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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

 مقاله ارائه نماین .  یعلم  .یئاز استادان عضو ه یكی الزاماً بایستی همراه با انیدانشجو .5

 باش .نام و ح اقل سه داور مینوع داوری اصلنامه به صورت بی .6

 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

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

 
 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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Strict Liability in Indian Legal System: Historical Considerations, 

Theoretical Foundations*   
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ABSTRACT 

Among the constituent parts of law, shared between public and private law, is civil liability, which has a 

long history and each legal system has contributed to it. This Article tries to explain the historical roots and 

theoretical foundations of civil liability in the Indian legal system by emphasizing the theory of strict 

liability, which is one of the four major theories in this field. In fact, the purpose of this research is to 

investigate the formation of civil liability in India based on the mentioned theory. This theoretical research, 

in addition to adopting a historical approach, is based on the descriptive-analytical research method and has 

collected information in a library form by referring to existing books, documents and articles. The findings 

of this research indicate that civil liability in India – centered on the theory of strict liability – has been 

influenced by British law in most of its aspects. However, its foundations are various which have affected 

the evolution of the traditional legislative and legal system of this country, and as a result, the Indian 

legislator has not and does not ignore the conditions of the Indian society in the implementation of the 

relevant rules. One of the most important evidences of this difference is absolute liability, which is derived 

from strict liability and is used in the field of ultrahazardous activities. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  ینظر یهاان یبن ، یخ یهندوستان: ملاحظات تار  یمحض در نظام حقوق یمدن تی مسئول

 3مهرپور نیحس   ، 2 مهدی میهمی، 1سهراب سیفی

 

 ده ی چک 
  ی ا ی طولان   ی خی تار   ۀ نی ش ی است که از پ   ی مدن   ت ی مسئول   ، ی و خصوص   ی حقوق عموم   ن ی علم حقوق، مشترک ب   ۀ دهند ل ی تشک   ی از جمله اجزا 

  ی ها و شالوده   ی خ ی تار   ی ها شه ی تا ر   کوشد ی حاضر م   ۀ اند. مقال به سهم خود به آن پرداخته   ی حقوق   ی ها از نظام   ک ی برخوردار است و هر 

حوزه    نی عمده در ا   یۀاز چهار نظر   یک ی محض، که    ت ی مسئول   یۀبر نظر   دی هندوستان را با تأک   ی حقوق   م در نظا   ی مدن   ت ی مسئول   ی نظر 

  یمدن   ت ی مسئول   ی ری گ شکل   ی پژوهش، بررس   نی را نشان دهد. درواقع هدف از ا   نهیزم   ن ی گرفته در اکند و تحولات صورت   نیی است، تب 

استوار    ی لی ـ تحل   ی ف یتوص   ق ی بر روش تحق   یخ ی تار   کرد ی کنار اتخاذ رو   ر د   ی پژوهش نظر   ن ی مذکور است. ا   یۀ در هندوستان بر اساس نظر 

از    یپژوهش حاک   ن ی ا   یها افته ی کرده است.    ی آور جمع   ی ا صورت کتابخانه بوده و با ارجاع به کتب، اسناد و مقالات موجود، اطلاعات را به 

  ری ابعاد خود از قانون انگلستان تأث   شتری باً در بی تقر   – محض   ت ی مسئول   یۀنظر   تی محور   با   – در هندوستان   ی مدن   ت ی اند که مسئول آن 

  جه ی کشور مؤثر است و در نت  نی ا   ی سنت  یو حقوق   ی نی امر بر تحول نظام تقن   نی آن متعددند که هم   ی مبان   حال، ن ی است. باا   رفته ی پذ 

تفاوت،    نی شواهد ا   ن یتر از مهم   یک ی .  دارد ی هند را از نظر دور نداشته و نم   ۀجامع   ط ی قواعد مربوطه، شرا   ی در اجرا   یگذار هند قانون 

 العاده خطرناک کاربرد دارد. فوق   ی ها ت ی فعال   ۀ نی شده و در زم   محض منبعث   ت ی مطلق است که از مسئول   ت ی مسئول 

 محض.  ت ی مسئول   ، ی مدن   ی هندوستان، انگلستان، خطا   ، ی مدن   ت ی مسئول   واژگان:   د ی کل 

  

 

هندوستان: ملاحظات    ی محض در نظام حقوق   ی مدن   ت ی ن،»مسئول ی مهرپور، حس   ، ی مهد   ، ی هم ی سهراب، م   ، ی ف ی س   مقاله:   ن ی استناد به ا 

 .18- 1، صص: 1403، آبان  107، شماره  27دوره    ،ی حقوق   قات ی فصلنامه تحق   «، ی نظر   ی ها ان ی بن  ،ی خ ی تار 
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 مقدمه 

که    اندـ اجتماعی انی و نیز اوضاع اقتصادی و سیاسی ـ مک  ئولیت مدنی تابعی از شرایط زمانیمختلف مس  مبانی و ارکان

شوند  گروه عمده تقسیم میچهار    هب  ،گذارند ثیر میأهای قضایی تند و درنتیجه بر نظامابر جوامع و کشورهای مختلف حاکم

 :  گویندمیمسئولیت مدنی  های ها یا نظامنظریهکه به آنها 

ضرر و باید    شوندمی  مقصر مسئول شناخته  اشخاصِکه در آن،    1( مسئولیت مبتنی بر تقصیر)تقصیر    ۀنظری (1

  از انسان سرزده  خطاییکند که  معنا پیدا میمسئولیت  نند. در این نظریه، زمانی  کناشی از رفتار خود را جبران  

   2. است  برای مسئولیت مدنی  ترین مبناعقلانیترین و  مترادف با بدیهیرسان  زیان  وجود فاعلِ،  براینعلاوهشد. با

و موجبات ضرر به   به وجود آورده  را  یخطربا رفتار خود  که    شخصی:  (خطر  ۀنظری)  3مسئولیت محض   ۀنظری (2

. مقصر نباشد حتی اگر ،ندکوارده را جبران  ضررباید  است، ه کرددیگران را فراهم 

کوشد تا بین  مسئولیت مبتنی بر تقصیر و مسئولیت محض، می  ۀنظریاین نظریه با ترکیب دو    :مختلط  ۀنظری (3

. دکنهر دو رویکرد پیوند برقرار 

این گذار در  قانون  ضمانتو    متضرر  اشخاصبر حقوق    این نظریه  :(تضمین حق  نظریه)قابلیت انتساب    ۀنظری (4

 4. ها بدهد اولویت و ارجحیت را به حقوق انسانتا  کند کید و کوشش میأ زمینه ت

طور کامل برگرفته از بهتقریباً    وستان که موضوع این پژوهش است،قانون مسئولیت مدنی یا همان خطای مدنی در هند

شود.  به کار گرفته شده و اجرا می  5تحت عنوان قواعد مرتبط با عدالت، انصاف و وجدانِ خوب   باشد ومیقانون انگلستان  

های هند، قبل از اعمال هر قاعده که برگرفته از حقوق انگلستان است، از این اختیار و قدرت برخوردارند  حال، دادگاهاینبا

به عبارت دیگر، باید سناریوهای    هند و شرایط موجود در آن سازگار است یا خیر.  ۀجامعمزبور با    ۀقاعدتا ببینند که آیا  

دانیم مفهوم خطای طور که امروزه میهمان  6کرد. اجتماعی و اقتصادی در زمان مربوطه و شرایط حاکم بر جامعه را لحاظ  

، انگلستان، ایالات متحده آمریکا و سایر کشورهای مترقی  باستان  ها تکامل یافته و در کشورهایی مانند رم مدنی طی قرن

،  وستانخطر در هند  ۀنظریتوجهی داشته است. بنابراین شناخت منشأ و تکامل  قابلو نیز تا حدی در هندوستان رشد  

معادل فرانسوی کلمه . اصطلاحکه پژوهش حاضر آن را از نظر دور نخواهد داشت  رسد امری ضروری به نظر می

شود.  آن یاد میازآلمانی غیرقانونی است که در حقوق رومی تحت عنوان  ۀواژ  ۀترجمانگلیسیِ غلط و اشتباه و  

رفتاری است پیچیده؛    گوید، خطای مدنی ما می  است به    ۀکلم  ۀریشکه      ، یعنی اصطلاح لاتین  دیگر   ضمناً

. به عبارت دیگر،  7باشدهای جرم را دارا میشود و از سوی دیگر، بعضی صفات و ویژگیسو جرم محسوب نمییک چراکه از  

شود. خطای مدنی نوعی ظلم است که  عادی یا مقرر منحرف میدهد که عادی نیست، بلکه از حالت  رفتاری را نشان می

افتد که شخصی کاری را انجام دهد که قرار نبوده انجام دهد یا  شود و زمانی اتفاق میشخص در حق دیگری مرتکب می

 
1. Fault-based liability  

 . 9 ص ،1379 دادگستر،: تهران  ،حقوقی وقایع ناصر، کاتوزیان،. 2
3. Strict liability  

  ی هاآموزه   ه«،یو فقه امام  رانیدر حقوق ا  یمدن  تیمسئول  یبه مبان   دیجد  ی»نگرش  ، یکاریو محمدجواد پا  یمصطف  د یس  ،یسعادت مصطفو.  4
 . 174 ص، 159ـ185، صص  1396(،  4 یاپی)پ  1، شماره 3، سال  گواه یحقوق

5. Justice, equity and good conscience  
6. Upadhyay, Minal. H. “The Law of Torts in India”, International Journal of Research in all Subjects in 

Multilanguages, Voulme 2, Issue 2, 2014, P 27. 
 .کنندمی  استفاده Tort ترجمه برای «جرمشبه » کلمه از  مترجمان از ایعده   دلیل  همین به .7
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 1. ای رفتار کند که به دیگران آسیب برساندبه گونه

مقال ریشهۀ  در  ابتدا  تاریخی،  رویکردی  اتخاذ  با  و همچنین  تحلیلی  ـ  توصیفی  روش  از  استفاده  با  نظریۀ های  حاضر، 

گیرند. پس از آن، ضمن ثیر آن بر نظام حقوقی هندوستان مورد مطالعه قرار میأ مسئولیت محض در انگلستان و سپس ت

آمده در این نظام قضایی و  بر حقوق هندوستان، تحولات پیش  2مسئولیت محضنظریۀ عمدۀ  پذیری سه  تأثیربحث از  

عطفی در تاریخ قضایی  نقطۀ د. این دکترین ویژه ظهور و کاربرد دکترین مسئولیت مطلق را مورد توجه قرار خواهیم دابه

لا و حقوق انگلستان محسوب  کامناستقلال آن از  پویایی این نظام و نیز  و شاهدی بر  رود  میبه شمار    هندوستانمعاصر  

 عنوان دستاورد حقوقی نام برد و در مطالعات تطبیقی از آن استفاده کرد.  به توان از آن و می شودمی

 در هندوستان  مسئولیت محض ۀنظری.تاریخچۀ 1

  مسئولیت محض ۀنظریهای تاریخی ریشه. 1.1

وضع  یجدید قانون ،بود ویلیام فاتح ۀنوکه  3هانری دوم،  1166یعنی در سال پس از فتح نورمن، یک سده در انگلستان، 

جرایم   که آیا  زمینهگیری در این  تصمیمرای  دوازده مرد در هر شهرستان ب  شتمل برای مآن هیئت منصفه   طبقکرد که بر  

بررسی  را  ان  محکومیت متهم  شدند تا بدین وسیله، هم ماهیت و هم میزانمنصوب    اند یا نه، ادعاشده واقعاً انجام شده

چاره را در این دیدند که  متهمان    بدل شد،   الزامات مشخص  ای ازمجموعهبه    4لا کامناز طرف دیگر، وقتی حقوق  .  کنند

هایی که عملاً به دور زدن از جمله راه گیری و شدت کمتری داشتند.متوسل شوند که سختهایی حلراه آن دست از به 

شود.  یاد می  5مندی روحانیتبهرهروحانی بود که از آن با عنوان    ۀطبقشد، عضویت افراد در  لا منجر میکامنمحاکم  

با قوانین  کلیسایی    های توسط دادگاهاین امکان را در اختیار داشتند تا    مند از این امتیاز بودند،درواقع کسانی که بهره

شد و  بیشتری دنبال می ۀعلاق، با منفعت بردن از آن در راستایبه پیوستن به روحانیت   پس تمایلمحاکمه شوند. تر نرم

نبود و نهایتاً به انشقاق  هنری دوم    در عمل، گریز از عدالت و تضعیف اقتدار سلطنتی را به دنبال داشت که مورد پسند 

های  دادگاه  در آغاز   6بکت توماس  توسط اسقف    برپاشده های  دادگاهرو،  پیشزمان با وقایع  هم.  شدبین کلیسا و دولت منجر  

های عدالت،  در دادگاه  شوند.نامیده می  9های مدنی دادگاه  نامیده شدند و امروزه نیز  8های عدالتدادگاه  سپس  و  7صنفی

زبان لاتینبه  وحهدعاوی مطر انگلیسی   ،جای  زبان  اینکه سخنرانیقرار میرسیدگی    مورد  به  این یعنی  و  های  گرفتند 

 10لا کامنتفسیر    ا اصطلاحِقانون عدالت باز  المجموع،  حیثمنفهم بود.  قابلبه یکسان  برای همه    هادادگاهاین  در  شده  بیان

 11. اندیاد کرده

 
1. On, Alexandru-Daniel. “Prevention and the Pillars of a Dynamic Theory of Civil Liability: A 

Comparative Study on Preventive Remedies”, Research Papers, 1, 2013. 
2. Absolute liability  
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8. Courts of equity  
9. Civil courts  
10. Gloss on the common law  
11. Arnold-Baker, Charles, the Companion to British History, London: Longcross Denholm Press, 2008, P 

484. 
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یک سیستم منظم که از اصول   گسترشبه نفع  های عدالت  در دادگاهانتخاب اخلاقی  از محوریت اصل  با گذشت زمان،  

 را  ازقوانین گذشته  در واقع، آنچه ین رابطه شکل گرفتند. همقوانین مدونی در و  کاسته شد، ت گرفته باشد ئنشعادلانه 

نیت    ۀعلاوهب  ،وجود داشته باشدمتهم  آن توسط  دادن  امکان انجام  ، تفکیک عملی است که  دکنجدا می   قوانین امروزی

بر موارد علاوه   1.شودتارهای انسان است که لحاظ میمد نظر؛ چراکه این تنها اعمال و رف  عمل   زدن بهدست  برای    وی

نظر که باید در اینجا بدان اشاره شود. از نقطه   استدیگری    ۀنکتدر خطای مدنی نیز  اهمیت نیت  ،  پیش از این  شده  بردهنام

در جریان   ستان، یکی از قضات انگل1681آزمون و خطا به رسمیت شناخته شد. در سال    شکلابتدا به  تاریخی، نیت  

دیده(  فرد زیانیا همان  که به ضرر طرف مقابل )  اندازه  قانون آن  این گونه حکم صادر کرد که  ای که در دست داشت،پرونده

شود که اگر هنوز می در نظر گرفته پتانسیلیعنوان نیت به ز این منظر،پردازد. انمیرسان( )زیانبه نیت فاعل  ،پردازدمی

از نظر در قانون انگلستان،  .  گذاشتآن را مغفول  توان  نمی  دیگر، از این به بعد  ه استبرخوردار نبود  محوریتاز مرکزیت و  

از  ئولیت مدنی، نیت تقریباً در هرهر دو نظام مسئولیت کیفری و مس در  اگر  .  استگذار  تأثیرقضایی    اتتصمیم  قسم 

است، این امر ممکن است منجر   اتفاق افتاده  انگاریدلیل سهلبهبار عمدی بوده یا  مواردی بتوان نشان داد که فعل زیان

به پرداخت   انمتهمکردن    ، واداردر این زمینه  کیفری و همچنین جبران خسارت شود. منظور از خسارات جبرانی  زیانبه  

خسارات تنبیهی به منظور مجازات نیز در نظر گرفته شده است، یعنی در مواردی که عمد    همچنینخسارت واقعی است.  

بیشتر   زبان امروزی باید گفت کهتشخیص باشد. به  قابلتواند توسط قاضی یا هیئت منصفه  نزدیک به عمد میقصورِ  یا  

به وجود هیئت منصفه مگر اینکه موضوع به قدری جدی باشد که    ؛شودحل و فصل می  قضاتهای مجرمانه توسط  پرونده

 .شودنیاز 

 تا پیش از دوران جدید وستاندر هند محض مسئولیت ۀنظریهای ریشه .1.2

از  وستانعنوان مبنای مسئولیت مدنی در هندبه  مسئولیت محض  ، کنونی  روزگاردر   و    شدهلا محسوب  کامن، بخشی 

وظایف خود  دادن  ای قانونی در بین افراد برای انجام  انگیزه  همچوناست که    به وجود آمدهبراساس آن دسته از اخلاقیاتی  

دهد؛  هایی ارائه میحلراهو    کند اندیشی میدر قبال یکدیگر عمل کرده و درصورت تخلف از وظیفه و تکلیف مربوطه، چاره

که به    ،2سانسکریت جیمها  ۀکلمشود.  جبران میرسان  زیان  توسط فاعل   ضرر واردهبه شاکی غرامت پرداخت و  یعنی  

متخلفانه و متقلبانه استفاده  های  ا و کنشرفتاره  ۀزمینمعنای خمیده و پیچیده است، در متن قوانین باستانی هندو در  

شروع شده   هند باستان زمانمسئولیت دولت از  ۀواسطرویکرد فلسفی به قانون جرایم در هند به بنابراین . ه استشدمی

. متون متعددی نیز وجود شدندمحسوب میآمیز زندگی  برای ارتقای صلح   ضروریابزار    دو  دولت و پادشاه  که در آن،  است

ایده پادشاه،  مصونیت  و  مسئولیت  قانونی،  نهادهای  و  قانون  که  به  های  دارد  جامعه،  مربوط  ماهیت  دولت،  منشأ 

کارگیری بهدیده را از طریق  دیده و زیانهای عادلانه برای افراد آسیب حلراه   ۀارائدر قبال افراد و    انهای حاکممسئولیت 

از مهمکردند.  های آزمون و خطا تعقیب میروش ازاترین این متون عبارتبعضی  ، 5ها اسمریتیس،  4، سوتراها 3وداها   ند 

 
1. Sing, Sangram. “Foundation of Torts Law in Britain and India”, Legal Service India E-journal, 2022, p 3. 

Available in: https://www.legalserviceindia.com/legal/article-1734-foundation-of-torts-law-in-britain-and 

india.html#:~:text=British%20empire%20brought%20Common%20Law,but%20it%20was%20never%20pa

ssed/ 
2. Jimha  
3. Vedas  
4. Sutras  
5. Smritis  

https://www.legalserviceindia.com/legal/article-1734-foundation-of-torts-law-in-britain-and%20india.html#:~:text=British%20empire%20brought%20Common%20Law,but%20it%20was%20never%20passed
https://www.legalserviceindia.com/legal/article-1734-foundation-of-torts-law-in-britain-and%20india.html#:~:text=British%20empire%20brought%20Common%20Law,but%20it%20was%20never%20passed
https://www.legalserviceindia.com/legal/article-1734-foundation-of-torts-law-in-britain-and%20india.html#:~:text=British%20empire%20brought%20Common%20Law,but%20it%20was%20never%20passed
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  تأثیر در دوران باستان، دولت در قبال پرداخت غرامت به قربانیان تحت  ،  . علاوه بر این1آرتاساشترا کائوتیلیا   و   ها حماسه 

 2.اندنفوذ داشتهو نظر قضات  ها مقامات سلطنتی بوده است که در امر قضاوت صاحب صلاحیت بوده و بر رای دادگاه

و بر طبق آن، پادشاه باید از جان و مال مردم محافظت    پیدا کردودایی توسعه    ۀدورمفهوم مسئولیت نیابتی در هند در  

را پرداخت و  لازم  شاهی غرامت    ۀخزانگذاشت، پادشاه موظف بود از  سوء می  تأثیرکرد. اگر اشتباه یا قصوری بر مردم  می

قاره هند به  ترین معاهدات قانونی در شبه که از جمله بانفوذترین و قدیمی  ،3. بر طبق قوانین مانو ندکوارده را جبران  ضرر  

شوند، شاه  با مردم عادی که به پرداخت غرامت با مبالغ عادی جریمه می  قیاس، در بعضی از موارد، در  آیندشمار می

کاری شده  دادن  غرامت بپردازد. همچنین اگر خدمتکاری که از طرف اربابش مأمور به انجام  بیشتر  موظف است چند برابر  

محض اینکه  بهبه نفع وی مرتکب عمل ناشایستی شود، این ارباب وی است که مسئول شناخته خواهد شد. پس    ،است

در    4شود. هنری مینارباب میعطوف به  معلوم شود عمل خدمتکار در حین اشتغال به نفع ارباب بوده است، مسئولیت م

»قانون مجازات جوامع باستانی قانون جنایت نیست؛ بلکه قانون خطاها یا اگر بخواهیم از اصطلاح   نویسد:این زمینه می

 5.استفاده کنیم، قانون تخلفات است«تکنیکی 

 قرن بیستم در در هند  مسئولیت محض ۀنظریتکامل  .3.1

که    استثر از قانون مشابه در انگلستان  أ قانون خطای مدنی در هند عمدتاً مت در حال حاضر، مسئولیت مدنی یا همان  

طور رسمی از طریق سه دادگاه  بهرا    خطای مدنیلا و قانون  کامنلا ریشه دارد. امپراتوری بریتانیا،  کامنخود در اصول  

نیز قانون مزبور   1886در سال  برد.    وستانبه هند  7و سر جیمز استفنز   6های سر هنری مانریاست جمهوری با تلاش

عملی نشد. درواقع پولاک بر    وقت هیچبه تصویب رسید، اما    9تخلفات مدنی   ۀلایحدر قالب    8توسط سر فردریک پولاک

بر   مبنی شهروندی   ۀوظیفکید دارد که باید توسط أآن با اصول مبتنی بر عقل و اخلاق تنی دعوا و جایگزی  ۀاقاملغو صور 

به دیگری   زیان وارد نکردنتضمین شود تا بدین وسیله، آسیب نزدن و    ی رعایت حقوق سایر شهروندان تحت هر شرایط

 نیقوانلا به عنوان منبع حقوقی اصلی،  کامنبر  علاوه  10. یک معیار حقوقی و یک هنجار اجتماعی پذیرفته شود  در مقام 

های  ، در دادگاه1947نیز پدید آمدند که تا پیش از استقلال هند در سال    مسلمانی ـ  سیهندو و انگلی ـ  سیانگل  یِ قضائ

 11. دشدناین کشور به کار برده می

به موجب قوانین پارلمان بریتانیا و قوانین هندی موظف شدند که بر    وستانها در هنددر طول حکومت بریتانیا، دادگاه

که وضع شده قانون قابل اجرا    برایخاصی    ۀقاعد مشروط به اینکه    ؛عمل کنند  «عدالت، انصاف و وجدان خوب»اساس  

لا تا  کامنها از  ناشی از تخلفات، دادگاه  ضرربرای اختلاف در دعوا وجود نداشته باشد. درمورد دعاوی برای جبران  است،  

 
1. Kautilya’s Arthasashtra 
2. Malik, Summet, EBC’s V D Kulshreshtha Landmarks in Indian Legal and Constitutional History, Eastern 

Book Company, 2023, Part I, P 1.  
3. Laws of Manu  
4. Henry Maine 
5. Sing, Ibid, P 5. 
6. Sir Henry Mane 
7. Sir James Stephens 
8. Sir Frederick Pollock  
9. Civil Wrong’s Bill  
10. Pollock, Frederic, The Law of Torts, London: Steven and Sons, 1920, P 4. 
11. Krishnan, Jayanth K. and Galanter, Marc. “Personal Law and Human Rights in India and Israel”, Articles 

by Maurer Faculty, 2000, PP 106-107. Available at: https://www.repository.law.indiana.edu/facpub/419/ 
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کردند و فقط زمانی از چارچوب آن خارج شدند که هریک  سازگار بود پیروی میخوب  آنجا که با عدالت، انصاف و وجدان  

 رسید و درنتیجه از کارآمدی برخوردار نبود.نامعقول و نامناسب به نظر می وستانشده برای شرایط هنداز قوانین وضع 

اظهار داشت که ما    2، قاضی باگواتی که بدان خواهیم پرداخت  1هند   ۀّاتحادیمهتا علیه  ام.سی. جنجالی    ۀ پرونددر جریان  

کافی با مشکلات جدیدی که  ۀاندازباید اصول حقوقی جدیدی را توسعه دهیم و هنجارهای جدیدی را وضع کنیم که به 

توان اجازه داد تفکر قضایی هند با استناد  ند. به اعتقاد وی، نمیکآیند، مقابله  در یک اقتصاد صنعتی مثل هند به وجود می

سمت  بهوی، مطمئناً هند اگر احساس نیاز کند    ۀگفتکه در انگلستان حاکم است، دست به اقدام بزند. بنا به  چنان  ،به قانون

 3.رود؛ اما نهایتاً باید علم حقوق خود را داشته باشدبخش حقوقی میسایر منابع الهام

قانون آیین دادرسی مدنی )که دادگاه مدنی را قادر    9مهم دیگری که نباید از یاد برد این است که مقرر شده تا بند   ۀنکت

به  د  کنمی را  بهدعاوی مدنی رسیدگی کند(،    ۀهمتا  اعمال قانون جرایم  عنوان اصول عدالت، به طور ضمنی صلاحیت 

 ۀزمین برای توسعه در  را  تواند اختیارات ذاتی خود تحت بخش نهم  کند. بنابراین دادگاه میانصاف و وجدان خوب ارائه  

 Jay Laxmi Salt Works (p) ltd. v. State ofموسوم به    ۀ پروند. علاوه بر این، در جریان  به کار بردمسئولیت مدنی  

Gujarat نظام قضایی  در  پس طبیعتاً. استقانون خطای مدنی، مسائل اخلاقی  شالودۀ توان به این واقعیت پی برد کهمی

، این  است  مسئولیت محضبر  مبتنیهای مدنی  مسئولیتبرای    ی مناسبگسترش چارچوبدرحال ترسیم و    که  وستانهند

خطای مدنی اهداف  که قانون  علاوه بر این .انجام شده استرشد جامعه  تحولات فرهنگی و  اجتماعی،    ۀتوسعامر به منظور  

وری اقتصادی، اجتناب از ، بهره5، عدالت توزیعی 4عدالت اصلاحی  :ند ازاترین آنها عبارتمختلفی دارد که بعضی از مهم

 .6های آتی، رعایت انصاف و استمرار برابری، ایجاد یک سیستم عقلانی برای مواجهه با بدشانسی و غیرههزینه

 هندوستان در حقوق آنها بر مسئولیت مدنی  تأثیرخطای مدنی و   ۀنظریسه  .2

 پولاک. نظریۀ 2.1

صورت عامدانه یا غیرعامدانه موجب آسیب به یک شخص معین  بهطبق نظر پولاک، خطای مدنی برابر است با فعلی که  

( خطای مدنی نقض وظیفه  1کند:  شود. پولاک همچنین دو نکته را در تبیین نظری خود از خطای مدنی اضافه میمی

وظیفۀ ( خطای مدنی یا با قانون در تضاد است یا غفلت از یک  2منبعث از روابط شخصی یا قراردادهای شخصی نیست.  

 8است. 7قانونی یا اینکه نقض حقوق مطلق 

 
1. M. C. Mehta vs Union of India 
2. Bhagwati  
3. Bhagwati P. N. “Judicial Activism and Public Interest Litigation”, Columbia Journal of Transnational 

Law, 23, 1985, P 575. 
4. Corrective justice 
5. Distributive justice 
6. Babbitt, Ted. “Why tort law is so important”, 2017. Available at: 

https://www.palmbeachpost.com/marketing/why-tort-law important/xSNBNudY1nilmLLzAnaSGJ/ 
7. Absolute right  

بابا8 پژوهش،  «اسلام   و   لا  کامن  حقوق   در  مدنی  مسئولیت  ساختار  یقی تطب   یبررس»کشاورز،  اسماعیل  و    یرج ا  یی،.  ـ    یفصلنامه 
 . 9ـ10  صص  ،1397 ،1شماره  ،  ، 5دوره ، حقوق اسلام و غرب یقیتطب

https://www.palmbeachpost.com/marketing/why-tort-law%20important/xSNBNudY1nilmLLzAnaSGJ/
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 1وینفیلد خطای مدنیِ قانون ۀنظری. 2.2

او می  ۀنظری وینفیلد را باید حامی اصلی   گوید تمام صدماتی که به شخص دیگری وارد  خطای مدنی به حساب آورد. 

شامل آن دسته فقط  بر طبق این نظریه، جریمه نهپس  مگر اینکه توجیه قانونی وجود داشته باشد.    ، شود، جرم استمی

های  آسیب   مۀهشود که  تر نیز میاند، بلکه شامل این اصل گسترده ها و صفات خاصی پیدا کردهاز جرایمی است که نام

گیری کند تا جرایم جدیدی تعریف کنند. وینفیلد چنین نتیجه ها کمک می. این نکته به دادگاهاندتوجیه مجرمانهغیرقابل

ای جز این ندارند که براساس جرایم جدیدی  ها چارهدادگاهگاهی  کند که قانون خطای مدنی مدام درحال رشد است و  می

شده توسط وینفیلد توسط بسیاری از قضات برجسته مورد حمایت واقع  ارائه   ۀنظریند. قابل ذکر است که  کنحکم صادر  

گرایی است. به این  ان نوعی کثرتگرایش دارد و هم خواه  گراییدرواقع باید گفت که وینفلید هم به وحدت  شده است. 

از بخش مشخص و معینی از خطاهای مدنی به  معنا که وقتی وی بیان می دارد که مسئولیت مدنی را نباید متشکل 

تر استوار کرد که »عبارت است از نقض تعهد قانونی از پیش موجود سری از اصول کلییکبلکه باید آن را بر    ،حساب آورد

وجوداین،  گیرد. باگرایانه به خود میوحدت  حالتی  اینجاست که رویکرد وی  2.گیرد«ها را دربر میبه نحوی که همه خسارت

توان ادعا کرد که  وی اعتقاد دارد که اصل مزبور به معنای از بین بردن مصادیق خطاهای مدنی نیست. علاوه بر این، نمی

دهد چگونه خطاهای  شده است که نشان میارائه   دعاویِ  ظرفیتِشده است، چون این  تعدد خطاهای مدنی امری تثبیت 

 توانند از موردی به مورد دیگر متفاوت باشند و درنتیجه با روند افزایش آنها مواجه باشیم.مدنی می

جایگزینی مفهوم مسئولیت  ترین گواه آن،  مهمخطای مدنی وینفیلد را پذیرفته است که    ۀنظری  وستاننظام قضایی هند

مورد  هند  ۀاتحادیام.سی.مهتا علیه  ۀ پروندکه در بحث از  استدر بعضی از موارد حقوقی  جای مسئولیت محضبهمطلق 

   .بررسی قرار خواهد گرفت

 3سالموند ۀنظری .2.3

، اصل کلی مسئولیت وجود ندارد و اگر شاکی بتواند خطای  شهور استهم م  4لانه کبوتر ۀنظریبر اساس این نظریه که به  

خطایی  سالموند، خطای مدنی    ۀگفتشد. به  ند، موفق خواهد  کموجود تعریف    خطاهای مدنیرا ذیل هر یک از    گرفتهشکل

و منحصراً به معنی نقض    استکه جبران آن مستلزم برقراری دعوای عرفی برای جبران خسارت و زیان غیر منصفانه    است

الات ؤبه این س  دنبال یافتن پاسخیبهقرارداد، نقض امانت یا نقض سایر تعهدات صرفاً منصفانه نیست. درواقع سالموند  

آیا هر عملی که غیرقانونی    اختیاراتش است؟  ۀحیط باید محدود به جرائمی باشد که کاملاً در    خطای مدنیآیا قانون  است:  

 5جرم قرار بگیرد؟ ۀزمر، باید در استو بدون هیچ دلیلی مرتکب شده  است

خوبی تعریف بهتوان برای تعیین مسئولیت متخلف به کار برد. فقط خطاهایی که  به نظر سالموند، هیچ اصل واحدی را نمی

خطای   ۀدامنالموند  کبوتر محبوس شوند. س  ۀلاناند باید جرم تلقی شوند و به زبان تمثیل، در قفس کوچکی به نام  شده

 
1. Winfield  

 . 10 ص ،همان. 2
3. Salmond  
4. Pigeonhole theory  
5. Verma, Ria. “Analysis of pigeonhole theory under law of torts”, 2021. 

Available in:https://blog.ipleaders.in/analysis-pigeon-hole-theory-under-law-

torts/#:~:text=According%20to%20Salmond%2C%20%E2%80%9CTort%20is,%2C%20other%20merely

%20equitable%20obligation.%E2%80%9D/ 

https://blog.ipleaders.in/analysis-pigeon-hole-theory-under-law-torts/#:~:text=According%20to%20Salmond%2C%20%E2%80%9CTort%20is,%2C%20other%20merely%20equitable%20obligation.%E2%80%9D
https://blog.ipleaders.in/analysis-pigeon-hole-theory-under-law-torts/#:~:text=According%20to%20Salmond%2C%20%E2%80%9CTort%20is,%2C%20other%20merely%20equitable%20obligation.%E2%80%9D
https://blog.ipleaders.in/analysis-pigeon-hole-theory-under-law-torts/#:~:text=According%20to%20Salmond%2C%20%E2%80%9CTort%20is,%2C%20other%20merely%20equitable%20obligation.%E2%80%9D
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تر بر افعالی مانند حمله، تهمت،  های کوچککند. سوراخ کبوتر مقایسه می  ۀلانشده در های تعبیهرا با تعداد سوراخ  مدنی 

خالف رویکرد کلی به  شده در این وادی دلالت دارند. سالموند مضرب و جرح، تعقیب بدخواهانه و تمام خطاهای شناخته

حلی وجود  راه،  اندشدهاست و اعتقاد دارد فقط برای آن دسته از خطاهایی که مشمول جرائم تثبیت  خطای مدنی قانون  

گیرد. اگر  قرار می صیک تخلف مشخ  ۀ محدودشاکی خواهد بود تا ثابت کند اشتباه در   ۀ عهدخواهد داشت و بار اثبات بر  

 تواند مطرح شود. های مزبور قرار نگیرد، پس هیچ ادعایی نمیکدام از حفرهخطا در هیچ

ایجاد جرائم جدید    ۀزمینها در  که این نظریه به معنی اعمال محدودیت بر دادگاه  مده استسالموند آ  ۀنظریدر تبیین  

سالموند تعدد    ۀنظریین،  ها داشته باشند. علاوه بر اشباهتی به موارد موجود در پروندهنیست. در عوض، جرائم جدید باید  

  خطاهای مدنی ای کافی برای پوشش دادن کند. به عبارت دیگر، فض و نیز اضافه شدن به آنها را انکار نمی  خطاهای مدنی

 1. های لانه کبوتر اضافه کردتوان به تعداد سوراخجدید وجود دارد و بنابراین می

جدید زیادی وجود    خطاهای مدنی ویژه به این دلیل که  بهمورد انتقاد هم واقع شده است؛    بسیار  سالموند  ۀنظریحال،  اینبا

. همچنین به  یستندوجه مشابه آنچه قبلاً وجود داشته است نهیچبهاند و  دارند که از نظر قانونی به رسمیت شناخته نشده

انتقاد قرار گرفته است؛ چون در دنیای امروزی، تعداد    خطای مدنیمحدود شدن شمول، قانون    دلیل محصور و مورد 

که مربوط به    ،2چاپمن علیه پیکرزگیل  ۀ پروند، قصورات و تخلفات با سرعتی تصاعدی درحال افزایش است. در  هااشتباه

وجه محدود به تعداد خاص و از  هیچبهو    استزیاد  سیار  ب  خطاهای مدنیاد بر این است که تعداد  است، اعتق  1762سال  

طور قانونی به رسمیت شناخته شد. به(، خطای مدنیِ فریب  1789)  3پیزلی علیه فریمن  ۀپروند. در  یستقبل مشخصی ن

ایجاد شد و خطای مدنی موردنظر اساساً مشابه   4مشهور رایلندز علیه فلچر  ۀپرونددکترین مسئولیت محض در جریان  

شخصی که    5، دشانگاری منجر  که به نفی خطای عمدی و سهل  ، روندهدر جریان این پ هیچ جرم موجود دیگری نبود.  

نگهداری کند،    ، که احتمالاً کارهای خطرآفرینی انجام دهند  را،  زمین خود چیزهایی مثل سگ خاطر مقاصد شخصی در  به

طبیعی نگهداری چنین  ۀنتیجصورت، بدیهی است که برای خساراتی که  از فرار آن چیز جلوگیری کند. در غیر این باید 

چیزهایی است، مسئولیت مدنی شکل بگیرد. مسئولیت مدنی تحت این قانون، بدون تقصیر است و فرار چیز خطرآفرین، 

شود. این قانون  چه به صورت غیرارادی یا با غفلت یا با نقص یا با عدم آگاهی از وجود آن، دفاعی برای وی محسوب نمی

صورت طبیعی )متعارف( در زمین  بههای غیرطبیعی )نامتعارف( از زمین دلالت دارد و بر چیزهایی که  بر استفاده  فقط

خاطر به کند. قانون مسئولیت مدنی بدون تقصیر به مواردی که در آن فرار یا خروج چیز )مثل سگ(  نمی  هستند، دلالت

دیده از حضور آن چیز دیده یا رضایت شخص آسیبعمل خدا )مثلاً صاعقه( یا عمل یک بیگانه یا خطای شخص آسیب

  یدیگر  ۀپروند در    6. شودهای قانونی حضور دارند، اطلاق نمییا در موارد معین مثل حضور آن چیز در جایی که قدرت

شده پیدا  (، شخص شاکی بعد از آنکه یک حلزون در ته آبجوی خریداری 1932)  7دونوگوه علیه استیونسونموسوم به  

است که    ضرری  وجودآمده دال بربه. دادگاه هم چنین اظهار داشت که از آنجایی که مورد  شکایت کرد کرد، به دادگاه  

قابل  به منطقی  نبودهپیشطور  نمیاست  بینی  شناخته  مسئول  مالک  بنابراین  باید  ،  که  است  سازنده  این  بلکه  شود؛ 
 
1. Ibid. 
2. Chapman v. Pickersgill 
3. Pasely v. Freeman 
4. Rynalds vs Fletcher  

 .281 ص، 1387 یزان،، تهران: ممدنی یتمسئول  یمبان ی،مرتض  ید زاده، سقاسم . 5
6. Murphy, John. “The merits of Rylands v Fletcher”, Oxford Journal of Legal Studies. Oxford University 

Press, 24 (4), 2004, PP 643-669. 
7. Donoghue v. Stevenson  
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و قوانین مربوط به   1همسایگی   ۀد قاع دنبال تشکیل این پرونده،  بهخود را بر عهده بگیرد.    ۀانگارانمسئولیت رفتار سهل

تاریخی شکل  کنندگان تدوین شد. درمورد سهل حقوق مصرف باید گفت که چنین چیزی متعاقب قضاوت  نیز  انگاری 

سنتی معروف از یک    خطاهای مدنی ، چنین اظهار شد که  1958در سال    2فرنیس علیه فیچت   ۀپروند گرفت. در جریان  

( نیز خطای  1986روکس علیه برنارد )  ۀ پروندشوند. در ناشی نمی ،کند را تعیین می آنهامسئولیت ناشی از  اصل کلی که

 به رسمیت شناخته شد.   3مدنی ارعاب 

اند؛  آن کنار گذاشته   ۀمحدودکنندسالموند را به دلیل ماهیت    ۀنظریطور صریح یا ضمنی  بهها  دادگاهعلم به این تفاصیل،  با  

جدید وجود ندارد و از طرف    خطاهای مدنی چون از یک طرف در این نظریه، هیچ زمینه و بستری برای ادغام یا ایجاد  

شود. به عبارت دیگر، با  شود زیرا او از داشتن حق اقدام علیه متخلف در دادگاه محروم میدیگر، شاکی بیشتر متضرر می

صورت فوری تدوین  بهسالموند، رسیدگی به نیازهای مردم دشوار خواهد بود و چارچوبی قانونی که باید    ۀنظریپیروی از  

قانون خطای مدنی    ۀظریندرعوض،    شود.شود، به این دلیل که اشتباه قبلاً تشخیص داده نشده است کنار گذاشته می

مسئولیت مدنی در    ۀحوزاین نظریه در    سالموند و همین امر دلیلی بر پذیرش  ۀنظریتر و کارآمدتر از  وینفیلد گسترده

 .استنظام قضایی هندوستان 

 و اهمیت آن   مطلق مسئولیتنظریۀ ظهور . 3

  جنجالی به دنبال  ۀپرونداین    .کردمفهوم مسئولیت مطلق را مطرح    ،مهتا ام.سی.معروف   ۀپروندهند در    4حکم دیوان عالی 

 6آغاز شد. نشت گاز بلافاصله پس از نشت گاز بوپال  1985در سال  در دهلی    5غذایی شریرام   نشت گاز اولئوم از مجتمع

و وحشت زیادی را در بین ساکنان دهلی ایجاد کرد. در این حادثه یک    ه بودانسانی بزرگی ختم شد، رخ داد  ۀفاجعکه به  

اصل مسئولیت مطلق و نسبت آن با ثروت که  نامبرده    ۀپروندنفر جان باخت و تعدادی نیز در بیمارستان بستری شدند.  

بنا بر   آید.یکی از نقاط عطف در تاریخ مسئولیت مدنی در قرن بیستم به شمار می  7، کندو منابع مالی گسترده را بیان می

حکم دیوان عالی هندوستان، در پاسخ به اینکه به کدام ضرورت باید اهمیت بیشتری داد، حق حیات بر حق ضرورت  

»ما معتقدیم در جایی   صنعتی ارجح شمرده شده و به این ترتیب، اصل جدیدی تحت عنوان مسئولیت مطلق ایجاد شد: 

چنین  دادن  دلیل بروز حادثه در حین انجام  بهکه یک شرکت درگیر انجام فعالیتی خطرناک یا ذاتاً خطرناک است و  

عنوان مثال، نشت گاز سمی(، پس شرکت  بهشود )فعالیت خطرناک یا ذاتاً خطرناکی، به شخص یا اشخاصی ضرر وارد می

گیرند و چنین مسئولیتی حادثه قرار می  تأثیرکسانی است که تحت  ۀمزبور اکیداً و مطلقاً موظف به پرداخت غرامت به هم

رایلندز علیه فلچر اعمال    ۀ قاعدیک از استثنائاتی نیست که براساس اصل ستمگرانه مسئولیت محض تحت  هیچ مشمول  

   8.شود«می

 
1. Neighbor rule  
2. Furniss v. Fitchett  
3. Intimidation  
4. Supreme Court  
5. Shriram  
6. Bhopal  
7. Mishra, Arun. M.C. Mehta vs Union of India on 13 January, 2020. Available in: 

https://indiankanoon.org/doc/16059052/ 
8. Ghosh, Indranil. “The concept of strict and absolute liability: A critique”, Lawyersclubindia, 2009. 

Available in: https://www.lawyersclubindia.com/articles/strict-and-absolute-liability-a-critique-1451.asp . 

https://indiankanoon.org/doc/16059052/
https://www.lawyersclubindia.com/articles/strict-and-absolute-liability-a-critique-1451.asp
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ای مطلق و غیرقابل تفویض در برابر جامعه است تا بلکه اطمینان حاصل به عبارت دیگر، مسئولیت مدنی مطلق، وظیفه

توان گفت شود. بنابراین نمیهای خطرناک یا ذاتاً خطرناک به کسی وارد نمیفعالیتدادن  انجام    علتشود هیچ آسیبی به

نتیجه ن هیچ قصوری از سوی او بوده و درهای معقول را انجام داده است و آسیب وارده بدوکه شرکت مربوطه تمام مراقبت

به همین دلیل دیوان عالی هند اعلام کرده است که استنباط مبانی جدید امری ضروری است    مسئولیتی بر او وارد نیست.

صنعتی جامعۀ  که در    ،جدیدی را عرضه کنند تا بدین وسیله به مسائل جدیدی  1گذاران هندی باید اصول قانونیو قانون

دهد تفکر قضایی  دهد، بپردازند. دادگاه عالی هند همچنین تصریح کرده است که اجازه نمیهند امروزی رخ میپیشرفتۀ 

تواند استقلال نظام های قضایی بیگانه محدود شود؛ چراکه این محدودیت هم میدر هند به قوانین انگلستان یا سایر نظام

وفصل بعضی از مسائل و مشکلات قانونی و حقوقیِ پیچیده برنیاید. بنابراین  عهدۀ حلقضایی هند را مخدوش کند و هم از  

توانند راهگشا باشند، هیچ مشکلی ندارد و قانون مسئولیت مدنی هند به روی آن باز منابع حقوقی که میاستفاده از سایر  

کید بر ساخت نظام قضایی خود کشور هند است که تکثر و تعدد مسائل را پوشش دهد. از این  أ است؛ اما در همان حال، ت 

پروندۀ  توان در  نظر باید گفت که قانون جدید مسئولیت مدنی که در هند ارائه شده است و بهترین مثال آن را مینقطه 

 ی نداشته است. یازامابههای انگلستان نشت گاز سولفوریک اولئوم یافت، در دادگاه

عطفی در مباحث مسئولیت مدنی در این کشور به شمار آورد  نقطۀ  وجود مسئولیت مطلق در نظام حقوقی هند را باید  

هیچ »  ، چونشددنبال مسئولیت مطلق  بهلا  کامن  قاعدتاً نباید در؛ به دلیل اینکه  کندلا جدا میکامنکه عملاً آن را از  

شود که در آن به صرفِ ورود ضرر، مسئولیت محقق شده و خوانده دعوایِ جبرانِ خسارت، راهی برای  مصداقی یافت نمی

که این مسئولیت محض )بدون تقصیر( است که کرد  در همین زمینه باید یادآوری    2.«معافیت از مسئولیت نداشته باشد

؛ بلکه  یستنگر  بیمه   عهدۀ مسئولیت جبران زیان بر    زیراکند؛  گر صدق میبه عنوان مثال درمورد افراد غاصب یا افراد بیمه

جای او دست به جبران زیان زد. رد پای  بهتوان  ، میشدگذار با ریسک مسئولیت مواجه  که بیمهنامه، درصورتیبنا بر بیمه

؛ زیرا  کرد نیز مشاهده ای های هستهفعالیتهای ناشی از توان در مسئولیت لا را حتی میکامنفقدان مسئولیت مطلق در 

کید دارد و علاوه بر این، استثنائات قانونی  أمطلق بر رعایت یکسری معیارها و استانداردهای مراقبتی و نظارتی تمسئولیت  

 3است.نیز بر آن مترتب 

فردی که ذکر آن قبلاً گذشت، معیار منحصربه   ،مهتاام.سی. پروندۀ  اغراق نیست اگر بگوییم که حکم دادگاه عالی هند در  

واقع از این منظر، تفاوت اساسی بین معیار مسئولیت نظام حقوقی هند بنیان گذاشت. در  از مسئولیت مدنی مطلق در 

  ۀ که در جریان پروند  ،مدنی مطلق و مسئولیت مدنی بدون تقصیر در این است که مسئولیت مدنی مطلق به استثنائاتی 

 مزبور دو واکنش از خود نشان داد:  پروندۀ اند، محدود نیست. دادگاه عالی هند در رایلندز علیه فلچر فهرست شده

آمیزِ ذاتی و طبیعی )مثل کارخانه آمیزِ شدید یا مخاطرهدادگاه عالی اعلام کرد که اگر یک فعالیت، مخاطره (1

آمیز به دیگری وارد شود، مسئولیت مدنی بدون تقصیر و شیمیایی( باشد و خساراتی از این فعالیت مخاطره

مطلق نسبت به جبران تمام خساراتی که از طریق اتفاق حادث شده است، داراست. چنین مسئولیت مدنی  

رایلندز پروندۀ  مشمول هیچ استثنایی که قانون خطای مدنی در مسئولیت مدنی بدون تقصیر محدود تحت  

 
1. Norms 

 ه ینشر  ن«،یام  تیبه مسئول  ژهیبا توجه و   رانیدر کامن لا و حقوق ا  یمدن  تیمسئول  یقی»مطالعه تطب  ،ینیاحمد حس  د یباقر و سپارساپور، محمد   .  2
 . 17  ص، 1399، 1، شماره  7، دوره حقوق اسلام و غرب یقیپژوهش تطب

مجله    ران«،یو حقوق ا  یالمللن یب  یهاونیدر کنوانس  یااز حوادث هسته  یجبران خسارات ناش  تی»مسئول  ان،یبیحب  هیو هد  رضایعل  ان،یزدانی.  3
.155ـ186، صص  1393،  2، شماره 6دوره   ،یمطالعات حقوق
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 .نیستعلیه فلچر عنوان کرده است، 

دادگاه عالی هند همچنین اعلام کرده است که میزان جبران زیان در موارد مسئولیت مدنی مطلق مطابق با   (2

 شود.  آمیز سنجیده میو حجم فعالیت مخاطرهاندازۀ 

کش که از آن شیمیایی تولید حشرهکارخانۀ  دنبال نشت گاز سمی  فرد الف به تواند در این زمینه مفید باشد:مثال زیر می

. فرد ب مسئولیت مدنی مطلق نسبت به فرد الف جهت جبران  شودباشد، آسیب دیده و دستخوش زیان میفرد ب می

شیمیایی متعلق به فرد الف، در کار تولید محصولات و کارخانۀ  خسارات وارده به وی دارد. ذکر جزئیات بدین قرار است:  

از تانکرهای کارخانه، گاز سمی نشت  کش و آفتهای حشرهوردهافر اثر برخورد صاعقه به یکی  کش است. یک روز، بر 

پروندۀ  ل  های قضایی قبلی عمل کنیم و اگر برای مثاشود. اگر براساس رویهکند و منجر به آسیب به فرد الف میمی

رایلندز علیه فلچر را ملاک در نظر بگیریم، فرد ب مسئولیت مدنی بدون تقصیر نسبت به فرد الف ندارد؛ چون خروج گاز  

، تحت قانون مدنی هند، فرد ب، به علت آسیب و زیانی که نسبت اینگیرد. باوجودقضا و قدر قرار میمقولۀ  سمی تحت  

 به فرد الف به وجود آورده است، پس درقبال او مسئولیت مدنی مطلق دارد.

بیشتر مسئولیت مطلق در نظام  تواند ما را در فهم هرچه  مینیز  سببیت نسبی  نظریۀ  اشاره به  از سوی دیگر،   

حقوقی هند یاری رساند. بر طبق این نظریه، مواردی وجود دارند که در آنها ما نه با یک سبب، بلکه با اسباب مختلف و  

اند که  باری شدهسبب به وجود آوردن فعل یا رفتار زیانبهگوناگون ایجاد شده و  انحای  رو هستیم که به  همتعددی روب

سببیت نسبی، این خطای مدنی نسبی است که مورد نظریۀ  مسئولیت مدنی قرار داد. از نگاه    ۀتوان آن را تحت مقولمی

کید بر امکان  أ شود و درنتیجه خود فرض خطر ملغی خواهد شد. از این منظر، در مسئولیت مطلق، با ت پذیرش واقع می

،  یمها یا مواد تولیدیِ خطرناک مواجهوردهابا فر شده و فرض وجود آنها در مواردی که برای مثال ما وجود خطرات تعدیل

های  کند. در هند که وجود فعالیتتقسیم زیان بین طرفین بر انداختن تمام مسئولیت بر دوش خوانده اولویت پیدا می

شود، بسط و گسترش مسئولیت مطلق )که در واقع همان شکل  صنعتی با ریسک بالا امری است که عیناً مشاهده می

تواند با این استدلال توجیه شود  تواند از کارآمدی بیشتری برخوردار باشد. »این توسعه مییافته تقصیر است(، میتعدیل

کند، قبل از اینکه  که فقط خوانده نباید بار اثبات را بر عهده داشته باشد، زیرا سببیت نسبی خواهان را مکلف به اثبات می

 1. ات خسارت معاف کند«قواهد مسئولیت مطلق آنها را از بار اثب

براساس    تیمسئولدر هر صورت،   قانون    هیاتحاد  هیعلمهتا  ماهیش شانترا  ۀ  قاعد مطلق،   ۀ جینتهند،    جرمبهشهند در 

ۀ  پروند  ۀسابق. براساس  دهدبه دست میفوق خطرناک    یهاتیدر قبال فعال  محض  تیمسئول  نیاز دکتر  یفردمنحصربه 

  ۀاستفاد  ریکه در مس  یهرکس،  آن استوار است  رمطلق ب  تیمسئول  یهند  نیدکترای که  ، یعنی پروندهفلچر  هیعل  لندزیرا

مورد استفاده قرار  اهداف خود  وصول به    یرا که ممکن است برا  یزیهر چ  استی که مایملک وی  نیاز زم  یعیطبریغ 

آن    یناش  میتمام خسارات مستق  یپاسخگودهد،   علیه شرکت شریرام،    2است.از  پرونده  اعتراض   کی  فقطدر جریان 

 ی ریگمیتصم  یدرمورد مسائل مربوط به قانون اساس  دیکه دادگاه نباهم اینمتهم مطرح شد و آن    لیتوسط وک  یمقدمات 

  ی مسائل  چنینتوان گفت که  ینمبنابراین  و    ه استغرامت وجود نداشت  ی ادعا  یدر اصل در دادخواست کتب  رایکند، ز

بدون شک درست این نکته  که اگرچه    مزبور اظهار داشت  رادیرد ا  منض  وانی، دیدر دادخواست کتب  حالاینبا  مطرح است.

 نکه یا  لیاما صرفاً به دل  ؛غرامت کند  یگنجاندن دعوا  یبرا  یاصلاح دادخواست کتب  یتقاضا  هتوانستیاست که خواهان م

 
 .243 ص  ،1394 تهران، دانشگاه سیاسی، علوم و  حقوق دانشکده دکتری  رساله ،«مدنی مسئولیت در سببیت ۀرابط  مبانی»  حسین، اسکندری،. 1

2. Murphy, Ibid, PP 643-669. 
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 ی فایاست   یغرامت برا  . درخواست کردجبران خسارت را مطرح    یتقاضا  توانینم  پس  ،را انجام نداده است  یکار  چنین

   ِفوق   کردیرو  توانیها نم گونه درخواست نیااست و در برخورد با    یقانون اساس  21مندرج در اصل    ،اتیح  یحق اساس

خواهی و در نتیجه آسیب رسیدن به بنیاد قانون  عدالتو  عدالت    اتی غاتواند به زیر پا گذاشتن  میاتخاذ کرد که    یفن

 نیدرمورد ا  یریگ میاز آنجا که ما درحال تصم: »زیر را مطرح کرد  واردمهند  دیوان عالی کشور  درنهایت،    1.منجر شود

  21  ۀماد براساس    یکه مشمول نظم و انضباط حقوق اساس   12  ۀ ماداست به مفهوم    یمرجع  رامیشر  ا یکه آ  میستیموضوع ن

کنند  یکه ادعا م   یتوسط کسان شده  مطالبه  از غرامتِ  قیتحق  یبرا  ژهیدستگاه و یک    یاندازکه راه  میکنیفکر نم پس  باشد،  

اولئوم شده  نشت  ی قربان توجیه اند گاز  امری  باشد. ،  ه  پذیر  به  ما  و    ئتیاما  دستور   ی دهلدر    یحقوقدستیاران  مشاوره 

کند و از طرف    یدگیاند، رسگاز اولئوم متضرر شدهنشت    لیکنند به دلیکه ادعا م  یکسان   ۀهم  ۀپروندبه  که    م یدهیم

غرامت ممکن است توسط    یبا ادعا  یاقدامات   نی. چنندک  تیشکا  رامیشر  هیمطالبه غرامت عل  یمناسب برا  یآنها در دادگاه

موظف    یدهل  شعبۀامور قضایی  ۀ  ادارامروز ثبت شود و  تاریخ  در عرض دو ماه از    یدهل  یحقوق  دستیارمشاوره و    ئتیه

  2.نماید«ارائه   ی،قانون   گردیو پ پرونده  لیبه منظور تشک ی دهل یحقوق دستیارمشاوره و  ئتیلازم را به ه ۀبودجاست 

  ی اقدامات  نیبه چن  یدگیرس  یممکن است براوجودشان  را که    یچند قاض  ای  کیدستور داده شد تا    یبه دادگاه عال  نیبنابرا

که  یدرحال  .شودفصل و مرگ و بستری شدن شماری از مردم به نحوی جبران  وپرونده حلکند تا    ی باشد معرف  یضرور

انگلستان و بس بر   مطلق  تی مسئول  لیتحم   یبرارایلندز علیه فلچر    ۀسابقاز  لا  کامن  یی قضا  یهااز حوزه   گرید  یاریدر 

به   جبران خسارت  یحل براراه   کی»هم بر وجود    داًیشود و اکیاستفاده م  مرتبط با خسارات  وانیناز ق  یخاص  یهاحوزه 

شود،  را شامل نمی  « یاز صدمات شخص  ی»خسارات ناش  شود و درنتیجهمتوسل می  «مربوط به مالکیت زمین  منافع   ا ی  نیزم

  هر شرکت یا نهادی   ،آن  بر طبقاند که  کرده  لیمطلق تبد  تیاز مسئول   زیاصل متما  کیقاعده را به    نیهند ا  یهادادگاه

 .ندکجبران دچار زیان شده است، خطرناک   افعالاز  ی ناش وادثحاز را که  یغرامت هر کس ا مسئول است تابدون استثن

  یسیانگل  کردیبه شدت با رورایلندز علیه فلچر  سابقۀ  مجدد قوانین هند از  استفادۀ  شود، بازتفسیر و  طور که دیده میهمان

 باشد.  نیبه زم ات واردهمحدود به خسار نکهینه ا  و از آن است یناش یهات یشامل انواع مسئول رایز ؛استمتفاوت 

این جدایی تدریجی حقوق    دکترین مسئولیت مطلق و اهمیت آن در نظام قضایی هندوستان، برص کلام آن که  خلَمَ

باگواتی  قاضی توان به سخن می دهد. در همین رابطهگواهی می لا کامنپذیری از تأثیررغم  از حقوق انگلستان علی کشور

گرایانه و عمیقاً فردگرا هستند و به قسمی از »قوانین آنگلوساکسون معامله  اشاره کرد:   – که پیش از این ذکر او رفت    –

خواسته  و  مطالبات  به  پاسخگویی  به  قادر  که  اتمیزه شده  گره عدالتِ  نیست،  تغییرات  به  نسبت  مقاوم  و  های جمعی 

قضایی  خورده  نظام  این  حلبهاند.  هدف  با  موقعیتخصوص  شکل  وفصل  تکالیف  خصوصی/  حقوق  براساس  که  هایی 

اند و به حقوق اجتماعی و دعاوی  ت گرفتهئهای جدید نشهایی که از دغدغهاند، توسعه پیدا کرده است و با چالشگرفته

پس با اینکه مفهوم خطای مدنی در نظام حقوقی هندوستان برگرفته از    3. ند، منطبق نیست«اجمعی افراد ضعیف مربوط 

و مستقل پرداخته و با مردود اعلام    به تدوین اصول قانونی جدید های انگلستان است، اما این کشور  احکام قضایی دادگاه

ت که نتایج آن کردن تفکر قضاییِ محدود به قوانین انگلستان، به اِعمال اصلاحات برای خطای مدنی قانونی دست زده اس

 
1. Singh, Aditya. “Oleum gas leak case – a case study”, 2020. Available in: https://blog.ipleaders.in/oleum-

gas-leak-case-case-study/ 
2. Ibid. 
3. Bhagwati, op.cit., P 570. 

https://blog.ipleaders.in/oleum-gas-leak-case-case-study/
https://blog.ipleaders.in/oleum-gas-leak-case-case-study/


 و همکاران  یفیس  ...هندوستان یمحض در نظام حقوق یمدن  تیمسئول

 
14 

 

( یا قانون مسئولیت مدنی  1988)  2(، قانون وسایل نقلیه1986)  1کننده قانون حمایت از مصرفدر  از جمله  توان  را می

 4کرد.مشاهده  (1992) 3عمومی بیمه

 گیری نتیجه 

مسئولیت محض )نظریه خطر( به عنوان مبنای مسئولیت مدنی در هندوستان به   ۀنظریچنانچه دیدیم، در حال حاضر  

شود و براساس آن دسته از اخلاقیاتی لای انگلستان محسوب میکامنرسمیت شناخته شده است که خود، بخشی از  

در قبال یکدیگر عمل و درصورت    شانوظایفدادن  ر بین افراد برای انجام  قانونی د  ۀعنوان انگیزبهکه  است  زمان یافته  سا

د. در این نظام حقوقی، به شاکی غرامت پرداخت شده و خسارت کن اندیشی میتکلیف مربوطه، چارهتخلف از وظیفه و  

ها در  قاره هند، دادگاهنظر تاریخی، در طول حکومت بریتانیا بر شبهدرواقع از نقطه  شود.توسط فاعل خسارت جبران می

عدالت، انصاف و وجدان سه اصل »لمان در بریتانیا و قوانین هندی موظف بودند که براساس  این کشور به موجب قوانین پار

اجرا برای اختلاف در دعوا وجود نداشته باشد.  قابل  شدهخاصی از قانونِ وضع  ۀقاعدعمل کنند، مشروط به اینکه    «خوب

لای انگلیسی تا آنجا که با عدالت، انصاف و وجدان  کامنها از  درمورد دعاوی برای جبران خسارت ناشی از تخلفات، دادگاه

شده برای شرایط هند  کردند و فقط زمانی از چارچوب آن خارج شدند که هر یک از قوانین وضعسازگار بود پیروی می

 ۀرویکه بحث مسئولیت مطلق در    ستکارآمدی برخوردار نبود. اینجارسید و درنتیجه از  نامعقول و نامناسب به نظر می

گذاران و قضات طراز اول هند اظهار داشتند که باید اصول حقوقی جدیدی را توسعه داده  قضایی هند مطرح شد و قانون

اندازه کافی روبه رشد در کشور پرجمعیتی مثل    اقتصاد صنعتیِ   با مشکلات  و هنجارهای جدیدی را وضع کرد که به 

طور که در انگلستان آنتوان اجازه داد که تفکر قضایی هندوستان با استناد به قانون  نمی  پس نند.  کهندوستان، مقابله  

سمت سایر  بهاحساس نیاز کند   د نظام حقوقی هناگر  . بر طبق این نظر، قطعاً  مبادرت ورزدبه اقدامات مشابه    حاکم است،

 ند؛ اما نهایتاً باید علم حقوق خود را در اختیار داشته باشد. کرود تا از آنها استفاده  بخش حقوقی نیز میمنابع الهام

قانون آیین    9مهم دیگری که نباید فراموش کرد این است که در هندوستان مقرر شده است تا بند    ۀنکتدر همین راستا،  

طور ضمنی صلاحیت اعمال  بهدعاوی مدنی رسیدگی کنند،    ۀ همتا به  د  کنمیهای مدنی را قادر  دادرسی مدنی که دادگاه

توانند از اختیارات ذاتی  ها میکند. بنابراین دادگاهعنوان اصول عدالت، انصاف و وجدان خوب ارائه میبهقانون جرایم را  

قانون  تمام  تر،  وسیع  ، از منظریمسئولیت مدنی استفاده کنند. علاوه بر این  ۀزمینخود تحت بخش نهم برای توسعه در  

  حال گسترش مسئولیت رسد که در هندوستان، افق دربدیهی به نظر می  پس خطای مدنی مبتنی بر اصول اخلاقی است. 

  ۀتوسعو براساس واقعیات ملموس و عینی مانند  بندی  خوبی صورت به مسئولیت محض را بتوان    ۀنظریمدنی مبتنی بر  

 به کار گرفت.  5محیطیهای زیستو نیز مسائل و نگرانی های فرهنگی مختلففعالیت،  نهندوستا ۀجامعاجتماعی، رشد 

را  میبنابراین   بحث  تطبیقی،  اینتوان  حقوق  منظر  از  که  رساند  اتمام  به  در  گونه  هندوستان  حقوقی  نظام  زمینۀ اگر 

های مرتبط با مسئولیت توجهی داشته است، علت این امر در تفکیک اقسام تقصیر و نظریهقابلمسئولیت مدنی پیشرفت  

ارزیابی خسارت با درجه و شدتِ  است؛ چون تفکیک مزبور مدنی و خطای مدنی   ارتباط نزدیکی   باعث شده تا  تقصیر 
 
1. Consumer Protection Act 
2. Motor Vehicles Act 
3. Public Liability Insurance Act 
4. Ramanathan, Usha. “Tort Law in India 1994”, in: Annual Survey of Indian Law, 1998, PP 485-512. 
5. Sharma, Charu. “Civil Liability for Environmental Damage: An Assessment of Environmental Claims 

under Private and Public Law in India”, PhD Thesis, Macquarie University, 2012.  
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در حقوق هندوستان، برخلاف عدم تفکیک دقیق بین درجات مسئولیت مدنی و نیز ارزیابی معیار حاکم بر    داشته باشد.

مستقل و توجه به شرایط خاص  بندی در حقوق کشورهایی مانند ایران، تمرکز بیشتر بر تبیین خطاهای مدنی  این تقسیم

کندوکاو در نظام حقوقی هندوستان  پس    .کردی صادره را بر عدالت و مصلحت استوار  أبتوان ر ست تا بدین طریق  اهر دعو

 ند. کدهی مجدد مسئولیت مدنی کمک  تواند به ما در رسیدن به نظامی جامع در راستای سامانمی
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ABSTRACT 

Numerous factors, including individual and social factors, may be related to the demand or non-demand of 

the right of punishment by avengers of blood. The purpose of this study is to investigate the relationship 

between the variables of murder method, precedent of decision and collective quarrel with the decision of 

the avengers of blood.The present research is conducted by survey method and Chi-square and Phi Kramer 

correlation tests were used. The statistical society is premeditated murder cases in Tehran occurred in March 

2004 to September 2015 in Tehran and executed to September 2016 in which 100 cases were selected by 

convenience sampling method and SPSS software was used. According to the research findings, in cases 

where murder is considered cruel due to indicators such as the use of clubs and swords, inflicting more than 

two blows, sexual harassment of the victim and burning and amputation of the corpse, in %57/1 of cases 

leading to retribution,while in cases where the murder was not brutal, retaliation happen in only %24/6 and 

in %64/9 it has led to receiving blood money and in %8/8, it has led to free forgiveness. The analysis of the 

data finally led to the conclusion that there is a statistically direct and significant relationship between the 

decision of the avengers of blood and the method of committing the murder. The findings also showed that 

there is no significant relationship between the precedent of the killer's decision and also the mass conflict 

with the decision of the avengers of blood. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

پرونده  یمورد  لیقتل عمد )تحل یرامونیپ  طیو شرا  یدم بر اساس چگونگ یایاول ییفرگرایک

 *قتل عمد در استان تهران( یها

 4محمدعلی مهدوی ثابت ، 3نسرین مهرا ، 2قاسم قاسمی، 1شقایق اکبری

 

 ده ی چک 
قتل ارتباط    ی ها دم در پرونده   ی ا ی توسط اول   فری عدم مطالبه حق ک   ا ی در مطالبه    توانند ی م   ی و اجتماع   ی اعم از عوامل فرد   ی عوامل متعدد 

در    دم ی ا ی اول   می با تصم   ی جمعو نزاع دسته   میارتکاب قتل، سبق تصم   تی ف یک   ی رها ی ارتباط متغ  ی نوشتار بررس   ن ی داشته باشند. هدف از ا 

و    ی فی آمار توص   ی ها ها از روش داده   لی و تحل   ف ی توص   ی انجام شده و برا   ی شی ما ی پ   ۀ و ی عمد است. پژوهش حاضر به ش  لقت   ی ها پرونده 

  ۀ قتل عمد استان تهران است که در فاصل   ی ها کرامر استفاده شده است. جمعیت تحقیق، پرونده   یدو و ف   یخ   یهمبستگ  ی ها آزمون 

  ی ر ی گنمونه   ۀ و ی پرونده به ش   100مختومه شده است که    1397  ور ی رخ داده و تا شهر   ن در استان تهرا   1394  ور ی شهر   ت ی لغا  1383اسفند  

  ی در موارد   ق،ی تحق   ی ها افته ی اطلاعات استفاده شده است. مطابق با    لی به عنوان ابزار تحل  SPSSافزار  در دسترس  انتخاب شدند و از نرم 

مقتول و    ی ربه، آزار جنس از دو ض   ش ی وارد کردن ب  ر، ی قمه و شمش   از استفاده    ری نظ   یی ها ارتکاب قتل با استفاده از شاخص   تی ف ی که ک

در    کهی به قصاص شده، درحال   یها منته درصد، پرونده 1/57است، در    ده ی محسوب گرد  رحمانه ی جسد، ب   ی اعضا   دن ی سوزاندن و بر 

بها و در  خون   افت ی به در   یدرصد منته 64/ 9درصد، قصاص صورت گرفته و در  6/24نبوده است، فقط در    رحمانه ی که قتل ب   ی موارد 

  ۀ و ی با ش   دم ی ا ی اول   م یتصم  انی که م   د ی انجام   جهی نت  نی به ا   تی ها در نها داده   ی شده است. واکاو   گان ی به بخشش را   یمنته   ز ی درصد ن 8/ 8

نزاع    ز ی قاتل و ن  م ی سبق تصم   انی نشان داد که م   ن ی همچن   ها افته ی وجود دارد.    ی و معنادار   می ارتباط مستق   ، ی ارتکاب قتل، به لحاظ آمار 

 وجود ندارد.   ی ارتباط معنادار   دم ی ا ی اول   می با تصم  یجمع دسته 

 .رحمانه ی منازعه، قتل ب   ی قتل در اثنا   م، یارتکاب قتل عمد، قتل با سبق تصم   ت ی فی ک   ، یی فرگرا ی ک  واژگان:   د ی کل 

  

 

  ی دم بر اساس چگونگ   ی ا ی اول   یی فرگرا ی ،»کی ثابت، محمدعل   ی مهدو   ن، ی قاسم، مهرا، نسر   ، ی قاسم   ق، ی شقا   ، ی اکبر   مقاله:  ن ی استناد به ا 

،  107، شماره  27دوره    ، ی حقوق  قات ی قتل عمد در استان تهران(«، فصلنامه تحق  ی پرونده ها   ی مورد   لی قتل عمد )تحل  ی رامون ی پ   ط ی و شرا 
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 مقدمه 

شهروندان  1.دارد  قرار  کلان  و  خرد  متعدد  عوامل  تأثیرتحت   مجازات  مسئلۀ  دربارۀ  جامعه نگرش   مسائل   دربارۀ  دانش 

  های ویژگی  2.تأثیرگذار است  مجازات  درخصوص  داوری ایشان  بر  عمیقا    ها آن  اجتماعی  جایگاه   یا   مذهبی  اعتقادات  کیفری،

  باورهای   و   دیدگیبزه  سابقۀ  جرم، کیفیت ارتکاب جرم،   از  ترس  احساس  سطح تحصیلات،  سن،  جنسیت،  همچون  فردی

در این حوزه، تمایل یا مخالفت    3.اندکیفری  هایواکنش  درخصوص  جامعه  نگرش  بر  عوامل تأثیرگذار  دیگر  از  نیز  نژادی

گیرد تا ذائقۀ کیفری جامعه ارزیابی  افکار عمومی جامعه با انواع مجازات درمورد جرایم مختلف مورد سنجش قرار می

 دیدۀ جرمی واقع شده یا نشده باشند. شوندگان در تحقیقات پیمایشی، خود، بزهشود؛ اعم از اینکه پرسش

  ا ی   ده ی د بزه   دستان   به  مجازات   ن ییتع   ار ی اخت  اساسا    که   کند ی م   دا ی پ  ی شتر ی ب   ت ی اهم   ی زمان ارادۀ کیفری جامعه    شناخت 

 بزهکار  مجازات  ن ییتع  در  ما  ی مستق جامعه   از  ی بخش عنوان دم به اولیای  ۀ اراد . در این فرض، شود ی م  سپرده  یو  کان ی نزد 

می   نقش  ایفا  وی بزه   ی فری ک   ۀ اراد   موارد،   گونه ن ی ا   در درواقع    . کند اساسی  نزدیکان  یا  واسطه   شکل   به   دیده    ، بدون 

 در  مثال،   عنوان به   بازد. گ می رن  کاملا  ی  فری ک   ی رسم   نظام   و   است   ی خاط   فرد   ی استحقاق   مجازات   زان ی م   ۀ کنند ن یی تع 

 خصوصی  جنبۀ   حیث   از   و   بخشیده   غلبه   عمومی   جنبۀ   بر   را   آن   خصوصی   جنبۀ   گذار قانون   که   عمد،   قتل   جرم 

پرسش   است،   کرده   واگذار   دم   اولیای   به   قانونی   موانع   فقدان   و   قانونی   شرایط   جمع   با   را   عمدی   قاتل   درمورد   گیری تصمیم 

  نفس،   قصاص   یعنی   مجازات،   شدیدترین   اصلی این است در جایی که به اولیای دم چنین اختیاری داده شده است که 

ها چه نوع کیفری آن   دهد،   قرار   رایگان   بخشش   مورد   را   وی   مبلغی   هیچ   دریافت   بدون   حتی   یا   کند   انتخاب   قاتل   برای   را 

برای فرد خاطی برمی  اولیایرا  احوالی،  براساس چه شرایط و اوضاع و  به مطالبۀ کیفر و اجرای  گزینند؟  دم گرایش 

  های ویژگی   و   کند؟ آیا میان اوصاف نظر می کند و در برخی موارد از حق قانونی و طبیعی خویش صرف قصاص پیدا می 

ها، رابطۀ خویشاوندی میان قاتل و مقتول و سابقۀ کیفری سن، جنسیت، تابعیت آن  دم از جمله اولیای   مقتول و   قاتل، 

اولیای  با تصمیم  دارد قاتل  ارتباط وجود  اولیای   اقتصادی   ؟ وضعیت دم  و  قاتل  به چه کیفیتی می خانوادۀ  با  دم  تواند 

ته باشد؟ باورهای مذهبی و قومیتی چطور؟ آیا کیفیت نظر کردن از آن ارتباط داشمطالبۀ حق اجرای قصاص یا صرف 

دم را  تواند تصمیم اولیای جمعی می تصمیم و وجود نزاع دسته ارتکاب جرم و شرایط پیرامونی وقوع جرم از جمله سبق 

 متأثر کند؟  

دیدۀ غیرمستقیم جرم قتل عمد، اگرچه واجد  عنوان بزه دم به نویسنده به این امر اذعان دارد که سنجش رفتار اولیای 

اجرای مجازات  پژوهش نگرش جامعه در مطالبۀ  این معنی که در این  به  افکار نیست،  های  وصف عمومیت سنجش 

دم بخشی از حال، این اولیای گیرد، اما درعین صورت کلی مورد سنجش قرار نمی سنگین و از جمله قصاص نفس، به 

شود و در واقع فرد موردسنجش در  های شدید سنجش می درمورد مجازات ای است که افکار آن جامعه  همان جامعه 

ها در مطالبۀ اجرای قصاص مورد سنجش دیدگی دارد وتصمیم آن پژوهش حاضر بخشی از جامعه است که تجربۀ بزه 

 قرار گرفته است. 
 

  ی فریک  استیس  انیم  تعامل  یشناختجامعه   لیتحل   ،ساداتی  جواد  محمد  دیس  و   یبجنورد  یجعفر   جوان  عبدالرضا  ،محسن  نورپور،  .1

  (، ی بدن  د یشد  یها  مجازات  در  مشهد   شهرستان   یعموم   افکار  یمورد )مطالعه  یجمع  وجدان  ی ه یتنب  وجدان  و  یرسم
   .515 ص، 2 شماره، 1398،  49 دوره ،یشناسجرم  و  یفریک حقوق مطالعات

 .پیشین .2
  یهامجازات   یبه  اجرا  شی گرا  زانیبر م  تیّجنس   ری تأث   ،جواد ساداتی  محمد  سید  و   بجنوردی  جعفری  جوان  عبدالرضا   ،محسن  نورپور،  .3

 . 109ص  ، 30، شماره 1399، 8دوره  ،یفریک حقوق پژوهش  مجله  ،)مشهد شهرستان : یمورد  مطالعة)  جسمانی دیشد
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دم وجود ندارد؛ به همین دلیل  مجال پرداختن به تمامی عوامل مرتبط با تصمیم اولیای  مقاله  این  در   که  است  پرواضح

تصمیم و  رحمانه، وجود سبق پاسخ به این پرسش است که آیا میان کیفیت ارتکاب قتل بی  یبرا  یتلاش   حاضر  پژوهش

  دنبال به  پژوهش   نیا  واقع، سمت اجرای قصاص ارتباط برقرار است؟ دردم بهجمعی در حین قتل با گرایش اولیاینزاع دسته 

 ۀویش  ثی ح  از  شتریب  قباحت  یدارا  و  زتریآمسرزنش  ی هاقتل لزوما آیا    متأثر از اخلاق تنبیهی،  که  است  مطلب  نیا  یبررس

  ا ی  انددهکر  افتیدر  یترنیسنگ  یهامجازات  ی،جمعدسته نزاع  نیح  در  ا ی  میتصمسبق   با   قتل   ارتکاب  ا ی  رحمانهیب  قتل

.  است  جمعی  وجدان  توسط  ارزشی  و   هنجاری  نظام  نقض   به  پاسخگویی   از  خاصی  شیوۀ  تنبیهی  اخلاق   از  مقصود  ؟ریخ

  از  که  است  ایپدیده  همان  دهندۀانعکاس  دهد، می  پاسخ  خود  یافتۀتعین  هایارزش   چگونه به نقض  جمعی  وجدان  اینکه

مجموعهوجدان  1.شودمی  یاد  تنبیهی  اخلاق   عنوان  با  آن نیز  که  جمعی  است  باورهایی  و  اعتقادات  احساسات،  از  ای 

آنچه در اینجا مدنظراست، سنجش نظام کیفری غیررسمی یا    2نظر دارند.های زیادی از جامعه دربارۀ آن اشتراکبخش

دیدگان درمورد ارتکاب جرم، خاصه شدت جرم ارتکابی است؛ امری که مشابه آن در نظام  ویژه بزههمان واکنش جامعه، به

 کیفری رسمی نیز وجود دارد. 

  یناپسند  ،یزشت  شدت  از  یتابع باید    مجازات  زانیم  و  نوع  که  ستا  نیا  یکی از اصول تعیین مجازات در نظام کیفری رسمی

باشد که    شدن  سرزنش  برای  محکوم  استحقاق   از  تابعی  باید  مجازات  این منظر،   از  3.باشد  مجرمانه  قصد  و  فعل  قباحت  و

 یۀنظر در اصل نی ا خاستگاهشود و دیده می 4مجازات  و جرم تناسب یمیقد و هیاول اصلدر نظام کیفری رسمی در قالب 

مسئله این است که در نظام کیفری غیررسمی در برخی جرایم، از جمله قتل، نوع   6.است  5ی عدالت استحقاق  و  یسزاده

 هرچه   عمد  قتل  رخداد  دم تابعی از استحقاق قاتل برای دریافت مجازات است؟ آیا درشده از سوی اولیایمجازات تعیین 

  باشد،  بیشتری داشته  رحمیتوأم با قساوت و بی  و رفتاری  ترشرورانه  قصدی  و  نقش   ذهن،   در   و  در رفتار ارتکابی  قاتل 

 به قاتل خواهند داد؟   شدیدتر پاسخی  دماولیای

دیدۀ غیرمستقیم عنوان بزهدم بهرسید در مطالبۀ حق کیفر توسط اولیایمی  نظر  به  که  عواملی  تأمل درمورد و  پاسخ  ضرورت

  رخ  عمد قتل هایپرونده در عمل در آنچه از توصیفی، به ارائۀ  دستیابی برای که داشت  آن  بر را محقق تأثیر داشته باشد،

  کند مراجعه احکام اجرای مختومۀ  هایپرونده به  افتد،می اتفاق آنچه تحلیل  و چرایی بیان  برای بعد  مرحلۀ  در و  دهدمی

  در   آنچه  تمامی   و  روشن  امر   حقیقت  احکام،  اجرای  شعبات  سازش   و   صلح   هایجلسه   در  حضور  و   ها پروندهمطالعۀ    با   تا

 دادگستری  احکام  اجرای  پروندۀ  در  اطلاعات  از  توجهیقابل  بخش  یقینا   چراکه  شود.  استخراج   شود،می  منعکس  پرونده

 آزادی  از  اعم   حکم،  اجرای  روز  تا   قتل   وقوع  از  اطلاع  روز   یا  قتل  وقوع  روز  از  قضایی   مقامات  اقدامات   تمامی  که  موجود است

 در  دماولیای  و  وی  خانوادۀ  و  قاتل  اظهارات  از  توجهیقابل  بخش  اینکه  ضمن  است؛  مضبوط  پرونده  در  قاتل،  قصاص  یا

  پرونده   طرف  دو  که   مواردی  تمام  در  و  بوده  منعکس  پرونده  در  نفس  قصاص  اجرای  عدم  یا  اجرا  منظوربه  مذاکره  جریان

 جلسه مکلف بوده است.صورت  تنظیم به احکام اجرای قاضی   دارند، حضور احکام اجرای شعب در

 
 . 534ص ،پیشین ،جواد ساداتی  محمد  سید و  بجنوردی جعفری جوان  عبدالرضا ،محسن نورپور، .1

2. Garland, David ,Punishment and modern society: A study in social theory, University of Chicago Press, 

2012. 
 . 63ص ،88شماره ،1398،یحقوق قاتی فصلنامه تحق مجازات، نیی تع  بر جرم یهامشخصه  ریتأث  ن،ینسر مهرا، .3

4. Proportionality of offence and punishment 
5. Just deserts 

 . 1394،چاپ سوم ،تهران: سمت تناسب جرم و مجازات، ،رحمدل، منصور .6
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 پژوهش ینظر یمبان. 1

  قت یدرحق   که  بهاستخون   یریتعب  به  ای  شده«  ختهیر خون   »ارزش  یمعنا  به  Poenaی  ونانی  ۀدواژیکل  از  ییفرگرایکۀ  شیر

 یخواهخون   یبرا  مجازات  اعمال  ی معنا  به  را  ییفرگرایک  زین  یبرخ  1.است  شده   انجام  عمل  یسزا  و   انتقام   یمعنا  به

  که  است ییخطا  لیدل به  بزهکار هیعل فریک اعمال به ی باطن لیم ییفرگرایک  که آمده نیچن یگرید فیتعر در 2. دانندیم

  از  که یخسارت تناسب به او دادن رنج خواه و یبزهکار توان سلب و یبازدارندگ یراستا  در خواه ؛است زده  سر او یسو  از

 رایی مدنظر است. گدر این پژوهش این تعریف از کیفر 3. است آمده بار به عملش

در تعریف   4. ندارند  آن  از  فیتعر  ۀارائ  به  یل یتما  سندگانینو  «ییفرگرای»ک  قیمصاد  در  ابهام   و  یمفهوم  یدگیچیپ   دلیل  به

تعریف شده    منحرفانه«  ا ی  مجرمانه  رفتار   به  پاسخ   در  یفریک  یکارهاوساز  و  فریک  به  ی افراط  ل یتما»  ییفرگرایکدیگری  

  توسل  اگر اما د،شو یتلق معقول وی منطق آن، یِرافراطیغ  حد تا رفتار و انتخاب نیا تا شودیم موجبی افراط دیق 5است.

ی مختصات  نیچن  با   یاجامعه   نیچن  ،شودیم  گفته  شود،  استفاده  ختهیگسافسار   صورتبه  یفریکیسازوکارها  و  فریک  به

  ی هانشانه  یبررس  ازمند ین  آن  فیتعر  که  است  یشناختجرم  -یشناختجامعه  یاصطلاح  ییفرگرایک  7.است  6فرگرا« ی»ک

 منظر  از  8.است  یآمار   و  یتجرب  ملاحظات  بر  هیتک  با  خاص   یزمان   برش  کی  در  و  مشخص  یاجامعه  در  ییفرگرایک

 9.داد قرار  مطالعه مورد توانیم  یعموم  و یحکومت سطح دو  در را ییفرگرایک شناسانه،انیبن

  نخست  یۀلا  الگو،  نیا  براساس  10. است  یمختلف  هایهیلا  دارای  که کنندی م هیتشب ازییپ  به راکیفرگرایی   مفهوم یبرخ

  یی فرگرایک  انگرینما  یان یم  یۀلا.  است  فریک  ۀنیزم  در  ی اسیس  مباحث  و   ایرسانه  هایامیپ   در  مرسوم  هایقولنقل  انگریب

  است  ییهاارزش   و هادگاهید   افراد،  دیعقا   از  یحاک  یدرون   یۀلا و  شودیم  گرجلوه  محاکم  آرای  در  که  استیی یا دولتی  قضا

که درحقیقت، کیفرگرایی در مباحث جرم شناسی بیشتر متمرکز بر   کنندیم  ریتفس  و  ریتعب  را  مجازات  ،آن  براساس  که

 دگاهید  .است یبررس قابل یذهن و  ینیع  دگاهی د  دو  از ییفرگرایکه تعبیری دیگر،  ب  11لایۀ نهانی این حلقۀ پیچیده است.

 فرییک کنترل در شیکماب دتوانیم سیاسی نظام هر فراخور  به که  دانسته  یاجتماع _ یاس یس ایمقوله  را  ییفرگرایکی نیع 

 
با   آلمانو  رانیبزهکاری در مطبوعات ا ییالگوهای بازنما  یقیتطب  ةمطالع  ستار، نیپرو  و  یمعظم شهلا،  درضایحم کوکار،ین .1

 . 552ص  ،2شماره ، 1399،  50دوره  ،یشناسجرم و  یفریک  حقوق مطالعات  ،ییفرگرایبر ک  دی تأک
 . همان. 2

3. Kury, H; Ferdinand, T N. and Obergfell-Fuchs, J “Does severe punishment mean less criminality?”, 

International Criminal Justice Review, Vol. 13, 2002, pp 110–148. 
  ،یالملل  نیب  یهای در پرتو همکار  یقیتطب  یی)به کوشش(، علوم جنایغلام  نیدر: حس  آن،  یهاگونه  و  مفهوم:  ییفرگرای ک  ن،یحس  ،یغلام  .4

 .361ص ،1395 زان،یتلنباخ، چاپ اول، نشر م ایلویمجموعه مقالات نکوداشت دکتر س
  فر یک   ی مورد  مطالعه) یعموم   ییفرگرایک  سطح   در   یاجتماع  - یاسیس  رهبران  نقش  پز،کوره  محمد  ن یحس  و   منصور   ، یدیرسعیم  .5

 . 189ص  ،1، شماره 1398،  49، دوره یشناسجرم  و  یفریک حقوق مطالعات مجله  ،(مرگ

6. Punitive 
 .901صهمان،  .7

 .همان .8
9.  Kutateladze, Besiki  , Measuring State Punitiveness in the United States, in: Kury, Helmut and Shea,  
Evelyn, Punitivity: International Developments, vol 1, Universitatsverlag Dr. N. Brockmeyer, 2011, P  159. 
10.  Adriaensse, An and Aertsen, Ivo, “Punitive attitudes: Towards an operationalization to measure 

individual punitivity in a multidimensional way”, European Journal of Criminology, Vol. 12(1), 2014,  p 

93 . 
11. Ibid. 
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 عموم  ۀ رانیسختگ نگرش  نپژوهشگرا  از ارییبس رو،ن یازا 1.داندیم یفرهنگ ایمؤلفه  را دهیپد نیای  ذهن دگاهید و کند ظهور 

کنند  می یتلق،  دارد وندیپ  فرییک یشناسجامعه با که یموضوع ی،  فرهنگ ییفرگرایک عنوانبه را یی جنا دۀیپد دربارۀ  مردم

 کیفر اجرای و قضایی رویۀ کیفری، قوانین ظهور بر عمومی افکار تأثیر که بیانگر پیوندی  2د؛ دهنیم قرار پژوهش مورد و

شناسی کیفری به  از این منظر »کیفرگرایی ذهنی یا فرهنگی« و »هستۀ درونی کیفرگرایی« پیوند ذاتی با جامعه  3است.

منظور از کیفرگرایی   4های کیفرگرا دارد.معنی نقش خواست عمومی جامعه و واکنش آن دربارۀ بزهکاری و تأثیر آن بر رویه 

کوبگرانه در پاسخ به جرایم در میان مردم، برای کنترل جرایم فرهنگی این است که تمایل به استفاده از کیفر و شیوۀ سر 

بنابراین کیفرگرایی فرهنگی به افکار عمومی مردم در زمینۀ نقش   5صورت یک باور و عادت درآید. و اعمال دقیق عدالت به

  کیفر،  اهداف  از  درک دقیقی  عوام  اساسا   که  است  آمیزمخاطره  نظر  آن  از  این امر  6گردد. مؤثر کیفر و کیفردهی بیشتر برمی 

همچون  نوین  راهبردهای  و   هااندیشه  نیز  و  جرم  از  پیشگیری  بر  هاآن  تأثیر   های پاسخ  و  ترمیمی  عدالت  کیفردهی، 

  و درک از ایعمده بخش چراکه است؛ بازدارندگی و های سزادهی اندیشه  محور حول آنان توجه عمدۀ و ندارد مدارجامعه

 7است. مرسوم هایقولنقل و تجربیات شخصی از متأثر عوام  دریافت

توانند در گرایش شهروندان و از جمله از منظر کیفرگرایی فرهنگی، عوامل متعددی اعم از عوامل فردی و اجتماعی می

دیده و نزدیکان وی در گرایش به مطالبه و استفاده از حق کیفر نقش داشته باشند که در ذیلِ پیشینۀ تجربی، به این بزه

 شود.  میشده اشاره های انجامعوامل و پژوهش

 پژوهش یتجرب ةنیشیپ. 2

  از   4. داد  قرار  ی اجتماع   و   یفرد  عوامل  ۀدست  دو   در  توان یم  را  یی فرگرایک  بر  مؤثر  عوامل  ، فرهنگی   یی فرگرایک  سطح  در

 اکثر   در  مثال،  یبرا.  کرد  اشاره  شهروندان  یمذهب  یباورها   به  توانیم  ییفرگرایک  زانی م  بر  مؤثر  یاجتماع   عوامل  جمله

  و   روشن  نیفرام  از  م،یجرا  یبرخ  درمورد  مرگ  مجازات  کهاست  مشاهده  قابل  باور  ن یا  آشکارا  یاسلام  یکشورها

عنوان نمونه، شهروندان در کشورهای اسلامی کیفرهایی چون قصاص را حکم خداوند تلقی و  به . است یاله رییتغرقابلیغ 

  8کنند. مقتول و اطرافیان، بر لزوم اعمال قصاص تأکید میبه علت جو التهابی ناشی از وخامت عمل مجرمانه، خانوادۀ  

استقبال عمومی از مجازات اعدام علنی که گاه همراه با حضور چند صد یا چند ده هزار نفری است، فقط بیانگر تمایل  

اجتماع به اجرای عدالت نیست، بلکه به نحوی، بیانگر کیفردوستی و تمایل عمومی به سیراب کردن عطش انتقام و تغذیه  

 
  حسین،  غلامی،  :ك.ر زمینه این در بیشتر مطالعه برای  .شودمی تقسیم فرهنگی و  اجرایی قضایی، تقنینی، به تعبیری به کیفرگرایی  .1

 .پیشین، آن  هایگونه  و مفهوم:  کیفرگرایی

   .است گرفته قرار  توجه مورد ییفرگرایک یدرون ۀهستو  یفرهنگ ییفرگرایک  ۀمقولپژوهش   نیا در .2

 .214ص ، 1397دانش، گنج انتشاراتتهران:  ، یشناس جرم  دانشنامه ،یگیب هاشم   دیحم و  نی حس یعل  ،یابرندآباد ینجف. 3

 .553ص ، نیشیپ، ستار نیو پرو  یمعظم  شهلا، درضایحم  کوکار،ین .4

 ر یتاث و  یحقوق  یها  نظام در ییفرگرایک یها جلوه یقیتطب  یبررس  دون، یغلامن  یحس و   ه،یریبش تهمورث  ،گلناز  ،پسند یمراد  .5

 .  199ص  ،51شماره  ،1400چهاردهم،  دوره  آزاد، یحقوق  قاتیتحق یعلم فرزدا،فصلنامهیک  یالگوها  بر آن

  .همان .6
 . 554ص ، نیشیپ، ستار نیو پرو  یمعظم شهلا،  درضایحم کوکار،ین .7
   .200 ص ،پیشین ،دون ین غلامیحس و  ه،یریبش تهمورث ،،گلنازپسند یمراد .8
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نیز هست. از ای که بزهکار مورد حمایت مردم قرار میدر چنین جامعه1تمایل به خشونت در ملاعام  گیرد، زمانی که 

شود  پوشی و به او اجازه داده میکنند که از خطای مرتکب چشمآید، مردم فکر میسیاست کیفرزدایی سخن به میان می

 2هرگونه که بخواهد در جامعه رفتار کند. 

  نمونه،   عنوان به   3. شود ی نم   ده ی د   شهروندان   ان ی م   در   کسان ی   صورت به   ، اعدام   ر ی نظ   ، د ی شد   ی بدن   ی ها مجازات   به   باور   البته 

  ی دار ن ی د   ی بالا   سطوح   در   که ی  کسان   ن ی ب   در   ی حت    شد،   انجام   تهران   معل م   ت ی  ترب   دانشگاه   در   که   ی پژوهش   براساس 

  هدف   با   که   ی، قاسم   پژوهش   در   4. است   نداشته   وجود   ها مجازات   ن ی ا   ل ی تحم   درخصوص   نظر ات فاق  داشتند،   قرار 

  ی کمتر   ل ی تما   طل اب   با   سه ی مقا   در   ان ی دانشجو   است،   شده   انجام   ران ی ا   در   ی شرع   ی ها مجازات   به   نسبت   ی سنج نگرش 

  ی بدن  ی ها مجازات  به   س ی پل  ی روها ی ن   و   قضات  از   کمتر  وکلا   ن، ی همچن .  دارند   ی حقوق   نظام  ی برا  شرع   دادن   قرار  مبنا  به 

  5. دارند   ل ی تما 

 یجرائم   دربارۀ   ی عموم   افکار   است،   شده   انجام   ران ی ا   در  ی دولت   ی ها دانشگاه   ان ی دانشجو   ن یب   در   که   ی ق ی تحق  ج ی نتا   مطابق 

که    ی ش ی ما ی پ  ی ها افتهی اساس  بر   6. دهد ی م   بروز   خود   از   ی شتری ب  ت ی حساس  کنند، ی م  دار حه یجر   را   ی عموم   عفت   که 

ب   خصوص در  ادراک   ن ی تعامل  ارتباط    ، ی مجازات  و  عقا   آنشدت  اسلام   د ی با  فرهنگ  ا   ی و  است،  رانی در  شده   انجام 

مقا   ان ی دانشجو  د   سه ی در  موافقت کمتر   گر ی با  بدن   ی ها مجازات   دربارۀ   ی اقشار جامعه،  داشته  ری نظ   ی خشن  ؛  اند اعدام 

  یحد  سرقت   در   دست   انگشتان   قطع   و   عمد   قتل   در   نفس   قصاص   مجازات   با   کمتر   مردان،  با   سه ی مقا   در   زنان   علاوه به 

  7. اند بوده ق  مواف 

 رگذاریتأث   عوامل   شمار  در   ره ی غ  و   ی دگ ی د بزه   سابقۀ   لات، ی تحص  زان ی م   سن،   ت، ی جنس  مانند   یفرد   ی ها ی ژگ ی و   ی طرف   از 

  از   مهم   عامل   ک ی   عنوان به   سن   ز ی ن   ، اند کرده   لغو   را   مرگ   مجازات   که   یی کشورها   در   8. هستند   یی فرگرا ی ک   زان ی م   بر 

  ، شوند ی م   ی اجتماع  ، اعدام   بدون   که   د ی جد   نسل   ، دهند ی م   نشان   جوامع   ن ی ا   در   ها پژوهش .  است   برخوردار   ی ا ژه یو    ت ی اهم 

 دو  از   جرم   انگاری جدی   دربارۀ   ایران   در   که   پژوهشی   براساس   9.دارند   اعدام   به   ی کمتر  ل ی تما   ترها بزرگ   با   سه ی مقا   در 

 کمتر  ترها بزرگ   با   مقایسه   در   را   جرایم   جوان   افراد   که   است   رسیده   اثبات   به   گرفته،   صورت   بزرگسال   و   جوان   طبقۀ 

    10.گیرند می   جد ی 

 
 . 324- 348صص  ،1387  است،یس و  حقوق پژوهش اصطلاحات،  در تناقض جرم،  کنترل و یی الغاگرا  ن،یحس ،یغلام. 1
 .201ص ن،یشیپ ،دون ین غلامیحس و  ه،یریبش تهمورث ،،گلنازپسند یمراد .2

  ی مجازاتها یبه اجرا شی گرا زانیبر م  تیّجنس  ریتأث  ،جواد ساداتی  محمد سید و  بجنوردی  جعفری جوان  عبدالرضا  ،محسن نورپور، .3

 .114ص ، پیشین ،)مشهد شهرستان : یمورد  مطالعة( جسمانی دیشد

با    انیاز دانشجو  ی نمونه ا  یشنهاد ی پ  یاجتماع  یمجازاتها   سةیجرم و مجازات: مقاسراجزاده،    نی حس  دیساحمد و    ،یجعفر.  4

 .6و  5، شماره 1390سال دوم،  ،رانیا یمسائل اجتماع یمجله بررس  ران،یمجازات در ا نی قوان
5. Ghassemi, Ghassem, “Criminal punishment in Islamic societies: empirical study of attitudes to criminal 

sentencing in Iran”, European Journal of Criminal Policy and Research,2009, vol. 15,  p 173. 
6. Serajzadeh, SeyedHossein. (2008). “Social determinants of the seriousness of crime: an examination of 

a Muslim sample”, Social Compass, 55, no. 4.   
7.  Ghassemi, Ghassem, “Criminal punishment in Islamic societies: empirical study of attitudes to criminal 

sentencing in Iran”, European Journal of Criminal Policy and Research,2009, vol. 15. 
،  2، شمارة  1390،مدورة سو  ،یمجله مطالعات حقوق  ،ییفرگرایک و یعموم افکار  ،یحسن آباد  یو محسن مراد   روزیف  ،یجانک  یمحمود  .8

 .  189ص
 . 1391، چاپ اول، نهیانتشارات نگاه بتهران:  ،ییفراز شهلا مجازات مرگ،، نیرولک ل،ی هود، راجر و هو .9

 . 1 شماره ، 1394، 6 دوره ران،یا یاجتماع مسائل یبررس مجله جرم، یانگار  ی جد و  نسل ،یحی ذب نایم و  میمر  نژاد، یقاض .10
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  بالارفتن  با  که  دهدیم  نشان  قاتیتحق  یبرخ  جینتا  .باشد   ییفرگرایک  بر  مؤثر  یفرد  عوامل  از  تواندیم  زین  لاتیتحص   زانیم

  ،زین  یآموزش  یها  برنامه  یمحتوا  و  افراد  یلیتحص  رشتۀ  .ابدییم   کاهش  افراد  در  ییفرگرایک  زانیم  لات،یتحص  سطح

 1. گذاردیم ریتأث فریک  به نسبت آنها نگرش بر احتمالا

است، پیمایشی است که به بررسی وجود و   عمد صورت گرفته  ویژه در زمینۀ قتلکه بههای پیمایشیاز جمله پژوهش

دهد که  ینشان م  ،یقبل   میقتل با تصم  ۀدربار  کند. این پیمایشاشاره میتصمیم و تأثیر آن بر افکار جامعه  فقدان سبق 

  قتل  ۀدربار امدرصد از زنان مجازات اعد70درصد از مردان و 71 یبه عبارت ؛موافق با اعدام است یآمار ۀاکثر نمون دگاهید

  ملاءعام   در  اعدام  یاجرا   موافق  مردان  از  درصد8  و  زنان  از  درصد 4فقط    کهیدرحال   ؛دانندیم   عادلانه  را  ی قبل  تیسوءن  با

  2. اندبوده  یقبل  قصد  بدون قتل یبرا

  انجام متعدد    ی ها مجازات  در   ی موم ع  یی فرگرا ی ک   زان ی م   ی اب ی ارز   ۀ ن ی در زم   یی ها ژوهش پ  ران ی در ا   گذشت،   آنچه   براساس 

، بوده است  ات ی سالب ح  ی کل طور ه و ب  ی بدن  د ی شد  ی ها ناظر بر مجازاتکلی طور به  در غالب موارد  ها پژوهش  کن ی ل  شده، 

ناظر    ها اشاره شد، که به آن  حوزه   ن ی شده در ا انجام   ی ها پژوهش عمدۀ    ی، طرف   از درمورد قصاص نفس.    ژه ی صورت و نه به 

اشاره، نحوۀ نگرش افکار عمومی دربارۀ  های مورد در اغلب پیمایش   با این توضیح که  ؛است  ده بو   ی عموم   سنجی به افکار

ها، نحوۀ طرح نظر از اینکه در پیمایش شدید بدنی، مورد پرسش واقع شده است؛ حال آنکه صرف های سخت و مجازات 

نامه و عوامل متعددی ممکن است نتایج پیمایش را تغییر دهد.  های در دسترس و تکمیل پرسش سؤال و نوع گزینه 

بزه  پرسش، شخصا   مورد  فرد  که  فرضی  در  نتایج همچنین  باشد،  گرفته  قرار  است   پیمایش   این   دیده جرمی  ممکن 

خواه  است؛  افکار  سنجش  و  نظرسنجی  کماکان  پیمایش  موضوع  که  موضوع  این  به  اشاره  ضمن  باشد؛  متفاوت 

ی است سنج ت ی واقع   که موضوع پژوهش حاضر دیده و نزدیکان او. درحالی شونده از عموم جامعه باشد، خواه بزه پرسش 

  ن یچن ه، با توجه به چگونگی وقوع قتل ارزیابی شده است و انجام دادن  دید و نوع تصمیم نهایی اجراشده نزدیکان بزه 

  تلاش  حاضر  پژوهش  حاصل شده است.  قتل عمد  ی ها پرونده  ۀ مطالع از بوده که  ی و تجرب  ی ن ی ع ی ها داده  نیازمند  ی امر 

و    ی جزئ   طور به   عمد   قتل   جرم   درخصوص   دم ی ا ی اول به مطالب  حق کیفر از سوی    ی شناخت جامعه   ی کرد ی رو   با   تا   کند ی م 

قتل عمد مختومه در   ی ها پرونده   مستند به محتویات و مندرجات   و   قتل بپردازد   ی رامون ی پ  ط یو شرا   ی براساس چگونگ 

 را  دم   ی ا ی اول  م ی تصم   با   منازعه   وجود   و   م ی تصم   سبق   وجود   قتل،   کیفیت ارتکاب   ان یم   ارتباط   ، تهران   یی جنا   ی دادسرا 

 دهد. مورد سنجش قرار  

 ق یتحق یشناسروش. 3

  قیدانش از طر  ،یگرا و کم له که در پژوهش اثباتئمس   نیتوجه به ا  زینو  ی  تجرب  -یاثبات  نش یپژوهش براساس ب  نیا  در

از رویفراهم م   ی عدد  لیها به تحلداده  نیا  ۀها و سپس عرضنمونه  یو مشاهده  ی عدد  ی هاداده  یگردآور   کرد یشود، 

های آماری برای ایجاد و  ها از تکنیکآوری دادهبه این ترتیب پس از جمع استفاده شده است.    یکم  ای پهنانگر    ،یمیتعم

 هایی که بین داده ها وجود دارد، استفاده شده است.  توصیف الگوهای عددی و رابطه

بها یا  های قتل عمد، از میزان اجرای قصاص یا دریافت خون که در این پژوهش با مطالعۀ نمونۀ آماری از پروندهاز آنجا 

 
 .  189، ص1394 ، تهران: مجد،مجرمانه وقایع بر مبتنی  قانونگذاریعاطفه،   اکبری، .1

بر نقش    د یمجازات مرگ با تأک  یعلن   یترس از جرم بر اجرا   نقشبرزگر،    مهدی  و   یوکیب  یامراللهمژگان    درضا،یحم  کوکار،ین  .2

  .169ص  ،26، شماره 1392، 8سال   ،جرم  از یریشگیپ مطالعات فصلنامه  ،(یداداش الله روح قاتل اعدام  ی مورد)مطالعه هارسانه
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روش   بنابراین  است،  آمده  عمل  به  عددی  و  کمی  توصیفی  موردبررسی،  مستقلِ  متغیرهای  براساس  رایگان،  بخشش 

ها  داده فیتوص یبرا  اریمع  انحراف ن،یانگیم  درصد، ،ی فراوان مانند  یفیتوص  یهاروش ازاتخاذشده از نوع پیمایش است و 

  ی . سطح معناداره استدش   استفادهها  داده  ل یتحلتجزیه و    یبرا  SPSSافزار  نرم  لهیوس  به و فی کرامر  دو  ی خو از آزمون  

 .  ه استدرصد در نظر گرفته شد95 نانیاطم سطح  در و 05/0ها کمتر از آزمون 

در استان تهران    1394لغایت شهریور    1383اسفند    ۀفاصل  دراست که    تهران  استان  عمد   قتل   یهاپرونده  یآمار  ۀجامع

برای   1عنوان حجم نمونه آماری تعیین شد. پرونده به  100مختومه شدده است که تعداد    1397داده و تا شهریور  رخ  

شعبه   5تمام    به ،هاپرونده  به  یدسترس  منظوربه   پژوهشگر  گیری در دسترس انتخاب شد.تعیین افراد نمونه از روش نمونه 

داده در استان  قتل عمد رخ  یهاپرونده  یتمام   که  کرد  مراجعه  تهران  ییجنا  یدادسرا  مستقر در  احکام  یاجرا  هایاز شعبه 

 تیها و قابلتنوع در انتخاب نمونه  جادیا  ثیاز ح  ،متفاوت  ۀشعب  پنجارجاع به    د. شویارسال م  شعب   نیاجرا به ا  برایتهران  

  نفس،   قصاص   به  پرونده  38  که  است  عمد  قتل  پروندۀ  100  آماری  نمونۀ  تعدادگرفته است.    ها صورتداده  شتریب  میتعم

  .است شدده  منتهی  زندان در فوت به مورد 2 و رایگان بخشش به پرونده 11 بها،خون دریافت به پرونده  49

 است.   یعمد قاتلان سرنوشت درمورد دمتصمیم اولیای پژوهش نیوابسته در ا ریمتغ

ی در جمعدسته   نزاع  و همچنین  میتصم  سبق  فقدان  ای  وجود  عمد،  قتل  کیفیت ارتکاب:  ازند  امستقل عبارت  یرهایمتغ

 حین قتل عمد.  

ارتکاب کیفیت  میان  که  است  این  حاضر  پژوهش   نزاع   همچنین  و  تصمیم  سبق  فقدان  یا  وجود  عمد،  قتل  فرضیۀ 

 دم ارتباط معنادار برقرار است.  عمد با مطالبۀ کیفر از ناحیه اولیای  قتل حین در جمعیدسته 

  دم یایاول م یتصم با قتل یرامونیپ  طیشرا و یچگونگ  ارتباط. 4

های کیفری که مجازات به این معنی که برخلاف سایر نظام  در حقوق کیفری ایران، مجازات قتل عمد اصالتا قصاص است؛

قتل عمدی، برحسب سبق تصمیم، هیجان، التفات یا عدم التفات مرتکب به پیامدهای جرم ارتکابی درجه بندی شده  

یک از موارد مذکور موجبی برای تخفیف یا تبدیل نخواهد  است، مجازات قتل عمدی در ایران قصاص نفس است و هیچ

اسلامی، موجب عدم ترتیب اثر    نظام  و  شرع  از  ایران  کیفری  نظام   تبعیت  منظور  به  قصاص،  مجازات  بودن  لذا ثابت  2بود.

دادن به کیفیات وقوع قتل در نظام کیفری ایران درخصوص قتل عمد شده است. از طرفی با توجه به این امر که با جمع 

 
  ی مبنا  ،یآمار  ۀجامع در استان تهران و مشخص نبودن    شدهمختومه قتل عمد    یهاپروندهتعداد    خصوصدر   یرسم  یعدم ارائه آمارها  علتبه.  1

  به   یدسترس  یدشوار  علتبه   متأسفانه  کنیل  .شد  گرفته  نظر  در   پرونده  تعداد  384- 385  کوکران  فرمول  براساس  ،یآمار  ۀنمونمحاسبه حجم  
پژوهشگر، امکان    یهاتلاش   رغمی عل  مربوطه،  یدادسرا  بر  حاکم  یفضا  لی دل  به  محدود،  تعداد   به  یحت  هاآن   ۀمطالع  امکان  عدم  و   هاپرونده
  طول  به   ماه   هفت  و   سال   ک ی  حدود   ی عنی  ،97  وریشهر  تا   95  اسفند   از  ز،ین  پرونده  100  ۀ مطالع  که   ینحوبه   ؛دشن  سریحجم نمونه م  ن یا  ۀ مطالع
 نهیهز  ،یکاف  زمان  ماهر،  یانسان  یرو ین  لیقب  از  ییهاتیمحدود  همواره  یاجتماع  یهاپژوهش   در  نکهیا  به  توجه  با  ،یآمار  هیتوج  نظر  از.  دیانجام

  و   طیشرا  حسب  بر  را  نمونه  ةانداز   که  شودی م  داده   اجازه  محقق  به  یگاه  دارد،  وجود  مربوط  یادار  و   ییقضا  یهاارگان   یهمکار  عدم  و   اعتبار  و 
  ی پرونده بوده و از فرمول کوکران تخط  100  حاضر   ی آمار  نمونه  حجم  که   است  درست  مجموع   در  حاضر  حال   در.  کند  انتخاب  پژوهش   امکانات

.  است  دهشتعداد بسنده    نیبه ناچار به هم  ،استعدد    100  یش یمایپ  قیتحق  در  نمونه  حجم  حداقل  که  یکل  ةقاعدبراساس    کنیشده است، ل
 یدهم یتعمدر    ییادعا  ، یموردبررس  موضوع   بودن  ی چندبعد  و   یدگ یچیپ  به   توجه   زین  و   شدهانجام پژوهش    یهات یمحدودمحقق با علم به    تیدرنها

   قرار داده است. ل یو تحل هیپرونده را مورد تجز 100 نی حاکم بر ا یالگو صرفاً و  ندارد و  نداشته عمد قتل یهاپروندهبه تمام  هاداده  نیا

  مجله کانادا،  و رانیا حقوق در عمد قتل یبررس زاده، ینیام  دیحم زاده، و  ینیام  محمود ، نجمه ،ینیو روح الام یمندیم یمانیسل .2

 . 61ص  ،49شماره  ،1398 پنجم،  دوره ،پژوهش ملل یالمللنیب
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که ذهن پژوهشگر را درگیر کرده بود،  کنند، لذا پرسشیدم تعیین میشرایط قانونی، نوع مجازات قاتل عمدی را اولیای

 ارتباط اند یا خیر؟ در این خصوص،  دم، کیفیات وقوع قتل تأثیرگذار بودهگیری توسط اولیای این بود که آیا در مقام تصمیم

 ن یح  در  یجمعدسته  نزاع  فقدان  ای   وجود  ان یم  ارتباط  تیدرنها   و  میتصم  سبق  فقدان  ا ی  وجود  قتل،   کیفیت وقوع  انیم

 .  ردیگیم قرار سنجش مورد  دمیایاول میتصم با  قتل

 دم یایاول میتصم با آن ارتباط و کیفیت ارتکاب قتل فیتعر یهاشاخص. 4.1

دم به مطالبۀ کیفر، محقق تلاش کرده است تا از مفاهیم  برای سنجش ارتباط میان کیفیت وقوع قتل و گرایش اولیای

قتل با هر نوع کیفیتی همراه با  رحمانه استفاده کند؛ هرچند نویسنده اذعان دارد که صرف وقوع  بیرحمانه و غیرقتل بی

 ،مفهوم  نیا  از  متفاوت  یهابرداشت  امکان  و  رحمانهیب  قتل  مفهوم  بودن  یانتزاع   به  توجه  با رحمی است.  درجاتی از بی

  ی اظهارنظرها  بر   اتکا  با   تهران،  ییجنا  یدادسرا  احکام  یاجرا  در  یمیتنظ  جلساتصورت   به  توجه  با  محقق کوشیده است تا 

هایی برای شاخص  ، ینیع   میمفاه  از   استفاده  با   قصاص،  از  کردن  نظرصرف  ای   قصاص دادن    انجام   لیدل  درخصوص  دمیایاول

 .  یین کندتع یانتزاع  مفهوماین 

 قتل ۀویش فیتعر یهاشاخص. 4.1.1

»بی عنوان  از  دقیقی  مفهوم  ارائۀ  برای  انتزاعی،  پژوهشگر  کیفیت  از  عنوان  این  کردن  خارج  و  براساس رحمانه« 

هایی را مطالعه موجود بوده است، کوشید تا شاخصهای مورددم که در پروندههای اولیایجلسات حاوی درخواست صورت 

 رحمانه بی  سنجش  منظورها، بهشاخص  این  گرفتندرنظر  استخراج کند. علت  «رحمانهبرای تعریف مفهوم »کیفیت قتل بی

  که   توضیح  بدین  است؛  بوده  احکام  اجرای  جلساتصورت  ها درشاخص  این  درمورد  دماولیای  اظهارات  قتل، درواقع   بودن

  ابزار  نوع  مقتول،  دادنجنسی  کردن، آزار  تکهتکه  کردن،  مثله   جمله  از  تعابیری  به  اشاره   با   دم مربوطه، اولیای  هایپرونده  در

.  اندکرده  خاطرنشان  را  قصاص  اجرای  برای  خویش  تصمیم  انتخاب  وارده، علت  ضربات  تعداد  و  قتل  برای شده  گرفته  کاربه

  دنیای   و  دم اولیای  نگاه  زاویۀ  است، از  شده   گرفته  نظر  در  قتل   بودن  رحمانهبی  برای  شاخص  عنوانبه  آنچه  ترتیب،بدین

 قاتل   سرنوشت  درخصوص  قتل،  شیوۀ  جمله  متعدد، از  فاکتورهای  به  توجه  با  که  هستند  هاآن   است؛ زیرا  ایشان  ذهنی

رحمانه بودن قتل از منظر اولیای دم عنوان بیالذکر بهجلسات فوق توضیح اینکه آنچه در صورت   .کنندمی  گیریتصمیم

ارائه  4شد، در  توصیف می از پروندهشده، فهرست شده است. در ادامه بهشاخص  ها و شاخص  طور خلاصه به تعدادی 

 د: وشاز نگاه اولیای دم اشاره می شدهمطرح

  را   دیه  تفاضل  پرداخت  توانایی  ما  که  دارندمی  عنوان  اولیای دم درخواست اجرای قصاص داشته، اما  :14. پروندۀ شماره1

این نامرد به فرزند  » .است  رسانده  قتل  به  را  هاآن  رحمی فرزندبی  با   قاتل   و  بوده  فجیع  قتل  کهدارندمی  اظهار  هاآن  .نداریم

 جنسی مقتول()شاخص آزار «ما تجاوز کرده است.

و با قمه،    تمام  رحمیبی  با  او  که  دارندمی  اعلام  و  شده  قاتل  قصاص  خواستار  اینامه  طی  دم: اولیای19. پروندۀ شماره  2

 )شاخص استفاده از قمه و شمشیر( .است نرسانده  بیمارستان به را او و کشته را ما  فرزند

  قصاص  و   کنمنمی  گذشت  شرایطی  هیچ   تحت: »داشته است  اظهار  دم ولی  تنها  عنوانبه متوفی  : مادر26. پروندۀ شماره  3

آنها با  .  شود  تهاتر   و   محاسبه  دیه  تفاضل   با   اند،   کرده  وارد  مقتول  به  که   صدماتی   دیه  که  خواستارم  و   خواهم می  را  دو   هر

 رحمی تمام، چند ضربه چاقو به فرزند من زده اند.«)شاخص تعدد ضربات(بی
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  جهت   در(  مقتول  و مادر  پدر)  دماولیای  طرف  از  تمایلی  پرونده  اوراق   از  یکهیچ  : در این پرونده در66شماره  . پروندۀ  4

سوزد که حتی جسد را سالم نگذاشته و آن را  اند: »دلمان از این میدم اظهار داشته نشده بود. اولیای  مطرح  دیه  دریافت

 گذریم.«)شاخص سوزاندن جسد( داریم و از خون فرزندمان نمی قصاص تقاضای سوزانده است.

 : است شده گرفته نظر در قتل بودن رحمانهیب ۀمنزل  به ریز یهاشاخص از کیهر وجودبا عنایت به توضیحات مطروحه، 

 . است بوده ریشمش و قمه  شده، گرفته کار به ۀلیوس که ی فرض در -1

 .است بوده  ضربه دو از شیب مقتول به وارده ضربات تعداد که ی فرض در -2

 . است بوده مقتول یجنس آزار با توأم  قتل که ی فرض در -3

 .است داده رخ جسد سوزاندن و  اعضا دنیبر که ی فرض در -4

  که   است  شده  میتقس   گروه  شش  به  قتل   در  شده  کارگرفتهبه  وسیلۀ  نوع  ، هاپرونده  مطالعه  از  حاصل  یهاداده  اساس  بر

ی  آهن  لهیم  از  اعم  سخت  جسم  ، وپادست  رینظ  بدن  یاعضا   سم،  گرم،  اسلحه  ر،یشمش  و  قمه  چاقو،  انواع:  است  شرح  نیبد

   .است مشخص 1ۀ شمار جدول شرح به  ،لیوسا از کی هر از استفاده  یفراوان که سنگ و

 قتل  در شدهگرفته کارهب ةل یوس زانیم: 1 ۀشمار ولدج

 معتبر  داده سخت  جسم بدن  اعضای سم گرم  اسلحه شمشیر  و قمه چاقو شده گرفته کار به وسیله

 فراوانی

 معتبر درصد

60 4 2 1 19 13 99 

6/60 % 4 % 2 % 1 % 2/19 % 1/13 % 100 % 

 

  بدین   چاقو است؛  به  متعلق   درصد6/60  میزان  با   قتاله  آلت  فراوانی  بیشترین  که  دهد می  نشان  1  ۀ شمار  جدول  ی هاداده

 مورد  خفگی  برای  که  وپادست  نظیر  بدن  اعضای.  است  گرفته  صورت  چاقو  از  استفاده  با  هاقتل  از  نیمی   از  بیش  که  معنی

  به  مربوط  فراوانی   کمترین  و   چاقو   از  پس   فراوانی   بیشترین  که   است  درصد2/19  فراوانی  دارای  است،  گرفته   قرار  استفاده

 . است فراوانی  درصد1 با  سم از استفاده

 ضربات   تعداد: 2 شمارۀ جدول

 معتبر  داده ضربه  تعداد بیشترین ضربه  تعداد کمترین ضربات  میانگین بیشتر و ضربه سه کمتر و ضربه دو ضربات  تعداد

 فراوانی

 معتبر درصد

63 36 6 /2 1 18 99 

6/63 % 4/36 % - - - 100 % 

 

 بیشترین  و   2/ 6  وارده   ضربات   میانگین .  دارد   وجود   معتبر   دادۀ   99د که  کر مطرح    ید مورد تعداد ضربات وارده در ابتدا با در 

 تعداد  اگر .  است   بوده   ضربه   18  وارده   ضربۀ   بیشترین   و   1  وارده   ضربه   میزان   کمترین .  است   ضربه   یک   به   متعلق   فراوانی 

  قرار   دو   کد   یا   دوم   گروه   در   را   بالاتر   و   سه   ضربات   تعداد   و   یک   کد   یا   گروه   یک   در   را   ضربه   سه   از   کمتر   وارده   ضربات 

  بوده  کمتر   و   ضربه  دو   مقتول   به   وارده   ضربۀ   میزان   موارد،   اکثریت   در   که   حاکی است   2  شماره   جدول   های داده   دهیم، 

 . است 
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 مقتول  جنسی  آزار فقدان یا وجود: 3 شمارۀ جدول

 معتبر  داده مقتول جنسی آزار بدون قتل مقتول  جنسی آزار با توأم  قتل متغیر

 فراوانی

 معتبر درصد

94 6 100 

94 % 6 % 100 % 

 

 جنایی  دادسرای  در  تنظیمی  جلساتصورت   براساس  رحمانه،بی  قتل  تعریف  برای  سنجشقابل  و  عینی  مفاهیم  دیگر  از

  گرفته  درنظر  قاتل  و  مقتول  جنسیت  از  فارغ  مقتول،  جنسی  آزار  موارد.  است  بوده  قتل  از  قبل  مقتول  جنسی  آزار  تهران،

  زن   آزاررسان  قاتل  ترتیب  همین  به  و   مرد  یا  زن  است،  گرفته  قرار  جنسی  آزار  مورد  که  مقتولی   است  ممکن  لذا.  است  شده

 . باشد   بوده مرد  یا

 کرده   مقتول  جنسی  آزار  به  مبادرت  قتل  از  قبل  قاتل  اندکی،  بسیار  موارد  در  که  دهد می  نشان  3  شماره  جدول  اطلاعات

 .است

 جسد  با رفتار نحوۀ: 4 شمارۀ جدول

 معتبر  داده بدن  اعضای بریدن سوزاندن  کردن  دفن اقدامی هیچ بدون کردن رها جسد  با رفتار نحوه

 فراوانی

 معتبر درصد

85 2 5 7 99 

8/85 % 2 % 1/5 % 1/7 % 100 % 

 

  رها  شود،  انجام  آن  بر  اقدامی   اینکه  بدون  جسد  درصد است،8/85که  توجهی،  قابل  موارد  دهد درمی  نشان  4  شماره  جدول

 درصد، مقتول سوزانده یا مثله شده است. 2/12است و در  شده

   دماولیای تصمیم با  قتل شیوۀ ارتباط. 4.2

 . است مشخص  شدهتعیین هایشاخص به توجه با   قتل شیوۀ پرونده 99 در  شده، مطالعه پروندۀ 100 میان از

 قتل  روش حسب  بر دماولیای  تصمیم: 5 شمارۀ جدول

 معتبر  داده زندان  در فوت رایگان  بخشش بها خون پرداخت قصاص  قاتل سرنوشت /قتل روش

 رحمانه بی

 42 1 6 11 24 فراوانی

 %4/42 % 4/2 % 3/14 % 2/26 % 1/57 معتبر درصد

 رحمانهغیر بی
 57 1 5 37 14 فراوانی

 %57/ 6 %  1/ 8 %  8/ 8 % 64/ 9 % 24/ 6 معتبر درصد

 کل درصد و فراوانی
 99 2 11 48 38 کل  فراوانی

 %100 %2 % 11/ 1 % 48/ 5 % 38/ 4 کل  درصد

      0/ 002 معناداری  سطح
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 : قتل نبودن یا بودن رحمانه بی برحسب دم اولیای تصمیم فراوانی توزیع: 1 شمارۀ نمودار
 

 

دارد،    وجود  قتل   روش  درمورد  که   معتبری  دادۀ   99  میان  از  دهد کهینشان م  1  شمارۀ نمودار  و   5  شمارۀ جدول    اطلاعات

  بوده  رحمانهغیربی  درصد6/57در  و  رحمیبی  با  توأم  شده،گرفته  نظردر  هایشاخص  به  توجه  با  ها درصد، قتل4/42  در

  بیش   در  که  است  مطلب  این  از  حاکی   5  شمارۀ  جدول  اطلاعات  همچنین.  است  توجهقابل  رحمانهبی  قتل  موارد  است که

  دریافت   به  پرونده  درصد، 9/64  در  بوده،  رحمانهبی  غیر  قتل  که  مواردی  در و  شده  منتهی  قصاص به  پرونده  درصد،1/57  از

 .  است انجامیده  رایگان بخشش به نیز درصد8/8 در  و بهاخون 

  میان  معناداری  ارتباط  که  دهدمی  نشان  است،=p 0/ 002  که  جدول  در  مندرج  معناداری  سطح  مقدار  ،است  ذکر  شایان

 دماولیای  گیریتصمیم  فاکتورهای  از  یکی  رحمانهبی  قتل  که  توضیح  این  وجود دارد؛ با  دماولیای  تصمیم  و  قتل  شیوۀ

  در   آنکه  حال  .است  کرده  رهنمون  قصاص  سمتبه  را  پرونده   ها،پرونده  از  نیمی  از  بیش  در  که  بوده  عمدی  قاتلان  درمورد

 .است داشته وجود رایگان بخشش  و بهاخون دریافت به بیشتری تمایل  رحمانه،های غیربیقتل

ای نظیر قمه و شمشیر را  شود، این است که در مواردی که قاتل وسیل  قتاله های این جدول استنباط می آنچه از یافته 

به کار برده، ضربات متعددی را به مقتول وارد کرده و در مواردی که قتل همراه با آزار جنسی مقتول بوده و در نهایت  

 دمدر مواردی که قاتل به قتل اکتفا نکرده و اقدامی شنیع و منزجرکننده را بر جسد مقتول روا داشته، گرایش اولیای 

توجهی افزایش داشته است. برعکس در مواردی که قتل از میزان خشونت کمتری دربارۀ مقتول به نحو قابل   قصاص،   به 

ماهیت وحشیانه و اند؛ چراکه  برخوردار بوده است، اولیای دم تمایل بیشتری به انصراف از قصاص از خود نشان داده 

کند، ضمن اینکه حکایت از حالت خطرناک مرتکب دار می شدت احساسات اولیای دم را جریحه انگیز این اعمال بهنفرت 

دیدگی  دارد و به همین جهت این خوف وجود خواهد داشت که با بخشش چنین فردی، افراد دیگری در معرض این بزه 

قرار گیرند. اگرچه در نظام کیفری ایران به تبعیت از منابع فقهی مجازات قصاص برای تمامی انواع قتل ثابت دانسته 

می  مشاهده  عمل  در  است،  درجه شده  که  اولیای   فعل   در   خشونت   و   رحمیبی   شدت   و   شود  تصمیم  بر  دم  ارتکابی، 

عدد که آسیب کارگیری ابزار خشن و ضدانسانی نظیر قمه و شمشیر و وارد کردن ضربات مت تأثیرگذار است. از طرفی به 
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بر بدن مقتول وارد می  را  اولیای بیشتری  تأثیرگذار بر تصمیم  از دیگر عوامل  یافته کند،  بوده است.  پژوهش  دم  های 

های شدید جسمانی و قابل  کند که شهروندان بیشتر درمورد جرایمی حساسیت دارند که آسیب زاده نیز تأیید می سراج 

خشونت نهفته در تعرض و تجاوز جنسی از دیگر موجبات عدم تسامح دربارۀ قاتلان    1آورد. رؤیت بر بدن قربانی وارد می 

پژوهش  از  افکار عمومی نسبت به جرم تجاوز به های صورت بوده است. شماری  گرفته درخصوص میزان کیفرگرایی 

انجام  کنند. به عنف، نتایج این پژوهش را تأیید می  عنوان نمونه در تحقیقی که میرسعیدی و جوادی حسین آبادی 

 2اند، تمایل افکار عمومی برای تحمیل مجازات شدید دربارۀ مرتکبان جرایم جنسی به عنف تأیید شده است. داده 

  دماولیای تصمیم با قاتل تصمیمسبق ارتباط .4.3

  و  « لازم3تصمیم»سبق  مفهوم توضیح رسدمی نظر به  دم،اولیای تصمیم با  قاتل تصمیم سبق ارتباط بحث به ورود از قبل

  مادۀ   در  فرانسه  قانون  اما   است،  نکرده   ارائه  تصمیم  سبق  از  تعریفی   گذارقانون  ایران،  کیفری  حقوق  در.  نمایدمی  ضروری

  قبل،  از  ریزیطرح   یا  تصمیمسبق»:  است  کرده  تعریف  چنین  را  تصمیمسبق  عبارتی   به   یا  پیشینی  سوءنیت  132-  72

 باید تصمیمسبق  برای دیگر، عبارت به  .«معین  جنحه  یا   جنایت   یک   ارتکاب  به   اقدام   از  قبل  گرفته،شکل  طرح  از  عبارت

 عنصر وقوع از قبل مدتی   ، «عملی ارادۀ» سرانجام و  «جرم ارتکاب قصد » دهد  نشان که باشد داشته وجود افعالی مجموعه

 تصمیم سبق  فقدان  و   وجود  میان   تفاوتی   در نظام کیفری ایران،  4است.   کرده  ظهور خارج عالم  در و گرفتهشکل خوبیمادی به

بررسی این شد. مسئله مورد  خواهند  قصاص  حکم  به  منتهی اسلامی،  مجازات  قانون  در  مقرر  شرایط  تحت  دو،   هر  و  نیست

  است،  بوده  تصمیمسبق   دارای  قاتل   که  هاییقتل  در  الزاما   اند، آیا پروندهدم  گیرنده اولیایدر جایی که تصمیم  است که

 اند؟ داده نشان قصاص به بیشتری  تمایل دماولیای

 تصمیم  سبق حسب بر دم اولیای تصمیم: 6 شمارۀ جدول

 معتبر  داده زندان  در فوت رایگان  بخشش بها خون پرداخت قصاص  قاتل سرنوشت  /تصمیم سبق فقدان یا وجود

 تصمیم سبق وجود
 30 1 3 11 15 فراوانی

 % 30 % 3/3 % 10 % 7/36 % 50 معتبر درصد

 تصمیم سبق فقدان
 70 1 8 38 23 فراوانی

 % 70 %  1/ 4 %  11/ 4 %  54/ 3 %  32/ 9 معتبر درصد

 کل درصد و فراوانی
 100 2 11 49 38 کل  فراوانی

 %  100 % 2 % 11 % 49 % 38 کل  درصد

      0/ 337 معناداری  سطح

 
1. Serajzadeh, SeyedHossein. (2008). “Social determinants of the seriousness of crime: an examination of 

a Muslim sampl”, Social Compass, 55, no. 4, p  543. 
 (، اصفهان  دانشگاه  انی)دانشجوی مورد  مطالعه  مجازات،  و  جرم  نیب  تناسب  یبررس  ،یآباد  نیحس  یجواد  حسین  و   دمنصوریس  ،یدیرسعیم  .2

 :تهران  اول،  ،چاپیغلام   نیحس  دکتر:  کوشش  به   تلنباخ،   ایلویس   نکوداشت  مقالات  مجموعه   ،یالمللن یب  ی های همکاردر پرتو    یقیتطب  ییجنا  علوم
 . 1395 زان،یم نشر

3. Premeditated murder   
   .6 شماره، 1393، 2دوره   ،یفریک  حقوق پژوهش  مجله ،یالملل نی ب اتیجنا یِفرده یک  ندیدر فرا مشدده اتیفیک  بهزاد، فرد، یرضو .4
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  تصمیم سبق   عدم   یا   تصمیم سبق   زمینۀ   در   که   معتبری   دادۀ   100  از   که   است   مطلب   این   از   حاکی   6  شمارۀ   جدول   های داده 

  که   طور همان .  است   بوده   تصمیم سبق   فاقد   قاتل   درصد 70  در   و   سبق تصمیم   دارای   قاتل   درصد موارد 30در   دارد،   وجود   قاتلان 

  در   و  شده   قصاص  قاتل  ها پرونده  از   در نیمی   دقیقا    بوده،   تصمیم سبق   دارای   قاتل   که  مواردی  در   دهد، می   نشان   جدول   اطلاعات 

  تصمیم سبق   قتل بدون   که هایی پرونده   است. در   رایگان شده و بخشش    بها خون   دریافت   به   درصد در مجموع، پرونده منتهی 46/ 7

   اند.  کرده   قصاص   درصد، قاتل را 32/ 9  دم از قصاص انصراف داده و صرفا  در درصد درمجموع اولیای 65/ 7  است، در   گرفته   صورت 

 میزان   به  قاتلان   است،  نداشته  وجود  تصمیمسبق  که  مواردی  به  نسبت  داشته،  وجود  تصمیمسبق  کهمواردی   در  اگرچه

از قصاص درمورد قاتلانی  و   اندگرفته  قرار  قصاصمورد    بیشتری انصراف  از بوده  تصمیمسبق  فاقد  که  موارد  بیشتر  اند، 

 =337/0p  که   جدول،  در  مندرج   معنادار  سطح  مقدار  به  توجه  با   لیکن  اند؛ تصمیم بوده  سبق  دارای  قاتلانی بوده است که 

 نشده است. مشاهده  معناداری ارتباط دم اولیای تصمیم و  قاتل تصمیمسبق میان آماری لحاظ به است،

 دم اولیای تصمیم با جمعیدسته نزاع حین در قتل وقوع ارتباط .4.4

  : است  آمده   گونهاین  جمعیدسته  نزاع  از  تعریفی   رسد. در جمعی ضروری به نظر میابتدا، روشن شدن مفهوم نزاع دسته 

  که  شودمی  تعریف  اجتماعی  رابطۀ  یک  در  بیشتری  گروه   یا  دو  بین  هایارزش  یا  اهداف  ناسازگاری  عنوانبه  جمعی  نزاع»

 نیچن یجمعدسته  نزاع از یگرید  فیتعر در 1است. همراه همدیگر به  متخاصم احساسات و دیگران کنترل برای تلاش  با

  ا یافراد    نیب  یکشمکش  ا یدو نفر    نیحداقل ب  ت،وئیر قابل  ما یمشهود و مستق  ی»نزاع عبارت است از کشمکش  :است  آمده

  ایدر نزاع از برتری ارزش    ریگروه درگ  ،است که در آن  ابیمنابع کم  ا یقدرت و    ت،ی ها، ادعا، وضعبر سر ارزش  یجمع

  یا   وجود  آیا  که  است  مطلب  این  گیرد،می  قرار  بررسی  مورد  مقاله  از  قسمت  این  در  آنچه  2. کندیم  تیادعاهای خود حما

   خیر؟ یا  باشد تأثیرگذار  عمدی قاتلان درمورد دماولیای تصمیم در  تواندمی قتل حین در جمعیمنازعۀ دسته فقدان

 جمعیدسته  نزاع فقدان یا وجود برحسب دماولیای  تصمیم: 7 شمارۀ جدول

 معتبر  داده زندان  در فوت رایگان  بخشش بهاخون  پرداخت قصاص  قاتل  سرنوشت /جمعیدسته  نزاع 

 جمعیدسته نزاع وجود

 14 0 0 7 7 فراوانی

 %14 0 0 % 50 % 50 معتبر درصد

 جمعیدسته نزاع فقدان
 86 2 11 42 31 فراوانی

 % 86 %  2/ 3 %  12/ 8 %  48/ 8 % 36 معتبر درصد

 کل درصد و فراوانی
 100 2 11 49 38 کل  فراوانی

 100 %2 %11 %49 %38 کل  درصد

      0/ 434 معناداری  سطح

 
1. Fitcher, Ron, Sources of Conflict andMethods of conflict ,Resolution, International Peace and Conflict 

ResolutionSchool of International Service,The American University,c. 1677, Rev. 1625, 2000 . 

38. Green, David A. (2009), “Feeding Wolves: Punitiveness and Culture”, European journal of 

Criminology, Vol. 6 (6), pp 459-480. 
   .456ص ،1375 هان،یک  انتشارات: تهران ،یساروخان باقر ،یاجتماع  علوم فرهنگ آلن، رو،یب .2
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  صورت  جمعیدسته   نزاع  اثر  در  قتل  درصد موارد14  در  فاکتور،  این   درمورد  معتبر  دادۀ  100  از  که   دهد می  نشان   ها داده

  توجهیقابل میزان  آماری نمونۀ در جمعیدسته نزاع میزان   است که نبوده  بین در جمعیدسته نزاع درصد86 در و گرفته

جمعی رخ داده، نسبت  دسته  نزاع  جریان   در  هایی کهقتل  که   است  مطلب   این  جدول گویای   در  مندرج  آمار  اگرچه  .است

 مواردِ  تمامی  و  در موارد بیشتری به قصاص منتهی شده است  جمعی اتفاق نیفتاده،هایی که در حین نزاع دستهبه قتل

  سطح  مقدار به توجه با است، لیکن نگرفته صورت جمعیدسته  نزاع حین در که است هایی به قتل مربوط رایگان بخشش

  ارتباط   دماولیای  تصمیم  با  آن  فقدان  یا  جمعیدسته   نزاع  وقوع  میان  است،  =p 434/0  که  جدول،  در  مندرج  معنادار

 مشاهده نشده است.  معناداری

 ی ریگجه ینت

  بزه   مقابل  در  العملعکس  تعیین  اختیار  جسمانی،  تمامیت  علیه  جرایم  جمله  از  موارد  برخی  در  ایران،  کیفری  نظام  در

  پژوهش   نیا  در.  کندمی  ایفا  رنگیکم  نقش  کیفری  رسمی  نظام  و  شودمی  سپرده  وی  نزدیکان  و  دیدهبزه  دستان  به  ارتکابی

 نیهمچن  و  میتصمسبق  فقدان  و  وجود  قتل،  روش  جمله  از  ،قتل  یرامونیپ   طیشرا  و  یچگونگ   انیم  ارتباط  که  دش  تلاش

  ن یا  پژوهش  نیا  در  موردبحث  ۀلئمس  واقع   در.  ردیگ  قرار  یبررس  مورد  دمیایاول  میتصم  با   یجمعدسته   نزاع  فقدان  ای  وجود

  عمد   قتل  یرامونیپ  طیشرا  و  یچگونگ  از  متأثر  تواندیم  عمد   قتل  یهاپرونده  در  دمیایاول  ییفرگرایک  زانیم  ایآ  کهبود

  وجود  معنادار  ارتباط  دمیایاول  م یتصم  با  قتل   ارتکابکیفیت    انیمکه    نشان داد   هاپرونده  ۀمطالع  از  حاصل  یهاداده  ؟ باشد

 وارد  ر،ی شمش  و  قمه  از  استفاده  همچون  ،شدهدرنظرگرفته  یهاشاخص  به  توجه  با  قتل  که  یموارد  در  نکهیا  حیتوض.  دارد

 از   ی مین  از  شیب  ده،ش  محسوب  رحمانهیب  جسد،  یاعضا  دنیبر  و   سوزاندن  و  مقتول  یجنس   آزار  ضربه،  دو   از  شیب  دنکر

 محسوب   رحمانهیب   ی عبارت  به  و   نبوده   ها شاخصه  نیا  شامل   قتل   که  یموارد  در  نیهمچن  و   شده   قصاص  به  ی منته  ها پرونده

 . است داشته وجود گانیرا بخشش و بهاخون افتی در به یادی ز لیتما  ،نشده

  با  مرتبط  عامل   تنها  قتل،   ۀ ویش  مطلق،  شکل   به  که  است  نداشته  وجود  ادعا   و   تصور  ن یا  پژوهش،   ن یا  در   است  ی هیبد

 یفراوان  بلکه  است،  دهشیم  قصاص  به  یمنته  رحمانهیب  یهاقتل  تمام  باید  صورت  نیا   در  چراکه  است؛  دمیایاول  میتصم

  ی حاک  ،رحمانهغیربی  یهاقتل  در  گانیرا  بخشش  و  بها خون   پرداخت  یبالا  یفراوان  و  رحمانهیب  یهاقتل  در  قصاص   یبالا

 .  دارد دمیایاول میتصم در  عامل نیا تیاهم از

  فقدان  و  وجود  انیم  آمده  دستهب  معنادار  سطح  به  توجه  با  که  داد  نشان  نیهمچن  هاداده  لیتحل  و  هیتجز  و  یبررس

  نسبت   داشته،  وجود  میتصمسبق   که  یموارد  در  اگرچه  ؛ندارد  وجود  یمعنادار  ارتباط  دمیایاول  میتصم  با  قاتل   میتصمسبق 

  فاقد   که  ی قاتلان  و   اند گرفته  قرار  قصاص  مورد  یشتریب  زانیم  به  قاتلان   است،  نداشته  وجود  میتصمسبق  که  یموارد  به

بها و بخشش رایگان از طناب با پرداخت خون   میتصمسبق   یدارا  قاتلان  به  نسبت  یشتریب  موارد  در  اند،بوده  میتصم  سبق

 اند.  دار نجات یافته

 و  وجود  انیم  یارتباط  آمده،  دسته ب  معنادار  سطح  مقدار   به  توجه  با  که  داد  نشانهمچنان    هاداده  لیتحل  از  حاصل  جینتا

 . ندارد وجود دمیایاول  میتصم با یجمعدسته نزاع فقدان

شوند، در مواردی که رفتار  دیدۀ غیرمستقیم جرم قتل عمد محسوب میدم، که بزهاز منظر اولیای  گرفت  جهینت  توانیم

تر کرده و حاکی از قساوت قلب مرتکب  رحمانهتر و بیمرتکب واجد اوصافی بوده که در مجموع رفتار وی را شنیع ارتکابی  

  یکی  یارتکاب  جرم  شدت  درواقع  والعمل شدیدتری ابراز شده  بوده است، متأثر از اخلاق تنبیهی، نسبت به رفتار وی، عکس
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 که  هایی قتل  در  آنکه  اند؛ حالداده  قرار  مدنظر   را  آن  ،قاتل   مجازات  نییتع  یبرا  دمیا یاول  که   استبوده    هایی ملاک  از

  حتی   و  رفته  پیش  بهاخون  دریافت  سمتبه  و   داده  نشان  بیشتری  عطوفت  اند،شده  متحمل  کمتریروحی  تألمات  دماولیای

 . اند داده قرار رایگان بخششمورد  را قاتل مواردی در

دم  تصمیم، که حاکی از عدم وجود ارتباط آماری میان این متغیر و تصمیم اولیایسبق های حاصل از بررسی متغیر  یافته

ریزی قاتل در ارتکاب جرم قتل  کند و آن نکته این است که طراحی و برنامهتأملی را به ذهن متبادر میاست، نکتۀ قابل

طور ناگهانی مرتکب قتل شده،  دم را متأثر نکرده است؛به عبارت دیگر اینکه قاتل در یک حادثه و بهعمد، تصمیم اولیای

با اینکه مقدمات ارتکاب جرم را از قبل آماده کرده و با نقشه و طرح قبلی مبادرت به ارتکاب جرم کرده، از منظر اولیای  

بر اینکه  تواند موجب به صدا درآمدن زنگ خطری باشد، مبنیگیری نبوده است و این امر میدم، عامل مهمی در تصمیم

شود، ممکن است واکنش اندیشمندانه و متناسب با  دیده و نزدیکان وی سپرده مینجا که واکنش در مقابل جرم به بزهآ

تر  تصمیم با واکنشی سهلبسا که قتل با سبقرفتار ارتکابی اتخاذ نشود و درواقع آنچه عدالت قضایی است محقق نشود؛ چه

جمعی توان درمورد متغیر نزاع دسته العمل شدیدتری مواجه شود. مشابه این امر را میتصمیم با عکسو قتل فاقد سبق

 نیز مطرح کرد. 

علت  دهد، بههای قتل عمد رخ میای از آنچه در پروندهبینانهالبته باید به این امر اذعان کرد که برای حصول به درک واقع

توان پیچیدگی و چندبعدی بودن، موضوع از منظر عوامل متعددی باید مورد بررسی قرار بگیرد که از جملۀ این عوامل می

  ، اوصافاوصاف  و  مقتول  با  یشاوندی خو  ۀرابط   ۀدرج  ت، یتابع  ت،یجنس  سن،  رینظ  ،نقاتلا  به  مربوط  یهایژگ یو  و  اوصاف  به

  ،ی مذهب  باور  ت،یجنس  مقتول،  با  هاآن  یشاوندیخو  ۀ رابط  ۀدرج  رینظ  ،دمی ایاول  خود  به  مربوط  اوصاف  ،نمقتولا  به  مربوط

توانند نقشی  ویژه شرایط اقتصادی و اجتماعی طرفین درگیر در پرونده اشاره کرد که میی و بهالهیقب  و  ی قوم  تعصبات

پژوهشقابل مستلزم  امری که  کنند؛  ایفا  تصمیم  این  در  را  توجه توجه  بذل  و  است  این حوزه  در  متعدد  میدانی  های 

 طلبد.پژوهشگران را در این حوزه می
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 آلمان و    رانیبزهکاری در مطبوعات ا  ییالگوهای بازنما  ی قیتطب   ةمطالع  ستار،  نیو پرو   ی معظم  شهلا ،  درضایحم  کوکار،ین .32

 . 2شماره ، 1399، 50دوره  ،یشناس جرم و  یفریک حقوق مطالعات  ،ییفرگرایبر ک د یبا تأک

نقش ترس از جرم بر اجرای علنی مجازات مرگ با تأکید بر  نیکوکار، حمیدرضا، مژگان امراللهی بیوکی و مهدی برزگر،  .33

،  1392سال هشتم،    ،جرم  از  یریشگیپ  مطالعات   فصلنامه،  نقش رسانه ها)مطالعه موردی اعدام قاتل روح الله داداشی(

 . 26شماره  

References 

Books 
1. Akbari, Atefeh. Legislation Based on Criminal Events. Tehran: Majd, 2015. (in Persian)  

2. Birou, Alan. Culture of Social Sciences. Translated by Baqer Sarukhani. Tehran: Keyhan, 1996. 

(in Persian)  

3. Creswell, John W. Research Design: Qualitative, Quantitative, and Mixed Methods Approaches. 

Translated by Alireza Kiamanesh and Maryam Danay Tavas. Tehran: Jihad Daneshgahi 

Publications, Allameh Tabatabai University, 2019. (in Persian) 

4. Fitcher, Ron,  Sources of Conflict and Methods of conflict ,  Resolution, International Peace and 

Conflict ResolutionSchool of International Service,The American University,c. 1677, Rev. 1625. 

5. Gholami, Hossein. Criminology: General Principles and Criminal Response Foundations. 

Tehran: Mizan, 2016. (in Persian)  

6. Gholami, Hossein. Penology: Concepts and Types. In: Hossein Gholami (Ed.), Comparative 

Criminal Sciences in the Light of International Cooperation: A Collection of Articles Honoring 

Dr. Sylvia Tellenbach. 1st ed., Tehran: Mizan, 2016. (in Persian)  

7. Gholami, Hossein. Penology: Criteria and Indicators. In: Ali Hossein Najafi Abrand Abadi (Ed.), 

Encyclopedia of Criminal Sciences: Volume Four of Experimental Criminal Sciences. 2019. (in 

Persian)  

8. Hobbes, Thomas. Leviathan. Translated by Hossein Beshirieh. Tehran: Nashr Ney, 2006. (in 

Persian)  

9. Holland Winifred. Homicide law in Comparative Perspective: Murder and Related Issues: An 

Analysis of the Law in Canada. Published in North America (US and Canada) by Hart Publishing. 

C/o International Specialized Book Services, 920 NE 58th Avenue, Suite 300, Portland, OR 

97213–3786, The editor and contributors severally, 2007. 

10. Hood, Roger & Caroline Hoyle. The Death Penalty. Translated by Faraz Shahlaei. Tehran: Negah 

Bineh, 1st ed., 2012. (in Persian)  

11. Kutateladze, Besiki, Measuring State Punitiveness in the United States, in: Kury, Helmut and 

Shea,  Evelyn, Punitivity: International Developments, vol 1, Universitatsverlag Dr. N. 

Brockmeyer, 2011. 

12. Najafi Abrand Abadi, Ali Hossein & Hamid Hashemi Beigi. Encyclopedia of Criminology. 

Tehran: Ganj Danesh, 2018. (in Persian)  

13. Nikoukar, Hamid Reza & Bahar Hemmatpour. Fear of Crime. Tehran: Mizan, 1st ed., 2012. (in 

Persian)  

14. Rahmandel, Mansoor. The Proportionality of Crime and Punishment. Tehran: Samt, 3rd ed., 2015. 

(in Persian)  

15. Saadi Pour, Ismail. Research Methods in Psychology and Educational Sciences. Tehran: Douran, 

2017. (in Persian) 



 و همکاران ی اکبر  ...قتل عمد  یرامون یپ طیو شرا   یدم بر اساس چگونگ ی ایاول یی فرگرایک

 
38 

 

16. Saei Arsi, Iraj. Writing Skills in Social Science Research. Tehran: Bahman Borna, 5th ed., 2016. 

(in Persian)  

17. Sarukhani, Baqer. Research Methods in Social Sciences: Insights and Techniques. Tehran: 

Publications of the Research Institute for Humanities and Cultural Studies, 2008. (in Persian)  

18. Strauss, Anselm & Corbin, Juliet. Basics of Qualitative Research. Translated by Ebrahim Afshar. 

Tehran: Nashr Ney, 2019. (in Persian) 

19. Zahr, Howard. Restorative Justice. Translated by Hossein Gholami. Tehran: Majd, 1st ed., 2004. 

(in Persian) 

Articles 

20. Adriaensse, An, Aertsen, Ivo, “Punitive attitudes: Towards an operationalization to measure 

individual punitivity in a multidimensional way”, European Journal of Criminology, Vol. 12(1), 

2014. 
21. CORNU, Gérard. Legal Vocabulary, Puf, 2005. (in French) 

22. Farajhia, M. "Media Reflection of Crime". Scientific-Research Quarterly Journal of Social 

Welfare, Vol. 6, 2006, No 22. (in Persian) 

23. Ghassemi, Ghassem. “Criminal punishment in Islamic societies: empirical study of attitudes to 

criminal sentencing in Iran”, European Journal of Criminal Policy and Research, vol. 15, 2009. 
24. Ghazi Nejad, M & Zibahi, M "Generational and Historical Perspectives on Crime". Journal of 

Social Issues in Iran, Vol. 6, 2015, No 1. (in Persian) 

25. Gholami, H. "Penology and Crime Control: Terminological Contradictions". *Journal of Law and 

Politics Research*, 2008. (in Persian) 

26. Jafari, A & Sarajzadeh, S H, "Crime and Punishment: Comparing Proposed Social Punishments 

with Iranian Penal Laws". Journal of Social Issues in Iran, Vol. 2, 2011, No 5 & 6. (in Persian) 

27. Karimi M & Afshani, A "Examination of Social Factors Affecting Collective Disputes in 

Lordegan". Quarterly Journal of Social Order, Vol. 10, 2018, No 6. (in Persian)  

28. Kury, Helmut; Ferdinand, Theodore N. & Obergfell-Fuchs, Joachim (2002), “Does severe 

punishment mean less criminality?”, International Criminal Justice Review, Vol. 13,   2002, pp 

110–148. 
29. Mahmoudi Janki, F & Moradi Hassanabadi, M, "Public Opinion and Penology". Journal of Legal 

Studies, Vol. 3, 2011, No 2. (in Persian) 

30. Mehra, N. "The Impact of Crime Characteristics on Determining Punishment". Quarterly Journal 

of Legal Research, No. 88, 2019. (in Persian) 

31. Mirsaiidi, M & Mohammad Kurehpaz, H "The Role of Political-Social Leaders in General 

Penology (Case Study of the Death Penalty)". Journal of Legal Studies and Criminology, Vol. 49, 

2019, No 1. (in Persian)  

32. Moradi Pasand, G, Beshirieh, T & Gholami Don, H "Comparative Study of Penology Aspects in 

Legal Systems and Its Impact on Crime Reduction Patterns". Scientific Quarterly Journal of Free 

Legal Research, Vol. 14, 2021, No 51. (in Persian) 

33. Moradi, H & Shahbazi, A "The Mental Element of Intentional Murder in the Islamic Penal Code 

of 2013". Journal of Criminal Law Research, Vol. 4, 2015, No 13. (in Persian) 

34. Nikoukar, H R, Amrollahi Biouki, M & Barzegar, M, "The Role of Fear of Crime on the Public 

Execution of the Death Penalty with Emphasis on Media Role (Case Study: Execution of the 

Murderer Rouhollah Dadashi)". Quarterly Journal of Crime Prevention Studies, Vol. 8, 2013, No 

26. (in Persian) 

35. Nikoukar, H R, Moazami, SH & Setar, P "Comparative Study of Crime Representation Models in 

Iranian and German Media with Emphasis on Penology". Journal of Legal Studies and 

Criminology, Vol. 50, 2020, No 2. (in Persian) 



 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
39 

 

36. Nourpoor, M, Javan-Jafari Bojnourdi, A & Javad Sadati, S M "The Effect of Gender on the 

Tendency to Implement Severe Physical Punishments (Case Study: Mashhad)". Journal of 

Criminal Law Research, Vol. 8, 2020, No 30. (in Persian)  

37. Nourpoor, M, Javan-Jafari Bojnourdi, A Javad Sadati, S M "Sociological Analysis of Interaction 

between Formal Penal Policy and Collective Conscience (Case Study: Public Opinion in Mashhad 

on Severe Physical Punishments)". Journal of Legal Studies and Criminology, Vol. 49, 2019, No 

2. (in Persian)  

38. Rezvifard, B. "Aggravating Circumstances in the Process of International Criminal Prosecution". 

Journal of Criminal Law Research, Vol. 2, 2014, No 6. (in Persian)  

39. Serajzadeh, SeyedHossein. “Social determinants of the seriousness of crime: an examination of a 

Muslim sampl”, Social Compass, 55, 2008, no. 4. 
40. Shiri, A. "The Victim's Right in Determining and Executing Punishment". Quarterly Journal of 

Judicial Perspectives, 2018, No 81. (in Persian) 

41. Soleimani Mimandi, N, Aminizadeh, M & Aminizadeh, H, "Review of Intentional Murder in 

Iranian and Canadian Law". International Journal of Nations Research, Vol. 5, 2019, No 49. (in 

Persian)  

 

  



 و همکاران ی اکبر  ...قتل عمد  یرامون یپ طیو شرا   یدم بر اساس چگونگ ی ایاول یی فرگرایک

 
40 

 

This page is intentionally 

left blank. 

 

 



 
 
 

 
41 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 107, 2024: 41-60                          Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

Differential Sentencing of Children and Adolescents in the Notion of 

"Right to Rehabilitation"* 

Mohammad Reza Adalatkhah1 , Akbar Varvai2, Mohammad Javad Jafari3 

ABSTRACT 

The ideological foundations governing the penal system of any country have a direct impact on the 

formulation of criminal responses and criminal policy in the fight against crime. Children and adolescents 

as a subject of criminal policy in any society, who play a decisive role in the fate of any country, are very 

important that necessitate the adoption of defamatory criminal policy in the field of punishment. One of the 

differential manifestations of the intellectual foundations of responding to the criminal behavior of 

offenders is the acceptance of the idea of the "right to rehabilitation" instead of the "right to be punished" 

for children and adolescents. The right to rehabilitation is one of the most prominent human rights; in such 

a way that a person has these rights from childhood and in all stages of his life, even when he is convicted 

of a crime. Therefore, all governments and rulers, regardless of the religion of the members of society, 

while respecting their equal rights in political, economic, social and cultural terms, are committed to provide 

a suitable environment for the growth and excellence of children, especially delinquent children. One of 

the fundamental rights of the human family is the right to reform and rehabilitation. The exercise of this 

right plays an important role in replacing values and norms commensurate with social developments in a 

collective and widespread way in collective life. This right is based on humanitarian, religious, and 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *« ی »حقِ بر بازپرور ۀ اطفال و نوجوانان در انگار یافتراق یفرگذاریک

 3 محمدجواد جعفری ،2اکبر وروایی،  1محمدرضا عدالتخواه

 

 ده ی چک 
  ی در مبارزه با بزهکار   یی جنا   ی گذار است ی و س  ی فر ی ک   ی ها پاسخ   ن ی در تدو   م یمستق   ری تأث   ی هر کشور   ی فر ی حاکم بر نظام ک  ی فکر   ی مبان 

در سرنوشت هر    ی ا کننده ن یی از آن نظر که نقش تع   ی ا در هر جامعه   یی جنا   ی گذار است ی عنوان موضوع س دارد. اطفال و نوجوانان به 

از    ی ک ی .  کند ی م   جاب ی را ا   یفرده ی ک  ۀ نی در زم   یی افترا   یی جنا   است ی برخوردار بوده و ضرورتِ اتخاذ س   یی سزا ب   ت ی دارند، از اهم   ی کشور 

»حق بر مجازات    ی جا به   « ی »حق بر بازپرور   ۀ ش ی اند   رشِی بزهکاران، پذ   ۀ به رفتار مجرمان   یده پاسخ   ی فکر   یدر مبان   ی افتراق   ی ها جلوه 

ای که فرد از  گونه رود؛ به یکی از بارزترین حقوق بشری به شمار می   ی از بازپرور   اری اطفال و نوجوانان است. حق برخورد   ی شدن« برا 

شود، از این حقوق برخوردار  دلیل ارتکاب جرم محکوم به مجازات می سنین کودکی و در تمام مراحل زندگی خود، حتی زمانی که به 

هستند، ضمن رعایت حقوق برابر آنان    ینیی تابع چه دین و آ امعه نظر از آنکه اعضای ج ها و حاکمان صرف رو، تمامی دولت است. از این 

کودکان بزهکار فراهم    ژه ی و ای مناسب را برای رشد و تعالی کودکان و به فرهنگی، متعهدند زمینه از جهات سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و  

. اجرای این حق نقش بسزایی در جایگزین  ست ا   ی بشری، حق برخورداری از اصلاح و بازپرور   ۀ آورند. از جمله حقوق بنیادین خانواد 
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 مقدمه 

جرم و    ۀ پدیدترین ابزار حتی در عصر معاصر برای مبارزه با  اصلیحال  عینترین و بارزترین و درابتداییتنبیه و کیفر از  

ثر در کاهش  ؤم  ۀمقولعنوان  بهقوانین و مقررات کیفری را   ،برای برقراری نظم در جامعه هادولتو  شناخته شده    یبزهکار

ابزار در مبارزه با بزهکاری  ، دلالت بر آن دارد که این استفاده از کیفرۀتجرباما  . کنندمیو از آن استفاده معرفی بزهکاری 

رغم تشدید کیفر، بزهکاری افزایش یافته  علیبلکه  ،موجب کاهش بزهکاری نشده  فقطهمواره با شکست مواجه شده و نه

مراتب آثار  بهشخصیتی، روانی و اجتماعی آنها  های  ویژگیاطفال و نوجوانان به لحاظ    کارگیری کیفر درخصوص هاست. ب

 باری در مقایسه با بزرگسالان خواهد داشت.زیانسوء و 

 نوجوانان و  کودکان  . است  حائز اهمیت  مختلف  جوانب  از  جامعه  در  نوجوانان  و  کودکان  مسائل  به  بدیهی است پرداختن 

 تضمین  و  تأمین  به  مکلف  جامعه  و  اند توجه  و  حمایت  نیازمند  و فکری  جسمی  ابعاد  ۀ هم در  ضعف  دلیل  به  سو یك از 

 گذاری سرمایه دارد،  بر عهده  نوجوانان  و  کودکان از  حمایت خصوصدر جامعه که  تکلیفی  بر علاوه رشدی آنهاست.   حقوق

برای آینده  و  اساسی  تدبیری  نیز  محور کودك  اجتماعی  میان    1.است  جامعه  ساز  این  گذاری سرمایه ترین  اساسی در 

  ۀ آیند ها بتوان از تباهی  واکنش محور، اتخاذ تدابیر واکنشی مناسب در قبال بزهکاری آنان است تا به مدد این  کودك 

کودکان بزهکار اهمیت خصوص  محوری دردرمان رویکرد بازپروری و برخورد  که با این وصف    کودکان و نوجوانان کاست 

 کند.می بسزایی پیدا  

های کلی نظام  ت  ـاطفال و نوجوانان در قوانین بالادستی سیاس   ۀ گذاری افتراقی دربار ت  ـاس سی طوری که اگرچه  به 

بودجه س   ۀ توسع   ۀ سال پنج   های برنامه  بی  ـقوانین  قرار گرفته است نواتی مورد  بزهک   و   اعتنایی  با  اری   ـموارد مرتبط 

اس  این  در  نوجوانان  و  اندك است  ـاطفال  اس   ، ناد  از   ـقانون مجازات  قانون حمایت  و  دادرسی کیفری  آیین  و  لامی 

نوجوانان مصوب   و  از سیاس   ۀ و لایح   13۹۹اطفال  ابعاد مهمی  اطفال  پلیس  را   ـگذاری جنای ت  ـتشکیل  افتراقی  ی 

گام  و  داده  م بازتاب  است ؤ های  برداشته  باره  این  در  میان    در   2. ثری  مطالعات   ـکیفرشناس های  آموزه این  و  ی 

بنی که  شناختی  جرم  توجیه  و  تبیین  فلس ا به  رویکردها   مربوط فی   ـدهای  اتخاذ  سپس  و  مجازات  در  به  مناسب  ی 

کیفری اتخاذشده  های  پاسخ بر توجیه  ها  آموزه این    عمدتا    ، پردازند می اران   ـبزهک   دربارۀ گذار  ت جنایی قانون  ـسیاس 

سوی   موضوع  گذار  قانون از  که  آنگاه  و  شده  است،   ت  ـسیاس های  پاسخ متمرکز  نوجوانان  و  اطفال    جنایی، 

لذا    بوده و و چالش  همواره دچار مناقشه  منطقی  های  ت  ـسیاس کیفری و  های  واکنش   در انتخاب نوعِ گذاران  سیاست 

و برنامه  پیچیده  گیری  تصمیم   ریزی  و  مشکل  را  مورد  این  مطالعات    . کند می در  موجب  حقوق  جرم به  و  شناختی 

آنان  به بزهکاری  دهی  پاسخ که مستلزم اتخاذ رویکرد افتراقی در    دارند خاصی  های  ویژگی بشری، اطفال و نوجوانان  

آنها در    ثیر تحولات اطفال و نوجوانان و تأ شناختی  روان شناختی و  زیست شناختی،  های جامعه جنبه دلیل  به است.  

اصلی عدالت    ۀ دغدغ آنها از اهمیت فراوان برخوردار است. لذا   نسبت به گذاری  ت  ـسیاس   منظور به کشور، نوع و    ۀ آیند 

از هر چیزی، اصلاح و بازپروری بزهکاران و   ویژه اطفال و نوجوانان بزهکار است و به  به کیفری هر کشوری، بیش 

مختلفی به  های  شکل ت کیفری در راستای بازپروری اطفال بزهکار، حقوق کیفری به   ـعدال   ۀ عرص در    دلیل همین  
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 ، معرفی به کانون اصلاح و تربیت است. ها پاسخ این  ترین  قدیمی که    1دهد می آنها پاسخ    ۀ مجرمان رفتار  

تأ   ۀاندیش موضوع  این  بر  که  بازپروری  دارد  و  کید  نظر  اطفال  از  از های  ویژگینوجوانان  متفاوت  احساسی  و  شناختی 

جامعه دارای از  این قشر    ، از سوی دیگر  . اندبزرگسالان و بنابراین شایسته اعطای فرصت دوباره برای بازگشت به جامعه

سیاست جنایی    اتخاذِ  لذا ضرورت  به سایر اقشارند ونسبت  پذیرتری  آسیب مراتب  بهو  تر  حساسوضع روانی و اجتماعی  

آنها از سوی    ۀمجرمانقبال رفتارهای  در  واکنش کیفری    ،در این میان  .شودکید میأ افتراقی در اصلاح و بازپروری آنان ت

 . دهدگذار بخش مهمی از این سیاست جنایی افتراقی را تشکیل میقانون

حق بر  که در توجیه مجازات درمورد بزهکاران بر مبنای    2گراییفایدهگرایی و  های اخلاق هنجاری سزانظریه  کهحالیدر

و سیاستنظریه   ،اندشکل گرفته  3مجازات شدن  بنیادها  رویکرد  بر  مبتنی  ترمیمی  عدالت  و  بازپروری  بر  ناظر    ین های 

محور اصلی بحث   ،مطلب   در تشریح این  4.استوار است  ،شودکه از آن تحت عنوان حق بر مجازات نشدن یاد می  دیگری

اعمال این  به  و جامعه تکلیف    بوده  بزهکاران در زمان ارتکاب جرم حق بر مجازات شدن آنها  ۀاولیآن است که آیا حقوق  

  ، اگر مبنای اول را بپذیریم ؟حق برای آنان دارد یا اینکه حق اولیه آنان در زمان ارتکاب جرم حق بر مجازات نشدن است

و مکلف  است  این حق برای بزهکار داشته    تکلیف به اعمالِجامعه  عنوان یك حق برای مجرم محسوب شده که  بهمجازات  

ی مطرح منددهفایسزاگرایی و    های نظریهکه در این راستا برای توجیه و مشروعیت آن    استمجازات کردن بزهکاران    به

بربزهکار  ۀاولیبلکه حق    ،در این صورت جامعه تکلیف به مجازات ندارد  ،قائل باشیممبنای دوم را    اگر  ؛شودمی  ، حقِ 

 .ندیشدو ابزارهای لازم را بی  دنکاهم جامعه آن را فر بایستمیکه  استوی  بازپروری و باز اجتماعی شدن  

  حقکرد فلسفی در سیاست کیفری برای بزهکاران شناخته شده است که این روی عنوان یكبهبر بازپروری   حقِ ،بنابراین

  ی ها و نهادهاینه زم الب  غ در   ینکهبا توجه به ا  حال .  کند می  باران تکلیف بیشتری را به جامعه  در ارتباط با اطفال و نوجوان

ا  منظوربه    ،یفریک از شهروندان  ینوضع خاص  مبان  لذا  ،دهشاتخاذ    یافتراق  ییجنا  یاستس  ،قشر    یه توج  ینظر  یدر 

  عبارت  به  .است  یضرور  یامرنوجوانان    ودرمورد اطفال    یزبودن آن ن  ی افتراق  ،یرشمورد پذ  یهایانبنو    یفریک  یهاپاسخ

اما درمورد اطفال   ؛بر آن مترتب خواهد بود  یهرچه باشد آثار  ،بزهکاران  یردرمورد سا  یفریک  یهاپاسخ  ینظر  یِمبان  ،یگرد

 
کودکان بزهکار عموماً در قالب بازپروری و تدابیر    ۀرفتار مجرمان دهی در قبال  های عدالت کیفری واکنش رسمی و پاسخ رغم اینکه در نظام علی .  1

 و  بازپذیری اصلاح، راستای  در مقررات وضع و  نوجوانان بازتوانبخشی اهمیت نیز بر گوناگون المللیبین انعکاس یافته و حتی در اسناداصلاحی 
 با و مطابق فوری هایپاسخ  ارائۀ و گراییعوام  جمله از به دلایلی رویکرد این مخالف هایگرایش  همواره اند،کرده  تأکید آنان  ۀعالی  منافع حفظ

 بیشتر مطالعۀ شود. )جهت تدوین حوزه این در ایگیرانهسخت هایسیاست  تا شوندمی موجب و  کرده رشد مختلف هایبرهه  در مردم خواست

نوجوانان و جوانان«،   فرییبه عدالت ک  فرییک  گراییعوام  کردی»رو   ،یمحمد و محمد باقر مقدس  ها،یفرج  :نک به سیاست کیفری عوام گرایی در
،  «یفرگراییو ک یافکار عموم» ،  آبادی حسن  ی محسن مرادو  محمودی جانکی، فیروز  ؛ 1389، 14، شماره 7دوره  ،فرییهای حقوق کآموزه   ۀ مجل

  ، ، رساله دکتری«های آن در سیاست کیفری ایرانگرایی و جلوهعوام »باقر،    مقدسی، محمد؛  1390،  2شماره  ،  3، دوره  مجله مطالعات حقوقی
، «گراکیفری عوام تقریرات درس سیاست جنایی، درآمدی بر سیاست  »نجفی ابرندآبادی، علی حسین،   ؛1390،  دانشگاه تربیت مدرس  تهران:  
 (. www.lawtest.irقابل دسترسی در ، 1389-90دانشگاه شهید بهشتی، تهیه و تنظیم زینب باقری نژاد، نیمسال نخست ،کتریمقطع د 

سزاگر    کردی»رو   ،یرستم  ی و هاد  ن یحس  یعل  ،یابرندآباد  ینجفبه:    نک های اخلاق هنجاری توجیه کیفر  . جهت مطالعه بیشتر در خصوص نظریه 2
 یی گرافهی»تقابل وظ  ،ی هاد  ،یرستم  ؛1391(،  10نامه شماره   ژهی، )و 3، شماره 15دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  سم«،یبرالیل  هیدر نظر  فریبه ک

 ده یفا یانگار  جرمفرح بخش، مجتبی،    ؛1395،  2، شماره  7دوره    ،یفریپژوهشنامه حقوق ک  هینشر  فر«،یک  هیمحور در توج  دهیفا  گراییتیو غا
 .1392 چاپ اول، میزان، تهران: ،انهیگرا

  –  111، صص  1395میزان، چاپ اول،  تهران:  ،  جرم  شناسی  پاسخ   کلیات،  کیفرشناسی،به: غلامی،حسین،    نک. جهت مطالعه بیشتر  3
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  یاست بودن س  یبزهکاران بوده و افتراق  یرباشد که متفاوت از سا  یکردیبر رو  یمبتن  یدهپاسخ  یهتوج  باید   و نوجوانان

عنوان  به  حق بر بازپروریحث فلسفی  مباترین  بنیادیاز    دلیلهمین    به  .لحاظ شود  یزعرصه ن  یندر ا  ،در مورد آنان  ییجنا

گذاران به چنین مبنایی، آثار و  سیاست  یابتناشك  بیکه    اطفال و نوجوانان استدهی کیفری  پاسخافتراقی در  رویکرد  

از حیث معناشناسی    در این مقاله ضمن تبیین مفهوم حق بر بازپروری  نتایجی را به دنبال خواهد داشت؛ به همین منظور

 گذاری سیاستکارگیری چنین مبنای فکری در  هو نتایج ناشی از ب  آثار  ، به مبانی  ،1واژۀ حق و ماهیت آن در این عبارت

 . پرداخته خواهد شد نوجواناناطفال و   با بزهکاری هدر مواجه  کیفری

 « حق بر بازپروری» شناسی مفهوم .1

گرداندن  بازهدف  که با  2یافته استمختلف حقوق بشری تبلور  در اسناد    ،جرم  برای  دوستانهانسانعنوان پاسخی  بهبازپروری  

عنوان هدف اصلی عدالت کیفری مورد توجه قرار بهآمیز در جامعه  مسالمتزیست  امکان  به اجتماع و ایجاد    بزهکاران

طور ویژه در قلمرو عدالت کیفری اطفال و نوجوانان مطرح شد و سپس به  به گیری  شکل  واین رویکرد در بد  .گرفته است

الب غ   وجه  رویکرد مبنایی و بنیادین برای اطفال و نوجوانان  عنوانبه بازپروری    حق بر  .بزهکاران نیز تسری یافتسایر  

 .مطرح است کیفری  دهیپاسخ ۀزمینافتراقی در گذاری سیاست

 ق مفهوم ح . 1.1 

حق معانی    ۀواژبرای    .دشوار استویژه در مباحث فلسفی  بهها  پدیده  سایردرك    ،تبیین دقیق مفهوم حق  بدون  اساسا 

 )که ثابت دنکر یقین وعده، کردن درست سخن، کردن راست معنای به  لغت در  حقت.  اسمتعددی در لغت ذکر شده  

 کهبه طوری  کسی، یا چیزی  بر شخص و توانایی سلطه از  است  عبارت حقوقی و فقهی اصطلاح در 3.استآن روا نباشد(   انکار

 دارای  آن  ۀ دارند  که   است  امتیازی  یا   موقعیت ،  اصطلاح  در  قح  مفهوم4کند تصرف شخص یا چیز  آن  در  بتواند آن اساس  ب

یا    مصلحت  و  حمایت  دیگران  مقابل  در  فرد  یك  از  تواندمی  طور کلی حقبهو    شودمی  دور  ضرری  ازیا    شده  منفعتی

 . مین کندأ ت سایرین مقابل در فرد برای منفعتی

 مصونیت  ( واختیار)   قدرت  ،آزادی  ، مطالبه  مختلف  معنای  تواندمی  حق  ۀواژ  ، آمریکایی  حقوقدان  و   فیلسوف  ، از منظر هوفلد

و    دارد  غیر   علیهادعایی   حق  صاحب  که   معنا   بدین   ؛است  متقابل  تکلیف  با  پیوند در  ،مطالبهدر معنای    قح  . باشد  داشتهرا  

ه نظام حقوقی  ک  است  آن  آزادی  منظور از حق در معنای  (؛بدهکار  به  طلبکار  حق  )مانند  غیر مکلف به اجرای آن است

حق انتخاب    مانند  ؛تکلیف فرد سوم را در پی ندارد  لزوما   هاامتیازاز آن    مندیرهبهشود و  برای افراد امتیازاتی قائل می

انجام  اختیارِ  که فرد  طوریبه  ؛است  ی حق در معنای قدرت به معنای توانایی انجام کار  . شغل یا حق شرکت در انتخابات

در  حق از  درنهایت مراد  .کردن بر معاملهانسان یا حق دعوا  ۀاقامبر مدعی  مانند حق  ؛دادن یا ندادن امری را داشته باشد

عنوان به   ؛صاحب حق در قبال اعمال دیگران و جلوگیری از اعمال قدرت آنان به صاحب حق است  ، حمایتمصونیت  معنای

 
 . منظور عبارت حق بر بازپروری است.  1
  ،ییدانشگاه علامه طباطباتهران:  ارشد،    یکارشناس  نامهان یپا  «، المللینیو اسناد ب  یبزهکاران در حقوق داخل  یپرور، مسعود، »حق بازپرور  کین.  2

 .2ص ، 1391
 . حق( واژه ذیل، ) 1373 ،اول چاپ  تهران، دانشگاه چاپ و  انتشارات  مؤسسۀ :تهران ،دهخدا لغتنامۀ بر،اکعلی هخدا،د. 3

 .1391گنج دانش، چاپ سی وهشتم، تهران: ترمینولوژی حقوق، محمد جعفر،   جعفری لنگرودی،. 4
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 اصلی   الؤس  بنابراین  1. خود  حرمت  و  حیثیت  دربارۀ  انسان  حقوق   یا  کارگری  هایاتحادیه  به   حق پیوستن کارگرنمونه،  

گفته   هنگامی که  . یك از معانی مذکور به کار رفته استکدامر عبارت حق بر بازپروری  د  حق  مفهوم  در  که  است  این

   .است یحقوع چه ن منظوربر بازپروری  حق ،درصورت ارتکاب جرم ،اطفال و نوجوانان ۀاولی شود حقمی

 « بازپروری» مفهوم .1.2

 شد. آنان مطرح تحققی مکتب گذارانسوی بنیان  از مجرمان پزشکی درمان قالب در بار نخستین برای بزهکاران بازپروری

 افراد از دسته  این درمان  به مجازات  از  استفاده با باید که  است  سرشتی زیستی بیماری نوعی بزهکاری داشتند عقیده

 درمان هایاقدامبه   ،لمبروزر سزار ویژهبه ،تحققی مکتب گذارانبنیان  نظر از مجرمان بازپروری سان،بدین ورزید. مبادرت

شناسی  جرم به معنای بازتوانی و دوباره میزان کردن است و در ادبیات    لغویاز حیث  این اصطلاح    2. شودمی محدود  پزشکی

 3.ستا  و مولد  شهروندانی قانونمند  عنوانبه  هحضور مجدد در جامع  برایآماده کردن بزهکاران    هناظر ب  ،و کیفرشناختی

  ، دیگر  به عبارت  .عنوان معنای بازپروری دانستتوان به رفتار را میحسناخلاقی توأم با    یا اصلاح  بهسازی اجتماعی بنابراین  

شخصیت مرتکب جرم در لحاظ  یعنی  »  ،شودمیگرایی مجازات محسوب  ایدهف که از جمله کارکردهای    ،پروریاصلاح و باز

این مفهوم از 4او   جسمانی و اجتماعی  ،دن پاسخ کیفری با نیازهای روانی به منظور متناسب کر  عدالت کیفری وفرایند  

 دنبال  به  بازپروری  .دارد  بسزایی  اهمیت  آنها  رشد  بر  ثیرتأ   و  تربیتی  نقش  منظور  به  نوجوانان  و  اطفال  درخصوص بازپروری

مثبت   ۀنتیجنوعی  بهو رعایت قانون که    هنجارپذیری  و  کند  ایجاد  وی  رفتار  و  بزهکار  در  اساسیاصلاحات    که  است  آن

بگیرد است در شخص شکل  بازپروری  و  از  دلیلبه همین    ؛اصلاح  یاد  نتیجه فرایندی  عنوان  به   بازپروری  است که  گرا 

 شود. می

  تکلیف  که  شده   معرفی  یحق  بازپروری  ، المللیبینبرای بزهکار شناخته شده است و حتی در اسناد    یبازپروری حق  امروزه

در کدام   مفهوم حق  از  بندیتقسیم و در    چیست  بازپروری  بر  حق  ماهیت  که  دید  باید  حال  .کندمی  ایجاد  هادولت   برای

   .گیردمینوع قرار 

 «بازپروریحق بر »ماهیت . 1.3

 که این حق ال این استؤس اما  . بزهکاران شناخته شده است ۀاولیدر اسناد حقوق بشری یکی از حقوق بر بازپروری  حقِ

به معنای    ،که در متون حقوقی کاربرد دارد  ،دانیم که بارزترین مفهوم حقمیما    ۀهم؟  برای بزهکاران چگونه حقی است

ها  ی بازپروری مستلزم ایجاد محدودیتهاکارگیری برنامهبهاز طرفی اعمال و    است؛  «شودمی  که به شخص داده  یامتیاز»

توان این دو را با هم جمع  حال چگونه می  . از برخی حقوق اجتماعی خواهد بود  بازپروریموضوع   و گاه محرومیت شخصِ

تواند از این حق  شد که بزهکار میامر  به این  قائل  توان  میآیا    .کرد  صحبتحق بازپروری برای اطفال و نوجوانان  و از  کرد  

 خواهد  پی در را مذکور ۀنتیج ناگزیر بودن زیرا وصف حق ؟نپذیرد دبرخو را اصلاحی هایبرنامه اجرای و دنکخود عدول 

  ؛ ندارد  امتناع  حقو بزهکار    شودمی  اجرا  دولت  سوی  از  طور قهریبه  بزهکار  بر  هاییبرنامه  چنین  اعمال   یا اینکه  ؛داشت
 

 .114 صپیشین،  بخش،فرح. 1
 . 115، ص1389ل، چاپ نهم، جنگتهران:  تحولات، مبانی و اجرای کیفر سالب آزادی،  کیفرشناسی؛صفاری، علی، . 2
 . 190غلامی، پیشین، ص . 3
تهران: مجد، چاپ پنجم،    ،یفرشناسی( در: برنار بولک، کباچهی ، )دو بزهکاران  یدرمانگاه بزهکارزندان    ن، یحس  یعل  ،یابرندآباد  ینجف.  4

 . 8 ص ، 1385
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 . ن بازپروری برای بزهکار بی معنی خواهد بودبود حق از صحبت آنگاه  ،باشد چنین اگر

چگونه  ؟محدودیت است و تحملحق بر محرومیت  آیا  ؟ آوردو منفعتی به دست می چه امتیازچنین حقی با داشتن فرد 

  1. کندمیدهد که ایجاد محدودیت در حقوق وی  میخود را در معرفی رفتارها و اقداماتی قرار    ،براساس چنین حقی  یفرد

یکی از    ؟ماهیت حق بر بازپروری چیست و حق در چه معنایی به کار رفته است  اینکه  ؛ گردیمصلی برمیا  الؤس  حال به

  تواندمی  حق  صاحب  و   است  متقابل   تکلیف  با  پیوند  در  معنا  این  در  حق  ؛ است  مطالبهقابل  هوفلد  بندیتقسیم  درمعانی حق  

با این وصف    .روری برای بزهکاران از این مقوله باشدبازپ  بر  حقِ  رسد  می  نظر  به  .ندک  آن   اعمال  به  مکلف  را  مقابل  طرف

اصلاح و بازپروری    بر  )جامعه( را  ادای تکلیف طرف مقابل الزام به  توان گفت بزهکاران حق مطالبه و  و در این مفهوم می

  تواند و نمی داشتی برای بزهکاران خواهد  اجتماع زهای اصلاحی و بابرنامهجامعه تکلیف به اعمال  ، به عبارت دیگر .دارند

از   ابتدائا کاران و تکلیف جامعه است که  بزهحقِ  بلکه این    ؛ی به مجازات آنها بپردازددهارتکاب جرم با رویکرد سزا  ۀبهانبه  

این  . اعمال  ندککیفر در برابر بزهکاری استفاده    دهیساماندر  جای اقدامات قهرآمیز  بهی  اجتماع اقدامات بازپروری و باز

جسمانی و    ،وضع روانی  . زیرا شرایط وکندحق درخصوص اطفال و نوجوانان از سوی جامعه اهمیت بیشتری پیدا می

دلیل بهنوجوانان برخلاف بزرگسالان    .بیشتری از آنها صورت گیردهای  حمایتکند که  می  ایجاب  اجتماعی این اشخاص

قادر بر مطالبه حقوق خود از جامعه نیستند و این امر تکلیف جامعه را در   ، ادراك و فقدان اهلیت ۀقوعدم برخورداری از 

   .کندمیقبال آنها دوچندان 

 ،شودمیشهروندان و تکلیف دولت در مقابل آن شناخته    ۀمطالبحق    که  ال اساسی این است که حق بر بازپروریؤسحال  

یا  د  کراقدام   هپروران  زهای بابرنامهاجرای  برایطور ویژه اطفال و نوجوانان بزهکار  بهبدون رضایت بزهکاران و توان می  آیا

این موضوع   ۀدربار 2حقوقدانان؟  ندکتواند این حق را ساقط و از تحمیل آن بر خود امتناع  میشخص  آیا    ،به عبارتی  ؟خیر

های حقوقی  ا عدم بازپروری که در برخی نظامی  3درمان  عدم  بر  حق  حتی  و  اختیاری  یا  اجباری  بازپروری  بر  حق  عنوان  بارا  

   . اندکردهبحث   ،مطرح شده است

، همانا حق بر بازپروری اختیاری یا شودیاد می  بر بازپروری  حقِتوان گفت چیزی که از آن تحت عنوان  می  کهنتیجه آن

این نتیجه با    4.قلمرو چنین حقی استخارج از  های بازپروری،  برنامهآزادانه است و بازپروری اجباری یا الزام به پذیرش  

و الزام برخلاف    حق نباید مستلزم ایجاد محدودیتزیرا    ؛کاملا  سازگار است  انتلقی کردن بازپروری برای بزهکار  حقمبانی  

که با استفاده از ابزارهای    را،  درمورد زندانیان  ههای بازپرورانبرنامهمیل فرد باشد و درست به همین دلیل است که اجرای  

اما   6. کنند یاد می 5وشوی مغزی و تخریب انسان در ایالات متحده آمریکا آن را نوعی شست  ،گرفتکننده صورت میاجبار

توان میزیرا درخصوص بزرگسالان    ؛درخصوص اطفال و نوجوانان قدری مشکل و پاسخ به آن میسور نیستال  ؤطرح این س

دهند و با  میبح رفتار و مصلحت خود را تشخیص  سن و ق ادراك و شعور، ح    ۀقودلیل برخورداری از  به گفت که این افراد  

های اصلاحی و  برنامهد که آیا  نگیرمیصورت آزادانه تصمیم  به  ،حقلحاظ این مصلحت و تلقی کردن بازپروری به عنوان  

ادراك، مصلحت خود را در اجرا یا    ۀقواز  دلیل عدم برخورداری  بهاطفال و نوجوانان    ؟د یا خیرنرا دریافت کن  بازپرورانه
 

 . 177ص پیشین،  غلامی،. 1
 .198 - 195  صصپیشین،   ،غلامی. 2

3. Right to not treatment 
 .198ص، همان. 4

5. Human destructiveness 
6. Williams, V. L. Dictionary of american penology, an introductory Guide, Greenwood press, West Part, 

1979, PP 225-227 . 
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مشارکت در تصمیمات گیری و  تصمیمبه عبارتی اصولا  این افراد قدرتِ    ؛د ندههایی تشخیص نمیبرنامهعدم اجرای چنین  

شود،    تلقیکه اگر چنین    ؟یا خیرد  کرتلقی    اجباریها را درمورد این افراد  برنامهاین    اجرای  توانآیا می  1اتخاذی ندارند. 

 برایصحبت از حق بر بازپروری برای اطفال و نوجوانان سخن گفت. شاید بتوان قائل به این امر شد که  توان  نمیدیگر  

که تشخیص مصلحت    ،های بازپروری درخصوص اطفال و نوجوانان را با رضایت اولیای آنهاجمع بین این دو، اجرای برنامه 

ترتیب ضمن حفظ حق تلقی کردن آن برای اطفال و نوجوانان، حق مطالبه برای آنها  بدین، اجرا کرد تا  دهندمیآنان را  

  . ندکباقی و تکلیف دولت را ایجاب 

برای کودکان    هطور ویژبه آخرین بحث درخصوص ماهیت حق بر بازپروری آن است که خاستگاه این حق برای بزهکاران و  

بزهکار چیست؟ آیا این حقی است که به موجب قوانین اساسی و موضوعه کشور به بزهکاران اعطا شده یا اینکه به موجب 

برای بزهکاران ایجاب کرده است و حتی اگر قوانین این حق را  اصول اخلاقی فراتر از قوانین موضوعه، چنین حقی را  

های  حقترین  حق بر بازپروری بزهکاران یکی از مهم  بینی نکرده باشند، بزهکاران چنین امتیازی را دارا خواهند بود؟ پیش

گیرد. حقوق بشری نیز اگرچه امروزه در اکثر قوانین  میحقوق بشر قرار    ۀرود و درواقع زیرمجموع میبشری به شمار  

واقعیت آن    ،از این حیث حقوق مبتنی بر قانون استشده و به رسمیت شناخته شده است و    بینی پیشداخلی کشورها  

 قوانین در اینکه بدون را وضعی قانون بر مقدم حقوقی آدمیانو  استاست که باید گفت این حقوق مقدم بر وضع هر قانون 

  ، . به عبارت دیگرشود میاز آنها یاد  حقوق اخلاقی و طبیعی    که تحت عنوان  دارند  باشد شده شناخته   حق یك عنوان به

د؛ بنابراین خاستگاه  شومیکه به صرف انسان بودن و به حکم اصول اخلاقی به شخص متصف    است  این حقوق امتیازاتی

بینی شده باشند یا خیر، دارای خاستگاه اخلاقی و  پیشنظر از اینکه در قوانین موضوعه  صرفحق بر بازپروری بزهکاران  

 در باید مردم که است اخلاقی آور الزام  اصول افراد، مطالبات سلسله یك اساس واقع است. د اخلاقی اصول برمبتنیطبیعی و 

 اصول آن براساس را  خود جامعۀ و کشور حقوقی  و سیاسی اجتماعی، نهادهای و کنند  رفتار اصول آن مطابق یکدیگر ارتباط با

قانون(   نوع از حقوق  خواهان افراد که است اخلاق بر مبتنی حقوق  موجب به واقع رسامان دهند. د بر  اول )حقوق مبتنی 

  2کنند. می نقد را موجود حقوقی و اجتماعی فرهنگی،  سیاسی، نهادهای و حقوق، قوانین این موجب به و شوندمی
 

 هاسال  حاصل که کودکان  حقوق کنوانسیون  و اجتماعی اقتصادی حقوق که است این کودك حقوق کنوانسیون ۀویژ هایخصیصه از یکی.  1

از   جدید تصویری کودکان برای گیریتصمیم  و  مشارکت حق پذیرش با است های مختلف گرایش  و  ها رشته  در  کودکان  ۀ حوز متخصصان کار 
 درحال هایظرفیت و  موجودات عنوان به دیدگاه کودکان این در  .است آنان از رایج و  مرسوم تصویر مخالف جهت در که دکر ارائه کودکان

 دارا باشند. پذیرش نیز گذاردمی  تأثیر آنها بر که را  هاییگیریتصمیم  در مشارکت حق بلکه ،هستند حق ذی فقطنه  که شوندمی  فرض تحول

مبتنی این بر کنوانسیون جانب از  کودکان  برای گیریتصمیم  در مشارکت حق  برای کردن  فکر  مستقل توانایی کودکان که است  فرض 

 را مستقل گیریتصمیم  قابلیت فقط بزرگسالان که است این بر فرض عموماً که است حالی در این .باشنددارا می  را مستقلانه گیریتصمیم

 کنوانسیون حقوق کودك(.  12دارند )ماده 
های فلسفی است. منظور از خاستگاه اینکه حق در هر  یکی از مباحث چالشی در بحثِ حق، علاوه بر مفهوم آن »خاستگاه حق« در نوشته.  2

 یا هستیم دارا اساسی چه بر ما را گردد به عبارت دیگر این حقوقت گرفته و به انسان اعطا میئشود، از کجا نشمفهومی که به کار گرفته می  
 حق برند: یکیمی  کار به متفاوت نوع کاملاً دو  به حیث این از را حق مفهوم اخلاق و  سیاست فیلسوفان؟ در این خصوص باشیم  داشته توانیممی

 بر مبتنی حق  دهد. دومرا می منافع  و  هافرصت  ها،آزادی  از  پاره ای از  استفاده حق  افراد  به سرزمین یک قانون  آن در  که موضوعه  قانون بر مبتنی
 گونهباشند؛ این  نشناخته رسمیت به شهروندان خود از ایپاره  یا تمام  برای را خاص حقوقی یا حق کشوری قوانین است ممکن اخلاقی. گاهی اصول
 مردم که است اخلاقی آورالزام  اصول افراد، مطالبات سلسله یک اساس واقع است. در اخلاقی اصول بر بلکه مبتنی نیست، قانون بر مبتنی حقوق

دهند. سامان  اصول آن  براساس را خود جامعۀ و  کشور حقوقی و  سیاسی اجتماعی، نهادهای و  کنند رفتار اصول آن مطابق یکدیگر ارتباط با در باید
 سیاسی، نهادهای و  حقوق، قوانین این موجب به و  شوندمی اول نوع از حقوق خواهان افراد که است اخلاق بر مبتنی حقوق موجب به درواقع

 Jeremy Waldron, The philosophy of Rights, in: An Encyclopaedia ). کنندمی نقد  را موجود  حقوقی و  اجتماعی فرهنگی،

of Philosophy, ed. G. H. R. Parkinson, Routledge, 1989, PP 713-721)   
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  برای   مبتنی بر قانون یا مبتنی بر اخلاق،  ن یك حق،ن به عنواسازی اطفال و نوجوانااجتماعیبدین ترتیب بازپروری و باز  

نتیجه چنین در  .  تکلیف به اعمال داردل آن  مقابجامعه در    شود کهمیهای بشر« آدمیان تلقی  حقاز    وآنها محسوب شده  

دینی   انسانی و  ،شناختیکیفرمتعددی از جمله مبانی  مبانی   ، دارایبازپرورینسبت به    و نگرشِ حق گونهرویکرد بنیادی  

 .شودمی هبوده که به بررسی آنها پرداخت

  « بازپروری برحق » مبانی .2

خورد. همچنین این اصطلاح در فقه میکرات به چشم  بههای حقوقی  پژوهشواژۀ مبانی از جمله اصطلاحاتی است که در  

نیز معنای خاص خود را دارد که متفاوت از مفهوم آن در علم حقوق است. لذا حقوقدانان و دکترین در کاربرد این اصطلاح 

آور حقوقی و گروهی به دلیل اعتبار  الزام برخی از آن به عنوان نیروی    نظر ندارند. اتفاق معنای واحدی را مدنظر قرار نداده و  

اند و گروهی دیگر از آن حقوقی نامصرح در قوانین یا نامستنبط از قوانین دانسته   ۀقاعداند. همچنین برخی آن را  کردهیاد  

قاعد استفاده    ۀ به عنوان چرایی یك  نظریه،    یك  مشروعیتِ  و  جواز  دلایل   را  مبانی   دیگر  تعریفی   در  1اند. کردهحقوقی 

  و   پایه  معنای  به  که  است  مبانی  ۀواژ  لغوی  معنای  همان  برداشت  این  خاستگاه  رسدمی  نظر  به  دانستند.  علمی  یا  موضوع

  آن   موجودیت  و  هستی  که  است  موضوع  آن  بنیان  و  پایه  نیز  امر  یك  مشروعیت  و  جواز  دلایل  و  است  شده  معنا  بنیان

حق بر بازپروری اطفال و نوجوانان، در مفهوم فلسفی   در این پژوهش، منظور ما از مبانیِ   2است.  دلایل این اثبات مستلزم

از این حق است. به عبارت دیگر به دنبال یافتن   ای به این پایهی بنیادین و  های پاسخآن به معنای چرایی برخورداری 

قهری و لاینفك مجرم است،   ۀنتیجدیب  نبیه و تأ ترغم ارتکاب جرم، که  علیپرسش که چرا باید اطفال و نوجوانان بزهکار  

توان در میکند  میترین مبانی که ضرورت حق بر بازپروری را ایجاب  ؟ از جمله مهم از حق بر بازپروری برخوردار باشند

 مبانی انسانی مورد بررسی قرار داد.  شناختی وکیفرمبانی دینی، مبانی  ۀدستسه 

  بازپروریبر   حقمبانی دینی  .2.1

 رشد فکری در جانبههمه  مساعدت و حمایت و آنان تربیت در ای اساسیاندیشه کودك، حقوق  به  احترام معاصر، جهان در

 گوناگون دوران  آدمی شخصیت  اسلامی نگرش  و دینی بینیجهان  بر بنا  رود.می شمار به آنان روانی و روحی سلامت و

 اسلام است. در شده کودك هستی و وجود به زیادی اهمیت اسلام دین در.  دارد را   ...و پیری بزرگسالی، نوجوانی، کودکی،

 خطیرترین  از فرزندآوری و است برخوردار مقام و جایگاه ارزشمندترینو    والاترین از  فرزند دینی رویکرد مبنای بر و

متناسب و کودکان به دنکرمحبت   به توجه بنابراین  .هاسترسالت و هاولیت ئمس  جمله از آنها موقعیت با نوجوانان 

خواهد آورد. در نظام حقوقی اسلام حق بر   بار به را ناپذیریجبران  خسارات ،توجه عدم درصورت که است هاییضرورت 

ها در جامعه است. شاید  آنسازی و رشد  اجتماعییند  اتوجه و اهمیت دادن به فر  بازپروری اطفال و نوجوانان، یکی از نتایج

 .  دکرترین مبانی حق بر بازپروری قلمداد  لاضرر را بتوان از مهم  ۀقاعداز بین قواعد مختلف دینی 

 بازپروری  بر و نوجواناناطفال   حق بحث است. در اسلام در خانواده حقوق  نظام بر حاکم مهم  قواعد از یکی لاضرر  ۀقاعد

 آنها پروریبه باز جامعه   الزام و تکلیف به حکم  این قاعده، مبنای بر توانمی و بود خواهد راهگشا بسیار لاضرر قاعدۀ  نیز

 
دیدگاه   .1 این  بررسی  ر، ك:  جهت  مبانی،  مفهوم  از  تفسیرها  و  ر  ، یمنصورآبادها  جواد  و  پژوهش  یمبان  یشناس»مفهوم   ،یاحیعباس    های در 

 .1391، 22، شماره  11دوره  ،یحقوق یهامجله پژوهش  «،یحقوق
 . 1394، 77، شماره 20دوره  ،یقرآن هایفصلنامه پژوهش ر«،یتفس یمبان یشناس»اصطلاح  ،یتجر یاحسان و محمد عل ،یدهکرد یروح .2
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درخصوص مفهوم ضرر    نند.کاین امر مهم توجه    به خود  صادرۀ حکم در شوند،می مکلف نیز هادادگاه سوی دیگر از.  دکر

یکی از معنایی که  لیکن    1در این مقاله نیست؛  آنهای مختلفی، مطرح شده که مجال بحث  نظریهدر این قاعده، اقوال و  

اند، نقض در حق است. به شرطی که از این نقض، تنگنا و سختی برای صاحب آن  دهکرفقها برای ضرر در این قاعده ارائه  

 استیفا کامل طوربهکودکان بزهکار بر بازپروری   حق چنانچه  بدانیم، حق در نقص معنای به  را  ضرر  حال اگر  2.ایجاد شود

و با اعمال    کودکان بزهکار جلوگیری کرد دیدن زیان از  در نتیجه، و کرده دفاع وی حق از  لاضرر، ۀقاعد با توانمی نشود،

.  د کرفراهم ای در جهت استیفا از دیگر حقوق خود مانند حق بر زندگی سالم، حق کرامت انسانی زمینهحق بر بازپروری 

 این تمامیت از لاضرر اساسرب سپس شناخته، رسمیت به کودك را برای حقی چنین ابتدا  که است لازم منظور این برای

کنیم. بنابراین بر مبنای این قاعده، لازم است دولت به منظور جلوگیری از ورود ضرر معنوی به آینده کودکان   دفاع حق

بزهکار که در اسلام نیز نفی شده است، حق بر بازپروری را به عنوان حق اولیه شهروندان در صورت ارتکاب جرم تلقی و  

 ند. کهای بازپرورانه مقدم بر اعمال کیفر را تدبیر برنامه

 حق بر بازپروری  کیفرشناختی مبانی . 2.2

تأثیر قرار داده است. به ای است که در طول تاریخ زیست بشر، ابعاد فردی و اجتماعی زندگی وی را تحتپدیدهبزهکاری 

پیشگیری از ارتکاب جرم مورد توجه جوامع مختلف بوده و رویکردهای گوناگونی برای نیل به این    همواره  همین دلیل

شناسان،  جامعههدف به کار گرفته شده است. عدم توفیق رویکردهای کیفری و وضعی در پیشگیری از جرم و تلاش  

های ارتکاب جرم، رویکرد نوین پیشگیری رشدمدار را محور مطالعات  زمینه شناسان در شناخت بهتر  روانشناسان و  جرم 

. این رویکرد معتقد است که گرایش به ارتکاب جرم مسیری است که از  ه استها قرار دادسازمان  ۀپیشگیرانو اقدامات  

 گیرد.از همان دوران آغاز و مورد توجه قرار    دبایسان بازپروری و اصلاح نیز  بدینو    3شودمیدوران کودکی و نوجوانی آغاز  

. بهترین  در عمل از طرف دیگر استو اجرای آن    از یك طرف  و کیفرشناختی  شناختیجرمهای  نظریهبازپروری مبتنی بر   

ب اجرای تدابیر  برای  یاد  ازپرورانهوضعیت  برنامه  عالی  از آن تحت عنوان همگرایی  این    ؛ شودمی  وضعیتی است که  در 

اجرای آن    عملکرد وو چگونگی  بازپرورانه شده    ۀبرنامگیری  ای که مبنای شکل نظریه همگرایی میان    وضعیت حداکثرِ

  طریق علت   ، ازدوباره به راه خطا باز نگردد  و با این هدف که او لاح مقصر  با اصاین تدابیر    اجرای4شود  برنامه ایجاد می

ت و  تنظیم  شناسی  مناسب  راهبرد  اهمیت حقدشومیشخیص  و نا  فقطنه   بازپروری  بر  .  اطفال  اصلاح  و  تربیت  بر  ظر 

 ،آموزش  رمین این حق منوط به تأمین حقوق متعدد دیگر از جمله حق بأ است که ت  نظراز آن    بلکه  ،نوجوانان بزهکار

  هایحق   از  برخورداری  نوجوانان  و  اطفال   اساسی  حقوق   از  و  است  غیره   و   بهداشتی  امکانات  به  دسترسی  و   خانواده  با  ارتباط

منوط به اجرای   حقوق سایر    ود و اجرایسر نخواهد بمی   هم  این  بازپروری بر  حق  به  اعتقاد  و   مینتأ   بدون  که  است  یادشده 

، توجه و اهمیت وضع قانون  ۀمرحلگذاری در  و قانون، تکلیف جامعه و مراجع قضایی  است. با این وصف  بازپروری  برحق  

و این حق در راستای کرامت انسانی به    استشناختی برخوردار  جرمدادن به این حق است که از مبنای کیفرشناختی و  

 
 علوم نشر تهران: مرکز ،فقه قواعدمصطفى،   سید داماد، محققبه:    نکمطالعه منابع بیشتر در خصوص مفهوم ضرر در قاعده »لاضرر«    برای.  1

 اسلامی.  
  السلام، هیعل  تیبر مذهب اهل ب  اسلامی  فقه  المعارف، قم: مؤسسه دائرهعلم الأصول  یبحوث ف   (هی )القواعد الفقه   ،محمد باقر  دیصدر، س.  2

 . 450ص، ه. ق 1417چاپ پنجم، 
 .2ص پیشین، ، مهدوی. 3
 . 198ص  پیشین، غلامی، . 4
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 .شودق انسانی و بزهکاران تلقی میعنوان بخشی از حقو

های تحقق امنیت و سلامت  راه ویژه اطفال و نوجوانان و پیشگیری از تکرار جرم آنان یکی از  به توسل به بازپروری بزهکاران  

و بدونِ اعمالِ حق بر بازپروری این امر مقدور    مین آن استأ حق همگانی است که دولت مکلف به تابه یك  ثجامعه به م

بود عنوان حق    بنابراین  (نخواهد  به  ارائه حداقدریافت    برای  کارانبزهبازپروری  مراجع  از  از خدمات  خدمات    ۀکنندلی 

در جامعه به عنوان   بازپروریهکار جهت ادغام و  زچنین حقی ارائه فرصتی به بو هدف  اصلاحی و تربیتی درآمده است  

، دولت تکلیف به  برای جامعه  آن  یوجودترتیب و نظر به اهمیت مبانی این حق و ضرورت  بدین  1. ید استفیك انسان م

  هبزهکاران دارد و این حق برای اطفال و نوجوانان یکی از مصادیق حق در مفهوم مطالبهای بازپروری درمورد  اجرای برنامه

دارند که از دولت اجرای آن را مطالبه   حق  هروندان اطفال و نوجوانان بزهکارطور خاص ششهروندان و به  ۀهماست که  

  . بدیهی ن استامرپذیر کردن مجانطباق دولت بازپروری و توانمندسازی بزهکاران برای بازگشت به جامعه و    ۀنند و وظیفک

برای حقوق  زیرا    ؛ بهبودی اخلاقی بزهکار نیست»مراد از بازپروری و بازاجتماعی کردن اطفال و نوجوانان بزهکار  ست  ا

این    «.ستا  دهد کافی میزندگی در جامعه سوق    ۀی اجتماعی که مجرم سابق را به پیروی از قواعد اولیبهبود،  کیفری

  باید  به موجب آن، ندامتگاه  نیز مورد اشاره قرار گرفته که المللی حقوق مدنی سیاسی بینمیثاق  10 ۀ ماد  3حق در بند 

 نگهداری   جدا  بزرگسالان  از  بزهکار  جوانان  است و  اجتماعی   بازپروری  و  اصلاح  آن  هدف  که  باشد  زندانیان  با  رفتاری  متضمن

پذیری این قشر اجتماعیگرو سلامت و  ری درکشو  هر  ۀآیند  که  نظر  آن  از  نوجوانان  و  اطفال  درمورد  حق  این  اهمیت  شود.

  سازان تصمیمتوجهی برخوردار است که لازم است  ، اهمیت بیشتری داشته و از مبانی کیفرشناختی قابلاستاز جامعه  

 2. نندک به آن توجه  گذاریسیاست ۀعرص در گیرانتصمیم و  جنایی سیاست

 بازپروری  بر  حق انسانی مبانی. 3.3

برابری  ،  حق آزادی  مانند ، در راستای حفظ کرامت انسانی از حقوق بنیادین خود  نظر از وجه انسانیصرفانی  انس  موجود

  حقوق  و  المللیبین   در اسناد  3. دارا است  ،شودمیانسان بودن از آن برخوردار  که به صرف  قانون و غیره    و تساوی در مقابل

جمله    بشری بنیادین  از  کودك، حقوق  جهانی کنوانسیوناز  حقوق    که  شود می  یاد   بشری  هایحق  عنوان  تحت  این 

 
1. Rotman, E. Beyond punishment: a new view of rehabilitation of criminal offenders, New York: 

Greenwood press, 1990, P 6. 
سیاست جنایی نظام عدالت کیفری داخلی کشورها نیز قابل تامل و بررسی است و این حق  های  . صحبت از حق بازپروری بزهکاران در لایه2

 سیاست گیرندگانتصمیمرفته به سایر بزهکاران نیز تسری پیدا کرد. به عنوان نمونه لیکن رفته  ؛اگرچه ابتدا درمورد اطفال و نوجوانان مطرح شد

 ئم مورداجر  هایگونه از برخی به  پاسخ در  را  کیفر درمانی اصلاحی جنبۀ تا اندکرده  بالینی تلاش شناسیجرم  هایآموزه  از  الهام  با ایران جنایی

 به فروتقنینی و  تقنینی مقررات کنندگانتدوین قانون و  این  156 اصل5 بند در1358 سال قانون اساسی نویسندگان رو،ازاین   .دهند قرار توجه

 دستگاه قضایی وظایف و  اهداف  عنوان به  هادستورالعمل  و  هااساسنامه  ها،نامه آیین  قوانین، شماری از  در  را  بزهکاران  بازپروری آنان، از پیروی

 درمان و  اصلاح به فروتقنینی و  تقنینی فراتقنینی، از مقررات شماری توجه دلیل به ایران حقوق در سان،اند. بدین کرده بینیپیش  اجرایی و 

 سخن گفت.  بزهکاران بازپروریحقوق بر  از  توان مجرمان می
ها  زیستی، جنسیتی، مذهبی انسان  به دلایل  و بنیادین شهروندان  حقوق انسانی  برخی از این  های سیاسی، حقوقی و ایدئولوژیکامظندر برخی از    .3

مدار حقوق  رویکردهای امنیتهای حقوقی با  . این موضوع بیشتر در نظام گرددنقض می و از طرف جامعه  شود  توسط حکومت نادیده گرفته می 

در    یکرامت انسان  ل،یاسماع  نژاد،یمیرح به:  نکدر این خصوص    جهت مطالعه بیشتر.)شودهای اقتدارگرای فراگیر دیده میکیفری و نظام
مجازات«،    یاسیس  هیبر نظر  یدر آمد  ؛یاسیس  یی و فرمانروا  یفری»حقوق ک  ب،یحب  ،یآرند  یامام؛  1387چاپ اول،    زان،یتهران: م  ،یفر یحقوق ک

جرم و مجازات در کره    تر؛یتوتال  ییجنا  استیبر س  یوو، »درآمد  ونی  نیم  ؛1395،   2، شماره  3دوره    ،یشناس و جرم  یفریمطالعات حقوق ک  هینشر
 (.1390،  19شماره ،  6، دوره از جرم یر یشگیفصلنامه مطالعات پ ،یغلام نیترجمه حس س«،ی بر نقش پل دیبا تأک یشمال
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 .  های خود آنها را نادیده بگیرند یگذاردر سیاست امنیت ۀبهانانند به  تونمی ها حکومت 

، حق بر مجازات نشدن شهروندی  حقوق  و پیوند آن با  اصل حداقل بودن حقوق کیفری  یارتقادرنتیجه  بدیهی است که  

که اعمال  د کرحلی را اتخاذ  راه  باید   مطابق این اصل  واقعدر.  گرفته استمبنای عمل قرار    ایعنوان قاعدهه  متولد شده و ب

کارگیری همین هب بزهکاران ناشی از  ۀاولیبرخی از حقوق بنیادین و  دلیلبه همین  1. گذار باشدمجازات، آخرین راه قانون

جرم که به   مرتکب ویژه درخصوص اطفال و نوجوانان بر بازپروریبهدهی کیفری  پاسخاصل و نیز تمرکز اولیه در سیاست  

حق  به عنوان یکی از مبانی    مذکور  حقوق بنیادیندر این پژوهش،    .خواهد بود،  است  ای از حق بر بازپروریجلوه عنوان  

و برخورداری از   داشتن  سایر موجودات  انسان بودن و تمایز آن از  ۀلازمشود که  میبازپروری اطفال و نوجوانان تلقی  بر  

مانند حق بر کرامت انسانی،    ،بشریهای  حقنتایج و آثار حقوق بنیادین و    یکی از  ،دیگر  به عبارت.  حق بازپروری است

انان  بر بازپروری اطفال و نوجوحق  ،  سخندیگر  به  ؛داشتن حق بر بازپروری است   ،حق بر زندگی، حق آزادی و امنیت

های  برنامه، مستلزم تکلیف و الزام دولت به اعمال  بشری بوده که ضرورت رعایت آنهاهای  حق مبتنی بر انواع دیگری از  

های بشری  حقترین  بنیادیاساسی و  از مفاهیم  کرامت انسانی    و حقبر زندگی    حق.  درمورد بزهکاران است  هبازپروران

، مستلزم آن است که برای شهروندان امکان زیست سالم در جامعه  یصل اخلاقاعنوان  به،  . حق بر زندگیاندشدهشناخته  

 ۀ بهانندارد به  که دولت حق  کند  میایجاب  و لذا اعمال این حق درمورد اطفال و نوجوانان  د  شوبا حداکثر امکانات فراهم  

ال و واجب برای اعم  ۀمقدم  ، که برعکسبل  ،ندکو آنان را از این حق محروم    ردبرداچتر حمایتی را از آنان    ،ارتکاب جرم

، اعمال و  اند و به لحاظ انسان بودن از حقِ بر زندگی برخوردارندشدهی که مرتکب جرم  اجرای حق بر زندگی شهروندان

ند که هر شخصی از  کراهم  . دولت باید شرایطی را فطور خاص اطفال و نوجوانان استبهو    آنان  حق بر بازپروریاجرای  

های  حق. همچنین است درخصوص سایر  ندکبر زندگی را پیدا    حقو آمادگی برای    اشدببرخوردار    هبازپرورانهای  برنامه

 . دنشومیانسانی و بنیادی که به عنوان مبانی حق بر بازپروری شناخته 

 بازپروری. آثار حق بر 3

، لاجرم آثار و  شکل گرفته باشد  بازپرورینظام کیفری حاکم بر اطفال و نوجوانان مبتنی بر دیدگاه نظری حق بر  هرگاه  

بر   حقِ  ۀاولیاد به اصل  قبر مبنای اعتاصولا   های کیفری  نظام  ،به عبارت دیگر  ؛فرد از آن ناشی خواهد شد نتایج منحصربه

  ؛پردازدمیهای کیفری و تنبیه  اول به مجازات   ۀدرج، در  رفته است و با توسل به این ایده گمجازات شدن بزهکار شکل  

از این   اولیه ناشی  اعتقاد به    گذار،قانون  ۀاولی  مبنای  که  آنگاه  ولیکن  است   مجازات  به  توسل  اعتقادچراکه آثار و نتایج 

بازپروری و اصلاحی درمورد   هایبرنامه  ، اعمالشکل گرفته باشد  هکار به عنوان حق بر بازپروریزداشتن حقی برای ب

مراتب درخصوص اطفال و نوجوانان بهاین اندیشه    ؛بزهکار مقدم بر اعمال مجازات و اقدامات قهرآمیز کیفری خواهد بود

حق تلقی شدن بازپروری    ۀنتیجهای بازپروری و اصلاحی که  برنامه .یابدمیها، اهمیت بیشتری  آنهای خاص  ویژگی  دلیلبه  

سازان سیاست جنایی در  و همچنین تکالیفی را برای تصمیم  برشمردچند بند    توان درمیبرای اطفال و نوجوانان است  

 .کرد بی برای این قشر از شهروندان ایجاتدوین سیاست کیفر

 اصلی نظام کیفری دغدغه اصلاح و درمان  .3.1

است. هدف اصلی از توسل به    های عدالت کیفری مطرح شده نظاممتعددی برای های  نظریه،  در توجیه و مشروعیت کیفر

 
 www.lawtest.irسازی نشست حق بر مجازات نشدن، مبانی و آثار، قابل دسترسی در سایت به آدرس: نک به: پیاده . 1
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انتقام شکل    ۀپای  محور بوده و برمجرکه عمدتا     )سودانگاری(  مندیفایدهو    1)مکافات گرایی(  زادهی، رویکردهای سکیفر

دوم مورد توجه   ۀدرجکه بازپروری و اصلاح بزهکار در  درحالی  .است  بزهکاریسلب توان    و   عدالت  اجرای  بر کیدتأ  ،گرفته

آنگاه که اعتقاد    ؛گیردمیحق بر مجازات شدن بزهکاران شکل    بنیان نظری  ۀپایبر    ، عمدتا گیرد. این اهداف از کیفرمیقرار  

ح بزهکار  پروری و اصلااصلی نظام، باز ۀدغدغ جرم لا  ، بازپروری شکل گرفته باشد بر حق ۀپای  برنظام عدالت کیفری  ۀاولی

 .  اصلی رویکرد بازپروری خواهد بود  درمان اطفال و نوجوانان بزهکار یکی از اهداف   ،دیگر  به عبارت. خواهد بود نه مجازات

است ک  ،بدیهی  عدالت  نظام  که  باشد،  وقتی  گرفته  پایه شکل  این  بر  این هدف  براییفری  به  انعطاف  نیل  نیازمند  و  ، 

الزامات    خلافند. چنین تصمیماتی برکنطفال و نوجوانان اتخاذ میدرمورد ا  محاکمنظر در تصمیماتی است که  تجدید

.  ندتغییرقابلاجرا    و از لحاظ محتوا و زمانِ   نامعین  صطلاحبلکه به ا  ؛قابل تغییر نخواهند بود اصل قانونی بودن مجازات، غیر

 بازپروری  هایبرنامه حکم بر  ،باشند قابل انعطاف    و غیر  نندکصل قانونی بودن تبعیت  بنابراین حکم به مجازات که باید از ا

  آن   در  تغییر  بتواند  زمان  هر  قاضی  وباشد    داشته  انعطاف  قابلیت  باید   نوجوانان  و  اطفال  نامجرم  درخصوص  اصلاحی،  و

لوازمات نیل به هدف بازپروری زیرا از    ؛ن رویکرد جایگاهی نخواهد داشتای  در  دادرس  فراغ  ۀقاعد   لذا  و  کند  ایجاد  هابرنامه

 . است

  ۀمطالبحق بر اصلاح و درمان و    ، اطفال و نوجوانان بزهکاردر مفهوم حق بر بازپروری  ،مطالبه  -حق  ۀ معادل  ترتیب دریندب

  یست، نمجرم  مجرمانه به معنی عدم مجازات و عدم پاسخگویی به رفتار ارتکابی  این حقو لذا اعمال  آن از دولت را دارد

برای بزهکار   دموج  بلکه بنابراین    2. ، نظام عدالت کیفری و سایر ارکان مدیریت مسائل اجتماعی استتکالیف متعددی 

سازان سیاست جنایی  ی است و تصمیماصلی نظام عدالت کیفر  ۀدغدغ   ی های اصلاحی و درمانتوسل به برنامهاولویت  

 . نند ک، نقش حمایتی که وجه بارز عدالت ترمیمی است را ایفا دیدهاع و حتی بزه، اجتمند نسبت به بزهکارامکلف

 حقوقی در فرایند رسیدگیلزوم مشارکت نهادهای غیر .3.2

های  برنامه  یهای اجرایزمینه است که    یهای ضرورت ، ابتدا نیازمند شناخت نیازها و  به هدف اصلاح و درمان بزهکار  برای نیل

اخت عوامل خطرزای جرم در نزد شن  جرم،  ارتکاب  عللبردن به    پی   .دکن ال و نوجوانان بزهکار فراهم  بازپروری را برای اطف

لذا شناخت   و  های اصلاحی لازم استتجویز برنامه  برایهایی است که  ضرورت ، شرایط و وضعیت حاکم بر بزهکار از  شخص

های  ز متخصصان در حوزه ی محض خارج است و نیازمند مشارکت جمعی ای مقام قضا  ۀعهدتنهایی از  بهها  ضرورت این  

،  محضی و حقوقی  ی بر بررسی قضاعلاوه،  در فرایند رسیدگی  نتیجه. درشناسی و غیره استجامعه، مددکاری و  شناسیروان 

 .حال تخصصی لازم استایی و درعینقضهای غیرحقوقی و غیربررسی

درخصوص اطفال و کیفری    عدالتنظام    مبناییعنوان رویکرد  بههمچنین یکی دیگر از نتایج توسل به حق بر بازپروری  

شود. ارزیابی  گیری راجع به آنها میتصمیم  قضایی به قلمروموجب ورود ابزارها و مفاهیم غیرحقوقی و غیر  ،نوجوانان بزهکار

 
 اساس بر تعیین کیفر همچون مواردی درخصوص کودکان بزهکار در را گیرانهسخت هایاندیشه ردِ پای توانمی نیز ایران تقنینی نظام در.  1

 بزهکاری  گیری احتمالالبته این سخت   نمود. مشاهده از آن استفاده قلمرو  و  تربیت و  اصلاح کانون در نگهداری بر اولیه تأکید جرم، شدت

مجله مطالعات  جرائم اطفال و نوجوانان«،  فرگذاری یبازپروری در ک کردیرو  یابیآزاده، »ارز  ،یصادقبه:   نکدهد )می  افزایش را نوجوانان و  اطفال
 (.1399، 1، شماره  50دوره  ،یشناس-و جرم یفریحقوق ک

2. Shepherd, J. D. A human right not to be punished? Punishment as derogation of rights, published online: 

16 October 2011, Springer science business media, b.v. crime law and philos (6), 2011, P 43. 
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جرمپیشخطر،   تشکیل  بینی  ضرورت  از    ۀپروند،  ابزارها  ۀ جملشخصیت  و  مفاهیم  در  این  مفاهیمی  چنین  که  ست 

 . دنیری قاضی در حکم به مجازات ندارگتصمیمثیری در أ ت ،کیفری جایگاهی نداشته هایدادرسی

 مجازات نسبت به های درمانی و آموزشی برنامهاولویت  .3.3

. کیفری استرو توسل به فرایندهای غی  یو ترمیم  انهبازپرور  هایپاسخحق بازپروری ضرورت توسل به انواع    پذیرشِ  نتیجۀ

بلکه   ،بودن حقوق جزا حداقلیناشی از اصل    فقطکیفری نه  هایپاسخکیفری به فرایند و غیر  های پاسخرجیح فرایندها و  ت

جرم است و بدیهی    به  ترین پاسخ بارزیانفرایند و  زاترین  هزینه. توسل به مجازات  نیز است مجازات نشدنبر  ناشی از حق  

  بازپروری  حق بر.  صورت گیرد  هاپاسخاست که توسل به آن باید درصورت احراز ناکارآمدی یا عدم تناسب سایر فرایندها و  

 اعمال  به  دولت  تکلیف  ،آن  موجب  به  که  است  نشدن  مجازات  بر  حق  به  توسل  آثار  و  نتایج  از  و  بنیادی  هایحق   از  یکی

 آموزش  هایبرنامهمال مجازات درمورد اطفال و نوجوانان است.  ها بر اع برنامهاین  رورانه و تقدم  بازپ   و  اصلاحی  هایبرنامه

  بزهکار  نوجوانان و  اطفال برای درمانیاصلاحی و   هایپروتکل از ایمجموعه  محورایمان هایبرنامه حتی  و  درمانی علمی، 

های اصلاحی در قالب  آموزشثیر  أ و ت. نقش  شوندمی  اجرا  و   تنظیم  طراحی،  متخصصان  تشخیص  حسب  که  بود  خواهد

آن دسته از اطفال و نوجوانان   ۀمعالج، درمان و  رانبزهکاو بازپروری    افزاییمهارت،  ایحرفههای علمی، فنی و  برنامه  انواع

و  موجب ارتقای سلامت آنان    دارند و تربیتی برای بزهکاران    و   اصلاحیهای  ستفاده از تدابیر درمانی در نهاد که نیاز به ا

 صبر  گذشت، هایی مانند ارزش مذهبی و باورهای معنوی و تقویت  های  آموزش ت عمومی خواهد شد و همچنین  نیز سلام

 از   ،شودمی  محسوب  ها آموزش   ترینارزان   و  ثرترینمؤ  حالعیندر  که  محورایمان  هایبرنامه  عنوان  به  غیره   و  مدارا  و

نظام    ایهبازپروران  هایبرنامه  ترینمهم که  ح  عدالتاست  به  اعتقاد  رویکرد  بر  مبتنی  بازپروریکیفری  بر  و    ق  اطفال 

 . کندنوجوانان اتخاذ می

 «یبازپرور بر »حق یِقانون یهاجلوه و قیمصاد. 4

آثار   ر ی قرار دهد، ناگز   یبازپرور   بر   حق  ی بر مبنا   ی فری ک   ی انگارپاسخ خود را در   ت ی جامعه اولو   كی در    گذار قانون   هرگاه 

 کنی مبنا به شرح مذکور اشاره شد؛ ل   ن ی توجه به ا   از آثارِ   ی آن جامعه خواهد داشت. برخ   یی جنا   است ی در س   ی متعدد 

 یبر بازپرور   حق به    یی جنا   است ی س  سازان م ی تصم تمرکز    ۀ ج یکه نت   ی قانون   ی ها جلوه و    یعمل   ی ها جنبه   به قسمت    ن ی در ا 

  نهادها   ی برخ   گذار قانون ،  13۹2  مصوب   ی اسلام   مجازات   قانون   به   ی نگاه   با .  م ی پرداز ی م بزهکارانِ اطفال و نوجوانان است،  

  کهباشد    ن ی ا   به   گذارقانون   اعتقاد   از   ی ناش   تواند ی م   است   ده کر   ی ن ی ب ش ی پاطفال و نوجوانان    درخصوص   که   ی احکام   و 

 استی س  ، گر ی د   عبارت   به .  شدن   مجازات   نه   و  است   یبازپرور   بر   حق   جرم،   ارتکاب  درصورت   نوجوانان   و   اطفال   ۀ یاول حق 

که در   است   دلیل   ن ی . به هم داند ی م   ی افراد را اصلاح و بازپرور   ن یخود در برابر ا   ف یکه تکل  رود ی م   ی به سمت   یی جنا 

مذکور    8۹و    88مواد   برا  ی ن ی ب ش ی پ  ی ها پاسخ قانون   باب  در   ن یهمچن .  دارد   ی اصلاح   و   ی درمان   ۀ جنبآنان    ی شده 

  ك ی   در   ا .  م .  ق  146  ۀ ماد که در    ی طور به است.    رفته ی را پذ   ی ج ی تدر   ت ی ولئمس   گذار قانون   ز ی ن   افراد   ن ی ا   ی فریک   ت ی ول ئ مس 

  بر   نابالغ   افراد   که   داشته  ان ی ب همان قانون    148  ۀ ماد در    کن ی لو   ، دانسته است   مبرا   ت یولئ مس  از   را  نابالغ   افراد   ی کل   اصل 

با    المقدور ی حت که    8۹و    88و در مواد    شود ی م اعمال    ی ت ی و ترب   ی ن ی م أاقدامات ت   درموردشان   قانون،   ن ی ا   مقررات   اساس 
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متفاوت قائل شده    ی ت یو ترب   ی ن ی م أاقدامات ت   نوعِ افراد    ن ی سن ا   حسب سازگار است، بر  1کودك  حقوق  ی الملل ن ی بمقررات  

 گرفته  صورت   آنان   یبازپرور   و   اصلاح   هدف   با   که   نوجوانان  و  اطفال   ت یول ئمس   بودن   ی ج یتدر   و   ی بنددرجه   ن ی است. ا 

  یاحکام مربوط به عدم اجرا و است مقررات  ن ی و آثار توجه به اصل مذکور باشد. همچن ق ی از مصاد  ی ک ی  تواند ی م  ، است 

تبد   ف یتخف   ، ی فری ک   ۀ نی شی سوءپ   احتساب   عدم   آنها،   به   راجع   اتخاذشده   مات یتصم   درمورد   دادرس   فراغ   ۀ قاعد    ل ی و 

  اطفال و  ی به حق بر بازپرور  گذار قانون   ی بند ی پا   ی ها جلوه و    ق ی از مصاد   2آنها   م ی به جرا   ی دادرس   ن یی آ   ی مجازات و حت 

ا است   نوجوانان  آموزش   ی درمان   ی ها برنامه   ت یاولو   ی عمل   انعکاس   درواقع   ی قانون   ی ها جلوه و    ق ی مصاد   ن ی .   دربارۀ  ی و 

نهادها  مشارکت  و  داشتن    ی دگ ی رس   ند ی فرا   در   ی رحقوق ی غ  ی مجازات   یبرا   هکاران ز ب   ن ی ا  درمان   و   اصلاح   ۀ دغدغو 

 است. ی بر بازپرور   حق   آثار   از   ی برخ   عنوان به   گذاران است ی س 

 گیری نتیجه

ای زمینه ندان، در هر  شهروضرورتِ اتخاذ رویکرد افتراقی برای اطفال و نوجوانان با هدف حمایت هرچه بیشتر از این گروه  

احساس  گیران  تصمیم برای   پیش  از  بیش  جنایی  قانونمیسیاست  درخصوص  شود.  تحقیقات   ۀشیوگذار  و  دادرسی 

 حقوق  حوزۀ حتی در  است وده  کرحال حمایتی اتخاذ  عینجوانان سیاست جنایی افتراقی و درمقدماتی جرایم اطفال و نو

اصل حمایت ویژه از اطفال و نوجوانان، پایه و    وجود دارد. آنها بزهکاری به دهیپاسخ برای متعددی الگوهای نیز، کیفری

 اطفال بزهکاری به پاسخ زمینۀ در شدهپذیرفته جهانی الگوی هاست.زمینه ۀهماساس سیاست کیفری افتراقی اطفال در 

است،  است. بدیهی  اطفال بزهکاری به دهی پاسخ درصدد درمانی  -اصلاحی نگرش با حمایتی الگوی .است حمایتی الگوی

مبنتی بر بنیادهای نظری موردپذیرش   ،لو درخصوص اطفال و نوجوانانو  ،هر نوع پاسخ به جرم و بزهکاری  وضع و تحمیل

نهد. نوع نگرش  میتبیینی خود را با اتکا بر یك اصل نانوشته بنیان  های  پاسخم کیفری است. هر نظام کیفری  هر نظا

متفاوت مکن است  طور خاص در بحث این نوشتار اطفال و نوجوانان، حسب مورد مبهجامعه و حکومت به بزهکاران و  

نوجوانان بزهکار نداشته    پذیری اطفال وجامعهو احساس تکلیف در    دندانباشد. هرگاه جامعه خود را مدیون بزهکاران  

ند و آنان را بدهکاران  کمین امنیت در جامعه، منتسب به بزهکاران أ کوتاهی خود را درخصوص ت باشد و از طرفی قصور و

جو کند، در این صورت بنیاد نظری موردِ پذیرش وبه جامعه فرض و استیفای حق را در مجازات کردن بزهکاران جست

اما آنگاه که اعتقاد اولیه بر این    . رمجازات شدن بزهکاران شکل گرفته است؛ای مبتنی بر اصل حق بجامعهبرای چنین  

جامعه دارند و جامعه در قبال آنها احساس مسئولیت    ۀذمپایه بنیان نهاده شده باشد که اطفال و نوجوانان بزهکار حقی بر  

خود را اصلاح و بازپروری آنان و متقابلا  این موضوع را به عنوان حق اولیه برای کودکان به شمار   ۀوظیفو تکلیف کند و  

توان سخن گفت. این حق برای  میای تحت عنوان حق بر بازپروری اطفال و نوجوانان  نانوشتهآورد، در این صورت از اصل  

ی، انسانی و دینی استوار است، دارای آثار و نتایجی بوده که سیاست جنایی  تاطفال و نوجوانان که بر مبانی کیفرشناخ

محوری بودن  زند. رویکرد حق میگذاری کیفری در مبارزه با بزهکاری اطفال و نوجوانان رقم  پاسخی را در تدوین  افتراق

پاسخ    ۀسامانعدالت کیفری اطفال و نوجوانان وجه بارزِ الگوی حمایتی در    ۀعرصگذاران در  سیاست  ۀاندیشبازپروری در  

 
 سازمان عمومی مجمع1989 نوامبر 20 کودك است. در حقوق جهانی المللی در تثبیت حقوق کودکان، کنوانسیونترین اسناد بین یکی از مهم.  1

 سند معتبرترین تصویب رسید، به ملل سازمان عضو هایدولت تمامی توافق با که کنوانسیون کرد. این را تصویب متحد این کنوانسیون ملل

 است. شده تصویب کودکان از حقوق حمایت برای خاص طوربه  که شودمی  محسوب المللیبین
 قانون آیین دادرسی کیفری مراجعه شود.  221از قانون مجازات اسلامی و نیز   95و  93، 92، 91،  90. به مواد  2
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   به بزهکاری آنان است.

لزوم  ،  مجازات  بر  یو آموزش  یدرمان   یهابرنامه  تیاولو  یبازپرور  بر  حق  یادیبه اصل بن  ابتنا  آثار  نیترمهم  از  ساننیبد

بنابراین .  است  یفرینظام ک  یاصل  ۀدغدغ عنوان    بهاصلاح و درمان  و    یدگیرس  ندیفرا  در  یرحقوقیغ   یمشارکت نهادها

 به پاسخ زمینۀ در شدهپذیرفته حمایتی الگوی بارز مصادیق از یکی   ،برای کودکان بزهکار  یعنوان حقبهتلقی، بازپروری  

 جهانی ۀجنب  وشده است  شناختههای بشری  حقبشری بوده و از   حقوق  هایپایه دارای امروزه که است اطفال بزهکاری

مطالبه،    -پذیرش چنین حقی برای کودکان بزهکار و با لحاظ مفهوم حق    ۀنتیجفلسفه و    ،ترتیببدیناست.   گرفته  خود به

 مستلزم بزهکار نوجوانان و اطفال بازپروری  ،بدیهی استکودکان بزهکار در تمام مراحل است.    بر اصلاح دولت  ۀاولیتکلیف  

 اندیشۀ براساس گذارقانون  اینکه نه است؛ آنان اصلاح به منظور ضمانت اجراهایی تعیین و  پذیریجامعه  مرحلۀ در دخالت

 در بازپروری اهمیت  هرچقدر نهایت، باشد. در آنها اصلاح درصدد سیاست این تحقق بسترهای به التزام بدون و  بازپروری

تلقی    باشد، بیشتر کیفری  نظام یك بزهکاران  برای  حق  را  آن  ماهیت  کمتر نظام آن در  معمول هایمجازات ند،کو 

 معتقد آن مبانی به دبایاست،   بازپروری دنبالبه  که ایکیفری  عدالت نظام هر اساس، این  داشت. بر خواهند گیرانهسخت 

  از   نوجوان  و   کودك  حقوق   که  آنجایی  از  حاضر،  پژوهش  از  حاصل  پیشنهاد  عنوانبه  ،درپایان  .باشد پایبند آن اجرای به و

 جامعه  در  وکارساز  مفید  حضوری  توانندمی  اطفال  که   است  حقوق   این  رعایت  ۀسای  در  و  بوده  انسانی  حقوق   ترینمهم

  آن  بر  و   ابتنا  کودکان  بازپروری  بر  حق  اصل  بر  کیفرگذاری  ۀمرحل  در  گذارقانون  که  گونههمان  است  لازم  لذا   ،باشند  داشته

  که   برگزینند  مناسب  پاسخ  مرتکب  برای  نگاهی  چنین  با  کیفردهی  ۀمرحل  در  نیز  قضات  است،  دهکر  گذاریپاسخ  اساس

  سازوکارهای   ایجاد  و  قضات  ذهن  در  موضوع  این  کردن  نهادینه  و  آموزش  قبیل  از  لازم  هایزمینه   ایجاد  مستلزم  امر  این

 .است لازم اجرایی

           منابع 

 فارسی الف( 

 کتاب
گذاری حقوقی، نشر دانشنامه سیاست پور، )به کوشش(،  در: لعیا جنیدی و امیرحسن نیاز  حق بر امنیت،الله،  ابراهیمی فرانی، قدرت  .1

 .1399معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات معاونت حقوقی رئیس جمهور، چاپ اول، 

 .1403میزان، چاپ چهارم،   تهران: جرم شناسی بالینی،  بابایی، محمدعلی، .2

 .1395میزان، چاپ اول، ، تهران: بزهکارسیاست کیفری و کودکان و نوجوانان بزه دیده و آبادی، حسین، پورمحی  .3

 .1391وهشتم،  ی، تهران: گنج دانش، چاپ سحقوق ینولوژیترم جعفر،  محمد ،یلنگرود یجعفر .4

 .1395ن، میزا ، تهران: نشرهانی شدن حقوق کیفری اطفال بزهکارج  ،یاسمن ، نوریخواجه .5

 .1373اول،  چاپ تهران، دانشگاه چاپ  و  انتشارات تهران: مؤسسۀ ،دهخدا لغتنامۀاکبر،  علی دهخدا،  .6

 . 1381اول،  چاپ نو، طرح تهران: ،مصلحت و حقمحمد،  راسخ، .7

 . 1387 ، چاپ اول،میزانتهران:  ، کرامت انسانی در حقوق کیفرینژاد، اسماعیل،  رحیمی .8

 .1402میزان، تهران:  ،حقوق کیفری عمومی اطفال و نوجوانانپور، مهدی و سید پوریا موسوی،  صبوری .9

 .  1389، تهران: جنگل، چاپ نهم، کیفرشناسی؛ تحولات، مبانی و اجرای کیفر سالب آزادی صفاری، علی،  .10

 . 1395، تهران: میزان، چاپ اول، شناسی جرمکیفرشناسی، کلیات، پاسخ غلامی، حسین،  .11

 .1392 چاپ اول، میزان،تهران:  ،گرایانهفایده انگاری جرمبخش، مجتبی، فرح .12



 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
57 

 

 .1391، چاپ اول، سمتتهران:  (،پیشگیری از جرم )پیشگیری رشدمدارمهدوی، محمود،   .13

کریستین لازرژ، درآمدی بر سیاست جنایی،   در:  (دیباچه)،  درآمدی بر سیاست کیفری عوام گرانجفی ابرندآبادی، علی حسین،   .14

 . 1400چاپ نهم،  میزان،تهران: 

مجد، چاپ  تهران:  )دیباچه( در: برنار بولک، کیفرشناسی،    ،زندان درمانگاه بزهکاری و بزهکاراننجفی ابرندآبادی، علی حسین،   .15

 .1385پنجم،  

 مقاله 

 .1391،  3، شماره 9، دوره های حقوق کیفریمجله آموزه ، «ابراهیمی، شهرام، »بازپروری عادلانه مجرمان .16

نشریه مطالعات حقوق کیفری و ،  «در آمدی بر نظریه سیاسی مجازات  ؛حقوق کیفری و فرمانروایی سیاسی»امامی آرندی، حبیب،   .17

 . 1395 ، 2شماره  ، 3دوره  ،شناسیجرم

،  2شماره    ،7دوره    ،نشریه پژوهشنامه حقوق کیفری،  «گرایی فایده محور در توجیه کیفرتگرایی و غایتقابل وظیفه»  ،رستمی، هادی .18

1395 . 

،  77، شماره  20، دوره  های قرآنیفصلنامه پژوهش،  «شناسی مبانی تفسیرروحی دهکردی، احسان و محمد علی تجری، »اصطلاح  .19

1394 . 

 .1401، 3، شماره 8، دوره گذاری عمومیفصلنامه سیاست  ،«شیری، عباس، »سیاست گذاری جنایی افتراقی درباره اطفال و نوجوانان .20

، دوره شناسیمجله مطالعات حقوق کیفری و جرم،  «نوجوانان و  اطفال جرائم کیفرگذاری در بازپروری رویکرد صادقی، آزاده، »ارزیابی .21

 .1399،  1، شماره 50

 حقوقهای  آموزه مجلۀ ،«جوانان و  نوجوانان کیفری عدالت به کیفری گراییعوام »رویکرد مقدسی، باقر محمد و محمد ها،فرجی .22

 . 1389، 14، شماره  7، دوره کیفری

 .1385،  57و  56، شماره 70، دوره مجله حقوقی دادگستریبخش، مجتبی، »مفهوم و مبانی حقوق دفاعی متهم«، فرح .23

 استان  هایزندان در آموزش و پرورش از برخورداری حق اجرای بازپرورانه کارکردهای بررسی، »الناز جهانگیری  و   سعید  ،قماشی .24

 . 1396، 2، شماره  8دوره ، نشریه پژوهشنامه حقوق کیفری، «اصفهان

 . 1390،  2، شماره  3دوره    ،یمجله مطالعات حقوق  «،یی فرگرایو ک  ی»افکار عموم  ،آبادیمحسن مرادی حسنو    روزیف  ،یجانک  یمحمود .25

،  22، شماره  11، دوره  های حقوقیپژوهش مجله  ،  « های حقوقیشناسی مبانی در پژوهشمنصورآبادی، عباس و جواد ریاحی، »مفهوم .26

1391 . 

  ،یغلام  نی ترجمه حس  ،«سی بر نقش پل  دیبا تأک  یجرم و مجازات در کره شمال   تر؛یتوتال  ییجنا  استیبر س  یدرآمد»وو،    ونی  نیم .27

 . 1390، 19شماره  ،6دوره  ،از جرم یریشگیفصلنامه مطالعات پ

،  15»رویکرد سزاگر به کیفر در نظریه لیبرالیسم«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  نجفی ابرندآبادی، علی حسین و هادی رستمی،   .28

 .1391(، 10نامه شماره  ژهیو ، )3شماره  

 . 1385، 11، شماره 3دوره  ،حقوق و  مجله فقه، «ایران مقررات در بزهکاران بازپرورینیازپور، امیرحسن، » .29

 نامه پایان

 .1390، مدرس تیدانشگاه تربتهران:  ،یرساله دکتر ران«،یا یفریک استیآن در س یهاو جلوه ییگراباقر، »عوام  محمد ،یمقدس .30

دانشگاه علامه  ، تهران:  ارشد  یکارشناس  نامه ان یپاالمللی«،  نیک پرور، مسعود، »حق بازپروری بزهکاران در حقوق داخلی و اسناد بین .31

 . 1391، طباطبایی



 و همکاران  عدالتخواه  « ی»حقِ بر بازپرور ۀاطفال و نوجوانان در انگار یافتراق ی فرگذاریک

 
58 

 

 جزوه درسی 
شناسی،  رشته حقوق جزا و جرم  ،یدکتر  مقطعبزهکاران«،    یبازپرور  ی؛شناسدرس جرم  راتی»تقر  ن، یحس  ی عل  ، یابرندآباد  ینجف .32

 .1386-87،  مدرس تیدانشگاه تربتهران: 

رشته حقوق جزا    ،یگرا«، مقطع دکترعوام   یفریک  است یبر س  یدرآمد  ،ییجنا  استیدرس س  راتی»تقر  ن،یحس  یعل  ، یابرندآباد  ینجف .33

جرم شهتهران:    ، شناسیو  تنظ  هیته  ،یبهشت  د یدانشگاه  نیباقر  نبیز  :میو  دسترس1389-90نخست  مسالینژاد،  قابل  در    ی، 

www.lawtest.ir.   

 عربی ب( 

 کتاب 
  ت یبر مذهب اهل ب  اسلامی  فقه  المعارف، قم: مؤسسه دائرهعلم الأصول  ی( بحوث فهی)القواعد الفقه  ،محمد باقر  دیصدر، س.  34

 ه. ق.  1417السلام، چاپ پنجم، هیعل

References 

Books 
1. Babaei, Mohammad Ali, Clinical Criminology, Tehran: Mizan, fourth edition, 2024. (in Persian) 

2. Dehkhoda, Ali Akbar, Dehkhoda Dictionary, Tehran: Publishing and Printing Institute of Tehran 

University, first edition, 1994. (in Persian) 

3. Ebrahimi Farani, Qodratollah, The right to security, In: La’ya Joneydi and Amirhassan Niazpour, 

(edited), Publication of the vice president's legal vice president's drafting, revision and publication 

of laws and regulations, first edition, 2020 . (in Persian) 

4. Farah-Bakhsh, Mojtaba, utilitarian criminalization, Tehran: Mizan, first edition, 2013. (in Persian) 

5. Gholami, Hossein, Criminology, Generalities, Crime Responsiveness, Tehran: Mizan, first edition, 

2016 . (in Persian) 

6. Jafari Langroudi, Mohammad Jafar, Legal terminology, Tehran: Ganj-e-Danesh, 38th Edition, 

2012. (in Persian) 

7. Jeremy Waldron, The philosophy of Rights, in: An Encyclopaedia of Philosophy, ed. G. H. R. 

Parkinson, Routledge, 1989. 

8. Khajeh-Nouri, Yasaman, Globalization of criminal law for juvenile delinquents, Tehran: Mizan, 

2016. (in Persian) 

9. Mahdavi, Mahmoud, crime prevention (growth-oriented prevention), Tehran: Samt, first edition, 

2012. (in Persian) 

10. Najafi Abrand-Abadi, Ali Hossein, An Introduction to Populist Criminal Policy, (Preface) in: 

Christian Lazarge, An Introduction to Criminal Policy, Tehran: Mizan, ninth edition, 2021. (in 

Persian) 

11. Najafi Abrand-Abadi, Ali Hossein, The Prison for Offenders and Offenders, (Foreword) in: Bernar 

Bolek, Criminology, Tehran: Majid, 5th edition, 2006. (in Persian) 

12. Pirner, Manfred, L, Human Rights and Religion in Educational Contexts, Springer International 

Publishing, 2016 . 

13. Pour Mohei-Abadi, Hossein, Criminal policy and delinquent and delinquent children and 

teenagers, Tehran: Mizan, first edition, 2016 . (in Persian) 

14. Rahimi-Nejad, Esmaeil, Human dignity in criminal law, Tehran: Mian, first edition, 2008. (in 

Persian) 

15. Rasakh, Mohammad, Right and Expediency, Tehran: New Plan, first edition. 2002. (in Persian) 

16. Rotman, E. Beyond punishment: a new view of rehabilitation of criminal offenders, New York: 

Greenwood press, 1990. 



 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
5۹ 

 

17. Sabouri-Pour, Mehdi, Sayyed Pouria Mousavi, General Criminal Law of Children and 

Adolescents, Tehran: Mizan, 2023. (in Persian) 

18. Sadr, Sayyed Mohammad Bagher (Al-Qawam al-Fiqhiyyah), Researches on Fundamental 

Principles, Qom: Institute of Islamic Jurisprudence Encyclopaedia on the Religion of Ahl al-Bayt, 

peace be upon them, Fifth edition, 1996. (in Arabic) 

19. Saffari, Ali, Criminology; Developments, principles and implementation of the penalty of 

deprivation of liberty, Tehran: Jungel, ninth edition, 2010. (in Persian) 

20. Shepherd, J. D. A human right not to be punished? Punishment as derogation of rights, published 

online: 16 October 2011, Springer science business media, b.v. crime law and philos (6), 2011. 

21. Von Hirsch, A. Ashworth. A. and Roberts, J. (editors), Principled sentencing, reading on theory 

and policy, Oxford: Hart publishing, 2009. 

22. Williams, V. L. Dictionary of american penology, an introductory Guide, Greenwood press, West 

Part, 1979. 

Articles 

23. Ebrahimi, Shahram, “Just Rehabilitation of Criminals”, Journal of Criminal Law Doctrines, 

Volume 9, Issue 3, 2013. (in Persian) 

24. Emami Arandi, Habib, “Criminal Law and Political Authority: An Introduction to Political Theory 

of Punishment”, Journal of Criminal Law and Criminology Studies, Volume 3, Issue 2, 2017. (in 

Persian) 

25. Farah-Bakhsh, Mojtaba, “Concept and Basics of Defense Rights of the Accused”, Legal Journal 

of Justice, Volume 70, Issue 56 and 57, 2006. (in Persian) 

26. Farajiha, Mohammad and Mohammad Bagher Moghaddasi, “Criminal populism approach to 

criminal justice for teenagers and young adults”, Journal of Criminal Law Doctrines, Volume 7, 

Issue 14, 2010. (in Persian) 

27. Ghomashi, Saeed and Elnaz Jahangiri, “Analysis of Rehabilitation Function of Implementation of 

the Right of Education in the Prisons of Isfahan Province”, Bi-quarterly research journal of 

criminal law, Volume 8, Issue 2, 2018. (in Persian) 

28. Mahmoudi Janaki, Firouz and Mohsen Moradi Hassan-Abadi, “Public Opinion and  Punitivity”, 

Journal of Legal Studies, Volume 3, Issue 2, 2011. (in Persian) 

29. Mansour-Abadi, Abbas and Javad Riahi, “Recognizing the Concept of ‘Foundations’ in Legal 

Studies”, Journal of Legal Research, Volume 11, Issue 22, 2012. (in Persian) 

30. Min Yoon-Woo, “an introduction to totalitarian criminal politics; Crime and punishment in North 

Korea with an emphasis on the role of the police”, Translated by: Hossein Gholami, Crime 

Prevention Studies Quarterly, Issue 19, 2011 . (in Persian) 

31. Najafi Abrand-Abadi, Ali Hossein and Hadi Rostami, “Punitive Approach to Punishment in the 

Theory of Liberalism”, Legal Research Quarterly, Volume 15, Issue 3, (Special Issue10) 2012. 

(in Persian) 

32. Niaz-Pour, Amirhassan, “Rehabilitating Criminals in the Iranian Laws”, Jurisprudence and Law 

Journal, Volume 3, Issue 11, 2017. (in Persian) 

33. Rostami, Hadi, “The Mutuality of Teleologism and utility-based Deontologism in Punishment 

Justification”, Bi-quarterly research journal of criminal law, Volume 7, Issue 2, 2016. (in Persian) 

34. Rouhi Dehkordi, Ehsan and Mohammad Ali Tajari, “Terminology of the Principles of 

Interpretation”, Qur’anic Researches Quarterly, Volume 20, Issue 77, 2015. (in Persian) 

35. Sadeghi, Azadeh, “Evaluation of Rehabilitation Approach in Sentencing Juvenile Offenders”, 

Journal of Criminal Law and Criminology Studies, Volume 50, Issue 1, 2020. (in Persian) 

36. Shiri, Abbas, “Differential Criminal Policy about Children and Adolescents”, Public Policy 

Quarterly, Volume 8, Issue 3, 2022. (in Persian) 



 و همکاران  عدالتخواه  « ی»حقِ بر بازپرور ۀاطفال و نوجوانان در انگار یافتراق ی فرگذاریک

 
60 

 

Thesis 

37. Nik-Parvar, Mass’oud, “The Right to Rehabilitation of Offenders in Domestic Law and 

International Documents”, Master’s Thesis, Tehran: Allameh Tabatabai University, 2012. (in 

Persian) 

38. Moghaddasi, Mohammad Bagher, “Populism and Its Manifestations in Iran’s Criminal Policy”, 

PhD thesis, Tehran: Tarbiat Modarres University, 2011. (in Persian) 

TextBook 

39. Najafi Abrand-Abadi, Ali Hossein, “Lectures on Criminal Policy, an Introduction to Populist 

Criminal Policy”, Doctoral Course, Criminal Law and Criminology, Tehran: Shahid Beheshti 

University, Prepared and edited by: Zainab Bagheri-Nejad, first half of 2010-2011, Available at: 

www.lawtest.ir. (in Persian) 

40. Najafi Abrand-Abadi, Ali Hossein, “Lectures on Criminology; Rehabilitation of Offenders”, 

Doctoral Course, Criminal Law and Criminology, Tehran: Tarbiat Modarres University, 2007-

2008. (in Persian) 

 

 

http://www.lawtest.ir/


 
 
 

 
61 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 107, 2024: 61-84                          Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

Regulation of Freedom of Speech in Cyberspace: A Comparative 

Study in United States, European Union and Iranian Law * 

Mohammad Hossein Zarei1, Saeedeh Mazinanian2  

ABSTRACT 

Cyberspace is rapidly turning into a major tool for exercising the right to freedom of speech. Cyberspace 

amalgamates in the media the right to receive and the right to release information, ideas, and beliefs in the 

form of a written text, audio or video file. In parallel with the creation of access and the possibility of 

broadcasting a huge amount of information for millions of audiences to the extent of all people who have 

access to a computer and a telephone line, the virtual space brings new challenges and legal issues that 

require their correct and optimal regulation. Therefore, in this Article, by resorting to an interdisciplinary 

approach, it has been investigated and evaluated the methods of regulating freedom of expression in the 

two fields of child pornography and spreading hatred in cyberspace. The results of this research determine 

how effective the regulation methods are currently and also how effective and efficient regulation methods 

should be in the field in question. 

KeyWords: Freedom of Speech, Cyberspace, Regulation, Spreading Hatred, Pornography   

 
How to Cite: Zarei, Mohammad Hossein, Mazinanian, Saeedeh, "Regulation of Freedom of Speech in 

Cyberspace: A Comparative Study in United States, European Union and Iranian Law", Legal Research, 

Vol. 27, No. 107, 2024, pp:61-84. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2020.184500.1501   Received: 08/12/2019-Accepted: 16/08/2020      

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

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

    Corresponding Author Email: saeede.mazinani@yahoo.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.2020.184500.1501
https://orcid.org/0009-0003-0286-8524


 ان ینان یمز و ی زارع  ... یمجاز یدر فضا ان یب   یآزاد یگرم یتنظ

 
62 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                            84-61: 1403 پاییز، ( 3)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

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

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

 )مطالعۀ تطبیقی در حقوق ایالات متحده آمریکا،  یمجاز یدر فضا انیب یآزاد یگرم ی تنظ

 *  اتحادیه اروپا و ایران(

 2مزینانیان سعیده، 1زارعی  محمدحسین

 

 ده ی چک 
و    انی و هم حق ب   افت ی هم حق در   ی مجاز   ی شده است. فضا   لی تبد   انی ب   ی حق آزاد   ی فا ی است   ی د ی سرعت به ابزار کلبه   ی مجاز   ی فضا 

به    ی مجاز   ی . فضا کند ی م   بی رسانه با هم ترک  کی را در    دئو ی و  ا ی صدا    قی از طر   ا ی   ی صورت نوشتار به   د، ی و عقا  ها ده ی انتشار اطلاعات، ا 

و خط تلفن    انه ی که به را   ی افراد   ۀهم   ۀ تا گستر   یون ی ل ی مخاطبان م   ی از اطلاعات برا   ی م ی پخش حجم عظ   کان و ام   ی دسترس   جاد ی موازات ا 

در    رو،ن ی . ازا کند ی م   ی و مطلوب آنها را الزام   حی صح   ی گر م ی به همراه دارد که تنظ   ی د ی جد   ی ها و موضوعات حقوق دارند، چالش   ی دسترس 

رو  ن ی ا  به  توسل  با  است  شده  تلاش  حوز   ان ی ب   ی آزاد   ی گر م ی تنظ   ی ها روش   ، ی ا رشته ان ی م   کرد ی مقاله  دو  کودکان    ی نگار هرزه   ۀ در 

حاضر  درحال   ی گر م ی تنظ   ی ها روش   کند ی مشخص م   ق ی تحق   ن ی ا   ج ی. نتا رد ی قرار گ   ی اب ی و ارز   ی مورد بررس   ی مجاز   ی در فضا   ی پراکن ونفرت 

 باشد.   د ی چگونه با   موردبحث   ۀ در حوز   ی گر م ی تنظ   ی روش موثر و کارآمد برا   نی تا چه حد کارآمد است و همچن 

 . ی نگار هرزه   ، ی پراکن نفرت   ، ی گر م ی تنظ   ، ی مجاز   ی فضا   ان، ی ب   ی آزاد   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

و عقاید خود را ابراز، در  هادگاهیددر کمال آزادی  دهدیمهاست که به افراد امکان آزادی بیان یکی از حقوق اولیۀ انسان

مباحث سیاسی یا غیرسیاسی شرکت و از مفاهیم قدیمی انتقاد و مفاهیم جدیدی ارائه کنند. آزادی بیان فقط مربوط به  

پیش بلکه  نیست،  از دیگر  سیاست  برخورداری  برای  است.  های آزادشرطی  انسانی  آزادی حقِ بااین  و حقوق  این  حال، 

. به همین دلیل،  شودیممطلقی نیست؛ زیرا حدود آن به واسطۀ دیگر حقوق اساسی انسان و منافع عمومی مشروع تعیین  

ی ساکن نیست، بلکه  امقولهعلاوه، آزادی بیان  ی آزادی بیان وجود ندارد. بههاتیمحدودهیچ فرمولی برای تعیین دامنه و  

، چند قرن پیش یا حتی چند سال  میشناسیمتدریج شکل گرفته است و آنچه امروز به نام آزادی بیان  در طول تاریخ به

شد. یکی از مشکلاتی که بر سر راه تعریف آزادی بیان وجود دارد، وجود تعابیر  پیش فراخوانی برای انقلاب محسوب می

گونه ، در کشور دیگری ممکن است اینشودیم مختلف در سراسر جهان است؛ چیزی که در یک کشور مناسب تلقی  

هستند که    هاستمی سی سیاسی خودشان را دارند و این  هاستمیس  -کشورها-المللیمحسوب نشود. اعضای جامعۀ بین

 .  کنندیممقیاس احترام به آزادی بیان را تعیین 

تا توهین را از حالت غیرقانونی خارج کنند، در بسیاری    اند کردهالمللی تلاش زیادی  ی بینهاسازمانبرای مثال، هرچند  

بنابراین، در برخی موارد،    1افراد تحت دادرسی کیفری قرار بگیرند.  شودیماز کشورها توهین یا بدگویی از سایرین باعث  

 عواقب شدیدی در پی داشته باشد.    تواندیم»نقض« حق آزادی بیان و عقیده  

نیافتنی  دست  -دامنه و حدود آن  –ی جهانی فضای مجازی، تعریف واحدی از آزادی بیانهاجنبه ، با توجه به  نیافزون بر ا

و از آنجایی که سیستم سیاسی یک کشور بر مبنای قانون اساسی شکل گرفته و پایه و اساس وضع دیگر   رسدیمبه نظر 

است،    ها نامهنظامقوانین،   غیره  خود    ها دولتو  با    دانند یم حق  آنها  کنند.  تنظیم  و  کنترل  خود  قلمرو  در  را  آنها 

حال،  . بااینکنندیم ، حقوق و تعهدات را تعریف  هاتیمسئولی ملی، چارچوب آزادی بیان را معین و وظایف و  هایگذارقانون

مینه، به تدوین و تصویب درمورد فضای مجازی این روش چندان کارآمد نیست؛ چراکه اعمال و اجرای هر قانونی در این ز

تردیدی وجود ندارد که توسعه و گسترش فضای مجازی و همچنین    رون یایک کشور نیاز دارد. ازقانون از سوی بیش از  

آزادی بیان نیز از این    .شودیمی یاد  گرم یتنظیی است که از آن به عنوان  هااستیسی از فواید آن، نیازمند اتخاذ  مندبهره

ی صحیح درجهت تضمین آزادی بیان از سوءاستفاده های احتمالی از این حق جلوگیری  گرمیتنظقاعده مستثنی نیست؛  

 .  دهدیمو به مردم اطمینان دسترسی و استفاده از فضای مجازی امن را  ند کیم

طی سالیان اخیر استفاده از فضای مجازی در کشور ایران مانند سایر کشورها گسترش پیدا کرده است؛ بنابراین در این  

ی صحیح و مطلوب برای تضمین حقوق بنیادین  گرمی تنظشرایط برای پاسخگویی به نیازهای درحال رشد جامعه، باید  

بروز است، روشن است که   درحالبه وضعیت موجود و مسائلی که    با توجهاشخاص از جمله حق آزادی بیان اتخاذ شود.  

ی آزادی بیان  گرمی تنظی موجود در  هاچالش  تا تدابیرِ قانونی جامعی در کشور ایران وجود ندارد. در این مقاله تلاش شده  

ین  در فضای مجازی و راهکارهای خروج از وضعیت موجود شناسایی و تبیین شود. به همین لحاظ در بخش نخست ا

، سپس در بخش  شودیمی در حمایت از آزادی بیان پرداخته  امنطقهی و  المللنیبی  ها سازمانو    هادولتمقاله به نقش  

و درنهایت در بخش پایانی    رد یگیمی آزادی بیان در فضای مجازی مورد بحث و تحلیل قرار  گرمیتنظی  هاروشدیگر  

مند برای ایجاد تحول در فرایند  عنوان رویکردی نظامی آزادی بیان در فضای مجازی بهگرمیتنظمقاله به ارزیابی آثار  

 
1. Baker, C. E. Human Liberty and Freedom of Speech, London: Oxford University Press, 1989, P 73. 
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گر به موضوعاتی مانند هزینه،  توجه نهادهای تنظیم گریبا ارزیابی آثار تنظیم خواهیم پرداخت.ی در این حوزه گرمیتنظ

های  ها و روشسازی آیینشود که انجام این موضوع موجب نهادینه های آنها جلب میفایدۀ قوانین و مقررات و جایگزین

 گری جدید خواهد شد. تنظیم

 ی در حمایت از آزادی بیاناو منطقهالمللی ی بینهاسازمانو  هادولت. نقش 1

صورت خاص در زمینۀ حق آزادی بیان در فضای مجازی به تصویب  های اخیر قوانین و مقرراتی بهفارغ از اینکه در سال 

رسیده است، در ادامه با توجه به اینکه فرض ما بر این است که فضای مجازی صرفاً بستر و ابزاری نوین برای آزادی بیان 

های  کنندۀ حق آزادی بیان تفاوت چندانی با فضای حقیقی ندارد؛ لذا مقررات و کنوانسیون است و از بُعد مبانی تضمین

عنوان تبلور رسمیت یافتۀ مبانی حقوقی حق آزاد  المللی بهای و بینهای منطقهشده در قلمرو ملی کشورها حوزه تصویب 

 گیرد.  بیان مورد بررسی قرار می

 الملل نیب. حقوق 1.1

ای شورای اروپا در حوزۀ آزادی بیان در فضای مجازی المللی سازمان ملل متحد و منطقهی بینهاون ی کنوانسدر این بخش  

 .مورد بحث و تحلیل قرار خواهد گرفت

 ملل متحد  سازمان. 1.1.1

این    19مجمع عمومی سازمان ملل متحد اعلامیۀ جهانی حقوق بشر را تصویب و منتشر کرد. مادۀ    ،1948دسامبر    10در  

. این اعلامیه تنها سند با بالاترین اهمیت سیاسی  شودینمکه آزادی بیان مشمول ملاحظات مرزی    کندیماعلامیه تصریح  

؛ چراکه از سوی تمامی کشورهای عضو پذیرفته رودیمو دیپلماتیک است که منبعی برای قانون و حقوق عرفی به شمار  

ی قضایی ملی گنجانده شده است. باوجوداین، اعلامیۀ جهانی در شرایط مختلفی  هاستمی سی مختلف در  هاوهیششده و به  

ن اعلامیه صرفاً . به عبارت دیگر، ایبردینمکه لازم است بین آزادی بیان و حدود آن توازن برقرار شود، کاری از پیش  

تمام اینها، درمورد آزادی بیان در اینترنت  . با  کندیم مطرح    هاانسانعنوان یکی از حقوق اساسی همۀ  آزادی بیان را به 

   1نظر از تمام مرزها« وجود دارد.این آزادی »در هر رسانه و صرف کندیم اعلام  کاربرد دارد؛ چراکه صراحتاً

تصویب شد    1966دسامبر    16المللی حقوق مدنی و سیاسی است که در  یکی دیگر از اسناد مهم سازمان ملل، میثاق بین

به حق آزادی بیان اشاره شده است و با توجه به عموم و    2این میثاق  19به اجرا درآمد. در ماده    1976مارس    23و در  

 اطلاق ماده موصوف قابل استناد درخصوص آزادی بیان در فضای مجازی است.

 
1. Bollinger, Lee. The Tolerant Society, USA: Oxford University Press, 1988, PP 41-42 . 

  لی در تحص  یحق شامل آزاد نیدارد. ا  انیب  یحق آزاد  یهر کس  .2.  ردیقرار گ  تیمورد آزار و اذ  عقایدش  خاطربه   نباید  کسهیچ .  1.  19  ماده  .2
به انتخاب    یگرید  لهیبا وس  ایمکتوب، در قالب هنر    ای  یصورت شفاهبه   ،یو اطلاعات بدون توجه به سرحدات مرز  دهیو تفحص، انتشار هر نوع ا

  ی نیمع  یهاتیمحدود  تابع  است  ممکن  لذا  و   است  خاص  یهاتیمسئول  و   حقوق  مستلزم  ماده  نیا  2  بند  در  مذکور  حقوق  اعمال.  3.  استخود فرد  
 :  باشد داشته ضرورت  لیذ امور یبرا و  شده حیرتص  قانون در  که بشود
  دیگران حیثیت  یا حقوق به ( احترام الف
 .عمومی  اخلاق و  سلامت یا عمومی  نظم یا ملی امنیت ( حفظب

http://www.unic-ir.org/hr/convenant-cp.htm (last visited on 2/04/2019) . 

http://www.unic-ir.org/hr/convenant-cp.htm%20(last


 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
65 

 

 اروپا شورای .1.1.2

درصورت نقض حقوق بشر وارد عمل    دهد یم رکن اصلی شورای اروپا و سندی که به دادگاه اروپایی حقوق بشر امکان  

و از نظر دادگاه اروپایی حقوق بشر   1آن است  10ی اساسی اروپا و مادۀ  هایآزادشود، کنوانسیون حمایت از حقوق بشر و  

این کنوانسیون، اعمال آزادی بیان   10ماده    2و کشورهای عضو آن، آزادی بیان نامحدود نیست؛ چراکه براساس پاراگراف  

باید از پیش    هاتیمحدودحال، این  باشد. بااین  توأم«  هامهیجریا    هاتیمحدود ،  ها شرط ،  هافرمول ممکن است با برخی »

 2توسط قانون شرح داده شده باشد و همه از آن مطلع باشند. 

کند در پی داشته همچنین هر محدودیتی باید هدف مشروع و برحقی داشته و منفعتی که حمایت از آن را مشروع می

باشد. این منافع مشروع شامل حمایت از امنیت ملی، تمامیت ارضی یا امنیت، سلامت و اخلاق عمومی، حمایت از آبرو  

صلاح  طرفی در قضاوت یا ابقا مرجع ذییا حقوق سایرین، پیشگیری از بروز اختلال و جنایت، افشا اطلاعات محرمانه، بی

 است. 

تأسیس کرد. این کنوانسیون   2001نوامبر    23ترین اقدامات، شورای اروپا کنوانسیون جرایم سایبری را در  در یکی از مهم

ی  های تکنولوژهای خصوصی برای حل معضل سوءاستفاده از  ی ملی و بخشهادولت،  ها سازمانهای متعدد  حاصل تلاش

  28گرفت. بعد از این معاهده، در  ی کامپیوتری صورت میهاشبکه جدید و خطر روبه رشد جرایم کیفری بود که از طریق  

انگاری علیه اعمال نژادپرستانه  ، شورای اروپا پروتکلی الحاقی به کنوانسیون ضمیمه کرد که مربوط به جرم2003ژانویه  

از طریق  و بیگانه اروپا و »کشورهای  هاستم یسستیزی  ی کامپیوتری بود. این کنوانسیون برای کشورهای عضو شورای 

به آن دسترسی داشته باشند«    توانند یم و سایر کشورهای غیرعضو که    اند داشته غیرعضو که در تعیین جزئیات آن شرکت  

    3کند. ایجاد تعهد می

یی  ها نیتوههراسی، تهدید و  در مواردی که با اشاعۀ مفاد نژادپرستانه و بیگانه  اند کردهکشورهای عضو پروتکل الحاقی توافق  

با   بیگانههازهیانگکه  یا  و  نژادپرستانه  صورت  ی  حتی  رند یگیمهراسی  و  کنند  رعایت  را  قانونی  شروط  و  مقررات   ،

آور است بینی کنند. بر این اساس، پروتکل الحاقی یک نمونه از اسناد الزامی کیفری را در این خصوص پیشهات یمسئول

در آن تصویب شده است. این پروتکل    -ی کامپیوتریهادستگاهاز طریق    -که قوانینی در زمینۀ آزادی بیان در اینترنت

»مطالب نژادپرستانه  : 2. براساس مادۀ داند یم هراسی و نژادپرستی را تهدیدی جدی برای جامعه مطالب مربوط به بیگانه

ای گونهی مختلف و بههاروشیا نظریات به    ها دهیاطور کلی ارائۀ  هراسی« به معنی هر متن مکتوب، تصویری و بهو بیگانه

یزی برای طرفداری،  عنوان دستاوطور مذهبی را بههای نژادی، رنگ، پیشینۀ نسلی، ملی یا اخلاقی و همیناست که تفاوت

 تشویق یا تحریک دشمنی، تبعیض یا خشونت علیه یک یا گروهی از افراد قرار دهد.  

ی مربوط به آن، اسناد دیگری نیز دارد که  هاپروتکل)حقوق بشر و جرایم سایبری( و    ها ون یکنوانسشورای اروپا علاوه بر  

 
  دخالت   بدون  هاایده  و   اطلاعات  بیان  و   دریافت   و   عقاید  داشتن   آزادی  شامل  باید  حق   این .  است  برخوردار  بیان   آزادی  حق   از  هرکس :10  ماده .  1

  یا   اخبار  انتشار  برای  مجوز   دریافت  برای  هادولت  تقاضای  ماده مانع  این.  باشد  جغرافیایی  هایمرزبندی  گرفتن  نظر  در  بدون  و   دولتی  مقامات
 . بود نخواهد سینمایی و  تلویزیونی هایبنگاه  هایفعالیت

2. http://www.maqsoumi.ir-کنوانسیون-اروپایی-حمایت-از-حقوق-بشر (Last visited on 2/04/2019) . 
3. https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/documents/libe/dv/7_conv_budapest_/(last 

visited on 10/07/2019) . 

 کنوانسیون  به  وابسته  معاهدات  از   یکی  عنوان  به   الحاقی   پروتکل  همچنین .  است  شده  اجرا   200۴  جولای  1  از   تصویب،  از   پس   کنوانسیون  این
 ون، یکنوانس  با  سهیمقا  در  یالحاق  پروتکل  یامضا  طیشرا.  است  باز  همچنان  اند،کرده   امضا  را  ونیکنوانس  نیا  که  ییکشورها  ۀهم  یبرا  سایبری  جرایم

 . نکردند امضا  را پروتکل ونیکنوانس عضو  کشور پنج است؛ ترده یچیپ

http://www.maqsoumi.irكنوانسيون-اروپایی-حمايت-از-حقوق-بشر-/
https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/documents/libe/dv/7_conv_budapest_/(last
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. هرچند قدرت اجرایی این اسناد با کنوانسیون برابری  پردازندیم مستقیم یا غیرمستقیم به مسئلۀ آزادی بیان در اینترنت  

ی جدید هستند.  های تکنولوژ ، آنها نیز منبع قدرتمندی از استانداردهای آزادی بیان و کندینم

ای درخصوص خودتنظیمی محتواهای سایبری )خودتنظیمی و نامه، کمیته وزرا شورای اروپا، توصیه2001سپتامبر    5در  

تصویب کرد. این    1ی اطلاعاتی و ارتباطاتی نوین(هاسیسروزا  حفاظت از کاربران در برابر محتواهای غیرقانونی یا آسیب

شونده همچون ی خودتنظیمهاسازمانزا ارائه نکرده و خواستار تأسیس  نامه تعریفی از محتواهای غیرقانونی یا آسیبتوصیه 

ارائههاشرکت مادۀ  ی  براساس  آنهاست.  به  مربوط  اخلاقی  منشور  تهیۀ  و  اینترنتی  توصیه  12دهندۀ خدمات  نامه،  این 

دهندۀ خدمات اینترنتی و تولیدکنندگان محتوا به منظور ی ارائههاشرکتیی همچون خط تلفن ویژه باید توسط  هاستم یس

آوری و ارسال  علاوه، از آنجا که نقش این مؤسسات کپی، جمعحفاظت از کاربران در برابر محتوای غیرقانونی ایجاد شود. به

 2یرد. »محتواهای غیرقانونی برای مقامات مجری قانون« است، لازم است مزایای خاصی به آنها تعلق گ

، اعلامیۀ آزادی ارتباطات در پردازدیم سند دیگری که به تعریف نقش بخش خصوصی در زمینۀ آزادی بیان در اینترنت  

ی  هاسمیمکانبه تصویب کمیتۀ وزرا رسید. یکی از قواعد این اعلامیه این است که    2003می    28که در    3اینترنت است 

از   اعلامیه  این  اساس،  براین  دهد.  ترویج  اینترنت  در  محتوا  نشر  برای  را  ارائههاشرکتخودتنظیمی  دهندۀ خدمات  ی 

ی ملی تعریف شده است، پیاده کنند.  هادولت خواهد قواعد و اصول خود را در همان چارچوبی که از سوی  اینترنتی می

ها  های خاصی نظیر مدارس و کتابخانههرچند کشورها نباید دست به فیلتر یا بلاک بزند، ممکن است فیلترهایی در مکان

، 6همچنین براساس اصل    4(. 3دسترس است به منظور حمایت از آنها نصب شود )اصل شماره  که برای خردسالان قابل

دهندۀ خدمات اینترنتی مطالبه شده است؛ به طوری که  ی ارائههاشرکتپذیری از جانب  اعلامیه سطح بالایی از مسئولیت 

»درصورت مشاهدۀ مطالب اینترنتی با محتوای غیرقانونی یا درخواست خرابکاری یا مواجهه با شرایطی    داندیمآنها را ملزم  

دال برغیرقانونی بودن فعالیت یا اطلاعات منتشرشده، سریعاً در راستای حذف یا قطع دسترسی به اطلاعات یا خدمات  

و ضمن    پردازدیم ی آنلاین  هاتجسسن کاربران و  اقدام کنند«. درنهایت، یکی از اصول اعلامیه به مسئلۀ ناشناس بود 

افراد،   بر اهمیت احترام به حق ناشناس ماندن  یی را که برای شناسایی و ردیابی آنلاین مجرمان به کار  هاروشتأکید 

قانونی  م  رودیم و  متقابل  داندیمشروع  همکاری  بدون  کار  این  که  ازآنجا  ارائههاشرکت.  اینترنتی  ی  خدمات  دهندۀ 

دارند و ردیابی  شان را محفوظ نگه  ی مربوط به کاربران یا مشتریانهادادههستند که باید    هاشرکتپذیر نیست، این  امکان

  5کنند. 

تصویب کرد. اولین    2005می    3را در    6بشر و حاکمیت قانون در جامعه اطلاعاتی   حقوق درنهایت، کمیتۀ وزرا اعلامیۀ  

درخصوص اهمیت آزادی بیان و جایگاه آن در سیستم حقوق    . این ماده صراحتاًپردازدیممادۀ این اعلامیه به آزادی بیان  

، در دنیای آنلاین هم  شودیم این اعلامیه، آنچه به صورت آفلاین غیرقانونی تلقی    بنابر.  کند یمبشر شورای اروپا بحث  

توسط دولت یا بخش خصوصی ممانعت به عمل آورد    سانسور مطالبی خودتنظیمی باید از  هاسمیمکان  غیرقانونی است.

 
1. Recommendation (Rec (2001)8) on Self-Regulation Concerning Cyber Content (Self-Regulation and 

User Protection against Illegal or Harmful Content on New Communications and Information Services . 
2. https://www.osce.org/fom/31584?download=true (Last visited on 10/09/2019) .  
3. Declaration on Freedom of Communication on the Internet, 2003 . 
4. Organization for Security and Co-operation in Europe, Declaration on freedom of communication on the 

Internet, (Adopted by the Committee of Ministers on 28 May 2003 at the 840th meeting of the Ministers’ 

Deputies), May 2003, P  2 . 
5. Ibid, P  3 .  
6. Declaration on Human Rights and the Rule of Law in the Information Society Internet,  2005 . 

https://www.osce.org/fom/31584?download=true
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درعین بیگانهو  یا  نژادپرستانه  الحاقی،  پروتکل  تعریف  براساس  که  مطالبی  انتشار  از  محسوب  حال،  ،  شوندیمهراسی 

  1پیشگیری کند. 

 داخلی  حقوق. 1.2

طور اخص قوانین دو کشور ایالات متحدۀ آمریکا و جمهوری اسلامی ایران در حوزۀ آزادی بیان  ادامه و در این بخش بهدر  

 .در فضای مجازی مورد بحث و تحلیل قرار خواهد گرفت

 آمریکا  متحدۀایالات  .1.2.1

رسان در اینترنت مورد تحلیل قرار گیرد، بحث دربارۀ متمم اول قانون  های خاصی از گفتارهای آسیب پیش از آنکه گونه 

سازی دین یا اجرای آزادانۀ  ضروری است. طبق این متمم، »کنگره نباید قانونی در رابطه با نهادینه  متحده  الاتیااساسی  

آمیز یا درخواست از دولت برای  صورت مسالمت اعمال دینی، محدودسازی آزادی بیان یا مطبوعات، حق اجتماع مردم به

ای که حق آزادی  گونههدف از این متمم حمایت از آزادی اندیشه و بیان افراد است؛ به  2عدالتی تصویب کند.« رفع بی

شود که گستردگیِ این حق باید تا چه حد باشد؟ دامنۀ این  بیان وجود دارد، اما مطلق نیست. حال این پرسش مطرح می

  حق مدنی برای آزادی بیان تا چه اندازه است؟

اند که به  های متعددی پدید آمدهها، چندین اصل برای آزادی بیان از درون پروندهتوان گفت که طی سالدر پاسخ می

تواند در موضوعات  دارند که دولت چه زمانی میاند. این اصول مقرر میموضوعات متمم اول قانون اساسی مربوط بوده

   بینیم:تر را میدر ذیل رئوس کلیِ اصول مهم 3هایی بر آزادی اعمال کند. مربوط به آزادی بیان ورود و محدودیت

آور دولت باشد، آن قانون مغایر  اگر قانون برای محدودسازی آزادی بیان، بیش از حدِ ضرورت در راستای منافع الزام .1

 با قانون اساسی است. 

  نماد، شعار یا نشان کند.  دِأییتتواند کسی را ملزم به دولت نمی .2

   های دولت در زمان، مکان و شیوۀ بیان فقط درصورت تحقق این سه شرط، قانونی خواهد بود:محدودیت .3

 باشد.  4طرفانهمحتوای آن باید بی •

 امکان ارائۀ مطلب برای دیگران باید وجود داشته باشد.  •

 این مطالب باید به موضوع مهمی درخصوص منافع عمومی بپردازد.  •

کند، غیرقانونی است، مگر آنکه در راستای منافع  هایی که دولت درخصوص محتوای مطالب اعمال میمحدودیت .4

، شش استثنا وجود دارد؛ یعنی شش شکلی از محتوا که متمم اول قانون اساسی از  حالنیبااآور دولت باشد.  الزام 

   کند: حمایت نمی آنها

 الوقوعی شود. رود باعث ترغیب به عمل غیرقانونیِ قریبمطلبی که احتمال می •

 
1. Human Rights in the Information Society, Spring 2011, P  8, Available at: https://danubetech.com (Last 

visited on 12/04/2019) . 
2. Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise 

thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, 

and to petition the government for a redress of grievances. 
3. Kevin F. O'Neill. “A First Amendment Compass: Navigating the Speech Clause with a Five-Step 

Analytical Framework”, Southwestern University Law Review, Volume 223, 2000, P  225 . 
4. Neutral 

https://danubetech.com/
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 شود. آمیزی که موجب آغاز دعوا یا اختلاف میافروزانه؛ یعنی کلمات توهینکلمات جنگ •

 موهن که فاقد ارزش ادبی، هنری، سیاسی یا علمی است.  صراحتاًحرف رکیک: مطلبِ  •

 نگاری کودکان.هرزه •

شود که هدف از آن، خدشه واردکردن به شهرت افراد است تا  صورت مطلبی تعریف میآمیز که بهاظهارات افترا  •

   جایگاه آن افراد در نظر عموم تنزل یابد.

 1شوند. اند یا به محصولات غیرقانونی مربوط میانواع خاصی از مطالب تجاری که فریبنده •

ی دولت برای اِعمال محدودیت در حقوق آزادی  هاتلاش در برابرباید توجه کرد که متمم اول قانون اساسی از شهروندان 

، احزاب خصوصی از آزادی عمل بیشتری برای محدودکردنِ آزادی بیان برخوردارند. برای نیباوجوداکند.  بیان حمایت می

یی را که مطالب شنیع دارند، فیلتر کند؛ اما اگر دولت چنین هاتیساوبدهندگان خدمات اینترنتی ممکن است  مثال، ارائه 

قانون اساسی پیش میاقدام دولتی محسوب می  احتمالاًکرد،  سیاستی را اعمال می  2آمد. برمن شد و بحث متمم اول 

دهندگان خدمات اینترنتی و  معتقد است اینترنت باید ما را به بازنگری در این اعتقاد به اقدام ملی وادار کند؛ زیرا ارائه 

،  حالنیبااای برای ایجاد محدودیت در آزادی بیان برخوردارند و  العادهدیگران به واسطۀ ابزارهای فنی خود از قدرت فوق 

شود. او خواهان بازنگری در اعتقاد به اقدام ملی است تا  مشمول متمم اول قانون اساسی نمی  آنها اقدامات محدودکنندۀ  

   3بهتر از حقوق آزادی بیان دفاع کرد.

های جدید  فناوری  ریتأثدر این راستا لازم به ذکر است اصول ابتدایی قانون اساسی، مانند متمم اول قانون اساسی، تحت

نمی این موقعیتقرار  در  شبکه  کاملاً های  گیرند.  تعیینجدیدِ  بیان در چارچوب  آزادی  تغییر های دیجیتال، حقِ  شده 

طور آنی در هر جای زمین  به هر فردی امکان کسب یا انتقال اطلاعات را به  باًیتقر»اینترنت    ۀ ترایب،گفتکند. طبق  نمی

  4تر نیست.«های قدیمیدهد، اما شایستگیِ اینترنت در حمایت از آزادی بیان، بیشتر یا کمتر از رسانه می

 ایران  اسلامی. جمهوری 1.2.2

در اصل سوم این    اما   است،  امده ین انیبه م  ی ادی  انیب  یصراحت از عبارت آزادبه  رانیا  ی اسلام  یجمهور  یدر قانون اساس

عنوان ابزاری برای تعالی و تکامل اجتماعی به رسمیت عنوان ارزشی متعالی و والا شناخته شده و هم بهقانون، آزادی هم به

اصل   نیادرواقع    ،است  5ی قانون اساس  بیست و سوم  اشاره دارد، اصل  انیب  یآزاد  که به  یگریاصل دشناخته شده است.  

 دارد.  اشاره ، اتیمطبوعات و نشر یآزاد یعنی ،انیب یبرجسته و بارز آزاد قیاز مصاد یکی به

  یاصل، آزاد  نیا  ن یمنظور از تدو  رسد یاما به نظر م  ،اشاره دارد  دهیعق  یآزاد  فقط بهنیز    6اصل بیست و چهارم این قانون

آن را   توانیظاهر و ابراز نشود، نم  ی تا زمان  یاشهیو اند  ده یعق  ک یاست که    ی هیبد  امر  نیچراکه ا  ؛است  ده یو عق  انیب

در این راستا   7اصل استنباط کرد.  نیرا از ا  شهیو اند  دهیعق  انیب  یآزاد  توانیم  نیبنابرا  ؛اخذه و تعرض قرار دادؤمورد م

 
1. Fisher, W. freedom of expression on the internet, 2001, Available at: 

http://eon.law.harvard.edu/ilaw/speech (Last visited on 7/07/2018) . 
2. Berman 
3. Berman, P. “How (If at all) to regulate the internet: cyberspace and the state action debate”, university of 

colrado law review 71, 2000, P 1263.  
4. Tribe, L. “The internet vs.the first amendment”, New York Times, April 1999, P 32 . 

 .کندی م نیآن را قانون مع لیباشد. تفص  یحقوق عموم ا یاسلام   یمگر آنکه مخل به مبان yمطالب آزادند انیمطبوعات در ب و  نشریات. 5
 . مورد تعرض و مواخذه قرار داد... یادهیبه صرف داشتن عق توانیرا نم  کسچ یممنوع است و ه دیعقا شیتفت. 6
 .13ص  ، 1390، تهران: سمت، چاپ دهم،  حقوق رسانهباقر،  ،ینصارا. 7
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صراحت از حق آزادی بیان به تصویب رسیده، به  1395منشور حقوق شهروندی که در سال     28و    27  ،26،  25در مواد  

 1حمایت شده است. 

 ی آزادی بیان در فضای مجازیگر میتنظ.2

های  شود و در این راستا نظریهی اساساً به مداخلۀ دولت در اقتصاد از طریق وضع و اعمال مقررات قانونی یاد میگرمیتنظ

تنظیمگرمیتنظ معیارهای  و  استانداردها  ظهور  چگونگی  توضیح  برای  تنظیم  ی  ی گرمیتنظی  هاهی نظر.  شوندیمگری 

.  شوندیمتقسیم    -نظریۀ منفعت عمومی و نظریۀ منفعت خصوصی  -براساس منفعت محور بودن آنها، به دو دستۀ عمده

این امر را توضیح دهند که چه موضوعی دولت را به وضع مقررات برای کنترل رفتار بازیگران بازار   توانند یماین دو نظریه  

از صاحبکندیموادار   به  . برخی  پاسخ  را در  بازارهایکاستنظران نظریۀ منفعت عمومی  و تنظیممی  2ی  را دانند  گری 

و    دهد یمهای بازار رفاه عمومی جامعه را افزایش  کنند. اصلاح کاستیها تجویز میعنوان پاسخ درستی به این کاستیبه

ی آن  گرمیتنظیی که دولت در نظریۀ منفعت عمومی اقدام به  ها یکاستبه نفع جامعه است. از آنجا که یکی از مشکلات و  

 3است. -شودهایی که جامعه ناخواسته متحمل آن میهزینه - آثار خارجی ند کیم

پراکنی و  برخی از ضررهای اجتماعی ناشی از آزادی بیان مانند نفرت درخصوص موضوع مورد بررسی در این مقاله،  

های جبران آثار جانبی  توان از این منظر ملاحظه کرد. بنابراین، درخصوص بهترین روش نگاری برای کودکان را می هرزه 

گیرند. سؤالی های دقیقی صورت گرفته است که در ذیل این بخش مورد بررسی قرار می ی آن بحث گر م ی تنظو نحوۀ  

طرح است این است که آیا فضای مجازی دارای کیفیت متفاوتی است که ما را قادر به جبران که در این قسمت قابل 

گری  ای متفاوت کند؟ آیا در فضای مجازی همچنان نیازمند مداخلات گسترده دولت در تنظیم آثار جانبی، به شیوه 

  هستیم؟ 

ی حق  هاتیمحدوددستوری( درخصوص    -ی کنترلگرمیتنظ )  این قسمت ابتدا دربارۀ بررسی قوانین و مقررات مصوب  در

ی آزادی بیان، خودتنظیمی گرمیتنظ. سپس روشِ دیگر  شودیمو حقوق داخلی پرداخته    المللنیبآزادی بیان در حقوق  

 ی مورد بحث و ارزیابی قرار خواهند گرفت.گرمیتنظی  هاروشمورد بحث و تحلیل قرار خواهد گرفت و در قسمت پایانی  

 
  تعرض   مورد  یادهیعق  داشتن  صرفبه   توانینم  را   کس چیه  و  است ممنوع  دیعقا شیتفت.  برخوردارند  شهیاند  یشهروندان از حق آزاد :25ماده  .  1
  .قرارداد مواخذه و 

در چارچوب حدود مقرر در قانون اعمال شود. شهروندان حق دارند نظرات    دیحق با  نیبرخوردار است. ا  ان یب  یاز حق آزاد  یهر شهروند  :26ماده  
 طوربه   را  انیب  یآزاد  د یبا  دولت.  کنند  منتشر  و   افتیجو، درو آزادانه جست  ،یارتباط  لیو اطلاعات راجع به موضوعات مختلف را با استفاده از وسا

  و  یاجتماع یهاشبکه و  ونیزیتلو و،یراد  نما،یس کتاب، مجله، روزنامه،   ازجمله ی مجاز یفضا و  یاجتماع و  یگروه ارتباطات  یهاعرصه  در خاص
  .کند  نیتضم نی ها طبق قواننیا مانند
  گرانید  حقوق  و   نیقوان  تیرعا  با  یهنر  و   یادب  ،یفکر  نشیآفر  مختلف   طرق  از  را  خود  احساسِ  و   تیخلاق  شه،یشهروندان حق دارند اند  :27ماده  

  .کنند انیب
 ج یبرخوردارند. دولت به ترو   یعموم  یمورد عملکرد حکومت و نهادهادر   حتینص   ر،یخ  به  دعوت  ،یتیشهروندان از حق نقد، ابراز نارضا  :2۸ماده 

 ست.ا موظف  مدارا و  تحمل  ،یریانتقادپذ فرهنگ گسترش و 
http://citizensrights.ir  (Lasted visited on 10/10/2018) . 

 . است یعموم یکالاها  و  یخارج آثار اطلاعات، نامتقارن عیتوز بازار، نامتوازن عملکرد انحصارات،:  شامل بازار یهای کاست. 2
، شماره  16دوره     ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  «،یاقتصاد  یگذارمقررات   یهاهیو نظر  می بر مفاه  ی و عرفان شمس، »درآمد  نی محمدحس  ،یزارع.  3

 . 1۸1- 179  ص، ص1392، 61

http://citizensrights.ir/
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 های آزادی بیان دستوری محدودیت -کنترلی گرمیتنظ. 2.1

ی  هایکاستاقتصاددانان حوزۀ اقتصاد رفاه، از اتکای بیشتر بر دولت در جبران و رفع  نیتربرجسته ، از 1گویپ  لیآرتور سس 

های ناخواستۀ گفتار بهره از نیروی قهری قانون، برای محافظت در برابر شکل توانیمبراین اساس  2کند. بازار حمایت می

 جست. 

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و دادگاه اروپایی حقوق   براساسدر راستای توضیح این دیدگاه لازم است بیان شود که  

  تواند یمبشر، هر محدودیتی باید متناسب و با نظارت قانون همراه باشد تا از حقوق مشروع حمایت شود. مرز این تناسب،  

نباید خیلی چشمگیر باشد، همۀ    ها تفاوتحال، این  از موردی تا مورد دیگر و از کشوری تا کشور دیگر متفاوت باشد. بااین

   3اعلامیۀ جهانی حقوق بشر باشند. 19بر ماده  آنها باید همسان و مبتنی

بدون هرگونه مزاحمتی برای دولت یا جامعه    تواندیمهمچنین براساس رسالۀ »دربارۀ آزادی« جان استوارت میل، هرکس  

باید از   ها دولتعلاوه،  آزادانه عمل کند )یعنی عقایدش را آزادانه بیان کند(، مگر اینکه باعث آسیب به سایرین شود. به

  4کنترل رسانه و سرکوب عقایدی که درمورد عملکرد خود آنهاست، خودداری کنند.

نگاری متمرکز خواهیم پراکنی و هرزههایی دارد در این قسمت بر دو محدودیت نفرتاز آنجایی که آزادی بیان محدودیت

پراکنی اغلب با هدف آسیب به یک گروه یا اعضا آن صورت شد. در این راستا لازم به توضیح است که از یک سو نفرت

نگه  ردیگیم امان  در  آن  از  را  جامعه  است  لازم  درنتیجه  نفرت؛  از  جلوگیری  دیگر،  سوی  از  و  از  داریم  یکی  پراکنی، 

بحثهاتیمحدود محدودیتی  دیگر  از  است.  بیان  آزادی  هرزهبرانگیز  بیان،  آزادی  است.  های  کودکان  برای  نگاری 

در بیشتر   برای کودکان ممنوع است؛ هرچند محدودۀ سنی کودکان متغیر است، اما  –چه آنلاین و چه آفلاین  -نگاریهرزه

 5آید. جرایم کیفری به حساب می نیترسختکشورها یکی از 

 در فضای مجازی  6پراکنی نفرت .2.1.1

پراکنی یکی از آنهاست.  ی خاصی همراه باشد و نفرتهاتیمحدودطور که پیش از این گفتیم، حق آزادی بیان باید با  همان

از   ها تفاوتبه دلیل برخی    ی کلامی علیه فرد یا گروهی از افراد را که صرفاً هانیتوهبیشتر کشورها به هر طریق ممکن،  

نژادی، قومی، ملی و مذهبی و در دیگر موارد سیاسی یا    توانند یم هاتفاوت. این کنندیم افراد مجزا هستند، قدغن    شتریب

برانگیز برای سخنانی است که موجب تحقیر،  ی بحثاواژهپراکنی  »نفرت  عقیدتی باشد. براساس تعریف ریچارد دلگادو، 

مربوط به نژاد، جنس، سن،    تواند یمو    شودیمآمیز علیه شخص یا گروهی از اشخاص  ارعاب یا خشونت یا عمل تبعیض

ی اخلاقی یا سیاسی و غیره باشد. این واژه ارتباطات مکتوب و  هادگاهی دقومیت، ملیت، مذهب، هویت جنسی، ناتوانی،  

  7«. ردیگیم شفاهی را دربر 

از رسانه استفاده و با تجاوز به    توانند یمچطور    ها یافراط المللی دریافت که  هرچند بعد از جنگ جهانی دوم، جامعۀ بین
 
1. Arthur Cecil Pigou 
2. Aronsson, Thomas and Karl-Gustaf Löfgren. “Welfare Theory: History and Modern Results, Department 

of Economics Umeå University”, 2007, P 4 . 
3. https://www.aihrc.org.af/media/files/Laws/Elamia%20ha/Elamiya%20huquqe%20bashar.pdf  (Lasted 

visited on 10/10/2018) . 
4. Mill, John Stuart. On Liberty in focus, Routledge 11 New Fetter Lane, London EC4P 4EE, First Edition, 

1991, P 23 . 
5. http://www.inhope.org/en/facts/age.html. (Lasted visited on 10/10/2018) . 
6. Hate Speech 
7. Delgado, Richard and Jean Stefancic, “Hate Speech in Cyberspace”, Wake Forest Law Review, 2014,  P  9. 

https://www.aihrc.org.af/media/files/Laws/Elamia%20ha/Elamiya%20huquqe%20bashar.pdf
http://www.inhope.org/en/facts/age.html
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المللی حقوق مدنی و سیاسی، هرگونه میثاق بین  20رو براساس مادۀ  ایناز  حقوق دیگران از آزادی بیان سوءاستفاده کنند. 

ی ملی، نژادی و مذهبی که محرک تبعیض، دشمنی یا اعمال زور باشد،  هایدشمنتبلیغ برای جنگ و همچنین دعوت به  

پراکنی وجود ندارد. اینترنت  المللی و مجازات کیفری مشخصی برای نفرتبه موجب قانون ممنوع است؛ اما هیچ قانون بین

 کرده است.   تربغرنجو نحوۀ گسترش آن، این مسئله را 

و اتحادیۀ    1اتحادیۀ ضدنژادپرستی و یهودستیزی ،  0200به پروندۀ یاهو اشاره کرد که در آوریل سال    توانیمعنوان مثال  به

ی به  انامهدادخواهی مدنی علیه یاهو مطرح کردند. آنها    3به دلیل حراج اشیای نازی در یاهو  2دانشجویان یهودی فرانسه 

شرکت یاهو فرستادند و درخواست کردند صفحات اینترنتی حاوی این مطالب را ببندند. از آنجا که یاهو با درخواست آنها 

را   یموقتدستور  ، دادگاه فرانسه  2000  ی م  22در  موافقت نکرد، این دو اتحادیه دعوای قضایی در فرانسه به راه انداختند.  

بنابراین یاهو براساس    بودند صادر کرد.  دهیبا قانون فرانسه به فروش رس  ریو مغا   ی رقانونیصورت غ که به  یدرخصوص اجناس

خصوص قانون کیفری فرانسه و قانون سمبل نازی، همۀ مطالب و اشیای مربوط به نازی را از سایتش  قوانین فرانسه به 

   4پراکنی خود را تعدیل کرد. برداشت و در ادامه سیاست نفرت

از مهم به دنبال داشت. یکی  ترین مسائل، فیلترینگ و راهکارهای فنی برای بلاک کردن پروندۀ یاهو مسائل متعددی 

هم  هاتیسابرخی   متخصصان  همۀ  بود.  اینترنتی  صفحات  راهعقیدهو  هیچ  که  فنی  اند  اطمینان   تواند ینمکار  قابلیت 

شد   باعث  پرونده  این  کند.  تضمین  را  صددرصد  ارائه هاشرکتفیلترینگ  مطالب ی  درمورد  اینترنتی  خدمات  دهندۀ 

  5آمیز، سیاست »اخطار و سپس مسدود کردن سایت« را در پیش بگیرند. اهانت

یی بر  هاتیمحدود)  512، در بخش  1998  6رایت هزارۀ دیجیتالروش اخطار و مسدود کردن سایت توسط قانون کپی

ی  هاشرکتتغییراتی به عمل آورد. براساس این قانون، اگر     1976رایت  ی مربوط به مطالب آنلاین( قانون کپیهات یمسئول

از منافع مالی حاصل از این فعالیت    دهندۀ خدمات اینترنتی بتوانند مطالب غیرمجاز را کنترل کنند، اما مستقیماًارائه 

اطلاعی    ی غیرمجاز واقعاًهاتیفعالغیرمجاز سودی نبرند، مسئولیتی متوجه آنها نیست. علاوه بر این، اگر از محتویات یا  

برای حذف آن وارد    عاًیسرحال، اگر بعد از اطلاع از چنین مطالبی »نداشته باشند، مسئولیتی متوجه آنها نیست. بااین

نکنند« مسئول  غیرقابل دسترس  را  آن  یا  نشوند  به خاطر داشت که عکس  7اند.عمل  موارد باید  تمام  فوری در  العمل 

 پذیر نیست و همیشه احتمال زیرپا گذاشتن حقوق سایرین وجود دارد.  راحتی امکان به

ی  هاشرکت. آنجا نیز مسئولیت متوجه شودیماستفاده   ها روشآزادی بیان نیز از همین  بشر و در موارد مربوط به حقوق 

قوانین  در یکی از  ها گروهدهندۀ خدمات اینترنتی است. در برخی کشورها، منع ترویج نفرت و دشمنی بین مردم و  ارائه 

انتظار داشت مؤسسۀ فنی که قانوناً در یک کشور به ثبت رسیده است،    توانیماساسی کشور لحاظ شده است. بنابراین،  

پراکنی  ی را که اقدام به نفرت تیساوبفرصت، هر    نی ترکوتاهآشنایی دارد تا در    رودیمبا تعاریفی که در هر مورد به کار  

علاوه اگر یک شرکت  تصمیم بگیرد. به  هاروش ی برخورد و متناسب بودن این  هاروششناسایی کند و درخصوص    کندیم

 
1. Ligue Contre la Racisme et l'Antisémitisme (LICRA( 
2. Union des Etudiants Juifs de France (UEJF) 
3. www.Yahoo.com 
4. http://www.techlawjournal.com/topstories/2006/20060112.asp/  
5. Le Menestral, M., Hunter, M. and de Bettignies, H-C. “Internet e-ethics in Confrontation with an 

Activitists’ Agenda: Yahoo! on Trial”, Journal of Business Ethics 39, Netherlands: Kluwer Academic 

Publisher, 2002, P 2 . 
6. Digital Millennium Copyright 
7. THE DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT OF 1998  U.S. Copyright Office Summary, No. 105-

304, 112 Stat. 2860, 1998, P  11. 

http://www.techlawjournal.com/topstories/2006/20060112.asp/
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دهندۀ خدمات اینترنتی از عهدۀ این کار برنیاید، خود را در معرض ریسک دعوای قضایی، احکام دادگاه، جریمه و ارائه 

 .  دهدیمموارد دیگری از این دست قرار 

شمار مطلب  محور برخورد شود. اینترنت به فضایی برای بیاز سوی دیگر، درواقع باید به شکلی ماهرانه با جرایم نفرت

. شودیمی کیفری  ها مجازات موهن و آزارنده تبدیل شده است و برخی از این محتویات در دنیای آفلاین نیز منجر به  

ی مشترک بین مجریان قانون و بخش خصوصی، برای وضع هایهمکارالمللی برای حل این مسئله خواستار  جامعۀ بین

  1پراکنی است.ی مثبت در مبارزه با نژادپرستی و دیگر اشکال نفرتهاروشتر و همچنین گیرانه قوانین سخت 

پراکنی به موجب قانون ممنوع است و در ایالات متحده نیز برخی  طور که اشاره کردیم، در بسیاری از کشورها نفرتهمان

اهمیت اصلاحیۀ نخست قانون   توانینمپراکنی، که در قانون شرح داده شده، ممنوع است و در این خصوص  اشکال نفرت

است. در این   1996پراکنی از طریق ایمیل در سال  در ایالات متحده، نفرت  هاپروندهاساسی را انکار کرد. یکی از اولین  

دانشجوی آسیایی ارسال کرد. وی با    59پیام تهدیدآمیزی برای    2پرونده یکی از دانشجویان دانشگاه کالیفرنیا در ایروین

خاطر آسیایی بودن این افراد برای آنها فرستاده است، به استفادۀ آگاهانه و بدون مجوز از  را به  هال یمیاوجود اظهار اینکه 

  3ی کامپیوتری متهم شد. هاسیسرو

 یی محتوای، وظیفۀ پالایش فضای مجازی که از جملۀ آن  اانهیراقانون جرایم    22در جمهوری اسلامی ایران نیز طبق مادۀ  

  21  ۀطبق ماد  است.  4مجرمانه  قیمصاد  نیی تع  ۀتیکمرود، بر عهدۀ ی به کار میو عموم یدولت  یمقامات و نهادها  هیعلکه  

کند،    یمجرمانه خوددار   یمحتوا  شی از پالا  عمداً  یزبان یو خدمات م  یخدمات دسترس  ۀدهنداگر ارائهقانون مذکور    23و  

را فراهم آورد، در    یرقانونیغ   یبه محتوا  یدسترس  ۀن یزم  ،یمبالات یو ب  یاطیاحتیب  یمنحل خواهند شد و چنانچه از رو 

  اردیلیم  کیتا    ونی لیم  100از    ینقد  یدوم به جزا  ۀدر مرتب  ال،یر  ونیلیم  100تا    20از    ینقد  ینخست به جزا  ۀمرتب

   موقت محکوم خواهد شد. لیسال تعط  3تا  کیسوم به  ۀو در مرتب الیر

ی مصوب هیئت وزیران  رانیا  ینترنتی( اهایسایت)  یرساناطلاع  هایپایگاه  تیفعال  یدهسامان  ۀنامنییآ  7همچنین در مادۀ  

هرگونه ی اشاره شده است که انتشار  رانیا  ینترنتی( اهای سایت)  ی رساناطلاع  هایپایگاه به موضوع تخلفات  1385در سال  

افترا    اشخاص حقیقی و حقوقی،  های مذهبی،آمیز به اسلام، ادیان دینی، انبیا و معصومین، رهبری، اقلیتمطالب توهین

ها با توجه به نوع و آثار  نامۀ موصوف رسیدگی به انتشار این دادهآیین  9اکاذیب ممنوع اعلام شده است. طبق مادۀ    و نشر

ها برای حذف مطالب یا جبران آن مانند اصلاح یا عذرخواهی یا ارسال گزارش آن منجر به تذکر رسمی به مسئول سایت

 منظور مسدود کردن به مدت محدود یا تعطیل دائمی منجر خواهد شد. به کارگروه تعیین مصادیق مجرمانه به

ابلاغ  همچنین   و  تصویب  انقلاب  ایرایانهرسانی  اطّلاع  هایشبکهکلی    هایسیاستپیرو  معظم  رهبر  اسلامی    از سوی 

 
1. Delgado and Stefancic, op.cit, P 10 . 
2. Irvine 
3. Machado Case History. Availabe at: 

http://computingcases.org/case_materials/machado/case_history/case_history.html (Last visited on 

11/08/2019) . 
  -اطلاعات  ریوز ندهینما  ای  ریوز  -مایس  و   صدا  سازمان  ندهینما  ا ی  سیرئ  -(کارگروه  س یدادستان کل کشور )رئ د از:ناکارگروه عبارت   ن یا  یعضاا  .4

  نده ینما  ای  ریوز  - اطلاعات  ی فناور  و   ارتباطات  ریوز ندهینما  ای  ری وز  -یدادگستر  ریوز  ندهینما  ای  ریوز  -یاسلام  ارشاد  و   فرهنگ  ریوز ندهینما  ای  ریوز
 اطلاعات و ارتباطات  یفناورنفر خبره در  کی -یانتظام یرو یفرمانده ن -پرورش و  آموزش ریوز ندهینما ای ریوز -یت و فناورقایتحق علوم ریوز

 ون یسیکم نیبه انتخاب ا  یو حقوق  ییقضا  ونیسیکم  عضو  ندگانینما  از  نفر  کی  -یاسلام  یشورا  مجلس  معادن  و   عیصنا  ونیسیکمبه انتخاب 
 ی.اسلام غاتیتبل سازمان  سیرئ- یاسلام یشورا مجلس دییتأ به

 http://rc.majlis.ir/fa/law/show/135717 (Last visited on 11/08/2019) . 

http://computingcases.org/case_materials/machado/case_history/case_history.html
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%86%D8%A7%D9%88%D8%B1%DB%8C_%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9%D8%A7%D8%AA_%D9%88_%D8%A7%D8%B1%D8%AA%D8%A8%D8%A7%D8%B7%D8%A7%D8%AA
https://fa.wikipedia.org/wiki/%DA%A9%D9%85%DB%8C%D8%B3%DB%8C%D9%88%D9%86_%D8%B5%D9%86%D8%A7%DB%8C%D8%B9_%D9%88_%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%AF%D9%86_%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%B3_%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C
http://rc.majlis.ir/fa/law/show/135717
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شورای عالی  ( معظم رهبری دفتر مقام  13/3/1380 مورخ 1072/1 و شماره 9/3/1380 مورخ 1033/1 شماره  های)نامه

به تصویب رساند. این مقرره شامل    1380در سال  ای را  رایانهرسانی  اطّلاع  هایشبکه انقلاب فرهنگی مقررات و ضوابط  

رسا به ممنوعیت تولید و  رسانی و اینترنت  خدمات اطّلاع  ۀکننده ئواحدهای ارانامه  آیین 6در مادۀ    نامه است.چندین آیین

افترا به مقدسات اسلامی و رهبری و مقامات حکومتی و اشخاص حقیقی و حقوقی اشاره شده است.   عرضۀ توهین و 

از موارد مندرج در آیین مجوز، لغو پروانه و طرح در    شامل تذکر، قطع موقت  9نامه طبق مادۀ  ضمانت اجرای تخطی 

که   باشدمیکمیسیون راهبردی    ۀ ربط بر عهدضوابط ذی  تخلف براساس قوانین و»نوع  براساس  ها و محاکم قانونی،  دادگاه

  آیین نامه  7نماید«. همچنین در مادۀ میعلام نظر و فناوری اطّلاعات بررسی و ا براساس گزارش نظارت وزارت ارتباطات

مقامات    مصوب شورای عالی انقلاب فرهنگی، تولید و عرضۀ توهین و افترا به مقدسات اسلامی،   نترنتیدفاتر خدمات ا

انتقال اطلاعات رایانهحکومتی توسط شبکه  کمیسیون  ای ممنوع اعلام شده است. در راستای تحقق این موضوع،  های 

اطّلاع عالی  تهران و کمیته راهبردی شورای  استان  استانرسانی در  استانی در  این دفاتر نظارت دابر    هاهای  و    رندکار 

 1همین ماده لغو موقت و دائم پروانه صورت خواهد گرفت.  2و  1های دفاتر وفق تبصرهدرصورت تخلف 

 کودکان در فضای مجازی  نگاریهرزه. 2.1.2

المللی و دولتی بوده است؛ لذا جرایم کیفری که علیه خردسالان  های بینهمیشه نقطۀ تمرکز سیاستحمایت از کودکان  

یکی    1989کنوانسیون حقوق کودکان سازمان ملل متحد مصوب سال    2تری در پی دارد.، مجازات سختردیگیمصورت  

. بیشتر کشورها نیز درخصوص محتویات مناسب  پردازدیمطور اخص به حمایت از کودکان  از اسناد مهمی است که به

 برای کودکان در سنین مختلف قوانین و مقررات مشخصی دارند.  

نزاکتی و هرزگی در اینترنت بود، تصویب  را که درخصوص بی  3، کنگره آمریکا قانون نزاکت در ارتباطات 1996درسال  

با این ادعا که این قانون مغایر با قانون اساسی است، دعوا در    4های مدنی آمریکا کرد. بلافاصله بعد از آن، اتحادیۀ آزادی 

، دادگاه پنسیلوانیا قرار منع موقتی صادر کرد که به موجب آن، دولت ایالات  1996دادگاه مطرح کرد. در فوریه سال  

  5کرد. متحده آمریکا را از اجرای قانون نزاکت منع می

ادبانه یا  این قانون، »مخابرۀ هرگونه کامنت، درخواست، پیشنهاد، پروپوزال، تصویر یا هر ارتباط بی  223به موجب مادۀ  

نظر از اینکه تولیدکنندۀ این گونه سال است، صرف  18کننده زیر  صورت عمدی و با اطلاع از اینکه دریافتگستاخانه به

علاوه، بند )د( این ماده، ارسال یا نمایش، تجسم یا  محتواها ارتباط را آغاز کرده باشد« مشمول جریمۀ کیفری است. به 

فقط چند    نهایا.  داندیمتوصیف »هرگونه مطلبی را که براساس استانداردهای جامعۀ امروزی، آشکارا موهن است« ممنوع  

، دادگاه  1997ژوئن    26. در  کنندۀ اصلاحیۀ نخست قانون اساسی ایالات متحدۀ آمریکاستنمونه از مقررات است که نقض 

 
  ی عال یشورا رخانهیدبتهران: ، رانیاطّلاعات و ارتباطات ا ی ن و مقررات فناّوری مجموعه قوان، یسلجوقخسرو  و  جهانگرد، نصراالله. 1

 . 222و   21۸  ص، ص13۸3 ،یاطلاع رسان
2. Program in Comparative Law and Policy (PCMLP), 2004, Self-Regulation of Digital  Media Converging 

on the Internet: Industry Codes of Conduct in Sectoral Analysis, P 15. 

PCMLP, Retrieved November 20, 2006, Available at: 

http://www.selfregulation.info/iapcoda/0405-iapcode-final.pdf (Last visited on 10/07/2019) 
3. Communications Decency Act 
4. American Civil Liberties Union 
5. Cyber-Rigths and Cyber-Liberties (UK), 1997, Retrieved August 1, 2006, Available at: 

http://www.cyber-rights.org/censorship/aclu.htm (Last visited on 10/09/2019) . 

http://www.selfregulation.info/iapcoda/0405-iapcode-final.pdf%20(Last
http://www.cyber-rights.org/censorship/aclu.htm
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   1. کندیم و اعلام کرد که بند فوق حق آزادی بیان را نقض  د ییتأ ی دادگاه ایالتی را رأعالی ایالات متحدۀ آمریکا 

را تصویب کرد و برای هرگونه    2کنگرۀ ایالات متحدۀ آمریکا قانون حفاظت آنلاین از کودکان   1998همچنین در سال  

، دادگاه ایالتی فدرال در فیلادلفیا  1999زا برای خردسالان جزای نقدی در نظر گرفت. در فوریه  انتشار محتویات آسیب 

منع کرد و این    از کودکان  فاظت آنلاینقانون حی نهایی، دولت را به دلیل مغایرت با قانون اساسی از اجرای  رأبا صدور  

شد. دادگاه عالی ایالات متحده آمریکا درخصوص دادخواست وزارت دادگستری،    د ییتأ ی از سوی سومین دادگاه استیناف  رأ

گیرانه بر محتواها  یی که به واسطه جرایم کیفری سختهاتیممنوع ی این دادگاه »رأخواستار لغو تصمیمات بالا شد. بنا بر  

ی دادگاه  رأبنابر    3ی آزاد شود و نقض صریح آزادی بیان است«. هاانسانبه سرکوب زندگی و افکار    تواند یم،  شودیم اعمال  

دقت بررسی کند؛ درنتیجه، مسئولیت اثباتِ ادعا  عالی، دولت موظف است هریک از موارد محدودسازی آزادی بیان را به

 4هنوز در حالت تعلیق است. کودکانحفاظت آنلاین از قانون  در این خصوص با دولت است. دستور

ی برای حفاظت از خردسالان تصویب کرد که در سپتامبر  انامهه یتوصنویس  ، کمیسیون اروپا پیش2006ژانویه    20در  

نامه همچون بیشتر اسناد نامه در پیش گرفت. این توصیه، شورای اروپا موضع مشترکی در قبال پذیرش این توصیه 2006

 5ی خودتنظیمی و نظارت والدین بر محتواهای مضر برای خردسالان است.هاسمیمکاناتحادیه اروپا، خواستار استفاده از  

نگاری به  و قانونی درخصوص حمایت از کودکان در برابر هرزه  ار نرفتهکبه    ینگارران اصطلاح هرزهیا  ینیات تقنیدر ادب

،  یعفت عموم  یچون مناف ی م قرار گرفته و با عباراتک مورد ح یدر چند متن قانوننگاری تصویب نرسیده است. فقط هرزه

وکدارحه یجر عفت  عموم  ردن  مبتذل  یاخلاق  مستهجن  ی ،  است.  ا  گرفته  قرار  اشاره  ممورد  ایدر  نیان  اصلاحات  ز ین 

از مکگونه  ن. آداشته استأکید  مستهجن و مبتذل ت  ۀ ان دو واژیم  کیکبرتف  گذارقانون   ن عبارات صرفاًیا  ی ان تمامیه 

 .پردازیممیآنها  ۀس یه در ادامه به مقاکهستند  یف قانونیتعر یدارا اصطلاح دون یهم

  3ۀ  بند ب ماد  1  تبصرۀن بار در  ینخستت.  اسف شده  یگذار تعرتوسط قانون  (مبتذل)نون در سه متن قانون، عبارت  کتا

آثار سمعی و    ،1372مصوب    ، ندکنیم   رمجازیغ   هایفعالیت  یو بصر  یه در امور سمعک  یمجازات اشخاص  نحوۀقانون  

 اند.  اند و مضامین آن مخالف شریعت و اخلاق اسلامی باشد اطلاق شدهبصری مبتذل به آثاری که دارای صور قبیحه 

 
1. US Supreme Court - Reno, 1997, Attorney General of the United States, et al. V. American Civil Liberties 

Union et al. No. 96–511, Retrieved October 2, 2006. Available at: 

http://www.epic.org/cda/cda_decision.html#majority (Last visited on 10/09/2019) . 
2. Child Online Protection Act 
3. US Supreme Court, Ashcroft, Attorney General v. American Civil Liberties  Union et al. No. 03-218,  

2004 . 
دستور کتبی دادگاه تا زمان دادرسی کامل به حالت تعلیق درآید. »ابتدا،   کندی دادگاه عالی، یکسری دلایل عملی مهم ایجاب م  یبنا بر رأ.  4

در مواردی که امکان پیگرد قانونی    غلبه دارد.ناشی از اجرای آن در محل اشتباه    یهاب یاحتمالی ناشی از لغو تصمیم دادگاه بر آس  یهابیآس
. در این گونه موارد،  زندی جای پذیرفتن مسئولیت دادرسی، دست به خودسانسوری ماست، گوینده به  ریپذاما فقط مجازات مثبت امکان  ،وجود دارد

در برابر، آسیب ناشی از  (.  Cf. Playboy Enter-tainment Group, supra, at 817)  جدی وجود دارد   یهابیاحتمال بروز آس

از جمله    ؛دادگاه خیلی حاد نخواهد بود. دوم اینکه مشاجرات اساسی زیادی در این پرونده باقی مانده است  یدستور کتب  ۀتعلیق دادرسی به واسط
تمام تلاش    کندیدولت را ملزم م  ،دادرسی، دادگاه  ۀاولیه و اعاد   یافزارهای فیلترینگ. با تعلیق رأشکاف جدی در شواهد مربوط به کارایی نرم

کنند محدود  کمتر  را  افراد  که  روشی  جایگزین  و  ادعا  اثبات  برای  را  گیرد  ،خود  کار  سوم،  به   ،به  زند.  سرباز  وظیفه  این  انجام  از  اینکه  جای 
واقعیت تکنولوژیکی امروزی نیست؛ جریانی جدی در هر پرونده مرتبط با اینترنت که با سرعت بسیار زیادی درحال    ۀدهندجلسات نشانصورت 

 . تکامل است
Ashcroft, Attorney General v. ACLU et al. No. 03-218, 2004, P 22 . 
5. Ahlert, C., Marsden, C. and Yung, C. How 'Liberty' Disappeared from Cyberspace: The Mystery Shopper 

Tests Internet Content Self-Regulation, 2004, P 38 . 

http://www2.epic.org/cda/cda_decision.html#majority
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امور سمعک  یمجازات اشخاص   نحوۀقانون    3ۀ  بند ب ماد   1  تبصرۀدر  همچنین   رمجاز  یغ   هایفعالیت  یو بصر  ی ه در 

 ف ین تعریه به اک  یرادین ایترمهم .رار شده استکت  یرییگونه تغچیناً و بدون هیف ع ین تعریهم  1386  بمصو کنند می

  ی ، داراگیردمی  قرار آثار مستهجن فینار تعرکه در  ک  یژه هنگام یواست؛ به   حهیقب  وارد است، استفاده از عبارت مبهم صور

ه  کبه آن شده است    حه مشروطیصور قب  حاوی  اثر  یکه، مبتذل محسوب شدن  کگر آنی ابهام دشود.  مینامأنوس    یمفهوم

ا مقصود  یآ  پرسش این است که مقصود از شریعت چیست؟  کند.غ  یرا تبل  ی عت و اخلاق اسلامین اثر مضمون مخالف شریا

همه یا برخی از موارد؟ همچنین طبق تعریف از    یبکی ا تری  ی ام اخلاقک، احی ام فقهکث، احیا صرف احادیفقط قرآن است  

  پرسش   شده برای مبتذل بودن، یک اثر باید هم دارای صور قبیحه باشد و هم متضمن مخالفت با اسلام و شریعت. ارائه 

تصور است که یک اثر حاوی صور قبیحه باشد، لکن مضامین مخالف اسلام شود آن است که آیا قابلمطرح می  دیگری که

   و شریعت را تبلیغ نکند؟

ای مصوب  گذار در قانون جرایم رایانهتوجه به این ابهامات و مسائل مطروح درخصوص عبارت مبتذل موجب شد قانون   با

این ایراد را رفع کند و در تعریف عبارت مبتذل به صرف داشتن صور قبیحه اکتفا و مخالفت با مضامین شریعت و    1388

 1اسلام را حذف کند. 

غیرمجاز    هایفعالیت  بصری  و  سمعی  امور  در  که  اشخاصی  مجازات  نحوۀ  قانون  3  ماده   5  عبارت )مستهجن( نیز در تبصرۀ

برهنگی زن و    »نمایش  تعریف و بیان شده است که منظور از آثار مستهجن آثاری است که محتوای آن  1386مصوب  

تری از تعریف موسع  3ای قانون جرایم رایانه 14ماده  4در تبصرۀ  2«. مرد یا اندام تناسلی و یا نمایش آمیزش جنسی باشد

شده در این قانون تصاویر غیرواقعی و دستکاری شده نیز مشمول این  طبق تعریف ارائه   گذار ارائه شده است.ناحیۀ قانون

عنایت به   لذا با  تفاوت قائل شد.  گذار نباید میان واقعی یا غیرواقعی بودن یک اثربنابراین، طبق تعبیر قانون   ماده است.

ای نشده است، بنابراین صورت کلی تعریف شده و محدود به جرایم رایانهای بهآنکه واژۀ مستهجن در قانون جرایم رایانه

و   یه در امور سمعک  یمجازات اشخاص  ۀنحوگذار را ملاک قرار داد و تعریف قانون  بایست جدیدترین تعریف قانونمی

 منسوخ اعلام کرد. 1386مصوب  کنندمیرمجاز یغ   هایفعالیت یبصر

ای بر قانون جرایم رایانه  22طبق مادۀ    ی(عفت و اخلاق عموم  هیعل  یمحتواوظیفۀ پالایش فضای مجازی )  که  از آنجا

ی  هاشرکت ضمانت اجرای عدم پالایش محتوای مبتذل و مستهجن توسط    است،  مجرمانه  قیمصاد  نییتع  ۀتیکمعهدۀ  

  تیفعال  یده سامان  ۀنامنییآ  7در مادۀ    4ی است.اانهیراقانون جرایم    23و    21دهندۀ خدمات اینترنتی طبق مادۀ  ارائه 

اهایسایت)  یرسان اطلاع  هایپایگاه سال  رانیا  ینترنتی(  در  وزیران  هیئت  مصوبه  تخلفات    1385ی  موضوع    تیفعالبه 

اهایسایت)  یرسان اطلاع  هایپایگاه اشاعۀرانیا  ینترنتی(  این ماده  اشاره شده است که در    و   فحشا   ترویج   و  منکرات  ی 

   5ممنوع اعلام شده است. اخلاق و عفت  با مغایر مطالب

مصوب شورای عالی انقلاب فرهنگی نیز اعلام    المللیبینتماس    ۀاخذ و ضوابط فنی نقط  ۀنحونامه  آیین  6در بند الف مادۀ  

است.   نقط  ۀکلیشده  از اند  موظف  المللیبین تماس    ۀایجادکنندگان  متمرکز  کنترل  و  حفاظت  در  لازم  فنی  امکانات 

 
پژوهشنامه    ران«،یبا آن در ا  یمقابله قانون  یهاو راه   ی از منظر قانون مجازات اسلام  ینگارهرزه   یحقوق  ی»بررس   ،یو احمد قاسم  هیمرض  ،یباباخان.  1

 .59-5۸ ص، ص 1395،  2، شماره 1، دوره  یو اسلام یدر علوم انسان یمطالعات راهبرد
2. https://rc.majlis.ir/fa/law/show/130025 (Last visited on 11/08/2019) . 

  ا ی  یتناسل  اندام  ای  مرد  ای  زن  کامل  یبرهنگ  انگریب  که  گرددیم  اطلاق  یرواقعیغ  ای  یواقع  متن  ای  صوت  ر، یتصو  به  مستهجن  اتیمحتو  ۴  تبصره.  3
 .است انسان یجنس عمل ای زشیآم

4. http://rc.majlis.ir/fa/law/show/135717 (Last visited on 11/08/2019) . 
5. https://www.aepdc.ir/portal/file/?248268/E-310002.pdf (last visited on 12/08/2019) . 

https://rc.majlis.ir/fa/law/show/130025%20(Last
http://rc.majlis.ir/fa/law/show/135717%20(Last
https://www.aepdc.ir/portal/file/?248268/E-310002.pdf%20(last
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  6را ایجاد کنند. در مادۀ  ممانعت از دسترسی به پایگاه ممنوع اخلاقی  برای ایجاد سیستم پالایش و    مزبور  هایشبکه 

ارانامه  آیین اینترنت رساعخدمات اطّلا  ۀکنندهئواحدهای    و   تصاویر  انتشار  و  فحشا  مصوب آن شورا نیز اشاعۀ  رسانی و 

 نامهآیین  7عمومی ممنوع اعلام شده است. همچنین شورای عالی انقلاب فرهنگی در مادۀ    عفت   و   اخلاق  خلاف   مطالب

های انتقال  ها و مطالب خلاف اخلاق و عفت عمومی را توسط شبکه نیز اشاعۀ فحشا و انتشار عکس  نترنتیدفاتر خدمات ا

نامه در مبحث قبل توضیح و ضمانت اجرای تخلف از مواد مذکور در این آیین   ای ممنوع اعلام کرده است.اطلاعات رایانه

نگاری هم برای کودکان و هم برای  های مصوب در کشور ایران هرزهنامهبنابراین در قوانین و آیین  1شرح داده شده است.

گذار تفکیکی در ممنوع تلقی کردن این آثار بین کودکان و بزرگسالان قائل نشده  افراد بالغ ممنوع اعلام شده و قانون

 است.

 مجازی فضای در بیان  آزادی خودتنظیمی .2.2

ی خودتنظیمی را توصیه هاسمیمکانرسان« در اینترنت،  بسیاری از اسناد برای حل معضل محتواهای »غیرقانونی یا آسیب

گیری است؛ یعنی مداخلۀ حکومت باید تنها در شرایطی صورت  . معمولاً خودتنظیمی مبتنی بر اصل حق تصمیمکنندیم

 های مناسب را پیدا کنند.  حلبگیرد که افراد جامعه نتوانند خودشان راه

برانگیزی است. دلیل این امر در این حقیقت خودتنظیمی مسئلۀ بسیار حساس و بحثدرهرحال از منظر آزادی بیان،  

عنوان حق بشری هاست. آزادی بیان بهمحض نهفته است که آزادی بیان یکی از حقوق اساسی و متعلق به همه انسان

 محدود شود.    تواندیم فقط در موارد خاصی 

راهکارهای    برخی از قواعد اصلی حقوق بشر را نادیده بگیرند،  توانندینمدهندۀ خدمات اینترنتی  ی ارائههاشرکت   آنجا کهاز  

که متعهدند به حق آزادی بیان احترام بگذارند و    شودیمدهندۀ خدمات اینترنتی مربوط  ی ارائههاشرکت خودتنظیمی به  

 2. آن را ترویج کنند

گری در فضای مجازی قانون  لِسیگ، قدرتمندترین نیروی تنظیم  نحوۀ خودتنظیمی لازم است بیان شود: از نظر  خصوصدر

 ۀ سندینو  رونیادهند( است. ازافزاری است که ساختار اینترنت را تشکیل میهای نرمها و برنامهنیست، بلکه کد )پروتکل

. در این بستر، شودیظاهر م   مجازیو ناظر بالفعل در فضای    گرمی، به مثابه تنظاست  افزار نرم  ۀتولیدکنندکه همان    ،کد

به  به معنای خودانضباطی و خودتعیینخودتنظیمی  کاربران و سازمانطور ضمنی،  به  امکان مگری است که    دهدیها 

 3گیری کنند و با کمک کدهایی همچون فیلترها اقدامات اصلاحی را انجام دهند. آور است تصمیمآنچه زیان ۀدربار

 در فضای مجازی  پراکنی نفرت .2.2.1

محتوا در فضای مجازی به شیوۀ خودتنظیمی   کردن  لتریفبندی و  پروتکلی برای رتبه   4طرح انتخاب محتوای اینترنتی

بندی محتوا و سپس  گذاری که شامل رتبهکند: برچسبرا به دو فعالیت تقسیم می  کردن  لتریفاست. این طرح وظیفۀ  

گذارد  ست. طرح انتخاب محتوای اینترنتی فرمت استانداردی را در اختیار افراد میهابرچسب فیلترکردن محتوا براساس آن  

 
 . 222 و  21۸ ص ص ن،یشیپ  ،یسلجوقو  جهانگرد. 1

2. Commentary on the Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business 

Enterprises with Regard to Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2, E12,  2003, P 10 . 
3. Lessig, Lawrence. CODE Version 2.0, New York, 2006, P  61 . 
4. Platform for Internet content selection (PICS). 
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توانند  کند. تولیدکنندگان محتوای اینترنتی میبندیِ متعددی پشتیبانی میگذاری یا خدمات رتبههای برچسبو از طرح

کند و برچسب را برایشان گذاری میرا برچسب  تیساوبخودشان نصب کنند یا شخص ثالثی    تیساوببرچسبی را در  

بندی شد، کاربران باید  گذاری موجود است. وقتی محتوا رتبه فرستد. در هر صورت، واژگان مشترکی برای برچسب می

اسکیپ و هم  باید مسدود شوند. هم نت  ها تیسا ها داشته باشند تا تعیین کنند کدام  هایی برای خواندن آن برچسببرنامه

  2کنند و موتور جستجوی محبوبِ آلتا ویستااز طرح انتخاب محتوای اینترنتی استفاده می  1مرورگرهای اینترنت اکسپلورر 

 های طرح انتخاب محتوای اینترنتی را دارد. بندیی مطلوب براساس رتبه هاتیسابه    جوو جستتوانایی محدودسازیِ نتایج  

دانان را برانگیخته است. به نظر لسیگ، طرح انتخاب محتوای طرح انتخاب محتوای اینترنتی مخالفت بسیاری از حقوق 

فقط کلمات رکیک، بلکه هرگونه مطلبی  تواند نهای است که میاینترنتی مشکلاتی دارد: اول، این سیستمِ سانسورِ همگانی

، طرح انتخاب محتوای اینترنتی ممکن است برای از دسترس خارج کردنِ همۀ مطالب سیاسی  جهیدرنترا سانسور کند.  

کند: این  طرفانه و خنثی عمل نمیصورت بیبه  کاملاًناخوشایند به کار برود. همچنین، طرح انتخاب محتوای اینترنتی  

شخص ثالث نیازمند  بندی  های رتبهذهنیت و تعصب سازندگانش قرار دارد. سرانجام، سیستم   ریتأثای تحت طرح تا اندازه

بتوانند همگام با تغییرات سریع در اینترنت پیش  هاآنروزرسانی و بازنگریِ دائم هستند؛ بنابراین، کار سختی است که به

 3بروند. 

عنوان صاحبان اختیار، دهندۀ خدمات اینترنتی بهی ارائه هاشرکتو    ها دولتاما مشکل اساسی به نظر لسیگ این است که  

های منافع همگانی  کنند )صنایع خصوصی، گروهبندی میکه محتواها را رتبه   شوند یمبر آزادی بیان تلقی   درخصوص حق 

به فیلترینگ  و...(.  غیرقابل  غالباًعلاوه،  نهایی  کاربر  که    ژه یوبهاست،    ت یرؤبرای  خدمات  دهندارائهی  هاشرکتزمانی  ۀ 

فیلترینگ وجود  دهند. همچنین یک مشکل احتمالیِ دیگر دربارۀ ساختار این نوع  اینترنتی در ابتدا این کار را انجام می

  این  از استفاده  با  دیگر،  سوی از. کندمی عمل  کامل   و  جامع بسیار گاهی  اینترنتی محتوای انتخاب طرح سو،  یک از: دارد

 4.دارد وجود اینترنت از زیادی مطالب کردن فیلتر امکان طرح،

دهندۀ خدمات اینترنتی، یعنی گوگل و یاهو، درخصوص نحوۀ خودتنظیمی دو شرکت برتر ارائه  ،به مطالب مذکور  با توجه

   :دشویمموضوع مورد بحث بیان 

دارد: »گوگل درخصوص درستی، محتوا، تمامیت، مشروعیت، اعتبار یا  گوگل براساس شرایط و ضوابط خدمات اعلام می

برداری یا دسترسی به اطلاعات یا مطالبی که در قسمت نتایج خدمات گوگل آمده، از خود رفع مسئولیت  قابلیت بهره

وبیش همین مقررات حاکم است. هرکس  یاهو نیز همچون گوگل شرایط و ضوابط خودش را دارد. آنجا نیز کم 5«. کندیم

قصد داشته باشد از یاهو و خدماتش استفاده کند، باید با یکسری مقررات موافقت کند و از این خدمات برای یکسری 

   اقدامات استفاده نکند از جمله:

زننده، تهدیدآمیز، موهن، آزاردهنده،  آپلود، پست، ایمیل، ارسال یا به هر وسیله انتشار هرگونه مطالب نامشروع، آسیب  -1

انگیز، قومی، نژادپرستانه، هرگونه مطلب قابل اعتراض و تجاوز به  فریبکارانه، افتراآمیز، رکیک، ناپسند، هجوآمیز، نفرت

 
1. Internet Explorer browsers 
2. Alta Vista  
3. Resnick, P. and Miller, J. “PICS: Internet Access Controls Without Censorship”, Communications of the 

ACM, 39 (10), 1996, PP 87-93. 
4. http://www.w3.org/Press/PICSREC-PR.html (last visited on 12/08/2019) . 

   :است دسترس در  زیر آدرس در گوگل ضوابط و  یطشرا. 5

http://www.google.com/intl/sr/terms_of_service.html (Last visited on 10/08/2019) . 

http://www.w3.org/Press/PICSREC-PR.html%20(last
http://www.google.com/intl/sr/terms_of_service.html
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 حریم خصوصی دیگران.

 .  هات یاقلآزار -2

یا بی  -3 ناخواسته  تبلیغات  انتشار هرگونه  یا هر وسیلۀ  ارسال  ایمیل،  اسپم، یمیلااجازه،  آپلود، پست،  ناخواسته،  های 

یی )مثل بخش خرید(  ها بخشجز در  ی جلب مشتری بههاروشی هرمی یا هر شکل دیگری از  هاطرحی زنجیری،  هانامه

  1. اندشدهکه به همین منظور طراحی 

، غربال و هر مطلبی را که با  شودیممنتشر    شی هاسیسرومطالبی را که از طریق    تواندیمیاهو با استناد به این قوانین  

ها از جمله درستی، کامل بودن یا کارایی  ضوابط و شرایطش مغایر است، حذف کند. بر عهدۀ کاربران است که همۀ ریسک

مسئولیت را متوجه کاربر   و با استناد به آن، یاهو  هستندیاهو   این عبارات یک معافیت کامل برایمطالب را بپذیرند.  

 .  کند یم

نگ  یلتریمسئول فپذیرد. به این معنا که  صورت دولتی انجام میدر این راستا لازم به ذکر است که فیلترینگ در ایران به 

از    ایرایانهقانون جرائم    22  ۀ ه طبق مادکمجرمانه است    یق محتواین مصادییارگروه تعک ران،  یدر ا  ینترنتیا  هایسایت

رد  یکرو  اتخاذ   ۀدهندر نشانیاخ  هایسال  ارگروه درکن  یرد اکعمل  یبررساست.    ل شدهکیتش  یقیو حق  یعضو حقوق  13

 اهیست سیو... به دو روش استفاده از ل  ی، اعتقادیاسی، سی اخلاق  یهاه در حوزهی کطورنگ است؛ بهیلتریدر ف  یثرکحدا

ف براساس  یلتریو  غ   هایسایت  ، ها کلیدواژهنگ  را  نظر  روش   .کندمیدسترس  رقابلیمورد  از  ایران  کشور  در  بنابراین 

 شود.  خودتنظیمی در حوزۀ آزادی بیان استفاده نمی

 کودکان در فضای مجازی نگاریهرزه. خودتنظیمی 2.2.2

  بهفیلتر    کنترل،  ن یا  در  که  باشد  داشته  یکامل  کنترل  یارتباط  ۀشبک  بر  ی حدود  تا  تواندیم  کد  لسیگ،  ۀگفت  طبق

آزادی بیان  گرمیتنظ  نیقدرتمندتر نرمتعداد بی  2. شودیم  لیتبد  در حوزۀ  افزار فیلترینگ وجود دارد که برای  شماری 

، فیلترینگ 5، نت ننی4، سایبرسیتر 3فیلترهای محتوا هستند. سایبرپاترول  آنها اند. اولین نوع  حمایت از کودکان طراحی شده

را بر حسب محتوایشان   هاتیساها  محصولات محبوب و کارآمدی هستند. این برنامه  7استاپو اکس  26اچ    2  اینترنت ان

ی هرزه نگاری تهیه شود.  هاتیسابایست فهرستی از  گونه است که ابتدا میکنند. نحوۀ عملکرد آنها به اینبندی میدسته 

کند و اگر این سایت در آن  کند، برنامه اقدام به بررسی آن سایت میبنابراین هنگامی که کاربری سایتی را تقاضا می

   8گویند.فهرست قرار داشت، دسترسی ناممکن خواهد شد. به این فرایند »مسدودسازی براساس سایت« می

ها همیشه ست. فهرست هاتیساوبثباتی ذاتی در  ترین موانع موجود، بیبرای فیلترینگ کارآمد براساس سایت یکی از مهم

شوند و به همین علت، حتی  افتند و بعد از مدتی بسته مینگاری راه میی هرزههاتی ساگونه که  ناقص هستند. به این

   9نگاری کار دشواری است. ی هرزههاتیساافزارها هم شناسایی ترین نرمبرای دقیق

 
1. https://policies.yahoo.com/us/en/yahoo/terms/index.htm (Last visited on 10/08/2019) . 
2. Lessig, Lawrence. Code and Other Laws of Cyberspace, New York ,1999, P 129 . 
3. Cyber patrol 
4. Cyber Sitter 
5. Net Nanny 
6. N2H2 
7. X-Stop 
8. https://web.archive.org/web/20160103042134/http://www.isoc.org/inet2000/cdproceedings/8k/8k_5.htm/ 
9. Lessig, CODE Version 2.0, op.cit., P 256 (Last visited on 10/08/2019) . 

https://policies.yahoo.com/us/en/yahoo/terms/index.htm


 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
79 

 

 ی آزادی بیان در فضای مجازیگرمیتنظهای روش ارزیابی . 3

پراکنی به منزلۀ شکست بازار است. برای این شکست  نفرت  نگاری و ضررهای اجتماعی ناشی از آزادی بیان مانند هرزه

بازار چه باید کرد؟ آیا در پاسخ، نیازمند سیاستی اجباری است که مقررات تنظیمی سختگیرانه را به ما اعمال کند؟ آیا  

   شود؟این نوع مداخلۀ دولت باعث افزایش رفاه می

ی گرمیتنظشود.  توانیم فرض کنیم که مداخلۀ کامل دولت باعث افزایش رفاه کل جامعه میدر موضوع موردبحث، ما نمی

دستوری باید فقط زمانی به کار گرفته شوند که هزینۀ معامله برای حل این مشکلات بدون دخالت دولت بالا    -کنترل

اند. شاید بتوان بدون قوانین مفصل و  شده عموماً بر راهکارهای تحمیلی دولت ارجحسازیباشند. راهکارهای خصوصی

داوطلبانه    ۀاستفاد  هایی همچونبتوان مشکل را در این حوزه حل کرد. وجود و دسترسی به فناوری بوروکراسی ناشی از آن،

فیلترها کا  (اینترنت  یفلیترکردن محتوا  یبرا  افزارهایینرم)  اینترنت  یاز  دسترسی  اثربخشی با محدود ساختنِ  ربران، 

 1کند. شده را تقویت میسازیراهکارهای خصوصی

تواند نقش پررنگی در حفاظت از آزادی بیان داشته باشد؛  های اجراشده مسئولانه میخودتنظیمی در ترکیب با فناوری

کس بحثی ندارد که باید  دستوری را تحمیل کند. هیچ-ی کنترلگرمیتنظازحد و آثار منفی  های بیشبدون اینکه هزینه

اما باید سادهاز هرزه  ترین رویکردی را یافت که صرفهبهترین و مقروننگاری کودکان در فضای مجازی جلوگیری کرد؛ 

 سازد. کنندگان را توانمند و خیر جامعه را بهینه میمصرف

ی است گرمیتنظهای بالا زیرساخت  2های معاملهدستوری به سبک کشور ایران موجب هزینه   -گری کنترلمشکل تنظیم

دستوری( برای آزادی بیان   -)کنترل ی سنگینگرمیتنظتواند به نتایجی غیربهینه منجر شود. به این معنا که اگر که می

شوند نوعی بوروکراسی ایجاد کنند و شاید رژیم دولتی  وضع و از )رویکرد( کشور ایران استفاده شود، دولت ها مجبور می

ی نسبتاً گرمیتنظبر آزادی بیان بگمارند که قوانین گستردۀ آزادی بیان را اعمال کند. براین اساس هزینۀ اعمال چنین  

ها، احتمال ناکارآمدی تخصیصی اغلب بالا بوده و بار سنگینی را بر اقتصاد تحمیل خواهد کرد. با توجه به اندازۀ این هزینه

دسازی کاربران و کدهای موجود های جایگزین بادوام برای توانمنحلمقررات دولتی وجود خواهد داشت و دسترسی به راه

 پذیر نخواهد بود.  امکان

طور که بیان شد، روش خودتنظیمی است. در فضای مجازی، درست همانند دنیای فیزیکی آثار  در مقابل این روش، همان

های خصوصی در فضای مجازی بسیار بیشتر است. دلیلش آن است که حلاند. اما احتمال پیدا کردن راه جانبی فراوان

گری دولت، بسیار توانمندتر صورت مستقل و بدون نیاز به تنظیمهای اجتماعی بهبرای حذف این هزینه کاربران اینترنت  

 از همتایان خود در دنیای واقعی هستند. 

یادآوری می همان  لِسیگ  که  تنظیم طور  نیروی  قدرتمندترین  کد  کند،  بلکه  نیست،  قانون  مجازی  فضای  در  گری 

است.  قانون  کد  که  است  این  لِسیگ  اصلی  بینش  مانند    3است.  مشکلات  از  بسیاری  مجازی،  فضای  در  بنابراین 

توانند تصمیم بگیرند  توان فوراً توسط افرادی مدیریت کرد که می های گفتار ناپسند را می نگاری یا سایر شکل هرزه 

کنند.   نصب  کنترل ازاین فیلتر  دربارۀ  خودشان  محلی،  جوامع  و  محلی  مدارس  والدین،  تصمیم  محتوای  رو  کردن 

نگاری در  تری برای مشکل هرزه حل عملی افزارهای فیلترینگ برای کاربر نهایی راه اینترنتی مفیدتر است. نصب نرم 

 فضای مجازی است.  

 
1. Ahlert, Marsden and Yung, op.cit., P 38 . 
2. Transaction cost 
3. Lessig, op.cit., P 25 . 
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افزارهای فیلترینگ  های موثق فراوانی در نرمناقص هستند و ناهماهنگی  هاتیسابندی  های رتبههرچند که فیلترها یا طرح

توانند بافتی را که  نمی  آنها کنند، زیرا  مسدود می اشتباهبهرا    ها تیساوجود دارد. علت این امر آن است که فیلترها بعضی  

شوند.   متوجه  است  رفته  کار  به  زبان خاصی  آن  و طرححالنیباادر  فیلترینگ  ابزارهای  که  است  این  بر  تصور  های  ، 

رو، تا حد امکان، اطلاعات مجاز کمتر سانسور خواهد شد.  داشت؛ ازاینگذاری در آینده کارآمدی بیشتری خواهند  برچسب 

برانگیز ها بتوانند به تخصص لازم برای شناخت بافت به بهترین شکل ممکن دست یابند، موضوعی بحثاین امر که سیستم

 1است.

پذیری ی جانبی، خودتنظیمی از طریق سازوکارهای فیلترینگ باید بادقت و مسئولیتها ب یآس علت احتمال  همچنین، به 

نرم فروشندگان  البته  برنامه  اجرا شود.  این  طراحی  هنگام  باید  نحوۀ   مسئولانهافزارها  در  باید  کاربران  و  کنند  عمل 

داوطلبانه باشد.    کاملاً شناس باشند. بنابراین اولاً استفاده از ابزارهای کنترل محتوا باید  وظیفه   ها ستم ی ساستفاده از این  

که گیری برای محدودکردنِ محتوای اینترنتی باشند، درحالی به عبارت دیگر، والدین یا مدارس باید مجاز به تصمیم 

بندی صورت دسته ردن به هایشان تصمیم بگیرند. در مقابل، فیلترک گذاری سایت توانند برای برچسب طراحان سایت می 

رتبه  راه یا  شیوه  این  است.  نسنجیده  و  نامناسب  دولت  توسط  می بندی  تحمیل  مشکل  این  برای  یکسانی  کند.  حل 

نگاری در  علت هرزه ها باید از فیلترکردنِ اینترنت به دهندۀ خدمات اینترنتی و دیگر واسطه ی ارائه ها شرکت ،  زمان هم 

توانند به والدین در دفاع از کودکانشان در مقابل محتواهای مستهجن می   آنها فضای مجازی خودداری کنند؛ اگرچه  

 کمک کنند.

بندی  گذاریِ صحیح باید صداقت داشته باشد؛ این نوع رتبه کند، برای برچسب گذاری میثانیاً سایتی که خودش برچسب 

بندیِ شخص ثالث ارجحیت دارد؛ زیرا این کار به تولیدکنندگان محتوا امکان  گویند، بر رتبه که به آن شخص اول می

 دهد.  بندیِ سایتِ خودشان را میدسته 

های عادلانه، دقیق و هماهنگی انجام دهد.  بندیکند، باید بکوشد رتبه بندی میها را رتبه ثالثاً، شخص ثالثی که سایت

صورت گرفته است و تقاضای بازنگری دارند،    اشتباهبهشان  گذاریاند برچسب یی که مدعیهاتیسا ، باید در قِبال  همچنین 

 پذیر باشد.  به اندازۀ کافی انعطاف

کم  بندی وجود داشته باشد. به این معنا که دستهای رتبه افزارهای مسدودسازی یا طرحرابعاً، باید شفافیت کافی در نرم

نرم دستهفروشندگان  باید  )بندیافزارهای مسدودسازی  را  برای  مثلاًهایشان  فقط  نمونهسالانبزرگ،  با  برهنگی(  های  ، 

اند؟( نشان دهند. در  ها با ارزیابیِ عاملِ انسانی به فهرست اضافه شدهآیا سایت  مثلاًشان )بندیرتبه فراوان همراه با روش  

زنان و دیگر   فیلترها سایت سازمان ملی  فمینیستی می  ها تیساگذشته،  از مضامین  به دفاع  پرداختند، مسدود  را که 

ایدئولوژیکی داشت، تحت هر شرایطی نادرست است، مگر آنکه رتبهمی بندی برنامۀ  کرد. این مسدودسازی، که زمینۀ 

 کنندگانش نشان دهد. به مراجعه علناًکند که آن را سیاسیِ خاصی را اعمال 

های  کند، باید بتوان آن را رسیدگی و بررسی کرد. شرکتالنهایه، از آنجا که کد نقش قانون در فضای مجازی را ایفا می

طرف  های مسدودشده اطلاعات انحصاری است، اما شخص ثالث بیبندیِ سایتآورند که فهرست دسته فیلترینگ دلیل می

 2به کار گماشت.  هافهرستآن  د أییتتوان برای بررسی و را می

 
1. Geoffrey, R, Stone. “Anti-Pornography Legislation as Viewpoint-Discrimination”, Harvard Journal of 

Law and Public Policy, 1986, PP 473-474  . 
2. Ibid, P  475 . 
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 گیری  نتیجه 

عنوان  شماری وجود دارد که حق آزادی بیان را بهای بیالمللی و منطقهطور که در این مقاله بیان شد، اسناد بینهمان

حال، تفسیر این اصل از کشوری به کشور دیگر متفاوت  شناسند. بااینیکی از حقوق اساسی و جهانی انسان به رسمیت می

 ترین نکته این است که تفسیرها یکدست شوند.  است. بنابراین، پیش از هر چیز، مهم

یی که توضیح داده شد، بلکه تمام  هاتیمحدودفقط  حق آزادی بیان، همچون بسیار از حقوق دیگر، مطلق نیست و نه

کشورها همسان باشند. کشورها باید برای   نفعان خصوصاًتر از آن، بین همۀ ذیی آن باید روشن شوند و مهمهاتیمحدود

علاوه،  باشند. به  ترفعالدر قلمرو خودشان، بلکه در سرتاسر جهان    فقطعمل به وظیفۀ خود و حمایت از حق آزادی بیان، نه

طور که در کنوانسیون این فرصت باید به فرصتی مشروع تبدیل شود که برای هر جامعۀ دموکراتیکی مهم است. همان

توسعه و بهبود   اروپا آمده، برای انجام دادن تمام تعهدات مثبت و منفی مربوط به این حق، کشورها باید خود را وقف

مؤسسات دموکراتیک در سرتاسر جهان کنند. آنها باید موضع یکسان داشته باشند، مبنی بر اینکه آزادی بیان یکی از  

المللی تصویب شود که احترام ی اساسی برای هر جامعۀ باز است. بنابراین، لازم است سند مشترک بینجا  هایشرطپیش

به حق آزادی بیان را به رسمیت بشناسد و به هر فردی امکان دهد بدون ارتکاب هرگونه عمل نامشروع به آن مبادرت  

نفعان باید درخصوص ی جدید پیرامون راهبری فضای مجازی باید شتاب بیشتری به خود بگیرد و همۀ ذیهابحثورزد. 

یات حقوق بشر، محاکمۀ راهبرد فضای مجازی به نتیجۀ مشترکی برسند و بلافاصله پس از این مرحله، سایر مسائل )جزئ

، فضای مجازی درخصوص  دهندیمی مختلف نشان  هاپروندهطور که  قضایی، قابلیت اعتماد و غیره( باید برطرف شود. همان

با کشورها یا احزاب خاصی کار کند؛ بلکه به همۀ اعضای    تواندیم خودآموز باشد و نه    تواندیمنه    ها استیسمقررات و  

 جامعه نیاز دارد.  

نفرت  بهدرخصوص  از  پراکنی  یکی  قانونی  هاسوءاستفادهعنوان  مقررات  مختلف  کشورهای  بیان،  آزادی  از  احتمالی  ی 

. باید بین  رودیممتفاوتی دارند؛ چیزی که در فرانسه یا آلمان غیرقانونی است، در ایالات متحدۀ آمریکا قانونی به شمار  

آزار   را  قائل شد.  دهندیمسخنانی که سایرین  تمایز  بیان هستند،  آزادی  ی  هاشرکت  و سخنانی که در محدودۀ حق 

مطلع باشند. کشورها باید قوانین خود را    کنندیمباید از قوانین کشوری که در آن فعالیت    دهندۀ خدمات اینترنتیارائه 

به و  کنند  غالباًهاروشجای  بازبینی  که  آنجا  از  لذا  بگیرند.  پیش  در  را  فعال  راهکارهای  منفی،  است،  همین  ی  طور 

ی حقوق بشر، باید در افزایش  هاسازمان  نفعان، خصوصاًو دیگر ذی  ها دولتندارد.    پراکنی هیچ توجیه و استدلالینفرت 

 آگاهی مردم از اهمیت، مزایا و زیبایی تنوع، نقش فعالی داشته باشند.

ی لازم را فراهم کنند. این مسئله  هاتیحمانفعان باید در کنار هم همکاری و  درخصوص حمایت از کودکان، همۀ ذی

هرزهبه از کودکان در  به سوءاستفاده  اخص  موارد،  گردد یبرمنگاری  طور  این گونه  در  باهم    ها سازمانو    ها دولت؛  باید 

همکاری کنند تا مانع از انتشار این مطالب شوند و با پیدا کردن مجرمان، آنها را تحت پیگرد قانونی قرار دهند. برخورد با  

زننده به همۀ اعضای جامعه مربوط است؛ در این میان، خانواده و جوامع محلی  سالان یا مطالب آسیب نگاری بزرگهرزه

ایفا   بااینکنند یمنقش بسیار مهمی  باید  .  با هدف  هاپروژهحال دولت  برای جامعه اطلاعات    نیتأمیی  بیشتر  مهارت  و 

 سالان( و افزایش کارایی کاربران در پیش بگیرد.  )یعنی بزرگ

کارگیری سایر  کنترل اینترنت صرفاً به برخوردهای قضایی بسنده کرده و از به ۀدولت در زمین تاکنونکشور ایران نیز در 

های  لذا استفاده از ظرفیت  ؛های اینترنتی موفقیت چندانی نداشته استآسیب  کنترل  ۀنهادهای مرتبط بازمانده و در زمین 

 .تواند رسیدن به نتیجه را تسهیل کندنهادهای مدنی می
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  رانی ا  یتجارت یهادر حقوق شرکت  ه«یکار و سرما یرویمشترک ن  تی»حاکم یۀنظر

 2حسن بادینی،   1مصطفی کوشکی

 

 ده ی چک 
  بر ی مبتن  ی شرکت   ت یمدل حاکم   ا ی داشته است که آ   ی پرسش اساس   نی در پاسخ به ا   ی سع   یل ی و تحل  ی ف ی توص  ۀ و ی ش   کی مقاله با    ن ی ا 

  رغم ی که عل دهد ی مقاله نشان م  ج ی نتا  ر؟ ی خ  ا ی اعمال را دارد  ت ی قابل ران ی ا  ی تجارت  ی ها در ساختار شرکت  ه ی کار و سرما  ی رو ی مشارکت ن 

  ۀ د ی ا   کن ی نداشته، ل   یتجارت   ی ها شرکت   ره ی مد ئت یکار در ه   ی رو ی درخصوص مشارکت ن   ی ح ی صر   ۀ مقرر   کنون تا   ران ی ا   ی آنکه نظام حقوق 

  ر ی نظ   ی حقوق   ی ها ستم ی س   ی وجود داشته، اما برخلاف برخ   رانی ا   ی تجارت  ی ها حاکم بر شرکت   ی کار در مقررات قانون   ی رو ی توجه به ن   یۀ اول 

است که مدل   ی در حال  ن ی نشده است. ا  ی تجارت  ی ها شرکت  ت ی ر ی ساختار مد  ر کار د  ی رو ی ن م ی به مشارکت مستق  ی منته  چگاه ی آلمان ه 

در جهت تحقق اهداف    ی د ی سازوکار مف   تواند ی م   ی ابزار   ث یو هم از ح   ی هم از منظر هنجار   ه ی کار و سرما   ی رو ی مشترک ن  ت ی حاکم 

خاص    ی گذار ه ی سرما   ق ی تشو   ، ی عات کاهش عدم تقارن اطلا   ث ی از ح   ی مثبت   ی امدها ی باشد و پ   ران ی ا   ی در نظام حقوق   ی شرکت   ت ی حاکم 

سازوکار    ک ی   ۀ مقاله با ارائ   ن ی به ارمغان آورد. ا   ی شرکت تجارت   دار ی پا   ۀو توسع   ی شرکت   نفعان ی ذ   ر یمنافع سا   ن ی کار در شرکت، تأم   ی رو ی ن 

عنوان  به   ا ر   ه ی کار و سرما   ی رو ی مشترک ن   ت ی مدل حاکم   ران ی ا  ی تجارت  ی ها حاکم بر شرکت   ی و منطبق با بافت مقررات حقوق   یج ی تدر 

 کرده است.   ی معرف  - کار معتنابه   ی رو ی با ن   ی تجارت  ی ها شرکت   ی برخ   در  کمدست –   ن ی گز ی جا   ی ا وه ی ش 

 حقوق و اقتصاد.   ه، ی کار و سرما   ی رو ی مشارکت ن   ،ی شرکت   ت ی مشترک، حاکم   ی ری گ م یکار، تصم   ی رو ی ن   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  کنترل شرکت تجارتی نیروی کار    و  سهامداران  آن  در  که  شرکتی   حاکمیت  عنوان یک سیستمبه  1گیری مشترک«»تصمیم 

این    است.  گرفته  قرار  سهامداران  برتری  آمریکایی-انگلیسی  سیستم  با   تضاد  در  که  هاستگذارند، مدتمی  اشتراک  به  را

 واضح  چندان  پرداختند،به مدیریت شرکت می  نسبی  استقلال  با  هاشرکت   مدیران  که  زمانی  بیستم،  قرن  اواسط  در  تضاد

بیشتر  نفوذ سهامداران  کهازآنجایی  اما .  نبود برتری   هنجار  به  ترقوی  پایبندی   برای  دانشگاهیان   و  دش  بر روی مدیران 

- انگلیسی  هایشرکت  بین  اختلاف  ۀنقط  به  شرکت  مدیرههیئت  در  کارکنان  نمایندگان  حضور  آوردند،  فشار  سهامداران

  حدودی   تا   حالت، بهترین در  ، مداخله مدیریتی   حکمرانی  مدل  به دانشگاهی   توجه  2. شد تبدیل   ایقاره  اروپای   و   آمریکایی 

  متقابل،  اینمونه   عنوان به  اول  ۀدرج  در  متحدهایالات  حقوقی  تحقیقات  در  مدیریتی  ۀمداخل  ،1970  ۀده  از.  است  بوده  مبهم

  .است  ظاهر شده   -سهامداران  برترییعنی پارادایم -مسلط   پارادایم  طرفداران  برای  غیرقابل اعتنا  اینمونه   عنوانبه  گاهی   و

 توجه   -دانند می  ذینفعان شرکت  همه  ثروت  به  توجه  را شامل  شرکت  اندازچشم  که  -3نفعان ذی  حاکمیت  حامیان  حتی

  حاکمیت   و  است  خود  درخشش  از  بخشی  دادن  دست  از  درحال  سهامداران  برتری  حال،بااین  .اندنداشته  زیادی به آن

 سراسر   اقتصادهای   2009-2008  مالی   بحران  کهدرحالی  4. است  کرده دیگر  هایمدل  جویوجست  به  شروع  نوین  شرکتی

  و   متمایز  ۀنسخ  با  آلمان  ویژه،به  .بودند  سایرین  از  پذیرترانعطاف  مدیریتی   ۀمداخلمبتنی بر    هاینظام  کرد،   فلج  را  جهان

است و محاکم قضایی این کشور   بوده  اقتصادی  ثبات  ۀجزیر  گذشته  هایسال   در  کارگران  مشارکت  از  خود  ۀشدشناخته 

 داران پیوسته درحال از دست دادنسهام برتریمدل  کهاکنون  5اند. کردهتی حمایت ینیز با قاطعیت از مدل مداخله مدیر

  مدیریتی   ۀمداخل  کارکرد  در  ترعمیق   بررسی  است،  حاکمیتی  و  اجتماعی  محیطی،  گذارانجایگاه خود در میان سرمایه

 6. است مهم بسیار

اندکی به مشارکت نیروی کار و سرمایه  های تجارتی ایران توجه  طور خاص حقوق شرکتنویسندگان حقوق تجارت و به

  توجهی   به  نسبت  ویژهبه  توجهی ادبیات حقوقی در این خصوص،قابل  طوربه  اند و های تجارتی داشته در مدیریت شرکت

 
1. Codetermination . 
2. Bruner, Christopher, M. Corporate Governance in the Common-Law World: The Political Foundations 

of Shareholder Power, Cambridge: Cambridge University Press, 2013. 
3. Stakeholder governance. 
4. David, Gelles and David, Yaffe-Bellany. “Shareholder Value Is No Longer Everything, Top C.E.O.s 

Say”, N.Y. TIMES, 2019. 
دادگاه قانون اساسی آلمان در رأیی اعلام داشته است که هدف مشارکت کارگران در مدیریت شرکت، ترویج ثروت عمومی یا خیر عمومی در  .  5

تنها مطابق با قانون اساسی فدرال است، بلکه در راستای ارتقای ثروت مشترک مدیریتی نه  ۀهای بزرگ آلمانی است. بنابراین، قانون مداخلشرکت
 Collection of Decisions of the German Federal Constitutional Court (BVerfGE) یا خیر عمومی امری ضروری است

volume 50, 290)  )مشارکت    متعاقباً دیوان عالی آلمان در امور مدنی نیز بر رای دادگاه قانون اساسی آلمان صحه گذاشته و بیان داشته است که
 .است  ملی اقتصاد  کل آن هدف و ( ...) است  جامعه مشترک دارایی  خدمت در  درواقع نیروی کار در مدیریت شرکت تجارتی

Collection of Decisions of the German Federal Supreme Court in Civil Matters (BGHZ) volume. 83, 106 . 
مداخل .  6 بحث  امروزه  است  به ذکر  پیشینه سرمایه   ۀ لازم  با  در کشورهای  کار حتی  نیروی  دارد.  مدیریتی  قرار  توجه  کانون  در  نیز  قوی  داری 

  که امکان حضور ده استشمطرح   گذاری پاسخگو«( طرحی تحت عنوان »قانون سرمایه 2018متحده آمریکا اخیراً )سال  مثال، در ایالات عنوانبه
 هاییشرکت  مدیرههای هیئتکرسی   درصد  40  امکان تصاحب  پاسخگو  داریسرمایه  قانون.  کندمی   فراهم  مدیرههیئت  در  را  کارگران  نمایندگان

بالدوین تحت    سناتور  دیگری که توسط  ۀ همچنین لایح  .کندمی   کارکنان فراهمدارند توسط نمایندگان    ناخالص  درآمد   دلار   میلیارد   1  از  بیش  کهرا  
  عام   سهامی  هایشرکت  تمام  برای  را   مدیرهنیروی کار در هیئت  نمایندگان  سومیک   امکان حضور   که   ده استشعنوان »قانون پاداش کار« تنظیم  

 است:  شرکتی حاکمیت در کارکنان  مشارکت از  حمایت در  عمومی  احساسات  ۀکنندمنعکس  لوایح این .گیردمی  نظر در
- Matthew, Yglesias. “Elizabeth Warren Has a Plan to Save Capitalism”, VOX, 2018. 



 ی نیبادو   یکوشک رانی ا یتجارت ی هادر حقوق شرکت ه«ی کار و سرما یرویمشترک ن  ت ی»حاکم یۀنظر

 
88 

 

  عنوان یک گام ابتدایی به سعی دارد به  مقاله  است. بنابراین، این  حجماست، کم  شده  سهامداران  اولویت  جزئیات  به  که

  آلمان   مدیریتی   ۀمداخلمدل    بر   تمرکز  با   های تجارتی ایران،مدیریتی نیروی کار در ساختار شرکت  ۀمداخل  بررسی مدل 

های  بر مشارکت نیروی کار و سرمایه در ساختار شرکتمبتنیپرسش اساسی مقاله آن است که آیا مدل حاکمیتی  .  بپردازد

خصوص به  ،مدیریتی  ۀمداخل  ۀنظریتجارتی ایران قابلیت اعمال مؤثر و کارا را دارد یا خیر؟ فرض آن است که نظر به مبانی  

  ، پایدار شرکت دارد ۀتوسعو نفعان شرکتی تمام ذی برای مزایایی که  و وریمبانی اقتصادی و آثار مثبت آن از حیث بهره

ایران میاعمال آن در ساختار شرکت تجارتی  باشد. های  نتایج مثبتی  مفهوم   قسمت نخست  شروع،  برای  1تواند واجد 

.  کندمی  مرور  نیروی کار  نمایندگی   درمورد  را  آلمان  و  ایران  ۀتجرب  خلاصه  طوربه  و  ندکمداخله مدیریتی را بررسی می

  درنهایت،.  دهدمدیریتی نیروی کار را از منظر اقتصادی، اجتماعی و اخلاقی مورد تحلیل قرار می  ۀمداخلدوم مبانی    بخش

بر  تأثیرات  سوم  بخش را  مدیریتی  شرکت،  عملکرد  مداخله  حقوق  ذی  سایر  و  سهامداران  اقتصادی  به  نگاه  با  نفعان 

 .  خواهد داد قرار بحث مورد های تجارتی ایرانشرکت

 های تجارتی»حاکمیت مشترک نیروی کار و سرمایه« در شرکت ۀمفهوم و پیشین .1

  کارگران   آن   در   که   شود کار گرفته می ه ب   هایی نظام   برای   که   است   اصطلاحی   مدیریتی   ۀ مداخل گیری مشترک یا  تصمیم 

  کشورهای   سایر   اما   ؛ دارد   را   مدیریتی   ۀ مداخل   رژیم   ترین شده شناخته   آلمان .  دارند   شرکتی   حاکمیت   در   رسمی   نقش 

  اصل  ۀ کنند منعکس  خود   اصطلاح   این  2. دارند  را  خود   خاص  انواع  نیز  سوئد   و  دانمارک  لهستان،  اتریش،  مانند  اروپایی 

مدل    اساس  بر دیگر،  عبارتی به   . است   - کار   نیروی   و   سرمایه   توسط  شرکت  مشترک   یعنی مدیریت   – مشترک   حاکمیت 

  دارند که آن حق   سودآوری   و   تولید   در   مشارکت   دلیل   به   و   شوند می   تلقی   شرکت   اعضای   کارگران   مدیریتی،   ۀ مداخل 

  های روش   گاهی   مدیریتی   ۀ مداخل   تر، گسترده   اصل   یک   عنوان به   3. باشند   داشته   صدایی   آن   های گیری تصمیم   در 

دلالت  خاص    طور مدیریتی به   ۀ مداخل   حال، بااین .  گیرد می   دربر   را   کاری   شوراهای   مانند   کارگران   همکاری   از   دیگری 

  و   جامع   ماهیت   شهرت،   دلیل   به   مقاله   این   4. دارد   اشاره   ها شرکت   ۀ مدیر هیئت   در   شده تعیین   کارگران   نمایندگی   بر 

  آلمان   مدیریتی   ۀ مداخل   نظام بر    الملل، بین   اقتصاد   برای   آلمان   مدل حاکمیت مشترک نیروی کار و سرمایه   اهمیت 

 . دارد   تمرکز 

سال    ۀ ملاحظ   با  تجارت  )قانون  ایران  تجاری  قوانین  تجارت   ۀ لایح ،  1311مجموعه  قانون  از  قسمتی  اصلاح  قانونی 

توان می   1401شده نزد سازمان بورس و اوراق بهادار مصوب  ( و حتی دستورالعمل حاکمیت شرکتی ناشران ثبت 1347

حقوق ایران، روابط شرکت و شاغلان، تحت عنوان کارفرما و کارگران صرفاً تابع    به مانند گفت که در یک نظام سنتی  

از   پیروی  آنها  کار  دارند.  قرار  اختیار شرکت  در  قرارداد  کارگران طبق  است.  کار  ازای    هایدستور قانون  در  کارفرما 

 
سند ملی کار شایسته و »ترین ابزارهای تحقق  یکی از مهمهای تجارتی  مشارکت نیروی کار در ساختار شرکتاست که    . ذکر این نکته ضروری1

که به استناد قانون ششم برنامه توسعه و در راستای نیل به رشد و توسعه اقتصادی و است « های اشتغال مبتنی بر سند ملی کار شایستهسیاست 
  و   اجتماعی  اقتصادی،  توسعه  ششم  پنجساله   برنامه  قانون  120( ماده  1و بند الف )   4تصویب گردیده است، )بند ز ماده    1398اجتماعی در سال  

 (. 1398( و بند ت سند ملی کار شایسته مصوب  3(، بند پ ) 1ایران و بند الف )  اسلامی جمهوری فرهنگی
2. Jens, Dammann. “The Mandatory Law Puzzle: Redefining American Exceptionalism in Corporate Law”, 

65 HASTINGS L. J, 2014, PP 441, 478. 
3. Clyde, W. Summers. “Employee Voice and Employer Choice: A Structured Exception to Section 

8(a)(2)”, 69 CHI.-KENT L. REV, 1993, PP 129, 133. 
4. Julian, Constain, Note. “A New Standard for Governance: Reflections on Worker Representation in the 

United States”, 24 FORDHAM J. CORP. & FIN. L. 2019, PP 412–13 . 
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اصولاً نیروی کار خارج از بنگاه اقتصادی منظور   دلیل اجتماعی است. به همین  مینأالسعی و استفاده از مزایای ت حق 

فعالیت شرکت حاصل   ۀ درنتیج بنگاه مشارکتی ندارد و دستمزدشان به سودی که    ۀ ادار گردد. بنابراین، نیروی کار در  می 

های تجارتی ایران نیروی کار جایگاهی در ترکیب مدیریت دیگر، در حقوق شرکت عبارتی به   1است مرتبط نیست.ده  ش 

ازآنجایی شرکت خواه هیئت  البته  ندارد.  اجرایی شرکت  یا مدیریت  ایران، کارگاه مفهوما  مدیره  کار  قانون  که مطابق 

می  نیز  تجارتی  )ماده  شامل شرکت  کار مصوب    4گردد  حقوق    ، ( 1368قانون  به  ناظر  که  تصمیمات شرکت  برخی 

به بعد قانون کار مصوب    158استخدامی کارگران با شرکت است، منوط به دخالت مراجع مقرر در قانون کار است )مواد  

1368.)2 

 ،مثال عنوان است. به ه  شد ی  های ه اشار های تجارتی  لازم به ذکر است که در برخی قوانین خاص به نیروی کار در شرکت 

برای نیروی کار شرکت تجارتی ورشکسته )که از    1318امور ورشکستگی مصوب سال    ۀ تصفی  ۀ ادار قانون    58  ۀ ماد در  

برده   نام  شده است( حق رجحانی در وصول مطالبات نسبت به سایر آنها تحت عنوان خدمه، خدمتگزاران و کارگر 

  ۀنام آیینو    1394- 1390پنجم توسعه    ۀ سالپنج   ۀ برنام قانون    61  ۀ ماد براین  علاوه شده است.    بینی بستانکاران پیش 

های دولتی به کارکنان این واحدها با نرخ مشخص و در راستای واگذاری سهام ترجیحی، سهامی توسط شرکت   ۀ نحو 

دارند   کارکنان فعلی و قبلی شرکت به میزان برابر حق   ۀ هم شود.  سازی در ایران اعطا می های خصوصی اجرای برنامه

خریداری   را  سهام شرکت  از  بخشی  را کن که  ایشان  برای  سهام  خرید  مختلف  تسهیلات  اعطای  با  نیز  و شرکت  ند 

امور ورشکستگی یک نوع   ۀ تصفی  ۀ ادار ر قانون  شده د بینی . لیکن باید توجه داشت که حمایت پیش د کن می پذیر  امکان 

های تجارتی  کار در مدیریت شرکت   از نیروی کار است و منجر به مشارکت فعال نیروی   - و البته ناقص   - حمایت پسینی 

شده سازی نهادهای دولتی تصویب  هدف خصوصی   واگذاری سهام ترجیحی با   ۀ نحو   ۀ نام آیین . علاوه بر این،  د شو نمی 

و   مقررهاست  شرکت چنین  درخصوص  به ای  ندارد.  وجود  خصوصی  شرکت عبارتی های  در  غیردولتی دیگر،  که   ، های 

منظور اختصاص آن الزام ایشان به واگذاری بخشی از سهام به   اند، سهامداران آن اشخاص حقیقی و حقوقی خصوصی 

  ۀ مدیر هیئت توان گفت که در ایران  بنابراین، می   3قانونی به لحاظ قانونی محل ایراد است.   ۀ مصوببه نیروی کار در غیاب  

گونه  های مالکیت سهام کارکنان نیز هیچ طرح   . هستند   تسلط سهامداران   ۀ حوز   در   منحصراً   تقریباً   های تجارتی شرکت 

به  کار  نیروی  به  کارگر توجهی  به   – عنوان  سهامدار نه  حاکمیت  ک نمی   - کارگر - عنوان  در  واقعی  مشارکت  امکان  و  ند 

 آورد.شرکتی را فراهم نمی 

سیستم  ایران،  حقوقی  نظام  در    نمایندگی   از   را   حفاظت   ترین قوی   آلمان   مدیریتی   ۀ مداخل   برخلاف  کار  نیروی 

تجارتی شرکت   ۀ مدیر هیئت    یک   از   بخشی   عنوان به   دهه   چندین   برای   آلمانی   مدیریتی   ۀ مداخل .  دهد می   ارائه   های 

  ۀ مداخل   اصطلاح   4. است   کرده   تبدیل   نظامی   چنین   بارز   ۀ نمون   به   را   آن   و   است   داشته   وجود   مدرن   و   بزرگ   اقتصاد 

است   متفاوت   ویژگی   دو   توصیف   برای   مدیریتی  قرار گرفته  استفاده  بر    ۀ مداخل از یک سو،    : مورد  مدیریتی دلالت 

 
 . 14، ص 1393 چاپ اول،  انتشار، سهامی  شرکت: تهران ،2 و  1  لدج ،هاشرکت بازرگانی، حقوق محمد،  ری،. صق1
 . 286، ص1393 چاپ اول،  های حقوقی،پژوهشموسسه مطالعات و تهران:  شرکتها، حقوق اقتصادی تحلیل . طوسی، عباس، 2
با مطالعه در    یحیو سهام ترج  یقیکارکنان شرکت: سهام تشو  یقیزارع، »طرح تشو  یمحمدرضا پاسبان و عل  ،ینیاسک  عایرب  ق،یشقا  ،یبهشت.  3

 .61ص ، 1397، 40، شماره 11دوره  ،یالمللن یب یحقوق قاتیتحق ران«،یانگلستان و ا ینظام حقوق
4.  Robert, Scholz and Sigurt, Vitols. “Board-level Codetermination: A Driving Force for Corporate Social 

Responsibility in German Companies?”, 25 EUR. J. INDUS. RELS, 2019, PP 233–34. 
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نیروی  نفر    پنج   حداقل  که   است   هایی شرکت   کار   شوراهای   در   کارکنان   نمایندگی   شامل دارد که    1اجتماعی   مشارکت 

  مالی   و   اقتصادی   اطلاعات   دریافت   حق   از   ؛ هستند   کار   محیط   در   حقوق   از   وسیعی   طیف   دارای   دارند. این شوراها   کار 

  قراردادهای   درمورد   مذاکره   قدرت   و همچنین   مشاغل   ساختار   و   سازمان   به   مربوط   امور   در   مشاوره   حق   تا   گرفته 

بر    ۀ مداخل   دیگر،   ی ی سو   از .  کاری  دلالت  که   2نظارتی   مشارکت مدیریتی    سطح   در   را   کارکنان   نمایندگی   دارد 

.  کند می   استفاده   4دولایه   شرکتی   ۀ مدیر هیئت   ساختار   از   آلمان   ایران،   برخلاف  3. کند می   توصیف   شرکت   ۀ مدیر هیئت 

نیز    مدیره هیئت   5. کند می   منصوب   را  مدیره هیئت   اعضای  و   دهد می   انجام  شرکت  بر را  تری کلی   نظارت   نظارت   هیئت 

  در   مدیریتی نیروی کار   ۀ مداخل   میزان .  کند می   اتخاذ   را   روزانه   تجاری   تصمیمات   و   هدایت   را   منابع   ، اداره   را   شرکت 

  کمتر   با   هایی شرکت .  دارد   بستگی   دیگر   عامل   چند   و   کارکنان   تعداد   صنعت،   نوع   به   آلمانی   های شرکت   ۀ مدیر هیئت 

کار   500  از    حال، بااین   6. شوند می   انتخاب   سهامداران   توسط   صرفاً   که   اند نظارتی   هیئت   اعضای   دارای   نیروی 

  کنند می   انتخاب   کارکنان   توسط   را   خود   ۀ مدیر هیئت   اعضای   سوم یک   معمولاً   نیروی کار   2000  تا   500  با   هایی شرکت 

  کارکنان   توسط   را   خود   نظارت   هیئت   اعضای   از   نیمی   نیروی کار،   2000  از   بیش   با   هایی شرکت   و (  سوم مشارکت یک ) 

  سیستم   یک   بارز   ۀ نمون بین نیروی کار و سرمایه وجود دارد و    کامل   برابری   ها لذا در این شرکت   7. کنند می   انتخاب 

است.   واقعاً   حاکمیتی  بحران   ۀ مداخل   ۀ شیو این    8مشترک  در  که  باعث شد  کار  نیروی  سال   مدیریتی    2008  مالی 

  آلمان   خاص   سبک   . د شو   معکوس   حتی   یا   کند   آمریکایی - انگلیسی   سیستم   به   آلمان   کردن   تر نزدیک   برای   ها تلاش 

  المللی بین  و  اروپایی   سیاسی  اقتصاد  همچنین  و  آلمان  اقتصادی   سیستم  در  محکم  طور به  مدیریتی  ۀ مداخل  تعیین  در 

است که  ده  ش نفعان سبب  ذی   برای سایر   مدیریتی   ۀ مداخل سیستم    مزایای   و   پذیری انعطاف   کارایی،   . است   افتاده   جا 

  سهامداران مورد   برتری عنوان جایگزینی برای مدل  مدیریتی نیروی کار به   ۀ مداخل امروزه حاکمیت شرکتی مبتنی بر  

 9بررسی قرار گیرد. 

 های تجارتینیروی کار و سرمایه« در شرکت مشترکمبانی »حاکمیت  .2

مبانی هنجاری    ۀدستدو  در    های تجارتی رادر شرکتمشارکت نیروی کار و سرمایه  مبانی  توان  بندی کلی میدر یک طبقه 

  مبتنی  صرفاً  تجارتی  هایشرکت  در  سرمایه  و   کار   نیروی  مشترک  حاکمیت  مدلدرواقع،   بندی کرد.تقسیمو مبانی ابزاری  

  گراییکثرت  و   اقتصادی  مبانی   بر   بلکه  ،نیست  کار   نیروی  از  حمایت  در   هنجاری  گراییکثرت  و  اخلاقی  و  اجتماعی  مبانی   بر

 وجود به را کارآمدتری هایشرکتتواند می شرکت،  مدیریت  در کار نیروی مشارکت که ایگونهبه  ستا استوار نیز ابزاری

طی سه بند مبانی اقتصادی، اجتماعی و   ،در ذیل .باشد جامعه و شرکت نفعانذی کل رفاه  به دستیابی برای راهی و آورد

 اخلاقی مشارکت نیروی کار و سرمایه مورد تحلیل قرار خواهد گرفت.
 
1. Social Codetermination.  
2. Supervisory Codetermination. 
3. Sandrock, Otto & Jean J. du Plessis, The German System of Supervisory Codetermination by Employees, 

in German Corporate Governance in International and European Context, 2017, pp 167-169.  
4. Two-tiered corporate board structure. 
5. Du Plessis J. J. and Ingo Saenger. The Supervisory Board as Company Organ, in: German Corporate 

Governance in International and European Context, at 15, 2017, PP 133–53 . 
6. Ibid, at 17, PP 48–49. 
7. Sandrock and Du Plessis, op.cit., PP 175–178. 
8. Ibid, PP 173–174. 
9. Andreas, Rühmkorf., Felix, Spindler and Navajyoti, Samanta. “Evolution of German Corporate 

Governance (1995–2014): An Empirical Analysis”, 19 CORP. GOVERNANCE, 2019, PP 1042 -1043. 
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 اقتصادی مبانی  .2.1

 مدیران  بین  بالقوه  مبارزات  در   گریمیانجی  برای  ایوسیله   عنوانبه  شرکتی  حاکمیت  های سیستم  دهه،   چندین  برای

 سهامداران  بین  نمایندگی  روابط  طریق  از  معمولاً  نیز شرکتی  حاکمیت  اصلی  موضوع  1. اندشده  تلقی  سهامداران  و  اجرایی

 حاکمیت  اصلی  موضوع  بالقوه بین مدیران و سهامداران،  نمایندگی  تضادهای  گیرد. اینمی  قرار  مورد بررسی  مدیران  و

  رساندن   حداقل  به  برای  را  هاییانگیزه  ل ئااید  شرکتی  حاکمیت  ساختار  تردقیق  طوربه  2دهد. می  تشکیل  را  شرکتی

  مدل   به  اقتصاد  و   حقوق   ادبیات  در  مدل که   این .  کندمی  ایجاد   سهامداران  ثروت  رساندن  حداکثر  به  و  نمایندگی  هایهزینه

  و   شوند   گرفته  نظر  در  شرکت  «مالکین»  عنوانبه  باید   سهامداران  که  کندمی  تأکید   است،  معروف  نیز  سهامداران  برتری

 3. باشد  سهامداران رفاه  تأمین نیز اصلی شرکت هدف درنتیجه

  کارآمدتری  هایمشارکت نیروی کار در مدیریت شرکت، شرکت  که  کنندمی  استدلال  پردازاندیگر، برخی نظریه  طرف  در

راستا قدم برداشته تیم تولید در این   ۀنظری .است شرکت نفعانذی کل  رفاه به دستیابی برای راهی  و آوردوجود می را به

به ارزش   4گذاری خاص خود در شرکتموازات سهامداران، از طریق سرمایهکار بهتیم تولید، نیروی    ۀنظریت. مطابق  اس

  ( شرکت)  تیم   سود مازاد  در   انحصاری  مالکیت  حق»  دادن  برابر در  قوی کارآمدی  استدلال  یک   بنابراین  افزایند. شرکت می

  رویکرد  از  باید   هاشرکت  قانون  و   شرکت  عملیات  کل   تمرکز  ند کهکپیشنهاد می  رو،ازاین   5.دارد  وجود«  به سهامداران

 . یابد تغییر محورینفعذی دیدگاه سمتبه محور سهامدار متعارف

  1972  سال   در  ای است کهمقاله  عنوان یک تیم تولید توضیح شرکت به  برای  اقتصاددانان  جدی   هایتلاش  اولین   از  یکی

:  اندکرده  تعریف  گونهاین  را  نویسندگان تیم تولیدی  مقاله،   این   در  6. انتشار یافت  دمستز  هارولد   و  آلچیان  آرمن  توسط

مشخص نیست که محصول خروجی مربوط به کدام  (  2...  شودمی  استفاده  منبع  نوع  از چندین(  1  آن  در  که  تولیدی»

  پیشاپیش   تیم   اعضای  اگر  نیست«.  نفر  یک  به   متعلق  یتیم تولید  در   مورداستفاده  منابع   ۀ هم(  3  [  و... ]منبع همکاری است

اعضای    برای  واضحی  مشکلات  دهند،  تخصیص  ثابت  اشتراک  قوانین  از  برخی  براساس  را  سودی  هرگونه  که  کنند  توافق

فعالیتی    چه  زیرا  ؛داشت  خواهند  وظیفهانجامشانه خالی کردن از    برای  ایانگیزه  تیم   اعضای   از  هریک:  آیدمی  پیش   تیم

 گذاریاشتراک  قرارداد هیچ تیم اعضای اگر دیگر، سوی از. کرد خواهند کسب کل را از یکسانی سهم ،خیر یا انجام دهند

  آنها   ۀهم  سود مازاد،  تقسیم  زمان  نند، کتقسیم    را  تولید، سود مازاد  از  پس   که  کنند  توافق   باشند و صرفاً  نداشته  ثابتی

  زنیچانه   برای  تلاش  و  وقت  تخصیص سهم بیشتری از کل تولید برای خود دارند که منجر به اتلاف  برای  هاییانگیزه

 .است مطلوب حد از کمتر مورد نتیجه  دو هر  در کهد شومی

 مشکلات   این  حل  برای   راهی  عنوانبه  بوده و  مراتبیسلسلهها یک نظام  شرکت  که  به این نتیجه رسیدند  دمستز  و  آلچیان 

 7ناظر   نقش   تیم  اعضای  از  باید به یکی  مراتبی،سلسله   تولید  سیستم  یک  در  که  کردند  استدلال  آنها .  آیندمی  وجود  به
 
1. Bower, J. and Payne, L. “The error at the heart of corporate leadership”, Harvard Business Review, 95 

(3), 2017, PP 50-60. 
2. Hodgson, G. “Much of the economics of property rights devalues property and legal rights”, Journal of 

Institutional Economics, 11 (4), 2015, PP 683-709. 
3. Hansmann, H. and Kraakman, R. “The end of history of corporate law”, Georgetown Law Journal, 89, 

2001, PP 439-468. 
4. Firm-specific investments. 
5. Meese. A. J. “The Team Production Theory of Corporate Law: A Critical Assessment”, William and Mary Law 

Review, 43, 2002, at 1632. 
6. Alchian, A. A. and Demsetz, H. “Production, Information Costs, and Economic Organization”, 62 Am, 

Econ, Rev, 1972, P 777. 
7. Monitor. 
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در    انگیزه  ایجاد  منظوربه  1. رودنمی  طفره  کار خوددادن  از انجام    کسهیچ  اطمینان حاصل گردد  که  شود  داده  اختصاص

  به   تیم  اعضای  سایر  که  شود  تنظیم  ایگونهبه  باید  مراتب سلسله   نحو احسن،  به  کار  این دادن    انجام  برای  شخص ناظر

  سودهای   ۀکلی  ناظر  ترتیب،اینبه  . کنندمی  دریافت  خود  فرصت  ۀهزین  با   برابر  ثابتی   دستمزد  که  شوند  تبدیل   کارکنانی

نظارت بر کارکنان و جلوگیری از  برای قوی ۀ انگیز کند ومی دریافت   را کارکنان ثابت دستمزد پرداخت از  پس مانده باقی

 جویی آنها رانت  تیم،  اعضای  سایر  به  ثابت  دستمزد  پرداخت  کهدرحالی  ؛وظایف دارددادن  شانه خالی کردن آنها از انجام  

 مهارت  هیچ  که  شوندنگریسته می  تعویضقابل  واحدهای  عنوانبه  نیروی کار  ،مطابق این نظریه.  کندمی  غیرممکن  را نیز

 توانمی  همه  به  بنابراین،.  دهندنمی  انجام   تیم   در  خاصی  گذاریسرمایه  آن  از  تر مهم  و   آورندنمی  ارمغان  به  تیم   برای  خاصی

متعلق   مشترکشان  هایتلاش  مازاد  تمام  و  کرد  پرداخت  رقابتی  بازار  یک  در  فرصتشان  هایهزینه  با  برابر  ثابتی  دستمزد

که چرا در ساختار تیم تولید یک شخص  د کربه شخص ناظر باشد. بنابراین، مدل آلچیان و دمستز این موضوع را توجیه 

 ند.  کعنوان اصیل بر فعالیت سایر اعضای تیم نظارت باید به

  1982  سال  در  ایتیم تولید با انتشار مقاله  در  شانه خالی کردن  کنترل  ۀنحوتئوری تیم تولید و    در  بعدی  مهم   سهم

شانه خالی    مؤثری  طوربه تواندناظر می  که   داشتمفروض می  دمستز و آلچیان  رویکرد.  دش  هولمستروم ارائه بنگت  توسط

 که  را  کلیدی  مشکل  فرض  این  حال،بااین.  کند  مجازات  و  دهد   تشخیص  کارکنان  میان  در  را  وظایفدادن  کردن از انجام  

نادیده   ، عامل  بر   نظارت  یعنی مشکل ،  است  شده   پرداخته  آن   به  نماینده -اصیل  ۀنظری  در   خاص،   طوربه  2گیرد.می  را 

  تمام  و  کند  جلوگیری  از شانه خالی کردن کارکنان  که  دارد  وجود  قراردادی  طراحی  امکان  آیا  که  کرد  بررسی  هولمستروم

  3هولمستروم   غیرممکن  قضیه  گاهی  که  -هولمستروم  گیرینتیجه  یابد؟  تخصیص  تیم  اعضای  به  تیم تولید  مشترک  خروجی

  گیری شد که جدایی مالکیت گونه نتیجهاین  بنابراین  . نوشت  تواننمی  را  قراردادی  چنین  که  بود  این   - شودمی  نامیده

 توجیه است.قابلاز نیروی کار  شرکت

  دهند می   ترجیح   تیم   شود که اعضای تولید استدلال می تیم    ۀ نظریحاضر در  حال اقتصادی فوق، در   ۀ نظری علیرغم هر دو  

  باید   اما کنترل .  کنند  واگذار   «، مراتبی سلسله   میانجی »   یک   ، ثالث   شخص   یک   به   را   تیم   خروجی   و   ها دارایی   بر   کنترل 

 مالکیت  حقوق  اگرچه   دهد می   نشان   وتحلیل تجزیه   این  . برساند   حداکثر   به   را   تیم   کل   مشترک   رفاه   که   ای باشد گونه به 

محافظت   تیم  اعضای   از   یکی   تخصصی   گذاری سرمایه   از   حداقل   تواند می    با   تواند می   همچنین   کند،   )سهامداران( 

  شخص  آن   به   هایی گذاری سرمایه   چنین دادن    انجام   زحمت   بدون   دیگر   اعضای   خاص   های گذاریسرمایه   از   برداری بهره 

  را خود رفاه   توانند می  تیم  اعضای  هردوی جایگزین،   حل راه   یک  عنوان به . کند  تصاحب  را  سودها  تا  دهد  قدرت  « مالک » 

  برخلاف   اول،   : است   جذاب   دلیل   چند   به   ایده   بخشند. این   بهبود   ثالث   شخص   به   کنترل   حقوق  واگذاری   بر   توافق   با 

  که   باشند   تیم   یک   از   بخشی   خواهند می   درصورتی   فقط   افراد   که   کند می   تأکید   نظریه   این   دمستز،   و   آلچیان   ۀ نظری 

 فرار اگر  که  کنند می  درک  شهودی  طور به  تیم  اعضای  دوم، . باشند  سهیم  تیم  تولید  از  حاصل  اقتصادی   مازاد  در  بتوانند 

  خواهد   دشوار   خاص خود در شرکت   منابع   گذاری سرمایه   برای   دیگران   کردن   متقاعد   باشد،   نشده   کنترل   جویی رانت   و 

شانه خالی کردن از انجام  تواند می  که  - مراتب سلسله یک  - بالاتر  مقام  یک  ایجاد  که  شوندمی  متوجه  آنها  بنابراین، . بود 

به .  آنهاست   شخصی   نفع   به   کند،   جلوگیری   تیم   اعضای   میان   در   جویانه رانت  رفتار   از  و   کند   محدود   را   وظایف دادن  

  نهاد   یک   تیم   اعضای   کردند،   انتخاب   را   ای مدیره هیئت   و   دادند   تشکیل   شرکت را   یک   که اعضا تر، هنگامی عبارتی واضح 

 
1. Ibid, at 781. 
2. Ibbid, at 783. 
3. Holmstrom’s impossibility theorem . 
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  آنچه  دادن   دست   از   به   و منجر   کند   عمل   آنها   منافع   برخلاف   تواند می   بالقوه   طور به   که   اند کرده   ایجاد   مجزا   و   جدید 

  تیم   اعضای   که   است   این   دهند؟ پاسخ می   انجام   را   کار  این   تیم   اعضای   از   هریک   اما چرا   . شود   ، اند کرده   گذاری سرمایه 

 گذاریسرمایه   و   کامل   همکاری   که   دارد   وجود   کمتری   احتمال   نکنند،   پوشی چشم   خود   ی کنترل   حقوق  از   اگر   دانند می 

گیری تصمیم   مراتب سلسله   به   را  کنترل   اگر  که   دهند می   احتمال   آنها   بنابراین، .  کنند   جلب  اعضا   سایر  با   را   شرکت   خاص 

  تیم  از  تواند می  که  توجهی قابل  سودهای  از  برخی  گرفتن  شانس  کنند،  واگذار  سرمایه مرکب از نمایندگان نیروی کار و  

بنویسند و برای آنها حقوق ثابتی را در نظر   نیروی کار قرارداد   با   بخواهند   که   است   زمانی   از   بیشتر   شود،   تولید سرازیر 

 . بگیرند 

 اجتماعی   مبانی  .2.2

مشارکت نیروی کار    دارد.  پیوند  اجتماعی  مسئولیت  از  نوعیبه  تجارتی مطمئناًهای  در ساختار شرکت  کارکنان  مشارکت

نفعانی  ها چه در مفهوم داخلی خود )تعامل شرکت با ذیدر ساختار شرکت ارتباط مستقیمی با مسئولیت اجتماعی شرکت

گذاری خاص با شرکت دارند مانند کارکنان( و چه در مفهوم بلندمدت و سرمایه  ۀرابطکه خارج از شرکت نیستند و یک  

  تصور   تواندیگر، میعبارتیتر و منافع عمومی و اجتماعی( دارد. بهنفعان در معنای وسیعخارجی آن )رفتار شرکت با ذی

 شروع   است  ممکن  هاشرکت  کنند،  ایجاد  سهامداران  برای  مالی  منافع   صرفاً  تا   بیاورند   فشار  هاشرکت  بر  سهامداران  اگر  کرد

  که مشارکت کارکنان در ساختار شرکت درحالی  ؛کنند  مالی خود  سود  برای  کنندگان مصرف  یا   محیط، کارگران  استثمار  به

 1. کند ایجاد تعادلی را در این خصوص ۀوزن تواندمی

 مختلفی وجود دارد  دلایل   و   کنند می   مشارکت کارکنان توجیه   ۀ زمین  در   را   اجتماعی   مسئولیت   مختلفی   های استدلال 

 ترینمهم   از   ها یکی کند. مسئولیت اجتماعی شرکت می   ترغیب   ها مسئولیت اجتماعی شرکت   ارتقای   برای   را   مدیران   که 

  که   است   شده   داده   نشان   اخلاقی،   رفتار   بالای   سطوح   دادن   نشان   کنار   در .  است   کارکنان   جذب   بیرونی   های انگیزه 

  بیشتر،   باانگیزه   کارکنان   مانند   رقابتی   های مزیت   از   مختلفی   انواع   و   ابزاری   مزایای   ها شرکت   برای   اجتماعی   مسئولیت 

  بر   مبتنی   یک دیدگاه   2. دارد   همراه   به   را   برتر   مالی   عملکرد   و   شهرت   افزایش   موردنظر،   کارکنان   حفظ   و   جذب   توانایی 

 راحتیبه   و   اند کمیاب ارزشمند و    که   هایی قابلیت   یا   منابع   کارآمد   کاری دست   و   کنترل   با   که   دهد می   نشان   توجه به منابع، 

  ایجاد  پایدار   رقابتی   های مزیت   توانند می   ها شرکت   ندارد،  وجود   آنها   برای   کاملی   جایگزین   هیچ   و   نیستند   تقلید   قابل 

  منبع   باشد،  شرکت  تجاری  استراتژی  تحقق  به  قادر  که  ماهر  کار  نیروی  ایجاد  با  تواند های نیروی کار می فعالیت  3. کنند 

 بهبود  به   منجر   که   بدهد   رقابتی   های مزیت   شرکت   یک   به   تواند می   انسانی   منابع   های فعالیت   رو، ازاین .  باشد   رقابتی   مزیت 

  با کارکنان،   روابط   و   محیطی   روابط   مانند   ها، مسئولیت اجتماعی شرکت   از   خاصی   ابعاد   بر این،  علاوه   4. شود   مالی   عملکرد 

 طور به   دارند.   ها شرکت   نگر آینده   کارکنان   ارزیابی   ۀ نحو   بر   متفاوتی   تأثیرات   و   شوند می   گرفته   نظر   در   ابعاد   سایر   از   تر مهم 

  موضوع  این   زیرا   ؛شد   خواهند   مواجه   مشکلاتی   با   استخدام  در   احتمالاً   ضعیف،   محیطی   سوابق   با   هایی شرکت   خاص، 
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  دستمزد  ۀ ارائ   نظیر   اند پذیرش قابل های که ازنظر اجتماعی  فعالیت دادن  انجام    1.است   مهم   آینده   کارکنان   برای   ویژه به 

  غیبت،  کاهش   حال درعین   و   روحیه   و   وری بهره   افزایش   با   تواند می   مشارکت نیروی کار در ساختار شرکت،   و   منصفانه 

شرکت  برخورداری  مزیت  سبب  از  با د شو ها   به  مربوط   های هزینه   در   توانند می   همچنین   ها شرکت   کارکنان،   حفظ   . 

  شهرت  حفظ   بیرونی   های کلیدی انگیزه   از   دیگر   علاوه بر این، یکی   2. کنند   جویی صرفه   جدید   کارکنان   جذب   و   آموزش 

 ترجیح   نیروی کار .  باشد   رقابتی   مزیت   منبع   تواند می   و   است   مهم   بسیار   نامشهود   دارایی   یک   شرکت   شهرت .  است   شرکت 

 کمتر  دستمزد   در برابر   تر سخت   کار   به   مایل   است   ممکن  و   دارند   خوبی   شهرت   که   کنند   کار   هایی شرکت   برای   د ده می 

 3. باشد   مزیت   یک   تواند این خود می   که   باشند 

 مبانی اخلاقی   .2.3

بر  اصل مشارکت نیروی کار در مدیریت شرکت اخلاقی یا معنوی است. در این -های انسانی هدفهای تجارتی مبتنی 

جهانی    ۀاعلامیکید شده است. همان هدفی که در  أ و حقوق او و ارتقای شخصیت ایشان تجنبه، توجه به مقام والای انسان  

عنوان افراد بشر از طریق مشارکت در مدیریت  بهاست که نیروی کار    آنکید قرار گرفته است. هدف  أ حقوق بشر مورد ت 

تجارتی   بپردازندشرکت  خویش  شخصیت  ارتقای  به  یابند  کار    ؛ امکان  نیروی  است.بهزیرا  مطرح  انسان   اکثر  4عنوان 

سنت   یک .  هستند  کرامت  و   ذاتی  ارزش  دارای  نوعی به  افراد   که  معتقدند   دارند،   تأکید   حقوق   بر   که  اخلاقی  رویکردهای

  الگوهای.  دهدمی  توضیح  زندگی  ۀنحو  ۀآزادان  انتخاب  و  عقلانی   تعمق  توانایی  عنوانبه  را  ذاتی  ارزش  این  دیرینه

  هدف  با  باید  که  دانندمی  غیرضروری و قابل جایگزین  انسانی  منابع  عنوانبه   را  کارکنان  ها،سنتی شرکت   مراتبیسلسله 

  تعهد اجتماعی اصیل به کرامت و استقلال افراد، این سنت را به چالش خواهد کشید.   .شوند  مدیریت  شرکت  افزایش سود

  به   تعهد  لذا  ،دارد  ها های اجتماعی آنارزش   و تثبیت فرد  یک  عنوانبه  تعریف نیروی کار  در  مسلطی  نقش   کار  کهازآنجایی

  داشته   را  خود  کاری  زندگی  بر  کنترل  اعمال  تواناییباید    کارگران  کهد  شومی منجر به این نتیجه    استقلال افراد  و  کرامت

 داشته  خود  مدیریت  و  حکمرانی  در  خاصی  صدای  یا  نماینده  کارکنان  که  است  منطقی  نسبتاً  دیگر،عبارتیبه  5باشند. 

  6. باشند

 ابراز   را  فرد  هر  برابر  کرامت  به  تعهد  که  ،مدرن  اخلاقی  هنجارهای  از  توانمی  را  مشارکت نیروی کار  علاوه بر این، حق

  بر  که  تصمیماتی  ویژهبه  ،نیروی کار  منافع  مؤثر  تصمیمات  که  است  آن  مستلزم  برابری  به  تعهد.  کرد  استخراج  کنند، می

  در  اتخاذشده  تصمیمات  از  بسیاری  که  است  واضح.  د نشو  اتخاذ  عادلانه  طوربه  گذارد،می  تأثیر  اساسی  یا  مهم  منافع

شرکت  منافع  تریناساسی  بر  زیادی  تأثیر  دتوانمی  هاشرکت کار  و   7. باشد  داشته  نیروی  انصاف  اصل  تحقیق  برای 

  نمایندگی   گیریتصمیم  یندافر  در   را  خود  منافع  دهیم  اجازه  نیروی کار  به  اینکه  از  مؤثرتر  تضمینی  پذیری، چهمسئولیت 
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 مختلف شرکتی   احزاب  که  تحقق استقابلدرصورتی    منافع  همه  ۀمنصفان  و  متوازن  گرفتن  نظر  در  کهازآنجایی.  کنند

 برابر  در  دکنمی  قادر   را  هاآن  که  هستند  اختیار  آن میزان  مستحق  کارکنان  داشته باشند،  برابری  تقریباً  نهادی   قدرت

  ۀهم  در  مدیریتی مشارکت    حق  معنای   به  البته  این.  کنند  مقاومت  زند می  آسیب  آنها   منافع   به  ناعادلانه  که   هایی سیاست

تأسیس    1است.   سطوح در  مشارکت  فوق،  مطالب  بر    سایر  حذف  توجیه  برای  کافی  اخلاقی  وزن  شرکت  ۀاولیمضاف 

نند که مشارکت ک توانند ادعا  و سهامداران شرکت نمیندارد    شرکت را  مورد عملیات  در  اظهارنظر  از  کنندگانمشارکت

  رسد می نظر  به ترمرتبط آنچه بلکه  ؛اخلاقی خلاف اصل انصاف و استقلال آنهاستنیروی کار در ساختار شرکت از منظر 

  که  رسد نمی  نظر  به  بنابراین،  .است  ضروری  تولیدی  هر  برای  منطقاً  )نیروی کار و سرمایه(  دو   هر   مشارکت   که  است  این

 دلیل به دوش کشیدن ریسک آن، خواه به    یا  مشارکت در تأسیس شرکت باشد  بر  مبتنی  خواه  ،و استقلال  انصاف  ارزش

 گیری تصمیم  برای  کارکنان  حق  بر  مالکیت سهامداران  حقوق   که  ندک  فراهم  ادعا  این  برای  کاملی را  نظری  هایزمینه 

  هر   شود، می  تقسیم  کارکنان   و   مالکان   بین  مشارکت   و   ریسک  کهازآنجایی  رسدمی  نظر  به  عوض،   در .  کندمی  غلبه  مشترک

 .باشند داشته کنترل شرکت تصمیمات بر بتوانند باید  دو

 های تجارتی»حاکمیت مشترک نیروی کار و سرمایه« در شرکتپیامدهای  .3

  امروزه کاملاً   یید و رد سیستم مشارکت نیروی کار و سرمایه وجود دارد،أغیرقطعی که در ت  تجربی  تحقیقات  رغم علی

  که   است  داده  را  امکان  این  آلمان  به  های تجارتیکار در ساختار شرکتمدیریتی نیروی    ۀمداخل  که  پذیرفته شده است

که توسط کارل مارکس    ،ند. آسیب جنگ طبقاتیکبرای خود حاصل    را  اقتصادیغیر  و   اقتصادی  مهم  مزایای  از  تعدادی

ساز جایگزین شده است که در آن سهامداران و کارکنان  با این سیستم مدیریت اجماع  ،شده بود  و پیروان جزمی او القا

درواقع،    2را اجرا کنند.   و سپس آن  اشند بآمیز در هنگام اتخاذ تصمیمات سخت  های مسالمتحلدنبال راهبهتوانند  می

مشارکت نیروی کار و سرمایه سبب کاهش عدم تقارن اطلاعاتی، تشویق سرمایه گذاری خاص نیروی کار در شرکت و  

با نگاه به حقوق    هر یک از پیامدهای فوق راسه بند    د که در ذیل طیشونفعان شرکتی میتحقق توجه به منافع تمام ذی

 ایران مورد بررسی قرار خواهیم داد.

 کاهش عدم تقارن اطلاعاتی .3.1

از طرفین    ی اطلاعاتی است که به برتری اطلاعاتی یک یکی از پیامدهای اساسی مرتبط با کیفیت اطلاعات، عدم تقارن  

کننده به یک اندازه از کیفیت و شرایط و  معامله بر دیگری اشاره دارد. تقارن اطلاعات به این معناست که طرفین مبادله

مدیران از جانب سهامداران با توجه به این امر که    ،در سیستم برتری سهامداران  3اطلاعات مورد معامله اطلاع داشته باشند. 

تصمیمات شرکت ای است که ممکن است  گونهبهلذا ساختار مدیریت    ، شوند و تحت نظارت آنها می باشندانتخاب می

به منافع سایر ذی اتخاذ  انفع بدون توجه  این واقعیت.  دشون شرکتی  که کسب اطلاعات مناسب درخصوص    ،درنتیجه 

بین نیروی کار و  لذا عدم جریان تقارن اطلاعاتی  ،بر و گاه غیرممکن استبسیار هزینه برای نیروی کار  ات شرکت متصمی
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مشارکت  در مدل  این درحالی است که    حتی کل بازار داشته باشد.  سرمایه ممکن است پیامدهای منفی برای شرکت و

های زیادی دارند تا درمورد اقدامات لازم برای پاسخگویی به ، مدیران و نمایندگان کارکنان فرصتسرمایهنیروی کار و  

  اندکرده  استدلال  است که برخی نویسندگان   دلیل. به همین  نند ک  تبادل نظرتغییرات بازار )رونق یا رکود( با یکدیگر  

  ها شرکت  ۀ مدیرهیئت  1. باشد   داشته  همراه  به   جمعی   ۀمذاکر   ۀزمین  در  را   مهمی  کارایی   مزایای  است  ممکن  مدیریتی  ۀمداخل

  خود  هایشرکت  مالی  وضعیت  ۀ دربار  کنند، می  زنیچانه  دستمزد  سر  بر  آنها  با  که  کارگری  های اتحادیه  از  بیشتر  معمولاً

پیامد چنین وضعیتی ممکن   .بازدارد  توافق  به  دستیابی  از  را  زنیچانه  طرفین  تواندمی  اطلاعاتی   تقارن  عدم  این  .دانندمی

اعتصابات باشد   تأمین  ۀزنجیر  پایین  یا  بالا  در  ها شرکت   سایر  برای  هم  و  درگیر  هایطرف  برای  تواند هممی  که  است 

  کارکنان نمایندگان شود کهباعث میمدیره مدیریتی نیروی کار در سطح هیئت ۀمداخل تعیین حال،بااین 2. باشد پرهزینه

  عدم   تواندمی  اجباری  مدیریتی  ۀمداخل  درنتیجه،  3. داشته باشند  دسترسی  مدیرههیئت  اعضای  سایر  با  مشابه  اطلاعاتی  به

ممکن است استدلال شود که در نظام حقوقی    4.ببرد  بین  از  یا  ده د  کاهش  را  کارگران  و  کارفرمایان  بین  اطلاعاتی  تقارن

درعوض ممکن است   ،دشومیمدیریتی منجر به کاهش عدم تقارن اطلاعاتی   ۀمداخلعلیرغم آنکه پذیرش سیستم  ،ایران

درنتیجه  سبب تضعیف همگرایی هیئت  و  را دشوار  بر مدیران منتخب کارکنان  نظارت  و  امکان کنش جمعی  و  مدیره 

.  دشوتبدیل    محتمل  ۀنتیج  یک  مدیریتی به ضرر سهامداران و کارکنان به  طلبیفرصت  قالب  در   نمایندگی   هایهزینه

مدیریتی ممکن است مدیرانی با اهداف متفاوت وجود داشته باشد،    ۀمداخلعلیرغم اینکه قابل کتمان نیست در سیستم  

 داشتن  ویژه،به.  دارد  تأکید   های تجارتیشرکتهای متنوع در  مدیرههیئت  مزایای  بر  که  دارد  وجود  غنی  ی ادبیات  امروزه

 درنتیجه   و  کند  جلوگیری  گروهی  تفکر  مانند  مشکلاتی  از  تواندمی  اصولاً  متفاوت،  های دیدگاه  و  تجربیات  با  مدیرانی
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  که   کارگری  هایاتحادیه   از  بیشتر  معمولاً  هاشرکت  ۀمدیرکه هیئتشده است. ازآنجایی   قانون کار به رسمیت شناخته  140موجب ماده  است که به 

  بخش   کارگران  بالایی از  اینکه درصد  به  دانند و با عنایتمی   خود  هایشرکت   مالی  وضعیت  ۀدربار   کنند،می  زنیچانه   مسائل کارگری  سر  بر  آنها  با
های  مدیریتی در ایران در مقایسه با پیمان   ۀ پذیرش مداخل  که استنباط نماییم  است   منطقی  ،جمعی هستنددسته   قراردادهای  پوشش   تحت   خصوصی

  ۀ کاهش عدم تقارن اطلاعاتی و امکان مذاکر  توجه و آثار مثبتی خواهد بود.دارای مزایای قابل   جمعی کار )از حیث کاهش عدم تقارن اطلاعاتی(
تواند مفید  های تجارتی می امر بسیار بااهمیتی است که در زمان رونق و رکود اقتصادی شرکت   ، مدیریتی وجود دارد  ۀ که در مدل مداخل  ،جمعی
های نظارت  کار توسط کارکنان، درجایی که نمایندگان کارکنان در هیئتمثال در شرایط رونق اقتصادی و لزوم انجام اضافه عنواند. به شوواقع  

  ۀ سیستم مداخل آید و متقابلاً در زمان رکود و مواقعی که شرکت در آستانه ورشکستگی است  تر به دست میحضور دارند، رضایت آنها راحت 
 وبیش شدید جلب کند.  راحتی رضایت نیروی کار خود را برای انجام اقدامات کم د تا به کنمدیریتی مدیریت را قادر می 

- Sandrock, O. “German and international perspectives of the German model of codetermination”, Eur Bus 

Law Rev 26, 2015, PP 133–134. 
2. Hansmann, op.cit., P 1766. 
3. Bundesgerichtshof (Federal Supreme Court), Judgment of Feb. 25, 1982 (II ZR 145/80) 

 است: شده   پذیرفته گسترده طوربه  اکنون جمعی  ۀمذاکر  ۀزمین در  نامتقارن اطلاعات کاهش  در مداخله مدیریتی نیروی کار نقش. 4
- Luca Enriques, Lca, et al. The Basic Governance Structure; Minority Shareholders and Non-Shareholder 

Constituencies, in: The Anatomy of Corporate Law, Edited by: Reinier, Kraakman, et al, third edition, 

2017; Jens, op.cit, P 479. 
  تا   کرده است  کمک   اقلیت  سهامداران  به  انباشته   گیرییأربارز چنین سیاستی است که با پذیرش امکان    ۀنمون  1347لایحه قانونی    88. ماده  5

 داشته باشند.شرکت   مدیرههیئت نمایندگانی در
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 1گذاری خاص نیروی کار در شرکت سرمایه .3.2

خاص    هایگذاریسرمایه  اصطلاح بهبه  که  کند  تشویق  را  کارکنان  است  ممکن  مدیریتی  ۀمداخل  که  استدلال شده است

  با  را  خود  وریبهره  توانندمی  اغلب  هاشرکت:  است  ساده  گذاری خاص شرکتیسرمایه  اصلی  ۀاید  2بپردازند.  شرکت  در

از   ارتقا  خاص   ۀحوزافزایش دانش خود در یک    یا   ها مهارت  کسب  به  کارکنان   کردن   متقاعد  کار،   منظر  دهند.    نیروی 

که.  است  خطرناک  بالقوه  طوربه  شرکت  خاص   هایگذاریسرمایه توضیح  این  کار  داند می  کارفرما   با    تواند نمی  نیروی 

  کارفرمای   به   کارفرما  یک  از  هزینه  بدون  توانندنمی  معمولاً  زیرا کارکنان   ؛ببرد  دیگری  جایبه  را  خود  شرکتی   خاص  تخصص

  انجام   را  شرکت  خاص  هایگذاریسرمایه  تا   کند   تشویق  را  کارکنان  است  ممکن   کارفرما  کنند. درنتیجه،  مکاننقل  دیگر

  گذاری خاص سرمایه  شرکت   در  که  کارکنانی   زیرا  ؛ کند  خودداری  آنها   وریبهره  افزایش  جبران  از  ازآنپس  اما  ؛ دهند

  های آسیب و  یرندگ  قرار استثمار مورد است ممکن  نشوند، محافظت قراردادی  یا  سازمانی  هایپادمان  توسط اگر اند، کرده

دادن    انجام  از  اول  ۀوهل  در  نیروی کار  شود  باعث  است  ممکن  کارفرما  طلبیفرصت  دورنمای  .شوند  متحمل  جدی  اقتصادی

 را  مثبتی  مشترک  بازده   هایی گذاریسرمایه  چنین  که  مواردی  در   حتی  ؛کند  خودداری  شرکت  خاص   هایگذاریسرمایه

  اجازه   کارفرمایان  به  که  است  مکانیزمی   مدیریتی   ۀمداخل  استدلال،   این  اساس   بر.  باشد  داشته  همراه  به  طرفین  برای

 3. باشند داشته خود شرکت خاص هایگذاری سرمایه برای  کارکنان به دادن پاداش در جهت معتبری تعهد دهدمی

 اتخاذ  را مختلفی قوانین   آلمان  که استاین  ،شده گذاری خاص نیروی کار در شرکت وارد که بر سرمایه ی  های انتقادیکی از   

 را  شرکت   خاص  های گذاری سرمایه   و   کند می   محافظت  کارفرمایان  توسط   مالکیت  سلب   برابر  در   کارکنان   از   که   است   کرده

 به  آلمان  کارقانون    کنند،  اخراج   دلخواهبه   را   خود  نیروی کار   توانند ها نمی شرکت   کهدرحالی   مثال، عنوان به .  کند می   تشویق 

 شخصی)   مشخص  دلیل  به   کاری   ۀ رابط   یک  به  دادن  پایان   برای  کارفرمایان  آن   طبق  که  است   پایبند  به علت موجه   کار  ۀ خاتم 

 کند کهمی   ها تحمیل بر شرکت   را  متمایز شورای کار کاملاً   نهادی ساختار   آلمان  کار   قانون  براین،علاوه   .دارند نیاز (  تجاری   یا

 دارند  کار  شورای   انتخاب   حق  بیشتر   یا  هنفر پنج   هایشرکت   در   کارکنان.  است   شده  طراحی   کارکنان  حقوق   از   محافظت  برای 

 آن  ید أی ت  حتی   یا   و  دهند  اطلاع   کار   شورای   به   یا  مدیریتی  مهم   مسائل  از   بسیاری   درمورد  اندموظف  قانون   طبق  کارفرمایان   و 

 ۀمداخل   سیستم   یک   دهند. اتخاذ می   ارائه   آلمانی  نیروی کار  برای   را   محافظت   از   بالایی   سطح   قوانین   این   طورکلی،به   .بگیرند   را 

 وجههیچ به   حال،بااین .  باشد   شرکت  برای  بیشتر   گذاری سرمایه   تشویق  جهت  در   گامی  است   ممکن آلمانی   سبک   به  مدیریتی

 برای  عاملی  تنهایی )بدون وجود سایر مقررات حمایتی از نیروی کار(به   اجباری   مدیریتی   ۀ مداخل صرف    که  نیست  مشخص 

مانند آلمان زیرا در ایران نیز به   ، رسد که ایراد فوق در نظام حقوقی ایران وارد نیستنظر می   به   4باشد. هدف   این  به   دستیابی 

های در شرکت   1363قانون تشکیل شورای اسلامی کار مصوب    15  ۀماد و مطابق  د  شو برای خاتمه کار باید دلیل موجه ارائه  

کارگران   نسبی   ناتوانی   دیدگاه،  این  اساس  نیروی کار تشکیل شورای اسلامی کار ضروری است. علاوه بر این، بر   35با بیش از  

 اختیار  کارگران سلب  که از همان ابتدا از   است  حاکمیتی   ساختار   اصلی  ویژگی  حفظ   برای  دلیلی  در محافظت از حقوق خود 

 رسد چندان معقول و مرتبط باشد.نظر نمی  کند، امری که به می 

 
1. Firm- specific investments.  
2. Erik, G. Furubotn. “Codetermination and the Modern Theory of the Firm: A Property-Rights Analysis”, 

61 J. BUS, 1988, PP 165, 170-174. 
3. Han, Kim, E., Maug, E. and Scheider, C. “Labor Representation in Governance as an Insurance 

Mechanism”, REV. FIN, 2018. “Labor Representation in Governance as an Insurance Mechanism”, REV. 

FIN, 2018, PP 1251, 1256. 
4. Jens, Dammann and Horst, Eidenmüller. “Codetermination: A Poor Fit for U.S. Corporations”, COLUM. 

BUS. L. REV, 2020, PP 33, 35. 
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 نفعان شرکتی تامین منافع سایر ذی .3.3

توان درخصوص مشارکت نیروی کار و سرمایه در حاکمیت شرکتی مطرح کرد این  هایی که میترین پرسشیکی از مهم

الاصول  کارگران در مدیریت شرکت مداخله داشته باشند؟ علی  باید نفعان  وسیعی از ذیموضوع است که چرا در میان طیف  

نفعان شرکت )و نه صرفاً کارکنان( در راستای رشد پایدار و ثبات  یکی از مبانی حاکمیت شرکتی توجه به منافع تمام ذی

دستورالعمل حاکمیت شرکتی ناشران ثبت شده نزد سازمان بورس و اوراق بهادار مصوب   2ماده    3شرکتی است )بند  

  ۀ مداخل   ۀشیوتوان گفت  مدیریتی نیروی کار چیست؟ در پاسخ به این پرسش اساسی می  ۀمداخللذا ضرورت    .(1401

طورکلی شرکت از آثار مثبت آن  نفعان و بهواجد آثار مثبتی برای کارکنان است بلکه سایر ذی  فقطمدیریتی نیروی کار نه

 توضیح  بالا   در  که  طورهمان.  دارند  بهتری  وضعیت  مدیریتی،  ۀمداخل  شرایط  در  کارکنان  ست اینکه. نخندشومیمند  بهره

  پایدار نسبتاً اشتغال سطح حفظ در  هاآن هایشرکت  توانایی  نتیجه زیادی حد تا  مالی  بحران از آلمان بازگشت شد، داده

.  شوندمی  محافظت  اخراج بهتر  برابر  در   طول دوران رکوددر    مشارکت نیروی کار و سرمایه  هایی با شرکت  در  کارکنان.  بود

کمتر خود    دستمزدهای  قیمت  به   شغلی   امنیت  مدیریتی این   ۀمداخلجمعی در سیستم    ۀمذاکربه لطف تسهیل    حال، بااین

 سهامداران حقوق    بر  تأثیری  هیچ   شغلی  امنیت  برای تضمین  دستمزد ۀمبادل  چراکه  ؛است  مهمی ۀنکت  این  . است  کارکنان

ای این است که هزینه د  شومیلذا اولین استدلالی که درخصوص حاکمیت مشترک نیروی کار و سرمایه مطرح    1.ندارد

 نفعان شرکت ندارد.ترین ذیعنوان یکی از اصلیبرای سهامداران به 

این،  بر  مثبتی  ۀمداخلمدل    علاوه  آثار  واجد  منافع  مدیریتی    نمایندگی   مثال،عنوانبه.  استشرکت    نفعانذی  سایر  بر 

. است  همسو  بستانکاران  منافع  با  بعد  چند  در  که  اندمنافعی  دارای  کارکنان  .بستانکاران شرکت مفید است  برای  کارکنان

  منافع  از  حفاظت  به (  ناخواسته)  توانندمی  است،  شرکت  کارکنان  منافع   از  حفاظت  هدفشان  که  نیروی کار  نمایندگان

 علاقه  بلندمدت و ثبات شرکت  منافع   به  نفعذی  دو  هر  زیرا  ؛ کنند  کمک  نیز  ترین بستانکاران(عنوان یکی از مهمبه)  هابانک

  کمتر و  هایاخذ وام با هزینه   مطلوب،  مالی  تأمین   شرکت )از حیث شرایط  نفع   به  هم  سود  همسویی  این  ۀنتیج  2.دارند

مدیریت مشترک نیروی   دارای  هایشرکت  که  شده است  مشخص  همچنین. هاستبانک  به نفع هم  و  تر(طولانی  سررسید

  معرض  در  کمتر  و  دارند  پایدارتری  نقدی  هایجریان  اند،شده(  بهتر  و)  کمتر  تصاحب  و  ادغام   معاملات  کار و سرمایه وارد

عبارتی.  دارند  قرار  خاص  های ریسک    مکانیزم   تواندمی  ها شرکت  حاکمیتی   ساختار   در  کارکنان  مستقیم  صدای »  به 

  مالی   تأمین  شرایط  و  هافرصت  بهبود  و   هاشرکت  و  بدهی   دهندگانارائه   بین  نمایندگی  تعارضات  کاهش   برای  قدرتمندی

  مند بهره  کارکنان  نمایندگی  از  است  ممکن  که  نفعانی نیستندذی  تنها  لازم به ذکر است که بستانکاران  3. باشد«  ها آن 

 قدرت.  ثر استؤم  شرکتی  اجتماعی  مسئولیتدرخصوص    بنیادی  اقدامات  به  شرکت  تعهدات  بر  مدیریتی  ۀمداخل.  شوند

 درمجموع،   4. دارد  شغلی  امنیت  سیاست  ازجمله  مسئولیت اجتماعی شرکت،  هایبا سیاست  مثبتی  ارتباط  مدیریتی  ۀمداخل

 اقدامات معنادار   پیگیری  طریق   از  هاشرکت  ۀمدیرهیئت  در  کارکنان   نمایندگی   که  دهد می  نشان   جدید   اقتصادی  تحقیقات

  های مکانیسم  طریق  از  کارکنان  نمایندگی   همچنین.  است  جامعه   و   طلبکاران  ها به نفع کارکنان، مسئولیت اجتماعی شرکت

  منافع   با   همسو  منافعی  اغلب  نفعانذی  سایر  که  واقعیت  این  و  شرکت  در  بیشتر  اطلاعات  جریان  ارتقای  ازجمله  مختلف،

 
1. Han Kim, Maug and Scheider, op.cit., PP1251, 1286. 
2. Chen, Lin., Thomas, Schmid and Yuhai, Xuan. “Employee Representation and Financial Leverage”, 127 

J. FIN. ECON, 2018, PP 303, 321. 
3. Ibid, P 322. 
4. Robert and Sigurt, op.cit., PP 233–34.  
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 1. کندمی  کمک شرکت نفعانذی سایر به( بلندمدت درخصوص توجه به منافع نگرانی  مانند) دارند  کارکنان

 گیری نتیجه

از مهم تجارتی مدرنهای حقوق شرکتجنبه ترین  یکی  برای    های  به منافع تمام    پایدار شرکت و   ۀتوسعتلاش  توجه 

ایران های تجارتی  مقررات قانونی حاکم بر شرکت  ۀ مطالعطور خاص نیروی کار شرکت است. با  بهو  نفعان شرکتی  ذی

اصلاح قسمتی از   قانونی   ۀلایح( و  557و    520،  62،  59)مواد    1311د که در قانون تجارت مصوب سال  شوملاحظه می

نفعان مورد عنایت  توجه به منافع ذی  (270و    205،  153،  141،  127،  111،  33،  5)مواد    1347  قانون تجارت مصوب

گذار بوده است. این موضوع در دستورالعمل حاکمیت شرکتی ناشران ثبت شده نزد سازمان بورس و اوراق بهادار قانون

. مجموع مقررات قانونی فوق دلالت  گذار قرار گرفته استکید قانونأ ( به صراحت مورد ت3ماده  6و  3)بند  1341مصوب 

و   مدیریت  اثربخش  نظارت  شرکت،  راهبردی  هدایت  به  نسبت  باید  شرکتی  حاکمیت  حقوقی  چارچوب  دارد  آن  بر 

مدل حاکمیت شرکتی مبتنی    ند.کنفعان اطمینان لازم را فراهم  مدیره نسبت به سهامداران و ذیهیئتپاسخگویی اعضای  

های  ترین ابزارهای حاکمیتی موجود جهت تحقق اهداف فوق در حقوق شرکتیکی از مهمسرمایه    بر مشارکت نیروی کار و

و بخشی از پیشرفت اقتصادی این    ردداطولانی در نظام حقوقی آلمان    ۀسابقحاکمیت شرکتی    ۀشیواین    .استتجارتی  

)از جمله   نیز محاکم قضایی این کشور است.های تجارتی کشور مرهون مشارکت نیروی کار و سرمایه در مدیریت شرکت

پذیرش مشارکت نیروی   اند.کردهحکمرانی شرکتی حمایت    ۀشیواز این    قاطعیتبا    دادگاه قانونی اساسی و دیوان عالی(

های تجارتی ایران مورد غفلت واقع  نیز علیرغم آنکه در ادبیات حقوق شرکت  های تجارتی ایراندر شرکت  ۀسرمایکار و  

  قدرتمندی   مکانیزمبوده و    بستانکاران  نفعان ازجملهسایر ذی  نیروی کار و  واجد آثار مثبتی برای  تواندمیاما    ،استده  ش

.  باشد  آنها  مالی  تأمین  شرایط  و  هافرصت  بهبود  و  هاشرکت  و  بدهی  دهندگانارائه   بین  نمایندگی  تعارضات  کاهش  برای

ها بر آن تأکید شده  نیل به اهدافی است که در مسئولیت اجتماعی شرکت  برایحکمرانی ابزار مهمی    ۀشیوهمچنین این  

می  است. اینبنابراین  حضور  توان  و  سرمایه  و  کار  نیروی  مشترک  حاکمیت  گرفت  نتیجه  در    ۀ نمایندگونه  کارگران 

سند ملی کار شایسته »ترین ابزارهای تحقق  عنوان یکی از مهمهای تجارتی قابلیت آن را دارد که بهشرکت  ۀمدیرهیئت

در راستای نیل به نفعان شرکتی و  و همچنین توجه به منافع ذی«  های اشتغال مبتنی بر سند ملی کار شایستهو سیاست

  در   کارکنان  مشارکت  عدم توجه به  که  کنیم می  استدلال  ما   در نتیجه  .دشورشد و توسعه اقتصادی و اجتماعی معرفی  

داد و نه کارایی    نسبت  سهامداران  مدت گراییکوتاه  و  رفتاری  سوگیری  به  توانمی  را  های تجارتی ایرانمدیریت شرکت

 قطعی در ایران  تجربی  شواهد  فقدان  و  ناخواسته  پیامدهای  ریسک  حکمرانی شرکتی. البته با توجه به  ۀشیوپایین این  

 های نخست همراه با احتیاط برداشته شوند.  گام  بایداست  سودمند اقتصادی ازنظر کارکنان مشارکت اینکه بر مبنی

 کار  نیروی  مشارکت  مقابل  در  شرکتی  فرهنگ  تغییر  نخست،  ۀوهل  درد  شومیدر این مقاله پیشنهاد  نظر به مراتب فوق،  

از طریق    نهادی  گذارانسرمایه  تربلندمدت  ایجاد مواضع  و  کارکنان،  و  شرکت  مدیریت  بین  سازنده  وگویگفت   تقویت  و

شده  های پذیرفتهنفر( و شرکت  2000های تجارتی با نیروی کار معتنابه )بیش از  های مشاوره کارکنان در شرکتپنلایجاد  

های مربوط  توانند از طریق وضع الزاماتی در دستورالعمل هایی میپنل   نزد سازمان بورس و اوراق بهادار صورت گیرد. چنین

  کارکنان دیدگاه گنجاندن طریق از  را شرکتی گیریتصمیم که دارند را ظرفیت این به حاکمیت شرکتی گنجانده شوند و

 مؤثر  حاکمیتی  بازیگران  عنوانبه  عمل   برای  را  لازم  هایمهارت  تا  سازند   قادر  را  آنها   نمایندگان و کارکنان و  بخشند  بهبود

 
1. Ibid, PP 243-244. 
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  های حقوق شرکت  چارچوب   در  موجود  عنصر  یک  کارکنان  سهام  مالکیت  هایطرح  کهازآنجایی  ،دوم  ۀوهلدر    .دهند  توسعه

عنوان یک ابزار استفاده کرد و به کارکنان مالکیت سهام با حق ویژه  توان از ظرفیت این نهاد بهمی  ،است  تجارتی ایران

 گسترش  با  دولت  توسط  تواندمی  کارکنان  سهام  مدیره را اختصاص داد. اعطای مالکیتانتخاب تعدادی از اعضای هیئت

  قانون  توسط  کارکنان  سهام   مالکیت   های طرح  سودمندی  گسترش که  عمومی   منافع  .شود  تسهیل  مربوطه  مالیاتی   مزایای

  که  بود  خواهد   کل  یک  عنوانبه  جامعه   و   شرکت  سهامداران  برای  بلندمدت   اقتصادی  مزایای  کند،می  توجیه  را  مالیات 

  شامل  تواند می  بلندمدت  و  نهایی   گام   . گیردمی  تعلق  کارکنان   به  که   است  ای ویژه  مزایای  و   شرکت   کارایی   بهبود  از  ناشی 

البته ضروری است که  .  باشد   کارکنان  توسط  مدیره(سوم اعضای هیئتمستقیم برخی از مدیران شرکت )تا یک  انتصاب

داشته   مدیران  سایر  مشابه  وظایفی   و  بوده  مستقل  مدیران  مثابهباید به  مدیرانی   در مقررات قانونی قید شود که چنین

  عمل   شرکت  کل   نفع   به  کارگران  توسط  شدهمنصوب   مدیران  که  رساند می  حداقل  به  را  خطر  چنین امری این  .باشند

که    است  مزیت  این  بلکه واجد   ، های تجارتی ایران تطابق داردتدریجی فوق علاوه بر آنکه با بافت شرکت  رویکرد   .نکنند

تغییرات  به ایجاد  سخت   ناگهانیجای  غیرقابلو  نتایج  با  شرکتی  قوانین  در  بهپیشگیرانه    تدریجی  توانمندسازی  بینی 

پرداخته و به درک از درون شرکت  اقتصادی    کارایی  رساندن  حداکثر  به  برای  ابزاری  عنوانبه  شرکت  قوانین  کارکنان 
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ABSTRACT 

Administrative act as a central concept in administrative law, despite having many effects in the 

implementation of administrative law and recognizing the jurisdiction of courts, is not defined in Iranian 

laws. The doctrine is in the early stages of revision and the judicial procedure has not been established. 

Therefore, in order to achieve the goal of explaining the concept of administrative act, this Article has 

analyzed the decision of one of the branches of the Administrative Court of Justice with the method of 

decision analysis. The judge issuing the decision believes in the exclusive jurisdiction of the court in dealing 

with administrative act and he has considered legality and legality in line with the duty to be one of the 

conditions for the formation of administrative act and believes that there is administrative act in the acts of 

governance with the aim of establishing public order or performing public service. The authors of this 

Article believe that although the principle is to control the administrative act in such institutions and the 

administrative act must also have conditions, but this does not violate the jurisdiction of the court. Legality, 

in line with its duty, seeking to maintain public order and perform public service can be among the 

conditions of correctness of administrative act, but their absence does not negate the jurisdiction of the 

court. Finally, this Article explains the concept of administrative act as follows: "It is a decision or action, 

whether it is an act or an omission, that government and public administrative officials make with the 

intention of creating legal effects on certain persons and cases in a nonlitigious manner."; It comes to the 

conclusion that the concept of administrative act referred to by the judicial decision does not exactly 

correspond to the rules and some other criteria, including the conditions of correctness of administrative 

act, have been mixed in the definition. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  1394/ 9/ 2ـ 1452شماره  یشعبه )رأ یاز آن در رأ  ییقضا ری و تفس  یمفهوم عمل ادار

 *  یعدالت ادار وانیشعبه دهم( د 

 3سیدمجتبی واعظی  ، 2کورش استوار سنگری، 1سیدمجیب دیانت

 

 ده ی چک 
ها،  دادگاه   ت ی صلاح   ص ی و تشخ   ی حقوق ادار   ی به رغم داشتن آثار متعدد در اجرا   ی در حقوق ادار   ی محور   ی به عنوان مفهوم   ی عمل ادار 

به    ل ی ن   ی مقاله برا   ن ینشده است. لذا ا   جاد ی ا   ز ی ن  یی قضا   یۀ است و رو   ی و بازنگر   ه ی در مراحل اول   ن ی نشده، دکتر  فی تعر   ران ی ا   ن ی در قوان 

  ی رأ   ۀ صادرکنند   ی کرده است. قاض   ی بررس   یرأ   ل یرا با روش تحل   ی عدالت ادار   وان ی از شعب د  ی ک ی  ی رأ   ، ی ادار   ملمفهوم ع   ن یی هدف تب

بودن را از شروط   ی قانون   فه ی انجام وظ  ی بودن و در راستا  یداشته و قانون  ی به عمل ادار  ی دگ ی در رس   وان ی د  تی اعتقاد به انحصار صلاح 

  ی انجام خدمت عموم   ا ی   ی نظم عموم   ی با هدف برقرار   یت ی در اعمال حاکم   ی عمل ادار   دارد،   ده ی دانسته است و عق   ی عمل ادار   ی ر ی گ شکل 

  ی ط ی شرا   د ی با  ز ی ن   ی است و عمل ادار   یینهادها   ن ی در چن  ی مقاله معتقدند گرچه اصل بر نظارت بر عمل ادار  نی ا   سندگانی وجود دارد. نو 

و    ی بودن آن، دنبال کردن حفظ نظم عموم   فه ی انجام وظ   ی راستا بودن در    ی . قانون ست ی ن   وان ی د   ت ی امر ناقض صلاح   ن ی داشته باشد، ا 

مقاله ضمن    ن ی ا   ت ی . درنها ست ی ن  وان ی د   ت ی صلاح   ی فقدان آنها ناف   ی باشد، ول   ی صحت عمل ادار   ط ی از شرا   تواند ی م   ی انجام خدمت عموم 

با    ی و عموم   یدولت   ی ترک فعل است که مقامات و مأموران ادار   ای اقدام اعم از فعل    ا ی   م یتصم   ک ی شرح »  نی بد   ی مفهوم عمل ادار   ن یی تب 

  ی که مفهوم عمل ادار   رسد ی م  جهی نت  ن ی دهند«؛ به ا   ی انجام م  یترافع   ر ی و بصورت غ  ن ی بر اشخاص و موارد مع  یآثار حقوق  جادی قصد ا 

 است.   ه خلط شد   فی در تعر   ی از جمله شروط صحت عمل ادار   گر ی د   ی ارها ی مع  ی با قواعد نداشته و برخ   ی قی مطابقت دق   ی مورد نظر رأ 

 شعب.  ، یی قضا   یۀ رو   ، ی عدالت ادار   وان ی د   ، ی مفهوم عمل ادار   ، ی عمل ادار   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

از    . آثار متعدد است عمل اداری از مفاهیم محوری و بنیادین در حقوق اداری است که تبیین و تشخیص آن دارای  

موضوع  تفکیک  آثار،  این  برای  جملۀ  صالح  مرجع  تشخیص  و  اداری  حقوق  اجرای  در  اداری  حقوق  مشمول  های 

کند که عمل یا اقدامی در  رسیدگی به دعاوی مربوط به آن است. ضرورت امر، به طور خاص  زمانی اهمیت پیدا می 

دیوان باید ابتدا وجود عمل اداری را احراز کند و سپس  شود، در اینجا  دیوان عدالت اداری مورد شکایت واقع می 

در صلاحیت دیوان نقش بسزایی را بازی  از آن نظر اهمیت دارد که   عمل اداری تبیین مفهوم   لذا  وارد رسیدگی شود. 

نخست، آسان  اما مسئله و معضل اینجاست که تبیین مفهوم عمل اداری امری سهل و ممتنع است. در دید   . کند می 

اداری آن را یک پیش و بدیهی است همان  از کتب  از آن عبور  گونه که بسیاری  فرض معلوم دانسته و به سادگی 

اولا  قوانین آن     به تقسیمات آن پرداخته اند اما ممتنع است بدین دلیل که   اند یا بعد از گذر از مفهوم، صرفا  کرده 

توانند پایۀ این تعریف قرار گیرند خود از جایگاه چندان محکمی  اند؛ دوم اینکه مفاهیم دیگری که می را تعریف نکرده 

های حقوقی کشورهای دیگر منطبق دانست و  با تعاریف نظام   توان تعریف را کاملا  برخوردار نیستند؛ سوم اینکه نمی 

، آنچه به عنوان مفاهیم  از آنها عینا کپی برداری کرد؛ زیرا گرچه حقوق اداری دارای اعتباری گسترده و فراملی است 

از    1شود ممکن است در کشورهای دیگر اینگونه قلمداد نگردد. و موضوعات حقوق اداری در یک کشور محسوب می 

که کار را    2خورد طرف دیگر، در ایران نوعی تشتت و ناهمگنی در رویۀ تقنینی، قضایی و نظریات علمی به چشم می 

 سازد.  دشوارتر می 

ها و  اهمیت و ضرورت تبیین مفهوم و آثار عمل اداری در نگارش قوانین آتی، همچنین صلاحیت دادگاه  لذا نظر به

از مفهوم عمل  توجه به مشکلات تبیین این مفهوم در گام نخست، باید به این پرسش پاسخ داد که تفسیر قضایی 

 عدالت  دیوان   که   است  این  مسئله   اداری چیست و این تعریف تا چه حد با اصول و معیارهای حقوق اداری قرابت دارد. 

 دسترس در  که  چندانی  آرای  خصوص  این  در  نیز  شعب  ندارد.  خصوص  این  در  ای رویه  ایجاد  یا  رویه  وحدت  رأی  اداری 

این مقاله یکی از معدود آرای صادره که در شعبه صادر شده و دغدغۀ تبیین این مفهوم را داشته،    . ندارند   باشند،   هم 

معیار  مفهوم و  صراحت  به   را که   در رأی صادره   دیوان شعبۀ    و تحلیل   که معیار   تا با این مسئله،   3انتخاب کرده است

اعمال یکجانبه   اینجا فرض بر این است که دیوان اصولا   . ، بررسی کند چه بوده است   کرده، ذکر و تعریف    را عمل اداری 

 و  اداری   عمل  صحت   چون   مواردی   اداری   عمل   از   خود   تعریف   در   دیوان   دهم   شعبۀ  آورد ورا عمل اداری به شمار می 

است. این مقاله سعی کرده که سرآغازی بر بررسی مفاهیم اصلی حقوق اداری در آرای   کرده   دخیل   را   حاکمیتی   اعمال 

دیوان باشد؛ لذا با تدقیق در کلیات این مفهوم، پس از بررسی دکترین و ارائۀ پیشنهاد برای مفهوم عمل اداری،  شعب  

رأی شعبۀ دهم دیوان عدالت اداری را بررسی و نقد کند تا از این رهاورد قدمی در حصول هدف تعریف جامع مفهوم  

برای بررسی موضوع را در دو بخش مفهوم عمل اداری از نظر دکترین در ایران و مفهوم عمل عمل اداری در ایران بردارد. 

 اداری در رأی شعبه دیوان عدالت اداری تقسیم کرده و بحث خواهیم کرد.  

 
 .15و   14صص  ، 1391: نشر شهرداد، چاپ اول، رازیش  ،یواعظ یمجتب د یترجمه س ،یحقوق ادار  یر یشکل گ نو،یکاسز، ساب. 1
تهران: مجد، چاپ   ،یحقوق ادار  یهاشهیمجموعه مقالات اند  ،رانیدر ا یپرداز هینظر فقر ؛یحقوق ادار یمبان ،یدمجتبیس ،یواعظ. 2

 . 74، ص1393دوم، 
موضوع پرداخته شده باشد، اما در دسترس همگان   ن یبه ا وانیچه بسا در شعب د ؛شودیجز در موارد معدود منتشر نم  وانیشعب د  یآرا اصولاً. 3

 .ستین مقاله سندگانینو ازجمله
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  . مفهوم عمل اداری از نظر دکترین در ایران1

قواعد برای استعمال و استفاده از    ،به عبارت دیگر   است. دنبال تعریف خود    به   حقوق اداری این ویژگی را دارد که از زمان تولد

 ییاجازه دهد که در چه مواقعی حقوق اداری قابلیت اجرا   ااطمینان ای که ب یعنی خصیصه ؛  آن یک ویژگی عینی وجود ندارد

 اند برخی نویسندگان گفته   ای دارد و در چه مواقعی قاضی اداری دارای صلاحیت است و با توجه به عدم وجود چنین خصیصه 

ب ا که ما محتو  را  اداری  اجزا در  این عدم شناخت طبیعتا   1شناسیم.درستی نمی ه ی حقوق  از   ی مورد  و یکی  اداری  حقوق 

  و ملموس است.  رد نیز وجود دا   2یعنی عمل اداری به عنوان »مفهوم مرکزی حقوق اداری«  ،ترین مفاهیم آن مهم 

دعاوی   از آنجا که در و    3قلمرو حقوق اداری تا حد زیادی بستگی به تعریف عمل اداری در قوانین مربوط به این رشته دارد

باید دید که .  اعمال اداری قابل شکایت هستند   است، در رسیدگی    دیوان عدالت اداری دارای صلاحیت عام،  صنف اداری   از 

زیرا از میان اعمال متعددی که نهادهای دارای ؛  حقوق اداری قرار دارند  ۀ شوند و تحت سیطر کدام اعمال اداری محسوب می 

اهمیت   4.شودمحسوب می آنچه در دعاوی اداری واجد اهمیت است اعمال اداری    دهند، شخصیت حقوق عمومی انجام می 

گیرد که غالب اعمال اداری قابل رسیدگی در دیوان  ت می ئ تعریف مفهوم عمل اداری در رسیدگی به شکایات، از آنجا نش 

در هیچ   لا و کما اینکه برخی اعمال اداری اص   ؛هر عمل اداری قابل شکایت در دیوان نیست   گرچه لزوما   ؛عدالت اداری است 

 یا برخی  ،5ها و شروط عینی قانونینظر از رعایت فرایندها، آیین صرف   های اداری مانند انتصاب   ،مرجعی قابل شکایت نیستند

شناخت اعمال   ، در صنف اداری   مانند تشخیص منابع ملی از مستثنیات. اند،  مراجع قضایی قابل شکایت   دیگر  در   اعمال اداری 

شناخت عمل   ،بدین لحاظ   6عنوان یک ضابطه لازم است.اداری برای شناسایی اعمال قابل شکایت در دیوان عدالت اداری به 

رو که قاضی اداری در ذهن خود ؛ از این دهدکار قاضی دیوان را برای ورود یا عدم ورود به رسیدگی تشکیل می   ۀ اداری مقدم 

گردد و اگر دهد؛ اگر موضوع با مفهوم عمل اداری منطبق بود، به بررسی موضوع وارد می موضوع را با عمل اداری تطبیق می 

ثر ؤ تعریف عمل یا تصمیم اداری در صلاحیت دیوان عدالت اداری م   ، با این وصف داند.  نبود خود را صالح به رسیدگی نمی 

سادگی از کنار این دکترین نیز یا به   7ولی با وجود این در مقررات موجود عمل یا تصمیم اداری تعریف نشده است.  ، است 

 که مروری بر آن خواهیم داشت. های متفاوت و متعددی ارائه کرده استمفهوم عبور کرده یا برداشت 

و قضاوت و    ی به وضع احکام و قواعد کل  را  آن  و  دانسته ییاجرا  عمل  معادل   را  یادار  عمل  یادار  حقوق  سندگانینو  یبرخ

ادار اجرا  یعمل  تقس   ییو   و   پروانه  صدور  مقررات  بر  مشتمل  آن  از  مستقل  زی ن  را  یادار  قاعاتیا  و  اندکرده  میمحض 

عطا  نیمورأ م   عزل  و   نصب  ،یادار  ه یامر  ،یی قضاشبهو    یی قضا  قاعات یا  نامه،یگواه د  8.انددانسته  زیو جوا  ا یو    نیا  د ی از 

شده که   دهید یاگونهبه   یداده و از طرف یدر خود جا زیفرض شده که قضاوت را ن موسع ییاز سو یادار عمل سنده،ینو

 را  یادار  اعمال   مفهوم،بدون پرداختن به    زین  یبرخ  . است  شده  خارج  آن  ۀطیحاز    یادار  نیمورأصدور پروانه و انتصاب م
 

 . 39، ص 1391تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ اول،  ،ی حقوق ادارمحمد جواد،  زاده،ییرضا. 1
2. Mahendra p.singh, German administrative law in common law perspective, 2001, P 63 . 

 . 24ص ،1393چاپ دوم،  زان،ی، تهران: نشر م2جلد   ، یحقوق ادار  ،یمحمد و کورش استوار سنگر  ،یامام. 3
چاپ   زان،یتهران: نشر م  ،یعدالت ادار   وانیقابل طرح در د  یضوابط دعاو  ،یمانیسل  یو مهست  یواعظ  یمجتب  دیمحمد، س  ،یامام  ا.  4

 . 273، ص 1391اول، 
 ،ییحقوق قضا ی هادگاهیفصلنامه د «،یادار ی بر انتصاب ها یعدالت ادار  وانید  ییخواه، »نظارت قضانجابت یمحمد و مرتض   علی  زاده،فلاح. 5

 . 143، ص1393،  66، شماره 19دوره 
 . 272ص پیشین، واعظی و سلیمانی، امامی،. 6
  .24 پیشین، ص استوار سنگری،و  امامی. 7
 . 1396، با تصحیح و تحشیه علی اکبر گرجی ازندریانی، تهران: خرسندی،  حقوق اداری ایرانسنجابی،کریم، . 8
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 م یتقس  یادار  یقراردادها  ایدو جانبه    یادار  اعمال  و(  خاص  و  عام  یادار  ماتی)تصمکجانبهی  یادار  اعمال  بخش  دو  به

 از  زیمتما  را  یادار  عمل  ی بعض  و  انددادهتوسعه    یادار  یرا تا قراردادها  یعمل ادار  یمرزها   عملا لحاظ    نیبد  1. انددهکر

 ، یادار   عمل  از  منظور  نگاه   نیا  در  دکرتوان برداشت    یکه م  2اند کردهذکر    یی و اعمال قضا  یاسیس  اعمال  ،یخصوص  امور

 بوده است.    ییامر اجرا تیدر جهت تمش یعموم ۀادار عمل

 ی دارا  ،یعمل ادار  ف،یتعر  نیاست؛ براساس ا  یآثار حقوق  جادیا  یبرا  یعموم  ۀعمل ادار  ،یعمل ادار  فیتعر  نیترموسع  در

است،   یعمل ادار  -2؛  ستین  یحقوق  ۀو واقع  یعمل ماد  یعنی  است،  یعمل حقوق-1است:    یها و اوصاف حقوقیژگیو  نیا

  ، یعموم ۀتوسط ادار -؛  3باشد یاسیسریغ   ای  یاسیممکن است عمل س ی ول ، ستین ییو عمل قضا ینیعمل تقن ن یبنابر ا

از    یعموم  ۀقصد ادار  -4  ؛شودیرا بر عهده دارند، انجام م  یاداره کردن امور عموم  یکه تصد   یناواحدها و مأمور  یعنی

توان   یرا نم  ینبودن عمل ادار  ینیتقنشبهو    ینیموارد از جمله تقن  نیاز ا  یبرخ  گرچه  3است.  ی آثار حقوق  جادیانجام آن ا

 . دکربرداشت  ی موسع و کل فیتعر نیاز ا

  ای  4نباشند   ینیتقن  و   یی قضا   که   است  ی عموم  اعمال  آن  ۀهم  یگفته شده که عمل ادار  نیو موسع چن  ی سلب  ی فیتعر  در

از سو  ی اعمال  ۀهم   و   اداره   یکارآمد  ش یافزا  به  مربوط  یمهایتصم  از  را  ی عیوس  ۀگسترو    ردیگیماداره صورت    یکه 

 جه یدرنت 5شده است.  محسوب یادار اعمال هستند،(  یحقوق)اعمال یحقوق آثار واجد  که  ی اعمال تا( یماد)اعمال ییاجرا

به   ؛است  شده  دانسته  ی کاف  یادار  عمل  عنوان  به  عمل  ییشناسا  یبرا  اداره  توسط  عمل  انجام  صرف  سندهینو  نیا  نظر  از

قضایی را عمل  تقنینی و شبه  برخی دیگر گرچه اعمال شبه شده است.    یو عمل اداره مترادف تلق  یعمل ادار  یعبارت

  در   اند و کرده  بندیدسته  قضایی و شبه  تقنینیشبه  اجرایی،  کلی   دستۀ  سه  در  را  اداری  اعمال ؛انداداری محسوب نموده 

و با توجه به  6نندکیرترافعی اثباتی معرفی میغ  موردی یکجانبه بیرونی مادیغیر صحیح اداری عمل را اداری ایقاع ادامه

را   اداری ایقاع عمل اداری و ۀلذا رابط ،عمل اداری دانسته اند که خصوصیات دیگری نیز داشته باشداینکه ایقاع اداری را 

 شامل   را  اداری  عمل  که انداند و به عبارتی عمل اداری را از اعم از ایقاع اداری دانسته کردهعموم و خصوص مطلق تلقی  

  عمل  معادل  را  ایقاع  عبارت دیگر  به  و  کرده   تلقی   غیرترافعی  و  موردی  را  ایقاع   ولی  دانند؛می  قضایی  و  تقنینیشبه  اعمال

نظران این حوزه عمل اداری دوجانبه را نیز به  طور تلویحی همچون بسیاری از دیگر صاحباند و بهشمرده  یکجانبه اداری

 اند. رسمیت شناخته 

از جمله منابع و    کنیل  ؛ اندداشته مفهوم   نیبه ا  یاشارات  ح یبه تلو  یاکثر حقوقدانان ادار  رفت،   آن  ذکر که  گونههمان  گرچه

جدید آنرا چنین تعریف کرده است: »عمل اداری هر تصمیم یا اقدام و یا فعل و ترک فعل است   کتب حقوق اداری نسبتا 

دهند و ناظر بر اشخاص و که مقامات و مأمورین اداری دولتی و عمومی در مقام انجام وظیفه و برطبق قانون انجام می

همچنین این منبع حقوق اداری بین عمل اداری و عمل اداره قائل به تفکیک   7موارد معین است و آثار حقوقی دارد«.

 
 . 1387سوم، تهران: انتشارات سمت،  راستیو  ،یحقوق ادارمنوچهر،  ،یمؤتمن ییطباطبا. 1
 .1384میزان،  ، تهران:کلیات حقوق اداریانصاری، ولی الله، . 2
 . 217- 197، صص 1396، 54، شماره  18دوره   ،یپژوهش حقوق عموم «،یعمل ادار یرپذیمیترم یعموم هیبه نظر ی»درآمد ،یهداوند، مهد. 3
 . 217-197، صصهمان. 4
 . 114-85، صص1388، 12، شماره 6 ،دورهی فری حقوق ک یهاآموزه  هینشر «،یدر اعمال ادار  یمحمدرضا، »اصل قانونمدار ژه،یو . 5
 . 147-113، صص1393، 3، شماره  1دوره  ،یفصلنامه حقوق ادار «،یادار قاعاتیلزوم در ا  ان،»اصلیو فرامرز عطر یهداوند، مهد. 6
 .27پیشین، ص استوار سنگری،و  امامی. 7
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نتیجۀ چنین تعریفی این امر خواهد بود که برخی اعمال ماهیت غیراداری دارند؛ گرچه از طرف اداره صورت پذیرد؛   1است.

تقنینی و گنجد و اعمال اداره به سه دستۀ اداری، شبه نامه و رفع ترافع در این تعریف نمی لذا وضع مقررات از قبیل آیین 

   شود.قضایی تقسیم میشبه 

  یاقدام   ا ی   میتصم  یادار  عمل   از  منظور  پس   .انددانسته   مانع   و  جامع با کمی تغییر    را  ف یتعر  ن یا  حاضر  ۀمقال  نگارندگان

  صورت هب و  نیمع موارد و  اشخاص بر یحقوق آثار جادی ا قصد  هب یعموم نیمامور  و مقامات  که است مثبت یا منفی از اعم

 زین  یقانون  مستند  توانیم  نی همچن  و  دارد  دربر  را  ی شتریب  اتیجزئ  یست ون  یکل  فیتعر   نیا.  دهندیم  انجام  یرترافعیغ 

  وان ید  اراتیاخت  حدود   و  تیحصلا  2یادار  عدالت  وانید  یدادرس  نییوآ  لاتیتشک  قانون  10  ۀماد   ک ی  بند.  افتی  آن  یبرا

اعم    ی دولت  ی و اقدامات واحدها  ماتیاز تصم  یحقوق ا ی   یقیو تظلّمات و اعتراضات اشخاص حق  ات یبه شکا  ی دگیرس  دررا  

وزارتخانه  ت   ، هایشهردار  ی، دولت  ی هاسسات و شرکتؤم  ، هاسازمان  ، هااز  نهادها  لاتیتشک  ی،اجتماع   نیمأ سازمان    ی و 

  آنها   فیمذکور در امور راجع به وظا  یموران واحدهاأ و اقدامات م   ماتیتصم  نیو موسسات وابسته به آنها همچن  یانقلاب

از آن جهت که گرچه عمل    ؛ عامل انجام آن هستند  اعم از دولتی و غیردولتی   ن  عمومیامورأ مقامات و م.  دانسته است

با  .  موضوع تعریف ما نیستبه علت ارائۀ این تعریف در حوزۀ عمومی،  ولی    ،خصوصی نیز موضوعیت دارد  ۀاداری در حوز

تواند مورد اعتراض و شکایت واقع شود. ناظر  د و میشو محسوب نمی  یچراکه از اعمال ماد ؛قصد ایجاد آثار حقوقی است

بر نمی را درو امثال آن    نامه و دستورالعمللذا آیین  ؛نیست  و نوعی  الشمولیعنی عام  ؛موردی است  وبر اشخاص معین  

 یست.چراکه در مقام حل اختلاف و رفع تنازع ن ؛غیر ترافعی است. گیرد

به ذکر است به  صحیح بودن  ،لازم  اداری را،  نباشدمعی  که  معنی  این  عمل  اداری  نمی  ،وب  از ارکان تعریف عمل  توان 

یک عمل اداری است که به جهاتی ناقص زاده    ،گونه که از نامش پیداستهمان  ،چراکه عمل اداری معیوب نیز  ؛دانست

آثار   د. همچنین واجدکننمی  منفک  اداری  اعمال  از جمله  را  بودن، آن  معیوب  و  3است   ترمیم  قابل   شرایطی  با   و    شده

که در درون سازمان شکل   را  به دلیل اینکه اعمالی  دانست؛از ارکان تعریف    تواننمی  خارجی بودن عمل یا تصمیم را

و نیز در حوزۀ صلاحیت بودن عمل و بر طبق    دشومشمول نمی  ،گرفته و دارای آثار حقوقی بر مستخدمان سازمان است

تواند از ارکان تعریف باشد؛ بدان رغم اهمیت نمیکنیم؛ چراکه موراد مذکور بهرا در تعریف منظور نمی  قانون بودن آن

 علت که این موارد از شرایط صحت عمل اداری است. 

  یادار عدالت وانید دهم ۀشعب  1394/ 9/ 2 ـ1452 شماره ی أدر ر یعمل ادار مفهوم. 2

گیرد تعریف عمل در آرای دیوان عدالت اداری یا حداقل آرای هیئت عمومی دیوان که منتشر و در دسترس عموم قرار می

خورد. به همین لحاظ تعریفی از عمل اداری در آرای وحدت رویه این خصوص کمتر به چشم میدر   پردازیاداری و نظریه 

 
حقوق   یها)مجموعه مقالات سلسله نشست  یحقوق عموم  یدر تکاپو   ،یاعمال ادار  ایاعمال اداره  کورش،    ،یاستوارسنگر؛  22همان، ص.  1

 . 1393، تهران: جنگل، 1(، جلد یعموم
 بند یک قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری: . 2
 :رسیدگی به شکایات و تظلّمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از-1

از وزارتخانه  ها و سازمان تأمین  های دولتی و شهرداریها و مؤسسات و شرکت ها و سازمان الف ـ تصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی اعم 
 اجتماعی و تشکیلات و نهادهای انقلابی و مؤسسات وابسته به آنها 

 .ب ـ تصمیمات و اقدامات مأموران واحدهای مذکور در بند »الف« در امور راجع به وظایف آنها
 . 217- 197، صص پیشین هداوند،. 3
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   ـ9409970901001452  شماره  شود. اما یکی از محدود آرایی که در این خصوص ملاحظه شد، رأیمشاهده نمی
مورخ    89099709000800573شعبه دهم دیوان عدالت اداری است که به لحاظ تعارض با رای شماره    2/9/1394

دادنامه    16/9/1389 به صدور  منجر  و  قرار گرفته  اداری مورد رسیدگی  عدالت  دیوان  عمومی  شعبه هشتم در هیئت 

عموم قرار گرفت. اهمیت    هیئت عمومی دیوان شده است؛ به همین لحاظ رأی در دسترس  29/1/96مورخ     44شماره

این رأی در این است که قاضی صادرکنندۀ رأی سعی در تبیین مفهوم عمل اداری کرده، سپس از این تعبیر و توصیف 

 مفهوم عمل اداری نتیجه گرفته و رأی را صادر نموده است.

 . موضوع رأی 2.1

  الهام  خانم  دادخواست  موضوع  با  9309980901000433  شماره  پرونده   به  رسیدگی  در  اداری  عدالت  دیوان  10  شعبه

  تحویل   به  الزام  خواسته  به  و  همدان  استان  شهرسازی  و   راه  کل  اداره  طرفیت  به  و  خود   موکلین  از  وکالت  به  جوینده

  کرده   مبادرت  رأی  صدور  به  زیر  شرح  به  1394/9/2  ـ9409970901001452  شماره  دادنامه  موجب  به  مالکانه،  حدنصاب

 :است

 گونه  دو  موضوع  این  اثبات  برای  و   داندنمی  رسیدگی  به  صالح  را  خود  حدنصاب  تحویل  دعوای  به  رسیدگی  در  دیوان  این

 .واگذاری قرارداد برتحلیل  مبتنی استدلال: ب اداری؛ عمل تحلیل بر مبتنی استدلال : الف آورد:می استدلال

  1392  مصوب  اداری  عدالت  دیوان  دادرسی  وآیین  تشکیلات  قانون  10  ماده :  اداری  عمل  تحلیل  بر  مبتنی  استدلال  :الف

  لازم   گویایی  از  که  نامبرده  تصمیم  و   اقدام  لفظ  دو  از   اگرچه  و   است  کرده  معین  را  اداری  عدالت  دیوان  شعب  صلاحیت

  صلاحیت   گرفت  نتیجه  توانمی  مذکور  ماده  ب  بند  در   وظیفه  انجام  راستای  در  کارگیری  به  از  ولی  باشد،نمی   برخوردار

  است  10 ماده  در منحصر عمومی  مقامات  و مراجع اداری عمل  از مردم تظلمات  و  شکایات به  رسیدگی در منحصر دیوان

  قانونی   وظیفه  انجام  راستای  در   که  است  اداری  عملی  ـ1  برشمرد:  آن  برای  را  خصیصه  سه  توانمی  اداری  عمل   تبیین  در   و

  صلاحیت   کشوری  خدمات  مدیریت  قانون  96  و  90  مواد  و  اساسی  قانون  57  و  58  و 138  اصول  از  مستفاد  زیرا  باشد؛

  یا   مقام  یعنی.  نمایدمی  تعیین  قانونی  آمر  قانونی   امر  و  مقررات  قانون،  را  عمومی  مراجع  یا  مقامات  تشخیصی  یا  تکلیفی

  عمل   نماید می  اختیار  اعمال  یا  وظیفه  انجام  قانونی  امر آمر   یا  مقررات  قانون،  چارچوب  در  که  زمانی  تا   عمومی  مستخدم

  انجام  به  دست  یا شود خارج  خود ذاتی  صلاحیت حوزۀ از یا  بارگردد زیان فعل  مرتکب  عمدا   هرگاه  اما  باشد.می اداری وی

  باشد می  قراردادی  الزام  از  ناشی  مثلا   نباشد؛  قانونی  آمر  امر  یا  مقررات  قانون،  مستقیم  حکم  از  ناشی  آن  الزام  که  زند  اقدامی

 بنابراین  باشد؛   عمومی  خدمت   یا  عمومی  نظم  برقراری  آن  از  هدف   که  است  اداری  عملی   ـ2.  باشد نمی  اداری  عمل  این

 20و  3  اصول)  شودنمی  تلقی   اداری  عمل  پذیردمی  صورت  دنیوی  عداوت  یا  شخصی  مطامع  هدف  با   که  کارمندانی  اقدامات

(  دولت)  رابطه  طرف  یک  برتری  درآن  که  است  اداری  عملی    ـ3.  کشوری  خدمات   مدیریت  قانون  25  ماده   و   اساسی   قانون

  کند،می  تملک  آنها  رضایت  بدون  را  مردم ملک  گیرد،می مالیات  دولت  که آنگاه  .است  مشهود(  مردم)  رابطه  دیگر  بر طرف

 مشخص  اداری  عمل  خصایص   که  حالا .  است  مشهود  دولت  برتری  این  موارد  همه  در  نماید، می  اخذ  عوارض  کالا   ورود  برای

  باشد؛ نمی   اداری  عمل  حدنصاب  تحویل  رسدمی  نظر  به   و  خیر  یا  است  اداری  عمل  حدنصاب  تحویل  بدانیم  خواهیممی  شد،

 خصوصی  حقوق   در   اینکه  کما  است؛  واگذاری  قرارداد  انعقاد   از  ناشی   بلکه  باشد، نمی  قانون  مستقیم  حکم  از  ناشی :  اولا   زیرا،

(  دولت)  رابطه  طرفه  یک  برتری  درآن:  ثانیا   ؛ (مدنی  قانون  362  ماده  3  بند)  است  صحیح  بیع  عقد   از  ناشی  مبیع  تحویل  هم

  تحویل   در   اما  ،(است  مشهود  برتری  این  شد   اشاره  که  طور  همان  تملک  در  اگرچه)  گرددنمی  ملاحظه  دیگر  طرف  بر
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  است،   قراردادی  الزام  از  ناشی   حدنصاب  تحویل  به  دولت  الزام  پذیرد،می  صورت  واگذاری  قرارداد  انعقاد   از  پس   که  حدنصاب

 .است بخشیده وی به قانون  که قدرتی اعمال نه

جهت جلوگیری از اطالۀ کلام، عدم ارتباط موضوعی با مقاله و بدان جهت :  واگذاری  قرارداد  برتحلیل  مبتنی  استدلال:  ب

 شود.نیست، از ذکر این قسمت از رأی خودداری میکه این پژوهش در مقام تحلیل و نقد کل رای صادره 

 کند: قاضی پس از ذکر دو نوع استدلال چنین رأی خود را صادر می

 توجه   با  و   است  قرارداد  از  ناشی   اثر  و   نبود  اداری  عمل  حدنصاب   تحویل  دهد می  نشان  که  مذکور  استدلال  دو   به  توجه  با

 هیئت   1391/4/26  ـ  228  و  1379/6/20  ـ  197  ، 1375/2/29  ـ33  ،1371/4/30   ـ  59  شماره  رویه  وحدت  آرای  به

 استدلال  البته)  ندانسته  اداری  عدالت  دیوان  صلاحیت  در  را  قراردادها   و   عقود  از  ناشی   دعاوی  که  اداری  عدالت   دیوان  عمومی

  عدالت   دیوان  صلاحیت  در   جهت  این  از  و   است  ترافعی   قراردادهای   و   عقود  از  ناشی   دعوای  اینکه  بر  مبنی   عمومی   هیئت

  شود می  ایجاد  طرفین  اختلاف  اثر  در  که  ترافعی  امور  به  هم  اداری  عدالت  دیوان  زیرا  است؛  ایراد  محل  باشدنمی  اداری

  از  ناشی  دعوای  که جهت  آن  از  اما   کند؛نمی  رسیدگی ندارد   وجود   اختلاف  آنها   در   که حسبی  امور  به   و   نماید می رسیدگی

  و(  رسدمی  نظر  به  صحیح  شودنمی  تلقی  اداری  عمل  باشد،نمی(  قانون  مستقیم  حکم)  قانون  الزام  از  ناشی  چون  قرارداد

  شایستگی  به  صلاحیت  عدم   قرار  1392  مصوب  اداری  عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  تشکیلات  قانون  48  ماده   به  مستندا 

 .داردمی اعلام  و صادر همدان شهرستان حقوقی عمومی  محاکم  صلاحیت و

اشخاص به طرفیت اداره کل مسکن و شهرسازی و به   هایدادخواست   ۀموضوع پروندشود،  گونه که ملاحظه میهمان

های خود در مفهوم عمل اداری، صلاحیت دیوان  قاضی اداری با استدلال  خواسته الزام به تحویل نصاب مالکانه بوده است،

را نپذیرفته است. این رأی در تعارض با رأی شعبه هشتم دیوان است که خود را در رابطه با موضوع صالح به رسیدگی  

  29/1/96-44نهایت هیئت عمومی رأی وحدت رویه  دانسته و سپس تعارض آرا در هیئت عمومی دیوان طرح گردیده و در

  اینکه  به »نظر دیوان صادر کرده است. رأی اخیرالذکر مقرر داشته است: 11/9/86-963را به استناد به رأی وحدت رویه 

 اراضی  مالکیت  لغو  قانون  از  قبل  تاریخ  به  که  کسانی  درمورد  22/6/1366  مصوب  شهری  زمین  قانون  7  ماده   تبصره  طبق

  مربوطه  مراجع  طرف  از  قبلی  شده تعیین  هایمهلت  در   و   بوده زمین  دارای  عادی  اسناد با   5/4/1358  مصوب  شهری  موات

 صورتی   در  است،  نشده  اعلام  پرونده  تشکیل  برای  مذکور  هایمهلت  تاکنون  که  شهرهایی  در  یا  و  اندداده  پرونده  تشکیل

  نامه آیین  در  که  ضوابطی  برابر  گردد،  تأیید   قضائی  صلاحذی  مراجع  طرف  از  معامله  صحت  و   عادی  سند  تنظیم   تاریخ  که

 درخصوص   که  الذکرفوق   تبصره  در  مقرر  حکم  بنابراین.  شودمی  داده  عمران  اجازۀ  است،  شده  تعیین  مزبور  قانون  اجرایی

 زمین   الیهمنتقل  به  مالکانه   نصاب  میزان  به  زمین  واگذاری  به  شهرسازی  و   مسکن  سازمان  تکلیف   مبین  انشاشده   مورد

  قانونی   ضوابط  و  شرایط  کلیه  تحقق  و  مذکور  قانون  7 ماده  تبصره  در  منـدرج  شرح  به  قضایی  مراجع  قطعی  احکام  براساس

  دادنامه  و  است  صلاحذی  قضایی  مراجع  احکام  ارائه  از   قبل  شرایط  واجد  مالکین  به  مالکانه  نصاب  واگذاری  عدم  و  مربوط

  شعبه   4/11/1383  مورخ  2930  شماره  دادنامه  برتایید  مبنی  تجدیدنظر  هشتم  شعبه  1384/ 25/8  مورخ  1101  شماره

 شود.«می داده تشخیص قانون موافق و صحیح است معنی  این مفید  که حدی در منحصرا  دیوان بدوی هفدهم 

مبنی بر عدم صلاحیت دیوان به رسیدگی به خواسته    10استدلال و رأی شعبه    29/1/96-44در رأی وحدت رویه شماره  

استدلال به  توجه  عدم  موجب  امر  این  لیکن  نشد،  پذیرفته  مالکانه  نصاب  نمیتحویل  شعبه  این  های  در  و  مقاله  شود 

 گیرد.عنوان یک نظریه مورد بررسی قرار میهای مزبور بهاستدلال
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 .تحلیل و نقد مفهوم عمل اداری در رأی2.2

سعی نموده   کهتفسیر قضایی از مفهوم عمل اداری  در زمینه    خاصی  أبه عنوان ر رأی شعبه دهم دیوان عدالت اداری را  

قرار می گیرد. لذا در      و بررسی  تحلیل، از ابعاد ذیل مورد تجزیه،  داتخاذ کن   مقتضی  تصمیم قضایی  مفهوماین    با تبیین

 آوریم: ی و تحلیل و نقد آن را میشعبه دهم دیوان در مورد مفهوم عمل ادارو توجیهات استدلال ادامه 

 انحصار صلاحیت دیوان در رسیدگی به عمل اداری .2.2.1

با مستند  أر رودیوان در صدقاضی   اداری مصوب    10قراردادن ماده  ی  آیین دادرسی دیوان عدالت  قانون تشکیلات و 

گیری کرده کارگیری دو لفظ اقدام و تصمیم در بند ب چنین نتیجه هو با این استدلال که از ب)بند یک ماده(    13921

است که صلاحیت دیوان منحصر در رسیدگی به شکایات و تظلمات مردم از عمل اداری مراجع و مقامات منحصر در ماده  

دهد عمل  دیوان مورد رسیدگی قرار می  شعب  هر موضوعی که  است که مفهوم مخالف این استدلال اینست که الزاما   10

بوده و در    دعاوی اداری که قابل طرح در دیوان عدالت اداری  : »اندکه برخی از حقوقدانان نیز گفتهچنان   اداری است.

ماهوی    ۀبه عنوان نخستین ضابط  ،بنابراین«  اند.وقوعدر رابطه با اعمال اداری اداره قابل  صلاحیت عام این مرجع قرار دارند،

در تعریف  توان در دیوان شکایت کرد که  تشخیص دعاوی قابل طرح در دیوان باید توجه داشت که تنها علیه اعمالی می

 2. گیرنداعمال اداری قرار می

دهد که رسیدگی به شکایات  مواردی را در صلاحیت دیوان قرار می   10  ۀ ماد   3باید به این نکته توجه داشت که بند  

  . در چارچوب عمل اداری قرار داد توان آن را  با تعریفی که ارائه شد، می از حیث تضییع حقوق استخدامی است که  

های رسیدگی به  ت ئ رسیدگی به اعتراضات و شکایات از آرا و تصمیمات قطعی هی ، یعنی  10  ۀ ماد   2بند    ولی قطعا  

ت حل اختلاف کارگر و کارفرما، کمیسیون موضوع  ئ هی  های مالیاتی، هایی مانند کمیسیون تخلفات اداری و کمیسیون 

؛ بلکه آرا و تصمیمات قطعی مراجع مذکور در این بند عمل  د شو عمل اداری تلقی نمی ،  ها ( قانون شهرداری 100ماده ) 

های دولتی و... را در صلاحیت  نامه قانون نیز رسیدگی به آیین   12شود. البته بند یک ماده  شبه قضایی محسوب می 

تقنینی  را عمل شبه   ها به عنوان عمل اداری نیز قابل تأمل است و برخی آن نامه بندی آیین گذارد که دسته دیوان می 

گنجد. گرچه ایدۀ انحصار صلاحیت  شده در این مقاله نیز نمی در تعریف ارائه   12لذا موضوع بند یک ماده    3دانند. می 

شبه  اعمال  به  رسیدگی  است،  مطرح  اصل  یک  عنوان  به  اداری  عمل  به  شبه دیوان  و  به  تقنینی  مقنن  را  قضایی 

کند صحیح به  های ذاتی دیوان افزوده است؛ لذا این استدلال که دیوان فقط به عمل اداری رسیدگی می صلاحیت 

شود. گرچه  نیست و موارد دیگری را نیز شامل می صلاحیت رسیدگی در دیوان منحصر به عمل اداری  رسد و  نظر نمی 

خصوص صلاحیت شعب در رسیدگی به موضوع است نه کلیت دیوان که هیئت  در   10باید توجه داشت که رأی شعبه  

 گیرد. عمومی را نیز دربرمی 

 
 صلاحیت و حدود اختیارات دیوان به قرار زیر است:  -قانون دیوان عدالت اداری10  ماده .1

ها و  تصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی اعم از وزارتخانه  -الف  رسیدگی به شکایات و تظلمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از: -1
  تشکیلات و نهادهای انقلابی و مؤسسات وابسته به آنها.ها و سازمان تأمین اجتماعی و های دولتی و شهرداری ها و مؤسسات و شرکت سازمان

 . .. تصمیمات و اقدامات مأموران واحدهای مذکور در بند »الف« در امور راجع به وظایف آنها. -ب
 .275، پیشین، صواعظی و سلیمانیامامی، . 2
 . 25و  24ص ص  ن،یشیپ ،استوار سنگری  و  یامام. 3
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 وظیفه قانونی    انجامدر راستای  در چارچوب قانون و. انجام عمل 2.2.2

مقام یا مستخدم عمومی در چارچوب قانون، مقررات استدلال دیگر شعبه دهم این است که عمل زمانی اداری است که  

د: مستفاد از کناستدلال میدیوان در تبیین این امر چنین  شعبه    . ندکآمر قانونی انجام وظیفه یا اعمال اختیار می  یا امر 

قانون مدیریت خدمات کشوری صلاحیت تکلیفی یا تشخیصی    963و    902قانون اساسی و مواد    57و  58و  138  1اصول 

د. یعنی مقام یا مستخدم عمومی تا زمانی  کن مقامات یا مراجع عمومی را قانون، مقررات و امر قانونی آمر قانونی تعیین می

 .استعمل وی اداری  ، دکنآمر قانونی انجام وظیفه یا اعمال اختیار می که در چارچوب قانون، مقررات یا امر

هرحال به  4، د کنهای خویش محدود میگرچه اصل قانونمداری اداره را در اتخاذ و اعمال تصمیم  باید گفت،  این خصوص  در

مجریه از   ۀاین امر ریشه در تبعیت قو  5.استحاکمیت قانون بیانگر ترجیح نظم و قانون بر ستیز و کشمکش در جامعه  

گذار نیزتخلف در اجرای قوانین و گونه که قانونهمان؛  دهدمقننه دارد و دستگاه قضا را در کنترل خود یاری می  ۀقو

 6مقررات را از موجبات رسیدگی دانسته است. 

»قانون یا  اداری  اعمال  در  قانون  میحاکمیت  تهدید  سو  دو  از  اداری  اعمال  حوزمداری  در  نخست  صلاحیت   ۀشوند: 

اداری که حاوی نقض اعمال اداری هستند«ها و دوم مفاد تصمیماین تصمیمگیری و روند اجرای  تصمیم عدم    7. های 

از طرف   علام بطلان آنتواند منجر به یک نتیجه شود و آن ارعایت قانون در اعمال اداری از هر سو که تهدید شود می

قائل به    از شرایط صحت عمل اداری دانست و   توانمی  را  مورد عدم صلاحیت مرجع عامل مرجع صالح قضایی است که در

 .عدم تشکیل عمل اداری بود

اداری با قانون توسط مادون    آیا اگر مغایرت امر آمر  ،قانون مدیریت کشوری در رأی  96ۀ ماد  مستند قرار دادنبا توجه به 

 آن عمل اداری نیست؟  را انجام داد،   یید کرد و مادون آن أاجرای دستور خود را ت  مافوق کتبا به مافوق اطلاع داده شد و  

 ! در دیوان میسر نیست؟  امرآیا امکان رسیدگی به این 

 
شود، هیئت وزیران حق دارد برای انجام  های اجرایی قوانین می نامه هیئت وزیران یا وزیری مأمور تدوین آیین علاوه بر مواردی که   :138اصل . 1

نامه بپردازد. هر یک از وزیران نیز در حدود وظایف  نامه و آیینهای اداری به وضع تصویبوظایف اداری و تأمین اجرای قوانین و تنظیم سازمان 
ولی مفاد این مقررات نباید با متن و روح قوانین مخالف باشد. دولت    ؛نامه و صدور بخشنامه را داردخویش و مصوبات هیئت وزیران حق وضع آیین 

ها در محدوده  های متشکل از چند وزیر واگذار نماید. مصوبات این کمیسیونتواند تصویب برخی از امور مربوط به وظایف خود را به کمیسیونمی
، ضمن ابلاغ  های مذکور در این اصل های دولت و مصوبات کمیسیوننامهها و آییننامه الاجرا است. تصویبجمهور لازم قوانین پس از تأیید رئیس 

رسد تا در صورتی که آنها را بر خلاف قوانین بیابد با ذکر دلیل برای تجدید نظر به هیئت  برای اجرا به اطلاع رئیس مجلس شورای اسلامی می 
 . وزیران بفرستد

، انصاف و تبعیت از  رویی، گشاده ، امانت، صداقت ، سرعت باشند که وظایف خود را با دقتهای اجرائی موظف می کارمندان دستگاه   -   90ماده  .  2
 ربط پاسخگو باشند.طور یکسان و دستگاه ذی قوانین و مقررات عمومی و اختصاصی دستگاه مربوطه انجام دهند و در مقابل عموم مراجعین به 

توانند در برابر برخورد نامناسب کارمندان  باشد. ارباب رجوع می اعتنایی به امور مراجعین و تخلف از قوانین و مقررات عمومی ممنوع می هرگونه بی
 ربط و یا به مراجع قانونی شکایت نمایند.ی ذی یبا آنها و کوتاهی در انجام وظایف به دستگاه اجرا

، احکام و اوامر رؤسای مافوق خود را در امور اداری اطاعت  باشند در حدود قوانین و مقررات ی مکلف می یهای اجرادستگاه کارمندان    -  96ماده . 3
اداری تشخیص دهند، مکلف  امر مقام مافوق را برخلاف قوانین و مقررات  مغایرت دستور را با قوانین و  انمایند، اگر کارمندان حکم یا  ند کتباً 

  ی ، مقام مافوق کتباً اجراء دستور خود را تأیید کرد، کارمندان مکلف به اجرامقررات به مقام مافوق اطلاع دهند. در صورتی که بعد از این اطلاع 
 .باشد ولیتی متوجه کارمندان نخواهد بود و پاسخگویی با مقام دستوردهنده میئدستور صادره خواهند بود و از این حیث مس

 . 258- 211، صص 1385، 5، شماره مجلس و راهبردقانون در فرانسه«،   تی»حاکم ،یریمرکز مالملوران، پش و احمد . 4
 . نیشیپ ،ژهیو  .5
 . 1392قانون دیوان عدالت اداری مصوب  12ماده   .6
 همان.. 7
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ترین شکایات به دیوان چراکه یکی از مهم  ؛های دیوان نباید مورد رسیدگی قرار گیرندبا این استدلال بسیاری از پرونده

 در راستای وظیفه قانونی نباشد.  قانونی نبوده یا  زمانی است که عمل انجام شده

یا عدم صحت عمل اداری حکم به ابطال و دقیقتر بگوییم اعلام    1دیوان در حقیقت ممکن است به لحاظ عدم تشکیل

به لحاظ اینکه آن عمل   : پس وقتی گفته شود صلاحیت دیوان منحصر به عمل اداری است و سپس بگوییم؛  بطلان بدهد

راه را به اشتباه    لذا در صلاحیت دیوان نیست،  است،  عمل اداری تشکیل نشده   در مقام انجام وظیفه و برطبق قانون نبوده،

 2با توجه به اینکه »در عمل اداری نیز مانند عقود باید اصل را بر صحت عمل اداری گذاشت«   ایم.رفته و نقض غرض کرده

شود که ارکان تشکیل وجود داشته و و درحقیقت تا مرجع صالح قضایی آن عمل را مورد بررسی قرار ندهد مشخص نمی

شاید بتوان گفت غالب اعمالی که به عنوان عمل اداری صورت می لذا    شرایط صحت عمل اداری رعایت شده یا خیر،

 در صلاحیت دیوان عدالت اداری هستند.   با این عنوان  صحت یا عدم صحت آن  نظر از تشکیل یا عدم تشکیل،صرف  گیرند،

 پس بهتر است که مطابقت با قانون را از شرایط صحت عمل اداری منظور کرد.

 ه عنوان هدف عملب عمومی برقراری نظم عمومی یا خدمت . 2.2.3

اقدامات کارمندانی که با هدف مطامع شخصی یا عداوت  »ی خود چنین آورده است: أر قسمت دیگری از دیوان درشعبه 

می نمیدنیوی صورت  تلقی  اداری  عمل  )اصول  پذیرد  اساسی   20و  3شود  ماده    3قانون  مدیریت خدمات    25و  قانون 

 5این استدلال صحیح است و اقدامات منبعث از اهداف شخصی کارمندان عمل اداری نیست«. (4کشوری 

خدمات عمومی از اهداف اعمال عمومی است و از آنجا که عمل اداری نیز یکی از    ۀطور کلی حفظ نظم عمومی و ارائهب

نسبت این دو عموم و خصوص مطلق است و اهداف اعمال عمومی هدف اعمال اداری    ، گردداعمال عمومی محسوب می

موضوع خدمات عمومی به   کنندگان محدود به انجام خدمات عمومی است.همچنین اختیارات حکومت  د. شونیز تلقی می

کنندگان است و از طرف دیگر حدود این اختیارات و  نظر بعضی از عالمان حقوق اداری مبنا و اساس اختیارات حکومت 

 که عملی در راستای خدمت عمومی نباشد خارج از اختیار اداره است.لذا درصورتی  6.کندمیزان مسئولیت آنها را معلوم می

اند که به اختیارات قدرت حاکمه ای برخوردار شدهادارات از اختیارات ویژه  های عمومی،مین نیازمندیأ برای حفظ نظم و ت 

د نه در جهت  شوفقط در جهت منافع عمومی استفاده    د اختیاراتی که مقامات عمومی از آن برخوردارند بای  شود. تعبیر می

در صورتی که تصمیمات مقامات عمومی برگرفته از ملاحظات خارج از منافع عمومی باشد حسب شکایت   منافع شخصی.

 
 .146- 125، صص1392،  3، شماره43 ، دورهفصلنامه حقوق کجانبه«،ی یاعمال ادار یرگیشکل  طیقواعد و شرا لی»تحل ژن،یب ،یعباس. 1
 .1393ی«،  ادار عدالت وانید  یآرا ی محتوا لی تحل و  یعموم حقوق  اسناد و  متون در  قیجزوه تحق، »مهدی هداوند،. 2
همه افراد ملت اعم از زن و مرد یکسان در حمایت قانون قرار دارند و از همه حقوق انسانی، سیاسی، اقتصادی،    :اساسی  قانون  بیستم  صل ا.  3

 .اجتماعی و فرهنگی با رعایت موازین اسلام برخوردارند
، خدمتگزاران مردم هستند و باید با رعایت موازین اخلاق اسلامی و اداری و طبق  های اجرائی مدیران و کارمندان دستگاه   -ق.م.خ.ک.    25ماده  .  4

امضاء می  اداری که  و  اخلاقی  و منشور  ادا نموده  ورود  بدو  با  سوگندی که در  و  به مردم  در راه خدمت  به نحو احسن  را  نمایند وظایف خود 
 های قانونی آنها انجام دهند.درنظرگرفتن حقوق و خواسته 

وزیران  تئ تصویب هیالذکر، متن سوگند نامه و تعهدات کارمندان دستگاههای اجرائی با پیشنهاد سازمان بهاصول و مفاد منشور فوق - 1تبصره  
 رسد. می

، مواردی را با رعایت منشور  توانند متناسب با وظایف و شرایط خاص دستگاه مربوط علاوه بر موارد فوق های اجرائی می دستگاه   –   2تبصره   
 ت وزیران به آن اضافه نمایند.ئاخلاقی مصوب هی

 . شودی م کیتفک ی ادار یکارمند از خطا  یشخص   یاداره،خطا یمدن تیدر بحث مسئول ی لحاظ در حقوق ادار نیهم به. 5
6. Chapus, Rene. Droit administratif, Tome 1, montchrestien, 15e Edition, 2001, P 578 . 
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 1.شودمیشاکی توسط مرجع صالح باطل 

اما  ؛  حفظ نظم عمومی و انجام خدمت عمومی است  اعمالی است که موضوع یا هدف از انجام آن،  ۀعمل اداری نیز از زمر

شرط دیگری نیاز   بلکه برای اداری بودن عمل،  ،اداری نیستند  گیرند،تمام اعمالی که در راستای این دو هدف انجام می

این امر عمل    2.است و آن شرط استفاده از حقوق و امتیازات ویژه،برای حفظ نظم عمومی و انجام خدمت عمومی است

اداری باید در راستای نظم عمومی و انجام خدمت عمومی باشد و از این لحاظ که بخش خصوصی و تعاونی را از تعریف  

تواند صحیح تلقی شود و گرچه بخش خصوصی و تعاونی نیز خدمت انجام می دهند، ممکن  عمل اداری کنار گذاشتیم می

توان از نظر دور داشت؛  است این خدمت عمومی یا در راستای نظم عمومی نباشد. همچنین منفعت عمومی را نیز نمی

های اصلی وضع قانون است و پس از وضع قوانین و مقررات تأمین منفعت عمومی با  که منفعت عمومی از اولویتچرا

لیکن   3گیرد. های گوناگون از جمله ارائۀ خدمات عمومی صورت میهای اجرایی است که از راههای اداری و دستگاهسازمان

اول اینکه اصل بر این است که منفعت عمومی در قانون در نظر گرفته شده است؛ دوم اینکه در مواردی که قانون به 

 موضوعی ورود نکرده باشد شاید بتوان آن را از شرایط صحت عمل اداری دانست. 

 طرف دیگر رابطه )مردم (  برتری یک طرف رابطه )دولت ( بر .2.2.4

  ۀ حاکمیتی دارند، عمل اداری است و عمل دوجانب  ۀدولت که جنب  ۀاعمال یکجانب  این استدلال بدین معنی است که صرفا 

جایی که عمل یکجانبه بوده و دولت از اقتدار عمومی خود   د و صرفا شواعمال اداری محسوب نمی  اداری و عمل تصدی،

شرط دیگری نیاز است و آن    برای اداری بودن عمل،  اند . گرچه برخی از حقوقدانان گفتهکند عمل اداری استاستفاده می

عمل اداری ارکانی چون   4، برای حفظ نظم عمومی و انجام خدمت عمومی است  شرط استفاده از حقوق و امتیازات ویژه

  در کنار خود داشته باشد؛ چراکه لزوما    تواند الزاما استفاده از امتیازات ویژه و در واقع همان عنصر نابرابری یا برتری را نمی

عمل اداری در مقام انجام عمل حاکمیتی نیست)برخلاف حقوق اداری آلمان(، بلکه در مقام انجام عمل تصدی نیزعمل  

ای بر این امر صلاحیت دیوان عدالت اداری نیز محدود به اعمال حاکمیتی نیست که خود اماره  5اداری موضوعیت دارد.

 است.

کلی؛   ماده  چنان بطور  مصوب    10که  اداری  عدالت  دیوان  است،   1392قانون  داشته  اقدامات   مقرر  و  تصمیمات  از 

گونه که از نص  همان   رسیدگی به آن را خواهد داشت. توان به دیوان شکایت برد و دیوان صلاحیت  واحدهای مذکور می 

برای مثال   ؛ صورت مطلق ذکر شده و قیدی بر آن آورده نشده ه ب«  اقدامات »   ۀ و واژ   «تصمیمات»   ۀ قانون برمی آید واژ 

موران واحدهای مذکور که ناشی از وظایف قانونی آنها بوده  أ مقرر نشده است تصمیمات واقدامات واحدهای دولتی و م 

موران واحدهای مذکور که هدف از آن برقراری نظم عمومی یا خدمت  أاست یا تصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی و م 

رسد هرگونه لذا به نظر می   عمومی باشد یا تصمیمات و اقدامات واحدهای مذکور که در مقام اعمال حاکمیت است. 

در راستای نظم    موران دولتی بوده باشد یا نباشد، أم   اقدامی اعم از اینکه ناشی از وظایف قانونی واحدها و   تصمیم و 

 
 . 25و  24، پیشین، صصاستوار سنگری و امامی  .1
 . 274پیشین، ص  ، واعظی و سلیمانیامامی، . 2
مجموعه   ،یمل   یحوزه اراض یعدالت ادار  وانید ییقضا هیدر رو یمنفعت عموم   گاهینقش و جا ب،یمج دیس انت،ید. 3

 . 262-235صص ،  1395تهران: فکرسازان،  ،یمنفعت عموم یو مقالات در تکاپو هایسخنران
 پیشین. ، واعظی و سلیمانی امامی،. 4
 .27، پیشین، صاستوار سنگریامامی و . 5
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ذاتی  ۀ وظیف به واقع  عمومی یا خدمت عمومی بوده باشد یا نباشد و ... داخل در صلاحیت دیوان عدالت اداری است که 

پذیرفته در چارچوب وظایف قانونی بوده یا خارج از  صورت   )عمل اداری( ست که تصمیم و اقدام ا   دیوان تشخیص این 

که با استفاده از این معیارها    در راستای نظم عمومی یا خدمت عمومی بوده است یا خیر؟   ده است. کر اختیار عمل  

لذا اگر قائل به این باشیم که   ؛ ند ک ی شایسته صادر  أ صحت عمل اداری را ارزیابی و ر تشکیل و شروط  بتواند شرایط  

نظم عمومی یا خدمت عمومی و در    قانونی،   ۀ کند که در راستای وظیفبه اقدام و تصمیمی رسیدگی می   دیوان صرفا  

از درون تهی کرده   ، اعمال حاکمیت باشد   مقام  از رسیدگی دیوان این موارد محرز    ایم. در حقیقت دیوان را  اگر قبل 

در    خواهی ظلمی صورت نگرفته که تظلم   چه نیاز به رسیدگی در دیوان است و درصورت وجود این موارد اصولا    ، باشد 

 پی داشته باشد. 

صورت  هآن را شناخت و شرایط صحت آن را ب  ۀ دهندارکان تشکیل  د، کردر این راستا باید ابتدا عمل اداری را تعریف  

طور مطلق بگوییم عملی اداری تشکیل شده است یا خیر که بتوانیم براساس آن صلاحیت هاگر بخواهیم ب  د.کرمستقل بیان  

  ند از:اعمل اداری عبارت   ۀ»ارکان سازند   جو کرد.وعمل اداری جست  ۀ را در ارکان سازند  باید آن  م،کنیدیوان را تعیین  

عدم  -دوم ؛  عمومی برای صدور عمل اداری به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت برآن نماید  ۀی اداریاراده انشا-اول

ه مقنن به صراحت اساسی و امری قانونی و از جمله مواردی ک  صریح،  ۀمغایرت آشکار)فاحش(بین عمل اداری با یک قاعد

 1نبود برخی شرایط صحت را موجب بطلان و بی اعتباری عمل اداری دانسته است.« 

باید شرایط صحت    عمل اداری خود را صالح به رسیدگی دانست،  ۀ دهندبعد از اینکه دیوان بر اساس ارزیابی ارکان تشکیل

باید شرایط صحت هریک از تصمیمات   ی دیوان نسبت به هریک از اعمال اداری،ی در کنترل قضا.  ندکعمل اداری را بررسی  

گیری در آن گیرنده توجه شود تا درصورت عدم رعایت قواعد و ضوابط حاکم بر تصمیمو حدود صلاحیت مرجع تصمیم

 .آن اقدام شود علام بطلانمورد نسبت به ا

 . اداری بودن یا نبودن عمل متنازع فیه2.2.5

شعبۀ دهم دیوان عدالت اداری دعوی الزام به واگذاری حدنصاب مالکانه را دارای منشأ قراردادی دانسته و به استناد آرای 

هیئت عمومی که دعاوی ناشی از قراردادها را در صلاحیت دیوان ندانسته،   30/4/71-59وحدت رویۀ دیوان از جمله رأی  

وجیه رأی خود استدلال کرده است که چون متقاضی درخواست خود را قرار عدم صلاحیت صادر کرده است. شعبۀ در ت

کنند، اگر ملک طبق قانون تملک کند و مقامات عمومی راجع به موضوع بررسی میتقدیم سازمان زمین شهری)سابق(می

پذیرد.  ی پایان میمند نشده با وی قرارداد واگذاری حدنصاب منعقد و فرایند ادارنفع نیز از مزایای قانون بهرهشده و ذی

بنابراین تحویل حدنصاب از آثار قرارداد واگذاری است، لذا دعوی شاکی منشأ قراردادی دارد و قابل طرح در دیوان عدالت  

 اداری نیست. 

کلیۀ اراضی دایر، بایر و موات اشخاص در اختیار    1366در این خصوص باید گفت بر طبق قانون زمین شهری مصوب  

قانون،مالکان اراضی بایر و دایر شهری حق   9ماده    2و تبصره    7ولی به موجب ماده  ،دولت جمهوری اسلامی قرار گرفت

یا به دولت بفروشد. به بیان    دارند که قطعه یا قطعاتی از زمین خود و حداکثر تا هزار مترمربع را انتخاب و تفکیک کنند

دیگر، تا هزار متر اراضی که مشمول قانون زمین شهری شده و در اختیار دولت قرار گرفته است، در سهم و متعلق به  

نی برای یک یا  توانند برای تفکیک و اخذ پروانۀ ساختمانامه اجرایی قانون، مالکان میآیین  16مالک است و طبق ماده  
 

 . 217- 197، پیشین، صصعمومی ترمیم پذیری عمل اداریدرآمدی بر نظریه مهدی، هداوند، . 1
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های خود به شهرداری محل مراجعه کنند. در این صورت شهرداری از ادارۀ زمین شهری استعلام  چند قطعه از زمین

کند و ادارۀ مذکور پس از احراز عدم استفادۀ مالک از مزایای قانون و اخذ تعهد رسمی مبنی بر عدم استفاده از مزایای  می

شود. بنابراین منشأ حقوق مالکین با هر  قانون به استعلام پاسخ داده  و سپس پروانۀ ساختمانی توسط شهرداری صادر می

اراضی دیگر دولتی، قانون است و این  از  از سهام یا نصاب مالکیت یا واگذاری معادل نصاب مالکانه به آنها  عنوان اعم 

انان  برخی حقوقدموضوع جنبۀ قراردادی ندارد که دعاوی ناشی از آن در دیوان را دارای منشأ قراردادی بدانیم. گرچه  

که ناشی از الزام قانون    ،بین قرارداد مستقل و قراردادی  شاید بتوان  1،داننداعمال دوجانبه را نیز در شمار اعمال اداری می

تبصره    ی،أکمااینکه درخصوص ر  ؛اداری دانست  عملقراردادها را    اخیر  تفاوت قائل شد و نوع  ،یا ابزار اجرای قانون است

و چه بسا اداره   دکن جهت انجام شایسته آن مبادرت به انعقاد قرارداد می اجازه عمل را صادر کرده و اداره صرفا  9ماده  2

درخصوص قراردادها باید قراردادهای اداری را از دیگر انواع    قادر باشد بدون عقد قرارداد نیز حکم قانون را انجام دهد.

و چنانچه تنظیم    استمین منافع عمومی جامعه باشد قرارداد اداری  أ چنانچه موضوع و هدف قرارداد ت؛  قرارداد تفکیک کرد

  2شود. آن قرارداد اداری تلقی نمی ،قرارداد جهت منافع و تامین خدمات اجتماعی نباشد 

با توجه به قید    است که  مقرر داشته   2/75/ 29مورخ  33در رأی وحدت رویه شماره   ت عمومی دیوان عدالت اداری ئ هی 

صورت ترافعی در  باید به  است، عبارت »تصمیمات و اقدامات« رسیدگی به دعاوی ناشی از قراردادها که مسائل حقوقی 

اداری    1خارج از شمول ماده    ،محاکم مورد رسیدگی قرار گیرد  و استماع در  و قابل طرح    است قانون دیوان عدالت 

  حدودی   تا   1402  مصوب   اداری   عدالت   دیوان   قانون   اصلاح   قانون   10  ماده   3  تبصرۀ   گرچه  . دیوان عدالت اداری نیست 

  رعایت   عدم   و   تخلف   وقوع   از   حقوقی   و   حقیقی   اشخاص   اعتراضات   و   شکایات   به   رسیدگی   و   کرده   حل   را   مشکل   این 

 قرار  اداری   عدالت   دیوان   شعب   صلاحیت   در   را   اجرایی   های دستگاه   توسط   قرارداد   انعقاد   مراحل   در   مقررات   و   قوانین 

 .است   داده 

عدالت اداری نیز براساس این  عملی دیوان    ۀروی  و  تصمیمات یکجانبه در دیوان قابل شکایت است  صرفا    اوصاف،با این  

درخصوص قراردادهای اداری به علت غلبه حاکمیت قانون بر    ، گونه که گفته شدلیکن همان  قرار گرفته است،تفسیر  

چرا که در قراردادهای اداری شروط یکطرفه  ؛حاکمیت اراده باید قائل به تفکیک شد و آنها را در صلاحیت دیوان دانست

الاصول عملی که ماهیت آن اعمال حاکمیت اداره را  و علی  دشونوعی بر طرف قرارداد تحمیل مید و بهشواداره ذکر می

گونه قراردادها را از اعمال یکجانبه بدانیم یا با توجه به طرفینی بودن این این  ،چه به لحاظ تحمیلی بودن  در پی دارد،

»اگر اداره در راه   د وشوعمل اداری تلقی    حداقل با همین معیار برتری دولت،  باید  را دوجانبه تلقی کنیم،   آن  ،اعمال

و از طرق  به هدف خود  باشد،رسیدن  برده  بهره  اقتداری  و  و    یژه  عنوان عمل حاکمیت شناخته شده  به  عمل مذکور 

 3گیرد.« در صلاحیت قاضی اداری قرار می اصولا  رسیدگی به دعوی مربوط بدان،

بنابراین الزام دولت بر پذیرفتن نصاب مالکانه یا واگذاری سهم مالک به وی ناشی از الزام قانونی است؛ هرچند برای اجرای  

بهتر تکلیف قانونی مبادرت به انعقاد قرارداد شده باشد. لذا عمل اداری در اینجا موضوعیت دارد و بدین لحاظ دادرس 

 کرد.    اداری باید به دعوی مطروحه رسیدگی می

 
 .   366پیشین، ص مؤتمنی،  طباطبایی. 1
 . 38، ص1393تهران: جنگل، ،یعدالت ادار  وانید یدادرس نیی و آ تیصلاح غلامرضا،  ،یگیمولاب. 2
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 گیری نتیجه

نویسندگان تلاش کردند با  منظور تبیین مفهوم عمل اداری از نظر تفسیر قضایی،  در این مقاله با هدف برداشتن گامی به

شعب دیوان عدالت  بررسی اجمالی دکترین و ضمن ارائۀ تعریف پیشنهادی مفهوم عمل اداری، یکی از آرای صادره در

اداری را با وجود محدودیت عدم وجود معیارهایی چون تعاریف قانونی، دکترین تثبیت شده و رویۀ قضایی به نقد کشد  

ها و آرای قضایی از آن استفاده کرد. در نهایت موارد زیر به  های دادگاهتا از این رهاورد بتوان در نگارش قوانین، صلاحیت 

 ها و نتایج این نوشتار بدست آمد: عنوان یافته

نظر از نقدهایی که بر رأی شعبه دهم دیوان عدالت اداری وارد شد که برای پیشبرد و باز نمودن فضای تحلیل صرف-1

پردازی و تلاش در تبیین مبانی نظری و تفسیری و  نمود، اهمیت رأی در نظریهدرخصوص مفهوم عمل اداری لازم می

 توجه و شایستۀ تقدیر است.  خصوص مفهوم عمل اداری است که از این نظر قابلآغاز ایجاد رویۀ قضایی در

درستی به آن پرداخته  دیوان به   ۀعمل اداری است که شعب   قانون دیوان عدالت اداری،  10منظور و مصداق بند یک ماده    -2

امر که  لیکن  ؛است این  به  اداری نیست  ضمن توجه  اعمال  باید توجه کرد کهدیوان صالح به رسیدگی در کلیه    هر    ، 

ه رسیدگی به دعاوی دیگری  ب  موظف  دیوان  چراکه  نیست؛   اداری  عمل  خصوص  در   صرفا   اداری  عدالت  دیوان  در   رسیدگی

  .ناظر به این موارد است  قضاییتقنینی و شبه . اعمال شبهنیز هست که مصداق عمل اداری نیست

تواند جزئی از عمل اداری است و نمی عمل در چارچوب قانون و در راستای انجام وظیفه قانونی از شرایط صحت    -3

شود که عمل قانونی  تلقی شود و تا زمانی که موضوع مورد رسیدگی قرار نگیرد مشخص نمی  تعریف مفهوم عمل اداری

 یا در صلاحیت عامل بوده یا خیر.  

؛ لیکن این امر را باید از شرایط صحت عمل هدف از انجام عمل اداری حفظ نظم عمومی و انجام خدمت عمومی است  -4

 اداری دانست و نباید با مفهوم عمل اداری به اشتباه گرفت. 

تواند جزئی از تبیین رابطه)مردم( به عبارت عمل حاکمیتی دولت نمیبرتری یک طرف رابطه)دولت( به طرف دیگر    -5

شود، اعمال تصدی دولت و بخش  گونه که از صلاحیت دیوان عدالت اداری نیز برداشت میمفهوم عمل اداری باشد. همان

 عمومی نیز از جمله اعمال اداری است.

متنازع  -6 نبودن عمل  یا  بودن  بدین وصف که صرفا  اداری  منشأ    فیه  که  اعمالی  و  است  اداری  اعمال  یکجانبه  اعمال 

تواند عمل اداری باشد؛ با این توضیح که در مورد اعمال یکجانبه تردیدی وجود ندارد، ولی از اعمال  قراردادی دارند نمی

دوجانبه، قراردادهای اداری که سیطرۀ مقامات و مامورین دولتی و عمومی بسیار بوده و به نوعی قرارداد الحاقی است یا  

 توان عمل اداری به حساب آورد.    شوند، میم منعقد میقراردادهایی را که برای اجرای قانون توسط آن مراجع با مرد

نظم عمومی    قانونی،   ۀکند که در راستای وظیفاقدام و تصمیمی رسیدگی میشکایت علیه    به  شود دیوان صرفا    اگر بیان  -7

، در این صورت عمل معیوب یا باطل اداری نباید قابل رسیدگی در  یا خدمت عمومی و در مقام اعمال حاکمیت باشد

دیوان باشد و این امر خلاف فلسفۀ وجودی دیوان است؛ چون دیوان پس از بررسی قانونی بودن یا نبودن عمل اداری، 

 شود که اقدام یا تصمیم شرایط لازم را داشته است یا خیر. کند و آنگاه مشخص میرأی مقتضی را صادر می

های موجود در استفادۀ کاربردی از مفهوم عمل اداری ناشی از عدم وجود تعریف قانونی و رویۀ قضایی است  محدودیت  -8

توان برای رفع این نقیصه پیشنهاد کرد که قضات دیوان عدالت اداری این مفهوم را بیش از پیش مدنظر قرار داده  که می

های بیشتری را در این خصوص تا درنتیجه رویۀ قضایی واحدی در دیوان ایجاد شود. همچنین حقوقدانان اداری پژوهش

گذار نیز در ایجاد تعریف  به انجام رسانند تا درنهایت با دست یافتن به کمال مطلوب در تبیین مفهوم عمل اداری، قانون
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 قانونی این مفهوم همت کند.     

  کنند: شود، پیشنهاد میای که در مقام تعریف عمل اداری تنظیم مینویسندگان مقاله تعریف زیر را برای طرح یا لایحه   -9

  اشخاص  بر   یحقوق  آثار   جاد یا  قصد   با   ی عموم  نیمورأم   و   مقامات   که   است  مثبت یا منفی   اقدام   ا ی   میتصم  کی  یادار  »عمل

   «.دهندیم  انجام یرترافع یغ  صورته ب  و نیمع موارد و

           منابع 
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ABSTRACT 

Cyber space and activities such as cyber operations which are conducted in it are one of the new challenges 

facing the contemporary international law. Accordingly, exploration and determination of issues relating to 

this space and its related activities, inter alia, from the perspective of international law, has an undeniable 

significance and necessity. One of the issues raised in this field is the standards for conducting cyber 

operations in seas. In this regard, the present study, through the descriptive-analytical method, has 

attempted to examine the requirements of cyber operations in the two maritime areas of the territorial sea 

and high seas, in the light of the Tallinn Directive 2 regarding applicable international laws in cyber 

operations (2017). The findings of this paper imply that conducting cyber operations in the said maritime 

zones should be compatible with the governing principles and rules from international law perspective. 

Generally, cyber space is not a new territory or area for human activities in the framework of international 

law. Consequently, cyber operations are considered cyber activities which are conducted by human beings 

in land, sea, air and outer space and, as a result, are governed by international law standards applicable in 

these territories. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 
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 ده ی چک 
حقوق    ی است که فرارو   ی د ی نوپد   ی ها از چالش   ی ک ی   رند، ی گی که در آن انجام م   ی بر ی سا   ی ها ات ی همچون عمل   یی ها ت ی و فعال   بر ی سا   ی فضا 

انداز حقوق  از جمله از چشم   ربط، ی ذ   ی ها ت ی فضا و فعال   ن یمسائل مرتبط با ا   نیی و تع   نیی تب   ه، ی پا   ن ی اند. بر اقرار گرفته   ی کنون   الملل ن ی ب 

  ی بر ی سا   ی ها ات ی ناظر بر انجام دادن عمل   ن ی مواز   نه، ی زم   ن ی مطرح در ا   ی ها از موضوع   ی ک ی دارد.    ی انکارناشدن   ی ستگ ی و با   ت ی اهم   الملل، ن ی ب 

در دو    ی بر ی سا   ی ها ات یعمل   ی ها سته ی با   ، ی ل یتحل - یف ی نوشتار تلاش شده است تا از رهگذر روش توص   ن ی راستا، در ا   ن ی . در ا اهاست ی در در 

  ی بر ی سا   ی ها ات ی اعمال در عمل قابل  الملل ن ی به حقوق ب راجع   2  ن ی آزاد در پرتو دستورالعمل تال   ی ای و در   ی ن ی رزم س   ی ا ی در   ییِای در   ۀ منطق 

با اصول و    د ی با   ادشده ی در مناطق    ی بر ی سا   ی ها ات ی پژوهش نشانگر آن است که انجام دادن عمل   ن ی ا   جی . نتا د ی ( به مطالعه درآ 2017) 

  ی ها ت ی فعال   ی برا   د ی جد  ی ا منطقه   ا ی قلمرو    بر، یسا   ی فضا   رفته، هم ی سازگار باشد. رو   المللن ی ب   قوق انداز ح حاکم بر آنها از چشم   یقواعد کل 

که به    شوند ی محسوب م   ی بر یسا   یی ها ت ی فعال   ی بر ی سا   ی ها ات ی عمل   رو، ن ی . از ا رود ی به شمار نم   الملل ن ی در چارچوب حقوق ب   ی انسان 

قابل اِعمال    الملل ن یحقوق ب   ن ی مواز   تی تحت حاکم   ل، ی دل   ن ی و به ا   شوند ی جو انجام م   ی ماورا   ی هوا و فضا   ا، ی در   ن،ی ها در زم دست انسان 

 مناطق هستند.  ن ی بر ا 

 .2  نی دستورالعمل تال   الملل، ن ی آزاد، حقوق ب   ی ا ی در  ، ی ن ی سرزم   ی ا ی در  ، ی بر ی سا   اتی عمل   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

عنوان بستر پیدایش و تحول حقوق الملل، بهناپذیر روابط بین های سایبری به بخش جدایی در روزگار کنونی، فعالیت 

زیرساختبین  سریع  »گسترش  کارشناسان،  گفتۀ  به  است.  مبدل شده  تغییراتی الملل،  موجب  جهان،  سایبری  های 

های جدید، تجلیگاه  فناوری   2و از جمله به »انقلاب در امور نظامی« انجامیده است.   1شگرف در نظم ژئوپلتیک شده«

ها  های گوناگون آن نیز میزبان این فرصت الملل و حوزه ها هستند. سپهر گستردۀ حقوق بین ها و چالش زمانِ فرصت هم 

اند، فضای سایبر قواعد  گونه که برخی نویسندگان نیز گفته روند. همان ای ناخوانده به شمار می های تا اندازه و چالش 

را در حوزه  را در شاخه   3های گوناگون متحول کردهبازی  نوپدیدی  از جمله حقوق  و مسائل  و  علمی گوناگون  های 

ای که برخی ظریفان ورود گونه به  4ای را بر هنجارهای متنوع آن تحمیل کرده است؛های تازه الملل مطرح و چالش بین 

چنین   5اند.در سرزمین عجایب تشبیه کرده   آلیس الملل به فضای سایبر و جهان ناروشن آن را به وضعیت  حقوق بین 

های سایبری فعالیت   المللی موجود را به حوزۀ توان هنجارهای بین کند که تا چه حد می روندی این پرسش را مطرح می 

شوند، از جمله های دولتی در هرکجا که انجام می المللی بر فعالیت عنوان یک اصل، قواعد بین گمان، به منتقل کرد. بی 

بااین  است.  حاکم  سایبر  فضای  به در  به حال،  توجه  با  است  ممکن  فناوری جدید  یک  برای  کنونی  قوانین  کارگیری 

توان دریا های متأثر از این تحول را می یکی از حوزه   6های خاص آن، مشکلات خاصی را به همراه داشته باشد.ویژگی 

های سایبری دریایی، افزون بر تهدیدهایی  ها و حمله الملل دریاها دانست. عملیات و مسائل آن و از جمله حقوق بین 

فعالیت  دریایی،  دزدی  تصادم مانند  و  دریایی  تروریسم  غیرقانونی،  نوپدیدی های  تهدیدهای  از  دریایی  بر های  که  اند 

   7اند. های موجود در این عرصه افزوده پیچیدگی 

های آفندی و پدافندی مرتبط با  رود و به فعالیتدر ابتدا در عرصۀ نظامی به کار می  8عملیات سایبریاگرچه اصطلاح  

از  ، مفهوم آن گسترده9راهبرد جنگ سایبری اشاره دارد  از فناوری  10جنگ سایبری تر و اعم  های  است که به استفاده 

در فرهنگ اصطلاحات نظامی وزارت دفاع    11.شودمی های خصمانه در مخاصمات مسلحانه گفتهسایبری برای انجام اقدام

اولیه، دستیابی به  کارگیری قابلیتایالات متحده امریکا، عملیات سایبری یعنی »به های فضای سایبر که در آن هدف 
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الملل قابل  نامۀ دستورالعمل تالین درخصوص حقوق بیندر بخش اصطلاح  1مقاصد در یا از طریق فضای سایبر است«.

های سایبری با هدفِ اولیه  کارگیری قابلیتچنین تعریف شده است: »به عملیات سایبری این   2اعمال بر نبردهای سایبری، 

سایبر«  فضای  از  استفاده  با  یا  در  مقاصد  به  تالین  3دستیابی  دستورالعمل  بالاخره،  یا   2.  دستورالعمل  پس،  این  )از 

دارد:  در تعریف عملیات سایبری بیان می  4الملل قابل اعمال بر عملیات سایبری، به حقوق بین( راجع2دستورالعمل تالین  

 5های سایبری برای دستیابی به اهداف در یا از طریق فضای سایبر«. کارگیری قابلیت»به 

الملل قابل اعمال بر عملیات سایبری، اثری است که به دعوت مرکز عالی پدافند  راجع به حقوق بین  2دستورالعمل تالین  

کارشناس بلندآوازۀ   7مایکل اشمیت، المللی کارشناسان با مدیریت پروفسور  و به دست گروه بین  6مشترک سایبری ناتو

نوعی مکمل  از سوی انتشارات دانشگاه کمبریج منتشر شد و به آماده و  2017الملل سایبری، در سال  حوزۀ حقوق بین

انتشار یافت و    2013است که در سال    الملل قابل اعمال بر نبردهای سایبریدستورالعمل تالین در خصوص حقوق بین

های  ، که تنها عملیات1، برخلِاف دستورالعمل تالین  2نامور شده است. درواقع، دستورالعمل تالین    1به دستورالعمل تالین  

های  های سایبری، که در خارج از بافت درگیریداد، به عملیاتنظر قرار میهای مسلحانه را مطمحسایبری در بافت درگیری

ادعا شده که قواعد آن بازتاب    9آور نیست،اگرچه این دستورالعمل سندی الزام  8شوند، نیز پرداخته است.مسلحانه انجام می

بین است حقوق  عرفی  از مهمو هم  10الملل  یکی  بیناکنون  متون موجود در حقوق  قلمداد  ترین  و فضای سایبر  الملل 

المللی در عرصۀ حقوق گذاری بین، در قاعده1ای که حتی سخن از نقش آن و نیز دستورالعمل تالین  گونه به  11شود؛ می

است.بین میان  در  سایبری  بین  12الملل  حقوق  زمینۀ  در  اثر  پراستنادترین  و  معتبرترین  بر  درواقع،  اعمال  قابل  الملل 

شود و  گمان همین دستورالعمل است که از نظر علمی نیز اثری بسیار ارزشمند محسوب میهای سایبری، بیعملیات

 گرفته ذیل قواعد آن گواه این مدعاست. های انجامتحلیل

سو و  الملل دریاها و مسائل گوناگون مطرح درخصوص آن از یکنظر به جذابیت و اهمیت مسائل مرتبط با حقوق بین

الملل و از جمله در های سایبری در گسترۀ پهناور حقوق بینبایستگی پرداخت به موضوعات نوپدیدی همچون عملیات
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Cambridge: Cambridge University Press, 2017, P 564. 
6. NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence (NATO CCD COE) 
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(، انجام  2017)  2اند در پرتو قواعد دستورالعمل تالین  زمینۀ دریاها از سوی دیگر، نگارندگان در این پژوهش کوشیده

های سایبری در دو منطقۀ دریایی، یعنی دریای سرزمینی و دریای آزاد، را به کندوکاو بگذارند که اصولاً دادن عملیات

های این کشورها در آن چیرگی دارد و دومی،  اولی جولانگاه کشورهای ساحلی است و حقوق و اختیارات و صلاحیت

بایستۀ یادکرد است که به سبب مختصر بودن   1های آن است.المللی و حقوق و آزادیمحملی برای خودنمایی جامعۀ بین

علت محدودیت واژگانی مقاله و به منظور ادای مطلوب حق مطلب، از پرداختن به  مطالب مرتبط در دستورالعمل و نیز به 

آب  نظارت   2الجزایریهای مجمعسه منطقۀ  یا  اقتصادی  3منطقۀ مجاور  انحصاراً  تنگه  4و منطقۀ  نیز  بینو    5المللی های 

خودداری ورزیدیم و به دو منطقۀ دریایی یادشده بسنده کردیم که امیدواریم در پژوهشی دیگر به آنها پرداخته شود. بر  

های سایبری دریای  ، به ترتیب مباحث مرتبط با عملیات2این اساس، مقاله در دو گفتار، در پرتو قواعد دستورالعمل تالین  

 سرزمینی و دریای آزاد را بررسی خواهد کرد. 

 2تالین  دستورالعملهای سایبری در دریای سرزمینی در پرتو  . عملیات1
الملل از  ای است که به باور ناموران حقوق بینها بر کمربندی از دریا در مجاورت ساحل خود گزارهاعمال حاکمیت دولت

دستان این عرصه، بیشتر تاریخ حقوق دریاها تا امروز، بر  به همین دلیل است که به بیان چیره   6.دیرباز مطرح بوده است

ویژه عرض آن از خط مبدأ  درواقع، مسئلۀ دریای سرزمینی و به 7محور تعیین حدود دریای سرزمینی متمرکز بوده است.

ترین عوامل شکست  رود و از مهمالملل دریاها به شمار میبرانگیزترین موضوعات حقوق بینسوی دریا، یکی از مناقشهبه

پیوستن تعداد انگشت   1930تدوین حقوق دریاها در کنفرانس   از کشورها به کنوانسیون لاهه و  های چهارگانۀ  شماری 

تاریخچۀ مباحث حقوقی دریاها به    8شود.الملل دریاها محسوب میژنو درخصوص مسائل مربوط به حقوق بین  1958

 
1. Office of the Staff Judge Advocate. “General Principles of the Law of the Sea”, International Law 

Studies, Volume 97, Issue 27, 2021, P 28. 
 الجزایری باید با رژیم حقوقیِ مُجری در آنجا سازگار باشند«.های مجمع های سایبری در آب دستورالعمل: »عملیات   53طبق قاعده شماره   .2
تواند به منظور پیشگیری از یا  مجاور دولت ساحلی، آن دولت می  دستورالعمل: »در رابطه با شناورهای مستقر در منطقۀ  51مطابق با قاعده   .3

یافته از طریق  های ارتکاب نقض  مقابله با نقض قوانین مالی، مهاجرتی، بهداشتی یا گمرگی در قلمرو یا دریای سرزمینی خویش و از جمله
 ابزارهای سایبری، از ابزارهای سایبری استفاده نماید«.

زند، باید در اعِمال  های سایبری دست می انحصاراً اقتصادی دولتی دیگر به انجام عملیات   دستورالعمل: »دولتی که در منطقه 47 پیرو قاعده. 4
بایست های سایبریِ مربوط می ربط مبذول دارد و عملیات ذی حقوق و تکالیف خویش توجه مقتضی را به حقوق و تکالیفِ آن دولت در منطقۀ

 ای دیگر مقرر شده باشد«.الملل به گونه آمیز انجام پذیرند، مگر اینکه در حقوق بین برای اهداف صلح 
کارگیری رغم تداول استفاده از »انحصاری« درخصوص این منطقه در نوشتگان حقوقی فارسی، بهبایستۀ یادکرد است که به باور ما، به 

های دقتی، گاه ترکیب تر است. یکم اینکه استفاده از انحصاری موجب شده است برخی با بیتر و درست کم از دو لحاظ دقیق »انحصاراً« دست 
تواند به این تشتت پایان دهد. دوم آنکه،  کار ببرند، حال آنکه استفاده از »انحصاراً« می اقتصادی« و ... را به- »اقتصادی انحصاری«، »انحصاری

تواند این نکته را مشخص سازد. ضمن اینکه ترجمۀ  چون حقوق دولت ساحلی در این منطقه کاملاً از جنس اقتصادی است، »انحصاراً« بهتر می
 صفت به قید و در کل تغییر نقش دستوری واژگان در زبان مقصد، از لحاظ فن ترجمه نادرست نیست و بلکه گاه ضرورت دارد. 

رود، باید با حقِ عبور ترانزیت  المللی به کار می ای که برای دریانوردی بین های سایبری در تنگه دستورالعمل: »عملیات 52 بر اساس قاعده .5
 سازگار باشند«. 

،  1396)ویرایش: جیمز کرافورد(، ترجمه محمد حبیبی مُجنده، قم: دانشگاه مفید، چاپ اول،  الملل عمومیاصول حقوق بین براونلی، یان،  .6

 . 371ص 
 . 234، ص1389، ترجمه محمدحسین وقار، تهران: اطلاعات، چاپ اول، المللحقوق بین شاو، ملکُم ناتان،  .7
 . 107-114، صص 1400، ترجمه بهمن آقایی، تهران: گنج دانش، چاپ دهم، الملل دریاهاحقوق بین آلن لو،  چرچیل، رابین و  .8
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الملل المللی بر سر تعیین مرزهای دریایی بود که باعث شد حقوق بینها و اختلافات بینگردد. بحثبرمی  1590سال

طور خلاصه، این منطقه به این منظور مورد شناسایی قرار گرفته است که دولت ساحلی را قادر  به  1دریاها ایجاد شود. 

رژیم   2.های دریایی مرتبط با سرزمین خویش اعمال کندای از حفاظت از منافع ملی خود را در بخشسازد تا لایهمی

های تمامی کشورها، اعم از ساحلی یا  است و اصولاً کشتی  3ضررحقوقی حاکم بر عبور از دریای سرزمینی، تابع عبور بی

ای قدیمی و عرفی  ضرر، قاعدهعبور بی  4بدون ساحل، بدون تفاوت از حیث نوع کشتی، از حق عبور در منطقه برخوردارند.

و    1958الملل دریاها به رسمیت شناخته شده و در کنوانسیون دریای سرزمینی و منطقۀ نظارت  است که در حقوق بین 

  5.، پذیرفته شده است32تا  17حقوق دریاها، از ماده  1982طور خاص در بخش سوم کنوانسیون به

های سایبری  عملیاتخود را به بحث دریای سرزمینی اختصاص داده است. این قاعده با عنوان »  48  دستورالعمل، قاعدۀ 

ضرر از دریای سرزمینی دولتی ساحلی  دارد: »برای اینکه یک شناور ادعایِ عبور بیچنین بیان میدر دریای سرزمینی«  

ربط باید شروط بارشده بر آن حق را رعایت کنند«.  شده توسط شناور ذیهای سایبریِ انجامعملیات  داشته باشد، کلیۀ 

ترین محدودیت وارد بر حاکمیت دولت ساحلی در دریای سرزمینی  ضرر برای کشورهای غیرساحلی مهمحق عبور بی

ضرر پرداخته و پیوند آن کنوانسیون حقوق دریاها به بحث تعلیق عبور بی  25(3دستورالعمل نامبرده، پیرو ماده )  6است.

که چنین تعلیقی  تواند درصورتیهای سایبری را مورد اشاره قرار داده است که بر پایۀ آن، دولت ساحلی میبا عملیات

ضرر را در مناطقی معین به حالت تعلیق درآورد؛ تعلیق باید بدون  برای حراست از امنیت آن ضروری باشد، موقتاً عبور بی

های  های نظامیِ مشتمل بر عملیاتمنظور انجام تمرینتواند بهتبعیض میان شناورهای خارجی انجام پذیرد. یک کشور می

  7امنیتی سایبری باشد، موقتاً عبور را تعلیق کند.   که امکان حضور سایر شناورها موجب بروز مخاطرۀسایبری، درصورتی

می اینجا  در  ما،  باور  بهبه  عملیاتتوان  و  سایبر  فضای  بر  دریاها  حقوق  موازین  اعمال  سوی روشنی  از  سایبری  های 

 را با هدف تأمین و تضمین امنیت سایبری دولت ساحلی مشاهده کرد.  2کننده دستورالعمل تالین کارشناسان تهیه

بین رویحقوق  دریاها  شانههمالملل  بر  بینرفته  حقوق  سترگ  است. های  استوار  عرفی  کارشناسان    8الملل  باور  به 

رفع حالت »بی بازتاب حقوق    19(2)  ضرر« عبور، مقرر در مادۀ دستورالعمل، مبانیِ گوناگونِ  کنوانسیون حقوق دریاها 
 

های جغرافیایی  فصلنامه پژوهشالملل دریاها«، سادات میراحمدی، »جغرافیای سیاسی و حقوق بینمیرحیدر، دُره، بهادر غلامی و فاطمه  .1
 .337، ص 1393،  2، شماره 46، دوره انسانی

2. Nalísha Kum, Savita. “Maritime Zones (Contiguous Zone) Regulations”, A Legislation Drafting 

Project submitted in partial fulfillment of the requirements, for the award of the Degree of Master of 

Humanities, Supervisor: Norman Martinez Gutierrez, 2020, P 5. 
3. Innocent passage  

های جنگی از دریای سرزمینی، همچنان محل مناقشه است و میان کشورها در  ضرر کشتیکنیم که مسئلۀ حق عبور بیالبته خاطرنشان می  .4
  31، مصوب قانون مناطق دریایی ایران در خلیج فارس و دریای عماننظر جدی وجود دارد. نمونۀ نامدار چنین اختلافی، این زمینه اختلاف 

های جنگی از دریای سرزمینی است. در این زمینه  ویژه شرط موافقت قبلی ایران برای عبور کشتی و اعتراض امریکا به آن و به 1372فروردین 
 بنگرید به: 

ممتاز، جمشید، »تفسیر دوگانه از کنوانسیون حقوق دریاها، قانون مناطق دریایی ایران و اعتراض امریکا«، در: ممتاز، جمشید )با همکاری  
 .1376، ترجمه و تحقیق: امیرحسین رنجبریان، تهران: دادگستر، چاپ اول، المللایران و حقوق بینامیرحسین رنجبریان(، 

 . 277، ص 1401پنجم،  و  ، تهران: گنج دانش، چاپ هفتادالملل عمومیحقوق بین ضیایی بیگدلی، محمدرضا،  .5
های سرزمینی و الزامات حاکم بر آن در کنوانسیون وضعیت حقوقی دریای خزر و فضائلی، مصطفی و مهدی کیخسروی، »مطالعه تطبیقی آب  .6

 .296، ص 1400،  1، شماره 12، دوره مجله حقوق تطبیقیکنوانسیون حقوق دریاها«،  
7. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 242. 

های  پور نالکیاشری، سمیه، افشین جعفری و عبدالکریم شاحیدر، »تحدید حدود مناطق دریایی در پرتو قواعد عرفی«، مجله پژوهشرسول .8
 . 34 ، ص 1399،  4، شماره 1ای، دوره  رشته  حقوقی میان
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ضرر خارج و آن ربط، عبور را از حالت بیذی های سایبری زیر بر مبنای مادۀالملل عرفی هستند. برای نمونه، فعالیتبین

از طریق ابزارهایِ سایبری علیه دولت ساحلی؛ )کارگیری زور به( تهدید یا به1کنند: )را مضر می (  2صورت غیرقانونی 

بر فضای سایبر که صرفاً محدود به کشتی و سامانه مبتنی  بر تسلیحاتِ  یا تمرینِ مشتمل   (3های آن نیست؛ )مانور 

( تبلیغات  4کنند؛ )های سایبریِ طراحی شده برای گردآوری اطلاعاتی که امنیت دولت ساحلی را مخدوش میفعالیت

( پرواز، فرود یا حمل  5؛ )گذارند انتشار یافته به وسیلۀ ابزارهای سایبری که بر دفاع یا امنیت دولت ساحلی تأثیر سوء می

عملیات به  از جمله تجهیزاتی که مبادرت  نظامی دیگر  یا هر تجهیزاتِ  انجام  های سایبری میهواپیما  قابلیت  یا  کنند 

های تحقیقاتی و مطالعاتی از جمله تحقیقات یا مطالعاتی که از طریق فضای  ( فعالیت6های سایبری را دارند؛ )عملیات

های سایبری که هدف از آنها اخلال ( عملیات7گیرند؛ )فضای سایبر انجام می  شده به وسیلۀهای تسهیلسایبر یا روش

( هرگونه فعالیت سایبری دیگر که با عبور  8های مخابراتی یا سایر تجهیزات و تأسیسات دولت ساحلی است؛ )در سامانه

البته طبق دستورالعمل، این فهرست حصری نیست. برای نمونه، فراهم آوردن نقاط دسترسی    1مستقیم ندارد«.  رابطۀ

ارتباطات آن توسط دولت ساحلی مسدود شده است نیز ممنوع خواهد بود؛ چون  بی سیم برای یک گروه شورشی که 

درواقع، هر اقدام سایبری که به شکلی باعث خدشه به   2کند. فعالیت مربوط آشکارا امنیت دولت ساحلی را مخدوش می

 شود. ضرر عبور و موجد حق تعلیق برای کشور ساحلی میامنیت دولت ساحلی باشد، موجب منتفی شدن سرشت بی

های ثالث یا بازیگران غیردولتی هایِ سایبری علیه دولتاجرای عملیات   کنندۀ دستورالعمل به مسئلۀکارشناسان تدوین

پرداخته مستقر در آن دولت نیز  از دریای سرزمینی  فعالیتها در حین عبور  این کارشناسان،  باور  به  های سایبریِ اند. 

ها و تکالیفش  ضرر باید به امنیت و نظم دولت ساحلی و از جمله مناسبات آن با سایر دولتشده در حین عبور بیانجام

ضرر خواهد بود و  دفاعی دولت ثالث در مغایرت با عبور بی  ای وارد نکنند. برای نمونه، نفوذ در شبکۀدر قبال آنها خدشه

در مقابل،    3ها به مخاطره افکند. الشعاع قرار دادن روابط آن با سایر دولتدولت ثالث را از رهگذر تحت  تواند نظم حسنۀمی

ضرر حراست از منافع کلیدی دولت ساحلی  طور خاص با تأکید بر اینکه موضوع و هدف رژیم عبور بیاقلیت کارشناسان به

احوال آن وهای ثالث یا بازیگران غیردولتی است، قائل به این هستند که هر مورد را باید با توجه به اوضاعو نه دولت

ضرر تعارض پیدا  صورت مستقیم با رژیم عبور بیهای سایبری علیه دول ثالث یا بازیگران غیردولتی بهسنجید. عملیات

ها ابراز داشتند که به منظور الشعاع قرار دادن روابط دولت ساحلی با دیگر دولتکنند. این دسته درخصوص تحت نمی

عملیاتتعیین زیان  ز  ای اهای سایبری موردنظر در عمل برای نظم و امنیت دولت ساحلی، مجموعهبار بودن یا نبودنِ 

های سایبری، میزان علنی و آشکار بودن آنها، وضعیت کنونی  ویژه، ماهیت عملیاتعوامل را باید مطمح نظر قرار داد. به

هستند.  اهمیت  واجد  عواملی  غیردولتی  بازیگران  یا  ثالث  دولت  و  ساحلی  دولت  میان  اینکه    4مناسبات  به  توجه  با 

ضرر صورت غیرمستقیم فلسفۀ عبور بیتواند بههای ثالث یا بازیگران غیردولتی میبار علیه دولتهای سایبریِ زیانعملیات

بینی  تر است. چون به هرروی، هدف از پیشنزدیک  2را مخدوش کند، نظر ما به اکثریت کارشناسان دستورالعمل تالین  

های  سو و منابع دولتضرر در دریای سرزمینی، ایجاد تعادلی نسبی میان امنیت و حاکمیت دولت ساحلی از یکعبور بی

ضرر بر حاکمیت دولت ساحلی را فقط تا زمانی  غیرساحلی از سوی دیگر است و بدیهی است محدودیتِ ناشی از عبور بی

 توان توجیه کرد که حاکمیت و امنیت دولت ساحلی ازجمله از رهگذر فضای سایبر تهدید و مخدوش نشود.می

 
1. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 242. 
2. Ibid, PP 242-243. 
3. Ibid, P 243.  
4. Ibid. 
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های سایبری ایشان به ضرر، مادامی که فعالیتطبق نظر کارشناسان دستورالعمل، شناورهایِ درحال عبور به عبور بی

های سایبریِ ضروری برای تضمین ایمنی  توانند به فعالیتای وارد نکنند، میآرامش، نظم و امنیت دولت ساحلی خدشه

تواند در راستای تضمین اینکه زیرساخت سایبریِ او در معرض  و امنیت خود و شناورهایشان دست بزنند. یک شناور می

علاوه،  ها دریافت کند. بهپذیریهای سایبری خصمانه قرار ندارد، اقدام به پایش آن  و قطعاتی را برای تعمیر آسیب عملیات

ابزارهایِ سایبری که به   با استفاده از  تواندمیهای سایبری خصمانه قرار گیرد،  که شناور مربوط هدف عملیاتدرصورتی 

المللی و عندالاقتضای دفاع از خود سازگارند، به منظور پایان بخشیدن به آنها اقدام  های حقوقی بینطریقی دیگر با رژیم

هایی سایبری کند که تعهد آن دایر بر عدم اختلال در عنوان مثال، اگر دولتی ساحلی مبادرت به انجام عملیاتبه  1کند. 

پرچم  المللی شود، دولت صاحبضرر یک کشتی جنگی را نقض کند و از رهگذر آن مرتکب یک عمل متخلفانه بینعبور بی

ها  درواقع، در این زمینه، یکی از اصول حقوق مسئولیت دولت  2های متقابل به این عمل پاسخ دهد. تواند از طریق اقداممی

دیده  الملل، دولت زیانیافته در پهنۀ روابط بینشود که براساس آن، در نبود ابردولتی سازمانالملل مطرح میدر حقوق بین

تواند در مقام واکنش به تخلف و نقض یادشده به اقدام متقابل دست  المللی میاز یک عمل متخلفانه ناقض تعهدی بین

  3بزند. 

شده از شناوری خارجی در دریای سرزمینی که واجد آثار گسترده باشد  به باور کارشناسان، هرگونه عملیات سایبریِ انجام 

بر عرشۀ اجراییِ خویش  اِعمال صلاحیت  را مستحق  اختلال در دولت ساحلی شود، آن دولت  شناور مربوط    و موجب 

حسنهمی »نظم  نقض  می  گرداند.  سرزمینی«  سامانهدریای  در  مداخله  برای  سایبری  ابزارهایِ  از  استفاده  هایِ  تواند 

های ساحلیِ ضروری برای  دریانوردی دیگر شناورها در دریای سرزمینی و ایجاد اختلال در ارتباطات میان آنها یا ایستگاه

همچنین فعالیت سایبریِ مرتبط با قاچاق غیرقانونی مواد مخدر، مبنای دیگری را برای    4  دریانوردی ایمن را دربرگیرد.

اجراییِ کیفری در عرشۀ شناورهایِ خارجی در دریای سرزمینی فراهم می آورد. در وضعیت ارتباطاتِ اِعمال صلاحیتِ 

سایبریِ پایشیِ دولت در برخی شناورهای حاضر در دریای سرزمینی که بر اصول راهنمای مقرر برای ضابطان یا مجریان  

که مقامات مربوط ارتباطاتی را مورد شناسایی قرار دهند که حاکی از به کار گرفته شدن شناور  قانون ابتنا دارد، درصورتی

توانند به منظور تسهیلِ متوقف ساختن آن شناور از ابزارهای سایبری مربوط برای حمل غیرقانونی مواد مخدر باشند، می

منظور اعمال حقوق خویش درچارچوب  توانند فضای سایبر و امکانات آن را بهها میبه سخنی دیگر، دولت  5استفاده کنند. 

الملل سنتی به کار گیرند و بدیهی است که این کار نباید موجب نقض حقوق دیگر کشورها و تخطی از دیگر  حقوق بین

 المللی شود. قواعد حقوقیِ بین

های سرزمینیِ دولت ساحلی در عرشۀ یک شناورِ گوبی، اگر پیش از ترک آب کنوانسیون مونته  27( 2ملهم از مادۀ ) 

ای که در  تواند به گونه ربط می متخلفِ فاقد مصونیت حاکمیتی جرمی مشتمل بر فعالیت سایبری رخ دهد، دولت ذی 

آن به اِعمال صلاحیت اجرایی    حقوق داخلی آن مقرر شده، در حین حضور شناور مربوط در دریای سرزمینی، در عرشۀ 

هایِ سایبریِ توانند درخصوص جرایمِ مشتمل بر فعالیت جز برخی استثنائات، مقامات دولت ساحلی نمی مبادرت کند. به 

ناور  یافته پیش از ورود شناورها به دریای سرزمینی، مدعی اِعمال صلاحیت اجرایی بر آنها شوند. مادامی که ش ارتکاب

 
1. Ibid, P 242. 
2. Ibid, P 243. 

،  56شماره  ، 19، دوره مجله پژوهش حقوق عمومیخانی، علی و سید جمال سیفی، »اقدامات متقابل در قبال تعهدات حقوق بشری«، حسن .3
 . 33ص  ،1396

4. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 247. 
5. Ibid. 
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ضرر از دریای سرزمینی مبادرت کند، وضعیت از این های داخلی دولت ساحلی، به عبور بی ربط بدون ورود به آب ذی 

تواند  ، بر خلاف صلاحیتِ اجراییِ کیفری، دولت ساحلی نمی 1982کنوانسیون    28همچنین مستنبط از مادۀ    1قرار است. 

های سایبری از طریق متوقف یا منحرف کردنِ شناورهایِ خارجیِ درحال عبور از دریای سرزمینیِ خویش، بر فعالیت 

علاوه، پیرو بند سوم همین ماده، اگرچه های سایبری صلاحیتِ اجراییِ مدنی اِعمال کند. به یا افراد دخیل در فعالیت 

شناورِ موجود در دریای سرزمینی مانع از عبور   توان در راستای اِعمال صلاحیت مدنی بر شخص حاضر در عرشۀ نمی 

اقامۀ بی  از  دعوای مدنی علیه    ضرر شد یا آن را متوقف کرد، این قاعده دولت ساحلی یا هر شخص حقوقی دیگر را 

دارد. وانگهی، محدودیتِ وارد بر اِعمال صلاحیتِ اجراییِ  شناور، خدمه یا یکی از مسافران در عزیمت متعاقب بازنمی 

وضعیت  بر  تعه مدنی  واجد  سرزمینی  دریای  از  عبور  هدف  با  یا  جریان  در  شناور  خودِ  که  متحمل هایی  یا  دات 

شود. طبق دستورالعمل، وجود اختیار یا مجوز شورایِ امنیت براساس فصل هفتم، انجام هایی است، اِعمال می مسئولیت

ها در حالتی دیگر نقض عبور  کند، حتی اگر آن عملیات های سایبری در دریای سرزمینی را مجاز می دادن عملیات 

آیند. بی  به شمار  به   2ضرر  و  رفیعِ منشور ملل متحد  از جایگاه  و درواقع امری مهم که حکایت  آن  ویژه فصل هفتم 

المللی الملل دارد و مقررات منشور ملل متحد را در صدر تعهدات بین تصمیمات شورای امنیت این سازمان در حقوق بین 

 دهد.  ها قرار می دولت 

به گریبان است، درگیری شوربختانه مهم  با آن دست  های مسلحانۀ داخلی و ترین معضلی که جهان امروز همچنان 

از جمله حوزه   3المللی است. بین  اند و در  های سایبری قرار گرفته تأثیر عملیات هایی است که تحت نبردهای دریایی 

یافته است.شرح جدید کمیتۀ بین  بازتاب  بر کنوانسیون دوم ژنو هم  های  موضوع مهم عملیات   4المللی صلیب سرخ 

کنندگان دستورالعمل درخصوص دریای سرزمینی ای است که تدوین سایبری در زمان مخاصمات مسلحانه، دیگر مسئله 

های سایبری در دریای سرزمینی در دستورالعمل، ذیل عنوان عملیات   49  اند. در این زمینه، قاعدۀ به آن ورود داشته

می  اعلام  مسلحانه،  مخاصمات  مخاصمۀ خلال  یک  »در خلال  دولت بین  مسلحانۀ   دارد  یک  بی   المللی،  طرف  ساحلیِ 

در خلال  5هایِ سایبری در دریای سرزمینی خود، میان متخاصمان قائل به تبعیض شود«.تواند در رابطه با عملیات نمی 

اِعمال در زمان صلح جای رژیم حقوق دریاهایِ قابل طرفی به المللی، حقوق جنگ دریایی و بی بین   مخاصمات مسلحانۀ 

طرف در جنگ های بی به حقوق و تکالیف قدرت کنوانسیون سیزدهم لاهه راجع   5نشیند. گفتنی است طبق ماده  می 

طرفی که هنگامی از هنگامۀ جنگ و آتش سربرافراشت که جنگ از معنای آنارشی مطلق حقوق بی   6(، 1907)   دریایی 

طرف  های بی ها و آب کارگیری بندرگاه متخاصمان را از به   7های متخاصم و غیرمتخاصم دور شد، در روابط میان دولت 

کنوانسیون سیزدهم لاهه،    10و    9دارد. با وجود این، طبق مواد  عنوان پایگاهی برای عملیات علیه دشمنان بازمی به 

های جنگی متخاصمان »عبور صرف« از دریای سرزمینی خویش را به کشتی   توانند اجازۀ طرف می های ساحلیِ بی دولت 

 اِعطا کنند.  
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Cross, Volume 10, Issues 1-2-3, 2018, P 165. 
5. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 245. 
6. Convention (XIII) Concerning the Rights and Duties of Neutral Powers in Naval War 

 . 16 زمانی، پیشین، ص .7
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 2در دریای آزاد در پرتو دستورالعمل تالین  سایبریهای . عملیات2

ها ورای مناطق تحت صلاحیت ملی کند، بخشی از دریاها و اقیانوسدریای آزاد، همچنان که نام آن به ذهن متبادر می

گفته   1است. فنیبه  ماده  ای  موجب  به  و    1982کنوانسیون    86تر،  دریاها  از  قسمت  آن  به  آزاد  دریای  دریاها،  حقوق 

های داخلی یک دولت و همچنین شود که ماورای منطقه انحصاراً اقتصادی، دریای سرزمینی یا آبها اطلاق میاقیانوس

الجزایری قرار گرفته باشد. لازم به ذکر است که اعماق دریاها، اعم از الجزایری یک کشور مجمعهای مجمعفراتر از آب 

تابع نظام حقوقی خاص و    2عنوان منطقهبستر و زیر بستر، هرچند در دریای آزاد و در همان محدوده قرار دارند، ولی به

های آزاد برآورد شده است و این یعنی این  عنوان آب درصد پهنۀ آبی دریاها به60جدا از نظام حقوقی دریای آزاد هستند.  

غیرساحلی و از ساحلی و  اعم  یا همۀ کشورها،  آبی دریاها تحت مالکیت هیچ کشوری نیست  پهنۀ  حتی بدون   میزان 

   4.، در آنجا حقوق برابر دارند3ساحل

های مجاور خود از آن برخوردار بوده، از  و صلاحیت محدودی که دولت ساحلی نسبت به آب  5»آزادی دریاهای آزاد«

گفتنی است تعلق دریاهای آزاد به همه   8مطرح شده است.   7دریای آزادشده  و در کتاب شناخته   6سوی هوگو گروسیوس 

ها و عدم تملک یا حاکمیت اختصاصی کشوری خاص در خصوص آن که یادگار دیدگاه  و باز بودن آن برای تمام ملت

الملل در ایران نیز مورد اشاره  از سوی نخستین نویسندگان حقوق بین  9گروسیوس برای روزگار کنونی حقوق دریاهاست، 

الملل ها در آن نیست، بلکه حقوق بینهرچند، آزاد بودن دریاها به معنی خودسرانه عمل کردن دولت 10قرار گرفته است.

طبق    11بینی کرده است. قواعد مختلفی را جهت حفظ محیط زیست، حفظ انواع جانداران دریایی و انضباط ترافیکی پیش

ها در  های دولتترین آزادیکنوانسیون حقوق دریاها، که در آن به اصل آزادی دریاها پرداخته شده است، مهم  87ماده  

از:  دریاهای آزاد عبارت ( آزادی ساخت 4گذاری؛  کشی و لوله( آزادی کابل3( آزادی پرواز؛  2( آزادی دریانوردی؛  1اند 

مصنوعی؛   ماهیگیری؛  5جزایر  آزادی  به 6(  متکی  اصول  از  دریانوردی  آزادی  میان،  این  در  علمی.  تحقیقات  آزادی   )

یافته بوده که ضمانت اجرای خاصی ندارد. حال آنکه، میان  الملل عرفی و مقبول کشورهای توسعههای حقوق بینآموزه 

 
1. Tarigan, M. I. and Tirtamulia, T. “Strengthening International Law as a Guarrantee for High Seas 

Fisheries Conservations”, Bian Hukum Lingkungan, Volume 4, Issue 2, 2020, P 329. 
2. Area  
3. Land-locked  

 .183، ص 1394، تهران: میزان، چاپ دوم،  الملل: از نظریه تا عملحقوق بین امیدی، علی،  .4
5. The freedom of the high seas 
6. Hugo Grotius 
7. Mare Liberum 

های سده نوزدهم میلادی بود که مشخص شد گروسیوس نگارندۀ  در آغاز بدون نام نویسنده منتشر شد و تنها در میانه گفتنی است که این اثر

،  1388، تهران: مرکز چاپ و انتشارات وزارت امور خارجه، چاپ ششم، الملل عمومیمبانی حقوق بین آن است. بنگرید به: ذوالعین، پرویز، 

 . 400ص 
،  13، دوره  شناسیفصلنامه اقیانوس المللی حقوق دریاها در قضیه نورستار«، توحیدی، احمدرضا و ریحانه زندی، »کنکاشی در رأی دیوان بین  .8

 . 65، ص 1401، 51شماره  
9. Aalberts, Tanja E. and Gammeltoft-Hansen, Thomas. “Sovereignty at Sea: The Law and Politics of 

Saving Lives in Mare Liberum”, Journal of International Relations and Development, Issue 17, 2014, P 

240. 
، تنظیم و ویرایش: هوشنگ های ژنوالملل دریایی: از گروسیوس تا کنفرانسسیر تحول حقوق بین نک: متین دفتری، احمد،  .10

، به اهتمام محمد گلبن، تهران: دیدار، چاپ  المللحقوق بین ؛ پیرنیا )مشیرالدوله(، حسن،  189، ص 1387زندی، تهران: گنج دانش، چاپ اول، 

 .153، ص 1385اول، 
 . 184امیدی، پیشین، ص  .11
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المللی تأثیر  المللی پیوندی مستقیم برقرار است. حقِ آزادی دریانوردی هم بر نظم بینحق آزادی دریانوردی و نظم بین

گوبی، دریاهای آزاد به روی همۀ  پذیرد. به همین خاطر است که طبق کنوانسیون مونتهگذارد و هم از آن تأثیر میمی

 1.های آنها باز استهای حامل پرچمها و کشتیدولت

روند. در این زمینه،  الملل کنونی به شمار میهای بسیار مهم حقوق بینهای سایبری در دریای آزاد، از موضوع عملیات

بیان می  45  قاعدۀ تنها میدارد: »عملیاتدستورالعمل  آزاد  اهداف صلحهای سایبری در دریای  برای  انجام  توانند  آمیز 

ای دیگر مقرر شده باشد«. قید اخیر در این قاعده به منظور تأکید بر این  الملل به گونهشوند، مگر اینکه در حقوق بین

های سایبری در دریاهای آزاد  ای عملیاتالمللی، پارهبین  مسلحانۀ  نکته که حقوق جنگ دریایی در سیاق یک مخاصمۀ

مجاز می ممنوع هستند،  دوران صلح  در  که  بهرا،  است.  تعبیه شده  ع شمارد،  مثال،  سایبری  ملیاتعنوان  نظامی  های 

ای سایبری علیه شناوری تجاری که منطقاً اعتقادی توانند در پشتیبانی از محاصره انجام شوند. به همین شکل، حملهمی

ربط پس از اخطار اولیه در مقابل توقیف مقاومت  که شناور ذیآن وجود دارد، درصورتی  وسیلۀدال بر نقض محاصره به

الملل استفاده از زور فیزیکی برای متوقف کردنِ یک عمل  ای دیگر، زمانی که طبق حقوق بینبه گفته  2کند، قانونی است. 

 کارگیری فضای سایبر و مبادرت به حملۀ سایبری به این منظور نیز مشروع خواهد بود. متخلفانه مجاز باشد، به

مفهومِ   های سایبری از دامنۀالمللی کارشناسان دستورالعمل، هیچ منطقی برای کنار گذاشتن فعالیتطبق نظر گروه بین

آزاد« مندرج در مادۀ   های مشروع از دریاها وجود ندارد.  کنوانسیون حقوق دریاها و سایر استفاده  87»آزادی دریاهایِ 

)ج  ماده  از  آزادی   87(1الف()-ملهم  عرصۀ سایبر،  گذاشتن کنوانسیون، در  و کار  فراز منطقه  بر  پرواز  دریانوردی،  های 

ویژهکابل یادکرد  آزاد، حائز  دریای  زیردریایی در  و هم  های  آزادی نخست، هم هواپیماها  براساس دو  نمونه،  برای  اند. 

های سایبری  به انجام عملیات الملل مُجری را نقض نکنند، بر و در دریاهای آزادشناورها حق دارند مادامی که حقوق بین

کنند. با  این قاعده را نقض نمیخودی خود  به  های سایبریِ نظامی  کارشناسان همدل بودند که عملیات  3دست بزنند. 

از –هایِ نظامیِ معین  وجود این، کارشناسان همچنین ابراز داشتند که در مقیاس جغرافیاییِ محدودتر، برخی عملیات

ای دریایی )و از جمله گیری نقض تعهدی معاهداتی در رابطه با منطقه توانند موجب شکل می  -های سایبریجمله عملیات 

های نظامی را  ، عملیات1است که در ماده    4قطب جنوب   معاهدۀ هایی از دریای آزاد( گردند. نمونۀ این مورد، رژیم  بخش

آن منطقه ممنوع میبرای طرف  توافق در  عملیاتتنها دولت  5کند.های  در  بهها  قاعده  وسیلۀهای سایبری  ملتزم   این 

الملل یا حقوق داخلی  های بازیگران غیردولتی در دریا ممکن است تحت عنوان یک جرم در حقوق بینشوند. فعالیتمی

دهند، مگر اینکه به یک دولت قابل  الشعاع قرار نمیقاعده را تحت  یافته در اینغیرقانونی باشند، ولی محدودیتِ انعکاس

 6انتساب باشند. 

های  یک از وضعیت تواند متعاقباً اتخاذ کند، به شرایط مربوط، از جمله اینکه کدام اقداماتی که دولت بازدیدکننده می  دامنۀ

های سایبری در این  ترین فعالیتگفته مطرح است، بستگی دارد. به باور کارشناسان، سه مورد از مرتبطپیش  گانۀ پنج

ترین جرمِ تابعیت هستند. درخصوص »دزدی دریایی« بسانِ اصلی  زمینه دزدی دریایی، پخش غیرمجاز و تغییر متقلبانه

 
المللی حقوق دریاها«،  صالحی، جواد، »آزادی دریاهای آزاد در تقابل با اعمال صلاحیت دولت ساحلی با اتکا به پرونده نوراِستار در دیوان بین  .1

 .284، ص 1399، 63، شماره 37، دوره المللیمجله حقوقی بین 
2. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 233. 
3. Ibid, P 234. 
4. Antarctic Treaty 
5. Ibid. 
6. Ibid, P 235. 
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گوبی، یک کشتی جنگی یا دیگر شناوری که استحقاقاً  کنوانسیون مونته  105و    101براساس مواد    1تحت صلاحیت جهانی، 

انحصاراً اقتصادی مبادرت به آن فعالیت غیرقانونی    تواند شناوری را که در دریای آزاد یا منطقۀمجوز این کار را دارد می

، کشتی جنگی یا شناور مربوط  110(1کند توقیف و اشخاصِ مظنون را دستگیر کند. به این منظور، طبق ماده )الف()می

اِعمال حق بازدید خویش به شناور هدف وارد شود. بنا به نظر کارشناسان دستورالعمل، ابزارهای سایبری  می تواند در 

توانند در راستای تسهیل دزدی دریایی به کار روند. برای نمونه، آنها ممکن است برای غیرمتحرک کرن یا ناتوان کردن  می

ر گیرند. توانند برای مساعدت او رهسپار شوند، مورد استفاده قراهای جنگی که مییک شناور در برقراری ارتباط با کشتی

های سایبری مرتبط با دزدی دریایی، حق بازدید  ها یا سایر فعالیتدرصورت وجود دلایل منطقی برای وقوع این فعالیت

رسد، امکان استفاده از نظام حقوقی حاکم بر دزدی دریایی در  ای که در این زمینه به ذهن مینکته  2اِعمال خواهد شد. 

افکنند. با توجه الملل کنونی برای مبارزه با جرائمی است که امنیت سایبری را در سطح جهان به مخاطره میحقوق بین

های مضر سایبری علیه یک کشور در مناطق خاصی  های موجود در مسیر مقابله با حملات و فعالیتبه مسائل و دشواری 

از قلمروی تحت صلاحیت یا موضوع حقوق حاکمه آن دولت، استفاده از رژیم حقوقی ناظر بر دزدی دریایی و اعمال اصل  

راحتی از سوی دولت قربانی حملات، قابل دستگیری و  صلاحیت جهانی در مقابله با مرتکبان چنین اعمالی که قطعاً به

قبال ارتکاب  قبول و مناسبی، حتی اگر نه کافی، برای مقابله با و ایجاد بازدارندگی در  محاکمه نخواهند بود، موقعیت قابل

 این دست اقدامات فراهم خواهد کرد.

ارتباط با عملیات   109(2گونه که ماده )گردد. همانهای سایبری، به پخش غیرمجاز بازمیدیگر زمینۀ حق بازدید در 

با عنوان »پخش صدای رادیویی یا تصویر تلویزیونی از یک کشتی   3کنوانسیون حقوق دریاها اشعار دارد، »پخش غیرمجاز«

بین  مقررات  بر خلاف  عموم مردم  توسط  آن  دریافت  به قصد  آزاد  دریاهای  تأسیسات در  استثنای پخش  یا  به  المللی، 

است.درخواست  شده  تعریف  اضطراری«  )ج()  4های  مواد  پیرو  )  110(1همچنین  دیگر  58(2و  یا  جنگی  کشتی  یک   ،

پایان   شناوری که استحقاقاً مجاز به این کار است، مادامی که برای چنین هدفی صلاحیت داشته باشد، حق بازدید و 

ائل دریاها،  این سند برجسته مرتبط با مس  110(3-4بخشیدن به پخش غیرمجاز را داراست. افزون بر این، بر پایۀ مادۀ )

ها را بتوان در آنجا دریافت کرد« یا »هر دولتی که ارتباطات رادیویی  چنین شناورهایی، شناورهای »هر دولتی که آن پیام

انتشار محتوای رادیویی و تلویزیونی    گیرد. طبق دستورالعمل، پدیدۀمی گردند« را دربرمجاز آن متحمل تداخل امواج می

سایبر    اینترنت، از اِعمال این اقتدار در عرصه  انحصاراً اقتصادی به وسیلۀ  یک شناور در دریاهای آزاد یا منطقۀ  از عرشۀ

شده برای مصرف عمومی  ربط به پخش طراحیکند. باوجوداین، کارشناسان ابراز داشتند که ممنوعیت ذیپشتیبانی می

 5محدود است. 

تدوین تالین  کارشناسان  دستورالعمل  به2کنندۀ  بازدید  حق  اِعمال  امکانِ  عدم  یا  امکان  درخصوص  مجازی ،  صورت 

اِعمال منطقیِ حقِ سنتیِ بازدید است.    6نظر داشتند. برخی از آنان قائل به این بودند که این »بازدید مجازی«،اختلاف

ربط، از طریق پایش ارتباطات یا  توانند به منظور بررسی تابعیتِ شناور ذیعنوان مثال، شناورهای واجد شرایط لازم میبه

 
الملل در مورد اعمال صلاحیت نسبت به دزدی  های کنونی حقوق بینالله، سید مهدی موسوی و انسیه جدیدی، »چالشموسوی، سید فضل .1

 . 367، ص1390،  32، شماره 13، دوره  فصلنامه پژوهش حقوقدریایی«، 
2. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 236. 
3. Unauthorized broadcasting  
4. Ibid, PP 236-237. 
5. Ibid, PP 237. 
6. Virtual visit 
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های مقرر در این  ربط به فعالیتتفتیش زیرساخت سایبری آن از راه دور، زمانی که شکِ مربوط به مبادرت شناور ذی

قاعده کماکان به قوت خود باقی است، از ابزارهای سایبری استفاده کنند. اینان قائل به این بودند که بازدید مجازی دربارۀ  

علاوه، ایشان  به  1گیرد.درستی ذیل مفهوم »حق بازدید« قرار می گری کمتری دارد و بنابراین بهبازدید فیزیکی مداخله

کنوانسیون حقوق دریاها، ابزارهایی    110  ابراز داشتند که تفتیش مجازی با موضوع و هدف حق بازدید سازگار است و مادۀ 

کند. کارشناسان خاطرنشان کردند که اگر بتوان حق  گیرند محدود نمیرا که برای انجام بازدید مورد استفاده قرار می

صورت فیزیکی و هم به شکل مجازی اِعمال کرد، تواناییِ انجام بازدید مجازی به حقِ مبادرت به بازدید  بازدید را هم به

توان گفت مهم تحقق هدف بازدید مهم است و نه نوع آن و البته چنان که درواقع، می  2کند. ای وارد نمیفیزیکی خدشه

این مورد و البته بسیاری   3های متقن دربارۀ سوءظن به تابعیت کشتی اعمال شود. اند، این حق باید بر پایۀ زمینهگفته 

مشاهده است، نشان از این واقعیت دارد که فضای سایبر را نباید  قابل  2موارد دیگر که در سرتاسر دستورالعمل تالین  

شمار آورد؛ بلکه  های انسانی بهقلمرویی جداگانه در کنار چهار قلمرو زمین، دریا، هوا و فضای ماورای جو برای فعالیت

 های فضای سایبر بر این فضا بار کرد.ربط را، البته با نظرداشتِ ویژگیبایست قواعد چهار قلمرو ذیمی

از   110(2)  کنندۀ دستورالعمل، بازدید مقرر در ماده به باور دیگر کارشناسان تدوین اسناد شناور نوعی  از وارسیِ  پس 

دهد و تسریِ تفتیش به شکلی که ابزارهای سایبری را دربر گیرد، با نص صریحِ  کشتی« رخ می  وارسی است که »در عرشۀ

رو، آنان امکانِ اِعمال حق انجام بازدید مجازی را رد کردند. افزون بر این، ایشان بر این  ربط مغایرت دارد. از اینذی  مادۀ 

گری بیشتری کشتی سطح مداخله   رود تفتیش مجازی دربارۀ انجام تفتیشِ اسناد در عرشۀموضع بودند که احتمال می

شود. اگر بازدید به دسترسی  میباشد، زیرا دسترسی به اطلاعاتی بیش از آنچه برای بررسی تابعیت ضروری است را شامل  

به اطلاعاتی که ذیل حق بازدید مشمول تفتیش فیزیکی هستند محدود باشد، این کارشناسان قانونی بودنِ اِعمال حق  

بایستۀ یادکرد است که طبق دستورالعمل، این قاعده به سایر    4بازدید به شکل مجازی را به رسمیت خواهند شناخت.

پرچم یا مجوز شورای امنیت الملل برای وارد شدن به یک شناور همچون رضایت دولت صاحبمبانیِ موجود در حقوق بین

ها در دریای آزاد،  گفتنی است درخصوص فقرۀ اخیر، یعنی بازدید از شناورها و کشتی  5کند. ای وارد نمیملل متحد خدشه

توان به مجوز شورای امنیت برای بازرسی از شناورهایِ مشکوک به حمل تسلیحات غیرقانونی به سواحل لیبی اشاره  می

 کرد.

 گیری نتیجه 

توان کننده میالملل را با شناسایی سه عنصر اساسیِ ذاتاً مرتبط و تقویتاهمیت تقویت حاکمیت قانون در روابط بین

یافته برای اعمال چنین ای از نهادهای توسعهیافته؛ دوم، مجموعه خوبی توسعه مورد تأکید قرار داد: اول، مجموعه قوانین به

قانون. حقوق کشورهای ای منصفانه و منسجم؛ سوم، نگرش مثبت جامعۀ بینقوانینی به شیوه المللی دربارۀ حاکمیت 

بهره و  تنظیم  برای  پایهساحلی  از  یکی  خود  تحت صلاحیت  دریاهای  مختلف  مناطق  از  بینبرداری  حقوق  الملل های 

متعادل شود.    -ریاها آزادی د -دریاهاست. این حقوق باید با آزادی دریانوردی و دسترسی به منابع خارج از کنترل دولت  

 
1. Ibid, P 238. 

2. Ibid. 

 . 261و لو، پیشین، ص   چرچیل .3
4. Schmitt, Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op.cit., P 239. 
5. Ibid. 
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فناوری و  انساناند که هم فرصتای دو رویهای جدید سکه فضای سایبر  برای  را  و دولت  هایی  او  زندگی  فراهم  و  ها 

شده در فضای سایبر و از جمله انجام دادن های انجامدهند. فعالیتهایی را فراروی آنان قرار میآورند و هم چالشمی

های  های فنی، سیاسی و حقوقی است. در این میان، بحث عملیاتهای نوپدید در عرصههای سایبری یکی از چالشعملیات

توان دانان است. فضای سایبر را نمیروی سیاستمداران و حقوق سایبری در مناطق گوناگون دریایی از مسائل مهم پیش

ها با استفاده  ا و دولته قلمرویی جداگانه همچون زمین، دریا، هوا یا فضای ماورای جو دانست. بلکه بستری است که انسان

پیش قلمروهای چهارگانۀ  آن در  فعالیتاز  انجام  به  مبادرت  از چشمهای خود میگفته  پایه،  این  بر  انداز حقوق  کنند. 

پذیرفته در آن مناطق حکومت دارند و اعمال  های سایبری انجامالملل، موازین ناظر بر قلمروهای یادشده بر فعالیتبین

های سایبری در دو منطقۀ دریاییِ دریای سرزمینی و دریای آزاد نشان از  شوند. بررسی موازین حاکم بر انجام عملیاتمی

بایست با اصول و قواعد کلی حاکم بر آنها از منظر های سایبری این مناطق میهایی اندک، فعالیتآن دارد که با تفاوت

ندۀ دستورالعمل، با باوری راسخ به عرفی بودن بیشتر موازین  کنالملل سازگار باشند. درواقع، کارشناسان تدوینحقوق بین

، قواعد مربوط به مناطق دریایی را با الهام از این سند حقوقی برجسته که به حق »قانون اساسی دریاها«  1982کنوانسیون  

های  الملل قابل اعمال بر عملیاتبه حقوق بینرسد اگرچه دستورالعمل راجع اند. به نظر مینام گرفته است، تنظیم کرده

اکنون سندی  المللی وابسته به مرکز عالی پدافند مشترک سایبری ناتو است و همسایبری، تدوین گروه کارشناسان بین

رو، ها به آسانی گذر کرد. از اینکم شدن آن برای دولت بودن یا دست توان از امکان عرفیشود، نمیآور شمرده نمیالزام 

مباحث آن مورد بررسی موشکافانه قرار گیرند و ضمن نظرداشت آن در تدوین راهبردهای پدافند  بایسته است قواعد و  

های سایبری علیه کشورمان، مورد توجه مقامات و  های سایبری و اقدامات مرتبط با عملیاتسایبری کشور در فعالیت

ریزی بلندمدت  شود و بایستگی برنامهتر میمسئولان امر جمهوری اسلامی ایران واقع شوند. اهمیت این امر از آنجا روشن

های  ای و زیرساختنموده در چند سال اخیر علیه تأسیسات هستهشود که حملات سایبری رخدرخصوص آن دوچندان می

 سایبری کشورمان را به یاد آوریم. 
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ABSTRACT 

Contractual agreements in venture capital, which are the primary sources of financing for startups, can be 

divided into three categories: financial, control and exit agreements. Exit agreements refer to provisions 

that aim to facilitate investor's access to a successful and efficient exit from a venture-backed business, 

which is the ultimate and most important phase of venture capital process. Among the exit agreements, two 

provisions directly affect the transfer of shares to third parties, which is one of the primary and common 

strategies of the exit of venture capitalists and the liquidity of their shares. These two provisions, which are 

called the “exit agreements affecting the transfer of shares to third parties in venture capital”, are the “Drag-

Along Right” and “Tag-Along Right”. Investigating nature and function of the aforementioned contractual 

provisions and examining their conformity with the relevant legal rules and jurisprudential principles, 

reveals that despite doubts, in Iranian legal system, implementing these important and useful provisions as 

legitimate and specified agreements that do not conflict with imperative provisions, will not face any legal 

obstacle relying on the principles of freedom and validity of contracts. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  ری خطرپذ یگذاره یوانتقال سهام به اشخاص ثالث در سرماتوافقات خروج مؤثر بر نقل 
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 ده ی چک 
توافقات    ۀبه سه دست   رود، ی نوپا به شمار م   ی کسب و کارها   ی مال   ن ی تأم   یکه منبع اصل   ر، ی خطرپذ   ی گذار ه ی در سرما   ی توافقات قرارداد 

  گذاره ی سرما   ی اب ی دست   ل ی که با هدف تسه  شوند ی اطلاق م   ی هستند. توافقات خروج به توافقات و شروط   م ی و خروج قابل تقس  ی کنترل   ، ی مال 

  ر ی خطرپذ   ی گذار ه ی سرما   ندی مرحله از فرا   ن ی تر و مهم   ن ی که آخر   شوند ی م   ین ی ب ش ی پ   ر ی پذ ه ی وکار سرما   از کسب   ربازده موفق و پ   ی به خروج 

و متداول    یاز طرق اصل   یک ی وانتقال و فروش سهام به اشخاص ثالث، که  بر نقل   می طور مستقتوافقات خروج، دو شرط به  انی است. از م 

ها تحت عنوان توافقات خروج مؤثر  آن . دو شرط مزبور که از  رگذارند ی است، تأث   شان ی سهام ا   ی شوندگ و نقد   ر ی خطرپذ   گذاران ه ی خروج سرما 

اند از: شرط »حق الزام سهامداران به فروش سهام« و شرط »حق  عبارت   شود ی م   ادی   ر ی خطرپذ   ی گذار ه ی وانتقال سهام در سرما بر نقل 

نشان    ی مربوطه و اصول فقه   ی آن با مواد قانون   ق ی مزبور و تطب   ی و کارکرد شروط قرارداد   ت ی ماه   ل یبه سهامداران فروشنده«. تحل   وستن ی پ 

که    ن ی مشروع و مع   ی عنوان توافقات به   ران ی ا   ی در نظام حقوق   ی شروط مهم و کاربرد   ن ی وارده، اعمال ا   ی دها ی ترد   رغم ی که عل  دهد ی م 

 مواجه نخواهد بود.   ی اراده و اصل صحت، با مانع قانون   ی بر اصل آزاد   هی با مقررات آمره ندارند، با تک   ی رت ی مغا 

 خروج.   ۀ مرحل   ر، ی خطرپذ   ی گذار ه ی وانتقال سهام، انتقال سهام، سرما توافقات خروج، توافقات خروج مؤثر بر نقل   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

گذار با ترکیب دو مؤلفۀ مهارت شود که طی آن سرمایه گذاری اطلاق می به نوعی از سرمایه   1گذاری خطرپذیرسرمایه 

پذیر، به  و سرمایه، با هدف دستیابی به سود و بازدهی بال و چند برابری، از طریق سازوکار تملک سهام شرکت سرمایه 

های نامشهود که دارای پتانسیل رشد چشمگیر و خلق ارزش بر نوآوری و دارایی وکارهای نوپا و مبتنی تأمین مالی کسب 

اقدام می توجه حال، ریسک شکست قابل بال و درعین  از سرمایه 2کنداند،  نوع  این  تأمین مالی  .  گذاری که منبع مهم 

تلقی می کسب  نوپا  فرصت وکارهای  شناسایی  با  سرمایه شود،  مطلوب  آغاز  های  کار هدف  و  به کسب  ورود  و  گذاری 

گذار خطرپذیر در مرحلۀ خروج، به منظور  یابد. سرمایه گذاری خاتمه می شود و با نقد شدن سهام و خروج از سرمایه می 

پذیر و همچنین تحصیل مزد مشارکت شده از پیشرفت شرکت سرمایه دریافت اصل سرمایه به همراه سود و منافع ناشی 

به نقد کردن سرمایه و خدمات مالی و غیرمالی خود در طول مدت سرمایه  و سهام خود در شرکت   3گذاریگذاری، 

می سرمایه  اقدام  سرمایه 4کندپذیر  که  آنجا  از  امکان  .  موفق،  خروجی  به  دستیابی  طریق  از  عموماً  خطرپذیر  گذاران 

سرمایه  عواید  و  سود  انجام دریافت  استگذاری  بسیار  اهمیت  واجد  ایشان  برای  خروج  مرحلۀ  دارند،  را  .  5شده 

گذاری و انعقاد قرارداد گذاری خطرپذیر، به هنگام انجام سرمایه واسطۀ اهمیت مرحلۀ خروج در سرمایه گذاران به سرمایه 

بینی است، همواره بر پیش   7پذیرگذار در شرکت سرمایه کنندۀ روابط کارآفرینان و سرمایه که سند تنظیم   6سهامداران

گذار . منظور از توافقات خروج، شروط و توافقاتی است که بر نقدشوندگی سهام سرمایه 9ورزنداصرار می   8توافقات خروج

بندی و  گذار را مطابق زمان پذیر و خروج آن از کسب و کار بیشترین تأثیر را دارند و خروج سرمایه در شرکت سرمایه 

، حق پیوستن 11اند از: حق الزام سهامداران به فروش سهامکه عبارت   10کنند بازدهی مورد انتظار وی تسهیل و تسریع می 
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Deal, And Everything Else Entrepreneurs Need to Know. New Jersey: Wiley, 2016, p 79. 
3. Cash-Out 
4. Cumming, Douglas J., Sofia, A. Johan. Venture Capital and Private Equity Contracting: An International 
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بازخرید سهام1به سهامداران فروشنده  به عادی 2، حق  توافق 4و حق ثبت سهام   3، تبدیل سهام ممتاز  پنج  از میان   .

وانتقال  مزبور، دو شرط حق الزام سهامداران به فروش سهام و حق پیوستن به سهامداران فروشنده به نحو مستقیم بر نقل 

وانتقال  بندی توافقات خروج مؤثر بر نقل شوند و بدین ترتیب در دسته مؤثر واقع می و فروش سهام به اشخاص ثالث  

گیرند. با عنایت به آنکه فروش و انتقال سهام به اشخاص ثالث یکی از طرق اصلی و  سهام به اشخاص ثالث جای می 

،  6شودهای موفق از این طریق انجام می و تعداد چشمگیری از خروج   5گذاری خطرپذیر استمطلوب خروج در سرمایه

گذاری خطرپذیر بسیار متداول است. باوجوداین، بینی توافقات خروج مؤثر بر انتقال سهام در قراردادهای سرمایه پیش 

اهمیت قابل علی  انتقال سهام و کاربرد چشمگیر آن در قراردادهای سرمایه رغم  بر  توافقات خروج مؤثر  گذاری  توجه 

ها در نظام حقوقی ایران به خطرپذیر، تاکنون پژوهشی در باب بررسی ماهیت این دسته از توافقات و امکان اعمال آن 

رو بر آن شدیم تا در پژوهش حاضر ضمن بررسی و مداقه در مفهوم و کارکرد هریک . ازاین7رشتۀ تحریر درنیامده است

گذاری خطرپذیر، با تحلیل ماهیت توافقات مزبور وانتقال سهام به اشخاص ثالث در سرمایه از توافقات خروج مؤثر بر نقل 

سنجی و بررسی کنیم. در ها در نظام حقوقی ایران را امکان و تطبیق آن با مقررات فقهی و حقوقی موجود، اعمال آن

الزام  حق  شرط  دوم،  قسمت  در  و  فروشنده  سهامداران  به  پیوستن  حق  شرط  پژوهش،  اول  قسمت  در  راستا،  این 

 شود.سهامداران به فروش سهام بررسی و تحلیل می 

 . حق پیوستن به سهامداران فروشنده 1

به منظور بررسی جامع شرط حق پیوستن به سهامداران فروشنده، ابتدا در بند اول به تبیین مفهوم و کارکرد این شرط  

حقوقی ایران مورد پرداخته خواهد شد و سپس در بند دوم، ضمن تحلیل ماهیت شرط مزبور، قابلیت اعمال آن در نظام  

 گیرد. سنجی قرار میمداقه و امکان
 
1. Tag-Along Right 
2. Redemption Right 

گذار تحت شرایط  به خریداری سهام سرمایه و متعهد  پذیر ملتزم  شرط حق بازخرید سهام شرطی است که به موجب آن سهامداران شرکت سرمایه 
 شوند. می  مبنای قیمتی قابل تعیین در آیندهبر و  شدهمعین و توافق 

3. Conversion Right 

  گذار یه شود، سهام ممتاز سرما  بینییش در قرارداد سهامداران پ  یاریاخت  یا  ی که ممکن است به شکل اجبار  تبدیل سهام ممتاز به عادی مطابق شرط  
  .دشوی حقوق ممتاز آن ساقط م ۀی و کل یبه سهام عاد یلدرخواست دارندۀ سهام، تبدصرف به   یاشده یین تع پیشاز   یطشرا با حدوث

4. Registration Right 

گذار، تعداد معینی از  به درخواست سرمایه   و   شوند تحت شرایطی معینمتعهد می   پذیرسرمایه   سهامداران شرکتبه موجب شرط حق ثبت سهام،  
 در بورس را انجام دهند.مزبور سهام   ۀعرضه عمومی اولیبرایتشریفات و اقدامات لازم  ۀنند و کلیکسهام شرکت را نزد بورس ثبت 

5. Baumeister, Alexander., Maximilian, Muelke. “Private Equity Exits: German Trade and Secondary 

Sales in the Financial Crisis”, The Journal of Private Equity 13 (3), 2010, p 48. 
6. National Venture Capital Association, NVCA 2022 Yearbook, United States: National Venture Capital 

Association, 2022, p.38; Demaria, C. Introduction to Private Equity, Debt and Real Assets: From Venture 

Capital to LBO, Senior to Distressed Debt, Immaterial to Fixed Assets, Third Edition, United Kingdom: 

Wiley, 2020, p 29. 
گذاری خطرپذیر محدود به کشور ایران  توافقات خروج مؤثر بر نقل و انتقال سهام به اشخاص ثالث در سرمایه   بهراجع فقدان پژوهشی منسجم  .  7
ها نهایی در باب توافقات مزبور و قابلیت اعمال آ تازگی پژوهشنیز به و غیره  مجارستان    ، چک،و حتی در کشورهای خارجی نظیر اندونزی  یستن

 نظام حقوقی مربوطه انجام شده است. برای نمونه ن.ک به:در 
Justisiana, Rinna., Togi, Pangaribuan. “Drag-Along and Tag-Along Rights in the Perspective of Indonesian 

Company Law”, Sociological Jurisprudence Journal (Faculty of Law University of Indonesia) 5 (1), 2022; 
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 . مفهوم و کارکرد 1.1

شرطی قراردادی است که به موجب آن، سهامداری که حق مزبور به نفع وی    1شرط حق پیوستن به سهامداران فروشنده

شود سهام خود را به سهام سهامدار یا حدنصاب معینی از سهامداران که قصد فروش سهام  بینی شده است قادر میپیش

خود را به شخص ثالث دارند )سهامداران فروشنده(، ضمیمه کند و درصدی از سهام خود را تحت شرایط و قیمت یکسان،  

. به بیانی  2صورت جزئی، خارج شودکار، ولو بهوکه به سهامداران فروشنده پیشنهاد شده است، به فروش رساند و از کسب

توانند  بینی شده است، میتر، مطابق شرط پیوستن به سهامداران، سهامدارانی که شرط مزبور به نفع ایشان پیشساده

درصورتی که شرایط، قیمت و مفاد معاملۀ فروش سهام پیشنهادشده به سایر سهامداران را مطلوب ارزیابی کنند، ظرف  

، به معاملۀ مزبور، که توسط سهامداران  3مدت زمانی معین، سهام تحت مالکیت خود را به نسبت سهامداری در شرکت

 دیگر مهیا شده است، ضمیمه و از طریق انتقال به خریدار ثالث نقد کنند.

زمان با صاحبان اکثریت  دهد که سهام خود را همشرط پیوستن به سهامداران اصولً به صاحبان اقلیت سهام اجازه می

سهام در یک معامله و با شرایط مشابه به شخص ثالث منتقل و از پذیرش شرکت با ترکیب ساختاری جدید و ناخواسته  

تری که نسبت به صاحبان اکثریت  زنی پایینواسطۀ قدرت چانهبرآن، صاحبان اقلیت سهام اصولً به . علاوه4اجتناب کنند 

شوند و فقط به  سهام شرکت دارند، به فروش سهام خود به ارزش و شرایطی مشابه صاحبان اکثریت سهام موفق نمی

ای با شرایط و قیمت ایدئال، که به صاحبان اکثریت توانند از معاملهکمک حق پیوستن به سهامداران فروشنده است که می

واسطۀ برخورداری ایشان از اکثریت سهام و قدرت مدیریتی و کنترلی پیشنهاد شده است، منتفع  سهام و کارآفرینان به

این شرط به5شوند بنابر توضیحات مذکور،  نقل.  بر  ثالث مؤثر واقع  وانتقال سهام سرمایهطور مستقیم  به اشخاص  گذار 

هایی نظیر یافتن خریدار و انجام دادن مذاکرات و  نیازواسطۀ حذف پیشله را به شود و فروش سهام توسط مشروطٌمی

وانتقال سهام  کند و در مقابل، منجر به ایجاد تعهد برای سهامداران متعهد و محدود شدن حق نقلزنی تسهیل میچانه

 شود. توسط ایشان به شرح مذکور در بند بعد می

 . قابلیت اعمال در نظام حقوقی ایران1.2

اکوسیستم سرمایه در  قراردادهای مشابه  و سایر  قراردادهای سهامداران  اغلب  در  به سهامداران،  پیوستن  گذاری شرط 

ایران بازرگانی بین  6خطرپذیر در نظام حقوقی  اتاق  از جمله نمونه قرارداد سهامداران  به نحوی    7المللیو جهان  اصولً 

گذار خطرپذیر و سه تعهد معین اصلی از جنس شرط  شود که ماهیتاً ایجادکنندۀ حقی قراردادی برای سرمایهتنظیم می

 
 شود.رعایت اختصار، شرط پیوستن به سهامداران نامیده می   برای از این پس. 1

2. Klonowski, D. The Venture Capital Investment Process. United States: Palgrave Macmillan, 2010, p  152; 

Bienz, Carsten, Uwe, Walz. “Venture Capital Exit Rights”, Journal of Economics & Management Strategy 

19 (4), 2010, p 1072. 
3. Pro-Rata 
4. Leavitt, J. M. “Burned Angels: The Coming Wave of Minority Shareholder Oppression Claims in Venture 

Capital Start-up Companies”, Journal of Law and Technology 6 (2), 2012, p 235. 
5. Horakova, op.cit., p 32. 

رهنما ونچرز، بهمن،  ایران از جمله سرآوا،    خطرپذیر ممتاز گذاران  قراردادهای منعقده توسط سرمایه   مستند این مدعا، استقرای انجام شده بر روی.  6
 باشد.می  داویند و  کران، دیامون

بین .  7 بازرگانی  )اتاق  مجموعه ICCالمللی  به  استارتاپی  اکوسیستم  نیاز  به  پاسخگویی  هدف  با  حوزۀ  (  در  نمونه  قراردادهای  از  استاندارد  ای 
یکی از  که  د  کرها« عرضه  المللی برای استارتاپ تحت عنوان »قراردادهای نمونۀ اتاق بازرگانی بین   2۰21را در سال  ای  ها، مجموعه استارتاپ 

 قراردادهای آن نمونه قرارداد سهامداران است.ترین نمونه مهم 
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 :2اند از که به ترتیب عبارت 1فعل بر عهدۀ سایر سهامداران است

گذار به همراه شرایط و تعهد سهامداران به اعلام دریافت پیشنهاد تملک سهام از سوی خریدار ثالث به سرمایه (1

سهامداران فروشنده شرایط و قیمت  اصولً  پیشنهادی و شرایط معامله.  از جمله قیمت  پیشنهاد مزبور  مفاد 

گذار صرفاً درخصوص پیوستن یا عدم پیوستن به  کنند و سرمایهگذار اعلام مینهایی پیشنهادشده را به سرمایه

زنی و  به چانه  1.1کند و خود بنابر دلیل مشروحه در پاراگراف دوم بند  گیری میمعاملۀ پیشنهادشده تصمیم

 پردازد.   مذاکره نمی

سرمایه  (2 پیوستن  برای  شرایط  کردن  مهیا  و  ثالث  خریدار  با  مذاکره  به  فروشنده  سهامداران  به  تعهد  گذار 

درصورتی  یکسان،  و  واحد  شرایط  با  سهام  فروش  سرمایه معاملۀ  تمایل  که  معین،  زمانی  گذار ظرف مدت 

بر فروش سهام به خریدار ثالث مطابق شرایط پیشنهادی را اعلام کرده باشد. در این مرحله  خویش مبنی 

گذار به همراه سهام  چنانچه خریدار ثالث مایل به تملک درصد بیشتری از سهام شرکت باشد، سهام سرمایه 

رسد و تعهد مقررشده به موجب شرط حق پیوستن به سهامداران فروشنده  سهامداران فروشنده به فروش می 

 شود. ایفا می 

از سهام عرضه  (3 بیشتری  برای تملک درصد  بودجۀ کافی  یا  ثالث تمایل  باشد،  چنانچه خریدار  را نداشته  شده 

گذار در معاملۀ فروش سهام، از فروش درصد معینی  اند به منظور سهیم کردن سرمایه سهامداران فروشنده مکلف

تا سرمایهاز سهام خود چشم  نسبت پوشی کنند  با  متناسب  و  وارد شود  معاملۀ فروش سهام  بتواند در  گذار 

 .3سهامداری خود در شرکت، امکان فروش و انتقال سهام تا سقف مدنظر خریدار ثالث را بیابد 

پیش با  آنجا که  عدهاز  توسط  انتقال سهام  آن، حق  از  ناشی شده  تعهدات  و  به سهامداران  پیوستن  از بینی شرط  ای 

ترین  مهم  شود،سهامداران در فرضی که خریدار ثالث مایل به تملک تعداد بیشتری از سهام شرکت نباشد محدود می

چالشی که ممکن است درخصوص صحت شرط پیوستن به سهامداران مطرح شود، بحث مشروعیت ایجاد محدودیت  

مزبور برای سهامداران متعهد است. فلذا لزم است بررسی شود که آیا در نظام حقوقی ایران اساساً امکان محدود کردن  

لیحۀ اصلاحی قانون   41وانتقال سهام سهامداران در شرکت سهامی خاص وجود دارد یا خیر. مستند به مادۀ  حق نقل

های سهامی  مدیره یا مجامع عمومی صاحبان سهام در شرکتوانتقال سهام به موافقت هیئتوط کردن نقلتجارت، مشر

 
صرفاً ثبت دو امتیاز »حق دریافت سود بیشتر« و   ،آن  طیها در ثبت امتیازات سهام ممتاز که  گیرانۀ ادارۀ ثبت شرکتبا عنایت به رویۀ سخت.  1

  یستعنوان امتیاز سهام ممتاز ممکن نحاضر ثبت »حق پیوستن به سهامداران« به پذیر است، درحال امکاندر سامانۀ مربوطه »حق رأی بیشتر« 
صورت  به که    این حق،ماهیت  الذکر و همچنین  رویۀ سابق د. با توجه به  کربینی  عنوان یک حق قراردادی پیش توان این حق را به و صرفاً می 

عنوان امتیاز سهام تلقی  و به   استگذار  قائم به شخص سرمایه حق مزبور اصولاً ،  شوداعطا می گذار  سرمایه خاص  رفع دغدغۀ  موردی و به منظور  
 شود.نمی

 سعید حقانی، تهران:ترجمه  ،  هاسی( برای استارتاپ سیالمللی )آی نمونه قراردادهای اتاق بازرگانی بین المللی،  اتاق بازرگانی بین .  2

 . 62- 59، صص14۰۰گنج دانش،  
مالک تعداد    یبشده است که به ترت  یلسهامدار )الف(، )ب( و )ج( تشک  3که از    یدرا فرض کن  یشرکت تر وضعیت مذکور، به منظور فهم دقیق .  3

برخوردار است. حال چنانچه سهامداران )الف(  فروشنده  به سهامداران    یوستن و سهامدار )ج( از حق پ  باشندی سهم در شرکت م  2۰۰و   4۰۰، 4۰۰
به نسبت   یش،با اعمال حق خو  تواندیباشد، سهامدار )ج( م  سهام شرکتسهم از    4۰۰مجموعاً    تملکبه    یلکنند که ما  یدا پ  یداری و )ب(، خر

با اعمال    یب،ترتین. بددنک  عرضه   مزبور  یدار سهم خود را به خر  8۰و    یمهضم  فروشدرصد(، سهام خود را به معاملۀ    2۰سهام خود در شرکت )
سهم را به    32۰مجموعاً    توانندی و صرفاً م  شوندی نم  یداربه خرخود  سهم    4۰۰موفق به فروش کامل    سهامداران   یرحق توسط سهامدار )ج(، سا

 فروش رسانند.
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های سهامی عام،  عام صراحتاً ممنوع اعلام شده است. مادۀ مزبور دارای مفهوم مخالف است و مطابق آن، برخلاف شرکت

بر  . علاوه1شده است های سهامی خاص و مشروط کردن آن امری پذیرفتهوانتقال سهام شرکتایجاد محدودیت در نقل

بینی شرط پیوستن به سهامداران های سهامی خاص، باید توجه داشت با پیشجواز محدود کردن انتقال سهام در شرکت

گذار  وانتقال سهام صاحبان اکثریت سهام شرکت منوط یا مشروط به موافقت نامحدود سرمایهصورت متداول، اصولً نقلبه

پذیرند که تحت شرایطی خاص تعداد کمتری از سهام خود را به فروش  شود، بلکه سهامداران با ارادۀ آزاد خود مینمی

وانتقال سهام و خروج ترتیب، حق نقلرسانند و برای فروش باقیماندۀ آن، به پیدا کردن خریدار دیگری اقدام کنند. بدین

توانند سهام خود را ولو به تعداد کمتر و طی چند  شود و ایشان همچنان میطور کلی سلب نمیسهامداران از شرکت به

پذیر خارج شوند. بنابراین، از آنجا که محدودیت ایجاد شده در  الث منتقل کنند و از شرکت سرمایهمعامله به اشخاص ث

وانتقال  کنندۀ حق نقلبینی شرط حق پیوستن به سهامداران فروشنده، محدودیتی جزئی و معین است و سلباثر پیش

قانون مدنی نیز نخواهد داشت. محدودیت    959گونه تعارضی با مادۀ  طور کلی نیست، شرط مزبور هیچسهام سهامداران به

شده از شرط حق پیوستن به سهامداران را از آن نظر باید جزئی دانست که اولً، شرط مزبور صرفاً وانتقال سهام ناشینقل

گذار  و آن هم در یک فرض خاص که طی آن، سرمایه  2تحت شرایطی معین از جمله حصول حدنصاب لزم برای اعمال حق

ممکن است فقط   خواهان پیوستن به معاملۀ فروش باشد و خریدار قصد تملک تعداد بیشتری از سهام را نداشته باشد،

شده از آن، اصولً محدود به  مانع از انتقال بخشی از سهام سهامداران فروشنده شود؛ ثانیاً شرط مزبور و محدودیت ناشی

شود، بلکه سهامداران گاه مانع از انتقال کلیۀ سهام سهامداران متعهد نمیشود؛ ثالثاً، این شرط هیچمدت زمانی معین می

توانند بخشی از سهام خود را به فروش برسانند و برای مابقی آن معاملۀ جدیدی منعقد کنند. با  فروشنده درهرحال می

قانون مدنی    30توجه به جزئی بودن محدودیت ایجادشده، شرط مزبور تعارضی با مقتضای مالکیت صاحبان سهام، مادۀ  

شده  ؛ چرا که تحدید جزئی حق مالکیت توسط مالک به موجب توافقات قراردادی امری پذیرفته3و اصل تسلیط ندارد 

 . 4است 

شود تعهدات مزبور همگی  شده دربارۀ ماهیت شرط حق پیوستن به سهامداران فروشنده، مشخص میبنابر تحلیل انجام

شوند. چراکه در تعهدات مزبور، کارآفرینان اند و تعهد به فعل ثالث نیز تلقی نمیتعهداتی مقدور و از جنس شرط فعل

مبنی سرمایهتعهدی  سهام  تملک  نمیبر  ثالث  خریدار  توسط  به  گذار  پیوستن  حق  قراردادی  شرط  ضمن،  در  دهند. 

کند و خریدار حق دارد ایجاب جدید سهامداران گونه تعهدی برای خریدار ثالث نیز ایجاد نمیسهامداران فروشنده، هیچ

و مشروع  بر مراتب مذکور، شرط حق پیوستن به سهامداران شرطی معلوم و معین، نافع  فروشنده را آزادانه رد کند. افزون

تلقی   نیز  یا شرطی مجهول، که منجر به جهل به عوضین قرارداد شود،  است و همچنین خلاف مقتضای ذات عقد و 

 
 .1۰2و 79  صص،  1394، تهران: سمت، 2 لد، جهای تجاریحقوق تجارت: شرکتسکینی، ربیعا، ا. 1
در فرض    اما   ،دشوحدنصابی معین میگذار منوط به حصول  ، اعمال حق پیوستن به سهامداران از سوی سرمایهو مرسوم  طور متداولاگرچه به .  2

ای به صحت آن وارد  و خدشه  استشده صحیح عدم مشروط بودن اعمال حق به حصول حدنصاب معین نیز شرط مزبور مطابق استدلال تشریح
  بودن  و عدم مشروط   است شده جزئی بودن محدودیت ایجادشده در اثر شرط پیوستن به سهامداران  نخواهد بود. چراکه مبنای اصلی استدلال ارائه 

 شود.شده نمی سبب کلی تلقی شدن محدودیت حادث  معنونه،های آن به حصول حدنصاب، با عنایت به سایر مؤلفه 
إلیه( )منتقل »هر گاه فرزند  که  را با این مضمون  ضمن عقدی  ، شرط  3/11/1342مورخ    317حتی شورای عالی ثبت طی رأی وحدت رویۀ شمارۀ  .  3

رغم اطلاق و کلی بودن علی   ،باید رضایت پدر را اخذ نماید«رساند،    کننده( به فروش)منتقل بخواهد ملک موضوع انتقال را در زمان حیات پدرش  
برای فروش سهام ده است. حال آنکه محدودیت ایجادشده کرصحیح تلقی شده برای فروش ملک از سوی خریدار در اثر شرط محدودیت حادث 

 . استتر از شرط مذکور تر و جزئیمراتب مضیقدر اثر شرط پیوستن به سهامداران به 
 .147، ص1394تهران: میزان، ، دورۀ مقدماتی حقوق مدنی: اموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر،  . 4
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گیرد و شرطی معتبر  قانون مدنی جای نمی  233و    232شده در مواد  بندی شروط باطل معرفیشود؛ فلذا در دستهنمی

 .1شوددر نظام حقوقی ایران قلمداد می

رسد.  اثر این شرط می متعاقب اثبات صحت و اعتبار شرط پیوستن به سهامداران در نظام حقوقی ایران، نوبت به تبیین  

شرط پیوستن به سهامداران گاه ممکن است از جنس شرط فعل و واجد تعهد به فعل منفی حقوقی بر عهدۀ سهامداران 

بر خودداری از فروش سهام بدون رعایت الزامات مقررشده در شرط باشد. در این موارد، چنانچه سهامداران بدون  مبنی 

گذار از معاملۀ فروش پیشنهادشده و ضمیمه کردن شده از جمله لزوم مطلع کردن سرمایهبینی رعایت الزامات پیش 

از آنجا که   سهام وی به معامله درصورت اعلام تمایل، به فروش سهام خود اقدام کنند، معاملۀ فروش صحیح است؛ اما 

و ملاک مادۀ    239و    237له وفق مواد  تعهد منفی آنی نقض شده است و دیگر امکان اجبار متعهد وجود ندارد، مشروط  

گذار( و قانون مدنی حق فسخ قرارداد پایه )قرارداد سهامداران یا خرید سهام منعقده میان سهامداران و سرمایه   492

رسد حق فسخ قرارداد پایه ضمانت اجرای درصورت اثبات ورود ضرر، حق مطالبۀ خسارت خواهد داشت. به نظر می 

پذیر رشد گذار نباشد؛ چراکه در غالب موارد با گذشت زمان، ارزش و قیمت سهام شرکت سرمایه مطلوبی برای سرمایه

واسطۀ تورم تنزل پیدا کرده است؛ فلذا فسخ قرارداد و استرداد سرمایۀ شده به کرده، اما ارزش سرمایۀ نقدی پرداخت 

شده در  های عملی حادث یچیدگی بر پگذار خواهد بود. از طرف دیگر، علاوه پرداختی فاقد توجیه اقتصادی برای سرمایه 

به نفع سرمایه 2اثر فسخ قرارداد پایه  ارزشمند و مهم متعددی در قرارداد  شود که اصولً  بینی می گذار پیش ، شروط 

از آن چشم  به پوشی و گذشت  برای سرمایه ها  بنابراین توصیه گذار چندان قابل واسطۀ نقض یک شرط،  قبول نیست. 

منظور تأمین  شود، به صورت شرط فعل منفی در قرارداد درج می شود در مواردی که شرط پیوستن به سهامداران به می 

سرمایه  سرمایه منافع  نفع  به  تعهد  نقض  برای  متناسبی  قراردادی  التزام  وجه  شرط،  بازدارندگی  تقویت  و  گذار گذار 

 بینی شود.پیش 

پیوستن به سهامداران به  صورت شرط نتیجۀ منفی تنظیم شود و به موجب آن حق  در مقابل، گاه ممکن است شرط 

فروش سهام توسط سهامداران در فرض عدم رعایت الزامات مقررشده در شرط، سلب شده باشد. در این فرض، از آنجا که  

علیهم سلب شده است، درنتیجه معاملۀ فروش سهام، که    به محض اشتراط شرط نتیجه، حق فروش سهام جزئاً از مشروط 

پیوستن به سهامداران فی الزامات شرط  علیهم و خریدار ثالث منعقد شده است، غیرنافذ و  مابین مشروط بدون رعایت 

صورت شرط نتیجه، با  بینی این شرط بهرسد، پیشترتیب به نظر می. بدین3له خواهد بود تنفیذ آن در اختیار مشروط 

منظور تقویت تواند بهگذار در این فرض نیز میباشد. سرمایهگذار سازگاری بیشتری داشته  هدف شرط و منافع سرمایه

 بینی وجه التزام نقض تعهد بهره جوید. بازدارندگی از پیش

 
 سهامداران به شرح ذیل است:نمونه شرط استاندارد و مختصر شرط پیوستن به . 1
  علیهم()مشروط    مزبور  ده باشد، سهامدارانکرچند سهامدار ارائه    یا  یک( درصد از سهام شرکت را به  xاز )   یش ب  یدخر  یشنهادثالث پ  شخصچنانچه  »

بینی سایر سهامداران، که شرط به نفع ایشان پیشرا به اطلاع    یدار خر  یشنهادکه پ  خواهند بود  یدارقادر به فروش سهام خود به خر  یصرفاً درصورت
فروش سهام خود و پیوستن به معاملۀ فروش را    ربخویش مبنی یلتما  شدهایشان ظرف مدت زمان معین رسانده باشند و    له(،شده است )مشروط  

  ی به نسبت سهامداررا    انسهامدارسایر  امکان فروش سهام توسط    اندعلیهم مکلف مشروط  صورت، سهامداران    ین ا  یر. در غنکرده باشنداعلام  
 « فراهم آورند. یکسان یمتو ق یطدر شرکت با شرا یشانا
علیهم( تعهد ناشی از شرط  های عملی ناشی از اعمال حق فسخ در فرضی که طی آن، عدۀ قلیلی از سهامدارن )مشروط برای نمونه، پیچیدگی.  2

 د، کاملاً قابل تصور و مشهود است. شوایشان فسخ می  برای اند و قرارداد پایه صرفاً ده کرپیوستن به سهامداران را نقض  
 . 149، ص1394، تهران: مجد،  : تعهدات۳حقوق مدنی ، مهدی، شهیدی. 3
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 . حق الزام سهامداران به فروش سهام 2

گذاری خطرپذیر، شرط حق الزام  وانتقال سهام به اشخاص ثالث در سرمایهدومین شرط از توافقات خروج مؤثر بر نقل

سهامداران به فروش سهام است. به سیاق گفتار قبل، طی بند اول به مفهوم و کارکرد شرط حق الزام سهامداران به فروش  

سنجی اعمال این شرط در نظام حقوقی ایران پرداخته سهام و در بند دوم ضمن تحلیل ماهیت شرط مزبور، به امکان

 شود. می

 . مفهوم و کارکرد 2.1

دهد منحصراً تواند بر مالی داشته باشد و به صاحب آن اجازه میترین حق عینی است که انسان میحق مالکیت مهم

های دیگران تسلیط، مانع از تصرفات و دخالت قانون مدنی و قاعدۀ  30مادۀ هرگونه تصرفی در مال خود بکند و براساس  

. به همین دلیل است که اساساً هیچ سهامدار یا اکثریتی حق ندارد سهامدار دیگر را به فروش سهام  1در مایملک خود شود

خود در شرکت ملزم و به حق مالکیت ایشان خدشه وارد کند، مگر آنکه مالک سهام )سهامداران شرکت( توافق صریح 

طور معمول در قرارداد سهامداران به.  2بر تعهد به فروش سهام تحت شرایطی معین از قبل اعلام کرده باشد خود را مبنی 

حق الزام سهامداران به  کنند که بدان  گذاری، رضایت و تعهد خویش به فروش سهام را به موجب شرطی اعلام میسرمایه

سهام می  3فروش  شرکت   شود.گفته  سهامداران  آن  موجب  به  که  است  قراردادی  شرطی  سهامداران  الزام  حق  شرط 

شده از  شوند تا چنانچه صاحبان اکثریت معینی از سهام، تحت شرایط مشخصویژه کارآفرینان، متعهد میپذیر، بهسرمایه

جمله تحقق حداقل قیمت مورد توافق، وضعیت را برای فروش کامل شرکت مناسب تشخیص دادند و برای فروش سهام 

ثالث تصمیم انتقال سهام خود  شرکت به خریدار  برای فروش و  ترتیب،  . بدین4اقدام کنندبه آن خریدار  گیری کردند، 

اند، با الزام صاحبان اکثریت معینی از سهام شرکت به معاملۀ فروش سهام به  سهامداران اقلیت، که مخالف فروش شرکت

طور کامل و با ارزشی به مراتب بالتر  پذیر بهوکار سرمایهشوند و کسبخریدار ثالث با شرایط یکسان و مشابه اضافه می

. بنابراین، شرط حق الزام سهامداران به فروش سهام با  6شودفروخته می 5)نسبت به فرض فروش بخشی از سهام شرکت(

گذار از طریق انتقال کامل  همراه کردن سهامداران مخالف در فروش کامل سهام شرکت به خریدار ثالث، خروج سرمایه

بر تملک بخشد و مانع از متوقف شدن خروج یا از دست رفتن پیشنهاد ثالث مبنیسهام به شخص ثالث را تسهیل می

 . 7شودواسطۀ مخالفت صاحبان اقلیت سهام میکامل سهام شرکت به

 
 .111- 11۰، صصپیشین،  دورۀ مقدماتی حقوق مدنی: اموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر،  . 1

2. Bienz and Walz, op.cit., p 1076. 
 شود.به اختصار شرط حق الزام سهامداران نامیده می  پس از این. 3

4. Ibid, p.1072; Rosplock, K. The Complete Direct Investing Handbook: A guide for Family offices, 

Qualified Purchaser, and Accredited Investors. United States: Bloomberg Press, 2017, p 187. 
که    و مجامع یسهامدار یب( در ترکیتبدون مزاحمت و حضور سهامداران سابق )ولو اقل یدارشرکت هدف، خر ی از آنجا که با تملک صددرصد. 5

مراتب به   ی ارزش  یعتاًطب  د،شوی ، قادر به کنترل کامل از شرکت مواسطۀ حفظ سهامداری استدسترسی مستمر ایشان به اطلاعات شرکت به   مجوز 
نوپا    یهاشرکت   یاصل  کنندگانتملک که    ،یکاستراتژ  یدارانبرآن، خرلاوه. عدهدی مپیشنهاد  ناقص آن    ید خر  برایکامل شرکت    یدخر  یبالاتر برا
 شرکت هستند.  دنبال تملک کامله  اغلب صرفاً بافزایی میان شرکت هدف و کسب و کار خود، به منظور ایجاد هم  یزن ،هستند

6. Ramsinghani, M. The Business of Venture Capital: Insights from Leading Practitioners on the Art of 

Raising a Fund, Deal Structuring, Value Creation, and Exit Strategies, Second Edition, New Jersey: Wiley, 

2021, p 343. 
7. Bienz and Walz, op.cit., p 1077. 
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 . قابلیت اعمال در نظام حقوقی ایران2.2

و نمونه قراردادهای   1گذاری خطرپذیر کشور ایران شرط حق الزام سهامداران در قراردادهای منعقده در اکوسیستم سرمایه

پذیر  صورت شرط فعل و تعهد به بیع سهام در آینده بر عهدۀ کلیۀ سهامداران شرکت سرمایهطور معمول به به  2المللیبین

که اکثریت معینی از صاحبان سهام شرکت )برای شوند درصورتیشود و به موجب آن، سهامداران متعهد میبینی میپیش

بر تملک شرکت را، که اصولً باید معادل قیمت بازاری درصد سهام(، پیشنهاد خریدار ثالث مبنی  80مثال صاحبان حداقل  

شود، باشد، مناسب تشخیص دادند و دربارۀ  سهام در روز فروش یا قیمت دیگری که مطابق فرمولی مشخص تعیین می

گیری کردند، سهام خود را به همراه صاحبان اکثریت سهام با شرایطی یکسان به فروش شرکت به خریدار ثالث تصمیم

 خریدار به فروش رسانند. 

به منظور تحلیل صحت توافق مزبور، لزم است ابتدا بررسی شود که آیا این شرط از شرایط صحت معاملات مطابق قانون  

قانون مدنی معرفی شده است  190برخوردار است یا خیر. در نظام حقوقی ایران شرایط اساسی صحت معاملات در مادۀ 

اند از: برخورداری طرفین از قصد و رضا و اهلیت قانونی، معلوم و معین بودن مورد معامله و مشروعیت جهت که عبارت

معامله. از میان چهار شرط مذکور، آنچه ممکن است بیش از همه درخصوص صحت توافق حق الزام سهامداران محل  

در  رط معلوم و معین بودن مورد معامله است که  سوال و تردید واقع شود و لزم است مورد مداقۀ بیشتر قرار گیرد، ش

قانون مدنی نیز بر آن تأکید شده است. با عنایت به ماهیت شرط حق الزام سهامداران، که تعهد به بیع   342و  216مواد 

سهام است و مورد معاملۀ مزبور از دو جزء مبیع و ثمن تشکیل شده است، به منظور کسب اطمینان از صحت این شرط،  

بینی  ده، که موضوع تعهد واقع شده است، به نحو معلوم و معین پیشلزم است مبیع و ثمن معاملۀ فروش سهام در آین

؛ چراکه وجود ابهام در هریک از دو جزء مزبور، منجر  3ای مشخص برای تعیین آن تدارک دیده شده باشد شده  یا ضابطه

 . 4شودبه مبهم و غرری شدن بیع موضوع تعهد و به تبع آن بطلان کل تعهد و شرط می

پذیر  در شرط حق الزام سهامداران، از آنجا که متعهدان شرط صراحتاً مکلف به فروش کلیۀ سهام خود در شرکت سرمایه

بینی نشده و تعیین  شوند، مبیع بیع موضوع تعهد کاملاً معلوم است؛ اما ثمن فروش سهام اصولً به نحو مقطوع پیشمی

صورت مقطوع  تعیین در آینده و نه بهبینی ثمن سهام بیع موضوع تعهد به شکل قابلشود. پیشآن به آینده موکول می

به هنگام انعقاد شرط، صحت این شرط را با چالش و تردید مواجه ساخته است. لذا ضروری است که در این قسمت با  

 تفصیل بیشتر به بررسی چالش مزبور و رد یا تأیید تردید وارده پرداخته شود. 

جای آنکه ثمن را در زمان انعقاد قرارداد در عقدی که ثمن آن به شکل قابل تعیین در آینده مشخص شده است، طرفین به 

دهند که بر مبنای آن بینی قرار میهایی در قرارداد مورد پیشبه نحو مقطوع و مشخص معین کنند، ضوابط و شاخص 

 
دیاموند، کران،  رهنما ونچرز، بهمن،  سرآوا،  گذاری خطرپذیر نظیر  های ممتاز سرمایه توسط شرکت ه  قراردادهای سهامداران منعقداز جمله در  .  1

 داوین.
2. Feld, Brad., Jason, Mendelson. Venture Deals: Be Smarter Than Your Lawyer and Venture Capitalist. 

Third Edition, New Jersey: Wiley, 2016, p 76. 
قابل خرید و فروش بودن مبیع و ثمن نیز لازم است که    و   نظیر موجود، مملوک، مقدورالتسلیم  اوصاف دیگربرخی  برای صحت معامله وجود  .  3
 د.نباششرط حق الزام محل تردید و بحث نمی بارۀ در
الرعایه  لازمنیز  و درخصوص ثمن و سایر عقود و تعهدات معاوضی    ردلزوم معلوم و معین بودن مورد معامله اختصاص به عقد بیع و مبیع ندا .  4

  فصلنامه ،  «قانون مدنی بر مبنای قاعدۀ غرر   216»نگاهی دیگر به ضابطۀ کفایت علم اجمالی در »مورد معامله«: تفسیر مادۀ  صفایی، حسین،  )   است
 (.44ص ، 1391، 59 شماره تحقیقات حقوقی،
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تقسیم  . ضوابط تعیین ثمن به دو دسته ضابطۀ شخصی و ضابطۀ عینی قابل1توان ثمن معامله را تعیین و محاسبه کردمی

های قرارداد باشد یا شخص ثالث،  است. در ضابطۀ شخصی، تعیین ثمن به ارادۀ مستقیم انسانی، اعم از آنکه یکی از طرف

شود و در مقابل، در ضابطۀ عینی یا نوعی، ثمن معامله نه با تکیه بر ارادۀ انسانی و شخصی، بلکه براساس وابسته می

ضوابط و معیارهایی توافقی نظیر مظنۀ بورسی و قیمت بازار و یا فرمول مشخص دیگری، که به توافق طرفین رسیده  

 شود. است، تعیین می

اساساً دربارۀ صحت و قابلیت اعمال عقدی، که ثمن آن به شکل مشخص و مقطوع در زمان انعقاد تعیین شده است، و  

شک منجر به همچنین درخصوص بطلان قراردادی، که ثمن آن به طور کلی نامعلوم و مجهول مانده است، از آنجا که بی

. در مقابل،  2قانون مدنی تردیدی وجود ندارد   190مادۀ    3و بند    342،  216شود، مستند به مواد  غرر و جهل طرفین می

اتفاق  اعتبار  چنین  رد  یا  تأیید  درخصوص  ایران  فقهی  و  حقوقی  نظام  در  متقنی  به شکل معاملهنظر  آن  ثمن  که  ای، 

نظر ویژه در میان فقها و حقوقدانان متأخر و معاصر محل اختلافبینی شده است، وجود ندارد و این امر بهتعیین پیشقابل

تعیین نیز مانند عقد با ثمن نامعلوم، متعاملین  است. غالب فقهای سنتی امامیه معتقدند، از آنجا که در عقد با ثمن قابل

شود،  اند و نتیجتاً این امر منجر به غرری شدن معامله و تعهد میدر زمان انعقاد قرارداد دربارۀ میزان مقطوع ثمن جاهل

. در مقابل، آن دسته از 3ای حکم داد « به بطلان چنین معاملهالغرر  عی ب  عن  یالنب  ینهباید با تکیه بر حدیث نبوی »

گونه استدلل  حقوقدانان و فقهای امامیۀ متأخر، که قائل بر صحت معاملات با ثمن قابل تعیین در آینده هستند، این

اند که علت اصلی باطل دانستن معاملات با ثمن نامعلوم در زمان تشکیل قرارداد، ایجاد غرر برای طرفین معامله در  کرده

اثر مبهم بودن ثمن است؛ لذا چنانچه محرز شود که مجهول بودن اجمالی مورد معامله در زمان تشکیل قرارداد موجب 

. ضابطه و معیار در تشخیص غرر و  4شود، دلیلی بر بطلان چنین معاملاتی وجود نخواهد داشتغرر برای طرفین نمی

توجه نباشد،  چگونگی رفع آن از معامله نیز، عرف و عادت جاری مردم است و هرگاه غرر به حدی باشد که عرفاً قابل

. حال  6بر سیرۀ عقلاست، نه مبنای نقلی ؛ چراکه غرر امری موضوعی و عرفی است که مبتنی5شودمعامله صحیح تلقی می

بینی  امروزه با توجه به شرایطی نظیر نرخ تورم بال، نوسانات اقتصادی در بازارهای مختلف و درنتیجه عدم امکان پیش

تعیین در آینده، به امری متداول و رایج تبدیل  دقیق قیمت در آینده، انعقاد معاملات و تعهدات بلندمدت بر پایۀ ثمن قابل

راستا با نیازهای تجاری و اقتصادی، با توجه به وجود علم اجمالی به ثمن، این  شده است و عرف کنونی جامعه نیز هم

تعیین را پذیرفته ویژه در تعهدات بلندمدت، منجر به غرر تشخیص نداده و صحت معاملات با ثمن قابلمیزان جهل را، به

 
 .53، ص1394گنج دانش، تهران:  ،های تعیین ثمنمطالعه تطبیقی روشامینی، عیسی، . 1
شعاریان، ابراهیم،  ؛  178، ص1379، تهران: سهامی انتشار،  2لد  ، ج قواعد عمومی قراردادها: اعتبار و انعقاد قراردادکاتوزیان، ناصر،  .  2

 .91ص،  1391 ،5، شماره نشریۀ فقه و حقوق اسلامی، «راهکارها-فروش موانع حقوقی و فقهی»ثمن نامعین در قراردادهای پیش 
)یشترط علم الثمن قدراً و جنساً   63، ص1397، تهران: انتشارات مجد، مباحث حقوقی شرح لمعه، (شهید ثانیالدین )الجبعی العاملی، زین . 3

 . 2۰8-2۰6ص، صه.ق1428مجمع الفکر الإسلامی،  ، قم:4لد  ، جکتاب المکاسبنصاری، مرتضی، ا و وصفاً قبل ایقاع عقد البیع(؛
 . 492ص،  1371، 21، شماره تحقیقات حقوقی فصلنامه »ثمن شناور«،پور، مهراب، داراب . 4

در    .که باشد است  یا  یلهبردن غرر از منظر عرف با هر وس  ین هدف از معلوم نمودن مورد معامله، از ب  نیز  یقانون مدن  342  ۀمستنبط از ماد.  5
 ینمودن مورد معامله، مسدود نمودن باب منازعه و خارج شدن معامله از صورت گروبند  ین هدف از معلوم و مع: »استدلال شده است  رابطه همین  
به عرف واگذار    یدکرد و حدود علم به مورد معامله را با  یریاز حد سختگ   یش دن مورد معامله بکردر معلوم    یدبا احتمال است، فلذا نبا  یو باز

 .(186ص پیشین،  ،قواعد عمومی قراردادها: اعتبار و انعقاد قرارداد« )کاتوزیان، .نمود

 . 69، ص  1373نشر یلدا، تهران: ، قواعد فقهابوالحسن، ، محمدی. 6
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ای خودرو، ثمن در زمان انعقاد قرارداد معلوم حاضر در بسیاری از قراردادهای فروش کارخانه. برای نمونه، درحال 1است 

المللی و دکترین بر آن، در عرف بین. افزون2شودشود و ثمن قطعی در تاریخ تحویل مبیع به خریداران مشخص مینمی

ثمن   با  معاملات  نیز صحت  معاصر  میقابلحقوقی  مدعا  این  گواه  که  است  پذیرفته شده  امری  آینده  در  تواند  تعیین 

تعیین بینی ثمن بیع به شکل قابلآن، پیش  14وین باشد که مطابق مادۀ    1980المللی کال مصوب  کنوانسیون بیع بین 

 در آینده امری پذیرفته شده است.

تعیین براساس معیارهای شخصی تردیدهای بیشتری نسبت البته باید توجه داشت درخصوص صحت و اعتبار ثمن قابل

به تعیین ثمن بر پایۀ معیارهای عینی وارد شده است؛ چراکه برخلاف معیارهای عینی که طی آن ثمن معامله براساس  

طور مستقیم  شود، در معیارهای شخصی تعیین ثمن بهها و ضوابط مشخص که خارج از ارادۀ انسانی است تعیین میفرمول

ناپذیری ثمن و همچنین احتمال بینیبه ارادۀ انسانی )طرفین یا اشخاص ثالث( وابسته است و میزان عدم قطعیت و پیش

و اهل  وقوع تبانی در تعیین آن بسیار بیشتر از معیارهای عینی است. به همین دلیل است که بسیاری از فقهای امامیه  

. اما در مقابل،  3اند تعیین براساس معیارهای شخصی باشد، متفقاً باطل و غرری دانسته ای را که ثمن آن قابلسنت معامله

دانان معتقدند ارجاع تعیین ثمن به یکی از طرفین عقد یا شخص ثالث صرفاً زمانی موجب بطلان  ای از فقها و حقوق دسته 

بینی کرده باشند، اما چنانچه اختیار طرف شود که طرفین برای شخص مزبور اختیار مطلق در تعیین ثمن پیشمعامله می

قرارداد یا شخص ثالث محدود به تعیین یا به تعبیر بهتر کشف قیمت بازاری متعارف شده باشد، با عنایت به محدود شدن  

پیش قابلیت  افزایش  ثالث،  غرر، میبینیارادۀ  رفتن  بین  از  نتیجه  در  و  روایت  پذیری  نظیر  مستنداتی  بر  تکیه  با  توان 

 .5ای بودقائل بر صحت چنین معامله 4السند »رفاعه نخاس«صحیح 

شوند و با عنایت به آنکه ارزش ای نسبتاً بلندمدت میفیه، سهامداران متعهد به فروش سهام در آیندهاز آنجا که در مانحن

کار  وشدت دچار نوسان است و با موفقیت کسبگذاری خطرپذیر و نوآوری )مبیع( بهبر سرمایهوکارهای مبتنیسهام کسب

بینی قیمت برای تعهد به ، عملاً امکان پیش6در بازار ممکن است به ارزشی چندصد برابر ارزش زمان انعقاد قرارداد برسد

طور مقطوع در این وضعیت، منجر به مغرور و  بسا تعیین ثمن بهفروش سهام در زمان انعقاد قرارداد وجود ندارد و چه

ای معین برای تعیین ثمن در  بینی ضابطهکند طرفین تعهد با پیشمتضرر شدن متعاملین شود، فلذا رفع غرر ایجاب می

یابند  از جهل خویش رهایی  از خطر مضاغف ناشی  توجه به تداول و رواج 7آینده، متحمل ریسک کمتری شوند و  با   .

 
)قیمت سوقیه( را با این استدلال که در چنین    یقیمت بازار  ثمن به  تعیین ارجاع  در کتاب مصباح الفقاهه،  الله خویی  ؛ آیت57صپیشین،    یی،صفا.  1

، قم: انتشارات وجدانی، 5  لد ، جمصباح الفقاهه فی المعاملاتالخویی، ابوالقاسم،  )  اندده کرای خطر و غرر وجود ندارد، صحیح تلقی  معامله 

 .(322ص ، 1368
)البته باید توجه داشت در قراردادهای    3۰/۰1/14۰2مورخ    4577بخشنامۀ فروش شرکت ایران خودرو به شمارۀ  ن.ک به:برای نمونه . 2

 فروش خودرو برخلاف شرط حق الزام سهامداران، خریداران از حق انصراف برخوردارند(.پیش 

،  1362، بیروت: نشر دار إحیاء التراث العربی، 22لد ، جالاسلامجواهرالکلام فی شرح شرائع النجفی، محمدحسن، برای نمونه ن.ک به: . 3

 .)فلو باع بحکم احدهما أو ثالث لم ینعقد البیع بلاخلاف( 4۰6صه.ق(،  14۰3)
مطابق این روایت، امام صادق )ع( حکم بیعی را که تعیین ثمن آن به مشتری واگذار شده با توجه به انصراف آن به قیمت بازاری صحیح  .  4

 .365-364ه.ق، صص 14۰6البیت، مؤسسۀ آل : ، قم17لد  ، جالشیعهوسائلحر عاملی، محمد،  . ن.ک به:انددانسته 
مجلۀ    ،«های حقوقی ایران و انگلیس مطالعۀ تطبیقی قابلیت تعیین ثمن در نظام »پور، جمشید و مهدی الهویی نظری،  یحیی.  5

 . 134، ص 1391،  8۰شماره حقوقی دادگستری،
6. Ramsinghani, op.cit., pp 318-319. 

 .23۰-229صص پیشین، پور، داراب . 7
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با ثمن قابلچشمگیر پیش الزام سهامداران  آینده در قراردادهای سرمایهبینی شرط  بهتعیین در  نظر  گذاری خطرپذیر، 

ویژه  رسد عرف کنونی جامعه نیز که ملاک تشخیص غرر است، این میزان از علم اجمالی را دربارۀ مورد معامله، بهمی

باشد، کافی   تعهد  اجرای  روز  بازاری سهام در  قیمت  نظیر  عینی  آینده ضابطۀ  در  ثمن سهام  تعیین  زمانی که ضابطۀ 

تعیین در آینده،  های معروضه درخصوص اعتبار درج ثمن به شکل قابلتشخیص داده است. بنابراین با عنایت به استدلل

تلفیق  بینی ضوابط عینی مشخص برای تعیین ثمن در شرط حق الزام سهامداران یاتوان نتیجه گرفت درصورت پیشمی

تصمیم نحوی که  به  عینی و شخصی  باشد،  ضابطۀ  آن  به  و محدود  متعارف  بازاری  قیمت  از  گیری سهامداران کاشف 

 . 1ای به صحت شرط مزبور از حیث معلوم بودن مورد تعهد وارد نخواهد بودخدشه 

قانون مدنی، که مختص شروط  233و   232افزون بر مراتب فوق، شرط حق الزام سهامداران از شرایط صحت مقرر در مواد  

شود. ضمن عقد است، نیز برخوردار است و شرطی نافع، مقدور، مشروع و موافق مقتضای ذات عقد سهامداران قلمداد می 

قانون  233و    232، 190ترتیب، با توجه به برخورداری شرط حق الزام سهامداران از کلیۀ شرایط صحت مقرر در مواد  بدین 

توان نتیجه قانون مدنی می   10قانون مدنی و اصل حاکمیت اراده وفق مادۀ    223مدنی و با تکیه بر اصل صحت مطابق مادۀ  

 ه نیست. شود و اعمال آن با مانع قانونی مواج گرفت این شرط در نظام حقوقی ایران معتبر و صحیح تلقی می 

دربارۀ اثر تعهد موضوع شرط حق الزام سهامداران نیز باید گفت، از آنجا که شرط مزبور موجد تعهدی از جنس شرط 

است، درصورت تخلف هریک از سهامداران از انجام دادن تعهد موضوع شرط و عدم انتقال سهام تحت تملک خود،  فعل

قانون اجرای احکام مدنی، دادگاه ابتدا متخلف را به انجام دادن تعهد    47قانون مدنی و مادۀ  239و  238مستند به مواد 

کند و درصورت استنکاف وی، با عنایت به آنکه تعهد موضوع شرط )انتقال سهام تحت تملک( از جنس تعهدات  اجبار می

ه به نیابت  پذیر است، دادگاقائم به شخص نیست و اجرای آن توسط دادگاه ذیل قاعدۀ فقهی »الحاکم ولی الممتنع« امکان

به  . امروزه 2کند از متعهد، سهام موضوع تعهد را، که مال معین و در ملک ملتزم است، منتقل و اسناد مربوطه را امضا می

،  الذکربه شرح سابق  یو قرارداد  یقانون  یهاو مواجهۀ کمتر با چالش  حق الزام سهامدارانشرط  تر  راحت   یمنظور اجرا

در فروش سهام با    لاعزلو ب  یوکالت رسم  سایر سهامدارانبرخوردارند، از    یبالتر  یزن که از قدرت چانه  گذارانییهسرما

 .کنندیم یافت اسقاط حق انجام مستقل موضوع وکالت توسط موکل در

 گیری  نتیجه 

وانتقال  گذاری خطرپذیر، نقلگونه که از نظر گذشت، یکی از طرق مطلوب و متداول نقد کردن سهام و خروج در سرمایهآن 

بینی دو شرط حق الزام سهامداران به فروش سهام و حق پیوستن به سهامداران  و فروش سهام به اشخاص ثالث است. پیش

 
 :های مشروحه شود به ترتیب ذیل استتواند سبب رهایی از چالش که می حق الزام سهامداران استاندارد  نمونه شرط. 1

  یمتکه ق  یبه شرط  یرند، ثالث بگ  یدار به فروش کامل سهام شرکت به خر  یم( درصد از سهام شرکت تصمxکه دارندگان حداقل )  یدر صورت»
  ۀسهام توسط »مؤسس   ی گذارارزش مورد توافق    که بر اساس فرمول   ، روز فروش سهام  یبازار  یمتتملک سهام، معادل ق  یثالث برا  یشنهادیپ

 یکسان   یطو شرا  یمتسهامداران متعهدند به منظور تحقق فروش کامل شرکت، سهام خود را با ق   یرباشد، سا  ،شودی « کشف م(الف)   یگذارارزش 
 «.یندثالث عرضه نما یداربه خر

گفته شده است:    ،که تا حدودی مشابه تعهد موضوع شرط حق الزام سهامداران است  ،درخصوص تخلف متعهد از دادن رهناستدلالی مشابه،  با  .  2
تواند به  زیرا دادگاه می   ؛دهد»درصورتی که مال مورد رهن، معین و در ملک متلزم باشد، خودداری مدیون از دادن رهن به طرف او حق فسخ نمی 

،  حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها: آثار قرارداد« )کاتوزیان، ناصر،  .نیابت از مدیون مال را به رهن دهد و اسناد لازم را امضا کند

 .(221- 22۰، صص1376، تهران: سهامی انتشار، 3لد ج
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شود، سبب تسهیل انتقال ها با عنوان توافقات خروج مؤثر بر انتقال سهام یاد میفروشنده در قرارداد سهامداران، که از آن 

سرمایه توسط  سهام  فروش  میو  ثالث  اشخاص  به  خطرپذیر  بدینگذار  و  دستیابی شود  احتمال  افزایش  به  ترتیب، 

پذیر و در نتیجۀ آن، دریافت سود  گذار به هدف غایی خود، که همانا تحقق خروجی مطلوب از کسب و کار سرمایهسرمایه

 انجامد. گذاری است، میو عواید حاصله از سرمایه

طی پژوهش حاضر، ضمن معرفی مفهوم و کارکرد شرط حق الزام سهامداران به فروش سهام و شرط حق پیوستن به  

ترین شبهات و تردیدهای وارده بر قابلیت اعمال شروط مذکور در نظام حقوقی ایران، از جمله سهامداران فروشنده، مهم

علیه در شرط حق نامعلوم بودن مورد تعهد در شرط حق الزام سهامداران و تحدید حق انتقال سهام سهامداران مشروطٌ 

پیوستن به سهامداران فروشنده، بررسی شد. درخصوص شرط حق الزام سهامداران محرز شد که با توجه به ماهیت این 

قیمت سهام در   به نوسانات شدید  با توجه  بلندمدت است و همچنین  آینده تعهدی  بیع سهام در  به  تعهد  شرط، که 

امکان پیشبر سرمایهی مبتنیهاشرکت بینی قیمت مقطوع برای فروش سهام در آینده ممکن  گذاری خطرپذیر، عملاً 

نیست و چنانچه طرفین ثمن سهام موضوع تعهد را برپایۀ ضوابط عینی نظیر قیمت بازاری سهام در روز فروش )بر اساس  

بینی کنند،  تعیین در آینده پیشگذاری مشخص( یا تلفیقی از ضوابط عینی و شخصی به شکل قابلهای ارزش فرمول

دهد و در نتیجه تردیدی از این حیث به صحت شرط حق الزام وارد  ای را واجد غرر تشخیص نمی عرف چنین معامله

لیحۀ اصلاحی قانون   41نخواهد بود. درخصوص شرط حق پیوستن به سهامداران نیز، با عنایت به مفهوم مخالف مادۀ  

بودن محدودیت ایجادشده برای حق انتقال سهام در شرط مزبور، شبهۀ ایرادشده بر صحت این شرط  تجارت و جزئی  

ترین تردیدهای ایرادشده، از آنجا که های مشروحه در پژوهش حاضر و رد مهممردود است. درنتیجه با عنایت به استدلل

ترتیب از  اند و بدینشروط مزبور شروطی نافع، مقدور، معلوم و معین و موافق مقضای ذات عقد سهامداران و قواعد آمره

ها در نظام حقوقی ایران با  قانون مدنی برخوردارند، فلذا اعمال آن  233و    232،  190کلیۀ شرایط صحت مقرر در مواد  

 شوند.تأکید بر اصل حاکمیت اراده و اصل صحت، با مانع قانونی مواجه نیست و شروطی معتبر قلمداد می

وانتقال سهام در قراردادهای سهامداران منعقده در نظام  بینی توافقات خروج مؤثر بر نقل با توجه به کثرت و رواج پیش

سو  حقوقی ایران و انطباق این دو شرط با مقررات فقهی و حقوقی موجود، شایسته است مراجع قضایی و ثبتی ایران هم

عنوان توافقاتی معتبر در قرارداد سهامداران، های حقوقی خارجی صراحتاً دربارۀ شناسایی شروط مزبور به با بسیاری از نظام
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ABSTRACT 

One of the basic duties of the government is to make decisions in order to achieve results and realize the 

desired political vision. The cabinet offices, which are one of the most important institutions of the 

executive branch and at the same time the most unknown of them, play an essential role in the decision-

making process of the executive branch and perform different roles and functions. The purpose of this 

research is to compare the cabinet offices in different countries from the perspective of their duties, function 

and structure. For this purpose, different countries with different government systems, population, culture, 

history and political power have been investigated. Relevant data were extracted by referring to the websites 

of cabinet offices or the website of the government and the executive branch and other related sources. The 

results show that the cabinet office has operated in different countries with different names such as the 

office of the board of ministers, the office of the cabinet, the government secretariat, the secretariat of the 

board of ministers and the general government secretariat, and from the legal point of view, the source of 

the creation of the organization of the cabinet office and the appointment of the secretary of the office and 

the determination of duties and the functions of that office are different according to the requirements of 

each country. Also, the main role of this office in different countries is to coordinate, monitor, control and 

evaluate ministries and government agencies and executive programs of the government, which is done 

through “Cabinet Committees” and “Inclusion of Stakeholders” as two decision-making tools. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *مختلف  یدولت در کشورها ئتینقش و کارکرد دفاتر ه یقی تطب یبررس

 4محمد صاحبکار خراسانی ، 3امیر لطفی ، 2میثم نریمانی، 1علی خواجه نایینی

 

 ده ی چک 
دولت    ئتیموردنظر است. دفاتر ه  یاسی انداز سو تحقق چشم   جیبه نتا  یابیبه منظور دست  یریگمیدولت، تصم  یاساس  فیاز وظا  یکی

  فایا  هیمجر  ۀقو  یری گمیتصم  ندیرا در فرا  یآنهاست، نقش اساس  نیترناشناخته  حالن یو درع  هیمجر  ۀقو  ینهادها   نیترکه از مهم

مختلف از    یدولت در کشورها   ئتیدفاتر ه  یاسهیمقا  یپژوهش بررس   نی. هدف اکنندیم  فایرا ا  یاوتمتف  یکرده و نقش و کارکردها

و قدرت   خ یفرهنگ، تار  ت،یجمع  ،یحکومت  یهامختلف با نظام   یمنظور، کشورها   نیکارکرد و ساختار آن است. به ا  ف،یمنظر وظا

  ر یو سا  هیمجر  ۀوبگاه دولت و قو  ایدفاتر دولت    یهامرتبط با مراجعه به وبگاه   یهاقرار گرفته است. داده   یمتفاوت مورد بررس  یاسیس

  ران، یوز  ئتیمثل دفتر ه  یمتفاوت  یمختلف با اسام  یدولت در کشورها  ئتیدفتر ه  دهدینشان م  جیمنابع مرتبط استخراج شدند. نتا

  لات ی تشک  ۀجادکنندیمنبع ا  یو از نظر حقوق  کرده   تیکل دولت فعال  ۀرخانیو دب  رانیوز  ئتیه  ۀ رخانیدولت، دب  ۀرخانیدب  نه،یدفتر کاب

  نیهر کشور متفاوت است. همچن  اتیآن دفتر بنا به مقتض  یو کارکردها   فیوظا  نییدفتر و تع  ریدولت و انتصاب دب  ئتیدفتر ه

  یدولت  یهاتگاه ها و دسوزارتخانه   یابینظارت، کنترل و ارز  ،یمختلف عبارت است از هماهنگ  یدفتر در کشورها   نینقش ا  نیتریاصل

 .ردیگیصورت م  ساز میعنوان دو ابزار تصمبه  نفعان«ی و »شمول ذ  نه«یکاب  یهاتهی»کم  قیدولت که از طر  ییاجرا  یهاو برنامه 

 دولت.   ئتی دولت، کارکرد دفاتر ه   ئت یساختار دفاتر ه   ، یی اجرا   است ی دولت، س   ئت یدفاتر ه   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

نقش و کارکرد    ی ق ی تطب  ی محمد، »بررس   ، ی صاحبکار خراسان   ر، ی ام   ،ی لطف   ثم، یم   ، ی مان ی نر  ، ی عل   ،ی ن یی خواجه نا   مقاله:  ن ی استناد به ا 

 .178- 157، صص:1403، آبان  107، شماره  27دوره    ، ی حقوق   قاتی مختلف«، فصلنامه تحق   ی دولت در کشورها   ئت ی دفاتر ه
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 مقدمه 

ها  افراد از نهادها و دستگاه  ۀکلیبه  در حقوق اساسی  ترین نهاد در حیطۀ اجراست.  گانه، قوۀ مجریه اصلیدر میان قوای سه

مجریه به مجموعه    ۀ در مفهومی وسیع قو  .شودمجریه اطلاق می  ۀدارد، قو  اجرایـی  ۀهایی که عملیاتشان جنبو سازمان

ند از پادشاه،  امجریه عبارت  ۀثیرگذار در قوأ . نهادهای تاستدار امور اجرایی کشور    شود کـه عهـدهسازوکارهایی اطلاق می

کارشناسان  و  فرمانداران، بخشداران ت وزیران، استانداران،ئوزیر، هی، نخستملی  های همدیر تئجمهور یا شورا و هیسئیر

.  مجریه است  ۀ وظایف قوۀ  وزیر، تشکیل دولت، انعقاد معاهدات در حیطـانتخاب نخست   واحدهای اجرایی.تخصصی    فنی و 

مطابق   1.یه استقوه مجرمهمترین وظایف  های مختلف نیز ازهای اجرایی در حوزهگذاری و تنظـیم سیاسـتمشیخطی

جمهور سیرئ  ،یپس از مقام رهبرفصل نهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز که به قوۀ مجریه اختصاص دارد،  

به   ماًیکه مستق یرا جز در امور هیمجر ۀ قو است یو ر  ی قانون اساس یاجرا تیکشور است و مسئول ی مقام رسم ن یتریعال

 ران یجمهور است که بر کار وزسیبا رئ  رانیوز  ئتیه   استیر،  134. مطابق اصل  بر عهده دارد  شود،یمربوط م  یرهبر

 ران، یوز  یو با همکار  پردازدیدولت م  ئتیو ه  رانیوز  یهامیلازم به هماهنگ ساختن تصم  رینظارت دارد و با اتخاذ تداب

  ران یوز ئتیکه ه یعلاوه بر موارد ،138همچنین مطابق اصل . کندیرا اجرا م نیو قوان  نییدولت را تع یمشبرنامه و خط

  ن یو تأم  یادار  فیانجام وظا  یحق دارد برا  رانیوز  ئتیه  شود،یم  نیقوان  ییاجرا  یها نامهنییآ  نیمأمور تدو   یریوز  ای

اما پرسش اینجاست که چه نهادی در   بپردازد.  نامهنیی و آ نامهبیبه وضع تصو یادار یها سازمان میو تنظ نیقوان یاجرا 

سازی برای اتخاذ تصمیمات نهایی در هیئت دولت را برعهده دارد؟ این نهاد چه  دولت وظیفۀ راهبری، هماهنگی و تصمیم

دهد؟ در پاسخ به این پرسش باید از نهادی به نام »دفتر های اجرایی انجام میوظایف و کارکردهایی را در حوزۀ سیاست

ل در ایران،  عنوان مثاکند. بههای نسبتاً مشابه فعالیت میهیئت دولت یا کابینه« نام برد که در کشورهای مختلف با نام

با عنوان »دفتر هیئت دولت« فعالیت کرده و کارکردهای متنوعی در فرایند   2دولت  تیئه  یداخل  ۀنامنییآ  این نهاد مطابق

چون دفتر    یمختلف  ی دولت با اسام   ئتیدفتر هها بر عهده دارد.  های اجرایی و نظارت و ارزیابی سیاستتدوین سیاست

مختلف شناخته   یکل دولت و... در کشورها  رخانهیو دب  رانیوز  ئتیه  رخانهیدولت، دب  رخانهیدب  نه،یدفتر کاب  ران،یوز  ئتیه

 یریگلشک  ینهاد که در ابتدا  ن یآنهاست. ا  نیترحال ناشناخته نی( و درع هیمجر  ۀ)قو  دولت  های نهاد  نیتراز مهم  شود،یم

با    جیتدراست به   رانیوز  ئتهی  جلسه  مذاکرات  ضبط  و  ثبت  دارجلسات عهده  یعنوان منشکه به  یآن عبارت بود از فرد

با    ی به دستگاه  یحکومت در امر حکمران  یشدن کارکردهادهیچپی  و   ها وزارتخانه  شی و افزا  هیمجر  ۀ قو  فیگسترش وظا

کارو  فیوظا بخش  هایژهیو  و    هایمتعدد،  ز  تعدادمختلف  ه  ل یتبد  ادیکارمندان  دفتر  به  ئتیشد.   کیعنوان  دولت 

  ۀ فیوظ  کند.یو ارتباط با کل دستگاه حکومت عمل م  هیمجر  ۀعملکرد و ارتباطات در درون قو  انیدر جر  یدنده ضرورچرخ 

به مانند ثبت و ضبط و    یارخانهیارائه خدمات دب  قی از طر  رانیوز  ئتیاز ه  یبانیدفتر دولت در تمام کشورها پشت  هیاول

مختلف   یشود و در کشورهایموارد محدود نم  نیدفتر دولت به ا  فیوظا  اما  ،مذاکرات و صورت جلسات است  یگانیبا

اینکه »این نهاد در کشورهای مختلف چه ماهیت و ساختاری دارد.    هدهها را بر ع تیو مأمور  فیاز وظا  یاگسترده  فیط

 گویی به آن هستیم.  داشته و کارکردهای مختلف آن چگونه است؟« پرسشی است که در این پژوهش درصدد پاسخ

 
 . 47- 1صص   ،1396،  3، شماره 14دوره  ،یالمللن یفصلنامه مطالعات بو مسئله حقوق بشر«،  رانیگانه در اسه  ی»قوا ،یعل مهر،ییبابا. 1
  الحاقی   و   22/۰9/1388  ،۰1/۰8/1387  ،18/۰9/1386  ،2/3/1386  ،11/۰2/137۰  اصلاحی  و   8/۰9/1368  مصوبنامه داخلی هیئت دولت،  آیین.  2

27/3/14۰2. 
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 اجرایی سیاست ماهیت. 1

که در زبان انگلیسی، برای این درحالی   . رودکار می ه گذاری ب سیاست برای دو مفهوم سیاسی و سیاست  ۀ در زبان فارسی، واژ 

قدرت و نفوذ   ۀ مبارز   علوم سیاسی و   پالیتیکس معطوف به   ۀ شود. واژ کار گرفته می ه ب   2پالیتیکس   و   1پالیسی  ۀ دو مفهوم دو واژ 

 اشاره دارد.  گذاری عمومی به حوزۀ مطالعاتی علوم سیاست پالیسی    ۀ یا فعالیت برای دستیابی به قدرت و نفوذ است؛ اما واژ 

برخی   و  6، راهنما5، رویکرد4، برنامه 3واژگان متفاوتی همچون راهبرد  پالیسی از   ۀدر فرهنگ لغات زبان انگلیسی در برابر واژ 

پژوهشگران در این   ی متفاوت ها سلیقه   و  ها ای از وضعیت دامنه   ۀ دهندشده است که این خود نشان   های دیگر استفاده واژه 

پژوهشگران   7های دیگر از جمله فرانسوی، آلمانی، ایتالیایی و اسپانیایی است. گیر زبان ای مشابه نیز گریبان حوزه است. مسئله 

. در ستها از جنس خواسته  استی س  ف،ی از تعار  ی بند دسته  کی اند. در ذکر کرده  است ی س   تی از ماه  ی متنوع  فی مختلف تعار 

. شوندمحسوب می   استیس   شوند، ی م   ان ی.. ب .اندازها، اهداف و ، چشم ها که به شکل آرمان   گذاران است یس   ی ها واقع خواسته 

قبل قرار دارد،   ف یکه در مقابل تعار   فی دوم تعار   ۀ دارد. در دست   ی ت کلان و انتزاع ی ماه   ف، ی دسته از تعار   نی در ا   است ی س 

به شکل   فی سوم تعار   ۀ . دست اند و ملموس   ینی کاملًا ع   یاتیو اقدامات عمل   هات ی است. فعال   یاتیاز جنس اقدامات عمل   است ی س 

، است   ی شتر ی که مورد اجماع ب   ف ی چهارم تعار  ۀ . امّا دست ردی گ ی و اثرات اقدامات در نظر م   ج ی را نتا  است ی س   ، ی ا رانه ی گ سخت 

. هرچقدر کند ی م  فی اهداف« تعر   یعنوان »مجموعه اقدامات در راستا را به   استی و س   ده یاول و دوم را کنار هم د   فی تعار 

 .8کندتر پیدا می تر و عملیاتی درجۀ انتزاع سیاست کمتر باشد سیاست ماهیت اجرایی 

 اجرایی سیاست کنندۀوضع. 2

عموم  ی از سو   است ی س  از سو   ینهاد . درواقع  شود ی وضع م   ی اقتدار  اعمال قدرت  از حق  باشد   ی که  شهروندان برخوردار 

دولت را ماکس وبر   ۀ دربار   ف ی تعر  ن ی دولت است. نافذتر   نهاد   نی ا   ی تجل   ن ی تر بپردازد. مهم   یعموم   است ی به وضع س   تواند ی م 

 ،ی نی ند از: قلمرو سرزم ا دارد که عبارت   دیدولت مدرن تأک   یوجه اصل   سه خود از دولت بر    فی در تعر   یارائه کرده است. و 

انحصار  یۀداع   ز ی آم ت ی موفق  یا است که به گونه  یانسان  ۀجامع  کی به زعم وبر، دولت   . 9ت یو مشروع  هی قهر  ۀانحصار تملک قو

 نی دارد. بنابرا   ی ن ی قلمرو مع  ۀ د در محدورا  خود    ارات ی اعمال اخت   ی و امکانات و ابزار لازم برا   ی ماد  ی روها ی مشروع از ن  ۀ استفاد 

 ت ی . براساس ماه رود ی و استقلال دولت به شمار م  ت ی حق حاکم  ی علم  ان ی ب   قت ی قهر مشروع در حق   ا یمفهوم انحصار خشونت  

مختلف متفاوت است؛   یدولت در کشورها   یرسم   یو مظاهر نهادها   ینی ع   یتجل  ،یو حقوق اساس   یاسی و ساخت قدرت س 

 ی نهادها   ی نی مظاهر ع  نی تر مهم  ۀگانه در زمر سه  ی قوا   د،یقوا در عصر جد   ک ی کشورها و پس از مباحث تفک   ۀ هرچند در هم 

 ۀ هایی که عملیاتشان جنب ها و سازمان دستگاه   ،نهادها   ۀ حقوق اساسی به کلی در میان این قوا و براساس    10.دولت هستند

 ترین واضع سیاست اجرایی در کشورهای مختلف است.قوۀ مجریه مهم   شود.مجریه اطلاق می   ۀاجرایـی دارد، قو 

 
1. Policy 
2. Politics 
3. Strategy 
4. Plan 
5. Approach 
6. Guideline 

 .14۰2 زان،یتهران: م ،یعموم ی گذاراستیس یهاه ینظر ومرث،یک ان،یاشتر. 7
 در دست انتشار(.)  14۰3 زان،یتهران: م ،رانیبر ا دی با تأک یعموم یاستگذاریس  یمبان ،یعل ،ینینائخواجه . 8
 .1371ی، تهران: ن ه،یریبش ن یترجمه حس دولت، یهاهینظر ،اندرو  نسنت،یو . 9

 .1379، تهران: باز زاده،ب یترجمه احمد نق دولت، یشناسجامعه ،بوم رنیب ریبرتران و پ ع،یبد. 1۰
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 اجرایی گذاریسیاست فرایند. 3

گذارند، همواره پرسشی  کردن چه مراحلی خود را به منصۀ ظهور میها چگونه ساخته شده و با طیاین موضوع که سیاست

کند تا  اساسی بوده که ذهن پژوهشگران را به خود مشغول کرده است. اینکه کدام نهاد در دولت چه مراحلی را طی می

می صورت  دیگری  مراحل  چه  تدوین،  از  پس  و  کند  تدوین  را  اجرایی  فرایند  سیاست  نام  به  مفهومی  ذیل  گیرد؟ 

های مختلفی ممکن است که گذاری به روش گیرد. شناخت فرایند سیاستگذاری اجرایی مورد بررسی قرار میسیاست

د که از سوی انای یا مدل فرایندی است. این مراحل یک طرح ذهنیای یا مدل مرحلهترین آنها مدل چرخهیکی از رایج

شود.  ای یاد میای یا مرحلهعنوان مدل چرخه یشمندان مختلف به اَشکال متفاوتی بیان شده که در مجموع از آن به اند

گذاری شامل تبیین مشکل، تحلیل سیاست، تدوین  گانۀ فرایند سیاستعنوان مثال، بریجمن و دیویس از مراحل هشتبه

گانۀ تدوین،  اند. مونیر از مراحل سه سند حاوی سیاست، مشاوره، هماهنگی، اتخاذ تصمیم، اجرا و ارزیابی سیاست نام برده

پذیرش،  گذاری یاد کرده و برخی نویسندگان دیگر نیز از مراحل تدوین،  عنوان فرایند سیاستاجرا و مشاهدۀ نتایج به

تر از نظر از این تعاریف باید گفت که دنیای واقعی بسیار پیچیدهاند. صرفاجرا، ارزیابی، تغییر و انقضای سیاست نام برده

ای ای یا مرحلهدرپی و کنار هم درست شود. اما مدل چرخه صورت مراحل پیآن است که با این مراحل شفاف و منظم، به

خوبی یا یک تصویر  کار را بههایی دارد که مخاطب تازهعنوان ابزار آموزشی مزیت هایش، بهسازی و کاستیبه رغم این ساده

گذاری الذکر، فرایند سیاستبندی از تعاریف فوق عنوان یک جمعکند. بهگذاری اجرایی آشنا میکلی از فرایند سیاست

دانست: دستور کارگذاری، تعریف و    –ایرخهای یا مدل چمتناسب با مدل مرحله  –توان شامل مراحل زیرعمومی را می

  1گیری یا اتخاذ سیاست، اجرا و ارزیابی. های سیاستی، تصمیمبندی مسئله، ارائۀ گزینه صورت 

 پژوهش  . روش4

چند    ا یدو    ۀسیمقا  یبرا  بوده و  ریپذو انعطاف  یارشته انیم  ی قیاست. مطالعات تطب  بررسی تطبیقی  رویکرد این پژوهش 

دفاتر  ماهیت مورد مقایسه در این پژوهش    2گیرد. هایی متفاوت صورت میماهیت  ۀدربار  نتایجی با هدف کشف    موضوع

  های با نظامکشورهای مختلف    است. به این منظور  کارکرد و ساختار آن  ف،یوظابوده و منظر مقایسه نیز    دولتهیئت  

 انتخاب شده و مطالعۀ تطبیقی مورد نظر صورت گرفته است.   متفاوت ی اسیو قدرت س خ یفرهنگ، تار ت،یجمع  ،یحکومت

 اند: های کشورهای مورد بررسی به این شرحویژگی

کشور از پنج قارۀ جهان از منظر وظایف و کارکردهای دفتر هیئت دولت مورد بررسی قرار   56در این پژوهش   •

کشور از قارۀ آفریقا، شش کشور از    12کشور از قارۀ اروپا،    16کشور از قارۀ آسیا،    20گرفتند که در این میان  

 .قارۀ آمریکا)شمالی و جنوبی( و دو کشور از قارۀ استرالیا هستند

سود با  کشور دارای سیستم پادشاهی) شامل چهار کشور هم  17کشور    56از نظر نوع حکومت در میان این   •

پادشاهی   از  پادشاهی بریتانیای کبیر یعنی استرالیا، کانادا، نیوزلند و جامائیکا به همراه اسکاتلند که بخشی 

شود( های فرادریایی پادشاهی بریتانیا محسوب میبریتانیای کبیر است و نیز جزایر برمودا که جزئی از سرزمین 

 کشور جمهوری هستند )به استثنای دولت لیبی، حکومت خودگردان فلسطین و جزایر ویرجین آمریکا(.  39و 
 
1. Jones, C. Introduction to the Study of Public Policy, Belmond: Wadsworth, 1970  /  Lasswell, Harold, D. 

The Deciston Process: Seven Categories of Functional Analysis, College park, MD: Bureau of 

Governmental Research, University of Maryland, 1956. 
2. Heidenheimer, Arnold J. and Hugh Heclo. Carolyn Teich Adams, Comparative Public Policy, St. 

Martin’s Press, 1983. 
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تقسیم  • نظر نوع حکومت  در یک  از  برزیل، کره    10بندی دیگر  )آمریکا،  ریاستی  نظام حکومتی  دارای  کشور 

جنوبی، الجزایر، اندونزی، اوگاندا، زامبیا، ساحل عاج، فیلیپین، کنیا و قبرس( و هشت کشور دارای نظام حکومتی 

کشور دیگر دارای    38ریاستی )روسیه، فرانسه، بورکینافاسو، سریلانکا، کامرون، کنگو، رومانی و اوکراین( و  نیمه 

 نظام حکومتی پارلمانی هستند. 

استخراج  منابع مرتبط    ر یسا  و دولت  ،  هیمجر  ۀوبگاه قو  ا یدفاتر دولت و    یهابا مراجعه به وبگاههای مرتبط  داده  در ادامه

 شوند. می

 پژوهش های. یافته5

 دولت هیئت  دفتر ایجادکنندۀ مرجع .5.1

هیئت دولت و انتصاب دبیر دفتر و یا وظایف و کارکردهای آن در برخی از  از نظر حقوقی مرجع ایجادکنندۀ تشکیل دفتر  

کشورهای مورد بررسی، قانون اساسی است )کشورهایی چون الجزایر، اوگاندا، جزایر برمودا، جزایر ویرجین، جزایر موریس،  

های دولت است )کشورهایی مثل  ها و مصوبهنامههند، زامبیا، قبرس و کانادا(. در برخی کشورها مرجع ایجادکننده، آیین

گر قدس و اندونزی( و در برخی دیگر از کشورها مرجع فرانسه، مغولستان، لیبی، رومانی، هلند، تایلند، روسیه، رژیم اشغال

)کشورهایی چون برزیل، یونان، فیلیپین، کنگو و کنیا(. همچنین در چین، دفتر    ایجادکننده، فرمان ریاست جمهوری است

ولتی خلق چین که نقش دفتر هیئت دولت را بر عهده دارد، براساس مصوبۀ جلسۀ کنگرۀ ملی خلق چین  کل شورای د

 شود، تأسیس شده است.گذاری کشور چین محسوب میکه نهاد قانون

 . ساختار دفتر هیئت دولت5.2

به کار افتادن چرخ  یبرا  یضرور  یاست و دستگاه  یو فن یاسیس  رینهاد عمدتاً غ   کیدولت    ئتیدفتر ه  نکهیبا توجه به ا

ی دفتر  وجود  ۀبه فلسف  یبیمختلف آس  یحکومت در کشورها  یو ساختارها  وهیتفاوت در ش  شود،یدولت محسوب م

دولت بنابرازندینم  هیئت  ه  نی.  در کشورها  ئتیدفتر  نظام  یورجمه  ای   یپادشاه  یدولت  با  مختلف   یحکومت  های و 

در کشورهای مورد بررسی دفتر هیئت دولت با اسامی مختلفی مانند دفتر وجود دارد.    ی و پارلمان  یاستیرمهین  ،یاستیر

کابینه، دفتر شورای وزیران، دبیرخانه کابینه، دبیرخانه کل دولت، دفتر اجرایی دولت و... تحت مدیریت فردی است که با  

کند.  ه وزیران، دبیرکل و وزیر دفتر کابینه فعالیت میهایی چون دبیر هیئت دولت، دبیر شورای وزیران، وزیر کابینسِمت 

آن بر   یۀعال  استی( است و رهیمجر  ۀ)قو  وابسته به دولت  یدستگاه  یعیصورت طبهب  ی دولت از نظر سازمان  ئتیدفتر ه

را  اراتشیاست که رئیس دولت اخت ی هر شخص ا یدولت   سئیتحت امر ر زیدولت ن ئتی ه  ریدولت است و دب سئیر ۀ عهد

شود یدولت محسوب م سئیر ری که معمولاً نخست وز یانپارلم یدر حکومت ها نیکند. بنابرا ضیبه او تفو نهیزم نیدر ا

شود و  یعزل و نصب م  ریتوسط نخست وز  ریهستند و دب  ریدولت پاسخگو به نخست وز  ئتیه  ریدولت و دب  ئتیدفتر ه

سمت   نیدار اجمهور عهدهسئیمعمولاً با سمت ر  یهست و فرد   زیکه رئیس کشور، رئیس دولت ن  یاستیر  یدر کشورها

جمهور عزل و نصب توسط رئیس  ریجمهور قرار دارند و دبسئیدولت تحت نظر ر  ئتی ه  ریدولت و دب  ئتیهدفتر    ؛است

دولت را بر عهده دارد و دفتر   استیر  ریوزمعمولاً نخست   یپارلمان  یهامانند حکومتبه  ی استیرمه ین  یشود. در کشورهایم

  یسمت  ،آن را برعهده دارد  استیجمهور ررئیس  کی  کشور که معمولاً  سئیر  یپاسخگوست ول  ریوزدولت به نخست  ئتیه
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مانند حکومت  یفاتیتشر برخ  ئتیرو دفتر هنیازا  ؛ستین  ی پارلمان  ی هابه  در  مورد   یاستیرمه ین  یاز کشورها  یدولت 

دولت با    ریدب  لانکای دولت و در سر  ییرئیس ستاد دفتر اجرا  هیهماهنگ است. مثلاً در روس  زیجمهور ن  سیبا رئ  یبررس

 ز یجمهور نسئیبه ر  ریوزدولت علاوه بر نخست  ئتیه   ریدب  نافاسویدر بورک  ا یشوند  یحکم رئیس جمهور عزل و نصب م

  ف یساختار دفتر دولت مجزا نبودند و وظا  یسوئد و فنلاند داراآلمان،  ی،  موردبررس  یکشورها  انیدر م  دهد.یگزارش م

بودند    ییعمان و مجارستان جزو کشورها نید. همچنوشیدفتر صدراعظم انجام م  ا ی ری دفتر دولت توسط دفتر نخست وز

  ی رسان در وبگاه اطلاع  نکهیبا توجه به ا  اما  ،امد یبه دست ن  ا دفتر دولت آنهخصوص  در  یپژوهش اطلاعات چندان   نیکه در ا

در امور   ریدولت عمان به سمت »معاون نخست وز  یرسان و در وبگاه اطلاع  ر«ینخست وز  نهیدولت مجارستان به »دفتر کاب

 ز ین  ریاخ  شوررسد دو کیپژوهش قرار گرفتند. به نظر م  ن یا  یموردبررس  یکشورها  ءجز  ، اشاره شده بود  ران«یوز  یشورا 

نتایج به دست آمده    دفتر دولت را بر عهده دارد.  فی وظا  ریوزو دفتر نخست   ستندیساختار مستقل دفتر دولت ن  یدارا

 درخصوص ابعاد مختلف ساختاری دفتر هیئت دولت به شرح زیر است:

 .است وزارتخانه یک زیرمجموعه دبیرخانه یا و داراست را وزیر معاون یا  وزیر سمت کابینه دفتر دبیر  که کشورهایی: 1 جدول

 کابینه  دفتر یا دبیر سازمانی جایگاه کشور  نام 

 ( وزیران شورای)وزیر ریاست اسپانیا

 کل دبیرخانه وزیر  برزیل

 کابینه  و  وزیرنخست دفتر وزیر مجارستان

 کابینه وزیر اوکراین 

 کابینه دفتر وزیر بریتانیا

 « کابینه  و وزیر نخست وزارت» زیرمجموعه استرالیا

 «کابینه امور وزارت» زیرمجموعه امارات 

 « کابینه  و وزیر نخست وزارت» زیرمجموعه نیوزلند

 شود.می محسوب وزیر نخست معاون کابینه دفتر دبیر  که کشورهایی: 2  جدول

 کابینه  دفتر دبیر سمت کشور  نام 

 وزیر نخست معاون و وزیران شورای دبیر ایتالیا

 وزیر نخست معاون و دبیرکابینه کانادا

 دارد.  حضور کابینه در یا است وزیر رتبههم کابینه  دفتر دبیر که کشورهایی: 3جدول

 کابینه  دفتر دبیر سمت کشور  نام 

 (وزیر رتبههم)کابینه دبیرکل بورکینافاسو 

 (وزیر رتبههم)کابینه دبیرکل رومانی

 (وزیر رتبههم)کابینه دبیرکل فلسطین

 (وزیر رتبههم)کابینه کل دبیر کنگو

 ( وزیر رتبههم)دبیرکابینه فیلیپین

 (اساسی قانون  اساس بر کابینه در حضور)کابینه دبیر موریس 

 وزیران  مجلس کل دبیر لبنان

 کابینه دبیر هلند 

 کابینه دبیر قدس  گراشغال رژیم
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 هستند.  وزیری نخست دفتر یا جمهور رئیس دفتر نظر زیر کابینه  دفتر دبیر که کشورهایی: 4 جدول

 کابینه  دفتر دبیر سمت کشور  نام 

 وزیر نخست  دفتر رئیس و دولت دبیر ارشد مالزی

 «جمهوررئیس دفتر» زیرنظر زامبیا

 « کابینه  و وزیرنخست دفتر»زیرمجموعه بوتان 

 «وزیران شورای و وزیرینخست دفتر» زیرمجموعه نپال

 کابینه دفاتر اعضای و ساختار: 5جدول

 کابینه   دفتر اعضای و ساختار کشور  نام 

 ویژه  دستیار یک -معاون  سه -کابینه  دبیر معاون -کابینه دبیر : کابینه امور دفتر مدیریت حوزۀ  اعضای آمریکا 

 اوگاندا 
 دائمی  دبیر معاون -دائمی دبیر -کابینه  دبیر: کابینه دفتر مدیریت حوزه  اعضای

 کابینه  هایکمیته  دارای

 بریتانیا

دبیر  -دفتر کابینه  وزیر معاون -کابینه دفتر وزیر - لنکستر نشین دوک صدراعظم: دفترکابینه (وزارت)مدیریت  حوزۀ  اعضای

 دفتر غیراجرایی عضو چهار -ارشد مالی کارمند -عملیاتی ارشد کارمند -(دفترکابینه رهبر)دبیردائم -مشاور وزیر -پارلمانی

 غیراجرایی  دولت رهبر -کابینه

 کابینه  هایکمیته  دارای

 اندونزی 

 کابینه  دبیر: کابینه دفتر مدیریت حوزه  اعضای

امور   معاون -امور فرهنگی و انسانی توسعه معاون -اقتصادی معاون -امنیتی حقوقی امور سیاسی معاون - دبیر معاون: معاونان

 اداری امور معاون -کابینه پشتیبانی معاون -گذاریسرمایه و دریانوردی

  امور مشاور -بوروکراتیک اصلاحات مشاور -ارتباطات مشاور -سیاسی امور مشاور -عمومی رفاه  و اقتصادی امور مشاور: مشاوران

 المللبین روابط و گذاریسرمایه  دریانوردی،

 دبیر  ویژه  ستاد -مترجم کارمند پرورش مرکز -اطلاعات فناوری و داده  مرکز -بازرسی بخش: هابخش سایر

 برزیل 

 :کل دبیرخانه(وزارت) هایبخش

  ارتباطات امور در ویژه  مشاور  -ویژه  مشاور  -حقوقی مشاور -اجرایی دبیرخانه -کابینه: مستقیم دهنده یاری  هایسازمان 

 «اجتماعی اقتصاد» امور در ویژه مشاور -فدرال و پارلمانی امور در ویژه  مشاور -اجتماعی

  هایسیاست بیان و اجتماعی وگوهایگفت ملی دبیرخانه -اجتماعی مشارکت ملی دبیرخانه: خاص فرد به منحصر هایسازمان 

 اجتماعی  سیاسی روابط دبیرخانه  -جوانان ملی دبیرخانه -عمومی

  -تغذیه و غذایی امنیت ملی شورای -همکاری و ترویج ملی شورای -پایدار توسعه اهداف ملی کمیسیون: دانشگاهی نهادهای

 تولیدات و کشاورزی ملی کمیسیون -جوانان ملی شورای

 بوتان 
  خدمات بخش -امور کابینه بخش -وزیرنخست ایرسانه خدمات و دستیاران بخش: کابینه و وزیرنخست دفتر هایبخش

  واحد -ملی سیاست هماهنگی واحد  -راهبردی ریزیبرنامه واحد -مالی و اداری واحد -عمومی خدمات ارائه بخش -حقوقی

 ارزیابی 

 پروژه مدیران  -کل دبیر معاون –دبیرکل: وزیران هیئت و دولت کل دبیرخانه مدیریت حوزه  اعضای بورکینافاسو 

 

 پاکستان 

 بخش -اجتماعی امنیت و فقرزدایی  بخش -ملی امنیت  بخش -تأسیس بخش  -هوانوردی بخش: کابینه دبیرخانه هایبخش

 .ملی امنیت

 .انرژی کمیته -چین  گذاریسرمایه هایپروژه  کمیته -حقوقی هایپرونده  به رسیدگی کمیته: کابینه هایکمیته

 فیلیپین
 پشتیبانی امور ستاد -هاکنفرانس امور ستاد -امورفنی ستاد: کابینه دبیرخانه هایبخش

 کابینه  هایکمیته  دارای

 جنوبی کره

 :دولت هایسیاست هماهنگی دفتر هایبخش

 دفتر -دولت عملکرد ارزیابی دفتر  -اقتصادی هایسیاست هماهنگی دفتر -هماهنگی و ریزیبرنامه دفتر -مقررات اصلاح دفتر

  و «سوول  کشتی» حادثه قربانیان از حمایت دفتر - 2050 خنثی کربن کمیسیون دبیرخانه -اجتماعی هایسیاست  هماهنگی

  مدیریت -اداری امور کل اداره  -دولتی خدمات بخش  بررسی و نظم کل اداره  -جوانان هایسیاست هماهنگی دفتر -یادبود پروژه 

 دولتی فساد از پیشگیری دفتر مشترک  -حسابرسی  و حقوقی امور
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 کابینه دفاتر اعضای و ساختار: 5جدولادامه 

 کابینه   دفتر اعضای و ساختار کشور  نام 

 لبنان
  -امور فنی شعبه  - امور حقوقی شعبه -عمومی روابط و پروتکل شعبه -وزیران امور شعبه: وزیران مجلس کل اداره  هایبخش

 انفورماتیک مرکز -رسمی روزنامه بخش -کابینه بخش -ملی اسناد و مرکزی آرشیو ریاست

 پیگیری و ریزیبرنامه دفتر -جلسات مدیریت دفتر -وزیران کمیته امور دفتر: کابینه دفتر هایبخش لیبی 

 تایلند 

 دستیار  یک -مشاور یک -معاون یک -دبیرکل: کابینه دفتر مدیریت حوزه  اعضای

 هایسیاست بر نظارت و استراتژی  توسعه دفتر -اطلاعات مدیریت دفتر -حقوقی  امور دفتر -دبیر دفتر: کابینه دفتر هایبخش

  تدارکات بخش -سلطنتی هاینشان و سلطنتی کاتبان دفتر  - امورکابینه دفتر -کابینه لوایح تحلیل و تجزیه دفتر -خاص

 .کابینه جلسات

 چین
 اتاق -دولتی شورای اضطراری مدیریت دفتر - دبیر سوم دفتر  -دبیر دوم دفتر -دبیر دفتر: دولتی شورای کل دفتر هایبخش

 مالی دفتر -اداری بخش -پرسنل بخش -الکترونیک دولت دفتر -بازرسی

 زامبیا
 اقتصادی  توسعه  و مالی  امور معاون -اداری معاون -کابینه  دبیر: کابینه دفتر مدیریت حوزه  اعضای

 دبیران اداره  -سیاست هماهنگی  و  تحلیل بخش -مدیریت و  توسعه بخش -اداری بخش -دبیر دفتر: دولت دفتر هایبخش

 کابینه

 ژاپن 
 -بلایا مدیریت مرکزی شورای -فناوری و علم گذاریسیاست شورای-مالی و اقتصادی سیاست شورای: کابینه دفتر هایبخش

 جنسیتی  برابری شورای

 عاج  ساحل

  چند -فنی مشاور چند -پروتکل کارمند -پروژه  مدیر - کابینه امور رئیس -دبیرکل معاون -دبیرکل: دولت دبیرکل دفتر اعضای

 .بررسی و مطالعه  مسئول

 .وابسته ساختارهای و خدمات بخش -شورا دبیرخانه -کابینه: دولت کل دبیرخانه هایبخش

   حقوقی و اداری بخش -انفورماتیک و آرشیو اسناد، بخش - : کل دبیر  دفتر به وابسته خدماتی هایبخش

 .عاج ساحل جمهوری رسمی روزنامه بخش -

 وزارتی بین و دولتی شوراهای دارای

 مغولستان

 : کابینه دفتر هایبخش

  انسانی، منابع مدیریت واحد -محلی های حکومت هماهنگی و مدیریت واحد -حقوقی واحد -بخشی هماهنگی و مدیریت واحد

  رسانه واحد -استانی پروتکل واحد -اقتصادی و مالی واحد -(دفتری بخش  و محرمانه، اطلاعات بایگانی،) دولتی خدمات و اداری

 .وزیر نخست معاون دفتر -وزیری نخست  دفتر -عمومی روابط و

 پشتیبانی کارکنان -دبیرخانه -دبیر دائم -کابینه دبیر: کابینه دفتر اعضای موریس 

 لوایح  کمیته-زیربنایی و اقتصادی کمیته -اجتماعی کمیته -اداری کمیته -سیاسی کمیته: کابینه دفتر هایبخش نپال

 یونان 
امور   و دفتر حقوقی -خوب گذاریقانون دفتر -تقنینی های رویه مدیریت بخش: مجلس امور و حقوقی کل دبیرخانه هایبخش

 مجلس

 برمودا 
 -دیجیتال هایفناوری  و اطلاعات -کارکنان و سازمانی توسعه -اقتصادی توسعه اداره  -ارتباطات بخش: کابینه دفتر هایبخش

 لندن دفتر -داخلی حسابرسی -پست اداره  -راهبرد و سیاست -تدارکات و پروژه  مدیریت دفتر

 کابینه  هایکمیته  دارای هند

 کابینه  هایکمیته  دارای فرانسه

 کابینه  هایکمیته  دارای هلند 

 کابینه  هایکمیته  دارای نیوزلند

 کابینه  هایکمیته  دارای کنیا 
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 کابینه دفاتر اعضای و ساختار: 5جدولادامه 

 کابینه   دفتر اعضای و ساختار کشور  نام 

 کابینه  هایکمیته  دارای سریلانکا 

 کابینه  هایکمیته  دارای جاماییکا

 کابینه  هایکمیته  دارای اوکراین 

 کابینه  هایکمیته  دارای گر قدس رژیم اشغال

 کابینه  هایکمیته  دارای امارات 

 کابینه  هایکمیته  دارای عراق

 کابینه  هایکمیته  دارای کامرون

 کابینه  هایکمیته  دارای فلسطین

 کارکردهای دفاتر هیئت دولت. 5.3

کارکرد مختلف برای دفتر هیئت دولت در کشورهای مختلف شناسایی شد.    30گرفته، نزدیک به  های صورت با بررسی

ها،  تهیکم  نه،یجلسات کاب  یسازآماده  شامل:   نهیاز رئیس دولت، وزرا و کاب  یارخانهیو دب  یادار  تیحمااین کارکردها شامل  

  یگان ی سوابق و با  جادیا  ،ماتیثبت تصم ،  جلسهصورت   میتنظ  ،دستورجلسه  میتنظ  ی،وزارت  نیو جلسات ب  رانیوز  یشورا 

  یهااستیها و سو برنامه  یدولت  یهاها و دستگاهوزارتخانه  یابیو ارز  یهماهنگ  کنترل،  نظارت،،  و مذاکرات و...  ماتیتص

  ۀ ارائ،  و..(   یدادگاه عال  ،ی قانون اساس  هایدولت در دادگاه  ی ندگیبه دولت)شامل نما  یخدمات حقوق  ارائه،  دولت  ییاجرا

مقررات و    ن،یقوان  انتشارت،  دول  یهاها و طرحاستی مورد س  در  یراهبرد  یهاحل و برنامهراه  شنهاد،یپ   ل،یو تحل  هیتجز

و مقررات و کنترل انطباق آنها با    نیقوان  س ینوشیپ   یۀتهی،  رساناطلاع  گاه یکشور و پا  یمصوبات دولت در روزنامه رسم

،  ربطیذ  یها و نهادهاوزارتخانه  به  نهیکاب  ماتیتصم  ابلاغ،  ها آن  یو زبان  یاز صحت حقوق  نانیو اطم  یبالادست  نیقوان

به   حهیلا  ۀ)شامل ارائ  دولت و مجلس  نیروابط ب  میتنظ ،  (ی)دولتیخدمات بخش عموم  ۀارائ  تیبه توسعه و تقو  کمک

مجلس    یگذاربر روند قانون   تجلسات مجلس، نظار  مصوب، حضور در  نیمواضع دولت در رابطه با قوان  نییمجلس، تع

  ی هادستگاه  ر یها و سارئیس دولت، وزارتخانه  ان یم  رابط،  در دفتر دولت یمنابع انسان   تیریو مد   ی مال   ،یادار  خدمات ،  و..(

و    یدر مورد موضوعات مل  نهیمشاوره به رئیس دولت و کاب  ارائهی،  و حسابرس  یبازرس  فیوظا   انجام،  گری کدیبا    یدولت

 ی برگزار  نینو  یهاوهیها و شیو توسعه فناور  کیدولت الکترون  جادیدر جهت ا  تلاش،  کشور  تیدر جهت بهبود وضع  یجهان

حضور در   یآمادگ   یبه رئیس دولت، وزرا و معاونان برا  کمک،  مرتبط با دولت  یرساناطلاع  یهاگاهیپا   جادیجلسات و ا

در   ینیجانش  یافراد کارآمد برا  یو معرف   یی متخصص و شناسا  یروین  پرورش،  ستمیجلسات دولت، ارائه نظر و تعامل با س

  ی برخ  انجام،  دولت  یسخنگوی،  مل  تیامن  یهااستی س  یهماهنگ،  دیدولت جد  لیو کمک به تشک  یسازآماده،  دفتر دولت

سلطنت مقام  به  مربوط  رسم  ۀارائی،  امور  مترجمان  آموزش  و  ترجمه  عموم  تیریمد ی،  خدمات  خصوص  یاموال   ی و 

مشاوره به کل دولت،    ۀارائ،  ربط  یذ  یهاها به دستگاهشهروندان و ارسال درخواست   یهابه درخواست   یدگیرس،دولت

خصوص غ   یبخش  جوامع  هماهنگ  کمکی، رانتفاع یو  اجرا  ی به  اساس  اراتیاخت  یو  و    ی هماهنگ،  جمهوررئیس  یقانون 

برنامه  یهماهنگ،  بزرگ  یهابحران  تیریمد بر سفرها و  برا  تیحماو    وزرا  یهاو نظارت  مشارکت فعال در    یاز دولت 

 ی هستند. خلاصۀ نتایج به این شرح است: المللنیب یهااروپا و سازمان هیاتحاد
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 1 کابینه دفاتر کارکردهای و وظایف پرکاربردترین و ترینمهم :6 جدول

 کشور 
 

 کارکردها 
 امارات  آمریکا  مغولستان موریس  الجزایر  مراکش  لیبی  فرانسه چین ایتالیا یونان  کنگو عراق زامبیا رومانی تایلند  بریتانیا

حمایت اداری و  

ای دبیرخانه   

سازی )آماده

تهیه  -جلسات

نویس، ابلاغ، پیش 

 انتشار(

                 

 نظارت،کنترل،

ارزیابی و هماهنگی                   

حقوقی خدماتارائه                   

تحلیل،   و تجزیه ارائه

 و حلاهر پیشنهاد،

راهبردی  هایبرنامه   
                 

 و توسعه به کمک

  خدمات ارائه  تقویت

(دولتی)عمومی بخش  
                 

  بین روابط تنظیم

مجلس  و دولت  
                 

  رئیس میان رابط

 و هاوزارتخانه  دولت،

 هایدستگاه  سایر

 دولتی

                 

انجام وظایف بازرسی 

                  و حسابرسی

 دولت به مشاوره ارائه

  موضوعات درمورد

جهانی و  و ملی

های  مدیریت بحران 

 بزرگ و امنیت ملی

                 

                  سخنگوی دولت 

 
 . است شده لیست چپ  به راست از ترتیب به  ،داشته برعهده را وظایف بیشترین آنها ۀکابین  دفاتر  که کشورهایی جدول  این در. 1
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 کابینه دفاتر کارکردهای و وظایف پرکاربردترین و ترینمهم :6 جدولادامه 

 کشور 
 

 وظایف 
 فلسطین سوئد  روسیه پرتغال اندونزی  استرالیا نپال جاماییکا بورکینافاسو  بوتان  فنلاند 

کره 

 جنوبی
 نیوزلند کانادا آلمان لبنان

حمایت اداری و  

ای دبیرخانه 

سازی )آماده

تهیه  -جلسات

نویس، ابلاغ، پیش 

 انتشار(

                

 نظارت،کنترل،

 و هماهنگی

 ارزیابی...
                

 خدماتارائه

 حقوقی
                

  و تجزیه ارائه

 تحلیل، پیشنهاد،

 هایمهبرنا  و حلراه

 راهبردی... 

                

 و توسعه به کمک

  ارائه  تقویت

  بخش خدمات

(دولتی)عمومی  

                

  بین روابط تنظیم

مجلس  و دولت                  

  رئیس میان رابط

 هاوزارتخانه  دولت،

 سایر و

  هایدستگاه

 دولتی...

                

انجام وظایف 

بازرسی و 

 حسابرسی
                

  به مشاوره ارائه

  مورد در  دولت

 و ملی موضوعات

جهانی و مدیریت  

بحران های بزرگ و  

 امنیت ملی

                

                 سخنگوی دولت 
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کابینه دفاتر کارکردهای و وظایف پرکاربردترین و ترینمهم :6 جدولادامه   

 کشور                                                          
 

 وظایف 

گر  رژیم اشغال

 قدس

 آفریقای

 جنوبی
 فیلپین ژاپن  مالزی کنیا  کامرون قبرس اوکراین  هند ویرجین  سریلانکا  ساحل عاج  اوگاندا 

حمایت اداری و  

ای دبیرخانه 

 -سازی جلسات)آماده

نویس، ابلاغ، تهیه پیش 

 انتشار(

              

 نظارت،کنترل،

ارزیابی... وهماهنگی  
              

حقوقی خدماتارائه                

تحلیل،   و تجزیه ارائه

 و حلراه پیشنهاد،

راهبردی...  هایبرنامه   

              

 و توسعه به کمک

  خدمات ارائه  تقویت

 بخش عمومی

 )دولتی(

 
 

 
            

  دولت بین روابط تنظیم

مجلس  و                

  دولت، رئیس میان رابط

 سایر و هاوزارتخانه 

دولتی... هایدستگاه  
              

انجام وظایف بازرسی و 

               حسابرسی

  دولت به مشاوره ارائه

  ملی موضوعات درمورد

جهانی و مدیریت   و

های بزرگ و  بحران 

 امنیت ملی

              

               سخنگوی دولت 
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کابینه دفاتر کارکردهای و وظایف پرکاربردترین و ترینمهم :6 جدولادامه   

     کشور                                                     

 وظایف 
 سنگاپور اسکاتلند  پاکستان  هلند  برزیل  برمودا  اسپانیا

حمایت اداری و  

ای دبیرخانه 

 -سازی جلسات)آماده

نویس، ابلاغ، تهیه پیش 

 انتشار(

       

 نظارت،کنترل،

ارزیابی... وهماهنگی  
       

حقوقی خدماتارائه         

تحلیل،   و تجزیه ارائه

 و حلراه پیشنهاد،

راهبردی...  هایبرنامه   

       

 و توسعه به کمک

  خدمات ارائه  تقویت

 بخش عمومی

 )دولتی(

       

  دولت بین روابط تنظیم

مجلس  و  
       

  دولت،  رئیس میان رابط

 سایر و هاوزارتخانه 

... دولتی هایدستگاه  

       

انجام وظایف بازرسی و 

 حسابرسی
       

 دولت به مشاوره ارائه

 موضوعات مورد در

جهانی و  و ملی

های  مدیریت بحران 

 بزرگ و امنیت ملی

       

        سخنگوی دولت 
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 . بحث6

یافتههمان که  زیادی طور  تنوع  از  مختلف  در کشورهای  دولت  هیئت  دفاتر  کارکرد  و  ساختار  داد  نشان  پژوهش  های 

کند. به  اجرایی کابینه ایفا می  گذاریدفتر هیئت دولت نقشی حداکثری را در سیاست برخوردار است. در برخی کشورها  

امور آمریکا، »دفتر  اصلی بین رئیس جمهور و کابینۀ وی است. دبیر  1کابینه«  عنوان مثال در    سفید  کاخ  کابینه  رابط 

توسط این دفتر محسوب می  رئیس  متحده  ایالات  جمهوررئیس   اجرایی  دفتر  در  رتبهعالی  مقام  عنوان یکبه شود که 

ها و تدارکات بین کاخ سفید و کابینه را هماهنگ  شود. این دفتر ارتباطات، سیاستجمهور به این سمت منصوب میرئیس

جمهور و کند. همچنین دفتر رابط اصلی میان رئیسگذارد، مدیریت میو مسائلی را که بر چندین آژانس فدرال تأثیر می

ماند. اعضای  جمهور دور نمیشود هیچ موضوعی از چشم رئیسها محسوب و مطمئن میها و آژانسدبیرکابینه با وزارتخانه

حوزۀ مدیریت دفتر امور کابینه شامل دبیر کابینه، معاون دبیر کابینه، سه معاون و یک دستیار ویژه است. حوزۀ مدیریت 

 ای دیگر متفاوت است. و قلمرو هر اداره از اداره

 های دفتر امور کابینه در آمریکا به این شرح است: مسئولیت 

 رابط میان وزرای کابینه و کاخ سفید؛ -

گیری در کاخ سفید و پاسخگویی  مدیریت ارتباطات با وزرای کابینه و حصول اطمینان از یکپارچگی و مشارکت در تصمیم  -

 جمهوری؛ وزرا در قبال ابتکارات ریاست

 راهنمایی وزرا در خصوص انجام دادن وظایفشان در کابینه؛ -

نظر کمک به وزرا برای آمادگی حضور در جلسات کابینه از طریق شناسایی موضوعات مهم و حیاتی پس از بحث و تبادل  -

 گذاری ستاد کاخ سفید؛با معاون سیاست

 گذاری؛کمک به وزرای کابینه در ارائۀ نظرات به شورای سیاست  -

 های مربوطه در هنگام پیگیری یک تصمیم سیاستی؛ ها و ادارهمسئول کمک به سازمان -

 جمهور؛ های هفتگی کابینه برای رئیستهیه و مدیریت گزارش -

 2بندی و قرارها«. های وزرا با همکاری »دفتر زماننظارت و هماهنگی بر سفرها و برنامه -

های کابینه است.  گیریآلمان نیز در زمرۀ کشورهایی قرار دارد که دفتر هیئت دولت دارای جایگاهی قدرتمند در تصمیم

  تضعیف  را  کابینه  گیریتصمیم  و   دارند  دولت  در  فراوانی   نقش   آن  کارکنان   و   3آلمان   صدراعظم فدرال  در آلمان، دفتر

  دولتی   ادارات  و   صدراعظم  هایفعالیت  تنظیم  در   و عمیقاً  آشکارا  و   هستند  ایگسترده  بسیار  وظایف   دارای  اند. آنها کرده

کارکنان    4.دارد  صدراعظم  تصمیم  با  مطابق  کابینه  تصمیمات  ساختار  در  مهمی  نقش  صدراعظم  دفتر  درواقع، .  دارند  دخالت

  بر   علاوه.  کنند می  دهی سازمان  را  وزرا  و  صدراعظم  بین  ارتباطات  جریان  ویژهبه  و  آماده   را  کابینه  جلسات  دفتر صدراعظم

کابینه را تنظیم    کار  همچنین دفتر، دستور.  کند می  کنترل   حدی  تا  و  توزیع  آوری،جمع   را  وزیران  پیشنهادها  دفتر  این  این،

  درمورد   بلندمدت  هایایده  ایجاد  در  اغلب  و  کند می  نظارت  تصمیمات  این  اجرای  بر  و  ثبت  را  وزیران  هیئت  و تصمیمات

.  بخشندمی  بهبود  را   دولت  در  گیریتصمیم  کارایی  دفتر  کارکنان  کار،   این  انجام دادن   با .  دارد  نقش   دولتی  های فعالیت

 
1. Office of Cabinet Affairs (OCA)    
2. Appointments and scheduling Office  
3. German Chancellor's Office (Bundeskanzleramt) 
4.https://www.researchgate.net/publication/346469374_Management_of_Politics_in_the_German_Chanc

ellor's_Office /   
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  کابینه   جلسات  در  2آلمان«  صدراعظم  »رئیس دفتر  1. است  سیاسی  هم   و  اداری  هم  دفتر  در  مدیریت  سبک  ترتیب،بدین

در   کابینه  اعضای  عنوان یکی ازبه  توانندمی  شود،  داده  آنها  به  نیز  ویژه  امور  وزیر  پست  که  درصورتی  کنند ومی  شرکت

  . هستند  معاون وزیر  رتبۀ  دارای  صورت  این  غیر   در.  شوندمی  نامیده   صدراعظم  وزیر  در این صورت  آنها   کابینه حضور یابند.

 وزرای  تماس صدراعظم با  اصلی  رابط  و  است  صدراعظم  نزدیک  بسیار  مشاور  رئیس دفتر صدر اعظم  یک  معمول  طوربه

به  از  بسیاری.  است  کابینه تبدیل  خودشان  بعدها  صدراعظم  دفتر  از    3شدند.   کابینه  وزیر  رؤسای  یکی  از  انگلیس  اما 

بریتانیا محسوب   4کارآمدترین دفاتر هیئت دولت در جهان برخوردار است. دفتر کابینه یک »بخش وزارتی«  در دولت 

از نخست می با همکاری وزارت شود. وظیفۀ دفتر کابینه حمایت  وزیر و تضمین عملکرد مؤثر دولت است. دفتر دولت 

از حوزهشود  داری دفتر مرکزی مشترک دولت محسوب میخزانه  برخی  نقش  حیاتی خاص سیاستهای  و در  گذاری 

خدمات بازرگانی سلطنتی،    برای  نفر  700  حدود  کارمند دارد. همچنین  2050کند. دفتر کابینه حدود  رهبری را ایفا می

نیز برای   کشور  سراسر  در  کارکنانی  اما  هستند،  لندن  در  دفتر  اصلی  هایکنند. ادارهمی  است، کار  اجرایی  آژانس  یک  که

ای  هشود. مسئولیت می  حمایت  غیر وزارتی  مشاوره  نهادهای  از  تعدادی  توسط  همچنین دفتر کابینه  . کننداین ارگان کار می

 دفتر کابینه به این شرح است: 

 سیاست؛ اجرای و  هماهنگی مؤثر، توسعۀ تضمین به کمک  جمعی، دولت از حمایت -

  سایبری   امنیت  مدیریت  و  هابحران  به  دولت  واکنش  هماهنگی   مشترک،  اطلاعات  سازمان  و  ملی  امنیت  شورای  از  حمایت  -

 بریتانیا؛ 

 خدمات؛ ارائۀ در  تغییر و پروژه  مدیریت و بهتر تدارکات نوآوری، طریق از دولت سراسر در اصلاحات و کارایی ارتقای -

 دولت؛  عملکرد نحوۀ کردن ترشفاف  و دولتی  هایداده انتشار ارتقای -

 آن؛  اثربخشی و  قابلیت فوق العاده و بهبود  عمومی  خدمت یک  ایجاد -

 . قانون اساسی اصلاحات مربوط به اصلاحات سیاسی و -

 های این دفتر نیز شامل این موارد است:اولویت 

 دولت؛  برنامه اجرای برای کابینه و وزیرنخست از حمایت -

 کند؛ کار بهتر دولت  شودمی باعث که  اصلاحاتی و هدایت کارآمدی -

 متحدتر؛   دموکراسی یک  ایجاد -

 5ر. خارج از کشوتقویت امنیت بریتانیا در داخل و  -

 وزارتخانه را برعهده دارد. این کار با گردآوردن وزرای   عملیاتی جمعی  و  راهبردی  هدایت  دولت،  در بریتانیا دفتر هیئت

شود. اعضای  انجام می  دولت  از  خارج  ارشد  غیراجرایی  افراد  با  وزارتخانه  اجرایی  رهبری  تیم   ارشد  اعضای   کابینه و  دفتر

، »رئیس  6« صدراعظم دوک نشین لنکستر وزیر و »دفتر هیئت دولت در این کشور شامل این موارد هستند: معاون نخست

 
1.https://www.researchgate.net/publication/346469374_Management_of_Politics_in_the_German_Chanc

ellor's_Office / 
2. Chef des Bundeskanzleramts 
3. https://en.wikipedia.org/wiki/German_Chancellery 
4. Ministerial department 
5. https://www.gov.uk/government/organisations/cabinet-office/about 
6. Chancellor of the Duchy of Lancaster  
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)وزیر 3، وزیر بدون پورتفولیو 2، معاون وزیر دفتر کابینه، »دبیر پارلمانی« 1دفتر کابینه«و وزیر    داریادارۀ پرداخت خزانه 

  است   کابینه  دفتر حسابداری  مسئول  وی همچنین  .است  کابینه  دفتر  اداره  و   رهبری  مسئول  دائم   مشاور(، دبیر دائم )دبیر 

، مالی و  بیمهارشد مالی و مدیر  ، کارمند4« ارشد عملیاتی (، »کارمند.دارد عهده بر را دفتر مالی تنظیم امور مسئولیت که

  غیراجرایی، اعضای )منظور از دولت   5« رهبر دولت غیراجرایی، چهار عضو غیراجرایی دفترکابینه و »کنترل دفتر کابینه

  در  حضور  برای  داوطلبانه است که  بخش  و  فکر  های اتاق   ها،دانشگاه  مشاغل،   شامل   دولت  از  خارج  از  غیراجرایی  هایهیئت

  با  آنها. هاستاداره حکمرانی تقویت برای مقامات و وزرا از حمایت آنها نقش. شوندمی انتخاب دپارتمان هایمدیره هیئت

 کنند(. می کمک  دولت کار بهبودبه   سازنده بررسی

 اند: ای به این شرح های گستردههای دفتر کابینه دارای نقشدر انگلیس، کمیته

.  است  دولت  هیئت  فرعی  کمیته  یک  کابینه  دفتر  ریسک  و   حسابرسی  : کمیتۀ6ه«حسابرسی و ریسک دفتر کابین  ۀکمیت»  -

  در  حاکمیتی  ترتیبات  و  کنترل  ریسک،  از  مستقل  دیدگاه   ارائۀ  با  حسابداری  مسئول  و   هیئت دولت  از  حمایت  آن  نقش

  های حساب  تصویب درمورد را هایی توصیه و بررسی  همچنین کمیته این. است آن اجرایی هایآژانس جمله از وزارتخانه،

 ارائه  سلطنتی  پست  قانونی   بازنشستگی   طرح  و   کارمندان دولت  بازنشستگی  ،7مشاور«   گرانلابی  ثبت  »دفتر   کابینه،  دفتر

 . کند می

 وجود  از  اطمینان  این کمیته مسئول.  شودمی  پشتیبانی   نامزدها   کمیته  توسط  : دفتر هیئت دولت8»کمیته نامزدها«  -

ریزی موفق در برنامه  و  انگیزشی  ساختار  بررسی بالا،  پتانسیل  با  رهبری  توسعه  و   شناسایی  برای  بخشرضایت  هایسیستم 

 .وزارتخانه است ارشد رهبری و دفتر هیئت دولت برای پروریجانشین  زمینه

  بالای   پیشنهادهای  است و  کابینه  دفتر  هیئت  فرعی  کمیته  کابینه،  دفتر  تصویب  : هیئت9»هیئت تصویب دفتر کابینه«  -

 50000  حداقل  ایحرفه  خدمات  و  ماه  سه  زمان  مدت  حداقل  با   یا   پوند   10000  حداقل  مشاوره  هزینۀ  پوند،  میلیونیک

 . کندمی تأیید   و بررسی را پوند

  عملکرد   و  ارائۀ خدمات  بر  سازمان  این.  کابینه را بر عهده دارد  دفتر  اجرایی  ارشد  کمیتۀ اجرایی: کمیتۀ اجرایی رهبری  -

  مسائل درمورد را جمعی تصمیمات و  کندمی ابلاغ را  دائمی دبیر توسط اتخاذشده تصمیمات کند،می نظارت هاوزارتخانه 

 هاست:کمیتۀ اجرایی دارای این کمیته .گیردمی ها وزارتخانه  بر مؤثر مشترک

 بر  نظارت  کمیته  هدف.  کمیته اجرایی است  فرعی  کمیته  یک  ریسک  و  عملکرد  : کمیته10»کمیتۀ عملکرد و ریسک« 

 
1. Paymaster General and Minister for the Cabinet Office 

 .دارد حضور  کابینه  جلسات در  و  است  کابینه دفتر هایسیاست  و  کار مسئول و  است بریتانیا کابینه دفتر  در سمت  یک کابینه دفتر وزیر 
2. Parliamentary Secretary   
3. minister without portfolio تقریباً معادل وزیر مشاوردر دولت ایران در  اوایل دهه 6۰  شمسی 
4. Chief Operating Officer   
5. Government Lead Non-Executive   
6. Cabinet Office Audit & Risk Committee  
7. Office of the Registrar of Consultant Lobbyists 

 دیگر  و   حسابداران  وکلا،  شامل  توانندمی  مشاور  گرهایلابی.  شودمی   استخدام  مشتری  طرف  از  کردن  لابی   برای  که  است  فردی  مشاور  گرلابی
  قانون  توسط   مشاور  گرانلابی  ثبت  دفتر.  کندمی   استخدام  را  مشاور  گرلابی  که   است  سازمانی  یا  شرکت  شخص،  مشتری.  باشند  متخصصان

  تعامل   و   مشاور  گرانلابی  کار   شفافیت  از  تا   شد   اندازی راه   2۰14  سال   در   کارگری  های اتحادیه   اداره   و   غیرحزبی  هایکمپین   گری،لابی  شفافیت
 .  شود حاصل  اطمینان مشتریان از نمایندگی به  دائمی دبیران و  وزرا با آنها

8. Nominations Committee   
9. Cabinet Office Approvals Board (COARC) 
10. Performance and Risk Committee 
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به    مؤثر  اقدامات  وجود  از  اطمینان  و   ضعیف  عملکرد  هایی باحوزه  به   رسیدگی   برای  فرایندهایی  ایجاد   وزارتخانه،  عملکرد

 . است وزارتخانه استراتژیک هایمنظور کاهش ریسک

 نظرات   بر  راهبردی  نظارت  و  است  کمیته اجرایی  فرعی   کمیتۀ  یک  عملیات  و  مردم  : کمیتۀ1عملیات«   و  مردم  »کمیتۀ

 . کندمی فراهم را کابینه افراد دفتر

  سال   در  که  سازمان  این.  است  اجرایی  کمیتۀ  فرعی  کمیتۀ  یک  و امنیت  آوریتاب  : کمیتۀ2آوری و امنیت« »کمیتۀ تاب

  راهبردی و امنیت   اطلاعات   بر  نظارت  و امنیتی  بهبود مسائل  خطر،  کاهش   برای  را  فراگیر راهبردهای  شد،   تأسیس  2022

 3.کرد  خواهد دفتر کابینه را تدوین سرتاسر در سایبری و  شخصی فیزیکی،

در   گفت  باید  فرایند  درنهایت  در  اساسی  کارکردی  دارای  دولت  هیئت  دفتر  که  است  کشوری  چهارمین  نیز  روسیه 

  های فعالیت  از  حمایت  برای  که  است  دولتی   نهاد  یک  4روسیه«   فدراسیون  دولت  اجرایی  گذاری اجرایی است. »دفترسیاست

  هایدستگاه  تصمیمات دولت توسط  اجرای  بر  نظارت  همچنین  و  روسیه  فدراسیون  وزیر  نخست  و  روسیه  فدراسیون  دولت

مورد تأیید    2004  ژوئن  1  در  روسیه  فدراسیون  دولت  260  شماره  مصوبه  نامۀ این دفتر بااساس.  است  شده  تشکیل  اجرایی

 فدراسیون   شورای  و  ایالتی  دومای  کارکنان  روسیه،  فدراسیون  جمهوررئیس  اجرایی  دفتر  با   دولت   اجرایی  قرار گرفت. دفتر

روسیه   دولت  قدرت  اعمال  دولتی،  نهادهای  سایر  و   اجرایی  نهادهای  همراه  به  و   دارد  تعامل  روسیه  فدراسیون  فدرال  مجلس

  نخست )  رئیس  توصیه  به   روسیه و  فدراسیون  جمهوررئیس  توسط  5دولت«   دفتر اجرایی  ستاد   »رئیس.  کند می  تضمین  را

 : است این شرح به روسیه دولت اجرایی دفتر  اصلی  شود. وظایفمی عزل و منصوب روسیه فدراسیون دولت( وزیر

  ها قطعنامه روسیه، جمهوررئیس اجرایی  دستورات و فرامین فدرال، قوانین نویسپیش با  دولت قوانین  انطباق  بر نظارت -

  تدوین   روسیه؛  دولت بررسیمورد    اسناد   سایر  و  روسیه  فدراسیون  المللیبین معاهدات  روسیه،  دولت   اجرایی  دستورهای  و

 و   روسیه  فدراسیون  خارجی   و  داخلی  هایسیاست   اجرای  در  روسیه  دولت  هایفعالیت  هایدستورالعمل   نویسپیش  ارائۀ  و

 اجرایی  هایدستگاه  انطباق   بر  روسیه؛ نظارت  دولت(  وزیرنخست )  رئیس  به  اجرایی  هایدستگاه  توسط  آنها  اجرای  بر  نظارت

  منافع وی؛ نمایندگی  معاونان و روسیه دولت( وزیرنخست) رئیس  هایدستورالعمل  همچنین  و روسیه دولت تصمیمات با

و رسیدگی  فدراسیون  8داوری  عالی  دادگاه  و7عالی   دادگاه6اساسی،  قانون  دادگاه  در  روسیه  فدراسیون  دولت   به   روسیه 

 بررسی. برای  و محلی دولتی هایارگان به هادرخواست این ها از دولت و ارسالسازمان و  شهروندان هایدرخواست 

 گیری نتیجه

می یافته  نشان  پژوهش  قریب های  اکثر  در  یا به دهد  مختلف  اسامی  با  دولت  دفتر  ساختار  بررسی،  مورد  کشورهای  اتفاق 

های مدرن به علت گستردگی، پیچیدگی گیرد که در ساختار دولت دهی متفاوت وجود دارد. این امر از آنجا نشئت می سازمان 

های متعدد وابسته به دولت، وجود مرکزی برای هماهنگی ها و وزارتخانه ها و دستگاه شدن امور و وجود سازمان و تخصصی 

شود. های مورد نظر دولت و ادارۀ امور جاری دولت امری واجب و ضروری محسوب می های دولتی در اجرای سیاست دستگاه 

 
1. People & Operations Committee 
2. Resilience and Security Committee 
3. https://www.gov.uk/government/organisations/cabinet-office/about/our-governance 
4. The Executive Office of the Government of the Russian Federation    
5. The Chief of Staff of the Government Executive Office   
6. Constitutional Court 
7. Supreme Court 
8. Higher Arbitration Court 
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با توجه به اینکه دفتر هیئت دولت یک نهاد عمدتاً غیرسیاسی و فنی است و دستگاهی ضروری برای به کار افتادن چرخ 

زند. شود، تفاوت در شیوه و ساختارهای حکومت در کشورهای مختلف آسیبی به فلسفۀ وجودی آن نمی دولت محسوب می 

طور که گفته شد در برخی کشورها از جمله آمریکا، آلمان، انگلیس و روسیه، دفتر درخصوص کارکردهای این دفتر نیز همان 

کند. این دفتر در کشورهای گذاری اجرایی ایفا می هیئت دولت با ایفای وظایف مختلفی بیشترین کارکرد را در فرایند سیاست 

و جلسات بین وزارتی یک   گیرد. نظام کمیتۀ کابینه مختلف از ابزارهای گوناگونی در جهت ایفای کارکردهای خود بهره می 

وزیران با حضور ای موضوعات خاص پیش از تصویب در هیئت ابزار رایج در دفاتر هیئت دولت کشورهاست که در هر کمیته 

گیرد. در کشورهای صورت تخصصی مورد بحث و تبادل نظر قرار می های مرتبط به ها و بخش وزرا و نمایندگان ارشد وزارتخانه 

کشور(   20سوم از کشورها) های کابینه درساختار دفتر هیئت دولت حدود یک مورد بررسی این پژوهش به وجود نظام کمیته 

اشاره شده است. این کشورها شامل بریتانیا، فرانسه، هلند، هند، نیوزلند، نپال، کنیا، فیلیپین، فلسطین، سریلانکا، ساحل 

امارات  اوگاندا،  پاکستان، اوکراین،  با تعریف عاج، ژاپن، جاماییکا،  ، عراق و کامرون هستند. درنهایت باید گفت در بریتانیا 

نفعان مختلف خارج از دولت در بهبود « از دانش کارشناسی ذی 1رهبر دولت غیراجراییای تحت عنوان » سازوکار نوآورانه 

 خارج  غیراجرایی  های هیئت   شود. منظور از دولت غیراجرایی، اعضایهای اجرایی بهره گرفته می فرایندهای مرتبط با سیاست 

های دپارتمان   هایمدیره هیئت   در  حضور   برای  داوطلبانه است که  بخش  و  فکر  هایاتاق   ها،دانشگاه   مشاغل،  شامل   دولت  از 

توان  عنوان نکتۀ پایانی می است. به   حکمرانی اجرایی   تقویت   برای   مقامات  و   وزرا   از   حمایت   آنها  نقش.  شوندمی   انتخاب  دولتی

های پژوهش در خصوص جایگاه ساختاری دفتر هیئت دولت در کشورهای مختلف، ساختار دفتر گفت که مطابق با یافته 

عنوان »معاونت رئیس تواند ارتقا یافته و به جمهور قرار دارد می دولت در ایران که در حال حاضر در ذیل معاون اول رئیس 

فعالیت کند. استدلال   جمهور در امور دولتس یمعاون رئ   عنوان جمهور در امور دولت« قرار گیرد و درواقع دبیر هیئت دولت به 

 ی انجام بعض  برای جمهور اجازه داده تا  س یو چهارم به رئ   ست ی و ب   کصدی اصل  مرتبط با این ارتقای ساختار نیز این است که 

در شرایط فعلی خلأ وجود   .دن ک واگذار    شانی را به ا   ف یاز وظا  یانجام شمار   ار ی منصوب و به تناسب، اخت   ین ی معاون   ،فی وظا 

رئیس  ارتقای ساختار، هم معاونت  این  و  داشته  امور دولت وجود  در  ارتقای جمهور  این  است. همچنین  نیاز  این  با  راستا 

گذاری اجرایی، نظارت بر اجرا و ارزیابی اجرای مصوبات تواند همراه با تقویت کارکرد این دفتر در امور سیاست ساختاری می 

 ی ها م ی تصم سازی  قانون اساسی است که بر کارکرد هماهنگ   134راستا با اصل  نیز باشد. این ارتقا ساختار و کارکرد، هم 

های کند. استفادۀ کارآمدتر از کمیته تأکید می   ران ی وز   ی دولت با همکار   یمش برنامه و خط تعیین  دولت و    ئت ی و ه   ران ی وز 

گذاری اجرایی از دیگر پیشنهادهای نفعان در فرایند سیاست تر ذی دفتر کابینه، تنوع بخشی به کارکردهای آنها و شمول بیش 

 تواند در جهت ایفای آنها عمل کند.های پژوهش است که دفتر هیئت دولت ایران می منطبق بر یافته 

           منابع 
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 * یقرارداد  یبرتر کشور ثالث بر دعاواعمال قواعد آمره 

 2مدرس حسینی مهدی سید، 1گلشنی عصمت

 

 ده ی چک 
در    ی د ی اعمال دارند، مفهوم پرکاربرد و نسبتاً جد   ی ادعا   ن، ینظر از اِعمال قواعد تعارض قوان که صرف   ی عنوان قواعد برتر به   آمره قواعد  

  ی تجار   ی شدن داور   ل ی است. باتوجه به تبدنشده    ن یی تب  یخصوص   الملل ن ی است که ابعاد مختلف آن از منظر حقوق ب   ی حقوق   ات ی ادب 

برتر  آمره قواعد  ۀبا مسئل  ی نهاد داور  ۀ نوع مواجه  کندی م  جاب ی ا  ی ضرورت نظر  ، ی مرجع حل اختلافات قرارداد  نی تر ی صلبه ا  یالملل ن ی ب 

از    ی متعدد   ق ی با مصاد   ران ی ا   ۀ مواجه   ل یدل به   ، ی گردد. از باب ضرورت کاربرد   لی حوزه تکم   ن ی ا   یپژوهش   ات ی شود و ادب  دقت روشن به 

کنندگان، حقوق رقابت، کنترل ارز(،  از مصرف   تی حما   ها، م ی )مانند قواعد مربوط به تحر   یالملل ن یب  ی ار برتر در اختلافات تج آمره  قواعد  

در    ران ی ا   ی به حفظ منافع مل   تواند ی برتر متعلق به کشور ثالث، م آمره    خصوص قواعد برتر به آمره  اعمال قواعد    ت ی و حدود قابل   یی آشنا 

مرتبط با موضوع با    ی نترنتی و ا   ی ا منابع کتابخانه   ، ی ل یتحل - ی فی توص   قی استفاده از روش تحق   با پژوهش،    ن ی کند. در ااختلافات کمک   ن ی ا 

  یطورکل به   ، ی داور   یۀ برتر ثالث در رو آمره  از آن است که قواعد    ی پژوهش حاک   ی ها افته ی مورد مطالعه قرار گرفت.   ی داور   ی بر آرا   د ی تأک

تعارض قوان   ی مبتن   ی ها ل ی تحل براساس   ن   ن ی بر  استانداردها لازم   ی داور به صدور رأ   ۀ ف ی ز وظ ی و  با  به    ی تر رانه ی سختگ   ی الاجرا،  نسبت 

اعمال آمره قواعد  قانون حاکم  به  قواعد تعارض قوان شوند ی م برتر متعلق  به  التزام داوران  ارتباط نزد   ن،ی . در مقابل، عدم    ن ی ب   کی نبود 

  قی قرار نگرفتن حقا   ، ی برتر نسبت به اهداف قانون محل داور آمره  قاعده    سط تو   شونده ن ی برتر و اختلاف، برتر نبودن اهداف تأم قواعدآمره 

ها، مربوط شدن  پرونده   ی برتر و در برخ آمره  اعمال قواعد    ج یقبول بودن آثار و نتا   رقابل ی برتر، غ اعمال قواعد آمره    شمول   ۀ پرونده در دامن 

موجب عدم اعمال قواعد    ی داور   یۀ است که در رو   ی برتر( موارد آمره  قواعد    وع)ن   یصرفاً مل  ی اس ی و س   ی برتر به منافع اقتصاد قواعد آمره  

 است.   برتر ثالث شده آمره  

 الاجرا، کشور ثالث. لازم   ی صدور رأ   ، ی داور   ت ی قابل  ن، ی برتر، تعارض قوان آمره  قواعد    واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

شـان قـرار اعمال   که در قلمرو  ی ی ها حالت  ۀکه ادعا دارند بر هم اند  ی ماهو   ی قواعد یا همان قواعد انتظامی    برتر قواعدآمره 

ا اند؛ قطع م حاک   بگیرنـد،  از  آن محتـواو    م قانون حاک   نکه ی نظر  باشـد   ی  تعارض  قطع   عنی ی  ؛ چـه  قواعد  اعمال  از  نظر 

 1قوانین. 

و    2برتر قانون مقر، قانون حاکم قواعدآمره:  وجود دارند  برتراز قواعدآمره  یاصل  ۀدست  سه   ،یالملل خصوصدر حقوق بین

صورت اتوماتیک  به  عمولاًمبرتر مقر و قانون حاکم  دنیا، قواعدآمره  الملل خصوصیاکثر قواعد حقوق بین  طبق  ی.خارجقانون  

اعمال    3. شوند میاعمال  و رسمی برا  ی خارجبرتر  قواعدآمرهدر مقابل،    ، ز یتما  نیا  4.است  یاریاخت  مقردادگاه    یمعمولاً 

 . دهدیم نشان شتریرا ب نیانتخاب دادگاه توسط طرف تیاهم

  ل یتبد  یالمللبین  یتجار  یقرارداد  اتحل اختلاف  برای  فرضشیپ   زمیبه مکان  یالمللبین  یداور  ،حاضردرحالاز طرف دیگر  

  مسائل   برتر،قواعدآمره  با موضوعتعامل    خصوص درالمللی، بهشده در داوری بینحجم گستردۀ دعاوی مطرح  است.  شده

برخورد   ۀنحوی  طورکلبهو    برتر توسط داوراناز جمله امکان و چگونگی اعمال قواعدآمره  است؛ ایجاد کرده  را    یمتعدد

 .برترقواعدآمرهاعمال   موضوع با  یالمللن یداوران ب

 شدن سؤالات ذیل است:از جملۀ این مسائل، مطرح

ندارند، اساساً  دعوی تعلق تیاعمال در ماهقابل  برتر متعلق به قانون ثالث که به قانونآیا دعاوی حاوی قواعدآمره -1

 قابل داوری هستند؟  

المللی هایی در داوری بینی و با داشتن چه ویژگیچه زمانمثبت بودن پاسخ سؤال نخست، این قواعد    در صورت  -2

 د؟ نشومی اعمال

 ؟ کنندیم یخوددار ثالث متعلق به قانون برترقواعدآمرهاز اعمال  یالمللداوران بین  یچه زمانو  -3

 

قواعدآمره  نسبتاً جدید   به   باتوجه  مفهوم  جهان،  بودن طرح  در سطح  برا   ن ی بهتر برتر  الات،  ؤ س   ن ی ا به    پاسخ   ی راه 

آرا و تجزیه  پاسخ   است   ی داور   ی تحلیل  باشد،  بیشتر  بررسی  مورد  آرای  تعداد  هرچه  ارائه و  دقیق های  هم  تر  شده 

ا   خواهدبود.  آرایء   ۀ مقال در  راستا،    ن ی در  از  معتنابهی  اکثر    اند. بررسی شده   ی الملل بین   ی تجار   ی داور   حاضر تعداد 

آرایی که حداقل  اکثر  اند. زیرا  صادر شده متحده  ایالات   ا ی در اروپا  عمدتاً    ی در این پژوهش، مورد بررس داوری    ی آرا 

  ی ها حوزه   ن ی متعلق به ا   توانسته در دسترس نویسندگان قرارگیرد، و می شده    منتشر صورت عمومی  آن به   های خلاصه 

 است.   یی قضا 

 
و س  ،یگلشن.  1 قانون حاکم«،  عنوان قواعدآمره به   هام یمدرس، »شمول تحر  ینیحس  ی مهد  دیعصمت  به  ارجاع  در  پژوهش حقوق  مجله  برتر 

 . 238و  237صص ،  1399، 69، شماره 22دوره  ،یعموم
Lois de police و   یاصطلاح فرانسوOverriding Mandatory Rules است برتره قواعدآمر انگلیسی معادل. 

برتر، خود موضوع پژوهش دیگری است و در این مقاله برای تمرکز بر مسئلۀ خاص و اجتناب از  قواعدآمره لازم به توضیح است که مفهوم عمیق 
  1در شماره   که  یحدلذا به معرفی این قواعد در   ،شدهطرح مطالب کلی و موازی، آگاهی مخاطب از مفهوم تفصیلی این قواعد، مفروض دانسته 

 شود.می  است، اکتفاآمده  
 . منظور از قانون حاکم در این مقاله قانون حاکم بر ماهیت دعواست. 2

3.  Shehata, I. “Application of Overriding Mandatory Rules in International Commercial Arbitration: An 

Empirical Analysis”, World Arbitration and Mediation Review, 2017, P 386. 
4. Ibid.  
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مسئلۀ   بودن  که  برترقواعدآمرهجدید  واقعیت  این  و  فارسی  زبان  به  موضوع  این  در  تولیدشده  پژوهشی  ادبیات  قلت   ،

اند، پرداختن ای درمورد ایران مصداق پیدا کردهطور فزایندههای اخیر به ها، در دههبرتر مانند تحریممصادیقی از قواعدآمره

 کند.  میبه موضوع را توجیه  

 تبیین گردد.  اختصاربهبرتر« و »کشور ثالث« برای شروع، ابتدا لازم است مفاهیم »قواعدآمره

 برتر . مفهوم قواعدآمره1

قواعد  متفاوت است. »   1خصوص با قواعدآمره الملل خصوصی که به نهادی است در حوزۀ حقوق بین   برتر قواعدآمره 

آمره الملل ن ی ب  قانون  یِ  به  آمره دارند و بدون توجه  )قانون    اعمال قابل برتر ماهیت  ادعای  2( الاجرا لازم بر قرارداد   ،

اند  حاکم اجرا  قابل   قانون   و بر دارند    عمومی نظم   ت ی که ماه   ی قواعد »   گر، ی د   ان ی به ب   3.« شود ی م   ها آن قابلیت اعمال  

  4.« شوند می   اعمال   رد ی قرارگ   ۀ حوزۀ اعمالشان که در محدود   ی اختلاف طور خودکار درمورد هر  و به ]تفوق دارند[  

عموم حفاظت  برتر،  آمره قواعد هدفِ  »  منافع  اقتصاد   ، ی از  منافع  در    ا ی دولت    ک ی   یِ اس ی س   ا ی   ، ی اجتماع   ، ی مانند 

اروپا، تر گسترده   مقیاس  اتحادیه    مجموعه   در   خصوص به   برتر آمره . قواعد ی است خصوص   ن ی منافع طرف   ورای   ، کل 

خارج   نِ ی قوان  خارج   ، ی تجارت  حما   ، ی مبادلات  مصرف   ت ی کار،  مال از  ضدانحصار،  اوراق  بازار    ، ی ات ی کننده،  بورس 

حما 5بهادار  فرهنگ   ت ی ،  آثار  قوانین   ، ی از  نیز  بر خارج   و  پ   ان، ی حاکم  اراض ی )شهربان   س ی ل ضد فساد،  قانون    ی (،  و 

اشخاص ثالث    ا ی ی عموم ی حفظ منافع  برا بر روابط قراردادی   کنترل قواعد وضعِ   ن ی ا هدف    6« وجود دارند.  ، ی اساس 

   7است.« 

 ثالث کشور . مفهوم2

که قانون آن   ی استکشور(  2  ایمقر دادگاه    کشور(  1  از  ریغ   یکشور  ی یک کشور،دادگاه داخل  یمنظور از کشور ثالث برا

 بر قرارداد حاکم است.  

شده کشور ثالث درنظرگرفته   ی برا   یتر مفهوم موسع چون داوری مقر ندارد،    ، 8یکردن داور   یرمحلی غ نظریۀ    براساس  ی،در داور 

به   ی مقر ندارد و وفادار   ی داور   وان ی د   ، نظر   طبق این   .ردی گ ی م  عنوان قانون ثالث مدنظر قرار به   ( مبدأ )   9ی قانون محل داور   و 

 
1. Mandatory Rules 
2. Lois dʾapplication nécessaire 
3. Mayer, P. “Mandatory rules of law in international arbitration,” Arbitration International 2.4 ,1986, P 

275. 
4. Shehata, op.cit., P 384. 
5. Securities market 
6. Brunner, C. “Force majeure and hardship under general contract principles: exemption for non-

performance in international arbitration”, Kluwer Law International BV, 18, 2009, P 266. 
7. El-Kosheri, A. S. and Tarek F. R. “The Law Governing a New Generation of Petroleum Agreements: 

Changes in the Arbitration Process”, ICSID Review 1.2, 1986, PP 257-274. 

 .240-237 صص پیشین،مدرس،  ین یحس یگلشن، ببینید: برترقواعدآمره  برای مطالعه بیشتر درخصوص مفهوم

8. Delocalazation 
9. lex arbitri 
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 هینظر   نی ا   2.برتر مقر را ندارند قواعدآمره   ی داور   هایدیوان که    یمعن   نی به ا   1.رودی از او انتظار نم  ی کشور   چی عمومی ه   نظم 

 ی آرا   یاجرا   ز ی و ن   یکردن داور   یرمحل ی غ   نظریۀپژوهش قرار گرفته است، با    نی ا  ی نظرند و مبنا با آن هم   سندگانی که نو 

 کند.می   دا ی ابطال شده در مبدأ ارتباط پ   ی داور 

شود، یعنی  می  هبرتر ثالث نامیدپس در مقاله مختصراً قواعدآمره  برتر متعلق به قانون ثالث، که ازینقواعدآمره  ن،یبنابرا

برتر بودن را دارند، اما توسط کشورهای مقر دادگاه، قانون حاکم و قانون محل داوری وضع  های آمرهقواعدی که ویژگی

 اند. نشده

شده در ابتدای  دادن به سه سؤال محوری مطرح   برتر متعلق به کشور ثالث، نوبت پاسخمفهوم قواعدآمره  شدنروشنپس از  

 پژوهش است. 

 برتر ثالث در داوری رسیدگی به دعاوی حاوی قواعدآمره امکان. امکان یا عدم 2.1

  3، و بند  7ماده    1، بند  19: ماده  ب یهستند )به ترت   ی مقررات خاص   ی حاو   5کی و مقرره رُمِ    4رُم  ون یکنوانس   ، 3لای اسپ

از قانون   ی که بخش   ی برترکه به قواعدآمره   دهند ی م   ار ی اخت   ی واحوال خاص در اوضاع  یداخل   ی ها ( که به دادگاه 9ماده  

ن  د توجه   ستند، ی حاکم  اما درمورد  به   ک یچ ی در ه   ت ی صلاح  ی اعطا  ن یا   ، ی داور   ی ها وان یکنند.  فوق  صورت از مقررات 

 .ست ین   ح ی صر 

برتر ثالث، اساساً  نویسندگان در پاسخ به نخستین پرسش پژوهش مبنی بر اینکه آیا دعاوی حاوی قواعدآمره  حالنیباا

 
  ی تجار یآن در داور گاه یو جا یخصوص المللن یدر حقوق ب یعموم»مفهوم نظم   ،یعلم  نیو حس یتفرش ی سائیمحمد ع ،یمرتض  ا،ینیشهباز .1
 .107، ص 1392،  1، شماره 43دوره  ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوص «،یالمللنیب

 :کنیدرجوع  ل یمخالف، ازجمله به منابع ذ هینظر ای یتئور نیا دییدر تأ جهت کسب اطلاعات تفصیلی
Paulsson, Jan, “Enforcing Arbitral Awards Notwithstanding a Local Standard Annulment (LSA)”, ICC 

Bulletin, Volume 9, Issue 1, 1998; Van Den Berg, Albert Jan, “Annulment of Award In International 

Arbitration”, In: Richard B. Lillich and Charles N. Brower (eds.), International Arbitration in the 21st 

Century: Towards Judicialization and Uniformity?, Twelfth Sokol Colloquium, Transnational Publishers 

Inc., New York, 1994; Albert Jan Van Den Berg, “Enforcement of Annulled Awards?”, ICC Bulletin, 

Volume 9, Issue 2, 1998; Gaillard, Emmanuel, “The Enforcement of Awards Set Aside in the Country of 

Origin”, ICSID Review: Foreign Investment Law Journal, Volume 14, 1999; Gharavi, Hamid, G. The 

International Effectiveness of the Annulment of an Arbitral Award, Kluwer Law International, Netherland: 

The Hague, 2002; Abedian Hossein, “Judicial review of arbitral awards in international arbitration – A case 

For an efficient system of judicial review”, Journal of International Arbitration Law, Netherlands: Kluwer 

Law International, 2011, PP 589–626; 

  ، ی؛ بهمئ137-159، صص  1387،  4شماره  ،  38ۀ  ، دورخصوصی  حقوقمطالعات  فصلنامه  ،  «شدهابطال   داوری   آرای  اجرای   مسئله»   ا،یلع  ،یدیجن

،  14دوره    ،یحقوق  قاتیتحق  فصلنامه،  «صدور  محل  در  شدهابطال  داوری  آرای  اجرای  و   فرانسه  قضایی  رویهی، »جعفر  للهاض یف  ی و محمدعل

  ۀ نامان ی، پا«شده در کشور محل صدورابطال   یخارج  ی داور  یآرا  ی اجرا»  ن، یپور فداکار، شاهل ی؛ اسماع133-178صص  ،  1390  ،7ه  شمار  هنامژهیو 
 .یبهشت دیشه دانشگاه ، تهران: ارشدی کارشناس

2.  Bentolila, D. Arbitrators as lawmakers. Netherlands: Kluwer Law International BV, 2017, supra note 1, 

at 119.  
 .1987 (SPILA) خصوصی سوئیسالملل بین  قـانون حقـوق .3
 (. 1980ی ) قانون قابل اعمال بر تعهدات قرارداد خصوصرم در  ونیکنوانس .4

کامل    تیهنوز نسبت به دانمارک که عضو  کنیل  ،است  را محدودکرده   کنوانسیون  نیحوزه اعمال ا  یادیتا حد ز   1مقرره رمشدن    نیگزیهرچند جا
 گردد.یم اروپا اعمال  هیعضو اتحاد یکشورها ینیفراسرزم ینسبت به قلمروها ن یاروپا ندارد و همچن ه یدر اتحاد

 (. 2008پارلمان و شورای اروپا در خصصوص قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی ) 593. مقرره شماره 5
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 1اند یا خیر، به دلایل ذیل قائل به پاسخ مثبت هستند. قابل داوری

  اعمالقابلمقرره رم یک مستقیماً بر داوری    9ماده    3کنوانسیون رم و بند    7ماده    1اسپیلا، بند    19اگرچه ماده    :1دلیل  

از اصول مبنای    قیاز طرنیستند،   یا حداقل داوران باید  الزامی    صورتبه  هاآنقیاس قابلیت اعمال دارند  ارشادی و نه 

راهنمایی بگیرند؛ با درنظرگرفتنِ هدف اصلیِ این مقررات، داوران اصولاً از صلاحیت توجه کردن به قواعد آمره برتری که 

که بِرمَن گفته است، »احتمالاً منطقِ   طورهمان، محروم نیستند.  اندشدهوضعتوسط کشوری غیر از کشور قانون حاکم  

کارکردی عمومی برای انجام    دعاوی تجاریِ کاملاً خصوصی، دیوان داوری نقش و  در خصوصاین فرض این است که حتی  

ـ حقیقتاً در پیِ  با هر منبع یا منشأییی بنیادینی که قواعد آمره قانون ـهاارزشمطلقاً نسبت به    تواند ینمدادن دارد و  

 2هستند ناشنوا باشد.«  ها آنتأمین 

عمومی قوانین دیگر مانند قانون مقر دادگاه    اند نظمهای ملی علاوه بر قانون حاکم موظفبا توجه به اینکه دادگاه  :2دلیل  

های ملی است،  کنند، اگر فرض را بر این بگیریم که داوران جانشین قضات و نهاد داوری جانشین دادگاهرا هم اعمال

شود  برتر ثالث(، باعث میکند )و نه قواعدآمرهبرتر قانون حاکم و مقر را اعمالمحدودکردن داور به اینکه فقط قواعدآمره

ها تلاش برای تثبیت  ها ضدداوری شود؛ حمایتی که طی دههها را از دست بدهد و رویکرد دولتنهاد داوری حمایت دولت

 های دادگاهی به دست آمده است.جایگاه نهاد داوری در کنار رسیدگی

  یداور  نهاد   از  یی مقامات قضا  تیحما   مقر،  و   حاکم   قانون  برترقواعدآمرهداور فقط به اعمال    اریقدرت و اخت  کردن   »محدود

  باعث واقعاً    یکه داورنیا  بهرا  ها  آن  دارسابقه  دی تردو    ؛ کند یم   فیاست، تضع  دست آمده ه  ها تلاش صبورانه بدهه  ی که طرا  

   3«.کندیمدوباره زنده شود، یم یعمومنظم یاحترام به هنجارها فیتضع

قانون  یبه کمک  نخست  ۀدر درج  یالمللنیب  یداور  سمیکه وجود مکان  است  یادآوری به  نیاز   از مقامات    یی و قضا  یکه 

، ریاخ  یهادر سال  قابل داوریگسترش موضوعات    ی،داور  نظر پژوهشگران حوزۀاز    4دارد.یبستگ کندیم   افتی در  هادولت

 ریپروفسور ما  مثلاً  5. ریخ  ایباشد    اجرا در ماهیتقابلبه قانون    متعلققواعد    نیاست، خواه ا  برترقواعدآمره  یمستلزم اجرا

برتر خارج از قانون قابل اعمال در  آمرههقاعد  کیاست که اعمال    نیمدافع ا  اند،با این فرض که داوران جانشین قضات

شدن منافع  یمنجر به قربان  جای قاضی داور به  ینیگز یجا، چراکه اگر  باشد   ست واقعاً خوباممکن  ماهیت توسط داور،

  ی داور  برضدها  دولترویکرد    ، شدیمحافظت م ی،  مل  یقاض  کیبه اختلاف نزد    یدگی که درصورت رس  شود  اییعموم

  6د. شخواهد یالمللنیب

از کشور قانون   ر یغ   ی شده توسط کشور به توجه کردن به قواعد آمره برتر وضع   ی داور   ی ها وان ید   ت ی صلاح  یی شناسا 

 
1. Radicati Di Brozolo, L. “Mandatory Rules and International Arbitration”, Am. Rev. Int’l Arb 23.1, 2012; 

Kaufmann-Kohler, G. and Rigozzi, A. Arbitrage International – Droit et pratique à la lumière de la LDIP, 

Second Edition, Bern: Weblaw, 2010, P 425, n. 661; Voser, N. “Mandatory Rules of Law as a Limitation 

on the Law Applicable to International Commercial Arbitration”,  American Review of International 

Arbitration, 7, 1996, PP 329-330;  Azeredo da Silveira, M. Trade Sanctions and International Sales- An 

Inquiry into International Arbitration and Commercial Litigation, Netherlands: Wolters Kluwer, 2014, P 

112. 
2. Bermann, G. A. “Mandatory Rules of Law in International Arbitration,” American Review of 

International Arbitration, 18, 2007, P 8. 
3. Werner, J. “Application of Competition Laws by Arbitrators-The Step Too Far,” J. Int'l Arb. 12 , 1995, 

P 21. 
4. Ibid. 
5. Seraglini, Christophe. “Lois de police et justice arbitrale internationale”, PhD Thesis, Paris, 1, 2000, supra 

note 1.  
6. Mayer, op.cit., supra note 1, at 285. 
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ی قواعد   ن یکردن به چن   توجه  ت یصلاح   ی داور   ی ها وان ی کند. اگر د ت ی تقو   مدت ی را در طولان   ی نهاد داور   تواند ی حاکم، م 

  دعاوی   ۀ هم   در که  ها متمایل شوند  دولت ممکن بود    کردند، ی م ی تلق   ه ممنوع  را برای خود قائل نبودند و آن را حیطۀ 

 شدن آن قواعد مطمئن  ت ی اعطاکنند، تا از رعا   ی انحصار   ت ی صلاحشان  ی داخل   ی ها برتر به دادگاه آمره قواعد   ۀ دربردارند 

در موضوع دعوا   نفع ی ذ  یِ مرتبطِ کشورها   ی ها است ی ساعمال  از    اجتناب   ی برا   ی عنوان ابزار . »اگر از ... داوران به شوند 

ها  دولت   له ی وس رونق داشته باشد که به   تواند ی م   ی تا وقت   ی . داور شود ی م   ر ییدستخوش تغ   ی شود، اعتبار داوراستفاده 

 1«شود.   ت ی حما 

طور کامل ملتزم نیستند  نتیجۀ مقر نداشتن داوری این است که داوران به قواعد حقوقیِ هیچ نظام حقوقی به  :3دلیل  

های ملی اجباری به رعایت قواعد حقوقی کشوری حتی قواعد قانون منتخب طرفین؛ یعنی داوران برعکس قضات دادگاه

برتر متعلق به قانون حاکم، در  برتری غیر از قواعدآمرهلحاظ نظری، امکان و موارد اعمال قواعدآمرهخاص ندارند. لذا به

   2های ملی است.داوری بیش از دادگاه

آورده را فراهم  امکان  قانونی در حقوق موضوعه این  ی داخلی در شرایط خاصی هادادگاهاند که  همچنین وقتی مبانی 

 باشند، هیچ دلیلی وجود ندارد که داوران از چنین صلاحیتی محرومبرتر ثالث را داشتهصلاحیت توجه کردن به قواعدآمره

ی دولتیِ مربوط هااست یسی است. کشورها باید در اجرای  المللنیبکنوانسیون رمُ، بیانگر یکپارچگی    7ماده    1باشند. »بند  

ی که ادعای اعمال ]در همه شرایط[ دارند، به این وحدت  آورالزام ی به مقررات  اثربخشبه یکدیگر کمک کنند. داور باید با  

زدیکی با قرارداد دارند و اثربخشی باشند که رابطۀ ن  شده  وضعکند؛ به شرطی که آن قواعد توسط کشوری  ی کمکالمللنیب

 3به آن قواعد، منصفانه و منطقی باشد.«

 یداور ی هاوان یمثال، د یبرا 4.اجراستیکی از وظایف داوران صدور آرای قابل یداور ی نهادها عد اکثر قواطبق  :4دلیل  

  ا هحوزه  نیابرتر  قواعدآمرهو    کنند از قبل شناساییرا    ی داور  یرأ  یاجرا  وۀبالق  ی قضاییها حوزه  توانندیدرصورت امکان م

 . رند یحداقل درنظر بگ ای کنند اعمال ی رأیاجرا ای  ییشناسا یاز هرگونه رد احتمال یری جلوگ یرا برا

دارد رأی خود را در  برتر متعلق به قانون حاکم را مورد توجه قرار دهند، امکان  قواعدآمرهبر این اساس، اگر داوران صرفاً  

برتر متعلق به  برتر متعلق به قانون حاکم با قواعدآمرهمعرض ریسک ابطال یا اجرا نشدن قرار دهند؛ مثلاً اگر قواعدآمره

  5باشد. قانون محل اجرا مغایرت داشته 

قواعدآمره  است که دعاوی حاوی  این  پرسش نخست  به  اولیه  پاسخ  به لذا  ثالث،  داوری برتر  اما  طور کلی قابل  اند؛ 
 
1. Lando, O. The Law Applicable to the Merits of the Despute, in: Šarč ević (ed.), Essays on International 

Commercial Arbitration, Boston etc: Graham and Trotman: Martinus Nijhoff, 1989, P 158. 
2. Bermann, G. A. and Mistelis, L. A. Mandatory rules in international arbitration, New York: Juris, 2011, 

supra note 39, at 333. 
3. Lando, op.cit., P 159. 

  وانیاست، دادگاه و د  نشده ینبیش یپ  نیکه به صراحت در قوانیدر تمام موارددارد: »مقررمی 42( در ماده 2017سی )سی قواعد داوری آی  مثلاا  .4
 اجراست.« از نظر قانون قابل   رأیشود که حاصل  نانیتا اطم رد یگ کاره تمام تلاش خود را ب دیبا یداور

نامه  در موافقت  صراحتبه که    ی: »درمورد همه مواردداردی مقرر م  32.2  ( در مادۀ LCIA)  المللی لندندیوان داوری بین  یداور  ن یقوانهمچنین  
روح    تیو با رعا  تینبا حسن  شه یهم  دیبا  نیاز طرف  ک یو هر    یداور   وانیکننده، د، ثبتLCIA  خودِ  ،LCIA  یواننشده است، د  ینیبش ی پ  یداور

به    یاز نظر قانون  ی،در محل داور ی ]صادره[شود که هر رأ  نمطمئتا   ردیتمام تلاش معقول خود را بکار گ  دیعمل کنند و با  ینامه داورموافقت
 « و قابل اجرا است. شودمی  شناخته  تیرسم

 کنید:همچنین منبع ذیل را ملاحظه 
Mantilla-Serrano, F. “Towards a Transnational Procedural Public Policy, Towards a Uniform International 

Arbitration Law?”, Arbitration international 20.4, 2004.  
5. Ibid, P 379. 
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واکاوی این شرایط موضوع دو سؤال    1دهد. پاسخ تکمیلی این است که این امکان داوری در شرایط خاصی رخ می 

 بعدی است. 

 برتر ثالث موارد اعمال قواعدآمره .2.2

و تحلیل   کنند، از طریق بررسیمیبرتر ثالث را اعمال  قواعدآمره  یالمللنیداوران ب  یچه زمان در پاسخ به این سؤال که  

 کرد:  توان مطرح آرای داوری، دو معیار را می

 الاجرا. ( وظیفه دیوان داوری برای صدور رأی لازم2شده براساس تحلیل تعارض قوانین و ( معیارهای ارائه 1

 ن یتعارض قوان ل یتحل  برتر ثالث براساس. امکان اعمال قواعدآمره2.2.1

هایی را احرازکرد که اگر در پرونده موجود توان ویژگیهای ذیل با نگاهی مبتنی بر تحلیل تعارض قوانین میدر پرونده

 کند: برتر ثالث را هم اجرا میباشد، دیوان داوری قواعدآمره

پروند - قانون قابل  2(، لمارتونیاول ه  رأی)سی  سیآی  5622  ۀدر  اعمال در ماهیت  که هم محل داوری و هم 

  هدف   بلکه  نیست،  الجزایر  منافع  تأمین  صرفاً  الجزایر  قانون  با این توضیح که هدف  متعلق به سوئیس بود، دیوان

 فیه،متنازعکرد که قرارداد    حکم  است،  فساد  با   مبارزه  کلی  طوربه  و  منصفانه  و  سالم  تجاری  هایرویه   تضمین  آن

اعمال    قابل   حسنۀ قانوناخلاق   و   یالمللبین  عمومی نظم  نیز( و  ری)قانون الجزا  قرارداد  اجرای  محل   برترقواعدآمره

 3. کندمی را نقض )سوئیس(

و    اشاره   هم   4رم  ون ی کنوانس  7  ۀ به ماد   البته   را اعمال و   اسپیلا   19  ۀ ماد   دیوان ،  سی سی آی   8528  ۀ در پروند  -

داشت و از   اختلاف   با   نزدیکی   را که ارتباط (  قرارداد  اجرای   محل )   ه ی ترک  برتر قواعدآمره که قرارداد    کرد   حکم 

بوده،  (  مهم   بسیار )   حیاتی   های ارزش  و   مشروع   منافع   از   را که حفاظت   هدفش   ، س ی سوئ   ی حقوق   یۀ رو   دگاه ی د 

  ن ی انتقال ب   رقابل ی غ  ی ازات ی امت   ی، ات ی مال   منافع رد که    ک را اعمال و اعلام   ه یترک   انون ق   یوان، . د کند ی م   نقض 

در این پرونده، هم محل داوری و هم قانون قابل اعمال در ماهیت متعلق به    است.   خوانده   و   ه یدولت ترک 

   5سوئیس بود.

  ویاوها  التیا قانون رقابت  ای  اروپا  رقابت  انونق   قرارداد،کرد که  استدلال  خوانده،  سیسیآی  9240  ۀپروند  رد -

تنها قانون   رادر بروکسل، قانون رقابت اروپا    مستقر  منفردِکند. داور  می( را نقضتی)قانون قابل اعمال در ماه

 
، « پرونده اعمال شوند  ط ی در پرتو شرا  د ی و معقول دارند، با  یکه عنوان واقع   ی برتر دسته از قواعدآمره   »فقط آن   نکه ی با درنظرگرفتن ا   ی کات ی پروفسور راد .  1
با توجه به محل    تلاف، فصل اخ و حل   ی برا   ن ی گز ی محل جا   ن ی تر است به »محتمل معمولاا متعلق   ی قواعد   ن ی چن  . کندی م   شنهاد یپ   ی ات ی پاسخ عمل   ک ی 

 .  «]در گام بعد باید[تعیین شود   شود ی م اعمال   ی محل   ن ی کدام قواعد آمره در چن   نکه ی و ا هستند مربوطه،    یی عوامل قضا   ر ی و سا  ن ی وکار طرف کسب 

Radicati Di Brozolo, L. “When, Why and How must Arbitrators Apply Overriding Mandatory Provisions?,” 

In: The Impact of EU Law on international commercial arbitration, Juris Publishing, 2016, P 377. 
2. Case No. 5622 of 1988, 19 Y.B. Comm. Arb. 105 (Icc Int'1Ct. Arb.). 
3. Ibid. 

که با آن  یگریبرتر قانون کشور ددارد که به قواعدآمره  امکان وجود نیا ون،یکنوانس نیموجب اکشور به کی»به هنگام اعمال قانون : 7. مادۀ 4
  ل اعمانظر از قانون حاکم بر قرارداد قابل آن قواعد قطع   ر،یطبق قانون کشور اخ  نکه یشود. مشروط بر ا  اثر داده  بیدارد، ترت  ی کیارتباط نزد  تیوضع

 شود.«  ها توجهعدم اعمال آن  ایاعمال  جیهدف و نتا ،تیبه ماه یستیقواعد آمره، با نیندادن به ا ایاثردادن ب یباشند. درخصوص ترت
5. Case No. 8528 of 1996, 25 Y.B. Comm. Arb. 432 (ICC Int'1Ct. Arb.). 
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  2.بود قرارداد اجرای محل 1کشور عضو جوامع اروپایی  رایز ؛دادص یتشخ فاختلا نیاجرا در ارقابت قابل

برتر آمره، داور ابتدا تأیید کرد که قاعدۀ موردبحث، یک قاعده3استکهلماتاق بازرگانی    158/2011در رأی نهایی -

داد که داوران ، حکم1مقررات رم   9کمیسیون اروپا و    7متعلق به قانون فرانسه است و سپس با استناد به مواد  

 کنند.، اعمالدارند   اختلاف   با  ی مهم  ارتباط  کهرا    یحقوق  نظام برتر  نظر از قوانین حاکم، قواعدآمرهاند صرفموظف 

برتر محل اجرای قرارداد، البته درنهایت، براساس اعمال قوانین بر حقایق پرونده، داور احراز نکرد که قرارداد، قواعدآمره

   4یعنی فرانسه، را نقض کرده است. در این پرونده، هم محل داوری و هم قانون حاکم متعلق به سوئد بود.

  د یبا  نمایندگی   کی(،  قرارداد  یاجرا  محل  قانون)   ی ، طبق قانون امارات متحده عربسیسیآی  16655  ۀ در پروند -

 خواهان ،  پرونده  شود. درمورد  مندبهره  امارات  نیقوان  تیاز حما  بتواند  شود تا  مربوطه ثبت   یدر آژانس نظارت

در این پرونده،   5کرد.   قانون امارات رد  برترقواعدآمرهنقض    درمورداو را    یادعا  دیوان  ن، یبود و بنابرا  نشده ثبت  

 هم محل داوری و هم قانون قابل اعمال متعلق به فرانسه بود.

و نیز پروندۀ باشگاه    6)یوفا(   فوتبال اروپا  هیاتحاد  هیپراگ عل  ای اسلاوهای فوتبال آ.ا.ک. آتن و  پروندۀ باشگاه  در -

اروپا(   هیاتحاد  حقوق رقابت  نیاروپا )قوان  ه یاتحاد  برترقواعدآمره  دیوان داوری، هر دو  7فوتبال سلتیک علیه یوفا

از    کردند و اینکهرند توصیفدا  دعوا  با   نزدیکی  ارتباطکه  قواعد انتظامی  عنوان  هبرا  آنها  کردند؛ چون    اعمال  را

  ن، ی. علاوه بر ااست  حیاتی  هایارزش   و  مشروع  منافع   از  حفاظت  قواعد   این  هدف  س، یسوئ  یحقوق  نظام دگاهید

 دند. دا رجاع ا رُم ونیکنوانس  7 ۀبه ماد کردند و  را اعمالاسپیلا  19ماده  دیوانهر دو 

یا  که    اند کرده  اعمالدرصورتی  را    برتر ثالثقواعدآمره  یداور  ی هادیوان   بندی اینکه، در آرای داوری صادره در اروپاجمع 

ی )همان  المللبین  عمومی نظم  ی( در راستا2  ا)مانند قانون محل اجرای قرارداد( ی  با اختلاف داشته   یکی( ارتباط نزد1

اند. مورد دوم  بوده  تیقانون قابل اعمال در ماه  ای  مقر  یا مقررات  های حیاتی و بسیار مهم(تأمین منافعی مشروع و ارزش 

توضیح   8شود. می  شدن در ادبیات حقوقی مطرحبرتر برای اعمال  آمرهعنوان »شایستگی اعمالِ« قاعدههمان است که تحت

برتر ثالثی قابلیت اعمال در یک دعوا را دارند که هدف آنها شایسته باشد و برای رسیدن به این هدف  آنکه، قواعدآمره

 
سه    ازThe European Communities (EC  )()  ییجوامع اروپا  ،یداور  یرأ  نیا  صدور  زمانحاضر وجود ندارد. در  این نهاد درحال.  1

ب زغال   یالمللن یسازمان  )جامعه  اروپا  فولاد  و  انرژECSCسنگ  جامعه  )  یاتم   ی(،  اقتصادEuratom  ا ی  EAECاروپا  و جامعه  اروپا    ی(، 
(EEC)  اقتصاد  لیتشک جامعه  بود.  )  یشده  ماس  1993  سال  در(  EECاروپا  معاهده  اروپا   ختیترتوسط  جامعه   European)  ییبه 

EC Communityریی( تغ( نام داد. جامعه زغال سنگ و فولاد اروپاECSC  هم در سال )منحل شد. 2002 
2. Case No. 9240 of 1998, 14 (2) ICC Bull. 59. 
3. SCC 
4. Case No. 158 of 2011, 38 Y.B. Comm. Arb. 253 (Arb. Inst. Stockholm Chamber of Com.). 
5. Case No. 16655 of 2011, 4 (2) Intl. J. Arab Arb. 125 (Int'1Ct. Arb.). 
6. AEK Athens & SK Slavia Prague v. (UEFA), Case No. 1998/0/200 (Ct. Arb. For Sport, Aug. 20, 1999), 

Digest of CAS Awards II 1998-2000 38 (2002). 
7. Celtic Plc v. (UEFA), Case No. 1998/0/201 (Ct. Arb. For Sport, Jan. 7, 2000), Digest of CAS Awards II 

1998-2000 106 (2002). 
  عنوان یک قاعده آمره برتر زمانی شایسته اعمال است که هدف و موضوع تحریم توجه شده توسط کشور ثالث به های وضع تحریم   مثالعنوانبه .  8

المللی )در  قبول از نظر جامعۀ بین های دادگاهی( و استانداردهای قابل کند. یعنی براساس استانداردهای کشور مقر )در رسیدگی   را ایجاب  به آن
منافعِ  هایرسیدگی به  تأمین داوری(  و  وسیله تحریم شونده  ابزاری »ضروری«  باید  باشند، همچنین تحریم  و شایستۀحمایت«  باید »مشروع  ها 

 به هدفش باشد. برای مطالعه بیشتر رک به:  »متناسب« برای دستیابی
تأث  "اعمال  یستگیشرط شا"  گاه یمدرس، »جا  ینیحس  یمهد  دیو س   یعصمت گلشن  رقاسم، یجعفرزاده، م از سو  یهام یتحر  ریدر    ی موضوعه 

 .1400،  2، شماره 25دوره  ،یقیحقوق تطب  یهافصلنامه پژوهش ثالث«،   یکشورها
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 ابزاری مناسب و ضروری باشند. 

 اجراقابل  به صدور رأی فهیوظ برتر ثالث براساساعمال قواعدآمرهامکان  .2.2.2

توان ترین وظایف دیوان داوری یعنی صدور رأیی که در نهایت اجرا هم بشود، میهای ذیل با نگاه به یکی از مهمدر پرونده

 برتر ثالث را احرازکرد:امکان اجرای قواعدآمره

پ   که قراردادادعاکرد    خوانده،  سیسیآی  8626  ۀپروند   در - اروپا  مانیناقض  دیوان مستقر در ست.  کمیسیون 

 ی، شیتسوبیبراساس حکم مکه    کند می  داوران را ملزم  (ورکیوین)قانون  اجرا  داد که قانون قابل  حکم  سوئیس

 یاجرا یمکان بالقوه برا ک ی در آن پرونده  آلماناز طرف دیگر،  1. رندیبگ نظر را در  یمقررات ضدانحصار خارج

منجر به  ، که آلمان هم موظف به رعایت آنهاست، اروپا هیاتحاد حقوق رقابتگرفتن مقررات  دهیناد لذا ؛بود رأی

الاجراست،  لازم  رأی  صدور  او  وظایف  از  یکیاستدلال که    با این  لذا دیوان.شد.یدر آلمان م  رأیی  نیچن  یرد اجرا 

 2برتر اعمال کرد. عنوان نوعی قواعدآمرهمقررات حقوق رقابت اتحادیۀ اروپا را به

پروند  - تجاری  3سی سیآی  15977  ۀدر  نمایندگی  قواعد  اعمال  به  وظراجع  داور  برا  ۀفی،  ر  یخود   أیصدور 

به   یتعهد  نیکرد که چن  حال، اشارهکرد. بااین  قیتصدقررشده  م  سیسیآی  نیطور که طبق قوانن آ  اجراقابل

به  طور بالقوه  هب  یداور  أیاست رکه ممکن  ستین  یمختلف  یورهاکش  همۀ  برترقواعدآمره  دادندخالت    یمعنا

در حداقل    ی راالمللنیب  «عمومینظم»استاندارد    کی  تعهد صرفاً  نیا  ؛و اجرا ارائه شود  ییشناسا  یبرا  آن کشورها

قانون امارات    برترنقض یا عدم نقض قواعدآمره، داور  این. باوجودکندیم  جادی ا  یداور  یهر رأ  یسطح مجاز برا

 .چنین نقضی را احراز نکردو  کردرا بررسی یعرب  حدهمت

المللی در این پرونده، محل داوری اشتوتگارت آلمان و قانون حاکم قانون آلمان با استثنای کنوانسیون بیع بین

 4کالا بود. 

  هایدیوانبر نگرش    یتوجهقابل  ریتأثاسپیلا  م و هم  رُ  ونیکرد که هم کنوانستوان استنباط فوق، می  یداور  یبا توجه به آرا

 ند. اه داشت،  تعلق ندارند تیاجرا در ماهکه به قانون قابلای «یبرتر »خارجنسبت به اعمال قواعدآمره یداور

  نیشده در ا  یبررس  یداور  یآرا  رباشد که اکث  امر  نیتأثیر اتحتاست  شود که این نتیجه ممکنمی  البته مجدداً تأکید

  ن ی در اروپا مستقر باشد، طرف  یداوردیوان  کرد که هر زمان که  توان استنباط می  قدر متیقن.  اندصادرشدهدر اروپا    ه،مقال

  بکوشد   دی بادهنده  طرف درخواست   .را بدهند  تیدر ماه  اعمالخارج از قانون قابل  برترقواعدآمرهاعمال    درخواستتوانند  می

قرارداد    نیب(  2دارند،  اِعمال    یستگیشا(  1 ذیل را دارند:  مورد ادعا سه شرط مهم  برترقواعدآمرهکند که    متقاعد  را  دیوان

 گرفتندهیحکم به نادنتایج  نسبت به    قاعده به    یحکم به اثربخشنتایج    ( 3ی وجود دارد و  کیرابطه نزدقاعدۀ  واضعِ    و کشور

   5آن برتری دارد. 

 
1. Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985). 
2. Case No. 8626 of 1996, 14 (2) ICC Bull. 55 
3. Case No. 15977 of 2010, 1 ICC Bull. 92 (2016). 
4. Ibid. 

کند که منافع    استناد و ثابت   لایاسپ  19طور خاص به ماده  هباشد که ب   داشته  ازیاست نموارد، طرف ممکن   یدر برخنویسد: ». مثلاا شهاتا می 5
 . Shehata, op.cit., P 401))«برتر است. اریبس س یخودِ سوئ یعمومبرتر ثالث نسبت به نظم قواعدآمره 

 .همانبه:  کهای دیگر است. جهت مطالعه، رتفصیلی سه شرط مذکور، خود محل پژوهش واکاوی 
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 . رویکرد نظام حقوقی ایران 2.2.3

برتر کشور ثالث پرداخت: )الف( آیا نظام حقوق  توان به تحلیل قواعدآمرهدر چهارچوب نظام حقوقی ایران از دو منظر می

ایران اجازۀ اعمال قواعدبین به مرجع رسیدگیآمرهالملل خصوصی  از  برتر کشور ثالث را  کنندۀ اختلاف قراردادی )اعم 

که قانون ایران برتر وجود دارند که درجاییدهد؟)ب( آیا در نظام حقوقی ایران مصادیقی از قواعدآمرهدادگاه یاداوری( می

 اعمال در ماهیت دعوای قراردادی تعیین نشده، بتوان به آنها استناد کرد.عنوان قانون قابلبه

 برتر آمرهقواعد اعمال. 2.2.3.1

برتر کشور ثالث بر دعاوی قراردادی در رویۀ داوری و قضایی ایران که تاکنون  طرح موضوع اعمال قواعدآمرهبه علت عدم  

- صورت عمومی دردسترس قرار گرفته است، امکان تبیین رویکرد نظام حقوقی ایران نسبت به موضوع از این رهگذربه

توان پاسخ به این پرسش را از رهگذر تحلیل قوانین،  وجود ندارد. اما می  -انجام شد   2- 2و    1-2مانند آنچه در قسمت  به

 مقررات و قواعد موجود ارائه داد.   

صراحت اعمال قواعد آمره برتر کشور ثالث را تجویز کنند )مانند ماده  از یک سو، در نظام حقوقی ایران مبانی قانونی که به

وجود ندارد. اما   1( و شرایط اعمال آن را تبیین کنند 1مقرره رم 9ماده  3کنوانسیون رم، و بند  7ماده  1اسپیلا، بند  19

توان فوراً چنین نتیجه گرفت که امکان اعمال قواعد آمره برتر کشور ثالث در نظام حقوقی  از سوی دیگر به دلایل ذیل نمی

 ایران وجود ندارد.

تعارض: نظام حقوقی ایران برای اتباعش دو قاعدۀ مهم    حل  قاعدۀ  اعمال  نتیجۀ  به  حاکم  قانون  منحصرکردن  عدم  :1دلیل  

قانون مدنی با عدم پذیرش  968حل تعارض قوانین در حوزۀ تعهدات قراردادی دارد که حوزۀ اعمال متفاوتی دارند. مادۀ  

داوری در  قانون    27اصل آزادی اراده، قانون حاکم بر تعهدات قراردادی را قانون محل وقوع آن دانسته و در مقابل مادۀ  

 بند یکم اصل آزادی اراده را در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد پذیرفته است. 

اعمال برای حل اختلاف قراردادی منحصر در »قانون محل وقوع  کدام از این دو ماده صراحتاً قانون قابلدر الفاظ هیچ

برتر  آمرهتوان گفت که این دو ماده صراحتاً اعمال قاعدهدیگر میعبارتعقد« یا »قانون مورد توافق طرفین« نشده است. به

 اند.  شود، منع نکردهثالث در کنار قانونی را که در نتیجۀ اعمال قاعده حل تعارض مربوطه تعیین می

  1386  3نسخه   42و بند »الف« ماده    14022نسخه   31ماده    1حاکم: در بند   قانون   کنار   در   اعمال   امکان   به   تصریح :  2دلیل 

 قواعد داوری مرکز داوری اتاق ایران با اندک اختلافی به امکان اعمال »قواعد حقوقی« در کنار »قانون حاکم« اشاره شده است.  

المللی و نه در اجرا: هرچند در نظام حقوقی ایران نه در قانون داوری تجاری بین  قابل  رأی  صدور  به  داور  تعهد:  3دلیل  

اجرا وجود ندارد؛ لیکن داور)ان( با پذیرش  قانون آیین دادرسی مدنی، تصریحی درخصوص تعهد داور به صدور رأی قابل

کنند که رأیی صادر کنند تاحدامکان در  داوری یک اختلاف، خود را ملتزم به این تعهد ضمنی در هر توافق داوری می

اجرا نقض غرض طرفین قرارداد از زیرا صدور رأی غیرقابل  4اجرا باشد. ابطال نباشد و در کشور مقصد قابلکشور مبدأ قابل

 .توافق برای حل اختلاف قراردادی از طریق داوری است
 

 گرفته است نه در قانون. حقوقی نیز در دکترین و رویه داوری صورت  هایبرتر در سایر نظام. البته تفصیل شرایط اعمال قواعدآمره 1
 رأی صادر کند.  اعمالقابل . »داور« مکلف است براساس قانون حاکم یا قواعد حقوقی 2
 رأی دهد.  اعمالقابل . »داور« مکلف است براساس قانون حاکم یا قواعد حقوقی 3
 ،یقیمجله حقوق تطبدر حقوق رقابت«،    یداور  یمورد  ۀ و چالش اعِمال قواعد آمره؛ مطالع  یالمللن یب  یتجار   ی محمد، »داور  د یس  نژاد،یطباطبائ.  4

 .293- 292صص  ،  1394، 1، شماره  6دوره 
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الاجرا  ماهیت این تعهد داور را حتی اگر تعهد به فعل یعنی صرف انجام دادن نهایت کوشش و تلاش برای صدور رأی لازم 

تواند موجب مسئولیت مدنی برای داور)ان( باشد؛ بنابراین در نظام حقوقی ایران،  هم بدانیم، باز هم عدم التزام به آن می

اجرا، مدنظر قراردادن قواعدآمره ثالث  اش به صدور رأی قابلتواند با استناد به اینکه لازمۀ اجرای تعهد قراردادی داور می

 است این قواعد را درصورت احراز شرایط در کنار قانون حاکم اعمال کند. 

 برتر آمرهقواعد مصادیق .2.2.3.2

های  برتر را دارند لذا در داوریهای گفته شده برای قواعدآمرهتوان قواعدی را یافت که ویژگیدر نظام حقوقی ایران می

توان به آنها استناد کرد. اعمال در ماهیت تعیین نشده، میعنوان قانون قابلنظام حقوقی ایران به در جایی که  المللی  بین

موجب »قانون المللی دولت یا نهادهای عمومی بهبرای مثال در نظام حقوقی ایران اخذ هرگونه پورسانت در معاملات بین

قانون مجازات    603»قانون مجازات نیروهای مسلح« و مادۀ    109ممنوعیت اخذ پورسانت در معاملات خارجی«، مادۀ  

ای گونهتوان یک قاعدۀ آمره برتر درنظر گرفت؛ زیرا محتوای آن به این ممنوعیت را می  1« ممنوع است.)کتاب پنجم(اسلامی

ای توافق نظر از اعمال قاعدۀ حل تعارض را دارند. زیرا اگر طرفین یک قرارداد بتوانند به گونهاست ادعای حاکم بودن قطع

گاه قانون ایران حاکم نباشد، این قاعده آمره هرگز اعمال نخواهد شد؛ بنابراین فقط درصورتی وضع چنین کنند که هیچ

توان چنین نیز استدلال کرد که این قاعده نظم  ای منطقی است که ماهیت آمره برتر داشته باشد. همچنین میقاعده

 واسطه قاعدۀ حل تعارض است.کند که لازمۀ آن داشتن ویژگی اعمال بیالمللی ایران را تأمین میعمومی بین

صورت عمومی منتشر المللی بههای بینبرتر نظام حقوقی ایران در داوریهرچند تاکنون مواردی از استناد به قواعدآمره

ایران داشتند  با دولت  انرژی  پیمانکاری در حوزۀ  قراردادهای  را که  نروژی  فرانسوی و  نشده است، موضوع دو شرکت 

 توان از این حیث بررسی کرد.می

هر دو شرکت که در بورس نیویورک پذیرفته شده بودند، با اتهام پرداخت مبالغی به مقامات دولتی ایران در ایالات متحده از  

تعقیب قرار گرفتند و سرانجام به توافقی برای پرداخت جریمه  سوی وزارت دادگستری و کمیسیون بورس و اوراق بهادار تحت 

شرکت فرانسوی برای پرداخت رشوه در فرانسه نیز محکوم شد. اگر فرض کنیم دولت ایران تعهدات خود    2دست پیداکردند. 

کشاندند، حتی اگر  ها ایران را برای عدم انجام تعهدات قراردادی به داوری می داد و شرکت ها انجام نمی را درقبال این شرکت 

قانون حاکم بر قرارداد قانون ایران نباشد، می توان به عدم امکان الزام ایران به اجرای تعهداتش در مقابل طرف خارجی به  

های قرارداد استناد کرد؛ زیرا از  سبب نقض قاعده آمره برتر ممنوعیت پرداخت پورسانت در معاملات خارجی توسط طرف 

جنبۀ ثبوتی این قاعده هر سه ویژگی »شایستگی اِعمال«، »رابطه نزدیک بین قرارداد و کشور واضعِ قاعده« و »تفوق نتایج  

اعمال قاعده حل  واسطۀ  و بی   تواند مستقیم گرفتن آن« را دارد و می حکم به اثربخشی به قاعده نسبت به نتایج حکم به نادیده 

 تعارض قوانین اعمال شود. همچنین جنبۀ اثباتی آن با پذیرش پرداخت رشوه به مقامات دولتی ایران نیز محقق شده است. 

 
 . 1386، 61، شماره  71دوره  ،یدادگستر یمجله حقوق ران«،یا یفری»جرم پورسانت در حقوق ک ن،یمتن، افش  یآذر: ک. برای مطالعه بیشتر ر1

2. U.S.A. V. Total S.A., 05/29/2013, available at: 

https://www.justice.gov/iso/opa/resources/9392013529103746998524.pdf, last visited 7/24/2024. 

The Securities and Exchange Commission against Total, S.A., (cease-and-desist proceedings), 05/29/2013, 

available at: https://www.sec.gov/files/litigation/admin/2013/34-69654.pdf, last visited 7/24/2024, last 

visited 7/24/2024. 

The Securities and Exchange Commission against Statoil ASA, 2006/13/10, (cease-and-desist proceedings) 

available at: https://www.sec.gov/litigation/admin/2006/34-54599.pdf, last visited 7/24/2024. 

https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2006/October/06_crm_700.html, , last visited 7/24/2024. 

https://www.justice.gov/iso/opa/resources/9392013529103746998524.pdf
https://www.sec.gov/files/litigation/admin/2013/34-69654.pdf
https://www.sec.gov/litigation/admin/2006/34-54599.pdf
https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2006/October/06_crm_700.html
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 های داوری برتر ثالث در رویۀ دیوان. موارد عدول از اعمال قواعدآمره3

کنند، نوبت پاسخ به این پرسش است که  می  برتر ثالث را اجرا شدن اینکه در چه مواردی داوران قواعدآمره  پس از روشن 

 ی ، خوددارنیستند  تیاز قانون قابل اعمال در ماه  یکه بخش   برتری،قواعدآمرهاز اعمال  در چه مواردی    یالمللداوران بین 

 کنند؟ می

برتر ثالث روشن  ، موارد عدول از اعمال قواعدآمرهمختلف  یداور  یتحلیل آراوتجزیهبرای پاسخ به این پرسش، در ادامه با  

 است: شده 

 نیقواعد تعارض قوان لیعدول براساس تحل . 3.1

 ملتزم نیستند  نیتعارض قوان عداوران به قوا. د3.1.1

 کمیسیون اروپااز اتباع    فین دعوا و داورطر  محل داوری و قانون حاکم سوئیس بود و   1سی سیآی  6858  ۀپروند   در  -

چون داوری مقر  که  کرد    حکم کرد. داور    اسپیلا  19  ۀاروپا را براساس ماد  ۀدرخواست اعمال قانون جامع  خواندهبودند.  

هم  به اعمال قانون جامعه اروپا  لزم او م متعاقباً و  ستندین اسپیلا 19 ۀملزم به اعمال ماد   ندارد، داوران مستقر در سوئیس

 .ستین

حاکم در    یسازمان  نیداوران معمولاً طبق قوان  صورت که از یک طرف؛ بدینکندمی  جادی را ا  ایمسئلۀ پیچیده  رأی  نیا

است   یزیهمان چ  قاًیدقاین    و  ستندین  یگرید   ییقضا  ۀهر حوز  ا ی  یداور  حلم  نیملزم به اعمال قواعد تعارض قوان  داوری

 ی مورد  چیدر ه  برتر ثالثقواعدآمرهبدان معناست که    نیا  ای، آاز طرف دیگر  کند.به آن اشاره می  یدرسته برأی    نیکه ا

 طور نیست. قطعاً اینباشد؟  ارتباط نزدیکی با پرونده داشتهاگر  ی بود، حت اجرا نخواهدقابل

عنوان  به  یکه با انتخاب داور  دهدیم  نیامکان را به طرف  نیخواهد داشت که ا  یفاسد را در پ   یتال  نیا  یکردیرو  نیچن

  کهیدرحال  نیسوءاستفاده کنند. ا  یبرتر، از نهاد حل اختلاف داوراز اعمال قواعدآمره  اجتنابمنظور  مرجع حل اختلاف، به

  جاب یا  ،با اختلاف دارند   ی که ارتباط تنگاتنگرا،    یبرتراعمال قواعدآمره  الاجرا،زملا  یداوران به صدور رأ  ۀفیاست که وظ

 .باشند تیاجرا در ماهقانون قابل ای  یمحل داور یالمللنیب  ینظم عموم یقواعد در راستا نیکه ا ی البته تا زمان کند؛یم

  ی برا  ییعنوان مبنابه  دی نبا  ، ستندیملتزم ن  نیاستدلال که داوران به قواعد تعارض قوان  نیا  ، سندگانیبه نظر نو  ن،یبنابرا

  د یشده نبانییفاسد تب  یبه سبب تال  6858  ۀشمار  یرأ   نی نظرگرفته شود. همچن  برتر ثالث درعدول از اعمال قواعدآمره

 .ردیمورد استناد قرار بگ یآت یاورد یدر آرا سازه یرو یداور یرأ کیعنوان به

 ندارد  یبرتر یداور محل قانون  منافعبرتر چندان بر قواعدآمره. 3.1.2

که براساس    به این نتیجه رسید  دیوان  ،2)سوئیس هم محل داوری و هم قانون حاکم بود(  1989در    سیسیآی  ۀپروند  در

قرارداد را    توجه به آن را توجیه وقدر برتر نبود که  آن   سیقانون سوئ  خصوصدر  خارجی  کشورمنافع    اسپیلا،  19  ۀماد

 .هم مانند تحلیل قبل مبتنی بر رویکرد تعارض قوانین است لیتحل  نیباطل کند. ا

 
1. Case No. 6858, 1 ICC Bull. Special Supplement 40-41 (1994). 
2. K Ltd. v. M S.A., ICC Case of 1989, 11(2) ASA BULL. 216 (1993).  
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 طیعدول به علت عدم احراز شرا. 3.2

یا نتایج اثرنبخشیدن به آنها بر   با اختلاف ندارند یک ی ارتباط نزد برتری که. قواعدآمره3.2.1

  اثربخشیدن به آنها تفوق دارد

رأی دعوایی که در آن هلند هم محل  در    1د غلات و خوراک هلن  یانجمن سلطنت  دیوان داوری،  1981  سال  در  -

توافق کرده بودند   نیطرف رایز ؛ستین عمالاقابل شیکرد که قانون اتر اعلام داوری و هم قانون حاکم بود، ابتدا 

حتی بدون توجه به توافق طرفین هم،  استدلال کرد    دیوانهلند باشد. سپس،    قانونمنحصراً تحت  د  که قراردا

  فروخته شود  یهلند داریمورد قرار بود کالا در هلند به خرن یرا در ایز ؛ردیرا درنظربگ شیاتر قانون دینبا دیوان

 و لذا قانون اتریش هیچ ارتباط نزدیکی با اختلاف ندارد.  

به بیعی که در آن هلند  راجع   انجمن تجارت غلات آمستردام  رأی، در  1982  هیژانو  11در    گر، ید  ایپروندهدر   -

هلند، داوران   یخصوص  المللن یکرد که براساس حقوق ب  اعلام  یواند  هم محل داوری و هم قانون حاکم بود،

نزد  توانندیم ارتباط  قواعدآمرهپرونده،    نیب  کیدرصورت وجود  پرونده،    گر ید  یقانون کشور  برتربه  این  )در 

هم  عدم اعمال آنها   ایاعمال   یامدهایپ  نیو همچن مقررات مذکورو وسعت   ت یاهاثر ببخشند و البته م اتریش(

 .شود باید درنظرگرفته

که  یقرار داشت، درحال  ش یدر اتر  بایع  فقط  دانست؛ چونن  یکافرا    ش یقرارداد و قانون اتر  نیارتباط ب  دیوان

به    هم   شد و قرار بود پرداخت  انجام  یکارگزار آلمان  کی  قیاز طر  بیع  ،آمستردام بود  خریدارو محل    مبیع  أمبد

 شود.  م انجا یبانک آلمان کی

قانون  عدم اعمال    ا یاعمال    یامدهایپ بر احراز نکردن رابطۀ نزدیک بین قانون اتریش و پرونده، به  داور علاوه

شد، تصمیم به عدم اعمال  میقرارداد    یاعتبار  یمنجر به ب  شیاتر  قانوناعمال  کرد و چون  اتریش هم توجه

  2. گرفتاتریشبرتر مندرج در قانون قاعدۀ آمره

خوانده استدلال کرد    3سی که در آن سوئیس هم محل داوری و هم قانون حاکم بود، سیآی  13696  ۀدر پروند  -

امت پرداخت حق  اروپارقابت    حقوق نقض  ،  ازیکه  اعلامست.  4کمیسیون  امت  دیوان  به   ازیکرد که حق  مربوط 

اختراعگواهینامه در  شدهیمنقض  های  غ ایالاتای  دو کشور  که  است  ژاپن  و  .  اروپا هستند  هیاتحاد  ریمتحده 

برخوردار نیست اروپا    ونیسیدر قلمرو کم  گواهینامه اختراع معتبر  کهای ناشی از یاز حمایتمحصول  بنابراین  

الزامات   شدن یا نشدناعمالدرمورد    یداور  وانید  حال، . بااینو این دو کشور نیز ارتباط نزدیکی با دعوا ندارند 

برتر اظهارنظری نکرد.  آمرهعنوان یک قاعدهبه  5( 1957اقتصادی اروپا )رم    ۀ تأسیس جامعۀمعاهد  81  ۀماد   1بند  

قابل ملاحظه بر    یمنف  ریعضو تأثی  کشورها  نی تجارت بکه در روابط  است    ی و توافقات  یاعمالبه  این بند راجع 

 6برتر ثالث را بررسی نکرد.قواعدآمرهدارد. در واقع دیوان نتایج اثرنبخشیدن به رقابت 

 نیاذعان داشت که ا  منفرد، داور  سی )سوئیس هم محل داوری و هم قانون حاکم بود(سیآی  9333  ۀدر پروند -

 
1. Dutch Co. v. Austrian Co. 7 Y.B. Comm. Arb. 141 (ICC Int'1 Ct. Arb. 1981). 
2. Dutch Co. v. Austrian Co. 8 Y.B. Comm. Arb. 160 (ICC Int'1 Ct. Arb. 1982). 
3. Case No. 13696 of 2207, 39 Y.B. Comm. Arb. 77 (ICC Int'1Ct. Arb.). 
4. EC Competition Law 

 تغییر پیدا کرد.   101به ماده  81، معاهده لیسبون این معاهده را به »معاهده عملکرد اتحادیه اروپا« تغییر نام داد و ماده 2009. در سال  5
6. Case No. 13696 of 2007, 39 Y.B. Comm. Arb. 77 (ICC Int’l Ct. Arb.). 
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  ده یعق  نی. داور بر ابه خود بگیردرا    »قواعد انتظامی«  تیبتواند وضع  یقانون خارجیک  امکان وجود دارد که  

قاعده آمره در این   کیعنوان  هب  1متحدهایالاتهای بازرگانی خارجی«  اعمال »قانون منع ارتشا در رویه بود که  

شرکت    ک ی  نیست )خواندهبه اختلاف مرتبط    ی کاف  ۀ به اندازاین قانون    رایزنیست؛    هیتوجقابل یسادگ به  پرونده 

این    که  داد حکم  رو، داور  نی. ازا(بود  ییقایکشور آفر  ک ی  ۀبعات   خواهانو    ییکایشرکت آمر  کی  ۀتابع  یفرانسو

باشد، بدان    هم  راگ  یحت  ،یستاعمال ن»قابل«    ییکایآمر  یهاشرکت  ۀتابع  ی خارج  یهادرمورد شرکت   قانون

در واقع  باشد.    یگریقانون د  عدم اعمال هربه اعمال آن و    »ملزم«  یالمللنیب  یداور  دیوان  کیکه    ستیمعنا ن

تحم رو  لیداور  در  ارتشا  منع  ایالات  «یخارج  یبازرگان   یهاه ی»قانون  از  خارج  مشاغل  مناسب  بر  را  متحده 

 2. داشتمبارزه با فساد  یشرافتمندانه برا یهدف قانون    نیا با وجودی کهندانست، 

پروند - برزیل،سیآی  6320  ۀ در  حاکم  قانون  و  پاریس  داوری  با محل  )  3سی  برزیلی    ( ییکای آمر  ریغ خواهان 

فاسد و تحت    ی هاسازمان»قانون  با بررسی    داوری دیوان  .داشت  یی کایآمر  خواندۀاز    یبرابرسه  غرامت  واستدرخ

ا  ،متحده ایالات  4( کوی)ر  ی«نفوذ اخاذ اقتصاد و جامع  را  قانون  نیهدف  از    رات یدر برابر تأث  آمریکا   ۀمحافظت 

  است. دیوان درخصوص الزام متحده  الاتیا  یاساس  عمومی  نظم  دانست که به نوعی،  افتهیسازمان  اخاذی  یمنف

خارج    قواعد آمره ذیل،  ۀرانیسختگتحت سه شرط  است    کرد که ممکن  اذعان  ، پرونده  این  در   ریکو  اعمال قانون

 باشد: اعمال قابل 5قانون محل انعقاد قرارداد از

 باشد.  »قاعدۀ انتظامی«  کیوضوح به آن قاعدۀ آمره  (1)

 نیچن   یباشد که اجرا  ی و مشروع   یمنافع قو  ی آنچناندارا  در اجرای قاعده،  د یبا  همربوط  ییقضا  ۀحوز (2)

 کند.   یجابرا ا ایقاعده

 . باشد  ی«المللنیب  عمومی»نظماصل  کی ۀکنند منعکس یا قاعده  (3)

 کرد.  خودداری ریکو  قانون برترقواعدآمرهاز اعمال  به دلیل فقدان شرط دوم وانی، د6320پروندۀ در 

تا چه حد    نظرمورد  عدۀ کنند که قا  نییاند تا تعکرده  هیتک  نیتعارض قوانمبتنی بر  تحلیل  بر    دوم،  دسته  در آرای  داوران

 فیضع  یداور  یهاوانیاز نظر د  ادعابه قانون موردها  حقایق پرونده  وندیموارد، پ   نیپرونده مرتبط است. در ا  یهاتیبا واقع

 .کردمالاع  برتر راآمرهقاعده ی وجود نداشت تا بتوانک یبود و ارتباط نزد

 رسدنمی حقایق پروندهبه  برترقواعدآمره ۀ اعمالمحدود. 3.2.2

موضوع   یِداور قرارداد دلال  6که در آن سوئیس هم محل داوری و هم قانون حاکم بود،   1989در سال    داوری موردی  در

 قراردادی   نیچنیک کشور ثالث   یعموم قانون  ا یکرد که آ  یبررسدر ادامه    دانست و   معتبر حاکمبراساس قانون    پرونده را

و    ستین  یالمللنیعمومی ببه نظم  متعلق  یخارج  یمومع   این قانونکه    اور بر این بودداستنباط  .  ریخ  ا یکند  یرا باطل م 

 ت یتحت حاکم  یاعمال قانون خود به قراردادها   تی قابل  میتعم  یبرا  یقصدآن کشور خارجی هم  گذار  قانونبراین،  علاوه

است  نیقوان نداشته  بنابرادیگر  در   ان مستقرداور  یبرا  یخارج  یعموم  نیقوان  دلالی در  تیکه ممنوع   کرد  حکم  ن،ی. 

 
1. Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)-1977 
2. Case No. 9333, 19 (4) ASA BULL. 757. 
3. Case No. 6320 of 1992, 20 Y.B. Comm. Arb. 62-109 (ICC Int’l Ct. Arb., 1995). 
4. The Racketeer Influenced and Corrupt Organizations (RICO) Act (1970) . 
5. lex contractus 
6. Ad hoc Award of 1989, 9 (3) ASA BULL.  239, 244 (1991). 
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  ؛ یعنی شودیمربوط نم  ی اساس  و  تیبااهمبسیار    یاجتماع   ای   یبه منافع فرد  ینیقوان  ن یچن  رایز  ؛ستین  لزامیا  سیسوئ

برتر قانون ثالثی که نسبت  قواعدآمرهپرونده از اعمال    ن یالذا داور در    1دهد. نمی  لیرا تشک  ی فرامل  عمومی نظم  از    یبخش

 .  گرفتقرار نمیآنها در دامنۀ شمول پرونده حقایق   رایز ؛کردخودداری  شد به قانون سوئیس خارجی محسوب می

 قبول است  قابلریغثالث برتر آثار اعمال قواعدآمره. 3.2.3

ثالث را به دلیل نتایج و آثار    برترقواعدآمرههایی با ماهیت تعارض قوانین، پروندۀ ذیل، دیوان داوری براساس تحلیل  3در 

 است: نامناسب غیرقابل اعمال دانسته

 س یدر سوئقراردادشان  د  بودن  هگرفت  میبود که تصم  عضو جوامع اروپاییدو    بهراجع،  سیسیآی  6503  ۀ پروند -

  ریغ   یک چارچوبخواستند  یآنها م  ، دیگرعبارته. بشود  یداور  سیسوئ  نیبا اعمال قوان  یسیتوسط داوران سوئ

 دیوانکه    ند بوده  کردتوافق    نیهمچن  نیباشند. طرف   خود داشته   قرارداداز    ی اختلافات ناش  یاروپا برا  هیاتحاد

راستا،   نیکند. در ایدگیبه اختلاف رس  2باشد که براساس قواعد انصاف و کدخدامنشانه   را داشته  اریاخت  نیا

برترثالث نسبت به این پرونده(  آمره)قواعداروپا    هیرقابت اتحاد  قواعدنقض    لیدله ب  اداستدلال کرد که قرارد  یمدع

 غیرمنصفانه و    بد  ۀجینتشی را یک  قواعد انصاف و کدخدامن  براساس  راردادکردن قتلقی باطلدیوان    باطل است.

 . صحیح دانسترا  قرارداد  و لذا

 نیچن  رایهستند، ز  ی فرامل  عمومینظماروپا    هیرقابت اتحاد   کرد که قواعد ادعا ن  یدرستبه  یمدع  ین پرونده در ا

  3نبود.

 یبیهستند. ترک  کمیسیون اروپا  برترقواعدآمره  یفرار از اجرا   یدر تلاش براقرارداد  دو طرف  گویی    این پروندهدر  

قدرت به   ی( و اعطایسی(، انتخاب داوران )سوئسی)سوئ  تیاعمال بر ماه(، قانون قابلسی)سوئ  مقر  انتخاباز  

 برتر قواعدآمرهاز اعمال    بتوانند  ن یطرف  شداعث  ب   ت ی، درنهاانصاف و کدخدامنشانه  براساسعمل    یبرا  وراندا

 . فرار کنند کمیسیون اروپا

،  کردند اعمال میرا    اتحادیه اروپا   برترقواعدآمرهگرفتند و  ینظر م  را در   رویکرد طرفین  این   دی داوران با  ظاهراً 

پرونده    قیبه حقا  هم  آنها  اعمال  ۀبا پرونده مرتبط بود و دامن  یکاف  ۀبه انداز  قواعد  نیکه ای  درصورتفقط    البته

  4. دیرسیم

کرد که  اذعان  یداور  وانید  سی )فرانسه هم محل داوری و هم قانون حاکم بود(، سیآی  12472  ۀ در پروند -

 رنج  تی عدم مشروع مشکل  از    شهید، همنکه به قانون محل انعقاد قرارداد تعلق ندار  اییخارج  قواعد انتظامی

  نیاولی    قواعد انتظامی مثبت نیست.  کی ستماتیس  اعمال  ی هم درموردالمللنیب  ید. نظر غالب در داورنبریم

  قواعد انتظامی به اعمال    ی«تعهد»داوران    گرچهد.  ناعمال شو  د ی هرگز نبا  قواعد انتظامیکه    ستیبدان معنا ن

عدم اعمال    ایاعمال    پیامدهای  ،رم  ونیکنوانس  7  ۀماد  آن نیست که با ارجاع بهمانع از    هم  زیچچیندارند، ه

 
  ن ی همچن  او خواهد بود.    کسانی  جه یالاجرا شده است، نتتوافق لازم  نیپس از حصول ااسپیلا    19  ۀاذعان داشت که اگرچه ماد  نیداور همچن.  1
 .ستندینبه اعمال اسپیلا ملزم  یمورد  چیالمللی در هکرد که داوران بین دیکأت

2. Amiable compositeurs 
3. Case No. 6503 of 1990, ICC BULL. Special Supplement 39-41 (1994). 

 است. یالمللنیب یداور  میرژ ی کپارچگیحفظ   یداوران برا ۀفیپاسخ، وظ  نیا یبرا سندهینو فرضشیپ. 4
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این    درمورد.  ، توسط دیوان مورد بررسی قرار گیرداختلاف  خصوص ایندر  1انهیخاورم  کشوری در   قواعد انتظامی 

چراکه درصورت اعمال آن   دارد؛ای( عواقب نامناسبی  برتر خارجی )کشور خاورمیانهپرونده، اعمال قواعدآمره

که  خصوصبه  شد؛می رها در قرارداد پذیرفته،  آزادانهخود  که یاز تعهدات  شد و خواندهمیقرارداد باطل    قواعد،

 2نباشد.  انهیقانون کشور خاورمقرارداد تحت حاکمیت کرده بود  توافق  خواهانبا  در قرارداد خوانده

 . دانستپرونده ناعادلانه   قیبا توجه به حقا را برترقواعدآمرهاعمال   نتایج  وانیپرونده داین در 

مقررات  کرد که  اعلام  یداور  وانید  ،3سی )با محل داوری پاریس و قانون حاکم الجزایر( سیآی  15913  ۀدر پروند  -

حفاظت از منافع  هدف ازآن »  رایز  ؛شود  گرفته  درنظر  قاعدۀ انتظامی عنوان  هتواند بمی  ریکنترل مبادلات الجزا

  ی مبادلات  یهاکل کنترل  توصیف  ر،یمبادلات الجزا  کنترلقانون    ی دگیچیپ اما  است.    «ریدولت الجزا  مهم  یاقتصاد

  امکان   درکنار  یخارج  قواعد انتظامی   گونهایناعمال    ن،یبرا. علاوهکندیرا دشوار م  قواعد انتظامی  عنوانهب  ری الجزا

 شود. یم  افراطی جیمنجر به نتا ،طبق توافق ش به پرداختفرار از تعهد یدادن به خوانده برا

  ی)ثالث(برتر خارجآمرهو آثار اعمال قاعده جیقبول بودن نتاقابلریچند پرونده، درعمل، غ این طور که اشاره شد، در همان

نامناسب    صیتشخ  یمذکور، برا  یلازم به ذکر است که در آرا  اما   .شده است  ی عدم اعمال قاعده تلق  یبرا  ییعنوان مبنابه

صورت عام  که به یمشخص  اریملاک و مع ،یبرتر خارجآمرهو آثار اعمال قاعده جیبودن نتا یافراط ای قبول بودن قابلریغ   ای

به اعمال نظر و   جرمن  یکردیرو  نیچن  رسدیاساس، به نظر م  نیاست؛ بر اقرار گرفته باشد، ذکر نشده  ییمورد شناسا

 . خواهد شد یدر دعاو یشخص ۀقیسل

 عدول با استناد به نوع قواعد آمره برتر. 3.3

 . است شده  آنها اعمال از امتناع موجب برترقواعدآمره نوع ها، پرونده از بعضی در

  ۀدامن  ، ولیاست  قاعدۀ انتظامی بوده   کی  کیکردند که قانون مکزتأیید  داوران    سی، سیآی  1399  ۀپروند   در -

  ی)ثالث(خارج  قاعدۀ انتظامی  کی  کیمکز  ؛ چون قانون)فرانسه( برسد  ردادقرا  یبه محل اجرا  دی نبا  آن  اعمال

که منجر به    یکرد که قرارداد  اشاره  نیهمچن  یداور  وانی. دستین  یالمللنیب  عمومی  نظماز    یاست که بخش

دولت مقامات  و    شود،یم   یارجخ  یفساد  باطل  م  بلااثراحتمالاً  قرارداد  شد،یشناخته  مغا  یاما   ن یقوان  ر یکه 

 4.شودیباشد، لزوماً باطل نم یکشور خارج کی یِمقررات واردات ای  ی اتیمال

پرونده    حقایقاعمال آن به    ۀدامن  دنینرس  ک یمکز  ی عدم اعمال قانون گمرک  لیپرونده، دلاین    قیباتوجه به حقا

رأی   ایندر    ذکورنوع قانون م   رسدینظر مهحال، ب . با اینشد  دادهتوضیح  2-3که در قسمت )ب( از شماره    است

قانون ضدفساد بود،   کی  ک یاست که اگر قانون مکز  کرده  حیدر حکم خود تصر  دیوان  رایزاست؛    بوده  تأثیرگذار

 بود.میآنها متفاوت   میاحتمالاً تصم

مقررات    عنوان دفاع بهبه  )سوئیس قانون حاکم بود(،  1981در    منتشرنشده  رأی  کدعوای مربوط به یدر  خریدار   -

 
 است.  نشده  . در منابع مربوط به رأی، نام دقیق کشور ذکر1

2. Case No. 12472 of 2004, 24 ICC BULL. Special Supplement 46 (2013). 
3. Derains, Y. and Jarvin, S. Collection of ICC Arbitral Awards 1974-1985, Netherlands: ICC Publ, 1994, 

supra note 61, at 458, 461, 465.  
4. Case No. 1399 of 1967 (ICC Int’l Ct. Arb.);  Lew, J. D. Applicable law in international commercial 

arbitration, A study in commercial arbitration awards, Netherlands: Oceana Publications Dobbs Ferry, 

1978, PP 550-552. 
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و  یخارج گذارهیسرما یهاییرا مشابه مصادره دارا یمقررات رومان دیوان داوریکرد. ی استناد کنترل ارز رومان

 ضیتبع  نیادرواقع برای دیوان  کرد.    مقررات خودداری   این رو از اعمال  ن یست و ازادان  زیآمضیتبع  اونسبت به  

از   یریها و جلوگ تراز پرداخت   تیتثب  یدولت برا  ی مانند نگران  ،یمقررات  نیچن  یملاحظات معمول براتر از مهم

 1بود. یخارج یخروج نامطلوب ارزها

 ی دولت  نمایندۀ  و  میعنوان قهب  یی،ایکنترل مبادلات رومان  ن یبا اعمال قوان  نخواسته دیوان  پرونده،  این  در  درواقع  

 . کندعمل یخارج 

  -هیجرین)  ی خارج  برترقواعدآمره  دیوان  سی )با محل داوری و قانون حاکم سوئیس(،سیآی  15972  ۀدر پروند  -

اجرا واردات  یتجار  یهاتیمحدودبه  راجع   (قرارداد  یمحل  راو  اجرا  ی  در خدمت  اقتصاد  یصرفاً    ا ی  یمنافع 

که چقدر ارتباط پرونده با آن کشور   ستی مهم نو اعلام کرد  شود  اعمال  د ینبا  دانست که  ی نیجریهمل   یاسیس

 2است. کینزد

اسپیلا   19  ۀما  ا استناد بهداور ب  سی )سوئیس هم محل داوری و هم قانون حاکم بود(،سیآی  14266  ۀدر پروند -

  ی )در این پرونده، بلژیک( خارج  نی، موظف به اعمال قوانسیدر سوئ  مستقر  یالمللکرد که داوران بین  اشاره

و    داشته باشد با اختلاف  ارتباط نزدیکی    یجخار  قواعد انتظامی اگر    و صرفاً   ستندین  یدرمورد تعهدات قرارداد

 .  گرفت آنها را درنظر دیکند، با  جابیاهم   آنها اعمال ۀدامن

توسط    دی ضدانحصار و ضدفساد که با  عد( قوا1قائل شد:    ز یماروشنی تبه  انتظامیقواعد  دو نوع    نیداور ب  ضمناً

قواعد  (  2اعمال خواهندشد( و    ، دنبگذار  ریتأث واضع  ضد انحصار، اگر بر قلمرو کشور    عداعمال شود )قوا  دیوان

اقتصاد ای  انتظامی منافع  به  می  یمل   یاسیس  ای  یکه  تحریم  ،شوندمربوط   کجانبه،ی   یتجار  یهامانند 

ی که این قواعد انتظامی الزامی برای اعمال  پول  یهاتیصادرات، و محدود  ای واردات    ی موجود برهاتیمحدود

 .  کنندبرای داوران ایجاد نمی

 کیبلژ  ی مل  یاز منافع اقتصاد  تیکه صرفاً قصد حما  کیبلژ  مالیاتی  نیاو به قوان  با این استدلال که  داور  ن،یبنابرا

 3ک امتناع کرد. یقانون بلژ آمرۀاز اعمال مقررات  ،ستیمتعهد ن را دارد

با مطالعۀ این پرونده و البته سه رأی دیگر این سؤال  است.  همین مورددسته  نیدر ا پرونده نیترجالبدرواقع 

مانند  شوند )مربوط می  یفرامل  عمومی  نظمکه به    برتریقواعدآمره  نیب  دی با  یالمللداوران بین  ایآ  آید کهپیش می

  ی صرفاً مل   یو اقتصاد  یاسیکه به منافع س  برتریقواعدآمره  ریضد انحصار( و سا  عدضد فساد و احتمالاً قوا  قواعد

شود که  یاعمال م   ی فقط زمان  اگر چنین تمایزی صحیح باشد، تفکیک  ا یآ؟  شوندقائل  زیشوند، تما مربوط می

برتر متعلق به قانون حاکم  ؟ یا اگر قواعدآمرهباشند  تعلق نداشته  تیاعمال در ماهبه قانون قابل  برترقواعدآمره

 کنند؟ ، برای داوران الزام ایجاد نمیشوند مربوط ی آن کشورمل یاسیس ا ی ی منافع اقتصادهم فقط به 

  ن یا  الذکری فوق رأچهار  گرچه داوران در    4. اندتمخالفتمایزی قائل به    چنینبا    یداور  محققان حوزۀ  ظاهراً

و در آرای   رسد در آینده بتوان از این چهار رأی قاعدۀ عامی استخراج به نظر نمی، اما  اندهکرد   جادیرا ا  زیتما

 بعدی به نحو مشابه عمل کرد. 

 
1. Blessing, M. Impact of the Extraterritorial Application of Mandatory Rules of Law on International 

Contracts, 9 Swiss Com. L. Series 1, 1999. 
2. Case No. 15972 of 2011, 1 ICC BULL. 92, 130-132 (2016). 
3. Case No. 14266, 24 ICC BULL. Special Supplement 83 (2013). 
4. Shehata, op.cit., P 416. 
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 گیری نتیجه

 ارائه   یالمللبین  یتجار  یدر داور  برتر ثالثقواعدآمرهاعمال    دربارۀ  رویکردها  درمورد  ی دگاهی د  شد  تلاشمقاله    نیادر  

 د.شو

اند یا  داوریبرتر ثالث اساساً قابلبر اینکه آیا دعاوی حاوی قواعدآمرهدر پاسخ به سؤال نخست این مقاله مبنی -1

به   یادیتاحد ز  یالمللبین   یدر داور  برترقواعدآمره  ی )داوری پذیری(داورداد که قابلیت  ها نشانی بررسخیر؟  

 است.  قانون محل داوری دارد که معمولاًیبستگ یاجرا در داورقانون قابل

  اد یبه احتمال زشود،  انجام  متحده  ایالات  ا ی   سیاروپا، سوئ  یۀدر اتحاد  یی کهها یداوربراساس رویۀ داوری، در  

 این سه حوزهخارج از  ی  هایداورآرای    گر،ید  یاز سواما  .  خواهند شد تلقی    یداورکاملاً قابل  برترقواعدآمره

مداخلبا    است همچنان  ممکن ملدادگاه  ۀخطر  غ   کشورها  ی های   برترقواعدآمرهبودن    یداور  رقابلیبراساس 

 باشند.  ه مواج

بودن امکان و موارد  ها از نهاد داوری، محتمل  ندادن حمایت دولتقیاس از قابلیت رسیدگی دادگاهی، از دست  

لحاظ تئوری و عدم وجود دلیل برای تمایز بین  های ملی بهبرتر ثالث در داوری بیش از دادگاهاعمال قواعدآمره

اجرا، دلایلی است که داوران  خصوص، و وظیفۀ داوران به صدور رأی قابلهای دادگاهی و داوری در اینرسیدگی

دانند؛ گرچه این امکان داوری در می  داوری طور کلی قابلبرتر ثالث را به و نویسندگان براساس آنها قواعدآمره

 دهد که موضوع پاسخ دو سؤال بعدی است. می شرایط خاصی رخ

هایی در داوری  ی و با داشتن چه ویژگی چه زمان   برتر ثالث بر اینکه قواعدآمره در پاسخ به سؤال دوم مبنی  -2

تعارض    مبتنی   تحلیل و تجزیه   یک   براساس   داد که این قواعد یا   آرای داوری نشان   د؟ ن شو می اعمال المللی  بین 

ی   شوند می اعمال    ن ی قوان  است(  اساس  این  بر  موارد  اکثر  در  وظیفۀ   ا )که  رأی   داور   براساس  صدور    به 

 الاجرا. لازم 

تحلیل مبتنیدر  قوانین، وجود  های  تعارض  نزدبر  قاعده  کیارتباط  وآمرهبین  منافعی    ا ی  اختلاف   برتر  تأمین 

 اند. مهم توسط قاعده )هدف قاعده( تأثیرگذار بودههایی حیاتی و بسیار مشروع و ارزش 

 ثالث  متعلق به قانون برترقواعدآمرهاز اعمال  یالمللداوران بین  یچه زماندر پاسخ به سؤال سوم مبنی بر اینکه  -3

که   برتری،قواعدآمرهاز اعمال    داوران  امتناع  ذیل را از آرای داوری برای  لیدلتوان شش ؟ میکنندمی  ی خوددار

 : ه، استخراج کردتعلق نداشت تیبه قانون مربوط به ماه

ف؛  اختلا   برتر و عدم وجود ارتباط نزدیک بین قواعدآمره ب(  ؛  ن ی داوران به قواعد تعارض قوان عدم التزام  الف(  

  ۀ دامن نرسیدن  د(  محل داوری؛  قانون  برتر نسبت به  آمره شونده توسط قاعده برتر نبودن منافع تأمین ج(  

حقا برتر  قواعدآمره اعمال   نتایج  ه(  ؛  پرونده   ق ی به  و  آثار  بودن  قبول  نوع   قواعده؛   اعمال غیرقابل    و( 

که  قواعدآمره  )قواعدی  اقتصاد برتر  منافع  س   ی به  مل   ی اس ی و  مربوط صرفاً  مقابل   شود می   ی    عد قوا   در 

 اد(. ضدانحصار و ضدفس 

  ،طور خلاصهبه.  دهدیم  نشان  نهیزم  نیدر ا  یالمللبین  یتجار  یرا بر داور  نیتوجه قواعد تعارض قوانقابل  ریها تأثافتهی

ماه  یبرترقواعدآمره در  اعمال  قابل  قانون  به  نداشتند  تیکه  ثالث(  تعلق  به کشور  متعلق  برتر  آمره  و  )قواعد  عموماً   ،

 . به قانون حاکم بودند  لقمتع عدنسبت به قوا تریو معیارهای سختگیرانه   تحت نظارت بالاتر یدرستهب
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  ییا یدر  یآلودگ  یدر دعاو  تیمسئول دیاِعمال اصل تحد یهاچالش 

 1صفری فریبرز

 

 ده ی چک 
  نی . ا آورند ی به بار م  ی ط ی مح ست ی و ز  ی مال  ، ی از جمله خسارات جان  ی ار ی خسارات بس  ، ی نفتکش سانچ  ۀهمچون سانح   ، یی ا ی حوادث در 

  دی تحد  ای   زانی و م   ها ی مالکان کشت   یالملل ن ی ب  ت ی موضوع مسئول   گری د   ی و از سو   یاز حوادث آت   ی ر یشگ ی و پ   ی مسائل فن  سو ک ی حوادث از  

  ی را بررس   ی نوع خاص از آلودگ   ک ی   تِی مسئول   د ی تحد   ا ی   ت یموضوع مسئول   ی گوناگون   قات ی کند. تاکنون تحقی آنها را مطرح م   ت ی مسئول 

نظر از منشأ  مقاله صرف   نی اند. ا قرار نگرفته   یتاکنون مورد بررس   ت ی مسئول   د ی تحد  ۀ در حوز   یاصل   ی ها چالش   ی برخ   حال ن ی اند. اما باا کرده 

گردد.    د ی تحد   ییا ی در   ت ی مسئول   دی چرا با   نکه ی. اول ا دهد ی قرار م  ی را مورد بررس   ت ی ئول مس   د ی اعمال اصل تحد   یسه چالش اصل   ، ی آلودگ 

صندوق    ی ها گزارش   زی و ن   مو یآ   یحقوق   ۀت یکم   ی ها مفاد گزارش   لی و تحل   یاب ی ضمن ارز  ،ی ل ی پژوهش به روش تحل  نی خصوص، ا   نی در ا 

  ت ی مسئول   کسان ی   د ی. چالش دوم موضوع تحد کند ی م   ی اب ی ارزرا    ی مدن   ت ی مسئول   د ی تحد   ه یله و عل   لی دلا  ،یی ا ی در  ی جبران خسارت آلودگ 

است که عموماً چند    ی درقبال خسارات آلودگ   ی مال   ت ی مسئول   ی برا   ی الملل ن ی و ب   ی مل   ۀ با وجود مقررات متفاوت در عرص   ها ی مالکان کشت 

  ی است که دعاو  ت ی مسئول  د ی تحد 1976 ون ی کنوانس  2تحت ماده   یی ای در  ی آلودگ  ی . چالش سوم، پوشش دعاو کند ی م  ر ی کشور را درگ 

  دی تحد  ون ی ماده از کنوانس  ن ی مفاد ا  ا ی است که آ ن ی ا ی خصوص، سؤال اصل  ن ی کرده است. در ا  م یرا به شش دسته تقس  د ی مشمول تحد 

تحت پوشش    ، ی نظر از شکل و نوع آلودگ را صرف   ییا ی در  ی است، آلودگ  یی ا ی در   ی عام مربوط به انواع دعاو   ون ی کنوانس   ک ی که    ت، ی مسئول 

 دهد؟ی م   ار قر 

 .یی ا ی در   ی دعاو   ، یی ای در   ی آلودگ   ت، ی مسئول   د ی تحد  ،ی ط ی مح   ستی خسارات ز   ، یی ای حوادث در   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  این  از  یکی   1.است  شده   ریخته  دریا  به  نفتی  مشتقاتِ  تُن  میلیون 5  از  بیش   تاکنون  1970  سال  از  دهد می  نشان  مطالعات 

  های آب  ۀمحدود  در  1396  ماه  دی  در  ایران  اسلامی  جمهوری  نفتکش  شرکت  به  متعلق  سانچی  نفتکش  ۀسانح  حوادث،

  یکی   میعانات،  نشت  میزان  لحاظ  به  اینکه  ازجمله  بوده،   متعددی  هایویژگی  دارای  حادثه  این  2.است  ژاپن  و  شرقی  چین

  در   آلودگی  نظر  از  خوشبختانه  حال، عیندر  که  بوده  تاکنون  1967  سال  از  بزرگ  ۀحادث  نهمین  و  حوادث  ترینبزرگ  از

 از   و  کشتی  مالک  مسئولیت  سویک   از  حوادث  گونهاین  3.است  بوده  کم  آن  آلودگیِ  میزان  مشابه،  حوادث  سایر  با  مقایسه

  اما.  است  دریایی   حقوق   در  دیرینه  اصل  یک  مسئولیت  تحدید   . دکن می  مطرح  را  او  مسئولیت  تحدید   و   حدود   دیگر  سوی

  دریایی  حوادث  درمورد  عمل  در  اصل  این   اعمال  دریایی،  آلودگی  خسارت  جبران  به  مربوط  سالیانه  هایگزارش   طبق

 یا  است  گرفته  قرار  توجه  مورد  تاکنون  عموماً  آنچه  حقوقی،  نظرگاه  از  4.است  بوده  مأتو  مختلفی  هایچالش  با  همواره

  دریایی  آلودگی از خاصی نوع یک قبال در مسئولیتخصوص در یا  5کلی طوره ب مسئولیت تحدید میزان و شرایط درمورد

  متعدد  یهاکنوانسیون   مواد  و  مفاد  بر  متمرکز  شدهانجام  تحقیقاتِ  6. است  بوده  یالمللبین  یهاکنوانسیون   چارچوب  در

 نجات   همچون  خاص،  موضوعات  درمورد  تحقیقاتی  اخیراً  شیوه،  همین  به.  اند(آیمو)دریانوردی  یالمللبین  سازمان  دریایی

  تحدید   اصل  اعمال  هایچالش  موضوع  به  ویژه  طوربه   مقالات  و  تحقیقات  این  از  یکهیچ  اما  8. است  شده  انجام  7دریایی، 

 بر   تمرکز  بلکه  ،نیست  مسئولیت  تحدید  میزان  و  شرایط  مقاله  این  اصلی  محور  امر،  این  به  توجه  با.  اندنپرداخته   مسئولیت

 سه  این   تا  یمآن  بر  مقاله  این  در  ما .  است  دریایی   آلودگی  قبال   در  مسئولیت  تحدید   درخصوص  برانگیزچالش  موضوع  سه

  و   دریایی   آلودگی  خسارت  جبران  صندوق   آیمو،  حقوقی  کمیته  هایگزارش  مفاد  به  ارجاع  طریق  از  را  حقوقی  چالش

  اصل   اعمال  وجودی  دلایل  به  است  مربوط  چالش  اولین.  دهیم  قرار  ارزیابی  و  تحلیل  مورد   آی،اندپی  هایکلوپ   مقررات

 برای  مسئولیت  تحدید  اعمال  و   ایجاد  علیه  و  له  دلایل  ،خصوص  این  در.  دریایی  آلودگی  ۀحوز  در  مدنی  مسئولیت  تحدید

  دلایل،   ترینمهم  تحلیل  و  ذکر  با  پژوهش  این  است،  ذکر  به  لازم.  کنیممی  ارزیابی  را  آن  منشأ   از  نظرصرف  آلودگی،  انواع

  مسئولیت   یکسان  تحدید  به  شودمی  مربوط  دوم  چالش.  است  ضروری  دریایی  آلودگی  قلمرو  در  اصل  این  اعمال  که  پذیردمی

  متفاوتی   مقررات  موارد،  برخی  در  که  است  ضروری  نظر  این  از  امر،   این  بررسی.  دریایی   هایآلودگی  برابر  در  ها کشتی  مالکان
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  درگیر  را کشور چند یا دو موارد بیشتر  در که ،آلودگی خسارات قبال  در مالی ولیتئمس برای یالمللبین یا  ملی ۀعرص در

 تحدید   1976  کنوانسیون  2  ۀماد   ذیل  دریایی  آلودگی  دعاوی  پوشش  سنجیامکان  سوم،  چالش.  اندشده  ایجاد  کند،می

  دعاوی   است،  دریایی  دعاوی  انواع  برای  دریایی  مسئولیت  تحدید  به  مربوط  که  ،کنوانسیون  این  2  ۀماد  .است  مسئولیت

 مورد  مقاله  این  در  که  اختصاصی  السؤ  ،خصوص  این  در.  است  کرده  تقسیم  دسته  شش  به  کلی  طورهب  را  تحدید  مشمول

  دعاوی   پوشش   تحت  آلودگی،   نوع  و   شکل   از  نظرصرف  دریایی،   آلودگی   دعاوی   آیا   که  ستا  این   ، گیردمی  قرار  ارزیابی

 .خیر یا  گیردمی قرار مسئولیت تحدید کنوانسیون 2 ۀ ماد ۀگانشش

 مقابل  در   مسئولیت   تحدید  اصل   اعمال  دلایل  اول،  شود:می   تقسیم   اصلی  قسمت  سه   به   مقاله  این  فوق،  ۀمقدم   به  توجه   با

 دریایی  آلودگی  دعاوی   حل   ۀ ل ئ مس   سوم،  ؛ مسئولیت   یکسان   تحدید   های چالش   دوم،  ؛دریایی   آلودگی   برای   نامحدود   مسئولیت 

 پوشش  تحت   دعاوی   ۀگان شش   عناوین  بحث،  سوم  قسمتِ  در.  آن   پروتکل  و  مسئولیت   تحدید  1976  کنوانسیون   تحت 

  . گیردمی   قرار  ارزیابی   مورد  عناوین  از  یک   هر  ذیل  دریایی   آلودگی  دعاوی   شمول  امکانِ سپس  و  شودمی  مطرح   کنوانسیون 

 مسئولیت نامحدود برای آلودگی دریایی در مقابلتحدید مسئولیت   اعمال اصلدلایل . 1

 کشتیرانی  صنعت  در رقابت ایجاد و گذارانسرمایه جذب. 1.1

نقل دریایی و  حمل  صنعت کشتیرانی عمدتاً به ماهیت و میزان خطراتِ مسئولیت در  یکی از دلایل اصلی وجود حق تحدید 

جذب افراد برای   به منظور حق تحدید مسئولیت  و    1است   انگیز شود، زیرا کشتیرانی همواره تجارتی بسیار مخاطره مربوط می 

در مقابل این نظر، برخی با این استدلال که   2.است گذاری در صنعت کشتیرانی و ایجاد یک دریای تجاری رقابتی  سرمایه 

بنابراین   ،شوند منتفع می  دریاییمستقیماً از فعالیت  آنهاست، ۀعهد که مسئولیت اصلی آلودگی دریایی بر   ،ها مالکان کشتی 

ست که اشخاص ا   ای که وجود دارد آن نکته اما    3به عهده بگیرند.  باید های ناشی از آلودگی را  آنها تمام هزینه خود  که    معتقدند 

منتفع   دریایی  نقل  و  حمل  از  مالکان  می متعددی  و  ذی کشتی شوند  ن ها  تجارت  نوع  این  انحصاری  البته یستندنفعانِ   .

 ۀ درج را در    یخسارات   ن ی در قبال چن   یمالک کشت  ت یمسئول ی مربوط به آلودگی دریایی،  ها کنوانسیون ، مقررات  این باوجود 

فقط از طریق مشارکت در صندوق جبران خسارت صورت گرفته است. در تمام سئولیت  م  تسهیم است و  مفروض داشته  اول  

ی دریایی مصوب آیمو، مالک کشتی مسئول خسارات آلودگی خواهد بود. مبنای مسئولیت مالک کشتی بر ها کنوانسیون 

عمال اصل جبران اِ   منظور ه ب   هاکنوانسیون است و بر همین مبنا، این    4بر خطرمبتنی  ی مذکور، مسئولیت ها کنوانسیون اساس  

سیستم پرداخت خسارت را با توجه به نوع آلودگی به مراحل یا   ، دیدگان حوادث آلودگیبه زیان   ت ا خسار کامل و سریع  

. شود می گر او پرداخت  بیمه اول توسط مالک کشتی و    ۀ لای اند. طبقه یا  کرده های گوناگون همراه با شرایط خاص، تقسیم  لایه 

 5.انداول   ۀ لای شود که مافوق  انجام می براساس مقررات مصوب صندوق  توسط صندوق پرداخت خسارت  و سوم  دوم    ۀ طبق 
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2. Gauci, G. “Limitation of Liability in Maritime Law: An Anachronism?”, Maritime Policy, Volume 19, 
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5. IMO, Status of Treaties, Maritime Knowledge Centre, IMO Publishing, 2011; Martínez Gutiérrez, 

op.cit; UNCTAD, op.cit. 
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تا  می مالک کشتی  همچنین،   اتخاذ کند  را  ترتیباتی  افراد دخیل در  این  تواند  با سایر  تقسیم شود. حمل مسئولیت  ونقل 

 احتمالیِ کشتی را افزایش دهد تا بدین وسیله بار مسئولیت خسارت آلودگی    ۀاجار تواند قیمت  مثال، مالک کشتی می   ن عنوا به 

 شدید را تقسیم کند.

 گران بیمه جذب .1.2

 برای ایجاد حق تحدید مسئولیت ترین دلایلیکی دیگر از مهممسئولیت برای مالکان کشتی  ۀبیم در دسترس قرار دادن 

خسارت زیرا غیرممکن است که او تمام    ؛ای استبیمهمالک کشتی مستلزم ترتیبات و مقررات    ۀگسترداست. مسئولیت  

تنوع خسارات آلودگی .  بتواند جبران کندرا   از دید صنعت بیمه، با توجه به حجم خسارات احتمالی و  از سوی دیگر، 

  مگر اینکه حداکثر میزان مسئولیت از پیش مشخص و ثابت   ،دشوار استگران  بیمه توسط  مسئولیت    ۀبیمتقبل    دریایی، 

راستا  باشد این  در  تدوین  .  در طی  مطروحه  مدنیکنوانسیون مباحث  مسئولیت  آن  های  اصل  ا  بیانگر  که   تحدید ست 

مقدماتی تدوین کنوانسیون  و مذاکرات    مراحل  برای نمونه، در طی  1.است  م بودهأتو  مسئولیت همواره با مباحث بیمه

حجم   زیرا  ؛کرد که اصل تحدید مسئولیت باید حفظ شودخاطرنشان  حقوق دریایی آلمان    ۀسسؤممسئولیت مدنی،    1969

بقای اصل تحدید    است و   طراتاخماین    برایبیمه  نیازمند وجود    ، زیاد مخاطراتی که در عملیات تجاری دریایی وجود دارد

حصول مقاصد کاربردی،   اظهار کرد که در جهت انگلیس نیزدریایی حقوق  ۀسسؤممنوط به وجود بیمه است. مسئولیت 

در طول مذاکرات   2. دشوحداکثر مسئولیت از پیش مشخص و تعیین  ، باید  دکررا بیمه  مسئولیت    هایخطربرای آنکه بتوان  

 ؛ کشورهاست تدوین مقررات شفاف درمورد تحدید مسئولیت استکید شد که آنچه مورد خواست  أ تنیز    3بانکرز  کنوانسیون

 .دکررا تحصیل  مسئولیتتوان بیمه میو  شودمیدقیقاً محاسبه  هاخطردر چنین حالتی زیرا 

گران دریایی این است که قبل از اتخاذ  بیمهدریایی در اکثر موارد قابل بیمه هستند. روش عملی    های خطرطور کلی،  هب

در معرض خطر برای    حداکثر خسارات مالیِ. لذا  کنندمیخطرات را مشخص    ۀدامن، محدوده و  دنکرتصمیم برای بیمه  

  نند،کبتوانند یک سفر دریایی را بیمه مسئولیت  گرانِبیمه برای آنکه برای مثال،  است.بینی پیشمسئولیت قابل  گرِبیمه 

موجود   هایخطراز  خود    بینی یشکهای مالی گذشته و غیره، پ ریسسوابق    گزار،بیمه ، سوابق  محمولهبراساس سنّ کشتی،  

 کنند. میگذاری پایهو سقف پذیرش مسئولیت خود را در قبال هر سفر دریایی 

 دریا زیست محیط از حمایت. 1.3

خود را حمایت از محیط    هاینظراصلی    ۀپایمسئولیت نامحدود،    ۀنظریدر برابر حامیان اصل تحدید مسئولیت، طرفداران  

، برخی  )آیمو( دریانوردیی المللبینحقوقی سازمان   ۀ کمیت ۀجلسهفتاد و چهارمین طی برگزاری در اند. دادهزیست قرار 

مسئولیت نامحدود در قبال خسارات پیشنهاد    با بیان لزوم حمایت از محیط زیست و جبران خسارات کامل زیست محیطی،

مسئولیت مالک کشتی نامحدود    دادند   پیشنهاد  پوشش کامل چنین خساراتیآنها با هدف  .  ئه کردنداها را ارناشی از آلودگی

به  بیمه دلیل آنکه  هزیست حمایتی این نظر، ب  ۀجنبوجود  باباشد.     ۀ ارائ گران با فرض نامحدود بودن مسئولیت، تمایلی 

که برای خسارات آلودگی دریایی نیز مسئولیت مالک د  شای خود در قبال چنین خساراتی نداشتند، موجب بیمهپوشش 

 
1. DelaRue, Anderson and Hare, op.cit., P 9. 
2. Comité Maritime International (CMI), Documentation 1968.I., Documentation 1968. III, PP 37-38. 
3. International Convention on Civil Liability and Compensation for Bunker Oil Spills, (Bunkers), 2001.   
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 1گر محدود و تا سقف معینی مشخص باشد. بیمه تبع آن مسئولیت بهکشتی و 

   مالی  منابع به دسترسی طریق از خسارت جبران  امکان .1.4

ی به دسترس  ت ی قابل از جمله عللی که درخصوص تعارض بین تحدید مسئولیت و مسئولیت نامحدود مطرح شده است، 

کشورها  محاکم  همچنین  و  مالی  از  ست منابع  یکی  در ی نگران .  که  ب هایی  دریایی،  آلودگی  درخصوص ه مورد  ویژه 

به    د ی با در این زمینه  است.    جبران خسارت   برای ی به مالک کشتی و اموال او  دسترس های خارجی، وجود دارد،  کشتی 

  یی قضا  ۀ حوز در شخص حقیقی یا حقوقی  ک ی  ه ی عل  دعاوی خود ی ر یگ ی دیده کمک کرد تا بر مشکلات مربوط به پزیان 

که   ی اگر حکم   ژه یو ه ب ،  فائق آید   – کشوری غیر از محل اقامت خواهان   – ا دعو  ۀ اقام کشور متبوع خوانده یا کشور محل  

حکم درمورد آن وجوه آن  کشوری قرار دارد که در است که   ی مالک کشت  های دارایی مورد اموال، وجوه و  صادر شده در 

قربانیانی که اشخاص  اول،    : دیدگان اهمیت خاص دارد خسارت چند دسته از    ی برا  موضوع   ن ی ا   2. یست اجرا نقابل و اموال  

از ابزار و تجهیزات که    یافته توسعه های کمتر  یا دولت   دولت های حقوقی کوچک هستند و دیگری  حقیقی یا شرکت 

  یاافزودن حق دعو پذیرش اصل تحدید مسئولیت و    لازم برای مقابله با آلودگی دریایی برخوردار نیستند. در این زمینه، 

به  اجبار  ۀ م ی ب   سیستم تحت  گر  مهی ب   ه ی عل   م ی مستق مربوط  محاکم  دسترس ی، مشکلات  و همچنین  مالی  منابع  به  ی 

گر مراجعه بیمه طور مستقیم تا سقف معین به  ه در این چارچوب، قربانیان حوادث حق دارند ب .  شود می برطرف    کشورها 

جبران خسارت آسان  گر در دسترس است،  مهی ب که    ی ممکن است در دسترس نباشد، اما تا زمان   ی مالک کشت کنند.  

،  پدید آمده   4صندوق   1992که براساس مقررات کنوانسیون    3صندوق جبران خسارت،  ۀ سالانبر طبق گزارش  .  شود می 

برا   ی چنین سیستمی روش که    شده است ثابت   برا ساده   ار ی است و بس   ی دسترس   حل مشکلِ   ی کارآمد  از تلاش   یتر 

روش مذکور  است که    ن ی ا   ی اساس   ۀ نکت در این ارتباط    5. شده است   خسارت است که باعث    ی کشت   نفع ی مالک ذ   ب ی تعق 

  اری معمولاً بس   ن ی ا   .در دسترس است  حادثه  انِ ی جبران خسارت قربان   ی براو وجوهی  کند که واقعاً بودجه  می   ن یتضم 

 است.  ی مالک کشت   ب ی تر از تعق راحت 

مربوط به حوادثی است  گیرد  می مورد اشاره قرار    یکی از مواردی که اغلبدرخصوص بحث دسترسی به منابع مالی،  

مثل  ؛ فقط یک کشتی دارند که    اند هایی شرکت ها،  گونه شرکتایجاد شده است. این   6یکشت تک   های که توسط شرکت 

متشکل از ارزش یک کشتی   مالی و جبران خسارت صرفاً مین  أمنابع ت   که در چنین مواردی   7کشتی اسلاپس، وضعیت  

کنند  کشتی را دریافت  ۀ شکستبقایای  توانند می  فقط  معمولاً  آلودگی دریایی  ۀ حادث موارد، قربانیان  گونه در این  8.است 

اصلاً  دریافت    و گاهی  به همراهِ   اعمال بنابراین،    9کنند.نمی هیچ چیزی   هی عل   م ی مستق  ی احق دعو   تحدید مسئولیت 

ق  ئ ها فا تواند بر این مشکلات و چالش می   آی، اند پی   ۀ بیمویژه در قالب سیستم  ه ، ب ی اجبار  ۀ می ب   تحت سیستم گر  مهی ب 

 
1. IMO LEG 77/4/3, IMO LEG 77/4/4, IMO, IMO LEG 76/WP.3 Agenda item 4.   
2. Zhu, L. Compulsory Insurance and Compensation for Bunker Oil Pollution Damage, Hamburg: 

Springer, 2007, P 54. 
3. IOPC Funds, Annual Report 
4. FUND Convention, 1992 
5. IOPC FUND, Report on the Activities of the International Oil Pollution Compensation Funds, Annual 

Report, 2020, PP 10-12. 
6. single-ship company 
7. Slops (Greece, 2000) 
8. IOPC FUND 1992, Incidents Involving The 1992 Fund: Slops, April 2008, PP 1-5. 
9.  Ibid. 
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 ۀگزین،  شود می مسئولیت نامحدود بدون پشتیبان بیمه، تا آنجا که به منافع قربانیان مربوط  در چنین مواردی،    1آید. 

 مناسبی نخواهد بود.  

اجباری تا سقف    ۀ بیم با    اما همراه   مسئولیت نامحدود برای مالک کشتی ایجاد    حل راه   مسئولیت نامحدود، شاید یک   خصوص در 

اما این پیشنهاد  کنیم.  می که کل مسئولیت نامحدود است، پوشش بیمه را محدود  درحالی عبارت دیگر، ه باشد. ب مبلغ مشخص 

ی دریایی از سوی کشورها مورد پذیرش قرار نگرفته است. آنچه مورد پذیرش کشورها قرار  ها کنوانسیون در جریان تصویب  

در برابر قربانیان    اجباری   ۀ بیم ن مسئولیتی براساس  است. چنی   ن ی تا سقف مبلغ مع مالک کشتی  مسئولیت  اجباری    ۀ بیم ،  گرفته 

 2جبران خسارات خواهد بود.  برای   تری مناسب بسیار    ۀ گزین ،  شود می ، تا آنجا که به منافع حادثه دیدگان مربوط  احتمالی حادثه 

عنوان یک گزینه در طول بهبحث مسئولیت نامحدود  درخصوص آلودگی نفتی،  با توجه به آنچه بیان شد، اگرچه همواره  

 بدون ترتیبات بیمه ویژه  هبرای آلودگی دریایی ب  مسئولیت نامحدود  بوده است، اساساً مطرح    ها کنوانسیون مذکرات تصویب  

سطح بالای غرامت برای قربانیان آلودگی   ای، مورد پذیرش قرار نگرفته است. در این ارتباط، گستردگی خسارات وارده و 

به    3. ی دریانوردی بوده استالمللبینموضوع بسیار مهم و قابل توجهی برای حقوق دانان و کمیته حقوقی سازمان  نفتی  

آلودگی،   خسارات  برای  بیمه  پوشش  لزوم  به  توجه  با  و  لحاظ  برای    ۀنظریهمین  نامحدود  کنندگان  تدوینمسئولیت 

ها  ه است. دلیل اصلی آنمورد توجه نبودگاه  هیچاندآی،  پیهای  کلوپویژه  ههای بیمه، بو شرکتی دریایی  هاکنوانسیون 

مسئولیت مالکان کشتی بستگی دارد که در    تحدید دریایی تا حد زیادی به وجود    هایخطرپذیری  بیمهکه  این بوده است  

علاوه بر این، بنابر    4همواره مبتنی بر تحدید مسئولیت تا سقف معین بوده است. اندآی  پی  ۀبیمهای  کلوپاین باب، موضع  

های مالی را تهیه تضمیناگر مالکان کشتی نتوانند بیمه یا سایر  ی دریانوردی،  المللبینحقوقی سازمان    ۀکمیت اظهارنظر  

با توجه   5به حق خود، در دریافت غرامت دچار مشکل شوند.  پرونده برای دعاویِقربانیان حادثه در هر  نند، ممکن است  ک

مواجهه با    تعیین سقفیا به عبارت دیگر  مسئولیت    ، تحدیددریا در    سنگین ناشی از آلودگی نفتی احتمالی  خسارات  به  

بیمه    دریایی،  آمیزفاجعهحوادث    ریسکِ ایجاد  اطمیناننوعی  برای صنعت  تحدید مسئولیت همچنین  6کند. میخاطر   ،

چراکه این امر عموماً همراه با اجرای اصل   ؛را تسریع بخشدناشی از خسارات  مطالبات    ۀتسویپرداخت غرامت و  تواند  می

خود  مسئولیت    برابرگر و هم مالک کشتی در  بیمههم  با وجود تحدید مسئولیت،  .  گر بوده استبیمه مراجعه مستقیم به  

، سویک. بنابراین از باشد . اما این امر نباید به قیمت از بین بردن منافع قربانیان آلودگی  دارند اطمینان بیشتریآرامش و 

، جبران خسارت اندشدهطور شایسته و مناسب در قبال هرگونه تلف، خسارت یا آسیبی که متحمل  به  قربانیان حوادث  باید

براساس نظر   7د. ن د و از سوی دیگر به مالکان کشتی اجازه داده شود تا مسئولیت خود را تا حد معیّنی محدود کننشو

 
1.  Correia, M. Shipowners’ Limitation of Liability, United States: Wolters Kluwer, 2013, PP 15-20; 
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Anderson and Hare, op.cit., PP 1-3. 
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  ی، سطحاستهای دریایی  کنوانسیون که مبتنی بر    ، دریانوردی، این تحدید مسئولیتی  المللبینحقوقی سازمان    ۀکمیت

اجرای اصل تحدید مسئولیت در    1. آوردمی  وجودهب  یخسارات آلودگ   یانقربانهای درگیر در حادثه و  طرف   یبرا  تیاز رضا

منافع    تواند میانمیشوند،  میی دریایی تدوی ایجاد  ها کنوانسیون کنار تشکیل صندوق جبران خسارت که در چارچوب  

 2کند.  جاد یتعادل اآلودگی  منافع شاکیان یا قربانیان حوادثاو و   گرمهیب ، یمالک کشت

 های تحدید یکسان مسئولیت چالش .2

ویژه از سوی هب  عنوان یک نگرانی مهمهاصل موضوع تحدید مسئولیت پذیرفته شد، موضوع سقف مسئولیت بکه    زمانی 

 ی برا  یمتفاوت  مقرراتممکن است    ی کشورهامل  نیقوان ی،  المللبینواحد    نظام  کیبدون  .  دشکشتیرانی مطرح    صنعت

،  سیععملکردی این خواهد بود که در یک سطح وچنین    ۀنتیج.  ندنک  درقبال خسارات آلودگی تدوین  یمال  تیمسئول

گیرند و ماحصلِ آن تنوع قوانین در خصوص موضوع واحد خواهد می قرار ملی مختلف قوانین معرض در هاکشتی مالکان

 حمل   یالمللبین  ماهیت  به  توجه  با   کهدرحالی.  اندازدمی  خطر  به  را  دریایی  مقررات  یکسانی  و  یکنواختی  اصل  امر  اینبود.  

هریک از قوانین ملی کشورها    3. است  ضروری  مسئولیت  میزان  و   مبنا   ۀزمین  در  یکسان  سیستم  یک   وجود  دریایی،   نقل   و

که  درحالی  .کنند  ها ایجاد کشتیبرای    مالی  سایر تضمینات  آلودگی یا   ۀبیم  درمورد  مقررات متفاوت و مختلفی  است  ممکن

خود، براساس مقرراتِ از    مسئولیت  ها با توجه به میزانکشتی  مالکان  یکسان توسط کشورها،مقررات واحد و    تصویب  با

مطلع آن  از  نیز  مالکان  که  معین  و  مشخص  اساس،    کنند.   خریداری  کافی   ۀنامبیمهتوانند  می،  اندقبل  همین  بر 

ی دریانوردی، نظام  المللبینی، یعنی سازمان  المللبینی آلودگی دریایی در چارچوب یک نهاد  المللبینی  هاکنوانسیون 

آن، اجرای مقررات    ۀنتیجق شدند.  ملح  هاکنوانسیون و کشورها نیز به این  دند  کریکسان تحدید مسئولیت را تصویب  

هایی که در بنادر کشورهای  کشتیشایان ذکر است، چنین الزامات واحدی درمورد تمامی  یکسان در اغلب کشورهاست.  

شوند، درصورت وجود سایر آن کشورها وارد یا خارج می  یفراساحل  هایبه ترمینال  ا حضور دارند ی   هاکنوانسیون عضو  

تنها چالش اساسی در این زمینه مربوط به بخشی از انواع آلودگی نفتی، یعنی آلودگی ناشی    4. شودشرایط لازم اعمال می

 بانکرز  کنوانسیون  در   5.است  شده   داده   پوشش  بانکرز  2001  کنوانسیون  توسط  آلودگی  نوع   اینهاست.  از سوخت کشتی

 و  ملی قوانین اجرای و تصویب به موکول حق این اجرای اما ،است شده پذیرفته مسئولیت تحدید برای کشتی مالک حق

  مالک   بانکرز،  کنوانسیون  مفاد   موجب  به.  است  کشورها  توسط  آن  1996  پروتکل   یا   مسئولیت  تحدید   1976  کنوانسیون

  ۀ ناممالی دیگری مانند ضمانت  مالک کشتی ملزم است که بیمه یا تضمین  .دارند  مسئولیت  تحدید  حق  او  گرِبیمه  و  کشتی

غرامت    ۀشدتضمین میزان  ند و  کخسارت آلودگی ارائه    درقبالمالی مشابه را برای پوشش مسئولیت خود    ۀمؤسسیا    یبانک

  6.نخواهد کردتحدید مسئولیت، تجاوز    1976شده بر طبق کنوانسیون  محاسبه موارد، از مقدار    ۀهمگر در  بیمه از طرف  

 
1.  IMO LEG 74;  IMO LEG 75/5/1. 
2. Wu, C. Pollution from the Carriage of Oil by Sea: Liability and Compensation, London: Kluwer Law 

International, 1996, P 4; IMO, Focus on IMO: Liability and Compensation London: IMO Publishing, 

June 1998, P 1. 
3. Van Erp, J., Faure, M., Nollkaemper, A. and Philipsen, N. Smart Mixes for Transboundary 

Environmental Harm, Cambridge: Cambridge University Press, 2019, P 299. 
 مدنی مسئولیت  1992 یونکنوانس 7ماده  11بند  .4
 : است ذیل کتاب  است، داده  قرار تحلیل و  بررسی مورد را  پوشش تحت دعاوی  انواع که  بانکرز کنوانسیون  زمینه در کتب بهترین از یکی .5

Gunasekera, M. Civil Liability for Bunker Oil Pollution Damage, Bern: Peter Lang, 2010 . 
 . (1)7و   6مواد . 6
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به  اما    ،سقف غرامت مشخص شده است،  عبارت دیگرهب برای قربانیان مشخص نیست و بستگی  میزان غرامت موجود 

یا    قوانین اجرا  المللبینملی  ارتباط مفاد  دارد.    تی تحدید مسئولدرمورد  ی حاکم و قابل  به   1976  ونی کنوانسبا توجه 

کشتبانکرز  2001کنوانسیون  و    تیمسئول  د یتحد مالک  دارد  ی ،  طبق  حق  کنوانسیونم  طیشرا  بر  دو  این  در  ، ندرج 

ست که آیا دعاوی مربوط به آلودگی نفتی مندرج در کنوانسیون بانکرز،  ا  ال اصلی آنؤاما سخود را محدود کند.    تیمسئول

توان دعاوی نفتی را در قالب  میتحدید مسئولیت قرار دارند؟ چگونه    1976تحت پوشش دعاوی مندرج در کنوانسیون  

 که در بخش بعدی به آنها خواهیم پرداخت.  اند الاتیؤ؟ این سدکرتحدید مسئولیت تحلیل  1976کنوانسیون 

 تحدید مسئولیت آلودگی دریایی تحت کنوانسیون دعاوی  حل  ۀل ئمس .3

 1حادثه و دیگری در حین عملیات کشتیرانی.گیرد: یکی از طریق  میها به دو شکل صورت  کشتیآلودگی دریا توسط  

(  CLC)  1969موجود در تانکر تحت پوشش کنوانسیون مسئولیت مدنی  ۀمحمولاز نفت  ی ناش  یآلودگدعاوی مربوط به 

ی در چارچوب کنوانسیون سوخت کشتموجود در مخزن کشتی تحت عنوان  از نفت    یاش ن   ی آلودگآن،    1992پروتکل  و  

 HNSسمیّ در چارچوب کنوانسیون  مواد خطرناک و  حمل  آسیب ناشی از  و دعاوی مربوط به  (  Bunkers)بانکرز    2001

دعاوی مربوط به آلودگی ناشی از نفت محموله و مواد سمی و    ۀکلیی فوق،  هاکنوانسیون در چارچوب    گیرند.میقرار  

درخصوص دعاوی   اند و صرفاً گرفته قرار    دعاوی مشمول تحدیدعنوان  ه ی مورد اشاره بها کنوانسیون خطرناک در داخل  

 تحدید مسئولیت ارجاع داده شده است.   1976ها، به کنوانسیون مربوط به آلودگی سوخت کشتی

این نکته   ب ها کنوانسیون توجه شود که    باید به  عنوان مبنای مسئولیت، مسئولیت مالک  ه ی مسئولیت مدنی فوق، 

بر خطر  مبتنی  را مسئولیت  بانکرز  می   2کشتی  مالک کشتی در خود کنوانسیون  مبنای مسئولیت  بنابراین،  دانند. 

  صرفاً و  کند  نمی تحدید مسئولیت، مقرره ای در خصوص مبانی مسئولیت وضع    1976کنوانسیون  مطرح شده است و  

، بحث  تحدید مسئولیت   1976در چارچوب کنوانسیون  با توجه به این امر،    کند. می تحدید مسئولیت ایجاد    م نظا   یک 

و در    بر تقصیر، یا خطر یا مسئولیت مطلق است، خطاست مبتنی    مالک مبنای مسئولیت، اینکه آیا مسئولیتِ   مورد در 

ارجاع کنوانسیون بانکرز به این کنوانسیون با دو  .  کنوانسیون تحدید مسئولیت چنین موضوعی مطرح نشده است 

اول آنکه چارچوب تحدید مسئولیت مالک کشتی در قالب کنوانسیون تحدید مسئولیت قرار    : هدف انجام شده است 

آنکه  می  دیگر  و  آلودگی  گیرد  به خسارت  مربوط  مسئولیت    نفتی دعاوی  تحدید  کنوانسیون  در  مندرج  دعاوی  به 

 3ارجاع شده است. 

مربوط به    ی ( دعاواولاند: )شده  میبه شش دسته تقس  د یمشمول تحد  ی ، دعاو1976  ون یکنوانس  2  ۀ ماد  1بر اساس بند  

ها و  حوضچه   ، یلنگرگاه  زاتیخسارت به اموال )از جمله خسارت به تجه  ا ی تلف   ای   یجراحت شخص  ا یاز دست دادن جان  

دهد و خسارات   ینجات رو  اتیعمل  ا ی  یکشت  اتیبا عمل  میمستق  ۀرابطدر    ای   ی(، که در کشتیکمک ناوبر  لیها و وساآبراه

 
1. Khee-Jin Tan, A. Vessel-source Marine Pollution: The Law and Politics of International Regulation, 

Cambridge: Cambridge University Press, 2006, P 34; Hakapää, K. Marine Pollution in International 

Law: Material Obligations and Jurisdiction with Special Reference to the Third United Nations 

Conference on the Law of the Sea, Helsinki: Suomalainen Tiedeakatemia, 1981, P 136. 
2. Strict Liability 
3. DelaRue, op.cit. 

  ینهکه در زم أییدرباره ر  یسخن» ،یرحسینام  ،یفخار  ؛پیشین ی،مختار و  جعفریر.ک.  یتمسئول یدتحد یونکنوانس  درمورد کلی طورهب

 . 83-55صص  ،1388،  49، دوره 12شماره   ،حقوقی یقات فصلنامه تحق ،«است شده  صادر دریایی نقل و  حمل متصدی مسئولیت
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  ا؛ یدر قیبار آنها از طر ای  نیدر حمل کالا، مسافر ریاز تأخ یمربوط به خسارت ناش ی( دعاودومموارد؛ ) نیاز ا ی ناش یتبع

دعاوسوم) سا  ی(  به  حقوق  یناش  یهاخسارت   ریمربوط  نقض  قرارداد   ریغ   ی از  حقوق  مستق  یاز  ارتباط  در  با  یکه  م 

خطر کردن  یب  ایمربوط به بالاآوردن، انتقال، انهدام  ی( دعاو چهارمدهد؛ )یم ینجات رو اتیعمل ای یاز کشت یبرداربهره

 یایکشت  نیکه در چن  یزیاز جمله هر چ  ، شدهاعراض از آن    ا یبه لاشه شده، به گل نشسته    ل یشده، تبدغرق که    یایکشت

)  ا یوجود دارد   انتقال )جاب  مربوط   ی( دعاوپنجموجود داشته است؛  انهدام  ییجاهبه    ؛ی کشت  ی کالاضرر کردن  یب   ا ی(، 

  ی زیچ  یخسارت برا  لیتقل  ای  یریشگیمنظور پ بهول درمورد اقدامات متخذه  ئاز شخص مس  ریغ   یشخص  ی( دعاوششم)

ا  تیتواند مسئولیمول  ئکه شخص مس را طبق  ز  دنکمحدود    ون ی کنوانس  نیخود  و   نیاز چن  یناش  یبعد   انیو ضرر 

 ی. اقدامات 

طور خاص اشاره به حق تحدید مسئولیت درمورد هبالذکر  فوق   ۀ گانششاز دعاوی  یک  هیچ  ، شودمیکه ملاحظه  چنان 

ست که محاکم چگونه دعاوی آلودگی را ا  کند آنمیال بسیار مهمی که به ذهن خطور  ؤد. سکنننمیآلودگی دریایی  

 ت یمسئول  دیحق تحد  ارد،ارتباط دکنند. به عبارت دیگر، تا آنجا که به موضوع این مقاله  میبراساس مقررات فوق رسیدگی  

ارتباط با خسارت آلودگی از موارد  کدام  ۀحیطدر    نفتی دریایی  در  دعاوی مندرج در کنوانسیون تحدید  گانه  ششیک 

پاسخ به این سدنگیرمیقرار  مسئولیت   انواع دعاوی را به شرح زیر به تفکیک مورد بررسی قرار ؤ؟ برای  از  ال، هریک 

 دهیم. می

 ۀیا تلف یا خسارت به اموال، که در کشتی یا در رابط یبدن ۀیا صدم فوتدعاوی مربوط به  .3.1

 تبعی ناشی از این موارد خسارات  مستقیم با عملیات کشتی یا عملیات نجات روی دهد و 

، دعاوی  محض خسارت آلودگی  درمورد ارتباط این دسته از دعاوی با دعاوی آلودگی نفتی باید اظهار داشت، از منظر  

 ۀرابط باید بر روی کشتی یا در نیز دعاوی مربوط به خسارات مالی همچنین . اند ارتباط بی خسارات فوت و صدمه بدنی 

،  1976یا عملیات نجات و خسارت تبعی ناشی از این موارد روی داده باشند. کنوانسیون  مستقیم با عملیات کشتی  

  علاوه   . دهد مستقیم با عملیات کشتی یا عملیات نجات ارائه نمی   ۀ تعریف بیشتری از عبارت بر روی کشتی یا در رابط

عملیاتی که  دریایی ازجمله  عملیات  هرگونه فعالیت یا ممکن است به  و  ای دارد  این، اصطلاح عملیات معنی گسترده   بر 

شاید صحیح به  با توجه به سایر مواد کنوانسیون تحدید مسئولیت،  بنابراین،    . اطلاق شود نیز  تجاری دارد،    ۀ جنبصرفاً  

های صورت  و ویلیامز را در این مورد بپذیریم: »تحدید مسئولیت محدود به فعل یا ترک فعل   1زگ نظر برسد که نظر گری 

بارگیری، حمل یا  هنگام  ای است که توسط یک فرد بر روی کشتی یا در هنگام هدایت و مدیریت کشتی، یا در  گرفته 

علاوه بر این، این   2مسافر کشتی انجام گرفته است«.دن  کر یا در هنگام سوار کردن، حمل یا پیاده    ی کشتی کالا   ۀ تخلی

دعاوی  دسته   تعمیم  از  نیز  آنها  از  ناشی  تبعی  براین می به خسارات  اگر  یابد.  تبعِ   خسارت اساس،  و  پیامد    اقتصادی 

اما  می   نظر از این    ا دعو خسارت مالی باشد،   حقوقی    ۀ کمیتهای  گزارشحسب  تواند در این دسته دعاوی قرار گیرد. 

  هامانند از دست دادن درآمدی که ماهیگیران یا صاحبان هتل  محض اقتصادی   خسارت ی دریانوردی، الملل بین سازمان 

چراکه خسارتی به اموال وارد نشده    ؛ شوند، ممکن است تحت پوشش این بند قرار نگیرد پس از نشت نفت متحمل می 

    3.است 

 
1. Griggs 
2. Griggs, Williams and Farr, op.cit., PP 8-16. 
3. IMO LEG 2/4/74 
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 دعاوی مربوط به خسارت ناشی از تأخیر در حمل کالا، مسافرین یا بار آنها از طریق دریا  .3.2

در این      خسارت  . تعریف بیشتری ازاستخیر در حمل  أ ناشی از ت   خسارتقواعد تحدید درمورد  در اینجا موضوع، اِعمالِ  

عنوان مثال، اگر یک کشتی باری به ست که  ا  الی که ممکن است مطرح شود اینؤسارائه نشده است. در این خصوص،    بند

برای پاسخ  د؟  نگیرمیتحت شمول این بند قرار  این حادثه  دعاوی مربوط به    ۀکلیخیر کرده، آیا  أ ت نفتی    ۀ حادثبه دلیل  

اول اینکه کالا    :گیردمیمشمول دعاوی قرار  سه حالت  در  ،  رددا  خوداگر کشتی باری کالایی روی  باید اظهار داشت که  

پس از    که  بودهی  های و خسارت در حین انجام عملیات پاکسازی ایجاد شده؛ دوم، کالا از نوع کالاده  شآلوده    توسط نفت

مالی تبعی شده است؛ سوم، کالا از نظر    خساراتدلیل نوسانات بازار متحمل  عملیات پاکسازی، صاحب کالا به    دادن  انجام

شدنی بوده و پس از عملیات پاکسازی ارزش خود را از دست داده یا به دلیل کاهش ارزش، باید قیمت آن  فاسد  ، ماهیت

ال اصلی هنوز باقی  ؤاما س.  دادخسارت ناشی از تأخیر قرار    ۀزمردر  توان  میرا    خساراتدسته از    سهرا کاهش داد. این  

اینکه   یا خیراست و آن  بانکرز است  آلودگی مشمول کنوانسیون  این خسارت همان خسارت  اول،    ۀدستدرمورد    ؟آیا 

کید  أ کنوانسیون بانکرز صراحتاً ت  9  ۀماد  1در این ارتباط، بند  .  استدر درون کشتی    هخسارت آلودگی که به کالا وارد شد

بایست باشد که در فرض مذکور خسارت به کالا  می  از طریق آلودگی به بار آمده در خارج از کشتی  خسارت  که  کند می

. در  گیردنمیپس بنابراین، این نوع خسارات مشمول آلودگی تحت کنوانسیون بانکرز قرار    ؛ در درون کشتی بوده است

اقتصادی محض در مفهوم خسارت آلودگی    خسارت ،بانکرز  ونیکنوانسابتدا باید دانست مطابق موارد دوم و سوم،  بررسی  

ناشی   های مطروحهدر مثالخسارت که درحالی. استآلوده شدن محیط زیست  ۀنتیجبه معنی از بین رفتن درآمدها در 

بنابراین دو مورد مذکور نیز مشمول دعاوی کنوانسیون بانکرز قرار کالا بوده است.    از نوسانات بازار یا کاهش ارزش خودِ

طور همانتمایز قایل شد.    میان دعاوی خسارت آلودگی و دعاوی عام دریایی   باید گونه موارد،  حال، در اینگیرند. باایننمی

خیر باشد، این امر خللی به حق مالک کشتی برای تحدید أ اگر خسارت ناشی از تاند،  داشته ن اظهار  اکه برخی از محقق

 1وارد نخواهد کرد.  1976مسئولیت خود طبق کنوانسیون 

 قراردادی های ناشی از نقض حقوقی غیر از حقوق زیان دعاوی مربوط به سایر  .3.3

قبلی است. از سویی   دوم و  اول  هایی غیر از موارد ذکرشده در دو بند  زیان  ۀدهندنشاندر این بند    2ها زیانعبارت سایر  

حقوق    شاملشده  نقضواضح و روشن نیست. آنچه مشخص است این است که حق    3معنای واقعی عبارت نقض حقوق 

اجرا  با توجه به این امر،  4وضوح مشخص نشده است.به  حقوق غیرقراردادیِ مذکور در این بند  ۀدامنقراردادی نیست، اما 

دهد، وجود سواحل آلوده موجب رخ می  نفتی  ۀحادثکه    عنوان مثال، هنگامیبه اعمال این پاراگراف در عمل دشوار است.  و  

.  شودمیها و غیره  ها و رستوران که خود منجر به کاهش درآمد برای صاحبان هتلکاهش توریسم در منطقه خواهد شد  

غیر  بهال به تفسیر عبارت نقض حقوق، ؤگیرند؟ پاسخ به این سمیقرار این دسته دعاوی  ضررها تحت شمول نوع آیا این  

تحدید مسئولیت وجود ندارد، پاسخ    1976از حقوق قراردادی بستگی دارد و از آنجا که توضیح بیشتری در کنوانسیون  

گونه تفسیر یا شرحی در  . در قانون ملی کشورمان هیچقوانین ملی داردها و موضع  تشخیص دادگاهال بستگی به  سؤاین  

 
1. DelaRue, op.cit., P 175. 
2. Other loss 
3. Infringement of rights 

 ر.ک. ین نوع دعاو یدر خصوص ا یشترشرح ب یبرا. 4
Geoffrey Brice, Q. C. The Scope of the Limitation Action, ln: The Limitation of Shipowners’ Liability, 

The New Law, London: Sweet and Maxwell, 1986, PP 18-32. 
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عنوان نهاد مسئول در این زمینه با به ست که سازمان بنادر و دریانوردی ایران  ا  این خصوص ارائه نشده است و بهتر آن

 ند.  کفراهم  را برطرف شدن ابهامات و حل دعاوی به منظورپیشنهادها و راهکارهای مناسب، مساعدت لازم   ۀارائ

ای که غرق شده، تبدیل به  کشتی خطر کردن بی دعاوی مربوط به بالا آوردن، انتقال، انهدام یا  .3.4

ای وجود دارد  کشتی لاشه شده، به گل نشسته یا از آن اعراض شده از جمله هر چیزی که در چنین 

 یا وجود داشته است 

براساس قرارداد با شخص    1اجرتکه مربوط به هرگونه  صورتیمندرج در کنوانسیون، در  ۀگانششدعاوی    ، لازم به ذکر است

درمورد ارتباط این دسته از دعاوی با دعاوی آلودگی نفتی    مسئولِ خسارت باشد، مشمول تحدید مسئولیت نخواهد بود.

که کشتی، درصورتی انتقالهای پاکسازی و مخارج هزینه،  وقوع حوادث نفتی با ، باید اظهار داشت، در مواردِ غیرقراردادی

این دسته  شدهکشتی غرق  باشد، تحت پوشش  اعراض شده  از آن  یا  قرار   عاوید  تبدیل به لاشه شده، به گل نشسته 

براساس    .اجرا نخواهد بودقابلنیز  تحدید مسئولیت    ۀقاعد   که چنین شرایطی وجود نداشته باشد،ید گرفت. درصورتنخواه

  ۀقاعد ،  دشوناما موجب لاشه شدن کشتی    ، شود   نفتمنجر به نشتِدرمورد تصادمی که  حقوقی آیمو،    ۀکمیتگزارش  

  2. شودتحدید اعمال نمی

 یکشت یضرر کردن کالای ب ای(، انهدام یی جاهمربوط به انتقال )جاب یدعاو .3.5

ممکن    پنجم زیرا کالای کشتی در بند    .تعارض وجود داردچهارم    ۀدستاین دسته از دعاوی و دعاوی    رسد میانمینظر  ه  ب

خصوص درتحت عنوان »هر چیزی که بر روی چنین کشتی هست یا بوده است«  قرار بگیرد.    چهارم  ۀدست است مشمول  

بند،   اشاره شود  ۀنکتاین  است  تحدید مسئولیت،   ، دیگری که لازم  مقررات کنوانسیون  است که مطابق    ها دولت  3این 

  دربارۀ گاهی کشوری مثل ایران،  نظر کنند.  صرفهای این ماده  بند اعمال برخی  ند و از  کنتوانند از حق رزرو استفاده  می

های مجلس شورای  )مرکز پژوهش  شوند نمیاعمال    دولت این  وسط  انجام داده و ت  دعاوی چهارم و پنجم رزرو  ۀدستدو  

که انگلیس  رزرو را انجام داده باشند. چنان  دستهها فقط درمورد یکی از این دو  دولتبرخی  ممکن است  و گاهی   اسلامی(

گونه رزرو این  این  ۀنتیج.  نداده است  هیچ رزروی انجام  پنجم  ۀدستاما درمورد    ،کرده  اعمالحق شرط  چهارم    ۀدست  دربارۀ

قبل از اینکه کشتی غرق یا متلاشی یا به گل    ،دنگیرمیجایی کالا مشمول تحدید قرار  هدعاوی مربوط به جاباست که  

 4بنشیند یا رها شود. 

 خسارت  کاهش  ی وریشگیپ شده برای انجامهای اقدامات دعاوی مربوط به هزینه .3.6

، اقدامات پیشگیرانه ینفت  ۀحادثیک  جریان  در  درمورد ارتباط این دسته از دعاوی با دعاوی آلودگی نفتی باید اظهار داشت،  

اقداماتیانجام گیرد. دعاوی  طور مکرر  هممکن است بخسارت آلودگی  کاهش  برای جلوگیری یا   باید    مرتبط با چنین 

عنوان بهمالک کشتی،    ی،ادثوح چنین  در  اما باید توجه شود که  اقامه شود.     حادثهبه غیر از شخص مسئولِ  فردیتوسط  

 
1. Remuneration 
2. Selvig, E. An Introduction to the 1976 Convention, In: The Limitation of Shipowners’ Liability: The 

New Law, London: Sweet and Maxwell, 1986, PP 3-17 . 
 . 18ماده  1بند . 3

4. Zhu, op.cit., PP 8-15, 54. 
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خسارات آلودگی دخالت دارد و درواقع او همیشه در خط مقدم انجام چنین    کاهش یا    پیشگیریدر  غالباً شخص مسئول،  

یند چنین اقداماتی متحمل شود، تحت شمول این ماده قرار  احال، زیانی که او ممکن است در فرعیناقداماتی است. در 

 نخواهد گرفت. 

 ی ریگنتیجه 

  در  مسئولیت  تحدید   اعمال  دلایل  درخصوص.  پردازدمی  مسئولیت  تحدید   ۀحوز  در   مهم  حقوقی   چالش   سه  به  مقاله  این

 آلودگی  ۀحوز  در  مسئولیت   تحدید  اصل  اعمال  پذیرش  ضمن  مقاله  این  دریایی،   آلودگی  برای  نامحدود  مسئولیت  مقابل

 دریانوردی عملیات ماهیت  همواره  که آنجایی  از اول، کند: می بیان شرح بدین را تحدید  اصل اعمال اصلی  دلایل دریایی، 

  دریای  یک  ایجاد   و  کشتیرانی  صنعت  در  گذاریسرمایه  برای  افراد  جذب  برای  مسئولیت  تحدید  حق  بوده،   مخاطره  با   همراه

  کسانی   که  استدلال  این   با  برخی  مقابل،  در .  دشو  تحدید   زمینه  این  در  آنها  مسئولیت  که  ستا  آن  نیازمند   رقابتی   تجاری

  نیبنابرا  ، گیرند  عهده   به  نیز  را  آلودگی   از   ناشی  هایهزینه  تمام   باید   شوند می  منتفع  دریایی   فعالیت   از  مستقیماً  که

شوند و  یممنتفع    ییایاز حمل و نقل در  ی اظهار داشت که اشخاص متعدد  د یمحدود باشد. اما باباید  آنها ن  تیمسئول

  انیقربان انی تضاد منافع م ، یآلودگ ۀحادثدر هر  گر،ی د  ییو از سویستند نوع تجارت ن ن یا نفعانیها تنها ذیکشتمالکان  

 جاد یدرصدد ا  یامهیبو الزامات    تیمسئول  دیتحد  قیاز طر  ییایمقررات در  گر او وجود دارد ومهیبو    یحادثه، مالک کشت

 تیشده است که نظام مسئول  رفتهیپذ  یالمللبین  ۀجامعامر توسط    نیا  ر،یاخ  ی هادهه  ی ط  ن، ی. بنابراستآنها  نیب  ل تعاد

در هر حادثه،    ریمنافع اشخاص درگ  انیتعادل م  جادیکه ضمن ا  ینحوبه  ؛ باشد  تیاز محدود  ی سطح معقول  یدارا  د یبا

 ی و تنوع خسارات آلودگ  یحجم خسارات احتمال  ت،یمسئول  د یدوم تحد  لیباشد. دل  یدعاو  یتمام  یطور مناسب پاسخگوهب

  ت یمسئول  زانیحداکثر م  نکهیمگر ا  ،گرداندیمگران را دشوار  مه یبتوسط    تیمسئول   ۀمیبکه تقبل    ینحوهب  ؛است  ییایدر

  ن یو ا ستا اد یز اریبس یحجم مخاطرات و خسارات احتمال یی ای در یتجار اتیشده باشد. در عملثابتمشخص و  شیاز پ 

ا  مهیجود بضرورت و  ی امر به معنا  تیمسئول  د یاصل تحد  ی ، بقاهاخطر  نیادن  کر  مهی است و با هدف ب  نهیزم  نیدر 

م با أتو  تیمسئول  دیهمواره اصل تحد  یمدن  تی مسئول  یهاون یکنوانس  نیتدو  انیدر جر  ل،یدل  نی. به هماست  یضرور

. در مقابل،  دیشارائه    نهیزم  نیمختلف در ا  یکننده کشورهاد ییأ و ت   ثبتم  هاینظرمقاله    ن یبوده است. در ا  مهیمباحث ب

  ، یطیمح  ستیخسارات کامل زدن  کرو بر طرف    ستیز  طیاز مح  ت یلزوم حما  انی نامحدود با ب  تی مسئول  ۀینظرطرفداران  

 یتیحما ستیز ۀجنبوجود بامذکور را ارئه کردند. اما  ی هایاز آلودگ ینامحدود در قبال خسارات ناش تیمسئول شنهادیپ 

  ی امهیبپوشش    ۀارائبه    ی لیتما  ،یطیمح  ستیز  یآلودگ  تیگران با فرض نامحدود بودن مسئولمهیبآنکه    لیدله  نظر، ب  نیا

و به تبع  یمالک کشت تیمسئول زیخسارات ن گونهنی ا یکه برا دشنخواهند داشت، موجب  یخسارات  نیخود در قبال چن

 تیمسئول  دیتحد  ن یکه درخصوص تعارض ب  یگریمشخص باشد. علت د  ینیو تا سقف مع  حدودگر ممه یب  تیآن مسئول 

است،    تیو مسئول قابلینگراننامحدود مطرح  به  مربوط  و مشکلات  مال  یدسترس  تیها  منابع  محاکم    نیو همچن  یبه 

و افزودن حق  تیمسئول  دیاصل تحد رشیبا پذ  دش هئکه ارا  یلیخصوص، با تحل نی. در ااستکشورها در جبران خسارت 

بینگران  گونهنیا  ،یاجبار  ۀمیب  ستمیگر تحت سمهیب  هیعل  میمستق  یادعو را  و مشکلات    یهادرمورد شرکت  ژه یوهها 

 . دکربرطرف  توانیم یکشتتک

  کنوانسیون   تحت  دریایی   آلودگی  دعاوی   شمول  امکان  به  مربوط  الؤس  و  مسئولیت  یکسان  تحدید  هایچالش  درخصوص

  :است ضروری ذیل نکات به توجه مسئولیت،  تحدید
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  ماهیت   به  توجه  با.  است  یالمللبین  ۀعرص  در  دریایی   مقررات  یکسانی   و  یکنواختی  اصل  اعمال  اصلی،  های چالش  از  یکی

  یالمللبین  ی هاکنوانسیون   تصویب   آن،  حل راه  که  است  ضروری  یکسان  سیستم   یک  وجود  دریایی،   نقل   و   حمل  یالمللبین

  ی هاکنوانسیون و الحاق کشورها به  یانوردیدر یالمللبینسازمان  ی عنی ی، المللبین نهاد یک چارچوب در  دریایی آلودگی

ا با تصو  1969  یهاسال  ی امر ط  نیمذکور است که  تنها چالش    یهاکنوانسیون   بیتاکنون  متعدد محقق شده است. 

  ن یست. اهایکشتاز سوخت    یناش  یآلودگ  یعنی  ،ینفت   یاز انواع آلودگ  یبخشمربوط به    نهیزم  نیدر ا  یاساس  ۀماندیباق 

 دیتحد یبرا یحق مالک کشت ،بانکرز ونی بانکرز پوشش داده شده است. در کنوانس 2001 ونی توسط کنوانس ینوع آلودگ

  د یتحد  1976  ونیو کنوانس  ی مل  نیقوان  یو اجرا  بیحق موکول به تصو  نیا  یاما اجرا  ،شده است  رفتهیپذ  تیمسئول

، مشخص شد که 1976  ونیمندرج در کنوانس  ۀگانشش  یدعاو  یبررسمقاله با    نیخصوص در ا  نیاست. در ا  تیمسئول

  د یتحد  1976  ونی از نشت نفت را تحت شمول کنوانس  یناش  یمربوط به خسارت آلودگ  یبانکرز دعاو  ونیکنوانس  نکهیابا

  یآلودگ  مورددر  تیمسئول  د ی طور خاص به حق تحدهالذکر ب فوق   یدعاو  ۀ گانششاز موارد    کیچیقرار داده، اما ه  تیمسئول

امکان وجود   نیا  طیآن شرا  یهستند که با بررس  یطی شرا  یمذکور دارا  یاز دعاو  کیهر  حال،نیاکنند. باینماشاره    ییایدر

در هر   رونی. از ارندی قرار گ  تیمسئول  دیتحد  ونیتحت پوشش کنوانس  ینفت  یمرتبط با آلودگ  یاز دعاو  یدارد که برخ

 . دشومقاله توجه  نیمشروح در ا طیبه شرا ت،یمسئول دیتحد ونیاساس کنوانسبر یدگ آلو یحل دعاو یبرا باید مورد 

           منابع 

 مقاله 
نفتکش در جبران   یمالکان کشت  تیمسئول  دیتحد»  ،شهرام بادسار  و  پورنوری، منصور، مهدی یوسفی صادقلو .1

ناش آلودگ  یخسارت  در  ینفت  یاز  حقوق  کنوانس  رانیا  ییایدر  و «،  (clc)  یمدن  تیمسئول  ونیو  حقوق  مجله 

 . 21-1، صص 3، شماره 2، دوره مطالعات نوین

  ونیکنوانس  ی)بررس   مایاپیدر  یصاحبان کشت  تیمسئول  دیاعمال تحد  طیشرا»  ،ی مهرناز مختار  و  للهاضی ف  ،ی جعفر .2

،  1395،  55شماره    ،33دوره   ،یالملل بین  یمجله حقوق  «،(1976  ییایدر  یدعاو  یبرا  تیمسئول  دیتحد  یالمللنیب

 . 232- 211 صص

ر»  ،امیرحسین  ،فخاری .3 درباره  مسأسخنی  زمینه  در  که  شده  ئیی  صادر  دریایی  نقل  و  حمل  متصدی  ولیت 

 . 83-55، صص 1388، 49، شماره 12، دوره فصلنامه تحقیقات حقوقی «،است

  مالی   و  فنی  هایجنبه  بررسی  و  سانچی  نفتکش   سانحه»  ،اسلامی  شورای  مجلس   هایپژوهش  مرکز  گزارش  .4

  مسلسل،   شماره  معدن،  و  صنعت  انرژی،  مطالعات  دفتر  ،تولیدی  امور   و  زیربنایی  هایپژوهش  معاونت  ،«سانحه

157772 ،1396 . 

بنفشه .5 ترشیزی،  فیضی چکاب  و  مظلوم  نبی  تحد  طیشرا»  ،غلام  آثار  دهنده     تیمسئول  دیو  نجات  به  نسبت 

   .118-94 صص ،1400، 35شماره ، 9، دوره یپژوهش حقوق خصوصمجله  یی«،ایدر

 و اسناد  مقررات، قوانین
 . رانیا یاسلام یمجلس شورا  16/08/1391مصوب   ،رانیا ییادری قانون اصلاح قانون .6
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المللی برای جبران المللی تأسیس یک صندوق بینبین   کنوانسیون  به  ایران  اسلامی  جمهوری دولت  الحاق  قانون .7

مجلس شورای اسلامی    15/01/1389(، مصوب  1992تکل )خسارت ناشی از آلودگی نفتی با اعمال اصلاحات پرو

 ایران.

المللی درباره مسؤولیت مدنی برای خسارت آلودگی  دولت جمهوری اسلامی ایران به کنوانسیون بین قانون الحاق   .8

  مجلس شورای اسلامی ایران. 28/02/1389مصوب  ،نفت سوخت کشتی 

ایران به   .9 ولیت مدنی ناشی از خسارت آلودگی  ئالمللی مسکنوانسیون بین قانون الحاق دولت جمهوری اسلامی 

 مجلس شورای اسلامی ایران.  15/01/1389(، مصوب 1992پروتکل ) با اعمال اصلاحات  نفتی

جمهور  .10 دولت  الحاق  کنوانس  رانیا  یاسلام  یقانون  مصوب   ،یی ایدر  یدعاو  یبرا  تیولئمس  دی تحد  ونیبه 

 .رانیا یاسلام یمجلس شورا 1393/ 05/03

 .نی مشترک مجلس ونیسیکم 29/06/1343مصوب  ،رانیا ییایقانون در .11
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 * هاآن  ییخوداجرا یژگیهوشمند با توجه به و  یحل اختلاف در قراردادها 

 2سادات میرحسینی یگانه، 1سحر کریمی

 

 ده ی چک 
ها  آن   ی حقوق   ت ی همچنان درخصوص ماه   ی واقع شده، ول   ی اد ی است که مورد استقبال ز   ی د ی جد  ی هوشمند از دستاوردها   ی قراردادها 

حل اختلافات    ۀ و ی حذف اشخاص ثالث، ش   ۀ ها و وجود فلسف قرارداد   ن ی ا   یی خوداجرا   ی ژگی علاوه، با توجه به و نظر وجود دارد. به اختلاف 

کرده است. در پژوهش حاضر، بعد    دا ی پ  ی روزافزون   ت ی اهم   ، ی فناور   ن ی است که با گسترش استفاده از ا   ی موارد قراردادها از    نی در ا   ی ناش 

  انی به ب   ن، ی چ ها در بستر بلاک در آن   یی خوداجرا   ۀ ص ی خص   ن ی تأم   ی چگونگ   حی هوشمند و تشر   ی شده از قراردادها ارائه   فی تعار   ن یی از تب 

پرداخته    ن ی گز ی جا   ی ها و روش   ییمراجعه به مراجع قضا   ق یاعم از حل اختلاف از طر   ها، نوع از قرارداد   ن ی طرق حل اختلاف ممکن در ا 

  ط ی هوشمند مطرح و شرا   ی عنوان روش حل اختلاف مناسب در قراردادها روش فوق به   ، ی داور   ی ا ی مزا   ی پس از بررس   ان، ی شد. در پا 

در سطح    توانند ی که افراد م   ی فناور  ن ی مختص به بستر ا   ار با سازوک   ی ک ی الکترون   ی از داور   یی ها نمونه   ن ی شد و همچن   ان ی ب   مختص به آن 

منصفانه و سازگار با    رمتمرکز، ی غ   ن،ی حل اختلافات آنلا   ی ها واقع شد و روش   یداشته باشند، مورد بررس   ی ها دسترس به آن   یالملل ن ی ب 

 شد.  شنهاد ی پ   ن ی چ ساختار بلاک 

 . ی داور   حل اختلاف،   ، یی خوداجرا   ن، ی چ قرارداد هوشمند، بلاک   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ت چشمگیری داشته و مورد اقبال  تبع آن قراردادهای هوشمند از جمله مواردی است که پیشرفچین و بهفناوری بلاک

چه بیشتر واقع شده است. از آنجایی که قبل از ورود و استفاده از هر فناوری ایجادشده، نظام حقوقی هرکشوری باید  هر

های اخیر واقع شده  ویژه در سالبهاز پیش به تعیین آثار حقوقی آن بپردازد، این موضوع مورد توجه پژوهشگران حقوقی 

ویژگی خوداجرایی این قراردادهاست.    ،هکردها را متمایز و مطلوب  های این از دسته از قراردادها که آن است. یکی از ویژگی

رسد تکنولوژی فوق هنوز تا حدی پیشرفت  حال و باوجود ویژگی خوداجرایی در قراردادهای هوشمند، به نظر میاینبا

طور خاص  بهمال شود. این امر  ها خوداجرا اع صورت کامل و در تمامی زمینهبهاشخاص ثالث و    ۀارادنکرده که بتواند بدون  

الکترونیکی می  خصوصدر از بستر  مادی و خارج  پیدا  قراردادهایی که دارای موضوعات  بیشتری  .  کند میباشند، نمود 

قراردادهاعلاوه این  خاص  شرایط  آن   ،بر  از  ناشی  اختلافات  حل  بررسی  را  که  لازم  بهها  مجزا  ویژگی  د کنمیصورت   ،

ایجاد میها و همچنین چالشخوداجرایی فرصت این زمینه  را در  به بررسی حل هایی  پژوهش حاضر  و درنتیجه  کند 

 پردازد. ها میاختلاف ناشی از قراردادهای هوشمند براساس ویژگی خوداجرایی آن 

توصیفی  های سنتی بیشتر در حد  ها با داوری آن  ۀ مقایس داوری الکترونیکی و    ۀ زمین هایی در  با وجود اینکه پژوهش 

های  راه   تبیینهای حقوقی پیشرو در این زمینه لازم است تا با  ای تطبیقی با نظامهمچنان مطالعه   1است،  ته انجام پذیرف 

ها  خوداجرایی آن   با تکیه بر ویژگی   حل اختلاف مطلوب به روش حقوقی  قراردادهای هوشمند،    حل اختلاف موجود در 

دست یافت. در این راستا، پژوهش حاضر ابتدا به بررسی مفهوم قرارداد هوشمند پرداخته و همچنین ویژگی خوداجرایی  

های حل اختلاف در این قراردادها با  )مبحث نخست(. در ادامه به روش   کرده است این قراردادها را به تفصیل تبیین  

ویژگی أت  بر  آن   کید  و  خوداجرایی  شده  پرداخته  چنین علاوه ها  بروز  درصورت  قضایی  مراجع  به  مراجعه  تبیین  بر 

گری و ارجاع به داوری نیز به تفصیل مورد بررسی قرار های حل اختلاف خارج از دادگاه مانند میانجی اختلافاتی، روش 

  هایی از داوری الکترونیکی با سازوکار مختص به بستر این فناوری ث دوم(. همچنین در پایان، نمونه گرفته است )مبح 

وسیله   را،  آن  که  از  ناشی  اختلافات  فصل  و  حل  برای  قرار    است، ای  بررسی  راه   دهد می مورد  حل   برای هایی  حل و 

از قراردادهای هوشمند   پیشنهاد   ، ها و امکانات این فناوری همخوانی بیشتری دارد که با ظرفیت را،  اختلافات ناشی 

 دهد. می 

 هامفهوم و ماهیت قراردادهای هوشمند و تبیین ویژگی خوداجرایی در آن .۱

تعریف و ماهیت  خصوص  با وجود تعاریف متفاوتی که از قراردادهای هوشمند تا به امروز بیان شده است، همچنان در

عنوان قرارداد هوشمند به معنای خاص  به که چه چیزی  د  کرنظر وجود دارد. بنابراین باید بررسی  ها اختلافحقوقی آن 

بر حذف  مبنی ویژگی مذکور    ۀفلسفها و وجود  شود. همچنین با توجه به ویژگی خوداجرایی این قراردادآن نامیده می

که آیا به هنگام بروز اختلافات حل آنان چگونه صورت خواهد گرفت. در این راستا مبحث د  کراشخاص ثالث، باید بررسی  

( و در ادامه ویژگی خوداجرایی در قراردادهای هوشمند و  1-1مفهوم قرارداد هوشمند پرداخته )حاضر ابتدا به بررسی  

 (. 1-2ند )کها و اشخاص ثالث را تبیین میثیر آن در حذف واسطهأ ت

 
  هایدادگاه   در  عدالت  و  چینبلاک  تا  اختلافات  یکیفصل الکترونواز حل »پور،  حسن جمیل    و   نیاامینیعاطفه  جلیسه، فریبا،    . کاظمی1

 . 2۰۹ص  ،52شماره ، 14دوره ، المللتحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین فصلنامه  ،«رمزنگاری 
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 مفهوم و ماهیت قرارداد هوشمند  .۱.۱

این دو به تفکیک پرداخته تا نظر وجود دارد که بند حاضر به بررسی  ها همچنان اختلاف در رابطه با مفهوم و ماهیت آن 

 ها فراهم نماید. های حل اختلافات حاکم بر آنزمینه را برای تبیین روش 

 مفهوم قراردادهای هوشمند. ۱.۱.۱

مانند خرید قوطی نوشابه  اجرای یک قرارداد    برای  و هرکجا یک الگوریتم خودکار  نبودهمفهوم قراردادهای هوشمند جدید  

آنچه امروزه   1،با ظهور فناوری بلاکچین  و  های اخیراما در سال  دارد؛، قرارداد هوشمندی وجود  است  از دستگاه خودکار

که در بستر ست یی اعنوان قرارداد هوشمند موضوع تحقیقات فنی و حقوقی بسیاری قرار گرفته، آن دسته از قراردادهابه

پایگاه داده توزیع .ندشومیچین منعقد  بلاک تراکنشبلاکچین یک  یا دفتر کل عمومی تمام  از سوابق  هاست که  شده 

هر تراکنش در دفتر کل با اجماع    2. کننده به اشتراک گذاشته شده استصورت خودکار اجرا شده و بین طرفین شرکتبه

توان گفت که  شوند و مینمیشود و پس از وارد کردن، اطلاعات هرگز پاک  کنندگان در سیستم تأیید میاکثریت شرکت

فناوری است.توزیع  این  ناشناس بودن )حفظ حریم خصوصی( دو ویژگی مهم    نیز   قراردادهای هوشمند  3شده بودن و 

از پیش    اندچینبستر بلاکی در  های پروتکل را جمع تعیینکه اطلاعات  احراز شرایط لازم    کردهآوری  شده  و درصورت 

درواقع، قراردادهای   4. استدهد و هدف اصلی آن ایجاد آثار حقوقی معین بین طرفین درگیر اقدامات خاصی را انجام می

بازسازی  بهتوانند به جای یک قرارداد سنتی،  هوشمند می را  به قرارداد  قانونی مرتبط  روابط  نند و کصورت دیجیتالی 

 5ند. کنصورت الگوریتمی و از طریق کدهای کامپیوتری بر اجرای شرایط به صورت خودکار نظارت به

 ماهیت قراردادهای هوشمند .۱.۱.2

دارای ماهیت قراردادی بوده و لازم است تا ارکان ضروری یک قرارداد    برخی اعتقاد دارند که قراردادهای هوشمند تماماً

عنوان ابزاری برای دیجیتالی کردن ابزار بهدانان قراردادهای هوشمند را  ای دیگر از حقوق و در مقابل، عده  6را دارا باشد

  فقطو  یستنقرارداد  حتی گاهی ادعا شده است که قراردادهای هوشمند اساساً 7دانند. وکار مانند ابزار پرداخت میکسب

در تبیین این دو نظر باید بین قرارداد هوشمند به معنای   8دهد. شده را انجام میافزاری است که تعهدات از پیش تعییننرم

در  که  های متفاوتی است  تراکنش  قرارداد هوشمند به معنای اعم کلمه،.  د شاعم کلمه و معنای اخص آن تفاوت قائل  

که    ،یعنی یک عمل حقوقی دو یا چندطرفه،  قرارداد به معنای حقوقی  آن را  تواننمی  که  دشومیچین انجام  بستر بلاک

چین انجام شود که نوعی  گیری در بستر بلاکی أبه حساب آورد. برای مثال، ممکن است یک ر  ،9کند میایجاد اثر حقوقی  
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آید. همچنین گاه طرفین برخی از تعهدات حقوقی را که در جایی دیگر ایجاد شده، در بستر  راده به حساب نمیاتلاقی  

این در حالی است که عمل    1د که بتوانند علاوه بر مستندسازی، از قابلیت خوداجرایی آن استفاده کنند. نآورمیچین  بلاک

 آید. میو نهایت اخبار به آن حساب  یستنراده ا یانشافوق 

معنای خاص، به  و  قرارداد هوشمند  است  آن  حقوقی  معنای  در  تراکنش   قرارداد  از  دسته  کهآن  است   بستر   در  هایی 

تمام انواع .  شودمیمنعقد  ایجاد اثر حقوقی    منظوربهها  آن  ۀارادتلاقی    با   و  دو یا چند طرف  ۀاراد  یانشابرای    چینبلاک

د و آن دسته که قرارداد به معنای حقوقی ونشمیهایی که به قراردادهای حقوقی محسوب  اعم از آن   ،قراردادهای هوشمند

با عنوان قرارداد هوشمند  یستندنخود   امروز  رایج  ادبیات  این  شوند که میمی  بیان ، در  را قرارداد    ۀ دایرتوان  مصادیق 

قراردادهای هوشمند به معنای اخص  حال آنچه موضوع پژوهش حاضر است،  اینهوشمند به معنای اعم کلمه دانست. با

از    اندیعنی در جایی  ،خود  نظر که قرارداد به معنای حقوقی آن منعقد شده است. در این موارد، قراردادهای هوشمند 

شود، هرچند به  ها بار میماهیت تفاوتی با قراردادهای مکتوب امروزی ندارند و قواعد مرتبط با حقوق قراردادها بر آن

 گذاری خاص باشند. ها ممکن است در مواردی نیازمند قانونهای خاص آندلیل ویژگی

 ها و اشخاص ثالث ثیر آن در حذف واسطهأویژگی خوداجرایی در قراردادهای هوشمند و ت. ۱.2

خودکار طور  بهکه    اند شده به شکل دیجیتالای از تعهدهای معینطور که گفته شد، قراردادهای هوشمند مجموعه همان

طور ویژه مورد بهحال، لازم است ویژگی خوداجرایی در قراردادهای هوشمند  اینبا  2پذیرد.توسط یک الگوریتم انجام می

ها باید  اختلافات ناشی از این قراردادها و حل آنخصوص  تبیین واقع شود. همچنین یکی از آثار مهم این ویژگی که در

دوم  این موضوع در قسمت  به  ها و اشخاص ثالث در قراردادهای هوشمند است که  مورد توجه واقع شود، حذف واسطه

 .پرداخته شده است

 ویژگی خوداجرایی در قراردادهای هوشمند .۱.2.۱

که اثرات   است  ، خوداجراییاستچین  ها در بستر بلاککه ناشی از انعقاد آن  ،های قراردادهای هوشمندیکی از ویژگی

طرفین و    ۀارادبه آن وابسته به  دن  کرخوداجرایی بودن بدان معنا است که عمل    3.داردنظام مبادلاتی    ۀتوسعمثبتی در  

ای نداشته باشد. به  شود نیاز به هیچ واسطههای آن خودکفایی است که موجب میو از دیگر ویژگی یستناشخاص ثالث  

ای از شرایط و که تحت مجموعه  اندچین عبارت دیگر، قراردادهای هوشمند کدهای کامپیوتری ایجادشده در بستر بلاک

نامه  نند و هنگامی که این شرایط برآورده شود، موارد توافقککنند که کاربران با آن موافقت میهایی عمل میدستورالعمل 

ای بر این باورند که در آینده قراردادهای هوشمند جایگزین بسیاری از عملکردهایی  عده  4شود. طور خودکار اجرا میبه

توان آفرین این فناوری میهای تحول از پتانسیل  5.دشومیند اجرا  قیمت یا کُهای گران حاضر توسط واسطهحالشوند که در
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اجرای فرم مشترک کدگذاری کند و ضمانتتتواند قراردادهای مالی را در یک پلچین میکه بستر بلاکد  کربه این امر اشاره  

اقدامات یکجانبه طرف مقابل تضمین   برای درنتیجه تلاش  کهند  کآن را براساس توافق طرفین بر مبنای  های انسانی 

 1کنند. تضمین اجرای تعهدات مالی کاهش پیدا می

که برخی با تصور اینکه در تمام موارد سیستم اجرایی   دارد  قدر اهمیتویژگی خوداجرایی در قراردادهای هوشمند آن

اند که این  صورت خودکار اجرا خواهند شد، عنوان کردهبه قراردادهای سنتی به همان نحو در قراردادهای هوشمند کاملاً 

آورد، نیاز به یک  چین به اجرا درمیها با توجه به این ویژگی به دلیل آنکه تعهدات خود را در بستر بلاکنوع از قرارداد

خوداجرا بودن این    باوجودحال،  بااین  2به آن و اجرا کردنشان نخواهند داشت.دن  کرسیستم حقوقی خاص برای عمل  

خوداجرا   آن  جوانب  تمام  آن  یستنقراردادها،  در  بسیاری  اختلافات  همچنان  میو  ایجاد  کدهای  به  3. شودها  علاوه، 

به عبارت دیگر،    4عنوان قانون در نظر گرفت. به توان  نمی  است،که بیانگر محتوای قراردادهای هوشمند  را،  کامپیوتری  

چین خوداجرا  صورت کامل در بستر بلاکبهتوانند  مانند قراردادهای مرتبط با وام، می  ،هاای از قرارداد درست است که عده

در قرارداد هوشمند اجاره درصورت   . مثلاًد کننمینیاز  ها بیها را از تبعیت از قوانین امری حاکم بر آنباشند ولی این امر آن

طوری که به  ؛توان کلیدهای مربوط به ورود به آپارتمان مربوطه را مسدود کردجر، میأ بها توسط مستعدم پرداخت اجاره

 خصوصجر باید همچنان در  أ حال، قوانین امری مرتبط با موجر و مستاینبا  5جر دیگر به آن دسترسی نداشته باشد. أ مست

 . دشوروابط حقوقی طرفین اعمال 

 ها و اشخاص ثالث در قراردادهای هوشمند ثیر ویژگی خوداجرایی در حذف واسطه أ ت .۱.2.2

اجراهای چین برای اجرای خودکار دو دسته از ضمانتدر حال حاضر قراردادهای هوشمند با برخورداری از بستر بلاک

های مالی درصورت عدم اجرای اهداف و شروط  اطمینان از پرداخت وجوه و اعمال جریمه   : قراردادی بسیار مناسب است

مشکلات  هرچند باید توجه داشت که    6های قضایی نیز پیدا نخواهد شد. در این دو حالت حتی نیاز به سازمان  .قراردادی

موجب   که  است  این  قراردادهای هوشمند  خوداجرایی  ماهیت  این  پیامدهای  د  شومیفنی  نیز  حتی خطاهای کوچک 

نویسی ممکن است آثار گسترده و بدی را بر جای گذارد.  توجهی داشته باشند و برای مثال با یک اشتباه در برنامهقابل

دهند و باید به مسئولیت بر قرارداد هوشمند ارائه میمبتنیکند که خدمات  به مشاغلی صدق میراجعطور ویژه  بهاین مورد  

 7.دشونویسی توجه داشته باشند که ممکن است موجب نقض قوانین قانونی بالقوه ناشی از اشتباهات برنامه

نمی  همچنین، را  قراردادها  از  کاملاًبه توان  برخی  قالب   صورت  در  منعقد    خودکار  هوشمند  مثال،  دکرقرارداد  برای  ؛ 

شود که  محقق میقراردادهایی که تعهد به فعل مانند تعمیر یک هتل در مدت معین در آن وجود دارد، زمانی شروط آن  

مین خوداجرایی قراردادهای هوشمند أ ند. در این موارد امکان ت ککه انجام یک عمل مادی است، ایفا    ، متعهد تعهد خود را
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بستر بلاک نخواهد داشت.در  از   چین وجود  نوع  این  قراردادهای هوشمند،  ویژگی خوداجرایی  به  توجه  با  نتیجه،   در 

ها و قواعد حاکم بر حل  تواند در تبیین روشبندی میکه توجه به این دستهد  کرتوان به دو دسته تقسیم  ها را میقرارداد 

شود  یک دسته از قراردادهای هوشمند شامل تمام قراردادهایی می  اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند راهگشا باشد.

  دیگر قراردادهایی   ۀدستهاست.  افتد و ویژگی خوداجرایی جزء ذات آن چین اتفاق  تواند تمام ارکان آن در بستر بلاککه می

ولی اجرای   ، شده در این بستر منعقد شوندهای تعیینفرضتوانند با توجه به پیشمی  است که صرفاً   مانند ساخت خانه

 . ها یا شخص ثالث استطرفین یا یکی از آن  ۀراداها نیازمند برخی از تعهدات ناشی از آنتمام یا 

کید بر ویژگی أها و قواعد حاکم بر حل اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند با تروش .2

 هاخوداجرایی آن

به این دلیل    ؛اختلافی وجود نخواهد داشت، اشتباه است  قراردادهای هوشمند،تفکر که به دلیل ماهیت خوداجرای    این

اراده دخیل در امری شود، اختلاف چه   . بروز  صورت مجازی و چه واقعی به وجود خواهد آمدبهکه هرگاه دو یا چند 

اصلی ممکن است  اختلاف در قراردادهای هوشمند برنامه  :در دو حالت  در  احتمال وجود خطا  اینکه  نویسی و  نخست 

وجود باگ در کدها و وجود نوسان در ارزش ارزهای دیجیتال با توجه به    و   کدنویسی کامپیوتری وجود خواهد داشت

قرارداد  خصوص  در  برای مثال،  1تواند تعارضات جدی به وجود آورد. ویژگی تغییرناپذیری مفاد بعد از ورود به بلاکچین، می

درصورت    هوشمند مسافران  به  خسارت  شرکت  لغوپرداخت  دیجیتال  ارزهای  پول  کیف  از  پروازها  هواپیمایی،    شدن 

 2تصور است.قابلافزاری و انتقال غرامت نادرست به مسافر، ایجاد اختلاف درصورت وجود نقص نرم

ها تعهد به فعل شخصی شرط شده باشد، با  قراردادهای هوشمند به قراردادهایی که در آن  ۀحوزدوم اینکه با گسترش  

طور که بیان شد، از آنجا که در حال حاضر، تعهدات امکان بروز اختلاف بین طرفین وجود خواهد داشت. همانعدم اجرای  

که  د  شوچین وجود ندارد، ممکن است اختلافاتی ایجاد  ها در بستر بلاکدر برخی قراردادها امکان خوداجرایی کامل آن

ها  زیرا در این نوع از قرارداد  ؛ایجاد شود  ،ت داوریئاعم از مراجع قضایی و هی  ، طرفین و یا اشخاص ثالث  ۀراداناچار نیاز به  

بر کنترل تمام ارکان و شرایط قرارداد وجود ندارد و بنابراین کنترل برخی از شرایط  مبنیها و امکاناتی  اجرا هنوز ضمانت

ای که در  ضمن قرارداد اجاره  گیرد. برای مثال، ممکن است طرفینشده قرار میمطرحمرتبط با این امور خارج از فضای  

طور بهجر، کد درب آپارتمان  أ ، موافقت کنند که به محض پرداخت ودیعه توسط مستشده قالب قرارداد هوشمند منعقد  

تضمینی مبادله شود. در این حالت، اگر موجر تا تاریخ اجاره کد درب را ارائه    ۀسپردبا  و   دریگخودکار در اختیار وی قرار 

که معمولاً با استفاده    ،یندهایی رااها و فرکند. درست است که این کار هزینهنکند، قرارداد هوشمند ودیعه را بازپرداخت می

اما این به معنای حذف تمام اختلافات    3؛ کندحذف می  ،از دفتر اسناد رسمی، میانجی شخص ثالث یا وکلا مرتبط است

نمونه برای  نیست.  قرارداد  این  از  ناشی  است مست  ،احتمالی  فوق ممکن  مثال  بخواهد دعوایی  أ در  دریافت  مبنیجر  بر 

خسارت ناشی از عدم اجرای تعهدات این قرارداد هوشمند را مطرح کند. به عبارت دیگر درست است که قسمتی از کار 

خصوص در مواردی که به  ،ولی این موضوع موجب از بین رفتن امکان ایجاد اختلاف  ،دوشمیصورت خوداجرا انجام  به

 تعهدات به صورت انجام فعل بیرونی است، نخواهد بود. 

 
1. Rainy, D. “Smart Contract Panel Ppening Comments”, International Journal on Online Dispute 

Resolution, 2, 2017, p 59.   
2. Janssen and Vennmanns, supra note, p  69.   
3. Hayes, supra note.   
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ها و قواعد حاکم بر حل اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند ضروری است. از همین رو است تبیین روش  نظر،از این  

ایالات از  ایالت متحده آمریکا در برخی  از   ،مانند آریزونا و تنسی  ، که در  با هدف شناسایی اختلافات ناشی  قوانینی را 

از پژوهش حاضر درصدد    1اند. های خود وضع کردهها به دادگاهقراردادهای هوشمند و معرفی آن بنابراین، مبحث دوم 

ها و قواعد حاکم بر حل اختلافات  گرفته در مبحث نخست، به تبیین روشهای ماهوی صورت است تا با استفاده از بررسی

ها بپردازد. در این راستا، بند نخست به حل اختلاف در  کید بر ویژگی خوداجرایی آنأناشی از قراردادهای هوشمند با ت

ها پرداخته و در بند دوم، حل  کید بر ویژگی خوداجرایی آنأ قراردادهای هوشمند از طریق مراجعه به مراجع قضایی با ت 

 های جایگزین مورد مطالعه قرار گرفته است. اختلاف در این قراردادها از طریق شیوه 

کید بر ویژگی أحل اختلاف در قراردادهای هوشمند از طریق مراجعه به مراجع قضایی با ت .2.۱

 هاخوداجرایی آن

ها در  حل اختلافات ناشی از آن  ۀزمینگذاری خاص در  قراردادهای هوشمند به دلیل داشتن ماهیتی خاص، نیازمند قانون

دقیق و تطبیق شرایط و    ۀمطالعتوان بدون  . بنابراین نمیاستقراردادهای هوشمند از طریق مراجعه به مراجع قضایی نیز  

ها  این نوع از قرارداد   ۀدربار  ،انددهکرها منعقد  قرارداد   ۀزمینها در  که تا به امروز کشور را،  ها، برخی از قوانینی  الزامات آن 

چین ویژگی خوداجرایی های مهم قراردادهای هوشمند و بستر بلاکطور که گفته شد، از خصیصه . هماندکرنیز اعمال  

با  ایجاد قراردادهای هوشمند این است که طرف  ۀفلسفاست. گویی   از یک طرف  از سراسر جهان بتوانند  های قرارداد 

نند  کاشخاص ثالث داشته باشند، قرارداد خود را منعقد    ۀارادکمترین هزینه و در کمترین زمان ممکن بدون آنکه نیاز به  

و از طرف دیگر با استفاده از امضای دیجیتالی و عدم امکان جعل آن از بروز برخی مشکلات مانند ادعای انکار و تردید و  

نند. بنابراین، اگر قرار باشد اشخاص ثالث حضوری به پررنگی حضورشان در قراردادهای  کقرارداد جلوگیری    دربارۀجعل  

 گیرد. وجودی قراردادهای هوشمند در تعارض قرار می ۀفلسفسنتی و کتبی داشته باشند، این امر با  

ها تغییری ایجاد نخواهد کرد.  این در حالی است که مراجعه به مراجع قضایی درصورت وجود اختلاف، در وجود هزینه

ها، تعیین  های این نوع از قراردادها مانند غیرمتمرکز بودن و صعوبت تشخیص مکان انعقاد قرارداد در آن علاوه، ویژگیبه

حل  کند. درنتیجه، مراجعه به مراجع قضایی راهرو میه قانون حاکم بر قرارداد و درنتیجه دادگاه صالح را با دشواری روب

قضات در    همچنین،گیرد.  توان گفت در اولویت قرار نمیرسد یا میمناسبی برای حل اختلاف در این مورد به نظر نمی

روشدادگاه رها طبق  و صدور  پرونده  بررسی  به  موجود  پیش  از  و  سنتی  میأهای  قضات    پردازندی  آموزش    دربارۀ و 

ها موجب کاهش  بر است. همچنین، ارجاع این دعاوی به دادگاهچین امری دشوار و زمانقراردادهای هوشمند و بستر بلاک

چراکه شرایط بستن   ؛شودانعقاد این نوع از قراردادها می  دربارۀ الملل  بین  ۀعرصهای قرارداد در  گیر استقبال طرفچشم

تر خواهد شد و طرفین برای حل اختلاف ممکن است مجبور باشند از کشوری به ها با وقوع اختلاف سختاین قرارداد

ال خواهد برد. بنابراین، اولویت  ؤها را زیر سد که این امر تسهیل و سریع بودن ویژگی این قراردادننکشور دیگر سفر ک

چنانچه در عمل هم در حال حاضر همین  .اه استهای جایگزین دادگحل اختلاف در این نوع از قراردادها از طریق شیوه

 اتفاق در جریان است که تفصیل آن در بند بعدی خواهد آمد. 

 
1. Smart Contracts Alliance, Chamber of Digital Commerce, “Smart Contracts: Is the Law Ready?”, 2018, 

P 23. 
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کید بر ویژگی خوداجرایی أهای جایگزین با تحل اختلاف در قراردادهای هوشمند از طریق شیوه  .2.2

 هاآن

فصل اولویت  وهای جایگزین حلاستفاده از روشدر حل اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند،  طور که گفته شد،  همان

شود که با توجه به ویژگی خوداجرایی این قراردادها،  عملی نیز دیده می  ۀعرص، در  دشومیو چنانچه در ادامه تبیین    رددا

ه است. بند حاضر در راستای بررسی حل اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند گرفت  قرار  اقبال بیشتریمورد  طرق مذکور  

و تبیین روش    و سپس به مطالعهکند  میگیری و سازش را بررسی  میانجیهای جایگزین دادگاه، نخست  از طریق شیوه 

 پردازد. حل اختلافات ناشی از نوع از قراردادها می برایداوری 

 گیری و سازش در قراردادهای هوشمندمیانجی .2.2.۱

وجود دارد؛ شروطی که چند مرحله    1ای در راستای حل اختلافات ناشی از اجرای قراردادها، گاه شروط چندمرحله 

می به  پیشنهاد  اختلافات  حل  برای  طولی  در  صورت  شروط  این  هدف  راه   مرحلۀ دهند.  یک  به  رسیدن  حل  اولیه 

صورت عدم حصول سازش در مراحل مقدماتی اختلاف به داوری یا دادرسی قضایی ارجاع داده    که   است دوستانه  

گری، تعیین کارشناس و  شامل مذاکره، میانجی   مکن است م این مراحل    2. است آور  الزام ها  د که تصمیم آن و ش می 

این شروط طولی    3دهند. صورت طولی پیشنهاد می به به اقتضای اختلافات محتمل  ها را  که طرفین آن اشند  ب غیره  

میانجی  وجود شرط  درصورت  و  است  ممکن  نیز  قراردادهای هوشمند  آن در  در  امر  گری  این  از  به ها،  یکی  عنوان 

بعدی    ۀ مرحل که البته درصورت عدم موفقیت آن، امر حل اختلاف به    است مراحل حل اختلافات ناشی از قرارداد  

 ارجاع داده خواهد شد. 

به  صورت آنلاین و بدون نیاز  به های اختلاف  گری دارای خصلت توافقی است و در قرارداهای هوشمند، طرف میانجی 

های طراحی شده در یک پلتفرم آنلاین حضور یابند و اختلافات خود  توانند در اتاقحضور در زمان و مکان خاص می 

درصورت بروز مشکل و عدم  ای طراحی کرد که  گونه به توان سیستم را  می   همچنین،   4.نند ک گر مطرح  را برای میانجی 

مرحله  هر  در  اختلاف  فر به   ، ای حل  وارد  خودکار  میانجیگری  ا صورت  شد،  همان   ، حال این با   5.د شو یند  گفته  که  طور 

و برخلاف  ها به توافق برسند  آور برای طرفین خواهد شد که خود آن درصورتی منجر به امری الزام   فقط گری  میانجی 

ای یا عدم  آور و قطعی نخواهد شد. بنابراین، درصورت عدم وجود شرط چندمرحلهالزام   ی أ ریک    صدور داوری، منجر به  

فصل و گری باید راه دیگری وجود داشته باشد تا بتوان از طریق آن مسائل را حلحل اختلاف توسط سازش و میانجی 

جدیضمانت   و  یافته اجرای  سازمان  و  درنتیجه  تر  کرد.  ایجاد  را  میانجی   باوجود ای  از  قراردادهای استفاده  در  گری 

و در مبحث بعدی به تفصیل مورد بررسی قرار    است حل قطعی دیگری نیز نیاز است که مراجعه به داوری  هوشمند، راه 

 گرفت. خواهد  

 
1. Multi-tiered Clauses  

شماره   ،۹، دوره پژوهش حقوق خصوصی «،قراردادها در یاچندمرحله  اختلاف حل شرط  اثر و  تیماه»منصوری رضی، ایوب و  جنیدی، لعیا .2
 . 1۰۰ص ، 14۰۰، 34

 همان. .3
4. Mania, K. “Online Dispute Resolution: The Future of Justice”, International Comparative 

Jurisprudence, 2015, p 79. 
5. Kafeza, I. “An Intelligent Mediation Platform for Smart Contracts in Blockchain”, Online faculty, 

University of Liverpool, Volume 3052, 2021, p 4. 
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 داوری در قراردادهای هوشمند .2.2.2

المللی و فرامرزی بودن قراردادهای هوشمند، بهترین راه برای  و با نظر به خاصیت بیند  شبا توجه به مواردی که مطرح  

اجراهای درست و قطعی در این نوع از روش ، ارجاع به داوری است و امکان قرار دادن ضمانتهااز آنحل اختلافات ناشی  

های  ها و چالشرو ابتدا فرصتاینو از  را بررسی  تر است. بند حاضر این موضوع  حل اختلاف در بستر بلاکچین اجرایی

( قرارداد هوشمند  در  مطالعه  2-2-2-1داوری  را  از   کند می(  نوع  این  در  داوری  موجود  بسترهای  تبیین  به  و سپس 

 (. 2-2-2-2پردازد )قراردادها می

 های داوری در قرارداد هوشمندچالش هافرصت .2.2.2.۱

که درصورت  د  کربینی  عنوان بند حل اختلاف و مراجعه به داور پیشبه توان بندی را  در قراردادهای سنتی و کتبی می

به شخص یا اشخاصی به عنوان داور ارجاع   ،های قرارداد و عدم اجرای بخشی از قرارداد مذکوربروز اختلاف بین طرف

های حل اختلاف در قراردادهای  تواند یکی از بهترین روشحل اختلافی می  ۀشیودهند. روشن است که وجود چنین  

را   از: عدم وابستگی این قراردادهای  اعنوان یک شیوه متمایز کرده است عبارتبههوشمند باشد. دلایلی که داوری  ند 

  ۀ هزینالمللی و فراملی به یک سیستم قضایی ملی، سرعت و سهولت دسترسی به این روش برای افراد و  دارایی ماهیت بین

ها و امکان استفاه از داوران  ماندن اطلاعات طرفین از دولت  ، محرمانههای حل اختلافبسیار کمتر آن به نسبت سایر روش

پایبندی به یک قانون ملی خاص  علاوه در روشبه   .متخصص در این امر است از دادگاه، عدم  های حل اختلاف خارج 

 نند. کالمللی تجاری استفاده توانند از قواعد عرفی بینو داوران می رودمیال ؤعنوان قانون حاکم کمتر زیر سبه

تواند در چراکه می  ؛شودتر نیز میچین پررنگها با ایجاد یک روش داوری مستقرشده در بستر سیستم بلاکاین فرصت

غیرمتمرکز، ناشناس و دارای    ۀمنصفهای تئوری افراد از نقاط مختلف دنیا، هیآصورت غیرمتمرکز و با جمعبهاین حالت 

متنوع در   راستای خواسته بین   ۀعرصفکر و دید حقوقی  آورد که در  انعقاد  المللی فراهم  به  ابتدا  افرادی است که  های 

علاوه، ارجاع امر به داوری و اجرای قسمتی به.  انددهکر  اقدام چین  قرارداد در قالب قراردادهای هوشمند و در بستر بلاک

رو، این. ازدکرز در این حوزه استفاده  نیرا  چین  و این قابلیت بلاک  انجام دادتوان به صورت خودکار  از آرای صادره را نیز می

نیز   آن  1افزارهاینرمدر حال حاضر  تمامی  است که  ارائه شده  قراردادهای هوشمند  در  اختلاف  برای حل  ها  متفاوتی 

 اشاره کرد.   3و کلروس 2ت منصفه ئتوان به هیمی از جمله  و استبر داوری مبتنی

، یعنی طرفین  استنامه بین طرفین  ضروری است، ایجاد یک توافق  فوق های  که برای استفاده از برنامه  ایله ئمس  اولین

مشخص، مشکل خود را   ۀ برنامنند که درصورت بروز اختلاف از طریق ارجاع امر به داوری و استفاده از یک  کباید توافق  

اختصاصی    4هش   چین از طریقصورت خودکار و در بستر بلاکبههای ارجاع امر به داوری حل خواهند کرد. یکی از روش

  ۀشدرمزگذاریرا به خروجی    با هر ورودی دلخواهی از اعداد و حروف؛ هش یک تابع ریاضی است که  استمربوط به هر فرد  

فرد آن همیشه به یک فایل ورودی، هش منحصربه   ۀاندازنظر از مقدار اصلی داده یا  صرفکند که بنابراین  ثابت تبدیل می

در این  5گونه هر فرد حساب کاربری مخصوص به خود را طبق یک فرمول ریاضی خواهد داشت. بدیناندازه خواهد بود و 

و  بهخاص  بستر  راستا، یک   تعیین  قرارداد  عقد  قرارداد هوشمند در ضمن  آن  از  ناشی  اختلافات  داوری  صورت مرجع 

 
1. Application 
2. JUR 
3. Kleros 
4. Hash 
5. Hash, https://www.investopedia.com/terms/h/hash.asp. 

https://www.investopedia.com/terms/h/hash.asp
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که در صورت بروز اختلاف،   استو به این صورت  د  شومیصورت خودکار به آن مرجع ارسال  به اختلافات ناشی از آن  

فرد خود هریک از طرفین قرارداد هوشمند متن قرارداد هوشمند و اختلاف خود را با استفاده از حساب کاربری منحصربه 

ت منصفه متوجه درستی ئفرد، هیبه کنند که با این ترتیب، با استفاده از هش منحصرمنصفه ارسال میتئبه اعضای هی

ت منصفه  ئو به عبارت دیگر، ارجاع دعوا از طریق حساب کاربری فرد برای هید  وشمیاین ارجاع از سمت طرف قرارداد  

از رمزگذاری نامتقارن، فقط اعضای هیواضح است   صورت محرمانه متن  به  و آن هم  ت منصفهئو همچنین با استفاده 

 1.نندکمیها را دریافت قرارداد و گزینه

  ارجاع به داوری به یک پلتفرم یا بستر مشخص، از ابتدا داخل   بنابراین به هنگام مواجه شدن با اختلاف، به دلیل آنکه

ها ارسال خواهد شد.  خود به این بستربه بینی شده است، اختلاف خودهای قرارداد پیشهوشمند بین طرف  هایقرارداد

را  ، طرفین هرگونه مدرکی  های خاص داوری قراردادهای هوشمندهای پلتفرمبعد از ایجاد اختلاف و ارجاع آن به برنامه

ت منصفه ئیند انتخاب داوران و هیانند. سپس، فرکصورت آنلاین بارگزاری میبه  ،که برای تقویت استدلال خود دارند

د و با انتخاب داوران رسیدگی به  وشمیانجام    ،های مذکور وجود داردکه در برنامه  ،متناسب با هر زیرساخت یا پلتفرمی

و این داوران به دلیل گذاشتن    استبه صورت مستعار    نام داوران در تمام مراحل رسیدگی کاملاً   2گیرد. پرونده صورت می

 3شوند.می تشویق یأها تحت شرایط خاصی به قبول داوری و صدور رپاداش مالی برای آن

داوری در قراردادهای هوشمند، چالش دیگری که در بحث داوری    ۀویژهای  بر بحث ارجاع به داوری و ایجاد پلتفرمعلاوه

الزام بحث  در  دارد،  وجود  هوشمند  آنقراردادهای  از  قسمتی  یا  صادره  آرای  است  ممکن  است.  صادره  آرای  ها  آوری 

صورت خودکار و در بستر الکترونیکی به موقع اجرا گذاشته شوند، مانند بازگرداندن  بهاحکامی باشند که بتوان    ۀدربردارند

احکامی باشند   ۀدربردارندآرای داوری  اگرکوین به یکی از طرفین، اما مالکیت یک توکن به نفر قبل یا انتقال مبلغی بیت

. در همین راستا و جهت  امکان نداردها  ، اجرای خودکار آناستکه برای اجرایی شدن نیازمند ارتباط با دنیای بیرون  

صادرشده توسط   ی تا آرا  کندهای خود تلاش برای ایجاد راهی  ی، هر برنامه باید با توجه به ظرفیت أاجرای ر  کردنآور  الزام 

عی که طرفین خود از طریق  ت منصفه و داوران قابلیت اجرایی داشته باشند و ارزشمند باشد )البته به غیر از مواقئهی

فصل  وپردازند و اختلاف بدین صورت حلی میأی داوری به صورت خودمختار به اجرای رأمجدد یا از طریق ر  ۀ مذاکر

اند  گونه آرا به رسمیت شناخته نشدهدولتی و بدون ذکر موارد مذکور در مواد قانونی این ۀپشتوانعلاوه، بدون به(. دشومی

 و قابلیت اجرایی نخواهند داشت.  

 هوشمند قراردادهایبسترهای موجود داوری در  .2.2.2.2

ای برای تنظیم سازوکار مشخص برای ایدهتوان  که می  اندالمللی دارای بخش داوری الکترونیکی های بینبخشی از سازمان

چین هم طراحی و  بر بلاکمبتنیعلاوه برخی فضاهای اختصاصی به.( و  2.1)د  کرداوری در قراردادهای هوشمند استفاده 

تواند  (. بررسی این دو مورد می2.2طور خاص برای حل اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند است )به اجرا شده است که  

فراهم   را  قراردادهای هوشمند  در  داوری  موجود  بسترهای  از  قبولی  قابل  پلتفرم  کنددید  ایجاد  با  به  تا  موردنیاز  های 

 ترین شکل ممکن پرداخت.فصل اختلافات به بهترین و سریع وحل

 
1. Lesaege, Ast and George, “Kleros”, 2019, p  11.   
2. Buchwald, M. “Smart Contract Dispute Resolution: The Inescapable Flaws of Blockchain-Based 

Arbitration”, University of Pennsylvania Law Review, 168, 2020, p 1389.   
3. Ibid. 
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 در قراردادهای هوشمند استفادهبسترهای موجود داوری الکترونیکی قابل  .2.2.2.2.۱

های معتبر ارائه شده است که  فصل الکترونیکی اختلافات از طریق داوری توسط سازمان وبسترهای گوناگونی برای حل

توان از سازوکارهای موجود برای ایجاد پلتفرم خاص قراردادهای  اند، اما میالبته متناسب با فضای بلاکچین طراحی نشده

ترین این موارد، مرکز داوری و میانجیگری سازمان جهانی مالکیت فکری است که از سال  هوشمند بهره برد. یکی از مهم

گونه است که شکایت در داخل  بدینشده در این مرکز  رسیدگی الکترونیکی را انجام داده است. سازوکار مطرح  2010

نامه وجود دارد که درصورت وجود نقص به  برای بیان اشکالات شکایت  تو در ظرف سه روز مهلد  شومیسامانه مطرح  

و پس از آن رسیدگی به پرونده در قالب یک رسیدگی    کند شود تا آن نقص را برطرف  هلت داده میم  پنج روز  خواهان

و ظرف بیست روز د شومیشود و طرف مقابل نیز از طریق وسایل ارتباطی الکترونیکی از آن مطلع اداری رسمی آغاز می

کند،  گیری میتی که درمورد اختلاف تصمیمئپاسخ، هی  ۀارائ ند که درصورت عدم  کفرصت دارد که پاسخ خود را ارسال  

 1. ندکی صادر میأت داوری رئشده توسط هی ارائه براساس شواهد 

معنوی  فرایند مالکیت  جهانی  سازمان  در  که    2داوری  است  گونه  می  فقطبدین  طرفین  توافق  برای حل با  فصل  وتوان 

توانند داور منتخب . طبق قواعد داوری در این سازمان، طرفین میدکراختلافات به مرجع داوری این سازمان مراجعه  

کند و  یک داور را از بین اعضای انجمن داوران خود انتخاب می  خود را داشته باشند و در غیر این صورت سازمان اصولاً

داوری با حضور سه داور تشکیل   ۀجلسو    کنندمیهرکدام یک داور تعیین    ،درصورت وجود دو یا چند خواهان یا خوانده 

و پس از آن، دو داور    زدپردامیها بر تعیین داور، سازمان خود به تعیین دو داور  که درصورت عدم توافق طرفد  شومی

ی براساس تصمیم اکثریت گرفته خواهد شد؛ حداکثر زمان ممکن برای صدور  أو ر  کندمیمنتخب داور سوم را انتخاب  

اول توسط طرفین انتخاب    ۀ وهلو قانون حاکم بر ماهیت اختلاف در  است  وری سه ماه  ت دائی توسط داور واحد یا هیأر

عنوان  به  است،که متناسب با اوضاع و احوال قرارداد و عادات تجاری    ،شود و در غیر این صورت دیوان خود قانونی رامی

ای برای تنظیم  ایدهتوان  می  دارندهایی که بخش داوری الکترونیکی  با بررسی چنین سازمان  3ند. کقانون حاکم انتخاب می

های موردنیاز به حل اختلافات به  تا با ایجاد پلتفرمد  کرسازوکار مشخص برای داوری در قراردادهای هوشمند استفاده  

 ترین شکل ممکن پرداخت.بهترین و سریع

 اختصاصی داوری در قراردادهای هوشمند بسترهای .2.2.2.2.2

که    ، توانند درمورد اختلاف بین دو طرفکند که در آن افراد میچین فناوری لازم برای ایجاد فضایی را ارائه میبلاک

های  نند. در حال حاضر سیستم کقبولی برای بحث خود پیدا کنند، داوری و اقدام به صدور رأی  قابلحل  توانند راهنمی

و به تعداد زیادی از دعاوی مرتبط با این دعاوی در    است  چین تعبیه شده داوری برای قراردادهای هوشمند در بستر بلاک

طور که گفته شد، در بحث شود که مورد استقبال کاربران نیز قرار گرفته است. در این راستا، هماناین فضا رسیدگی می

مورد   5و کلروس 4ت منصفهئاصلی با عنوان هی بسترتاکنون دو روش در دو   ،چینارجاع اختلاف به داوری در بستر بلاک

 توجه و استقبال کاربران قرار گرفته است.

 
1. Mania, supra note, p  80. 
2. WIPO 
3. The World Intellectual Property Organization (WIPO), “WIPO Arbitration Rules”, Effective from July 

1, 2021. 
4. Jur. “Jur’s Debut: The Token of Justice (JUR) Is on Public Sale from 28th August”, 2022 
5. Kleros, Available at https://kleros.io/. 

https://kleros.io/


 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
231 

 

عنوان یک ارزش  بهت منصفه یا همان ژور یک سیستم حل اختلاف در مقیاس جهانی است که با تکیه بر تمرکززدایی،  ئهی

ای است که با هدف ایجاد ابزارهای دیجیتالی جدید  منظور ایجاد شفافیت، کیفیت و فسادناپذیری، اولین پروژهبهاساسی  

های  حل چین در زندگی روزمره با فناوری حقوقی درآمیخته و از راهمنظور استفاده از مزایای قراردادهای هوشمند و بلاکبه

دنبال آن است که از یک طرف بتوان در آن  بهدرحقیقت، ژور    1. کندصورت جهانی استفاده میبهچین  و قانونی  بلاک

بهترین بخش به از  استفاده کراحتی  آنلاین  اختلافات در فضای  از نهای یک سیستم جایگزین حل  از طرف دیگر،  د و 

به عبارت دیگر، یک سیستم حل اختلافات    2راحتی قابل فساد است، اجتناب کند. بهکه    ،یک سیستم متمرکز  ۀمداخل

گونه است که طرفی که دعوا را  بدینصورت آنلاین و همچنین غیرمتمرکز تعبیه کرده است. شروع حل اختلاف در ژور به

د و سپس طرف مدافع بیست و چهار ساعت فرصت دارد تا  نحل خاص پیشنهاد ککند، باید پس از شروع، یک راهآغاز می

ت منصفه برای حل اختلافات کوچک برای طرفین رایگان ئدر این فضا، استفاده از هی  3. حل جایگزین مقابله کندبا یک راه

و در فربارۀ  است  نیز  بزرگ  داوری دیجیتالی،  ااختلافات  فناوری بهو  طور کامل  بهیند  توسط  و  آنلاین مدیریت  صورت 

؛ همچنین  انداجرا و تشخیص قابلکشور    150دهد که در بیش از  شود و تصمیماتی را ارائه میچین پشتیبانی میبلاک

راحتی قراردادهای حقوقی هوشمند را از ابتدا یا با استفاده از  بهدهد  دارای یک ویرایشگر است که به کاربران امکان می

 4نند. کهای آماده توسط وکلای معتبر ایجاد و تنظیم قالب

افراد می  به ژور دسترسی داشته  بنابراین،  از این روش حل اختلافات علاوه و  باشند  توانند در هر جای دنیا  اینکه  بر 

قراردادهای متن باز و استانداردی که به  ازچین برخوردار شوند، آنلاین، غیرمتمرکز، منصفانه و سازگار با ساختار بلاک 

د و به ی تواند از ابزار حقوق نرم به حساب آ نند که این امر خود می ک نیز استفاده د شو می کاربران در این بستر پیشنهاد 

شده چگونگی اجرای آرای صادره در  مطرح  ۀ دغدغند. حال ک المللی کمک شایانی سازی قراردادهای تجاری بین یکسان 

گونه پاسخ داده  ها با دنیای بیرون است. به این دغدغه این آوری آن ت منصفه و درحقیقت چگونگی پیوند الزام ئبستر هی 

های قضایی  ها را در حوزه گیری را ایجاد خواهد کرد که تصمیم   5هایی ت منصفه یا همان ژور سفارتئشده است که هی 

های محلی بتوانند این حلقه را های حقوقی، مجری قانون، و دادگاه کند تا شرکت دیجیتال و مرتبط با مکان ایجاد می 

 6نند. ک تکمیل  

  است چین وجود دارد، کلروس  دیگر داوری در قراردادهای هوشمندی که در بستر بلاک  مرجعطور که گفته شد،  همان

از قبیل شرط داوری و ارجاع اختلاف به داوری توسط کاربران برنامه در حین استفاده از کلروس انجام    ،مراحل  ۀهمکه  

تا با ایجاد    کوشدمیت  لکلروس ادعا دارد که با ایجاد هیئت منصفه در ایجاد یک دادرسی منصفانه به همراه عدا  7شود. می

 صورت آنلاینبهبه حل اختلافات ، دهدهای اختلاف قرار میبلوکی را در مرکز فناوری ۀزنجیریک مدل تجاری جدید که 

از پیش در قرارداد   ،چین استبلاک  ۀپایکه بر  را،  بستر  در این حالت، طرفین شرط ارجاع به داوری به این    8. ندک  اقدام

و  دوشمیل اختصاصی مربوط به فرد به این بستر ارسا 9هش از طریق  ، اختلافدرصورت بروز اختلافد و نگنجانمیخود 

 
1. Jur, “Jur’s Debut: The Token of Justice (JUR) Is on Public Sale from 28th August”, 2022. 
2. Ibid . 
3. Ibid . 
4. Ibid . 
5. Embassy 
6. Ibid. 
7. Lesaege, Ast and George, supra note, P 11. 

 . 3۰1- 3۰3صص   پیشین،پور، نیا و حسن امینی جلیسه،  کاظمی .8
9. Hash 
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ها را دریافت خواهند  ت منصفه متن قرارداد و گزینهئ به این ترتیب و با استفاده از رمزگذاری نامتقارن، فقط اعضای هی

چین های بلاککه در قالب الگوریتم  ،رنتیجه، این بسترد  1.پردازندی با اکثریت آرا میأکرد و با بررسی اختلاف به صدور ر 

و طرفین   است  کنندگان قراردادهای هوشمند قرار گرفتهنیز امروزه مورد استقبال افراد زیادی از استفاده  ،تعریف شده است

و بیشترین منبع مورد استفاده در چنین بستری عرف تجاری   انددر عمل، به طریق بالا به حل اختلافات خود مشغول

 المللی است.بین

   گیرینتیجه 

یم و تعاریف خاص هرکدام آشنایی  هچین و قراردادهای هوشمند، باید با مفافناوری بلاکخصوص  گذاری درپیش از قانون

هرکدام    ۀدن محدودکرپیدا کرد تا بعد از تصویب قانون مذکور نیازی به تفسیرهای گوناگون و مجدد به منظور مشخص  

هر  عبارت است از    ،شودصورت فنی استفاده میبهکه در بسیاری موارد    ،قراردادهای هوشمند به معنای عام کلمه.  دنباش

این صورت،  خورد کهرقم می  چینبلاک  تراکنشی که در بستر پرداخت    در  الکترونیک  یا حتی رأیهرگونه  هم  گیری 

  اند منعقد کرده  حتی در مواردی که طرفین قرارداد خود را قبلاً  ،علاوهبه  .مشمول عنوان قراردادهای هوشمند خواهد شد

راده  ا یانشاها عمل آن  کنند و به عبارت دیگر،در آن وارد می چین آن را بعدً برای استفاده از مزایای فضای بلاک و صرفاً 

. اما اگر معنای خاص حقوقی از یدآنیز در این تعریف قرارداد هوشمند به حساب می  ،و بلکه حالت اخباری دارد  یستن

راده به منظور ایجاد اثر  ایعنی توافق دو یا چند    ،قرارداد به معنای خاص آن  باید قراردادهای هوشمند مورد نظر باشد،  

  ،باشند که دارای شرایط مذکور میرا،  ها  آن دسته از تراکنش  فقطرا در نظر گرفت و    حقوقی )و نه اخبار به وجود آن(

 .قرارداد هوشمند در معنای حقوقی قرارداد به حساب آورد

شود و بسیاری از قراردادهایی  ی خاص برای این نوع از قراردادها محسوب میاخصیصهوجود ویژگی خوداجرایی  همچنین،  

یک کالای الکترونیکی در    قرارداد خرید و فروش  برای مثال،.  شوند، از این ویژگی برخوردارندکه در این قالب منعقد می

بدون نیاز به   یخوداجرا و بدون دخالت اشخاص ثالث و حت  جایی و انتقال عوضین به طرفین کاملاًهکه جاب  مقابل رمزارز

امکان خوداجرایی کامل    های دیگر که لزوماً، استفاده از آن در زمینه افتد. اما با گسترش این فناوریطرفین اتفاق می  ۀاراد

 مطرح است نیزها تعهد به فعل یکی از طرفین قراردادهایی که در آننیز راه یافته است و درنتیجه  ، ها وجود ندارددر آن

ن از  آ  دادن  انجام   ۀنحوبحث رسیدگی به اختلافات ناشی از قراردادهای هوشمند و    بنابراین،  . دشومیدر این بستر واقع  

 اهمیت زیادی پیدا کرده است. مواردی است که 

تکنولوژی، افزایش دقت، سرعت و کاهش  هدف از ایجاد این    ،حل اختلاف این قراردادها باید در نظر گرفت  ۀنحودر تحلیل  

دو حالت کلی مراجعه به   مانند دیگر قراردادها،   اشخاص ثالث( و فسادناپذیری است.  ۀدن ارادکربا حذف    هزینه )مخصوصاً

حل چنین اختلافاتی به ذهن متبادر    منظوربههای جایگزین دادگاه در بدو امر  مراجع قضایی و حل اختلاف از طریق شیوه

های این نوع از قراردادها مانند غیرمتمرکز بودن و صعوبت  ویژگیاز یک سو  مراجعه به مراجع قضایی،    خصوصشود. درمی

کند.  رو میهها، تعیین قانون حاکم بر قرارداد و در نتیجه دادگاه صالح را با دشواری روبتشخیص مکان انعقاد قرارداد در آن

الملل نسبت بین  ۀعرصهای قرارداد در  ها موجب کاهش چشمگیر استقبال طرفارجاع این دعاوی به دادگاهاز سوی دیگر،  

ال ؤسزیر    ،است  تسریعتسهیل و    کهرا،  وجودی چنین قراردادهایی    ۀفلسفچراکه    ؛شودبه انعقاد این نوع از قراردادها می

اولویت  ،  همخوانی ندارد  فناوریبه این  راجعمراجعه به مراجع قضایی با اهداف ذکرشده  از آنجایی که  خواهد برد. بنابراین،  

 
1. Lesaege, Ast and George, supra note, P 11. 
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گری  ها پس از بررسی میانجیت که در میان آنهای جایگزین دادگاه اسحل اختلاف در این نوع از قراردادها از طریق شیوه 

الزام کافی    چراکه  ؛ عنوان گام نهایی در حل اختلافات مطرح شودبهتواند  مفید بودن این روش، نمی  اوجوددریافتیم که ب

 ندارد.   برای اجرایی شدنرا 

توان متناسب با ساختار این فناوری پیشنهاد  می که    بهترین روش حل اختلافی است   شده، داوری مطرح های  در شیوه 

از شیوه تجاری بین   ۀ جنب از آنجایی که داوری در تمامی قراردادهایی که    ، حال این با داد.   های حل المللی دارند یکی 

بیان   باید  است،  ممتاز  در د  کر اختلاف  داوری  باید  خصوص  که  که  است  شرایط خاصی  دارای  هوشمند  قراردادهای 

تواند بدون حضور اشخاص فناوری مورد بحث نمی  براساس نیازهای طرفین این قراردادها تنظیم شود. درست است که 

ها تعبیه شود که کار ارجاع تواند برای آن های خاصی می حال شیوه ، بااین ثالث به حل اختلافات ناشی از خود بپردازد 

با درج شرط ارجاع به یک نهاد داوری خاص در قرارداد   ، به داوری و انتخاب داور تا حدی تسریع داده شود. برای مثال 

اختلاف خود را به   ارجاع دعوا به داوری،  ۀ ن گزین د کر هوشمند، درصورت بروز اختلاف، هریک از طرفین بتواند با فعال 

 داوری ارجاع دهد. 

ها و وجود سازوکارهایی  و کلروس وجود دارند که با ارجاع پرونده به آن)ژور(  ه  فت منصئهایی به نام هیدر حال حاضر، برنامه

ای که از افراد حاضر در  منصفهت  ئچین با کمک داوران و هیو در بستر بلاک  مخصوص به خود تحت داوری الکترونیکی

  هابه آن  المللیدر سطح بینتوانند  ، افراد میبه عبارت دیگر  نند.کشده را حل  مطرحتوانند اختلاف  می  سراسر دنیا هستند،

چین برخوردار بلاک  از این روش حل اختلافات آنلاین، غیرمتمرکز، منصفانه و سازگار با ساختار  و باشند  دسترسی داشته  

تواند  که این امر خود می  پیشنهاد به افراد هستند برای  قراردادهای متن باز و استانداردی  دارای    علاوه این بسترها به.  شوند

حال گام بعدی  اینبا ند.  کالمللی کمک شایانی  سازی قراردادهای تجاری بیند و به یکسانیاز ابزار حقوق نرم به حساب آ

ها در بستر فیزیکی و خارج از حالت  آرا در مواردی است که نیاز به اجرای آن به رسمیت شناختن قدرت اجرایی این  

با  حال  اینبا  .اندشتهصادره را در حد پیشنهاد باقی گذا  یآرادن  کرآور  حل الزام های مذکور راهبرنامه  الکترونیکی باشد.

ای نه چندان دور رویکرد مثبتی  رسد قوانین کشورهای مختلف نیز در آیندهها به نظر میاین بستراستفاده از  گسترش  

 .ها خواهند داشتصادره از آنآرای اجرای  دربارۀ

           منابع 

 کتاب

 .14۰1تهران: دادگستر، چاپ دوم،   ،هایی نو در حقوق قراردادهااندیشه کریمی، عباس و سحر کریمی،  .1

 مقاله 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  یفکر تی و دستورپخت غذا در حقوق مالک  یمناسب از آشپز  یتیبر نظام حما  یجستار

 1محمدی عمید

 

 ده ی چک 
  یاز هنر آشپز   ی ا زه ی آم   اق ی و اشت  حهی . همواره ذوق و قر شود ی م   ی تلق  یاز هنر اشتقاق   ی ا و جلوه   ی فکر   ۀ نی آفر   کی عنوان  به   ی امروزه آشپز 

است که    ی ه ی آنها دارند. بد   یی ها و درآمدزا رستوران   ش ی دا ی بسزا در پ   ی سهم   ت ی ابتکار و خلاق   ی توأم با چاشن   اد ی نوبن   ی بوده است و غذاها 

  رو ش ی است. پژوهش پ   ی معنو   ییمثابه دارا پخت به   ی و دستورها   ی آشپز   ی ها مستلزم توجه به روش   ی کسب و کار   ن ی چن   استمرار رونق و  

  ی حقوق   می کند و رژ  ی سنج پخت غذا امکان   ی و دستورها   ی از آشپز   تی را جهت حما   ی فکر   ت ی مختلف حقوق مالک   ق ی تا مصاد  کوشد ی م 

همچون   ی حقوق   سات یدر بستر تأس  ت ی رهگذر نحوه حما   ن یکند. در ا   یبه عمل آورد معرف   ستهی و شا  ستهی با   ت ی که بتواند حما   ی مناسب 

حقوق    ی نوشتار، کارآمد   نی شده در ا . دستاورد ارائه شود ی م   یبررس   ی و اسرار تجار   ی لباس تجار   ، ی حق اختراع، علامت تجار   ت،ی را ی کپ 

  ی ت ی حما   ی ها نظام   ی که تسر    رد ی گی م   جهی مقاله نت   ن ی . ا دهد ی م   ی اه گو   ی آشپز   ۀ را در حوز   ی محرمانگ   ی و توجه به قراردادها   ی اسرار تجار 

  ی متفاوت و بعضاً فاقد کارآمد   ار ی بس   ت ی بسته به شکل حما   ی حفاظت   ن ی الزامات چن   ز ی آن و ن   ی و دستورها   ی بر آشپز   ی فکر   ت ی حقوق مالک 

 لازم است. 

 . ی سر  تجار   ، ی حق اختراع، علامت و لباس تجار   ت، ی را ی دستورالعمل، کپ   ، ی آشپز   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

ا    «، ی فکر   ت ی و دستورپخت غذا در حقوق مالک   ی مناسب از آشپز   ی ت ی بر نظام حما   ی د،»جستار ی عم   ، ی محمد   مقاله:   ن ی استناد به 
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 مقدمه 

برآوردن   در  تواندمیشود    ینعج  یبادوستیو اگر با طبع ز  یافریندب  زیبا  ایپدیده  تواند در هر زمینهذهن خلا ق انسان می

 جز به  که رودمی  یشذوق تا آنجا پ   ینگذارد. ا  یبرجا  یممتاز  یتقابل  یدن،خوردن و آشام  یعنی  روزمره،  نیاز  ترینمعمولی

 1. گیردمیشکل    یآشپز  صنعتو    هنررهگذر    ینباشد و از ا یشخو  غذایکردن   مزی نو    یبه فکر آراستگ  خوراک  در  تنوع

 البته فناوری  همراه با مهارت، دانش و دنیای غذا شاهد ظهور سبک جدیدی از آشپزی،  های اخیر  بدین ترتیب، در سال

احساسات و  تا  دهد  اجازه می  شپزبه آشود، زیرا  می  توصیف  2ی هنر بیان  ای ازاست. به باور بسیاری نیز آشپزی جلوه   بوده

در این میان هستند اشخاصی که آشپزی را مانند کیمیاگری و بازتابی از توجه  3د.نابرانگیز سالن غذا ارتباطات را در یک 

رغم اینکه منبعث از قوۀ تخی ل است، آشپز آن را با  شناسند، زیرا علیکنند و مجری آن را هنرمند میو تحقیق تلقی می

  4. افزایدمی هاآمیزد و بر مزههنر درمی

دلیل  ند.  امواجه  مالکیت فکری در حیطه  امنیت  فقدانکه با  هستند  سرآشپزهایی    شاهکار  غذاییهای  شگفتیهرروی،  به

ها  به اشتراک گذاشتن دستورالعمل   ت. میراث از این نظر کهترکیبی از میراث و نوآوری اس  یصنعت  چنیناین است که    عمده 

دست  ستاره و چیره. حتی آشپزهای فوق کندعمل می  5مدل منبع باز  یک  مبنای است و اصولاً بر    یجرا  امری  یآشپز  حوزۀدر  

شمارند؛ تنها کاری که صورت پخت سایرین میدار هنر دستنیز مبدع اولیه یا نهایی هیچ غذایی نیستند و خود را وام 

 مشهور یسرآشپزها  یگر، . از طرف ددارندمیمتفاوت عرضه  یظاهر یا خود را با طعم و عطر  یاست که غذا این  گیردمی

 یتشان با شخص  فقطنهاند که  کرده  خلق   خاصی  غذایی  سبک   منوها  در  نوآوری  و   فرد  به  منحصر  های تکنیکاز    یبیترک  با

انتخاب مواد    هنگفتی   و هزینۀ  زمان،  فکراند.  خود آن را شناسانده  6کار  امضای  عنوانبهبلکه    ، آغشته شده است صرف 

سزاوار   کهشود  یم   یی غذا  وعدۀ   یک   یبرا  یتحس جذاب  یختنو برانگ  ، چیدمانغذا  ۀ تهییند  افر  ۀدهنده، توسعتشکیل 

 پرتو   در  را  غذا  پخت  یدستورها  و  یآشپز  توانیم   ا ی است که آ  نیا  ی مجال سئوال اساس  ن یا  در  ین، است. بنابرا  یتحما

تواند حمایت  یم  یحقوق   کدام قالب  در صورت پاسخ مثبتقرار داد؟    تیمورد حما  یفکر  تیحقوق مالک  متعدد  قیمصاد

دهد؟مناسب ارائه  را  ا  برای  تری  به  رو  یلیتحل-توصیفی  روش  با  دارد  سعی  حاضر  تحقیق  هاپرسش  ینپاسخ    یکردو 

 اخیر  هایسالاست در    گفتنی.  بپردازدو لوازم آن    یآشپز   چارچوبدر    یفکر یتابعاد مختلف مالک  یبه بررس  اینهکتابخا

نو  یبرخ ابتکارات آشپز  حمایت  سنجیامکانبه    یسندگاناز  اهتمام    یاز  پرتو حق مؤلف  نگاه    همچنین  7اند. ورزیدهدر 

  مطالعه   فرصت  لیکن  8است؛  یافته  گسترش  تجاری  علائم   و  رایتکپیدر قالب    یایی از آثار بو  یتحما  سمتبه  یسندگاننو

 تاکنونقالب مقاله مستقل    در  و  یدر قلمرو آشپز  یفکر  یتمالک  مختلف  موضوعات  یتیچتر حما   گسترانیدن  نحوۀامکان و  

 
 . 8، ص 1389، تهران: نشر جاجرمی، آشپزی هنر. فرمند، رضوان، 1

2. Expressive Art 
3. Buccafusco, Ch. J. “On the Legal Consequences of Sauces: Should Thomas Keller’s Recipes Be Perse 

Copyrightable?”, CARDOZO ARTS & ENT. L. J., Volume 24, 2007, P 1139. 
 .13، ص 1388الغطا، ، تهران: نشر کشفدلارآم پزیشیرینی  و آشپزی. جعفرپور، فاطمه، 4

5. Open source  
6. Signature dish 

در   یقی)مطالعه تطب یاز ابتکارات آشپز یو هنر یادب تیحقوق مالک سنجی »غذا با طعم حق مؤلف: امکان ، یمحمد هاد دیدرفشان، س ی. قبول7
 .1400، 2، شماره 18دوره  ،یفصلنامه حقوق خصوص(«، رانیو ا کایحقوق امر

:  یژرمن رومی و  لادر نظام کامن  ییایاز آثار بو تراییکپ تیحما   سنجیمقدم، »امکان ینوران ونسی دیو س انیمحمود حکمت ن،یحس ،ی. روحان8
:  ییایبو ی»علائم تجار ،یتذرج یجواد و احسان مؤمن  ،یصالح؛  1399، 67، شماره 17دوره   ،یفصلنامه حقوق اسلام ران«،یبه حقوق ا یبا نگاه

 . 1394، 2، شماره  12دوره  ،یفصلنامه حقوق خصوص «،یاز علائم تجار یحقوق تیدر حما  نینو ایجلوه
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 . کند کشورمان را برطرف  یحقوق یاتموجود در ادب خلأ تا  داشت آن بر را نویسنده  امر این و است نشده فراهم

است و فراوردۀ آن در مدت  ذاتاً زودگذر    آشپزی هنریاز یک طرف،  چالش اصلی عمدتاً بر بنیان دو انگاره استوار است.  

گذاری و  اشتراک   ۀ اید کنندگان!، و از طرف دیگر  ماند، جز تشکر مصرفشود و اثری از آن باقی نمیساعتی مصرف می

بنا به مراتب معنونه، نوشتار    1. ها و غذاها در تضاد استدستورالعمل   برای  مالکیت انحصاری  جادبا ای  همراهنوازی  میهمان

 فکری   یتمالک  حقوق   مختلف  اَشکالعمال  چگونگی اِکند تا ضمن ارتباط میان آشپزی و مالکیت فکری، حاضر تلاش می

مورد واکاوی قرار دهد و قالب حمایتی را، که  را  رایت، حق اختراع، علامت و لباس تجاری و نهایتاً اسرار تجاری  کپی مانند

 بیشترین قابلیت تطبیق و هماهنگی با آشپزی و دستورهای غذایی دارد، معرفی کند.  

   . پیوند آشپزی با مالکیت فکری1

های آشپزی . این موضوع محل تلاقی حقوق مالکیت فکری و شیوه نوآورانه است  بعضاًخلاقانه و    یغذا تلاش   ۀوپز و تهیپخت

  روش )  سازیآماده  ،(غذایی  روشمند دستور پخت )فهرست اقلام  ۀمرحلسه  خلاقیت آشپزی شامل    بر این اساس،  است.

 2( است. شناختیزیبایی جنبۀغذا )  چیدمان انجام پخت( و

 3نظر جدی وجود دارد. اختلافی بر صنایع غذایی  فکرحمایت از مالکیت    درخصوص تأثیر مثبت یا منفیدر دنیای آشپزی  

 5کند. مالکیت فکری واقع است؛ فضایی که هنر خلاقانه بدون محافظت رشد می  4آشپزی در فضای منفیبه زعم برخی،  

که    ،6رها معیابر سیستم مبتنی بر  ناگزیر باید  داشته باشند،    سرآشپزها جایگاهی در این وادی برای اینکه  بدین ترتیب،  

کنند. در مقابل، گروهی نگاه    کند، بسندهبرداری را محدود میبرداری را مجاز و اَشکال فاحش کپیخصوصی از کپی نوع به

توان فرایند آشپزی، اند که از طریق سازوکار و مصادیق متفاوت حقوق مالکیت فکری میمثبت داشته و بر این عقیده

 7در مقابل سودجویی رقبا محافظت کرد. را شده های خرج خلاقیتها و سایر دستورالعمل 

دستور پخت غذا،    ای از عناصر نظیرآشپزی در حقوق مالکیت فکری باید آمیزهبدین ترتیب، برای یافتن جایگاه حمایت از  

گانگی  آرایی را مدنظر قرار داد. هرچند میان اجزای این فرایند ناهمگونی و چندسفره  و  غذا، خود غذا  روش انجام پخت

دارد، عام    اما   وجود  نگاه  در  است.  مقتضای دیگری  و  و    8ها، دستورالعمل هر کدام شرط  غذایی  مواد  اقلام  از  فهرستی 

سازی، تجهیزات لازم مواد اولیه برای آمادهها برای تهیه و آماده کردن غذا هستند که خود مشتمل بر نام غذا،  رهنمون 

  آفرینیبدون آنها، بازکه  ؛ به طوری دنشومهم می  هایوفنفوتتهیه و درنهایت نکات یا    مراحل مختلف)در صورت نیاز(،  
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سنخیت و رابطۀ عل ی و معلولی    داد آن در قالب ظرف غذابروندستور غذا و   بنابراین، میان  1ود.دشوار خواهد بغذا  ظرف  

ها نیز کنند و دادگاهیاد نمی  موضوع قابل حمایتعنوان  ها بهصراحت از دستورالعمل بهنیز  قوانین  وجود دارد. باوجوداین،  

آنها نداشته و درصورت لزوم و برای احراز حقانیت صرفاً خود دستور غذا را  جز موارد خاص تمایل چندانی به حمایت از  به

  اند.مورد کنکاش قرار داده

،  آشپزی  متضاد کنند بین دو دیدگاهاز یک سو، آشپزها سعی میمتعارض واقع است.    وقعیتیبنابراین، دنیای آشپزی در م

ها  دستورالعمل اولاً    ؛ زیرابرقرار کنند  آشتی  4یا محرمانگی مقابل افشا   3، خلاقیت در قبال آموزش2یعنی هنر در برابر مهارت

 تمهید استفاده از آنها    اییا کنترلی بر  منتسب شوندسرآشپزند و بنابراین باید به سرآشپز    و متعلق به  اختصاصیعبارات  

ثانیاً،   توسعشود.  برای  بهمهارت  ۀآشپزها  خود  متکیهای  یکدیگر  دستورهای  به  میکه    اندشدت  امر  راه  همین  تواند 

لذا اعتقادی به حمایت    داند ومیعملی    یضرورترا  وپز  دیدگاه سنتی پخت  از سوی دیگر،را مسدود کند.  های آینده  نوآوری 

تواند این تعارض را سامان بخشد، نگاه به آشپزی از دریچۀ انواع متفاوت حقوق مالکیت  مکانیزمی که می  5.از آن ندارد

 توانند جنبه و بُعدی از آشپزی را مشمول شوند.فکری است که هریک به فراخور طبع حمایتی می

 . نحوۀ حمایت از آشپزی و دستور پخت غذا در قالب حقوق مالکیت فکری 2

ند از اطور کلی، مصادیق قابل تطبیق و حمایت احتمالی حقوق مالکیت فکری از آشپزی و دستورهای پخت غذا عبارتبه

 پردازیم. اختراع، علامت و لباس تجاری و نیز اسرار تجاری که در ادامه به بررسی آنها میرایت، حق کپی

 رایت . کپی2.1

عمدتاً به    و شود میاعطا  یو هنر ی ادب یلاثر اص یدآورندهکه به پد  یاز مجموع حقوق عبارت است  رایتکپی ی حقوق نظام

توان در حیطۀ شود این است که آیا میسئوالی که در بدایت امر طرح می.  است  معطوف  آن  تکو ن  نحوۀو    ینشساختار، چ

رایت )و از جمله نظام حق مؤلف( برای آشپزی و دستورهای پخت غذا محملی متصو ر شد؟ به عبارت دیگر،  حمایتی کپی

ابزاری برای بیان و آفرینش هنری به کار روند؟ توانند بهآیا آشپزی و دستورهای پخت می در پاسخ به پرسش    عنوان 

عنوان یک بهای است که همواره بر یک یا چند دستورالعمل قبلی مبتنی است و  مذکور باید یادآوری کنیم آشپزی حرفه 

  رایتکپی  یاًکرده است. ثان  دوچندان  رایتکپی  پهنۀاصالت را در    یصتشخ   یامر اولاً دشوار  همین.  مدنظر است  6اثر اقتباسی

غذا    یک   مزۀ عطر و    ، طعم  شناسایی  در   یفن   یها فاقد پارامترهادادگاه  ینبنابرا و  کند نمی  یتحما  عملکردی   هایویژگی  از

عوامل    این.  اندنکردهکسب    یچندان  موفقیت  رایتکپیاستناد به نهاد    در  یبه آشپز  مربوط  دعاوی  دلیل  بدین.  هستند

رایت و حق غذا کپی هایحال، در بخش دستورینحوزه شده است. باا ینبه ا رایتکپی دامنۀ توسعۀ در نظراختلافمنشأ 

لف ؤشود حقوق مجاور میم  یهغذا ته  یۀطرز ته  یلمصورت ف که به  یی هابرنامه  یثر باشد و براؤم  ینحو  بهتواند  یلف مؤم

 قابل طرح است.
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6. Derivative work  
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)طراحی و چیدمان( آن  رسد باید میان مرحلۀ قبل از پختن غذا )یعنی فرایند تهیۀ آن( و مرحلۀ بعد از پخت  به نظر می

شرط وجود اصالت با اندک اغماض پذیرفته است؛ زیرا سبک چیدمان به روش    1آرایی تمایز قائل شد. درخصوص هنر سفره

ابتکاری مانند بازگذاشتن فضای بشقاب و استفاده از فرمول هندسه برای تقسیم ظرف غذا به روشی جذاب از حداقل  

د  نکناز یک ظرف توصیف می  شخصعنوان بیانی از تصور  را به   آراییسفرههنر  بعضی از پژوهشگران    2اصالت برخوردار است.

الوصف، اکثر محققان درخصوص حمایت از نفس دستورهای  مع  3داشته باشد. اهمیت  غذا    ۀطعم و مز  ۀبه انداز  تواندمیکه  

اساس استدلال این دسته این است که امکان حمایت از    4دانند. رایت چنین امکانی را روا نمیپخت غذا در پهنۀ کپی

ها و منع دیگران از تهیۀ غذای دستورپخت ناپذیری ایدهدلیل حمایتابتکارات آشپزی در حقوق مالکیت ادبی و هنری به

برخی نیز بر همین بیان    5به آسانی میسر نیست، هرچند که شرط تثبیت در حامل فیزیکی و تجسم خارجی مهیا باشد. 

رایت را قالب مناسبی برای حمایت از اند و بر فاسد شدن غذا و عدم پایداری و ثبوت آن اشاره دارند و کپیخرده گرفته

 6دانند. آشپزی نمی 

  نشان های آشپزی و  علاوه بر مستند کردن تکنیک ها  العمل ردستو  گروه دیگری نیز هستند که معتقدند کارکرد اصلی

بر این واقعیت پافشاری  ک  بازآفرینیرا  معینی  غذا    بتوانتکرارپذیری است تا  آشپز،  های یک  دادن مهارت رد. بنابراین، 

 رایتمطابق این رویکرد، توسعۀ دامنۀ کپی  7ناپذیرند. بوده و حمایت  محض  ها صرفاً اظهارات واقعیدستورالعمل کنند که  می

این مهم در اظهارات دادگاه    8دلیل عدم تثبیت در حامل فیزیکی منطقی نیست.به  و فرایند پخت غذا  هادستورالعمل به  

  یانگر ب  ، زیرا صرفاً رایت نیستقابل حمایت از سوی کپیدستور تهیه ترافل شکلاتی  با این عبارت »  9در یک دعوای معروف 

  10. است شده منعکس  «است عینی و ملموس یاست و فاقد هرگونه محتو قیقتح

نیمراملو مالکیت  یل  حقوق  بنام  اندیشمندان  از  استثنای،  نیز  دستورالعمل   فرمول  فکری،    از حمایت   هاعطر  ساخت  و 

داند. به عقیدۀ وی:  ساخت را نیز غیرممکن نمیهای  دستورالعمل حمایت از  اگرچه او امکان    . کندمی  أیید ت  رایت راکپی

مواد  » فرمولدستورالعمل   درفهرست  ترکها،  بااگیرندنمی  قرار  رایتکپی  یتحما  موضوعها  نسخه  یا  یباتها،  حال،  ین. 

ب  فرمول  یا  دستورالعملکه    یهنگام  توض  یتوجهقابل  ی ادب  یانبا  قالب  است،    راهنمایی  یا  یحدر  که    زمانی  یاهمراه 

نظر    در  رایتکپیاز    یتحما  یبرا  ییمبنا  توانمیموجود باشد،    یکتاب آشپز  یک  مانندها  از دستورالعمل   ایمجموعه 

  یا   توضیحات  توصیفات،  به  تواند می  رایتکپی  یتشده باشد، حما  ینتأم  رایتکپیفرض که شروط قانون    ینگرفت . . . با ا

 
1. Art of Plating 
2. Dolen, op.cit., P 408. 
3. Monica, R. G and Merlin L. J. “A Young and Bright London Chef”, THE ART OF PLATING, 2017: 

http://theartofplating.com/editorial/merlin-labron-johnson-a-young-and-bright-london-chef 

[https://perma.cc/Q4CU-749E] [herein-after Goya, Merlin Labron-Johnson]   
4. Saunders, K. M. and Flugge, V. “Food for Thought: Intellectual Property Protection for Recipes and 

Food Designs”, DUKE LAW & TECHNOLOGY REVIEW, NO 1, 2021, P 165. 
 .467-485صص  پیشین،قبولی درفشان، . 5

6. Brown, H. “Having Your Cake and Eating it Too: Intellectual Property Protection for Cake Design”, The 

Journal of the Franklin Pierce Center for Intellectual Property, IDEA, Volume 56, Issue 1, 2016, P 33. 
7. Helen, Z. V., “The Making of the Modern American Recipe”, Smithonian.com, 2017: available at: 

https://www.smithsonianmag.com/history/making-modern-american-recipe-180964940. 
8. Nimmer, M. B. and David Nimmer, NIMMER ON COPYRIGHT § 8.02[B][2], 2010, P 21. 
9. Lambing v. Godiva Chocolatier, 142 F.3d 434 (6th Cir. 1998).   

کرد.  مرتفع و بیان ادغام ایدهتوان همراه با تئوری را می  ستورالعمل پخت غذااصالت در د . در پاسخ به اشکال فوق گفته شده است که عدم10
عنوان یک اثر  تواند به ای یا فیلم ضبط شده آشپزی می بدیهی است کتاب آشپزی اصیل که متضمن دستورهای مکتوب است یا اجرای صحنه

 فیه است. ادبی و هنری از حق تألیف برخوردار باشد که البته موضوعی مجزا از مانحن 
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  1. «یابد تعمیم تصاویر

گیرد.  نمیگیرد، به خود دستورالعمل تعلق  به باور نیمر، حمایت اعطایی به آن اندازه که به بیان لفظی دستورالعمل تعلق می

به سرآشپز  یک  که  حمایتی  خود باوجوداین،  از  حمایت  بلکه  نیست،  دستورالعمل  بیان  روش  است،  آن  کسب  دنبال 

اظهار می بروسارد  دلیل جی.آستین  بدین  است.  استوارند که دستورالعمل  نادرست  این »فرض  بر  این دعاوی  که  کند 

شود«. ایشان دشواری اصلی در رایت محسوب میدستورالعمل تهیه یک اثر به جای خود اثر، موضوع مناسب حمایت کپی

داند )مثلاً غذا موضوعی فاسد شدنی و بنابراین زودگذر است(، وی  های تهیۀ اثر را تثبیت آن میحمایت از دستورالعمل 

 2یت کند. کند که دلیل وجود دستورالعمل این است که اثر را به شکلی مناسب و پایدار از بیان تثبهمچنین اظهار می

در نظر    3اثر فکری و نه دانش چگونگی یک  به منزلۀ    را  دستور غذااند، اما معتقدند که باید  داستانبرخی با این دیدگاه هم

شاهد این مدعاست. در این   5دباربور علیه هِدر رویۀ قضای امریکا دعوای    4پذیری آن تأکید داشت.بر حمایتو    گرفت

یی که حاوی بیان اصیل به شکل تفسیر یا عناصر هنری  هاو دستور  کار رفتهترکیبات به  فهرست محضدادگاه بین    پرونده 

 د. تمایز قائل ش  بود

از معدود دعاوی است که به قابلیت تعمیم    6المللی علیه شرکت مردیث«پروندۀ »شرکت با مسئولیت محدود انتشارات بین

 خواهانبر این باور بود که اگرچه    دادگاه ایالتی امریکا   هفتم   ها پرداخته است. در این قضیه شعبۀرایت به عطر و طعمکپی

رایت »حمایت کپیهای مربوط به ماست دانون برخوردار شده بود، اما  بر روی گردآوری دستورالعمل  رایتکپیاز حمایت 

گیرد، بلکه شامل روش و ترتیبی است که ارائه های آشپزی تعلق نمیاز تألیف یک نویسنده کتاب آشپزی به دستورالعمل 

شوند،  های آشپزی بیان اصیل قابل حمایت محسوب میدهد هنگامی که دستورالعمل قضیۀ مردیث نشان می  7شوند«. می

آید. این مطلب توسط نیمر چنین بیان شده است  حمایت کمتری از بیان هنری سرآشپز یعنی خود اثر )غذا( به عمل می

کند،  رایت برای دستورالعمل آشپزی، دیگران را از درست کردن غذا بر اساس چنین دستورالعملی منع نمیکه »مسلماً کپی

شود تا خود حمایت، بیشتر بیان ادبی را شامل می  8اللفظی دستورالعمل را منع نماید«. برداری تحتاگرچه بتواند کپی

حال، با  باایندستورالعمل آشپزی. این موضوع در رابطه با عطر و رایحه نیز با لحاظ قرابت ذاتی این دو مقوله صادق است.  

توجه به پیشرفت در درک مدرن از حس چشایی و بویایی و همچنین محبوبیت زیاد سرآشپزهای مشهور، برخی استدلال  

گسترش ها  ها و طعمرایحه   تا سر حدباید    رایتنظام کپیکننده نیستند و در عوض، حفاظت  اند که دلایل فوق قانعکرده

رایت نبوده و به  مانع از به رسمیت شناختن آنها در بستر کپیها  ها و مزهطعمبودن  ن فیزیکی    یابد. به اعتقاد این افراد،

  عینی نمود    به همین دلیل،  هستند.  صیلا  و  واقعی،  اجراهای زنده موسیقی یا کلماتی که روی شن نوشته شده  اندازۀ

  9کم نخواهند داشت. دستهنرمندان تجسمی، نویسندگان یا آهنگسازان  آثار  از    طبخ غذاجهان در  ی  بهترین سرآشپزها

 شود نمیآن    از  برداریکپیمانع    و  کندنمی  یتحما  یاز محتو   رایتکپیاصولاً    ینکها  بهاذعان    با   ی بعض  یزن  یانم  ینا  در

 
1. Nimmer and Nimmer, op.cit. 
2. Broussard, J. A. “An Intellectual Property Food Fight Why Copyright Law Should Embrace Culinary 

Innovation”, VAND.J. ENT. and TECH. L, Volume 10, 2008, P 715 . 
3. Know-How 
4. Germain, op.cit., PP 13-14. 
5. Barbour v. Head, 178 F. Supp. 2d 758 (S.D. Tex. 2001).   
6. Publications International, Ltd. v. Meredith Corp. 88 F.3d 473 (7th Cir. 1996).   
7. 88 F. 3d 473, 482 (7th Cir. 1996). 
8. Nimmer and Nimmer, op.cit, PP 208-209. 
9. Calleja, L. “Why Copyright Law Lacks Taste and Scents”, J. INTELL. PROP. L., Volume 21, Issue 1, 

2013, P 13. 
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اند »حمایت از دستورالعمل ساخت روایح آنچه را که هدف آفریننده اثر است، یعنی جلب حمایت قانونی از  داشته   مقرر

  1کند«. خود اثر، تأمین نمی

 . حق اختراع  2.2

باید    شدنحایز وصف اختراع    منظورهر ابداعی بهشود.  اعم از فرایند یا فراورده است که برای اولین بار ارائه میاختراع  

ابتکار  اشتن)د  غیربدیهی(،  ی)تازگ  بودن  یدجد  ماهویِ  صفسه و  زمان واجدهم  2باشد.   یکاربرد صنعت  دارای( و  یگام 

کند. در زمینۀ آشپزی و دستورهای پخت، برخی از محققان بر فقدان ابتکار    افشاآن را  از نظر شکلی متقاضی باید  علاوه،  به

دلیل دشواری احراز استانداردهای فوق، اختراعات کاربردی  در مقابل، بعضی دیگر معتقدند به  3اند، در طرز تهیۀ غذا قائل

که    6امروزه علم آشپزی خلاق موسوم به آشپزی مولکولیحال،  بااین  5بیشترین قابلیت تطبیق با آنها را دارند.   4)کوچک(

با   هد، موفق شدهد وپز را مورد مطالعه قرار مییندهای فیزیکی و شیمیایی هنگام پختافر پیماید و  مسیر تکامل خود را می

سایر مواد عجیب و غریب، ظاهر، عطر و طعم  ، انجماد و  هااکسیدکربن، نیتروژن مایع، هیدروکلوئیدها، آنزیماستفاده از دی

از طریق   با توجه به دانش فنی   یندها و نتایجیاچنین فردهد و روند نوینی را ایجاد کند. بدیهی است که  غذا را تغییر  

بستنی خرچنگ، ماهی  ژلاتین داغ،    چون  توان از غذاهایی در این میان می  7خود حق اختراع قابل محافظت خواهند بود.

 نام برد.   خاویار مصنوعیشکلاتی، گوشت و حتی 

ها مشتمل بر اسراری است که سرمایۀ معنوی  وپز و فرایند طبخ غذا براساس دستورالعملچگونگی پختبر این بنیان،  

رستوران  و  میسرآشپزها  تشکیل  را  شاخص  بههای  و  میدهد  محافظت  اصلی  شدت  عنصر  همیشه  اسرار  این  شوند. 

رایت واقع نیست و قابلیت حمایت از آن طریق را اند. روشن است که این رمز و راز در زمرۀ آثار قابل حمایت کپیآشپزی 

 ندارند. لذا فقط حق اختراع و اسرار تجاری ممکن است دستورهای غذا را حمایت کند.  

ترکیبی از مواد   ۀ دهند به این معنا که نشان   ؛ باید جدید باشد برای حمایت در بستر حق اختراع  دستور غذا    هرحال، به 

حق اختراع را که خواهان    9رو در یک دعوااز این   8.باشد شده  ناشناخته یا تغییرات در یک دستورپخت شناخته   ۀ اولی

کرده بود، دادگاه    ثبت ( ی دن ی جو  مغز  با رد بیرونی تُ لایه )حاوی بافت دو با خمیر کوکی  ۀ یند تهی ا برای دستورالعمل و فر 

 ۀنشریبوده و در    های قبلی دستور   طبق یند  ا که دستورالعمل و فر   کرد   اعلام صر اختراع مورد ادعا  ا عن   ی پس از بررس 

که در   شخصی برای  نباید  دستور غذا  همچنین،  شده را نامعتبر شناخت.  ، لذا اختراع ثبت بینی شده است پیش   چاپی 

باشد؛ هنر آشپزی ماهر است   بود. باشد، قابل   و مبرهن   اگر دستور غذا واضح  بدیهی  اختراع   ثبت نخواهد   غذایی  یک 

 
 . 163- 164صص  پیشین،،  نیا و نورانی مقدمحکت، روحانی. 1
های صنعتی و علائم تجاری  قانون ثبت اختراعات، طرح 2اختراع امریکا و نیز ماده  قانون حق   101از بخش  103و  102. مستند به مواد 2

 ایران.  1386مصوب 
3. Cunningham, op.cit., P 33. 
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5.  Joshua Ganz, D. Comment, “Intellectual Property Protection for Food: Balancing Competing Policy 

Objectives”, U. LA VERNE L. REV., Volume 40, 2019, P 132. 
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7. Hyland, op.cit., P 164. 
8. Arons, M. P. “A Chef’s Guide to Patent Protections Available for Cooking Techniques and Recipes in 

the Era of Postmodern Cuisine and Molecular Gastronomy”, J. Bus. & Tech. L., Volume 10, Issue 1, 

2015, P 141.   

9. Proctor & Gamble Co. v. Nabisco Brands, 711 F. Supp. 759 (D. Del. 1989).   
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راحتی آن را تصور نکرده  وری موجود به ا دارای مهارت معمولی و آشنا به فن آشپز عادی و  است که    یهی د ب زمانی غیر 

های مورد انتظار شود،  شده منجر به نتایج یا طعم سازی یا تغییرات مواد شناخته ترکیب، آماده   درصورتی که   .باشند 

ابداع    صرف بنابراین به    1.شود تلقی می   بدیهی های معمولی در هنر آشپزی دارد،  احتمالاً محصول برای فردی که مهارت 

کاربردی جدید    باید   ، آفرینش آشپزی گیرد یک کیک شکلاتی جدید با ظاهری متفاوت امتیاز ثبت اختراع تعلق نمی 

نحوی معرفی کند؛ به فرد  منحصربه   یک ماده غذایی کاملاً   ۀ صنعت غذایی ایجاد کند یا فرمولی جدید برای تهی   ۀ در عرص

 آشپزی  صنعت   در   استفاده   قابلیت   و   شده   خارج   اندیشه   و   ذهن   حوزۀ بلکه از    نباشد،   نظری   ایدۀ پخت غذا صرفاً    سر    که 

 . باشد   داشته   را   تجاری   مقاصد   برای   و 

برانگیز چالش  اییک مسئلهبه    دشوار وهای آشپزی فردی بسیار  در رابطه با خلاقیت  ذلک، اثبات الزامات و شروط فوق مع

.  باز متکی استمتن  آشپزی بر یک سیستم    ایندفرطور که گفته شد، در ابتکارات ناشی از آشپزی مبدل شده است. همان

ها تمایلی  دادگاه  فقطبرای همین نه  گیرند.های خود را از دیگران الهام میایده  اذعان دارند که حتی مبتکرترین سرآشپزها  

از  به شناسایی این    2. اندحاضر به اعطای پروانۀ ثبت اختراع شده ندرت  ثبت اختراع به   اتادار، بلکه  ها ندارندپتنتنوع 

های  شناسند. از جمله استدلالوانگهی، منتقدان نظام حمایتی حق اختراع را قالب مناسبی برای حمایت از آشپزی نمی

علاوه گفته شده  به  . است و به تخصص حقوقی نیاز داردو پرهزینه  یند ثبت اختراع بسیار گران  افرمخالفان این است که  

نخواهند    ایهای خود را از رقابت مخفی نگه دارند، از سیستم ثبت اختراع بهرهخواهند دستورالعمل سرآشپزهایی که می

زیرابرد اختراعات اطلاعات محرمانه نیست  ؛  اسرار تجاری، محتوای  یا تکنیک    3.برخلاف  از    وپزپختدستورالعمل  پس 

نهایت این که مدت    4میسر است. آن برای هر کسی    برداری ازکپیو    گیردمیتشکیل پرونده در معرض دید عموم قرار  

مالکیت عمومی  قلمرو  وارد    پذیرد و حق انحصاری پایان می  سال  20  پس از  محدود است و  اختراع  حمایتی حق  ۀدور

   پذیر خواهد بود.امکاناز آن بدون هیچ مانعی  ۀ همگاناستفاد نحوی که، بهشودمی

اند که برای ابتکارات آشپزی خود در نظام حق اختراع جایگاهی ترسیم  ترجیح دادهالوصف، برخی از موافقان و حامیان  مع

 معتقد است که  مرتبط با آشپزی  ابتکارات  رب  ،یفکرمالکیت  حقوق  پیشگامان جنبش گسترش  از    5کنند. هومارو کانتو، 

جایی که باید از ایجاد انگیزه در آشپزها    ؛ گیردمولکولی و پست مدرن را نادیده می  آشپزی  نوینعصر  انتقادات مخالفان  

است و امکان   و پرهزینه  یند ثبت اختراع گراناگرچه فربه نظر ایشان،   حمایت شود.آشپزی    هایآفرینشکشف    ۀبرای ادام

هنر  محافظت از  از  نباید سرآشپزها را    وجود دارد، چنین عواملی در آینده    تقاضانامه  افشا درصورت مناقشه قرارگرفتن

بسیار  مواد غذایی   مرتبط باهای  شرکت   رایب  پروانۀ ثبت اختراعمزایای صدور    کند. مضاف براینکهمنصرف    دست پختشان

 تهیۀ   یا فرایند  7و آشپزی در دمای پایین  6خلأ   درآشپزی  ها نظیر  یندافربا این حال، برخی  .  است  ی آنهابیشتر از هزینه 

 
1. Ibid, P 145.   
2. Zarin, B. “Knead to Know: Cracking Recipes and Trade Secret Law”, ELON L. REV., Volume 8, 2016, 

PP 189-90. 
3. Victória Rocha, M. “The Mondrian Cake: may Intellectual Property protect signature food?”, REVISTA 

ELECTRÓNICA DE DIREITO – JUNHO, Volume 19, Issue 2, 2019, P 180. 
این افشا اطلاعات  حل فنی اختراع باید افشا شود. ایران، راه  86( قانون 6( قانون حق اختراع امریکا و ماده ) 111که مطابق بخش ) . توضیح این4

که منجر به پیشرفت  ند کرا بازسازی   مزبور  اختراع  بتواندشده با توسل به اطلاعات ارائهآن زمینه باید به نحوی باشد که یک فرد متخصص در  
حال آنکه افشای عمومی دستورهای پخت غذا به معنای مرگ هنر آشپزی است و هیچ سرآشپزی حاضر نیست تا محور ابتکار   فناوری شود.

      خود را فاش کند.
5. Homaro Cantu 
6. Vacuum cooking 
7. Low temperature cooking 
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  4شیوۀ تهیۀ کیک اسفنجی با استفاه از مایکروویو و    3روش خشک کردن سوسیس   2،ایپنیر خامهماست    1، میوه  مارمالاد

توان  صنعت جهانی می  ۀدر عرص  5.انداند که در قالب حق اختراع به ثبت رسیدهها نمونۀ دیگر از جمله ابتکارات موفقیو ده

به این شکل    «ماهی بدون استخوان »مثال زد. این اختراع تحت عنوان    ، در ژاپن ثبت شد   1997که در سال  را  اختراعی  

شد که قابل خوردن ها در بافت گوشت به شکلی حل میشد که با وارد کردن گرما و فشار به ماهی، استخوان تهیه می

 همچنیننیاز و کاربردی جدید را عرضه کرده بود.  بود. پس این اختراع مشتریان را از جدا کردن استخوان از گوشت بی

محصول وجود دارد که  سلیاک    مانندهای خاصی  ثبت اختراع فرمول غذایی برای بیماری   ۀدر کشور خودمان سابقاست  

 6. کند غذایی متناسب با بیماری این افراد تهیه می

 . علامت و لباس تجاری 2.3

 تجاری  علامت. 2.3.1

های غیرقابل نشانه یا    بندی کالاها بعدی مانند شکل و بسته های سه نماد، ویژگی هرگونه تصویر، نقش،  علائم تجاری شامل  

 کارکرد اصلی و اولیۀ آنها تمایزبخشی میان منبع کالاها و خدمات است.باشند که  می   عطررایحه و  مشاهده مانند صدا یا  

تجاری   علائم  آشپزی،  دادنا درخصوص  ارتباط  غذای معین   مکان  پرس  تصویر  و  ایجاد حق    ه ب   نام  و   یانحصار سرآشپز 

تواند غذای متضمن چنین ابتکار و کنند و بر این اساس شخص ثالث نمی از امتیازات و مزایای آن را مهیا می برداری  بهره 

 شکل  متشکل ازد توصیفی یا  نتوان تجاری نمی   ئمعلا بدیهی است که    7خلاقیتی را تحت عنوان همان نام تولید و ارائه کند.

بهیادماندنی را مثال زد   غذاهای   توان . برای نمونه می د نرا به خود بگیر  سرآشپز و خالق غذاد نام نتوان اما می ، دن محصول باش 

پیوند خورده و تجربۀ این غذاهای خوشمزه و   9یا جوئل روبوشون   8گوردن رمزی   المللی و قه ار چون بین   های با نام آشپز   که 

 هاییخوراکی   یر تصو   از   توان می   همچنین   شود.های طولانی از واجبات سفر برای مشتریان محسوب می آن هم در انتظار صف 

موفق شد   1990  سال در    ی بستن  یدتول   یکاییامر   شرکت   یک  مثال،  برایثبت شده است.    چشاییعلامت    عنوان به کرد که    یاد

 10.برساند   ثبت  به  ی علامت تجار   عنوان به آن را   خاص   های ویژگی   یمهمراه با ترس   یبستن  از   ای مزه پنج   یبتا ترک 

از عطر و طعم غذا در حوزۀ علامت تجاری اختلاف بااین ابزار بسیار عطر و  نظر وجود دارد.  حال، درمورد حمایت  طعم 

. گروهی از نویسندگان قابلیت تحقق هر دو  شوددر نظر گرفته می  ظرف غذا کنندگان در ارتباط با  مفیدی برای مصرف

کنندگی، نوعی، توصیفی  آن را، که مشتمل بر عناصر گمراهجنبۀ مثبت علائم تجاری، یعنی تمایزبخشی، و جنبۀ منفی  

نظران بر این در مقابل، بعضی از صاحب  11اند. بودن و کارکردی بودن است، درمورد طعم و عطر غذا به رسمیت شناخته 

 
1. Fruit Ganache: U.S. Patent No. 5,958,503 (filed Feb. 21, 1997) (Issd Sept. 28, 1999) . 
2. U.S. Patent No. 7,258,886 (filed Mar. 18, 2005) (Issd Aug. 21, 2007) . 
3. U.S. Patent No. 2,211,490 (Issd 1940). 
4. S. Patent No. 6,410,074B1 (filed Oct. 4, 2000).  
5. Saunders, K.M. & Flugge, V., Ibid, p 171. 

 یی.غذا- مواد-اختراع-ثبت/https://vindad.com/blogآنلاین:   . حسینی، ملیحه، »ثبت اختراع مواد غذایی چه مراحلی دارد؟«، دسترسی 6
7. Germain, op.cit., P 21. 
8. Gordon Ramsay 
9. Joël Robuchon 

 . 197  ص ،1401 تهران، دانشگاه انتشارات ، نوین تجاری  علائم حقوقی  نظام  نورعلی،سهیلا  و  زهرا شاکری،. 10

 .326 ن، صمؤمنی تذرجی، پیشیو  . صالحی11
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نظر از دشواری ثبت این نوع از علائم،  باورند که احالۀ عطر و طعم غذا به حقوق علائم تجاری دشوار خواهد بود، زیرا قطع

با استفاده  طعم و عطر به اندازۀ کافی متمایز نیستند که بتوانند واجد شرایط حمایت از علائم تجاری باشند. توضیح اینکه  

کنندگان  عنوان یک علامت تجاری محافظت کرد، حتی اگر برخی از مصرفتوان بهرا نمی  و عطر غذاطعم    1، از اصل عملکرد

 یک دعوادر    ،مثال  برای  2.علامت تجاری است  مالکناپذیری برای شناسایی  منبع جدایی  هااین ویژگیکه    معتقد باشند

که طعم  استدلال کرد    دادگاهاستفاده کرده بود،  از طعم پرتقال در یک قرص دارویی ضدافسردگی  خوانده  شرکت    که

ثبت علامت    تقاضانامۀبنابراین،  .  رو ماهیت کاربردی داردروی محصول برای غلبه بر طعم تلخ دارو بوده و از این  مزبور

 4جنجالی دیگری،   ۀدر پروند   3مردود اعلام شد. دلیل اعمال اصل عملکرد  برای حفاظت از طعم در این مورد، بهتجاری  

ها  های مشابه در دستورالعمل عطرها و کردن طعم با کپی خواندهای معروف ایتالیایی ادعا کردند که های زنجیره رستوران 

نتوانسته    خواهانکرد که در این پرونده،    یادآوریحال، دادگاه  بااین .ی را نقض کرده استفکر، حقوق مالکیت  چیدمانو  

  وی   دعوارا شناسایی کند و درنتیجه    ،، بادمجان و مرغشامل ماکارانی خاص )زیتی(  ،غذا  اصلی اینعناصر    ۀعملکرد ثانوی

ها با توجه به اقلام غذایی  توان فهمید که طعمرو، از تصمیمات فوق و اعمال اصل عملکرد، میاز این  مسموع ندانست.را  

 5.توانند تحت مفهوم علائم تجاری غیرمتعارف محافظت شوندنمی

نظر   آشپزیمیبه  که درخصوص  غ   رسد  بصری و چشایی  و ادراک  دارد  مانند    لبه  صنایع دیگر  برخلاف  عطر  و  رایحه 

،  واحدی فراوری کندغذا را براساس دستور    علاوه، حتی اگر فرض کنیم که همان آشپزبه.  دارد  اندکاهمیت  عطرسازی  

و  متفاوت است  کننده  مصرفادراک  طور دائمی دور از انتظار خواهد بود. بنابراین،  داشتن طعم و مزۀ یکسان و ثابت به

عنوان یک ویژگی ذاتی  کنندگان بهتوسط مصرف  رایحهطعم یا    ضمن اینکه تأکید بر .عینی است و نه پایدارامری  ذائقه نه  

  معنای ثانویهدر این حین مگر اینکه ، علامت تجاری قابل محافظت نخواهد بود از طریق داشت وعملکردی خواهد  جنبۀ

ای نبوده و عملاً غیرممکن  بیابد. همچنین، حمایت قانونی از دستورهای پخت و نیز ثبت رایحه و طعم غذا کار چندان ساده

روی حمایت از آشپزی در پرتو حقوق علامت تجاری هستند. مضاف بر اینها، علامتی  های پیشاین عوامل چالش  6است.

کننده به جنس )نوع( و خود کالا یا خدمتی اشاره دارد که صرفاً یک معنا داشته و مبی ن  که از حیث ادارک و فهم مصرف

کننده دلالتی بر منشأ  برای مثال، کلمۀ »قیمه« در اذهان مصرف   7حمایت نخواهد بود.جنس کالاست، تمایزبخش و قابل

شود.  زده و ژنریک تلقی میکنسرو غذای آماده ندارد، بلکه منحصراً نام یک غذا بوده است و به لحاظ ماهوی یک جنس عام

 8در حقوق ایران پروندۀ »اکبرجوجه« از این حیث درخور تأمل است. 
 
1. Functionality principle 

2. Cunningham, op.cit., P 32. 

3. In re N. v Organon (2006) 79 U.S.P.Q.2d 1639, 1648. 
4. NY Pizzeria, Inc. v Syal (2014) U.S. Dist. LEXIS 143433. 
5. Ghose, A. and Aamir, A. S. M. “Protection of Cuisine under Intellectual Property Law: A Global 

Perspective”, Journal of Intellectual Property Rights, Volume 27, 2022, P 173. 
6. Segal, S., “Keeping It in the Kitchen: An Analysis of Intellectual Property Protection through Trade 

Secrets in the Restaurant Industry”, Cardozo Law Review, 2016, P 1543. 
  ،یدادگستر یمجله حقوقدر پرتو پرونده اکبرجوجه«،  یزبخشیعام؛ احراز فقدان و زوال تما  ی»علامت تجار ،یکارچان یو مهد یعل ن،یدیس. 7

 .244ص ، 1399، 111،  شماره 84دوره 

و در اذهان   ستشود و درواقع نام یک محصول خاص با نوع طبخ خاص ا . »... ]اکبرجوجه[ در عمل به عنوان یک جنس عام شناخته می 8
عنوان یک علامت  دهد که قدرت تمییزدهندگی به شود و این خود نشان میکنندۀ یک غذای خاص و اسم جنس تلقی می عمومی تعریف 

خامس کنوانسیون پاریس حمایت مالکیت صنعتی که با الحاق ایران به اتحادیه عمومی   6ب ماده   2تجاری ندارد و منطبق است با بند 
قانون   9، در حکم قانون داخلی مشمول ماده 1337المللی معروف به پاریس برای حمایت مالکیت صنعتی، تجاری و کشاورزی در سال بین

 صادره از شعبه دهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.   21/5/1394مورخ  9409970221000554مدنی خواهد بود...« )دادنامه شماره  
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 تجاری  لباس. 2.3.2

از ظاهر کلی کالا یا    1حقوقی لباس تجاری تأسیس   از علامت تجاری و مکانیزمی برای محافظت  به مثابه جلوۀ نوینی 

گرچه مفهوم  گیرد.  بندی نیز لفاف، جعبه، یا ظرفی است که کالا درون آن قرار میبندی محصول است. مراد از بسته بسته 

آن با تفسیر   ۀ، دامنودششناسایی ظاهر بیرونی یک محصول محدود میطور سنتی فقط به عناصر قابللباس تجاری به

قابلیت فروش محصول    و  کندمی که ساخت یک تصویر بصری جذاب را تسهیل    استهمه عواملی    مشتمل بر  موسعقضایی  

عنوان لباس تجاری تمایز قائل  بهمحصول  بندی  بسته   وبین محافظت از طراحی    د. البته محاکم امریکاده را افزایش می

تر نشان دهد،  جذابظاهر را  شناسی  طراحی محصول برای این است که محصول را مفیدتر یا از نظر زیبایی.  شوندمی

کند. بنابراین،  ل را ایفا میشناسایی منبع محصو  بندی محصول معرف لباس تجاری آن است و عمدتاً نقشلیکن بسته 

حال امکان حمایت از موضوع واحد تحت لباس تجاری و طرح صنعتی با وجود نزدیکی، دو مقولۀ منفک بوده و درعین

 2شمول هر دو قالب حقوقی میسر است.

تمایزبخشی از طریق کسب معنای ثانوی، غیرکاربردی    سه عامل بایدلباس تجاری،    کسب حمایت از آشپزی در بستربرای  

و   بهکردن  کپیبودن  برای   3ثابت شود.   شودمنجر می  گمراهی   که  مناسب  ابزاری  تجاری  لباس  نهاد  که  است  بدیهی 

ویژه غذاهایی که فاقد جنبه بصری  شود و امکان حمایت برای دستورهای پخت و بهآرایی محسوب میچیدمان و سفره

 انگیز نیست در دسترس نیست. ها هوسهستند و شکل آن

طوری که اساساً مشابه  باوجوداین، تمایزبخش بودن لباس تجاری به معنای متفاوت بودن از رویۀ تجاری موجود است؛ به

شود، دادگاه استدلال  بندی شکلات به شکل خرگوش رد میرو، وقتی درخواست ثبت بسته لباس تجاری رایج نباشد. از این

  4حمایت نیست؛ زیرا بین این شکلات و رویۀ تجاری تولید شکلات، تفاوت خاصی وجود ندارد. کند که این شکلات قابلمی

رستوران  پروندۀ  در  امریکا  تجدیدنظر  دادگاه  پنجم  شعبۀ  زنجیرهبرعکس،  کابانا های  تاکو  کرد    5ای  سالن  فضای  مقرر 

بندی محصول است که ذاتاً بسته   در حکمها و منوی آن  غذاخوری رستوران، از جمله چیدمان فیزیکی، تزئینات، رنگ

 6ندارد. نیازی به اثبات معنای ثانویه بوده و لباس تجاری متمایز 

بودن محدودیت  کاربردی  از  دیگر  محافظیکی  قالبهای  در  بسته   ت  برای  تجاری  طرلباس  و  است  حبندی   .محصول 

کند که ویژگی کالا زمانی عملکردی است  درخصوص شرط غیرعملکردی بودن لباس تجاری، دادگاه عالی امریکا اذعان می

محصولات غذایی، غیرکاربردی    ۀدر زمینکه برای استفاده یا هدف کالا ضروری باشد یا بر قیمت یا کیفیت کالا تأثیر بگذارد.  

رویۀ    7برای مثال، در یک دعوا،  .عنوان لباس تجاری موردنیاز استبندی خاص برای محافظت بهبودن یک طرح یا بسته

زیرا این پیکربندی   ؛ کرده کاربردی بودزمینی سرخ طراحی محصول برای شکل سیبقضایی امریکا به این نتیجه رسید،  

  ماندگاریتر و  سریع  رسانی، طعم بهبودیافته، سرویستزئینیتر، پوشش بهتر بشقاب  پایین  ۀمنجر به بازدهی عالی، هزین

 
1. Trade dress 

  ، 1397، 2، شماره 5دوره  ،یقیفصلنامه حقوق تطب «،یدوباره به نظام علائم تجار  ینگاه ؛ی»نهاد لباس تجار ،ینورعل لایزهرا و سه ،یشاکر. 2
 . 116ص 

3. George, K. M. “Trade Dress Law in the Commercial Kitchen: Exploring the Application of the Lanham 

Act to Food Plating in the Culinary Industry”, NUJS L. Rev., Volume 10, 2017, P 622. 
4. Holah, M. “Shapes of Things: The Protection of Three-Dimensional Trade marks in the EU”, INTA 

Bulletin, Volume 69, Issue 1, 2014, P 69.  
5. In Taco Cabana Int’l, Inc. v. Two Pesos, Inc.: 505 U.S. 763 (1992).   
6. Cunningham, op.cit. 
7. Universal Frozen Foods, Co. v. Lamb-Weston, Inc. 697 F. Supp. 389 (D. Or. 1987).   
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در دعوای نقض طرح نوعی کلوچه به شکل بالشت، دادگاه معتقد است که طرح کلوچه موجب  در مقابل،   1.گرما شد بهتر  

کیفیت بهتر و قیمت کمتر شده است؛ درنتیجه، این طرح عملکردی است و استحقاق حمایت از طریق لباس تجاری را  

شیرینی توان به  اند، میثبت شده   در امریکا  به شکل لباس تجاریهای غذایی که  طرحاز جمله  با این اوصاف،    2ندارد.

 اشاره کرد.   5متقاطعبا برش خاص داگ هاتو 4ای هرشیشکلات تخته 3میلانی مزرعه پپریج، 

 تجاری اسرار. 2.4

شده و دارای سر  تجاری یا اطلاعات افشانشده متشکل از فرمول، فرایند، طرح، رویه، ابزار، الگو یا مجموع اطلاعات حفظ 

گیرد. به  ارزش اقتصادی است که در یک کسب و کار برای به دست آوردن مزیتی در قبال رقبا مورد استفاده قرار می

های آشپزی بیشترین انطباق را با آنها دارند؛ زیرا از یک وفن و دستورالعمل فرد اسرار تجاری، فوتدلیل طبیعت منحصربه 

ی غذایی بوده و جلب مشتریان هاها و شرکترستوران موتور محرکۀ  که  اند  ی آشپزی رازهای ارزشمندی دستورهاسو،  

یگر، خلاقیت، اصالت  کند و از سوی د وفادار و روزافزون مرهون همین تکنیک است که اعتبار و تمایز چشمگیر ایجاد می

داشتنشان کفایت  و حتی نو بودن در کسب حمایت از آنها مطرح نیست و اتخاذ تدابیر حفاظتی متعارف برای محرمانه نگه

ها،  های شیمیایی، گردآوری دادهفرمولهای طبخ،  فنی، دستور  اطلاعاتشامل  کند. در قلمرو آشپزی اسرار تجاری  می

کنندگان واقعی یا  عرضهیندها و فهرست مشتریان یا  اها، فرها، تکنیکها و سیستمها، روشهای کامپیوتری، دستگاهبرنامه

 .بالقوه است

غذا   درست کردن  ۀیند یا روی افراند، برخلاف سایر اشکال حقوق مالکیت فکری که تاکنون مورد بحث و بررسی قرار گرفته 

 6. تواند یک راز تجاری باشدمید،  راحتی قابل تشخیص نباشصورت مخفیانه حفظ شود و توسط دیگران در صنعت بهاگر به

رایت مانند حمایت موقت یا پرداخت اقساط سالیانه از الزامات کسب و کپی  حق اختراع  حاکم برهای  محدودیت  علاوه،به

فقط مستلزم ثبت یا فرایندِ آزمودن نیست بلکه تا هنگامی  نه و حفاظت از اسرار تجاری    حمایت در این قالب حقوقی نیست

تهیۀ    فرمولتوان از  یابد. برای مثال میکه اطلاعات بر عموم مردم نهان و ناشناخته بماند برای مدت نامحدود استمرار می

 .  آیدمی  شمارشده در جهان به  ترین اسرار نگهداری یکی از محبوب  عنوانو بهکه بیش از یک قرن    یاد کرد  کوکاکولا  نوشابۀ

طرح موضوع را برای    8ی، به عنوان یک عمل تقلیدنیز  و    7ابتکاری بین آشپزی به عنوان یک عمل  مشهود   تنشهرحال،  به

اسرار   9گشوده است.   ی آشپزیتجاری در دستورها  اسرار  مکانیزم  ورود بر نظام  تابع قواعد حاکم  البته چنین حمایتی 

برای حمایت قانونی از اطلاعات نهانی  تجاری است؛ ولی چگونگی تطبیق این قواعد با دستورهای آشپزی اهمیت دارد.  

یعنی محرمانه بودن اطلاعات، برخورداری این   ،آن  ۀگانتوسط نظام اسرار تجاری، تحقق عناصر سه   دستورهای آشپزی

 10یابد. میاطلاعات از ارزش اقتصادی و مراقبت معقول ضرورت 

 
1. Telfer, E. Food for Thought: Philosophy and Food, Routledge, 1996, p 179. 
2. Palladino, V. “Trade Dress Functionality After Traffic the Lower Courts Again”, International 

Trademark Association, Volume 93, Issue 6, 2003, P 1223. 
3. Pepperidge Farm’s Milano Cookies: Registration No. 3, 852, 499.   
4. Hershey’s chocolate bar: Registration No. 4,322,502.   
5. J. Dawgs for hotdogs with crisscross cuts: Registration No. 4,078,826.  
6. Zarin, B., Ibid, p 184. 
7. Act of creativity 
8. Act of mimicry 
9. Buccafusco, Ch.J., Ibid, p 1152. 
10. Ghose and Aamir, op.cit., P 176. 
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فرایند طبخ  هنگامی که    به گفتۀ برخی، راهکار اسرار تجاری برای حفاظت از دستورهای پخت غذا با ایراداتی مواجه است.

طبق این رویکرد،  . آن دیگر مخفی نیست  دستور و چیدمانشود،  کنندگان توزیع میشود و بین مصرفغذا نمایش داده می

سهولت در دسترس همگان شود، بهسازی غذا، که در فضای مجازی و یا از طریق کارآموزی آموزش داه میفرایند آماده

اساس،   بر همین  واقعاً یک سر سرآشپز نمیاست.  باشد که  درنتیجه تمهید    1.محافظت دارد قابل  یتجار  تواند مطمئن 

مضافاً، رویۀ قضایی امریکا    2اقدامات مراقبتی و احتیاطی که رویۀ متعارف برای حفظ محرمانگی است، دشوار خواهد بود. 

اولیه پختروش در بیشتر موارد   اقتصادی و  غذا    ۀوپز و تهیها و مفاهیم   دانسته کهشده  از قبل شناخته را فاقد ارزش 

تواند برای نمی  خواهانکه  معتقد بود  دادگاه    3. برای نمونه، در دعوای بافتس بر علیه کلینک راحتی قابل کشف هستندبه

اسرار تجاری کند،  طریق  نی و پنیر ادعای حفاظت از  اماکار  ی،مرغ کبابترکیب  مانند    ،بوفه  شده درهای تهیهدستورالعمل 

همچنین، در دعوای مشابه    .شوندهای سراسر کشور سرو میرستوران   و در  هستندامریکایی    یلزیرا آنها از غذاهای اص

کرد دستور پخت مخفی یک راز تجاری است و به دنبال محافظت از همان دستور پخت از  میادعا  که خواهان    4دیگری

زیرا   ؛تجاری نیستند  اسرارواجد شرایط    ی آشپزیکه دستورها  به این نتیجه رسیددادگاه    د، یند جدید بواطریق یک فر

دادگاه تجدیدنظر ایالات  شعبۀ دوم  حال،  بااین  ت.تجاری تازگی نیست، بلکه محرمانه بودن اس  سر ترین ویژگی یک  مهم

اعلام کرده است ویژگیتجاری می  سر»یک    :متحده  از  به  تواند در ترکیبی  باشد که هریک  اجزایی وجود داشته  ها و 

فرد، مزیت  یند یکپارچه، طراحی و عملیات که در ترکیبی منحصربه ا، اما فرقرار داردمالکیت عمومی  قلمرو  خود در  خودی 

از دستور پخت یا    توجهی که بخش قابلحتی درصورتیبنابراین،  «.  ک راز قابل محافظت استیرقابتی را به همراه دارد  

 5. شودکل تکنیک جدید نمی  ازلزوماً مانع از دریافت حفاظت اسرار تجاری  امر  عمومی باشد، این    ۀدر حوزآشکار و  تکنیک  

دارای    مغزدار  و   های شکلاتیدستور پخت کوکی  که  دادگاه احراز کرد  6لوتان علیه هوگان، در مقابل، در دعوای شرکت پگی

اقتصادی است اصدارای    ی مزبور سوای محرمانه بودن شیوۀ پخت،هازیرا کوکی  ،ارزش  ارزش  و متمایز  یلطعم  از  ، و 

 تجاری برخوردار است. 

  بوده ومشکل دیگر درمورد تکیه بر اسرار تجاری در دنیای آشپزی این است که برخلاف حق اختراع که انحصار قانونی  

یید یک اسرار تجاری وجود أ شود، هیچ راهی برای درخواست به رسمیت شناختن یا تطور رسمی توسط دولت صادر میبه

رو تلاش برای حفظ  د. از اینرا صادر کن  ای دولتی وجود ندارد که چنین شناسایی یا گواهی  نهاد یا ارگان ندارد و هیچ  

تجاری   سر   علاوه مالکبه  7ماند. ها در بستر اسرار تجاری باقی میمحرمانگی چالش جدی برای حمایت از دستورالعمل 

برابر دیگرانی که بهتواند  نمی ابراز کندرا تهیه می  آنها   ا یا مشابههدستورهمان  طور مستقل  خود را در  دعوای    .کنند، 

وانگهی مسئولیت   .واقعی یا تهدیدشده از اسرار تجاری باشد  ۀباید براساس شواهدی مبنی بر سوءاستفاد  جبران خسارت

دست آورده باشند. این امر مستلزم سرقت  نقض اسرار تجاری صرفاً شامل کسانی است که آن را از طریق غیرقانونی به

  ی غذادستورهامورد  اسرار تجاری در  گیرد؛ البته حُسن تمسک بهاسرار است و برای مثال مهندسی معکوس را دربر نمی

 
1. Straus, N. “Trade Dress Protection for Cuisine: Monetizing Creativity in a Low-IP Industry”, UCLA L. 

REV, Volume 60, 2012, P 192. 
2. Arons, op.cit., PP 153-4. 
3. Buffets, Inc. v. Klinke, 73 F.3d 965 (9th Cir. 1996).   
4. Li v Shuman (2016) WL 7217855. 
5. Arons, op.cit., P 154. 
6. Peggy Lawton Kitchens, Inc. v. Hogan, 466 N.E.2d 138 (Mass. Ct. App. 1984).   
7. Klein, M. “Endangered Species and Trade Secrets”, ABA NATURAL RES. and ENV’T, Volume 28, 

2014, P 56.  
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وپز و ترکیب مواد مصرفی را دقیقاً را کشف  های پختمحرمانگی شیوه  1مهندسی معکوس طریق    توان ازاین است که نمی

عنوان مثال، اگر کسی بتواند ترکیب کوکاکولا را بررسی و دستورالعمل مشابهی تولید کند، این امر کاملاً قانونی و  به کرد.

بودقابل خواهد  می   .قبول  که  آشپزی  را  خواهد  بنابراین،  خویش  کند،  ابتکار  محافظت  معکوس  مهندسی  برابر  در 

حق اختراع    آن را در حیطۀ  باید کافی بدیع و غیرمشخص داشته باشد،    ۀاندازکه دستور پخت یا روش آشپزی به درصورتی 

 2محافظت کند. 

عنوان یک راز تجاری ضروری است که مالک اقدامات معقولی برای حفظ  آمیز دستور غذا به برای حفظ موفقیت   هرروی،به

شده برای حفظ رازداری  و معقول بودن اقدامات انجام  شرط نیستمطلق    گیدر اینجا، محرمان  .آن انجام دهدگی  محرمان

در این    3بستگی دارد.   خطر افشا یا صنعت و سطح    هنربه شرایط خاص، از جمله ماهیت محصول یا خدمت، وضعیت  

توان به وسیلۀ قواعد حفظ محرمانگی یا حقوق قراردادها مدیریت یا حمایت  توجهی از اسرار آشپزی را میراستا، بخش قابل

دلیل همین امر  تواند به نحو مؤثری موجد حق انحصاری دائمی برای اطلاعات محرمانه باشد. بهکرد. چنین اقداماتی می

برای حفظ محرمانه بودن دستورهای    مرسوم است که قرارداد محرمانگی به  آشپزی  سرآشپزها  و    4سازوکارهایی مانند 

کارکنان    از  عنوان شرط استخداماز نظر قانونی بهتواند  مییک سرآشپز    توضیح اینکه  6آورند. روی می  5داریتکلیف امانت

قراردادهای    7د.کند اسرار تجاری مربوط به دستور غذا را فاش نکننبخواهد که قرارداد کاری امضا کنند که آنها را ملزم می

کارمندان، بلکه بازدیدکنندگان آشپزخانه نیز اغلب مجبور   فقطنه  .آور استافشا از نظر قانونی برای هر دو طرف الزام  عدم

دونالد و مرغ سوخاری کنتاکی )کی.اف.سی( که تجربۀ برندهای معروفی چون شرکت مک .شوندبه امضای قرارداد می

دلیل ضرورت دانش و اطلاعات فنی را در اختیار تمام کارکنان خود قرار داده و از آنها تعهد به رعایت محرمانگی اخذ  به

 کرده است، شایان توجه است. 

 گیری نتیجه 

طبع  از مصادیق مالکیت فکری دارای    کیهر  در حیطۀ آشپزی مفهومی نامأنوس نیست.ی  فکرمالکیت  رویکرد حمایتی  

است   (آشپز) دآورندهیپد  حامیلف  ؤحق م فقط جنبۀ خاصی از آن نظر دارند. و یعد از آشپزبُ کیبر اند و متنوع  یتیحما

  کند. اند حمایت میدهیا ی که متجل یآشپز یهاغذا و کتاب یحامانند عکس و طر یدما یافتۀ و عینیتمتبلور  حامل و از 

  ، بودن  دیجد  گانۀکه شروط سهمثابه فرایند و فرمول تولید محصول شناسایی کرده و درصورتیبه   آشپزی راحق اختراع  

ابتکار کاربرد صنعت  یگام  باشد،  ی و  تما  یتجار  مئ علا  آورد.به عمل می  تیحما   موجود  برند    یریزپذیاز  و  و  نام  آشپز 

تأکید دارد. نظام اسرار تجاری نیز آشپزی   غذا دمانیو چ یبندظرف و بسته  بر یلباس تجار کنند.رستوران محافظت می

 دهد. که دارای ارزش اقتصادی باشند و مخفیانه محافظت شوند مورد توجه قرار میو دستورالعمل پخت غذا را درصورتی

دلیل ویژگی تکثیرپذیری همواره در معرض دسترسی نشده است و بههرروی، اسرار آشپزی اساساً دانش و اطلاعات ثبتبه

 
1. Reverse Engineering 
2. Saunders, K. M. and Golden, N. “Skill or Secret? — The Line Between Trade Secrets and Employee 

General Skill and Knowledge”, N.Y.U. J. L. and BUS., Volume 15, 2018, P 78.  
3. Ibid, P 73. 
4. Nondisclosure Agreements 
5. Fiduciary Duties 
6. Cunningham, op.cit., P. 49. 
7. Fauchart, Emmanuelle and Hippel, E. V. “Norms-Based Intellectual Property Systems: The Case of 

French Chefs” MIT Sloan Sch. of Mgmt., Working Paper No. 4576-06, rev, 2007, P 9. 
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هایی  ها و نارساییشده هرکدام در مواجهه با سبک آشپزی و رمز و رازهای آن کاستیو دستبرد هستند. نظامات بررسی

عنوان یکی از شروط مهم  تنهایی تکافوی حمایت جامع از آنها را ندارند. در این راستا، تعهد به رعایت رازداری به دارند و به

های صنفی این گروه  ها و انجمنشده توسط اتحادیهگشا باشد. قواعد خودتنظیمی تهیهتواند گرهقراردادهای محرمانگی می

  از  حقوقی  حمایت  خلأهای تئوریجبران    یو برا  نفع باشدممکن است راهکار مطلوبی برای تأمین منافع اشخاص ذی

 . گیرند قرار نظر  مطمح غذا پخت دستور و آشپزی
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  کشور یعال وان ی د یعموم  ئتیه 811 هیرووحدت   یرأ یمبان یانتقاد لیتحل

 3مهدی صادقی راد  ، 2علی ضیاء الاسلامی، 1مهدیه صادقیان

 

 ده ی چک 
معامله و صدور حکم بر بطلان،  درآمدن مورد   للغیر مستحق درصورت  کشور،    عالی دیوان   عمومی   تئ هی  811  رویه وحدت   رأی به موجب  

غرامات وارد بر خریدار از جمله کاهش ارزش ثمن برآید و چنانچه ثمن، وجه رایج کشور باشد، دادگاه میزان غرامت را    ۀ عهد باید از    بایع 

مقرره مندرج در این  به مبنای حقوقی وضع   کشور   عالی   دیوان   عمومی   ت ئ هی. د کن می تعیین    مبیع   براساس افزایش قیمت اموال مشابه 

شاره به دو  ا دانان،  حقوق های  نوشته دادستان و    ۀ نمایند   ۀنظری کشور و    عالی دیوان مشروح مذاکرات    ۀمطالع ن از  لیک   ، ه کرد ن رأی اشاره  

عنوان بنیان و  تواند به نمی از این مبانی  یک  هیچ   ، به نظر نگارندگان   اما دانست؛  تر  توان برجسته می را    ی تسبیب و انصاف و عدالت مبنا 

 ناهمگون با مبانی نظام حقوقی ایران است. بدعتی  استثنایی و  ای  مقرره ، بلکه این رأی  د شو قلمداد  صدور این رأی    ۀ پای 

 . للغیر مستحق ،  811رویه  وحدت   ، رأی 733رویه  وحدت   درک، ثمن، رأی ضمان   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

  ئت ی ه  811  ه ی رو وحدت   ی رأ   ی مبان   ی انتقاد   ل ی ،»تحل ی مهد   راد، ی صادق  ،ی عل   ، ی الاسلام   اء ی ض   ه، یمهد   ان، ی صادق   مقاله:   ن ی استناد به ا 
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 مقدمه 

یا بعضاً   »بایع باید ثمن مبیع را مسترد و درصورت مدنی   قانون  391  ۀماددرآید، مطابق  للغیر  مستحقهرگاه مبیع کلاً 

غرامات وارده بر مشتری نیز برآید«. درخصوص غرامات مذکور در این    ۀ جهل مشتری به وجود فساد، بایع باید از عهد

  ۀ واژپرداخت ثمن و استرداد آن،  مابین فیدرصورت وجود فاصله زمانی ماده، همواره این پرسش مطرح بوده است که آیا 

ویژه  بهرشد نرخ تورم  دلیل روند روبهبهاخیر  های  دههدر  یر؟  یا خشود  میشامل ضرر ناشی از کاهش ارزش ثمن  غرامت  

از کالاها،   اهمیت  در برخی  از آن،  قضایی  ۀ  رویو    پیدا کردهای  ویژهاین پرسش  و  های  پاسخمتأثر  متفاوتی داده است 

  ۀشمار  ۀرویوحدترأیکشور،  عالیدیوانعمومی  تئهی  1393در سال  در این خصوص،  منظور ایجاد رویه واحد  به  درنهایت

صادر کرد. در رأی مذکور تصریح شد: »در صورت کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، با توجه به را    15/7/93مورخ    733

میزان    ۀمحاسب  ۀنحو، بایع قانوناً ملزم به جبران آن است«. در این رأی  مدنی   قانون  391ق عنوان غرامت در ماده  اطلا

به تبعیت از آن، حکم به جبران   بعد از صدور این رأی  گرچه مراجع قضایی   لذا کاهش ارزش ثمن پولی مسکوت ماند.  

اساس  برها  دادگاه؛ از جمله برخی  د شمختلفی اتخاذ  های  رویهمحاسبه،    ۀنحوبه  راجعاما    ، دادندمیکاهش ارزش ثمن پولی  

مدنی در امور مدنی مقرر شده است و برخی دیگر بر  دادرسیقانون آیین  522  ۀماد ابه آنچه در  شاخص تورم عمومی مش

بهالتفاوت  مابهاساس   توجه  با  اموال مشابه مالی که    قیمتی که کارشناس  درآمده است، رأی صادر  للغیر  مستحقتورم 

درست یا اشتباه با توجه به  ها  دادگاه، تشتت رویه ایجاد شد؛ یعنی  رویهوحدتلذا با صدور این رأی به جای    1. کردندمی

در ایجاد   مختلف داشتند و لذا به آن رسالتی که دیوان عالی کشورهای  استنباط ابهاماتی که وجود داشت از این رأی  

رویه وحدترأیپس از صدور این  متفاوت مذکور    یآرا  و بدین جهت،  2داشت، عمل نشد و مشکل باقی ماند رویه  وحدت

و موضوع  دوم را صائب دانستند ۀرویاین بار مذکور،   هیئتکشور مطرح شد و اکثریت اعضای  عالی دیوانعمومیتئدر هی

که در جهت حل تعارض میان  ای  رویه وحدترأیشد.    25/3/1400مورخ    811  ۀشمار  ۀرویوحدترأیصدور    منتهی به

مدنی،  قانون  391و   390»با عنایت به مواد    :استچنین    جبران خسارت تصویب شد و مفاد آن  ۀشیودرخصوص  ها  دادگاه

مورخ   733رویه شماره  وحدتگونه که در رأیمبیع و جهل خریدار به وجود فساد، همانللغیردرآمدن  مستحق در موارد  

از جمله    ،غرامات وارده به خریدار  ۀ عهدکشور نیز بیان شده است، فروشنده باید از  عالیدیوانعمومیهیئت  1393/7/15

 ۀ نحوکاهش ارزش ثمن، برآید. هرگاه ثمن وجه رایج کشور باشد، دادگاه میزان غرامت را مطابق عمومات قانونی مربوط به  

، عنداللزوم با ارجاع امر به کارشناس و براساس 1339مصوب  مدنی    مسئولیتقانون    3  ۀمادجبران خسارت از جمله صدر  

کند و موضوع از شمول  که از نظر نوع و اوصاف مشابه همان مبیع هستند، تعیین می ،میزان افزایش قیمت )تورم( اموالی 

  .خارج است« 1379در امور مدنی مصوب انقلاب وعمومیهایدادگاهدادرسیآیینقانون  522ماده 

این   محتوای  در  نمایان  رویهوحدترأی دقت  یا  الظاهر  علیکشور،  عالیدیوانعمومیهیئتکه  د  کنمی،  حقوقی  مبنای 

کاهش  سو  یک عمومی از  هیئتده است. در واقع،  شجبران خسارت باشد، متذکر ن   ۀشیواین    ۀکنندتوجیه قواعدی را که  

و از طرف دیگر، بدون ذکر قاعده یا مبنایی صریح، لزوم جبران این خسارت   کرده  ارزش ثمن را مصداق غرامت تلقی

تأخیرتأدیه    خسارتمدنی، قواعد مرتبط با  دادرسیقانون آیین  522  ۀ مادکه  حالیدر  و   توسط فروشنده را مقرر داشته است

مذکور خارج و روش ارزیابی تورم موضوعی کالای    ۀمادطور صریح موضوع را از شمول  بهرویه  وحدت، این رأیده کررا بیان  

 
، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات  غرامت ناشی از مستحق للغیر درآمدن مبیع عمومی،تئهی  امور در کشورعالیدیوانقضاییمعاونت. 1

 . 10-11، صص1400قوه قضائیه، 
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تواند  نمیو این قانون    رویه در حکم قانون استوحدتیکه رأحال از آنجا  ایعلی  .نموده است  522ه را جایگزین ماده  مشاب

قواعد    با باید با انطباق موضوع    ناچار بهاصول مسلم حقوقی جبران خسارت باشد،  بنای حقوقی یا در تعارض با قواعدوفاقد م

های  چالش تا بتوان  د  کرجو  ودانان موافق، مبانی این رأی را جست عمومی و نظرات حقوق هیئتمورد بحث در مذاکرات  

، دکروالا چنانچه نتوان مبنایی برای این رأی ذکر  د  کررویه را در مقام عمل حل  وحدتاجرای این رأی  ۀنحووجود در  م

 است.  ایران  حقوقی  نظاماهمگون در ، بدعتی نیکشور در ایجاد چنین روش جبران خسارتعالی اقدام دیوان قطعاً

به نظر دو مبنای حقوقی را به   دانان دادستان کل و سایر حقوق   ۀ نمایندکشور،  عالی دیوان مشروح مذاکرات قضات    ۀ ملاحظ 

این رأی  زیربنای صدور  این مبانی .  کند رویه آشکار می وحدت عنوان  از  از مترقی  اصل    یکی  برخی  انصاف است.  عدالت و 

که حکم به پرداخت کند  می عنوان اصل حاکم در فقه اسلامی و حقوق ایران اقتضا  به اصل عدالت  دانان معتقدند که  حقوق 

از گذشت سالیانی از تاریخ انعقاد عقد زیرا پس    1؛است عدالتی  بی متضمن ظلم و    ، قیمت روز مبیع صادر شود و غیر از آن 

اصل بر این نظران، از دید صاحب  . مشتری است بیع، محکوم کردن بایع به رد ثمن قرارداد به دور از انصاف و نوعی اضرار به 

با همان وجه پرداختی توانسته  می است که مشتری جاهل متضرر شده و باید ضرر وی جبران شود. در آن مقطع مشتری  

حال بعد از چند سال از وقوع عقد بیع، این مشکل حادث شده و مبیع   ؛فاقد هر مشکلی را خریداری کند مال  بابت ثمن، یک  

به مشتری همانا جبران کردن قدرت خرید اوست نه   راه جبران ضرر و غرامات واردبه نظر آنها،  باید مسترد شود. در اینجا  

ت قیمت روز مبیع بیان دانان برای حکم به پرداخ مبنای مهم دیگر که بسیاری از حقوق   2.تأدیه تأخیر    خسارت اخت  پرد 

ثمن التفاوت  مابه معتقدند برای جبران    این دسته از نویسندگان   3.است تسبیب«    »قواعد ضمان قهری ذیل عنوان اند،  داشته 

قواعد موجود خسارت مذکور را رسد می عمومی ضمان قهری روی آورد و به نظر   عداقراردادی و قیمت روز مبیع باید به قو 

زیرا خریدار با بطلان بیع از داشتن مبیع محروم شده و این نفع مسلم به حکم عرف، ضرر است و از   ؛شمارد می قابل جبران  

« النفع عدم را به استناد » للغیر  مستحق قیمت ملک  تواند  می خریدار    لذا،   4.ندک رو، عامل زیان باید ضرر مذکور را جبران  این 

متعدد به آن اشاره های  نوشته رویه در  وحدت عنوان مبانی رأی به و مبنا  این د  5.بر مبنای قیمت روز از فروشنده مطالبه کند 

للغیر مستحق فضول، به قیمت روز مال  دن  کر ما را به محکوم  تواند  می شده و حال باید به بررسی آن بپردازیم که آیا این مبانی  

 .پردازیم الذکر می فوق رویه با دو مبنای  وحدت یل به بررسی همگامی این رأی رو در ذاین از    یا خیر؟د  کن   رهنمون 

  با قواعد تسبیب  رویهوحدتأیانطباق یا عدم انطباق ر .1

تلف    ۀمقدمطور مستقیم مباشر تلف کردن مال نیست، ولی  به ، شخص  عنوان یکی از موجبات ضمان قهریبه   در تسبیب

برای تحقق    6.. شودمیدیگر تلف واقع  های  علتکه در نتیجه کار یا همراه با  دهد  مییعنی کاری انجام    ؛کند میآن را فراهم  

بین سببیت  ۀرابط  -3بار  زیانارتکاب فعل    -2وجود ضرر    -1مسئولیت به موجب تسبیب وجود سه عنصر ضرورت دارد:  
 

  فقه  مجله درك«، در خصوص ضمان ٧33شماره  هروی وحدت مبانی نظری رأی ل»تحلی  مجرد، و محسن برهان یجعفر رمضان ل،یجل ،یقنوات .1
 . 160ص، 1398، 1، شماره  52دوره   ،یحقوق اسلام مبانی و 
 .پیشینعمومی، تئهی  امور در  کشورعالیدیوانقضاییمعاونت. 2
پول و   تیبر ماه  دیبا تأک  کشور؛ عالی وانید عمومی ئتیه  ٧33شماره    هروی وحدت یرأ  لیجواهرکلام، »تحل  یعباس و محمد هاد  ،یمیکر  .3

 ،1399،  1٧، شماره 2٧دوره  ،یمجله دانشنامه حقوق اقتصاد ها«، متیق شیاز افزا یو خسارت ناش هیرتأدتأخی کاهش ارزش پول، خسارت زیتما
 .20ص

 .همان .4
 . 301ص، 1395،  2، شماره 13دوره  ،یمجله حقوق خصوص  ع«،یدرآمدن مب  ریاز مستحق للغ ی محمدرضا، »غرامات ناش ،یرمحمدیام .5
 .212، ص1390، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 1لد ، ج مدنی(های خارج از قرارداد )مسئولیت الزامکاتوزیان، ناصر،  . 6
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و آن، تقصیر افزایند  میدانان عنصر چهارمی را نیز بر این عناصر  برخی از حقوق   1.ری که وارد شده استفعل شخص و ضر

ان عنوبهتسبیب،    ۀ قاعد را ضامن دانست والا استناد به  فضولی    توان بایع میحال چنانچه تمام این ارکان تحقق یابد،    2.است

تمام این توان  نمیکه در بحث حاضر،  رسد  مییح نیست و به نظر  صح  للغیرمستحق قیمت روز مال    مبنایی برای ضمان

 . دشومیمحقق دانست. ادله این دیدگاه در ذیل بیان  را ارکان 

   به کاهش ارزش پول  )غرامت( ضرر  اطلاقعدم امکان  .1.1

-وحدتتسبیب در فرض رأیعناصر تحقق مسئولیت به موجب نهاد  از    )ضرر(  در این بند درصدد بررسی تحقق عنصر اول

این رکن را به کاهش ارزش پول تعمیم داد؛ سبب اول، فقدان  توان  نمیکه به دو سبب  رسد  میرویه هستیم؛ لیکن به نظر  

این امر در فقه و سبب دوم، ایجاد تعارض و ناهماهنگی در قواعد جبران خسارت در نظام حقوقی ایران. شرح این   ۀسابق

 صورت خواهد گرفت. دو سبب در ذیل، تحت دو عنوان 

   یم غرامت به کاهش ارزش پول در نظر فقهای متقدمتعم ۀسابقفقدان  .1.1.1

غرامت  .  است شده  تلقی    و ضرر   کاهش ارزش ثمن، غرامت که به موجب آن  د  کن می رویه آشکار  وحدتدقت در مفاد رأی 

و نیز به معنی »خسران، زیان، خسارت، مشقت و دادن مال  3در لغت در معنای آنچه که ادا کردن آن لازم باشد از مال

نقدی و آن چیزی است که بابت جبران خسارت اعم از   ۀ جریم و در اصطلاح به معنای  است    آمده   4از روی کراهت«

و در این خصوص   6است  نشده غرامت ارائه  تعیین مصادیق  معیاری برای    مدنی   قانون در    5.شود می نقدی و غیرنقدی داده  

  . د کر قانون اساسی، مراجعه    167به منابع معتبر اسلامی و فتاوی معتبر با استناد به اصل  باید  ،  یین مصادیق برای تع 

این منابع، آشکار   به  آیا مفهوم غرامت در فقه  ک د  کن می مراجعه  ارزش  تسری  قابل ه  آیا    است   بوده پول  به کاهش  و 

مدنی   قانون غرامت آن است که  ۀ واژ یا خیر. دلیل به مراجعه به فقه در تفسیر د ش در قانون نیز قائل به تسری توان می 

  در توضیح این استدلال  . گیرند می قلمرو قوانین ثابت جای    ۀ حوز از جمله قوانینی است که نزدیک به تمام مواد آن در  

اعم از آور الزام از متون دینی و منابع اسلامی حکمی توان می قوانین ثابت ناظر به جایی است که لازم به ذکر است که 

وجوب و حرمت یا یک حکم وضعی مانند صحت و بطلان، شرطیت و جزئیت و سببیت و امثال آنها درخصوص آن 

قابل استنباط است، گیری  موضع و این    9کرده الزامی  گیری  موضع . در هر موردی که شارع نسبت به آن  د کر استخراج  

، در سایر مواردی که حکمی از شرع  یصی جز قلمرو مباحات و احکام ترخ به رو هستیم. بنابراین  ه ما با قانون ثابت روب 

قوانین ثابت    7. ایم نهاده   پا اعم از حکم تکلیفی یا وضعی درخصوص موضوع قابل استنباط است، ما در قلمرو قوانین ثابت  

، وجود و عدم وجود نص و  دانان از نظر حقوق قانون این دو سنخ از   لاک تفکیک . م گیرد می در مقابل قوانین متغیر قرار 

  ،د کر دلیل شرعی عام یا خاص در یک زمینه است. در هر زمینه که بتوان با استفاده از دلیل شرعی حکمی را استنباط 

 
 . 239همان، ص  .1
 .90، ص1398تهران: سمت، ، مدنی )الزامات خارج از قرارداد(مسئولیت  ،حسین و حبیب الله رحیمی  صفایی، سید .2
 . 883، ص 13٧1، تهران: امیرکبیر، فرهنگ عمید عمید، حسن،. 3
 . 488، ص1382، تهران: گنج دانش،  ترمینولوژی حقوقلنگرودی، محمدجعفر، جعفری. 4
 همان. .5
 . ٧٧ص پیشین،عمومی، تهیئ  امور در  کشورعالیدیوانقضاییمعاونت. 6
 . 5٧3، ص 1395انتشار، ، تهران: شرکت سهامی منطق حقوقالشریف، محمدمهدی،   .٧



 و همکاران  انیصادق  کشور  یعالوانی د یعموم ئتیه 811 هی رووحدت ی رأ ی مبان  ی انتقاد لیتحل
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و برعکس جایی که حکمی از شرع نرسیده )مالانص فیه(  ایم  نهاده   پا رو بوده و در قلمرو شریعت  ه ما با حکم شرع روب

درخصوص قسم نخست از قوانین که از جمله قوانینی است   1.ایم گرفتهقرار  محور  مصلحت ما در قلمرو احکام متغیر و  

به نظر   بیان و اعلام  ای  وظیفهمجلس شورای اسلامی  رسد  می که حکم آنها در شرع منصوص و معین گردیده،  جز 

یا حداکثر به   رد ندا رسمی آن احکام در قالب مواد قانونی ندارد و رأی اکثریت و خواست نمایندگان درمورد آنها نقشی 

درصورتی   فقط و »عدم مغایرت با شرع«  گردد  می له محدود  ئ انتخاب و ترجیح یکی از چند دیدگاه فقهی موجود در مس 

آنچه موضوعیت   در این دسته از قوانین متخذ از شرع،   2. محقق خواهد بود که حکم شرعی در قالب قانون آمده باشد 

دارد، حکم شرع است و ماده را باید براساس مراد جدی مقنن که به حسب فرض بیان حکم شرع بوده است، فهم و  

   3.د کر تفسیر  

ه حکم موجود در شریعت  غرامات را با توجه ب  ۀواژ  که قطعاًد  شبه این نتیجه نائل  توان  میبا بیان این مقدمات،  حال  

در آن منابع، جبران    راهگشاست و چنانچهسلامی یا فتاوی معتبر  به منابع معتبر ا  و در این راستا مراجعهد  کرتفسیر  

و ارکان قاعده تسبیب،   رویه با حکم شرعوحدت، در مطابقت رأیباشدده شمصداقی از غرامت تعیین کاهش ارزش ثمن، 

مراجعه  د  کرتردیدی  توان  نمی این  نمایان    ۀنتیجو چنانچه  را  این  تواند  نمیتسبیب    ۀ قاعد،  د کندیگری  برای  مبنایی 

 رویه باشد.وحدترأی

که در ذیل به بیان برخی از آن  د  کنمیبه نظر، دیدگاه دوم را تقویت    فقها های  هدیدگامراجعه به منابع فقهی و ملاحظه  

 . پردازیممینظرات 

دانسته است که مشتری افزون هایی  هزینه  ۀکلیمنظور از غرامت را    مکاسبدر کتاب  انصاری،    فقیه بزرگ، شیخ مرتضی 

آن توسط مالک متحمل شده است و آن را در فرض جهل مشتری گیری  بازپسخرید تا زمان    ۀفاصلبر بهای کالا، در  

 : داندمیشامل سه صورت 

 بایعولی او آن را از    ،تومان بوده، یعنی قیمت آن هزار  دهد میغرامتی که مشتری بابت زیادی قیمت مبیع به مالک    -1

 تومان خریده بود که پس از رد آن و تلف مبیع در دست او باید هزار تومان به مالک بدهد.  پانصدفضولی 

مثلاً مبیع در آن عقد بیع گوسفند    ؛دهدمیغرامتی که مشتری به مالک در مقابل منافع مستوفات و غیرمستوفات آن    -2

ن غرامت به مالک آن پس از رد عنوابه بوده است و مشتری در طول مدت از شیر آن استفاده کرده که باید بهای آن را  

 بپردازد.فضولی  بیع

 4. استده شغرامتی که برای نگهداری، تعمیرات و امثال آن از جیب مشتری خرج شده و او متحمل  -3

در    شهید بیان می  یهالبهالروضهکتاب  ثانی  غرامات  به  کننددرخصوص  دارد  و  فضولی    بایع: »مشتری حق  رجوع کند 

. آن دسته از مخارجی که مشتری برای مبیع صرف  تحمل کرده است از او بگیرد......را که برای مالک اصلی  هایی  خسارت 

فضولی  ها را از بایع، قطعاً مشتری حق دارد آنشودنمیو مانند آن، که در مقابل آن خرج، نفعی برای مشتری حاصل  کند  می

 5.بگیرد«

بیان    الفقهاء تذکرهدر کتاب  حلی    علامه حق رجوع جهت    گر عقد فسخ شود، مالک به مشتری: »ااندکردهدر این باب 
 

 . 5٧1همان، ص  .1
 . 568-5٧0همان، صص .2
 . 594همان، ص  .3
 .223، ص1392، قم: انتشارات قدس،  البیعتلخیص کتاب پورگیلانی، مسلم،  قلی .4
 .49-51حمید مسجدسرایی، قم: پیام نوآور، بی تا، صص  ترجمه، الدمشقیهاللمعه شرحفیالبهیهالروضهعلی،  بنالدینشهید ثانی، زین .5
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برای دریافت ثمن   یا ادعای بایع به وجود اذن مالک،للغیربودن  مستحق در صورت جهل به    و مشتری  دریافت عین را دارد

   1.«را داردفضولی به بایعحق رجوع و عوض اعم از اجرت یا منافع پرداخته است، ها هزینهو آنچه از مخارج و 

: »اگر عین مال موجود باشد، مالک به مشتری برای  اندکردهدر این باب ذکر    رهالناضحدائق بحرانی نیز در کتاب  شیخ  

و چنانچه موجود نباشد، به قیمت آن حق مراجعه دارد. همچنین مالک حق رجوع به منافع نماید  میدریافت عین رجوع 

تواند به بایع جهت خسارات پرداختی بابت و نمائات در صورت وجود یا قیمت آن در صورت تلف را دارد. مشتری نیز می

 2. آن مبیع، مانند مخارج و امثال آن، رجوع نماید«

اگر مشتری نسبت به فضولی بودن معامله و ملک غیر بودن مورد : »اندفرموده  خصوصنیز در این  خویی  العظمیاللهآیت

وانمود کند که مال خود را ای  گونهخواه فروشنده به مالک بودن خود تصریح کند یا به    ؛ آن؛ جاهل ولی بایع عالم باشد

 3. «کندمیداخته است، به بایع رجوع ، مشتری برای تمام خساراتی که به مالک پرفروشد می

این بیانات   از دقت در محتوای  از فقها در تبیین مصادیق  هیچ، آن است که  آیدبرمیآنچه  غرامات به جبران   ۀواژیک 

دریافت  قابل؛ بلکه صرفاً خساراتی را  اندکردهنمصادیق غرامات احصا    و آن را از جملهاند  نداشته نظر  پول  کاهش ارزش  

مشخص است و حال  ده  کرحفظ و نگهداری آن مال هزینه    براییا آنکه مشتری    کردهکه مالک از مشتری دریافت  دانند  می

رویه، به کاهش ارزش ثمن و پرداخت قیمت روز امثال  وحدتقانون متخذ از شرع، با رأی  ۀ دایرنیست که با چه استدلالی،  

 جبران خسارت تسری یافته است. ۀشیومبیع به عنوان 

 قواعد جبران خسارت کاهش ارزش پولتحقق ناهماهنگی در  . 1.1.2

درک به  جبران کاهش ارزش پول در فرض ضمان   ۀ شیو ، موضوع  د کن می رویه آشکار وحدت رأی   ۀ ملاحظ گونه که  همان 

از   ماده  صراحت  آیین   522شمول  خارج  دادرسی قانون  با  ده  ش مدنی  آن  استدلال خروج    ۀ نمایند   ۀ نظری   ۀ ملاحظ و 

یکی از طرق جبران خسارت و ناظر به مواردی است که موضوع،  تأدیه    تأخیر   خسارت دستان کل کشور آن است که » دا 

، بحث استرداد ثمن قرارداد است و خروج موضوعی از بحث  فیه مانحن دین و از نوع وجه رایج آن باشد، حال آنکه  

اینجا همانا کاهش ارزش ثمن  دین دارد و بایع باید ثمنی را که اخذ کرده مسترد و غرامات را جبران کند. غرامات در 

 است«. 

؛  است   پذیرفته حقوقی ایران صورت  - م فقهی که بدون توجه به مبانی و مفاهی رسد  می اتخاذ این دیدگاه نیز به نظر  

زیرا اولاً دلیل عدم اطلاق عنوان دین به استرداد ثمن قراردادی )وجه نقد( مشخص نیست؛ ثانیاً اتخاذ این شیوه از  

  522زمان تصویب ماده    گذاری که در نظام قانونی ایران تنافی دارد؛ قانون گذار در  جبران خسارت با رویکرد قانون 

را با توجه به لزوم تبعیت مواد قانون از احکام شرع در  پول ربوی بودن کاهش ارزش    ۀ دغدغمدنی  دادرسی قانون آیین 

باره  یک و حال مشخص نیست که چگونه به  د  کر را تدبیر    522بدان سبب، قیود مندرج در ماده    فقط ذهن داشت و  

جبران آن نیز از قواعد جبران    ۀ شیو سو،  دیگر  و از  د  شو می رویه، کاهش ارزش پول غرامت تلقی  وحدت در این رأی 

. شرح این ادله در ذیل تحت عنوان دو بند صورت  گیرد می خسارت کاهش ارزش پول در نظام قانونی ایران فاصله  

 خواهد گرفت. 

 
 . 19صه.ق،  1413 اسلامی،  ، قم: دفتر انتشارات2لد ، جقواعدالأحکامیوسف،  بنحلىّ، حسنعلامه  .1
 . 393، قم: دفتر انتشارات اسلامی، بی تا، ص18لد ، جالحدائق الناضرهبحرانی، یوسف،  .2
 .20صه.ق،  1410، قم: نشر مدینه العلم، 2لد  ، جمنهاج الصالحینابوالقاسم،   خویی، سید .3
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 اطلاق دین به استرداد ثمن قراردادی فقدان توجیه عدم . 1.1.2.1

مدنی    دادرسی  آیینقانون    522به صراحت از ماده  کاهش ارزش ثمن    جبرانرویه، موضوع  وحدتقسمت اخیر رأی  در

از مقدمات و مذاکرات رأچنان رسد  میبه نظر    .است  دهش  خارج   ی مذکور هویداست، علت این تصمیم عدم اطلاقکه 

و    مل داردجای تأ کشور    عالی  دیوانرتبهعالیاتخاذ چنین دیدگاهی از قضات  .  است  بودهعنوان دین به ثمن قراردادی  

گونه همان  1؟شخص برای دیگری است  ۀ ذممگر دین چیزی جز مال کلی ثابت بر  مبنای اتخاذ این دیدگاه مشخص نیست.  

: »دین عبارت است از مالی کلی که ذمه فرد به آن مشغول است  اندکردهتصریح    یرالوسیلهتحردر کتاب  خمینی    امامکه  

از اسباب؛ خواه سبب آن اختیاری باشد، مانند اشتغال    ۀذمزوج به مهر به سبب عقد ازدواج یا اشتغال    ۀذمبه سببی 

و فروشنده به مثمن در بیع  نسیه   بیعخریدار به ثمن در    ۀذماشتغال  به عوض قرض به سبب عقد قرض و یا  گیرنده قرض

 ۀنفقزوج به    ۀذمیا اشتغال  است    کردهد به بدل چیزی که آن را تلف  فر  ۀذمسلف؛ یا غیراختیاری باشد، مانند اشتغال  

 2.وجه و مانند آن«ز

و بدان سبب، استرداد ثمن قراردادی را خارج از عنوان اند انگاشتهدین را با قرض مترادف  ۀ واژ ، در این رأی الظاهر علی 

بدین معنا که قرض یکی از    3؛ و تفاوت آن در اعم بودن دین است   که دین با قرض تفاوت دارد درحالی   ؛ اند شمرده دین  

فرد ثابت باشد؛ لیکن    ۀ ذمای است که بر  هر مال کلّی د  ش گونه که بیان  رود؛ زیرا دین همان اسباب دین به شمار می 

برابر ضمانت پرداخت مثل یا قیمت آن توسط او، که سبب اشتغال ذمه   قرض عبارت است از تملیک مال به دیگری در 

شود و حال استرداد ثمن قراردادی نیز گرچه مبنای انتقال آن تملیک به موجب عقد قرض نیست؛ می گیرنده  قرض 

است که فروشنده به سبب قبض به عقد فاسد، مکلف به  الذمه  فی عنوان مال کلی ثابت  به لیکن مصداق مسلم دین  

که عدم اطلاق عنوان دین به استرداد ثمن قراردادی با مفاهیم نظام حقوقی ایران رسد  می لذا به نظر    استرداد آن است. 

 همسو نیست.

 آیینقانون  522  ۀمادتأدیه موضوع رویه از خسارت تأخیروحدتانصراف رأیفقدان توجیه . 1.1.2.2

 مدنی دادرسی

کشور، منجر به دوگانگی در نظام قانونی ایران در باب  عالی دیوان   811رویه  وحدت، به نظر رأی د ش که بیان    گونه همان 

مدنی    دادرسی   آیین قانون    522  ۀ ماد وضع    ۀ فلسف ه  زیرا چنانچه ب .  است   ده ش بران خسارت کاهش ارزش ثمن  ج  ۀ شیو 

که قائل به عدم لزوم جبران کاهش ارزش پول به   ، گذار اسلامی با تبعیت از نظر اکثر فقها که قانون یابیم می بنگریم، در 

هستند، این ماده را به سبب تردید در ربوی بودن با قیود و شرایطی به تصویب   5و مثلی بودن پول  4ربا  ۀ شبه سبب  

را منوط به چند شرط از جمله مطالبه بستانکار و امتناع مدیون در عین  تأخیر    خسارت رساند و در آن ماده دریافت  

 
-النجاه )مع تعالیق الاماموسیلهاصفهانی، ابوالحسن، ؛ 283صه.ق،  1405سیدالشهداء، ، مؤسسهللشرایعجامعسعید،  بنالحلی، یحیی. 1

 . 288، ص 1380خمینی، ، قم: مؤسسه تنظیم و نشر آثار اماممینی ره(خ
 .688، قم: مؤسسه مطبوعات دارالعلم، بی تا، ص1لد ، جتحریرالوسیله  الله،امام خمینی، روح  .2
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های  رغم اعلام علی شورای نگهبان  ده  ش آنچه باعث  رسد  می . به نظر  است   کرده مکن و تغییر فاحش شاخص قیمت  ت 

.  است   آمده ، شرایطی است که در آن ماده  ند ک را تأیید    522  ۀ ماد ،  تأخیرتأدیه   خسارت مکرر مبنی بر نامشروع بودن  

و در این صورت تعلل    1دائن و تمکن مدیون است  ۀمطالب به  توضیح اینکه به لحاظ شرعی، وجوب ادای دین منوط  

در   و    ی ادامدیون  استفتا قابل دین، حرام  در  است.  از  صورت ی  ی تعزیر  بیان  الله  آیت گرفته  : است  ده ش مکارم شیرازی 

و حال چون    2صورت عادلانه باشد جایز است«به تعزیر از سوی حکومت اسلامی داشته و    ۀ جنبدیرکرد اگر    ۀ جریم» 

معادل  ای  جریمه در مقام تعزیر مدیون مماطل، او را به پرداخت  تواند  می گذار  تعزیر با حاکم است، قانون   ۀ نحو انتخاب  

که ماهیتی تعزیری دارد، مشروع بوده تأخیر    خسارت د و در این صورت پرداخت  ن ک کاهش ارزش پول به دائن محکوم  

ربا درخصوص    ۀ شبهکه شورای نگهبان درنهایت به سبب آنکه  رسد  می لذا به نظر    3.د شو نمی و مخالف شرع محسوب  

جبران کاهش ارزش ثمن وجود داشت، پرداخت خسارت تأخیر را با شرایط تعزیر یعنی وجوب ادا، مطالبه و تمکن  

چنانچه    ، پذیرفت  قیود  به والا  چنان  بود،  پول  ارزش  کاهش  جبران  به  قائل  مطلق  وارد  ای  گیرانهسخت صورت  را 

وضع نه آنکه  داد  می چک را انجام  قانون صدور   2د تصویب تبصره ماده  یا حتی مجلس شورای اسلامی خو ساخت  نمی 

صورت پذیرد. لذا بنابراین   ، ی است ی که مرجع وضع قوانین استثنا نظام    مصلحت   تشخیص   مجمع این مقرره از سوی  

بر خلاف  باره  یک تغییر موضع داده و به  رویه  وحدت   رأی در  کشور    عالی   دیوان ونه  مراتب جای بسی تعجب است که چگ 

نوین تعیین   ۀ طریقصورت مطلق و آن هم با  به قوانین متخذ از شرع و نظر مشهور فقها، جبران کاهش ارزش پول را  

که با قوانین شرع مغایر است و حال که ای  مقرره ؛  است   پذیرفته قیمت روز مبیع برای بالابردن قدرت خرید مشتری  

گذار در سایر قوانین  بر کشف مراد واقعی قانون ای  اماره حکم کلی به لحاظ شرعی در این باب وجود دارد و قرینه و  

موجه   مفهوم غرامت   ۀ توسع  موجود است، دیگر استفاده از اصول و قواعد لفظی همچون اصل اطلاق و امثال آن برای 

از فقهای جدید نیز بنگریم،    . است   نبوده  جواز جبران خسارت یک  هیچ جالب توجه است که حتی اگر به استفتائات 

گرفته صورت نگاهی گذرا به استفتائات جدید  اند.  للغیر نپذیرفته مستحق کاهش ارزش پول را بر حسب قیمت روز مال  

که فقهای جدید، گرچه برخی درصورت تورم فاحش، جبران د  کن می رویه آشکار  وحدت رأی قها در هنگام صدور این  از ف 

  مدنی آمده  دادرسی  آیین قانون  522 ۀ ماد که در اند دانسته، راه جبران را ظاهراً همان اند پذیرفتهکاهش ارزش ثمن را 

با گذشت    - که مشتری جاهل به مالکیت غیر است   - فضولی   ای معاملهین سؤال »چنانچه در  فقها در پاسخ به ا   4.است 

برابر   افزایش چندین  اینکه مشتری  ها  قیمت چند سال و  باشد( مثمن توسط   ه درمورد معاملع ای  هزینه )بدون  کرده 

؟ الرد حین یا  المعامله  حین ؟ مبلغ  باشد می فضول در رد ثمن، ضامن چه مبلغی    - مالک کشف و رد شود بفرمایید: الف 

المعامله  حین که فضول ضامن ثمن  صورتی در   - در این صورت آیا فرقی بین علم و جهل مشتری وجود دارد؟ ج   - ب 

فضول را ضامن توان  می ، آیا  الرد حین و  المعامله  حین باشد در هنگام کاهش معتنابه ارزش پول و تفاوت فاحش ثمن  

 این دو مبلغ و سایر خسارات دانست؟« سه دیدگاه مهم دارند:  التفاوت  مابه 

که تورم فاحش باشد، بایع باید خسارت مشتری یعنی کاهش ارزش ثمن را تدارک کند.  درصورتی  ،دیدگاه اول آن است

 ناصر  العظمیاللهآیترا نام برد.  همدانی    نوریو  اردبیلی    موسوی،  شیرازی  مکارم  آیاتحضرات  توان  میئلین این نظر  از قا
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: »الف تا ج. چنانچه مشتری جاهل به فضولی بودن معامله باشد و معامله از طرف اندداشتهدر پاسخ بیان  شیرازی    مکارم

ولی در صورت علم به   .فضولی باید ثمن را با درنظر گرفتن میزان تورم شدید این مدت بپردازد  ۀواسطمالک رد شود،  

 (.25/5/1378فضولی بودن معامله چنین حقی را ندارد )

میزان است و درصورت تضرر المعامله  حین: »الف و ب. مبالغ  اند دادهچنین فتوا  همدانی    حسین نوری  العظمیاللهآیت

 («. 14/7/1382مشتری عرفاً باید فضول آن ضرر را جبران کند. ج. از جواب قبل معلوم شد )

بیع را مسترد بداند و  تواند  می : »الف و ب. مالک حقیقی کلاً  اند داشته چنین اذعان  اردبیلی    موسوی   العظمی الله  آیت 

که مشتری علم داشته به . درصورتی نماید می و پول خود را مطالبه  کند  می اگر مشتری خواست مراجعه به فروشنده  

مطالبه کند و اگر علم نداشته،  تواند  می است، همان مبلغی را که پرداخت کرده، بنابر احتمال  للغیر  مستحق اینکه مال  

مطالبه نماید. ج. از پاسخ  تواند  می میزان افزایش قیمت را به نظر اینجانب،    ۀ علاو اصل مبلغی را که پرداخت کرده به  

   1. قبل روشن شد« 

ضرر است. از قائلین آن لزوم تدارک    ۀنتیجکه  اند  دانسته احتیاط لازم  مصالحه و تدارک را بر بایع بنابرو اما دیدگاه دوم،  

 را نام برد.بهجت  العظمیاللهآیتو رهبری  معظمتوان مقاممیر این نظ

: »اگر فروشنده، ثمن را گرفته و ثمن، اختلاف ارزش پیدا کرده، احتیاط آن انددادهفتوا بهجت  محمدتقی العظمیاللهآیت

 («. 1/4/1378است که در مقام تفاوت مصالحه کنند )

بیان  ای  خامنه  سیدعلی  العظمیاللهآیت است   :اندداشته نیز  مصالحه  در  احتیاط  ثمن،  ارزش  اختلاف  به  »نسبت 

(17/3/1378»). 

آن است که بر بایع چیزی غیر از همان ثمن نیست و تدارک کاهش ارزش پول لازم نیست. از و اما دیدگاه سوم قائل بر

 . دکررا ذکر لنکرانی  فاضل سیستانی، صافی گلپایگانی و  حضرات آیات، تبریزی،توان میقائلین این نظر 

: »الف و ب. فضول ضامن پولی است که گرفته به مقدار زمان گرفتن و  اندداشتهبیان تبریزی  جواد میرزا العظمیاللهآیت 

ضامن اجرتی است که مشتری بابت سکونت یا استفاده از مورد معامله به بایع در زمان جهل مشتری به فضولیت طور  همین

(. 12/5/1378پرداخته است و دیگر خسارات را ضامن نیست. اضافه و ارزش و کاهش آن را نیز ضامن نیست و الله العالم. )

 ج. جواب داده شد«.  

 : »الف و ب. ضامن رد همان مقدار است که گرفته. ج. خیر«. انددادهنیز چنین پاسخ سیستانی  العظمیاللهآیت

: »الف و ب. در فرض سؤال، کسی که مال غیر را فروخته باشد ضامن همان  اندکردهاذعان  گلپایگانی    صافی   العظمیاللهآیت

مبلغی است که از مشتری گرفته و باید آن را به مشتری برگرداند؛ چه مشتری در حین معامله، عالم باشد یا جاهل. والله  

 نیست، والله العالم«.  التفاوت مابهالعالم. ج. در فرض سؤال، چنانچه از پاسخ سؤال »الف« معلوم شد، فضولی ضامن 

: »الف و ب. فضول ضامن مبلغی است که گرفته است و باید همان مبلغ  اندداشته لنکرانی بیان  محمدفاضل    العظمیاللهآیت

جهل    و از این جهت فرقی بین علم وباشد  نمیرا پس بدهد و ضامن چیزی به عنوان خسارت یا کاهش ارزش پول )تورم(  

 2.مشتری وجود ندارد. ج. خیر«

صورت  بهاهش ارزش پول  آن است که گرچه برخی از فقها قائل به لزوم جبران کآید  میآنچه از مطالعه استفتائات به دست  

 
 .98ص ،همان .1
 . 89-92همان، صص .2
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. لذا آنچه مسلم  انددهکرنجبران خسارت جایز    ۀشیوعنوان  به یک تعیین قیمت روز امثال مبیع را  هیچ  1، مطلق هستند

تقنین و منابع و فتاوی معتبر صورت   ۀسابق، بدون توجه به  مدنی   قانون  391  ۀمادغرامات مندرج در    ۀدایر  ۀتوسع است  

 پذیرفته است و این امر با نظام سیستماتیک و هماهنگ حقوقی ایران ناسازگار است. 

 انتساب کاهش ارزش پول به بایع فضولی قابلیتعدم  .1.2

سببیت ۀ  رابط ن رأی، وجود  در ای  کشور  عالی  دیوان  عمومی  هیئتکه  د  کنمیکار  آشرویه  وحدت   رأیدقت در محتوای  

جبران   ۀشیو  یاحصاآن مبنا، درصدد  را مفروض دانسته و برعمل فضول در فروش مال غیر و کاهش ارزش پول    میان

مفروض بودن  رسد  میکه به نظر  حالی. دراستشده  متصورنن را توسط فروشنده  خسارت برآمده و امکان اثبات خلاف آ

است؛ زیرا عامل ایجاد تورم به معنای افزایش غیرمتناسب سطح عمومی  مدنی    مسئولیتبطه برخلاف اصول و قواعد  این را

اقتصادی و اهمال در اجرای قوانین و های  انضباطیبیقیمت، منتسب به مناقشات سیاسی، اختلافات داخلی و جناحی،  

آن عوامل بروز مشکلات اقتصادی و درنتیجه کاهش ارزش پول و قدرت خرید مردم    ۀنتیجاقتصادی است که  های  برنامه

زیرا در دیون مالی، آنچه    2؛مسئول جبران کاهش ارزش پول دانستاول، دولت را    ۀوهلدر  توان  میاست. در این موارد  

عوامل اقتصادی است    ۀنتیجموجب کاهش ارزش پول شده است، فعل بایع فضولی نخواهد بود، بلکه کاهش ارزش پول  

 ۀنتیجو   3است   بودهتورّم    ۀناحیاز  شده  دیگر، ضرر و خسارتی که وارد    که عمدتاٌ از تحت اختیار بایع خارج است. به تعبیر

؛ بنابراین چرا باید مدیون یافتمیارزش آن کاهش    ،ماندمیو اگر این پول در صندوقی نیز محبوس    یستنفعل مدیون  

اقتصادی    و   سیاسی، بلکه منسوب به عوامل  است  نداشتهکه هیچ دخالتی در وقوع آن  کنیم    مجبور  را به جبران ضرری 

مال  مؤید دیگر بر عدم انتساب کاهش ارزش پول به فضول آن است که چگونه در زمانی که   . است بودهتأثیرگذار بر بازار 

مت به جهت نقصان در نقصان را از غاصب مطالبه کرد؛ مگر اینکه کسر قیتوان  نمی،  کندمیمغصوب کسر قیمت پیدا  

  یا   کمبین  رسد  میلذا به نظر    .دشومیبرقرار  سببیت  ۀ  رابطاین    شدن قیمت مال  با زیادچگونه  و حال    4عین مال باشد 

اقتصادی    و  سیاسینوسان قیمت به خاطر عوامل    بلکه  5؛ نیستسببیتی  ۀ  فضولی رابط  بایعشدن قیمت مال و عمل  زیاد  

 منسوب به دولت است.

  بودن مورد معاملهللغیربه مستحق آگاه و جاهل ۀفروشندعدم تفکیک میان . 1.3

دانان  ، یکی از ارکان تحقق مسئولیت از باب نهاد تسبیب، از دید بسیاری از حقوق دشگونه که پیش از این اشاره  همان

است و بدون توجه به عرف،  و معیار احراز آن، عرف  6رفتار خلاف سلوک و عمل انسان متعارف است. تقصیر تقصیر است

 
عدم لزوم جبران کاهش ارزش    ایلزوم   یو حقوق   یفقه  اتیبر نظر  ی»نقد  راد،یمحمد  یو مرتض   یمازندران  یعیمحمد شف  دیس  ن،ینسر   ،یمیکر  .1

 .16-1٧صص ، 1399، 41، شماره 11دوره  ،فلسفی و  یفصلنامه مطالعات فقهاز تورم«،  یپول ناش
،  1398،  19، شماره مدافع  لیوک هینشراز کاهش ارزش پول«،  یناش انیدولت در جبران ز تیمشهور، »مسئول یو حورا راستگو یبهادر، مرتض . 2

 . 198ص
،  فقه و حقوق معاصرربا، بهره و تورم از منظر فقه و حقوق«،    ت یماه  نییو تب  ی»بررس  ،یعالم  نیو محمدحس  انیاله  یمجتب  د،یسع  ها،یمیحک.  3

 . 82ص ، 1395، 3، شماره  2سال 
 . 31٧ص  پیشین،امام خمینی،  .4
،  83دوره    ،یدادگستر  یمجله حقوققرارداد در حالت تورم«،    نیموازنه حقوق طرف  یبرقرار  ی در راهکارها  ی حسن و محمد خاکباز، »تأمل  ،ینیباد  .5

 .100ص، 1398،  10٧شماره  
 .25٧، ص 1386، تهران: میزان، 1لد ، ج مدنیمسئولیتحقوق مدنی، قواعد عمومی  یزدانیان، علیرضا، . 6
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؛  شودمیبدین سبب فعل فرد با رفتار انسانی متعارف سنجیده    1.ممکن نیستتمییز اعمال مقصرانه از اعمال غیرمقصرانه  

ان متعاف باشد، مقصر  اگر عمل وی مانند رفتار انسان متعارف باشد، مسئول نخواهد بود و اگر رفتار وی خلاف رفتار انس

به نظر   ،ه مسئولیت فرد فضول در جبران غرامات وارد بر خریدار مطرح استدر موضوع مورد بحث نیز ک  2. و مسئول است

مورد معامله، قائل به تمییز  للغیربودن  مستحق میان شخص آگاه و ناآگاه به    در بررسی وجود رکن تقصیر،  که عرف رسد  می

زیان وارد بر خریدار   تقصیر وی را در عرف  است،  بودن    للغیرمستحقدر فرضی که فرد جاهل به    ؛ به نحوی کهدشومی

آگاه و جاهل در الزام به جبران    ۀ فروشند  به آنکه در این رأی، میان رو به نظر، با توجه  این. از  داندنمیمحرز و مسلم  

مبنای صدور رأی  از این جهت نیز  توان  نمیتسبیب را    ۀقاعد خسارت با پرداخت قیمت روز مبیع تفکیکی وجود ندارد،  

 دانست. 

 با قواعد تسبیبرویه وحدت  رأیجبران خسارت در  ۀشیونی عدم همخوا. 1.4

است، دادگاه باید میزان غرامت را عنداللزوم با ارجاع امر به کارشناس  ده  ش تصریح  رویه  وحدت   رأی گونه که در  همان 

تسبیب    ۀ قاعد که چنانچه مبنای صدور رأی را  حالی ند. در ک شابه همان مبیع تعیین  و بر اساس میزان تورم اموال م 

طبق موازین  بر زیرا    ؛ ناهمگون است مدنی   قانون   331  ۀ ماد تصریح شده در  ۀ شیو بدانیم، این شیوه از جبران خسارت با  

اگر مال مثلی تلف شود،    نحوی که به .  جبران خسارت تفاوت وجود دارد   ۀ نحو مال مثلی و قیمی در  مابین  فی حقوقی  

پرداخت شود  مال  باید قیمت همان  قیمی تلف شود  اگر مال  مال و  عرف،    3. باید مثل آن  مالی است که در  قیمی 

جای آن قرار داد. اصطلاح قیمی بدین اعتبار است که درصورت تلف  به شخص آن منظور باشد و نتوان مال دیگری را  

در مبیعی که قیمی است،    حتی ای  ضابطه حال مشخص نیست که بر اساس چه    4. مال، باید قیمت آن پرداخته شود 

مصادیق    ۀ کلی ،  کشور   عالی   دیوان است؛ گویا از منظر  ده  کر ر  حکم به پرداخت قیمت امثال مبیع صاد رویه  وحدت   رأی 

سان دیگر مبانی حقوقی در این رأی دچار دگرگونی شده  ب یا آنکه قواعد مثلی و قیمی شوند می مبیع مال مثلی تلقی 

 است.  

مورد نقد است؛ زیرا    به اموال مشابه و نه خود آن مبیع رویه  وحدت   رأی انصراف    از جهت دیگر نیز ،  گذشته از این امر 

و از دست یافتن  ده  ش چنانچه توجیه صدور این رأی آن باشد که خریدار در اثر تعلق مبیع به غیر، دچار ضرر فاحشی  

جبران خسارت وی باید با    ۀ شیو به مبیع قراردادی در فرض صحت عقد محروم شده است، مشخص نیست که چرا  

از    ۀ ملاحظ  به سبب  یافتن    دست اموال مشابه صورت گیرد؟ مگر خریدار  محروم  للغیربودن  مستحق به همان مبیع 

اموال مشابه   ۀ ضابط ، باره یک است؟ حال چرا و با چه توجیهی جریان طبیعی عقد به فراموشی سپرده شده و به ه شد ن 

  ۀ قاعد برخلاف مفاد  کشور    عالی دیوان   عمومی   هیئت چنانچه حتی نظر  که  رسد  می است. لذا به نظر  ده  ش جایگزین  

ثمن قراردادی با قیمت روز  التفاوت  مابه بهای روز مبیع بود، حداکثر باید    ۀ مطالب جبران خسارت با    ۀ شیو تسبیب بر  

رو، به نظر  این نه آنکه قیمت اموال مشابه آن مبیع مورد نظر قرار بگیرد.   ، د ش می عنوان خسارت تعیین به ان مبیع،  هم 

رویه  وحدت   رأی مبنای حقوقی صدور این  تواند  نمی تسبیب    ۀ قاعد ،  گفته پیش   ۀ چهارگان   ۀ ادل که با توجه به  رسد  می 

 
 . 259همان، ص .1
 . 258همان، ص .2
 . 26- 2٧صص  ،پیشینرحیمی، و  صفایی. 3
 . 44، ص 1400، تهران: میزان، دوره مقدماتی حقوق مدنی )اموال و مالکیت(کاتوزیان، ناصر،   .4
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گونه که پیش از این گفته شد، انصاف و عدالت  ، همان رویه وحدت   رأی عنوان مبنای صدور  به گر  دی   ۀ قاعد باشد. اما  

دانان قرار گرفته و در ذیل به تشریح انطباق یا عدم انطباق رأی با آن اصل  حقوق  ۀ اشار کرات مورد  به است؛ اصلی که  

 . پردازیم می 

 انصافقواعد با رویه وحدت رأی انطباق یا عدم انطباق .2

که  کند  میو حقوق ایران اقتضا  اسلامی    فقهعدالت به عنوان اصل حاکم در    دانان بر این نظرند که اصلبرخی از حقوق 

پرداخت قیمت روز مبیع صادر شودحکم ب اقتصادی موردانتظار    1. ه  به منافع  زیرا اصولاً طرفین عقد در پی دسترسی 

، متحمل خسارت شده که عدالت و اصل جبران  دشو؛ پس اگر خریدار به اثر علتی از منفعت مورد نظر محروم  باشند می

محدود کردن غرامت به دریافت خسارت معادل نرخ  لذا مطابق این دیدگاه،    2.کامل خسارت اقتضای جبران آن را دارد

گرفتن شاخص نرخ عدالت قابل نقد است؛ زیرا درنظرتورم کالاها براساس شاخص بانک مرکزی، از حیث تجلی انصاف و  

  ۀ نمایند  ۀنظریدر    3. دهد نمی، خسارت واقعی خریدار را پوشش  ها قیمترشد واقعی    ۀملاحظا  تورم در بسیاری از موارد ب

شده  عنوان مبنای صدور این رأی مورد اشاره واقع  بهدادستان کل کشور پیرامون این رأی نیز استناد به اصل انصاف،  

به نظر  حالیاست؛ در این اصل  رسد  میکه  انصاف مفهومی  رویه  وحدت  رأیمبنای صدور    تواندنمیکه  اولاً  زیرا  باشد؛ 

؛ ثانیاً عدم توجه به فروض متفاوت متصور که امکان تمسک به آن درصورت وجود حکم شرع میسر نیست  ستاشکننده  

در ذیل به  .  دکنمیآن را نمایان  بودن    ظالمانه، بلکه  دشونمیمنجر به تحقق انصاف    فقطدر هنگام اجرای این رأی، نه  

 .پردازیممیتشریح هریک از این موارد 

 انصاف مفهومی مبهم و شکننده .2.1
است؛ زیرا ایران    حقوقی  نظام جبران خسارت، برخلاف مبانی    ۀشیوتعیین    برایکه استناد به اصل انصاف، رسد  میبه نظر  

از عدالت   به وجود  است  انصاف احساس مبهمی  اجرای قواعد حقوقی در اشخاص  در موردی که    4. آیدمیکه در مقام 

تبعیت از این اصل را درصورت   ۀ اجازشریعت اسلامی واجد حکمی در آن خصوص است، موازین و مبانی حاکم بر حقوق ما  

گذار که هرجا حکمی را غیرمنصفانه سو اعطای چنین تیغی به دست قانونیک ؛ زیرا از  دهدنمیمغایرت با حکم واقعی شرع  

؛ زیرا دیگر هیچ  دکن میاستبداد نابود  های  زیرگام، عدالت قانونی را  اشفریبندهظاهر  رغم  علی  ،دید، آن را تعدیل سازد

.  شودمیگذار موجود نیست و این امر به آشفتگی نظام حقوقی منتج  معیار و محکی برای تفسیر قوانین جز احساسات قانون

مؤید درستی بر  تواند  می  که معیار آن مشخص نیست و همین شکنندگی  5انصاف مفهومی شکننده است  ،وی دیگراز س

ا  گذار القدیگری را به وجدان قانون  ۀنتیج  ،در پاسخ به فروضی  تواندمیانصاف    ۀضابطتردید در مبنا بودن آن باشد؛ زیرا  

. بررسی این فروض در دشوآن مشخص بودن    ظالمانهبلکه    ،دشونصفانه قلمداد  من  فقط، نه رویهوحدت  رأیند و این بار  ک

 
 . 160ص ، پیشین، مجرد قنواتی، رمضانی و برهان .1
،  42، شماره11دوره    ،المللی نی ب  یحقوق  قات یفصلنامه تحق  «،ییقضا  آرای  حوزه  در   درك  »ضمان  ،ینیو منصور ام  وسف ی  ، محمودآبادی  یعقوبی.  2

 .130ص ، 139٧
،  4، شماره  2دوره    ،ی حقوق  های دانشنامه  هینشر  ع«،ی مب  ردرآمدنللغیاز مستحق  یدر پرداخت خسارت ناش  عیبا  تی»مسئول  دعباس،یس  ،یموسو  .3

 .425ص ، 1398
 . 6٧9، ص 13٧٧، تهران: شرکت سهامی انتشار، 2لد ، جفلسفه حقوقکاتوزیان، ناصر،   .4
 . ٧25ص پیشین،یزدانیان، . 5
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 . دکنمیذیل این نتیجه را روشن 

 رویه وحدت رأیدر فروض عملی اجرای انصاف  عدم تحقق .2.2

جبران خسارت با ملاک قیمت    ۀقاعدتأکید بر  ، آن است  رویهوحدت  رأیل انصاف به عنوان مبنای  ل نقد اصیاز دیگر دلا

تشریح صور ذیل دلیل این ادعا   1. منجر نخواهد شدانصاف  و عدل منطقی نداشته و به   ۀپشتوانحالات   ۀهمروز مبیع، در  

 . دکنمیرا روشن 

 به ثمن وجه نقد رویه وحدت رأیانحصار  .2.2.1
و از آن د  کنمیجبران خسارت قیمت روز مبیع به ثمن وجه نقد را آشکار    ۀشیوانحصار  رویه  وحدت   رأیمتن    ۀملاحظ

مبیع،  للغیربرآمدن مستحق ن تسلیم نشده باشد، در اثر  که چنانچه ثمد کراستنباط توان میدانان همگام با نظرات حقوق 

درخصوص ثمن فقط  لیکن این سؤال مطرح است که آیا انصاف و عدالت    2؛ضمان و مسئولیتی برای بایع متصور نیست

وجه نقد واجد حکم است و درخصوص سایر انواع ثمن ساکت است؟ زیرا در مواردی که ثمن نوعی کالای مثلی مانند  

نباشد و از للغیر  مستحق بسا ممکن است که تورم مال مثلی مذکور به اندازه تورم مال  چهگندم، برنج یا اتومبیل است،  

. در این حالت مشخص نیست که چگونه انصاف موضوع حکم را صرفاً دشواین رهگذر خسارت سنگینی به خریدار وارد  

چرا باید بین ثمن وجه رایج و اموال مثلی تفاوت    ،؟ اگر هدف جبران خسارت استندکمیمنحصر  به ثمن از نوع وجه رایج  

 قائل شد؟ 

  عمومی   هیئت؛  دشو و انصاف    منجر به تحقق عدالتتواند  نمیعلاوه بر این، از جهت دیگر نیز این رأی برخلاف مبنای خود  

پرداخت   ۀنحوتعادل ارزش عوضین و    شرایط زمان معاملهآنکه  بی  کرده،حکمی را به نحو مطلق وضع    کشورعالی دیوان 

ده کرثمن را درنظر بگیرد؛ چه بسا ممکن است که خریدار ثمن معامله را به نحو اقساط در فواصل زمانی معین پرداخت  

جبران خسارت کاهش ارزش ثمن    برای، قائل به پرداخت قیمت روز مبیع  رویهوحدت  رأیشد و حال چنانچه به حکم  با

مبیع بازگردیده است؛ خریداری که ثمن  للغیربودن  مستحقتجارت خریدار به سبب    برایکه راهی  رسد  می؛ به نظر  مشو

و حال که خسارت ناشی از کاهش ارزش ثمن مطرح است، آن ده  کرصورت نقد، بلکه به صورت موجل پرداخت  به را نه  

. آیا مبنای انصاف و عدالت  دشومیقیمت روز مبیع محاسبه    ۀمحاسبخسارت بدون توجه به زمان پرداخت ثمن به بایع با 

، حمایت للغیربودنمستحقحتی در فرض جاهل به  فضولی    بایع؟ و چرا این مبنا از  دشوفقط از جانب خریدار باید ملحوظ  

 ؟ آوردنمیبه عمل 

 در فرض تعاقب ایادی 811رویه وحدت رأینتایج نامطلوب  .2.2.2

ویژه در فرض جهل  بهدر فرض تعاقب ایادی و    کشور  عالی دیوان  811رویه  وحدت  رأیانه نبودن حکم مندرج در  منصف

 . د کنمینامطلوب را هویدا   ۀنتیج. دو مثال بارز ذیل این یابد میمورد معامله نمود  للغیربودن مستحق فضول به 

شده،  تعییننید که در ضمن عقد بیعی، شرط شده باشد که درصورت عدم پرداخت اقساط ثمن در مواعد  کتصور    -1

 
 .428صپیشین، موسوی،  .1
،  )عقود معین(  4حقوق مدنی جلد  الدین،  مدنی، سیدجلال  ؛45٧، ص  13٧9، تهران: اسلامیه،  1لد  ، جحقوق مدنیحسن،    امامی، سید .  2

 .49، ص1392تهران: شرکت سهامی انتشار،  ،)عقود معین(  6حقوق مدنی زاده، مرتضی، یوسف ؛81، ص1382تهران: پایدار، 



 1403 پاییز  ، 3، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
269 

 

فروشنده حق فسخ و استرداد مبیع را دارد. لیکن پیش از تحقق این شرط، خریدار مال را به عمرو و عمرو آن را به زید 

  رأی ، به موجب حکم صریح نخست ۀ فروشند ۀناحیباشد. در این حالت، با تحقق شرط و اعمال حق فسخ از ده کرمنتقل 

به فروشنده مسترد  1400/ 4/3مورخ  کشور    عالی دیوان   عمومی  هیئت  810رویه  وحدت باید  و عدم اطلاع  د  شو، مبیع 

مال نخواهد شد.  شدن شرط و زوال حق مالک نسبت به عین  اثر  بیخریداران از شرط مذکور در متن قرارداد، منجر به  

من    زید گرفته،صورتنخست و بطلان سایر انتقالات  ۀ فروشند ۀناحیپس از استرداد عین از  د کهینک در این حالت تصور

، عمرو 811رویه  وحدت  رأیبه حکم صریح  در این حالت    ؛ندکبه عمرو مراجعه    درک  ضمانباب جبران خسارت از باب  

را   پرداخت  به  باید قیمت روز مبیع  مبیع  بودن    للغیرمستحقگونه تقصیری متوجه عمرو در  هیچکه  حالیند؛ درکزید 

ایادی قبلی نداشته است، محکوم  در قراداد میان  هیچ علمی به وجود این شرط  شخصی که  است    منصفانهنخواهد بود و آیا  

 .دشوبه پرداخت قیمت روز مبیع به خریدار 

زمانی   ازد  شوتر میبغرنجوضعیت  عین مال  استرداد  با تحقق شرط فسخ و حق  از صدور    که  پیش  مالک،   رأیسوی 

به    فقطدادگاه  د و  باشده  کرغرامت مراجعه    ۀمطالب، زید به عمرو برای استرداد ثمن و  کشور   عالیدیوان   811رویه  وحدت

رویه وحدت  رأیچه عمرو در زمان حاکمیت  چنان  ،باشد. در این حالتده  کرآن حکم    ۀتأخیرتأدی  خسارتاسترداد ثمن و  

، آیا فروشنده به عمرو مکلف به پرداخت دکنترداد ثمن و غرامات مراجعه مال به خود، برای اس ۀفروشند بخواهد به  811

پرداخته   ند که عمرو به زید کبه همان غرامتی محکوم    فقطقیمت روز مبیع به عمرو خواهد بود یا آنکه دادگاه باید وی را  

ی است که زید پرداخته و افزون  همان غرامت فقط، زیرا خسارت وارد بر عمرو نیستتأخیر  خسارتاست و آن چیزی جز 

 آن، مستحق چیزی نیست. بر

دهد و حکم   ند و عمرو آن را به زید و زید به امجد انتقالکبه عمرو منتقل ملکی را  د که فردیینکتصور مثال دیگر:  -2

بعدی  انتقالات  ونقلو متعاقب آن تمام  د  شومیفروشنده و عمرو به سبب حجر فروشنده صادر    اولیه میان  ۀمعاملبطلان  

. در این حالت، چنانچه پس از صدور حکم بطلان، امجد به زید برای استرداد ثمن و خسارت روز مبیع  دشومینیز باطل  

 مورد معامله بوده، به پرداخت قیمت روز مبیعللغیربودن مستحقند، آیا منصفانه است فردی که خود جاهل به کمراجعه 

 ؟دشومحکوم 

 قیمت روز مورد معامله  ۀمحاسبدر للغیربودن مستحقعدم توجه به زمان آگاهی از  .2.2.3

قیمت   ۀ محاسب صورت مطلق قائل به جبران کاهش ارزش پول با  به ، این رأی  آید برمی گونه که از مفاد رأی صادره  همان 

از  گونه  هیچ روز مبیع است و در آن   آگاهی خریدار  به زمان  است. آیا  ده  ش ن مورد معامله  للغیربودن  مستحق توجهی 

بر  مبنی گرفته و طرح دعوای حقوقی  صورت مبیع و بطلان معاملات  للغیربودن  مستحقچنانچه میان تاریخ آگاهی از  

افزایش قیمت مبیع را به دعوا    ۀ اقام با مماطله و تأخیر در  باشد و خریدار    زمانی وجود داشته   ۀ فاصل غرامت،    ۀ مطالب 

منصفانه  به تأخیر بیندازد، در این حالت، آیا  اقامه دعوا را  رفتن قیمت روزانه مبیع،  جهت بالاترسود خود دیده و به  

 منظوربه یا انصاف و عدالت، آ خسارت ناشی از کاهش ارزش ثمن قرار گیرد؟   ۀ محاسباست که قیمت روز مبیع، ملاک 

اطلاع خریدار از   و قیمت زمان گزیند  برنمی راهی دیگر را در این مورد  ،  و کسب سود خریدار اندوزی  مال جلوگیری از  

عملی   فروض به    یتوجه بی سفانه  متأ؟  دهد نمی قرار  عمل  ملاک را  یا قیمت زمان تقدیم دادخواست  للغیربودن  مستحق 

عدالتی  بی و   ظلم بلکه منجر به تحقق    ، د کن نمی از موارد، عدالت را محقق  ای  پاره در    فقط ، نه رویه وحدت   رأی اجرای  

  . د شو می 



 و همکاران  انیصادق  کشور  یعالوانی د یعموم ئتیه 811 هی رووحدت ی رأ ی مبان  ی انتقاد لیتحل
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 به نوسان قیمتی مبیع از فاصله زمانی تقدیم دادخواست تا اجرای حکم  یتوجهبی .2.2.4

توجه از   قابل  مبیع  رویه  وحدت   رأی در    دیگر   نکات  روز  تعیین قیمت  جبران خسارت    ۀ شیو عنوان  به آن است که 

واگذار   دادگاه  به  ثمن  ارزش  نه حالی است؛ در ده  ش کاهش  دادگاه،  تعیین قیمت در حکم  ارزیابی    ۀ شیو با    فقط که 

همگون نیست، بلکه این تعیین قیمت در حکم دادگاه    1آیین دادرسی کیفری قانون    19  ۀ ماد   ۀ تبصر ل در  قیمت ما 

به   موارد  عدالتی  بی منجر  از  بسیاری  مثال:  به .  د شو می در  پذیرش  که  د  ی ن ک تصور  عنوان  با  بدوی    ۀ خواست دادگاه 

داده و    ۀ مطالب  ارجاع  به کارشناسی  را  پرونده  مبیع،  روز  قیمت  قیمت  پرداخت  به  را  مورد کارشناسی  روز  خوانده 

ماه    4دادرسی به مدت    ۀ اطال و این امر منجر به  ده  کر خوانده از این حکم تجدیدنظرخواهی    اما است؛  ده  کر محکوم  

بدوی، خود  له محکوم با توجه به آنکه  . در این حالت، یافته است زمانی، قیمت روز مبیع افزایش   ۀ فاصل و در این ده ش 

تجدیدنظرخواهی خوانده، قیمت روز مبیع    ۀ محدود خارج از    تواند نمی تجدیدنظرخواه نبوده است، دادگاه تجدیدنظر  

ند و این در حالی است که قیمت مندرج در حکم با قیمت روز تفاوت فاحش دارد؛ در این حالت، آیا  ک را تعیین  

ند؟ اگر هدف، تحقق عدالت و جبران کامل خسارت  ک توجیه  تواند  می عدالت و انصاف در این زمینه چنین امری را  

  . د شو و اگر هدف جز این است، باید مبنای آن مشخص  د  ش می بود، باید ارزیابی قیمت به زمان اجرای حکم موکول  

مبیع امری    دادرسی و نوسان قیمتی   ۀ اطال توجه نداشته که به لحاظ عملی،  امر  این  به  کشور    عالی   دیوان متأسفانه  

 محتمل در دادرسی است. 

 گیری نتیجه

آشکار  ها  یافته مجموع   پژوهش  این  نه  د  کن می در  انصاف،    ۀ قاعد که  اصل  نه  و  نمی هیچ تسبیب  مبنای  تواند  یک 

قانون    ۀ ماد جای آنکه در قالب  به گذار  قانون   به نظر، و  د  شو تلقی    کشور   عالی دیوان   عمومی   هیئت   811صدور رأی  

که    کرده فروض متفاوت و تعیین مبنای دقیق به وضع قانون در این خصوص بپردازد، رأیی را صادر  بینی  پیش و با  

ن   وحدت موجب    فقط نه  بلکه ده ش رویه  به همراه    ،  را  آرا  در  خواهد داشت  تشتت  ناهمگون  بدعتی  نظر  به  نظام  و 

ناممکن  .  ایران است حقوقی   را در موارد مشابه  از آن  اتخاذ ملاک  نباشد،  مبنای حقوقی آن مشخص  حکمی که 

و همواره این ابهام را به همراه خواهد داشت که آیا آن حکم حکمی استثنایی است یا آنکه آن را در سایر  د  کن می 

در    قیمت روز مبیع   ۀ مطالب را با    جبران کاهش ارزش ثمن   جاری دانست و توان  می موجبات بطلان یا انفساخ عقد  

  مانند ، داوری درخصوص نظریات مشورتی ) رویه   وحدت   رأی عدم ذکر مبنا برای این    متأسفانه   پذیرفت؟ آن فروض  

  : نظریه  پرونده:  466/ 1400/ 7شماره  شماره  نظریه:    466- 76- 1400؛  تاریخ  موارد    ( 1400/ 7/ 7ح؛  سایر  در  که 

  و با چه مبنایی   ش ثمن هستند، دشوار ساخته است و مشخص نیست که چرا بطلان نیز قائل به جبران کاهش ارز 

جبران قانون باره  یک به   فکر  به  و  داده  رویکرد  تغییر  باب    گذار  در  ثمن  ارزش  است؛  درک    ضمان کاهش  افتاده 

از این نیز در بحث رد مال در  نوینی    ۀ ل ئ له مس ئ که مس درحالی    نیز و....    سرقت ،  کلاهبرداری جرایم  نبوده و پیش 

که در آن  ده  کر رأیی را وضع    ، گذار چنین شدت عمل نداشته و حال کاهش ارزش ثمن مطرح بوده و قانون   بحث 

جبران غرامت   ۀ شیو بودن مورد معامله تفاوت ننهاده و هر دو را به یک چشم در للغیر مستحق بین عالم و جاهل در 

  کاهش ارزش ثمن نگریسته است. 

 
 : در صورتی که حکم به پرداخت قیمت مال صادر شود، قیمت زمان اجرای حکم ملاك است.آیین دادرسی کیفری 19تبصره ماده  .1
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