـوده سـاز    . پرداخت کننـده اسـت   –آوري سبز، کاربست اصل آلوده سازکنار فن
مبنـاي اصـل آلـوده    . لملل محـیط زیسـت اسـت   پرداخت کننده یکی از مهمترین اصول حقوق بین ا

پیگو اعتقـاد داشـت   . گرددپرداخت کننده به نظریه اقتصادي پیگو اقتصاددان انگلیسی باز می –ساز
که خسارات وارده به محیط زیست ناشی از تولید محصول و همچنـین خسـارات ناشـی از مصـرف     
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  (De Sadeleer,1999:50-51) .باشد که موجب آن شده استآن منتسب به کسی می
پرداخـت کننـده بـه منظـور جلـوگیري از آلـودگی و تشـویق         –اصل آلوده سـاز  1974در سال 

برداري مناسب و معقول از منابع زیست محیطی در قالب اقدامات کشورهاي منطقه اروپا جهت بهره
: ددارمقـرر مـی   16در مـاده   1992اعلامیـه ریـو   . سازمان همکاري توسعه اقتصـادي تـدوین گردیـد   

هاي حفاظت از محیط زیست و اسـتفاده از ابـزار   مقامات ملی باید در جهت بین المللی شدن هزینه«
اقتصادي با توجه به این امر که علی الاصول آلوده کننده باید هزینـه رفـع آلـودگی را بپـردازد و بـا      

  » . ایندتوجه به منافع عمومی و بدون اخلال در تجارت بین المللی و سرمایه گذاري کوشش نم
این اصل واجد دو کارکرد مهم پیشینی جهت جلوگیري از انتشار آلودگی و پسـینی بـه منظـور    

ي پیشـگیرانه دارد و از  اقـدامات پیشـینی بیشـتر جنبـه    . جبران خسارات وارده به محیط زیست اسـت 
. گـردد طرف دولت و مقامات عمومی جهت نظارت و کنترل سطح کیفی محیط زیست وضـع مـی  

اسـتعانت از ابزارهـاي اقتصـادي    . صادیق بارز آن تعیین استانداردهاي زیست محیطی استیکی از م
بـا کمـک ایـن ابزارهـا، در کـارگزاران      . تواند کمک شایانی به حفظ محیط زیسـت نمایـد  بازار می

وضـع مالیـات   . شود تا با رعایت استانداردها از انتشار آلودگی کاسته شوداقتصادي ایجاد انگیزه می
در واقـع ایـن مالیـات بـر تولیـد      . مهم و تاثیر گذاري در درونی سـازي اثـرات خـارجی اسـت    عامل 

کیفیـت و  از طرف دیگر بالابردن قیمت محصول بی. گرددکنندگان محصولات آلاینده تحمیل می
توانـد  آلاینده از طرف کارگزار اقتصادي جهت جبران مافات ناشی از پرداخت مالیات دیگـر نمـی  

  . مایل مصرف کننده براي خرید آن کالا گرددمانع از عدم ت
شود تـا بـه منظـور مانـدن در     در این صورت است که تولید کنندگان کالاي آلاینده تشویق می

  . گردونه بازار اقتصادي سعی کند استانداردهاي کیفی کالا را حفظ کند
به نحوي تـابعی  درونی سازي اثرات خارجی به این معنا است که میزان مالیات تعیین شده خود 

منطـق اقتصـادي   . آیـد از میزان خساراتی است که از تولید آن محصول بـه محـیط زیسـت وارد مـی    
هـاي خـود علـی    کنـد تـا کـارگزار اقتصـادي بـه منظـور کاسـتن از هزینـه        هزینه و فایـده حکـم مـی   

د هـاي زیسـت محیطـی در صـد    هاي ناشی از بالا رفتن قیمت کالا به واسطه مالیاتالخصوص هزینه
هـاي مزبـور   مالیات. هاي سبز و رعایت استانداردهاي زیست محیطی باشدروي آوردن به فن آوري

حاصل دخالت توامان دو اصل کلیدي محیط زیست محـیط زیسـت یعنـی اصـل پیشـگیري و اصـل       
البتـه میـزان   . ها کاهش آلودگی اسـت هدف اصلی از این مالیات. پرداخت کننده است –آلوده ساز
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اي بـراي کـاهش   یلی مهم است زیرا در صورت پائین بودن بیش از حد دیگـر انگیـزه  این مالیات خ
حال اگـر میـزان مالیـات خیلـی بـالا باشـد در نتیجـه        . آیدآلودگی توسط آلوده کننده به وجود نمی

بـه عبـارت دیگـر بـا عـدم افـزایش       . ها خیلی بالا خواهد رفـت کند و هزینهها افزایش پیدا میقیمت
کننـده  در مقابل مصرف. یابدآید و دستمزد کارگران کاهش میسهامداران پائین می ها، سودقیمت

-هـاي اضـافی هـم متحمـل مـی     کند و هزینهبا دادن مالیات بر کالاها و خدمات، آلودگی را کم می
  .شود

هر چه در مورد اهمیت کارکرد پیشینی گفته شـد مـانع از آن نخواهـد شـد تـا دربـاره کـارکرد        
پرداخت کننده در قالب ابزارهاي ترمیمی قابـل   -کارکرد پسینی اصل آلوده ساز. ودپسینی بحث نش

کارکرد پیشینی بیشتر مبتنی بر اقدامات پیشگیرانه جهت جلوگیري از ورود خسارت به . تحقق است
پرداخـت کننـده بیشـتر جنبـه      -محیط زیست است در حالی که کـارکرد پسـینی اصـل آلـوده سـاز     

کنـد تـا   صل کلی حقوق، هیچ خسارتی نباید بدون جبران باقی بماند ایجاب مـی پیرو ا. جبرانی دارد
  .  خسارات عمده به محیط زیست باید ترمیم و جبران گردد

لذا جهت جبران خسارات وارده به محیط زیسـت بایـد از قواعـد حقـوق مسـئولیت مـدنی بهـره        
مبتنـی بـر مسـئولیت محـض     ي مسـئولیت مـدنی   غالب قواعد و مقررات بین المللی در حوزه. جست
هـاي خطرنـاك بـراي    کنوانسیون لوگانو در مورد مسئولیت مدنی خسـارات ناشـی از فعالیـت   . است

 -محیط زیست بر مناسب بودن برقراري رژیم مسئولیت عینـی بـا در نظـر داشـتن اصـل آلـوده سـاز       
گر قصـور و  لذا در این نوع مسئولیت دی (De Sadeleer,1999:69).کندپرداخت کننده تاکید می

تقصیر و بی مبالاتی عامل ضرر و زیان به آن صورت که در نظریه مسئولیت مبتنی بر تقصـیر وجـود   
بنابراین همان طور که قبلاً گفته شد خسارات باید جبران گردد و هزینه جبـران  . دارد، مطرح نیست

  . خسارات بر عهده کسی خواهد بود که خسارات را بوجود آورده است
توانـد نقـش مهمـی    که کارکردهاي پیشینی و بکار گیري ایزارهاي اقتصادي می پر واضح است

بازي کند و درونی سازي هزینه هاي آثار جانبی و بیرونی خسارت بار به محیط زیست را از طریـق  
در ضمن اجرایی شدن این اصل در نظام حقـوقی هـر   . پرداخت کننده تامین نماید -اصل آلوده ساز
تواند در خدمت توسعه پایدار و ادغام ابعـاد سـه گانـه آن قـرار     ط زیست میي محیکشور در حوزه

   .           گیرد
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  ادغام ابعاد زیست محیطی در چارچوب اقتصاد سبز- 2-1
مصـالحه بـین مسـائل    . شـود توسعه پایدار با ابعاد اقتصادي، اجتمـاعی و اکولـوژیکی محقـق مـی    

مدل سنتی توسعه فاصله بگیریم و با رویکـرد جدیـد   کند تا از اقتصادي و زیست محیطی ایجاب می
مدل سنتی توسعه بر اسـتفاده حـداکثري   . مقدمات اعمال اقتصاد سبز زیست محیطی را فراهم سازیم

بی تردید چنین رویکردي . هاي فعلی و آینده استوار استاز منابع طبیعی بدون توجه به حقوق نسل
تغییر شیوه هاي تولید و اصلاح الگوهاي . گذارداي میآثار و تبعات سوئی را بر محیط زیست به ج

  . شودمصرف گام موثري در جهت استفاده بهینه از منابع طبیعی محسوب می
کند تـا بـه سـمت اقتصـاد     مقابله با چالش هاي موجود محیط زیست در سطح جهانی ایجاب می

کـاهش انتشـار گازهـاي     گذار به سمت اقتصاد سبز و اکولوژیک باید به منظـور . سبز حرکت کنیم
هـا  اي، حفاظت از منابع طبیعی، تحقق عدالت اجتمـاعی و فـردي جهـت مبـارزه بـا نـابرابري      گلخانه

  . باشد
دوره . شـود اي یکی از مهمترین اهداف اقتصاد سبز محسوب مـی کاهش انتشار گازهاي گلخانه

کنوانسـیون  . تگذار واقعی بـه سـمت اقتصـاد سـبز و اکولوژیـک مسـتلزم کـاهش ایـن گازهـا اس ـ         
چارچوب مربوط به تغییرات آب و هوایی یکی از مهمترین اسناد بین المللـی اسـت کـه بـه منظـور      

تثبیـت میـزان انتشـار ایـن     . تنظیم شده اسـت  1992اي در سال جلوگیري از افزایش گازهاي گلخانه
 1 هـاي عضـو ضـمیمه   بـدین منظـور دولـت   . شودگازها مهمترین هدف این کنوانسیون محسوب می

اي خـود را در سـطح موجـود در    میزان انتشار گازهـاي گلخانـه   2000کنوانسیون ملزم شدند تا سال 
اي پروتکـل  به منظور اتخاذ تـدابیري مـوثر بـراي کـاهش گازهـاي گلخانـه      . باز گردانند 1990سال 

 شود که افزایش گازهـاي ضرورت اتخاذ این تدابیر از آن جهت مهم ارزیابی می. کیوتو تدوین شد
آسـیب هـاي ناشـی از تغییـرات آب و هـوایی      . اي یکی از معضلات جامعه بین المللی استگلخانه

پیامدهاي گوناگونی همچون افزایش سطح آب دریا، سونامی، مشکلات مربوط به آورگان زیست 
در پروتکل کیوتو دول صنعتی متعهد شدند تا میزان انتشـار  . محیطی و غیره را بدنبال خواهد داشت

هـا در  درصد در مقایسه با میزان انتشار همـان دولـت   2/5اي خود را به طور متوسط ي گلخانهگازها
         (protocole de Kyoto,1997:3) .کاهش دهند 2012تا  2008هاي در بین سال 1990سال 

به منظور اجراي تعهدات، پروتکـل کیوتـو سـازکِارهایی منعطفـی را مـورد شناسـایی قـرار داده        
-نسیون چارچوب ملل متحد در خصوص تغییرات آب و هوایی همانند اکثر کنوانسـیون کنوا. است
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همان طور کـه در بـالا اشـاره شـد تعهـد کلـی       . هاي مشابه دیگر اقدام به تدوین تعهدات کلی نمود
اي مـورد شناسـایی قـرار گرفـت امـا اجـراي       گازهاي گلخانـه کنوانسیون در خصوص تثبیت انتشار 

تعیین سازکِارهاي مشخص و دقیـق تـر جهـت نیـل بـه اهـداف کنوانسـیون         تعهدات کلی موکول به
هـاي  هاي خـاص حقـوق بـین الملـل محـیط زیسـت اسـتفاده از کنوانسـیون        یکی از تکنیک. گردید

در واقع کنوانسیونهاي چارچوبی اصول و تعهدات کلی مربـوط بـه همکـاري بـین     . چارچوبی است
هـا  ي همکاري و جزئیات آن را به پروتکـل نند اما نحوهکي معین بیان میها را در یک حوزهدولت

البته لازم است به ایـن نکتـه اشـاره کنـیم کـه ارتبـاط و       . نمایندهاي مکمل واگذار مینامهیا موافقت
) اسناد بعـدي (هاي الحاقینامهبا پروتکل یا موافقت) سند اصلی(وابستگی بین کنوانسیون چارچوب 

به عبارت دیگر از حیث حقوق معاهدات هر . ن اسناد از دیگري استبا حفظ استقلال هر یک از ای
شوند امـا بـا ایـن تفـاوت کـه تنهـا       ي بین المللی محسوب مییک از این اسناد از نظر شکلی معاهده

هـاي  نامـه تواننـد متعاهـد پروتکـل یـا موافقـت     مـی ) سـند اصـلی  (دول عضو کنوانسـیون چـارچوبی   
رف دیگــر لازم بــه ذکــر اســت کــه عضــویت در کنوانســیون از طــ. گردنــد) اســناد بعــدي(الحــاقی

) اسناد بعـدي (هاي الحاقینامهلزوماً به معنی عضویت در پروتکل یا موافقت) سند اصلی(چارچوبی 
               (Kiss,1993:793) .نیست

لذا پروتکل کیوتو در صدد تشریح و تعیین حـدود تعهـدات منـدرج در کنوانسـیون چـارچوبی      
بـدین منظـور پروتکــل کیوتـو اقـدام بـه تــدوین      . اي اسـت نتشـار گازهـاي گلخانــه  جهـت کـاهش ا  

  .سازکِارهاي سه گانه تجارت انتشار، اجراي مشترك و توسعه پاك نمود
؛ این سازکِار به دول عضو پیوست یـک کـه   1سازکِار تجارت انتشار یا تجارت حق انتشار) الف

دهد تا حق انتشار اختصـاص یافتـه بـه خـود را     یاي هستند اجازه ممتعهد به کاهش گازهاي گلخانه
پس کشـوري کـه در راسـتاي اجـراي تعهـدات بـین المللـی        . براي انجام تعهدات خود مبادله نمایند

انتشار گازهاي مربوطه را بیش از آنچه که لازم بوده است کاهش دهد در ایـن صـورت آن دولـت    
    (protocole de Kyoto,1997:6).باشدیقادر به انتقال مازاد حق انتشار خود به کشور دیگر م
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دهـد تـا   ؛ این سازکِار به دول عضو پیوست یک این امکـان را مـی  1سازکِار اجراي مشترك) ب
اي در کشـور  گازهـاي گلخانـه  هـاي اجـرا شـده کـاهش انتشـار      واحدهاي کاهش انتشار را از طرح

از دو طـرف طـرح یعنـی    در چارچوب پروتکـل کیوتـو هـر یـک     . توسعه یافته دیگر بدست آورند
اي هسـتند بـراي مثـال    دولت میزبان و دولت سرمایه گذار ملزم به کـاهش انتشـار گازهـاي گلخانـه    

کشور الف در کشور ب طرح یک مرکز تولید برق را به اجـرا گـذارد کـه موجـب کـاهش انتشـار       
تعهـد   به دیگر سخن دولت عضو پیوست یک به منظور ایفـاي بخشـی از  . اي گرددگازهاي گلخانه

تواند یـک طـرح کـاهش انتشـار را در دولـت دیگـر عضـو پیوسـت         خود مبنی بر کاهش انتشار می
  .تواند واحدهاي کاهش انتشار را کسب کندپس دولت الف با اجراي طرح می. تعریف و اجرا کند

؛ سازکِار توسعه پاك نیز همانند سازکِار اجراي مشترك پروژه یا طرح 2سازکِار توسعه پاك)ج
اي بـه اجـرا   هایی جهت کـاهش انتشـار گازهـاي گلخانـه    در سازکِار توسعه پاك طرح. است محور

تفاوت اساسی بین سازکِار توسعه پاك با سازکِار اجراي مشترك در این است که . شودگذاشته می
به عبـارت دیگـر، ایـن سـازکِار بـین دول عضـو       . باشددولت میزبان، یک کشور در حال توسعه می

  . هاي در حال توسعه جاري استدولتپیوست یک و 
به منظور کمک به کشورهاي صنعتی جهت انجام تعهدات خود با هزینه کمتر این امکان فراهم 

هاي کاهش انتشار خود را با هزینه کمتر در یک کشور در حال توسعه بـه اجـرا   شده تا بتوانند طرح
دریافـت  ) دولـت میزبـان  (ل توسـعه  گذارند و در ازاي آن گواهی کاهش انتشار را از کشور در حـا 

از طرف دیگر اجراي این سازکِار کمک شـایانی بـه تحقـق توسـعه پایـدار در کشـورهاي در       . دارد
  .کندحال توسعه می

هـا در کـاهش حجـم انتشـار     پس سازکِار توسعه پاك نه تنها نقش مهمی در ایفاي تعهد دولـت 
ه پایدار و پیشرفت اقتصـادي کشـورهاي در   تواند در خدمت توسعاي دارد بلکه میگازهاي گلخانه

  . حال توسعه قرار گیرد
هاي مربوط به سازکِار توسعه از جمله معیارهاي مهم و ضروري براي قابل قبول واقع شدن طرح
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معیار افزونگی به این معنا است که طرح مورد نظر باید . است 2و توسعه پایدار 1پاك معیار افزونگی
به عبارت . شارات شود، اضافه بر آنچه در غیاب فعالیت طرح اتفاق می افتدمنجر به کاهش میزان انت

 .شـد اي باید کمتر از میزانـی باشـد کـه در نبـود ایـن طـرح منتشـر مـی        دیگر انتشار گازهاي گلخانه
(Balan,2004)  

پروتکل نیز بـه آن اشـاره شـده از اهمیـت زیـادي برخـوردار        12اما معیار دوم که در صدر ماده 
دف از سازکِار توسعه پاك کمک به اعضاي مندرج نشده در پیوست یک جهت دسـتیابی  ه. است

به توسعه پایدار و کمک به هدف نهـایی کنوانسـیون و همچنـین مسـاعدت بـه اعضـاي منـدرج در        
-مـی  3پیوست یک براي نیل به رعایت تعهدات کاهش و محدودیت کمَی انتشار به موجـب مـاده   

  .  باشد
باشد و مبتنی بـر  تنباط کرد که سازکِار توسعه پاك، سازکِاري کارآمد میتوان چنین اسپس می

نفعـی را  ) کشور سرمایه گـذار و کشـور میزبـان   (برد است؛ زیرا هر یک از طرفین طرح  -منطق برد
هاي توسـعه پـاك، ایـن    با سرمایه گذاري کشورهاي توسعه یافته در طرح. براي خود متصور هستند

م موثري جهت ایفاي تعهدات کاهشی خود بردارند و اعتبـاري بـراي کـاهش    توانند گاکشورها می
ي کشورهاي در حال توسعه نیز از افزایش جریان سـرمایه گـذاري در حـوزه   . انتشار دریافت نمایند

یابـد و  اي در آن کشورها کاهش مـی مند شده و انتشار گازهاي گلخانهطرح هاي توسعه پاك بهره
هـا در سـند   به همین جهت است که دولـت . سعه پایدار کمک خواهد کرداز این طریق به تحقق تو

هاي اقتصـاد سـبز در زمینـه توسـعه پایـدار و      اند که سیاستتصدیق کرده 20+ نهایی کنفرانس ریو 
ریشه کنی فقر باید همکاري بین المللی از جمله تامین منابع مالی، ظرفیت سازي و انتقال فـن آوري  

بـه   (L’avenir que nous voulons,2012:58).سـعه را تقویـت کننـد   به کشورهاي در حـال تو 
خـواهیم   20+ منظور روشن شدن بیشتر موضوع اقتصاد سبز در ادامه به تکوین آن در کنفرانس ریو 

  .پرداخت
 

  2012گیري اقتصاد سبز در چارچوب کنفرانس ریو کلش- 3-1
دي برخـوردار بـود زیـرا اکثـر     از اهمیـت زیـا   1992هماننـد کنفـرانس ریـو     20+ کنفرانس ریو 
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این کنفرانس عـلاوه بـر بررسـی اقـدامات     . هاي بین المللی در آن شرکت داشتندکشورها و سازمان
پیش روي جامعه بین المللی در خصوص  1هايصورت گرفته در ادوار قبلی توسعه پایدار به چالش

وسـط جامعـه بـین المللـی در ایـن      توجه به کارنامه اقدامات انجام گرفتـه ت . توسعه پایدار می پردازد
هـاي  عرصه امکان ترسیم دورنماي آتی توسعه پایـدار و تثبیـت چـارچوبی بـراي پیشـرفت در سـال      

از حیث شرکت کنندگان در این کنفرانس لازم به ذکر است کـه عـلاوه بـر دول    . دهدآینده را می
نیـز حـق شـرکت در ایـن     هـاي غیـر دولتـی    عضو سازمان ملل متحد و نهادهاي بین المللی، سـازمان 

ایـن سـند   . بـود  2»خـواهیم اي که ما میآینده«سند نهایی کنفرانس تحت عنوان . کنفرانس را داشتند
اقتصاد سـبز  ) تجدید تعهدات سیاسی ب) در بخش هاي چهارگانه خود، موضوعات مربوط به الف

ب عمـل و  چـارچو ) چـارچوب نهـادین توسـعه پایـدار د    ) در سیاق توسعه پایـدار و حـذف فقـر ج   
  .پیگیري را لحاظ کرد

در مقدمه این سند به موضوعات حذف تمامی اشکال فقر و تثبیت و رشد اقتصادي براي همه، 
تحقق اهداف هزاره، تقویت همکاري و بررسی چالش هاي فعلی و در حال ظهور و تمرکز بر 

اي موجود اشاره توسعه انسانی و همچنین تجدید تعهد در قبال توسعه پایدار و پر کردن خلاء ه
دولت ها مصمم هستند تا از هیچ کوششی براي نیل سریع به اهداف توسعه مورد توافق در . کندمی

  . خودداري نکنند 2015سطح بین المللی و همچنین نیل به اهداف هزاره براي توسعه تا سال 
. کنـد در تجدید تعهدات سیاسی بـه سـه نکتـه اساسـی تکیـه مـی       20+ سند نهایی کنفرانس ریو 

سـند  . تاکید بر اصول ریو و برنامه هاي عمل قبلی مربـوط بـه محـیط زیسـت و توسـعه پایـدار      ) الف
مزبور سیاهه کاملی از اسناد بین المللـی را مـورد تاکیـد و تاییـد مجـدد قـرار مـی دهـد کـه قبـل از           

عمـل و یـا   اکثر اسناد مورد استناد به صـورت اعلامیـه، برنامـه    . تدوین شده اند 2012کنفرانس ریو 
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ون بحران هاي اقتصادي و مالی، عدم امنیت غذایی، تغییرات آب و هوایی و غیره جامعه جهانی با چالش هاي گوناگونی چ - 1
میلیـارد افـزایش    9میلیاردي فعلی به  7جمعیت  2050علاوه بر این باید به مشکلات جمعیتی اشاره کرد زیرا تا سال . روبرو است

نـک  . نفـر در فقـر شـدید بسـر مـی برنـد       میلیـارد  4/1پیدا خواهد کرد و از طرف دیگـر بایـد متـذکر شـد کـه در حـال حاضـر        
  .L’avenir que nous voulons, A/conf.216/L.1, 19 juin 2012, para. 21:به
-اي که ما میآینده«سند نهایی خود  20+ سند پایه و اولیه بود که بر طبق آن کنفرانس ریو  draft zéroپیش نویس صفر یا - 2

  .را تدوین کرد» خواهیم
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امـا در عـین حـال بـه اسـناد      . راهبرد بوده است که فاقد الزام حقوقی به معناي اخـص کلمـه هسـتند   
اي همچون کنوانسیون چارچوب ملـل متحـد در مـورد تغییـرات آب و هـوایی، کنوانسـیون       معاهده

سـه سـند   مربوط به تنوع زیستی و کنوانسیون ملل متحد در مورد بیابان زایی اشاره و بر اهمیت ایـن  
هـا را عـلاوه بـر    هـاي عضـو ایـن کنوانسـیون    تمـام دولـت  . کنـد براي ارتقاي توسعه پایدار تاکید می

شان در قبال اصول و مقررات مندرج در آن اسـناد بـه اتخـاذ تـدابیر     پایبندي کامل نسبت به تعهدات
  .کندموثر و مشخص در تمام سطوح و تقویت همکاري بین المللی تشویق می

هـاي انجـام شـده و خلاءهـاي موجـود در      ارزیـابی پیشـرفت  : دغام، اجرا و انسـجام تقویت ا) ب
. هاي بـزرگ در مـورد توسـعه پایـدار و مقابلـه بـا مشـکلات موجـود و جدیـد         اجراي اسناد اجلاس

ي توسعه پایدار و فقر زدایی به صورت برابر نبوده است و به پیشرفت هاي صورت پذیرفته در زمینه
پـر  . ها بر ضرورت پیگیري اجراي تعهدات پذیرفته شده قبلی اصرار ورزیدندهمین جهت نیز دولت

کردن فاصله سطح توسعه میان کشورهاي در حال توسعه و توسعه یافته و ایجـاد شـرایط مناسـب و    
ي مالی و اعطاي وام، تجارت و انتقال فن آوري هاي بین المللی خصوصاً در حوزهتقویت همکاري

  .مللی تاکید شددر سطح ملی و بین ال
هـاي متعـدد مـالی،    علاوه بر ادغام ابعاد سه گانه توسعه پایدار بـه صـورت برابـر بایـد بـه بحـران      

اقتصادي، غذایی، و انرژي اشاره کرد که بر ظرفیـت کشـورهاي مختلـف خصوصـاً کشـورهاي در      
قـر شـدید و   براي مثال بیش از یک میلیارد نفر در جهـان هنـوز در ف  . حال توسعه تاثیر گذاشته است

درصد از جمعیت جهـان از سـوء تغذیـه در رنـج هسـتند کـه بایـد مشـکلات مربـوط بـه            14حدود 
 L’avenir). بهداشت عمومی و بیماري هاي مسري را بدان افزود که همچنان نگران کننده هسـتند 

que nous voulons,2012:21)  
تـوان بـه   ز آن جملـه مـی  مشکلات دیگري نیز بر سر راه تحقق توسـعه پایـدار وجـود دارد کـه ا    

وضعیت خاص کشورهاي آسیب پذیر خصوصـاً در آفریقـا، کشـورهاي کمتـر توسـعه یافتـه بـدون        
البته لازم به ذکر اسـت  . ساحل و محاط، کشورهاي با درآمد متوسط و یا در حال جنگ اشاره کرد

ل یـا راهبـرد   برنامه عم 20+ که در مورد هر یک از چالش هاي فوق قبل از برگزاري کنفرانس ریو 
ویژه اي اختصاص یافته است که سند نهایی کنفرانس ریو ضمن تاکید مجدد، آنهـا را مـورد تاییـد    

  . قرار می دهد
آخرین نکته اي کـه در تجدیـد تعهـدات سیاسـی     . گروه هاي عمده و سایر طرفین ذي نفوذ) ج
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دلیـل نیـز در ابتـدا     به همـین . نفوذ می باشدمورد توجه واقع شده است نقش گروه هاي عمده و ذي
مشارکت یعنی اینکه صداي همـه در مراکـز تصـمیم    . این بند به موضوع مشارکت عموم می پردازد

مشارکت واقعی، توانایی و فرصت تاثیرگذاردن بر روي فرآینـد تصـمیم گیـري    . گیري شنیده شود
مشــارکت  )Alvani,2001:(13عمــومی اســت کــه مســتلزم یــک درگیــري فعــال و مــداوم اســت 

شود که دولت ها بتوانند با رعایت نیازها و احتیاجات گـروه هـاي   وندان و ذینفع ها موجب میشهر
ها مزبور بتواننـد از حقـوق خودشـان    ذینفع، دست به انتخاب آگاهانه بزنند و در این راستا نیز گروه

شـود کـه بـه طـور مسـتقیم و غیـر       هـایی مـی  رویکرد مشارکتی سبب دخالت گروه. محافظت نمایند
شـود  شوند به عبارت دیگر این احساس در ایشان ایجاد میستقیم از تصمیمات اتخاذ شده متاثر میم

هر چـه احسـاس تعلـق در    . که موفقیت و ناکامی طرح هاي مصوب را ناشی از اقدامات خود بدانند
گیري نزد شهروندان و گروه هاي ذینفع بیشتر شود در نتیجه ایشان به طور فعالانه در فرآیند تصمیم 

  .درگیر خواهند شد
نقش عموم و مشارکت ایشان در توسعه پایدار مهم ارزیابی می گردد چه اینکـه حـق دسترسـی    
ایشان به اطلاعات و دسترسی آنها به مراجع اداري و قضایی بـراي ارتقـاي توسـعه پایـدار ضـروري      

اره می شـود  در خصوص اصل مشارکت اش 1992اعلامیه ریو  10یک بار دیگر به مفاد اصل . است
دسترسی به اطلاعات و مشـارکت  . گیردي توسعه پایدار مورد توجه قرار میو رعایت آن در حوزه

در تصمیم سازي و تصمیم گیري در خصوص سیاست ها و برنامه هاي توسـعه پایـدار و طراحـی و    
بـدین  . ردگی ـاجراي آنها در تمامی سطوح از این نقطه نظر مورد اهتمام جامعه بین المللـی قـرار مـی   

ترتیب گروه هاي عمده و تاثیر گذار همچـون زنـان، جوانـان، سـازمان هـاي غیـر دولتـی، بومیـان،         
شـوند و بـر   ي توسعه پایـدار احصـاء مـی   کارگران، سندیکاها، کشاورزان، صیادان و غیره در حوزه

  . گرددنقش فعالانه جامعه مدنی در توسعه پایدار تاکید می
شد، اقتصاد سبز از جمله موضـوعاتی اسـت کـه امـروزه بـیش از       همان طور که در بالا مشخص
تواند ها و نهادهاي بین المللی قرار گرفته است زیرا این اقتصاد میپیش در دستور کار برخی دولت

این اقتصاد ضمن توجه بـه ارزش هـاي طبیعـت و محـیط     . در خدمت تحقق توسعه پایدار قرار گیرد
اگر به پلان اجراي اجـلاس جهـانی   . نقش مهمی ایفا می کند زیست در حذف فقر و ریشه کنی آن

توسعه پایدار ژوهانسبورگ نگاه بکنیم همان سه عنصر اساسی توسعه پایدار یعنـی رشـد اقتصـادي،    
توسعه اجتماعی و حفاظت از محیط زیست مورد توجـه قـرار گرفتـه انـد و مبـارزه بـا فقـر، تغییـر و         
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یـدار و حفاظـت از مـدیریت منـابع طبیعـی جهـت توسـعه        اصلاح الگوي هاي تولیـد و مصـرف ناپا  
  . اقتصادي و اجتماعی ضروري قلمداد شده اند
با اسناد قبلی خود در خصوص توسـعه پایـدار در    20+ تفاوت اساسی سند نهایی کنفرانس ریو 

امـا همـه کشـورها    . این است که سند اخیر التصویب توجه خاصی به اقتصاد سبز مبذول داشته است
به این موضوع اتفاق نظر ندارند و حتی برخی از کشورها اساساً نسبت به مفهوم اقتصـاد سـبز   نسبت 

اي چون برزیل نسبت به اقتصاد بدبینی و نگرانی کشورهاي در حال توسعه. رویکرد مناسبی نداشتند
. ددانن ـسبز ناشی از این بود که این کشورها اقتصاد مزبور را سبب توقف و کنُدي اقتصاد خـود مـی  

آقـاي مـورالس   . گواه چنین مدعایی است 20+ نطق رئیس جمهور کشور بولیوي در کنفرانس ریو 
تلقی کرد که توسط کشـورهاي ثروتمنـد بـر    » استعمار جدید«رئیس جمهور بولیوي، اقتصاد سبز را 

به نظر ایشان کشورهاي شـمال مـی خواهنـد بـه بهانـه      . کشورهاي در حال توسعه تحمیل شده است
ــت ا ــد     حفاظ ــه کنن ــعه مداخل ــال توس ــورهاي در ح ــی کش ــاي مل ــت ه ــت در سیاس ــیط زیس  .ز مح

(Rio+20:la société civile monte au créneau pour dénoncer "l'échec" du 
sommet de l'ONU,2012) 

این موضوع به نحوي در روابط تجاري بین کشورهاي توسعه یافته و در حال توسعه نیـز مطـرح   
رسد و نظر چندان مساعدي نسبت بـه  حال توسعه قدري مبهم به نظر می موضع کشورهاي در. است

آزادسازي تجارت بین الملـل ندارنـد زیـرا ایـن آزادسـازي آنهـا را در وضـعیت رقابـت مسـتقیم بـا           
به موازات آن، این کشورها موانع و محدودیت هاي اعمـال  . دهدکشورهاي بزرگ صنعتی قرار می

ي کاهش رقابت تولیـد ملـی و مـانعی در    یل اکولوژیک را به منزلهشده در تجارت بین الملل به دلا
همچنین این کشورها این محدودیت ها . کننددسترسی به بازارهاي کشورهاي توسعه یافته تلقی می

داننـد کـه در خـدمت کشـورهاي توسـعه یافتـه جهـت اعمـال         را شکل حمایتی جدیـدي تلقـی مـی   
  . دباشهاي تجاري شان میراهبردهاي سیاست

هاي مربـوط بـه مبـادلات تجـاري بـین المللـی را بـراي        در مقابل، کشورهاي صنعتی محدودیت
هـا و  معذالک این کشورها در مورد سیاسـت . دانندمحدود کردن مشکلات زیست محیطی لازم می

بعضـی از کشـورها همچـون ایـالات متحـده      . راهبردهاي حفاظتی از محیط زیست اتفاق نظر ندارند
ی از اقدامات و اسناد مربوط به حفاظت از محیط زیست مخالف هستند، عدم تصویب نسبت به بعض

نامه هاي چندجانبه زیست محیطی همچون کنوانسـیون تنـوع زیسـتی و پروتکـل کیوتـو بـه       موافقت
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  .دلایل منافع اقتصادي و تجاري شاهدي بر این امر است
درصـد از گـاز    60«: لام کرد کـه اع 2012رئیس جمهور اکوادور رافائل کورا در کنفرانس ریو 

درصـد   20درصد از ثروتمند ترین کشورها تولید می شود در حالی کـه   20هاي گلخانه اي توسط 
دولـت هنـد بـا    » .از فقیر ترین کشـورهاي کمتـر از یـک درصـد از ایـن گازهـا را تولیـد مـی کننـد         

کردن اد سبز سوداگرياقتص« : درخواست از رهبران جهان نسبت به حفاظت از زمین اعلام کرد که
 Rio+20:la société civile monte au) ».طبیعت و جنایتی علیه زمین و بشریت تلقی می شـود 

créneau pour dénoncer "l'échec" du sommet de l'ONU,2012)  
در حال توسعه ایجاد کند امـا در  شاید اقتصاد سبز در کوتاه مدت مشکلاتی را براي کشورهاي 

تواند در ایجاد شغل و ظرفیت و توانمند سازي کمک زیادي به بهبود ادغام اجتماعی دراز مدت می
از طرف دیگر سبز بودن این اقتصاد و بهـره وري معقـول و منصـفانه از منـابع بـه      . و حذف فقر کند

صورت عنصـر سـوم توسـعه پایـدار     پایداري و قابل تجدید بودن آن کمک خواهد کرد که در این 
  .که حفاظت از محیط زیست است تقویت خواهد شد

بنابراین اقتصاد سبز در سیاق توسعه پایدار و حذف فقر دیده می شود و هر کشـور بـا توجـه بـه     
اوضاع و احوال و الویت هاي ملی داراي رویکرد، نگاه، مدل ها و ابزارهاي متنوعی جهـت نیـل بـه    

به اقتصاد سبز باید به عنوان یک فرصت نگریست و نـه  . اش می باشدبعاد سه گانهتوسعه پایدار در ا
یک تهدید؛ تحقق این اقتصاد یکی از ابزارهاي ارزشمند براي نیل به توسعه پایدار است و می تواند 

  . راه حل هایی براي شکل گیري سیاست ها باشد
ارتقاي اقتصاد سبز در سیاق توسعه  شرایطی را براي سیاست هاي 20+ سند نهایی کنفرانس ریو 

، 21در ابتدا بر مطابقت این سیاست ها با اصول ریو، دستور کار . پایدار و حذف فقر اعلام می دارد
 L’avenir) هـا ي طولانی از شرایط تطابق این سیاسـت پلان ژوهانسبورگ اشاره و در ادامه سیاهه

que nous voulons,2012:58) نماید به قرار زیر احصاء می :  
  مطابقت با حقوق بین الملل؛)الف

احترام به حاکمیت هر کشور بر منابع طبیعـی خـود بـا توجـه بـه اوضـاع و احـوال، اهـداف،         )ب
د    مسئولیت ها و الویت هاي ملی و همچنین حاشیه مانور تصمیم گیري هر کشور در رابطه با سـه بعـ

  توسعه پایدار؛
رکت تمامی طـرفین ذیـربط از جملـه جامعـه مـدنی و      با دادن نقش اول به به دولت ها و مشا)ج



  129 گامی به سوي تحقق توسعه پایدار در حقوق بین الملل محیط زیست: اقتصاد سبز

  تاکید بر محیط زیست و نهادهایی که به طور صحیح در تمامی سطوح اشتغال دارند؛
ارتقاي رشد اقتصادي پایدار و غیـر انحصـاري، تسـهیل ابـداع، عرضـه امکانـات، امتیـازات و        )د

  ابزارهاي عملی براي همه و تضمین رعایت حقوق بشر براي همه؛
  وجه به نیازهاي کشورهاي در حال توسعه خصوصاً کشورهاي با وضعیت خاص؛ت)ه
تقویت همکاري بین المللی شامل منابع مالی، توسـعه ظرفیـت هـا و انتقـال فـن آوري بـه نفـع        )و

  کشورهاي در حال توسعه؛
  خودداري از تحمیل شرایط غیر موجه نسبت به کمک هاي عمومی توسعه و مالی؛)ز

خودسرانه یا غیـر موجـه، محـدودیت پوشـیده بـر مبـادلات بـین المللـی،          عدم اعمال تبعیض)ح
خودداري از اقدامات یکجانبه جهت حل مشکلات بزرگ اکولوژیک در وراي صـلاحیت کشـور   
واردکننده و توجه به مبتنی بودن تدابیر مبارزه علیه مشکلات زیست محیطی فرامرزي یا جهـانی تـا   

  حد ممکن با وفاق عام بین المللی؛
مشارکت در پر کردن خلاء هاي فن آوري بین کشورهاي توسعه یافتـه و در حـال توسـعه و    )ط

  کاهش وابستگی فن آوري کشورهاي در حال توسعه از طریق تمامی ابزارهاي ممکن؛
بهبود آسایش افراد و جوامع بومی، سایر جمعیت هاي محلی و سنتی و اقلیت هاي قـومی بـا   )ي

هنگ و منافع آنها، و خودداري از به خطر انـداختن میـراث فرهنگـی،    شناسایی و تکیه بر هویت، فر
رویه ها و دانش سنتی آنها با حفظ و احترام به رویکردهاي غیر تجاري که بر حذف فقر مشـارکت  

  دارد؛
بهبود آسایش زنان، کودکان، جوانان، معلولین، معدنچیان و کشاورزان کوچک، صیادان و )ك

متوسط و بهبود ابزارهاي امرار و معاش و استقلال گروهاي بومی و کارگران بنگاه هاي کوچک و 
  آسیب پذیر به ویژه در کشورهاي در حال توسعه؛

جانبداري از همه ظرفیت هایی که به زنان و مردان عرضه می شود و تضمین مشـارکت برابـر   )ل
  آنها؛
  ارتقاي فعالیت هاي مولد جهت حذف فقر در کشورهاي در حال توسعه؛)م
سخ به نگرانی هـاي مربـوط بـه عـدم برابـري و ارتقـاي ادغـام اجتمـاعی بـه ویـژه حمایـت            پا)ن

  اجتماعی حداقلی؛
  ارتقاي شیوه هاي تولید و مصرف پایدار؛)س
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پیگیري کوشش هاي انجام شده براي اجراي رویکردهاي توسـعه منصـفانه و بـدون انحصـار     )ع
  .هابراي مبارزه با فقر و نابرابري

مذکور براي سیاست هاي ارتقاي توسعه سبز به نحوي در اسـناد دوره اول   قسمت اعظم شرایط 
ي کلی و عام دارند مثل برخی از این شرایط جنبه. و دوم توسعه پایدار مورد شناسایی واقع شده اند

شرط اول آن که مطابقت سیاست هاي ارتقاي اقتصاد سبز در سیاق توسعه پایدار و حذف فقر را بـا  
  .    پیش بینی می کند حقوق بین الملل

به منظور روشن شدن بیشتر ابعاد موضوع در قسمت بعد، مفهوم و ماهیـت حقـوقی اقتصـاد سـبز     
  .   مورد تجزیه و تحلیل قرار خواهد گرفت

  
  مفهوم و ماهیت حقوقی اقتصاد سبز  - 4-1

کـم توجهـات جامعـه بـین المللـی      شکل گیري حقوق بین الملل محیط زیست باعث شد تا کـم 
مـیلادي   70یکی از موضوعاتی کـه از همـان دهـه    . طوف موضوعات متعدد محیط زیست گرددمع

ــوع    ــد موض ــادي گردی ــات اقتص ــبز «وارد ادبی ــول س ــبز   «، »محص ــد س ــا رش ــبز ی ــاد س ــود» اقتص  .ب
(Verreault,2011:2) برند؛ زمانی کـه بـه   اي بکار میاقتصاد سبز را معمولاً در مقابل اقتصاد قهوه
از منابع فسیلی و غیر قابـل تجدیـد اسـتفاده شـود در ایـن صـورت اقتصـاد،         صورت بی حد و حصر

شـود تـا   رعایت ضوابط زیست محیطی در تمامی مراحل تولید موجـب مـی  . اي استاقتصادي قهوه
بـراي تبیـین بیشـتر موضـوع بـه تجزیـه و تحلیـل اقتصـاد سـبز          . محصول تولید شده سبز تلقی گـردد 

  .خواهیم پرداخت
اقتصاد سبز از دید اقتصادي . و تعابیر گوناگونی از اقتصاد سبز بعمل آمده استتاکنون تعاریف 

به اقتصادي اطـلاق  » اقتصاد سبز«در سطح خرد . در دو سطح اقتصاد خرد و کلان قابل بررسی است
از . می شود که کارخانه ها و بنگاههاي کوچک اقتصادي اقدام به تولید محصولات سبز می نمایند

صاد کلان امر قدري پیچیده تر اسـت؛ زیـرا صـرف تولیـد محصـولات سـبز بـه تنهـایی         نقطه نظر اقت
کفایت نمی کند بلکه باید تولید این محصولات با میزان استفاده از منابع تجدید ناپذیر مورد مقایسه 

به عبارت دیگر سهم محصولات سبز در تولید ناخالص داخلـی یـک کشـور بایـد بـراي      . قرار گیرد
لـذا ارزیـابی سـهم هـر     . حاصله از محصولات ناشی از منابع نفتی آن کشور جدا گرددمثال از سهم 

یک از محصولات یاد شده در تولید ناخـالص داخلـی مشـخص خواهـد کـرد کـه اقتصـاد سـبز در         
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  . تحلیل نهایی از حیث اقتصاد کلان از چه جایگاهی برخوردار است
موجب رشد و ایجـاد شـغل و حـذف    «د که گرداز نظر اتحادیه اروپایی اقتصادي سبز تلقی می 

اتحادیـه  » .فقر از طریق سرمایه گذاري در طبیعت به منظـور بقـاي طـولانی مـدت کـره زمـین شـود       
اروپایی بیشتر به فاکتورهاي رشد اقتصادي توجه کرده است و به منظور گذار به سمت اقتصاد سـبز  

هاي مصرف و تولیـد پایـدار   ارتقاي شیوهبر تولید کمتر کربن و بر بکارگیري موثر و معقول منابع و 
بـراي اجـراي ایـن تـدابیر، کمیسـیون اروپـایی بـر سـازکِارهاي بـازار همچـون تعرفـه و            . تاکید دارد

عوارض گمرکی و یارانه هاي زیست محیطی توجه ویژه دارد زیرا این سازکِارها به مثابه ابزارهـایی  
 .شـوند توسـعه پایـدار محسـوب مـی     جهت نیل بـه اهـداف اقتصـادي، اجتمـاعی و زیسـت محیطـی      

(Luiset,2012)     
موجـب  « کنـد کـه   اقتصاد سبز را اقتصادي تلقی می) یونپ(برنامه ملل متحد براي محیط زیست

بهبود آسایش انسـانی و عـدالت اجتمـاعی و همچنـین سـبب کـاهش قابـل توجـه خطـرات زیسـت           
در خصوص اقتصـاد سـبز، کـاهش    وجه مشترك تفاسیر بعمل آمده  ».محیطی و کمیابی منابع گردد

از نظر یونپ، اقتصاد سبز در صـدد تقویـت همگرایـی هرچـه بیشـتر بـین       . تولید و انتشار کربن است
توسعه سیستم اقتصادي به منظور تقویـت و بهبـود سـرمایه طبیعـی     . ابعاد سه گانه توسعه پایدار است

 Rapport du) .اجتماعی استنابرابري هاي زمین و همچنین افزایش بهره وري اقتصادي و کاهش 

PNUE,2011)    
در تحلیل هاي اقتصادي هزینه و فایده یکی از عوامل موثر در تداوم فعالیت و رقابت در عرصـه  

ي سـبز موانـع متعـددي بـراي     بالا بودن هزینه هاي اقتصادي محصولات تولید شـده . اقتصادي است
ه مدت تولیـد ایـن محصـولات موجـب بـی      به عبارت دیگر، در کوتا. کندتولید کنندگان ایجاد می

گـردد و بـه همـین دلیـل نیـز نسـبت بـه        رغبتی بنگاهها و کارخانجات کشورهاي در حال توسعه می
بـراي مثـال   . دهنـد بکارگیري استانداردهاي زیست محیطی در فرآیند تولید روي خوش نشـان نمـی  

بنیک توسط کشـورهاي صـنعتی   این کشورها معتقدند که بیشترین آلایندگی ناشی از انتشار گاز کر
باشند و به سختی حاضر به پذیرش هزینه هاي است و آنها در ابتداي مسیر توسعه و صنعتی شدن می

  . اقتصادي مربوط به رعایت استانداردهاي زیست محیطی هستند
به عبارت دیگر، تحقـق توسـعه پایـدار    . شوداقتصاد سبز به عنوان کلید توسعه پایدار شناخته می

بحث در خصوص ماهیت حقوقی اقتصاد سبز با توجـه بـه   . رو گذار به سمت اقتصاد سبز استدر گ
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» توسعه پایـدار «نماید چه اینکه در باب اختلاف نظر در مورد ماهیت توسعه پایدار قدري مشکل می
برخـی از قضـات دیـوان بـین     . هاي حقوقی حقوق بین الملل وجود دارداختلافات زیادي بین آموزه

دادگستري هم چون قاضی وریمانتري و قاضی ترینداد در نظرات مستقل و جداگانه خود بـر  المللی 
قاضـی وریمـانتري در قضـیه سـد گـابچیکوو      . انـد اتخـاذ موضـع کـرده   » توسـعه پایـدار  «اصل بودن 

بـه نظـر وي توسـعه    » .توسعه پایدار یک اصل حقوق بـین الملـل اسـت   «داشت که ناگیماروش ابراز 
صرف است و این مفهوم در واقع یک اصل، بـا ارزش هنجـاري   » مفهوم«از یک  پایدار چیزي بیش

تحقــق توسـعه پایــدار   (Opinion individuelle de M. Weeramantry,1997:85).»اسـت 
پس گذار به سمت اقتصاد سبز یکی از ملزومات توسـعه پایـدار   . بدون اقتصاد سبز غیر ممکن است

را به عنوان یک قاعده و یا یک اصـل عرفـی تاییـد کنـیم      حال اگر توسعه پایدار. شودمحسوب می
. تواند به این معنا باشد که اقتصاد سبز به عنوان یکی از لوازم آن، جنبه عرفی خواهد داشـت این می

-توسعه پایدار این قدر مورد مناقشه علماي حقوق قرار دارد، نمی» اصل بودن«رسد وقتی به نظر می
  .قتصاد سبز امیداور بودتوان چندان به عرفی بودن ا

میلادي، اسناد متعدد زیست محیطی به کرات موضوع و هدف خود را  90علیرغم اینکه از دهه 
انـد و همچنـین قـوانین اساسـی بسـیاري از کشـورها بـه صـورت         به نحوي توسعه پایدار اعلام کرده

ین المللی دادگستري تنهـا از  اند؛ دیوان بمستقیم یا غیر مستقیم توسعه پایدار را مورد توجه قرار داده
-Affaire relative au projet Gabcikovo)»مفهــــــوم توســــــعه پایــــــدار«

Nagymaros,1997:140) راند و قدري محتاط است همچنان از شناسایی توسعه پایدار سخن می
-به هر حال قدر متیقن آن است که توسـعه پایـدار را مـی   . کندخودداري می» اصل« به عنوان یک 

عنوان یک سیاست کلی تلقی کرد که باید راهبردهایی جهت نیـل بـه آن سیاسـت تبیـین و      توان به
  .  تعریف نمود

بعد از شناخت اجمالی اقتصاد سبز و ماهیت حقوقی آن لازم است اهـداف و بـازیگران اقتصـاد    
  .  سبز مورد بررسی قرار گیرد

  
  اهداف و بازیگران اقتصاد سبز  - 5-1

نیز متذکر شدیم حفاظـت از محـیط زیسـت بـا چـالش هـاي زیـادي         همان طور که پیش از این
ي محیط زیست، جامعه بین المللی با جهت پاسخگویی به چالش هاي جدید در حوزه. روبرو است
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-اهداف اقتصاد سـبز را مـی  . طرح اقتصاد سبز به دنبال حل برخی از معضلات زیست محیطی است
حفظ منـابع طبیعـی؛   ) ه انتشار گازهاي گلخانه اي؛ بتوجه ب) الف: توان به موارد ذیل خلاصه کرد

بی تردید تحقق این اهداف نیازمند همکاري تمامی . توجه به اهداف انصاف و عدالت اجتماعی) ج
  . بازیگران عرصه بین المللی است

هـا و  دیگـر دولـت  . حقوق بین الملل شاهد ورود بازیگران متعددي به عرصه بـین المللـی اسـت   
بـه طـرق مختلـف، بـازیگران     . شـوند ن الدولی تنها بازیگران این عرصه محسوب نمیهاي بیسازمان

حقـوق  . کنندجدید در شکل گیري و اجرا و نظارت بر مقررات و هنجارهاي بین المللی مداخله می
  .  بین الملل محیط زیست نیز از این قاعده مستثنی نیست

هـا و  همکاري دولت. ن الملل اختصاص دادي حقوق بینقش مهم را باید به تابعان اصلی و اولیه
ها از جمله در زمینه اقتصاد سبز بسیار تعیین کننـده  پایبندي آنها به تعهدات بین المللی در همه زمینه

اگرچه اقتصاد سبز به عنوان یک تعهد الزام آور حقوقی لحاظ نشده اسـت؛ امـا جهـت    . خواهد بود
براي مثـال یکـی از مهمتـرین    . مت اقتصاد سبز را طی نمودنیل به توسعه پایدار باید دوره گذار به س

هـایی کـه بیشـترین    اهداف اقتصاد سبز کاهش انتشار کربن است در صورت عدم همکـاري دولـت  
  .توان به اهداف مورد نظر در اقتصاد سبز امیدوار بودمیزان انتشارات کربن را دارند چگونه می

ه گذار و انتقال به سمت توسعه پایدار را تضـمین  اجراي سیاست هاي ارتقاي اقتصاد سبز، مرحل
تولید محصولات سبز بـه  . باشدالبته اجراي چنین سیاستی مستلزم همکاري مشترك همه می. کندمی

اعتبار تولید کننده و مصرف کننده قابل بررسی است زیرا هر یک از آنها به سهم خود نقش مهمـی  
تولیدکنندگان با رعایت ضـوابط و اسـتانداردهاي   . رنددر تحقق اهداف مورد نظر در اقتصاد سبز دا

زیست محیطی کمک شایانی به تولید محصول سبز خواهند کرد و مصرف کنندگان با خرید چنین 
تولیـد محصـول سـبز ناشـی از رعایـت      . محصولاتی حلقه دیگـر ایـن زنجیـر را تکمیـل مـی نماینـد      

از منـابع تجدیدپـذیر موجـب حفـظ منـابع       اسـتفاده . هاي پاك استاستانداردها و بکارگیري انرژي
بـه  . شـود گردد و از این منظر ضمن تولید محصولات سبز نیل به توسعه پایدار تضمین میطبیعی می

جهت بالا بودن قیمت تمام شده محصولات سبز باید مصرف کننده در انتخاب بین این محصولات 
ننـد بـه سـمت محصـولات سـبز      کو محصولاتی که استانداردهاي زیسـت محیطـی را رعایـت نمـی    

البته کار چندان آسـانی نیسـت زیـرا مصـرف کننـده بایـد بـه آن درجـه از درك         . گرایش پیدا کند
اجتماعی نائل شده باشد تا بدون هیچ تردیدي نسبت به پرداخت بهاي اضافی محصولات سبز اقدام 
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  . نماید
نســبت بـه تولیــد   بنـابراین نقـش دولــت در ایـن خصـوص حیــاتی اسـت زیــرا از یکطـرف بایـد       

محصولات سبز و رعایت استانداردهاي زیست محیطی نظارت کند و از طرف دیگر بایـد مصـرف   
محصولات سبز را تبلیغ و ترویج نماید تا مصرف کنندگان به خرید چنین محصولاتی گرایش پیـدا  

ا با تغییـر  به نظر می رسد دولت ها باید بیشترین فعالیت خود را معطوف بخش دوم نمایند زیر. کنند
رویکرد و سلیقه مصرف کننده و تمایل ایشان به خرید محصولات سبز، تولید کننـدگان خودبخـود   

اقبال محصولات سـبز در جامعـه و متقاضـی    . به سمت تولید محصول سبز گرایش پیدا خواهند کرد
 فراوان چنین محصولاتی موجب گرایش تولید کننده به سمت تولید این محصولات می شـود زیـرا  

تربیت و آموزش  مصرف کننـده سـبز   . در غیر این صورت بایستی از گردونه اقتصادي خارج شوند
گردد و در غیر این صورت این مفـاهیم معنـا و مفهـوم    و بازاریابی سبز سبب تولید محصول سبز می

  . خود را از دست خواهند داد
سـط مصـرف کننـده    با خرید محصولات سبز بخشی از هزینه هاي تولیـد چنـین محصـولاتی تو   

تخفیف ها و معافیـت هـاي   . پرداخت شود و بخش دیگر آن باید مورد حمایت دولت ها قرار گیرد
مالیاتی براي تولید کنندگان چنین محصولاتی می تواند مشوق خوب و مـوثري بـراي تـداوم تولیـد     

ه لذا نقـش دولـت در ایـن خصـوص قابـل توج ـ     . محصولات سبز و حمایت از تولید کنندگان باشد
اجـراي   2012سـند نهـایی کنفـرانس    . خواهد بود و می توانـد در تحقـق توسـعه پایـدار مـوثر باشـد      

هاي اقتصاد سبز توسط کشورهایی که بدنبال بکارگیري آنها بـراي گـذار بـه سـوي توسـعه      سیاست
پایدار به عنوان یک تعهد مشترك هستند را لحاظ کرده است و بـر ایـن نکتـه تاکیـد دارد کـه هـر       

هاي ملی توسعه پایدار خود رویکـرد  ها، راهبردها و الویتتواند متناسب و منطبق با برنامهیکشور م
  (L’avenir que nous voulons,2012:59) .مناسبی را انتخاب کند

ادغام موضوعات اقتصـادي، تجـاري   . باشندهاي بین الدولی میدومین بازیگر این عرصه سازمان
تواند کمک شایانی به بهبود وضـعیت  گذاري در این زمینه میو زیست محیطی و همچنین مقررات 

شکل گیري اقتصـاد سـبز در قالـب ملـل متحـد در چـارچوب اقـدامات بانـک         . محیط زیست نماید
نقطـه عطـف توجـه بانـک      .قابل بررسی است) یونپ(جهانی و برنامه ملل متحد براي محیط زیست 

تحت فشار سازمان هاي غیر دولتـی  . گرددر میمیلادي ب 80جهانی به مسائل زیست محیطی به دهه 
در کشورهاي اصلی سهامدار بانک، مسائل محیط زیستی خصوصـاً موضـوع آثـار زیسـت محیطـی      
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سیاسـت هـاي   «سند تحت عناوین 400، بانک جهانی حدود 1994تا  1984بین سال هاي . لحاظ شد
، »شـگیري و کـاهش آلـودگی   کتاب پی«، »خطوط راهبردي«، »دستورالعمل هاي عملیاتی«، »حمایتی

ایـن اسـناد موضـوعات متنـوعی همچـون ارزیـابی زیسـت        . تدوین کرد» راهنماي رویه هاي خوب«
محیطی، زیستگاههاي اکولوژیک، جمعیت هاي بومی، جنگل ها، آفت کش ها، سـدها، جابجـایی   

  (Ballande,2002:57) .اجباري، مدیریت آب و انرژي را شامل شده است
ح هاي زیست محیطی نیز سرمایه گذاري می کند؛ اما این سـرمایه گـذاري   بانک جهانی در طر

بـه طـور کلـی رعایـت سیاسـت هـاي       . درصد از کل سرمایه گذاري تجاوز نمـی کنـد   10هرگز از 
بانـک جهـانی طـرح هـا را از حیـث آثـار زیسـت        . زیست محیطی توسط بانک جنبـه محـدود دارد  

طـرح هـاي داراي خطـرات زیـاد در جزئیـات مـورد       تنهـا  . محیطی در سه گروه طبقه بندي می کند
درصـد از   12طرح یعنی تنها حدود  186، تعداد 90در دهه . گیرندبررسی و مشورت محلی قرار می

طرح هاي گروه الف که داراي خطرات زیادي هستند مـورد ارزیـابی زیسـت محیطـی عمیـق قـرار       
در مـورد  . ط زیست تشخیص داده شـد بیش از نیمی از عملیات بانک بدون اثر منفی بر محی. گرفت

در خصوص طرح هایی چون . بعضی از طرح ها، بانک جهانی به شدت مورد انتقاد واقع شده است
سدسازي هاي بزرگ، بهره برداري صنعتی از جنگـل در برزیـل یـا انـدونزي ایـرادات زیـادي وارد       

  (Ballande,2002:59-61).شده زیرا این اقدامات سبب تخریب جنگل ها گردیده است
. را تدوین کـرد » رشد سبز و استوار لازم است«، بانک جهانی گزارشی موسوم به 2012در سال 

در این گزارش، بانک جهانی دولت ها را تشویق مـی کنـد تـا بـه سـمت سیاسـت هـاي رشـد سـبز          
  . گرایش پیدا کنند

ر بـر مـوارد زی ـ   (Rapport de la Banque mondiale,2012) گزارش اخیـر بانـک جهـانی   
  :تاکید دارد

  .ضروري است و براي نیل به توسعه پایدار لازم است» سبز شدن رشد کارآمد«)الف
موانع سیاسی، وجود رفتارها و هنجارها شدیداً ایستا و همچنین فقدان ابزارهاي مـالی اصـلی   )ب

ا ت ـ 5باید بر روي سیاست ها و سرمایه گـذاري هـاي در   . ترین مانع بر رشد سبز را تشکیل می دهند
هدف، خروج از رشد غیر پایدار و پرهیز از آثار زیانبار بهداشت عمومی . سال آتی متمرکز شد 10

  .است
پیشرفت از طریق راه حل هاي بین رشته اي مـی گـذرد کـه جنبـه هـاي اقتصـادي، سیاسـی،        )ج
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  . جامعه شناختی و روانشناختی را در نظر می گیرد
بـر اسـاس راهبردهـاي متنـوع بـر اسـاس        رشد سبز مفهومی یک جنبـه اي و سـخت نیسـت و   )د

تمام کشورهاي فقیر یا غنی امکـان سـبز   . کشورها با توجه به وضعیت، الویت ها و منابع محلی است
  .شدن رشد را دارا می باشند بدون اینکه رشد آنها کنٌد گردد

بـراي توسـعه   : بـه سـوي اقتصـاد سـبز    «گزارش برنامه ملل متحد براي محیط زیست تحت عنوان 
لذا جا دارد بـه  . در خصوص تبیین اقتصاد سبز پیشرو است (Rapport du PNUE,2011)»یدارپا

. اختصار به نقش یونپ در شکل گیـري اقتصـاد سـبز و مفـاد منـدرج در ایـن گـزارش اشـاره شـود         
اولاً به صـورت مشـخص موضـوع اقتصـاد     : گزارش اخیر یونپ از این جهت حائز اهمیت است که

. کنـد ثانیاً راهبردهاي اجرایی مورد توجه دولت هـا را عرضـه مـی   . دهدار میسبز را مورد بررسی قر
نتـایج   .گیـرد در مـورد اقتصـاد سـبز قـرار مـی      20+ ثالثاً این سند هدایتگر مباحثات مطروحه در ریو 

  :  توان بدین صورت خلاصه کردگزارش یونپ را می
بخـش کلیـدي امکـان     10ی در درصد از درآمد ناخالص داخلی جهـان  2گذاري تنها سرمایه-1

-حرکت انتقال به سمت یک اقتصاد با انتشار ضعیف کربن و استفاده به سبک معقول از منابع را می
  .دهد

شود بلکه موجب رشد یک اقتصاد خیلی سبز نه تنها موجب رشد به معناي سرمایه طبیعی می-2
  .گردددرآمد ناخالص داخلی می

  .شوددر سرمایه طبیعی و بالا رفتن ارزش آن میگذاري اقتصاد سبز موجب سرمایه-3
  .اقتصاد سبز در مبارزه علیه فقر نقش دارد-4
  .شودگذار به سمت یک اقتصاد سبز در طول زمان موجب ایجاد مشاغل جدید می-5
هایی کـه تغییـر اکولوژیـک را    هاي عمومی در حوزهگذاريها و سرمایهدادن الویت به هزینه-6

  .کند، اساسی استدي تسهیل میدر بخش هاي اقتصا
اي گردد و بهتـرین نتـایج   تواند موجب رشد و ایجاد شغل همانند اقتصاد قهوهاقتصاد سبز می-7

را در میان مدت و دراز مدت با اعطاء و عرضه بیشترین امتیازات زیست محیطـی و اجتمـاعی را بـه    
  .ارمغان آورد

کشـاورزان، شـهروندان و بـه طـور کلـی       بازیگران عرصه اقتصادي، مجامع محلـی، سـندیکاها،  
بازیگران عرصه اقتصـادي نقـش کلیـدي در    . هاي متعددي باشندتوانند ایفاگر نقشجامعه مدنی می
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دوره گـذار بـه سـمت    . کننـد فرآیند تولید و استفاده بهینه از منابع و کاهش پسماند و غیره بازي می
  .     نه بازیگران غیر دولتی ممکن نخواهد بوداقتصاد سبز و اکولوژیک و منصفانه بدون همکاري فعالا

و   بعد از تجزیه و تحلیل چیستی و چرایی موضوع به شرایط مناسب جهت گذار به اقتصاد سـبز 
 .اقدامات صورت پذیرفته در این زمینه در عرصه بین المللی خواهیم پرداخت

  
 شرایط گذار به سمت اقتصاد سبز  - 6-1

گذاري سـبز از جملـه مـواردي    زمینه رفع موانع پیش روي سرمایهبی تردید مقررات گذاري در 
از طریـق وضـع   . تواند بستر مناسبی براي گـذار بـه سـمت اقتصـاد سـبز را فـراهم سـازد       است که می

وضــع . هــاي اقتصــادي مقابلــه کــردتــوان بــا ناپایــداري برخــی فعالیــتاســتانداردهاي حــداقلی مــی
ي فرآیند تولید در سـطح ملـی و بـین المللـی جملگـی در      استانداردهاي فنی محصول و استانداردها

در سطح بـین المللـی بهبـود وضـعیت انـرژي و کارآمـدي آن از طریـق        . گنجدهمین چارچوب می
سازکِارهاي مختلف به منظور کاهش انتشار گاز کربنیـک در چـارچوب پروتکـل کیوتـو یکـی از      

گـذاري سـبز   تشویق سـرمایه . طی استمصادیق بارز ابزارهاي موثر جهت نیل به اهداف زیست محی
اي بـه  توانـد گـذر از اقتصـاد قهـوه    هاي مختلف اقتصادي عامل مهم دیگري است کـه مـی  در بخش

  . اقتصاد سبز را تسهیل نماید
گذارد و سبب ها یکی از ابزارهاي اقتصادي هستند که آثار متفاوتی بر اقتصاد کشورها مییارانه

-ها مخدوش شدن قیمـت یکی از مهمترین آثار منفی یارانه. شودی ایجاد بازار تصنعی و ساختگی م
هـاي تجـاري را در یـک    هاي مخـدوش، هزینـه فعالیـت   شود تا یارانههمین امر موجب می. ها است

یکی از معضـلات بـزرگ زیسـت محیطـی در     . محیط زیست ناپایدار به طور مصنوعی کاهش دهد
هـاي  یارانه. شودهاي فسیلی داده مید و مصرف سوختهایی است که به تولیجهان مربوط به یارانه

میلیـارد دلار و بـه تولیـد ایـن      557هـاي فسـیلی   بـه مصـرف سـوخت    2008اختصاص یافته در سال 
هایی با این ماهیـت نـه تنهـا آسـیب زیـادي بـه       یارانه. میلیارد دلار برآورد شده است 100ها سوخت

هـاي قابـل تجدیـد در    بر سر راه توسـعه فـن آوري  محیط زیست وارد می آورند بلکه مانعی بزرگ 
هـاي  هاي مربوط به تولیـد و مصـرف سـوخت   لذا حذف تدریجی یارانه. ي انرژي خواهد بودحوزه

 Rapport du) .اي گـردد درصـد از انتشـار گازهـاي گلخانـه     9/6تواند موجب کاهش فسیلی می
PNUE,2011:30)    
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هـایی  شـود بلکـه در بخـش   ا محدود به بخش انرژي نمـی ها تنهالبته لازم به ذکر است که یارانه
  . همچون کشاورزي، حمل و نقل و صید و غیره هم قابل تحقق است

توانـد بسـان   شود قطعاً نمـی هاي نو و پاك و تجدید پذیر داده میهایی که به بخش انرژيیارانه
هـا موجـب حمایـت از    نـه هاي فسیلی تلقی گردند زیرا ایـن یارا هاي اختصاص یافته به سوختیارانه

  . نمایداي جلوگیري میشود و از انتشار گازهاي گلخانهگذاري سبز میسرمایه
ها یکی دیگر از ابزارهاي اقتصـادي هسـتند کـه دسـتیابی بـه حـداکثر رفـاه اجتمـاعی را         مالیات 

تمـاعی  درآمدهاي حاصل از اخذ مالیات در تحقق توسعه پایدار و تامین عدالت اج. سازندفراهم می
اخذ مالیات بـر تولیـد و بـر مصـرف بـه      ) :١٣۵Pourghafar dastjerdi,2014(.نقش مهمی دارد

اي البتـه طـرح چنـین ایـده    . عنوان واکنش مناسبی جهت حفاظت از محیط زیست تلقی شـده اسـت  
درونـی سـازي خسـارات وارده بـه     . براي اولین بار توسط اقتصاددان انگلیسی بنام پیگو مطـرح شـد  

. دهـد ت ناشی از تولید و مصرف کالاها و خدمات زیربناي نظریـه پیگـو را تشـکیل مـی    محیط زیس
خسارات مربوط به تولید کالا و همچنین خسارات ناشی از مصرف آن منتسب به کسی که موجـب  

-پـس آلـوده  . پس این خسارات باید در قیمت کالا و خدمت مورد نظر ادغام گردد. آن شده است
ریشـه اصـل   . ان آلاینـدگی وارده بـه محـیط زیسـت مالیـات جبرانـی بپـردازد       کننده باید بر طبق میز

که به عنوان یکی از اصول مترقی حقوق بـین الملـل محـیط زیسـت     » پرداخت کننده-آلوده کننده«
مـیلادي در چـارچوب    70گردد را باید در نظریه پیگو و اقداماتی کـه بعـد از آن در دهـه    تلقی می

-De Sadeleer,1999:50). دي صورت گرفته است جستجو کـرد سازمان همکاري توسعه اقتصا
51)  

توانـد خسـارات زیـادي بـه     منفی تولید یک محصول یا یـک خـدمت مـی   ) خارجی(آثار جانبی
بـراي  . محیط زیست وارد کند بدون اینکه این خسارات در قیمت کالا یا خدمت اثري داشـته باشـد  

هـاي  یی آثـار منفـی زیـادي بـر خـاك و آب     مثال استفاده از سـموم دفـع آفـات و کودهـاي شـیمیا     
-زیرزمینی خواهد داشت در حالی که این خسارات در قیمت محصولات کشاورزي منعکس نمـی 

برد یعنی در واقع قیمت در این مورد مصرف کننده محصولات مربوطه از قیمت بازار سود می. شود
ات زیست محیطی موجب به عبارت دیگر محاسبه هزینه خسار. واقعی محصول منعکس نشده است

   ):١۴Yazdanpanah,2001( .انعکاس قیمت واقعی است
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  نتیجه گیري -2

مـیلادي جهـت تحقـق توسـعه پایـدار       90اي توسط جامعـه بـین المللـی از دهـه     اقدامات شایسته
نقطه عطفی در خصوص موضوع توسعه پایـدار   1992برگزاري کنفرانس ریو . صورت گرفته است

گانه اقتصادي، اجتماعی و زیسـت محیطـی توسـعه پایـدار نیازمنـد      ابعاد سهتحقق . شودمحسوب می
حـد و  اقتصاد سبز در پی مقابله با اسـتفاده بـی  . باشداي به سمت اقتصاد سبز میگذار از اقتصاد قهوه

کنوانسـیون چـارچوب در خصـوص تغییـرات آب و     . حصر از منابع فسیلی و غیر قابل تجدید است
. اي اسـت هاي عینی به منظور کاهش انتشار گازهـاي گلخانـه  و یکی از جلوههوایی و پروتکل کیوت

یافته و در  هاي توسعهکند تا با جلب مشارکت دولتجامعه بین المللی با تدوین این اسناد تلاش می
بینـی  متاسـفانه بایـد اذعـان داشـت کـه علیـرغم پـیش       . حال توسعه به اهداف مورد نظر نائـل گـردد  

اي در خصوص ف در چارچوب پروتکل کیوتو، دورنماي روشن و امیدوارکنندهسازکِارهاي منعط
هـاي در  این ناامیـدي بیشـتر از اسـتناد دولـت    . گذارداي به نمایش نمیکنترل انتشار گازهاي گلخانه

حال توسعه خصوصاً چین و هند به حقوق ترجیحی و همچنین عـدم الحـاق دولـت ایـالات متحـده      
در حال توسـعه و توسـعه   (شود زیرا هر یک از گروه دول مذکورناشی می امریکا به پروتکل کیوتو

شـود  همـان طـور کـه مشـاهده مـی     . کننـد اي را منتشر میبیش از یک چهارم گازهاي گلخانه) یافته
اي و یا به تعبیـر دیگـر مسـببین تغییـرات آب و هـوایی      نیمی از مسببین اصلی انتشار گازهاي گلخانه

  . گیرندهاي ناظر بر پروتکل کیوتو قرار میخارج از گردونه کنترل
-اي کـه مـا مـی   آینـده «با تدوین سند نهایی آن تحت عنـوان   20+ کنفرانس ریو  2012در سال 

هاي قبلی موضوع توسـعه پایـدار را   تسها و نشتلاش نمود ضمن استناد به اسناد کنفرانس» خواهیم
با وجود انتظارات چشـمگیر  . اي داشته باشدیژهمورد تاکید مجدد قرار دهد و بر اقتصاد سبز توجه و

بیشتر ناظران بر تغییرات محسوس درباره چارچوب هاي نظام موجود حفاظت از محـیط زیسـت در   
ارتقاي سطح برنامه عمـران  «و » کمیساریاي عالی براي نسلهاي آینده«سطح بین المللی و ایجاد یک 
زمان تخصصی بین المللی براي تبیـین اهـداف   و تبدیل آن به یک سا» ملل متحد براي محیط زیست

پروراندند اما نتـایج حاصـل از   که در سر می» برنامه راه براي اقتصاد سبز«مشخص و نیز ایجاد نوعی 
البته لازم به ذکر است که به سبب وجود برخی ابهامات . چندان امیدوار کننده نبود 2012کنفرانس 

در حـالی کـه تعریـف    . تعریفـی از آن صـورت نگرفـت   در مفهوم اقتصاد سبز در سند مذکور هـیچ  
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تعریفی مشخص از اقتصـاد سـبز بـراي بـه اجـرا گذاشـتن       . نمایداقتصاد سبز به دلایل عدیده مهم می
هاي اقتصـادي و تجـاري آتـی و تفسـیر آنهـا در      ابزاري موثر و همچنین نسبت به تنظیم موافقت نامه

  . سطح سازمان جهانی تجارت موثر خواهد بود
تـوان بـه آن   ر پایان باید اذعان داشت که توسعه پایدار یک تعهد و یک ضرورت است و نمید

پس در این صورت گذار به سمت اقتصاد سـبز امـري گریـز ناپـذیر      .به دیده یک انتخاب نگریست
 . خواهد بود
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  چکیده

، در رو ازایـن . و پویایی نظام رقابـت تجـاري دارنـد   کلیدي در شکوفایی اقتصادي هاي تجاري نقش شرکت
هـاي نظـامی گشـته    ها، جایگزین تعـارض مالی شرکتهاي و نظام اقتصادي باز، رقابت جهانیعصر دهکده 

نوظهور به  اي پدیدهموجب پیدایش  ها برد کسب حداکثر سود توسط شرکتاتخاذ راه بر این اساس،. است
 جـرائم شناسی تحقیق حاضر که به بررسی گونه و علت .نام جرم شرکتی در پهنه عدالت کیفري گشته است

هـا،  وري دادهحقیق کاربردي و از منظر شـیوه گـردآ  از نظر نوع ت ،پردازد، با توجه به اهداف آنکتی میشر
به زبان انگلیسی،  تألیفیاي با استفاده از منابع  به روش کتابخانه این پژوهشمطالب . تحلیلی است –توصیفی 

ایـن   هـاي  یافتـه  .اشـته شـده اسـت   قوانین مـدون داخلـی نگ  و بررسی  اي و ترجمه تألیفیها و مقالات  کتاب
، جاسوسـی  مطالعـه بر اساس نتایج این  .مالی شرکتی بسیار گسترده است جرائمحوزه  دهد میپژوهش نشان 

و تبلیغـات   نـاروا  هاي سازي حساب، ها قیمتاقتصادي، کلاهبرداري شرکتی، فرار از مالیات، تبانی در تعیین 
 شناسـی  جـرم رویکردهـا در   ترین مهم. روند میمالی شرکتی به شمار  جرائم هاي گونهبرخی از  کننده گمراه
  .فرهنگ جرم زاي شرکتی، نظریه فشار اقتصادي و نظریه انتخاب عقلانی :از اند عبارتشرکتی نیز  جرائم

  
  .ها قیمتسازي ناروا، فرهنگ جرم زاي شرکتی، تبانی در تعیین شرکتی،  حساب جرائم :هاکلیدواژه
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  درامد
-صـطلاحی اسـت کـه از دهـه    ا 2سـفیدان  یقه جرائماي نوین از مثابه گونه به 1جرم شرکتیمفهوم 

 جـرائم نظریه  پیشگام .حیات نوینی یافت 3انتقادي شناسی جرممیلادي و در پی ظهور گفتمان  1970
هـاي نهـان بزهکـاري    به برخی جلوه سفیدان، جرائم یقه، با انتشار کتاب 4، ادوین ساترلندسفیدان یقه

و  احتـرام  قابـل اشـخاص   واسطه بههایی هستند که ، بزهاز دید ساترلند، این جرائم. موده استاشاره ن
. (Shover, 1998, 134) یابنـد  میارتکاب ) سازمانی(داراي جایگاه اجتماعی بالا در گفتمان شغلی 

بیـانگر   صطلاح معمـولاً این ا: آمده است سفیدان یقه جرائمنیز در تعریف  5در فرهنگ حقوقی بلک
و حرفه شـخص بزهکـار انجـام    از اعتماد و اطمینان  سوءاستفادههایی است که به اعتبار شکنیقانون

نیـز   6دیویـد ملکـن    (Black, 1990). هسـتند  بـار  خشـونت عموماً فاقـد وصـف    جرائماین . شوندمی
نیـروي  بـار هسـتند و از   جهت که فاقـد وصـف خشـونت    را ازآن شرکتی جرائمو  سفیدان یقه جرائم

 .(Melken, 2002, 844) نامـد  مـی فسفري  جرائم، شود نمیاستفاده  جرائمجسمانی در ارتکاب این 
اي است که در انجام فعالیت سفیدان، مجموعه اعمال مجرمانهتوان گفت که جرائم یقهدرنهایت می

دهـی،  گیـري، مشـورت  اي با هـدف کسـب منفعـت، توسـط افـرادي کـه از موقعیـت تصـمیم        حرفه
هـا،  مشارکت یا مذاکره برخوردارند، به نفع شرکت یا نفع خاص خود یا ضرر سایر افراد یا شـرکت 

 (gasan, 2013, 132). یابدارتکاب می
هـاي مختلفـی را   ، بسـتر سـانه شنامفهومی نوپدید در حـوزه مباحـث جـرم    عنوان بهشرکتی  جرائم

مجرمانـه شـرکتی و رفتارهـاي     شـرکتی شـامل رفتارهـاي    جـرائم معتقد اسـت،   7مور. شود میشامل 
گـزاره اول نـاظر بـر     (Moohr, 2007, 26). هـاي تجـاري اسـت   جنایی ارتکابی در محـیط شـرکت  

و گزاره دوم ناظر بر حالتی است  گردند میها، مرتکب رفتارهاي مجرمانه فروضی است که شرکت
مثـل قتـل    ؛در بسترهاي شغلی یک شرکت توسط کارگران آن شرکت ارتکـاب یابنـد   جرائمیکه 

________________________________________________________________ 

1-Corporate Crime. 
2- White collar crime. 
3- Critical criminology. 
4- Edwin Sutherland. 
5_ Black. 
6- David Melkin. 
7- Moohr. 
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نیز معتقد است جرم شرکتی رفتار مجرمانه شرکت یا کارکنان آن اسـت   1جان بریث ویت. شرکتی
نگاه وي، این رسیدگی الزاماً رسیدگی کیفري نیسـت،  از . باشد میو قابل رسیدگی حقوقی یا کیفر 

ه المعارف در دایر (Moohr,2007, 28) .گیرد یمبلکه ضمانت اجراهاي اداري و مدنی را نیز در بر 
نقـض قـوانین توسـط کـارگران یـا      : اسـت  شـده نیز جرم شـرکتی چنـین تعریـف     سفیدان یقه جرائم

مثابه مصداق اتم و  به شرکتی را جرائم توان میبنابراین  (Gerber & jensen, 2007, 54) .هاشرکت
گـران  هـاي تجـاري یـا کـنش    اَعمال غیر قانونی شرکت: چنین تعریف کرد سفیداناکمل جرائم یقه

  .گیرند میشرکتی در بسترهاي شغلی که تحت نظام ضمانت اجراهاي کیفري قرار 
دیدگی فراوان، اثـرات مخـرب بـر    ناپذیري بالا، گستره بزهجرائم شرکتی به دلایلی چون رؤیت

سفیدي، دولتـی و سـازمان یافتـه، امـروزه بـه بخشـی از       نظام سیاسی و اقتصادي، ارتباط با جرائم یقه
-کـه زاییـده جـرم   جـرائم شـرکتی عـلاوه بـر آن    . است شناسانه تبدیل شدهمباحث جرمترین جذاب

بـه بـاور   . رودبه شمار می شناسی انتقادي است، از موضوعات مورد علاقه متخصصان این حوزه نیز
. انـد  "منصب ِامین کاران صاحب بزه"ها  بسیاري از نخبگان سیاسی و شرکتاندیشمندان این حوزه، 

 جـرائم شـرکتی  ": اسـت  بیست سال پیش به آن اشاره کرد، امروزه نیز درسـت  ،سکیمیچالوو آنچه
در دیگـر   ایـن جـرائم  این گفته در مورد . "ترین شکلِ جرم در آمریکا است ترین و پرهزینه گسترده

شناسـان بـر اسـاس     ، برخی جرممثال عنوان به. جهان از جمله کانادا و انگلستان نیز صحیح است نقاط
امن کاري را بیش از شـش   هاي ناشی از شرایط نا ، نرخ مرگشغلیگان موجود خشونت مرورِ نوشت

مهلک در فضـاهاي کـاري را سـی     هاي نا خیابانی و میزان خشونت جرائمبرابر میزان مرگ ناشی از 
 (dekeserredy, 2013, 116) .زننـد  بار خیابـانی تخمـین مـی    هاي خشونت برابر بیش از میزان تعرض

 .روندترین دلایل پژوهش در حوزه جرائم شرکتی به شمار میاین شواهد، از مهم
و از  یابنـد  مـی هاي تجـاري ارتکـاب   شرکتی توسط شرکت جرائماز یک سو، عمده  ازآنجاکه

باشد، هدف این پژوهش بر نظام اقتصادي بسیار فراوان می جرائمسوي دیگر پیامدهاي این دسته از 
متأســفانه در ادبیــات حقــوق کیفــري و . اســتهــاي تجــاري وســط شــرکتمــالی ت جــرائمبررســی 

دلیـل اصـلی   . مـالی شـرکتی توجـه چنـدانی نشـده اسـت       جـرائم ایران تاکنون به حـوزه   شناسی جرم

________________________________________________________________ 

1- John Braithwaite. 
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در ایـن  . اسـت  جـرائم انتخاب این موضوع نیز آشنایی هر چه بیشتر متخصصان حقوقی کشور با این 
-، گونه شناسی جرائم مـالی شـرکتی بررسـی مـی    )ستگفتار نخ(پژوهش پس از بیان روش تحقیق 

و نهایتاً برآمد حاصل  )گفتار سوم(شود ، سپس علت شناسی این جرائم تحلیل می)گفتار دوم(شود 
  .شوداز این نوشتار ارائه می

  
  روش تحقیق گفتار نخست؛

و ضـرورت اتخـاذ تصـویري جـامع و گسـترده در مـورد موضـوع         مـوردنظر با توجه به موضوع 
کـه بیـان مبـانی نظـري     در این پژوهش، عـلاوه بـر آن  . پژوهش حاضر، نوع تحقیق، کاربردي است

نیـز داراي   عـدالت کیفـري  رود، در نظام اي نو به شمار می، ایدهشناسی جرائم شرکتیگونه و علت
هاي آنـان را در قبـال   واکنش تنها نه، این جرائمبا  کیفريباشد؛ زیرا آشنایی کارگزاران کارکرد می

بنیان در قبال ایـن جـرائم   سیاست جنایی دانشکند، بلکه موجب رعایت متناسب می جرائم شرکتی
حقـق  م در ایـن روش، . تحلیلی از نـوع کیفـی اسـت    -ها نیز توصیفیروش گردآوري داده. شودمی

 مسـئله ح و تبیین دلایل چگونه بودن و چرایی وضـعیت  تشری  آنچه هست، به تصویرسازيعلاوه بر 
گردد، مطرح اي حاصل میابتدا موضوع تحقیق که از برخورد با موقعیت مسئلهرو،  ازاین .پردازد می
پس از بیان موضوع تحقیق و با نگرش به نوع پژوهشی که باید انجام شود، اطلاعـات لازم  . شودمی

هاي موجود، مسئله مورد نظر ، بر اساس دادهدرنهایت. رددگدر مورد موضوع تحقیق گردآوري می
لیفی بـه زبـان   أبا استفاده از منابع ت ـنگارندگان  بر همین اساس،. گیردمورد تحلیل و ارزیابی قرار می

هاي مـورد نیـاز   ، دادهقوانین مدون داخلیو بررسی  اي و ترجمه تألیفیها و مقالات  انگلیسی، کتاب
-، بـا اسـتفاده از روش نمونـه   زمینـه  اطلاعات موجود در این آوري جمعراي ب .را گردآوري کردند

از سـوي دیگـر، جهـت تبیـین مفـاهیم      . قرار گرفت خاص مورد توجه پژوهی، رویکردهاي تطبیقی
 پژوهشـگران و کنشـگران اقتصـاديِ آشـنا بـه      اي، با تعدادي ازنظري مورد استفاده از منابع کتابخانه

دکتـر در   4بـا  بـر ایـن اسـاس،    . هایی صورت گرفـت ائم شرکتی، مصاحبهمبانی علمی و تجربیِ جر
حسـابرس   4هاي تجـاري در شـهر مشـهد و    تن از مدیران شرکت 3حسابداري و اقتصاد،  هاي رشته

یکـی از اصـول    ازآنجاکـه . عمیقـی بـه عمـل آمـد     هاي مصاحبهرسمی در شهرهاي تهران و مشهد، 
ر نـام ایـن افــراد   اعضـاي جامعـه آمـاري اسـت، از ذک ـ    ، محرمانـه بـودنِ   روش مصـاحبه اخلاقـی در  

در جلسـات مختلـف    هـا  شـونده  هـا و مصـاحبه   کننـده  مصـاحبه گفتگـوي میـانِ   . کنـیم  خودداري مـی 
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و جهــت تبیــین  اي تطبیــق دادهبــا منــابع کتابخانــهو ســپس توســط نویســندگان،  بــرداري یادداشــت
  .موضوعات مربوط، تحلیل شد

  
  مالی شرکتی جرائمشناسی گونه ؛دومگفتار 

: کـرد بررسـی  محـور اساسـی    در دو تـوان  مـی مالی شـرکتی را   جرائمرویکردهاي اقتصادمحور 
متعـارفی اسـت کـه     جـرائم اقتصادي ناظر بـر   جرائم. 2هاي تجاري ناعادلانهو رویه 1اقتصادي جرائم

) ق رقابـت حـوزه حقـو   جـرائم (هـاي تجـاري ناعادلانـه    یابند، اما رویهها ارتکاب میتوسط شرکت
. اقتصاد اسـت  هاي تجاريِ پذیرفته شده در عرصهها نفی رویهجدیدي هستند که موضوع آن جرائم
کـه  یابنـد؛ حـال آن  هاي تجاري ناعادلانه در بستر روابط شـغلیِ تجـاري ارتکـاب مـی    رویه رو ازاین

موضـوع، در   جهت تبیین بهتـر . قابل تصور است نیز اقتصادي خارج از روابط شغلی جرائمارتکاب 
هـاي تجـاري   اقتصـادي و رویـه   جـرائم مـالی شـرکتی بـا تکیـه بـر       جـرائم شناسی این گفتار به گونه

  .پردازیمناعادلانه می
  

  اقتصادي جرائمنخست؛  مبحث
هـاي  هـاي نظـام  زنـدگی مـدرن، بـه یکـی از چـالش      دغدغه مثابه بهسو، اقتصادي، از یک جرائم

رشـد فنـاوري اطلاعـات و ارتباطـات در کنـار       سـوي دیگـر،  اسـت و از   عدالت کیفري تبدیل شده
به اعتقاد برخـی از متخصصـان   . است کردهکمک  جرائم، به رشد روزافزون این شدن جهانیپدیده 

 ,bhusal). پذیر نیستامکان سادگی بهاین حوزه، جرم اقتصادي گستره فراوانی دارد و تعریف آن، 

به طیفی گسترده از رفتارهاي غیرقانونی بر ضد نظـام  دي اقتصا جرائمبرخی دیگر،  زعم به (2009,8
شود که عموماً مصادیق آن بسته به نوع نظام اقتصـادي و حتـی گونـه حـاکمیتی،     اقتصادي گفته می

که علیـه   جرائمیاز  اند عبارتدر اصطلاح  جرائمبر این باورند که این  ،بعضی دیگر. متفاوت است
ه این قصد انجام یا در عمـل موجـب اخـتلال در نظـام اقتصـادي      یابند یا باقتصاد کشور ارتکاب می

شناسـی، جـرم   شناسـی و جامعـه  بر این اساس، در قلمروي جرم (saki, 2010, 25). شوندکشور می
________________________________________________________________ 

1- Economic offences.  
2- Unfair trade practices.  
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و بر مبناي این معیارهـاي مختلـف، تعـاریف متفـاوتی      است بودهاقتصادي با تعاریف مختلفی همراه 
بـدون تعریـف جـرم    ، 1392ر قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب     گذار ایران دقانون. است شدهارائه 

 دانسـته اقتصـادي   جـرائم را از مصـادیق   اعمالبا برشماري برخی از عناوین مجرمانه، این اقتصادي، 
و ارتشـا، اخـتلاس،    رشـاء ": از اند عبارتاقتصادي  جرائم، الذکر فوققانون  36بر اساس ماده . است

ارکنان دولت در معاملات دولتی، تبـانی در معـاملات دولتـی،    اعمال نفوذ بر خلاف حق، مداخله ک
مالیــاتی،  جــرائمگمرکـی، قاچــاق کـالا و ارز،    جــرائماخـذ پورســانت، تعـدیات مــأموران دولتـی،    

 جـرائم گرچـه برشـماري   . "پولشویی، اخلال در نظام اقتصادي و تصرف غیرقانونی در اموال دولتی
رسـد کـه توجـه مقـنن در     رود، امـا بـه نظـر مـی    شمار مـی  اقتصادي در قانون جدید، نوعی ابتکار به

 جـرائم اقتصادي کارگزاران حکومتی و عـدم توجـه بـه     جرائماقتصادي، معطوف به  جرائمتعریف 
کننـده،  علیـه حقـوق مصـرف    جـرائم دیگـر همچـون    جرائمـی ؛ زیـرا  است بودهها اقتصادي شرکت

ز در زمـره جـرائم   یابنـد، نی ـ ارتکـاب مـی  هاي تجـاري  کترکه در بطن ش... جاري و تسرقت اسرار 
جاسوسـی  : شـود ها، به سه نوع مهم تقسیم مـی اقتصادي شرکت جرائم، باوجوداین. اقتصادي هستند

-ها میصنعتی، اقتصادي، کلاهبرداري شرکتی و فرار از مالیات که در ادامه به معرفی و بررسی آن
  . پردازیم

  
  1؛ جاسوسی صنعتی، جاسوسی اقتصاديبند اول

هـاي  موجـب شـکوفایی حقـوق مالکیـت     شـدن  جهـانی  انقلاب صنعتی، رشد اقتصادي و پدیـده 
اقتصـادي   -هـاي صـنعتی  ، جاسوسـی ذهنـی هـاي  خلاقیـت گشته است، اما تهدید جدي علیه  فکري

امـروزه  . ینـدهاي مصـنوعی اسـت   هاي نـوین، اینترنـت و فرا   ق فناورياز طری )تجاري رسرقت اسرا(
 جرائماهمیت این . تبدیل به یک تجارت معمول و سودآور شده است اقتصادي -جاسوسی صنعتی

 نماینـد  مـی خـط مقـدم نـوین معرفـی      عنـوان  بـه اقتصـادي را   -تا بدان جاست که جاسوسـی صـنعتی  
(Nasheri, 2005,20) . تـا اطلاعـات تجـاري    شـده نیز موجـب  » 2قدرت مثابه بهاطلاعات «راهبرد- 
حفـظ و نگهـداري اسـرار     هـاي  شیوهبه همین دلیل . هاي مختلف قرار گیرندصنعتی آماج جاسوسی

________________________________________________________________ 

1- Economical spying and Industrial spionage. 
2-Information as power 
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گـران  کـنش  عنوان بههاي تجاري شرکت. هاي بزرگ تبدیل گشته استدغدغه شرکت به 1تجاري
-تجاري جهانی شرکت مـی  هاي فعالیتاقتصاد جهانی، با تبادل کالا و خدمات در سطح جهان، در 

هـاي  و اطلاعـات آنـان آمـاج جاسوسـی     ها طرحارند که محصولات، نمایند، اما همواره بیم آن را د
  .اقتصادي قرار گیرد -صنعتی

 هــاي جاسوســیپرونــده در خصـوص   800تقریبـاً   1996در ابتــداي ســال  FBIبـر اســاس آمـار    
اقتصادي  هاي جاسوسی جرائمدر حوزه  94اقتصادي کشف شده است که این رقم در قیاس با سال 

شـرکت بـزرگ و ثروتمنـد     1000که ضرر مالی  دهد مینشان  ASISپژوهش  .دو برابر گشته است
پـژوهش  . میلیـارد دلار بـوده اسـت    45، بـیش از  1999آمریکا بر اثر سرقت اسرار تجـاري در سـال   

ASIS  میلیارد دلار را به دلیـل   1آمریکایی بیش از  هاي شرکتکه  دهد مینشان  نیز 2000 در سال
  .(Nasheri, 2005, 25) اند دادهسرقت اسرار تجاري از دست 

: شـود  مـی مختلفـی را شـامل    هـاي  حـوزه جاسوسـی حـوزه صـنعت،     عنـوان  بهجاسوسی صنعتی 
و فراینـدهاي مختلـف حـوزه صـنعت،      6هـا  روش، 5هاي صنعتی، طرح4، وسایل3، الگوها2اختراعات

از مواردي هستند که همواره در خطـر   9و اطلاعات نظامی 8اي هسته هاي سامانه، 7هاي صنعتیفرمول
  .گیرند میصنعتی قرار  هاي جاسوسیخطر 

اقتصـادي،   هـاي  دادهمختلفی از جمله سـرقت اسـرار تجـاري،     هاي حوزهجاسوسی اقتصادي نیز 
  . گیردرا در بر می... دستیابی به میزان سود و ضرر، تولید محصولات و 

هـا  گـران آن هـا یـا کـنش   توسط شرکتکه  اقتصادي -صنعتی هاي جاسوسیمختلف  هاي شیوه
، استراق سمع، ایجـاد خلـل   ها طرحاز  برداري عکساسکن تصاویر، : از اند عبارت یابند،ارتکاب می

اقتصـادي کـه    -نـوین جاسوسـی صـنعتی    هـاي  شـیوه از  یکی ....رقیب و  هاي شرکتدر تارنماهاي 

________________________________________________________________ 

1- Trade secret. 
2- Inventions. 
3- Models. 
4- Tools. 
5- Industrial design. 
6- Modes. 
7- Industerial formula. 
8- Nuclear systems. 
9- Military information. 
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هاي رقیب اسـت؛ زیـرا   شرکت هايهاي بزهکار است، حضور در دادگاهابتکار شرکت دهنده نشان
محل  ها آنهاي رقیب، برخی از اطلاعات شرکت دادگاه امید آن دارند که در جلسه ها شرکتاین 

یکـی دیگـر از   . پی برنـد  ها آناقتصادي  -بحث واقع گردد و از این طریق به برخی از اسرار تجاري
شـیوه مهندسـی معکـوس،    بر اسـاس  . است 1ارتکاب جاسوسی صنعتی، مهندسی معکوس هاي شیوه

به عقب رفته تـا بـه شـیوه نهـایی تولیـد       گام به گامتجاري با دستیابی به محصول نهایی،  هاي شرکت
تجاري با استخدام مهندسان صنعتی متخصص در حوزه مهندسی معکوس،  هاي شرکت. دست یابند

  . تا با کشف جزئیات امور، شیوه نهایی تولید محصول را درك نمایند اند آندر پی 
جـرم   قانون تجارت الکترونیکی بـه  75و  64در این قلمرو و در نظام عدالت کیفري ایران، مواد 

حمایـت از   منظـور  بـه « ایـن قـانون   64بر اساس مـاده  . است کرده اشارهانگاري سرقت اسرار تجاري 
نه در بستر مبادلات الکترونیکـی، تحصـیل غیـر قـانونی اسـرار تجـاري و       مشروع و عادلا هاي رقابت

و مؤسسات براي خود و یا افشاي آن براي اشخاص ثالث در محـیط الکترونیکـی،    ها بنگاهاقتصادي 
این قانون نیـز مقـرر    75ماده » .جرم محسوب و مرتکب به مجازات مقرر در این قانون خواهد رسید

رقابـت   منظـور  بـه این قانون و هر کس در بستر مبادلات الکترونیکـی،   64ه متخلفین از ماد« دارد می
تجاري با نقـض حقـوق قراردادهـاي اسـتخدام مبنـی بـر عـدم         هاي بنگاهمنفعت یا ورود خسارت به 

افشاي اسرار شغلی و یا دستیابی غیرمجاز، اسرار تجاري آنان را براي خود تحصیل یا براي اشخاص 
میلیون ریـال محکـوم خواهـد     50سال و جزاي نقدي معادل  2ماه تا  6حبس از  ثالث افشا نمایند، به

  ».شد
توان گفت که سرقت ، مییو خاص بودن قانون تجارت الکترونیک 64ماده  صراحت بهبا توجه  

اسـرار   هـاي  جنبـه اسرار تجاري در این ماده، تنها ناظر بر اسرار تجـاري الکترونیـک اسـت و دیگـر     
 منظـور  بـه این قـانون افشـا و تحصـیل نامشـروع بایـد       75همچنین در ماده . گیرد مینتجاري را در بر 

بنابراین چنانچه فردي بدون قصد خاص  ؛تجاري باشد هاي بنگاهرقابت، منفعت یا ورود خسارت به 
، اسرار تجاري الکترونیـک را بـراي خـود تحصـیل یـا      ها بنگاهرقابت، منفعت و یا ورود خسارت به 

از طرف دیگر، قصد خاص رقابت، منفعت و . گرددا نماید، مشمول این مقررات نمیفشبراي ثالث ا

________________________________________________________________ 

1- Reverse engineering. 
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کـه ایـن    دهـد  مـی توجه به این قید نشـان  . باید با نقض حقوق قراردادهاي استخدامی همراه باشد... 
قانون ضمانت اجراي کیفري نقـض حقـوق اسـرار تجـاري الکترونیـک را صـرفاً بـراي مسـتخدمان         

بنابراین چنانچه فردي بدون وجـود رابطـه اسـتخدامی اسـرار      ؛نظر گرفته است تجاري در هاي بنگاه
. شـود  نمـی تجاري الکترونیک را براي خود تحصیل یا براي ثالث افشا نماید، مشمول ایـن مقـررات   

اسـت کـه در    اي مجرمانـه دیگر خلأ موجود در حوزه جرم انگاري در این قانون، ناظر بر رفتارهاي 
این قانون صـرفاً تحصـیل و افشـاي اسـرار      75ماده . اند گردیدهر تجاري وضع جهت حمایت از اسرا

هاي سرقت اسـرار تجـاري بسـیار     شیوه آنکه حال، دهد میتجاري الکترونیک را تحت حمایت قرار 
شود، این قانون صرفاً ارتکاب جـرم توسـط اشـخاص    طور که مشاهده میاما همان ؛تر استگسترده

که شخص حقـوقی مرتکـب جرمـی شـود، بـر       بنابراین، درصورتی است؛ادهحقیقی را مدنظر قرار د
 1392اما این مشکل با تصویب قانون مجـازات اسـلامی    داشت؛ اساس این قانون، مسئولیت نخواهد

شـخص حقـوقی در صـورتی داراي مسـئولیت     "قـانون مـذکور،    143بر اساس ماده . است حل شده
رو  ازایـن  ".ام یا در راستاي منافع آن مرتکب جرم شوداست که نماینده قانونی شخص حقوقی، به ن

مسئولیت کیفـري اشـخاص حقـوقی را بـه      1392که قانون مجازات اسلامی مصوب و با توجه به آن
که فرد به نام شرکت یا در راستاي منافع آن، دست  توان گفت درصورتیاست، می رسمیت شناخته

بـه تصـریح ذیـل مـاده     . شـود جنـایی مواجـه مـی   به ارتکاب جرم زند، شـرکت بـا ضـمانت اجـراي     
  . الذکر نیز، مجازات شخص حقوقی، مانع مجازات شخص حقیقی نیست فوق

  
  کلاهبرداري اینترنتیِ شرکتی ؛بند دوم

سـو و هـوش و قـدرت تخیـل     هاي نـوین، از یـک  امروزه پیوند توسعه اقتصادي مدرن و فناوري
گونه شناسی . است هاي کلاهبرداري شدهتنوع گونهکلاهبرداران از سوي دیگر، موجب افزایش و 

کلاهبـرداري از  (گاه با توجـه بـه شـیوه مـورد اسـتفاده       هاي واهی،این جرم، گاه بر اساس اتخاذ نام
گیري به سـوي یـک   یا حتی جهت )طریق فروش قسطی، چاپ آگهی، قدرت فراطبیعی و تشخیص

ر ازدواج، کلاهبرداري از طریق مؤسسـات  کلاهبرداري نسبت به بیمه، کلاهبرداري د(سیبل خاص 
بنـدي دیگـر کـه در ایـن     تقسـیم (gasan, 2012, 103). شـود انجام مـی  )خیریه یا علیه این مؤسسات

مرتکـب   )اعم از دولتـی و خصوصـی  (توان ارائه داد، توجه به شخصیت حقیقی یا حقوقی زمینه می
هـاي  ، کلاهبـرداري توسـط شـرکت   هاي رایج این جـرم بر اساس آمار موجود، یکی از گونه. است
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شـوند کـه   ها جهت ارتکاب کلاهبرداري به سازکارهاي مختلفی متوسـل مـی  شرکت. تجاري است
  . استها ترینِ این راهمعمولکی ی کلاهبرداري اینترنتی شرکتی

، ترقـی کیفیـت   1، توسعه فناوري اطلاعـات اي رایانههاي مدرن به سامانه امروزه وابستگی جامعه
هـاي اینترنتـی توسـط    است تا عمده کلاهبـرداري  شدههاي ارتباطی، موجب و رشد فناوريزندگی 

بـه دلیـل گمنـامی بزهکـار، خطرپـذیري پـایین،        3مجازي هاي بزه. صورت پذیرد 2بزهکاران مجازي
اي  جه بزهکـاران حرفـه  سرعت بالاي ارتکاب جرم و مشکلات تعقیب و شناسایی، همواره مورد تو

بـا   4شناسـایی بزهکـاران مجـازي از طریـق پروتکـل اینترنتـی       ف این جرائم نیـز حیث کشاز . هستند
جرائم سـایبر   5فایده -بزهکاران با توجه به رویکرد هزینه رو، ازاین. هاي فراوانی مواجه استچالش
بـر اسـاس   . آورد مـی ترین هزینه، بیشترین منافع را براي آنان به ارمغان که با کم دانند میهایی را بزه
اقتصـادي اینترنتـی یکـی از     جرائمکه  اند دریافتهها به تجربه ، شرکتها هاي حاصل از مصاحبه یافته
-با توسـل بـه کلاهبـرداري    ، از طرفیهاي تجاريشرکت. است جرائمهاي ارتکاب شیوه ترین مهم

محـل   در لحظه وقوع جرم، در مکانی غیـر از  نوردند و از طرف دیگر، مرزها را در می هاي اینترنتی
شـکل  . یابنـد  مـی هاي شرکتی اینترنتی عموماً به دو شیوه ارتکاب کلاهبرداري. قرار دارند بزهوقوع 

نوع کلاهبرداري اینترنتی شـرکتی اسـت    ترین معمولاین شیوه .  است 6اي مزایدهاول، کلاهبرداري 
   .(Gerberet al, 2007, 152) شود مینیز از آن یاد  7اي شبکهمزایده  عنوان بهکه 

ارسال . دهدپیشنهاد مزایده کالا یا خدماتی را از طریق اینترنت ارائه می بر اساس این الگو، فرد،
، پـس از دریافـت پسـت الکترونیکـی توسـط      پـذیرد  میپیشنهاد از طریق پست الکترونیکی صورت 

و  شـود  مـی مزایـده معرفـی    برنـده  عنوان به مشتریان،هاي مختلف، یکی از افراد و پیشنهادها و قیمت
شـکل دوم،  . یابد که کالا یا خدمات در عالم واقع وجود نـدارد پس از واریز مبلغ پیشنهادي، در می

________________________________________________________________ 

1- Information technology. 
2- Cyber criminals.  
3- Cyber Crimes. 
4  -  Internet protocol. 
5- Cost- benefit approach. 
6- Auction fraud. 
7- Network Auction. 
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بـه   گـذاري  سرمایهها با پیشنهاد فرصت در این روش نیز شرکت. است 1گذاري سرمایهکلاهبرداري 
عمدتاً با تبلیغـات   گذاري سرمایهپیشنهاد . کننداولیه از آنان طلب می سرمایه عنوان بهافراد، مبلغی را 

پـس از  . تا به ایـن پیشـنهاد پاسـخ مثبـت دهنـد     کند شود و افراد را ترغیب میمیهمراه  کننده گمراه
-بـدین معنـا کـه سـرمایه    . گـردد طع میگذار قواریز سرمایه اولیه، ارتباط میان شرکت و فرد سرمایه

مسـئولیت جنـایی را نیـز    راه فـرار از   هـا شـرکت  ،در هـر دو روش . گذاري، بـه واقـع وجـود نـدارد    
هاي حاصل از مصاحبه با متخصصـان ایـن حـوزه، رویکـرد غالـب      بر اساس یافته. کنندبینی می پیش

هـاي شخصـی   در کلاهبرداري اینترنتی ایجاد پست الکترونیکـی جدیـد و افتتـاح حسـاب     ها شرکت
هـاي  ، بـا پاسـخ  کننـد  مـی جـوع  ها رجهت دریافت مبالغ پرداختی به شرکت ازآنکه پسافراد . است

با استناد بـه پسـت الکترونیکـی مشـخص و حسـاب       ها شرکت. گردند میها مواجه تهاجمی شرکت
  .کنندکت، خود را از اتهام وارده بري میبانکی به نام شر

مصـوب  (ی در نظام عدالت کیفري ایران در مبحث اول باب چهـارم قـانون تجـارت الکترونیک ـ   
یا اسـتفاده   سوءاستفادههر کس در بستر مبادلات الکترونیکی، با ": است دهآم 68و در ماده ) 1382

اي و وسایل ارتباط از دور و ارتکاب افعالی نظیر هاي رایانهها و سیستمغیر مجاز از داده پیام، برنامه
یبـد  اي و غیره دیگران را بفرورود، محو، توقف داده پیام، مداخله در عملکرد برنامه یا سیستم رایانه

 یـا  خـود  بـراي  طریـق  ایـن  ازو  شـود  نظـایر آن  و خودکـار  پـردازش هايو یا سبب گمراهی سیستم
 عـلاوه  و محسوب ببرد مجرم را دیگران اموال و کند تحصیل مالی امتیازات یا اموال وجوه، دیگري

 مـال مـأخوذه   معادل نقدي جزاي پرداخت و سال سه تا یک از حبس به اموال صاحبان به مال رد بر
 آن مجـازات  و محسـوب  جـرم  نیـز  جـرم  ایـن  به بر اساس تبصره این ماده شروع ."شودمی محکوم
نیـز  ) 1388مصـوب  (اي رایانـه  جرائمقانون  13اما در ماده  است؛ ماده این در مقرر مجازات حداقل

یا مخابراتی با ارتکاب اعمالی از قبیـل   اي رایانههاي  طور غیرمجاز از سیستم هرکس به ": است آمده
یا مختل کردن سیستم وجه یا مال یـا منفعـت    ها داده، تغییر، محو، ایجاد یا متوقف کردن واردکردن

بـه    علاوه بر رد مـال بـه صـاحب آن    ،یا خدمات یا امتیازات مالی براي خود یا دیگري تحصیل کند
ا یکصد میلیون ریال یا هر دو مجـازات محکـوم   حبس از یک تا پنج سال یا جزاي نقدي از بیست ت

________________________________________________________________ 

1  -  Investment fraud. 
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امکـان جمـع    "الجمع مهما امکن اولی مـن الطـرح    "رسد با توجه به قاعده به نظر می. "دخواهد ش
در صـورت ارتکـاب کلاهبـرداري    بـر ایـن اسـاس،    . میان این دو مقرره قانونی وجـود داشـته باشـد   

ایـن طریـق    و از هـد د فریبت الکترونیکی مبادلا در بستر دیگري را در جایی که شخصیاي  رایانه
تجــارت  فــی الســابق در شــمول قــانون موضــوع کمــا کنــد،مــالی بــراي خــود یــا دیگــري تحصــیل 

 اي خواهد در باقی فروض نیز ملاك، قانون جرائم رایانه .اي رایانهجرائم الکترونیکی است نه قانون 
رفتارهـاي  : انـد ، دو دسـته قـانون اخیرالـذکر  اي در کلاهبـرداري رایانـه   جرمي مجرمانه رفتارها. بود

هاسـت و  مختـل   آن ، تغییر، محو، ایجاد یا متوقـف کـردن  واردکردنها که شامل مجرمانه علیه داده
در فرض اول، مرتکب با اعمالی چون افزودن یا تغییر دادن، بـراي خـود امتیـازي بـه     . کردن سیستم

. رسدتلال در سیستم، به نتایج موردنظر خود مینیز فرد از طریق اخ دیگر،در فرض . آورددست می
بـا توجـه   . هاي مخابراتی هستندها و سیستموسیله ارتکاب جرم در این ماده، رایانه و بستر آن سامانه

رسد که تمامی رفتارها از لحظه آغاز ارتکاب جرم تا مرحلـه انتهـایی   به فحواي این ماده، به نظر می
به هر دلیلی، فـرد رفتـار خـود را در فضـاي      چنانچه، رو ازاین. شود انجام مجازيآن، باید در فضاي 

نتیجه این جرم نیـز بـه نسـبت کلاهبـرداري سـنتی      . سایبر به اتمام نرساند، جرم نیز محقق نشده است
قانون تشـدید مجـازات مـرتکبین     1گسترش یافته است؛ زیرا در کلاهبرداري سنتی و بر اساس ماده 

در ایـن قـانون، کسـب     کـه  درحـالی داري، فرد باید مـال دیگـري را ببـرد،    اختلاس، ارتشا و کلاهبر
 یافتـه نیز در این ماده، دامنه مرتکب هم افزایش . منفعت مالی، براي تحقق جرم کافی است هرگونه

البته تمامی . یابد؛ زیرا چه فرد امتیاز مالی را براي خود و چه براي دیگري ببرد، جرم تحقق میاست
، کارمنـد بـانکی بـر اسـاس ضـوابط      چنانچـه لـذا  . به شرط غیرقانونی بودن جرم اسـت این اقدامات، 

  . شد نخواهدسازمانی، برخی از رفتارهاي موجود در این ماده را انجام دهد، مشمول این ماده 
  

  فرار از مالیات ؛بند سوم
فـرار  . کندمیناپذیري به اقتصاد جامعه وارد  هاي جبراناست که لطمه جرائمیفرار از مالیات از 

بـر اسـاس گـزارش    . از مالیات استفاده از ابزارهاي غیر قانونی جهت پرهیز از پرداخت مالیات است
از پرداخـت مالیـات فـرار     متحـده  ایـالات افراد بسیاري در  2002مرکز منافع داخلی آمریکا در سال 

ایـن   گیـري  بـازپس  بانکی کشورهاي خارجی و هاي حساباین افراد با انتقال وجوه خود به . کردند
. (Groboskey, 2009, 135)اعتباري، از پرداخت مالیات امتناع ورزیدنـد   هاي کارتمبالغ از طریق 
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کـه افـراد    شـود  مـی در قوانین مالیاتی تعریف  اي المنفعه عاماز طرفی در برخی کشورها، راهبردهاي 
از  انـد  عبـارت راهبردهـا   برخـی از ایـن  . پردازنـد  مـی در صورت انجام این امور، مالیـات کمتـري را   

فرهنگــی و اجتمــاعی و امــور  هــاي برنامــهورزشــی، همکــاري در  هــاي فعالیــتدر  گــذاري ســرمایه
بنابراین باید میان فرار از مالیات و رویکردهاي کاهش پرداخت مالیات قائل به تفکیک  المنفعه؛ عام

فــرار از مالیــات، اســتفاده از طــرق غیــر قــانونی جهــت فــرار از پرداخــت مالیــات اســت، امــا   . شــد
رویکردهاي کاهش پرداخت مالیات بر اساس متون قانونی و با استفاده از ابزارهاي قـانونی صـورت   

  .گردد میامري مجاز تلقی و  گیرد می
 شـرح  بـه  کـه  اشخاصـی  بـه  نسـبت  1380مسـتقیم مصـوب    هاي مالیاتقانون  198بر اساس ماده 

-می مؤدي به  راجع مشخصات یا قرارداد یا فهرست یا صورت تسلیم به مکلف، قانون این مقررات
 نماینـد،  سـلیم ت واقـع  و یـا بـرخلاف   خـودداري  مقـرر  موعد در هاآنتسلیم  از کهدرصورتی باشند،

خصـوص   در و پرداختـی  دو درصـد حقـوق   :ازخواهـد بـود    حقوق عبـارت  مورد در متعلقجریمه 
 بـه  وارده زیـان  مسئول جبـران  متضامناًمؤدي  درهرحال با و قرارداد مبلغ درصد کل یک پیمانکاري

 حقـوقی شـخص   ،مالیـات  کسر به مکلف نیز هرگاه 199ماده  2بر اساس تبصره  .خواهند بود دولت
و  مالیـات  پرداخـت  نسبت بـه  تضامنیمسئولیت  بر علاوه نیز مربوط مدیرانیا  ، مدیرباشد غیردولتی

 یـا  مـدیر  شـامل  حکـم ایـن   .خواهند شـد  محکوم سال دو تا ماه سه از تأدیبی حبس به متعلقجرائم 
 مالیـاتی  امـور  سـازمان  بـه  فـوق  در مـذکور  هـاي مالیات پرداخت براي که اشخاص حقوقی مدیران
 حـبس  بـه  باشـد  حقیقـی شـخص   ،مالیـات  کسـرکننده  چنانچـه  .اند، نخواهد بود تأمین سپرده کشور

بنابراین، بر اساس این مواد، ارتکاب اعمـالی چـون    خواهد شد؛ محکوم سال دو تا ماه سه ازتأدیبی 
الیـات  هـاي مـالی کـه عمومـاً بـه دلیـل فـرار از م       اظهار خلاف واقع یا عدم تسلیم به هنگام صـورت 

هاي خصوصی، نیز براي مدیران شرکت 199ماده  2تبصره . است گیرد، جرم تلقی شدهصورت می
البته بر اساس همین تبصره، . است نظر گرفته اجراي شدید حبس از سه ماه تا دو سال را در ضمانت

-مجـازات مـی  کننده مانع اعمـال   عنوان عذر معاف سپردن تأمین مناسب نزد سازمان امور مالیاتی به
کننـد و  شود؛ زیرا در این فرض، ممیزان مالیاتی از طریق اخذ تأمین، مالیات شرکت را دریافت مـی 

  . شودمقصود، حاصل می
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  هاي تجاري ناعادلانهرویه مبحث دوم؛
هـاي تجـاري   رویـه داران،  امروزه، به دلیل رشد فناوري و قدرت برتـر تولیدکننـدگان و سـرمایه   

ایـن  . ن یکی از مباحث نوین در حقوق رقابت، جایگاه والایی به خود گرفتـه اسـت  عنوا بهناعادلانه 
-legal)شـود هاي تجاري، اطلاق میمفهوم که به اعمال متقلبانه، فریبکارانه و توأم با تزویر در رویه

dictionary.thefreedictionary.com)رو،  شـوند و ازایـن  کنندگان، انجام می، عمدتاً علیه مصرف
بانـک جهـانی و سـازمان همکـاري و توسـعه      . انـد کنندگان نیز مشـهور شـده  ائم علیه  مصرفبه جر

هـاي تجـاري ناعادلانـه را شـامل ارائـه اطلاعـات       در توصیه به کشورهاي مختلـف، رویـه   1اقتصادي
ــه مشــتریان، بازنمــایی ســوء از     ــه اطلاعــات نادرســت ب ــافع تجــاري، ارائ ــر من ــر آن ب نادرســت و اث

 هـاي  رویـه (cutsinternational, 2012, 9). اسـت  دانسـته ... هـا و  در تعیین قیمتمحصولات، تبانی 
که در ادامه بـه بررسـی    دشوتقسیم می مهمبه سه نوع هاي بزهکار تجاري ناعادلانه در بطن شرکت

  .پردازیمها میآن
  

  هاتبانی در تعیین قیمت بند اول؛
هـا  عناي تنظیم رفتارهاي غیر قانونی شرکتها اصطلاح عامی است که به متبانی در تعیین قیمت

هـا دلار سـود غیـر قـانونی بـراي      سـالانه میلیـون  کـه   این پدیـده در  .با هدف کسب سود بیشتر است
اي خاص صـنعت، بـا یکـدیگر توافـق     ههاي تجاري در حوزهآورد، شرکت ها به ارمغان میشرکت

تبـانی در  . (Gerber et al, 2007, 238)تا قیمت محصولات را در حد معینـی نگـاه دارنـد    کنند می
از بـین  . هـاي رقابـت اسـت   ها الگویی جهت دستیابی به حداکثر سود و کاستن از هزینهتعیین قیمت

در ایـن  . شـود هـا مـی  تثبیت قیمـت  گران اقتصادي موجب بروز پدیدهرفتن فضاي رقابت میان کنش
  . دارندها را در سطح مشخصی نگه می ها به جاي رقابت با یکدیگر، با تبانی، قیمتفرض شرکت

هـا توجـه خـود را معطـوف بـه      تـا شـرکت  کنـد  ها ایجاب میفضاي رقابت تجاري میان شرکت
ن رفتن این فضـاي رقـابتی،   ها و نحوه برخورد با مشتریان نمایند، اما از بیکیفیت تولیدات، قیمت آن

تناسب نداشته  ها آنکیفیت  قیمت محصولات با کند وگردد تا کیفیت محصولات افت موجب می
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ها بـه  هاي صورت گرفته با متخصصان علوم اقتصادي، تبانی در تعیین قیمتبر اساس مصاحبه .باشد
حـوزه تولیـدات    مثال عنوان به -تجاري هاي فعالیتکه حوزه خاصی از  دهد میخصوص زمانی رخ 

تخصصـان علـم اقتصـاد، ایـن     بر اسـاس نظـر م  . در اختیار تولیدکنندگان اندکی باشد -مواد آرایشی
انحصـارگرایی  . شـود وضعیت همان است که در اقتصاد از آن به انحصـارگرایی چندگانـه یـاد مـی    

بـازار را در اختیـار   ٪50پنج تولیدکننده مواد آرایشی بـیش از   مثال عنوان بهچندگانه حالتی است که 
هـا فـراوان   قیمـت  تبـانی در تعیـین   احتمال بروز پدیده کهوضعیت، علاوه بر آندر این . داشته باشند

تقویت پدیـده تبـانی   ها، با این شرکت. شودهاي کارتل میگیري شرکتموجب شکل بود، خواهد
  .رسندي رقابتی و ایراد ضرر به مشتریان، به سودهاي هنگفتی میها، از بین بردن فضادر تعیین قیمت

فـراوان رخ خواهـد داد، وضـعیت    هـا بـه احتمـال    تثبیـت قیمـت   حالت دیگري که در آن پدیده
تجـاري در   هـاي  فعالیـت خاصـی از   این وضعیت، حالتی است که حوزه. انحصارگرایی مطلق است

در ایـن فـرض نیـز بـه دلیـل فقـدان فضـاي رقـابتی، تولیدکننـده          . اختیار تنها یک تولیدکننـده باشـد  
تـا بـر اسـاس     نمایـد  مـی مجاب با در اختیار داشتن بازار و تعیین قیمت، فروشندگان را  فرد منحصربه

  .اصل نیاز به تولیدات وي روي آورند
اجتمـاعی   -در بسـترهاي اقتصـادي   ،گران تجـاري هاي صورت گرفته با کنشمصاحبهبر اساس 
در . امکـان بـروز ایـن پدیـده در زمـان خریـدهاي نـوروزي فـراوان باشـد         ه ک ـ رسـد  میایران به نظر 

لیدکنندگان بـا آگـاهی از اشـتیاق مـردم بـه خریـدهاي       وضعیت انحصارگرایی چندگانه یا مطلق، تو
پیامـد  . کننـد کننـدگان بـار مـی    اوانی را به مصـرف هاي فرها، هزینه ا تبانی در تعیین قیمتنوروزي، ب

بـر مبنـاي ایـن پدیـده، مشـتریان بایـد       . ایراد ضـرر بـر مشـتریان اسـت     ها قیمتاصلی تبانی در تعیین 
 هـا  قیمـت تبـانی در تعیـین    هـاي  هزینـه . ت بالا خریداري نماینـد محصولات با کیفیت پایین را با قیم

، متحـده  ایـالات هاي ایـن پدیـده علیـه مشـتریان در     شود هزینه اما برآورد می چندان مشخص نیست،
  .(Gerberet al, 2007, 239)میلیارد دلار برسد  60سالانه به بیش از 

جـی و هیتـاچی بـه تبـانی در تعیـین       آلمدیران دو شـرکت بـزرگ الکترونیکـی     2008در سال 
در سـال  . هاي آمریکایی مـتهم شـدند  به شرکت (LCD)ها در فروش صفحات کریستال مایع قیمت
. ها در تعیـین نـرخ بارنامـه هـوایی مـتهم شـدند      شرکت هوایی به تبانی در تثبیت قیمت 15نیز  2009

بـه نظـر   . (Siegel, 2011, 327)میلیـارد دلار رسـید    6/1هـا بـه   هاي نقدي این شـرکت جمع  جریمه
ها بیشـتر باشـند، بـه همـان     هاي مختلف تجاري، صاحبان سرمایه و شرکتهر چه در حوزه رسد می
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ه پویایی رقابت نتیجه آنک. نیز کاهش پیدا نماید ها قیمتي تبانی در تعیین نسبت احتمال بروز پدیده
تثبیـت   ي پدیـده ردي در کـاهش  از اصـول راهب ـ  سازي خصوصیتجاري و  هاي فعالیتاقتصادي در 

  .رود میبه شمار  ها قیمت
هـاي کلـی اصـل    ي سیاستاجرا  انونق 45در نظام عدالت کیفري ایران و بر اساس بند ب ماده 

هایی کـه حـاکی از   یمتعرضه و یا تقاضاي کالا یا خدمت مشابه به ق، قانون اساسی چهل و چهارم
یکسـان بـودن    رغـم  بـه یا تبعـیض قیمـت بـین منـاطق مختلـف       تبعیض بین دو یا چند طرف معامله و

ضمانت اجراي نقض ایـن  . ، ممنوع استجانبی آن هاي هزینهحمل و سایر  هاي هزینهشرایط معامله 
نقـدي از ده میلیـون   جریمـه  آمده  است که بر اساس آن مجرم به  الذکر فوققانون  61ماده در ماده 

کـه   طـور  همـان . شـود  مـی محکـوم   ریـال، ) 1،000،000،000(ریال تا یـک میلیـارد   ) 10،000،000(
مشخص است، ضمانت اجراي موجود در این قانون به نسبت منافع این جـرم بسـیار خفیـف بـوده و     

  .کند نمیاهداف پیشگیري کیفري را تضمین 
  

  ناروا هاي سازي حساب؛ بند دوم
. هـاي نارواسـت  سـازي ها، حسابداري یا حسابهاي تجاري ناعادلانه شرکتاز رویهیکی دیگر 

اضـرار   منظـور  بـه خود یا دیگري یـا   سوءاستفاده منظور بهکه است خدعه آمیزي عمل سازي حساب
نـابود،   ،حسـابداري تهیـه شـده    منظور بهحساب یا سندي که آن،  به شخصی انجام گیرد و در نتیجه

یـا سـندي    ات مورد نیاز، کسی از حسـاب، ثبـت  در تهیه اطلاع یا دستکاري شودمخدوش، نهفته یا 
ها به دلایل مختلـف از  شرکت .، تقلبی و فریبنده استکننده گمراهاستفاده کند که بداند در موردي 

متخصصـان  . نماینـد هاي ناروا مـی  سازي حساباقدام به ... جمله فرار از مالیات، کسب سود بیشتر و 
ها، حقایق مالی را پنهان نمـوده و امـوري غیـر    هاي مالی شرکتکاري در حسابا دستاین حوزه ب

  . دهند میها نسبت واقعی را به شرکت
میلیون دلار به حکومت فدرال بابت  900موافقت نمود که  1شرکت تنت 2006 سال در جولاي

پزشکی، باز پس دهد، این در حـالی اسـت کـه بنـا بـه       هاي مراقبتتخلفات صدور صورت حساب 
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ایـن  . کـرده بـود   میلیـارد دلار از ایـن راه کسـب سـود     9/1گفته برخی افراد، این شرکت در حدود 
نیز به دلیـل   2000را در آمریکا در اختیار دارد، در سال  ها بیمارستانزنجیره  ترین بزرگشرکت که 

میلیـون دلار جـزاي نقـدي     840ته شد و به پرداخـت  صدور صورت حساب غیر قانونی مقصر شناخ
  .(Hartley, 2008, 22)محکوم گردید 

ها در راسـتاي  برخی شرکت، هاي صورت گرفته با متخصصان علوم اقتصاديبر اساس مصاحبه
دفاتر حقیقی دفاتري اسـت کـه   . نمایند میناروا اقدام به تشکیل دو نوع دفتر مالی  هاي سازي حساب
دهد و در بسترهاي داخلی شرکت از جمله گزارش به مدیر ها را نشان می الی شرکتهاي مواقعیت

جهت ارائه به نهادهاي مـالی از   ها که دفاتر قانونی است، دفتر دیگر شرکت. رود ه کار میشرکت ب
همواره بین ایـن دو دفتـر ناسـازگاري     کهنکته مشخص آن. شوند دارایی تهیه می جمله ممیزان اداره

ت شـرک ... داخلی، میزان سود، خرید، فـروش و   هاي گزارشدفاتر مالی حقیقی جهت . ردوجود دا
هـایی اسـت کـه بـا     د، اما دفاتر قانونی با برچسب قانونی، حسـاب دهگونه که هست، نشان می را آن

  . گیرندور زدن قانون شکل میو به واقع جهت د نداردواقعیات مالی شرکت تطابق 
نهـاد   عنـوان  بـه حسابرسـی   ،ت گرفته با متخصصان علـم حسـابداري  هاي صوربر اساس مصاحبه

-پیامـدهاي نـاگوار حسـاب   . نمایدهاي تجاري را کنترل می شرکتنظارتی، امور مالی و حسابداري 
راهبـرد   عنوان بههاي ناروا از جمله ایجاد خلل در نظام اقتصادي موجب گردیده تا حسابرسی سازي

-فلسفه وجودي حسابرسی، پی بردن به تحریفرو،  ازاین. گرددنظارتی در علم حسابداري تأسیس 
هـاي  سازيشوند تا حسابیحسابرسان متخصص با انجام امور حسابرسی موجب م. مالی است هاي

ش حسابرسان بـر مبنـاي گفتمـان    لازمه این امر گزین. نارواي شرکتی کشف و با آنان برخورد گردد
  . استباوري تخصص

هـاي نـاروا   سـازي حسـاب  تسلط بـر اصـول حسابرسـی، قـادر بـه کشـف      حسابرسان متخصص با 
هـاي مـالی   ، چالش نوین در حسابرسی صـورت هامصاحبهخواهند بود، اما بر اساس نتایج حاصل از 

هـا،  در این فرض مدیران مـالی شـرکت  . با حسابرسان است ها شرکتها، تبانی مدیران مالی شرکت
ارنظر خود در گـزارش حسابرسـی را اظهـارنظر مشـروط بیـان      تا اظه نمایند میحسابرسان را تشویق 

، قبـول  هـاي حسابرسـی نـاظر بـر فرضـی اسـت کـه حسـابرس        اظهارنظر مشروط در گزارش. نمایند
در این حالت مـدیران مـالی بـا پـر نمـودن      . داند میهاي مالی را منوط به رفع ایرادات جزئی صورت

حقـایق مـالی    آنکـه  حـال یافـت خواهنـد نمـود؛    خلأهاي موجود، اظهارنظر مقبـول حسابرسـی را در  
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  .ماندها همچنان در تحریف باقی می شرکت
، مشکل دیگر در حسابرسی، تفـویض ایـن امـر بـه نیروهـاي کـار کـم        هابر اساس نتایج مصاحبه

برسی به نیروهاي تحت امر خود، فرایند حسابرسی را معمولاً حسابرسان با تفویض حسا. تجربه است
ها و تطابق آنان با هاي مالی شرکتنیروهاي کم تجربه با بررسی صورت .سازندمیبا مشکل مواجه 

، کارشناسـان  هـا  شـرکت  ،از یـک سـو  . نماینـد ن مـی کلیات اصول حسابرسی، گزارش نهایی را بیـا 
، حسابرسـی  آورند و از سـوي دیگـر  مالی را به استخدام خود درمی هاي تحریفمتخصص در زمینه 

پیامـد ایـن امـر، عـدم کشـف      . پـذیرد صـورت مـی   یروهاي کار کم تجربهسط نهاي مالی توصورت
هـاي  سـازي اخیر در کشور نیز حسـاب  برانگیزجنجالدر پرونده . هاي ناروا خواهد بودسازيحساب

این پرسش را مطرح نمود که نقـش   توان میاز بعد نظارتی، . بزه بوده است وقوع کننده تسهیلناروا 
حسابرسان در ارتکاب این جرم تا چه میزان بوده است؟ آیا حسابرسان بر مبنـاي گفتمـان تخصـص    

مالی را کشـف نماینـد یـا     هاي تحریف اند نتوانستهیا نیروهاي کار کم تجربه  اند نشدهمحور گزینش 
  ؟...

هـاي  قـانون مالیـات   118تبصـره مـاده   هـاي نـاروا در   سازيدر نظام حقوق کیفري ایران، حساب
 همـدیران شـخص حقـوقی در تسـلیم اظهارنام ـ     آخـرین  بـر اسـاس ایـن تبصـره،    . است آمده مستقیم
شخص حقوقی بین آنـان تقسـیم گردیـده بـه نسـبت       دارایی کهکسانی  هو کلی متضامناً ،واقع خلاف

متعلق  جرائملیات و ما  مشمول پرداخت ،شخص حقوقی نصیب آنان شده است دارایی ازسهمی که 
ایـن قـانون از تـاریخ     157مهلت مقرر در مـاده   ظرف که آنبه شرط  ،به شخص حقوقی خواهد بود

 نیز قانون مذکور 201بر اساس ماده . روزنامۀ رسمی کشور مطالبه شده باشد در انحلالدرج آگهی 
سود و زیان یا به دفاتر  به ترازنامه و حساب عمد ومؤدي به قصد فرار از مالیات از روي علم  هرگاه

و تنظـیم   تهیه حقیقتباشد و برخلاف  براي تشخیص مالیات ملاك عمل می که مدارکیو اسناد و 
هـا و   معافیـت  ه هاي مقرر در این قانون از کلی ها و مجازات علاوه بر جریمه ،استناد نماید ،شده است
بنـابراین، بـر اسـاس ایـن قـانون، هـم        ؛شـد  خواهـد   محـروم  مذکور  مدت در  هاي قانونی بخشودگی

هـاي  کند و هـم مـدیر مـالی شـرکت کـه صـورت      هاي مالی را دستکاري میحسابداري که حساب
رسـد، صـرف   بـاوجوداین، بـه نظـر مـی    . دهد، مسئولیت دارندناصحیح را به ممیزان مالیاتی ارائه می

 ي از ایـن جـرائم نشـود؛   گیـر اعمال ضمانت اجراي مدنی در مورد متخلفان این حوزه، باعـث پـیش  
شناسـی ایـن    رسـد کـه جـرم   هاي ناروا، به نظر میسازيبنابراین، با توجه به پیامدهاي ناگوار حساب
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رفتار در نظام عدالت کیفري ایران، در قالب جرائم پیشگیرانه، از ارتکاب جرائم دیگري چون فرار 
  .جلوگیري نماید... از مالیات، اختلاس و 

  
  کننده گمراه؛ تبلیغات بند سوم

بر اساس این بازنمـایی سـوء،   . به معناي بازنمایی سوء از محصولات است کننده گمراهتبلیغات  
. نمایند که با تبلیغـات صـورت گرفتـه همخـوانی نـدارد     ، کالاها و خدماتی را خریداري میمشتریان
 1980ر دهـه  د. هـا تبـدیل گشـته اسـت    اي نـوین در تبلیغـات شـرکت    ه پدیدهب کننده گمراهتبلیغات 

آبمیوه سـیب صددرصـد طبیعـی، امـا اداره     : در تبلیغات خود بیان نمود Beechnut، شرکت ديمیلا
ثابت نمود که در نوشیدنی این شرکت ناخالصی وجـود داشـته    متحده ایالاتمواد دارویی و غذایی 

ز ایـن راه،  میلیـون دلار ا  60 که درحالیمیلیون دلاري مواجه گردید،  2این شرکت با جریمه . است
به دلیل بازنمایی سوء در امنیت مـواد   نیز 1شرکت مواد دارویی وارنر لمبرت. کسب سود نموده بود

  (Gerber et al, 2007, 95). میلیون دلار جریمه محکوم شد 60دارویی خود به پرداخت 
بـا تبلیغـات   هـاي معـروف و   سـازي علائـم تجـاري شـرکت    ها نیز با شبیه رخی دیگر از شرکتب
، به تصور خریـد محصـول شـرکت مشـهور، بـه      دقت کمگردند تا مشتریان کننده، موجب می راهگم

ممکن است شرکتی با تولید پوشاك ورزشـی بـه    مثال عنوان به. روي آورند ها آنسوي محصولات 
ول روي به این محص adidasبه تصور خرید محصول  دقت کمموجب گردد تا مشتریان  adibasنام 

تجـاري مشـهور، تبلیغــات    علائــمهـا نیـز بــا تغییـر یـک حـرف از      گـر از شــرکت برخـی دی . آورنـد 
 panasonicعلامـت تجـاري    مثال عنوان به. دهنددر سرلوحه تبلیغات خویش قرار می را کننده گمراه

تولید نموده تا هم از ادعاهاي بعـدي شـرکت اصـلی فـرار نماینـد و هـم بـا         panaconicرا به شکل 
مثـال دیگـر در ایـن مـورد     . تبلیغات سوء، مشتریان را فریب داده، به سوي محصولات خود بکشانند

بـه شـکل    NECعلامـت تجـاري    مثـال  عنـوان  بـه . تغییر شکل علامت تجاري مشهور باشـد  تواند می
NCE و یاSony  به شکلSunyلید شودتو.  

: پـذیرد  مـی بـه دو شـکل صـورت     کننـده  گمراهتبلیغات  طورکلی بهبیان داشت،  توان میبنابراین 

________________________________________________________________ 

1- Warner lembert. 
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بـر اسـاس گـزاره    . نخست بیان نادرست از واقعیت محصول و دوم بیان نادرست از کیفیت محصول
دوم فـرض  . نماینـد  میپنهان  کننده گمراهها واقعیات محصول خود را در سایه تبلیغات اول، شرکت

را قربـانی   دقـت  بـی تجـاري، مشـتریان    علائمبا دست بردن در  ها شرکتنیز ناظر بر حالتی است که 
  . نمایند میتبلیغات خود 

ایـراد   حـال  درعـین ها، کسب سود فـراوان و  کننده توسط شرکتگمراههدف نهایی از تبلیغات 
هـا، بـا در نظـر گـرفتن     شرکت توسط کننده گمراهراهبرد استفاده از تبلیغات . ضرر بر مشتریان است

تـا متخلفـان ایـن حـوزه بـا نظـام ضـمانت اجراهـاي          گردد میهاي مسئولیت کیفري موجب شاخص
گـران تجـاري، اکثـر مشـتریان در     بر اساس نتایج حاصل از مصاحبه با کـنش  .کیفري مواجه نگردند

اقـدام بـه خریـد    تجـاري،   علائـم و بـا نگـاه گـذرا بـه      دهنـد  نمـی هنگام خرید، دقت کافی به خرج 
در بسترهاي اقتصـادي ایـران، بسـیار زیـاد      کننده گمراهاحتمال موفقیت تبلیغات  رو، ازاین. نمایند می

  . خواهد بود
 44هاي کلـی اصـل   قانون اجراي سیاست 45در نظام عدالت کیفري ایران و بر اساس بند ه ماده 

غیـر واقعـی بـا     صورت بهیا خدمت را  کالا :هر اظهار شفاهی، کتبی یا هر عملی که" قانون اساسی،
یا استاندارد خاص نشان دهد و یا کالا و یا خدمت رقبا را نازل  کیفیت، مقدار، درجه، وصف، مدل

وجـود  یـا   کالاي تجدید ساخت شده یا دست دوم، تعمیري یا کهنه را نو معرفی کنـد یا  جلوه دهد
، تعمیرکالا یا هر قسمتی از آن و یـا  تعهد به تعویض، نگهداري نامه ضمانتخدمات پس از فروش، 

چنین امکاناتی وجود نداشته  که درحالیتکرار یا تداوم خدمت تا حصول نتیجه معینی را القاء کند، 
، فریـب  شـود  مـی اشخاص را از حیث قیمت کالا یا خدمتی که فروخته یا ارائه شده است یا یا  باشد
ریـال تـا یـک میلیــارد    ) 10،000،000(لیـون  جریمـه نقـدي از ده می  ، ممنـوع بـوده و مجـرم بـه     دهـد 

تجـاري ناعادلانـه توسـط     هـاي  رویـه عمـده   ازآنجاکـه . "شود میمحکوم  ریال،) 1،000،000،000(
، ضمانت اجراي موجود در قانون بسیار خفیـف  رسد می، به نظر یابند میارتکاب  سفید یقهبزهکاران 

در فروضـی ممکـن    آنکـه  حـال یـال اسـت؛   حداکثرِ جزاي نقدي در این قانون، یک میلیارد ر. باشد
 -هزینـه  هـاي  تحلیـل در این حالت، . است سود حاصل از تبلیغات ناروا بسیار بیشتر از این مبلغ باشد

راه گریز از ایـن مسـئله،    .دهد میزهکار را به سوي جرم سوق ب هاي شرکتفایده به احتمال فراوان، 
  .ه استشدت عمل کیفري و اصلاح قوانین موجود در این حوز
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  شرکتی جرائمی علت شناس؛ سومگفتار 
-که اکثـر نظریـه  با توجه به آن. شناسانه جرائم شرکتی هستیمدر این قسمت به دنبال تحلیل جرم

هـاي بسـیاري   شناسی جریان غالب، قابل تطبیق بر جرائم شرکتی هستند، شاید بتوان نظریـه هاي جرم
هـاي  اما نکته مهم در این مورد، شناسایی نظریـه  شناسی جرائم شرکتی مطرح کرد؛را در مورد علت

طور خاص جهت شناسایی ریشه ارتکاب جرائم  هایی که بهنظریه: موجود در سه حوزه خاص است
، رویکردهاي انتقادي نـاظر بـر شـرایط اقتصـادي     )زاي شرکتیفرهنگ جرم(اند شرکتی مطرح شده

نظریـه  (فایده در ارتکاب جـرائم شـرکتی    –و تحلیل رویکردهاي هزینه  )فشار اقتصادي(ها شرکت
بر این اساس و با توجه به اهمیت سه موضوع یاد شده، در این قسمت، سـه نظریـه   . )انتخاب عقلانی

هـاي آن را بـر   زاي شرکتی، فشـار اقتصـادي و انتخـاب عقلانـی را بررسـی و شـاخص      فرهنگ جرم
  . کنیمارتکاب جرائم شرکتی، تحلیل می

  
  1زاي شرکتیفرهنگ جرم مبحث نخست؛

هـاي  ها و نظریـه م در تبیین جرائم شرکتی در پژوهشعامل مه مثابه به سازمانی فرهنگ  تازگی به
دهد که کلاهبرداري در نشان می 2هاي گیزنتایج پژوهش. است جرم شناختی مورد شناسایی گرفته

نتایج پـژوهش  . رود میها به شمار وه معمول حیات شرکتصنعت تجهیزات الکترونیکی سنگین شی
طـور گسـترده    هـا بـه  و هوافضـا نیـز تبـانی در تعیـین قیمـت     دهد که در صنعت اتومبیل وي نشان می

   (simpson et al, 2013, 25) .شودمشاهده می
فضـاي  . ممکـن اسـت   هاي تجاري کسب سود بـه هـر طریـق   فرهنگ سازمانی حاکم بر شرکت

هـاي تجـاري بـر اسـاس اصـالت      د تا مدیران شرکتشوگران اقتصادي موجب میرقابتی میان کنش
هـا، کسـب   بر این اساس، از نظـر مـدیران شـرکت   . سود به دنبال کسب منافع از هر راه ممکن باشند

هـاي  رسـد شـرکت   رو، بـه نظـر مـی    ازایـن . پذیر اسـت تر و از هر طریقی امکان امري مهمسود از هر 
راهبرد فرهنگ مقاومت، در پـی مقابلـه بـا قـوانین     تجاري به جاي اتخاذ فرهنگ تبعیت از قوانین، با 

ت را بـر  ها، عموماً فرهنـگ مقاوم ـ توان گفت که هنجارهاي فرهنگی شرکتبنابراین می آیند؛ برمی
________________________________________________________________ 

1- Criminogenic corporateculture 
2- Geis 
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  . دهد فرهنگ تبعیت ترجیح می
تـاب اطاعـت از    تنهـا  نـه  هـا  شرکت دهد میصورت گرفته در این زمینه نشان  هاي پژوهشنتایج 

؛ (fleming et al,2009,12)کننـد حمایـت مـی   قوانین را ندارنـد بلکـه از نقـض قـوانین کیفـري نیـز      
، شاخصـه جـرم زایـی و نقـش     هـا  شـرکت بنابراین ساختارهاي داخلی و فرهنگ سازمانی حاکم بـر  

بـه  اسـتناد  ارتکـابی را بـا    جـرائم عمومـاً   هـا  شرکتمدیران . کلیدي در بروز رفتارهاي مجرمانه دارد
نمایند و در پی آمـوزش رفتارهـاي مجرمانـه بـه کـارگران خـود       هاي گسترده خود توجیه می تلاش

در تغییر دادن اعتقادات اخلاقی کـارگران منجـر بـه گسـترش      ها شرکتتوانایی مدیران . برمی آیند
 هـا کسـب سـود از هـر راه ممکـن     ، مدیران شرکتبر این اساس. شود میزاي شرکتی فرهنگ جرم

دهنـد و در پـی تحمیـل ایـن عقیـده بـه       هاي خویش قـرار مـی  را در صدر برنامه) لو ارتکاب جرمو(
کارگران نیز به دلایلی از جمله ترس از اخراج، امید به پیشرفت سازمانی . کارگران خود برمی آیند

  . نمایند میو خود کنترلی ضعیف به سوي ارتکاب جرم حرکت 
-شود تا افراد سالم تبدیل به انسـان تجاري باعث می هاي رویهبر سازمانی حاکم  ساختاربنابراین 

و زاي شـرکتی حـل   هاي عـاري از بـزه، در فرهنـگ جـرم    ، انسانبر این اساس. هاي بزهکار گردند
شناسـی اجتمـاعی   فاسـد در روان  ایـن ایـده توسـط نظریـه سـیب     . دشـون مرتکب جرائم شرکتی مـی 

  . گرددیید میهاي تجاري تأشرکت
 کنـد  مـی بر اساس این نظریه رفتارهاي غیر اخلاقی یک شرکت به کنش گران آن سرایت پیـدا  

(fleming et al,2009,17). فرهنـگ   هاي سالمی هستند، اما وجـود ساناکثر افراد ان ،نظریه وفق این
، بنـابراین  ؛تا فساد، افراد سالم را نیـز درگیـر رفتارهـاي مجرمانـه نمایـد     شود غیر اخلاقی موجب می

ها توانایی تصمیم سازي در شرایط مختلـف را دارنـد و خـوب و بـد را از یکـدیگر تشـخیص       انسان
فرهنـگ غالـب حرکـت     وسـوي  سـمت افـراد بـه   شود تـا  رهاي فرهنگی موجب می، اما فشادهند می

یک نقطه، فساد از این مکان مشخص به تمامی نقاط دیگر سرایت پیـدا   فاسدشدنبنابراین با  ؛نمایند
  .کند می

هاي تجاري بر اسـاس راهبـرد   ، فرهنگ سازمانی حاکم بر شرکتتوان بیان داشترو، می ازاین 
تأثیر ساختار  در این راستا، .هاي مجرمانه داردتمایل به ارتکاب پدیده کسب سود از هر راه ممکن،

وجب بروز فرهنگ جرم زاي شـرکتی  گران شرکتی مها بر کنش و فرهنگ سازمانی شرکت درونی
  .انجامد میشرکتی  جرائمو این عامل به بروز شود می
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خـود در حـوزه    هـاي  تلاشگران شرکتی با استناد به ، بسیاري از کنشهانتایج مصاحبهبر اساس 
ولو آنکـه کسـب سـود از طـرق نـا مشـروع        دانند، میتجارت، به نوعی خود را مستحق کسب سود 

 هـاي  شـرکت گران تجاري نیز بر ایـن باورنـد کـه فرهنـگ سـازمانی در      برخی دیگر از کنش. باشد
 رسـوخ  هـا  شـرکت که خواست مدیران، به ساختار درونی  صورت بدینتجاري بالا به پایینی است؛ 

برخی مدیران، کسب سود به هر طریق  ازآنجاکه. دهدمجموع نظام را تحت تأثیر قرار میو  کندمی
فرهنـگ جـرم زاي    رو، ازایـن ، دهنـد  مـی را مـلاك عمـل قـرار    جـرم   ارتکـاب  طریق از ولوممکن  

  .نماید میاین حوزه کمک  جرائمشرکتی به رشد 
 

  1؛  نظریه فشار اقتصاديدوممبحث 
، نظریـه فشـار را   3آمریکایی با الهـام از نظریـه نابهنجـاري دورکهـایم     شناس جامعه 2رابرت مرتن

ر اثر فشـار بـه سـوي جـرم     نحرف نیستند، بلکه دذاتاً م ها انسانمرتن معتقد است . مطرح نموده است
 ,Siegel, 2011) .از اهـداف و وسـایل   انـد  عبـارت دو عنصر بنیادي در این نظریه . شوندکشیده می

بالاي شـغلی و   هاي فرصتاهداف، انباشت سرمایه در رقابت آزاد اشخاص، رفاه و دستیابی به  (97
کـه موجـب    روند میوسایل نیز ابزارهایی به شمار  .رود مییک زندگی آرمانی به شمار  طورکلی به

  .گردند میدستیابی افراد به این اهداف 
 هـاي  آرمـان پیش فرض ابتدایی آن است که همه افراد از فرصـت یکسـانی جهـت رسـیدن بـه       

که برابـري در دسـتیابی بـه اهـداف در بـین       دهد ان میموردنظر برخوردارند، اما مشاهدات عینی نش
شود کـه پایگـاه اجتمـاعی،    در جوامع مختلف مشاهده میبر این اساس و . ود نداردآحاد جامعه وج

اجتماع فرصت دستیابی به این  هاي لایهخاص است و دیگر  اي طبقهثروت، قدرت و علم در دست 
 هـاي غیـر رسـمی بـر    اي نـابرابري  جامعـه توان بیان داشت در چنـین  بنابراین می یابند؛ اهداف را نمی

تا برخی از افراد با سازوکارهاي غیر رسمی از جمله  شود میسمی غلبه کرده،  موجب هاي ربرابري
غیـر رسـمی     هـاي  نابرابريدیگر که ناتوان از دستیابی به  اي عدهرانت به اهداف خود دست یابند و 

  . هستند، از دستیابی به اهداف خود ناکام مانند
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رسند، با توسل به طرق غیر قـانونی و  خود نمی افراد از طرق قانونی به اهدافبنابراین زمانی که 
در این بسـتر، هـم قشـر نـابرخوردار و     . آیندپایگاه اجتماعی بالاتر برمی در نتیجه فشار در پی کسب

قشر نابرخوردار با هدف دستیابی بـه  . آورندهاي مجرمانه روي می به سوي پدیدههم طبقه ثروتمند، 
 لـذا . گردنـد  میدستیابی به پایگاه اجتماعی بالاتر مرتکب جرم  حداقل منافع و طبقه ثروتمند به امید

 nash) .شـود  میشکست محتمل یا واقعی در دستیابی به اهداف تعریف  مثابه بهفشار در این مفهوم 

et al,2002,4)  
فرادسـت ارتکـاب    هاي طبقهتوسط  ، عموماًسفیدان یقه جرائماز  اي گونه عنوان بهشرکتی  جرائم

بر این اساس و در نظـام  . ها دستیابی به منافع اقتصادي استهدف اصلی از تأسیس شرکت. یابند می
ستیابی به سود اقتصادي را که طرق قانونی د اند گردیدهاقتصادي هر کشور، سازوکارهایی مشخص 

تـا بـا اسـتفاده از ایـن سـازوکارهاي قـانونی، بـه         انـد  آنهاي تجاري در پـی  شرکت. مشخص مکنند
د دسـت  ها از طرق قانونی به اهداف موردنظر خـو ه شرکتاما گا ؛نظر خود دست یابنددرآمد مورد

اقتصـادي، روابـط    هـاي  رانـت در وجـود   تـوان  میها در این بستر را دلیل شکست شرکت. یابند نمی
در نظـام  غیـر رسـمی    هـاي  نـابرابري وجـود چنـین   . پشت پرده و دولتی بودن بخشی از صنایع یافـت 

هـا فرصـت برابـر دسـتیابی بـه اهـداف را در اختیـار        شود تا شرکتموجب میاقتصادي یک کشور 
هـا و مـدیران   ط دوستانه قبلی میان صاحبان شرکتگاه رواب ،بر اساس مشاهدات عینی. نداشته باشند

، شـود مـی سود فراوان  و کسبسازوکارهاي غیر رسمی  به ها شرکتبرخی از  توسلدولتی موجب 
اقتصادي به اهداف مورد نظر خود  هاي رانتبه دلیل نابرخورداري از هاي دیگر که شرکت درحالی

  .شوندفشار اقتصادي مرتکب جرم میو در نتیجه  رسند نمی
بنابراین بر اساس نظریه فشار، فشار اقتصادي به معناي شکست محتمل یا واقعی در دسـتیابی بـه    

در دستیابی بـه سـود    سو،یک ها، از شرکتزمانی که . است) میزان سود مشخص(اهداف موردنظر 
، به احتمـال  یابندرا نمیفرصت برابر جهت رشد اقتصادي  سوي دیگر،و از  مانند میمشخص  ناکام 

سـاخت اجتمـاعی حـاکم بـر نظـام       رو، ازایـن  .کـرد  ن به سوي ارتکاب جرم حرکـت خواهنـد  فراوا
یکی از علل بروز  ،اقتصادي و انسداد در دستیابی به اهداف اقتصادي بر اساس سازوکارهاي قانونی

هـاي  جرم را نتیجه بدیهی سـاخت  اقتصادي، ارتکاب لذا نظریه فشار .شودشرکتی قلمداد می جرائم
ور ایـن نظریـه، چنانچـه    بـه بـا  . اردپنـد زاي جرم مـی اقتصادي فرصتساختارهاي  ویژه بهاجتماعی و 

ها از فرصت یکسانی جهت دستیابی به اهداف خود برخوردار باشند، شاهد ارتکـاب  تمامی شرکت
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غیـر رسـمی در اجتمـاع، فـراوان      هاي نابرابرياما تا زمانی که  ؛شرکتی نخواهیم بود جرائمبرخی از 
  .واهند کردقدرتمند و ضعیف به سوي ارتکاب جرم حرکت خ هاي شرکتباشد، 

هـاي نـابرخوردار و سـیري     شـرکت جرم را نتیجه مسـتقیم انتقـام    ،نظریه فشار اقتصادي ،بنابراین 
ضعیف، با هدف دسـتیابی بـه حـداقل اهـداف      هاي شرکت. داند میبرخوردار  هايناپذیري شرکت

نیـز بـا هـدف     ثروتمنـد  هـاي  شـرکت مشخص شده، به سوي ارتکاب جرم حرکت خواهند کـرد و  
ت رهاي صومصاحبهبر اساس  .شودانه میی به پایگاه اجتماعی بالاتر مرتکب رفتارهاي مجرمدستیاب

کـه نمونـه آن را   (هـاي اقتصـادي در بسـترهاي تجـاري کشـور       این پژوهش، وجود رانت گرفته در
و فقـدان فرصـت برابـر در دسـتیابی بـه      )  مشـاهده نمـود   هـا  مناقصهو  ها مزایدهدر برگزاري  توان می

بنـابراین وجـود    ؛مـالی شـرکتی معرفـی گردیـد     جـرائم مشـخص، یکـی از دلایـل ارتکـاب      اهداف
 جـرائم ظهـور   بسـترهاي غیـر رسـمی در نظـام تجـاري، یکـی از       هاي نابرابرياقتصادي و  هاي رانت

  .رود میشرکتی به شمار 
  

  1عقلانی انتخاب  مبحث سوم؛  نظریه
بکاریـا در  . و بنتام اسـت  2باورانی چون بکاریانظریه انتخاب عقلانی نشأت گرفته از افکار فایده 

بنتـام نیـز در کتـاب اصـول     . حسـابگرند  هـا  انسـان بر این باور اسـت کـه    3ها مجازاتو  جرائمرساله 
و فواید حاصل از ارتکاب جرم را قبل  ها هزینهاخلاقی و قانونگذاري معتقد است، بزهکاران بالقوه، 

ها با انگیزه کسب این ایده که انسان(Gerber et al, 2007, 248) . نمایند میاز ارتکاب بزه محاسبه 
گـري بیکـر بنـده    . ، ریشـه در اصـول علـم اقتصـاد دارد    دهند میحداکثر سود، اعمال خود را سامان 

جایزه نوبل اقتصاد معتقد است که جز در موارد استثنایی چون بزهکاران مجنون، دیگر بزهکاران با 
فایـده بـه سـوي ارتکـاب      -هزینـه  هـاي  تحلیلاب جرم و به کارگیري و فواید ارتک ها هزینهسنجش 

بنابراین رفتارهاي جنـایی در ایـن بسـتر، محصـول      (Siegel, 2011, 84). جرم حرکت خواهند کرد
منـد عمـل    طـور نظـام   رم، بـه بزهکاران قبل از ارتکـاب ج ـ . دقیق بزهکاران است ریزي برنامهتفکر و 

________________________________________________________________ 

1- Rational choice theory. 
2 - Beccaria. 
3 - On crime and punishment. 
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بـا توجـه بـه    . دنیاي جرم، کسب منافع بالا بـا خطـر پـایین اسـت     شرط ورود بزهکاران به کنند و می
  .نظریه انتخاب عقلانی را تبیین نمود 1عناصر بنیادي توان میمطالب فوق، 

بـر اسـاس ایــن رویکـرد، بزهکــاران بـالقوه پـیش از ارتکــاب جـرم بــا       : ارزیـابی خطـرات جــرم  
نـد و در  کنمـی میزان خطرات احتمالی ناشی از ارتکـاب بـزه را بررسـی     ،2ریسک محور هاي تحلیل

بزهکـاران بـالقوه در   . کننـد ورود به دنیاي مجرمیت پرهیـز مـی   صورت بالا بودن میزان خطرات، از
 هـا  آنکه در ذیل به برخـی از   گیرند میمختلفی را در نظر  هاي شاخصریسک محور،  هاي ارزیابی
  .نماییم میاشاره 

بر اساس این شاخص، بزهکـاران بـا ارزیـابی میـزان احتمـال کشـف       : حتمال کشف جرما -الف
مورد نظـر خـود را    جرائمچنانچه بزهکاران قادر باشند . آورند میمجرمانه روي  هاي پدیدهجرم، به 
 -مرتکب شوند، احتمال کشف پایین آمده و بزهکاران با سنجش هزینـه  3آپارتمانی جرائمدر قالب 

  .ارتکاب جرم حرکت خواهند نمود فایده به سوي
تمـال تعقیـب جـرم    فایـده اح  -هزینـه  هـاي  تحلیـل بزهکـاران بـا اسـتفاده از    : احتمال تعقیب -ب

چنانچه احتمال تعقیب بـه  . دهند میرا مورد بررسی قرار  4گران عدالت کیفريارتکابی توسط کنش
باشـد، بزهکـاران از ارتکـاب    بالا ... مراقبتی پلیسیو  هاي گشت، 5به دلایلی چون رؤیت پذیري جرم

انتخـاب  و در عوض چنانچه احتمال تعقیب پایین باشد، بزهکـاران بـالقوه بـا     دهند میجرم انصراف 
  .آورند میهاي مجرمانه روي آماج مناسب، به سوي پدیده

تـا   اند آنگران اقتصادي در پی مثابه کنش ن رویکرد، بزهکاران بهدر ای: احتمال محکومیت -ج
بزهکـاران غالبـاً در پـی     رو ازاین. رتکاب جرم، با ضمانت اجراهاي کیفري مواجه نگردندبا وجود ا

بزه دیده را با چالش مواجـه   6تا در بستري مرتکب جرم گردند که از حیث ادله اثبات جنایی اند آن
م بـا  بزه دیده، با اعلام شکایت، قادر به اثبات جرم ارتکابی نخواهد بود و مـته  ،بر این اساس. سازند

 هـاي  تحلیـل یکـی دیگـر از   . گریـزد  مـی کسب منافع حاصل از ارتکاب جرم، از بهاي پرداختـی آن  
________________________________________________________________ 

1 - Basic elements. 
2 - Risk-oriented analysis. 
3 - Suit crimes. 
4 - Criminal justice actors. 
5 - Visibility of crime. 
6 - Criminal evidence. 
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 نایـن مجرمـا  . ط بزهکاران پایـدار اسـت  عفو، توس هاي مناسبتفایده در این بستر، شناسایی  -هزینه
ایـن  بـر  . کننـد زمان ارتکاب جرم خـویش را تنظـیم مـی   عفو،  هاي مناسببا توجه به زمان  اي،حرفه

داده و پـس از عفـو    مـدت  کوتـاه  هـاي  حبسبا کسب منافع حاصل از جرم، تن به  بزهکاران ،اساس
  .کننداصل از ارتکاب جرم استفاده میاحتمالی، از منافع ح
شرکتی بررسـی   جرائمنظریه انتخاب عقلانی این آموزه را در بستر  هاي شاخصحال با توجه به 

دهـد کـه رقـم سـیاه     ته در حوزه جرائم شـرکتی نشـان مـی   فهاي صورت گرنتایج پژوهش. کنیممی
 slapper et). بســیار بالاســت  جــرائم ایــن  )کشــف نشــده و کشــف شــده    جــرائم نســبت (

al,2002,105)تمایـل   جـرائم دیدگان ایـن  است که بزه شاید بتوان گفت یکی از دلایل این امر، آن
سلب  منزله بهثبت شکایت  زیراارند؛ چندانی نسبت به شکایت در قبال جرم ارتکابی علیه خود را ند

احتمال تعقیب و محکومیت  ،شرکتی جرائمبنابراین بالا بودن رقم سیاه  ؛اعتماد مشتریان خواهد بود
از طـرف دیگـر افـراد    . آورد مـی فرصتی براي ارتکاب جرم بـه وجـود    رو ازاینو  دهد میرا کاهش 

تجاري بـه   هاي شرکت، در مراوده با 1سازند میم خیابانی مقاو جرائمخود را در مقابله با  که چنان آن
بـا   هـا  شـرکت  رو، کننـد و ازایـن  آنـان توجـه چنـدانی نمـی     ارتکابی توسـط جرائم پیامدهاي ناگوار 

  . انتخاب عقلانی و انتخاب آماج مناسب به سوي ارتکاب جرم حرکت خواهند نمود
که عمده ضـمانت اجراهـاي کیفـري در قبـال      دهد میهاي مذکور در این پژوهش نشان پرونده

شاید بتوان دلیل این امـر را در وضـعیت مـبهم مسـئولیت کیفـري      . شرکتی جزاي نقدي است جرائم
 توانـد یکـی  ي نیز میبنابراین خفیف بودن نوع ضمانت اجراي کیفر ؛اشخاص حقوقی جستجو کرد

از طرفـی زمـانی کـه    . نـی باشـد  لاشرکتی بر اساس نظریه انتخـاب عق  جرائماز دلایل ارتکاب  دیگر
فایده دریابند که منافع حاصل از ارتکـاب جـرم بـیش از     -هاي تجاري با رویکردهاي هزینهشرکت

شـرکتی فـراهم    جـرائم حداکثر جزاي نقدي در متون قانونی جنایی است، بستر لازم جهت ارتکاب 
در ایـن پـژوهش اشـاره     tenetوBeech-nut  هـاي  پرونـده به  توان میجهت تأیید این گفته . شودمی

و ارزیـابی   منـد  نظـام فایـده و   -هاي تجاري، با استفاده از رویکردهاي هزینـه ، شرکتبنابراین ؛نمود
  .شوندشرکتی می جرائم مرتکبهزینه و بیشترین سود،  ترین کمدقیق راهبرد 

________________________________________________________________ 
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  گیري نتیجه
ر نظـام اقتصـادي بـار    گی فراوانـی دارد و پیامـدهاي نـاگواري را ب ـ   دیدجرائم شرکتی گستره بزه

ناشـی از خشـونت شـرکتی     ومیرهـاي  مـرگ نرخ  دهد میصورت گرفته نشان  هاي پژوهش. کند می
 1اما تصویب قوانینی چـون قـانون سـه ضـربه و اخـراج      ؛خیابانی است هاي خشونتبیش از  مراتب به

هـاي  شـرکت  در جایگـاه متنفذانـه   تـوان  مـی دلیل این امر را . پذیرد میخیابانی صورت  جرائمحول 
و گـاه نظـام جـرم     هستندبزهکاران داراي پایگاه اجتماعی بالا  ،هاي تجاريشرکت. تجاري دانست

کـه رفتارهـاي زیـان بـار آنـان آمـاج جـرم         سـان  بـدین . دهنـد خویش قرار می تأثیرانگاري را تحت 
اعی در سـازگاري کامـل بـا هنجارهـاي اجتم ـ     ظـاهر  بـه بزهکار،  هاي شرکت .شود نمیانگاري واقع 

گـذاران  بـر سیاسـت   رو، ازایـن . شـوند  جرائم میمرتکب شدیدترین  ،هستند اما در پسِ ظاهر آراسته
شـرکتی، نظـام ضـمانت اجراهـاي کیفـري را در قبـال ایـن         جرائمجنایی است تا با شناسایی مفهوم 

-گران عدالت کیفـري جلـوه  کنش سیاست جنایی علمی اقتضاي آن دارد که. توسعه بخشند جرائم
این امر از طریق جرم انگاري جامع این . هاي بزهکارانه را مورد شناسایی قرار دهندنهان پدیده هاي

در این بستر ضـمانت اجراهـاي   . گرددرفتارها و اعمال ضمانت اجراهاي کیفري مناسب تضمین می
 جـرائم مرتکبـان   ازآنجاکـه  .نمایـد  مـی کمـک   جـرائم کیفري مناسب به پیشـگیري کیفـري از ایـن    

اعمال آنان جـرم انگـاري شـده     که درصورتیهستند،  منصب صاحبو  سفید یقه، بزهکاران شرکتی
-هاي جـرم این امر با یافته. عدالت کیفري با آنان مهربانانه خواهد بود هاي نظامباشد، شیوه برخورد 

هاي عدالت کیفـري  گران این حوزه، نظامبر اساس افکار پژوهش. شناسی انتقادي نیز سازگار است
  قدرتمنـدان، اکـراه دارنـد    جـرائم سبت بـه کشـف، تعقیـب، محاکمـه و اجـراي کیفـر بزهکـاران        ن

(qapanchi et al, 2011, 171)   هـا و دسـت  تـوان در روابـط پنهـان شـرکت     را مـی  دلیـل ایـن امـر-
هـاي پیشـگیري کیفـري، بـه     یکـی دیگـر از شـاخص   . اندرکاران نظام عدالت کیفري جستجو کـرد 

رسـد، ایـن امـر هـدف وصـف      به نظر می. کیفري اشخاص حقوقی استرسمیت شناختن مسئولیت 
 92قانون مجـازات اسـلامی مصـوب     20در همین راستا و در ماده . بازدارندگی کیفر را محقق سازد

 شـدت  بهشناخته شود، با توجه  مسئولاین قانون ) 143(ماده اساس برشخص حقوقی  که درصورتی"
________________________________________________________________ 
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شود، ایـن امـر مـانع از     یک تا دو مورد از موارد زیر محکوم می بار آن به جرم ارتکابی و نتایج زیان
 -مصـادره کـل امـوال، پ    -انحـلال شـخص حقـوقی، ب    -الـف : مجازات شـخص حقیقـی نیسـت   

 -دائم یا حداکثر براي مدت پنج سال، ت طور بهممنوعیت از یک یا چند فعالیت شغلی یا اجتماعی 
 -طور دائم یا حداکثر براي مدت پـنج سـال، ث   هافزایش سرمایه ب براي عمومیممنوعیت از دعوت 

 -جـزاي نقـدي، چ   -ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد تجاري حداکثر بـراي مـدت پـنج سـال، ج    
با تصویب قانون مجـازات و   رسد میبه هر ترتیب به نظر . "ها وسیله رسانه انتشار حکم محکومیت به

 جـرائم اخص بازدارندگی کیفـر، از نـرخ   ش واسطه بهجعل مسئولیت کیفري براي اشخاص حقوقی، 
مدارانـه نیـز بـه    گیري کـنش به موازات پیشگیري کیفري، اتخاذ راهبردهاي پیش ـ .دولتی کاسته شود

هـاي ارتکـاب جـرم در پرتـو رویکردهـاي      کاستن از فرصـت  .کند میشرکتی کمک  جرائمکنترل 
گیـري  ي کـه منجـر بـه شـکل    مـر باشد؛ اگرانه کیفري، اولین راهبرد موجود در این زمینه میحساب

گیري هـاي حقـوق بشـري تـدابیر پیش ـ    بـاوجوداین، چـالش  . اسـت  گردیـده گیري وضـعی  نظریه پیش
گیري و ویژگـی  ده از سازوکارهاي این نـوع از پیش ـ بري و جابجایی جرم در اثر استفاوضعی، هزینه

 جـرائم یافتگی زمانسا. گونه بودن آن، موجب شده است تا انتقادهایی متوجه این نظریه شودمسکنّ
 گیـري و سـبقت  جـرائم هـاي ارتکـاب ایـن    شـدن راه  روزآمـد ، هـاي شـرکتی  ختلف از جملـه بـزه  م

 کـرده گیري وضعی نیز سازوکارهاي این رویکرد را با خـلأ مواجـه   اي از تدابیر پیشبزهکاران حرفه
 .دهـد نمـی حلـی در خصـوص اصـلاح بزهکـار ارائـه      ، راهگیرنـده  علاوه، این راهبـرد پـیش   به. است
 .رسد که این نوع پیشگیري در خصوص جرائم شـرکتی چنـدان کارسـاز نباشـد    رو، به نظر می ازاین
هـا فرهنـگ جـرم زاي    دلایل اصلی ارتکاب جرم توسـط شـرکت  یکی از طور که مطرح شد، همان

بـا   گریـزي  قـانون به فرهنـگ قـانون پـذیري در برابـر      ها شرکتتوجه  رسد میبه نظر . شرکتی است
شـرکتی داشـته    جـرائم ثري در کنتـرل  ؤتواند نقش م ـهاي پیشگیري اجتماعی می ز رهیافتاده ااستف
توان راهکارهایی جهت پـرورش  هاي مدیریت رفتار سازمانی میرو و بر اساس شاخص ازاین. باشد

-اند از آموزش قـانون  این مراحل عبارت. فرهنگ سازمانی ارائه داد که شامل مراحل مختلفی است
ارزیـابی فراینـد پـرورش فرهنـگ     شکنان، ه کارکنان، نظام ارزشیابی عملکرد، اخراج قانونمداري ب
باشد، مستلزم آن بر میکه هزینهاین راهکار علاوه بر آن. حفظ فرهنگ سازمانی مطلوبو  سازمانی

در غیر این . پذیري در شرکت اعتقاد راسخ داشته باشندها به فرهنگ قانوناست که مدیران شرکت
شود؛ زیرا برخی مدیران با حرص مالی بسیار ها محقق نمیورت، اجراي این سازوکار در شرکتص
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ر از دلایل ارتکـاب جـرم توسـط    یکی دیگ . دهندهایی به جرائم خود ادامه میو نپذیرفتن چنین راه
شـرکتی، ایـن اجـازه را بـه مـدیران       سـاختارهاي پیچیـده  . ها ساختار سازمانی پیچیـده اسـت  شرکت

از این دریچه، . هاي نامشروع خود را تحقق بخشندتا به اشکال گوناگون، خواسته دهد میها کتشر
ن جهـت مقابلـه بـا ای ـ   . جـرائم شـرکتی اسـت   ساختار پیچیده شرکتی راهی مناسب جهـت ارتکـاب   

هـا بـا   گیـري شـرکت   ها وضع نمـود تـا شـکل    شرکتسیس قوانینی را در حوزه تأ توان میوضعیت، 
گیري در ع پیش ـرسد کـه بهتـرین نـو   به نظر میبا این اوصاف، . صورت گیردساختار سازمانی ساده 

گیري مبتنی بر اخلاق، فارغ مدار باشد؛ زیرا نظام پیشاخلاق گیريجرائم شرکتی، رویکرد پیشمورد 
هاي تحلیل ،چنانچهبنابراین،  ؛رودگري کیفري، سدي در برابر ارتکاب جرم، به شمار میاز حساب

بـرآورد کنـد، سـازوکارهاي     هـاي آن فایده، منافع حاصل از ارتکاب جرم را بیش از هزینه –هزینه 
بر این اساس، وجود نفـس بیـدار، پلـیس درونـی     . شودمدار، مانع ارتکاب جرم مییري اخلاقپیشگ

 جرائمگیري از ارتکاب جرم، به پیش کننده تسهیلآگاه، درجه خودکنترلی بالا و غلبه بر متغیرهاي 
هـاي اجتمـاعی مناسـب و بازتولیـد پیونـدهاي      علاوه بر این، احیاي سـنت . کنداین حوزه کمک می

 شرمسـاري گیري ضـمانت اجراهـاي جنـایی نارسـمی در قالـب نظریـه       اجتماعی قوي موجب شکل
ت هـاي اجتمـاعی و حساسـی   رسد که به موازات تقویت علقـه ، به نظر میرو ازاین. شوداجتماعی می

  .نیز کاهش یابد معه در قبال بزهکاري، نرخ جرائم شرکتیجا
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Abstract 
Study of security is an "easy" and "impossible" act. It is "easy" because all humans 
have self knowledge to it and "impossible" because involves several meanings, 
Levels, Dimensions, and organs. 
One of the "Dimensions" of security is "economic security" and "Individual 
security" is one of its Levels. Also, one of the organs of security is "Referent object 
of Security", which means the most important "object" that Protection of it, is 
desired to security actors. 
In the present paper, "objects" involved in "economic security" are studied in the 
light of the Imamiya jurisprudential Law and we have determined that jurisprudents 
have pay attention to different aspects of economic security, and have established 
three sets of jurisprudential rules for the protection of the economic rights of people. 
The three categories are: rules that prevent contravention to individual economic 
security, rules that emphasize, recognize and guarantee Individual economic 
security, and rules that limit economical freedom/security of Individual. 
Finally, and as a Conclusion of the paper, the most important rule related to 
economic security (under the Referent Object of Security), extracted and presented. 
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Abstract 

Many challenges that information exchange like trade secret information faced, gave 
rise to the government intervention through using repressive tools in order to more 
strong deterrence. However, peculiar characteristics of cyber space and variants 
ways of lawbreaking make the procedures and prosecution of their identification 
more complicated. These conditions made the penal policy inefficient in this area.  
Accordingly the owners of trade secrets have to use of dynamic security tools to 
protect their critical data necessities and accept part of crime prevention costs. This 
article tries to investigate the above mentioned issues and seeks to identify methods 
to evaluate preventive measures situation, as well. Although, due to the 
competitiveness and value of these information, there are always hackers who try to 
achieve them, therefore victims are still needed to be supported by the governmental 
and non-governmental institutions.  
 
Keywords: Trade secrets ,Cyber Security , Situational Prevention , Unauthorized 
Access 
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Abstract 
The existing laws on cultural treasures show more significantly restrict ownership of 
treasure and historical monuments, including Article 562 of the Islamic Penal Code, 
shows that any exploration of the historical - cultural prohibited, and the person 
committed to prison from six months to three years. However, based on the first 
sentence of this restriction, Islamic laws, is not legitimate. The question is that this 
lack of legitimacy is based on what foundation and what are ways of legitimizing? Is 
this legal provisions need to be revised to keep pace with new situations or problems 
or that existing laws must be reviewed to comply with the ways of Jurisprudence 
resolving this paradox? Consensus of Supreme Shiite scholars and traditions is that 
it is possible to obtain treasure and it is for the discoverer with certain provisions of 
its discoverer and he alone should pay the fifth to the Islamic government. Focusing 
on the words Sunni, we are looking that they also agree with this decision. So there 
is no reason for usual way of recording the treasure and the discovery of it, unless by 
funds mentioned in the text justified it. According to this Study, the appropriate 
remedy in this regard, is the review of 80-years legislations in this field, clarifying 
the vague boundaries of the property, and the security of property. 
 
 Key words: cultural heritage, treasure, property, jurisprudence, law, property 
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Abstract: 
Punitive damage is a kind of Supra-compensatory damage which is awarded in favor 
of Plaintiff in Civil actions (i.e. Contractual actions and Tort actions) for punishing 
the defendant and deterring him from taking action like that in future. The main 
feature of punitive verdict is deterrence and punishment and in this regard two 
economic theories exist (optimal deterrence and gain elimination theories). However 
punitive aspect of this damage is a reason that to be considered as an identity with 
criminal nature and not to be applied in private actions. Lack of predictability of this 
damage and sometimes large and backbreaking sentences which make it more 
complicated, made the United States courts to come up with several strategies 
(including put a ceiling on it, split-recovery and etc.) for limiting the punitive 
damages. 
 According to obtained results, it seems that this institute in its current form is 
inefficient and requires some revisions. Increasing the predictability of punitive 
damages through a comprehensive definition of it and determining the more 
accurate standards for sentencing it, will be helpful to some extent. 
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Abstract 
Environmental protection is a major concern of the international community. 
Renewable natural resources and to protect the rights of current and future 
generations of sustainable development was concerned governments and 
international organizations. Sustainable development seeks to balance and 
compromise between economic, social and environmental. The traditional approach 
economy brown and maximum use of natural resources without considering the 
rights of future generation cause damage and result in environmental pollution. The 
green economy is not only a response to the challenges facing the international 
community placed to facilitate the realization of sustainable development is stopped. 
In this study, the concept, the legal nature of the green economy and its role in 
sustainable development is studied. Describe the actions of the international 
community to protect the environment of the green economy and its vital role in 
achieving sustainable development is discussed. 
Due to the natural capital is valuable and strategies for short, medium and long term 
in light green economy, growth and social welfare will bring to the community. 
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Financial corporations have a key role in economic growth and development of  
business competition system. So, in global village age and liberal economic system, 
financial competition replaces military conflicts. On the other hand, the strategy of 
getting profit by corporations, causes to emerge corporate crime in criminal justice.  
This research which analyses typology and etiology of corporate crime, is practical 
according to its goals. Data collection methods is analytical - descriptive. This 
research used resources of library materials compiled in English language, compiled 
and translated books and articles and reviews internal laws in this sphere. 
Findings of this study shows a very wide field of corporate financial crimes. 
Economic spionage, corporate fraud, tax evasion, price fixing, false accounting and 
false advertising are considered as some forms of financial corporate crime.The 
most important approaches in criminology of corporate crime, are criminogenic 
corporate culture, economic strain theory and rational choice theory.  
 
Keywords: corporate crime, false accounting, criminogenic corporate culture, price 
fixing 
 
 
 
 
 

________________________________________________________________ 

1-hdanesh90@yahoo.com 


	0-moshakhasat.pdf (p.1-10)
	01- 23831-168608-1-SP lakzaiiویرایش شده.pdf (p.11-41)
	02- 52965-170065-1-SM__________ ______.pdf (p.42-60)
	03- alishahiویرایش شده.pdf (p.61-86)
	04- aminiویرایش شده.pdf (p.87-123)
	05- ramazaniویرایش شده.pdf (p.124-151)
	06- قپانچی-ویرایش شده.pdf (p.152-182)
	abstract.pdf (p.183-188)

