
-1 -  

 

 



-0 -  

 

 

 
 

 

  



-1 -  

 

 

 تحقیقات حقوقیفصلنامه علمی  

 دانشگاه شهید بهشتی  حقوقدانشکده  

 

 با همکاری انجمن ایرانی حقوق تطبیقی، انجمن ایرانی حقوق جزا، 

 انجمن ایرانی داوری و انجمن ایرانی حقوق اداری 



-2 -  

 

 تحقیقات حقوقی 

 تحقیقات حقوقیفصلنامه علمی 

 1403  تابستان،  106، شـمــاره  40ســال  

 
 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:    1024-0772 :شاپا چاپی

 

 حقوق   دانشکدة، دانشگاه شهید بهشتیناشر: و صاحب امتیاز 

 عباس قاسمی حامد  مدیر مسئول:

 منصور امینی سردبیر:

 شهرزاد حدادی  مدیر داخلی:

   ، منظر وفاداربهاره عرب  دستیاران مدیر داخلی:
 

 تحریریه   هیات  اعضای 

 (  تهران، ایران  ،شناسی، دانشگاه تهران)استاد حقوق جزا و جرم  محمد آشوری

 (  تهران، ایران  ،)استاد حقوق خصوصی، دانشگاه تهران نجادعلی الماسی

 (  تهران، ایران ،)دانشیار حقوق خصوصی، دانشگاه علامه طباطبائی محمدرضا پاسبان

 (  تهران، ایران ،)استاد حقوق خصوصی، دانشگاه شهید بهشتی عبداله شمس

 (  تهران، ایران )استاد حقوق خصوصی، دانشگاه تهران  سیدحسین صفائی

 ( تهران، ایران  ،الملل، دانشگاه شهید بهشتی)استاد حقوق بین هدایت اله فلسفی

 (  تهران، ایران  ،)استاد حقوق اسلامی، دانشگاه شهید بهشتی سیدمصطفی محقق داماد

 ( تهران، ایران ،شناسی، دانشگاه شهید بهشتی)استاد حقوق جزا و جرم آبادی ابرندحسین نجفیعلی

 مرضیه برکت : ییآراصفحه

 فر زاده بافقی، الهام وحدانیویراستاران: مریم غنی

 مرضیه برکت طراح جلد: 

 
 کمیسیون نشریات علمی وزارت علوم، تحقیقات و فناوری،  11/6/1386مورخ   4796/3به استناد مجوز  

 .ای علمی شناخته شده استفصلنامه تحقیقات حقوقی، فصلنامه

 1983969411: کدپستى تحقیقات حقوقی،  ، دفتر نشریه حقوقتهران، اوین، دانشگاه شهید بهشتى، دانشکدة  :نشانى

 law.res.mag@gmail.comو پست الکترونیک:  https://lawresearchmagazine.sbu.ac.irوبگاه: 

 02122431759: تلفکس - 02122431681ن: تلف

نمایه شده    رسانی علوم و فناوری(ای اطلاعسازی مرکز منطقهو نیز ایران ژورنال )نظام نمایه ISCاین فصلنامه در پایگاه استنادی جهان اسلام  

 در دسترس جامعه علمی جهانی قرار دارد. www.noormags.irو  www.ricest.ac.irو  www.isc.gov.ir های سایتو از طریق  است

 
  



-3 -  

 

 نامه نگارش و ارسال مقالهشیوه

 الف( ضوابط کلی 

 پردازد.های مختلف حقوقی و مباحث مرتبط با این رشته میبار به انتشار مقالات علمی در زمینهمجله تحقیقات حقوقی هر سه ماه یک .1

پذیر اسا.. از همین رو وواهشامن   امكانhttp://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir از طریق ساامانه به نشاانی   صارااًارساا  و پیییری مقالات   .2

 های محتوی مقاله به آدرس ایمیل مجله وودداری شود.اس. از هرگونه ارسا  نسخه کتبی مقاله به داتر مجله یا ارسا  ایمیل

 ی. صح. مطالب و منابع من رج در مقاله به عه ه نویسن ه یا نویسن گان آن اس..مسئول .3

 و ویرایش مقالات آزاد اس..  رد یرش، در پذاصلنامه   .4

 نخواه  بود.  استرداد قابلمقالات دریااتی پس از ارجاع به داوری  .5

 مقاله ارائه نماین .  یعلم  .یئاز استادان عضو ه یكی الزاماً بایستی همراه با انیدانشجو .6

 باش .نام و ح اقل سه داور میبینوع داوری اصلنامه به صورت  .7

 ب( شرایط محتوایی 

 ی مرتبط با موضوع اصلنامه باش .هادر حوزهبایس. مقاله می .1

 مقاله بایستی واج  درجه علمی تلقی گردد. .2

 بر نتایج عملی باش . یهتكعلمی ج ی  با  وردادستشود بای  محصو  تحقیقات نویسن گان و متضمن نوع مقالاتی که برای چاپ ارسا  می .3

 باش . ش هارسا زمان به نشریه داولی دییری و یا هم  ش هچاپ در مجلات داول کشور قبلاًبایس. مقاله نمی .4

و بردن اصاطلاحات وارجی که مااد  دقیق   به کاررعای. گردی ه و از   کاملاًنیارش زبان اارسای    آیین  ، لازم اسا.اسا.زبان مجله اارسای    ازآنجاکه .5

 ی شود.دارن  ووددارش ه اارسی  یراتهپذ

 ج( شرایط شکلی

 به شرح آتی وواه  بود. A4کلمه در قطع  8000گیری و منابع یجهنت،  ب نه  ها، ی هچكی صفحات اعم از عنوان،  ح اکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1

 وواه  بود. Docx یا Docمقاله ارم. دریااتی اایل  .2

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقالات

 نوع فونت  اندازه موضوع   نوع فونت  اندازه موضوع 
 B Nazanin 12 متن  Bold B Nazanin 14 عنوان مقاله به اارسی 

 M Mitra 13 متن عربی   Bold Times New Roman 14 عنوان مقاله انیلیسی 

 B Mitra 11 پانویس اارسی  Bold B Nazanin 10 اسامی نویسن گان اارسی 

 Times New Roman 9 پانویس انیلیسی   Bold Times New Roman 10 اسامی نویسن گان انیلیسی 

 B Nazanin 10 ها نمودارها و شكل عناوین ج او ،   B Nazanin 11 متن چكی ه اارسی 

 B Nazanin 12 منابع اارسی  Times New Roman 11 متن چكی ه انیلیسی 

 Times New Roman 10 ی سیانیلمنابع   Bold B Nazanin 13 تیترهای داول متن 

 های ذیل باش  مقاله بایستی مشتمل بر قسم.  .3

 فارسی  مات کلیدیکلصفحه اول: عنوان، چکیده و  •

 عنوان مقاله -

 نام نویسن گان -

 ی او  درج وواه  ش .مقاله، در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی اارسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه ح اکثر   -
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 صفحه دوم: عنوان، چکیده و کلمات کلیدی به زبان انگلیسی •

 ی دوم درج گردد.صفحهبایس. در یمعنوان مقاله و نام نویسن گان به زبان انیلیسی  -

 ی دوم درج وواه  ش .مقاله به زبان انیلیسی در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی انیلیسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه انیلیسی ح اکثر   -

 صفحه سوم: مقدمه •

 پرداوته شود.ی توجیهی موضوع تحقیق  و مبان ضرورت  یق، تحق  مورد،  لهئمس  طرح  الامكان به بیان ه ف، بایس. حتیدر مق مه می -

 صفحات بعدی: بدنه مقاله •

به اساتثنای مق مه و    مطالب  ؛ کلیهباشا گذاری ع دی با رعای. شامارهو ی نظم منطقی  حاو  ی بای موضاوعی  بن و اصالی  و ارع عناوین اصالی   -

 شماره آورده شود. 5نتیجه بای  ح اکثر ذیل 

 .در مقاله باش   ش هارائهها و ارضیات پرسش  در موردی و منطقی مطالب علمی حاو ی بایان مقاله در پاگیری من رج  ها و نتیجهیااته -

  در زیرنویس همان صاافحه وواه  آم .  شاا هدادهای که در متن به آن گذاری شاا ه و بر طبق شاامارهارجاعات در متن مقاله به ترتیب شااماره -

 بایس. همانن  سبک درج اهرس. منابع باش .یمشود لازم به ذکر اس. سبک ارجاعات  یمشروع   1از شماره  هر صفحهها در یپاورق

 صفحه آخر: فهرست منابع •

اع اد متوالی    صاورتبهو    شا هدرج(  هاپرون همنبع الكترونیکببنیقوانهای وارجی و کتاببمقالهببایسا. به تفكیک نوع منبع فاارسایبزبانیممنابع  -

 ی گردن .گذارشماره

 انیلیسی هستن  بای  به زبان انیلیسی نیز ترجمه شون .کلیه منابای که به زبانی غیر از   -

 
 کتاب فارسی:

، نام مترجم یا مصحح، محل انتشار، نام  (و ایرانیک توپر)کتاب  عنوان   ی با ی، نام نویسن ه(، یسن هنوو نام وانوادگی ف یسن هنونام وانوادگی نویسن ه، نام 

 ها(. یسپانویا صفحات در صورت ارجاع در  فصفحه ، انتشارناشر و سا  

 . 83، ص. 1383تهران  ارهنگ نشر نو،  ،الملل معاهداتحقوق بینالسفی، ه ای. الله،  مثا  

 دو نویسن ه یا بیشتر  
 (. ها سیصفحات در صورت ارجاع در پانو ایفصفحه نام وانوادگی، نام، نام و نام وانوادگی نویسن ه دوم به با . عنوان کتاب. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار، 

 . 183، ص 1380تهران  ولیج اارس،   .دمرچیلی، محم ، علی حاتمی و محسن قرائی. قانون تجارت در نظام حقاوقی کناونی. ویارایش او  مثا  

 
 کتاب انگلیسی:

 . ( ها س ی صفحات در صورت ارجاع در پانو   ا ی فصفحه  نام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان کتاب فایتالیک(. شماره ویرایش. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار،  
 .Pollan, M. The Omnivore’s Dilemma: A Natural History of Four Meals. 2nd Ed. New York: Penguin, 2006 مثا  

 نویسن ه یا بیشتر  دو 
 نام وانوادگی، نام، و نام و نام وانوادگی نویسن ه دوبه به با . عنوان کتاب،. شمارگان چاپ. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار. 

 .Ward, Geoffrey C., and Ken Burns. The War: An Intimate History, 1941–1945. First Ed. New York: Knopf, 2007  مثا   

 
 مقاله فارسی: 

 ی ارجاعی(. صفحه در ارجاعات شماره  ف   صفحات شروع تا پایان   ، مجله   شماره   ، نام نشریه، دورهب سا  ،  توپر   صورت به   نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله   

  قاعده مبنای بر مدنی قانون 216 ماده تفسیر: معامله مورد در اجمالی علم  کفایت ضابطه به  دیگر نگاهیین، حس ی ، سصفایی مثا  

 . 41-62، صص 59، شماره 91 ییزپا ، ، مجله تحقیقات حقوقی دانشیاه شهی  بهشتیغرر

 
 مقاله انگلیسی:

( شماره مجله فسا  انتشار(  صفحه در صورت ارجاع در پانویس. Italicنام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان مقاله در گیومه، نام مجله فبه صورت 
 .Joshua I, W.“The Market in Plato’s Republic,” Classical Philology 104 (2009): 440 مثا  

 
 نامه و رساله فارسی: پایان

 نامه، محل دانشیاه  نام دانشیاه، سا  چاپ. نام وانوادگی، نام. عنوان. رسالهب پایان
 1390دانشیاه شهی  بهشتی،   هاا«. رسااله دکتارا، تهارانگذاری جنایی؛ مبانی، اصاو  راهباردی و ما  یروانیان، امیر. »سیاس. مثا  
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 نامه و رساله انگلیسی:پایان
 نامه، نام دانشیاه، سا  چاپ. عنوان. رسالهبپایاننام وانوادگی، نام. 

 مثا  
Choi, Mihwa. “Contesting Imaginaires in Death Rituals during the Northern Song Dynasty.” PhD diss., University of 

Chicago, 2008. 

 
 منبع الکترونیک:

 نام مجله یا سای.، آدرس سای. قابل دسترسی، تاریخ آورین بازدی .  )توپر(،نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله  

 مثا  
Lang, Jon, the Protection of Commercial Trade Secrets, 25 European Intellectual property Review No 462 

(October 2003), available at: 

http://www.nsi.org/library/espionage/asta/html(last visited on 08/03/ 2011). 

 
 

 

 منظور ثب. الكترونیک مقاله، شما نیازمن  دو اایل از مقاله وود هستی ؛ اایل او  با مشخصات اوق تنظیم گردی ه به
 .و اایل دوم ااق  نام و مشخصات نویسن ه یا نویسن گان فاارسی یا انیلیسی( وواه  بود

 باش .در هنیام ثب. مقالات دارای بیش از یک نویسن ه، ارسا  اایل حاوی اسكن تأیی یه سایر نویسن گان به با  الزامی می 
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ABSTRACT 

Family policy is a remarkable example of regulation in its special meaning. There are different theories and 

approaches to regulation in the Institution of family. In consideration of the state theory and the supporting 

theoretical basis, Iran and France’s States, have justified their family regulation based on the prioritizing 

public interest on individuals, public order and good morals, legal paternalism and legal moralism, 

protecting the rights and individual freedoms, especially for the minorities, guarantying human’s dignity, 

equality, justice, and considering The Harm Principle. However, there are fundamental differences between 

the two legal systems despite some similarities in the quality, the quantity and the basis (criteria) of the 

regulation in the Institution of family. Although the family is included in the governmental regulation, this 

needs to be exceptional, regulatory, protective, minimal and based on the necessities, rationality and law. 

Regulation in the Institution of family should not be in the form of incumbency and maximalist; but it 

should have supportive and minimal aspects. The debate is how and what extent regulation in the family 

field can be accepted. The main issue of this research, from the legitimacy of regulation, focuses on the 

method and scope of regulation by the government, as well as the quantity and limits of this regulation. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *مفهوم و کاربرد رگولاسیون در نهاد خانواده؛ مطالعه تطبیقی حقوق ایران و فرانسه

 4سیفی زیناب غلامعلی ، 3یاوری اسدالله ، 2زواره شاهمرادی مهرانگیز، 1داماد  محقق سیدمصطفی

 

 ده ی چک 
توسط    ون ی رگولاس   ۀ دربار   ی متفاوت   ی کردها ی و رو   ات ی اخص آن است. نظر   ی به معنا   ون ی ملموس رگولاس   ق ی خانواده از مصاد   ی گذار است ی س 

  ۀ کنند ه ی و توج   بان ی پشت   ی نظر   ی دولت و مبان   یۀ و فرانسه با عطف توجه به نظر   ران ی ا   ن ی دولت در نهاد خانواده مطرح شده است. دولت 

بر حقوق    ی تقدم منافع عموم   لی از قب   ی ملاحظات   تی و فرانسه بر رعا   رانی ا   ی خود را در نهاد خانواده در دو نظام حقوق   ون ی رگولاس   ش، ی خو 

  ژه ی و اشخاص )به   ی ها ی از حقوق و آزاد   ت ی حما   ، ی قانون   یی گرا و اخلاق   ی و اخلاق حسنه، اصل پدرسالار   ی نظم عموم   ، ی و منافع فرد 

  ی ه ی . بد کنند ی م   ه یعدالت و استناد به اصل ضرر، توج   ن ی تضم   ، ی و اصل برابر   ی ن کرامت انسا   ن ی(، تضمف ی از حقوق طرف ضع   ت ی حما 

و فرانسه،    ران ی ا   ی در نهاد خانواده در دو نظام حقوق   ون ی ( رگولاس ی ارها ی ها و مع )شاخص   ی )حدود و ثغور( و مبان   زان ی م   ، ی است که چگونگ 

توسط دولت    ون ی و فرانسه، از رگولاس   ران ی ا   یحقوق   ی ها در نظام   نواده دارد. نهاد خا   گر ی کد ی با    ن ی اد ی بن   ی ها تشابهات، تفاوت   ی باوجود برخ 

ن  ا   ست؛ ی مصون  مبتن   ی حداقل   انه، ی گرا م ی تنظ   ، یی استثنا   ۀ جنب   د ی با   ون ی رگولاس   ن ی اما  عقلان   بر ی و  باشد.    ت ی ضرورت،  داشته  قانون  و 

  نی داشته باشد. بحث بر سر ا   یو حداقل   یت یحما   ۀنب ج   د ی باشد، بلکه با   ی و حداکثر   ی گر ی تصد   ۀ و یبه ش   دی در نهاد خانواده نبا   ون ی رگولاس 

  ت ی پژوهش از اصل مشروع   نی ا   یاصل   ۀدارد. مسئل   رش ی پذ   تی قابل   ی و تا چه مرز   وهی خانواده به چه ش   ۀ در حوز   ون ی است که رگولاس 

 متمرکز است.   ونی رگولاس   ن ی و حدود و ثغور ا  زان ی م   نی توسط دولت و همچن   ون ی رگولاس   ۀ بر نحوه و حوز   ون ی رگولاس 

 خانواده.   ی گذار است ی مطلوب، رگولاتور، س   ون ی رگولاس   ، ی حداقل   ون ی رگولاس   ، ی حداکثر   ونی رگولاس   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

نسبت به   ؛ ضمن آنکهو تکامل آن بوده است  شیدای است که تحولات اقتصادی گوناگون، بستر پ   یمفهوم    ونیرگولاس

در معنای اخص در   عنوان یکی از مصادیق رگولاسیونگذاری خانواده، بهسیاست  1.است  تفاوت معنایی داشته  ،گذشته

ارائۀ خدمات اجتماعی، محور گفتمان گیری در حوزۀ سیاستهای تصمیماتحاد بسیاری از حوزه های عمومی  گذاری و 

منظور  ها دربارۀ خانواده دانست که بهای از سیاستصورت مختصر، شاید بتوان آن را مجموعه به 2زیادی قرار گرفته است.

 شود.  حمایت از رفتارهای مطلوب اجتماعی تنظیم می

  بسان    و  مداخله  خانواده  نهاد  در  است  ناگزیر  حاکمه( قوای نهادهای عمومی تمامی از اعم کلمه، عام )به معنای  دولتی  هر    

  جانابه  رگولاسیون با  که  نیست  معنا  به آن  این امر  اما  گذاری کند.مقررات   گذاری وسیاست  خانواده نیز  ها برایبخش  سایر

حداکثری دولت در نهاد    رگولاسیون  بنابراین،   .شود  جامعه  آن  تبع  به   و   خانواده  اضمحلال نهاد  موجب  خود،  ناروای  و

 بیاورد.   به دنبال نامطلوبی  نتایج  خانواده ممکن است آثار و

گری حقوقی دولت در ادارۀ امور خانواده، برخی بر این اعتقادند که اساساً، دولت نباید در نهاد  دربارۀ چگونگی تنظیم

تنظیم توانایی  خانواده  درونی،  ماهیت  به  توجه  با  خود  خانواده  نهاد  و  کند  بااینگری  دارد.  را  شدن  نقش  اداره  حال، 

رگولاسیون دولت در نهاد خانواده در ادارۀ بهینۀ خانواده و تنظیم روابط موجود در آن نهاد مورد انکار واقع نگردیده است.  

گرایانه و بجا در تنظیم روابط خانوادگی، برای ایجاد استحکام روابط و برقراری توازن در جامعه رو، مداخلۀ تنظیمازاین 

گری حقوقی(،  ضروری است. بر این اساس، مناسب است با رویکرد تطبیقی و روش استقرایی، مفهوم رگولاسیون )تنظیم

گذاری خانواده( در ایران و فرانسه مورد مطالعه قرار گیرد و  ابزار و سطوح و انواع رگولاسیون در نهاد خانواده )سیاست

حقوق ایران و فرانسه در مراحل تشکیل، تداوم و انحلال نهاد خانواده تبیین   سپس مصادیق رگولاسیون در نهاد خانواده در

 گردد. 

 عمومی )نظریه دو وجهی(  - . نهاد خانواده؛ حوزۀ خصوصی 1

گردد، حدود و ثغور رگولاسیون توسط  عمومی به ذهن متبادر می  -بندی خصوصیپرسش مهمی که درخصوص تقسیم

عمومی، خانواده و روابط خانوادگی، داخل در    -دولت در نهاد خانواده و روابط خانوادگی است. آیا بر پایۀ معیار خصوصی

خصوصی  جرم  3قلمرو  )مداخلات  حداکثری  رگولاسیون  گسترۀ  از  خارج  بنابراین  بهو  حداکثری  انگاری  شیوۀ  عنوان 

 رگولاسیون( است یا آنکه خانواده نهادی عمومی و مشمول مداخلات دولتی و از آن جمله جرم انگاری است؟ 

ها در  های گوناگونی وجود دارد. این نگرشطور کلی، دربارۀ ماهیت نهاد خانواده و عمومی یا خصوصی بودن آن، دیدگاهبه

گر دانسته است. اما مند کردن خانواده را خطرناک و ویرانهانا آرنت قانون4  گذر زمان درحال تغییر و تحول بوده است.

خصوصی این است که    -بندی عمومیهای آنان به تقسیمها در این باره دیدگاه متفاوتی دارند؛ یکی از اعتراض فمینیست 

تلقی خانواده، همچون قلمروی خصوصی، به فقدان نظارت دولت بر آن و گسترش خشونت خانوادگی و مسئولیت الزامی 

 
  «،یحقوق  یگرمیبر مفهوم تنظ  یاسدالله، »درآمد  ،یاوری  :نکگری حقوقی در حقوق ایران و فرانسه  . برای مطالعه تبیین دقیق مفهوم تنظیم1

 .629-647صص  ،1393، 2، شماره5دوره  ،یقیحقوق تطبمطالعات 
-157صص  ،1394،  84، شماره  15، دوره  فصلنامه قضاوتبر حقوق آلمان«،    دیکأ خانواده با ت  یگذاراست ی »س  ،یفتح  عیمهرآرام، پرهام و بد.  2

127 . 
3. Schmitt, Mélanie., La protection de la vie privée et la famille, AJ Famille ,2008,  p.191. 

 . 296-302صص،  1387تهران: جنگل، چاپ اول،  ،یو خصوص ی عموم یهااز حوزه  ی فری حقوق ک تیحما م،ینوبهار، رح .4
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خانواده می در  کار  برای  آمیزه1انجامد. زنان  را  خانواده  میانه،  راهی  گزینش  با  نیز  و خصوصی  برخی  عمومی  امر  از  ای 

  2اند. دانسته 

فقط دارای  شود که عمومی است و رگولاسیون دولت در آن، نهرسد در قلمرو روابط خانوادگی اموری یافت میبه نظر می

 4)اتخاذ رویکرد کارکردگرایانه( 3نماید. جواز، بلکه ضروری نیز می

 دولت در نهاد خانواده   رگولاسیون. اصل مشروعیت 2

 بیان شود،می  مداخله آن در  آنچه از  را محافظت مداخله از محافظت دارد؛ زیرا هدف واژۀ  با نزدیکی ارتباط مداخله  واژۀ

 آنچه داشت، توجه به توجیه دارد؛ البته باید نیاز و رو، رگولاسیون در نهاد خانواده ناقض یک قاعده است ازاین  5کنند. می

 کشیده چالش رگولاسیون به اصل  انتقادات، تمامی در  6دولت است.  رگولاسیون توسط  شود، اصلمی  پرداخته آن توجیه  به

ادعا   ،است  توجیه قابل دولت نوع کدام دربارۀ اینکه  7نیست. آن ضرورت وجود توجیه  از گریزی آن، حفظ  برای  و شودمی

 به دولت، یک بودن کرد. البته حداقلی توان توجیهنمی  حداکثری را دولت و است توجیهحداقلی قابل دولت تنها که شده

 8نیست. قبول قابل اخلاقی شیوۀ به دولت یک آمدن پدید معنای

 . ابزارها و سطوح رگولاسیون در نهاد خانواده3

نظر وجود دارد. در یک رویکرد عام، تنظیم  از نگاه تحلیل سیستمی، درخصوص مفهوم رگولاسیون، تا حد زیادی اتفاق 

دهنده و  کارگیری سازوکارهای نظمیک حوزه یا فعالیت دارای دو مفهوم مضیق و موسع است: در مفهوم موسع، مبیّن به

 ها و مدیریت و اداره یک سیستم است.  کنندۀ یک سیستم است و در مفهوم مضیق، عمل تعیین سیاستاصلاح 

 اجتماعی آور رفتارالزام  تنظیم معنای عام رگولاسیون که به است: نخست، سطح گوناگون سطح  دارای سه رگولاسیون

سیاسی است و درواقع، از آن  اقتدار به اتکا با اجتماعی زندگی دهی کلیسامان و هدایت به  رگولاسیون معنا، این است. در

 حقوقی نظام معنای خاص رگولاسیون که به کنند. دوم، سطححقوقی استفاده می نظام و قانون چیستی به اشاره برای

 
 همان. . 1

2. Laslett, B. “The Family as a Public and Private Institution: An Historical Perspective”, Journal of 

Marriage and Family, Volume. 35, Issue 3, Special Section: New Social History of the Family, 1973, PP 

480-492. 

-Vie privée, Fiches d'orientation, Dalloz, Novembre 2019 . 
-Civ. 1re, 17 mars 2016, n° 15-14.072 

-Civ. 1re, 31 oct. 2012, n° 11-17.476 

-Cons. const. 23 juill. 1999, n° 99-416 

 پیشین.نوبهار، . 3
م  ل یل  ،یاسد  .4 زهرا  و  عموم  رزازاده،یسادات  دو حوزه  با  خانواده  رو   ؛یو خصوص  ی »نسبت  کارکردها  یکردیبا  و مفهوم حر  ی به    م یخانواده 

 . 102ص ، 1392، 4، شماره  5، سال  حقوق یفصلنامه تعال «،یخصوص
،  شماره  1دوره    ،یفریفصلنامه پژوهش حقوق کها«،  اصول و ضرورت   ؛یفریمداخله ک  هی»توج  ،ییروستا  زیو مهرانگ  روزیف  ،یجانک  یمحمود  .5
 . 35-66صص، 1392، 3

6. Von Hirsch, Andrew. “Direct Paternalism: Criminalizing Self-Injurious Conduct”, Criminal Justice 

Ethics, Volume 21, Issue 1, 2008, P 25. 
 روستایی، پیشین.ی و . محمودی جانک7
 . همان.8
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 در هم به مداخله از طریق تقنین و شودمی  جامعه اطلاق  تنظیم حقوقی  به نظام هم این معنا، جامعه است. در بر ناظر

 تعیین مرزهای و دهیسامان هدف با اقتصاد فرانسوی، از این نوع رگولاسیون برای تنظیم سنت جامعه )بازار و خانواده(. در

برای از پذیرفتنی،  می اقتصادی آزاد سازوکار در دولت موجود پیش مداخلۀ  بیشتراستفاده  که  کاهش شود   دغدغۀ 

 دولت خاص رگولاسیون، معنای قلمرو در حال، هر هایی. بهچنین مداخله  توجیه تا دارد، را بازار در اساسهای بیمداخله

توان بهره  آن که از این ملاک برای توجیه رگولاسیون در نهاد خانواده نیز تا حدود زیادی می نه جانشین ،است بازار مکمل

ای از است. رگولاسیون حقوقی طیف گسترده متصور فراحقوقی و طریق حقوقی دو جامعه به در برد. اما مداخلۀ دولت

های عمومی، مذاکرات، اعمال اجرایی اعمال و مقررات حقوقی نظیر قانون، اساسنامۀ نهادهای عمومی، تدابیر فردی مقام

به معنای تنظیم   1دانان گیرد. سوم، سطح اخص رگولاسیون که بنابر دیدگاه برخی از حقوق انداز را دربر میو اسناد چشم

گیرند  می  کار به برای رگولاسیونها  دولت که ابزارهایی رگولاسیون، معنایی سطوح به توجه  جامعه با ابزار مقرره است. با

 و تنظیمیهای  سیاست اجرای  برای دولت که است رگولاسیون تدابیری در دولت ابزارهای از منظور نیست. نیز یکسان

دهد،  می قرار استفاده رگولاسیون مورد برای دولت که ترین ابزاریقدیمی نمونه، دارد. برای اختیار در جامعه در مداخله

 دستورمحور است.  ابزارهای

گذاری،  ها، ابزارها و نهادهای کلاسیک رگولاسیون توسط دولت در ادارۀ امور عمومی از طریق قانونامروزه در کنار شیوه

 بینی شده است. اجرا و امر قضا، اشکال و ابزار دیگری نیز پیش

اللفظی آن در  گذاری« در آثار برخی نویسندگان، ناشی از ترجمۀ تحت قابل ذکر آن که انتخاب معادل فارسی »مقررات 

عام   اساس معنای  بر  بوده که  برای      Régulationانگلیسی  زبان فرانسه،  این در حالی است که در  انتخاب شده است. 

 2رود. به کار می " Réglementation"مقررات گذاری کلمۀ مستقل

، اقدام به تصویب »نقشه مهندسی فرهنگی کشور« و »تبیین، 1391در ایران نیز شورای عالی انقلاب فرهنگی در سال  

سازی خانواده« به عنوان راهبردی کلان اشاره و بر »ترویج الگوی خانواده طراز جمهوری  تشکیل، تحکیم، تعالی و ایمن

آفرینی و تسهیل کند. ذیل این راهبرد بر تبیین »هویت قدسی نظام خانواده و نقش آن در کمالاسلامی« تصریح می

قابل ذکر آنکه اقدامات این    3شود.های ملی« تأکید میهای اسلامی و سنتها و آموزهازدواج به هنگام و مبتنی بر ارزش

 شورا در حوزۀ خانواده نظیر اقدامات شورای رقابت در اقتصاد، یکی از مصادیق رگولاسیون به معنای اخص است.

 گذاری اجتماعیعنوان مصداقی از سیاست؛ بهگذاری خانوادهسیاست. 4

از سیاستگذاری خانواده مولود رگولاسیون خانواده توسط دولت و در واقع، گونهسیاست یا  ای  اجتماعی است  گذاری 

گذاری اجتماعی را شکلی از مداخله دولت دانست که  توان سیاستپوشانی بسیار دارد. بر این اساس، میحداقل با آن هم

 
، سال  )دانش و توسعه سابق(  یدانشنامه حقوق اقتصاددو فصلنامه  در قلمرو حقوق«،    ونی»مفهوم رگولاس  ،ینیحس  یمجتب  دیراسخ، محمد و س  .1

 .  23-39صص، 1394،  8، شماره 22
 یاوری، پیشین. :نکبرای دیدن دیدگاه متفاوت -
 . یاوری، پیشین.2
 تنوع  -4ها؛  کنندهکنترل تنوع  - 3کنترلی؛   هایمکانیزم  تنوع  -2هنجاری؛   تنوع-1چهار شاخص اصلی دولت فراتنظیمی در نهاد خانواده:    -

 ها. شوندهتنظیم
بر سیاست منوری، نوح، »تقلیل سیاست .  3 نقدی  الگودهی:  به  ایران«،گذاری  به خانواده در  اولین همایش ملی    های مربوط  مجموعه مقالات 

 . 177-178، صص1394، شیراز: ارم،  های آن در ایرانپژوهشی( تغییرات خانواده و چالش  – )علمی
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در    1یابد. ریزی مدبرانه زندگی، تجلی میپذیر و برنامهدر اهداف اجتماعی، مانند عدالت اجتماعی، حمایت از مردم آسیب

 2شوند: های گوناگونی مطرح شده است که به اختصار بیان میاین راستا، نظریه

الگوی    -1اند، از جمله:  های رفاهیشناسی و الگوبندی نظامها درصدد گونه. درواقع، این نظریه3های بازنمایی نخست؛ نظریه 

خیریه  4پسماندی  خانواده،  عهدۀ  بر  اجتماعی  رفاه  تأمین  آن،  در  حوزۀ  که  در  زمانی  تنها  دولت،  و  است  بازار  و  ها 

  - 2های فقیر ناکافی است.  کند که خدمات بخش غیردولتی برای پوشش دادن گروهگذاری اجتماعی مداخله میسیاست

های رفاهی در راستای کاهش پیامدهای منفی اقتصاد آزاد در  که در آن، دولت با تأسیس نهادها و سازمان 5الگوی نهادی

الگوی لیبرال که در آن، ارائۀ خدمات رفاهی در درجه نخست بر عهدۀ   -3کند.  گذاری اجتماعی مداخله میحوزۀ سیاست 

هاست و نقش دولت، محدود به نظارت بر عملکرد بازار است و جمعیت فقیر را  بازار و سپس مؤسسات خیریه و خانواده

که در آن بر اشتغال و مشارکت افراد در   6گرا الگوی صنفی  -4دهد و بر ارائۀ خدمات محدود مبتنی است.  هدف قرار می

کند. در  شود و به لحاظ نظری بر اصل همبستگی یا مسئولیت متقابل تأکید میهای رفاهی تأکید میتأمین مالی سیاست

شود. بر این اساس، ارائۀ مزایا براساس منزلت و انسجام اجتماعی و حمایت  ای تأکید میاین الگو، بر حفظ خانوادۀ هسته

 7دموکرات  -الگوی سوسیال  -5ها قادر به اداره امور خود نباشند.  از خانواده است و مداخلۀ دولت زمانی است که خانواده

شوند و بر مقولۀ شهروندی و حقوق اجتماعی با هدف  صورت عمومی و فراگیر اجرا میهای رفاهی بهکه در آن، برنامه

تأکید میمساوات عنوان حق شهروندی که در آن، خدمات و حمایت  8الگوی مبتدی  - 6شود.  طلبی  به  اجتماعی  های 

 9نهادینه شده است، اما مداخلۀ دولت در زمینۀ ارائۀ خدمات رفاهی محدود است.

ها را در چهار دستۀ کلی صنعتی شدن، رویکرد منابع قدرت، رویکرد  توان آنهای تبیینی یا تحلیلی که میدوم، نظریه

 10ای جای داد. انداز فرهنگی و اندیشهنهادگرایی تاریخی و چشم

ها  توان آنهای سیاسی است و میگذاری اجتماعی با ایدئولوژی دهندۀ رابطۀ سیاستهای هنجاری که نشانسوم، نظریه 

 11بندی کرد. دموکراسی دسته  -کاری، سوسیالیسم و سوسیالرا به چهار گروه لیبرالیسم )کلاسیک و اجتماعی(، محافظه

های اعضای  ها، بر مسئولیت گذاری خانواده، براساس اثری است که سیاست های تقسیم سیاستترین شیوه اما یکی از رایج

 
صص  ، 1393، 1، شماره 19، سال و بودجه یزیرفصلنامه برنامه  کردها«،یو رو  هانه ی: زمیاجتماع یگذاراست ی»س ،یدیو رضا ام دیسع ،یوصال .1

 ؛ 206-179
 : نکبرای مطالعه بیشتر 

- Jordan, B. What’s wrong with social policy and how to fix it, Cambridge: Polity, 2010, P 13; 
- Beland, D. What is social policy? Understanding the welfare state, Cambridge: Polity, 2010, P 83; 

 . امیدی، پیشینو  وصالی. 2
3. Representational Theory 
4. Residual 
5. Institutional 
6. Corporatist 
7. Social Democratic 
8. Rudimentary Model 
9. Frédérique, F. “Droit de la famille et obligations alimentaires- Aperçu comparatif”, Revue internationale 

de droit comparé, Vol. 65, N°3, 2013, PP 637- 680;  doi: https://doi.org/ 10.3406/ ridc. 2013. 20264; 

-Korpi, W. Palme, J. “The paradox of redistribution and strategies of equality: Welfare state institutions”, 

Inequality and poverty in the western countries: American Sociological Review, 63 (5), 1998, PP 661- 688. 
10. Beland, op.cit. 

نظام سیاست.  11 در  خانواده  به صورت حداقلی  گذاری  آن،  در  و مداخله  است  فقرزدایی  منظور  به  بیشتر  لیبرال،  نظام  استهای  که  حالی  در  ؛ 
کید بیشتری بر نقش پررنگ دولت، برابری جنسیتی، افزایش نرخ  أ دموکرات نیز ت - کید دارد و نظام سوسیالأکار بر شکل سنتی خانواده تمحافظه 

 اشتغال زنان، سعادت کودکان و آشتی دادن کار و خانواده دارد. 
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ها حداقلی است یا اساساً  زمانی است که حمایت  1صورت غیررسمی: گرایی بهخانواده-1گذارند:  خانواده در قبال یکدیگر می

ندارد.   شده: خانواده  -2وجود  حمایت  سیاست  2گرایی  که  است  حمایتهنگامی  طریق  از  غالباً  )مانند  ها  مالی  های 

کنند.  های خود کمک میهای مالیاتی(، به اعضای خانواده در ایفای مسئولیتها و تخفیفهای با حقوق یا معافیتمرخصی

کاهند و  ها به یکدیگر میهای آنهای اعضای خانواده و وابستگیها از مسئولیت هنگامی که سیاست  3زدایی: خانواده-3

های مختلف زندگی  ها اثرهای خود را بر جنبه هر کدام از این سیاست  4کنند. بخشی از آن را به حوزۀ عمومی واگذار می

های افزایش جمعیت و محافظت از زنان در فرانسه(. در الگوی ایرانی نیز یکی از خانوادگی و اجتماعی دارند. )سیاست

نهاد مستحکم خانواده« است انداز بیست اهداف سند چشم از  ایرانی  ایران، »برخورداری جامعه  سالۀ جمهوری اسلامی 

های کلان  های خانواده، سیاستهای کلی ابلاغی مقام معظم رهبری )سیاست(. در همین راستا، سیاست1404-1384)

های تحکیم  های جمعیت(، همچنین سند »اهداف و اصول تشکیل خانواده و سیاستساله توسعه و سیاستهای پنجبرنامه

های زنان در نظام جمهوری اسلامی ایران«،  و تعالی آن« مصوب شورای عالی انقلاب فرهنگی و »منشور حقوق و مسوولیت 

   5ر آن نهاد خانواده مورد توجه قرار گرفته است. از جمله اسناد مهمی است که د

 . مصادیق رگولاسیون در نهاد خانواده در ایران و فرانسه5

در این قسمت به تبیین برخی مصادیق مهم رگولاسیون دولت در نهاد خانواده از زمان تشکیل تا تداوم و انحلال آن در 

 حقوق ایران و فرانسه پرداخته خواهد شد.  

 . تشکیل نهاد خانواده5.1

قانون مدنی به موضوع خانواده پرداخته، اما در هیچ یک از مواد مطروحه خانواده را تعریف نکرده   1206تا    1034در مواد  

 مشروع روابط به افراد جامعه جنسی روابط محدودسازی اسلامی، جمهوری فرهنگیهای سیاست  ترینمهم از یکی 6است.

طور کلی، نحوۀ مواجهۀ به  8طوری که در قوانین و مقررات بسیاری به آن اشاره شده است.؛ به7است  ازدواج  چهارچوب  در

کشورهایی نظیر فرانسه،   - 1انگاری( قرار دارد:  گرایی در طیفی از برخوردها )از حمایت تا جرمها با پدیده همساندولت

 
1. familialism de facto. 
2. supported familialism. 
3. defamilization. 
4. Saraceno, C. “Family Policies, Concepts, Goals and Instrument”, Collegio Carlo Alberto, 230, 2011, PP  2-7. 

  یاسلم  یانداز جمهورخانواده مستحکم »موضوع سند چشم   ی الگو  ی»طراح  ،یو غلمرضا غفار  یری ام  یمقدم، فاطمه، رضا صالح  انیحاج .5
 .42-70صص،  1396، 1، شماره  11دوره  ،رانیا یفصلنامه مطالعات اجتماع «،یشمس یهجر 1404در افق  رانیا
مهد  یمهدو .  6 کاو  ،یحقوق عموم  یشناس جامعه  ،یزاهد،  تأثر تحولات خانواده و نظر  ری تأث   یمورد  ا  هیو   ران یدولت در 

 .1397چاپ اول،  نه،یّ، تهران: نگاه بمعاصر
  «، یمضمون اسناد بالادست  لی بر اساس تحل  رانیخانواده در ا  استیمختصات س  ی »بررس  ،یازیزاده، محسن نموسوی ویایه، فاطمه، مهران سهراب .  7

 ؛ 223- 241  ص، 1399، 1، شماره  6دوره  ،یعموم یگذاراست ی فصلنامه س

مجله    ،«خانواده   مشروع  اشَکال  گسترش  برای  ایران  در  خانواده  نهاد  گذاریسیاست   هایظرفیت   عزیزی، مینا و سید حسن حسینی، »تحلیل  -
 .103، ص  1396،  3، شماره 11، دوره مطالعات اجتماعی ایران

تا    143نگاه کنید به مواد   ،«)ازدواج(  پنجم باب  در  فرانسه  مدنی  قانون  مقررات» :  به  کنید  نگاه   فرانسه  در  خانواده  تشکیل   مقررات. برای مطالعه  8
 قانون مدنی فرانسه؛  228

  نک:برای مطالعه حقوق و تکالیف مالی زوج در اشکال قانونی موجد زندگی زناشویی در حقوق ایران و فرانسه،  -

 .76-123، صص1397میزان،  تهران: ،فرانسه و ایران حقوق  در خانواده  مدیریت حقوقی  الگوهای، شاهمرادی زواره، مهرانگیز
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نسبت به شناسایی    -2  1اند. شدهها قائل  گرا برای آن های دگرجنسگرایان را شناسایی و حقوقی برابر با زوجازدواج همسان 

ها و تکالیف مشخصی را در هنگام  گرایان، اقدام و حقسانپیمان مدنی زندگی مشترک و روابط زناشویی بدون ازدواج  هم

زدایی کرده و اینک  گرایی در قوانین پیشین، از آن جرم انگاری همساندر صورت جرم   - 3اند.  جدایی ایشان وضع کرده

نظام حقوقی نسبت به این پدیده، فاقد هرگونه هنجاری اعم از ایجابی مانند به رسمیت شناختن ازدواج و سلبی نظیر 

انگاری  گرایانه، جرم جنسدر کشورهایی نظیر جمهوری اسلامی ایران، هرگونه رفتار هم  -4انگاری و کیفردهی است.  جرم 

گرایان که با هدف رفع هرگونه تبعیض  توان گفت که ازدواج بین همسانمی  2شده و متناسب با آن، کیفر تعیین شده است. 

ای فراتر از حوزۀ خصوصی  بین دو شخص، به موضوعی در حوزۀ عمومی  شود، به منازعهبر پایۀ گرایش جنسی انجام می

 های مختلف در این خصوص، به امری سیاسی تبدیل شده است.  مبدل و به دلیل تضاد و تعارض دیدگاه

 . استحکام نهاد خانواده5.2

مرخصی  اعطای های مالی، سیستم کمکاعطای   :در چهار گروه اصلیهای تحکیم نهاد خانواده در فرانسه، اعمال سیاست

 . گردندمیبندی های سلامتی خانواده دستههای مراقبتی و آموزشی و مراقبت، حمایت

 های افزایش و کاهش جمعیتی  . رگولاسیون در حوزۀ سیاست5.2.1

گذاران بوده و در راستای این امر، کشورهای مختلف اقدام به تأسیس  های سیاستکاهش نرخ رشد جمعیت یکی از دغدغه

 ۀلئدر مس 3اند. های تشویقی جهت افزایش زادوولد یا منع سقط جنین در نظر گرفته گذار کرده یا برنامهنهادهای سیاست

های سقط جنین، شامل  انواع سیاست  اند. های مختلفی را اتخاذ کردهها و سیاسترویه  ، سقط جنین، کشورهای مختلف

هم بر اراده و خواست افراد و هم بر اجرای    انحصارگرایانهدهد تا کنترل  این سیاست به دولت اجازه می)  منع  سیاست مجاز،

کرده اما در  سیاست دوگانه وقتی است که دولت انتخاب شخصی را محدود  (، محدود و سیاست دوگانه )آن داشته باشد

 4  ( است. مسئلۀ سقط جنین موافقان و مخالفان بسیاری دارد.کنداجرای آن مشارکت می

(، متضمن برخی تدابیر کیفری بوده و تلاش کرده  1400در ایران »قانون حمایت از خانواده و جوانی جمعیت« )مصوب  

به رغم هدف    5در کنار استفاده از تدابیر تشویقی از طریق سازوکارهای کیفری، افزایش جمعیت کشور را محقق کند. 

 
 . 106-110، صصپیشین، . مهدوی زاهد1
 .1392قانون مجازات اسلمی مصوب  240، 239،  238،  237،  236،  235، 234. مواد 2
قانون    ی اجرا  یهاو چالش   بیتصو  ندیبه فرآ  ی نگاه  ؛یفریاز رهگذر مداخلت ک  تیجمع  شی»افزا  ،ییروستا  زیمحمد باقر و مهرانگ  ،یمقدس.  3

 .312-285صص ،  1400، 22، شماره  18دوره  ،یفریحقوق ک یهافصلنامه آموزه  ت«،یجمع یاز خانواده و جوان تیحما
، 1396،  دانشگاه شهید بهشتینامه کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق،  پایان  کانادا«،  و   ایرلند  ایران،  در  جنین  ابراهیمیان، منیره، »آزادی سقط.  4

 . 1-33صص

، شماره  6، دوره  نشریه مطالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه  «،مادر   نفس  از  حمایت در  جنین  سقط  میلنی، علیرضا و راضیه شفیعی،  »بررسی  -

 .270-278، صص1399، 2
ساله چهارم توسعه  قانون برنامه پنج   130(، ماده  1382های کلی قضایی ) سیاست   14بینی شده در اسناد بالادستی مانند بند  . به رغم الزام قانونی پیش 5

( و بند  1396ساله ششم توسعه ) قانون برنامه پنج   119(، بند ج ماده  1389ساله پنجم توسعه ) قانون برنامه پنج   211(، ماده  1383جمهوری اسلمی ایران ) 
ماده   برنامه   38الف  دائمی  احکام  ) قانون  کشور  توسعه  کرده 1396های  تأکید  مجرمانه  عناوین  کاهش  بر ضرورت  مشابه،  ادبیات  با  که همگی  اند،  ( 

اند، بلکه چندین عنوان مجرمانه جدید به  کنندگان قانون حمایت از خانواده و جوانی جمعیت، نه تنها در این جهت حرکت نکرده پیشنهاددهندگان و تصویب 
 این قانون ملحظه شود.   71ماده    1و تبصره     71،    61ماده    2، تبصره    60،    59،    58،    52،    51انگاری در مواد  اند. جر مجموعه عناوین کیفری افزوده 
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دهد  گذار در تدوین قانون حمایت از خانواده و جوانی جمعیت، نگاهی به مواد مختلف این قانون نشان میمطلوب قانون

از حوزه که دغدغه افزایش آمار تولد نوزادان غیرسالم و  های متخصصان برخی  ها مغفول مانده است )نگرانی در زمینه 

های آمیزشی مانند ایدز، در اثر تغییر در ضوابط غربالگری و ارایه وسایل پیشگیری از بارداری(. حذف افزایش آمار بیماری

های  های بهداشت روستایی و تشویق به افزایش جمعیت با حمایتدسترسی رایگان به وسایل کنترل بارداری در خانه

و در نتیجه بر  تواند موجب افزایش جمعیت غیربرخوردار در این مناطق شود  مالی وعده داده شده، هرچند اندک، می

های تنبیهی این قانون  تر کند. سیاستجمعیت مستمند بیفزاید و در عمل، توزیع جمعیتی را از وضع کنونی غیرموزون 

تواند مانعی برای فرزندآوری باشد  اعمالی که ارتباطی به سقط جنین نداشته و فقط می - 1گیرد: سه دسته رفتار را برمی

گذار در  ناپذیر که قانونگونه توجیه پزشکی یا ضرورت اجتنابسقط جنین بدون وجود هیچ  - 2(.  52و    51)ملاحظه مواد  

تواند سقط جنین  اقداماتی که می  -3(.  56آن، اقدام به تشدید مجازات و وضع جرایم جدید مرتبط با آن کرده است )ماده  

ها سقط جنین نیست، بلکه ن از انجام آنعنوان پیامد احتمالی خود به همراه داشته باشد، اما هدف اصلی و نخستیرا به

هایی را مستقیم  های دوران بارداری که در قانون مذکور محدودیتبررسی وضعیت سلامتی جنین است؛ مانند غربالگری

از سوی دیگر، به موجب این قانون،    1(. 53ای بر آن بار کرده است )ماده  های بیمهیا غیرمستقیم و از طریق حذف حمایت

بر تنافی با عدالت جنسیتی گرایی، علاوهمشروط کردن حق اشتغال بر »ازدواج« و »فرزندآوری« و نادیده گرفتن تخصّص 

   2کند. های ناروایی را در قوانین استخدامی ایجاد میسالاری، تبعیضو شایسته

 رحم جایگزین  قراردادرگولاسیون در حوزه . 5.2.2

 شوند:  های حقوقی دنیا در زمینه رحم جایگزین به دو دستۀ عمده تقسیم مینظام

کشورهای دارای جواز قانونی: نظارت قضایی پیشینی با کسب مجوز از  -1الف: برخورداری از قوانین خاص در این زمینه:  

صورت ارائۀ مشاوره ضمن مراحل اداری  دادگاه نظارت پیشینی با نظارت وکیل دادگستری، مدیریت حقوق پیشینی )به

است و نه در قالب تکلیف قانونی نظارت و تأیید(، مداخلۀ قضایی پسینی )ضرورت وجود حکم دادگاه و مداخله قضایی  

حقوقی )مداخله  تلفیقی  روش  و  متقاضی(  زوج  به  نسب  انتقال  پسینی(؛    –برای  قضایی  مداخله  و  پیشینی    - 2اداری 

کشورهای دارای ممنوعیت قانونی: دسته نخست، صرفاً ممنوعیت قرارداد و بدون مجازات؛ دسته دوم ممنوعیت قرارداد 

های قرارداد مانند مادر حامل، زوج یا  که مجازات کیفری طرف 3به همراه مجازات و ضمانت اجرای کیفری )مانند فرانسه

 شود(.  ها را نیز شامل میفرد متقاضی رحم جایگزین و واسطه 

های  های درمانی و انجمنهای کلینیکوجود دستورالعمل   -1ب: عدم برخورداری از متن قانونی خاص در این خصوص:  

به رسمیت شناختن یا ممنوعیت قراردادهای  - 3های دولتی/ وزارتی برای رحم جایگزین؛ نامهوجود تصویب - 2ای؛ حرفه 

 
 روستایی، پیشین.و  . مقدسی1
 . 72-79، صصپیشین، . مهدوی زاهد2
شورای  مصوبه  در رابطه با فرزندآوری و    بخشنامه وزارت علومحریم خصوصی نهاد خانواده،    ۀیکی از مصادیق رگولاسیون حداکثری در حوز   -

  10، تاریخ استفاده از سایت:  1402اردیبهشت    4تاریخ انتشار مطلب در سایت:  است.   ت علمی ئدر مورد جذب اعضای هیعالی انقلب فرهنگی  

 : 1402اردیبهشت 

https://www.entekhab.ir/fa/news/723806/%D8%A8% 
 ؛قانون جزای فرانسه 227-13قانون جزای فرانسه و   227-12ماده  . 3

- Cass. civ. 1re, 13 déc. 1989, n.88-15.655; Ass. plén, 31 mai 1991, n.90-20.105; 
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 1رحم جایگزین از طریق رویه قضایی )ایران برای تجویز این قرارداد(. 

 های خانگی. رگولاسیون در حوزه خشونت5.2.3

 اجباری ازدواج همسری و . کودک5.2.3.1

گذاری های متعددی وجود دارد. نظام قانوندر فقه اسلامی، دربارۀ اختیار ولی قهری در تزویج خردسالان نابالغ، نظریه 

صورت مشروط و محدود )البته ایران به پیروی از رویکرد غالب فقهی، تزویج کودکان و استمتاع از کودک همسران را به 

همسری است که یکی از جهات اختلاف  برانگیز، مسئلۀ کودکشمارد. امروزه یکی از مسایل چالشبا اذن دادگاه( روا می

های  آن سن کودکی است. جهت دیگر اختلاف، جواز یا منع تزویج کودکان است. نظام تقنینی ایران از آغاز تاکنون، سیاست 

 2ن مدنی(. قانو 1041متفاوتی را نسبت به کودک همسری تجربه کرده است )ملاحظه تغییر مکرر متن ماده 

رسد که مداخلۀ  به نظر می 4است.  خانگی خشونت از مصادیق و کندمی نقض را همسر انتخاب آزادی حق 3اجباری  ازدواج

 سن این از کمتر هایی کهازدواج  انگاریجرم فرد( و از جنسیت  سال )فارغ 18 به ازدواج سن حداقل افزایش گذار وقانون

 از یکی اجباری ازدواج فرانسه کند. در را تأمین پذیرگروه آسیب این منافع و داشته بازدارنده اثر تواندشوند، میمنعقد می

 وحشیانه اقدامات شکنجه، خشونت، جرایم مجازات فرانسه، 5است. براساس »قانون خشونت علیه زنان«  مشددۀ جرم علل

تشدید   باشد، داده انجام ازدواجاز  وی ممانعت یا ازدواج به فردی اجبار  منظور به  را اقدامات این  مرتکب  که زمانی در قتل و

 7قانون مدنی فرانسه در خصوص سن ازدواج(.  145و  144)همچنین ملاحظه مواد 6شودمی

 علیه کودکان خانگی. خشونت 5.2.3.2

بر کودکسیاست   انکارناپذیر  نقشی  توسط مراجع رسمی،  تنظیمی  ترتیب، تحتهای  این  به  دارد.  و آزاری  تأثیر شیوه 

هنجاری اجتماعی تغییر پیدا  عملکرد دولت، اَشکال وقوع، قربانیان بالقوه، میزان ارتکاب و شدت آسیب وارده در این نابه

  9، خشونت اعضای خانواده نسبت به یکدیگر بیش از گذشته شده است. 19ویژه در دوران شیوع بیماری کووید  به  8کند؛ می
 

،  13سال    ،یفصلنامه حقوق پزشک  ونان«،یو    س یانگل  ران،یبر حقوق فرانسه، ا  دیبا تاک  ؛یقیدر حقوق تطب  نیگزیرحم جا  یالهه، »بررس  ،یمحسن.  1
 . 113- 136صص ،  1398، 48شماره  

 .11-35صص  ،1398، 26، شماره  7، دوره و قانون نیفصلنامه د ؟«،یمطلق کودک همسر میتحر  ایمشروط  زیفرج الله، »تجو ا،ین تیهدا .2
3. Forced Marriage. 

  .1401دیدگی زنان و ارتقای امنیت آنان در برابر سوءرفتار، مصوب گیری از آسیب پیش   ۀلایح 34قانون مدنی و  ماده  1070ماده : نک. 4
 حقوق المللیبین میثاق  23(، ماده  1996فرهنگی ) و  اجتماعی اقتصادی، حقوق المللیبین  میثاق 10 بشر، ماده حقوق اعلمیه جهانی 16ماده  -

 تأکید آزادی ازدواج  حق المللی برو سایر اسناد بین   (1979کنوانسیون محو کلیه اشکال تبعیض علیه زنان )  16ماده  (،  1966سیاسی ) و  مدنی

 اند.کرده 
5. Violence Against Women Act (2010). 

، شماره  13دوره    ،یفریحقوق ک  یهافصلنامه آموزه   «،یانگارتا جرم   یانگارت یاز ممنوع  ؛ی»ازدواج اجبار  ،یمحمد باقر و زهرا عامر  ،یمقدس.  6
 . 169- 198صص،  1395، 12

 .257-263پیشین، صص ، . شاهمرادی7
،  49، شماره 12، دوره تحقیقات حقوقیفصلنامه  ،«آزاری کودک روند  تشدید بر دولتی هایگذاری سیاست صفاری، علی و امیر ایروانیان، »نقش. 8

 . 239- 280، صص 1388

فصلنامه فلسفه و   ،« آن  با  مقابله  حقوقی  راهکارهای  و   آزاریکودک  افزایش  بر  قرنطینه  و   کرونا  »تأثیرهمت،  سپیده    و   . عبداللهی، محمدجواد9
 .43-50، صص1399، 21شماره ، کودک
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توان به عنوان قانونی خاص، در راستای حمایت از را می  1399در این راستا، قانون حمایت از کودکان و نوجوانان مصوب  

ویژه خشونت علیه فرزند دختر، به بهانه مسائل ناموسی که ریشه در دیدگاه  فرزندآزاری و به  1کودکان در نظر گرفت. 

پدرسالاری دارد و معافیت پدر از تحمل کیفر کامل در قبال ضرب و جرح فرزند و حتی کشتن او یا ازدواج تحمیلی و 

  2هاست. ای از این خشونت اجباری برای فرزند دختر، نمونه 

قانون مدنی اقتدار ابوینی ممکن است به واسطۀ حکم صریح کیفری، از پدر و مادر )یا    378در فرانسه، به استناد مادۀ  

  3طور کامل از ایشان سلب شود.دیگر اولیا( با تحقق موارد مذکور در ماده به

 خانگی علیه زنان  خشونت. 5.2.3.3

ایران در سال  قانون اقدام به تصویب لایحۀ  1401گذار  از آسیب ،  ارتقای امنیت آنان در برابر پیشگیری  دیدگی زنان و 

قانون برابر  رازنان  ،  1گذار در مادۀ  سوءرفتار کرد.  بدن، روان،   یگرید فرد  از سوءرفتار    ی ناش  بیهرگونه آس  در  به  که 

سازد.  میقانون برخوردار    نیا  یفریو ک  یتیحما  رانه،یشگیپ   رید، از تدابشو  وارد  آنانهای قانونی  حیثیت، حقوق و آزادی 

تدابیر حمایتی در این قانون، )اقداماتی نظیر شناسایی زنان و دختران آسیب دیده یا در معرض آسیب، اسکان و سرپرستی  

ازی، حمایت اقتصادی، حمایت  گری، توانمندسدرمانسرپرست و بدسرپرست، مددکاری، درمان و روانزنان و دختران بی

 قضایی و کیفری، مداخله فوری مددکاری و قضایی( است. 

های اعمال شده میان زوجین یا توسط همسر سابق، شریک سابق پیمان  به موجب قانون مدنی فرانسه، هرگاه خشونت

تواند به طور فوری قرار حمایت  مدنی مشارکت یا همسر غیررسمی سابق باعث ایجاد خطر شود، قاضی امور خانواده می

 (. 515-13تا  515-9از این قربانیان را صادر کند )استناد به مواد 

برخی از   است. در  4ها علیه زنان، رابطه جنسی با همسر قانونی، بدون رضایت او )تجاور جنسی زناشویی( از جمله خشونت 

 علیه زوج اکراهی جنسی رفتارهای اصولاً ایران حقوق   5ای اتخاذ شده است. گیرانه سخت کشورها مانند فرانسه، رویکرد

 
   .1399نوجوانان مصوب  قانون حمایت از کودکان و  32و  3. ماده  1
فصلنامه مطالعات  ،  «المللی بین   اسناد  و   1399  مصوب  نوجوانان  و   کودکان  از  حمایت  قانون  بر  تأکید  با  خانگی  خشونت  و   سیفی، آناهیتا، »کودکان.  2

 .149-189، صص1399، 2، شماره  8، دوره جنسیت و خانواده
  هایظرفیت  بر  تکیه  با  آن  به  اعتیاد   و   فرزندکشی  جرم  تکرار  کیفر  در  نیا، »تأملییوسف فاطمی   زادگان و علی مؤذنپور، محمد جعفر، حسن صادق   -

 .153-174، صص 1396، 2، شماره 24، سال ، فصلنامه کاوشی نو در فقهامامیه« فقه
 .212-222پیشین، صص ، . شاهمرادی3

،  1399،  6، شماره  2، جلد  فصلنامه حقوق کودک  «،ایران  حقوق  در  سرپرستبی  و   بدسرپرست  کودکان  از  حمایت  هایمحسنی، الهه، »روش  -

 ؛ 147-183صص

، شماره  1، سال  فصلنامه فقه و حقوق نوین  ،«نوجوانان  و   اطفال  از  حمایت  جدید  قانون  شکلی  و   ماهوی  هایزاده زانوقی، مرتضی، »نوآوریتقی  -

 .295-321، صص1399، 3
4. Marital rape 

 برای فرانسه، کشور عالیدیوان کیفری شعبه ،1991سال بود. با این حال در نشده  انگاریجرم زناشویی تجاوز فرانسه،  1810 مجازات قانون . در5

 وادار را گذارقانون قضایی،  رویه این از تبعیت به فرانسوی قضات تمایل.  شناخت رسمیت به را زناشویی تجاوز  بودن مجازات قابل بار، نخستین

  222-22ند. )ماده  ک وارد  فرانسه حقوق به را ازدواج بستر در  تجاوز  مفهوم رسماً مجازات،  قانون به ایماده  افزودن با  ،2006 سال در تا د کرد
 فرانسه(. مجازات قانون

 مدنی پیمان زندگی )بر اساس  شریک یا غیررسمی یا رسمی همسر سوی از تجاوز ارتکاب قانون، این 222-24ماده   11 همچنین به موجب بند

 تجاوز است. جرم مجازات مشدده کیفیات از همبستگی( یکی
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 تجاوز انگاریجرم  عدم دیگر، بیان به 1کند. صراحت هم آن را تجویز نمینکرده، اما به انگاریبه طور مستقل جرم  را زوجه

 به تجاوز و علیه همسر خشونت جنسی برای شوهر اذن به معنای به ایران، حقوق  در جرم مستقل  یک عنوانبه زناشویی

 2نیست. وی

ورزی  گذار با جواز خود بر انجام عمل مجرمانه محیط امن خانه را به مکانی برای کینه و خشونت مورد دیگر که قانون

مصادیق بارز قانون مجازات اسلامی )با عنوان جواز قتل در فراش( که از    302تعزیرات و     630مبدل کرده است، مواد  

 3آید. خشونت خانگی علیه زنان به شمار می

المللی با توجه به موارد مزبور، حقوق زنان نیاز به یک تبعیض مثبت برای حمایت از این حوزه دارد که البته در اسناد بین

  4توان یافت. معاهدۀ امحای همۀ اَشکال تبعیض نسبت به زنان، معاهدۀ اروپایی حقوق بشر و... می  4متعددی مانند ماده  

   5)ملاحظه برنامه چهارم، پنجم و ششم توسعه در حقوق ایران(. 

 . انحلال نهاد خانواده 5.3

های انحلال نهاد خانواده طلاق توافقی است. اما آیا این حوزه در دایرۀ زندگی شخصی و خصوصی افراد بوده  یکی از شیوه

و اشخاص، فارغ از فشارهای اجتماعی و هنجارهای ثابت، از آزادی اندیشه و ابتکار عمل فردی برخوردارند یا از موضوعات 

الزاممرتبط با حوزۀ عمومی )که فرد در آن تابع هنجارها، قو از پیش تعیین شده و  آور برای حفظ نظم اعد و مقررات 

جا، اقدام  های خودسرانه و نابهگیری از طلاق ای در جهت پیشاجتماعی و منافع عمومی( است؟ دولت با حساسیت ویژه

با چنین رویکردی، انحلال    کند. کند و این موضوع را به توافق صرف زوجین واگذار نمیبه تنظیم و تدوین قوانین خود می

نمی قرار  توجه  مورد  آن  اقالۀ  یا  قرارداد خصوصی  یک  فسخ  همچون  قانون خانواده،  حوزۀ  وارد  و  عمومی  گیرد  گذاری 

استواری اسناد  دیگر و اساسی قانون در شدهاعلام رو، سیاستازاین   6شود. می  از پیشگیری و همسری روابط بالادستی، 

 
 نقص به فوت، مواقعه منتهی انگاریو جرم  1392 مصوب اسلمی مجازات قانون 660 مقاربت در ماده اثر نابالغ در  همسر اِفضای انگاری. جرم1

 .1391 مصوب خانواده از حمایت قانون 50 سال در ماده 13 زیر همسر با دایم مرض یا عضو
فصلنامه    «،یقیمطالعه تطب  ؛ییدر قلمرو تجاوز زناشو  ینیتقن  یفر یمداخله ک  ی»الگوها  ،یدیام  ل ینوبهار و جل  م یرح  ها،یزهرا، محمد فرج  ،ینعمت  .2

 .113-141صص ،1400،  1، شماره 25دوره  ،یقیحقوق تطب  یهاپژوهش
مرکز نشر علوم اسلمی،    تهران:  (،حقوق شهروندی  -اداری  -قواعد فقه )بخش عمومی(، )سیاسی. محقق داماد، سیدمصطفی،  3

  و   زانی  دانستن  مهدورالدم  فراش؛  در  ؛ صادقیان لمراسکی، محدثه، کیومرث کلنتری و ایرج گلدوزیان، »قتل124و    122، ص 1399چاپ اول،  
 .159- 176، صص1398،  4، شماره 9، سال های اخلقیفصلنامه پژوهش  ،اخلق« و  فقه بر نگرشی با  خانگی خشونت  بارز مصداق زانیه،

،  1396، تهران: جنگل، چاپ دوم،  («1)  ی حقوق عموم  شرفتهی»دوره پ   ی و ساختار دولت حقوق  ینظر   ی مبانمحمدرضا،    ژه،یو .  4

 . 370ص
  توسعه   ششم  و   پنجم  چهارم،  هایبرنامه   بر  تاکید  با  خانوار  سرپرست  زنان  هنردوست، »توانمندسازیزارعان، منصوره، معصومه زارعی و عطیه  .  5

 . 319-338، صص1397، 2، شماره 16، دوره فصلنامه زن در توسعه و سیاست ،ایران« اسلمی جمهوری
آموزش و اشتغال    ،یبر ادوار تجار   دیبا تأک  رانیموثر بر طلق در ا  یو اجتماع  ی»عوامل اقتصاد  رانوند،یب   نیو ام  یقاسم  یحسن، مجتب  ،یدرگاه.  6

 ؛ 95-120، صص 1397، 4، شماره 9جلد   ،یفصلنامه اقتصاد و الگوساززنان«، 
)ویژه    16، شماره  4، سال  فصلنامه خانواده پژوهی  عمومی؟«،  قلمرو   یا   خصوصی  حوزه   توافقی؛  بالوی، مهدی و مهناز بیات کمیتکی،  »طلق  -

 . 565  -584، صص1387نامه(، 
 :نکبرای مطالعه ماهیت طلق توافقی در حقوق ایران، -

دوفصلنامه علمی فقه  توافقی«،   طلق ضمن در توافقات ماهیت حقوقی  شیرین دشتیان روزبهانی، »تحلیل زاده بافقی و خوئینی، غفور، مریم غنی
 .139-141و صص 119-143، صص1401، 76، شماره 27، دوره و حقوق خانواده
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قانون مدنی فرانسه نیز در    1و مقررات طلاق در جهت تسهیل طلاق است. قوانین تحولات سیر این، وجود با است؛ طلاق 

 2طلاق توافقی را به رسمیت شناخته است.  229مادۀ 

 گیری نتیجه 

میزان و حدود و ثغور   ها بهاختلاف دیدگاه اما  .ندارد نهاد خانواده وجود در مداخله دولت در اصل دیگر تردیدیامروزه  

به معنای خاص رابطه میانمیباز رگولاسیون   و محدود یا تنظیم دولت  مطلق ریاست جنس از خانواده و دولت گردد. 

 به مداخله دولت مستلزم خانواده که رگولاسیون از است. هدف گسترده و مستمر فعال، تعامل نوع از بلکه نیست، اتفاقی

 آنکه برای ترتیب، رهگذر تقنین و سیاست گذاری است، تحکیم نهاد خانواده است. به این از ویژه به گوناگون، هایروش

نهاد خانواده در  یابد، موردنظر اهداف و کند عمل کارآمد و موفق بتواند رگولاسیون   معنایی سطوح فقطنه باید تحقق 

 رگولاسیون  هدف و است که حوزه مناسب بلکه کند، را انتخاب  سطح هر با متناسب ابزارهای تا مشخص کند را رگولاسیون

 است لایهلایه و معنا چن امری رگولاسیون گمان،حاصل کند. بی دقیق به آن شناخت نسبت و کند مشخص خوبیبه  نیز را

 است. متفاوتی ابزارهای نیازمند رو،این گیرد؛ ازمی خود به مختلفی معانی گوناگون هایدر حوزه  که

گیرد یا آنکه موضوع آن  گذاری خانواده )و این که آیا تمامی مسایل مربوط به خانواده را در بر میدربارۀ دامنۀ سیاست

 تر است( تردید وجود دارد.  خاص

به اهداف مشخصی در  اند: سیاستبندی کردهگذاری خانواده را به صور گوناگون دستهسیاست گذاری آشکار مستقیماً 

نهاد خانواده می افراد خانواده یا کلّ  گذاری ضمنی )غیرصریح( شامل  پردازد )نظیر فرانسه و بلژیک(. سیاستخصوص 

گذارد ها در ابعاد مختلف و به منظور اهداف بعضاً نامرتبط با خانواده است که بر خانواده و کودکان اثر میگذاری سیاست

مواردی که سیاست  زبان(. در  انگلیسی  )نظیر )کشورهای  استفاده  ابزارهای مورد  دارد،  و مستقیم وجود  آشکار  گذاری 

سیاستمعافیت مالیاتی،  پرداختهای  کودکان،  و  خانواده  مشاوره  مراکز  با مسکن،  مرتبط  مالهای  از های  مراقبت  و  ی 

های اشتغال و مسایل مرتبط با بهداشت( است. سیاست خاص غیرمستقیم نیز )نظیر تصمیمات درباره  کودکان، سیاست

 های مهاجرتی( است.  ها و سیاستها و تنظیم تعرفهها و ساختمانمراکز صنعتی، احداث راه

ها به نهاد خانواده دارند. در این خصوص، دو دیدگاه مدنظر است:  بندی دیگر براساس نگرشی است که این سیاستتقسیم

ها مربوط به  گذارد، اشاره دارد یا آنکه این سیاستای که غیرمستقیم بر اعضای خود هم اثر میآیا خانواده به مجموعه  -1

 چه شکلی از خانواده مورد پذیرش است؟   -2گرایانه( است.  ها و نه با دیدی کلافراد موجود در خانواده )یعنی فرد فرد آن

 بسیاری که اذعان داشت باید دارد. همچنین صریح اشتغال سلامت و سیاست است، اما ضمنی خانواده دارای سیاست ایران

ایران،  خانواده مرتبط است. در به های مربوطبا سیاست بهداشت، سلامت آموزش، های مسکن،ها مانند سیاستسیاست  از

 ارائۀ یارانه زمانی برای دولت مداخلۀ همچنین و کندمداخله می خانواده در محدود، شغلی تأمین مزایای طریق از دولت

ارائۀ خدمت خانواده که گیردصورت می )نظیر کامل طور به اعضایش به در  نباشد  کار(.  محافظه کشورهای برخی قادر 

 نماید. مطلوب و کافی نمی نهاد، این از های دولتیحمایت دارد، وجود نهاد خانواده حفظ برای سنتی نگرشی درنهایت، اگرچه
 

،  3، دوره  المللی علوم انسانی اسلمیمجموعه مقالات کنگره بین   ایران«،  خانواده  حقوق  در  زداییطلق  یا  طلق   الله، »تسهیلنیا، فرج هدایت.  1
 .  375- 400، صص 1396،  6شماره  

 :همبستگی و کونکوبیناژ در حقوق فرانسه، ر. ک. برای مطالعه دقیق در خصوص مقررات طلق، جدایی جسمانی، انحلل پیمان مدنی 2
 قانون مدنی فرانسه. 309تا پایان ماده   229مواد   -
 . 171- 181پیشین، صص ، شاهمرادی -
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با لحاظ مطالب پیشین، اصل بر عدم مداخلات دولت در نهاد خانواده است. مداخلۀ دولت در نهاد خانواده، استثنا بر اصل  

ای نداشته باشد. رگولاسیون در نهاد خانواده باید  ها بهتر است که اساساً مداخلهشود. دولت در برخی حوزه محسوب می

 خانواده نهاد در الگوی مطلوب مداخلۀ دولت تحقق علاوه، برایبر ضرورت و قانون باشد. بهگرایانه، حداقلی، مبتنیتنظیم

در رگولاسیون خود شرایط فقهی را ملاحظه و  دولت حقوقی، لازم است و فقهی مبانی شناخت در نظام حقوقی ایران،

های  آموزه  نظر گرفتندر   بدون اسلامی، کشور در یک حقوقی نظام مبانی شناخت و است که بررسی بدیهی  .رعایت کند

 .پذیر نیستامکان آن جامعه، اجتماعی و فرهنگی شرایط و واقعیات و دینی

  استثنایی،مداخله،    نیا  اما  ؛ستی از مداخله دولت مصون ن  های حقوقی ایران و فرانسه،در نظام  نهاد خانوادهقابل ذکر آنکه  

)الگوی مطلوب مداخله بر اساس این پژوهش(. مطابق  است  قانونو   تیعقلانبر ضرورت، مبتنی و  یحداقل  انه،یگرامیتنظ

از نهاد خانواده، حمایت   ایران، لازم است که دولت برای تحکیم و حفاظت  اصل دهم قانون اساسی جمهوری اسلامی 

گری و حداکثری باشد، بلکه باید دارای جنبۀ حداکثری داشته باشد. مداخله دولت در نهاد خانواده، نباید به شیوۀ تصدی

میحمایت پیشنهاد  بنابراین  باشد.  حداقلی  و  سیاست گرایانه  طریق  از  دولت  مداخلۀ  قانونشود،  و گذاری،  گذاری 

الامکان به شکل غیرمستقیم گذاری دولت به سوی الگوی حداقلی در عین حمایت حداکثری از نهاد خانواده )حتی مقررات 

از طریق فرهنگ انجام شودو  است سیاستسازی(  مناسب  براساس  یک . همچنین  رفاه در کشور،  اصلی حوزۀ  گذاران 

های  گذاری خانواده عمل کنند و از تحول پارادایمی مکرر در حوزه سیاست چهارچوب پارادایمی مشخص در امر سیاست

 رفاهی خود امتناع کنند. 
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ABSTRACT 

Children are very vulnerable in asylum procedure. This vulnerable situation requires the inclusion of 

effective rights for them in asylum procedure. For this purpose, the right to participate can strengthen the 

legal position of these children and transform them from passive objects to active agents and rights holders. 

However, the question that arises is, what are the examples of the child’s rights to participate and how 

should the right of participation be applied so that it can fulfill the rights of the child? It seems that the 

rights of the child in asylum procedure are fully satisfied only when the child has the right to participate 

correctly; in this regard, legal documents related to the child’s right to participate in asylum procedure are 

analyzed; After that, and since the child has not yet reached maturity to be able to use the right to participate 

in all asylum procedure, the relationship between this right and the principle of the his/her best interests is 

examined. Finally, it is clear that the right to participate only acts in the direction of fulfilling the rights of 

the child when all its elements are correctly applied, and if this happens, the child's right to participate will 

work in the direction of the best interests. 

KeyWords: Child’s Rights, Right to Participate, Best Interests of Child, Asylum Procedure.   

 
How to Cite: Beig Zade, Ebrahim, Azar Pendar, Ahmad Reza, "Children's Right to Participate in Asylum 

Procedure", Legal Research, Vol. 27, No. 106, 2024, pp:19-34. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2024.233481.2608   Received: 23/10/2023-Accepted: 17/02/2024      

1. Professor of Law, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran 

2. Ph.D., Faculty of Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran 

    Corresponding Author Email: a_azarpendar@sbu.ac.ir  

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.48308/jlr.2024.233481.2608
https://orcid.org/0000-0001-8719-1409


 آذرپندار و  زاده گیب   یپناهندگ  ند یحق مشارکت کودکان در فرا

 
20 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                         34-19: 1403 تابستان، ( 2)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

  *حق مشارکت کودکان در فرایند پناهندگی 

 2آذرپندار  احمدرضا، 1زادهبیگ ابراهیم

 

 ده ی چک 
  هاه ی رو ن ی در ا  شان ی ا  ی برا  ی تا حقوق مؤثر  کند ی م  جاب ی ا  ی ر ی پذ ب ی آس  ت ی وضع  ن ی . ا رند ی پذ ب ی آس  ار ی بس ی پناهندگ  ند ی کودکان در فرا 

  ی منفعل به کارگزار   ء یش   ک ی و آنان را از    تی کودکان را تقو   ن ی ا  ی حقوق   تی موقع   تواند ی منظور، حق مشارکت م   نی ا   ی لحاظ کرد. برا 

چگونه   د ی دارد و با  یق ی است که حق مشارکت کودک چه مصاد  ن ی ا  شود ی که مطرح م  ی سؤال  حال ن ی ل کند. باا ی حق تبد  ۀ فعال و دارند 

  فا ی طور کامل استبه  یصرفاً زمان   ی پناهندگ ندی حقوق کودک در فرا  دی آ ی حقوق او باشد؟ به نظر م  ی فا ی اعمال شود تا بتواند در جهت ا 

  ند یمرتبط به حق مشارکت کودک در فرا   ی راستا اسناد حقوق   ن ی باشد. در ا   خوردار بر   حی طور صح که کودک از حق مشارکت به   شود ی م 

  یپناهندگ   ند ی فرا   یۀ تا بتواند در کل  ده ی نرس   یکاف   ی از آن و ازآنجاکه کودک هنوز به بلوغ ذهنپس   رند؛ ی گ ی قرار م   لی مورد تحل   ی پناهندگ 

حق مشارکت صرفاً    شود، ی مشخص م   ت ی . درنها شود ی م   ی ه او بررس ی حق و اصل مصالح عال   ن ی ا   ان یم   ۀ از حق مشارکت استفاده کند، رابط 

شود، حق    نی اِعمال شده باشند و اگر چن  حیصورت صح آن به   ق ی مصاد   یۀدارد که کل  ی حقوق کودک کاربر   ی فا ی در جهت ا   ی هنگام 

 عمل خواهد کرد.   ه ی جهت با مصالح عال مشارکت کودک هم 

 .ی پناهندگ   ندی کودک، فرا   ه ی حقوق کودک، حق مشارکت، مصالح عال   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

اند؛ از این تعداد حدود  بودهدر سراسر جهان درگیر در فرایند پناهندگی    2021میلیون نفر، تا پایان سال    89.3حدود  

شاخص چهل درصدی حضور کودکان در فرایند پناهندگی در حالی است که کودکان کمتر   1اند. میلیون نفر کودک  36.5

را شامل میاز یک را مهم  سوم جمعیت جهان  پناهندگی  فرایند  در  و تضمین حقوق کودک  احترام  امر  شوند؛ همین 

 2آور برای ایشان تلقی شوند؛توانند یک رخداد رنجکند. از سوی دیگر، کودکان تجاربی از فرایند پناهندگی دارند که میمی

های  کنند و اغلب به نیازهای ضروری همچون غذا، سرپناه، کمکزا را تجربه میها یک سفر خطرناک و حوادث آسیب آن 

 3پزشکی و محیطی سالم و محرک برای رشد، دسترسی ندارند. 

پذیر به بهانۀ اصل مصالح عالیه،  همچنین ازآنجا که کودک هنوز به بلوغ ذهنی کافی نرسیده است، مقامات دولت پناه

عنوان دارندۀ حقوق در فرایند پناهندگی  شود، کودک بهگیرند؛ همین امر موجب میشخصیت مستقل کودک را نادیده می

المللی، کودکان را دارای شخصیت  حال قواعد و استانداردهای بینبااین  4به رسمیت شناخته نشود و مورد احترام قرار نگیرد.

کند، حق مشارکت  هایی که این شخصیت مستقل را متبلور میترین حقیکی از مهم  5اند. مستقل و حقوق کامل لحاظ کرده

یابد آن است که حق مشارکت کودک دارای چه عناصری است و باید چگونه  حال سؤالی که پیش میکودک است. بااین

 کند؟ اِعمال شود و آیا مشارکت کودک در جهت مصالح عالیه وی عمل می

اسناد بین به  به نظر میبا توجه  بهالمللی، رویۀ قضایی و دکترین،  باید دیدگاه  رسد،  ایفای کامل حقوق کودک  منظور 

طور کامل محترم شمرده شوند. بر همین اساس،  مآبانه برای کودک کنار گذاشته شده، کلیۀ مصادیق حق مشارکت بهقیم

ابتدا حق مشارکت کودک تحلیل خواهد شد، سپس مشارکت از جمله حق دسترسی به اطلاعات، حق شنیده شدن و بها  

دادن به نظرهای کودک، حق داشتن نمایندگی قانونی و حق دسترسی به عدالت بررسی خواهد شد. در بخش پایانی نیز  

طور کامل رعایت شود، این حق در جهت  دهندۀ حق مشارکت کودک بهچنانچه تمامی عناصر تشکیلبیان خواهد شد که  

 لح عالیۀ کودک خواهد بود. مصا

 پناهندگیفرایند  کودکان در . 1

آمیز های مخاطره آزارمند، محروم از مراقبت والدین یا در سایر موقعیت کودکان در فرایند پناهندگی اغلب پس از تجربۀ تعقیب 

اوّل   ۀمرحل شوند.  پذیر، وارد یک رویۀ رسمی پناهندگی می شوند. ایشان پس از ورود به کشور پناه پذیر می وارد کشور پناه 

 . یک دوره استراحت برای متقاضیان است   اغلب  درخواست پناهندگی وثبت  ، نامارزیابی سن، ثبت   ،شامل شناسایی این رویه  

بررسی   1951مرحلۀ دوم وضعیت پناهندگی متقاضیان را براساس کنوانسیون مربوط به وضعیت پناهندگان مصوب سال  

رمند یا آسیب جدی در کشور شود آیا متقاضیان نیازی به حمایت در مقابل تعقیب آزا کند؛ در این مرحله مشخص می می 

جو وضعیت حق اقامت یا بازگشت به کشور خاستگاه تعیین خواهد شد. خود دارند یا نه؟ در پایان این مرحله برای هر پناه 

 
1. UNICEF, Child Displacement, 2022, Available at: https://data.unicef.org/topic/child-migration-and-

displacement/displacment.  
2. Darmanaki, Farahani, L. and Graham, L. “The Role of Psychosocial Resources in the Adjustment of 

Migrant Adolescents”, Journal of the Pacific Rim Psychology, 12 (e3), 2018, P 1.  
3. Council of Europe, Council of Europe Strategy for the Rights of the child (2016-2021), Strasbourg: 

Council of Europe, 2016. 
4. Muftee, M. “Children’s Agency in Resettlement: A Study of Swedish Cultural Orientation Programs in 

Kenya and Sudan”, Children’s Geographies, 13 (2), 2015, P 131. 
5. Doek, J. E. “The eighteenth birthday of the Convention on the Rights of the child: Achievements and 

Challenges”, University of Michigan Journal of Law Reform, 41 (1), 2017, P 61. 
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 تصمیم اخیر گرفته شود، هر فرد حق دارد پیش از شروع مراحل بازگرداندن درخواست تجدیدنظر کند. که ی هنگام

 حالبااین  است،  نداشته  کودکان  به  مستقیمی  اشارۀ  یچ پناهندگان ه  وضعیت  به  مربوط  کنوانسیون (  الف()2)1  مادۀ  بااینکه

حقوق    یونکنوانس  2  مادۀ  یبر مبنا  یگرد  یسو  از  1شود؛ میاعمال    کودکان،   جمله  از  سنی،  هر   در  افراد  برای  کنوانسیون

بود و   خواهند مندبهره  یونمندرج در کنوانس حقوق  کلیۀاز  پناهندگی،   فراینداز جمله کودکان در  کودکان، کلیۀکودک، 

 2. شد  خواهند  ظاهر  «کودکان»  جهانی  شدۀ حمایتبدانند، در گروه    ی قانون  یرغ   یا  ی را قانون  ها آن  ها دولت  ینکها  از  نظرصرف

دسته اوّل، کودکان بدون    :کمیتۀ حقوق کودک سه دسته از کودکان در فرایند پناهندگی را از یکدیگر متمایز کرده است

ی که مطابق با قانون یا عرف  سالان بزرگاند و توسط  همراه هستند که از هر دو والد و سایر خویشاوندان خود جدا شده

از دو والد یا مراقبین خود   نکهیبااشوند؛ دستۀ دوم کودکان جداشده هستند که  اند مراقبت نمیمسئول مراقبت ایشان

و سومین دسته کودکان همراه با خانواده هستند که با والدین    3حال از سایر بستگان خویش جدا نیستند اند، بااینجدا شده

 خواهند   قرار  مدنظر  کودکان  این  از   دسته  سه  هر  پژوهش  این  شوند. در پذیر مییا مراقبین اصلی خود وارد کشور پناه

 حق   اعمال  منظوربهکودکان    یبرا  یسن  یگرد  ی. از سوشودمی  یحتشر  یشانحق مشارکت ا  یطشانبه شرا  بسته  گرفت و

  کودکان   مشارکت  به  دادن  بها  منظوربهحال    ینحق مشارکت خواهد داشت؛ با ا  ی کودک  هر  است و  نشده   تعیین  مشارکت  بر

 توجه شود.  یشانا یبه سن و رشد ذهن ید با

پذیرنده میهنگامی وارد کشور  کودکان  این  که  می  سؤالشوند،  بروز  آنکلیدی  با  باید  که چگونه  رفتار شود؟  کند  ها 

سالان دارند، اما  عنوان اشیایی در نظر بگیریم که نیاز به حمایت و نظارت بزرگتر است کودکان را به که آساندرحالی

عنوان دارندگان حقوق در نظر گرفته است که باید در کلیۀ مراحل رسیدگی شنیده  ها ایشان را بهتعهدات حقوقی دولت

بینند و  پذیری میجو و پناهنده خود را در موقعیت آسیب ازآنجاکه کودکان پناه  4شوند و به سخنان ایشان بها داده شود.

عنوان ها بهرو چنانچه آن اند که باعث ناامنی و اضطراب ایشان شده است، ازاین کرده  تجربه زایی را  اغلب حوادث آسیب 

 5های قانونی در نظر گرفته شوند، منافع بسیاری برای ایشان در پی خواهد داشت. کنندگان فعال در رویهمشارکت

 رکت و مصادیق آن. حق مشا2

 ارکت حق مش. 2.1

مؤثر از    طوربهکند تا  عنوان حقی اساسی برای کودکان در نظر گرفت، زیرا ایشان را قادر میتوان به حق مشارکت را می

یک راهبرد کلیدی عمل کند تا از طریق آن کودکان بتوانند روابط    عنوانبهتواند  مند شوند. این حق میحقوق خود بهره 

 
1. CRC Committee, Joint general comment No.4 of the Committee on the Protection of the Rights of All 

Migrant Workers and Members of Their Families and No.23 of the Committee on the Rights of the Child, 

CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23, 2017.  
  که   اندگذارده امر صحه    ینبه ا  کودک  حقوق  کمیتۀو    ایشان  خانوادۀ  یکارگران مهاجر و اعضا  یهاز حقوق کل  حمایت  کمیتۀسند،    ینا  64بند    در

 به کار بسته شود.   یپناهندگ فرایند در  کودکان درمورد باید آن پروتکل و   پناهندگان  وضعیت به مربوط کنوانسیون
2. Crock, E. Justice for the Migrant Child: The Protective Force of the Convention on the Rights of the 

Child, In: Mahmoudi, Said., Pernilla, Leviner., Anna, Kaldal and Katrin, Lainpelto (Editors). Child-friendly 

Justice: A Quarter of a Century of the UN Convention on the Rights of the Child, Brill Nijhoff, 2015, P 

223.  
3. CRC Committee, General Comment No.6., CRC/GC/2005/6, 2005. 
4. Crock, op.cit., P 237.  
5. Kalverboer, Margrite., et al. “Unaccompanied Minors in the Netherland and the Care Facility in Which 

they Flourish Best”, Child and Family Social Work, 2016, P 1.  
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شخصیتِ دارای حقوق کامل بروز دهند. بر مبنای همین حق،    عنوانبهبازتعریف کنند و خود را    بزرگسالانخود را با  

گیری و تأثیرگذاری عنوان دارندۀ حقوق که قادر به شکل دادن و ابراز عقاید، مشارکت در فرایندهای تصمیمکودک باید به

 هاست، دیده شود. حلبر راه

در این راستا کمیسیون اروپا اعلام کرد که باید تدابیر مناسبی برای کودکان در تمام مراحل رویۀ پناهندگی اعمال شوند  

حل مؤثر را که این امر دسترسی به اطلاعات، نمایندگی قانونی و سرپرستی، حق شنیده شدن و حق دسترسی به راه

  در اروپاو مهاجر  حمایت از کودکان پناهنده  منظور  برنامۀ اقدام به  نیز  اتحادیه اروپادر همان سال، شورای    1شود. شامل می

 3. کردتأکید    2دوستدار کودک  هایرویهدر آن بر اهمیت دسترسی به حقوق، دسترسی به اطلاعات و    و کرد    تصویب  را

 .که در این اسناد آورده شده است، به حق مشارکت اشاره دارد  ،های حساس به کودکبسیاری از عناصر شیوه 

شود، مطالعات  شدن یک تعهد معاهداتی است که از کنوانسیون حقوق کودک ناشی میبر این واقعیت که حق شنیدهعلاوه  

از تبدیل شدن این مشارکت    دهند که مشارکت برای کودکان، آثار مثبت فراوانی در پی داشته است.بسیاری نشان می

نفس و تعامل فعال  عدم اعتمادبه  جهیدرنتاز آغاز زندگی در یک کشور جدید و    ،شده به یک گروه به حاشیه رانده  کودکان

و تبدیل  گری  بر افزایش قدرت انتخاب  ها ممکن است تأثیر مثبتیگیری مشارکت در تصمیم  مضافاً  4. شودمی  با جامعه مانع

  ، ها گیری در تصمیم  مشارکتکودکان همچنین با  5.داشته باشد که قادر به دفاع از خود استرا شدن به فرد بالغ مستقل 

یادگیری  مهارت  همچونهای مهمی  مهارت استدلال،  عقاید های  را می  تنظیم  با دیگران  مشارکت    6.آموزندو همکاری 

همچنین به    و   بپذیرند ها را  آن  ، دننرا بهتر درک ک  های متخذه کند تا تصمیمها کمک میکودکان را توانمند  و به آن

به  کندایشان کمک می به    .پذیر رشد کنندعنوان بزرگسالانی مسئولیت تا  را  این حس  عاملیت کودکان،  به  عدم توجه 

 7شوند. سالان جدی گرفته نمیکند که توسط بزرگایشان القا می

دهد،  شود، برخی مطالعات نشان میگیری داده میهای تصمیممثبتی که به مشارکت در رویه   راتیتأثرغم  حال، علیبااین

کشد، کودکان باید در برابر برخورداری از حق  های مهمی را یدک میها و دشواری به دلیل آنکه مشارکت کودکان چالش

 8مشارکت محافظت شوند. 

  شنوند و میکه سخنان کودک را    متخصصین  نخست،حق مشارکت کودک وجود دارد:   اِعمال  زمینۀدر    ی چالش اساس  دو

 
1. European Commission, Communication to the European Parliament and the Council on the protection of 

children in migration, COM 2011 final, Brussels, 2017, P 9.  
با کودکان پناهنده و مهاجر    یداوّل با  ۀکه در درج  داردیم  یاندوستدار کودک« ب  یهایهبه حقوق و رو   یدسترس   ینسند با عنوان »تضم  ینا  1بند    .2

 یدهاطلاعات مربوط به مهاجرت کودک سازمان مورد  در میزگردی یا سمینار که است شده  پیشنهاد راستا  این در . شود  رفتار  کودک  یکعنوان به
برخورد با    یهاروش   ین تا بهتر  یندگردهم آ  یردولتیغ  یهاسازمان  یرنفعان همچون آمبودزمن کودکان و سای ذ  یرو سا  یشود و مقامات دولت

 .  یابددرمورد کودکان پناهنده و مهاجر توسعه  ی واحد آموزش یک  ینند. همچنکنرا ارائه  ییهایه و توص ییکودکان را شناسا
3. Council of Europe, Council of Europe Action Plan on Protecting Refugee and Migrant Children in Europe 

(2017-2019), Strasbourg: Council of Europe, 2017, PP 1-2.  
4. Rap, Stephanie. Participation of Children in Asylum Procedures, In: Klaassen, M., Rap, S., Rodrigues, 

P., and Liefaard, T. (Editors). Safeguarding Children’s Rights in International Law, Intersentia, 2020, P 26.  
5. Hanson, K. “Children’s Participation and Agency when They Don’t Do the Right Thing”, Childhood, 23 

(4), 2016, P 474.  
6. Collins, T. M. “A Child’s Right to Participate: Implications for International Child Protection”, The 

International Journal of Human Rights, 21 (1), 2017, PP 14-16.  
7. Lansdown, G. The Evolving Capacities of the Child, Florence, UNICEF Innocenti Research Centre, 2005, 

P 24.  
8. Bijleveld, G. V. B., et al., “Children’s and Young People’s Participation within Child Welfare and Child 

Protection Services: A State-of-the-art Review”, Child and Family Social Work ,20, 2015, PP 129-131.  
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 را   کودک  سخنان  شنیدن  برای  را  کافی   زمان  و  مهارت  متخصصان  و دوم،  1ندارند   یدرک و احساس درست  کودکان  از

آوری بنابراین مهم است که متخصصان اهمیت مشارکت کودکان را درک کنند و مشارکت را صرفاً راهی برای جمع  2ندارند؛ 

قبلاً که  تصمیمی،  تأیید  یا  زمینه    3. نندینب  است،   شده   گرفته  متخصص  توسط  اطلاعات  این  حرفه در  در  آموزش  ای 

ارتباطی،  مهارت از اهمیت بالایی برخوردار است  ژهیوبههای  ارتباط با کودکان،  تواند  زیرا این امر می  ؛با هدف برقراری 

قابلبه را  طور  کودکان  مؤثر  مشارکت  دهد. توجهی  یکی   4افزایش  کوهلی،  دیگر    کودک،   حقوق   متخصصان  از  از سوی 

که داستان    داشته باشندیا قاچاقچیان دستور    جامانده  کودکان بدون همراه ممکن است توسط والدینکند که  استدلال می

هایی که  کودک، معتقد است سوال   حقوق   متخصصان  از  دیگر  همچنین استالفورد، یکی  5. خاصی را به مقامات ارائه دهند

به کودکان  از  میاغلب  پرسیده  ایشان  مشارکت  و  عنوان  ایشان  گفتار  در  ناهماهنگی  افشای  برای  تلاشی  ظاهراً  شود، 

 6بزرگسالان همراه ایشان است.

در   استمشارکت کودک  اسناد حقوقی  در  ایشان  از مشارکت  متفاوت  بسیار  نیز  یکی گونه که  همان.  عمل   از  لاندی، 

است  کودک،   حقوق   کارشناسان کرده  ماد  مندیبهره»  :اشاره  از  حقوق کودک  12  ۀ کودکان  به همکاری   7کنوانسیون 

این نگرانی در    8ند«.بزرگسالانی بستگی دارد که ممکن است به آن متعهد نباشند یا منافعی در عدم رعایت آن داشته باش

اِعمال حق  برایکودکان  مالاوی  کشور  درمثال، عنوان بهبیان شده است؛  صراحتبههای کمیتۀ حقوق کودک نیز گزارش 

ا  یطیمشارکت خود مشکل دارند و در شرا همراه    یتسخنان با محدود  ینکه ممکن است سخنان خود را ابراز کنند، 

  یشان ا  یبرا  که  هایی تصمیمدر    باشند و سخنان بزرگسالان    یعمط  که  رود میدر کشور هند از کودکان انتظار    یا   9شوند؛ می

  خواهد  ادامه   باشند،  زنده   گیرتصمیم  بزرگسالان  که  هنگامی   تا   معمولاً   امر   این  باشند؛   نداشته  مشارکتی  شود، میگرفته  

 .تا حد زیادی با چالش مواجه استحق مشارکت در برخی از کشورها بنابراین، واضح است که اجرای  10.داشت

با تمام این تفاصیل و بیان کلیۀ مشکلات مربوط به حق مشارکت کودک در فرایند پناهندگی، همچنان حق مشارکت  

 
1. Muench, K. et al., “Children and Parent Participation in Child Protection Conferences: A Study in One 

English Local Authority”, Child Care in Practice, 23 (1), 2017, PP 49-51.  
2. Kennan, D., et al. “Supporting Children’s Participation in Decision-Making: A Systematic Literature 

Review Exploring Effectiveness of Participatory Processes”, British Journal of Social Work, 2018, PP 1-

18.  
3. Bijleveld, et al., Op.cit., PP 129-138; Leviner, P. “Child Participation in the Swedish Child Protection 

System”, International Journal of Children’s Rights, 2 (1), 2018, PP 154-155.  
4. Reilly, L. and Pat, D., “The Role of Social Work Education and Training in Supporting Practitioners to 

Communicate with Children in an Age-Appropriate Manner”, British Journal of Social Work, 47, 2017, PP 

2438-2440. 
5. Kohli, R. “The Sound of Silence: Listening to What Unaccompanied Asylum-seeking Children Say and 

Do Not Say”, British Journal of Social Work, 36, 2006, P 711. 
6. Stalford, H. “David and Goliath: Due Weight, the State and Determining Unaccompanied Children’s 

Fate”, Immigration, Asylum and Nationality Law, 32, 2018, PP 265-268.  
است،   شیخو  یهادگاهید  دادنِ شکلکه قادر به    یبه کودک  ون،یکنوانس  طرف  یهادولت.  1»:  داردمی  بیان  کودک  حقوق  کنوانسیون  12  ماده  .7

کودک با در نظر داشتن    دگاهیبرخوردار گردد؛ به د  سازد،ی مثر  أرا مت   یکه و   یمسائل  هیکل  در  هادگاه ید  نیخواهند داد تا از حق ابراز آزادانه ا   نانیاطم
 . شود ی کودک بها داده م یسن و بلوغِ ذهن

  م ی مستق  صورت  به  است،  گذارر یتأث  یو   بر  که  ییاجرا  ای  ییقضا یدادرس  هر در خصوصاً تا  شد   خواهد  داده  یفرصت  کودک به  منظور، نیا  یبرا.  2
 .« شود دهیشن  ،یداخل حقوق یدادرس  نییآ قواعد با مطابق  یروش با مناسب،  نهاد قیطر از  ای ندهینما کی قیطر از ای

8. Lundy, L. “Voice is not Enough: Conceptualising Article 12 of United Nation Convention on the Rights 

of the Child”, British Educational Research Journal, 33 (6), 2007, P 929.  
9. CRC Committee, Initial State Party Report: Malawi, CRC/C/8/Add.43, 2001, para.106. 
10. CRC Committee, Initial State Party Report: India, CRC/C/28/Add.10, 1997, para.94.  
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توان از  شود؛ سؤالی که مطرح است اینکه چگونه میالمللی برای کودکان شناخته میعنوان حق بنیادین در اسناد بینبه

ها  مشارکت کودک در راستای حقوق و مصالح عالیه وی استفاده کرد؟ برای این منظور، ابتدا باید کودک از فرایند و گزینه

دهی  از آن باید زمان و فضای لازم برای شکلدر فرایند پناهندگی آگاه شود و به اطلاعات آن دسترسی داشته باشد؛ پس

  1گذاری نظرهای خود به کودک داده شود و سپس نظرهای کودک مستندسازی و به آن بها داده شود. و به اشتراک

 . مصادیق حق مشارکت 2.2

 اطلاعات دسترسی به  حق. 2.2.1

بهره از آن  از حقوقی است که کودک  با سن کودک یکی  و متناسب  به اطلاعات کامل  این   2مند است؛حق دسترسی 

ها، اطلاعاتی  های احتمالی و پیامدهای آن تصمیمی باشند که درمورد محتوای پروندۀ مربوط، تصمیماگونهبهاطلاعات باید  

و پیامدهای آن را درک کنند،    رویهبر این، کودکان باید این  علاوه  3فهم و جذاب برای کودک بیان کند. قابل  صورتبهرا  

ها و خدمات  تابعیتی و سایر رویهنام، تعیین وضعیت پناهندگی یا بیبه اطلاعات حساس به سن درمورد پذیرش، ثبت

از سوی   4تفهیم شود.   ویکند به  درک می  کودک ها باید به زبان و روشی که  تصمیم  همچنین.  دسترسی داشته باشند

، در یک محیط حامییا سایر افراد    قانونی و  ۀ، نمایندسرپرستشخصاً، در حضور  »هایی که  تصمیم  ازکودکان باید    دیگر

درصورت یک تصمیم منفی، باید دقت خاصی در برقراری پیام   آگاهی یابند؛شوند،  گرفته می«  دکنندهیرتهدیغ حمایتی و 

  5.انجام شود کرد، عملتوان در این رویه که می ، بعدی  هایو توضیح اقدام

در پروندۀ    مثالعنوان به تواند موجب نقض حق دسترسی به عدالت شود؛  همچنین عدم دسترسی به اطلاعات کافی می

یونان علیه  نتیجه رسید  ،  رحیمی  این  به  اروپایی حقوق بشر  زبان مادری کودک فارسی است، بروشور   ازآنجاکهدیوان 

اطلاعاتی مربوط به جبران خسارات موجود به زبان عربی برای کودک متقاضی غیرقابل درک است؛ همچنین این بروشور  

دیوان دریافت که حتی    رونیازاحاوی اطلاعاتی درمورد روند شکایت نیست و کودک قادر به تماس با وکیل نبوده است.  

توانست به دلیل کمبود اطلاعات و مساعدت حقوقی  باشد، متقاضی نمی  مؤثرتوانست  خسارت می  جبرانهای  حلاگر راه 

 6  . دسترسی داشته باشد ها آن به 

بر این، در پروندۀ عبداللهی علمی و آویس ابوبکر علیه مالت، درمورد بازداشت دو کودک در مالت به دلیل مهاجرت علاوه

غیرقانونی، دسترسی به اطلاعات نقش مهمی در صدور حکم ایفا کرد. این دو متقاضی پس از ورود به مالت بازداشت  

صادر شد. متقاضیان در این پرونده ادعا کردند که اطلاعات  شدند و حکم بازگرداندن و اخراج ایشان به زبان انگلیسی  

 
1. UNHCR, UNHCR Best Interests Procedure Guidelines: Assessing and Determining the Best Interests of 

the Child, Geneva, UNHCR, 2021, part 2.3, part 3.2 & 3.4.  
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3. Ibid., paras 25,45,47-48. 
4. UNHCR, A Framework for the Protection of Children, Geneva: UNHCR, 2012.  
5. UNHCR, 2009, op.cit., para.77. 
6. ECtHR, Rahimi Vs Greece Application No 8687/08, 5 April 2011. 

ازآن حکم  و در آنجا بازداشت شد. پس   یدرس  یونانفرار از مخاصمات مسلحانه از افغانستان فرار کرد و به    یساله براپرونده، کودک پانزده   ین در ا
اسکان ارائه نکردند. او پس از    یناز پروسه و همچن  یتشکا  یا  یدنظرخواهی منظور تجدبه   متقاضی   به  کمکی  یچ صادر شد و مقامات ه  یاخراج و 

را   یوناندولت    یهقض   یندر ا  یوان. دیافتخوابگاه اسکان    یکدر    یمحل  یردولتیغ  یهاخانمان بود تا متعاقباً با کمک سازمان ی روز ب  یناخراج چند
 داد.   یصبه عدالت مقصر تشخ یو حق دسترس یبه اطلاعات کاف ینقض حق دسترس یلبه دل
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اند و اطلاعات مکتوب به  در مورد روش ارزیابی سن در مراحل اوّلیۀ فرایند پناهندگی دریافت کرده  جمله  ازمحدودی  

های  فهمند و مفاد تصمیمزبان عربی برای ایشان نامفهوم بوده است. هر دو متقاضی ادعا کردند که زبان انگلیسی را نمی

به   نتیجه رسید که عدم دسترسی  این  به  پرونده  این  توضیح داده نشده است. دیوان در  ایشان  برای  مندرج در حکم 

حل در اختیار متقاضیان قرار نگرفته است  وجوی راه کشیدن قانونی بودن بازداشت و جست  چالش   بهاطلاعات کافی برای  

 1( کنوانسیون اروپایی حقوق بشر را تشخص داد.4)5( و 1)5، 3و بر همین اساس، نقض مواد 

کند که ید میأیت(  د )  19در مادۀ    ،2018مصوب    قانونیجهانی سازمان ملل برای مهاجرت ایمن، منظم و    همچنین پیمان

های قانونی پاسخگوی جنسیتی، حساس به کودکان، در دسترس و جامع و راهنمایی حقوقی  باید اطلاعات و راهنمایی

برای کودک در نظر گرفته   شرطشیپ عنوان  دریافت اطلاعات کافی به  2. ارائه شود  درمورد حقوق و تعهداتشان به مهاجران

اطلاعات   دسترسی به ترتیب، حق اینبه 3. های روشنی بگیردخود را ارائه دهد و تصمیم  ۀ آگاهان های شود تا بتواند نظرمی

 .عنوان عنصر اساسی حق مشارکت در نظر گرفته شودشدن دارد و باید به ارتباط نزدیکی با حق شنیده

 و بها دادن به نظرهای کودک شدن  حق شنیده.  2.2.2

( کنوانسیون حقوق کودک، حق شنیده شدن مستلزم آن است که کودکانی که قادر به شکل دادن به  1)12مطابق مادۀ  

کند، ابراز کنند؛  می  متأثرهای خویش هستند، حق داشته باشند آن نظرها را آزادانه در کلیۀ مسائلی که ایشان را  دیدگاه

گذارد،  می  ریتأثهایی که بر زندگی ایشان رشد کودکان و امکان مشارکت در تصمیمشود استقلال روبهاین امر موجب می

مادۀ   در  داد«  خواهند  »اطمینان  عبارت  است،  داده  توضیح  نیز  کودک  حقوق  کمیتۀ  شود.  شناخته  رسمیت    12به 

حق  کند تا تدابیر مناسبی را برای اجرای کامل این  های طرف کنوانسیون را متعهد میکنوانسیون حقوق کودک، دولت

هیچ و  دهند  انجام  کودکان  کلیه  دولتبرای  برای صلاحدید  عملی  آزادی  نمیگونه  باقی  شنیدن    همچنین  4گذارد. ها 

ای است که از طریق آن کودکان  وسیله این حق ، بلکهدر نظر گرفته شودخود یک هدف خودیکودکان نباید به  هاینظر

 5  .حقوق خود استفاده کنند سایر توانند از می

رسیدگی قضایی و    هرگونهطور خاص مقرر شده است که کودکان باید در  به کنوانسیون نیز  (  2)12در مادۀ  بر این،  علاوه

هایی که توسط کودک  این حق هم درمورد رسیدگی. شدن داشته باشند  گذارد، فرصت شنیدهها تأثیر میاداری که بر آن 

  رویۀدهد، مانند  تأثیر قرار میکودک را تحت  وشود  هایی که توسط سایرین آغاز میاقدام  خصوصهم در  و   شودآغاز می

همچنین اجرای کامل حق کودکان برای بیان نظرهای خود درمورد تمام مراحل فرایند    6. شوداعمال می  ، تعیین پناهندگی

عالی   کمیساریای  شود.  تضمین  باید  مهاجرتی،  وضعیت  یا  سرپناه  مراقبت،  دربارۀ  تصمیم  هرگونه  ازجمله  پناهندگی، 
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November 2016. 

که در انتظار آزمون سنجش سن بودند، بازداشت  یها درحالدادند. آن  یاست که در مالت درخواست پناهندگ  یاییدو کودک سومال  رۀبادر  پرونده  ینا
ارسال    یواند  یرا برا  یدرخواست  یپس از آزاد  یشاندر بازداشت ماندند. ا  یزاند نچند ماه پس از مشخص شدن آنکه کودک بوده   یشانشدند. ا

حل  راه   یچ استدلال کردند که ه  یتکردند و در نها  یتشکا  یرقانونیخود، بازداشت خودسرانه و غ  یبد بازداشت مهاجرت  یاربس  یطکردند و از شرا
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6. Ibid. 



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
27 

 

دارد مشارکت  و بیان می  شناسدعنوان صاحبان حقوق خویش به رسمیت میپناهندگان نیز مشارکت مؤثر کودکان را به

انعطافمؤثر می و  آنتواند ظرفیت  به  و  افزایش  را  و همسالان محافظت کنند. پذیری کودکان  از خود  اجازه دهد    1ها 

تواند از حق  حال باید در نظر داشت که حق شنیده شدن یک انتخاب است، نه تکلیف، به این معنا که هر کودکی میبااین

 2خود برای شنیده شدن انصراف دهد. 

ۀ کافی در فرایند  اندازبهدر این خصوص دیوان اروپایی حقوق بشر اظهار داشته است که کودکان درگیر در دادرسی باید  

برای شنیده شدن  حال دیوان همچنین بیان میبااین  3.باشندگیری مشارکت داشته  تصمیم الزام مطلقی  کند که هیچ 

شود، بسیار ضروری است کودک شنیده می کهیهنگامکودکان وجود ندارد و این امر بستگی به وضعیت هر پرونده دارد؛ 

هایی  های فکری و عاطفی او در نظر گرفته شود و گامی برخورد شود که سن، سطح بلوغ ذهنی، ظرفیتاگونهبهکه با او  

ی که تا حد امکان از احساس ارعاب وی بکاهد،  اگونهبهبرای ارتقای توانایی او برای درک و مشارکت در امور دادرسی،  

   4برداشته شود. 

مهمی بر این موضوع دارد که کودک بتواند نظرهای خود را آزادانه   ریتأثشود،  محیطی که در آن صدای کودک شنیده می

می نشان  تحقیقات  کند.  کودکان  بیان  که  با  جابهدهد  مشارکت  غیررسمی  اشکال  رسمی،  محیط  یک  در  شرکت  ی 

های  و خواسته   هاانگیز و حضور تعداد بیشتری از بزرگسالان، بیان نظرمحیط هیجاندهند.  متخصصان معتمد را ترجیح می

المللی درمورد چگونگی جلوگیری های بینکنندگان از توصیه ؛ همچنین عدم استفادۀ مصاحبهکندکودکان را دشوارتر می

از    5های دستیابی به اطلاعات دقیق را کاهش دهد. تواند فرصتهای کودکان هنگام مصاحبه میی بر پاسخرگذاریتأثاز  

 د و در مصاحبهورود نیز در نظر گرفته شو  ۀو نحو  سفرشرایط    باید  برای درک کامل کل فرایند و مشارکت،   سوی دیگر،

روش  شوداز  استفاده  مناسب  ارتباطی  روشهای  این  می؛  غیرکلامی  روشتواند  ها  نقشهمچون  های  آفرینی،  نقاشی، 

و مصالح عالیۀ   صدای کودکان باید جدا از والدینشان شنیده شودهمچنین    6را دربرگیرد.گویی، آواز خواندن و بازی  قصه

که حق همبستگی خانوادگی نیز  ایشان در این خصوص یک ملاحظۀ اوّلیه باشد؛ این امر در فرایند پناهندگی و هنگامی

   7یی برخوردار خواهد بود.بسزادخیل است، از اهمیت 

المللی درمورد سنی که باید کودکان در آن شنیده شوند، وجود ندارد؛ در  بر این، هیچ نسخۀ قانونی در سطح بینعلاوه

های سنی ثابتی را برای اعمال این حق تعیین ها توصیه کرده است که محدودیتاین زمینه کمیتۀ حقوق کودک به دولت

خاص، کمیتۀ حقوق کودک توصیه کرده است که باید به کودکان با توجه به بلوغ ذهنی    طوربهبرای این منظور    8نکنند.

 9های خود را در رویۀ پناهندگی بیان کنند. کودک اجازه داده شود تا نظرها و خواسته 

منظور تضمین اینکه به نظرهای  بر این بهشدن این است که به نظرهای کودک بها داده شود؛ علاوه  پیامد مهم حق شنیده

گیرنده باید بازخوردی را درمورد نتیجۀ فرایند، میزان و نحوۀ در نظر گرفتن  ی بها داده شود، تصمیمطورجدبهکودک  

حال ذکر این نکته حائز اهمیت است که برای کودکان توضیح داده شود،  نظرهای کودک در اختیار وی قرار دهد؛ بااین
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 الشعاع قرار دهند.  کننده نخواهد بود و ممکن است عوامل دیگر نظر وی را تحتنظر او لزوماً تعیین

 نمایندگی قانونی  داشتن حق. 2.2.3

برای   محدودی از مشارکت در فرایندهای قانونی داشته باشند و بنابراین مهم استکودکان ممکن است درک و تجربیات 

بتوانند آزادانه با   کودکانشود و تضمین مراحل دادرسی  کلیۀقانونی منصوب شود تا نمایندگی در  ۀ کودکان نمایند کلیۀ

 1.  ارتباط برقرار کنند نمایندگان قانونی

حال چنانچه کودکی بتواند نظر خود را در یک رویۀ خاص  مستقیم شنیده شود؛ بااین  صورتبهنظر کودک ترجیحاً باید  

به مقام مربوط ارائه دهد؛ بنابراین این انتخاب را نیز دارد که این کار را از طریق یک نماینده انجام دهد. نمایندۀ کودک  

چنانچه این امر از طریق مداخلۀ یک بزرگسال انجام  .  تواند پدر، مادر، وکیل، سرپرست یا مددکار اجتماعی وی باشدمی

حال کمیتۀ حقوق روش و تجربۀ کار با کودکان را داشته باشد؛ بااینشود، این شخص باید دانش و درک کافی از این  می

همومی  خاطرنشانکودک   نمایندگانشان  یا  والدین  و  کودک  میان  منافع  تضاد  خطرهای  که  لذا  کند  دارد؛  وجود  اره 

مصالح کودک را نمایندگی کنند و منافع سایر    اندموظفنمایندگان باید این امر در نظر داشته باشند که ایشان منحصراً  

دهد که داشتن نماینده در قالب وکیل  تحقیقات اخیر نشان می  2افراد، همچون والدین، نیازی به نمایندگی ایشان ندارد. 

گیری تواند به کودک کمک کند تا در تصمیمنماینده می  . کندقانونی کمک می  هایرویهبه مشارکت مثبت در    سرپرستیا  

 3د.  شود به کودک بازخورد بدهنتواند سایر متخصصان را ترغیب کند تا درمورد تصمیمی که گرفته میتأثیر بگذارد و می

کند که کودکانِ بدون همراه صرفاً زمانی باید به پناهندگی یا سایر مراحل اداری یا قضایی  کمیتۀ حقوق کودک بیان می

رایگان منصوب شده باشد. سرپرست باید    صورتبهارجاع داده شوند که هم سرپرست و هم نمایندۀ قانونی برای ایشان  

طور دائم از کشور پذیرنده  شناسایی کودک تعیین شود و تا زمانی که کودک به بلوغ ذهنی کافی نرسیده یا به  محضبه

سرپرست کودک در تمام مراحل رسیدگی عمل کرده، ظرفیت محدود قانونی    4خارج نشده است، به کار خود ادامه دهد. 

 کند. کودک را تکمیل می

اسناد منطقه  مادۀ  در  امر در  این  است.  اشارات مفصلی شده  قانونی  نمایندگی  به حق داشتن  نیز  اروپا    الف(  1)25ای 

ذکر شده است. از    6مقررات دوبلین سه  6و مادۀ    5دستورالعمل شرایط پذیرش  24دستورالعمل فرایند پناهندگی، مادۀ  

خواهد که تدابیر  ها میکرده است که کنوانسیون حقوق کودک از دولت  د یتأکسوی دیگر، دیوان اروپایی حقوق بشر نیز  

بر    7های بشردوستانه برخوردار شوند.از حمایت و مساعدت  جوپناهمناسبی را اتخاذ کنند تا تضمین شود که کودکان  

طراحی   بزرگسالانۀ یک کودک بدون همراه را در مرکزی، که برای  دوماههمین مبنا، دیوان در استدلال خود بازداشت  

 
1. CRC Committee, op.cit., 2017, para 17(f).  
2. CRC Committee, op.cit., 2009, paras. 35-37.  
3. Kennan, et al., op.cit., pp 1-18.  
4. CRC Committee, op.cit., 2005, paras. 21,33,36,68.   

  نماینده   یک  کنند،  تضمین  یریزمان ممکن با اتخاذ تداب  ینتریع در سر  یدعضو با  یهاکنند: »دولتیم  یانب  یکسان  یبا زبان  یشینپ  ۀهر دو مقرر  .5
  همراه   بدون  کودک.  کند  تبعیت  دستورالعمل  یناز حقوق و تعهدات مقرر در ا  کند کهن همراه انتخاب شده تا کودک را کمک  بدو   کودک  برای
 )...(.«  شد  خواهد  مطلع نماینده تعیین از  فوراً

  ینمراحل مقرر در ا یهرا با توجه به کل یم بدون همراهکدا هر  نماینده، یک که کنند تضمین یدعضو با یهاکند که »دولتی م یانمقرره ب ینا .6
مراحل    یکودک در ط  یهکند که مصالح عال  ینو تخصص لازم را داشته باشد تا تضم  یتصلاح  یدبا  یندهکند. نما ی کمک م  یاو/  یندگیمقررات، نما

 « شود )...(.ی مقررات در نظر گرفته م  ینشده مطابق اانجام 
7. ECtHR, Tarakhel Vs Switzerland, Application No.29217.12, Judgment of 4 November 2014, para.99. 
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دریافت مشاوره و    ازجملههای مناسبی برای حمایت از کودک،  کرد که مقامات دولتی اقدام  دیتأکشده بود، محکوم و  

 عنوانبهاز سوی دیگر، دیوان فقدان نمایندگی را    1اند. مساعدت قانونی مناسب از سوی کارکنان واجد شرایط، را انجام نداده

های عضو خواسته  دیوان از دولت درواقعکند. برای جبران خسارت عادلانه بیان می انی جوپناهعامل غالب در بررسی حق 

 2حق شنیده شدن است، ایجاد کنند.  ازجملهای از حداقل تضمینات، است که فرایند پناهندگی را، که شامل مجموعه

 . مشارکت کودک در فرایندهای دادرسی2.2.4

دوستدار کودک پیچیدگی عدالت  فقدان سیستم  پناهندگی،  رویۀ  دادرسی در  کودکان،    3های  دانش حقوقی محدود  و 

های حساس  در دسترس بودن رویه  رونیازاای مواجه کرده است؛  دسترسی به عدالت را برای کودکان با مشکلات عدیده

الزام برای دسترسی کودک به عدالت در نظر گرفته شودتواند بهمی  4به کودک دسترسی به عدالت برای   5. عنوان یک 

ها  بر همین اساس دولت 6کودک اشاره دارد؛« موقع برای نقض حقوق حل عادلانه و بهتوانایی دستیابی به راه»کودکان به 

شدن و نمایندگی ایشان کمک    باید تضمین کنند که دسترسی کودکان به مقامات و تسهیلاتی فراهم شود تا به شنیده

و  .  کند شکایت  مراحل  تجدیدنظر،  درخواست  به  باید  کودکان  کودکان    آمبودزمَنیک  به  همچنین،  حقوق  کمیسر  یا 

در این خصوص کمیتۀ حقوق کودک بیان داشته است که بدون دسترسی به قاضی، کودکان    7. دسترسی داشته باشند

تبع آن، این کودکان از ( نیستند و بهAdministrative detentionقادر به درخواست تجدیدنظر درمورد بازداشت اداری )

  E.Cکمیته همچنین در پروندۀ    8خواهند بود.رسمی پناهندگی برخوردار ن  رویۀشدن مؤثر در یک    برای شنیدهتدابیر لازم  

باقی    انیدر مو همین امر    علیه بلژیک، بیان داشت که کودک فرصتی برای بیان نظرهای خود در دادرسی نداشته است

 
1. ECtHR, Muskhadzhiyeva & others Vs Belgium, Application No.41442/07, Judgment of 19 January 2010, 

para.50.  
2. Smyth, C. The Jurisprudence of the European Court of Human Rights relevant to child migrants, In: 

Bhabha, J., Jyothi, Kanics and Daniel, Senovilla (Editors). Research Handbook on child Migration, Edward 

Elgar Publishing Limited, 2018, P 141.  
از کودکان    یتاروپا به منظور حما  یشورا  اقدام  برنامۀسند،    ترینمهم     (friendly-child  justice)  کودک  دوستدار  عدالت  درخصوص  .3

  با   باید  اولّ درجه در  که  دارد می   بیان   «کودک دوستدار  هایرویه  و   حقوق  به   دسترسی  تضمین»  عنوان   باخود    1پناهنده و مهاجر است که در بند  
  به   مربوط  اطلاعات  درمورد  میزگردی  یا  سمینار  که  است  شده  پیشنهاد  راستا  این  در.  شود  رفتار  کودک  یک  عنوانبه   مهاجر  و   پناهنده  کودکان
 بهترین  تا  آیند  گردهم  غیردولتی  هایسازمان   و   کودکان  آمبودزمنِ  همچون  نفعانذی  سایر  و   دولتی  مقامات  و   شود  دهیسازمان   کودک  مهاجرت

  توسعه  مهاجر  و   پناهنده  کودکان  حقوق درمورد آموزشی  واحد   یک   همچنین.  کنند ارائه  را   هاییتوصیه   و  شناسایی  را  کودکان با  برخورد  هایروش
 قضایی،  هایرسیدگی  شامل  که  است  کودکان  مهاجرتِ  به  مربوط  فرایند  برای  خوب  هایروش  از  تلفیقی  ایجاد  نیز  بعدی  پیشنهادی  اقدام.  یابد

  حمایت   هایرویه  ازجمله  قانون، اجرای   هایرویه  سایر  و  بازگرداندن، یا  اخراج  همچنین  و  پناهندگی  هایدرخواست اولّیه  بررسی اداری، تجدیدنظر
 .است کودک  مناسب روشی  با سوءاستفاده و  استثمار قربانیان از
و   یعدالت در امور مربوط به کودکان قربان( از دستورالعمل سازمان ملل متحد در مورد  sensitive-Child)  «حساس به کودک»اصطلاح    .4

کودک متعادل    یفرد  یها دیدگاه   و   نیازها  با  را  حمایت  برای  کودک  حق  که  رویکردی»  عنوان   به  اصطلاح  ین. ایردگی ت مئنش  یتشاهدان جنا
از حقوق و منافع    یتحما  یگرد  یچرخد و از سوی کودکان م  یتشناختن عامل   یتسو حول به رسمیک   از  اصطلاح  این  است؛  شده  یفسازد«، تعریم

 .  یردگی کودک را در نظر م
5. Liefaard, T. “Access to Justice for Children: Towards a Specific Research and Implementation Agenda”, 

International Journal of Children’s Rights, 27, 2019, P 195. 
6. UN Human Rights Council, Access to justice for Children, Report of the United Nation High 

Commissioner for Human Rights, UN Doc. A/HRC/25/35, 2013, para.4. 
7. CRC Committee, op.cit., 2009, paras 46-47.  
8. CRC Committee, Concluding Observation of France, 23 February 2016, CRC/C/FRA/CO/5, para.73. 



 آذرپندار و  زاده گیب   یپناهندگ  ند یحق مشارکت کودکان در فرا

 
30 

 

 1کنوانسیون توسط مقامات ملی است.  12موارد، موجب نقض مادۀ 

برا  یدسترس  ین،ا  برعلاوه با  یبه عدالت    و   هادادگاهبه    ی)همچون دسترس  ایرویه مسئله    یک  عنوانبههم    یدکودکان 

 یاریبس  در  حالبااین.  شود  درک  خسارت(  جبران  یا  مالی  غرامت)همچون    ماهوی  مفهوم  یک  عنوانبه( و هم  یوکالت قانون

  هایی چالشبه عدالت با    یبه هر دو شکل دسترس  یو کودکان در استفاده از دسترس  شودمیگرفته    یده حق ناد  ینا  یطاز شرا

به   یکودکان سه عنصر را نام برده است: دسترس  یبه عدالت برا   یچالش و  دسترس  ین ا  حل  منظوربه  یفارد. لاندمواجه 

 برای  هاحل راهو    یجمشارکت داشته باشد و نتا  دادرسی  هایرویهدوستدار کودک باشد، کودک در    یدعدالت با  یستمس

 2. باشد مناسب کودک

هایی را برای مشارکت کودکان، آموزش مددکاران یا رویه/ها وسیستم»همچنین بیان کرده است:  حقوق کودک    ۀکمیت

توصیه کرده  علاوه بر این،  «  فراهم آورند.پشتیبانی توسط یک متخصص    ۀیا دادگاهی و ارائ  اجراییاجتماعی و مقامات  

هایی  راهکافی از چنین    ۀاندازبهکودکان ایجاد کند و کودکان را    هایشنیده شدن نظرهای مؤثری برای  راه دولت  »  :است

ترتیب، دسترسی به عدالت دوستدار کودک، راهکاری برای پاسخگویی بیشتر دربارۀ حق کودک برای  اینبه  3سازند.« آگاه  

تصمیم کلیۀ  در  و  گیری مشارکت  رسمی  میررسمیغ های  فراهم  را  کودکان  ی  حقوق  بر  و  متمرکزتر طورکلبهکند  ی 

 4شود. می

 . تعادل میان مشارکت و اصل مصالح عالیه کودک 3

حال به دلیل عدم بلوغ ذهنی  کنندگان فعال، اهلیت اعمال حق مشارکت خویش را دارند؛ بااینعنوان مشارکتکودکان به

از ایشان حمایت را تشکیل    یخاص  ر یپذبیآسگروه    جو و پناهنده پناهکودکان  هایی صورت گیرد؛ همچنین  کافی باید 

و ممکن است با اِعمال    اندتجربه کرده   سفررا در کشورهای خود و در طول    رنجدهند که احتمالاً خشونت، سختی و  می

شواهد قوی وجود   ر جنسیکودکان قربانی آزا  بارۀویژه، دربههای قضایی، بار دیگر قربانی شوند.  حق مشارکت در رویه 

مشارکت خصوص  در   یاژهیوهای  باید اقدام  و   5مضر است   انمشارکت در روند قضایی برای رفاه آن   دهند یمد که نشان  ندار

رو لزوم ایجاد تعادل میان مشارکت و مصالح عالیه کودک اهمیت . ازاینهای دادگاه اتخاذ شودکودکان قربانی در رویه

 یابد. دوچندان می

گیری و نیازمند حمایت در نظر  پذیر، ناتوان در تصمیمعنوان یک گروه آسیبطور سنتی بهاین واقعیت که کودکان به

ها به بهانۀ اصل مصالح عالیه از مشارکت کودک غافل شوند. کمیتۀ شدند، باعث شده است که بسیاری از دولتگرفته می

برانگیز دربارۀ حقوق کودک  کند که بها دادن به نظرهای کودکان، همواره موضوعی چالشحقوق کودک نیز اذعان می

 
1. ECtHR, C.E. Vs Belgium, 27 September 2018, CRC/C/79/D/12/2017, para.8.  

C.E.  ناشناس متولد و در بدو تولد توسط مادرش رها شد. سپس    یدر مراکش از پدرNS  ( و  یمراکش-یکیدوگانه بلژ  یتتابع  ی)داراNB   تبعه(
و یکبلژ چارچوب حقوق  ی(  در  ا  یکفاله سرپرست  یرا  بلژ  یبرا  یدرخواست  2011دسامبر    21در    یشانکردند.  در  اقامت  و    یلبه دلا  یکورود 

اقامت به    یبرا  یحق  یچدانست و هینم  ینهاد کفاله را فرزندخواندگ  یکچرا که بلژ  شد؛  رد  بلژیک  سوی  از  درخواست  یندند. اکربشردوستانه ارائه  
  یک بلژ یله نقض حقوق کودک به وس یته لاهه ثبت کردند و کم  1996 یونکنوانس  یخود را بر مبنا یتشکا یان مدع  یتکرد. درنهای اعطا نم یشانا

 قرار داد.   ییرا مورد شناسا
2. Liefaard, op.cit., PP 220-222.  
3. CRC Committee, op.cit., 2016, para.30. 
4. Liefaard, T. “Child-friendly Justice: Protection and Participation of Children in the Justice System”, 

Temple Law Review, 88 (4), 2016, PP 906-908.  
5. Liefaard, T. “Child-friendly Justice: Protection and Participation of Children in the Justice System”, 

Temple Law Review, 88 (4), 2016, PP 392-395.  
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 یابد. در این خصوص تبیین اصل مصالح عالیه کودک نمود می 1بوده است.

هنگام تبیین این اصل درمورد کودکان درگیر در فرایند پناهندگی، باید میان کودکان همراه با خانواده و بدون همراه یا  

وابسته  پناهندگی خانوادۀ خود  به درخواست  واقعیت که کودکان همراه خانواده  این  قائل شد.  تمایز  در    2اند، جداشده 

توان نظرهای کودک درمورد درخواست پناهندگی یا ارزیابی مصالح عالیه را  ها حاکی از آن است که میبسیاری از دولت 

  سازمشکلتواند  شود، میکه یک ادعای جداگانه برای حمایت از کودک در نظر گرفته میاین امر هنگامی.  ناشنیده گذاشت

که هیچ تعیین    ییجا  درکند درصورت رد درخواست پناهندگی و  رود که استدلال میپوبجوی تا آنجا پیش می.  باشد

  3؛ شودمیشنیده شدن  و حق    بازگرداندنعدم    تکلیفوضعیت فردی کودک انجام نشده است، این امر منجر به نقض  

دهد و باعث  ها را در موقعیت دشواری قرار میحال این مسئله مطرح شده است که شنیدن جداگانۀ این کودکان، آنبااین

شود که ممکن است سعی کنند داستان والدین  میان والدین و کودکان و عملکرد غیراخلاقی دولت می  تضادهای وفاداری

را سامان بخشیده      5برای حل این مسئله، دالی اصل استقلال کودکان  4را از طریق شنیدن کودکانشان آزمایش کنند. 

 استقلال )گیری  در تصمیم  اندلیمادهد که کودکان باید بتوانند خودشان انتخاب کنند که آیا  نشان می  اصل  ایناست؛  

علاوه بر این، یک مفهوم گسترده از مشارکت با اذعان به    6. شرکت کنند یا نه(  مستقل بودن نتیجه)آن    ۀو نتیج(  فرایند

بلکه شامل   نمایندگی کودک و  رساناطلاعاینکه مشارکت به معنای شنیدن مستقیم، آزار کودک نیست،  ی به کودک، 

  7حل برای کودک است و ممکن است مفید باشد. دسترسی به راه

کنوانسیون   3  ۀ توان از مادرعایت نشود، نمی  کنوانسیون حقوق کودک  12  ۀاجزای ماد  در پایان باید بیان شود، چنانچه

  کلیۀکند و نقش اساسی کودکان را در  را تقویت می  12  ۀ کارایی ماد  3  ۀ به همین ترتیب، ماد.  استفاده کرد  یدرستبه

شود،  سؤال می  هایشانکه از کودکان درمورد نظرهنگامی  8. کندتسهیل می  ،گذاردها تأثیر میهایی که بر زندگی آنتصمیم

توان ، میصورت  نی ا؛ در غیر  مناسب و دوستدار کودک انجام شود  یاوهیش  باید به  امر  ، اینمصالح عالیهبا توجه به ارزیابی  

پیامدهای نامطلوبی برای رفاه روانی کودک    چراکهادعا کرد که شنیدن نظرهای کودک در جهت مصالح عالیۀ او نیست؛  

 در پی خواهد داشت.

 گیری نتیجه 

زیستی و مخاصمات مسلحانه در کشورهای جهان سوم، سیل عظیمی از های محیطبا افزایش مشکلات اقتصادی، بحران

اند یا کودکانی  جویان یا خود کودکپذیر روان شده و خواهند شد. بسیاری از این پناهسوی کشورهای پناهجویان بهپناه

کنوانسیون حقوق کودک،    2اند. این کودکان بر مبنای مادۀ  ای را در طول سفر از سر گذراندهدارند که مشکلات عدیده

 
1. CRC, op.cit., 2009, paras 49,76&136.  
2. UNHCR/UNICEF, Safe & Sound, What States can do to Ensure Respect for the Best Interests of 

Unaccompanied and Separated Children in Europe, UNHCR/UNICEF, 2014, P 31.  
3. Pobjoy, J. M. The Child in International Refugee Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2017, 

PP 101-156.  
4. Tobin, J. “Justifying Children’s Rights”, International Journal of Children’s Rights, 21 (3), 2013, PP 395-

398.  
5. Children Autonomy 
6. Daly, A. Children, Autonomy and the Courts. Beyond the Right to be Heard, Leiden: Brill Nijhoff, 2017, 

PP 15-19.  
7. Mannion, K. Child Migration Matters. Children and Young People’s Experiences of Migration, Dublin: 

Immigrant Council of Ireland, 2016. 
8. CRC Committee, op.cit., 2009, para.37.  
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مندی از کلیۀ حقوق مندرج کنوانسیون حقوق کودک هستند. مشارکت کودک یکی از این حقوق است.  مستحق بهره

 حل نیستند.سادگی قابلحال در طول فرایند پناهندگی همواره مسائل بهبااین

شوند: دسته اوّل بر این اعتقاد است که کودکان  محور تفکیک میمحور و حقوق ها به دو دستۀ حمایتدر این زمینه، دولت

(  1)3مؤثر در فرایند پناهندگی مشارکت جویند و باید براساس مادۀ    طوربهتوانند  به دلیل عدم بلوغ ذهنی کافی هنوز نمی

گیری کنند. از تنهایی، مصالح عالیه ایشان را بررسی و برایشان تصمیمگیر بهکنوانسیون حقوق کودک، مقامات تصمیم

 سوی دیگر، دستۀ دوم معتقدند که کودکان حق دارند در فرایند پناهندگی مشارکت و نظرهای خود را بیان کنند. 

در این مقاله، سعی شده است که میان این دو دیدگاه پلی برقرار شود تا هم محتوای صحیح مشارکت کودک در فرایند  

حق مشارکت    پناهندگی و هم رابطۀ مشارکت کودک با مصالح عالیۀ کودک مشخص شود. در این خصوص، برای ایفای

 کودک باید چهار مرحله را در نظر داشت:

جو یا پناهنده باید از کلیۀ اطلاعاتی که ممکن است مرحلۀ اوّل دسترسی به اطلاعات است: به این مفهوم که کودک پناه

شود؛  در طول فرایند پناهندگی به وی کمک کند مطلع شود. پس از اطلاع از کلیۀ اطلاعات ممکن، مرحلۀ دوم آغاز می

در این مرحله کودک باید شنیده شود: به این معنا که هر کودکی با هر سنی حق دارد نظرهای خود را در هر قالبی به  

گیران برساند. اثری که بر این حق مترتب است، این است که باید با توجه به بلوغ ذهنی کودک به این  گوش تصمیم

شخصه بهکودک    کهی درصورتسخنان بها داده شود و بازخورد این سخنان به کودک اطلاع داده شود. در مرحلۀ سوم،  

نخواهد سخنان خود را بیان کند، باید از مساعدت یک نمایندگی قانونی برخوردار باشد. این نمایندگی قانونی باید همواره 

ای اوّلیه است و بر منافع دیگران ارجحیت دارد؛ در مرحلۀ آخر دسترسی در نظر داشته باشد، مصالح عالیۀ کودک ملاحظه

های عادلانه و جبران خسارت برای حلکند. به این معنا که کودک باید به راهبه عدالت در مشارکت کودک نقش ایفا می

نقض حق مشارکت خود دسترسی داشته باشد؛ این امر به معنای تضمین آن است که در فرایند پناهندگی، کودک از حق 

 مند خواهد شد. مشارکت بهره

مخصوصاً کودکان قربانی آزار، ممکن است در جهت مصالح عالیۀ وی    حال بسیاری معتقدند که مشارکت کودک،بااین

های والدین از کودکان سوءاستفاده کنند. در این خصوص  آزمودن داستان   منظوربهنباشد یا ممکن است مقامات دولتی  

به استقلال کودک اشاره کرد. به این معنا که کودک باید هم در اعمال حق خود   کننده اختیار مشارکت  عنوانبه باید 

 ای که برای خانواده وجود دارد، مختار باشد. شود، فارغ از نتیجه ای که از آن حاصل میداشته باشد و هم درمورد نتیجه 

در پایان باید اشاره شود، مشارکت کودک و مصالح عالیۀ کودک دو مفهوم جدا از یکدیگر نیستند. چنانچه مشارکت کودک  

ترین عناصر تبیین مصالح عالیۀ کودک نقض  ناقص ایفا شود، یکی از مهم  طوربهدر فرایند پناهندگی شناسایی نشود یا  

و مسائلی    گیری در فرایند پناهندگی باشد چنانچه مشارکت کودک تنها پارامتر در جهت تصمیم  شده است. از سوی دیگر

تبیین مصالح عالیه ناقص است و این امر ایفای حقوق کودک را به    بازهم همچون همبستگی خانوادگی حمایت نشود،  

 اندازد. مخاطره می
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ABSTRACT 

A group of rights and duties are imposed on people based on their gender. Therefore, gender recognition is 

a requirement for belonging this part of rights and duties to people. In most of the cases, it is possible to 

identify the gender easily and without the requirement of specialized precision, but in some cases, gender 

and sexual ambiguities make the identification difficult. One of these cases is transsexual status. 

Transsexuals consider themselves to have a different gender from their physical structure and therefore, 

they want to harmonize their body structure with their self-conscious gender.The advancement of medical 

science and the possibility of gender reassignment surgery prompted a group of jurists to consider the 

changed body structure as the basis for identifying a new gender and decide to change the rules related to 

gender. Following the custom, they considered the apparent gender to be the criterion of recognition and 

because of changing of gender due to the surgery, they considered the surgery to be the origin of the new 

gender recognition; An approach that is currently accepted in the legal system of our country. On the other 

hand, the results of scientific studies, rejecting the effectiveness of the previous criterion, indicated the key 

role of gender identity in identifying the gender of transsexuals. Revealing the effectiveness of gender 

identity in the identification of transsexuals and also the greater compatibility of this criterion with 

jurisprudential-legal foundations, all testify to the superiority of this criterion. It is appropriate for the 

legislator to adopt an effectiveness approach for the identification of transsexuals while trying to enter the 

concept of gender identity into legal concepts and consider to pulic order and good morals. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 * های در تراجنس  تیجنس ییسنجه و مبدأ شناسا  یحقوق-ی فقه لیتحل

 3حمیدرضا سعیدعرب ، 2ماهرو غدیري، 1محمد روشن

 

 ده ی چک 
  ف ی بخش از حقوق و تکال   ن ی تعلق ا  ۀ لازم   ت ی جنس   یی شناسا   ن ی بنابرا   گردند؛ ی بر افراد بار م  ت ی جنس   ی برمبنا   ف ی از حقوق و تکال   ی ا دسته 

  ی موارد، ابهامات جنس   ی است؛ اما در برخ   ی شدن   ی تخصص   ی هااز دقت   از ی ن ی سهولت و ب به   ت ی جنس   یی بر افراد است. در اکثر مواقع، شناسا 

است    ی افراد   ت ی وضع   نی مب   ی است. تراجنس   ی تراجنس   ت یموارد وضع  نی از ا   یک ی .  کند ی رو م روبه  ی را با دشوار   یی ناسا امر ش   یت ی و جنس 

شان  خودآگاه   ت ی با جنس   ی ساختار بدن   ی ساز به هماهنگ   ل یتما   رو، ن ی و ازا   دانند ی م   شان ی متفاوت از ساختار بدن   ی ت ی جنس   ی که خود را دارا 

را    دآمده ی پد   یبر آن داشت تا ساختار بدن دانان را  و حقوق   هانی از فق   یگروه   ،ی جنس یی بازآرا   ی ر ی پذ ن و امکا   ی علم پزشک   شرفتی دارند. پ 

را    ی ظاهر   ت ی از عرف، جنس   ت ی به تبع   نان ی حکم کنند. ا   ت ی احکام مربوط به جنس   ر یی قرار دهند و به تغ   د ی جد   ت ی جنس   یی شناسا   ی مبنا 

به دل   یی شناسا   ۀ سنج  اثر    ت ی تبدّل موضوع جنس   ل ی و  که    ی کرد ی دانستند؛ رو   د ی جد   ت ی جنس   یی را مبدأ شناسا   ی جراح   ، ی جراح بر 

از نقش    ن، ی شی پ   ۀ سنج   ی با رد کارآمد   یبرآمده از مطالعات علم   جیشده است. در مقابل، نتا   رفتهیکشور ما پذ   یاکنون در نظام حقوق هم 

  ییدر امر شناسا   ی تی جنس ت ی هو   ی ارآمد کردن ک   انی . نما کردی م   ت ی حکا   های تراجنس   ت  ی جنس   ییشناسا   ی برا   یت ی جنست ی هو   ی د ی کل 

سنجه    نی ا   ی است که گواه از برتر   یی دستاوردها   ، حقوقی –ی فقه   یسنجه با مبان   ن ی ا  شتر ی ب   ی اثبات سازگار   ن ی و همچن  ها ی تراجنس 

  کرد ی رو و اخلاق حسنه،    ی عموم   و با لحاظ نظم   ی قانون   ات ی به ادب   ی ت ی جنس ت ی گذار ضمن ورود مفهوم هو است قانون   سته ی . شا دهند ی م 

 اتخاذ کند.   ها ی در تراجنس   ت ی جنس   یی شناسا   ی برا   ی کارآمد 

 .ی تی جنس ت ی هو   ، ی نظم عموم   ، ی ت ی تبدّل موضوع، کودکان تراجنس   ت، ی جنس   ریی تغ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

تاریخی در پاسخ به    یفتوا  این  1364در سال    1ندارد.«  یر نظر پزشک متخصص اشکال شرع یت زیر جنسیی»عمل تغ

رو، بیزار دانست؛ ازاین ساختار بدنی مردانه، جنسیت خود را زنانه می  رغم تولد بابهآرا صادر شد. ایشان  وضعیت خانم ملک

 .عنوان یک زن بوداش، مشتاق به زندگی و پذیرش بهاز کالبد جسمانی مردانه

حرمت   همچوندانان به جهاتی  گروهی از فقیهان و حقوق وجود آمد.  حقوقی به-فقهی  یای از آرادر پی این فتوا، معرکه

نابودی اعضای بدن، منع شرعی و البته ناتوانی انسان در دگرگونی آفرینش الهی، ناسازگاری با نظم و مصالح عمومی،  

  انند دمیهایی و نبود منفعت عقلایی مشروع، نه جراحی را مجاز  قاعدۀ تسلیط برای چنین جراحی ناممکن بودن استناد به  

دهند،  گروهی دیگر با فرض ضرورت جراحی، حکم به جواز می  2پذیرند. ، تغییر در جنسیت را میدادن  و نه درصورت انجام

در برابر این دو گروه،    3پذیرند. بر اثر جراحی تغییر در جنسیت را نمی   دادهرخهای  لیکن به دلیل صوری دانستن دگرگونی

دانانی قرار دارند که به دلایلی مانند نبود حرمت یا منع قانونی، اصل حلیّت و اباحه، قاعدۀ تسلیط و قاعدۀ  فقیهان و حقوق 

داده بر اثر جراحی را واجد اوصاف تبدّل موضوع های رخ دگرگونیبر آن،  و افزون  جراحی را پذیرفته دادن  اضطرار، انجام  

های جدید چنین بیان  برخی از ایشان با نظر به پژوهش  4کند. جنسیت فرد در پی جراحی تغییر می  دارند  باورو    انددانسته 

  دو   این روانی  دلایل به  اگر و  است مخلوقات  سایر بر  انسان برتری عمدۀ   علت  و  بوده فائق جسم بر  انسانی  روح» دارند: می

 5.« داد تطبیق است، اصالت دارای  انسان در  که روح با را جسم باید باشند،  نداشته خوانیهم  یکدیگر با

از برتری روح و روان انسان نسبت به جسم او سخن می شرط   را  گوید؛ اما تطبیق جسم با روحاین جمله به شیوایی 

این شرط، دو مدلول لازم میداندجنسیت میشناسایی   از  التزامی  به دلالت  آنکه سنجۀ شناسایی ظاهر  .  آید. نخست 

دانان باورمند به امکان  بنابراین فقیهان و حقوق   ؛است  6جنسی جسمانی است. دیگر آنکه مبدأ شناسایی جراحی بازآرایی

رسمیت  کامل جراحی و ایجاد صورت ظاهری جنسیت مطلوب بهدادن  ها را پس از انجام  تغییر جنسیت، جنسیت تراجنسی 

تراجنسی   کهدرحالی  شناسند. می از منظر متخصصان حوزۀ جنسیت به شناسایی  از  گونهها  اینان با گذر  ای دیگر است. 

داند( را هم سنجه و هم مبدأ شناسایی  )جنسیتی که فرد خود را مطلق به آن می   7جنسیتیسنجۀ جنسیت ظاهری، هویت

می تراجنسیجنسیت  جنسیت  شناسایی  از  بلکه  جنسیت،  تغییر  از  نه  متخصصان  دیگر سخن،  به  اساس  دانند.  بر  ها 

  در متفاوتشان رویکرد از نهاد، دو این در جنسیت شناسایی مبدأ و سنجه ناهمسانی  گویند.شان سخن میجنسیتی هویت

   .است برآمده  شناسیموضوع 

 جنسیت   مصداق  تعیین  و   مفهوم  تبیین  برای  صالح   مرجع   عرف،   و   عرفی   غیرمستنبط  موضوع   جنسیت  فقیهان، رویکرد  در

  پوشانیهم  دو  این  کند، می  شناسایی(  ظاهری  جنسیت)  واحد  ایسنجه   با  را  جنسیت  و  جنس  عرف،  ازآنجاکه  و  است

 حوزۀ  متخصصان  دیدگاه   از  که  است  رویکردی  برابر،  در.  است  ملاک   ظاهری  صورت  دو  هر  شناسایی  در   و   دارد  مفهومی

 
  ص   ،1۳۹1  چاپ نخست،  عروج،  نشر  و   چاپ  موسسه  تهران:  ، خميني  امام  ديدگاه  بر  تأکيد  با  جنسيت  تغيير  محمدمهدي،  نيا،کريمي.  1

۲1۶ . 
 . 1۲۹-1۲۷، صص 1۳۸۶، تهران: مجد، (: حقوق خانواده۱هاي حقوقي )انديشهمحمد،  بجنوردي، سيد  موسوي. ۲
 .4۳۳ صه.ق(،  14۲۷)  1۳۸۵ چاپ دوم، اميرالمومنين، الامام مدرسه  قم: ،الجديده الفتاوي ، ناصر شيرازي،  مکارم. ۳
 . 1۲۹- 1۲۷بجنوردي، پيشين، صص   موسوي. 4
 . ۲۶۹ص  ، 1۳۹۵ نخست، چاپ  ،جنگل تهران: ،خانواده  حقوق دانشنامۀ صادقي، محمد و  محمد روشن،. ۵

6. Sex Reassighnment Surgery 
7. Gender Identity 
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  شناسایی  برای  متفاوتی  چهارچوب  رویکرد  این.  است  گرفته  الهام  فقه  پویایی  به  باورمند  پردازاننظریه  مشی  و  جنسیت

  مختصات   جنسیت،  موضوع  عرفی   خاستگاه  به  اذعان  رغمعلی  و  دارد  جنسیتیهویت  و  جنسیت  جنس،  مفاهیم

  چالش   به  را  عرف  انحصاری  صلاحیت  شناسایی،  امر  در  مرجع  داشتن  طریقیت  پایۀ  بر  کند ومی  نقد  را  ایستا  شناسیموضوع 

  جنسیتی، هویت  و   صالح   مرجع  متخصص،  و  تخصصی  موضوعی  ها،تراجنسی   جنسیت   موضوع  رویکرد،   این  در .  کشدمی

 1. هاستتراجنسی جنسیت شناسایی سنجه 

افراد مرتبط با او دارد. برای  حتی  آشکاری بر وضعیت حقوقی فرد و    شناسی متفاوت  این دو رویکرد پیامدهایموضوع 

جنسی وجود ندارد و  ها پیش از بازآرایی  دانان، دلیلی بر انحلال نکاح تراجنسینمونه، در رویکرد کنونی فقیهان و حقوق 

؛ اما با سنجۀ متخصصان، پس  دهندیمطلوب به بطلان یا انفساخ نکاح حکم م پس از ایجاد صورت ظاهری جنسیت  فقط

 شود،زوجین محرز  جنسیت همسانچون  و تراجنسی بودن فرد، دلیلی بر ادامۀ زوجیت وجود نداردتشخیص از قطعیت 

 جراحی شود. سر نهادنپشتو منوط به  دریشایسته نیست وضعیت نکاح در برزخی قانونی قرار گ

بدین منظور،  است.    پژوهش  هدف انجام دادن این  حقوقی–با مبانی فقهیسنجش کارآمدی و سازگاری این دو رویکرد    لذا

دانان و در قسمت دوم به ارزیابی رویکرد متخصصان حوزۀ در قسمت نخست به ارزیابی رویکرد کنونی فقیهان و حقوق 

 . پرداخته خواهد شدجنسیت 

 ها مثابه مبدأ شناسایی تراجنسی . ارزیابی جراحی به1

ساختار جسمانی یکی از    گرایش به دگرگونی سو،  ها از دو منظر اهمیت دارد: از یکجنسی در تراجنسیجراحی بازآرایی 

  . از سوی دیگر، سر گذارندجنسی را پشتیند بازآراییادارد تا فررا وامی  آنانکه    ها استتراجنسی مشهود در  های  خصیصه 

مبدأ   (ایجاد صورت ظاهری جنسیت مطلوب به دلیل ایجاد دگرگونی در ساختار جسمانی فرد )با جنسیجراحی بازآرایی

شناسایی    برای  این شاخص  به ارزیابی دانان باورمند به تغییر جنسیت است. این بخش  شناسایی فقیهان و حقوق و شرط  

 زد. پردامی  هاتراجنسی 

 ها ها از دیگر وضعیتیتراجنس  يجداسازجراحی در   ينجش کارآمدس  .1.1

 چهارچوبی   ارائۀت و  یوضع  یک  یحصح  تشخیص  یی، سنجه در امر شناسا  یکت  یو قابل  یکارآمد   ارزیابی  یا براهاز نشانه  یکی

 بررسی   یازمندن  جراحی  شاخص  ارزیابی   ملاک،  این  با است.    شمشابه  یهات یوضع  از  وضعیت   آن  یجداساز  برای  یقدق

  یزکنندۀ بودن فرد و متما  یتراجنس  گرنشانبرآمده از آن،    یو صورت ظاهر  یجنسییبازآرا  جراحیا  یآ  است که  پرسشن  یا

 ؟ است جنسیتی و جنسی  یهاتیگر وضعی از د هاتراجنسی 

روانپژوهش حوزۀ  در  که  می-هایی  گواهی  است،  انجام شده  که  جنسی  تراجنسی دهد  از  دیگری  غیر  افراد  به  نیز  ها، 

پس از   فقطاز این افرادند که    یادسته  2بدن نقصبیمبتلایان به اختلال هویت  . رنددگرگونی ساختار جسمانی گرایش دا

قطع عضو  متوجه    فرد اختلال این    حال اگر   3یابند. از بدنشان خود را کامل می  ی عضو یا توقف کارکرد ارگان  یجداساز

 
  مجله حقوق پزشکي،   ،ها«تراجنسي   جنسيتِ  شناسيموضوع   حقوقي  –فقهي  پرسمان»  ،و حميدرضا سعيدعرب  محمد روشن  ماهرو،  غديري،.  1

 . ۳41- ۳۲۵صص  ،14۰۲  ،۵۸شماره   ،1۷دوره 
2. Body Integrity Identity Disorder 
3. Turbyne, C., Koning, P., Zantvoord, J., Denys, D. “Body Integrity Identity Disorder Using Augmented 

Reality: A Symptom Reduction Study”, BMJ Case Rep, 14 (1), 2021, p 1 . 
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برای    یپندار نیز مشوقدگرجنس  های هذیان  کند.اش تشویق میدگرگونی در ساختار جسمانی  بهرا    اش شود، اوتناسلی

فشاری تواند به پاپندار میهای دگرجنسبرای نمونه، گرفتاری یک اسکیزوفرن به هذیان  جسمانی است.ساختار  دگرگونی  

وضعیت دیگری که ممکن است فرد مبتلا را به دام    1اش بینجامد. بر داشتن جنسیتی غیر از جنسیت  زیستیاو مبنی

 3رسند. تصور اندام زنانه برای خود به برانگیختگی جنسی می با  ایناناست.  2پنداری جنسی بیندازد، خودزن بازآرایی

که زندگی    ،عنوان جنس مخالفبدن، نه شناسایی بهنقصبیت انگیزۀ جراحی در مبتلایان به اختلال هویروشن است که  

های افراد اسکیزوفرن نیز ریشه در بیماری  پنداری برآمده از هذیانعنوان فرد معلول یا قطع عضو شده است. دگرجنسبه

 چون پردازی برای برانگیختگی جنسی است و  خیالپنداران نیز  در خودزن سازی بدن  آنان دارد. هدف از جراحی و زنانه

از میان جراحی سوق دادهدادن  های جنسی که فرد را به انجام  انجامد، تکانهبه اختگی میجراحی   اثر جراحی  بر  اند، 

بازآراییبنابراین،    4. وندرمی از جراحی  برآمده  ندارد و  ساختار بدنی  تراجنسی مطلوبیت  افراد غیر  برای  به    فقطجنسی 

که ، درحالیبرخاسته استجنسیت زنانۀ او    از  چراکه تمایل یک ترازن به جراحی  ؛شودتنقیص جنسیت ایشان منجر می

های  به دلیل اختلال، هذیان یا تکانه  فقطشان ندارند و  جنسیتی واقع مشکلی با هویتهای دیگر خواهان جراحی، بهوضعیت

  و   کنند. فرجام اینکه هر نوع گرایش به دگرگونی در ساختار بدن را نباید گواه تراجنسی بودنجنسی میجنسی بازآرایی

  الحاق به  ، شاخصی دقیق و کارا برایپی جراحی  در  یجادشده ظاهر ا  دانست. همچنین  جنسیبازآرایی  مبنای جواز برای

 .نیستجنسیت جدید 

 ها تراجنسی  جنسی بازآرایی جراحی در تبیین ماهیت   يسنجش کارآمد  .1.2

سنجه است. ازآنجاکه    یکاعتبار و ارزش    ارزیابی  برای  دیگر  یمحک  سنگ  مدنظر،  یتوضع  ماهیت  تببین  درسنجه    دقت

مطلوب    یتجنس  یآلت تناسل  یجادکه به ا  ایجراحی  یشانا  نزد  است،  یت دستگاه تناسل ی جنس  ییدر شناسا  فقیهان  ۀسنج

 درخور نقد است: جهتدو   ازملاک  یناست. ا یتجنس ییرمبدأ تغ و دارد موضوعیت  انجامد،می

فرایندی  ماهیت  از  غفلت  گرفتن  جنسیبازآرای  نخست:  نادیده  معنای  به  که  هورمون  5ی درمانروانی  . است  6ی درمانو 

  و توانمندسازی فرد در برقراری ثبات و پسند جنسیت مطلوب   جنسیتی کاهش آثار ملالبه دلیل نقشی که در    درمانیروان 

درمانی   هورمون و غفلت از آن شایسته نیست. اما غفلت از    7ی داردجنسیبازآرایجایگاهی ویژه در تبیین ماهیت  ،  دارد

، فقط بر ساحت  روان  جنسیدرمانی  بینهورمون زند؛ چراکه  ای دوچندان میبه اعتبار شاخص فقیهان، لطمه  8جنسی بین

آثار   آشکارا  بلکه  ندارد،  میانکارغیرقابلنمود  برجای  جسمانی  ساختار  بر  جایگاه  ؛  گذاردی  از  غفلت  اگرچه  بنابراین 

فرایند  روان  در  هورمون جنسیبازآرایدرمانی  از  غفلت  اما  است،  نکوهش  قابل  نیز ی  ظاهری  جنسیت  ملاک  با  درمانی 

را که  اگر ساختار جسمانی ملاک تشخیص جنسیت است، چگونه می،  یگردعبارتبه  پذیرش است.یرقابلغ  آثاری  توان 

 
  نشر   تهران:  محمدي،  سيد  يحييترجمه    ،(پنجم   نسخۀ)  رواني  اختلالات  آماري  و  تشخيصي  راهنماي  آمريکا،  پزشکيروان   انجمن.  1

 .۶۸۹ص، 1۳۹۳ روان،
2. Autogynaephilia 

 .۶۹ص  ،14۰۰  چاپ چهارم، متخصصان، نشر تهران:ترجمه حسين شاره،  ،تراجنسي  و ترنس ازَ، حکيم،. ۳
 .همان. 4

5. Psychological Treatment 
6. Hormone Therapy 

 . 1۰۵ص  همان،. ۷
8. Cross-Sex Hormone Therapy 
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با سرکوب عملکرد تخمدان   1یک ترامردی در  درمانهورمونبرای نمونه،    گذارد نادیده انگاشت؟ی برجای میدرمانهورمون 

مردانه   یهابا تزریق هورمون   کند وجلوگیری می  های جسمانی زنانهسایر ویژگی  و   هااز رشد سینه اش،  های زنانههورمون   و

 2.دارد  بدن یسازمردانه ای در نقش برجسته  نظیر هورمون تستوسترون

ها در پدیدآوری ساختار ی جراحیر برجستۀ هرکدام از این  تأثی و  جنسیبازآرایی جراحی در  هاعملغفلت از تعدد    دوم:

مطلوب.   جنسیت  یک  جنسیبازآرایفرایند    ،نمونه  یبراجسمانی  در  کههای جراحبه    ازنتری  واژن،   آوریپدید  به   یی 

انجامد، منحصر نیست. بلکه پیش  می 3(سینه  یهابا جاسازی ایمپلنت در جلو یا پشت ماهیچه ) ایجاد پستان    و  کلیتوریس

ی جنسیبازآرایبر این، در فرایند  افرون  مردانه لازم است.دستگاه تناسلی    از میان بردن  برای  ییهایجراحاز آن، انجام دادن  

اصلاح خط مو، ساختار جسمانی نقش دارند. برای نمونه،    سازیزنانهدهد که در  می  رخها  ای دیگر از جراحیمجموعه 

های فک، غضروف   پیوند مو، پدیداری ترکیب زنانۀ پیشانی، کشیدن ابرو، کاشت گونه، جراحی بینی، تقویت چانه، جراحی

 4و تراشۀ سیب آدم. تیروئید

 لازم برایهای  عمل  تعدد جنسی غفلت کرد و نه از  توان از فرایند بودن بازآراییبا توضیحات بالا، روشن است که نه می

یا به دلیل تهاجمی بودن آثار  (  برداشتن رحم و پستان)آن. اگر در یک ترامرد، به دلیل سنگین بودن عوارض جراحی  

جراحی کاشت آلت تناسلی مردانه به تأخیر افتد، وضعیت فرد    (، دشوکه باعث تقویت فکر خودکشی می)تستوسترون  

توان براساس ظاهر فعلی، او را به جنسیت خنثی شناسایی است؟ آیا میچگونه با سنجۀ قرار دادن دستگاه تناسلی قابل

بازآراییکرملحق   فرایند  تا  قانونی قرار داد  را در برزخی  اینکه فرد  یا  اد؟  اتمام رساند؟  به  را  بازآراییجنسی  جنسی  گر 

نبود و   پایان میفقط  فرایندی  به  بود؛   رسید، سنجۀ فقیهانبا یک جراحی  از جراحی ملحق به چراکه    کارا  فرد پیش 

شد؛ ولی فرایندی بودن هم از حیث ضرورت توجه  درنگ پس از جراحی ملحق به جنسیت جدید میجنسیت پیشین و بی

و مبدأ شناسایی  جنسیت ظاهری    ۀهای جراحی از سنجعملتعدد  درمانی و هم از حیث توجه به  درمانی و هورمون به روان

 کند.بودن جراحی نفی خصوصیت می

 جراحی در تبیین مبناي تغییر جنسیت يکارآمدسنجش    .1.3

شود، برای جراحی خصوصیت فقیهان باورمند به تغییر جنسیت بر این پایه که با استحالۀ موضوع، حکمش هم منقلب می

دهند. به دیگر سخن، آنان معتقدند شخصی که ظاهر  جنسی حکم مید و به تغییر جنسیت پس از بازآراییونشمی  قائل

وسیلۀ جراحی، موضوع  سازی بدن بهو به این سبب جنسیت مردانه به او منتسب شده، درصورت زنانه   ردجسمانی مردانه دا

 5د.شوو دارای جنسیت زنانه می  بدیامیجنسیت او تبدّل 

، در این پژوهش  6متقدموارونۀ فقهای  پیش از ورود به بحث  رابطۀ جراحی و تبدّل موضوع، شایسته است اشاره شود که به

 
 داند. تراجنسي که ساختار بدنيِ زنانه دارد، اما جنسيت خود را مردانه مي فرد. 1

2. T'Sjoen, G., Arcelus, J., Gooren, L.,  Klink, D. T., Tangpricha, V. “Endocrinology of 

Transgender Medicine”, Endocr Rev, 40 (1), 2019, pp 104-114 . 
3. Amend, B., Seibold J., Toomey P., Stenzl A., Sievert K. D. “Surgical Reconstruction for Male-to Female 

Sex Reassignment”, European Urology, 64 (1), 2013, pp 141-2. 
4. Pittman, T. A., Economides J. M. “Preparing for Facial Feminization Surgery: Timing”, Facial Plast 

Surg Clin North Am 27 (2), 2019, p 195. 
 .1۲۶ صپيشين، ، خميني امام  ديدگاه بر تأکيد با جنسيت تغيير  محمدمهدي، نيا،کريمي. ۵
 .۳۳۲ق، ص ه.  141۵البيت )ع( لاحياء التراث، ، جلد نخست، مشهد: موسسه آل مستند الشيعه في احکام الشريعهنراقي، احمد، . ۶
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؛ سنجۀ انقلاب، دگرگونی ماهیت موضوع است  اند( یکی انگاشته نشده انقلاب و استحالۀ موضوع )که از اسباب تبدّل موضوع

آنکه  بنابراین اگر صورت نوعیۀ عرفیه تبدّل یابد، بی  1و سنجۀ استحاله، دگرگونی صورت  نوعیۀ عرفیه دانسته شده است؛ 

 2یافته است.  محقق شده و موضوع تبدّل هماهیت موضوع منقلب شده باشد، استحال

د که ماهیت زنانه  انجامازآنجاکه تبدّل ماهیت موضوع سنجۀ انقلاب است، جراحی زمانی به انقلاب در موضوع جنسیت می

یا مردانه فرد را دگرگون و جنسیت جدیدی برای فرد ایجاد کند. فقیهان با استناد به این مطلب، تبدّل موضوع جنسیت  

روشنی و در سرفصلی مستقل  اما مراد خود از صوری یا واقعی بودن را به  3اند، را منوط به تغییر جنسیت واقعی دانسته 

 اند. نیاورده

توان پی برد که دو دیدگاه حداکثری و حداقلی برای تشخیص صوری یا  باره موجود است، میهایی که درایناز نوشته 

اثر جراحی وجود دارد. در ملاک حداقلی، هنگامی به واقعی بودن دگرگونیهای رخدگرگونیواقعی بودن   های  داده به 

شود که یا دستگاه تناسلی جنسیت موردنظر برای فرد ایجاد شده یا آلت تناسلی نامشهود  داده در جراحی حکم میرخ 

اما باید اشاره کرد که در شرط   ؛پدیداری آلت تناسلی نامشهود که از بحث این پژوهش خارج است  4پدیدار شده باشد. 

کند و ایجاد کارکردهای طبیعی این دستگاه نیز اهمیت  ایجاد شباهت ظاهری کفایت نمی  فقطایجاد دستگاه تناسلی،  

بر ایجاد دستگاه تناسلی جنسیت مطلوب، واقعی بودن تغییر جنسیت منوط به دگرگونی  در دیدگاه حداکثری، افزون  5دارد.

ها و پدیدآوردن کارکردهایی مانند باروری و  همچون دگرگونی ژنوتیپ، هورمون   6جنسیهای دیگر هویتتمامی شاخص

 7شیردهی شده است.

جنسی بدانیم، مصادیق امروزین  های هویتاگر تغییر واقعی را بنابر دیدگاه حداکثری منوط به دگرگونی در تمامی شاخص

شود. تغییر در جنسیت کروموزومی، هورمونی و  تردید به تغییر در جنسیت فرد منجر نمیجنسی بیهای بازآراییجراحی 

ایجاد دستگاه تناسلی    فقطتمامی خصوصیات جنسی با دانش امروزین بشر ناشدنی است. اگر برابر با دیدگاه حداقلی،  

توان بر واقعی بودن تغییر جنسیت حکم جنسیت مطلوب را شاخص واقعی بودن دگرگونی قلمداد کنیم، به نظر بازهم نمی

پس چه بر مبنای دیدگاه    8های دستگاه تناسلی طبیعی را ندارد. کرد؛ زیرا دستگاه تناسلی ایجادشده در جراحی، قابلیت

داده در اثر جراحی واجد وصف صوری بودن است. گزارش های رخحداکثری و چه بر مبنای دیدگاه حداقلی، دگرگونی

کمیتۀ فقه خانوادۀ شورای فقهی مرکز تحقیقات اسلامی مجلس شورای اسلامی هم مؤید این نظر است؛ چراکه هیچ 

 9جنسی اشاره نکرده است.های بازآراییفقیهی به واقعی بودن دگرگونی در مصادیق امروزین جراحی

 
،  ه.ق  141۰چاپ سوم،  ، قم: دارالهادي،  ۲، جلد  الله سيد ابوالقاسم خويي(تقرير درس آيت)   کتاب الطهارهتبريزي، علي،  غروي.  1

 . 1۳4-1۳۳صص
،  1۳۹۲(،  ۷۸)پياپي    4پژوهشي فقه، شمارۀ  -، فصلنامه علميموضوع«نقش انتقال، انقلاب و استهلاک در تبدّل  فرحناک، عليرضا، ».  ۲

 . ۹1ص 
 .۲۶۷ص ، 1۳۹۷ چاپ نخست، اسلامي،  شوراي  مجلس تحقيقات مرکز قم: ،گذاريقانون حوزۀ در  فقهي   هايپژوهش   مسعود، امامي،. ۳
چاپ نخست،    اطهار،ائمه فقهي  مرکز  قم:  ،(لنکراني   محمدفاضل  اللهآيت   فتاوي)  بيماران  و  پزشکان  احکام  حسين،غلام   خدادادي،.  4

 .1۳۸ ، ص 1۳۸۵
 . 4۳۳  پيشين، ص، شيرازيمکارم . ۵

6. Sexual Identity 
 . ۵۰۷، ص 1۳۹۲، تهران: ميزان، مطالعه تطبيقي نسب و تغيير جنسيت در حقوق ايران و فرانسهامامي، اسدالله، . ۷
 . ۹-۸صص ،  1۳۹1، ۶۹، شماره 1۸، سال بيتفصلنامه فقه اهل ، «اسلامي  فقه ديدگاه از  جنسيت تغيير » سبحاني، جعفر،. ۸
 .۲۷۰، ص پيشينامامي، مسعود، . ۹
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که به جواز   ،الله منتظریتوان انقلاب در ماهیت موضوع دانست. آیتآشکار است که پدید آوردن شباهت ظاهری را نمی

و أماّ »اند. روشنی پذیرش تغییر جنسیت را متوقف به تبدّل واقعی موضوع کردهاند، بهتبدیل موضوع جنسیت حکم داده
توان از  درواقع زمانی می  1« التشبّه کما هو واضح.الموضوع حقیقه، فلا یصدق علیه    تغییرها بالکلیه و تبدیل 

ای باشد که گویی از روز نخست، فرد با جنسیت  اندازههای جراحی بهانقلاب در جنسیت فرد سخن گفت که دگرگونی

د، روشن  ی آمیدست  ها بهبا شناختی که از این جراحی  و جدید )جنسیتی که خواهان الحاق به آن است( آفریده شده  

 2حکم اصل استصحاب باید ابقای ماکان و به عدم انقلاب  موضوع . حتی در فرض شک، بهانداست آنان فاقد چنین وصفی

 و تغییر جنسیت حکم کنیم.

اثر جراحی به استحالۀ موضوع نیز منتهی نمیهای رخصرف دگرگونی  ظاهراً اینکه هر نوع داده بر  شود. توضیح بیشتر 

ای باشد که عرف به تبدّل صورت توان دال بر استحاله آن قلمداد کرد، بلکه دگرگونی باید به درجهدگرگونی موضوع را نمی

های آمده برای تغییر جنسیت  نوعیه حکم کند. اگر تبدّل صورت نوعیۀ عرفیۀ موضوع جنسیت در گرو همان شاخص

اما چالش هنگامی است که سنجۀ عرف در شناسایی جنسیت   ؛توان سخن گفتواقعی باشد، از تبدّل موضوع نیز نمی

ناد بر این  دیگر، با استعبارتهای این دستگاه در نظر باشد. بهآنکه قابلیتریخت ظاهری دستگاه تناسلی دانسته شود، بی

کند، صرف  ظاهر دستگاه تناسلی جنسیت را به فرد منتسب میمطلب که جنسیت، موضوعی عرفی است و عرف با نظر به  

 شود.ایجاد شباهت از این حیث، مبنای داوری عرف در تبدّل صورت نوعیه دانسته 

دهد. برای عرف صرف شباهت ظاهری را ملاک قرار نمی  ظاهراًاندیشانه در داوری عرف نیز باید گذر کرد.  از این دید جزم

چون سرطان باشد، سبب تبدّل صورت نوعیۀ جنسیت که به دلیلی  پستان و رحم، درصورتی   ۀ منظور تخلینمونه، جراحی به 

کند. از بین در منظر عرف نیست و عرف صورت ظاهری پدیدآمده را مستمسک الحاق فرد به جنسیت خنثی نمیزنانه  

نمی خنثی  جنسیت  به  فرد  الحاق  سبب  نیز  تصادف  مانند  رخدادی  در  مردانه  تناسلی  دستگاه  حتی  رفتن  شود. 

پوشی عرف از بیماری فرد و انگیزۀ  پندار نیز سبب چشمهای دگرجنسجنسی به دلایل نامعقول همچون هذیانبازآرایی

 توان حکم به تغییر جنسیت داد.د. پس از این حیث نیز نمیشوامشروع او نمین

 جنسیها پیش از بازآراییجراحی در شناسایی تراجنسی ي سنجش کارآمد  . 4.  1

و حساسیتآسیب  هنگامیپذیری  کودکی  سنین  مخاطرههای  وضعیتی  با  همراه میکه  از آمیز  پاسداری  شود، ضرورت 

قانون حمایت از    3آمیز که در بند )د( مادۀ های مخاطرهکند. یکی از این وضعیتکودک در معرض خطر را دوچندان می

جنسی که در ادبیات  است. واژۀ منسوخ اختلال هویت  3جنسی ( به آن اشاره شده، اختلال  هویت1399اطفال و نوجوانان )

جنسیتی که خود را شان با  ن وضعیت افرادی است که ساختار جسمانیداد، مبیّ  4جنسیتیتخصصی جای خود را به ملال

خوانی  که این ناهمدر کودکان، هنگامی 6خوانی دارد.دهند، ناهمکه از خود بروز می 5دانند یا نمودهای جنسیتیاز آن می

 
 ترانس  در  تغييرجنسيت  جواز  حکم  انتقادي  »تحليلکلخوران،   عابديان   حسن   سيد   و   عينکي  طباطبايي  مهدي   سيد   مهدي،  محمد  سيد  احمدي،.  1

 .1۹1ص ،  1۳۹۹، 1۰۲شماره  ،۲۷ سال ،فقه پژوهشي-علمي فصلنامه ،«ها سکشوال
 .1۹۵ص ق، ه. 14۰4الله العظمي المرعشي النجفي، ، قم: مکتبه آيه ۲، جلد مستمسک العروهحکيم، سيدمحسن،  . ۲

3. Gender Identity Disorder 
4. Gender Dysphoria 
5. Gender Expression 
6. Sadock, B.J., V.A. Sadock, and P. Ruiz. Kaplan & Sadock's Synopsis of Psychiatry: Behavioral 

Sciences / Clinical Psychiatry. Wolters Kluwer, 2015, p 600. 
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های کلامی،  های جنسی، خشونت سوءاستفاده  1جنسیتی سخن گفت.توان از بروز ملال به آشفتگی و پریشانی بینجامد، می

تراجنسیتی ناگواری است که کودکان  پیامدهای  از  از خانواده و خودکشی، بخشی  رانده شدن  در   2جسمی و جنسی، 

آمیز آورده شده است. بدیهی است که  های مخاطرهاند. به همین دلیل، وضعیت این کودکان در زمرۀ وضعیتمعرض آن 

شان  ( آورده شده، منوط به شناسایی1399مندی این کودکان از امتیازاتی که در قانون حمایت از اطفال و نوجوانان )بهره

جنسی برای شناسایی این کودکان، شاخصی دقیق، صحیح و  است. پس پرسش بنیادین این است که آیا جراحی بازآرایی

 کارآمد است؟ 

جنسی های بازآرایینخست آنکه جراحی  : توان از این شاخص برای شناسایی کودکان تراجنسیتی بهره بردبه چند دلیل نمی

از توان کودک   او را به مخاطره می  استفراتر  تا    10ها، فقط  دوم آنکه برابر پژوهش  ؛اندازدو صحت جسمانی و روانی 

از کودکانی که آثار ملال30 از بلوغ همچنان ملالجنسیتی را از خود بروز میدرصد  پس    3جنسیتی دارند.دهند، پس 

است محتمل  بسیار  کودکی  سنین  در  نادرست  دگرگونی  ؛تشخیص  آنکه،  رخ میسوم  جراحی  این  در  که  دهند،  هایی 

روشنی با مصالح  ها بهبنابراین، این جراحی  4پذیرند و در صورت تشخیص نادرست، امکان جبران میسر نیست.نابرگشت

ازآنجایی  ۀعالی عالیۀ کودک فرای دیگر ملاحظات برای تصمیمکه  کودک ناسازگار است و  ،  5اوست  بارۀگیری درمصالح 

 د. شوناکارآمدی این شاخص در شناسایی کودکان آشکار می

شود. ناتوانی این  ناکارآمدی سنجۀ جنسیت ظاهری و مبدأ قرار دادن جراحی در امر شناسایی، منحصر به کودکان نمی

تراجنسی  نهسنجه در شناسایی  بدنی،  بازآرایی کامل ساختار  از  پیش  تراجنسی  فقطها  در کالبد جسمانی  با حبس  ها 

ای از زندگی آنان، وضعیت قانونی ایشان و نیز وضعیت قانونی افراد مرتبط با وی  اعتنایی به برهه، بلکه با بیردملازمه دا

 دهد. را )در این برهۀ زمانی( در برزخی قانونی قرار می

دادن  توان پس از قطعیت تراجنسی بودن فرد، بلافاصله با انجام  و نمی  استجنسی فرایند  بازآرایی  ،طور که گفته شد همان

درمانی نیز بخشی از  درمانی و هورمونسو، افزون بر جراحی، روانزیرا از یک  ؛جراحی او را به جنسیت جدید ملحق کرد

های جراحی ای از عملاند که باید مورد توجه قرار گیرند. از سوی دیگر، در این فرایند مجموعهجنسی فرایند بازآرایی

جنسی مدت زمانی طولانی  سر گذاردن فرایند بازآرایییک عمل؛ پس بسیار محتمل است که پشت  فقطگیرد، نهصورت می

سال    جنسی یافته بود، در نهایت دوازدهاجازۀ بازآرایی  1364را طلب کند. برای نمونه، خانم مریم ملک آرا که در سال  

 6کامل ساختار بدنی خود شد.  موفق به بازآرایی ،1376یعنی در سال  ، بعد

سر گذاردن  د و تا پشتوشمیاحراز تراجنسی بودن فرد شروع    فرجام اینکه، شایسته است این محدودۀ زمانی که از هنگام

بازآرایی ساختار   از  ادامه میآخرین مرحله  زمانی در سنجۀ جسمانی  برهۀ  این  آنکه  قرار گیرد. حال  توجه  مورد  یابد، 

گیرد. غفلت این رویکرد در شناسایی پیش از  جنسی مورد غفلت قرار میجنسیت ظاهری و مبدأ بودن جراحی بازآرایی

 
 . ۳۲1ص   پيشين، ازَ، حکيم،. 1

2. Transgender Youth 
  انتشارات   تهران:  همکاران،  و   رمضاني  آرش  محمد  ترجمۀ  ،جنسي  رشد  و  هويت  اختلال  وريس،  آنلودي  و   ستينزما  توماس  بودينج،  کروکلز،.  ۳

 .۲۳۸ ص، 1۳۹۷ نخست، چاپ تزکيه،
 .4۶۶-44۷همان، صص  . 4
  ، 14نامه  ويژه  ،حقوقي  تحقيقات  فصلنامه  ،«کودک   عاليه   مصالح  پرتوي  در   خانواده   بر  حق   و   فرزندخواندگي»  روشن،  محمد   و   ماهرو   غديري،.  ۵

 . ۸۷ ص  ،1۳۹۲
 . 4۷۹ص  ، 1۳۹۶ دوم، چاپ   ،جنگل تهران:  ،خانواده حقوق  محمد، وشن،ر. ۶
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 اش پرده برداشته شود.شود که از پیامدهای منفیجنسی هنگامی به ناکارآمدی تعبیر میبازآرایی

یکی از این پیامدها امکان وقوع نکاح اجباری است. توضیح بیشتر اینکه در سنجۀ جنسیت ظاهری و مبدأ دانستن جراحی 

ای در پس چون از لحاظ ساختار بدنی شبهه  ؛شودبرای شناسایی، جنسیت فرد براساس ساختار بدنی وی شناسایی می

د. همچنین اصل صحت شوهای غیربیناجنسی وجود ندارد، شرط اختلاف جنس مانع نکاح ایشان نمیجنسیت  تراجنسی 

که دلیلی بر اجباری یا اکراهی بودن ارادۀ اظهارشده نداشته باشیم، در صحت یا نفوذ نکاح تردید  اقتضا دارد تا هنگامی

گیری از نکاح تواند مبنایی برای جلود و نمیوشمیداند نادیده گرفته  نکنیم؛ بنابراین، جنسیتی که فرد خود را از آن می

پذیری نکاح اجباری یابد که از امکانباشد. ناکارآمدی این سنجه در جلوگیری از نکاح اجباری هنگامی نمود بیشتر می

 کودکان تراجنسیتی آگاه شویم. 

توان به پیامدهای این وضعیت بر روابط زوجین توجه کرد. در منظر  بر این، برای اثبات ناکارآمدی این معیار، میافزون

  جنسی رخ نداده که بازآراییجنسیتی یکی از زوجین تا زمانیفقیهان باورمند به تغییر جنسیت، تراجنسی بودن یا ملال

ها وجود دارد، ممکن جنسیتی همانند آنچه در تراجنسی ، هیچ اثری بر نکاح ندارد. حال آنکه درجات شدید ملالاست

رغم بدنی  بازدارد. برای نمونه، یک ترازن  متأهل  را تصور کنید که به وظایف زناشویی دادن است فرد تراجنسی را از انجام

بسیار محتمل است که نبود شور    کند؛ بنابرایناو را متوجه مردان می  های جنسیاش تکانهجنسیتی زنانهمردانه، هویت

جنسیتی ترامرد  وظایف زناشویی ناتوان کند. هویتدادن  جنسی این فرد در برقراری ارتباط با همسرش، او را در انجام  

متأهل نیز ممکن است به عدم تمکین او بینجامد و حتی ممکن است چنین فردی ارتباط جنسی تحمیلی از جانب زوج  

 و این نزدیکی پیامدهای تجاوز را بر روح و روان او تحمیل کند.   ندداب  1را تجاوز جنسی )تجاوز در بستر زناشویی(

کند. برای نمونه، اگر زوج ترازن و همسر فرد تراجنسی را نیز متضرر می  یستسویه نپیامدهای فوق یک  ، از طرف دیگر

جنسی، ناممکن بودن درخواست بطلان چنین نکاحی پیش از بازآرایی  ،و بنابر دلایلی حاضر به جدایی از زوجه نباشد  اشدب

موجب طلاق و انحصار موارد عیوب موجد خیار فسخ، مجموعاً به کلافی سردرگم  همچنین دشواری امکان جدایی زوجه به 

 داند. جنس او میاش ماندگاری زوجه در نکاحی است که زوج خود را همانجامد که نتیجهمی

 ها تراجنسی  شناساییمثابه مبدأ جنسیتی بهارزیابی هویت. 2

پیشین سنجۀ جنسیت  بخش  برتری سنجۀ در  از  بخش  این  در  شد.  نقد  جراحی  دادن  قرار  شناسایی  مبدأ  و  ظاهری 

تراجنسی هویت شناسایی  امر  در  میجنسیتی  گفته  سخن  رفع  ها  برتری  این  دلایل  از  یکی  که  است  بدیهی  شود. 

بر این، دقت و کارآمدی این سنجه در گرو احراز  شده درخصوص سنجۀ جنسیت ظاهری باشد. افزونهای گفتهناکارآمدی

 هاست. شده از جانب مخالفان شناسایی تراجنسی شرایط لازم برای شناسایی جنسیت مطلوب و رفع شبهات مطرح

 هادر شناسایی و جداسازي تراجنسی یجنسیتهویت  ي سنجش کارآمد.  2.1

ها از دیگر  عدم توفیق در جداسازی تراجنسی اشاره شد که یکی از موارد ناکارآمدی سنجۀ جنسیت ظاهری و جراحی،  

تراجنسی هاوضعیت خصوصیات  است  لازم  خصوص،  این  در  ارزیابی  برای  یکست.  خصیصۀ بهها  تا  شود  بررسی  یک 

پنداری و گرایش  طور که گفته شد، دگرجنسدست آید. همانمتمایزکننده و سنجۀ صحیح برای شناسایی جنسیتشان به

به دلیل ناتوانی در جداسازی    ، است  به دگرگونی ساختار جسمانی گرچه از خصوصیات و نمودهای وضعیت تراجنسی 

 
1. Marital Rape 
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 تواند سنجۀ شناسایی قرار گیرند.ها نمیها از دیگر وضعیتتراجنسی 

تراجنسی از خصوصیات  ناهمیکی دیگر  جنسیتی آنان است که به ملالجنسیتی  جنسی و هویتخوانی میان هویتها، 

جنسیتی برند. ریشۀ ملالجنسیتی رنج میها تنها افرادی نیستند که از ملالنکتۀ مهم این است که تراجنسی   1انجامد. می

هایی از هردو جنس یا به تعبیر دیگر عدم قرارگیری در چارچوب تعریفی عرف از جنسیت در برخی از افراد، داشتن ویژگی

نامتعارف  جنسیت  اصطلاحاً  را  افراد  این  است.  مردانه  و  ملال  3نامند. می  2زنانه  به  که  دیگری  دچارند،  گروه  جنسیتی 

هایی نامتعارف و رفتار برخلاف انتظارات اجتماعی نمودهایی است که ریشه در خواست . پوشیدن لباس4اند پوشانمبدل

دارد.مبدل افراد  این  وضعیت   5پوشی  به همراه  دسته  میاین سه  جای  تراجنسیتی  چترواژۀ  ذیل  دیگر  که  هایی  گیرند 

افزون خصوصیت مشترکشان همین ملال نیز رخ میبراین، گاه ملالجنسیتی است.  تراجنسیتی  دهد.  جنسیتی در غیر 

جنسیتی شوند. اگر ملالگرفتار می  های جنسی زنانه به این ملالنمونۀ آن زنانی که به علت اختلال در ترشح هورمون 

هورمون  و  غدد  متخصص  به  رجوع  با  باشد،  داشته  علت  این  در  میریشه  بین  از  خصیص   6رود. درمانی  این    ۀ درنتیجه 

 ها باشد. توان جداساز آنان از دیگر وضعیتها )ملال جنسیتی( نیز نمیتراجنسی 

که بسیار مشهود است، پوشش یا رفتار نامتعارف با ساختار جسمانی است. گزینش   ، هایکی دیگر از خصوصیات تراجنسی 

باره،  گری بیشتر دراین برای روشنگیرد.  می  ها را دربرطیف وسیعی از وضعیت  های اجتماعیوارونۀ کلیشه لباس یا رفتار به

درصد از 12  فقطدر این پژوهش    .شودکرد، اشاره میوجو میپوشی افراد را جستدستاورد پژوهشی که دلیل مبدل  به

پوشی خود را احساس تبدیل شدن به شخصیتی درصد دلیل مبدل87کنندگان به تراجنسی بودن خود باور داشتند،  شرکت

مردان شرکت 69  و  نددانستمیدیگر   ابراز جنبه درصد  زنانه  کننده  داشته آنکه مشکلی در جنبیرا،  های وجودی  سیت 

مبدل  ،باشند دانستنددلیل  خود  مبدل  7.پوشی  رفتار  انگیزه بنابراین،  نیز  شناسایی  پوشانه  در  که  دارد  گوناگونی  های 

 تواند سنجۀ جداساز باشد. ها نمیتراجنسی 

ها بر کارایی این سنجه در امر  گرفته دربارۀ تراجنسی های صورت هاست. پژوهشجنسیتی خصیصۀ دیگر تراجنسیهویت

های  دهند. یکی از دلایل کارآمدی این سنجه در ارائۀ ملاکی صحیح برای تمایز میان ایشان و اقلیتشناسایی گواهی می

اندیشی و  پوشی، دگرجنسجنسیتی، مبدلهای ذکرشده، ملالوارونۀ دیگر وضعیتجنسی و جنسیتی گفته شده است. به

از دیگر شان دارد؛ بنابراین سنجۀ جداساز تراجنسیجنسیتی ها، ریشه در هویت خواست بازآرایی جسمانی تراجنسی ها 

نان است. جنسیتی آجنسی، هویتپوشان و دیگر افراد خواهان بازآراییجنسیتی، دیگر مبدلهای گرفتار به ملالوضعیت

 دارد. ها بازمیهای رایج دربارۀ تراجنسی، این سنجه اذهان را از کژفهمیبراین افزون

از کژفهمی گیری  اختلال در رشد جنسی و عدم جایاست.    8ها ها و بیناجنسیانگاری تراجنسی های رایج همسانیکی 

 
 . 4۲ص  پيشين، اَز،  حکيم، .1

2. Gender Queer 
3. Richards, Christina., Walter Pierre Bouman., Leighton Seal., Meg John Barker., Timo O. Nieder., Guy 

T’Sjoen. “Non-Binary or Genderqueer Genders”,  International Review of Psychiatry, 28 (1), 2016, p 95. 
4. Transvestism 
5. Sadock, Op.cit., p  600. 
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ها در فقه، خنثی  بیناجنسیای از  افراد در کالبد جسمانی کاملاً مردانه یا زنانه، دلیل قرارگیری در دستۀ بیناجنسی )دسته 

کاملاً مردانه یا زنانه داشته باشند. درواقع    ها ممکن است ساختار جسمانیتراجنسیکه  درحالی  1است.  شوند( نامیده می

انگاری این  همسان  ها و باعث پیراستن اذهان از کژفهمی ها از بیناجنسیگر تمایز تراجنسی جنسیتی نشانسنجۀ هویت 

 دو وضعیت است.

ها در این خصوص نیز کارآمد جنسیتی تراجنسی هاست. توجه به هویتگرا تلقی کردن تراجنسیجنسکژفهمی دیگر، هم

به درحالی  ؛جنس خود داردجنسی فرد به همگرایی ریشه در گرایشجنساست. وضعیت هم تراجنسی  که تمایل یک 

اش دارد. به دیگر سخن، اگر یک ترامرد  جنسیتی برقراری ارتباط با فردی که ساختار بدنی مشابه با او دارد، ریشه در هویت

ارتباط با زنان دارد، این گرایش ریشه در هویتبه به برقراری  جنسیتی  رغم متولد شدن با ساختار بدنی زنانه، گرایش 

 دارد. داند، تمایل به برقراری رابطه با جنس مخالف خودرو که او خود را یک مرد میمردانۀ او دارد و ازاین

تراجنسیخنثی نامیدن  کژفهمی  2ها روان  است.    دیگر  میبهرایج  بانظر  را  واژۀ  این  میان   رسد  تشبه  وجه  وجود  فرض 

  های از هر عد جسمانی ویژگیگونه که افراد خنثی در بُدیگر، همانعبارتکار گرفته باشند. بهها با افراد خنثی بهتراجنسی 

بُ در  نیز  تراجنسی  افراد  دارند،  جنس  ویژگیدو  روانی  هرعد  از  می  هایی  بروز  جنس  بهدو  برداشت،  دهند.  این  وارونۀ 

و صفات مبتنی بر آن را    نددانمیشان(  جنسیتی روشنی خود را دارای جنسیتی مشخص )براساس هویتها بهتراجنسی 

 دهند. بروز می

اینکه خصیصۀ هویت  گیرد، ملاک  ها قرار میمثابه سنجۀ شناسایی جنسیت تراجنسی جنسیتی آن هنگام که بهفرجام 

های رایج،  دهد و با دوری از کژفهمیمیهای جنسی و جنسیتی ارائه  ها از دیگر اقلیتصحیحی برای تمایز میان تراجنسی

 رساند. برتری خود را در امر شناسایی به اثبات می

 ضرورت  شاخص معقول بودن و   شاخصدر احراز    یجنسیتهویت يسنجش کارآمد  .2.2

هویت سنجۀ  پیشین،  سنجۀ  روان وارونۀ  ضرورت   هم  ناجنسیتی  به  توجه  دلیل  به  را  هویتهمدرمانی  و  خوانی  جنسی 

درمانی و جراحی به دلیل نفی خصویت از ظاهر جسمانی،  و هم با نگاهی فرایندی به هورمون   کندمی جنسیتی اثبات  هویت

شان و ها در ساختار جسمانیگر جواز تصرف تراجنسی براین، توجیه جنسی است. افزون گر فرایندی بودن بازآرایی توجیه 

 رفع حکم اولیۀ حرمت نگاه و لمس آلت تناسلی در جراحی است.

از دلایل حکم به جواز بازآرایی  اما مفاد این قاعده برای جواز تصرف،   3جنسی آمده است.قاعدۀ تسلیط در شمار یکی 

های معقول، متعارف و مشروع باشد تا بتوان با استناد به این  بلکه تصرف باید واجد ویژگی  ؛ تابدهرگونه تصرفی را برنمی

 4قاعده به جوازش حکم داد.

خود دلایل نامعقول، نامتعارف و نامشروع دارند. برای    آشکار شد که برخی افراد برای جراحی و تصرف در ساختار بدنی

های  ها و تکانهپندار اسکیزوفرنهای دگرجنسنقص بدن، هذیانبی  سازی در مبتلایان به اختلال هویتنمونه، انگیزۀ معلول

اثبات فقط  جراحی است، نهدادن  پنداران که محرکشان برای انجام  جنسی خودزن  مطلوبیت جراحی را برای ایشان به 

 
1. MacGillivray, M. H., Mazur, T. “Intersex”, Adv Pediatr, 52, 2005, p  295. 

 . 44، ص 1۳۸۹، نخست، قم: مرکز فقهي ائمه اطهار، چاپ تغيير جنسيت: از منظر فقه و حقوقنيا، محمدمهدي،  کريمي .۲
 . 1۰4  ص ،۲۳  شمارۀ ، 1۳۹۷، ۲۳شماره   ،بيتاهل   فقه فصلنامه الجنس«، »تغيير محسن، سيد  خرازي، .۳
 . ۲۸۶ق، ص ه. 141۲، قم: موسسه نشر اسلامي،  ۳، جلد سرائرادريس، حلي، محمدبن  .4
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د و گواه معقول نکمیها مطلوب جراحی را برای تراجنسی  د. آنچهانجامرساند، بلکه به تنقیص جنسیت در ایشان مینمی

. ساختار بدنی ایجادشده بر اثر جراحی به این دلیل برای تراجنسی استشان  جنسیتی و مشروع بودن آن است، هویت 

ها در  بنابراین دلیل جواز تصرف تراجنسی  ؛ دانندمطلوبیت دارد که نمایانگر جنسیتی است که خود را متعلق به آن می

 شان است. جنسیتیبدنشان که بر معقول و مشروع بودن تصرفشان گواه است، هویت

جنسی مستلزم نگاه و لمس دستگاه تناسلی فرد خواهان جراحی است. حکم اولیه چنین فعلی  دیگر آنکه جراحی بازآرایی

توجه به جنبۀ درمانی این جراحی،    جنسی با استناد به قاعدۀ اضطرار و با حرمت است، اما فقیهان باورمند به جواز بازآرایی 

 1دهند. به رفع حرمت نظر و از حکم ثانویۀ اباحه خبر می

»والظاهر انه لادلیل علی حرمته ذاتاً و لکن اذا کانت مقدماته محرمه شرعاً کانظر الاجنبی الی عورته او  
 2« . لمسه لها فلایجوز الا مع صدق الضروره

بر این پایه، تداوی به حرام در شرایط    3احراز اضطرارند.ترس از اتلاف جان خود یا دیگری یا اضرار به عرض و مال سنجۀ  

د  نکمیشود، پس برای حکم به جواز جراحی بایسته است تا ثابت شود وضعیت تراجنسی، فرد را مضطر اضطرار جایز می

اند که حالات روحی و ها چنین گفته و جراحی برای خروج او از این وضعیت لازم است. برخی با رد اضطرار تراجنسی

روانی را   -توان صرف وضعیت روحیرفتاری است و نمیها نظیر احساس تنگنا از نظر جنسی نوعی کجروانی تراجنسی 

صرف حالات روحی و روانی مضطر  کنند که اگر فرد بهبدون مبنایی دیگر مجوز جراحی دانست. ایشان چنین استدلال می

 4شد. برداشته می دگرایان نیز بای جنسشد، حد لواط یا مساحقه از همشناخته می

های  ها نه به سبب انگیزهکند، اضطرار تراجنسی جنسیتی در همین نکته است که این سنجه ثابت میکارآمدی سنجۀ هویت

دهد و رفع این اضطرار نیز  رفتاری، بلکه به دلیل ناهماهنگی ساختار بدنی با جنسیت خودآگاه فرد رخ میجنسی یا کج

پشت گرو  بازآراییدر  فرایند  گذاردن  هویتسر  مبنای  بر  جنسیت  شناسایی  و  سنجۀ جنسی  پس  است.  جنسیتی 

گر ضرورت جراحی برای خروج از این  گر وضعیت اضطراری و رفع مقدمات حرمت و هم توجیه جنسیتی هم توجیههویت

 وضعیت است.

 در رفع شبهات حرمت  یجنسیتهویت يسنجش کارآمد  .2.3

این بخش، دو   از مهمدر  بازآراییترین شبهات مطرحمورد  به ممنوعیت مطلق  باورمندان  از سوی  بررسی شده  جنسی 

حرمت تغییر در آفرینش الهی  سورۀ مبارکۀ نساء و حکم    1195-117آیات شریفۀ  شود. یکی از دلایل ایشان استناد به  می

دانند و به  خلقت را دعوتی از سوی شیطان و تغییر در جنسیت را مصداقی از مصادیق آن میتغییر در  مبنا،  است؛ براین

جنسی در پاسخ به این شبهه در مقابل، باورمندان به جواز بازآرایی  6کنند. جنسی حکم میهمین دلیل به حرمت بازآرایی 

توان گفت که دایرۀ این نهی و حرمت دارند که تصرف و تغییر و دگرگونی جوهرۀ جامعۀ انسانی است؛ پس نمیبیان می

 
 .1۲1 -1۲۰ص  ،نيا، پيشينکريمي. 1
 . ۵1۷، ص ه.ق  ۷141مکتبه منتظري،  :، قم۲، جلد دراسات في المکاسب المحرمهعلي، منتظري، حسين  .۲
 . ۳۹۳ص  ق، ه. 14۲1، قم: انصاريان، فقه الامام صادق مغنيه، محمدجواد،  .۳
 . 1۹۶ص   احمدي، پيشين،. 4
 لَآمرَُنََّهُمْ   وَ  لَأُمَنَِّينََّهُمْ  وَ  لَأُضِلََّنََّهُمْ  وَ*  مفَرُْوضًا  نَصيِبًا  عِبَادکَِ  مِنْ  لَأَتََّخِذنَََّ  قَالَ  وَ  اللََّهُ  لَعَنَهُ*  مرَيِدًا  شيَطَانًا  إِلََّا  يدْعُونَ  إنِْ  وَ  إِنَاثًا  إِلََّا  دُونِهِ  مِنْ  يدْعُونَ»إنِْ  .  ۵

 . «مُبيِنًا خسُْرَانًا  خسَرَِ فقََدْ اللََّهِ  دُونِ مِنْ  ولَِيا الشََّيطَانَ يتََّخِذِ  مَنْ وَ اللََّهِ  خَلقَْ فَليَغَيرنََُّ وَلَآمرَُنََّهُمْ الْأَنْعَامِ  آذَانَ فَلَيبَتَِّکُنََّ
 . 1۰۹- 1۰۸  صص پيشين، نيا،کريمي. ۶
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جنسی سبب تغییر در جوهرۀ انسانی )نفس ناطقه(  گیرد. دیگر آنکه، بازآراییمی  مذکور در آیه تمامی تغییرات را دربر

 1را تغییر در خلقت الهی دانست.  توان آنپس نمی ؛دهدد، بلکه جنسیت را که از عوارض جسمانی است تغییر میشونمی

یابد؛ چراکه این سنجه ها در اینجا نمود میجنسیتی در تبیین وضعیت تراجنسی یکی دیگر از دلایل برتری سنجۀ هویت

ها از شمول حرمت مذکور در  جنسی تراجنسید، توجیهی برای خروج موضوعی بازآراییشوآنکه وارد مجادلۀ مذکور  بی

سازی ها نه تغییر، بلکه زدودن عوارض  ناسازگار و هماهنگجنسی تراجنسی این آیه است. در این رویکرد، دلیل بازآرایی

حقیقی  جنسیت   با  بدنی  )هویتساختار  هویت شان  سنجۀ  برتری  و  کارایی  است.  سنجۀ جنسیتی(  به  نسبت  جنسیتی 

زی  ساروی که تغییر جای خود را به هماهنگازاین  ،جنسیتیجنسیت ظاهری در این نکته است که با سنجه گرفتن هویت

 و اساساً قابلیت طرح ندارد تا بحثی از آن در میان باشد.  شودمیدهد، شبهۀ حرمت تغییر در آفرینش الهی بلاموضوع می

های  اند، جراحیکه نوشته چندان جنسی، حرمت تنقیص جنسیت است.  یکی دیگر از دلایل باورمندان به حرمت بازآرایی

است    جنسی مصداق بازآرایی تنقیص  این جراحی   ؛بارز  اثر  در  بهزیرا  بدن  از  اعضایی  برگشت ها،  ناپذیری حذف  صورت 

اضرار به نفس و به هلاکت انداختن   جنسیت،  رو که تنقیصپس ازاین  2رود. د و مردانگی مرد و زنانگی زن از میان میوشمی

 3آن جایز نیست.  دادن سوره بقره( است، حرام بوده و انجام  195خود )نهی در آیۀ 

هویتبی از  اگر  تراجنسی چشمگمان،  فرد  جراحی جنسیتی  کنیم،  بازآراییپوشی  تنقیص های  واهی  دلایلی  به  جنسی 

پندار اوست، پس  های دگرجنسجنسیت و اضرار به نفس است. برای نمونه، انگیزۀ فرد اسکیزوفرن برای جراحی هذیان

 انجامد. و به تنقیص جنسیت او می ردواقع برای او مطلوبیت نداداده بههای رخدگرگونی

گونه که کند. همانجنسی شبهۀ تنقیص را برطرف میحائز اهمیت این است که موجه و مشروع بودن دلیل بازآرایی   ۀنکت

منظور تطبیق جنسیت، بروز آثار جنسیت  غالب و زدودن آثار جنسیت  مغلوب  ها بهجنسی خنثیاز منظر فقیهان، بازآرایی 

د  شوجنسیتی شناسایی میها با سنجۀ هویتدر رویکردی که جنسیت تراجنسی   4و مصداق تنقیص جنسیت نیست؛  است

ها(  جنسیتی )جنسیت حقیقی تراجنسی نیز هدف جراحی، بازآرایی ساختار بدنی )همان جنسیت مغلوب( برابر با هویت

 توان به تنقیص جنسیت حکم داد. از این حیث نمی است؛ پس

 ناسازگاري با نظم عمومی و اخلاق حسنه  ۀدر رفع شبه  یجنسیتهویت يسنجش کارآمد.  2.4

و تعیین آثار حقوقی احراز تراجنسی بودن فرد پیش از بازآرایی کامل ساختار جسمانی در   شناسایی کودکان تراجنسیتی

دلیل ، بهجنسی گذار اختلال هویتجنسیتی کودکان یا به تعبیر قانونجنسیتی است. ملالمفهوم هویتگرو شناسایی  

جنسیتی  جنسیتی است؛ بنابراین برای شناسایی این وضعیت لازم است که هویتجنسی و هویتناهماهنگی میان هویت

ای که از تراجنسی بودن فرد حکایت  سر گذاردن جراحی، تنها نشانهبه مفاهیم حقوقی راه یابد. دیگر آنکه پیش از پشت

از این حیث نیز شناسایی بدون در نظر گرفتن هویت  ؛جنسیتی اوستدارد، هویت رغم  جنسیتی ناشدنی است. بهپس 

ها، پرسش این است که آیا این رویکرد  شناسایی مخالف با نظم  ن رویکرد در شناسایی تراجنسیفراوان ای  هایدستاورد

 حسنه نیست؟ عمومی و اخلاق 
 

 . 1۲۶  پيشين، ص، موسوي بجنوردي. 1
  ، ص 1۳۹۸  ،۲شماره    ،۹۸  دورۀ  ،اماميه  فقه  مطالعات  فصلنامۀ  دو  آن«،  شرعي  حکم  و   جنسيت  تغيير  در  تحقيقي :  جنسيت   »تغيير مرتضي،  ترابي،.  ۲

1۲. 
 1۹۲ص   پيشين، احمدي،. ۳
 . ۶4۲ ، صقه.  141۲، بيروت: دارالهدي، ۲، جلد رياض المسائلعلي،  طباطبايي، سيد. 4
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برخی با اذعان به نقش نظم عمومی در تعیین وضع مدنی افراد، از ناسازگاری نظم عمومی و تغییر جنسیت تراجنسی  

به عدم شناسایی جنسیت جدید    دادن  و حتی در فرض انجام   نددانمیجنسی را ممنوع  رو، بازآراییو ازاین  گویندمیسخن  

معتقدند. یکی از دلایل ایشان ایجاد ابهام در پیوند زوجیت، ولایت، حضانت و دیگر حقوق و تکالیف خانوادگی یا حقوق و  

 1تکالیف اجتماعی افراد است. 

منظور تغییر ها نه بهجنسی تراجنسیفرض شکل گرفته است: نخست اینکه بازآراییاین باور با غفلت از سه پیش  ظاهراً

جنسیتی است؛ پس اساساً تغییر در جنسیت مطرح سازی ساختار جسمانی با هویتدر جنسیت، بلکه با هدف هماهنگ

 نیست تا سخن از سازگاری یا ناسازگاری باشد. 

ای را به بهانۀ ناسازگاری با نظم عمومی محکوم کرد. هنگامی سخن از و اعمال اراده  تغییر  توان هر گونهمین  نکهدوم ای

رسد  حال آنکه به نظر می  2ناسازگاری پذیرفتنی است که ماحصل ارادۀ فرد، مصالح و منافع عمومی را به مخاطره اندازد. 

اندازد، بلکه در جهت مصالح و منافع عمومی را به مخاطره نمی  فقطشان نهجنسیتیها برپایۀ هویتشناسایی تراجنسی

از منافع تراجنسی  جنسی هم در  ها و سایر آحاد جامعه است. برای نمونه، شناسایی پیش از جراحی بازآراییپاسداری 

ها، برزخ قانونی همسر بر اینکند. افزونجهت حمایت از کودکان تراجنسی مفید است و هم از نکاح اجباری جلوگیری می

 دهد. و به روابط ایشان سامان میکند میها را رفع و فرزندان تراجنسی 

اینکه، در تفسیر نظم عمومی باید چنان دقت   از منافع و مصالح عمومی، محدودیتد که بهکرسوم  های  رغم حراست 

این حقوق و اصل حاکمیت اراده را بلاموضوع  بارشده بر حقوق فردی و اصل حاکمیت اراده آن چنان نباشد که عملاً 

به دیگر سخن، اگر پذیرش برخی از پیامدهای این نحوه از شناسایی با نظم عمومی جامعه ناسازگار باشد، نباید    3کند. 

شان( با نظم عمومی داد. برای نمونه، در برخی  جنسیتیها )برپایۀ هویتناسازگاری شناسایی تراجنسی   بر حکم کلی مبنی

های جسمانی دلیل بار شدن حکم بر جنسیتی مشخص است. یکی از این از حقوق و تکالیف  مرتبط با جنسیت، ویژگی

که قدرت و استقامت شک اصل رقابت عادلانه و سالم، روح ورزش است. ازآنجاییدر عرصۀ ورزش است. بی  موارد رقابت

های ورزشی نقش بسزایی دارد و جنس مرد و زن به علت تفاوت قد، وزن، اندازۀ قلب، گنجایش  برای برتری در رشته 

 راستای های جسمی، توان جسمانی متفاوتی دارند، محرومیت یک ترازن از رقابت ورزشی با زنان در ها و دیگر ویژگیریه 

جنسی، بلکه پیش از بازآرایی  فقطرو، تبعیضی روا است. این محرومیت نهری از نظم عمومی و حقوق افراد و ازاینپاسدا

و از بین بردن    در یگمیاش شکل  جنسی مردانه تأثیر هویتشود؛ چراکه جسم یک ترازن تحت پس از آن نیز اعمال می

ای ها از دسته تراجنسی   کردن  های جسمانی برای محرومجنسی ناشدنی است. در برابر، استناد به ویژگیتمامی آثار هویت

ناروا، بلکه    فقطجنسیتی نههویتاز حقوق نارواست. محرومیت از حق بر آموزش و حق بر بهداشت و درمان متناسب با  

نظم با  استناسازگار  شاخص  ؛عمومی  از  یکی  نظم زیرا  است،   های  جامعه  آحاد  مصالح  مصلحت  حال    4عمومی  آنکه 

 جنسی است.جنسیتی و برخوداری از حق بر فرایند بازآراییشان بر مبنای هویتها در گرو شناساییتراجنسی 

 
، ص  1۳۹۵  سيزدهم،  چاپ  نخست،  جلد  انتشار،  سهامي  شرکت  تهران:  ،قراردادها  عمومي  قواعد  : مدني  حقوق  دورۀ  ناصر،  کاتوزيان،.  1

1۷۵ . 
فصلنامه تحقيق    اسلام«،  و  ايران  حقوقي  نظام  و   بشري  حقوق  الملليبين   معاهدات  در  عمومي  نظم  »جايگاه  عصمتي،  زينب  و   تهمينه  جو،عدالت.  ۲

 . ۹۰۵ ص ،1۳۹۷، 1شماره  ، و توسعه در حقوق تطبيقي
 .۹1۰ ص ،همان. ۳
فردوسي  فقه و اصول دانشگاه  مجله    ،«بررسي احکام مغاير نظم عمومي در فقه»  ،علي سلطاني و محمدتقي فخلعيعباس ،  مقدم، حسنرضازاده .  4

 .۵۰ص ، 14۰۰،  1 ۀ، شمار ۵۳، سال مشهد
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جنسی در ایشان با اخلاق حسنه نیز  سر گذاردن فرایند بازآراییجنسیتی و پشت ها برپایۀ هویتکلیت شناسایی تراجنسی

 1دهد، های دینی بخش مهمی از چارچوب اخلاق حسنه را تشکیل میتردید در جامعۀ اسلامی که گزارهناسازگار نیست. بی

د که این حکم کلی را کردقت    داما بای  ؛خوانی این معیار با مستندات شرعی دلیلی بر سازگاری با اخلاق حسنه استهم

مندی  جنسیتی به تنهایی برای بهرهتوان دال بر سازگاری با تمام پیامدها دانست. برای نمونه، شناسایی بر پایۀ هویتنمی

اش را مطابق  کند. اخلاق حسنه در جامعۀ ما اقتضا دارد که فرد نخست ساختار جسمانیفرد از حق بر نکاح کفایت نمی

همین حکم دربارۀ فرزندپذیری نیز جاری است.   ظاهراًند.  کجنسیتی خود بازآرایی کند و سپس اقدام به نکاح  با هویت

لاق حسنه و مصالح  ، اما اخاست  سال مجاز دانسته  30  اگرچه قانون درخواست پذیرش فرزند را برای زنان مجرد بالای

اش را کند که تنها زمانی پذیرش فرزند را برای یک ترازن مجاز بدانیم که ساختار بدنی مردانهعالیۀ کودک ایجاب می

 د. بازآراییده باش

 گیري نتیجه

این سنجه    یبر مبنا  یاست. شناسای  یعرف عام جنسیت ظاهر  یجنسیت به تبعیت از داور  یشناسای  یسنجۀ فقیهان برا

است که تغییر جنسیت در این رویکرد،    یگیرد. بدیهیصورت م  ی، خصوص دستگاه تناسل، بهیبا نگاه به ساختار جسمان

و ایجاد ساختار    یدر دگرگون   یتغییر جنسیت، جراح  یپذیراست؛ زیرا در فرض امکان  یجنسیمتوقف بر جراحی بازآرای

است که بر   یالحاق به جنسیت مطلوب است. در برابر این دیدگاه، رویکرد  یو مبدأ برا  رددا  یجدید نقش اساس  یبدن

داند. این  یها می جنسیت تراجنسی  را سنجۀ شناسای  یجنسیت ها و دیدگاه متخصصان حوزۀ جنسیت هویتپژوهش  یمبنا

است، موضوعیت  مرجعیت     ۀ عرفیا ابزارگون  ی آل  یرویکرد بر این پایه که تعریف مفهوم و تعیین مصداق از جمله کاربردها

ها در زمرۀ مصادیق پیچیده و شناسایی  تراجنسیبرد و ازآنجاکه جنسیت  میعرف را در امر شناسایی جنسیت، زیر سؤال  

 ۀدر مواجه  2کند. یها اشاره م یبودن  موضوع جنسیت در تراجنس  یجنسیت در ایشان خارج از توان عرف است، به تخصص

 آمد.  یجنسیتسنجۀ هویت  یاین دو رویکرد چهار دلیل در اثبات برتر

ظاهر جنسیت  سنجۀ  اینکه،  جداساز  ینخست  در  وضعیتیتراجنس  یناتوان  دیگر  از  بازآرای  یهاها   ی جنسیخواهان 

پنداران است. پندار و خودزن دگرجنسی  هاگرفتار به هذیان  ی هانقص بدن، اسکیزوفرن یهمچون افراد مبتلا به هویت ب 

هویتبه سنجۀ  جداسازفقط  نه  یجنسیتوارونه،  وضعیتیتراجنس  یدر  از  شناسای  یهاها  بلکه  بوده،  توانا  و    ی مذکور 

مبدلی تراجنس  یجداساز از  به ملالها  گرفتاران  و  هویت  ی جنسیتپوشان  قراردادن  سنجه  گرو  در  است.   یجنسیتنیز 

از کژفهمیتراجنس  ی جنسیت براین، توجه به هویت افزون را  اذهان  ایشان همچون یکسان  یهایها  با    یانگاررایج دربارۀ 

 پیراید. یمگرایان جنسگرایان و بیجنسها، همیبیناجنس

خود دو پیامد را در  خودیدانان بهجنسی در رویکرد کنونی فقیهان و حقوق بودن بازآرایی  توجهی به فراینددوم اینکه، بی

وارونۀ جراحی که نمایان شدن آثارش تنها به سپری شدن مدت زمان جراحی بستگی دارد، آثار  پی دارد: نخست آنکه به

یابد و ممکن است زمانی  صورت تدریجی بروز میاند، بهجنسی درمانی که بخشی از فرایند بازآراییدرمانی و روانهورمون 

 
  تهران:   ،1  جلد  ،اماميه  فقه در  قراردادها  حقوقپور،  ابراهيم عبدي  و   شبيري حسن وحدتي  سيد  جليل قنواتي،  مصطفي،  سيد داماد، محقق.  1

 . ۲۵۰ص   ،1۳۹۲ پنجم،   چاپ سمت،
تراجنسي .  ۲ چالش  و  خانواده  با  سعيدعرب، حميدرضا، »حقوق  بر هويت تأکها  پايانيد  تهران:  نامه کارشناسي جنسيتي«،  دانشکده حقوق، ارشد، 

 .۳۲-۲۹ صص،  14۰1 دانشگاه شهيد بهشتي،
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های جراحی را ای از عملدر گرو یک جراحی نیست، بلکه مجموعه   فقطجنسی  طولانی را اقتضا کند. دیگر آنکه بازآرایی 

جنسی در مرحلۀ خاصی از جراحی که ساختار جسمانی دیگر نه کاملاً زنانه و نه  کند. اگر به هر دلیلی بازآراییاقتضا می

که در  توان به شناسایی جنسیت پرداخت؟ درحالید، بر مبنای جنسیت ظاهری چگونه میشوکاملاً مردانه است، متوقف 

د  وشمیشان که امری ثابت است، شناسایی  جنسیتی ها با هویتهای تخصصی، جنسیت تراجنسیرویکرد مبتنی بر دیدگاه

گر ع بودن توجیهگر فرایند بودن بازآرایی ساختار جسمانی است، بلکه با احراز سنجه معقول و مشروتوجیه  فقطکه نه

موجب قاعدۀ تسلیط و احراز ملاک ضرورت برای حکم ثانویۀ اباحۀ مقدمات جراحی همچون نگاه  تصرف برای جراحی به

 و لمس دستگاه تناسلی است. 

واقع آنکه جراحی نه به سوم اینکه، مبنای باورمندان به تغییر جنسیت، تبدّل موضوع جنسیت بر اثر جراحی است. حال  

را تغییر می ارمغان  ماهیت جنسیت کروموزومی و هورمونی فرد  به  برای فرد  را  نه کارکردهای طبیعی جنسی  دهد و 

ها  که صوری بودن دگرگونیکنند. هنگامیداده بر اثر آن حکم میهای رخبه همین دلیل به صوری بودن دگرگونی  ؛آوردمی

شناسایی  اما  د، سخن از انقلاب در ماهیت موضوع و تبدّل صورت  نوعیۀ عرفیه بر اثر جراحی پذیرفتنی نیست.  شمشخص  

سازی ساختار بدنی  جنسیتی است و کارکرد جراحی تنها هماهنگنیازمند شناسایی هویت  فقطجنسیت در رویکرد نوین  

دلیل بلکه به  ،کندضرورت بحث از تبدّل موضوع را منتفی می  فقطبنابراین این رویکرد نه   ؛با جنسیت حقیقی فرد است

جنسی سبب خروج موضوعی این فرایند از شمول نهی مذکور دربارۀ حرمت تغییر آفرینش الهی نحوۀ نگرش به بازآرایی

 شود.و حرمت تنقیص بدن می

پذیر نیست. یکی از جنسی امکانها پیش از جراحی بازآرایی چهارم اینکه، با سنجۀ جنسیت ظاهری شناسایی تراجنسی

پیامدهای منفی این رویکرد ناتوانی در شناسایی کودکان تراجنسیتی است. ضرورت شناسایی این کودکان باعث شد تا  

در  قانون )گذار  نوجوانان  و  اطفال  از  حمایت  مخاطره1399قانون  به  ک(  تصریح  وضعیتشان  بودن  اختلال نآمیز  و  د 

قرار دهد. درحالیهویت این کودکان  از  قانونی  را مبنای حمایت  قرار دادن جنسی  با سنجۀ جنسیت ظاهری، مبنا  که 

هویت توجیهاختلال  شناسایی  برای  افزونجنسی  نیست.  بهپذیر  شناسایی،  کنونی  رویکرد  ظاهر  براین،  بر  اصرار  دلیل 

دهد. در  ها و افراد مرتبط با ایشان را پیش از بازآرایی کامل جنسی در برزخی قانونی قرار میجسمانی، زندگی تراجنسی 

هویت  سنجۀ  نظمبرابر،  لحاظ  با  حقوقی   جنسیتی  وضعیت  درخصوص  داوری  برای  الگویی  حسنه،  اخلاق  و  عمومی 

د و  نکمیشان شناسایی  جنسیتیترتیب که وضعیت حقوقی تراجنسی را بر مبنای هویتایندهد. بهها ارائه میتراجنسی 

ها ناسازگار با نظم عمومی و اخلاق حسنه جنسیتی در آنکه پیامدهای پذیرش بر مبنای هویترا حقوق و تکالیفی  فقط

 شود. یا به محرومیت دائمی حکم می کند میجراحی موکول دادن به انجام  ،است

           منابع 
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ABSTRACT 

In terms of economic analysis of law, one of the goals of legal institution for registration of real estate 

transactions, is reducing and correcting “Imperfect Contracts” and “Transaction Costs” to optimal use of 

scarce resources i.e. real estate. It is important to analyze the relationship and mutual influence of the 

economic theories of incomplete contract and transaction costs with the legal system of secondary real 

estate registration, in order to prevent contractual defect and the economic inefficiency of these contracts; 

because the real estate is one of the most important assets of people and its transactions face legal and 

economic risks and also unregistered real estate transaction is one of the most important examples of 

imperfect contract. On the other hand, the efficiency of the registration system and the stability of the legal 

status of real estate also require attention to the economic foundations of this system (including the above 

theories) in establishing or amending the relevant rules. Therefore, the question arises that how does the 

existence of secondary registration system help to correct imperfect contracts and reduce the costs of real 

estate transactions? This article is a theoretical-practical research that used Library research method and 

investigating about problem and analyzing the data is based on descriptive-analytical method. Finally, it 

was concluded that the lack of a secondary real estate registration system or the existence of an incomplete 

registration system leads to the conclusion of legal imperfect contracts and increasing the cost of 

transaction. It is desirable, in economic perspective, not to have an “absolutely imperfect real estate 

contract”. So, it is necessary to exist the principle of mandatory registration of transactions with the sanction 

of non-acceptance the transactions that have ordinary documents. In fact, a secondary registration system 

with compelete legal effect (concluding an effective sanction for registering the real estate transaction and 

the unity of legal system in identifying the owner), leads to the conclusion of the legal perfect contract and 

the economic partially imperfect contract and causes to reduction of real estate transaction costs. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 با تیاقتصادی قرارداد ناقص و هزینه معاملا هایی تئورو تأثیر متقابل  تعامل مفهومی

  *سیستم ثبت ثانویه املاک

 2نژاد یخنار  ریام، 1یحصار ییطباطبا نینسر

 

 ده ی چک 
  معاملاتی   ۀ هزینناقص و  کاهش و اصلاح قراردادهای ،  حقوقی ثبت معاملات املاک حقوق، یکی از اهداف نهاد  اقتصادی از منظر تحلیل 

های افراد بوده و معاملات آن با  ترین دارایی توجهاً به اینکه املاک یکی از مهم   املاک است. یعنی  کمیاب    منابع بهینه از    ۀ استفاد جهت  

ت، لذا تحلیل ارتباط و  ترین مصادیق قرارداد ناقص اس نشده از مهم معامله املاک ثبت ریسک حقوقی و اقتصادی مواجه است و اینکه  

ثانویه املاک، در جلوگیری از نقص  های اقتصادی قرارداد ناقص و هزینه تأثیر متقابل تئوری  با سیستم حقوقی ثبت  های معاملاتی 

حقوقی املاک نیز مستلزم  و ثبات وضعیت ثبتی  کارآمدی سیستمقراردادی و عدم کارایی اقتصادی این قراردادها اهمیت دارد. از طرفی،  

  شود لذا این مسئله مطرح می های فوق( در وضع یا اصلاح مقررات مربوطه است. اقتصادی این سیستم )از جمله تئوری مبانی توجه به 

  - نظری   پژوهش   این کند؟  املاک کمک می معاملات های ناقص و کاهش هزینه ثانویه چگونه به اصلاح قراردادهای ثبت که وجود سیستم

نهایتاً این  تحیلی است.    -توصیفی   نیز   ها داده   تحلیل   و   تجزیه   و   مسئله   بررسی   روش   و   ای کتابخانه   آن   در   تحقیق   و روش   بوده   کاربردی 

از منظر حقوق و  ناقص  منجر به انعقاد قراردادهای ناقص،  ثبتی یا وجود سیستم  فقدان سیستم ثبت ثانویه املاک نتیجه حاصل شد که  

مطلق از منظر اقتصاد نداشته باشیم و برای این  صورت ناقص . مطلوب این است که قرارداد املاک به شود معامله می سبب افزایش هزینه 

ثانویه  ثبت معاملات با سند عادی ضروری است. درواقع، یک سیستمپذیرش اجرای عدم معاملات با ضمانت ثبت بودن الزامی هدف، وجود اصل 

حقوقی در شناسایی مالک(، موجب انعقاد قرارداد  سیستم املاک و یگانگی معامله اجرای موثر برای ثبت حقوقی )حاوی ضمانت با اثر کامل 

 شود. های معاملاتی املاک می تصاد و سبب کاهش هزینه نسبی از منظر اق کامل از منظر حقوق و قرارداد ناقص 

   واژگان:   د ی کل 

 .ی معاملات   ۀ نی هز  ناقص،   ی ثبت   ستم ی س   مطلق،   ناقص   قرارداد   ه،ی ثانو   ثبت  ، ی اقتصاد   ل ی تحل
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 مقدمه 

ناقص  وکاهش قراردادهای  کاهش هزینه معاملاتی   ،یکی از اهداف نهاد ثبت معاملات املاکحقوق،  اقتصادیاز منظر تحلیل

اقتصادی در کنار مبانی حقوقی در  مبانی    امری که نیازمند توجه به  املاک است.  کمیابمنابع  جهت استفادۀ بهینه از

توجه  دهای مورشیوهجمله  از    و آثار اقتصادی بوده    تردید، نهاد ثبت املاک و ضوابط آن، دارای بی  1آن است. یند ایجاد  افر

-هایهزینه قرارداد ناقص و نظریۀ  ۀاز منظر اقتصاد، توجه به نظری  ثبت معاملات املاک  از نهاد حقوقی  در تعیین آثار ناشی

 معاملاتی است. 

و حفاظت  ثبت مالکیت املاک و انتقالات آن  منظور  به  های حقوقی سازوکاری است که سیستم   ۀمجموع   2نظام ثبت املاک 

  ثبت اولیه که :  خود مشتمل بر دو نظام زیرمجموعه استنظام ثبت املاک    3گیرند. در نظر میاجرای بهتر حق مالکیت  و  

  ثبت ثانویه   ۀمرحل  و  (ق.ث  22  ماده شود )به صدور سند رسمی مالکیت ختم می  ملک برای اولین بار وارد فرایند ثبت و

روزرسانی اطلاعات ثبت شده در  هاملاک و ب  وضعیت حقوقی  در  تغییربا هدف ثبت    که  یا ثبت معاملات املاک ثبت شده

.ث،  ق  47و    46مواد  )   بینی شده استاملاک پیش  معاملاتثبتنمودنالزامیبا  متون قانونی  در    که  استمرحله ثبت اولیه  

توسعه  62  ماده  دائمی  احکام  ماده  قانون  ثبتالزامقانون  1و  ثانویه  ثبتنظام  بنابراین.  غیرمنقول(اموالمعاملاترسمیبه 

اجرای آن  و ضمانت  ستا  شدن اطلاعات مندرج در آن  رسانیزروهب  ۀکنندو تضمین  املاک در مفهوم عامثبتنظام  مکمل

 کند. اقتصادی ایفا می عملکرد مطلوب اقتصادی معاملات املاک و تضمین امنیت کننده درنقش تعیین

در اهمیت نقش سیستم ثبتی در رشد اقتصادی باید به این نکته توجه شود که تولد نظریۀ قرارداد ناقص در حقوق آمریکا 

اقتصادی قراردادی دارد. عنوان یکی از علل اصلی عدم کاراییو توسعۀ آن، ریشه در عدم تقارن اطلاعاتی میان متعاقدین به

با عنایت به اینکه    4شود کارایی اقتصادی لازم را نداشته باشد. کند و سبب میامری که قرارداد را با نقص جدی مواجه می

حقوق قراردادها اقتصادیهای معاملاتی، از جمله اهداف تحلیلاصلاح قرارداد ناقص تا حد ممکن و نیز کاستن از هزینه 

های افراد بوده و معاملات آن با ریسک حقوقی و اقتصادی بالایی مواجه است، ترین داراییو املاک یکی از مهم  5باشند می

املاک و  ثبت  حقوقیهای معاملاتی با سیستمتحلیل و بررسی ارتباط و تأثیر متقابل نظریه قرارداد ناقص و نظریه هزینه

ای دارد طور خاص ثبت ثانویه در جلوگیری از نقص قراردادی و عیب عدم کارایی اقتصادی این قراردادها اهمیت ویژهبه

عنوان مبانی اقتصادی نظام ثبت ثانویه املاک، وجود چه قواعد  کند که بررسی این دو نظریه بهو این مسئله را مطرح می

 کند. حقوقی را در سیستم ثبت املاک در راستای دستیابی به کارایی اقتصادی قراردادهای املاک الزامی می

عنوان یک تئوری در تحلیل اقتصادی حقوق بحث کرده  تر بههای معاملاتی را هم با مفهومی وسیعرو، هزینهتحقیق پیش

و هم ارتباط آن با نظریۀ قرارداد ناقص را تحلیل کرده است. در تحقیقاتی که درخصوص قرارداد ناقص تاکنون منتشر  

لیکن رویکرد این تحقیق، قرارداد ناقص در حوزۀ    6نوع خاصی از قرارداد و یا قرارداد با موضوع خاصی مدنظر نیست،شده، 

 
 .7-9، صص 1390تهران: جنگل،  اقتصادی حقوق قراردادها،تحلیل انصاری، مهدی،  .1

2. Land Registration System. 
3. Zevenbergen, J. Systems of Land Registration –Aspects and Effects, United States: Publication on 

Geodesy, 2002, P  87. 
4. Posner, R. Economics Analysis of Law, New York: Aspen Casebook, Eighth Edition, 2010, P 3. 

 . 139، پیشین، ص انصاری .5
بررسی تطبیقی قراردادهای ناقص، خلاءهای قراردادی و نحوه تکمیل  »هاشمی،   موسویحسن   زاده اصل و سیدعزیزی، ناصر، سروش رستم  .6

 .9، ص 1395، 2، شماره  8، سال تعالی حقوق ،آن در حقوق ایران و آمریکا«
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 املاک و سیستم ثبت ثانویۀ املاک است که در قلمرو موضوعی حقوق ثبت قرار دارد.

ویژه ثبت ثانویه چگونه و با چه سازوکارهای حقوقی،  لذا مسئلۀ اصلی آن است که وجود سیستم ثبت معاملات املاک و به

پژوهش حاضر با روش کند؟  املاک کمک می  های معاملات در حوز به حل مسئلۀ قراردادهای ناقص و نیز به کاهش هزینه

، ابتدا به این امر پرداخته که  حقوق اقتصادیتطبیقی و تحلیلی و با تکنیک تحلیل به شیوۀ مسئله بررسی  و باای کتابخانه

ارتباطی بین نظریۀ قرارداد ناقص و   طور خاص ثبت ثانویه املاک و بهثبتمعاملاتی با سیستمهاینیز نظریۀ هزینه چه 

-ناقص کامل و مؤثر، منجر به افزایش قراردادهایثبتیکند که چرا و چگونه فقدان سیستموجود دارد و سپس تبیین می 

معاملاتی در  هایشود. همچنین، ضمن تبیین عوامل ایجاد هزینهمعاملاتی قرارداد املاک میهایاملاک و افزایش هزینه

ثبتی کامل و مؤثر چگونه موجب انعقاد قرارداد گیرد که وجود یک سیستمحوزۀ املاک، این مطلب مورد بحث قرار می

 شود. معاملاتی در قراردادهای املاک میهایکامل به مفهوم حقوقی و نیز سبب کاهش هزینه

 نظریۀ قرارداد ناقص و سیستم ثبت املاک: عدم تقارن اطلاعاتیتعامل مفهومی و تأثیر متقابل . 1

ممکن است قراردادی از منظر حقوقی کامل، ولی از منظر اقتصادی، ناقص باشد. لذا مفهوم قرارداد ناقص از هر دو منظر 

 ویژه تأثیر وجود و فقدان نظام ثبت ثانویه املاک بر آن باید بررسی شود.و عوامل مسبب نقص قرارداد املاک و به

 . نظریه قرارداد ناقص از دو منظر حقوقی و اقتصادی و علل پیدایش آن 1.1

ناقص،  با عیبی )خل   1از منظر حقوقی، قرارداد  اثرگذاری قرارداد   2قراردادیاست که  حقوقی( مواجه است دارد که مانع 

این شود.  و درصورت عدم آن عیب، از منظر حقوق تعهدات، قرارداد کامل محسوب می  3طور کامل خواهد بود حداقل به

  بود،   روروبه  معامله  مهم  شرایط  در  جدی  هاینقص  با  که  را  عرفی، قراردادی  حقوق   که  لا مطرح شدکامن  نظریه در نظام

  ابهام،  آن  براساس  که  تجاری  متحدالشکل  قانون  با تصویب  دانست ومی  اجراغیرقابل  و  طرفین  ماندن قصد  نامعلوم  به  منجر

 یافت. رسمیت این نظریه 4است،  رفع قابل تکمیلی  قواعد  با

از دیدگاه اقتصادی حتی یک قرارداد کامل از منظر حقوقی، باز هم ناقص محسوب شود؛ چراکه اقتصاد، نقص قراردادی 

  5شود. بینی نمیپیشهای احتمالی در آینده  ای از تعهدات کارا برای هر یک از وضعیتداند که مجموعهرا ناظر به حالتی می

طور کامل و منطبق با شرایط قانونی باشد، قرارداد کامل است.  درواقع از منظر حقوقی، اگر حقوق و تعهدات طرفین به

می محسوب  کامل  قراردادی  اقتصاد،  منظر  از  آنکه  وضعیتحال  هر  سرانجام  که  به  شود  رسیدن  برای  آینده  احتمالی 

 6فلذا از منظر اقتصاد، همه قراردادها ناقص هستند. بینی شود.اقتصادی برای متعاملین پیشمطلوبپیامدهای

تحلیل نمیاقتصادیدر  اصلی محسوب  اقتصادی مشکل  منظر  از  قرارداد  نقص  منظر  حقوق  از  قرارداد  نقص  بلکه  شود، 

حل را برای کاهش میزان نقص قراردادی از منظر  حقوقی، بهترین راهحقوقی باید حل شود و مهم این است که سیستم

 
1. Imperfect Contract Theory. 
2. Gap 
3. Scott, R. E. and George, G. Triantis. “Incomplete Contracts and The Theory of Contract Design”, Case 

Western Reserve Law Review, Volume 56, Issue 1, 2005, P  190. 
4. Ben-Shahar, O. “Agreeing to Disagree: Filling Gaps in Deliberately Incomplete Contracts”, University 

of Michigan Law School, Law & Economics Working Papers, 2004, P 3. 
5. Ibid. 
6. Craswell, R. “The Incomplete Contracts Literature and Efficient Precautions”, Volume 56, Issue 1, Case 

Western Reserve Law Review, 2005, P 153. 
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  تفاهم   اقتصاددانانبینی همه شرایط اقتصادی آینده نیست.  طور مطلق و پیشچون امکان حذف آنها به  1اقتصاد ارائه کند،

  آینده  در  که  قراردادی  درواقع، انعقاد  . دانندنقص می  رفع  برای  راهکاری  را  قرارداد  تکمیل  برای  دوباره  مذاکره  بر  طرفین

  شودسبب می  و  است  طرفین  قراردادی  حقوق   تضمین  در  پربازده   راهکاری  براساس شرایط محیطی باشد،   بازبینی   قابل 

  برای نقض  مشخص و مانعی  دقّتبه  را  آن  ترمیم  امکان  و   معامله  تبعی  و  فرعی  مسیرهای  که  کنند  انتخاب  شروطی  طرفین

وضعیت   بینیدر پیش  طرفین  محدود  توان  از  ناشی  را  قراردادها  نقص  که  همچنین، نویسندگانی  2کند. می  ایجاد  قرارداد

  تکمیلی   قاعدۀ  به  و تمسک  3فرضی   معامله  بر  تکیه  چون   پیشنهادهایی   قراردادی،  خلهای  رفع  برای  دانستند،می  آینده

 داشتند.  در آینده اطلاعات افشای انگیزۀ  دهندۀافزایش کیفری

فرض نقص همۀ قراردادها از منظر اقتصاد )هرچند کامل از نظر حقوقی( و اهمیت عدم نقص قرارداد از منظر حقوقی  با  لذا  

مطلق است و قرارداد کامل از توان نتیجه گرفت که از منظر اقتصاد، قراداد ناقص از منظر حقوقی، یک قرارداد ناقصمی

نسبی است و در معاملات، مطلوب حذف قرارداد ناقص مطلق از منظر اقتصاد است؛ زیرا  منظر حقوقی، یک قرارداد ناقص

بدین معنی که  -امکان حذف قرارداد ناقص نسبی از بازار وجود ندارد؛ چراکه دنیای واقعی قرارداد کامل از منظر اقتصاد  

دی و بالاترین  وجود ندارد، اما باید جهت کاهش نقص اقتصا  - بینی کند و مطلوب عمل کندبتواند همۀ شرایط را پیش

  قراردادها به  هرچندمیزان کارایی اقتصادی، با کمک ابزارهای و نهادهای حقوقی مناسب تا حد ممکن تلاش شود. البته  

  بودن  نسبی  است  ممکن   اما   گنجد، عنوان می  دو   این  از  یکی  ذیل  قراردادی  هر  و  شودمی  تقسیم  ناقص   و  قسم کامل   دو

  کامل  علیرغم  نیز  و باشد  ناقص  دیگر  حیثی  از  و   قراردادی از جهتی کامل  که  معنا  این  به  کرد،  ادّعا  بتوان  نیز  را  مفهوم  این

 4جای گیرد.  ناقص قرارداد عنوان نشده ذیلبینیپیش شرایط رخ دادن با بودن قرارداد،

بینی همۀ احتمالات است. اما  برخی از این عوامل نقص قراردادی ناشی از عقلانیت محدود طرفین و عدم امکان پیش

زند؛ زیرا ممکن است اطلاعاتی طرفین است که تعادل قراردادی را برهم میتقارنترین دلایل آن عدمتردید یکی از مهمبی

که   است نیاطلاعات متعامل بر نابرابریفرض  ، ناقص قرارداد در 5  طرفین همۀ اطلاعات را برای سود اقتصادی ابراز نکنند. 

 .شوداقتصادی می ناقصقرارداد    یمعاملات هایهزینه شیمنجر به افزا

نیت و...  رسانی و رعایت حسناجراهایی حقوقی مانند تعهد به اطلاعبینی قواعد و ضمانتدنبال پیشهای حقوقی بهنظام

رسانی در قرارداد صحبت  و از تعهد به اطلاع  طلبانه از چنین اطلاعاتی هستندعنوان طرق کاستن از استفادۀ فرصتبه

منظور ایجاد تعهد مزبور دو شرط لازم است: اول اینکه عدم تعادل اطلاعاتی طرفین در تعادل قرارداد مؤثر به  6کنند. می

بینی این تعهد اکتفا نکرده  های حقوقی به پیشباشد و دوم اینکه طرف مقابل ناخودآگاه در جهل خود کوتاهی نکند. نظام

به را  حقوقی  نهادهای  گاهی  پیشو  اطلاعاتی  تقارن  برقراری  جهت  واسط  نهاد  میعنوان  مسئله بینی  در کنند.  که  ای 

معاملات املاک توجه به نهاد ثبت املاک را به منظور کاهش نقص قراردادی ناشی از عدم تقارن اطلاعاتی مورد توجه 

 
1. Ibid, P  8. 
2. Hart, O. and J. Moore. “Incomplete Contracts and Renegotiation”, 56, Econometrica, 1985, P 37. 
3. Easterbrook, F. H. and Daniel, R. Fischel. “Close Corporation and Agency Costs”, 38, Stanford Law 

Review, 1986, P 297. 
4. Kostritsky, J. P. “Taxonomy for Justifying Legal Intervention in an Imperfect World: What to do When 

Parties Have Not Achieved Bargains or Have Drafted Incomplete Contracts”, Case Western University 

School of Law, 3, 2004, P 324. 
5. Katz, A. W. “Contractual Incompleteness: A Transactional Perspective”, Volume 56, Issue 1, Case 

Western Reserve Law Review, 2005, P 172. 
6. Ibid, P 223. 
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 دهد. قرار می

 . تولید قرارداد ناقص املاک خارج از سیستم ثبتی1.2

  1ثبت، اصل لزوم  :  نی ادیاصل بن  پنجبر    ی متک،  اندکنندۀ امنیت حق مالکیتی که تضمیننیثبت ع   یهانظامدر حقوق ثبت،  

اصل و    4اصل اختصاصی بودن ثبت  3اصل قانونی بودن فرایند ثبت،  2»اصل اعلان اطلاعات ثبتی و حق دسترسی اطلاعات، 

  ک ی  یحقوق  آثار  ۀمعناست که شرط تحقق کامل هم  ندیعنوان اصل لزوم ثبت باصل اول با  هستند.    5عینی بودن ثبت

ثبت انتقال   ی،بر حسب نوع نظام ثبت  (استناد  تیقابل)  در برابر ثالث  یگذارتا اثر  (صحت)  نقدیمتعا  انیاز وقوع م،  انتقال

که صرف ارادۀ متعاقدین را برای انعقاد یک قرارداد کامل انتقال ملک از نظر حقوقی    اصل لزوم ثبت  6در دفتر املاک است.

  ت یقابل  ایو صحت    ثبت   انیم  وندیپ   جادیا  قیثبوت انتقالات املاک ثبت شده از طر  ۀتأثیر ثبت در مرحلداند، بر  کافی نمی

در    های ثبت املاک پذیرفته شده است.عنوان یکی از اصول بنیادین نظامدلالت دارد و به  ی استناد نقل و انتقالات ملک

شناسد که ملک مزبور به او  گذار با تصریح به این امر که دولت فقط کسی را مالک میقانون  ،ایران  قانون ثبت  22دۀ  ما

، این اصل را وارد نظام حقوقی ایران کرده است. حکم  ده و این انتقال نیز در دفتر املاک به ثبت رسیده باشد شمنتقل  

قانون الزام به   1د مادۀ  نظر از استثنا مندرج در ذیل آن( و مفاتوسعه )صرفدائمیاحکامقانون  62اصلی مندرج در مادۀ  

اجرای آن(، اصل لزوم که در ارتباط با اصل دوم یعنی  نظر از ضمانتتنظیم سند رسمی معاملات غیرمنقول نیز )صرف 

دهد هر نوع معامله  های ثبت عینی است، نشان میاطلاعات در سیستماصل اعلان اطلاعات ثبتی و حق دسترسی به  

دلیل عدم تقارن اطلاعات طرفین و عدم تضمین مالکیت فروشنده، یک قرارداد ناقص  املاک فاقد هرگونه سابقۀ ثبتی، به

به مفهوم حقوقی و البته ناقص مطلق از منظر اقتصادی است که ناشی از عدم ورود ملک مزبور به نظام ثبت اولیه املاک  

 است.

شده یا دارای سابقۀ ثبتی، حتی اگر سیستم حقوقی قائل به دیدگاهی باشد  همچنین عدم ثبت اولین معامله املاک ثبت

داند، اگرچه این معامله قرارداد ناقص به مفهوم حقوقی نیست،  که ثبت را فاقد اثر در ثبوت معامله و در نتیجه صحیح می

انجامد، زیرا ممکن است معاملات دیگری تردید به ایجاد قراردادهای ناقص مطلق از منظر اقتصادی در آینده میاما بی

که معاملۀ اول در دفاتر ثبتی منعکس نشده و در نتیجه وضعیت حقوقی  درخصوص ملک مزبور صورت پذیرد، درحالی

که شود )معاملات معارض(. علت نقص آن است  ملک به درستی منعکس نشده و منجر به نقص قراردادهای بعدی می

نابرابری اطلاعاتی میان طرفین درخصوص وضعیت حقوقی ملک مورد معامله در معاملات بعدی وجود دارد و عدم رعایت  

 برد. اصل لزوم ثبت، امکان اجرای اصل اعلان ثبت را که در راستای تقارن اطلاعاتی متعاملین است از بین می

طلبانۀ طرفین قرارداد و تقلب  عدم وجود ابزارهای اطلاعاتی از وضعیت حقوقی ملک مورد معامله، سبب بروز رفتار فرصت

شود. از طرفی، با فرض در دسترس بودن همۀ اطلاعات  از طریق عدم ارائۀ اطلاعات کامل راجع به وضعیت حقوقی ملک می

 
1. The Principle of Necessity of Registration 
2. The principle of notification of registered information and the right to access information 
3. The Principle of Legality of the Registration Process 
4. The Principle of Exclusive Registration 
5. The Principle of Objectivity of Registration 
6. Henssen, J. “Basic principles of the main cadastral systems in the world”, In: Modern Cadastres and 

Cadastral Innovations, Proceedings of the One Day Seminar in Delft, FIG Commission 7 and University of 

Melbourne,1995. 
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-املاکنشده یا معاملات بعد از عدم ثبت اولین معاملهثبتاملاکشود تا معاملاتبه ملک، عقلانیت محدود سبب میراجع 

و ناقص    یقرارداد ناقص از منظر حقوق  یکه نوع   نشدهثبتاملاکمعاملۀدر جهت اصلاح    د یبا  لذا  1شده، کامل نباشند. ثبت

نقص آن منجر  ای املاک هیثبت ثانو ژهیوه بثبت  ستمیسوجود  فقداندرواقع،  حرکت کرد. اقتصادی است،مطلق از منظر  

  ی معاملات  ۀنیهز  شی افزاو    (ی نقص تقارن اطلاعات  لیبه دل  یاقتصاد  یی)به مفهوم عدم کارا  ناقص  ی قراردادها  شیافزابه  

 . شودمی

اطلاعاتی، دسترسی به اطلاعاتی که ریسک خسارات آیندۀ  تقارنروزرسانی اطلاعات ثبتی جهت تأمینعلاوه بر لزوم به

ثبتی نیازمند سازوکار حقوقی مناسب  رسانی نظامکارکرد اطلاعدرواقع، ایفای  2ملک را کاهش دهد، نیز مهم و دشوار است.

 روزرسانی آنهاست. شده علاوه بر بهبرای دستیابی به اطلاعات ثبت

املاک، سه شاخص الگوی ثبتی، اثر ثبت بر معاملات و دسترسی به اطلاعات در  ثبتحقوقیهایبندی خانوادهدر طبقه 

بر اصالت محور، ظاهرمحور و مبتنیهای ثبت املاک به سه دستۀ ارادهشود و بر مبنای شاخص اخیر، نظاممینظر گرفته  

  قالب  در  املاک  ثبت  هاینظام  شاخص محدودۀ دسترسی به اطلاعات نیز،  چارچوب  درشوند و ظاهر حداکثری تقسیم می

نظامتک  بندیطبقه  یک به  نظام  3آزاد(  و   عمومی  )دسترسی  های بعدی  و  تقسیم می  4محدود(   )دسترسی   های و  شوند 

 ( به نوع سیستم ثبتی بستگی دارد که بسته است یا باز یا میانه.)دسترسی آزاد یا محدودمحدودۀ دسترسی به اطلاعات  

  محدودیت   به  ثبتی معتقد  نظام  یک  که  ثبتی، هنگامی  هایسیستم   همۀ  در  اطلاعات  دستیابی به  رغم هدفعلی  درواقع،

  شدن   تلقی  استثنا  یا   همچنین، اصل  شود و می  محسوب  ثبتی  نظام   آن  اساسی   عناصر  از  جزئی  این ویژگی   است،  دسترسی

محور است )یعنی در حقوق فرانسه که جزو خانوادۀ ثبتی اراده  5ها از یکدیگر است.معیار تفکیک نظام  نیز،  دسترسی  حق

  در  گذارقانون 6شده است(،دهیسیستم ثبت املاک بر مبنای الگوی ثبت شخصی و دسترسی محدود به اطلاعات سازمان

 مدل   از  خصوصی  حریم  رعایت   مبنای لزوم  بر  ثبتی  اطلاعات  به  ، قانونی را وضع کرد که در آن دسترسی2004سال  

گونه  نیز این  اسپانیا  لهستان،  لوکزامبورگ،  بلژیک،  مانند  این مدل،  تابع  کشورهای  دیگر  کند. درمی  پیروی  محدود  دسترسی

لا، یعنی انگلستان و ولز، استرالیا و برخی از ایالات آمریکا، در حوزۀ ثبت املاک طرف، در کشورهای عضو کامناز آن   7است.

که جزو خانوادۀ ثبتی اصالت ظاهر حداکثری هستند )یعنی نظام ثبتی با وصف ثبت حقوق یا عینی و دسترسی آزاد به 

  و هم   مالک  نام  طریق  از  هم  را  املاک  ثبت  دفتر  در  آنلاین  جویوجست   امکان  املاک،  ملی  سیستم اطلاعات  8اطلاعات(، 

 گذاریپایه  اسناد(  که سیستم )ثبت   1617  سال  از  نیز  اسکاتلند  در  .داند می  پذیرامکان  مبلغی  پرداخت  با  ملک  ثبتی  شمارۀ

 
1. Williamson, O. E. The Economic Institutions of Capitalism, United States: Simon and Schuster, 1985, P 

7. 
2. Deininger, K. and G. Feder. “Land Registration, Governance, and Development: Evidence and 

Implications for Policy”, The World Bank Research Observer, 2009, P 236. 
3. Public Access 
4. Restricted Access 
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 . 247، ص 1400،  94، شماره 24دوره   ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق(«، یقیتطب
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ResearchTeaching/ResearchThemes/Europen Private Law /Real Property Project/GeneralReport.pdf. 
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  الکترونیک   صورتبه  هم   جووجست  و امکان   بوده   باز   روی همگان  به  ثبتی   دفاتر  اطلاعات   از  بازرسی   برای  ثبت  درهای   ، شد

 1است.  پذیرامکان مبلغی ازای پرداخت در حضوری صورتبه هم  و

می املاک  معامله  طرفین  به  بیشتری  اطلاعات  که  مکانیسمی  ایجاد  جهت  در  باید  دولت  علاوهلذا  وضع  دهند،  بر 

ناقص  مانع انعقاد قراردادهای شده با فراهم کردن امکان دسترسی به اطلاعات ثبتاجرای قوی برای اصل لزوم ثبت  ضمانت

و نیز  توزیع عادلانه ثروت و تحکیم مالکیت در جامعه    جهتعنوان ابزاری  به  تواندنمیقرارداد  در غیر این صورت،  شود.  

عمل کند. از نظر اقتصاد، قرارداد ناقص نسبی در حوزۀ  مهم مانند زمین در جامعه    منبعابزار ارادی تخصیص    عنوانبه

 املاک مطلوب است.

 . مکانیسم سیستم جامع ثبتی در جلوگیری از ایجاد قرارداد ناقص املاک و نابرابری اطلاعاتی1.3

کنند، باید  چگونه در جهت جلوگیری از ایجاد قرارداد ناقص مطلق عمل می  2درخصوص اینکه نظام ثبت اولیه و ثانویه

ویژه ثبت ثانویه، با ارائۀ اطلاعات صحیح درخصوص وضعیت حقوقی ملک به طرفین معامله )وصف  گفت که نظام ثبتی به

نشده از طریق  شده نسبت به یک ملک، در برابر دارندۀ حقوق ثبتو نیز حمایت از دارندۀ حقوق ثبت  3رسانی ثبت(اطلاع

 5کند. های معاملاتی حمایت میاز آنها در برابر ریسک  4تأثیر بر اعتبار عمل حقوقی )وصف حمایتی ثبت(، 

می فراهم  را  املاک  معامله  در  نیاز  مورد  اطلاعات  سایر  و  املاک  در  موجود  مالکیت  حقوق  ثبت،  ارائه  نظام  با  و  کند 

لذا نظام ثبت ثانویه در جهت کاهش اطلاعات نامتقارن که   6دهد. های حقوقی لازم ریسک معاملاتی را کاهش میحمایت

گردد.  اولیه بازمیثبتکند. البته در ابتد این کارکرد به نظامعامل نقص قراردادی است، حرکت و نقص قرارداد را مرتفع می

این نظام مستقیماً در جهت کاهش اطلاعات نامتقارن و اصلاح قرارداد ناقص ملکی یا جلوگیری از انعقاد آن در آینده  

کند که مصداق آن در معاملات راجع به مربوط به حقوق عینی تبعی ملک )بعنوان مثال در قرارداد وام( است. عمل می

-ثبتهمچنین نظام  7کند. شود، فلذا نقش مهمی در بازارهای اعتباری ایفا مینظام ثبت سبب کاهش اطلاعات ناقص می

طور مستقیم در جهت انعقاد یک قرارداد کامل از منظر حقوقی و  املاک در اولین معامله بعد از ثبت اولیه ملک، بهثانویۀ

 کند. ناقص نسبی از منظر اقتصادی و جلوگیری از ایجاد قرارداد ناقص مطلق از منظر اقتصاد، عمل می

شوند،  حقوقی میگیری قراردادهای کامل از نظر  املاک با چه مکانیسمی سبب شکلاولیه و ثانویهثبتدرخصوص اینکه نظام

 از یکی  املاک حقوقی وضعیت درخصوص صحیح رسانیاطلاع  و متعاملین میان غیرمتقارن اطلاعات کاهش باید گفت که

ت. فلذا خرید و فروش املاک با سند عادی و در فرض فقدان سیستم ثبتی یا  اس  مالکیترسمی    ثبت نظام مهم ابزارهای

 
1.  Sparkes, P. “EUI-Real Property Law (Report from England and Wales”, European University Institute 

(EUI) Florence/European Private Law Forum,Deutsches Notarinstitut (DNotI) Würzburg, 2004, P 35, 

Available at: https://www.eui.eu/Documents/DepartmentsCentres/Law/ResearchTeaching/ 

ResearchThemes/European/Private Law /Real Property Project/England%20and%20Wales. PDF. 
 در پاراگراف دوم مقدمه تحقیق، به مفهوم سیستم ثبتی و انواع آن )اولیه و ثانویه( پرداخته شد.  .2

3. Description of Registration Notification 
4. Description of Registration Support 

نظام    یبر اوصاف و کارکردها  دیبا تأک  ؛یمقدم، »آثار ثبت املاک بر اعتبار اعمال حقوق  یحسن صادق و محمد  نینسر  ،حصاری ییطباطبا  .5

 . 696، ص 1394، 2، شماره  6دوره  ،یقیمطالعات حقوق تطب «،ثبتی

  ،یدانشنامه حقوق اقتصاد  ران«، ای  ثبتحقوق    کنترلی  یو راهکارها  ملکیمعاملات    نهی هز  یو انسان  یطی »عوامل مح  ن،ینسر  ،یی حصاریطباطبا  .6
 . 9ص، 1395،  10، شماره 23دوره 

7.  Byamugisha, F. K. “The Effect of Land Registration on Financial Development and Economic Growth: 

A Theoretical and Conceptual, Framework”, policy research working paper, 1999, P 3-4. 

https://www.eui.eu/Documents/DepartmentsCentres/Law/ResearchTeaching/%20ResearchThemes/European/Private
https://www.eui.eu/Documents/DepartmentsCentres/Law/ResearchTeaching/%20ResearchThemes/European/Private
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فرض وجود سیستم ثبت بدون ضمانت اجرای مؤثر عدم ثبت معامله، تحت عنوان معاملۀ ناقص مطلق املاک از منظر  

نشده که نوعی قرارداد ناقص از منظر حقوقی و ناقص مطلق از  درواقع، به منظور اصلاح معاملۀ املاک ثبتاقتصاد نام برد. 

طلبانه طرفین و  منظر اقتصادی است، نظام ثبت اولیه و ثانویه املاک با رفع نابرابری اطلاعاتی )که ناشی از رفتار فرصت

 کنند و مکمل هم هستند.عقلانیت محدود است( در جهت جلوگیری از انعقاد قراردادهای فوق عمل می

دخالت    یعنی  د؛دار  میارتباط مستق  اصل لزوم ثبت  یاجرابا ضمانت  یاطلاعات  تقارن  جادیا جهت  در  یثبت  ستمیس  کارکرد

 ی ناقص از منظر اقتصاد یقراردادهاتعداد  از میتواننمی صورت نیا ریدر غ  ی.کامل عمل حقوق یاثرگذار ای جادیثبت در ا

اجرایی قطعا چنین ضمانت  و  در ثبوت دخالت دادند  راثبت    ،ثبت  قانون  48و    47و    46  مواد  ران،یا  یمقررات ثبت  در.  م یبکاه

گیری قراردادهای ناقص حقوقی در حوزۀ املاک شود. لکن رویۀ قضایی با تأکید بر تعارض ناپذیری  تواند مانع شکلمی

گیری تواند از شکلاسناد عادی و رسمی و حکم بر جبران خسارت دارندۀ سند عادی و جلوگیری از ابطال اسناد رسمی می

قانون الزام،    1قراردادهای ناقص حقوقی در حوزۀ املاک جلوگیری کند. متأسفانه مقنن در آخرین ارادۀ خود در مادۀ  

اجرا را بیشتر بر قلمرو اثبات )عدم  اجرا در انتهای مادۀ یک، ظاهراً این ضمانتبر ابهام در ضمانتدچار خطا شده و علاوه

اجرای ثبوتی نیز از ماده نیز قابل برداشت است. اعتبار دعوا و عدم پذیرش ادله( متمرکز دانسته است. هرچند ضمانت

قانون مقررات  فلذا،  باید  از  گذار  تا طرفین معامله  ایجاد معاملات املاک وضع کند  انعقاد و  را در جهت تسهیل  قانونی 

املاک( این کارکرد را  اولیه و ثانویهثبتحمایت قانونی از قرارداد مطمئن شوند. نهاد حقوقی ثبت رسمی املاک )سیستم

1کند. ایفا می
 

 جهت اصلاح قراردادهای ناقص و رفع نابرابری اطلاعاتی در قرارداد  در. کارآمدی سیستم ثبتی  1.4

منظور اصلاح قراردادهای ناقص و ایجاد قراردادهای کامل از حیث حقوقی ناگزیریم  در جهت کارآمدی نظام ثبت املاک به

ای باشد که اطلاعات در آن بر پایۀ املاک  گونهنوع خاصی از نظام ثبتی را طراحی کنیم که سیستم اتخاذ شده در آن به

مورد ثبت و ضبط قرار گیرد و اطلاعات مربوط به هر ملک در پروندۀ مربوط به همان ملک به ثبت برسد )نظام ثبت  

رود،  کار میبه  3جای نظام ثبتی بر پایۀ اشخاص دارندۀ حق )سیستم ثبت شخصی(این نوع از نظام ثبتی که به  2عینی(. 

 منافع و حقوق با تعریف دقیق   4کند. تر میضبط معاملات هر شخص در پرونده همان ملک و بازیابی اطلاعات را آسان 

 
1. North, D. C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance, England: Cambridge 

University Press, 1990, P 34-37. 
2. Torrens System 

های شود، آگهیاملاک گرفته می ثبتدر نظام عینی، مال غیرمنقول موضوع و عنصر اصلی ثبت است. بدین معنا که در هر منطقه که تصمیم به  

شود و پس از  ملک، حدود و نام مالکان و صاحبان حقوق در دفتر املاک ثبت میثبتی، مشخصاتیابد که نهایتاً طی فریند عملیاتبتی نشر میث

 : خصوص نیا  در، شوداملاک درج می آن هر نوع تغییر و تبدیل حقوقی درخصوص آن ملک در دفتر ثبت

Van Doren, D. H. “The Torrens System of Land Title Registration”, Columbia law review, Volume 17, 

1917, P 356. 
3. Record System 

  شخص،   نام  ملاحظه  و   ثبتی  هایبایگانی   به  مراجعه  و با  شودمی  انجام  مالکان  نام  اساس  بر  و   بوده  مالک  ثبت،  اصلی مبنای  شخصی،  ثبت  نظام  در

و حقوق.    کسب   وی  اموال غیرمنقول  درخصوص  اطلاعاتی   توانمی نه خود حق  و  و حقوق  به حق    ن ی ا  در کرد. یعنی ضبط معاملات مربوط 

فصلنامه مطالعات حقوق    ران«،ای  املاک  ثبتبر نظام    دتأکی  با   املاک  ثبت  هاینظام  یقیتطب  ی»بررس  ن،ینسر  ،یحصار ییطباطبا  :خصوص

 . 226ص ، 1389، 2، شماره 40دوره  ،یخصوص
 . 1پیشین، ص  ،ایران« ثبت حقوق کنترلی راهکارهای و  ملکی معاملات هزینه انسانی و  محیطی عواملنسرین، » حصاری،طباطبایی  .4
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هزینه به اطلاعات مطمئن حق مالکیت افراد در سیستم ثبتی، عدم  و امکان دسترسی کم آن صاحبان و املاک در موجود

سیستم کاداستر با تعیین اطلاعات مربوط به اندازه و موقعیت قطعات زمین از    1یابد. قطعیت ملک مورد معامله کاهش می

به ملک نقش مهمی  عنوان جزئی از سیستم ثبتی در دستیابی به اطلاعات موردنیاز راجع به  2های جغرافیایی طریق نقشه 

 3.دشوعموم فراهم شود تا تقارن برقرار  یبرا دی باهم    اطلاعات نیبه ا یحق دسترس دارد. البته

حل نظام حقوقی در جهت  یک نظام ثبتی هرچقدر که بیشتر بتواند بر مشکل اطلاعات نامتقارن فائق آید، یعنی اینکه راه

همراه نظام کاداستر در . در همین راستا، نظام ثبت عینی بهتر استاصلاح قرارداد ناقص مطلق از حیث اقتصادی مناسب

جهت اصلاح قرارداد ناقص مطلق و تبدیل آن به قرارداد ناقص نسبی به مفهوم اقتصادی و کامل به مفهوم حقوقی کاراتر 

های قانونی از مالکیت و تضمین آن و همچنین کند. البته نظام ثبتی با کارکرد حمایتی خود نیز از طریق حمایتعمل می

 کند. حقوقی تبدیل میاجراهای حقوقی، قرارداد منعقده درخصوص املاک را به یک قرارداد کامل به مفهوم وضع ضمانت

 نظریۀ هزینۀ معاملاتی با سیستم ثبت املاک و تأثیر متقابل  مفهومی تعامل . 2

 4های معاملاتی از جهتی ناشی از اطلاعات نابرابر متعاملین و لذا خود از عوامل نقص قراردادی از منظر اقتصاد است، هزینه

 شود. صورت یک نظریۀ مستقل مطرح میلیکن در تحلیل اقتصادی حقوق، به

 های معاملاتی )مصادیق، عوامل ایجاد و راهکار کاهش آن در معاملات املاک( . هزینه2.1

دهد و  در اختیار متعاقدین قرار می  هزینه  بدون  و  کامل  صورتدر اقتصاد نئوکلاسیک فرض است که بازار، اطلاعات را به

والراس تعریف   در اقتصاد یا مدل 5عمومی  تعادل  مدل  دانند که ذیل می کامل و رقابتی   بازارهای  اصلی زیربنای  این امر را

ها و  متقابل، تعامل  هایبا احتساب اثر  بازاردر    ریو مقاد  هاقیمت  6ی، تعادل عموم  مدل  درشود )تعادل والراسی بازار(.  می

، هم در جهت تقاضا  و  عرضه  راتییتغ  ۀنیهزیب  و  عی سر  میتنظ  با ها  قیمت  . شوندمی  ن ییزمان تعطور همهب  ،بازخوردها

  کنند و هم در مسئلۀ مهم تخصیص صحیح منابع کمیاب کارکرد مؤثر دارند. ایفای نقش می  رسیدن به تعادل و حفظ آن

شیوهجینتدر نئوکلاسیک،  اقتصاد  منظر  از  کمیاب    صیتخص  های ه  منابع  نقش   بدون صحیح  گرفتن  ها  متیق  درنظر 

  کارکردی ندارد و همچنین، نهادهای مربوطه )شامل حقوق مالکیت( نیز نقشی در جهت تخصیص منابع ندارند. لیکن 

 
1. Deininger, op.cit. 
2. Stoter, J. “Needs, Possibilities and Constraints to Develop a 3D Cadastral Registration System”. In: 

Proceedings of UDMS 2000; 22nd Urban Data Management Symposium, Delft: Urban Data Management 

Society, 2000, P  1. 
 . 230پیشین، ص  ،«ایراناملاک  ثبت  نظامبر  یدکأبا ت املاک ثبتهاینظام تطبیقی حصاری، نسرین، »بررسی طباطبایی .3

4. Transaction Costs Theory 
5. General Equilibrium 

صورت غیرقابل اجتناب،  های حداکثرکننده سود، به ها و بنگاه کننده عمومی یعنی بررسی شرایطی که تحت آن، تصمیمات مستقل مصرف تعادل نظریۀ  .6

گیری عرضه، تقاضا و قیمت را در کل اقتصاد با درنظر گرفتن  شکل تا  کند  تلاش می  عمومی شود. تعادل  زمان در تمامی بازارها می منجر به تعادل هم 

کامل است. مواردی وجود دارند که سبب غیررقابتی شدن و نارسایی بازار  رقابتی شرط تحقق آن، بازارهای   و   مختلف توضیح دهد  بازارهای  بین  ارتباط 

شود. مثلًا اگر درخصوص زمین، فروشندگان نسبت به خریداران اطلاعات بیشتری داشته باشند،  اطلاعات که مانع مبادله می تقارن شوند. مانند عدم می 

  دالل یترجمه    حقوق و اقتصاد،  ولن،یکوتر، رابرت و توماس  :  خصوص   ن ی ا   در صورت نامتقارن توزیع شده است.  گوییم که اطلاعات در بازار به می 

 . 65،ص 1392دادگر، تهران: پژوهشکده اقتصاد،  

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%A7%D8%B2%D8%A7%D8%B1
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و    1بوده   مثبت  ،(خطر  تحمل  هایهزینه   جمله  از)  معاملات  بهای  و  اطلاعات   که  کند می  فرض  نهادی جدید   اقتصاد  مکتب

  قابل  املاک،  ثبت جمله  ازموجود   ینهادها راتییتغ زین  و س یتاس ،ی اطلاعاتهای معاملات مثبت و هزینه وجود در حالت 

های معاملاتی را به حداقل  . لذا با انتخاب قرارداد، قوانین و نظام مناسب حقوق مالکیت، باید مجموع هزینهاست  هیتوج

 رساند. 

تأثیر    ،کننداقتصادی در آن فعالیت میکه عاملان  نهادهاییتوانند بر  آنها میاز آنجا که هزینه معاملات قابل توجه است،  

معامله و  هایاند که در آنها، هزینه که بر مبنای اصولی تکامل یافتهو رویکردها وجود دارد    ای از مدلهامجموعه.  بگذارند

بازی و  معامله، نظریه نمایندگی، نظریههایهزینهمالکیت،  اطلاعات دارای اهمیت میباشند. این مدلها شامل مدل حقوق 

مزبور هایهزینهبه جهت مثبت بودن    زیو ن  ی معاملاتهای( هزینههینظر  ایمدل )  تیبه اهما  توجه  2عقلانیت محدود است. 

های معاملاتی، ذیلا، انواع،  املاک بر هزینهاولیه و ثانویهاملاک و به لحاظ ارتباط و تأثیر نهاد ثبتیو تأثیر آن بر قراردادها

هزینه ایجاد  عوامل  و  شیوهمصادیق  املاک،  معاملات  در  هزینهمعاملاتی  کاهش  هزینه های  مقایسه  و  مزبور  -های های 

 ثبتی مورد بررسی قرار میگیرد.معاملاتی در دو حالت فقد و وجود یک سیستم

 معاملات املاک . مصادیق هزینه معاملاتی از منظر اقتصاد با تاکید بر 2.1.1

های معاملاتی، هزینۀ انجام و اجرای )مفاد قرارداد و قدام حقوقی مناسب( یک مبادلۀ اقتصادی و هزینۀ  منظور از هزینه 

راجع اطلاعات  مناسبتکسب  و  وضعیت  برسند.به  حداقل  به  باید  که  است  معامله  مورد  قیمت    تر، قیدق  طورهب  3ترین 

های نخست، در زمان مذاکره قرارداد به  شوند. هزینههای قبلی و بعدی تقسیم میهای معاملاتی به دو دسته هزینه هزینه

های حفظ توافق های طراحی سند، هزینههای مذاکره و تولید اطلاعات مرتبط، هزینهشود که شامل هزینه طرفین وارد می

آیند و هزینۀ بحث بر سر شروط قراردادی و... است. وجود میبه   4های غیرمستقیمی که از عوارض جانبیو هرگونه هزینه 

بینی شده باشد، غیرممکن است، چرا ها پیشالبته از منظر اقتصاد، انعقاد قرارداد کاملی که در آن نحوه توزیع تمام هزینه

هایی است که رعایت تعهدات توسط طرفین  معاملاتی بعدی نیز شامل هزینههایباشد. هزینهها دشوار میکه ارزیابی هزینه

معاملاتی، به دو دسته هزینه تولید و هزینه مبادله نیز هایهزینه ها از منظری دیگر در تئوریکنند. هزینهرا تضمین می 

 5شود. تقسیم می

های معاملاتی رسیدن به نظمی است که درصورت عدم وجود آن، در منافع قراردادی تعارض وجود  هدف از نظریه هزینه

سازد. از دیدگاه کوز، در وضعیت بازار،  دارد. در معاملۀ املاک، نهاد حقوقی ثبت رسمی املاک نظم فوق را برآورده می

شود. یابند، زیرا در روابط مستقیم بین افراد هیچ هزینۀ ساختاری وارد نمیمعاملاتی به خودی خود کاهش میهایهزینه

حل بازار استفاده کرد تا  کارگیری ساختار اداری همانند نهاد ثبت املاک باشد، باید از راهمعاملاتی، بهکه هزینۀدرصورتی 

 6معاملاتی کاهش یابند. هایهزینه

معاملاتی بیشتر است و از طرفی، سازوکار  هایطور که خواهیم گفت، درصورت عدم اعمال سیستم ثبت، هزینهالبته همان

 
1. Coase, R. “The New Institutional Economics”, American Economic Review, 88 (2), 1998, P 72. 
2. Barzel, Y. Economic Analysis of Property Rights, United Kingdom: Cambridge University Press, Second 

Edition, 2003, P 57. 
 . 204انصاری، پیشین، ص .3

4. Adverse Effects 
5. Williamson, op.cit., PP 18-19. 
6. Coase, op.cit., P 75. 
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ها خود سبب افزایش هزینۀ معامله است. ویژه اینکه مکانیسم قیمتهای مبادله مشخص نیست؛ بهبازار برایکنترل هزینه 

معاملاتی طراحی نهادهای حقوقی همانند ثبت املاک است که سبب  هایاما از دیدگاهی دیگر، هدف از طرح نظریۀ هزینه

طور تحلیل کرد که هزینۀ معاملاتی  توان اینبر مبنای دیدگاه اخیر، می  1شوند. بهبود استمرار یا تمدید روابط معاملاتی می

های  دهد، با این هدف که نظام مزبور بتواند هزینهجامعه را درخصوص معاملات املاک به سوی تأسیس نظام ثبتی سوق می

معامله املاک را کاهش دهد و درنتیجه سبب رونق معاملات و گردش ثروت شود. اما هزینۀ معاملۀ درخصوص املاک، 

های مربوط به بررسی و سنجش ملک )هزینۀ کسب اطلاعات، هزینۀ تعیین  های قبل از انعقاد قرارداد یا هزینهشامل هزینه

های اجرای های بعد از انعقاد یا هزینهبرداری، هزینۀ مذاکره و انعقاد قرارداد( و هزینهقیمت و صفات ملک همانند نقشه

 2شود. اجراها( را شامل میقرارداد )حمایت حقوقی و ضمانت

 . عوامل ایجاد هزینۀ معاملاتی در معاملات املاک 2.1.2

طلبانه )عامل ناشی  دوگانگی نظام حقوقی در شناسایی حق مالکیت املاک )عامل ناشی از اقدام دولت( و نیز رفتار فرصت

دهد و طرفین را در سنجش ریسک های معامله را دربارۀ املاک افزایش میاز اقدام متعاملین( و عقلانیت محدود هزینه

طلبانه در مبادله یک عامل ناشی از اقدام طرفین  کند. درواقع از منظر اقتصاد، رفتار فرصترو میقرارداد با چالش روبه

بوده و عقلانیت محدود در دسترسی به اطلاعات و بررسی آن نیز مرتبط به خصلت انسانی است که هر دو سبب افزایش  

 هزینۀ مبادله است.

 طلبانه( و عقلانیت محدود طرفین. عامل ناشی از اقدام متعاملین )رفتار فرصت2.1.2.1

شود، باید گفت که اقتصاد  طلبانه چیست و چگونه سبب مشکلات انتخاب نامطلوب میرفتار فرصت  درخصوص اینکه ریشۀ 

ها و نظام اقتصادی تأکید  گیری افراد در تغییرات سازماننهادی جدید همانند نظریۀ اقتصادی نئوکلاسیک بر نقش تصمیم

مدت در پاسخ به تغییر کند. فرض بر این است که عوامل اقتصادی سعی در به حداکثر رساندن منافع شخصی کوتاهمی

 3های اساسی نظام اقتصادی دارد.مؤلفه 

کنند تا سود بیشتری نسبت  روند و یا تقلب میشده جلو میفرض بر این است که آنها تا حدی با اطلاعات ناقص یا تحریف

  معامله   های اطلاعات، هزینه  تقارن  عدم   در ترکیب با   طلبانۀ متعاملینفرصت  دست بیاورند. رفتاردیگر معامله بهبه طرف  

  منابع   طلبانۀ فروشنده،فرصت  رفتارهای  کنترل   برای  تلاش  در  خریدار  نتیجه،  در  دهد.می  معاملات املاک افزایش  در  را

طلبانه و پس رفتار فرصت  .شود دیده نامطلوب انتخاب  شکل به است طلبانه ممکنفرصت رفتار .کندمی صرف را  بیشتری

عقلانیت طرفین مبادله از عوامل مهم ایجاد هزینۀ مبادله است که امکان بروز ۀن در فقدان یک سیستم ثبتی مؤثر و  

انجام معامله عادی بسیار بیشتر است؛ زیرا دستیابی به ابزارهای اطلاع از وضعیت حقوقی مال مورد مبادله با محدودیت  

قل انسان در بررسی اطلاعات مربوط است. حال، عقلانیت محدود نیز در کنار  همراه است که این مسئله به محدودیت ع 

های دارایی خاص، سبب بینی تمام فروض درخصوص معامله و ویژگیپیچیدگی حقوق موجود نسبت به ملک، عدم پیش

 
1. Williamson, op.cit., P 46. 

 . 7ص  ن،یش یپ ران«،یحقوق ثبت ا یکنترل یو راهکارها ملکیمعاملات   نهیهز یو انسان یطی»عوامل مح  ن،ینسر ،حصاری ییطباطبا .2
3. Field, A. J. “The Problem with Neoclassical Institutional Economics: A Critique with Special Reference 

to the North/Thomas Model of pre-1500 Europe”, Explorations in Economic History, 18, 1981, P 174. 
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طلبانه، اقدام ارادی و عقلانیت محدودیت یک امر غیرارادی توضیح اینکه هرچند رفتار فرصت  1شود. ایجاد هزینۀ مبادله می

های مبادله مورد تحلیل است، از آنجا که اقتصاد بر رفتار و اعمال انسانی تمرکز دارد، لذا اثر هر دو رفتار مزبور بر هزینه 

 قرار گرفته است. 

 املاک تیمالک  یی شناسا در ی حقوق   نظام ی دوگانگو   دولت اقدام  از ی ناش عامل  .2.1.2.2

طلبانه ناشی از  ترین مصادیق ایجاد هزینۀ معاملات املاک است که خود در بروز رفتارهای فرصتعامل فوق یکی از مهم

اینکه نظام تقنینی یا قضایی معاملات عادی را دارای اعتبار بداند، زمینۀ  3مؤثر است. 2اقدام متعاملین و کارایی تخصیصی

 دهد.  طلبانه و در نتیجه هزینۀ معاملاتی برای اطمینان از کاهش خطر معاملاتی را افزایش میرفتار فرصت

قانون احکام دائمی توسعه و رویۀ قضایی، سیستم یکسانی در شناسایی و حمایت    62در نظام حقوقی ایران با توجه به مادۀ  

اخیر توسط   62رو هستیم. البته مادۀ  های حقوقی متفاوتی روبهاز حقوق مالکیت وجود ندارد و در این خصوص با چارچوب 

قانون الزام، نسخ شده و مادۀ یک قانون الزام نیز هرچند دعاوی مربوط به املاک را قابل استماع ندانسته و در نتیجه 

، سبب  10های همین ماده و مادۀ  سمت سیستم یگانۀ تعیین مالکیت پیش رفته است، استثنائات متعدد در تبصرهبه

های معامله را کند و هزینه نارکارآمدی سیستم ثبتی خواهد شد و تشخیص حقوق مالکیت موجود در ملک را دشوار می

تواند صرفاً با اتکا به نظام ثبت، نسبت به وضعیت حقوقی ملک آگاهی یابد و باید  الیه نمیدهد، چراکه منتقلافزایش می

به ملک مورد معامله و حقوق عینی اصلی و تبعی  گیرند نیز راجعهای دیگر که خارج از سیستم ثبتی قرار میبا روش

 موجود در آن آگاهی یابد. 

 . راهکار کاهش هزینۀ معاملاتی در معاملات املاک 2.1.3

معنای عام( می تواند مشکل هزینۀ معاملاتی املاک را کاهش دهد؛ به این معنا که  سیاست تقنینی و قضایی دولت )به

شده را به رسمیت بشناسد )مادۀ یک قانون الزام( و با وضع  نهاد ثبت طوری طراحی شود که صراحتاً فقط مالک ثبت

گیری نظام موازی شناسایی مالکیت املاک مبتنی بر سند عادی  اجرای مؤثر در ثبوت معامله و نه اثبات، مانع شکلضمانت

ای باید پیش  گونهدهد و ضمناً سیاست قضایی نیز بهدر کنار سیستم ثبتی شود که خود هزینۀ معاملاتی را افزایش می

خصوص معاملات    های معاملاتی درترین هزینهرود که دعاوی مبتنی بر سند عادی پذیرفته نشود. با توجه به اینکه مهم

 4دهد. رسانی خود این هزینه را کاهش میاملاک هزینۀ دستیابی به اطلاعات مطمئن است، سیستم ثبت با نقش اطلاع

زنی بپردازند، چرا جای صرف هزینه و فرصت برای دستیابی به اطلاعات، افراد بیشتر به چانهشود تا بهاین امر سبب می

تری وری مطلوبشود منابع، یعنی ملک، به کسی منتقل شود که امکان بهرهزنی در این فرض کارا است و سبب میکه چانه

 از آن را داشته باشد. 

در سیستم ثبتی عینی، با توجه به اینکه مالکیت فروشنده تضمین شده و ریسک معامله پایین است، این سیستم سبب  

شود. در  های جانبی مبادله همانند هزینه دعاوی حقوقی و تضمین اجرای قرارداد میارزش بالاتر ملک و کاهش هزینه

 
1. Williamson, op.cit., PP 43-52. 
2. Allocative Efficiency 
3. Coase, R. “Economics and Contiguous Disciplines”, The Journal of Legal Studies, Volume 7, Issue 2, 

1978, P 44. 
 .  5حصاری، پیشین، ص   طباطبایی .4



 نژاد   یخنارو  یحصار ییطباطبا  .. .قرارداد ناقص یاقتصاد ی هایمتقابل تئور ریو تأث ی تعامل مفهوم

 
70 

 

شود که در سیستم عینی کاهش  های معامله محسوب میترین و بارزترین هزینه واقع، ریسک معاملاتی خریدار از مهم

از طریق تأثیر ثبت در  -البته این امر در پرتو حمایت کامل قانون از ثبت معاملات املاک ثبت شده  1یابد. چشمگیری می

 2ممکن است )در هر دو سیستم ثبت ثانویه از نوع ایجادی و تاییدی، بحث از تأثیر ثبت بر ثبوت است نه اثبات(.  -ثبوت

 اراده در معاملۀ املاک. نظریۀ هزینۀ معاملاتی و مداخلۀ دولت جهت تحدید حاکمیت 2.2

الزام به ثبت معامله املاک از مصادیق دخالت دولت در قرارداد املاک از طریق تحدید اصل حاکمیت اراده و یکی از مبانی  

اقتصادی هزینه اراده در گزارۀ اخیر بر این  مداخله مزبور نیز نظریۀ  های معامله است )همچنین تحدید اصل حاکمیت 

شود و نه صرفاً اثباتی؛ چراکه اصل حاکمیت اراده مبنای حقوقی استوار است که ثبت واجد جنبه و اثر ثبوتی دانسته می

 3ناظر به زمان انعقاد عقد یا به بیانی دیگر، ثبوت عقد است(.

از منظر اقتصاد خرد، در شرایطی که کارگزاران بازاری عاقل وجود داشته و اطلاعات کامل نیز درخصوص املاک وجود 

منابع محدود همانند ملک می کارآمد  ثروت موجب تخصیص  رساندن  به حداکثر  این فرض، دارد،  در  نتیجه  در  شود. 

از فرض بازار کامل نشئت معاملات واقع اقتصادی برای مداخله در اصل آزادی قراردادی  شده نیز کارآمد است. منطق 

گیرد که در آن ضرورتی به وضع قوانین نیست، اما در صورت بالا بودن هزینۀ معاملۀ ملکی، قراردادهای منعقده در  می

ودن  شوند و لذا دخالت دولت از حیث تدوین نظام ثبت و الزامی نمصورت ناقص به مفهوم حقوقی منعقد میاین حوزه، به

 4تواند کارایی را افزایش دهد. ثبت معاملات املاک می

امروزه در حوزۀ املاک ما با بازار کامل مواجه نیستیم؛ یعنی طرفین با مشکل عقلانیت محدود و اطلاعات نامتقارن مواجه  

  5های معاملاتی نیست. حل مناسبی برای هزینه هستند و لذا اتکای صرف به حقوق قراردادها و اصل آزادی قراردادی، راه

دخالت دولت در معاملات، از جمله در معاملات ملکی، عمدتاً مبتنی بر ملاحظات اقتصادی است و بدین منظور ما با نظم  

عنوان عامل توزیع ثروت  عمومی اقتصادی سروکار داریم. در نظم عمومی اقتصادی، دولت در پی این است تا بر معاملات به

گیرد که الزام به ثبت در معاملات  نظارت کند. دولت در این راستا، گاهی شرایط و تشریفاتی برای انعقاد معامله در نظر می

 املاک از این دسته است. از منظر اقتصاد، دخالت دولت در معاملۀ املاک مبتنی بر نارسایی بازار یا بازار غیرکامل است. 

وفق دیدگاه اخیر، مبنای مداخلۀ دولت در مبادلۀ املاک با مفاهیمی همانند هزینۀ معاملاتی و اطلاعات نامتقارن بیان  

نارسایی بازار است.می افزایش    6شود. از طرفی، وجود هزینۀ معاملاتی نیز عامل  البته، این مطلب به معنای موافقت با 

از طریق اجرای سیستم ثبتی  اقتصاد نیست، بلکه بدین معناست که دولت در قراردادهای املاک  حداکثری دولت در 

گرفته و البته واجد آثار اقتصادی  کند که این مداخله و نیز مداخلات دیگر بر مبنای قرارداد اجتماعی صورتمداخله می
 
1. Miceli, T. J., Munneke, H. J., Sirmans, C. F. and Turnbull, G. K. “Title Systems and Land Values”, 

Journal of Law and Economics, 45 (2), 2002, P 566. 
ص  ص،  1396انتشار،  سهامیتهران: شرکت  املاک،ثبت مبانی و آثار نظامحصاری، نسرین،   طباطباییدر این زمینه، نک:  برای مطالعه بیشتر    .2

164-174 . 
توان گفت که مداخلۀ دولت در معامله املاک و الزامی نمودن ثبت درواقع، اگر ما ثبت را صرفاً واجد جنبۀ اثباتی بدانیم )و نه ثبوتی(، دیگر نمی .3

 معنای تحدید اصل حاکمیت اراده است.   گونه معاملات، به این
4. Maria Vogerl, C. “Unfair Terms in Standard Forms Contracts A Law and Economics Analysis of Key 

Issues in the Implementation of the Consumer Directive on Unfair Terms”, 2007, P 23, Available at: 

http://eceuropaeu/Consumers/cons_int/safe_shop/unf_cont_terms/event29_enhtm (15 6 2007). 
5. Ibid. 
6. Cserne, P. “The Behavioral Law and Economics of Contract Regulation: Explaining Procedural Limits 

on Freedom of Contract”, paper Presented at the second ISLE Conference, Rome, 2006, P  3. 
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نیز است. ضمن اینکه مداخلۀ مزبور باید دقیق و مطابق با مبانی حقوقی باشد؛ یعنی طراحی و اعمال یک سیستم ثبتی 

جامع و کارا. درهرحال، اعمال و اجرای یک سیستم ثبتی، نیازمند دخالت دولت است و ثبت خصوصی وجود ندارد )کما  

گری، ورود و مداخله کرده است، همانند قراردادهای کار، اجاره  ها نیز از باب تنظیماینکه دولت در برخی دیگر از حوزه

 1املاک و...(. 

های مبادله را کاهش  تر بیان شد الزام به ثبت املاک خود دارای هزینه است، اما در مجموع هزینه با توجه به اینکه پیش 

های آن است. به لحاظ عدم  شود، چراکه میزان فایدۀ ناشی از آن بیشتر از هزینهدهد. لذا نهادی کارآمد محسوب میمی

 های مزبور هستند.تحقق بازار کامل درخصوص املاک، نظام ثبت اولیه و ثانویۀ املاک ابزار حقوقی کاهش هزینه

 گیری نتیجه 
وجود    - عدم  حیث  از  ویژه  )به  حقوقی  منظر  از  ناقص  ثانویه  ثبتی  سیستم  یک  وجود  یا  ثانویه  ثبتی  سیستم  فقدان 

اجرای مؤثر ثبت معاملات املاک و دوگانگی نظام حقوقی در شناسایی مالکیت(، منجر به تولید قراردادهای ناقص  ضمانت

های  از منظر حقوقی و قراردادهای ناقص مطلق املاک به مفهوم اقتصادی )معامله املاک با سند عادی( و نیز افزایش هزینه 

شود و وجود یک سیستم ثبت ثانویۀ کامل یا دارای اثر کامل از منظر حقوقی )یعنی وجود  معاملاتی در قرارداد املاک می

اجرای مؤثر برای ثبت معاملۀ املاک و یگانگی سیستم حقوقی در شناسایی مالک(، موجب انعقاد قرارداد کامل  یک ضمانت

 شود.  های معاملاتی املاک میاز منظر حقوقی و قرارداد ناقص نسبی به مفهوم اقتصادی و نیز کاهش هزینه

های معاملاتی، با سیستم ثبت اولیه از آن طرف، بین نظریۀ قرارداد ناقص املاک به مفهوم اقتصادی و نیز نظریۀ هزینه -

املاک، هم از حیث مفهومی، ارتباط و اثر متقابل وجود دارد؛ از این جهت که فقدان سیستم ثبتی اولیه یا وجود یک  

سیستم ثبتی اولیه ناقص از منظر حقوقی به دلیل  تزلزل و تردید در شناسایی مالکیت شخصی که نامش در دفتر املاک  

شود، منجر به  میلزوم ثبت نقل و انتقالات زمین و تغییراتی که بعد از ثبت نیز در وضعیت زمین ایجاد  ثبت شده و عدم 

نویه( به مفهوم اقتصادی و  تولید قراردادهای ناقص مطلق املاک و نابرابری اطلاعاتی در قرارداد املاک )در مرحلۀ ثبت ثا

شود و وجود یک سیستم ثبت اولیۀ کامل  های معاملاتی در قرارداد املاک )از منظر اقتصاد( مینیز سبب افزایش هزینه

لزوم ثبت نقل و انتقالات زمین  از منظر حقوقی به منظور شناسایی مالکیت شخصی که نامش در دفتر املاک ثبت و نیز 

، موجب انعقاد قرارداد ناقص نسبی به مفهوم اقتصادی و شودو تغییراتی که بعد از ثبت نیز در وضعیت زمین ایجاد می

 شود.  های معاملاتی در قرارداد املاک میکاهش نابرابری اطلاعاتی در قرارداد )در مرحلۀ ثبت ثانویه( نیز کاهش هزینه

های معاملاتی در این حوزه، رعایت موارد ذیل در نظام قراردادهای ناقص املاک و هزینه در جهت کاهش  در نهایت  -

 حقوقی ثبت املاک در ایران ضروری است:

یافته در نظام ثبتی ایران اعمال شود؛ از  نخست: تحولات مرتبط با نظام ثبت با مطالعه در قوانین ثبتی کشورهای توسعه

نحوی وفصل دعاوی راجع به معاملات املاک اعم از عین و منفعت؛ بههای تخصصی املاک برای حلجمله ایجاد دادگاه

که یک مکانیسم مطمئن و مبتنی بر قانون برای انتقال حقوق مالکانه وجود داشته باشد و نقل و انتقال املاک به شکل  

 صحیح و قانونی صورت پذیرد. 

 
 هینظر  ی املاک بر مبنا  هاولی  ثبت  حقوقی  ستمیس  گران یو رفتار باز  یرابطه حقوق  لی »تحل  ، یو محسن صادق  ییطباطبا  نینسر  ر،ینژاد، ام  یخنار  .1
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دهد و اجرای دقیق قانون ثبتی. اجرای مقطعی و ناقص  نحوی دوگانگی حق مالکیت را اجازه میدوم: اصلاح مقرراتی که به

سازد و اجرای مجدد آن مستلزم صرف هزینه و زمان چندباره خواهد بود. البته در  نظام ثبت، اهداف ثبت را محقق نمی

الزام به ثبت معاملات غیرمنقول تصویب و مادۀ     62راستای حذف دوگانگی نظام حقوقی در شناسایی مالکیت، قانون 

 ون و نظام ثبتی است. قانون احکام دائمی توسعه نیز نسخ صریح شده است. قانون الزام، گامیست در جهت تقویت قان

استفاده از سیستم کاداستر؛ در واقع اجرای قانون جامع   -1سوم: استفاده از ابزارهای نوین در نظام ثبتی ایران، همانند:  

می جلوگیری  ملکی  دعاوی  از  بسیاری  وقوع  از  اطلاعاتی  تقارن  ایجاد  اجرای سیستم    -2کند.  حدنگار، ضمن  و  ایجاد 

الکترونیکی  الکترونیکی اسناد همانند کشورهای پیشرفته که منتهی به صدور سند مالکیت  الکترونیکی املاک و ثبت 

  ها هزینه  و کاهش امنیت ثبت رسمی  منجر به افزایش    و درنهایت  دهدشود و البته هزینۀ اجرای نظام ثبت را کاهش میمی

در افزایش امنیت معاملاتی و نقش ثبت    شاخص کاهش هزینّاستفاده از ابزارهای نوین بر    شود. می  در نهاد ثبتی ایران

 در ایران مؤثر است. معاملات و تضمین استحکام حقوقی معاملات

           منابع 

 کتاب
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ABSTRACT 

The right to a healthy environment reflects fundamental values such as the right to life, the right to health, 

and the right to a healthy and standard quality life that belongs to different generations of humans in the 

present and future. Trawl net fishing has been carried out in the Persian Gulf for some time, which, 

according to experts, violates the right to a healthy environment and its fundamental values. In trawl net 

fishing, a large fish trapping net in the shape of a funnel is used, which is attached to the back of a floating 

vessel and catches marine organisms at different depths with a coverage coefficient of 90%, causing serious 

damage to the marine ecosystem. Preservation of the environment is done by supporting the protection, 

improvement of the environment and preventing and prohibiting any kind of pollution and destructive 

action that disturbe the balance and suitability of the environment. Preservation of various animal species, 

including aquatic animals, is an example of environmental protection. In this research, through a descriptive 

and library method of investigation, by analysing laws and regulations,we aim to answer the question 

whether it is possible to impose restrictions or prohibitions on this type of fishing in the Iranian legal 

system? Which laws and regulations can be relied upon to address the damage caused by trammel net 

fishing to the environment and natural resources? To this end, the constitution, ordinary laws and 

regulations are first examined, followed by the general policies of the Islamic Republic of Iran, the 1404 

Vision Document and the Environmental Protection and Restoration Act. Finally, regional and international 

conventions and international documents are studied. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 با تأکید بر  زیست صید ترال در قوانین مرتبط با محیطامکان تحدید بررسی 

  *اصل پنجاهم قانون اساسی ایران

 2رضا حسین زاده، 1محمد مظهری

 

 ده ی چک 
سالم با    یحق بر زندگ  ،ی حق به سلامت   ات،ی همانند حق به ح   ی ا ه ی و پا   یمتعال   ی ها ارزش   ۀ کنند سالم منعکس   ستی ز ط ی حق بر مح 

فارس انجام است که به    جی ترال در خل  دی است ص   ی است. چند   ندهی مختلف بشر در حال و آ   ی هااستاندارد و متعلق به نسل   تی ف ی ک 

  یبزرگ   ی ر ی گ ی ترال، از تور ماه  د ی . در روش صکند ی آن را مخدوش م   یمتعال   ی ها سالم و ارزش   ست ی ز ط یاعتقاد کارشناسان، حق بر مح 

و به   کند ی م  د ی ص  % 90پوشش  ب ی را با ضر  ان ی و در اعماق مختلف آبز  شود ی که به پشت شناور بسته م  شود ی استفاده م  فی به شکل ق 

و    ی ر ی شگ ی و پ   ست یز ط ی مح   ی از حفاظت، بهبود و بهساز   ت ی با حما   ست ی ز ط ی . حفظ محکند ی وارد م   ی جد   ب ی آس   ییا ی در   بوم ست ی ز 

  ی ها . حفظ گونه رد یگ ی انجام م   شود، ی م  ست ی ز ط ی که موجب برهم خوردن تعادل و تناسب مح   ی و اقدام مخرب   ی ممانعت از هر نوع آلودگ 

تا با    م ی بر آن   ی ا کتابخانه   و   ی فی پژوهش به روش توص   ن ی است. در ا   ست ی زط ی حفاظت مح   ق ی از مصاد   ان، ی آبز   از جمله   ، ی مختلف جانور 

  ی ت ی ممنوع   ا ی   ت ی محدود   ی اد ی ص   گونه ن ی ا   ی برا   توان ی م   ران ی ا   ی در نظام حقوق   ا ی که آ  م ی پرسش پاسخ ده   ن ی و مقررات به ا   ن ی در قوان   ق ی تدق 

  نی کرد؟ به ا  داستنا  توان ی و مقررات م ن ی قوان   ن ی به کدام  ی عیو منابع طب  ست ی زط ی ترال به مح د یص   ب ی برخورد با آس  ی کرد؟ برا  جاد ی ا 

انداز افق  سند چشم   ران، ی ا   ی اسلام   ی نظام جمهور   ی کل   ی ها است ی و سپس س   ی و مقررات بررس   ی عاد   ن ی قوان    ، ی منظور ابتدا قانون اساس 

مورد    ی الملل ن ی و اسناد ب   ی الملل ن ی و ب   ی ا منطقه   ی ها ون ی کنوانس   ز ی . در آخر ن شود ی م   ان ی ب   ست ی ز ط ی مح   ی و قانون حفاظت و بهساز   1404

 .رد ی گ ی قرار م   لعه مطا 

 .   ت ی ممنوع   ست،ی ز ط ی مح   ، ی ترال، قانون اساس   د ی ص   دار، ی پا   ۀتوسع   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

کند  یکی از حقوق اولیه و مسلم هر شهروندی حق حیات است. بدیهی است، اگر محیطی که انسان در آن زندگی می

شود. بدین دلیل حق  زندگی او، کیفیت و شرایط آن و شخصیت و کرامت او نیز با خطرهایی مواجه میآسیب ببیند، حق  

المللی، از قواعد زیست، اعم از داخلی و بینزیست سالم است. حقوق محیطحیات و حق کرامت مبنای حق داشتن محیط 

زیست و مبارزه با آلودگی آب، هوا، خاک، پوشش گیاهی، و جانوری و محیط و مقررات مربوط به حمایت و حفظ محیط

شناسی، پزشکی و نظایر آن و  شناسی، بومگوید. پیشرفت علم زیستپیرامون انسان در داخل و خارج از کشور سخن می

محیطی مانند حوادث بوپال هند و چرنوبیل شوروی سابق تأثیر ناگواری بر حال، تجارب ناشی از وقایع تلخ زیستدرعین

حق برخورداری    1گذارد. های گیاهی و جانوری بر جای میی حال و آیندۀ بشر و همچنین بقای سایر گونههاحیات نسل

بهره از محیط  از توسعه که تحقق همزیست سالم و حق  از جلوه مندی  پایدار است، یکی  های  زمان آن مستلزم توسعۀ 

های آینده  شود که مکمل حقوق بشر برای نسل حاضر و شرط تحقق آن برای نسلحیثیت و کرامت انسانی تلقی می

 است.

زیست همانند حقوق بشر، ناظر بر عملکردها و اقدامات بشر است و کلیۀ اقدامات وی را تحت پوشش قرار حقوق محیط

ساله،  مداری در یک روند تحول بیست عنوان یکی از نتایج مکمل انسان زیستی سالم بهدهد، حق برخورداری از محیط می

الملل و همچنین در حقوق داخلی اغلب کشورها  عنوان یک حق مستقر و دارای وضعیت ثابت در حقوق بینامروزه به

زیست  گذارد، حق بر محیطزیست بر زندگی نوع بشر برجای میبه دلیل چنین تأثیر عمیقی که محیط  2. شودتلقی می

به    3های حقوق بشر با حقوق نسل سومآید. این مسئله در نسلسالم یکی از حقوق طبیعی و مسلم انسان به شمار می

جهانیان معرفی شد تا همگان در حفاظت از آن بکوشند و حفاظت از آن را یک تکلیف مسلم واجب بدانند. چراکه کرۀ  

طور توان گفت، چنانچه بهزمین دارای منابع طبیعی محدود و محصوری است و امروزه نیز با رشد روزافزون جمعیت می

بسا زودتر از آنکه بتوان حدس زد، امکانات و منابع آن به اتمام برسد.  صحیح و اصولی از منابع موجود استفاده نشود، چه

طور جدی بکوشند و از تخریب اند برای بقا و سلامت محیط طبیعی پیرامون خود به ها موظفبنابراین تمامی مردم و دولت

با صید    5اما باوجوداین، حدود ده سال است که پدیدۀ شومی به نام ترال  4برداری ناصحیح آن پرهیز کنند. رویه و یا بهرهبی

رو کرده است. استفاده از  زیست و صیادان را با مشکلات فراوانی روبهکردن تمامی ماهیان دریای جنوب کشور، محیط 

برانگیز است. از آنجا که ترالِ کف، شامل کشیدن ابزار سنگین ماهیگیری در کف محیطی بحث واسطۀ آثار زیست ترال به 

ها، خسارت ها ایجاد کند که از آن جمله شکستن مرجانهایی در مقیاس بزرگ در کف اقیانوستواند تخریبدریاست، می

 
،  60شماره   ،یاس یمجله دانشکده حقوق و علوم س ،«تیسالم به عنوان حق بشر ستیز طیاز مح ی حق برخوردار» محمد حسن،  ،یبی. حب 1

 .145ص ، 136، صص  1382
 .154 صهمان، .  2

حق   همایش حقوق بشر جدید در مکزیکوسیتی، در کنار سایر مصادیق حق نسل سوم،در  1980. باید اشاره کرد که سازمان یونسکو در سال 3
 (. UNESCO, 1980: P14)های این نسل معرفی کرده استرا نیز از مصداق  زیست سالمبر محیط 

D. The right to a healthy environment 

1. Summary of study  

It is today widely accepted that a healthy and balanced environment is vital to respect for human dignity 

and the exercise of individual rights and freedoms. The content of the right to the environment many be 

defined as follows: - the right to enjoy and use a healthy and balanced environment, which. 
 . 246 ص  ،1390اطلاعات،    انتشارات تهران: ،رانیا  یاسلام  یو ساختار حکومت جمهور  یحقوق اساسقاسم،  ،ی. شعبان 4

5 . Trawl or Trawling 
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  است   شده  برداشته  ترال  صید  محدودیت  برای  هاییگام  نیز  اروپا  اتحادیۀ  در  1.های دریایی استبه زیستگاه و حذف جلبک

 . شد خواهد اشاره آن به خود جای در که

زیست زیست از مباحث جدید در حقوق ایران است و بحث ممنوعیت صید ترال تهدیدی برای محیط موضوع حقوق محیط 

نهاد و اقشار مختلف، و بیشتر جنبۀ فنی آن مورد مداقه قرار گرفته، اما بحث حقوقی  های مردمها، سازمانموردتوجه انجمن 

  قانون   اینکه  به  خصوص با توجه به اسناد بالادستی، قوانین و مقررات مورد پژوهش علمی قرار نگرفته است. نظرآن به 

 و  دانسته  عمومی  وظیفۀ   را  زیستمحیط   از  حفاظت  50  خصوصبه   و  45  ،43  اصول  در   ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی

 است؛   دانسته  توسعه  راه  در   نظام  وظیفۀ  کشور  آتی   های نسل  و  اقشار   همۀ  مصلحت  رعایت  با  را  عمومی   ثروت  از  استفاده

  و  عمومی هایثروت و زیستمحیط از حفاظت کلی طوربه و ترال صید برای احکامی توانمی اصول این در تدقیق با پس

شود، به بررسی صید ترال و ممنوعیت آن در قوانین  به این منظور، در نوشتار حاضر تلاش می. آورد دست به انفال توزیع

صید ترال چه    زیست جمهوری اسلامی ایران پرداخته شود. در این باره سؤال اصلی تحقیق این است کهمحیطمرتبط با  

در راستای پاسخ به  زیست دارد؟ قوانین و مقرارت موضوعه چه موضعی درخصوص صید ترال دارند؟  تأثیری بر محیط

ابتدا صید ترال تعریف و بررسی میسؤالات مطرح  زیست مورد تحلیل قرار  (. سپس آثار آن بر محیط1شود)بند  شده، 

شود. در بند چهارم نیز مقررات (. در بند سوم به بررسی صید ترال در قوانین و مقرراتی داخلی پرداخته می2گیرد)بند  می

 ترین نتایج بحث همراه با پیشنهادهایی ارائه خواهد شد. ها خواهد آمد. درنهایت مهمالمللی و کنوانسیون بین

   . صید ترال 1

به گوفه آن  است که در  ماهیگیری  روش  نوعی  ترالینگ  یا  یا چند شناور،  کشی  توسط یک  آب  تور در  وسیلۀ کشیدن 

شود. شناوری که برای ترال استفاده نامیده می  2شود، نیز ترال کنند. توری که برای این کار استفاده میماهیگیری می

اسب    30های کوچک با قدرت فقط  های متفاوت وجود دارند؛ از قایقها در اندازهشناورنام دارد. این    3کش شود گوفهمی

توان با یک قایق  شود. ترال را میاسب بخار را شامل می  10000های بزرگ با بیش از  هایی با کارخانهبخار موتور یا شناور

صیادی کوچک )ترال تکی( یا دو شناور)ترال جفتی( مخصوص ترال انجام داد. ترال عمدتاً برای صید تجاری مورد استفاده  

توان فانوس  می  ترالبه کمک   .های علمی یا مطالعاتی یکی دیگر از موارد استفاده از ترال استبرداری گیرد. نمونهقرار می

کند، صید کرد.  متر زندگی می  200ای را که در اعماق بیشتر از  ی شیشهزی هستند و میگوماهیانی که جزء ماهیان میان

توان بسته به چگونگی قرارگیری تور ترال در آب به ترال کف و میانی تقسیم کرد. ترال میانی نیز نوعی ترال ترال را می

که با  شود، درحالیاست. از ترال میانی برای صید ماهیانی مانند آنچوی، تن و ماکرل، استفاده میسطحی شناخته شده  

 4شود.ای صید میزی و نزدیک کف مانند روغن ماهی، ماهی مرکب، کفشک ماهیان و ماهی صخرهترال کف، ماهیان کف

کلی حذف شده است.  اند. زنجیر در تور ترال میانی کم یا بهخود بسیار متفاوتخودی های ترال نیز بههای کفی تورزنجیر 

اند.  ها کوچکهای این تور بسیار بزرگ و چشمه تر از ترال کف است و دهانهسطحی معمولاً بسیار بزرگاندازۀ تور ترال میان

 
1. Rijnsdorp, A.  D., Hiddink, J. G., Denderen, P. D., Hintzen, N. T., Eigaard, O. R. “Different bottom trawl 

fisheries have a differential impact on the status of the status of the North Sea seafloor habitats”, ICES 

Journal of Marine Science, 77, 2020. pp 1775. 
2 . Trawl 
3 . Trawler 

و سخت    گویمجله م  ،«ی شنهادیپ  یهاحل : مشکلات و راه ییایدر  بومستیبر ز  ریگوگیتور ترال م  ریتأث »فرد، مهرزاد و همکاران،  ی. کشاورز 4
 .46ص   ،1400 ،14شماره  ،6دوره   ،پوستان
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هایی نیز وجود دارد  های ترال کف وجود دارد. درتری از دربر این، درب ترال میانی )تخته صید( در اشکال گوناگونعلاوه

قرن(. این موضوع   15دارای قدمتی طولانی است )در حدود    صید ترالروش    .تواند برای هر دو ترال استفاده شودکه می

کنند و سبب جارو کردن  های کششی غیرگزینشی عمل میاست. تورها را زیاد کرده  درمورد وجود این روش صید نگرانی

شود. در هر بار عملیات  ها میعرضه در بازار و ماهی نامطلوب و از هر دو اندازۀ قانونی و غیرقانونی آنهر دو نوع ماهی قابل

صورت  هایی که بهشود. برخی از گونهمصرف است که صید ضمنی نامیده میصیادی به این روش، قسمتی از صید بی

هایی که به این صورت صید شوند. گونهطور تصادفی توسط فرایند ترال کشته میشوند نیز بهصید ضمنی گرفتار می

ها، و همچنین های دریایی، و کوسه پشتها، لاکهای باارزشی از قبیل دلفینشوند، معمولاً ممکن است شامل گونهمی

نابالغ شود. بسیاری از مطالعات نشان داده است حجم زیادی از صید ضمنی دور ریخته   منوع یا ماهیهای صید مگونه

تن صید ضمنی    177ساله در رودخانۀ کلارنس متوجه شدند که حدود  عنوان مثال، محققان در یک مطالعۀ سهشود. بهمی

 1شود.گونۀ مختلف( هرساله دور ریخته می 77)از جمله 

توان با تعیین و قرار دادن اندازۀ مناسب چشمه در »کیسۀ انتهایی« بخشی از ماهیان را با توجه به اندازۀ صید دلخواه می

تر از معمول برای فرار برآنکه به ماهیان کوچک از صید شدن حفظ کرد. ماهیگیران شکایت دارند که اندازۀ چشمه علاوه

حل برای تعدادی راه  .شودها مشکلی ندارد، نیز میها که از نظر قانونی صید آندهد، سبب فرار برخی از ماهیمیاجازه  

طور کامل که با  این مشکل وجود دارد؛ مانند گره زدن یک طناب دور کیسۀ انتهایی برای جلوگیری از باز شدن شبکه به

جای مربع به شکل الماس باریک ها بهتوان آن را تنظیم کرد. تنها مشکل وقتی است که چشمه توجه به اندازۀ دلخواه می

 .شودکشیده می

 زیست  . آثار صید ترال بر محیط2

برانگیز است. از آنجا که ترال کف، شامل کشیدن ابزار سنگین محیطی که دارد بسیار بحثواسطۀ آثار زیستصید ترال به

ها ایجاد کند. از آن جمله شکستن هایی در مقیاس بزرگ در کف اقیانوستواند تخریبماهیگیری در کف دریاست، می

های صید هستند  ترین اجزای تأثیرگذار ترال تختههای دریایی است. مهمها، خسارت به زیستگاه و حذف جلبکمرجان

های عمیقی در کف دریا ایجاد کنند و ساختار زنجیر پایینی نیز که  که ممکن است چندین تن وزن داشته باشند و شیار

زنجیر پایینی،  ماند. بسته به نوع ساختار  معمولاً به لبۀ پایین تور متصل است و همیشه با کف دریا در تماس باقی می

ها را همراه با کشیدن تور برهم بزند یا به موجوداتی  ها شود، آنسنگهای بزرگ یا تخته جایی سنگممکن است سبب جابه

ها و  باعث کاهش تنوع گونه  که حرکتی از خود ندارند صدمه بزند و همچنین رسوبات بستر را برهم بزند. این عملکردها

شود. این تخریب بسیار شبیه به برش یکسرۀ درختان طلب میسمت رشد موجودات زندۀ فرصتمحیطی بهتغییرات زیست 

 در جنگل است. 

هزار قطعه ماهی توسط طور ترال کف صید شد و مورد شناسایی و  29هم حدود  وی  1397تا    1392های  در بین سال

گونه از یک خانواده بودند.    3خانوادۀ میگوها و    40گونه از    64شده  سنجی طولی و وزنی قرار گرفت. ماهیان بررسیزیست 

فشار صیادی بالا و    2بودند.   غهای طولی و وزنی پایین و نابالها از ماهیان غیراقتصادی و غیرهدف در گروهبیشتر گونه 

دهندۀ  حذف ماهیان درشت از جمعیت ذخایر و آثار متعدد دیگر روی جمعیت ماهیان هدف و غیرهدف در مجموع نشان 

 
 . 35203 خبر کد ، 1397 نیفرورد  26 ران،یا ییایدر یلیتحل یخبر گاهیپا وز،ین ن یمار  یخبر گاهیپا از نقل به .1
  .125432 خبر  کد،  1399 خرداد 21  هامون، عصر یخبر  گاهیپا از  نقل به .2

https://www.tabnak.ir/fa/news/883241/%D8%AA%D9%88%D9%82%DB%8C%D9%81-%DA%A9%D8%B4%D8%AA%DB%8C-%D8%A8%D8%B2%D8%B1%DA%AF-%D8%B5%DB%8C%D8%AF-%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C-%D8%AA%D9%88%D8%B3%D8%B7-%D8%B3%D9%BE%D8%A7%D9%87
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های ناشی از صید ترال اصلاحات فنی در تور و  منظور ترمیم آسیب زیست دریایی منطقه است. بهآسیب جدی به محیط

ها و  های ترال با تخریب کف دریا، زیستگاههای صید ترال کشتیاز دیگر زیان  .های قاطع مدیریتی ضروری استروش

اندازد، دست و  جانوری را به خطر میلذا صید غیرمجاز ترال اکوسیستم زیست   .برندبستر زندگی ماهی ها را از بین می

طوری که گفته شده است با ادامۀ  شود. بهبرد و باعث کاهش تولید ماهی دریایی میهای دریایی را از بین میزیستگاه

د؛ چراکه کن صید ترال احیا کردن حداقل یک هکتار زیستگاه غیرطبیعی برای کشور هزینه و زمان بسیاری را صرف می

کند و با از بین بردن به روش صید ترال این منبع  بستر دریا دارای درخت و جلبک است که تغذیۀ ماهیان را تأمین می

کنند از بین  سختی مهاجرت میهای صید را که اهل مهاجرت نیستند یا بهتغذیه از بین خواهد رفت. روش ترال گونه 

زیست دریایی و از بین رفتن زیستگاه ماهیان با روش صید ترال ماهیان  ها در محیطها و جلبکبرد. عدم وجود مرجانمی

روند. به همین دلیل است که صید با روش ترال هیچ توجیهی با هر بند و تبصره و تفسیری  نابالغ و کمیاب از بین می

وخ و ممنوع شده است و  افتاده منسندارد و در دنیا منسوخ شده است. روشی که در کل دنیا حتی کشورهای خیلی عقب

 شود. شدت با آن برخورد میبه

 تاکنون  ولی  شود،ممنوع    شدهحفاظتحداقل در مناطق    یا  یکل  طوربهترال    یدشده است تا ص  یسع  یزن  اروپا  اتحادیۀ  در

اروپا   یسیون( ابتدا توسط کمیادر اعماق در  یکف کش  یتور  یدترال )ص  یجیحذف تدر  یبرا  یشنهادپ   .است  نشده   عملی

 یلات ش  یتۀتوسط کم  یرخأ ت  یسریکاما پس از    بود،  برخوردار  یستزیطمح  یتۀکم  یتارائه شد. در پارلمان اروپا از حما

  عمومی   جلسه  به  ایاصلاحیه   در  را  ممنوعیت  این  تا  کردند  تلاش   سیاسی   گروه  چندین  از  پارلمان  نمایندگان.  شد  رد

  یه، اتحاد  ینپارلمان ا  یت اطلاعات مندرج در سا  براساس  اما   یزن 2022در سال    1. نشدند  موفق   اما   بازگردانند،   اروپا   پارلمان

 2. شد خواهد ممنوع میلادی 2030 سال تا  اروپا  اتحادیۀ یایدر  شدهحفاظتترال در مناطق  یدص

  زیست. بررسی صید ترال در قوانین و مقررات داخلی مرتبط با محیط3

اند که زیست و نیز در راستای اصل پنجاهم قانون اساسی تصویب شدهقوانین و مقررات مختلفی در زمینۀ مسائل محیط

اند. لازم به ذکر است، با استناد به این قوانین و  زیست پرداخته نوعی به مسئلۀ حفاظت از محیط هرکدام از این قوانین به

های عمومی و منابع ملی هستند،  زیست و ثروتزیست و به منظور حفظ محیطمقررات که از احکام دائمی و مهم محیط

 توان ممنوعیت صید ترال را استنباط کرد و از آن ممانعت به عمل آورد.می

 اساسی  قانون.  3.1

به  از کشورها  بسیاری  اساسی  از محیط قوانین  تلویحی موضوع حفاظت  یا  قرار صورت صریح  را مورد شناسایی  زیست 

زیست تدوین شده بود؛ اما بعد از انقلاب،  اند. در ایران نیز قبل از انقلاب اسلامی، مقررات عادی متعددی در باب محیطداده

 
سا  به.  1 از  ا  PEW  ینترنتیا  تینقل  آدرس  and-https://www.pewtrusts.org/en/research-:  ینترنتیبه 

analysis/articles/2014/01/14/european-parliament-rejects-ban-on-deepsea-bottom-trawling،  
 .1402/ 25/09  خیتار در شدهدهید

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2023-  :آدرس  به  پارلمان  نیا  ینترنتیا  تیسا  از   نقل  به  .2

001531_EN.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=fa&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=wapp ،   تیسا  در  نیهمچن  
https://www.latribune.fr/economie/union-europeenne/peche-la-commission-europeenne-interdit-le-

chalutage-de-fond-dans-les-aires-marines-protegees-952678.html ،  25/09/1402 خیتار در شدهمراجعه. 

https://www.pewtrusts.org/en/research-and-analysis/articles/2014/01/14/european-parliament-rejects-ban-on-deepsea-bottom-trawling
https://www.pewtrusts.org/en/research-and-analysis/articles/2014/01/14/european-parliament-rejects-ban-on-deepsea-bottom-trawling
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2023-001531_EN.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=fa&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=wapp
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2023-001531_EN.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=fa&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=wapp
https://www.latribune.fr/economie/union-europeenne/peche-la-commission-europeenne-interdit-le-chalutage-de-fond-dans-les-aires-marines-protegees-952678.html
https://www.latribune.fr/economie/union-europeenne/peche-la-commission-europeenne-interdit-le-chalutage-de-fond-dans-les-aires-marines-protegees-952678.html
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از محیط  ایران درج شد.زیست به حفاظت  در این راستا، اصل پنجاهم    1طور صریح در قانون اساسی جمهوری اسلامی 

از محیط  ایران در راستای حفاظت  از قانون اساسی  از اهمیت زیادی برخوردار است. تدوین اصل پنجاهم نشان  زیست 

زیست در درایت پیشنهاددهندگان چنین اصلی در قانون اساسی است؛ زیرا از طریق این اصل مبانی حفاظت از محیط 

طور مستقیم توسعۀ پایدار و  نظام حقوقی ایران شکل گرفت. محتوای اصل مزبور از این حیث حائز اهمیت است که به 

دهد. رجوع به مشروع مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی  های فعلی و آینده را مورد شناسایی قرار میحقوق نسل

دربارۀ اصل پنجاهم فعلی جالب توجه است؛ زیرا مذاکرات چندانی درخصوص این اصل صورت نگرفت و فقط به ذکر اصل  

نفر بودند که به اتفاق آرا و بدون رأی  64اضر در جلسه هنگام اخذ رأی  مذکور اکتفا کردند. لازم به ذکر است که عدۀ ح

زیست مقرر داشته است: »در اصل پنجاهم قانون اساسی در زمینۀ محیط  2ممتنع مورد موافقت اعضای حاضر قرار گرفت. 

رشدی  های بعد باید در آن حیات اجتماعی روبهزیست که نسل امروز و نسلجمهوری اسلامی ایران، حفاظت از محیط

زیست یا تخریب های اقتصادی و غیر آن که با آلودگی محیطرو، فعالیتشود. ازاینداشته باشند، وظیفۀ عمومی تلقی می

غیرقابل جبران آن ملازمه پیدا کند، ممنوع است«. این اصل در فصل چهارم قانون اساسی تحت عنوان اقتصاد و امور  

برانگیز است؛ زیرا قرائت این اصل قبل از هر چیز بینی این موضوع در فصل چهارم قدری سوال مالی درج شده است. پیش

عنوان یک حق اساسی است. لذا از حیث شکلی بهتر بود موضوع اصل زیست سالم بهمندی از محیطگویای شناسایی بهره

عنوان یکی از زیست سالم بهتردید تلقی حق بر محیط شد. بیسوم)حقوق ملت( درج می  پنجاهم قانون اساسی در فصل

بشر می مقولۀ سوم حقوق  و مصادیق  عنوان حقوق ملت در کنار سایر حقوق  اساسی تحت  قانون  تواند در فصل سوم 

های بنیادین بشر قرار گیرد. اما اینکه اصل یادشده در فصل چهارم درج شده، احتمالاً ناشی از تعمد مقنن بوده و  آزادی 

»ازاین است:  داشته  مقرر  که  پنجاهم  اصل  اخیر  قسمت  به  توجه  فعالیتبا  آلودگی  رو  با  که  آن  غیر  و  اقتصادی  های 

رسد درج این  جبران آن ملازمه پیدا کند، ممنوع است«، صورت گرفته است. به نظر میزیست یا تخریب غیرقابلمحیط

های اقتصادی تأکید شده است. از طرف ( به این دلیل باشد که در قسمت اخیر بر فعالیتاصل در فصل چهارم)اقتصاد

دیگر، چنین رویکردی از طرف مقنن اساسی کشور به این دلیل بوده که ایران همچنان کشوری درحال توسعه است و  

محیطی با موضوعات  رسد، مقایسۀ مسائل زیستپیشرفت و توسعۀ اقتصادی در دستور کار آن قرار دارد. لذا به نظر می

شود،  اما به ترتیبی که در اصل مذکور ملاحظه می 3.ای نشانگر ارجحیت و برتری موضوعات اخیر باشداقتصادی و توسعه

از آن نظر که زندگی و حیات اجتماعی را شامل میمحیط شود، در ردیف یکی از حقوق مسلم اجتماعی تلقی  زیست 

 4شود. بنابراین، همه باید در حفظ آن کوشا باشند و از تخریب آن جلوگیری کنند.می

زیست چیست؟ در پاسخ باید اظهار داشت که نه قانون اساسی و نه هیچ  اما مراد از وظیفۀ عمومی برای حفاظت از محیط

عنوان وظیفۀ  زیست بهدهد. تلقی حفاظت از محیطقانون عادی دیگری تعریف روشنی از عبارت وظیفۀ عمومی ارائه نمی

عمومی یکی از ابهاماتی است که در پرتو تفاسیر قانون اساسی قابل رفع است. شاید در ظاهر چنین استنباط شود که 

طور مستقیم به وظایف و تکالیف  حفاظت نه وظیفۀ دولت، بلکه وظیفۀ ملت است. اما قانون اساسی در قالب دو اصل به

 
 . 28  ص ،1392 زان،یتهران: م ،رانیا یاسلام  ی جمهور یمختصر حقوق اساس  ن،ی. مهرپور، حس 1
 .1498 ص  ، 1364 ،رانیا  یاسلام  یجمهور  یقانون اساس یی نها یصورت مشروح مذاکرات مجلس بررس.  2
 ، های حقوق قضاییفصلنامه دیدگاه   ،«رانیا یاسلام  یجمهور یدر حقوق اساس  ستیز طیحفاظت از مح»  ن،یمحمد حس ،یآبادقوام   ی. رمضان 3

 . 98- 94صص   ،1392 ،63شماره  
 .300 ص ،1386 زان،یتهران: م ،رانیا ی اسلام  یجمهور ی حقوق اساس محمد، دیس ،ی. هاشم 4
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زیست(. عمومی و همگانی اشاره کرده است: یکی اصل هشتم)امر به معروف و نهی از منکر( و دیگری اصل پنجاهم)محیط

بر مردم به  ازمنکر علاوهمعروف و نهیتفاوت اساسی بین این دو اصل این است که در اصل نخست در قالب وظیفۀ امربه 

گونه تصریحی بر وظیفۀ کند و هیچکه اصل پنجاهم صرفاً وظیفۀ عمومی را مطرح میکند؛ درحالیدولت نیز اشاره می

زیست فقط بر عهدۀ مردم باشد، در این صورت دچار گمراهی بزرگی در حوزۀ  دولت ندارد. اگر وظیفۀ حفاظت از محیط

شوند. یزیست محسوب مسازان محیط ترین مخربان و آلوده ایم. دولت و نهادهای دولتی بزرگزیست شدهحفاظت از محیط 

عنوان نمایندۀ جامعه نقش  ها بهای به ملت با واقعیات عینی سازگاری ندارد. لذا دولتلذا محدود کردن چنین وظیفه

صورت انحصاری همچنان از کنند و بههای مخرب و آلاینده بازی میمحوری در کنترل و نظارت و پیشگیری از فعالیت

زیست با  شود، محیطبه ترتیبی که ملاحظه می  1. اختیارات زیادی در تدوین مقررات و نظارت و اجرای آن برخوردارند

شود، در ردیف یکی از حقوق مسلم اجتماعی  توجه به اصل یادشده، از آن نظر که زندگی و حیات اجتماعی را شامل می

در اصل فوق این که حفاظت   2.رو همه باید در حفظ آن کوشا باشند و از تخریب آن جلوگیری کنندشود؛ ازاینتلقی می

زیست را یک وظیفۀ عمومی دانسته است، به این معنی نیست که فقط مردم باید در حفظ آن کوشا باشند، بلکه  از محیط 

ها قرار دارد. بنابراین، وظیفۀ اصلی در این زمینه متوجه  اهمیت این مسئله به حدی است که جزء وظایف حاکمیتی دولت

گونه که قانون مدیریت خدمات کشوری بر مسئلۀ یادشده صحه گذاشته ربط است. همانهای ذیدولت، نهادها و سازمان

امور حاکمیتی آن دسته از اموری است که تحقق آن موجب اقتدار و حاکمیت کشور است و منافع  »و مقرر کرده است:  

مندی از این نوع خدمات موجب محدودیت برای استفادۀ  آن بدون محدودیت شامل همۀ اقشار جامعه گردیده و بهره

ای عمومی و شامل همۀ ساکنان  زیست وظیفه بندی کرد که حفظ محیط توان چنین جمع پس می  .«شودن نمیدیگرا

عنوان حاکمیت است.  زیست با دولت بهکشور و دولت است و از طرف دیگر اجرای ممنوعیت تخریب و آسیب به محیط 

زیست عمل نکنند، دولت  به عبارت دیگر، اگر شهروندان و ساکنان به وظیفۀ عمومی و ملی خود در حفاظت از محیط

عنوان حاکمیت وظیفه دارد قوانین مرتبط با این امر را تصویب کند و به موقع به اجرا درآورد و با متخلفان برخورد به

  یتحاکم  ی اول  یقطر   به  کنیم قلمداد    ملت  را وظیفۀاصل    ینبرابر ا  زیستیطاگر حفظ مح  دیگر،   طرف  از.  قانونی کند

  نکنند   ی اقدام  زیستیطمح  یبدر تخر  یزاگر شهروندان ن  ی عهده خواهد داشت و حت  بر   خصوص  یندر ا  یبیشتر  وظیفۀ

 . کندبرخورد  متخلفان  با  باید و استاز آن  یریملزم به جلوگ حاکمیت

زیست دریایی و هم در صید ضمنی،  محیطشود که صید ترال هم موجب تخریب  حال با مطالبی که بیان شد، مشخص می

نیز شکار میگونه غیرهدف  بیهای  برداشت  با  دیگر  از طرف  بهشود.  آبزیان،  کاهش  رویۀ  باعث  نابالغ،  آبزیان  خصوص 

های جانوری دریایی،  ها شود. پس صید ترال هم باعث در خطر افتادن گونهجمعیت و حتی به احتمالی نابودی برخی گونه

جبران در اثر  رو آسیب و تخریب غیرقابلشود؛ ازاینزیست است، و هم موجب تخریب بستر دریا میکه بخشی از محیط

شود. بنابراین، شهروندان براساس این اصل صید ترال محرز است و مشمول قسمت اخیر اصل پنجاهم قانون اساسی می

تر دولت نیز باید با  خودداری کنند و از آن مهم  منظور انجام دادن وظیفۀ عمومی خود باید از انجام دادن صید ترالبه

 تصویب قوانین این نوع صیادی را ممنوع کند و با متخلفان برخورد قانونی به عمل داشته باشد. 

  تا   دارد  ی قرارحکومت اسلام  یاردر اخت  یعموم  یهاانفال و ثروت  ی،قانون اساس  جبرابر اصل چهل و پن  دیگر،  طرف  از

عمل    براساس عامه  ص  کند؛ مصالح  چون  محدود  یدلذا  بدون  باشد   تواند ینم  یتترال  آس  یراز   ،مصلحت  به   یبهم 

 
 . 115- 113  ص ن،یشیپ ،یآبادقوام ی. رمضان 1
 .300 ص  ن،یشیپ ،یهاشم.  2
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 یاردر اخت  فقط  است،مختلف شهروندان    یهاکه متعلق به نسل  را،  عمومی  ثروت  این  هم   و   کندمیوارد    زیستیطمح

  کند، میرا از آن محروم    یبعد  هاینسل  و  دهد مینسل حاضر قرار    یارفقط در اخت  ینانهبدر حالت خوش  یاخاص    یتاقل

ا مصرف   یترال و به طور کل  یدص  یدملزم به تحد  یزن   یبعد  یهاحقوق نسل  حفظ  منظوربه   یتاساس حاکم  ینلذا بر 

از مح  اساسی،  قانون  پنجاه  اصل  را  نظر  این.  است  یعموم  هایثروت  رویۀبی  یاتح   یرا برا  زیستیط آنجا که حفاظت 

دارد تا در استفاده از   یفهوظ یتکه حاکم کند می أییدت  است، دانسته عمومی  وظیفۀ بعد های نسل و  امروز نسل رشدبهرو

 . کند یت رعا یزرا ن یبعد  یهامصلحت، منافع و حقوق نسل  یعموم  یهاو ثروت  زیستیطمح

 منظور   به  همه  برای  کار  امکانات  و   شرایط  تأمین»  :دارد می  یانب  ی اصل چهل و سوم قانون اساس  2بند    اینکه  به  توجه  با

  شکل   در  ندارند،  کار  وسایل  ولی  کارند  به  قادر  که  کسانی  همۀ  اختیار  در  کار  وسایل  دادن قرار  و  کامل  اشتغال  به  رسیدن

  منتهی  خاص  هایگروه  و   افراد  دست   در  ثروت  تداول  و   تمرکز  به   نه  که   دیگر  مشروع  راه  هر  یا  بهره   بدون  وام   راه  از  تعاونی، 

 ریزیبرنامه  بر حاکم  هایضرورت رعایت  با  باید   اقدام این . درآورد مطلق  بزرگ  کارفرمای یک صورتبه  را دولت نه  و شود

 برای  آن  مجوز  فقط  که  درصورتی  را  ترال  صید  توانمی  لذا  ،«گیرد  صورت  رشد  مراحل  از  یک  هر  در  کشور اقتصاد  عمومی

بند از اصل چهل و سه قانون    ینموجب تمرکز و تداول ثروت دانسته و به موجب ا  شود،  داده   خاصی   فرد  یا  گروه   قشر،

 کرد.  بینییشآن را پ  یدتحد یطشرا یاساس

از تمرکز و تداول   پیشگیری  برای  اساسی  قانون  43  اصل  استناد  به  حاکمیت  که  گرفت  نتیجه  چنین  توانمی  خلاصه  طوربه

  یهادر ثروت  یآت  ی هاحفظ حقوق نسل   یبرا  یقانون اساس  45خاص، به موجب اصل    یهاگروه  یاثروت در دست افراد  

آن ملزم    یباز تخر  یریو جلوگ  زیستیط حفاظت از مح  یقانون برا  ینا  50اصل    یفسالم و به تکل  زیستیطو مح  یعموم

 . کند یینتع یعموم  یهااز ثروت رویهیو برداشت ب زیستیطمح یدترال به عنوان تهد یدص یبرا  هایییتاست محدود

 و صید  شکار. قانون  3.2

کنند. لذا  زیست و طبیعت، به وجود جانداران و حیوانات وحشی بستگی دارد که در این محیط زندگی میزیبایی محیط

های  کند و نسل گونهنمود میخصوص به روش ترال( این موجودات چهرۀ طبیعت را کریه و بیرویه)بهشکار و صید بی

های  گذار برای حفاظت از گونهرو لازم است که قانونشوند. ازاینکمیاب و نادر حیوانات با خطر انقراض و نابودی مواجه می

زیست قرار دارند، اقدامات اساسی به انجام رساند. در این راستا قانونی تحت عنوان گیاهی و جانوری، که در اقلیم محیط

اصلاحاتی در    25/09/1375و    10/1353/  30به تصویب رسید و در تاریخ با    16/03/1346قانون شکار و صید در تاریخ  

زیست طبیعی، های مختلف حیوانات و حفاظت از محیطآن صورت گرفت. قانون مذکور به منظور حفظ و حمایت از گونه

زیست، وظایفی را بر عهدۀ سازمان  زیست زیر نظر شورای عالی حفاظت محیطچگونگی تشکیل سازمان حفاظت محیط

قانون یادشده مقرر داشته است: »برای حفظ و حمایت و تکثیر جانوران   1  یادشده قرار داده است. در این راستا، مادۀ

شود. سازمان مزبور دارای شخصیت حقوقی بوده و زیر نظر شورای وحشی سازمان شکاربانی و نظارت بر صید تشکیل می

رر کرده است که  هایی هم مق زیست مجازات عالی شکاربانی و نظارت بر صید است«. این قانون به منظور حفظ محیط

شامل حبس و پرداخت جزای نقدی به دلیل شکار حیوانات وحشی حمایت شده، شکار بدون پروانه، از بین بردن و قطع  

سوزی ها، آتشها و تالابها و آبشخورهای حیوانات، آلوده کردن آب رودخانههای گیاهی، تخریب چشمه درختان و گونه 

این قانون که »شکار و صید با وسایل و از طریق   10شود. شاید به استناد بند اخیر مادۀ  های ملی و... میعمدی پارک

که »شکار جانواران وحشی کمیاب و در معرض انقراض« و   13ممنوعه« را قابل مجازات دانسته است یا بندهای مادۀ  
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جمعی« را ممنوع و مشمول مجازات حبس شمرده است، بتوان صید ترال را نیز  »کشتار به طریق جرگۀ محاصرۀ دسته 

های خلیج فارس، دریای عمان،  صید در آب 30/10/1353همین قانون اصلاحی سال  29ممنوع دانست. ولی چون مادۀ 

ها خارج از شمول این  ریزند تا مسافتی از مصب هر یک از رودخانه هایی که به دریای خزر میمرداب پهلوی و رودخانه 

 توان برای ممنوعیت صید ترال به این قانون استناد کرد.پس نمی 1قانون دانسته است،

 . قانون تشکیل وزارت منابع طبیعی 3.3

گونه هدف از تشکیل وزارت منابع طبیعی را این  1به تصویب مجلس وقت رسید و در مادۀ    27/09/1346این قانون در  

برداری از آنها و هم  آوردن موجبات بهرههای کشور و فراهم  مقرر داشته بود: »به منظور حفظ و حمایت و اصلاح خاک

ها، مراتع، حیوانات وحشی و آبزیان  جنگلبرداری از سایر منابع طبیعی )تکثیر و بهره  چنین حفظ و حمایت و توسعه و

آب آبزیان  همچنین  و  طبیعی  دریاها  منابع  وزارت  داخلی(  میهای  سازمان  تشکیل  مذکور،  قانون  موجب  به  شود.« 

شرکت سهامی  هایی همانند  بانی با کلیۀ کارکنان و بودجه و دارایی به وزارت منابع طبیعی منتقل شده بود و شرکتجنگل

(. در مقام  2برداری و صنایع چوب گیلان وابسته به وزارت منابع طبیعی بودند)ماده  شیلات ایران و همچنین شرکت بهره

مقرر داشته بود: »وظایف و اختیارات وزارت و وزیر دارایی    3  بیان وظایف و اختیارات گسترده وزارت منابع جدید، مادۀ 

و وظایف و اختیارات وزارت و وزیر کشاورزی مذکور   1339مذکور در قانون شرکت سهامی شیلات ایران مصوب خرداد ماه  

ها و مراتع مصوب  برداری از جنگلو قانون حفاظت و بهره  1341ها و مراتع مصوب دی ماه  در قانون ملی شدن جنگل

و سایر قوانین مربوط به منابع مذکور در مادۀ   1346و قانون اراضی مستحدثه ساحلی مصوب مرداد ماه  1346مرداد ماه 

اختیارات وزارت و وزیر کشاورزی مذکور در قانون شکار و صید با رعایت مقررات مندرج در آن و همچنین وظایف و    1

بانی و مراتع ایران و رئیس آن سازمان مذکور در قانون ملی شدن  جنگلزمان  قانون و همچنین کلیۀ وظایف و اختیارات سا

به وزارت   1346مراتع مصوب مرداد ماه    ها وبرداری جنگلو قانون حفاظت و بهره  1341ها و مراتع مصوب دی ماه  جنگل

شود، وزارت منابع طبیعی دارای اختیارات وسیعی  گونه که ملاحظه میشود«. بنابراین همانوزیر منابع طبیعی واگذار می

در پیشبرد اهداف مذکور در ماده و برای حفاظت از منابع دریایی و شیلات و ممنوعیت صید ترال در ایران بوده است. اما  

های وزارت کشاورزی و منابع طبیعی و  وزارت منابع طبیعی با تصویب قانون تجدید تشکیلات و تعیین وظایف سازمان

این قانون، نظارت بر   4و اصلاحات بعدی آن منحل شد. براساس مادۀ  1350/ 12/11ابع طبیعی مصوب انحلال وزارت من

زیست از طریق پیشگیری و ممانعت از هر اقدام مضر و نظارت  زیست محول و بهبود محیطصید به سازمان حفاظت محیط

از وظایف وزارت کشاورزی و منابع طبیعی برشمرده شده بود. با    17بر حسن اجرای مقررات موضوعه به موجب مادۀ  

زیست ممنوع دانست، لکن بخش عمدۀ  استناد به این موارد، شاید امکان داشت صید ترال را به دلیل مضر بودن بر محیط

زیست مصوب شده به موجب قانون فهرست قوانین و احکام منسوخ در حوزۀ محیطاین دو قانون از جمله مواد مطرح 

 اند.  نسخ شده 19/06/1399

توان ممنوعیت کلی نیز نمی  04/05/1358در لایحۀ قانونی مجازات صید غیرمجاز از دریای خزر و خلیج فارس مصوب  

 
  لات یش  یشرکت سهام  شنهادیها که به پاز رودخانه   کیهر  مصب  از  یمسافت  تا  زدیریم  خزر  یایدر  به  که  ییهارودخانه   در  دیص  به  مربوط  امور.   1
عمان و مرداب    یایفارس و در  جیخل  یهادر آب   دیامور مربوط به ص  نیهمچن  و   دشویم  نییتع  ستیزطیحفاظت مح  یعال  یشورا  بیو تصو  رانیا

  لات یش  یو شرکت سهام  رانیا  لاتیش  یاست. شرکت سهام  یقانون مستثن  نیمندرج در ا  انیآبز  دیاز شمول مقررات مربوط به ص  یبندر پهلو
 . بود خواهند  دارعهده و مقررات خود  نی جنوب وظائف مربوط را طبق قوان
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توان به این قانون استناد کرد که مجوزی برای صید ترال اخذ  برای صدور مجوز صید ترال یافت و فقط درصورتی می

زیست است تا از صدور مجوز این  نشده باشد، ولی سخن ما ممنوعیت صدور مجوز صید ترال به دلیل آسیب به محیط 

 نوع صیادی جلوگیری شود. 

 1353زیست مصوب  . قانون حفاظت و بهسازی محیط3.4

اصلاح   1371تصویب و در سال    1353گذرد و قانون مذکور در سال  نسبت مدیدی میاگرچه از تصویب این قانون مدت به

زیست  موضوعات  بودن  فراگیر  لحاظ  به  است،  زمینۀ شده  در  کلی  قانون  یک  آن  قلمرو  بودن  فرابخشی  و  محیطی 

الذکر مقرر شده است: »حفاظت و بهبود و بهسازی  قانون فوق   1در مادۀ    1زیست و برای ممنوعیت صید ترال است. محیط

زیست زیست و پیشگیری و ممانعت از هر نوع آلودگی و اقدام مخربی که موجب برهم خوردن تعادل و تناسب محیطمحیط

حتی می و  وحشی  جانوران  به  مربوط  امور  کلیۀ  همچنین  آب   شود،  حفاظت آبزیان  سازمان  وظایف  از  داخلی  های 

  مالی   و استقلال   حقوقی  شخصیت   و دارای   جمهوری   ریاست   به  زیست، وابسته محیط   حفاظت  زیست است. سازمان محیط

ترین  ترین و اساسیتوان مهمکند«. این قانون را میمی  وظیفه  انجام  زیست محیط  حفاظت  و زیر نظر شورای عالی  است 

و متولی  ترین نهاد مسئول  زیست مهمزیست دانست. به موجب این قانون، سازمان حفاظت محیطقانون ایران دربارۀ محیط

آید. همچنین مادۀ یک این قانون بهترین  زیست از جمله ترال به شمار میهای مخرب محیط اجرای این قانون و فعالیت

استناد برای ممنوعیت صید ترال است؛ زیرا به موجب این ماده پیشگیری و ممانعت از هر اقدام مخربی که موجب برهم  

زیست است و چنانچه گذشت، صید ترال  زیست شود، از وظایف سازمان حفاظت محیط خوردن تعادل و تناسب محیط 

 1شود. برابر بند  هم باعث تخریب زیست دریایی و هم باعث برهم خوردن تعادل و تناسب زیستی جانواران دریایی می

نظارت بر صید   بر وظایف و اختیاراتی که در قانون شکار و صید برای سازمان شکاربانی واین قانون، سازمان علاوه 6مادۀ 

های علمی و اقتصادی در زمینۀ حفاظت و بهبود و بهسازی مقرر است، وظیفه دارد که با انجام دادن تحقیقات و بررسی 

زیست از طریق حفظ تعادل اکولوژیک طبیعت )حفظ زیست و جلوگیری از آلودگی و برهم خوردن تعادل محیطمحیط

تواند شامل بررسی تأثیرات اکولوژیک صید ترال بر دریا و زیست دریایی  زیست( اقدام کند. این امر میمناسبات محیط

محیطی صید ترال،  زیست است که با مطالعۀ علمی تأثیرات زیست باشد. پس از وظایف قطعی سازمان حفاظت محیط

قدام کند.  زیست یا برهم زدن تعادل و تناسب زیستی و ممنوعیت قانونی صید ترال ادرصورت مخرب بودن دربارۀ محیط

این قانون موظف است از تغییرات در آب و خاک و تغییر و تخریب مسیر   6مادۀ    2همچنین این سازمان به موجب بند  

تخریب جنگلرودخانه و  بند  ها  و طبق  و... جلوگیری کند  و  ، حفظ محیط6مادۀ    3ها  زیست و حفظ ظواهر طبیعت 

 2. رودچگونگی زیباسازی آن جزو همین وظایف به شمار می

 برداری از منابع آبزی جمهوری اسلامی ایران . قانون حفاظت و بهره3.5

  05/02/1378نامۀ اجرایی آن نیز در  به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید و آیین  14/06/1374این قانون در تاریخ  

از تصویب هیئت وزیران گذشت. این اسناد قانونی به لزوم اخذ مجوز صیادی اعم از صیادان داخلی و خارجی توجه داشته 

 
 .  10ص  ،1387 ست،یز طیتهران: سازمان مح ش،ی سبز اند رانیطرح مد ست،یز طی حقوق مح ،یرجب زاده، محمد عل.  1
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این قوانین می نقاط قوت  از  تلقی کرده است.  را جرم  ادوات صیادی  و صید بدون مجوز  از  استفاده  به ممنوعیت  توان 

شود. با توجه به زمان تصویب این  این قانون اشاره کرد که ظاهراً شامل ادوات صید ترال نیز می  12غیرمجاز در مادۀ  

زیست و حفاظت از آن داشته باشد، ولی در این راه چندان موفق  رفت توجه بیشتری به مسائل محیطقانون انتظار می

های  بوم، گونههای لازم برای حفظ زیست نامه به مطالعات اکولوژیکی اشاره شده، ولی محدودیتعمل نکرده است. در آیین

 بینی نشده است.های بعدی پیشدر معرض خطر و حفظ منابع ملی برای نسل

( این قانون با هدف شناسایی و معرفی  2)  ۀ های مندرج در مادطرح مدیریت ذخایر آبکند: »قانون فوق بیان می  14مادۀ  

شرایط زمانی،    ۀشود. این طرح باید دربرگیرندقات علمی شیلات تهیه مییتحق  برداری بر اساس مطالعات وذخایر قابل بهره

«  برداری پایدار از منابع آبزی را تضمین کند.بهرهکه  به نحوی    ؛ای و ابزاری صید آبزیان باشد انی، مقداری، روشی، گونهکم

ها تکلیف کرده و این نیز درواقع نوعی برداری پایدار در تهیۀ طرح مدیریت ذخایر آب هرچند این ماده به تضمین بهره

 محیطی آن تصریح نکرده است. زیست باشد؛ ولی به جنبۀ زیست حفاظت از محیط 

 . قانون مدیریت خدمات کشوری3.6

زیست و حفاظت از آن اشاره کرده، قانون مدیریت خدمات کشوری است. این قانون  یکی از قوانینی که به مسئلۀ محیط

گونه  قانون یادشده این 8زیست را جزء امور حاکمیتی قلمداد کرده است. امور حاکمیتی به موجب مادۀ  حفاظت از محیط 

است: »آن دسته از اموری که تحقق آن موجب اقتدار و حاکمیت کشور است و منافع آن بدون محدودیت    تعریف شده

شود« و در  مندی از این نوع خدمات موجب محدودیت برای استفاده دیگران نمیشامل همۀ اقشار جامعه شده و بهره

زیست و حفاظت از منابع طبیعی و  ادامه فهرستی از امور حاکمیتی مقرر کرده که در بند »ط« همین ماده »حفظ محیط

زیست و حفاظت از منابع طبیعی در ایران موجب اقتدار و حاکمیت  میراث فرهنگی« است. به عبارت دیگر، حفظ محیط

زیست موجب  مندی از حفظ محیطشود و بهرهشود و منافع آن بدون محدودیت شامل همۀ اقشار جامعه میکشور می

زیست شود. بنابر آنچه گفته شد، از نظر قانون مدیریت خدمات کشوری حفظ محیطمحدودیت برای استفاده دیگران نمی

و حفاظت از منابع طبیعی از امور حاکمیتی و انجام دادن امور حاکمیتی از وظایف و اختیارات دولت است. پس حفاظت  

از محیط زیست و منابع طبیعی از چنان اهمیتی برخوردار است که در صدر امور کشور و تحت عنوان امور حاکمیتی قرار 

زیست ایران در اقصی نقاط آن های آینده در گرو حفاظت موثر، کارآمد و مستمر محیط رفته است؛ چراکه حیات نسل گ

زیست و ناقض یک امر حاکمیتی باید مورد توجه عنوان تهدیدی بر محیطرود. با این وصف صید ترال نیز بهبه شمار می

های مختلف ایرانیان از سوی دولت ممنوع اعلام و با ناقضان  دولت قرار گیرد و در جهت حفظ محیط زیست و حقوق نسل 

 برخورد قانونی شود. 

 ای جمهوری اسلامی ایران . قوانین برنامه3.7

ای مشخص و برای های نظام است و در قالب برنامهانداز و سیاستقوانینی را که ناشی و منبعث از اهداف آرمانی، چشم

میان عمدتاً  زمانی  دورۀ  برنامهیک  قوانین  اصطلاح  در  شود،  تصویب  و  تدوین  میمدت  بهای  حفاظت  نامند.  کلی  طور 

توان از ای میطوری که با قوانین برنامهگیری برخوردار بوده است؛ بهای کشور از رشد چشمزیست در قوانین برنامهمحیط

 صید ترال، که آثار مخربی بر دریا و ساحل نشینان دارد، ممانعت به عمل آورد.  

زیست  ای که موضوع محیط گونهطور مستمر ارتقا یافته است؛ به زیست در چهار برنامۀ توسعۀ پس از انقلاب به جایگاه محیط
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ها و  ماده با تأثیرگذاری  24توجه به حدود  از درج یک تبصره با ضمانت اجرای بسیار محدود در برنامۀ اول، با رشد قابل

شود: در  طور مختصر به مواردی اشاره مینسبت وسیع در قانون برنامۀ چهارم توسعه تبدیل شده بود، که بهدایرۀ نفوذ به

، دولت  11/06/1383قانون برنامۀ چهارم توسعۀ اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران مصوب    58مادۀ  

های تنوع زیستی را تا پایان برنامه به سطح استانداردهای جهانی نزدیک کند. اگر توجه شود که موظف شده بود شاخص

در ارتقای ملی نیز  زیست، شالودۀ توسعۀ پایدار و حفظ منابع طبیعی موجود بوده و های جهانی برای حفظ محیطشاخص

اعتبار این ماده مشخص میاز ضروریات حفظ ثروت اقتصاد    59شود. در مادۀ  های ملی است،  نیز رویکرد جدیدی در 

ارزش زیست به چشم میمحیط برآورد  بار در کشور  اولین  برای  و زیستخورد.  اقتصادی منابع طبیعی  محیطی و  های 

های ملی کشور مورد توجه  زیست در فرایند توسعه و محاسبۀ آن در حساب های ناشی از آلودگی و تخریب محیط هزینه

قانون مذکور، دولت موظف بود حداکثر تا پایان برنامۀ چهارم به منظور   63گذار قرار گرفته بود. به موجب مادۀ  قانون

احل را، که متضمن دهی سودهی جلوگیری از آلودگی و تخریب سواحل با اولویت دریای خزر، طرح جامع سامانسامان

استانداردهای   و  ضوابط  سواحل،  یکپارچۀ  مدیریت  استقرار  حریم،  آزادسازی  و  تعیین  همچون  ضروری  اقدامات 

گذاری بازبینی، اجرا و نظارت کند. به موجب محیطی و دریانوردی صیادی و آبزی پروری است، در زمینۀ سیاستزیست 

  1کرد. متر حریم دریا تحقق پیدا می  60نشینی  کرد که تا پایان برنامۀ عقبتبصرۀ همین ماده، دولت باید ترتیبی اتخاذ می

البته زمان اجرای این برنامه سپری شده است و همچنین این مواد قانون به موجب قانون فهرست قوانین و احکام منسوخ 

ای شده  زیست توجه ویژه اند. اما از این نظر که به حفاظت محیط نسخ شده  06/1399/ 19زیست مصوب  در حوزۀ محیط 

( نیز  1394  -1390بود، حایز اهمیت است. در برنامۀ پنجم توسعۀ اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران)

  16ماده با    7ای این برنامه  ای منطقه زیست از زوایای دیگری توجه جدی شده بود. در بخش توسعهبه موضوع محیط 

محیط  مهم  بخشموضوع  در  و  رسیده  تصویب  به  پنجم  زیستی  برنامه  دیگر  تبصره  13های  با  به ماده  گوناگون  های 

زیستی در  رسانی محیطزیست اختصاص یافته بود. در این بخش مواد قانونی مربوط به آموزش همگانی و اطلاعمحیط

گذاری اقتصادی منابع طبیعی از برنامۀ چهارم توسعه تنفیذ رویه و ارزش، جلوگیری از شکار بیایسطح ملی و منطقه

بومی و اجرای زیست، همچنین مواد قانونی دیگری با موضوعاتی مثل مدیریت یکپارچۀ زیست شده بود. در بخش محیط

ها، خوداظهاری، زیستی پروژهبرنامۀ عمل تنوع زیستی، حفاظت، ساماندهی و مدیریت یکپارچۀ سواحل، ارزیابی محیط

های انتشار ریزگردها و مهار آن،  های دفن، شناسایی کانونکاهش آلودگی هوا، کاهش حجم پسماندهای ورودی به محل

های داخلی، مدیریت  برداری صنعتی و معدنی از تالابای، ممنوعیت بهرهکنترل و کاهش میزان انتشار گازهای گلخانه

ای برای اولین بار نظام ارزیابی محیطی و  های کشور مورد توجه قرار گرفته بود. در بخش توسعۀ منطقهیکپارچه تالاب

زیست ها، محیطهای پایداری به صورت دو مادۀ قانونی مهم تصویب شد که درصورت اجرای کامل آناجرای نظام شاخص

 خواهد   زیست صورتبر حفظ محیطکشور کاملاً از شرایط تهدید خارج خواهد شد و تحولات اساسی در توسعه مبتنی 

زیست ای با لحاظ حفظ محیط های توسعهها نظیر کشاورزی، حمل و نقل، انرژی و صنعت فعالیتگرفت. در سایر بخش

بر آن بسیاری از موارد مورد اشاره به موجب قانون مصوب شدده بود. اما زمان اجرای این برنامه نیز سپری شده و علاوه

توان برای ممنوعیت صید ترال به احکام این برنامه تمسک جست و ناگزیر باید به  اند. پس دیگر نمیکر نسخ شدهالذفوق 

 گفته و عمومات مسلم حقوقی استناد کرد.  قوانین پیش
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 انداز های کلی نظام و سند چشم. سیاست3.8

های کلی نظام است که در زمرۀ وظایف یکی از منابع پراهمیت و موردتوجه در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، سیاست   

قانون   110اصل    1خاص رهبری قرار دارد و با اساس و کلیت نظام جمهوری اسلامی ارتباط تنگاتنگی دارد. به استناد بند  

های کلی نظام جمهوری اسلامی ایران پس از مشورت با مجمع اساسی، یکی از وظایف و اختیارات رهبری تعیین سیاست 

مشی کلی نظام جمهوری اسلامی طور اجمالی مقصود از این اختیار آن است که تعیین خط تشخیص مصلحت نظام است. به 

ص و ایران در حوزۀ اختیارات رهبری است که پس از مشورت با مجمع تشخیص مصلحت نظام، آن خطوط کلی را مشخ 

گذاری و اجرا باید براساس کند. با توجه به اصول قانون اساسی قانون های حکومتی ابلاغ می منظور تقنین و اجرا به دستگاه به 

شود، عنوان سیاست کلی از سوی رهبری تصویب و ابلاغ می های ابلاغی از سوی رهبری صورت گیرد. آنچه به این سیاست 

آید. بنابراین نباید در مقام تصویب قانون یا هرگونه دستورالعمل و نیز اجرا، امری مخالف با همانند قانون اساسی به شمار می 

های کلی حفظ در این راستا، سیاست   1.آن صورت گیرد. تصویب قانون مغایر با آن هم در واقع مغایر با قانون اساسی است 

های کلی نظام جمهوری اسلامی ایران زیست هم جزو مسائلی است که مورد توجه ویژه قرار گرفته است. سیاست محیط 

بند که هریک ناظر بر امور خاصی از   52مجمع تشخیص مصلحت نظام ابلاغی از سوی رهبری در    1385/ 09/ 05مصوب  

زیست مورد اشاره قرار گرفته است. در این بند، حفاظت از حفاظت محیط   19اند، تدوین شده و در بند  کشور و توسعه 

از اصول آمایش سرزمینی محسوب و به رسمیت شناخته شده است. در سند محیط  زیست و احیای منابع طبیعی یکی 

زیست وجود توجهی درخصوص حفاظت از محیط رهبری نکات قابل   1394/ 08/ 26زیست ابلاغی  های کلی محیط سیاست 

مند تواند مورد استناد قرار گیرد. در این سند بر مدیریت جامع، هماهنگ و نظام د ترال نیز می دارد که برای ممنوعیت صی 

زیست تأکید شده است. بند یک »اصلاح شرایط زیستی به منظور برخوردار  منابع حیاتی و ایجاد نظام یکپارچۀ ملی محیط 

زیست سالم و رعایت عدالت و حقوق بین نسلی« را بیان کرده است که صید ترال به دلیل برهم ساختن جامعه از محیط 

زیست های کلی محیط ها در برخورداری از منابع دریایی می تواند مخالف صریح این بند از سیاست زدن عدالت بین نسل 

اهند های بعدی از بین خواهد رفت و آنان فرصت استفاده از این منابع را نخو باشد. زیرا در صید ترال منابع دریایی برای نسل 

تخریب محیط داشت. جرم  بازدارندۀ تخریب انگاری  مؤثر و  آنان به جبران کنندگان محیط زیست و مجازات  الزام  زیست و 

بوم کشور و حفاظت، احیا، بهسازی و توسعۀ منابع طبیعی تجدیدپذیر )مانند دریا، دریاچه، خسارت، تهیۀ اطلس زیست 

ویژه حیات وحش( و اعمال محدودیت رودخانه، مخزن سدها، تالاب، آبخوان زیرزمینی، جنگل، خاک، مرتع و تنوع زیستی به 

ها براساس معیارها برداری از این منابع متناسب با توان اکولوژیک )ظرفیت قابل تحمل و توان بازسازی( آن مند در بهره قانون 

ی و آثار طبیعی ملی( و حفاظت های مل های حساس و ارزشمند )از قبیل پارک های پایداری، مدیریت اکوسیستم و شاخص 

محیطی در کشور با لحاظ المللی و استقرار نظام حسابرسی زیست ها تا سطح استانداردهای بین از منابع ژنتیک و ارتقای آن 

های ذکر در سند سیاست های ملی از دیگر نکات قابل محیطی )تخریب، آلودگی و احیا( در حساب های زیست ها و هزینه ارزش 

زیست تهیه و محدودیت انگاری تخریب محیط زیست است. براساس این اصول کلی باید قوانین در راستای جرم کلی محیط 

نوعی در تأیید ممنوعیت صید ترال برداری از منابع متناسب با توان اکولوژیک اعمال شود که همۀ این موارد به قانونی در بهره 

بوم دریایی و بر آن آسیب به زیست ناسب با توان اکولوژیک نیست و علاوه برداری از منابع مت است. زیرا در صید ترال بهره 

 شود. زیست را ناشی می تخریب محیط 

، که ایران  13/08/1382ابلاغی از سوی رهبری به سران قوا در  1404انداز جمهوری اسلامی ایران در افق در سند چشم
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برخوردار    1404انداز و افق  یافته ترسیم کرده است، ویژگی جامعۀ ایرانی را در چشمرا در بیست سال آینده کشوری توسعه 

بهره  و  محیطاز سلامت  از  می مند  توصیف  مطلوب  بهزیست  محیط اینکند.  از  حفاظت  به  ترتیب،  رسیدن  برای  زیست 

انداز قابل حصول زیست مطلوب باشد، یک هدف آرمانی یا چشممندی جامعۀ ایرانی از محیطموقعیتی که موجبات بهره

ای دارد و همچنین به سند  مراتب قوانین جایگاه ویژههای کلی نظام که در سلسلهلذا با استناد به سیاست  1شود.تلقی می

زیست توان از صید ترال و موارد مشابه، که اثرهای مخربی بر محیطمی  1404انداز جمهوری اسلامی ایران در افق  چشم

 دارند، ممانعت به عمل آورد. 

 نامۀ جلوگیری از آلودگی آب. آیین3.9

درصد از سطح زمین را  70رنگ بیش از  آب یکی از منابع ضروری برای ادامۀ حیات بر سیارۀ زمین است. این طلای آبی 

از آن آلوده می شود. این در حالی است که آلودگی آب آشامیدنی و  فراگرفته است که متأسفانه هرروزه حجم زیادی 

ها و  گیرد. آلودگی آب گاهی منشأ شهری دارد، مانند پسابهای زیادی را میهای ناشی از آن هرساله جان انسانبیماری

هایی که  های صنعتی توسط لوله شده از منازل و مراکز تجاری و گاهی منشأ صنعتی دارد، مثل آلایندههای خارجفاضلاب

های  توان به کشتیآب می  کنندۀکنند. از دیگر موارد آلودهشود و منابع آبی را آلوده میها به بیرون ریخته میاز کارخانه

کنند. بنابراین، تدوین  صید ترال نام برد که ماهیان و سایر جانداران گیرافتاده در تورهای وسیع خود را در آب دریا رها می

درنگ بدان مبادرت  بر جلوگیری از آلودگی آب، زمینۀ مجازات افرادی را، که بیتواند علاوهمقررات صحیح در این راستا می

 18/02/1373قانون توزیع عادلانۀ آب، هیئت دولت در تاریخ    46ورزند، فراهم آورد. در این راستا و در اجرای مادۀ  می

نامه، آلودگی آب  این آیین  1نامۀ جلوگیری از آلودگی آب« تصویب کرده است. به موجب مادۀ  ای با عنوان »آیین نامهآیین

تغییر درجه حرارت و دیگر خواص فیزیکی و شیمیایی و بیولوژیکی آب در  عبارت است از »تغییر مواد محلول یا معلق یا  

حدی که آن را برای مصرفی که برای آن مقرر است مضر یا غیر مفید سازد«. لذا هرگونه اقدامی که موجبات آلودگی آب  

کنندۀ آلودگی آب  تدابیر کنترل 2نامه ممنوع است.الارضی را فراهم کند، به موجب این آییناعم از منابع سطحی یا تحت

قانون برنامۀ سوم توسعه که در برنامۀ چهارم   134و    104اجراهای مناسب، عمدتاً از طریق مواد  به لحاظ وجود ضمانت

قانون مجازات، که بیشتر مورد توجه و آشنایی قضات دادگستری است، اعمال    688تنفیذ شده است و همچنین مادۀ  

توان قانون برنامۀ سوم توسعه نسخ شده و به دو مادۀ مذکور نیز در ممنوعیت صید ترال نمی  104اما مادۀ    3. شودمی

شوند و سبب آلودگی آب  حال چون در صید ترال بیشتر صیدهای غیرهدف)ضمنی( در دریا رها میتمسک جست. بااین

 الذکر ممنوع و قابل پیگرد است.نامۀ فوق آیین 2شود به استناد مادۀ دریاها می

 المللیبین  اسناد. بررسی صید ترال در  4

الملل نیز قرار گرفته است. ای و جوامع بین رویه مورد توجه کشورهای منطقه زیست دریایی و ممنوعیت صید بی حفظ محیط 

تلاش  آبزی  منابع  از  پاسداری  و  بین های گسترده در جهت حفاظت  و  در سطح منطقه  و ای  کنوانسیون  قالب  در  المللی 

ها زیست اختصاص دارد. ذخایر آبزی و زیستگاه آن طور عام به حفاظت از محیط نامه صورت گرفته است که برخی به توافق 

 
 .10  ص ن،یشیپ، زادهرجب.  1
 نماید ممنوع است«. »اقدام به هر عملی که موجبات آلودگی آب را فراهم  - 2ماده  .  2
 . 13 ص ،همان.  3
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های المللی گونه هایی مانند کنوانسیون تجارت بین رود و کنوانسیون بوم به شمار می ترین مصادیق زیست یکی از گسترده 

انقراض  معرض  در  وحشی  گیاهان  و  زیستی  19731حیوانات  تنوع  کنوانسیون  دربارۀ 19922،  ملل  سازمان  کنوانسیون   ،

، کنوانسیون  19714، کنوانسیون رامسر  19923چارچوب تغییر اقلیم یا کنوانسیون چارچوب تغییر اقلیم در سازمان ملل  

از دفع مواد زائد و دیگر مواد  لندن   ناشی  از آلودگی دریایی  از ، کنوانسیون بین 19725برای جلوگیری  المللی جلوگیری 

از کشتی  ناشی  دریا  دریاها  19736/ 1978ها)مارپل(  آلودگی  بین 19827، کنوانسیون حقوق  کنوانسیون  آمادگی، ،  المللی 

، کنوانسیون سازمان 19919، کنوانسیون سازمان تون ماهیان اقیانوس هند  19908مقابله و همکاری در برابر آلودگی نفتی  

المللی کنترل و مدیریت آب توازن  ، کنوانسیون بین 199510ای  به حفظ و مدیریت ذخایر ماهیان مهاجر و دوکاشانه ملل راجع 

  13بر حفاظت از این منابع و زیست بوم تأکید دارند.  199512و مجموعه قواعد صید مسئولانۀ فائو    200411ها  کشتی 

متحد)فائو(  ملل  و کشاورزی  خواربار  مادۀ  14سازمان  دولت   6.5در  از  مسئولانه  سازمانقواعد صید  ماهیگیری  ها،  های 

زیست دریاها حفاظت  خواهد تا با رویکردی احتیاطی از منابع طبیعی و موجودات زندۀ محیطای میای و منطقهناحیه

خواهد در فرایند ماهیگیری،  ها میشمارد و از دولتاین دستورالعمل اقدامات احتیاطی بیشتری را برمی  6.6مادۀ    15کنند. 

های ماهیگیری انتخابی و  زیست دریایی را مد نظر قرار دهند و ابزارها و شیوهتمهیدات احتیاطی لازم برای حفظ محیط 

برای محیط تنوع زیستی و ساختار جمعیت و زیستایمن  تا  امکان توسعه دهند  تا حد  را  بوم آبی حفظ شود.  زیست 

های ماهی و غیرماهی و  های غیرهدف، اعم از گونهبوم آبی باید ضایعات، صید گونهگان از زیست کنندهکشورها و استفاده

  16های وابسته را به حداقل برسانند. تأثیرات بر گونه

 
1 . Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora 1973(CITES). 
2 . Convention on Biological Diversity 1992 (CBD). 
3 . United Nations Framework Convention on Climate Change 1992 (UNFCCC). 
4 . The Ramsar Convention on the Wetlands 1971. 
5 . London Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and Other Matter 1972. 
6 . Marine Pollution 1973/1978 (MARPOL). 
7 . United Nations Convention on the Law of the Sea 1982. 
8 . International Convention on Oil Pollution Preparedness, Response and Co-operation 1990 (OPRC). 
9 . Convention on the Western Indian Ocean Tuna Organization 1991 (WIOTO). 
10 . The  United Nations Agreement for the Implementation of the Provisions of the United Nations 

Convention on the Law of the Sea of 10 December 1982 relating to the Conservation and Management of 

Straddling Fish Stocks and Highly Migratory Fish Stocks 1995. 
11 . International Convention for the Control and Management of Ship's Ballast Water and Sediments 2004 

(BWM). 
12 . Code of Conduct for Responsible Fisheries 1995. 

  ، یپژوهش حقوق عموم  هینشر  ،«یفرامل  ریبا مطالعه تداب  انیمسئولانه آبز  ریغ  دیدر قبال ص  رانیا  ینیتقن  ییجنا  است یس»ابوالفتح،    ،ی. خالق 13
 .41-39صص ، 1390،  32، شماره 13سال 

14 . Food and Agriculture Organization of the United (FAO). 
15 . States and subregional and regional fisheries management organizations should apply a precautionary 

approach widely to conservation, management and exploitation of living aquatic resources in order to protect 

them and preserve the aquatic environment, taking account of the best scientific evidence available. The absence 

of adequate scientific information should not be used as a reason for postponing or failing to take measures to 

conserve target species, associated or dependent species and non-target species and their environment . 
16 . Selective and environmentally safe fishing gear and practices should be further developed and applied, 

to the extent practicable, in order to maintain biodiversity and to conserve the population structure and 

aquatic ecosystems and protect fish quality. Where proper selective and environmentally safe fishing gear 

and practices exist, they should be recognized and accorded a priority in establishing conservation and 

management measures for fisheries. States and users of aquatic ecosystems should minimize waste, catch 

of non-target species, both fish and non-fish species, and impacts on associated or dependent species. 
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های عضو ( از دولت1995های مهاجر)های تجاری و جمعیت ماهیکنوانسیون سازمان ملل متحد درمورد جمعیت ماهی

خواهد تا با اتخاذ رویکردی احتیاطی و ارتقای سطح علمی و کیفی ماهیگیری به محیط زیست های تجاری میو سازمان

 1زیست دریاییبه حفاظت از تنوع زیستی و محیط  5مادۀ     (gدریایی آسیب کمتری وارد کنند. این کنوانسیون در بند )

برداری از منابع دریایی به منظور حفظ منابع زندۀ دریایی و حفاظت  بر اتخاذ رویکرد احتیاطی در بهره  6( مادۀ  1و در بند )

 کند.تأکید می 2زیست دریایی از محیط 

از سال   ایران  اینکه   23/07/1376و در تاریخ    3هـ.ش( به عضویت فائو درآمده است07/09/1332.م)1953با توجه به 

 1361آذر    19نامۀ مربوط به اجرای مفاد کنوانسیون سازمان ملل متحد در زمینه حقوق دریاها مصوب  »قانون موافقت

ای« به تصویب مجلس شورای  به حفظ و مدیریت ذخایر ماهیان مهاجر و دوکاشانه.م راجع 1982دسامبر    10هـ.ش برابر با  

الاجرا است و براساس این  اسلامی رسیده است، بنابراین مفاد قواعد صید مسئولانه و کنوانسیون فوق در ایران نیز لازم

زیست های ماهیگیری ایمن برای محیط زیست و تنوع زیستی، استفاده از ابزار و شیوه المللی نیز حفاظت از محیطاسناد بین

پس صید ترال  المللی در تضاد است،  الزامی است و چون صید ترال به دلیل آثاری که بیان شد با این الزامات قواعد بین

 المللی نیز باید ممنوعیت داشته باشد. از نظر این قواعد بین

با درک اهمیت    4اقیانوس آرام جنوبی«  در   بلند   ی با تورها   ی ری گ ی ماه ای نیز کنوانسیون »ممنوعیت  در بخش منطقه

منابع زندۀ دریایی برای مردم منطقۀ اقیانوس آرام جنوبی، با تأکید بر مضر بودن صیادی با تورهای بلند)بیش از دو و  

نیم کیلومتر ( با راندن در کف دریا یا داخل آب، ممنوعیت برای اعضای این کنوانسیون قرار داده است. این کنوانسیون 

  ی تن ماه   منابع   به یی  ا ی در   یی ا ی در   تور   با ی  ر ی گ ی توسط ماه   حاضر است که درحال   ی بینگران آس   قاً ی عم دارد  اعلام می 

 نیاز طرف   ک ی هر براساس این کنوانسیون،    شده است.   وارد   ی آرام جنوب   انوس ی اق   ۀ منطقو اقتصاد    ست ی ز   ط ی آلباکور و مح 

اتباع و کشت   اند شده متعهد   از   ی ها ی که  منع   ون یدر منطقه کنوانس   تور   با ی  ر ی گ ی ماه   ی ها ت یشرکت در فعال   خود را 

 د. ن کن 

 گیری نتیجه

تری از آبزیان شود و چون طیف وسیع اعماق آب و در نقاطی که تنوع زیستی بیشتری وجود دارد، انجام میصید ترال در  

کند. لذا باید  زیست را تهدید میرو بسیار مخرب است و محیط شود، ازاینهای درمعرض خطر انقراض را شامل میو گونه

رویۀ ترال گرفته شود تا دریا فرصتی برای تجدید ذخایر خود داشته باشد. تعیین میزان آسیب صید جلوی صیدهای بی

های مختلف جانوران و زیستگاه دریایی یک کار تخصصی و خروج از حوزه حقوق است. ولی اگر این نوع  ترال به گونه

 -که به اعتقاد بسیاری از کارشناسان این حوزه مخرب است-صیادی بر اساس نظر اهل فن مخرب و مضر شناخته شود  

 اروپا  اتحادیۀبار در    یک  شده،  بیان  نیز  ترپیش  که  ر مسیر آن ممنوعیت یا محدودیت قانونی ایجاد شود. همچنانباید د

هنوز    یهاتحاد  ین. اما ایدنرس  یببا اختلاف کم در تعداد آرا، به تصو  یول  شد،  برداشته  ترال  صید  ممنوعیت  برای  گامی 

 
1 . (g) protect biodiversity in the marine environment . 
2 . States shall apply the precautionary approach widely to conservation, management and exploitation of 

straddling fish stocks and highly migratory fish stocks in order to protect the living marine resources and 

preserve the marine environment. 
جامع قوانین و مقررات جمهوری اسلامی ایران منتشرشده توسط معاونت تدوین، تنقیح و انتشارات قوانین و مقررات معاونت  افزار  نرم. به نقل از   3

 حقوقی ریاست جمهوری.
4. Convention for the Prohibition of Fishing with Long Driftnets in the South Pacific 1989 . 
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در دست دارد که به احتمال   یلادی م  2030از سال    شده، حفاظتدر مناطق    خصوصبه  ،ترال  یدص  یتممنوع   یبرا  یطرح

تصو به  رس  یبفراوان  به.  یدخواهد  که  قانونی  باشد ملاحظه اگرچه سند  یا محدود کرده  را ممنوع  ترال  صراحت صید 

انداز های کلی نظام جمهوری اسلامی و سند چشمشود. باوجوداین، قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران سیاستنمی

از منابع طبیعی برای نسلالاجرا، حفظ محیطعنوان اسناد مادر و لازمبه  1404سالۀ افق  بیست  های  زیست و حفاظت 

کننده  مختلف بشر را از تکالیف قانون دولت قرار داده است. پس دولت در معنای عام آن ملزم است قوانینِ محدود یا ممنوع

نچه در مقالۀ حاضر بحث شد، هرچند قانون شکار، قانون تشکیل وزارت برای این نوع صیادی تصویب و اجرا کند. چنا

ای جمهوری اسلامی ایران به علت نسخ یا پایان مدت اجرای آن قادر به ایجاد محدودیت  منابع طبیعی و قوانین برنامه

زیست آسیب وارد کند و منابع دریایی را معرض خطر دریایی  برای صید ترال نیستند، در جایی که صید ترال به محیط

 تمرکز از پیشگیری برای ترتیب به  اساسی قانون 50  و 45، 43 قرار دهد، نهادهای حاکمیتی و قضایی با استناد به اصول

 و   سالم  زیستمحیط  و  عمومی  هایثروت  در  آتی  هاینسل  حقوق   حفظ  خاص،  هایگروه  یا  افراد  دست  در  ثروت  تداول  و

زیست، قانون مدیریت خدمات کشوری،  آن، قانون حفاظت و بهسازی محیط  خریبت  از  جلوگیری  و  زیستمحیط  از  حفاظت

  یا   توانند ممانعت می  -ها در آمده استکه ایران نیز به عضویت آن -المللی  نامۀ جلوگیری از آلودگی آب و اسناد بینآیین

تواند بسیار مؤثر واقع شود.  دلیل شمولیت بسیار بالای خود میبه عمل آورند. در این خصوص، قانون اساسی به  یتمحدود

محیط  بهسازی  و  حفاظت  قانون  از محیط مهم  1353زیست مصوب  همچنین  درخصوص حمایت  قانون  و ترین  زیست 

 ممانعت از صید ترال است.

با وضع موجود دستگاهپیشنهاد می از جمله دستگاهشود،  به  های حاکمیتی،  استناد  با  مربوطه،  های قضایی و ضابطان 

یافتن   باشند و سازمان شیلات در پی  ترال تمرکز بیشتری داشته  قوانین و مقرراتی که گفته شد، روی موضوع صید 

حلی برای انجام دادن صید با کمترین آسیب باشد. البته در این خصوص باید اطلاعات لازم در حوزۀ ذخایر دریایی  راه

هایی مانند صید ترال  طور قطع درهرحال، فعالیتروز شود تا بتوان صید و صیادی پایداری را در کشور داشته باشیم. بهبه

زیست و آیندۀ ما به دنبال دارند.  های زیادی را برای محیطرویه و خارج از توان و تحمل اکوسیستم باشند، آسیبکه بی

انجام دادن مطالعات دقیق تصمیم آگاهی و  با  اگر  . همچنین دستگاه  ها به حداقل خواهد رسیدگیری شود، آسیباما 

روز و کارآمدتری را تهیه و تصویب کنند تا بتوان با  قوانین شفاف، به  باید  گذاری نیز برای صید ترال و موارد مشابهقانون

 گیرد، برداشتزیست و منابع طبیعی در خطر قرار میاستناد به نص صریح و شفاف گام مؤثرتری در مواردی، که محیط

 های مختلف به دفاع برخاست.از حقوق عامۀ مردم و نسل و
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *گذاری الملل سرمایه بین گیری مفهوم و جایگاه »مراقبت مقتضی« در حقوق ره 

 2مجنده حبیبی  محمد،  1حسینی سیدمحمد

 

 ده ی چک 
  نی تر و مهم   ن ی از اول   ی ک ی به خود اختصاص داده است.    الملل ن ی در حقوق ب   ر ی انکارناپذ   ی و نقش   ژه ی و   گاه ی امروزه جا   ی مراقبت مقتض   ۀ ضابط 

  ار ی مع   گاه ی جا   ی از رهگذر بررس   رو ¬ ش ی دانست. نوشتار پ   ی گذار ه ی سرما   الملل ن ی حقوق ب   توان ی ضابطه را م   ن ی بروز و ظهور ا   ی ها نه ی زم 

است. از    المللن ی از حقوق ب   نهی زم   نی در ا   نی اد ی بن  اری مع   ن یا   ت ی اهم  انی درصدد ب   ، ی گذار ه ی سرما   الملل ن ی حقوق ب  در  یمراقبت مقتض 

  گذار ه ی سرما   گر ی د   ی و از سو   ه ی عنوان دولت هدف سرما کشور به   ک ی   ان ی ( م ه ی )دو سو   ی ند ی فرا   ی الملل ن ی ب   ی گذار ه ی که سرما   یی آنجا 

  ی حاضر در راستا   ق یقرار گرفته است. تحق   ین ی مورد بازب   ند یفرا   ن ی ا   ی تعهد در دو سو   کی   الب در ق   ی مراقبت مقتض   ار ی است؛ مع   ی خارج 

قرار    ی مراقبت مقتض   با ضابطه   اس ی ( را در قFPS, FET & IMS)   زبان ی دولت م   ی ت ی مزبور، تعهدات حما   ضابطه   گاه ی روشن شدن جا 

.  کند ی اثبات م  ز ی ن ی خارج  گذاره ی بر سرما  ی عنوان تعهد را به   یتض مراقبت مق   ، ی محاکم داور  یۀ با استناد به رو  گری د  ی و از سو  دهد ی م 

  تی حما   ی در راستا   زبان ی بر دولت م   ی ا فه ی وظ   ، ی تعهد کل  ک ی عنوان  به   ت، ی خاص هر پرونده و موقع   ط ی با لحاظ شرا   ی مراقبت مقتض   ضابطه 

  جهی است. درنت   گذار ه ی سرما   - تعهدات دولت   عادل ت   ی در راستا   ی خارج   گذار ه ی بر سرما   ی و تعهد   ی خارج   ی گذار ه ی سرما   / گذار ه ی از سرما 

 نکرده باشد.   فا ی مهم در آن نقش ا  اری مع   نی که ا   ماند ی نم   یباق   ی گذار ه ی سرما   الملل ن ی از حقوق ب   ی ا نه ی زم   چی ه 

 کامل.  ت ی رفتار عادلانه و منصفانه، حفاظت و امن   ، ی الملل ن ی ب   ی حداقل   ار ی مع  ، ی مراقبت مقتض  ، ی المللن ی ب   ی گذار ه ی سرما   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ای است. در این بین، چهار یا پنج شاخه برجسته الملل امروزه حائز نقش  های مختلف حقوق بینمراقبت مقتضی در شاخه

ها به  تر از دیگر زمینهها نقشی انکارناشدنی و برجسته الملل وجود دارند که ضابطۀ مراقبت مقتضی در آناز حقوق بین

 1المللی است.گذاری بینالملل اقتصادی و اختصاصاً سرمایهخود اختصاص داده است. یکی از این چند زمینه، حقوق بین 

های بروز و ظهور ضابطۀ مراقبت مقتضی حمایت از اتباع خارجی و دارایی آنان توسط کشور میزبان از جمله اولین زمینه 

 المللی با آن سروکار خواهیم داشت.گذاری بینو این دقیقاً همان چیزی است که در سرمایه 2بوده است

گذار  عنوان تعهد سرمایهعنوان تعهدی برای دولت میزبان و پس از آن بهمقالۀ حاضر ضابطۀ مراقبت مقتضی را ابتدا به

ای میان این دو سنخ تعهد و تغییرات نگرشی که نسبت به تعادل خارجی مورد بحث قرار داده است. درنهایت با مقایسه

گرفته در ایم. گفتنی است که رجوع به تحقیقات صورت میان این دو ایجاد شده است به هدف نوشتار حاضر نائل آمده

گذاری، که حتی به زبان انگلیسی نوشته شده است، نیز محدودۀ  الملل سرمایهزمینۀ بررسی مراقبت مقتضی در حقوق بین

انعطاف بودن  دهد. قابلچنان که باید به خواننده ارائه نمیدقیق این تعهد و دیگر قواعد حمایتی و احتیاطی مرتبط را آن

ها باعث پیچیدگی مفهومی و اغلب سردرگمی خواننده خواهد شد. مقالۀ حاضر در  معیارها و تفاوت گسترۀ شمول آن

پوشانی هریک با دیگری، تا حدودی از این پیچیدگی  تلاش بوده است با ترسیم أشکال در ارتباط با گسترۀ تعهدات و هم

 تری به خواننده معرفی کند. مفهومی بکاهد و محدودۀ هریک از تعهدات را به نحو روشن 

 مفاهیم محوری

الملل و مفهوم رو به بررسی اجمالی دو مؤلفۀ اساسی مقاله، یعنی مفهوم مراقبت مقتضی در حقوق بینسرآغاز نوشتار پیش

شناسی مراقبت مقتضی نیازمند یک  اگرچه این نکته شایان توجه است که مفهوم  المللی اختصاص دارد.گذاری بینسرمایه

ای در ابتدای نوشتار بدان پرداخته شده است تا از این رهگذر عنوان مقدمه کار علمی مستقل است، به نحو اختصار و به 

 مسیر برای هدف اصلی تحقیق هموارتر شود.

 . مراقبت مقتضی  1.1

که در یک بیان ساده معادل واژگانی همچون مراقبت و احتیاط  ”due diligence“مراقبت مقتضی یا معادل انگلیسی آن 

اصول راهنمای  »معمار  ،  5جان راگی  4انگاری، قصور و اهمال دانسته شده است؛ نقطۀ مقابل احتیاط و مراقبت، سهل  3است.

 : گونه تعریف کرده استمراقبت مقتضی را این «،6ملل متحد راجع به تجارت و حقوق بشر

  فرد   »یک رود  شایسته انتظار میشود که به نحو  »مراقبت مقتضی به میزانی از اهتمام، اقدام یا توجه مداوم اطلاق می

 
به مراقبت مقتضی که منحصراً به بررسی مفهومی مراقبت مقتضی در موارد زیر پرداخته است: مسئولیت  الملل راجعاستناد به گزارش اول انجمن حقوق بین با    . 1

 الملل محیط زیست. ن ک:الملل کیفری و حقوق بینالمللی، حقوق بشر، حقوق بینگذاری بیندولت، حقوق سرمایه
ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, 7 March 2014. 
2 . See: Ollino, A. Due Diligence Obligations in International Law, United Kingdom: Cambridge 

University Press, 2022, p 17. 
3 . Krieger, Heike., Anne, Peters., Leonhard, Kreuzer (Editors). Due Diligence in the International Legal 

Order, United Kingdom: Oxford University Press, 2020, 2. See also: Ollino, Op.cit., p 3. 
4 . Krieger, Op.cit. p 2. 
5 John Ruggie 
6 . Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations ‘Protect, Respect 

and Remedy’ Framework, Human Rights Council (A/HRC/17/31), 2011. 
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عادتاً در شرایط خاصی از خود بروز دهد. میزان و کیفیت این عملکرد و اهتمام با هیچ ابزار مطلق و از  محتاط« و معقول

میزان این اهتمام، توجه   ۀکنندبلکه شرایط و موقعیت هر پرونده تعیین  ،ای قابل تعیین و ارزیابی نیستشدهپیش تعیین

 1«.یا عملکرد است

انعطافتوان مدعی شد: مراقبت مقتضی ضابطهشده مینظر به تعریف ارائه  پذیر وضع شده است. در ای است که تعمدّاً 

ای  شده نیست، بلکه طیف و گسترهای از تعهدات روشن و از پیش تعیینالملل مجموعه نتیجه این استاندارد در حقوق بین

تواند متفاوت جلوه کند. تنها شاخصۀ بارز این تعهد رفتار معقول های مختلف میاز تعهدات است که در موارد و موقعیت

 و همراه با احتیاط و اهتمام است.

 المللی. سرمایه گذاری بین1.2

گذاری خارجی از سادگی تعریف واحدی برای سرمایهتوان بهگذاری، نمیاگرچه به دلیل اختلاف موضوع و هدف سرمایه

در »منشور (  OECD)  توان به تعریف سازمان همکاری و توسعۀ اقتصادی، در این بین می2منظر حقوق بین الملل یافت 

است داشته  اذعان  که  کرد  اشاره  سرمایه«  جریان  سرمایه  :آزادسازی  در  اصلی  کنترل عنصر  خارجی  مستقیم  گذاری 

از   4های مشهود یا غیرمشهودای است که در آن داراییگذاری خارجی درواقع پروسه سرمایه  3گذار بر شرکت است.سرمایه

ها در کشور میزبان در راستای تولید ثروت، تحت کنترل کامل یا جزئی  منظور استفاده از آنکشوری به کشور دیگر به

 5شود. مالکِ ثروت، منتقل می

گذاری است: بخش نخست  الملل سرمایهبینپس از بیان اجمالی مفاهیم، پیکرۀ اصلی مقاله متمرکز بر دو ساحت از حقوق  

عنوان مسئولیتی بر عهدۀ دولت میزبان اختصاص داشته و بخش دوم معیار مراقبت  به بررسی ضابطۀ مراقبت مقتضی به

گذار خارجی مد نظر قرار داده است. از این رهگذر جایگاه و نقش ضابطۀ مراقبت  عنوان تعهدی بر سرمایهمقتضی را به

 گذاری روشن شده است.الملل سرمایهمقتضی در حقوق بین

 عنوان مسئولیتی بر عهدۀ »دولت میزبان« . مراقبت مقتضی به2

را می مستقلی  مقالات  و  بهتحقیقات  مراقبت مقتضی  موضوع  به  اختصاصاً  یافت که  میزبان  توان  تعهدات دولت  عنوان 

گذاری  المللی سرمایهدهندۀ اهمیت بررسی ضابطۀ مراقبت مقتضی در حقوق بینتحقیقاتی از این دست نشان  6اند. پرداخته 

تردید یک سوی ضابطۀ  بی از یک سو و از سوی دیگر اهتمام اخیر اندیشمندان این حوزه به ضابطۀ مراقبت مقتضی است.

ای از تعهدات، متوجه دولت میزبان است. گفتنی است شاید این منظر دارای پیشینۀ  عنوان مجموعه مراقبت مقتضی به

 
1 . The Corporate Responsibility to Respect Human Rights: An Interpretive Guide, United Nations, Office 

of the High Commissioner for Human Rights, 6. 
2 . OECD, International Investment Law Understanding Concepts and Tracking Innovations a companion 

volume to International Investment Perspectives, Paris: OECD Publications, 2008, p 46. 
3 . OECD Code of Liberalisation of Capital Movements, Annex A, 29. 
4 . Tangible or intangible 
5 . Sornarajah, M. The International Law on Foreign Investment, Third Edition, New York: Cambridge 

University Press, 2010, p 8. 
6 . See: De Brabandere, E. “Host States' Due Diligence Obligations in International Investment law”, 

Journal of International Law and Commerce 42, 2015; Dumberry, P. “Host States’ Due Diligence 

Obligation towards Foreign Investors in the Context of Rebellion and Civil Wars”, Journal of World 

Investments and Trade, 22, 2021, pp 705-731; Anozie N. “The Full Security and Protection due diligence 

obligation”, University of Ottawa, 2016. 
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از تعهد سرمایه بهبیشتری  ضابطۀ مراقبت مقتضی  امروزِ  به تعبیر گویاتر، گفتمان  باشد.  سمت یک تعهد  گذار خارجی 

گیری گذار خارجی( پیش رفته است. این در حالی است که قبل از شکلدوسویه )هم تعهد دولت میزبان و هم تعهد سرمایه

این رویکرد جدید، تنها تعهدی که در زمینۀ مراقبت مقتضی وجود داشته، همان وظیفۀ یکجانبۀ دولت میزبان در حمایت  

بوده است. اموال خارجی تحت قلمرو  افراد و  از   از  از حمایت  را در چندین جنبه  مفهوم مراقبت مقتضی نقش مهمی 

 اند:  ای در این زمینه وجود دارد که به قرار ذیلشدهکند. ضوابط معین و شناختهگذاران خارجی ایفا میسرمایه

 »حفاظت و امنیت کامل« 

 المللی« »ضابطۀ حداقلی بین

 »رفتار منصفانه و عادلانه« 

نظر از  شوند. ضوابط و معیارهای عینی )مطلق( صرف شناخته می   1رفتار  عینی   عنوان ضوابط این سه ضابطه عموماً به 

شدۀ کنند که در یک شیوۀ تعریف شود، دولت را ملزم می ها چگونه رفتار می گذاری گذاران و سرمایه اینکه با دیگر سرمایه 

الملل عمل کند. هنگامی که با یک معیار عینی سروکار داریم؛ ضابطۀ اصلی سنجش  خاص و طبق قواعد حقوق بین 

عملکرد یک دولت در مقایسه با دولتی است که در شرایط مشابه حداکثر تلاش خود را به کار گرفته باشد. در مقابل 

و رفتار دول   شناسند که شامل رفتار ملی می  2)نسبی، محتمل( عنوان ضوابط ذهنی ها را به ضوابطی وجود دارند که آن 

هایِ گذاری گذاران و سرمایه هستند. در این قسم از معیارها برخلاف معیارهای عینی، رفتار مشابه با سرمایه  الوداد کامله 

را ملاحظه   1بندی و مجموعۀ قواعد مرتبط با آن شکل  تر شدن این تقسیم برای روشن   3دیگر ملاک و معیار است. 

 کنید. 
 

 1شکل 

 
 شود. ن ک:( یا مطلق رفتار نیز یاد میcontingent-Nonعنوان ضوابط غیرمشروط )گاهی از این ضوابط به . 1

De Brabandere, Op.cit., p 329. 
2 . Contingent, relative or subjective standards. Ibid. 
3.  See: First Report, 7 March 2014, pp 6-7. 

تعهد دولت نسبت 

به سرمایه گذار 

خارجی

معیارهای عینی 

رفتار

حفاظت و امنیت 
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معیارهای ذهنی 
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قید دول کامله 
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گذاران اعم از داخلی و خارجی پیش  ای است که دولت در قبال سرمایهالوداد و رفتار ملی در حقیقت رویه قید دول کامله

المللی است؛ در ادامه با تفصیل بیشتری بدان گرفته است، فارغ از اینکه تا چه میزان این رویه مطابق با استانداردهای بین

المللی، رفتار عادلانه و منصفانه و حفاظت و امنیت  که ضوابط عینی رفتار )ضابطۀ حداقلی بینپرداخته شده است. درحالی

المللی را  شدۀ بینگذاران داخلی و خارجی، یک نُرم رفتاری پذیرفتهکامل( بدون نظر به پیشینۀ رفتار دولت با سرمایه

پیش معقول«  و  حاکمیت خوب  یک  عنوان »عملکرد  دولت میتحت  رفتارروی  و  با    گذارد  مشابه  شرایط  در  را  دولت 

اندازۀ کافی مطلوب نباشد،  دهد. اگر کیفیت رفتار دولت در این مقایسه بهحاکمیت خوب و معقول مورد سنجش قرار می

عنوان مسئولیتی دولت مسئول شناخته خواهد شد. با این توضیح بحث نوشتار حاضر، ذیل عنوان ضابطۀ مراقبت مقتضی به

المللی، رفتار عادلانه و منصفانه و حفاظت و امنیت کامل تمرکز خواهد  بر عهدۀ دولت میزبان بر سه ضابطۀ حداقلی بین

 اند. عنوان معیارهای عینی رفتار با مراقبت مقتضی مرتبطداشت که هر سه ضابطۀ مذکور به

 « (Full Protection and Security: FPS)حفاظت و امنیت کامل  ». مراقبت مقتضی و ضابطۀ1.2

نظر  محدودۀ دقیق هریک هنوز محل بحث و تبادلدر همین ابتدا باید به این نکته اذعان داشت که قلمرو این سه ضابطه و  

بسا نتوان برای هریک از این معیارها تعریف دقیقی ارائه کرد. ضابطۀ حفاظت و امنیت کامل نیز از این قاعده  و چه 1است 

امنیت کامل است که میزان و درجه  2مستثنی نیست. از  درحقیقت همین عدم مشخص بودن محدودۀ حفاظت و  ای 

پذیر  تر انعطافگذار خارجی اعمال کند، مبهم یا شاید به تعبیر دقیقمراقبت را، که دولت میزبان باید برای حمایت از سرمایه

 کرده است.

المللی خود  توان مدعی شد ضابطۀ حفاظت و امنیت کامل به این معناست: دولت میزبان درصورتی ناقض تعهدات بینمی

عمل نیاورده باشد. خواه منشأ  گذاران بهها و سرمایهگذاریشود که حمایت و حفاظت »فیزیکی« از سرمایهشناخته می

آسیب خود دولت باشد یا از جانب شخص ثالث ارتکاب یافته باشد. درحقیقت این تعهد هم بر دولت و هم بر اشخاص  

شود.  همین جاست که ارتباط میان این معیار و ضابطۀ مراقبت مقتضی روشن می  3شود.ذیل حاکمیت دولت اعمال می

گذاران مراقبت مقتضی را به کار گیرد. به تعبیر دیگر، عمل به  ها و سرمایهگذاریدولت متعهد است در حمایت از سرمایه

گذاران است. در ها و سرمایهگذاری معیار حفاظت و امنیت کامل منوط به اعمال ضابطۀ مراقبت مقتضی در حق سرمایه

نه بلکه تحمیلیک تعریف دیگر،  این ضابطه مستلزم رعایت مراقبت مقتضی است  تحت  -کنندۀ مسئولیت مطلق  فقط 

)اگر رعایت مراقبت مقتضی را تعهد به نتیجه بدانیم با مسئولیت مطلق به یک معنا    4بر دولت میزبان است.  -شرایط خاص

تعهد به رفتار است و نه تعهد به نتیجه،   - شدهدر یک مفهوم پذیرفته –خواهد بود. ولی درحقیقت تعهد به مراقبت مقتضی

که البته باید در جای خود مورد بحث قرار گیرد.(. با این توصیف نسبت معیار حفاظت و امنیت کامل و مراقبت مقتضی  

تر شدن برای روشن 5در یک تعریف، تساوی است و در تعریف موسع این نسبت به عموم و خصوص مطلق بازگشت دارد. 

 را ملاحظه کنید.  3و  2ارتباط این ضابطه با گسترۀ تعهدات مراقبت مقتضی اشکال 
 
1 . See: First Report, 7 March 2014, p 7. 
2 . See: Mantilla Blanco, S. Full Protection and Security in International Investment Law, Volume 8. 

European Yearbook of International Economic Law, Switzerland: Springer, 2019, V. 
3 . Ibid, p 8. 

گذاری  در حفاظت فیزیکی از سرمایه  (Strict or absolute liability)معنای مسئولیت مطلق یا کامل دولت  برخی معتقدند حفاظت و امنیت کامل به  . 4

 خارجی است. ن ک: 
Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3. P 2, Para 9. 
5 . See: Mantilla, Op.cit., p 327. 
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تر از تعهداتی  : در صورتی که معیار حفاظت و امنیت کامل را معادل مسئولیت مطلق تلقی کنیم دامنۀ تعهدات گسترده2شکل 

است که ذیل ضابطۀ مراقبت مقتضی بر دوش دولت خواهد آمد )چراکه مراقبت مقتضی قید رفتار است و نه قید نتیجه؛ ولی در 

 مسئولیت مطلق، دولت در قبال نتیجه نیز مسئول خواهد بود.( 
 

که معیار حفاظت و امنیت کامل را قید رفتار بدانیم و نه قید نتیجه؛ در این تعریف این تعهد منطبق با تعهد به  : درصورتی3شکل

 مراقبت مقتضی خواهد بود 

بر طبق دو دیدگاه مذکور، یا ضابطۀ مراقبت مقتضی بخشی از معیار حفاظت و امنیت کامل است )درصورتی که حفاظت 

و امنیت کامل به معنای مسئولیت مطلق باشد( یا مساوی با آن است )مشروط بر اینکه دولت میزبان متعهد به مسئولیت 

اند: معیار حفاظت و امنیت المللی وجود دارد که صراحتاً اشاره داشته مطلق نباشد(. استناداتی به برخی از آرای محاکم بین

 کامل به معنای مسئولیت مطلق نیست، بلکه به معنای اعمال مراقبت مقتضی است.  

گازی؛ یکی از ادعاهای خواهان در این پرونده - عنوان مثال، دعوای اسرائیل علیه مصر مربوط به یک قرارداد نفتی به 

های انتقال گاز را اعمال نکرده و در نتیجۀ حمله و آسیب به این خطوط لوله،  این است که مصر مراقبت لازم از لوله 

نتوانسته میزان گازی را که متعهد به تحویل آن بوده است، به طرف مقابل برساند. داوران چنین استدلالی را مردود 

   1شمرند.می 

 
1 . Ampal-American Israel Corp. EGI-Fund (08-10) Investors LLC, EGI-Series Investments LLC, and BSS-

EMG Investors LLC, ICSID Case No. ARB/12/11. 2017. P: 54, Para: 241- 244. 

FPS=
Strict 

Liability

Due 
Diligence

FPS≠ Strict

Liability: 
Due 

Diligence
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توان در رأی دیوان امنیت کامل به معنای مسئولیت مطلق نیست، میشاهدی دیگر بر اینکه تعهد دولت به حفاظت و  

ای در پالرمو ایتالیا که سهامداران آن دو شرکت  مشاهده کرد. کارخانه  1المللی دادگستری در پروندۀ کارخانۀ ال سی بین

کنند. ایالات متحده معتقد است  هستند. پس از تصمیم سهامداران به انحلال، کارگران کارخانه را اشغال می  2آمریکایی 

ایتالیا تعهدات خود را نقض کرده است و یکی از موارد نقض نیز این است که به کارگران اجازه داده است کارخانه را  

کنندۀ این  دارد معیار حفاظت و امنیت کامل تضمین کند و اظهار میدیوان ادعای ایالات متحده را رد می 3اشغال کنند. 

هایی نخواهد  کند و هیج آسیبی به چنین سرمایهگذار خارجی را تهدید نمیهای سرمایهنیست که هیچ خطری دارایی 

بودند که اخراج  دارد که دو شرکت آمریکایی مالکِ کارخانۀ ال سی باید متوجه این امر میرسید و در ادامه نیز بیان می

   4کارگر کارخانه بدون اعتراض نخواهد بود. 800بیش از 

توان دید. در این پرونده دقیقاً اشاره شده  علیه سریلانکا نیز می ( AAPL) مشابه همین مضمون را در قضیۀ ای ای پی ال 

  5کند.است که معیار حفاظت و امنیت کامل همان عمل به مراقبت مقتضی است و مسئولیت مطلق را به دولت تحمیل نمی

توان بیان کرد اگر حفاظت و امنیت کامل متمرکز بر حمایت و حفاظت فیزیکی است از یک سو و از  با این اوصاف می

ها متعهدند تمامی اقدامات معقول  سوی دیگر همان اعمال ضابطۀ مراقبت مقتضی و تعهد به رفتار است. درنتیجه دولت 

گذار خارجی و سرمایۀ آنان به کار بندند. به تعبیر دیگر، هر آنچه در شرایط مشابه و متناسب را دربارۀ حفظ امنیت سرمایه

گذار خارجی هم زیانی  از یک حاکمیت خوب و معقول قابل انتظار است، انجام داده باشد، ولو اینکه درنهایت به سرمایه

 برسد.

 (Fair and Equitable Treatment: FET) . مراقبت مقتضی و ضابطۀ رفتار عادلانه و منصفانه 2.2

گذاری  الملل سرمایهاند که در حقوق بینای دانسته ترین ضابطهبرخی از اندیشمندان معیار رفتار منصفانه و عادلانه را مهم

رسد تعریف ضابطۀ  به نظر می  6گذار خارجی مورد شناسایی قرار گرفته است.در راستای حمایت از حقوق و منافع سرمایه

نیت در حقوق باشد. بلکه بازگشت این ضابطه به اصل کلی حسن  رفتار عادلانه و منصفانه متکی به تعریف انصاف و عدالت

داری که در اصلِ تعریف این ضابطه صورت گرفته  اگر بخواهیم فارغ از مباحث دامنه  7الملل عام نیز دانسته شده است.بین

گذار خارجی را به دو بخش  است، حدود و ثغور اجمالی این ضابطه را روشن کنیم، باید تعهدات دولت میزبان به سرمایه

 تقسیم کنیم: 

 گذار خارجی.ابتدا پیش از وقوع صدمه، زیان یا خسارت به سرمایه یا سرمایه

ای به نظر بازگشت به قاعدۀ حفاظت و امنیت کامل  فیزیکی لازم را داشته باشد. چنین وظیفه   دولت میزبان باید مراقبت

 دارد؛ چنانچه در تعریف این ضابطه حمایت فیزیکی مورد تأکید قرار گرفت. 

 گذار خارجی وارد آمده باشد. شود که صدمه یا زیانی به سرمایه یا سرمایهدولت زمانی آغاز میوظیفۀ دوم 

 
1 . Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Italy) ICJ Judgment of 20 July 1989. 
2 . Raytheon & Machlett. 
3 . Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Italy) ICJ Judgment of 20 July 1989. P: 

48, Para 65. 
4 . Ibid, P 65, Para 108. 
5 . Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3. P 2, Para 8. 
6 . Jacob, M., Stephan W. S. “Fair and Equitable Treatment: Content, Practice, Method”, Amsterdam Center 

for International Law, 20, 2017, P 2.  
7 . See: Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB 

(AF)/00/2 Para: 154. 
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به در اینجا به حفاظت و حمایت فیزیکی نیازی نیست، بلکه حفاظت و حمایت قانونی و رفتار عادلانه و منصفانه راجع 

رسد ضابطۀ رفتار عادلانه  یابد. با این توصیف به نظر میجبران خسارت، پیگیری، تعقیب و مجازات مرتکبین ضرورت می

الملل و منصفانه بیشتر ناظر به پس از وقوع خسارت و آسیب باشد. از همین رو به شهادت گزارش اول انجمن حقوق بین 

ارجاع آرا و احکام داوری ذیل این معیار به ضابطۀ مراقبت مقتضی به مراتب کمتر از ارجاع به آن، ذیل رابطۀ حفاظت و 

چراکه ضابطۀ اخیر بیشتر ناظر به شرایط پیش از وقوع آسیب و در راستای جلوگیری و ممانعت از    1امنیت کامل است. 

 آن است. 
 

گذار  : بیشترین کاربرد معیارهای حمایتی را به نسبت زمان قبل و بعد از وقوع آسیب یا زیان به سرمایه و یا سرمایه 4شکل 

 دهد خارجی نشان می

 (International Minimum Standard: IMS)المللی . مراقبت مقتضی و معیار حداقلی بین2.3

بین حقوق  در  بیگانه  اتباع  از  حمایت  که  است  ذکر  بیشایان  آن  شدن  شناخته  رسمیت  به  و  دوران  الملل  با  ارتباط 

فرستادند و باید برای  ناگزیر دول استعمارگر اتباع خود را به کشورهای مستعمره می  2استعمارگری و امپریالیسم نیست. 

به   –در اوایل قرن بیستم، آمدورفت اتباعِ دولِ شد که جان و مال ایشان محفوظ بماند.ها حقوقی در نظر گرفته میآن 

ای گسترش یافت که کشورهای عمدۀ صادر کنندۀ سرمایه )ایالات متحده و  متمدن به کشورهای دیگر تا اندازه  -اصطلاح

را   بینانگلستان( موضعی  اتباع خارجی در کشورهای دیگر طبق قوانین عرفی  تا به موجب آن،  از اتخاذ کردند  المللی 

کنند که توسط دول متمدن،  این قبیل استانداردها با معیارهایی برابری می  3استانداردهای رفتاری خاصی برخوردار باشند.

دولت و  متحده  ایالات  جمله  باشد. از  پذیرفته شده  اروپایی،  4های 
جرقۀ شکل  حقیقت همین جنبش،  معیار در  گیری 

 
1 . See: First Report, 7 March 2014, P 7. 
2 . See: Bungenberg, Marc., Jörn, Griebel., Stephan, Hobe., August, Reinisch., Yun-I Kim. (Editors). 

International Investment Law, Germany: Nomos, 2015, 8, Para 4. 

 گذاری«،الملل سرمایه المللی دولت در حقوق بین»تحول نظام مسئولیت بینمحمود منصور وصالی،    و   همچنین ن ک: قنبری جهرمی، محمد جعفر
 . 349ص ، 1394،  71، شماره 18دوره  ، فصلنامه تحقیقات حقوقی

که اروپای قرون وسطی  ( Ruthless legal discrimination) گیرانه و به تعبیری تبعیض ظالمانۀ قانونیاطلاع از قوانین سختبرای  . 3
 شود:برای بازرگانان و تجار خارجی وضع کرده بود، منبع زیر پیشنهاد می 

Keechang, k. Aliens in Medieval Law, the origins of modern citizenship, United Kingdom: Cambridge 

University Press, 2004, pp 31-35.  
4 . Bungenberg, Op.cit., p 9. 

مسئولیت دولت میزبان نسبت به سرمایه گذار خارجی

پس از وقوع آسیب یا زیان

ضابطه رفتار عادلانه و منصفانه

پیش از وقوع آسیب یا زیان

ضابطه حفاظت و امنیت کامل
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المللی، کشورهای آمریکای لاتین  ( را تشکیل داد. در مقابلِ ضابطۀ حداقلی بینIMSالمللی رفتار با بیگانگان ) حداقلی بین

قواعد وضع به  تدافعی  موضعی  و  بودند  را چشیده  استعمار  پیش طعم  از سالیان  داشتند،  که  توسط ملل متمدن  شده 

دان و دیپلمات آرژانتینی، کارلوس کالوو، ارائه شد مورد پذیرش قرار دادند. هنوز هم به  دکترین کالوو را که توسط حقوق 

گذاری کشورهای آمریکای لاتین، این کشورها عموماً از عضویت در قراردادهای سرمایه  1دلیل ماندگار شدن شرط کالوو 

  2اند. در ایکسید بازمانده

( بود و  NTالمللی، دکترین کالوو درصدد تأیید و تقویت نظریۀ رفتار ملی )درحقیقت در مقابل ادعای رفتار حداقلی بین

ها، اتباع دول بیگانه مستحق نظریۀ وی علیه حمایت دیپلماتیک قد علم کرد. کالوو معتقد بود با توجه به اصل برابری ملت 

رفتار بهتری با اتباع دولت میزبان نیستند. درنتیجه همان حمایتی که از شهروندان خودی وجود دارد، در حق اتباع بیگانه  

المللی،  الملل پیدا نکرد و ضابطۀ حداقلی بینگاه جایگاه خود را در عرصۀ بین نیز جاری خواهد بود. اگرچه دیدگاه کالوو هیچ

اختصار نظریۀ  ( لازم است بهIMSالمللی رفتار ) برای تبیین بهتر معیار حداقلی بین  3چندان برابر بود. پیروز این نبرد نه

( از نظر گذرانیده شود و پس از آن بیان شود که شرط کالوو به چه صورت در راستای تقویت نظریۀ اخیر  NTرفتار ملی )

 المللی قرار گرفته است: وضع شده و در نهایت در تقابل با رفتار حداقلی بین

گذاران و تُجاّر خارجی تا پیش از  دارد که بر تبعیض ظالمانه و ناروایی که بر سرمایهنظریۀ رفتار ملی شرایطی را حاکم می

این دیدگاه جدید کشورها را به تعاملی همانند آنچه شهروندان )اتباع( آن کشور مستحق   4شد پایان دهد. آن تحمیل می

و قانون داخلی را، که   6داشت را از میان برمی  5کرد. تبعیض میان خودی و بیگانه اند موظف میگذاریآن در زمینۀ سرمایه 

 7داد.گذار خارجی نیز با همان کیفیت تسری میکرد، در حق سرمایهگذار داخلی حمایت میتا پیش از این فقط از سرمایه

پس از انقلاب صنعتی در اروپا ارسال سرمایه به کشورهای جهان سوم فزونی یافت و در همین مسیر عموماً کشورهای  

گذاری در  رسد و ریسک سرمایههای ملی کشور هدف سرمایه چندان مناسب به نظر نمیفرست دریافتند حمایتسرمایه

هایی، که در قانون داخلی کشورهای هدف سرمایه وجود دارد، بالا خواهد بود.  کشورهای خارجی فقط بر مبنای حمایت

بینازاین  استاندارد  یک  ایجاد  پی  در  سرمایهرو  از  حمایتی  به  المللی  متکی  زمینه  این  در  تا  برآمدند  خارجی  گذاری 

گذار خارجی مطالبه شد  های داخلی بعضاً ناکافی دولت هدف سرمایه نباشند. به تعبیر دیگر، حمایتی از سرمایهحمایت

 
1 . Calvo Clauses 
2 . See: Baker, J., Lois, Yoder. “ICSID and the Calvo Clause a Hindrance to Foreign Direct Investment in 

LDCs”, Journal on Dispute Resolution, 5 (1), 1989, p 90. 

ه  برخی از اندیشمندان معتقدند اختصاصاً در کشورهای آمریکای لاتین اخیراً جنبشی در راستای تقویت و تأیید مجدد دکترین کالوو صورت گرفت

، ترجمۀ دکتر محمد حبیبی مُجنده،  گذاری آشتی سیاست و اصولالملل سرمایهحقوق بین باره ن ک: سوبدی، سوریا،  است. در این 

 . 327، ص  1398قم: دانشگاه مفید، 
3 . See: Bungenberg, Op.cit., PP 9-10. 

کش هدایایی  کرد که حتی ایشان را موظف به پیش ای از قواعد را وضع می انگلستان همچون دیگر مناطق اروپا برای تجار خارجی سلسله  . 4
 کرد تا بدواً اجازۀ تجارت و بازرگانی بیابند. ها و لردهای مناطق منظور میبرای فئودال

Keechang, k. Aliens in Medieval Law, the origins of modern citizenship, United Kingdom: Cambridge 

University Press, 2004, P 32. 
 گرفته شده است. -در مقابل خودی- "Otherدیگران "( به معنای  Alius)( از ریشۀ لاتین Aliensگفتنی است واژۀ ) . 5

Bungenberg, Op.cit., P 7. 
بخت، حمیدرضا، مهدی هفتانی و سارا میرمحمد صادقی، »حق اتباع و  اساساً ضابطۀ رفتار ملی ریشه در اصل منع تبعیض دارد. ن ک: نیک . 6

 . 249، ص  1397، 101، شماره 82، دوره مجله حقوقی دادگستریگذاران خارجی در دسترسی به شبکۀ انرژی«، سرمایه
،   1390، 33، شماره 13، دوره  فصلنامه پژوهش حقوقگذاران خارجی«، المللی و حمایت از سرمایهآذین، »حداقل استاندارد بین حسیبی، به . 7

 . 45ص 
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گذار، چه داخلی و چه خارجی، تا پیش از آن بود. رفتار برابر و عدم تبعیض بین  ها با سرمایهکه بالاتر از رفتار ملی دولت

گذار خارجی شد جای خود را به تبعیض مثبت در حق سرمایهگذار داخلی و خارجی که تا پیش از این دنبال میسرمایه

المللی رفتار گنجانیده  گذاری خارجی در ضابطۀ حداقلی بینگذار/سرمایه داد و این چرخش مهم در حمایت از سرمایه

 1شد. 

گذاران المللی که سرمایهبه ضابطۀ حداقلی بین  -اختصاصاً کشورهای آمریکای لاتین-پذیردر مقابل اغلب کشورهای سرمایه

گذاری خارجی را کافی  های حقوق داخلی از سرمایهآورد و حمایتای جدابافته به حساب میتافتهخارجی را در اصل  

آن نمی اتباع  و  حاکمیت کشورها  برابری  اصل  معترض شدند.  میداند،  ایجاب  در  ها  تفاوتی  سرمایه  میزبان  دولت  کند 

اتباع خود و سرمایه از همین رو کارلوس کالوو آرژانتینی در سال  حمایت بین  نظریۀ    1868گذار خارجی قائل نباشد. 

المللی رفتار و همچنین حمایت دیپلماتیک ارائه کرد. کالوو مؤکداً بر این اعتقاد بود که  خویش را در مقابل استاندارد بین

ه هاست. اگرچپذیر حاکم بر آنبیگانگان و اتباع خارجی دارای تساوی مطلق بوده و حقوق و محاکم داخلی دولت سرمایه

المللی رفتار است و نظریۀ شود، ضابطۀ حداقلی بینالمللی شناخته میای عرفی بینعنوان قاعدهدانیم آنچه امروز بهمی

 2المللی نشده است. گاه مبدل به یک نُرم حقوقی بینکالوو هیچ

بین  حداقلی  ضابطۀ  بروز  زمینۀ  بررسی  از  دیدگاه بعد  به  باید  راجع المللی  ضابطۀ  هایی  دو  با  معیار،  این  ارتباط  به 

بپردازیم. عمدتاً نظرها در این باره به دو دستۀ کلی تقسیم    « رفتار عادلانه و منصفانه » و    « حفاظت و امنیت کامل » 

اشکال  می  را خلاصه کرد. توان آن می   6و    5شوند که در  دیدگاه نخست که معتقد است هر سه ضابطه دارای   ها 

ضابطۀ حداقلی  » پوشانی داشته باشند و دیدگاه دوم که معتقد است استقلال است، اگر چه در مواردی با یکدیگر هم 

  « رفتار عادلانه و منصفانه » و  « حفاظت و امنیت کامل » معیاری عام و فراگیر است که مشتمل بر ضوابط  « المللی بین 

 3خواهد بود. 
 

های خاصی با یکدیگر ای را شامل شده، ولی در عین حال در محدوده: هر سه ضابطه مستقل و مفهوم و مصادیق جداگانه5شکل 

 پوشانی دارند هم

 
الملل  حقوق بین( است. لونفلد، آندریاس اف، Root Elihuدان آمریکایی الیهو رووت )مدار و حقوقگذار این اندیشه سیاست بنیان . 1

 . همچنین:492، ص 1395، ترجمۀ محمد حبیبی مجُنده، تهران: جنگل، اقتصادی
Bungenberg, Op.cit., P  158. 
2 . Ibid, P 9, Para 8. 
3 . De Brabandere, Op.cit., P 330. 

ضابطه 
حداقلی بین 

ارالمللی رفت

حفاظت و 
امنیت کامل

رفتار عادلانه
و منصفانه
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 شوند می محسوب المللیبین حداقلی  ضابطۀ از بخشی کامل امنیت و حفاظت و منصفانه و عادلانه رفتار معیارهای: 6 شکل

امنیت کامل جزئی از ضابطۀ دارد که حفاظت و  کند و بیان می( را تأیید می6توان یافت که نظریۀ دوم )شکل  مؤیداتی می

1المللی رفتار است. حداقلی بین
هر ارتباطی با یکدیگر داشته باشند قدر متیقن این است که در هر دو رعایت مراقبت   

عنوان مسئولیتی برای دولت شناخته شده است؛ چه این تعهد را  گذار خارجی بهمقتضی در حمایت از سرمایه و سرمایه

بر این با توجه به المللی جای دهیم. علاوهامنیت کامل معنا کنیم و چه آن را تحت معیار حداقلی بینذیل حفاظت و  

توان مدعی  توضیحی که در ارتباط با ضابطۀ حفاظت و امنیت کامل و ارتباط نزدیک به تساوی این دو معیار بیان شد، می

پوشانی دو ضابطۀ حفاظت و امنیت المللی یا لااقل در موارد همشد معیار مراقبت مقتضی تعهدی ذیل ضابطۀ حداقلی بین

 الرعایه توسط دولت میزبان است. المللی معیار مراقبت مقتضی لازمکامل و معیار حداقلی بین
 

 تر از ضوابط دیگر المللی معیاری فراگیر و تعهدی کلی: ضابطۀ حداقلی بین7شکل 

 
1 . Ibid, p 331. 

ضابطه 
حداقلی 

بین المللی 
رفتار

حفاظت 
و امنیت 

کامل

رفتار عادلانه و 
منصفانه

 رفتار المللیبین حداقلی ضابطۀ

مسئولیت دولت میزبان نسبت به سرمایه گذار خارجی

پس از وقوع آسیب یا زیان

ضابطه رفتار عادلانه و منصفانه

پیش از وقوع آسیب یا زیان

ضابطه حفاظت و امنیت کامل
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المللی یک نکتۀ دیگر نیز در این مجال شایان توجه است که با چه معیاری باید  تشریحِ نسبت ضابطۀ حداقلی بینپس از 

رفتار دولت درخصوص رعایت یا عدم رعایت ضابطۀ مراقبت مقتضی مورد سنجش قرار گیرد؟ آیا با یک چارچوب معین  

ارزیابی را  باید رفتار همۀ دولت ارزیابی قرار داد )معیار عینی( یا شرایط موجود در پرونده و موضوع، معیار  ها را مورد 

تأثیر قرار خواهد داد )ارزیابی نسبی(. هر دو نظریه طرفداران خودش را دارد. برخی معتقدند عملکرد یک حاکمیت  تحت

یت فرضی مغایر  که رفتار دولت موردنظر با چنین حاکمخوب و معقول در شرایط مشابه را باید معیار قرار داد و درصورتی

  1955توان به بیان  شود. در تأیید این دیدگاه مییا متفاوت باشد، این دولت ناقض ضابطۀ مراقبت مقتضی شناخته می

 1فریمن در آکادمی لاهه استناد جست که مؤید همین مضمون است.

توان یک معیار ثابت و عینی را مدنظر قرار داده و در همۀ شرایط آن را اعمال از سوی دیگر، برخی بر این اعتقادند که نمی   

ها و ابزار و شرایطی که برای اعمال توان توانایی دولت کرد. استدلال طرفداران نظریۀ ارزیابی ذهنی بر این است که نمی 

به مراقبت مقتضی در اختیار دارند را نادیده گرفت و همۀ آن  ارزیابی کرد.  توان عنوان مثال نمی ها را با یک معیار واحد 

مسئولیت دولتی که حداکثر توانایی اعمال مراقبت مقتضی را دارد با دولتی که زیرساخت لازم برای اعمال چنین حمایت 

 رسد. تر به نظر می نسبی معیاری عادلانه توان مدعی شد معیار ارزیابی حداکثری را ندارد یکسان دانست. بنابراین می 

توان به رأی پروندۀ تریل اسملتر )ایالات متحده علیه کانادا( اشاره کرد. در این رأی قابلیت کانادا و برای تأیید این ادعا می 

محیطی در نظر گرفته شده و از همین رو کانادا ناقض تعهد به های زیست ظرفیت موجود در این کشور برای کنترل آسیب 

رسد لحاظ شرایط و موقعیت خاص پرونده، عاملی تأثیرگذار در میزان به نظر می   2مراقبت مقتضی تشخیص داده شده است.

گذار خارجی متعهد به اعمال مراقبت مقتضی عنوان میزبان سرمایه مراقبتی است که باید اعمال شود. در اینکه هر دولتی به 

حال دول میزبانی که توانایی و زیرساخت بیشتری شود. درعین است، تردیدی وجود ندارد و این تعهد مشترکی محسوب می 

 گذاری خارجی در دست داشته باشند، متعهد به همان میزان حمایت خواهند بود. گذار و سرمایه برای حمایت از سرمایه 

ها در حمایت از محیط زیست  دولت   3حال متفاوت های مشترک و درعین توان به معیار مسئولیت چنین معیار ارزیابی را می 

المللی بستر دریا از مراقبت  توان به تعریف مقام بین عنوان آخرین دلیل برای تأیید معیار ارزیابی ذهنی می شبیه دانست. به 

آسانی قابل تعریف نیست و  داند که به مقتضی استناد جست. نهاد مزبور در رأی مشورتی خود مراقبت مقتضی را معیاری می 

در نتیجه در تعریف و تعیین محدودۀ تعهدات ذیل آن باید شرایط پرونده مورد لحاظ و مد نظر قرار گیرد.    4مفهومی متغیر است. 

 گذار خارجی خواهد بود. تر برای ارزیابی ضابطۀ مراقبت مقتضی در حمایت از سرمایه با این مقدمه معیار ذهنی معیاری عادلانه 

 خارجی گذارسرمایه بر مسئولیتی  عنوانبه مقتضی  مراقبت

  کرده   خارجی  گذارسرمایه  به  معطوف  را  خود  حمایت  تنها  نامتعادلی   شیوۀ  به  المللبین  حقوق   در  سنتی  نگرش  دانست  باید 

  مندبهره  شرایط  بهبود  این  از  فقط  خارجی  گذارسرمایه  هامدت  تا.  بود  داده  افزایش  را  سرمایه  میزبانِ  دولت  تعهد  رفتهرفته  و

 در  المللیبین  و  ملی  قواعد  در  خارجی  گذارسرمایه   از  حمایت  تحولّ  سیر.  است  نگرفته  بردوش  نیز  تکلیفی  هیچ  و  شده

 . است مشاهده  قابل 8 شماره شکل
 
1 . Ibid, Op.cit., p 355. 
2 . See: ILA Study Group on Due Diligence in International Law; First Report, 7 March 2014, p  6. 

  ،12دوره    ،حقوق  پژوهش  فصلنامه  ،زیست«  محیط  الملل بین  حقوق  در   متفاوت   اما   مشترک  مسئولیت  »اصل  معرفی،سعیده    و   محسن  عبداللهی،  .3
 .201، ص 1389، 29  شماره

4 . See: Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area, Advisory Opinion, 

1 February 2011, ITLOS Reports 2011, P 10, Para 117. 
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 خارجی   گذارسرمایه  حمایتی هایمندیبهره توسعۀ روند: 8شکل

  یک  قالب  در  را  میزبان  کشور  برای  خارجی   گذارسرمایه  تعهدیبی  که   را  مشکلاتی   و   مصائب  از  مورد  یک  فقط   بخواهیم  اگر

  آمریکایی   گذارسرمایه  2. ببریم  نام   - آمریکا  متحده  ایالات  و   گواتمالا–  1شوفلد  داوری  دعوای  از  باید   بکشیم،   تصویر  به  پرونده 

  کرده   اقدام  ایشیوه  به  داشت،   مبادرت  شودمی  استفاده  آدامس  تهیه  در  که   درخت  نوعی  صمغ  استخراج  به   گواتمالا  در  که

  به   استناد  با   کند، می  لغو  را  شوفلد  گذاریسرمایه  قرارداد  گواتمالا.  دادمی  قرار  رفتن  بین  از  معرض  در  را  درختان  که  بود

 فقط نه  گواتمالا  درنهایت.  است  داده  قرار  نابودی  معرض  در  را  درختان  که  است  ایگونهبه   صمغ  استحصال  شیوۀ  اینکه

  پرداخت   به  محکوم  گذارسرمایه  کارِ  ادامۀ  از  ممانعت  دلیلبه  بلکه  کند،نمی  دریافت  دیده آسیب   درختان  برای  خسارتی

  زمان،   اتلاف   برمبنی(  گذارسرمایه  متبوع  کشور)  متحده  ایالات  درخواست  به  داوری  دیوان  این،  بر  علاوه .  شودمی  هم   غرامت

 3.است گذارده را صحه شوفلد بر واردآمده عصبی  فشار  و اعتبار به صدمه

  گذار سرمایه   از   شرط   و   قید بی   حمایت   درصدد   فقط   گذاری سرمایه   حقوق   در   پیشین   رویۀ   که   دهد می   نشان   مهم   همین 

  غیرمتعهدانۀ   رفتارهای   از   تواند می   میزانی   چه   تا   میزبان   دولت   که   است   نداشته   اهمیتی   میان   این   در   و   بوده   خارجی 

  گذار سرمایه   تکلیفی بی   که   هایی آسیب   و   مشکلات   از   پس .  شود   صدمه   و   زیان   آسیب،   دچار   خارجی   گذار سرمایه 

  آورده   روی   خارجی   گذار سرمایه   کردن   متعهد   سوی به   نوین   نگرش   4آورد،   ارمغان   به   میزبان   کشورهای   برای   خارجی 

  گذاری سرمایه   حوزۀ   به   نوین   نگرش   در   دیگر،   تعبیر   به .  شود   نزدیک   تکلیفی   حقوقی   تعادل   یک   به   رهگذر   این   از   است تا 

  حمایتگرانۀ   رویکرد   یک   به   المللی بین   گذاری سرمایه   قواعد   یابند   اطمینان   که   اند مشتاق   داوری   محاکم   المللی بین 

  گذار سرمایه   شدن   تلقی   مسئول   رشد روبه   روند   5. شود نمی   بدل   گذاران سرمایه   غیرواقعی   آرزوهای   و   امیدها   برای   صرف 

  در   مقتضی   مراقبت   رعایت   « 6مشروع   »انتظارات   تحقق   شرط پیش   که   است   رفته   پیش   جایی   تا   امروزه   خارجی 

 7. است   گذاری سرمایه 

 
1 Shufeldt 
2 . Reports of International Arbitral Award, Shufeldt Claim (Guatemala, USA): 24 July 1930. 
3 . Ibid. 
4 . See also: Sornarajah, p 158. 
5 . Matos, Shaun. “Investor Due Diligence and Legitimate Expectations.” Journal of World Investment 

and Trade 23, 2020, p 314; Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of Spain, ICSID Case No ARB/97/7, 

(9 November 2000) Para 64. 
  در حقوق کلی اصول کارکرد و  »جایگاه بین،محسن نیک  علیرضا و  گل،ابراهیم: به نک مشروع انتظارات مفهوم دربارۀ بیشتر اطلاع برای .6

 . 6، ص 1402، 2شماره   ،53 دوره  ،عمومی حقوق مطالعات  فصلنامه  گذاری«،سرمایه الملبین حقوق
7 . First Report, 7 March 2014, p 10. 

إعمال رفتاری با مطلوبیت کمتر از تبعه یا سرمایه گذار ملی نسبت به . 1
(رفتار تبعیض آمیز)سرمایه گذار خارجی 

عیت از اصل عدم تب)تلقی سرمایه گذار خارجی به مثابه تبعه دولت میزبان و اعطای حقوق برابر با سرمایه گذار ملی . 2
.(دکترین کالوو در تلاش است حمایت از سرمایه گذار خارجی را در همین مرحله نگاه دارد( )تبعیض

ت به نفع تبعیض مثب)عدم کفایت حمایت های ملی از سرمایه گذار خارجی و ایجاد ضابطه حداقلی بین المللی . 3
(سرمایه گذار خارجی یا لااقل تضمین یک حمایت مشخص بین المللی
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 گذاری سرمایه به اقدام از پیش  گذار،سرمایه برای  مقتضی مراقبت به .تعهد 3.1

 تعهدات   انجام دادن  خارجی،  گذارسرمایه  1مشروع  انتظارات  تحقق  شرطپیش»:  که  اساسی  مؤلفۀ  این  مجدد  یادآوری  با

  فرایند   اینکه  از  پیش  خارجی   گذارسرمایه.  است  شده  پرداخته  بخش  این   در  آن  تبیین  و  توضیح  به  است.«  مقتضی  مراقبت

  را که  خطرهایی  تمامی  کند و  رصد  را  میزبان  دولت  شرایط  همۀ  دقت   و  اهتمام  حداکثر  با  باید  کند  آغاز  را  گذاریسرمایه

  ضابطۀ  تعهدات  اعمال  عدم)  انگاریسهل  و   اهمال  نتیجۀ.  باشد   برشمرده  اثرگذارد،  وی  آتی   گذاریسرمایه  بر  است  ممکن

 و  حقوق   مطالبۀ  برای  وی  استحقاق   عدم  به  است  ممکن  درنهایت  گذار،سرمایه  جانب  از  امری  چنین  در(  مقتضی  مراقبت

 مبادرت کند  کشوری  در  گذاریسرمایه  به  خارجی  گذارسرمایه  یک  اگر  مثال،  عنوانبه.  شود  ختم  مشروع  هایمندیبهره

 پس  را  گذارسرمایه  منافع   دست،  این  از  غیرقانونی  رفتارهای  اگر  باشد،  داشته  وجود  آن  امثال  و  کالا  قاچاقِ  مالیاتی،  فرار  که

 حقوق   بر  شرایطی  چنین  اگر  که  معنا  بدین.  داشت  نخواهد  اعتراض  حق  دهد،  قرار  لطمه  یا  تهدید  مورد  گذاریسرمایه   از

  وجود  خسارتی  چنین  جبران  برای  میزبان  دولت  تعهد  و   خسارت  مطالبۀ  استحقاق   باشد   گذاشته  منفی   اثر  گذار سرمایه  این

 .ندارد

 ایکسید   داوری  دیوان  2. کرد  مشاهده  وضوح  به  آلبانی  علیه  یونانی  نفتی  شرکت  یک  داوری  رأی  در  توانمی  را  ادعا   این  تأیید

  موجود،  قانونی   تخلفات  و   آلبانی   در  موجود  شرایط  از  خارجی  گذارسرمایه  اطلاع   به  نظر  که  است  داشته  بیان  رأی  این  در

  وجود  از  اطلاع  رغمعلی  چراکه  داشت؛  نخواهد  را  غیرقانونی  رفتار  چنین  قبال  در  خسارت  مطالبۀ  استحقاق   مزبور  شرکت

 ذیل خود تعهدات  مزبور نفتی شرکت دیگر، به تعبیر.  است کرده گذاریسرمایه به اقدام میزبان، کشور در تخلفاتی چنین

  است،  بوده  آن  مستحق  را، که  مشروعی  انتظارات  درنتیجه  نداده است،  انجام  گذاریسرمایه  برای  را  مقتضی  مراقبت  ضابطۀ

 3.داد خواهد دست از

 محسوب  کلیدی  ایپرونده  حاضر  تحقیق  در  خارجی  گذارسرمایه   تعهدات  زمینۀ  در  که  بلغارستان  علیه  پلاما  مهم  قضیۀ

  عدم   علتبه   را  گذارسرمایه  پرونده،  این  در  داوری  دیوان.  است  توجهقابل  بعدی  قسمت  همانند  بخش  این  در  نیز  شودمی

  کافی  اطلاع  و  شناخت  که  آنجایی  از  4. داندمی  قصور  دارای(  بلغارستان)  میزبان  کشور  حقوقی  وضعیت  از  کافی  شناخت

 و توجه مورد گذاریسرمایه به  اقدام از پیش  باید  که است مسائلی جمله از میزبان کشور بر حاکم  حقوقی دربارۀ وضعیت

 مقتضی  مراقبت  تعهدات  رعایت   عدم   بر شاهدی  نیز  را  مورد  این  توانمی  رو  همین  از  باشد،  داشته  قرار  گذارسرمایه  اهتمام

 .دانست گذاریسرمایه به  اقدام از پیش

  میان  در  مقتضی  مراقبت  تعهدات  قبال  در  خارجی  گذارسرمایه   مسئولیت  از  سخن  مجال  این  در  است،  روشن  چنانچه

  و   گذاری،سرمایه  به  اقدام   از  پیش   خارجی   گذارسرمایه  توسط  لازم  احتیاطی  اقدامات  رعایت   عدم   درصورت  بلکه  نیست،

 از  فراملی  حمایت  مسئولیت   درنهایت  و  اول  گام  در  میزبان  دولت  مسئولیت  حاکم،  شرایط  از  سوء  تأثیرپذیری  درنتیجه

 مراقبت   تعهدات اقدام از پیش  که  گذاری،سرمایه چنین قبال در  میزبان دولت . است شده برداشته خارجی گذاریسرمایه

 توضیحات .  نیست  مطالبه  قابل  وی  مشروع  انتظارات  و  داشت  نخواهد  مسئولیتی  و  تکلیف  است،  گرفته  نادیده  را  مقتضی

  خارجی گذارسرمایه جانب  از مقتضی مراقبت رعایت مشروع انتظارات مطالبۀ شرطپیش که دهد می نشان روشنیبه لازم

 
1 Legitimate Expectations 
2 . See: Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Societe S.A. v. Republic of Albania, ICSID Case No. 

ARB/11/24 
3 . Ibid. Para: 823. 
4 . Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria (ICSID Case No. ARB/03/24). Para: 220. 
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  یک  با  و   اهتمام  درنهایت  خارجی  گذارسرمایه  گفت  توانمی  ترساده  بیانی   در.  است  گذاریسرمایه  به  اقدام  از  پیش  لااقل

 گذاریسرمایه به اقدام  خاص  کشور یک در گذاریسرمایه مسیر در موجود  هایریسک   تمامی بینی پیش  به معقول تلاش

  اقتصادی   عملیات  این  که  است  محتملی  خطرات  همۀ   ضمنی  پذیرش  مثابه  به  گذاریسرمایه  به  اقدام  صرف.  کند می

  و   ضرر  یا  دهد  قرار  تأثیرتحت   را  مزبور  شرکت  سودآوری  محتمل،  یا  موجود  پیش  از  خطری  چنانچه.  دارد  خود  رویپیش

  مطالبۀ  حق  باشد،   ننموده  بینیپیش  را  آن  و   بوده   غافل   آن  به  نسبت  گذارسرمایه  کهدرحالی  آورد،   وارد  گذارسرمایه  به  زیانی 

 .داشت نخواهد را میزبان دولت از خسارت جبران

 اقتصادی  فعالیت مدت طول در گذارسرمایه مقتضی  مراقبت به تعهد استمرار .3.2

  باید   نیز  میزبان  کشور  در  اقتصادی   فعالیت  مدت   طول  در  و   گذاریسرمایه  فرایند  در  که  است  تکلیفی   مقتضی  مراقبت

  گذاری سرمایه  از  حمایت  فراملی   و   ملی   قوانین  حمایتی  چتر  در  بخواهد   گذارسرمایه  که  مادامی   تا .  باشد  گذارسرمایه  مدنظر

  و   بشری  حقوق   ملاحظات  توانمی  را  آن  بارزترین  که  ای،ویژه  امور  در  را  دقت  و  اهتمام  حداکثر  باید  گیرد،  قرار  خارجی

  ایکسید   داوری  دیوان بلغارستان، علیه  پلاما   گفتۀپیش  قضیۀ در.  باشد   بسته  به کار   دانست،  زیست  محیط  با  مرتبط  مسائل

  از   را  بلغارستان  دولت  آن،   اعمال  در  قصور  جهت  به  و   1برشمرده  مقتضی   ضابطۀ  رعایت   به   متعهد   را  خارجی  گذارسرمایه

 مراقبت  ضابطۀ  اعمال  به  موظف  گذاریسرمایه  به  اقدام  از  پیش   فقط نه  خارجی  گذارسرمایه.  است  دانسته  مبرا  مسئولیت

 قرار  نظر   مد   را  معیار  این   باید   نیز  گذاریسرمایه  مدت  طول  در  بلکه  - شد  بیان   قبل   بخش  در  که  چنان - است  مقتضی

  قصوری   یا   انگاریسهل  محیطی  زیست  ملاحظات  قبال  در   خارجی  گذارسرمایه  کهدرصورتی  2. کند   عمل  آن  با   مطابق   و   دهد 

 مشابهی   شرایط  نیز  بشری  حقوق   ملاحظات  که  همچنان  است؛  شده  خارج  فراملی   ملی  قواعد   حمایتی  چتر  از  باشد،  داشته

  محیط   قبال   در   اختصاصاً  میزبان  دولت  تنظیمی  اقدامات  شرح  به  باید   مدعی   این  توضیح  و   اثبات  برای.  زد  خواهد   رقم  را

  پرداخت   شود،می  یافت  زمینه  دو  این  در  المللیبین  تعهدات  دیگر  از  ترمترقیانه  مراتب  به  حقوقی  که  بشر  حقوق   و  زیست

 .کرد تشریح را مزبور  هایزمینه  در مقتضی مراقبت به خارجی گذارسرمایه تعهدات رهگذر این از و

  (Regulatory Measures) تنظیمی  اقدامات با تقابل در  خارجی  گذارسرمایه مشروع انتظارات .3.2.1

 میزبان دولت 

  عدول  بشری  حقوق   مسائل  و  زیست  محیط  قبال  در  خود  محتاطانۀ  و  معقول  رفتار  از  خارجی  گذارسرمایه  که  صورتی  در

  است،  داشته زمینه آن در که انگاریسهل  اثر بر هازمینه  این از هریک در میزبان دولت  تنظیمی اقدامات اعمال با و کرده

 اختصار  به  باید  توضیح  در .  داد   خواهد  دست  از  را  خود  حمایتی   مشروع  انتظارات  مطالبۀ  استحقاق   آید،   وارد  وی   بر  خسارتی

  کند،   اتخاذ   آلودگی  کنترل  یا   زیست  محیط  از  حفاظت  جهت   در  تنظیمی  اقدامات  دولت  یک  چنانچه  که   داشت  بیان  چنین

 که   است  مشخص  3. کند  تحمیل  خارجی  گذارانسرمایه  بر  باریزیان  اثرهای   اگر  حتی  شد؛   خواهند  تلقی   معتبر  اقداماتی

 بارزیان  اثرهای   خارجی  گذارسرمایه  بر  صورتی  در  فقط  زیست،  محیط  از  حفاظت  برای  میزبان  دولت   تنظیمی  اقدامات

 توسط  مقتضی   مراقبت  درنتیجه.  باشد   نبسته  به کار   را  باره   این   در  لازم  ملاحظات   گذارسرمایه  خود  که   داشت  خواهد

 
1 . Ibid, Para: 268.  
2 . Rajput, A. Due Diligence in International Investment Law, Edited by: Krieger Heike, Anne Peters and 

Leonhard Kreuzer, United Kingdom: Oxford University Press, 2020, P 279. 
 . 287ص  سوبدی، پیشین، . 3
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.  است  شده  دانسته  گذارسرمایه  تعهدات  و  تکالیف  از  اقتصادی   فعالیت  حین  زیست  محیط  قبال  در  خارجی  گذارسرمایه

 مستقیماً  تواندمی  المللیبین  گذارسرمایه  زیست،  محیط  زمینۀ  در  مشروع،  انتظارات  مطالبه  استحقاق   عدم   بر علاوه

 و  حفظ  به  که  داشت  اشاره  طبیعت«  جهانی  منشور»  به   توانمی  مثال،  عنوانبه.  شود  متحمل  نیز  را  المللیبین   مسئولیت

 1. دارد تأکید  زیست محیط کنندۀآلوده مستقیم داشتن مسئولیت  و غیردولتی بازیگران توسط زیست محیط از حراست

  است  متعهد   راستا  همین  در  میزبان   دولت   و   است  مقتضی  مراقبت  رعایت   به   متعهد   خارجی  گذارسرمایه  نیز  بشر  حقوق   در

 زمینۀ  در  مقتضی  مراقبت  تعهدات  رعایت  فقدان.  سازد مندقاعده باشد و  داشته  کنترلتحت  را  غیردولتی   بازیگران  عملکرد

  هشتم  مادۀ  وفق  است،   شده   انسانی   افراد  حقوق   نقض  به  منجر  مثال  عنوانبه  که  خارجی،  گذارسرمایه  توسط  بشر  حقوق 

 قبیل  این  چراکه  داند؛می  میزبان  دولت   به  انتساب  قابل   را  خارجی  گذارسرمایه  اقدامات 2دولت   المللیبین   مسئولیت  طرح

  ممکن   اقداماتی   چنین  از  جلوگیری  قبال  در  دولت  درنتیجه.  است  گرفته  صورت  میزبان  دولت   نفوذ  و   کنترل  تحت  اقدامات 

 شرایط   این  همۀ. دهد  تقلیل  بارهدراین  را  خود  حمایتی  تعهدات  یا   آورد  وارد  خارجی  گذارسرمایه  به  نیز  مادی  آسیب  است

 . باشد نداده  صورت  را بشر حقوق  قبال در خود  مقتضی مراقبت  تعهدات گذارسرمایه خود که دهدمی رخ صورتی در

 :است قرار  بدین گذاریسرمایه دعاوی در رسیدگی  روند که کرد  ادعا توانمی شد بیان آنچه به  نظر با

 به  داوری  محکمۀ  عموماً  میزبان،  دولت  توسط  تعهدات  رعایت  عدم  برمبنی  گذارسرمایه  شکایت  و  ادعا  وصول  از  پس(  الف

  اقتصادی   فعالیت  مدت  حین  و  گذاریسرمایه  به  اقدام  از  پیش  خارجی  گذارسرمایه  آیا  که   است  پرداخته  نکته  این  بررسی

 خیر؛  یا است داده انجام را مقتضی مراقبت تعهدات

  مراقبت  رعایت  شود،  محرز  و  تأیید  گذارسرمایه   توسط  گذاریسرمایه   حین  و  پیش  مقتضی  مراقبت  اعمال  که  صورتی  در(  ب

 انتظارات  میزان  چه  تا   که  شد   خواهد  بررسی  درنهایت  و  گرفت  خواهد  قرار  سنجش  مورد   میزبان  دولت  توسط  مقتضی

 . است گرفته قرار تأثیرتحت  میزبان دولت توسط خارجی گذارسرمایه مشروع

  است،   شده  مرتکب  انگاریسهل  یا  اهمال  خارجی  گذارسرمایه  گفتهپیش   مراحل  از  هریک  در  شود  اثبات  کهدرصورتی 

  بشری  حقوق   و   محیطی  زیست  مسائل  مانند  مواردی  در.  داد  خواهد  دست  از  را  میزبان  دولت  حمایت  استحقاق   درنتیجه

  مقتضی  مراقبت  شد  ثابت  موجود  هایپیچیدگی  همۀ  با .  شود  تلقی  مسئول  مباشر،  عنوانبه  گذارسرمایه  است  ممکن  نیز

  هم   مواردی  در  و  نیست  مطالبهقابل  مشروع  انتظارات  تعهدات  این  نقض  موارد  در  که  است  گذارسرمایه  دوش  بر  تعهداتی

  و   بنیادین  تکالیفی  مقتضی  مراقبت  تعهدات  بنابراین.  داشت  خواهد   پی  در  مسئولیت  خارجی  گذارسرمایه  برای  مستقیماً

 . کندمی تحمیل( خارجی گذارسرمایه و میزبان  دولت) المللیبین گذاریسرمایه بال دو  هر بر اساسی

  میان   تعادل   برای   ابزاری   عنوان به   خارجی   گذار سرمایه   برای   مقتضی   مراقبت   ضابطۀ   شناسایی   شد   مدعی   توان می   درحقیقت 

  میزبان   دولت )   گذاری سرمایه   طرفین   از   هریک   اینکه .  است   گرفته   قرار   لحاظ   مورد   خارجی   گذار سرمایه   و   میزبان   دولت   مسئولیت 

  و   خارجی   گذاری سرمایه   به   آسیب   از   ممانعت   به   سو   یک   از   باشند،   مقتضی   مراقبت   وفق   عمل   به   متعهد (  خارجی   گذار سرمایه   و 

  عنوان به   مقتضی   مراقبت   ضابطۀ   بین   این   در   شویم   مدعی   اگر   درنتیجه .  است   انجامیده   میزبان   دولت   منافع   حفظ   دیگر   سوی   از 

  گذار سرمایه  و  میزبان  دولت  میان  خارجی  گذاری سرمایه  فرایند  در  ها مسئولیت  تقسیم  به  دست  کارا  و  قدرتمند  کاتالیزور  یک 

  مسیری   خصوصی   افراد   مقابل   در   و   دولت   دوسویۀ   تکلیف   رویکرد   همین   دیگر   سوی   از   و   بود   نخواهد   گزافی   ادعای   است،   زده 

 . است   مقتضی   مراقبت   ضابطۀ   ذیل   تعهدات   شدن   برجسته   با   هم آن   و   الملل بین   حقوق   توسعۀ   راستای   در 

 
1 . World Charter for Nature. UNGA Res 37/7: 1983. 
2 . Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries 2001. 

Art: 8. 
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 گیری نتیجه 
المللی نقشی بسیار مهم و کلیدی دارد. دولت میزبان در قبال  گذاری بین ضابطۀ مراقبت مقتضی در فرایند سرمایه 

سرمایه سرمایه  و  شناخته گذار  ضابطۀ  سه  به  متعهد  خارجی  و  گذاری  عادلانه  رفتار  کامل،  امنیت  و  حفاظت  شدۀ 

یابیم  المللی است. پس از تحقیق در معنا و محدودۀ این ضوابط به این مهم دست می منصفانه و ضابطۀ حداقلی بین 

هیچ  آن که  از  نمی یک  را  بی ها  درجه توان  همان  که  مقتضی،  مراقبت  با  است،  ارتباط  هوشمندی  و  احتیاط  از  ای 

ای از وابستگی، که در حفاظت و امنیت  دانست. اگرچه میزان وابستگی هرکدام از این معیارها متفاوت است و درجه 

حال بسیاری بر این نظرند  شود، در دو ضابطۀ دیگر به این اندازه وجود ندارد. بااین راقبت مقتضی دیده می کامل به م 

گذاری خارجی است، ولی نباید از این نکته غافل شد که  که رفتار عادلانه و منصفانه معیار اصلی حمایت از سرمایه 

الملل به ضابطۀ مراقبت مقتضی و تلاش برای تعریف آن در هریک از  اقبال اخیر محاکم و اندیشمندان حقوق بین 

بین  از  ساحات حقوق  پیش  این مهم است که جنبۀ حمایتی  نمایانگر  اقتصادی،  الملل  بین  از جمله حقوق  الملل، 

های بیشتری را به خود جلب کرده است. این ادعا زمانی تأیید بیشتری دریافت خواهد کرد که  وقوع آسیب، دغدغه 

رعایت ضاب  توسط سرمایه لزوم  مراقبت مقتضی  میزبان  طۀ  توسط دولت  مراقبت مقتضی  نیز در کنار  گذار خارجی 

 مورد لحاظ قرار گیرد.  

الملل است. افراد خصوصی گذار خارجی به معنای مخاطب قرار گرفتن افراد خصوصی در حقوق بین متعهد شدن سرمایه

المللی که تا پیش  . آن هم در نظام حقوقی بین2و هم متعهدان به تکلیف  1اند در این زمینه، هم صاحبان حق تلقی شده

نمی قرار  مورد خطاب  را  دولت  از  غیر  موجودیتی  این  فرد خصوصی از  گرفتن  قرار  مخاطب  نفس  اولاً  نتیجه،  در  داد. 

گذاری  آید و ثانیاً اینکه در سرمایهالملل عمومی به حساب میگذار خارجی( یک تغییر ساختاری در حقوق بین)سرمایه

تأثیر آن بر توسعۀ حقوق  بین از اهمیت این ضابطه و  المللی محتوای این خطاب تعهدات مراقبت مقتضی است، پرده 

 دارد. طور خاص برمیالمللی بهگذاری بینالملل عمومی به وجه عام و سرمایهبین

به عنوان یک تعهد دوسویه )هم  درنهایت، تلاش این نوشتار در برجسته کردن جایگاه و نقش ضابطۀ مراقبت مقتضی 

الملل شود: اولاً در توسعۀ نظام حقوق بین گذار خارجی و هم بر دولت میزبان( به این مهم ختم میتعهدی بر سرمایه

ای است. به این  المللی ضابطۀ مراقبت مقتضی حائز اهمیت برجسته گذاری بینطور کلی و درنهایت در فرایند سرمایهبه

توان تعهدات دولت میزبان و  گذاری خارجی تنیده شده است و نمیترتیب که رعایت این ضابطه در تار و پود سرمایه

لملل  اگذار را بدون رعایت این ضابطه تصور کرد. همین مهم است که مسیری در جهت توسعۀ نظام حقوق بینسرمایه

 کند.  الملل ترسیم میگذاری و به تبع نظام حقوق بینسرمایه

           منابع 

  کتاب
دانشگاه مفید،  ، ترجمۀ محمد حبیبی مُجنده، قم: سیاست و اصول  گذاری آشتیالملل سرمایهحقوق بین سوبدی، سوریا،   .1

1398 . 

 .1395، ترجمۀ محمد حبیبی مُجنده، تهران: جنگل، الملل اقتصادیحقوق بین لونفلد، آندریاس اف،  .2

 
1 . Individuals as Holders of Rights. 
2 . Individuals as Bearers of Duties . 
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In the ecosystem of the health system, it is very sensitive and necessary for people's health to ensure quality 

control, safety and effectiveness of drugs. After the Covid-19 pandemic, counterfeit vaccine and drugs are 

circulating and seriously threatening public health around the world. This situation needs to pay more 

attention to the quality and more effective safety of medicine with the aim of combating drug counterfeiting. 

The current measures are not effective and sufficient to deal with all the problems associated with 

counterfeit drugs. In this Article, by analysing the importance of drug safety monitoring, it was observed 
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safety and finally due to lack of control over the supply chain, drugs will easily enter the flow of counterfeit 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *المللی ناظر به ایمنی / سلامت دارورویکرد نظارتی در قوانین و مقررات ملی و بین 

 3 بهنام حبیبی درگاه ، 2امیر محمودی، 1افسانه قنبری

 

 ده ی چک 
است.    ی حساس و ضرور   ار ی مردم بس  ی سلامت   ی داروها برا   ی و اثربخش  یمنی ا   ت،ی ف ی از کنترل ک  نان ی نظام سلامت، اطم   ستم ی در اکوس 

  ی طور جد را در سراسر جهان به  ی اند و سلامت عموم گردش  ۀ در چرخ  یتقلب  ی ها ، داروها و واکسن 19 د ی کوو  ر ی گهمه  ی مار ی پس از ب 

  ی برا  یمؤثرتر دارو دارد. اقدامات فعل  ی منی و ا  ت ی فی به ک  شتر ی به توجه ب  از ی مبارزه با جعل دارو، ن  دفبا ه  تی وضع  ن ی . ا کنند ی م  د ی تهد 

دارو مشاهده شد    ی منی نظارت بر ا   ت ی اهم   ی نوشتار با بررس   نی . در ا ست ی ن   یمؤثر و کاف   یتقلب   ی مقابله با تمام مشکلات مرتبط با داروها 

و با عدم کنترل    ستند ی داروها برخوردار ن  ی من ی و ا   ت ی فی ک   ی اب ی ارز   ی و استاندارد برا   یکاف درحال توسعه از مقررات نظارت    ی که کشورها 

به   ن ی تأم   ۀ ر ی زنج   ی بر رو  نهاد   ان ی وارد جر   ی راحتداروها  پا   ی قو   ی نظارت   ی ها جعل و تقلب خواهند شد. وجود  با    کننده ش ی و  مطابق 

دارو    ل ی و تحو  ع ی توز   د، ی تول   ۀ از مراحل چرخ   ک ی بازدارنده در هر    ی ها اعمال مجازات   ن ی و همچن   ی الملل ن ی ب   ا ی   ی قواعد مل   ی استاندادها 

  ی است. چارچوب نظر   ی ا اســناد و منابع معتبر کتابخانه   یۀ و بر پا   ی ف توصی   –   ی لی بر اســاس روش تحل   ق ی تحق   ن ی است. ا   از ی مورد ن 

 بر عدالت است.   یحقوق مبتن   ق، ی تحق 

 جعل.  ، ی الملل ن ی دارو، نظارت، قواعد ب   ، ی منی ا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

داروهای تقلبی یک مشکل بهداشت عمومی   بوده است.  1مورد توجه سازمان بهداشت جهانی   1946کیفیت داروها از سال  

میلیون نفر در سال به دلیل  شود. حدود یکسالان و کودکان میجهانی است که منجر به مرگ، ناتوانی و آسیب در بزرگ

های مختلفی برای جعل در محصولات دارویی وجود دارد، ازجمله  راه  2دهند. داروهای تقلبی جان خود را از دست می

سازی. سازمان بهداشت جهانی  گذاری اشتباه، عدم افشا و پنهانسازی، جایگزینی، برچسب های غیرمجاز، رقیقافزودنی

مورد   000,116الریه و  ومیر به دلیل استفاده از داروهای تقلبی برای ذاتمورد مرگ  72,430زند که سالیانه  تخمین می

 . 3دهد مرگ برای مالاریا رخ می

یا ایمپکت برای رسیدگی به داروهای تقلبی به رهبری   4المللی منع جعل محصولات پزشکی، کارگروه بین2006فوریه  در  

کلیدی مانند ایجاد زیرساخت های قانونی و نظارتی، انطباق با مقررات، های  سازمان بهداشت جهانی با تمرکز بر حوزه

بست رسید .از طرفی، شورای های این سازمان، ایمپکت به بناجرای قانون، فناوری و ارتباطات ایجاد شد، اما علیرغم تلاش

انگاری برای ساخت و المللی جرم نویس کنوانسیون پزشکی را تهیه کرد تا اولین استاندارد بینپیش  2010اروپا در سال  

توزیع داروهای تقلبی را ایجاد کند. اما این رویکرد نیز محدود بود؛ زیرا این استاندارد، مانع معرفی داروهای ژنریک جدید  

 به این بازارها بود. 

سال   در  بهداشت  جهانی  مجمع  پنجمین  و  شصت  داروهای    2012همچنین،  با  مبارزه  برای  را  جدیدی  ابزارهای 

های نظارتی را با در نظر  غیراستاندارد و تقلبی ارائه کرد. علاوه بر این، کشورهای عضو متعهد شدند که ایجاد سیستم

المللی دربارۀ منع جعل دارو هنوز هم  های بینها از نشست گرفتن بافت ملی خود توسعه دهند؛ اما پس از گذشت سال

اندازۀ ردیابی محصولات تقلبی، سخت و  گیرد. شناخت جاعلان بهاین تجارت مرگ، پررونق است و همچنان قربانی می

 د. عنوان عاملی برای کمک به شناسایی بازارهای داروهای تقلبی تبدیل ش پیچیده است؛ اما زنجیرۀ تأمین برای داروها به

ها و به دست آوردن اطلاعات صحیح که عدم شفافیت در اطلاعات زنجیرۀ تأمین غالباً منجر به عدم شفافیت دادهازآنجایی

شود، بنابراین وظایف اصلی نظارت بر کیفیت و ایمنی دارو، مبارزه با جعل اطلاعات دارو و حفظ قابلیت  در مورد داروها می

های اخیر، رژیم امنیتی دارویی حاکم بر  ردیابی در زنجیرۀ تأمین دارو است. در همین راستا برخی از محققان در سال

اند و آن را مستلزم تغییر ابزارهای نظارتی با  مندان نظام سلامت را مورد بررسی قرار دادهجریان داروها، بازارها و حرفه

حذف کالاهای تقلبی و افراد مرتبط   گیری فزاینده و مستمر متخلفان، از طریق اقدامات شدید حاکمیتی و با هدف هدف

، از نظر کیفیت، ایمنی و اثربخشی 6. همچنین نتایج پژوهشی درمورد وضعیت داروهای تقلبی در چین 5اندها دانستهبا آن

نشان میآن  آنها  با  مرتبط  عوارض جانبی  و  نقص  هرگونه  ردیابی  و  از دهد که تشخیص  پیشگیری  و در  پیچیده  ها، 

 داروهای تقلبی حائز اهمیت خواهد بود. 
 
1. World Health Organization (WHO) 
2. Forzley, M. “Combating counterfeit drugs: A concept paper for an international framework convention 

and related strategies”, World Health Organization, 2004, P  2. 
3.  White, C. Michael. “Counterfeit drugs: A major issue for vulnerable citizens throughout the world and in 

the United States”, Journal of the American Pharmacists Association, Volume 61, Issue 1, 2021, P 93. 
4. The International Medical Products Anti-Counterfeiting Task Force (IMPACT) 
5.  Hornberger, Julia. “From drug safety to drug security: A contemporary shift in the policing of 

health”, Medical Anthropology Quarterly, Volume 32, Issue 3, 2018, P 365. 
6.  Zhang, Li., Jingbo, Yan., Xinmin, Liu., Zuguang, Ye., Xiaohui, Yang., Ronald, Meyboom., Kelvin, 

Chan., Debbie, Shaw and Pierre, Duez. “Pharmacovigilance practice and risk control of Traditional Chinese 

Medicine drugs in China: current status and future perspective”, Journal of ethnopharmacology, Volume 

140, Issue 3, 2012, P 519. 
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های دارویی، فاقد کیفیت، ایمنی و اثربخشی هستند؛ بنابراین بررسی ایمنی دارو نقش  در فرایند جعل داروها، فراورده

وتحلیل تواند به شناسایی داروهای غیراستاندارد و تقلبی با تجزیهکند؛ ازجمله میمهمی در مقابله با جعل دارو ایفا می

ها از گردش تولید و توزیع دارو کمک کند. از طرفی ضعف امنیت زنجیرۀ بندی  و حذف آنهای شیمیایی و بستهویژگی

های توزیع قانونی شود. درواقع  تواند منجر به سرقت و معرفی داروهای غیراستاندارد یا تقلبی به شبکهتأمین دارویی می

رۀ تأمین دارو متمرکز است.  ها در نقاط مختلف زنجیمشکلات اصلی در زمینۀ کیفیت و ایمنی دارو بر جعل سوابق داده

لذا با توجه به اهمیت کیفیت و ایمنی دارو و اثر آن در وقوع عمل جعل محصولات دارویی، در این پژوهش به بررسی این 

توسعه پردازیم که آیا مقررات نظارت کافی و استاندارد برای ارزیابی و کنترل کیفی داروها در کشورهای درحالموضوع می

توصیفی و بر پایه اســناد و منابع معتبر    –باهدف مقابله با جعل دارو وجود دارد؟ این تحقیق بر اســاس روش تحلیلی  

 ای است. چارچوب نظری تحقیق، حقوق مبتنی بر عدالت است.کتابخانه

در این نوشتار ابتدا به تعریف مفاهیم اصلی ایمنی و جعل داروها و سپس به بررسی قوانین نظارت و ارزیابی بر کیفیت و  

 پردازیم. توسعه میالمللی و کشورهای درحالایمنی محصولات دارویی در اسناد بین

 . مفاهیم 1

 . ایمنی دارویی1.1

عنوان پرکننده ترین قسمت یک دارو از نظر وزن شامل دوز، پایداری و فراهم زیستی ماده فعال است. اجزایی که بهمهم

. هنگام انتخاب دارو، تکیه بر چهار معیار اصلی ضروری است. دارو باید  1شوند، باید از نظر ایمنی مناسب باشند استفاده می

. 2های اقتصادی دارویی رضایت بخش باشد دارای کیفیت بالا، به اندازۀ کافی مؤثر، دارای مشخصات ایمنی بالا و شاخص

 است. 4های نامطلوب داروییو نظارت بر واکنش3ارزیابی ایمنی دارو شامل آزمایش فارماکولوژیک ایمنی،

 . جعل محصولات دارویی1.2

. اگر مصرف کنندگان از  5افزایش مرگ ومیر و عوارضی مانند مقاومت دارویی از پیامدهای خطرناک داروهای تقلبی است

تأمین کنندگان جعلی ظاهر می باشند،  ناراضی  کالاها  یا دسترسی سخت  و  بالا  یک    .شوندقیمت  قیمت  که  هنگامی 

و    6جعل داروهای تامی فلو کند.یابد، عرضه تقلبی اغلب رشد میمحصول به دلیل انحصار، تحریم و یا مالیات افزایش می

 
1.  Pifferi, Giorgio and Patrizia, Restani. “The safety of pharmaceutical excipients”, Il Farmaco, Volume 

58, Issue 8, 2003, P 541. 
2.  Davis, Karen, D., Nima, Aghaeepour., Andrew, H. Ahn., Martin, S. Angst., David, Borsook., Ashley, 

Brenton, Michael, E. Burczynski., et al. “Discovery and validation of biomarkers to aid the development 

of safe and effective pain therapeutics: challenges and opportunities”, Nature Reviews Neurology, Volume 

16, Issue 7, 2020, P 384. 
3.  Li, Lisha and Jia, Yin. “Drug safety evaluation in China, Current Allergy and Asthma Reports, Volume 

19, 2019, P 1. 

4. Adverse Drug Reaction (ADR) 
، ص  1401،  29، شماره  14بـزه دیـدگان قـاچاق دارو«، فصلنامه مطالعات فقه و حقوق اسلامی، سال  »قباد کاظمی،    بیرانوندی، نعمت اله و   .5

54. 
6. Tamiflu -Oseltamivir; Roche 
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هایی هستند که نشان دهنده اختلال در زنجیره تامین  نمونه  51های فسفودی استراز نوع  داروهای ضد نعوظ و مهار کننده

زنجیره تأمین دارو شامل مجموعه فرایندهای تولید دارو تا مرحله نهایی رسیدن به دست مصرف   .2داروهای اصلی است

تواند برای هر دو محصول مارکدار و عمومی به کار گرفته شود و محصولات تقلبی ممکن  باشد. عمل جعل میکننده می

های جعلی  بندیاست شامل ترکیبات صحیح یا با مواد اشتباه، بدون ترکیبات فعال، با ترکیبات فعال ناکافی و یا با بسته

 .گذاری صحیح محصول استشود، طبیعت آگاهانه یا عمدی )جنایتکارانه( عدم برچسب باشند. آنچه باعث جعل دارو می

 . داروی تقلبی1.3

این را  تقلبی  داروی  بهداشت جهانی  تعریف میسازمان  تولید میگونه  متقلبانه  »دارویی که  برچسب  کند:  دارای  شود، 

،  «3شده است و مطابق با استانداردهای خاص نیستکیفیت است و اطلاعات منبع یا هویت آن پنهاننامناسب است، بی

این تعریف شامل محصولاتی با داروی اشتباه، بدون هیچگونه ترکیب فعال، با مقدار ناکافی ماده مؤثره یا با ترکیبات  

قانون مربوط به مقررات امور پزشکی و    62. در ایران، ماده  4بندی های جعلی استصحیح به مقدار مناسب اما در بسته 

، شرایط احصای تقلبی بودن ماده یا فرآورده دارویی اعم از ژنریک یا  1334دارو و مواد خوراکی و آشامیدنی مصوب سال 

 بند تعریف کرده است.  7اختصاصی یک محصول را در 

 ظهور داروهای تقلبی .2

های اهدایی را پذیرفت که با دریافت آنها،  ، به دنبال شیوع اپیدمی مننژیت، کشور آفریقای غربی واکسن1995در سال  

نوزاد پس از دریافت    30،  1998ها تقلبی بودند. در سال  نفر جان خود را از دست دادند به دلیل اینکه واکسن  2500

مادۀ شیمیایی سمی مورد استفاده در ضدیخ بود، در هند درگذشتند. در سال   5شربت سرفه که حاوی دی اتیلن گلیکول 

 .6نفر در کامبوج پس از مصرف داروهای ضد مالاریای تقلبی جان خود را از دست دادند  30، حداقل 1999

ها هزار دارو در کشورهایی با درآمد کم و ، طبق بررسی سازمان بهداشت جهانی از مطالعات آزمایشگاهی ده 2017در نوامبر  

کیفیت ها، تقلبی یا بی از داروهای فشار خون بالا، سرطان، صرع و مسکن    %33.6در سراسر جهان ، مشخص شد که  متوسط  

داروهای ضد ویروس   ٪ 4.2داروهای ضدسل و    ٪ 6.7ها،  بیوتیک آنتی   ٪ 7.2از داروهای ضدمالاریا،    ٪ 11.8بودند. همچنین،  

نفر در   500کودک در هائیتی )و    89سرانجام، مرگ    .نقص سیستم ایمنی انسانی، تقلبی بوده یا بدون استانداردها بودند 

 .8جایگزین شده بود  7ها با دی اتیلن گلیکولسراسر جهان( زمانی رخ داد که گلیسیرین در محصولات ضدسرفۀ آن 

 
1. PDE5Is 
2.  Sugita, Minoru and Michiko, Miyakawa. “Economic analysis of use of counterfeit drugs: health 

impairment risk of counterfeit phosphodiesterase type 5 inhibitor taken as an example”, Environmental 

health and preventive medicine, Volume 15, 2010, P 245. 
3.  Tseng, J. H., Liao, Y. C., Chong, B. and Liao, S. W. “Governance on the drug supply chain via gcoin 

blockchain”, International journal of environmental research and public health, 15 (6), 2018, 1055. 
4.  Isles, Mike. “What's in a Word? Falsified/Counterfeit/Fake Medicines-The Definitions Debate”, 

Medicine Access@ Point of Care, 1 (1), 2017, P 43. 
5. Diethylene glycol 
6.  Sholy, Lydia., Paul, Gard., Sian, Williams and Angela, MacAdam. “Pharmacist awareness and views 

towards counterfeit medicine in Lebanon”, International Journal of Pharmacy Practice, Volume 26, Issue 

3, 2018, P 274. 
7. Diethylene glycol 
8. Ibid. 
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شود تجارت دارو به دلیل تقاضای زیاد، سودآور بودن و فقدان قوانین مناسب و مقررات دقیق  طور که مشاهده میهمان

المللی  آید. آیا نظارت دارویی و قوانین ملی و بیندر بسیاری از کشورها نوعی ترغیب به فعل جعل برای جاعلان به شمار می

های نظارتی منع جعل  طور مختصر به برخی از روشبه کمک افراد قربانی خواهد آمد؟ برای پاسخ به این سؤال در ادامه به

 پردازیم. کنیم و سپس به بررسی حق بر سلامت و ایمنی محصولات دارویی میدارو اشاره می

 های نظارتی منع جعل دارو . روش3

بندی مانند بارکد، هولوگرام، های مختلفی در زمینۀ بسته در صنعت داروسازی برای جلوگیری از جعل دارو، از تکنولوژی 

شود. از اقدامات دیگر برای کاهش وقوع داروهای  های شناسایی فرکانس رادیویی استفاده میگذاری و دستگاهنوارهای نشانه

هایی مانند مدل  ها و تکنیکتقلبی در زمینۀ بهبود و نظارت بر فرایندهای زنجیرۀ تأمین داروها، استفاده ترکیبی از مدل

و ارزیابی نسبت   3مراتب فازی، فرایند تحلیل سلسله 2وکار سپاری فرایند کسب ، مدل برون1مرجع عملیات زنجیرۀ تأمین

 است. 4افزودنی 

شود. این  وتحلیل و ارزیابی عملکرد زنجیرۀ تأمین یک شرکت استفاده میمدل مرجع عملیات زنجیرۀ تأمین، برای تجزیه 

برنامه دارد:  تمرکز  تأمین  زنجیرۀ  پنج حوزۀ  بر  بازگشت مدل  و  تحویل  منبع، ساخت،  این مدل،  5ریزی،  از  استفاده  با   .

. از 6های زنجیرۀ تأمین را شناسایی کنند، مانند بهبود فرایند خرید و تولید، انبارداری و توزیع  توانند دادهها میشرکت

تواند  آنجایی که سیستم زنجیرۀ تأمین معیوب در صنعت داروسازی یکی از دلایل اصلی جعل دارویی است، این مدل می

 برای ردیابی دارو از زمان تولید تا زمان مصرف مورد استفاده قرار بگیرد.  

تواند فرایندهای زنجیره  وکار نام برد. این مدل میسپاری فرایند کسبتوان از مدل برونهای نظارتی دیگر میاز تکنیک 

مراتب فازی، یک ابزار تأمین را بهبود ببخشد و خطاها را در اجرای فرایندها به حداقل برساند. همچنین، تحلیل سلسله

تواند برای ارزیابی اهمیت عوامل مختلف در جلوگیری از جعل دارو، مانند امنیت زنجیرۀ تأمین، گیری است که میتصمیم

گیری . ارزیابی نسبت افزودنی، یک روش دیگر از تصمیم7انطباق با مقررات و احراز هویت محصول مورد استفاده قرار گیرد

می که  است  رتبه چندمعیاره  برای  استراتژی تواند  اثربخشی، بندی  اساس  بر  دارو  جعل  از  پیشگیری  در  مختلف  های 

 ها استفاده شود. سنجی و هزینۀ آنامکان

توانند به صنعت داروسازی کمک کنند تا اقدامات مؤثرتری از طریق رویکرد نظارت برای بهبود ایمنی ها میاین روش 

ها باید همراه با اقدامات دیگر، مانند  حال، توجه به این نکته ضروری است که این روشکنندگان ایجادکنند. بااینمصرف

برای جلوگیری مؤثر    8های جدید مانند زنجیرۀ بلوکی یا بلاکچینکارگیری فناوریهای زنجیرۀ تأمین و بهبهبود سیستم 

 
1. Supply Chain Operations Reference )SCOR( 
2. Business Process Outsourcing (BPO(  
3. Fuzzy Analytic Hierarchy Process (FAHP (  
4. Additive Ratio Assessment (ARAS (  
5. Erkan, Turan, Erman and Ugur, Bac. “Supply chain performance measurement: a case study about 

applicability of SCOR model in a manufacturing industry firm”, International journal of business and 

management studies, Volume 3, Isse 1, 2011, P 381. 
6. Setyadi, Antonius., Erry, Rimawan., Ivan, Kristanto and Puspita, Eka Rohmah. “A proposed conceptual 

framework of supply chain operations reference (SCOR) model in Indonesian industries: a literature 

review”, SINERGI, Volume 26, Issue 3, 2022, P 387. 
7.  Gölcük, İlker. “An interval type-2 fuzzy axiomatic design method: A case study for evaluating blockchain 

deployment projects in supply chain”, Information Sciences, 602, 2022, P 159. 
8. Blockchain 
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ها و تأمین کنندگان  اقدام مهم دیگر بهبود تبادل اطلاعات بین سازمان از جعل دارو در صنعت داروسازی استفاده شوند.

 کنندگان داروها داشته باشد.  ها و عملکردهای تأمینتواند تأثیر مثبتی بر توسعۀ قابلیتدر زنجیرۀ تأمین است که می

 المللیسلامت و ایمنی محصولات دارویی در اسناد بین . حق بر4

هدف اساسی در هر نظام حقوقی استقرار عدالت اجتماعی است. یکی از فرایندهای رسیدن به این هدف، ارزیابی حقوق  

سازی و اهمیت جایگاه ویژه حق دیده است و این مهم در سایۀ برجسته کنندگان و بیماران آسیب مادی و معنوی مصرف

 .1شود های بهداشتی حاصل میهای درگیر در سیستم مراقبتبر سلامت و ایمنی محصولات دارویی در بین طرف

الزام  قانونی  را میچارچوب  بر سلامت  بند  آور حق  در  بین  12مادۀ    1توان  و  میثاق  اجتماعی  اقتصادی،  المللی حقوق 

مندی از بالاترین  مشاهده کرد که حق بر سلامت را به عنوان حق شخصی برای بهره   1966دسامبر    16مصوب   2فرهنگی 

و کمیتۀ نظارت بر اجرای حق بر سلامت، آن   3کند استاندارد قابل دستیابی از سلامت جسمی و سلامت روانی تعریف می

.  4کند: »سلامت یک بنیاد اساسی بشری است که برای اعمال سایر حقوق بشر ضروری است را به این شرح توصیف می

 :5آور بیان شده و شامل موارد زیر استهمچنین حق بر سلامت در پنج معاهده قانونی الزام

 . 6ـ کنوانسیون حذف همۀ اشکال تبعیض علیه زنان

 . 7ـ کنوانسیون حقوق کودک

 . 8المللی حذف همه اشکال تبعیض نژادیـ کنوانسیون بین 

 .9ـ کنوانسیون حقوق معلولین

 .10ها المللی حمایت از حقوق همه مهاجران کارگران و اعضای خانواده آنـ کنوانسیون بین 

الزام  آور )حقوق نرم(، مانند اعلامیه سازمان ملل درمورد حقوق مردم همچنین این حق بنیادین، در اعلامیه های غیر 

 ذکر شده است. 14و اعلامیه آستانا  13، اعلامیه پکن12، اعلامیه آلما ـ آتا 11بومی

های بهداشتی و سلامت جامعۀ بشری،  انکار داروی ایمن و سالم بر اکوسیستم مراقبتبنابراین با توجه به تأثیر غیرقابل

منشور ملل متحد با    55مادۀ    1طور مثال در بند  توان امکان وجود این حق را بر محصولات دارویی منتسب کرد. بهمی

 
1.Acuna-Johnson, Patricia. “Drug safety in Chile”, In: Drug Safety in Developing Countries, Academic 

Press, 2020, P 587. 
2. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 
3.  UN Assembly General. “International covenant on economic, social and cultural rights”, United Nations, 

Treaty Series, 993 (3), 1966, 2009-2057. 
4. General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health. E/C, 12 (2000). 

،  « قنبری، »شمول طب سنتی و مکمل در استراتژی سازمان ملل متحد و سازمان بهداشت جهانی   افسانه  پسند و قنبری، محمدعلی، کورش دل   .5

 .  6، ص1399، 41، شماره  11، دورۀ  مجله تاریخ پزشکی
6. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women )CEDAW( 
7. Convention on the Rights of the Child )CRC ( 
8. International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination )ICERD ( 
9. Convention of the Rights of Persons with Disabilities )CRPD( 
10.  International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their 

Families )ICRMW ( 
11. United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples )UNDRIP ( 
12. Declaration of Alma-Ata )DAA( 
13. Beijing Declaration )BD( 
14. Declaration of Astana )DA( 
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با موضوع استانداردهایی دربارۀ    1اساسنامه سازمان بهداشت جهانی   21ماده    5و    4موضوع بالا بردن سطح زندگی و بند  

بین تجارت  در  رایج  مشابه  محصولات  و  دارویی  بیولوژیکی،  محصولات  قدرت  و  خلوص  و  سلامتی،  تبلیغ  و  المللی 

 المللى.گذاری محصولات بیولوژیکی، دارویی و محصولات مشابه جاری در تجارت بینبرچسب 

 المللی. قوانین نظارت و ارزیابی بر کیفیت و ایمنی محصولات دارویی در اسناد بین5

بین اسناد  از  برخی  بند  در  مانند  آیین2ماده    21المللی  از  دوم  فصل  و  نامه،  جهانی،  بهداشت  سازمان  اساسنامۀ  های 

بین اسناد  دیگر  در  بند  همچنین  مانند  بند    25مادۀ    1المللی  بشر،  حقوق  جهانی  ضمیمۀ    31مادۀ    3اعلامیۀ  مکرر 

اعلامیه جهانی اخلاق زیستی و   14از ماده    2بند    2های تجاری حقوق مالکیت فکری )تریپس(به جنبه نامه راجع موافقت

های پزشکی، ایجاد و ترویج استانداردهای  طور صریح به موضوعات تأمین سلامتی و رفاه، از جمله مراقبت، به3حقوق بشر

المللی محصولات بیولوژیک دارویی، دسترسی به داروهای ضروری با کیفیت پرداخته است؛ اما تنها در کنوانسیون بین

 4شناسی و پزشکی: )کنوانسیون حقوق بشر و پزشکی( حمایت از حقوق بشر و کرامت انسان در رابطه با کاربرد زیست

، هرگونه مداخله در    4های بهداشتی با کیفیت مناسب در مادۀ با موضوع دسترسی عادلانه به مراقبت  3ضمن بیان مادۀ 

 داند. ای مربوطه امکان پذیر میزمینۀ سلامت را فقط با تطبیق تعهدات و استانداردهای حرفه

حداقل استانداردی است که یک تولیدکنندۀ دارو باید    5درمورد تولید محصولات دارویی، استاندارد عملکرد خوب تولید 

گذاری جعلی، فاقد استانداردهای عملکرد خوب در فرایندهای تولید خود رعایت کند. محصولات دارویی تقلبی با برچسب 

هایی را برای تأیید انطباق با  بازرسی  6تولید، ایمنی، کارایی و کیفیت مطمئن هستند. در این زمینه آژانس دارویی اروپا 

های عملکرد خوب تولید در سطح اتحادیه کند و نقش کلیدی در هماهنگ کردن فعالیتاین استانداردها هماهنگ می

آید باید به اساسنامۀ سازمان  پذیر است درمورد سایر کشورها به نظر میکند ؛ اما این فقط در سطح اروپا امکاناروپا ایفا می

 های سازمان بهداشت جهانی بوده است.  یکی از دغدغه  1946بهداشت جهانی توجه شود؛ چنانچه کیفیت داروها از سال 

 . سازمان بهداشت جهانی5.1

اساسنامۀ سازمان بهداشت جهانی تعهد خود را برای تعیین استانداردهایی که درمورد داروها توسط برنامۀ تضمین   2مادۀ  

ها و مشاوره به کشورهای  کند. این سازمان مسئول تنظیم هنجارها، توسعۀ دستورالعمل کیفیت اجرا شده است تعیین می

المللی است؛ بنابراین اولین قدم در مبارزه و پیشگیری از عضو درمورد تضمین کیفیت دارویی در بازارهای ملی و بین

 المللی است.داروهای تقلبی تضمین کیفیت داروها در بازارهای ملی و بین

سازمان بهداشت جهانی تلاش کرده است تا رویکردهای حقوق ملی را در جهت قوانین نظارت و ارزیابی بر کیفیت و ایمنی 

رو است؛ زیرا وظیفۀ این سازمان، بهداشت عمومی است، نه به هایی رو محصولات دارویی، هماهنگ کند، اما با محدودیت 

( ٪ 20علاوه، در این زمینه از قوانین بهداشت عمومی استفاده کافی نشده است. فقط تعداد کمی از کشورها ) اجرای قانون. به 

 
1. World Health Organization, Health legislation at the dawn of the 21st century, Manual published by the 
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( ٪ 30( مقررات محدودی دارند و برخی از کشورها ) ٪ 50که اکثریت ) تنظیمات قانونی خوبی در زمینۀ داروها دارند، درحالی 

کند. فقیرترین کشورهای عملاً از هیچ قانونی برخوردار نیستند و درنتیجه فساد و حاکمیت ناکارآمد در دستۀ اخیر رشد می 

ها در حال توسعه، مانند کنیا یا جمهوری دموکراتیک کنگو، منابع کافی برای ارزیابی کیفیت داروها ندارند و بسیاری از آن 

های تأثیرگذار در رسد فروشندگان داروهای تقلبی را با شخصیت اند. روابطی که به نظر می در مراجع نظارتی دارو ثبت نشده 

هم  می دولت  کیفیت   .1کنددست  درمورد  نظارتی  اجرای  کارگروه  مشارکت  با  جهانی  بهداشت  سازمان  تخصصی  کمیتۀ 

های عملکرد صحیح در توزیع محصولات دارویی را توصیه کرد تا اقدامات ، دستورالعمل 2009محصولات دارویی در اکتبر  

 لازم برای مبارزه با ورود محصولات پزشکی تقلبی به زنجیرۀ تأمین و توزیع داروها انجام شود.

برنامه1988در سال   با قطعنامۀ شماره  ،  تقلبی مطابق  برای شناسایی و منع واردات، صادرات و قاچاق داروهای  هایی 

طور مشترک توسط سازمان بهداشت  المللی بهسازمان بهداشت جهانی آغاز شد. پس از آن، اولین نشست بین  16.412

، مطابق با  1994برگزار شد. در سال    1992در سال    3های تولیدکنندگان دارویی المللی انجمنجهانی و فدراسیون بین

شمارۀ   برنامه 13.474قطعنامۀ  جهانی،  بهداشت  در حصول سازمان  عضو  کشورهای  به  کمک  برای  ژاپن  کمک  با  ای 

، یک 2017آغاز شد. همچنین سازمان بهداشت جهانی در سال    5اطمینان از کیفیت عرضه دارو، تحت پروژۀ مشترک 

پیشگیریِ های شدید و قابلبا هدف کاهش آسیب   "،ضررداروی بی"چالش جهانی را برای ارتقای ایمنی داروها با عنوان  

 سال در تمام کشورها اجرا کرد. 5و در طی  درصد50ناشی از مصرف داروها به میزان 

نظر میبه به  بینطور کلی  استانداردهای  بتواند حداقل  بهداشت جهانی شاید  اهداف  رسد سازمان  به  نیل  برای  المللی 

های ملی صادرات دارو، تنظیم مقررات نظارت ملی در مناطق در  اساسنامه را از طریق بررسی استراتژی   2موجود در مادۀ  

راستا با تقویت مقامات نظارتی، که  معرض خطر، از جمله کشورهای در حال توسعه، تأمین کند. این امر می تواند هم

اند باشد و با اطمینان از این که داروهای ایمن و مؤثر برای مسئول ثبت و بازبینی داروهای تولید شده و وارداتی محلی

 کند.  تضمین   را  6  1.99شده در قطعنامۀ شماره رفع نیازهای بهداشتی اولیه شهروندان در دسترس است، موارد توصیه

همچنین اقداماتی نظیر ایجاد طرح صدور گواهینامۀ کیفیت سازمان بهداشت جهانی برای محصولات دارویی هماهنگ با  

الزاماستانداردهای تجارت بین بینالمللی و قواعد  بازرگانی  اتاق  المللی و  آور اسناد کالا، مانند اسناد منتشرشده توسط 

 تواند اهرم مناسبی برای تقویت مقامات نظارتی دارو و مبارزه با داروهای تقلبی باشد. سازمان تجارت جهانی، می

 . اتحادیۀ اروپا 5.2

عنوان نهاد مصوب در تنظیم گردش  اند از کمیسیون اروپا، بهصلاح نظارت بر دارو در اتحادیۀ اروپا، عبارتمقامات ذی

شده در اتحادیۀ اروپا است. این آژانس یک کارگروه مراقبت دارویی  که مسئول داروهای ثبت  7داروها و آژانس داروهای اروپا 

های  دهد. وظایف این کارگروه، شناسایی گزارشدارد که به کمیتۀ محصولات دارویی برای مصارف انسانی مشاوره می

ها برای اطمینان از عملکردهای درست نظارت  عوارض جانبی دارو، نظارت بر فرایندها، بازرسی، تنظیم استانداردها و روش
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، پارلمان و شورای اروپا دستورالعمل 2010دارویی و هماهنگی اقدامات در اتحادیه اروپا و فراتر از آن است. در دسامبر  

آیین و  دارو  بر  نظارت  ارائه میجدید  ریسک  از سیستم مدیریت  تعریفی  را، که  اجرایی  ، تصویب کردند که  1دهد نامۀ 

با  مجموعه  مرتبط  خطرات  رساندن  حداقل  به  و  پیشگیری  توصیف،  شناسایی،  هدف  با  دارو  بر  نظارت  اقدامات  از  ای 

 محصولات پزشکی و همچنین اثربخشی این اقدامات است. 

ابتکارات جدیدی را با هدف    2در زمان شیوع بیماری کرونا، آژانس دارویی اروپا و مرکز اروپایی پیشگیری و کنترل بیماری

در اتحادیۀ اروپا و منطقۀ اقتصادی اروپا   19های کووید تقویت نظارت پس از بازاریابی بر ایمنی، اثربخشی و تأثیر واکسن

 .  3آغاز کردند  

المللی های فنی و مالی برای پیشگیری و مبارزه با جرائم بیناست که حمایت   4نهاد مجری قانون اتحادیه اروپا، یوروپول

)مبارزه با جعل و نقض   5، اختیارات مرکز هماهنگی یوروپل 2013دهد. در مارس  و تروریسم را به کشورهای عضو ارائه می

حق نسخه برداری( برای تحقیق در مورد جعل و تقلب گسترش یافت و اکنون مرکز هماهنگی مجاز به تحقیق در مورد  

. در گزارش یوروپل، اولویت با جرائم تقلبی است که قوانین بهداشت، ایمنی و کیفیت  6کالاهای نامرغوب و خطرناک است

 کنند. غذا و دارو را نقض می

 . مؤسسۀ ایمنی دارویی5.3

سازمانی است که در سراسر جهان برای پیگیری تولید داروهای تقلبی و غیرقانونی تأسیس شده    7مؤسسۀ ایمنی دارویی

است و زنجیرۀ تأمین دارویی را از تولید تا توزیع برای شناسایی هرگونه فعالیت مشکوک یا محصولات غیرمجاز نظارت 

های منظم، ممیزی و تحقیقات برای اطمینان از یکپارچگی زنجیرۀ تأمین داروها  کند. این امر شامل انجام بازرسیمی

پایگاه داده این مؤسسه  نام  است.  به  امنیت دارویی"ای  تقلبی مؤسسه  به  دارد که داده  8"سیستم حوادث  های مربوط 

 .9کند آوری و تجزیه و تحلیل میحوادث تقلبی را جمع 

 المللی تحقیقات علیه داروهای تقلبی. مؤسسۀ بین5.4

المللی مستقل است که ایجاد شد، تنها سازمان بین  2010که در سال   10المللی تحقیقات علیه داروهای تقلبی مؤسسۀ بین  

می دارو  و جعل  تقلب  با  مبارزه  به  آموزش منحصراً  تقلبی  و  غیراستاندارد  داروهای  توزیع  درمورد  و  را  پردازد  به  هایی 

می ارائه  افراد  آگاهی  از  منظورافزایش  بیش  با  مرکز  این  مراقبت  15دهد.  متخصصان  نمایندۀ  که  بهداشتی،  عضو  های 
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2. The European Centre for Disease Prevention and Control  )ECDC ( 
3. Mammì, et al, op.cit., 1133. 
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فردی در زمینۀ اقدامات منع تهدید داروهای  طور منحصربه فروشان، محققان و بیماران هستند، بهتولیدکنندگان، عمده

 کند.  تقلبی برای سلامتی و رفاه مردم فعالیت می

 . قوانین نظارت و ارزیابی بر کیفیت و ایمنی محصولات دارویی در کشورهای در حال توسعه5.5

های  . شیوه1شوددرصد توزیع دارو، جعلی است و ایمنی بیماران بسیار تهدید می 30تا   10در کشورهای در حال توسعه، 

های  که بسیاری از آنها، سیستمایمنی دارویی در کشورهای در حال توسعه از کشوری به کشور دیگر متفاوت است. درحالی

وجه سیستم ایمنی و دارویی ندارند یا هنوز  هیچاند، بسیاری دیگر یا بهرا ایجاد کرده 2ایمنی و دارویی یا فارماکوژیلانس 

  .3در مراحل نوزادی خود هستند

طور اجمالی و خلاصه به مقایسه قوانین نظارت و ارزیابی بر کیفیت و ایمنی محصولات دارویی درخصوص این موضوع به 

قصد ما بررسی موارد فوق از نظر وجود مقررات و قواعد .  پردازیممی  2020در بین چند کشور در حال توسعه در سال  

ایمنی داروها و نظارت بر چرخۀ تأمین و داروهای تقلبی است. با توجه به اینکه کشورهای بسیاری در این محدوده قرار 

ای از مناطقی که دارای نقص سیستم عنوان نمونه ها بهگیرند، به دلیل محدودیت در نوشتار به اجمال به برخی از آنمی

 ایمنی دارویی و مشکلات متعدد مربوط به ارزیابی و نظارت کافی بودند، اشاره شده است. 

 . ایران 5.5.1

جعل دارو برای سلامتی و تمامیت جسمانی اشخاص زیانبار است و از این رو در تعارض با ارزش های اخلاقی جامعه  

. بنابراین نظر به اهمیت این موضوع، در حقوق ایران حق بر ایمنی  4ایرانی است که اضرار به دیگری را پسندیده نمی داند 

 محصولات دارویی در قانون اساسی در موارد متعددی بیان شده است:

  1های بهداشتی و بند  اصل سوم با موضوع ایجاد رفاه و رفع فقر و برطرف ساختن هر نوع محرومیت در زمینه   12بند  

نیاز به خدمات بهداشتی  با موضوع    29اصل چهل و سوم با موضوع تأمین نیازهای اساسی ازجمله بهداشت و درمان و اصل  

همچنین مطابق با فصل دوم قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان در مورد وظایف  های پزشکی.  و درمانی و مراقبت

مقررات  28و طبق مادۀ  5در مورد صحت و سلامت کالا و خدمات عرضه شده  2کنندگان کالا و خدمات نص مادۀ عرضه 

، بازرسان وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی در امور نظارت بر تولید، ورود، صدور، توزیع، تهیه 6مربوط به امور دارو 

شود، در حدود اختیارات  ربط صادر میهای دارویی، به موجب حکم ماموریتی که از طرف ادارات ذی و عرضۀ مواد و فراورده

  1378های عمومی  قانون آیین دادرسی دادگاه  15مادۀ    5عنوان ضابطین خاص دادگستری موضوع بند  و وظایف محوله به

 شوند. احصاء می
 
1.  Zhu, Peng., Jian, Hu., Yue, Zhang and Xiaotong, Li. “A blockchain based solution for medication anti-

counterfeiting and traceability”, Ieee Access, 8, 2020, P 1. 
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“Drug safety in China”, In: Drug safety in developing countries, Academic Press, 2020, P 382. 
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 .49، ص 1393، 8، شماره 3، سال  پژوهش حقوق کیفری
 . 07/10/1388قانون حمایت از مصرف کننده، مرکز پژوهش های مجلس شورای اسلامی، مصوبات مجلس شورای اسلامی، تاریخ تصویب:  .5
شناختی )بیولوژیک( و مواد خوردنی آشامیدنی، آرایشی، بهداشتی، ملزومات و تجهیزات پزشکی.  های زیستمقررات مربوط به امور دارو و فراورده   .6

 .29/3/1334های مجلس شورای اسلامی. تاریخ تصویب: مرکز پژوهش 
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قانون مربوط به مقررات امور پزشکی و دارویی، توزیع، عرضه و فروش هر نوع ماده    75در موضوع توزیع دارو طبق مادۀ  

شده از سوی وزارت بهداشت، مجاز  و فراوردۀ دارویی در داخل کشور فقط در شبکۀ رسمی توزیع و از طریق مجاری اعلام

بندی و برچسب مشخصات است. ثبت محصول و صدور مجوز معتبر تولید یا ورود با تاریخ مصرف معتبر و مندرج بر بسته

این قانون، در شرایط بهداشتی و فنی مورد تأیید وزارت بهداشت،    81محصول و قیمت مصوب کمیسیون موضوع ماده  

همان قانون، اشخاصی که در تهیۀ مواد دارویی به هر کیفیتی مرتکب تقلب شوند از قبیل آنکه   18و طبق مادۀ    است

جای جنس دیگر قلمداد یا آن را با مواد خارجی مخلوط کنند و همچنین با علم به فساد و تقلبی بودن آن جنسی را به 

جای داروی دیگر بدهند، به مجازات ذیل بندهای یک تا هشت مادۀ فوق محکوم مواد به فروش برسانند یا دارویی را به 

 خواهند شد. 

مقررات مربوط به دارو، وزارت بهداشت مرجع صلاحیتدار ملی برای نظارت بر تضمین کیفیت   71از آنجایی که وفق مادۀ  

عرضه در داخل کشور و اعلام مقررات، الزامات و استانداردهای مربوط و همچنین  های دارویی قابلو ایمنی مواد و فراورده

ترین قسمت از فرایند توزیع دارو، مرحلۀ نهایی  شود و با توجه به اینکه مهمانجام بازرسی و تأیید موارد فوق، محسوب می

 آن، یعنی تحویل دارو به بیمار، است؛ لذا نحوۀ مدیریت توزیع محصولات پزشکی بسیار مهم است. 

شده با تحقق عوامل ایجاد ثبات اقتصادی و جلوگیری از ایجاد بازارهای آزاد و  دهیآید یک ساختار سازمانبه نظر می 

ها و تورم غیرقانونی فروش دارو با منع نفوذ جاعلان و کلاهبرداران تجارت دارو که به دلایل مختلفی چون وجود تحریم

خصوص در بخش  هادر حوزۀ محصولات پزشکی بهقیمت کالاهای اساسی در زمینۀ پزشکی و درمانی، امکان تعقیب آن

نماید؛ اما فقط مدیریت کافی نیست؛ ضرورت نظارت کافی  کنندگان کالا و خدمات وجود داشته باشد، ضروری میعرضه 

به بازارها و  ای است که قبل از ورود های بهداشتی عامل اساسی و اولیهبر کیفیت و سلامت داروها در اکوسیستم مراقبت 

های امنیت زنجیرۀ تأمین دارو وفق  ترین مهرهشود و این امر بر عهدۀ مهمحتی پس از تحویل کالاها به مقصد، نمایان می

مقررات مربوط به امور دارویی یعنی بازرسان وزارت بهداشت در امور نظارت بر چرخۀ تأمین داروها در نظر گرفته    28مادۀ  

شود و آیا امکان  طور کامل اعمال میهای زنجیره بهها در تمام قسمتشوند؛ اما سؤال این است که آیا این بازرسیمی

ردیابی محصولات تقلبی و جاعلان در هر قسمت وجود دارد و آیا کدام قواعد و استانداردهای نظارت کیفی و ایمنی  

کنندگان  کنندگان و مصرفبین عرضه  های جعلی مسیرهای طولانی و پیچیدهپاسخگوی کالایی خواهد بود که با برچسب

را پیموده است؟ بنابراین با توجه به نقش حیاتی دارو، ضروری است نظام حقوقی ایران با تمرکز بر وزارت بهداشت، درمان 

های نظارتی است، قوانین و ضوابط دارویی کارآمد  کنندهها و تنظیمو آموزش پزشکی که مجرای اصلی صدور دستورالعمل 

شده، حاکم بر تمام مراحل زنجیرۀ تأمین از تولید، توزیع، واردات و صادرات تا خرید و فروش  طور مشخص و تعریفرا به

طور عادلانه و دقیق برشمارد. همچنین ضرورت همکاری وزارت بهداشت با سازمان غذا  دارو و ملزومات وابسته به آن، به

داروها از نظر رعایت استانداردهای معتبر کیفی، ایمنی و اثربخشی  منظور تسهیل و تسریع دسترسی بیماران به و دارو به

 اجتناب است. ها غیرقابلبالینی در درمان بیماری

 . سایر کشورهای در حال توسعه5.5.2

تر هایی از داروهای ارزان ممکن است شامل مقادیر نادرست از مواد فعال دارویی باشند؛ مثل نمونه  محصولات دارویی تقلبی

رود که در نیجریه به فروش می  1بندی شوند، مانند شربت دیازپام یا از تاریخ مصرف گذشته که ممکن است دوباره بسته 

 
1. Diazepam 
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. علاوه بر این، بروشورها به زبان انگلیسی  2شودعنوان ضدمالاریا فروخته میدر آسیای جنوب شرقی که به  1و یا آرتسونات

 بندی تقلبی هستند.گونه شناسۀ تولیدکننده و با بستهضعیف، بدون هیچ

ها، منجر به افزایش خطا توسعه، عواملی مانند تعدد داروهای موجود برای پیشگیری یا درمان بیماری در کشورهای درحال 

. کاربرد بیش از حد و نامناسب داروها  3در داروهای و عوارض جانبی مرتبط با مصرف دارو شده است مانند کشور لبنان 

پیش پاکستان مشکل  مردم  بین  واکنشنشدهبینیدر  از  ناشی  است. مشکلات  دارو  ایمنی  برای  دارویی،  ای  مکرر  های 

عوارض جانبی دارویی، اقدامات نامطلوب خوددرمانی، سوءاستفاده از مواد مخدر، استفاده از داروهای بدون استاندارد و  

های مربوط به ایمنی دارویی را در این کشور بیشتر کرده تقلبی و کمبود همیشگی بسیاری از داروهای حیاتی، نگرانی

هایی در قالب موانع اداری و  است. با وجود تأسیس سازمان تنظیم دارویی در پاکستان و مرکز ملی داروسازی، چالش

. درکشور بورکینافاسو، بستر فنی برای رفع این معضل مهم سلامتی وجود ندارد. تجویز دارو در مراکز 4عملیاتی وجود دارد 

. در نیجریه، بسیاری از  5دهد شود که این امر خطر تجویز نامناسب دارو را افزایش میبهداشتی به پرستاران واگذار می

های مربوط به فرهنگ سلامت و اصالت دارو در بین بیماران و متخصصان مراقبت های بهداشتی به دلیل  مسائل و چالش

 .  6وجود دارد های نامطلوب داروییوجود برخی از هنجارهای سنتی، از جمله عدم گزارش خطاهای دارویی و یا واکنش

های موجود برای تصدی را به موجب دستورالعمل   7سیستم ایمنی دارو در مصر یک مرکز داروسازی مصری  1995از سال  

درصد از بازار مصر حال توزیع غیرقانونی دارو معمولاً رایج است و داروهای تقلبی سیاین شغل به کار گرفته است. بااین

 .8دهند را تشکیل می

آن واردات  یا  تولید  از خط  داروها  ایمنی  داروها،  توزیع  در  متعدد  دلیل مشکلات  آن به  از  استفاده  تا  ها، یک هدف  ها 

بهداشتی در شیلی است. انستیتوی بهداشت عمومی این کشور، به کیفیت و ایمنی داروها برای مصارف انسانی، اهمیت  

عنوان یک ابزار جدید که قادر به ارائۀ اطلاعات درمورد ایمنی داروها و کمک به آن  دهد. ایجاد یک بانک اطلاعاتی بهمی

در امارات متحدۀ عربی  . 9در بهداشت عمومی شیلی است، توسط سیستم داروسازی ملی این کشور اجازه داده شده است

های دارویی نامطلوب و  های زیادی در رابطه با داروسازی واکنشاقدامات ایمنی دارو در مرحلۀ اولیه است و با چالش

گرفته، بهبود سیستم  رو است. طبق تحقیقات انجامبهها خطاهای دارویی، خوددرمانی و سایر موارد ایمنی رو گزارش آن 

های فراوان هیئت عالی  رغم تلاش. در کشور یمن، علی10شودهای ایمنی دارو توصیه میایمنی دارو، از جمله کلیه فعالیت
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پزشکی  لوازم  و  بهبود شیوه  1دارویی  برای  و جامعه  عمومی  بهداشت  وزارت  دارویی، چالشو  ایمنی  بسیاری های  های 

پژوهش، داروهای تقلبی، خوددرمانی و سایر موارد ایمنی داروها وجود های آموزشی، اطلاعدرخصوص سیستم رسانی، 

گذاران برای بهبود اقدامات ایمنی مواد دارویی در یمن برنامۀ بلندمدتی باید توسط سیاست شده،دارد. طبق تحقیقات انجام

ها، عدم وجود  ترینِ این چالشهای بسیاری دربارۀ اقدامات ایمنی دارو وجود دارد و از مهماجرا شود. در فلسطین چالش

های بهداشتی است.  های ایمنی دارو در کلیۀ مراکز مراقبتسیستم ایمنی دارو در سطح ملی و همچنین عدم وجود برنامه

 . 2شودنیاز به فوریت برای ایجاد یک سیستم ملی داروسازی و ایمنی دارو در فلسطین آشکار می

سودان،تلاش از  در  بسیاری  فاقد  کشور  این  ندارد.  وجود  بیماران  و  داروها  ایمنی  بهبود  راستای  در  سودمندی  های 

های  ها، ارتقای تحقیقات ایمنی دارو و مشارکت متخصصان مراقبتاستانداردها و اقدامات ایمنی دارویی است. بهبود روش

بهینه  منظور  به  بیماران  و  میبهداشتی  تلقی  ضروری  نیازی  دارو،  ایمنی  بیمارستان 3شودسازی  سه  مالی،  کشور  در   .

و واکنشدرمانی، مطالعه  -آموزشی ایمنی دارویی  ارزیابی وضعیت فعلی سیستم  را در زمینه بررسی  نامطلوب  ای  های 

های نامطلوب دارویی متداول و مشکلات بالقوه اطلاع رسانی سیستماتیک  اند. این مطالعه نمایۀ واکنشدارویی انجام داده

 .4را برجسته کرد

، با یک بررسی سیستماتیک که در کشورهای در حال توسعه انجام یافت، اقدامات عمده برای کاهش وقوع  2019در سال  

داروهای تقلبی در زنجیرۀ تأمین سنتی ارزیابی شد. سه عامل در کاهش تعداد داروهای تقلبی مؤثر بود. دو مورد اول و  

از داروهایی استفاده می کردند که قبلاً همراه با یک نهاد نظارتی در کشور دیگری ثبت شده بودند )مانند آژانس  دوم 

شبیه  برنامۀ  از  استفاده  سوم،  مورد  بودند.  شده  تعیین  جهانی  بهداشت  سازمان  توسط  پیش  از  یا  اروپا(  ساز  پزشکی 

نامه از تقویت و افزایش  داد. در این برالمللی بود که برنامۀ ارتقای کیفیت دارو را، پیشنهاد میچندمنظوره، برای توسعۀ بین

بهینه ظرفیت سازمان برای تشخیص مسائل و  و به حداکثر رساندن مشارکتهای محلی  با پشتیبانی  های  سازی منابع 

طور و سازمان بهداشت جهانی به  5المللی داروییشد.  فدراسیون بیناستراتژیک در زمینۀ کاهش تقلب دارویی استفاده می

عنوان بخشی از یک پروژه آزمایشی برای حل این مسئله توسعه  کشور آفریقایی به  4مشترک یک برنامۀ آموزشی را در  

 .6دادند  

زمینههمان شد،  گفته  که  میطور  باعث  است،  جهل  و  فقر  نشانگر  که  اجتماعی  و  اقتصادی  برای  های  مردم  که  شود 

سمت خوددرمانی بروند یا از داروهایی بی کیفیت و ارزان یا بدون اطلاع از کیفیت آن،  های اساسی خود یا بهمراقبت

دهندۀ نیاز به ارتقای صنعت داروسازی است. سیستم ایمنی دارو در کشورهای فوق با مشکلات  استفاده کنند. این امر نشان

طورکلی کم است. اکثر  های دارویی نامطلوب در بین داروسازان بهها درمورد واکنشرو است. میزان گزارشبهزیادی رو

ا عدم کنترل بر  کشورهای فوق از یک سیستم نظارت قوی و استاندارد برای ارزیابی کیفیت داروها برخوردار نیستند و ب

فقدان مقررات مؤثر و عدم نظارت اجرایی کافی    راحتی وارد جریان جعل و تقلب خواهند شد.روی زنجیرۀ تأمین داروها به
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دارو کمک می جاعلان  تعداد  افزایش  برنامهبه  و  اقدامات  حاضر،  حال  در  ایمنی  کند.  در جهت  جهانی  هماهنگ  های 

 شود.های قابل پیشگیری، توصیه میهای بهداشتی و به حداقل رساندن آسیبکنندگان در مراقبتمصرف

 گیری  نتیجه 

تعیین میتأثیر مراقبت زیادی توسط کیفیت داروها  تا حد  بااینهای پزشکی و دارویی  در کشورهای شود.  اخیراً  حال، 

های اقتصادی و اجتماعی،که  مختلف در تأمین داروهای با کیفیت برای مردم وضعیت بسیار نامساعدی وجود دارد. زمینه

های اقتصادی باعث  ریختگیهمهای اقتصادی، افزایش مستمر گرانی، تورم، رکود و بهنشانۀ فقر و جهل است، وجود تحریم

سمت خوددرمانی بروند یا از های بهداشتی و درمانی یا بهشود که مردم برای نیازهای اولیه و اساسی خود در مراقبتمی

رشد  بهان است. روند روداروهایی با کیفیت پایین و ارزان استفاده کنند و همین نقطه، محل ورود جاعلان و کلاهبردار

 هاست. های اخیر در این زمینه نیازمند توجه دقیق دولتجرائم در جهان در سال

گذاران قرار بگیرد. از نظر بیشتر توسط قانونموضوع سلامت و ایمنی محصولات دارویی در ایران باید مورد توجه و دقت

های  هایی در دوران تحریمآنجایی که تولید ملی در صنعت دارویی به واردات مواد خام وابسته است، نتیجۀ چنین وابستگی

بر آن، وجود شود. علاوههای هنگفت به مردم نمایان میظالمانه با افزایش چشمگیر کمبود دارو و همچنین تحمیل هزینه 

های موجود در نظام دارویی کشور مانند، تجویز و فروش غیرقانونی دارو، تمایل به مصرف داروهای جایگزین، اکثراً چالش

و فروش بدون نسخه دارو، عدم    های آنلاینجعلی و ارزان قیمت به دلیل هزینۀ زیاد داروهای اصلی، افزایش داروخانه

کنندگان، باعث  امکان پیگیری اطلاعات در زنجیرۀ تأمین داروها و در نهایت عدم آموزش و اطلاع رسانی کافی به مصرف

 گسترش پدیده جعل دارویی خواهد شد. 

کیفیت و تقلبی به دلیل مسائل مرتبط با عدم دسترسی به دارو، ضعف ، وجود داروهای بیدر کشورهای در حال توسعه

های جهانی شامل افزایش روزافزون جاعلان، فقدان مقررات و عدم کنترل و نظارت کافی، رواج یافته است. اگرچه چالش

های درمانی  المللی داروهای تقلبی، فقدان قوانینی برای تعقیب جاعلان دارو و گسترش جعل در تمام زمینه معاهدۀ بین

 وجود دارد، رفع این معضل در کشورهای در حال توسعه پیچیدگی بیشتری دارد.

کیفیت داروها برخوردار نیستند و با عدم کنترل اکثر کشورهای فوق از یک سیستم نظارت قوی و استاندارد برای ارزیابی  

راحتی وارد جریان جعل و تقلب خواهند شد. کشورهای در حال توسعه اغلب منابع محدودی  بر زنجیرۀ تأمین داروها به

ها، فناوری و نیروی انسانی لازم برای شناسایی  گذاری در زیرساختتواند سرمایهبرای مبارزه با جعل دارو دارند. این امر می

 و ممنوعیت تولید و توزیع داروهای تقلبی را دشوار کند.  

ای در ردیابی و  کنندهها، که نقش تعییندر نهایت، با توجه به اهمیت موضوع ایمنی و سلامتی داروها و نظارت بر آن 

المللی  کننده مطابق با استانداردهای قواعد ملی یا بینتشخیص داروهای تقلبی دارد، وجود نهادهای نظارتی قوی و پایش

از مراحل چرخۀ تولید، توزیع و تحویل دارو مورد نیاز است. ایجاد  و همچنین اعمال مجازات های بازدارنده در هریک 

کنندگان در  اقداماتی که باعث افزایش ایمنی مصرف  خصوص سیستم ایمنی داروها، علاوه برسازی، به سیستم یکپارچه 

توسط مقامات مربوطه  ریزی استراتژیک و مقررات تعریف شود و وضوح از نظر ارزیابی، برنامهشود، باید بههمۀ سطوح می

های دقیق و منظم در زمینۀ ثبت و کنترل داروهای با هدف نهایی خدمت به سلامتی افراد اجرا شود. همچنین نظارت 

مندان سلامت، صنایع  های مجری قانون، حرفهها، سازمانالمللی، دولتوارداتی الزامی است. در نهایت، در سطح ملی و بین

 نفعان باید مسئولیت مشترکی را در مبارزه با داروهای تقلبی بر عهده بگیرند. دارویی و کلیه ذی
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ABSTRACT 

Digital markets have seen the rise of some online marketplaces that besides having a dominant position in 

the online intermediary market, are unavoidable gateways for optimal sale of goods and digital content. 

Some gatekeeper marketplaces, as well as operating in the relevant platform market, have a direct presence 

in the downstream market and compete with the commercial users of the marketplace. It is possible that 

these marketplaces, considering their gatekeeping position, impose conditions on the business users that 

change flow of competition in the downstream market in its favor. The most important examples of these 

conditions are Anti-Steering provision, mandatory use of marketplace's payment processor and 

marketplace’s right to use of non-public user data that although through which the gatekeeper can protect 

their interests, but under certain conditions, they can also leave some anti-competitive effects. Given the 

increasing use of businesses and consumers from marketplaces such as "Digikala", "Cafebazar", "Alibaba" 

and "Snappfood" in Iran, this article is aiming to analyse the abovementioned imposed conditions in the 

light of Iranian competition law norms with regard to guaranteeing intra-platform competitiveness and 

protecting the legitimate interests of market owners. The results of the study show that although these 

arrangements are sometimes restrictive of competition, they cannot always be considered as an example of 

abuse of a dominant position and simply imposing them on exploiting businesses, which are in direct intra-

platform competition with the owner of the marketplace, is considered anti-competitive in some cases. 

KeyWords: Gatekeeper Marketplace, Competition Law, Intellectual Property Law, Intra-Platform 

Competition, Abuse of Dominant Position.   

 
How to Cite: Rahbari, Ebrahim, Masoudi Tafreshi, Arian, "Evaluation of the Specific Conditions of 

Gatekeeper Marketplaces Contracts from the Perspective of Intra-Platform Competition Law", Legal 

Research, Vol. 27, No. 106, 2024, pp:135-154. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2024.232298.2537   Received: 07/07/2023-Accepted: 12/05/2024      

1. Assistant Professor, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran 

    Corresponding Author Email: e_rahbari@sbu.ac.ir 

2. L.L.M, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran 

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.48308/jlr.2024.232298.2537
https://orcid.org/0000-0002-1713-2590


 ی تفرش یمسعودو ی رهبر  ... باندروازه یهااستفاده از بازارگاه  یشروط خاص قراردادها یاب ی ارز

 
136 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                    154-135: 1403 تابستان، ( 2)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

بان از منظر حقوق رقابت های دروازه بازارگاه ارزیابی شروط خاص قراردادهای استفاده از 

  *پلتفرمیدرون 

 2مسعودی تفرشی آرین، 1ابراهیم رهبری

 

 ده ی چک 
  ی کالا و محتواها   ة ن یفروش به   ی کرد که برا   ه یتشب   یی ها به دروازه   توان ی م   تال ی جی د   ی ها واسطة قبضة بازار بازارگاه را به   ی ها پلتفرم   ی برخ 

  یهاست. بعض تحت نظارت آن   دست، ن یی ورود به بازار پا   ی بوده و مباد  ر ی ناپذ ها اجتناب دروازه   ن یعبور از ا   نترنت، ی بر بستر ا   تال یج ی د 

بازارگاه    یدارند و با کاربران تجار   می حضور مستق  زی ن   دست ن یی ، در بازار پا مربوطه   یدر بازار پلتفرم   تی بر فعال بان علاو دروازه   ی ها گاه بازار 

در قرارداد خود با کاربران    ی خود، شروط   ی بان دروازه   گاه ی با استفاده از جا   یبازارگاه   ن ی احتمال وجود دارد که چن   ن ی . ا کنند ی رقابت م 

  ت ی هدا   ت ی شروط، ممنوع   ن ی ا   ی ها نمونه   ن ی تر دهد. مهم   ر یی را به نفع خود تغ   دست ن یی رقابت در بازار پا   ان ی کند که جر   ی ن ی ب ش ی پ   ی ر تجا 

کاربران است    ی ها از داده   به خارج از پلتفرم، الزام به استفاده از درگاه پرداخت متعلق به بازارگاه و حق بازارگاه بر استفاده   یی کاربران نها 

همراه داشته باشند.  به   ز ی ن  ی ضدرقابت  ی آثار   توانند ی م   ی ط ی ها هستند، تحت شرا حفاظت از منافع بازارگاه   ی برا   ی که محمل  حال ن ی رعکه د 

فود« در  و »اسنپ   بابا« ی بازار«، »عل »کافه   کالا«، ی ج ی »د   ر ینظ   یی ها کنندگان از بازارگاه وکارها و مصرف روزافزون کسب   ۀ نظر به استفاد 

حقوق    ی ها شروط فوق را در پرتو انگاره   رو، ش ی پ   ی ها نظام   ی رقابت  ی ها ه ی و رو   ها دگاه ی در نظر دارد تا ضمن توجه به د   مقاله   ن ی ا   ران، ی ا 

مطالعه    ج ی کند. نتا  ل یها تحل و حفظ منافع مشروع مالکان بازارگاه   ی پلتفرم درون   ی ر ی پذ رقابت   ن یو با توجه توأمان به تضم  ران ی رقابت ا 

مسلط    تی قع ها را مصداق سوءاستفاده از مو آن   توان ی اند، اما همواره نم رقابت   ۀ گاه محدودکنند   بات یترت   ن ی ا   چه که اگر   دهد ی نشان م 

  ی با صاحب بازارگاه هستند، در موارد   یپلتفرم درون   می بردار، که در حال رقابت مستق بهره   ی وکارها ها به کسب آن   لی دانست و صرفاً تحم 

 .شود ی محسوب م   یضدرقابت 

 مسلط.  تی سوءاستفاده از موقع   ،ی پلتفرم رقابت درون   ، ی فکر   ت ی بان، حقوق رقابت، حقوق مالک بازارگاه دروازه   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  ی هاده و فرصتکر  لیرا تسه  گانکنندبه مصرففروشندگان کالاها و محتواهای دیجیتال    یدسترس  1برخط« های  بازارگاه»

خود  ای موارد،  در پاره  «یگر»واسطه  تیفعالعلاوه بر    بازارگاه   یهاپلتفرماند.  ها به ارمغان آوردهآن  یبرا  یدی جد  یاقتصاد

پاییندر بازار  زین رسیدن یک   3. ندنکرقابت می  2بازارگاه  یتجار  انو با کاربر  دارند   تیفعال  ماًیمستق  ،پلتفرمدست  های 

های کارکردی  که در غالب موارد از ویژگی  ،4بان«دروازهشدن به یک »بازارگاه  بازارگاه به موقعیت مسلط و پیرو آن، تبدیل

بازارگاه دروازه  وکارها کسب  ریچشمگ  یوابستگ  موجب  رد، یگیم   ئتنش  بزرگ  یهاپلتفرم   ن یاو    شودیمبان  به خدمات 

  ن ی ا  .دهدبه مالک بازارگاه می  5پلتفرماستفاده از خدمات    طیمفاد قرارداد و شرا  نییدر تع  یادیز  یزنقدرت چانه  ،یوابستگ

  ی قرارداد  یشروط  پرسود،  دستنییپا   یبازارها  یبعض  ةبا هدف قبض  باندروازه  یهابازارگاه  یاحتمال وجود دارد که برخ

  به را    سکو  از  برداربهره  وکارهایکسب یعنی رقابت میان  6«یپلتفرم»درون  رقابتکه    کنند  لیتحمی سکو  تجار  کاربرانبه  

، با نگاهی به آخرین تحولات حقوق رقابت در بازارهای  مقاله  در این  7کند.   بازارگاه تضعیف  مالک  به  وابسته  وکارکسب  نفع

سپس    و   کندیم  روشنبان را  بازارگاه دروازه  مفهومابتدا    ،های مطروح در این عرصهدیجیتال در کشورهای پیشرو و پرونده

  اخلال و مظنون به    کرده  لیتحم  یسکو به کاربران تجار  خدمات  از  استفادهها در قرارداد  بازارگاه  یبرخ  که  را  یشروط

 رانیا  یمجاز  یفضا  ی عال  یرا که شورا  یدیسند جد  کردیرو  ،. در قسمت سوممیکنیم   لیتحل  اند،یپلتفرمدرونرقابت  

 . کرد میحاصل از مطالعه را ارائه خواه جینتا ،و نقد و در خاتمه یبررس دارد، ی باتیترت نیچن یابعاد رقابت ۀدربار

 بان دروازه یهابازارگاه شناخت. 1

دیجیتال،  بازارگاه عناوین    برخی   کههای  »سکو  « بازارگاه  »پلتفرمبا  الکترون  یو  آن  ک«یتجارت    8اند، کرده  اد یها  از 

پیشرفته افزارنرمای  هسیستم  فراهم  اند ی  با  بستر  که  ف  یوتقاضاعرضه   یبرا  ینترنتیا  یکردن    یهامحتوا  ،یکیزی اموال 

 )فروشندگان کالا یا محتوای دیجیتال(   یتجار  رانکاربسویه از کاربران، یعنی  حداقل دوافزاری،  نرم  ی هابرنامه  ا ی  تالیجید

  کالا   ی فروشخرده  ی هابازارگاه.  کنندیمتصل م   گریکدی( را به  تالیجید  یمحتوا  ا ی کنندگان کالا  )مصرف  یی کاربران نها  و

  ط یبل  و   تور  دوفروشیخر  ی هابازارگاه  فود«،»اسنپ  رینظغذا    ن یسفارش آنلا  ی هابازارگاه  «، کالایجید»  و   »آمازون«  رینظ

  ی لیموبا  یهاافزار نرم  یهابازارگاهو    بو«یدیو »ف  استور«  ندلی»ک  رینظ  کیالکترون  کتاب  یها بازارگاه  بابا«،ی»عل  رینظ  مایهواپ 

  اریکه نقش بس  اندینترنتیا  یهابازارگاه  قیاز مصاد  کت« یو »ما  «بازارکافه»  استور«،اَپ»اپل  مانند (  استورهااَپمان  ه  ا ی)

 
1. Online marketplaces 

کنندگان، از  خود به مصرف  یجیتالد  یمحتوا  یاکالا    اینترنتی  عرضۀ  ی که برا  اندحقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  بازارگاه،  تجاری  کاربران  از   منظور  .2
)سند    ۱۳۹۹  سال  در  مجازی   فضای  عالی  شورای  منتشره  سند ۵  مادۀها در  از کاربران بازارگاه   یهسو  ین. اکنندی خدمات پلتفرم بازارگاه استفاده م

اند. بند بردار از سکو« خوانده شده بهره  یوکارها( »کسب یمجاز  یفضا  ی از رقابت و مقابله با انحصار سکوها  یتو الزامات کلان حما  هایاست س
 ( نام نهاده است.  Business user) یگروه را کاربر تجار ینا یز( ن2۰2۳اروپا )مصوب   یهاتحاد   یجیتالد یقانون بازارها 2ماده   2۱

3.  Australian Competition and Consumer Commission, Digital platform services inquiry (Interim report 

No.4 – General online retail marketplaces), 2022, p  9. 
4. Gatekeeper marketplace 
5. Platform terms and conditions 
6. Intra-platform competition  
7. Kokkoris, Ioannis., Lemus, Claudia. Research Handbook on the Law and Economics of Competition 

Enforcement, United Kingdom: Edward Elgar Publishing, 2022, p 177. 
  ،24دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  ،«ینترنتیا  یسکوها  ۀدر حوز  ی اقتصاد  نهیبه  یگرمیتنظ»  ،یسانی ن  یعبدالله  یمصطف  ی و مجتب  ،یقاسم  .8

 .2۷۰ص،  ۱4۰۰ ،۹4شماره  
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  فایا  کیالکترون  یل ما  ی هامعاملات از راه دور و تراکنش  دادنانجام    یکاربران برا  انیم  نانیاعتماد و اطم  جادیدر ا  یمهم

   1کنند. یم

 استور«، یپل»گوگلو    استور«پ اَافزار موبایلی »اپلنرم  هایبازارگاهفروشی »آمازون« و  بازارگاه خردهها همانند  بازارگاه  برخی

  اند توانسته  خدمات  یریپذاسیو مق  یااثر شبکه  بودن،  هیبالأخص چندسو  یپلتفرم  یهاربازا  یاقتصاد  یهایژگیو   یةسادر  

  ۀ به استفاد  یلیتما  یینهاکه اکثر کاربران    است  یطی شرا  در  نیا  و  کنند  جذبخود    پلتفرم به    را  یادیز  اریبس  کاربران

با   2ند. کنیاستفاده م  مشخصبازارگاه  کیمواقع از  شتر یواحد خود ندارد و در ب ازیرفع ن یبازارگاه برا نیزمان از چندهم

به آن بازارگاه    یریچشمگ  یوابستگاینترنتی کالا یا محتوای دیجیتال خود،    ی برای عرضة تجار  انکاربر  ،موضوع  نیلحاظ ا

منوط   ی،وکار کاربران تجار کسب  بهینة   شبردیکه پ ای تشبیه نمود  توان به دروازه را می  و آن بازارگاه   کنندیم  دایپ   مشخص

از     ا ی  وازهعنوان نگهبان آن درتوان بهخواهد بود. همچنین بنگاه مالک آن بازارگاه را میدروازه    آنبه استفاده و عبور 

 3بان بازار تصور کرد.دروازه

دروازه  می مفاه  موقعبنگاه  و  اتحاد  بار  اولین  برای  ی، باندروازه  تی بان  ماد   یةدر  موجب  به  و  بازار»  3ۀ  اروپا  های  قانون 

پلتفرم متعلق    بنگاهی که هر  که مطابق آن    6و 5کرده است دایپ ی قانون فیتعراجرایی شده(    2023)که از سال    4تال«یجید

بازار به شرح مادۀ  باندروازه  هایمعیار  به وی را داشته باشد  3ی  به   7قانون  را  اساسی آن  پلتفرم  اروپا  عنوان کمیسیون 

 تیملزم به تبعبان  کند و پس از گذشت شش ماه از اعلان عمومی نام پلتفرم، مالک پلتفرم دروازهبان« معرفی می»دروازه 

  2023اروپا در سال    یسیونذکر است کم  یانخواهد بود. شااین قانون    6و    5مواد    و پیشگیرانة  حساس  یاز الزامات رقابت

  فروشی خردهاستور« و بازارگاه  پ ااستور« و »اپل    ی»گوگل پل   یلی موبا  افزارهاینرم  یها بازارگاه  یرنظ  ی معروف  یسکوها

را واجد مع  کالای بازارها  ینگهداردروازه  یارهای»آمازون«  به  یجیتالد  یقانون  کرده    یبان معرفعنوان دروازهدانسته و 

 8است.

از  وتصویر فراگیر«  های صوتای و حفاظت از رقابت در رسانه »دستورالعمل عدالت رسانه تحت عنوان    یسند  ،رانیا  در

از  با توسل به یک معیار مبهم، ناقص و ناکارامد،    آن،  1ۀ  ماد»ح«    که بند   منتشر شده است  1400در سال  سوی ساترا  

  مشخصی   مرجع  یا  نهاد  و  کرده  ادتصویر یوصوتهای رسانة  در بازار پلتفرم   «بانکاربرمحور دروازه  ة»رسان  ی به ناممفهوم

 
1.  Casado, Maria, E-FOOD: Closing the Online Enforcement Gap in the EU Platform Economy, Germany: 

Springer,  2021, pp 46-7. 
2. European Commission, “Digital Markets Act”, 2022, para.2 &13. 
3. Australian Competition and Consumer Commission, op.cit., p 81. 
4. Digital Markets Act 
5. Liu, Z., Vryna, S. “New antitrust tools for the digital economy in China and the EU—a comparative 

view of the Platform Antitrust Guidelines in China and the Digital Markets Act in the EU”, European 

Competition Law Review, 43 (10), 2022, p  459. 
  در   آلمان  رقابت  قانون  سازیدیجیتالی  قانون  تصویب  با  نیز  آلمان  کشور   ملی  رقابت  حقوق  نظام  اروپا،  اتحادیۀ  یجیتالد  یبر قانون بازارها  علاوه.  6

را در بخش    ی بازار  یتبا عنوان »موقع  یمشابه  تقریباً  مفهوم  2۰2۱  سال تاس  (a)19سرآمد«   برای   مهمی  رقابتی  تکالیف  و   کرد   یس قانون 
 کرده است:  ییشناسا شوند،  شناخته( Paramount significance) سرآمد اهمیت واجد که  دیجیتالی هایپلتفرم

Bundeskartellamt, “GWB Digitalization Act”, 2021. 
ای  ها، تأثیر چشمگیر پلتفرم بر بازار داخلی اروپا و قرار گرفتن در موقعیت ممتاز و پایداری است که آن پلتفرم را به دروازه ترین این ویژگیاز مهم   .۷

 . کندیم لیتبد یینها ۀکنندمصرف مهم و ضروری برای دسترسی کاربران تجاری به 
8. Pepper, R et al, “The European Commission designates six gatekeepers under the Digital Markets Act”, 

2023 . 



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 
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ن عموم  یینتع  یبرا  یزرا  اعلان  دروازه   یهارسانه  یو  پ کاربرمحور  است  بینییشبان  که  به  1. نکرده  آنجا  از   ن یاهرروی 

و خارج از فرایند معمول    2ی وچهارم قانون اساساصل چهل  ی کل  یهااستیس  یقانون اجرابدون رعایت الزامات    دستورالعمل

 3فاقد اعتبار است.   رسیده، ب یبه تصوگذاری در کشور مقررات 

از  ،  مسلط قرار گرفتن در موقعیتبر است که علاوهی  زارگاه سکوی با  ، مقاله  ن یبان در امنظور از بازارگاه دروازه  در مجموع

تعداد    ،در صورت عدم استفاده از خدمات آن  برداروکارهای بهرهکسبکه    استبرخوردار    دخوپلتفرمی  در بازار    یگاهیجا

از دست  از مصرف  یتوجهقابل را  یا محتوای دیجیتال آنمیکنندگان  برخط کالا  ها کاهش قابل  دهند و حجم فروش 

 .  یابدتوجهی می

 ها  در بازارگاه  ی پلتفرم درون مظنون به اخلال رقابت  شروط لیتحل. 2

  ی شروط قرارداد   ل یمستقل خود را در رابطه با تحم  یابیارز  یهاکشورها، فرایند  یبرخ  یکه مراجع رقابت  ستین  یرید

  ی هاو ضوابط استفاده از پلتفرم  طیاند. در شرابان آغاز کردهدروازه  یهابازارگاه  یاز سو  یبه کاربران تجار  4رمنصفانهیغ 

توجه نیازمند  و  کند  میثر  أ را مت  یپلتفرمرقابت در بازار درون   ،یتجار  باتیتتر  گریاز د  شیب  یبازارگاه، سه شرط قرارداد

رقابتحقوق  ماد   است.   ی دانان  صدر  به  توجه  ا44ق.اج.س.ک.ا.   45  ۀبا  قرارداد  باتیترت  ن ی.ق.ا،  شروط  م  یو   زانیهر 

کنندگان و  مصرف یبرا نآ یو منافع احتمال هاتیگرفتن توج نظر بدون در   دینبا  ،نظر برسندبه انهیجوو بهره رمنصفانهیغ 

  میرقابت در اخذ تصم یمنع شوند و شورا رمنصفانه«یغ  یقرارداد طیشرا لیو موسع »تحم ی با استناد به عنوان کل صرفاً

 
د  یش از هشتصد هزار بازدیب ایکاربر   ونیلیم کی از  شیبالا برخوردار بوده و ب یکه از قدرت بازار  یرسانه کاربرمحور» :۱»ح« ماده بند  .۱

 . «روزانه دارد
 .ق.ا44از این پس: ق.اج.س.ک.ا. .2
  تشخیص   به   که درصورتی  و   است   هابنگاه   ضدرقابتی  هایرویه   به   رسیدگی  مرجع   تنها  رقابت   شورای .ق.ا،  44.اج.س.ک.ا.ق  62  و   ۵۹  مواد  مطابق   .۳

  یئترا به ه  «بخشی  کنندۀتنظیم نهاد »  یک   یلتشک  یشنهادپ  تواندی شورا م  باشد،  داشته  قرار   انحصار   وضعیت  در   مشخصی  بازار   رقابت،  شورای
  طی  بدون صداوسیما،  سازمان زیرمجموعۀ عنوان نهاد واگذار کند. ساترا به  ی بخش گریم خود را به تنظ یاراتو اخت یف از وظا یبخش و  بدهد یرانوز

انتشار دستورالعمل    به  یبعج  یدر اقدام  و   یمعرف  یروتصورسانه صوت  یهارقابت در بازار پلتفرم   گریمعنوان تنظفوق، خود را به   یقانون  فرایند
ساترا    گذاریقانون  صلاحیت  بر  دلیلی آنکه بر  علاوه.  است  اقدام کرده  «یرفراگ  یروتصوصوت  یهاو حفاظت از رقابت در رسانه   یا»عدالت رسانه 

  های پلتفرم با حتی ،«تلوبیون» سکوی  در  غیرمستقیم  نفع و  صداوسیما سازمان  با  مستقیم ارتباط  دلیل  به ساترا ندارد، وجود  رقابت حقوق  حوزۀدر 
 : دارد نیز منافع تعارض «آپارات» و  « نماوا» ،«فیلیمو » همچون وتصویرصوت 
   ، قابل دسترس در:۱4۰۱  ،«: ساترا ضدرقابت استیمقام اتاق بازرگان  یک، »انصاف تحلیلی و  خبری  پایگاه

https://ensafnews.com/359921/%DB%8C%DA%A9-%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%85-

%D8%A7%D8%AA%D8%A7%D9%82-%D8%A8%D8%A7%D8%B2%D8%B1%DA%AF%D8%A7% 

D9%86%DB%8C-%D8%B3%D8%A7%D8%AA%D8%B1%D8%A7-%D8%B6%D8%AF% 

D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA-%D8%A7%D8%B3 .۱2/۱۱/۱4۰2:یدبازد ین؛آخر /  
  تجارت   قانون  46  مادۀدر    ،.ق.ا  44ق.اج.س.ک.ا.  4۵  ۀکاربرد آن در حقوق رقابت و بند ط ماد  برعلاوه  «یرمنصفانه غ  ی»شروط قرارداد  اصطلاح  . 4

با    یمتفاوت کاملاً  قانونی  مجرای .ت.ا،  ق  موضوع   «غیرمنصفانه شروط»   الوصفمع .  است رفته به کار  نیز.ت.ا( ق  اختصاراً :  پس این)از   الکترونیکی
کننده در معاملات  حقوق مصرف یندنبال تضمق.ت.ا به 46 مادۀ.ق.ا دارد؛ چراکه 44ق.اج.س.ک.ا. 4۵ مادۀ مورد اشاره در  «یرمنصفانه»شروط غ

  کنندگان مصرف  و   غیرصنفی  افراد  قانون،  این  2  مادۀمطابق بند »س«    یزکننده« در ق.ت.ا ناست و منظور از »مصرف  ینترنتیا  یدهایاز راه دور و خر
 یگرد  یدر بازار برا یتفعال یطشرا یجادمسلط و ا یتها از موقعبنگاه استفادۀ .ق.ا با منع سوء 44ق.اج.س.ک.ا. 4۵ مادۀبند ط   کهدرحالی  اند؛حقیقی
ها  به تخلفات بنگاه  کنندهیدگی و مراجع رس یدگیرس یفاتآنکه تشر  . مضافاًآوردی عمل مبه  یتحما یرمسلطغ یاقتصاد یهاوکارها، از بنگاه کسب

سمت، چاپ   تهران:  ،الکترونیکی  تجارت  حقوق  ی،مصطف  )السان،  متفاوت هستند:  یز.ق.ا ن44ق.اج.س.ک.ا.  4۵  مادۀق.ت.ا و    46  مادۀاز  

 . (24۷و  242،  ۱82  صص،  ۱۳۹6چهارم، 

https://ensafnews.com/359921/%DB%8C%DA%A9-%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%85-%D8%A7%D8%AA%D8%A7%D9%82-%D8%A8%D8%A7%D8%B2%D8%B1%DA%AF%D8%A7%25
https://ensafnews.com/359921/%DB%8C%DA%A9-%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%85-%D8%A7%D8%AA%D8%A7%D9%82-%D8%A8%D8%A7%D8%B2%D8%B1%DA%AF%D8%A7%25
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  کندو سپس احراز  یابیبازارگاه مشروط له ارز یهر شرط را در پرتو قدرت بازار یآثار مثبت و منف باید شروط  نیا دربارۀ

به این  3و2.ریخ  ایرخ خواهد داد    1ی اخلال رقابت در بازار عمود  ،یشرط قرارداد  یلیتحم  یهاتیمحدود  ةجینت  در  ایکه آ

 کنیم. سه شرط قراردادی مورد اشاره را تحلیل رقابتی میقسمت  نیدر اترتیب 

 به خارج از پلتفرم  ییکاربران نها نکردن  تیهدا به یتجار رکارب تعهد. 2.1

 قراردادیشرط . شرح 2.1.1
ها با هدف جلوگیری از دور زدن کارمزد خدمات بازارگاه از سوی کاربران تجاری، شرطی موسوم به »شرط برخی بازارگاه

کنند. به موجب این شرط، کاربر تجاری  بینی میرا در قرارداد خود با کاربران تجاری پیش  4منع هدایت کاربران نهایی« 

سایت شخصی های ارتباطی نظیر وببر پلتفرم بازارگاه از دیگر راهشود چنانچه برای فروش محصول خود، علاوهمتعهد می

گیری و خرید  های جایگزین سفارش کند، کاربران نهایی بازارگاه را از وجود راههای تلفنی نیز استفاده میخود یا سفارش

هرگونه   یدنبا  ها مقرر کرده است: »مجموعهفود در قرارداد خود با رستوران عنوان مثال، بازارگاه اسنپبه  5مطلع نکند. 

همچنین مشابه   6کند«.   برقرار  فوداسنپ   بستر  از  خارج  ها،سفارش  مستقیم  دریافت  برایفود،  اسنپ  هایی با مشتر  یارتباط

نویسان بازارگاه  برنامه  نامةو »سیاست  7استور« پاَهای غیررایگان در اپلاین شرط قراردادی در »قرارداد توزیع اپلیکیشن 

به  8استور« پلیگوگل که  دارد  توسعه وجود  آن،  برنامهموجب  میدهندگان  متعهد  کاربردی  فروش  های  برای  اگر  شوند 

وجود دارد، در طول مدت   9ای« برنامهاشتراک آن( راهی غیر از »خرید درون محتوای دیجیتال اپلیکیشن خود )نظیر حق 

 های جایگزین خرید محتوا، راهنمایی و هدایت نکنند. استور« کاربران را به راه پلیاستور« یا »گوگلاَپقرارداد خود با »اپل

 شرط   رقابتی . تحلیل حقوق  2.1.2
جهت به نگاه مطلوب رقابتی به شرط منع هدایت کاربر ندارند؛ زیرا معتقدند چنین الزامی بیطور کلی سو برخی به از یک 

  10کند. ا سلب میهافزاید و فرصت ارائة محصول یا خدمات به بهای کمتر را در خارج از بازارگاه از آنا میههای بنگاههزینه

 
بازارها    ن یدر ا  پلتفرم  ی کاربران تجار  که  رندیگی درون پلتفرم شکل م  نیز   ییبرخط، بازارها  یگربر بازار واسطه علاوه  ه،یچندسو  یهادر پلتفرم   .۱

 آیند: حساب می های دیجیتال، بازار عمودی پلتفرم به این بازارها در حقوق رقابت پلتفرم  .کنندی رقابت م گریکدیبا 
Australian Competition and Consumer Commission, op.cit., pp 80-81. 

 . ۵۳6و  ۳۰۰ صص، ۱۳۹۳  اول،  چاپ ،میزان تهران: ،آن مدنی اجراهای ضمانت وحقوق رقابت   بهنام، فارسانی، غفاری .2

 . ۳۳، ص  ۱۳۹8 چاپ اول، ،، تهران: سمت2جلد   ،یفکر  یهات یحقوق رقابت در عرصه مالک ،یسنگان یحسن دیوح و  میابراه ،یرهبر .۳
4. Anti-steering provision 

5.  Manganelli, Antonio., Nicita, Antonio. Regulating Digital Markets: The European Approach, 

Switzerland: Springer, 2022, p.15. 
، قابل دسترس در:  ۱4۰۰ «،انواع قراردادها»فود، شرکت اسنپ  .6

https://vendors.snappfood.ir/%D8%A7%D9%86%D9%88%D8%A7%D8%B9-

%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D9%87%D8%A7/ نی؛آخر  
 . ۱۵/۰۳/۱4۰2:دیبازد

7.  Apple Inc., “Paid Applications Agreement (Schedules 2 and 3 of the Apple Developer Program License 

Agreement)”, 2020 . 
8. Google Inc., “Google Play Policy Center (Payments)”, 2022. 
9. In-app purchase 
10. United States District Court (Northern District of California), “Epic Games Inc. v. Apple Inc. (Case 

No.4:20-cv-05640-YGR)”, Rule 52 order after trial on the merits, 2021, p 168. 

https://vendors.snappfood.ir/%D8%A7%D9%86%D9%88%D8%A7%D8%B9-%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D9%87%D8%A7/
https://vendors.snappfood.ir/%D8%A7%D9%86%D9%88%D8%A7%D8%B9-%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D9%87%D8%A7/
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توان بررسی کرد: بعضی بر این باورند که در ارزیابی رقابتی این تمهید باید دید که  اما موضوع را از زاویة دیگری نیز می

شوند؟ تأثیر آن بر سویة دیگر بازار چیست و از صورت فرارقابتی تعیین  ها بهشود که قیمتآیا چنین شرطی باعث می

  1گذارد؟ پلتفرمی در بازار مربوطه تأثیر میتر این شرط تا چه میزان بر رقابت درونهمه مهم

وکار سکوها، در نبود شرط قراردادی فوق، بازارگاه در وصول در وهلة اول باید توجه داشت که با توجه به مدل کسب

قانون حمایت از پدیدآورندگان    17و    2نامة اجرایی مواد  »آیین  2شود. مستفاد از مادۀ  کارمزد خدمات خود دچار مشکل می

حیات و درآمدزایی    2شوند.ای« محسوب میرایانه  افزارق.ت.ا، سکوهای بازارگاه، »نرم  62ای« و مادۀ  افزارهای رایانهنرم

ازای هر تراکنش مالی بر بستر بازارگاه از کاربران افزارها نیز وابسته به مبالغ کارمزدهایی است که به نویسان این نرمبرنامه

شود. چنانچه شرط منع هدایت کاربر نهایی در زمرۀ تعهدات کاربر تجاری نباشد، این احتمال وجود  تجاری دریافت می

دارد که فروشنده کالا یا محتوای دیجیتال خود را بر روی سکوی بازارگاه به نمایش بگذارد و پس از آشنایی کاربر نهایی  

تر همان محصول از دیگر مبادی، نظیر  مکان خرید ارزان با محصول وی و اقدام برای خرید، به اطلاع خریدار برساند که ا

تراکنش مالی خریدار و فروشنده سایت شخصی فروشنده یا سفارش تلفنی، فراهم است. در این صورت با توجه به اینکه  وب

شود و در عمل، کارمزدی  شود تمام مبلغ پرداختی مستقیماً به حساب فروشنده واریز میبر بستر پلتفرم بازارگاه انجام نمی

های  از دارایی  3ها معتقدند ارتکاب چنین رفتاری نوعی »سواری مجانی گرفتن«شود. مالکان بازارگاهبه بازارگاه پرداخت نمی

ایشان محسوب می دادن یک خرید  فکری  انجام  برای  اطمینان خریدار  و  توجه  فروشنده  رفتار،  این  شود؛ چراکه طی 

که کماکان  پردازد؛ درحالیازای خدمات بازارگاه را نمیکند، اما مابهواسطة پلتفرم بازارگاه جلب میالکترونیکی ایمن را به 

بنابراین وجود شرط منع هدایت کاربران نهایی    4درحال استفاده از سکو و نمایش محصول خود به کاربران نهایی است.

توان گفت از این حیث،  شود و میآمیز خود میگذاری مالک بازارگاه در حوزۀ نوآوری مخاطرهموجب بازگشت سرمایه

.ق.ا یعنی تشویق ابتکار و نوآوری 44ق.اج.س.ک.ا.  1مادۀ    20های موجه رقابتی مصرح در بندتوجیهاتی همسو با دغدغه

 در جامعه دارد. 

باوجوداین، اعمال این شرط قراردادی در معدود فروضی ممکن است برخی آثار ضدرقابتی نیز در پی داشته باشد: هنگامی  

کند،  میوکار زیرمجموعة خود، مستقیماً با کاربران تجاری رقابت  دست و در کسببان در بازار پایینکه مالک بازارگاه دروازه

تر از محصولات کاربران تجاری در پلتفرم ممکن است بتواند با عدم تقبل کارمزد سکو، محصول خود را به قیمتی پایین

توانند به اطلاع کاربران نهایی برسانند  گفته نمیحال، کاربران تجاری رقیب به دلیل التزام به شرط پیشعرضه کند. درعین

سایت شخصی فروشنده،  جایگزین، نظیر وبتر نیز با مراجعه به منابع  های ارزان که امکان خرید محصول ایشان با قیمت

استور در اَپشرکت »اسپاتیفای« مدعی اخلال رقابت از سوی مالک بازارگاه اپل 2019ای در سال  فراهم است. در پرونده

اشتراک اپلیکیشن اپل میوزیک های پخش آنلاین موسیقی شد و اظهار کرد که شرکت اپل قادر است حقبازار اپلیکیشن 

را که در رقابت با برنامة اسپاتیفای است، به قیمت کمتری عرضه کند و سهمش را از این بازار افزایش دهد. این درحالی  

دلیل  اشتراک را داشته باشد، شرکت اسپاتیفای به   ای حقبرنامهکه برنامة اسپاتیفای قابلیت خرید دروناست که مادام

 
1. Jennings, Marianne et al. Business Law & The Legal Environment, United Kingdom: Cengage 

Learning, 2021. pp 80, 515. 
از حقوق    یتشناخته و مشمول قانون »حما  یترسم  به باشند    «یامپبه صورت »داده   را که   اییانه را  یها افزارها و برنامه ق.ت.ا ، نرم  62  مادۀ   .2

 .دانست آن بارز مصداق توانمی  را اینترنتی سکوهای و  دیجیتال هایبازارگاه  است که قرار داده  «اییانه را یافزارهانرم یدآورندگانپد
3. Free riding  
4. The Netherlands Authority for Consumers and Markets (ACM), “Market study into mobile app stores”, 

A report by ACM for the Case no:18/032693, The Netherlands, 2019, p  93. 
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دلار از طریق محیط  12.99اشتراک به مبلغ  جای خرید حق  کاربران برساند که به  تواند به اطلاعالتزام به شرط فوق نمی

در اوایل    1سایت شرکت اسپاتیفای نیز فراهم است.دلار از طریق وب  9.99کاربری اپلیکیشن، امکان خرید آن به مبلغ  

، کمیسیون اروپا پس از تحقیقاتی گسترده، طی ارسال بیانیة اعتراضی خود برای اپل به این شرکت اعلام کرد  2023سال  

معاهدۀ    102شود و نقض صریح مادۀ  که رویة اپل نوعی شرط غیرمنصفانه و سوءاستفاده از موقعیت مسلط محسوب می

کند که این شرط را از گسترۀ توافقات خود حذف کند وگرنه با رسیدگی  کارکرد اتحادیة اروپاست و به اپل قویاً توصیه می

  2022استور در پروندۀ مشابهی در مرجع رقابتی ژاپن نیز در سال  اپنهایی و جرایم سنگین مواجه خواهد شد. سکوی اپل

در    2نظر کرده است.ای برای بستن پروندۀ رقابتی خود، از درج این شرط برای کاربران تجاری ژاپنی صرف طی مصالحه

به گیمز«  »اپیک  شرکت  امریکا  حقوق  در  دیگری  وبپروندۀ  معرفی  ممنوعیت  بازی دلیل  کاربران  به  خود  سایت 

ای و  استور، دعوایی علیه اپل اقامه کرد که طی آن دادگاه منطقهاپنایت« و لزوم استفاده از سیستم پلتفرمی اپل»فورت 

گیمز« را  های موبایلی از جمله »اپیکدهندگان بازیدستوری صادر کردند تا اپل نتواند توسعه  2021تجدیدنظر در سال 

از گذاشتن لینک پرداخت در اَپ خود یا حتی خارج از سیستم اپ استور منع کند. اپل با این ادعا که این رویه دارای  

کارایی اقتصادی است و تبعات ضدرقابتی در برندارد، به این تصمیم در دیوان عالی امریکا اعتراض کرد، اما دیوان عالی  

موضوع حساس را رد کرد و تصمیم دادگاه تالی در بخش مربوط به شرط منع هدایت  دفاعیات اپل در این    2024در سال  

 3کاربر را معتبر تشخیص داد.

بان در  رسد در فرض حضور مستقیم بازارگاه دروازهمی  در حقوق ایران، با لحاظ توجیهات و آثار نهفته در شرط به نظر 

پایین توانایی در عرضة بازار  پایین  دست و  با قیمتی  تواناییمحصول  به  اتکا  از طریق  رقبا  از محصولات  های سکوی تر 

ها خارج  پلتفرمی را از جریان رقابت براساس شایستگیبازارگاه، اعمال شرط قراردادی موضوع بحث، رقابت در بازار درون

بان به بازار عمودی باشد. در محکومیت این رویه  ساز تعمیم ناروای قدرت بازاری بازارگاه دروازهتواند زمینه کند و میمی

منظور مشکل کردن ورود رقبای  هایجاد مانع باستناد جوییم که »  45بند ط مادۀ    4توانیم به لسان موسع قسمت  می

  داند. « را از مصادیق سوءاستفاده از موقعیت مسلط میهای رقیب در یک فعالیت خاصها یا شرکتجدید یا حذف بنگاه

رسد  نظر میبان باید معاف از اجرای شرط فوق شناخته شوند. اما بهلذا در این فرض، رقبای محصول عمودی بازارگاه دروازه 

  1مادۀ    20اعمال این شرط دربارۀ کاربران تجاری غیررقیب، با توجه به عدم تحقق ارکان اخلال در رقابت مطابق بند

این قانون، باعنوان تحمیل شرایط    45بند »ط« مادۀ    2.ق.ا، مجاز است و محملی برای اجرای قسمت44ق.اج.س.ک.ا.

مشروط که »  45بند »ط« مادۀ    5هوم مخالف قسمت  خصوص که با توجه به مف قراردادی غیرمنصفانه، باقی نخواهد ماند. به

با موضوع چنین قراردادهایی نداشته  ارتباطی  از نظر ماهیتی یا عرف تجاری،  کردن قراردادها به پذیرش شرایطی که 

تأکید    توان بر پیوند متعارف و متضمن کارایی اقتصادی این تمهید با توافق استفاده از پلتفرممی  ، کند « را منع میباشد

بان با کاربران تجاری و پلتفرمی بازارگاه دروازهکرد و اعتبار شرط را پذیرفت. با چنین تفکیکی میان فرض رقابت درون

محور های بازارگاه و پایبندی به مبانی انگیزهها، در عین حفظ منافع مشروع پدیدآورندگان پلتفرمآن  فرض عدم رقابت

 شود. دست نیز حفظ میپذیری بازار پایینحقوق رقابت، رقابت

 
1.  Borgogno, O., Colangelo, G. “Platform and Device Neutrality Regime: The Transatlantic New 

Competition Rulebook for App Stores?”, Stanford TTLF Working Papers, 83, Stanford-Vienna 

Transatlantic Technology Law Forum, 2022, p 23. 
2.  Vincent, James, “EU says Apple breached antitrust law in Spotify case, but final ruling yet to come”, 

2023. 
3. Chung, Andrew. “US Supreme Court snubs Apple-Epic Games legal battle”, 2024. 
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 متعلق به بازارگاه   پرداخت درگاه از استفاده  به الزام. 2.2

 قراردادی. شرح شرط 2.2.1
ها، وابسته به وصول بهینة مبالغ وکار آنگری برخط و حیات کسبها از طریق دریافت کارمزد واسطهدرآمدزایی بازارگاه

های مالی کاربران بازارگاه و  کردن شرایطی برای محاسبةه مبلغ واقعی تراکنش  ها با هدف فراهمکارمزد است. بازارگاه

های کاربران،  اند که تراکنش مالی مربوط به خریدوفروشنحوی طراحی کردهوصول بهتر کارمزد خود، ساختار پلتفرم را به

تواند کارمزد خود را رأساً و منحصراً از طریق درگاه پرداخت متعلق به خود بازارگاه پردازش شود. با این شیوه بازارگاه می

  1مربوطه پرداخت کند.   مطابق توافق برداشت و عواید باقیمانده را به فروشندۀ

بازارگاه آمازون« ضمن آنکه حق انحصاری پردازش  سند »شرایط فروش در    1مادۀ    2برای مثال شرکت آمازون در بند  

بینی کرده، مقرر کرده است تمام مبلغ حاصل از فروش کالا،  های مالی مربوط به خرید کالاها را برای خود پیشتراکنش

بهبه از فروشنده و  آمازون دریافت مینیابت  بازارگاه  توسط  بازارگاه دیجی  2شود. حساب وی مستقیماً  کالا در  همچنین 

  به  خریدار  توسط  کالا  فروش   از  ناشی   قرارداد خود با فروشندگان چنین مقرر کرده است: »وجه  3مادۀ    6و    5بندهای

این قرارداد    2مادۀ    1«. بند  است  کالایجید  ۀ... بر عهد  فروشصدور فاکتور    یتمسئول  و   شودمی  واریز  کالا دیجی  حساب

می  مقرر  »نیز  کم  دربارۀ  تواندیم  کالایجیددارد  مال  یسیونوصول  همراه  به  فروشنده  مطالبات  محل  از  بر    یاتخود 

ها«، درگاه پرداخت  بازار در سند »قوانین انتشار برنامهاستور اندرویدی کافههمچنین اَپ   3ید«. افزوده متعلقه اقدام نماارزش 

جداییکافه بخش  را  درون بازار  فروش  فرایند  در  و  دانسته  پرداخت  کار  گردش  دیجیتال برنامهناپذیر  محتواهای  ای 

، پردازش و مدیریت جریان پرداخت را خود  ( های در باز  ی اضاف  هاییتقابل  ا ی  کیالکترون  های کتابها )مانند  اپلیکیشن 

»متمم قرارداد عرضه برنامه و محتوای دیجیتال«، در   1استور اَندرویدی مایکت در مادۀ طور همین 4برعهده گرفته است.

حساب الکترونیکی و کسر کارمزد انتشار برخط ها، صدور صورت فرایند فروش محتواهای دیجیتال در اپلیکیشنخصوص  

  5اپلیکیشن را منحصر به خود دانسته است.

 رقابتی شرط   حقوق. تحلیل 2.2.2
افزار بازارگاه و میزبانی از کاربران برداری از نرمها عوضی است که در ازاء اعطای اجازۀ بهرهکارمزدهای دریافتی بازارگاه

نامة  »آیین  5افزار نیز مطابق مادۀ  برداری اقتصادی از نرم مطالبة عوض و حق امتیاز در ازای بهره   6شود. تجاری دریافت می

آورندگان  دیاز حقوق پد  ت یحما»قانون    1ای« و مادۀ  افزارهای رایانهقانون حمایت از پدیدآورندگان نرم  17و    2اجرایی مواد  

 
1.  Jougleux, Philippe et al, EU Internet Law in the Digital Single Market, Germany: Springer, 2021, pp 525-

6. 
2. Amazon Inc. “Amazon Services Business Solutions Agreement”, 2023. 
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https://seller.digikala.com/registration/termsconditions/
https://developers.cafebazaar.ir/fa/app-publish-guidelines/rules/payment
https://developers.cafebazaar.ir/fa/app-publish-guidelines/rules/payment
https://myket.ir/kb/pages/myket-iab-intro/
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توان انکار کرد که در نبود شرط شود. نمیافزار محسوب میو مالک نرم ی« از حقوق مادی پدیدآورندهاانه یرا یافزارهانرم

طور ابتکار عمل شوند. همینگری خود دچار مشکل میکارمزد واسطه   های دیجیتال در محاسبةقراردادی فوق، بازارگاه

دهند و برای وصول مطالبات خود از کاربران افزار و خدمات میزبانی را از دست میازای لیسانس نرمخود در وصول مابه 

تجاری ممتنع از پرداخت، پیوسته باید به اقداماتی نظیر طرح دعوای حقوقی یا تعلیق حساب کاربری کاربر تجاری متخلف 

بان، در راستای اول، استفادۀ تمام کاربران تجاری از درگاه پرداخت منتسب به بازارگاه دروازه لذا در وهلة 1متوسل شوند.

 کند. تضمین اجرای حقوق مادی مشروع مالک سکو بوده و موجه می

کند،  دست پلتفرم با کاربران تجاری رقابت میبان در بازار پاییندر سوی دیگر، برخی معتقدند هنگامی که بازارگاه دروازه

شود اطلاعات مالی رقبا نظیر میزان فروش الزام کاربران تجاری به استفاده از درگاه پرداخت متعلق به بازارگاه موجب می

رود که مالک بازارگاه از این اطلاعات بان قرار گیرد و این احتمال میها در اختیار بازارگاه دروازهو اطلاعات مشتریان آن 

در پروندۀ اختلاف اسپاتیفای و اپل، اسپاتیفای مدعی شد که اپل با الزامی    2وکار وابستة خود استفاده کند. به نفع کسب

دانستن استفاده از درگاه پرداخت خود، به اطلاعات مالی شرکت اسپاتیفای دسترسی پیدا کرده و از این اطلاعات در بازار 

بهپایین اپلیکیشندست،  سیاست  نفع  بهبود  راستای  در  و  میوزیک  اپل  یعنی  خود  قیمتاختصاصی  و های  گذاری 

میان مالک اپلیکیشن شیپور    1397در ایران نیز اختلاف تقریباً مشابهی در سال  3کند. های تبلیغاتی آن استفاده میفعالیت

استور  در این اختلاف، مالک شیپور مدعی بود که برای انتشار اپلیکیشن شیپور بر روی اَپ   4بازار رخ داد.استور کافهو اَپ

بازار انجام ای اپلیکیشن خود را از رهگذر درگاه پرداخت کافهبرنامههای درونبازار، شیپور ملزم است پردازش فروشکافه

رود که بازارگاه یادشده این  دهد و بیم آن میبازار قرار میهای درآمدی شیپور را در اختیار کافهدهد که این امر داده

های برخط با اپلیکیشن های نیازمندیگروه خود، یعنی شرکت دیوار، که در بازار پلتفرم وکار همها را در اختیار کسبداده

 5شیپور در رقابت است، قرار دهد. 

رسد شرط قراردادی مورد بحث، فارغ از آنکه در بازارهای دیجیتال متعارف و مرسوم  نظر میبا دقت در ملاحظات ذیل به

با کاربران تجاری، در غالب موارد از مظاهر    بینی آن در قرارداد بازارگاهالاجراست و پیشاست، به دو دلیل، معتبر و لازم

سوءاستفاده از موقعیت مسلط نیست. دلیل اول آن است که استفاده از درگاه پرداخت بازارگاه، صرفاً فرصت دسترسی به 

کند؛  های مالی کاربران تجاری، اثر ضدرقابتی خاصی بروز نمیصرف دسترسی به داده کند و بهداده را برای پلتفرم ایجاد می

پلتفرمی  تواند رقابت درونآن، در برخی موارد می  های کاربران است که بسته به قلمروبازارگاه از داده  بلکه آن نحوۀ استفادۀ

بازارگاه از دادهرا تضعیف کند.  استفاده میها  اهداف مختلفی  برای  کاربران  اهداف، نظیر  های  این  از  کنند که بسیاری 

انجامد. بنابراین آنچه کنندگان میرفاه مصرف  کاربری مناسب و تأمین امنیت مالی کاربران بازارگاه به  کردن تجربةفراهم

رقابت قرار می اصلی حقوق  بلکه رویهموضوع  به داده،  پرداخت و دسترسی  اختصاصی  از درگاه  استفاده  نه  های  گیرد، 

از دادهبازارگاه دروازه طور مستقل، های تجاری است که باید بهدادههای کاربران و سوءاستفاده از کلانبان در استفاده 

 
1. United States District Court (Northern District of California), op.cit., p 150. 
2.  Geradin, D., Dimitrios, K. “The antitrust case against the Apple App Store”, Journal of Competition Law 

& Economics, 17 (3), 2021, p 552. 
3.  European Commission, “Antitrust: Commission opens investigations into Apple's App Store rules”, 

2019. 
 ، قابل دسترس در: ۱۳۹۷، «؟شد  قیاز کافه بازار تعل پوریچرا ش ران،یا یشدن دو غول مجاز زیگلاو »آرش،  ،یتراب .4

https://way2pay.ir/108396 .22/۰۳/۱4۰2:دیبازد نیآخر . /  

 .همان .۵

https://way2pay.ir/108396/
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دلیل دوم اعتبار آن است که اعمال این شرط همراه   1آمیز آن پیشگیری شود.تحلیل رقابتی شده و از مصادیق سوءاستفاده 

دقیق کارمزد خدمات میزبانی و وصول    با برخی توجیهات مشروع و همسو با مبانی رقابتی است. اجرای این شرط، محاسبة

آوردن امکان استیفای سریع و سهل حقوق مادی   کند. این شرط با فراهمافزار را تضمین میحق امتیاز استفاده از نرم 

های اینترنتی را تشویق  بازارگاه  گذاری در حوزۀ توسعه افزار، ضمن حفظ انگیزۀ ابتکار و نوآوری، سرمایه پدیدآورندۀ نرم

 کند.  می

قانون بازارهای دیجیتال اتحادیة  5مادۀ  7و بند  2دانندنظران این شرط را محدودکنندۀ رقابتی میاگرچه برخی ازصاحب 

نگهدار ی پلتفرم دروازهابرنامهبان را از الزام کاربران به استفاده از سیستم خاص پرداخت درونهای دروازهاروپا نیز بنگاه

رسد که بتوان همواره این شرط قراردادی را ضدرقابتی انگاشت  نظر نمیگفته بههای پیشمنع کرده است، با لحاظ استدلال

بودن    .ق.ا جمع نیست و دلیل کافی بر غیرمنصفانه44ق.اج.س.ک.ا.  1مادۀ    20و گاه ارکان اخلال در رقابت، به شرح بند

نیز مشروعیت رقابتی این   45بند ط مادۀ    5آمیز شناختن آن وجود ندارد. با توجه به مفهوم مخالف قسمت  استفادهو سوء

اروپا خطاب به اپل در    د. از همین روست که در اعلامیة جدید اعتراضی کمیسیوننکدست ترتیبات در مواردی موجه می

، این مرجع از اتهام نقض مقررات رقابتی به دلیل الزام کاربران به استفادۀ انحصاری از درگاه پرداخت این  2023سال  

   3نشینی کرده است.بازارگاه، عقب

 کاربران  یهاداده  از استفاده  بربازارگاه  حق. 2.3

 قراردادی. شرح شرط 2.3.1
  4کنند. آوری میهای شخصی کاربران را جمعهای اینترنتی داده، تمام بازارگاه2017مطابق گزارش کمیسیون اروپا در سال

پلتفرمی از زمانی حساسیت رقابتی پیدا  ها برای اهداف رقابتی درونهای کاربران توسط بازارگاهموضوع استفاده از داده

تعدادی از فروشندگان فعال در بازارگاه آمازون، نزد کمیسیون اروپا مدعی شدند که شرکت آمازون    2019کرد که در سال  

ای را برای ها و اهداف گسترده های کاربران در زمینهآوری و استفاده از دادهدر قرارداد خود با کاربران تجاری، حق جمع 

فروشی  وکار خردهنفع کسبدست را بهها، شرایط بازار پاییندادههای خود دربارۀ این مجموعهدارد و با رویهخود محفوظ می

تغییر می مادۀ    5دهد. آمازون  مطابق  حاضر  حال  در  آمازون  آمازون«   1شرکت  خدمات  و  تجاری  راهکارهای  »قرارداد 

بر بستر بازارگاه و قیمتهایی نظیر محصولات عرضهداده بها و ویژگیشده  سوابق    ونظرات  ،  ازخوردهاهای محصولات، 

کند و مطابق سند »اعلامیه حریم خصوصی کاربران آمازون« در اهدافی  آوری میوجو و خریدهای کاربران را جمع جست 

راه  توسعة چون  یا  ارتقا  و شرکت   اندازی،  خود  قرار میمحصولات  استفاده  مورد  خود  زیرمجموعه  همچنین    6دهد. های 

 
دورۀ  ، عمومی حقوق  پژوهش فصلنامه  ها«،داده کلان   واسطهبه مسلط  موقعیت از استفاده  سوء خاص  مصادیق رقابتی »ارزیابی یم،ابراه رهبری، .۱

 . 24۳ص ، ۱4۰2 ،8۱، شمارۀ 2۵
2. Geradin and Dimitrios, op.cit., p 552 .  
3. Vincent, op.cit. 
4.  European Commission, “Commission Staff Working Document Accompanying the document Report 

from the Commission to the Council and the European Parliament Final report on the E-commerce Sector 

Inquiry (SWD/2017/0154 final)”, Brussels, 2017, p  187. 
5.  European Commission, “Antitrust: Commission opens investigation into possible anti-competitive 

conduct of Amazon”, 2019. 
6. Amazon Inc. “Amazon.com Privacy Notice”, 2023. 
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اپلبازارگاه گوگلاَپهای  و  فهرست  پلیاستور  قبیل  از  اطلاعاتی  خود،  کاربران  خصوصی  حریم  سند  مطابق  استور 

ها  آوری و از آنای کاربران را جمعبرنامههای درونوجو و خریدشده در دستگاه، سوابق جست و حذف  افزارهای نصبنرم

 1کنند. برای ارتقای خدمات خود و تحلیل بازار استفاده می

 . تحلیل حقوق رقابتی شرط 2.3.2

حساب اول برای ارائة خدمات پلتفرمی خود، شامل صدور صورت   شده، در وهلةآوری های اینترنتی از اطلاعات جمعبازارگاه

کاربری پلتفرم و جلوگیری از    شده، بهبود تجربة سازی پیشنهادهای خرید شخصی  الکترونیکی فروش کالا یا محتوا، ارائة 

توجهی برای کاربران بازارگاه دارد و از این حیث،  که این موارد، منافع قابل  2کنند های احتمالی استفاده میکلاهبرداری

ندارد.  رقابتی چندانی  دروازه  3حساسیت  بازارگاه  اگر  دادهاما  این  از  استفاده  کاربران، حق  با  قرارداد خود  در  در  بان  ها 

 بینی کند، اعتبار رقابتی آن تا چه میزان مورد قبول است؟ را برای خود پیش وکارهای زیرمجموعهکسب

گیرد،  بان در اختیار مالک بازارگاه قرار میهایی که به مناسبت استفادۀ کاربران از بازارگاه دروازهبا کنار هم قرارگرفتن داده

دست، یعنی  ی بازارهای پایینلحظه به وضعیت لحظه  شود که اطلاعات جامعی دربارۀهای حجیمی ایجاد میدادهمجموعه 

ها در  دادهتوان انکار کرد که چنانچه این کلاندهد. نمیدست میبازارهای فروش اینترنتی کالاها و محتواهای دیجیتال به 

پایین بازار  از فعالان  رقابتی محسوب میاختیار یکی  باشد، اطلاعات حساس  رقابتی  دست  به دارندۀ آن، مزیت  شود و 

های مربوط به فعالیت  دادهها، مجموعهرندۀ این دادهعنوان تنها دابان، بهبخشد. اگر یک بازارگاه دروازهای میالعادهفوق 

به    یآن  یبا دسترستواند  دست پلتفرم مورد استفاده قرار دهد، میپلتفرمی کاربران خود را مستقیماً در بازار پاییندرون

  به بازار عرضه کند.   یالحظه  ی هامتیق  نیخود را با بهتر  یکالاها  ،یمتیق  راتییکالاها و نوسانات تقاضا در برابر تغ  متیق

سلاهمچنین   مصرف   قیاز  کالاهاروز  و  شد یپربازدی  کنندگان  مطلع  مو،  و  ارائ  تواندید    د یخر  یهاشنهادی پ   ةبا 

مصرف  شدهی سازیشخص مبه  افزا  زانیکنندگان،  را  خود  کلان.  دهد   شی فروش  از  استفاده  بازارهای  دادهمزایای  در  ها 

از موانع ورود و دادهکلانها به  خی نویسندگان دسترسی یک یا معدود بنگاهپلتفرمی به میزانی است که بردرون را  ها 

 4اند.وکارهای کوچک و متوسط در بازارهای دیجیتال دانستهفعالیت کسب

های اقتصادی از حیث تخصیص بهینه دست ممکن است کاراییها برای موفقیت در بازار پاییندادهاز کلان  اگرچه استفاده 

بان را به بازار تواند موقعیت مسلط بازارگاه دروازهها میدادهآمیز به کلانمنابع داشته باشد، با ایجاد دسترسی تبعیض

  5مادۀ    2کنندگان را کاهش دهد. در قسمت »ج« بند  دست تعمیم و با کاهش تعداد رقبا در بلندمدت، رفاه مصرفپایین

وکار عمودی منع  های کاربران در کسببرداری از دادهبان از بهرههای دروازهقانون بازارهای دیجیتال اتحادیة اروپا، پلتفرم

خطاب به شرکت آمازون ارسال کرد و به   یک اعلامیة اعتراضی  2020اند. پیش از آن نیز کمیسیون اروپا در سال  شده

گذاری بر اشتراکاین شرکت پیشنهاد داد تا پیش از صدور رأی نهایی، ضمن اصلاح شرط قراردادی فوق، رفتار خود را مبنی

، آمازون 2022فروشی شرکت آمازون متوقف کند. پس از آن  در سال  وکار خردههای کاربران با پرسنل کسبدادهمجموعه 

اقدامات را به نحوی متوقف کند یا تغییر رویه بدهد؛ بهاطی مصالحه این  نحوی که دغدغة  ی با کمیسیون متعهد شد 
 
1. The Netherlands Authority for Consumers and Markets, op.cit., p  93. 
2. Ibid. 
3. Reverdin, V. M. K. “Abuse of Dominance in Digital Markets: Can Amazon’s Collection and Use of 

Third-Party Sellers’ Data Constitute an Abuse of a Dominant Position Under the Legal Standards 

Developed by the European Courts for Article102 TFEU?”, Journal of European Competition Law & 

Practice, Volume 12, Issue 3, 2021, p 184. 
4. Ibid, p 198. 



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
147 

 

در دعوای دیگری، مرجع رقابتی ترکیه بازارگاه اینترنتی »ترندیول« را، که در این کشور  1رقابتی کمیسیون برطرف شود. 

اشتراک از  دارد،  الکترونیک  تجارت  بازار سکوهای  دادهبیشترین سهم  کارکنان شرکت  گذاری  با  ترندیول  کاربران  های 

میلا« که در زمینة فروش مستقیم پوشاک و صنعت مدُ در پلتفرم ترندیول فعالیت  خود، یعنی »ترندیول    زیرمجموعة 

 2داشت، منع کرد. 

های اینترنتی و حساسیت بالای  بازارگاه  آوری داده برای حیات و عملکرد بهینة زمان به اهمیت جمع بنابراین با توجه هم

های غیرعمومی کاربران بان از دادهبازارگاه دروازه  رسد استفادۀمی  نظردست، بهها برای رقابت در بازارهای پاییندادهکلان

پیشی برای  از جزء  خود  بازار عمودی، مصداقی  در  مادۀ    4گرفتن  از  44ق.اج.س.ک.ا.  45بند »ط«  و سوءاستفاده  .ق.ا 

موقعیت مسلط خواهد بود و شرط قراردادی مبنای آن را نیز تا حدی که با رویة فوق مرتبط است و مجوز انجام دادن آن  

دروازه بازارگاه  به  میبان میرا  به موجب جزء  دهد،  مادۀ    2توان  مادام  45بند »ط«  اما  قلمداد کرد.  بازارگاه  باطل  که 

دلیل همسویی این  های کاربران را صرفاً برای ارتقای خدمات پلتفرم اصلی خود مورد استفاده قرار دهد، بهبان دادهدروازه

 کنندگان و فقدان آثار ضدرقابتی چشمگیر، رفتار و شرط مبنای آن از اعتبار حقوقی برخوردار است. اقدام با منافع مصرف

 هاپلتفرم   از استفاده  یشروط قرارداد دربارۀ  یمجاز یفضا ی عال  یشورا  سند کردیرو. 3
دلیل عدم گستردگی بازارهای  به  گفته،یشپ   یشرط قرارداد  های اینترنتی و سهقراردادهای یکجانبة استفاده از بازارگاه

ها  ظاهر برای رفع این کاستیاند. به.ق.ا، مستقلاً در این قانون مورد توجه نبوده44ق.اج.س.ک.ا.دیجیتال در زمان تصویب  

از رقابت    تیو الزامات کلان حما  ها است ی»س  در ایران، یک سند جدید رقابتی با محوریت بازارهای پلتفرمی تحت عنوان

هدف از    توسط شورای عالی فضای مجازی منتشر شده که  1399در سال    3« یمجاز  ی فضا  یو مقابله با انحصار سکوها

ن  ینا   در   پلتفرمیدرون  رقابت  تنظیم   بااینکهاز رقابت در بازار سکوها بوده است.    یت سند، حما  2  مادۀ مطابق    یزاقدام 

از شروط    ی نشان  ی،مجاز   یفضا  یعال  یدر سند شورا  است،  دیجیتال  بازارهای  هاینیازمندی  ترینمهم  از  بازارگاه  سکوهای

در    اروپا  دیجیتال  بازارهای  قانون  خلافبر  یقرارداد  شروط   این  ی رقابت  وضعیتو    شودینم  یده موضوع بحث د  یقرارداد

  که   منافعی  تعارض  مدیریت  برای،  5  مادۀدر    یمجاز  یفضا  یعال  یسند شورا   متأسفانهسند شورا مغفول مانده است.  

  وکارهای کسب  با   سکوها   تجاری   روابط  جزئیات  به   شود،  ایجاد   سکو  تجاری  کاربران  و  بازارگاه   مالک  میان  دارد  احتمال

 . پردازیممی ها آن نقد  به ادامه در که  کندمیاتخاذ  یردقیقو غ  ی کل یمواضع ،آن  یجاو به کندنمی  توجه برداربهره

 . مواضع مورد انتقاد 3.1

کند که چه بسا اعمال سند شورای عالی فضای مجازی، گاه از الفاظ بسیار موسع استفاده و احکامی سطحی ایجاد می

کنندگان و ناهمسو با مقولة تشویق ابتکار و کارآفرینی در کشور  ها در بازارهای دیجیتال در تعارض با منافع مصرفآن 

ای، این جواز را ایجاد کرده است که  گونه ضابطهبدون ذکر هیچ  7مادۀ    3خواهد بود. برای مثال، سند مذکور در بند  

پلتفرمی و آغاز فعالیت در بازار مجاور شورای رقابت در هر زمان بتواند ورود یک پلتفرم دارای موقعیت مسلط به بازار درون

 
1. European Commission, “Antitrust: Commission accepts commitments by Amazon barring it from using 

marketplace seller data, and ensuring equal access to Buy Box and Prime”, 2022. 
2. Turkish competition authority, “Trendyol Case (Decision Number: 21-46/669-334)”, Decision of The 

Competition Board, 2021, p.18. 
 از این پس: سند شورای عالی فضای مجازی  .۳
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دلیل سرعت بالای تحولات در بازارهای دیجیتال  ها بهضدرقابتی تشخیص دهد. این درحالی است که در تمام کشور   را رویة 

جای تقسیم  وکارهای فعال در این بازارها بخش بزرگی از درآمد خود را بهکنندگان، کسبو تغییر مستمر نیازهای مصرف

دهند تا از جریان پویایی حاکم بر بازارهای دیجیتال باز نمانند  وتوسعه و نوآوری اختصاص میمیان سهامداران به تحقیق

بان با تحلیل آیندۀ بازار، دست به خلق  وکار و ادامه حیات خود باشند. اگر یک بازارگاه دروازهو قادر به گسترش کسب

ای کننده به شیوهع نیاز مصرفهای فکری نوین بزند و به بازار دیجیتال جدیدی ورود کند، منطقی نیست که رفآفرینش

کند  ها القا میآپوکارهای نوآور و استارت که این بند به کسب   منطقیمعنای غیر  1ای ضدرقابتی خوانده شود.نوین، رویه

پایان عمر شرکت و   این است که درصورت موفقیت در خلق یک پلتفرم و رسیدن به موقعیت مسلط، احتمال دارد تا 

های  جای ایجاد محدودیترسد صحیح آن باشد که بهنظر میانحلال آن مجبور به فعالیت در بازار پلتفرمی نخست باشند. به

بردار از بازارگاه وکارهای بهرهها به کسبدست، شروطی که تحمیل آن ها در ورود به بازارهای پایینضابطه برای بازارگاهبی

از  وکارهای بهرهپلتفرمی شود، به روشنی تعیین و تصریح شود و کسبتواند موجب اخلال رقابت درونمی بردار رقیب 

 ها معاف باشند.  اجرای آن 

بند   عالی فضای مجازی،  انتقاد سند شورای  قابل  موارد  از  استفاده  5مادۀ    7یکی دیگر  از    درخصوص ممنوعیت حق 

از    در سکوهای بازارگاه است، استفاده  2های کاربران توسط سکوهاست. این بند که ظاهراً در مقام منع خودترجیحی داده

بهداده برای تمام سکوها و  را  رفتارهای ضدرقابتی  های کاربران  از مصادیق  استفاده،  نحو مطلق و بدون تفکیک قلمرو 

های کاربران، عمدتاً در فرضی ممکن است  برداری از دادهکه گفته شد بهرهداند که رهیافت قابل دفاعی نیست. چنان می

دست باشد.  وکار وابستة بازارگاه در بازار پایینگرفتن کسبمنظور پیشی  به تضعیف رقابت منجر شود که این استفاده به

الزام رقابتی مشابه، به این تفکیک تصریح شود و زمینه  از مجموعه شایسته است در وضع  ها در بازار دادههای استفاده 

ج از شمول رفتارهای مظنون های سالانه از عملکرد بازارگاه، خاراصلی نظیر بهبود تجربة کاربری پلتفرم یا تهیة گزارش 

پلتفرمی  داده و امکان اخلال در رقابت در بازار درون بر این، برای صدق مفهوم کلان  به نقض مقررات رقابتی قرار گیرد. علاوه

که بند    3ها باید جایگاه سرآمد و قدرتمندی در بازار سکو داشته باشدکنندۀ دادهآوریها، بازارگاه جمعبا استفاده از آن 

 فوق سند به این رکن مهم نیز توجه نکرده است.

 قابل دفاع  یهادگاهید. 3.2

  یوکارهاکسب   یبرا  شده و معمولاً  نویسبان که توسط مالک بازارگاه پیشهای دروازهقراردادها و شرایط استفاده از بازارگاه

 4اند. شده  شورای عالی فضای مجازی به رسمیت شناخته سند    5درستی در مادۀ  اند، بهمذاکرهرقابلیغ   متوسط  و  کوچک

ها را ملزم کرده تا شرایط استفاده از خدمات سکو  های اینترنتی، از جمله بازارگاهاین سند، سکو  5مادۀ    9و    5و    1بندهای  

 
1. Germany Monopolies Commission, “Competition policy: The challenge of digital markets”, Special 

Report by the Monopolies Commission pursuant to Section 44 (1) (4) ARC, Germany, 2015, p  23. 
2. Self-preferencing  

 . 24۱صی، همان، رهبر .۳
  ی برا  اریمع  ۀ .ق.ا و ارائ 44ق.اج.س.ک.ا.  4۵ۀ  »ط« ماد  بند  2رفع ابهام از قسمت   یجاو حفاظت از رقابت ساترا به   یادستورالعمل عدالت رسانه   .4

  ی عیو اقتضائات طب  ازارب  اتی گرفتن واقع  نظر  ، بدون در2  ۀماد  ۱4را حذف کرده و در بند   رمنصفانهیشروط، عبارت غ  بودن رمنصفانهیغ  صیتشخ
ست که پلتفرم  نجایا  ابهاممسلط محسوب کرده است! حال    تیپلتفرم رسانه را سوءاستفاده از موقع   یقرارداد از سو  طیشرا  ل یتجارت، صرِف تحم

ها و انتظارات مختلف مذاکره کند؟  کاربر با خواسته   ونیلیچند ده م  کِیکایبا    تواندی دارد، چگونه م  یادیمسلط، که سهم بازار بالا و تعداد کاربران ز
 محسوب نشود.  یلیقرارداد، تحم طیتا شرا ندیها و ضوابط استفاده از پلتفرم خود عقب بنشاز خواسته  دی با زانیچه م ستیمشخص ن نیو همچن
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بردار از سکو تبیین کنند و اعمال هرگونه محدودیت خارج از  وکارهای بهرهصورت شفاف در قرارداد خود با کسبرا به

قرارداد به کاربران تجاری را غیرمجاز اعلام کرده است. یکی از مواضع قابل دفاع سند شورای عالی فضای مجازی، الزام  

بند   در  می  5مادۀ    3مقرر  مقرر  بند  این  است.  سند  »زمینه این    خدمات   و  کالاها  نمایش   حذف   یا   تعلیق  های دارد: 

کالا    یش مربوط به عدم نما  یباتها برسد و ترتبه اطلاع آن   یاز آغاز همکار  یشپ   یدبا  سکوها  از  برداربهره  وکارهایکسب

وکارها برای شود و کسبدست محسوب بان بازار پایینکه یک بازارگاه دروازهشود«. هنگامی  قرارداد،تصریح درخدمت،  یا

تواند منجر اینترنتی کالا یا محتوای دیجیتال خود سکوی مشابهی در اختیار نداشته باشند، یکی از مواردی که می عرضة 

بان بر حذف  پلتفرمی شود، ابهام در موارد خاتمة همکاری با کاربر تجاری و حق مطلق بازارگاه دروازهبه اخلال رقابت درون

خود، فقدان شفافیت شرایط   2019عنوان مثال، مرجع رقابتی کشور هلند در گزارش سالمحصول وی از سکو است. به

های رقابتی موردنظر خود اعلام  افزارهای موبایلی آی.او.اس را یکی از نگرانینویسان نرماستور برای برنامهاَپاستفاده از اپل

استور« استناد کرده است که خطاب  اَپها در اپلبازنگری اپلیکیشن سند »قوانین    کرده است. این مرجع رقابتی به مقدمة

  قبولمان   مورد  مرزهایآن از    عملکرد  یامحتوا    یمکه باور داشته باشرا    هایی یکیشن»ما اپلکند:  نویسان مقرر میبه برنامه

 یقاض  یکطور که  همان   کجاست؟  مرزکه آن    ید. ممکن است سوال کنکنیمی منتشر نم  استوراَپ اپل   بسترفراتر رفته بر  

  ی شما زمان  کنیمیما هم فکر م   فهمید،   خواهمآن را   ینم را بب  نآ  که یمتذکر شد که زمان   یادر پرونده  یکا آمر  ی عال  یواند

بینی موارد خاتمة همکاری با این میزان از ابهام از سوی  پیش  1. «شد  یدمتوجه آن خواه  تانخود  ید،را رد کن  مرزکه آن  

دروازه بازارگاه  تبعیضیک  رفتارهای  در  را  پلتفرم  دست  میبان،  باز  میآمیز  و  زمینهگذارد  رقابت  تواند  تضعیف  ساز 

 2پلتفرمی باشد. درون

 ی ریگجه ینت

گرفتة درون پلتفرم و آغاز رقابت مستقیم با کاربران تجاری دور از انتظار  بان به بازار شکلبا ورود مالک بازارگاه دروازه

وکارهای  زنی و تحمیل برخی شروط قراردادی یکجانبه به کسبنیست که مالک سکو با سوءاستفاده از قدرت بالای چانه

پایینبهره از مسیر دست را به نفع کسببردار، شرایط بازار  وکار وابستة خود، تغییر دهد و با خارج کردن جریان بازار 

 پلتفرمی را تضعیف کند. معمول، رقابت درون

بینی شروط تعهد کاربر تجاری به بان حکایت از آن دارد که پیشهای دروازهبررسی قراردادها و شرایط استفاده از بازارگاه

های کاربران، ضمن داشتن منافع و توجیهات همسو از داده  بان بر استفادهعدم هدایت کاربران نهایی و حق بازارگاه دروازه

کننده،  ای و افزایش رفاه مصرفافزارهای رایانه آورندگان نرمویژه حفاظت از حقوق مالکیت فکری پدیدبا مبانی رقابتی به

ها آثاری ضدرقابتی نیز دارند. تحلیل این شروط قراردادی در پرتو قانون سنتی رقابت ایران، یعنی فصل  در برخی موقعیت

بند »ط«    2معیار در قسمت    شروط و عدم ارائهبودن این    دهد که با توجه به نوین.ق.ا، نشان می44نهم ق.اج.س.ک.ا.

.ق.ا در تشخیص شروط منصفانه از غیرمنصفانه، شورای رقابت در تحلیل شروط قراردادی فوق  44ق.اج.س.ک.ا.  45مادۀ  

مادۀ   20.ق.ا باید به مبانی حقوق رقابت و ارکان تحقق اخلال در رقابت موضوع بند 44ق.اج.س.ک.ا.  45و استناد به مادۀ 

پذیری بازارهای  خصوص حمایت از رقابتمدت رقابتی، بهتوجه ویژه داشته باشد و تحقق منافع بلند.ق.ا  44ق.اج.س.ک.ا.  1

که اقدامات  گذاری در بازار سکوها را در اولویت قرار دهد؛ البته مادامپلتفرمی و حفظ انگیزۀ کارآفرینی و سرمایهدرون

 
1. Apple Inc. »App Store Review Guidelines (Introduction)«, 2021. 
2. The Netherlands Authority for Consumers and Markets, op.cit., pp 76-77. 
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 پلتفرمی نشود.  بان باعث محو رقابت درونسکوی دروازه 

شود شورای بان، پیشنهاد می بازارگاه دروازه درخصوص شرط الزام کاربران تجاری به استفاده از درگاه پرداخت متعلق به  

و وصول صحیح   های رقابتی مرتبط، با توجه به ضرورت وجود این شرط برای محاسبه رقابت در رسیدگی به پرونده 

های مالی کاربران بان به داده صرف دسترسی بازارگاه دروازه این نکته که به    داشتن   نظر   در با    کارمزد خدمات سکو و 

ها  برداری از داده گری حقوق رقابت باید ناظر به مرحلة بهره کند و تنظیم توجهی بروز نمی تجاری، آثار ضدرقابتی قابل 

پیش  باب  در  نداند.  ساقط  رقابتی  اعتبار  از  را  فوق  داده باشد، شرط  از  استفاده  بازارگاه بینی حق  برای  کاربران  های 

گری آنلاین فروشندگان و  فکیک بازار بالادست، یعنی بازار واسطه شود به ت بان، به شورای رقابت پیشنهاد می دروازه 

دست، یعنی بازار فروش مستقیم اینترنتی کالا یا محتوای دیجیتال، توجه شایانی کند. چنین  خریداران، از بازار پایین 

وکارهای وابسته و توقف اتخاذ تصمیمات  بان در کسبها از سوی بازارگاه دروازه رسد که با توقف استفاده از داده نظر می به 

داده  راهبردی  پیشی تجاری  برای  پایین   محور  بازار  در  پلتفرم، هم گرفتن  در شرط  دست  نهفته  منافع  اینکه  با  زمان 

مصرف  رفاه  افزایش  حیث  از  بازارگاه قراردادی  خدمات  ارتقای  و  می کننده  حفظ  کشور  در  اینترنتی  آثار های  شود، 

به تحمیل شرط »منع هدایت کاربران نهایی«، نظر شود. همچنین راجع آن نیز محو می  ضدرقابتی رویه و شرط مبنای 

ای و اهمیت افزارهای رایانه عنوان مصداقی از نرم های بازارگاه، به به ضرورت حمایت از حقوق مادی پدیدآورندگان پلتفرم 

می  پیشنهاد  حق،  مادی  جنبة  استیفای  در  شرط  این  رقابت  وجود  فرض  شرط،  این  تحلیل  در  رقابتی  مرجع  شود 

بان با کاربران تجاری را مستقل از فرض عدم رقابت طرفین بررسی کند و فقط در  پلتفرمی مالک بازارگاه دروازه درون 

تر از محصول کاربران مستقیم محصول خود به قیمت پایین   بان با عرضة فرض نخست و در شرایطی که بازارگاه دروازه 

دهد، به اعتبار رقابتی شرط خلل وارد شود. اما در  دست را به نفع خود تغییر می بازار پایین تجاری، مسیر رقابت در  

بردار، با توجه به ضرورت تضمین اجرای حقوق مادی پدیدآورندگان  وکارهای بهره فرض عدم رقابت بازارگاه با کسب 

اعمال این توافقات، شرط منع هدایت کاربران نهایی    توجه در نتیجة ای و فقدان آثار ضدرقابتی قابل های رایانه سیستم 

 در فرض اخیر واجد اعتبار شمرده شود.
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ABSTRACT 

Economic developments caused French law to move from the opinion of the inviolable independence of 

contracts to the acceptance of the concept of “contractual groups” including contractual chains and 

contractual collections. This movement evolved with the identification of contractual collections and the 

declaration of Caducité as a sanction for them in Articles 1186 and 1187 of the 2016 amendments to the 

Civil Code. Contractual collections are a group of contracts that take part in the implementation of unit 

operation and are connected – with objective unilateral or mutual dependence links (the impossibility of 

executing the contract in the event of the dissolution of other contracts of collection) or subjective (will of 

the parties to contracts of collection). In case of liquidation of one contract of the collection contracts and 

proving the knowledge of the party -against whom the Caducité is invoked- to existence of the overall 

operation, the sanction of “Caducité” will be activated and will cause the cascading liquidation of the other 

contracts of collections. “Caducité” is “automatic” and “complete” sanction that eliminates all provisions 

of contracts and related conditions such as dispute resolution conditions. Determining the scope of Caducité 

in terms of regressive effects is left to the judges. Paying attention to the achievements of French law 

regarding contractual collections accelerates the design and evolution of this theory in Iran's legal system; 

therefore, the present article examines the contractual collections in the French legal system by an 

analytical-descriptive method. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *های قراردادی در نظام حقوقی فرانسهانحلال آبشاری مجموعه 

 2یمحمدحسن قهیصد،  1یدیسع یمحمدعل

 

 ده ی چک 
شامل    ی قرارداد   ی ها مفهوم گروه   رش ی پذ   ی سو قراردادها به   ر ی ناپذ استقلال خدشه   دگاه ی سبب حرکت حقوق فرانسه از د  ی تحولات اقتصاد 

آن    ی انتفا  برا   ی اجرا و اعلام ضمانت   ی قرارداد   ی ها مجموعه   یی جنبش با شناسا   ن ی شد. ا   ی قرارداد   ی ها و مجموعه   ی قرارداد   ی ها ره ی زنج 

از قراردادها هستند که در تحقق    یگروه   ی قرارداد   ی ها . مجموعه افت ی تکامل    یقانون مدن   2016اصلاحات    1187و    1186در مواد  

  ر ی قرارداد در صورت انحلال سا  ی )ناممکن شدن اجرا  ین ی متقابل ع ای  کجانبهی  ی وابستگ  ی وندها یمشارکت دارند و با پ  ی واحد  ات ی عمل 

  ی از قراردادها   ی ک ی . در صورت انحلال  شوند ی مرتبط م   گر ی کد ی مجموعه( به    ی دادها اطراف قرار   ۀ )اراد   یذهن   ا ی مجموعه(    ی قراردادها 

انتفا فعال شده و سبب انحلال    ی اجرا ضمانت   ، ی مجموع   ات ی به انتفا استناد شده به وجود عمل   ی و  ه ی که عل  ی مجموعه و اثبات علم طرف

و کامل است که تمام مفاد قراردادها و شروط    ک ی و اتومات   ار خودک   ی اجرا ضمانت   ک ی مجموعه خواهد شد. انتفا    ی قراردادها   ر ی سا   ی آبشار 

به قضات واگذار شده است. توجه    یی آثار قهقرا   ث ی قلمرو انتفا از ح   ن یی . تعکند ی م  ی انند شروط حل و فصل اختلاف را منتف ضمن آن، م 

  ۀ لذا مقال   بخشد؛ ی م   ع ی را تسر  ران ی ا   ی حقوق در نظام    ه ی نظر   ن ی طرح و تکامل ا   ، ی قرارداد   ی ها حقوق فرانسه درمورد گروه   ی به دستاوردها 

 . پردازد ی فرانسه م   ی در نظام حقوق   ی قرارداد   ی ها مجموعه   ی به بررس   یف ی توص- یل ی حاضر با روش تحل

 قرارداد.   ی ها مجموعه   ، ی قرارداد   ی ها گروه   ، ی انتفا، انحلال آبشار   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

های قراردادی در نظام حقوقی فرانسه«،  سعیدی، محمدعلی، محمدحسنی، صدیقه، »انحلال آبشاری مجموعه   مقاله:   ن ی استناد به ا 

 .168- 155، صص: 1403، شهریور  106، شماره  27فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2023.232788.2565  27/08/1402: رشی پذ  خی تار - 1402/ 25/05: افتیدر  خی تار 

 ایران مشهد،  رضوی،  اسلامی علوم دانشگاه  حقوق،  دانشکده  استادیار،. 1

 مشهد، ایران  رضوی، اسلامی علوم  دانشگاه  حقوق،  دانشکده  دکتری،. 2

 mohamadhasani600@yahoo.comایمیل نویسنده مسئول:      

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.48308/jlr.2023.232788.2565
https://orcid.org/0009-0000-2605-4216


 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  تحقیقات حقوقی فصلنامه 

 
157 

 

 مقدمه 

کند.  ای حقوقی را بیش از پیش آشکار میالمللی ضرورت تحول در عرصهتحولات روزافزون اقتصادی در سطح ملی و بین

های قراردادی سمت شناسایی گروهها لزوم گذار حقوق قراردادها از دیدگاه استقلال تام قراردادها بهیکی از این عرصه

گوی نیازهای اقتصادی نیست. به عنوان مثال ناپذیر قراردادها پاسخبر استقلال خدشه است. دیگر دیدگاه کلاسیک مبتنی

تحقق یک پروژۀ کلان اقتصادی از طریق انعقاد تک قراردادهای مستقل ممکن نیست، بلکه انجام دادن آن منوط به انعقاد  

 ی بر یکدیگر مؤثرند.  انکارها یا حتی صدها قراردادی است که ارتباط تامی با یکدیگر دارند و به نحو غیرقابلده

حقوق کشور فرانسه نیز ابتدا براساس اصل تئوری استقلال تام قراردادها شکل گرفته بود. دکترین مفصل و پرسابقۀ اصل  

داند، مؤید این  ، که آثار قرارداد را جز در موارد استثنایی محدود به طرفین آن می2و قابلیت استناد قراردادها   1نسبی بودن

اقتصادی، توجه دکترین، رویۀ قضایی و قانون3دیدگاه در حقوق کشور فرانسه است گذار کشور فرانسه را  . اما تحولات 

 های قراردادی جلب کرد.  تدریج به موضوع گروهبه

های  دانی بود که ارزش حقوقی این واقعیت اقتصادی را تشخیص داد و گروهدر سطح دکترین، برنارد تسییه نخستین حقوق 

زنجیره  4قراردادی  به  قراردادیرا  مجموعه   5های  قراردادیو  کرد  6های  عمل  7تقسیم  ملاک  همچنان  که  تقسیمی  ؛ 

 دانان فرانسوی است.  حقوق 

ها  شوند؛ مشخصۀ اصلی آنهای قراردادی گروهی از قراردادها هستند که در طول زمان به دنبال یکدیگر منعقد میزنجیره 

دهد. در مقابل،  وجود حداقل یک قرارداد میانی و واسط است و در آن عقد سابق، علت یا موضوع عقدِ لاحق را تشکیل می

های قراردادی گروهی از قراردادها هستند که در تحقق عملیات واحدی مشارکت دارند و با پیوندهای وابستگی  مجموعه 

 . 8شوند یکجانبه یا وابستگی متقابل به یکدیگر مرتبط می

پردازیم. قراردادهای پیمانکاری  های قراردادی به ذکر مثال برایهریک میبه منظور تبیین هرچه بیشتر انواع مختلف گروه

های قراردادی مرتبط از طریق علت است که در آن قرارداد اصلیِ منعقده بین کارفرما و پیمانکار  فرعی مثالی برای زنجیره

های فرعی در فرضی که عین واحد، موضوع چندین قرارداد اجارۀ اصلی، علت انعقاد قرارداد پیمانکاری فرعی است. اجاره

های قراردادی مرتبط از طریق موضوع است. قراردادهایی که برای استخراج یک گیرد، مثالی برای زنجیرهمتوالی قرار می

ات کلی استخراج معدن، هدف  های قراردادی است. در مثال مزبور، عملیشود مثالی برای مجموعه معدن مس منعقد می

شود تا هدف اقتصادی مورد نظر و علت اصلی انعقاد قراردادهای متعدد پیمانکاری، حمل و نقل، بیمه و غیره محسوب می

 . 9محقق شود 

 های قراردادی در سطح رویۀ قضایی کشور فرانسه نیز شناسایی پدیدۀ گروه

های قراردادی، دیوان عالی  ، مسیری پرفرازونشیب را طی کرده است. علیرغم طرح دعاوی مهم و مکرر پیرامون گروه

 
1 . L’effet relatif du contrat 
2.  Opposabilité des contrats aux tiers 
3. Carbonnier, Jean. Les obligations, , Paris: PUF (Presses universitaires de France), 22ème édition, 2000, 

P 345. 
4 . groupes de contrats 
5 . les chaînes de contrats 
6 . les ensembles contractuels 
7 . Teyssié, Bernard. “Les groupes de contrats”, Thèse de doctorat Droit, Montpellier, 1975, P 78.   
8  . Serageldin, Sami. “Les clauses ayant effet à l’échelle des groupes de contrats”, Thèse de doctorat, Lyon: 

Université Jean Moulin, 2014, P 120. 
9 . Ibid, P 88.  
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راستای تحقق یک   بین قراردادهایی که در  متقابل  از به رسمیت شناختن وابستگی  برای مدت طولانی  کشور فرانسه 

شعبۀ بازرگانی دیوان عالی کشور   1972که در سال  ورزید. چنانعملیات اقتصادی مشترک منعقد شده بود، امتناع می

از به رسمیت شناختن هرگونه تقسیم   1فرانسه  ناپذیری قراردادی استنکاف ورزید. این مجموعه قراردادی  در رأی خود 

متشکل از دو قرارداد فروشِ منعقده توسط یک شرکت و یک قرارداد دریافت تسهیلات به منظور تأمین مالی قراردادهای  

زمان منعقد شده بود. علیرغم از بین رفتن سودمندی و توجیه اقتصادی قرارداد دریافت تسهیلات  طور همفروش بود که به

دنبال انحلال قراردادهای اصلی فروش، دیوان عالی کشور بقای قرارداد تأمین مالی را تأیید کرد. دیوان براساس اصل  به

صورت مجزا و جداگانه از سایر قراردادها منعقد شود، علیرغم تعلق  نسبی بودن قراردادها معتقد بود اگر یک قرارداد به 

 همۀ این قراردادها به یک عملیات اقتصادی واحد از استقلال خاص خود برخوردار است. 

می    17اما رویۀ فوق به تدریج تغییر یافت؛ تا آنجا که در دو رأی معروف شعبۀ مختلط دیوان عالی کشور فرانسه در  

را در عملیات قراردادی حاوی اجاره    2وضوح وابستگی متقابل ناشی از نظم عمومی، دیوان عالی کشور فرانسه به2013

اند و بخشی از یک عملیات قراردادی  زمان یا متوالی انعقاد یافتهطور همو مقرر کرد: »قراردادهایی که به  4تأیید   3مالی 

وابسته یکدیگر  به  هستند  مالی  اجاره  گونهحاوی  به  مبنیاند؛  که شروط  در  ای  مندرج  قراردادها  این  بودن  مستقل  بر 

 شوند«. قراردادهای مزبور که مغایر با این وابستگی متقابل است نانوشته تلقی می

های قراردادی )مانند دعوای مستقیم مالک علیه مستأجر فرعی گذاری نیز نخستین آثار حقوقی زنجیره در سطح قانون

)بند  1753)ماده   فرعی  وکیل  علیه  اصلی  موکل  دعوای  و  شد.  1994ماده    2(  آشکار  مدنی  قانون  تدوین  زمان  از   ))

  ها آن  از  حمایت   و  کنندگانمصرف  به  رسانیهای قراردادی نیز نخستین بار در دو قانون معروف یعنی قانون اطلاعمجموعه 

کنندگان تسهیلات  رسانی و حمایت از دریافتو قانون اطلاع 19785ژانویه  دهم مصوب اعتباری عملیات  برخی زمینۀ در

شناسایی شد که به موجب آن سرنوشت دو قرارداد دریافت    1979در زمینۀ اموال غیرمنقول )املاک و مستغلات( مصوب  

ای که انحلال هریک از این دو قرارداد انحلال قرارداد دیگر را در پی دارد.  گونه تسهیلات و بیع به یکدیگر پیوند خورد. به

های  قانون مدنی، مقنن فرانسوی در راستای ارائۀ یک رژیم حقوقی منسجم، به موضوع مجموعه   2016نهایتاً در اصلاحات  

ها پیش از این، محل عدم قطعیت و اختلافات فراوان  قراردادی و وابستگی متقابل قراردادی پرداخت؛ موضوعی که مدت

 بود.

. 6های قراردادی آثار متعدد تئوریک و عملی مترتب است که مورد توجه حقوق فرانسه قرار گرفته استبر نظریۀ گروه

ترینِ این مسائل این پرسش است که انحلال یک قرارداد بر سرنوشت سایر قراردادهای مجموعه چه تأثیری یکی از مهم

خواهد داشت؟ آیا انحلال یکی از قراردادهای مجموعه سبب انحلال سایر قراردادها خواهد شد یا اساساً تأثیری بر وجود 

 ه وجودی خود را کاملاً از دست بدهند؟  سایر قراردادها نخواهد داشت، حتی اگر سایر قراردادها توجی

 
1 . Cass., com., 21 mars 1972, pourvoi n°70-12.836, publié au Bulletin. 
2 . d’ordre public 
3 . opérations incluant une location  financière 
4 . Cass. ch. mixte, 17 mai 2013, pourvois n° 11-22.768 et n° 11-22.927, publiés au Bulletin, R., p. 507 ; 

Bull. ch. Mixte n°1; D. 2013, p 1273, obs. Delpech ; -

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000027424507/(last visited on 2023/ 07/ 23) . 
5. Loi n°78-22 du 10 janvier 1978 relative à l'information et à la protection des consommateurs dans le 

domaine de certaines opérations de crédi. 
 ی قرارداد یهاگروه در  یشروط داور یجمله آثار مربوط به تسر از .6

Pellé, Sébastien. “La notion d’interdépendance contractuelle, contribution à l’étude des ensembles de 

contrat”, thèse pour le doctorat en droit. l’Université Panthéon-Assas, 2007, P 468. 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000027424507/
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های قراردادی، طرح و تکامل این نظریه در نظام حقوقی ایران را تسریع توجه به دستاوردهای حقوق فرانسه درمورد گروه 

اجرای  های قراردادی در نظام حقوقی فرانسه به ضمانت خواهد کرد؛ لذا در مقالۀ حاضر پس از تبیین شرایط تحقق مجموعه 

پردازیم و به این پرسش پاسخ خواهیم داد که انحلال یک قرارداد چه تأثیری بر سرنوشت سایر های قراردادی می مجموعه 

 شود.یاد می   1ای که از آن در حقوق فرانسه تحت عنوان انحلال آبشاری قراردادی خواهد داشت؟ پدیده قراردادهای مجموعۀ  

  های قراردادی در قانون مدنی فرانسهتحقق مجموعه . شرایط1

تکامل آهسته و   1187و    1186با وضع مفهوم وابستگی متقابل قراردادی در مواد    2016اصلاحات قانون مدنی در سال  

وجوی مبنای حقوقی برای این نهاد را غیرضروری ساخت؛ چراکه وابستگی  تجربی رویۀ قضایی را تکمیل کرد و جست

 متقابل به یک مفهوم مستقل حقوقی دارای مبنای قانونی خاص تبدیل شد. 

دارد: »اگر یکی از عناصر اساسی قراردادی که صحیحاً منعقد شده از بین برود  قانون مدنی جدید مقرر می  1186مادۀ  

ها منحل شود،  قرارداد منتفی خواهد شد. هرگاه اجرای چندین قرارداد برای اجرای یک عملیات ضروری باشد و یکی از آن 

کنندۀ  شده شرط تعیین شود و قراردادهایی که اجرای عقدِ منحلها با این انحلال غیرممکن میقراردادهایی که اجرای آن 

شود مگر آنکه متعهدی که علیه وی شوند. لکن انتفا محقق نمیرضایت و توافق یکی از طرفین بوده است نیز منتفی می

 «.  2به انتفا استناد شده، هنگام رضایت، به وجود عملیات کلی و مجموعی عالم باشد 

. وجود یک عملیات  1های قراردادی منوط به تحقق دو شرط است:  شود که تحقق مجموعه الذکر استنباط میاز مادۀ فوق 

 . وابستگی متقابل عینی یا ذهنی بین قراردادهای مزبور.  2کلی، منجسم و هماهنگ. 

  3کلی عملیات. وجود یک 1. 1

ها چندین قرارداد های گوناگونی را نشان دهد که در آن تواند موقعیتعنوان یک مفهوم نوپیدا میهای قراردادی بهمجموعه 

که شامل قراردادهای فروش و    5و اجارۀ مالی   4در تحقق یک عملیات کلی مشارکت دارند. مانند قرارداد اجارۀ اعتباری

چارچوب  قرارداد  است؛  مالی  تأمین  می  6قراردادهای  معین  مدت  دراز  در  را  طرفین  روابط  عمومی  شرایط  و  که  کند 

پردازند؛ قراردادهای فروش و تأمین یا  ها میکه به تعیین تعهدات طرفین براساس روابط قراردادی آن  7قراردادهای اجرا 

ای از های سادهافزار تنها نمونه ای یا قرارداد فروش یا اجارۀ تجهیزات کامپیوتری و لیسانس نرمنگهداری تجهیزات رایانه

 .8کنند های قراردادی است که تحقق یک عملیات کلی را دنبال میمجموعه 

 
1 . anéantissements en cascade 
2. Article 1186: «Un contrat valablement formé devient caduc si l'un de ses éléments essentiels disparaît. 

Lorsque l'exécution de plusieurs contrats est nécessaire à la réalisation d'une même opération et que l'un 

d'eux disparaît, sont caducs les contrats dont l'exécution est rendue impossible par cette disparition et ceux 

pour lesquels l'exécution du contrat disparu était une condition déterminante du consentement d'une partie.  

La caducité n'intervient toutefois que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait l'existence 

de l'opération d'ensemble lorsqu'il a donné son consentement».  
3 . Une opération d’ensemble 
4 . Le crédit-bail 
5 . la location financière 
6 . un contrat-cadre 
7 . les contrats d’application 
8  . Benhamou, Elsa. “L’interdépendance contractuelle”, La thèse de master, The Université Grenoble Alpes, 

2018, P 30. 
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اند؛  شود که در تحقق عملیات اقتصادی مشترکی سهیمدکترین حقوقی معتقدند عملیات کلی با قراردادهایی توصیف می

کنند و مستقل از یکدیگر معنایی ندارند؛ این قراردادها هیچ  ای که کلیۀ این قراردادها هدف واحدی را دنبال میبه گونه

. مقنن فرانسوی به لزوم وجود عملیات کلی  1ها را پر کند تواند جای آنجایگزینی ندارند و سایر قراردادهای مجموعه نمی

 کند: »در صورتی که انعقاد چندین قرارداد برای اجرای یک عملیات ضروری باشد«.  با این عبارت اشاره می

  2بین قراردادهای یک مجموعه  ذهنی . وابستگی متقابل عینی یا 1.2

دهندۀ مجموعه محقق شده  پس از احراز وجود یک عملیات کلی، ضروری است وابستگی متقابل بین قراردادهای تشکیل

ای که قراردادها را به یکدیگر  گونهناپذیری بین قراردادهای مجموعه قراردادی است؛ به باشد. به بیان دیگر، احراز تقسیم

قانون مدنی    1186مادۀ   2شود. مقنن فرانسوی در بند  کند و انحلال هریک منجر به انتفای سایر قراردادها میمرتبط می

 دو معیار شناسایی وابستگی متقابل قراردادی را بیان کرده است.  

عینی  معیار عینی:  متقابل  تحقق یک   3وابستگی  اینکه کلیۀ قراردادها  از تشخیص  ارادۀ طرفین عبارت است  از  فراتر 

کنند و انحلال یکی از قراردادهای مجموعه، اجرای سایر قراردادها  عملیات اقتصادی واحد و منحصر به فرد را دنبال می

این« می4را »غیرممکن  را  این معیار  قانون مدنی  بیان میکند.  اجرای آن گونه  انحلال  کند: »قراردادهایی که  این  با  ها 

 «.5شود)قرارداد نخست( غیرممکن می

توانند به امارات ذیل استناد  ضمن قراردادها وجود دارد قضات محاکم میناپذیری عینی که در  به منظور احراز تقسیم 

کنند: انعقاد قراردادها توسط نمایندۀ واحد؛ امضای قراردادها در یک روز واحد؛ انعقاد قراردادها برای یک دوره یا انعقاد  

 قراردادها برای هدف مشترک. 

توان در رویۀ قضایی یافت که پیش از تصویب قانون مدنی شکل گرفته  هایی از این وابستگی متقابل عینی را مینمونه 

افزار، اجرای قراردادهای تعمیر و نگهداری، آموزش و اجرا را غیرممکن قرارداد تأمین نرم  6است. به عنوان مثال، فسخ قهقری

. در این پرونده بدون لحاظ اراده و قصد مشترک طرفین، دیوان عالی کشور فرانسه مقرر کرد که قراردادهای مزبور 7کرد

افزار درصورت انحلال قرارداد تأمین  اند؛ زیرا قراردادهای تعمیر و نگهداری و اجرای نرمبه یکدیگر وابسته  8طور عینیبه

ها به دلیل انحلال قرارداد نخست غیرممکن شده بود. به بیان  افزار، هیچ توجیه و منطق دیگری نداشت و اجرای آن نرم

 معناست.افزاری وجود ندارد نگهداری و تعمیر آن دیگر بیتر، وقتی نرمروشن 

نیز به آن اشاره شده، عبارت است از اینکه اجرای قراردادِ   1186مادۀ    2، که در بند  9وابستگی متقابل ذهنی  معیار ذهنی:

 
1  . Deshayes, Olivier,. Genicon, Thomas,. Laithier, Yves-Marie. Réforme du droit des contrats, du régime 

général et de la prevue des obligations, Paris: Dalloz, 2018, P349. 
2 . Interdépendance objective ou subjective entre les contrats  
3 . l’interdépendance objective 
4 . impossible 
5 . «les contrats dont l’exécution est rendue impossible par cette disparition».   
6 . la résolution 
7  . Cass., com., 13 février 2007, pourvoi n°05-17.407, Bull. civ. IV, n°43: admettant une indivisibilité 

fondée sur un lien objectif entre les contrats, ces contrats n’ayant aucun sens indépendamment les uns des 

autres. 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000017635684/ (last visited: 2023/07/23). 
8 . objectivement 
9 . l’interdépendance subjective 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000017635684/
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«. اگرچه با انحلال قرارداد نخست،  1کننده و قاطع برای رضایت یکی از طرفین قرارداد دوم باشد شده »شرط تعیینمنحل

امکان اجرای قرارداد دوم از نظر مادی کاملاً فراهم است، طرف قرارداد مشروط به اجرای قراردادی، که در حال حاضر  

 کرد.   منحل شده، راضی به انعقاد قرارداد شده بود و اگر قرار بود این قرارداد اجرا نشود، اساساً قرارداد دوم را منعقد نمی

توسط طرفین در متن قرارداد استنباط کرد. اما باید توجه   2ناپذیریتوان از اشتراط شرط تقسیم وابستگی متقابل ذهنی را می 

آور نیست؛ به این معنا که برای اثبات وابستگی متقابل ذهنی باید قاضی را داشت که شرط مزبور برای قضات محاکم الزام 

ای نسبت به اجرای قرارداد دوم دارد. ضمن اینکه ممکن است قضات کننده شده، ماهیت تعیین متقاعد کرد که قرارداد منحل 

 ناپذیری هدایت شوند.اند به امری برخلاف این تقسیم محاکم با رفتاری که طرفین پس از انعقاد قرارداد اتخاذ کرده 

کند، بلکه هر  طور مسلم و جزمی انتخاب نمیبنابراین قانون مدنی یکی از دو رویکرد وابستگی متقابل عینی یا ذهنی را به 

به  را  پذیرفته که قضات محاکم میدو رویکرد  این عنوان مبنای وابستگی متقابل قراردادی  به آن تمسک کنند.  توانند 

کنندۀ وجود ارادۀ توان از طریق تلفیق دو معیار فوق شناسایی کرد: »عناصر عینی اثباتوابستگی متقابل قراردادی را می

 . 3مشترک طرفین« 

 های قراردادی  اجرای مجموعه. انحلال آبشاری؛ ضمانت2

کند. به این مفهوم که انحلال یکی  های قراردادی معرفی میاجرای مجموعه عنوان ضمانتیا انتفا را به  4ق.م.ف   1186مادۀ  

شود و انتفای سایر قراردادهای مجموعه های قراردادی میاجرای مجموعه از قراردادهای مجموعه سبب فعال شدن ضمانت

 شوند. را در پی دارد و اصطلاحاً دچار انحلال آبشاری می

 « و تمایز آن با فسخ و بطلانcaducit. تعریف »2.1

  کنار  در  و  شده   مدنی  قانون  وارد  ،1187  و  1186  مواد  در  «caducité»اجرای  ضمانت  2016با اصلاح قانون مدنی در سال  

  است؛   آورده   دست  به  را  قرارداد  صحت  شرایط  برای  ممکن   اجرایضمانت  دو   از  یکی   عنوانبه  ایسابقهبی  جایگاه    5بطلان

 . کند ارائه آن از مشخصی تعریف فرانسوی مقنن آنکه بدون

به معنی رفع شدن و از بین رفتن گرفته شده است. طبق دکترین حقوقی و رویۀ    cadereاز فعل لاتین    caducitéواژۀ  

اجرای یک عمل حقوقی است که در ابتدا صحیحاً تشکیل شده، اما در اثر وقوع شرایط بعدی،  ضمانت  caducitéقضایی،  

اجرا حتی اگر قرارداد قبلاً اجرا شده باشد، نیز قابلیت اعمال دارد.  دهد. این ضمانتعنصر اساسی وجود خود را از دست می

اجرای مجزای دیگر در حقوق قراردادها هستند، متمایز  ، که دو ضمانت7و فسخ قهقری   6اجرا از بطلاندر نتیجه این ضمانت

 شود.  می

اجرای  اند. بطلان ضمانتوجه اشتراک بطلان و انتفا انحلال عمل حقوقی است. اما بطلان و انتفا در اسباب با یکدیگر متفاوت

 
1 . »condition déterminante du consentement d’une  partie «. 
2 . une clause d’indivisibilit 
3 . V. Rapport de Madame Kamara- Chambre mixte 11-22.768 sur le site internet de la Cour de cassation . 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000027424507/(last visited on 2023/ 07/ 23). 

 کشور فرانسه.  یعال یواند  یرسم یت. سا768. 22. 11مختلط  شعبۀ گزارش مادام کامرا. 
4 caducité 
5 . nullité 
6 . la nullité 
7 . la résolution 
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اجرای قراردادی است که در لحظۀ انعقاد رود؛ اما انتفا، ضمانتفقدان شرط صحت از لحظه انعقاد قرارداد به شمار می

رود. بطلان  معتبر است، اما یکی از شرایط اعتبار یا حداقل یکی از شرایط اثربخشی آن در طول اجرای قرارداد از بین می

، مستلزم انحلال کلی و ماسبق عقد باطل شده است که در این صورت 1قانون مدنی   1178اجرای مقرر در مادۀ  ضمانت

قانون مدنی موجب    9-1352تا    1352شود که قرارداد هرگز وجود نداشته است«. بر این اساس طبق مواد  »فرض می

 شود. استرداد می

الاجرا بوده  اجرای اجرای قراردادی هستند که صحیحاً منعقد شده و از لحظۀ انعقاد، نافذ و لازمفسخ و انتفا هر دو ضمانت

اجرای عدم اجرا یا اجرای غیرمنطبق  شود. فسخ ضمانتاست. باوجوداین، فسخ با توجه به سبب آن از انتفا متمایز می

 .  2اجرای از بین رفتن شرایط صحت قرارداد است قرارداد )اجرای ناقص یا معیوب(، اما انتفا ضمانت

 . شرایط تحقق انحلال آبشاری2. 2

. انحلال یکی از قراردادهای  1اجرا منوط به تحقق دو شرط است:  شود که تحقق این ضمانتاستنباط می  1186از مادۀ  

 شود.  . علم به عملیات مجموعی توسط شخصی که علیه وی به انتفا استناد می2مجموعه؛ 

  3. انحلال یکی از قراردادهای مجموعۀ قراردادی 2.2.1

دیوان عالی کشور فرانسه، انحلال یکی از قراردادهای مجموعۀ قراردادی،    2014نوامبر    4ق.م.ف و رأی  1186طبق مادۀ  

. 4های قراردادی یعنی ادعای انتفا سایر قراردادهای مجموعه استاجرای مجموعه شرط ضروری برای فعال شدن ضمانت

صرفاً به عبارت    1186های قراردادی شود؟ متن مادۀ  مجموعه   6تواند منجر به انحلال آبشاری می  5اما چه نوع انحلالی 

تواند انتفا سایر قراردادهای مجموعه را توجیه  یک قرارداد نمی  8کند. بنابراین اولاً عدم اجرای سادۀ تصریح می  7انحلال

انحلال یک قرارداد به هر علتی که باشد، آثار انحلال آبشاری مجموعۀ قراردادی را به همراه خواهد داشت.  کند. ثانیاً 

 12یا حتی بطلان قرارداد   11، فسخ قهقری قضایی 10، فسخ قهقری قراردادی9تواند ناشی از فسخ یکجانبهانحلال قرارداد می

 
1  . Art. 1178: Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul. La nullité doit 

être prononcée par le juge, à moins que les parties ne la constatent d'un commun accord. 

  ، شود  اعلام   محکمه  یقاض   توسط  دیبا  بطلان  ن یا.  است  باطل  باشد   نداشته   را  اعتبار   یبرا  ی ضرور  طیشرا  که   ی قرارداد:  یمدن  قانون   1178  ۀ ماد
در موارد باطل    نیکه طرف  یجز  قرارداد  باشند.  داشته  توافق  است.    گاهچ یه  که  شودی متصور    گونهن یادر مورد آن  نداشته    ی هاپرداخت وجود 

 . گرددی ممسترد  یقانون مدن  1352 -9 یال 1352مواد   طیتحت شرا  شدهانجام تعهدات  ای شدهانجام 
2  .Dissaux. N, et Jamin, C. “Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des 

obligations”, Dalloz, préc. n° 2, spéc, P 87 . 
3 . La disparition d’un contrat 
4  . Cass., Com., 4 nov. 2014, n° 13-24.270, absence de caducité des contrats en cours par l’ouverture d’une 

procedure collective, faisant de la disparition du contrat principal le préalable nécessaire à la caducité de 

l’autre contrat. 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000029741655/(last visited on 2023/ 07/ 23) . 
5 . de disparition 
6 . l’anéantissement en cascade 
7 . de disparition 
8 . une simple inexécution 
9 . résiliation unilatérale 
10 . résolution conventionnelle 
11. résolution judiciaire 
12 . nullité 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000029741655/
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 باشد.  

اجرای وابستگی متقابل قراردادی عنوان شرط اِعمال ضمانتپرسش دیگر آنکه آیا ممکن است انحلال قراردادِ نخست به

باشد که    2یا نقض قراردادی  1عنوان مثال اگر انحلال عقد نخست براساس تدلیس قابل انتساب به طرف تعهد باشد؟ به

حسب مورد منجر به بطلان یا فسخ قرارداد شود، آیا همچنان باید انحلال آبشاری را که به نفع متعهد مقصر است اجازه 

نمود؟ در واقع، ممکن است طرف تعهدی، که انحلال عقد نخست منتسب به اوست، به انتفای قرارداد دوم استناد کند تا  

 راحتی خود را از قید تعهدات قرارداد دوم رهایی بخشد. به

ق.م.ف بر معیار عینی انحلال   1186قانون مدنی به این پرسش پاسخی نداده است. به عقیدۀ پروفسور هوگو باربیه در مادۀ  

انحلال قرارداد صرف لذا صرف  تأکید شده است،  را در پی خواهد داشت.  قرارداد  انتفای قرارداد دوم  از دلیل آن،  نظر 

توان معیارهای ذهنی از جمله تقصیر طرفین را به عنوان ملاک اتخاذ کرد و حتی اگر انحلال  بنابراین در این زمینه نمی

. البته پر واضح است 3اجرای انتفا استناد کردتوان به اعمال ضمانتقرارداد ناشی از تقصیر طرف قرارداد باشد باز هم می

 که مسئولیت جبران خسارت طرف مقصر بر جای خود باقی است. 

 4شود می   که علیه وی به انتفا استناد   کسی   هماهنگ قراردادی توسط   عملیات   مجموعه   . علم به 2.  2.  2

آثار وابستگی متقابل  افزاید که از تحقق  یک شرط حمایتی از اعضای غیرمستقیم مجموعۀ قراردادی را می  1186مادۀ  

وضع و شناسایی شده بود؛    20145ها جلوگیری کند. این شرط که پیش از این در رویۀ قضایی سال  قراردادی دربارۀ آن 

شود، مگر آنکه متعهدی که علیه وی به  دارد: »لکن انتفا محقق نمیبینی شده که مقرر میپیش  1186اکنون در مادۀ  

 «. 6انتفا استناد شده هنگام توافق از وجود عملیات کلی آگاه باشد 

تواند مؤثر باشد که طرفی که علیه وی به انتفا نظر از معیار عینی یا ذهنی، وابستگی متقابل صرفاً زمانی میبنابراین صرف

از وجود عملیات کلی قراردادی مطلع باشد. بنابراین مقنن فرانسوی، علم   انعقاد قرارداد  قرارداد استناد شده در لحظۀ 

 متعهد را شرط لازم و ضروری برای اجرای وابستگی متقابل قراردادی و انتفای ناشی از آن قرار داده است.

شود، هر دو  های قراردادی دوجانبه، که قراردادها توسط طرفین یکسان منعقد میدر عمل روشن است که در مجموعه

های قراردادی چندجانبه، ضروری است  طرف مطمئناً دربارۀ مجموعه عملیات کلی آگاه هستند. در مقابل در مجموعه 

ناپذیری موجود بین قراردادها عالم بوده  تعیین شود که آیا طرفی، که متحمل انحلال آبشاری قراردادها شده، به تقسیم

به وجود عملیات کلی کافی است و لازم نیست متعهد تحمل   8. باید توجه کرد که در این زمینه علم بسیط7است یا خیر

 ریسک ناشی از انحلال قرارداد را قبول کرده باشد.  

 
1 . le dol 
2 . manquement 
3  . Barbier, H. “Le point sur l’interdépendance contractuelle , son empire et ses fonctions”, Revue 
trimestrielle de droit civil, 2017, P 846. 
4 . La connaissance de l’opération par le contractant   
5  . Cass., 3e civ., 29 janvier 2014, pourvoi n°12-28.836, publié au Bulletin: imposant de rechercher si le 

cocontractant avait connaissance de l’opération d’ensemble . 
6  . «La caducité n'intervient toutefois que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait 

l'existence de l'opération d'ensemble lorsqu'il a donné son consentement «. 
7 . Cass., com., 15 juin 1999, pourvoi n°97-12.122 . 
8 . La simple connaissance 
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 های قراردادی اجرای انتفا در مجموعه. اوصاف ضمانت2.3

 های قراردادی قابل استنباط است.اجرای انتفا در مجموعهاز رویۀ قضایی و دکترین حقوقی سه وصف برای ضمانت

  1اجرای خودکار و اتوماتیک . یک ضمانت2.3.1

که قراردادی مبتلا به انتفا شود، قرارداد مزبور رسد درصورتیبه نظر می  1980آرای صادره در رویۀ قضایی از دهۀ  طبق  

پایان میبه اتوماتیک  ابتدا اعلام فسخ قهقریطور خودکار و  از   2یابد؛ بدون آنکه ضروری باشد که  قراردادهای دیگر را 

 . 3دادگاه تقاضا کرد 

در این باره    1187کند یا اعمال آن مستلزم ورود قاضی و دستگاه قضایی است؟ مادۀ  طور مستقیم عمل میآیا انتفا به

اجرای مزبور بدون دخالت دادگاه  اجراها، درصورت عدم اختلاف طرفین، اعمال ضمانتساکت است. مانند سایر ضمانت

شود. در مقابل، درصورت حصول اختلاف بین طرفین، اِعمال انتفا، مستلزم طور مستقیم اعمال میفراهم است و انتفا به

کنندۀ قرارداد منحل شده است. به نظر منظور ارزیابی واقعیت انحلال قرارداد و ماهیت اساسی یا تعیینمداخلۀ دادگاه به

رفین تقصیرآمیز باشد یا  شود؛ یعنی اعم از اینکه رفتار طرسد که این امر موجب سلب اختیار از قاضی در ارزیابی میمی

حال، درصورت درج شرط  . بااین4تواند انتفا را اعلام کند و رأی مزور صرفاً یک رأی اعلامی استنباشد، قاضی صرفاً می

تواند قدرت حاکمیتی خود را بازیابد. او قادر خواهد بود در این فرض اثربخشی شرط را ارزیابی  ، قاضی می5ناپذیری تقسیم

 . 6کند و در نتیجه احتمالاً مانع انتفا قرارداد شود 

  7اجرای کامل. یک ضمانت2. 3. 2

بر  ماند؛ یعنی برخلاف اراده و قصد طرفین مبنییک از مفاد قرارداد از جمله شروط آن باقی نمیدر مواجهه با انتفا هیچ

، هیچ شرطی باقی  10و شرط حفظ محرمانگی   9، شرط عدم رقابت 8بقای برخی شروط از جمله شروط حل و فصل اختلاف 

شود؛ زیرا قرارداد منتفی شده است و دیگر شرط مزبور نیز اعمال نمی  11ماند. شرط خسارت برای فسخ پیش از موعد نمی

بیان شده    12درمورد اجارۀ مالی   2017ژوئیه    12سالبه به انتفا موضوع خواهد بود. این موضوع صریحاً در آرای معروف  

. رأی  14اجراست غیرقابل  13شده درصورت فسخ قراردادبینیاست. دیوان عالی کشور نیز اخیراً تأیید کرده که شروط پیش

 
1 . Une sanction automatique 
2 . la résolution 
3  . V. p. ex Cass., com., 28 avril 1982, pourvoi n°80-16.678,: considérant que la caducité opérait de manière 

automatique en cas d’impossibilité d’exécution! 

. شودی صورت خودکار اعمال مقرارداد، انفساخ قرارداد به  یدرصورت تعذر اجرا  
4  . Bros, S. “Les contrats interdépendants dans l’ordonnance du 10 février 2016”, La semaine juridique, 

2016, P 458. 
5 . une clause d’indivisibilité 
6 . Benhamou, op.cit., P 47. 
7 . Une sanction intégrale 
8 . les clauses de règlement des différends 
9 . non-concurrence 
10 . confidentialité 
11 . résiliation anticipée 
12 . de location financière 
13 . les clauses prévues en cas de résiliation du contrat 
14  . V. Cass., ch. mixte, 13 avril 2018, pourvois n°16-21.345 et 16.21-947, publié au Bulletin, JCP 2018, 

n°543, note Frédéric Buy. 
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بینی شده در یک قرارداد حاوی اجارۀ  پیش  3و شرط اسقاط حق اقامۀ دعوا  2درمورد شرط ضمانت   1دیوان در این پرونده 

حل کاملاً جدید و مبتکرانه نبود؛ زیرا شعبۀ مختلط دیوان عالی کشور قبلاً در آرای خود در است. البته این راه  4اعتباری 

 .  5به این مطلب اشاره کرده بود 1990سال 

الذکر در حقوق عرفی و قلمرو انتفا ساکت است،  قانون مدنی درمورد سرنوشت شروط فوق   1187و    1186اگرچه مواد  

است، منطقی است؛ زیرا   6بینی آنها با هدف تنظیم نتایج و عواقب فسخ قرارداداثر ساختن شروط مزبور تا آنجا که پیشبی

علاوه  رو هستند. بهاند؛ اما اکنون طرفین با انتفا روبهبینی شدهشروط مزبور برای تنظیم روابط طرفین بعد از فسخ پیش

انتقال به حقوق متداول  سهولت قابلبه  8و اجارۀ اعتباری  7شده در زمینۀ اجارۀ مالی رسد راهکارهای شناساییبه نظر می

الاجرا شدن اصلاحات جدید قانون مدنی اِعمال  های قراردادی انعقادیافته قبل یا بعد از لازمقراردادهاست تا در مجموعه

حال  شوند. بااینهای مالی و اعتباری شروط مغایر با وابستگی متقابل نانوشته تلقی میشود. شایان ذکر است که در اجاره

بینی شروطی جهت اِعمال در فرض انتفای قرارداد، از ایجاد مشکلات احتمالی در توانند با پیشمتخصصان حقوقی می

 .  10و9فرض انتفای قرارداد جلوگیری کنند

  11اجرای قهقرایی. یک ضمانت2.3.3

و   قراردادی  متقابل  وابستگی  رژیم  قانونی کردن  عمدهعلیرغم جنبش  ابهامات  قانون مدنی،  در  قلمرو  انتفا  ای درمورد 

اجرای مزبور فقط دربارۀ  تأثیرات انتفا در طول زمان، هم در رویۀ قضایی و هم در دکترین حقوقی باقی است. آیا ضمانت

 آینده مؤثر است یا دارای آثار قهقهرایی است؟

نحوی رسد؛ به«. مفاد ماده ناقص به نظر می12شوددارد: »انتفا باعث پایان یافتن و انحلال قرارداد میمقرر می  1187مادۀ  

اجرا از حیث زمانی دشوار است. این نکته مسلم است که طرفین از انجام خدمات آتی  که تشخیص قلمرو این ضمانت

 کند. برد و منحل میمعاف خواهند شد: انتفا قرارداد را برای آینده از بین می

«. 13موجب استرداد شود  9-1352تا    1352تواند وفق مقررات مقرر در مواد  دارد: »انتفا میدر ادامه مقرر می  1187مادۀ  

( به معنای »ممکن است« در متن ماده، حاکی از آن است که این استرداد )وضع سابق( اجباری و peutاستعمال فعل )

گذار تا چه اندازه  حال به دلیل فقدان جزئیات و توضیحات تکمیلی در این زمینه، تعیین اینکه قانونضروری نیست. بااین

 شود، دشوار است. اجرای قهقرایی بوده که عطف بما سبق میخواستار اِعمال ضمانت
 
1 . Ibid. 
2 . une clause de garantie 
3 . une clause de renonciation à recours 
4 . de crédit-bail 
5 . V. en ce sens Cass., ch. mixte, 23 novembre 1990, pourvois n°86-19.396, 87-17.044 et 88-16.883, Bull. 

civ. ch. mixte, n°2 et 3 ; JCP G 1991: refusant de maintenir une clause de non-recours d’un contrat résilié. 
6 . résiliation  .اثر این  فسخ نسبت به آی نده است  
7 . de location financièr 
8 . de crédit-bail 
9  . Cass., com., 22 mars 2011, pourvoi n°09-16.660,: la caducité d’un contrat n’affecte pas la clause pénale 

qui y est stipulée et qui doit précisément produire effet en cas de défaillance fautive d’une partie. 
10  . Cass., com., 10 mars 2015, n°13-27.993, non publié au Bulletin, RTD civ. 2015. 378, obs. H. Barbier; 

Cass., 1e civ., 11 mai 2017, n °15-21.456, publié au Bulletin. 
11 . Une sanction rétroactive   
12 . «La caducité met fin au contrat» . 
13  . Article 1187:  «La caducité met fin au contrat. Elle peut donner lieu à restitution dans les conditions 

prévues aux articles 1352 à 1352-9».   
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گرایانه و  قانون مدنی عامدانه است. به دلایل واقع  1187به عقیدۀ دکترین حقوقی، عدم قطعیت موجود در متن مادۀ  

شود امکان  گرایانه، به قاضی این آزادی و اختیار عمل را داده شده تا در هر مجموعۀ قراردادی که نزد وی مطرح میعمل

تواند بر حسب موقعیت  . بنابراین آثار انتفا می1بماسبق شدنِ انتفا را با توجه به شرایط و اوضاع و احوال ارزیابی کند عطف

های قراردادی از بین رفته یا بسته به نوع و شرایط، یعنی بر حسب عواملی مانند تاریخ هر قرارداد، بخشی که از مجموعه 

نویس پروژۀ کاتالا این اختیار به قضات واگذار شده بود. این  پیش1131قرارداد متفاوت و متغیر باشد. خصوصاً که در مادۀ  

شود«؛ بنابراین قاضی باید سودمندی  داشت: »عطف بما سبق شدن با توجه به شرایط هر مورد اعمال میماده مقرر می

ممکن   1187های گذشته برای طرفین یا عدم امکان برخی استردادها را در نظر بگیرد. این اختیار اِعطاشده در مادۀ اجرا 

 حل واحد است عاقلانه و منطقی باشد. های قراردادی که مانع ایجاد یک راهاست با توجه به طیف وسیعی از مجموعه 

 گیری نتیجه 

های قراردادی را  سوی پذیرش مفهوم گروهناپذیر قراردادها بهتحولات روزافزون اقتصادی، گذار از دیدگاه استقلال خدشه  

گذاری  در سطح دکترین، رویۀ قضایی و قانون  1970ناگزیر کرده است. در همین راستا نظام حقوقی فرانسه تقریباً از سال  

های  پردازی در زمینۀ گروهبه این موضوع توجه کرده و ضمن فاصله گرفتن از دیدگاه استقلال تام قراردادها به تئوری 

هاست. بر همین اساس،  قراردادی و تبیین انواع مختلف ارتباط بین قراردادهای متعدد و آثار مترتب بر این تئوری پرداخت 

ارتباط بین قراردادها در نظام حقوقی فرانسه، گروه های قراردادی و به دو دستۀ زنجیره  های قراردادیبا توجه به نوع 

زنجیره مجموعه  است.  شده  تقسیم  قراردادی  متوالیهای  قراردادهایی  قراردادی  علت های  یا  موضوع  طریق  از  که  اند 

های قراردادی، یک هدف عمدۀ اقتصادی وجود دارد که سبب ارتباط  اند. اما در مجموعه مشترکی با یکدیگر مرتبط شده

 کنند.  ای که تمام قراردادهای مجموعه تحقق آن هدف واحد اقتصادی را دنبال میشود به گونهقراردادها با یکدیگر می

های مدید حقوق  های قراردادی بسیار پرفرازو شیب بوده است. تا مدتحرکت نظام حقوقی فرانسه در شناسایی مجموعه

زد.  اما تحولات اقتصادی فرانسه از پذیرش این مفهوم، که در تعارض آشکار با اصل نسبی بودن قراردادها بود، سر باز می

گروه مفهوم  مجموعه پذیرش  خصوصاً  قراردادی،  کلان  های  پروژۀ  یک  تحقق  چراکه  ساخت.  ناگزیر  را  قراردادی،  های 

 شود.   ها یا حتی صدها قراردادی، که ارتباط تامی با یکدیگر دارند، محقق نمیاقتصادی جز از طریق انعقاد ده

تدریجی مفهوم مجموعه پذیرش  گامبا  فرانسه،  نظام حقوقی  قراردادی در  این مسیر های  در  ارزشمندی  و  های جدی 

برداشته و آرای متعدد و معتنابهی از دیوان عالی کشور فرانسه صادر شد. این تحولات نهایتاً سبب شد که مقنن فرانسوی  

اجرای  های قراردادی را شناسایی کند و ضمانتمفهوم مجموعه   2016قانون مدنی در اصلاحات    1187و    1186در مواد  

ای که اگر یکی از قراردادهای مجموعه منحل شود، سایر قراردادهای مجموعه  حقوقی انتفا را به آن اختصاص دهد؛ به گونه

ادها عالم  به نحو آبشاری منتفی خواهند شد؛ البته مشروط بر اینکه طرفین مجموعه به وجود عملیات کلی بین قرارد

 باشند.  

سال  علی در  فرانسه خصوصاً  حقوق  حوزه، جنبش  این  در  موجود  قانونی  تحسین   2016رغم خلأهای  و  بسیار  برانگیز 

های قراردادی و وضع  تواند سرلوحۀ تحولات نظام حقوقی ایران در زمینۀ شناسایی گروهجرأتمندانه بوده است که می

 اجرای مناسب برای آن باشد.  ضمانت

 
1  . Chenede, Francois. Le nouveau droit des obligations et des contrats. Consolidations - innovations - 

perspectives, (édition 2019/2010) (2e édition), Paris: Dalloz, 2019, P 223. 
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اقتصادی، که پذیرش مفهوم گروهشایان ذکر است همان ضرورت ناگزیر کرد،  های  را در حقوق فرانسه  قراردادی  های 

المللی و لزوم تحقق اهداف اقتصادی  درمورد حقوق ایران نیز صادق است. تحولات چشمگیر اقتصادی در سطح ملی و بین

سمت ناپذیر قراردادها و حرکت بهاز طریق انعقاد و اجرای چندین قرارداد مرتبط، عدول از دیدگاه استقلال تام و خدشه

 های قراردادی در حقوق ایران را نیز به یک ضرورت ناگزیر مبدل کرده است.  پذیرش تئوری گروه

های قراردادی های قراردادی طرح تئوری گروهگیری از تجربیات حقوق فرانسه در زمینۀ شناسایی گروهدر همین راستا بهره

بخشد. البته باید توجه داشت که حقوق ایران خصوصاً در زمینۀ فقه معاملات چندان هم با این مفهوم نوین را تسریع می

حقوقی بیگانه نیست. فقه معاملات از دیرباز به برخی مصادیق قراردادهای مرتبط، از جمله وکالت فرعی، اجارۀ فرعی و  

گیری ی و تعاقب ایادی در بیع مال مغصوب پرداخته است. بهره معاملات متعدد در مباحثی مانند عقود مترتبه در بیع فضول

ارائۀ طرحی جامع و کامل از  از دستاوردهای حقوق فرانسه در کنار توجه به ظرفیت عظیم فقه معاملات در این حوزه،  

 های قراردادی را در حقوق ایران میسر و ممکن خواهد ساخت.های قراردادی، خصوصاً در بحث مجموعهتئوری گروه
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *زمین؛ نگاهی به مبنا و سرنوشت حق زارعانه در نظام حقوقی اصلاحات ارضی ایران رنج 

 2سید عبادالله جهان بین، 1علی محمودیان

 

 ده ی چک 
  نی از ا   ی ک ی .  ست ی ن   ر ی پذ امکان   ی راحت مسائل گوناگون ازجمله تورم قانون و ... به   لی به دل   ی نظام حقوق   کی حقوق افراد در    ق ی شناخت دق 

سرنوشت آن مبهم مانده است.    نی اوصاف، کارکرد و مبنا همچن   ، ی قانون   ح یفقدان هرگونه نص صر   لی دل حقوق حق زارعانه است که به 

مقاله با   ن ی . در اند ی فصل خصومت نما  ی متفاوت  ی موضوع با آرا  ن ی محاکم با ا  ، ی به دعاو  ی دگ ی تا در رس  ست موضوع سبب شده ا  ن ی هم 

حق در نظام   ن ی متفاوت به موضوع، مبنا و سرنوشت ا  ی و نگاه  ات ی نظر  لی حق زارعانه تلاش شده تا ضمن تحل  ی واقع  ی به مبنا  ی نگاه 

در سنت و عرف    شه یبوده که ر   یزراع   یصاحب نسق در اراض   نی از حقوق زارع   یک ی شود. حاصل آنکه، حق زارعانه    ی بررس   یکنون   ی حقوق 

است و در   افته ی شده و ارتقا  ل ی تبد  ن ی حق زارعانه به حق تملک زم ی داشته است. با انجام اصلاحات ارض  ران ی ا  ۀ جامع  ی کشاورز   م ی قد 

  ست ی با ی دارند، م   گران ی د  یرا در اراض   یحق   نی چن   کار و ان   عیی تض  ی که ادعا   ی ندارد و افراد   ت ی موجود   گری د  یحق   ن ی چن   ، ی امروز   ط ی شرا 

  ۀماند ی باق   فی تکل   ن یی مصلحت نظام در خصوص تع   صی مجمع تشخ   ۀ مصوب   ۀ واحد   ۀو مشخصاً ماد   یمقررات اصلاحات ارض   ند ی فقط در فرا 

 .ند ی نما   فا ی حقوق خود را است   1370مصوب    ی قراء مزارع و املاک مشمول قانون اصلاحات ارض 

 . ی حق، نسق زارع   ی حق تملک، تورم قانون، مبنا   ، ی حق زارعانه، اصلاحات ارض   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

های گذشته تاکنون ای داشته است و از دورهوری از طبیعت در زندگی بشر اهمیتی ویژهدر طول تاریخ، کشاورزی و بهره

های این نوع تعامل با محیط پیرامون برای انسان تغییر یافته است؛ اما ضرورت پرداختن به فعالیت کشاورزی شیوهفقط  

داند و طبق عادت  ها انسان خود را نیازمند طبیعت میهنوز هم اهمیت خاص خود را حفظ کرده است و با گذشت قرن

های بشری بیش از الطاف گیری از آن امکان ادامۀ زندگانی وجود ندارد. حتی کشورهای صنعتی که در آنها سازهبدون بهره

تفاوت  توانند به نحوۀ ارتباط و تعامل با طبیعت بیترین نیاز خویش نمیالهی مورد توجه قرار گرفته است، در تأمین ابتدایی

 ثروت جوامع گذشته بوده است.   یافتۀ آن همیشه یکی از عوامل مهم قدرت وترتیب کشاورزی و شکل رونقاینباشند. به

ها برای گونه که انسانشود؛ به اینها با طبیعت، وضعیت خاصی تحت شرایط گوناگون حاصل میدر فرایند تعامل انسان

پردازند. برای  اند و در آن به کشت و زرع، غرس اشجار و پرورش محصولات گوناگون میرفع نیاز خویش وابسته به زمین 

نظام و  تعامل  این  برتداوم  آن  عوامل مند شدن  و  انسان  میان  رابطه  نوعی  ابتدایی  اولیه در جوامع  اساس سازوکارهای 

برداری برای شخص و محرومیت دیگران از آن عامل  شد که معنای آن، ایجاد حق انحصاری در بهره تولیدی ایجاد می

شود. بیشترین نمود این نوع حق را در میان عوامل  شناخته میکرد. این حق به تعبیر امروزی مالکیت تولید را فراهم می

تولید باید در مالکیت زمین دید. درحقیقت با سیر در تاریخ غالب جوامع، عوامل متعددی مانند: جنگ و خونریزی، حیله 

که شخص یا    1شدو دسیسه، غصب و استیلای خارج از عرف یا حتی سیر تدریجی و مشروع تحصیل زمین سبب می

اشخاص خاصی در یک جامعه مالکیت بیشتر اراضی را در قیاس با سایرین به دست آورند و همین تمرکز شدید مالکیت  

نحوی که این معدود اشخاص خود را انجامید؛ بهمیشماری در آن جوامع  به تحولات و تبعات اجتماعی و اقتصادی بی

فرمانانسان و  مستحق حکمرانی  و  والا  تنزلهایی  نفسی  عزت  با  را  دیگران  و  وضعیت،  دهی  این  از  و سرخورده  یافته 

شد،  های ذهنی فوق محدود نمیپنداشتند. این تصویر از جامعه تنها به اندیشهموجوداتی متبوع و مستحق فرمانبری می

گرفت. پذیرش این  تأثیر این وضعیت قرار میبلکه کُنه روابط اجتماعی برخاسته از آن و تحولات جوامع تا حدی تحت

از آزادی  و همیشه تلاش داشتند تا    2وجه مقدور نبودهیچخواهان و روشنفکران جوامع انسانی بهشرایط برای بسیاری 

ترتیب، راهی را که جوامع متأثر اینصاحبان قدرت سیاسی جامعه را به تغییر وضعیت اقتصادی و اجتماعی مجاب کنند. به

های غیرخواهی روشنفکران خود برای تغییر این وضعیت انتخاب کردند، اصلاحات ارضی بود. به علت اهمیت و  از اندیشه

ویژه اینکه مجریان آن برنامه صاحبان  به  3دانند؛ انقلابی اصلاحات ارضی، برخی آن را صرفاً برنامۀ سیاسی میویژگیِ شبه

 شدند. ها بودند که به روش بالا مجاب به اجرای این برنامه میقدرت

گفته درخصوص خاستگاه و منشأ و مفهوم اصلاحات ارضی دربارۀ ایران نیز باید گفت که مالکیت  با عنایت به مطالب پیش

ها در این سرزمین به ای قلیل متمرکز بود و وضعیتی را برای قرن اراضی کشاورزی متأثر از عوامل متعدد در دست عده

 مطلوب  وضعیت  به  رسیدن  بار داشتند؛ لذا برایوجود آورد که در آن کشتکاران مباشران امور زراعی و باغبانی زندگی رقت

 
 . 132-134، صص 1380 جامی، تهران: پارسا،  خسرو  ترجمه  ،دولت و خصوصی مالکیت  خانواده، منشاء  فردیک، انگلس، .1
  تملکات   اساس  و   پایه  کنیم،  تأمل  و   دقت  ا،مت  مملک  مانند  اند،بوده   مطلق  مذهبی  و   سیاسی  استبداد  دچار  که   ممالکی  در  اگر»:  نمونه  عنوانبه  .2

 و نداشت خود املاک وسعت و  کیفیت  از صحیحی  اطلاع دارملک  که  کشید جایی به کار و  بوده عدوانی  تصرف یا سلطانی بخشش عموماً ارضی
  با  ایران  مملکت  که  نرسید  جایی  به  کار  عقل  و   خرم  شرایط  رعایت  بدون  و   سریع  بسیار  نفع  جلب  و   هاعلاقگیبی  احوال،  و   اوضاع  همین  خاطربه

، تهران:  ارباب و دهقان  ن،یزم  ،یزاده، محمد علجمال . )«باشد  عالم  هایملت   ترینبرهنه   و   ترینگرسنه  فقیرترین،  ثروت  و   مرتع  و   زمین  همه   آن

 (.152-160صص، 1394چاپ دوم،  ،یو فرهنگ یانتشارات علم
3. Doreen, Warriner, Land reform in principle and practice, oxford, 1969, xv (in introduction) . 
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قانونی برای    هایتصمیم  این  از  یکی   است.  شده  اجرا  و  گرفته  وقت   حاکمان  توسط  هایتصمیم  خاص،   اقتصادی و مقاصدی

بود که همگام   ارضی اصلاحات برنامۀ شمسی اجرای ها زارع از یوغ و استثمار اربابان آنها در دهۀ چهلآزاد کردن میلیون 

 یافتۀ امروزه تدوین و اجرا شد.با دیگر کشورها و با تأخیر از برخی کشورهای توسعه

دهد که دوران پرتلاطمی بوده  تاریخ معاصر ایران در برهۀ زمانی اجرای مقررات اصلاحات ارضی )دهۀ چهل( نشان می

عمده بود؛  است.  ایران  جامعۀ  اجتماعی  بنیان  بر  برنامه  این  زیاد  بسیار  و  شگرف  اثرهای  هم  موضوع  این  عامل  ترین 

تواند منشأ و ملاکی برای تقسیم تاریخ ایران به دوران پیش و پس  که اگر گفته شود اصلاحات ارضی در ایران میطوریبه

ترین  ترین جنبش اجتماعی، جامعتوان بزرگاز اجرای این برنامه باشد، سخنی بیهوده نخواهد بود؛ زیرا این تحول را می

حولات ساختاری در جامعۀ  ترین تحول در نظام کشاورزی ایران از ابتدا تا دوران حاضر دانست. این ادعا بر تو اساسی

 بزرگ روستایی ایران پس از اجرای مقررات اصلاحات ارضی متکی است.

ای از  تأثیرات عمیقی بر مناسبات ارضی و تحولات اجتماعی در ایران داشته است و برایند مجموعه   برنامۀ اصلاحات ارضی 

دربارۀ مالکیت زراعی، حق زارعانه و تقسیم اراضی توسط مراجع مختلف به    1354تا سال    1338قوانین است که از سال  

های مربوطه در کنار فقدان بنیۀ فقهیِ مأنوس و  ها و بخشنامه تصویب رسید. نحوۀ اجرا و حجم وسیعی از قوانین، دستورالعمل 

رایج همانند دیگر قوانین در بین حقوقدانان ایرانی سبب شد تا عموماً فهم نظام حقوقی اصلاحات ارضی در ایران تا حد زیادی  

خصی برای نگارنده به اثبات رسید و همین امر سبب  ها بارها در برخوردها و تجربیات ش گونه سختی های این دشوار شود. نمونه 

شد تا با انتخاب موضوع حاضر کوشش شود با توصیف و تشریح وضعیت حقوقی مالک و زارع در تاریخ اجرای مقررات اصلاحات  

پاسخی قانع  به تردیدها و مسائل فعلی  تا حد توان  بتوان  برای  ارضی  ارضی، راه  با توصیف مقررات اصلاحات  کننده داد و 

 گویی به این مقولۀ مهم است. دنبال پاسخ های قضایی آسان شود. این پژوهش به های صحیح در دادرسی قضاوت 

آثار اجرای مقررات اصلاحات ارضی بسیار گسترده است؛ اما باید به اثری مهم )حق زارعانه( که وجود و تداوم آن محل 

دعاوی   قضایی  محاکم  در  هم  هنوز  زیرا  شود؛  اظهارنظر  آن  بقای  عدم  و  بقا  دربارۀ  درنهایت  و  پرداخته  است،  تردید 

از آن هستند.  دنبال شناسایی و بهرهشود و مدعیان چنین حقی بهتوجهی با محوریت این حق مطرح میقابل برداری 

  1.زارعانه است موضوع مورد بحث حق

 
 :  زارعانه حق مطالبۀ موضوع با« رودهن حقوقی  عمومی دادگاه » از  صادره رأی .1
  زارعانه   حقوق  پرداخت  به  خوانده   محکومیت  خواستۀ   به  اسلامی  انقلاب  مستضعفان  بنیاد  املاک  و   اموال  سازمان  برابر.  ش.ب  دادخواست  پیرامون»
  و   متمادی  سالیان  که  است  این  خواهان  سخن  چکیدۀ  دادرسی،  هزینۀ  پرداخت  همراه  به...  انتهای  در  واقع  زمین  حکم،  اجرای  تا  1320  تاریخ  از

 و   احیا  باب  از  تصرفات  این  و   پرداخته(  است  شده  تعیین  هکتار  دو   از  بیش  کارشناسی  در  که)   اراضی  عمران  و   احیا  به  نسبت  سال  یکصد  از  بیش
  اسناد گذشته،  رژیم  حاکمیت  و   اداری   قدرت   نبود   روی  از   النهایه.  دادند انجام  تملک   و   احیا  عنوانبه   را  اقدامات این  وی   نیاکان  و   است  بوده  تملک

  از  و  شد خواستار را خود اقدامات هزینۀ و  ارزش رو ازاین  است؛  شده خوانده نام به انقلاب از پس و  گردیده ثبت پهلوی  خانوادۀ نام به هازمین  این
  کارشناس  پاسخ که صادر  کارشناس  قرار یادشدۀ مراتب بررسی برای دادگاه. نیامد عمل به نماید، مخدوش را خواهان استدلال که دفاعی خوانده

  مستحدثات   و   آب  چاه  ساختمان،  ساله،سی   گیلاس  درخت  پایۀ  نیز  و   نخود  جو،  گندم،  زرع  و   کشت  آثار  و   بوده  خواهان  سخنان  تأیید  بر  نخستین
  زارعانه   حقوق  مستحق  را  خواهان  دادگاه.....    است   کرده   برآورد  ریال  034/496/751  معادل  را  اقدامات   مجموع  ارزش  و   است  شده  دیده  آن  در   دیگر

  واقعی   مالک  را  خود  خواهان  که   چرا)  ندارد  آن  در  تأثیری  رسمی  مالک  اجازۀ  یا  اذن  و   است  دانسته(  شده  گرفته  انجام  زحمات  المثلاجرت   معنای  به)
 .«نمایدمی  اعلام و  صادر  خواهان  سود به  دادرسی هزینۀ همراه به  ریال 034/496/751 پرداخت به خوانده محکومیت بر حکم بنابراین ؛(داندمی

  دادنامۀ  به   نسبت   مستضعفان   بنیاد   تجدیدنظرخواهی : » 30/ 04/ 1392  مورخ   9209970220300562  شمارۀ   به   استان«  تجدیدنظر   »دادگاه   قطعی   دادنامۀ 
  751/ 496/ 034  مبلغ   پرداخت   به   بنیاد   آن   محکومیت   به   حکم   آن   موجب   به   که   رودهن   عمومی   دادگاه   اول   شعبۀ   از   صادره   91/ 9/ 19  مورخ   901  شمارۀ 
  ملک  در تصرف  صرف   و  باشد   داشته  عرفی  یا   قانونی  مبنای باید  زارعانه  حقوق  زیرا  باشد؛ می  موجه  و  وارد   است، شده  صادر  دادرسی  خسارت  و  ریال 
 https://ara.jri.ac.ir :  آدرس   به   قضایی   آرای   ملی   سامانۀ   در   منتشر شده .  « ...کند نمی   ایجاد   زارعانه   حق   آن   در   زرع   و  کشت   و   غیر 
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 . چیستی حق زارعانه1

زراعی عرفیِ  مناسبات  نام-در  ایران  مختلف  مناطق  در  زارعانه  حق  را  کشاورزی  آن  مازنداران  در  دارد.  متفاوتی  های 

نامند؛ در آذربایجان به »جور« معروف است؛ در اصفهان به آن »کارکرد« گفته  و »کارافه« می  1»تبراشی«، »دستارمی«

هایی از جمله: »تَعاب«،  کنی«؛ در تهران با نام »قراپشک« و در دیگر نقا ایران نیز به نام ونگه  شود؛ در گرگان به »حقمی

رعیتی«،   های »دسترنجچماچم« مصطلح است. در مقررات به تبعیت از عرف به نام  بُنه« و »حق  آبادانی«، »حق  »حق

  2گل« نامیده شده است.  و آب و »حق ریش« اولویت«، »حق »کارافه«، »حق

های لغت موجود فارسی تحت این عنوان تعریفی  در فرهنگ   3هرروی، تعاریف گوناگونی برای این حق بیان شده است.به 

هایی به این حق شده است. به عنوان مثال گاوبندی شود، اما ذیل برخی از کلمات مرتبط و مشابه، اشاره یافت نمی 

ساله مقداری از اراضی را  توانند همه دانسته شده که بعضی در املاک دیگران دارند و به موجب این حق، آنها می   حقی 

اجازۀ صاحب ده مجاز است در به نفع خود زراعت و بهره  با  برداری کنند. زرع در دهی که مالک آن دیگری است، 

معنی اصطلاحی آن در ترمینولوژی حقوق در بیان   4بردارد.  قسمتی از ملک دیگری با ادای حقی زراعت کند و بهره 

  کاروانسرا، حمام،   دکان،  از  اعم  دیگری ( منقول  غیر   مال )  ملک  در  شخص  که  است  معنای حق ریشه آمده است: »حقی 

  به   قبلاً   که   را   مرغوبیتی   یا   و   آورد   وجود   به   مرغوبیتی   سرمایه   و   بازو   نیروی   انداختن   کار   به   بر اثر   اینها   مانند   و   مزرعه 

  گل   و   آب   حق   آن   به   عام   عرف   در   ما   که   شود   ملک   آن   بر   حقی   دارای   کار   این   درنتیجه،   و   کند   ابقا   بود،   آمده   وجود 

  مالک   مزروعی   ملک   در   زارع   برای   مالی   است   در تعریف اصطلاحی دیگر بیان شد که حق زارعانه: »حقی   5گوییم«.می 

 ابقای  یا   مرغوبیت   ایجاد   یا   و   فعالیت   یا   کار   با   همراه ( مالک )   دیگری   ملک   در   زارع   طولانی   و   مستمر   تصرفات   تبع   به   که 

  عقد  در   حق   این   خواه   شود؛ می   ایجاد   مزارعه   یا   اجاره   مانند   زراعی   عقود   از   یکی   یا   مالک   اذن   اثر   در   و   سابق   مرغوبیت 

و تعریف   تبیین های دیگر نیز در  در برخی از نوشته   6گردد«.  اقتباس   عرف   از   ضمنی   شرط   عنوان به   یا   باشد   شده   تصریح 

هایی به سبب نوع ملک، نوع محصول، زراعت، مناطق و... قائل شدند که اینجا بدون در نظر گرفتن از این حق تفاوت

پردازیم و مسئلۀ مورد بحث حقی است که زارع در ملکِ مالک به جهت آبادانی آن به دست ها به موضوع می این تفاوت 

 آورد.می 

 

 
مطالعات فقه   «،یو آثار حق دستدارم تی»ماه ان،یسام و سودابه اسد  ،یمحمد:  نک. دانندمی  کشور شمال مناطق مخصوص را  حق این برخی .1

 . 243 ص ،1395،   14، شماره  8 ۀدور  ،یو حقوق اسلام
 .521-518 صص،  1377 ،یفرهنگ یتهران: شرکت انتشارات علم ،یریترجمه منوچهر ام ،رانی مالک و زارع در المبتن،آن.ک.اس،  .2
 : است شرح این  به مقررات و  قوانین از  برخی در شدهارائه  تعاریف  .3

  رعایا   بین  و   معمول  املاک  در   که  غیره  و   گلوبندی  اولویت،  حق  رعیتی،  دسترنج: »1317  مصوب  املاک  ثبت  قانون  نامۀآیین   31  مادۀ(  الف
  مالک   نام به مالکیت سند صدور و  نیست ثبت اعتراض و  ثبت درخواست قابل و  است نبوده املاک عین به  راجعه حقوق از شود،می خریدوفروش

 .«دهدنمی است،  معمول که هرجا در مزبور حقوق  وضع در  تغییری هم
  ارزش   و   کود شخم،  بهای  ریشه،  حق  از  است عبارت زارعانه  حق»:  18/11/1341  نامۀتصویب  اول مادۀ از  الف  بند  1  تبصرۀ  در  وزیرانهیئت(  ب

 .«است شده متحمل زمین   کردن آباد  برای  زارع که زحماتی
 .گاوبندی واژۀ  ذیل،  1385، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، فرهنگ لغتاکبر،  یدهخدا، عل .4

 .1403 وهشتم،ی، تهران: گنج دانش، چاپ سحقوق ینولوژترمی   جعفر،محمد  ،یلنگرود یجعفر .5
 .28 ص، 1390تهران: دادگستر، چاپ دوم،  (،ییقضا یۀ)همراه با رو رانیحق زارعانه در حقوق اقدرت،  ،یجیعموزاد مهدر .6
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 . مبنای حق زارعانه 2

 2و بعد از آن  1درخصوص مبنای این حق، عمدۀ نویسندگان معتقدند که حق زارعانه به موجب قوانین قبل از انقلاب 

همچنین این نویسندگان    3آن شدند.   تضییع  جهت عدم اطلاع زارعان از حق زارعانه سببکه بهپذیرفته شده است؛ درحالی

شده معلوم شد، حق زارعانه که در قوانین متعددی مورد اشاره و پذیرش واقع شده، در  دارند که از مطالعات انجامبیان می

از دادگاه ها صادر شده، حکم به پرداخت حق رویۀ قضایی کشور نیز نظر به پذیرش آن داشته و در آرای بسیاری که 

و    5رویه وجود ندارد   صورت وحدتشود، بهالبته رویۀ قضایی که در این خصوص اشاره می  4زارعانه به نفع زارع داده است؛

 6صورت موردی و تنها یک اختلاف و دعوا بود. های قضایی بهتصمیم

که برحسب عرف  7شود که حق زارعانه مبتنی بر نوعی شرط ضمنی استدر تحلیل مبنای این حق از جنبۀ دیگر گفته می 

 220گردد، جزء لوازم عرفی قرارداد است )مادۀ  و عادت محلی که در کلیۀ قراردادها با موضوع تصرف اراضی زراعی لحاظ می 

و حق   9هایی برشمردندبرای این حق نیز اقسام و ویژگی   8کنند.ق.م( و در تحلیل نهایی این حق را به ارادۀ دو طرف ختم می 

ترین آن عبارت است از: زمین مزروعی، عمل زارع، مالک و استمرار  دانند که مهم زارعانه را متشکل از اجزا و عناصری می 

پژوهشگران یادشده در ادامۀ تحلیل خود و در توصیف کامل   10دانند.عمل زارع که همۀ این موارد را از عناصر حق مزبور می 

بیان می  نهاد حقوقی  قابلیت نقل این  از قبیل  مالی  اوصاف حق  این حق همۀ  را دارد؛ و کنند که  اعراض و توقیف  انتقال، 

ای که در فرض استمرار فعالیت زارع در یک دورۀ نسبتاً طولانی، که توأم با حفظ آبادانی باشد، فارغ از اولویت و حق گونه به 

برداری و انتفاع از ملک زراعی، درصورت ترک همکاری از سوی زارع، عرفاً مالک ملزم به جبران زحمات و تقدم زارع در بهره 

 
  اصلاحات  قانون  ،1336  خالصجات  فروش  قانون  نامۀ آیین   ،1317  ثبت  قانون  اجرایی  نامۀآیین   31  مادۀ  ، 1307  مصوب   مدنی  قانون  220  مادۀ  .1

 اراضی،  خرید  قانون  ، 1347  مصوب  آن  شدنملی  نحوۀ  و   آب  قانون  پهلوی، فرحناز  سد  نیاز  مورد  اراضی  تملک  و   تقویم  طرز  قانون  ،1339  ارضی
 معدنی  و   صنعتی  هاینیازمندی   تأمین  برای  کشاورزی  اراضی  خرید  قانون  ،1347  مصوب  باستانی  و   تاریخی  آثار  حفظ  برای  تأسیسات  و   ابنیه

 .1349  مصوب ارضی اصلاحات   مقررات و  قوانین در نشدهبینیپیش   مشکلات  رفع طریقه قانونی لایحۀ ،1348 مصوب
 و  خرید نحوۀ قانون آن، اصلاحی و  1358 مصوب  اسلامی جمهوری  حکومت در اراضی ی احیا و  واگذاری نحوۀ قانون اساسی، قانون 46 اصل .2

 مصوب  دولت  به  وابسته  یا  دولتی  هایشرکت  و   مؤسسات  یا  هاخانهوزارت  نظامی  و   عمرانی  عمومی،  هایبرنامه   اجرای  برای  املاک  و   اراضی  تملک
  ، 1371  مصوب  شهری  زمین  قانون  اجرایی  نامۀآیین   19  مادۀ  ،1371  و   1363  مصوب  موقوفه  اراضی  و   آب  رقبات  فروش  اسناد  ابطال  قانون  ،1358
 .3/1370/ 2 مورخ  اصلاحات قانون مشمول املاک و  مزارع  قراء، ماندۀباقی  تکلیف  تعیین درخصوص نظام مصلحت تشخیص مجمع مصوبۀ

 .104 ص، 1344 ،96 شماره وکلا، کانون آنان«،  مشکلات و  دهقان و  کارافه »حق ،یعل پور،ی پارس .3
 . 1385  ،قم دانشگاه   ،ارشد  کارشناسی  مقطع  نامه پایان ،«ایران حقوق و  فقه در زارعانه  حق ماهیت  و  مبنا بررسی» عباس، همتی، .4
- 64 صص ،  1387، 11و  10 ۀ شمار دانشگاه شهرکرد، ،یو علوم انسان ات یادب یۀنشر ران«،ی»حق زارعانه از منظر منابع حقوق ا ،یعل ،یخسرو  .5

33. 
  موجب   به  شهرکرد؛  شهرستان  حقوقی  عمومی  دادگاه  هشتم  شعبۀ  از  صادره  140032390001003602  شمارۀ  به  صادره  دادنامۀ  نمونه،  عنوانبه  .6

  کردن هرس  روبی،لای  ها،درخت  سالیانۀ  دهیکود   کشی،  کانال  آبیاری،  شامل  زارعی  امورات  المثلاجرت  بابت  وجه  پرداخت  به  حکم  دادنامه  این
 .اندزارعانه  حق  ایجاد منشأ اقدامات از مصداق  اعمال  این. شد صادر.. و 
 حقوق کاربردی نسق، حق زارعانه، حق ریشه، کارافه، اراضی، املاک و باغات؛ جنگل،بشیری، عباس و محمد صادق چاوشی،   .7

 .456 ص،  1395تهران: جنگل، چاپ سوم، 
 ،یحقوق دادگستر  ۀ مجلکشور(«،    یعال  وانید  ی اصرار  یرأ  ک ی راجع به حق زارعانه و    ی)ملاحظات مختصر ایو رعا  انی»خدا  د،یسع  ان،یصف .8

، شماره  مهندسی کشاورزی  ۀماهنامروحانی، سید مجید و فاطمه اژدری، »حق زارعانه در حقوق ایران«،  .  137  ص،  1380،  36، شماره  65دوره  
 . 37  ص ،1391، 37

 . 155ص ، 1391دانش،  سی تهران: پرد ،رانیا در حقوق  ی تیرع تیاولو ای نهزارعا حق اکبر،  ،یعراق .9
 .بعد به  32 ص صپیشین،  مهدریجی، عموزاد  .10
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تلاش زارع است و در فرض امتناع، امکان مطالبۀ آن وجود دارد و مالک نیز تا پیش از پرداخت حق زارعانه یا جلب رضای 

 1پذیر است؛زارع امکان انتزاع ید مشارالیه از ملک را ندارد و تصرف ملک از جانب مالک با پرداخت کامل حقوق زارع امکان 

کند. محصولی زیرا زارع شخصی است که با رضایت دیگری در زمین او مبادرت به کشاورزی با ابزارها و امکانات خویش می 

که با دسترنج زارع به دست آمده، میان مالک و زارع مشترک است. سهم مالک از منافع بابت مالکیت او بر زمین و سهم 

کار برده است؛ ولی پس از پایان قرارداد هایی است که برای دستیابی به محصول به  زارع از منافع بابت کار، ابزارآلات و هزینه 

های قابل بقا و ... متعلق به زارع است. این مالکیت حق تقدم در استفاده آنچه در زمین ایجاد شده از جمله درخت، بنا، ریشه 

صراحت بیان نشده است؛ ولی واقعاً این حق وجود دارد. حق یادشده آورد که در قوانین به از زمین را برای او به وجود می 

طرفه آن را یک از طرفین نتواند یک از پایان قرارداد نیز ادامه یابد و هیچ   شود رابطۀ میان زارع و مالک زمین بعدباعث می 

و طبیعی است در فرضی که زارع نخواهد به تصرف خود ادامه دهد، مالک باید حقوق وی را بپردازد؛ بنابراین   2منحل کند

سبب را آباد یا آبادانی آن را استمرار بخشیده است، بدین طور خلاصه باید گفت: زارعی که برای مالک زراعت کرده و ملک  به 

گویند و هرگاه به هر نحوی، هر شخصی تواند آن را نادیده بگیرد. به این حق حق زراعانه می حقی در ملک دارد که مالک نمی 

اعم از مالک یا دولت در مقام خلع زارع از ملک آبادشده برآید، باید حقی را که برای زارع مزبور به وجود آمده، رعایت و با 

 زمینۀ احقاق حق مزبور را فراهم کند تا بتواند خلع ید وی را از ملک بخواهد.   3روشی مانند پرداخت معادل آن با وجه رایج 

توان برای زارع به رسمیت شناخت یا خیر، بین نویسندگان  درخصوص اینکه آیا در نظام حقوقی اساساً چنین حقی را می

 نظر وجود دارد. اختلاف

در دیدگاه اول، اعتقاد این است که با توجه به عرف حاکم در جامعۀ ایران به عنوان یک منبع از منابع حقوق این حق به 

انعکاس یافته است؛ لذا باید وجود این حق را در نظام حقوقی ایران   4رسمیت شناخته شده و به تبع عرف، این حق در قوانین

  5الرعایه است.به رسمیت شناخت و زمینۀ رعایت حقوق زارعان را فراهم کرد و در روابط بین زارع و مالک این امر لازم 

از برخی و حتی استفتائات صورت  6گونه مبنای شرعی ندارددر دیدگاه دوم، نظر این است که حق زارعانه هیچ گرفته 
 

 و  حقوق  دانشکدۀ ، مرکزی تهران واحد  ،ارشد کارشناسی  نامۀپایان  ،«اسلامی فقه و  ایران حقوق  در زارعانه حقوق تحلیل» مصطفی، حسینی، .1
 . بعد به 85 ص ،1392 ،دانشگاه آزاد اسلامی  ،سیاسی علوم

،  های فقه مدنیآموزه  ۀنشریمنش، »کاوشی در حقوق زارع در برابر مالک زمین«،  وردی و مجید حدادی جهانگیری، محسن، محمد حسن امام   .2
 .102ص ،1393،  10،  شماره 6دوره 

  زراعت،  امکانات  و   ابزار  محیطی  شرایط  محصول،  میزان   ملک،  نوع  فعالیت،  مدت  طول:  مانند  متعدد   عوامل   گرفتن   نظر  در   با   را   زارعانه   حق  .3
 .کنندمی  ارزیابی و  تقدیم نقد وجه با...  و  ملک  مرغوبیت وضعیت،

 :دولت نظامی و  عمرانی عمومی، هایبرنامه  اجرای برای املاک و  اراضی تملک  و  خرید نحوۀ قانونی لایحۀ .4
  حقوق   باشند،   داشته   بحث  مورد  ملک   در   حقوقی  زارعین   محل،   روستایی   عمران  و   کشاورزی   ادارۀ   نظر  طبق   که   صورتی  در   -   5  مادۀ 2  تبصرۀ  »

..«. شد  خواهد  پرداخت  مالک   به  معامله  انجام  هنگام  در  بقیه  و  پرداخت  آنان  به   ملک  کل ارزش  محل  از  مذکور  ادارۀ  تشخیص   به  نفع ذی  زارعین
 رسمیت  به  حق  این  لایحه  این  موجب  به  که  شودمی   برداشت  ایگونهبه  و   گردید  تصویب  اسلامی  انقلاب  از  بعد  که  است  آن  مقرره  این  اهمیت
 .گردید اعلام  و  تثبیت لایحه این با هم حق  این نبودن شرع خلاف بحث و  شد  شناخته

  مادۀ  یک  تبصرۀ  مانند)   ارضی  اصلاحات   مقررات  در  ترتیب،  همین  به  شد؛ اشاره  قبلاً  که   آن 31  مادۀ   در 1317  املاک  اسناد  ثبت  قانون  نامۀآیین
 .شد اشاره  حق این  به نیز( اصلاحی قانون 22

 .ایران  مدنی قانون 221 مادۀ .5
  ن یقائل هستند. با وحدت ملاک از ا  ی اریاست، شباهت بس  یگریتعلق حق که ملک د  محل   جهتبه  شه یحق زارعانه و حق کسب و پ  انیم  .6

محترم نگهبان: »اولاً حق   یشورا  9/5/1363مورخ    1488  ۀشمار  یۀاست. مطابق نظر  میخصوص قابل تعم  نینگهبان هم در ا  یتشابه نظر شورا

  ن ی کل قوان  ۀنشر ادار   یکل حقوق  ۀ تهران: ادار  ،جمهوریاستیر  ،یمجموعه نظرات حقوق   ندارد...«.  یو تجارت وجه شرع  شهیکسب، پ

 .1488  ۀشمار  یۀنظر، 1389ومقررات کشور، چاپ دوم، 
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بر این، عمدۀ مناسبات زراعی  علاوه  1مراجع تقلید نیز حکایت از عدم جواز شرعی در به رسمیت شناختن این حق دارد. 

در ایران تحت دو عقد اجاره و مزراعه بود، با این وصف که عقد اخیر رواج بیشتری داشت و قواعد این عقد هم در قانون 

به بعد بیان شد. در قانون مدنی، در روابط بین مزارع )مالک زمین( و عامل )مباشر امر زراعت که    518مدنی در مواد  

مانند تکلیف به خلع    2وجه با شناسایی حق زارعانه قابل جمع نیست؛هیچبینی شد که بهت( احکامی پیشمعمولاً زارع اس

ثالث.  به شخص  )ملک(  واگذاری موضوع  امکان  عدم  و  مالک  به  مالک  تحویل  مزارعه،  عقد  پایان  در  احکام   3زارع  این 

توان بدون دهندۀ این است که اجرای آنها با تصور وجود حقی برای زارع در همان ملک کمی منافات دارد؛ زیرا نمینشان

در نظر گرفتن حق مزبور، حکم به خلع زارع از ملک داد؛ بنابراین قانون مدنی هم در مقام تنسیق روابط مالک و زارع در  

 قالب عقد مزارعه چنین حقی را مورد شناسایی قرار نداد. 

 زارعانه  حق  واقعی مبنای نظریات؛ تحلیل .3

رسد دیدگاه نخست با کمی تعدیل پذیرفتنی است؛ به این دلیل که در جامعۀ در داوری بین این دو دیدگاه به نظر می 

ارباب   بر مبنای نظام  از دیرباز روابط  ایران  برای   - سنتی  زارع  به  بود و در این نظام دادن حق  یافته  رعیتی تکوین 

است و اصولاً حیات زارع به وجود چنین حقی وابسته است. عرف حاکم بر امور زراعی،  آبادانی کشت و زرع اساس  

نانوشته داشت که کوچکقدر دراین آن  اشاره  ترین تردیدی در آن نمی باره صراحت و جبر  از طرف دیگر  توان کرد. 

نمی  مدنی  قانون  در  این حق  وجود  به  روابط نشدن  یک  در  زیرا  باشد؛  این حق  نداشتن  معنای مشروعیت  به  تواند 

شود، بلکه برخی از تعهدات و حقوق در یک قرارداد قراردادی همۀ تکالیف و حقوق دو طرف از خود قرارداد ناشی نمی 

ممکن است از منابع دیگر مانند عرف نشئت بگیرد و این قاعده امری مسلم است که خود قانون مدنی نیز بر آن تأکید 

حال نویسندگان قانون مدنی در بحث عقود معین، عمدۀ مواد آن را از فقه امامیه  نی(. درعین قانون مد  220دارد )مادۀ 

زارعانه مختص  است؛ چون حق  بین مفسران حقوق مدنی  در  دارای شهرت  و  پذیرفتنی  امر  این  اقتباس کردند که 

د حکم نیز قرار جامعۀ کشاورزی ایران قبل از نگارش قانون مدنی بوده و در فقه چنین امری مصداق نداشت؛ لذا مور 

نگرفت و در نتیجه، با این اقتباس در قانون حکم حق زارعانه مسکوت ماند. به تعبیر برخی همین که در فقه مخالفت 

و باید گفت که از لحاظ شرعی این حق   4توان از لحاظ شرعی به این حق ایرادی وارد کردبا این حق پیدا نشده، نمی 

 پذیرفتنی است.

اما این تصدیق و همراهی تا میانۀ راه صورت می علی  اینکه باید نظر دیدگاه نخست را تأیید کرد؛  گیرد، با این  رغم 

توضیح که بعد از اجرای مقررات اصلاحات ارضی، دیگر حق زارعانه موجودیتی ندارد. به عبارت دیگر، از ابتدای شروع 

روابط بین مالک و زارع این حق وجود داشت و بعد از اجرای مقررات اصلاحات ارضی این حق دیگر مبنایی برای بقا  

رعیتی، حلقۀ اتصال مالک و زارع یک قطعه زمین بود. این قطعه زمین را   - ب  ندارد. حقیقت این است که در نظام اربا 

ین مالک و شد. در کنار این روابط زراعی، پیوندهایی نیز ب کرد و محصول تحت سنن موجود توزیع می زارع کشت می 

 
 . 63ص پیشین، خسروی، .1
 .مدنی قانون 519  مادۀ .2
 .204ص،  1388، تهران: گنج دانش، چاپ هشتم، ها و صلح ( مشارکت2)  نیعقود مع ناصر،  ان،یکاتوز .3
 .69صپیشین،  خسروی، .4
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  1داد. شماری را برای مالک به نحو رایگان انجام می زارع وجود داشت و بر اساس چنین ارتباطاتی زارع باید تعهداتی بی 

دادن  2های نقدی و جنسی بسیار متعدد که گاهی آن را تا چهل نوع برشمردند. بیگاری در طول سال، پرداخت مالیات 

شد که سهم ناچیزی برای زارع بماند و تمام درآمد وی باید  شد، باعث می های جنسی که از محصول کسر می مالیات 

این سیستم خرج معاش می  در  و  بود  فکر حوایج ضروری خود  به  دایم  بود که  نحوی  به  زندگی وی  و مصایب  شد 

هایی که زارع در آن سکونت داشت، متعلق به مالک بود. استقراض برای وی ضرورت داشت. در اکثر موارد نیز خانه

می  سبب  زندگی  سطح  بودن  دریافت پایین  خودیاری  نیروی  به  اتکا  با  نتواند  دهقان  و  شد  فرهنگی  خدمات  کنندۀ 

گونه امنیتی در زندگی نداشت و فقر و تهیدستی همراه همیشگی وی بود و طور خلاصه زارع هیچ بهداشتی شود و به 

بارزترین خصلت حیات وی بود. این ناامنی و مشق  از زندگی زارع در تاریخ    3ت زندگی  این مطالب تصویر مختصری 

ها تن دهد و زندگی  کرد تا به همۀ این سختی جامعه ما بود؛ اما آنچه زارع را با زندگی در وضعیت فوق امیدوار می 

متعلق به مالک بود. این امکان برای بسیاری از زارعان حکم حیات را   زمین   کشت   امکان بار را تحمل نماید،  مشقت 

توانست  داشت؛ زیرا در گذشته محور اقتصاد کشاورزی بود و خاستگاه آن هم در روستاها بود و فرد فقط در این حوزه می 

رعیتی شرایط را برای تداوم حیات با حداقلی از امکانات فراهم نماید. راهی برای وی    - با توسل و ورود در نظام ارباب  

های احتمالی برای گذر از این موقعیت مانند مهاجرت، جز تن دادن به جبر محیطی و زندگی فوق باقی نماند و شیوه 

کرد، همین شرایط حاکم بود و فقط ارباب  اقدام به هرجا که عزیمت می   دنبال نداشت؛ زیرا در این ای به نیز نهایتاً فایده 

تغییر می  نامطلوب کرد. به وی  از مبدأ  عادتاً شرایط  نبود سابقه در خدمتگزاری  به علت  اینکه در مقصد  بود؛ویژه   تر 

  بر  رعیتی  -  ارباب  نظام  سازوکار  در  که  بود  هایی ستم  همۀ  جبران  برای  ماهیتاً  زارع  به  زمین  کشت  حق  اعطای  بنابراین 

  اجتماعی   حیات  طول  در  ها ستم  و  ها سنت  این  نقل  و  تداوم  برای  هم  موجبی  حق،  این  وجود بدون  و  شد می  وارد  رعیت 

نداشت. این شکل از دادوستدِ حق و تکلیف اجتماعی )حق کشت در برابر موقعیت زارع بودن با    وجود   ایران   جامعۀ 

ها بود. به عبارت دیگر، دادن زمین به زارع برای کشت،  رعیتی برای قرن   - ها( بنیان و شاکلۀ نظام ارباب  همۀ آلام و رنج 

بایست در برابر به این لطف مالک برای وی به شکل برده عمل و زندگی  دنبال داشت که زارع می محنت و رنجی به 

 ها بود.رعیتی در طول قرن   - کند. همین دادوستد اجتماعی عامل قوام نظام ارباب  

و در این کار،    4گذار وقت، برای تحول اجتماعی و اعطای حیثتی انسانی به زارع، اقدام به مداخله کرددر دهۀ سی قانون

 
  یشناسجامعه  ،یمصطف  ا،یازک:  نمود  ملاحظه  -شود  می  اشاره  آنها  از  تعدادی  به  که-  مربوطه  منابع  به  مراجعه   در  توانمی   را  هاییبرداشت   چنین  .1

اطلاعات،    ، رانیا  یی روستا  یافتگ ینتوسعه و توسعه  انتشارات   ج یتوسعه و ترو  ل، یاسماع  ، یشهباز  بعد؛   به  90  ص ،  1365تهران: 
انتشارات دانشگاه تهران،    ،ییروستا تهران:   ،رانیا  ییروستا  یشناسجامعهخسرو،    ،یخسرو   ؛195- 202  صص  ،1372تهران: مؤسسه 

 . بعد به 131 صص  ، 1356انتشارات دانشگاه، چاپ دوم، 
ارض   یکشاورز  چ،یپائولوو  ایلیا  ،یپطروشفسک  .2 مناسبات  ا  یو  مغول،  رانیدر  ن  میکر  ۀترجم   عهد  تهران:  دوم،   ل،یکشاورز،  چاپ 

 .بعد به 155 ص ص، 1355(، ی)شاهنشاه
 . بعد به 617  صص پیشین، لمبتن، .3
  های پایه   تحکیم  برای  که  کندمی  ایجاب  ضرورت  صنعتی  و   اجتماعی  سریع  تحولات  با  زمانهم   و   همگام»:  ارضی  اصلاحات  قانون  مقدمۀ  حسب  .4

  مجلس   تقدیم  ارضی   اصلاحات   لایحۀ   منظور   بدین.  آید  پدید  نیز  کشاورزی  امر  در  بزرگ  تحولی  سرزمین،  این  مردم  زندگی  بهبود  و   کشور  اقتصادی
  اصلاحات  به  مربوط  هایبرنامه   اجرای.  عدالت  تعمیم  دیگری  و   تولید  ازدیاد  یکی:  دارد  وجود  اساسی  مقصود  دو   آن  در  که  گرددمی   ملی  شورای
  اصلاحات   دارند،  عهده  به  تولید  امر  در  هریک  که  واقعی  سهم  تناسب  به  و   عدالت  اساس   بر  زارع  و   مالک  روابط  در....  شد  خواهد  موجب  ارضی

 .1338،  68و  67 ۀ،  شمار کانون وکلااصلاحات«،   ۀح یلا ۀمحمد، »دربار یعل  ،ییطباطبا: نک. «آید عمل به اساسی
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و بر این باور بود که زارعی که نسل در نسل متحمل   1تملک همان زمین ارتقا داد   آبادشده را به حق  زمین  کشت  حق

هایی شده است، باید همین زمینی را که آباد کرده است، تملک کند و هر کس زمینی را آباد کرده،  ها و رنجعدالتیبی

طور که گفته شد، باید تأکید کرد که  مالک آن است؛ چون این آبادانی به قیمت ویرانی زندگی زارع است. درنتیجه، همان

های تاریخی بود که مالک بر زارع خود روا داشته بود.  اعطای حق تملک به زارع توسط دولت، درواقع ماهیتاً جبران ستم

 بر همین مبنا هم اصلاحات ارضی در ایران انجام شد.  

شماری داشتند. این املاک شامل اراضی دایر، بایر، موات رعیتی، مالکان املاک بی  –از طرف دیگر، در دورۀ نظام ارباب  

شد. این وضعیت در کارکرد حق زارعانه مؤثر بود. با این توضیح که چون در و... بود و زراعت هم به روش سنتی انجام می

شد )مالکان بزرگ(؛ بنابراین زارع آنها را برای  قدیم مالکیت اراضی موات و بایر هم برای اشخاص به رسمیت شناخته می

شد و اقدامات احیا برحسب روش گیری از خدمات زارع انجام میکرد. احیای آنها توسط مالکان با بهرهمالک احیا می

های نگهدارنده،  چینی، احداث دیوارهپی  های هرز،ها و علفبرداری، قطع اشجار و کندن بوتهمتعارف شامل: تسطیح و خاک

روبی و... بوده است که همۀ این خدمات را زارع با مشقت تمام و به کرات در طول سال زراعی، برای حفظ کنی، لایجوی 

تر  بایست در سطحی و شدتی پایینهای احیاشده نیز میداد. از سوی دیگر، در زمینبرداری اراضی انجام میقابلیت بهره

شد؛ چون این اقدامات در غیاب ماشین و صنعت و با ابزار و وسایل ابتدایی و سنتی مانند  همۀ اقدامات فوق انجام داده می

شد؛ درنتیجه، تصور وجود حقی برای زارعی  گرفت و وقت و انرژی زیادی برای این کار صرف میبیل و کلنگ و.. انجام می

ی را احیا و مرغوب کرده یا مرغوبیت گذشتۀ آن را ابقا کرده است، دور از انصاف نبود.  که با این همه رنج و زحمت زمین

برای همین امر نیز دولت این حق را به حق تملک همین اراضی تحت قیود و شرایط در نظام اصلاحات ارضی تغییر و  

 ارتقا داد تا زارع از این طریق گنجِ رنج خویش را دریافت کند. 

های میان مالک و  رو هستیم و تمام پیوندتری روبهبعد از اجرای مقررات اصلاحات ارضی اساساً با یک وضعیت متفاوت

رعیتی شد    -زارع با اجرای شقوق مقررات اصلاحات ارضی از میان رفت و آنچه مبنای اعطای حق کشت در نظام ارباب  

)رنج احیا و آباد کردن یا آباد نگه داشتن املاک(، دیگر در شرایط بعد از اصلاحات ارضی وجود نداشت؛ زیرا اولاً: زارع در  

هایی را دریافت کرد و حقوق ناشی از کشت و زرع و فعالیت مکمل زراعت مبنای اعطای  راستای اجرای مقررات زمین 

زمان با  لاحات ارضی و همچنین اموالی به وی بود و از این شیوه حقوق وی استیفا شد. ثانیاً: بخش زیادی از املاک با اص

 2ها( از مالکیت افراد خارج شدند. اجرای این مقررات و بخش دیگری از املاک تحت نام »اراضی ملی« )مانند مراتع و بیشه

مالکان اراضی بایر    3اراضی موات با خروج از مالکیت افراد، نظام حقوقی خاص )در رابطه با مالکیت و تصرف( پیدا کردند. 

و چون حین اجرای مقررات    4های قانونی شدند هم در طول اجرای مقررات اصلاحات ارضی، مکلف به احیای آنها در فرجه 

 
  و   داده  انتقال  خانوار   به رئیس  شود،می   تقسیم   قانون  این  مقررات  به  بنا   هایی که»زمین شانزدهم قانون اصلاحی قانون اصلاحات ارضی:    مادۀ   .1

 باشند...«.  ده مقیم اند،مشغول   زراعت به زمین   همان در که  ده هر زارعین - الف :شودمی رعایت زیر ترتیب تقدم لحاظ از اراضی واگذاری  در
 (. وزیران تئهی  27/10/1341 مصوب )  کشور هایجنگل  شدن ملی قانون نامۀتصویب یک مادۀ .2
  9  بند  تعریف  طبق  شهرها  محدودۀ   از  خارج  موات  اراضی   تشخیص  - 17  مادۀ»:  مستأجر  زارعین   به   اجاره  مورد  املاک  فروش  و   تقسیم  قانون  .3

  محدودۀ  در واقع موات اراضی تصدی  و  تشخیص. است روستایی تعاون و  ارضی اصلاحات  وزارت با 39  مصوب ارضی اصلاحات قانون اول مادۀ
  مسکن   و   آبادانی  وزارت  با  مذکور  محدودۀ  از   خارج  کیلومتر  سی  شعاع  تا  همچنین  و (  شهر  هر  حدود  درمورد  کشور   وزارت  مصوبه  طبق)   شهرها

 .«باشدمی
  حداکثر  که  شودمی  گذارده  آن  مالکین  اختیار  در  بایره  و   المنفعهمسلوب   املاک  -40  مادۀ: »ارضی  اصلاحات  قانون  اصلاحی  قانون  نامۀآیین  .4

  عمل  خود  تعهدات  به  مالکین  یا   مالک فوق  مدت  ظرف چنانچه.  نمایند  اقدام بدانند  مقتضی  نحو   هر به  یا   شخصاً  آن   آبادانی  برای   سال  پنج  ظرف
 .«شد  خواهد بایر اراضی عمران مقررات  مشمول و  گرفته قرار دولت اختیار در بلاعوض و  خارج آنها  ید از  ملک نکنند،
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قانون قانون منظور  شمول  از  ماشینی  زارعت  با  اراضی  که   ( شد  روشن  قانون  مستثنیات  و  مشمول  املاک  از  گذار 

سمت زراعت مکانیزه رفت تا از شمول قانون خارج اند(، غالب عملیات احیای این اراضی توسط برخی مالکین بهمستثنی

کرد. برخی دیگر از مالکان هم به علت جهل به  دانیم دیگر زارعی در این نوع املاک فعالیت نمیطور که میشوند. همان

قانون تقسیم    17تکلیف قانون نتوانستند مالکیت این املاک را حفظ کنند؛ لذا به مالکیت دولت درآمدند )در راستای مادۀ  

دیگر اراضی چندانی  (. درنتیجۀ احکام قانونی و اقدامات فوق،  1347و فروش املاک مورد اجاره به زارعین مستأجر مصوب  

باقی نماند تا زمینۀ بقای مناسبات بین مالک و زارع در احیا و آبادانی زمین وجود داشته باشد؛ زیرا این املاک قابلیت و  

نها از طریق نظام قانونی خاص اراضی بایر  های رنج و مشقت زارع نداشتند و آبادانی آامکان احیا به شکل سابق را از شیوه

 1و موات بود. 

علاوه بر این، بعد از اصلاحات ارضی حتی تا زمان نگارش این سطور، کشاورزی روندی را به خود دیده و تجربه کرده است 

توان دخالت سرمایه را در آن ملاحظه کرد. ورود سرمایه به بخش کشاورزی افزایش بازدهی، مداخلۀ ای میگونه که به

دنبال داشت. همۀ این تحولات حکایت از کاهش رنج انسان در فلاحت دارد و  تکنولوژی و ابزار و ادوات کشاورزی را به 

شود، بلکه درحقیقت، کند عمل زراعت وی سبب حفظ مرغوبیت زمین میتوان گفت زارعی که امروزه زراعت میدیگر نمی

شماری  عت(، افراد بیهای اقتصاد )مانند خدمات و صنکشاورزی شکلی تجاری به خود گرفته است که همانند سایر بخش

ها و سموم مختلف زداییگیری از انواع کودهای شیمیایی، آفتدنبال کسب منفعت در آن هستند. امروزه زراعت با بهرهبه

کنند؛ بلکه با ولع تمام برای کسب سود، هر روز از حاصلخیزی و مرغوبیت خاک اراضی  فقط مرغوبیت زمین را حفظ نمینه

اراضی برای احیای دوبارۀ زمین امری ضروری است و  گونهکاهد؛ بهبرای کشاورزی می ای که تحت آیش گذاشتن آن 

شود.  های دور به هیچ وجه کشت نکردن اراضی موجب از دست رفتن قابلیت و حاصلخیزی خاک نمیبرخلاف گذشته

تصاص آنها به یک کشت خاص مانند  ها را باید در اجاره کردن اراضی کشاورزی در سطح وسیع و اخعمدۀ این فعالیت

برداری از زمین انجام  زمینی، چغندر و... دید. در این املاک مستأجر در مدت اجاره تمام تلاش خود را برای بهرهسیب 

دهد؛ به شکلی که گاه در هر سال با توجه به شرایط اقلیمی هر منطقه، زمین را دو بار در فصل پاییز و بهار کشت و  می

گونه فضای حاکم بر کشاورزی، حکایت از کشاورزی کند؛ لذا ایناز معطل گذاشتن زمین در مدت اجاره خودداری می

کند در واگذاری زمین به اشخاص ثالث، بهای مطلوب و بالایی را از وی بگیرد  تجاری« دارد که مالک سعی می  –»صنعتی  

اجاره را تحت قو در مقابل هم  بهراردادی تصرف میدار و سایر اشخاصی که زمین  نهایت  کنند )مانند مزارعه(،  دنبال 

برداری از زمین هستند و در این وضعیت، دیگر اقدام مستأجر در راستای احیا یا ابقای آبادانی ملک نیست، بلکه  بهره

دنبال استفادۀ کامل خود است و نگاه ابزاری به زمین آن را به شکل کالا در روابط طرفین درآورده است. درنتیجه، عرف  به

برداری از زمین برای زارع به رسمیت  تر منبعی برای اعطای حق زارعانه بود و حقوقی را در کنار منفعت و بهرهکه پیش

کند؛ برای همین بعد از اجرای مقررات اصلاحات ارضی،  امروزه دیگر چنین موضوعی را تأیید و تصدیق نمی  2شناخت، می

 تواند در صورت در اختیار گرفتن زمینی از شخصی، به داشتن حق زارعانه تمسک کند. دیگر هیچ زارعی نمی

 
 این  به  توانمی   ازجمله.  گرفتند  قرار  اصلاح  و   نسخ  مورد  زمان  طول  در  و   تصویب  ارضی  این  احیای  و   عمران  برای  متعددی  هاینامه آیین  .1

  شمارۀ   مصوبات  موضوع  آن  به  الحاقی  مواد  و   16/10/2532  مورخ   35302  شمارۀ  موات  و   بایر  اراضی  عمران  نامۀآیین :  کرد  اشاره  هانامه آیین
  نامۀ آیین – وزیرانهیئت  29/11/2528 مورخ 8/6/2526 مورخ 2784 شمارۀ  و  22/5/2526 مورخ   4/1553 شمارۀ و  20/6/2525 مورخ 4/2267

 . 6/2535/ 1  مورخ وزیرانهیئت بایر اراضی عمران
 . 142ص  ن،یشی، پینک: همت :دادند قرار تردید مورد زمینه این در را عرف نقش حتی نویسندگان ایعده .2
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تواند دلیلی مستحکم برای دانند( هم نمیمقررات مورد اشاره در نظر نویسندگان )که آن قوانین را مستند حق مزبور می

بقای حق زارعانه در وضعیت کنونی باشد؛ زیرا اولاً: بخشی از این مقررات در زمانی تصویب شدند که حسب توضیحات 

شناخت؛ رعیتی موجود در زمان تدوین این مقررات، حق مورد بحث را کاملاً به رسمیت می  -فوق، عرف و نظام ارباب  

کردند؛  بنابراین این دسته قوانین براساس حکمِ عرفِ در زمان وضع قانون به بیان حکم پرداختند و به وجود این حق اشاره  

زمان با اجرای اصلاحات ارضی  نامۀ قانون ثبت و سایر قوانین دهۀ سی و چهل شمسی که اتفاقاً این قوانین هممانند آیین

و اعطای حق زارع به زارع بودند و براساس اصلاحات ارضی به حق زارعانه اشاره کردند. بخش دیگر این مقررات بعد از  

اجرای اصلاحات ارضی و حتی بعد از انقلاب اسلامی نگارش شدند که در تشریح و توضیح حق زارعانه، بدون استثنا به  

های  دهند؛ مانند لایحۀ قانونی نحوۀ خرید و تملک اراضی و املاک برای اجرای برنامهاحاله می  مقررات اصلاحات ارضی

عمومی، عمرانی و نظامی دولت که در این لایحه، آشکارا همانند سایر قوانین مورد استناد آن نویسندگان به مقررات و 

کند و منظور از ذکر حق زارعانه در  حق اشاره می  نظر مجریان اصلاحات ارضی درخصوص ادعای افراد دربارۀ این نوع

قوانین دستۀ اخیر، رعایت حقوق زاعان براساس قوانین اصلاحات ارضی است. ملاحظه و دقت در متن مواد به این موضوع 

 کند. البته این قوانین را باید با همۀ نگاه حاکمیتی موجود به اصلاحات ارضی بررسی و اجرا کرد.اشاره می

ثانیاً: باید در نظر داشت که صرف ذکر عبارت حق زارعانه در متن یک قانون را نباید تأویل به بقا و موجودیت این حق در 

شرایط کنونی در کل نظام حقوقی دانست؛ زیرا این مقررات در مقام توصیف و پرداختن به این حق نیستند و فقط به  

ویژه  بینی این نوع ادعاها در اجرای آن قوانین صرفاً به تعیین تکلیف مجریان قانون پرداخته است، بهفراخور قابلیت پیش

 اینکه صراحتاً این مقررات اشاره و احاله به نظام حقوقی اصلاحات ارضی دارند. 

گذار در روند اصلاحات ارضی آن را به رسمیت شناخت و گفته، زارع هر حقی هم که داشت، قانونبا لحاظ سخنان پیش

رعیتی با اجرای برنامۀ اصلاحات    -شود که حقوق وی اعطا شد و نظام ارباب  اراضی به زارعان انتقال داده شدند و فرض می

رعیتی    - ارضی از میان رفت و دیگر مناسبات بین مالک و زارع به شکل سابق وجود نداشت و حذف نظام کهن ارباب  

 ه( نیز دیگر حیاتی ندارند. زمینۀ ستم به زارع را از بین برد و با از بین رفتن چنین نظامی ملحقات آن )از جمله حق زارعان

کنند، صرفاً باید در متون قوانین اصلاحات ارضی جستجو و استیفا آنچه زارعین امروزه به عنوان حق زارعانه طلب می

شود. با این توضیح که اگر شخصی مدعی حق زارعانه شود و بیان دارد که سالیان طولانی در زمین دیگری برای احیا و  

ت تفکیک قائل  عمران آن فعالیت کرده است و مالک مکلف است که حقوق وی را ادا کند، در این صورت باید بین دو حال

 شد: 

صورت، حسب توضیحات  از اجرای مقررات اصلاحات ارضی است، در این  بعدحالت اول: اگر ادعای فرد مربوط به دوران  

عنوان نمونه، گذشته چنین ادعایی قابلیت استجابت نخواهد داشت و روابط فی مابین باید مطابق قواعد عام بررسی شود. به

اگر توافقی در این خصوص وجود داشته است، براساس آن عمل شود؛ اما درصورتی که مطابق قواعد عام هیچ مستندی  

حق تلقی نمود؛ زیرا این حق هیچ  برای استحقاق وی وجود نداشته باشد، به صرف ادعای حق زارعانه وی را نباید ذی

 مبنای قانونی و عرفی در شرایط بعد از اجرای مقررات اصلاحات ارضی ندارد. 

در این    - که معمولاً افراد چنین ادعایی دارند-از اصلاحات ارضی است    پیشحالت دوم: اگر ادعای فرد مربوط به زمان  

با گذشت زمان و طولانی شدن این مدت خود فرد زارع در قید حیات نیست و وراث چنین موضوعی را  حالت عمدتاً 

بایست در فرایند اجرای مقررات اصلاحات ارضی زمین  که میکنند؛ در این فرض در حقیقت نامبرده درحالیمطالبه می

دریافت کند، به هر دلیلی جا مانده است؛ در این رابطه با توجه به همۀ مباحث مربوط به شرعی بودن یا نبودن ادامۀ 
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  قراء  ماندۀ باقی  تکلیفتعیین  درخصوص  مقررات اصلاحات ارضی، النهایه در مجمع تشخیص مصلحت نظام مادۀ واحده

 موظف  کشاورزی  ارضی تصویب شد. به موجب این مادۀ واحده مقرر شد: »وزارت  اصلاحات  قانون  مشمول املاک   و  مزارع

  رسمی   اسناد  تاکنون   و   درآمده  نسق  صاحب  زارعین  تصرف  به  که  ارضی  اصلاحات  قانون  مشمول  اراضی  به  نسبت  است

شود«. در حال حاضر، امور اراضی   صادر آنها مالکیت اسناد قانون طبق تا نموده اقدام است، نشده صادر آنها برای مالکیت

های اجرای مقررات در قراء، این تکلیف قانونی  ها مأموریت دارد تا با مراجعۀ افراد و بررسی سوابق در پروندهدر مرکز استان 

صلاح مطابق قواعد عام طرح  تواند در مراجع ذی را انجام دهد. مطابق قواعد عام هم درصورت استنکاف سازمان، مدعی می

دعوی مقتضی نماید. با این وصف، هیچ مبنایی برای محکومیت مالک یا ورثۀ وی به پرداخت وجوه به عنوان معوض حق 

 های پیشین است( وجود ندارد.  زارعانه )همانند آنچه در دادنامه

 گیری نتیجه 

  به  کمک  برنامه   این  اجرای  از  هدف   و   مبنا   بود.  ایران  کشاورزی  حوزۀ  در   برنامه  تریناساسی  و  ترینجامع  ارضی  اصلاحات

  مقررات   اجرای  طول  یابد. در  تولید هم ازدیاد   فرایند  آن  قِبل  از  تا   استبوده    زارعین  از  مستقل  ایطبقه  ایجاد  و  زارعین

  بردگاننام  حقوق   رعایت   دغدغۀ  مقنن  و  هستند  قانون  حکم  موضوع  نسق  صاحب   زارعین  اساساً  که  شودمی   معلوم  درحقیقت

مقررات اصلاحات    است. اجرایبوده    آنها   زراعی  نسق  ارضی  اصلاحات  در  زارعین  به  زمین  مبنا و شیوۀ اعطای  است.داشته    را

  حوزۀ   در  مقررات  اجرای  اثر  ترینمهم  عنوانبه  زارعانه  حق  سرنوشت  داشته است؛ اما  جامعه  ارضی برایند گوناگونی در

که در    استبوده    تاریخی  هایرنج  همۀ  به  پاسخ  در  درحقیقت  زارعانه  ایجاد حق  از آنجا که مبنای  است.  تأملقابل  حقوق 

 این  زارع  و  مالک  میان  پیوندهای  همۀ  رفتن  بین  از  و  ارضی  اصلاحات اجرای  با  اند،روا داشته  بر زارع  رعیتی  -نظام ارباب  

  و   کنندمی  مراجعه  محاکم  به  که  دارند  وجود  شماریبی  افراد   همچنان  حاضردرحال  داشت.  نخواهد  موجودیتی  دیگر  حق

 مزبورند.  حق رعایت خواستار و  مدعی

 حسب مورد وارث   یا  زارعین )  از  دسته  این  ادعای  شود، اگرمی  مطرح  اصلاحات ارضی  حوزۀ  در  که  مسائلی  همۀ  به  توجه  با

 ارضی  اصلاحات  مقررات   اجرای  فرایند  در  باید  حق  این  درحقیقت  باشد،   ارضی  اصلاحات  ازقبل    دوران  به  مربوط  آنها(

 به  زمین  ارضی عمل شود و  اصلاحات  گذار در حوزه مقرراتآخرین ارادۀ قانون   براساس  و  گیرد  بررسی و مطالبه قرار  مورد

  مبنای   گونههیچ  درواقع  است،  ارضی  اصلاحات  مقررات  اجرای  از  بعد   دوران  به  مربوط  حق  این   اگر  اما  شود؛  واگذار نامبرده

 ندارد.  وجود خصوص این در عرفی   و شرعی

  اساساً   فوق  توضیحات  با  رسد می  نظر به    و   است  مسائل  این  بررسی  در  سردرگمی   نوعی  حاوی  نیز  محاکم   متشتت  رویۀ 

 خصوص همین است که بیان شد.  این در موجود ضوابط و قوانین  بر منطبق و مناسب راهکاری
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *شناسی انتقادی، رسانه و جرمجرم

 2ییرویا آسیا، 1خواجه نورینسترن 

 

 ده ی چک 
  یجرم مورد بررس   ل یو تحل   ی کنترل اجتماع   ش، ی نما   ف، ی را در تعر  ی گروه   ی ها خود نقش رسانه   سی تأس   ی از ابتدا   ی انتقاد   ی شناس جرم 

ا  بر  است.  داده  غ   ی بر موضوعات   ی انتقاد   ی شناس تمرکز جرم   ه، ی پا   ن ی قرار  و  و رسوم  آداب  ا   ره، ی مانند رسانه، فرهنگ،  به    جادی منجر 

  یمسائل خود را به موضوعات   ن ی تر که مهم   یفرهنگ   ی شناس شده است. جرم   ی مطالعات   ۀ حوز   نی در ا   یفرهنگ   ی ناس ش به نام جرم   ی ا رشاخه ی ز 

  ند ی جرم و فرا   قت ی از جرم و کارناوال جرم متمرکز کرده است، حق   ی ا رسانه   یی عنوان جرم، بازنما عنوان فرهنگ، فرهنگ به مانند جرم به 

و سپس،    رند ی گ ی قرار م   ی ا رسانه   ی انگار خاص ابتدا مورد جرم   ی اساس، رفتارها   ن ی . بر ا داند ی م   ی ا رسانه   ی ها ه ی رو   ۀ ج ی را نت   ی انگار جرم 

.  کند ی م   یرا بررس   ی رسم   ی انگار جرم   ی لازم برا   ر ی و تداب   شناسد ی م   تی را به رسم   ندی فرا   نی ا   ز ی ن   ی فر ی عدالت ک   ی نهادها   یگفتمان رسم 

  ندی ها را آغازگر فرا رسانه   توان ی م   ، ی فرهنگ   ی شناس جرم   ی کردها ی رو   ی در راستا   که است    ن ی پژوهش ا   ن ی مهم ا   ی ها افته ی از    ی ک ی   ن، ی بنابرا 

 دانست.   ی رسم   ی انگار جرم   ند ی فرا   ۀ کنند ل ی و تسه   ی ررسم ی غ   ی انگار جرم 

 .ی فرهنگ   ی شناس جرم   ، یی رسانه، فرهنگ، بازنما   ، ی انتقاد   ی شناس جرم   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ها، ها و ابعاد مهم فعالیت رسانه عرصه ها انکارناپذیر است. یکی از  شک در همۀ عرصه ها در عصر اطلاعات، بی کارکرد رسانه 

ها پردازند، بررسی آن ها به ثبت وقایع و مسائل روز جامعه می آوری، تنظیم و انتشار اخبار است. از آنجا که روزنامه جمع 

در کارگیری اصول خاصی  بر به ها علاوه ترین وقایع یک دورۀ خاص کمک کند. مطبوعات و رسانه تواند به ترسیم مهم می 

هاست، های آن ها نیز زوایای خاصی از اخبار متفاوت را که متناسب با دیدگاه خبرنویسی، از طریق نحوۀ انتشار و نشر آن 

سازی کنند. این امر در انعکاس اخبار جنایی نیز کند تا از این طریق، برای اذهان مخاطبان خود اولویت سازی می برجسته 

ها قرار گیرند و به شکل غیرواقعی احساس آمیز در صدر اخبار جنایی رسانه طوری که باعث شده اخبار خشونت صادق است؛ به 

های گیرانه هموار کند. امروزه احزاب و گروه های سخت ناامنی و ترس را در مردم افزایش دهد و راه را برای اتخاذ سیاست 

رسانه  قدرت  از  واک سیاسی  بر  تأثیر  و  خشونت  از  خاصی  تصویر  ترسیم  برای  دوره نش ها  و  مقطعی  به های  پاسخ  در  ای 

طور علنی کنند که از طریق افزایش ترس عمومی به افرادی که به ها تلاش می کنند. دولت های خیابانی استفاده می خشونت 

خیابان  می در  متوسل  خشونت  به  بحران ها  از  را  مردم  توجه  به شوند،  و  منحرف  اقتصادی  و  سیاسی  جرایم های  سمت 

سیاست خشونت  نتیجه،  در  کنند.  معطوف  نه آمیز  رسانه مداران  بازنمایی  با  خشونت فقط  جرایم  گستردۀ  مخالفت ای  آمیز 

آمیز و تأثیر فراوان انتشار آن در جلب از سویی، جذابیت خبری این اخبار خشونت   کنند. کنند، بلکه از آن استقبال می نمی 

اخبار حوادث جنایی رسامخاطب، موجب می  اعظم  تا بخش  به نه شود  یابد.  اختصاص  اخبار  این  به  عنوان نمونه، طبق ها 

ربایی مندی خوانندگان مطبوعات کشور به حوادث جنایی، جرایم قتل، دزدی و آدم شده در زمینۀ میزان علاقه تحقیقات انجام 

سمت انتشار اخبار ها را به ای، سردبیران و مدیران رسانه در ردۀ نخست موضوعات مورد مطالعه قرار داشتند که چنین نتیجه 

پسند در تشریح چگونگی وقوع حادثه ها از عبارات جذاب و عامه دهد که این باعث استفادۀ رسانه آمیز سوق می جرایم خشونت 

های یک پژوهش عنوان نمونه، یافته های پیشگیری از آن است. به بدون ارائۀ تحلیلی علمی در زمینۀ عوامل وقوع جرم و راه 

پردازند آمیز می دهد که این دو روزنامه عموماً به تشریح چگونگی وقوع حوادث خشونت کیهان و ایران نشان می درمورد روزنامه  

شناسان، شناسان، جرم های جامعه نظرات و دیدگاه کنند. همچنین نقطه و به شرایط اجتماعی و عوامل وقوع آن توجه نمی 

  های حوادث این دو روزنامه ندارند. جایگاهی در گزارش پزشکان و سایر کارشناسان علوم انسانی  روان 

ها و آمار واقعی ارتکاب این آمیز در رسانه نکتۀ مهم این که رابطۀ منطقی بین الگوها و جریان انتشار اخبار جرایم خشونت 

های پرتیراژ این کشور مربوط به درصد از جرایم منتشرشده در روزنامه 40عنوان نمونه در آرژانتین،  جرایم وجود ندارد. به 

کند. درصد تجاوز نمی 17جرایم علیه اشخاص است. این در حالی است که براساس آمارهای رسمی، میزان واقعی این جرایم از  

درصد از 18/ 7دهند، فقط  درصد جرایم ارتکابی این کشور را تشکیل می 70که جرایم علیه اموال حدود  در مقابل، درحالی 

های عمومی از جرم به واسطۀ بنابراین، برداشت   1ها به این گروه از جرایم اختصاص داشته است. شده در رسانه جرایم گزارش 

ها و مدیران پوشش اخباری که موضوع و چگونگی انتقال آن به مردم از طرف خبرنگاران، دبیران سرویس خبری روزنامه 

فقط ماهیت و گسترۀ جرم را آورد که نه خوبی انتخاب شده است، سطحی از احساسات را به وجود می مسئول تنظیم خبر به 

که نقش مؤثری در کند؛ چنان های اخلاقی را نیز مشخص می کند، بلکه چگونگی برخورد و احساس مردم با پدیده تعیین می 

ویژه های گروهی، به شناسان رسانه با توجه به این نقش شگرف، برخی از جرم   2کند.تعیین محدودآ جرم و انحراف بازی می 

های ساز آسیب تواند زمینه دانند. نبود احساس امنیت اجتماعی می مطبوعات، را منبع اساسی نشر ناامنی یا احساس ناامنی می 

 
 . 70ص   ،1385، 22، شماره  6جلد  ،یفصلنامه رفاه اجتماعجرم«،  یامحمد، »بازتاب رسانه  ها،یفرج. 1
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 تر به خطر افتادن نظم و انسجام اجتماعی در سطح جامعه شود.اجتماعی دیگر و از همه مهم 

از معرفی جرمازاین  انتقادی، رویکردهای آن در زمینۀ پوشش اخبار جنایی را  رو، این پژوهش سعی دارد پس  شناسی 

طور ویژه بررسی کند. بدیهی است که دلیل تأکید بر این دو قلمروی شناسی خبرساز و فرهنگی را بهتحلیل و نقش جرم

 اند.  ای پرداخته شناسی انتقادی به مسائل رسانهمطالعاتی آن است که فقط این دو حوزه در جرم 

 شناسی انتقادی  . جرم1

شناسی تحققی را رد کرده و رویکرد مطالعاتی خود را در زمینۀ بزهکاری بر های جرم ها و نظریه فرض شناسی پیش این جرم 

گذاری و عدالت کیفری کشورها متمرکز کرده است. نظام سیاسی )دولت( و نظام اقتصادی حاکم و به ویژه ساختار قانون 

، شناختی( مضیقِ علت   با رویکرد) شناسیشناسی انتقادی بر این عقیده است که مطالعات و تحقیقات جرم طور کلی، جرم به 

برای کنترل  ،و نهادهای رسمی و مدیریت و مهندسی اجتماعی دولت  ی خصوصیها بزهکاری بنگاه  بر  صرفاً بر مجرمان و نَه 

و اقتصادی  نظام  و  کیفری  عدالت  قدرت،  صاحبان  دولت،  خود  تأثیر  بررسی  از  و  است  متمرکز  بر   جرم  حاکم  فرهنگیِ 

  2شناسی رادیکالشناسی عبارت اند از: جرم های این جرم شاخه   1  . غافل مانده است  ( از جمله بزهکاری )   های اجتماعیانحراف 

گرایی، شناسی تحققی است(، تعامل دار گُسست بنیادی با اصول و مفاهیم جرم گیرد و طرف نوعی از مارکسیسم الهام می )که به 

ها این است که شناسی شناسی. ویژگی مشترک همۀ این جرم دیده ای بزه شناسی سازمانی و تا اندازه شناسی یا جرم کنترل 

سیاسینظریه  گاه  و  فلسفی  نظری،  جنبۀ  بیشتر  بلکه  نیست،  تجربی  و  میدانی  تحقیقات  حاصل  دورنماهایشان  و  ـ  ها 

بینانه برای جرم و انحراف، بیشتر تغییر قواعد و حتی »نظم« حاکم ارائۀ راهکارهای واقع جای  ایدئولوژیک و مطالباتی دارد و به 

تبیین  ها، تئوری  این درواقع در  3کنند.های موردعلاقۀ خود دنبال می را برای عقب راندن موج بزهکاری و انحراف در حوزه 

 منافع  و  ها از ارزش  فارغ  شد،  توجه  آن  به  پیشین  های پارادایم  در  که  چیزی  آن  برخلاف  آن،  بر  موثر  عوامل  شناخت  و  جرم 

به  تر ضعیف  و  تر ای حاشیه  افراد  را علیه  آن  قدرت  عنصر  و  است  شدنی  تعریف  جرم  انتقادی،  پارادایم  منظر  از  پذیرد. نمی  صورت 

 4 سازند.برمی  را  آن  که  قدرتمندند  و  نفوذ  صاحب  افراد  بلکه این  ندارد،  وجود  واقعیت  عالم  در  لزوماً جرم  علاوه، گیرد. به می  کار 

شناسی به تحلیل اقتصاد سیاسی جرم/ انحراف و تبیین رابطه های جرم عنوان رهیافتی نو در مکتب شناسی انتقادی به جرم 

قانون پردازد. به باور متخصصان این حوزه، از سویی  داری و رفتارهای بزهکارانه می های سرمایه میان ساختار اجتماعیِ نظام 

تأثیر فشارهای طبقه فرادست گذاری عمومی در وضع قوانین تحت هاست و از سوی دیگر، سیاست ها و بدی کنندۀ خوبی تعیین 

ازاین  بازیچۀ سیاست می قرار دارد؛  را نقض می رو، حقوق  باور جرم شود و در خدمت آن، موازین عدالت  به  شناسان کند. 

های قدرت در وضع قوانین جنایی و تداوم هژمونی طبقۀ فرادست است. انگاری تبلور منافع گروه انتقادی، ماهیت فرایند جرم 

فرایند جرم  در  انتقادی  پژوهشگران  اساس،  این  زیان بر  رفتارهای  بودن  مباح  به  گروه انگاری  برخی  رفتار بار  از جمله  ها، 

بازرگانی و کارگزاران دولتی، اشاره می شرکت  انتقادی در تحلیل فرایند جرم جرم   5  کنند.های  انگاری به گفتمان شناسان 

 
تهران: گنج دانش،    ،یشناسدر: دانشنامه جرم   دوم(،  راستیدر آغاز هزاره سوم )درآمد و  یشناسجرم   ن، یحس  یعل  ،یابرندآباد  ینجف.  1

 .18ص ، 1390چاپ دوم، 
 . 166ص  ،  1365،  2، شماره  2دوره    ، ی حقوق   قات ی فصلنامه تحق   ، ی ابرندآباد   ی نجف   ن ی حس   ی ترجمه عل   «، ی شناس نو در جرم   های ش ی گسن، رمون، »گرا .  2
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پیوندند. این گفتمان قانون کیفری را در بسترهای مختلف، ابزاری برای دستیابی به منافع گروهی ابزارگرایی کیفری می 

پندارد. در شرایطی که از یک سو، اجماعی درخصوص منافع اجتماعی وجود نداشته باشد و از سوی دیگر، قانون خاص می 

ای برای دستیابی د که قانون را وسیله انهای مختلف اجتماعی در پی آن عنوان ابزاری قدرتمند تلقی شود، اشخاص و گروه به 

 گردد.انگاری محقق می گذاری و جرم به اهداف خود قرار دهند. این امر به واسطۀ دخالت در امر قانون 

 شناسی خبرساز. جرم2

های گروهی در تعریف، به نمایش گذاشتن،  ابتدای تأسیس خود، چگونگی مشارکت رسانهشناسی انتقادی از همان  جرم 

ها از ارتکاب جرم را مورد توجه قرار داده است. در این مورد، کنترل اجتماعی و تحلیل جرم و همچنین نوع برداشتی آن 

از رویکردهای جدیدی که در جرممی انتقادی معاصر با عنوان جرم توان به یکی  ارائه شده   1شناسی خبرسازیشناسی 

شناسان دعوت شناسی خبرساز از جرمسو ایجاد شده است. جرم به این  1990است، اشاره کرد که عمدتاً از دهۀ پایانی  

رویکرد جرممی که  رسانه کند  طریق  از  را  کیفری  عدالت  و  جرم  موضوعات  به  انتقادی  جمله شناسی  )از  گروهی  های 

درک برای عموم مردم مطرح کند  ویژه جوانان( با زبان قابلتری با مردم )بهاینترنت(، در حوزۀ عمومی و در سطح وسیع

   2ها، تغییرات اجتماعی و رفتار اعضای جامعه در بهبود کنترل بزهکاری ملموس و واقعی شود. شناسی بر رویهتا تأثیر جرم

 از جامع یریتصو قیدق طوربه و کردند یم انیب را مجرمانه ۀدی پد کی قتیحق یسادگبه ییجنا یدادهایرو و اخبار اگر

 فیتحر را ی واقع جهان ریتصاو  ها رسانه اما   ماند؛ ینم یباق  ی بررس و بحث یبرا یموضوع  دیشا  دادند،یم ارائه جرم

کند و محققان باید خود  شود، همواره تغییر میها افاده میو معنایی که از آن  یگروه   یهارسانه  گر، ید  یسو  از  3. کنندیم

ها )نظیر به وجود آمدن یوتوب، فیس بوک، تویتر و...( واکنش مناسب نشان  را با آن وفق دهند و به این تغییر و تحول 

های فناوری مدرن و اینترنت اشاره  های این تغییر و تحولشناسان انتقادی به برخی از ویژگیدر این میان، جرم  دهند. 

گرا و دیگر  های نژادپرستانه، جنسیت ها برنامهتوان به رشد صنعت پورنوگرافی اشاره کرد. آنکنند که از آن میان، میمی

کنند و اینکه ایشان برداشت، تحلیل،  های گروهی درمورد جرم و مجرمان را نقد میهای به وجود آمده توسط رسانهکلیشه 

کنند، که از آن تحت عنوان نظریۀ غالب ارائه میهای جمعی بهاستدلال و تفاسیر خود را به کمک ابزار گستردۀ رسانه 

یاد میم عنوان »جر به چالش میشناسی خبرساز«  رسانهشود،  آنجایی که  از  افراد بیکشند.  به  اجتماعی  شماری های 

شناسان تجددطلب و فعالان حقوق بشر باید از هر فرصتی به کند که جرم شناسی خبرساز عنوان میدسترسی دارند، جرم 

ارائۀ نظریات، تحقیقات، رویکردها و دیدگاه با هدف »شنیده شدن صدایشان«  های خود در رسانهمنظور  های گروهی 

رسد و برخی از شناسی به چاپ میها و مجلات جرمطور منظم در روزنامه شناسی انتقادی بهاستفاده کنند. مقالات جرم

د  عنوان شاهدی برای این مدعا یاتوان از این مطلب به شوند که میشناسان انتقادی به رادیو و تلویزیون دعوت میجرم 

طور کامل  ستیزی را به داری، نژادپرستی و زنگرفته برای مقابله با سرمایههای صورت های گروهی تلاشکرد که رسانه

شناسی خبرساز به گردهمایی روشنفکرانۀ اساتید دانشگاهی  در حالی است که جرممورد اغماض قرار نداده است؛ این  

 4ای ندارد.گرایی علاقهگذاری اثباتشناسی در محیطی فارغ از ارزشجرم 

 
1. News Making Criminology 

 پیشین. نجفی ابرندآبادی، . 2
 .64پیشین، ص ها، فرجی. 3

4. Barak, Gregg. Doing News making criminology from within the academy, London: Sage publications, 

2007, P 192. 
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تفسیر، تأثیر یا شکل    برایشناسان  های جرمهای آگاهانه و فعالیتبه تلاش  شناسی خبرسازدر جرم   شناسیگزارش جرم 

شناسی اَشکال جنایت و مجازات یک گزارش جرم   ،علاوهکند. بهو عدالت اشاره می  رمبازنمایی مفاهیم ارزشمند ج  به  دادن

کشد. این گزارش به منظور تسهیل یک مشی همگانی درمورد های گروهی به تصویر میرا با پیدا کردن تصاویری از رسانه

بارۀ  نگرش عموم، افکار و گفتار را در  و  های سازمانی های بنیادی و تاریخی پیشرفتبراساس تحلیل  ،کنترل جرم و جنایت

و عقاید    بیاینددهد که با دانش خود به جلو  شناسان اجازه میدهد. این گزارش به جرمتأثیر قرار میجنایت و عدالت تحت

شناسان را به ثبات برسانند. همچنین این گزارش جرم ی گروهی به اهارسانهتشکیل سیاست    ۀقبول خود را در عرص قابل

ت و عدالت دعوت  ی شرکت در ایدئولوژی جنا  منظوربه ارتباط    برای  های فنی اساسیها و مهارتگسترش همگانی زبان

ایالت متحده    در  تلویزیون محلی  های عمر طلایی گزارش جرم و جنایت در اخبارنخستین سال  برای نمونه،  1کند. می

ها و مباحثات جنایی  آنچه در رسانه  ،( بود. در این زمان1991تا    1988کوکائین )  مبارزه با   هایآمریکا در اواسط جنگ

ملاحظه بود، کمبود دانشمندان اجتماعی و  های گروهی قابلرسانهو  حاکم بر سیاست، خشونت و عدالت در تلویزیون  

مردم به    ۀساعات پربیننده بود و هم  زوشناسان سرشناس بود. این زمان دقیقاً جنبود جرم  ویژه، کلی و به  طوررفتارگرا به

شناسی برخلاف سایر  جرم   ، همچنانسال گذشته تغییر نکرد  20این موقعیت طی  اگرچه  تلویزیون دسترسی داشتند.  

 .حضور نداردهای گروهی های علوم در مباحثات عمومی رسانهشاخه 

خواهد  شناسان میاز جرم  طوری کهاست؛ بهیک فراخوان به عمل    ، از گذشته تا به امروزخبرساز  شناسی  جرم   ،طور خلاصهبه

گاران و گزارشگران  نروزنامه  ۀدرک انگیز  ،شناسعنوان یک جرم مثال، بهبرای  طرفی و عدالت اظهارشده اجتناب کنند.  از بی

در گزارش اخبار جرم و    و  امری ضروری استباشد،  ویژه که برای ساختن گزارش خبری مفید  به  ، علیه جرم و جنایت

نگاری و  شناسان در ساخت گزارش خبری است تا منابع روزنامهتوانایی جرم  ،تر از همهعدالت دخالت دارد. حتی مهم

گزارش   ،به تعبیر دیگر  ؛آنان نیاز به حمایت دارد، توسعه دهند   ۀارتباطات خود را با کسانی که روابط مطمئن و دوسوی

شناسی چیزی ناگهانی مثل پاسخ دادن به تماس تلفنی یا ایمیل از یک گزارشگر شناسی امری تصادفی نیست. جرم جرم 

نگارانی که  با روزنامه  ،وگوهای اساسی دوجانبه و پایدار را در صورت امکانملی یا محلی نیست، بلکه چیزی است که گفت

 2 .بخشدجنایت و عدالت هستند، بهبود می هایطور منظم درگیر گزارش به

. سِسیل  یابند  حضورهای وقوع حادثه  توانند در محلنگاران میروزنامه  و  شناسان مانند کارشناسانجرم  ،هِنری  ۀبه عقید

این میگریک  نظرپردازی  جرم کاین»کند:  گونه  گزارش  میه  سعی  رسانهشناسی  از  گروهکند  آوردن    منظوربه  ی های 

د، کاری دشوارتر نسبت به تصوری کندرمورد جرم برای اکثر مخاطبین استفاده و عموم مردم را آگاه    یهای حقیقیافته

یط و اها و برقراری ارتباطی مفید در شرابتدایی درمورد آن است. این امر نیازمند درکی کامل از چگونگی عملکرد رسانه 

، براساس تجربیات  وی گریک اساساً درست است. گریک و همکاران ۀنظریاست.« ته فهای پیشراَشکال مختلف و آمادگی

گاهی به موفقیت و اغلب به شکست    ،شناسی امری دشوار است که درواقعد که گزارش جرم ندارمیاظهار    خود  هایتلاشو  

شناس به بررسی رش جرم گزا  که  افتد اتفاق میهنگامی  که موفقیت معمولاً  است    برده شدهپی    ،انجامد. در بازنگریمی

در به تصویر    برای به حداکثر رساندن تأثیرگذاری  . همچنینپردازدی بهای خصوصکامل اشکال خاص، ساختار و نوع رسانه

استفاده    یوگوی مناسب یا سبک گزارشاز یک گفت بکوشدشناس  جرم  که   لازم است  جرم، نظم و قانون،  ، کشیدن عدالت

 نگاری سازگار باشد. های مشخص روزنامه ها و جایگاهکند که با شیوه
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درواقع،  آورد.  نظم، عدالت و جرم را فراهم می  ،های تدریجی درمورد قانونشناسی امکان پیشرفت سیاستگزارش جرم 

گونه که بود، انجام دهند. کار کردن با کسانی که در  توانند کار خود را آن خود می  هایشناسان در گزارش امروزه جرم 

خود گفتار تدریجی،    هایآورد که در گزارش شناسان فراهم میبرای عدالت« شرکت دارند، این امکان را برای جرم»تلاش  

عدالتی  هایی را، که توسط جوامع در مبارزات خود علیه جرم و بیزبان و تصویری از عدالت و جرم و سرانجام سیاست

 اقتباس شده است، شکل دهند. 

 ها شناسی فرهنگی و رسانه . جرم3

هاست. مطالعات دقیق حاکی از آن است که ارتباط مستقیمی بین جمعی انسان جرم موضوعی اجتماعی و اقتضای زندگی

فرهنگی با مفاهیم   شناسیهای ارتکاب و پیشگیری با »فرهنگ« وجود دارد. بنابراین، جرم درنتیجه شیوه جرم، مجرم و

کنند. کیفر و اقدامات  جرایم ارتباط تنگاتنگی پیدا می ها با وقوع یا پیشگیری ازیابد که هرکدام از آنمختلفی ارتباط می

تأثیر و تأثر   شناسایید.  د یا باید با توجه به همین مبانی تعیین شونوشمیهمین اساس تعیین   تأمینی و تربیتی نیز گاه بر

  ۀ های آینده دربارریزیرنامهمعیارها برای ب های مجرم،یکی از بهترینفرهنگ جامعه و جرایم و تحقیق در فرهنگ گروه

دهی و عضوگیری های مجرم، سامانگیری گروهمنجر به شکل  مکن است م  ، تعامل توجهی به اینن است و بیاجرم و مجرم

شناسی در  ای از مباحث جرمتاریخچه  ۀهای فرهنگی و ارائدر بستر   بررسی جرم. از لحاظ حقوق داخلی نیز  ها باشدآن 

انعکاس جرایم در  ایران و به امروز    ۀوضعیت و موقعیت آن در جامع  ، شناسیبسترهای فرهنگی، روش ارتباط بین  ویژه 

 نماید. شناسی فرهنگی بسیار مهم میها و مباحث مربوط به جرمرسانه

اشاره کرد که از رویکردهایِ جدید    1شناسی فرهنگی توان به نظریۀ جرمبرای پی بردن به اهمیت عوامل فرهنگی، می

میجرم  محسوب  معاصر  انتقادیِ  جرم ششناسی  پستود.  تأثیرات  از  درواقع  فرهنگی  این   2مدرنیسمشناسی  است. 

رسانهجرم  بازنماییِ  و همچنین  ارتکاب جرم  در  فرهنگی جامعه  نقش ساختارهای  بر  این  شناسی  دارد.  تأکید  ای جرم 

از وجود خُردهویژه بر بحث تعارضشناسی رویکردی کلان و ساختاری دارد و بهجرم  های  فرهنگهای فرهنگیِ حاصل 

 
1. Cultural Criminology 

. این اصطلح  استگرفته از نیچه  شود، ظاهراً مضمونی واممی  تلقیمدرن    ۀ ه معاصر از عرصصعنوان وجه ممیّز عرکه به   مدرنپست اصطلح  .  2
بعضی غیرممکن    ۀ، دشوار و به عقیدمدرنپست . تلخیص معنای  ه استشناسی به کار رفت یکردی تازه به روش و برای دلالت بر ر  ،در علوم اجتماعی

های آن موضوع   مورد  چهار  کرد کهمدرن مشخص  توان پنج مضمون برجسته برای پستاست. اما به هر حال، برای درک بهتر این پدیده می 
دهد: حضور یا حاضر  یسم نوعاً مضامین زیر را مورد نقّادی قرار می مدرنپستدهد.  روش ایجابی آن را تشکیل می   دیگرو یکی  است  نقادی آن  

منش ساختن(،  و  بازنمایی  مقابل  )در  پدیده   أبودن  مقابل  آن)در  بودن  درونی  مقابل  )در  هنجارها  تعالی  و  کثرت(  مقابل  )در  وحدت   .ها(ها(، 
نهد. در این خصوص، انکارِ حضور گاه  پیش می  ”Constitutive Otherness“ها از طریق غیریّت سازنده یسم نوعاً تحلیلی از پدیده مدرنپست
بازنمایی یسم مدرنپست تحلیل  کردن  جانشین  به  را  می ها  از خود چیز هدایت  بحث  به عوض  چیز  با  های یک  ما  معناست که  بدین  این  کند. 

یسم بر خلف مدرنیسم منکر بازگشت یا حتی بازنمایی  مدرنپستها مواجه هستیم.  ها و واسطه ها، بازنماییفقط از طریق متن   و   های واقعی مصداق
فکری نشان دهد که آنچه    هایانواع فعالیت  ۀکوشد تقریباً در هم یسم می مدرنپستری پشت پدیده است.  تمنشأ، سرچشمه یا هر واقعیت عمیق 

اند، یک کثرت است. این تا حدودی انعکاسی است از ساختارگرایی که عناصر  دیگران آن را یک واحد، یک وجود یا مفهومی منفرد و تام پنداشته 
ای قاطع و  یسم جنبه مدرنپستپندارد. انکار تعالی هنجارها برای  روابط با عناصر دیگر می   ۀرا ساخت  (ها و جوامعکلمات، معانی، تجربه )  فرهنگی

اند و به بافت فکری و اجتماعی  برای خدمت به منافع معینی خلق شده   و   ها، هنجارها در زمان و مکان معینیکننده دارد. طبق برداشت آن تعیین
غیریتّ سازنده در تحلیل هر موجودیتّ فرهنگی به این معناست که محقّق توجه خود را از مضامین مشهور و    ۀ. استراتژی ایداندمعینی وابسته
 کند.  شده معطوف میزدایی اً یا تصریحاً ارزش حتلوی و  شده در یک متن به سوی مضامین به ندرت ذکرشده، عملً غایبآشکار اعلم 

 . 16تا  3صص ، 1391نشر نی، چاپ نهم، تهران: ، یسممدرنپستاز مدرنیسم تا کهون، لارنس،   -
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دارد. جرم تأکید  با نظریهمختلف موجود در جامعه  ارتباط  شناس  پردازی جرم شناسی فرهنگی که به شکلی خاص در 

هایی تأکید دارد که به شکلی غیرمستقیم و شیوه  2های ارائه ، است، بر اهمیت تصویر، سبک و شیوه1فرل آمریکایی، جف  

شود که  فرهنگی تلقی میای خُردهاند. در این رویکرد، جرم پدیدهو باواسطه به ایجاد جرم و عدالت کیفری کمک کرده 

های میان نظام  یابد. در اینجا، ساخت باواسطۀ جرم و کنترل آن، با توجه به تعاملسازمان می  3گرایی نمادین دربارۀ تعامل

شود که چطور برخی اعمال  گیرد و به این مسئله نیز توجه میهای جمعی، مورد آزمون قرار میعدالت کیفری و رسانه

این دیدگاه تقارب فرایندهای فرهنگی و مجرمانه را در زندگی    4  گونه نیستند.شوند و اعمال دیگر اینجرم محسوب می

می بررسی  معاصر  سادهکند.  اجتماعی  بیان  جرمبه  شیوهتر،  تدقیقِ  و  مطالعه  به  فرهنگی  فرهنگ شناسی  های ساخت 

 5پردازد.های جمعی در ساخت جرم و کنترل آن میویژه نقش رسانهعمومی )ساختارهای فرهنگی جامعه( و به

 نمایش به نیز و  ها رسانه  در و جرم خشونت به مردم علاقۀ و شیفتگی علت فهم درصدد فرهنگی شناسیجرم  رویکرد

 و دارند فرهنگ در ریشهها  جرم تمامی دیدگاه، این است. از  توجهمنظرۀ جالب  یا تفریح عنوانبه  خشونت  و جرم  گذاشتن

 رادیکالی که جرم هایفرهنگی آن نگرش  شناسیجرم بنابراین، اند.گرفته  جای قدرت عمدۀ فرایندهایدر  فرهنگی عادات

 شناسیهای نخستین، جرمدیدگاه برخلاف دهد؛ اما می قرار حمایت داند، موردحاکم می طبقه اقتدار برابر در را رفتاری

 ابعاد بر فرهنگی شناسیجرم  دانست،می فردی و درونی امری را  طبقۀ حاکم برابر در ایستادگی و مقاومت که رادیکال،

 6 دارد. تأکید و هیجان شور این خارجی

انداز  ای در دو دهۀ اخیر، چشمهای رسانههای جدید زندگی و اهمیت یافتن بازنماییپسند، ظهور سبکرشد فرهنگ عامه

شناسی و مطالعات  شناسی فرهنگی، به عنوان نقطه تلاقی جرمجرمای را در پرداختن به مسائل بزهکاری گشوده است.  تازه

های فردی و ساختاری، جرم و مجرم های عموماً بیرونی و تأکید مفرط بر زمینه شناسیفرهنگی، با فاصله گرفتن از علت

ها، متن اجتماعی و روابط قدرت در جامعه  ها الزاماً باید به زمینه کند که برای فهم آنرا برساختی اجتماعی نیز تلقی می

 7  تأملی جدی داشت.

شناسی فرهنگی اشاره به تحلیلی درحال رشد دارد که بر مبنای آن، امروزه بسیاری توان گفت که جرم تر میبه شکلی کلیّ

این مسئله به   9  در وقوع جرم دارند.   8های جمعی ویژه رسانهشناسان نظر به نقش مإثر ساختارهای فرهنگی و بهاز جرم 

رسانه و  فرهنگی  بررسی  مدارک،  و  شواهد  طبق  خود،  بهخودی  را  جرم  در  ای  اهمیت  حائز  و  مستقل  بخشی  عنوان 

کند. برای مثال، تعداد زیاد مطالب منتشرشده در زمینۀ رسانه، فرهنگ و جرم و وجود مفهومی  شناسی مشخص میجرم 

شناسی در های سنّتی جرمای و فرهنگی در زمینه های رسانهشناسی فرهنگی، خود بر نفوذ ظریف تحلیل عنوان جرم به

های  شناسی دائماً فضا و مباحث بیشتری را به تحلیلهای جرمطوری که امروزه همایشهای اخیر تأکید دارد؛ بهسال
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رو، باید اذعان  دهند. ازاین های خانوادگی اختصاص میفرهنگی مربوط به بزهکاری نوجوانان، جرایم سازمانی و خشونت

های جدید است که  ای دقیق داشته باشد، شعاعی از دیدگاهشناسی فرهنگی بیشتر از آنکه تعریف و نمونهداشت که جرم

شناسی فرهنگی سعی  به بیان ساده، جرم  1اند. به دلیل ارتباط با تصویر، معنا و نماد در مطالعۀ جرم به یکدیگر مرتبط شده

 شناسی معاصر وارد کند. های مطالعات فرهنگی را در جرمکند تا دیدگاهمی

های بازنمایی« در این داند. کلمات »برساخته بودن« و »نظام های بازنمایی میشناسی فرهنگی جرم را برساختۀ نظام جرم 

شناسی به دو گروه عمده  شناسان و متخصصان علوم انسانی به لحاظ معرفتعبارت نیاز به توضیح دارد. تمامی جامعه

گرایان معتقدند، همچنان که در علوم طبیعی اشیا نمادی  . ذات3گرایان و گروه برساخت  2گرایانشوند: گروه ذاتتقسیم می

بیرونی دارند، همۀ مفاهیم اجتماعی و انسانی نیز نمودی بیرونی و قابل اشاره دارند؛ پس جرم نیز یک واقعیت بیرونی  

عنوان یک مفهوم انسانی و معتقدند که مفاهیم اجتماعی و انسانی، از جمله جرم، به گرایان  دارد. اماّ در مقابل، برساخت

برساخته اجتماع ساخته می  ایاجتماعی،  فرایند  در  است؛ چیزی که  اجتماعی  و  مفاهیم  فرهنگی  برعکس  یعنی  شود؛ 

های بازنمایی  شناسی فرهنگی در سه حوزه،نظامصورت مشخص، جرم طبیعی ذات خارجی ندارد. درخصوص بازنمایی نیز به

 دهد: را توضیح می

فرهنگ و امثال  شناسی، با نظریات مربوط به فرهنگ، خردهدر نوع جرم  4  عنوان فرهنگ« است.نخست، حوزۀ »جرم به

گیرد و عاملی است که بر فرد فشار  عنوان تعارض فرهنگی مورد تحلیل قرار میفرهنگ به ها مواجهیم. در اینجا خردهاین

شود. اماّ در اثر چرخش فرهنگی، فرهنگ جایگاهی برای  کند و فرد بر اثر آن فشار، مرتکب رفتار مجرمانه میایجاد می

و در این   5مناسک  قیطر  از  مقاومتنویسند با عنوان  شود. هال و جفرسون کتاب معروفی میمقاومت در نظر گرفته می

می نشان  سرمایهکتاب  فرهنگ  با  مقابله  برای  دستاویزی  را  فرهنگ  کارگر  طبقۀ  جوانان  که چگونه  حاکم  دهند  داری 

دهد که چگونه  او در آنجا نشان می  6.سبک  ی معنا  فرهنگ؛هخردنویسد با عنوان  کنند. آقای هبدایچ کتاب معروفی میمی

گیرند و نقض کرده، در برابر  ها و راکرها با نحوۀ پوشش خود فرهنگ رسمی و گفتمان رسمی را به چالش میمادها، پانک

ها  فرهنگکند که خردهو بیان می  7پردازد کنند. خانم آنجلیا مک رابی نیز به استراتژی مقاومت زنان میآن مقاومت می

؛ البته بدین معنا نیست که زنان در مقابل فرهنگ رایج و گفتمان رسمی  اندمحور و زنان از آن غایببیشتر مردانه و خیابان

تری در صورت عمیق زنان از طریق فضاهای کوچکی در اتاق خواب و فضاهای فشن و رقص، به کنند؛ اتفاقاًمقاومت نمی

مقاومت می آن چیزی که جرم مقابل فرهنگ رسمی  عنوان فرهنگ«  کنند.  به  به »جرم  آن  از  فرهنگی  تعبیر  شناسی 

کنند،  شود. برای مثال، افرادی که در درون یک فرهنگ زندگی میکند، جرمی است که در درون یک فرهنگ معنا میمی

طوری که رفتار مجرمانه در آن فرهنگ عادی  گیرند؛ بهپندارند، در نظر نمیآنچنان که دیگران رفتاری را مجرمانه می

نام  می با  بکر،  است که چگونه  به  8،انحراف  یشناسجامعهدر    ی : مطالعاتهابه ی غرشود. در کتاب  داده شده  نشان  خوبی 

ها معنی دیگری دارد، نه این معنایی  کنند و این مصرف برای آنسازی میجوانا مصرف آن را عادیکنندگان ماریمصرف
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 کنیم. که ما تصور می

قرار گرفته   3و هم در بازنمایی   2شناسی فرهنگی نشان داده که معنا هم در نمایش است. جرم  1ایدوم، بازنماییِ رسانه

دهند؛ بلکه با بازنمایی فرایند مجرمانه،  انگارانۀ نخستین، صرفاً جرم را نمایش نمیها برعکس آن تصور سادهاست. رسانه 

یا به شکل بدنمایی در مفهوم جرم انجام می  4ای دستکاریگونه به صورت   6نمایی یا بیش  5دهند. این دستکاری معمولاً 

 8های محلی« اشاره کرد. تحت عنوان »هراس اخلاقی و شیطان  7شود به کار کلاسیک استنلی کوهن گیرد. در اینجا میمی

دهد که چگونه دو گروه از جوانان در ساحلی در کشور انگلیس منازعۀ خیلی کوچکی انجام دادند،  وی در آنجا نشان می

دهند که  اجتماعی تبدیل کردند. آ هال و همکاران نیز نشان می  ایای، این قضیه را به مسئله ها با پردازش رسانهاما رسانه

شود و بستری برای مشکل های انگلیسی بازنمایی میعنوان مفهوم آمریکایی چگونه در انگلیس توسط رسانهقاپی بهکیف

 9  شود. پوست انگلیسی میانگاشتن جوانان سیاه

آنجایی که   بهبازنمایی توسط خود نظام عدالت کیفری صورت میسوم،  نام فرهنگ  با  از آن  یاد    10عنوان جرم گیرد و 

کند. این  گیرد، خودش معنای جدیدی از جرم تولید میهای کیفری که در فرهنگ صورت میشود. در اینجا مداخلهمی

توان به  صورت خاص میگیرد. بههای قضایی صورت میانگاری و چه در سطح رویههای کیفری چه در سطح جرم مداخله

های خیابانی توسط اعضای این  خوبی نشان داده که چگونه سبکِ گنگایشان در کتابش به  11تحقیقات میلر اشاره کرد؛ 

دهد که مأموران تعلیق مراقبتی  ها و مأموران تعلیق مراقبتی با مشارکت هم ساخته شده است. ایشان توضیح میگنگ

کنند و با ممنوع تلقی  را ممنوع تلقی می  های خیابانی بعضی از نمادها و نحوۀ پوشش این افرادبرای کنترل کردن گنگ

نامیم مشارکت دارند. فرل نیز های خیابانی میگیری آن چیزی که ما سبک گنگ کردن این موارد، ناخواسته در شکل

دیوارنگاره و  گرافیتی  درمورد  را  تحقیق  هیپهمین  سبک  و  میها  نشان  و  انجام  و  هاپ  قضایی  آرای  چگونه  که  دهد 

 12  سازند. ها جرم را برمیانگاریجرم 

ای و عملکرد خود نظام عدالت کیفری. های بازنمایی است؛ یعنی در سطح فرهنگی، رسانهنتیجه آنکه جرم برساختۀ نظام

شود. وقتی که  کند، برساخته میاستفاده می 13جرم در این فرایند پیچیده که فرل برای توضیح آن از استعاره تالار آیینه

فرهنگ مجرمانه، توسط کند، تصاویر اعوجاج دارند؛ جرم نیز چنین است. آنچه در خردهفرد در تالار آیینه حرکت می

شود؛ یعنی معنای جرم  ها به نحو دیالکتیک مصرف میها و خود نظام عدالت کیفری تولید شده، همه توسط همینرسانه

کنند.  شده را قبول نمیصورت صددرصد تصویر ارائه، بهاندشود. کسانی که مخاطب معنای جرمهم تولید و هم مصرف می
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پذیرند، رد کرده است.  ها هر چیزی ارائه دهند مخاطبان کاملاً میانگارانه را، که رسانهتحقیقات متعدد این تصور ساده

دهد بعضی مخاطبان تقابل  دارد که نشان می  1ون یزیتلو   گفتمان  در  ییرمزگشا  و  یرمزگذارهال کتاب معروفی با عنوان  

 شود.  ای با این معانی دارند. در این فرایند پیچیده است که معنای جرم برساخته میجویانهستیزه 

شناسی نیست؛ در عرض سایر مکاتب جرم  2گویند، یک مکتبشناسان فرهنگی میطور که جرمشناسی فرهنگی همانجرم 

طۀ عزیمت، هم در متدولوژی و هم در  را هم در نقشناسی پوزیتویستی  شناسی فرهنگی جرماست. جرم  3بلکه یک منظر

و تا    4شناسی انتقادی ای از جرمشناسی فرهنگی در این معنا شاخهکِشد. بر این اساس، جرمنقطۀ تأکید به چالش می

 است.  5مدرنشناسی پُستحدودی نزدیک به جرم

 شناسیجرم  اما مطرح است، کلاسیک شناسیجرم  در همواره باید توجه داشت که این رابطه جرم،   و رسانه  درخصوص رابطۀ 

و   نهاد کناری به را رابطه این از انگارانهسادههای  برداشت فرهنگی، مطالعات از برآمده رویکرد نظری فرهنگی به عنوان

 معنای از انگاری راجرم  مفهوم رسانه توسط تولیدشده اخلاقی دانست. هراس بازنماییهای  نظام برساخته را جرم معنای

 دهد. می آن به جدیدی هایجنبه  و بردمی فراتر است، نظر مورد کیفری حقوق  در  که آن، سنتی

 این فرایند در مهمی نقش اجتماعی وقایع از ایدئولوژیک هایپردازش با پسند عامه و فراگیر  ایعنوان رسانه به  تلویزیون

 از تیپ گروهی ایران، تلویزیون گفتمان در که دهد می نشان ها پژوهش های برخی ازکند. یافتهمی ایفا پنهان انگاریجرم 

 گفتمان دیگر، از سوی است. شده رمزگذاری هافرقه و زیرزمینی موسیقی نمادها، منفعل کنندگانمصرف قالب در جوانان

 هاییاسطوره  بازتولید ها وایجاد دوگانه طریق از جوانان از اخلاقی هراس برساختن در خود نخست، قضایی، و پلیسی رسمی

 جرایم مانند حقوقی،های  برساخته  قالب در ای رارسانه برساخته این دوم، و دارد سلیطه« تأثیر و  جوانان »پاکدامن مانند

   6  .کندمی مصرف اخلاق  و عمومی عفت علیه

دلیل تلویزیون  با فرهنگ برساختن  در کلیدی نقش داشتن  و فراگیری  مخاطب، گستردگی به   پخش و تولید عامه، 

انحرافات  و جرایم بازنمایی در نظام  ها رسانه  ترینمهم از یکی مستند،های  فیلم و جنایی اخبار ها،سریال چون هاییبرنامه

ها  آن  این معانی،  مهار با کوشد کهمی  و  کندمی پخش را نهفته معانی از آکنده  هاییبرنامه رسانه است. این جوانان( )به ویژه

 خاص شرح تلویزیون اندرکارانباشد. دست داشته را بینی غالبجهان کارکرد که معنایی کند؛  تبدیل مرجح معانیِ به را

واقعۀ از  خودشان تعیین   سانبدین و دهندمی ارائه  تلویزیونی معنادار گفتمان  صورت به  را  اجتماعی نشدۀپردازش  یک 

 به تلویزیون شده ازرمزگذاری  واقعیت این اگر شود. رمزگذاری در گفتمان چگونه اجتماعی خام رویداد هر که کنندمی

بازنماییعرف و فنی رمزهای شود، گذاشته نمایش  فنی لحاظ به هم برنامه تا آن گذارندمی  تأثیر آن بر تلویزیون های 

 گرایانه ازدارد که تصویری واقع تمایل باشد. تلویزیون بینندگان برای مناسبی فرهنگی متن واجد هم و باشد کردنیپخش

 را محض واقعیت که  معنا این به نه  البته گراست؛واقع ایرسانه  ذاتاً تلویزیون که گفته شده رو،ازاین  و کند عرضه جامعه

خواست را واقعی امر از کنندهاقناع مفهوم یک ایجاد توانایی که معنا این به بلکه دهد،می نمایش »تصویر   دارد.  ارائۀ 
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 توانندمی به خوبی هابرنامه از نوع این رو،این ا و بوده نظر مورد بیشتری تأکید با تلویزیونی مستندهای گرایانه« درواقع

 انحرافات اجتماعی و جرایم ایرسانه بازنمایی مختلفهای  جنبه  مطالعۀ نیز  ایران در .کنند نمایندگی را  تلویزیون گفتمان

چون   ایشده کلاسیک مفاهیم ایران، جامعۀ بستر است. در ضروری گرفته، قرار های دانشگاهیغفلت پژوهش مورد که

 1است.  تحلیل و توجهقابل کاملاً که اندکرده پیداای پیچیده و فردهای منحصربهسویه  محلی  هایشیطان  و اخلاقی هراس

 ۀسلطفرهنگی شد.   شناسیجرم   رویکرد به منجر  که است رسانه دارد، کیدأ ت آن بر مدرنیسمپست  که عناصری  از دیگر یکی

 معناها بر هژمونی توان  ها دارایرسانهاست.   مدرنیستیپست  ادبیات در عمومی یموضوع  فرهنگ به دهیشکل  در  رسانه

 شناختیجامعه ۀاستعار  2دنزین نورمن  .کنند معرفی آن غیر یا جرم عنوان به  را موضوع یک توانندمی بنابراین ؛هستند

 . شودها میرسانه نمایشۀ صحن جامعه ،آن طریق از که کند می مطرح  را 3«نمایشی ۀجامع»

 است جرم شدن ایرسانه ۀمطالع در نظری و شناسانهروش گرایانه،مداخله یرویکرد فرهنگی شناسیجرمبه بیان دیگر،  

 عنوانبه  را جرم کنترل  به مربوط هایسازمان و  نهادها جرم و دهدمی قرار فرهنگی ۀزمین در را آن کنترل و 4مجرمیت  که

 جوانان، فرهنگ موقعیتی، معنای مانند موضوعاتی بر کیدأ ت  با فرهنگی شناسیجرم. گیردمی نظر در فرهنگی هایفراورده

 .است خرأ مت مدرن و مدرنپست تئوری  یک ایجاد برای تلاش در ایرسانه فرهنگ و سبک فضا، هویت،

 اجتماعی کنترل مل اعو و قانون کنندگاننقض مردم، عموم ها،رسانه میان چندگانه تعاملات تبیین به فرهنگی  شناسیجرم 

: از نداعبارت رویکرد این هایویژگی ترینمهمشود. ساخته می جمعی شکل به جرم ها معانیطریق آن  از که کندمی توجه 

 مطالعات موضوعات شدن  ترکیب؛  روزمره زندگی در فرهنگ  و جرم هایپویایی و فرایندها همگرایی به  مربوط هایتبیین 

 از استفاده   ؛ایرسانه  /تنیم  /گفتمانی تحلیلی و آنارشیسم  گرایی،تعامل انتقادی، شناسیجرم مدرنیسم،پست فرهنگی،

 عنوانبه  منحرف هایفرهنگخرده بررسی؛  بازنمایی و معنا موضوعات کردن آشکار برای انگارانهمردم شناسیروش

 .جرم  فرایندهای در 6جوییلذت و فراغت اوقات عاطفی، احساسات نقش تبیین 5؛ انگاریجرم هایجایگاه

مجرمانه و صحنۀ جرم، اطلاعات، اخبار و  بر خود عمل  شناسی فرهنگی، در مسیر مطالعۀ جرم علاوهبنابراین از دید جرم

ها  های ارتباطی نظیر رسانهشناسان فرهنگی شبکهرو، جرماند. ازاینهای مربوط به آن در جامعه نیز حائز اهمیتبازنمایی

شناسان فرهنگی  سان، جرمکنند. بدینها، مخاطبان و جریان بازخورد معانی و تصاویر را بررسی میفرهنگو انواع خرده

بهرسانه را  خردهها  خود،  مطالعات  از  دیگر  بخشی  در  نیز  و  مطالعه  به فرهنگطور خاص  را  انحرافی  پایگاه  های  عنوان 

هایی  فرهنگعنوان خردههای انحرافی بهفرهنگکنند. آنان به خردههای مجرمانه بررسی میگیری و وقوع فعالیتشکل

ها، تفکرات طوری که فضا در این عرصهنگرند. بههنگ اصلی جامعه میهای فرهنگی موازی با فرضدمردمی و نیز عرصه

 کنند. های رفتاری مخالف با فرهنگ اصلی اجتماع را ایجاد و ترویج میشیوه 

مدرنیسم  شناسی، مطالعات فرهنگی و پستهای مختلف جامعهشناسی فرهنگی، دیدگاهدهی جرمترتیب، در شکلبدین

های مختلف اجتماعی،  های معنایی نزد افراد و گروهواقعیت علمی سبب توجه این دیدگاه به تفاوتاند و همین  آفریننقش

طور مداوم نمادها،  شود که به دهی به تعریف جرایم و نیز دنیای متغیر نمادین امروزی میتأثیر ساختار قدرت در جهت 

ها  فرهنگشناسی فرهنگی تمرکز خاصی بر خردهبراین، جرم معانی و الگوهای رفتاری جدیدی را با خود به همراه دارد. علاوه
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ها از طریق ای و منحرف دارد و درصدد نشان دادن این واقعیت اجتماعی است که چگونه این گروههای حاشیهو گروه

پردازد و با این شیوه از خود مقاومت  طور روزمره به نقض قوانین کیفری میهای فرهنگی خود بهها، هنجارها و ارزشسبک 

 1  دهند.نشان می

های  شناسی فرهنگی با بیان ضرورت انتخاب نگاهی متفاوت به مسئلۀ جرم و فراتر رفتن از نگاهبه عبارتی، سنّت جرم

فعالیت ظهور  فرهنگی  و  اجتماعی  را مطالعه میسنتیّ، متن  ویژههای مجرمانه  توجه  و  به ساختارهای قدرت،  کند  ای 

رسانهتفاوت پیام  انتقال  معنایی،  تضادهای  و  و خردهها  نظری، جهتفرهنگای  و  مفهومی  تنوع  این  دارد که  گیری ها 

جرم روش کمیشناسی  سنّت  با  آشکار  تفاوتی  در  را  فرهنگی  جرمشناسی  به  شناسیگرایانه  متمایل  و  سنّتی  های 

  شناسی دهد. جرمشناسی و تحلیل محتوای کیفی( قرار میشناسی، مشاهده و نشانهویژه قومشناسی کیفی« )به»روش 

گر را عمیقاً در میدان و صحنۀ مطالعه وارد و او را  شناختی است که پژوهشفرهنگی به بیان فرل، نیازمند فهمی جرم

کند. از سویی دیگر، بررسی انتقادی و تیزبینانۀ  آمادۀ ارائۀ تحلیلی فراتر از موقعیتی، که جرم در آن واقع شده است، می

ای، همانند فیلم، کتاب، تصاویر تلویزیونی، فضای مجازی و...، روش جایگزینی را اقسام متون تولیدشده در فرهنگ رسانه

 2 خوانی بیشتری دارد.شناسی همدهد که با فنون معمول تحلیل محتوا و نشانهشکل می

بر اینکه معنای جرم همواره درحال ساخته شدن است، در مطالعۀ دنیای معاصر تماشاگران شناسی فرهنگی مبنی دیدگاه جرم 

یافته و در های ارتباطی سازمان ها نیز فناوری آید؛ ابررسانه طور خاص به چشم می ها، به ویژه ابررسانه ای، به های رسانه برنامه 

ها در برقراری ارتباط میان گروه کوچکی از مردم با هزاران و حتی ها توانایی آن . دلیل تمایز و برتری ابررسانه اند ابعاد وسیع 

جرم میلیون  رابطه،  این  در  است.  فرد  رسانه ها  به  خاصی  توجه  فرهنگی  دارند. شناسان  مختلف  سطوح  در  جمعی  های 

گیری ها بر ذهن و رفتار مردم جامعه به بهره سوی رسانه شده از شناسی فرهنگی با اعتقاد به تأثیر تصاویر و معانی ارائه جرم 

پایبندند و به از شیوۀ تحلیل محتوای متون رسانه  شده از بزهکاری و ترس نمایی ویژه، به مطالعۀ وحشت بزرگ ای سخت 

 ای است، توجهی خاص دارد.اخلاقی تولیدشده دربارۀ این پدیده، که محصول فرایندهای رسانه 

از طریق بررسی قابلیت  البته با تمامی این اوصاف، جرم بر رابطۀ رسانه با جرم  مدرن جرم برای پستشناسی فرهنگی 

گیری دارند که در جریان شکل شناسان فرهنگی در این زمینه بیان میکند. جرمتبدیل شدن به سرگرمی و کالا تأکید می

بخشند. از منظر  ها، شکل سرگرمی نیز میها بدین پدیدهفرهنگی و حقوقی، رسانه  -های اجتماعی عنوان نگرانیجرم به

عنوان مخاطبان محصولات  ها در تبدیل جرم به سرگرمی، همۀ ما بهشناسی فرهنگی، با توجه به حجم فعالیت رسانهجرم 

نهرسانه برنامهای  و  تصاویر  هدف  بهفقط  بلکه  هستیم،  بزهکاری  درخصوص  مشخصی  فرایند  های  هدف  مشابه  طور 

ای که خودمان درد، غم و  ونهگشود؛ بهگیریم که سبب لذت بردن ما از مصیبت، مرگ و تباهی میآمیزی قرار میکنایه

های معاصر  شناسان فرهنگی، که به تحقیق پیرامون رسانهکنیم. به همین دلیل جرم عنوان سرگرمی انتخاب میترس را به 

پسند همان اندازه تأکید و تمرکز دارند که بر مطالعۀ  های تلویزیونی عامهها و برنامهها، موسیقیپردازند، به بررسی فیلممی

از رسانه  اخبار و اطلاعات جنایی منتشره  فعالیتساختار  اخیر جرم ها. پس  بیشتر  های  این زمینه  شناسان فرهنگی در 

هایی که به بازسازی رویدادهای جنایی واقعی  های محبوب و پربینندۀ تلویزیونی بوده است؛ برنامهها و فیلممتوجه برنامه 

شده از وقایع مجرمانه، تصاویر گوناگون و بعضاً  های بازسازیمستند و صحنههای  پردازند. از این منظر، با نمایش فیلممی

 
، ص  1393  دانشگاه تهران،  ،دانشکده حقوقشناسی،  رساله دکتری حقوق کیفری و جرم  ،«فرهنگی  شناسیجرم   در  جرم  تحلیل»آقایی، سارا،  .  1
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شده  شود؛ تصاویری که در برخی موارد ترسی اغراق های نیروی پلیس ارائه میمتضادی از جرم، عدالت کیفری و فعالیت

 پروراند.از بزهکاری را در بطن جامعه می

 گیری نتیجه 

ها به خشونت متوسل  ابانیدر خ ی طور علنکه به یافراد دربارۀ یترس عموم شیافزا قی که از طر کنند یها تلاش مدولت

 جه،یند. در نتکنمعطوف    زیآمخشونت  میسمت جرامنحرف و به  ی و اقتصاد  یاسیس  یها شوند، توجه مردم را از بحرانیم

  .کنندید، بلکه از آن استقبال مننکمین  مخالفت  زیآمخشونت   میجرا  ۀگسترد  یارسانه  یی با بازنما  فقطمداران نه استیس

تها  رو،ن یااز خبر  کی  یۀگرچه  رو  یگزارش  در  کار  یشناسجرم   کردیموفق  با  دهیچیپ   یخبرساز  کارشناسان    د ی است، 

 یکه برا  یاز مطرح کردن موضوعات  دیها باآن   نیکنند. همچن  یخود را براساس نوع و ساختار مناسب طراح  یوگوهاگفت

نو در   یافتیره عنوانبه یانتقاد یشناسکه جرم جااز آن .کنند زیپره  ستند،ین کنندهتی مناسب و هدا یشناسجرم  ۀمداخل

 یدارهیسرما  ی هانظام  یِ ساختار اجتماع   ان یم  هرابط  نییانحراف و تب  ، جرم  ی اسیاقتصاد س  لیبه تحل  ی شناسجرم  یهامکتب

رفتارها م  یو  خبر  ، پردازدیبزهکارانه  باجرم   یگزارش  ،  یجمع  یهارسانه  ای  یخبر  یساختارها  یجابه  دی شناسان 

 کیکلاس  یسینو)ساختار گزارش  ردیرا دربر گ  گزارش  و  یسینوگزارش   یساختارها  نیهمچن  و  ریمتضاد و مغا  یساختارها

  روحیب  قیکه حقا  کندیروز را منتقل م   عی، اطلاعات و وقاکندیعمل م   ونیزیروزانه اخبار تلو  دیتول  ی هااساس چرخه بر  که

پ  ب  دهیچیو  عبارتندکیم  انیرا  به  واقع  ئی و جز  یبعدتک  یدگاهید   یسینوگزارش   یساختارها  ،ی.  امکان   تیاز    ر یپذرا 

. اما ساختار  هازهیانگ  ای   یاحتمال  یهاعلت  ،یاصل  طیاست، نه بر شرا  دی شد  یهاو واکنش  عیند که در آن تمرکز بر وقاکنیم

.  کندیم  انیرا ب  ریو تأث  ییایها، پوتضادها و منابع آن  یبررس  یاست که برا  دهیچیو نسبتاً پ   دیمف  یگزارش اغلب ساختار 

برا  ییهاراه   ساختار  نیا عم  دی تول  یرا  م  ترقیدرک  نظر   یشتریب  یخبر  هایطور که گزارش همان  ؛کند یفراهم  را در 

گزارش  ردیگیم ساختارها  یخبر  هایتا  شب  یکمتر.  سبک  هیگزارش    ی ساختارها  برخلافو    استمستند    یهابه 

را از »آنچه که هست«   دادیطرح گزارش و رو  شهیو هم  دهندیرا ارائه م  تیاز واقع  یارزشمند   فاتیتوص  ،یسینوگزارش 

فآن  ضمن.  دهندیم   رییباشد« تغ  دیبه »آنچه که با از  ابزارهائدیو   لم،یکه با استفاده  اسناد و    ریو سا  گری د  یکمک  یو و 

  ی نیعنوان شاهدان ع و به  دهند یقرار م  یمجاز  یفضا  ای در مکان    حاضرگزارش، خود را مانند ناظران    یمدارک، ساختارها

(. گزارش شوندیو وارد علم شناخت احساسات انسان م  کنند یو توهم حرکت م  قتیحق   ۀدوگان  یساختارها  یاز فراسو

  ن یا  اما  باشد،  بخشجه ینت  است  ممکن  ،یسینوگزارش   یگزارش، نسبت به ساختارها  ی ساختارها  ۀنیشناسان در زمجرم 

  ی مختلف و براساس اشکال ارتباط  ی هاند به صورت توانیم  نمونه  یساختارها  نیا  از  کیهر  رایند، زتردهیچیپ   ساختارها

 .شوند داده  سوق )اجماع(  ی عاطف  ای یهنر  و(  ری)مغا یاگزاره ا ی یلیتحل

را    یفر یگفتمان قانون ک   نی . اوندندی پ ی م  یفری ک  ییبه گفتمان ابزارگرا   ی انگارجرم   ندیفرا   ل یدر تحل   یشناسان انتقاد جرم 

  ی دار ید  یکمک   یبر ابزارها  نی ش یپ   ی. ساختارهاداندیخاص م  یبه منافع گروه  یابیدست   یبرا   یمختلف، ابزار   یدر بسترها 

  ل ی و دلا  ضیدر مورد اهداف، غرا  یشامل مواد   گر،ید   یو ساختارها  کنند ی تمرکز م  سمیترور   یهاک یو تاکت   امدیمانند پ 

صحبت    یشمال  یکایو خواه آمر   انه یدر خاورم   سمی ترور  یاند که خواه درمورد گزارش خبر نشان داده   یهمگ  هان ی . اشوندیم

  ص ی تشخ   سمی ضدترور  ای  سمی نشان دادن ترور  یرا برا   گرید  یساختارها   نی و همچن  نیو عناو  عیاز وقا   یبیترک   توانی م  م،یکن

  یشناس حال، گزارش جرم ن ی قابل مشاهده است. باا  یعموم  استیس   یر یگو شکل   یشناسگزارش جرم   انیداد. پس ارتباط م 

از عدالت و جرم، هنوز    یاجتماع   یو ساختار  ر یارتباطات گسترده و تصو   ۀتجربه و مطالع   ه،ی در مورد نظر  یدگاهیعنوان دبه 
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ها است که نقش   ییاجرا  یشناسجرم   ژهیوتر و به گسترده   یشناساعمال جرم   یدرک اساس  یارزشمند برا   یروش  یطور کلبه 

 .دارد  عهده بر را  یخصوص  سمی برالی ل  و یدار ه یسرما  یمدار است یاز س یبخش  یدر اجرا یمشترک یو عملکردها
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ABSTRACT 

While the words of the arbitrator’s decision at the time of issuance could be quite expressive and 
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no overall consensus amongst the jurists in determining the authority for interpreting the arbitration 

decision. Nonetheless, the courts in accordance with the obligation imposed upon them by Article 149 of 
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to be interpreted to clarify the arbitrator's intent. The nature and effects of the courts’ decisions as the 
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the nature of the court’s decision as the interpreter of the arbitrator’s decision is not transparent. In case this 

decision is made in a form other than court’s verdict, the involved parties will be bereft of the right to 
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the nature of the courts’ decisions as the authoritative agency in interpreting the arbitrator’s decision. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ماهیت و آثار تصمیمات دادگاه در تفسیر رأی داور 

 3صالحی  حمیدرضا  ، 2ایرانشاهی علیرضا،   1رئیسی رضا

 

 ده ی چک 
ابهام و اجمال آن، در زمان    ی ول   رسند؛ ی به مقصود به نظر م   یداور در زمان صدور، کاملًا رسا و واف   ی که عبارات رأ   افتدی اتفاق م   ار ی بس 

داور وجود دارد،   ی رأ ر ی مرجع تفس نیی دانان در تعحقوق   نی که ب ینظر از اختلاف . صرف شود ی م   ان ی بعد از آن ع یحت ا ی   ه ی صدور اجرائ 

و    ی عارض شدن حجر بر و   ای ها نهاده است، حداقل در موارد فوت داور  آن   ۀ برعهد   ی قانون اساس   149که اصل    یف ی تکل  وجب م محاکم به 

اتخاذ    ه، ی صدور اجرائ   ی تقاضا   رش ی عدم پذ   ا ی   رش ی پذ   ۀ و دربار   ر ی داور را تفس  ی رأ   رند ی ناگز   ه، ی ثانو   یی در مقام اعمال نظارت قضا   نی همچن 

  مات ی و آثار تصم   ت ی داشته باشند. ماه  ر ی به تفس  از ی ن  ز ی ن   ی خارج   ی صادره از داور   ی ممکن است آرا   ذکور، م   ی کنند. علاوه بر آرا   می تصم 

آن وجود دارد،    ر ی هنگام تفس   ی رأ   ت ی ماه   ر یی احتمال تغ   ح، ی مقاله است. اگرچه برخلاف تصح  نی داور موضوع ا   ی رأ   ر ی محاکم در مقام تفس 

اتخاذ شود،    یاز رأ   ری غ   یدر قالب   می تصم   نی . چنانچه ا ست ی مشخص ن   یروشن به   ر داو   یرأ   ر ی دادگاه در مقام تفس   می تصم  تی ماه   ی ول 

نوشتار درصدد    ن ی حقوق اصحاب دعوا شود. ا   ع یی و تض   ی عدالت ی به ب ی منته   تواند ی امکان اعتراض به آن را نخواهند داشت که م   ن ی طرف 

 داور است.  ی رأ   ری دادگاه در مقام تفس   مات ی تصم  تی ماه   ن یی تب 

 آثار.  ت، ی دادگاه، ماه   ، ی رأ   ر ی داور، تفس   ی رأ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

جای مراجعه به دادگاه از نهاد داوری استفاده ه که ب نندکتوانند برای حل اختلافات موجود یا آتی خود توافق می شخاصا

شوند. برای رفع این اجمال و ابهام، تفسیر  گرایی میبهترین داوران نیز مثل سایر افراد دچار اشتباه، نسیان و اجمال ند.ک

از صدور    بعد المللی، داور ظرف سی روز  المللی در قانون داوری تجاری بینهای بینداوری   ۀناپذیر است. درباری اجتناب أر

ند. در  کی خود رفع ابهام و اجمال  أاز ر  ی به درخواست یکی از طرفین وظیفه داردأو سی روز پس از ابلاغ ر  اًسأی، رأر

چ  هی  ،های مذکورالمللی بعد از مهلتهای بینو داوری   مطلقاً  خارجیو    ملیّ )داخلی صرف(داوری    ی خصوص تفسیر آرا

نظر از این  نظر وجود دارد. صرفدانان اختلافبین حقوق   داوری   آرایمرجع تفسیر    ۀربارای وجود ندارد. دبهقانون و مصوّ

  محاکم   ؛ی توسط داور خارجی انشا شده استأنظرها، در برخی موارد که به دلیل حجر یا فوت داور یا مواقعی که راختلاف

نظر  بر اختلافعلاوهنند.  ک  مرتفعی را  أابهام و اجمال ر  ناگزیرند ی ثانویه،  ی ی داور و اعمال نظارت قضاأدر مقام حمایت از ر

تصمیم دادگاه در مقام  هایی مواجهیم. حال سؤال این است که  مذکور، در تعیین دادگاه صالح برای تفسیر نیز با چالش

این تصمیم چه آثاری در حقوق و تکالیف طرفین پرونده دارد؟ آیا دادگاه در قالب دستور   ؟ ی داور چه ماۀتی داردأتفسیر ر

حکم است یا قرار؟ آیا قابلیت    ،د؟ اگر چنین استشوی انشا میأ؟ آیا این تصمیم در قالب رکنداظهار نظر میقضایی  

داد؟   توان این تصمیم را موضوع دعوای ابطال قرارخواۀ دارد؟ آیا از اعتبار امر مختومه برخوردار است؟ آیا میتجدیدنظر

 اند. گرفتهضوعات مذکور مورد کنکاش و بررسی قرار مودر این نوشتار، 

 . تعیین مرجع صالح برای تفسیر رأی داور 1

و پیدا کردن سخن و    2در لغت، معنی کلامی را بیان کردن، واضح و آشکار ساختن معنی سخن، شرح و بیان  1تفسیر 

نامه، قرارداد  آمده است. تفسیر در اصطلاح فرایندی است که به موجب آن، معنی یک قانون، وصیت  3واکردن خبر پوشیده 

در ادبیات حقوقی، تفسیر قرارداد یا هر مدرک دیگری به معنی تعیین و تشخیص    4شود.یا هر مدرک دیگری مشخص می

آید که عباراتی نظیر »ممکن است«، رأی زمانی مبهم به شمار می  5مفاد آن به منظور رفع ابهام یا سکوت یا تناقض است. 

ابهام و اجمال سبب سست شدن، کاهش اقتدار و احتمالا غیرقابل اجرا شدن    6کنم« و ... در آن به کار رفته باشد.»فکر می

 7شود.رأی می

بنیادی اگر طرفین در متن    8شود. ترین مبنای داوری توافقی است که در این خصوص بین طرفین منعقد میاولین و 

چ مقام دیگری حق دخالت و هیی را برای داور در نظر گرفته باشند؛ بدون شک،  أنامه یا شرط داوری حق تفسیر رتوافق 

های ناشی از اجرای  قانون اجرای احکام مدنی تکلیف مرجع حل اختلاف  28  ۀدر ماد   مقنن  9را نخواهد داشت.  أیتفسیر ر

 
1. Interpretation 

 . 515ص ،  1389، تهران: اشجع، چاپ اول، 1جلد  ، دیعم  یفرهنگ فارسحسن،   د،یعم .2
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4. Henri, G. Contracts for the Sale of Goods, New York: Oceana Pablication, 2004, P 420 . 
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6. Kahneman, D. Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge University Press, First 

Edition, 1998, P 3 . 
7. Frisch, D. “The effect of Ambiguity onJudgment and Choice”, University of Pennsylvania, 1988, P 9. 
8. Born, B. G. International Commercial Arbitratio, Volume 2, Kluwer Law International Netherlands, 

2015, P 2130 . 
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ی داور سخنی به  أ رفع ابهام و اجمال از ر  ۀدربار  ،که در مقام بیان بودهرغم اینده است؛ ولی علیکری داور را تعیین  أر

 میان نیاورده است.

داور را   رأینوع اجمال و ابهامی در    توان هرما آیا میا  1داور موظف است رأیی صادر کند که قابلیت اجرا داشته باشد. 

قانون اجرای احکام مدنی دانست و قائل به عدم جواز صدور اجرائیه یا ابطال اجرائیه از سوی دادگاه    11  ۀمشمول ماد

اجرائیهصادرکنند اینشد  ۀ  استناد؟ در  به  یُتْرکَُ کلُُّهُ»2قاعدۀ میسور   گونه موارد  کُلهُُّ لاَ  یُدْرَکُ  که  جاییتا  «،  ماَ لاَ 

در مواردی که با رأی مبهم و مجمل داور مواجهیم، بهترین   3د.کری داور پیدا  أبرای اجرای ر   هیرا  باید  پذیر استامکان

 4گزینه برای پرهیز از ابطال استفاده از فرایند تفسیر است.

دادگاه اگرچه   ، ده است و حق دخالت ندارد و از سوی دیگرشتش منتفی  مَی سِأ از یک سو داور با صدور ر   ، این موضوع   بارۀدر 

البته پذیرش حق دخالت برای دادگاه،   5!؟خارج نشود   ۀ آن از محدود   ضمن تفسیر رأی داور تواند  چگونه می   ، حق دخالت دارد

پذیرش صلاحیت داور برای   ،آشکار نیست. منطق تفسیر و اصل استقلال داور   کرده است،بیان ن این نویسنده    چنان کهآن 

 6شود. ی بودن صلاحیت داور و عدم امکان قیاس داور با دادرس باعث نفی این عقیده می یولی استثنا  کند،می تفسیر را آسان  

توجه به اصول حاکم بر    7نظر وجود دارد.اختلاف  ،عهده داردی را بر أرفع ابهام و اجمال ر  ۀمرجعی که وظیف  درخصوص

  8توان به اصل سرعت، های حاکم بر داوری میگشا باشد. از جمله اصول و ویژگیتواند در تعیین مرجع صالح راهداوری می

برای توجیه تفسیر توسط  تر بودن داوری( اشاره کرد.  و اصل بهینه بودن داوری )ارزان   9اصل تخصّص، اصل محرمانگی 

  10،درستی انجام نداده استی کامل و قابل اجرا بهأخود را در صدور یک ر  ۀاز آنجایی که داور وظیف  ،توان گفتداور می

نامۀ داوری بر عهده گرفته است، تعهدی به   ؛ زیرا تعهدی که داور براساس موافقتناتمام خود را کامل کند  ۀباید وظیف

دیگری که نباید  نکتۀ  ی است.أقصد طرفین از مراجعه به داور عدم دخالت دادگاه در صدور ر ،بر اینعلاوه 11نتیجه است.

بنابراین تفسیر رأی توسط    12دور داشت، این است که تفسیر متضمن بررسی مجدد رأی یا اقامۀ دلیل جدید نیست.  از نظر

 
1. Moses, M. L. Inherent and Implied Power of Arbitrators, Loyola University Chicago School of law, 

2014, P 1. 
 . 550ق، ص .ه 1411 چاپ سوم، نشر مدرسه امیرالومنین، :قم ،1 جلد  فقهیه، قواعدمکارم شیرازی، ناصر،  .2
 . 127 ص  ق،.ه 1419  ،الهادی نشر :قم   ،4جلد  ،فقهیه  قواعد مهدی مهریزی و محمد حسین درایی،   حسن، محمد  بجنوردی، .3
  ص ،  1398،  61، شماره  36دوره    ،یالملل  ن یب  یفصلنامه حقوق  «،ی»نقش داور بعد از صدور رأ  ،یشهر  زاده نیعابد  میعبدالله و مر  ،یخدابخش.  4

210 . 
 . 621، ص  1399  ، چاپ هفتم،انتشار  سهامی  شرکت  :تهران  ،قضایی  رویه  در   آن  به  مربوط  دعاوی  و   داوری  حقوقعبداللّه،    ی،خدابخش  .5
،  3  ۀ ، شمار50دوره    ، یمطالعات حقوق خصوص  ۀفصلنامداور«،    یرأ  ریتفس  یپور، »مرجع صالح براعباس و محمد کاظم مهتاب  ،یرشکاریم  .6

 .591ص  ،1399
 .592 ص همان، .7
، شماره  11دوره    ،یمجله حقوق خصوص   «،یدر داور  یدادرس  فاتیاصول و تشر  گاه یجا  نیی»تب  پور،یو محمدرضا سماوات   رضا یعل  ،یجانیآذربا .8

 . 329 ص، 1393، 2
  گذاریهیو سرما  یتجار  هاییدر داور  لی دل  لیآن در تحص   هایتیاراده و محدود  تی»اصل حاکم  ،ینامق   یو رضا باستان  یمحمد عل  ،یبهمئ  .9

 .100 ص ، 1399، 63، شماره 37سال  ،المللین یب یمجله حقوق «،المللینیب
10.  Homi, Kaiyan. Interpretation and Revision of International Boundary Decision, Cambridge University 

Press, 2007, P 103 . 
 . 752ص ،1397، 4، شماره 48دوره   ، یفصلنامه مطالعات حقوق خصوصتعهد داور«،  تی»موضوع و ماه ،یمیعباس و محسن سل ،یرشکاریم .11
 .355 ص، 1397  ،انتشار سهامی شرکت :تهران ،6جلد  ،تطبیقی  داوری حقوق  هایبایسته ی،حقوق دعاوعبداللهّ،  ی،خدابخش. 12

https://hadith.inoor.ir/hadith/344702
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اتمام داوری می از  ابهام و اجمال را از چهرۀ رأی خود داور با قاعدۀ فراغ دادرس مغایرتی ندارد و داور پس  تواند گرد 

مانند برزیل، آلمان، سوئد،    ،نوشتهحقوق   یدارا  یهااز نظام  یاریخود در بسی  آرا  ریتفس  یبرا  یدیوان داور  اریاخت  1بزداید. 

 2شناخته شده است.  تیبه رسم  یاز قبیل انگلستان، کانادا، امریکا و مالز  ،لانظام کامن  یاز کشورها  یمکزیک و در برخ

از جایگاه ویژه دربارۀ متنی که نوشته است  نویسنده  اظهارات شخص  پیداست که  بنابراین    3ای برخوردار است.ناگفته 

 4های مدرن دنیای داوری است.پذیرش صلاحیت داور برای تفسیر رأی، مطابق با رویه

بعد از    ،(487عمومی و انقلاب در امور مدنی )مادۀ  ی  هادادرسی دادگاه  در قانون آیین  مقنن  که  ممکن است ایراد شود

تصحیح   ۀی، حتی اجازأ( یک ماه بعد از ابلاغ ر32 ۀالمللی )بند یک ماد اتمام مهلت داوری و در قانون داوری تجاری بین

ی را داد؟ در پاسخ  أ های مذکور به داور اجازۀ تفسیر رتوان بعد از مهلتی را نیز به داور نداده است؛ پس چگونه میأر

دادرسی، لزومی به دخالت    ۀی و جلوگیری از اطالأاهمیت بودن تصحیح رگذار به دلیل کممدعی شد که قانون  توانمی

ند که با هدف طرفین از  ککلی دچار تغییراتی  ی داور را بهأتواند ری میأداور ندیده است؛ درحالی که تفسیر نادرست از ر

های  گروهی مخالفت خود با تجویز تفسیر رأی توسط داور را به عدم احراز شایستگی .ارجاع اختلاف به داوری مغایر باشد

قانون آیین دادرسی    487اند؛ ولی با استفاده از ملاک مادۀ  داوران در زمان استخدام و تبعات منفی ناشی از آن نسبت داده

های عمومی و انقلاب در امور مدنی، صلاحیت داور برای تفسیر رأی خود تا پایان مهلت داوری به رسمیت شناخته  دادگاه

محض پایان مهلت فاقد صلاحیت اینکه چرا داوران تا قبل از پایان مهلت داوری صلاحیت تفسیر دارند، ولی به  5شده است. 

شده برای اعلام رأی داور  متابعت از مهلت تعیین 1981گذار فرانسه نیز از سال می شوند، توضیح داده نشده است. قانون

 6داند. الاتباع نمیرا دربارۀ تفسیر رأی توسط داور، لازم

مراجعه به    زجیا حجر داور، گریزی    فوت  بودن ودر دسترس نیم، در مواردی نظیر  باشصلاحیت داور    معتقد به  حتی اگر

وجود ندارد. همچنین است اگر طرفین قبل یا بعد از    قانون اساسی( 159مات )اصل ت رسمی تظلّدادگاه به دلیل مرجعیّ

 7گیری کند. صدور رأی توافق کرده باشند که درصورت وجود ابهام در رأی داور، دادگاه صالح دربارۀ تفسیر تصمیم

کند؛ شعبۀ سیزده دادگاه عمومی حقوقی تهران در پروندۀ  با وجود همۀ استدلالاتی که تفسیر رأی توسط داور را موجه می

در مواجهه با دادخواست ابطال رأی داوری به دلیل مبهم بودن، بدون اشاره به این نکته که    9909980226300686

ا صدور  طرفین قبل از اقامۀ دعوی ابطال باید برای رفع ابهام به داور صادر کنندۀ رأی مراجعه کنند، وارد رسیدگی شده و ب 

صورت ضمنی حق تفسیر رأی را برای داور به رسمیت نشناخته است. متن رأی دادگاه  به  9909970226301351دادنامۀ  

 به شرح زیر است. 

 
1. Babtista L .O. Correction and Clarification of Arbitral Awards, Discussion paper, ICCA Congress, 

2010. 
،  35سال    ،المللنیب  یمجله حقوق  ران«،یبر حقوق ا  دیبا تأک  المللی¬ن یب  یتجار  یدر داور  ی»انواع رأ  ،یاحمد  ترایو م  یمصطف  اروند،یبخت .2

 .276 ص،  1397، 58شماره  
 . 43  ص ،1385(، 32)  4، شماره  8دوره   فرهنگستان، ۀنام  د«،یجد یادب هایهی»مرگ مؤلف درنظر ن،یحس نده،یپا .3
  ن یب  یمدرن داور  نیقوان  دگاهیاز د  یجامع داور  حهیبر لا  ی: نقدیالملل  نیب  یو مسعود محبوب، »نقش دادگاه در داور  یعل  ،یشمیمقدم ابر .4

 . 161ص، 22، شماره  6دوره  ،یفصلنامه پژوهش حقوق خصوص  «،یالملل
 .600 پیشین، ص پور،مهتاب و  میرشکاری. 5

 .116 ص، 1386، 3، شماره  37دوره   ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوص «،یلمللانی و تجارت ب یدر حقوق داخل  یداور ی»رأ ن،یحس یخزاع .6
 . 264ص،  1402 چاپ اول، میزان،تهران:  ،داخلی داوری   حقوق یرضا،عل یرانشاهی،ا . 7
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»درخصوص دعوی آقای بهروز با وکالت آقای مهران به طرفیت آقای مهدی با وکالت خانم سبا و خانم معصومه به خواستۀ 

ریال دادگاه با بررسی اوراق   201.000.000و خسارت دادرسی مقوم به    13/06/1399مورخ    2ابطال رأی داوری شماره  

برتحویل  به مبنیمیزان محکوم  - 1اینکه وکیل خواهان ادعا دارد:  پرونده و استماع مدافعات وکلای محترم طرفین نظر به  

باشد. ... .« وکلای طرفین اعلام  تن میلگرد فولادی در قسمت نتیجۀ رأی ذکر نشده است و رأی داور مشخص نمی  4800

است و از این    تن بوده که در متن رأی قید نشده  4800کردند: »وکیل خواهان ابطال اعلام نمود میزان میلگرد فولادی  

حیث رأی قابلیت اجرا ندارد و سپس وکیل خوانده در این خصوص اعلام نمود از مصادیق اصلاح رأی است. ...« دادگاه با  

تن   4800توجه به مراتب فوق و مجموع لوایح و دادخواست طرفین و مفاد رأی داوری، خواسته از داور الزام به تحویل  

دم وجود هرگونه ابهام، اعتراض در این قسمت وارد نیست. ... . بنابراین دادگاه اعتراض میلگرد است. بنابراین به لحاظ ع 

از قانون آیین دادرسی مدنی    197درخصوص تحویل میزان میلگردهای فولادی را وارد ندانسته و به استناد مادۀ    -1وارده  

ظرف بیست روز از تاریخ ابلاغ قابل تجدیدنظر    ... . رأی صادره حضوری و  -2نماید.  حکم به بطلان دعوی صادر و اعلام می

استان می تجدیدنظر  به رس  شد،   ملاحظه  که  گونهباشد.« هماندر محاکم  را صالح  ا  یدگی دادگاه خود  با    ین دانسته و 

دانست و  ینم  یدگیکه اگر دادگاه خود را صالح به رسیداور فاقد ابهام است. درحال  یده است که رأکرفرض اعلام  یشپ 

  و  دادمی  یصرا مبهم تشخ  یرأ  ، برخلاف نظر دادگاه  أیر  رکنندۀبسا داور صادچه  ،دادیداور قرار م  ۀرا برعهد  أیر  یرتفس

 د. کریم آن یراقدام به تفس

 تفسیر رأی داور برای. دادگاه صالح 2

دسته  به  ناچار  موضوع،  بهتر  بیان  آرای  برای  برخیبندی  نوع  1داوری هستیم.  در هشت  را  داوری  بندی تقسیم  2آرای 

 کنیم. بندی میاند. در این مقاله ما آرای داوری را با توجه به نیازمان در سه گروه دستهکرده

 داوری ملی)داخلی صرف(  رأی. دادگاه صالح برای تفسیر 2.1

آیین دادرسی دادگاهقانون قانون  به دادگاهی که صلاحیّت گذار در مواد مختلف  امور مدنی،  انقلاب در  عمومی و  های 

و استفاده از   3رسیدگی به اصل دعوا را دارد اشاره کرده است. با استناد به قاعدۀ »اذن در شیء اذن در لوازم آن است« 

بسا ناگزیریم صلاحیّت دادگاهی را که برای رسیدگی به اصل موضوع صالح است، به رسمیّت  توان و چه وحدت ملاک می

موافقت  در  طرفین  اگر  همچنین  که  بشناسیم.  دادگاهی  دربارۀ  محاکم،  ذاتی  صلاحیت  رعایت  با  داوری  شرط  یا  نامه 

صلاحیت اعمال نظارت قضایی را دارد، به توافق رسیده باشند، موضوع حل شده است و این بحث سالبه به انتفای موضوع 

 خواهد بود.

 
،  1393  ، چاپ دوم،یبازرگان   یهامطالعات و پژوهش   مؤسسه   : تهران  ،ایران  در  هاداوری   آراء  اجرای  و  شناسائی  یدرضا،حم  بخت،یکن  .1

 .2ص 
  در   صادره   تجاری  یا  مدنی   موضوع   با   آراء   -2  خارجی  عنصر  هیچ  بدون  ایران  در  صادره  تجاری  یا  مدنی  موضوع  با آراء  - 1:  از  اندعبارت   آرا  این  .2

  تجاری  موضوع  با  آراء  - 4  تابعیت  ولو  خارجی  عنصر دارای  ایران  در   صادره  مدنی  موضوع  با  آراء   -3  تابعیت  بجز  خارجی   عنصر  یک   وجود   با  ایران
 کنوانسیون  عضو و  ایران از  خارج صادره  تجاری موضوع  با آراء  -5 قرارداد انعقاد  زمان در داوری طرفین  از یکی خارجی تابعیت با ایران در  صادره
  صادره   مدنی موضوع  با  آراء  -7  نیویورک  1958  کنوانسیون  عضو  غیر  و   ایران  از خارج  صادره  مدنی  یا  تجاری  موضوع  با  آراء  -6  نیویورک  1958
 . ایران از خارج یا ایران در صادره  چندجانبه یا دو  معاهدات  یا عهدنامه   موضوع  با آراء  -8 ایران از  خارج

 . 227، ص 1391   وششم،چاپ چهل ، تهران دانشگاهانتشارات  :تهران ،اسلامی حقوق  استنباط مبانی ابوالحسن،    محمدی، .3
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 المللیداوری تجاری بین رأی. دادگاه صالح برای تفسیر 2.2

المللی در چند مورد به صلاحیت دادگاه مقر داوری اشاره کرده است. مسئولیت دادگاه مقر داوری  قانون داوری تجاری بین

المللی بیان شده است و تفسیر رأی داوری، که دارای ابهام و اجمال برای اجرای رأی داور در قانون داوری تجاری بین

گذار گونه که دربارۀ آرای داوری ملی بیان شد، به دلیل سکوت قانونهمان  1است، از جمله لوازم اجرای رأی داور است.

دربارۀ مرجع صالح برای تفسیر رأی داور، با استفاده از وحدت ملاک، دادگاه عمومی مرکز استان مَقرّ داوری برای تفسیر 

 رأی داور، صالح است و تا زمانی که مقر داوری مشخص نشده باشد، این وظیفه بر عهدۀ دادگاه عمومی تهران است.

مابین دولت  های فینامهالمللی، »درصورتی که در معاهدات و توافققانون داوری تجاری بین   36مادۀ    3به موجب بند  

های موضوع این قانون مقرر شده باشد، همان  جمهوری اسلامی ایران و سایر دول ترتیبات و شرایط دیگری برای داوری 

 ترتیبات و شرایط متّبع خواهد بود.«

 خارجی. دادگاه صالح برای تفسیر رأی داوری 2.3

رغم  شود، برخی آرا نیز وجود دارند که علیالمللی که رأی تحت مقررات آمرۀ ایران صادر میهای ملی و بینبرخلاف داوری

علیه یا وجود اموال  شوند، ولی در زمان اجرا، به دلیل حضور محکوماینکه در حاکمیت قوانین کشورهای خارجی صادر می

های ایران تقاضا  ها را از دادگاهله شناسایی و اجرای آن کنند و محکومعلیه در ایران با حقوق ایران ارتباط پیدا میمحکوم 

نیویورک درآمده است صادر شده   1958گونه آرا چنانچه در کشوری که مانند ایران به عضویت کنوانسیون  کند. اینمی

ای مشمول کنوانسیون، آرای دیگری نیز جز آرباشند، وفق مفاد کنوانسیون مذکور قابلیت اجرا در ایران خواهند داشت. به

نیویورک یا کلیۀ   1958توان به آرای غیرتجاری صادره از کشورهای عضو کنوانسیون  وجود دارند. از جملۀ این آرا می

 آرای داوری صادره از سایر کشورها اشاره کرد. 

گذار ولو به صورت ضمنی معین شده بود،  برخلاف دو دسته آرای سابق که مرجع صالح برای تفسیر رأی داور توسط قانون

دربارۀ آرای داوری خارجی، حتی چنین اشارۀ ضمنی هم وجود ندارد. با توجه به اینکه قانون برای دعاوی مورد بحث هیچ 

های عمومی و انقلاب  قانون آیین دادرسی دادگاه  10بینی نکرده است؛ لذا دادگاه صالح وفق مفاد مادۀ  دادگاهی را پیش

 شود. در امور مدنی تعیین می

محکوم که  آنجایی  میاز  ایران  محاکم  از  اجرائیه  صدور  تقاضای  ارائۀ  به  اقدام  زمانی  خارجی،  داوری  رأی  که  له  کند 

از محکوم  یا غیرمنقول، در یکی  از منقول  اعم  یا دارای مال،  ایران است  ساکن  یا موقتاً  اقامتگاه دارد  ایران  یا در  علیه 

های عمومی و انقلاب در امور مدنی(. بنابراین، دادگاهی  قانون آیین دادرسی دادگاه  11های قضایی ایران است )ماده  حوزه 

  2که صلاحیت صدور اجرائیه را دارد، برای تفسیر رأی داور نیز صالح خواهد بود؛ چراکه تفسیر رأی از لوازم اجرای آن است 

 و اذن در شیء اذن در لوازم آن است.

برخلاف استدلال فوق، شعبۀ اول دیوان عالی کشور در مورد دادگاه صالح برای رسیدگی به درخواست اجرای رأی داوری 

 گونه اظهارنظر کرده است:، این990997906102856( در ژنو سوئیس، طی دادنامۀ  FAT)  FIBAصادره از دیوان داوری  

مضموناً چنین    29/11/1398  - 0855الملل شهرستان تهران به موجب قرار شمارۀ  دادگاه حقوقی روابط بین  55»شعبۀ  

ای به سایر  اظهارنظر کرده است: »با توجه به اینکه در رأی داوری خارجی صرفاً ب و ف م س قید شده و اساسا اشاره

 
 . 206 ص پیشین،  ی،شهر زادهعابدین و  خدابخشی .1
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باشد؛ قرار عدم صلاحیت به صلاحیت دادگاه  ها نشده است و با توجه به اینکه محل اقامت این خوانده اصفهان میخوانده

شعبه   متعاقباً  است.«  نموده  اصفهان صادر  بازرگانی    24عمومی حقوقی  و  تجاری  امور  عمومی حقوقی مجتمع  دادگاه 

چنین اظهارنظر کرده است: »درخصوص درخواست خانم    25/02/1399  –   0322شهرستان اصفهان به موجب قرار شماره  

ب الف و آقای پ ص به وکالت از آقای س ب به طرفیت ب و ف م س به خواستۀ اجرای رأی داوری خارجی به شمارۀ  

14/0532  BAT    صادره از سوی دیوان داوری بسکتبال به انضمام خسارت دادرسی، اولاً با توجه   2014سپتامبر    23تاریخ

باشد.  المللی میینکه یکی از طرفین موضوع اختلاف در رأی داوری تبعۀ خارجی است؛ بنابراین داوری از نوع داوری بینبه ا

شده  ثانیاً به موجب قانون الحاق دولت جمهوری اسلامی ایران به کنوانسیون شناسایی و اجرای احکام داوری خارجی تنظیم

المللی هستند. ثالثاً معیار تعیین  میلادی محاکم ما موظف به اجرای آراء داوری بین   1958ژوئن    10در نیویورک به تاریخ  

المللی، مقر داوری است و در آنجا گفته شده چنانچه مقر داوری قانون داوری تجاری بین  6ماده    1صلاحیت مطابق بند  

د در مادۀ مذکور آن است  مشخص نباشد؛ دادگاه صالح، دادگاه عمومی تهران است و منظور از اینکه مقر مشخص نباش

که مقر در ایران مشخص نباشد، هرچند مقر در خارج از کشور مشخص است. بنابراین چون مقررات حاکم بر اجرای رأی  

از احکام عام المللی و معاهده نیویورک میداوری موضوع دادخواست، قانون داوری تجاری بین  باشد؛ موضوع تخصیصاً 

مربوط به صلاحیت در قانون آیین دادرسی مدنی خارج است. دادگاه به استناد مقررات یادشده قرار عدم صلاحیت خود 

نماید.« با وصول پرونده به دیوان عالی کشور و ارجاع به این شعبه، هیئت قضایی  به شایستگی دادگاه تهران را صادر می

اق پرونده، مشاوره نموده و چنین رأی  شعبه در تاریخ بالا تشکیل گردید، پس از قرائت گزارش عضو ممیز و ملاحظه اور

اینکه استدلال شعبه  صادر می دادگاه عمومی حقوقی اصفهان )مجتمع امور    24نماید. با توجه به مراتب فوق، نظر به 

می قانونی  موازین  با  منطبق  و  صحیح  بازرگانی(  و  ماده  تجاری  ذیل  تبصره  به  توجهاً  دادرسی    27باشد؛  آیین  قانون 

دادگاه عمومی حقوفی    55های عمومی و انقلاب در امور مدنی، ضمن تأیید استدلال مذکور، با اعلام صلاحیت شعبه  دادگاه

 گردد.«  تهران حل اختلاف می

های خارجی  شده توسط محاکم ایران از آرای داوری خارجی برای دادگاهذکر این نکته خالی از لطف نیست که تفسیر ارائه 

الزامها مراجعه میله برای اجرای رأی داور به آن دیگری که محکوم های هرکشور در آور نیست؛ زیرا آرای دادگاهکند، 

 1گیرند. قلمرو سرزمینی آن کشور مورد حمایت و تبعیت کامل قرار می

 در مقام تفسیر رأی داور   دادگاه. ماهیت تصمیمات 3

ت تصمیم دادگاه و  هیده است؛ ولی دربارۀ ماکری اصلاحی، تکلیف محاکم و داور را مشخص  أت رهیدربارۀ ما  گذارقانون

همانند    المللیو بین  های ملی ی، در داوریأدر تصحیح ر تصمیم داور  میان نیاورده است.داور سخنی به  أیداور در تفسیر ر

چ  گذار دربارۀ »تفسیر رأی داور« توسط دادگاه، هیخلاف این تصریح، قانونبر  ی« محسوب شده است.أی اصلی، »رأر

 ده است.کرخذه و ... نت تصمیم متّهیای به مااشاره

ه است؛  شدی« اطلاق  أی اصلی در مهلت مقرر، »ر أالمللی به تصمیم داور در تفسیر ربین  تجاری  داوری  قانون 32مادۀ    در

کدام از قوانین سخنی به میان  چهیباره، در  ت تصمیم دادگاه در اینهیی داور توسط دادگاه و ماأولی دربارۀ امکان تفسیر ر

 نیامده است. 

با بررسی تصمیم دادگاه از بین حکم، قرار و دستور   لاجرم بایدی داور،  أت تصمیم دادگاه در تفسیر رهیبرای تعیین ما
 

 . 359ص   پیشین، ،المللیبین تجاری  هایداوری در   یداور ی به رأ اعتراض علیرضا، ایرانشاهی، .1
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 دارای آثار متفاوتی خواهد بود.  اخیرالذکرهای تهیانتخاب هرکدام از ما  ،ناگفته پیداست کنیم. قضایی یکی را انتخاب

این است که در امور ترافعی صادر شده باشد. امور ترافعی    ،اولین شرطی که برای حکم بودن تصمیم دادگاه شمرده شده

ها مستلزم وقوع اختلاف بین اشخاص باشد و یکی از این اشخاص به طرفیت شود که رسیدگی به آنبه اموری گفته می

 ، وجود آید که اختلاف و منازعه توسط داور هممکن است این شائبه ب 1ده باشد. کردیگری حل اختلاف را از دادگاه تقاضا 

  ؛قبول نیستی داور( اختلافی وجود ندارد. واضح است که چنین سخنی قابلأه و در این مرحله )مرحلۀ تفسیر رشدمرتفع  

با اختلافی که دادگاه درصدد رفع آن است    قرار گرفته،اختلافی که توسط داور مورد رسیدگی و اتخاذ تصمیم    ،در واقع

کلمۀ حکم را دربارۀ تصمیمات دادگاه در امور   امور حسبی(قانون   65)مادۀ   گذار. البته در مواردی قانونداردتفاوت    کاملاً 

 کار برده است. حسبی نیز به

  ، این اساس  صادر شدن آن از جانب دادگاه است. بر  ، شرط دومی که برای تمیز حکم از سایر تصمیمات دادگاه آورده شده

از جانب داور صادر می ت اختلاف  هیحتی اگر دربارۀ ما  ، شوندچ عنوان حکم محسوب نمیهی  به   ، شوندتصمیماتی که 

ای به حکم یا  ده و اشارهکری و دستور تقسیم  أالمللی نیز تصمیمات داور را به رقانون داوری تجاری بین  31مادۀ    2باشند. 

ی داور عمل قضایی نیست؛ زیرا داور سمت عمومی از جانب حکومت أده است. بنابراین رکرقرار بودن این تصمیمات ن

 3ندارد.

آن نیز  خصائص  ترین  از مهم  از دیگر شرایطی که برای تمیز حکم از سایر تصمیمات دادگاه برشمرده شده است و اتفاقاً

عوا  ت دهیما به  بنابراین هرگاه تصمیم دادگاه نفیاً یا اثباتاً راجع ت دعوا باشد.  هیکه راجع به ماعبارت است از این  هست،

 4یعنی موضوع خواسته باشد، حکم است.

این است که قاطع دعوا باشد. منظور این است    ،گفته شدهاز قرار  عنوان آخرین شرط برای تمایز حکم  شرط دیگری که به 

سره تکلیف دعوا با صدور قرار قاطع دعوا یک  ،سره شود. واضح است که در برخی مواردکه تکلیف دعوا با صدور آن یک

 شود که با توجه به سایر خصوصیات حکم قابل تفکیک خواهد بود.می

  در مادۀ   های مقررمهلت  یبعد از انقضا  المللیهای بینطور کلی و در داوریهای ملی بهدر داوری   در صورتی که طرفین

خواستار رفع ابهام و اجمال    تواننددر چند مقطع می،  ی شوند أمتوجه ابهام و اجمال ر  ،المللیقانون داوری تجاری بین  32

 ی داور شوند.أاز ر

 مبنی بر صدور دستور اجرا لهمحکوم. قبل از تقاضای 3.1

باشد یا  ولی هم  ، ی داور اصل محکومیت را بپذیردأعلیه رممکن است محکوم از آن  ابهام و اجمال  زمان خواستار رفع 

ی شود. در این فرض، متقاضی تفسیر باید  أبر صدور دستور اجرا، خواهان تفسیر رخواستی مبنیربدون ارائۀ د  لهمحکوم 

به این ؛ ی داور را بخواهد. این دعوا یک دعوای تمام عیار استأبا ارائۀ دادخواست به دادگاه صالح، رفع ابهام و اجمال از ر

ی داور را بخواهد. أ ر دربارۀدر قالب دادخواست، تفسیر دادگاه  بایدی داور أمعنی که خواهان برای رفع ابهام و اجمال از ر

قانون  48و  3، 2است )مواد همین روش، یعنی ارائۀ دادخواست   ،دن دادگاه به رسیدگیکرف مکلّ اهتنها ر ،در این مقطع

 
 . 202، ص 1378  ستم،یچاپ ب،  دراک :تهران، 2جلد   ،یشرفتهپ دوره مدنی  دادرسی   آیینعبدالله،  شمس، .1
 .همان .2
 .129ص  ازدهم،یچاپ  ،1399 ،میزان :تهران ،شده  قضاوت امر اعتبارناصر،  کاتوزیان، .3
 . 304 ص،  1390، 2، شماره 41دوره  ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوصدادگاه«،  یو نوع رأ تیماه صی»تشخ دون،یفر ،ی نینهر. 4
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اگر دادگاه به هر دلیل خود را صالح به رسیدگی نداند و تفسیر مدنی(.  های عمومی و انقلاب در امور  دادرسی دادگاهآیین  

تقاضای    ند.کمیقرار عدم استماع دعوا صادر    ،ی بداندأی داور را در صلاحیت داور صادرکنندۀ رأر اگر داور در مقابل 

ای که به موجب  کرد، چه باید کرد؟ در اینکه داور با انجام ندادن وظیفهی، به هر دلیل اقدام نأبر تفسیر رطرفین مبنی

شود، تردیدی وجود ندارد.  می  مسئولیت مدنیبر صدور رأی و حل اختلاف برعهده گرفته، مواجه با  قرارداد داوری مبنی

قانون آیین    48و    3،  2اساسی و مواد    قانون  159در این صورت متقاضی تفسیر ناگزیراست با استناد به امتناع داور و اصل  

 را تقاضا کند.  یأتفسیر رصالح دادگاه  های عمومی و انقلاب ازدادرسی دادگاه

این نکته نیز نباید از نظر دور بماند که در این مقطع، تقاضای تفسیر رأی داوری خارجی قابلیت استماع ندارد. دلیل این  

ادعا، استثنایی بودن دخالت محاکم در روند داوری در کشورهای غیرمبدأ است. درواقع، بند یک مادۀ یک کنوانسیون  

 صرفاً در مقام اجرای رأی صالح دانسته است. نیویورک محاکم محل اجرای رأی داوری خارجی را

به این معنی که اگر تصمیم دادگاه    شود.ی اتخاذ میأدر قالب ر  در این فرض  تصمیم دادگاه گونه که ملاحظه شد،  همان

 قرار خواهد بود.   ،ت دعوا باشد هیحکم و چنانچه بدون ورود به ما ، ت دعوا و قاطع آن باشدهیضمن ورود به ما 

 و قبل از صدور اجرائیه له مبنی بر صدور دستور اجرا. بعد از تقاضای محکوم3.2

آن ، اجرای داور یأ له رهنگامی است که محکوم  ،ی داور لازم باشدأمقطع دیگری که ممکن است رفع ابهام و اجمال از ر

خذ توضیح از طرفین باعث رفع ابهام  أمجمل یافت و    یای داور را مبهم  أده است. در این مقطع، اگر دادگاه رکررا تقاضا  

؛  ند کرا تفسیر و اجمال آن را مرتفع    آنابتدا  ی،  أخذ تصمیم دربارۀ اجرای رأای برای  عنوان مقدمهموظف است به  ،نشد

قانون اجرای احکام    28مگر اینکه ابهام رأی داور، منتهی به تردید در موضوع آن شود که در این صورت، وفق تجویز مادۀ  

 اجرا خواهد بود. مدنی، غیرقابل

دن مقدمات صدور دستور اجرائیه است. کرکننده ناگزیر از اتخاذ تصمیم ماهوی و فراهم  دادگاه رسیدگیدر این فرض نیز  

جلوه  ناپذیر  اجتناب   رأیهمین دلیل اتخاذ آن در قالب    ثیر مستقیم دارد؛ به أ این تصمیم در حقوق و تکالیف طرفین ت

د  کرتوان استفاده  می  ،داور به میان آمده است  ی أبه تصحیح و تفسیر رراجع   مختلف،  ی که در قوانینهایهاز اشار  ند.کمی

تر ی داور از تصحیح آن مهمأی به حساب آورد. از نظر درجۀ اهمیت، تفسیر رأو با وحدت ملاک، تفسیر مذکور را نیز ر

از قلم افتادن یا زیاد شدن کلمه و اشتباه در محاسبه از جمله مواردی است که    کرده،گونه که قانون مشخص  است. همان

تا دادگاه یا داور مجوز   تشخیص باشدراحتی قابلبه  بایدکند. در واقع این سهو قلم  ی داور را توجیه میأ لزوم تصحیح ر

ی توسط  أقبل از تفسیر ر   ،موضوع به صراحت تصحیح نیست. به عبارت بهتر  ،دربارۀ تفسیر  را داشته باشند.تصحیح آن  

اند و مرجع تفسیر ناچار به دخالت و حل ابهام  دهکره نفع خود برداشت  مرجع مربوط، هریک از طرفین عبارت مبهم را ب

  ،ی، اعم از قرار یا حکم أی داور را نیز رأر  دادگاه از  ت تفسیرهیتوان با استفاده از قیاس اولویت، ما موجود است. بنابراین می

 1شمار آورد.به

له توان فرضی را تصور کرد که محکوم. در این صورت می دشواتخاذ میالبته در عمل این تفسیر در قالب دستور قضایی  

خود را متضرر از تفسیر دادگاه ببیند و درخواست خود را مسترد کند تا امکان تجدید درخواست از دادگاهی دیگر میسّر  

 شود.
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 . بعد از صدور اجرائیه3.3

مدیر دفتر دادگاه اجرائیه   بنابراین،  ی داور نشود.أممکن است دادگاه در زمان صدور دستور اجرا، متوجه ابهام و اجمال ر

ند. در این موقع است که دادورز اجرای کی داور صادر و به واحد اجرای احکام مدنی ارسال میأرا وفق دستور دادگاه و ر

ی  أاجمالی در رند. در این فرض نیز اگر دادگاه ابهام و  کابهام اجرائیه را به دادگاه اعلام می  ،تبعی داور و به أحکم ابهام ر

محدودیت دادگاه در    ،دلیل صدور اجرائیهمکلف به رفع این ابهام و اجمال است. به  بیابد، داور و اجرائیۀ مربوط به آن  

تواند با مفاد اجرائیه ارچوب تفسیر دادگاه نمیهچ  ،عبارت دیگری داور در این فرض بیشتر از سایر فروض است. بهأ تفسیر ر

 را تصحیح کند.   قانون اجرای احکام مدنی، اجرائیه را ابطال یا آن  11تواند به استناد مادۀ  ؛ اگرچه دادگاه میدر تضاد باشد 

ی أاگر ابهام موجود در ر ،اهمیتی این اجمال است. درواقعی داور بعد از صدور اجرائیه حاکی از کمأآشکار شدن اجمال ر

اگر همین ابهام کوچک نیز در قالب   ،حالشد. بااینزودتر نمایان می  ،ثیر زیادی در حقوق و تکالیف طرفین داشتأ داور ت

تر به صواب نزدیک   ،نندکد که طرفین بتوانند اعتراض خود را نسبت بدان در دادگاه تجدیدنظر پیگیری  شوصادر    رأی

ها در  ها نداده است. درواقع صدور رأی از جانب دادگاهای به دادگاهگذار چنین اجازهناگفته نماند که قانون  خواهد بود.

 ه تقاضای رفع ابهام کند. مواقعی مجاز دانسته شده است که یکی از طرفین رأی داوری در قالب دادخواست از دادگا

د؛ ولی  کرنظر  طور کامل و قطعی اظهارتوان بهتحقیقی مستقل، نمیدادن  ها بدون انجام  البته دربارۀ رویۀ حاکم در دادگاه

ی داور أدر بیشتر موارد تفسیر خود از ر ، ی داور قبل از صدور اجرائیه تقاضا شده باشدأ به جز مواقعی که تفسیر ر  محاکم

خواهد داشت؛ امری  را ن   کنند و بر این مبنا، متضرر از این تصمیم حق اعتراض به آن را در قالب دستور قضایی اتخاذ می

تواند انصراف موقت له باشد، میوضوح قابل انتقاد است. اگر تفسیر دادگاه در دو مقطع اخیرالذکر به ضرر محکوم که به

 ارائۀ دادخواست مستقل امتحان کند. خود را از اجرای رأی داور اعلام کند و شانس خود را در دادگاهی دیگر یا با 

 . آثار تصمیمات دادگاه در مقام تفسیر رأی داور4

قضایی است.    سادۀ  داور حسب مورد حکم، قرار یا دستوری  أ تصمیم دادگاه در تفسیر ر  توضیح داده شد،گونه که  همان

دربارۀ حکم یا قرار دادگاه در   ، اندهمان آثاری که برای حکم و قرار صادره از محاکم در موضوعات عام و فراگیر بیان شده

 ساری و جاری خواهد بود. است،این موضوع مختص و برخی مباحث که  البته با اندکی تفاوت ،ی داور نیزأتفسیر رمقام 

  أمنش  ،انداشخاصی که در دعوا حضور داشته   دربارۀ دادگاه فقط    رأی  به این معنی که  ؛اثر حکم و قرار دادگاه نسبی است

اشخاص  اگرچه  و    استاثر   سایر  تچهیدربارۀ  نداردأ گونه  دارد.   ،ثیری  استناد  حکم    1قابلیت  )مثل  استثنائاتی  البته 

دلیل همین نسبی بودن اثر رأی دادگاه است که بهخارج است.  این تتبع  ورشکستگی و ...( وجود دارد که از موضوع بحث  

،  آثار قرار قاطع دعوا و حکم   سایر   ،نظر از اثر مذکورصرفگذار اعتراض شخص ثالث دربارۀ رأی را تجویز کرده است.  قانون

 گرفته است.مورد بررسی قرار  متعاقباً 

 . قدرت اثباتی حکم یا قرار دادگاه 4.1

ها بر طبق مقررات مورین رسمی در حدود صلاحیت آن أ دارد: »اسنادی که ... نزد ... م قانون مدنی مقرر می  1287مادۀ  

آید.  سندی رسمی به شمار می  ،شودحکم یا قراری که از دادگاه صادر می  ،بنابراین  .قانونی تنظیم شده باشند رسمی است«
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اساس،   قرارهای  بر همین  و  میاحکام  شوند. دادگاه  واقع  استناد  مورد  دعاوی  سایر  در  روشنبه  1توانند  اگر   ،ترعبارت 

که به تقاضای صدور    هیدادگا  ، ندکاتخاذ تصمیم  به دادگاه تقدیم شود و دادگاه    ی داورأتفسیر ر  بردادخواستی مبنی

 . مکلف است مفاد حکم دادگاه تفسیرکننده را مدنظر قرار دهد  ،کنداجرائیه رسیدگی می

 . قاعدۀ فراغ دادرس 4.2

از اتخاذ تصمیم دربارۀ    بعددادرس    ، ای که از حقوق رم وارد حقوق سایر کشورها از جمله ایران شده استبراساس قاعده

معنی این    2یک از مواد قانونی بیان نشده است.چهیموضوع دعوا، حق تغییر نظر خود را ندارد. این قاعده به صراحت در  

تواند حتی با رضایت طرفین پرونده،  از اتخاذ تصمیم، اعم از حکم یا قرار قاطع دعوا، نمی  بعد  قاضیقاعده این است که  

ی داور یا صدور اجرائیه، قرار رد أکننده به دادخواست تفسیر ررسیدگی  قاضیاگر    ،ی خود را تغییر دهد. بنابراینأنظر و ر

تواند در  ولی، نمیطریق اُاز ابلاغ به  بعدقبل از ابلاغ آن به طرفین و   ،دعوای تفسیر را صادر یا حکم به رد دعوا را انشا کند 

قانون    8لای الفاظ و عبارات مادۀ  توان از لابهرا تغییر دهد. قاعدۀ فراغ دادرس را می  ند و آنکنظر  تصمیم خود تجدید

 3د.کراستنباط های عمومی و انقلاب در امور مدنی آیین دادرسی دادگاه

 شده. اعتبار امر قضاوت4.3

سورۀ   36در آیۀ    4شده از موضوعات بدیهی و مسلم در فقه و حقوق است. بها یا اعتبار امر قضاوتقاعدۀ اعتبار قضیه محکوم

«؛ اگر خدا و امرهم  من الخیره   لهم یکون   ان   امرا  الل   قضی  اذا  مومنه  ولا لمومن کان ما  و احزاب آمده است: »

مؤمنه و  مؤمن  هیچ  کنند  قضاوت  امری  دربارۀ  او  کند.رسول  قضاوت  آن  بر خلاف  ندارد  امر    ای حق  اعتبار  از  منظور 

ها  که اصحاب دعوا قائم مقام آن  یاشخاص  ایاشخاص واحد    نیب  مطروح قبلاً  یاست که چنانچه دعوا  نیا  شدهقضاوت

 5آن دعواست.  دربارۀمجدد    یدگ یحکم مذکور مانع رس ، در آن خصوص صادر شده باشد ی و حکم قطع ی دگیرس ،هستند

از این   ،قرارهای قاطع دعوا به استثنای قرار سقوط دعوا  6. مهم و مخصوص احکام است  خصائصاز    شدهاعتبار امر قضاوت

بیان    های عمومی و انقلاب در امور مدنیآیین دادرسی دادگاهقانون    84مادۀ    6ویژگی برخوردار نیستند. این اثر در بند  

صورت محدود، دارای اعتبار امر قضاوت  اگرچه به  ،البته حتی اگر حکم یا قرار سقوط دعوا قطعی هم نشده باشد  .شده است

را کنار اصل رعایت حقوق دفاعی، یکی از دو مبنای اجرای   اهمیت این قاعده تا حدی است که برخی آن  7شده است.

 8اند. درست عدالت نام برده

شود که احکام  دانند. به این معنی که براساس این قاعده فرض میقانونی می  ۀمارأشده را یک  برخی اعتبار امر قضاوت
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بر  این قاعده بنا  ، اساس  این   بر  ؛اند شمار آوردهرا یک قاعدۀ ماهوی به  ای دیگر آنعده  1اند. دادگاه همیشه بر واقع منطبق

   2وجود ندارد.نیز و با نظم عمومی ارتباط نزدیکی دارد و امکان اثبات خلاف آن است ده ش ملاحظات اجتماعی وضع 

هایی  شده است و دادگاه یا دادگاهند دارای اعتبار امر قضاوتکی داور صادر میأحکمی که دادگاه دربارۀ تفسیر ر  ،بنابراین

عنوان نند. بهکند به این امر توجه  امکلف  ، کنندی داور رسیدگی میأبه دادخواست صدور اجرائیه برای ر  که بعد از این

علیه محکوم ،ندکی داور اقامه دعوا  أتفسیر ر   منظوربه  مجدداً  ،ی داورأله راز صدور حکم به رد دعوا، محکوم  بعداگر    ،مثال

 د. کن را تقاضا  ابا استناد به حکم مذکور صدور قرار رد دعو  محض اطلاع، بایدکننده بهو دادگاه رسیدگیی داور أر

از    بعدیا  شود  واقع نشود و قطعی    هیخواو این حکم مورد تجدیدنظرکند  صادر حکم    اچنانچه دادگاه بدوی به رد دعو

ی داور أ دادخواستی با خواستۀ تفسیر ر  تواند مجدداًخواهان نمی  قاعدتاً  ،یید شودأ در دادگاه تجدیدنظر ت  هیتجدیدنظرخوا

صدور   ،ی داورأبدون تفسیر ر  ،کند که به تقاضای صدور اجرائیه رسیدگی می  هیند. در چنین مواردی اگر دادگاکمطرح  

آسانی ممکن  یا خیر، بهند  کی داور را تفسیر  أتواند رمی  دادگاه اخیر  آیاپاسخ به این سؤال که    ،اجرائیه را میسور نداند

همین دلیل حکم به رد دعوا صادر   توان گفت دادگاه بدوی رأی داور را واضح و روشن تشخیص داده و بهنیست. البته می

تواند  چه رأی داور را مبهم بداند، میکند، چناکرده است؛ بنابراین، دادگاهی که به تقاضای صدور اجرائیه رسیدگی می

را تفسیر و مقدمات اجرای رأی داور را فراهم کند. از سوی دیگر، ارائۀ تفسیر از  آن    -در قالب حکم  –ضمن تفسیر رأی

 رأی داور با حکم دادگاه بدوی مبنی بر رد دعوا در تعارض است. 

 . قابلیت شکایت 4.4

نفع مورد شکایت واقع شوند. عمدۀ طرق  ممکن است از طرف شخص ذی  ، قرارهای قاطع دعوا و احکام صادره از دادگاه

، اعادۀ دادرسی و اعتراض شخص ثالث. هیخوا، فرجامهی، تجدیدنظرخواهیند از: واخوااشکایت از این تصمیمات عبارت 

بنابراین، اگر دادگاه در هریک  هاست.  آن  دربارۀ اعتراض در مهلت قانونی    ، بین بردن آثار احکام و قرارهای دادگاه  تنها راه از

های قانونی  از مقاطع اخیرالاشعار، تفسیری از رأی داور ارائه دهد و این تفسیر بعد از طی مراحل قانونی قطعی یا مهلت

 انفکاک از رأی داور خواهد بود.اعتراض نسبت به آن سپری شود، جزئی غیرقابل

 . قابل ابطال نبودن  4.5

به این معنی که وقتی این آرا از جانب   ؛ی ابطال یا بطلان قرار دادا توان موضوع دعواحکام و قرارهای قاطع دعوا را نمی

ها طی شد یا بدون طرح این شکایات  شده است در مورد آن  مقررها که در قانون  دادگاه صادر شدند و طرق شکایت از آن 

د که خواستۀ آن اعلام ابطال یا بطلان  کرمطرح  بدوی  توان دعوایی در دادگاه  چ صورتی نمیهیدر  ،،  ی دادگاه قطعی شدأر

علیه تصمیم دادگاه  بنابه مراتب فوق، محکوم  4این قاعده همواره در حقوق فرانسه وجود داشته است.  3ی دادگاه باشد. أر

ابلاغ به آن تقاضای تجدیدنظر    بعدتواند ظرف بیست روز  می از دادگاه تجدیدنظر صادر میأند. رکاز  اگر    ،شودیی که 

ممکن    ، قطعی است. البته اگر تصمیم دادگاه بدوی در قالب حکم اتخاذ شده باشد  ، یید تصمیم دادگاه بدوی باشدأ بر ت مبنی
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قانون آیین دادرسی    477توان اعمال مادۀ  می  ،است مورد درخواست اعادۀ دادرسی نیز واقع شود. همچنین با وجود شرایط

 د.  کر را نیز در مورد آن تقاضا کیفری

 گیری نتیجه 

نظر وجود دار است، اختلافدربارۀ این موضوع که بعد از صدور رأی توسط داور، چه نهادی وظیفۀ تفسیر رأی داور را عهده

دارد. اگر قائل به صلاحیت محاکم عمومی حقوقی باشیم و در صورت عدم پذیرش این عقیده در مواقعی که داور یا داوران 

یا نخواهند یا نتوانند دربارۀ موضوع اظهارصادر نباشند، دچار عارضۀ حجر شده باشند  نظر کنند،  کننده در قید حیات 

 های عمومی حقوقی ناگزیرند به درخواست یکی از طرفین دعوا، تصمیم خود را دربارۀ موضوع اعلام کنند.  دادگاه

شود. ارائۀ تفسیر از رأی داور بدون ابلاغ به طرفین و  گذار احساس میرسد در این حوزه نیاز به ورود قانونبه نظر می

ها مطابقت ندارد و  شده در قوانین و کنوانسیون بدون داشتن حق تجدیدنظرخواهی دربارۀ آن، با اصول حقوقی شناخته 

گذار تصویب تا بخشی از تشتت  شود مواد ذیل توسط قانونشایستۀ تجدیدنظر است. در این قسمت از مقاله پیشنهاد می

 موجود در مباحث داوری حل و فصل شود.

تا قبل از اجرای کامل رأی داور، چنانچه به نظر طرفین داوری یا دادگاهی که وظیفۀ اعمال نظارت قضایی را    - 1مادۀ  

برعهده دارد، مبهم تشخیص داده شد، داور مکلف است ظرف مدت بیست روز از تاریخ اعلام طرفین یا ابلاغ دادگاه، ابهام  

 و اجمال رأی را برطرف کند. 

علیه مدعی شود از صدور اجرائیه و شود، مگر اینکه محکوم تبصره: بعد از اجرای کامل رأی، تقاضای تفسیر پذیرفته نمی

 اجرای رأی مطلع نبوده و دادگاه صادرکنندۀ اجرائیه ادعای وی را قبول کند.  

در صورتی که داور به دلیل فوت، حجر، بیماری و ... امکان اظهار ظر نداشته باشد و طرفین دربارۀ شخص دیگری   -2مادۀ  

 برای تفسیر رأی به توافق نرسند، دادگاه صالح وظیفۀ رفع ابهام را برعهده خواهد داشت.

وظیفۀ تفسیر رأی کماکان  ؛  روز باشد  20تبصره: اگر مدتی که داور امکان اظهار نظر ندارد؛ به تشخیص دادگاه کمتر از  

 باشد. برعهدۀ داور صادرکنندۀ رأی می

شود و رعایت شرایط مربوط به آن الزامی درخواست تفسیر رأی داور از دادگاه، در قالب دادخواست تنظیم می  - 3مادۀ  

 شود. صورت خارج از نوبت رسیدگی میاست و به

 تبصره: دعوای تفسیر رأی داور غیرمالی است. 

 صورت واضح و مکتوب به داور یا داوران یا دادگاه صالح اعلام شود.  مورد یا موارد ابهام باید به - 4ماد، 

چنانچه اکثریت داوران امکان اظهارنظر در مواردی که رأی اولیه داوران توسط بیش از یک نفر صادر شده باشد،  - 5ماد، 

 الاتباع است. و رفع ابهام از رأی را داشته باشند، نظر اکثریت برای طرفین و دادگاه لازم

 کند.  الذکر حاصل نشد، دادگاه ابهام رأی را مرتفع میتبصره: چنانچه اکثریت مذکور به دلایل فوق 

بر مسئولیت مدنی، به  چنالنچه داور یا داوران بدون عذر موجه در مهلت قانونی ابهام رأی را برطرف نکنند، علاوه-6ماد،  

 مدت یک سال از داوری محروم خواهند شد. 

 شود و تفسیر رأی نباید منتۀ به تغییر ماهیت آن شود. در مرحلۀ تفسیر دلیل جدید پذیرفته نمی - 7ماد، 

پذیرد. مهلت اعتراض به رأی مذکور تابع رأی اولیه است. چنانچه تفسیر تفسیر رأی داور در قالب رأی صورت می  -8ماد،  

 توسط دادگاه انجام شود، رأی دادگاه قطعی است.



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
217 

 

           منابع 

 کتاب
 . 1393، تهران: شهر دانش، المللیهای تجاری بین اعتراض به رأی داوری در داوری ایرانشاهی، علیرضا،  .1
 .1402، تهران: میزان، چاپ اول، حقوق داوری داخلیایرانشاهی، علیرضا،  .2
 ه.ق. 1419، قم: نشرالهادی،  4، جلد قواعد فقهیهبجنوردی، محمد حسن، مهدی مهریزی و محمد حسین درایی،  .3
 . 1363، انتشارات کتاب فروشی خیام، چاپ دوم، 3، جلد فرهنگ جامع فارسی )آنندراج(پادشاه، محمد،  .4
 .1351سینا، ، تهران: ابن 2، جلد دانشنامۀ حقوقیجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  .5
 . 1392، تهران: شهر دانش، چاپ سوم، بازرگانی خارجیاجرای آرای داوری جنیدی، لعیا ،  .6
 .1399، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ هفتم،   حقوق داوری و دعاوی مربوط به آن در رویه قضایی خدابخشی، عبداللهّ،    .7
 .1397، تهران: شرکت سهامی انتشار،  6، جلد های حقوق داوری تطبیقیبایسته  دعاوی، حقوقخدابخشی، عبداللّه،  .8
 .1378، تهران: دراک، چاپ بیستم،   2، جلد آیین دادرسی مدنی دورۀ پیشرفتهشمس، عبدالله،  .9

 .1378، تهران: دراک، چاپ بیستم،  3، جلد آیین دادرسی مدنی دورۀ پیشرفتهشمس، عبدالله،  .10
 . 1400، تهران: سمت، چاپ یازدهم، المللیداوری تجاری بین شیروی، عبدالحسین،  .11
 . 1389، تهران: اشجع، چاپ اول، 1، جلد فرهنگ فارسی عمیدعمید، حسن،  .12
 . 1396، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم، آیین دادرسی مدنی فراملیغمامی، مجید و حسن محسنی،  .13
 . 1399، تهران: میزان، چاپ یازدهم، اعتبار امر قضاوت شدهکاتوزیان، ناصر،  .14
 .1391، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ چهل وششم،  مبانی استنباط حقوق اسلامیمحمدی، ابوالحسن،   .15
 ه.ق. 1411، قم: نشر مدرسه امیرالومنین، چاپ سوم، 1جلد قواعد فقیه، مکارم شیرازی، ناصر،  .16
های بازرگانی، چاپ دوم،   ، تهران: مؤسسۀ مطالعات و پژوهش ها در ایرانشناسائی و اجرای آراء داوری بخت، حمیدرضا،  نیک .17

1393 . 

 مقاله 
،  1397،  2، شماره  48، دوره  فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی،  «احمدی، خلیل، »اعتبار امر قضاوت شده نسبت به دفاعیات خوانده .18

 . 210- 193صص 
،  32، شماره  9، دوره  فصلنامه پژوهش حقوق خصوصیامینی، عیسی، ربیعا اسکینی و امید رشیدی، »تفسیر شرط داوری اجباری«،   .19

 . 81- 53، صص  1399
،  11، دوره  مجله حقوق خصوصی،  «پور، »تبیین جایگاه اصول و تشریفات دادرسی در داوریآذربایجانی، علیرضا و محمدرضا سماواتی .20

 . 357- 327، صص  1393، 2شماره  
، سال  المللمجله حقوقی بینالمللی با تأکید بر حقوق ایران«،  بختیاروند، مصطفی و میترا احمدی، »انواع رأی در داوری تجاری بین .21

 . 298- 273، صص  1397، 58، شماره 35
های  مجله پژوهشبهرامی، احسان، »عدول از قاعده صلاحیت محلی و غیر قابل ابطال بودن حکم دادگاه در دعوای تقسیم ترکه«،   .22

 .242-229، صص 1401،  49، شماره 21، دوره حقوقی
و محدودیت .23 اراده  حاکمیت  نامقی، »اصل  باستانی  رضا  و  علی  محمد  داوری بهمئی،  در  دلیل  در تحصیل  آن  و  های  های تجاری 

 . 110- 73، صص 1399،  63، شماره 37، سال المللیمجله حقوقی بین، «المللی بین گذاریسرمایه
 .44-26، صص  1385(، 32)  4، شماره  8، نامۀ فرهنگستان، دوره  «های ادبی جدید پاینده، حسین، »مرگ مؤلف درنظریه .24



 و همکاران  یسیرئ   داور  یرأ ر یدادگاه در تفس ماتیو آثار تصم تیماه

 
218 

 

 . 109-83، صص  1398،  105، شماره  83، دوره  مجله حقوقی دادگستری،  «خدابخشی عبدالله، »موارد و آثار حکم قطعی غیرقابل اجرا  .25
،  61، شماره  36، دوره  فصلنامه حقوقی بین المللیزاده شهری، »نقش داور بعد از صدور رأی«،  خدابخشی، عبدالله و مریم عابدین .26

 .226-203، صص  1398
،  1386،  3، شماره  37، دوره  فصلنامه مطالعات حقوق خصوصیالمللی«،  خزاعی حسین، »رأی داوری در حقوق داخلی و تجارت بین .27

 .126-97صص 
 . 172-155، صص 1391، 4، شماره 2، سال نشریۀ فقه و حقوق اسلامی، «نژاد اسماعیل، »تصمیم دادگاه: حق یا تکلیف؟رحیمی .28
، دوره  های حقوقی گواهآموزه   دو فصلنامه  طاهری سهیل و حسین شریفی علیایی، »داوری اجباری و مصادیق آن در حقوق ایران«، .29

 .212-177، صص 1399، 1، شماره 6
، شماره  19، سال  های حقوق تطبیقیپژوهش،  «امرمختوم آرای داوری در حقوق ایران و آمریکامافی، همایون و حسین تاری، »اعتبار   .30

 . 179-142، صص 1394، 4
مقدم ابریشمی، علی و مسعود محبوب، »نقش دادگاه در داوری بین المللی: نقدی بر لایحه جامع داوری از دیدگاه قوانین مدرن داوری  .31

 .168-139، صص 1397،  22، شماره  6، دوره فصلنامه پژوهش حقوق خصوصیبین المللی«، 
،  1397،  4، شماره 48، دوره  فصلنامه مطالعات حقوق خصوصیمیرشکاری، عباس و محسن سلیمی، »موضوع و ماهیت تعهد داور«،   .32

 . 759- 743صص 
،  50، دوره  فصلنامۀ مطالعات حقوق خصوصیپور، »مرجع صالح برای تفسیر رأی داور«،  میرشکاری، عباس و محمد کاظم مهتاب .33

 . 607- 591، صص  1399، 3شمارۀ  
-301، صص  1390،  2، شماره  41، دوره  فصلنامه مطالعات حقوق خصوصینهرینی، فریدون، »تشخیص ماهیت و نوع رأی دادگاه«،   .34

320 . 
 . 150-130، صص 1390، 55، شماره های حقوق قضاییفصلنامه دیدگاهنیازی، عباس، »اعتبار امر قضاوت شده در رأی داور«،   .35

References 

Books 

1. Amid, Hassan, Amid Persian Dctionary, Volume 1, Tehran: Ashja’, First Edition, 2010. (in 

Persian) 

2. Babtista, L  .O. Correction and Clarification of Arbitral Awards, Discussion paper, ICCA 

Congress, 2010. 

3. Bojnourdy, Mohammad Hasan, Mahdi Mahrizi and Mohammad Hosein Daraei, Jurisprudence 

Rules,  Volume 4, Qom: Al-Hadi Publishing, 1998. (in Persian) 

4. Born, B. G. International Commercial Arbitratio, Volume 2, Kluwer Law International 

Netherlands , 2015. 

5. Ghamami, Majid and Hassan Mohseni, Transnational Civil Procedure, Tehran: Sahami Enteshar 

Company, Fourth Edition, 2017. (in Persian) 

6. Henri, G. Contracts for the Sale of Goods, New York: Oceana Pablication, 2004. 

7. Homi, K. Interpretation and Revision of International Boundary Decision, Cambridge University 

Press, 2007. 

8. Iranshahi Alireza, Challenge of Arbitral Award in International Commercial Arbitration, Tehran: 

Shahr-e-Danesh, 2014. (in Persian) 

9. Iranshahi Alireza, Domestic Arbitration Law, Tehran: Mizan, First Edition, 2023. (in Persian) 

10. Jafari Langroudi, Mohammad Jafar, Law Ensyclopedia, Volume 2, Tehran: Ibn-e-Sina, 1972. (in 

Persian) 

11. Joneidi La’ya, Enforcement of Foreign Commercial Arbitral Awards, Tehran: Shahr-e Danesh, 

Third Edition, 2013. (in Persian) 



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
219 

 

12. Kahneman, D. Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge University Press, 

First Edition ,1982 . 

13. Katouzian, Nasser, Res Judicata, Tehran: Mizan, 11th Edition, 2020. (in Persian) 

14. Khodabakhshi, A, Litigation Law, Necessity of Comparativ Arbitration Law, Tehran: Sahami 

Enteshar Company, Sixth Edition, 2018. (in Persian) 

15.  Khodabakhshi, Abdollah, Arbitration Law and It’s Litigation in Precedent, Tehran: Sahami 

Enteshar Company, Seventh Edition, 2020. (in Persian) 

16. Makarem Shirazi, Nasser, Jurisprudence Rules, Volume 1, Qom: Amir Al-Mo’menin’s school 

Publishing, Third Edition, 1990. (in Persian) 

17. Mohammadi, Abolhassan, Principels for Inference of Islamic Law, Tehran: University of Tehran 

Press, 46th Edition, 2012. (in Persian) 

18. Moses, M. L. Inherent and Implied Power of Arbitrators, Loyola University Chicago School of 

law, 2014 . 

19. Nik-Bakhat, Hamid Reza, Recognition and Enforcement of Arbitration Awards in Iran, Tehran: 

The Institute for Trade Studies and Research, Second Edition, 2014. (in Persian) 

20. Padeshah, Mohammad, Comprehensive Persian Dictionary (Anandraj), Volume 3, Kayyam 

Bookstore Press, Second Edition, 1984. (in Persian) 

21. Shams, Abdollah, Civil Procedure Code (Advanced), Volume 2, Tehran: Derak Press, 20th  

Edition, 1999. (in Persian) 

22. Shams, Abdollah, Civil Procedure Code (Advanced), Volume 3, Tehran: Derak Press, 20th  

Edition, 1999 (in Persian) 

23. Shiravi, Abdolhossein, International Commercial Arbitration, Tehran: Samt, 11th Edition, 2021. 

(in Persian) 

Articles 

24. Ahmadi, Khalil, “The Validity of Res Judicatea from the View-Point of Defendant”, Private Law 

Studies Quarterly, Volume 48, Issue 2, 2018. (in Persian) 

25. Amini, Isa, Rabia’a Eskini and Omid Rashidi, “Interpretation of The Compulsory Arbitration 

Clause”, Journal of Private Law Research,  Volume 9, Isuue 32, 2020. (in Persian) 

26. Azarbayejani, Alireza and Mohmmad Samavati-Poor, “The Explanation of Litigation Principles 

and Formalities in Arbitration”, Private Law Journal , Volume 11, Issue 2, 2015. (in Persian) 

27. Bahmaei, Mohammad Ali and Reza Bastani Nameghi, “The Principle of Party Autonomy and Its 

Exceptions in the Taking of Evidence in International Commercial and Investment Arbitration”, 

International Law Review, 37 (63), 2020. (in Persian) 

28. Bahrami, Ehsan, “Deviation from local jurisdiction rule and impossibility of voidance court's 

verdict rule in the claim to admeasure heritage”, Journal of Legal Research, Volume 21, Issue 49, 

2022, (in Persian) 

29. Bakhtiarvand, Mostafa and Mitra Ahmadi, “Different Types of Awards in International 

Commercial Arbitration with an Emphasis on Iranian Law”, International Law Review, 35 (58), 

2018. (in Persian) 

30. Frisch, D. “The effect of Ambiguity onJudgment and Choice”, University of Pennsylvania, 1988. 

31. Khazaei, Hossein, “Arbitration Verdict in Domestic Law & International Trade”, Private Law 

Studies Quarterly, Volume 37, Issue 3, 2007. (in Persian) 

32. Khodabakhshi, Abdollah and Maryam Abedin-Zadeh shahRi, “The Role of the Arbitrator after the 

Issuance of Award”, International Law Review Quarterly, Volume 36, Issue 61, 2019. (in Persian) 

33. Khodabakhshi, Abdollah, “The Cases and Effects of Unenforceable Final Judgment”, The 

Judiciarys law Journal, Volume 83, Issue 105, 2019. (in Persian) 



 و همکاران  یسیرئ   داور  یرأ ر یدادگاه در تفس ماتیو آثار تصم تیماه

 
220 

 

34. Mafi, Homayoun and Hossein Tari, “Validity of Res Judicata of Arbitration Awards in the Iranian 

and American Law”, Comparative Law Researches, 19 (4), 2015. (in Persian) 

35. Mir-Shekari, Abbas and Mohammad Kazem Mahtab-Poor, “Competent Authority to Interpret the 

Arbitrium”, Private Law Studies Quarterly,Volume 50, Issue 3, 2020. (in Persian) 

36. Mir-Shekari, Abbas and Mohsen Salimi, “The Issue and Nature of Arbitrator's Obligation”, Private 

Law Studies Quarterly, Volume 48, Issue 4, 2019. (in Persian) 

37. Moghadam Abrishami, Ali and Masoud Mahboob, “The Role of Courts in International 

Arbitration: A Critical Assessment on the Arbitration Draft Bill in Iran from the Perspective of 

Modern Arbitration Rules”, Private Law Research, Volume 6, Issue 22, 2018. (in Persian) 

38. Nahreyni, Fereydoun, “Identifying the Nature and Type of Court Judgment”, Private Law Studies 

Quarterly, Volume 41, Issue 2, 2011. (in Persian) 

39. Niazi, Abbas, “Validity of Res Judicata in the arbitrator’s decision”, Judicial Law views Quarterly, 

55, 2011. (in Persian) 

40. Payandeh, Hossein, “Death of the Author in Modern Literary Theories”, Academy letter, Volume 

8, Issue 4 (32), 2006. (in Persian) 

41. Rahimi-Nejad, Ismaeil, “Court Decision: Right or Duty?”, Journal of Islamic Law and 

Jurisprudence, 2 (4), 2012. (in Persian) 

42. Taheri, Soheil and Hossein Sharifi  Oliyaei, “Compulsory Arbitration and Its Implications in 

Iranian law”,  Legal Educations Govah Bi-Quarterly Journal, Volume 6, Issue 1, 2020. (in Persian) 

 



 
 
 

 
221 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 106, 2024: 221-238                       Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

Feasibility of Describing the Primary Decision in The Appeal Court: 

Judgment in Unknown Type to Verdict or Order*   

Mostafa Mozafari1, Jamshid Zargari2  

ABSTRACT 

The title selected by a judge for its final decision is one of the crucial elements in judicial proceedings and 

based on law, it may be Verdict or Order. Although there exists a legal standard for choosing a judicial title 

for decision, the jurisprudence of Iranian courts illustrates that the mistake and negligence in selecting the 

type of judicial decision are probable. It is impossible that the judge himself can change the type of decision 

after issuing it because such a change leads to modifying the basics of the decision. Given that any type of 

judicial decision has special effects on proceedings and rights of parties and if its type remains unknown, 

can violate their rights, it is necessary that the appellate court interfere to correct its type in respect of the 

jurisdiction of corrective proceedings. In this Article using the descriptive-analytical method and by library 

resources and jurisprudences, firstly, the theoretical basics and the source jurisdiction of the appeal court 

in describing the type of primary judicial decision and its legal criterion is investigated. Secondly, the 

feasibility of describing the primary decisions in unknown type to Verdict or Order is researched. To 

conclude, the Article showes that the appeal court is not allowed to describe the type of unknown primary 

judicial decision for protecting the rights of parties and the proper implementation of the current regulations, 

further more it presents several suggestions for amending civil procedural law. 

KeyWords: Description of the Type of a Decision, Correcting of the Decision, Unknown Type Judicial 

Decision.   

 
How to Cite: Mozafari, Mostafa, Zargari, Jamshid, "Feasibility of Describing the Primary Decision in The 

Appeal Court: Judgment in Unknown Type to Verdict or Order", Legal Research, Vol. 27, No. 106, 2024, 

pp:221-238. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2023.230455.2442   Received: 16/02/2023-Accepted: 05/12/2023      

1. PhD, Faculty of Law & Political Science, University of Tehran, Tehran. Iran 

2. L.L.M, Faculty of Judicial Registration and Management, University of Judicial Sciences & Administrative 

Services, Tehran, Iran 

    Corresponding Author Email: jamshidzargari94@gmail.com 

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.48308/jlr.2023.230455.2442
https://orcid.org/0000-0002-8004-2969


 ی زرگرو  یمظفر  ...دنظریدر دادگاه تجد  یبدو یرأ ف یتوص یسنجامکان

 
222 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                   238-221: 1403 تابستان، ( 2)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

  *قرار  یابه حکم  یدنظر: رأی در نوع مجهولدادگاه تجد در یف رأی بدویتوصسنجی  امکان

 2جمشید زرگری، 1مصطفی مظفری

 

 ده ی چک 
  ای قرار   تواند ی و طبق قانون م   گذاردی خود م   یی نها   می است که دادرس بر تصم   ی عنوان   ،یی قضا  ی دگی ساز در رس از عناصر سرنوشت   ی ک ی 

  ن یی تعلل در تع   ا ی نشان داده که اشتباه    ییقضا   یۀ رو   ادشده، یاز انواع    ی ک ی به    ی نوع رأ   د یی درخصوص تق   ی قانون   ی ار ی حکم باشد. باوجود مع 

را ندارد    ی اساس رأ   ر ییتغ  یی صادرکننده توانا   ی قاض   ی آنکه پس از صدور رأ   ل ی محتمل است. به دل   ی امر   ، ی بدو   ادرس توسط د   ی نوع رأ 

توسط دادرس    ی درخصوص نوع رأ   ی امکان دگرگون   کند، ی لطمه وارد م   ی است که به اساس رأ   یرات یی از جمله تغ  ز ی ن   ی نوع رأ   ر یی و تغ 

در حقوق    ن ی و همچن  ی در روند دادرس   ی مطلب که هر نوع از آرا آثار خاص   ن ی توجه به ا   ا اساس و ب   ن ی آن وجود ندارد. بر ا   ۀ صادرکنند 

  دنظر ی دخالت دادگاه تجد   دهد، ی قرار م   ع یی ها را در معرض تض حقوق آن   ، ی بدو   یینها   می اطراف دعوا دارند و مجهول ماندن نوع تصم 

و   ی ل یتحل - یف ی مقاله به روش توص  ن ی . در ا ابد ی ی م  ورت آن ضر  حی صح  ۀ در گون  ی نوع رأ  ف ی در توص   ح ی تصح  ی دگ ی رس  ی برحسب مقتضا 

  م ی نوع تصم  ف ی در امر توص   دنظر ی دادگاه تجد   ت ی و منبع صلاح   ی نظر   ی مبنا   ی ضمن بررس   ، یی قضا   یۀو رو   ی ا با استفاده از منابع کتابخانه 

مقاله نشان    ۀ ج ی شده است. نت   ی حکم، امکان سنج   ا ی در نوع مجهول به قرار    ی بدو   مات ی تصم   ف ی آن، توص   ی قانون   ار ی و مع   ی بدو   یی نها 

  می نوع تصم ف ی مجاز در توص  دنظر ی دادگاه تجد ، ی مقررات کنون  ت ی در حاکم  ی ن یی حقوق اطراف دعوا و قواعد آ  ت ی داده که به لحاظ رعا 

 ارائه شده است.  ی مدن   ی اصلاحات مقررات دادرس   ی برا   ییشنهاها ی پ  ن ی . همچن ست ی با نوع مجهول ن   ی بدو 
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 مقدمه 

 جمله  . از1توصیف استهای گوناگونی که دارد، مانند نوع آن از حیث حکم یا قرار بودن، قابلویژگی  دلیل ی به  أیک ر

ی بر حقوق اطراف دعوا سخن أثیر رأ توان از تزیرا پیش از آن نمی  است؛ی  أتکالیف مقام قضایی در دادرسی، تعیین نوع ر

  است شرایطی  احراز  هریک از انواع آرا نیازمند  انتخاب  بلکه    ندارد،  اختیار مطلقی  أ در انتخاب هریک از انواع ر  قاضیگفت.  

 ی در نوع مدنظر ممکن است. أها، امکان صدور رآن  وجودو درصورت 

تصمیمی نهایی صادر کند که از منظر و  کوتاهی  ،  نهایی خود  تعیین نوع تصمیم در    دادرس بدویممکن است  حال،  بااین

رغم  علیو    یستمتوجه خوانده ن  ی مطروحهشود که ادعامثال، در یک دادرسی مشخص میعنوان  . بهنوع، مجهول باشد

وضعیت  ند.  کصادر می  »رأی«  تحت عنوان  تصمیمیقرار رد دعوا،  و اقتضای صدور    2ق.ا.د.م.   89  ۀ قاضی به مادعنایت  

شود اگر قاضی بدوی عنوان رأی را هم بر تصمیم خود اطلاق نکند و به عناوینی مانند دادنامه بسنده  دوچندان بغرنج می

اینکه با   از جمله  ؛خواهد داشت   و خوانده  ناپذیری بر حقوق خواهانجبران بعضاً  دادرس آثاری منفی و    کوتاهی این  کند.  

شده برای  ها و زمان صرف، عملاً هزینه1356قانون اجرای احکام مدنی    1عدم امکان اجرای چنین تصمیمی طبق مادۀ  

رود. همچنین به لحاظ عدم برقراری اعتبار امر قضاوت شده بر چنین تصمیماتی، با  احقاق حق توسط خواهان از بین می

ن  ها را با طرح مجدد دعوا ممکفاش شدن استراتژی، تاکتیک و تکنیک دفاعی خوانده، احتمال سوءاستفادۀ خواهان از آن 

 ی بسیار حائز اهمیت است.أتعیین صحیح نوع ر دلیل. به همین کند می

  ؛نوع آن توسط مقام صادرکننده وجود ندارد  تعیین، امکان  مجهول  تصمیم با نوعد که از طرفی، پس از صدور  کرباید توجه  

نیز قرار نخواهد رأی  تحت عنوان تصحیح    تصمیم نهایی نوع    تعییند. از طرفی دیگر،  شوفراغ دادرس می  ۀزیرا مشمول قاعد 

تصمیم که به اساس    استبراساس آثار مترتب بر هریک از انواع آرا از مواردی    تصمیم نهاییتصحیح نوع    چراکه  ؛گرفت

در  تصمیم مجهول از لحاظ نوع  سنجی توصیف نوع  در این مقام، امکان  .ق.آ.د.م.(   403د)ماده  کن لطمه وارد می  قضایی 

امور دخیل در    ۀدعوا از حیث کلی  ۀرسیدگی تجدیدنظر به معنی بررسی دوبار  چون  ؛ یابددادگاه تجدیدنظر ضرورت می

 .استرسیدگی بدوی 

پاسخ به این پرسش   به منظور، و رویۀ قضایی  ایتحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانه- در این پژوهش به روش توصیفی

را   شدهصادرتصمیم بدوی با نوع مجهول  تواند حسب جریان و اطلاعات موجود در پرونده،  که آِیا دادگاه تجدیدنظر می

ایجاب می امر  و حقیقت  قانون  که  نوعی  توصیف  براساس  مک کند،  و  مبنا  تببین  به  نخست  دادگاه  نبند؟،  ع صلاحیت 

تصمیم بدوی مجهول از توصیف نوع    سنجیامکان ، سپس به  در دادگاه تجدیدنظر  تجدیدنظر در توصیف نوع آرای بدوی

 برایایی را  یشنهادهدر صورت نیاز پ و  زیم پردامیقضایی    ۀکید بر رویأ در دادگاه تجدیدنظر با ت  لحاظ نوع به قرار یا حکم 

 نیم.کاصلاح قوانین ارائه می

 یدنظر در دادگاه تجد یبدو أینوع ر  یفتوص . مبانی و صلاحیت 1

مبنا و منبع آن مشخص شود. در ذیل این    د ی بدوی بایأبررسی صلاحیت دادگاه تجدیدنظر در توصیف نوع ر  به منظور

ر نوع  توصیف  تجدیدنظر در  دادگاه  مبنای صلاحیت  نخست  اشاره  أمطلب،  بررسی و سپس  بدوی  دادگاه  از  ی صادره 

 د که صلاحیت دادگاه مزبور در موضوع حاضر بر چه منبعی استوار است.شومی

 
 . 324ص  ، 1396  ،1 ۀ، شمار 8 ۀدور یقی،مطالعات حقوق تطب ،«(یقیتطب ی)با نگاه یتشکا یتاز منظر قابل  یرأ یفتوص»حسن،  ی،محسن. 1
 . مجلس شورای اسلامی  21/01/1379مصوب ، های عمومی و انقلاب )در امور مدنی(. قانون آئین دادرسی دادگاه 2
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 یت صلاح یمبنا. 1.1

احتمال و درصد تحقق اشتباه یا  به نیروی انسانی،    های قضایی به دلیل وجود متغیرهای متعدد و وابستگیدر رسیدگی

ها یا کوتاهی در انجام دادن وظیفه بسیار با اهمیت است؛ زیرا . جلوگیری از چنین اشتباه1انگاری بسیار زیاد است سهل

است. ثانیاً، ماحصل  خواهی و خواستۀ طرفین یک دعوا صدور حکم به نحو صحیح در خاتمه دادرسی  اولاً، متقضای تظلم

های مالی و معنوی برای طرفین دعوا و عدلیه در پی دارد، به  دادرسی یعنی احقاق حق که همواره تبعاتی همچون هزینه

انجامد، ممکن است بر باد  وسیلۀ یک اشتباه یا تعلل در رسیدگی قضایی، که عمدتاً مدت مدیدی نیز روند آن به طول می

ها را نقض و پروندۀ متبوع را به روند بررسی بازگرداند؛ بر این اساس  توان آن رود. ثالثاً، پس از قطعیت احکام اصولاً نمی

 کند که بر مقدماتی نادرست قرار گرفته است.شود و حقوق مکتسبه ایجاد میرأیی به عرصۀ اجرا وارد می

ای بودن رسیدگی قضایی مورد پذیرش قرار گرفته است تا عملکرد  های دادرسی، اصل دو درجهبه همین دلیل در نظام

ها یا قصور احتمالی وی مرتفع شود. پس فلسفۀ دادرسان بدوی در مرجعی غیر از مرجع صادرکنندۀ رأی ارزیابی و اشتباه

 .2انگاری احتمالی در جری تشریفات رسیدگی بدوی به دعوا است ها و سهلای، رفع اشتباهرسیدگی دو مرحله

از تشریفات رسیدگی معطوف به امور پیرامون رأی در رسیدگی بدوی بوده است؛ در نظام دادرسی مدنی ایران، بخش مهمی  

مانند مفاد، صدور و انتخاب عنوان یا نوع رأی. به گواه رویۀ قضایی، تحقق اشتباه یا تعلل در اجرای این تشریفات توسط 

رأی از جمله تکالیف دادرس بدوی دادرس بدوی، امری کاملاً محتمل است. باید توجه کرد که گرچه انتخاب عنوان یا نوع  

تواند به اصلاح انتخاب پیشین خود اقدام کند. است، ایشان پس از انتخاب عنوان رأی، ولو از باب تصحیح رأی، دیگر نمی 

طور غیرعمدی صورت ت سهو قلمی به ق.آ.د.م. زمانی ممکن اس   309درواقع، اولًا استفاده از نهاد تصحیح رأی به دلالت مادۀ  

توان در فرضی که دادرس تعمداً اما به اشتباه یک تصمیم نهایی در نوع مجهول صادر کرده است، از باب گرفته باشد و نمی 

تصحیح . ثالثاً،  4های ناشی از تصحیح معطوف به مسائل شکلی رأی است ثانیاً، سنخ دگرگونی .  3تصحیح، نوع آن را تعیین کرد

و وحدت ملاک از  309شود که این امر مغایر با قاعدۀ فراغ دادرس، ظاهر مادۀ    5تواند سبب تغییر رأی دربارۀ عنوان رأی می 

و این در   7شود که سبب تغییر در اساس رأی نشودتصحیح رأی زمانی انجام می . یعنی  6ق.آ.د.م. است  403نص صریح مادۀ  

رابعاً، نهاد تصحیح معطوف   .8حالی است که توصیف عنوان رأی به هریک از انواع آن، سبب تغییر در اساس رأی خواهد شد
 

 . 295، ص 1396 یزان،تهران: م ،یمدن   یدادرس یین آ یهایسته باقدرت الله،  ی،واحد. 1
:  تهران  ،آیین دادرسی مدنی    ،كریمی، عباس؛  537، ص  1375تهران: گنج دانش،  ،  2، جلد  آیین دادرسی مدنیالدین،  جلال  مدنی، سید.  2

 .162، ص 1386، مجد
 .214ص ، 1400 ،46، شماره 20دوره ، یحقوق  یهاپژوهشنشریه علمی  ،«یدر مراجع عال  یدادگاه تال یرا یفتوص ییرتغ» یرضا،عل یفی،شر. 3
 .112، ص 1392، تهران: فکرسازان،  3جلد   ،یمدن  یدادرس یینمبسوط در آ ی،عل ی،مهاجر. 4
»تبدیل كلمه به كلمه دیگر در صورت مجلس و رأی محکمه پس از ابلاغ آن به    :محکمه عالی انتظامی قضات  25/01/1309مورخ    590ی  أ. ر5

 طرفین در صورتی كه تأثیری در كار نداشته باشد تغییر رأی محسوب نشده و تخلف نیست.« 
 . 112ص  پیشین،  ی،مهاجر. 6
محکمه  ،  25/01/1309مورخ  ،  590ی شماره  أ؛ ر544، ص  1394  انتشار،ی تهران: شركت سهام  ،یمدن  یدادرس  یین آ  ی،مرتض   زاده،. یوسف 7

عالی انتظامی قضات: » تبدیل كلمه به كلمه دیگر در صورت مجلس و رأی محکمه پس از ابلاغ آن به طرفین در صورتی كه تأثیری در كار  
 ی، زند: دادگاه تجدیدنظر استان تهران 10شعبه ، 26/03/1382مورخ ، 399ی شماره أنداشته باشد تغییر رأی محسوب نشده و تخلف نیست.«؛ ر

   .324، ص 1391، تهران: جنگل، استان تهران  یدنظرتجد یدادگاه ها  رویه – ی دادرس یفات تشرمحمدرضا،  
هیچ حاكمی پس از امضای رأی خود جز در موارد استثناییه حق    : »اصولاًتانتظامی قضادادگاه عالی ، 10/1312/ 04مورخ ، 1324ی شماره  أ. ر8

دوم برای جبران و تدارك این قبیل اشتباهاتی كه برای قضات درجه اولی در رسیدگی و صدور احکام    ۀتغییر آن را ندارد و تشکیل محاكمه در درج
 «.دهدروی می



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
225 

 

به مواردی است که حداقل دادگاه بدوی تصمیم نهایی در نوع مجهول خود را رأی نامیده باشد، باوجوداین، به دلالت رویۀ 

توان از نهاد تصحیح رأی نامید، در چنین شرایطی نمی قضایی در برخی از موارد، دادگاه مزبور تصمیم خود را حتی رأی نمی 

 بهره برد.

پس با لحاظ مقدمات فوق، باید در طول صلاحیت دادگاه نخستین برای دادگاه تجدیدنظر، دربارۀ توصیف نوع رأی دادگاه  

. از طرفی، این مسئله با توجه به 1بدوی قائل به صلاحیت شد دهندۀ رأی  نخستین نیز به عنوان عنصری از عناصر تشکیل

. به عبارتی دیگر، دادگاه  2ق.آ.د.م. ریشه در استقلال دادگاه تجدیدنظر در توصیف نوع تصمیم دادگاه بدوی دارد   403مادۀ  

عالی ملزم به تبعیت از تصمیم دادگاه تالی در نوع رأی نیست. از طرفی دیگر، دادگاه تجدیدنظر همواره اقدام به رسیدگی  

از نظر نوع یا عنوان، تصحیحی به دعوا رسیدگی شده در مرحله نخست می کند. در غیر این صورت، با رأیی نادرست 

مواجه خواهیم بود که قابلیت آن را دارد که حقوق اطراف دعوا را به نحوی از انحا در آینده تضییع کند. به عنوان مثال،  

عنوانی نظیر رأی دارای با لحاظ آن که اعتبار امر مختومه معطوف به احکام و برخی از قرارها است و اساساً تصمیمی با  

اعتبار مزبور نیست. فاش شدن استراتژی، تاکتیک و تکنیک دفاعی خوانده در دعوای پیشین، این امکان را برای خواهان 

کند که بدون محدودیت زمانی با تهیۀ تمهیدات لازم، مجدداً به طرح دعوا علیه خوانده اقدام کند. از طرفی  فراهم می

، فرصت  3ایم که با عدم امکان اجرای تصمیم مزبور ویژه در دعاوی مالی برای خوانده نیز فراهم کردههدیگر، این امکان را ب

 کافی برای اختفای اموال خود را داشته باشد.

انتخاب نوع رأی از جمله    7ای در مادۀ  بنابراین با در نظر گرفتن آنکه اصل رسیدگی دو درجه ق.آ.د.م. تجلی یافته و 

ق.آ.د.م. بوده،    403و    309تشریفاتی است که تصحیح آن توسط دادگاه بدوی مغایر با قاعدۀ فراغ دادرس و شاکلۀ مواد  

توان بر این عقیده بود که مبنای صلاحیت توصیف نوع رأی بدوی در دادگاه تجدیدنظر »جلوگیری از اشتباهات و  می

 انگاری دادگاه نخستین در انتخاب نوع رأی« است. سهل

 یت صلاح منبع .1.2

ی  مدن یدادرس یینآ( قانون 4ق.ا.  159حقوقی ایران قانون منبع ایجاد صلاحیت برای مراجع قضایی است. )اصل  در نظام

صرفاً به صلاحیت دیوان عالی کشور   403درخصوص صلاحیت مراجع عالی دربارۀ توصیف نوع رأی، بنابر مادۀ    1379

سمت عدم  اشاره کرده و دربارۀ صلاحیت دادگاه تجدیدنظر ساکت است. همین امر سبب شده تا رویۀ قضایی گاهی به

رویۀ قضایی و دکترین تردیدی در صلاحیت دادگاه    5صلاحیت دادگاه تجدیدنظر در این امر سوق پیدا کند اما عموماً 

 . 6مزبور در توصیف نوع رأی بدوی ندارند
 

 « .با محکمه بالاتر است یمحکمه تال یقرار بودن را یاحکم  یص»تشخ :07/05/81308مورخ   2093- 494. حکم تمیزی شماره  1
 . 266، ص 1396 یزان،، تهران: م2جلد    ،یمدن یدادرس یینآالسان،  یگودرز و مصطف ی،افتخار جهرم. 2
قابلیت اجرا    شوند، صرفاًآن دسته از آرای قضایی كه حکم نامیده می   ، اصولا1356ًقانون اجرای احکام مدنی مصوب   1 ۀبه ماد  . چراكه مستندا3ً

 دارند. 
 .1358. قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مصوب 4
 .دادگاه عمومی حقوقی تهران  214 ۀ شعب، 11/1391/ 16مورخ   ،01139. رای 5
، تهران: 3جلد  ،  یمدن  یدادرس  یینآ  یدون،فر  ینی، نهر؛  210، ص  1396  نه،یّ، تهران: نگاه ب2جلد    ، یمدن  یدادرس  یینآبهرام،    ی،. بهرام6

  شماره  یأدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ ر  25شعبه  ،  18/03/1392  ، مورخ9209970222500298  شماره  ی أر؛  409، ص  1398گنج دانش،  
شهر طرقبه مورخ ،  نشست قضایی استان خراسان رضوی  دادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ 1شعبه  ،  09/10/1392مورخ  ،  9209970220101380

21/04/1397 . 
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تواند  شود و رویۀ قضایی و دکترین نمیق.ا. صلاحیت قضایی صرفاً به موجب قانون محقق می   159با این اوصاف، بنابر اصل  

ق.آ.د.م. که اشاره به جهات صلاحیت دادگاه تجدیدنظر دارد، یکی از نصوصی   348موجد صلاحیت قضایی شود. مادۀ  

تواند  تواند منبع قانونی برای این مهم باشد. بند »هـ« ماده یاد شده اشاره کرده است که دادگاه تجدیدنظر میاست که می

ی« رأی را مورد رسیدگی قرار دهد. یکی از مقررات مقررات قانون  یاو    یشرع   ینبا مواز  یمخالف بودن رأ  ی ادعابنابر »

أی اشاره دارد. درواقع،  ق.آ.د.م. است که به معیار تعیین نوع ر  299قانونی که درخصوص رسیدگی قضایی وضع شده، مادۀ  

توان جهت رسیدگی است که می 299تعیین ناصحیح نوع رأی یا عدم تعیین آن، مصداقی از مخالفت رأی با مقررۀ مادۀ 

 در دادگاه تجدیدنظر را بر آن بنا کرد.

ق.آ.د.م. را نیز منبع صلاحیت دادگاه تجدیدنظر    403توان از طریق قیاس اولویت حکم مقرر در مادۀ  علاوه بر منبع فوق، می

در توصیف رأی بدوی دانست. قیاس اولویت دو شرط اساسی دارد: یک آنکه باید حکم اصل و فرع از یک سنخ و دیگری 

که هر دوی این شرایط در مسئلۀ مزبور وجود دارد. درواقع اولاً، حکم دیوان عالی کشور با   1حکم اصل در فرع اقوی باشد 

در دادگاه تجدیدنظر   403دادگاه تجدیدنظر از یک سنخ، یعنی درخصوص ایجاد صلاحیت است و ثانیاً، ملاک حکم مادۀ  

از حکم مادۀ مزبور در خصوص دیوان عالی    به علت داشتن اثر انتقالی و صلاحیت عام در رسیدگی به شکایت از آرا، اقوی

و دارای صلاحیت محدود در رسیدگی به اعتراض درخصوص   2کشور است که حداقل در امور حقوقی فاقد اثر انتقالی بوده 

ق.آ.د.م. برای توصیف نوع رأی توسط دادگاه تجدیدنظر،    403های قضایی نیز بسیار دیده شده که از مادۀ  آرا است. در رویه 

 .3شود وحدت ملاک گرفته می

 أی ر یفجهت توص یدنظرتجد دادگاه یارمع .2

 5، رویکرد حق یا همان موضوعی 4های متفاوتی از جمله عناصرشناسی حکم گرچه در ادبیات آیین دادرسی مدنی، معیار

  یاربراساس مع  ید با   حال، دادگاه تجدیدنظر برای تشخیص حکم مورد اشاره واقع شده است، بااین  6و توجه به آثار رأی 

نوع    یفتوص  یاردرخصوص مع  1379  ی مدن  یدادرس  یین . در قانون آدن ک  ینصادره را تبب  أیشده توسط قانون نوع رارائه 

 . است بوده یی قضا یۀرودر همواره مورد استناد  403و  299صادره، مواد  أیر

 ق.آ.د.م. 299  ۀاول: ماد یارمع .2.1

از مادۀ   الف( رأی در ماهیت  299مستنبط  دعوا بوده، اما قاطع   ق.آ.د.م. تصمیم نهایی دادگاه در سه فرض قرار است: 

 رد دعوا و ج( گاه قرار مانند کلاً یا جزئاً قاطع آن است، ولی  نبوده، دعوا ماهیت کارشناسی، ب( رأی در قرار نباشد، مانند

 
 . 42، ص ه.ق 1424  ی،: دار المدار الاسلامیروت. ب4جلد  ،اصول الفقهمحمد ابوالنور،   ی،المالک یرزه. 1
 .393، ص 1393دراك، ، تهران: 2، جلد (یشرفته)دوره پ -ی مدن  ی دادرس  یینآشمس، عبدالله، . 2
مورخ  ،  9309970223300361  شماره  یأدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ ر  25شعبه  ،  18/03/1392مورخ  ،  9209970222500298  شماره  یأ. ر3

تجدیدنظر دادگاه    25شعبه  ،  25/6/1391مورخ  ،  9109970222500815  شماره  یأدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ ر  33شعبه  ،  24/03/1393
 .استان تهران

 . 282، ص  1392تهران: گنج دانش،  ،یفرهنگ عناصر شناسمحمد جعفر،   ی،لنگرود یجعفر. 4
ص  ،  1390  ،41، شماره  2دوره  ،  سابق(  حقوقمطالعات حقوق خصوصی )فصلنامه    ،«دادگاه  یو نوع رأ  یتماه  یصتشخ»   یدون،فر   ینی،نهر.  5

306 . 
 . 145، ص  1396، تهران: مجد، 2  یمدن یدادرس یینآ ید،حم ی،ابهر. 6
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دادرسی. در مقابل قرار، حکم بوده که معطوف به فرضی است  توقیف قرار دعوا، مانند قاطع نه و است ماهیت نه در  نیز رأی

 که رأی توأمان هم در ماهیت دعوا بوده و هم کلاً یا جزئاً قاطع آن باشد.  

ای وجود ندارد. اما درخصوص »راجع به ، مناقشه1در مفهوم قاطعیت رأی که همان خروج پرونده از مرجع رسیدگی است

تواند دادگاه تجدیدنظر را دربارۀ توصیف نوع رأی یاری کند. درحقیقت ماهیت دعوا بودن« نکاتی مطرح است که می

ها را بررسی و  و موضوعی است که دادرس در خلال رسیدگی باید آن ای از بررسی امور حکمی  رسیدگی قضایی ملغمه

و امور موضوعی یا همان    2عبارت است از تشخیص حکم قانونی مناسب با موضوع دعوای مطروحه   احراز کند. امور حکمی

امور راجع به ماهیت دعوا درواقع احراز صحت و سقم ادعای مطرح شده در دعوا است. بنابراین وقتی دادگاه درمورد حق  

توان عقیده بر ورود رسیدگی قضایی در ماهیت دعوا داشت. بدیهی  کند، میمبنای طرح دعوا، نفیاً یا اثباتاً اظهارنظر می

 .3است که چنین احرازی باید همراه با بررسی دلایل طرفین باشد؛ زیرا بدون آن، رسیدگی ماهوی محقق نخواهد شد 

دیگر این است که رویۀ قضایی دربارۀ در ماهیت دانستن رأیی که نسبت به قسمتی از خواسته صادر شده یا فقط    نکتۀ

باوجوداین، به نظر این اختلافات بلاوجه است؛  .  4بخشی از دلایل طرفین مورد رسیدگی قرار گرفته، محل اختلاف است

از آن است که عبارت »راجع به    298ق.آ.د.م. و جواز تجزیۀ دعوا در مادۀ    299زیرا اطلاق عبارت مادۀ   ق.آ.د.م. مانع 

صورت جزئی دادگاه نخستین به امور موضوعی دعوا رسیدگی کرده  ماهیت دعوا« منصرف از مواردی دانسته شود که به 

 . 5است 

منظور تعیین نوع رأی، منصرف از مواردی است که نوع رأی ق.آ.د.م.، به  299شده در مادۀ  شایان ذکر است که معیار ارائه 

قانون تجارت که اشاره دارد در فرضی که تاجر ورشکسته کلیۀ   571صراحتاً توسط قانون تعیین شده است. مثل مادۀ  

شکسته  دیون خویش را تأدیه کند، با طرح دعوا به منظور اعادۀ اعتبار، دادگاه موظف است حکم به اعادۀ اعتبار تاجر ور

 .6ق.آ.د.م. نخواهد بود  299صادر کند و تعیین نوع رأی صادر بر طبق مقررۀ 

 ق.آ.د.م.  403  ۀدوم: ماد یارمع .2.2

ق.آ.د.م. در مرحلۀ    403مادۀ  ای به این معیار نشده است، برخی از محاکم صرفاً مستفاد از  گرچه در میان دکترین اشاره 

خواهی است، . براساس مادۀ مزبور که معطوف به مرحلۀ فرجام7ورزند تجدیدنظر به توصیف نوع رأی بدوی اهتمام می

که رأی صادره توسط دادگاه تالی حکم دانسته شده اما از لحاظ استدلال یا اسباب موجهه و منطوق یا همان  درصورتی 

 نتیجۀ رأی، منطبق بر قرار باشد، مرجع عالی صلاحیت دارد که آن حکم را به قرار توصیف کند. 

نظر میبااین به  مادۀ  حال،  تفسیر  که  به  403رسد  ارائه ق.آ.د.م.  معیار  از  معیاری مستقل  مادۀ  عنوان  توسط    299شده 

 
 . 203ص  پیشین، شمس، . 1
 .92، ص  1393 یزان،: م، تهران2جلد  ،یمدن ی دادرس یین آعباس،  یعل یاتی،ح. 2
. تهران: مركز مطبوعات  2جلد   ،یمدن  یدادرس   ییندر ارتباط با آ  ینا  ییقضا  یهرو  نهییش پ  یه،ئمركز مطبوعات و انتشارات قوه قضا.  3

 . 124، ص  1397 ییه،و انتشارات قوه قضا
 .ده استكرید أیبه اتفاق چنین امری را ت28/05/1381مورخ ، . نشست قضایی استان اصفهان/ شهر اصفهان4
 .131ص   پیشین،السان، و  یافتخار جهرم. 5
 . 215ص  ، 1390،  213، شماره  كانون وكلا، «دادگاه و آثار آن  ینوع رأ یز: تمییقضا یها یهرو  یهنقد و توج» یدون،فر ینی،نهر. 6
مورخ  ،  9309970269500651  شماره  یأدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ ر  28شعبه  ،  24/09/1393مورخ  ،  9309970222801278  شماره  یأر  .7

دادگاه تجدیدنظر   1شعبه  ،  18/08/1392مورخ  ،  9209970220101070  شماره  یأدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ ر  52شعبه  ،  29/05/1393
 استان تهران؛
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ق.آ.د.م. است که برخلاف اصول مسلم تفسیر نصوص قوانین    299ق.آ.د.م. در توصیف نوع رأی، مستلزم تعطیلی حکم مادۀ  

است. درواقع، علل موجه یا همان استدلال رأی مشتمل بر امور موضوعی و حکمی دعوا است و به عبارتی دیگر از این  

توان توان دریافت که آیا رأی صادره در ماهیت دعوا است یا خیر. همچنین نتیجۀ رأی بخشی است که میبخش از رأی می

ق.آ.د.م. و معیار    299به دلالت آن پی برد که رأی قاطع دعوا است یا خیر. بنابراین مجموع این اجزا که باعث شده تا مادۀ  

ل موجود در آن در ماهیت  عنوان مثال، اگر رأی صادره به دلالت استدلااتخاذ شده در آن درخصوص نوع رأی اجرا شود. به

دعوا و همچنین منطوقاً قاطع دعوا باشد، هرگز امکان توصیف نوع رأی صادره از حکم به قرار وجود ندارد؛ چراکه بر فرض  

 گذار نیز است. ق.آ.د.م. تعطیل خواهد شد و این امر برخلاف حکمت قانون 299امکان، مادۀ 

  299پس ظاهراً تنها منبع قانونی »معیار توصیف نوع رأی« توسط دادگاه تجدیدنظر و حتی دیوان عالی کشور همان مادۀ  

ق.آ.د.م. را باید صرفاً یکی از منابع قانونی »صلاحیت مراجع   403تر گفته شد، مادۀ  طور که پیشق.آ.د.م. است و همان

سازی قواعد حاکم بر دادرسی  عالی درخصوص توصیف نوع رأی« دانست. همچنین این تفسیر موافق با رویکرد یکسان

 شود.ای حقوقی ملی و فراملی تلقی میمدنی است که به عنوان دغدغه

 مجهولبدوی با نوع  تصمیم یفتوص. ارزیابی و صور 3

 دهد که دادگاه نخستین ممکن است در ضمن صدور یک تصمیم نهایی، نوع آن را انتخاب نکند،رویۀ قضایی نشان می

ای که در مواجهۀ دادگاه تجدیدنظر با اظهارنظر دعوا نفیاً یا اثباتاً تصمیم بگیرد. اولین مسئله موضوع    خصوصدر  صرفاً   بلکه

در نوع مجهول مطرح است، این بوده که آیا امکان توصیف اظهارنظر مزبور به یکی از انواع حکم یا قرار توسط دادگاه عالی  

  جری   انتهای  در  که  یابد می  را  رأی  توصیف  امکان  تجدیدنظر  دادگاه  فرضی  به  که  است  رو  آن  از  وجود دارد؟ این تردید

 انتفاءسالب به    یزآن ن   توصیف  مسئلۀصادر نشده است،    أیر  اساساً  که  فرضی  در  و  شود  صادر  رأی  قضایی  یک رسیدگی

ق.آ.د.م. از شرایط ایجادی رأی   299. به بیانی دیگر، آیا انتخاب نوع رأی در زمان اصدار آن با توجه به مادۀ  1است   موضوع

در    أیآن، ر  ینوع قانون  قید   بدون  رأی  ،باشد   یجادیا  یطاز جمله شرا  شرط  این  کهاست یا شرط صحت آن؟ درصورتی

 جمله   از  مزبور  شرط  اگر. در مقابل،  ندارد وجود  تجدیدنظر  دادگاه   توسط  آن  توصیف  امکان  تبعبه  و   نیستمصطلح    یمعنا

را در معرض نقض قرار    رأی  فقط  یزمورد ن  ینا  شود،یعارض م   أیموارد نقض که بر ر  یرمانند سا  باشد،  رأی  صحت  شرایط

 برداشت   1318  مصوب.آ.د.م.  ق   196  مادۀ  یعنی  آن،  تاریخی  پیشینۀ  یق.آ.د.م. و حت  296  مادۀ. آنچه از ظاهر  دهدیم

 .  2است دادنامه در أیبودن درج نوع ر صحتشرط  شود،می

آید که دادگاه مزبور اظهارنظر در نوع مجهول توسط دادگاه بدوی به دو صورت ممکن است واقع شود: گاهی پیش می

.  کندمی  یینمزبور تع  یمرا بر تصم  «أی»ر  مطلقصرفاً عنوان    یزن  ی گاه  نامید. حتی تصمیم نهایی خود را »رأی« نیز نمی
 

  ی ختم دادرس  ینقض به سبب عدم انعقاد قانون  ۀ»...عمددیوان عالی كشور:    21شعبه    31/06/1393در مورخ    9309970908100083  ۀ ی شمارأ. ر1

و تبعاً   یبدو   ۀنظر مشاور خانواده در دادنام   یلتحص   ید( و ترك تمه9/6/1392مورخ    92-00718  یبدو   ۀ و در صدور )دادنام  یدادگاه بدو   ۀدر شعب
- 00846سمنان )موضوع دادنامه فرجام خواسته شماره    اناست  یدنظر پنجم دادگاه تجد  ۀشعب  یاز سو  یزمترتب بر آن ن  یرأ  یبدو   یبا عدم اعتبار رأ

آن به    یانعقاد آن و ختم دادرس  یراز  ،شودی آ.د.م. شناخته نم  299  ۀدر ماد  یفمذكور حکم مورد توص  ی( بلااعتبار است و آرا1392/ 18/8مورخ    92
 . نبوده...«  یطرق قانون

قانون آیین دادرسی  ی در دادنامه پرداخته بود  أحی به شرط ایجادی بودن درج نوع ریآن هم به نحو تلو  . تنها قانون دادرسی ایران كه سابقا2ً

ی  أداشت كه دادگاه در زمان صدور راشاره می   213بوده كه در بند هـ تبصره ماده    1378های عمومی و انقلاب )در امور كیفری( مصوب  دادگاه 
توان قانون مزبور می   ۀ با توجه به شاكل  ،رودو امکان تفاسیر متفاوت از آن می است  ماهیت چندپهلو    ۀد. هرچند كلمكنی را مشخص  أماهیت ر  دبای

 . استی أی همان نوع رأگذار از ماهیت راعتقاد داشت كه منظور قانون 



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
229 

 

های ناشی از هریک از انواع  . اما طرفین را در برزخ آثار و ویژگی1است  یبدو  ییهر دو حالت دال بر نظر نها  یقنقدر مت

یا قرار،   بایدوامیرأی، یعنی حکم  مراتب فوق  بنابر  باری،  نوع    در  رأی  نوع  توصیف   سنجیامکان  مسئلۀدر    که  گذارد. 

 . شد  تفصیل به قائل یدنظردادگاه تجد توسط مجهول

 صادره  تصمیم رب «أی»ر مطلق. عدم اطلاق عنوان 3.1

عنوان   یمندرج در آن حت  یمو بر تصم  است  کردهدادنامه    یک   یم اقدام به تنظ  صرفاً   دادگاه  که  است  آن  فرض  نخستین

)مواد   چرخدیم  آرا  به  رسیدگی  محور  حول  تجدیدنظر  دادگاه  در  رسیدگی  که  یداستپ   یکرا اطلاق نکرده باشد. ن  «رأی»

پژوهش    تجدیدنظر  دادگاه  در بدوی دادگاه  قضایی   سادۀ  یماز تصم  توانیمثال هرگز نم  عنوانبهق.آ.د.م.( و  332  الی  330

فاقد    ین استوار نشده و عناو  یزن  «رأی »  مطلقدادگاه بر عنوان    یمتصم  اینکه  به  توجه  با  عنهمبحوثخواست. در فرض  

نظر داده باشد چون    بهیدر مدع  اثباتاً  یا  نفیاً  آنکه  ولو  شده،آن اطلاق    بر  «یینها  یم»تصم  یا»دادنامه«    یرنظ  ی قانون  یمبنا

 منظوربه    باید  ین. بنابراکندیم  پیروی  یی ساده قضا  یمتصم  یک قرار نگرفته است، به نظر از احکام    ی در نوع مقرر قانون

  اقدام صدور قرار عدم استماع دعوا    به  یدگی رس  یندر ا  یدنظرمزبور، دادگاه تجد   یماز تصم  تجدیدنظرخواهی  قابلیت  عدم

 2. کند

  ی با هدف عودت به دادگاه بدو  ی،موارد  ینبوده و در برخورد با چن  تساهل  محور  برباره    یندر ا  قضایی  رویۀ  حال،بااین

  مزبور  نقض  زیرا  است؛  یق.آ.د.م. محل اشکال جد  358و   353به لحاظ مواد    یهرو  ینا  3! است  کرده اقدام به نقض دادنامه  

به    است،  نشده   صادر  تالی  دادگاه  از  رأی  اینکه  به  توجه  با  همچنین.  رأی  نه  شودمی  «دادنامه»  مانند   عناوینی  بر  عارض

  یماتی تصم صرفاً.آ.د.م. ق   309 مادۀ کهچرا ؛محل اشکال است نیز یادشده توسط دادگاه  أیر یحنظر استفاده از نهاد تصح

و عدم اعتبار    یبه نظر با توجه به مقررات کنون  هرروی،بهقابل اصلاح دانسته است.    شده،  نهاده  ها آن   بر  رأی  عنوان  را که

تصم  خواهیپژوهشدر خصوص    کهیمیتصم  ینبهتر  قضایی،  سادۀ  یماتتصم  درخصوصبها  محکوم   قضیۀ مزبور    یماز 

نوع   یفهرگز نوبت به امکان توص درحقیقت،. است یپژوهش دعوا  استماع عدم قرار  کند،اتخاذ  تواندیم  یدنظردادگاه تجد

  اساساً   یاً، و ثان  دعوا استفرع بر قابل استماع بودن    أینوع ر  یفامکان توص  ، اولاً  یراز  ید؛مقام نخواهد رس  یندر ا  صادره  أیر

 آن ممکن باشد.  یفصادر نشده که توص أییر

احقاق    یو زمان مصروف برا  دعوامعطوف به    یو معنو  یماد  های هزینهبا اذعان به ابتر شدن مجموع    نظرینقطه   چنین

مرّ قانون اجتناب کرد.   ی از اجرا  اندیشیمصلحت   دلیلبه    توانینم  و  است  قانونموافق با    یمقررات کنون  یتحق، در حاکم

  آتی   اصلاحات  در   پرونده،  تولید  و   دادرسی  اطالۀاز    یریجلوگ  دعوا،در جمع مصلحت اطراف    شودیم  یشنهادپ   ینبنابرا

  ی عال   دادگاه  که  کند  یآن را ملحق به فرض  و   یت عنا  قضایی   تعلل  و  اشتباه  از  گونهاینبه    گذارقانون  مدنی،  دادرسی  مقررات

  نوع   تعیین  به  تواندیم   پرونده   اعادۀ   با  یبدو  دادگاه   یت،وضع  ین . در ااست  کرده   یاقدام به نقض قرار صادره از دادگاه تال

 . کند اقدام  تصمیم بر شایسته

 
 .308، ص 1380 یركبیر،، تهران: ام1، جلد  (یمدن ی)حقوق دادرس ی مدن  یدادرس ینقوان  یرشرح و تفساكبر،  یعل . یلفانی،1
 . 367، ص  پیشینشمس، . 2
در    یبدو   یدگیمرجع محترم رس  یم»تصمدادگاه تجدیدنظر استان تهران:    25 ۀشعب، 21/05/1393مورخ  ، 9309970222500646  ۀ ی شمارأ. ر3

  ،گفته نبودهیش پ  یدادرس  یینقانون آ  299  ۀ موضوع ماد  یو مطابق با مقررات قانون  یافته ( اصدار نیجابیو ا  یتی ماه  یژهو )به   ی گونه رأیچ قالب ه
رأ  ینبنابرا به  ماهو  یقانون  ۀیستشا   یبه علت عدم اتصاف  از  آثار آرایشکل  یحت  یا  ی)اعم  واجد  دادنامه    ینم  ونیقان  ی(  ...ضمن نقض  باشد 
 « .گرددی به آن مرجع احاله و اعاده م یناً...عیدنظرتجد
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 صادره  تصمیم رب «أی»ر مطلقاطلاق عنوان . 3.2

اظهارنظر را مانند مورد   ین. ااست  کردهبسنده    «أیعنوان مطلق »ر  اعطایبه    یندوم آن است که دادگاه نخست  فرض

  نوع  دو   هر   شامل   أیعنوان ر  اعطای   که  کرد  تفسیر  ین چن  توانیم   آیا   حال، بااینساده دانست.    یمتصم  توانیگذشته نم

از انواع مزبور و منصرف از   یکیخود معطوف به    یشرا از پ   رأی  نوع  تواندیم  یدنظرپس دادگاه تجد  شود،می  حکم  و  قرار

 :  کرد  تفکیک  بخشمطلب را به دو   باید  اذهان  تنویر  برای پس داد؛  پاسخ  سوال  این  به  تواننمی  اختصار  به  کند؟   یگرنوع د

 به حکم رأی یف. توص3.2.1

و هدف، آن است که رأی بدوی مطابق با قانون و عاری از   1بوده   یحیتصح  یدگیرس  یک  یدنظردر دادگاه تجد  یدگیرس

دعوای مزبور عارض بر چه عنصری باشد، بلکه    پروندۀ اشتباه در    هرگونه اشتباهی باشد. به همین دلیل تفاوتی ندارد که

دادگاه    هدف تنها قضایی شایسته و خروجی آن تصمیمی متقن و صحیح است. پس با تجدیدنظرخواهی از رأی صادره،

.  کند   یفرا به حکم توص  رأی  عنوان  صادره،  تصمیم  قاطعیت  و  گرفتهصورت    یماهو  یدگی ابتنا بر رس  با   باید   یدنظرتجد

شود و در فرضی که از جهت یا  دعوا محل ایرادی نباشد، حکم توصیفی تأیید می  یگراز جهت و عنصر د  کهصورتی در

  یماهو  یدگیرس  ق.آ.د.م. حکم توصیفی را نقض و خود به  258مادۀ  دعوا وارد باشد، مستنداً به  بر    یرادیا  جهاتی دیگر

 . کرد خواهد اقدام

 منفی   عوارض  دارای  تجدیدنظر  مرحلۀبه حکم در    ین صادره از دادگاه نخست  رأی  توصیف  که  کردتوجه    یدبا  باوجوداین،

دعوا در معرض تضییع قرار از حقوق اطراف    ی تا برخ  شودیباشد، سبب م   یتمزبور ولو مطابق با واقع  یفتوص  یراز  است؛

بها، خواهان  گیرد. به عنوان مثال، صدور چنین تصمیمی با عنوان مطلق رأی اصولاً به علت نداشتن اعتبار قضیه محکوم 

. از طرفی  2له خود، مطرح کند  دهد که وی بتواند برای بار دیگر دعوا خویش را به امید اخذ حکمرا در موقعیتی قرار می

. به اصولاً صدور چنین تصمیمی در وضعیت خوانده تأثیری ندارد؛ زیرا قابلیت اجرا معطوف به احکام است نه رأیدیگر،  

 دعوا بر علیه وی مطرح نشده است. از ابتدا  گویی  یگر،د  یعبارت

که دادگاه تجدیدنظر اقتضای رسیدگی دادگاه نخستین را به دلیل رسیدگی ماهوی و قاطع بودن تصمیم حال درصورتی 

دعوا منقلب خواهد شد. خواهان که تا  اطراف    یتوضع  کند،  یفصادره را به حکم توص  نهایی، صدور حکم دانست و رأی

پیش از این حق طرح مجدد دعوا را داشته، پس از توصیف و به فرض قطعیت، به علت آن که احکام مشمول اعتبار قضیه 

خواهان در    حقی. پس اگر رأی به حکم بی3مزبور برای وی میسر نیست شود، دیگر امکان طرح دعوای  محکوم بها می

دعوای مزبور را مطرح    یگرقادر نخواهد بود که بار د  یبها، ومحکوم   قضیۀاعتبار    یلبه دل  شود،  توصیف  شدهمطرح  یادعا

در ظاهر به نفع خواهان نیز  کند و حق خویش تضییع خواهد شد. در فرض عکس، یعنی عقیده بر توصیف رأی به حکمی  

دو مرحله   یامکان بررس  اصولاً  تجدیدنظر  مرحلۀدر    یادشده  یفتوص  از  پس  که: از جمله آنمناقشاتی چند مطرح است

  یگر،د  ایق.آ.د.م.(. از زاویه   7.)مادۀ  4است   رسیدگی  بودن  ایدو درجه   اصل  خلافمسئله بر  ینحکم مزبور وجود ندارد و ا

دعوا به دادگاه تجدیدنظر است. حال اگر دادگاه تجدیدنظر از ارسال    یشق.آ.د.م. پ   346  مادۀ به    مستنداً  لوایح  تبادل  مقطع

 
 . 597، ص 1398تهران: مجد،  ،یو بازرگان یمدن  یدادرس ینآئاحمد،  ی،دفتر ینمت. 1
 .515، ص 1394 یزان،، تهران: م3-2-1 یمدن یدادرس یینآ ی،جواد بهشت  نادر و محمد ی،مردان. 2
 . 57، ص 1376تهران: دادگستر،  ،یمدن  یاعتبار امر قضاوت شده در دعوا ناصر،   یان،كاتوز. 3
 .408ص  ،یمدن ی دادرس یینآ ینی،نهر. 4
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گیرد،  دعوا به حکم بگیرد، خوانده در وضعیتی متفاوت قرار میصادره در    پس از مطالعۀ پرونده تصمیم به توصیف رأی

به    یفیتکل  یدنظردادگاه تجد  یراز  ؛مسئله برخلاف اصل تناظر است  ین. ادهد  انجام  مؤثر  دفاعی  خویش  از  بتوان  آنکهبی

بها مانع از آن خواهد شد که خوانده  محکوم   قضیۀاعتبار    این،   بر  علاوهمجدد ندارد.    یحتبادل لوا  یا  یجلسه دادرس  یبرگزار

 . کند را احقاق  یشخو شدهدعوای جدیدی حق تضییع بتواند در قالب طرح 

هم    یوجود ندارد و در فرض  یدنظربه حکم توسط دادگاه تجد   یبدو  رأی  یفامکان توص  ظاهراً  شد،توجه به آنچه ابراز    با

به ناروا حقوق اطراف  ی، دادرس یینآ یادین قواعد بن یدن به چالش کش بر علاوه  کند، امر  یناقدام به ا یدنظرکه دادگاه تجد 

 مقررات  آتی   اصلاحات  در   باید فوق    یفاز آثار سوء توص  یریجلوگ  ظاهراً برای.  1قرار خواهد داد   ییعرا در معرض تض  دعوا

را ملحق به   یفرض  ینچن  یدنظر،به حکم در مرجع تجد  رأی  مطلق  عنوان  توصیف  منع  ضمن  گذارقانون  مدنی،  دادرسی

 ین مواز  یترا به علت عدم رعا  یقرار صادره از دادگاه بدو  ،ق.آ.د.م.  353  ۀمستفاد از ماد  یدنظر که دادگاه تجد  کند  یتیوضع

دادگاه    یناز ا  یمیو متعاقباً صدور هرگونه تصم  ینبه دادگاه نخست  پرونده  ۀ حالت، با اعاد  ین. در اکندمینقض    یقانون

 ای درجه   دو  یازاتو استفاده از امت  یبدو  یماتاز تصم  یدنظرامکان تجد  یراز  شد؛  خواهد  اجتناب  الذکرفوق   یراداتاز ا  ی،تال

 . دارد وجود خوانده یا خواهان مورد حسب برای رسیدگی بودن

 قراربه  رأی یفتوص. 3.2.2

.  است  بوده   تعمیم  قابل  یزبر قسم نخست ن  یرادا  ینوارد است که البته ا  یرادیا  یزمزبور به قرار ن  أیر  یفتوص  دربارۀ  اما

مدار است که اگر دادگاه    ینبر ا  یردا  ینو دکتر  قضایی  رویۀقسم    یندر ا  که  کرد اشاره    ید با  یرادا  یاناز ب  یشپ   حالبااین

را به قرار   أیر  مطلقامکان را دارد که عنوان    ینا  یدنظربنامد، دادگاه تجد  رأی  مطلق  صورتبهخود را    یمتصم  یبدو

 .2کند یفتوص

به قرار مستلزم آن است که دادگاه    درحقیقت توصیف عنوان رأیوصف ایرادی جدی بر این رویه وارد است؛ زیرا  بااین

 رأی نوع عنوان به حکم  انتخاب به منجر که  ماهوی  بررسی دایرۀ حدود و  یراز ؛ حکم نموده باشد صدور اقدام به  یننخست

  یماهو  یدگینوبت به رس  شده، اساساً   قرارکه منجر به صدور    موارداز    یاریدر بس  و  استاز قرار    تریعبه مراتب وس  شودیم

 توانمی  بنابراین.  است  تجدیدنظر  دادگاه  عاریتی  صلاحیت  دایرۀحرکت در    درواقع  قرار  به  حکم  توصیف. پس  رسدینم

  رسیدگی   حدود   به  منحصر  تجدیدنظر  دادگاه   رسیدگی   ماهوی  امور  در.آ.د.م  ق   349  مادۀ داشت که چون بنابر    یده عق

در فرض مزبور   بنابراین.  بگذارد  فراتر  است،  کرده  یمترس  یدادگاه بدو  آنچه  از  را  خود  پای   تواننمی  و  است  بدوی  دادگاه

 
 .221ص ، پیشین، یفیشر. 1
دادگاه تجدیدنظر استان تهران:    25 ۀشعب ، 31/03/1393مورخ  ، 9309970222500410ی شماره أر؛ 266ص   پیشین،السان،   و  یافتخار جهرم. 2

باشد و تصمیم در قالب یادشده از وجاهت قانونی برخوردار  صدور رأی بر بطلان دعوا فاقد موقعیت قانونی می  »اصولاً و مطابق موازین قانونی،
رأی اعم از حکم یا قرار   های عمومی و انقلاب در امور مدنی،قانون آیین دادرسی دادگاه 299زیرا مطابق مقررات قانونی موضوع ماده  باشد،نمی

مبادرت به صدور رأی بر بطلان دعوا و  باشد،مرجع بدون توجه به مفهوم رأی كه عنوان مطلق و اعم از حکم یا قرار می  بوده كه در مانحن فیه،
بناء علی هذا و با عنایت به مراتب معنونه مارالذكر و ازآنجاكه این بخش از    آن هم خارج از خواسته نموده كه با تزلزل و نارسایی همراه بوده،

به نحو صحیح و مطابق موازین و مقررات قانونی اصدار نیافته و از حیث موضوع و مفهوم دارای نارسایی و نقیصه   دادنامه تجدیدنظر خواسته،
ضمن شناسایی و تلقی از رأی بر بطلان دعوا به قرار ردّ دعوا ... عیناً به   گفته،قانون پیش   299لذا دادگاه بدواً و به استناد بخش اخیر ماده    بوده،

ی أدادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ ر  25شعبه  ،  06/11/1392مورخ  ،  9209970222501501  ۀی شمارأآن مرجع )بدوی( اعاده می گردد.«؛ ر
ر  25  ۀ شعب،  26/03/1392مورخ  ،  9209970221500320  ۀ شمار تهران؛  استان  تجدیدنظر  شماره  أدادگاه  مورخ  ،  920997022100119ی 

 .دادگاه تجدیدنظر استان تهران 10 ۀشعب،  03/09/1392
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 .داشت نخواهد  را قرار به صادره أیو انصراف ر یفامکان توص یدنظردادگاه تجد یزن

 یین تب  به  یزن  رأی  تصحیح  باب  از  تواندیق.آ.د.م. نم  351  مادۀمستفاد از    یدنظرتوجه است که دادگاه تجد   یاننکته شا  این

  توانیم  رأی،  تصحیح  نهاد   با   مرتبط .آ.د.م.  ق   403  و  360،  351،  309  مواد  دلالت   به   چراکه  کند؛   اقدامبه قرار    ینوع را

  فرض   در.  باشد  غیرعمدی  و  سهوی  اشتباهی  حاوی  صادره  أیر  که  است  آن  مستلزمنهاد    یناز ا  مندیبهرهکه    یافتدر

استفاده    یاقتضا  ظاهراً  است،  کردهصادر    رأی  عنوان  با  را  خود  نهایی   تصمیم  بدوی،   دادگاه  اشتباهبه  اما    تعمداً  که  حاضر

 . ندارد وجود.آ.د.م. ق 351 مادۀمستندا به  أیر یحاز نهاد تصح

صادره، آن را به دادگاه    یمبا نقض تصم  بتواند  باید  یدنظردادگاه تجد  پیشین،  قسم   مانند   یموارد  یندر مواجهه با چن  گرچه

دادگاه    یتنها در فرض یراز ندارد؛  قانونی مبنای مسئله این حاضردرحال اما  کند،صادره اعاده  رأی نوع انتخاب برای یبدو

صادره از نوع قرار    رأی.آ.د.م.  ق   353  مادۀ  براساس  که  کنداعاده    ی را نقض و به دادگاه بدو  أیر  یک  تواندیم   یدنظرتجد

  دادگاه  از  صادره  رأی  نوع  اشتباه  انتخاب  با  مواجهه  در   را  تجدیدنظر  دادگاه  توانینم  یزن  نظری  بُعد  از  باوجوداین،باشد.  

  شود می  یشنهادعلت پ   ینهم  بهاست.    یحیتصح  یدگیذات رس  یبرخلاف مقتضا  کهچرا  دانست؛  تمکین  به  موظف  نخستین

  تصمیم بر را رأی عنوان  صرفاً  و  نکند  یماتخاذ تصم رأی نوع درخصوص بدوی  دادگاه  که موردی  به آتی،  اصلاحات در که

  مادۀ را براساس    یقرار صادره از دادگاه بدو   یدنظربدانند که دادگاه تجد  ی توجه شود و آن را در حکم فرض  دهد،   قرار  خود

  قضایی   رسیدگی  جری  ین،به دادگاه نخست  آن  اعادۀبا    بتواند   تا  کند  نقض  قانونی،   موازین  رعایت  عدم   علت   به.آ.د.م.  ق   353

 .1رساند مقصود سرمنزل به را

  شده گفته  ترپیش ایراد  کلیۀ  بدوی،   مرحلۀدر    یدادرس  یانجر  گشودن  منظوربه    حاضر، بخش   در   شدهپیشنهادهای مطرح

،  2ندارد   حکم  صدور  به  نخستین  دادگاه  تکلیف  بر  دلالتی  یادشده،  فرض  در  پرونده  اعادۀ ذکر است که    یان. شاکندیرا رفع م

بر استقلال قضات    اصل  زیرا  بوده؛ صدور حکم    گرفتهدادگاه تجدیدنظر اذعان کند که استعداد رسیدگی صورتولو آنکه  

تصم  یدنبا  یقاض  یادشده،  اصل  مطابق.  3است   گیریتصمیم در   تفس  گیرییمدر  نظرات    تأثیرتحتو    پیرومقررات    یرو 

  برمبتنیکه  خود،  ارزیابی  براساس و مستقل طوربه باید  یشان بلکه ا ؛4یردقرار گ  یدر مراجع عال  ، قضات یگرولو د دیگران،

.  5کند اقدام    قانون،  چهارچوب  در  رأی  نوع  دربارۀ  گیرییماز جمله تصم  امور،  تمامی  دربارۀموجود در پرونده است،    یقحقا

  یدگیرس  یفیتک  خصوصدر  ینرا بر دادگاه نخست  أینوع ر  دربارۀ  خود  نظر  تواندنمی  تجدیدنظر   دادگاه  یگر،د  یبه عبارت

 
،  9209970220101380  ۀی شمار أر  :است  ییقضا  ۀیرو   ۀپشتواناین پیشنهاد درخصوص حکم بودن قرار بدوی در دادگاه تجدید نظر دارای    .1

مطروحه را غیرثابت   ی استدلال دادگاه بدوی در ماهیت موضوع دعوا بوده و دعوا»  :دادگاه تجدیدنظر استان تهران 1  ۀ شعب،  09/10/1392مورخ 
قانون آیین دادرسی در امور مدنی چنانچه رأی دادگاه راجع به    299 ۀنظر به اینکه مستنبط از ماد ،ده استكردانسته لیکن مبادرت به صدور قرار  

  لهذا با عنایت به اینکه كیفیت اصدار رأی دادگاه،   .شودو در غیر این صورت قرار نامیده می   ماهیت دعوا و قاطع آن به طوركلی یا جزئی باشد حکم،
از   353 ۀبنابراین با پذیرش تجدیدنظرخواهی مستنداً به ماد ،و صدور قرار واجد ایراد قانونی بوده و درخور نقض است رداقتضای صدور حکم را دا

  ۀ ی شمارأر«؛  این رأی قطعی است.  شودعنه پرونده جهت رسیدگی ماهوی به دادگاه بدوی اعاده می قانون مرقوم ضمن نقض دادنامه معترضٌ

تهران  35شعبه  ،  13/12/1384مورخ  ،  1903 استان  تجدیدنظر  ها   رویه  –ی دادرس  یفات تشرمحمدرضا،    ی،زند:  دادگاه    ی دادگاه 
 .485، ص 1391، تهران: جنگل، استان تهران  یدنظرتجد

 . 578، ص 1392 یزان،: متهران ،یکنون یدر نظم حقوق  یمدن ی دادرس یین آعباس،  یعل یاتی،ح. 2
، ص  1399  ییه،، تهران: مركز مطبوعات و انتشارات قوه قضاها و وکلاقضات، دادستان   یطرف  یاستقلال و ب  ییه،پژوهشگاه قوه قضا.  3

18. 
 .97ص    ،15، شماره  8، دوره  1388  ،یحقوق  یهاپژوهش،  «یگذار در پرتو تحولات قانون   یرانا  ییدر نظام قضا  یاستقلال قاض». دهقان، علی،  4

5. The Banglore Principles of Judicial Conduct 2002. 
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صدور حکم وجود   تبعاً  و   ماهوی  ورود  امکان  دوباره،  رسیدگی  در  اساساً   که  آید  پدید  طواریی  بسادرحقیقت، چه  .کند  یکتهد

دعوا الزام به تمکین زوجه در خلال رسیدگی ثانویه زوجه فوت کند که در این صورت به مانند آنکه در    ؛ نداشته باشد

 دلیل سقوط حق اصلی دادگاه موظف است به جای حکم، قرار سقوط دعوا صادر کند. 

 گیری نتیجه 

 دهد: ینشان م یقتحق ین ا یهایافته

  أی ر  اساس  ییرسبب تغ  یبدو  هتوسط دادگا  أینوع ر  یحبه دعوا و آنکه تصح  یامرحله   دو  یدگیرس  ۀفلسف  ی. بر مبنا1

از   أینادرست نوع ر  یینموضوع که تع  ینبا توجه به ا تواندیم ظاهراًاست،  مقرراتفراغ دادرس و   ۀ با قاعد یر بوده که مغا

  ۀ حکم مقرر در ماد  یتاولو یاسق یقق.ا.د.م. و از طر  348 ۀماد   «هـ»بنابر بند  ، ق.ا.د.م. بوده  299 ۀماد  ۀموارد نقض مقرر

که در اصلاحات    شودیم  یشنهاد، پ اینبود. باوجود  رأی  نوع  توصیف  در  یدنظردادگاه تجد  یتق.آ.د.م. قائل به صلاح  403

 صراحتاً توجه شود. أینوع ر توصیفدر   یدنظردادگاه تجد یتصلاح ۀبه مسئل یآت

  هاییه از رو  ی. برخلاف برخاست  کرده  تعیینکه قانون    بوده  یاریبه مع  یدمق  أینوع ر  یفدر توص  یدنظر. دادگاه تجد2

  کند؛ یم  یان ق.آ.د.م. را ب  299  ۀاز ماد   یا.آ.د.م. جلوهق   403  ۀ بلکه ماد  رد، وجود ندا  مزبور  یاردر مع  ی دوگانگ  ظاهراً  یی،قضا

درخصوص حکم   299  ۀ ماد  یارکه مع  شودیم  یفبه قرار توص  یهنگام   حکم به لحاظ استدلال و منطوق آن، صرفاً  یراز

 محقق نشده باشد. 

  رأی   همچون  دلایلی  حسب  ،حکم نباشد  یابه نوع قرار    یدمق  یعنی  ،النوع باشدمجهول   یدادگاه بدو  یینها  یمتصم  اگر.  3

، عدم رعایت اصل بها شدنمحکوم   یهمشمول اعتبار قض  عللی، از جملهبه  دعوا  حقوق اطراف    ییعمزبور و تض  یمنبودن تصم

  با .  ندارد  را  آن  نوع  توصیف  صلاحیت  تجدیدنظر  دادگاه   ی، ماهو  یدگیبودن رس  یادرجه   دو  ۀقاعد   یو عدم اجرا  تناظر

نوع بتواند آن    یینجهت تع  النوعمجهول یمبا نقض تصم  یدنظر گرچه بهتر بود که دادگاه تجد   قضایی،  رویۀتوجه به وجود  

خواه دادگاه    بنابراین.  ندارد  قانونی  مبنای .آ.د.م.  ق   353  مادۀ مسئله اکنون به لحاظ    ینا  اما   کند، اعاده    یرا به دادگاه بدو

به آن    «رأی»  مطلق  عنوان  خواه  و  کند  اعطا  رامانند »دادنامه«    یقانون  یفاقد مبنا  ینخود عناو   یی نها  یمبه تصم  یبدو

قرار صادره از دادگاه    نقض  در  یدنظر دادگاه تجد   صلاحیت  به  ملحق   فروض   ین ا  ی، در اصلاحات آت  شودیم  پیشنهاددهد،  

 استقلال  به  بخشیعینیت  با   کنونی،  مقررات  حاکمیت  در   شدهمطرح  یراداترفع ا  برعلاوه  ن، تا بتوان با اعاده آ  شود  یبدو

 کرد. گیری، امکان تعیین نوع تصمیم را برای دادگاه بدوی فراهم تصمیم در قضایی 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *قضایی معیار نقض در علائم تجاری مرکب: تحلیل و نقد رویۀ 

 3عادل ترازو زر ، 2احمد همتی ،  1اورک لجم حسن

 

 ده ی چک 
  ت ی حما  نی است و ا  نی و کارآفر  گذار ه ی وکار و رونق آن توسط سرما کسب   جاد یا  ی در راستا  ی گذار از صاحب علامت تجار قانون  ت ی حما 

که به    اند ی از علائم تجار   یمصداق   ی بی ترک   ی صاحب علامت شود. علائم تجار   ی وکار توسط رقبا کسب   جادی موجه مانع ا   لی بدون دل   د ی نبا 

  نی تا با تأمل در مواز   کوشد ی پژوهش م   نی احتمال برخورد و تعارض با حقوق رقبا و اشخاص ثالث را دارند. ا   ف داشتن اجزای مختل   ل ی دل 

مربوط به نقض    ی ارها ی به استخراج مع   ی و خارج   ی داخل   یی قضا   یۀو نقد رو   لی با تحل   شرو، ی پ   ی ها حقوق نظام   ی ها افت ی و ره   ن ی اد ی بن 

و    ی داخل  یی قضا   یۀرو   یبه بررس   یلی تحل - یف ی مقاله با روش توص  نی راستا، در ا   نی هم  دربپردازد.   یب یترک  ی حقوق دارندگان علائم تجار 

.  شود ی علائم پرداخته م   گونه ن ی مربوط به نقض حقوق صاحبان ا   ی ها پرونده   لی غالب با تحل   یژگ ی و و   ه ی قواعد منع تجز  ل ی و تحل  ی خارج 

طور  را به   ی بی ها علائم ترک دادگاه   یب ی ترک  ی به نقض علائم تجار   ربوط م   ی ها از آن دارد که در پرونده   ت ی نوشتار حکا   ن ی حاصل از ا  جی نتا 

تر در نظر  مهم   ی احتمال سردرگم   لی علامت را در تحل   ی های ژگی از و   یک ی ممکن است    یی کنند و از سو   یم   سه ی و مقا   ی کامل بررس 

 . رند ی بگ 

 غالب.   یژگ ی قاعده و   ه، ی قاعده منع تجز   ،ی ب ی ترک  ی علامت تجار   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

ترازو زر، عادل، »معیار نقض در علائم تجاری مرکب: تحلیل و نقد رویۀ قضایی«،  لجم اورک، حسن، همتی، احمد،    مقاله:   ن ی استناد به ا 

 .256- 239، صص: 1403، شهریور  106، شماره  27فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2024.234369.2652  28/12/1402: رشی پذ  خی تار - 1402/ 15/10: افتیدر  خی تار 

 ایران  بهشتی، تهران، شهید دکتری، دانشکده حقوق، دانشگاه . 1

 lajmorak@yahoo.comایمیل نویسنده مسئول:      
 دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران دکتری،  2

 دانشجوی دکتری، دانشکده حقوق، دانشگاه تهران: پردیس کیش، هرمزگان، ایران . 3

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.48308/jlr.2024.234369.2652
https://orcid.org/0009-0004-2121-8575


 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
241 

 

 مقدمه 

منظور به  رقیب  یحقوق  یا   یقیکالاها و خدماتِ اشخاص حق  ینب  یزتما  علامت تجاریاز    یتموجه حما  یلو دل  ینقش ذات

از دارندگان علامت    یتتقلب و حما  یجممانعت از ترو  ،منشأ کالاها و خدمات   دربارۀکنندگان  مصرف  یاز سردرگم  یریجلوگ

که علامت  را    ی بودن اطلاعات  یناناطمکننده از علامت، قابلگمراه  یهابا منع استفاده  یحقوق علائم تجار.  است  یتجار

م   یتجار ا  ینتضم  کند، یمنتقل  از  فرمصرفیق  طر  ین و  از  را  رها    یجووجست  ینۀپرهز  ایندکننده  محصول موردنظر 

تجاری می  1. کند یم بهعلائم  بین شرکتتوانند  ارتباطی  پیوندهای  به عنوان  نظر گرفته شوند که  و مشتریانشان در  ها 

دهد  کنندگان و مشتریان قدرت انتخاب میدهد تا اطلاعات خود را منتقل کنند. علائم تجاری به مصرفها اجازه میشرکت

  بنابراین، کند.می  تسهیل  را  محصول  شناسایی  درنتیجه  و   شوند   قائل   تفاوت  مختلف  تجاری  های مارک  با   کالاهایی  بین  تا

و اعتماد و اطمینان   کنندگانمصرفی  وجوجست   ینۀباعث کاهش هزرسانی خود  علائم تجاری با کارکرد ارتباطی و پیام

برداری  امروزه با توجه به گسترش تجارت و رقابت تولیدکنندگان و کارآفرینان در بازار و بهره  2شوند. کنندگان میمصرف

برداری به ناحق و رایگان سواری از علائم  منظور تمایز کالاها و خدمات خود از دیگران، بهرهوسیع آنان از علائم تجاری به

تجاری رقبا و سوءاستفاده از شهرت علائم آنان و درنتیجه نقض حقوق دارندۀ علائم تجاری افزایش یافته است. یکی از  

  ترکیبی  از  که  است  ایتجاری  علامت   ترکیبی  تجاری  علامت   3سازی مربوط به علائم تجاری ترکیبی است. این موارد شبیه

 بهترین . باشند هارنگ یا  ها رایحه  صداها،  اشکال، وسایل، کلمات،  شامل  توانندمی عناصر این. است شده تشکیل عناصر از

  اوقات   گاهی  و  خاص  هایرنگ  اشکال،  کلمات،  از  معمولاً  لوگو  که  دلیل  این  به.  است  لوگو  ترکیبی  تجاری  علائم  از  نمونه

 علائم ترکیبی احتمالاً  که  گفت  توانمی  5آن دلالت دارد.    4ظاهر کلی   است. این نوع از علامت به  شده  تشکیل  تصاویر

آمیخته عبارت به عبارت دیگر، علائم تجاری درهم  6. تمایزند  به  قادر  ابتدا  در  احتمالاً  و  دارند  تمایز  برای  بالاتری  ظرفیت

گذاری همراه با یک عدد یا یک رنگ، یک واژۀ خارجی همراه با  است از ترکیب و گردآوری عناصر مختلف همچون نام

آمیخته با یکدیگر متفاوت  ممکن است بیشتر جزئیات علائم ترکیبی و درهم  7یک علامت تصویری یا حتی شعار و عبارت. 

را در نظر بگیرند. از سوی   «مجموعی  شباهت »باشند، اما مراجع قضایی هنگام اخذ تصمیم درمورد شباهت بین دو علامت  

درهم و  ترکیبی  علائم  فرعی  اجزای  شباهت  وجود  با  است  ممکن  دادگاهدیگر  شباهت  آمیخته  به  قضایی  مراجع  و  ها 

کننده تأثیرگذار است، ملاک  ها را که بر ذهن مصرفهای شاخص و غالب علامتمجموعی دو علامت توجه نکنند و قسمت

تحلیلی به ارزیابی و نقد رویۀ قضایی درخصوص   - کوشد تا با روش توصیفیشباهت و احراز نقض بدانند. این مقاله می

کوشیم تا به بررسی قواعد حاکم  معیار نقض در شباهت علائم تجاری ترکیبی را بپردازد. به همین منظور در این مقاله می

ها را در دعاوی نقض علائم تجاری  بپردازیم و حدود و ثغور آن  9« برتر  جزء»  و   8  «تجزیه  منع  قاعدۀ»بر این مقوله یعنی  

 
 .به بعد 233 صص  ،1395انتشار، چاپ اول،  یشرکت سهام :تهران ی،حقوق علائم تجار یمبان  ی،شاد ی،. کسنو1
 . 23 ص  ،1402  اول، چاپ میزان، :تهران ،تجاری علائم بر حاکم اصول حسن، اورک، لجم. 2

3 . Composite/Compound/Combined trade mark. 
4 . overall appearance/ the trademark ‘taken as a whole’. 
5 . https://lawpath.com.au/blog/what-is-a-composite-trademark 
6. See: Ip Australia, Trademarks manual of practice and procedure, 19 Dec 2022, available at: 

https://manuals.ipaustralia.gov.au/trademark/26.-composite-trade-marks. 
 . 102 ص ، 1382سمت، چاپ اول،   :تهران ی،و صنعت یبر علائم تجار  یتحقوق مالک ید،شمس، عبدالحم - 7

8. The Anti Dissection Rule 
9. Dominant Component 
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 1ها ارزیابی و تحلیل کنیم.مرکب و مشابهت آن

 . تمایز بخشی کارکرد اساسی علامت تجاری1

یا حمایت  لاع  ثبت  قابلیت  از  بتواند  اینکه  برای  تجاری  بمت  بسته  برخوردار شود،  باید    م حقوقی کشورها انظ   هقانونی 

نامۀ  موافقت  2کالاها و خدمات سایرین متمایز کند.  ازخدمات تحت پوشش خود را  کالاها و  بتواندیعنی    ؛ تمایزبخش باشد

ها که قادر باشد کالاها و خدمات یک طرف را گونه نشان یا ترکیبی از نشاندارد که هر مقرر می 15( 1در مادۀ ) 3تریپس

ویژه کلمات، شامل  ها، بهگونه نشانتواند علامت تجاری محسوب شود. ایناز کالاها و خدمات طرف دیگر متمایز کند، می

تواند واجد شرایط  ها مینشان  این   از  ترکیب  ها همانند هرگونههای شخصی، حروف، اعداد، عناصر نمادین، ترکیب رنگنام

عنوان علامت تجاری باشد. علامت تجاری درحقیقت یک نشان تمیز کالاها و خدمات از موارد مشابه است که درعمل،  به

را   نیز آن  1403قانون حمایت از مالکیت صنعتی مصوب    95بند یک مادۀ    4کند. مبدأ یک کالا یا خدمت را مشخص می

طور سنتی توجیه حمایت از  به  .  داند کند« می  متمایز  هم  از  را  اشخاص  خدمات  یا  هاکالا  بتواند  که  رؤیتیقابل  نشان  »هر

ها ضمیمه عنوان نشانگر منشأ کالا و خدماتی است که به آن علامت تجاری به خاطر نقش و عملکرد علامت تجاری به

کننده  به مصرف  آوریصورت اطمینان برای نوشیدنی باید به  xعلامت تجاری ثبت شدۀ    این بدان معنی است که  است.

گیرد، نه موسسۀ دیگری. این حمایت هم برای منفعت  از یک مالک نشئت می   xها با علامت  همۀ نوشیدنی  بگوید که

نقش و عملکرد ضروری علایم تجاری    عنوان تضمین کیفیت برای خرید عموم اتخاذ شده است.مالک علیه رقبایش و هم به

ها )یعنی حقوق اعطاشده به مالک به وسیلۀ ثبت(توسط دادگاه اروپایی در تعداد زیادی از  شده و موضوع ویژۀ آنثبت

   5ها مورد تأیید قرار گرفته است.پرونده

با قادر کردن وی در منع رقبا از   -از منفعت مالک  صورت خلاصه آمده است: علامت تجاری از یک سوبه  6ایپرونده  در

کننده به وسیلۀ  کند. از سوی دیگر علامت تجاری از حقوق مصرفاش حمایت میاخذ مزیت غیرمنصفانه از اعتبار تجاری 

کند. این امر در ترمینولوژی اند، حمایت میتضمین این امر که همۀ کالاهای حاوی علامت دارای منشأ تجاری یکسان

عنوان نقش ضروری و اصلی علامت تجاری شناخته شده است. این دو جنبۀ حمایت از علامت تجاری دو روی  ها بهدادگاه

این که علامت درواقع موفق به ثبت خواهد شد یا خیر، بستگی به این دارد که در عمل آیا قدرت تمایز    7اند.یک سکه

متقاضی باید مرجع ثبت علامت تجاری    8کنندگان در بازار دارد یا خیر؟کالاها و خدمات یک تاجر خاص را برای مصرف 

صورت  عنوان علامت تجاری عمل کند. این نقش زمانی که کلمه بهها را متقاعد کند که نشان وی می تواند بهیا دادگاه

  .کنندۀ محصول باشدتر است تا زمانی که کلمه ضرورتاً توصیف کلی ابداعی باشد )یک علامت قوی(، همانند گوگل، آسان

 
  ، 1400اول،  چاپ  قضائیه،  قوه  پژوهشگاه تهران:    ،قضایی  هایاندیشه   آیینه  در  صنعتی   مالکیت  حقوق   کارچانی،مهدی    و   علی  سیدین،.    1

 . 119 ص
  متحده،  ایاالات هاینظام  به تطبیقی نگاه با  آن احراز معیارهای و  تجاری علائم اکتسابی »تمایزبخشی آذر، پورمهربانمریم  و  زهرا شاکری،.  2

 . 99ص، 1402، 2، شماره  10دوره   ،غرب و  اسلام حقوق تطبیقی پژوهش ،«ایران و  اروپا اتحادیه
3. Agreement ON Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights. 
4. Kalamadi, Sh. “Intellectual Property and the Business of Sports Management”, Journal of Intellectual  
Property Rights, Volume 17, 2012. pp   437-442 . 
5 . (for an example, see Arsenal Football Club plc v Reed (2002)). 
6 . Bristol-Myers Squibb v Paranova (1996). 
7 . Davis, Jennifer. Intellectual property law, Oxford University press, Fourth Edition, 2012, p.200 . 
8 . Koninklijke Philips Electronics NV v Remington\ Consumer Products Ltd (2002) (ECJ). 
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تجاری   علامت  اظهارنامۀ  هیچ  Linde AG’sدرخصوص  که  کرد  اظهار  اروپایی  ثبت  دادگاه  در  عمومی  منفعت  گونه 

   1کنند وجود ندارد.گر منبع عمل نمیعنوان نشاندهند و بهکارکرد ضروری خود را انجام نمیهایی که نشان

 . تشخیص شباهت، تمایزبخشی و گمراهی2

تشابه    در حقوق آمریکا تحلیل و ارزیابی  2ای اساسی در تحقق تعارض منافع دارندگان علامت تجاری است.  شباهت مؤلفه

  شامل  که  علائمی   مقایسۀ   هنگام   تحلیل  و  تجزیه  این.  است  متعددی  ملاحظات  شامل  تجاری  علامت  دعوای نقض  در  علائم 

.  شودتر میپیچیده  شوند،می  شناخته  ترکیبی  تجاری  علائم  عنوانبه  معمولاً  که  اند،گرافیک  یا  چندگانه  متمایز،   کلمات

نظر   علامت   دو  بین  اشتباه  احتمال  تجاری  علامت  نقض  ادعای  اصل براساس  سردرگمی  احتمال  تشخیص  است. 

رویۀ قضایی آمریکا  3گیرد و این به عهدۀ قاضی است تا معیار تمایزبخشی و گمراهی را فراهم کند. کننده صورت میمصرف

حدود  -3،  5شباهت علائم -2،  4قدرت علامت  -1هشت معیار برای تشخیص گمراهی و شباهت بین علامت ارائه داده است:  

احتمال گسترش -7،  9طرق بازاریابی استفاده شده -6،  8دلیل گمراهی واقعی -5،  7قصد متهم نقض-4،  6کالاها و خدمات 

  الذکر،گانۀ فوق معیارهای هشت  بنا بر.  11سطح دقتی که ممکن است خریدار احتمال داشته باشد-8،  10به سایر بازارها 

این  انجام  با.  کندمی  علائم  شباهت  ارزیابی  به  ملزم  را  محاکم  سردرگمی،  احتمال  تحلیل  در  عامل  دومین   کار،  دادن 

 تواننمی  را  تجاری  علائم   مستقل  اجزای.  کنندمی  را ارزیابی  علائم   غالب   اجزای  شباهت   و   بازار  در   را  علائم   شباهت   ها دادگاه

  کالا خرید شرایط  گرفتن نظر در با شوند،می مواجه  هاآن با بازار در علائم که ایزمینه   در باید بلکه کرد،  جداگانه ارزیابی

  تجاری   علامت   از  که   جایی   در  که   رسید  نتیجه  این  ای داداگاه به در پرونده  مثال،   برای  12. گیرند  قرار  مقایسه  و   بررسی  مورد

  علامت   زیرا  دارد؛   وجود  بازار  در  کمی   بسیار  سردرگمی  احتمال  شود، می  استفاده  بزرگسالان  مصور  های کتاب  در  دیزنی

  هیچ   دادگاه  شد،می  فروخته  آن  در  طنز  هایکتاب  که   بازاری  به  توجه  با  شود.می  ظاهر  وسط  فقط در  متهمان  تقلیدی

گونه احتمال گمراهی بین استفاده تجدیدنظرخواه و  ای دیگر دادگاه مقرر کرد که هیچدر پرونده  13.احراز نکرد  نقضی را

وجود ندارد. دادگاه اظهار داشت که     Shapesو   Tube ,steelتجدیدنظرخوانده از علامت آلفا به همراه سایر لغات از جمله

کند و در مقابل تجدیدنظرخوانده آلفا را به تجدیدنظرخواه آلفا را به همراه نشان و لوگوی فانتزی تمایزبخش استفاده می

بر  دهند و توصیفی هم نیستند. علاوهکند و این کلمات منشأ دیگر کالا را نشان میبرداری میهمراه کلمات دیگر بهره

 
1 . Davis, op.cit., p. 210. 

 ، قضایی«  رویه  بر  تأکید  با  تجاری  نام   و   تجاری  علامت  حقوق  از   ناشی  تعارض  مسئله  بر  »خوانشی  جهرمی،  بهادری  و زهرا   زهرا  ،شاکری  .  2
 . 336  صص  ،1402 ،4شماره  ،15دوره   حقوقی، مطالعات فصلنامه

3  . Nelson, J, D., Pam, Kohli, J. “Composite Trademarks: Deconstructing the Similarity of Marks Element 

in a Trademark Infringement Action”, Defense counsel Journal, Volume 72, Issue 4, 2005, p 347 
4. the Strength of the mark   
5. the similarity of the marks. 
6. the proximity of the goods or services. 
7. the intent of the accused 
8.  Evidence of actual confusion 
9.  the marketing channels used 
10. the likelihood of expansion in to other market. 
11. the degree of care purchaser are likely to exercise. 
12 . Ibid. 
13 . Walt Disney Productions v. Air Pirates. 
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  1اند. کرده و متخصص در آن حوزهاین، دادگاه اعلام کرد که خریداران کالاها در این مورد افرادی با معلومات بالا، تحصیل

دهندۀ آن توجه عنوان یک کل نگریست، نه اینکه به اجزای تشکیلعلامت باید بهدر ارزیابی و داوری تمایزبخش بودن به  

 SATهای ماهواره بود. دادگاه عمومی اظهار داشت که چون  برای دیش  ‘SAT.2’فیهعلامت متنازع  2ایدر پرونده  کرد.

صورت گسترده در تجارت برای شناسایی کالا مورد استفاده قرار گرفته است، به  1های ماهواره کوچک است و برای دیش

علامت فاقد تمایزبخشی است و نمی تواند ثبت شود. با این حال دادگاه اروپایی اظهار داشت که دادگاه عمومی در ارزیابی  

اندازۀکافی برای ثبت متمایز محسوب میهمها رویصورت جداگانه به خطا رفته است. این این ارکان به  شوند. رفته به 

اند.  ها فاقد تمایزبخشیهای معینی از نشانهمچنین مسئولان مربوطه نباید بدون بررسی مناسب تصور کنند که فهرست

پرونده در  مثال  یونانی   3ایبرای  ثبت حرف  برای  نوشیدنیبه  ‘α’خواهان در تلاش  برای  تنها)تک(  الکلی  صورت  های 

نباید بر این مبنا که یک نشانی و حاوی   مرجع ثبت(OHIM(عنوان علامت جمعی بود. دادگاه اروپایی اظهار داشت که به

کرد. درعوض ضروری است که به امور موضوعی الاصول تمایزبخش نیست، از ثبت خودداری مییک حرف تک است علی

کنندۀ عادی  شود، نگاه مشتری یا مصرفها ثبت میویژه حول اظهارنامه از جمله نوع کالا و خدماتی که علامت برای آن

 4. کردشده توسط متقاضی توجه میو ادلۀ ارائه 

 در علائم ترکیبی   5. قاعدۀ منع تجزیه 3

 عنصر و( انحصاری دارد حقوق  آن بر تجاری علامت مالک که) متمایز عنصر: است شده تشکیل جزء دو از تجاری علامت

منع    قاعدۀ (.  است  مشترک و متداول و رایج   تجارت  در  زیرا  ندارد؛  آن  بر  حقی  هیچ  تجاری  علامت  مالک  که)  غیرمتمایز

 طوربه  باید   متعارض  بالقوه  علامت   بین دو  مقایسه  هرگونه  کند می  بیان  که  است  تجاری  علامت  قانون  تئوری  تجزیه یک

 عناصر   تحلیل  و  تجزیه  با  نه  شوند،می  درک  طور کلیبه  بازار  در  کنندگانمصرف  توسط  علائم  اینکه  یا  شود  انجام  کلی

  مقرر  قاعده  این.  کنندمی  استفاده  ترکیبی   علائم  تفسیر  هنگام  در  تجزیه«  منع  »قاعدۀ   از   هادادگاه  6. جداگانه  طوربه  علامت

 تشریح و جزءجزء  تواننمی  را  مرکب   علامت .  کنند  مقایسه  و   بررسی  کامل   طوربه  را  ترکیبی  علائم  باید  هادادگاه  که   داردمی

در   7کرد.   برای تشخیص گمراهی مقایسه  متعارض  علامت  متناظر  هایقسمت با  و  کرد  تقسیم  آن  سازندۀ  اجزای  به  یا  کرد

  مقایسه  "FRUIT CUPS"  و   " FRUIT FLOPS"  علامت   با   را  "  THE LOOMFRUIT OF"  علامت   دادگاه  8ای پرونده

  را   "FRUIT OF THE LOOM"  علامت  خریداران  که   بود  باور  این  بر  دادگاه.  داد  تشخیص  متفاوت  را  علائم  این  و  کرد

از  تجاری تصور زیرا شود؛ گرفته نظر در کامل طوربه  باید علامت یک  .بینندمی جداشده قطعات جایبه کل یک عنوانبه

 . آن   سازندۀ  اجزای  توسط  نه  شود،می  ایجاد  کل  یک  عنوانبه  معمولی  احتمالی  خریدار  یک  در  مرکب  تجاری  علامت  یک

  که   باشد   موضوعی  هر  حاوی  تجاری  علامت   یک   هرگاه »  کند: می  بیان  9تجاری هند   علائم  از قانون[  1( ]ب( )2)  17  بخش

  تشکیل   را  شدهثبت  تجاری  علامت  کل  از  بخشی  تنها  که  مورد  این  در  آن  ثبت  باشد،  غیرمتمایز  یا  متداول  تجارت  در

 
1 . Alpha Industries, Inc. v. Alpha Steel Tube & Shapes, Inc. 
2 . SAT.1 v OHIM (2004) 
3 . OHIM v BORCO (2010) 
4 . Davis, op.cit, p 210.  
5 . The Anti Dissection Rule. 
6 . https://www.lawyered.in/legal-disrupt/articles/rule-anti-dissection-trademark-law/. 
7 . Nelson Pam, op.cit. 
8 . In Fruit of the Loom Inc. v. Girouard 
9 . Section 17(2)(b) [1] of the India Trade Marks Act, 1999 . 
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 یک   عنوانبه  باید   تجاری  علامت  یک  که  کند می  تصریح  بخش  این  شود.انحصاری نمی  به حق  منجر  وجههیچدهد بهمی

 را  انحصاری  حق   تواندمی  مالک   آیا :  از  اند عبارت  شودمی  مطرح  که   اساسی   سؤالات.  شود  گرفته  نظر   در   ناپذیرتقسیم  کل

  برای  آن  دهندۀتشکیل  عناصر  به  توانمی  را  مرکب  تجاری  علامت  یک  آیا  و  کند؟  ادعا  تجاری علامت کل غالب  قسمت  در

  نقض  دعاوی   در  گوید.در علائم تجاری مرکب سخن می  از قاعدۀ ضدتجزیه  فوق  قانونی  مادۀ  1کرد؟   تقسیم  نقض  تعیین

  نظر  در   ناپذیرتقسیم  کل   یک  عنوانبه را  مرکب   علائم  که   کند می  ملزم   را  ها تجزیه دادگاه  ضد   قاعدۀ ترکیبی  تجاری   علائم 

 است  تصور  این   برمبتنی  قانون  این.  کنند   تعیین  را   علائم  بین  فریبنده   تشابه  تا  جزء به جزء ببینند  را  ها آن  اینکه  نه   بگیرند، 

گونه  این.  آن  جداگانۀ  اجزای  نه  گیردمی  قرار  کل  یک  عنوانبه  ترکیبی  علامت  تأثیرتحت  معمولی  بالقوه  مشتری  یک  که

  برای   هاییدستورالعمل   که  حالی  در-2عالی هند   دادگاه  توسط  عالی   دادگاه  توسط  تجاری  علامت  یک  تجزیه و تشریح

  3. است شده منع -  شده برشمرده ادامه در که طوردهد، همانمی ارائه تجاری علائم مقایسۀ

 بخشی  با  آن  مقایسۀ  و  تجاری  علامت  از  بخشی  در نظر گرفتن  .شود  گرفته  نظر  در  کل  یک  عنوانبه  باید  تجاری  علامت--1

 نیست.   درست دیگر تجاری علامت از

 نیست.  درستی آزمون  هم  کنار مقایسه. نیست حرف به حرف یا  دقیق مقایسۀ به نیازی-2

   . داد انجام ناقص حافظۀ یا متوسط هوش با  فردی  دیدگاه  از باید  را مقایسه -3

  ایجاد   برای  معقولی  احتمال  آیا   که   واقعیت  این  و   علامت  دو   در  ایده   آوایی  و  بصری  ساختاری،  کلی   شباهت  و   تشابه-4

  باید   علامت  یک  اینکه  تعیین  با  را  ضدتجزیه  قانونی  قاعدۀ  عالی هند  دادگاه  .شود  گرفته  نظر   در  باید  دارد،  وجود  سردرگمی

  این   با.  کرد  تقویت  کند،می  مقایسه  دیگری  علامت  با  را  آن  که  حالی  در  شود،  گرفته  نظر  در  ناپذیرتقسیم  کل  یک  عنوانبه

  قانون  از  اغلب  ها دادگاه  باشد،  داشته  وجود  تواندنمی  فریبنده   شباهت  تعیین  برای  دقیقی  فرمول  هیچ  که  آنجایی   از  حال،

 4. اندداده تکامل  را غالب ویژگی قاعدۀ   و شده منحرف ضدتجزیه

 ایران  قضایی. رویۀ 4

ای نشده است. ولی  درخصوص معیار نقض در علائم تجاری مرکب و قاعدۀ منع تجزیه در قوانین و ادبیات حقوقی ایران اشاره 

ای  های کشورهای پیشرو در این زمینه خلأهای قانونی را پر کرده است. در این گفتار به نمونه رویۀ قضایی با استفاده از رهیافت 

 پردازیم. ها می پردازیم و ضمن ارائۀ آرای صادره به تحلیل و نقد آن شده در سیستم قضایی ایران می های مطرح ه از پروند 

 تجاری رنگارنگ  علامت . پرونده مربوط به 4.1

شرکت صنعتی پارس مینو علیه شرکت آذر شهد و مدیر عامل آن طرح دعوای نقض علامت تجاری کرده است؛ بدین شرح 

بندی که دارای کلیه اجزای رنگی و تصویر عنه کالای مشابه کالای شاکی را )ویفر رنگارنگ( در لفاف و بسته که مشتکی 

کنندگان شده و تقاضای شدۀ شاکی است، روانۀ بازار کرده  و باعث نقض علامت تجاری شاکی و گمراهی مصرف علامت ثبت 

 شود.عنه جهت توضیح و تقریب به ذهن در ذیل آورده می تعقیب متهم را داشته است. تصاویر محصولات شاکی و مشتکی 

 
1  . Former, Intern., Jahnvi, Sharma. “Can A Composite Trademark Be Dissected In to Its Constituent 

Elements to Determine Infringement?” 2 November 2021 . 
2 . Cadilla Healthcare Ltd. v. Cadilla Pharmaceuticals Ltd. [2001 (2) PTC 541 SC].  
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 عنه  مشتکی محصول شاکی  محصول

 
 

 

 

 1به دادرسی جلب. قرار 4.1.1

درخصوص شکایت شرکت پارس مینو علیه شرکت آذر شهد و مدیرعامل آن دایر بر نقض حقوق دارندۀ علامت تجاری  

نظر به اینکه در مقولۀ علائم تجاری مرکب باید شباهت مجموعی دو علامت مدنظر قرار   (RANGARANG)رنگارنگ  

گونه علائم باید دیدگاه  رسد ترکیب علامت است و نه جزئیات آن و در بررسی اینکننده میگیرد و آنچه به ذهن مصرف

 
  قرار   همچنین.  تهران  26  ناحیه  دادسرای   بازپرسی   سوم  شعبه   از   صادره ،  21/2/1401  مورخ،  140168390001882696  شماره   به  نهایی  قرار.    1

 و  بهداشتی  تولیدی  شرکت  شکایت  درخصوص)  تهران  26  هناحی  دادسرای  دادیـاری  دوم  شـعبه  از  صـادره،  9909972120200777  شـماره  نهایی
  دو   مجموعی  شباهت  باید  مرکـب  تجـاری  علائم  ۀمقول  در  اینکه  به  نظر  تجاری  علامت  ۀدارند   حقوق  نقض  بر  دایـر....  شرکت  علیه  گلان  آرایشی
  بایـد   علائـم  گونهاین  بررسی  در  و   آن  جزئیات  نه  و   است  علامت  ترکیب  رسدمی   کنندهمصـرف  ذهـن  بـه  آنچـه  و   گیرد  قرار  موردنظر  علامت
  از   حکایت و  شده  صادر آن  مبنای  بر که نیز کارشناسیۀ نظری و  آن  جزئی بررسی  نه و  گرفت نظر در علامت کل   به را  عادی ۀکنندمصرف  دیدگاه

  است،   شاکیۀ  شدثبت  علامت  رنـگ  و   تصـویری  یاجـزا  کلیـه  دارای  کـه  ایقـوطی   در  را(شامپو)  شاکی  مشابه   کالای   عنهمشتکی   که  دارد  آن
  اجزای   حیث  از  طرفین  کالاهای  بندیبسته   مابین  فی  شباهت  ، شده  درج  لاتین   به  کریستالۀ کلمـ  مـذکور  کالای  روی  بر  هرچند  ؛کندمی   عرضه

  و  فـوق مراتـب بـه بنا  دشو  کالا تولید أمنش  در کنندهمصرف اشـتباه موجـبمکن است  مـ کـه اسـت حـدی به اجزا چیدمان و  رنگی و  تفسیری
  مسـتندا    مـاخوذه  تصاویر  و   انتظامی  مرجـع  گـزارش  دادگستری،  رسمی  کارشناس ۀ  نظری  تجاری،  علامت  ثبتۀ  گواهینام  شـاکی،  شـکایت  حسـب

  آیـین   قـانون  265  مـاده  و   1386  مصـوب   تجـاری   عالئم   و   صنعتی  هایطرح   اختراعات،  ثبـت  قـانون  از   61  و   60  و   40  و   32  و   31  مـواد   ـه
 .( داردمی  اعلام و  صادر  را برده نام  ی دادرسـ بـه جلـب  قـرار بعدی الحاقات  و  1392  مصوب کیفری دادرسی

  آن   موجب  به  که  است  فوق  پرونده  به  مربوط)تهران  شهرستان  دو   کیفری  دادگاه  1043  شعبه  از  صادره  9609972191801171  شماره  دادنامه*
 ( است   دهش  صادر متهم محکومیت بر حکم
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کنندۀ عادی را دربارۀ کل علامت در نظر گرفت و نه بررسی جزئیات آن و نظریۀکارشناسی نیز که بر مبنای آن  مصرف

صادر شده و حکایت از آن دارد که متهمان کالای مشابه شاکی را در لفافی که دارای کلیۀ اجزای رنگی و تصویر علامت  

به    ( RANA CARAMELIN)کنند و هرچند روی کالای مذکور کلمات کارامکلین رانا  شدۀ شاکی است، عرضه میثبت

بندی کالاهای طرفین از حیث اجزای تفسیری و رنگی و چیدمان  مابین بسته فارسی و لاتین درج شده، لکن شباهت فی

کنندگان درخصوص منشأ تولید کالا شود.  سردرگمی مصرفاجزا در حدی است که می تواند موجب اشتباه، گمراهی و  

 61بنا به مراتب فوق، ضمن رد اعتراض متهم به نظریۀ کارشناسی بزه انتسابی را محرز و مسلم دانسته و به استناد مواد  

از قانون آئین دادرسی کیفری مصوب   265های صنعتی و علائم تجاری و مادۀ  از قانون ثبت اختراعات، طرح  40ناظر به  

 دارد. کند و اعلام میبردگان را صادر میو اصلاحات و الحاقات بعدی قرار جلب به دادرسی نام 1392

 . تحلیل رأی 4.1.2

شود، در این پرونده قاضی با توجه به قاعدۀ منع تجزیۀ علامت تجاری مورد تنازع را یک کل  گونه که ملاحظه میهمان

  علامت   تأثیرمعمولی دانسته که تحت  بالقوه  مشتری در این خصوص قاضی معیار را یک  ناپذیر در نظر گرفته است.تقسیم

شود در رأی صادره به گمراهی  گونه که ملاحظه میهمان  .آن  جداگانۀ  اجزای  نه   گیرد،می  قرار  کل   یک  عنوانبه  ترکیبی

سازی یک علامت تجاری ترکیبی را برای به اشتباه انداختن کنندۀ عادی اشاره شده و متهمی را که قصد شبیهمصرف

از رنگسازی رنگ بسته مشتری عادی داشته، مجرم شناخته است. متهم با شبیه  اندازۀ آن عیناً  بندی و بسته   بندی و 

ترین محصولات بیسکویت است، سوءاستفاده کرده و قصد رایگان سواری از شهرت محصول رنگارنگ، که یکی از معروف

 علامت مزبور را داشته است.

 1. رأی دادگاه کیفری دو تهران 4.1.3

اتهام   ....  -1درخصوص  رنگارنگ،  -2آقای  بر نقض حقوق دارندۀ علامت تجاری  موضوع شکایت   شرکت آذر شهد دایر 

شده از سوی ایشان، شرکت پارس مینو با عنایت به محتویات پرونده، از جمله توجه به شکایت شاکی و مستندات ارائه 

گواهینامۀ ثبت علامت تجاری، نظریۀ کارشناس، اظهارات متهم در دادسرا و اظهارات وکیل ایشان در دادگاه و فقد کفایت  

دفاعیات ایشان و با توجه به کیفرخواست صادره از دادسرا و سایر قرائن و امارات موجود در پرونده، بزهکاری نامبردگان  

و   1386ری مصوب های صنعتی و علائم تجااز قانون ثبت اختراعات، طرح 61و   4ا استناد به مواد محرز است؛ بنابراین ب

و با    23/2/1399قانون جازات اسلامی اصلاحی    28و ماده    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    143و    21و    20مواد  

رعایت مصوبه هیئت وزیران در تعیین میزان مبالغ نقدی جرایم و تخلفات مندرج در قوانین و مقررات مختلف مورخه  

پر  8/11/1399 ....به  آقای  محکومیت  بر  و  حکم  دولت  صندوق  حق  در  نقدی  جزای  ریال  میلیون  یکصد  مبلغ  داخت 

همچنین حکم بر محکومیت شرکت آذر شهد به پرداخت دویست میلیون ریال جزای نقدی در حق دولت صادر و اعلام  

شود. همچنین درخصوص علامت تجاری مورداستفادۀ متهم به شرح مندرج در نظریۀ کارشناسی با استناد به مادۀ  می

، حکم بر معدوم کردن 1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    148و مادۀ    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    215

 شود.    علامت تجاری مذکور، پس از قطعیت دادنامه، صادر و اعلام می

 
 .تهران دو  کیفری دادگاه  1043  شعبه  از صادره ، 4/5/1401  مورخ، 140168390006395027  شماره  دادنامه.  1
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 . تحلیل و نقد رأی4.1.4

گونه تحلیل و استدلالی صرفاً  شود قاضی محترم صرفاً به بیان ادلۀ وقوع جرم و بدون هیچگونه که ملاحظه میهمان

بر دادرسی تشخیصی است. وقتی  گونه آرا مبتی براساس امور موضوعی موجود در پرونده به صدور رأی پرداخته است. این

اش، هرچند عادلانه هم باشد، برچسب تخلف زده  خواهد یک نوآوری داشته باشد، بیم آن دارد بر نوآوریقاضی ایرانی می

اند که  دنبال اینجای اینکه بیشتر در مسیر عدالت حرکت کنند، بهشود. این بیم تا جایی نفوذ کرده که گاهی قضات به

  1ن اولویت دارد.ها تخلف محسوب نشود و منطبق با قانون باشد. در چنین شرایطی عمل به نص و شکل قانوعملکرد آن

 دادگاه تجدید نظر استان تهران. رأی 4.1.5

تجدیدنظرخواهی آقای ... به وکالت از آقای ... و شرکت آذر شهد به طرفیت شرکت صنعتی پارس مینو از دادنامۀ شمارۀ  

دادگاه کیفری دو تهران ... دادگاه با مطالعۀ لایحۀ تجدیدنظرخواهی و گواهینامۀ ثبت علامت    12/5/1401مورخ    5027

و    93تا    91میلادی و گزارش کارشناس و نتیجۀ آن در برگ    23/3/2022مورخ    24247در کشور افغانستان به شمارۀ  

که گواهینامۀ متهمان    19و    18و کپی گواهینامۀ تمدید ثبت علامت شرکت صنعتی پارس مینو در برگ    22تا    2برگ  

رسی  به لاتین است، النهایه این دادگاه با مطالعۀ تحقیقات و بر RANA CARAMELIN کاراملین رانا به زبان فارسی و  

نامۀ اجرایی قانون  آیین  183مادۀ    1اولیه از شرکت آذر شهد و آقای ... کالا و محصول تولیدشده کشف نشده است. تبصرۀ  

تواند رأساً دستور توقیف کالای دارای علامت  دارد که دادسرا میهای صنعتی و علائم تجاری مقرر میثبت اختراعات، طرح

تقلبی را، اعم از اینکه وارد چرخۀ تجاری شده یا نشده باشد، صادر کند، گزارش توقیف محصول در پرونده مشهود نیست؛ 

تواند علیه هر شخصی که بدون  شده میمالک علامت ثبتهای صنعتی  قانون ثبت اختراع و طرح   40ثانیاً بند ب مادۀ  

ثبت    وز به حقوق ناشی ازاستفاده کند یا شخصی که مرتکب عملی شود که عادتاً منتهی به تجا  موافقت وی از علامت 

شده است شود که شبیه علامت ثبتعلامتی می  د. این حقوق شامل موارد استفاده ازکن  ادعو  ۀد، در دادگاه اقامشوعلامت  

نظر این دادگاه  منظور از گمراهی عمومی به    .دشو، موجب گمراهی عموم میمشابه  خدمات  و استفاده از آن برای کالا یا 

ای است که فریب یا گمراهی با تحقیقات معموله به علت عدم  گمراهی عموم شهروندان ایرانی در سطح ملی و منطقه

شده است، قسمت گذار بر استفاده از علامت تجاری ثبتشود. هرچند قانونعرضۀ محصول در ایران استنباط و اجرا نمی

های صنعتی و علائم تجاری، النهایه این دادگاه عقیده  نامۀ اجرایی قانون ثبت اختراعات، طرح آیین  111مادۀ    2پایانی بند  

نیامده است، ممکن است  به وجود  یا گمراهی  تولید و عرضه و فریب  پیدا نکرده، یعنی  دارد عنصر مادی جرم تحقق 

مانع تولید و عدم ساخت یا  تواند از طریق اقامۀ دعوای حقوقی  شده شبیه لیبل شرکت شاکی باشد، میهای چاپلیبل

قانون آیین دادرسی کیفری ضمن قبول    434فروش یا صادر شود. با بررسی معموله ایراد وکیل متهمان منطبق با مادۀ  

بند ب مادۀ   استناد  به  اعتراض و  استناد مادۀ  قانون مذکور دادنامه معترض  455ایراد و  به  آیین   4عنه نقض و  قانون 

قانون مجازات اسلامی و اصل سی و هفتم قانون اساسی به علت فقدان عنصر مادی و معنوی    120دادرسی کیفری و مادۀ  

 2شود. رأی صادره حضوری و قطعی است. حکم بر برائت متهم صادر و اعلام می

 
  ص ، 1400،  69شماره    ،18 دوره ،اسلامی حقوق مجله ،« آمریکا و  ایران  در تشخیصی دادرسی » بحیرایی، امیرحسین و ، مهدی شیدائیان . 1

94. 
 .تهران استان نظر تجدید دادگاه 1039 شعبه از  صادره، 140168390012549564  شماره دادنامه. 2
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 . تحلیل و نقد رأی 4.1.6

بر این،  شود، در رأی صادره توسط دادگاه تجدیدنظر ایرادات نگارشی زیادی وجود دارد. علاوهگونه که ملاحظه میهمان

بر مبانی حقوق علائم تجاری و قاعدۀ منع  کند. رأی صادره مبتنیادبیات نامطلوب رأی خواننده را گیج و سردرگم می

 عموم  گمراهی  دادگاه   این  نظر  به  عمومی  گمراهی  از  اند که »منظورتجزیه نیست. در رأی صادره قضات محترم اعلام کرده

 محصول   عرضه  عدم  علت  به  معموله  تحقیقات  با  گمراهی  یا  فریب  که  است  ای  منطقه  و  ملی  سطح  در  ایرانی  شهروندان

مالکیت صنعتی  شود.« این در حالی است که ایران به کنوانسیون پاریس برای حمایت از    نمی  اجرا  و  استنباط  ایران  در

قانون ثبت   62داخلی است و حتی براساس مادۀ  قانون مدنی در حکم قانون    9پیوسته است و این کنوانسیون حسب مادۀ  

این کنوانسیون بر قانون داخلی مقدم است. با توجه به اینکه   1386های صنعتی و علائم تجاری مصوب  اختراعات، طرح

نمی است  پاریس  کنوانسیون  عضو  احتمال ایران  و ملاک  دانست  نقض  وقوع  را ملاک  ایرانی  شهروندان  گمراهی  توان 

از پاریس است.  اتباع کشورهای عضو اتحادیۀ    گمراهی  اصطلاح  از  گذارقانون  منظور  دیگر،  سوی  گمراهی و سردرگمی 

  گمراهی   احتمال  به  باید   1386  مصوب  تجاری  علائم   و   صنعتی  های طرح  اختراعات،  ثبت  قانون  40  مادۀ   ب   بند   در  عموم

از سوی دیگر، قضات محترم در رأی   1  .است  شده   مقرر  فرانسه  جمله  از  کشورها   از  بسیاری  در   که  گونههمان  کرد؛   تعبیر

باشد« که این امر برحسب بند ب مادۀ   شاکی  شرکت  لیبل   شبیه  شدهچاپ  هایلیبل   است  اند: »ممکنصادره اعلام کرده

منظور شود. از طرف دیگر، عدم توقیف کالا به دلیل فقدان دستور قضایی بهقانون صدرالذکر عادتاً منجر به گمراهی می  40

وجود  جمع  و  مجازی  فضای  در  متهم  تبلیغات شرکت  و  نبوده  شاکی  تجاری  علامت  ناقض  توقیف محصولات  و  آوری 

محصولات ناقض در بازار و ارئۀ نمونۀمحصولات ناقض در پرونده دلایل وقوع جرم بوده است. از منظری دیگر، در رأی  

این در    .«گرددمی  اعلام  و  صادر  متهم  برائت  بر  حکم  معنوی  و  مادی  عنصر  فقدان  علت  به»صادره اظهار شده است که  

رسد. بدین معنی که وقتی  گر عنصر مادی جرم وجود نداشته باشد نوبت به بررسی رکن معنوی جرم نمیحالی است که ا

توان نبودن این دو عنصر رفتار مجرمانه )عملیات اجرائی مجرمانه( رخ نداده است، عنصر معنوی جرم منتفی است و نمی

  و  تولید  مانع حقوقی اقامۀ دعوای طریق از تواندمی زمان احراز کرد. از طرف دیگر در رأی اشاره شده است: »شاکیرا هم

شود.« از آنجا که مرجع صادرکنندۀ رأی دادگاه تجدیدنظر و دعوا کیفری بوده است، اقامۀ   صادر یا  فروش  یا  ساخت عدم

ای بین علامت  کنندهکیفری رکن مادی جرم را احراز نکرده و شباهت گمراهدعوای حقوقی نیز منتفی است. چراکه مرجع  

شاکی و مشتکی عنه ندیده است و دادگاه حقوقی باید از این رأی تبعیت کند و عملاً شاکی فرصت طرح دعوای حقوقی 

 را نیز ندارد.

 2غالب  ویژگی . قاعدۀ 5

  در  را  علامت   هایویژگی  از  یکی  است  ممکن  ها دادگاه  شود،   گرفته  نظر  در  کامل  طوربه  باید  ترکیبی  علامت   یک  گرچه

 علامتی  است  ممکن  هادادگاه  ترکیبی،  علامت  یک  هایویژگی  بررسی  بگیرند. در  نظر  در  ترمهم  سردرگمی  تحلیل احتمال

  ترکیبی  علامت   یک  ویژگی  یا  کلمه  یک   اگر.  خیر  یا  است  غالب   علامت  از  بخشی  آیا  که  شود  مشخص  تا   کنند  بررسی  را

 
  : از  نقل   به   فرانسه  فکری  مالکیت  قانون  713-2  ۀماد  دوم  ،بند1946  مصوب  امریکا  ە  متحد  ایالات  لنهام  قانون  1110  ۀماد.  ک.ر.    1

  مبنای   بر  تجاری  علائم نقض  در   گمراهی  احتمال  احراز  های »شاخص   مقدم،  حسینی  حسن  سید  و   ابهری  حمید  حمیدرضا،  ،عزیزثانی

   .368- 335 صص ،1402 ،1، شماره 14دوره  ، تطبیقی حقوق مطالعات مجله ، « ایران و امریکا متحده ایالات  حقوق
2 . The Rule of Dominant Feature. 
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 1علائم دارد.   تعیین شباهت  در  آن  همراه  اجزای  به  نسبت  بیشتری  وزن  باشد،  داشته  تسلط  دیگر  چیزهای  همۀ  بر  وضوحبه

  چند   یا   یک  از  اگر  حتی   است،  کرده  نقض  را  علامت  یک  اصل بر این است که تاجر  که  کندمی  بیان  غالب  ویژگی   قاعدۀ 

  زیرا  اند،مهم  غالب  های ویژگی  که  اندکرده  خاطرنشان  هادادگاه.  کند   استفاده   علامت  کل  از  استفاده  بدون  آن  غالب  عنصر

  اعتماد   ها آن  به  محصول  شناسایی   برای  و   آورند می  خاطر  به  بیشتر  کنندگانمصرف  و   کنند می  جلب  خود  به  را  توجه

دارد:  می  مقرر  که  است   شده  منعکسعلامت تجاری هند    قانون[  3( ]ب( )1)  11  بخش  در  غالب  ویژگی   قاعدۀ ..  کنندمی

  پوشش  تحت  خدمات  یا   کالاها  یا تشابه  قبلی  تجاری  علامت  به  آن  شباهت  دلیل  به  کهدرصورتی  تجاری  علامت  »ثبت یک

  یک  که  جایی  در  کرد،  استنباط  چنین  توانبرای عموم دارد، نباید انجام شود.« می  سردرگمی  احتمال  تجاری،  علامت

  . کندمی  نقض  را  علامت  فریبنده،  شباهت  دلیل  به  گفت  توانمی  کند،می  کپی  دیگری  علامت  غالب  ویژگی  از  علامت

  فقط   و  کنند  تشریح و تجزیه  را  ترکیبی  علامت   یک  که  دهد می  اجازه   هادادگاه  به  غالب   ویژگی   قاعدۀ   فنی،  نظر  از  بنابراین،

 یک عنوانبه را تجاری علامت  اینکه نه بگیرند،  نظر  در فریبنده  شباهت تعیین برای را  تجاری علامت  کل  از غالب  بخشی

  در  ناهنجاری  به  منجر  درنتیجه  و  ضدتجزیه  قاعدۀ   با  مخالفت  باعث   قاعده  این   ماهیت.  بگیرند  نظر  در  ناپذیر تقسیم  کل

  که  تصور این. نیستند یکدیگر  با متضاد قانون  دو این  که  اندکرده تصریح ها دادگاه حال،  این با . شودمی قضایی  تصمیمات

  دهلی   عالی   دادگاه   توسط  نیست،   ترکیبی  علامت  یک  در  دهنده   تشکیل  عناصر  گرفتن  نظر  در  مانعی برای  ضدتجزیه  قاعدۀ 

  یکدیگر  با   غالب«  »علامت  شناسایی  و  »ضدتشریح«  »اصل  که  بود  کرده  اعلام   عملاً  دادگاه  2. شد  روشن  کاملاً  هند  جنوب  در

  قاعدۀ   مخالف   غالب  ویژگی  قاعدۀ  بنابراین،  «. ...  کنند  می   تمجید  یکدیگر  از  بیشتر  مذکور  اصول...    و   نیستند  متضاد

  با.  متمایزند   ذاتاً  و  قوی  معمولاً  ترکیبی   علائم  غالب   اجزای  .کنندمی  عمل   هم  کنار  در  قاعده   دو  این  و  نیست  ضدتجزیه

  با   .است  غالب  علامت  یک  از  قسمت  کدام  کرد  بینیپیش  قبل  از  بتوان  آن  با  که  ندارد  وجود  ثابتی  قاعدۀ  هیچ  حال،  این

غلبه و    برای  تررایج  معیار  3. شود  جلب  علامت  یک  از  خاصی  ویژگی  به  عموم  توجه  است  ممکن  متقاعدکننده  تبلیغات

 یک   مختلف  اجزای  قدرت  ها دادگاه  .خیر  یا  دهد می  نشان  خریدار  برای  را  محصول  مبدأ  جزء  یک   آیا  که  است  این  تسلط

 بندیطبقه   زیر  هایدسته   در  اغلب  تجاری  علائم  .بگیرند  را  تصمیم  این  تا  کنندمی  بررسی   را  ترکیبی  تجاری  علامت

  تجاری   علائم  عمومی  اجزای  ها،بندیطبقه   این  پرتو  در  .8خیالی  و  7اختیاری   ،6کننده دلالت  ،5توصیفی  ،4عام :  شوندمی

  تلقی  تر  قوی  و  متمایز  ذاتاً  تجاری  علائم  خیالی   یا  اختیاری  اجزای  تمایزبخشی را دارند.  ترینضعیف  کمترین و  ترکیبی

 نشان  را  منبع  از  غیر  ها چیزینقش آن  زیرا  نیستند؛  غالب  معمولاً  ترکیبی  علائم   توصیفی  و  عمومی  اجزای  شوند. می

  و  "MADISON REPRO"  علامت  بین  "REPRO"  مشترک  عنصر   که  داد  تشخیص  دادگاه  10ای  در پرونده  9. دهدمی

  کننده گمراه  شباهت  بر  علائم،  تشابه  بررسی  در  دادگاه  تمرکز  درنتیجه،.  غالب  نه  و  عمومی است  "REPRO PLUS"   علامت

  دادگاه   نکرد،  پیدا  "PLUS"  عنصر  و  "MADISON" عنصر  بین  مشابه  چیزی  دادگاه  که  آنجایی  از.  بود  غیرعمومی  عناصر

 .احراز نکرد گونه نقضی راهیچ

 
1 . Nelson and Pam, op.cit., p 349. 
2 . Beverages Ltd. v. General Mills Marketing Inc [2015 (61) PTC] [4] 
3 . Pacific Telesis Group v. International Telesis Communications. 
4 . generic. 
5 . descriptive. 
6 . suggestive. 
7 . arbitrary. 
8 . fanciful. 
9 . Nelson and Pam, op.cit., p 350. 
10 . Madison Reprographics, Inc. v. Cook’s Reprographics, Inc. 



 1403 تابستان ، 2، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
251 

 

 . رویۀ قضایی ایران  6

 . پرونده مربوط به علامت تجاری احمد)چای احمد(  6.1

شرکت چای احمد لندن شکایتی را علیه آقای الف دایر بر نقض حقوق دارندۀ علامت تجاری مطرح کرده بود. بدین شرح  

احمد به فارسی و لاتین است و آن را به همراه تصویری که وکیل شاکی اعلام کرده بود موکل مالک علامت تجاری  

بندی چای  عنه با بستهدر ایران ثبت کرده و مشتکی  94952و    94951های ثبتی  دایره به شمارهمستطیلی و یک نیم

نمونهکیسه  و  ای، طبق  تصاویر  عین  ایشان  است.  علامت کرده  مالک  نقض حقوق  به  اقدام  است،  پیوست شده  ای که 

کند و این اقدام سبب ورود خسارت به شرکت  کنندۀ عادی استفاده میکردن مصرفبندی علائم شرکت را برای گمراهرنگ

 شود.عنه جهت توضیح و تقریب به ذهن در ذیل آورده میشود. تصاویر محصولات شاکی و مشتکیموکل می

 شاکی  محصول

 

 عنه مشتکی محصول
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 . قرار منع تعقیب   6.1.1

ۀ هرچند در مقول...   دایر بر نقض حقوق دارندۀعلامت تجاری ... درخصوص شکایت شرکت چای احمد لندن علیه برادران

رسد ترکیب  کننـده میمت را در نظر گرفت و آنچه به ذهـن مصـرفلا م تجاری مرکـب باید شباهت مجموعی دو ع لائع 

مت در نظر  لا ع   لک   دربارۀعادی را  ۀ  کنند م باید دیـدگاه مصرفلائگونه عت است و نه جزئیات آن و در بررسی اینلامع 

مت مزبور موجـب گمراهـی و سردرگمی  لاعنه از ع مشتکیۀ  رسد که استفادگرفـت نـه بررسـی جزئـی آن، به نظر می

احتمال  سیلانعنه از عبارت چای دوگول مشتکیۀ چراکـه اسـتفاد شود؛نمـی الا کننـدگان درخصـوص منشـأ کـمصرف

ع  از  این قسمت  و  دارد  عـادی  بر مشـتری  بیشتری  از سوی مشتکیلااثرگذاری  و  مت مورداستفاده  اسـت  غالـب  عنه 

بسیار اندک    ، ند و دچار ابهام شودکعنوان نشانگر مبـدأ تلقـی  را به  ( متلااجزای فرعی ع )های دیگر  لفه ؤایـنکـه مشتری م

به شـاکی    قمتعل  احمد«  »چایتواند  مشـتری عـادی و متعـارف و بـا ضریب هوشی متوسط می  ،از منظر دیگر  .خواهد بود

هـا کـه بـا هـم  متلا فرعی ع  یعنه را از هم تشخیص دهد و دیگر اجزابه مشتکی  قمتعل   سـیلان«  دوگـول  »چـایو  

ه مراتب فوق و رد نظریۀ کارشناسی نظر به عدم وقوع بزه  . بنابندکتواند از این تمایز و تشخیص جلوگیری ، نمیاندمشابه

و    4قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و مواد    44و    37مستنداً به اصل کلی برائت و اصل رقابت آزاد موضوع اصول  

این 1شود. برده صادر میو اصلاحات و الحاقات بعدی قرار منع تعقیب نام  1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    265

 2ت.مورد تأیید قرار گرف  شهرستان تهران عینادو در دادگاه کیفری قرار 

 . تحلیل رأی6.1.2

استفاده دیگران در چهارچوب گمراهی مشتری  از  نتیجۀ آن جلوگیری  انحصاری مالک علامت و در  استفادۀ  محدودۀ 

در 3هرگونه استفاده از علامت تجاری توسط دیگران شود. شود؛ بنابراین مالک علامت تجاری حق ندارد مانع از  تعریف می

  نظر  در ترمهم  سردرگمی  تحلیل احتمال  )کلمه(در  را  علامت  اجزای  از  یکیاین رأی قاضی با توجه به قاعدۀ ویژگی غالب  

انحصـاری   قوق ورتی تجـاوز بـه حـصشده درمت ثبتلاثالث از ع  ۀ رسـد اسـتفادبر این اساس، به نظر می  گرفته است.

مزبور همچنان    ۀاسـتفاد  الاو  ؛مت شودلا حب ع صا  لکه موجب گمراهی مشتریان بالقوه و بالفعشودقـانونی مالـک تلقـی می

. در رأی صادره معیار مشتری عادی و متعارف با ضریب هوشی متوسط در نظر عموم باقی مانده است  ۀدر قلمرو استفاد

 
 . )فعلی 26 ناحیه) تهران 19  ناحیه دادسرای دادیاری دوم  شعبه از  صادره،  25/2/1397، مورخ   9709972120200175  شماره نهایی قرار.  1
  نهایی   قرار  همچنین.  تهران  شهرسـتان  2  کیفـری  دادگاه  1045  شعبه  از  صادره،  29/3/1397  مورخ  ، 970992192000400  شماره  دادنامه.    2

  بر   دایر....    علیه...    وکالت  با....    شکایت  خصوص در)تهران  26 ناحیه  دادسرای  بازپرسـی  سوم شعبه  از  صادره ، 140068390018512479  شماره
  سردرگمی  و   گمراهی  موجب  مزبور  علامت  از   عنهمشتکی   استفاده  فیـهمـانحـن   در  کـه  رسـدمی   نظر  به...  تجاری  علامـت  دارنـده  حقـوق  نقـض
  استفاده   چراکه ؛است تجاری  علامت  از حمایـت ذاتـی هـایفلسـفه از ییکـ موضـوع  این که گرددنمی کالا أمنش خصوص در کننـدگانمصرف
  از   قسمت  این  و   دارد  مشتری  بر  بیشتری  اثرگذاری  احتمال Labriz Golden لاتین  و   فارسـی  بـه  «لبریـز  طلایی»  عبارت  از  عنهمشتکی
 ند ک  تلقی  مبدأ  نشانگر  عنوان  به  را  علامت  فرعی  اجـزای  دیگـر  هایلفهمؤ  مشتری  اینکه  و   است  غالب  عنهمشتکی  سوی  از  استفاده  مورد  علامـت

  شباهت این  باید   بلکه ،گیردنمی  قرار   بررسی   مورد  انتزاعی   طور به   هاعلامت  میان  مشابهت  عنصر  زیرا  ؛بود   خواهد  اندک بسیار  ، شود  ابهام   دچار   و 
 Arsalan ارسلان  چای  تواندمی  متوسط  هوشی  ضریب  با  متعارف  و   عـادی  مشـتری  دیگـر  منظری  از.  کرد  احراز  عادی  مشتری  نگاه  از  را

Tea   لبریز  چای  و   شاکی   به   متعلق Labriz Golden   با   که  ها علامت  فرعی  اجزای  دیگـر و   دهد  تشخیص   هم   از  را عنهمشتکی   به   متعلق  
  قـانون  37ل  اص  موضوع  برائت  کلی  اصل  به  مستندا   بزه  وقوع  عدم   به  نظر  ،کند  جلوگیری  تشـخیص  و   تمـایز  ایـن   از   توانـدنمیاند  مشابه   هم

  تعقیب  منع  قرار  بعدی  الحاقات   و   اصلاحات  و 1392  مصـوب  ی   کیفـر  دادرسی   آیین  قانون  از  265  و   4  مواد  و   ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی
 .(گـرددمـی اعـلام و  صادر  نامبرده

 .122 ص  ،1397 اول، چاپ دانش، و  علم نشر ،ایران  حقوقی نظام در  صنعتی مالکیت محبوب،   افراسیاب،.  3
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گیری از منابع زبانی  تجاری با الهام و بهرههای مبنای نظری این تحدید قانونی این است که اکثر نشان  گرفته شده است.

باید آزاد و برای همگان قابل دسترس ها  استفاده از آن  لاًاصو  دلیلو به همین    اندقیتلاخ  نوعویری عمومی و فاقد هرصو ت

ری  صاحقوق انح  های عام علامت همچنان در قلمرو عمومی باقی بماند و در رأی صادره سعی شده است تا بخش  . باشد

بر  متجاوزانه از آن حق و مبتنی  ۀمت تجاری محدود به حق قانونی مضیق خود شود تا استفادلاع ه ثبت  دارندۀ گواهینام

کیت  لم  به  هاو استفاده از نشان  هاعلامتصور و اشکال    ۀماند و به مجرد ثبت همبباقی  عمومی    ۀمنافع عموم در حوز

مات خود به حمایت  یمصدهد تا در تاجازه میها  ها به دادگاهگونه تفسیراین  1شده درنیایند. ثبتم  لائ وصی صاحبان ع صخ

  صار تجاری در انح  از علامت  فادهو بر این مبنا مانع از آن شوند که هرگونه است  دهنداز رقابت آزاد توجه بیشتری نشان  

افراد جامعه از منابع طبیعی زبانی  استفادۀ قرار گیرد و مانع فعالیت دیگر رقبا و همچنین  لامت گواهینامیۀ ثبت ع  ۀدارند

 ود.ویری شصو ت

 گیری نتیجه 

های فکری است که اعتماد، اطمینان و وفاداری را به محصولات و خدمات ترین مصادیق مالکیتعلامت تجاری یکی از رایج

 یتحما  یناز ا  یهای احتمالسوءاستفاده  گیری ازو پیش  سویک از صاحب علامت از    یتحما   ۀدامن  یینتعآورد.  به وجود می

ک طرف و منافع رقبا  یگذار و کارآفرین از  منافع سرمایه  مابینیمعقول ف  یاموازانه   یبا هدف برقرار  یگرد  یاز سو  یقانون

به دلیل داشتن اجزای است.    یحقوق علائم تجار  یزبرانگاز مباحث بحث  یگر و عموم از طرف د علائم تجاری ترکیبی 

لف علائم تجاری ترکیبی  مختلف احتمال برخورد و تعارض با حقوق رقبا و اشخاص ثالث را دارند. از آنجا که اجزای مخت

های عام  بخشاند،  تشکیل شده  ویری عمومیصگیری از منابع زبانی و تبا الهام و بهرهدر بسیاری از مواقع عام هستند و  

مت تجاری محدود به حق لاع ه ثبت ری دارندۀ گواهینامصاحقوق انح علامت همچنان باید در قلمرو عمومی باقی بماند و

گونه  و این  ماند بباقی  عمومی    ۀبر منافع عموم در حوزمتجاوزانه از آن حق و مبتنی  ۀقانونی مضیق خود شود تا استفاد

ها در راستای ماهیت حقوق علائم تجاری و محدود کردن حقوق انحصاری دارندۀ علائم تجاری است. در بررسی و تحلیل

برتر مواجهیم که در مقام حل و فصل این  تحلیل معیار نقض در علائم تجاری مرکب با دو قاعدۀ منع تجزیه و ویژگی  

 اینکه  نه   بگیرند،   نظر  در  ناپذیر تقسیم  کل   یک  عنوانبه  را  مرکب  علائم   که  کند می  ملزم   را  ها ضدتجزیه دادگاه  دعاوی قاعدۀ 

  گرفتن   نظر  در  برای  مانعی   هیچ دیگر،    از سوی  .کنند  تعیین  را  علائم   بین  فریبنده  تشابه  تا   جزء به جزء ببینند  را  ها آن 

  تشریح  را  ترکیبی  علامت   یک  مجازند   ها دادگاه.  ندارد  وجود  فریبنده   شباهت  تعیین  برای  علامت   یک  دهندۀ تشکیل  عناصر

  قاعدۀ   بنابراین.  کنند  اعمال  لزوم  درصورت  علامت  دو  بین  فریبنده   شباهت  تشخیص  برای  را  غالب  ویژگی   قاعدۀ  و   کنند

گونه که در متن ملاحظه شد رویۀ قضایی  همان  .ندارد  منافات  ضدتشریح  قانونی  قاعدۀ  با   و  نیست  استثنا  یک  غالب  ویژگی

گیرد. اما از آنجا  ها از این قواعد الهام میوفصل آنوفصل این دعاوی به قواعد مزبور عنایت دارد و در حلنیز در حل  ایران

های مربوط به حوزۀ مالکیت فکری همگی دانش و تخصص لازم در این حوزه را ندارند،  کننده به پروندهکه قضات رسیدگی

آرا در این زمینه مواجهیم و با تفسیرهای نادرست و فاقد مبنای علمی مشکلات زیادی را برای در برخی از مواقع با تشتت

 کنند.  های فکری ایجاد میدارندگان دارایی
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