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 نامه نگارش و ارسال مقالهشیوه

 الف( ضوابط کلی 

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

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

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

 ی. صح. مطالب و منابع منارج در مقاله به عهاه نویسناه یا نویسناگان آن اس..مسئول .3

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

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

 باشا.نام و حااقل سه داور مینوع داوری اصلنامه به صورت بی .6

 ب( شرایط محتوایی 

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

 مقاله بایستی واجا درجه علمی تلقی گردد. .2

 بر نتایج عملی باشا. یهتكعلمی جایا با  وردادستشود بایا محصو  تحقیقات نویسناگان و متضمن نوع مقالاتی که برای چاپ ارسا  می .3

 باشا. شاهارسا زمان به نشریه داولی دییری و یا هم  شاهچاپ در مجلات داول کشور قبلاًبایس. مقاله نمی .4

شااه یراتهو پذبردن اصاطلاحات وارجی که مااد  دقیق   به کاررعای. گردیاه و از   کاملاًنیارش زبان اارسای   آیین  ، لازم اسا.اسا.زبان مجله اارسای   ازآنجاکه .5

 ی شود.دارنا وودداراارسی 

 ج( شرایط شکلی

 به شرح آتی وواها بود. A4کلمه در قطع  8000گیری و منابع یجهنت،  بانه  ها، یاهچكی صفحات اعم از عنوان،  حااکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1

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

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقالات

 نوع فونت  اندازه موضوع   نوع فونت  اندازه موضوع 

 B Nazanin 12 متن  Bold B Nazanin 14 عنوان مقاله به اارسی 

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

 B Mitra 11 پانویس اارسی  Bold B Nazanin 10 اسامی نویسناگان اارسی 

 Times New Roman 9 پانویس انیلیسی   Bold Times New Roman 10 اسامی نویسناگان انیلیسی 

 B Nazanin 10 ها نمودارها و شكل عناوین جااو ،   B Nazanin 11 متن چكیاه اارسی 

 B Nazanin 12 منابع اارسی  Times New Roman 11 متن چكیاه انیلیسی 

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

 های ذیل باشا مقاله بایستی مشتمل بر قسم.  .3

 فارسی  مات کلیدیکلصفحه اول: عنوان، چکیده و  •

 عنوان مقاله -

 نام نویسناگان -

 ی او  درج وواها شا.مقاله، در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسنارتبه -

 بیان نمایا.  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مقامهی اارسی مقاله میچكیاه -

 کلمه وواها بود.  5و حااکثر   3کلمه و تاااد کلیا واژگان حااقل   250حجم چكیاه حااکثر   -

 صفحه دوم: عنوان، چکیده و کلمات کلیدی به زبان انگلیسی •

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

 ی دوم درج وواها شا.مقاله به زبان انیلیسی در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسنارتبه -

 بیان نمایا.  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مقامهی انیلیسی مقاله میچكیاه -
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 کلمه وواها بود.  5و حااکثر   3کلمه و تاااد کلیا واژگان حااقل   250حجم چكیاه انیلیسی حااکثر   -

 صفحه سوم: مقدمه •

 ی توجیهی موضوع تحقیق پرداوته شود.و مبان ضرورت  یق، تحق  مورد،  لهئمس  طرح  الامكان به بیان هاف، بایس. حتیدر مقامه می -

 صفحات بعدی: بدنه مقاله •

به اساتثنای مقامه و نتیجه بایا حااکثر   مطالب  ؛ کلیهباشااگذاری عادی با رعای. شامارهو ی نظم منطقی حاو  یابای موضاوعی  بناو اصالی  و ارع عناوین اصالی   -

 شماره آورده شود. 5ذیل 

 .در مقاله باشا  شاهارائهها و ارضیات پرسش  در موردی و منطقی مطالب علمی حاو یابایان مقاله در پاگیری منارج  ها و نتیجهیااته -

 هر صافحه ها در یپاورق در زیرنویس همان صافحه وواها آما.  شااهدادهای که در متن به آن گذاری شااه و بر طبق شامارهارجاعات در متن مقاله به ترتیب شاماره -

 بایس. هماننا سبک درج اهرس. منابع باشا.یمشود لازم به ذکر اس. سبک ارجاعات  یمشروع   1از شماره 

 صفحه آخر: فهرست منابع •

 ی گردنا. گذار شماره اعااد متوالی    صورت به و    شاه درج (  ها پروناه منبع الكترونیک/ /ن ی قوان های وارجی و کتاب/مقاله/ بایس. به تفكیک نوع منبع )اارسی/زبان ی م منابع  -

 کلیه منابای که به زبانی غیر از انیلیسی هستنا بایا به زبان انیلیسی نیز ترجمه شونا. -

 کتاب فارسی:

، نام مترجم یا مصحح، محل انتشار، نام ناشر و (و ایرانیک توپر)کتاب  عنوان   ی باای، نام نویسناه(، یسناهنوو نام وانوادگی ) یسناهنونام وانوادگی نویسناه، نام 

 ها(. یسپانویا صفحات در صورت ارجاع در  )صفحه ، انتشارسا  

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

 دو نویسناه یا بیشتر  
 (. ها سیصفحات در صورت ارجاع در پانو ای)صفحه نام وانوادگی، نام، نام و نام وانوادگی نویسناه دوم به باا. عنوان کتاب. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار، 

 . 183، ص 1380تهران  ولیج اارس،   .دمرچیلی، محما، 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 )صفحه  نام وانوادگی، حرف او  نام نویسناه. عنوان کتاب )ایتالیک(. 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  

 نویسناه یا بیشتر  دو 
 نام وانوادگی، نام، و نام و نام وانوادگی نویسناه دوبه به باا. 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  )   صفحات شروع تا پایان   ، مجله   شماره   ، نام نشریه، دوره/ سا  ،  توپر   صورت به   نام وانوادگی نویسناه، نام نویسناه، عنوان مقاله   

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

 . 41-62، صص 59، شماره 91 ییز پا ، تحقیقات حقوقی دانشیاه شهیا بهشتی 

 مقاله انگلیسی:
 ( شماره مجله )سا  انتشار(  صفحه در صورت ارجاع در پانویس. مثا  Italicنام وانوادگی، حرف او  نام نویسناه. عنوان مقاله در گیومه، نام مجله )به صورت 

Joshua I, W.“The Market in Plato’s Republic,” Classical Philology 104 (2009): 440. 

 نامه و رساله فارسی: پایان
 نامه، محل دانشیاه  نام دانشیاه، سا  چاپ. نام وانوادگی، نام. عنوان. رساله/ پایان

 1390دانشیاه شهیا بهشتی،   هاا«. رسااله دکتارا، تهارانگذاری جنایی؛ مبانی، اصاو  راهباردی و ماا یروانیان، امیر. »سیاس. مثا  

 نامه و رساله انگلیسی:پایان
 مثا    نامه، نام دانشیاه، سا  چاپ.نام وانوادگی، نام. عنوان. رساله/پایان

Choi, Mihwa. “Contesting Imaginaires in Death Rituals during the Northern Song Dynasty.” PhD diss., University of Chicago, 2008. 

 منبع الکترونیک:
 مثا    نام مجله یا سای.، آدرس سای. قابل دسترسی، تاریخ آورین بازدیا. )توپر(،نام وانوادگی نویسناه، نام نویسناه، عنوان مقاله  

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 نیازمنا دو اایل از مقاله وود هستیا؛ اایل او  با مشخصات اوق تنظیم گردیاه به
 .و اایل دوم ااقا نام و مشخصات نویسناه یا نویسناگان )اارسی یا انیلیسی( وواها بود

 باشا.در هنیام ثب. مقالات دارای بیش از یک نویسناه، ارسا  اایل حاوی اسكن تأییایه سایر نویسناگان به باا الزامی می 
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  Orginal Article 

Animals as Potential Parties to Rights: An Examination of the Legal 

Systems of Iran and France from an Eco Centric Perspective* 

Mostafa Fazaeli1, Ali Mashhadi2, Sharareh Abtahi3  

Highlights 

• Animal rights have developed between two approaches—utilitarian and rights-based—with the 

rights-based approach emphasizing the recognition of animals as rights holders.   

• Legal ecocentrism, in contrast to anthropocentrism, calls for recognizing the rights of non-human 

entities and protecting a healthy environment.   

• This research, grounded in biodiversity discourse and the concept of legal capacity for rights, seeks 

to recognize non-human animals as rights-bearing individuals. 

ABSTRACT 

Introduction 

In the face of increasing environmental and ethical crises, human societies are forced to reconsider their 

relationship with nature, animals, and the environment. This shift in perspective has led to the emergence 

of various legal and philosophical approaches to animal and environmental rights. One of the most 

prominent of these is ecocentrism, which challenges the traditional anthropocentric (human-centered) 

worldview. Unlike anthropocentrism, which values nature and animals only in terms of their utility to 

human beings, ecocentrism ascribes intrinsic value to the natural world, independent of human interests. 

This ideological transformation, which gained momentum in the 1970s under the influence of postmodern 

theories, has shaped the discourse in both philosophical and legal realms. Philosophers such as Peter Singer, 

Tom Regan, and Gary Francione have played crucial roles in critiquing human-centered legal and moral 

systems while advocating for the rights of animals.At the heart of this transformation is the recognition of 

animals as beings deserving of moral and legal consideration. This research investigates the evolution of 

legal frameworks and philosophical perspectives on animal and environmental rights in two countries—

“France” and “Iran”. These countries, despite being geographically and culturally distinct, both face critical 

challenges in incorporating the rights of animals and environmental protections into their legal systems. 

This paper explores the steps taken in these two countries towards nature-centered legal frameworks and 

provides a comparative analysis, highlighting both the progress made and the obstacles that remain. The 

primary goal of this research is to conduct a comparative analysis of the philosophical and legal 

developments surrounding animal and environmental rights in France and Iran. The paper aims to achieve 
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the following objectives: 1. To explore the historical development of animal rights and environmental 

protection laws in both countries, emphasizing the shift from anthropocentrism to ecocentrism. 2. To 

analyze the influence of philosophical theories, particularly those of Peter Singer, Tom Regan, and others, 

on the evolution of animal rights discourse. 3. To assess the progress made in recognizing animals as 

subjects of rights, particularly the legal personhood of animals and nature. 4. To examine the challenges 

faced by Iran in adopting laws for the protection of animals and the environment, especially considering its 

traditional legal system and cultural attitudes toward nature. 5. To identify global trends in animal and 

environmental rights and assess their impact on national legal systems, with a focus on countries like 

France, which have pioneered the integration of animal welfare into their constitutional and legal 

frameworks. This research also aims to provide insights into how shifting philosophical paradigms, such as 

posthumanism, have influenced the development of laws that recognize the rights of animals and nature. 

The paper further explores the implications of these legal reforms for environmental justice and ecological 

sustainability. 

Methods 

This research is primarily conducted using a”comparative” and “documentary analysis” approach. The 

study compares the animal rights and environmental protection laws in France and Iran by analyzing a 

wide range of legal texts, academic publications, and case studies. The research also investigates the 

philosophical foundations that underpin the legal frameworks in both countries. In France, the legal 

system has gradually incorporated the welfare of animals and the protection of nature into its 

constitutional and legislative frameworks, particularly with significant developments in the 20th and 21st 

centuries. In contrast, Iran's legal system has struggled to adopt similar reforms, largely due to its 

anthropocentric tradition and limited public discourse on animal rights. Philosophically, the paper 

examines the works of key thinkers in the field of animal ethics, including”Peter Singer”, who argues 

for the moral equality of humans and animals, and “Tom Regan”, who posits that animals have inherent 

value and are entitled to certain rights. The study also explores “Gary Francione's” arguments against 

animal exploitation and his call for the abolition of practices that treat animals as commodities. 

Furthermore, the research highlights the contributions of philosophers like “Aldo Leopold” and “J. Baird 

Callicott”, who have emphasized the intrinsic value of nature in the context of ecocentric ethics. The 

research also examines legal reforms in Europe, particularly the “European Union”'s efforts to integrate 

animal rights and environmental protections into its policies, and compares these developments with the 

legal landscape in Iran and France. 

Results and Discussions 

The findings of this research indicate significant progress in both”France” and”the European Union” 

regarding the recognition of animal rights and the protection of nature. France, for example, has enacted 

various laws to protect animals, but animals are still largely treated as "objects" under the law, rather than 

legal "subjects." Although France introduced some legal reforms starting from the “Grammont Law of 

1850” and further advanced in 1976 with the recognition of animals as sentient beings, much remains to be 

done in terms of granting legal personhood to animals. In 2004, the”Charter for the Environment” was 

adopted in France, marking an important step toward integrating environmental protections into the French 

Constitution. However, the legal status of animals remains insufficient, and the legal system still views 

them primarily as property rather than beings with legal standing or rights. In “Iran”, the situation is more 

challenging. While the “Constitution of Iran” includes certain environmental principles, there is limited 

legal protection for animals, and they are generally regarded as “movable property”. This reflects a broader 

cultural attitude that views nature and animals as resources to be exploited rather than as entities deserving 

of intrinsic value. Despite some recent advancements, such as the introduction of “green victims” and 

criminalizing environmental damage, there is a lack of cohesive and comprehensive legal frameworks for 

animal protection. Internationally, the “European Union” has been at the forefront of integrating animal 

welfare into its legal structure. The”Treaty of Lisbon” (2009), specifically “Article 13”, recognizes animals 

as sentient beings and mandates that their welfare be considered in the formulation of policies. The “EU's 

Farm to Fork Strategy” aims to reduce the environmental impact of food production and supports animal 

welfare as part of its broader sustainable development goals. These legal advancements have influenced 

global trends and have been cited by animal rights activists and legal scholars in advocating for broader 

recognition of animal rights and ecological justice. Furthermore, legal personhood for nature is gaining 

traction in some jurisdictions. For example, “Ecuador's 2008 Constitution” recognizes nature 

(“Pachamama”) as a subject of rights, and”New Zealand” has granted legal personhood to the “Whanganui 

River”. Such legal innovations challenge traditional anthropocentric frameworks and open new possibilities 

for the recognition of nature as a rights-holder. 
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Conclusion 

This research concludes that both “France” and “Iran” must shift from anthropocentric to ecocentric legal 

frameworks. While France has made some progress in integrating animal rights into its legal system, 

animals are still treated as property under the law. Iran, on the other hand, faces more significant challenges 

due to its traditional legal system and limited recognition of animal rights. The adoption of ecocentric 

principles in legal systems, including the recognition of animals and nature as subjects of rights, is crucial 

for achieving environmental sustainability and ecological justice. The global movement toward recognizing 

the intrinsic value of nature and animals, as seen in legal reforms in the “European Union”, “Ecuador”, and 

“New Zealand”, provides a hopeful precedent for other nations. By recognizing the rights of animals and 

nature, societies can ensure a more just, sustainable, and harmonious relationship between humans and the 

environment. This paradigm shift is not only a moral imperative but also a necessary step for achieving 

long-term ecological balance and justice for all living beings. 

Keywords: Right to the environment, Eco centrism, Non-human animals, French law, Iranian law.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 محوری حقوق، مثابه طرف بالقوه حق، در پرتو رویکرد طبیعت حیوانات به 

 *های حقوقی ایران و فرانسه مطالعه نظام 

 3ابطحی شراره ، 2مشهدیعلی  ، 1مصطفی فضایلی

 نکات برجسته
عنوان  محور بر شناسایی حیوانات به محور« شکل گرفته و رویکرد حق گرا« و »حق حقوق حیوانات میان دو رویکرد »بهره  •

 صاحبان حق تأکید دارد.

 زیست سالم است.   محوری، خواهان توجه به حقوق عناصر غیرانسانی و محیط محوری حقوقی در برابر انسان طبیعت  •

 انگاری برای افراد حیوانی است. این پژوهش با تکیه بر تنوع زیستی و اهلیت تمتع، به دنبال حق  •

 ده ی چک 
محور« قرار گرفته است. در رویکرد  گرا« و »حق تأثیر دو رویکرد اصلی و بنیادین »بهره حقوق حیوانات در مسیر تحول تاریخی خود، تحت 

ها برخوردارند. این دیدگاه، حامی لغو استثمار حیوانات از طریق ایجاد تغییرات  گرا، حیوانات از حق زندگی بدون دخالت و سلطه انسان حق 

بر منافع انسانی،  عنوان دارندگان حقوق است. در مقابل، رویکردهای مبتنی قانونی و فراتر از آن، و به رسمیت شناختن »افراد حیوانی« به 

های رقیب در حوزه مطالعات  اند. یکی از دکترین زیست سالم در حقوق داخلی محور غالب احکام حقوقی در زمینه تضمین حق بر محیط 

کند. این مقاله  محوری حقوقی« است که نادیده گرفتن منافع و حقوق بالقوه عناصر غیرانسانی محیط را نقد می محیطی، »طبیعت زیست 

پردازد. فرضیه اساسی پژوهش  محور در حقوق داخلی فرانسه و ایران می ر، و مصادیق رویکردهای طبیعت های ظهو به بررسی موانع، زمینه 

تر  سوی تفکری جامع محوری و حرکت به زیست متعادل، سالم، و ایمن، نیازمند کاهش انسان بر این پایه است که تضمین حق بر محیط 

های  بر حفاظت و حمایت از گونه زیستی که یکی از ابعاد آن مبتنی از سوی دیگر، گفتمان تنوع  بیند. است که انسان را در کنار محیط می 

شود،  کشی نهادینه که منجر به کالاشدگی حیوانات و کنترل افراطی توسط انسان می کند تا با هرگونه بهره زیستی است، ما را متعهد می 

 .انگاری برای »افراد حیوانی« است دنبال حق را، این پژوهش به گ مقابله کنیم. با پذیرش الگوی »اهلیت تمتع« و مبنای رویکرد حق 

  .محوری، افراد حیوانی، حقوق فرانسه، حقوق ایران زیست، طبیعت حق بر محیط   واژگان:   د ی کل 

 

ا  به  »   مقاله:   ن ی استناد  شراره،  ابطحی،  علی،  مشهدی،  مصطفی،  به فضائلی،  رویکرد  حیوانات  پرتو  در  حق،  بالقوه  طرف  مثابه 

،  1405  فروردین،  113، شماره  29«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  های حقوقی ایران و فرانسه محوری حقوق، مطالعه نظام طبیعت 

 .22- 1  صص: 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2025.232740.2562  19/10/1403: رشی پذ  خی تار - 1402/ 22/05: افتیدر  خی تار 

 قم، قم، ایران حقوق، دانشگاه ، دانشکده استاد. 1

 قم، قم، ایران حقوق، دانشگاه  دانشیار، دانشکده. 2

 قم، قم، ایران حقوق، دانشگاه  دانشکده، دکتری. 3

  shararehabtahi@yahoo.comایمیل نویسنده مسئول:      

Copyright: Ⓒ 2025 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.2025.232740.2562
https://orcid.org/0000-0001-5361-8881


 1405 بهار  ، 1، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
5 

 

 مقدمه 

آغاز شد. این کتاب، که   1تر سینگر توسط پی  آزادی حیواناتبا انتشار کتاب  19۷0جنبش مدرن حقوق حیوانات در دهه 

بخش بسیاری از افراد در سراسر دنیا شد تا به سبک زندگی عاری از  سرعت توجه جهانی را به خود جلب کرد، الهامبه

تری مطرح شد.  ای گستردههای رسانه، این جنبش در ایالات متحده با کمپین19۸0ظلم به حیوانات روی آورند. در دهه  

چندین شرکت تولید لوازم آرایشی آزمایش روی حیوانات را متوقف کردند و تحت فشار افکار عمومی، صنعت خز نیز با  

دانشگاه، فعالیت1990توجهی مواجه شد. در دهه  ضربات قابل به  های مردمی و دانشجویی در  اعتراض  با  آمریکا  های 

خواری فروش خز و پوست حیوانات به اوج رسید و در نهایت، جنبش حقوق حیوانات به قرن بیست و یکم پا گذاشت و گیاه

 2عنوان بخشی از ایدئولوژی این جنبش تبدیل به نقطه ثابتی در فرهنگ غرب شد. به

پیشرفت  قابل باوجود  برخوردارند،  های  از »حقوق«  نظر  از چه  و  اندازه  تا چه  اینکه حیوانات  توجه، بحث در مورد 

های این جریان است که بر برابری همه حیوانات و لزوم  ترین چهره از برجسته   4تر سینگر پی   3همچنان ادامه دارد. 

ای  ها، پدیده داوری و تبعیض علیه سایر گونه برخورداری آنان از حقوق مساوی تأکید دارد. او معتقد است که پیش 

گرایی محکوم شود. از سوی دیگر، افراد مانند  نامد، باید همانند نژادپرستی و جنسیت می   5گرایی« که او آن را »گونه 

دانند، به شرطی که با احترام با آنها رفتار  اند و استثمار حیوانات را مجاز می تری اتخاذ کرده موضع ملایم   6کارپنتر 

 .شود 

ها در کنار  گیرد. این دیدگاهها را نادیده میگرایی، تاریخچه تکاملی روابط بین گونهسینگر در تحلیل خود از مفهوم گونه 

پردازی حقوق  میلادی، تأثیر زیادی بر نظریه1970و  1960های ویژه در دههدر حوزه حقوق، به ۷محور های طبیعتتحلیل

زیست محور، که به بررسی عناصر غیرانسانی در حقوق اساسی و محیطرویکردهای طبیعت ۸زیست داشتند.عمومی و محیط

رسد. این شگفتی ناشی از ناسازگاری برانگیز و عجیب به نظر میپردازان حقوق عمومی چالشپردازند، برای برخی نظریهمی

به حقوق  زیرا  است؛  دیدگاه  این  با  »حقوق«  میمفهوم  پیدا  معنا  انسان  کنار  در  تنها  سنتی  بااینطور  حال،  کند. 

غیرانسانی محیططبیعت  عناصر  برای  ندارد  بهزیست، حق جداگانهمحوری قصد  این دیدگاه  بلکه  قائل شود،  عنوان ای 

و  10تر سینگر، آلدولف لئوپولد زیست مطرح شده است. نویسندگانی مانند پیدر محیط 9محوری شدت انسانواکنشی به
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 .شوندها محسوب می، از پیشگامان این دیدگاه1آرنه نایس 

توانند موضوع حقوق  اند که آیا حیوانات میبه بررسی این موضوع پرداخته  2در فرانسه، اندیشمندان مانند اولیور گاسیو

به برخی از روابط پنهان و نادیده میان انسان و طبیعت اشاره    19۸0در سال    4قرار گیرند یا خیر. گزارش میکو  3اساسی

نیز در چندین مقاله و کتاب    5گرفت. افرادی مانند دیاگو پرس کرد که اثرات حقوقی بین انسان و حیوانات را دربر می

طور ویژه به تحلیل جایگاه حقوقی حیوانات و گیاهان در نظام حقوقی مدرن پرداختند. تحقیقات بعدی در حقوق فرانسه به

محور در رابطه  های طبیعتدانان به ارائه تحلیلدهنده تمایل برخی حقوق و برخی دیگر از کشورها، نظیر سوئیس، نشان

 6حقوقی انسان با گیاهان، جانوران و عناصر طبیعت است. 

ونقل و ذبح حیوانات. این ویژه درمورد حمل های قوانین رفاه حیوانات را دارد؛ به ترین مجموعه اتحادیه اروپا یکی از جامع

بر پنج آزادی اصلی برای حیوانات است: رهایی از گرسنگی و تشنگی، ناراحتی، درد، آسیب و بیماری؛ آزادی قوانین مبتنی

برای بروز رفتار عادی، و رهایی از ترس و ناراحتی. این اصول از کنوانسیون شورای اروپا برای حمایت از حیواناتی که در  

 .گیرند، برگرفته شده استکشاورزی مورد استفاده قرار می

های ویژه  شعور نیاز به مراقبتعنوان موجودات ذیکند که حیوانات بهمعاهده عملکرد اتحادیه اروپا تصریح می  13ماده  

که اولین قانون رفاه حیوانات در اتحادیه اروپا به تصویب رسید، این قوانین براساس اطلاعات علمی    19۷4دارند. از سال  

ویژه در تولیدات پایدار دام، بخشی اساسی از اند. رفاه حیوانات، بهبهبود یافته و کیفیت زندگی حیوانات را بهبود بخشیده

 .نامه سبز اروپا تصویب شداست که در چارچوب توافق  ۷استراتژی »مزرعه تا چنگال«

تنظیم میدرحالی اروپا  اتحادیه  در سطح  عمدتاً  رفاه حیوانات  از حیوانات در  که  استفاده  مانند  برخی موضوعات  شود، 

ای برخی کشورها، مانند بریتانیا، قوانین ساده۸ها و رویدادهای فرهنگی یا ورزشی به کشورها واگذار شده است.نمایش

بیان می این قوانین توسط کدهای دقیقی حمایت میدارند که  نباید بدرفتاری شود.  با حیوانات  اگرچه کند  شوند که 

 .دهند تا رفاه حیوانات اهلی را تضمین کنندهایی برای کشاورزان ارائه میاجباری نیستند، دستورالعمل 

حال، در بسیاری از موارد، برخی از اند. بااینکشورهای دیگری، مانند آلمان، جزئیات بیشتری را در قوانین خود گنجانده

بهها و محدودیتتوصیه  اعمال میها  افکار عمومی و فشار دولتشکلی خودسرانه  با دوقطبی شدن  تصویب شوند و  ها، 

 .تر ممکن است وضعیت را بهبود ندهدگیرانه قوانین سخت 

طبیعت  تلاش میرویکرد  حقوقی  انسان محوری  چارچوب  از  خارج  را  حقوق  تا  باتوجهکند  و  با  محوری  انسان  رابطه  به 

طبیعت  کند.  تحلیل  نمی طبیعت  فراموش  رابطه  این  در  را  انسان  اینکه  عین  در  تعدیل  محوران،  خواهان  کنند، 

 
1. Arne Naess 
2. Gassiot 

از عناصری غیر از  تواند دو معنا داشته باشد. یکی رویکرد»حمایتی قواعد حقوق اساسی موضوع حقوق اساسی قرار گرفتن عناصر غیرانسان می  .3
کنونی بیشتر  تلقی گردند. در قوانین اساسی  sujet potentiel de droit حق  مثابه موجودات بالقوه ذی انسان است و دیگر اینکه این عناصر به

 منظور معنای نخست است. ر.ک: 
Gassiot, Olivier. “L’animal, nouvel objet du droit constitutionnel”, Revue française de Droit 

constitutionnel, No 64, 2005, PP 703-732. 
4. Miko reports  
5. Diego Perez 
6. G. Chapoutier, “Les droits de l’animal”, PUF, Que sais-je, N. 2670, 1992, P 127. 
7. Farm to fork 
8. https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/glossary/animal-welfare.html/  

https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/glossary/animal-welfare.html/
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دارند. طبیعتهاییپارادایم تأکید  انسان  برتری  بر  را در مطالعات حقوقی مطرح  اند که  رابطه جدیدی  محوری حقوقی، 

از عصر روشنگری  کند و آن، حقوقیمی استوار است که  این فرض  بر  این دیدگاه  با طبیعت است.  انسان  رابطه  کردن 

 .رنگ استتاکنون، رابطه انسان با طبیعت یا اساساً حقوقی و اخلاقی نبوده یا بسیار کم

حیوانات می برای  حقوقی  چالششناسایی شخصیت  با  بهتواند  برخی  ازسوی  و  شود  مواجه  زیادی  اقدامی  های  عنوان 

اند تا حیوانات را از جایگاه اموال خارج کنند و  غیرعملی تلقی گردد. برخی کشورها در قوانین خود تغییراتی ایجاد کرده

 .برای آنها شخصیت حقوقی قائل شوند

زمان اتفاق  کنند که سلطه بر زنان و طبیعت همشناسی را بررسی و نقد میها، پیوند میان فمینیسم و بوماکوفمینیست 

محیطی که سلطه بر زنان و طبیعت  افتد. آنها معتقدند که باید هر دو نوع سلطه از بین برود و هر نظام اخلاق زیستمی

 1را نادیده بگیرد، ناقص و نامناسب است.

، فمینیست و مدافع حقوق حیوانات آمریکایی، معتقد است که حقوق حیوانات یک موضوع فمینیست است. 2کارول آدامز 

گوید: »ما حیوانات را با مرتبط  به نظر او، بین ستم بر زنان و ستم بر حیوانات غیرانسان پیوندی ذاتی وجود دارد. او می

برداری از سیستم تولید  کنیم. همچنین، کل صنعت دام بر اساس بهرهتر زنان سرکوب میساختن آنها به جایگاه پایین

 3مثل ماده استوار است«. 

ایران  های ظهور و مصادیق رویکردهای طبیعت این مقاله به بررسی موانع، زمینه  محور در حقوق داخلی فرانسه و 

زیست متعادل، سالم، و ایمن، نیازمند  پردازد. فرضیه اساسی پژوهش بر این پایه است که تضمین حق بر محیط می 

انسان  به کاهش  و حرکت  تفکری جامع محوری  کنار محیط می سوی  در  را  انسان  که  است  دیگر،   بیند. تر  از سوی 

کند  های زیستی است، ما را متعهد می بر حفاظت و حمایت از گونه زیستی که یکی از ابعاد آن مبتنی گفتمان تنوع 

شود، مقابله کنیم.  کشی نهادینه که منجر به کالاشدگی حیوانات و کنترل افراطی توسط انسان می تا با هرگونه بهره 

الگوی »اهلیت تمتع« و مبنای رویکرد حق  به با پذیرش  پژوهش  برای »افراد حیوانی« دنبال حق گرا، این    4انگاری 

 .است 

 فکری های. زمینه1

 . تبیین دیدگاه طبیعت محوری1.1

زیست مستقل از سودمندی آن برای انسان وجود دارد و ذاتاً  محوری بر این ایده استوار است که ارزش محیط طبیعت 

زیست )از جمله گیاهان، جانوران و  این دیدگاه با تمایز از رویکردهای ابزاری و سود گرایانه، محیط  5دارای اهمیت است.

 
دیدگاه   .1 و  داماد، »ماهیت  محقق  و سید مصطفی  ولی  شاه  منصور  احمد،  دیدگاه  عابدی سروستانی،  بر  تأکید  با  محیطی  زیست  اخلاق  های 

 .  61-63، صص 1386، 1 ، شماره 2، دوره فصلنامه اخلاق در علوم و فناوریاسلامی«، 
2. Carol Adams 
3. Namrata, K.  Jun 26, 2020, https://feminisminindia.com/2020/06/26/animal-rights-ecofeminist-issue/   
4. Non-human animals  
5. Berry, T. The Great Work: Our Way into the Future, New York: Harmony/Bell Tower, 1999, PP 2-20; 

De Lucia, V. “Competing narratives and complex genealogies: The ecosystem approach in International 

environmental law”, Journal of Environmental Law, Volume 27, Issue 1, 2015. PP 91-117; Preston, B. 

“The use of restorative justice for environmental crime”, Criminal Law Journal, Volume 35, 2011, PP 136–

145. 

file:///C:/Magazine/حقوق/113/original/Namrata,%20K
https://feminisminindia.com/2020/06/26/animal-rights-ecofeminist-issue/
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را به ارزش ذاتی در نظر میعناصر طبیعی(  با  از محیط 1گیرد.عنوان موجوداتی  با حفاظت  اصول مرتبط  پایه  بر  زیست 

انجام می این حقوق میحقوق طبیعت  را بهگیرد؛  ارزش ذاتی تواند طبیعت  یا شیء دارای  عنوان یک موضوع حقوقی 

در این دیدگاه، موجوداتی مانند حیوانات، گیاهان    2تعریف کند که مراقبت اخلاقی و حفاظت از آن بر عهده انسان است.

عنوان دارندگان بالقوه حقوق یا اشیایی که انسان وظیفه مراقبت از آنها را برعهده دارد، در نظر گرفته ها بهو حتی رودخانه

 3ها دارای اهمیت ذاتی است. شوند؛ زیرا از منظر فلسفی، منافع آنمی

متداول رویکردهای  با  دیدگاه  محیط این  که  میتری  بررسی  بشر  حقوق  منظر  از  را  دارد. زیست  قرار  تضاد  در  کنند، 

انسان محیط   4محوررویکردهای  زیباییمعمولاً  اقتصادی،  مانند  انسانی  منافع  دریچه  از  را  فرهنگی  زیست  یا  شناسی 

محوری، آسیب به  عبارتی، در انسانبه  5دهد. محوری ارزش ذاتی طبیعت را محوریت میکه طبیعتسنجند، درحالیمی

محوری به که طبیعت درحالی  6گیرد که مستقیماً به منافع انسانی آسیب بزند، زیست تنها زمانی مورد توجه قرار میمحیط

 .گذاردزیست نیز احترام میها و منافع غیراقتصادی محیطارزش 

شود. این قانون حقوق طبیعت  دیده می  200۸۷محوری در قانون اساسی اکوادور در سال  های بارز طبیعت یکی از نمونه 

های حیاتی  کند که طبیعت حق دارد وجود داشته، تداوم یابد و چرخه شناسد و تصریح میرا به رسمیت می  ۸یا »پاچاماما« 

ها  کره و اکوسیستمچنین رویکردی بر این اساس است که موجودات غیر انسان مانند زیست  9خود را حفظ و بازسازی کند. 

محیطی، طبیعت و زیست غیرانسانی  اند و در صورت ارتکاب جرائم زیستدارای ارزش ذاتی و مستقل از منافع انسانی

 10دیدگان تلقی شوند. عنوان بزهتوانند بهمی

دنبال توسعه حقوق قانونی برای اشیا طبیعی هستند. برای مثال، طبق »قانون زمین«، هر  محور به رویکردهای طبیعت

رودخانه مانند  غیربشری  موجودات  حتی  دارد،  فعالیت  و  وجود  حق  بهموجودی  این  طبیعی  ها.  حق  شناسایی  معنای 

دلیل موانع انسانی مانند سدها جریان  صورت طبیعی جاری شوند. اگر یک رودخانه نتواند بههاست تا بتوانند بهرودخانه

 
1. Williams, C. “Wild law in Australia: Practice and possibilities”, Environmental Planning and Law 

Journal, Volume 30, 2013, PP 259–284. 
2. Fisher, D. Jurisprudential challenges to the protection of the natural environment, In: Maloney, M. and 

P. Burdon (Eds.). Wild Law – in Practice, London: Routledge, 2010, PP 10-20. 
3. Schlosberg, D. Defining Environmental Justice: Theories, Movements, and Nature, New York: Oxford 

University Press, 2007, PP 100-250.  
ترین موجود در جهان است. این یک باور اساسی است  کند که انسان، موجود اصلی یا مهمگرایی، دیدگاهی فلسفی است که استدلال می انسان .4

داند و معتقد است که زندگی انسان  گرایی انسان را جدا از طبیعت و برتر از آن میهای غربی نهفته است. انسانکه در بسیاری از ادیان و فلسفه
توانند به پذیر میاند که به نحو توجیه که موجودات دیگر )ازجمله حیوانات، گیاهان، منابع معدنی و غیره( منابعی دارای ارزش ذاتی است؛ درحالی 

 برداری قرار گیرند.نفع بشریت مورد بهره

 
5. Lin, A. “The unifying role of harm in environmental law”, Wisconsin Law Review, Volume 3,  2006, PP 

898–985. McEwen, G. “The challenge posed by feral amimals’, Animals Theme, Reform, and Sydney”, 

Australian Law Reform Commission, 2008, PP 70-105. 
6. De Lucia, Op. Cit. 
7. Constitution of Ecuador 2008. 
8. Pachamama 

 شود.زمان و زمین شناخته می  عنوان مادراو همچنین به  ای است که توسط بومیان آند مورد احترام است.پاچاماما الهه 
9. Walters, B. “Enlarging our vision of rights: the most significant human rights event in recent times?”, 

Alternative Law Journal, Volume 36, Issue 4, 2011, PP 263-268. 
10. Preston, Op. Cit., P 143. 
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 1شود.عنوان نقض حقوق زمین تلقی مییابد و به دریا نرسد، این عمل به

که به وضعیت حقوقی موجودات    2رویکردهای مختلفی در این چارچوب وجود دارد، ازجمله رویکرد »حقوق طبیعت« 

زیست معطوف است. هدف اصلی این  که به جلوگیری از تخریب شدید محیط  3زدایی«پردازد و رویکرد »بومغیرانسانی می

 .زیست استابتکارات، ایجاد زمینه قانونی لازم برای حفاظت بیشتر از محیط 

محیط حقوق  نشانتاریخچه  انسانزیست  رویکرد  دو  بین  تغییرات  طبیعتدهنده  و  است.محور  اگرچه   4محور 

تواند نگرانی اخلاقی در برابر طبیعت را نیز بروز دهد. در این دیدگاه،  محوری برای انسان امتیاز قائل است، اما می انسان

زیست را در اولویت قرار محوری ارزش ذاتی محیطشود، اما طبیعت می زیست برای منافع انسانی انجامحفاظت از محیط

 5دهد. می 

است. در برخی کشورها مانند نیوزلند، حقوق ذاتی طبیعت در قوانین خاصی مرتبط با زمین و آب به رسمیت شناخته شده

شوند.  ، دارای شخصیت حقوقی مستقل شناخته می6های خاصی در نیوزلند مانند رودخانه وانگانویی عنوان مثال، رودخانهبه

عنوان طور رسمی به ها را به گذاران وضعیت حقوقی آن عنوان موجودات زنده در نظر گرفته شده و قانونها بهاین رودخانه

روند مشابه تحولات قانونیک شخص حقوقی به رسمیت می این  گذاری در کشورهای آمریکای لاتین مانند  شناسند. 

 .اکوادور و بولیوی است

عنوان یک موضوع حقوقی در نظر گرفته شود و در صورت وقوع تخلفات و تواند بهدهد که طبیعت میاین اقدام نشان می

زیست دیده شناخته شود. اعطای این نوع حقوق به طبیعت، تحولی بزرگ در حوزه حقوق محیطها علیه آن، بزهآسیب 

 .شودمحسوب می

به جلو محسوب می  رو  غیرانسانی گامی  و موجودات  برای طبیعت  استدلال که  اگرچه شناسایی حقوق  این  شود، 

رودخانه  مانند  غیرانسانی  و جنگل موجودات  بزه ها  چالش ها  با  شوند، همچنان  شناخته  حقوقی  دیده  و  عملی  های 

 .مواجه است 

گیرد. این  دلیل ارزش ذاتی آن، مورد توجه قرار میزیست اغلب برای منافع انسانی و نه بهعنوان مثال، حفاظت از محیط به

بااینوضوح دیده میبه  ۷« 1992المللی همچون »اعلامیه ریو  رویکرد در اسناد بین های اخیر ارزش حال، در دههشود. 

صراحت  به  ۸« 1992ای مورد توجه قرار گرفته است. برای نمونه، »کنوانسیون تنوع زیستی  طور فزایندهذاتی طبیعت نیز به 

شناسد. در نیوزلند،  شان به رسمیت میخاطر ارزش ذاتیشان، بلکه بهدلیل نقش ابزاری تنها بهموجودات غیرانسانی را نه
 
1. Cullinan, C. Wild Law: A Manifesto for Earth Justice, London: Green Books in association with The 

Gaia Foundation, 2004, P 118.  
2. Rights of nature 
3. Ecocide 

رسانیدن  آسیب  مانند  محیطی  زیستعدالت  اصول  شود که  با نقض  شده و مجرمانه بشری اطلاق می   انگاریجرم   به فعالیت  زدایی()بوم اکوساید 
 رفاه یک گونه توأم است. و سلامتی  زدن به ها یا صدمهملاحظه به اکوسیستم یا تخریب قابل 

4. Pelizzon, A. and A. Ricketts. “Beyond Anthropocentrism and Back Again: From Ontological to 

Normative Anthropocentrism”, The Australasian Journal of Natural Resources Law and Policy, Volume 

18, Issue 2, 2015, P 105. 
5. Donnelly, B. and Bishop, P. “Natural Law and Ecocentrism”, Journal of Environmental Law, Volume 

19, Issue 1, 2007, P 89; Eckersley, R. “Environmentalism and Political Theory: Toward an Ecocentric 

Approach”, New York: State University of New York Press, 1992.  
6  .Whanganui  :  در  آیلندنورتغربیدر جنوب  بندری در )جزیرۀ شمالی(،  به فاصلۀ    نیوزیلند که  وانگانویی،  رود  کیلومتری شمال    21۵دهانۀ 

 ولینگتون است. 
7. Rio Declaration, 1992. 
8. The Convention on Biological Diversity, 1992. 
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ها  حقوق ذاتی طبیعت در برخی قوانین مرتبط با زمین و آب به تصویب رسیده است. این قوانین به سرزمین و رودخانه 

خود هستند. این 2و »مائوری« )نیروی حیاتی( 1کنند و هر کدام از آنها دارای »مانا« )اقتدار خاص(هویتی خاص اعطا می

 .تحول مشابه روندی است که در اکوادور و بولیوی رخ داده است

گیرد. در این وضعیت، رودخانه خود عنوان شخصیت حقوقی مورد شناسایی قرار میها بهانداز رودخانهدر این راستا، چشم 

تواند مالک خود باشد. این امر از طریق تصویب قوانینی که وضعیت  شود و نمیعنوان یک شخصیت حقوقی شناخته میبه

عنوان یک موجودیت حقوقی پیوندد. به این معنا که طبیعت بهشناسد، به تحقق میها را به رسمیت میحقوقی رودخانه

 .شوددر قانون شناخته می

های گیاهی و جانوری که  زمین باید در حالت طبیعی خود حفظ شود و تلاش شود تا گونه   3«، 2014در »قانون  

»توهو« شده منقرض  مردم  شوند.  بازگردانده  و    4اند  زمین  از  سرپرستی  نقش  پذیرش  با  باید  نیوزلند  پادشاهی  و 

شخصیت حقوقی برای رودخانه وانگانویی    5« 2016طبیعت، با یکدیگر همکاری کنند. به همین ترتیب، در »قانون  

ایجاد   نیوزلند  دولت  و  وانگانویی  رودخانه  نمایندگان  شامل  مشترک  مدیریتی  نظامی  شده،  شناخته  رسمیت  به 

 .شود می 

آید که از این  دیدگی و تخلفات علیه طبیعت به وجود میاعطای حقوق به طبیعت به این معناست که شرایطی برای بزه

زیست عنوان یک شخصیت حقوقی تحت حمایت قانونی قرار گیرد. این پیشرفتی مهم در حقوق محیطتواند بهپس می

میبه استدلالشمار  که  هرچند  مبتنیرود.  رسمیت های  به  از  حمایت  برای  حقوق  غیرانسانبر  بهشناختن  عنوان ها 

 6رسد.دیدگان صدمات، همیشه به نظر ضروری نمیبزه

 محوری محیطی  . نقد انسان1.2

زیست و اخلاق از دهه  بررسی الگوهای اخلاقی رفتار با حیوانات و طبیعت از جمله مسائلی است که فیلسوفان محیط

اند که چرا اند. این فیلسوفان با چالش کشیدن اصول و قواعد اخلاقی حاکم، به این سؤال پرداخته به آن پرداخته   19۷0

محوری محیطی در عرصه حقوقی ریشه  بسیاری از آنان بر این باورند که شدت انسان  ۷باید به اصول اخلاقی پایبند بود. 

تأثیر قرار داده و تخریب گسترده های فلسفی پس از عصر روشنگری دارد. غفلت که به نوبه خود انسان را نیز تحت در غفلت

 .ای عینی از آن استجلوه 19۷0طبیعت پس از دهه 

ها، تخریب فضاهای  رحمی نسبت به حیوانات، آلودگی آبهای گیاهی و جانوری، بیها، از بین رفتن گونهتخریب جنگل

کوهستان و  بیروستایی، سواحل  و دخالتها، گسترش  انسان در چرخه طبیعت،  های بیحد و حصر شهرنشینی  رویه 

های  محوری نیز در حقیقت واکنشی در برابر این تخریب های محیطاند. تحلیلهای محیطیهایی از این بحرانهمگی نمونه

 .محیطی نمود یافتندها و قوانین زیستمحیطی بودند که در قالب کنوانسیون زیست 

 
1. Mana 
2. Mauri 
3. The Te Urewera Act, 2014. 

4 .Tūhoe : مردم بومی سرزمین نیوزیلند 
5. The Te Awa Tupua Act 
6. Flynn, M. and M. Hall. “make the case for a victimology of nonhuman animal harms in their article”, 

Contemporary Justice Review, Volume 20, Issue 3, 2017, PP 299–318. 
المللی بزرگداشت  مجموعه مقالات همایش بینزیست«،  قراملکی، احد فرامرز، »توان فلسفه ملاصدرا در حل مسئله شأن و جایگاه اخلاقی محیط .  7

 . 101۵و  1014صص ، 1391، چاپ اول، روز جهانی فلسفه



 1405 بهار  ، 1، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
11 

 

محور ظهور عنوان پاسخی به الگوهای انسانمحور در حقوق بهوضوح مشخص است که رویکردهای طبیعتبنابراین، به

آموزهکرده بر  آنها  تکیه  رویکردها،  این  برجسته  ویژگی  پست اند.  بههای  که  است  حقوقی  علممدرن  کلی  گرایی،  طور 

کشند. در این انتقاد، چندین اندیشه گرایی، یعنی اصول اصلی عصر مدرن، را به چالش میگرایی و عقلگرایی، انسانمصرف

 .کنیماند که در ادامه به برخی از آنها اشاره میتأثیرگذار نقش داشته 

 انگاری محیطی )تمایز انسان از محیط(  . نقد دوگانه1.3

انگاری محیطی )تمایز انسان از محیط( با اندیشه فلسفی دکارت به اوج خود رسید. دکارت میان ذهن انسان  دوگانه 

اش ثنویت یا دوگانگی چشمگیری بین ذهن انسان و طبیعت به وجود آمد. به  و جهان تمایز قائل شد و در فلسفه 

انگاری  این ترتیب، »من« انسانی به چیزی جدا از طبیعت تبدیل شد. برآیند فلسفه ذهن و عین دکارت، یا دوگانه 

سلطه  مفهوم  براساس  حیوانات  و  طبیعت  با  انسان  رابطه  که  بود  این  به   1دکارتی،  فلسفه  این  شود.  شدت  تعریف 

محیطی را تقویت کرد و باعث شد طبیعت برای انسان تنها ارزشی سودانگارانه، در خدمت انسان و    2انگاری دوگانه 

 3طلبانه پیدا کند. فایده 

انسان دکارت،  فلسفه  موجوداتیبراساس  تنها  همچون  ها  موجوداتی  حیوانات،  و  برخوردارند  آگاهی  موهبت  از  که  اند 

زیست داشته  آیند. این نگرش تأثیر به سزایی در تخریب و نابودی محیط شمار میاحساس و بدون آگاهی بههای بیربات

 5جایی که دکارت گفت »انسان مالک طبیعت است«، همچنین تأکید داشت که خداوند نیز مالک طبیعت است.   4است.

حال، جریان جدایی دین از علم در آغاز عصر روشنگری باعث شد که تمایز سنتی میان مالکیت خداوند و انسان از  بااین

 6عنوان مالک حقیقی طبیعت در نظر گرفته شود.بین برود و انسان به

رویه از منابع طبیعی را افزایش  برداری بینیز به تسلط انسان بر طبیعت شدت بخشید و توانایی او را برای بهره  ۷گرایی علم

دنبال حذف انسان از گرا هرگز به های طبیعتگرایی افراطی بود. باوجود این، جریانداد. تکنولوژی نیز حاصل همین علم

 .های مخرب انسان در طبیعت بودطبیعت نبودند، بلکه هدفشان کنترل و مهار فعالیت

جانبه انسان بر طبیعت را تشدید کرد، افزایش ناگهانی جمعیت جهان و ضرورت  موضوع دیگری که تسلط بیمارگونه و یک

 .برآوردن نیازهای روزافزون انسان از منابع در دسترس بود

 
1. Domination 
2. Dualism 

 .4۵، ص 1392میزان، تهران: ، زیست سالمحق برمحیط مشهدی، علی،  .3

کارتوگرافی گیتاشناسی، چاپ پنجم،  ، تهران: مؤسسه جغرافیایی و 2جلد   ،های جغرافیاییهای محیطی و مکتب فلسفه حسین،شکوئی،  .4

 . 14، ص 1382
5. Gassiot, Op. Cit., P 704. 

توان به افرادی مانند هگل، مارکس،  ها به شدت دوالیزم دکارتی را مورد نقد قرار دادند. ازجمله می ای در برابر این جریان، برخی از اندیشهعده   .6
خن  و مکاتب تحلیلی و پوزیتیویستی قرن بیستم اشاره کرد. هایدگر از مشهورترین فیلسوفانی است که علیه این فلسفه برخاست و از وجود واحد س

به ابژه )متعلق شناسایی( تقلیل داده  گفت. براساس نقدهای هایدگر، در فلسفه دکارت، انسان به سوژه )فاعل شناسا( و اشیا و جهان پیرامون او  
محور شد. برای بررسی بیشتر عنوان منابع دائمی، منجر به تخریب طبیعت و غلبه رویکردهای انسان شدند. این نگرش نسبت به طبیعت و جهان به 

ماهنامه اطلاعات حکمت و  گرایی«،  مدرن و سنتهای پست ای بین اندیشهشقاقی، حسین، »مقایسه :  نقدهای هایدگر بر دوالیزم دکارتی، ر.ک
 .48، ص 1387، 2، شماره 3، دوره معرفت

7. Sécularisation 
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 محوری  طبیعت. تبلور مبانی پیراحقوقی و حقوقی 2

 محوری . مبانی پیراحقوقی طبیعت2.1

های انسانی از حیوانات پرداختند؛ ازجمله  ، فیلسوفان متعددی به طرح شروط اخلاقی در رابطه با استفاده19۷0از دهه  

های اجتماعی پیرامون چنین ها به ترسیم نگرانیها و تحقیقات. این تلاشاستفاده بیش از حد از حیوانات در آزمایش

عنوان یکی از  ها در جامعه گسترش یافت. امروز، رعایت حقوق حیوانات بهتدریج این نگرانیکاربردهایی کمک کرد و به

 1عنوان مبحثی نوین در حوزه حقوق بشر مورد توجه قرار گرفته است. مباحث فلسفه اخلاق و حتی به

تنها شامل  ، فیلسوف آمریکایی، در طرح خود برای حقوق حیوانات، مفهوم ارزش ذاتی را گسترش داد تا نه2تام ریگان 

ابزارهایی در   موجودات انسانی، بلکه شامل موجودات هوشمند غیرانسانی نیز بشود. برخلاف کانت که حیوانات را صرفاً 

های  دانست، ریگان این مسئله را با تمایز میان »فاعلان اخلاقی« )کسانی که قادر به قضاوتخدمت غایت انسانی می

مثابه یک غایت با  توانند چنین تصمیماتی بگیرند، اما باید بهاند( و »بیماران اخلاقی« )کسانی که نمیاخلاقی و عقلانی

ماندگی  که طبق نظریه کانت، نیازی نیست با بیماران اخلاقی )مانند افراد با عقبدهد. درحالیآنها رفتار شود( توضیح می

عنوان غایتی در خودشان رفتار شود، ریگان این موضع را غیرقابل  ذهنی شدید، کودکان و افراد دارای ناتوانی عقلی( به

 3داند. قبول می

های اصلی رهیافت »پایان  فعال حقوق حیوانات و استاد حقوق در ایالات متحده آمریکا، یکی از چهره 4فرانسیون، گری ال 

عنوان دارایی و اموال در نظر گرفته شوند. از  کشی از حیوانات« است. این رهیافت تأکید دارد که حیوانات نباید بهبهره

شود تنها با تأمین این حق بنیادین یعنی »حق منفی دارایی  نظر فراکسیون، حقوق دیگری که برای حیوانات مطرح می

بهره هرگونه  براندازی  به  متعهد  را  ما  رویکرد  این  شد.  خواهد  به رسمیت شناخته  نبودن«  نهادینهکسی  از  کشی  شده 

 5شود. ها میکند، که منجر به کالا شدن و کنترل حیوانات توسط انسانحیوانات می

با هستی نیز  را شناسی خاص خود، میازسوی دیگر، حکمت متعالیه ملاصدرا  منزلت و شأن طبیعت و حیوانات  تواند 

شکل اصیل )و نه بر اساس منافع بشری( مطالبه کند.  پذیری انسان نسبت به آنها را بهای تأمین کند که مسئولیت گونه به

کند. فلسفه ملاصدرا با اصولی همچون »اصالت پذیری آنها را نسبت به خود ایجاب میها مسئولیتکه شأن انسانگونههمان

پردازد و تا  انگاری همه موجودات با یکدیگر در نگاه به طبیعت میوجود«، »وحدت وجود« و »تشکیک وجود« به ربط

 6یابد. رود که طبیعت نیز همچون انسان، هویتی الهی و قدسی میجایی پیش می

  طبیعت محوری حقوقی . مبانی 2.2

بر ارزش ذاتی  شود که مفاهیم کلیدی آن مبتنیها، مباحثی مطرح میطور کلی، در بحث حقوق حیوانات و عدالت گونهبه

 
 . 48-۵0صص  ،1393دانش،   ، تهران: شهرزیستی کیفری و اخلاق حقوق محمد جعفر، ساعد، .1

2. Tom Regan 
 .26-28، صص 1398کرگدن، چاپ دوم، ، تهران: اخلاق  انسان درآمدی به فلسفهخطای   حیوان،  حق تام، ریگان، .3

4. Gary L. Francione 
آنافراکسیون، گری  .۵ و  اخلاقی مصرف غذای حیوانیچارلتون،  ال  را بخورم؟! بررسی  و  اجازه هست شما  مؤمنی  باهار  ترجمه   ،

 . 11، ص 139۵شفیعی زرگر، تهران: تیسا، احسان
 .1018و  1017قراملکی، پیشین، صص  .6
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است.    1زیستی وارد شده بر حیوانات و افراد حیوانی های محیطگرایی، حقوق جانداران و جبران خسارت ها، ضدگونهگونه

یافته، شامل دو رویکرد اصلی و  پردازان در طول تاریخ تحول  های فلاسفه و نظریهتأثیر اندیشه حقوق حیوانات، که تحت

 .محورگرا و رویکرد حقبنیادین است: رویکرد فایده

ای که بر حق رفتار  شود. نظریهاز جنبه نظری، حقوق جانداران حول محور چگونگی فهم و تبیین این حقوق بیان می

آمیز با حیوانات تأکید دارد، ازجمله نظریات مهم در این حوزه است. در مقابل، نظریه دیگری که از حقوق زنان احترام 

کند، بر توجه و مراقبت مسئولانه از موجودات زنده تأکید دارد. یکی دیگر از مباحث کلیدی در این زمینه، هواداری می

تعریف سوءاستفاده از جانداران غیرانسانی )افراد حیوانی( و بررسی بهترین نحوه واکنش به این سوءاستفاده است. انسان  

ات از سوی انسان، از های مختلف و در درجات متفاوتی در این روند مقصر است و میزان صدمات وارده به حیوانبه روش

 2گرا متغیر است.گرا تا رویکردهای حق رویکردهای بهره

گرایانه  گرا به رفتار انسانی با حیوانات اشاره دارد. در این مدل، حمایت از حیوانات از طریق مداخلات بهرهاساس رویکرد بهره

هایی مانند  دهد. این رویکرد جانبدارانه از استثمار حیوانات از راهگیرد که همچنان به استثمار حیوانات اجازه میمیصورت 

ها بدون ایجاد رنج غیرضروری برای  برداریکند، به شرطی که این بهرهاستفاده از گوشت، خز و پوست آنان حمایت می

 3شکل انسانی انجام شود.حیوانات و به

ها را دارند. این رویکرد از لغو  گرا معتقد است که حیوانات حق زندگی بدون دخالت و حضور انساندر مقابل، رویکرد حق

کند.  شناختن حقوق ذاتی حیوانات حمایت میاستثمار حیوانات از طریق ایجاد تغییرات قانونی و فراحقوقی و با به رسمیت 

های  بر تغییر ماهیت حقوقی حیوانات است؛ به این معنا که حیوانات باید از »دارایی« به »هویتگرا مبتنیدیدگاه حق

 456۷حقوقی« تبدیل شوند که دارای حقوق مستقل و ذاتی هستند. 

 محوری حقوقی؛ مورد فرانسه و ایران تبلور طبیعت .3

 محوری حقوقی؛ مورد فرانسه . تبلور طبیعت3.1

های  توان در آن دسته از متون قانونی، فرامین، و رویهمحوری حقوقی و بازتاب آن در ساختار حقوقی فرانسه را میطبیعت 

 
انگلیسی.  1 عبارت  برگردان  عبارت،  درanimals  human-nonاین  که  تحت است  داخلی،گاه  مختلف  مترجمان  توسط  فارسی،  عنوان    متون 

مشورت با برخی مترجمان و با مراجعه  »حیوانات غیرانسانی« ترجمه شده است. نگارنده، پس از  ای موارد با عنوانپاره در  »موجودات غیرانسانی« و 
 حقوق است، برای این عبارت برگزید. حق و واجدکه حاوی مفهوم افراد ذی   به متون اصلی مرتبط، این ترجمه را

 .16، ص 1400، تهران: مجد، حیوانیهایانتقادی گونهشناسی  های جرم آموزهزیستی در های حفاظت از گونهابطحی، شراره،  
 . 67همان، ص  .2

3. Ibrahim, D, “the Anticruelty Statute: A Study in Animal Welfare” , Journal of Animal Law and Ethics, 

2006, PP 175-203. 
و    36، صص  1394  نمامیان، تهران: مجد، چاپ اول،  ، ترجمه پیمانمحیطیزیست زیست و عدالت  شناسی محیطجرم وایت، راب،   .4

37. 
5. Wise, S. Rattling the Cage: Toward Legal Rights for Animals, Perseus Books, Cambridge, and 

Massachusetts, 2001. 
6. Wise, S. Animal rights, one step at a time, In: Sunstein, C. and M. Nussbaum (Eds.). Animal Rights: 

Current Debates and New Directions, New York: Oxford University Press, 2004, PP 19–50. 
7. Francione, G. L. Law and animals, In: Bekoff. M (ed.). Encyclopedia of Animal Rights and Animal 

Welfare, Volume 2, Santa Barbara, CA: Greenwood Press, 2010, PP 353–356. 
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ها( را تحت اداری و قضایی مشاهده کرد که حیوانات، گیاهان، جانوران و حتی جمادات )مانند کوهستان، ساحل و آب

دنبال حمایت از توان از این قوانین نتیجه گرفت که این مقررات صرفاً بهطور قطع نمیدهند. هرچند بهحمایت قرار می

را میخودی طبیعت به این حرکت  آغازین  از  توان در دغدغهخود هستند. در هر صورت، نقطه  های مربوط به حمایت 

 1وجو کرد؛ زمانی که نخستین قوانین حمایتی از طبیعت شکل گرفتند.بعد جستحیوانات از قرن نوزدهم به

محور در متون حقوق عمومی فرانسه ابتدا در قالب قوانین عادی ظاهر شد و بعدها به قوانین  نفوذ رویکردهای طبیعت

رویکردهای   به  توجه  نشانگر  اساسی  قوانین  در  حیوانات  حقوق  به  توجه  یافت.  راه  نیز  کشورها  از  برخی  اساسی 

اساسی    3است.   2محورغیرانسان  تدوین »منشور  با  عناصر طبیعت  از  اساسی  فرانسه، حمایت    4زیست«محیط  2004در 

دنبال محدود کردن  طور جدی بهزیست«، اصل احتیاطی به»کد محیط  102-1مطرح شد. در این منشور و همچنین ماده  

عنوان میراث مشترک بشریت و همچنین  زیست به رسان انسان بر طبیعت است. اعلام و شناسایی محیطهای آسیبفعالیت

 .رودشمار میناپذیر انسان به محیط طبیعی، از اهداف این قواعد بهتأکید بر وابستگی اجتناب

منزله شناسایی فرایند حمایت اساسی از حیوانات زیست، وجود این قواعد را بهنظران حقوق محیطگاسیو، یکی از صاحب

برانگیز کند. هرچند که جایگاه حقوقی گیاهان و حیوانات در حقوق اساسی فرانسه همچنان مناقشهو گیاهان تلقی می

حال، نباید  حق« در معنای حقوق اساسی در نظر گرفت. بااینعنوان »ذی توان عناصر طبیعت را به ویژه اینکه نمیاست؛ به

به تبیین و ارتقای جایگاه    5سازی حمایت از حیوانات« عنوان »اساسیفراموش کنیم که گاسیو در مقاله جنجالی خود تحت 

 ۷  6مراتب هنجارهای حقوقی پرداخته است.رویکردهای حمایتی در سلسله

های ارتکابی  اند. جرائم و جنحه قانون جزا و قانون روستایی فرانسه نیز مقرراتی در رابطه با حمایت از حیوانات وضع کرده

اند، نه در قالب جرائم علیه اموال. ها« قرار گرفتهعنوان »سایر جرائم و جنحه علیه حیوانات در کتاب پنجم قانون جزا، تحت

گیری جدید در حقوق فرانسه است. بر اساس این قانون، سوءاستفاده جدی و اعمال ظالمانه  این رویکرد، نشانگر جهت

 
1. Chapoutier, Op. Cit., P 127. 
2. Non anthropocentriques approach 

گینه مقرر شده که برای همه ضروری است    197۵قانون اساسی    10ماده    3گونه قوانین اساسی بسیار محدود است، در بند  . هرچند تعداد این 3
ها برداشته شود. به موجب بند  ها، حشرات، گیاهان و جنگل های طبیعی مانند پرندگان، حیوانات، ماهی هایی در راستای حمایت کافی از ارزشگام

قانون اساسی    20رحمی قانونمند خواهد شد«. همچنین بند )الف( ماده اسلوونی: »حمایت از حیوانات در برابر بی 1991قانون اساسی    72ماده   4
دارد: »دولت مسئولیت حفاظت از... حیوانات را در چارچوب هنجارهای قانون  تکمیل شده، مقرر می   1968آلمان، که با اصلاحات سال    1949

  1998قانون اساسی    22۵اساسی، قوانین و مقررات، عدالت و از طریق قوه مجریه و قضائیه برعهده دارد«. به همین ترتیب، طبق بند )ی( ماده  
لیه اقداماتی که کارکردهای زیستی آنها را به خطر اندازد یا منجر به  برزیل، دولت مکلف است به »حفاظت از گیاهان و جانوران و ممنوعیت ک

 رحمی نسبت به حیوانات شود«.ها یا بی انقراض گونه
4. Protection constitutionnel 
5. Constitutionnalisation de la protection de l’animal. Gassiot, Op. Cit., P 706 . 
6. Ibid, P 705. 

ها در برابر  های انسان صراحت از تکالیف و مسئولیتدانان و متون حقوقی، در میان فلاسفه اخلاق افرادی مانند پیتر سینگر بهبرخلاف حقوق .7
کند، برای زمین،  آوردن حقوق برای بردگان مطرح میدست  داری و بهکنند. آنچه لئوپولد درخصوص توالی تاریخی نفی بردهحیوانات صحبت می 

سازی حمایت از حیوانات در مجموعه حقوق عمومی، در وهله نخست به دنبال شناسایی »حمایت  گیاهان و جانوران نیز متصور است. اساسی
نه »ذی است،  به حقوقی«  امر  این  که  نمودن طبیعت،  قلمداد  زمینه نوبهحق«  نیازمند  عمیق خود  تحولات  و  بیشتر ها  مطالعه  برای  است.  تری 

تهران:    ، مقاله اخلاق زمین،شناسی، علم عصیانگربومزاده، عبدالحسین،  درخصوص نظریه توالی تاریخی اخلاق زمین لئوپولد، رک: وهاب 

 . 11-37، صص  1382چشمه، چاپ اول، 
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 1هزار یورو جزای نقدی منجر شود. 30تواند به دو سال حبس و علیه حیوانات اهلی یا در بند، می

دارد: »هر حیوان، موجودی حساس است و باید توسط صاحبش در شرایطی  قانون روستایی فرانسه بیان می 214-1ماده  

دهنده تحولاتی عمده در حمایت از حیوانات  این قوانین نشان  2گونه قرار داده شود«.متناسب با نیازهای بیولوژیکی آن

اند. همچنین، قانون جزای فرانسه جرائم ارتکابی علیه حیوانات را در بخشی جداگانه  هستند که از قانون مدنی فراتر رفته

 .ها« آورده است و نه در بخش جرائم علیه اموالنام »سایر جرائم و جنحه به

 محوری حقوقی؛ مورد ایران . تبلور طبیعت2.3

زیست اختصاص داده است. برخی  قانون اساسی ایران، مشابه بسیاری از کشورهای دیگر، اصولی را به حفاظت از محیط

به دیگر  برخی  و  پنجاهم(  )اصل  به صراحت  )اصل  اصول  به محیط45طور ضمنی  دارند. (  اشاره  آن  عناصر  و   3زیست 

 .های جانوری اشاره نشده استطور مستقیم به گونه کدام از این اصول بهحال، در هیچبااین

ای به  در این سند نیز اشاره4زیست اختصاص یافته است. به محیط  115تا    112، مواد  1395در منشور حقوق شهروندی  

اکتفا شده است.   5شود و فقط به مفاد اصل پنجاهم قانون اساسی و سایر قوانین عادیحمایت خاص از حیوانات دیده نمی

عنوان مال منقول تلقی شده که قابل مبادله و دارای ارزش اقتصادی در حقوق مدنی ایران، مشابه حقوق فرانسه، حیوان به 

برداری کند. مفهوم »مال« در معنای گسترده، شامل  تواند در چارچوب قوانین در آن تصرف و بهرهاست. مالک آن می

عنوان مال منقول  عبارت دیگر اشیا و حقوقی است که ارزش اقتصادی دارند. توصیف حیوان بهاموال مادی و غیرمادی، به

 ۷  6عنوان مال غیرمنقول حکمی، بر اساس قانون مدنی ایران صورت گرفته است. و در شرایطی به

شود که تمام قوانین و مقررات مربوط به اموال مندرج در قانون مدنی به حیوان  عنوان مال، باعث میاین تلقی حیوان به 

 .برداری از حیوان را داردنیز اعمال شود. براساس قاعده تسلیط، مالک حق هرگونه تصرف و بهره

دیدگاه   غالب،  رویکرد  آن،  اجزای  و  زیست  محیط  از  منسجم  و  جامع  حمایت  نبود  باوجود  ایران،  کیفری  حقوق  در 

اند. نبود انسجام  دیده سبز معرفی کردهعنوان بزهها و هم طبیعت را بهمحور است. قوانین کیفری ایران هم انسانطبیعت 

کند. به همین دلیل، ضروری های جنایی حمایتی مؤثر ایجاد میهای زیادی را برای اعمال سیاستدر این قوانین چالش

بر این، آنچه در نظام حقوقی  محیطی بپردازد. علاوهگذار ایرانی به اصلاح و تکمیل قوانین کیفری زیستاست که قانون

زیست وجود دارد، نادیده گرفتن ارزش ذاتی منابع حیاتی همچون آب، خاک و هواست.  ایران در خصوص آلودگی محیط

 
1. Code pénal, Article 521-1 : Le fait, publiquement ou non, d'exercer des sévices graves, ou de nature 

sexuelle, ou   de commettre un acte de cruauté envers un animal domestique, ou apprivoisé, ou tenu en 

captivité, est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende. 
2. Code rural, article L214-1: Tout animal étant un être sensible doit être placé par son propriétaire dans des 

conditions compatibles avec les impératifs biologiques de son espèce. 
،  های حقوق قضایی«، فصلنامه دیدگاه زیست در حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایرانآبادی، محمدحسین، »حفاظت از محیط رمضانی قوام  .3

 .140-93، صص 1392،  63، شماره 18دوره 
 است. شده  اساسی نوشتهقانون 134و  121، 113موجب اصولاین منشور به  . 4
قانون۵ محیط   .  بهسازی  و  مصوب  حفاظت  از  13۵3زیست  جلوگیری  نحوه  قانون  مصوب آلودگی،  ماده  1374هوا  مجازات    688و  قانون 

 .1392اسلامی)تعزیرات(، مصوب  
 قانون مدنی. 17ماده   .6

تهران: شهر دانش،    ،وایت(  پروفسور راباز  )پنج گفتارحقوق حیوانات  حمایت از  ابطحی،  آبادی، محمد حسین و شراره  قوام  رمضانی .7

 .20، ص 1401چاپ اول، 
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 1گذار با اصلاح قوانین حمایتی، به ارزش ذاتی این منابع توجه بیشتری نماید. لذا باید قانون

های ارتکابی علیه فعلها با افعال و ترکدر رویکرد قوانین حفاظتی حقوق ایران، علاوه بر عدم تناسب بسیاری از مجازات 

انگاری اشکال ظلم به حیوانات نیز وجود ندارد. برخی از جرائم علیه حیوانات های جانوری، قانونی مستقل برای جرم گونه

 .اندزیست قرار گرفته در دسته جرائم علیه مالکیت یا محیط 

آزاری و تعیین وزیران، با هدف ترویج رفتار صحیح با حیوانات و اصلاح خلأهای قانونی در زمینه مقابله با حیوان هیئت

ضمانت اجراهای قانونی بازدارنده، لایحه »حمایت از حیوانات« را تصویب کرده بود، اما این لایحه از دستور کار مجلس  

 2شورای اسلامی خارج شد. 

های دینی و اجتماعی، همچنین بر آموزهضرورت حمایت اخلاقی و حقوقی از حیات، سلامت و امنیت حیوانات، مبتنی

های  آمیز با گونهدهی حیوانات ولگرد، جلوگیری از آزار رساندن به حیوانات و ترویج فرهنگ همزیستی مسالمتسامان

حال، این لایحه هنوز به قانون تبدیل نشده است و نشان  مختلف حیوانی، از جمله اهداف و دلایل این لایحه بود. بااین

طور کامل در قوانین کیفری ایران جایگاه نیافته است. بنابراین، تسریع در تدوین قوانین گرا بهدهد که رویکرد حقمی

 ضرورت دارد. های جانوریحمایتی موضوعه برای حفظ و حمایت از گونه

 گیری نتیجه 

همراه دارد. این تصور ای بهشناسایی شخصیت حقوقی برای موجودات زنده، ازجمله دارنده آن، پیامدهای حقوقی گسترده

روست و  های فراوانی روبهها از شخصیت حقوقی برخوردار باشند، در عمل با چالشتوانند مانند انسانکه حیوانات نیز می

شود. باوجود این، برخی کشورها اقدام به اصلاح  شدت متزلزل میکنند، بهمبانی استدلالی کسانی که از این ایده دفاع می

گیرد، فاصله بگیرند و برای آنها  عنوان مال در نظر میاند تا از رویکرد سنتی که حیوانات را بهقوانین و مقررات خود کرده

تأثیر تفکرات فلسفی، اخلاقی و  تحت  عنوان دارنده بالقوه حقوق، شخصیت حقوقی مستقلی تعریف کنند. این رویکرد به

 .های فراتر از حقوق محض قرار داردگفتمان

است. در حقوق مدنی ایران،    4به »شخص«   3ایده شناسایی شخصیت حقوقی برای حیوانات در واقع گذر از مفهوم »شیء«

شوند و مالکشان حق هرگونه تصرف در آنها را دارد. این دیدگاه که برگرفته از عنوان اموال یا اشیا تلقی میحیوانات به 

تأثیر حقوق روم شکل  کند؛ رویکردی که خود نیز تحت عنوان اموال منقول محسوب میحقوق فرانسه است، حیوانات را به 

عنوان مال منقول یا در شرایط خاص، مال غیرمنقول حکمی دیده  گرفته است. در حقوق فرانسه نیز توصیف حیوان به

 .شودمحسوب می 5عنوان شیء و موضوع حقهای حقوقی بهشود. در هر صورت، حیوان در این نظاممی

عنوان اشخاص دارای حقوق در نظر بگیرند. این عنوان شیء، بلکه به اند که حیوانات را نه به دنبال آن های جدید به اما ایده 

عنوان دارندگان حقوق مستقل شناخته شوند. نگرش نوین سعی در ایجاد معماری حقوقی جدیدی دارد که در آن حیوانات به 

محور شکل گرفته و قوانین مربوط به آنها براساس منافع انسانی تأثیر رویکردهای انسان در فرانسه، حمایت از حیوانات تحت 

اند، عنوان موجوداتی قابل جایگزینی که در خدمت منافع انسانی تنظیم و توسعه یافته است. در این چارچوب، حیوانات به 
 

،  فصلنامه پژوهش حقوق کیفریشناسی سبز: با تأکید بر سیاست کیفری ایران«، دیدهاله خسروشاهی، »بزهشاملو، باقر، اصغر احمدی و قدرت . 1
 .64و  63، صص 1396،  20،  شماره 6دوره 

 است. به تصویب هیئت دولت رسیده 1400در خردادماه تبصره است که   1۵ماده و   23حاوی لایحهین ا .2
3. Chose 
4. Personne 
5. Objet 
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 .کند عنوان منابعی در خدمت انسان تعریف می ای دارد که طبیعت و حیوانات را به شوند. این رویکرد ریشه در فلسفه تصور می 

شدند و رابطه بین انسان و  عنوان »ماشین« در خدمت انسان در نظر گرفته میدر سنت کلاسیک غربی، حیوانات فقط به

دهند  های خود نشان میدر بررسی  2و رمون گویلو  1حیوانات تابع رابطه مالک و شیء بود. نویسندگانی چون رز نیلیوس 

شدند  عنوان اموال قلمداد میشدند و حیوانات وحشی بهعنوان اشیا تلقی می(، حیوانات به 1۸04که در قانون مدنی فرانسه )

های  توانستند آنها را تحت مالکیت خود درآورند. این رویکرد در سالکه به مالک خاصی تعلق ندارند و شکارچیان می

 حیوانات  برای  هاییحمایت  و  هامحدودیت  جدید،  مقررات  و  قوانین  برخی کهایگونه اخیر تا حدودی تغییر کرده است؛ به

 .اند شده قائل 

عنوان موجودات زنده طبیعت، درک این واقعیت بود که آنها  . نخستین گام در شناسایی حمایت حقوقی از حیوانات به 1

های بعد  هستند. این بدین معناست که حیوانات برخلاف جمادات احساس دارند. اکتشافات علمی در سال  3دارای حس 

ها، قادر به تفکر انتزاعی ها و شامپانزهنما نظیر میموننشان داد که برخی از حیوانات، مانند پستانداران و حیوانات انسان 

زیست متعادل مستلزم آن است که به طبیعت، که حیوانات نیز بخشی  و درک احساساتی مانند غم هستند. حق بر محیط

 .اند، احترام بگذاریماز آن 

تر سینگر در  ها نسبت به حیوانات توسط پیدارد که تعهد فلسفی و اخلاقی انسانساله در بیانات خود اظهار می  . هنری2

توانند استدلال کنند  قرن بیستم پیگیری شد. در این راستا، سؤال اساسی مطرح شد که »مسئله این نیست که آنها می

تر  های پیتوانند رنج بکشند؟«. جنبش حقوق حیوانات که با تلاشیا صحبت نمایند، بلکه مسئله این است که آیا آنها می

های سنتی غرب بود و بر ناسازگاری الگوهای موجود تفکر ها و ارزشدنبال دگرگونی فلسفهسینگر به اوج خود رسید، به

نات، که انسان نیز جزئی از  داران این جنبش، برابری میان حیوابا حمایت حقوقی از حیوانات تأکید داشت. از منظر طرف

دلیل داشتن تفکر انتزاعی، آن است، باید حکومت کند و هرگونه استثنا به نفع »حیوان ناطق« باید توجیه شود. حیوانات به 

احساسات، درک رنج و ارزش زیستی باید حقوقی داشته باشند و بتوانند از آنها دفاع کنند. در حقیقت، حیوانات از دیدگاه  

 .شوندمحسوب می 4طرفداران این جنبش »طرف بالقوه حق«

های قانونی مربوط به رفتار با حیوانات، حق مالکیت بر آنها را محدود نمود. امروزه حتی مشاهده  مرور زمان، محدودیت. به3

ها به درختان نیز تسری یافته است )در حقوق ایران، مالکین بدون رعایت ضوابط قانونی یا اخذ  شود که این محدودیتمی

نمایند(. مجوز نمی به قطع درختان  اقدام  به  5توانند  به حیوانات  نیز، دیگر  اشیا نگریسته در نظام حقوقی فرانسه  مثابه 

ای از زندگی  های ناشناخته شود. در این خصوص، دو عامل حائز اهمیت است: نخست، مطالعات عمیق علمی که جنبهنمی

ها  گیری جریان حقوق حیوانات که به تغییر نگرش انسان های فلسفی و شکلحیوانات را آشکار کرد و دوم، تأثیر اندیشه

 .نسبت به حیوانات کمک نمود

انقلاب فرانسه، تحت4 از  از شفقت تأثیر جریان . پس  نیز مطرح شد و    6های فکری و فلسفی، موضوع حق برخورداری 

 
1. Res nillius 
2. Rémond-Gouilloud 
3. Sensibilitè 
4. Sujet potentiel de droit 

لایحه قانونی حفظ و ،  13۵2در حقوق ایران مراجعه کنید به؛ قانون حفظ و گسترش فضای سبز و جلوگیری از قطع بی رویه درخت مصوب   .۵
شورای    13۵9نامه قانون »اصلاح قانون حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها مصوب سال ، آیین 13۵9گسترش فضای سبز در شهرها مصوب  

 . 1389، مجمع تشخیص مصلحت نظام مصوب 1388انقلاب« مصوب  
6. Droit à la compassion. 
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، قانون مربوط به  1۸22نخستین قوانین حمایتی در این زمینه از انگلستان به فرانسه وارد شد. در انگلستان، در سال  

 2۸قانون    30موجب ماده  کند که در فرانسه، به تحلیل می  1ممنوعیت آزار و اذیت حیوانات تصویب شده بود. بورگارت

افراد    453و    452، آزار و اذیت حیوانات متعلق به دیگران ممنوع اعلام شد. قانون جزای سابق نیز در مواد  1۷91سپتامبر  

 .دانست که ممکن بود از سوی حیوانات تحت مالکیت آنها به دیگران وارد آیدرا مسئول خساراتی می

. تحدید و ممنوعیت رفتار ناشایست با حیوانات در حقوق فرانسه، گام دیگری بود که حیوانات را از سایر اشیا متمایز  5

های حقوقی پیرامون حیوانات، مجلس فرانسه در دوم  تأثیر افکار عمومی و بحثکرد. در جمهوری دوم فرانسه، تحتمی

، قانون حفاظت از حیوانات را تصویب کرد. این قانون، که به قانون گرامونت معروف است، رفتار ناشایست با  1۸50ژوئیه  

خاطر جلوگیری از تأثیرات منفی  حیوانات را در انظار عمومی ممنوع کرد. دلیل تصویب چنین قانونی در آن زمان بیشتر به

انسان در مرکز این قوانین است«.  قول گاسیو، »هنوز  روانی آزار حیوانات بر احساسات انسانی بود، نه برای خود حیوانات. به

از    3وارهدانند. تلقی شخصسازی برای حیوانات میوارهدوستی و شخصو میلتون نیز این قانون را نوعی انسان  2بورژوایی 

عنوان حیوان مورد محورانه داشت. سؤال اساسی این بود که آیا حیوانات باید از نظر حقوقی بهحیوانات ریشه در نگاه انسان

داد که حیوانات در اماکن خصوصی است. این قانون اجازه می  احترام قرار گیرند یا این احترام تابعی از احساسات انسانی

 .و همچنین حیوانات وحشی آزار داده شوند

. گام دیگری در حمایت حقوقی از حیوانات، منع رفتار خشن با آنها بود. خشونت انسان علیه حیوانات بیش از پیش  6

ها علیه یکدیگر است.  معنای افزایش خشونت انسانبرد و افزایش خشونت علیه حیوانات به انسانیت انسان را زیر سؤال می

با شناسایی ممنوعیت رفتار خشن با حیوانات خانگی، گامی مهم در این راستا برداشت.    1963به همین دلیل، قانون نوامبر  

کند و برای حیوانات وحشی هیچ حکم یا قانونی در نظر گرفته  حال، این قانون تنها از حیوانات خانگی حمایت میبااین

این بحث همچنان    نشده است. همچنین، باید یادآور شد که حیوانات همچنان »موضوع« حق هستند و نه »طرف« حق، و 

 .ادامه دارد

ها تنظیم  . در فرانسه برای تعیین جایگاه حقوقی حیوانات نسبت به انسان، لوایح جهت اعطای شخصیت حقوقی به آن۷

سیاسی و افکار عمومی فراوانی در فرانسه قرار دارد. این جریانات    -اکنون تحت فشارهای حقوقیاست. این تغییرات همشده

های علمی نیز در شکستن مرز میان انسان و حیوان  و پیشرفت  به تضعیف تمایز میان حقوق انسان و حیوان کمک کرده 

 .اندنقش مهمی داشته 

های طرفدار  گیری گروهزیست و شکل، با مطرح شدن مفاهیمی چون حمایت از حیوانات و محیط1960. پس از دهه  ۸

زیست و حقوق حیوانات، این جریان در نظام حقوقی فرانسه توسعه بیشتری یافت. معمولاً دو مفهوم حمایت از محیط 

می مطرح  یکدیگر  کنار  در  حیوانات  از  بهحمایت  حیوانات  حقوق  شناسایی  دلیل  همین  به  و  تضمین شوند،  معنای 

زیستی سالم برای انسان نیز است. این تحولات علمی و فلسفی بهبود چشمگیری در وضعیت حمایت حقوقی از محیط

عنوان موجودات  است که حیوانات را به  19۷6حیوانات ایجاد کردند. یکی از قوانین مهم در این زمینه، قانون دهم ژوئیه  

مثابه یک موجود دارای احساس باید تحت حمایت  این قانون، هر حیوانی به  9طبق ماده    4حساس معرفی کرد. دارای ا

ونقل، کشتار و نگهداری حیوانات را قانونمند  مالک خود قرار گیرد. این شناسایی قانونی مسائل مرتبط با تولید، حمل

 
1. F. Burgat 
2. Sohm-Bourgeois 

 آنهاست. ا نسانی از غیرانسان و تصورِعناصربه  های انسانی و شخصیت انسانیمعنای اعطای ویژگیبهگونگی وارگی یا انسان شخص . 3
4. Loi n° 76-629 du 10/07/76 relative à la protection de la nature. 
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ای  ونقل حیوانات و شرایط رفاه آنها توجه ویژهویژه در حمل جان متمایز نمود. این قوانین بهها را از اشیا بیساخت و آن

 1های علمی و آموزشی باید فقط در موارد ضروری از حیوانات استفاده شود. دارند. همچنین، طبق قانون در آزمایش

های جانوری و گیاهی حرکت کرد. این حمایت  سمت حمایت هرچه بیشتر از گونههای حقوقی در قرن بیستم به. حمایت9

گرفت و به ارتقای این حوزه کمک کرد. به  تنها تمامیت جسمانی حیوانات، بلکه زیستگاه و محیط آنها را نیز دربر مینه

اکنون   بود،  امتیازات شکارچیان  از  پیشتر در حمایت  گفته مارک آنسل، »در حقوق کیفری شکار و صید، قوانینی که 

ماهی میبرعکس،  قرار  حمایت  مورد  را  شده  شکار  حیوانات  و  ماده  ها  ژوئیه    25دهد«.  دهم  ایجاد    19۷62قانون  با 

معنای  های جانوری در معرض انقراض را فراهم کرد. این قانون بههای ملی، امکان حمایت از گونه ها و پارکگاهذخیره

های انسانی نسبت به این حیوانات ها در قبال حیوانات وحشی است و به توسعه وظایف و مسئولیت تکالیف بیشتر انسان 

 4اند. شدهما تبدیل 3است. به گفته گاسیو، حیوانات به »برادران فرودست« منجر شده

ژوئیه   29های سنتی، امروزه در فرانسه مالک حیوانات مجاز به هرگونه رفتار با حیوانات نیست. قانون  . برخلاف برداشت10

کشی شدید یا رفتارهای وحشیانه نسبت به حیوانات را منع کد جزایی فرانسه آمده است، بهره 521-1که در ماده    1994

کشی شدید، رفتارهای جنسی یا ارتکاب اعمال وحشیانه علیه حیوانات اهلی، رام شده یا در  کند. طبق این قانون، بهرهمی

بر این، ترک حیوانات خانگی یا در قفس نیز به همین قفس، مستوجب دو سال حبس و سی هزار یورو جریمه است. علاوه

ی بر روی حیوانات تصریح دارد که انجام تحقیقات علمی یا آزمایشگاه  521-2همچنین، ماده   شود.مجازات منجر می

ساز توجه منشور  بدون رعایت شرایط تعیین شده توسط مصوبه شورای دولتی مستوجب مجازات است. این تحولات زمینه

 .اندبه این حوزه شده 5زیست اساسی محیط

یکپارچه11 حمایت  هرچند  ایران،  حقوق  در  محیط.  از  حاکم،  ای  رویکرد  است،  نگرفته  صورت  آن  اجزای  و  زیست 

گیرد. لایحه  زیست یا جرائم علیه اموال قرار میمحور است. جرم ظلم به حیوانات در چارچوب جرائم علیه محیط طبیعت 

های حیوانی و تحولی در حقوق حیوانات ایجاد  دهی وضعیت گونهتوانست گامی مثبت در سامان، که می1400خردادماه 

طور گرا جایگاه خود را در قوانین ایران به کند، هنوز به قانون تبدیل نشده و این بدان معناست که همچنان رویکرد حق

 .کامل نیافته است
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Highlights 

• Unlike hard organizations, soft international organizations are not established through treaties or 

formal procedures, and the primary criterion for identifying them is determining the "intent of the 

parties". 

• The legal personality of soft international organizations is not subject to a general rule; rather, the 

function and structure of each organization must be examined on a "case-by-case" basis to 

determine its independent will and responsibility. 

• States favor these organizations due to their speed, confidentiality, and flexibility, which allow 

them to serve as a complement to, a substitute for, or a preliminary step toward the formation of 

hard organizations. 

ABSTRACT 

Introduction  

The conclusion of the Westphalian treaties in 1648 was a historical turning point that consolidated the 

concept of independent nation-states and established the foundation of an intergovernmental international 

society. Over the centuries, this society evolved significantly, leading to the birth of new entities known as 

International Organizations (IOs) operating alongside states. While legal doctrine has traditionally 

classified organizations based on criteria such as nature, quantity, or competence, a crucial distinction has 

recently emerged: the division between "Hard" and "Soft" International Organizations. In the contemporary 

era, "Soft International Organizations" have risen to prominence. These entities are distinguished from their 

traditional counterparts by their informal structures and flexible frameworks. Unlike Hard Organizations, 

which are typically founded upon formal treaties ratified by parliaments and possess a clear legal 

personality, Soft Organizations operate within less stringent frameworks, relying on political commitments 

rather than legally binding agreements. The primary objective of this research is to examine the 

conceptualization, legal status, and implications of Soft International Organizations. The study addresses 

fundamental questions: What entities qualify as Soft IOs? What is their legal status? And what are their 

consequences for the international order? This inquiry is significant because states increasingly use these 

flexible mechanisms to bypass bureaucracy and safeguard sovereignty, yet this creates legal ambiguities 

regarding accountability. Consequently, this article explores the definition, elements, and challenges of 

these emerging actors.  
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Methods 

This research employs a descriptive-analytical approach to investigate Soft International Organizations, 

utilizing a library-based method for data collection. The methodological framework provides a 

comprehensive understanding of both theoretical underpinnings and practical implications. In the 

descriptive phase, the study traces the historical development of international cooperation, examining the 

transition from temporary conferences to permanent, informal institutional arrangements. It reviews legal 

texts and founding documents to elucidate the characteristics defining "softness." In the analytical phase, 

the research evaluates legal status and operational effectiveness by referencing International Court of 

Justice (ICJ) jurisprudence. Specifically, the "Reparation for Injuries" (1949) advisory opinion and the 

"Qatar v. Bahrain" (1994) case are analyzed to determine criteria for legal personality and the weight of 

non-binding instruments based on the parties' intent. Furthermore, the methodology incorporates a 

comparative study of the "Organization for Security and Co-operation in Europe" (OSCE) and the 

"Financial Action Task Force" (FATF) against Hard IOs. This comparison aims to determine if the absence 

of a formal treaty precludes functional legal personality. The study also distinguishes between "Soft Law" 

and "Soft Organizations", focusing on identification criteria such as the "intent of the founders" and non-

registration under Article 102 of the UN Charter. 

Results and Discussions 

The findings characterize a Soft International Organization as an entity not established by a formal treaty 

under international law, but deriving legitimacy from the founders' intent, often expressed through non -

binding instruments. The study identifies four critical criteria for recognition: First, the nomenclature 

(e.g., "Group," "Conference") serves as an indicator but is not determinative. Second, the formation is 

marked by a lack of formalities, such as parliamentary ratification, allowing for rapid es tablishment. 

Third, founding documents are rarely registered with the UN Secretariat. Fourth, and most crucially, the 

"intent" of the parties is to create political rather than legal commitments. Regarding legal status, the 

research reveals that Soft IOs do not possess inherent legal personality but can establish it through 

"functional necessity." For instance, the FATF, despite informal origins, exhibits functional legal 

personality; its standards are globally enforced, and its President addresses the UN Security Council 

using collective language ("We"), implying a unified entity. Similarly, the OSCE, while defining 

commitments as political, maintains permanent institutions and staff, reinforcing arguments for its 

objective legal personality. The study delineates three key elements inherent to Soft Organizations:  1. 

Evolutionary Element: These organizations often serve as transitional stages. They may evolve into Hard 

Organizations—as seen with ASEAN or the GUAM Group—or act as preparatory platforms for 

membership in larger bodies like the European Union; 2. Normative Element: A primary function is the 

production of "Soft Law." While Hard Organizations also produce non-binding norms, Soft 

Organizations rely almost exclusively on them to influence global conduct, as seen with ISO 

environmental standards or FATF regulations; 3. Structural Element: They share common features such 

as minimal institutional structures, often relying on small secretariats to maintain operational continuity 

without heavy bureaucracy. Functionally, the findings suggest these organizations play diverse roles: 

acting as "substitutes" for failing hard institutions (e.g., G7 amidst Bretton Woods difficulties), providing 

"crisis solutions" (e.g., the Helsinki Process during the Cold War), or serving as "complements" to 

existing bodies (e.g., G20 supporting financial institutions). However, significant challenges exist. 

Internal Challenges arise from informal structures leading to weak consensus and ineffective outcomes. 

The 2000 G7 Summit in Okinawa is cited as an example where the lack of formal obligation resulted in 

negligible achievements, fueling criticism that such bodies are merely "talk shops." External Challenges 

concern international responsibility. The legal ambiguity complicates accountability. A critical question 

remains: In the event of a wrongful act arising from the organization's standards, does the responsibility 

lie with the organization itself or its member states? The findings suggest that for highly structured soft 

entities, responsibility should arguably reside with the organization to prevent states from hiding behind 

the corporate veil to evade liability. 

Conclusion  

In conclusion, Soft International Organizations represent a dynamic evolution in global governance, 

offering a pragmatic response to the contemporary need for speed, flexibility, and confidentiality. These 

entities distinguish themselves from Hard Organizations through their reliance on non-binding 

commitments, yet they share significant functional similarities in norm-setting and operations. The ultimate 

verdict is that definitive answers regarding the legal nature of Soft Organizations remain elusive. The 

challenges they present—concerning legal status, effectiveness, and accountability—cannot be addressed 

through a single broad rule. Instead, a rigorous "case-by-case" analysis is essential, evaluating the specific 
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documents and practices of each organization. As these organizations proliferate, the international 

community must find a balance between political flexibility and legal accountability to ensure that 

"softness" does not become a pretext for escaping international responsibility and undermining the rule of 

law. 

Keywords: Soft International Organization, Hard International Organization, Legal Personality, 

Organization for Security and Co-operation in Europe (OSCE).  



 و همکاران عزیزی   المللی نرم های بینجستاری بر سازمان

 
26 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                             46-23: 1405 بهار، (1) 29، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

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

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

  *المللی نرمهای بینجستاری بر سازمان 

 3کیان بیگلربیگی ، 2ابوالفضل خاکزاد بجستانی ، 1ستار عزیزی

 نکات برجسته
اند و معیار اصلی برای  های سخت، بر پایه معاهده و تشریفات رسمی بنا نشده المللی نرم برخلاف سازمان های بین سازمان  •

 . ها، احراز »قصد طرفین« است تشخیص آن 

ها، باید کارکرد  المللی نرم حکمی کلی ندارد و برای تشخیص اراده و مسئولیت مستقل آن های بین شخصیت حقوقی سازمان  •

 . و ساختار هر سازمان به صورت »مورد به مورد« بررسی شود 

های  دهد نقش ها امکان می هاست که به آن پذیری آن ها به دلیل سرعت، محرمانگی و انعطاف ها به این سازمان اقبال دولت  •

 .های سخت را ایفا کنند ای برای تشکیل سازمان مکمل، جایگزین یا مقدمه 

 ده ی چک 
ملت(  - الدولی )دولت المللی ساختاری جدید یابد و به یک جامعه بین سبب گردید که جامعه بین   1648انعقاد معاهدات وستفالی در سال  

های  های جدیدی به نام سازمان مرور زمان دچار تحولاتی شد و منجر به تولد موجودیت المللی به الدولی جامعه بین تبدیل شود. ماهیت بین 

رو هستیم که از  های جدیدی روبه المللی، با موجودیت های بین ها گردید. سپس درنتیجه تحول حقوق سازمان المللی در کنار دولت بین 

با سازمان المللی نرم یاد می های بین عنوان سازمان آنها به  های سخت، مسائل نوظهوری را در عرصه نظام حقوق  شود و در مقایسه 

ها، اشاره  روی این سازمان های پیش شناسی، شخصیت حقوقی، عناصر و چالش توان به مفهوم جمله می اند که از  الملل پدید آورده بین 

گویند؛ چه وضعیت حقوقی  المللی نرم می هایی سازمان بین های پژوهش حاضر آن است که اصولًا به چه سازمان نمود. بنابراین سؤال 

صورت  گردآوری اطلاعات به   تحلیلی و شیوه   –است با روش توصیفی منظور سعی شده  دارند و چه آثاری بر آنها مترتب است؟ بدین 

سؤال کتابخانه  پاسخ  به  پیش ای  می های  نتیجه  نگارندگان  پایان  در  شود.  پرداخته  چالش گفته  تمام  که  جایگاه  گیرند  در  که  هایی 

توان به تمام آنها  ای نمی آمده است و پاسخ قطعی   های سخت به وجود المللی نرم وجود دارد، درنتیجه مقایسه با سازمان های بین سازمان 

 گیری نمود.صورت مورد به مورد و با توجه به قواعد و مقررات حاکم بر آن سازمان بررسی و نتیجه داد؛ بلکه باید به 

  المللی سخت، شخصیت حقوقی، سازمان امنیت و همکاری اروپا. های بین المللی نرم، سازمان های بین سازمان   واژگان:   د ی کل 

 

«، فصلنامه  المللی نرم های بین جستاری بر سازمان عزیزی، ستار، خاکزاد بجستانی، ابوالفضل، بیگلربیگی، کیان، »   مقاله:  ن ی استناد به ا 

 .46- 23  ، صص:1405  فروردین،  113، شماره  29تحقیقات حقوقی، دوره  
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 مقدمه 

المللی  های بینساز ظهور سازمانویژه پس از بروز انقلاب صنعتی، زمینهالمللی در دو قرن اخیر، بهگسترش روابط بین

 در قضیه جبران خسارت وارده به  1949المللی دادگستری در نظریه مشورتی سال  که دیوان بین بوده است؛ تا جایی

هایی از این ها سبب انجام نمونه های جمعی دولتدارد: »گسترش روزافزون فعالیتکارکنان سازمان ملل متحد اعلام می

بین سطح  در  شدهاعمال  نهادها  برخی  توسط  نیستند«.المللی  دولت  که  »سازمان  1است  واژه  که  آغازینی  روز  های  از 

مطالعه حقوق    3کار برده شد،  به  2المللی« برای اوّلین بار در قرن نوزدهم توسط حقوقدان اسکاتلندی »جیمز لوری مر« بین

توسط طور فزایندهالمللی بههای بینسازمان قواعدی که  اوّل،  به دو دلیل است:  این مسئله  پیشرفت است.  ای درحال 

که معترضان به نشست سازمان جهانی  شوند، در زندگی روزمره مردم تأثیرگذارند؛ چنانالمللی وضع میهای بینسازمان

تواند در زندگی روزمره افراد  خوبی دریافتند که مقررات این سازمان چقدر میبه  1999در سیاتل مورخ دسامبر    4تجارت

باشد.  است تحت  5تأثیرگذار  ممکن  معیشتی  مسائل  از  بسیاری  مثال  از سوی برای  که  باشند  واحدی  تصمیمات  تأثیر 

های نظامی ناتو، بسیاری پی بردند که سازمانی  شود یا پس از بحران کوزوو در پی عملیاتالمللی پول صادر میصندوق بین

المللی  تأثیر سازمان بینوبیش تحتباشد و یا زندگی کاری مردم کمها داشته  تواند تأثیر جدی بر زندگی انسانمثل ناتو می

بعد که بسیاری را به وجد  المللی از قرن بیستم بههای بینانگیز کمیّ سازمانتواند قرار بگیرد. دوم، رشد شگفتکار می

است. امروزه هرکس بخواهد در فعالیتی مشغول گردد، خواه این فعالیت فرستادن کارت پستال به دوستی در خارج  آورده

های  نحوی با فعالیتآن فعالیت بهزیاد  احتمال از کشور خود باشد یا خرید یک دستگاه تلویزیون که تولید خارجی است، به

ای فراگیر تحول یافته و طبق محاسبات، حتی  المللی در پدیدههای بیناست. سازمانالمللی تنظیم شده یک سازمان بین

 7اند. نیز فراتر رفته  6ها از شمار دولت

های  المللی با سه موج پژوهشی همراه بوده است. اوّلین موج مربوط به نوشته های بیننظر تاریخی، حقوق سازماناز نقطه 

شروع شده    1990اتفاق افتاد و موج سوم از سال   1970تا    1950های  پس از جنگ جهانی اوّل است؛ موج دوم بین سال
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 گیرد. المللی نرم در موج سوم سیر مطالعاتی قرار میهای بیندر این راستا مطالعه سازمان 1و کماکان در جریان است. 

ها را به اعتبارات اند، سازماندست گرفتهالمللی قلم به  های بینبنابراین باید اشاره داشت، نویسندگانی که در باب سازمان

اند. البته آن شاخه که نویسندگان کمتر  بندی کردهمختلفی همچون معیار ماهیت، کمیت، صلاحیت، هدف و غیره طبقه

بندی که  های نرم است؛ این تقسیمهای سخت و سازمانالمللی به سازمانهای بیناند، تقسیم سازمانبدان توجه داشته 

وجود آمده  المللی بههای بیناند، درنتیجه تحول مطالعات حقوق سازماندانان ایتالیایی روی آن تمرکز کرده بیشتر حقوق 

 است.

رو هستیم  المللی نرم روبههای بینعنوان سازمانهایی بهالمللی با سازماناست که در جامعه بیناین واقعیت پذیرفته شده

های  های اخیر تعداد زیادی از کشورها استفاده از سازماناند و در دههتدریج و در ظرف زمان پا به عرصه وجود گذاشته که به

اند. این مسئله ناشی از ساختار غیر رسمی، تسهیل اجرای اهداف و  های سخت یا رسمی ترجیح دادهنرم را به سازمان

المللی های عضو و در برخی موارد برای سایر کشورها و جامعه بینالمللی نرم توسط دولتهای بینهای سازمانارزش 

ها  مند دولتبه دخالت کم و بیش نظام  های نرم و هم های عضو سازمانتواند هم به تعداد دولتاست. البته این مسئله می

 باشد. بستگی داشته 

ای ابعاد  صورت کتابخانهگردآوری اطلاعات به  تحلیلی و شیوه  –است با روش توصیفی  بنابراین در این نوشتار سعی شده

المللی نرم، سپس های بینرو ابتدا به ملاحظات مفهومی سازمانالمللی نرم بررسی شود. ازاین های بینمختلف سازمان

 گردد. های آن بیان میها و چالششود و درنهایت نگرشالمللی نرم پرداخته میهای بینوضعیت حقوقی سازمان

 المللی نرم  های بین . ملاحظات مفهومی سازمان1

المللی نرم  ای برای تدقیق یافتن نیاز به تعریف دارد. شاید دشوارترین پرسش این باشد که یک سازمان بینهر پدیده

منظور روشن شدن محل بحث امری ضروری  المللی بههای بینچنین از سوی دیگر، تمیز آن از سایر سازمانچیست؟ هم

المللی نرم است. بنابراین در ادامه در بخش اوّل به تعریف  های بینشرط آن روشن ساختن مفهوم سازماناست که پیش

   .شودالمللی نرم و در بخش دوم به شناسایی آن پرداخته میهای بینسازمان

 المللی نرم . تعریف سازمان بین 1.1

از سازمان از  شود، همان احساسات و شهودی را برمیالمللی نرم میهای بینوقتی سخن  با صحبت  انگیزد که معمولاً 

المللی نرم هرچند به خودی خود مبهم است، اما بلافاصله ذهن را روی برخی  شود. اصطلاح سازمان بینحقوق نرم می

اصطلاح حقوق نرم داشته باشیم تا از این  به همین دلیل، شایسته است ابتدا گریزی به   2کند. موضوعات مشابه متمرکز می

   المللی نرم برسیم.های بیناصطلاح سازمانرهگذر به

این  را  نرم  حقوق  کردهبرخی  تعریف  »دستهگونه  بیناند:  تعهدات  از  بینای  حقوق  مفهوم  در  که  الزام المللی  آور الملل 

نمی اما میمحسوب  کرد«.شوند،  قلمداد  تکلیف سیاسی  را یک  آن  نرم، »بحث    3توان  معتقدند در حقوق  برخی دیگر 

آور بودن یا قابلیت تبدیل از حقوق نرم به حقوق سخت حقوقی نبودن یا حقوقی بودن آن مطرح نیست، بلکه درجه الزام 

 
1. Klabbers, Jan. “The life and times of the law of international organizations”, In: International 

organizations, Routledge, 2017, P 290. 
2. Klabbers, Institutional ambivalence by design: Soft organizations in international law, op. cit., P 405. 
3. Thirlway, Hugh. The sources of international law, Oxford University Press, 2014, P 164. 
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  1مطرح است«. 

بندی که حقوق را به نرم و سخت تقسیم کنیم، قبول ندارد و معتقد  اصولاً چنین طبقه  2از سوی دیگر، برخی مانند ویل، 

ای  طریق اولی حقوق نرم که مقررهاست: »یک مقرره مندرج در یک معاهده یا یک هنجار عرفی ممکن است مبهم باشد، به

عنوان منتقدی دیگر نیز آن است که مفهومی  به  4همچنین نگرش راستیالا  3شود«.غیرهنجاری است، مبهم شناخته می

  5به نام حقوق نرم وجود ندارد. 

اند که حقوق نرم در حال انتظار برای تبدیل به حقوق  بر این، باید اذعان داشت که برخی بر این نکته تمرکز کردهعلاوه

المللی مثل اتحادیه اروپایی یا تدوین در  سخت شدن است و این سخت شدن نیازمند اجرا توسط یک سیستم حقوق بین

یک رویه منعطف و میانه را اتخاذ کرده است و معتقد  7البته در این بین، آقای کلابرز  6المللی است.قالب یک معاهده بین

 8زودی این حقوق نرم تبدیل به حقوق سخت خواهند شد. است که تمرکز روی حقوق نرم زائد است؛ چراکه به

شود؟  میالمللی نرم« اطلاق داده  هایی عنوان »سازمان بین شود دایر بر اینکه به چه سازمانسؤالی مطرح می   حال در اینجا

است از دو    المللی نرم اختصاص داده شدههای بیندر پاسخ باید بیان داشت، در ادبیات حقوقی توجهی که به سازمان

المللی قواعد  گذاری نرم در آن سازمان است، یعنی یک سازمان بیندلیل وجود فرایند قانونجهت است؛ اوّل آنکه، گاه به

سیستم اتحادیه اروپا   توان درالمللی نرم گفته شود که نمونه آن را میایجاد کند و به این اعتبار به آن سازمان بین  9نرم

های کمیسیون اروپایی در پی نتایج آرای دیوان اروپایی دادگستری ترین مثال، ابلاغمشاهده کرد. در این راستا شاید معروف

توان به برخی از مصوبات مجمع عمومی سازمان ملل متحد نیز اشاره نمود که نمونه آن، منشور همچنین می  10است.

مورخ   12المللییا برنامه اقدام برای استقرار نظم نو اقتصادی بین  197411ها مورخ سال  حقوق و تکالیف اقتصادی دولت

المللی  های بینگذاری در سازمانای که در این مسئله حائز اهمیت است، اینکه این نوع قانونالبته نکته   13است.  1974سال  

عبارت دیگر، به  المللی نرم عنوان کرد. بهتوان یک موجودیت را سازمان بینسخت هم وجود دارد و به این اعتبار نمی

توان آن سازمان را سازمان  کنند، نمیای را ایجاد میصِرف اینکه اتحادیه اروپا یا سازمان ملل متحد مقررات قوام نیافته

 المللی نرم قلمداد کرد. بین

گیری دلیل مبنای شکلگذاری آن نیست، بلکه بهدلیل فرایند قانون المللی نرم بهدوم آنکه، گاه نهادن عنوان سازمان بین
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6. Guzman, Andrew T. and Timothy L. Meyer. “International soft law”, Journal of Legal Analysis, Volume 

2, Issue 1, 2010, P 175. 
7. Jan Klabbers 
8. Klabbers, Jan. “The redundancy of soft law”, In Sources of International Law, Routledge, 1996, P 179. 
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ایجاد آن نیاز به صبر برای   1المللی نرم براساس یک معاهده تشکیل نشده است، آن است. به این معنا که یک سازمان بین

حد نصاب رسیدن اسناد تصویب ندارد و تشریفات پارلمانی در آن مطرح نیست. البته این ویژگی نباید این نتیجه را به  به

المللی نرم فاقد چارچوب و تشکیلات است. راهنمای سازمان امنیت و همکاری در  های بینذهن متبادر کند که سازمان

فردی برخوردار است. از یک سو  دارد: »سازمان امنیت و همکاری در اروپا از جایگاه منحصربه در این مورد اعلام می  2اروپا

المللی فاقد جایگاه حقوقی است و تمام تصمیمات آن سیاسی است، اما از سوی دیگر دارای اکثریت طبق مقررات بین 

گیری ثابت، ستادها و مؤسسات دائمی،  المللی سخت است، یعنی دارای نهادهای تصمیمهای عادی یک سازمان بینویژگی

 3کارکنان دائمی و منابع مالی منظم است«.

شود، منظور کار برده می المللی نرم« بهدر پایان باید اشاره داشت، در تمام متن این مقاله زمانی که عبارت »سازمان بین

 شود.نویسندگان معنای دوم آن است که در ادامه به تفصیل بیشتر در خصوص آن پرداخته می

 المللی نرم های بین. شناسایی سازمان1.2

ای در شناخت احکام و آثار آن است؛ این مسئله در حقوق داخلی نیز اهمیت کنندهشناسایی یک نهاد یا سند، عامل تعیین 

المللی  که یک سازمان بینالمللی، اینهای بینبسزایی دارد که فرضاً یک سند عقد بیع یا عقد اجاره باشد. در بحث سازمان

المللی  آورد، جز آنکه گفته شود سند مؤسس یک سازمان بینوجود نمی نرم یا سخت باشد، در مورد خود آن نهاد تفاوتی به

وین درمورد حقوق معاهدات، احکام و آثار این کنوانسیون بر  19694کنوانسیون  5سخت یک معاهده است و طبق ماده 

المللی نرم فاقد چنین سندی است و نتیجتاً مصداق این کنوانسیون نیست. شود، اما از سوی دیگر سازمان بینآن بار می

المللی معاهده حقوقی نباشد، بلکه سند سیاسی باشد.  البته باید اشاره داشت که ممکن است سند مؤسس یک سازمان بین

تواند فواید عملی همچون ثبت سند نزد دبیرخانه سازمان ملل متحد طبق ماده  صورت، تفکیک این دو مورد میدر این

از فواید عملی، تفکیک این دو نوع سازمان میباشد. بهمنشور ملل متحد را داشته    102 تواند آثار علمی  هرحال فارغ 

 پردازیم. مطلوبی را به بار آورد که به آنها در ادامه می

باشند که  آور نیست، مگر اینکه طرفین قصد داشته  المللی الزامنظر دارند که یک توافق بیندانان بر این امر اتفاق حقوق 

طرفین   6ترین عامل برای تعیین ماهیت یک نهاد یا یک سند، »قصد«به این معنا که مهم  5آور باشد. توافق مزبور الزام 

ماند. برای مثال درمورد سازمان امنیت و همکاری سند همیشه کمی نامشخص باقی می  کنندگاناست؛ البته نیات تنظیم

که برخی اصرار داشتند که یک سند سیاسی مطلوب خواهد بود، اما در این میان برخی )ایالات متحد  در اروپا درحالی

کننده  چیز به این سادگی خواهد بود؟ در این راستا برخی بر این گزاره که »قصد تعیینآمریکا( تردید داشتند که آیا همه

المللی دادگستری بر های اتمی دیوان بیناند. آنها معتقدند که درست است که در قضیه آزمایشاست«، اشکال وارد کرده
 

المللی دیگری،  وسیلۀ قطعنامۀ سازمان بینتواند از طرق دیگری هم صورت گیرد؛ ممکن است یک سازمان بهالمللی می های بین ایجاد سازمان .1
 . 99، ص پیشین زاده،المللی ایجاد گردد: بیگ یا از طریق تصمیم یک کنفرانس بین 

2. Organization for Security and Cooperation in Europe Handbook 
دسترس    .3 قابل  اروپا  در  همکاری  و  امنیت  سازمان  راهنمای 

  https://www.osce.org/resources/publications/OSCE%20Handbook در:
نظر سازمانی  ای که تحتالمللی است و هر معاهده سیس سازمانی بین أای که سند توین: »عهدنامۀ حاضر بر هر معاهده   1969کنوانسیون    5مادۀ    .4

 ای وارد کند«.گردد، بدون آنکه به مقررات مربوط به آن سازمان خدشه المللی قبول شده اعمال می بین
5. Schachter, Oscar. “The twilight existence of nonbinding international agreements”, American Journal of 

International Law, Volume 71, Issue 2, 1977, P 296. 
6. Intention 

https://www.osce.org/resources/publications/OSCE%20Handbook
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نیت را که ممکن است خلاف قصد باشد نیز محترم شمرد. اما از سوی دیگر تکیه دیگران بر حسن  1مفهوم قصد تأکید کرد، 

الملل، فراتر از قصد،  ها تنها یک بخش از موضوع است، اما از سوی دیگر حقوق بینکنند که قصد طرفآنها استدلال می

آنها اعلام    2نماییم چه بخواهیم و چه نخواهیم تا حدی اختیار دارد و بر آن نظارت دارد.هایی که ایجاد میبر موجودیت 

تواند  دهد که قصد نمیمیالمللی نشانهای بینیافته در چارچوب مقررات سازمانرسد دکترین توسعه نظر می دارند: »بهمی

کنندگان  تر دکترین اختیارات ضمنی بر این ایده استوار است که قصد تنظیمهای افراطیکننده باشد. حداقل نسخهتعیین

چیز است«، خطر ایجاد از بین کننده همهعبارت دیگر، این گزاره که »مکتب قصد تعیینسند ضرورتاً محدود است«؛ به

 3المللی یعنی »تئوری اختیارات ضمنی« را دارد. های بینهای اصلی حقوق سازمانبردن یکی از دکترین

هرحال فارغ از این استدلالات، طرق متعددی برای کشف و احراز قصد وجود دارد. اوّلین مورد، »عنوان« نهاد است.  به

آورد. برای مثال در جریان  دستتوان یک نتیجه قطعی بهالبته باید اشاره داشت، عنوان صرفاً یک اماره است و از آن نمی

خارجه    1975مذاکرات   امور  وزرای  بدین  35هلسینکی  و  کردند  امضا  را  کنفرانس  نهایی  سند  نهادی  کشور  ترتیب 

های عضو  ها و حکومتوجود آمد. متعاقباً سومین گردهمایی سران دولت به  4عنوان کنفرانس امنیت و همکاری اروپا تحت

گردهمایی تحت  1992در سال   این  اسناد  تغییر«،عنوان »چالشبرگزار شد.  یک  به  5های  به  را  کنفرانس  طور رسمی 

عنوان هایی بهاز سوی دیگر، سازمان  7تبدیل کرد.   6شکل مندرج در فصل هشتم منشور ملل متحد ای بهسازمان منطقه 

دهد. برای مثال،  می  المللی نرم نشانهایی دارند که آنها را سازمان بینشوند، اما ناماندازی میالمللی سخت راهسازمان بین

المللی گروه مشورتی تحقیقات بین یا تعدادی از مؤسسات تحقیقاتی زیر چتر  8المللی بامبو و چوبتوان به شبکه بینمی

 10اشاره نمود. 9کشاورزی

و غیره استفاده    14گروه   13انجمن،   12شبکه،  11المللی نرم معمولاً از عناوینی همچون کنفرانس،های بینبنابراین برای سازمان

المللی  تواند یک اماره باشد. دیوان بینکننده نیست و فقط میطور که اشاره شد، این عناوین تعیینشود. البته همانمی

کننده در مورد بیا( اعلام داشت: »اصطلاح، عنصر تعیینغربی )نامیدر قضیه آفریقای جنوب   1962  دادگستری در سال

  15المللی نیست«.خصیصه یک توافق یا یک تعهد بین

خواهند یک  های عضو نمیکه دولتالمللی نرم است. از آنجاییهای بیندومین ملاک، فقدان تشریفات در ایجاد سازمان

شود. درنتیجه برای ایجاد معاهده منعقد کنند، تشریفاتی که درمورد انعقاد معاهدات جاری است در این مورد اعمال نمی

 
1. Nuclear tests, Australia v. France, ICJ, Reports 253, (1974), para 46. Retrieved January 28, 2024 from 
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2. Klabbers, Institutional ambivalence by design: Soft organizations in international law, Op. Cit., P 414. 
3. Ibid, P 415. 
4. Organization for Security and Cooperation in Europe 
5 .The challenges of change 
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8. International Network for Bamboo and Rattan (INBAR). 
9. Consultative Group on International Agricultural Research (CGIAR). 
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سرعت رو مراحل ایجاد آن بهالمللی نرم نیازی به تصویب سند نهایی آن در داخل کشور نیست؛ از همین های بینسازمان

شود. برای مثال چهار کشور آذربایجان، گرجستان، مولداوی و اوکراین در جریان کنفرانس بازنگری مربوط به  طی می

  2همراه پیشنهادهای مشترک ارائه دادند و گروه گوام یک بیانیه به  1در مورد »نیروهای متعارف در اروپا«،   1990معاهده  

  3وجود آوردند. را به

های  است. سند سازمان  4منشور ملل متحد   102سومین ملاک، عدم نیاز به ثبت نزد دبیرخانه سازمان ملل متحد طبق ماده  

شود.  رو نزد دبیرخانه سازمان ملل متحد ثبت نمیالمللی نرم معمولاً در قالب یک اعلامیه مشترک یا بیانیه است؛ ازاینبین

عنوان دولت میزبان خواستند که سند، طبق  برای مثال، امضاکنندگان سند نهایی کنفرانس هلسینکی از دولت فنلاند به

هیچ سندی نزد    8، 7یا گروه  207ای همانند گروه های منطقه یا در مورد گروه 6و 5منشور ملل متحد ثبت نشود 102ماده 

 دبیرخانه سازمان ملل متحد ثبت نشده است.

وجه دلالت بر هیچ ای که در اینجا اهمیت دارد، این امر است که ثبت یک سند توسط دبیرخانه و انتشار آن، به البته نکته 

   9عنوان تأیید وضعیت حقوقی سند ثبت شده تلقی گردد.تواند به قضاوت دبیرخانه درمورد ماهیت سند ندارد و این عمل نمی 

ها پی برد. برای مثال  توان از آن به قصد طرفکاررفته در بیانیه یا اعلامیه نهایی است که می چهارمین ملاک، عبارات به

دارد که شبکه یادشده  تصریح می  12از سازمان،   11با تفکیک شبکه  10در ماده یک سند مؤسس سازمان اشتراک آب جهانی

حقوقی است.   نیست،  دارای شخصیت  کامل  حقوقی  دارای شخصیت  سازمان  کنفرانس   13اما  نهایی  سند  در  همچنین 

 15و14آوری است و اجرای آن براساس حسن نیت خواهد بود. الزام  اعلام شد که سند فاقد قدرت 1975هلسینکی 

 
1. Treaty on Conventional Forces in Europe. 
2. GUUAM Group. 

 .967، ص پیشین زاده،بیگ .3
الاجرا شدن این منشور توسط هریک از اعضای ملل  المللی که پس از لازم نامۀ بین هر معاهده و هر موافقت.  1منشور ملل متحد: » 102مادۀ   .4

المللی های بین نامه ها یا موافقتهای عهدنامه یک از طرف هیچ.  2؛ متحد منعقد گردد باید هرچه زودتر در دبیرخانه ثبت و توسط آن منتشر گردد
نامه استناد  نامه یا موافقت های ملل متحد، به آن عهد یک از ارگانتوانند درمقابل هیچ این ماده به ثبت نرسیده باشد، نمی   1که بر طبق مقررات بند  

 جویند«. 
5. The Government of the Republic of Finland is requested to transmit to the SecretaryGeneral of the United 

Nations the text of this Final Act, which is not eligible for registration under Article 102 of the Charter of 

the United Nations, with a view to its circulation to all the members of the Organization as an official 

document of the United Nations. 
6. Klabbers, Op. Cit., P 412. 
7. G20. 
8. G7. 

 .87و  86 ص، صپیشینضیایی بیگدلی،  .9
10. Global Water Partnership Network 
11. The Network 
12. The Organization 

دهی شبکه جهانی مشارکت آب )شبکه( و سازمان جهانی  ( این اساسنامه وظایف و سازمان1)مادۀ یک اساسنامۀ سازمان اشتراک آب جهانی:  .13
الملل  ( سازمان براساس حقوق بین 3( شبکه دارای شخصیت حقوقی نیست؛ )2کند؛ )مشارکت آب )سازمان( و رابطه بین این دو را تنظیم می 

هایی برخوردار خواهد بود که ممکن است برای انجام وظایفش در تحقق هدف مندرج در  دارای شخصیت حقوقی کامل خواهد بود و از ظرفیت
 نامه ستاد مرکزی بین آن کشور و سازمان ارائه خواهد شد.لازم باشد. وضعیت آن طبق قوانین ملی کشور میزبان دبیرخانه در موافقت 2ماده  

14. The participating States will fulfil in good faith their obligations under international law, both those 

obligations arising from the generally recognized principles and rules of international law and those 

obligations arising from treaties or other agreements, in conformity with international law, to which they 

are parties. 
 .101، ص پیشین زاده،بیگ .15
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 المللی نرم های بین . وضعیت حقوقی سازمان2

آیند و از سوی دیگر، هر پدیده جدیدی  حساب میالملل بهالمللی نرم عموماً در جرگه تابعان حقوق بینهای بینسازمان

المللی نرم هم از این قاعده مستثنا نیست. بنابراین در بخش اوّل به موضوع  های بیننیاز به بررسی حقوقی دارد و سازمان

 شود.المللی نرم و در بخش دوم به عناصر حاکم بر آن پرداخته میهای بینشخصیت حقوقی سازمان

 . شخصیت حقوقی2.1

المللی است. این  اند، دلیل آن، برخورداری آنها از شخصیت حقوقی بینالمللالمللی تابع حقوق بینهای بیناگر سازمان

تردید  بدون  1دهد. گیری و دارا شدن حقوق و تکالیف منفک از اعضا را میشخصیت است که به آنها امکان قدرت تصمیم

المللی دادگستری در قضیه جبران خسارت المللی در نظر مشورتی دیوان بین های بینمبنای شخصیت حقوقی سازمان

ها و  است. امروزه به لطف این نظر مشورتی، عملکرد دولتنهفته    19492کارکنان سازمان ملل متحد در سال   وارده به

المللی وجود ندارد. در اسناد مؤسس برخی  های بینهای دکترین، اختلاف نظری درمورد شخصیت حقوقی سازمانتلاش

توان به  خصوص میاست. در اینالمللی به این امر که سازمان دارای شخصیت حقوقی است، تصریح شده  های بینسازمان

البته در برخی از  6اشاره کرد.  5المللی پولصندوق بین 9و   4سازمان خواربار جهانی  16 3المللی کار، سازمان بین 39مواد 

بینسازمان پرداخته نشده است و میهای  این مسئله  به  بهالمللی  به عملکرد آن سازمان،  توان  با توجه  صورت ضمنی 

المللی نرم از اهمیت خاصی برخوردار است، چراکه  های بینشخصیت حقوقی آن را اثبات کرد. این مسئله در مورد سازمان

ها ارائه داد و نتیجه کلی از آن  توان جواب قاطعی در مورد تمام این سازمانای است که نمیگونهها بهبافت این سازمان

 باشند یا نه. المللی نرم دارای شخصیت حقوقی میهای بینگرفت که سازمان

 به  78وسیله گروه  به  1989اشاره نمود. این سازمان در سال    7اف( تیایتوان به گروه ویژه اقدام مالی )افبرای مثال می

در پایگاه اینترنتی گروه ویژه اقدام مالی، این سازمان    9ها بر اثر تقابل با تهدیدها توسعه یافت. وجود آمد و در طی سال

گذاری گری و قانونمنظور ترویج اصلاحات تنظیم ی که بهالدولاست: »عبارت است از یک نهاد بین طور تعریف شدهاین

 
 . 651 ص،  1401چاپ اول،  زان،ی، تهران: م1جلد  ،المللن ی حقوق ب م،یابراه زاده،گیب .1

2. Reparation for Injuries Sufferd in the Service of the United Nations, ICJ, Advisory Opinion (1949). 
المللی کار شخصیت کامل حقوقی و مخصوصا اهلیت در موارد زیر را خواهد داشت: الف(  المللی کار: سازمان بین اساسنامۀ سازمان بین  39مادۀ  .3

 دادخواهی و تعقیب قانونی.  انعقاد قرارداد؛ ب( مالکیت و مصرف و واگذاری اموال منقول و غیرمنقول؛ ج(
سازمان برای انجام هر عمل حقوقی متناسب با هدف خود که خارج از اختیارات مقرر در این  (  1اساسنامۀ سازمان خواروبار جهانی:    15مادۀ    .4

قانون  که ممکن است براساس رویه  هر کشور عضو و عضو وابسته متعهد می شود، تا آنجا   نباشد، دارای شخصیت حقوقی خواهد بود  اساسنامه
اماکن و بایگانیهای دیپلماتیک اعطا می ها و تسهیلاتی را که به مأموریتخود، تمام مصونیت  اساسی از جمله مصونیت  از  کند،  ها، مصونیت 

 های مالیاتی به سازمان اعطا کند.شکایت و معافیت 
المللی پول: صندوق دارای شخصیت کامل حقوقی خواهد بود و مخصوصاً در امور ذیل صلاحیت خواهد داشت: اساسنامۀ صندوق بین   9مادۀ    .5
 ( در اقدام به دعاوی حقوقی.3( در تحصیل و فروش اموال منقول و غیرمنقول؛ 2( در عقد قرارداد؛ 1
  صص ،  1378،  816، شماره 44دوره    ،یاسیسمجله دانشکده حقوق و علوم  «،ییاروپا  هیجامعه و اتحاد  یحقوق  تی»شخص   ،یعباسعل  ،ییکدخدا  .6

 . 67و  66
7. Finantial Action Task Force (FATF) 
8. G7 
9. De Vido, Sara. “Soft organizations, hard powers: the FATF and the FSB as standard-setting bodies”, 

Global jurist, Volume 19, Issue 2, 2019, P 3. 
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اتخاذ میسیاست را  را بدین شکل توصیف می  2از سوی دیگر، گیلمور  1کند«. هایی  از  این سازمان  کند: »عبارت است 

  3شویی برای افزایش یافتن آگاهی از پیچیدگی آن«.گذار در زمینه پول المللی سیاستترین نهاد بینمهم

شویی، تأمین مالی تروریسم و سایر  منظور مقابله با پولگروه ویژه اقدام مالی، صلاحیت این را دارد که استانداردهایی را به

شود، انجام دهد. همچنین صلاحیت دارد که  المللی مربوط میموارد که به تهدید علیه یکپارچگی سیستم اقتصادی بین

 4ها را ترویج کند و اقدامات مؤثر نظارتی را برای اجرای آن در نظر گیرد.اجرای این سیاست

است،   ای به شخصیت حقوقی آن نکردهوجود دارد، هیچ اشاره خصوص، اسنادی که درمورد گروه ویژه اقدام مالی در این

توان شخصیت حقوقی آن را اثبات کرد؛ این امارات به شرح ذیل بر ضرورت کارکردی میاما اماراتی وجود دارد که با تکیه

 است:

بهتوصیه  − که  مالیهایی  اقدام  ویژه  گروه  توصیه شدهتصویب   وسیله  توصیه اند،  نه  است،  نهاد  این  های  های 

اند منفک از دول صادر شده های عضو؛ به این معنی که استانداردهایی که از سوی گروه ویژه اقدام مالیدولت

 5اند؛ عضو است و با توجه به کارکرد این نهاد در ایفای وظایف ایجاد شده

توان به کننده باشد. برای مثال میتواند تعییندر بیان موضع رسمی نهاد می نقش رئیس گروه ویژه اقدام مالی −

درمورد برجسته کردن   2016سخنان رئیس این سازمان خطاب به شورای امنیت سازمان ملل متحد در دسامبر  

شویی و جرائم تأمین مالی تروریسم اشاره کرد. رئیس سازمان در این  نقش این نهاد در مقابله با اشاعه پول

  7کرد که تأکید کند این اقدامات سازمان برای مقابله با اشاعه است؛استفاده 6راستا، چندین بار از کلمه »ما« 

های کشتارجمعی در  شویی، تأمین سلاحبرای این سازمان وظایفی از قبیل مقابله با تأمین مالی تروریسم، پول −

 شود.ای به جلسات شورای امنیت دعوت میصورت دوره است. همچنین رئیس این سازمان بهنظر گرفته شده 

 بنابراین برای انجام این کارکردها باید شخصیت حقوقی برای این سازمان در نظر گرفته شود. 

گردد که اتحاد جماهیر  است. منشأ پیدایش این سازمان به پیشنهادی باز می  8مثال دیگر، سازمان امنیت و همکاری اروپا

منظور حفظ وضعیت موجود سیاسی و سرزمینی اروپای ناشی از جنگ دوم جهانی ارائه  به  1960شوروی سابق در سال  

المللی نیست، اما این مسئله است که این سند معاهده بیندر سند نهایی کنفرانس هلسینکی به صراحت اشاره شده  9نمود.

وجود ارکانی برای ایفای اهدافی که در سند مؤسس آن سازمان اشاره    10کند. ای وارد نمیبه شخصیت حقوقی آن لطمه 

 ای بر شخصیت حقوقی این نهاد است.است، امارهشده 

صورت مورد به مورد و با توجه به  توان نتیجه کلی گرفت، بلکه باید بهالمللی نرم نمیهای بینبنابراین درمورد سازمان

نکته دیگر این است که گستره شخصیت حقوقی   چنینکارکرد آن بررسی نمود که آیا شخصیت حقوقی دارد یا نه. هم

 
   gafi.org-http://www.fatf.قابل دسترس در:  گروه ویژه اقدام مالیپایگاه اینترنتی  .1

2. Gilmore 
3. Gilmore, William C. Dirty money: The evolution of international measures to counter money laundering 

and the financing of terrorism, Volume 599, Council of Europe, 2011, P 91. 
   gafi.org/about/-http://www.fatf. رک: ،برای مطالعه بیشتر .4

5. De Vido, op. cit., P 4. 
6. We 
7. Ibid. 
8. Organization for Security and Cooperation in Europe 

 .936، ص پیشین زاده،بیگ .9
 . 101 ، صهمان .10

http://www.fatf-gafi.org/about/
http://www.fatf-gafi.org/about/
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بینسازمان به وسعت سازمانهای  نرم  بینالمللی  نمیهای  ایجاد  نکته مشکلی  این  نیست.  نماید، چراکه  المللی سخت 

ای از شخصیت حقوقی را دارا  المللی به یک اندازه و یکسان نیست و هرکدام درجهشخصیت حقوقی تابعان حقوق بین

 1باشند. می

 المللی نرم های بین. عناصر سازمان2.2

توان های مختلف آن، نمیمنظور روشن ساختن جنبه لذا به های جدید هستند.المللی نرم محصول دهههای بینسازمان

کرد. بنابراین نیاز است از نظر تکاملی و هنجاری    های سخت وجود دارد استفادههایی که در مورد سازماناز تمام نظریه

به پایان  در  بگیرند. همچنین  قرار  بهمورد بحث  از سازمانمنظور  آوردن قدر جامعی  بیندست  عناصر  های  نرم،  المللی 

 مشترک آنها بررسی خواهد شد. 

 . عنصر تکاملی2.2.1

تدریج دلیل وجودی خود را از دست بدهند و یا  المللی نرم ممکن است در طول زمان منحل شوند یا بههای بینسازمان

شیوه و  هنجارها  برخی  شاید  پشتحتی  را  رسمیها  بگذارند،  سازمانسر  میان  تمایزی  هیچ  درنهایت  و  شوند  های  تر 

 باشند.  توانند دو کارکرد داشته المللی نرم میهای بینباشد! درمجموع سازمانالمللی نرم و سخت وجود نداشته بین

اینکه سازمان بین عبارت المللی سخت باشد، بههای بینتواند یک مرحله برای توسعه به سازمانالمللی نرم مینخست 

تاریخی سازماندیگر می پیشینه  بینتواند  رویههای  که چنین  باشد  را میالمللی سخت  مورد سازمانای  های  توان در 

 و گروه گوام مشاهده کرد.   3سازمان همکاری شانگهای  2آن،آسه 

های  شده بین کشورها، همکاریهای نهادینهبنابراین در اینجا شایسته است به این نکته اشاره کنیم که قبل از همکاری

داریم یک سازمان سخت جانشین یک سازمان  وجود داشته است. زمانی که بیان می  5ها و کنگره 4ها حقوقی در کنفرانس

شود، منظور در مقررات ماهوی است. البته برخی اوقات این جانشینی جزئی است؛ زیرا عملاً تفاوتی  المللی نرم میبین

داریم  جا حائز اهمیت است، این امر است که وقتی بیان میبین سازمان نرم و سخت وجود ندارد. نکته دیگری که در این

معنای اصطلاح حقوقی آن نیست؛ شود، جانشینی بهالمللی نرم میالمللی سخت جانشین یک سازمان بینیک سازمان بین

اینبه داشتهعبارت دیگر  مبدأ  نیست که همچون جانشینی کشورها،  این  طور  از  صادر شود.  اعلامیه جانشینی  و  باشد 

برای مثال همین    کننده باشد.تواند یک عامل تعیینطور که اشاره شد، تغییر نام تنها یک اماره است و نمیگذشته، همان

المللی  شود که این موجودیت را سازمان بینکه نام یک موجودیت از کنفرانس به یک سازمان تغییر یافت، دلیل نمی

 کننده نیست.کنند تعیینها انتخاب میطور که اشاره شد، عناوینی که طرفزیرا همان 6سخت بدانیم؛ 

المللی سخت باشد.  تواند مقدماتی برای عضویت در یک سازمان بین المللی نرم میدوم اینکه عضویت در یک سازمان بین

 نماییم:جا دو نمونه را ذکر میبرای مبرهن ساختن این موضوع در این

 
1. Alvarez, José E. “Governing the world: international organizations as lawmakers”, Suffolk Transnat'l, L. 

Rev. Volume 31, 2007, P 130. 
2. Assocition of South East Asian Nations (ASEAN) 
3. Shanghai Cooperation Organization 
4. Conferences 
5. Congresses 
6. Di Stasi, Angela, “About Soft International Organizations: An Open Question”, In: Evolutions in the Law 

of International Organizations, Brill Nijhoff, 2015, P 56. 
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اروپای مرکزی:  .1 بوداپست در سال    1سازمان  اجلاس  به  این سازمان  ایجاد  وسیله چهار کشور به  1989منشأ 

ایتالیا و یوگسلاوی برمی بر اتریش، مجارستان،  اعلامیه دائر  این چهار کشور، یک  امور خارجه  گردد. وزیران 

چک اسلواکی و در    1990روابط دوستانه و همکاری اقتصادی بین کشورها تصویب کردند. در ادامه، در سال  

که تعدادی از کشورها به آن پیوستند، این    1992لهستان به آن ملحق شد. سپس بعد از سال    1991سال  

تعداد این    2006تا    1992های  ت نام خود را به سازمان تغییر دهد. در این میان، بین سالپروژه تصمیم گرف

دولت رسید و تعداد بیشتری از کشورهای عضو این سازمان، موفق به عضویت   18سازمان بیشتر گردید و به  

  2در اتحادیه اروپا شدند. 

گردد که  برمی   1991فوریه    15شود، منشأ ایجاد آن به  نیز شناخته می «  V4»  این گروه که به  3گروه ویسگارد:  .2

بهبه گروه  این  گردید.  ایجاد  اسلواکی  و  لهستان  مجارستان،  چک،  کشور  چهار  همکاریوسیله  های  منظور 

چهار کشور عضو   2004وجود آمد. در این راستا، در سال   ای بین کشورهای اروپای مرکزی و غربی بهمنطقه 

ذکر است، این گروه در دوره اولیه تشکیل خود،  این گروه توانستند به عضویت اتحادیه اروپا درآیند. البته شایان

افزایش ثبات در مهم ایفا کرد و فعالیت این گروه در جهت  اروپا  ترین نقش را در مذاکرات با ناتو و اتحادیه 

  4منطقه اروپای مرکزی بود. 

 . عنصر هنجاری 2.2.2

المللی  های بینالمللی نرم است. در این میان، هم سازمانترین کارکرد یک سازمان بینرسد ایجاد هنجارها مهمنظر می به

ای وجود ندارد که  الملل، هیچ قاعدهکنند. در حقوق بینالمللی سخت هنجارهایی را ایجاد میهای بیننرم و هم سازمان

کننده در  کند را تعیین کند. درنتیجه تنها ابزار تعیین المللی ایجاد میطور پیشینی نوع هنجارهایی که یک سازمان بینبه

المللی نرم چنین  های بینکه در ادامه اشاره خواهیم داشت که در سازمان  5این زمینه، معاهده ایجادکننده سازمان است

 ای وجود ندارد.معاهده

آنچه در سازمانبه پیامد منطقی،  بینعنوان یک  ایجاد میهای  نرم  مقرراتالمللی  و  قواعد  با  شود،  البته  است که  نرم 

المللی نشان داده است که ایجاد قواعد و مقررات نرم مختص های بینحال، عملکرد سازمانرو است. باایناستثنائاتی روبه

المللی نرم های بینوسیله سازمان دهد که »چون این قواعد نرم بهمی المللی نرم نیست. این مسئله نشان های بینسازمان

المللی  های بینگیری درستی نیست؛ چراکه این نوع قواعد در سازماناست، پس قدرت کمتری دارد« نتیجه ایجاد شده

برای مثال، طیف گسترده اروپا موجود است که بهسخت هم شایع است.  اتحادیه  نرم در  از قواعد و مقررات  همراه ای 

پیمان عملکرد    2889دهند که در ماده  تشکیل می  اروپا را  سجل قوانین اتحادیه  8ها، و دستورالعمل   7مقررات   6تصمیمات،

 
1. Central European Initiative (CEI) 
2. Ibid. 
3. Visegrad Group 
4. Ibid. 
5. Ibid, P 56. 
6. Decisions 
7. Regulations 
8. Directives 

ها و ها، تصمیمات، توصیه های اتحادیه، مؤسسات باید مقررات، دستورالعمل منظور اعمال صلاحیت اتحادیۀ اروپا: »به عملکرد  پیمان  288مادۀ    .9
 نظرات اتخاذ کند«.
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پیامد این    2است. همچنین در دیوان اروپایی دادگستری توسل به حقوق نرم شایع است.به آن اشاره شده    1اتحادیه اروپا

  المللی سخت است.های بینمسئله پیوند هنجارهای نرم با سخت در سازمان

توان اند که در اینجا میهای نرمی وجود دارند که اسناد حقوقی سخت وضع کردهاز سوی دیگر، در برخی مواقع سازمان

سازی اشاره نمود. در نتیجه حتی اگر حقوق سخت و نرم در نقطه  آن در توسل به اسناد حقوقی قبل از نهادینهبه آسه 

  3گرای یکدیگرند. مفهومی مقابل یکدیگر باشند، اما در عمل مکمل و گاهی هم

 المللی نرم های بین . عناصر مشترک سازمان2.2.3

بین معاهده  یک  بهفقدان  سازمانالمللی  تولد  که  است  بدیهی  مؤسس:  سند  بینعنوان  منبع  های  براساس  نرم  المللی 

المللی  های بینالملل نیست. در سازمانالمللی تحت حاکمیت حقوق بینالملل، یعنی یک معاهده بینکلاسیک حقوق بین

چنین با اتخاذ رفتارهای مشروع و مجاز توسط  نرم چنین تولدی با انجام انواع غیرمعمول تعهدات یا تعهدات جمعی و هم

 اند. المللی موقتها فراتر از یک کنفرانس بینگونه سازمانشود. البته اینآور مشخص میها در پی توافقات غیر الزام دولت

آور شروع به المللی نرم هستند، با آیین غیرالزام هایی که عضو یک سازمان بینبودن و تأثیر نهادی: اغلب دولتعملیاتی  

طور مثال شود، بههای مختلفی حاصل میکنند. ایجاد این دبیرخانه از راهایجاد یک ساختار حداقلی مثل دبیرخانه می

   4بود.وجود آمده   نامه بهیک دبیرخانه داشت که براساس یک موافقت 2009تا  1976های آن بین سالآسه 

شود در پرتو  های نهایی میالمللی نرم که منتج به اعلامیههای بینهای حداقلی در سازمانجلسات متوالی منظم ارگان

جا اغلب از نهاد یک دولت یا یک  المللی است. در اینهای بیناصل اثربخشی عنصر معناداری برای اثبات وجود سازمان

انداز مشترک زیربنای توسعه و تکمیل ساختار شود، اما از سوی دیگر فقدان یک چشمالمللی دیگر استفاده میسازمان بین

 نهادی است. المللی نرم، شاهدی بر ناکارآمدی نهادی یا شبه های بیننهادی سازمان

المللی نرم اغلب ناهمگون هستند  های بینتوسل گسترده به اعمال حقوق نرم: اعمال هنجاری ایجاد شده توسط سازمان

الملل دشوار است. آنها اغلب اسناد حقوق نرم  مراتب کلاسیک منابع حقوق بینو در بسیاری موارد گنجاندن آن در سلسله 

 5باشند. ها مینامه، اعلامیه، منشورها، کدهای رفتاری و دستورالعمل از قبیل قطعنامه، توصیه 

المللی نرم حاوی تعهدات سیاسی یا اخلاقی هستند و هدف آن ایجاد حقوق تعهدات  های بینطورکلی هنجارهای سازمانبه

رسد که این  نظر می و به  7گویند می  6قانونی نیست، بلکه فقط ایجاد تعهدات نرم است که اصطلاحاً به آن هنجار نسبی 

بین روابط  تحکیم  و  هدایت  برای  بااهمیتمخلوقات  بسیار  از  اند.الملل  بعضی  نرم،  مقررات  و  قواعد  این  کنار  در  البته 

است.  اند که از سوی بیشتر کشورها به رسمیت شناخته شده  المللی نرم قوانین و مقرراتی وضع کردههای بینسازمان

محیطی اشاره کرد که مقررات قابل توجهی در زمینه مسائل زیست  8المللی توان به سازمان استانداردهای بینبرای مثال می

شویی و تأمین مالی تروریسم اشاره نمود  و یا استانداردهای گروه ویژه اقدام مالی در مورد مقابله با پول  9ایجاد کرده است 
 
1. Treaty on the Functioning of the European Union. 
2. Terpan, Fabien. “Soft Law in the E uropean U nion—The Changing Nature of EU Law”, European Law 

Journal, Volume 21, Issue 1, 2015, PP 15-25 
3. Di Stasi, Op. Cit., P 58. 
4. Ibid, P 61. 
5. De Vido, Op. Cit., P 3. 
6. Relative Normativity. 
7. Weil, Op. Cit., P 413. 
8. ISO 

   family-14000-https://www.iso.org/standards/popular/iso: ر.کبرای مطالعه بیشتر  .9

https://www.iso.org/standards/popular/iso-14000-family
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  1است.عنوان بازوی اجرایی سازمان ملل متحد به رسمیت شناخته شده که حتی ازسوی شورای امنیت به

 المللی سخت های بین المللی نرم و سازمانهای بین. رابطه بین سازمان 2.3

اینکه به رابطه این دو نوع سازمان بپردازیم، شایسته است به این نکته توجه کنیم که در فقدان عناصر ایجاد   از  قبل 

الملل بر آن  تواند معاهده یا سند دیگری باشد که حقوق بینالمللی سخت، یعنی سند مؤسسی که میهای بینسازمان

اند که عین یا مشابه  های عضو و غیره، وظایفیهای دائمی جدا از دولتالمللی، ارگانحاکم است، شخصیت حقوقی بین

 کنند.  های نرم اعطا میها به سازمانهای سخت است که دولتوظایف سازمان

کند و نویسندگان عموماً اهمیت عملکرد این نوع المللی نرم را رد نمیهای بینکس وجود پدیده سازمانکه هیچدرحالی

های حقوقی  اند، باوجود این تردیدهای زیادی در مورد امکان ارجاع چنین پدیده متنوعی به مقوله ها را پذیرفتهسازمان

های نرم را  المللی سخت وجود دارد. یک مثال معمول این است که عناصری که سازمانهای بینمشابه، یعنی سازمان

عناصر سازماننهادینه می از  استدلال کردهکنند،  نویسندگان  از  برخی  راستا  این  در  است.  متفاوت  که  های سخت  اند 

انکار است که  الملل صرفاً با تمرکز بر متون قانونی و قوانین رسمی امری غیرممکن است؛ این مسئله غیرقابلحاکمیت بین

پایههای رسمیبراساس ویژگی المللی سختهای بینسازمان اند. به همین دلیل گذاری شدهشان، نه نحوه عملکرد آن 

رو شناسایی مخرج مشترک بین این دو گونه سازمان  ازاین  2است.  ها امری مشکل شدهها بین انواع سازمانبررسی تفاوت

می اما  است،  دشوار  بس  بینکاری  سازمان  یک  ایجاد  که  داشت  اشاره  قبیل توان  از  مختلفی  کارکردهای  نرم،  المللی 

 .باشدتواند داشته را می 4های سیاسی و مکمل حل بحران  3جایگزین بودن، 

میلادی در زمان بحران جهانی    1970توان اشاره داشت که در نیمه دوم دهه  ها میدرخصوص جایگزین بودن این سازمان

های  متولد شد. از سوی دیگر، در راستای حل بحران   5در پاسخ به عملکرد دشوار سیستم برتون وودز   7الملل، گروه  نظم بین

های سیاسی دیپلماتیک سازمان ملل متحد دلیل بر این امر شد که  وضعیتی اشاره داشت که بحران   توان بهسیاسی می

اروپا امنیت و همکاری در  نام سازمان  به  تقویت تنش  6یک سازمان  بلوک غرب و شرق تشکیل شود. برای  زدایی بین 

های  های سیاسی، سازمانالمللی سخت و حل بحرانهای بینجای سازمانبر جایگزین شدن بهکه اشاره شد، علاوهچنان 

اشاره    20تر به گروه  و از همه مهم  7توان به گروه  توانند نقش مکمل را ایفا نمایند. در این رابطه میالمللی نرم میبین

 المللی سخت، از دو جنبه قابل بررسی است:های بینهایی با سازماننمود. رابطه هماهنگی چنین گروه

ها مشارکت فعالی دارند. برای ها و انجمنالمللی سخت در این گروههای بیننخست اینکه بسیاری از سازمان •

المللی همراه نمایندگان صندوق بینبه  7و گروه    20شده اتحادیه اروپا در گروه  توان به مشارکت نهادینه  مثال می

  7پول و بانک جهانی اشاره کرد؛ 

 
1. FATF. (2019). New UN resolution reaffirms the close collaboration between the FATF and the United 

Nations in the fight against terrorist fighting. Retrieved January 26, 2024 from https://www.fatf-

gafi.org/en/publications/Fatfgeneral/Un-fatf-

2019.html#:~:text=Today%2C%20the%20Member%20States%20of,destruction%20(WMD)%20prolifera

tion%20financing. 
2. Di Stasi, Op. Cit., P 48. 
3. Substitute 
4. Complement 
5. Bretton Woods System 
6. Organization for Security and Cooperation in Europe. 
7. Di Stasi, Op. Cit., P 67. 

https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfgeneral/Un-fatf-2019.html#:~:text=Today%2C%20the%20Member%20States%20of,destruction%20(WMD)%20proliferation%20financing
https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfgeneral/Un-fatf-2019.html#:~:text=Today%2C%20the%20Member%20States%20of,destruction%20(WMD)%20proliferation%20financing
https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfgeneral/Un-fatf-2019.html#:~:text=Today%2C%20the%20Member%20States%20of,destruction%20(WMD)%20proliferation%20financing
https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfgeneral/Un-fatf-2019.html#:~:text=Today%2C%20the%20Member%20States%20of,destruction%20(WMD)%20proliferation%20financing
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 71بیانیه نهایی گروه    8های رسمی مثل بخش  وسیله بیانیهعنوان محرک برای تولید هنجاری بهدوم، عمل به •

شده   قید  آن  در  که  نمود  اشاره  را  اوپک  سران  اجلاس  از در  حفاظت  بر  دایر  خود  تعهد  به  »ما  است: 

تلاشگذاریسرمایه پیگیری  و  همهها  و  چندجانبه  دوجانبه،  بههای  میجانبه  احترام  مداوم  و  صورت  گذاریم 

گذاری و حفظ بازارهای حمایت کامل از چارچوب سازمان جهانی تجارت برای کاهش موانع تجارت و سرمایه

آمده است: »ما مجدداً حمایت خود را از نقش   72بیانیه نهایی گروه    15آزاد را داریم« یا برای مثال در بخش  

  3نماییم«.دهند، تأکید میمرکزی سازمان جهانی تجارت در تنظیم قوانینی که تجارت جهانی را تشکیل می

وگوی فرعی و مکمل در نظر گرفت که  عنوان تالارهای گفتتوان بهالمللی نرم را میهای بینطورکلی سازمانبنابراین به

 ها دارند. المللی در اتخاذ تصمیمهای بینگیری سایر سازمانسهم شایانی در جهت

 ها . تحولات و چالش3

شوند. از یک سو در برخی نقاط دنیا اقبال  هایی میالمللی نرم در ادامه مسیر خود دچار تحولات و چالشهای بینسازمان

طور نیست. از سوی دیگر این موجودیت جدید برای ادامه حیات خود  ها زیاد است و در برخی نقاط اینبه این نوع سازمان

المللی نرم  های بینهای سازمانرو هستند. بنابراین در بخش اوّل به تحولات و در بخش دوم به چالشهایی روبهبا چالش

 پردازیم. می

 المللی نرم های بین. تحول نگرش به سازمان3.1

است که در  پذیر، غیر رسمی و نرم ایجاد شدهها از نوع انعطافهای بین دولتهای اخیر اشکال زیادی از همکاریدر دهه

ای، مثل  توانند در ابعاد منطقههای غیررسمی میکنند. چنین سازمانالمللی سخت عمل میهای بینعمل مانند سازمان

یا در ابعاد جهانی، مثل گروه    4ای، مثل سازمان همکاری آسیا و اقیانوسیهدر اروپا، بین منطقه  سازمان امنیت و همکاری

 5باشند.  20و گروه  7

المللی صورت گرفته است و به یک های بینسازی سازمانسمت نرم حرکت رو به رشدی به  در منطقه آسیا و اقیانوسیه،

 المللی سخت تبدیل شودصورت نرم تشکیل و سپس به یک سازمان بیناست که ابتدا یک سازمان بهقاعده تبدیل شده

افزایش  در اروپا نیز این رویه گسترده و روبه آن و سازمان همکاری شانگهای اشاره کرد؛توان به آسه عنوان نمونه میکه به

البته استثنائاتی مانند کنفرانس توسعه جنوب آفریقا وجود دارد؛ در    6است؛ در آفریقا چنین امری تقریباً وجود ندارد، 

ابتدا یک سازمان    در کشورهای سوسیالیستی  7آمریکای لاتین شروع به گسترش کرده است؛ سابق رویه این است که 

شود، مثل گروه گوام بین آذربایجان، گرجستان،  المللی سخت تبدیل میصورت نرم تشکیل و سپس به یک سازمان بینبه

 است. تبدیل شده  8مولداوی و اوکراین که به سازمان برای دموکراسی و توسعه اقتصادی

 
1. Camp David Summit, 18–19 May 2012. 
2. Lough Erne Summit, 17–18 Jun. 2013. 
3. Di Stasi, Op. Cit. 
4. Asia-Pacific Economic Cooperation (APEC) 
5. Di Stasi, Op. Cit., P 51. 
6. Southern African Development Community  (SADC) 

 المللی رسمی و سخت تبدیل شد. در ویندوک نامیبیا به یک سازمان بین   1992وجود آمد و در سال در لوزاکا زامبیا به   1980این سازمان در سال 
 .تبدیل شده است SAARC( که به SARCای آسیای جنوبی )توان به موارد دیگری هم اشاره کرد؛ مثل شورای منطقه در منطقۀ آسیا می  .7

8. Organization for Democracy and Economic Development (ODED) 
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ها اشاره نماییم، به این گزاره توجه کنیم که  ها به این نوع سازماندلایل نگرش دولتالبته شایسته است قبل از اینکه به

توان موجودی را خارج از قلمرو قانون ایجاد کرد و به آن وجود  ها کارایی لازم را دارند؟ آیا می»آیا واقعاً این نوع سازمان

 حال موجودیت معناداری داشت؟« توان از حاکمیت قانون فرار کرد و در عینمعنادار داد؟ آیا می

توانند خارج از قلمرو قانونی وجود داشته ها میدر پاسخ باید اشاره داشت، از نظر تحلیل حقوقی این استدلال که سازمان

گذاران است. اگر آنها تمایل دارند که آثارشان خارج از قانون بر نیت بنیانحال معنادار باشند، اغلب مبتنیباشند و در عین

در این راستا، در    1گرا باشند، پس چنین خواهد بود. باشد، یا از شخصیت حقوقی تهی باشد و یا دوسویهکارایی داشته  

گذاران بخواهند به آثار خود اعطا کنند باید  الملل، هر جایگاهی که بنیانبین   پرتو تفکر پوزیتویستی مسلط در حقوق 

توانند از طریق ابزارهای ها میکنند که »توافق گزاره حمایت نمی  ها عموماً از اینپذیر باشد. اما از سوی دیگر، دادگاهامکان

المللی دادگستری در قضیه تحدید حدود دریایی بین قطر و بحرین به  الاجرا شوند«. دیوان بیندیگری غیر از قانون لازم

  2است. این مسئله پرداخته 

کنند؟  المللی نرم پیدا میهای بینها گرایش به سازمانازسوی دیگر باید به این سؤال پاسخ داده شود که اصولاً چرا دولت

 توان به این موارد اشاره کرد: های نرم از سوی کشورها میدر پاسخ باید خاطرنشان کرد از دلایل انتخاب سازمان

باشد. برای مثال سازمان  المللی نرم ممکن است یک دلیل سیاسی داشته  ها به یک سازمان بیناوّل، نگرش دولت •

که در بحبوحه جنگ سرد بین بلوک شرق  دلیل اینامنیت و همکاری اروپا از منشور هلسینکی شکل گرفت و به

شد که تمایلی برای حک کردن تعهدات در سنگ قانون وجود و غرب تشکیل شده بود، در آن موقع تصور می

  3ندارد، بنابراین یک تعهد سیاسی را انتخاب کردند؛ 

توانند تغییرات  شود که سفت و سخت است و نمی دوم، در برخی محافل، قانون نام بدی دارد و اغلب تصور می  •

ای تبدیل  ای منعطف و عملی سازگار کند. برخی بر این امر معتقدند که قانون به جلیقه سیاسی را به شیوه 

بندد و فضای تحرکی را که ممکن است شرایط سیاسی اقتضا داشته هایش را در جای خود میشود و سوژهمی

طورکلی قانون قادر به انعکاس تمام ظرایف سیاسی نیست؛ به این معنا که از نظر سیاسی  باشد سلب کند؛ به

تلقی   نامناسب  ابزاری  مسئله  این  برای  قانون  اما  گیرند،  قرار  توجه  مورد  کمتر  موارد  از  خیلی  است  ممکن 

 4شود؛ می

ها اغلب  گیری در این نوع سازمانها سریع و محرمانه است و شیوه تصمیمگیری در این سازمانسوم، تصمیم •

دور از ها متمرکز و بههای این نوع سازماندهند فعالیتهای عضو ترجیح میاست. دولت  5صورت کنسانوس به

مشی سازمان  راحتی تغییر موضع بدهند و خطخواهند در اوضاع و احوالات مختلف به گرایی باشد. آنها میمنطقه 

المللی سخت های بینهای سازمانسالاریخواهند در قید و بند تشریفات و دیوانرا دگرگون کنند. آنها نمی

 6ها خارج شوند. باشند و تمایل دارند که هر وقت بخواهند، از این نوع سازمان

 
1. Klabbers, Op. Cit., P 409. 
2. Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, Qatar v.  Bahrain, 

jurisdiction and admissibility, ICJ, Reports 112, (1994), para 120-125. Retrieved January 29, 2024 from 

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/87/087-19940701-JUD-01-00-EN.pdf  
3. Van Dijk, Peter. “The final act of Helsinki–basis for a pan-European system?” Netherlands Yearbook of 

International Law, Volume 11, 1980, PP 97-124 . 
4. Lipson, Charles. “Why are some international agreements informal?” International organization, Volume 

45, Issue 4, 1991, PP 495-538. 
5. Consensus 
6. Di Stasi, Op. Cit., P 45. 

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/87/087-19940701-JUD-01-00-EN.pdf
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 المللی نرم های بین های سازمان. چالش3.2

بینسازمان روبهالمللی نرم موجودیتهای  اقتضای هر موجودیت جدید،  با چالشهای جدیدی هستند و  های  رو شدن 

اند. بنابراین در بخش اوّل به چالش  ها و برخی بیرونیها مربوط به درون این نوع سازمانجدید است؛ برخی از این چالش

 پردازیم. درونی و در بخش دوم به چالش بیرون می

 . چالش درونی3.2.1

گیرد، سست و  ها، توافقاتی که در آن شکل میدلیل ساختار نرم این نوع سازمانچالش درونی به این معناست که به

نشست  7، گروه  2000ای دربر ندارند. برای مثال در تابستان سال  شوند، نتیجههایی که برگزار میاند و گردهماییضعیف 

ها به  البته اینکه کنفرانس  2برگزار کرد و تنها کاری که نکردند، رسیدن به توافقی بود.  1اوکیناوا   عادی خود را در جزیره

شدند، اما در عصر دیپلماسی این  ها مرتباً به توافق منجر نمیتوافق نرسند غیرمعمول نیست و در روزگار قدیم، کنفرانس

توان به کنفرانس آب و  اند میهایی که با شکست مواجه شدهطور نمونه از جمله کنفرانس مسئله حائز اهمیت است. به 

 اشاره کرد. 3  2000هوای لاهه در سال 

به تا حدی  را  توافق  به  راستا، برخی شکست در دستیابی  این  استدلال  دلیل فقدان ساختارهای رسمی میدر  دانند و 

های گروه  باشد. کنفرانس، غیرمتعهدتر از آن است که انتظار جدی از آن وجود داشته  7طور نمونه گروه  نمایند که بهمی

شوند.  اند که سیاستمداران دور هم صرفاً جمع میشدههای هدفمند، به مکانی بیهوده تبدیل  جای بحث در چارچوب به  7

زند که باید کوچک شود.  تمرکز، غیرمولد است و فریاد میناکارآمد، بی  7دارد: »گروه  یک خبرنگار در این مورد بیان می

های  بنابراین سازمان  4تواند با تعیین اهداف مؤثرتر بگوید که قرار است چه چیزی را انجام دهد«. حل چیست؟ میاما راه

دهند و قرار است چه  سازی قرار دارند و دقیقاً مشخص نیست چه کاری انجام میالمللی نرم در برزخ نهادی و نهادیبین

  5بینند. کاری انجام دهند! تنها چیزی که واضح است، این امر است که قدرت اجرایی دارند و مانعی بر سر راه خود نمی

توان به سازمان امنیت  ها قصد دارند از حاکمیت قانون فرار کنند. برای مثال میچالش دیگر این است که این نوع سازمان

که مایل است از مزایای نبودن یک نهاد قانونی  و همکاری اروپا اشاره کرد که در آن دو ذهنیت وجود دارد؛ نخست این

 های سخت وجود ندارد.ها و سازمانبالد که تفاوتی بین این سازماناستفاده کند؛ و دوم، در عمل به خود می

داده پاسخ  برخی  این چالش،  نوشته  در خصوص  زبان حقوق  به  مؤسس  تعهدات سند  و  تصمیمات  اسناد،  اکثر  که  اند 

علاوه این واقعیت  الملل و فنون استاندارد حقوق معاهدات است. بهاست و تفسیر آن مستلزم درک اصول حقوق بینشده

کاهد؛ چراکه در بالاترین آور نیستند، از کارایی آن نمیکه تعهدات سازمان امنیت و همکاری در اروپا از نظر قانونی الزام

عبارت دیگر، هیچ تفاوتی بین  به  6اند. اندازه هر قانونی دارای الزام اند و دارای اقتدار و مسلماً بهسطح سیاسی امضا شده

رغم سیاسی بودن،  المللی سخت وجود ندارد و تعهدات این سازمان علیبین سازمان امنیت و همکاری اروپا و یک سازمان

  7الملل باید تحلیل شوند. در قالب اسناد حقوقی تهیه شده و با توجه به مبانی حقوق بین

 
1. Island of Okinawa 
2. Elliott, L. (2000). Call Time on the G8, The Guardian, Retrieved January 23, 2024 from 

http://www.guardianunlimited.co.uk/Archive 
3. The Climate Change Conference. 
4. Ibid. 
5. Klabbers, Op. Cit., P 407. 
6. Jacobi, Susanne. “The OSCE Court: An Overview”, LJIL 10, 1997, P 281 
7. Klabbers, Op. Cit., P 410. 

http://www.guardianunlimited.co.uk/Archive
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 . چالش بیرونی  3.2.2

این مسئله می  به  بیرونی  از دولت چالش  اجتماعی  نهاد،  این  درنهایت  بین پردازد که  یا یک سازمان  المللی  هاست 

بین  مسئولیت  بحث  در  چالش  این  نمود  سازمان سخت؟  نوع  این  می المللی  مبرهن  آیا  ها  که  معنا  این  به  گردد. 

طور نمونه فرض کنید در  توانند پشت سپر سازمان مخفی شوند و از مسئولیت تبرئه شوند؟ به های عضو می دولت 

ای ازسوی این  گردد یا اینکه عمل متخلفانه  کشور خسارتی وارد  راستای استانداردهای گروه ویژه اقدام مالی، به یک 

عنوان  های عضو یا سازمان به آید که چه کسی مسئول است؛ دولت وجود می  سازمان انجام شود. حال این سؤال به 

 ؟ یک شخص حقوقی 

تواند از شکل غیررسمی خود سوءاستفاده کند  گردد که آیا سازمان می ها به این نقطه برمی در واقع تمام این بحث 

اینکه پاسخ به  های عضو منتقل کند؟ در پاسخ باید اشاره داشت، علی و مسئولیت عمل متخلفانه را به دولت  رغم 

این مجال  اما به می  را  دیگر  و خود فرصتی  گنجد نمی  تمام این سؤالات در  پاسخ کلی و  طلبد،  باید بگوییم  اختصار 

ها را  صورت مورد به مورد این نوع سازمان توان ارائه داد. باید به المللی نرم نمی های بین قاطع در مورد تمام سازمان 

دارای شخصیت حقوقی  آیا  تحلیل کرد که  و  داد  قرار  ترازو  بتوان مسئولیت  در کفه  این رهگذر  از  درنتیجه  تا  اند 

های نرمی مثل سازمان امنیت و همکاری اروپا که  ازمان المللی را اثبات کرد یا نه. هرچند شاید بتوان در مورد س بین 

نتیجه رسید که خود سازمان در قبال رفتار متخلفانه  اند، راحت دارای تشکیلات منظم و ساختار دائمی  به این  تر 

 باشد.   مسئولیت داشته 

قول پروفسور المللی با موازین حقوقی هم سازگارتر است؛ چراکه اوّل، بهاز این گذشته، انتساب مسئولیت به سازمان بین

از آن نیست که سازمان مسئولیت عمل متخلفانه خود را به گردن چیز برای یک سازمان خطرناکهیچ  1دی ویشر تر 

های عضو  تر از رجوع به دولتدیده به یک نهاد یا یک سازمان خیلی آساندوم، رجوع طرف زیان  2های عضو بیندازد؛دولت

پاسخ بماند و این مسئله باشد که عمل متخلفانه بیتواند این تالی فاسد را داشته  های عضو میاست؛ سوم، رجوع به دولت

 با موازین حقوقی مطابقت ندارد. 

 گیری نتیجه 

است. درنتیجه، این امر منجر به ایجاد  ها گردیده های علمی و صنعتی سبب افزایش وابستگی متقابل دولتبروز پیشرفت

الملل های روابط بینحاضر به مثابه نهادهای حقوقی در تمام عرصهکه درحال است؛ تا آنجاها شده  نهادهایی در کنار دولت

ای باقی نمانده است که حداقل  تردید باید اذعان داشت که امروزه دیگر حوزهاند. در این راستا بدونحضوری فعال یافته

 المللی درمورد آن ورود نکرده باشد. یک سازمان بین

اند که  های سخت متفاوترو هستیم که با سازمانهایی روبهالمللی، با سازمانهای بینبا پیشرفت مطالعات حقوق سازمان

عنوان  از آن به   3المللی نرم همان چیزی است که کورتینشود. تعبیر سازمان بینهای نرم از آنها یاد میبا عنوان سازمان

یاد میسازمان بین ناشناس  این تحول، دولت  4کند. المللی  از قبیل سرعت تصمیمدرنتیجه  گیری، آسانی  ها به دلایلی 

 
1. P. De visscher 

 . 51  ص، 1401، تهران: شهر دانش، چاپ چهارم، 2جلد  ،یالمللن ی ب یها حقوق سازمانقاسم،  دیس ،یزمان .2
3. Deirdre Curtin 
4. Curtin, D. “EU Police Co-operation and Human Rights Protection: Building the Trellis and Training the 

Vine”, Scritti in Onore di GF Mancini, 1998, P 227. 
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این نوع سازمان به  بیشتری  اقبال  از آن، محرمانه بودن و غیره  پیدا  های بینها نسبت به سازمانخروج  المللی سخت 

پذیری درحال انجام است. او استدلال سمت انعطافربع قرن پیش معترف شده بود که حرکت به   1اند. روبرتو اونگر کرده

سرعت درحال گسترش استفاده از استانداردهای باز و بندهای  تأثیر دولت رفاه، قانون در جوامع پسالیبرال بهکرد که تحت

  2است. عمومی است و گرایش به سبک فورمالیستی به سبک هدفمند تبدیل شده 

آورند. اوّلین سؤال وجود می المللی نرم، سؤالات و مسائلی جدیدی را بههای بینهای جدید، یعنی سازماناین موجودیت 

اند؟ نگارندگان معتقدند که درمورد شخصیت حقوقی المللی نرم دارای شخصیت حقوقی های بیناین است که آیا سازمان

ها،  صورت مورد به مورد بررسی گردند. در بحث شناسایی این نوع سازمانتوان داد و باید بهآنها پاسخ کلی و قاطعی نمی

کنندگان سند، عنوان توان از معیارهای مختلفی از جمله؛ قصد تنظیمها احراز شود که برای شناخت آن میباید قصد طرف

کاررفته در سند، تشریفات ایجاد سازمان و مسئله ثبت در نزد دبیرخانه سازمان ملل متحد مدد گرفت.  سازمان، عبارات به

المللی سخت داشته های بینتوانند با سازمانتی میها چه رابطه و تعاملا همچنین سؤال دوم این است که این نوع سازمان

بحرانباشد که می به کارکرد جایگزین، حل  نوع سازمانتوان  این  تولد  اشاره کرد. همچنین  و مکمل  ها  های سیاسی 

المللی نرم  های بینهای درونی و بیرونی همراه باشد. به این معنا که درنهایت مشخص نیست سازمانتواند با چالشمی

از سوی  تخلف  از سوی دیگر درصورت  نه؟  یا  آن وجود دارد  قانون در  آیا حاکمیت  اینکه  و  نه  یا  دارند  قالب حقوقی 

عنوان یک شخصیت حقوقی مستقل مسئولیت دارد یا اینکه  المللی نرم مشخص نیست که خود سازمان بههای بینسازمان

 اند. های عضو مسئول دولت

ها در  المللی نرم فرزندان زمان خود هستند، باوجود آنکه این سازمانهای بینبنابراین در پایان باید اذعان داشت، سازمان

دور  تر بهها برای فعالیت منعطفشد که با اجازه دادن به سازمانپاسخ به فراخوانی برای انعطاف ایجاد شدند و تصور می

حال این مسئله تا حدی سرابی بیش نیست و ممکن است  از نظارت عمومی فعالیت آن بسیار مؤثرتر خواهد بود، بااین

 پذیرفتن آن دشوار باشد. 
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The Role of Ignorance of Law in Criminal Responsibility According 

to Virtue Ethics Theory*   

Rahim Nobahar1 , Mansooreh Ghanbarian Banooee2 

Highlights 

• Virtue ethics  offers a distinct and just interpretation of ignorance by emphasizing the significance 

of character traits, the stages of moral development and the difficulty of deliberation under specific 

circumstances. 

• The lack of opportunity to learn moral rules through experiences can lead to the negation of moral 

and criminal blame. 

• To negate criminal blame, it is not necessary that knowledge of criminal laws be impossible; the 

fact that access to knowledge is difficult, seems sufficient. 

ABSTRACT 

Introduction 

The revival of virtue ethics as one of the important moral theories in recent decades caused the formation 

of virtue jurisprudence that focuses on human flourishing among the concerns of Law. The teachings of 

this theory have attracted the attention of scholars of criminal Law in different realms. Focusing on 

character traits, the role of habituation, and the significance of learning the quiddity of values in the 

habituation of virtues to become a state of character, has effects on criminal responsibility. This moral 

theory takes a different approach to ignorance of the law as a cause that can remove blame from ignorant 

agents compared to legal perspective and provides a different reading of ignorance of the law. 

Consequently, a new perspective on the bases and qualifications of blaming the behaviors that stem from 

ignorance. In this theory, education is critical in character formation and the acquisition of moral virtues 

and vices. Also, in evaluating the contribution of the moral agent in the formation of his character and how 

to confront him for his actions, the manner of his moral education in childhood and his intrinsic traits are 

considered. So, analyzing the stages of people’s moral development is very important. The aim of this 

research is to provide a basis for legislator in dealing with agents who are ignorant of criminal laws.   In this 

regard it seeks to answer to following questions: What role dose ignorance of moral universals play in 

determining the blameworthiness of behavior? What challenges arise in this context? If there is not any 

excuse and the agent is involved in ignorance under specific momentary circumstances, what will be the 

appropriate response to his wrongful conduct? 
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Methods 

Given that the subject of the research is interdisciplinary, basic and analytical, this research has been 

conducted using descriptive-analytic manner and along with a philosophical approach. Since this research, 

due to its philosophical nature, pertains to fundamental theoretical issues and Also, because philosophical 

discussions describe and ultimately analyze existing viewpoints, the data collection method is library-based. 

It is important to elucidate how to deal with agents acting in ignorance and to provide a normative criterion 

for legislators to deal with such agents. To consider agent’s character and the conditions of their moral 

development, this study first provides an explanation of ignorance of moral universals. Then the study 

examines the role of ignorance of moral universals in the blameworthiness of behavior in the form of a 

general rule and its exceptions, with attention to the stages of moral development and explore the legal 

implications of this analysis. Finally, the study presents the conclusions drawn from of applying the 

teachings of virtue ethics to ignorance. 

Results and Discussions 

According to virtue ethics theory, actions stemming from ignorance of moral universals and the law are 

assumed to be voluntary. This is supported by Aristotle, a progenitor of virtue ethics, that the wrongful 

actions of vicious agents are blameworthy, although are performed in ignorance of universals. 

Consequently, wrongdoing resulting from such ignorance is deemed blameworthy, provided that the agent’s 

upbringing and education offered adequate opportunity to learn how to act rightly. Nevertheless, there are 

instances in which a moral agent commits a wrongful act under circumstances that temporarily hinder his 

access to knowledge of moral and legal norms—for example, when acting out of anger or under the 

influence of intoxication. The wrongdoing of such an agent merits less moral blame than that of an agent 

whose ignorance stems from an enduring state; because the former agent does not suffer from complete 

ignorance; whereas the later agent is ignorant in a sobriety state. By contrast, if people’s moral education 

interferes with their emotional development and damages their moral perception, or if they are not provided 

with the opportunity to experience virtuous action, it will be a reason to remove blaming for their immoral 

and criminal actions. Also, the difficulty of deliberation in ambiguous circumstances and the persistent 

ignorance that happens even for virtuous agents who are eager to learn moral and legal principles will 

remove blame from ignorant agents. It is because such people don’t have any defect or evil in their character 

due to a lack of access to their understanding of goodness or due to the incompleteness of their knowledge. 

In fact, when moral perception is impaired due to deficient education, it can incapacitate the agent of true 

perception of societal values. This factor, in its turn, makes the agent to be unable to understand that his 

action is wrong. Furthermore, exposure to morally ambiguous circumstances can hinder the agent's ability 

to correctly apply moral principles or legal rules to concrete instances. It is important to recognize that 

moral knowledge is perfected through experiential learning, and no individual possesses a prior knowledge 

of the full spectrum of moral values. In fact, Exceptions to removing blame from ignorant agents are based 

on the difficulty in knowing, not the impossibility; For this reason, applying the teachings of this theory 

make more ignorant offenders out of the realm of blameworthy. 

Conclusion 

Based on the research findings, it seems that individuals who commit immoral or criminal acts  due to 

drunkenness or any momentary state are less blameworthy than individuals who commit such acts whereas 

they are attentive. Therefore, it is appropriate for the legislator to consider a milder reaction in cases where 

drunkenness causes ignorance of the law. It is also suggested that the legislator consider harmed moral 

perception, deficient moral development, the difficulty of deliberating, and perpetual ignorance as grounds 

for removing criminal blame. Consequently, applying the teaching of virtue ethics, can offer valuable 

normative insights for legislators about ignorance of law. 

Keywords: Ignorance, Moral Perception, Moral Development, Difficulty of Deliberation, Character.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *نقش جهل حکمی در مسئولیت کیفری از نگاه اخلاق فضیلت

 2منصوره قنبریان بانوئی  ، 1رحیم نوبهار

 نکات برجسته
  ی خاص، خوانش   ی ط ی تأمل در شرا   ی و دشوار   ی مراحل رشد اخلاق   ، ی منش   های ی ژگ یو   ت ی با تمرکز بر اهم   لت ی اخلاق فض  •

 .دهد ی جهل ارائه م   متفاوت و عادلانه از مقوله 

 باشد.    ی فر یو ک   ی سرزنش اخلاق   ی موجب نف   تواند ی ها م در خلال تجربه   ی قواعد اخلاق   ی ر ی ادگ ی   ی برا   ت ی فراهم نبودن موقع  •

  یدشوار باشد کاف   ی قدر که آگاه  ن ی ناممکن باشد، هم   ی فر یک   نی به قوان   یکه آگاه   ستی لازم ن  ی فر ی سرزنش ک   ی نف   ی برا  •

 است. 

 ده ی چک 
های اخیر مورد توجه حقوقدانان کیفری نیز قرار گرفته است. این نظریه  های مهم اخلاقی در دهه اخلاق فضیلت به عنوان یکی از نظریه 

ها و انگیزۀ فاعل از اعمال ارتکابی با  ها در فراگیری و ملکه شدن فضیلت های اخلاقی، نقش خوگیری و آموزش چرایی ارزش بر ویژگی 

دهد که افقی نوین برای کاوش  ارجاع به منش او، تأکید دارد. این انگارۀ اخلاقی به این علت خوانشی متفاوت از جهل حکمی ارائه می 

گشاید. این مقاله  پذیری و عدم سرزنش اعمال ناشی از جهل و اتخاذ رویکرد مناسب برای برخورد با فاعلان جاهل می مبناهای سرزنش 

های منشی بررسی کند و ملاکی  چگونگی مواجهه با فاعلان جاهل را با در نظر گرفتن رذیلت  تحلیلی بر آن است تا   - با روش توصیفی 

های اخلاق فضیلت، اعمال ناشی از جهل حکمی،  گران ارائه دهد. برابر آموزه برای نحوۀ مواجهۀ قانونگذار در برابر این دسته از کنش 

هایی مواجه است که مقاله به آنها  عمدی است. بنابراین جهل به قانون و کلیات اخلاقی، موجبی برای سرزنش خواهد بود؛ اما با چالش 

 خواهد پرداخت. 

 جهل، ادراک اخلاقی، رشد اخلاقی، دشواری تأمل، منش.  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

های اخیر افزون بر فیلسوفان، مورد ای بلند دارد، در دهههای اخلاقی پیشینهنظریۀ اخلاق فضیلت که در میان نظریه

حقوق  برمیتوجه  باستان  یونان  به  نظریه  این  قدمت  است.  گرفته  قرار  نیز  کیفری  آندانان  از گردد.  برخی  که  چنان 

دانند.  دهندۀ راه او میو افلاطون و ارسطو را ادامه   نویسندگان آغازگر اصلی مباحث مربوط به فضیلت را سقراط دانسته

افلاطون   1یافته در مورد فضایل را افلاطون بنا نهاد؛ اما تبیین کلاسیک فضایل را ارسطو انجام داد. درواقع، تحقیق سازمان

حال، این نظریه با  بااین  2اند. اخلاق فضیلت در چین نیز قدمتی دیرینه دارد. گذاران اخلاق فضیلتویژه ارسطو پایهو به

اینتایر عواملی همچون ظهور گونه که مکظهور رنسانس و تحولات حوزۀ اخلاق در دورۀ مدرن، در سایه قرار گرفت. آن

انتشار    3داند. گرایی و ... را دلیلی برای به انزوا رفتن اخلاق فضیلت مینهضت روشنگری، نظرات کانت، سودگرایی، عاطفه

در   آنسکوم  الیزابت  شد. 1958مقالۀ  فضیلت  اخلاق  احیای  اخلاق    4موجب  نظریۀ  دو  به  انتقادی  رویکردی  با  آنسکوم 

ها، شخصیت و خصوصیت اخلاقی، دوستی، روابط خانوادگی و  ها، انگیزهگرا و سودانگار بر مسائلی مانند فضیلتوظیفه 

به اعتقاد آنسکوم مفاهیم تعهد و وظیفه به عبارتی تعهد و وظیفۀ اخلاقی و آنچه   5معنای حقیقی سعادت تأکید کرد.

 6اخلاقاً درست و نادرست است، باید کنار گذاشته شود.

شناسانه قدیس اخلاقی،  ها، نقش معرفتدر این نظریۀ هنجاری تأکید بر رشد اخلاقی، منش اخلاقی، ارزش ذاتی فضیلت

  7شناسی و سرانجام، انگیزه است. رابطۀ میان فضیلت و معرفت

تواند مبنایی برای مقررات قانونی باشد.  نگاه نوین این نظریه به جهل حکمی که موضوع مقالۀ حاضر است، به نوبۀ خود می 

گیری منش و کسب فضایل و رذایل اخلاقی دارد و از  از آنجا که در این نظریه تعلیم و تربیت اهمیت بسزایی در شکل

گیری منش و همچنین برای چگونگی مواجهه با او در برابر اعمالش، نحوۀ  آنجا که در ارزیابی سهم فاعل اخلاقی در شکل

شود، واکاوی مراحل رشد اخلاقی  های ذاتی او در نظر گرفته میتعلیم اخلاقی او در دوران کودکی و همچنین خصلت

واند موجب خوانشی تگیری منش اولیه و تجربی، اهمیت بسزایی دارد؛ این واکاوی همچنین میویژه مرحلۀ شکلافراد به

 نوین از جهل حکمی شود. 

پذیری  ساز طرح این پرسش است که: نقش جهل به کلیات در سرزنشرویکرد نوین نظریۀ اخلاق فضیلت به جهل زمینه 

هایی مواجه است؟ همچنین در شرایط جهل به کلیات اخلاقی و قوانین، در مواردی که هیچ رفتار چیست و با چه چالش

 ای وجود نداشته باشد، با توجه به نوع منش مرتکب، چگونه باید نسبت به او واکنش نشان داد؟کنندهعذر معاف

گذار اخلاق فضیلت، نخست به تبیین تحلیلی با تمرکز بر رویکرد ارسطو به عنوان پایه-این پژوهش با روشی توصیفی 

پذیری رفتار در قالب قاعدۀ کلی و  پردازد. سپس نقش جهل به کلیات اخلاقی را در سرزنشجهل به کلیات اخلاقی می

در    .نمایدهای قانونی آن را واکاوی میکند و بازتابافراد بررسی میگیری منش  استثناهای آن با نگاهی به چگونگی شکل

 
 .20-19، صص 1389 چاپ اول، ، تهران: حکمت، اخلاق فضیلتخزاعی، زهرا،   .1
 .12ص  ،  1396،  6، شماره  12، دوره  اطلاعات حکمت و معرفت  هینشر  ،یترجمه هاشم قربان  لت«،فضی  اخلاق ، »2012  ن،یهرست هاوس، روزال  .2
 .23 -24پیشین، صص  خزاعی، .3
 . 241، ص  1397تهران: حکمت، چاپ پنجم،  ،یترجمه آرش اخگر اخلاق، ۀفلسف، 1993 مز،یج چلز،یر .4
 پیشین.   هرست هاوس، .5

6. Anscombe, G.E.M. “Moral Modern Philosophy”, Journal of the Royal Institute of Philosophy, Volume 

33, Issue 124, 1958, P 1. 
 . 43. خزاعی، پیشین، ص  7
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 پردازد. پایان نیز به بیان نتایج حاصل از کاربست خوانش اخلاق فضیلت از جهل می

 . تبیین جهل به کلیات از نگاه اخلاق فضیلت 1

شود که به آن جهل موضوعی نیز مهم و اساسی مربوط به عمل انجام می  1گاه عمل ارتکابی در اثر »جهل به جزئیات« 

جهل به کلیات ممکن است جهل به کلیات اخلاقی یا قانونی باشد،  است.    2«جهل به کلیات»  شود و گاه ناشی ازگفته می

مانند جهل به لزوم پرداخت دین. در چنین حالتی فاعل اخلاقی به حکم مربوط به عمل خود ناآگاه است. در این مورد 

کند و چنین عملی عمدی است؛ زیرا فاعل در مورد هیچ یک از جزئیات  شود که فاعل در حالت جهل عمل میگفته می

 مهم و اساسی عمل که علم به آن شرط عمدی بودن است، ناآگاه نیست. 

جهل به کلیات اخلاقی ممکن است ناشی از تقصیر فاعل اخلاقی باشد؛ برای مثال جهل فرد مست یا عصبانی به درستی  

ارتکابی نادرستی عمل  باشد،  یا  را داشته  عاقلانه  به واکنش  اینکه شانس دسترسی  از  موارد خشم، فاعل پیش  اش. در 

کند. خشم، ضعف اراده و مستی با آنکه  شود. در این مواقع فاعل از فرمان عقل خود کاملاً پیروی نمیمغلوب روح خود می

باعث میمتفاوت سه  هر  شیوهاند،  به  فاعل  که  بااینشوند  نپردازد.  اخلاقی  کلی  امور  به  کامل  یا  ای  مست  فاعل  حال، 

یک   کند، ممکن است در خصوص جزئیات مربوط به عمل خود چهخشمگین که در اثر جهل به کلیات اخلاقی عمل می

  3مورد و چه بیشتر نیز دچار جهل شود.

به صورت موقت از آنچه باید به آن عمل کند،    4فاعل آکراتیک فاعل مست یا عصبانی مانند  اگر این خوانش را بپذیریم که

غافل است، جهل او در مورد آنچه شایسته است، کاملاً شبیه جهل در مورد همان چیز در حال هوشیاری نیست. در 

که  مواردی که فرد همیشه نسبت به آنچه شایسته است، در جهل است، جهل او به علت یک وضعیت پایدار است. درحالی

فرد مست یا خشمگین به علت یک وضعیت موقتی در جهل است. تمایل به نوشیدن شراب به صورت افراطی نشانگر  

عیار در مورد کلیات اخلاقی نیست. فردی که در وضعیت  حال مانند جهل کامل و تماموضعیت بد منش فاعل است؛ بااین

یا کنترل   انتخاب  این وضعیت است،  فردی که همیشه در  با  قرار دارد در مقایسه  یا خشم  موقتی جهل مانند مستی 

   5که در وضعیت جهل و غفلت قرار بگیرد یا نگیرد. بیشتری دارد 

 
1. Ignorance of Particulars 

2. Ignorance of Universals 

3. O’Hagan, P. “Moral Ignorance and Blameworthiness in Aristotle’s Nicomachean Ethics”, Master Thesis, 

McMaster University, Hamilton, 2016, PP 21-23. 
گیری برای انجام عمل صحیح به  داند که عمل درست کدام است؛ اما درست بعد از تصمیم شود که فاعل آکراتیک فاعلی است که می ادعا می  .4

کند؛ زیرا لذت، رنج، واقع به گفتۀ برخی فاعل آکراتیک برخلاف دانش خود عمل میکند. درعلتّ غلبۀ احساسات، مخالف با تصمیم خود عمل می 
 کند.خشم یا سایر احساسات بر او غلبه می 

Liu, W. “Ignorance in Plato’s Protagoras: An Inquiry into Humanity’s Dark Side”, Phronesis, Volume 67, 

Issue 3, 2022, P 319. 

رسد، دانش فاعل آکراتیک دانشی حقیقی نیست؛ زیرا کسی که دارای دانشی حقیقی باشد، آن دانش در او ملکه شده و باعث  حال به نظر می بااین 
شود تا مغلوب احساسات نشده و مطابق دانش خود عمل کند. به این دلیل بهتر است بگوییم فاعل آکراتیک دچار جهل به کلیات اخلاقی است  می

گیری به علتّ حقیقی نبودن آن مانع غلبۀ احساسات و انجام عمل نادرست نخواهد شد. آنچنان که به نظر برخی  و دانش او در لحظۀ تصمیم
کند تا مطابق  داند؛ زیرا دانش نه تنها افراد را قادر می سقراط بر خلاف بسیاری از ادعاها، فاعلان آکراتیک را به آنچه خیر و یا شر است آگاه نمی

 های متعارض، تصمیمی درست بگیرند. رغم جلوه شود علی با حقیقت عمل کنند بلکه موجب می 
Ibid, PP 318-319. 
5. O’ Hagan, Op. Cit., P 23. 
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تقصیری فاعل است؛ مانند اعمال ناشی از »ادراک فرض دیگر در مورد اعمال ناشی از جهل به کلیات اخلاقی فرض بی

گیرند.  . این اعمال با وجود عمدی بودن، مورد بخشش قرار می2جهل دائمی«و »  ، ابهام اوضاع و احوال1«دیدهاخلاقی آسیب

 کنیم. در ادامه، وضعیت مسئولیت فاعل اخلاقی در برابر هر یک از این اعمال را بررسی می

 پذیری رفتار. نقش جهل به کلیات اخلاقی در سرزنش2

با آنکه فاعل اخلاقی در برابر اعمال ناشی از جهل به کلیات اخلاقی و قانونی مسئول است، شرایطی وجود دارد که در  

صورت تحقق آنها فاعل اخلاقی با وجود عمدی بودن رفتار ارتکابی، سرزنش نخواهد شد. در این قسمت به مطالعۀ قاعدۀ  

 کلی در این باره و استثناهای آن خواهیم پرداخت.

  تأثیری جهل به کلیات در نفی مسئولیت  . بی 2.1

قاعدۀ کلی این است که اعمال انجام شده در فرض جهل به کلیات اخلاقی، عمدی است؛ زیرا ارسطو فاعلان رذیلتمند را 

است. بنابراین  که اعمال آنها در حالت جهل به کلیات اخلاقی انجام شده  داند، درحالیبه سبب اعمالشان قابل سرزنش می

با فرض اینکه نحوۀ رشد و تربیت افراد فرصت فراگیری چگونگی انجام عمل    -انجام عمل نادرست به سبب جهل به کلیات

   3موجب سرزنش است. -صحیح را برای آنها فراهم کرده باشد

گیرد و  نکتۀ دیگر اینکه گاه فاعل اخلاقی ضمن اینکه در اثر جهل به کلیات اخلاقی در وضعیتی همچون مستی قرار می

دهد که نه به علّت  مستی به علت غیراخلاقی بودن سزاوار سرزنش است، عمل ناشایستی را در چنین وضعیتی انجام می

دهد. در این مورد  جهل به جزئیات عمل، بلکه به علّت جهل به کلیات اخلاقی، یعنی صحیح یا نادرست بودن عمل، رخ می

رسد که اگر فاعل اخلاقی اختیار و کنترل خود بر عمل را به علّت مستی از دست نداده باشد، هم به سبب  به نظر می

سوب  مستی سزاوار سرزنش است و هم به سبب عمل ناشی از جهل؛ زیرا عمل ناشی از جهل در چنین شرایطی عمدی مح

شود. لکن میزان سرزنش فاعل مست در چنین شرایطی کمتر از فاعلی است که جهل او به کلیات، ناشی از یک خصلت  می

دهد. جهل فاعل مست یا خشمگین در مقایسه با فاعلی  پایدار است و در نتیجۀ چنین خصلتی عمل ناشایستی را انجام می

 عیار نیست.که در شرایط هوشیاری و ناشی از یک وضعیت شخصیتی پایدار دچار جهل است، جهلی کامل و تمام

کند و وضعیت فاعل آکراتیک را با وضعیت فاعل مست از آن جهت ارسطو مستی و خشم را ذیل عمل آکراتیک بررسی می

توان گفت فاعل مست و خشمگین، مانند  کند که هر دو دچار جهل موقت به کلیات هستند، به این دلیل میمقایسه می

کنند. به این معنا که فاعل خشمگین نیز مانند فرد آکراتیک با اینکه قادر به استدلال است، به  فاعل آکراتیک عمل می

صورت موقت از آنچه باید انجام دهد، غافل  شود تا بهای کامل و درست به کلیات دسترسی ندارد و این باعث میشیوه 

توان گفت فرد مست یا خشمگین همانند فاعل آکراتیک، در مقایسه با فاعل رذیلتمند سزاوار سرزنش بنابراین می 4شود.

برابر    5کمتری است، همچنان که از نظر آکوئیناس فاعل آکراتیک سزاوار سرزنش است، اما نه به اندازۀ فاعل رذیلتمند.

 
1. Harmed Moral Perception 

2. Persistent Ignorance 

3. Ibid, PP 26-27. 

4. Ibid, PP 21-23. 
5. Kent, B. “Aquinas and Weakness of Will”, Philosophy and Phenomenological Research, Volume 75, 

Issue 1, 2007, P 74. 
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کند، ولی عمل فاعل آکراتیک برخلاف تصمیم است. برخلاف  دیدگاه ارسطو، فاعل رذیلتمند مطابق با تصمیم خود عمل می

کرد.  فاعل آکراتیک فاعل رذیلتمند معتقد است که در هر موقعیتی باید همان عملی را که انجام داده است، انتخاب می

این فرد به شر بودن عمل خودش ناآگاه است و هیچ پشیمانی در مورد عملش ندارد. ارسطو اصطلاح آکراسیا را در مورد 

زیرا انگیزۀ فاعل آکراتیک نشان   1کند. کسی که شخصیتش در مقایسه با فاعل رذیلتمند، شرارت کمتری دارد، استفاده می

دهد که عمل ناشایست او از روی تأمل و تصمیم انجام نشده است، بلکه به دلیل مداخلۀ ترس، خشم، وسوسه و ... آن  می

  به این دلیل است که فاعل آکراتیک کمتر از فاعل رذیلتمند سزاوار سرزنش است.  2عمل را مرتکب شده است.

 های پذیرش مسئولیت در فرض جهل به کلیات  . چالش2.2

ارسطو معتقد است جهل به اصول کلی اخلاقی دلیلی برای سرزنش است؛ اما از این ادعای او این نتیجه حاصل نخواهد  

شد که فقط جهل به اصول کلی اخلاقی دلیلی برای سرزنش است. همچنین نتیجۀ این گفتۀ او این نیست که چنین 

 3جهلی همیشه دلیلی برای سرزنش خواهد بود. 

استدلال ارسطو برای غیرعمدی نبودن اعمال ناشی از جهل به کلیات، این نتیجه را در پی خواهد داشت که برخی از این  

اند. حتی این امکان نیز وجود دارد که ارسطو تمام اعمال انجام شده در فرض جهل به کلیات را به  دسته اعمال عمدی

شود که او همچنین  دلیل همخوانی آنها با تعریف او از عمدی بودن، عمدی بداند. با این وجود، این نتیجه حاصل نمی

داند.  معتقد است که تمام چنین اعمالی قابل سرزنش هستند؛ هرچند دیدگاه رایج سرزنش چنین اعمالی را ضروری می

شوند، قابل  توان گفت، برخی از اعمال بد و نه تمام آنها که در وضعیت جهل به کلیات انجام میبا خوانشی جدید می

سازگار است. پذیرفتن    4اند. چنین خوانشی از دیدگاه ارسطو با اظهار نظر او که در متنی دیگر مطرح کرده است سرزنش

یا تحسین بودن برای اثبات عمدی بودن یک عمل کافی است، الزاماً به معنای آن نیست که    این امر که سزاوار سرزنش

واقع، اظهارات در  5شوند. قابل سرزنش یا تحسین بودن ویژگی ضروری اعمالی است که در حالت جهل به کلیات انجام می

دهد که فقط اعمال عمدی به طرز مناسبی موضوع سرزنش و تحسین هستند. این اظهارات کاملاً سازگار  ارسطو نشان می

 7داند. نمی 6«سرزنش کامل)حداکثری(با دیدگاه دیگر او است که برخی از اعمال عمدی را سزاوار »

پذیری اعمال ناشی از جهل به کلیات، ارسطو در مورد عدم سرزنش  رغم قاعدۀ کلی سرزنشگفته، بهبا توجه به دلایل پیش

دهد که به جهل به کلیات اخلاقی نیز قابل تعمیم است؛ زیرا جهل به اعمال ناشی از جهل به قانون معیاری را ارائه می

قانون است و دیگری   از  الزام فاعل، به کسب اطلاع  این معیارها عدم  از  به کلیات است. یکی  از جهل  قانون مصداقی 

  8زات نخواهد بود. دشواری اطلاع یافتن از آن. در صورت تحقق یکی از این معیارها فاعل بنابر اظهارات ارسطو قابل مجا
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بودن نامعقول  قانون،  از  اطلاع  کسب  دشواری  امکان  انتظار  ملاک  نه  است  اطلاع  معیار  کسب  برابر  آن.  بودن  ناپذیر 

توانسته با تلاش فراوان نسبت به قوانین علم یابد، جهل فاعل به قوانین، به خود او  پذیری، در صورتی که فرد میامکان

رود تا  بودن، باید بررسی شود که آیا از افراد انتظار میشود؛ اما بر اساس معیار معقول  منتسب بوده و عذر محسوب نمی 

دهد که افراد با وجود امکان کسب اطلاع از بودن این اجازه را میاز قوانین مطلع باشند یا خیر. بنابراین، ملاک معقول  

از آنجا که جهل به قانون مانند جهل  1قانون به دلیل اینکه اطلاع از آن بسیار دشوار بوده است، مورد بخشش قرار گیرند.

عنوان استثنایی شود، تمسک به ملاک دشوار بودن کسب علم که ارسطو بهبه کلیات اخلاقی، جهل به کلیات محسوب می

برای پذیرش جهل به قانون پذیرفته است، مبنایی را برای پذیرش الزامی نبودن سرزنش اخلاقی فاعلان جاهل به کلیات  

کند. تمرکز بر اظهارات ارسطو در خصوص مراحل آموزش اخلاقی و اهمیت کسب  اخلاقی در شرایطی خاص، فراهم می

رذایل و فضایل از طریق روند خوگیری نشان از این امر مهم دارد که در شرایطی خاص انتظار آگاه بودن و کسب علم در  

صوص کلیات اخلاقی،  مورد کلیات اخلاقی، انتظاری نامعقول خواهد بود و در نتیجه به علتّ دشواری کسب علم در خ

های مربوط به  شده در جهل به کلیات اخلاقی قابل توجیه نخواهد بود. ملاکسرزنش فاعل اخلاقی در برابر عمل انجام  

مربوط به دشواری کسب علم در   برای مصادیق  مبنایی  نوبۀ خود،  به  اخلاقی،  دشواری کسب علم در خصوص کلیات 

خصوص مقررات قانونی فراهم خواهد کرد. در ادامه موارد مربوط به دشواری کسب آگاهی در مورد کلیات اخلاقی را 

 بررسی خواهیم کرد.

 . دشواری کسب آگاهی با توجه به مراحل رشد اخلاقی  2.2.1

ها و اعمالی که افراد  گیرد؛ به این دلیل نوع فعالیتهای افراد شکل میهای شخصیتی در اثر فعالیتاز نظر ارسطو، ویژگی

گیری منش از  درواقع شکل 2دهند، بسیار اهمیت دارد. بنابراین روند خوگیری در سنین پایین، بسیار مهم است.انجام می

شود. تربیت افراد در دوران کودکی بر منش آنها در  دهد آغاز میهایی که فرد انجام میدوران کودکی به وسیلۀ فعالیت

  3بزرگسالی تأثیرگذار است.

از دیدگاه ارسطو، رشد اخلاقی فرد شامل یادگیری آنچه باید بیاموزد )خیر( و یادگیری چرایی انجام   4در خوانش برنییت 

داند. رشد عاطفی  می 6« رشد شناختیو هم شامل » 5« رشد عاطفیآن است. از نظر او ارسطو رشد اخلاقی را هم شامل »

مطابق است با آنچه فرد باید بیاموزد و رشد شناختی مطابق با فراگیری چرایی است. منظور از آنچه فرد باید بیاموزد امر  

افراد به امر خوب و  خیر و خوب است. فراگیری امر خوب با تربیت صحیح حاصل می از طریق فرایند خوگیری  شود. 

گیرد؛ زیرا نیاز است تا افراد  های اول زندگی، فضیلت حقیقی شکل نمیحال در سالکنند. بااینها دست پیدا میفضیلت

 شده شان، علت خوبی اموری را که به عنوان امر خیر به آنها آموزش دادهاز طریق آموزش و استفاده از دلایل شخصی

اند،  ها و امر خوب را آموخته حال، کسانی که در دورۀ کودکی مرحلۀ اول آموزش در خصوص فضیلت است، فراگیرند. بااین
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 1در بزرگسالی آمادگی بهتری برای فراگیری جزئیات امر خیر و چرایی آن خواهند داشت.

اند، نقطۀ  های کودکی از طریق خوگیری برای شناخت آنچه خوب است، تعلیم ندیدهبه نظر ارسطو ،افرادی که در سال 

های میانی یا  یابی به فضیلت نخواهند داشت. برای چنین اشخاصی دستیابی به فضیلت در سالآغاز مناسبی برای دست

درواقع افراد بر    2شان، دشوار خواهد بود. برای آنها دشوار است بتوانند آنچه را خوب و خیر است، بشناسند. پایانی زندگی

نیروهایی که بر رشد خصوصیات اخلاقی آنها در دوران طفولیت تأثیرگذار است، کنترل ندارند. کسانی که به عنوان اولین 

   3گیری منش آنها بسیار تأثیرگذار خواهند بود. پردازند، بر چگونگی شکلدهندگان به آموزش کودکان میآموزش 

شوند. از نظر ارسطو، افرادی اند، در فراگیری خیر دچار سختی نمیتنها افرادی که از آموزش ضعیف اخلاقی برخوردار بوده

رو شوند؛ زیرا این واقعیت اند، ممکن است در بزرگسالی با مشکل روبهکه قبلاً نیز از آموزش صحیح اخلاقی برخوردار بوده 

اند. بنابراین هم کسی  اند به این معنا نیست که کاملاً خوبهای خوبیاند و انسانکه آنها از آموزش اخلاقی برخوردار بوده

که از تربیت اخلاقی صحیح برخوردار بوده و هم کسی که از این نوع تربیت محروم بوده است، برای اینکه دارای فضیلت 

دانند  لاقی، دستیابی به چرایی را الزامی نمیهای اخها و خوبی نیاز دارد. دیدگاهحقیقی شود، به درک چرایی کسب فضیلت

داند، از نظر او برای  اند، مفید میمند بودهاما از آنجا که ارسطو این امر را برای کسانی که از آموزش اخلاقی صحیح بهره 

اند، دستیابی به فضیلت بدون چنین تعلیماتی دشوار است. همچنین برای کسانی که از کسانی که به خوبی آموزش دیده

 4اند، هم دستیابی به امر خوب و هم درک چرایی آن دشوار است. تربیت خوبی برخوردار نبوده

اثبات میهای مختلف دشواری که بهاعتقاد به درجه کند که چه بسا بتوان طور ضمنی در دیدگاه ارسطو وجود دارد، 

منظور از دشواری کسب اطلاع از کلیات  دشواری کسب آگاهی را در موارد مربوط به جهل به کلیات نیز جاری دانست.

وسیع گسترۀ  دشواری  باشد؛  سخت  خیلی  یافتن  اطلاع  که  نیست  این  اثرات  اخلاقی  گرفتن  نظر  در  با  دارد.  تری 

کنندگی رشد ضعیف اخلاقی در آیندۀ افراد و اینکه این دسته از افراد نقطۀ شروع مناسبی برای دسترسی به فضیلت ناتوان

خواهد   ای فضیلتمندانه غیرمعقولهایی از سوی این افراد و انجام عمل به شیوهاند، انتظار غلبه بر چنین سختینداشته 

  5ها برای اینکه فاعل را غیرمقصر بدانیم، کافی است.کند که برخی از دشواریسان ارسطو تأیید میبود. بدین

شود: مرحلۀ اول منش اولیه، مرحلۀ دوم منش تجربی و مرحلۀ سوم رشد اخلاقی شامل سه مرحله می  6از نظر لارنس، 

دهد. در این مرحله،  منش مناسب است. مرحلۀ منش اولیه به برخی از انواع خوگیری نیاز دارد و در سنین آغازین رخ می

کنند؛ اما در مرحلۀ بعد که مربوط به منش تجربی است فاعل بر رشد اخلاقی خود کنترل اطرافیان، فرد را هدایت می

کند و هم از تربیت دیگران برخوردار است و از دارد. در این مرحله فرد هم خودش آنچه را خیر و اخلاقی است کشف می

این مرحله و مرحلۀ نخست شبیه چیزی است   7کند. این طریق به نقطۀ آغاز برای زندگی فضیلتمندانه دسترسی پیدا می
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 1نامد. که برنییت آن را کسب آنچه که خیر است می

خواهد نه فقط از روی خوگیری. در این مرحله فرد دیدگاه خودش در مرحلۀ منش مناسب، فرد خیر را برای خود خیر می

را دارد. در مورد فرد رذیلتمند نیز چنین است. او دیدگاه غلطی دارد که دیدگاه خود او است و فقط از روی خوگیری و 

گذاری شده باشد، اعمال انجام شده توسط  است. اگر خوانش لارنس از ارسطو درست پایهتربیت دیگران به دست نیامده  

داند.  فرد در مرحلۀ منش مناسب، شبیه اعمال ناشی از تصمیمی است که ارسطو آنها را بهترین نشانه از منش فرد می

گیرد؛  را دربر میفاعل در برابر اعمال ناشی از این نوع منش، مسئولیت کامل دارد. منش تجربی نیز عمل ناشی از تصمیم  

اما با تجربه و تعهد کمتری نسبت به اعمال ناشی از منش مناسب. هر کدام از مراحل قبلی منش، تأثیر مهمی در مراحل 

های طبیعی او پرورش نیافته یا فاعلی که در مرحلۀ اولیۀ منش از رشد خوبی فضیلتبعدی دارد. بنابراین، فاعلی که به

    2شود.نادرست اخلاقی برخوردار بوده است، برای کشف خیر و خوبی سختی بیشتری متحمل می

در مرحلۀ تجربی، فاعل ممکن است با اوضاع و احوال ضروری برای رشد دانش مناسب در مورد خیر مواجه نشده باشد؛  

که تواند شجاعانه عمل کند؛ همچنانبرای مثال فردی که بدون تجربۀ فرصتی برای انجام عمل شجاعانه پرورش یافته، نمی

تواند سخاوتمندانه عمل کند. این افراد فرصتی برای رشد دانش در خصوص فضیلت کسی که در فقر رشد کرده است، نمی

شود تا افراد بتوانند به کسب فضایل نائل شوند؛ زیرا از نظر ارسطو فضیلتمند به اعتقاد برخی دیگر، تجربه باعث می  3ندارند. 

 4پذیر است. های فضیلتمندانه امکانشدن تنها از طریق انجام فعالیت

که فاعل برای جهلش مسئول نباشد یا جهل او در کنترلش بخشش بودن جهل درصورتیدیدگاه ارسطو مبنی بر قابل  

دهد فردی که در شرایط رشد اخلاقی نامناسبی پرورش یافته است، اگر اوضاع و احوال رشد اخلاقی او  نباشد، نشان می

بخشش خواهد بود. بنابراین رشد    موجب غیرممکن یا غیرمحتمل شدن کسب آگاهی شود، عمل ناشی از جهل او قابل

مندانه، کسب علم در مورد کلیات اخلاقی را  نادرست اخلاقی ویا در اختیار نداشتن فرصت انجام اعمال صحیح و فضیلت

  داند. با توجه به غیرمعقول کند. در چنین شرایطی ارسطو بخشش را پاسخ مناسبی به جهل فاعل میتقریباً غیرممکن می

اند؛ اما از  بودن ملاک دشواری از نظر ارسطو و نه غیرممکن بودن آن، افرادی که بدترین شرایط رشد اخلاقی را نداشته

بی اخلاقی  درست  بودهتعالیم  فرصتبهره  که  افرادی  و  فضیلتاند  عمل  انجام  برای  زیادی  از های  اما  نداشته؛  مندانه 

اند، در صورت ارتکاب عمل ناشایست به سبب جهل به کلیات اخلاقی مورد بخشش قرار بهره نبودههای کم بیفرصت

   5خواهند گرفت.

 . دشواری تأمل و توجیه جهل به کلیات2.2.2

از نظر ارسطو یافتن حد وسط نیاز به روند تأمل دارد و با فرض دشوار بودن تأمل مواردی از جهل به کلیات وجود دارد  

مربوط به دانشی  اند. اولین موردکه ممکن است قابل سرزنش نباشد، حتی برای کسانی که از تربیت صحیح برخوردار بوده

است که افراد هنگام عمل آن را در اختیار دارند. دومین مورد مربوط به ماهیت نامحدود ادراک شخصی فاعل از سعادت  
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 1است.

مند ممکن است با توجه به اوضاع و احوالی که با آن مواجه است، بدون توجه به کلیات اخلاقی که  یک فاعل فضیلت

مند در آن قرار گرفته، ممکن است کل ادراک فاعل  از نظر سگویک اوضاع و احوالی که فرد فضیلت 2فراگرفته، عمل کند. 

شود  مند از زندگی خوب را فعال نکند، بلکه فقط قسمتی از آن را فعال نماید. با این وجود، قسمتی که فعال میفضیلت

از نظر او فاعل اخلاقی همیشه با تمام اموری که در ذهن او سودمند است،    3مند است.بر کل ادراک فاعل فضیلتمبتنی

ویژه در شرایط فوری و ناگهانی، یک فهرست آماده از موضوعات و دستور کند. فاعل در لحظۀ عمل، بههماهنگ عمل نمی

های مرتبط دیدگاهش در مورد تواند ویژگیبه انجام خیر را در ذهن ندارد. در صورت واضح نبودن اوضاع و احوال، او نمی

خیر را به اوضاع و احوالی که با آن مواجه است، ربط دهد. اگر سوای اوضاع و احوال، از این فرد دربارۀ آنچه خوب است، 

مندانه عمل خواهد کرد. بنابراین یک فاعل خوب ای واضح باشند، فاعل، درست و فضیلتبپرسیم یا اوضاع و احوال تا اندازه

  4ممکن است به دلیل جهلش مسئولیت کامل نداشته باشد. 

است. از نظر ارسطو حتی دیدگاه یک    دائمی  شود، فرض جهلآمیز با دشواری مواجه میدومین وضعیتی که تأمل موفقیت

های قبلی در مورد آموزش اخلاقی  فرد خوب در مورد زندگی کامل نیست. کامل نبودن دانش ممکن است در پرتو بحث

کنند، نه تمام آن را. این دانش غیرکامل از طریق تصدیق شود. از نظر ارسطو افراد بخشی از آنچه را صحیح است درک می

  5شود.تجربه و آموزش تکمیل می

زندگی خود و حذف   تجربیات  میان  دادن  تمییز  با  باید  برسیم،  زندگی  به دیدگاه شخصی خودمان در  اینکه  برای  ما 

شوند، بلکه در میان اعمال ما ایجاد  ها و برطرف کردن جهل عمل کنیم. این تجربیات قبل از اعمال ما ایجاد نمیناهمگونی

شوند. بنابراین برخورداری از دانش کامل در مورد آنچه سودمند است، قبل از انجام عمل به هیچ وجه حتی برای فردی می

خوبی آموزش دیده است، آسان نیست. در نتیجه، افزون بر کسانی که از آموزش صحیحی برخوردار که مشتاق است و به

اوضاع و احوالی که اند، دستۀ دیگری از افراد نیز در برخی از  و کسانی که فرصت مناسبی برای عمل نیکو نداشته   نبوده

ورای انتظارات مربوط به انجام عمل متعارف است، انجام عمل صحیح برایشان دشوار است. افرادی که ادراکشان از زندگی  

شود )نه به دلیل رذیلت و یا احساسات( یا کسانی که ادراکشان از زندگی خوب کامل نیست،  طور موقت مبهم میخوب به 

عمل   برای  مناسب  فرصت  یا  نبوده  برخوردار  صحیح  آموزش  از  که  کسانی  اندازۀ  به  نه  اما  دارند؛  را  دشواری  معیار 

   6اند.مندانه نداشتهفضیلت

 دیده . دشواری کسب آگاهی و عذر ادراک اخلاقی آسیب2.2.3

سازی کند، به علّت ناتوان عنوان یکی از دلایلی که جهل فاعل به کلیات اخلاقی را توجیه میبه  دیده ادراک اخلاقی آسیب

شود که افراد از ادراک هنجارهای اخلاقی و همچنین اطاعت از قوانین ناتوان شوند. افراد در زمینۀ رشد عاطفی موجب می

 
1. Ibid, P 91. 

2. Ibid. 

3. Segvic, H. “Deliberation and Choice in Aristotle”, In: Pakaluk, M. and Giles Pearson (eds.), Moral 

Psychology and Human Action in Aristotle, New York: Oxford University Press, 2011, P 173. 
4. O’ Hagan, Op. Cit., PP 91-93. 

5. Ibid, P 93. 

6. Ibid, PP 95-96. 
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المللی شده بود، به چنین  که مرتکب جرایم بین 2مطرح شد. او در مورد پروندۀ اونگون 1چنین عذری توسط نیکل سوقی 

های نظامی  انتقال یافته بود. او تحت آموزش   3کند. اونگون در کودکی ربوده شده و به سازمان ال آر ای عذری اشاره می

هایی این بود که سربازان جدید باید یکی از دوستان یا اعضای خانواده  ها در چنین گروهیکی از رسم سخت قرار گرفت.

دیدگان کشته شدند تا خون بزهشدند. بعضی هم در مراحل بعدی مجبور میخود را بکشند؛ در غیر این صورت کشته می

های زنده ماندن  های نظامی و مهارتهایی آموزشقطعه کنند. اهداف چنین سازمانشده را بخورند یا جسد آنها را قطعه

بلکه هدف، از بین بردن اراده و به دست آوردن سطح بالایی از تسلط و کنترل بر سربازان است. کودکان در مقایسه   ؛نیست

 4گیرند.اند و به راحتی تحت کنترل قرار میبا بزرگسالان قابل انعطاف

شود و از آنجا که احساسات بر عقل عملی تأثیرگذار است و  به این ترتیب، در رشد عاطفی این کودکان اختلال ایجاد می

کند، چنین  دهد و در صورت رشد صحیح به مرحلۀ اتخاذ تصمیم کمک میها شکل و سو میبه ادراک اخلاقی انسان

  5زند. اختلالی به توانایی عقل عملی این کودکان در آینده و همچنین رشد اخلاقی آنها آسیب می

ها در  های اخلاقی عادت کنند و این رذیلتشود که به رذیلت یابند، باعث میمحیطی که این کودکان در آن پرورش می

برند تا توضیح کار میرا به  6گمراهی اجباری« های منشی درآید. برخی برای این وضعیت اصطلاح »آنها به شکل ویژگی

گذارد. این دیدگاه همسو می دهد و بر رشد منش او اثرها شخص را به رذیلت عادت میدهند که چگونه بعضی از محیط 

افراد به دلیل عادت دادن بیمار یا وحشی می از با دیدگاه ارسطو است که معتقد است برخی  شوند؛ مانند کسانی که 

هایشان  توان گفت برخی افراد نه تنها به دلیل خصلتگیرند. با استنباط از نظر ارسطو میکودکی مورد سوءاستفاده قرار می

های آنها از طریق اعمال ارادی شکل گرفته است. این مورد، مسئول نیستند، بلکه غیرمنطقی است که بگوییم خصلت 

  7شبیه گمراهی اجباری است که به آن اشاره شد. 

بنابراین ادراک اخلاقی که نقش کلیدی در توانایی افراد برای انتخاب عمل صحیح دارد و پلی است میان قواعد اخلاقی  

افراد شرایط زیر را تجربه  8های ویژهانتزاعی و موقعیت و همچنین ظرفیتی است برای قضاوت اخلاقی، در صورتی که 

 شود:کنند، دچار اختلال و آسیب می

شود، ظرفیت محدودی برای ادراک اخلاقی عادی  . شخص در نتیجۀ عوامل محیطی که منجر به رشد اخلاقی ناقص می1

 داشته باشد. 

 باشد. . شخص به نحو قابل سرزنشی در نقص ادراک اخلاقی خود نقش نداشته 2

کنند،  . منطقاً نتوان از فرد انتظار داشت که این نقص را پیش از زمان عمل به سبب شرایطی که توانایی فرد را مختل می3

 اصلاح کند. 

 
1. Renée Nicole, Souris 

2. Dominic Ongwen 

3. Lord’ s Resistance Army 

4. Souris, R. N. “Virtue Ethics, Criminal Responsibility, and Dominic Ongwen”, International Criminal 

Law Review, Volume 19, Issue 3, 2019, PP 493-495. 
5. Ibid, P 480. 

6. Coercive Corruption 

7. Ibid, PP 480-482. 

8. Blum, L. “Moral Perception and Particularity”, Ethics: An International Journal of Social, Political and 

Legal Philosophy, Volume 101, Issue 4, 1991, P 702. 



 1405 بهار  ، 1، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
59 

 

 عنوان خطا دانست.. اینکه عمل خطای فرد را منطقاً بتوان نتیجۀ عدم توانایی او برای درک رفتار به4

های عادلانه برای اطاعت از قوانین و هنجارهای اخلاقی محروم بوده است، از عذر برابر چنین عذری کسی که از فرصت

 1دیده برخوردار است و از مسئولیت معاف خواهد بود. ادراک اخلاقی آسیب

هایی همچون اند، خواه در اثر سوءاستفاده در سازماندیدهگفته، کسانی که دارای ادراک اخلاقی آسیببنابر نظرات پیش

های اخلاقی قرار گرفته باشند، در برابر اعمال ناشی از ال آر ای، خواه در اثر تربیت نادرست در خانواده در معرض رذیلت

جهل به کلیات اخلاقی و قانونی سرزنش نخواهند شد. در واقع در مورد چنین افرادی معیار کلی دشواری یادگیری اصول 

ض  صحیح اخلاقی و قانونی صدق خواهد کرد. گویی تجربۀ چنین شرایطی از سوی افراد بیش از اینکه آنها را در معر

گیری کنترل و نقشی در شکلگونه  دیده خواهد نشاند؛ زیرا آنها هیچعنوان خطاکار یا مجرم قرار دهد، در کفۀ فردی آسیب

 اند.  منش خود نداشته

 . خوانش اخلاق فضیلت از جهل حکمی و مسئولیت کیفری 3

دانان به معنای این است که انسان به دلیل جهل نسبت به اوامر یا نواهی قانونگذار و یا در  جهل حکمی از نگاه حقوق 

  2شود، جرمی را مرتکب شود. نتیجۀ درکی نادرست از مقررات که خود باعث تفسیر نادرست از آنها می

که در اخلاق فضیلت نیز به لحاظ حقوقی قاعدۀ کلی در برابر جرایم ناشی از جهل حکمی، مسئولیت فاعل است؛ همچنان 

قاعدۀ کلی این است که فاعل به دلیل عمدی بودن عمل، مسئول است. در قلمرو حقوق کیفری نیز گفته شده است که اکثر 

اند که پس از انتشار قانون و گذشتن موعد آن ادعای جهل به قانون پذیرفته نیست و چنانچه کسی برای دانان پذیرفته حقوق 

حال، اگر آگاهی از قانون، تلاشی نکرده باشد، جهل او ناشی از تقصیر است و از تحمل پیامدهای آن معاف نخواهد بود. بااین 

  3جهلی ناعادلانه است.حصول علم به قانون ناممکن یا فهم درست آن خارج از قدرت انسان باشد، نپذیرفتن چنین  

قانون مجازات اسلامی، اگر تحصیل علم عادتاً برای افراد ممکن نباشد یا جهل به حکم شرعاً عذر محسوب   155برابر مادۀ  

اند که این عدم امکان باید مطلق باشد. به  شود، مانع مجازات خواهد بود. در تفسیر عدم امکان تحصیل علم برخی گفته

این معنا که دسترسی به قوانین به هیچ شکلی مقدور نباشد و در فرضی که دسترسی صرفاً مشکل باشد، جهل حکمی  

که به سبب وجود قوۀ قاهره مانند جنگ و اشغال  توجیه مناسبی برای رفع مسئولیت فاعل نخواهد بود؛ اما درصورتی

است و   اطلاع باشند، فرض علم به قانون منطقی نیست. چنین جهلی جهل قصوریای از قوانین بینظامی، مردم منطقه

اند که چنانچه جهل متعارف  گونه تفسیر کردهرا این  155برخی استثنای مادۀ    4دلیلی برای رفع مسئولیت کیفری است.

ای باشد که هر شخص باشد، رافع مسئولیت است. به عبارتی جهل نباید ناشی از تقصیر مرتکب باشد، بلکه باید به گونه

 5شد. گرفت دچار همان اشتباه میمتعارف دیگری چنانچه در آن شرایط قرار می

صورت جداگانه بررسی شود. بر این اساس باید رسد که جهل هر فردی باید به های اخلاق فضیلت، به نظر می بر اساس آموزه 

های اخلاق دید که آیا انتظار آگاه بودن فرد با توجه به شرایطی که تجربه کرده است، انتظاری معقول است یا نه. برابر آموزه 

 
1. Souris, Op. Cit., P 493. 
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 . 142  -143 . همان، صص3
 .139-140 ، صص1402چاپ ششم،  ، تهران: جنگل،2، جلد  حقوق کیفری عمومیمکان، حسین، آقایی جنت .4
 . 246چاپ اول، ص   ،1400، تهران: دادگستر، 2، جلد  حقوق جزای عمومیمیرمحمدصادقی، حسین،   .5
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فضیلت، ملاک عدم سرزنش فاعل اخلاقی غیرممکن بودن کسب آگاهی نیست، بلکه دشواری آن است که با توجه به شرایط 

قانون مجازات توجۀ به معاذیری همچون دشواری تأمل در اوضاع و احوال   155حال، مادۀ  هر فردی متفاوت خواهد بود. بااین 

 دیده، رشد ناقص اخلاقی ندارد و به ملاک کلی غیرممکن بودن بسنده کرده است. مبهم، ادراک اخلاقی آسیب 

افرادی که رشد اخلاقی ضعیفی دارند و آنچه خیر، خوب و قانونی است، به آنها آموزش داده نشده است و همچنین کسانی  

اند، از آنجا که توانایی درک خطا بودن رفتار خود را ندارند، حتی اگر به برخی  دیدهکه دچار وضعیت ادراک اخلاقی آسیب 

ها معرفت حقیقی ندارند و  گذار آگاۀ داشته باشند، در حقیقت نسبت به این هنجارها و لزوم رعایت آناوامر و نواۀ قانون

شده است، نسبت به هنجارهای اخلاقی    به نوعی به علّت ناتوانی در درک خطا بودن رفتارهای خودشان که در آنها ملکه

از کودکی آموزش دیده است که   توان کسی را که در خانوادۀ فقیری بزرگ شده واند. برای مثال نمیو قانونی دچار جهل

برای دوام آوردن در مقابل گرسنگی حق دارد تا از مال ثروتمندان بردارد یا حتی به او آموزش داده شده است که چنین 

عملی مصداقی برای سرقت نخواهد بود، به صرف دانستن اینکه سرقت جرم است، عالم به قانون فرض کرد. چنین فردی  

های  قی به درک هنجارهای کلان مربوط به زندگی جمعی و رعایت قوانین، به دلیل آموزش ضمن نداشتن معرفت حقی

کنندۀ اخلاقی، در شناسایی مصادیق عمل خطا و درک چرایی خطا بودن عمل خود نیز جاهل است. چنین  غلط و تخریب

که درست نقطۀ مقابل هنجارهایی    ها و هنجارهای قانونیافرادی به دلیل برخورداری از ملاک دشواری برای یادگیری ارزش 

 است که در آنها نهادینه شده است، سزاوار سرزنش نیستند و این امری است که در قوانین کیفری مغفول مانده است. 

رسد، عدم توانایی  در مورد جهل به دلیل ابهام اوضاع و احوال که معیاری برای دشواری علم به کلیات است، به نظر می

تر طورکه پیشربط مصادیق به احکام کلی یکی از موارد مربوط به دشواری تأمل به دلیل اوضاع مبهم باشد؛ زیرا همان

تواند دیدگاهش در مورد خیر را به اوضاع و احوالی که با آن مواجه است ربط  بررسی شد، در چنین شرایطی فرد نمی

دهد. گویی این شخص مانند فاعل آکراتیک به علم خودش دسترسی ندارد. برای مثال ناتوانی در تشخیص مراحل دفاع  

ی مصداقی برادر رویایی با شخص متجاوز در اوضاع و احوالی خاص و مبهم، ممکن است در خوانش اخلاق فضیلت،  

طورکه ادعا شد، چنین وضعیتی در موارد مربوط به ناگهانی بودن  ناتوانی مدافع برای دسترسی به علم خود باشد. همان

شود تا  دهد. دفاع مشروع نیز به عنوان موقعیتی که اقتضای اتخاذ تصمیمات سریع را دارد، باعث میعمل بیشتر رخ می

در صورت مبهم بودن اوضاع، مدافع به اینکه دفاع او در آن شرایط متناسب است یا خیر آگاهی نداشته باشد. شاید این  

از نویسندگان که اشتباه در اعمال قانون نسبت به موضوع رفتار را با وجود دقت متعارف سزاوار  نظر با دیدگاه برخی 

 1اند، همسو باشد. سرزنش ندانسته

در خصوص دشواری کسب علم به دلیل جهل دائمی نیز شاید بتوان گفت، پیچیده و تخصصی بودن برخی از مقررات 

قانونی موجبی برای عدم آگاهی نسبت به چنین مقرراتی و درک صحیح آنها، از سوی افراد عادی جامعه باشد. به این  

ند و برای کسب علم تلاش کنند، این امکان وجود ترتیب، هرچقدر هم که افراد یک جامعه مشتاق رعایت قوانین باش 

 دان جامعه، مطلع باشند. ویژه به عنوان یک عضو غیرحقوق ندارد تا از تمامی قوانین، به

طورکه بررسی شد، دیدیم که جهل ناشی از وضعیتی موقت، با جهل ناشی  در مورد جهل حکمی ناشی از تقصیر نیز همان

پذیری رفتار ناشی از آن تفاوت دارد. مستی ممکن است به عنوان وضعیتی موقتی  از خصلتی پایدار، در میزان سرزنش

  307و    154باعث جهل موضوعی یا جهل به قانون و صحت یا نادرستی عمل ارتکابی شود، در قوانین ایران در دو ماده  

 موضوعی اشاره نشده است. به مستی اشاره شده است و در هیچ کدام از این دو ماده به احتمال جهل خواه حکمی و خواه  

 
 .71 ص، 1394،  10، شماره 3دوره  ،یفریفصلنامه پژوهش حقوق ک «،یبر اثر جهل حکم تی»رفع مسئول ،یمهد یپور،صبور.  1
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از مصرف اختیاری مستی و بیاست: »قانون مجازات اسلامی چنین مقرر کرده    154مادۀ    قانونگذار در ارادگی حاصل 

روان  و  مواد مخدر  ارتکاب جرم  مسکرات،  ثابت شود مرتکب حین  اینکه  نیست، مگر  مجازات  مانع  آن،  نظایر  و  گردان 

الاختیار بوده است. لکن چنانچه ثابت شود مصرف این مواد به منظور ارتکاب جرم یا با علم به تحقق  طورکلی مسلوب به

 شود«.  آن بوده است و جرم مورد نظر واقع شود، به مجازات هر دو جرم محکوم می

الاختیاری، مستی ممکن است موجب جهل موضوعی و یا جهل به قانون شود و از اطلاق این  با این حال، افزون بر مسلوب

آید که فرد در وضعیت مستی خواه دچار جهل موضوعی شود و خواه جهل حکمی سزاوار مجازات است. ماده چنین برمی

آموزه نگاه  از  متفاوتاما  موارد  این  فضیلت،  اخلاق  موضوعی  ؛اند های  جهل  مسلوب  1فرض  موجب  همانند  الاختیاری 

شود. لکن در فرض دوم  غیرعمدی شدن عمل فاعل و عدم مسئولیت او در برابر عمل ناشی از جهل به لحاظ اخلاقی می

چون فاعل دچار جهل به قانون است و برابر قاعدۀ کلی در اخلاق فضیلت، جهل به قانون و کلیات اخلاقی موجب غیرعمدی  

شود، در برابر عمل ارتکابی مسئول و قابل سرزنش است؛ اما از آنجا که جهل او مانند فردی که در اثر بودن عمل نمی

گر شرارت کمتری است. این فرد هم به عیار نیست، عمل ارتکابی او نشانخصلتی پایدار دچار جهل است، جهلی تمام

علت مستی که برابر قانون مجازات اسلامی دارای مجازات است، مسئول است و هم به سبب عمل ارتکابی. لکن در مقایسه 

 یستۀ سرزنش کمتری است. با کسی که جهل او به قانون در شرایط هوشیاری و ناشی از خصلتی پایدار است شا

ارتکاب جنایت در حال  نماید: »قانون مجازات اسلامی نیز در خصوص ارتکاب جنایت در حال مستی مقرر می  307مادۀ  

گردان و مانند آنها، موجب قصاص است مگر اینکه ثابت شود مستی و عدم تعادل روانی در اثر مصرف مواد مخدر، روان

الاختیار بوده است که در این صورت، افزون بر دیه به مجازات کلی مسلوبدر اثر مستی و عدم تعادل روانی مرتکب به

شود. لکن اگر ثابت شود که مرتکب قبلاً خود را برای چنین عملی مست تعزیری مقرر در کتاب پنجم تعزیرات محکوم می

از جانب او    کرده و یا علم داشته است که مستی و عدم تعادل روانی وی ولو نوعاً موجب ارتکاب آن جنایت یا نظیر آن

 گردد«.  شود، جنایت عمدی محسوب میمی

این انتقاد وارد است که اگر شخصی در اثر مستی دچار جهل حکمی و در نتیجه مرتکب جرم   154بر این ماده مانند مادۀ  

الااختیار نباشد، طبق این ماده مجازات خواهد شد. با این وجود، باید گفت چنین شخصی در مقایسه شود، چنانچه مسلوب 

 با کسی که در وضعیت هوشیاری دچار جهل به حکم است، سزاوار سرزنش کمتری است. 

 گیری نتیجه 

رسد که میان فاعلانی که در اثر خصلتی پایدار مرتکب عملی  های نظریۀ اخلاق فضیلت به نظر میاز آنجا که بنابر بر آموزه 

شوند، در میزان سرزنش تمایز وجود  شوند و فاعلانی که در اثر مستی، خشم و... مرتکب چنین اعمالی میناشایست می

واکنشی  شود،  ارتکاب جرم  نتیجه  در  و  باعث جهل حکمی  فاعل  که مستی  در صورتی  قانونگذار  است  شایسته  دارد، 

 شوند، در نظر گیرد.  تر در مقایسه با اشخاصی که در شرایط هوشیاری مرتکب جرم میخفیف 

 
دقتی یا شوند و غیرعمدی خواهند بود، یا به دلیل تقصیر از جمله بی . اعمال انجام شده در وضعیت جهل به جزئیات یا از روی جهل انجام می 1

گونه که ارسطو در اخلاق ائودموس و نیکوماخوس مطرح کرده است، غیرعمدی است. در مورد این دسته اعمال مواردی  خشم. این عمل نیز آن
دقتی، لذت، رنج و احساسات به عنوان یک معیار علیّ اخلاقی در فاعل، در برابر جهل موضوعی او مسئول است نه صرف فقدان  همچون بی 

 آگاهی فاعل. به عبارتی فاعل اخلاقی، در برابر چنین جهلی که ناشی از تقصیر او است، سزاوار سرزنش است نه در برابر عمل ناشی از جهل.
Echenique, J. Aristotle’s Ethics and Moral Responsibility, First Edition, New York: Cambridge University 

Press, 2012, PP 164, 166. 
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اخلاقی آسیب ادراک  بر عذر  افزون  ناقص و فقدان تجربۀ عمل فضیلتهمچنین  عاطفی  یا تجربیات  دیده، رشد  مندانه 

شوند، دشواری تأمل و جهل دائمی که حتی  ناکافی که باعث رفع مسئولیت از فاعل اخلاقی در موارد جهل به کلیات می

اند، از فاعلان اخلاقی رفع مسئولیت کیفری خواهد مند و مشتاق به یادگیری اصول اخلاقی و قانونی دچار آنافراد فضیلت

بینی کرد؛ زیرا توان جبران خسارت و یا پرداخت دیه را با توجه به نوع جرم پیشکرد. در مورد چنین افرادی صرفاً می

شان هیچ گونه  هیچنین افرادی به دلیل عدم دسترسی به ادراکشان دربارۀ خوبی و یا به دلیل کامل نبودن دانش و آگا 

شود و هیچ  ها کامل میتر دیدیم دانش افراد در میان عمل و تجربهگونه که پیشیا شرارتی در منش خود ندارند. آن نقص

توان گفت چنین افرادی مانند  کس به ادراک کامل از خیر و زندگی سعادتمندانه دسترسی ندارد. به عبارتی، حتی می

اند، در مورد برخی افرادی که منش تجربی آنها به درستی شکل نگرفته و تجربیات کافی برای کسب خیر و فضیلت نداشته

پذیری از رفتار آنها برداشته شود. هرچند کسانی مانند  اند؛ بنابراین شایسته است وصف سرزنشها فاقد تجربهاز موقعیت 

گیرند.  کنند و مسئولیت حداقلی را برای آنها در نظر میمسئولیت حداکثری را در مورد چنین افرادی نفی می  1اوهیگان

بندی دانستن مهم  ای مشکک و قابل درجههای جهل و آن را مقوله های اخلاق فضیلت در مورد گونهبه هر روی، آورده

الهاماست و می اندیشهتواند  به  بخش  ترتیب، توجه  باشد. به همین  قانونگذاران کیفری  برای  ها و رویکردهای مناسبی 

گونه عوامل در اصل مسئولیت کیفری یا میزان جزئیات مباحث امکان یا عدم امکان رشد منش فاعلان اخلاقی و نقش این

های مناسبی برای قانونگذاران داشته باشد. درست است که در قوانین نوع کشورها این موارد زیر  تواند رهیافتآن می

« و در شمار اسباب تخفیف وضع خاص متهم« یا »اوضاع و احوال خاص مؤثر در ارتکاب جرم های کلی مانند »عنوان 

توانند موجب نفی مسئولیت ات آمده است؛ اما همچنان این بحث مطرح است که آیا این عناوین در شرایطی میمجاز

تواند تأمل  گمان میکاوانه اخلاق فضیلت از منش و شرایط رشد آن بیهای دقیق و روانکیفری شوند؛ ضمن اینکه تحلیل

 دانان کیفری را برانگیزد.و درنگ حقوق 
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International Court of Justice, International Criminal Court 

:Integrity of International Law*   

Soroush Seyedian Hashemi1 , Mohammad Ja’far Ghanbari Jahromi2 

Highlights 

• The International Court of Justice has Super Persuasive Authority on International Criminal Court 

in interpretation and application of international law.  

• The super persuasive authority of international law is an indication for integrity of international 

law.  

• The empirical method is the best method for analysis of practices and approaches and 

complementary to doctrinal approach for assessment of theories. 

ABSTRACT 

Introduction 

The proliferation of international judicial bodies has raised concerns about the integrity and coherence of 

international law. For instance, the International Criminal Court (ICC) could, through its decisions, apply 

principles and rules of international law in ways that diverge from the jurisprudence of the International 

Court of Justice (ICJ). This article asks whether the ICJ has superior persuasive authority over the ICC in 

the interpretation and application of the sources of international law—treaties, customary international law, 

and general principles of law. It hypothesizes that, given the ICJ’s institutional position in treaty 

interpretation, the identification and determination of customary international law, and the identification of 

general principles, ICJ jurisprudence exerts superior persuasive authority on the ICC. Existing scholarship 

has addressed inter-court relations at a theoretical level and has briefly considered aspects of the courts’ 

respective practices. However, there is no systematic study of the relationship between the ICJ and the ICC, 

or of the extent to which ICJ jurisprudence influences ICC practice. Accordingly, this article conducts an 

empirical examination of both courts’ jurisprudence to identify potential ICJ influences on ICC reasoning 

and to assess the hypothesis. 

Methods 

This article employs an empirical method, combining quantitative and qualitative analyses of ICC judicial 

practice. Here, “empirical” refers to the systematic quantitative and qualitative examination of international 

judicial decisions to identify structural patterns, recurrent formulations, sequencing, and modes of legal 

reasoning. Twenty ICC decisions were selected for analysis. All instances relating to the interpretation and 
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application of the sources of international law were identified, compared, and coded. Coding was conducted 

in three modes: (1) by reference to the specific ICJ advisory opinion or contentious judgment cited by the 

ICC; (2) by reference to the relevant source of international law and the corresponding ICJ findings; and 

(3) by reference to patterns of reliance (e.g., repetition, recency, and the placement of ICJ authority within 

the ICC’s reasoning). 

Results and Discussion 

The principal finding is that when the ICC has sought to interpret and apply principles and rules of 

international law, it has done so by reference to ICJ jurisprudence. The ICJ plays a pivotal role in 

authoritative treaty interpretation, and the ICC has effectively acknowledged this role by relying on ICJ 

case law when interpreting instruments such as the Genocide Convention and the United Nations Charter. 

The analysis further shows that the ICC applies a wide range of customary rules—ranging from immunities 

to customary rules reflected in instruments such as the 1899 and 1907 Hague instruments—as well as 

interpretive rules (Articles 31 and 32 of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties) and general 

principles of law derived from domestic legal systems and international law, through explicit reference to 

ICJ jurisprudence. Although the ICC retains full discretion in evaluating evidence and facts, where the ICJ 

and the ICC address facts arising from the same situation, the ICC refers to the ICJ’s factual findings and, 

in some instances, even to the dispositif of ICJ judgments. This practice suggests that the ICC treats these 

elements of ICJ decisions as highly persuasive. Moreover, where the ICC applies principles and rules of 

international law, it does so in a manner consistent with ICJ jurisprudence and engages relevant ICJ 

decisions and opinions. For example, when applying the principle of good faith reflected in Article 26 of 

the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, the ICC relies on ICJ jurisprudence. While the ICC 

sometimes cites scholarly writings (doctrine) to support the proposition that treaty-interpretation rules form 

part of customary international law, these doctrinal references do not undermine the ICJ’s superior 

persuasive authority, insofar as such scholarship itself relies heavily on ICJ case law. In this sense, doctrinal 

citations in ICC practice often function as a vehicle for elaborating and systematizing ICJ judicial reasoning. 

Finally, the ICC’s reliance on ICJ jurisprudence appears purposive, which further supports the claim of 

superior persuasive authority. “Purposive” reliance refers to patterns that mirror the ICJ’s own approach to 

precedent: (1) repeated citation of earlier decisions to emphasize the court’s contribution to a rule’s 

development; and (2) citation of the most recent relevant decision to demonstrate the continuing validity of 

an established rule. The ICC’s citation patterns—particularly regarding immunities and the right of self-

determination—suggest that the ICC recognizes the ICJ’s distinctive role in the development of 

international law. 

Conclusion 

This article demonstrates that, contrary to the view that invoking a court’s theoretical authority is unhelpful, 

ICJ jurisprudence functions as a superior persuasive authority for the ICC in the determination, 

interpretation, and application of international law. The ICJ may possess similar persuasive authority for 

other international judicial bodies, but establishing that broader claim would require separate empirical 

research of a comparable kind. The article does not argue that empirical methods are inherently superior in 

international legal research. Rather, given the limited number of studies employing such methods, it 

contends that empirical analysis is particularly well suited to identifying patterns of practice and 

institutional behavior and can complement theoretical approaches in developing and substantiating legal 

arguments. 

Keywords: The Integrity of International Law, International Court of Justice, International Criminal Court, 

Super Persuasive Authority, Empirical Method.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *المللالمللی کیفری: یکپارچگی حقوق بین المللی دادگستری، دیوان بین دیوان بین 

 2محمدجعفر قنبری جهرمی ، 1سروش سیدیان هاشمی

 نکات برجسته
المللی کیفری  الملل بر دیوان بین المللی دادگستری دارای مرجعیت متقاعدکننده برتر در تفسیر و اعمال حقوق بین دیوان بین  •

 است.  

مرجعیت متقاعدکننده برتر دیوان بینالمللی دادگستری بر دیوان بینالمللی کیفری یکی از مصادیق بارز وجود یکپارچگی در   •

 الملل است.  حقوق بین 

 ها است. های نظری در تحلیل و اثبات نظریهها و رفتارها و مکمل روش روش تجربی بهترین روش برای تحلیل رویه •

 ده ی چک 
رسد که این دیوان بخواهد به  نظر نمی المللی دادگستری، به المللی کیفری و نبود رابطه خاص با دیوان بین به استقلال دیوان بین   باتوجه 

المللی دادگستری دیده  های این دیوان  ارجاع به رویه دیوان بین المللی دادگستری ارجاع دهد. اما در برخی تصمیم رویه دیوان بین 

توان گفت این  المللی دادگستری ندارد، آیا می المللی کیفری الزامی به پیروی از رویه دیوان بین به اینکه دیوان بین شود  . باتوجه می 

المللی  المللی دادگستری، نشانه مرجعیت متقاعدکننده برتر آن است؟ بررسی تجربی ارجاعات دیوان بین ارجاعات به رویه دیوان بین 

المللی دادگستری را  دهد که این دیوان مرجعیت متقاعدکننده برتر دیوان بین المللی دادگستری نشان می ین کیفری به رویه دیوان ب 

دهد و  بدون اینکه الزامی به ارجاع به این دیوان داشته باشد، به  اساسنامه رم اجازه چنین چیزی را می   21پذیرفته است؛ چراکه ماده 

های مختلف رویه آن از جمله حقایق و حتی بخش اجرایی ارجاع داده است. این مسئله خود دلیل محکمی بر وجود یکپارچگی  بخش 

 الملل است. در حقوق بین 
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 مقدمه 

الملل است؛  المللی یکی از مواردی است که موجب نگرانی درباره حفظ یکپارچگی حقوق بین تعدد مراجع قضایی بین 

هایی در انسجام نظام حقوق  زیرا این احتمال وجود دارد که این مراجع با صدور آرای متفاوت با یکدیگر سبب تعارض 

المللی کیفری شود این است که آیا این امکان وجود دارد که دیوان بین الملل شوند. پرسشی که در اینجا مطرح می بین 

می  اتخاذ  که  تصمیمات  بین با   حقوق  در  تعارض  ایجاد  سبب  دیوان  کند،  که  است  این  اوّلیه  فرضیه  گردد؟  الملل 

است و دیوان    1الملل دارای مرجعیت متقاعدکننده برترالمللی دادگستری درخصوص شناسایی و اعمال حقوق بین بین 

گیرد. منظور المللی دادگستری کمک می الملل از رویه دیوان بین المللی کیفری برای شناسایی و اعمال حقوق بینبین 

المللی است که به دلیل منشأ متقاعدکننده، استدلالات محکم از مرجعیت متقاعدکننده برتر، رویه مراجع قضایی بین 

یا اصول حقوقی مسلم از وزن خاصی برخوردارند. قبل از پرداختن به این مسئله، در ابتدا باید به این مسئله پرداخته  

الملل مربوط به منابع،  شود که منظور از مرجعیت متقاعدکننده چیست؟ مفهوم مرجعیت متقاعدکننده در حقوق بین 

ا، تصمیمات  گیری هنجاره ای در شکل آور نیستند، اما تأثیر عمده ها و نظراتی است که اگرچه از لحاظ حقوقی الزام رویه 

الملل که ماهیت غیرتمرکزگرا دارد از اهمیت فراوانی  خصوص در حقوق بین های دیگر دارند. این مفهوم به قضایی یا رویه 

آور را بررسی و به نقش  شود. هارت از جمله افرادی است که تفاوت میان مرجعیت متقاعدکننده و الزام برخوردار می 

الملل آور ناشی از حقوق بین اند. مرجعیت الزامالملل اشاره کرده مرجعیت متقاعدکننده در پر کردن خلأهای حقوق بین

که مرجعیت متقاعدکننده ناشی از منابعی است  اساسنامه است؛ درحالی   38عرفی، معاهده و اصول کلی مندرج در ماده  

کند برای فهم این مسئله شاره می آور نیستند. قاعده شناسایی که هارت به آن ا شوند و الزام که منابع تبعی محسوب می 

بین  متقاعدکننده در حقوق  دارد کمک می که چگونه مرجعیت  اهمیت  برای یک   .کند الملل  متقاعدکننده  مرجعیت 

المللی فقط مختص یک مرجع خاص نیست و در یک موضوع خاص ممکن است چند مرجع وجود  مرجع قضایی بین 

داشته باشند که برای یکی دیگر از مرجعیت متقاعدکننده برخوردار باشند، اما یکی از آنهاست که به نحو محسوسی  

 2بر دیگران برتری دارد. 

و   4شود. منظور از روش تجربی بررسی کمیّ استفاده می 3منظور بررسی دقیق این فرضیه از روش تجربی در این مقاله، به

بین  5کیفی قضایی  مراجع  بهرویه  احتجاجالمللی  و  عبارات  توالی  و  تکرار  ساختار، چگونگی  دقیق  شناخت  های  منظور 

هاست.  های نظری در تحلیل و اثبات نظریهها و رفتارها و مکمل روشمنظور برای تحلیل رویه کاررفته در آنها بهحقوقی به

المللی بیشتر به بحث نظری در این مورد پرداخته یا به شکل  در کنار آثاری که درباره روابط میان مراجع قضایی بین

المللی کیفری المللی دادگستری و دیوان بینهای قضایی دیوان بینرویه  6های دو دیوان بررسی شده است،اجمالی رویه

 
1. Super Persuasive Authority 
2. Flanders, Chad. “Toward a Theory of Persuasive Authority”, Oklahoma Law Review, Volume 62, Issue 

1, 2009, P 74. 
3. Empirical Method 

4. Quantitative  

5. Qualitative 

6. See for Example: Webb, Philippa. International Judicial Integration and Fragmentation, Oxford 

University Press, 2013. 
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گاه درباره روابط میان اینها و تأثیری که رویه دیوان اما هیچ 1اند، صورت تجربی مورد بررسی قرار گرفتهطور جداگانه بهبه

المللی کیفری داشته باشد تاکنون پژوهشی صورت نگرفته است. هدف  تواند بر رویه دیوان بینالمللی دادگستری میبین

المللی دادگستری بر دیوان های این دو مرجع قضایی و تأثیرات احتمالی رویه دیوان بیناز این مقاله، بررسی تجربی رویه

بینبین دیوان  که  است  فرضیه  این  نادرستی  یا  درستی  بررسی  و  کیفری  مرجعیت المللی  دارای  دادگستری  المللی 

بین دیوان  برای  میمتقاعدکننده  تقسیم  بخش  دو  به  مقاله  این  است.  کیفری  مسئله المللی  درباره  اول  بخش  شود: 

ورت  صالمللی کیفری است و بخش دوم بهالمللی دادگستری و دیوان بین یکپارچگی، چندپارچگی و رابطه دو دیوان بین

 وبررسی شده است.   الملل بحثالمللی کیفری و چگونگی اعمال اصول و قواعد حقوق بینتجربی رویه دیوان بین

الملل؛ تبیین المللی دادگستری و مسئله یکپارچگی در حقوق بین. ارجاع به رویه دیوان بین1

 مسئله 

المللی یکپارچگی  المللی نظامی یکپارچه است. در نظام حقوقی بینطورکلی، پذیرفته شده است که نظام حقوقی بینبه

ای مطلوب با  گونه المللی و حتی افراد بتوانند بههای بینها، سازمانشود تا دولتسیاست مطلوبی است؛ چرا که باعث می

منظور افزایش کارایی نهادی و نیز مشروعیت کلی دعاوی  المللی تعامل کنند که این یکپارچگی بهیکدیگر در فضای بین

المللی دادگستری درخصوص پرداخت غرامت از خود در رأی دیوان بین وود در اعلامیهقاضی گرین  2امری مطلوب است.

 گوید:  سوی جمهوری دمکراتیک کنگو به جمهوری گینه در قضیه احمد سادیو دیالو می

بایست بر رویه تواند و میالمللی میالملل نظامی یگانه و متحد است و هر مرجع قضایی بین»حقوق بین

    3اند، نرسد«. ای که آنها گرفتههای دیگر تکیه کند حتی اگر لزوماً به همان نتیجهقضایی دادگاه

الملل باید  ها نیست. حقوق بینمراتب میان دادگاهالملل نظامی است که برخلاف نظام داخلی دارای سلسله حقوق بین 

وسیله ها حاکم کند. برای این کار لازم است یک رویه قضایی یکنواخت به امنیت را به وجود آورد و بر روابط میان دولت

نویس دیوان ها آن را قبول دارند، به وجود آید. زمانی ادوارد هامبرو گفته بود: »از آن زمان که پیشمرجعی که دولت

بین دادگستری  دائمی  دیوان  یا  کردند  تصویب  و  تهیه  را  داوری  بیندائمی  دیوان  و  بنیاد المللی  را  دادگستری  المللی 

می به وجود آورند. به تعبیری ها رویه قضایی پایدار و منسجها آن بوده است که با این دادگاهگذاشتند، مشغله فکری دولت

ها از تأسیس این جامعه دائمی آن بود که به مجموعه تصمیماتی دست یابند که میان آنها  دیگر قصد و غرض اصلی دولت

وجود دست بهای یکتدریج رویهها و تداوم آنها بهها با تأسیس این دادگاهوحدت قاعده به وجود آمده باشد. به اعتقاد دولت

المللی در  دیوان دائمی دادگستری بین  4الملل سهمی اساسی داشته باشد«. توانست در توسعه حقوق بینآید که میمی

بیند تا از تفسیری که ناشی از آرای گذشته »دیوان هیچ دلیلی نمیگوید:  رأی خود درمورد قضیه امتیازات ماوروماتیس می

 
1. Alschner, Wolfgang and Damien Charlotin. “The growing complexity of the international court of 

justice’s self-citation network”, European Journal of International Law, Volume 29, Issue 1, 2018, PP 83-

112; Manley, Stewart. “Referencing Patterns at the International Criminal Court”, European Journal of 

International Law, Volume 27, Issue 1, 2016, PP 191-214. 
2. Webb, Op. Cit., P 4. 
3. Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Guinea v Democratic Republic of the Congo) (Compensation 

phase), Declaration of Judge Greenwood, ICJ Reports, 2012, Para  8. 
4. Hambro, Edward. La Jurisprudence de cour international, Leiden: A. W. Sijthoff, 1952, P 27. 
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المللی دادگستری و قبل از آن بررسی تجربی رویه دیوان بین  1است و استدلال آن هنوز هم معقول است، عدول کند«. 

ای ثابت  دهد این دو همواره با ارجاع به تصمیمات قبلی خود برای ایجاد رویهالمللی نشان میدیوان دائمی دادگستری بین 

کرده بهتلاش  و  نمودهاند  عدول  خود  رویه  از  دیوان ندرت  در  آرای  تشتت  از  جلوگیری  موجب  قضایی  تداوم  این  اند. 

کند تا حد ممکن یکپارچگی  المللی دادگستری تلاش میشود و به همین منظور دیوان بینالمللی دادگستری میبین

های مختلف حقوق  این رکن با ارجاع به رویه خود در حوزه  2الملل را از طریق تصمیمات خود حفظ کند.  حقوق بین

  3شود که آنها باید از رویه این دیوان پیروی کنند. الملل به مراجع قضایی تخصصی یادآور میبین

مراتبی میان  المللی وجود دارد؛ زیرا هیچ سلسله به تعدد مراجع قضایی بینحال، نگرانی درمورد چندپارچگی باتوجهبااین

از جمله مصادیق احتمالی این نگرانی، احتمال تعارض    4المللی دادگستری و دیگر مراجع قضایی وجود ندارد. دیوان بین

 المللی کیفری است. المللی دادگستری و دیوان بینمیان دیوان بین

المللی دادگستری قادر به تأثیرگذاری بر رسد که دیوان بین نظر نمی به کارکرد مجزای این دو مرجع قضایی به باتوجه

بین  درصورتی دیوان  اما  باشد.  کیفری  بین المللی  با حقوق  مرتبط  مسئله  بین که  دیوان  بیاید،  وجود  به  المللی  الملل 

الملل و اصول کلی را اعمال خواهد کرد که  اعمال، اصول و قواعد حقوق بین اش، معاهدات قابل کیفری مطابق اساسنامه

زدایی، کنوانسیون پیشگیری در خصوص جرم نسل  5.  المللی دادگستری است اعمال آن مستلزم رجوع به رویه دیوان بین 

توانند موجبات تأثیرپذیری گردد که همین مسئله می وسیله دو دیوان تفسیر و اعمال می زدایی به و مجازات جرم نسل 

های عضو در عنوان مرجع رسیدگی به اختلافات میان دولت المللی دادگستری به المللی کیفری از دیوان بین دیوان بین 

المللی دادگستری در که دیوان بین خصوص تفسیر و اعمال این کنوانسیون را فراهم کند. درخصوص تجاوز درصورتی 

المللی کیفری که قرار است به برخی قضایا به مسئله توسل به زور به چهارچوب حقوقی تجاوز پرداخته و دیوان بین 

احراز جرم تجاوز است نمی  اینکه عمل تجاوزکارانه زیربنای  به دلیل  به رویه دیوان جرم تجاوز رسیدگی کند،  تواند 

به دادگستری درخصوص جنبه   المللی بین  ارتکاب عمل تجاوز  احتمالی  احراز  یا  وسیله یک دولت  های حقوقی تجاوز 

 تفاوت باشد.  بی 

الملل را اعمال کند. دیوان تواند حقوق بیناساسنامه رم، می  21ماده    2المللی کیفری مطابق شق ب از بند  دیوان بین 

از ماده  بین تواند  المللی دادگستری است، میاساسنامه دیوان بین  38المللی کیفری بر اساس شق مذکور که برگرفته 

قابل بینمعاهدات  حقوق  قواعد  و  اصول  در  اعمال،  است  ممکن  و  کند،  اعمال  را  کلی  اصول  و  خود تصمیمالملل  های 

دولت مطابق حقوق المللی دادگستری گردد. برای مثال،  ای آنها را اعمال کند که سبب تعارض با رویه دیوان بین گونه به

یس کشور، رئیس دولت  گانه )رئتبع آن مقامات دولتی اعم از مقامات سهالملل عرفی دارای مصونیت کیفری است و بهبین

 
1. Case of the Readaptation of the Mavrommatis Jerusalem Concessions (Jurisdiction), PCIJ Series A.-No. 

77, 1927, P 18. 
،  1390،  2، شماره  3دوره    ،یفصلنامه مطالعات حقوق  «،یدادگستر  یالمللن یب  وان یدر د  " قاعده سابقه"»اعتبار    ن،یمحمدحس  ، یآبادقوام   یرمضان .2

 .82ص
3. Alschner and Charlotin, Op. Cit., P 99. 

آن بر    ریو تأث  یالمللن یمحاکم ب  یباقر، »تنوع و فراوان  دیس  ،یرعباس یر.ک به: م  ،المللیبرای مطالعه در خصوص تأثیر فراوانی مراجع قضایی بین  .4

در تداوم و توسعه   یدادگستر  یالمللن ی ب وانینقش د شیمجموعه مقالات همافرصت؟«، در:  ای دیتهد ؛یعموم المللنیحقوق ب
 .193-220، صص 138۶متحد،    للمطالعات سازمان م یرانیتهران: انجمن ا ،یقاسم زمان دیس راستةیو  ،المللن ی حقوق ب

5. Rossene, Shabtai. Essays on International Law and Practice, Leiden; Boston: Marinus Nijhoff 

Publishers, 2007, P 355. 
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المللی  هستند، و رویه دیوان بین   2و دیگر مقامات صرفاً دارای مصونیت شغلی  1و وزیر امور خارجه( دارای مصونیت شخصی

المللی کیفری و در حال، مورد قبول مراجع قضایی بیندادگستری هم مبین همین مسئله است. این مصونیت، درعین

المللی است و  کیفرمانی مرتکبان جرائم بینالمللی کیفری نیست؛ زیرا هدف تشکیل آنها مقابله با بیرأس آنها دیوان بین

به رم  اساسنامه  نمیدر  است که مصونیت  آمده  بینصراحت  در دیوان  مرتکبان  عدم محاکمه  برای  عذری  المللی  تواند 

المللی کیفری در شود  که آیا در عمل ممکن است دیوان بینکیفری باشد. در بخش دوم به این مسئله پرداخته می

المللی دادگستری الملل را شناسایی کند که مغایر با رویه دیوان بین ای اصول و قواعد حقوق بینگونههای خود بهتصمیم

 باشد یا نه؟  

 المللی کیفری   وسیله دیوان بینالملل به. بررسی تجربی چگونگی اعمال حقوق بین2

الملل المللی کیفری به دلیل حفظ یکپارچگی حقوق بینازاین گفته شد، فرضیه این است که دیوان بینطورکه پیشهمان

المللی دادگستری بایست برخلاف رویه دیوان بینالمللی دادگستری در حفظ این یکپارچگی، نمیو مرجعیت دیوان بین

الملل را  المللی کیفری در عمل منابع حقوق بینالملل بپردازد. حال پرسش این است که دیوان بینبه اعمال حقوق بین

بین دیوان  رویه  بهمطابق  فرضیه  این  نه؟  یا  است  کرده  اعمال  دادگستری  دیوان المللی  رویه  بررسی  با  تجربی  صورت 

 المللی کیفری از زمان شروع به کار آن تاکنون انجام شده است.  بین

 . روش انجام پژوهش  2.1

بین  در  دیوان  کیفری  بین بیست  المللی  حقوق  منابع  اعمال  به  مبادرت  خود  به تصمیم  است.  نموده  منظور  الملل 

نرم  از  پژوهش،  این  انجام  اِی افزار مَکس سهولت در  ابتدا متن تصمیم   3کیو دی  ارزیابی،  ها  استفاده شده است. در 

قسمت  آن  و  یک  مطالعه  تا  خط  یک  )از  متن  از  می هایی  نامیده  واحد  یک  هرکدام  بعد  به  این  از  که  شود(  بند 

جز  کند مشخص شده است. به الملل اشاره می المللی کیفری که در آن به منابع حقوق بین های دیوان بین تصمیم 

اتفاق  به قریب های علمای حقوق اشاره کرده، در اکثریت  ها به آموزه المللی کیفری در ارجاع چند مورد که دیوان بین 

المللی دادگستری انجام داده است. کلیه  موارد، هربار که این منابع را اعمال کرده آن را با ارجاع به رویه دیوان بین 

الملل است، با یکدیگر مقایسه شده و  ها که از آنکه مربوط به اعمال منابع حقوق بین موارد مشخص شده در تصمیم 

اند. منظور از کدگذاری اختصاص یک عنوان به هر واحد داده است. این کدگذاری، به سه حالت کلی  کدگذاری شده 

المللی دادگستری که  انجام شده است: در حالت اول، کدگذاری برحسب آن نظر مشورتی یا رأی ترافعی دیوان بین 

بین  حقوق  دیوان  منابع  برحسب  کدگذاری  دوم،  حالت  در  و  است  شده  انجام  داده،  ارجاع  آن  به  کیفری  المللی 

 
1. Personal Immunity 
2. Functional Immunity 

در ابتدا برای    افزارنرمها است. این  تحلیل کمی و کیفی داده   یافزارهانرم( یکی از مشهورترین  MAXQDA)ی  کس کیو دی اِمَ  افزارنرم .3
به آن افزوده  بندی مطالب ذکر شده در متون مختلف  یی مانند قابلیت دسته هات یقابل  جیتدربه طراحی شد، اما    علوم اجتماعیرشته  پژوهشگران  

به بهترین نحو بتوانند متون حقوقی از جمله    این امکان را دارند تا از جمله حقوق    یانسانعلوم مختلف    ی هارشته پژوهشگران    کهی اگونهبه شده  
معتبر از جمله    یهادانشگاه به طور رسمی مورد تأیید    افزارنرماین    داخلی و خارجی را تحلیل و بررسی کنند.  یهادادگاه آرای    المللی و اسناد بین 

تحلیل و آماده شده    افزاری انجام شده در این نرم های کدگذاربا استفاده از    شودی مجداولی که در ادامه مقاله مشاهده    آکسفورد قرار گرفته است.
    :ر.ک به  افزارنرمبیشتر درباره این  برای کسب اطلاعاتاست. 

What does MAXQDA do? - MAXQDA,(13/05/2023) available at: https://www.maxqda.com/why-maxqda  

https://www.maxqda.com/why-maxqda
https://www.maxqda.com/why-maxqda
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الملل )یعنی معاهده، عرف، اصول کلی حقوقی( است، انجام  الملل و اینکه هر داده اشاره به کدام منبع حقوق بین بین 

دیگر،  عبارت الملل نیستند. به ها هستند که داخل در کدهای مربوط به منابع حقوق بین شده است. اما برخی از داده 

المللی دادگستری ارجاع  هایی از آرای ترافعی و نظرهای مشورتی دیوان بین المللی کیفری به آن قسمت دیوان بین 

های  ها »یافته یافته به این داده الملل ندارند. کد اختصاص داده است که اشاره خاصی به هیچ یک از منابع حقوق بین 

 المللی دادگستری« نام دارد.  دیوان بین 

 اعمال، عرف و اصول کلی حقوقی   . معاهده قابل2.2

را اعمال    21ماده    2دفعات تمام موارد مندرج در شق ب از بند  المللی کیفری بهدهد که دیوان بیننشان می  1جدول  

المللی هستند که  کشی و منشور ملل متحد معاهدات بینپیشگیری و سرکوب جنایت نسل  1948کرده است. کنوانسیون  

المللی دادگستری انجام اند، و این اعمال همواره با رجوع به رویه دیوان بین المللی کیفری اعمال شدهوسیله دیوان بین به

 شده است.  

المللی دادگستری الملل عرفی هم همواره به رویه دیوان بینالمللی کیفری برای رجوع به قواعد حقوق بیندیوان بین

لاهه و    1907و    1899های  رجوع کرده است، از قواعد عرفی حاکم بر مصونیت گرفته تا مقررات موجود در کنوانسیون 

وین درباره    1969کنوانسیون    32و    31الملل عرفی حاکم بر تفسیر که در ماده  حتی وقتی خواسته تا به قواعد حقوق بین

الملل عرفی حاکم بر  المللی کیفری به دو صورت قواعد حقوق بینیافته را اعمال کند. دیوان بینتجلی  1حقوق معاهدات

المللی کیفری بدون اشاره به عرفی بودن یا نبودن این قواعد  تفسیر را اعمال کرده است. در اکثر موارد، شعب دیوان بین

مواد   به  داده  32و    31صرفاً  ارجاع  معاهدات  درباره حقوق  وین  رویه دیوان   2اند کنوانسیون  به  ارجاع  با  دیگر  برخی  و 

  3.  اندالمللی دادگستری به عرفی بودن این دو ماده نیز اشاره کردهبین

 21ماده  2الملل شق ب بند  . تعداد دفعات اعمال حقوق بین1جدول 

 الملل کدهای مربوط به منابع حقوق بین  تعداد ارجاعات

 معاهدات قابل اعمال  21

 الملل عرفی حقوق بین 22

 الملل اصول کلی حقوق بین 33

 جمع  76

 المللی دادگستریهای دیوان بین. ارجاع به حقایق و یافته2.3

منظور اعمال المللی دادگستری است که بهالمللی کیفری به دیوان بین های دیوان بینشامل مواردی از ارجاع   2جدول  

المللی دادگستری الملل نیست، بلکه ارجاع به آن قسمت از آرای ترافعی و نظرات مشورتی دیوان بین منابع حقوق بین

یافته یا  حقایق  شامل  که  وقایعیاست  جدول  این  در  حقایق  از  منظور  است.  دیوان  این  بینهای  دیوان  که  المللی اند 

دادگستری در آرای ترافعی یا نظرات مشورتی برای رسیدگی به اختلاف میان طرفین بررسی و حکم به صحت آن داده و  

 
1. “Vienna Convention on the Law of Treaty(VCLT)”, 1155 UNTS , 1969. 
2. Judgment on the Prosecutor’s Application for Extraordinary Review of Pre-Trial Chamber I’s 31 March 

2006 Decision Denying Leave to Appeal, ICC-01/04, 2006, Para 39. 
3. The Case of The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Judgment Pursuant to Article 74 of The 

Statute, ICC-01/05-01/08, 2016, Para 76. 
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ها سایر استدلالات ذکر شده در رویه  عنوان حقایق یاد کرده است. منظور از سایر یافته المللی کیفری از آن به دیوان بین 

گیری دیوان یا یافته دیوان از آن یاد  عنوان نتیجه المللی کیفری از آن بهاند که دیوان بین المللی دادگستری دیوان بین 

ازاین  الملل بر وقایعی است که دیوان به صحت آنها پیشهای این دیوان، اعمال قواعد حقوق بینکند. منظور از یافتهمی

المللی دادگستری در رأی دیوان بین   1جز یک مورد که به بخش اجراییالمللی کیفری بهگواهی داده است. دیوان بین

هایی ارجاع  های نظامی اوگاندا در جمهوری دمکراتیک کنگو ارجاع داده است، در بقیه موارد به آن یافتهقضیه فعالیت

 اند. های مختلف آرای ترافعی و نظرهای مشورتی ذکر شدهداده که در بخش

 المللی دادگستری درباره حقایق و بخش اجرایی آرای این دیوان المللی کیفری به دیوان بینهای دیوان بین. ارجاع2جدول  

 تعداد ارجاعات المللی دادگستریهای دیوان بین کدهای مربوط به یافته

 1 المللی دادگستریبخش اجرایی آرای دیوان بین

 9 حقایق

 15 المللی دادگستریهای دیوان بیندیگر یافته 

 25 جمع 

المللی دادگستری بر اساس ارجاع به نظرهای مشورتی و  ها به رویه دیوان بینبندی ارجاع. طبقه2.4

 آرای ترافعی

المللی دادگستری شامل  ای از آرای دیوان بینالمللی کیفری به گسترهشود، دیوان بیندیده می  3طورکه در جدول  همان

یک از آرای ترافعی المللی کیفری بدون توجه به اینکه کدامآرای ترافعی و نظرهای مشورتی ارجاع داده است. دیوان بین

المللی ارتباط دارند، به آنها ارجاع داده  المللی دادگستری تا چه حد به مسائل کیفری بینو نظرهای مشورتی دیوان بین

دلیل اینکه خواسته تا در تصمیم خود در مورد صدور قرار بازداشت المللی کیفری بهاست. طبیعی است که دیوان بین

در قضیه اعمال کنوانسیون    المللی دادگستریکشی را اعمال کند، بارها به رأی دیوان بینعمرالبشیر، کنوانسیون نسل 

بار به این رأی ارجاع داده است. نکته    25نگرو( ارجاع داده،  صربستان و مونته  - کشی )اختلاف بوسنی و هرزگوین  نسل

دفعات به  اند، بههایی که درباره وضعیت کنگو گرفته المللی کیفری در تصمیمتوجه این است که شعب دیوان بین   قابل

اند.  های نظامی اوگاندا در سرزمین جمهوری دمکراتیک کنگو ارجاع دادهالمللی دادگستری در قضیه فعالیترأی دیوان بین 

بین  دیوان  مشورتی  نظر  درباره  مسئله  اولّ  این  شعبه  است.  صادق  هم  فلسطین  حائل  دیوار  درباره  دادگستری  المللی 

لاحیت سرزمینی دیوان در فلسطین هم بارها  خود درخصوص ص  2021المللی کیفری در تصمیم سال  مقدماتی دیوان بین

 به این نظر مشورتی ارجاع داده است.

المللی دادگستری را باید  المللی کیفری به برخی آرای ترافعی یا نظرات مشورتی دیوان بینتعداد زیاد ارجاع دیوان بین

این جست  بینودر  مانند جمهوری  جو کرد که دیوان  به وضعیت موجود در یک سرزمین  المللی کیفری در رسیدگی 

های دیگر  المللی دادگستری که درمورد اختلاف دولت حاکم بر آن سرزمین با دولتدمکراتیک کنگو به آن رأی دیوان بین

های  دهد؛ مانند ارجاعات مکرر به رأی فعالیتاست، یا نظر مشورتی که درخصوص آن سرزمین خاص است توجه نشان می

مشورتی   نظر  به  فلسطین  وضعیت  درخصوص  یا  کنگو  در  اوگاندا  سرزمین  2004نظامی  در خصوص  اشغالی  که  های 

 دهد.   ین است ارجاع میفلسط

 
1. Dispositif 
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 المللی کیفری به آنها ارجاع داده است.المللی دادگستری که دیوان بینهای دیوان بین. فهرست تصمیم3جدول 

 آرای ترافعی و نظرهای مشورتی  تعداد ارجاع 

 نظریه مشورتی الحاق یک دولت به سازمان ملل متحد  1

 قضیه دریای اژه  1

 158نظریه مشورتی در خصوص بررسی رأی شماره  1

 1889قضیه رأی داوری  3

 های نظامی اوگاندا در سرزمین جمهوری دموکراتیک کنگو قضیه فعالیت 10

 قضیه قرار بازداشت 9

 قضیه اونا و دیگر اتباع مکزیکی  1

 قضیه بارسلونا تراکشن  1

 های سازمان ملل متحدنظریه مشورتی برخی هزینه 1

 نظریه مشورتی نامیبیا 8

 قضیه کانال کورفو  2

 ای )پرسش سازمان جهانی بهداشت(های هستهنظرمشورتی مربوط به سلاح 1

 قضیه کارکنان دیپلماتیک و کنسولی در تهران 1

 حقوق کشتیرانی و موارد مرتبط با آن قضیه  1

 ( )پرتغال علیه استرالیا قضیه تیمور شرقی 2

 نظر مشورتی درخصوص تأثیر احکام غرامت صادره دیوان اداری سازمان ملل متحد 1

 قضیه پروژه گابچیکوو ناگیماروش 2

 هرزگوین علیه صربستان(کشی )بوسنیاعمال کنوانسیون نسل 25

 قضیه جزیره گرینلند 1

 نظر مشورتی مصونیت گزارشگر ویژه   2

 های صلاحیتی )آلمان علیه ایتالیا(قضیه مصونیت 1

 جانبه استقلال کوزوو نظر مشورتی اعلامیه یک 2

 قضیه لاگراند  2

 مرز دریایی و زمینی نیجریه و کامرون  1

 قضیه لاکربی  1

 قضیه مسائل مربوط به تحدید حدود و مسائل سرزمینی )بحرین علیه قطر( )ایرادات اولیه(  2

 های نظامی در سرزمین نیکاراگوئه علیه دولت نیکاراگوئه )ایرادات اولیه( قضیه فعالیت 2

 قضیه مسکوکات طلا 1

 بوم قضیه نوته 2

 ای )استرالیا علیه فرانسه(های هسته قضیه سلاح 1

 ای )نیوزیلند علیه فرانسه(های هسته قضیه سلاح 4

 های وارده در زمان خدمت برای سازمان ملل متحدنظر مشورتی آسیب 1

 الجزایر چاگوسنظر مشورتی مجمع 1

 قضیه حاکمیت بر برخی جزایر )اندونزی علیه مالزی( 1

 قضیه اختلاف مرزی دریایی، زمینی و جزایر  1

 قضیه اختلاف سرزمینی )لیبی علیه چاد( 6

 ای )پرسش مجمع عمومی(های هستهنظر مشورتی تهدید یا استفاده از سلاح 2

 نظر مشورتی دیوار حائل 13

 نظریه مشورتی صحرای جنوب غربی  1

 جمع  132
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 المللی دادگستری  . اثبات مرجعیت متقاعدکننده برتر دیوان بین3

دهد که دیوان  خوبی نشان میالمللی دادگستری به المللی کیفری به رویه دیوان بینبررسی کیفری ارجاعات دیوان بین

الملل پذیرفته است؛  المللی دادگستری را در اعمال حقوق بینالمللی کیفری مرجعیت متقاعدکننده برتر دیوان بینبین

المللی دادگستری الملل را با ارجاع به رویه دیوان بینطورکه خواهیم دید، تقریباً در تمام موارد، منابع حقوق بینزیرا همان

المللی دادگستری نیز ارجاع داده است.  اعمال کرده، به توسعه آنها توجه داشته، و حتی به بخش اجرایی رأی دیوان بین

المللی کیفری بتواند به  ارد که دیوان بیناما قبل از آن باید این مسئله را روشن کرد که اساساً چگونه این امکان وجود د

 اساسنامه رم نهفته است.     21ماده  2المللی دادگستری رجوع کند؟ پاسخ این پرسش در بند رویه دیوان بین 

های قبلی اصول و قواعد حقوقی  تواند با ارجاع به تصمیمالمللی کیفری میاساسنامه رم، دیوان بین  21ماده   2مطابق بند  

الملل نیز  به بندهای قبلی این ماده، مشخص است که این اختیار شامل اصول و قواعد حقوق بینرا اعمال کند. باتوجه 

 المللی دادگستری نیز هموار است. شود. به این ترتیب، راه برای رجوع به رویه دیوان بین می

 المللی دادگستری   . اعمال معاهده، عرف و اصول کلی حقوقی با ارجاع به رویه دیوان بین3.1

المللی دادگستری به این معناست المللی کیفری به رویه دیوان بین های دیوان بینآمده از ارجاع دستبررسی کیفی نتایج به

دهد که  ها نشان میها در کنار یکدیگر قرار داده شده است تا روابط میان آنها بررسی شود. این بررسیکه این ارجاع 

 المللی کیفری پذیرفته شده است.وسیله دیوان بینالمللی دادگستری بهمرجعیت متقاعدکننده برتر دیوان بین

 . اعمال معاهده 3.1.1

ای، باید آن را تفسیر کند؛ زیرا مفهوم متن و حدود آن باید روشن شود،  المللی کیفری برای اجرای معاهدهدیوان بین 

کنند  ها هستند که معاهده را منعقد میدیگر، هر قاعده پیش از آنکه به اجرا درآید باید تفسیر گردد. این دولتعبارتبه

دهند و تفسیر قاضی تفسیر غیراصیل  و صالح به تفسیر آنها هستند. تفسیر اصیل تفسیری است که طرفین معاهده ارائه می

المللی دادگستری بر این نظر است که  شود، اما تفسیر قاضی وسیله تشخیص تفسیر اصیل است. دیوان بین محسوب می 

های این  که این به دلیل نیروی اقناعی استدلال 1المللی از جمله منشور ملل متحد را داردصلاحیت تفسیر معاهدات بین

ها برای اما دولت  2المللی باشد. ای برای شناسایی تفسیر اصیل معاهدات بیناش وسیلهدیوان است که سبب شده تا رویه

ها را  المللی کیفری همواره این معاهدهرو است که دیوان بینالمللی کیفری چنین جایگاهی قائل نیستند؛ ازایندیوان بین 

بین دیوان  رویه  به  رجوع  دولتبا کمک  این  اساساً  است.  کرده  اعمال  دادگستری  معاهدهالمللی  یک  عضو  که  های  اند 

های  عنوان مرجع رسیدگی به اختلافالمللی دادگستری به صلاحیت تفسیر اصیل از یک معاهده را دارند، اما این دیوان بین

وسیله شود تا تفسیر ارائه شده بهتواند از جانب آنها تفسیر اصیل را انجام دهد که همین سبب میهاست که میمیان دولت

اهوی خود در قضیه اعمال  المللی دادگستری در رأی مالمللی دادگستری از مرجعیت برخوردار باشد. دیوان بیندیوان بین 

این کنوانسیون نموده و دیوان بینکنوانسیون نسل به تفسیر    3طورکه در جدول  المللی کیفری )همانزدایی مبادرت 

المللی کیفری در خصوص عنصر معنوی مندرج در  بار به آن ارجاع داده است. برای مثال، دیوان بین  25مشخص است(  

 
1. Admission of a State to the United Nations (Charter, Art. 4, Advisory Opinion), ICJ Reports ,1948, p.61. 

 .552 ص ، 1391 م،یسوم، تهران: فرهنگ نشر نو؛ آس راستی، و معاهدات  المللن ی حقوق ب الله،تیهدا ،یفلسف .2
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     1المللی دادگستری ارجاع داده است.گفته دیوان بینزدایی به رأی پیشکنوانسیون نسل  2ماده 

المللی دادگستری در نظر مشورتی خود پیرامون درخصوص منشور ملل متحد، گذشته از آنچه در بالا گفته شد، دیوان بین

طور تواند بهآور بودن تفسیر خود از منشور اشاره کرده است که میشرایط عضویت یک دولت در سازمان ملل به الزام

  2005که در سال    1593شورای امنیت سازمان ملل متحد در قطعنامه  .  المللی کیفری باشدضمنی شامل دیوان بین

المللی کیفری ارجاع داده و در این قطعنامه مقرر کرده بود که کشورها باید با  صادر کرد پرونده سودان را به دیوان بین 

های عضو را متقاعد  منظور اینکه دولتالمللی کیفری بهدیوان بین  2المللی کیفری همکاری کامل داشته باشند. دیوان بین 

ارجاع داده    3المللی دادگستری در قضیه نامیبیانظر مشورتی دیوان بینامنیت کنند، بهکند که از این قطعنامه شورای

   4است.

 الملل عرفی  . اعمال حقوق بین3.1.2

المللی کیفری در رسیدگی به مسئولیت کیفری اشخاص نخواهد یا نتواند عرف را اعمال کند، وقتی  حتی اگر دیوان بین

الملل عرفی حاکم بر مصونیت دولت و سران دولت است. دیوان مواجهه با حقوق بینمسئله مصونیت مطرح شود ناچار به

ها به دلیل ارتکاب جرائم اساسنامه رم، مانعی برای تعقیب کیفری سران دولت  27ماده    2المللی کیفری به استناد بند  بین

جمهور وقت هایی از کشورهای عضو خواسته تا عمرالبشیر رئیسیممرو با صدور تصبیند؛ ازاینمندرج در اساسنامه نمی

دم وجود تعهد به  های دیوان برای توجیه ع سودان، را به این دیوان تسلیم کنند. در مقابل، کشورهای مخاطب تصمیم

المللی دادگستری در قضیه قرار بازداشت )اختلاف میان جمهوری  المللی کیفری، به رأی دیوان بین تسلیم وی به دیوان بین 

بلژیک(   و  کنگو  می  5دمکراتیک  تأکید  و  ازآنجاییاشاره  بین کنند  دیوان  بند  که  مطابق  کیفری،    98ماده    1المللی 

المللی کیفری را  ها ]دائر بر عدم امکان تسلیم رئیس دولتی که اساسنامه دیوان بیناش، باید به تعهدات دولتاساسنامه

تواند تسلیم عمرالبشیر الملل احترام بگذارد، نمیآن نیست[ مطابق حقوق بین  27نپذیرفته است و در نتیجه ملزم به ماده  

ها هیچ تلاشی برای اثبات اینکه قاعده عرفی برای عدم مصونیت  المللی کیفری در این تصمیم دیوان بین   6را از آنها بخواهد.

دهد؛ بلکه فقط با ارجاع به یکی از بندهای رأی قرار  المللی کیفری وجود ندارد انجام نمیها نزد دیوان بینسران دولت

 دارد:  المللی دادگستری در این بند از این رأی چنین اظهار میها را متقاعد کند. دیوان بینکند تا دولتسعی می  7بازداشت

 
1. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision on the Prosecution’s Application for a 

Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09 ,2009,, p.48, Footnote 159 
2. United Nations Security Council, “Resolution 1593”, S/RES/1593 ,2005, Para 2. 
3. See: Legal Consequences for States of the Continiued Presence of South Africa in Namibia (South West 

Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, ICJ Report 1971,1971, 

Para 116. 
4. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision on the Cooperation of the Democratic 

Republic of the Congo Regarding Omar Al Bashir’s Arrest and Surrender to the Court, ICC-02/05-01/09, 

2014, Para 30. 
5. Case Concerning Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democrutic Republic of the Congo v. Belgium), 

Judgment, ICJ Report 2002 (Arrest Warrant Case). 
6. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision Pursuant to Article 87(7) of the Rome Statute 

on the Failure by the Republic of Malawi to Comply with the Cooperation Requests Issued by the Court 

with Respect to the Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 2011, Para 

27. 
7. Ibid, Para 25. 
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الملل از آن برخوردار است، مانعی برای مصونیتی که وزیر امور خارجه سابق یا فعلی مطابق حقوق بین

 ... تعقیب کیفری در برخی شرایط نیست

المللی باشد.  های کیفری بینتواند مشمول صلاحیت دادگاه... چهارم، وزیر امور خارجه پیشین یا فعلی می

تأسیس شده    1998المللی کیفری که مطابق اساسنامه رم در سال  توان به ... دیوان بینبرای مثال، می

  1اشاره کرد.

الملل عرفی درباره عدم مصونیت سران المللی دادگستری در مقام شناسایی و بیان قاعده حقوق بیندر این بند، دیوان بین

ها  و صرفاً به این اشاره کرده است که مصونیت کیفری سران دولت  المللی نبوده استها نزد مراجع قضایی کیفری بیندولت

 مطلق نیست.   

است.    2المللی کیفری صرفاً یک پذیرش قضایی وسیله دیوان بینممکن است گفته شود این ارجاع به رأی قرار بازداشت به

وسیله ارجاع پذیرش قضایی اغلب به  3المللی از روی نزاکت است. پذیرش قضایی به معنای تأیید رویه قضایی داخلی یا بین

از نظر قاضی دیوان ویژه سیرالئون رجوع    4شود، اما به معنای تأیید آن رویه مورد ارجاع نیست. به رویه موردنظر انجام می

الاشاره  این مسئله شاید درباره قاضی فوق   5ها به معنای پیروی از آنها نیست و صرفاً احترام به آن است.به رویه دیگر دادگاه

المللی کیفری در گونه نیست. همین که شعب مختلف دیوان بینالمللی کیفری اینصادق باشد، ولی درمورد دیوان بین

اثبات عرفی بودن ماده   برای  عمرالبشیر تلاشی  برای تسلیم  این است که نکرده  27چند تصمیم خود  اند، خود نشانه 

المللی کیفری دیوان بینبر این،  اند. علاوهالملل عرفی را پذیرفتهالمللی دادگستری در تعیین حقوق بینمرجعیت دیوان بین 

ها برای انتقال البشیر بدون اشاره به رأی قرار بازداشت، این بار به قطعنامه  های بعدی خود برای همکاری دولتدر تصمیم

خواهد مشکل مواجهه شدن با  المللی کیفری با ارجاع به قطعنامه شورای امنیت میدیوان بینکند.  استناد می  1593

المللی کیفری مرجعیت دیوان این خود دلیل محکمی است بر اینکه دیوان بین الملل عرفی را رفع کند که  نحقوق بی

های شورای امنیت به رویه دیوان آور بودن قطعنامهویژه اینکه برای تأکید بر الزامالمللی دادگستری را پذیرفته است؛ بهبین

المللی دادگستری در تفسیر  المللی دادگستری رجوع کرده که این خود نشانه پذیرش صلاحیت انحصاری دیوان بینبین

المللی الملل، با پذیرش مرجعیت دیوان بین ترتیب، یکپارچگی حقوق بیناینشود. بهمنشور ملل متحد نیز محسوب می

   شود. ها حفظ میالملل عرفی حاکم بر مصونیت سران دولتدادگستری در خصوص حقوق بین

المللی دادگستری درخصوص عرفی بودن یک قاعده، چگونگی استناد به کنوانسیون  یکی از نمونه ارجاع به دیوان بین

بین  1969 دیوان  رویه  به  ارجاع  بدون  معاهدات  حقوق  کنوانسیون  اعمال  است.  معاهدات  حقوق  درباره  المللی وین 

اند که  به اینکه این مواد در واقع قواعد عرفیبوده است و بدیهی است باتوجه   32و    31دادگستری فقط منحصر به مواد  

اند، شاید اساساً نیازی به اشاره به عرفی بودن آن نباشد و این صرفاً تأکیدی بر مستحکم در این کنوانسیون تدوین شده

 
1. Arrest Warrant Case, ICJ Report 2002, Para 61. 
2. Judicial Deference 

3. Fahner, Johannes Hendrik. Judicial deference in international adjudication: A comparative analysis, 

Oxford: Hart Publishing, 2020, P 8. 
4. Shirlow, Esmé. Judging at the Interface: Deference to State Decision-Making Authority in International 

Adjudication, Cambridge: Cambridge University Press, 2021, P 174. 
5. Terris, Daniel, Cesare P. R. Romano and Leigh Swigart. The International Judge: An Introduction to the 

Men and Women Who Decide the World’s Cases, Chicago: Brandeis University Press, 2007, P 78. 



 قنبری جهرمی و سیدیان هاشمی  الملل المللی کیفری: یکپارچگی حقوق بینالمللی دادگستری، دیوان بیندیوان بین

 
78 

 

است. می آنها  دیوان بودن  مرجعیت  نشانه  تفسیر  به  مربوط  عرفی  قواعد  و  وین  کنوانسیون  به  استناد  نوع  گفت  توان 

تنهایی استناد کرده به عرفی  المللی کیفری، هرجا که به این کنوانسیون به المللی دادگستری است؛ زیرا دیوان بین بین

المللی دادگستری ارجاع داده است.  دادن عرفی بودن آن به رویه دیوان بینبودن آن نیز توجه کرده است و برای نشان

این کنوانسیون است اعمال کند، آن را با ارجاع به  26نیت را که مستنبط از ماده خواهد اصل حسن برای مثال، وقتی می

            1دهد. المللی دادگستری انجام میرویه دیوان بین 

 . اعمال اصول کلی حقوقی  3.2

اتفاق موارد، این کار را با ارجاع به  المللی کیفری به اصول کلی حقوقی مختلفی استناد کرده و در اکثریت قریب بهبین

المللی  المللی دادگستری انجام داده است. اصل اختیارات ضمنی ازجمله اصول کلی است که دیوان بین رویه دیوان بین 

شعبه پنجم  دادگستری اولین بار در نظر مشورتی خود پیرامون خسارات وارده به سازمان ملل متحد اشاره کرده است،  

با احضار شهود   المللی کیفری در تصمیم خود برای احضار شهود باید دولت کنیا را متقاعد به موافقتبدوی دیوان بین

سراسر تصمیمش به المللی کیفری در  شود. دیوان بینکند و این مهم جز با استناد به اصل اختیارات ضمنی محقق نمی

ممکن است قابل قبول باشد   2داند. ها را ضروری میدهد و این ارجاعنظر مشورتی خسارات وارده به ملل متحد ارجاع می

به اصل مسکوکات طلا استناد کند به رویه دیوان بینالمللی کیفری وقتی میکه دیوان بین المللی دادگستری خواهد 

نیت  نیز این کار را باید انجام دهد؟ در پاسخ باید  ارجاع دهد، اما چرا در خصوص اصول کلی حقوقی دیگری مانند حسن

گفته برای تصدیق وجود این اصل نیست که به رویه دیوان  المللی کیفری در تصمیم پیش توجه داشت که خود دیوان بین 

المللی نیت اصلی است که دیوان بینکند، بلکه برای احراز عناصر آن است. اصل حسنالمللی دادگستری رجوع میبین

که  به اینالمللی کیفری باتوجه کنوانسیون حقوق معاهدات استنباط کرده است که دیوان بین  26دادگستری آن را از ماده 

ازجمله    3تواند رأساً آن را استنباط کند. اصل مؤثر بودنصلاحیت تفسیر تمام مقررات کنوانسیون موردنظر را ندارد نمی

المللی کند. شعبه سوم بدوی دیوان بینالمللی کیفری به آن رجوع میاصول کلی حقوقی تفسیری است که دیوان بین

کند: »بر اساس این اصل، شعبه ملزم است تا هر تفسیری از  گونه به اصل مؤثر بودن رجوع می کیفری در قضیه بمبا این

کنوانسیون    32و    31اعتبار شدن دیگر قواعد تفسیری ]یعنی مواد  حقوق قابل اعمال که منجر به نادیده گرفته شدن یا بی

بگذارد«. کنار  را  شود  معاهدات[  بین  4حقوق  دیوان  پایبندی  این  بین حتی  دیوان  به  ارجاع  به  کیفری  المللی  المللی 

المللی دادگستری به اصل کلی حقوقی مستقیم اشاره نکرده دهد که خود دیوان بیندادگستری خود را جایی نشان می

دادرسی در تصمیم خود برای درخواست قربانیان برای مشارکت در دادرسی درحالی برای اصل ادله  است. شعبه دوم پیش

المللی دادگستری به اصل بودن آن اشاره  که خود دیوان بین   5دهد المللی دادگستری ارجاع میغیرمستقیم به دیوان بین 

 
1. The Prosecutor v. William Samoei Ruto and Loshua Arap Sang, Decision on Prosecutor’s Application 

for Witness Summonses and resulting Request for State Party Cooperation, ICC-01/09-01/11, 2014, Para 

126. 
2. Ibid, Para 67. 
3. Principle of Effectiveness 
4. Situation in The Central African Republic in The Case of The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, 

Judgment Pursuant to Article 74 of The Statute, ICC-01/05-01/08 , 2016, Para 77 . 
5. The Prosecutor v. Joseph Kony, Vincent Otti, Okot Odhiambo, Dominic Ongwen, Decision on victims’ 

applications for participation, 2007, Para 15. 
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گفته در اعمال این اصل  همین که شعبه پیش  2داند. های علمای حقوق است که آن را اصل میو این آموزه  1نکرده است

آموزه به بین جای  دیوان  رویه  به  حقوق  علمای  دیوان  های  مرجعیت  نشانه  خود  است  کرده  رجوع  دادگستری  المللی 

 المللی دادگستری است.       بین

به توسعه یا قاعده  المللی دادگستری باتوجهالمللی کیفری به رویه دیوان بینارجاع دیوان بین . 3.3

 الملل یا پابرجا ماندن آن در طول زمان در حقوق بین

المللی کیفری دارای مرجعیت  المللی دادگستری برای دیوان بین توان براساس آن گفت که دیوان بیندلیل دیگری که می

بین حقوق  قاعده  یا  ثبات  یا  تحول  به  توجه  بیناست،  دیوان  ارجاع  در  بینالملل  دیوان  رویه  به  کیفری  المللی المللی 

منظور تأیید نقشش در توسعه المللی دادگستری همواره در ارجاعات خود به رویه قبلی خود بهدادگستری است. دیوان بین 

ارجاع مکرر به آرای قبلی تا بر نقش خود در توسعه یک قاعده    - 1دهد:  الملل دو رویکرد را مدنظر قرار میحقوق بین

جود همچنان پابرجاست.  ای از پیش مومنظور اینکه نشان داده شود قاعدهارجاع به آخرین رأی قبلی به  - 2تأکید کند.  

الملل تثبیت  المللی دادگستری خواسته است تا نقش خود را در توسعه شناسایی منابع حقوق بینترتیب، دیوان بین اینبه

المللی المللی دادگستری هم مبین این است که دیوان بینالمللی کیفری به دیوان بیننحوه ارجاعات دیوان بین  3کند. 

 المللی دادگستری در آن توجه داشته است.کیفری به یکپارچگی و نقش دیوان بین

المللی دادگستری رجوع  المللی کیفری، که بارها برای اعمال اصل اختیارات ضمنی به دیوان بین بر این، دیوان بینعلاوه

المللی دادگستری درخصوص کند، این کار را فقط با ارجاع به یک نظر مشورتی انجام نداده، بلکه به دیگر رویه دیوان بینمی

همین توجه به چگونگی توسعه اصول و قواعد در    4اصل اختیارات ضمنی نیز توجه نشان داده و به آن ارجاع داده است.

المللی کیفری مرجعیت  دهد که دیوان بینالمللی کیفری نشان میوسیله دیوان بینالمللی دادگستری بهرویه دیوان بین

 المللی دادگستری را قبول دارد.  دیوان بین 

های صلاحیتی دولت  جز رأی خود در قضیه قرار بازداشت، در رأی خود در قضیه مصونیتالمللی دادگستری بهدیوان بین

المللی شعبه دوم مقدماتی دیوان بین  5نامد. )اختلاف میان آلمان و ایتالیا( قواعد حاکم بر مصونیت را قواعدی شکلی می

مصونیت   بر  حاکم  حقوق  بودن  اثبات شکلی  برای  البشیر،  انتقال  برای  لزوم همکاری  درمورد  خود  تصمیم  در  کیفری 

توانست به یکی از این دو رأی ارجاع دهد؛ زیرا عبارت »حقوق حاکم بر مصونیت ماهیت شکلی دارد« در هر دو رأی  می

المللی کیفری در صلاحیت خود به رسیدگی به جرائم  همین مسئله در تصمیم شعبه اوّل مقدماتی دیوان بین  6وجود دارد.

ازپیش  المللی دادگستری برای شعبه در این تصمیم را بیشارتکابی در فلسطین صادق است. آنچه مرجعیت رویه دیوان بین 

المللی دادگستری در قضیه دیوار حائل رجوع دهد، این است که این شعبه بارها به نظر مشورتی دیوان بیننشان می
 
1. Corfu Channel Case, Judgement of 4th April 1949, ICJ Reports, 1949, P 18. 
2. Yotova, Rumiana. “Challenges in the Identification of the General Principles of Law Recognized by 

Civilized Nations: The Approach of the International Court”, Canadian Journal of Comparative and 

Contemporary Law, Volume 3, 2017, P 271; Raimondo, Fabian. General Principles of Law in the Decisions 

of International Criminal Courts and Tribunals, Leiden: Brill, 2008, P 28. 
3. Alschner and Charlotin, Op. Cit., P 82. 

4. Ibid, Paras 78 and 132. 
5. Decision of ICC about Cooperation of Congo, ICC-02/05-01/09, Para 28. 
6. See: Arrest Warrant Case, ICJ Report 2002, Para 60; Case Concerning Jurisdictional Immunities of the 

State (Germany v. Italy : Greece intervening), Judgment, ICJ Reports, 2012, Para 61. 
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المللی دادگستری درخصوص حق آورد، به رویه دیوان بین و وقتی درباره حق تعیین سرنوشت سخن به میان می  1کند می

تا بتواند    2کند الجزایر چاگوس رجوع میتعیین سرنوشت ارجاع داده و به آخرین نظر مشورتی این دیوان درباره مجمع

 استدلال خود را به کرسی بنشاند.  

های خود را تقویت المللی کیفری صرفاً به این دلیل که خواسته باشد تا تصمیمبه آنچه در بالا گفته شد، دیوان بین باتوجه

های  المللی دادگستری بخشی از استدلالدهد؛ زیرا رویه دیوان بین المللی دادگستری ارجاع نمیکند به رویه دیوان بین 

المللی دادگستری المللی کیفری وقتی در موضوعی خاص به رویه دیوان بین بر این، شعب دیوان بین شعب است. علاوه

 المللی دادگستری است. کنند، این نشانه پذیرش مرجعیت دیوان بین ویژه بر آخرین رویه آن تأکید میرجوع و به 

المللی  المللی کیفری به حقایق ذکر  شده و بخش اجرایی آرای دیوان بین. ارجاع دیوان بین3.4

 دادگستری  

المللی دادگستری که در آن آمده است حکم فقط برای اساسنامه دیوان بین  59به ماده  المللی کیفری باتوجه دیوان بین

المللی دادگستری یا یافته هیچ  آور است، الزامی به این ندارد تا یافته دیوان بینطرفین و درباره آن موضوع خاص الزام

آن رسیدگی می به  درباره وضعیتی که  را  و مینهاد دیگری  قبول کند  یافتهکند  براساس  و  تواند  های خود عمل کند 

   3اساسنامه رم هم بر این مسئله صحه گذاشته است. 

داده در  های رخهای  نظامی اوگاندا در جمهوری دمکراتیک کنگو به اتفاق المللی دادگستری در قضیه فعالیتدیوان بین 

رأی المللی دادگستری درباره چگونگی تصمیمدیوان بین   4کنگو رسیدگی و رأی صادر کرده است. این  گیری خود در 

اظهار می  مربوط حقوق بینگیری میدیوان نخست درمورد وقایع تصمیم»دارد:  چنین  بر  کند و سپس قواعد  را  الملل 

  5نماید که پیشاپیش حکم به وجودشان کرده است«.وقایعی اعمال می

رأی و حقایق   المللی کیفری الزامی به توجه به بخش اجراییبه آنچه در بالا گفته شد، دیوان بینرسد باتوجهبه نظر می

اما  موجود در دیوان بین ندارد.  اینکه در سرزمین جمهوری  المللی دادگستری درباره کنگو  اوّل مقدماتی درباره  شعبه 

 دارد:  المللی در جریان بوده است اظهار میدمکراتیک کنگو، مخاصمات مسلحانه بین

های دارد: »جمهوری اوگاندا با انجام فعالیتالمللی دادگستری در بخش اجرایی رأیش اظهار میدیوان بین 

به کنگو  دمکراتیک  جمهوری  علیه  نظامی،  نظامی  حمایت  فعالانه  گسترش  با  و  آیتوری  اشغال  وسیله 

کردند، اصل عدم استفاده  اقتصادی، لجستیکی و مالی به نیروهای چریکی که در سرزمین کنگو فعالیت می

   6الملل و اصل عدم مداخله را نقض کرده است«.از زور در روابط بین 

 
1. Situation in The State of Palestine, Decision on the “Prosecution request pursuant to article 19(3) for a 

ruling on the Court”s territorial jurisdiction in Palestine’, ICC-01/18 (February 05, 2021), Para 57, 93, 120. 
2. Ibid, Para 120. 
3. See: Rome Statute of the International Criminal Court, 2187 UNTS 3 ,1998, Article 15bis (9). 
4. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), 

Judgment, ICJ Reports 2005. 
5. Ibid, Para 57. 
6. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the confirmation of charges, ICC-01/04-01/06, 

2007, Para 217. 
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المللی دادگستری،  گفته دیوان بین رغم عدم الزام به پیروی از رأی پیشالمللی کیفری، علیدهد که دیوان بیناین نشان می

الملل عرفی و اصول کلی حقوقی،  فقط درباره شناسایی و اعمال قواعد حقوق بینداند که نهقدر متقاعدکننده میآن را آن 

 بلکه به بخش اجرایی آن هم ارجاع دهد.  

المللی دادگستری کنند هم به رویه دیوان بینهای خود اشاره میالمللی کیفری در حقایقی که در تصمیمشعب دیوان بین

المللی دادگستری آنها را از آن وسیله مرجع دیگری گفته شده و دیوان بین کنند، ولو آن دسته حقایقی که بهرجوع می 

قول کرده باشد. شعبه اوّل مقدماتی در رأی خود درباره تأیید اتهامات در قضیه مرجع )مانند گزارشگر حقوق بشر( نقل

های  المللی دادگستری در این باره که نیروهای نظامی اوگاندا به تعارضوسیله دیوان بین لوبانگا به حقایق اشاره شده به

و شعبه اوّل مقدماتی در تصمیم خود درمورد قرار بازداشت عمرالبشیر    1دهد زدند ارجاع مینژادی در آیتوری دامن می

المللی  توانست به اظهارات گزارشگر ویژه حقوق بشر ارجاع مستقیم دهد، به آن قسمت از رأی دیوان بینکه میدرحالی

    2دادگستری که در آن به اظهارات گزارشگر مذکور اشاره شده، ارجاع داده است. 

المللی دادگستری مرجعیت متقاعدکننده برای دیوان کننده این است که دیوان بینخوبی اثباتآنچه در بالا گفته شد، به

المللی کیفری بدون وجود هیچ الزامی در اساسنامه خود و حتی بدون توجه به  المللی کیفری دارد؛ زیرا دیوان بین بین

المللی دادگستری است که به بخش  المللی دادگستری و فقط به دلیل جایگاه برتر دیوان بیناساسنامه دیوان بین  59ماده  

فقط به حقایقی که  شود نهالمللی دادگستری است که باعث میدهد و همین جایگاه برتر دیوان بیناجرایی آن ارجاع می

المللی  ز حقایقی که دیوان بین گیری کرده ارجاع شود، بلکه به آن دسته االمللی دادگستری درباره آن تصمیمدیوان بین 

 دادگستری به نقل از دیگران اشاره کرده هم ارجاع گردد.    

 گیری نتیجه 

تنهایی  المللی دادگستری برخلاف این عقیده که »استناد به مرجعیت نظری دیوان بهاین مقاله نشان داد رویه دیوان بین

المللی کیفری مرجعیت متقاعدکننده  برای دیوان بین  3شود«، عنوان ابزار مکمل استفاده میآید، بلکه از آن بهبه کار نمی

اش، اساسنامه  21ماده    2المللی کیفری بر اساس بند  الملل است؛ زیرا اولاً، دیوان بین برتر در شناسایی و اعمال حقوق بین

المللی کیفری هرجا که المللی دادگستری رجوع کند؛ ثانیاً، دیوان بیندهد تا به رویه دیوان بین این اجازه را به آن می 

براین،  المللی دادگستری انجام داده است. علاوهالملل را اعمال کند این کار را با ارجاع به رویه دیوان بینخواسته حقوق بین

المللی دادگستری نیز دلیل مهمی  المللی کیفری به بخش اجرایی و حقایق عنوان شده در آرای دیوان بین ارجاع دیوان بین

ا داشته باشد تا  المللی کیفری بتواند این مرجعیت ربر این مدعاست. در حقیقت، عقلانی نیست که فکر کنیم دیوان بین

بین بینحقوق  رویه دیوان  به  توجه  بدون  را  باشد دو مرجع قضایی  الملل  قرار  اگر  زیرا  اعمال کند؛  دادگستری  المللی 

مراتبی برقرار باشد؛ به  الملل با وزن و قدرت یکسان باشد، یا باید میان این دو سلسلهالمللی برای اعمال حقوق بینبین

المللی الملل به وسیله دیوان بین المللی دادگستری این اختیار را داشته باشد تا اعمال حقوق بیناین صورت که دیوان بین 

 کیفری را به صورت یک مرجع تجدیدنظر تأیید یا رد کند. 

 
1. Ibid, Para 215. 
2. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision on the Prosecution’s Application for a 

Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 2009, Para  183. 
، شماره  50دوره    ،یفصلنامه مطالعات حقوق عموم  «،یدادگستر  یالمللنیب  وانید  ینظر  تیمحمدرضا و حسن باقرزاده، »مرجع  ، یگدلیب  ییایض .3
 .75 ص، 1399، 1
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Rethinking the Criteria for Impartiality and Independence of Party-

Appointed Arbitrator*   

Majid Ghamami1, Sajjad Ghasemi2  

Highlights 

• Party-appointed arbitrator, similar to presiding arbitrator, must be independent and impartial. 

• According to the prevailing view, the role of party-appointed arbitrator is to resolve the dispute 

not to act as one party representative   .  

• Considering the purpose of appointing an arbitrator by each party, the standard of independence 

and impartiality of party-appointed should be more flexible compared to presiding arbitrator. 

ABSTRACT 

Introduction 

Arbitration, as a highly effective ADR mechanism, is fundamentally predicated upon the impartiality and 

independence of the arbitrators. The right to select a party-appointed arbitrator affirms the parties' 

autonomy, enabling them to choose an individual competent in terms of expertise, legal culture, and 

familiarity with the subject matter. While competence is key, it is recognized that parties will seek to 

nominate an individual with some degree of inclination or empathy towards their position; an alignment 

often based on shared legal philosophy or industry understanding rather than improper partiality. This raises 

the central question in three-member arbitrations: Should party-appointed arbitrators (PNAs) be held to the 

identical standards of impartiality and independence as the presiding arbitrator? Two dominant views exist: 

The Value-Based View (UNCITRAL Model Law, European systems) emphasizes absolute impartiality for 

all, viewing any bias as a threat to integrity due to the adjudicative nature of the role, treating any PNA as 

a "private judge" from the moment of appointment. The Pragmatic View (American law) argues that the 

panel's purpose is to achieve balance through arbitrators somewhat aligned with the parties’ positions. This 

approach holds that requiring absolute impartiality from party-appointed arbitrators negates the benefit of 

the three-member structure—ensuring that each party’s arguments are thoroughly understood and 

forcefully articulated during deliberations, acting as a guarantor of a complete hearing within the panel 

itself. The existing research lacks a comprehensive comparison of standards applied to sole versus joint 

arbitrators. This study aims to examine the criteria for impartiality and independence of the party-appointed 

arbitrator in light of these dual approaches, determine their analytical foundations, and assess the feasibility 

of accepting a different, more flexible criterion for party-appointed arbitrators despite the prevailing 

standard of uniformity . 
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Methods 

This research employed a descriptive-analytical method involving a thorough review of relevant laws and 

legal ideas. The primary sources included international and national arbitration laws (UNCITRAL Model 

Law, national statutes), institutional arbitration rules (ICC, LCIA, and AAA), and pertinent legal doctrine 

concerning arbitrator ethics and criteria. The research structure first involved an introductory discussion of 

the mechanism of appointing a party-appointed arbitrator and its relationship with party autonomy. This 

was followed by a comprehensive review of how different legal systems address the criteria of impartiality 

and independence for these arbitrators. The analytical foundations supporting the value-based and 

pragmatic perspectives were scrutinized and compared, including an assessment of the risks (such as award 

annulment or challenges to enforcement) associated with each approach. Finally, practical examples 

illustrating different standards and methods for managing and adjusting the alignment of party-appointed 

arbitrators—such as the role of robust disclosure—were examined to draw practical conclusions. The 

comparison of theoretical foundations and practical outcomes guided the final analytical conclusions . 

Results and Discussions 

Analysis reveals a strong prevalence of the value-based view in international frameworks, which requires 

identical standards of impartiality and independence for all panel members, citing the arbitrator's judicial 

function. This uniform standard is favored for its clarity and the perceived lower risk of challenges to the 

award's legitimacy in enforcement proceedings. However, the pragmatic view holds that reasonable 

alignment (often termed "non-neutrality" in US domestic arbitration) is inherent and acceptable for party-

appointed arbitrators, provided it does not escalate to overt bias or a lack of objective judgment. This 

distinction is critical: "reasonable alignment" refers to an intellectual predisposition, whereas "overt bias" 

implies a closed mind or a failure to weigh evidence objectively. Rules by the AAA in domestic arbitration 

explicitly permit party-appointed arbitrators to lack strict neutrality, acknowledging the practical need for 

a panel member attuned to a party’s case, provided this status is fully disclosed to all parties beforehand. 

The study concludes that strictly applying the same high standard of impartiality to party-appointed 

arbitrators as to the presiding arbitrator can undermine the fundamental purpose of the three-member 

panel—the guarantee of effective internal advocacy for each party’s position. The pragmatic view posits 

that the Chair benefits from this internal advocacy, as it ensures the final decision has considered the 

strongest possible articulation of both sides. The presence of a demonstrably independent and impartial 

joint arbitrator (the Chair) is a critical safeguard that structurally ensures fairness in the final award; the 

Chair acts as the fulcrum, ensuring that the PNA's alignment does not corrupt the deliberative process but 

merely informs it. Therefore, the acceptance of reasonable alignment for party-appointed arbitrators, while 

maintaining the absolute standard of independence (no financial, professional, or personal ties), is a 

beneficial approach. It contributes to the formation of a proportionate arbitration panel and ultimately 

increases the quality of proceedings by guaranteeing that each party’s arguments are thoroughly scrutinized 

and presented during the panel’s deliberations . 

Conclusion 

This research concludes that while the standard of absolute independence must be uniformly applied to all 

arbitrators, a slight differentiation regarding the standard of impartiality for party-appointed arbitrators is 

both inevitable and desirable. By allowing for a degree of "reasonable alignment" (short of actual bias or a 

failure to disclose, and provided the PNA continues to engage judicially with the evidence and arguments), 

the arbitration process successfully balances the value-based need for integrity with the pragmatic need for 

effective representation within the panel. Adopting this differentiated standard, which relies heavily on the 

robust impartiality of the Chair as the ultimate guarantor of fairness, will enhance the quality of deliberation 

and reinforce the parties' confidence in the panel's ability to thoroughly understand and adjudicate their 

complex dispute. This nuanced approach recognizes the practical reality of party appointments while 

refusing to compromise the essential structural integrity required for a just outcome . 

Keywords: Party-Appointed Arbitrator, Impartiality, Independence, Neutral Arbitrator, Arbitrator 

Challenge.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *طرفی و استقلال داور اختصاصیبازاندیشی در معیار بی 

 2سجاد قاسمی، 1مجید غمامی

 نکات برجسته
 . باشد   ی طرف  ی استقلال و ب   ی دارا   د ی همچون داور مشترک با   ز ی ن   ی داور اختصاص  •

 داند. ی مور به حل و فصل اختلاف م أ بلکه م  ن،ی طرف   لی را نه وک   ی غالب، نقش داور اختصاص   دگاه ی د  •

 تر از داور مشترک باشد.منعطف   د ی با   ی و استقلال داور اختصاص   یطرف   یب   اری مع   ، ی با درنظر گرفتن فلسفه نصب داور اختصاص  •

 ده ی چک 
واسطه پذیرش اصل  داوری، به   مدارانه و منصفانه است. در شیوه قانون   وفصل اختلاف به شیوه طرفی و استقلال داوران از ملزومات حل بی 

کنند. یکی از مسائل مهم، تعیین معیار جانبداری یا عدم  حاکمیت اراده، معمولًا طرفین اختلاف، مبادرت به انتخاب دو داور منتخب می 

طرفی و استقلال نداشته،  جانبداری داوران منصوب طرفین است. در یک نگاه، داوران منتخب طرفین تفاوتی با داور ثالث از حیث بی 

وفصل اختلاف و لزوم عدم جانبداری داوران با هدف حفظ مشروعیت نهاد داوری، این دسته از داوران نیز با  علت نقش قضایی در حل به 

های داوری  قررات جرح داوران قرار خواهند گرفت. طبق نگاه دیگر که بر فلسفه تشکیل هیئت شرایط و الزامات مشابهی مشمول م 

نفره و ایجاد تعادل بین داوران و اثربخشی به انتظارات طرفین اختلاف مبتنی است، حدی معقول از همسویی داوران منتخب طرفین  سه 

طرفی و  با طرفین اختلاف مورد پذیرش بوده و در نتیجه داوران منتخب طرفین و مشترک تحت معیار متفاوتی از جهت احراز بی 

تحلیلی و مطالعه قوانین و دکترین داوری، رویکردهای دوگانه فوق  - گیری از شیوه توصیفیاستقلال قرار دارند. در این پژوهش با بهره 

های  ین اختلاف، با هدف تشکیل هیئت است که پذیرش همسویی معقول داوران منتخب طرفین با طرف   گیری شده بررسی و چنین نتیجه 

 ها کمک خواهد کرد.نفره متناسب و به افزایش کیفیت رسیدگی داوری سه 

 طرفی، استقلال، داور ثالث، جرح داور. داور منتخب طرفین، بی   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

های جایگزین  ترین شیوه عنوان یکی از مهمطرفی و استقلال داور، سنگ بنای مشروعیت و کارآمدی نهاد داوری بهاصل بی

استحل اختلافات  می  1.وفصل  تضمین  بنیادین  اصول  بهاین  رسیدگی  فرایند  که  به  کنند  و  جانبداری  هرگونه  از  دور 

 ای منصفانه به سرانجام برسد و اعتماد طرفین به نتیجه داوری را جلب کند. شیوه 

کند، پایبندی  نفره، که هریک از طرفین داور منتخب طرفین خود را منصوب میهای سهحال، در ساختار رایج داوریبااین

وفصل  شود. داور منتخب طرفین، اگرچه نقشی قضایی در حلرو میفردی روبههای منحصربه به این اصول با پیچیدگی

های  تری از مواضع و استدلالرود که درک عمیقحال منتخب یک طرف دعواست و انتظار میکند، درعیناختلاف ایفا می

 باشد.کننده خود داشته طرف نصب

طرفی و استقلال برای داور منتخب طرفین باید با معیار حاکم بر  شود: آیا معیار بیچالش اصلی از همین نقطه آغاز می

توان آن را  داور ثالث )سرداور( یکسان باشد؟ در این زمینه، دو رویکرد متعارض شکل گرفته است: رویکرد نخست، که می

طرفی  تابد و خواستار بیمحور« نامید، بر ماهیت قضایی نقش داور تأکید کرده و هرگونه تمایز میان داوران را برنمی »ارزش 

کند  ویژه در نظام حقوقی امریکا، استدلال میگرایانه«، بهی اعضای دیوان داوری است. در مقابل، رویکرد »عملمطلق همه

ی معقول از همسویی با طرفین را نفره، ایجاد تعادل از طریق حضور داورانی است که حدوجودی داوری سه   که فلسفه

 کند. دارند و نادیده گرفتن این واقعیت، کارکرد این نهاد را تضعیف می

بر این فرضیه استوار است که یکسان برای داور منتخب طرفین و مشترک،  انگاری مطلق معیار بیاین پژوهش  طرفی 

گیرد.  های عملی داوری ناسازگار است، بلکه کارکردهای مثبت نهاد داور منتخب طرفین را نادیده میتنها با واقعیتنه

زدگی«  »گروه  تواند با جلوگیری از پدیدهشده برای داوران منتخب طرفین، میپذیرش یک »همسویی معقول« و کنترل

 های طرفین، به افزایش کیفیت و اتقان آرای داوری کمک کند. و تضمین شنیده شدن دقیق استدلال

است، بررسی تطبیقی و عمیق مبانی    طرفی و استقلال داوران پرداخته طور گسترده به اهمیت بیاگرچه ادبیات حقوقی به

نظری دو رویکرد متعارض در خصوص معیار حاکم بر داوران منتخب طرفین و ارائه یک چارچوب تحلیلی برای تمایز 

میان آنها، کمتر مورد توجه قرار گرفته است. این مقاله درصدد است تا این خلأ پژوهشی را با تحلیل مبانی هر دو دیدگاه  

 پر کند. 

های حقوقی مختلف برای دستیابی به این هدف، در ابتدا مفهوم نهاد نصب داور منتخب طرفین و جایگاه آن در نظام

طرفی به تفصیل تحلیل انگاری معیار بیهای هر دو دیدگاه موافق و مخالف یکسانشود. سپس مبانی و استدلالبررسی می

های داوری مورد های قضایی و قواعد سازمانخواهد شد. در بخش بعدی، مصادیق عملی اعمال معیار متفاوت در رویه 

 گردد. مطالعه قرار گرفته و در نهایت، چارچوبی برای مدیریت همسویی داور منتخب طرفین و کنترل تعارض منافع ارائه می

 . نگاهی به مفهوم نهاد نصب داور اختصاصی1

انتخاب   های داوری در خصوص تعیین شیوه المللی، قوانین ملی و مقررات سازمانهای بینرویکرد غالب در کنوانسیون 

 
 ینیع  یاریبوده که معمولاً مع  یشخص   ای  یتجار  ،یااختلاف به واسطه روابط حرفه   نیاز طرف  یکیاو به    یمنظور از استقلال داور، عدم وابستگ  .1

  ،یماف .7: شودی م ییشناسا یشخص  ار یاست که با مع ن یاز طرف یکیداور به  یذهن لیتما ای یناظر بر عدم جانبدار  زین یطرفیدارد و ب
  ، یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  «،ییقضا  ی بر آرا  هیبا تک  یالمللنی ب  یهای داور در داور  یطرفی»استقلال و ب  ،یو سام محمد  یبهزاد قوام  ون،یهما

 .50و   41ص ص ، 1401،  97، شماره 25دوره 
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المللی، توافق بر تشکیل دیوان  های تجاری بینتر در داوریشیوه رایج 1طرفین است.  داوران، پذیرش اصل حاکمیت اراده

از طرفین یک داور منتخب را بهداوری سه  کند و بعد  طور یک جانبه معرفی و تعیین مینفره است که در آن هریک 

در چنین سازوکاری ما با مفهوم داور منتخب طرفین و اختصاصی   2شود. شده، داور سوم تعیین میبراساس سازوکار توافق 

  3مواجهیم. 

 نهاد نصب داور منتخب طرفین الگوی نسبتاً ثابتی در طول تاریخ داوری بوده است؛ تا حدی که پیشینه آن را در دوره 

  5است.   ها قابل مشاهدهموارد متعددی از شیوه نصب داور منتخب طرفین در انواع مختلف داوری   4اند. یونان باستان دانسته 

طرف قانونی  حقوق  از  یکی  را  آن  برخی  که  است  در حدی  طرفین  منتخب  داور  انتخاب  اهمیت  و  اختلاف  رواج  های 

 6دانند. می

کننده به اختلاف دهنده حاکمیت اراده و آزادی طرفین در تعیین اشخاص رسیدگیانتخاب داور منتخب طرفین بازتاب حق

ها نقش خود در تعیین هیئت داوران با توجه است. امکان داور منتخب توسط هر طرف تضمینی است که هریک از طرف

دیگر هر طرف اختلاف این فرصت را خواهد داشت که شخصی را  بیانهای مطلوب مدنظر را ایفا کرده است. بهبه ویژگی

عنوان داور برگزیند که او را از نظر تجربه، تخصص، در دسترس بودن، آشنایی با موضوع، ملیت، سابقه فرهنگ حقوقی به

البته بدیهی است که طرفین اختلاف و وکلای آنان تلاش خواهند    7داند. و زبان دارای صلاحیت لازم جهت رسیدگی می

  8عنوان داور منتخب اختصاصی معرفی کنند که نسبت به دعوای آنان دارای نوعی تمایل یا همدلی باشد. کرد شخصی را به 

طرفی و استقلال که در ادامه به آن خواهیم پرداخت، قدر مسلم این است نظر از چالش چنین رویکردی از منظر بیصرف

علاوه  کننده برابری آیینی در تشکیل دیوان داوری خواهد بود. بهکه انتخاب داور منتخب طرفین از سوی هر طرف تضمین

انتخاب داور منتخب طرفین می از منظر طرفین اختلاف کاهش دهد و  امکان  تواند احتمال جانبداری در رسیدگی را 

ها به فرایند رسیدگی شود؛ چراکه هر طرف، داوری را انتخاب کرده است که نسبت به موجب اطمینان و اعتماد طرف

ای و عدم جانبداری او اطمینان داشته است. برهمین اساس گفته شده که هدف نصب داور منتخب طرفین عملکرد حرفه

 9ر داوری همواره کاهش احتمال جانبداری بوده است.د

 
  15، بند نخست از ماده  1376المللی مصوب  قانون نمونه آنیسترال و قانون داوری تجاری بین   11توان به بند نخست از ماده  برای نمونه می   .1

 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه اشاره کرد.  1452قانون داوری انگلستان و ماده 
2.  Reisman, W. Michael, W. Laurence Craig. William W Par .and Jan Paulsson. International commercial 

arbitration: cases, materials, and notes on the resolution of international business disputes, New York: 

Foundation Press, 2015, P 545. 
3. Party-appointed arbitrator 
4.  Gómez-Acebo, Alfonso, Party-appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration, The 

Netherlands: Kluwer Law Intl, 2016, s.2.01. 
  1794در سال    کایانگلستان و آمر  نیب  یج  در معاهده   یالمللنیب  یهای عنوان مثال مفهوم مدرن از نصب داور منتخب طرفین در عرصه داوربه  .5

  ز ین ی تجار یهایداور از جنگ استقلال توافق شده و در حوزه  ی داوران منتخب طرفین جهت حل اختلافات ناش  نیی قابل مشاهده است که بر تع
 .تجار بوده است نیاختلافات در ب  یوفصل محلحل   یهایژگینصب داور منتخب طرفین از و 

6.  Brower, Charles N., Charles B. Rosenberg. “The Death of the Two-Headed Nightingale: Why the 

Paulsson—van den Berg Presumption that Party-Appointed Arbitrators are Untrustworthy is 

Wrongheaded”, Arbitration International, Volume 29, Issue 1, 2013, P 9. 
7.  Oglindă, B. “Key criteria in appointment of arbitrators in international arbitration”, Juridical Tribune, 

Volume 5, Issue 2, 2015, P 127. 
8.  Sardinha, E. “Party-Appointed Arbitrators No More”, The Law & Practice of International Courts and 

Tribunals, Volume 17, Issue 1, 2018, P 127. 
9.  Konstantinidi, M. “Beyond Cognition: Are Party-Appointed Arbitrators Truly Impartial?”, International 

Investment Law Journal, Volume 4, Issue 2, 2024, PP 156. 
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 طرفی و استقلال داور اختصاصی های داوری به بی های حقوقی و سازمان. رویکردهای نظام2

طرفی و استقلال داور منتخب طرفین دو رویکرد وجود دارد: طبق یک رویکرد داور منتخب طرفین نیز درخصوص بی 

طرفی و استقلال قرار دارد. رویکرد دیگر این است که داور منتخب همچون داور ثالث تحت شمول الزامات ناظر بر بی

تواند دارای حدی از همسویی با یکی از طرفین اختلاف و حتی طبق توافق طرفین دارای جانبداری باشد. در  طرفین می

 ادامه این دو رویکرد بررسی خواهد شد. 

 طرفی و استقلال داور اختصاصی. لزوم بی 2.1

طرفی و استقلال داور منتخب رویکرد غالب در قوانین داوری کشورها، مقررات فراملی و نیز قواعد داوری نهادی، لزوم بی

ای از حاکمیت طرفین و عدم تفاوت بین داور منتخب طرفین و مشترک است. این رویکرد عمل داور را همچون قاضی جلوه

شود که داور منتخب طرفین، وکیل یا نماینده  داند و در راستای آن چنین استدلال میوفصل اختلاف میقضایی در حل

نصب قانونطرف  و  نبوده  واسطهکننده  به  صرفاً  بهگذار  نسبت  بهتر  درک  با  اشخاصی  حضور  کردن  فراهم  و  ی  دلایل 

درنتیجه داور منتخب طرفین از نظر    1است. های هریک از طرفین، امکان نصب داور منتخب طرفین را پذیرفته  استدلال

طرفی و استقلال هیچ تفاوتی با داور ثالث نخواهد داشت. در ادامه نگاه مختصری به قوانین و مقررات مربوطه خواهیم بی

 داشت.

 (IBA)المللی وکلا . قواعد کانون بین 2.1.1

آور المللی وکلا اگرچه دارای ماهیت الزامکانون بین  2المللی«های بینمتن دوم »اصول راهنمای تعارض منافع در داوری

ای در تفسیر و شود، اثر اقناعی قابل ملاحظه های حقوقی یا مؤسسات داوری محسوب نمینبوده و جزئی از قواعد نظام

است، در  صورت پذیرفته    2024در این متن که آخرین اصلاح آن در سال    3اعمال قوانین و مقررات داوری نیز دارد.

است که هریک از داوران باید از زمان قبول داوری تا صدور رأی یا خاتمه داوری به هر طریق  نخستین اصل تأکید شده  

طرف و مستقل باشد و تمایزی بین نقش داوران از نظر منتخب طرفین بودن های اختلاف، بیطرف دیگر، نسبت به همه

 وجود ندارد.

 . مقررات داوری در حقوق ملی2.1.2

 طور ویژه آن دسته از کشورهایی که قانون داوری خود را بر مبنای متن قانون نمونههای حقوقی، و بهبسیاری از نظام

بین تجاری  تدوین کردهداوری  آنسیترال  ماده  المللی  رویکرد  پیرو  و    12اند،  استقلال  به  تعهد  بین  تفکیکی  این متن، 

قابل    1376قانون د.ت.ب مصوب    12همین رویکرد در ماده    4اند. طرفی داور منتخب طرفین و داور مشترک قائل نشدهبی

ی انتخاب آنان تأکید شده که معلول  نظر از شیوهطرفی و استقلال داوران صرفاست. در این قانون بر لزوم بیمشاهده  

 
فصلنامه    ن«،یداور منتخب طرف  یطرفی استقلال و ب  یقی»مطالعه تطب  ،یدیجن  ا یو لع  یبهمن  یفرهاد، عبدالله شمس، محمدعل  دیس  ،ییبطحا  .1

 . 48 ص ، 1397، 36، شماره  14دوره  ،یفریو ک یحقوق خصوص قاتیتحق
2. IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration 
3. Rogers, Catherine A., “Reconceptualizing the Party-Appointed Arbitrator and the Meaning of 

Impartiality”, Harvard International Law Journal, Volume 64, Issue 1, 2023, P 142.  
4. Born,  Gary B. International Commercial Arbitration, The Netherland: Kluwer Law International, 2020, 

P 2831. 
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 1گزاری است.عنوان مأمور دادرسی و حقشخصیت مستقل داور در برابر طرفین اختلاف به

عنوان  به  2شود. میی داوران امر مرتبط با نظم عمومی درنظر گرفته  طرفی و استقلال همههای حقوقی نیز بیدر سایر نظام

طرفی تمایزی بین داور منتخب طرفین و داور ثالث درخصوص بی  1996قانون داوری انگلستان مصوب   24مثال در ماده  

کننده تأکید شده  طرف نصب و استقلال وجود ندارد و در رویه قضایی نیز بر لزوم عدم وفاداری داور منتخب طرفین به 

 3است.

الملل خصوصی، داوران تحت شرایط مشابهی قابل جرح بوده  از قانون حقوق بین  180در حقوق سوئیس نیز براساس ماده  

که در   5البته این موضوع محل اختلافاتی در رویه قضایی بوده است  4طرفی و استقلال را رعایت کنند؛ و باید شرایط بی

 بخش دیگر به آن پرداخته خواهد شد. 

طرفی و استقلال داور منتخب طرفین همچون داور ثالث مورد تأکید است و  در حقوق فرانسه نیز در رویکردی مشابه، بی

طرفی و استقلال داور دکترین حقوقی همواره بر این نکته تأکید کرده است که عدول از معیارهای استوار درخصوص بی 

توان به اصولی نظیر حسن  وفصل کننده اختلاف را به خطر خواهد انداخت و نمیعنوان حلمنتخب طرفین نقش داوران به 

 6ای اکتفا کرد و داوران منتخب طرفین نیز باید تحت نظارت مشابهی با داوران مشترک باشند. یا رفتار حرفهنیت

 های داوری. سازمان 2.1.3

و تمایزی بین داور منتخب   7های داوری بر لزوم بی طرفی و استقلال داوران تأکید شده در قواعد داوری بسیاری از سازمان

قواعد داوری اتاق    11عنوان مثال بند نخست از ماده  شود. بهطرفی و استقلال دیده نمیطرفین و داور ثالث درخصوص بی

از طرفین باقی بماند«. دارد که »هر داوری باید مستقل و بینحو مطلق مقرر میبه  8المللی بازرگانی بین همین  9طرف 

در قواعد   11است.قابل مشاهده    10قاعد داوری مرکز داوری استکهلم  18رویکرد با ادبیات مشابهی در بند نخست از ماده  

 است که همهبیان شده  5.3تری مورد توجه قرار گرفته و در بند  شکل صریحاین مسئله به   12داوری دیوان داوری لندن 

ها عمل کند و  عنوان وکیل یا نماینده یکی از طرفمانند و هیچ داوری نباید بهطرف باقی بهداوران باید مستقل و بی

 13داوران نباید به طرفین مشاوره دهند.

 
 .44ص پیشین،   ،یدیو جن یشمس، بهمئبطحایی،  .1

2. Couri, A. “Standards of impartiality, independence and neutrality for arbitrators in international 

commercial arbitration”, Master Thesis, University of Toronto, 2004, P 13. 
3. Halliburton Company v Chubb Bermuda Insurance Ltd [2018] EWCA Civ 817. 
4.  Murray L. Smith, “Impartiality of party-appointed arbitrator”, Arbitration International, Volume 6, Issue 

4, 1990, P 328. 
5. Judgment of October 29, 2010, 4A_234/2010, First Civil Law Court . 
6. Schurmans, M. “L'indépendance et l'impartialité de l'arbitre: entre apparence et réalité”, Faculté de droit 

et de criminology, Université catholique de Louvain, 2017, P 62. 
 .51  ص، 1386، 46، شماره 10دوره  ،ی حقوق قاتیفصلنامه تحقداوران«،  تی»جرح و خاتمه مأمور درضا،یحم کبخت،ی. ن7

8. ICC Arbitration Rules In force as from 1 January 2021. 
9. Every arbitrator must be and remain impartial and  independent of the parties involved in the arbitration . 
10. SCC Arbitration Rules 2023. 
11. “Every arbitrator must be impartial and independent.”  
12. LCIA Arbitration Rules 2020. 
13.  "All arbitrators shall be and remain at all times impartial and independent of the parties; and none shall 

act in the arbitration as advocate for or authorised representative of any party. No arbitrator shall give advice 

to any party on the parties’ dispute or the conduct or outcome of the arbitration”. 
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 طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و داور ثالث . رویکرد تمایز بین بی 2.2

طرفی و استقلال اگرچه در بسیاری قوانین و مقررات داوری، تمایزی بین داور منتخب طرفین و مشترک از جهت بی 

طرفی و استقلال داور هایی بین معیار بیهای قضایی و داوری تفاوتهای حقوقی و یا رویهوجود ندارد؛ در برخی نظام

 منصوب یک طرف با داور ثالث شناسایی شده است که بررسی قخواهد شد. 

 . حقوق امریکا 2.2.1

که تا  نحویطرفی و استقلال داور منتخب طرفین، با تحولات مهمی همراه بوده است؛ بهحقوق امریکا در زمینه معیار بی

کننده تا حد زیادی مورد پذیرش بوده و در نتیجه معیار  ، جانبداری داور منتخب طرفین از طرف نصب2004پیش از سال  

عنوان به  1است. شده  طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و داور ثالث به کار گرفته نمییکسانی جهت احراز نقض بی

منتشر شد، گرایش داوران   1977ای انجمن داوری امریکا و کانون وکلای امریکا که در سال  مثال در کد اخلاق حرفه

طرفی و استقلال متفاوتی نسبت به داوران مشترک پذیرفته شده  کننده و اعمال معیار بیطرف نصبمنتخب طرفین به

   2بود.

شوند. چنین رویکردی را نتیجه تقسیم می  4و »داوران همسو«   3در رویکرد فوق، داوران به دو دسته »داوران غیرهمسو« 

اند که بر این واقعیت استوار است که نصب داور منتخب طرفین با هدف  گرایانه در حقوق امریکا دانستهشیوه تفکر عمل

طرفی و  پذیرد و درنتیجه انتظار بیکننده در فرایند داوری صورت میتضمین وجود یک داور آشنا و همسو با طرف نصب

دیگر، از دید دکترین حقوقی امریکا، اعمال  بیانبه  5بینانه نیست.پایه با داور سوم از داور منتخب طرفین واقع استقلالی هم

نفره در تعارض است؛  طرفی و استقلال یکسان نسبت به داور منتخب طرفین و مشترک، با هدف پنل داوری سهمعیار بی

 7باشد. در داوری داشته  6ی دوستانه«نفره، هر طرف باید یک »نمایندهچراکه در داوری سه 

به است،  بوده  پذیرش همراه  با  امریکا  داخلی  اگرچه در حقوق  رویکردی  بر  چنین  با فضای حاکم  علت عدم همسویی 

هایی جهت اصلاح این  تأثیر فرهنگ داوری اروپایی قرار دارد، مصون از انتقاد نمانده و طرحالمللی که تحتهای بینداوری 

ای انجمن داوری امریکا و  ترین اقدام در این زمینه، اصلاح کد اخلاق حرفه.مهم8است.مطرح شده    1990رویکرد از دهه  

طرفی و استقلال کامل داور منتخب بوده که برخلاف متن پیشین، اصل را بر لزوم بی  2003کانون وکلای امریکا در سال  

طرفین گذاشته، اما به طرفین امکان توافق بر داوران غیرهمسو را نیز داده است. در مقررات داوری نهاد داوری امریکا  

(AAA)    طرفی و استقلال داور منتخب طرفین بوده؛ مگر اینکه طرفین بر ، اصل بر لزوم بی2007نیز طبق اصلاح سال

 9طرف توافق کنند. داوران غیر بی

هایی به  ها و نویسندگان حقوقی با انتقاداتی همراه شده و همچنان گرایشحال، تحول فوق از سوی بعضی دادگاهبااین
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است که اعمال  در این زمینه گفته شده  1شود. می  اعمال معیارهای متفاوت درباره داور منتخب طرفین و داور ثالث دیده

شود؛ چراکه بنای طرفین  نفره میمعیار یکسان، موجب بر هم زدن انتظارات طرفین اختلاف از توافق بر پنل داوری سه

انتخاب کنند. با خود  بتوانند داوری همسو  بوده که هریک  آرای دادگاه  2این  به گاه  رأی داور  ابطال  عالی در  علت های 

است که رویه قضایی کامن لا حدی از از همسویی و    جانبداری داور منتخب طرفین نقض شده و چنین استدلال شده

   3است.کننده را پذیرفته همراهی داور منتخب طرفین با طرف نصب

ابطال رأی داور به   4علت »جانبداری آشکار« در رویه قضایی جدیدتر امریکا نیز آرایی وجود دارد که بیان داشته برای 

قانون داوری فدرال، در فرض داور منتخب طرفین باید سطح بالاتری از جانبداری را در قیاس با داور    10استناد ماده  به

  6را دارد«.   5کننده ثالث اثبات کند تا رأی باطل شود و گفته شده که داور منتخب طرفین »در عمل نقش مدافع طرف نصب

کنند توصیه کنند عنوان مقر داوری انتخاب میاین رویکرد برخی نویسندگان را واداشته است تا به کسانی که امریکا را به

   7طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و معیار آن را در توافق خود تعیین کنند.طور صریح لزوم بیبه

نظر از اختلاف نظرات موجود در حقوق امریکا، درخصوص بحث فعلی توجه به دو نکته ضروری است: نخست آنکه صرف

مرتبط با نظم عمومی نبوده و دارای ماهیت قراردادی و در    داوران در حقوق امریکا یک مسئله  طرفی و استقلال همهبی

 8های حقوقی اروپایی از جمله سوئیس، فرانسه و انگلستان است. اختیار طرفین است. این رویکرد برخلاف بسیاری از نظام 

بالای تحلیل قراردادی داوری در رویکرد حقوقی امریکایی است. باید توجه داشت که ماده   این مسئله آشکارکننده درجه

نفع بوده یا دارای قرابت با طرفین اختلاف  ق. آ.د.م ایران نیز که امکان تراضی بر انتخاب اشخاصی که در دعوا ذی  469

 های داخلی، ماهیت قراردادی بر قضایی غلبه دارد.هستند، نمایانگر این امر است که در بحث انتخاب داوران در داوری 

های عملی داوری لحاظ استدلالی بر واقعیتطرفی و استقلال متفاوت، بهنکته دوم این است که طرفداران اعمال معیار بی 

 نفره تأکید دارند که در آینده مورد بحث قرار خواهد گرفت. و نیز هدف از نهاد داوری سه

 های قضایی . دکترین داوری و رویه2.2.2

طرفی و استقلال کامل داور منتخب طرفین اگرچه در سطح قوانین ملی یا مقررات داوری بسیاری از کشورها بر لزوم بی

لحاظ عملی در تفسیر و اعمال مقررات مربوط به جرح لحاظ نظری در سطح دکترین داوری و چه بهشود، چه بهتأکید می

 9طرفی و استقلال داوران منتخب طرفین وجود دارد.تر درباره بیهایی به اعمال معیارهای منعطفداوران، گرایش

طرفی داوران منتخب طرفین و داور معیار یکسان یا متفاوت درخصوص بی  عنوان مثال، در رویه قضایی سوئیس مسئلهبه 

اند. برای  ها از اظهارنظر قطعی در این زمینه خودداری کردهثالث به وحدت نظر نرسیده و در بسیاری از آرای مهم، دادگاه
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6.  Certain Underwriting Members of  Lloyds of London v. State of Florida  ,2018 WL 2727492 (2d Cir. June 
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مثال شعبه اول دادگاه مدنی فدرال سوئیس در یکی از آرای خود بیان داشته است که نویسندگان حقوقی در زمینه این 

طرفی و استقلال گرا هستند که معتقدند انتظار درجه بیشوند: نخست نویسندگان عملموضوع به دو دسته تقسیم می

یکسان از داوران منتخب و مشترک یک خیال باطل است. در مقابل برخی نویسندگان که به اعتبار و اعتمادپذیری نهاد  

  کنند. در این رأی بیان شده طرفی و استقلال داوران منتخب طرفین تأکید میداوری توجه دارند، بر بالاترین سطح بی

است و تا    گرایانهاست که از دید محاکم فدرال سوئیس، انتظار استقلال صد درصدی داوران منتخب طرفین نگاهی آرمان

انکار  زمانی که نهاد نصب داور از سوی طرفین وجود دارد، حدی از عدم استقلال و جانبداری داور منتخب طرفین غیرقابل

 1خواهد بود.

طرفی و استقلال مطلق داور منتخب طرفین  اند که بینویسندگان حقوقی نیز به این مسئله توجه داشته و بیان داشته 

در پژوهشی از برخی داوران مطرح    2نفره خواهد بود. های داوری سهمعنای نفی سودمندی شیوه نصب داوران در پنلبه

  3است که رویه عملی داوری حدی از جانبداری داور منتخب طرفین قابل قبول و رایج است. نیز چنین اظهارنظر شده  

طرف )سرداور( و دو  یک داور کاملاً مستقل و بیبر پیش فرضنفره را مبتنیبرخی نویسندگان نیز مدل پنل داوری سه

از بین بردن سازوکار کارآمدی در    اند و نفی این شیوه را به منزلهداور دارای حدی منطقی از همسویی با طرفین دانسته

 4اند. داوری دانسته 

ها و مبانی این دسته از نویسندگان را در بخش چهارم دنبال خواهیم کرد. در اینجا صرفاً به این  بررسی تفصیلی استدلال 

ای طرفی و استقلال داوران منتخب طرفین و مشترک مسئله شود که اعمال معیار متفاوت درخصوص بی نکته اشاره می

 های قضایی و حقوقی است. مهجور نیست و دارای طرفداران و مبانی مشخصی در اندیشه

 طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و داور ثالث یکسان انگاری معیار بی . مبانی 3

از این عقیده دفاع می کند که داوران منتخب طرفین و مشترک باید تحت شمول مقررات مشابهی قرار  دیدگاهی که 

توان در دو عنوان کلی مورد مطالعه قرار داد: نخست تأکید بر  کنند. این مبانی را میگیرند، بر مبانی مختلفی تکیه می

وفصل اختلاف که مستلزم عدم جانبداری است و دوم اثر جانبداری داوران بر مشروعیت نهاد  نقش قضایی داور در حل

 . هاست که در ادامه بررسی خواهد شدداوری و کیفیت رسیدگی

 وفصل کننده اختلاف عنوان حل. داور منتخب طرفین به3.1

های مختلفی وجود دارد. یک نگاه این است که داور منتخب طرفین درخصوص وظیفه و نقش داور منتخب طرفین دیدگاه

ی اختلاف را برعهده داشته و از این رو باید همچون داور ثالث تحت الزامات مشابهی از جهت وفصل کنندهنیز نقش حل

طرفی و استقلال قرار گیرد. نگاه دیگر این است که فلسفه نصب داور منتخب طرفین این است که این داور بتواند نقش بی

کننده  طرف نصب  ای نسبت به داور ثالث را ایفا کند که همان تلاش برای طرح و رسیدگی منصفانه به دعوا و خواسته اضافه

 ر جدی خواهد گذاشت. طرفی و استقلال داور منتخب طرفین تأثیاست. پذیرش هریک از این دو دیدگاه بر تعیین معیار بی
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گیری نظم حقوقی مدرن، داوران با توسعه داوری و شکل   1برخلاف جایگاه سنتی نقش داوران که ایجاد سازش بوده است، 

 ای و مستقل به اختلاف و صدور آرای داوری با درجهاند و امروزه انتظار از داوران، رسیدگی حرفه ای ظهور یافتهحرفه 

با آرای دادگاه اتقان، دقت و صحت در قیاس  از  الزاماتی که متوجه نقش قضایی حل  2هاست. بالاتری  نتیجه  وفصل  در 

 3طرفی و استقلال است.مهم آن لزوم بی شود، متوجه داوران نیز خواهد بود که نمونهاختلافات می

شود که داور منتخب طرفین نیز اگرچه ازسوی یکی از طرفین نصب  طور خلاصه در این مبنا بر این نکته تأکید میبه

وفصل اختلاف را برعهده دارد، باید تحت الزامات مشابهی  قضایی حلیا شبهقضایی    شود، چون همچون داور ثالث وظیفه می

 طرفی و استقلال قرار گیرد.از نظر بی

 . لزوم جلوگیری از جانبداری داور اختصاصی با هدف افزایش کیفیت و مشروعیت رسیدگی3.2

به  داوران منتخب  دادن  ازسوی طرفین، مستعد سوق  داور منتخب طرفین  انتخاب  و  ساختار  نقش وکیل  ایفای  سمت 

طرفی است. این امر نتیجه انتظار بازیگران عرصه داوری از داوران منتخب  کننده و خروج از بینماینده برای طرف نصب

کننده  طرف نصبطرفین بوده و داوران با هدف حفظ بازار کار خود و افزایش احتمال انتخاب مجدد، ممکن است نسبت به

کند. برای مثال، در یک پژوهش  های آماری نیز این نکته را تأیید میدارای جانبداری و سوگیری باشند. برخی پژوهش

 4تاس  است که در عمده موارد نظر مخالف ازسوی داور منتخب طرفین طرف بازنده نوشته شده   گیری شدهچنین نتیجه 

اند و داوران گزینند که با آنان دارای روابطهای اختلاف داورانی را برمیطرف  5علت وجود »سوگیری وابستگی«یا اینکه به

سمت ارائه برخی نویسندگان را به  7این مخاطره اخلاقی   6دهند. نیز در پاسخ به نصب خود، رفتار همدلانه از خود نشان می

  8پیشنهاد حذف نهاد داور منتخب طرفین سوق داده است. 
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در نفتا، بعدها در    کایمتحده امر الاتیاز داوران منصوب دولت ا  یکیعنوان مثال مطرح شده است. به   زی ها نچالش در رسانه   ن یا  یهانمونه   یبرخ

 کایامردولت    رد،یبگ  أی ر  کایمرادولت فدرال قرار داشته است که اگر نتواند به نفع    ندگانینما  یاز سو  یدیکرد که تحت فشار شد  انیب  یامصاحبه 
منتشر شد که    یصوت  لی فا  کی  زیمربوط بوده است ن  یو اسلوون  یکرواس  یکه به کشورها  یگرید  یاز معاهده مذکور خارج خواهد شد. در داور

 .کرده بود یدولت اسلوون لیبه وک  یدگیحساس مربوط به رس یاطلاعات یمبادرت به افشا ،یداور طرف اسلوون
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تواند  می طرفی یا عدم استقلال داور منتخب طرفین نسبت به داور ثالث استاعمال معیارهای مشابهی جهت احراز عدم بی

کننده خود، ارائه اطلاعات به  های طرف نصبای از اقدامات همچون پافشاری غیرمنطقی بر استدلالمانع از طیف گسترده

دار جانبه یا ایجاد تأخیر در رسیدگی شود که کارآمدی و مشروعیت داوری را خدشه وی یا تشکیل جلسه و ملاقات یک

وفصل اختلافات، مستلزم اعمال نظارت جدی بر داور  مدار و منصفانه برای حلدرنتیجه تأمین یک سازوکار قانون  1کند. می

 .  منتخب طرفین است

 طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و داور ثالث . مبانی تمایز معیار بی 4

هایی ازسوی آن دسته از نویسندگان که موافق با اعمال معیارهای متفاوتی  در نقطه مقابل دیدگاه پیشین، مبانی و استدلال

داور منتخب طرفین  اند از نقش ویژهاست که عبارتاند مطرح شده درخصوص جانبداری داور منتخب طرفین و مشترک

در فراهم کردن زمینه استماع صحیح و دقیق دعوا، نقش داور منتخب طرفین در رسیدگی منصفانه و مشروع و اثر بخشی 

 به حاکمیت اراده طرفین. در ادامه به این مبانی پرداخته خواهد شد.

 . نقش داور منتخب طرفین در استماع صحیح و دقیق دعوا4.1

توان همان نگاهی را  در این نگاه، برخلاف نگاه پیشین، داوران دارای نقش کاملاً مشابهی با دادرسان دادگاه نبوده و نمی

  2علت ماهیت قضایی عمل آنان وجود دارد به داوران نیز تسری داد.طرفی و استقلال دادرسان بهکه درخصوص بی

برای درک بهتر این موضوع باید به این مسئله پرداخت که اساساً چرا در سنت تاریخی داوری همواره نصب داور منتخب 

طرفین مورد توجه بوده است و همچنان نیز در داوری مدرن، این شیوه استمرار دارد. هدف از نصب داور منتخب طرفین  

واسطه وارد رسیدگی کنند که نسبت به نوع تجارت آنان، ولو بهتأمین این امر است که طرفین تمایل دارند شخصی را  

باشد.  اقتضائات خاص نظام و فرهنگ حقوقی متبوع وی مطلع  از  یا  بوده  آگاهی  یا دعاوی قبلی، دارای  روابط    3برخی 

کننده یا  برهمین اساس داور منتخب طرفین را یک مترجم فرهنگی یا عامل تضمین استماع صحیح دعوای طرف نصب

 4اند. طرف به دعوا دانستهکننده و رویکرد عینی و بیحد وسط بین همدلی با دعوای طرف نصب

طرفی متفاوتی باشد. از  بر این اساس اگر داور اختصاص بخواهد این نقش ویژه را ایفا کند باید تحت معیار استقلال و بی

تواند به رسیدگی منصفانه کمک طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و مشترک میاین منظر، پذیرش معیار متفاوت بی

کند.  کند؛ چراکه هریک از طرفین اختلاف دارای شخصی مطلع از پرونده خود در داوری خواهند بود که توازن را برقرار می

ها از طریق ایجاد تعادل  ها و جانبداریکه از نظر تاریخی نیز هدف نصب داور منتخب طرفین، کاهش سوگیریچنانآن 

 5بین داوران بوده است.

 
1.  Makarenko, Y. “Resolving the problem of lack of independence and impartiality of party-appointed 

arbitrators”, Legal Studies LLM, Central European University, 2020, P 7. 
2. Franck, Op. Cit., P 514. 

ص  ،  1396،  77، شماره  20دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحقداور«،    یطرفیاستقلال و ب  صیتشخ  اری»مع  ،یفرهاد بطحائ  دیشمس، عبدالله و س
62. 

3.  Appointment of Arbitrators, Appellate Mechanism, and Enforcement  Submitted by the Corporate 

Counsel International Arbitration Group and the  United States Council for International Business  to 

UNCITRAL, December 4, 2020. 
4. Born, Op. Cit. 
5. Rogers, Op. Cit., P 145. 
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برد. اگر بنا باشد  در نقطه مقابل، اعمال معیار یکسان در این زمینه، کارکرد نهاد نصب داور منتخب طرفین را از بین می

پیش  و چه  انتخاب  از همه جهت، چه  باشد، دیگر  داور منتخب طرفین  ثالث  داور  و کارکرد، مشابه  نقش  و چه  زمینه 

نفره و یا سه داور به انتخاب سازمان داوری به دعوا توان با داوری یکضرورتی به انتخاب داور منتخب طرفین نبوده و می

اهمیت خواهد شد. این درحالی است که در واقعیت امر، اثر نصب داور رسیدگی کرد و روش انتخاب داور از بنیان کم 

  1منتخب طرفین بسیار بالاست. 

کننده را سبب خروج  ها با طرف نصباعمال نقش ویژه داور منتخب طرفین مستلزم این است که برخی روابط یا همسویی 

ها باید در حدی معقول مورد پذیرش قرار گیرد طرفی یا استقلال ندانست. هرچند باید توجه داشت که این همسوییاز بی

گزینه    2خوبی ایفا کند. به تعبیر یکی از نویسندگان حقوق داوری، و این هنر داور است که بتواند این نقش میانه را به

به بهمطلوب  گرایش  بیشترین  با  طرفین، شخصی  منتخب  داور  نصبعنوان  و  طرف  سوگیری  بروز  کمترین  با  و  کننده 

یکی از طرفین یا اطلاعات و ارتباط است بنابراین باید بین آن داور منتخب طرفین که دارای گرایش به  3جانبداری است. 

این درحالی است که داور ثالث،   4شود تفکیک قائل شد. و با آن داور منتخب طرفین که مشمول مقررات جرح داور می

بالاتری    تواند دارای چنین رویکرد و روابطی با یکی از طرفین باشد و اتفاقاً باید با درجهسرداور یا رئیس هیئت داوری نمی

مدیریت رویکرد داوران منتخب طرفین با هدف رسیدگی قانون مدارانه و بدون جانبداری و    طرفی و استقلال، زمینهاز بی

 بخش را فراهم کند. نیز نتیجه 

 کننده بر رسیدگی منصفانه و مشروع. اثر همسویی داور منتخب طرفین با طرف نصب4.2

به بی نسبت  معیار منعطف  اعمال  بهپذیرش  داور منتخب طرفین  استقلال  و  از طرفی  بر حدی  معنای صحه گذاشتن 

همسویی و همفکری میان داور منتخب طرفین و مشترک است. اثر این همسویی بر فرایند داوری محل اختلاف است.  

شود؛ چراکه داوران منتخب طرفین اند که این همسویی موجب کاهش مشروعیت فرایند داوری میبرخی بر این عقیده

خود باشند که این امر موجب    کنندهدنبال ایجاد مقدمات صدور رأی به نفع طرف نصبهای فراوانی دارند تا صرفاً بهانگیزه

وفصل اختلافات است،  طرفانه که از اصول بنیادین حلکاهش کیفیت رسیدگی و خروج از چارچوب قانونی رسیدگی بی

ساز  تواند زمینهکننده میهای نصباند که همسویی داوران منتخب طرفین با طرفود. در مقابل برخی بر این عقیدهشمی

کننده از سه طریق  تر را فراهم آورد. داوران منتخب طرفین دارای همسویی با طرف نصبتر و منصفانهرسیدگی دقیق

آورند که بررسی  رسیدگی منصفانه و مشروع را فراهم می  زدگی، فهم بهتر امور موضوعی و حکمی زمینه جلوگیری از گروه

 خواهد شد. 

 
  یاز مستلزمات برابر  یکی  عنوانبه   نیاز طرف  کیکشورها مثل فرانسه حق بر انتخاب داور منتخب طرفین توسط هر  یبرخ  ییقضا  هیدر رو   .1
ها  خواهان   ایفرانسه، هرگاه تعداد خواندگان    یعال  وانیکه طبق نظر د  یقرار گرفته است؛ تا حد  دیکأ مورد ت  ی امر مرتبط با نظم عموم  کی و   ینییآ

  ایخواندگان    ینه انتخاب جمع  رد،یصورت پذ  ینهاد داور  یاست که انتخاب داوران از سو  نیطرفانه مستلزم ایب  یدگیرس  نیتضم  اشد،متعدد ب
 .متعدد یهاخواهان 

Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 7 janvier 1992, 89-18.708 89-18.726. 
2.  Hunter, M., “Ethics of the International Arbitrator”, Arbitration International, Volume 53, Issue 4, 1987, 

PP 219, 223. 
3.  “When I am representing a client in an arbitration, what I am really looking for in a party-nominated 

arbitrator is someone with maximum predisposition towards my client, but with the  minimum appearance 

of bias”. 
4. Oglindă, Op. Cit., P 127.  
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 زدگی. نقش داور منتخب طرفین در جلوگیری از گروه4.2.1

که در علوم رفتاری و اجتماعی مورد بحث قرار گرفته است به این معناست که گاه در فضای   1اندیشی زدگی یا گروهگروه

شوند. به این معنا که  های خود میاند گرفتار توهم صحیح بودن دیدگاهیک گروه، اشخاصی که در حال انجام کار گروهی

دهند از رویکردی دفاع کنند که با اجماع و جو حاکم همسو باشد، تا اینکه بخواهند در فضای گروه، حاضران ترجیح می

عنوان یکی  زدگی بهها و سناریوهای مختلف بررسی نخواهد شد. گروههای جایگزین فکر کنند. درنتیجه وضعیت به گزینه

زدگی در تحلیل تصمیمات قضایی و  مسئله گروه  2شود.سازی اشتباه شناخته میگیری و تصمیماز عوامل مؤثر بر تصمیم

های فردی از سوی حل مدیریت آن را افزایش امکان بروز و ظهور دیدگاهها نیز مورد توجه قرار گرفته است و راه داوری 

   3اند.یکایک اعضای پنل رسیدگی دانسته

اند با عنوان نقش وکیل مدافع  زدگی مطرح کردهراهکاری که نویسندگان علوم شناختی و رفتاری برای مدیریت گروه

باشد که برخلاف دیدگاه غالب اعضای  شود. به این معنا که در هر گروه باید شخصی وجود داشته  شناخته می  4شیطان

   5گیری صحیح تری صورت پذیرد. ها آشکار شده و تصمیمجهت مخالف آن استدلال کند تا قوت و ضعف دیدگاهپنل و به

تواند ایفا کند، نقش وکیل مدافع  کننده مینقشی که داور منتخب طرفین دارای همسویی فکری و ارتباطی با طرف نصب

سمت خلاف  شیطان در فرایند داوری است. به این معنا که هرگاه داور منتخب طرفین متوجه شود که مسیر رسیدگی به

تواند با طرح استدلال و به چالش کشیدن این مسیر، با هدف حمایت از منافع طرف کننده است، میمنافع طرف نصب

  6تر و بهتر امور موضوعی و حکمی فراهم کند. زدگی شده و فضا را برای فهم هرچه دقیقکننده، مانع سوگیری گروهنصب

معنای عدم صلاحیت داور منتخب طرفین نخواهد بود؛ بلکه  فقط بهدیگر، همسویی و آزادی عمل بیشتر داور نهبیانبه

برعکس موجب صلاحیت داور منتخب طرفین برای ایفای نقش به چالش کشیدن تصمیمات اکثریت با هدف حمایت از  

کننده شده و همسویی داوران منتخب طرفین به طرفین اختلاف در خدمت رسیدگی صحیح و کامل  جایگاه طرف نصب

طرفی و استقلال  ضعف سیستم نصب داور منتخب طرفین از جهت عدم بیدرنتیجه آنچه از دید برخی نقطه  7گیرد. قرار می

  8کامل این دسته از داوران است، به نقطه قوت در فرایند رسیدگی تبدیل خواهد شد. 

طرفی و استقلال داور منتخب تر برای بیتوان بر این عقیده بود که پذیرش معیاری منعطفبراساس توضیحات فوق می

 ها نیز کمک کند.  تواند به افزایش کیفیت رسیدگیطرفین در مقایسه با داور ثالث می

 . نقش داور منتخب طرفین در فهم بهتر امور موضوعی و حکمی4.2.2

تواند با تلاش برای فهم  کننده میهای مشترک با طرف نصبعلت آشنایی، دانش قبلی یا زمینهداور منتخب طرفین به

کننده به کیفیت رسیدگی کمک کند. برای مثال، داوری که از نظر زبان، ملیت و نظام  طرف نصب  تر دعوا و خواسته دقیق

 
1. Groupthinking 
2. Irving L. Janis, Victims of groupthing, Boston: Houghton-Mifflin, 1972, P 9. 

 مطرح شده است.   1972شناس امریکایی، در سال زدگی اولین بار توسط ایروینگ جانیس، روان ایده گروه
3. Günther P., “Groupthink Bias in International Adjudication”, Amsterdam Law School Research Paper, 

No 2020-05, P 47. 
4. Devil’s Advocate 
5. Irving L. Janis, Groupthink: Psychological Studies of Policy Decisions and Fiascoes, Cengage Learning, 

1982, P 268. 
6. Rogers, Op. Cit., P 172. 
7. Konstantinidi, Op. Cit, P 161. 
8. Rogers, Op. Cit., P 173. 
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های  تواند نقش یک مترجم فرهنگی را ایفا کرده و از نظر استدلالکننده دارای وحدت باشد میحقوقی با طرف نصب

زمینه قوانین  تفسیر  یا  کند.   حقوقی  ایجاد  را  بهتر دعوا  نوع   1درک  به  منتخب طرفین  داور  آشنایی  ترتیب،  به همین 

 تر امور موضوعی را فراهم آورد.  تواند امکان فهم دقیقکننده میوکار طرف نصبکسب

ارتباط   از  پذیرش حدی  به  منوط  فوق  نتایج  که حصول  است  داور  بدیهی  بین  نقاط مشترک  وجود  یا  آشنایی  یا 

گیرد، داور  کننده است و اگر بنا باشد با همان معیاری که داور ثالث مورد جرح قرار می منتخب طرفین و طرف نصب 

منتخب طرفین نیز جرح شود؛ عملاً امکان حضور یک داور منتخب طرفین با کارکردهای فوق در رسیدگی وجود  

 نخواهد داشت. 

 . اثر بخشی به حاکمیت اراده طرفین اختلاف 4.3

توانند خود را دارای نقش مؤثر در انتخاب داوران بدانند که بتوانند داوری را انتخاب کنند که  طرفین اختلاف هنگامی می

شود. انتظار  های مشترک حاصل مینسبت به او اعتماد دارند. این اعتماد درنتیجه روابط قبلی یا اطلاع از پیش زمینه 

طرفی و استقلال مطلق داور منتخب طرفین دارای تعارض با هدف نصب داور منتخب طرفین است و تحمیل چنین بی

انتظاری به داور منتخب طرفین با واقعیت حاکم بر فضای داوری بیگانه بوده و موجب نادیده گرفتن خواست  تعهد و 

   2شود. طرفین اختلاف در نصب شخصی با همدلی و همسویی منطقی و متعارف می

شده، باور رسمی در قوانین و مقررات داوری این است که هر سه داور باید المللی شناخته  به تعبیر یکی از داوران بین 

طرفین اختلاف داور منتخب طرفین را با این امید    3طرف و مستقل باشند، اما این باور، باوری غیرجدی و بیهوده است.بی

کننده  هایی که دارد بیشترین اطمینان را ایجاد کند که دیدگاه طرف نصبکنند که بتواند با توجه به ویژگیانتخاب می

  4در هنگام رسیدگی، درک، و در نهایت امکان غلبه را خواهد داشت. 

براساس نکات فوق، سلب صلاحیت از داوران منتخب طرفین با معیاری مشابه با داوران مشترک، موجب نادیده گرفتن  

های بنیادین نظام  حاکمیت طرفین اختلاف و انتظار آنان از تعادل در ترکیب داوران شده و از این طریق، یکی از ارزش

 وفصل اختلافات، یعنی خصوصی و قراردادی بودن، تحت الشعاع قرار خواهد گرفت.  جایگزین حل

کشور مقر تواند مغایر با نظم عمومیالبته ممکن است این دیدگاه مطرح شود حاکمیت اراده در حدی که توصیف شد می

علت ارتباط با ماهیت قضایی داوری ممکن است در برخی کشورها امر  طرفی و استقلال داوران بهقرار گیرد؛ چراکه بی

مرتبط با نظم عمومی در نظر گرفته شود. اما باید این تصور را از ذهن زدود؛ چراکه اولاً همسویی داوران منتخب طرفین 

معنای وجود برخی اشتراکات یا عناصر مؤثر بر درک و اعتماد متقابل بین طرف  معنای جانبداری آشکار نبوده و صرفاً بهبه

اور ثالث نقش تعدیل  کننده و داور منتخب طرفین است. دوم اینکه عواملی مثل دو داور منتخب طرفین و وجود دنصب

 کننده داشته و همسویی داوران منتخب طرفین را در سطحی معقول حفظ خواهد کرد. 

 
1.  Lew, Julian D. M., Loukas A. Mistelis, Stefan M. Kröll, Comparative International Commercial 

Arbitration, The Hague: Kluwer Law International, 2003, P 11. 
2. Couri, Op. Cit., P 19. 
3.  Fernandez-Armesto, J. “Salient Issues of International Arbitration”, American University International 

Law Review, Volume 27, Issue 4, 2012, P 724. 
4.  Morton, P. Selection and Appointment of Party-Nominated Arbitrators, London: K&LNG International 

arbitration, symposium at Claridges Hotel, London, 2006, P 2.   
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 طرفی و استقلال داور منتخب طرفین و مدیریت تعارض منافع . اعمال معیار متفاوت بی 5

کننده  طرف نصبمبانی مطرح شده در بخش پیشین، همسویی یا جانبداری منطقی داور منتخب طرفین نسبت به  براساس

ساز استماع بهتر دعوا نفره داوری کمک کرده و زمینههای سهتواند به ایفای بهتر نقش داور منتخب طرفین در پنل می

ای که در این بخش باید بررسی شود این است که دامنه و مصادیق این همسویی چه مواردی را دربرگرفته و  شود. مسئله

یکی  توان این همسویی را تحت مدیریت و کنترل قرار داد که باعث تبدیل شدن داور منتخب طرفین به وکیل  چگونه می

 از طرفین نشود.

 طرفی و استقلال داور منتخب طرفین . برخی مصادیق معیار منعطف بی 5.1

متفاوت درخصوص بی معناست که وجود برخی عوامل که  پذیرش معیار  استقلال داور منتخب طرفین بدین  طرفی و 

تواند سبب سلب صلاحیت داور ثالث شود، درخصوص داور منتخب طرفین قابل پذیرش بوده و موجب شک معقول می

 شود. در ادامه برخی از این موارد مورد بررسی قرار خواهد گرفت. درخصوص عدم جانبداری وی نمی

 . ملیت 5.1.1

است که داوران منتخب طرفین و مشترک تحت شمول احکام واحدی از  در بسیاری قواعد داوری، اگرچه تصریح شده  

بی استقلالجهت  و  شدهطرفی  داده  اجازه  این  طرف   اند،  ملیت  از  ثالث  داور  برخلاف  طرفین  منتخب  داور  که  است 

   1کننده باشد. نصب

این تفاوت، به تعبیر برخی نویسندگان، آشکارکننده این امر است که بین قواعد و ادبیات به کار گرفته شده در مقررات 

داوران از نظر    اگر بناست همه   2ای و انتظار طرفین و آنچه در رویه عملی دیده شود، فاصله جدی وجود دارد. اخلاق حرفه

طورکه داور ثالث باید از تابعیت متفاوتی باشد، داور منتخب طرفین طرفی و استقلال در وضعیت مشابهی باشند، همانبی

دهند حق بر انتخاب داور از نیز باید دارای وضعیت مشابه باشد. این درحالی است که در عمل طرفین اختلاف ترجیح می

 اند.  های داوری نیز این خواسته را مورد پذیرش قرار دادهملیت خود را محفوظ داشته و سازمان

 4در ادبیات حقوق داوری،  3پرسشی که وجود دارد این است که با توجه به اهمیت ملیت و ارتباط عمیق آن با »همسویی« 

کننده در چیست؟ پاسخ صحیح به همان علت رواج قاعده عدم منع مشابهت تابعیت داور منتخب طرفین با طرف نصب

مبانی مطرح شده درخصوص فلسفه نصب داوران منتخب طرفین و ایجاد تعادل از طریق همسویی منطقی و متعارف  

 گردد.داوران منتخب طرفین با طرفین اختلاف و آثار مثبت آن بازمی

 طرفه با داور اختصاصییک . ارتباط و تماس5.1.2

رسیدگی نیز همسوست، منع برقراری    5طرفی در رسیدگی که با اصل تقابلی بودنیکی از اصول مهم ناظر بر تأمین بی
 

  یمرکز داور  یقواعد داور  15استکهلم و ماده    یقواعد داور  17بند شش از ماده    ،یالمللن یب  یقواعد اتاق بازرگان  13آن در بند پنج از ماده    نمونه  .1
 قابل مشاهده است.  یالمللن یب یاتاق بازرگان

2. Rogers, Op. Cit., P 177. 
3. Neutrality 

4. Lee  L. “Practice and Predicament: The Nationality of the International Arbitrator (With Survey Results)”, 

Fordham International Law Journal, Volume 31, Issue 3, 2007, P 607 . 
5. Contradictoire 
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توانند بدون حضور یا اطلاع طرف دیگر، با داور  که طرفین اختلاف نمیبا داوران است. درحالی 1طرفهتماس یا ارتباط یک

ثالث تماس داشته باشند یا تشکیل جلسه دهند، تشکیل جلسه و مصاحبه با داور منتخب طرفین در مرحله پیش از نصب 

   2است. یا در حین انتخاب داور ثالث پذیرفته شده

کننده این فرصت و اجازه را دارد که داور منتخب طرفین خود را ارزیابی و  این نکته نشانگر این امر است که طرف نصب

با او مصاحبه کند و حتی یک فهم کلی از پرونده و موضوع اختلاف در ذهن او ایجاد کند، برخلاف داور ثالث که نباید  

بر نقش متفاوت داوران منتخب طرفین و داور  تأثیر هیچ از یک طرفین قرار گیرد. بدیهی است که این تمایز مبتنیتحت

کننده یکی از مقاصد اصلی تشکیل  ثالث قابل توجیه است. به این معنا که همسویی داور منتخب طرفین با طرف نصب

مسویی را احراز  تواند با داور منتخب طرفین خود تشکیل جلسه دهد و این هنفره بوده و هر طرفی میهای داوری سهپنل

توانند بر مبنای تجربیات قبلی داور منتخب طرفین یا اظهارنظرهای حقوقی  عنوان مثال طرفین اختلاف مییا ایجاد کند. به

ای و تعارض منافعی مثل اصول  وی، همسویی دیدگاه وی با دعوای خود را احراز کنند و این رویکرد با قواعد اخلاق حرفه

 3المللی وکلا نیز مغایر نیست.راهنمای کانون بین

 کننده. روابط قبلی داور منتخب طرفین با طرف نصب5.1.3

برخی روابط و ارتباطات قبلی بین داور منتخب طرفین و یکی از طرفین اختلاف ازجمله حوزه کاری مشترک، همکاری 

فرض گرفتن این نکته که حدی  چراکه با پیش  4های متعدد باید با دیده تسامح نگریسته شود؛های دیگر یا نصبدر پرونده

با طرف نصب نباید به سلب صلاحیت داور کننده پذیرفته شده  از همسویی داور منتخب طرفین  است، چنین روابطی 

 منتخب طرفین منجر شود. 

 5شود. از نظر تفسیری نیز باید توجه داشت که جرح داوران معمولاً با معیارهایی همچون شک معقول و متعارف ممکن می

حدی از روابط و مناسبات داوران منتخب طرفین با طرفین اختلاف موجب شکل معقول نسبت به طرفی و استقلال آنان 

است. در نقطه مقابل چنین روابطی موجب شک معقول و جدی درخصوص عدم  فرض پذیرفته شده  طور پیشنشده و به

 شود.جانبداری داور ثالث می

 . کنترل تعارض منافع داور اختصاصی5.2

طرفی آشکار نبوده و باید مرز  معنای تجویز بی تردیدی نیست که همسویی داوران منتخب طرفین با طرفین اختلاف به

بین همسویی معقول با جانبداری آشکار، با توجه به آثار سوء وضعیت اخیر مورد توجه قرار گیرد. بر این اساس، برخی  

شکل مختصر مطرح خواهد  ها و عوامل مؤثر بر مدیریت تعارض منافع داوران منتخب طرفین و کارآمدی آن به روش 

 شد. 

 
1. Ex parte communications 

کننده با داور مدنظر خود جهت وکلا، ملاقات و تماس طرف نصب یالمللنیتعارض منافع کانون ب یاصول راهنما 4.4.1در بند  ،عنوان مثالبه .2
 شده است. رفتهیاز موضوع پرونده پذ هیفهم پا  کی  جادیعنوان داور ثالث و اانتخاب به   یداهایداور، کاند تیبحث از صلاح

3.  Rusinque, F., “The system of party-arbitration: the legitimacy of party appointed arbitrators and the right 

to make unilateral nominations”, International Arbitration Law Review , Volume 27, Issue 2, 2024, P 109. 
4. Couri, Op. Cit., P 17. 

 . 534 ، ص1394، 2، شماره  6دوره  ،یقیفصلنامه مطالعات حقوق تطب «،یالمللن یب یتجار یمنصفانه در داور یصالح، »دادرس ،یخدر .5
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 طرفی و استقلال . تفکیک مفهوم همسویی از بی 5.2.1

اگرچه تفکیک   وی در دکترین داوری مورد توجه قرار گرفته است.  3و استقلال   2طرفی در کنار بی  1مفهوم همسو نبودن داور 

کرده تلاش  نویسندگان  برخی  است،  مشکل  گاه  فوق  طرف  مفاهیم  با  طرفین  منتخب  داور  مشترک  وجوه  برخی  اند 

طرفی و استقلال داور منتخب طرفین، نصب داوران کننده را ذیل مفهوم همسویی قرار دهند تا درعین حفظ بینصب

کننده، مستقل  در این رویکرد، داور منتخب طرفین باید از نظر روابط با طرف نصب  4منتخب طرفین همسو را توجیه کنند.

علت، ملیت، زبان، نظام  بوده و در طول رسیدگی نیز از وی جانبداری نکند، اما همسویی فکری داور منتخب طرفین به 

یا اینکه اگر    5ای به صلاحیت وی وارد نخواهد ساخت.کننده خدشهحقوقی، فرهنگ یا حوزه کاری مشترک با طرف نصب

 6داوری کاملاً مستقل نباشد، اما در رسیدگی از خود جانبداری نشان ندهد نیز قابل جرح نخواهد بود. 

طرفی و استقلال قرار گرفته، اما  براساس این تحلیل، داور منتخب طرفین و مشترک تحت معیار یکسانی درخصوص بی

تواند سودمند باشد، باید توجه داشت که تفکیک همسویی از  اند. اگرچه این تحلیل میاز جهت همسویی با هم متفاوت

طرفی و استقلال داور منتخب طرفین همسو نیز تردید و شبهه طرفی چندان مستحکم نیست و در نهایت امر درباره بیبی

طرفی درمورد داور منتخب طرفین و  تواند به جرح چنین داوری بینجامد، مگر اینکه معیار بیوجود خواهد داشت که می

طرفین طرفی و استقلال داور منتخب  مشترک را نیز متفاوت تفسیر کرد. باید توجه داشت که تأکید بیش از حد بر بی

 7اندیشانه است. اند، ریاکارانه و سادهکه برخی نویسندگان گفتهچنان دور است، آنبر اینکه از واقعیت دنیای داوری بهعلاوه

عنوان عنصر سوم در کنار  شکل دقیقی تبیین کرد و آن را بهحال اگر بتوان معیارها و مصادیق مفهوم همسویی را بهبااین

 ای بین دو دیدگاه در دسترس باشد. حل میانهطرفی و استقلال مورد پذیرش قرار داد، شاید راهبی

 بر تعادل ناشی از دو داور منتخب طرفین و یک داور ثالث . تکیه 5.2.2

نفره این است که هر طرفی بتواند یک داور با رویکرد دوستانه نسبت به دعوای خود را وارد رسیدگی فلسفه پنل داوری سه

کننده جدی گرفته شدن دعوای آن طرف خواهد بود و وجود دو داور منتخب طرفین متقابل و یک داور  کند که تضمین

اند و امکان  طرفین اختلاف از همسویی داوران منتخب طرفین نیز مطلع  8ها خواهد بود.ثالث نیز عامل کنترل جانبداری

ای و نقش داور ثالث، ازجمله ای داوران برای رعایت اخلاق حرفهجرح داور برای موارد بسیار جدی، تأثیر جایگاه حرفه

 9اند. عوامل ایجاد تعادل

های اداره و آیین رسیدگی و به تصریح برخی  علاوه، داور ثالث یا سرداور دارای وظایف و کارکردهای خاصی در جنبه به

نویسندگان ایجاد تعادل بین داوران منتخب طرفین است که موجب مدیریت فضای رسیدگی و تعدیل رویکرد داوران 

 
1. Neutrality 
2. Impartiality 
3. Independence  
4.  Feehily, R. “Neutrality, Independence and Impartiality in International Commercial Arbitration, A Fine 

Balance in the Quest For Arbitral Justice”, 7 PENN. ST. J.L. & INT'L AFF. 8, PP 91 . 
5. Rustamova, A. Neutrality of Arbitrators, Vienna: Central European University, 2009, P 5. 

 .373، ص 1390 ،یبازرگان یهاتهران: مؤسسه مطالعات و پژوهش ،یالمللن یب  یتجار یداور  درضا،یحم بخت،کین. 6
7. Gelinas, F. “The Independence of International Arbitrators and Judges: Tampered with or Well-

Tempered? ”, New York International Law Review, Volume 24, Issue 1, 2011, P 27. 
8. Rau, A. S. “On Integrity in Private Judging”, Arbitration International, 14, 1998, P 123. 
9. Couri, Op. Cit., P 14. 
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 1شود.منتخب طرفین می

 عنوان عامل تعدیل . عرف داوری به5.2.3

اما حرفهداوران حرفه  ناظر به جمعیت کوچک،  با توجه به عرف داوری که  رفتار غیرحرفه ای  ای داور ای داوران است، 

کند و داوری که چنین رفتاری را از خود بروز عنوان نماینده یا وکیل یکی از طرفین را نفی میمنتخب طرفین در عمل به

اثرگذاری خود بر نتیجه رسیدگی را از دست خواهد داد. اعتبار خود، قدرت  نتیجه این وضعیت عدم    2دهد، با کاهش 

های داوری در انتخاب چنین داورانی در آینده خواهد بود؛ چراکه داوران تمایل طرفین اختلاف، وکلای آنان و سازمان

منتخب طرفین دارای جانبداری آشکار، از منظر طرفین اختلاف فاقد اعتبار و اثرگذاری لازم خواهند بود و در دید جامعه  

کننده درونی در عرف داوری درخصوص  یک عامل تعدیلشوند. درنتیجه  ای در نظر گرفته میداوران نیز اشخاصی غیرحرفه

 کنترل رفتار داوران منتخب طرفین وجود خواهد داشت.

 گیری نتیجه 

نفره، به  های سهطرفی و استقلال داوران منتخب طرفین در داوریهای مرتبط با معیار بیاین پژوهش با بررسی چالش

 است: این نتایج دست یافته 

که قوانین و مقررات مرتبط با  درحالی ناپذیر:عنوان واقعیتی اجتنابهمسویی داوران منتخب طرفین به -1

طرفی مطلق همه داوران تأکید  المللی عموماً بر لزوم بیهای داوری بینهای ملی و سازمانداوری در سطح نظام

داوری فضای  بر  حاکم  واقعیت  رویهدارند،  و  نظامها  برخی  در  عملی  )بههای  حقوقی  نشان  های  امریکا(  ویژه 

صورت ضمنی پذیرفته شده  دهد که نوعی »همسویی معقول« داوران منتخب طرفین با طرفین اختلاف بهمی

 است و در سطح دکترین داوری نیز طرفدارانی دارد.

پذیرش    طرفی و استقلال متفاوت درخصوص داوران اختصاصی: پذیر بودن پذیرش معیار بیتوجیه -2

طرفی و استقلال داور منتخب طرفین معلول این است که داوران منتخب طرفین معیار متفاوت درخصوص بی

کننده  دارای دو نقش متمایزند: نخست نقش قضایی مشابه داور ثالث، و دوم نقش مترجم فرهنگی یا تسهیل

کند. این دوگانگی نقش،  کننده کمک میفهم بهتر امور موضوعی و حکمی که به درک بهتر مواضع طرف نصب

شده همسویی داوران کننده نیاز به معیارهای متفاوت ارزیابی بی طرفی و استقلال است. پذیرش کنترلتوجیه 

اندیشی،  نفره از جمله پیشگیری از گروه های سهتواند به تحقق بهتر اهداف تشکیل هیئت منتخب طرفین می 

 المللی بینجامد. های پیچیده بینهای طرفین و تسهیل رسیدگیتضمین شنیده شدن استدلال

به  بهنظر میدرنتیجه  با طرف نصبرسد  ارتباط داور منتخب طرفین  انکار کلی هرگونه  باید مکانیسمجای  های  کننده، 

دقیقی برای تفکیک بین »همسویی سازنده« )مانند اشتراکات فرهنگی یا تخصصی( و »جانبداری مخرب« )مانند روابط  

 های شخصی( طراحی و این تفاوت در معیارهای جرح داوران منتخب طرفین و مشترک لحاظ شود. مالی یا وابستگی

فقط  شده و شفاف، نهطرفی داوران منتخب طرفین، در چارچوبی کنترلپذیرتر نسبت به بیبر این اساس، رویکرد انعطاف

حال، حفظ  تواند به کارآمدی بیشتر این نهاد بینجامد. بااینشود، بلکه میتهدیدی برای مشروعیت داوری محسوب نمی

 
1. Rogers, Op. Cit., P 180. 
2. Ibid, P 150. 



 قاسمی و غمامی   طرفی و استقلال داور اختصاصی بازاندیشی در معیار بی

 
104 

 

انعطاف بین  یافتهتعادل  این  است.  دقیق  استانداردهای  توسعه  نیازمند  حقوقی  نظم  و  میپذیری  برای  ها  مبنایی  تواند 

توان بازنگری در مقررات داوری و همچنین راهنمایی برای طرفین در انتخاب داوران منتخب طرفین باشد. برای نمونه می

المللی وکلا بخشی با عنوان لیست سبز درخصوص داوران منتخب در اصول راهنمای تعارض منافع داوران کانون بین

های معقول داوران منتخب طرفین مورد شناسایی قرار گیرد. پیشنهاد بینی شود که برخی روابط یا همسوییطرفین پیش

 شود مطالعات آینده به بررسی عملی آثار و شیوه اجرای این الگو بپردازند.می

           منابع 

 کتاب
 . 1390های بازرگانی،  تهران: مؤسسه مطالعات و پژوهش ، المللی داوری تجاری بین  بخت، حمیدرضا،نیک .1
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Highlights 

• The principle of negating violence is founded on two main pillars: "inherent human dignity" and 

"transcendent purposes" (including mercy, justice, and the real interests of humanity). 

• The content of the negation of violence in Islam is the negation of any illegitimate violent ruling 

or act. 

• In Sharia, any behavior that a sound custom (healthy social norm) considers as harm or insult to 

human dignity is violence. 

ABSTRACT 

Introduction  

Violence is a phenomenon with a profound impact on human relations. Islam emphasizes the prohibition 

of violence and values such as dignity, justice, peace, and peaceful coexistence. The negation of violence 

in Islam aligns with the inherent dignity of human beings and ethical values. However, certain 

interpretations of Islamic penal laws might appear violent, posing challenges to understanding Islam's 

approach to punishment, especially in light of human rights criticisms. Some jurisprudents have even 

prevented the implementation of certain punishments. This study aims to establish the negation of violence 

as an independent juristic rule within Islamic jurisprudence, by referring to detailed jurisprudential 

evidence. It seeks to clarify ambiguities, define criteria for illicit violence, explore its jurisprudential 

foundations, and analyze the flexibility of Islamic penalties. 

Methods 

This research employs a descriptive-analytical approach to examine the jurisprudential and philosophical 

foundations of the negation of violence in Islam. First, the concept of violence and its identifying criteria 

are analyzed, distinguishing between value-laden and non-value-laden approaches. The criteria for 

identifying instances of violence are based on divine principles (inherent human dignity) and the role of 

custom. The distinction between "descriptive violence" and "attributive violence," as well as "fixed 

principles" (divine legislation) and "variable manifestations" (implementation across time and space), is 

also explored. The foundations of negation of violence are investigated based on Quranic evidence 
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(prohibition of killing, inherent human dignity, justice, peace) and narrations (hadith on moderation and 

hadith on the easy and tolerant Hanifiyyah). Furthermore, the overarching principles of divine mercy and 

compassion, and the rule of forbidding alienation from religion, are analyzed from various jurisprudential 

perspectives. The research posits that penal laws are subject to divine objectives and real expediencies, thus 

possessing flexibility in implementation and manifestation according to temporal and spatial requirements. 

This study seeks to establish the rule-making of negation of violence in Islamic jurisprudence. 

Results and Discussions  

The findings indicate that the negation of violence in Islam is not merely an ethical recommendation but a 

deeply rooted and operative juristic rule derivable from detailed Islamic evidence. This rule rests on two 

main pillars: "inherent human dignity" and "the sublime objectives of Sharia" (including mercy, justice, 

and human expediencies). Violence is defined as any harmful act involving coercion and an intent to destroy 

(physical, psychological, or spiritual). In identifying instances of violence, divine criteria (such as the verse 

"And We have certainly honored the children of Adam") and the role of sound societal custom are central. 

Any behavior deemed by sound custom as causing harm or insulting human dignity can be an instance of 

violence. At the foundational level, the Holy Quran prohibits killing ("whoever kills a soul...it is as though 

he had killed all mankind") and any aggression against others' rights. The principle of inherent human 

dignity (Quran, Surah Al-Isra, verse 70) negates any act violating human dignity. This dignity is a divine, 

inalienable gift, not forfeited by crime or sin. The Quran also emphasizes justice, benevolence, and peace, 

all of which are prerequisites for the negation of illicit violence. From the perspective of narrations, the 

hadith "We, the prophets, were commanded to deal leniently with people..." emphasizes the obligation or 

strong recommendation of leniency, and the hadith "I was sent with the easy and tolerant Hanifiyyah" 

indicates compassion and ease in Islam. A fundamental principle governing Sharia is divine mercy and 

compassion (Quran, Surah Al-Anbiya, verse 107), which frames the ultimate goal of punishments not as 

mere infliction of pain, but as ensuring public welfare and deterring corruption. This principle dictates that 

punishment implementation must consider proportionality, preservation of human dignity, prioritization of 

reform, and justice. The rule of forbidding alienation from religion and preserving Islam's image is another 

critical foundation for the negation of violence. Any act that causes aversion to Islam is prohibited; this rule 

reveals Sharia's objectives and correct understanding of primary rulings. Jurisprudents like Mirza-ye Na'ini 

and Imam Khomeini (RA) emphasized the influence of time and place on rulings and the necessity of Ijtihad 

(independent reasoning) considering contemporary exigencies. The conduct of the Ahl al-Bayt (AS) also 

shows instances where they prevented or altered punishments when their execution did not serve the true 

intent of the Legislator. The hadith "Ward off Hudud from Muslims as much as you can..." underscores 

caution in matters of life and preferring clemency over punishment in doubtful cases. 

Conclusion 

The negation of violence in Islam, as an independent juristic rule, is firmly grounded in "inherent human 

dignity" and "the sublime objectives of Sharia." The ultimate criterion for judging punishments as violent 

is the simultaneous assessment of divine texts and custom-driven expediency. Islamic penalties, though 

rooted in religious texts, are flexible in their implementation, considering custom, expediency, and human 

dignity. This flexibility stems from the divine wisdom that human understanding of expedience and harm 

evolves over time. Islam's particular caution in penal laws, given the sanctity of life and human dignity, and 

the Quran's emphasis on repentance, forgiveness, and mercy, demonstrates the prevalence of Islamic 

compassion. Therefore, rulings perceived as violent do not fulfill the Sharia's objectives and are not truly 

intended by the Legislator, which underscores Islam's comprehensiveness and eternity. The findings 

indicate that Islam opposes direct and indiscriminate violence, basing its penal policy on preventing the 

spread of crime. The existence of alternative reform-oriented mechanisms (such as proportionate 

discretionary punishments, amnesty, and reconciliation) alongside severe punishments further confirms this 

tolerant and justice-oriented approach. Based on these findings, transforming the rejection of violence into 

an independent rule in Islamic jurisprudence is an inevitable necessity for protecting the integrity of Islam 

and strengthening the foundations of justice and social peace. 

Keywords: Islamic Ethics, Non-Violence, Philosophy of Rulings, Rule-Making, Human Dignity.   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *استنباط قاعده نفی خشونت از ادله تفصیلی در فقه اسلامی 

 3عارف بشیری ، 2محمدرضاکیخا، 1مژگان داودی

 نکات برجسته
بشر(    ی )شامل رحمت، عدالت و مصالح واقع   «ی انسان« و »مقاصد متعال  ی»کرامت ذات   ی خشونت، بر دو محور اصل  یقاعده نف  •

 استوار است.  

 نامشروع است.    ز ی آم عمل خشونت   ای هرگونه حکم    ی خشونت در اسلام، نف   ی مفاد نف  •

 بداند، خشونت است.   ی اهانت به کرامت انسان   ا ی   ب ی که عرف سالم آن را آس   ی هر رفتار   عت، ی در شر  •

 ده ی چک 
های اخلاقی« است و پیوندی ناگسستنی با این اصول دارد. بر این  راستا با »کرامت ذاتی انسان« و »ارزش نفی خشونت در اسلام، هم 

حال، برخی  کند. بااین داند و بر عدالت، صلح و انسجام اجتماعی تأکید می زا را مردود می اساس، اسلام هرگونه رفتار ظالمانه و آسیب 

هایی در فهم رویکرد اسلام نسبت به  نظر برسند که این موضوع چالش آمیز به هایی، خشونت احکام جزایی فقهی ممکن است در برداشت 

توان با استناد به ادله تفصیلی فقه اسلامی، نفی  است. سؤال اصلی این پژوهش آن است که چگونه می کیفر و مجازات به وجود آورده 

  -های مربوط به آن را تبیین نمود؟ پژوهش حاضر با رویکرد توصیفیقل تثبیت کرد و چالش عنوان یک قاعده فقهی مست خشونت را به 

ورزی  ها، نه خشونت دهد که هدف اصلی مجازات می کند و نشان  تحلیلی، مبانی فقهی و فلسفی نفی خشونت در اسلام را بررسی می 

ها  هدف. یافته اند تا ابزاری برای خشونت مطلق و بی ها بیشتر تهدیدی برای جلوگیری از جرائم بلکه بازدارندگی و اصلاح است؛ مجازات 

داند.  کاری استوار می هدف است و سیاست کیفری آن را بر جلوگیری از گسترش بزه حاکی از مخالفت اسلام با خشونت مستقیم و بی 

های سنگین، این رویکرد مداراجویانه  ازات محور )چون تعزیرات متناسب، عفو و مصالحه( در کنار مج وجود سازوکارهای جایگزین اصلاح 

ناپذیر برای  ای مستقل در فقه اسلامی، ضرورتی اجتناب ها، تبدیل نفی خشونت به قاعده کند. بر پایه این یافته محور را تأیید می و عدالت 

 رود. شمار می های عدالت و صلح اجتماعی به صیانت از کیان اسلام و تحکیم پایه 

  . انگاری، کرامت انسانی اخلاق اسلامی، عدم خشونت، فلسفه احکام، قاعده   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

پدیدهخشونت، به آموزه عنوان  انسانی داشته است.  روابط  بر  تأثیرات عمیقی  تاریخ  اجتماعی، در طول  های دینی و  ای 

وضوح بر  کنند. اسلام بهدهی به نگرش افراد نسبت به خشونت ایفا میویژه در اسلام، نقش حیاتی در شکلاخلاقی، به

عنوان یک اصل اساسی  های انسانی نظیر کرامت، عدالت و صلح تأکید دارد و نفی خشونت را بهحرمت خشونت و ارزش

این موضوع در آثار  زیستی مسالمتکند. اسلام بر اصول رحمت، عدل و همدر فقه اسلامی معرفی می آمیز بنا شده و 

تأکید شده علما و محققان اسلامی  مناسبات  گزاره  1است.   متعدد  بر نفی هرگونه خشونت در اسلام و  ای که مفاد آن 

 است.  اجتماعی تأکید شده 

کند. با توجه زیستی کمک میآمیز پرداخته، بلکه به ترویج فرهنگ همتنها به جلوگیری از رفتارهای خشونتاین اصل نه

های موجود در تفسیر احکام کیفری، تجدیدنظر در این احکام با استناد به قاعده نفی خشونت، در دنیای معاصر  به چالش

 و با توجه به تحولات حقوق بشری، ضروری است.

گزارشی جامع درباره مجازات سنگسار در ایران منتشر کرد. این گزارش به بررسی   1386الملل در سال  سازمان عفو بین

است. در مقدمه، تأکید شده که ایران ماهیت سنگسار، نحوه اجرای آن، و مشخصات محکومان به این مجازات پرداخته  

ویژه  موظف به رعایت مواد آن است، به(  ICCPRالمللی حقوق مدنی و سیاسی )عنوان یک کشور امضاکننده میثاق بینبه

های غیرانسانی و تحقیرآمیز(، که با مجازات سنگسار نقض )منع شکنجه و رفتار یا مجازات 7)حق حیات( و ماده  6ماده 

به  شوند. همچنین خاطرنشان شده  می اعدام  کردن مجازات  اقدامات حفاظتی سازمان ملل خواستار محدود  که  است 

ها نباید شامل اعمال غیرخشن، کمیسیون حقوق بشر، این جنایت  2005/59ها« است. بر اساس قطعنامه  »بدترین جنایت

  2الطرفین بین افراد بالغ به کار گرفته شود. روابط جنسی مرضی مانند 

سازمان دیدبان حقوق بشر نیز انتقادات فراوانی به تقنین و اجرای مجازات رجم در ایران وارد کرده و آن را ناقض حقوق 

کند. این وضعیت باعث شده که علما با بازنگری در ادلّه شرعی، به تعدیل احکام خصوصاً در حوزه حقوق بشر معرفی می

مرور تردیدهایی درمورد  کیفری بپردازند. برخلاف دورانی که قانونگذار به تغییر در اجرای احکام الهی اعتقادی نداشت، به

ازآن، و پس  3خمینی )ره( از اجرای رجم جلوگیری نمودها نظیر رجم به وجود آمد. اولین بار اماماجرای برخی مجازات 

ای صادر کرد که به قضات توصیه شده بود از اجرای بخشنامه  1381قضائیه، در سال  هاشمی شاهرودی، ریاست وقت قوه  

 4این مجازات خودداری کنند.

دلیل نبود منبع مستحکم فقهی برای نفی حکم موجود، هنوز هم امکان اجرای رجم در قوانین جدید وجود حال، بهبااین

اما    5اند، دارد. در این راستا، برخی از فقیهان به اصولی مانند مصلحت، حرمت تنفیر از دین و قاعده لاضرر استناد کرده

 
  ،خشونت  نفی  و  اسلام  ،محمدعلی  فقیهی،  ؛ مجد276  ، ص1393  ن،یالدقم: جلال  خشونت در اسلام،  ینفمحمد،    دیس  ،یرازیش  ینیحس.  1

خمینی،   اللهآیت  ،زانی الم  طباطبایی،  علامه  اخلاق؛  فلسفه  ؛ ملاصدرا،الدین  احیاءعلوم  غزالی،  ؛ 86، ص1394  اندیشه،  و   تهران: حكمت

 آیت الله سیستانی.
               https: //www.Iranrights.orgدر:  بازبینی قابل ،1403. دهید« خاتمه سنگسار با اعدام »به الملل،بین  عفو . سازمان2
فصلنامه    «،حدود  یاجرا   و   ن یتقن  یهاچالش   با   مواجهه   در   رانیا  یحقوق  نظام   گفتمان  بر  ینقد»  مهدیار و محمد حسین بیاتی،  دوست،. رحمان 3

 . 278 ، ص1401  ،19 شماره  ،10 دوره ،شناسیجرم  و  جزا حقوق  هایپژوهش
به   ،یعبداله.  4 رجم  »احكام  و عشرت،  سازوکارها  شودی م  ی بررس  ژهیصورت  سنگسار«،    یبرا  دیجد  ی/  اعتماد،قانون  ،  1531شماره    روزنامه 

 .1، ص  13/08/1386

 .  12ص  ، 1402چاپ اول،  ،ییتهران: سرا ،یفقه  یااصل کرامت انسان به مثابه قاعده   ،یمحمدعل دیس ،یازیا. 5
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 همچنان که در این پژوهش خواهد آمد، انطباق این قواعد با موضوع، محل تردید جدّی است.  

ابهامات و شبهات  پژوهش حاضر در تلاش است با هدف ارائه ضابطه روشنی از موضوع قاعده نفی خشونت به بررسی  

ی درباره معیار تشخیص خشونت دنبال پاسخ به سوالاتبپردازد. در این راستا، پژوهش حاضر به  موجود در این زمینه

 های اسلامی است.پذیری مجازاتنامشروع، مبانی فقهی آن و قابلیت انعطاف

 . تحقیق در موضوع، مصداق و ضابطه خشونت1

قبل از تبیین ضابطه خشونت و درک گستره آن، لازم است به این نکته بنیادین توجه داشت که قواعد فقهی و اصولی،  

سازی آنها نیازمند نقش فعال عقل است.  گیرد، فرایند انتزاع و قاعدههرچند از ادله نقلی )قرآن و سنت( سرچشمه می

ها و اصول حاکم بر احکام جزئی را کشف  تواند کلیتمعنای »عقل عملی« یا »فهم عقلایی« است که میعقل در اینجا به

ویژه در فهم و تشخیص مفاهیم کیفی که دارای مصادیق متغیر در زمان و  بندی کند. این نقش فعال عقل، بهو صورت

 1مکان هستند، حیاتی است. 

 . تعریف مفهوم خشونت1.1

نظر وجود دارد. این واژه شامل دو  نظران درمورد آن اختلاف ای است که تعریفی واحد ندارد و بین صاحبخشونت واژه 

انواع مختلف خشونت تا  از هم تفکیک شوند  باید  ارزشی و غیرارزشی است که  به  رویکرد  طور کلی،  بهتر درک شوند. 

 توان رفتاری تعریف کرد که به تحمیل نوعی آسیب یا رنج، چه فیزیکی، چه روانی و احساسی، بر دیگریخشونت را می

 منجر شود.

به قرآن کریم  واژه »غلظت« در  است.  مقارن  واژه »غلظت«  با  قرآنی،  استعمالات  معنای  معنای حقوقی »خشونت« در 

؛ اگر خشن و سنگدل بودی،  »ولو کنت فظّا غلیظ القلب لا نفضّوا من حولک  کاررفته است:شدت، درشتی و تندخویی به

های »رأفت«، »مدارا«، »رفق«، »تساهل« و »تسامح« در مقابل آن استعمال « که واژه2شدند حتماً از دور تو پراکنده می

هایی نیز  حال، بین این تعابیر تفاوترود، درعینشود. واژه »خشونت« هرچند در معنای رفتار تند و درشت به کار میمی

آسیب فیزیکی؛ وجود دارد و می باشد، نه صرفاً  برای مثال، یک کلام تند و    تواند شامل تأثیرات روانی و احساسی نیز 

قرآن کریم درحالیتحقیرآمیز می ایجاد کند.  روانی  رنج  فیزیکی،  اندازه یک ضربه  به همان  عدم تواند  به  را  پیامبر  که 

فرماید: »ای پیامبر،  کند، ایشان را مایه رحمت جهانیان معرفی کرده و با صراحت بیان میانگاری و تسامح متّصف میسهل

 .3شدند« اگر خشن بودی، مردم از گرد تو پراکنده می

در این راستا، قرآن    4اند و بر حرمت جان انسان و اهمیت صلح تأکید دارند. صراحت با خشونت مخالفهای اسلامی بهآموزه 

وضوح، خشونت ها بهاین آموزه   5داند. سوره مائده، قتل یک نفر را معادل قتل تمام بشریت می  32کریم در آیاتی چون آیه  

بر این، در تفکر  شود. علاوهکند و هرگونه آسیبی مذموم شمرده میگناهان را منع میعلیه غیرنظامیان، طبیعت و بی

 
و    عتیشر  ی خواهد شد که عقل و عرف سالم جامعه، با درک روح کل  انیب  لیبه تفص   ق«یمصاد  صیدر ادامه، در بخش »نقش عرف در تشخ.  1

 . کنندی م فایا  یخشونت نقش اساس ی(، در انتزاع و فهم گستره قاعده نفنیاز د انتیو ص یاهداف آن )مانند حفظ کرامت انسان

  .114  ص ،1371 الاسلامیه، تهران: ،75جلد   ،قرآن  قاموس اکبر،علی  سید قرشی، .2
 . 159 عمران/آل. 3
   .10/حجرات  ،208 /بقره ،90مائده/   ،90 /34/. فصلت4
 . 32/ . مائده5
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ها با نیکی تشویق گویی به بدیو مؤمنان به پاسخ  1شودمنشی و انسانیت قلمداد میاسلامی، عفو و بخشش نشانه بزرگ

اند. برای مثال  که پیامبر اسلام )ص( و ائمه معصومین )ع( بارها بر اهمیت عفو و گذشت تأکید کردهچنان   2گردند. می

عَنه«  روایاتی چو یَعْفُ اللهُ    3باشد، خدا نیز از او گذشت خواهد کرد. دهد که هر کس عفو داشته  می  نشانن »مَن یَعْفُ 

حدیث »اَلعَفوُ  همچنین،  
ُ
پیامبر )ص(    4آید شمار مینگر این است که عفو و گذشت زکات پیروزی بهالظَّفَرِ« بیا  زکاة و 

   5افزاید. ، که عفو بر عزت انسان می: »عَلیکمُ بِالعَفِو فاَِنَّ العَفْوَ لا یزید العَبدَ اِلاّ عِزاًّ«فرمایدمی

صورت تواند بهبنابراین موضوع خشونت تحقق هرگونه آسیب فیزیکی، روانی یا احساسی در دیگران است. این آسیب می

عبارتی، اساس و بستر ای از صدمات را در بر گیرد. بهمستقیم یا غیرمستقیم، مادی یا معنوی بروز یابد و دامنه گسترده

این    6آمیز نرسیده باشد. حد یک فعل خشونتهاست، حتی اگر هنوز به گونه آسیب گیری مفهوم خشونت، تحقق اینشکل

 الملل را دارد. های مختلفی مانند قوانین مدنی، جرائم، حقوق بشر و حقوق بینمفهوم قابلیت بررسی در زمینه

 . معیار و ضابطه تشخیص مصادیق خشونت 1.2

های اصلی در این حوزه است، چراکه این مفهوم، برخلاف برخی  تدقیق ضابطه تشخیص مصادیق خشونت از جمله چالش

وار هستند، یک مقوله کاملاً کیفی است و  موضوعات فقهی مانند سرقت یا شراب که دارای ضوابط روشن و بعضاً ریاضی

دنبال یک فرمول دقیق و کمی بود. مبنای شناخت کرامت انسانی و رفتار غیرانسانی بر دو  توان به در چنین مواردی، نمی

عنوان معیار تشخیص مصادیق.  ، نقش عرف بهدوم ، مبانی الهی مستخرج از متون دینی؛  نخستمحور اساسی استوار است:  

 کنند. این اصول به ما در تشخیص مصادیق خشونت کمک می

انسانی: ثبات ارزش  الف( الهی کرامت  و    ها در کتاب و سنت:مبنای  وحیانی  مفهومی  اسلام،  در  انسان  کرامت 

»وَلَقدَْ کَرَّمْناَ بَنیِ  فرماید:  سوره اسراء می  70شود. آیه  انکار است که مستقیماً از آیات قرآن و سنت استخراج می غیرقابل

کند. این اصل همچنین در دلیل انسانیتِ او، فارغ از دین یا نژاد، ثابت میآدَمَ«. این آیه، کرامت ذاتی انسان را صرفاً به

الفرائض  بمداراةالناسحدیث نبوی: »أمرنی ربیّ   ادای واجبات ؛ پروردگارم، مدارای انسانی را همکما أمرنی بأداء  سنگِ 

فطری و تغییرناپذیری هستند که هیچ مرجع بشری،   مورد تأکید قرار گرفته است. این مبانی، معیارهای 7داند«دینی می

بینحتی کنوانسیون  نمیهای  نمایند.المللی،  تعدیل  یا  نقض  را  آن  اصالت  .توانند  تعریفِ  بلکه  ارائه  برای  سنجی مراجع 

  های حقوق بشری نیز دیده ها ارزیابی شود. اگرچه مواردی در کنوانسیون »رفتار غیرانسانی«، باید در چارچوبِ این ارزش

شود که مؤیدّ این مبانی محکم هستند؛ مانند کنوانسیون »ممنوعیت شکنجه و رفتار یا مجازات خشن غیرانسانی و یا  می

آمیز عنوان معیار خشونت رغم ارائه و معرفی دو شاخص مفهومی »رفتار غیرانسانی« و »شکنجه« به که به  8تحقیرکننده« 

 اند.  بودن یک فعل، درگیرِ ابهامات مفهومی

 
 . 22/نور ،134 /. بقره1
 .96/. مؤمنون2

 . 322ص  ه.ق،  1426 دارالحدیث، قم: ،2 جلد  ،یالکاف یعقوب، بن محمد . کلینی،3
 . 222ص  همان، .4
 . 261ص  . همان،5
 . 25  ص ،1389 فرهنگی، و  علمی ، تهران:1  جلد بشر، حقوق ،مسعود درخشان، .6
 . 515ص   پیشین، کلینی، .7

8. "Convention against torture and other cruel, Inhuman or. Degrading treatment or panishment", 1984. 
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المللی را به ذکر مصادیق عینی مانند تنبیهات بدنی، حبس  های بین، سازمان1فقدان اجماع علمی در تعریف این مفاهیم 

حال، این مصادیق در نظام اسلامی تنها زمانی  بااین  2های تاریک و استفاده از غل و زنجیر محدود کرده است.در سلول 

 معتبرند که در چارچوبِ همان مبانی الهی )کرامت ذاتی و مدارا( ارزیابی شوند. 

عقل و عرف سالم جامعه نقش محوری در تشخیص مصادیق خشونت   مبنای عرف در تشخیص مصادیق خشونت:  ب(

عنوان فهم عقلایی و متعارف یک جامعه، با درک روح کلی شریعت و اهداف  کنند. این بدان معناست که عرف، بهایفا می

آن )مانند حفظ کرامت انسانی، صیانت از دین، و اقامه عدالت(، در انتزاع و فهم گستره قاعده نفی خشونت نقش اساسی  

ای است که با مبانی  معنای ارجاع به فهم جمعیمعنای تبعیت کورکورانه از رسوم نیست، بلکه بهدارد. این نقش صرفاً به

از    عقلی و شرعی سازگار باشد. این رویه در برخی نهادهای فقهی مشهود است؛ برای مثال، در قاعده لاضرر، فهم عرفی

دهنده نقش عقل و عرف در توسعه مفهوم این قاعده و  شود(، نشان»ضرر« )که شامل ضررهای معنوی و حیثیتی نیز می

گونه که در قاعده عدالت نیز، ضابطه تشخیص، عمدتاً عرف معرفی  همانآمیز است )شمول آن بر مصادیق جدید خشونت

 (.  شودمی

تواند مصداق  هرگاه رفتاری در جامعه توسط عرف سالم، نوعی آسیب یا اهانت به کرامت انسانی تلقی شود، میبنابراین،  

زندانِ  چون  مصادیقی  است؛  عینی  مصادیق  و  الهی  مبانی  واسطِ  حلقه  جامعه،  سالمِ  عرفِ  حقیقت  در  باشد.  خشونت 

اِعمال حد در شبهات( بهتحقیرآمیز، اگر در چارچوبِ عقل جمعیِ همسو با ارزش  نفیِ  عنوان  های قرآنی )مثل حدیثِ 

آمیز »ناقض کرامت« شناسایی شوند، حتی بدون تصریح در نصوص مردود خواهند بود. بر این اساس، معیار نهاییِ خشونت

مجازات  مصلحت بودنِ  عرفِ  و  وحیانی  مستنداتِ  توأمانِ  سنجشِ  یا ها،  بشری  اسناد  از  پیروی  صرفِ  نه  است،  محور 

 های فردی.  برداشت 

 . مصادیق خشونت 1.3

زور و قصد تخریب«، چه فیزیکی، چه زا با توسل بهبا توجه به تعاریف، مصداق خشونت عبارت است از »هر رفتار آسیب

زور و قصد تخریب که عمل را در زمره خشونت قرار  اند از: آسیب، توسل بهروانی یا معنوی. سه مؤلفه اصلی آن عبارت

طورکه تواند شامل هدف تخریب فیزیکی، روانی، حیثیتی یا حتی معنوی باشد، هماندهد. همچنین، »قصد تخریب« میمی

 در مفهوم خشونت توضیح داده شد. 

. خشونت معنای وصفی است یا موصوفی؟ تحلیل ماهیت وصفی خشونت در فقه اسلامی: تمایز  1.3.1

 میان تشریع و اجرا 

  شود خشونت در فقه اسلامی، وصفی است و نه ذاتی؛ یعنی خشونت، صفتی است که به افعال خاصی نسبت دادهمیگفته  

شود، نه ماهیتی مستقل. موصوف این وصف هر فعلی است که از طریق توسل به قهر غیرمشروع، به آسیب جسمی، می

روانی یا تحقیر کرامت انسانی بینجامد. برای نمونه، مجازات قطع دست سارق، اگر خارج از چهارچوب شرعی و بدون  

گیرد. این تمایز، کلید حل اختلاف  آمیز« میهای غیرالهی اجرا شود، وصف »خشونت رعایت شرایط مخصوص یا با انگیزه

 ظاهری میان اراده تشریعی الهی و ارزیابی عرف است.

 
 .144، ص  1371تهران: قطره،  نده،یترجمه محمد جعفر پو حقوق بشر، ا،یل ن،یلو. 1
 .58ص  ،1381خمینی )ره(،  امام پژوهشی  مؤسسه: قم  المللیبین  های کنوانسیون و اسلامی احکام  خشونت؛ مسعود،  . راعی،2
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اشکال تعارض میان اراده الهی و عرف، ناشی از خلط دو سطح است: نخست، سطح تشریع که ثابت و الهی است. در این  

هایی مانند حدود و قصاص، مستقیماً از نصوص دینی )قرآن و سنت( استخراج و تغییرناپذیرند؛ مانند آیه  سطح، مجازات

محور است. سوره بقره درباره قصاص. دوم، سطح اجرا که متغیر و مصلحت   178سوره مائده درباره حد سرقت و آیه    38

ای گویا در این  سنجد، نه اصل تشریع را. نمونههای خاص میدر این سطح، عرف مصلحت اجرای حکم را در موقعیت

؛ در سرزمین دشمن، ی یَخْرُجَ مِنْهاَد: »لاَ أُقِیمُ حدََّا عَلیَ أَحَدٍ بِأَرْضِ الْعدَُوِّ حَتَّفرمای علی )ع( است که میزمینه، روایت امام

کنم تا مجرم به دشمن نپیوندد«. این تصمیم، نفی اراده تشریعی الهی نیست، بلکه تحقق غایت حکمت حد را اجرا نمی

الهی )حفظ نظام اسلامی( در چارچوب شرایط خاص است. بنابراین، عرف با کشف مصادیق جدید همان حکمت الهی، در 

 1گیرد.خدمت اراده تشریعی قرار می

در نتیجه، خشونت صرفاً وصف افعال است، نه وصفی مستقل، و عرف در فقه اسلامی، مصلحت اجرا را در پرتو اهداف  

های دشمن، فقط در جهت تحقق های اجرای مجازات، مانند تعلیق حد در سرزمینسنجد. تغییر در شیوهشریعت می

سازی عرف است؛ یعنی عرف تنها زمانی  های بالاتر است. این فرآیند، نوعی اسلامغایت حکمت الهی و بر اساس مصلحت

معتبر است که با مصالح، عدالت و کرامت انسانی همسو باشد. هر عرفی که با روح شریعت و نصوص قطعی دین مغایرت  

 .  مردود است 2« ه »فَإِن تَناَزَعْتمُْ فیِ شیَْءٍ فرد وه إِلیَ اللَّهِ وَالرَّسُولِدارد، طبق آی

 . تمایز میان مبنای ثابت و مصادیق متغیر خشونت 1.3.2

در بحث ضابطه خشونت، ضروری است که میان »مبنا« و »مصادیق« تمایز قائل شد و از خَلط این دو سطح پرهیز نمود. 

مبنای کرامت انسانی و حرمتِ خشونتِ غیرمشروع، از اصولِ غیرقابل تغییرِ اسلامی است که مستند به قرآن و سنت است.  

شود. در  کند که نفی هرگونه تعرض به شأن و کرامت انسانی را شامل میاین مبنا، چارچوب کلی و الهی را تعیین می

مقابل، »مصادیق« رفتارهای ناقضِ کرامت، متغیرند و تشخیص آنها تابعِ پیشرفتِ اخلاق جمعی، دانشِ بشری و تحولات 

گذشته  عرفی جامعه است. برای مثال، رفتارهایی نظیر حبس در سلول تاریک یا شلاق زدنِ علنی که ممکن است در  

تر از کرامت انسانی،  مورد بحث نبوده یا کمتر مورد توجه قرار گرفته باشند، امروزه با توجه به تغییر عرف و درک عمیق

کند و عرفِ سالم، با فهم این  عبارت دیگر، معیارِ الهی، چارچوب کلان را تعیین میشوند. بهآمیز تلقی میمصداق خشونت

کننده  کند. این پویایی در تشخیص مصادیق، مانع از خشکی احکام و تضمینیابی میچارچوب و اهداف شریعت، مصداق 

، اصلِ عفو را بر مجازات ترجیح 3«»ادرءوا الحدود بال شبهاتسازگاری شریعت با نیازهای روز است؛ برای مثال، حدیثِ  

 دهد، اما تشخیصِ »شبهه« )ابهام در ادله یا شرایط اجرا( با عرفِ قضایی است.  می

 . مبانی و اصول نفی خشونت در اسلام 2

بار بودن احکام معنای تأیید خشونتقبل از بررسی مبانی نفی خشونت در اسلام، گفتنی است که پذیرش این قاعده به

زمان نزول نیست. در استنباط احکام، رابطه حکم و موضوع، رابطه علت و معلول نیست، بلکه تغییر شرایط منجر به تغییر 

اند  افتد. احکام شرعی در واقع قضایای حقیقیشود. لذا اگر شرایط برعکس شود همین عمل برعکس اتفاق میحکم می

 
 . 300ص  تا،، بیالعربی  حیاء التراث ا: دار: احمد محمد شاکر، بیروت شرح  و  ، تحقیق 2لد ج ،یسنن ترمذ  ی،سیمحمد بن ع ،یترمذ. 1

  .59. نساء/2
 .438، پیشین، ص  ترمذی. 3
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می جاری  موضوعاتشان  تحقق  با  نمیکه  و  ازاینشوند  شوند.  معدوم  امامتوانند  میرو  اشاره  نیز  )ره(  که  خمینی  کند 

دلیل تغییرات بیرونی یا نیازهای نظام از آن حکم خارج و به  موضوعاتی که سابقاً تحت یک حکم بودند، ممکن است به

شویم که  تر از روابط اقتصادی، اجتماعی و سیاسی، متوجه میحوزه حکم جدیدی منتقل شوند. در نتیجه، با درک دقیق

  1موضوعات تغییر کرده و نیاز به احکام جدید دارند، حتی اگر ظاهراً مشابه گذشته باشند. 

 . مبنای قرآنی )دلیل قطعی(2.1

دهد.  عنوان منبع اصلی و دلیل قطعی در شریعت اسلامی، مبانی مستحکمی برای قاعده نفی خشونت ارائه میقرآن کریم به

به  واژه »خشونت«  آسیباگرچه  و  تعدی، ظلم  نفی هرگونه  است، مفهوم  نرفته  کار  به  قرآن  رسانی  صورت مستقیم در 

وضوح از آیات متعدد قابل استنتاج است. این رویکرد قرآنی بر اهمیت حفظ  نامشروع به انسان و نقض کرامت ذاتی او، به

عنوان اهداف متعالی در روابط انسانی مطرح  جان، مال و حیثیت انسان تأکید دارد و برقراری صلح، عدالت و احسان را به

 کند. می

ها و حرمت قتل نفس را در بالاترین  قرآن کریم، احترام به خون انسانحرمت قتل نفس و تجاوز به حقوق انسان:   الف(

 :  کند ها تلقی میاولویت قرار داده و آن را به مثابه کشتن تمام انسان

این آیه   2« أَحْیاَ النّاسَ جَمِیعاً مَنْ قَتَلَ نَفْساً بِغَیْرِ نَفسْ أَوْ فَساد فیِ الاْ َرْضِ فَکَأَنَّما قَتَلَ النّاسَ جَمِیعاً وَ مَنْ أَحْیاها فَکَأَنَّما »

بدیل جان انسان و تقبیح هرگونه تعرض به آن، مگر در موارد استثنایی و مشروع )مانند قصاص یا  وضوح بر ارزش بیبه

فساد فی الارض(، تأکید دارد. همچنین، قرآن کریم از هرگونه تجاوز و تعدی به حقوق دیگران، چه در قالب جنگ و چه  

معنای  طور مستقیم به نفی خشونت )بهاین آیات به  3« د: »وَ لا تَعْتدَُوا إِنَّ اللَّهَ لا یُحِبُّ الْمُعْتدَینَکندر روابط فردی، منع می

 روند. شمار میترین مبانی قرآنی در این زمینه بهپردازند و از اساسیآسیب فیزیکی و تجاوز( می

ترین مبانی قرآنی نفی خشونت، اصل کرامت ذاتی  یکی از مهم  کرامت ذاتی انسان و نفی خشونت تحقیرآمیز:  ب(

 فرماید:  صراحت میانسان است. قرآن کریم به

ما فرزند  عَلیَ کَثِیرٍ مِمَّنْ خَلَقْناَ تَفْضِیلا؛ً   وَ لَقدَْ کَرَّمْناَ بَنیِ آدَمَ وَحَمَلْناَهمُْ فِی الْبَرِّ وَالْبَحْرِ ورََزَقْناَهمُْ مِنْ الطَّیِّباَتِ وفََضَّلْناَهمُْ»

های پاکیزه بخشیدیم و بر بسیاری  آدم را گرامی داشتیم و او را در خشکی و دریا به حرکت درآوردیم و به آنها از روزی

دادیم«.آفریده برتری  )از جمله خشونت    4های خود  انسانی  ناقض کرامت  رفتار  ادله، هرگونه  از سایر  آیه، مستقل  این 

یابیم که این کرامت از آن فرزندان آدم  با دقت در آیه فوق درمی  .5کند. آمیز یا غیرضروری( را نفی میتحقیرآمیز، توهین

و قید مؤمن و مسلمان    7است آدم در آیه تکریم بدون هیچ قیدی بیان شده  زیرا لفظ بنی  6شود؛ است و شامل همه آنان می

 وجود ندارد. این کرامت ذاتی، پایه و اساس حقوق انسانی است که از سوی خالق به بشر عطا شده و قابل سلب نیست.

 
 . 98ص، 1369 ،یانقلاب اسلام یسازمان مدارک فرهنگ تهران:، 1جلد  نور، فهیصح، روح الله دیس ،ینیخم .1
 . 32 . مائده/2
 . 190 بقره/ .3
 . 70. اسراء/4
 .160  . ق، صه  1390  چاپ دوم،  للمطبوعات،    یالأعلم  مؤسسة:  روتیب،  13، جلد  القرآن  ریتفس   یف  زان یالم  ،نیمحمدحس  د یس  ،ییطباطبا  .5
 بدین .  است  تحقیرآمیز  و   غیرانسانی  رحمانه،بی  هایمجازات   یا  رفتارها  و   شكنجه  منع  اصل  بشر،  حقوق  منشور  اصول  از  یكی  گذشت  که. چنان6

 است.  اسراء 70  شریفه آیه با همسو  اصل، این  و  شود تحقیر انسان شأن  باشدکه ایگونهبه  نباید مجازات   که  معنا

 سوره اسراء. 70 هیآ  لیذ،  1353 ه،ی، تهران: دارالكتب الاسلام12، جلد نمونه ری تفس ، نظر( ریناصر )ز ،یرازیمكارم ش. 7
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اند و معتقدند  برخی، کرامت انسان را مشروط به عدم ارتکاب کبائر دانسته دانستن کرامت:  های شرطینقد دیدگاه

سوره    179اندازه حیوان هم ارزش ندارد و با استناد به آیه  انسانی که مرتکب جنایت شود، با خدا اعلان جنگ کرده، به

.(، مرتکب جنایت را فاقد کرامت و سزاوار هر نوع مجازاتی  راف )وَلَقدَْ ذَرَأْناَ لِجَهَنَّمَ کَثِیرًا مِنَ الْجِنِّ وَالْإِنسِْ لَهمُْ قُلُوبٌ..اع 

و محمدتقی جعفری معتقد    2داند تر شدن انسان میمصباح یزدی نیز ارتکاب جنایت و گناه را موجب پست  1دانند. می

 3رود. است اگر انسان با اختیار خود به خیانت و جنایت دست یازد، کرامت ذاتی او از بین می

سوره اعراف در این مورد صحیح نیست؛ چراکه آیه فوق    179این نگرش محل تأمل جدی است؛ زیرا اولاً، استناد به آیه  

وجه موجب هیچشان در آخرت است و این تشبیه )به چهارپایان( بههای معنوی کافران و ضرورت عذابدر بیان واقعیت

از ویژگی آنها  این دنیا نمیمحروم شدن  انسانی در  تقوا شود. همانهای کرامت  الهی و کسب  اوامر  از  اطاعت  گونه که 

شود، نافرمانی و ارتکاب به گناه نیز هایی برای انسان منجر شود که نتایج آن در جهان دیگر ظاهر میتواند به برتریمی

ای از منزله نشانهرا به  های گناهکاران و کافرانآثار آن جهانی دارد و به عذاب الهی منتهی خواهد شد. قرآن ناهنجاری

ها از اوامر الهی، حال، نافرمانی انسانداند و هدف آن ترغیب به انتخاب راه درست است. باایننادرستی مسیر زندگی می

 گردد. کند و موجب زوال آن نمیدار نمیکرامت ذاتی این جهانی آنها را خدشه 

 ثانیاً، کرامت انسانی بر دو گونه است:  

های زمین برای کمال و تسخیر تمامی نعمت  4واسطه دمیدن روح الهی در او، جانشینی در زمینانسان به  کرامت ذاتی:

ای الهی است، با ارتکاب جنایت یا گناه  این نوع کرامت، که هدیه  5و رشدش، ذاتاً از دیگر موجودات ممتاز و برتر است.

تواند روح خداجو و فطری او را که در زمان خلقت در او  شود؛ زیرا جسم مادی و رفتارهای اکتسابی فرد نمیزایل نمی

ها پس از مرگشان بدون توجه به جرائم و عقایدشان  دمیده شده، از بین ببرد. مؤید این مطلب، وجوب دفن عموم انسان

«، گفته شده است  د: »إِنَّماَ الْمُشْرکُِونَ نَجسٌَفرمایسوره توبه که می  28است. حتی درمورد نجس دانستن مشرکین در آیه  

همین مطلب    6شود و با کرامت ذاتی انسان تضاد ندارد.عنوان یک نوع مجازات در روابط اجتماعی تلقی میکه این تعبیر به

یابد و صرف تغییر عقیده،  عنوان علائم عارضی و نه ذاتی در انسان ظهور میدرمورد ارتداد نیز صادق است؛ چون ارتداد به

 7نافی کرامت ذاتی انسان نیست. 

مندی انسان از کرامت  معنای بهرهاین نوع کرامت، که علامه محمدتقی جعفری نیز به آن اشاره دارد، به   کرامت اکتسابی: 

ها وابسته است و ممکن است فردی این کرامت به اعمال فردی انسان  8اخلاقی و ارزشی با اتکا به تقوا و اعمال صالح است.

با انجام اعمال ناشایست، این کرامت را از دست بدهد؛ اما این زوال، مربوط به کرامت اکتسابی است و به کرامت ذاتی او  

 
 پیشین.  . راعی،1
 .28 -  86  صص  ،1380 امام خمینی )ره(، پژوهش و  آموزش مؤسسه : قم اسلام، حقوقی  نظرية محمدتقی، یزدی، . مصباح2
 المللی،بین  حقوقی  خدمات  دفتـر:  تهـران  ،و غـرب  اسـلام  دیـدگاه  از  بشر  جهانی  حقوق  نظام  دو  در  تحقیق  تقی،  محمد  . جعفری،3

 . 304و  296 و  279  صص  ،1370
 .  29. حجر/4
 . 29. بقره/5
مطالعات قرآن  مجله آن«،    یفرارو   یهاانسان در قرآن و چالش   ی»کرامت ذات  ،یازیا یمحمدعل  دیو س  یزیمهر  یپور، داوود، مهد. سلمان 22.  6

 .330 و  325 صص،  1398، 1، شماره  13دوره  ،ثیو حد
 . 236ص  . همان،7
  نظام   دو  در  تحقیق  محمدتقی،  جعفری،  ؛279ص    ،1370  الكریم،  القرآن  مؤسسه:  تهران  قرآن،  افق  در  انسان  ،محمدتقی  جعفری،.  8
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 1کند. خللی وارد نمی

بنیادینی  علاوهعدالت، احسان و نفی ظلم و تعدی:  ج(   مفاهیم  بر  قرآن  انسانی،  بر کرامت  تأکید  از قتل و  بر نهی 

صراحت به  همچون عدالت، احسان و صلح تأکید دارد که همگی بستر و لازمه نفی خشونت نامشروع هستند. خداوند به

 :  فرمایدرعایت عدالت و نیکی امر می

الْبَ  - وَ  الْمُنْکَرِ  وَ  الْفَحْشاءِ  عَنِ  یَنْهی  وَ  الْقُرْبی  ذِی  إیتاءِ  وَ  الْإِحْسانِ  وَ  باِلْعَدْلِ  یَأْمُرُ  اللَّهَ  لَعَلَّکمُْ  »إِنَّ  یَعِظُکُمْ  غیِْ 

این آیه جامع، هرگونه رفتار ظالمانه، زشت و تجاوزگرانه )که مصادیق خشونت نامشروع را شامل    2«.تذََکَّرُون

کند. همچنین، آیات بسیاری بر ترجیح صلح، عفو و بخشش تأکید دارند، مگر در مواقعی  شود( را نهی میمی

 :  که دفاع از خود یا جامعه ضروری باشد

و اگر دشمنان به صلح گرایند، تو هم    وَ إِنْ جَنَحُوا لِلسَّلمِْ فَاجْنَحْ لَها وَ تَوکََّلْ عَلیَ اللَّهِ إِنَّهُ هُوَ السَّمیعُ الْعَلیم؛ُ»  -

 3به صلح گرای، و بر خدا توکل کن، که یقیناً او شنوا و داناست«.

تر گذشت و بخشش شما ]که تمام مهریه را به زن بپردازید،[ به پرهیزکاری نزدیکوَ أَنْ تَعْفُوا أقَْرَبُ لِلتَّقوْی؛  »  -

 4است«. 

عنوان های بنیادین، بهای عمیق در تعالیم قرآنی دارد و از طریق همین اصول و ارزشدر واقع، نفی خشونت نامشروع، ریشه 

یک قاعده اساسی در فقه اسلامی قابل استنتاج است. قرآن بر حفظ کرامت انسان، برقراری نظم مبتنی بر عدالت و ترجیح 

 . دهندها همگی ارکان اصلی قاعده نفی خشونت را تشکیل میورزد و اینصلح بر نزاع تأکید می

 مبنای روایی )دلیل ظنی(  .2.2

در کنار آیات قرآن، روایات معتبر دینی نیز نقش مهمی در تبیین و تقویت مفهوم نفی خشونت و تأکید بر رفتارهای  

های اسلامی در زمینه صلح  تر آموزهانسانی و اخلاقی در اسلام دارند. این روایات، با توسعه مقاصد شریعت، به فهم عمیق

 کنند. و مدارا کمک می

ارَاةِإِناَّ أُمِرْناَ مَعَاشِرَ الْأَنْبِیاَءِ  اند: »پیامبر اکرم )ص( فرمودهالف( حدیث مدارا: 
َ

ما گروه    النَّاسِ کَماَ أُمِرْنَا بِأَدَاءِ الْفَرَائِض؛ِ  بِمُد

این حدیث با عبارت »أُمِرنَْا« )ما    5ایم«. ایم به مدارا با مردم، همان گونه که به ادای واجبات مأمور شدهانبیاء، مأمور شده

ایم( که ظهور در وجوب دارد و همچنین با مقایسه مدارا با »ادای فرائض«، بر وجوب یا حداقل رجحان مؤکد  مأمور شده

آمیز و  زیستی مسالمتمورد و آزار رساندن است و بر هممعنای پرهیز از تندی، خشونت بیکند. مدارا بهمدارا تأکید می

 رعایت حقوق و احساسات دیگران دلالت دارد.   

»  ب( حدیث حنفیه سمحه سهله: با گذشت  ة السّمحة السّهلةيّبالحنفبعثت  حدیث  و  آسان  و  پاک  آیین  به  )من   »

کند که خداوند در قانونگذاری احکام بر رأفت و آسانی در دین اسلام تأکید دارد. این حدیث بیان می  6ام(.مبعوث شده

فرسا نشوند. این مفهوم با قاعده فقهی »نفی عسر و حرج« و  اسلامی بر مردم سخت نگرفته است تا دچار مشکلات طاقت

 
 .  62، ص  1384 مفید، دانشگاه : قم ، بشر حقوق نظری مبانی در انسانِی کرامت  و دین رحیم، نوبهار، ک..ر. 1
 . 90نحل/. 2
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نیز هماهنگ است. بنابراین، اجرای احکام الهی نیز نباید با سختی و    1«وَ ماَ جَعَلَ عَلَیْکمُْ فیِ الدِّینِ مِنْ حَرَجآیه قرآن »

 شدت نامتعارف همراه باشد. 

مورد، رعایت حقوق و کرامت انسانی، و ترویج  در مجموع، این روایات در کنار آیات قرآنی، بر لزوم پرهیز از خشونت بی

 کنند. های قاعده نفی خشونت را تقویت میمدارا و احسان در جامعه اسلامی تأکید دارند و بنیان

 . حکومت رحمت و رأفت بر کلیّت احکام اسلامی2.3

ها  ترین اصول حاکم بر کلیت شریعت اسلامی، اصل رحمت و رأفت الهی است که مستقیماً بر مبنای مجازات یکی از بنیادی

سوره انبیاء به زیبایی تجلی یافته است که پیامبر اکرم    107گذارد. این اصل در آیه  های اجرای آنها نیز تأثیر میو شیوه

)ص( را »
ٌ
دهنده آن است که جوهر و غایت بعثت نبوی، گسترش این تعبیر فراگیر نشان   2کند. معرفی می«  لِلْعاَلَمِینَ   رَحْمَة

 .رحمت در تمامی ابعاد زندگی انسانی، از جمله در حوزه قوانین و احکام جزایی است

ها در ظاهر ممکن است با رنج و محدودیت همراه باشد، اما هدف غایی آنها نه  بر همین اساس، اگرچه اجرای مجازات 

کند  صرفاً ایلام )درد و رنج رساندن(، بلکه تأمین مصالح عمومی جامعه و دفع مفاسد از آن است. این رویکرد تضمین می

 .که هرگونه اقدام قضایی، در نهایت به نفع انسان و اجتماع باشد و از چارچوب رحمت الهی خارج نگردد

این مبنای بنیادین )مصلحت و رحمت(، چنان در تار و پود شریعت اسلامی    شریعت، تماماً مصلحت و رحمت:الف(  

طورکلی  اند که شریعت اسلام بهبرخی علما تصریح کرده:  اندتنیده است که بسیاری از علمای برجسته بر آن تأکید کرده

ها مصالح، إما  گذار آن، جلب مصلحت برای بشر است: »إنّ الشریعه کلاست و پایهبرمبنای مصالح و دفع مفاسد بنا شده 

شماری از علما   3درء مفاسد أو جلب مصالح؛ همانا شریعت تماماً مصلحت است، یا دفع مفسده است یا جلب مصلحت«.

اند که شریعت اسلامی برای تحصیل و تکمیل مصالح و تعطیل یا کاهش مفاسد آمده است: »إنّ الشریعه نیز بیان داشته 

صراحت باور دارند که  بعضی دیگر نیز به  4«. هاها و تعطیل المفاسد و تفکیک جاءت به تحصیل المصالح و تکمیل  ةيالاسلام

های بندگان در امر معیشت و معاد است که تماماً عدالت، رحمت، مصلحت و ها و مصلحتمبنا و اساس شریعت، حکمت

ها  ها علی الحکم و مصالح العباد فی المعاش و المعاد و هی عدل کلشوند: »الشریعه مبناها و أساسحکمت محسوب می

 5«.ها و حکم کلّهاو مصالح کل رحمةو 

ها،  ها در اسلام، رحمت به انسان با توجه به اینکه مبنای مجازات   ها:لزوم رعایت اصول رحمت در اجرای مجازات ب(

های  گردد که لزوماً باید در مجازاتتأمین مصلحت ایشان و دفع مفسده از آنان است، اصولی اساسی بر این مبنا مترتب می

 :  اند ازاسلامی رعایت گردد تا هدف اساسی آن تحقق یابد. این اصول عبارت

ای باشد که هدف بازدارندگی و اصلاح را محقق سازد و از حد  مجازات باید به اندازه:  تناسب مجازات با جرم  - 

 . لزوم تجاوز نکند

ها، کرامت ذاتی مجرم باید حفظ شود و از هرگونه هتک حیثیت  حتی در اجرای مجازات :  حفظ کرامت انسانی  - 

 
 .78. حج/ 1
   .107. انبیاء/ 2
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 . یا تحقیر ناروا پرهیز گردد

شریعت، در هر گام، فرصت توبه و بازگشت به مسیر صحیح را برای مجرم فراهم  :  اولویت اصلاح و بازگشت  - 

 . داندحل میآورد و اجرای مجازات را آخرین راهمی

 . بر عدل باشد و هیچ ظلمی حتی به مجرم نیز روا داشته نشودهرگونه اقدام باید مبتنی: عدالت و عدم ظلم  - 

ها  دهد که ماهیت قوانین کیفری در اسلام، بر مبنای رحمت و مصلحت انسانمی  بنابراین، این اصل جامع، به روشنی نشان

عنوان مقصود اصلی شریعت تلقی  تواند بهای از مجازات که با این اصول در تعارض باشد، نمیاستوار است و هرگونه شیوه 

 . کندهدف در نظام قضائی اسلام تأکید میوضوح بر نفی خشونت نامشروع و بیگردد. این نگاه، به

 . قاعده حرمت تنفیر از دین و ضرورت حفظ وجهه اسلام 2.4

و »لزوم حفظ «  ویژه در عصر حاضر، قاعده »حرمت تنفیر از دینیکی از مبانی مهم فقهی در راستای نفی خشونت، به

وجهه و عظمت اسلام و شریعت« است. این قاعده به این معناست که هرگونه عمل یا حکمی که موجب نفرت، بدبینی یا  

دوری مردم )اعم از مسلمان و غیرمسلمان( از دین اسلام شود یا سبب شود اسلام در نگاه جهانیان، دینی خشن، غیرمنطقی  

 مانده جلوه کند، ممنوع است.یا عقب

برخی فقهای متأخر بر این باورند که حتی در مواردی که حکمی شرعی به ظاهر جایز است )مانند غصب اموال کافر  

برداشت منفی بین از باب احکام ثانویه غیرحربی(، چنانچه اجرای آن موجب هتک حرمت اسلام و ایجاد  المللی شود، 

فرماید: »از آنجایی که برداشتن اموال دیگران موجب هتک حرمت  الله منتظری در این باره میممنوع خواهد بود. آیت

المللی آن بد است، در این صورت تصرف در اموال کافر غیرحربی از باب احکام ثانویه  شود و نمود بیناسلام و دین می

روشن است    1شود«.ومرج خواهد شد، بنابراین از باب احکام ثانویه این حکم برداشته میحرام خواهد بود؛ زیرا موجب هرج 

المللی های بدنی و تحقیرآمیز، نمود بیناولی، اعمال خشونت طریق    که در مقام تزاحم، جان از مال شدیدتر است و به

 شود.مراتب بدتری خواهد داشت و بیشتر موجب تنفیر میبه

 . نقد و توسعه دیدگاه2.5

عنوان یک حکم ثانوی، که تنها درصورت بروز مفسده خارجی )هتک اسلام(  نگرش به قاعده حرمت تنفیر از دین صرفاً به

تواند  کند، محل تأمل است. این نگاه ممکن است این پندار را ایجاد کند که ذات احکام اسلامی میحکم اولی را نفی می

 است.  آمیز باشد و تنها در شرایط خاص )تنفیر( از اجرای آن منع شدهخشونت 

اینجاست که چگونه ممکن است خداوند حکیم و رحمان که عدل محض است و همه انسان  ها بنده  اما نکته بنیادین 

توحّش، خشونت  مایه  القابی چون  با  عالَم،  عموم  و  بشر  نوعی  و  قطعی  عقل  نزد  که  کند  چیزی  به  آمیز،  اویند، حکم 

شود که اگر حکم آن ذاتاً چنین است، چگونه تحقیرآمیز و غیرعقلانی قلمداد شود؟ اساساً، این اشکال به خود دین وارد می

 با عدالت الهی سازگار است؟

احکام کیفری در اسلام، ذاتاً و با نظر   کند.تر بر این است که دین اسلام ذاتاً امر به خشونت نامشروع نمیدیدگاه صحیح

اند. بر این اساس،  شدهبه تبعیت از مقاصد عالیه شریعت )مانند عدالت، اصلاح، بازدارندگی و حفظ کرامت انسانی(، وضع  

آمیز، تحقیرآمیز یا غیرعقلانی  هر حکم یا شیوه اجرایی که عقل و عرف عقلا در زمان و مکان فعلی آن را ذاتاً خشونت
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تر از موضوع  تر و صحیح این امر نه از باب حکم ثانوی، بلکه از باب فهم دقیق قلمداد کند، از اساس مقصود شارع نیست.

 شود. حکم )با توجه به تغییر شرایط و عرف( و مقاصد شریعت است که منجر به تغییر در مصداق یا شیوه اجرای حکم می

تنها حکم ثانوی، بلکه قاعده کاشف از مقاصد شریعت و فهم صحیح از احکام  دیگر، قاعده حرمت تنفیر از دین، نهعبارتبه

اولیه است. اگر اجرای حکمی در شرایط کنونی )با توجه به پیشرفت اخلاقی و عقلانی بشر( منجر به تنفیر از دین شود،  

ای است از اینکه آن شیوه اجرا یا حتی آن مصداق خاص در زمان حال، با مقاصد اصلی شریعت )مانند  این خود نشانه

مثابه فیلتر برای تشخیص حفظ کرامت انسانی و عدالت( در تعارض است و لذا مقصود حقیقی شارع نیست. این قاعده، به

هانی اسلام آسیبی  های اجرای احکام است تا همواره با حکمت، رحمت و عدالت الهی سازگار باشند و به رسالت ج شیوه 

 وارد نشود.

 . تبعیت احکام از مقاصد شرعی و مصالح واقعی2.6

ویژه احکام جزایی، اصل تبعیت احکام از مقاصد شرعی و مصالح واقعی  یکی از مبانی مهم فقهی در فهم احکام اسلامی، به

گردد و نه به سنجی الهی صرفاً به حکمت الهی بازمیشود که مصلحت ای مطرح میحال، در این زمینه شبهه است. بااین

 سازد. شیء واقعی خارج از ذهن انسان که متغیر است. این شبهه درواقع، چالش ثبات و تغییر در احکام الهی را مطرح می

وجه نافی حکمت  هیچدر پاسخ به این ایراد، باید تأکید کرد که مبنای تبعیت احکام از مقاصد شرعی و مصالح واقعی، به

الهی و ثبات احکام الهی در مقام تشریع نیست. بلکه، مسئله در اینجا به »تغییر موضوع حکم« و »تغییر مصادیق مصلحت  

طورکه در مقدمه بخش  گردد که خود برآمده از حکمت لایزال الهی است. هماندر بستر زمان و مکان بازمی و مفسده«

حقیقی قضایای  شرعی  احکام  شد،  اشاره  خشونت  نفی  میمبانی  جاری  موضوعاتشان  تحقق  با  که  معدوم  اند  و  شوند 

علمی بشر( یا  های اجتماعی، اخلاقی، و  دلیل تغییرات بیرونی )مانند پیشرفتتوانند بهگردند. اما این موضوعات مینمی

دیگر، این حکمت الهی عبارتنیازهای متغیر نظام اجتماعی، از ذیل یک حکم خارج و تحت حکم جدیدی قرار گیرند. به

پذیری را قرار داده است و لذا درک بشر از مصادیق مصلحت و مفسده در طول است که در سرشت انسان و جوامع، تحول

اندازه مؤثر باشد؛  تواند در همه موارد و در تمام دورانبرای مثال، یک نوع عقوبت نمی یابد؛زمان تکامل می ها به یک 

رو، حاکم اسلامی باید با توجه به نوع جرم، شدت آسیب، وضعیت بزهکار و شرایط زمان و مکان، مجازات مناسبی  ازاین 

تأمین سلامت جامعه و مبارزه با  تعیین کند که هدف اصلی )بازدارندگی، اصلاح، عدالت( را محقق سازد. این رویکرد به  

مجازات فساد کمک می بنابراین،  این مقاصد محسوب میکند.  به  برای دستیابی  ابزاری  لزوماً  ها  احکام جزایی  و  شوند 

شدند، ابدی نیستند و در شرایط مختلف ممکن است نیاز به تغییر در شیوه اجرا یا مصداق  شکلی که در گذشته اجرا میبه

 باشند.داشته 

 . دیدگاه فقها درمورد تأثیر زمان و مکان بر احکام 2.6.1

ویژه  معتقدند که احکام اسلامی، به  1خمینی )ره( و شهید مطهری گروهی از علمای بزرگ شیعه، مانند میرزای نائینی، امام

ای ها صرفاً وسیلهها، باید با توجه به مقتضیات زمانی و مکانی تفسیر و اجرا شوند. ایشان بر این باورند که مجازاتمجازات 

اند و مصلحت اصلی در ماهیت و غایت آنهاست، نه صرفاً در شکل  برای تحقق فلسفه و مقاصد تنبیه، اصلاح و بازدارندگی

های  کند: »فقها باید با روشالله مرعشی تأکید میثابت و صوری اجرای آنها. عبارات فقها در این باره بسیار است. آیت
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اند و  کنندهفرماید: »زمان و مکان در اجتهاد بسیار تعیینخمینی )ره( میو امام  1جدید احکام اسلامی را پیاده کنند«

نیاز دارند«.  دهنده جنبه عملی فقه در  همچنین، ایشان معتقدند که حکومت نشان  2موضوعات جدید به احکام جدید 

دانند. لذا اینکه گفته ها را ناکافی میخاطر اجتهاد موجود در حوزه همین مواجهه با معضلات اجتماعی و سیاسی است و به

استنباط حکم میشود مجتهدان جامعمی اجتهاد و  به  به مقتضیات زمان دست  با توجه  بر  الشرایط  زنند، خود دلیلی 

 3پذیری شریعت و قابلیت آن برای تطبیق با مقتضیات زمان است.انعطاف

 . جایگاه احکام جزایی در نگاه غایی شریعت 2.6.2

گانه و کلان احکام شرعی با توجه به شئون و مناصب امامان )ع(  بندی سهتوان با نگاهی به تقسیمهمین استدلال را می

داند: نخست، »مقام  خمینی )ره( در مورد شئون پیامبر و جانشینان وی، ایشان را دارای سه منصب میملاحظه نمود. امام

نبوت و رسالت« که در این قسم، پیامبر مبلغ و رسول خداست و امر و نهی او جز ارشاد به امر خدا نیست؛ دوم، »مقام  

حکومت و ریاست عامه« که پیامبر براساس آن، حق امر و نهی دارد و پیروی از او واجب است، اما نه از لحاظ ارشاد به 

آن حضرت امر به آماده شدن  آید )مانند اینکه  شمار میطان و حاکمی که اوامر او مستقل بهحکم الهی، بلکه از مقام سل

 4پردازد.برای جنگ کند(؛ و سوم »مقام قضاوت و داوری« است که پیامبر براساس این منصب به قضاوت در میان مردم می

اگرچه آیات مربوط به حرمت تحریف و تغییر احکام شریعت بر موضوعیت مطلق این احکام تأکید دارند، در حوزه احکام 

ای وجود دارد. قرآن بارها بر توبه،  دلیل حساسیت اسلام نسبت به جان و کرامت انسان، احتیاط و اهتمام ویژهجزایی به 

کند. این  داند، اما عفو و گذشت را برتر معرفی میسوره بقره نیز قصاص را مهم می 178عفو و مصالحه تأکید کرده و آیه 

دهنده برتری رأفت و رحمت اسلامی بر اجرای صرف مجازات و خشونت قانونی است؛ بنابراین، اگر اهداف ذاتی  نکات نشان

شود تا پشیمان  میده  شریعت از طرق دیگر محقق شود، نیازی به اجرای مجازات نیست و تا حد ممکن به مجرم فرصت دا

 داند. ها میسازی جامعه و کنترل ناهنجاریشود و بازگردد. اسلام مجازات را ابزاری برای پاک

 ها بیت )ع( در اجرای مجازات. رویکرد اهل2.6.3

شود که معصومین )ع( با نگاهی غایی به مقوله مجازات، در جاهایی که اجرای آن میبیت )ع(، مواردی دیده  در سیره اهل

بر اساس برخی روایات، فقها بر این   اند. کننده مقصود ذاتی شارع نبوده، از اجرای آن جلوگیری یا آن را تغییر دادهتأمین

رو، باید اطمینان  ازاین ها، اصلاح فرد و جامعه و تربیت افراد خاطی است.باورند که هدف اصلی شارع از تشریع مجازات 

که نوع یا شکل اجرای آن موجب ای باشند که هتک کرامت انسانی نکنند و درصورتیگونهها بهحاصل کرد که مجازات 

گونه برداشت  دود و تعزیرات، اینفرمایند: »از لسان روایات حالله منتظری میاین هتک شود، باید تجدید نظر شود. آیت

شود که هدف مهم شارع از تشریع آنها اصلاح فرد و جامعه و تأدیب و تربیت افراد خاطی و مجرم بوده است و از  می

قدر متیقن که شارع مقدس  باشد، لذا باید بهآنجایی که تشریع آن احکام برخلاف اصل اولی تسلط هر انسانی بر خود می

 
  تا،بی   ،14  جلد  خمینـی،  امـام  فقهـی  مبـانی  بررسـی  کنگره  آثار  مجموعه  ،اجتهاد  در  مکان  و  زمان  نقش  الدین،شهاب   مرعشی، سید  .1

 . 330- 325صص 
 . 105- 107صص   ،1385 ،(ره)  خمینی امام آثار  نشر و  تنظیم مؤسسه ، نور صحیفه الله،خمینی، روح  موسوی .2
  حوزه پژوهشگاه قـم: ،اسلام کیفری سیاست بر زمان مقتضیات  تأثیر در شریعت مقاصد  نقش محمدعلی، سید ابهری، . احمدی3

   .43، ص 1396 دانشگاه، و 
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به آن اذن قطعی داده است اکتفا شود؛ و آن در جایی است که اجرای تعزیر، کمترین مقدار هتک وی را موجب گردد و  

شده  های پذیرفتهکه نوع تعزیر یا شکل اجرای آن موجب هتک کرامت انسانی و در تعارض با مبانی و ارزشدرصورتی 

ایشان در تعارض بین ادلّه اجرای حدود و تعزیرات به همان    1باشد«. اخلاقی در یک جامعه باشد، اجرای آن جایز نمی

اند ادلّه رعایت  های اخلاقی )که همان حقوق مردمی است(، بیان کردههای منصوصه و بین ادلّه رعایت مبانی و ارزششیوه 

 2حقوق مردم و کرامت آنها مقدم بر ادلّه اجرای حدود و تعزیرات است.

آنجا که می اکرم )ص( قرار گرفته است؛  پیامبر  تأکید  ما  فرماید: »این مطلب مورد  المسلمین  الحدود عن  ادرءوا 
یالعفو خیرُ من أن یخ طی  استطعتم، فان کان له مخرجُ فخلوا سبیله فان الا مام انً یخ طی فی 

؛ العقوبةف

نظر کنید. اگر راه دفع مجازات، وجود داشت متهم را رها کنید و اگر  در حد امکان از اجرای حدود در موارد مشتبه، صرف 

 3قاضی در تبرئه کردن اشتباه کند، بهتر است تا در مجازات کردن، اشتباه کند«. 

الناس، تسامحات بیشتری اند که نسبت به حوزه معاملات همچون دیون و حقوق اصولاً اقامه حدود الهی دارای خصوصیتی

لاَ گردند. روایت حضرت امیر )ع( »خوبی پذیرا میسنجی را بهخاطر، رویکرد مصلحتهمینتر است و بهاغماضدارد و قابل
 تر بیان شد، گویای چنین حقیقتی است.  « که پیشأُقِیمُ حَدَّا عَلَی أَحَدٍ بِأَرضِْ الْعدَُوِّ حَتَّی یخَْرُجَ مِنهْاَ

 گیری نتیجه 

ریشه  فقهی  قاعده  اخلاقی، یک  توصیه  از یک  فراتر  اسلام،  تفصیلی  نفی خشونت در  ادله  از  است که  عملیاتی  و  دار 

انسان« و »مقاصد متعالی شریعت« )شامل  شریعت قابل استنباط است. این قاعده بر دو محور اصلی »کرامت ذاتی 

آمیز مفاد نفی خشونت در اسلام، نفی هرگونه حکم یا عمل خشونت .  رحمت، عدالت و مصالح واقعی بشر( استوار است 

آمیز بودن یک حکم یا عمل نامشروع است. آنچه در این زمینه شایسته مداقه است، موضوع خشونت و ضابطه خشونت 

تواند مصداق  است. هرگاه رفتاری در جامعه توسط عرف سالم، نوعی آسیب یا اهانت به کرامت انسانی تلقی شود، می 

الهی و مصادیق عینی است؛ مصادیقی چون زندانِ  خشونت باشد. در حقیقت عرفِ سالمِ جامعه، حلقه واسطِ مبانی 

عنوان های قرآنی )مثل حدیثِ نفیِ اِعمال حد در شبهات( به تحقیرآمیز، اگر در چارچوبِ عقل جمعیِ همسو با ارزش 

نصوص،  در  تصریح  بدون  حتی  شوند،  شناسایی  کرامت«  نهاییِ    »ناقض  معیار  اساس،  این  بر  بود.  خواهند  مردود 

محور است، نه صرفِ پیروی از اسناد ها، سنجشِ توأمانِ مستنداتِ وحیانی و عرفِ مصلحت آمیز بودنِ مجازاتخشونت 

 های فردی.بشری یا برداشت 

های حدود، قصاص و دیه در اسلام ریشه در متون دینی دارند، اما در عمل، اجرای آنها با توجه به عرف، مصلحت  مجازات 

های الهی  ای تعادل بین ارزش گونهو کرامت انسانی قابل انعطاف است. این رویکرد، فقه اسلامی را از جمود دور کرده و به

سنجی نقش کلیدی در شیوه اجرا و تعیین مصادیق دارند.  که عرف و مصلحتطوری کند، بهو واقعیات اجتماعی برقرار می

 جهت مصلحت است.های دشمن بهشاهد این مدعا تعویق حد در سرزمین

های زودگذر نیستند. حکمت های الهی دارند و تابع مصلحتنکته مهم این است که در سطح مبنا، احکام کیفری ریشه 

تری از مفاهیمی چون »کرامت کند که بشر در طول تاریخ با پیشرفت عقل و اخلاق جمعی، درک عمیقالهی اقتضا می

 
  .. منتظری، پیشین1
 . 118. همان، ص 2
 .  1447 الحدیث ،2 الباب  ،الحدود أبواب  ؛438 پیشین، ص ترمذی، .3
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انسانی«، »ضرر«، »مصالح« و »مفاسد« پیدا کند، و این تغییر در مصادیق، خود برآمده از همان حکمت الهی است. اما در 

نمایند.  هدف و تحقیرآمیز جلوگیری میکنند که از خشونت بی مثابه فیلترهایی عمل میسطح اجرا، عرف و مصلحت به 

گو  این رویکرد، ضمن حفظ قداست متون دینی، ابزارهایی مانند »اختیارات حاکم اسلامی« را برای تطبیق هوشمند و پاسخ

 سازد. با نیازهای زمانه فراهم می

اگرچه عمومات آیات مربوط به حرمت تحریف و تغییر احکام شرعی بر موضوعیت مطلق بودن آنها تأکید دارد، در حوزه  

است. قرآن کریم تأکید بر توبه،  ای در نظر گرفته شده  علت اهمیت جان و کرامت انسان، احتیاط ویژه احکام کیفری، به

عنوان امری برای تطهیر  عفو، مصالحه و رحمت که نشانگر حکمرانی رحمت و رأفت اسلامی است، دارد و مجازات را به 

داند. همچنین، احکام بر اساس فلسفه و مقتضیات زمان و مکان وضع شده و با توجه به اهمیت سازی جامعه می و پاک 

د شارع شوند، تأمین بخش مقاصد شرع نبوده و از اساس مقصو آمیز تلقی می جان و کرامت انسانی، احکامی که خشونت 

اهل نیست. همچنان  روایات  در  دیده  که  مواردی  )ع(،  اجرای  می بیت  جلوی  غایی،  نگاهی  با  )ع(  معصومین  که  شود 

نبوده گرفته مجازات  را که مقصود حقیقی شارع  بر جامعیت و جاودانگی شریعت اسلام هایی  به روشنی  امر  این  اند. 

 .دلالت دارد 
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Comparative Study of Preserving Sibling Cohabitation in Custody 

Disputes  in French, United States, and Iranian Legal Systems*   

Hasna Haj Najafi1  

Highlights 

• The shared emphasis on preserving sibling cohabitation in custody disputes in France, the US, and 

Iran reflects the emergence of a certain degree of consensus regarding the child’s best interests. 

• At least in certain areas of family law, the utility of comparative legal studies can be established. 

• It is suggested that the Iranian legislature stipulate a representative list of key criteria for assessing 

the child's best interests in custody cases, including maintaining sibling relationships. 

ABSTRACT 

Introduction  

Although sibling relationships constitute one of the most significant determinants of children’s 

development, in many jurisdictions the traditional orientation of family law in post-separation custody 

arrangements has primarily been directed toward regulating the relationship between parents and each child, 

with the preservation of sibling ties frequently overlooked by legislators. Yet, in contexts of family 

disruption, sustaining sibling relationships may alleviate, at least in part, the hardship and adverse 

consequences of parental separation. The significance and protective potential of sibling bonds have 

progressively prompted legal systems to acknowledge the necessity of safeguarding such relationships, 

such that the historical neglect of siblings within family law is gradually being redressed. The emergence 

and consolidation of the “best interests of the child” principle, as embodied in Article 3 of the UN 

Convention on the Rights of the Child, has undoubtedly played a central role in this shift of perspective. 

Against this backdrop, the present article examines and comparatively analyses the legal frameworks 

governing the preservation of sibling co-residence in custody disputes in the legal systems of France, the 

United States, and Iran. 

Methods 

The present study employs a doctrinal and descriptive–analytical method, conducted through a qualitative 

approach and based on the collection of data from library and documentary sources. To this end, in addition 

to relying on authoritative scholarly materials within each of the legal systems examined, the study also 

explores recent legislative developments and the practical application of legal rules through the analysis of 

judicial decisions, so that the inquiry does not remain confined to black-letter law. In Iranian law, alongside 

reference to certain jurisprudential dimensions of the subject and recent legislative developments, particular 
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emphasis is placed on judicial practice; accordingly, selected decisions are examined and interpreted with 

a focus on the manner in which judges invoke the best interests of the child to safeguard co-residence among 

siblings. Furthermore, the study is structured on a comparative basis and, by juxtaposing the three legal 

systems under consideration, seeks to assess the position of each system in relation to the others in 

addressing the preservation of sibling relationships in custody disputes. Finally, relying on the doctrinal 

and comparative findings, the study advances proposals aimed at improving and strengthening the custody 

rules in Iranian law. 

Results and discussions 

This study demonstrates that, across the three legal systems under examination, the capacity to protect the 

co-residence of siblings in custody disputes exists, albeit to varying degrees and through distinct 

institutional mechanisms. In French law, the legislature institutionalized the principle of “non-separation 

of siblings” in 1996 through Article 371-5 of the Civil Code. On the basis of this principle, the separation 

of siblings is permissible only where co-residence is impossible or incompatible with the child’s best 

interests. Protection of sibling relationships in France is not confined to the field of custody; it also extends 

to domains such as adoption, placement in educational institutions, and social welfare arrangements. 

Accordingly, in this legal order, preserving sibling co-residence upon parental separation rests on a statutory 

foundation. That said, the principle is rebuttable, and the judge may depart from it, where duly justified by 

considerations relating to the child’s interests, such as specific therapeutic or educational needs or severe 

incompatibilities. In the law of the United States, the issue of sibling co-residence following parental 

divorce is typically addressed within the framework of “split custody.” Under this arrangement, each parent 

assumes physical custody of one or more children individually, while custody of the remaining child or 

children is allocated to the other parent. In recent years, sensitivity toward maintaining sibling co-residence 

has likewise increased within this system. Although split custody, particularly where the parents so agree, 

is accepted in certain cases, in many states the separation of siblings is regarded as exceptional, and orders 

to this effect require compelling justification. The states, however, are not uniform in the degree and mode 

of protection afforded to sibling co-residence: some have established a formal presumption against 

separation, whereas in others judges prevent the division of siblings through the interpretation of the child's 

best interest standard. In Iranian law, although no explicit rule has been enacted concerning the continuity 

of sibling co-residence following parental divorce, recognition of the “best interests of the child” in the 

Note to Article 1169 of the Civil Code and Article 45 of the Family Protection Act has created an important 

legal basis in this regard. On this foundation, the judge may, upon establishing that it is in the child’s 

interest, refrain from separating siblings and consolidate their custody with a single parent, particularly 

where co-residence contributes to their emotional well-being, psychological stability, and social 

development. This approach is also consistent with the jurisprudential foundations of custody under Islamic 

law. A review of judicial practice indicates that the best interests principle has, in fact, been invoked by 

certain thoughtful and holistic-minded judges in order to preserve sibling co-residence. Moreover, Article 

29 of the Family Protection Act has introduced an additional mechanism enabling the establishment of 

visitation rights between siblings in cases of separated custody, an innovation that merits greater judicial 

attention. 

conclusion  

the shared emphasis on preserving sibling co-residence in custody disputes reflects the emergence of a 

convergent understanding of the child’s best interests across different legal systems and may serve as a 

foundation for the further development of comparative research and the utilization of other jurisdictions’ 

experiences. In other words, by relying on the existing practical convergences among the three legal 

systems, the present study, moving beyond purely case-based analysis and with a methodological reflection, 

argues that comparative legal studies, at least within certain domains of family law, may be regarded as 

both legitimate and fruitful. This study recommends that the Iranian legislature, consistent with the practice 

of certain other jurisdictions, identify, on an illustrative basis, the principal factors for assessing the child’s 

best interests in custody disputes, and that this list expressly include the preservation of meaningful contact 

and effective interaction with siblings. In such cases, the judge should weigh each factor, including sibling 

co-residence, in light of the best  interests principle and the interaction of the remaining considerations, and 

render a decision that secures the greatest attainable benefit for each child. 

Keywords: Best Interests of the Child Principle, Sibling Cohabitation, Custody, Article 1169 of the Civil 

Code, Comparative Family Law   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

زیستی فرزندان در تعیین حضانت در حقوق فرانسه، ایالات متحده  مطالعه تطبیقی حفظ هم 

  *و نظام حقوقی ایران

 1حسنا حاج نجفی

 نکات برجسته
  ی ر ی گ دهنده شکل نشان   ران، ی و ا   کا ی حضانت در سه کشور فرانسه، امر   ی فرزندان در دعاو   یست ی اشتراک در توجه به حفظ همز •

 . باشد ی کودک م   ی از درک مشترک از مصالح عال  ای ه درج 

 است.   ر ی پذ اثبات   یق ی حقوق خانواده کارکرد مطالعات تطب   های قلمرو   یکم در برخ   دست  •

  لی سنجش مصلحت کودک، شامل تسه   ی ها مولفه   نی تر مهم   یل ی به صورت تمث  ی در فهرست   ران ی قانونگذار ا   شود ی م  ه ی توص  •

 .د ی حضانت مشخص نما   ی ارتباط با خواهران و برادران، را در دعاو

 ده ی چک 
زیستی فرزندان در دعاوی حضانت، در سه نظام حقوقی فرانسه، ایالات  رو، بررسی قواعد حقوقی ناظر بر حفظ هم موضوع مقاله پیش 

دهد در سالیان اخیر، با تأکید بر اصل بنیادین رعایت مصالح عالیه کودک، حساسیت  می  های پژوهش نشان متحده و ایران است. یافته 

عنوان  ای که امروزه تعامل و ارتباط کودک با خواهران و برادران خود به گونه یافته، به نسبت به حفظ و تحکیم پیوند میان فرزندان افزایش 

های قانونی و رویه قضایی کشورهای مختلف ازجمله در فرانسه و ایالات متحده  گذاری بخشی از سنجش مصلحت کودک در سیاست 

اند  دهد برخی دادرسان دوراندیش و خوش ذوق ایرانی کوشیده می   کشورمان نیز نشان مورد توجه ویژه است. مطالعه موضوع در حقوق  

به با استفاده از ظرفیت  البته  شرط احراز مصلحت، تا حد امکان از  های موجود از رهگذر تفسیر قضایی اصل مصالح عالیه کودک و 

گذار ایران نیز نظیر دیگر کشورها به شیوه  شود قانون حال، پیشنهاد می افکنی میان فرزندان در دعاوی حضانت پرهیز نمایند. بااین جدایی 

های سنجش مصلحت را در دعاوی حضانت ذکر نماید که آن فهرست شامل حفظ ارتباط و تعامل مؤثر کودک  ترین مؤلفه تمثیلی مهم 

زندان با یکدیگر، در موارد تفکیک میان حضانت  شمار ارتباط فر علاوه، با در نظر گرفتن مزایای بی با خواهران و برادران خود نیز گردد. به 

های موجود قانونی جهت تحکیم روابط و تأمین حق ملاقات ایشان بهره گیرد. در نهایت، این مقاله  فرزندان، دادرس بایستی از ظرفیت 

های حقوقی موضوع مطالعه در حال  دهد با وجود تفاوت در ابزارها، نوعی درک مشترک از مصالح عالی کودکان، میان نظام می   نشان 

 تواند مبنایی برای رونق بیشتر مطالعات تطبیقی این حوزه باشد. گیری است که می شکل 

  قانون مدنی، حقوق تطبیقی خانواده.   1169اصل مصالح عالیه کودک، همزیستی فرزندان، حضانت، ماده    واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

بر دو محور بنیادین شکل گرفته و پروده  طی سالیان گذشته در بیشتر نظام های حقوقی، قواعد حقوق خانواده عمدتاً 

- یابد و دوم، رابطه والداست: نخست، رابطه زوجین با یکدیگر که در قواعدی چون ازدواج، طلاق و نفقه نمود میشده

دو قلمروی مسلط    2و والدگری  1دیگر، درحالی زوجیتبیانگیرد. بهرزندی که موضوعاتی چون حضانت و ولایت را دربرمیف

جز در برخی   -یعنی پیوندهای خواهر و برادری  -دهند که روابط افقی میان فرزندانو سنتی حقوق خانواده را تشکیل می

ارث، کمتر موضوع قاعده حتی در قلمروی حضانت که موضوع   3شوند. های حقوقی واقع میگذاریموارد محدود نظیر 

رو، این خطر  فرزند معطوف است و ازاین گذار عموماً به رابطه عمودی والدین با تکمحوری مقاله حاضر است، تمرکز قانون

برادرانی که سال  بالیدههمواره وجود دارد که خواهران و  با هم زیسته و زیر یک سقف  یا  ها  والدین  از طلاق  اند، پس 

فرزندخواندگی  یا  فرایند حضانت  در  بی  4مرگشان  یکدیگر جدا شوند،  با  از  و ملاقات  ارتباط  برای حفظ  آنان  آنکه حق 

این درحالی است که روابط خواهر   5صورت کافی توسط نظام حقوقی به رسمیت شناخته شده و حمایت شود. یکدیگر به

های خانوادگی اهمیت  و برادری یکی از عوامل تأثیرگذار بر تکامل کودکان است که اتفاقاً در شرایط گسست یا دشواری 

   6یابد؛چه آنکه ممکن است تحکیم این روابط تلخی جدایی والدین را تا حدی فرو کاهد. دوچندان می

اغلب طولانی طور معمول این  نماید. بهایست که فرد در زندگی تجربه میترین رابطهرابطه فرزندان خانواده با یکدیگر 

شود و چندین دهه نیز پس از روابط با والدین به طول  رابطه چندین سال پیش از آشنایی افراد با همسرشان آغاز می

فرد از همبستگی، رقابت و محبت است و برای کودکان حکم یک »آزمایشگاه  ای منحصربه این روابط آمیزه  7انجامد. می

های اجتماعی متعدد کسب  توانند در بستر آن آزادانه تجربه کنند، بیاموزند، رشد یابند و مهارتاجتماعی« دارد که می

دهد اغلب افرادی که در سنین کودکی از برقراری ارتباط با خواهران و برادرانشان محروم میها نشان  پژوهش  8نمایند. 

رو، برقراری و حفظ ارتباط میان  ازاین 9سالی نیز قادر نخواهند بود روابط عمیقی با ایشان برقرار نمایند. اند، در بزرگشده

 فرزندان در سنین کودکی اهمیت بسیار دارد.

ضرورت حفظ ارتباط های حقوقی گوناگون بهتدریج توجه نظامهای روابط میان فرزندان سبب شده بهاهمیت و ظرفیت

 
1. Matrimony  

2. Parenthood  

 لا، ر.ک.: برای توضیح بیشتر موضوع در حقوق امریکا و کامن  .3
Hasday, Jill Elaine. Family Law Reimagined, Cambridge: Harvard University Press, 2014, PP 161-164 & 

168. 
، این حق برای  1392مصوب    سرپرست و بدسرپرستیاز کودکان و نوجوانان ب  تیقانون حما  7. هرچند در نظام حقوقی ایران براساس ماده  4

از یک نفر را به   متقاضی سرپرستی شناسایی شده که در فرضی که کودکان و نوجوانانِ مهیای سرپرستی، اعضای یک خانواده باشند، بیش 
شود و به میل و اراده وی بستگی  دهد حکم ماده در واقع اختیاری است که به سرپرست اعطا می سرپرستی بگیرد. اما تأمل در این ماده نشان می 

 .توان آن را در حیطه حقوق کودکان تحت سرپرستی قرار دادکه نمی ایگونهدارد، به 
5.  Hasday, Op. Cit., P 165; McBride, Erin. “Splitting Heirs: Reforming the Custodial Treatment of Identical 

Twins in Divorce”, Family Law Quarterly, Volume 37, Issue 3, 2003, P 516. 
6. Richardson, Sabrina M. and Yates, Tuppett M. “Siblings in Foster Care: A Relational Path to Resilience 

for Emancipated Foster Youth”, Children and Youth Services Review, Volume 47, 2014, P 378; Hasday, 

Op. Cit., PP 166 & 176. 
7. Hasday, Op. Cit., P 166. 
8.  Richardson and Yates, Op. Cit., P 378; Andolfi, Maurizio. Multi-generational Family Therapy Tools and 

Resources for the Therapist, New York: Taylor and Francis, 2017, P 63. 
9.  Hasday, Op. Cit., P 167. 
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های حمایتی حقوقی قرار سار قواعد و رویهوبیش در سایهمیان فرزندان یک خانواده معطوف شود و این پیوندها نیز کم

های حقوقی غفلت تاریخی حقوق خانواده درباره روابط خواهران و  توان گفت در بسیاری از نظامای که میگونهگیرند؛ به

کنوانسیون    3برادران، هرچند آرام، اما درحال رفع شدن است. البته، مطرح شدن اصل مصالح عالیه کودک که در ماده  

نسل ان خود، اثرگذار لحاظ نمودن روابط کودک با همهای حقوقی بهجهانی حقوق کودک منعکس است نیز در اقبال نظام

 بوده است.

ویژه همزیستی ایشان  های حقوقی مختلف نسبت به حفظ روابط فرزندان و بهرو، بررسی رویکرد نظامموضوع مقاله پیش

های حقوق خارجی نظیر فرانسه و ایالات متحده  پس از جدایی والدین است. به این منظور، ابتدا موضوع در برخی نظام

شود. با گذر از بحث حقوق خارجی، توجه به همزیستی فرزندان در فرض جدایی والدین در نظام حقوقی ایران  مطالعه می

شود. در نهایت نیز با در نظر گرفتن اشتراک های ایران در این زمینه تحلیل میبررسی، و برخی آرای ارزشمند از دادگاه

نظام تحولات  نتیجه در  حقوقی،  نظامهای  پیشرفت  برای  پیشنهادهایی  و  اگیری شده  در  ایران  ارائه حقوقی  زمینه،  ین 

 گردد.  می

 های حقوقی خارجی. حفظ همزیستی فرزندان در دعاوی حضانت در نظام1

های حقوقی فرانسه و ایالات متحده نسبت به مسئله حفظ همزیستی فرزندان با  در این بخش از پژوهش، موضع نظام

 شود. یکدیگر در تعیین حضانت ایشان متعاقب جدایی والدین بررسی می

 . حفظ همزیستی فرزندان در دعاوی حضانت در حقوق فرانسه 1.1

ای داشته است. در  ضرورت حفظ پیوندهای خانوادگی در روابط فرزندان توجه ویژهگذار فرانسه بهدر سالیان اخیر قانون

به تصویب رسید که    1در کتاب اول قانون مدنی این کشور در مبحث اقتدار ابوینی   371- 5ماده    1996این راستا، در سال  

دارد: »کودک نباید از خواهران و برادران خود جدا شود، مگر اینکه این امر غیرممکن باشد یا مصالح عالیه او  مقرر می

تصمیم راه برادران  و  خواهران  بین  شخصی  روابط  درمورد  قاضی  لزوم،  صورت  در  نماید.  ایجاب  را  دیگری  گیری حل 

   2کند«. می

ای گذار فرانسه به حفظ ارتباط خواهران و برادران فقط به قلمروی حضانت محدود نیست، بلکه مانند الگووارهاهتمام قانون

بینی ماده فوق در درجه اول ناظر بر است. هرچند پیشجدید در قواعد حقوقی مختلف مربوط به کودکان جریان یافته

موارد جدایی والدین از یکدیگر است تا در فرایند تحول خانواده و جدایی والدین، کودکان همزیستی خود را حفظ نمایند؛  

تر است. برای مثال، این ماده در مواردی که کودکی بنابر صلاحدید والدین خود در یک  دامنه شمول ماده بسیار گسترده

گیرند، نیز کاربرد  ندگی قرار مییا فرزندانی از یک خانواده در فرایند فرزندخوا شودروزی مستقر میمؤسسه آموزشی شبانه 

کند کودکانی که در حمایت  قانون مدنی نیز در چارچوب همین الگو واره کلی مقرر می  375-7همچنین ماده    3دارد.

 
1. autorité parentale   
2.   “L'enfant ne doit pas être séparé de ses frères et soeurs, sauf si cela n'est pas possible ou si son intérêt 

commande une autre solution. S'il y a lieu, le juge statue sur les relations personnelles entre les frères et 

soeurs”. 
3.  Fenouillet, Dominique et François Terré. Droit civil; Les personnes; Personnalité; Incapacité; 

Protection, Huitième Édition, 2012, PP 401-402. 
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گیرند، باید همراه با خواهر و برادران خود پذیرفته شود، مگر اینکه مصلحت کودک طور دیگری  کمک اجتماعی قرار می

قانون اقدام اجتماعی و    223-1-1و    221-1اقتضا کند. ضرورت حفظ ارتباط میان خواهران و برادران همچنین در مواد  

روست که دکترین فرانسه از این ماده قانونی، اصلی کلی در روابط فرزندان  نیز مورد توجه ویژه است. ازاین   1ها خانواده

البته باید   4شود.یاد می  3یا »اصل وحدت فرزندان«   2کند که با عناوینی چون »اصل عدم جدایی فرزندان«استخراج می

نماید، تکلیفی برای نزدیک کردن  دقت کرد، هرچند این مقرره در حقوق فرانسه از جدایی افکندن میان فرزندان، نهی می

  5است. کودکانی که حسب شرایط زندگی تاکنون با هم زندگی مشترک نداشتند، برقرار نکرده 

آید که در حقوق خانواده فرانسه در تعیین حضانت اصل  روشنی برمیقانون مدنی فرانسه به  375-1به هر طریق، از ماده 

در زمان جدایی والدین است، مگر آنکه این همزیستی   - شامل خواهران و برادران تنی و ناتنی  -بر تداوم همزیستی فرزندان

های پرجمعیت اقامت مشترک برای همه فرزندان غیرممکن یا خلاف مصلحت باشد. برای مثال، ممکن است در خانواده

هایی از زندگی مشترک را برای فرزندان فراهم  ها یا دورهممکن نباشد. البته، در این فرض نیز قاضی باید تلاش کند زمان

داشته  وجود  احتمال  این  اگر  که کودک تحتسازد. همچنین،  بزباشد  برادر  یا  تر خود که دچار  رگتأثیر منفی خواهر 

های درمانی او، اقامت در مؤسسه خاصی را مشکلاتی است، قرار گیرد یا آنکه نیازهای ویژه تحصیلی کودک یا پیگیری

دلیل مصلحت خود کودک کنار گذارده شود. همچنین در فرضی که حمایت ضروری سازد، ممکن است اصل همزیستی به 

دلیل شرایط خاص یکی از فرزندان لازم باشد، ممکن است قاضی اصل عدم جدایی را نادیده گیرد. درهرحال،  به  6تربیتی

شود که مبنای عدم جداسازی فرزندان اصل سان مشاهده میبدین 7بررسی این دو استثنا در حیطه صلاحدید قاضی است.

ترین دلیلی است مصالح عالیه کودک است؛ چه آنکه فرض عدم تأمین مصلحت فرزندان در همزیستی ایشان، در واقع مهم

 کند.  که جدایی میان فرزندان را توجیه می

است. در  شناسایی شده    8عنوان یک اصل قابل ردترتیب، در این نظام حقوقی تداوم زندگی فرزندان با یکدیگر بهاینبه

مواردی که دادگاه   ندارد. در مقابل، در  استدلال مفصل  به  نیازی  این اصل تصمیم بگیرد،  نتیجه، هرگاه قاضی مطابق 

به می را  خود  تصمیم  است  موظف  دهد،  فرزندان حکم  به جداسازی  و  بشکند  را  اصل  کند. خواهد  توجیه  مفصل  طور 

کند، به این قرار است: سن پایین کودک و نیاز  ها عدول از اصل را توجیه میطور معمول در آرای دادگاهموجبات که به 

 
1. Code de l'action sociale et des familles.  

2.  Principe de non-séparation des fratries, see: Berry, Elsa, “Principe de non-séparation de la fratrie en droit 

français” Oct 2021, en ligne à: https://hal.science/hal-04022197v1/document . 
3.  L’unité de la fratire, See: Véronique, David-Balestriero. “L’unité de la fratrie”, Dans: Mélanges Gilles 

Goubeaux Liber amico-rum, Dalloz-LGGDJ-Lextenso, 2009, PP 71-84. 
، مجلس ملی  1994ایجاد اصل منع جدایی خواهران و برادران در حقوق فرانسه، خود کودکان بودند. گفتنی است در سال    أجالب اینکه، منش  .4

های قانونی به کودکان تأسیس نمود.  ( برای آموزش نحوه ارائه طرح Parlement des enfantsفرانسه، نهادی را با عنوان پارلمان کودکان )
جریان نخستین روز ملی حقوق کودک  در  راهنما را در روابط خواهران و برادران ارائه داد که    ی، این پارلمان پیشنهاد تصویب اصل199۶در سال  

به    371- 5به تصویب نهایی رسید و در قالب ماده    199۶دسامبر   3۰مورد بررسی قرار گرفت و با تغییراتی توسط سنا تصویب شد. این قانون در  
 .  Berry, Op. Cit., P 1 بدنه قانون مدنی راه یافت. ر.ک.:

5. Berry, Op. Cit., P 5. 
 juge desطور معمول قاضی کودکان )به   که  شودیگفته م  یریبه مجموعه تداب(  assistance éducative)  حمایت تربیتی  در حقوق فرانسه  .۶

enfants) او   ربیتیت  یبانیپشت  یااز کودک و اصلاح    یتحما  ی باشد، برا  ی رشد کودک در معرض خطر جد  یا  یت،که سلامت، امن  یطیدر شرا
 قانون مدنی فرانسه(. 375این اقدامات ممکن است شامل تغییر اقامتگاه کودک باشد، هرچند به آن منحصر نیست )ر.ک.: ماده  .کندی اتخاذ م

7. Fenouillet et Terré, Op. Cit., P 402. 
8. présomption simple 

https://hal.science/hal-04022197v1/document
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کند؛ ناتوانی یا وضعیت خاص کودک )مانند  تر او نزد پدر زندگی میویژه او به مادر، درحالی که خواهر یا برادر بزرگ

که والد دارای حضانت امکان نگهداری از سایر فرزندان را  معلولیت( که نیازمند مراقبت ویژه یکی از والدین است، درحالی

به  طور همبه انتخاب والد موردنظر؛ پذیرش خود کودکان نسبت  از کودکان در  زمان ندارد؛ ترجیحات متفاوت هر یک 

شود و جلوگیری از جدایی یکدیگر؛ وجود تعارض میان برخی از فرزندان با یکی از والدین که مانع زندگی مشترکشان می

دک. البته، در این خروج همه فرزندان به خارج از کشور با هدف پرهیز از گسستن پیوندهای اجتماعی و خانوادگی کو 

  1کند تا حتی در فرض جدایی محل اقامت یکی از کودکان، ارتباط او فرزندان دیگر حفظ گردد.موارد قضات تلاش می

دیگر کشورهای اروپایی نیز حق ارتباط فرزندان  در پایان این اشاره خالی از لطف نیست که در سالیان اخیر در برخی از

بلژیک در اصلاحات سال  با یکدیگر مورد توجه قانون  حق ایجاد   2021گذار قرار گرفته است. برای مثال، قانون مدنی 

   2عنوان یک حق شخصی مورد حمایت قرار داد.روابط شخصی میان فرزندان را به

 . حفظ همزیستی فرزندان در دعاوی حضانت در حقوق ایالات متحده امریکا  1.2

های مختلف حال میان قواعد ایالتها قرار دارد. بااینگذاری در حوزه حقوق خانواده در صلاحیت ایالتدر امریکا، قاعده

 3امریکا نوعی همگرایی نیز قابل تشخیص است. در این کشور، مفهوم حضانت معنای عامی دارد و شامل حضانت فیزیکی 

معنای حق اقامت با کودک و نگهداری و مراقبت از وی است و حضانت قانونی هم  شود. حضانت فیزیکی بهمی  4و قانونی 

گردد  شود. از آنچه گفته شد، روشن میگیری در امور مهم کودک نظیر درمان، مذهب و آموزش میشامل اختیار تصمیم

ایالت حقوق  مطالعه  دارد.  تطابق  امریکا  در  فیزیکی  مفهوم حضانت  با  بیشتر  ایران  حقوقی  نظام  در  ها  مفهوم حضانت 

های امریکا با هدف حفظ نقش و ارتباط والدین در نگهداری فرزندانشان متعاقب  دهد امروزه در بسیاری از ایالتمینشان

قابل تشخیص است، مگر آنکه شرایط پرونده از جمله مصلحت    5سمت ترجیح حضانت مشترکطلاق، نوعی حرکت به

یکی از والدین را مرجح دارد. مبنای حضانت مشترک پس از طلاق   6کودک یا عدم امکان تعامل والدین، حضانت انفرادی

های خود در  این است که والدگری برخلاف زناشویی با طلاق از بین نرفته است و هر دو والد همچنان متکفل مسئولیت 

بروز نماید که در آن پدر و مادر، بعد از    7شکل حضانت قانونی مشترکتواند بهاند. اشتراک در حضانت میقبال کودک

والدین مراقبت   8اند. در حضانت فیزیکی مشترکگیری درباره امور مهم کودکدار تصمیمصورت مشترک عهدهطلاق نیز به

طور کلی، اشتراک در حضانت قانونی در مقایسه با  گیرند. بهصورت مشترک و نه لزوماً مساوی، برعهده میاز کودک را به 

ها اصل بر اشتراک والدین در حضانت قانونی پس از جدایی است، این  در بسیاری از ایالت  9حضانت فیزیکی بیشتر است. 

 
1. Berry, Op. Cit., PP 6-7. 

 با کودک را دارند.  یروابط شخص   یها حق برقرارها و مادربزرگ پدربزرگمکرر قانون مدنی بلژیک در این زمینه اشعار داشته است: »  375ماده    .2

در هر سن و خواهران،  برادران  برقرار  ،یتمام  دارند  گریکدیبا    یروابط شخص   یحق  موضوع    .«...را  مطالعه  بررسی برای  و  بلژیک  در حقوق 
 پیشنهادهای اصلاحی، ر.ک:

Potemans, Jolien, Roelandt, Alexandra. “Le droit des fratries de ne pas être séparées”, Journal du droit des 

jeunes, No 401, 2021, PP 21-26. 
3. Physical custody  
4. Legal custody  
5. Joint custody  
6. Sole custody  
7. Joint legal custody  
8. Joint physical custody  

 ها نظیر اورگان و ورمونت، صدور حکم حضانت مشترک مستلزم توافق هر دو والد است.هرچند در برخی ایالت  .9
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دلیل تبعات  درحالی است که چنین اصلی در حضانت فیزیکی وجود ندارد و صدور حکم اشتراک در حضانت فیزیکی به

 1های احتمالی است.جایی کودکان میان دو خانه ناشی گردد، فقط یکی از گزینهای که ممکن است از جابهمنفی

طورکلی، در ایالات متحده امریکا، بحث از حفظ ارتباط فرزندان با یکدیگر متعاقب طلاق والدین ضمن بحث از حضانت به

تواند ناظر به حضانت قانونی یا فیزیکی باشد، اما بیشتر شده نیز میشود. مفهوم حضانت تقسیممطرح می 2شدهتقسیم

هایی با بیش از یک فرزند شده، در تعیین تکلیف فرزندان در خانواده درمورد حضانت فیزیکی کاربرد دارد. حضانت تقسیم

گیرند؛  صورت جداگانه حضانت فیزیکی یک یا چند فرزند را برعهده میموجب آن هریک از والدین بهکاربرد دارد که به

صورت انفرادی با والد دیگر است: برای مثال، یک فرزند نزد مادر و دیگری درحالی که حضانت فرزند یا فرزندان دیگر به

شده از اقسام حضانت انفرادی است، چه آنکه طی آنکه والد دارای کند. از لحاظ منطقی، حضانت تقسیمنزد پدر زندگی می

  3شده در خصوص حضانت فرزند خود شریکی ندارد. حضانت تقسیم

ماند  اغلب، کودک دختر با مادر می پذیرد. به این معنا کهطور معمول براساس جنسیت یا سن صورت میتقسیم فرزندان به

بیشتر موارد حضانت  4رسد و حضانت فرزند بزرگ به پدر. و پسر با پدر خود. گاه نیز حضانت فرزند کوچک به مادر می

تواند راساً به تقسیم حضانت حال دادگاه نیز میبا این گیردمیصورت   5شده متعاقب توافق والدین راجع به والدگری تقسیم

  6حکم دهد. 

هایی با بیش از یک فرزند  های اساسی دعاوی حضانت در خانوادهجدا شدن فرزندان از یکدیگر، همواره یکی از چالش

المللی  است. گفتنی است ایالات متحده امریکا در حال حاضر تنها کشور عضو سازمان ملل متحد است که کنوانسیون بین 

حال، اصل محوری مصالح عالیه کودک در قوانین ایالتی و نیز رویه قضایی این  است. بااینحقوق کودک را تصویب نکرده

ترین عواملِ مؤثر در تشخیص مصالح عالیه  ، قوانین ایالتی مهم  طور معمولبه  7کشور بسیار مورد توجه و استناد است.

اند و دادگاه  شود، فهرست کردهمحسوب می  گیری در خصوص حضانت فرزندان نیز ملاک اصلی کودک را که برای تصمیم

ها در خصوص نقش تداوم روابط  گیرد. دیدگاه رسمی ایالتبا لحاظ کردن مجموع این عوامل درباره حضانت تصمیم می

حفظ ارتباط فرزندان 9و تگزاس   8ها نظیر پنسیلوانیافرزندان در میان این مجموعه عوامل، متفاوت است. در برخی ایالت

تواند این عامل را در چارچوب اختیار وسیع خود در است. با این حال، قاضی میطور صریح در شمار این معیارها نیامدهبه

سنجش مصالح عالیه طفل یا تحت عناوینی چون »نیاز کودک به ثبات«، »برقراری روابط عاطفی با اعضای خانواده« یا  

سان،  شود، لحاظ نماید. بدینطور معمول در انتهای فهرست عوامل مؤثر در تشخیص مصلحت ذکر می»سایر عوامل« که به
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Parenthood, Cambridge University Press, 2011, PP 45-47. 
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شده و جدا کردن فرزندان از یکدیگر به صلاحدید کلی قاضی و سنجش شرایط پذیرش توافقات مربوط به حضانت تفکیک 

 است. پرونده وابسته

  8سوری،می  7مینسوتا،   6کنتاکی،   5ایندیانا،   4آیداهو،  3ناحیه واشنگتن،  2کلورادو،  1ها نظیر آریزونا، در گروه دیگری از ایالت

آوری که فاصله انداختن میان فرزندان را محدود کند وجود ندارد،  هرچند اصل صریح و الزام   10و ویرجینیا  9نیومکزیکو 

از یکدیگر نه به بلکه بهعنوان عامل تعیینجدا شدن فرزندان  از عوامل مؤثر در تصمیمکننده  گیری درباره  عنوان یکی 

گردد؛ به این معنا که قاضی باید در میان عوامل مؤثر در تشخیص مصالح عالیه به حفظ ارتباط میان حضانت، لحاظ می

  11فرزندان نیز توجه نماید. 

اند به  تر است. در این گروه، محاکم موفق شدهها پررنگدر مقابل، توجه به همزیستی فرزندان در برخی دیگر از ایالت

پیش  تقسیم  12هایی فرضصراحت  علیه حضانت  به وجود را  منوط  را  یکدیگر  از  فرزندان  و جداسازی  برقرار کنند  شده 

»استثنایی« باید  آنها  نظر  از  که  نمایند  فوق   13شرایطی  »نیاز  مبنای  بر  شدید« یا  قوی«  14العاده  »نیاز  دلایل    15یا  یا 

 18باشد.  17العاده مهم« یا »فوق  16کننده« »قانع

طورکلی در ایالات متحده قاضی در تعیین حضانت اختیار حال، ورای این تفاوت در حقوق رسمی باید توجه داشت بهبااین 

سان  شود. بدینهای وارده بر جداکردن فرزندان نیز در پرتوی اصل مصالح عالیه کودک تفسیر میفراوان دارد و محدودیت

شده  ها اصل بر جدا نکردن فرزندان از یکدیگر در تعیین حضانت است، دادگاه اگر حضانت تقسیمهرچند در برخی ایالت

عالی ایالت کانزاس این مقرره قانونی را که  تواند بدان حکم دهد. برای مثال، دیوانرا در راستای مصالح کودک ببیند، می

که یک یا چند  ای گونهتخاذ کند، بهتواند ترتیبی برای سکونت فرزندان ااشعار داشته است: »دادگاه در موارد استثنایی می

چنین    19حال زمان والدگری )دیدار و ملاقات( با والد دیگر نیز برقرار باشد«، فرزند نزد یکی از والدین زندگی کند و درعین
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  1تفسیر کرده است که موارد استثنایی همان صلاحدید دادگاه در تشخیص مصالح عالیه کودکان است. 

همچنین باید توجه داشت که در عمل، چنانچه والدین بر تقسیم حضانت توافق کنند یا خود کودکان خواستار جدایی 

البته، توجه به مصالح عالیه کودک همواره    2یابد. باشند، احتمال صدور حکم تقسیم حضانت از سوی دادگاه افزایش می

است.به توجه  اصلی مورد  قاعده  به بااین عنوان  تاحدی  آن  دارد و سنجش  ماهیتی مبهم  نیز  عالیه  معیار مصالح  حال، 

های متفاوت هر پرونده، رویکردهای فردی دادرسان  بر واقعیتسان، علاوهبدین  3های شخصی قضات بستگی دارد. دیدگاه

 نیز در تعیین همزیستی یا عدم همزیستی فرزندان اثرگذار است. 

ها نسبت به جدایی فرزندان طلاق از یکدیگر  حال، گزاف نیست اگر گفته شود در امریکا در سالیان اخیر حساسیت بااین

ایالتبیشتر شده بیشتر  در  امروزه  والدین،  است.  جدایی  یا  فرایند طلاق  در  فرزندان  میان  انداختن  فاصله  با  قضات  ها 

شده توافق نموده باشند، بار اثبات برعهده آنان است که ثابت  اند. در نتیجه، حتی اگر والدین بر حضانت تقسیممخالف

است: یکی از قضات امریکایی در این خصوص چنین گفته   4کنند جداسازی فرزندان مطابق مصالح فرزندان و خانواده است. 

گردد...  گذرد مگر آنکه با توافقات والدگری مواجه شویم که به جدایی خواهران و برادران منجر میای نمی»تقریباً هیچ هفته 

کنند، مگر آنکه یک  شوند، رد میتوافقاتی را که منجر به جدایی خواهران و برادران می   5قضات دادگاه خانواده آلبوکرکی

  6شناس کودک با خانواده صحبت کند و جدایی را تأیید نماید«. روان 

گفتنی است، در حقوق امریکا در مواردی که فرضی علیه جداسازی فرزندان متعاقب طلاق والدین وجود دارد، بیشتر 

دانند. همچنین، باید گفت هرچند در ایالات متحده  ها خواهران و برادران ناتنی را از شمول این اصل خارج میدادگاه

مقرراتی را به تصویب رساندند که حق ملاقات کودک را برای پدربزرگ و مادربزرگ    2000ها تا سال  بسیاری از ایالت

ویژه  ها از حق مصرح جهت ملاقات بهخواهران و برادران در بسیاری از ایالت  7نماید، صورت مشروط شناسایی میالبته به 

شده تعیین شده و والد دارای حضانت با ملاقات فرزند تحت حضانت خود با خواهر صورت تقسیمدر مواردی که حضانت به

   8اند.یا برادرش مخالفت کند، محروم

 . توجه به حفظ همزیستی فرزندان در دعاوی حضانت در نظام حقوقی ایران 2

شود. ابتدا  در این بخش از مقاله، موضوع حفظ همزیستی فرزندان پس از جدایی والدین در نظام حقوقی ایران بررسی می

پذیر  شود که بر اساس کدام قواعد حقوقی در ایران، همزیستی فرزندان پس از طلاق والدین توجیه این پرسش مطرح می

 شود.  های ایرانی که در آن به حفظ همزیستی فرزندان حکم داده شده، بررسی میاست و سپس، مصادیقی از آرای دادگاه

 
1. Hasday, Op. Cit., P 178. 
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 . قواعد ناظر بر حفظ همزیستی فرزندان در تعیین حضانت در حقوق ایران 2.1

های اخیر تحولات بر فقه اسلامی است، در سالباوجود اینکه قواعد مربوط به حضانت در نظام حقوقی ایران عمدتاً مبتنی

است که به    1382قانون مدنی در سال  1169قابل توجهی در این حوزه رخ داده است. ازجمله این تغییرات، اصلاح ماده  

حال، انصاف ایجاب  سالگی برخوردار گردید. بااینموجب آن مادر از اولویت نگهداری فرزندان، اعم از دختر و پسر، تا هفت

گذاری حقوقی  کند بگوییم باوجود اهمیتی که روابط فرزندان با یکدیگر دارد، نظام حقوقی ما نیز از غفلت تاریخی قاعدهمی

ر معمول در بحث از حضانت فرزندان،  طودانان بهای فقها و حقوق گونهباشد؛ بهجهت نظم بخشی به این روابط مصون نمی

 1شوند. متعرض بحث جداسازی فرزندان از یکدیگر و پیامدهای آن نمی

حال، باید گفت در نظام حقوقی ایران هر چند حفظ پیوند خویشان خط اطراف و همزیستی فرزندان متعاقب طلاق  بااین

قانون    1169توان براساس تبصره ماده  است، همزیستی فرزندان را میگذاری مستقیم قرار نگرفتهوالدینشان موضوع قاعده

کم در دست  –سالگی فرزندان، قاضی در تعیین حضانتمدنی حسب مورد برداشت نمود. مطابق این تبصره بعد از هفت

باشد بلکه باید رعایت مصلحت دیگر نظیر گذشته محدود به معیار نوعی سن نمی  -صورت حدوث اختلاف میان والدین

عنوان یک  ضرورت رعایت مصلحت کودکان همچنین به  2گیری نماید. طفل را در نظر داشته و بر اساس آن ملاک، تصمیم

 3است.قانون حمایت خانواده نیز تکرار شده 45قاعده کلی و اساسی در ماده 

گیری عنوان معیار اصلی تصمیم قانون مدنی و به رسمیت شناختن اصل مصالح عالیه به   1169گفتنی است هرچند اصلاح ماده  

آن به عمل آمد، از   3دنبال الحاق کشورمان به کنوانسیون جهانی حقوق کودک و تأمین الزامات ماده  در مورد کودکان، به 

خوبی مورد پذیرش و اقبال نظام حقوقی پوشانی ارزشی با مفاهیم سنتی و بومی ما داشته است، به آنجا که این معیار نوعی هم 

قرار گرفته است. براساس قول مشهور در فقه که بر آن ادعای اجماع شده، حدود ولایت ولی قهری نسبت به صغیر محدود 

ها رعایت یت است و در همه ولایت به رعایت مصلحت )و نه صرفاً دفع مفسده( است. چه آنکه ولایت پدر ازجمله اقسام ولا 

این درحالی است که از منظر فقه امامیه حضانت نیز در چارچوب ولایت )ولایت بر نفس(   4علیه ضروری است.مصلحت مولی 

توان گفت از حیث منطقِ ذهنی وقتی سان می پس باید مقید به لوازم آن و ازجمله مصلحت باشد. بدین   5شود.ارزیابی می 

عنوان رعایت مصلحت در اجزای یک امر ضروری است، پذیرفتن آن که در اصل موضوع )حضانت پدر یا مادر( مصلحت به 

ویژه آنکه آرای فقهی در زمینه سن اتمام حضانت مادر نیز متشتت است شود. به معیار اصلی نقش آفرینی نماید، تسهیل می 

این زمینه تاریخی باعث شده توجه به   6اند.و حتی برخی آن را تا سن بلوغ برای دختر و پسر یا حتی تا ازدواج دختر دانسته 

 
است. براساس    مطرح شدهو فروش بردگان    دیخواهر و برادر در بحث خر  انی کم عدم قطع ارتباط مدست  ای  یستیدر فقه لزوم توجه به همز  .1

شود و او در آن شهر خواهر و یا برادری دارد، نباید او را از آن  اگر غلام یا کنیزی خریداری می السلام  ه یسنان از حضرت امام صادق عل  تیروا

ه. ق،    1414،  التراث  اءیلإح  السلامهم یعل  تیآل الب  موسسة، قم:  1۰  لدج   ،الفقهاء  تذكرةعلامه،  ،  حلیجا نمود. برای مثال، ر.ک.:  شهر جابه 

 . 332و  333صص 
 «. باشد ی دادگاه م   ص ی مصلحت کودک به تشخ   ت ی در صورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با رعا   ی سالگ بعد از هفت قانون مدنی: »   11۶9تبصره ماده    . 2
 «.ها و مقامات اجرائی الزامی استرعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوانان در کلیه تصمیمات دادگاه »:  1391  خانواده  تیقانون حما  45ماده    .3

 ،  539ه. ق، ص    1415،  3(، جلد  تراث الشیخ الأعظم)  مجمع الفکر الاسلامیقم:    ،المکاسب  کتابی،  مرتض   خیشبرای مثال، ر.ک.: انصاری،    .4

: النشر الإسلامی  مؤسسة، قم:  3جلد    ،الاحکام  قواعد..«..ر.ک.: حلی، علامه،  الطفل  تربيةعلى    سلطنةو    ولايةو هی    الحضانةبرای مثال: »  .5

 .1۰1ه. ق، ص 1419

 المكتبةتهران:  ،  ۶جلد    ،الإماميةالمبسوط في فقه    ، الشیخ،الطوسی  برای مثال، در خصوص بحث از اختلاف منابع در این زمینه ر.ک:  .۶

  ، نوالبرهان في شرح إرشاد الأذها  الفائدةمجمع  ،  المقدّس،  الأردبیلی  ؛ همچنین:39ه.ق، ص    1387،  الجعفريةلإحیاء الآثار    المرتضوية
 ، 2۶۰ه. ق، ص  14۰3،  النشر الإسلامی  مؤسسةقم: ، 8جلد 



 حاج نجفی  زیستی فرزندان در تعیین حضانت در حقوق فرانسه، ایالات متحده و نظام حقوقی ایران مطالعه تطبیقی حفظ هم

 
138 

 

گیری راجع به کودکان و از جمله در تعیین حضانت ایشان مورد پذیرش و قبول قرار گیرد. مصالح عالیه فرزند در تصمیم 

این   1پذیر است.کما اینکه برخی قواعد تعیین حضانت در فقه نیز به عنوان مصداقی از لزوم رعایت مصلحت طفل توجیه 

 دهد تخلف از قاعده نوعی سن در فرض ایجاب مصلحت طفل، با مبانی حقوق بومی نیز سازگاری دارد. می موضوع نشان  

های بسیار دارد و در موضوع است. این اصل ظرفیت  به هر طریق، امروزه اصل مصالح عالیه در حقوق ایران خوش نشسته 

سان، اگر فرض نماییم زن و شوهری با دو کودک از یکدیگر جدا  تواند مورد توجه باشد. بدینهمزیستی فرزندان نیز می

تر بالای هفت سال سن دارند، دادرس در فرض مخالفت  که کودک کوچک زیر هفت سال و کودک بزرگشوند، درحالیمی

شرط احراز مصلحت، حکم به همزیستی فرزندان در حضانت تواند بهتر به پدر، میمادر با اعطای حضانت کودک بزرگ

های اجتماعی  مادر دهد. طبیعی است حضور فرزندان با یکدیگر و اثرات مثبت پرورش توأمان ایشان نظیر تقویت مهارت 

تواند در این زمینه یکی از دلایل مورد استناد جهت اثبات مصلحت از و همدلی، تسهیل رشد شناختی و یادگیری، می

های کارشناسی نظیر اظهارنظر روانشناسان  تواند از نظریه جانب مادر باشد. روشن است که دادگاه در تشخیص مصلحت می

 یا به درجه عاطفی وابستگی ایشان توجه کند.   2مراکز خانواده در این خصوص بهره گیرد 

گذار ایران عوامل مؤثر بر تشخیص مصلحت را در این زمینه شناسایی نکرده،  البته، باید توجه داشت باوجود آنکه قانون

های گوناگون بر تشخیص آن توسط دادرس اثرگذار است. ای که مولفهگونهمصلحت کودک ماهیتی چند عاملی دارد: به

نباید  بدین معیار  این  است،  توجه  قابل  اجتماعی کودکان  و  روانی  بر رشد  فرزندان  آثار مثبت همزیستی  سان، هرچند 

های  زمان به مؤلفه گیری در حوزه حضانت مستلزم توجه هم کننده مورد توجه قرار گیرد. تصمیم صورت منفرد و تعیین به

محیط زندگی و   دیگر ازجمله وابستگی عاطفی کودک به هریک از والدین در کنار وابستگی به خواهر یا برادر خود، ثبات

دار حضانت در تأمین نیازهای تربیتی چند کودک و حتی تمایل  تحصیل، نوع ارتباط فرزندان با یکدیگر، توانایی والد عهده

خود کودک در سن تمیز است. در این موارد دادرس است که باید وزن هر عامل را در شبکه عوامل بسنجد و در نهایت  

دیگر، توجه به همزیستی فرزندان  بیانتصمیمی اتخاذ نماید که بیشترین مصلحت را برای هریک از کودکان تأمین نماید. به

یابد. در نتیجه، اگر حسب شرایط پرونده همزیستی فرزندان با تأمین مصلحت  همواره در پرتوی اصل مصالح عالی اعتبار می

مانند مواردی که آسیب  افتد،  ایشان در تضاد  از  یا اخلاهریک  از فرزندان میهای رفتاری  روانی،  قی یکی  تواند آسیب 

 شود.تربیتی یا جسمانی برای دیگری ایجاد کند، مؤلفه حفظ همزیستی در تعیین مصلحت کنار گذارده می

برخلاف قانون سابق، حق ملاقات    3قانون حمایت خانواده جدید،   29موضوع دیگر که باید بدان توجه نمود آنکه در ماده  

بدین ترتیب، اگر دادرس به هر دلیل در    4خویشاوندان با طفل مطلق است و مشروط به فوت یا غیبت پدر و مادر نیست. 

قانون جدید، برای حفظ ارتباط و دوام پیوند    29تواند از ظرفیت ماده  تعیین حضانت میان کودکان جدایی افکند، می

 
آن   میب  رایزگیرد.  برای مثال، اگر یکی از پدر و مادر فاسق و دیگری عادل باشد، بدون نگاه به شرط سنی، فرزند در اختیار والد عادل قرار می  .1
در    رایزرسد،  حضانت به والد دیگر می از شهر به روستا برود،  یا آنکه اگر والدی که حضانت دارد    منحرف کند  نی که فاسق فرزند را از د  رودیم

 .  4۰، ص پیشینالطوسی،  : ر.ک.ابدی ی فرزند کاهش م تیروستا آموزش و ترب
از    د یبا  یامور مربوط، دادگستر  ریاطفال و سا  یامور حضانت و نگهدار  یریگیپ  یبرا: »1391نامه اجرایی قانون حمایت خانواده  آیین   24ماده    .2

از روانشناسان    ایارتباط با اطفال و بستگان افراد    یلازم برا  یهاو واجد مهارت   نامه،نییآ  ۶8موضوع ماده    ده،یآموزش د  یوجود مددکاران اجتماع
 «.ردیمرکز مشاوره خانواده بهره گ

  یزمان و مکان ملاقات و  ب،یو مصلحت طفل، ترت یعاطف یبا توجه به وابستگ  دیدادگاه با نیهمچن...: » 1391قانون حمایت خانواده  29ماده   .3
 ...«. کند   نییبستگان را تع ریبا پدر و مادر و سا

حق ملاقات با طفل درصورت    .کندملاقات اطفال را برای طرفین معین می   دادگاه همچنین ترتیب: »1353قانون حمایت خانواده    12ماده    .4
 «. یا مادر به تشخیص دادگاه با سایر اقربا خواهد بود فوت پدر  غیبت یا
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نامه  درمورد حق ملاقات خویشان با فرزند البته خالی از ابهام نیست و آیین  29میانشان بهره گیرد. فرایند اجرایی ماده  

تواند از باب حسبه براساس معیار آید که دادگاه میحال، از ظاهر ماده برمیاجرایی نیز در این زمینه فاقد حکم است. بااین

مصلحت کودک، رأساً نیز به برقراری ملاقات میان فرزندان حکم دهد؛ حتی اگر چنین درخواستی از جانب اولیای ایشان  

به عمل نیامده باشد. متأسفانه ظرفیت این ماده در برقراری پیوند عاطفی و ارتباط مستمر بین فرزندان خانواده در نظام  

ی از فرزندان با مادر و حضانت دیگری ای که گاه دادرسان در فرضی که حضانت یک گونهورد اقبال نیست؛ بهحقوقی ما م

با پدر است، حق ملاقات هر یک از والدین با فرزندی که حضانتش را برعهده ندارند، فقط به روزهای پایانی هفته محدود  

سان، در عمل در تمام روزهای  کنند، بدون آنکه حکم صریحی برای حفظ ارتباط بین خودِ فرزندان صادر نمایند. بدینمی

 شوند. هفته خواهران و برادران از حضور، ارتباط و تقویت روابط با یکدیگر محروم می

 . مصادیق حفظ همزیستی فرزندان در تعیین حضانت در رویه قضایی ایران2.2

نشان ایران  رویه قضایی  برخی میبررسی  توسط  فرزندان  میان  پیوند  و  عالیه جهت حفظ همزیستی  اصل مصالح  دهد 

و جامع آرای قضایی  دادرسان خوش ذوق  برخی  به  اشاره  زمینه،  این  در  است.  قرار گرفته  استناد  نگر کشورمان مورد 

ای جهت دهد دادرس از چه ظرفیت ارزندهمیهمراه ذکر استدلال دادگاه و اسباب و دلایل رأی سودمند است و نشانبه

 تأمین پویایی قواعد حقوقی و همگامی آن با نیازهای اجتماع برخوردار است. 

دادگاه عمومی حقوقی تهران اشاره نمود که موضوع آن دعوای پدر و   254توان به دادنامه صادره از شعبه برای مثال، می

ساله بود، درحالی که طرفین کودک دختر دیگری نیز داشتند که کمتر از دو سال سن  مادر در خصوص حضانت پسری نُه

داشت و حضانت وی با مادر بود. در این پرونده استدلال دادرس جهت توجیه آنکه اصل مصالح عالیه مستلزم جدا نکردن 

در این   1شناسی و اجتماعی همزیستی فرزندان، خواندنی است. قاضی دلایل روانفرزندان است، در کنار استناد وی به

 است:پرونده چنین استدلال نموده 

نظر از اظهارات خواهان و خوانده، حقایق انکارناپذیری در این پرونده وجود دارد که باید به آن توجه ویژه نشان  »صرف 

سختی قابل قبول است. توانایی پدر برای حضانت فرزند شیرخوار به   -2داد و با ملاحظه مصلحت فرزندان تصمیم گرفت:...

است، سپردن سال پذیرفته    7قانون مدنی که اولویت مادر را برای حضانت فرزند در سن کمتر از    1169با توجه به ماده  

ای که یکی از فرزندان تحت  گونهتجزیه کردن و جدا افکنی بین فرزندان به  - 3فرزند شیرخوار به پدر خطای محض است.  

شود؛ چراکه ان میهیجانی فرزند  -حضانت مادر و فرزند دیگر در حضانت پدر باشد، باعث اضمحلال و گسیخت عاطفی

گیری شخصیت و رشد اجتماعی آنان  غالب کودکان، برادران و خواهران نیز دارند و روابط بین خواهران و برادران در شکل 

هنگام کنش متقابل با خواهران و برادران الگوهای وفاداری، کمک کردن به دیگران و محافظت  اثر بسزایی دارد. کودکان به

ها و خصوصیاتی را که لازمه اجتماعی  ای از ویژگیطور کلی مجموعهها و بهجوییها و رقابتجوییها، تسلطدر کنار اختلاف

گیری شخصیت و رشد اجتماعی کودک  آموزند. میزان تأثیری که خواهران و برادران در شکلو اخلاقی شدن است می

در، چندمین فرزند خانواده بودن )اولین کودک،  دارند، بستگی به چنین عواملی دارد: جنسیت کودک، داشتن خواهر یا برا

ترین کودک خانواده(، فاصله سنی با خواهران یا برادران، مجموعه تعداد کودکان در خانواده،  کودک وسطی یا کوچک

کند. حال اگر بخواهیم در  تربیت خانوادگی و هر قدر به تعداد کودکان اضافه شود، ساخت و پویایی خانواده نیز تغییر می

ای که در آستانه فروپاشی و جدایی است، فرزندان را از هم جدا کنیم )یکی به پدر یکی به مادر بدهیم(،  این خانواده

 
 انشا شده توسط قاضی محمدی امیری.   .1
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وجه هیچای کوچک و پراکنده و مشوش تنزل دادیم. گرمی کودکانه را از فرزندان ستاندیم، پس بهگونهمنظومه خانواده را به 

به مصلحت کودکان عمل نکردیم؛ چراکه کودکان را نباید با اشیا یا اموال مقایسه کرد و آنان را قابل تقسیم دانست. در  

خوار را از مادر جدا رتوان کودک شیکنند و از طرفی نمیچنین که طرفین برای مصالح فرزندان سازش نمینمایی این

کند حضانت هر دو به مادر سپرده شود. لذا دادگاه خواسته خواهان را به مصلحت کودکان  کرد، مصلحت فرزندان اقتضا می

باتوجه  اظهارات فرزند که به سن تمیز رسیده استندانسته،  قانون    41استناد ماده  به  -پرونده  13به شرح صفحه    -به 

مجلس شورای اسلامی، رأی به رد دستور موقت و رد دعوای خواهان صادر و اعلام    01/12/1391حمایت خانواده مصوب  

 1نماید«. این رأی در دادگاه تجدیدنظر استان تهران مورد پژوهش قرار گرفت و تأیید گردید. می

ساله را به پدر و پسر قانون مدنی، حضانت دختر هفت  1169همچنین، در پرونده دیگر که دادگاه تالی براساس ماده  

که زمان ملاقات والدین با فرزندی که حضانتش را نداشت، در انتهای هفته بود، درحالی  ساله را به مادر واگذار نمودهسه 

عالی کشور با تفسیری روشن از مصلحت فرزندان با در نظر گرفتن وابستگی عاطفی فرزندان  تعیین کرده بود، شعبه دیوان

به یکدیگر و نیاز فرزند دختر به مادر، رأی دادگاه تالی را با این استدلال نقض نمود: »... اگرچه پدر در حضانت فرزند بعد  

بوده، ولی چون فرزندانِ مشترک بدون هیچاز هفت اولویت  دارای  قانوناً  گونه تردیدی دارای وابستگی روحی و  سالگی 

عاطفی با یکدیگر بوده و واگذاری حضانت هریک از آنان به یکی از والدین و تعیین زمان ملاقات واحد برای هریک از  

والدین جهت ملاقات با فرزند دیگر موجب خواهد شد که فرزندان مشترک ملاقاتی با یکدیگر نداشته و با هم بودن با  

یکدیگر را تجربه ننمایند که این امر ممکن است موجب ورود صدمات روحی به هریک از آنان گردد و از طرف دیگر فرزند  

بوده نزدیک به سن   نام ص. که دختر  به  به مراقبتبلوغ میمشترک دیگر  احتیاج  این  باشد و  انجام  های ویژه دارد و 

 2خواسته... مخدوش بوده«. های ویژه فقط از طرف مادر ممکن و میسر خواهد بود،... بنابراین دادنامه فرجاممراقبت

گذار به موضوع حفظ همزیستی فرزندان  دهد هر چند در نظام حقوقی ما قانونمیعنوان نمونه، نشانبررسی این دو رأی به 

  45قانون مدنی و ماده    1169بینی شده در ماده  در دعاوی طلاق تصریح ننموده است، اصل مصالح عالیه کودک پیش

منظور حفظ این همبستگی به کار آید؛ استدلالی که در عمل  قانون حمایت خانواده این ظرفیت را دارد که حسب مورد به

 است.بین کشورمان نیز به کار گرفته شدهتوسط دادرسان روشن 

 گیری نتیجه 

ویژه  برخلاف حقوق خانواده سنتی، امروزه در پرتوی اصل رعایت مصالح عالیه کودک، حفظ روابط افقی میان فرزندان به

تواند تلخی طلاق را تا  های حقوقی قرار گرفته است. همزیستی فرزندان با یکدیگر، میدر دعاوی حضانت مورد توجه نظام

های حقوقی گوناگون باشد. حفظ ارتباط فرزندان در نظامحدودی تسکین دهد و آثار مثبتی بر رشد و تکامل فرزندان داشته

عنوان اصلی کلی  گردد. قانون مدنی فرانسه به صراحت جدا نکردن فرزندان را بهبا توسل به ابزارهای متفاوتی تأمین می

امل حضانت و فرزندخواندگی  های راجع به کودکانِ دارای خواهر و برادر شگیری شناسایی کرده است که در کلیه تصمیم

های اخیر حساسیت نسبت به حال در سالشود. حقوق ایالتی در امریکا در این خصوص یکسان نیست، باایناعمال می

تفکیک اعطای حضانت  فرایندهای  میان فرزندان در  افکندن  بیشتر شده  جدایی  ای که حتی برخی  گونهاست؛ بهشده، 

 
شماره    .1 تاریخ  93۰997۰2245۰127۰دادنامه  به  برخط:  ۰4/۰9/1393،  تهران،  استان  نظر  تجدید  دادگاه  از  صادره   ،

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10524   
شماره    .2 تاریخ  93۰997۰9۰۶8۰1213دادنامه  به  از  ۰5/12/1393،  صادره  برخط:کشور  یعالوان ید  8شعبه  ،   ، 

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/21249   

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10524
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ها نیز قضات از چارچوب تفسیر اصل  اند. در دیگر ایالتها به صراحت اصولی را علیه جداسازی فرزندان برقرار کردهدادگاه

 گیرند.  مصلحت عالیه، برای جلوگیری از جداسازی فرزندان بهره می

قانون ایران نیز با وجود آنکه  صراحت گذار در خصوص حفظ همزیستی فرزندان در تعیین حضانت بهدر نظام حقوقی 

است، با اصلاحات قانون مدنی، که البته با مبانی بومی و تاریخی حقوق ایران سازگاری دارد، دادرسان  گذاری نکرده  قاعده

قانون    1169توانند حسب مورد از ظرفیت تبصره ماده  دیگر در تعیین حضانت به معیار نوعی سن محدود نیستند و می

های  مند شوند. البته، باید توجه داشت حفظ همزیستی فرزندان فقط یکی از مؤلفهمدنی جهت همزیستی فرزندان بهره

الی و با  اثرگذار بر تشخیص مصلحت فرزندان است و این دادرس است که باید وزن این عامل را در پرتوی اصل مصالح ع

دهد در عمل برخی دادرسان از استناد به میها بسنجد. مطالعه رویه قضایی ایران نیز نشاننظر داشت به تأثیر سایر مؤلفه

قانون حمایت خانواده نیز از مجرای   29اند. گذشته از این، تصویب ماده  این ماده برای حفظ همزیستی فرزندان بهره برده

مادر تفکیک پدر و  شده، ظرفیت جدیدی در زمینه حفظ برقراری ملاقات میان فرزندان در مواردی که حضانت میان 

 ها قرار گیرد. ارتباط فرزندان با یکدیگر ایجاد کرده است که باید بیش از گذشته مورد اقبال دادگاه

دهنده سطح  های حقوقی مختلف نسبت به موضوع همزیستی فرزندان در دعاوی حضانت، نشانبررسی نوع نگرش نظام

از هم رویکرد متقدم در مطالعات  بالایی  برخلاف  است که  آن  بیانگر  امر  این  است.  این حوزه  در  قواعد حقوقی  گرایی 

در مبانی اخلاقی، مذهبی، تاریخی و فرهنگی جوامع، مطالعه تطبیقی قواعد خانواده را در    دلیل تفاوتتطبیقی، که به

کم در  امروزه دست  1دانست،فایده تلقی کرده و از دامنه شمول مطالعات تطبیقی خارج میهای حقوقی گوناگون بینظام

های حقوقی، بیانگر  های به عمل آمده میان نظامگراییبرخی مباحث حقوق خانواده ازجمله در حوزه حقوق کودک، هم

 2هاست. کننده استفاده از مزایای مطالعات تطبیقی و تجربیات دیگر نظامپذیری بیشتر در مقایسه با گذشته و توجیه تطبیق 

شناسایی  بیانبه در  دارند،  تعلق  متفاوتی  حقوقی  خانواده  به  هرکدام  که  مطالعه،  مورد  حقوقی  نظام  سه  اینکه  دیگر، 

گرایی هنجاری میان  عنوان یکی از مصادیق اصل مصالح عالی کودک اشتراک دارند، نشانگر نوعی همهمزیستی فرزندان به

های عملی موجود، ضمن  گراییسان، مقاله حاضر با استناد به همها در تعیین مصادیق مصلحت عالیه است. بدیناین نظام

های  کم در برخی قلمرویشناسانه، مشروعیت و اعتبار مطالعات تطبیقی را دستعبور از تحلیل مصداقی با تأملی روش

دهد نوعی  میداند. در واقع، اشتراک در توجه به حفظ همزیستی فرزندان نشانپذیر و سودمند میحقوق خانواده اثبات

تواند مبنایی  گیری است که این تحولات میهای حقوقی در حال شکلدرک مشترک از مصالح عالی کودکان، میان نظام

 برای رونق بیشتر مطالعات تطبیقی این حوزه و استفاده از تجربه سایرین باشد. 

های مختلف و  به هر طریق، سنجش مصلحت کودکان در شرایط امروزین جامعه امر خطیری است که استخراج مؤلفه 

ها را  گذار در نظام حقوقی ایران است. بسیاری از این شاخصسنجش آنان در قیاس با یکدیگر، نیازمند توجه بیشتر قانون

حال، از آنجا که  دهند. بااینذوق کشورمان، حسب تجربه در صدور رأی مورد توجه قرار میالبته دادرسان فهیم و خوش

گذار  شود قانونقانون مدنی پایبندند، پیشنهاد می  1169هنوز هم برخی قضات در عمل به رویکردهای پیش از اصلاح ماده  

 
1. See e.g: Gutteridge, Harold C, Comparative Law, Cambridge: Cambridge University Press, 1946, P 32. 

 : .کر ،یقیحوزه در مطالعات حقوق تطب  نیا رشیحقوق خانواده و تحولات پذ یاستثناانگار کردیگذاردن رو  درباره کنار  یلیبحث تفص  یبرا. 2
Fernanda, Nicola. “Family Law Exceptionalism in Comparative Law”, The American Journal of 

Comparative Law, Volume 58, 2010, PP 777-810, online: 

https://digitalcommons.wcl.american.edu/facsch_lawrev/994;  De Cruz, Peter. “Legal Transplants: 

Principles and Pragmatism in Comparative Family Law” In: Harding and Örücü (eds.). Comparative Law 

in the 21st Century, The Hague: Kluwer Academic Publishers, 2002, PP 101-119. 
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های سنجش مصلحت کودکان را در دعاوی حضانت ذکر نماید.  ایران نیز نظیر دیگر کشورها به شیوه تمثیلی برخی مؤلفه 

ها تصریح گردد تا  تواند در میان این مؤلفهحفظ ارتباط مؤثر و تعامل میان فرزندان با در نظر گرفتن فوایدی که دارد، می

 راهنمایی برای دادرسان فراهم آید.  

           منابع

 فارسي

 قوانین و مقررات 
 . 1393نامه اجرایی قانون حمایت خانواده مصوب آیین .1

 .  1353قانون حمایت خانواده مصوب  .2

 .  1391قانون حمایت خانواده مصوب  .3

 قانون مدنی.  .4

 آرای قضایی 
 ، صادره از دادگاه تجدید نظر استان تهران، برخط:  ۰4/۰9/1393، به تاریخ   93۰997۰2245۰127۰دادنامه شماره   .5

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10524 

 عالی کشور، برخط:دیوان  8، صادره از شعبه ۰5/12/1393، به تاریخ 93۰997۰9۰۶8۰1213دادنامه شماره   .6

 https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/21249  

 عربی 

 کتاب
 ه. ق.   14۰3، قم: مؤسسه النشر الإسلامی،  8جلد  ،والبرهان في شرح إرشاد الأذهان الفائدةمجمع  الأردبیلی، المقدس،   .7

 ه. ق. 1415الشیخ الأعظم(، الفکرالاسلامی )تراث، قم: مجمع 3جلد  ،کتاب المکاسبانصاری، شیخ مرتضی،  .8

 ه. ق. 1414السلام لإحیاء التراث، البیت علیهم  لآ مؤسسة، قم: 1۰، جلد  تذکره الفقهاءحلی، علامه،   .9

 ق.  .ه 1419النشر الإسلامی،   مؤسسه، قم: 3جلد    ،قواعد الاحکامحلی، علامه،  .10

 ه. ق. 1387، ةيالجعفرلإحیاء الآثار   ةيالمرتضو  المکتبة، تهران: ۶جلد   ،المبسوط في فقه الإمامیه الطوسی، الشیخ،  .11

References 

Books 
1. Al-Ansari, Shaykh Mortezaa, Book of Gains, Volume 3, Qom: Academy of Islamic Thought (The 

Heritage of the Great Sheikh), 1994. (in Arabic) 

2. Al-Ardebili, Al-Moghaddas, The Collection of Benefits and Proofs in Explaining the Guidance of 

Minds, Volume 8, Qom: Islamic Publishing Foundation, 1982. (in Arabic) 

3. Al-Hilli, Allamah, Jurisprudents' Note, Volume 10, Qom: Al-Bayt Foundation for the Revival of 

Heritage, 1993 . (In Arabic) 

4. Al-Hilli, Allamah, Rule of law, Volume 3, Qom: Islamic Publishing Foundation, 1998. (in Arabic) 

5. Al-Tousi, Al-Shaykh, Al-Mabsut fi Fiqh al-Imamiyyah, Volume 6, Tehran: The Murtadawi 

Library for the Revival of Ja'fari Antiquities,  1967. (in Arabic) 

6. Andolfi, Maurizio. Multi-generational Family Therapy Tools and Resources for the Therapist, 

New York: Taylor and Francis, 2017. 

7. Bix, Brian. The Oxford Introductions to U.S. Law: Family Law, Oxford University Press, 2013.  

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10524
https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/21249


 1405 بهار  ، 1، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
143 

 

8. Fenouillet, Dominique and François Terré. Civil Law; Persons; Personality; Incapacity; 

Protection, Eighth Edition, 2012. (In French) 

9. Gutteridge, Harold C. Comparative Law, Cambridge: Cambridge University Press, 1946. 

10. Hasday, Jill Elaine. Family Law Reimagined, Cambridge: Harvard University Press, 2014. 

11. Parkinson, Patrick. Family Law and the Indissolubility of Parenthood, Cambridge University 

Press, 2011. 

Articles 
12. De Cruz, Peter. “Legal Transplants: Principles and Pragmatism in Comparative Family Law” In: 

Harding and Örücü (eds.). Comparative Law in the 21st Century, The Hague: Kluwer Academic 

Publishers, 2002, PP 101-119. 
13. Espejo, Roman. “Introduction”, In: Espejo (ed.), Divorce and Children, Greenhaven Press, 2015, 

PP 7-10 . 

14. Fernanda, Nicola. “FaRmily Law Exceptionalism in Comparative Law”, The American Journal of 

Comparative Law, Volume 58, 2010, PP 777-810, online: 

https://digitalcommons.wcl.american.edu/facsch_lawrev/994/   

15. Glennon, Theresa. “Mobility and The Post-Divorce Family: Resolution of Relocation Disputes in 

The U.S.”, In: Boele-Woelki, Katharina (ed.). Common Core and Better Law in European Family 

Law, Antwerp -Oxford, Intersentia, 2005, PP 193-216. 

16. Goldstein, Mark L. “Best Interest Factors in Child Custody Evaluations”, In: Goldstein, Mark L. 

(ed.), Handbook of Child Custody, Springer International Publishing., 2016, PP 11-16 . 

17. Hasday, Jill Elaine. “Siblings in Law”, Vanderbilt Law Review, Volume 65, 2012, PP 897-931 . 

18. Kaplan, L. Ade-Ridder, L. and Hennon, C. B. “Issues of split custody: Siblings separated by 

divorce”, In: Everett, Craig A. (ed.). The Consequences of Divorce: Economic and Custodial 

Impact on Children and Adults, Volume 2, New York: Haworth Press, PP 253-274. 

19. McBride, Erin. “Splitting Heirs: Reforming the Custodial Treatment of Identical Twins in 

Divorce”, Family Law Quarterly, Volume 37, Issue 3, 2003, PP 515-526. 

20. Richardson, Sabrina M. and Yates, Tuppett M. “Siblings in Foster Care: A Relational Path to 

Resilience for Emancipated Foster Youth”, Children and Youth Services Review, Volume 47, 

2014, PP 378-388. https://doi.org/10.1016/j.childyouth.2014.10.015 

21. Berry, Elsa. “The Principle of Non-Separation of Siblings in French Law”, 2021, PP 1-8, (In 

French), online: https://hal.science/hal-04022197v1/document/  

22. Potemans, Jolien, Roelandt, Alexandra. “The Right of Siblings Not to Be Separated”, Journal of 

Youth Law, Issue 401, 2021, PP 21-26. (In French), online: 

https://www.jeunesseetdroit.be/journal/le-jdj-401/  

23. Véronique, David-Balestriero, “The Unity of the Siblings”, In: Mélanges Gilles Goubeaux Liber 

amico-rum, (Collected Essays in Honor of Gilles Goubeaux), Dalloz-LGGDJ-Lextenso, 2009, PP 

71-84. (In French). 

Laws and regulations 

24. Arizona Revised Statutes § 25-403(A)(2). 

25. Civil Code of Iran, enacted in 1928 and 1934-1935, with subsequent amendments. (In Persian) 

26. Colorado Revised Statutes § 14-10-124(1.5) (a)(III). 

27. D.C. Code § 16-914(a)(3)(C). 

28. Executive By-law of the Family Protection Act of Iran, enacted in 2014. (in Persian) 

29. Family Protection Act of Iran, enacted in 1974. (in Persian) 

30. Family Protection Act of Iran, enacted in 2012. (in Persian) 

https://digitalcommons.wcl.american.edu/facsch_lawrev/994
https://doi.org/10.1016/j.childyouth.2014.10.015
https://hal.science/hal-04022197v1/document/
https://www.jeunesseetdroit.be/journal/le-jdj-401/


 حاج نجفی  زیستی فرزندان در تعیین حضانت در حقوق فرانسه، ایالات متحده و نظام حقوقی ایران مطالعه تطبیقی حفظ هم

 
144 

 

31. French Civil Code. (in French). Online: 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070721/  

32. French Code of Social Action and Families (in French). Online: 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006074069/LEGISCTA000006

142836/#LEGISCTA000006142836/  

33. Idaho Code Annotated § 32-717(1)(c). 

34. Indiana Code Annotated § 31-14-13-2(4)(B), 31-17-2-8(4)(B). 

35. Kansas Statutes Annotated § 23-3207(b) (2012). 

36. Kentucky Revised Statutes Annotated § 403.270(2)(c). 

37. Minnesota Statutes § 518.17(1)(a)(5). 

38. Missouri Annotated Statutes § 452.375(2)(3). 

39. New Mexico Statutes Annotated § 40-4-9(A)(3). 

40. Pennsylvania Consolidated Statutes, Title 23 – Domestic Relations § 5328(a). 

41. Texas Family Code Annotated § 153.002. 

42. Virginia Code Annotated § 20-124.3(4). 

Website  

43. https://www.law.cornell.edu/wex/split_custody (last visited on: 08/22/2025).   

Case law 

44. Case No. 9309970224501270, dated 25 November 2014, issued by the Court of Appeal of Tehran 

Province. (In Persian). online: https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10524 / 
45. Case No. 9309970906801213, dated 25 February 2015, issued by Branch 8 of the Supreme Court 

of Iran. (In Persian). online: https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/21249/   

 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070721/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006074069/LEGISCTA000006142836/#LEGISCTA000006142836/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006074069/LEGISCTA000006142836/#LEGISCTA000006142836/
https://www.law.cornell.edu/wex/split_custody
https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10524
https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/21249


 
 
 

 
145 

 

Legal Research, Vol 29, Issue 113, 2026: 145-164                      Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

Obtaining Medical Certificates Concerning Women’s Sexual Status 

with Emphasis on the Right to Bodily Integrity in the Iranian Legal 

System: Possibility or Prohibition?* 
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Highlights 

• From a medical perspective, the virginity certificate lacks sufficient reliability to prove or disprove 

virginity and cannot be considered a dependable piece of evidence or presumption . 

• The right to bodily integrity is not absolute and, in light of principles such as human dignity and 

the prohibition of harm, cannot serve as a valid justification for obtaining a virginity certificate. 

• Due to its conflict with the principles of no harm, justice, human dignity, and the protection of 

women and the family, obtaining a virginity certificate should be prohibited in the Iranian legal 

system. 

ABSTRACT 

Introduction 

The virginity certificate, which represents the most prominent example of certificates concerning women’s 

sexual status, remains a subject of controversy and ambiguity in the Iranian legal system as a deeply rooted 

phenomenon in social customs and traditions. This certificate, issued based on the medical examination of 

the hymen, is often regarded as an indicator of a woman's virginity and may produce significant legal and 

social consequences. However, contemporary medical science has demonstrated that hymenal examination 

cannot reliably determine the existence or absence of prior sexual intercourse. Factors such as non-sexual 

physical trauma, anatomical variations of the hymen, the possibility of surgical reconstruction, and different 

forms of sexual activity undermine the evidentiary value of such examinations. Despite these scientific 

uncertainties, no explicit legal provision in Iranian law directly addresses the permissibility or prohibition 

of obtaining a virginity certificate, thereby giving rise to various legal, ethical, and social challenges. The 

primary objective of this study is to clarify the legal nature of the virginity certificate and to assess the 

permissibility or impermissibility of obtaining it within the framework of Iranian law. To this end, the study 

examines the concept of the right to bodily integrity (right over one’s body) as a potential justification and 

evaluates it in light of fundamental legal principles such as the principle of no harm (La-Zarar), human 

dignity, justice and non-discrimination, as well as the necessity of protecting the family institution and 

safeguarding women's rights. 
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Methods 

This research adopts a descriptive-analytical method and relies on library-based sources. In the descriptive 

phase, key concepts such as virginity, the hymen, and the virginity certificate are defined and examined 

from both medical and jurisprudential perspectives. Furthermore, the legal status of the virginity certificate 

in Iran is analyzed, particularly regarding the identification of entitled individuals and competent authorities 

responsible for issuing such certificates. In the analytical phase, the study first explores the “right to bodily 

integrity” as the principal argument invoked by proponents of the permissibility of obtaining a virginity 

certificate. Using Hohfeld’s framework of rights, the nature and classification of this right are examined. 

Subsequently, two major interpretative approaches—agency-based and dignity-based—are employed to 

assess the scope and limitations of this right. The study then proceeds to extract and analyze the legal 

grounds for prohibiting the virginity certificate by referring to fundamental legal principles derived from 

the Constitution, domestic charters such as the Patients’ Rights Charter, and binding international human 

rights instruments. These principles include the prohibition of harm, justice and equality, respect for human 

dignity, the protection of family, and the necessity of supporting vulnerable groups, particularly women . 

Results and Discussions 

The findings of this study indicate that, from a medical standpoint, the virginity certificate lacks sufficient 

reliability to prove or disprove virginity. Due to the diverse anatomical characteristics of the hymen, the 

possibility of damage caused by non-sexual factors, the existence of elastic hymens that do not exhibit 

visible changes after intercourse, and advancements in hymenal reconstruction techniques, it is impossible 

to draw definitive conclusions about an individual’s sexual history based solely on hymenal examination. 

Therefore, such a certificate cannot be regarded as a conclusive piece of evidence or even a dependable 

presumption in many legal contexts. From a legal perspective, although the right to bodily integrity may 

initially appear to justify an individual's decision to obtain a virginity certificate, a deeper analysis reveals 

that this right is not absolute and is subject to significant limitations. Under a dignity-based approach, the 

exercise of bodily autonomy is impermissible where it results in harm or violates human dignity. Moreover, 

within the Iranian legal framework, this right is constrained by principles that protect bodily integrity, 

prohibit invasive acts without justified necessity, and emphasize the preservation of personal privacy. In 

addition, the principle of no harm (La-Zarar), as a fundamental rule in Islamic and Iranian law, negates any 

act that causes physical, psychological, or reputational damage. Empirical evidence suggests that the 

practice of obtaining virginity certificates can lead to serious psychological harms such as anxiety, 

depression, humiliation, and even suicidal tendencies, as well as social consequences including damage to 

personal reputation and the risk of honor-based violence. Furthermore, the practice is inherently 

discriminatory, as it disproportionately targets women and thereby violates the principle of equality and 

non-discrimination. While men are not subjected to comparable examinations, women are often required 

to undergo invasive procedures based on social expectations, which reflects a clear gender-based disparity . 

The principle of human dignity, recognized both in domestic constitutional law and international human 

rights instruments, prohibits any degrading or humiliating treatment. The examination of the hymen, 

particularly when conducted for non-therapeutic and non-educational purposes, may constitute a violation 

of this principle . Moreover, the requirement or expectation of presenting a virginity certificate may 

undermine trust between spouses and negatively affect the formation of a healthy family unit. This 

contradicts the legal obligation to protect and strengthen the family as a fundamental social institution. 

Finally, considering the legislator’s protective approach toward women and vulnerable groups—especially 

orphaned or unaccompanied girls—subjecting such individuals to mandatory or quasi-mandatory 

examinations contradicts the very objectives of legal protection and may exacerbate their vulnerability . 

Conclusion 

The overall findings of this research demonstrate that, despite the absence of an explicit legal prohibition, 

the practice of obtaining a virginity certificate lacks a valid legal foundation within the Iranian legal system. 

It stands in clear contradiction with fundamental legal principles, including the prohibition of harm, respect 

for human dignity, justice and equality, and the protective policies aimed at supporting families and 

safeguarding women's rights. Accordingly, it is recommended that the legislator explicitly prohibit the 

issuance and use of virginity certificates. In cases where medical examination is necessary—particularly in 

criminal proceedings such as sexual assault—greater emphasis should be placed on scientifically reliable 

assessments of genital health rather than the concept of virginity, in order to enhance accuracy while 

minimizing harm and preserving human dignity . 

Keywords: Virginity Certificate, Hymen, The Principle of La-Zarar, Human Dignity, Justice   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

های پزشکی ناظر بر وضعیت جنسی زنان با تأکید بر حق بر بدن در نظام حقوقی  اخذ گواهی 

 *ایران: امکان یا امتناع؟ 

 2رامبد دومیرانی، 1مهناز بیات کمیتکی

 نکات برجسته
اماره قابل اتکا    ای   لی عنوان دل به   تواند ی بوده و نم   یباکرگ   ینف   ای اثبات    ی فاقد اعتبار لازم برا   ی بکارت از منظر پزشک   گواهی  •

 شود.   یتلق 

و منع ورود ضرر،    ی چون کرامت انسان   ی بکارت مطلق نبوده و در پرتو اصول   یجواز اخذ گواه   ی عنوان مبنا حق بر بدن به  •

 آن را ندارد.  ه ی توج   ی استناد برا   ت ی قابل 

  رانی ا   ی از زنان و خانواده، در نظام حقوق   ت ی و حما   ی تعارض با اصول لاضرر، عدالت، کرامت انسان   لی بکارت به دل   ی اخذ گواه  •

 ممنوع اعلام شود.   د ی با 

 ده ی چک 
ای است که پس از معاینه و تعیین وضعیت پرده  عنوان بارزترین مصداق گواهی ناظر بر وضعیت جنسی زنان، گواهی گواهی بکارت به 

شکل در مدخل واژن است که در ادبیات پزشکی فاقد عملکرد بیولوژیکی شناخته  شود. پرده بکارت، غشاء نازک مخاطی بکارت صادر می 

رسد مطابق حق  نظر می رو امروزه به برد؛ ا این توان به رابطه جنسی دختر پی  است. طبق دیدگاه سنتی، با بررسی پرده بکارت می شده  

صلاح آن  حق آن و مراجع قضایی و سازمان بهزیستی کشور ذی بر بدن و عرف، خود شخص و ولی او )درصورت عدم بلوغ و جنون( ذی 

های  تومی پرده بکارت، ورود آسیب در اثر تروماهای غیرجنسی، پیشرفت تکنیک علت آنا اخذ گواهی مذکورند. این درحالی است که به 

برد و    توان از طریق معاینه پرده بکارت به باکرگی شخصی پی ترمیم، فقدان مادرزادی پرده بکارت و تجربه رابطه جنسی از قبل، نمی 

گری در این  حال هیچ سند خاصی به تنظیم گواهی بکارت را مثبت باکرگی دانست. در نتیجه این گواهی فاقد اعتبار پزشکی است. بااین 

کند و  حق بر بدن برای اخذ گواهی بکارت را رد می تحلیلی استناد به  -زمینه نپرداخته است. این پژوهش با استفاده از روش توصیفی 

ده، تضمین حقوق زنان و لزوم رویکرد  جهت حمایت از نهاد خانوا همچنین مستند بر اصول عدم ورود ضرر، عدالت، کرامت انسانی، و به 

 دهد. پذیر، حکم به عدم جواز اخذ گواهی بکارت و اعلام ممنوعیت آن توسط قانونگذار می های آسیب حمایتی مقنن از گروه 

  گواهی بکارت، پرده بکارت، اصل عدم ورود ضرر، کرامت انسانی، عدالت.   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

توان به باکرگی یا عدم باکرگی دختر امروزه متأثر از عرف و سنت جامعه، برخی افراد معتقدند با معاینه پرده بکارت می

 کنند.  پی برد؛ در نتیجه گواهی بکارت را مثبت باکرگی دختر تلقی می

  1قانون مدنی   1092بودن یا نبودن هنگام طلاق در ماده  آثار باکرگی در حقوق موضوعه همچون تفاوت بین باکره  

معنای غیرمدخوله باشد، مستحق نصف مهر خواهد  است؛ بدین شرح که چنانچه فرد هنگام طلاق باکره به تبلور یافته  

  13552احوال مصوب  قانون ثبت   33بود. مواد دیگری نیز در حقوق موضوعه با باکرگی ارتباط دارند، از جمله ماده  

بودن نام همسر سابق خود را از شناسنامه  تواند درصورت باکره  که بنا به حکم این ماده در صورت طلاق، زوجه می 

 خارج کند. 

گری کرده باشد، وجود ندارد. این  طور خاص در این زمینه تنظیم درخصوص گواهی مذکور تا به امروز هیچ سندی که به

ارزیابی نماید.   ایران، مبانی جواز یا عدم جواز اخذ گواهی بکارت را  مقاله بر آن است تا با کاوشی در منظومه حقوقی 

حق دستیابی به این مهم پیش از هر چیز در گرو تبیین چیستی پرده بکارت و گواهی بکارت و نیز تعیین کیستی افراد ذی 

کوشد تا پس از تبیین معنا به تحلیل و ارزیابی مبنای جواز یا رو میرو مقاله پیشصلاح اخذ آن است. ازاین و مراجع ذی 

 عدم جواز گواهی بکارت پرداخته و در پایان رویکرد مختار خود را معرفی نماید.   

 هاها تا آوردگاه چالششناسی؛ از سرزمین اسطوره. مفهوم1

معادل انگلیسی بکارت،    3معنای چیز تازه و نو، ابتدا و فرزند نخستین آمده است.بکارت از ریشه »ب ک ر« و در لغت به  

معنای خلق شده برای مرد است. ریشه این معنا را باید  منشعب شده که به  Virgenereاز کلمه فرانسوی   Virgintyیعنی 

  4در فرهنگ قرون وسطی غرب و مالکیت مرد بر زن جست.

 . کیستی باکره  1.1

در فقه شیعه درخصوص بکارت زنان پنج قول وجود دارد: طبق قول اول باکره شخصی است که پرده بکارت او با آمیزش 

براساس نظر دیگر، تنها آمیزش حلال سبب از بین رفتن وصف باکرگی است و اگر با سبب    6  5جنسی زایل نشده باشد. 

 
حق   هرگاه شوهر قبل از نزدیکی زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از نصف مهر را قبلا داده باشد . »1

 .دارد مازاد از نصف را عیناً یا مثلا یا قیمتا استرداد کند«
کلیه وقایع ازدواج و طلاق یا وفات زوج یا زوجه و رجوع و بذل مدت و فسخ نکاح باید در دفاتر ثبت کل وقایع    -(  1۸/1۰/1۳۶۳. »)اصلاحی  2

در المثنای شناسنامه مرد یا زن آخرین نکاح و طلاق یا بذل مدت و درصورت تعدد    :ثبت شود، ولی در شناسنامه به شرح زیر انعکاس خواهد یافت
 ازدواج و طلاق غیرمدخوله در المثنای شناسنامه درج نخواهد شد«.  .زوجات آن تعداد ازدواج که به قوت خود باقی است منعکس خواهد شد

 .  ۷۶ه.ق، ص  1414، بیروت: دار صادر، 4جلد  ،العربلسانابن منظور، محمد بن مکرم،  . ۳
4. Landor, Antoinette and   Leslie Gordon Simons. “Why Virginity Pledges Succeed or Fail: The Moderating 

Effect of Religious Commitment Versus Religious Participation”,  Journal of Child and Family Studies, 

Volume 26, Issue 3, 2014, PP 1102-1113. 
،  1، شماره  1۳۹۶، بهار  2۳، دوره  مجله پزشکی قانونی ایران  شناسی آن«،بررسی مفهوم باکرگی و آسیب و دیگران، »   جزی، مهریرباط به نقل از  

 . 2۶ص 
 .5۸۷، ص ]تا بی[، ةيالجعفرلاحیاء الآثار  ةيالمکتبة المرتضو،  نجف: منشورات 2جلد  ،الفقهاء  تذکرةیوسف، بن حلی، حسن . علامه 5
 .  2۰5، ص  1۳۶2، بیروت: دار إحیاء التراث العربی،2۹جلد  ،الکلام  جواهرجواهری، محمدحسن، . نجفی۶
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در دیدگاه سوم، بکر زنی است که دارای پرده بکارت باشد،    1شرعی ازاله صورت نگرفته باشد، دختر در حکم باکره است.

 3رود. شمار نمی های غیر جنسی مانند تصادف از بین رفته باشد، باکره به2در نتیجه زنی که بکارت او ولو از طریق تروما

در این دیدگاه کسی که ازدواج نکرده، اما به سبب آمیزش حرام   5 4بنابر نظر دیگر بکر کسی است که ازدواج نکرده باشد. 

   6شود.میبکارت خود را از دست داده است، باکره محسوب 

برخلاف نظرات پیشین که در آنها زوال پرده    8 7و قول آخر آنکه، باکره زنی است که با وی آمیزشی صورت نگرفته باشد. 

بکارت و ازدواج مزیل بکارت دانسته شده، در این نظر عدم آمیزش که در فقه به دو دسته آمیزش مهبلی )قبُل( و آمیزش  

 1392ق. م. ا مصوب   221شود، معیار و ملاک باکرگی قرار گرفته است. این نظر فقهی در ماده مقعدی )دُبُر( تقسیم می

اندام تناسلی مرد    1است؛ آنجایی که در رأس ماده زنا را جماع )آمیزش(، و در تبصره    منعکس شده جماع را دخول 

 این نظر مختار نگارندگان است. 9داند. گاه در قُبُل یا دُبُر زن میاندازه ختنه به

 . چیستی پرده بکارت1.2

چسبد پرده بکارت غشای نازک مخاطی شکلی است که در مدخل مهبل و ابتدای مجرای تناسلی زنانه به جدار واژن می

و بدون    10دار بندی، هایمن به دو دسته کلی سوراخ ترین دستهو در ادبیات پزشکی فاقد عملکرد بیولوژیکی است. در اصلی

های ارتجاعی  هایمن  12گیرند. مقاومت و ارتجاعی جای میتقسیم شده و حسب میزان مقاومت، در دو دسته کم  11سوراخ 

امروزه با پیشرفت و گسترش علم به این آگاهی  )قابل اتساع یا الاستیک( با دخول تغییر ظاهر نداده و خونریزی ندارند.  

ایم که پس از گذشت دو تا سه هفته از آسیب به پرده بکارت حتی اگر پرده بکارت از نوع غیر مقاوم باشد، با وجود  رسیده

دیدگی پی برد، اما کشف زمان و عامل میسر نخواهد بود. از طرف دیگر، در پرده بکارت ارتجاعی  توان به آسیب آنکه می

گردد. همچنین عواملی چون فقدان  دیدگی یا عدم آن نیز مشخص نمیبر عامل و زمان، آسیبپس از این زمان، علاوه

شوند تا نتوان های ترمیم پرده بکارت و تجربه رابطه جنسی مقعد مزید بر علت میطبیعی پرده بکارت، پیشرفت تکنیک

 برد. طور قطعی به وقوع یا عدم وقوع رابطه جنسی پی به

 
 .1۰/۹/14۰۰همدانی، حسین، استفتاء،  . نوری1
 شود.. تروما به آسیب فیزیکی به بخشی از بدن اطلاق می 2
 . 22۰ه.ق، ص   14۰۶ ،]نابی[، نجف: ۳جلد    ،یالوثق العروة  شرح یف  یالمبان . خویی، محمدتقی،۳
 . ۹/14۰۰/ 1۰زنجانی، موسی، استفتاء،  . شبیری4
 . 1۹1، ص 1۳۹۷چاپ اول، ، قم: مرکز فقهی ائمه اطهار،  1جلد  ،یپزشک فقه استفتائات  بانک. قاسمی، محمدعلی، 5
 .45۰-451ه.ق، صص   1۳۸4، بیروت: دار إحیاء التراث العربی، 14جلد   ،یالوثق  العروة مستمسک. حکیم، محسن، ۶
  . خویی، پیشین.۷
 . 1۹1. قاسمی، پیشین، ص ۸
: »زنا عبارت است از جماع مرد و زنی که علقه زوجیت بین آنها نبوده و از موارد وطی به شبهه  1۳۹2قانون مجازات اسلامی مصوب    221. ماده  ۹

 شود. : جماع با دخول اندام تناسلی مرد به اندازه ختنه گاه در قُبلُ یا دبُرُ زن محقق می1نیز نباشد. تبصره 

شود و حسب مورد به اقدامات تامینی و تربیتی مقرر در : هرگاه طرفین یا یکی از آنها نابالغ باشد، زنا محقق است لکن نابالغ مجازات نمی2تبصره  
 گردد«.کتاب اول این قانون محکوم می

10. Perforate hymen. 
11. Imperforate hymen. 

الهام فخارزاده نائینی و معصومه  نظام ترجمه اکرم قهقائی    ،تشخیص و درمان بارداری و زایمان کارنتدی،  . چرنی، آلن اچ 12 آبادی، 

 .۸۳، ص  1۳۹۶تهران: اندیشه رفیع، چاپ اول، ، 1جلد دودانگه، 
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 صلاح اخذ آنحق و مراجع ذی. از چیستی گواهی بکارت تا کیستی افراد ذی1.3

غیر از روابط  شود. در بعضی موارد بهای است که پس از معاینه و تعیین وضعیت پرده بکارت صادر میگواهی بکارت گواهی

ب( کودکانی که مبتلا   جنسی، ممکن است پرده بکارت دچار پارگی شود؛ از جمله این موارد: الف( در حوادث و تصادفات؛

های مشابه هستند، ممکن است در اثر خارش به دفعات با دست یا سایر مسائل سبب  های قارچی یا بیماریبه بیماری

 کارگیری وسائل؛ د( پارگی هنگام معاینه واژن.آسیب و خراشیدگی در هایمن شوند؛ ج( پارگی ناشی از به

اشخاص دارای حق و در مقابل مراجع و مقامات )اشخاص حقوقی عمومی( دارای صلاحیت هستند. مراجع صادرکننده 

 گواهی بکارت، پزشکان و ماماهای خصوصی و سازمان پزشکی قانونی است.

 های شخصی. گواهی بکارت صادره توسط پزشکان و ماماها در مطب1.3.1

 شود. درخواست شخصی گواهی بکارت غالباً قبل یا بعد از ازدواج به درخواست خانواده دختر یا پسر و یا خود زوجین صادر می 

باشد و چنانچه دختر نابالغ یا مجنون تواند تقاضای گواهی داشته  آزادی بر بدن، دختر می-رسد، بنا بر حقبه نظر می

باشد، حکم اولیه آن است که ولی این اختیار را دارد که دختر را نزد پزشک یا ماما ببرد و از آنجایی که اجازه دختر نافذ  

عنوان نباید متوسل به قوای قهریه شد چراکه ممکن  نیست، نیاز به اجازه او نیست؛ اما اگر دختر مقاومت کرد به هیچ

 اش وارد شود.های اندام جنسی زنانهاست آسیب جدی به هریک از قسمت

 . گواهی بکارت صادره توسط سازمان پزشکی قانونی کشور 1.3.2

موجب قانون تشکیل سازمان پزشکی قانونی کشور، این سازمان زیر نظر رئیس قوه قضائیه تشکیل شد به   1372در سال  

 اند از: قانون مذکور، دو مورد از وظایف این سازمان عبارت 1( ماده 2( و )1که طبق بند )

اظهار نظر در امور پزشکی قانونی و کارشناسی آن، کالبدشکافی و انجام امور آزمایشگاهی و پاراکلینیکی به دستور مراجع  

 های دولتی. های وابسته به قوه قضائیه و سایر دستگاهصلاح قضایی و پاسخ به استعلامات ادارات و سازمانذی

های خود، توسط پزشکی قانونی نیز صادر  سابقاً، گواهی بکارت به درخواست شخصی علاوه بر پزشکان و ماماها در مطب

البته نه بدین صورت که هر فردی مراجعه کند، سازمان معاینه و گواهی صادر نماید، بلکه صدور این گواهی  می شد؛ 

همراه عقدنامه سبب اخذ گواهی و دادن آن به مستند به دلیلی بود. از جمله عمده آن دلایل مراجعه خانواده دختر به

منظور جلوگیری از ادعاهای احتمالی بعدی همچون تدلیس و ارجاع از طرف دفاتر ازدواج و طلاق هنگامی  خانواده پسر به

معاینه و    1386همه، در سال  بااین  1باشد. بودن داشت تا نیازی به اذن پدر برای ازدواج نداشته  که دختر ادعای مدخوله  

صدور گواهی بکارت به درخواست شخصی در مراکز پزشکی قانونی ممنوع اعلام شد؛ چراکه برخلاف مفاد قانون تشکیل 

  2سازمان پزشکی قانونی کشور بود. 

بر این اساس در حال حاضر، سازمان پزشکی قانونی کشور تنها در صورت ارجاع از سوی مراکز قضایی و اداره سرپرستی 

بهزیستی به  3و  بکارت  گواهی  به صدور  توسط مراجع    4نماید. صورت محرمانه میاقدام  بکارت  موارد درخواست گواهی 
 

 .  14۰۰آذر،   1۰پژوهشی سازمان پزشکی قانونی کشور«،   -. مصاحبه با امیرحسین مهدوی، »معاون آموزشی1
 . 14۰۰آذر،  ۷داغی، »استادیار سازمان پزشکی قانونی و مشاور علمی رئیس سازمان پزشکی قانونی«، جابر قره  . مصاحبه با2
 سازمان بهزیستی یک نهاد دولتی زیرمجموعه وزرات تعاون، کار و رفاه اجتماعی است.. ۳
، تهران: مرکز تحقیقات  یحقوق  و  یفقه  ،یپزشک  دگاهید   از  بکارت  نهیمعا  و  بکارتداغی،  جزی، مهری، آسیه جعفری و جابر قرهرباط.  4

 .۸۹، ص  1۳۹۶پزشکی قانونی، چاپ اول، 
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  ،2)اماره قضایی( است مانند ادعای مدخوله یا عدم مدخوله بودن در دعوای طلاق1ر عنوان ادله دعوا یا اموقضایی گاهی به

بررسی آسیب وارده بر پرده بکارت در اثر خطای پزشکی ، تجاوز جنسی، فسخ نکاح، 3خارج کردن نام همسر از شناسنامه

،  4عنوان خواسته دعوا است؛ مانند عمل جراحی تشخیصی یا درمانی ترانس واژینال یا در اثر حادثه و تصادف و گاهی به

ریزی در شب زفاف و هنگامی که پرده بکارت بدون منفذ بوده  تبع عدم بروز خون مراجعه زوجین و درخواست از دادگاه به

تواند پس از مراجعه به پزشک با راهنمایی او به پزشکی قانونی مراجعه نموده و نیاز به جراحی است، در این مورد فرد می

بودن و لزوم جراحی و شکافتن پرده بکارت، برای تعبیه سوراخ و رفع نقص خود اقدام نماید   و با اخذ گواهی دائر بر باکره

 5که البته باید با اجازه دادسرا باشد. 

 . اخذ گواهی بکارت؛ جواز یا عدم جواز؟ 2

در   6ق.م   9در نظام حقوقی ایران هیچ سندی اعم از داخلی یا خارجی )که ایران به آنها پیوسته باشد تا با تشریفات ماده  

طور خاص به جواز یا عدم جواز اخذ گواهی بکارت حکم داده باشد. در نتیجه حکم قانون قرار گیرد( وجود ندارد که به

 باید حکم این گواهی از سایر مبانی حقوقی که اشاره غیرمستقیم به آن دارند استخراج گردد.

 . حق بر بدن، تبلوری از حق آزادی؛ مبنای حقوقی اخذ گواهی بکارت2.1

از مالی بهفرمایند: »توانایی است که حقوق هر کشور به اشخاص میکاتوزیان در تعریف حق می تا  طور مستقیم دهد 

نمایند: »عبارت  امامی نیز حق را چنین تعریف می  7کنند یا انتقال مال و انجام دادن کاری را از دیگری بخواهند«.  استفاده

تواند عملی را انجام دهد یا آن را ترک نماید و افراد در اعمال و عدم  از اختیاری است که قانون برای فرد شناخته که می

 گفتنی است که این پژوهش بر تعریف امامی استوار است.  8اعمال حق کاملاً آزاد هستند«. 

بندی حق ترین تقسیمبندی حق هوفلد، که جامعآید، نباید از تقسیمدر هر پژوهشی که سخن از مفهوم حق به میان می

 است، غافل بود. هوفلد مفهوم حق را به چهار دسته تقسیم کرده است:

اول( حق ادعا یا حق مطالبه: »الف« ادعای قانونی علیه »ب« نسبت به عمل معین دارد. لازمه آن وجود وظیفه برای طرف 

مقابل است. مثال شخص »الف« مستند به قرارداد اجاره، مستحق دریافت ماهانه بیست میلیون ریال از شخص »ب« 

 
 تر باشد.قانون حمایت خانواده استعمال شده است در غیر اینصورت شاید واژه »خواسته« مناسب  4. واژه امور پیرو ماده 1
ق.م هرگاه شوهر قبل از نزدیکی زن خود را طلاق دهد، زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از نصف    1۰۹2. به موجب ماده  2

  تواند مازاد بر نصف را پس بگیرد.مهر را قبلا داده باشد، می 
»کلیه وقایع ازدواج و طلاق یا مرگ زوج یا زوجه و رجوع و بذل مدت و فسخ نکاح باید در   1۳55قانون ثبت أحوال مصوب  ۳۳موجب ماده به .۳

 شناسنامه به شرح زیر انعکاس خواهد یافت:دفاتر ثبت کل وقایع ثبت شود، ولی در 
  در المثنای شناسنامه مرد یا زن آخرین نکاح و طلاق یا بذل مدت و در صورت تعدد زوجات آن تعداد ازدواج که به قوت خود باقی است، منعکس 

 شد. ازدواج و طلاق غیرمدخوله در المثنی شناسنامه درج نخواهد شد«.خواهد  
 . تواند نام زوج سابق را از شناسنامه خارج کندمطابق این ماده، زوجه غیرمدخوله در صورت اثبات عدم دخول می 

 باشد.منظور معاینه و درمان درون واژن است که لازمه آن عبور از پرده بکارت می  .4
 .55۷، ص 1۳۷4، تهران: انیشتین، چاپ چهارم، یقانون یپزشک . گودرزی، فرامرز،  5
 »مقررات عهودی که بر طبق قانون اساسی بین دولت ایران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم قانون است«.. ۶

 .251ص    ،1۳۹۳چاپ نود و هفتم    انتشار،  یسهامشرکت  ، تهران:  مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایرانکاتوزیان، ناصر،  .  ۷
 . 12ص ،  1۳۹1تهران: اسلامیه،  ،4 جلد ،یمدن حقوق. امامی، حسن، ۸
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 است.

نداشتن دیگری و نقیض  دوم( حق آزادی یا حق امتیاز: »الف« نسبت به انجام یا عدم انجام »ج« آزاد است. لازمه آن، حق  

آن وظیفه و تعهد است. مثال تراشیدن موی سر. در تراشیدن موی سر شما آزاد هستید یعنی تکلیفی مبنی بر نتراشیدن 

 ندارید. 

دهد. مثال وصیت  سوم( حق قدرت یا حق اختیار: »الف« با اعمال حق خویش وضعیت حقوقی خود و »ب« را تغییر می

تواند موضوع آن حق را اعمال کند و حق دیگری ممکن است متأثر از آن یا هبه مالی به دیگری. با حق قدرت شخص می

 اعمال حق باشد. 

چهارم( حق مصونیت یا حق امنیت: »الف« در برابر »ب« مصونیت قانونی دارد. مثال حق بر منع کار اجباری. با اعمال  

 1نماید و برخلاف میل و رضایت اوست؛ مصونیت دارد.آن کارگر از اعمالی که کارفرما از او مطالبه می

 . حق آزادی 2.1.1

معتقدند: آزادی یعنی انسان بتواند هر عملی که قانون اجازه داده است انجام دهد و کسی    روح القوانینمنتسکیو در کتاب  

محمد هاشمی آزادی را    2نتواند او را الزام به انجام عملی نماید که به صلاح او نیست و یا قانون آن را منع کرده است. 

  3دانند. شرط عدم ضرر به دیگران میهای فردی بهکار انداختن استعداد و تواناییبه

  5و سوم   4های مختلف جهان قرار دارد. اعلامیه جهانی حقوق بشر در مواد اولامروزه حق آزادی همواره مد نظر حکومت 

نماید. در ایران نیز اصل آزادی یکی از محورهای اساسی نظام جمهوری اسلامی ایران دانسته شده و  به این حق اشاره می

 سازد. اهمیت آن را نمایان می 6قانونگذار اساسی جمهوری اسلامی ایران در اصل نهم

 . حق بر بدن 2.1.2

گیرد؟ نگارنده  ابتدا باید به این سؤال پاسخ داد که حق بر بدن ذیل کدام دسته از اقسام حق مورد نظر هوفلد قرار می

آزادی است. به همین دلیل است که دختر آزاد است که گواهی بکارت دریافت  -معتقد است که حق بر بدن از اقسام حق

 تواند او را مکلف به گرفتن گواهی نماید.  بنماید یا خیر؟ و هیچ نهاد و ارگانی نمی

اینکه انسان بر بدن خود تسلط دارد امری بدیهی است، اما تا جایی این تسلط جایز است که جان انسان به خطر نیفتد و 

ترین سندی که در نظام حقوقی ایران ضرری ایجاد نکند. در نتیجه این حق مطلق نیست و دارای شرایطی است. مهم

طور خاص درخصوص حق بر بدن وجود دارد، »قانون پیوند اعضای بیماران فوت شده یا بیمارانی که مرگ مغزی آنان به
 

جلد اول: درآمدی بر مباحث نظری: مفاهیم،    ،حقوق بشر در جهان معاصر. برای مطالعه بیشتر در این زمینه، ر.ک: قاری سیدفاطمی، محمد،  1

، جلد اول: تحلیل معنا  دولت حق بنیادکمیتکی،  بالوی، مهدی و مهناز بیات ؛  ۳2- ۳4، صص  1۳۹۶مبانی، قلمرو و منابع، تهران: نگاه معاصر،  

 .1۹۷-1۹۹، صص 1۳۹۸، تهران: نشر نی، 1جلد  حق و مصلحت،؛ راسخ، محمد، 1۶4-1۶۸، صص 1۳۹۶تبیین معنا، تهران: مجد،  

 . 2۹4، ص  1۳4۹، چاپ ششماکبر مهتدی، تهران: امیرکبیر، ترجمه علی  ،روح القوانیندوسکوندن، لوثی. منتسکیو، شارل2
 . 1۹۶ص ، 1۳۸2  چاپ پنجم،، تهران: میزان، 1جلد  ، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران. هاشمی، محمد،  ۳
»همه افراد بشر آزاد و با حیثیت و حقوق یکسان زاییده می شوند و دارای موهبت خرد و وجدان هستند و با یکدیگر با روحیه برادری رفتار  .  4

 کنند«.
 »هر کس حق دارد از زندگی و آزادی و امنیت شخصی خویش برخوردار باشد«.. 5
»در جمهوری اسلامی ایران، آزادی و استقلال و وحدت و تمامیت اراضی کشور از یکدیگر تفکیک ناپذیرند و حفظ آنها وظیفه دولت و آحاد  .  ۶

 ملت است. ....«. 
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آید که چنانچه بیمار وصیت به پیوند اعضای خود پس از مرگ مغزی کند، در  مسلم است« است. از متن این ماده برمی

 حق شخص بر بدن در این قانون مورد تأیید قرار گرفته است. 1گیرد. صورت احراز سایر شرایط، این پیوند انجام می

از آنجا که اخذ گواهی بکارت با منع قانونی مواجه نیست، بنابر اصل آزادی و اباحه، تمام افعال تا زمانی که در   نتیجتاً 

 تواند جهت اخذ گواهی بکارت مراجعه نماید. اند، مجازند. بر این اساس شخص مینشدهقوانین ممنوع اعلام 

 . ناروایی استمساک به اصل آزادی برای جواز اخذ گواهی بکارت2.1.3

 .شود. اول، لزوم تقیید آزادیدر این بند به نتیجه بالا، دو نقد وارد می

حد و مرز و مطلق بودن آن نیست، بلکه بدین معناست که هرگونه معنای بی»به روشنی پیدا است »ارزش« بودن آزادی به 

 2محدود و مقید کردن آن نیازمند دلیل موجّهه است.« 

شوند مقید  بنابراین چنانچه این حق توسط قواعد و احکام شرعی، که در نظام حقوقی ایران دلیل موجهه محسوب می

شده باشند؛ صحیح و بلااشکال است. حق بر بدن در موضوع اخذ گواهی بکارت، توسط قاعده حرمت نگاه و لمس عورت 

تواند بنا بر حق بر بدن اقدام نماید، اخذ گواهی  پس یکی از مصادیقی که شخص نمی  3است. و حفظ فروج مقید شده  

 بکارت است.

توان برای گواهی بکارت فایده آموزشی  که نمی، درحالی4دوم، این حق مشروط است بر تصرف با انگیزه آموزش و یا درمان 

 یا درمانی متصور بود.  

از قائلیت بر حق حق است.   مدار نسبت به تبع اتخاذ رویکرد کرامت آزادی بودن حق بر بدن و به  -نقدهای فوق ناشی 

مدار.  مدارند و برخی کرامتاست. برخی فاعلیتتوضیح بیشتر آنکه درخصوص حق بر بدن از دو مبنا استدلال وارد شده  

تواند نسبت به بدن خود تصمیم بگیرد، اعمال  مدارها از طرفی معتقدند که با اعمال رضایت وارده، شخص میفاعلیت

قدرت است. بر اساس   -گونه دخالتی ندارند. طبق نظر این گروه، حق بر بدن از زمره حققدرت کند و دیگران حق هیچ

بر اصل حفظ حریم تواند بنا بر اعمال قدرت و اراده خود برای اخذ گواهی بکارت مراجعه نماید و بنا  این رویکرد، دختر می

 خصوصی، هیچ شخص و ارگانی قصد دخالت و اعمال ممنوعیت ندارد.

مدارها معتقدند حتی اگر رضایت هم داده شود، چنانچه فعلی برخلاف کرامت انسانی باشد، تکلیف  از طرف دیگر، کرامت

 
های مجهز برای پیوند اعضا،  بیمارستان   – قانون پیوند اعضای بیماران فوت شده یا بیمارانی که مرگ مغزی آنان مسلم است: »ماده واحده  .  1

سالم بیماران فوت شده یا بیمارانی که مرگ مغزی آنان  توانند از اعضای پس از کسب اجازه کتبی از وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی، می
به بیمارانی که ادامه حیاتشان به پیوند عضو یا    برطبق نظر کارشناسان خبُره مسلم باشد، به شرط وصیت بیمار یا موافقت ولیّ میت جهت پیوند

 .اعضای فوق بستگی دارد استفاده نمایند
گیرد. این کارشناسان با حکم  های دولتی صورت می های مجهز دانشگاه : تشخیص مرگ مغزی توسط کارشناسان خبره در بیمارستان 1تبصره  

 .شوندبهداشت، درمان و آموزش پزشکی به مدت چهار سال منصوب می  وزیر
 .های پیوندکننده را داشته باشند های تشخیص مرگ مغزی نبایستی عضویت تیم: اعضای تیم 2تبصره 
نامه اجرایی این قانون به وسیله وزارت بهداشت،  آیین   .: پزشکان عضو تیم از جهت جراحات وارده بر میت مشمول دیه نخواهند گردید۳تبصره  

های خاص ظرف  اسلامی ایران و بنیاد امور بیماریدرمان و آموزش پزشکی و نماینده قوه قضائیه با هماهنگی سازمان نظام پزشکی جمهوری  
 سه ماه از تاریخ ابلاغ این قانون تهیه و به تصویب هیئت وزیران خواهد رسید«.

 .2۸۸راسخ، پیشین، ص  .2
 نماییم.گنجد و آن را به پژوهشی دیگر واگذار میتوضیحات تفصیلی این قواعد در این مقال نمی .۳
، مجله حقوقی دادگستریو طرح نظریه بدن برای بدن«،    خویش؛ بیان نظریة کار بادینی، حسین و مجتبی بانشی، »مبانی حق انسان بر بدن  .  4

 .55- 5۶، ص  14۰۰، 11۳، شماره ۸5دوره 



 دومیرانی و بیات کمیتکی  ...های پزشکی ناظر بر وضعیت جنسی زنان با تأکید بر حق بر بدن در نظام حقوقی ایراناخذ گواهی

 
154 

 

ی انسان حقوق محور هرچند آزادی نخستین بارزه شود. »در دیدگاه کرامتدیگران بر مداخله ولو با رضایت سلب نمی

نماید محدود و محصور بشری و انسان خود آیین است، اما این آزادی با قیودی که از کرامت انسانی وی محافظت می

یابد تا تمامیت خود را زندگی کند، اما اخلاقیات  گر مجال میعنوان یک موجود انتخاب گردد. در واقع انسان هرچند بهمی

آزادی -در واقع حق آزادی از نوع مقید است، نه مطلق. حق  1شود«.می  عنوان مانعی در مسیر این تمامیت در نظر گرفتهبه

 مدارها قائل به آن هستند.  قلمداد کردن حق بر بدن، نظری است که کرامت

،  2بر ضرر بودن و خلاف کرامت انسانی بودن اخذ گواهی بکارت براساس همین رویکرد، نگارنده قائل به آن است که بنا

 اند. ایها مکلف به بازدارندگی و اعلان ممنوعیت چنین گواهیسایر اشخاص و ارگان

 . مبانی حقوقی عدم جواز اخذ گواهی بکارت2.2

است. توان رسید، اهتمام ورزیده شده  در این مبحث به استخراج اصول حقوقی که با تمسک به آنها به منع اخذ گواهی می 

 9اند که طبق ماده این اصول حقوقی مستنبط از اسناد داخلی از قبیل قانون اساسی و منشور حقوق بیمار و اسناد خارجی 

 ق.ا، ایران به آنها پیوسته و مجلس شورای اسلامی آنها را تصویب کرده باشند تا در حکم قانون قرار گیرند.   77ق. م و اصل  

 . اصل عدم ورود ضرر و جایگاه آن در منع اخذ گواهی بکارت2.2.1

آمده است. در اصطلاح    4معنای خلاف نفعهای عربی بهنامهو در لغت  3معنای زیانهای فارسی بهنامهواژه »ضرر« در لغت 

 6 5معنای ورود نقصان در مال، جان و آبرو است. به

بخش اول منشور حقوق   11بر آن بند  است. علاوه  7ترین سند قانونی اصل عدم ورود ضرر، اصل چهلم قانون اساسی مهم

 8به اصل عدم ورود ضرر به به زنان اشاره دارد.  1383های زنان در نظام جمهوری اسلامی ایران مصوب و مسئولیت 

موجب قاعده لاضرر  طبق این اصل، اگر موضوع یا حکمی سبب زیان رسیدن به جسم یا آبروی شخص شود، آن حکم به

های جهانی مانند سازمان بهداشت جهانی و سازمان ملل و همچنین طبق تحقیقات های سازمانشود. طبق گزارشنفی می

اند از: اضطراب، افسردگی، های وارده عبارتها و زیانهای سازمان پزشکی قانونی ایران، آسیببه عمل آمده در پرونده

کننده  اشتباه، سبب عدم اطلاع کافی معاینههای ناموسی، از بین رفتن حیثیت و آبروی شخص به استرس، خودکشی، قتل

 9هذا. علیاز پرده بکارت و قس

گردد و طبق قاعده لاضرر هر عملی )حکمی( که  درنتیجه از آنجایی که اخذ گواهی بکارت سبب ایراد ضرر به شخص می

 
 دانشگاه شهید بهشتی، نامه کارشناسی ارشد،  ها«، پایان. خسروی، حمیده سادات، »قلمروی اعمال مالکیت حق بر بدن با تاکید بر سادومازوخیست1

 . 4۶، ص 1۳۹۹
 . در ادامه به تفصیل خواهند آمد.2

3. https://abadis.ir/fatofa/ضرر/ 

 . ۷1۹ه.ق، ص  14۰۷، بیروت: دار العلم للملایین،  2جلد  ،العربية صحاح و  اللغة تاج الصحاحجوهری، ابونصر،  .4
 . ۳45، ص ]تابی [ ]نابی[  ]جابی[،  5جلد   ،الأصول  منتقى. حکیم، عبدالصاحب، 5
 .214، ص 1۳۷۷، قم: الهادی،  1جلد  ،الفقهية  القواعدموسوی بجنوردی، حسن،  . ۶
 تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد«.کس نمی . »هیچ۷
 مصونیت زنان از ضررهای مادی و معنوی با توجیه اعمال حق دیگران..«.  .11. »۸
پایان .۹ ایران«،  رامبد، »ابعاد حقوقی گواهی بکارت در نظام حقوقی  به: دومیرانی،  بیشتر ر.ک  پژوهشکده  برای مطالعه  ارشد،  نامه کارشناسی 

 . ۶۹- ۶۳، صص 14۰1 دانشگاه شهید بهشتی،خانواده،  
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عبارت دیگر، قاعده لاضرر دلیلی برای منع اخذ شود. بهشود؛ حکم اخذ گواهی بکارت نیز نفی میضرر ایجاد کند نفی می

 شود. گواهی بکارت شمرده می

 . اصل عدالت، برابری و عدم تبعیض 2.2.2

اند. این امر سبب حرکت های فمینیسم آغاز شدند و تا به امروز رو به گسترش با فرارسیدن قرون نوزدهم و بیستم جنبش

سمت رفع تبعیض و برابری در حقوق جنسیتی، اجتماعی، سیاسی و امثالهم گردید. ایران نیز زنان سایر جوامع جهان به

دنبال  بود. این جنبش به از جمله جنبش زنان که زمینه آن را انقلاب مشروطه فراهم نموده    1از این امر مستثنا نبود. 

تئوری حکومت اسلامی    1357با انقلاب اسلامی سال   2برابر برای زنان در تحصیل، ازدواج، کار و قانون بود.  حقوق  دستیابی

وسیله فقه پویای شیعه، در راستای رفع تبعیض و برابری جنسی و بازگشت به احکام فقهی پیروز شد. در نتیجه باید به

 که از احکام دین اسلام است، قدم برداشت.  

های حکومت جمهوری اسلامی ایران است، به عدل خداوند در  در اصل دوم قانون اساسی که قانونگذار در مقام بیان پایه

عبارت به  4عدالت تشریعی یعنی رعایت اصل عدل در نظام جعل، وضع و تشریع قوانین.  3نماید؛ خلقت و تشریع اشاره می

اصل سوم قانون صراحتاً تبلور پیدا کرده است. علاوه بر   14اند. این تساوی در بند دیگر همه افراد در مقابل قانون یکسان

 5نماید. آن قانونگذار به تأمین حقوق همه جانبه افراد اعم از زن و مرد نیز اشاره می

در فصل سوم قانون اساسی با موضوع حقوق ملت، قانونگذار اساسی جمهوری اسلامی ایران ذیل اصل بیستم مقرر نموده 

روشنی اصل  از این سه اصل قانون اساسی به  6است که مرد و زن در برابر قانون برابر و دارای حقوق متساوی با یکدیگرند. 

برابری به ذهن متبلور می برابری عدم تبعیض و  شود. بند سوم محور اول منشور حقوق بیمار به اصل عدم تبعیض و 

همچنین در مقدمه منشور )بینش و ارزش( از ارائه خدمات سلامت    7نماید. جنسی در دریافت خدمات سلامت اشاره می

 
 . ۳۹ص  ، 1۳۸2 ،۶، شماره  1دوره ، فصلنامه پژوهش زنان. لرستانی، فریبرز، »جنبش اجتماعی زنان ایران«، 1

2. Kian-Thiébaut, Azadeh and Mansoureh Ettehadieh. “The Origins and Development of the Women's 

Movement in Iran, 1906–41”, Collected by Guity Nashat & Lois Beck, dirs., Womenin Iran. From 1800 to 

the Islamic Republic. Urbana & Chicago: University of Illinois Press, 2004, PP 85-106. 
 اصل دوم قانون اساسی: »جمهوری اسلامی، نظامی است بر پایه ایمان به: . ۳
 . خدای یکتا )لااله الاالله( و اختصاص حاکمیت و تشریع به او و لزوم تسلیم در برابر امر او؛ 1 
 .  وحی الهی و نقش بنیادی آن در بیان قوانین؛2
 . معاد و نقش سازنده آن در سیر تکاملی انسان به سوی خدا؛ ۳
 . عدل خدا در خلقت و تشریع ....«. 4
 . ۹۶هاشمی، محمد، پیشین، ص. . 4
اصل سوم قانون اساسی: »دولت جمهوری اسلامی ایران موظف است برای نیل به اهداف مذکور در اصل دوم، همه امکانات خود را برای امور  . 5

 زیر به کار برد:
 ... 

 جانبه افراد از زن و مرد و ایجاد امنیت قضایی عادلانه برای همه و تساوی عموم در برابر قانون....«. . تأمین حقوق همه 14
اصل بیستم قانون اساسی: »همه افراد ملت اعم از زن و مرد یکسان در حمایت قانون قرار دارند و از همه حقوق انسانی، سیاسی، اقتصادی،  .  ۶

 اجتماعی و فرهنگی با رعایت موازین اسلام برخوردارند«.
 . محور اول : »دریافت مطلوب خدمات سلامت حق بیمار است.۷

 ارائه خدمات سلامت بایستی به گونه ای باشد که:
 .... 
 . فارغ از هرگونه تبعیض از جمله قومی، فرهنگی، مذهبی، نوع بیماری و جنسیتی باشد...«. ۳
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اعلامیه جهانی حقوق بشر، ماده    16و    7،  4،  2،  1منشور سازمان ملل، ماده    55عادلانه سخن به میان آمده است. ماده  

میثاق حقوق اقتصادی و اجتماعی همگی مشعر برابری و عدم   3و    2میثاق حقوق مدنی و سیاسی و مواد    26و    3،  2

 اند.تبعیض

است. چرا که هر مصداقی از عدالت و ظلم  خداوند متعال مصادیقی از عدل و ظلم را بیان اما هرگز آنها را محصور نکرده  

های  شود که اگرچه مفهوم عدالت مطلق است، مصادیق عدالت را زمان و مکاناز این امر برداشت می  1امکان تغییر دارد.

بهترین ابزار برای تعیین مصادیق، فطرت انسانی و وجدان است. خداوند متعال تنها معیار و    3  2کند. مختلف تعیین می

 اند. پس زن و مرد در حقوق متساوی 4داند. ملاک برتری شخصی بر دیگری را تقوا می

شود: اول دختر و پسر  آمیز است. تبعیض در موضوع گواهی بکارت در دو محور نمایان میاخذ گواهی بکارت امری تبعیض

از نتایج آن( تنها  اند و معیار برتری در جنس وجود ندارد، اما خانوادهشده  که برابر و یکسان آفریده ها یا همسر )فارغ 

سرپرست که تحت  خانواده یا بیتوانند برای دختر تقاضای اخذ گواهی بکارت نمایند. دوم دختر باخانواده و دختر بیمی

اند، اما دختری که بدون تقصیر و حتی اختیار خود بدون گیرد. هر دو از یک جنسپوشش سازمان بهزیستی قرار می

زمان پزشکی قانونی  سرپرست است، برای اینکه تحت پوشش سازمان بهزیستی قرار گیرد، جهت معاینه پرده بکارت به سا

داده بهشود. درحالیمی  ارجاع  بیکه  آسیبعلت  بودن، خود  عوض حمایتسرپرست  و  است  بالفعل  یا  بالقوه  های  دیده 

 دهند!              بیشتر، او را جهت معاینه بکارت ارجاع می

از مقاصد   پس اخذ گواهی بکارت خلاف قاعده عدالت است و هرچیز که برخلاف عدالت باشد، بدین سبب که عدالت 

گردد. درنتیجه قاعده عدالت دلیلی برای عدم جواز اخذ گواهی بکارت  رفع می  5شریعت بوده و ملاک تشریع شارع است،

 شود.میمحسوب 

 . اصل کرامت انسانی 2.2.3

ای فلسفی و کلامی است، اما با تحولاتی که در جهان پس از اتمام جنگ جهانی دوم رخ داد،  کرامت انسانی دارای ریشه 

از جمله صدور اعلامیه جهانی حقوق بشر، تبدیل به اصل حقوقی نیز گردید که در قوانین بسیاری از کشورها از جمله در  

کار گرفته شده و اصل کرامت شرط لازم  معنای سخاوت، شرافت و عزت بهقانون اساسی کشور ایران وجود دارد. کرامت به

 6برای تکوین نظام جمهوری اسلامی است.

شود که قانونگذار اساسی جمهوری اسلامی، ذیل اصل دوم، در  اهمیت کرامت انسانی در قانون اساسی آنجایی نمایان می

اشاره   انسانی  به کرامت  امامت  نبوت و  ایران در کنار توحید، معاد، عدل،  اعتقادی جمهوری اسلامی  مبانی  بیان  مقام 

 
 .5۸ص ،  1۳۹۶چاپ دوم، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، ، هیامام فقه در  عدالت قاعدهاکبریان، حسنعلی، . علی1

 .۷4ص،  1۳۷۸چاپ دوم،  تهران: طرح نو،  ،یآزاد و مانیا، شبستری، محمد. مجتهد 2
 پذیرد. شاهد مثال اینکه فیلسوف بزرگی همچون »ارسطو« نظام بردگی را می . ۳
مرد   سوره حجرات: »یا ایها الناس انا خلقناکم من ذکرٍ وانثی وجعلناکم شعوباً وقبائل لتعارفوا ان اکرمکم عندالله  اتقیکم«. ما شما را از 1۳. آیه  4

 ترین شما نزد خدا باتقواترین شماست.ها قرار دادیم تا یکدیگر را بشناسید. هر آینه گرامی ها و قبیله و زن آفریدیم و شما را ملتّ 
،  فصلنامه حکومت اسلامیباروقی اصغر، غفور خویینی و محمدتقی علوی، »درآمدی بر جایگاه »عدالت« در اندیشه فقهی امام خمینی«،  . زیرک  5

 .5۸، ص 1۳۹۳،  ۷2، شماره 1۹دوره 

ص  ،  14۰۰چاپ نهم،  تهران: مجد،  ،  یکنون   حقوق  نظم  در  ران یا  یاسلام  یجمهور  یاساس  قانون. وکیل، امیرساعد و پوریا عسگری،  ۶

51. 
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سخن به میان  3و در اصل سی و نهم از منع هتک حرمت  2همچنین در اصل بیست و دوم از مصونیت اشخاص   1نماید. می

 آورد. می

اصل کرامت انسانی به قدری حائز اهمیت است که در »بینش و ارزش« منشور حقوق بیمار و مقدم بر تمام محورها آمده  

ها از  است. بر اساس آن، ارائه خدمات سلامت بایستی با رعایت کرامت انسانی بیماران صورت پذیرد و کرامت ذاتی انسان

 های اساسی تنظیم منشور حقوق بیمار است.  پایه

از ممنوعیت هتک   10ماده   میثاق حقوق مدنی و سیاسی درست مانند اصل سی و نهم قانون اساسی است. این ماده 

 4آورد.است، سخن به میان میحیثیت افرادی که آزادی آنها سلب شده

صادر    5ماده   موهون،  یا  بشری  شئون  انسانیت،  خلاف  رفتار  ممنوعیت  به  حکم  نیز  بشر  حقوق  جهانی  اعلامیه 

 5نماید. می 

گردد و تنها زمانی مطابق قاعده  اخذ گواهی بکارت که مستلزم کشف و لمس عورت است، نوعی تصرف در نفس تلقی می

و هر هدف دیگری مصداق بارز نقض قاعده کرامت است. از    6کرامت انسانی است که به هدف ارتقای سطح سلامت باشد 

کنندگان و تشخیص دلایل متعدد از جمله عدم صحت و قطعیت، عدم اطلاع کافی معاینهآنجایی که گواهی بکارت گاهی به

گردد، ناقض کرامت انسانی بوده، در نتیجه های جسمی و روانی میاشتباه آنها سبب از بین رفتن آبرو و همچنین آسیب 

دلیل نابرابری، تبعیض و از همه مهمتر نسبت ناروا به افراد  دیگر این گواهی بهبیانطبق این قاعده اخذ آن ممنوع است. به

 7با قاعده کرامت انسانی تنافی دارد.

نمایان می بکارت هنگامی  در موضوع گواهی  قاعده مصونیت  کاربرد  قانون  همچنین  و دوم  بیست  اصل  که طبق  شود 

تواند از نظر علمی جنبه اثباتی یا  که اخذ گواهی بکارتی که نمی، حیثیت اشخاص از تعرض مصون است. درحالی8اساسی

 شود.  باشد، خود سبب تعرض به حیثیت اشخاص میسلبی داشته 

 
 به: ایمان بر پایه  است  ، نظامیدوم قانون اساسی: »جمهور اسلامی . اصل 1

 .... 
 کتاب   جامع الشرایط بر اساس   اجتهاد مستمر فقهای  -: الف از راه   او در برابر خدا، که   با مسئولیت  توام   و آزادی  انسان  والای   و ارزش   کرامت  -  ۶

  هر گونه   نفی  -  در پیشبرد آنها، ج   و تلاش   بشری  پیشرفته   و تجارب  و فنون  از علوم   استفاده   -  ، ب اجمعین  علیهم   الله سلام   معصومین   و سنت
 را تأمین ملی و همبستگی و فرهنگی و اجتماعی  و اقتصادی  سیاسی و استقلال ، قسط و عدل پذیریو سلطه گریو سلطه  کشیو ستم  ستمگری

 کند«.می
اصل بیست و دوم قانون اساسی: »حیثیت، جان، مال، حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مواردی که قانون تجویز . 2

 کند«.
اصل سی و نهم: »هتک حرمت و حیثیت کسی که به حکم قانون دستگیر، بازداشت، زندانی یا تبعید شده، به هر صورت که باشد ممنوع و .  ۳

 موجب مجازات است«.
  انسان  شخص   ذاتی  حیثیت  به  و احترام   اند باید با انسانیت شده   خود محروم  از آزادی   میثاق حقوق مدنی و سیاسی: »درباره کلیه افراد که   1۰ماده  .  4

 رفتار کرد«.
توان تحت شکنجه یا مجازات یا رفتاری قرار داد که ظالمانه یا برخلاف انسانیت و شئون  اعلامیه جهانی حقوق بشر: »حدی را نمی  5ماده  .  5

 بشری یا موهن باشد«.
 . 5۷بادینی و بانشی، پیشین، ص . ۶
،  1۳۹۳  دانشگاه آزاد اسلامی، واحد تهران مرکزی،نامه کارشناسی ارشد،  مثابة قاعده فقهی«، پایان ، »بررسی کرامت انسانی بهمحبوبه. بادینی،  ۷

 . 11۳- 122صص 
 »حیثیت، جان، مال، حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مواردی که قانون تجویز کند«.. ۸
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 . ضرورت حمایت از خانواده2.2.4

 دهد. میضرورت حمایت از خانواده در موضوع گواهی بکارت، بیشتر خود را ذیل بحث گواهی عروس نشان  

طبق اصل دهم  ترین سند داخلی و اسناد خارجی مورد تأکید قرار گرفته است. حمایت دولت و جامعه از خانواده در مهم

پایه حقوق و اخلاق   بر  از قداست خانواده و تشکیل آن  پاسداری  بایستی جهت  اساسی، تمام قوانین و مقررات  قانون 

  1اسلامی باشد. 

عنوان عنصر طبیعی و اساسی جامعه در میثاقین نیز مورد تأکید قرار ویژه حکومت از خانواده بهحمایت جامعه و به   

اجتماعی و فرهنگی    -میثاق حقوق اقتصادی  10ماده    1سیاسی و بند    -میثاق حقوق مدنی  23ماده    1گرفته است. بند  

 2به این مهم اشاره دارند. 

  3نماید. اعلامیه جهانی حقوق بشر تکلیف حمایت جامعه و دولت از خانواده را مقرر می 16ماده  3همچنین بند   

گیری تواند در بدو شکلدرخواست اخذ این گواهی از طرف زوج حاکی از بدبینی احتمالی وی به زوجه است و این امر می

اعتمادی، منجر به مخدوش شدن روابط بین زوجین گردد. بر این اساس، از آنجایی که اخذ  نهاد خانواده با کاشتن بذر بی

گواهی بکارت نتایج ناصواب در پی دارد و خاطر خلاف موازین اخلاقی و شرعی است، اخذ آن مخالف اقتضائات حمایت  

 رسد.  نظر میاز خانواده به

 پذیر های آسیب. لزوم تضمین حقوق زنان و رویکرد حمایتی مقنن از گروه2.2.5

گری  نماید. از این تنظیممقنن اساسی جمهوری اسلامی ایران، ذیل فصل سوم )حقوق ملت( تضمین حقوق زنان را مقرر می

آید. همچنین یک سندی در این حوزه در حساب میشود که تضمین حقوق، خود یکی از حقوق ملت بهاستنباط می

 پذیر موجود است. خصوص حمایت از اقشار آسیب 

های  منشور حقوق و مسئولیت  47های درخت حقوق زنان سلامت جسمی و روانی است. در همین راستا بند  یکی از شاخه

نماید. با توضیحات آمده اخذ  حق فوق اشاره میبه  5اجتماعی و فرهنگی   - میثاق حقوق اقتصادی  12ماده    1و بند    4زنان

از منشور   17علاوه بند  نماید. بهطورکه در ذیل قاعده لاضرر گفته شد، به سلامت زنان آسیب وارد میگواهی بکارت همان

های خانگی  تر از آن روانی دختران، رفتار لطیف والدین و مصونیت از خشونت حق تأمین عاطفی و مهمحقوق زنان، به

   6نماید. اشاره می
 

های مربوط باید در جهت  ریزیاصل دهم قانون اساسی: »از آنجا که خانواده واحد بنیادی جامعه اسلامی است، همه قوانین و مقررات و برنامه . 1
 آسان کردن تشکیل خانواده، پاسداری از قداست آن و استواری روابط خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اسلامی باشد«.

 را دارد«.  و حکومت  جامعه  حمایت و استحقاق  . خانواده عنصر طبیعی و اساسی جامعه است1سیاسی: »-میثاق حقوق مدنی  2۳ماده  . 2
 دولتهای طرف این میثاق قبول دارند که:  احتماعی و فرهنگی: »  -میثاق حقوق اقتصادی 1۰ماده      

. خانواده که عنصر طبیعی و اساسی جامعه است باید از حمایت و مساعدت به حد اعلای ممکن برخوردار گردد به ویژه برای تشکیل و استقرار  1
 عهده دارد«.و مادام که مسئولیت نگاهداری و آموزش و پرورش کودکان خود را به  آن

 مند شود«. اعلامیه جهانی حقوق بشر: »خانواده رکن طبیعی و اساسی اجتماع است و حق دارد از حمایت جامعه و دولت بهره 1۶ماده  . ۳
های زنان در مراحل مختلف زندگی و  »حق برخورداری از سلامت جسمی و روانی در زندگی فردی، خانوادگی و اجتماعی با توجه به ویژگی.  4

 مسئولیت حفاظت از آن«.
های طرف این میثاق حق هر کس را به تمتع از بهترین حال سلامت جسمی . دولت1اجتماعی و فرهنگی: »-میثاق حقوق اقتصادی  12ماده  .  5

 شناسند«.الحصول به رسمیت میو روحی ممکن 
: »حق تأمین نیازهای عاطفی و روانی دختران و 1۳۸۳های زنان در نظام جمهوری اسلامی ایران مصوب  منشور حقوق و مسئولیت  1۷بند  .  ۶

 های خانوادگی«. برخورداری از رفتار ملاطفت آمیز والدین و مصونیت آنان از خشونت 
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سرپرست« مقرر پذیر از جمله افراد بیهای آسیبمحور اول منشور حقوق بیمار »توجه ویژه به گروه  9علاوه در بند  به

 است. گردیده 

شمار  های سازمان ملل متحد با نقش مرجعیت سازمان دهندة بهداشت جهانی بهسازمان بهداشت جهانی نیز که از آژانس

است. در نتیجه از آنجایی که اخذ گواهی بکارت خشونت رود، گواهی بکارت را مصداق بارز خشونت علیه زنان دانسته  می

پذیر نیز های آسیب منشور حقوق زنان بوده و باید منع گردد. درخصوص حمایت از گروه   17گردد، برخلاف ماده  تلقی می

گیرند، ابتدا جهت معاینه بکارت  سرپرست یا بدسرپرست، هنگامی که تحت پوشش سازمان بهزیستی قرار میدختران بی

می داده  ارجاع  قانونی  پزشکی  سازمان  شود. به  صادر  بکارت  گواهی  آنها  برای  تا  غیرقطعی!  گواهی  1شوند  پاسخ  با  ای 

دلیل پاسخ غیرقطعی  که مقنن جمهوری اسلامی رویکردی مخالف آن داشته است. در نتیجه اخذ گواهی بکارت بهدرحالی

 2گردد. اندازد و موجب آسیب به سلامت وی میو عواقب سوئی که دارد عملاً حقوق فرد را به خطر می

 گیری  نتیجه 

شود. پرده بکارت غشای نازک  ای است که پس از معاینه و تعیین وضعیت پرده بکارت صادر میگواهی بکارت گواهی

بیولوژیکی است به دو دسته غیرمقاوم و  3مخاطی شکل در مدخل واژن است که فاقد عملکرد  و برحسب مقاومت آن 

برد، کشف عامل و زمان دقیق  دیدگی آن پیتوان به آسیب شود. باوجود آنکه در پرده غیر مقاوم میارتجاعی تقسیم می

برد؛ چراکه این نوع با  دیدگی پیتوان به آسیبمیسر نخواهد بود. در پرده ارتجاعی نیز با معاینه پرده بکارت حتی نمی

دیدگی در اثر تروماهای غیرجنسی، پیشرفت دهد. این امر در کنار عواملی همچون احتمال آسیب دخول تغییر ظاهر نمی

با توجه به آنکه باکره به دختری   -های ترمیم، فقدان مادرزادی پرده بکارت و همچنین تجربه رابطه جنسی مقعد  تکنیک 

شود که گیری میمنجر به این نتیجه   -شود که با وی هیچ آمیزشی اعم از مهبلی و مقعدی صورت نگرفته باشدمیگفته  

 ای غیرعلمی است.تواند مثبت باکرگی شخص باشد و پدیدهگواهی بکارت نمی

طور خاص حاکی از جواز یا عدم جواز اخذ گواهی بکارت نیست، با تدبر در مبانی حقوقی  از آنجایی که هیچ سندی به

تواند مفید جواز اخذ گواهی باشد. در نتیجه مستند بر اصول لاضرر، عدالت، کرامت  گردد که حق بر بدن نمیمشخص می

پذیر باید حکم به عدم  های آسیب انسانی و لزوم حمایت از خانواده، تضمین حقوق زنان و رویکرد حمایتی مقنن از گروه

 جواز اخذ گواهی بکارت و اعمال ممنوعیت آن توسط قانونگذار داد. 

باشد و از تواند نقش اماره را داشته در پایان در موارد تجاوز گفتنی است معاینه کل واژن نه معاینه صرف پرده بکارت می

تر  عنوان تعیین وضعیت سلامت واژن یاد شود نه گواهی بکارت تا هم دقیقاتهامات واهی جلوگیری نماید که باید از آن به

کننده زن بوده و در کنار فرد قربانی یک  شود حتماً معاینهعلاوه در موارد تجاوز توصیه میبه و هم فاقد بار خشونتی باشد.

 .های احتمالی جلوگیری شودباشند تا از آسیب مددکار اجتماعی و یک روانشناسی قربانی وجود داشته 

 
 . 4۸داغی، پیشین، ص جزی، جعفری و قرهرباط  .1
 ای باشد که:گونهمحور اول منشور حقوق بیمار: »ارائه خدمات سلامت بایستی به. 2

 .... 
پذیر جامعه از جمله کودکان، زنان باردار، سالمندان، بیماران روانی، زندانیان، معلولان ذهنی و جسمی های آسیبای به حقوق گروهتوجه ویژه  -۹

 و افراد بدون سرپرست داشته باشد«.
3. Christianson, Monica and Carola Eriksson. “A girl thing: perceptions concerning the word «hymen» 

among  young Swedish women and men”, Journal of Midwifery Womens Health,  Volume 56, Issue 2, 

2011, PP 170-171. 
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The Impact of Big Data on Innovation and Dynamic Efficiency in the 

Competition Process in Digital Markets*   

Ebrahim Rahbari1, Reyhaneh Khalili2  

Highlights 

• The use of big data, depending on the practices and methods of its utilization, may lead to either 

an increase or a reduction in innovation opportunities within digital markets. 

• Direct intervention aimed at preserving innovation in the market is not advisable; rather, 

competition authorities can contribute to safeguarding innovative competition by maintaining a 

competitive environment and addressing restrictive practices. 

• Employing theories such as the “innovation costs” theory in competition assessments can help 

ensure dynamic efficiency in data-driven markets. 

ABSTRACT 

Introduction  

The transformation of digital markets in recent decades, alongside the expansion of big data, artificial 

intelligence, and advanced data-mining technologies, has profoundly reshaped traditional patterns of 

competition. In these markets, data is no longer merely an auxiliary input; rather, it functions as a strategic 

asset and a primary source of economic value creation and innovation. Unlike traditional competition law 

analyses—largely focused on indicators such as price, market share, and short-term consumer welfare—

data-driven markets reveal that access to, control over, and the ability to exploit data have become decisive 

factors of market power. This situation may, on the one hand, enhance efficiency, improve service quality, 

and enable the emergence of new markets; on the other hand, through data concentration and the creation 

of entry barriers, it may weaken dynamic competition and innovation. This study aims to clarify the dual 

role of big data in fostering innovation while simultaneously generating competitive risks, and to 

demonstrate how data-driven capacities can be leveraged to promote competition on the merits without 

leading to structural market foreclosure. 

Methods 

This research adopts a descriptive-analytical approach grounded in comparative study. Theoretical 

frameworks of competition economics related to innovation, network effects, economies of scale and scope, 

and the role of data as an essential input are first examined. These foundations are then analyzed in light of 

legal instruments, enforcement practices, and decisions of competition authorities across different 
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jurisdictions. The study of merger cases and anticompetitive conduct in digital markets, together with policy 

reports and economic research, provides an empirical basis for assessing the effects of data concentration 

on the structure of the relevant market. The methodology is qualitative and document-based, seeking to 

integrate legal and economic analysis in order to present a coherent account of the competitive functions of 

data and the regulatory challenges it entails. 

Results and Discussions 

The findings indicate that big data performs a dual function in digital markets. From a positive perspective, 

broad access to data enables service personalization, reduces information asymmetries, enhances 

productivity, and accelerates research and development processes. This dynamic facilitates both 

incremental and disruptive innovations, the creation of new business models, and improvements in 

consumer welfare. Data aggregation can also lower transaction costs and, through predictive analytics, 

enhance allocative efficiency. However, data concentration in the hands of large firms may generate 

cumulative advantages that competitors find difficult to replicate. Strong network effects, user lock-in, and 

exclusive access to behavioral data allow dominant firms not only to consolidate their market position but 

also to discourage the entry of potential innovators. Under such conditions, competition may be 

weakened—and long-term innovation harmed—even in the absence of price increases. In the context of 

mergers, the results reveal similarly mixed effects. Data-driven horizontal mergers between large platforms 

and smaller innovative firms have, in some cases, eliminated potential competition and reduced 

technological diversity, whereas certain vertical mergers have created efficiency gains by integrating data 

infrastructures and lowering development costs. The key factor distinguishing these outcomes is the extent 

to which rivals retain access to critical data and whether dynamic competition can emerge post-merger. The 

study further shows that one of the most significant barriers to innovation in these markets is the rise in 

entry and R&D costs resulting from lack of access to essential data. New entrants face substantial financial 

and temporal burdens in acquiring competitive datasets, increasing innovation risk and constraining 

technological investment. Consequently, data concentration may gradually shift the innovation ecosystem 

in favor of entrenched incumbents. 

Conclusion 

Overall, this research demonstrates that big data is neither inherently harmful to competition nor 

automatically conducive to innovation; its effects depend on how data is concentrated, controlled, and 

competitively utilized within market structures. While it can drive efficiency and service development, it 

may also reinforce scale advantages and create entry barriers that weaken dynamic competition. 

Safeguarding innovation therefore does not require direct, interventionist market engineering, but rather a 

competition policy focused on preserving the conditions for technological rivalry, preventing exclusionary 

conduct, and assessing the competitive use of data through analytical lenses such as innovation costs. In 

the context of Iranian law, moving beyond traditional approaches and reinterpreting existing legal tools in 

light of the realities of the data-driven digital economy is essential to maintaining competitive dynamism 

in digital markets. 

Keywords: Digital Markets, Competition Law, Big Data, Innovation, Innovation Cost Theory.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ها بر نوآوری و کارایی پویا در فرایند رقابت در بازارهای دیجیتال داده ارزیابی حقوقی تأثیر کلان 

 2ریحانه خلیلی،  1ابراهیم رهبری

 نکات برجسته
از کلان داده بهره  • به رویه گیری  افزایش یا کاهش فرصت های بهره ها و شیوه ها، بسته  بازارهای  گیری به  نوآوری در  های 

 دیجیتال می انجامد. 

  ی رقابت و مقابله با رفتارها   ی با حفظ فضا   یو مراجع رقابت   ست ی در بازار به مصلحت ن  ی حفظ نوآور   ی برا   می دخالت مستق  •

 توانند به حفظ رقابت نوآورانه کمک کنند.می محدودکننده  

گر کارآیی پویا در بازارهای  تواند تضمین های رقابتی، می های نوآوری« در بررسی هایی چون نظریه »هزینه گیری از نظریه بهره  •

 داده محور باشد. 

 ده ی چک 
تری را برعهده  برجسته ترین عوامل اثرگذار بر ابعاد رقابت در بازارهای دیجیتال است که در مقایسه با بازارهای سنتی، نقش نوآوری یکی از مهم 

سو سبب افزایش کارایی در بازارهای دیجیتال شده و ازسوی دیگر گاه این  های مهم رقابت، از یک  عنوان یکی از مؤلفه داده نیز به دارد. کلان 

- است. این مقاله در رویکردی توصیفی هایی مواجه ساخته  های جدید و نوآور را با چالش سمت تنزل سطح رقابت سوق داده و بنگاه بازارها را به 

ابت دیجیتال  ها روی نوآوری در فضای رق داده های حقوق رقابت پیشرو، به تأثیر استفاده از کلان های نظام تحلیلی و با تأمل در موازین و انگاره 

  کند. این نوشتار نشان داده و مزایا و معایب آنها را بررسی می بر کلان پردازد و در ادامه راهکارهای حفظ نوآوری در رقابت بازارهای مبتنی می 

با رفتارهای  می  با حفظ فضای رقابت و مقابله  بازار به مصلحت نیست و مراجع رقابتی  نوآوری در  دهد که دخالت مستقیم برای حفظ 

توانند به ارتقای سطح نوآوری در  های نوآوری« می های نوینی، همچون نظریه »هزینه داده و در پرتو دیدگاه محدودکننده رقبا حول کلان 

زون  داده و مقوله نوآوری است، استفاده روزاف بازارهای دیجیتال کمک نمایند. اگرچه حقوق ایران در ابتدای مسیر مواجهه با مسائل رقابتی کلان 

داده نیازمند اتخاذ تدابیری است که متناسب و  همسو با وضعیت نوآورانه و فناورانه بازار دیجیتال ایران  های هوش مصنوعی و کلان از ظرفیت 

های بزرگ است، فرصت ورود به بازار و  داده که معمولًا در اختیار پلتفرم های کلان گیری از قابلیت باشد که در عین بسترسازی برای بهره 

 توانند جایگاه رقابتی درخوری پیدا کنند، سلب نگردد. بر نوآوری می تر که با تکیه توسعه فعالیت برای سایر رقبای بالقوه و بالفعل کوچک 

  های نوآوری. داده، نوآوری، نظریه هزینه بازارهای دیجیتال، حقوق رقابت، کلان   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

جدایی داده کلان  جزء  به  دیجیتال،  تجارت  فضای  در  تبدیل  ها  عرصه  این  بهره شده ناپذیر  پدیده  اند.  این  از  گیری 

داده به  گیری دائمی از آن ترغیب کرده است. اصطلاح کلان های توسعه شگرفی را ایجاد و مشاغل را به بهره فرصت 

شوند.  وسیله تعداد زیادی از منابع مختلف تولید می مقادیر زیادی از انواع مختلف داده اشاره دارد که با سرعت بالا و به 

ها از  داده های متنوع داده، ملاک شناخت و تمایز کلان هایی چون حجم زیاد، سرعت ایجاد بالا، منابع و مدل مؤلفه 

به رشد روزافزونی که دارند، نیازمند  های امروزی باتوجه داده مدیریت کلان 1شود. می های داده محسوب  دیگر مجموعه 

ها است. این ابزارها فراتر از ابزارهای  افزارها و الگوریتم های قدرتمند، نرم های جدیدی مانند پردازنده ابزارها و روش 

  صورت دستی طراحی های داده با تنوع کم، مقیاس کوچک و اغلب به اند که برای مدیریت مجموعه کاوی سنتی داده 

   2اند. شده 

از طرفی دیگر، منظور از نوآوری، استفاده از ابتکار و ابداعات در افزایش کیفیت یا ایجاد محصولات یا ارائه خدمات جدید  

است. در انقلاب فناوری که اکنون در فضای دیجیتال رخ داده است، سرعت نوآوری بسیار فزاینده بوده و هر روز ابداعی  

ای نو در ارائه خدمات دیجیتال را شاهد هستیم. در بازارهای کنونی، نوآوری به یک نیاز راهبردی تجاری جدید یا شیوه

های  است. ازسوی دیگر، از منظر رقابتی، عناصری چون نوآوری، ایجاد و مدیریت مؤثر دانش و توسعه قابلیتتبدیل شده 

ای بنگاه به ارمغان بیاورد. در بازارهای  تواند موقعیت برتر بازار را بر دهد و میفناوری، مزیت رقابتی پایدار را افزایش می

توان قدرت یک بنگاه  کند؛ لذا میبر نوآوری و رشد فناوری است، این مؤلفه ارزش مضاعفی پیدا میدیجیتال که مبتنی

 3وجو نمود.اقتصادی را در ظرفیت توسعه و خلاقیت آن جست 

توانند رقابت را در بازار محدود سازند و امکان بروز  آورند میدنبال میها بهها با مزایای انحصاری که برای شرکتدادهکلان

ها تحلیل شده و سپس اهمیت نوآوری را دادهبر کلانهای ضدرقابتی مبتنینوآوری را کاهش دهند. این مقاله ابتدا رویه

آید را تحلیل  ها بر نوآوری بازار پدید میدادهواسطه کلانهایی که بهاز منظر حقوق رقابت بررسی نموده و در ادامه آسیب

 نماید. های حمایت از نوآوری را تبیین میکند. در انتها راهکارهای ارائه شده و چالشمی

 ها و رقابت در بازارهای دیجیتالداده. کلان1

توانند به تقویت رقابت  گیری اقتصادی، میها با کاهش عدم تقارن اطلاعاتی، افزایش شفافیت و تسهیل تصمیمدادهکلان

های جدید را تسهیل، و از تمرکز ها، ورود بنگاهدر بازارهای دیجیتال منجر شوند. دسترسی گسترده و منصفانه به داده

توانند موجب ارتقای کارایی  ها میدادهکند. در چنین شرایطی، کلانقدرت در دست معدودی از بازیگران جلوگیری می

ها در مواجهه با این پدیده  هایی که بنگاهکنندگان شوند. باوجود این، رویهبازار، افزایش تنوع خدمات و بهبود رفاه مصرف

های ضدرقابتی  . در ادامه برخی از رویهتواند به عاملی برای ایجاد انحصار و استثمار کاربران منجر شودکنند، میاتخاذ می

 شود.ها و ضمانت اجراهای حقوقی آن در حقوق ایران بررسی میدادهبر کلانمبتنی

 
1. Laney, D. “3D Data Management: Controlling Data Volume, Velocity and Variety”, META Group 

Research, Volume 949, 2001, P 1. 
2. European Commission. “Towards a Thriving Data-Driven Economy”, COM/2014/0442 final, 2014, P 4. 
3. Kopanakis, I; Vassakis, K. and Mastorakis, G. “Big Data in Data-Driven Innovation: The Impact in 

Enterprises' Performance”, Conference: 11th Management of Innovative Business, Education & Support 

systems International Conference, 2016, P 257. 
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 ها دادههای ضدرقابتی مبتنی بر کلان. رویه1.1

ای حیاتی برای ایجاد ارزش و مزیت  گسترش بازارهای دیجیتال ساختار رقابت سنتی را دگرگون کرده و داده را به نهاده

کننده قدرت بازاری است و تمرکز داده ها اکنون عامل تعییندادهها به کلاناست. دسترسی شرکت  رقابتی بدل ساخته

گیری موقعیت مسلط، ایجاد موانع ورود و بروز رفتارهای ضدرقابتی  تواند به شکلها میدر اختیار تعداد محدودی از بنگاه

 های ضدرقابتی همراه باشد. تواند با رویهها به طرق مختلف میگیری از دادهمنجر شود. بهره

به داده انتخاب مصرفهای معاملاتی رقبا، اگرچه میالف( شفافیت اطلاعاتی و دسترسی آسان  کننده را  تواند رقابت و 

زمان، امکان هماهنگی و توافق میان رقبا در کدگذاری، اعلام موضوعات مورد توافق و هماهنگی رفتارهای  افزایش دهد، هم

تواند ثبات تر ساخته و در نتیجه میها تشخیص انحراف از توافقات را سادهکند. دسترسی به دادهتجاری را تسهیل می

تواند های تجاری میگیریهای مشابه برای تصمیم دهندگان از دادهزمان ارائه همچنین استفاده هم  1تبانی را افزایش دهد. 

دنبال حداکثر سودند، های خودکار که بدون دخالت انسانی بهگذاری و راهبردها منجر شود. الگوریتمبه یکنواختی قیمت 

  2آورند. های رقبا، زمینه ایجاد تبانی ضمنی را فراهم میای دادهبا پردازش لحظه 

کند.  ها متمرکز میدادهها، رقابت در بازارهای دیجیتال را عمدتاً پیرامون دسترسی انحصاری به کلان گیری از دادهب( بهره

های مسلط با استفاده از قراردادهای انحصاری و امتناع از ارائه دسترسی به رقبا یا کاربران تجاری، مانع تأمین  شرکت

کنند. همچنین های لازم برای ارائه خدمات رقبا شده و در نتیجه امکان رقابت را محدود و رقبا را از بازار حذف مینهاده

های  پردازند. در ادامه، اطلاعات عظیمی که از دادههای کاربران، به استثمار ایشان میگیری بیش از حد دادهبا جمع و بهره

به میکاربران  سوءاستفادهدست  ایجاد  امکان  قیمتآید،  چون  رویهگهایی  اعمال  شخصی،  و  ذاری  غیرمنصفانه  های 

نمایند،  هایی که در بازارهای خود فعالیت میشود. ازسوی دیگر پلتفرمهای کاربران فراهم میپذیریبرداری از آسیب بهره

های رقبای ثانویه خود در جهت ایجاد مزیت رقابتی برای خود و ورود آسیب به ایشان و درنتیجه تواند از دادهسادگی میبه

 3  کنند.حذف ایشان از رقابت در بازار استفاده

ویژه زمانی که  محور، بههای دادهادغام میان شرکت  اند.شدهعنوان شاخص رقابتی عملکرد شناخته  ها بهج( امروزه داده

تواند به ایجاد تمرکز شدید  های کاربران برخوردار است، مییکی از طرفین از دسترسی انحصاری به حجم عظیمی از داده

عنوان نهاده ضروری بازار، موجب ایجاد مزیت ها، داده بهاطلاعاتی و در نتیجه تضعیف رقابت منجر شود. در این نوع ادغام

های  دهد؛ به این معنا که شرکترا افزایش می  4شود و خطر »تملکات کشنده«دسترس برای سایر رقبا میرقابتی غیرقابل

 5کنند. منظور حذف تهدیدات بالقوه خریداری میتر و نوآور را فقط بههای کوچکمسلط، بنگاه

 . ضمانت اجراهای قانونی در حقوق رقابت داخلی1.2

توجهی همراه است و شناخت دقیقی از آن وجود  در حقوق رقابت ایران، تبانی ضمنی و رفتارهای موازی با ابهامات قابل

قانون اساسی را   44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست   44دانان، عبارت »هرگونه تفاهم« در ماده  ندارد. برخی حقوق 

 
1. Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, “Competition Law and Data”, 2016, P 14.  
2.  OECD, “Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age”, DAF/COMP, 2017, Doi: 

10.1787/258dcb14‑en/, P 31. 
3.  Charbit, N, Ahmad, S. (eds.). Frédéric Jenny: Standing Up for Convergence and Relevance in Antitrust 

– Liber Amicorum, Volume 1, Paris: Institute of Competition Law, 2019, P 304. 
4. Killer Acquisition 
5.  Bourreau. M, de Streel. A. “Digital Conglomerates and EU Competition Policy, Telecom ParisTech”, 

CERRE, 2019, PP 1‑35, Doi: 10.2139/ssrn.3350512/, P 21. 
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دلیل سکوت قانونی و فقدان رویه قضایی روشن، ابعاد و شرایط  حال، بهاند؛ بااینمؤید ضدرقابتی بودن تبانی ضمنی دانسته

های هوشمند  توان دیدگاه قطعی نسبت به تبانی ضمنی در بازارهای دیجیتال و سامانهاین قواعد مشخص نیست و نمی

 1ارائه کرد.

ها از موقعیت مسلط  گرایانه شرکتقانون اساسی، رفتارهای سوءاستفاده 44های کلی اصل قانون اجرای سیاست  45ماده 

گذاری شخصی، شروط غیرمنصفانه و قراردادهای انحصاری ها، از جمله قیمت را شناسایی و برخی مصادیق مرتبط با داده

ها و الزامات کلان حمایت از رقابت و مقابله با انحصار سکوهای فضای  سند سیاست  5ماده    7کند. همچنین بند  را منع می

های کاربران برای ها(، رقابت با رقبای ثانویه را تا حدی محدود کرده و استفاده از دادهمجازی )از این پس سند سیاست

ا سوءاستفاده از موقعیت مسلط های قانونی لازم برای مقابله بسازد. این چارچوب، پایهها را ممنوع میتمایز میان شرکت

 آورد.و حفاظت از رقابت را فراهم می

سیاستبااین سند  و  قوانین  پاسخحال،  کلانها  از  سوءاستفاده  جامع  رفتارهای  دادهگوی  محدوده  در  ابهام  نیستند.  ها 

های کاربران و رقبا، و نبود رویه قضایی روشن، موجب شده برداری مغرضانه از دادهممنوعه، فقدان اشاره صریح به بهره

ها مزیت رقابتی خود را تقویت و رقبا را از بازار حذف کنند؛ بنابراین،  های مسلط بتوانند با استفاده از دادهاست که شرکت 

با چالش مقابله  برای  قانونی، چارچوب فعلی  اجراهای  از باوجود ضمانت  بازارهای دیجیتال و سوءاستفاده  های نوظهور 

 سازی است.ها ناکافی است و نیازمند اصلاح و شفافدادهکلان

و مقررات شورای رقابت، ابزارهایی برای    44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست  5ها، ماده  ها و تملکدر زمینه ادغام

به اثرات کنند. بااینهای ایجادکننده موقعیت مسلط فراهم مینظارت و محدودسازی ادغام حال، قوانین موجود صریحاً 

داده در این فرایند روشن نیست. فقدان رویه قضایی مشخص ها اشاره نکرده و معیارهای ارزیابی تأثیر کلانای ادغامداده

بر  های مبتنیگیری مزیت رقابتی ناعادلانه و حذف رقبا از بازار از طریق ادغامهای عملیاتی، امکان شکل و دستورالعمل 

 داده را بدون مانع قانونی فراهم کرده است. 

 ها روی نوآوری در بازارهای دیجیتالداده. تأثیر کلان2

ای راهبردی در بازارهای دیجیتال، بر الگوهای رقابتی و سازوکارهای نوآوری تأثیر مستقیم دارد. عنوان نهادهها بهدادهکلان

تواند عاملی برای تقویت رقابت و ارتقای نوآوری باشد یا بالعکس، موجب زوال آنها در گیری از این پدیده مینحوه بهره

ها بر فرایند نوآوری، و  دادهبازار گردد. در ادامه، مفهوم نوآوری و جایگاه آن در حقوق رقابت، تأثیرات مثبت و منفی کلان

 شود. های ناشی از آن بررسی میدر نهایت ضمانت اجراها و راهبردهای حقوق رقابت در جهت کاهش آسیب

 . اهمیت نوآوری در حقوق رقابت2.1

اقتصادی حقوق رقابت را میاصلی اقتصادی و تأمین رفاه مصرفترین اهداف  کننده دانست. کارایی  توان تحقق کارایی 

که رفاه اجتماعی را به حداکثر برساند.  نحویمعنای استفاده بهینه و تخصیص منابع از طریق بازارهاست. بهاقتصادی به

ترین انواع کارایی است و رفاه و ثروت اجتماعی که از ابداع، توسعه و اشاعه محصولات خلاقانه و جدید  نوآوری یکی از مهم 

 
 ، یقیفصلنامه مطالعات حقوق تطب  ران«،یاروپا و ا  هیاتحاد  کا،یدر حقوق رقابت آمر   یقی: مطالعه تطبیتمیالگور  یمتیق  ی»تبان  م،یابراه  ،یرهبر  .1

 .287- 286 ، صص1402، 1، شماره 14دوره 
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 1است. گیرد، ذیل عنوان »کارایی پویا« شناخته شده نشئت می

تأکید شده   بازار  نوآوری در  لزوم حفظ  بر  بارها  رقابتی  ماده  در قوانین  برای مثال، مطابق  عملکرد    101است.  معاهده 

  102است. یا در ماده    گذاری را محدود کند، ممنوع شدهها که توسعه فنی یا سرمایه، توافقات بین شرکت2اتحادیه اروپا

قانون  20است. ماده شود صراحتاً منع شده های مسلط که به کاهش توسعه فنی منجر میاین قانون سوءاستفاده شرکت 

شود ذیل تعریف  قانون اساسی نیز، رفتارهایی را که موجب کاهش ابتکار در جامعه می  44های کلی اصل اجرای سیاست

 است.  اخلال در رقابت گنجانده

المللی نیز بارها لزوم حفظ نوآوری، مبنایی برای شناسایی و منع رفتارهای  بر قوانین رقابتی، در رویه قضایی ملی و بینعلاوه

رفتارهای بنگاهها قرار گرفته است. پروندهضدرقابتی شرکت های  های متعدد بسیاری در سایر کشورها مطرح شده که 

اقتصادی و یا ادغام طرفین با خطر زوال یا کاهش نوآوری همراه گردیده و موجب شده که مقامات رقابتی به ممنوعیت  

،  20184های تکدا و شایر در سال  توان به پروندهدر این میان می  3ها حکم نمایند. این رفتارها یا عدم ادغام این شرکت

ها پرونده مشابه اشاره نمود که همگی با دغدغه کاهش نوآوری، از ادغام منع  و ده  20165نیلسون و آربیترون در سال  

 شدند.  

مورخ   522مثال، مطابق رأی شماره  عنوان شود. بهدر ایران نیز اهمیت حفظ نوآوری، در آرای شورای رقابت مشاهده می

های پژوهشی وزارت نفت با وزارت ، در پی شکایت شرکت آپنا نسبت به قرارداد انحصاری واگذاری طرح 1401آبان    28

های عضو انجمن علوم، شورای رقابت با ایجاد انحصار مخالفت کرد. در این رأی آمده است: »رویه وزارت نفت، شرکت 

های  های فعالیتهای خصوصی در این حوزه را بدون امکان رقابت برابر حذف کرده و با تضعیف انگیزهشاکی و سایر بنگاه

  در رقابت ایجاد شده   رو اخلال جدیشود؛ ازاینفناورانه، عملاً منجر به کاهش ابتکار و نوآوری در این حوزه بسیار مهم می

قانون اساسی، شورای رقابت وزارت نفت را موظف   44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست  44ماده    7است«. بر اساس بند  

 های پژوهشی نمود. به اصلاح شیوه واگذاری طرح 

گر رفتارهای محدودکننده  تواند توجیه های قانونی، اهمیت نوآوری در حقوق رقابت تا بدان جاست که میبر ممنوعیتعلاوه

گیری های رقابتی بدانند، از سختکه پیشرفت نوآوری را در همراهی با وقوع آسیبرقابتی باشد. مراجع رقابتی درصورتی

که طرفین ادغام بتوانند  های افقی قابل رؤیت است. درصورتیکاهند. نمونه بارز این رویه در ادغامها میبر این محدودیت

های تکراری یا موازی وتوسعه گشته و به حذف پروژههای تحقیقسازی فعالیتتوجیه کنند که این عمل موجب یکپارچه 

توانند ادغام را موجه جلوه داده و  دهد، میها را کاهش میگذاری بر نوآوری و هزینه انجامد و در نتیجه خطر سرمایهمی

  6آثار مخرب آن را خنثی نمایند. 

عنوان نمونه، در آمریکا  در حقوق رقابتی نوین، حفظ نوآوری در بازارهای دیجیتال موردتوجه ویژه قرار گرفته است. به

 
 . 69-68، صص  1398، تهران: سمت، 1جلد   حقوق رقابت در عرصه مالکیت های فکری،. رهبری، ابراهیم و وحید حسنی، 1

2. Treaty on the Functioning of the European Union 

ادغام 3 ارزیابی رقابتی  ابراهیم، »موازین  ،  1، شماره  48، دوره  فصلنامه مطالعات حقوق خصوصیهای ناظر بر مالکیت های فکری«،  . رهبری، 
 . 65، ص 1397

4. Case M. 8955 Takeda/Shire, 2018. 
5. Case No. C-4439, Nielsen Holdings N.V. and Arbitron INC, FTC Decision, 2016. 

 . 64. رهبری، پیشین، ص 6
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نیز    2های باز«های ضدرقابتی را ممنوع کرده و در لوایح مانند »قانون بازار برنامهرویه  1»قانون نوآوری و انتخاب آنلاین«

گذاری رقابتی  دهند که حمایت از نوآوری محور اصلی سیاستاست. این قوانین نشان میبه حفاظت از نوآوری توجه شده  

 در بازارهای دیجیتال است. 

بازارهای دیجیتال« اروپا، قوانین جدیدی همچون »قانون  اتحادیه  به  3در  طور مفصل و در  به تصویب رسیده است که 

عنوان گذاری پرداخته و در تدوین قواعد خود، حفظ این مؤلفه را بههای متعدد، برای حفظ نوآوری در بازار به قاعدهبخش

 اصل بنیادین مورد توجه قرار داده است. 

ها نیاز به ارتقای نوآوری را در قالب »ارتقای کیفیت و مطلوبیت خدمات  سند سیاست  2ماده    4در حقوق داخلی نیز، بند  

بیان نموده  ارائه شده به کاربران سکوها« به قانونی خود  از اهداف  های  است. ازسوی دیگر، در تعریف رویهعنوان یکی 

توان  شود؛ بنابراین می( به اقداماتی اشاره نموده که به کاهش مهارت و ابتکار در جامعه منجر می4بند    1ضدرقابتی )ماده  

 دغدغه حفظ نوآوری و رقابت پویا را در تدوین قوانین نوین رقابتی ایران ملاحظه کرد. 

 ها دادهموجب کلان. رشد نوآوری به2.2

سازی فرایندها  ها به بازارهای دیجیتال تحولات چشمگیری در کیفیت خدمات، یادگیری ماشینی و بهینهداده ورود کلان 

بهره  با  است.  کرده  کلان ایجاد  از  شرکت داده گیری  قابل ها،  بازاری  قدرت  و  توسعه  به  دست  ها  اند،  یافته توجهی 

این بازارها عمدتاً حول جمع ای گونه به  گرفته است. سرعت بهبود و توسعه ها شکل  آوری و تحلیل داده که رقابت در 

های رقابت در این بازارها محسوب ترین مؤلفه های مبتنی بر داده، ازجمله مهم خدمات، درک نگرش کاربران و نوآوری

 4شوند. می 

ها موجب ایجاد بازارهای  دادهشوند. در این بازارها، کلانها محور اصلی نوآوری محسوب میمحور، دادهدر بازارهای داده

ها قابلیت طراحی و ایجاد  دادهکنند که کلانمحققان استدلال می  5شوند. جدید، خدمات نوین و راهبردهای خلاقانه می

ها،  دادههای بسیاری، تنها به پردازش کلانکه در بازارهای فعلی، شرکتطوری های تأمین نوین را در بازار دارند. بهزنجیره 

  6اند. ها مشغولدادهکمک کلانهای جدید از بازار و خدمات ارائه شده بهبینیخریدوفروش آنها و ارائه پیش

است، در   داده روی توسعه خدمات و پیشرفت فناوری و پویایی بازارهای دیجیتال گذاشتهباوجود تأثیر عمیقی که کلان

چالش رقابتی،  سرمایهحیطه  و  توسعه  قدرت  بر  که  است  زده  رقم  را  ازسوی کسبهایی  نوآوری  روی  وکارهای  گذاری 

ارائه جهت حفظ فضای رقابتی و توسعه نوآوری ها و راهکارهای قابلاست. در ادامه این چالش دیجیتال تأثیر منفی گذاشته

 گردد. بررسی می

 
1. American Choice and Innovation Online Act 

2. Open App Markets Act 

3. Digital Markets Act (DMA), 2022 . 
4. Shahid, U. and Sheikh, N. “Impact of Big Data on Innovation, Competitive Advantage, Productivity, and 

Decision Making: Literature Review”, Open Journal of Business and Management, 2021, P 591. 
5.   Cheah, S. and Wang, S. “Big Data-Driven Business Model Innovation by Traditional Industries in the 

Chinese Economy”, Journal of Chinese Economic and Foreign Trade Studies, Volume 10, Issue 3, 2017, 

PP  229-251, Doi: 10.1108/JCEFTS-05-2017-0013/233. 
6. Shahid and Sheikh, Op. Cit., P 591. 
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 داده عاملی در سرکوب نوآوری . کلان2.3
از آنها در رقابت میها، برخی محققان هشدار میدادهباوجود مزایای کلان تواند نوآوری را محدود یا  دهند که استفاده 

کند: هرچه کاربران بیشتری جذب ای ایجاد میها در زنجیره ارزش محصولات، آثار شبکه دادهحذف کند. حضور کلان

یابد. این امر رضایت کاربران را جلب، سازی خدمات افزایش میآوری شده و امکان شخصیهای بیشتری جمع شوند، داده

شود و انگیزه بهبود کند. با افزایش کاربران، جذابیت پلتفرم برای دیگران نیز بیشتر میو آنها را در شبکه پلتفرم قفل می

ایی رقابت مؤثر از آنان سلب  ها محدود، و توانیابد. همچنین، دسترسی رقبا به حجم گسترده دادهو ارتقای آن کاهش می

 1محور تضعیف کند. تواند نوآوری را در بازارهای دادهشود که میمی

هایی که به  کنند؛ شرکتها را تسهیل میها با تداوم حضور در زنجیره ارزش، رشد مضاعف شرکتدادهازسوی دیگر، کلان

کنند. با افزایش کاربران،  تری ارائه، و کاربران بیشتری جذب میحجم بالایی از داده دسترسی دارند، خدمات باکیفیت

دهد.  ها، کیفیت خدمات را ارتقا میشود و دسترسی بیشتر به دادههای ارائه خدمات در تعداد بیشتری تقسیم میهزینه

های  تواند رقابت را به نفع شرکتشود و مینامیده می  2این کاهش هزینه نهایی در کنار افزایش کیفیت، »مزیت مقیاس« 

 3های گسترده و خدمات برتر منحرف سازد. برخوردار از داده

کند. این  محور را نیز فراهم میبر این، دسترسی یک بنگاه به حجم بالای داده، امکان ورود به بازارهای دیگر دادهعلاوه

توانند پایگاه کاربری خود را در  های لازم برای ارائه خدمات جدید را دارند و میها و دادهها، مهارتها زیرساختشرکت

تواند سوددهی شرکت را در بازارهای شود و مینامیده می  4بازارهای ثانویه نیز حفظ کنند. این ویژگی »مزیت دامنه«

توجهی در کیفیت خدمات نسبت به رقبا ایجاد  فرد، شکاف قابلهای منحصربهدیگر تثبیت نموده و با دسترسی به داده

 5نماید. 

تواند به رشد کیفیت خدمات منجر شود، در ادامه، ای و مزایای دامنه و مقیاس در نگاه اول میباوجودی که آثار شبکه

تواند انگیزه  داده، میمند از کلانتر و تثبیت موقعیت مسلط بنگاه بهرهجهت حذف قدرت رقابت برای رقبای ضعیفخود به

 6گذاری بر روی نوآوری را تقلیل دهد. افزایش کیفیت و سرمایه

شود، تجربه  وری منجر می ها در ابتدا به بهبود کیفیت خدمات و افزایش بهره داده بنابراین، اگرچه استفاده از کلان 

حال،  گیری از آنها ممکن است رقابت و کارایی پویا در بازار را کاهش دهد. بااین دهد که ادامه بهره می رقابتی نشان  

تواند نوآوری را محدود  های بزرگ است که می داده نیست، بلکه شیوه استفاده از آن توسط بنگاه مسئله خود کلان 

کنند و بسته به شرایط بازار و نحوه  های انحصاری در بازار عمل می ها، مشابه دیگر ورودی داده کند. در واقع، کلان 

این اثرات منفی زا داشته برداری، ممکن است آثاری آسیب بهره  بر نوآوری بررسی    باشند. در ادامه، برخی از دلایل 

 شود. می 

 
1. Sokol. D., Comerford. D. and Roisin E. “Antitrust and Regulating Big Data”, George Mason Law Review 

119, University of Florida Levin College of Law, Research Paper, Volume 23, Issue 5, 2016, P 1143. 
2. Economies of Scale 
3.  Vejtasa, Martin. “Big Data and Competition Law”, Master Thesis, Masaryk University, Department of 

Commercial Law, 2019, P 21. 
4. Economies of Scope 
5.  Prüfer, J. and Schottmüller, C. “Competing with Big Data”, Journal of Industrial Economics, Wiley 

Blackwell, Volume 69, Issue 4, 2021, P 993. 
6. US House Judiciary Subcommittee on Antitrust, “Commercial and Administrative Law, Investigation of 

Competition in Digital Markets”, 2020, P 6. 
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 ها . نابرابری در دسترسی به داده2.3.1

داده  به از  نام  ها  دیجیتال  بازارهای  ضروری  ورودی  می عنوان  فناوری برده  از  بسیاری  در  داده شود.  محور،  های 

ها  اندازی آن خدمت موردنیاز است. به این ترتیب بسیاری از پلتفرم ها برای راه دسترسی به میزان مشخصی از داده 

دلیل عدم دسترسی به این سطح از داده، امکان ورود به عرصه رقابت در این بازارها را ندارند. همانند مرورگرهایی  به 

جهت قلت یا عدم دسترسی به نتایج کافی، امکان رقابت با  که باوجود استفاده از ابتکارات متعدد در نتایج خود، به 

بستگی    2گر« های توصیه ها از جمله »سامانه ازسوی دیگر عملکرد بسیاری از برنامه   1تر را ندارد. مرورگرهای بزرگ 

نیاز کلیدی  ها پیش کند. در دسترس بودن داده عنوان ورودی سامانه عمل می هایی دارد که به داده به حجم کلان 

ها قرار بگیرد،  های بیشتری در اختیار این سامانه ها و موفقیت آنهاست. هرچه داده سازی فنی این برنامه برای پیاده 

های  هایی که از داده یابد؛ بنابراین شرکت امکان افزایش کیفیت و بروز ابتکارات در خدمات ارائه شده افزایش می 

دهند. به این ترتیب،  کمتری برخوردارند، عملاً قدرت توسعه و ارائه خدمات نوآورانه را در این بازارها از دست می 

داده  داده بازارهای  بر حجم  تمرکز  با  ماشین محور  تجربه  از  عمیقی که  پردازش  و  به ها  یادگیری  آمده،  دست های 

از شرکت عملاً  را  نوآورانه  و  نوین  عرضه خدمات  فرصت  ندارند، سلب    ورودی دسترسی  این  به  که  جدیدی  های 

 3کند. می 

بر داده(  ای مبتنی ها منجر شود. )آثار شبکه خود، به افزایش مضاعف حجم داده خودی تواند به داده می دسترسی به کلان 

های بیشتری تواند داده شده در بازار بدون نیاز به انجام اقدام دیگری می ها، یک بنگاه تثبیت آوری داده در مقوله جمع 

افزایش دهد. شکاف عمیق میان حجم داده  را گسترش و کیفیت آن را  های در دسترس کسب کرده، خدمات خود 

کند.  عبور ایجاد شده، توانایی رقابت را از دیگر رقبا سلب می جهت برتری غیرقابل تر، بهشرکت مسلط و رقبای ضعیف 

کننده  دنبال نوآوری بیشتر یا به حداکثر رساندن کیفیت برای مصرف تر، بهدر ادامه نیز معمولاً و احتمالاً شرکت بزرگ 

 4نخواهد بود. 

های  تواند انگیزه حفظ و افزایش کیفیت را نزد شرکتهای بزرگ به بازارهای دیگر )مزیت دامنه( میهمچنین ورود بنگاه

های متنوع از بازارهای متعدد، چنان  جهت بروز شکاف رقابتی متأثر سازد؛ زیرا عدم دسترسی دیگر رقبا به دادهبرتر و به

دسترسی و  خدمات  در  بزرگتمایزی  رقبای  میهای  ایجاد  میتر  که  بهکند  قابلتواند  و  طور  رقبا  نوآوری  توجهی 

دهندگان خدمات بازارهای ثانویه و همچنین قدرت انتخاب برای کاربران نهایی را تضعیف کند. عدم وجود رقابت در  ارائه 

  54بند    5دارد. یشتر بازمیکرد برای نوآوری و حفظ کیفیت خدمات در قبال سود ببازار در ادامه، شرکت مسلط را از هزینه 

ها در بازارهای متعدد را عاملی  بانان به دادهفرد دروازهمقدمه قانون بازارهای دیجیتال اتحادیه اروپا، دسترسی منحصربه

 تواند نوآوری را بهبود بخشد و یا تضعیف نماید. دانسته است که می

 
1.  Van de Waerdt, P. “From Monocle to Spectacles: Competition for Data and Data Ecosystem Building”, 

European Competition Journal, Volume 19, Issue 2, 2023, P 208. 
2. Recommender Systems 
3.  Fast, V, Schnurr. D. and Wohlfarth, M. “Regulation of Data-Driven Market Power in the Digital 

Economy: Business Value Creation and Competitive Advantages from Big Data”, Journal of Information 

Technology, Volume 38, 2022, P 205. 
4. Sokol, Comerford and Roisin, Op. Cit., P 1141. 
5.  Condorelli, D. and Padilla, J. “Harnessing Platform Envelopment in the Digital World”, Journal of 

Competition Law & Economics, Volume 16, Issue 2, 2020, P 50. 
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 بر داده و نقش نوآوری در آن های مبتنی . ادغام2.3.2

گذاری در نوآوری را  ها و ارتقای سرمایهها، گرچه اهدافی چون افزایش مزایای مقیاس و دامنه، کاهش هزینهادغام شرکت

در بازارهای    1سمت انحصار سوق دهد. تواند به کاهش رقابت و حذف رقبای نوآور منجر شود و بازار را به کند، میدنبال می

کنند، خطر محدود شدن  تر و نوآور را تصاحب میهای بزرگ با منابع عظیم خود رقبای کوچکدیجیتال، وقتی شرکت

کردن های بزرگ بعضاً خرید و تعطیلای پرخطرند، شرکتطور ویژههای افقی بهنوآوری وجود دارد. در این میان، ادغام

 2دهد. دهند؛ امری که قابلیت کارایی پویا در بازار را کاهش میرقبای نوآور را به توسعه محصولات خود ترجیح می

هایی ممکن است تأثیر چندانی در ساختار محور که نوآوری ویژگی ذاتی این بازارهاست، چنین ادغامدر بازارهای داده

تواند بازار را از مسیر اصلی خود منحرف سازد و ظرفیت بالقوه  باشد؛ اما حذف قدرت رقابتی شرکت نوآور، میبازار نداشته  

زا صادر شده  های آسیبآرای متعددی در جهت حمایت از نوآوری در مقابل ادغام  3توسعه این بازارها را محدود نماید.

پرونده خرید شرکت گیفی بیان داشتند که  5بوک توسط فیس  4است؛ مانند  انگلستان  رقابتی  پرونده، مقامات  این  . در 

بوک در این کشور بود؛ بنابراین با تملک این شرکت خدمات شرکت گیفی، رقیبی بالقوه برای خدمات تبلیغاتی فیس

آسیب  توسط فیس پویا  رقابت  و  نوآوری  است.بوک  در سال    6دیده  فیگما  و  ادوبی  ادغام  پرونده  در  ، 72022همچنین 

تواند به سرکوب نوآوری و توسعه بازار شود و میاستدلال گردید که این ادغام به حذف رقیب نوآور در بازار منجر می

 8های مراجع رقابتی انگلستان و آمریکا این ادغام لغو گردید. دلیل مخالفتهای طراحی مشارکتی بینجامد؛ لذا بهپلتفرم

ها و افزایش  های قراردادی و هزینه اند؛ زیرا با کاهش چالشهای عمودی اغلب با افزایش نوآوری همراه در مقابل، ادغام

تواند به حذف رقبای نوآور ها میهای احتمالی از این ادغامحال، سوءاستفادهیابد. بااینمزایای دامنه کارایی افزایش می

دلیل تهدید دسترسی  طور که پرونده ادغام گریم و ایلومینا نشان داد؛ مراجع اتحادیه اروپا این ادغام را بهمنجر شود؛ همان

 9کردند. های حیاتی، ممنوع اعلامرقبای بازار ثانویه به ورودی

یابی ژنتیکی بود، قصد  های توالی، شرکت ایلومینا که تنها سازنده دستگاه2022در پرونده ادغام گریم و ایلومینا در سال 

داشت شرکت گریل را خریداری نماید. شرکت گریل،= در زمینه شناسایی و تشخیص زودهنگام سرطان فعالیت داشت و 

برد. مرجع رقابتی اتحادیه اروپا پس از ارزیابی موضوع، معامله  های خود بهره میهای ایلومینا برای توسعه آزمایشاز برنامه

های  مذکور را ممنوع اعلام نمود؛ زیرا طی فرایند ادغام عمودی این دو شرکت، ممکن بود دسترسی رقبای ایشان به ورودی

ر شرایط نامساعد قرار دهد.  هایشان، غیرممکن شده یا حداقل، رقبای خود را دضروری برای توسعه و پیشبرد آزمایش

 
 .383، ص 1398، تهران: میزان، حقوق رقابت و ضمانت اجراهای مدنی آن. غفاری فارسانی، بهنام، 1

2. OECD, “Theories of Harm for Digital Mergers”, DAF/COMP, 2023, P 14. 
 . رهبری، پیشین.3
4.:Giphy  هایدهد تا فایل وجو است که به کاربران امکان میگیفی یک پایگاه داده آنلاین و موتور جستGIF  صدا( را )تصاویر متحرک و بی

 .وجو کنند و به اشتراک بگذارندجست
5. CMA v. Facebook Inc (now Meta Platforms Inc) / Giphy, Inc merger inquiry, 2022. 

 . گفتنی است که این ادغام توسط سازمان فدرال رقابت اتریش تأیید شد.6
7.  Case M.  11033 – ADOBE / FIGMA, European Commission, 2023/C 282/01, 2023. and CMA 

Investigation of CMA Panel Members, Anticipated Acquisition of Figma, Inc. By Adobe Inc, 2023. 
8.  CMA, Anticipated acquisition by Adobe Inc. of Figma, Inc., Cancellation of merger reference, 2023, 

Available at: 

https://assets.publishing.service.gov.uk/media/65817670ed3c34000d3bfb42/Notice_of_cancellation_of_

merger_reference.pdf , Last seen: 1403/15/12  
9. OECD, “Theories of Harm for Digital Mergers”, Op. Cit., P 17. 

https://assets.publishing.service.gov.uk/media/65817670ed3c34000d3bfb42/Notice_of_cancellation_of_merger_reference.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/65817670ed3c34000d3bfb42/Notice_of_cancellation_of_merger_reference.pdf
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شرکتدرحالی تجاریکه  و  توسعه  برای  نوآورانه  رقابت  وارد  هنوز  ثانویه  بازار  در  فعال  تستهای  تشخیص سازی  های 

درصورت   که  رسید  نتیجه  این  به  یادشده  مرجع  بود،  نامشخص  بازار  آینده  و  نتایج  و  بودند  نشده  سرطان  زودهنگام 

دهد. در  ها نفر را نجات میشود و جان میلیونها، انقلابی در مبارزه با سرطان ایجاد میآمیز بودن این آزمایشموفقیت

  1سازد؛ لذا این ادغام ممنوع اعلام شد. نتیجه حفظ رقابت در مرحله حساس نوآوری کنونی را حیاتی می

ادغام کلاندرمجموع،  بازارهای  در  میها  شرکتداده  تجمیع  با  زیرا  باشند؛  مفید  فرصتتوانند  کوچک،  های  های 

تر، بدون  ذکر است که اگرچه تملک رقیب کوچک  یابد. شایانها افزایش میسازی هزینهگذاری در نوآوری و بهینهسرمایه

رقابت یا نوآوری را به ای کاهش دهد، طبق قوانین رقابتی ممنوع  ملاحظهطور قابلاثبات اینکه چنین خریدی احتمالاً 

اما در مقررات   2شود.میهای نوآور محسوب  نیست و در واقع، وجود چنین خریدهایی مشوق ورود به بازار برای شرکت

های بزرگ و تأثیرگذار  است که بنگاهقانون بازارهای دیجیتال اتحادیه اروپا تصریح شده    12جدید رقابتی از جمله در ماده  

اند هر نوع تملک یا ادغام را از قبل اعلام، و از است، موظف یاد شده  3نگهدار«عنوان »دروازه در حوزه فناوری که از آنها به 

 مراجع رقابتی مجوز دریافت کنند. 

بر داده، هنوز در هیچ مورد عینی ثابت نشده است.  های مبتنیهای مربوط به کاهش کیفیت در ادغامازسوی دیگر، نگرانی

کردند،  محور بررسی میهای دادهحال، در ایالات متحده، زمانی که مقامات ضد انحصار، نوآوری را در تعدادی از ادغامدرعین

اند که غالباً  گرفته ارائه کردههای صورت بسیاری از طرفین ادغام، افزایش مضاعف کارایی مبتنی بر داده را در دفاع از ادغام

 4نیز مورد پذیرش قرار گرفته است.

 . موانع ورود 2.3.3

رغم توانایی و قصد ورود به بازار، امکان رقابت را از رقبای بالقوه سلب  منظور از موانع ورود، دلایل عینی است که علی

های نوظهور بگیرد و با تثبیت موقعیت  تواند فرصت رقابت و عرضه محصولات خلاقانه را از بنگاهموانع ورود می  5کند. می

دهند و  های نوآور انگیزه خود را برای رقابت از دست میتعداد محدودی از رقبا، به حذف نوآوری از بازار بینجامد. شرکت

دهند. بدین ترتیب موانع ورود  گذاری برای نوآوری کاهش میکرد خود را در جهت سرمایهشده هزینههای تثبیتشرکت

 6شود.به سرکوب نوآوری در بازار منجر می

ای، تمایل کاربران به استفاده از یک برنامه )تک  هایی چون آثار شبکه جهت ویژگیبر این، در بازارهای دیجیتال، بهعلاوه

محور، موجب تداعی  های ذاتی بازارهای دادهیابد. ویژگیشدن ایشان، موانع ورود به این بازارها افزایش میخانگی( و قفل  

عبوری را شود و این امر، محدودیت بازاری و وجود موانع ورود غیرقابلمی 7کند.« چیز را از آن خود میقاعده »برنده همه

 
1. Case No. M.10188, EC decision, Ilumina/Grail, 2022. 
2. Stucke. M. and Grunes. A. “Debunking the Myths Over Big Data and Antitrust, CPI Antitrust Chronicle”, 

University of Tennessee Legal Studies, Research Paper, Issue 276, 2015, P 8. 
3. Gatekeepers 
4. Sokol, Comerford and Roisin, Op. Cit., P 1146. 
5.  Case T-691/14, Servier SAS and Others v European Commission, Judgment of the General Court (Ninth 

Chamber, Extended Composition), 2018, Para 321. 
6. Kraemer, J. and Schnurr, D. “Big Data and Digital Markets Contestability: Theory of Harm and Data 

Access Remedies”, Journal of Competition Law & Economics, Volume 18, Issue 2, 2022, P 258. 
7. Winner Take All Market 

تواند سهم بازاری خود را افزایش دهد. تا حدی که  منظور از قاعده فوق، این است که زمانی که بنگاهی بتواند مزیت رقابتی به دست آورد، می 
 غالب تقاضای بازار را از آن خود نماید.
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 1برای این بازارها در پی دارد. 

محور دانست. دسترسی انحصاری به توان دلیل اصلی ایجاد موانع ورود در بازارهای دادهها را میدادهازسوی دیگر، کلان

شود.  می  بر دادههای دیگر در بازارهای مبتنیعنوان ورودی اصلی برای این بازارها، مانع از فعالیت آزاد شرکتها بهدادهکلان

دارد:  ارائه شد، بیان می 2016گزارش مشترک مراجع رقابتی آلمان و فرانسه درخصوص حقوق رقابت و داده که در سال 

کنندگان  ها برای تضمین رقابت در بازار مهم است، اگر شرکت»در جایی که دسترسی به حجم یا تنوع زیادی از داده

ها ممکن  ود نباشند، گردآوری دادهها قادر به ورها یا خرید دسترسی به دادهآوری دادهجهت عدم امکان جمعجدید به

 2است منجر به موانع ورود شود«.

ها را افزایش داده و یا کیفیت تواند بدون نگرانی از کاهش تقاضا، قیمت در ادامه وجود موانع ورود، شرکت مسلط می 

جهت حذف قابلیت رقابت محصولات یابد و به کنندگان کاهش می خدمات خود را کاهش دهد. بدین ترتیب رفاه مصرف 

چالش باکیفیت  با  بازار  می تر،  همراه  بزرگی  بیش های  رکود  به  یابد،  ادامه  هرچقدر  رویه  این  نوآوری شود.  ازپیش 

 3  انجامد. می 

 . رفتارهای ضدرقابتی 2.3.4

شود. های جدی مواجه میطورکلی، هنگامی که رقابت در بازار آسیب ببیند، فرصت توسعه و نوآوری در بازار با چالشبه

ها مشهودترند. امروزه در ارزیابی رفتارهای  دلیل فراگیری و قدرت روزافزون بنگاهبر داده بهاین لطمات در بازارهای مبتنی

فرض رقابتی بر این امر استوار است که رقابت  شود. پیشای میها به تأثیر این اقدامات بر روی نوآوری توجه ویژه شرکت

هایی که از موقعیت ها و سوءاستفادهشود. تبانیسالم به توسعه نوآوری و تهدیدهای رقابتی به کاهش نوآوری منجر می

محور صورت   نوآوری  بازارهای  در  تخفیف میمسلط  ارائه  همچون  امتناع  گیرد،  معاملات  ها،  و  خود  ترجیح  معامله،  از 

  4تواند به حذف رقبا از بازار و کاهش رقابت نوآورانه منجر شود.انحصاری می

را به2022برای نمونه در سال   آمازون  آمریکا،  از داده، سازمان تجارت فدرال  استفاده  ثالث در  دلیل  های فروشندگان 

پلتفرم خود برای توسعه محصولات رقابتی خود در بازار ثانویه متهم نمود. این سازمان تأکید کرد زمانی که پلتفرم مذکور 

کند، بلکه با  فقط رقابت را تضعیف مینماید، نههای کاربران تجاری خود برای رقابت نابرابر با ایشان استفاده میاز داده

 5زند. حذف رقابت براساس شایستگی در بازار، به قدرت نوآوری و توسعه کاربران تجاری ثالث آسیب می

، ایجاد قرارداد انحصاری سازمان غذا و دارو در  1400خرداد    10مورخ    466در ایران نیز، شورای رقابت در رأی شماره  

از نرم  از تمام فضای جغرافیایی و مجازی بازار دانست و اعطای مجوز استفاده  افزار خاصی را موجب بیرون راندن رقبا 

نرم نوآوری و خلاقیت در حوزه  رقابت،  انگیزشی توسعه  را مانع ترویج عوامل  افزارهای انحصاری به یک شرکت خاص 

 تخصصی آزمایشگاهی، درمانی و پزشکی تلقی نمود. لذا حکم به رفع انحصار در این بازار صادر گردید. 

 
فصلنامه مطالعات  حقوق رقابت«،    ن یاز منظر تحولات نو  یپلتفرم  ی در بازارها  یها و قدرت بازاربر رابطه کلان داده   ی»تأمل  م،ی ابراه  ،یرهبر.  1

 . 208-207صص  ،1402، 2، شماره  53دوره  ،یحقوق خصوص
2. Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, “Competition Law and Data”, 2016, P 11. 
3.  CMA, “A new pro-competition regime for digital markets Advice of the Digital Markets Taskforce”, 

2020, P 19. 
4. OECD, “Competition and Innovation - The Role of Innovation in Enforcement Cases”, DAF/COMP 12, 

2023, P 18. 
5. Case 2:23-cv-01495-JHC, Federal Trade Commission v. Amazon.com, Inc., Federal Court, 2022. 
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 ها دادههای رقابتی کلان. حمایت از نوآوری در مقابل آسیب2.4

پذیری در بازارها منجر به بروز ناکارآمدی در بازارهای  رفتارهای ناعادلانه و عدم رقابتعنوان یک اصل اولیه باید گفت  به

لذا    1شود. کنندگان میتر، قدرت انتخاب و نوآوری کمتر و نهایتاً به ضرر مصرفدیجیتال از نظر قیمت بالاتر، کیفیت پایین

توان توسعه نوآوری را در  با اعمال قواعد مربوط به جلوگیری از رفتارهای مخل رقابت و ایجاد زمینه رقابت در بازارها می

کننده قابلیت رشد نوآوری در  های قانونی روی رفتارهای مخل رقابت را تضمیناین بازارها تضمین کرد و غالب محدودیت

 بازار دانست.

قانون بازارهای دیجیتال اتحادیه اروپا در چندین بخش، به افزایش نوآوری در این بازارها تأکید دارد و موانع رشد نوآوری 

عنوان راهکاری برای کاهش موانع ورود و تقویت نوآوری  ها را بهگذاری دادهمقدمه، اشتراک   54کند. بند  را محدود می

می رابطمعرفی  ارائه  همچنین  برنامهکند.  جابههای  تسهیل  باکیفیت،  خانهنویسی  چند  امکان  کاربران،  و  جایی  سازی 

به دادهدسترسی کنترل  بنگاهشده کاربران  توسط  انگیزه های دروازهها  انتخاب کاربران و  افزایش قدرت  نگهدار، موجب 

نگهدار به بازارهای  های دروازهود بنگاهشود. در بازارهایی که مزیت دامنه باعث ورها و کاربران تجاری برای نوآوری میبنگاه

 گیرد.های سرکوب نوآوری بهره میثانویه شده، قانون از قابلیت همکاری عمودی برای رفع چالش

است.  زا بر رقابت پویا و نوآوری را شناسایی و ممنوع نموده  نظام رقابت آمریکا نیز در قواعد نوین خود، رفتارهای آسیب

های خود، عدم همکاری در بازارهای  هایی چون عدم دسترسی کاربر به دادهلایحه قانونی نوآوری و انتخاب آنلاین از رویه

کنند،  عنوان عواملی که رقابت و نوآوری را در بازارهای دیجیتال محدود میثانویه و اعمال تبعیض میان کاربران تجاری به

 است.برده و آنها را ممنوع دانسته  نام

های رقابتی موردتوجه قرار داده است.  عنوان یکی از مؤلفهطور ضمنی کیفیت و نوآوری را بهگذار داخلی بهدر ایران، قانون

زمان سکوها  ها، محدودسازی کاربران سکوهای رقیب و ایجاد مغایرت فنی برای کاربرد همسند سیاست  4برای مثال، ماده  

حال  دهندگان خدمات ممنوع نموده تا با ترویج فضای چندخانگی، امکان رقابت پویا را فراهم سازد. درعینرا از سوی ارائه 

 است.منظور حفظ فضای رقابتی الزامی نموده ها به درخواست کاربران در قالبی استاندارد را بهامکان انتقال داده

پرونده رقابتی کشورها در  مراجع  اخیراً  رقابتی،  رویه  از رفتارهای  در  نوآوری قبل و بعد  به مقایسه وضعیت  های خود، 

، کمیسیون اروپا ابتدا آثار  2017در سال    2اند. برای مثال، در ادغام شرکت دوپونت و دوو ها پرداخته زای شرکتحساسیت 

وتوسعه محصولات را موردتوجه  عدم ادغام را روی نوآوری یکایک فعالان بازار بررسی کرد و سپس تأثیر ادغام بر تحقیق

ها و تأثیر بلندمدت بر  های نوآوری موجود طرف قرارداد. در ادامه کمیسیون دریافت که ادغام احتمالاً تأثیر فوری بر تلاش

توجهی حال منجر به کاهش میزان قابلشده برای توسعه محصولات جدید خواهد داشت، درعینهای ادغامانگیزه شرکت

که دو شرکت پیشرو و نوآور   2018در پرونده مشابه بایر و مونسانتو در سال    3گردد. از رقابت مؤثر بر روی نوآوری می

بهینه  وتوسعه خود را داشتند، کمیسیون این سؤال را مطرح کرد که آیا نوآوران های تحقیق سازی هزینهقصد ادغام و 

این رویکرد   4دیگری نیز در این بازار حضور داشتند یا خیر و اینکه ابعاد نوآوری هر شرکت پیش از ادغام تا چه اندازه بود. 

شود. منظور  می  ای نوین در رویه مقامات رقابتی محسوبموردتوجه قرار گرفته، شیوه  5های نوآوری«عنوان »هزینه که به

 
 .1. مقدمه قانون بازارهای دیجیتال، بند  1

2. Dow/Dupont 
3. Case No. M.7932, EC decision, Merger of Dow/Dupont, 2017. 
4. Case No. AT.8084, EC decision, Bayer / Monsanto, 2018. 
5. Innovation Costs 
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عنوان یک متغیر در تولید محصولات( نیست، مدت )بهای آسان یا در کوتاههای نوآوری، ناتوانی در توسعه به شیوهاز هزینه 

گذاری تواند شامل حذف سرمایهشود. این پیامدها میها بر قابلیت نوآوری بار میبلکه پیامدهایی است که از رفتارهای بنگاه

 1  های توسعه باشد.بر نوآوری، افزایش زمان یا هزینه مضاعف در توسعه و کاهش قابلیت

تر از بازارهای سنتی دارد و بسیاری از محققان، رقابت اصلی این  در بازارهای دیجیتال، نوآوری نقشی اساسی و برجسته 

پویا، بزرگبازارها را رقابت بر سر نوآوری می   ترین تهدید برای رقابت دیجیتال محسوب دانند. کاهش نوآوری و رقابت 

های بازار دیجیتال، ارزیابی  یابد و مراجع رقابتی در پروندههای نوآوری« اهمیت میشود؛ بنابراین نظریاتی مانند »هزینه می

گیری نوآوری در رفتارهای فعالان بازار دشوار است؛ زیرا شامل توسعه  حال، اندازهدهند. بااینها را مدنظر قرار میاین هزینه

ارائه خدما افزایش کارایی، تولید محصولات جدید،  بهبود کیفی محصولات از طریق ت گستردهابزار و محصولات،  تر و 

 2سنجش نیست. ها قابلوتوسعه است که همانند قیمتتحقیق 

گذاران را به خود جلب های بزرگ توجه بسیاری از قانونازسوی دیگر راهکارهایی چون ایجاد قابلیت همکاری برای پلتفرم

های  برنامهاند فرصت همکاری و ایجاد ارتباط میانهای بزرگ )دروازه نگهدار( مکلفکرده است. مطابق این راهکار شرکت

برنامه دیگر  و  رابطخود  یا  و  عملکردها  از  برخی  استانداردسازی  با  امر  این  نمایند.  فراهم  را  شده،  ها  استاندارد  های 

 3گیرد.میهای ضروری و همچنین ایجاد یک نقطه دسترسی واحد به چندین برنامه مکمل صورت گذاری دادهاشتراک 

امکان چندخانهقابلیت همکاری می افزایش  به  افزایش سرعت توسعه،  تواند  نوآورانه و  توانایی عرضه محصولات  سازی، 

حال  کنندگان بینجامد. باایندسترسی به مزایای دامنه و مقیاس برای سایر رقبا، کاهش موانع ورود و افزایش انتخاب مصرف

ها و نوآوری را نیز از پیامدهای این قاعده دانست.  آوری دادهکرد در جمعهای مسلط از هزینهباید کاهش انگیزه بنگاه

کند که در ادامه آثار منفی  ها حذف میهای مذکور عملاً رقابت را از این بخشهای شرکتها و دادهدسترسی به زیرساخت

 4دنبال خواهد داشت.کنندگان بهآشکاری را برای مصرف 

 هادادههای حمایت از نوآوری در مواجهه با کلان. چالش2.5

شوند و تحولات فناوری با سرعت بالا جزو  بازارهای دیجیتال با سرعت رشد و نوآوری خود، از بازارهای سنتی متمایز می

یافته، حمایت کافی  طور چشمگیری افزایش  های اخیر به کنندگان در دهههای این بازارهاست. اگرچه رفاه مصرفویژگی

هاست و شاخص  است. در قواعد رقابتی کنونی، تمرکز بیشتر بر معیارهای کمی و قیمتاز نوآوری هنوز شکل نگرفته  

ها درصورت اعمال معیارهای کیفی  هایی درباره دخالت بیش از حد دولتکیفی مشخصی وجود ندارد. ازسوی دیگر، نگرانی

ند یا ابعاد غیرسنتی و تحلیل نوآوری مطرح است؛ بنابراین بحث ادامه دارد که آیا ابزارهای رقابتی جدید باید توسعه یاب

 5رقابت باید به خود بازار واگذار شود.

معنای وجود ابتکار در ها بر روی نوآوری امری بسیار دشوار است. وجود رقبا در بازار به همچنین برآورد انگیزه آتی بنگاه

بینی رقبای بالقوه نیز در سایر  گونه رشد یا نوآوری در محصولات خود ندارند و پیشها هیچبازار نیست. بسیاری از شرکت 

 
1. OECD, “Theories of Harm for Digital Mergers”, op.cit, p.32. 
2. Jung, N. and Sinclair, E. “Innovation Theories of Harm in Merger Control”, European Competition Law 

Review, Volume 40, Issue 6, 2019, P 271. 
3. Bourreau, M. and Krämer, J. and Buiten, M. “Interoperability In: Digital Markets”, CERRE, Report, 

2022, P 13. 
4. Fletcher, A. “Digital Competition Policy: Are Ecosystems Different? Hearing on Competition 

Economics of Digital Ecosystems”, OECD Competition Committee, 2020, P 44. 
5. OECD, “Big Data: Bringing Competition Policy to The Digital Era”, DAF/COMP, 2016, P 4. 
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هستیم،    1های مخرب« طور مداوم شاهد ایجاد »نوآوری بر این، در بازارهای نوآورانه که بهبازارها آسان نخواهد بود. علاوه

های نوآوری در رقابت آینده باشد و سهم بازاری و سطوح تمرکز  توان دربردارنده منابع و انگیزهاطلاعات فعلی بازارها، نمی

 2دهد. شود را پوشش نمیدر این بازارها، فشار رقابتی که از نوآوری ناشی می

سازد. اجرای قواعد  ها و سؤالات جدیدی را برای مقامات رقابت مطرح می ای چالش طور فزاینده بر نوآوری به بازارهای مبتنی 

دهد. فعالان بازار،  ها و انگیزه نوآوری را کاهش میرقابتی باید متعادل و متناسب باشد. اجرای بیش از حد، آزادی بنگاه

هایی که  سنجند. ازسوی دیگر دخالت شدید از نوآوری گذاری می میزان نظارت مراجع رقابتی را در ارزیابی خطرات سرمایه 

تواند منجر به بازارهای  حال، اجرای ناکافی میکند. درعین کننده تأثیر مثبت بگذارد، جلوگیری می تواند بر رفاه مصرف می

 3گذارد. در بلندمدت تأثیر منفی می  های نوآوریکننده و انگیزه متمرکزتر شود که به نوبه خود بر رفاه مصرف 

 گیری نتیجه 

کلان  از  استفاده  و  است  دیجیتال  بازارهای  در  رقابت  اصلی  مؤلفه  فروش داده نوآوری  فرایند  در  چشمگیری  تحولات  ها 

وری، توسعه های یادگیری، بهبود کیفیت خدمات، افزایش بهره محصولات و خدمات ایجاد کرده است. این پدیده رشد ماشین 

های های ذاتی بازارهای دیجیتال و شیوه حال، ویژگی همراه داشته است. بااین منابع، جهش فناوری و ارتقای رفاه عمومی را به 

 اند.های رقابتی گذاران و هماهنگی سیاست کنند و نیازمند توجه قانون رقابتی جدید، گاهی توان نوآوری را محدود می 

تواند  ها را مجبور به نوآوری کرد؛ دخالت مستقیم مقامات رقابتی میتوان بنگاهباوجود اهمیت حمایت از نوآوری، نمی

رو، تنها حمایت از نوآوری در  ها را محدود و انگیزه رقابت را کاهش دهد و بازار را مختل سازد. ازاینآزادی عمل شرکت

های قانونی،  توانند با کاهش موانع ورود و الزام به همکاری توجیه است. مقامات رقابتی میمقابل رفتارهای مخل رقابت قابل

ای که خود بازار نوآوری را برای سوددهی و توسعه انتخاب کند. گونهفرصت رشد فناورانه را برای بازار فراهم کنند، به

تواند  خود میخودی شرایط رقابت امن و مؤثر به   تواند به بدنه رقابت آسیب برساند؛ بنابراین، ایجادهرگونه دخالت اضافی می

 عنوان یکی از اهداف اصلی بازارهای دیجیتال محقق سازد.نوآوری را به 

گذار داخلی حفظ نوآوری را در گرو حفظ فضای رقابتی در بازار دانسته و با ممنوعیت رفتارهای ضدرقابتی به حمایت  قانون

پرداخته  بازاری  مؤلفه  این  ایران ملاحظه   از  حقوق  در  موضوع  با  مواجهه  برای  تفصیلی  راهکارهای  این،  باوجود  است. 

های بهبود نوآوری پرداخته  تری در جهت ایجاد قابلیتشود. حقوق رقابت اتحادیه اروپا به تعیین راهکارهای متنوعنمی

باوجود چالش بهاست.  وارد شده،  اروپایی  قواعد  راهکارهای  بر  ایرادات متعددی که  و  زیرساخت ها  به  توجه  های  سبب 

در بازار پی برد و از راهکارهای    تر این قواعد بر نوآوریتوان به توجه بیشتر و کاملنوآوری و ایجاد فضای مستعد توسعه، می

 ها در ایران بهره گرفت.  دادهآن برای ارتقای سطح حقوق رقابت حول کلان

گذار راهکاری  های داخلی و نیاز به پیشرفت فناوری در این بازارها، حمایت قانونها و شبکهبه رشد روزافزون پلتفرمباتوجه

های  بر تقویت توانایی توسعه و رشد نوآوری در این بازارهاست؛ لذا قواعد رقابتی کنونی داخلی نیازمند تنظیم حمایت

جامعقوی و  علاوهتر  دیگر،  ازسوی  است.  دیجیتال  بازارهای  نوآوری  در حفظ  رقابت،  تر  فرصت  ایجاد  رقابتی،  قواعد  بر 

 های نوآور فراهم سازد. تواند فرصت توسعه را برای شرکت المللی میها و تقویت روابط بینسازی زیرساختفراهم

 
1. Disruptive Innovation 

 دهد.ها در بازار را تغییر مینوآوری مخرب به ابتکاراتی اشاره دارد که نظم بازاری را برهم زده و با تغییر در زنجیره ارزش، موازنه شرکت 
2. OECD, “Competition and Innovation”, Op. Cit., P 22. 
3. Ibid, P 5. 
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The Rationale for Contract Law: A Contest of Values within the 

Objectives and Foundations of Article 10 of the Iranian Civil Code*   

Abdollah Rajabi1  

Highlights 

• Article 10 of the Iranian Civil Code is concerned with the interests of the state and the legal system 

in the enforcement of private individuals’ contractual obligations (the rationale for contract law). 

• Several distinct theoretical foundations may be identified as supporting the rationale for contract 

law, including the protection of and freedom of will, the preservation of pacta sunt servanda and 

social morality, the promotion of equality and corrective justice, the advancement of economic 

efficiency, and, ultimately, compliance with the principles of the Sharia-based legal order. 

• An examination of the historical development and substantive provisions of the Iranian Civil Code 

indicates that the primary objective of Iranian contract law has been the protection of individual 

autonomy. Nevertheless, in contemporary legal thought, considerations of commutative justice, 

and in certain instances distributive justice, have assumed an increasingly significant role. 

ABSTRACT 

Introduction  

One of the enduring questions in legal theory concerns the foundations of the state’s intervention in 

contracts. Why do states intervene in private agreements, the foundation of which lies in the principle of 

freedom of will? This question is significant because the adjudication of contractual disputes and the 

enforcement of contractual obligations do not easily fit within the traditional and ordinary functions of law. 

The issue is not merely theoretical nor confined to public law and state governance; rather, it has direct 

implications for private law, forming the intellectual and normative basis of contract law itself. 

Methods 

Answering this question would ideally require a comprehensive analysis of the role of the state and the 

philosophy of legal intervention, but such an undertaking lies beyond the scope of this study. Instead, the 

present work relies on what has already been achieved in comparative and historical scholarship, 

particularly in Western legal thought. It reviews past and present judicial and doctrinal developments 

concerning contract law and draws on the foundations established by both Islamic jurisprudence and 

Western civil law traditions. By considering these precedents alongside the specific provisions of the 

Iranian Civil Code, this paper seeks to determine the prevailing view of contracts within Iran’s existing 

legal system. The research roadmap proceeds as follows: First, the general rationale behind the regulation 
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of contracts is examined. Second, the Iranian legal approach is analyzed in light of its historical and 

doctrinal roots. Finally, with a focus on Article 10 of the Civil Code, the paper identifies the fundamental 

principles underlying Iran’s law of contract and situates them within broader debates on the philosophy and 

values of contract law that have evolved over recent decades. 

Results and Discussions 

Contract law is grounded in a set of values inherent in every legal system. These values are the driving 

forces that shape both the content and interpretation of contractual rules. They include freedom, morality, 

justice, public interest, and, in the Iranian context, the realization of Sharia, which functions as an 

independent and fundamental value. Accordingly, five distinct yet interrelated justifications for contract 

law can be identified: Protection of freedom of will; Promotion of promise-keeping and social morality; 

Pursuit of equality and exchange justice; Encouragement of economic efficiency; and Preservation of the 

Sharia order. Although all these principles are conceptually linked, it is often difficult to identify a single, 

dominant foundation. The rationale for supporting contractual formation and enforcement is most clearly 

crystallized in Article 10 of the Iranian Civil Code, which stands as one of the most significant provisions 

of Iranian contract law. This article provides the legal basis for recognizing private agreements as binding, 

authorizing the courts to uphold the product of the parties’ will so long as it does not contravene statutory 

or moral limits. Article 10 therefore acts as both a permission and a command: it permits individuals to 

shape their private relations through contract, and it obliges judges to respect and enforce these 

arrangements as expressions of legal will. In this sense, it constitutes a formal rule addressed to the 

judiciary, delineating when and how the law may intervene in private transactions. The provision is founded 

on the theory of the Autonomy, emphasizing that a contract is the result of voluntary agreement rather than 

a mere reconciliation of conflicting interests. However, focusing solely on the sanctity of promise would 

be too narrow. The contract must also be viewed as an instrument for achieving justice, social morality, and 

economic welfare. The challenge lies in determining which of these principles takes priority in 

interpretation and enforcement. When the will of the parties is prioritized, literal interpretation of 

contractual terms prevails; when considerations of justice or public interest dominate, a contextual 

interpretation becomes necessary. Thus, the hierarchy of values directly influences judicial methodology 

and the understanding of contractual obligations. 

Conclusion 

Contracts can be classified based on the relative importance of will and justice. In civil contracts, where 

personal relationships and moral intentions often outweigh material exchange the principle of autonomy 

predominates. In commercial contracts, however, where the fairness of exchange and economic equilibrium 

are essential, the legal system gives greater weight to contractual balance and consideration. In continuous 

or long-term contracts, the role of will is strongest at the formation stage, when the parties choose to enter 

into a legal relationship. Thereafter, the operation of the contract is largely governed by principles of 

economic efficiency and exchange justice. Legislators and judges remain concerned with maintaining 

justice, which serves as the foundation for many legal rules. Consequently, any contract that violates 

justice—whether moral, social, or economic—is regarded as defective. In conclusion, the justification for 

contract law in Iran, as reflected in Article 10 of the Civil Code, lies in the delicate reconciliation of freedom 

of will, morality, justice, public interest, and Sharia. Each represents a competing yet complementary value 

within the legal system. The enduring task of contract law is to determine, in each case, which of these 

principles should prevail in the interpretation and enforcement of private agreements. 

Keywords: Art. 10 of Civil Code, Freedom of Will, Pacta Sunt Servanda, Corrective Justice, Economic 

Efficiency   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *قانون مدنی 10ها در میدان اهداف و مبانی ماده چرایی حقوق قراردادها: نبرد ارزش 

 1عبداله رجبی

 نکات برجسته
حقوق    یی )چرا   ی اشخاص خصوص   ی تعهدات قرارداد   ی در اجرا   ی و نظام حقوق   ت ی ناظر به نفع حاکم   ران ی ا   ی قانون مدن   ۱۰ماده   •

 قراردادها( است. 

  ییاز کارا   ت ی حما   ، ی و عدالت معاوض   ی از برابر   ت ی حما   ، ی اجتماع   ات ی عهد و اخلاق   ی از وفا   ت ی اراده، حما   ی از آزاد   ت ی حما  •

 حقوق قراردادها باشد.   یی چرا   ی جداگانه برا   ی فکر   ی مبنا   تواند ی م   ک ی هر   ، ی و سرانجام، دستور شرع   ی اقتصاد 

اراده اشخاص است؛ اما امروزه،    ی از آزاد   ت ی حقوق قراردادها، حما   ی هدف اصل   ران، ی ا   ی نظر به سوابق و احکام قانون مدن   با  •

 است.   افته ی   ت ی اهم   ی ع ی عدالت توز   یگاه   یو حت   ی اصول عدالت معاوض 

 ده ی چک 
های حقوقی مطرح است، چرایی حمایت نظام حقوقی از انعقاد قراردادها و اجرای آن است؛ اینکه  یکی از مسائل مهمی که در اندیشه 

  ۱۰توان از حکم مقرر در ماده  ای در روابط قراردادی اشخاص خصوصی دارد؟ در حقوق ایران، این پرسش را می نظام حقوقی چه علقه 

تواند متفاوت باشد: حمایت از آزادی اراده؛ حمایت از وفای عهد و اخلاقیات اجتماعی؛  قانون مدنی دریافت کرد که دلیل مبنایی آن می 

حمایت از برابری و عدالت معاوضی؛ حمایت از کارایی اقتصادی و سرانجام، دستور شرعی. جدای از ارتباط این دلایل با هم و اینکه  

باشد، بسیار    اشد، تعیین مبنای واحدی که در فرض تعارض، بر دیگر مبانی اولویت داشته تواند برای احکام قراردادی صادق ب همگی می 

دشوار است. با نظر به سوابق قانون مدنی، اعم از حقوق اسلامی و آنچه در حقوق غرب بحث شده و با توجه به سایر احکام موجود در  

راه نیست که مدعی شویم هدف اصلی حقوق قراردادها، حمایت از آزادی اراده اشخاص است؛ اما هرچه از نظر زمانی  قانون مدنی، بی 

است. بنابراین، در تفسیر و اجرای احکام  جلوتر برویم، عدالت معاوضی و حتی گاهی عدالت توزیعی در قراردادها اهمیت بیشتری یافته  

 قراردادی باید به این مبنای واحد و اهمیت سایر مبانی توجه داشت.

 قانون مدنی، آزادی اراده، وفای به عهد، عدالت معاوضی، کارایی اقتصادی.   ۱۰ماده    واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

 اشخاص   سویی،  از  گفت:  توانمی  عقد  انعقاد  چرایی  از  بحث  در گاهآن   است.  روشن  بشری  جوامع  برای  قرارداد  وجود  منافع

  پیشرفت  سبب  قرارداد  انعقاد   دیگر،  سوی  از  و  هستند  قرارداد  دنبال   سیاسی،  حتی  و   اخلاقی   اقتصادی،   گوناگونِ  اهداف  برای

 وارد   حقوق   چرا  قراردادهاست؛  »حقوق«  چرایی  مانده،مغفول   تاکنون  آنچه  اما  است.  پیشرفتی  چنین  نتیجه  هم  و  جوامع

  کنیم؟ می  آن  از  ناشی  تعهدات  اجرای  به  مجبور  را  متعهد  چرا  و   شده   منعقد  خصوصی  شخص  دو   بین  که   شودمی  عقدی

  در  کلمه،  امع   معنایبه  ها دولت   چرا  قراردادهاست؛  در  دولت  گریتنظیم  و  ورود  نظری  مبانی   اصلی  مسئله  بنابراین،

  کنند؟می مداخله و ورود است، آن طرفین اراده حاکمیت و آزادی برمبتنی که قراردادها

  دارد:  رو دو قراردادها( حقوق  )یا عقد در حاکمیت دخالت زیرا نیست. روشن رود،می گمان که گونهآن پرسش، این پاسخ

  اینجا، در کند.می  محدود  را طرفین اراده گاه و است آن اجرای ابزار و شمردمی محترم را )قرارداد( اراده مفاد  حقوق،  گاه

  کلاسیک  بحث  که  اراده  آزادی  حدود  و  خصوصی  قراردادهای  در   دولت  دخالت   چگونگی  یعنی   دوم،   موضوع  به  خواهیمنمی

  اشخاص  اراده   زاییده  که  قرارداد،  از  دولت   چرا  است:  سکه  روی  آن  سر  بر   بحث  بلکه  بپردازیم؛   است،   حقوق   و   اقتصاد

 نهد؟می ارج را آن  و کند می حمایت است، خصوصی

  و   سنتی  وظایف  دایره  و  منطق  در  عقد،  مفاد  اجرای  و  قراردادی  اختلافات  درباره  قضاوت  که  است  مهم  آنجا  از  بحث  این

 خود   بلندپروازانه  های خواسته   و   پذیرفته  را  عقد   گوناگون،  دلایل به  خصوصی  اشخاص  که آنجا  از   گنجد؛نمی  حقوق   معمول

  کند؟   دنبال  را  عقد  هایطرف  انتظاری  علایق  و  منافع  که  است  واداشته  را  حقوق   نیازی  چه  که  دانست  باید  اند،آورده  را

 قراردادی   انتظارات  ویژهبه  عقد،  مفاد   اجرای  به  که  دهدمی  دستور  ها دادگاه  به  حقوق   چرا  که  است  آن  بنیادین  مسئله  گاه آن 

  معاوضی(   )عدالت  شخاص ا  خسارات  جبران  به  رسیدگی   حقوق   سنتی  وظیفه  که  آنجا  از  جمله،  از  باشند؟  ملزم  طرفین

 باشد؟  آورمسئولیت  باید  چرا نزند،  خسارت اگر قرارداد، نقض است،

  بنیادین  مسئله  اما   شد.   خواهد  مجرا  و  منعقد  قراردادی  کمتر  نکند،   دخالت  حقوق   اگر  که  گفت  توانمی  دستی، دم  پاسخ  در

 ایرابطه  هر  در  قدرت  گسترش  و  حفظ  دلیلبه  حقوقی،  نظام  که  گفت  توانمی  باشد؟   مهم  حقوق   برای  باید   این  چرا  اینکه،

  است.  دست   این  از  نیز   قراردادها   کند؛ می  تنظیم  را  آن  گاه   و   شده   وارد  باشد، داشته   فراوان  اقتصادی  و   اجتماعی  تأثیرات  که

  حاکمیت  اقتدار  به  چگونه  قرارداد  چیست؟  قدرت  گسترش  و   اعمال   این  موجهه  علت  یا   دلیل   آنکه  مهم   مسئله  باز  اما

  محقق   مهم  این  شریعت،  کاماح  تحقق  یا  کار  و  کسب  فضای  بهبود  یا  جامعه  در  اخلاقی  اصول  اجرای  راه  از  آیا  افزاید؟می

  شود؟می

  عمومی   حقوق   در  تنها  آن،  کاربرد  نیز  و  ندارد  نظری  اثر  تنها  قرارداد،  حقوق   چرایی  یعنی  مقاله،  این  اصلی   پرسش  پاسخ

  سازد. می  را  قراردادها  حقوق   مبنای  که  است  مهم  جهت  این  از  خصوصی،  حقوق   عرصه  در  بلکه  نیست؛  دولت(  )کارکرد

  از   پیش  که کندمی  توجیه  را  خصوصی  قراردادهای  در اراده  حدود  که  شد   خواهد  مسائلی  و  استثناها  تعیین  موجب  سپس،

 شناخت.  را  قرارداد  تکمیل  شیوه  و  تکمیلی   قواعد  رویکرد  توانمی  پاسخ  این  با  همچنین،  ۱است.   بوده  بحث  موضوع  بارها   این

 قرارداد  لفظی  تفسیر  بدانیم،   مقدم   را  عقد   طرفین  قول  و   اراده   اگر  است؛   مؤثر  هم  قرارداد  تفسیر  بر   دستاورد   این   پس، 

 خیار  باب  در  جمله،  از  یافت.  خواهد  سیاقی  حالت  تفسیر  باشیم،داشته   نظر  طرفین  منافع  و  وضع  به  اگر  و  یابدمی  اولویت
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 خبر   آن  از  عقد  حین  در  خریدار،  برخلاف  و  نهفته  بیع  موضوع  ملک  در  که  گنجی  برای  مثلاا   تواندمی  فروشنده  آیا  عیب،

 گنج  و  زیادت  دلیلبه  فروشنده  اما  داشته،  فسخ  حق  مبیع  عیب  سبب  به  باید  خریدار  چرا  کند؟  فسخ  را  بیع  است،نداشته 

  فروشنده  غبن  خیار اما  است.دیده  تدارک  را  غبن  خیار  امر  این  برای  حقوق   که  بگوییم  شاید  باشد؟  نداشته  حقی  چنین  و...

 است؟  فسخ موجب  هم مبیع کیفیات به جهل اینکه  یا است قرارداد  مبلغ به محدود  تنها جهل اساساا  اوست. جهل از بعد

 راه   این  از  پرهیز  برای منتها،  است.  جامعه  در  حقوق   نقش   و  حاکمیت  وظیفه  تعیین  به  وابسته  ها، پاسخ این  طولانی  مقدمه

  گفت   باید   الحسابعلی  است، نرسیده  قطعی   نتیجه  به  و   داشته  همراهبه  عمومی   حقوق   جرگه  در  را  هایی نزاع  که  طولانی، 

 را   قرارداد  اجرای  حداقلی،   دولت  طرفداران  حتی  اینکه  چه  دارد؛  دیدگاهی  چه  قراردادها  درباره   موجود  حقوقی  نظام   که

 ورزند. می  تأکید قراردادها حقوق  وجود  بر و انددانسته  حاکمیت وظیفه

  مواضع   آن  از  بعد  و  پردازیممی  کلی   طوربه  قراردادها(  حقوق   )چرایی  قراردادها   احکام  دلیل  و  علتبه  نخست  نوشته،  این  در

  حکم   به  نظر  با  قراردادها،   حقوق   چرایی  در  گوناگون  رویکردهای  تبیین  از  پس   گاه آن  گیریم.می  وگوگفت   به  را  ایران  حقوق 

  نظر  با   را  حکم  مبانی  و  داد  نشان  ایران  حقوق   در  را  مذکور  حکم  و  مسئله  اهمیت  توانمی مدنی،  قانون  ۱۰  ماده  در  موجود

 حلراه  به  تا  کرد  روشن  اند،آورده  قراردادها  حقوق   فلسفه  درباره  لاکامن  در  ویژهبه   اخیر،  دهه  چند  طی  در  که  مطالبی  به

 رسید. نسبی

 قراردادها  حقوق  نظریات .1

  قوّه   که  ها،ارزش   این  است.  حقوقی  نظام  در  موجود  های ارزش   بر  مبتنی  قراردادها  در  حاکمیت  دخالت  یا  قرارداد  حقوق 

 مستقلی  ارزش  نیز  شریعت  تحقق  البته  شود؛ می  عمومی  منفعت  و   عدالت   اخلاق،  آزادی،  شامل  قراردادهاست،   حقوق   محرکه

 گیرد:می قرار  اینها کنار در که است

  انتخاب  از  حاکی   آن  مفاد   و   ها اراده   برخورد  نتیجه  قرارداد  دیدگاه،  این  در  گرایی؛   اختیار  یا   گراییآزادی  نخست،  دیدگاه 

 آنان   خواست  از  و  است  اشخاص  اراده  پاسدار  ناگزیر  باشد،  عموم  نماینده  که  حاکمیتی  فردگرایانه،  نگاه  این  در  است.  آزادانه

  آزاد  اراده  و   فردی  آزادی  از  حمایت   حقیقت  در  قراردادها   مفاد   تحقق  و   انعقاد   از  حقوق   حمایت   پس،   کند. می  حمایت

  حقوق،   حمایت  بدون  و  2کرده   محدود   قرارداد(،  )انعقاد  دیگر  آزادی  با  را  خود  آزادی  عقد،  طرفِ  چراکه  ۱است؛  اشخاص

 را خود آزادانه که هاییاراده تحقق در  سعی حقوق  وظایف از یکی  وسیله،بدین 3شود. محقق او  اراده مفاد که است دشوار

  بوده   ملزم   و   مأمور  قراردادها   مفاد   رعایت  به  قاضی  گاه،آن  4باشد.   آزادی  این  مانع   که  است  هرآنچه  نفی  و   اند کرده  محدود 

 5قراردادهاست.  در حقوق  دخالت مستلزم آزاد، اراده از حمایت و

  دادوستد   در  عدالت  به   باید و  است  آن  متولی و  عدالت  اصول  برمبتنی حقوق   دیدگاه،  این  در  معاوضی؛   عدالت  دوم،  دیدگاه

 
1. See: Posner, Eric A. “A Contract Theory”, In: Golding & Edmundson (eds.) The Blackwell Guide to the 

Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell Publishing, 2005, P 143. 
 . 155ص ، 1386چاپ اول،  زان،یتهران: م ،یالماس ی، ترجمه دکتر نجادعلفلسفه حقوقپولانزاس، ن. آر.،  .2

3. See: Black, Oliver. Agreements: A Philosophical and Legal Study, Cambridge University Press, 2012, P 

206. 
 . 248، ص 1376انتشار، چاپ دوم،   یجلد سوم )آثار قرارداد(، تهران: شرکت سهام قراردادها، یقواعد عموم  رناصر،یام ان،یکاتوز .4
 راز و فرید و اسکنلون و بارنت بر این باورند: .5

 See: Benson, Peter. The Theory of Contract Law, Cambridge University Press, First Edition, 2001, P 37 . 
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  منافع   برخورد  واقعیِ  امر   قرارداد  اینجا،   در  ۱نهد.   ارج  را  آنان   زیان  و  سود  طرفین،   قول  و  خواست  از  جدای  و  داشته  توجه

 اجرای  به   طرف  الزام  گاهآن  2کوشید.  دادهرخ   نابرابریِ  این  جبران  در  باید  نشود،  محقق  تعهدات  اگر  و  است  آن  طرفین

  اینجا،  در  3بازگرداند.   را  بهره   این  عوض  باید  برده،  بهره  آن  از  که  متعهدی  و   دارد  معاوضه  نتیجه  در  ریشه  قراردادی،  تعهدات

 4کند. می عمل )مسئولیت( خود معمول و سنتی وظیفه به خصوصی حقوق 

  باید  پس،  است؛  اجتماعی  اخلاقیات  متولی  و   اخلاقی  اصول  برمبتنی  حقوق   دیدگاه،  این  در  اجتماعی؛  مصالح سوم،  دیدگاه

  رویکرد   این   5اند.بسته  که   قراردادهایی   و   اند داده  که  باشد  هایی قول  به   اشخاص  پابندی  مثل   اخلاقی،   هایارزش  پاسدار

  و منافع حقوق، بر  عمومی منافع تقدم پایه بر قرارداد،  در هادولت ورود کنندهتوجیه  فردی، اخلاق  دانستن مهم از جدای

  به  مجبور  را  متعهد  که  کندمی  اقتضا  جامعه  منافع  از  حمایت  6است.  مهم  این  جزو  نظم  مسئله  و  است  فردی  هایآزادی 

  ناقض   دهندهقول و  بوده  جامعه اخلاقی  هنجارهای حامی که  است فرض حقوق  بر چون، کنیم؛  قراردادی تعهدات اجرای

 7کند. تلقی مسئول و اجرا به اجبار را عقد

  در  خدمات  و   کالا  شودمی  سبب  و  بوده  جامعه  ثروت  توزیع  ابزار  قرارداد  دیدگاه،  این  در  حقوق؛  اقتصاد  چهارم،  دیدگاه

  پس،   9انجامد. می  عمومی  رفاه  و  ثروت  افزایش  به  که  8اند قائل  آن  برای  را  ارزش  بیشترین  که  گیرد  قرار  کسانی  اختیار

  موجب  چراکه  بکوشد؛  عقد   طرفین  انتظارات  و   آن  مفاد  اجرای  جهت  در  قرارداد،  انعقاد  به  مردم   تشویق  ضمن  باید   حقوق 

  دانند می  رفاه  و  ثروت  تولید  کارای  ابزار  را  طرفین  اراده  نیز،  حقوق   اقتصادی  تحلیل  نظریه  طرفداران  ۱۰است.  همگان  سود

 ۱۱نباشد.  قراردادها  کارایی مخالف که  دارندمی قدر را آن جایی  تا  و

 که  است  شرع  حکم  حاصل  بلکه آنان،  سود  یا  اراده  نتیجه  نه  عقد   هایطرف  الزام  دیدگاه، این  در  گرایی؛قانون  آخر،  دیدگاه

  کنار  در  یعنی   اند؛کرده  حکم  علت  یافتن  در  سعی  فقها  و  متشرعین  از  کسانی  هرچند  ۱2نهاد.   گردن  باید  چرا  و  چونبی

 
 کرانمن بر این باور است:  .1

 Ibid, P 52. 
2. See: Murphy, Liam. “The Practice of Promise and Contract”, In: Klass, Letsas AND Saprai (eds.), 

Philosophical Foundations of Contract Law, Oxford University Press, 2019, P 162.  
3. See: Posner, Op. Cit., P 141. 
4. See: Weinrib, Ernest, J. The Idea of Private Law, Oxford University Press, 2012, P 75 . 

 . 924، ص  پیشین یان،کاتوز. 5
 نظرات لان فولر درباره قراردادها، مبتنی بر این عقیده است: .6

 See: Benson, Op. Cit., P 34. 
دخالت    یحسن، »مبنا ،یاست؛ ر. ک. لطف  یو موافق فقه اسلام  یعیعدالت توز  یهمان مبنا  ،یاخلاق  ییابزارگرا  دگاهیباورند که د  نیبر ا  یبرخ .7

 .564، ص1397،  3، شماره 48دوره  ،ی فصلنامه مطالعات حقوق عموم ح؟«،یتصح ای یعیدولت در قراردادها: عدالت توز
8. Willingness to Pay 
9. See: Posner, Op. Cit. 

 . 250کاتوزیان، پیشین، ص   .10
11. See: Dworkin, Ronald. “Is Wealth a Value?”, Journal of Legal Studies, Volume 9, Issue 2, 1980, P 192; 

Posner, Op. Cit., P 139; Murphy, Op. Cit., P 163. 
باور نداشت، مگر    ی حسن و قبح  یچبه ه  یعت،دسته آورد که با سر سپردن به احکام شر  ین اشاعره را در ا  ی،اسلام  یعتبتوان در شر  یدشا .12

گنج دانش، چاپ   ، تهران:های حقوقی در حقوق اسلاممکتبموضوع حکم شارع قرار گرفته باشد )ر. ک. جعفری لنگرودی، محمدجعفر،  

 .(105، ص1382سوم، 
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 2دانند. نمی صحیح اخلاقی نظر از را آن ۱دینی،  نظر از عهد شکستن بودن  گناه

  و   4تفسیری   3گرا،شکل  دسته  سه  در  را  رویکردها  و  نگریسته  مسئله  به  دیگر  دید  با  کسانی  فوق،  تقسیمات  از  جدای

 جنبه   از  و   کرد   استوار   گرایانهجمع  یا   فردگرایانه مبانی بر  را  قرارداد نظریات  توانمی  دیگر،  منظر از  6اند. کرده جا  5هنجاری

 مبناگرایانه   تواندمی  قراردادها  نظریه  البته،  اینها،   کنار  در  دانست.  8)رفاه(   سودگرایی   یا  7)اراده(  گرایی   اختیار  برمبتنی  دیگر،

 دهیم: می شرح ادامه در را اینها ۱2باشد.  ۱۱گرایانه  ابزار آن، تبعبه و ۱۰گرایانهنتیجه یا  9گرایانهوظیفه  /

  جامعه   افراد  تکریم  برای  حقوق   که  اندبرآن  و  دانند می  آزاد  اراده  حاصل  را  قرارداد  اند، قائل  فرد  برای  که  اصالتی   با   فردگرایان

  که   گرایان،جمع   اما   ۱3است.  شده   تعیین  مستقل  و   آزاد  اراده   با  که  باشد  عقدی   مفاد   حامی  باید   آنان  استقلال  و  آزادی  و

  بسیاری  اجتماعی  برکات  که اند عقیده این  بر و  دانندمی  عمومی  منفعت محرکه قوه  را عقد  دهند، می اجتماع به را اصالت

  سود به اخلاقیات،  منظر  از چه و  اقتصادی نظر از چه آن،  تعهدات اجرای و  قراردادها  انعقاد  آنان، نظر به  ۱4آورد. می بار  به

  عقدی،  التزامات  اجرای  به  اجبار  و  قراردادها  از  حاکمیت  حمایت  دلیل  یعنی   قراردادها،  »حقوق«  مبنای  گاه،آن   است.  جامعه

 صورت،  این  در  که  باشد  اقتصاد  تواندمی  قراردادها  حقوق   هدف  پس،  کارایی.  به  توجه  یا   باشد  اخلاق   از  پاسداری  تواندمی

  اگر  ولی  ۱5است.  مهم   حقوقی  نظام   دومی،   در  و  فرد  اولی،  در  است؛  ثروت  توزیع  ابزار  یا  معاوضی  عدالت  وسیله  قرارداد

  کانتی(  معنایبه )آزادی  او اراده حاکمیت و  یابدمی اهمیت  نیز فرد اخلاق، خود موضوعیت از جدای باشد، مهم اخلاقیات

 ۱6است.  مهم

 
سوره صف(؛    3« )آیه  کبَُرَ مقَْتًا عِنْدَ اللََّهِ أنَْ تقَُولُوا مَا لَا تفَْعَلُونَشکنی در دین اسلام از گناهان کبیره است و در قرآن کریم آمده است: »پیمان .1

»فبَِمَا نقَْضهِِمْ مِیثَاقهَُمْ لَعَنََّاهُمْ وَجَعَلْنَا قُلوُبهَُمْ  
ً
اسِيَة

َ
مائده(؛ همچنین، از آنجا که عهدشکنی با مردم، به معنای شکستن عهد الهی    13)آیه    ...«  ق

بقره( و نیز در ادامه همان:   27لخسَرُِونَ« )آیه ٱ هُمُ ئِکَأُوْلَـ...« و در ادامه: »... ۦمیِثقَِهِ بَعدِمِن  للَّهِٱ دَیَنقُضُونَ عهَ لَّذیِنَٱاست، چنین آمده است: »

 لهَُمُ ئِکَأُولَ»... 
ُ
ة
َ
عْن

َّ
 رعد(. 27الدََّارِ« )آیه   سُوءُ وَلهَُمْ الل

 . 502 ، صپیشین یان،کاتوز .2
3. Formalist 

4. Interpretive 

5. Normative 

6. Eisenberg, Melvin A. Fundamental Principles of Contract Law, Oxford University Press, First Edition, 

2018, P 10 . 
7. Libertarianism 

8. Utilitarianism 
9. Deontological 

10. Consequential 

11. Instrumental 

     See: Benson, Op. Cit., P 49اند؛ ( نام داده Teleologicalگرایانه )ها را غایتبعضی نویسندگان این دیدگاه .12
13. Fried, Charles. Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation, Harvard University Press, 

1981, P 19 . 
 . 204ص. پیشین،  طجرلو، .14
منطبق با فهم ما  و  و قوه است    یشخص   لتیعام، فض   عدالت  .ردیگی )عام( قرار م  ی)خاص( در برابر عدالت فرد  یارسطو، عدالت اجتماعاز نظر   .15

ی  ع یتوز  و   (Corrective Justice)  (ی/ جبران  ی)معاوض  یشامل دو حالت عدالت اصلاح  که  دارد  یعدالت خاص، جنبه اجتماع  اما   .از اخلاق است
(Distributive Justice)  که به    ،یعیو در عدالت توز  اهمیت دارد توازن منافع آن دو   که برای روابط خصوصی دو طرفه است،  ،؛ در اولیاست

 کننده برای برقراری این توازن مهم است. توزیع  انصاف روابط عمومی کار دارد،
16. See: Murphy, Op. Cit., P 155. 
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 گرایانهنتیجه   اگر  اما  است؛  مهم  آزادی  یعنی  دارند؛  گرایانه  مبنا  نگاه  گروهی  ۱قراردادها،   حقوق   نظریه  در  این،  از  گذشته

  یا  شخصی  ترجیحات  به  افراد  رسیدن  وسیله  قرارداد  بیندیشیم،  گرایانه  ابزار  اگر  و  است  مهم  اجتماع  وضع  بهبود  بنگریم،

  مطامع  به  رسیدن  وسیله  را  عقد   نیز اشخاص  و  است  اشخاص  منافع  از  حمایت  برای  ابزاری  گاه، آن  2است.   اجتماعی   اهداف

 4کند.   حمایت  قرارداد  از  باید  حاکمیت  پس،  3است.  اجتماعی  پیشرفت  موجب  فردی  پیشرفت  آن،  پیرو  و  سازندمی  خود

 است. رفاه  و ثروت ایجاد ابزار قرارداد نیز  و بوده  اخلاق  اصول رعایت  سود به باشد،  بیشتر عهد  به وفای هرچه همچنین،

  به   حقوقی  تحقق  نگاه   و  ایمداده  اصالت  احکام  به  گاه آن  باشد،   شریعت  احکام   رعایت  قراردادها  حقوق   مبنای  اگر  سرانجام،

 است   متخصصین  از  بیش  گذار،قانون  و  شارع  به  اعتماد  نیازمند  است،  مهم  شارع  از  تبعیت  که  آنجا  از  و  ایمداشته   موضوع

 کند.  حل را فردی  و اجتماعی  مسائل تا

 است  ممکن   دارد:  پیش   در   جدا  راهی   گیرد، می  شکل  نظریات   این   پایه  بر   که  قراردادهایی  حقوق  شود، می  مشاهده   کهچنان 

 جهت  در  یا  باشد  اجتماعی   مصالح  یا  اخلاقیات  از  حمایت  برای  تواندمی  باشد؛   فردی  سود  یا  خواست  از  حمایت  برای

 آزادی  و   حقوق   تضمین  و  احترام  مثلاا   دارد؛  رابطه  دیگری  با   یک  هر  هاارزش  این  البته،  باشد.   آمده  شریعت  اصول  از  حمایت

  )کارایی(   آزاد  بازار  لوازم  از  دیگر،   سوی  از  و   5دارد   اخلاقی  ارزش  سویی   از  معاوضی،   عدالت  تضمین  و   رعایت  یا   اشخاص

  گذشتن  معنایبه  ارزش  یک  پذیرفتن   رو،  این  از  است.  اخلاق  و  عدالت  و  آزادی  متضمن  گاهی   شرعی   قواعد  همچنین  است.

  مثل   هاست؛ارزش   همین  برمبتنی  نیز  قراردادی  احکام  در  موجود  هایمحدودیت  و  ممنوعیت  نیست.  دیگر  هایارزش   از

 قرارداد.  انعقاد با دیگران  یا  جامعه به زیان نفی  یا زنیچانه قدرت از سوءاستفاده یا  فریب منع

 مسیر انتخاب .1.1

  اجرای   و  تفسیر  در  که  بگیرد  تصمیم  باید  مورد  هر  در   حقوق   است؛  مبانی  این  از  یکی  اولویت  مانده،   مبهم  آنچه  تاکنون

  ارزش  و حقوق  مبنای اینکه است؛ حقوقی نظام کلان رویکردهای به وابسته تصمیم این نهد! ارج بیشتر را کدام قراردادها

 آن  با  و  6دید   قرارداد  اجرای  و  انعقاد  گوناگون  مراحل  در  را  هادیدگاه  این  اثر  توانمی  گاهآن   چیست؟  حقوقی  نظام  مدنظر

 7ساخت.  یا  یافت  را قراردادها حقوق 

  برخی  روست؛روبه  زیادی   انتقادات  با   باشد،   عقد   طرفین  استقلال  و  قراردادی  آزادی  برمبتنی  که  قرارداد،   حقوق   های نظریه 

  قمارباز   دو  رفتار  از  حمایت  مثل  اصل  این  پذیرش  و  9است  8بشری   انتخاب  در  رویکرد  این   ریشه  که  اندآن  بر  فنی  نظر  از

 
1. See: Black, Op. Cit., P 90. 
2. Cooter, Robert & Thomas Ulen, Law & Economics, Pearson, Sixth Edition, 2012, P 295. 

 .51ص  ، 1404انتشار، چاپ اول،  یتهران: شرکت سهام ،ی، ترجمه عبداله رجبقصه کوتاه اقتصادنائل،  ،ینیشتیر. ک. ک .3
فصلنامه  حقوق قراردادها«،    برالیل  ای  یسنت  هیبا نظر  یمفهوم تعادل قرارداد  ی»ناسازگار  ،یقوشچ  پوریعباس و سلمان عل  ،یم یر. ک. کر .4

 .101  ، ص1400، 1، شماره 51دوره   ،یمطالعات حقوق خصوص
 (.99ی، پیشین، ص قوشچ پوریعلبسیاری از اندیشمندان حقوقی باور دارند که حاکمیت اراده عین عدالت است )ر. ک. کریمی و  .5
 . 206، ص  1390،  55، شماره 14دوره  ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق «،یاجبار  ی»قراردادها ،یصداقت یمنصور و عل ،ینیر. ک. ام .6
 ! یساختن یااست  یافتنیکه حقوق  یو تحقق یعیدر نزاع حقوق طب یبحث .7

8. Human Choice 
9. Benson, Op. Cit., P 50. 
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  ندارد   بر  در  عقد   محتوای  در  مطلبی   چراکه  باشد؛  قراردادها  حقوق   ابعاد   همه  بیانگر   کاملاا  تواندنمی  رو،ازاین   ۱است.  ایحرفه 

 برقرار  طرفین  آزاد  اراده  و  قرارداد  اجرای  و   انعقاد  برای  را  هاییمحدودیت  گاه   حقوق   کهدرحالی  2دارد.   کار  آن  شکلبه  تنها  و

  یا   اراده  آزادی  چراکه  3دارد.   مشکل  انصاف  و  عدالت  با  تعارض  و  اجتماع  با  آن  مخالفت  منظر  از  همچنین،  است.ساخته 

 خود   رفتار  برای  قانون  تعیین  در  استقلال  ایجابی،  نظر  از  کانت،  تعبیر  به  چه  نیست؛  همیشه  عمل  در  قراردادی  آزادی

  و  اجبار  هنگام  در  آزادی  که  توضیح  بدین  باشد.  اجتماعی  و  فردی  نیازهای  برابر  در  اراده  استقلال  سلبی،  نظر  از  یا  4باشد 

  که درحالی  نیست؛  حاضر  نیز  عقد  مفاد  و  موضوع  به  جهل  حین  در  که  گفت  توانمی  حتی  است؛  مفقود  اضطرار  حتی  و  اکراه

 5است.   باطل  گاهی   و  نافذ  غیر  فقط  موارد،  سایر  در  و  الاجراستلازم  و   صحیح  قرارداد  ها، جهل  برخی  و  اضطرار  فرض  در

 6دهد.  توضیح را قراردادها حقوق  نظریه درستیبه نتواند  شاید رویکرد این پس، 

  نیت  با   و  است  درونی  امر  اخلاق   که  است  آن  مشکل  بدانیم،  قراردادها  در  حاکمیت  دخالت  دلیل   را  اخلاقیات  رعایت  اگر

  مفاد   به  الزام  و  اجبار  معارض  نتیجه،  در  7باشد.   اخلاقی  تا   باشد  نفس  طیب  روی  از  بایستی  خوب  رفتار  دارد؛  سروکار  انسان

  عهد   به وفای اجتماعی،  زندگی  در هم،روی 8ندارد. ارتباطی اخلاقیات با اساساا تعهدات  اجباری اجرای پس،  است. قرارداد

 9نیست. چنین لزوماا  اخلاقی دستورهای اما  است؛ اجتماع بقای لازمه چون است؛ مهم  نیز دیگر مناظر از

 اقتصادی   منظر  از  کند، می  محدود  را  اشخاص  اراده  که  آنجا  از  دولت،   دخالت  بدانیم،  ثروت  توزیع  وسیله  را  قرارداد  هرگاه

  توزیع   سبب  قرارداد  و  باشد  تریمهم  امر  مگر  باشد؛ داشته   موضع  آن  احکام  و  قراردادها  در  نباید  دولت  پس،  ۱۰است.   محکوم

 از   یکی   که  است  مناسب   آنجا  از  دولت   گهگاه   دخالت  بنابراین،  ۱2دهد.   قرار  بهتر  وضع  در  را  اشخاص  و  ۱۱بشود   ثروت  مجدد

 است. جامعه در رفاه  و ثروت ایجاد  او وظایف

  تر پسندیده  معاوضی  عدالت  بر  قرارداد  حقوق   کردن  بنیاد   است،   عدالت  از  پاسداری  حقوق   وظیفه  که  آنجا   از  همه،این  با

 
  ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوصروبرتو آنگر«،    یانتقاد  کردیبر رو   دیقرارداد با تأک  برالیل  ای  یسنت  هی»نقد نظر  ،یجلال  میو مر  یمهد  ،یشهاب .1

 .259، ص 1395، 2، شماره 46دوره 
2. Craswell, Richard. “Contract Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising”, Michigan Law 

Review, Volume 88, 1989, P 395. 
 . و بعد 252صص  ،همانر. ک.  .3
 . 122و   108ص ، ص 1400مرکز، چاپ ششم،   :ترجمه حسن افشار، تهران عدالت: کار درست کدام است؟، کل،یر. ک. سندل، ما .4
بطلان    هیمعامله؛ نظر یاساس  ط یشرا  ی جلد دوم )انعقاد و اعتبار قرارداد؛ ضمانت اجراقراردادها،   یقواعد عموم ،رناصریام  ان،یکاتوز  .ر. ک .5

 . 297 ص، 1379انتشار،  یو عدم نفوذ(، تهران: شرکت سهام
 زیو ن  246  صپیشین،    ،یجلال  ی و حقوق، در شهاب  یو انتقاد  ییگراواقع   ،یخیدر قرارداد، مثل مکاتب تار یاراده فرد  تیر. ک. منتقدان حاکم .6

 .558ص پیشین،  ر. ک. لطفی،  ،یاسلام عتیاز شر یریتفس نیچن یبرا
 شود؟  التزام چگونه تبدیل به الزام می  .7

See Black, p. 206 . 
 . 116ص. پیشین،  ر. ک. سندل، .8
 یی به عهد است؟ اگر پاسخ مثبت باشد، از نظر مبنا یوفا یو اخلاق یعیانسان سبب احساس طب یاجتماع یازهاین ایپاسخ داد که آ دیگاه، باآن .9

 . ستیآن دو ن نیب یتفاوت
 .551ص ، پیشین ر. ک. لطفی، .10
طجرلو،    ین، ؛ همچن233و    217صص  پیشین،  و طرفداران دخالت دولت در اقتصاد آزاد موجود در کیشتینی،    یدمن و فر  ینزک  یات ر. ک. نظر .11
، شماره  23دوره    ،ییحقوق قضا  یهادگاه یفصلنامه دو دخالت دولت در قراردادها«،    ی اقتصاد  ییحسن، »کارآ  ،یر. ک. لطفو نیز    208ص    ن،یشیپ

 .151ص ،  166- 139، صص  1397، 81
12. Cooter & Ulen, P 283. 
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  نظر   این  بر   دیگر  نحوبه  اراده  آزادی  بر  وارد  ایرادات  بعضی  عقد،   طرف  منافع   از  حقوق   حمایت   به  اعتقاد  با  هرچند  ۱است.

  خلاف   یعنی  است؛  طرفین  انتظاری  علایق  اصلی  مشکل  منتها  مبناست.  بهترین  منطقی  نظر  از  هرروی،به  است.  وارد  هم

  انتظارات   برمبتنی  منفعت  مقابل،  طرفبه  اعتماد  از  ناشی  منفعت  نیز  و  داده  آنچه  استرداد  از  ناشی  که  قرارداد  طرف  منفعت

  حقوق  که  موضعی  کرد؛   باز   اراده   حاکمیت  برای  را  جایی   باید  گاه آن  2است.  مستقل  مبنای  نیازمند   تعهدات،  اجرای  در  او

 3. است کرده اتخاذ ایران کنونی

 امروز مسائل  حل مناسب  شاید  اینها  که  گفت  باید  شریعت، از فقها  مستنبط احکام دانستن  الخطابفصل درباره  سرانجام،

  شامل   ضعیف،  طرف  از  حمایت  برای  دخالت  مثل   قراردادها،  حادث  مسائل  از  بسیاری  درباره   چراکه  نباشد.  ایران  حقوق 

  همچنان  پس،   فرساست.طاقت  بس   کاری  البته  و  نگرفته  صورت  تاکنون  که  است  اجتهادی  نیازمند   و...   کارگر   و  کنندهمصرف

 سنجید. باید  را بشری تجربه از ناشی  فکری مبناهای و  هاراه موجود، احکام ملاحظه با

 ایران  حقوق موضع .1.2

  حکم   مشهورترین  و   ترینمهم  حکم،   این   4یافت.   م.   ق.  ۱۰  ماده   در  مقرر  حکم  در   باید   را  ایران  در  قراردادها   حقوق   چرایی

 طرفین،   اراده  محصول  پذیرش  به  را  قاضی   حتی  و  کرده   صادر  را  قراردادی  روابط  به  دادگاه   ورود  جواز  که  است  قانونی 

  آغاز   حکم  این   از  باید  ایران،  حقوق   در  نوشته  این   هایپرسش  به  پاسخ  برای  بنابراین،  است.  کرده   ملزم   حکمی  امر  صورتبه

  تاریخ  طول  در  که  است  قرارداد  درباره   فیلسوفان  حتی  و   دانانحقوق   تاریخی   و   بلند   تفکر  از  برگرفته  که   حکمی  کنیم؛ 

 اند.پرداخته  آن فلسفه  و قراردادها« »حقوق  چرایی به غرب، حقوق 

 مدنی  قانون 10  ماده در  مقرر  حکم معنای .2

  رهایی  به  ناظر و  گیردمی قرار  حکم این  ذیل  نباشد،  مدنی  قانون  در موجود معین  عقود  جزو که  قرارداد هر  نظر،  بادی در

  معنای به   چراکه  نهاد؛   کنار  را  ادعا  این  باید اما  5قراردادهاست.  آزادی  و  اراده  حاکمیت  اصل  و  عقود  عناوین  توقیفی  سنت  از

  عقدی  هر  الف(  است:  چیز  دو  شامل   حکم  این  معنای  و  جایگاه   هدف،  کهدرحالی  بود.  خواهد  آن  منطوق   بر  مفهوم  تقدم

 توافقی   هر  به  توانندمی  طرفین  پس،  ب(  است؛  معتبر  طرفین  برای  و  بوده  استناد  قابل  دادگاه  برای  آن(  غیر  و  معین  از  )اعم

 یابند.  دست بخواهند که

 قانون حکم منطوق  .2.1

  قانونی،   معین  هایقالب  به  توجه  بدون  قرارداد،  انعقاد  و   معین  عقود  قیود  از  رهایی  معنایبه  قراردادها،  آزادی  اصل  درباره

  دوش   بر   مهم   این   ایران،  حقوق   تاریخ   در   هست:  گوناگونی  قانونی   احکام   اراده،  حاکمیت  طبیعی  و   بنیادین   اصل  از  جدای

 
 . 554ص پیشین، ، «دخالت دولت در قراردادها: عدالت توزیعی یا تصحیحی؟» ر. ک. لطفی، .1

2. Weinrib, Op. Cit., P 139; Benson, Op. Cit., P 109. 
 !برابری یاتر است مهم   یفکر بشر است که آزاد یخبرگرفته از همان نزاع معروف در تار ین، منافع طرف  یااراده  یتحاکم یننزاع ب .3
 قانون نباشد نافذ است«.  حیکه مخالف صر یاند در صورتکه آن را منعقد کرده  ی نسبت به کسان یخصوص ی»قراردادها .4
حقوق    ن،یعبدالحس  ،یرو یش؛  186ص  ،  1382قراردادها(، تهران: مجد، چاپ اول،    لیجلد اول )تشک  ، یحقوق مدن  ، یمهد  ،یدیر. ک. شه .5

  ت یمشروع  یمبان  ی»بازخوان  ،یدیسع  یآهنگران، محمدرسول و مهد  ؛33ص  ،  1396تهران: سمت، چاپ اول،    قراردادها )انعقاد، آثار و انحلال(،
 .2، ص  1395، 2، شماره 5دوره  ،یدو فصلنامه دانش حقوق مدن «،یدر حقوق اسلام یقیتطب یکردیبا رو  ن ینامع یقراردادها
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  م.،  ق.  ۱۰ ماده  در موجود الفاظ  ظاهر به نظر با  رو،ازاین ۱شود.  توجیه معین عقود محتوای برخی تغییر تا بوده  صلح عقد

  بشناسد؛   حقوق   منابع  از   مطروحه،  دعوای  در  و   بداند   قانون  همانند  را  اراده  محصول  او   تا   است  قاضی   به  خطاب  که   گفت  باید 

  آزادی  و  اراده  حاکمیت  تفاوت  از  جدای  آنگاه،   خیر.  یا   گیرد  قرار  عرفی(   و   )قانونی  معین  عقد  قالب  در  طرفین  توافق  چه

 کهچنان  است«؛  معتبر و  الاجرالازم  قانون،  خود  همانند خصوصی،  »عقود  که  است  آن  م.   ق.  ۱۰  ماده  از  منظور  2قراردادی،

 3است. معنایی  چنین حامل  بوده،  حکم این الگوی که خارجی،  قانونی حکم

 خواسته   گذارقانون  که  دارد  این  از  حکایت  نیز  قراردادها(  بخش  در  نه  مدنی،  قانون  )مقدمه  قانون  ابتدای  در  حکم،  جایگاه

  بشناسد.   قراردادها  ماهوی  حقوق   جزو  را  آن  اینکه  نه  بدهد؛  قانون(  )مفهوم  شکلی  و  کلی  و   مقدماتی  ویژگی   حکم  این  به

  داد؛   دیگر   معنای   بدان  تواننمی  دارد،  گذاریقانون  کلیات  به   اختصاص  حکم   این  از  قبل  قانونی   مباحث  همه  که   آنجا  از

 است.گفته قانون با آن برابر ارزش و  معاهده از 9 ماده  کههمچنان

 قانون  حکم  التزامی  دلالت .2.2

  در   قرارداد  آیا   که  کرد   حل  را  بنیادین   مسئله این  باید   پس،   است.  آن  نتیجه  اراده  حاکمیت  باشیم،  عمل  آزادی  به قائل  اگر

  و  مجاز  را  عقد  انعقاد  گذارقانون  حکم  تنها  اینکه  یا  است  پذیرامکان  طرفین  تنهای  اراده  با  و  حقوقی  نظام  از  خارج  و  خلأ

 کند؟ می مؤثر را اراده

 انسان  سرشت  و  وجدان  محتوای  را  حقوق   اولی،  دارانطرف  دارد:   تحققی  و  طبیعی  دانانحقوق   بحث  در  شهری  نزاع  این

  آن   از  غیر  و  است  حقوق   این  شناسایی   فقط  گذارقانون  وظیفه  پس  4است؛   حاضر  هامکان  و   ها زمان  همه  در  که  دانند می

  مقابل،   در  کند.می ملزم  خود  عهد  پاییدن  به  را  طرفین  و  کندمی  اعطا   عقد انعقاد  قدرت  برتر،  حقوق   این  نیست.  الاجرالازم

 خود  اعتبار  تواندنمی  قرارداد  پس،  5ببخشد.   اعتبار  بدان  قانون  مگر  ندارد،  اعتبار  حقوقی  عمل  دومی،  به  باورمندان  نظر  از

 بگیرد.  افراد اراده از را

  تجاری   عرف   و  قضائی  رویه  از  اما   باشد؛  کرده  تصریح  بدان  که  نیست  خاصی  قانونی  مقرره  قراردادها،  آزادی  اصل  درباره

  حاکمیت   پس،   دانند.می  معتبر  نباشند،   مدنی   قانون  معین  عقود  قالب  در  که  را  بازرگانانی  قرارداد  هادادگاه  شود؛می  برداشت

 انتخاب   قرارداد  طرف  برگزیدن  عقد،  انعقاد(  از  خودداری  )یا  انعقاد  در  آزادی  معنایبه  گاه،آن   هست؛  ایران  حقوق   در  اراده

  عقود   میان  از  توانندمی  خصوصی  اشخاص   پس،  7روست.روبه  استثناهایی   با   گاه  که  6است  قرارداد  مفاد   تعیین  و  قرارداد  نوع

  یا   قانونی(   )تعین   بیمه  مثل عادی،   قوانین  سایر   معین  عقد   مدنی،   قانون  معین   عقد  قالب  در   چه  برگزینند؛   را  عقدی  معین،

 
  ی مهد   دیس  ،یدادمرز؛  10، ص  1382تهران: گنج دانش، چاپ دوم،    ،یقانون مدن  یمجموعه محشّمحمدجعفر،    ،یلنگرود یر. ک. جعفر .1

 .454ص ، 1398،  3، شماره 49دوره  ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوصعقد صلح«،  قیو تقلب نسبت به قانون از طر لهی و محمد بافهم، »ح
 ،یقنوات  ل یفر، فاطمه و جل؛ فرهان 328ص  پیشین،  ،  کنندههای آزادی قراردادی بر مبنای حمایت از مصرفمحدودیت   ان،یکاتوز .2

،  2، شماره  28دوره    ،یحقوق  قات یفصلنامه تحق(«،  کایو آمر  سی بر حقوق انگل  دیلا )با تأککامن   یحقوق قراردادها در نظام حقوق  ی»اصول اساس
 .161 ، ص 1402

انعقاد قرارداد(، تهران: شرکت سهام  قراردادها،  یقواعد عموم  رناصر،یام  ان،یکاتوز .3 اعتبار و  انتشار، چاپ سوم،    ی جلد اول )مفهوم عقد، 

 .188، ص 1376
4. Tebbit, Mark. Philosophy of Law: An Introduction, Routledge, Third Edition, 2017, P 13. 
5. Ibid, P 26 . 

 . و بعد 146  صص  پیشین، ان،یکاتوز. 6
 . و بعد 148 صص همان،. 7
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 توانمی  عرفی  و  عقلی   و   نقلی  مختلف  ادله  با  نیز  فقه  در  ۱پروژه.   مالی  تأمین  مثل   باشد؛  عرفی(   )تعین  عرفی  معین  عقد

 2بود.  نظر این به قائل 

  استثنائاا   و   کنیم  وجو جست  مگر  گیرد؛می  قرار  معین(  )عقود  بشر  سنتی  تجارب  قالب  در  عقود  بیشتر  ناگزیر  همه،این  با

  کاری   معین  عقد  عنوان به  توانندمی  عقد  هایطرف  نیابیم.   عرف(  و  شرع  و  )قانون  حقوق   در  نادر  بس  دلایلبه   را  عنوانی

 آنچه  پس، 3است. قاضی  و دانحقوق  کار مناسب، قالب ساختن و رابطه توصیف کنند؛ ذکر  را خود نیازهای تنها و نداشته

  گاه، بی  و  گاه   و  4دهیم  قرار  نامعین  عقود  برای  قالبی   را  مدنی   قانون  ۱۰  ماده  در  مقرر  حکم  متقن،  دلیل  بدون  نیست،  روا

 درآوریم. دایره این از را بحث موضوع قرارداد مصادیق معین،  عقود در کافی  وجویجست بدون

  ناظر  و  قانون  صراحت  با  عقود  مخالفت  عدم  درباره  م.،  ق.  ۱۰  ماده  ادامه  است؛  مهم  نیز  آزاد  اراده  قانونی  موانع  همه،این  با

 5است.  حسنه اخلاق و عمومی نظم  با  مخالفت  درباره 975 ماده  در مقرر حکم مثل مواردی به

 قراردادها  درباره 10 ماده  حکم ضرورت و  علت .3

 قانون   الفاظ  چراکه  6خاص؛  موارد  در  مگر  است،  منطق  فاقد  قراردادها  عرصه  در  قانونی  حکم  وجود  بالا،  مطالب  به  نظر  با

  فرایند  در  که  هایینقص  به  هم  و  گردد برمی  قانون  مفهوم  و  اصل  به  هم  ناتوانی  این  ندارد؛  را  انسانی  روابط  اداره  توان

 هست. آن تفسیر و گذاریقانون

  و   کندمی  روشن  را  قاضی  تکلیف  که  است  دادگاه  به  خطاب  شکلی  قاعده  نوعی  م.،  ق.  ۱۰  ماده  در  مقرر  حکم  همه،این  با

  و  حکم  بودن  بنیادین  دلیلبه  پس،  جاست.همین  آویزد،  دست  ملت  قراردادی  امور  بر  گذارقانون  که  باشد   روا  جایی  اگر

  به   باید  که  بدانند  کجا   از  هادادگاه  وگرنه  است؛  لازم  حقوقی  نظام  هر  در  حکمی  چنین  وجود  حقوقی،  نظام  رویکرد  تعیین

 مأموران  برای  صلاحیت  نبود  اصل  گاه، آن  جویند.  بهره  اجباری  ابزارهای  از  مواردی  در   و   کنند   رسیدگی   قراردادی  اختلافات

  بتواند   و   باشد   جامعه  میثاق  که  کند می  توجیه  را  متنی  وجود  خصوصی،  روابط  به   ورود  در  قضات،   جمله  از  دولت،   رسمی

 باشد.  مجازات واجد آن از سرپیچی و  کند ایجاد را واحدی رویه

 مدنی قانون دیگر  احکام  با 10 ماده در مقرر حکم ارتباط .3.1

  ندانیم.   متفاوت   7عقد،  آوریالزام  درباره  2۱9  ماده  با   را  حکم   این  است  ممکن  م.،   ق.   ۱۰ ماده  تفسیر  به  نظر  با  و  امر  بدو   در

 قرار  طرف  را  دادگاه   مستقیماا  ۱۰  ماده   است:  متفاوت  یک  هر  خطاب  طرف  حکم،   دو  محتوای  از  فارغ  نیست:  طوراین  اما

  بر  ایتکمله  ۱۰  ماده  گاه آن  است.   نظر  در  غیرمستقیم  نیز  دادگاه   هرچند   دارد؛   نظر  عقد  طرف به  2۱9  ماده   اما  دهد؛ می

 
1. Project Finance 

 .13ص  پیشین،  ،یدیسعو ر. ک. آهنگران  .2
 . 184 ص ن،یشیپ یدی،ر. ک. شه .3
 . 185و  80و  41صص   ،هماننظر مخالف، ر. ک.  یبرا .4
 .147ص. پیشین،  ،ر. ک. کاتوزیان .5
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  روابط   در   اراده  حاکمیت  اصل   قراردادها،   آزادی  اصل  از  توانمی  که  آنجا  از  حقیقت،  در  ۱است.   مدنی   قانون  2۱9  ماده 

 قانون  2۱9  )ماده   کنند  سرپیچی  آن  اجرای  از  توانندنمی  و   اند ملزم  قرارداد  به   قرارداد  هایطرف  کرد،  استخراج  را  طرفین

  م.   ق.  223  ماده   م.(.   ق.  ۱۰  )ماده   کند  بار آنان  بر  را عقد  طرفین  اراده   مفاد  امری،  قوانین کنار در  باید   هم  دادگاه   و   مدنی( 

 کند. می حمل را معنایی چنین عقد،  صحت اصل بیان با نیز

 حقوقی  خاص احکام  رویکرد  .3.2

  های آشفتگی  باشد  م.  ق.  ۱۰  ماده  مبنای   تواند می  که  چهارگانه  مواضع  درباره   قراردادها،   حقوق   خاص  احکام   میان  در

 توانمی بنابراین، 2دارد.  سابقه نیز  سرزمین این پیشینیان  میان  در نزاع  این فقه،  در  و  حقوق  تاریخ   در اما  هست؛ بسیاری

 :داد تشخیص را عقد خاتمه تا انعقاد زمانی  دوره مطابق  کنونی، قوانین در موجود احکام از بعضی سنخ حدی تا

  مثل   کند؛می  معاوضی  عدالت  رعایت  از  حکایت  بسیاری  فروض  در  قرارداد،  انعقاد   به  اشخاص  الزام  عقد،  انعقاد   هنگام   در

  در   اخلال  باعث   که زمانی  در   تجار  الزام  و   4اجباری   بیمه قراردادهای  نیز و کارفرمایان یا  3موجران  یا  خدمات  دهندگان ارائه 

 ا.(.  ق.  44 اصل هایسیاست  اجرای ق.  45 م. ک.  )ر. و...  احتکار مثل  شود؛ رقابت

 کرد:  بحث آن درباره باید که است مواردی از قرارداد، قیمت  یا عوض  یا بها میزان تعیین همچنین،

  بگنجانند،   قرارداد  در  طرفین  هرچه  یعنی  قیمت؛  درباره  توافق  سازوکار  از  حمایت  یا  طرفین  اراده  کامل   حاکمیت  نخست،

  بر   حاکم   اصل  این  سنتی،  نظر  از  عهد(.   به  وفای   به  )الزام  شود  اجرا  باید   شود، می  حاکم   مذاکره   از  بعد   که  قیمتی  جمله  از

 داشت:  توجه نیز دیگر موارد به  باید اما  قراردادهاست؛

  کند، می  قرارداد  توازن  و  تعادل  به  امر  طرفین،  اراده  از  پوشی چشم  با  حقوق   آنگاه  عقد؛  طرف  دو  منافع  و  واقعیت  تقابل   دوم،

 دارد: صورت دو که

 برای  خدمت  و  کالا  هزینه  از  متشکل  قرارداد  قیمت  گاه، آن  معاوضی(؛  )عدالت  خدمت  یا   کالا  منصفانه  و   واقعی  بهای  الف(

 جمله   از  باشد،  عقد  طرف  از  حمایت  دنبال  حقوق   که  قراردادهایی  در  معمولاا  است.  منصفانه  سود  کنار  در  آن  دهندهارائه 

 5است.  حاکم قاعده  این و... کننده مصرف یا  ضروریات تأمین به منتج قراردادهای در

  مشتریان  تقاضای  و   دهندگانارائه   سوی  از  آن  عرضه  میزان  اساس  بر  خدمت،  و  کالا   بهای  یعنی،  تقاضا؛   و  عرضه  سازوکار  ب(

  یا   کالا   آن  قیمت  بر   خلاف،   فرض   در  و  یابد می  کاهش   نیز  قیمت  باشد،   کمتر  تقاضا  و  بیشتر  عرضه  هرچه  شود؛ می  تعیین

 6باشد.   قرارداد  طرفین  رضایت   یا  ها هزینه  از  بیشتر  یا   کمتر  است  ممکن  قرارداد  قیمت  اینجا،   در  شود.می  افزوده   خدمت

  حاکم  عقودی  در  نیز  و  بورسی  قراردادهای  در  بیشتر  و  است  عمومی  خیر  جهت  کارایی  از  حمایت  به  منتج  سازوکار  این

 شود. می  منعقد تجار بین که است

 
 ق. م. ف. اخذ شده است )همان(. 1134اند که این حکم از ماده برخی استادان حقوق نیز چنین باوری دارند و بر آن .1
،  1376انتشار، چاپ دوم،    ی(، تهران: شرکت سهاماراتیخ  -جلد پنجم )انحلال قرارداد    قراردادها،  یقواعد عموم  رناصر،یام  ان،یر. ک. کاتوز .2

 . 147ص 
 . 330ص  پیشین، ، کنندههای آزادی قراردادی بر مبنای حمایت از مصرف محدودیت  ان،یکاتوز .3
 .208و  204 ص ص ،یصداقتو  ینیام .4
 .100 صپیشین،  ،یاحمد و سلطان  206ص  ن،یشیپ طجرلو، .5
 .90ص پیشین، ر. ک. کیشتینی،  .6
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 انفساخ،   به  منتج  قرارداد  اجرای  در  2تعسر  یا  ۱تعذر   نمونه،  برای  خورد؛می  همبه  عقد  اجرای  حین  در  قرارداد  تعادل  گاهی

  یا  عقد   حین در طرفین مشترک  اراده به مراجعه مثل شخصی،  امور تعدیل  مبنای  گاه،آن شود. می  قرارداد تعدیل  یا  فسخ

  رعایت   راستای  در  قضائی،   ویژهبه  و  قانونی   های تعدیل  پس،  3است.   نیتحسن  و  انصاف   قواعد   به  مراجعه  مثل  عینی،  امور

  مفاد   گاه  که  است  ایگونهبه  قضائی   رویه  گاه  حال،بااین  دارد.  اراده  در  منشأ   قراردادی  هایتعدیل  و   بوده  معاوضی   عدالت

 4است.  مهم حقوق  برای معاوضی  عدالت  اینجا، در گیرد؛می نادیده تعدیل نفی در را اراده

 خارج  مگر  برتافت؛  را  نقض  تواننمی  باشیم، داشته   قرارداد  به  گرایانهوظیفه  و  اخلاقی  نگاه  هرگاه   نیز،  قرارداد  نقض  باب  در

 صورت  تعهد  اجرای  جهت  لازم  تلاش  باید  نیز  فروض  این  در  که  قاهره  قوه  یا  حاکمیت  دخالت  مثل  باشد.  متعهد  اراده  از

 استناد  با  را  قرارداد  ارادی  نقض  باشد،  حاکم   گرایانهنتیجه   نگاه  اگر  اما  مجراست.  تعهدات  همچنان  مانع،   رفع  با  و  گیرد

  قاضی،   به  اختیار  اعطای   با   گذارقانون  نیز  اینجا  در  5کارآمد.   نقض  نظریه  مثل  پذیرفت؛   توانمی  ثروت(  )ایجاد  عمومی  خیربه

 کند. نمی  تلقی نادرست را نقض

 خوردن  همبه  حاصل  یا  نایینی(   )میرزای  طرفین  ضمنی  اراده  از  حمایت  حاصل  را  قانونی  خیارات  عقد،   خاتمه  زمینه  در

  غبن  خیار  گذاشت؛  تفاوت   خیارات  بین   باید   اما   6دانند.می  انصاری(  )شیخ   ضرر  لا   قاعده   اعمال   و   )ضرر(  قراردادی  تعادل 

  حاکم   قیمت به  طرف  جهل  فرض  در که  هرچند  دارد؛  اساسی   اهمیت  طرفین  سود  و   بوده  معاوضی عدالت رعایت  برمبتنی

 و   شرط  از  تخلف  و  شرط  خیار  برابر،  در  ثمن.  تأخیر  خیار   حتی  و  تفلیس  خیار  یا  تسلیم  تعذر  خیار است  همچنین  7است.

 را   میانه  راه  که  است  خیارات  از  عیب  خیار  اما   هاست.اراده  توافق  تابع  کاملاا  صفقه،  تبعّض  و  وصف  از  تخلف  و  رؤیت  و

  )اراده(  شدهتوافق  آنچه  به  نسبت  )ضرر(  مبیع  بودن  معیوب  چراکه  ببرد؛  ایبهره  یک  هر   از  است  کرده  سعی  و  برگزیده

 در  است.پذیرفته  را  آن  عیوب  برخی  بخرد،  دوم  دست  کالای  مشتری  اگر  کهچنان  سالمی؛  کالای  هر  نه  شود،می  سنجیده

  معامله زدن همبه اجازه  اصیل به و دانسته اراده بر حاکم را ضرر م. ق. 252 ماده جمله،  از دیگر، طرق  به عقد خاتمه باب

 که   هست  بسیاری  دلایل  پس،   است.  حقوق   بر  اقتصاد  قواعد  تقدیم  این  و  8دهد می  ضرری،  تأخیر  فرض   در  را،  فضولی

  هست.   تردید بدانیم، اراده  حاکمیت بر  مقدم را آن بخواهیم اینکه اما  است؛ روشن  عقد  خاتمه در  معاوضی   عدالت اهمیت

  با   وثیقی  پیوند  که  است  چیز  دو  عقد  خاتمه  شرط  باز   خورد،می  بهم   قرارداد  تعادل   که  موارد  از  بسیاری  در  حقیقت،  در

 اوست.  ارادۀ با  عقد خاتمه دیگری  و طرف جهل یکی،  دارد: اراده

 عوضین   میان  تعادل  برقراری  در  سعی   قبض،  از  قبل  مبیع  تلف  صورت  در  عقد  انفساخ  مثل  قانونی،  مقررات  همچنین،

  برای  کنندهمصرف  حق  اسقاط  فرض  در  تعدیل  باز  کننده، مصرف  با  تجار  معاملات  مثل  حمایتی،   معاملات   در  کند.می

  ماده   ک.  )ر.  هستند  کالا  دادن  بازپس  حق  دارای  همچنان  مجازی  فضای  در  کنندگانمصرف  مثلاا  است؛  مهم  گذارقانون

  بنابراین،  ناچاری.  سر  از   یا   باشد   ناآگاهی   سر  از  قرارداد  های طرف  رضایت   است  ممکن   چراکه  الکترونیکی(.   تجارت  ق.   37

  کننده مصرف  از  دقراردا  نوع   در  یا   گذاردمی  گریزناپذیری  شروط  قرارداد  در  و  گیردمی  نظر  در  را  بنیادها   این   گذارقانون  گاهی
 
1. Force Majeure 
2. Hardship 

 و بعد. 103جلد سوم، پیشین، صص  قواعد عمومی قراردادها، رناصر،یامر. ک. کاتوزیان، . 3
 108ص  ی، پیشین،قوشچ پوری علو  نظر مخالف، ر. ک. کریمی یبرا. 4
 . 293 ص، 1395، 2، شماره 13دوره  ،یحقوق خصوص ران«،ی»نقض کارآمد قرارداد در حقوق ا ور،یسام و حسام کد ،یر. ک. محمد. 5
 .و بعد 233 ص ص ، پیشین، جلد پنجم قراردادها، ی قواعد عموم یان،ر. ک. کاتوز. 6
 .ستین یعدالت معاوض ی به مبنا ازیکه اساساً ن اندل ئ قا شانی؛ ا105ص  ن،ی شیپ ،یقوشچ پوریعلو  ر. ک. کریمی. 7
 . 143، ص  لد دومج  قراردادها، ی قواعد عموم یان،ر. ک. کاتوز .8
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 اراده   صورت،  آن  در  بخورد؛  همبه   اراده  با  توازن  این  اینکه  مگر  است؛  معاوضی  عدالت  بر  اصل   پس،  کند.می  حمایت  کارگر  و

 نباشد.  و... جهل اضطرار، اکراه، تحت نیز  و باشد   سالم بایست می اراده منتها، است. مقدم

  و   باشد   فاحش  عدالتیبی  مگر  است؛   حاکم  اراده  اساساا  قرارداد،  در  اراده  با  معاوضی   عدالت  تزاحم  فرض  در  اینکه،  خلاصه

  آورد   بتوان  را  فرضی  شاید   دهد.می  فسخ  حق  مقابل  طرفبه  حقوق   آنگاه   است.  گرفته  قرار  تأثیرتحت  اراده  که  دهد   نشان

  قطعاا   گاه آن  تسلیم(.  )تعذّر  باشد  شده   معنا بی  عقد   که  وقتی   یا   ۱داد   خاتمه  عقد   به  توانمی  باز  باشد،   آگاه   اراده  اگر  حتی  که

 غبن  هست.  قرارداد  سر  بر  همچنان  اراده  سایه  پس،  درآورند.  و...  هبه  صورتبه   را  قالب  اینکه  مگر  است؛  حاکم  عدالت

  تعذر  و  افحش  غبن  اگر  همچنین،  است؛شدهداده  فسخ  اختیار  طرفبه  و  اندپذیرفته  )جهل(  اراده  نقص  دلیلبه  را  فاحش

  رسد می  نظر  به  اینکه،  نتیجه  هست.  بطلان  گاهی  تسلیم  تعذر  در  آورد؛می  فسخ  اختیار  و  است  ملاک  اراده  باز  باشد،  تسلیم

 است. ایران حقوق  اولویت در اراده که

  بازگرداند   را  عوض  کل  باید   مقابل  طرف  یابد،   خاتمه  تعهدات،  اجرای  از  قبل  قراردادی  هرگاه  چرا  است،  مهم   اراده  اگر  منتها،

  با  گذارقانون  گفت:  و  رفت  ترپیش  توانمی  حتی  نیست؟  عوض  پرداخت  به  ملزم  شود،  تلف   عقد  موضوع  که  صورتی  در  یا

  حتی   گاه  که  پذیرفته،  را  توافقی  گونهاین  مفهوم  باشد،  رقابت  احکام  خلاف  که  بازار،  در  فرضی  و  ضمنی  توافقات  به  اشاره

  پذیرفته  اراده  بدون  قرارداد  مصداق   بنابراین،  2است.  بنگاه   چند  یا   دو  شخصی  نفع  همراه  تنها  و   طرف  اراده  و  آگاهی   بدون

 قراردادهاست.  احکام تابع  و  شده

 جلب   را  سنتی  دانانحقوق   توجه  چون  اما  است؛  احکام  بر  موضوعی  امور  تأثیر  قاعده  مصادیق  از  یکی  معاوضی  ضمان

  وجود  به  منوط  را  عقود  مشروعیت  گذارقانون  طرفی  از  یعنی،  کنند.  توجیه   استثنا  قالب  در   را  آن  اندکرده  سعی  است،نکرده

  ای حادثه  هرگاه   کنند؛می  قرارداد  به  اقدام   معوض  یا  عوض  تحصیل  برای  عقد   طرفین  دیگر،  طرف   از  و  کرده  عرفی  برابری

  مبیع  تلف  با   رو،ازاین  است.  حاکم   طرفین  اراده  نیز  و  قراردادی  عدالت  کلی   قاعده  برود،  بین  از  تعادل  این  که  شود  سبب

  که   باشندنداشته  خبر  تلف  این  از  طرفین  ابتدا  از  که  است  شرطی  به  انفساخ  این  شود.می  متأثر  عقد   آن،  تسلیم  از  قبل

 است.  باطل ابتدا از عقد  گاه آن 

  اعمال  در  را  حاکم  دخالت  ضرر  لا  قاعده  با  بتوان  شاید  گاه آن  هستیم.  حاکمیت  دخالت  شناسایی  نیازمند  گاه  اساس،  این  بر

  تعدیل   منصفانه  قیمت  به  حکم   با   که  است  ضرری  و   اولیه  حکم   اراده  حاکمیت  حقیقت،  در  3کرد.   توجیه  منصفانه  قیمت

 است. رو اضطراری مواقع در تنها  این و شودمی

  گاه هیچ  گذارقانون  نمونه،  برای  هست؛  هم  معاوضی  عدالت  رعایت  حتی  و  طرفین  اراده  از  ترمهم  مسائل  البته  حقوق،  در

 در  4م.(.   ق.  96۰  و   959  م.  ک.  )ر.  محدود  صورتبه  مگر  گیرد؛  قرار  معامله  موضوع  طرفین  شخصیت  که  دهدنمی  اجازه

  اصل   کلی  هایسیاست  اجرای  ق.   ک.   )ر.  شود  ریخته  همبه  بازار  نظم   که  داردنمی  روا  یا   است  مهم   انسانی  کرامت  اینجا،

 5است. مهم  قراردادها  کارایی  اینجا، در (.44

 
 یه قضایی اینگونه است. رو در غبن افحش  .1
 . 336ص  ، 1393چاپ اول،  زان،یتهران: م آن، یمدن یاجراها حقوق رقابت و ضمانتبهنام،  ،یفارسان یغفار .2
ارمغان عمر؛ مجموعه مقالات در نکوداشت استاد  )به کوشش(،  ن یام ،یدر: جعفر ران«،یاحکام رقابت در حقوق ا گاه یعبداله، »جا ،یرجبر. ک.  .3

 . 73ص ، 1399تهران: جنگل،  ،یدکتر محمود عرفان
 . و بعد 56صص  ،  1389، تهران: مجد، چاپ ششم، آنان یحقوق یهاتی(: اشخاص و حما1)  یحقوق مدن رضا، یعل کلو،یبار .4
 . 154ص   پیشین،  «،یی اقتصادی و دخالت دولت در قراردادهاآکار»ر. ک. لطفی، حسن،  .5
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 گیری نتیجه 

  هدف   یک  دنبال  دو  هر  یعنی  است.  مهم  عوضین  توازن  و  تقابل   کنار  در  اراده  آزادی  قراردادها،  در  که  بود  آن  بر  توانمی

  به   بگیریم،   نظر  در  را  طرف  دو   هایخواسته   همه  اگر  پس،   است.  منتفی  مبانی  از  یکی  بر  قرارداد  حقوق   ابتنای  و  هستند

 است  عادلانه  معامله  پی   در  قراردادی(  اهلیت  دارای  رشید  و  بالغ   و   )عاقل  متعارفی  فرد  هر  چراکه  رسیم؛می  مشترک  نتیجه

 دارد.  هم  تعادل خود درون توافق، پس،  ستاند؛می چیزی آن قبال در دهد، می هرچه و

  طرفین  اراده   با  قرارداد  محتوای  انطباق  معنای به  قراردادها   در  اراده  حاکمیت  اندیشید؛   گونهاین  همیشه  نباید   همه،این  با

 حاکمیت  از  تواننمی  باشد،  منطبق  انصاف   مثل  چیزی  با   مثلاا   نباشد،   مستقل  اراده  آن  واسطهبه  که  باشد   الزامی   اگر  اما   است.

  یا  وجود  گوناگون  هایشیوه  به  هانسبت   این  یا  است  شرط  دو،  این  از  یکی  تنها  گاهی  علاوه،به   گفت.  سخن  اراده  مطلق

  طرفین   اینکه  یا  باشد  متعادل  قرارداد  عوضین  که  گیرد  تعلق  این   بر  طرفین  اراده  است  ممکن  بنابراین،  دارد.  ضعف   و  شدت

 قرارداد  قانونی   الزامات  و  اراده  مفاد   رضتعا  و  تطابق  عمل  در  پس،  نباشد.   متعادل  قرارداد  که  ببینند  این  در  را  مصلحت

  اهمیت  عدالت  به  گاهی   جامعه  عملی  نیاز  به  نظر  با  نیز  گذارقانون  است.  مهم   آنان  نفع  گاه  و  طرفین  اراده  گاه   نیست؛  مطلق

  تصریح   مدنظر  اثر  یا   تفکیک  این  به  کلی،   صورتبه  گذارقانون  گاه هیچ  که  آنجاست  مشکل  منتها  توافق.  به  گاه  و   دهدمی

 نیست. مشخص خصوص این در حقوقی  نظام اراده  کمدست بنابراین، است.نکرده

 اراده   نتیجه  را  قرارداد  گذارقانون  یعنی  است؛شده  نگاشته  اراده  حاکمیت  پایه  بر  مدنی  قانون  ۱۰  ماده  که  رسدمی  نظر  به

  تأکید   مورد  البته  )که  بود  عهد   به  وفای  از  حمایت  فکر  به  تنها  نباید   منتها  آن.  هایطرف  منافع  برخورد  نتیجه  نه  دانسته،می

  یا   اخلاقی  وضع  بهبود  یا  عدالت  اجرای  وسیله  را  قرارداد  و  رفت  هم  دیگر  هایراه   از  باید  بلکه  است(؛  جامعه  اخلاقی  سنن

 دانست.  هم جامعه اقتصادی

  کافی   شرط  هرچند  است؛  حقوقی   حکم  هر  لازم  شرط  اراده  که  گفت  باید  باشیم،  تعادل   و   اراده  نسبت  یافتن  دنبالبه  هرگاه 

 کرد   مجبور  رابطه  شروع  به  را  اشخاص  نباید  حقیقت، در  یابد.می  اهمیت  طرفین  نفع  مثل  خارجی  واقعه  گاهی   اما  و  نیست

 وضعیت  و  اقتصادی  عمومی  نظم  لوازم  تابع  و  نیست  طرفین  ابتدایی  اراده  به  وابسته  فقط  رابطه،  این  ادامه  اما  اراده(؛  )آزادی

 است. خارجی

 بندیدسته  را عقود توانمی سخن، دیگر به دارد. ضعف یا قوت اراده حاکمیت که بود نظر این بر توانمی رتبی، صورتبه

  مدنی  قراردادهای  در   است؛  مهم  قراردادی  تعادل  دیگر،  برخی  در  و  اراده  حاکمیت  برخی  در  آنها،   میان  از  که  گفت  و  کرد

  اما   خویشان؛  به  هبه  مثل   باشد، نداشته  اقتصادی  ازایمابه  است  ممکن  چراکه  نیست؛  ملموس  حقوقی   نظام   برای  تعادل   این

  حقوقی   نظام  برای  عوضین  و   عقد  تعادل  دارد،  عقد  طرفین   به  نسبت  بیشتری  اهمیت  عوضین  که  تجاری،  قراردادهای  در

 توانمی  همچنین،  است.   مقدم  اراده  حاکمیت  مدنی،  عقود  در  و  قرارداد  تعادل   تجارتی  عقود  در  آنگاه،  است.  ترملموس 

  آن،   از  بعد  است؛  قراردادی  موقعیت  در  فرد  دادن  قرار  برای  و   ابتدا  در  تنها  اراده  نقش  مستمر،  قراردادهای  در  که  گفت

  نیز عدالت و است عدالت رعایت گذارانقانون هایدغدغه از چراکه کند.می مشخص را  چیزهمه معاوضی  عدالت و اقتصاد

 دارد.  نقص باشد،  عدالت مخالف که قراردادی رو،ازاین است. احکام از بسیاری مبنای
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Highlights 

• Floating performance of obligations is a tool to reduce the risk of market fluctuations during the 

execution of the contract. 

• Determining the minimum and maximum range and establishing a calculation criterion prevents 

ambiguity in payment. 

• The use of modern financial instruments in the legal system is a necessity for new interactions 

ABSTRACT 

Introduction  

If we look at the flow of markets through the lens of behavioral economics, we find that reducing risk and 

fostering psychological assurance in the complex and volatile interactions of the contemporary era are of 

particular importance. The dynamic nature of economic variables such as inflation rates and global prices 

has created a turbulent environment for trade, redoubling the necessity for developing novel legal tools to 

manage these uncertainties. On the other hand, experience has shown that imposing restrictions does not 

necessarily steer commerce towards being productive. Instead, by providing diverse tools tailored to the 

complex needs of market participants, one can expect better efficiency and flexibility from the flow of 

economic exchanges. In this regard, "Floating Performance of Contractual Obligations, "as a novel and 

efficient tool, enables the adaptation of the performance of obligations to unforeseen economic fluctuations 

and significantly reduces the negative risk of non-performance of obligations in volatile markets like Iran. 

This research aims to investigate the feasibility of accepting "Floating Performance" in Iran's legal system 

and to elucidate its conditions, frameworks, and legal requirements. The main research questions are: Is 

this flexible mechanism compatible with Iran's legal principles? How can it be recognized and implemented 

within the framework of the existing legal system? The ultimate goal is to provide an operational model for 

using this tool in domestic and international long-term contracts. 

Method 

This research has been conducted using an analytical-descriptive method and relying on extensive library 

resources, including legal texts, specialized books and articles, domestic laws—especially the Civil Code 

and the Commerce Code—and important international documents such as the (CISG) and the UNIDROIT 

(PICC). The working method is structured as follows: Initially, to establish a common conceptual 
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foundation and prevent misunderstanding, fundamental and key concepts of the research topic, such as 

"obligation, " "performance, " and "floating, " were scrutinized and carefully considered. Then, this novel 

mechanism and its methods of operationalization in contracts were introduced. In the next step, to enrich 

the analysis, an overview of international documents and judicial and arbitral precedents in foreign legal 

systems was provided to offer a brief perspective on globally accepted findings and solutions. Finally, the 

fundamental challenges and key legal questions related to the implementation of the floating performance 

mechanism, especially from the perspective of Iran's legal system with an emphasis on the concept of 

gharar (prohibited uncertainty) and the rules concerning the determinability of the subject matter, were 

discussed. 

Results and discussions 

The obligation, as a central concept in contract law, has not received the in-depth analytical and practical 

attention it deserves in Iran's legal literature. This is despite the fact that this term is used extensively and 

frequently in the Iranian Civil Code, and its pivotal role in creating legal relations is undeniable. A 

fundamental characteristic of an obligation, from the authors' perspective, is its possession of a financial 

equivalent or economic value; this characteristic is the key to solving the puzzle of accepting floating 

performance. Floating performance enables the value of the obligation over the long term not as a fixed 

figure, but based on a "calculable and transparent criterion" that specifies the value at any moment of 

performance. For example, determining the price based on a computational formula combining costs and 

fees according to officially announced rates or expert-determined rates are instances of such criteria. By 

establishing a "defined and calculable range, " floating performance of obligations not only does not lead 

to destructive ignorance or ambiguity according to common customary standards at the time of forming the 

obligation, but as a self-regulating mechanism, it also effectively prevents post-contractual ignorance and 

loss resulting from unforeseen fluctuations and is entirely consistent with the principle of freedom of will 

in contract law. This method is specific to time-bound contracts and can be implemented with enforcement 

guarantees such as automatic adjustment or dissolution of the contract in case of a breach of the defined 

range. The main challenge in accepting this institution is the perception of it falling within the bounds of 

uncertainties and gharar. Divergent views in the Iranian legal doctrine, attributed to the opinions of Shia 

jurists, have sometimes led to an inflexible perspective on the category of ignorance and ambiguity in 

contractual matters, which, although suitable for regulating relations in traditional societies and simple 

markets of the past, lacks the necessary efficacy for addressing the complexities of modern commercial 

interactions. If we distance ourselves from this inflexible view and analyze the customary and functional 

meaning of ignorance, gharar, and ambiguity according to the needs and practices of each market, this 

challenge will naturally appear solvable; as evidenced by its successful implementation in similar contracts 

like large-scale construction projects and in contracts of the securities market and futures contracts. 

Furthermore, contrary to the prevalent perspective in our legal doctrine, which primarily views matter from 

an ex-ante standpoint at the time of contract formation, one of the most important types of ignorance in 

today's commercial relations is "post-contractual ignorance" arising from unexpected fluctuations and the 

inherent complexity of economic affairs. The floating performance mechanism can provide fundamental 

assistance for the voluntary and automatic adaptation of the parties to these fluctuations in changing 

conditions, regardless of whether the possibility of such fluctuations had occurred to the parties at the time 

of conclusion. This institution is a clear manifestation of the sovereignty of will and modern rationality in 

risk management. 

Conclusion 

In conclusion, the floating performance of obligations is not only compatible with Iran's legal principles, 

particularly the principle of party autonomy and the rules of contract interpretation, but it also seems an 

undeniable necessity for Iran's legal system due to its ability to reduce contractual risk, increase flexibility 

and efficiency in contracts, and strengthen confidence in volatile markets. Understanding this compatibility 

and leveraging its benefits requires an updated, application-oriented, and custom-based approach to the 

contemporary needs of the economy and trade. It is suggested that the legislature, by enacting specific 

regulations or adding articles to the Civil and Commerce Codes, establish a transparent and precise 

framework for using this method to prevent future disputes. Furthermore, educating judges, legal 

practitioners, and economic actors to understand, accept, and correctly apply this novel mechanism is the 

next essential step towards its successful implementation and institutionalization within Iran's legal and 

commercial system. 

Keywords: Floating Performance, Equivalent Commitment Value, Calculation Criteria, Price Volatility, 

Risk .  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ای بر ایفای شناور در نظام حقوق تعهدات قراردادی ایران مطالعه 

 2زادهطاهر حبیب ، 1امیر کریمی

 نکات برجسته
 قرارداد است.   ی طول اجرا   نوسانات بازار در   سکی کاهش ر   ی در راستا   ی شناور تعهدات، ابزار   ی فا ی ا  •

 ضابطه محاسبه، مانع از ابهام در پرداخت است.   جاد ی بازه حداقل و حداکثر و ا   ن یی تع  •

 است.   د ی لازمه تعاملات جد   ، ی در  نظام حقوق   ی مال   ن ی نو   ی از ابزارها   استفاده  •

 ده ی چک 
نظام حقوق تعهدات قلب تپنده نظام حقوقی است که باید همواره در حفظ و حراست آن کوشید. یکی از اقدامات موردنیاز در این زمینه،  

روز نگهداری این بخش از نظام حقوقی در مواجهه با نیازهای روز جامعه هدف است. از اقتضائات جامعه امروز فراهم نمودن شرایطی  به 

صورت شناور ازجمله ابزارهایی است  است که بتواند ایفای تعهدات بسیط و مرکب بلندمدت را تسهیل کند. ایفای تعهدات بلندمدت به 

کنندگان بازار  کند و نیز این امکان را به بازی که زمینه را برای ایفای به تعهدات بلندمدت در وضعیت اقتصادی امروز جامعه مهیا می 

ا با ریسک محدودتری انجام دهند که خود جذابیتی دوچندان برای بازارهای ایران است. بازارهایی  های خود ر گذاری دهد تا سرمایه می 

سمتی رود که کشش این  که گاهی تغییرات در آنها در ساعات مختلف یک روز بسیار چشمگیر است و شایسته است ایفای تعهدات به 

باشد. در این نوشته تلاش شده است ضمن تعریف این مدل از ایفای تعهدات به  صورت شناور در یک بازه داشته  حجم از تغییرات را به 

تواند وارد نظام حقوقی ما شود؟ به نظر نویسندگان پاسخ به این سؤال مثبت است و  این سؤال پاسخ داده شود که آیا چنین روشی می 

 شناسایی رسمی حقوقی و حمایت قانونگذار را دارد.حتی مشابه این روش در عمل مورد استفاده اهالی بازار قرار گرفته است و نیاز به  

 ایفای شناور، معادل ارزش تعهد، ضابطه محاسبه، نوسان قیمت، ریسک.  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ایفای تعهدات قراردادی بخشی از نظام حقوق تعهدات است که همواره باید در عین حفظ چارچوب و مبانی، مطابق با  

حرکت کند. منطقاً سبک جدید تعاملات حقوقی در حوزه تعهدات، ممکن است سبک جدیدی از ایفای   نیاز روز جامعه

آید، بلکه مانعی میان  فقط به استحکام تعاملات میان افراد ضربه وارد میتعهدات را نیز طلب کند. اگر خلاف این باشد نه

شود و چنین نظامی در بنیان خود دچار سستی خواهد شد؛  نظام حقوق تعهدات و پویایی لازم در ورطه عمل ایجاد می

پردازان و ایده  گیرند. اینمابین جریانی را برای دور زدن مقررات پیش میچراکه مردمان آن را کارا نیافته، در روابط فی

بینی کنند، مطابق با مصالح و مفاسد، آنها  های جدید به گستره تعاملات را بررسی و پیشاند که باید ورودیواضعان قانون

 سازی کنند یا ممنوع سازند تا نقش حمایتی قانون را برقرار گردانند.  را بومی

نیز نزدیک است،   3و »ثمن شناور«  2»دین شناور«  1موضوع ایفای شناور تعهدات که با عناوینی همچو »پرداخت شناور«،

کند تا ریسک قراردادهای جدید را در فضای  بر است که تلاش میسبکی نسبتاً جدیدی در ایفای تعهدات قراردادی زمان 

دار شود. در این پژوهش  تر قراردادهای مدتپر نوسان کنونی بازارها کاهش دهد و سبب ایجاد امکانی برای انعقاد مستحکم

ای در نظام حقوقی ایران ممکن است و با  کوشش شده است به این سؤال پاسخ داده شود که آیا استفاده از چنین شیوه

 چه شرایطی؟ 

غالب افراد در پیش از انعقاد، مشغول    4دهد. صرف انعقاد عقد در زمان حاضر نیست که رضا را در اراده شخص شکل می

کنند. مفهوم ریسک  دهد و آثار عقد و شرایط خود را درباره آنها بررسی میاند که در آینده ممکن است رخ  به تصور وقایعی

ای که ممکن است در جریان اجرای قرارداد و اثربخشی آن رخ دهد در  گردد. هر واقعهای برجسته مینیز در چنین نقطه

طور مثال، ریسک مثبت کسب سود ناشی از افزایش قیمت کالایی که  به   5تصور است.معنای عام قابلمفهوم ریسک به 

 شود و ریسک منفی عدم ایفای تعهد فروشنده خاص در تحویل کالا در موعد مشخص. خرید آن در ذهن پرورانده می

تواند طرف دیگر را وادار به انجام کار یا ترک  اگر تعهدات را رابطه حقوقی مالی پنداشته شود که براساس آن یک طرف می

از ریسک   6عملی نماید،  ایفای تعهدات است. تورم قیمتدر این صورت یکی  های مختلف،  ها، ممنوعیتهای قراردادی 

اند که ممکن است به سرانجام رسیدن ایفای یک تعهد را تهدید کنند.  جنگ، قوه قاهره، و مواردی از این قبیل موضوعاتی

دهد. ایفای  ها، تغییر در معادل تمام شده ایفای تعهد است که در طول زمان رخ میترین ریسکاز میان آنها یکی از مهم

کند که تعهدات خود را منطبق با شرایط متوقع یا غیر متوقع آینده انجام  شناور این امکان را برای متعهدین فراهم می

اهمیت دارد که ضمن   این نظر  از  ایفای شناور،  لذا  تعهد؛  ایفای  یا کاهش هزینه  افزایش  با  متناسب  و  دهند، منطبق 

ساز توسعه تعهدات تجاری و  بخشی و به روابط میان اشخاص و کاهش ریسک منفی تعهدات قراردادی، زمینهاستحکام 

های  حال که دارای پیشینه در معاملات نظامکند. این سبک، درعینتصاد کشور کمک میصنعتی جدید است و به پویایی اق

انطباق  های حقوق تعهدات ایران قابل  الملل است، نیازمند تغییراتی است تا با چارچوب حقوقی مختلف و نظام تجارت بین

 باشد. 

 
1. Floating payment 
2. Floating debt 
3. Floating price 

 . ۵۶، ص  1۳۸۸، تهران: گنج دانش، 1، جلد  فلسفه حقوق مدنیجعفر،  جعفری لنگرودی، محمد .4
5. Olsson,Carl. Risk Management in Emerging Markets, London: Pearson Education Ltd, 2002, PP 5-7. 

 . ۷۰، ص 1۳۹۶، تهران: میزان،1، جلد هایی از حقوق مدنی تطبیقی مطالعات تطبیقی در حقوق تعهداتدرس یزدانیان، علیرضا،  .۶
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ای تلاش شده است، ضمن بررسی مفاهیم مبنا در این پژوهشی در بخش  در این تحقیق، با روش تحلیل کیفیِ کتابخانه

اول، به معرفی از این سبک از ایفای تعهدات پرداخته شود؛ سپس شرایط و ظرایف استفاده از این روش در بخش دوم  

های اساسی  تبیین گردد؛ گریزی بر پیشینه خارجی این سبک در بخش سوم صورت پذیرد و نهایتاً در بخش آخر چالش

 استفاده از این سبک ایفای تعهد در نظام حقوقی ایران بررسی شود.  

 شناسی . مفهوم1

تر از فضای بحث، لازم است مروری بر اجزای اصلی در راستای ارائه پاسخ صحیح به سؤال پژوهش و برای درک دقیق

 عنوان مورد بحث انجام گیرد.

 . تعهد 1.1

نماید.  حقوقی است از نوع مالی که براساس آن یک نفر دیگری را وادار به انجام امر یا ترک آن می  -ای شخصی  رابطه 

کردن روابطی که ضمانت اجرای حقوقی نداشته یا در عبارت کلی قابل مطالبه نیستند؛    »حقوقی« قیدی است برای خارج

معنای دارای ارزش اقتصادی یا معادل مالی  اند. قید مالی نیز بهلذا تعهدات اخلاقی محض از دایره شمول تعریف خارج

کند.  است. از دیدگاه عرف، تصور معادل وجه نقد برای آن ممکن است. این قید تکالیف را از محل بحث ما خارج می

اند که از وجوه تمیز آنها همان وجود یا عدم وجود قید ارزش مالی است. تعهدات و تکالیف دو روی سکه از روابط حقوقی 

روابط حقوقی زوجین در کلیت خود، روابطی دارای ارزش مالی نیستند. کما اینکه قانونگذار از باب غلبه در کتاب هفتم  

است. عمده موارد در   قانون مدنی باب هشتم: »از عبارت در حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر« استفاده نموده

دلیل فرض اجرت از تعهدات وکیل و موکل نسبت به لت بهآنکه در عقدی مثل وکااین فصل روابط غیرمالی است. حال  

 1است. فرض ما نیز بر حکمت قانونگذار در استفاده از لغات است.  یکدیگر سخن گفته

گرفتن انجام یا ترک   عهدهفرمایند: »در معنی مصدری تعهد عبارت است از به شهیدی درخصوص معنای تعهد چنین می

مفعولی تعهد عبارت است از وظیفه حقوقی که  عملی در برابر دیگری، خواه در برابر عوض باشد یا نباشد... در معنی اسم

وسیله مرجع قضایی،  شود که درصورت خودداری از انجام آن، به تقاضای متعهدله و بهقانوناً برعهده شخص متعهد ثابت می

کنند: »...نباید چنین پنداشت که تعهد اختصاص به ملزم به انجام آن خواهد شد«. کاتوزیان درخصوص تعهد تأکید می

تی که زن و شوهر در  های آن دارند با تعهداامور مالی دارد. زیرا تعهدی که انجمن خیریه یا علمی برای رسیدن به هدف

  2باشد«. کنند ممکن است جنبه مالی نداشته برابر هم پیدا می

رسد؛ چراکه برای تکلیف جایگاهی مشخص و معین  تر به نظر میباوجود این، تعریف یزدانیان در صدر این دو تعریف دقیق

باشد پس در مقابل آن تعهدات و تکالیفی  دهد. اگر حقوقی وجود داشته  بندی دوگانه دقیقی ارائه میشود و تقسیمقائل می

های غیرمالی را. کاتوزیان بدون تعرض به مفهوم  دهند و تکالیف جنبه های مالی را پوشش مینیز وجود دارد. تعهدات جنبه 

اند  آنکه باید معین داشت رابطه تعهد و تکلیف چیست؟ اگر همانیاند. حال  تکلیف، تعهدات را شامل مطلق موارد دانسته 

طلق دارند، پس چه تکالیفی  که پس دلیلی بر وجود عبارت مضاعفی با عنوان تکلیف نیست، اگر رابطه عموم خصوص م

 
 .  ۷۵  - ۶۸صص  . همان،1

 .1۷، ص 1۳۹1، تهران: شرکت سهامی انتشار، ایقاع -د دوره مقدماتی حقوق مدنی اعمال حقوقی قراردا ناصر،  ، کاتوزیان .2
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به هر تقدیر این سبک از بحث حاصل رسوخ محتوای نظام حقوقی فرانسه به دکترین حقوقی   1تعهد نیستند و بالعکس؟ 

 روشن گردید که قلمرو بحث ما تعهداتی است که منبع ایجاد آنها وقوع یک عقد است.  2ماست. 

 . وفای به عهد 1.2

عنوان این قسمت از قانون مدنی »وفای به عهد« یا  بنا به  3( قانون مدنی وفای به عهد است. 264« ماده )1بند »موضوع  

که مستلزم انتقال مالکیت یا حقی  همان »ایفای تعهد« از اسباب سقوط تعهدات است. »ماهیت وفای به عهد درصورتی

طرفه یعنی ایقاع است و اگر مستلزم انتقال مالکیت یا حقی نباشد صرفاً یک عمل  به متعهدله باشد، عمل حقوقی یک

نامه پیشینی، آیا ایقاع است یا عمل  نظر دقیق نیست. انعقاد عقد ناشی از تعهد قولنامه/ توافقاین تعریف به  4فضایی است.«

طرفه است؛ اما آیا صرف ایجاب موجب  فضایی؟ ایجاب متعهد به بیع موضوع تعهد ناشی از قولنامه، یک ابراز اراده یک

آورد؟ ظاهر در آن است که تعهد موضوع قولنامه وفای به عهد است؟ آیا صرف ایجاب آثار حقوقی عمل حقوقی را به بار می

تا زمانی که عقد بیع تماماً محقق نشود، وفا نشده است. درنتیجه با ماهیت ایفای تعهدی از جنس عقد مواجهیم. »ایرادی  

  5شود و در اینجا آزادی قراردادی نیست«. است آن است که قرارداد با آزادی طرفین منعقد می  که بر این نظر وارد شده

توان چنین بیان کرد: اراده طرف عقد بر انعقاد عقد ثانوی برآمده از اراده او در برعهده  در پاسخ به این اشکال نیز می

است. وفای به عهد ممکن است ماهیتی بسیط یا مرکب داشته   گرفتن تعهد است و تعهد من دون اکراه و اجبار ایجاد شده

طور آنی. تماماً و یکجا تسلیم شود و یا  ای یا بهباشد. همچنین این ماهیت ممکن است مستمراً در جریان باشد یا در بازه

 صورت اقساطی. موضوع آن نیز ممکن است عمل حقوقی یا عملی قضایی باشد. به

 . ایفای شناور1.3

کننده  و در اصطلاح عرفی صفتی است بیان  6ور در آب و دارای نوسان تعبیر گردیده معنای غوطهشناور از لحاظ لغت به

ای. در زمینه ایفای شناور تعهدات قراردادی، وفای به عهد از جنس فعل است. این فعل  وضعیت معلق یک امر در مجموعه

صورت یکجا یا تقسیط شده باشد. برای مثال، ممکن است کارفرمای یک پروژه تمام اجرت پیمانکار را در  ممکن است به

هنگام تحویل نهایی محاسبه و پرداخت کند یا ممکن است مناسب با پیشرفت پروژه، در مواعد مشخصی بخشی از اجرت  

 
گذار حکیم از عبارتی همچو »در حقوق و تکالیف در این خصوص با سه فرض مواجهیم: اگر تعهدات شامل تکالیف باشند. پس چرا قانون  .1

زوجین« استفاده نموده است؟ حال آنکه در عناوین مشابه از »حقوق و تعهدات« طرفین استفاده شده است؟ همین ایراد وارد است اگر تکالیف  
طور  آمد که این مفهوم به انونگذار، لازم می شامل تعهدات باشند. اگر تصور کنیم که این دو مفهوم رابطه تساوی دارند پس با مسامحه در حکمت ق

بندی قانون های قانون مدنی مراجعه کنیم درخواهیم یافت که عناوین و فصل شد. اگر به آبشخور تری در ادبیات حقوقی ما به کار گرفته می موسع 
بندی و تفکیکی که در  ( دارد و در پیروی از همین فصل Code Napoléonمدنی ما، شباهت بسیار زیادی به نسخه قبلی قانون مدنی فرانسه )

یران  آن نظام حقوقی میان تعهدات و تکالیف موجود بوده، برای روابط میان زوجین که غلبه غیرمالی دارد، عنوان تکالیف زوجین در قانون مدنی ا
 علاوه چه دلیلی وجود دارد که ما معنای دو مفهوم تکلیف و تعهد را از لحاظ منطقی همانی بدانیم؟ انتخاب گردیده است. به 

 . 1۵همان، ص  .2
 :شودیم ساقط  ل یاز طرق ذ  یکیبه  تعهدات  ی:قانون مدن 2۶4ماده   .۳

 .الذمهی ماف  تیمالک لهیوس به /تهاتر لهیوس به /تعهد لیتبد له یوس به /ابراء لهیوس به /اقاله له یوس به /به عهد یوفا لهیوس به

 . 1۶۷، ص  14۰1، تهران: مجد، 1، جلد حقوق مدنی تشکیل قراردادها و تعهداتشهیدی، مهدی،  .4

 . 2۵۹، ص  1۳۹۹تهران: میزان، ، دوره مقدماتی حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادهاحسین، ، صفایی .۵

 . 12۸4۵ ص  ،1۳۷۳ ،روزنه :تهران، ۹ جلد  ،نامه لغت اکبر، یعل  دهخدا، .۶
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ق. م را معارض با تقسیط دانست. حکم ماده ناظر به حالتی است که   277را بپردازد. مبرهن است که نباید ظاهر ماده  

جزء  صورت جزءبه متعهد بخواهد رأساً موضوع تعهد را جزئاً وفا کند نه ناظر به حالتی که توافق پیشینی طرفین بر وفای به

 است.

به اقتضائات و  اند سنجیده و باتوجه در استفاده از ایفای شناور، طرفین قرارداد، وضعیت دقیق قراردادی را که در شرف آن

کنند.  دهند، برای تعهد یا تعهدات موضوع قرارداد بازه زمانی و یا بازه ایفای تعهد تعیین میهایی که انجام میبینیپیش

پذیرد. نحوه  شرط آنکه معادل هزینه ایفای تعهد در موعد انجام در حدود بازه مشخصی باشد میمتعهد، تعهد خود را به 

تعیین این معادل نیز براساس نحوه محاسبه توافقی است که در حین ایجاد تعهد به آن نائل شدند. ممکن است عقد  

در انعقاد تعهداتی ناظر بر    تعهدی یا غیرمعوض. صورت تکصورت تعهدات متقابل یا تعهدات معوض باشد یا بهمذکور به

صورت مجانی، متعهد این تعهد را با تصور ریسک  بر مسامحه نظیر تعهد به هبه یک مال یا انجام امری بهعقود مبتنی

باشد.  بینی شرایط، امکان یا تمایلی به انجام تعهد نداشته  پیشاست. ممکن است درصورت تغییر غیرقابل    معقولی پذیرفته

صورت  ای که مایل است، به منصفانه است که شرایطی فراهم شود تا به او این امکان داده شود که تعهد خود را در بازه 

دار پرداخت اجرت و امثال آن مجانی ایفا کند. همچنین متعهدله تعهد اصلی ممکن است در مقابل متعهد خود نیز عهده

ای را به پیمانکار واگذار کرده؛ اما آیا این واگذاری  پروژه  TB.O.،1  باشد. در غالب یک مثال، کارفرما در یک تعهد پیمانکاری

دهد که هزینه خود را کنترل کند و به پیمانکار  ای است؟ ثمن شناور این امکان را به کارفرما میمعنای انجام با هر هزینهبه

محض عبور از آن نقطه، قرارداد منعقده منفسخ است یا  اعلام کند که سقف توان پرداختی او نقطه مشخصی است و به 

یا اجرای پروژه باید متوقف شود تا وضعیت اجرای تعهد موصوف طی مذاکرات آتی تعیین تکلیف  بینی  حق فسخی پیش

 گردد.  

ای را باز و تعهد خریدی را در  بینی خود معاملهبر پیشدر معاملات تعهدی سهام، در حقیقت خریدار یا فروشنده مبتنی

ای پرداخت را انجام دهد. از مفاهیم نزدیک در ادبیات  موعد مشخصی قرار داده که باید در آن موعد براساس نرخ لحظه

های شناور در عالم تجارت اشاره دارد. در قراردادهای پیمان نیز درخصوص شرایط است که به پرداخت  2حقوقی انگلیسی

ها، مبلغ پیمان و مبلغ نهایی پیمان با احتساب تغییرات، دال بر پرداخت، استفاده از عباراتی همچو برآورد اولیه هزینه 

 3استفاده از روشی بسیار نزدیک به ایفای شناور است.

شدن غرر و جهل، و در ادامه غبن، ابتدا طرفین تعهد بازه هزینه در این سبک، برای پرهیز از ربوی شدن معاملات و داخل  

سازند. روش محاسبه  معادل ایفای تعهد را مشخص، سپس روشی را برای تعیین قیمت نهایی در این بازه مشخص می

های  طور بسیط معین گردد؛ مثلاً ارجاع به کارشناس رسمی یا جمع هزینهمختلف باشد یا به  هایتواند ترکیبی از نظاممی

یا ارجاع به یک داور. مهم آن است که قیمت نهایی براساس یک ضابطه  تأیید شده  انجام شده مندرج در فاکتورهای 

باشد.    خت داشته گردد. در همان مثال عقد پیمان، کارفرما حاضر است در بازه مشخصی به پیمانکار پرداتوافقی تعیین می

پرداخت  بهاین  پروژه و  پیشرفت  روند  با  متناسب  براساس مجموع هزینه ها  اقساطی و  پیمانکار بهصورت  علاوه  کردهای 

شده ممکن است گاه  معادل تعیین  4شده پیمانکار در هر موعد یا در نهایت اتمام پروژه خواهد بود. اجرت ازپیش تعیین

 
 « Build,operate,transfer» :اندازی و انتقالمخفف عبارت: ساخت، راه  .1

2. Floting Payment 

 . ۹۳- ۹1، صص 1۳۹۵، تهران: جنگل،  مبانی حقوق پیمان ابراهیم، ، . اسماعیلی هریسی۳
 . 2۶۸ص  همان، .4
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عنوان عوض یا جزئی از عوض قرارداد و برعهده طرف مقابل باشد و گاه صرفاً معیاری است برای سنجش وضعیت تعهدی  به

تواند به توافق طرفین و به اقتضای ذات عقد موارد مختلفی باشد.  که در موعد ایفاست. ضمانت اجرای این بازه هم می

 نظیر شرط تعلیقی انفساخ، توقف اجرای تعهد، تمدید قرارداد یا برقراری تعهد جدید.  

 کارگیری ایفای شناور. نحوه به2

 . تعیین بازه 2.1

تعیین بازه ایفای تعهد امری است وابسته به میزان ریسک اجرای تعهد یا اجرت و عوض آن در نظر متعهد و متعهدله.  

تصمیم  مراحل  متعهد  در  شود،  ایفا  آن  گستره  در  است  قرار  تعهد  که  زمانی  بازه  با  متناسب  از خطور،  پس  گیری، 

یا هزینه بینی می پیش  ایفای تعهد ممکن است چه هزینه  او داشته  کند که  برای  توان و  هایی  براساس  باشد. سپس 

دارد که سازد. بدین شکل، او معین می تواند برای ایفای تعهد هزینه کند معین می ای را که می امکان مالی خود بازه 

به تک  متعلق  او  در  قبول کند. رضای حاصل شده  به چه شکل  و  میزان  تا چه  را  تعهد  این راضی است  اجزای  تک 

تر بیان شد، لازم طورکه پیش ق. م واقع نشود. همان   277ه است. قبول متعهدله نیز لازم است تا ایراد ماده  مجموع 

صورت مجانی نیز اجرای این امر بلااشکال است. متعهد صورت معوض باشد. در ایفای تعهدات به نیست ایفای تعهد به 

تواند معین سازد که حاضر است نهایتاً تا چه  باشد، می آنکه تعهد او عوض داشته به انعقاد هبه در موعدی در آینده، بی 

 سقف تغییر قیمت، مالی را هبه کند.  

اجرا برای تعهدات بدون موعد و حال نیست. این روش از وفای به عهد مختص تعهداتی است این سبک از ایفای قابل 

دهد و همین بستر زمانی موجب تغییراتی در که اجرای آنها در بستر یک بازه زمانی یا در موعدی در آینده رخ می 

شود تغییرات در جریان ایفای تعهد برجسته  شود. به دیگر سخن، عنصر زمان است که منجر می شرایط ایفای تعهد می 

الفور محقق شود و لذا تغییر در هزینه ایفای تعهدات منطقاً سالبه به انتفاع موضوع گردند. تعهدی که حال باشد باید فی 

عهد موقتاً  آن است. درنتیجه اگر متعهد، تعهد را به علتی منتسب به خودش ایفا نکند یا مانعی واقع سازد که ایفای ت 

برعهده خود اوست. بدیهی است ق.م افزایش هزینه    278ممکن نباشد، علیه خویش اقدام کرده و با همان ملاک ماده  

دلیل فقدان محض انعقاد غیرمقدور شد، مسئولیت آن بهاگر اجرای تعهدی حال، به علتی خارج از اراده متعهد و به 

نبوده و می  انفساخ عمل حقوقی منبع تعهد شود. رابطه سببیت ممکن  ابتدای شکل   1تواند سبب  از  گیری اگر تعهد 

به غیرقابل  یا  ذاتاً  تعهد  اگر مورد  نپذیرفته است. همچنین  تعهدی شکل  و  است  تعهد محال  باشد، موضوع  طور اجرا 

اجرا باشد، و تعهد عامداً بدون تصریح به آن موعد شکل پذیرد، بدین معناست که طرفین توافقی پس از طی مدتی قابل 

اند که در هر دو صورت در گیری آن برخوردار نبودهای واقعی برای شکل ترتیب یا علم به موضوع نداشته یا از اراده به

 تشکیل تعهد ایراد است. 

ای که باید در این مقال متذکر آن شد، بحث از حالت معکوس ریسک، یعنی کاهش هزینه ایفای تعهد در گذر زمان  نکته

و به نفع متعهد است. همین موضوع است که توافقی بودن و تعیین حداقل بازه را نیز در برخی از تعهدات بسیار پررنگ  

باشد. در تعهد به  طور مثال، ممکن است در تعهدات خاصی، هزینه اجرای تعهد برای متعهدله اهمیت داشته نماید. بهمی

 
،  2، جلد  حقوق مدنی حقوق تعهدات قواعد عمومی مسئولیت مدنی با مطالعه تطبیقی در حقوق فرانسهیزدانیان، علیرضا،    .1

 .۵۵-۵4، صص 1۳۹۹تهران: میزان، 
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باشد، راضی به قبول هبه نباشد.  که مال موضوع آن از مقداری خاصی، ارزش کمتری داشته  هبه فرضی، متعهدله درصورتی

صورت موعد دار گری که تعهد به فروش را بهشبیه به این موضوع در معاملات تعهدی رمز ارزها در جریان است. معامله

تر از آن را متحمل حد یقفی )حد ضرر( برای کاهش قیمت تصور کرده است و حاضر نیست قیمتی پایین  1است،گشوده  

و بدین طریق تعهد را ایفا نموده و   2اصطلاح »پُر کرده« طور خودکار تعهد گشوده شده را در آن نقطه بهشود و سیستم به

هرحال ایجاد امکان تعیین حداقل بازه در یک توافق طرفین گردد. بهمی  3ها«تراکنش انجام شده وارد »استخر تراکنش

 گردد. موافق اصل آزادی اراده و موجب استحکام توافقات می

باشد. در تعهد  بازه توافق شده باید براساس وجه نقد توافق گردد تا امکان سنجش دقیق و با کمترین خطا وجود داشته  

تواند بازه را ابتدا براساس مقدار گندم سنجیده و نهایتاً معادل ریالی آن  به تسلیم گندم در موعد مشخصی، متعهدله می

صورت منجز و قطعی و با اوصاف مشخص از جنس موضوع بازه باشد. ممکن  عنوان ملاک بازه قرار دهد. بازه باید بهرا به 

کرد ایفای تعهد بدانند، یا ممکن است موضوع تعهد ساخت شیء باشد و قیمت تمام  است بازه را براساس تعیین هزینه 

جود این، شرط لازم برای تعیین شده یا روز آن مدنظر طرفین برای درج بازه باشد یا امثال این موارد و نیز ترکیب آنها. باو

ای از تعیین است که عرف پذیرای آن باشد، چراکه حصول علم از دید عرف برای تشکیل صحیح تعهد قراردادی بازه نحوه

هایی را برای  بر این، نیاز است قانونگذار در راستای رسالت حمایتی خود، بنا به صلاحدید، چارچوب لازم است. البته علاوه

 تعیین بازه مقرر کند. 

 تعیین نحوه محاسبه )ضابطه محاسبه(. 2.2

پس از تعیین بازه، شرط لازم دیگر برای استفاده از این روش، تعیین نحوه محاسبه قیمت در هر نقطه از زمان است. شیوه  

محاسبه توافقی میان طرفین برای تعیین تکلیف وضعیت اجرای تعهد است. این سازوکار معادل اقتصادی ایفای تعهد  

سازد. نحوه محاسبه باید منجز و معلوم  ام تعهد و اتمام فرایند معین میقراردادی را در هر نقطه از زمان تا لحظه ایفای ت

گردد طرفین مشرف به آن باشند؛ چون جزئی از علم به موضوع و مورد تعهد است. حتی اگر در باشد و طبعاً لازم می

شروطی فرعی ضمن تعهد  شده را جزئی از تعهد اصلی ندانیم، ایفای شناور و توافقات آن، خود  برخی حالات، بازه تعیین

دلیل ماهیت توافقی، موجب سرایت جهل به اصل موضوع و مورد تعهد اصلی  شود که جهل به آنها بهاصلی محسوب می

 است.

قانون آیین   6قانون مدنی و ماده    10باشند. مادام که شرایط ماده  های محاسبه ممکن است انواع مختلفی داشته  شیوه 

با تعیین این ضوابط، اعم از سازوکارهای محاسباتی    4های عمومی و انقلاب در امور مدنی را رعایت کنند. دادرسی دادگاه

طور بالقوه معلوم است یا  صرف یا ارجاع به کارشناسی، معادل ایفای تعهد در هر لحظه معلوم است، اما آیا این معادل به

 دیگر آیا امکان تعیین معادل وجود دارد یا معادل ایفای تعهد معین است؟عبارتبالفعل؟ به

بودن  قاعدتاً در هر مورد باید تحلیل متناسب با نحوه محاسبه را ارائه داد، باوجود این، باید توجه داشت که مشخص    

 
1. Open Long or Short 
2. Filling and Closing 
3. Transaction Pool 

  قانون نباشد، نافذ است. حیکه مخالف صری اند، درصورتکه آن را منعقد نموده   ینسبت به کسان یخصوص  ی: قراردادهایقانون مدن 1۰ماده   .4
برخلاف اخلاق حسنه که    ای  یکه مخل نظم عموم  یی: عقود و قراردادهاهای عمومی و انقلاب در امور مدنیدادگاه   یدادرس  نییقانون آ  ۶ماده  

 . ستیاثر ن بیشرع باشد در دادگاه قابل ترت  نیبا مواز ریمغا
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ایفای تعهد در هر بازه دائر مدار اعلام   بندی نحوه محاسبه مربوط شدن آن نیست، بلکه به ماهیت و ترکیب معادل 

است. در فرض مثال، در تعهد به ساخت یک مجموعه مسکونی، مبلغ لازم به پرداخت توسط کارفرما مساوی است با  

درصد کل مبالغ پرداخت شده    10علاوه  کردهای پیمانکار برای مواد اولیه و اجرت خدمه، به جمع تمام هزینهحاصل 

اند و اینکه اعلام یا شخصاً محاسبه ها در حقیقت مشخصالزحمه پیمانکار. تمام ارقام این هزینه عنوان حق مذکور به

آنها نمی نشده  بالقوه بودن  آنچه می اند موجب  اتکای صر گردد.  ایفای تعهد شود،  بالقوه بودن معادل  ف تواند موجب 

مقدار معادل، به نظر فرد یا افراد خاصی است. مثلاً تعیین مقدار براساس نظر کارشناس امری است که بسته به ارزیابی  

هر کارشناس ممکن است در جزئیات یا در کلیات متفاوت باشد و همین مقدار کم در هر حال وضعیت تعیین را از 

 دهد.  بالفعل به بالقوه تغییر می 

کند و باید  طبیعتاً صرف درج عبارت »ارجاع به کارشناس« یا »ارجاع به داور« برای ضابطه تعیین معادل کفایت نمی 

شخص یا مجموعه و چگونگی انجام وظایف آنها مشخص باشد. ممکن است این اشکال مطرح شود که در حالتی که  

قیمت  است،  محاسبه  مبنای  تابع می ضابطه مشخص شده  این  وارد  که  یا محل هایی  افراد  نظر  به  بسته  های  شوند، 

مختلف، ممکن است مختلف باشند. این امر سبب جهل است. این ایراد تنها مخصوص موضوع بحث ما نیست؛ بلکه در  

های قیمتی مشخصی بر بازارها حاکم است. از طرفی طرفین تعهد با  ها مطرح است. لکن محدوده گذاری تمام قیمت

ت  ایفای  به مکان  را شکل داده عهد و عرف قیمت علم  برای حل این مشکل می گذاری حاکم، تعهد  نهایتاً  از اند.  توان 

کردها را ملاک قرار دهند نه قیمت را. هزینه  توانند هزینه طور مثال، طرفین می های مختلفی بهره جست. بهحل راه 

توانند از سازوکارهای تأیید قیمت همانند برخی از قراردادها  انجام شده واقعی همواره یک عدد مشخص است و نیز می 

 کنند.   استفاده 

 . تعیین شرایط حاکم پس از نقض بازه2.3

سومین موردی که طرفین باید در استفاده از این روش معین نمایند، توافق برای حالتی است که معادل ایفای تعهد از 

توافق طرفین در این نقطه تعیینشده خارج میبازه تعیین از  گردد. بدواً  انواع مختلفی  کننده وضعیت است؛ همچنین 

بندی کرد: طرفین برای بعد از خروج پایان قرارداد توان طبقه پذیر است. این موارد را در سه دسته کلی میتوافقات امکان

بینی کرده باشند یا توقف اجرای قرارداد را برای مذاکرات آتی درخصوص  بینی کرده باشند، تعدیل قرارداد را پیشرا پیش

علت که طرفین رضای خود را اینفرض در حالت خروج از بازه، انفساخ عقد است. بهادامه قرارداد تصور کرده باشند. پیش

اند. پس طبعاً در حالت خروج از بازه و عدم تعیین ضمانت اجرا یا تحقق نسبت به حداقل تا حداکثر این بازه تعلق داده

رسد؛ چراکه تا زمانی که معادل ایفای تعهد در  شک، بنا بر انفساخ عقد است. استفاده از مفهوم بطلان به نظر صحیح نمی

توان بازه مذکور جای داشته است، رضای طرفین به اجرای آن نیز برقرار بوده و عقد صحیحاً جریان داشته است پس نمی

 تصور بطلان بر آن نمود.

در دسته اول طرفین ممکن است بر انفساخ عقد توافق کنند یا بر وجود حق فسخ برای یکی از طرفین یا هر دو طرف.  

گردد تا وضعیت آن که حق فسخ در نظر گرفته شود، اعمال این حق فوری است و اجرای قرارداد متوقف میدرصورتی 

تر معین  کند یا بالعکس؛ در حالت دوم باید پیشمعلوم گردد. در این حالت یا شخص از حق فسخ خویش استفاده می

گردد که اگر فسخ محقق نشود، چه شرایطی بر قرارداد حاکم خواهد بود. در دسته دوم ضمانت اجراها از سازوکارهای  

های مشخصی شده، شرایط قرارداد به روشمحض خروج از بازه معینگردد؛ بدین نحو که بهتعدیل خودکار استفاده می
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تغییر کرده، متناسب با این تغییرات بازه و ضابطه تعیین معادل دستخوش تغییرات شود. در دسته سوم، طرفین توافق 

از بازه، اجرای تعهدات قراردادی متوقف شود، سپس طرفین ظرف مدت مشخصی مذاکرات نمایند بهمی محض خروج 

 جدیدی انجام داده و یا قرارداد را اقاله نموده یا با شرایط جدیدی آن را ادامه دهند یا به تعهدات دیگری تبدیل نمایند. 

شده نیز متناسباً تعیین تکلیف کنند. مثلاً در پروژه  همچنین طرفین باید درخصوص شرایط بعد از خروج از بازه تعیین 

شده بیشتر گردد. در  دلیل تورم هزینه اجرا از محدوده تعیینپیمانی یا صنعتی ممکن است تعهدی تا نیمه اجرا شود و به

این صورت باید در قرارداد، مالکیت محصول فرضی تولید شده و پرداخت اجرت متعهد تا لحظه انفساخ پیشاپیش تعیین 

 تکلیف گردد. 

بحث آخر نیز مربوط به عنصر زمان است. استفاده از ایفای شناور تعهدات قراردادی کاملاً تابع زمان اصلی قرارداد و ایفای  

به،  تعهد است. مادامی که تعهد درحال اجراست، توافق طرفین بر شناوری نیز باقی است و با سقوط قرارداد یا تعهد متعلق

به اتمام آن این توافقات نیز  پایان مییا اجرای تعهد و  ایفای شناور همراه آن به  رسند. تا زمانی که این تعهد موضوع 

 پابرجاست، توافقات درخصوص ایفای آن و ضمانت نقض بازه پابرجاست.

 المللی و آرا محاکم خارجی. گریزی بر مقررات اسناد بین3

ایفای تعهدات در فضای حقوق تجارت بیننمونه  از  اولیه این سبک  اولین بار در قرن بیستم وارد تعاملات  های  الملل، 

های در این خصوص موجود است. نمونه دعوای »فولی در مقابل کلسیک  های حقوقی نیز پروندهدر نظام 1طرفین گردید. 

موجب توافق میان دو طرف، شرکت کوچز تمام نیاز خود را به سوخت از ازجمله آنهاست. به  2کوچز با مسئولیت محدود«

او تأمین می طور  کند و فولی متعهد به تأمین سوخت است. باوجود این، قیمتی بهجایگاه سوخت فولی واقع در ملک 

مدت  است. این توافق به صریح و معین برای این قرارداد مشخص نگردیده و تعیین آن به توافق بعدی طرفین منوط شده 

آوری ندارد و درنتیجه، کند که این قرارداد الزام کند تا آنکه یکی از وکلای شرکت کوچز اعلام میسه سال ادامه پیدا می

الزام شرکت تأمین سوخت از جایگاه فولی را متوقف می  دادگاه تجدیدنظر این قرارداد را  نهایتاً  آور دانست و عدم کند. 

تعیین ثمن را در لحظه انعقاد مانع تشکیل و لزوم تلقی ننمود. به عقیده قضات دادگاه، این نکته که قراردادی در حین  

ای برای تعیین قیمت معین آوری آن نیست. مهم آن است که ضابطهی ندارد، دلیلی بر عدم الزامانعقاد قیمت مشخص

   3شده باشد. 

این    4است. بدان اشاره گردیده CISG  55ماده  المللی وارد گردید کما اینکه در  بعدها چنین نظراتی در کنوانسیون بیع بین

هایی برای تعیین آن  بینیطور ضمنی نیز پیشدارد که اگر مقدار ثمن بیع معین نبود، و حتی طرفین بهماده مقرر می

  5-1-7شود که قیمت عرف بازار در شرایط مشابه مورد توافق آنها بوده است. ماده  مقرر نکرده بودند، چنین تصور می

PICC    شده پرداخته  خود صراحتاً به موضوع پرداخت با تعیین ثالث و یا براساس عوامل از پیش تعیین   4و    3نیز در بندهای

 
 . 11۳۶-11۳4، ترجمه بهروز اخلاقی، تهران: سمت، صص 2، جلد  حقوق تجارت بین المللاشمیتوف، کلایوام،  .1

2. Foley v Classique Coaches Ltd 
3. Foley v Classique Coaches Ltd, [1934] 2 KB 1. 
4.  Article 55 of CISG: Where a contract has been validly concluded but does not expressly or implicitly fix 

or make provision for determining the price, the parties are considered, in the absence of any indication to 

the contrary, to have impliedly made reference to the price generally charged at the time of the conclusion 

of the contract for such goods sold under comparable circumstances in the trade concerned. 
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ای است که در آنها قیمت تعیین نشود یا باید برمبنای ضابطه توسط یک طرف این ماده درحال بیان حالات ویژه  1است.

گردید. در حالات  یا ثالث تعیین گردد. در حالت نخست، حکم بر ارجاع به قیمتی است که در یک شرایط مشابه تعیین می

دارد که اگر ضابطه تعیین قیمت، مشخص نمودن توسط ثالث یا یکی از طرفین باشد، ارزش تعیینی بعدی نیز بیان می

باید با منطق بازار در آن زمینه مطابقت کند. همچنین اگر ضابطه تعیین ارزش، بر مبنای عواملی بود که از دسترس خارج 

بیان حالات خاص موضوعی   پذیرد. زمانی که یک مقرره به ترین عامل مشابه تعیین صورت میگردید، براساس نزدیک

 پردازد، قاعدتاً اصل موضوع را در فرض مورد پذیرش قرار داده است.می

اند، دیگر کشورها نیز کم یا زیاد، تمایل خود را به نهایتاً آنکه »بسیاری از کشورها در قانون خود ثمن شناور را قبول کرده

و در خصوص   2005در همین راستاست که مجلس اعیان انگلیس در سال    2اند«. صحت چنین قراردادهایی نشان داده

تصمیم بر پذیرش سیستم تضمینات و وثایق شناور نمود که خود    3ری اسپکتروم پلاس با مسئولیت محدود«شرکت »

 نوعی از وثیقه به معنای اعم یا تعهدات تأمینی معلق به عدم ایفای سایر تعهدات است. 

 ها و راهکارها . نظام حقوقی ایران: چالش4

 . علم و جهل به مورد تعهد و تحقق یا رفع غرر 4.1

در قانون مدنی ما باآنکه از واژه تعهد در عناوین مقررات استفاده شده، اما در ادبیات حقوقی ما از حیث عنوانی بیشتر از 

است. همین امر خود موجب بحثی است که شرایط و قواعد عمومی مذکور در قانون عبارات »عقد« »معامله« به کار رفته  

اند یا خیر؟ مجال این بحث در این پژوهش نیست؛ اما بنایی که این نوشته بر آن مدنی آیا درخصوص تعهدات صادق 

گیری صحیح آن  برای جریان یک تعهد و شکل  4ق. م   190باشد که شرایط اساسی ماده  استقراریافته است بدین شرح می 

اند و موضوع بحث ما نیز تعهداتی است که حاصل اراده و لازم است. چه آنکه اعمال حقوقی یکی از منابع ایجاد تعهدات

باشد؛ بخشی از قرارداد نیز مجهول مانده و لااقل  اگر علم به چیستی تعهد و موضوع آن وجود نداشته    5اند. توافق قراردادی 

 
1. ARTICLE 5.1.7. 
(Price determination) 

(1) Where a contract does not fix or make provision for determining the price, the parties are considered, 

in the absence of any indication to the contrary, to have made  

reference to the price generally charged at the time of the conclusion of the contract  for such performance 

in comparable circumstances in the trade concerned or, if no such price is available, to a reasonable price. 

(2) Where the price is to be determined by one party and that determination is manifestly unreasonable, a 

reasonable price shall be substituted notwithstanding any contract term to the contrary. 

(3) Where the price is to be fixed by one party or a third person, and that party or third person does not do 

so, the price shall be a reasonable price.  

(4) Where the price is to be fixed by reference to factors which do not exist or have ceased to exist or to be 

accessible, the nearest equivalent factor shall be treated as a substitute. 
، صص  1۳۹۸، تهران: گنج دانش،  المللیالملل،حقوق بیع و حمل و نقل بین اصول و مبانی حقوق تجارت بین پور مهراب،  داراب   .2

 . 21و  2۰
3. Re Spectrum Plus Ltd 

که    ن ی( موضوع مع۳ نیطرف  تی( اهل2  آنها یو رضا  نی( قصد طرف1  است:  ی اساس  لیذ طیصحت هر معامله شرا یبرا  ی:قانون مدن  1۹۰ماده    .4
 . جهت معامله تی( مشروع4 مورد معامله باشد

، پیشین،  تعهدات  حقوق   در  ی قیتطب   مطالعات،  رضایعل،  انیزدانبه بعد؛ ی  2۷۵صص    ،نیشیپی،  مهدی،  دیشهبرای مطالعه بیشتر ر.ک به:    .۵

 .144و  1۰۳صص 
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ق. م ناظر بر    190ق. م باطل است. »پس شرایط مندرج در ماده    190دلیل فقدان شرایط ماده  آن قسمت از قرارداد به

 1همه قراردادها و تعهدات است«.

دارد: »موضوع معین که مورد معامله باشد«. ذیل مبحث  ق. م در شرایط اساسی صحت معامله بیان می  190ماده    3بند  

دارد: »مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد مقرر می  216سوم، درمورد معامله از فصل دوم همان کتاب، در ماده  

دهد: آیا این سبک از ایفای تعهد مانعی برای علم  خاصه که علم اجمالی به آن کافی است«. چالشی که در اینجا رخ می

 کند؟ آیا این سبک از ایفای تعهد، نامعین است؟طرفین به مورد تعهد یا قرارداد ایجاد می

»معین در این ماده به معنی مشخص است که هم شامل معین به معنی خاص، یعنی غیرمردد بین دو یا چند چیز، و هم  

در کمترینِ حالات، قابلیت    2دربرگیرنده مفهوم معلوم، یعنی مشخص و نامبهم از لحاظ جنس و وصف و مقدار است«.

تعیین در هر نقطه بازه زمانی اجرای تعهد وجود دارد و همین امر کافی است. نفس قابلیت تعین و تشخص در حقوق ما  

الذمه نیز در حقوق ما پذیرفتنی است. اوصاف این نوع ایفای  گونه که معامله کلی فیبرای امکان معامله کافی است؛ همان

 است.تعهد نیز متناسباً در قالب تعیین بازه و نحوه محاسبه معین گردیده  

کارگیری این روش در یک معامله برای طرفین  منجر شده است؟ آیا به  آیا چنین روشی به ایجاد ابهام برای طرفین تعهد

همچنین   3شده نیست. معنای امری است که وَجْه آن شناختهامر مبهم به  العیننامه  نماید؟ در لغتقرارداد ایجاد غرر می

 5رود. بودن به کار میدر اصطلاح حقوقی در مقابل معین  4معنای پوشیده و مجهول است. نامه فارسی نیز مبهم بهدر لغت

شود که بطلان معامله غرری را بر عوامل مبهم مذکور، همان است که در فقه از آن به کلمه »غرر« یاد می»رضای مبتنی

 6است«. آورد و در حدیث مشهور نبوی »نَهیَ الن بی عن بیع الغرر« یا »نهی الن بی عن الغرر« وارد شده  همراه میبه

زداید و شرط لازم برای معتبر بودن و ایجاد یک تعهد است. اما  وجود علم به مورد تعهد چیزی است که ابهام را از آن می

است. میان دکترین حقوقی    ضابطه و مرز بین وجود و عدم وجود علم چیست؟ قانونگذار اساساً ملاک مشخصی ارائه نکرده

 نظر است. نیز اختلاف

گردد که فهم ایشان  نظر فقها در زمینه معنای فقهی و سیر تغییرات نظرات، نمایان میدرخصوص غرر، با نگاهی به اختلاف

نسبت به غرر ادعای اجماع بر معنای   مکاسبطور مثال شیخ انصاری در  توسعه است. به از موضوع غرر یک فهم درحال

تر  پذیرند که به فهم عرفی نزدیکخمینی)ره( ضمن ایراد به این نظر معنی خدعه را برای غرر میلکن امام  7کنند، جهل می

به نقل از شارحین، نظرهایی هم هستند که معنای خطر را در تقدیر حدیث نبوی و   8بوده و مطلق جهل را شامل نیست.

 9نظر فقهاست.بندی غرر شرعی و غرر عرفی نیز از باب همین اختلافگیرند. تقسیمبرای مفهوم غرر در نظر می
 

 .۳۰1، ص 1۳۹2، تهران: میزان، تعدیل قراردادبیگدلی، سعید،  .1
 .14۸صفایی، پیشین، ص  .2

 . ۶۷، ص 1۳۶۷، قم: هجرت، 4، جلد  العینعصفور، مهدی مخزومی و ابراهیم سامرایی، خلیل، محسن آل عبدالرحمن ابن احمد،   .۳

 . 4۳، ص 1۳۸۸، تهران: فرهنگ معاصر،  فرهنگ معاصر فارسی کوچکصدری افشار، غلامحسین، نسرین حکمی و نسترن حکمی،  .4
 . 2۹۵ص  ن،یشیپشهیدی،  .۵
 . 2۹۷همان، ص  .۶

 .۶۹ه. ق، ص  141۰شارح: محمد کلانتر،  قم: دارالکتاب،   ، 11جلد  ،المکاسبانصاری، مرتضی،  .۷

 .۳۰۷-۳۰۵، صص 1۳۹2، قم: موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، ۳جلد  ع،ی الب  کتابالله، خمینی روح .۸

  ی انصار خی. ش2۶4 ص نور،  عهی، انتشارات طل۸ جلد ،المکاسب شرح یال الطالب  یهد ،محمد جعفر ،ی ری.ک به: جزاربحث  نمونه یبرا. ۹

کرده    انیب  ه یدر حاش  یشتریلکن شارح نظرات ب  نموده،  انیب  اجماع  به  استناد  با  را  شیخو نظر  غرر  یمعان باب  در   فقها  ریسا  نظرات  ی رسضمن بر
 است.
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ازسوی دیگر، فهم اساتید از محل بحث از دیدگاه معکوس جهل یعنی وجود علم و حدود و ثغور آن است. برخی از اساتید  

اند که اصل بر لزوم تحقق  ق. م و برخی از مواد دیگر در باب جعاله و یا مضاربه قائل به این مهم  216استناد ظاهر ماده  به

برخی دیگر در راستای نظر قبل    1است.   بر مسامحه پذیرفته شدهعلم تفضیلی است و علم اجمالی استثنائاً در عقود مبتنی

برخی نیز قاعده فوق را بدون دلیل    2صراحت بیان نموده باشد. اند که علم اجمالی در عقودی راه دارند که قانونگذار بهقائل

ای که در این زمینه رسد که بهترین ضابطهنظر میدانند: »بهدانسته و گستره حکومت عرف را در این موضوع موسع می

کند یا نه، باید به عرف رجوع کرد...  عرفی است. برای تشخیص اینکه علم اجمالی کفایت می  توان پذیرفت عرف ضابطهمی

ضابطه عرفی با فقه اسلامی هم سازگار است، چه مبنای فقهی بطلان معامله مجهول، قاعده غرر است که معیار آن عرف  

ای که عرف از  گونهشود، بهمیعلت جهل به یکی از ارکان عقد، معامله عرفاً خطرناک محسوب  باشد، یعنی هرجا که بهمی

    3دانند«. آن اجتناب کند، بر طبق قاعده غرر فقها آن را باطل می

رسد: »ضابطه رفع ابهام عرفی از مورد معامله عرفی است. برای اینکه معامله صحیح باشد،  تر به نظر می نظر اخیر دقیق

لازم نیست که مورد معامله بادقت علمی معلوم باشد و معلوم بودن آن نزد عرف که معمولاً با مسامحه همراه است، کافی  

شود خاصی تعیین می هایدستمزد براساس فرمول  خواهد بود... مثلاً دستمزد پیمانکاری که امروزه منعقد و در آنها اقساط

تلقی می معلوم  آینده دارد، عرفاً  اقتصادی  اسکناس و تورم  ارزش  به میزان نوسانات  همین ضابطه   4شود«.که بستگی 

درخصوص وضعیت علم به مورد تعهد نیز اصولاً صادق است. »مراد مقنن از لزوم معلومیت مورد معامله این است که 

دهند، چه چیزی با چه اوصافی و به چه مقدار هریک از متعاملین بدانند در مقابل آنچه در نتیجه قرارداد از دست می

 5آورند تا بتوانند با تصور آن به بررسی تعادل نسبی و ارزش بین عوضین بپردازند«.دست میبه

باشد. نحوه ایفای تعهد  صورت شناور خللی به اعتبار تعهد داشته  رسد ایفای تعهد بهنظر نمیبه تمام مطالب فوق، بهباتوجه

بخشی از موضوع تعهد است و علم به آن برای تشکیل تعهد لازم. اما علمی که عرفاً لازم است و با مبانی حقوقی و فقهی  

اصطلاح علم تفضیلی و علم اجمالی از مصطلحات اصول فقه است و نباید در زمینه تعهدات آنها را به   6نیز سازگار است.

باشد تا امکان معامله باشد. بلکه اگر  تمام اطراف موضوع علم داشته    یکسان به کار برد. در معاملات لازم نیست شخص به

جهل شخص همراه با غرر شود، موجب بطلان معامله است. جعلی برای بطلان معامله ملاک است که ضرر غیرمتعارف را 

فیه، مورد تعهد مجهول نیست. طرفین به اراده خود و با علم جوانب و اوصاف آن را ملاک  اما در مانحن  7همراه آورد.به

اند. بله، اگر نحوه تعیین بازه منجز نباشد یا شیوه محاسبه معادل ایفای تعهد  اجرای تعهد و بخشی از مورد تعهد قرارداده

 تواند غرری باشد.  در هر نقطه به روشنی مشخص نگردیده باشد، چنین تعهدی می

 . ماهیت ایفای شناور تعهدات و ضمانت اجرای خروج از بازه 4.2

صورت شرط صورت یک معیار و ملاک برای تعیین تکلیف وضعیت تعهد بهصورت شناور ممکن است به ایفای تعهد به

 
 .۳۹۸، شماره 1۸۵، ص 14۰۰، تهران: گنج دانش،  2، جلد  قواعد عمومی قرادادهاکاتوزیان، ناصر،   .1

 .1۳۸، ص 1۳۹۵: میزان، تهران، قواعد عمومی قراردادها، عبدالرسولدیانی،  .2
 .1۵1-1۵۰صص   ن،یشیپصفایی،  .۳
 . ۳۰۰شهیدی، پیشین، ص  .4

 . ۵۷، ص  1۳۹2، تهران: دادگستر، قرارداد با عوض شناورطاهرخانی، حسین،   .۵

 .1۸۵، فصل شرایط عوضین، ص 1، جلد مکاسب محرمهبرای مطالعه معنای غرر و ملاک آن ر.ک به: انصاری مرتضی،  .۶
 دیانی، پیشین. .۷
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صورت  صورت جزئی از موضوع تعهد وارد عقد گردد. برای مثال، در حالت اول تعهد به انجام خدمتی بهضمن تعهد یا به

که ایفای تعهد بیش از مقدار  عنوان شرطی قرار داده شده تا درصورتیشود که شناور بودن بهمیعهده گرفته  رایگان به

عنوان شرط نحو رایگان است. بهبردار بود تعهد ساقط گردد. در چنین حالتی، موضوع تعهد اجرای خدمتی بهمعینی هزینه

بازه به  را محدود  اجرا  از هزینهضمن تعهد، طرفین  با منبع یک  کرد میای مشخصی  تعهدی  برای حالت دوم،  نمایند. 

است. در مقابل این تعهد نیز اجرتی معین گردیده است. پس دو تعهد متقابل ایجاد شده،  قرارداد برعهده گرفته شده  

ای قرار داده شده برای حداقل و حداکثر اجرت، این بازه در حقیقت قیدی است بر موضوع پرداخت اجرت بیش از بازه

 عنوان شرط نیز در نتیجه نهایی تأثیر بسزایی نخواهد داشت.آنکه شرط باشد. هرچند در نظر گرفتن آن به

گردد.  رسد ایفای شناور در قالب یک قید به موضوع تعهد یا شرط به تعهد اصلی اضافه مینظر میبه هر تقدیر، آنچه به 

علاوه ضمانت اجرای آنکه نفس این ضمانت اجرا طبق مطالب پیشین  ماهیت این قید با شرط ترکیبی است از تعلیق به 

باشد. از ایجاد حق فسخ تا انفساخ تا سازوکارهای تعدیل، مذاکرات پسینی که های متفاوتی داشته  ممکن است ماهیت

 گردند.  خود به تبدیل یا تعدیل غیر خودکار یا اقاله منجر می

موضوع ما ایفای شناور تعهدات است نه از لحاظ اجرای قرارداد و امری که بدان توافق شده، بلکه از نظر در نظر گرفتن 

هزینه و معادل اجرای تعهد قراردادی در هر نقطه و معلق نمودن توقف اجرای آن به خروج از بازه تعین شده. در کمینه 

ایفای آن حالات، می ایفای شناور تعهد را نوعی صلح دانست که طرفین تعهد درخصوص معادل هزینه یا اجرت  توان 

رنگ است. پس بدین وجه، ممکن است  بر مسامحه است، نیاز به علم تفضیلی کماند و در صلح که عقد مبتنیمنعقد نموده

آن قرارداد    قراردادی با موضوع معین و معلوم منعقد شود، مقدارها مشخص باشند، اما طرفین درخصوص ایفای تعهدات

کرد معادل  با یکدیگر توافق نمایند که اگر تغییراتی در شرایط حاکم بر قرارداد رخ داد، مادامی قرارداد پابرجاست که هزینه 

تواند بدون حداقل باشد؛ اما حتماً نیازمند سقف حداکثری  آن خارج از بازه مشخصی نباشد. باید دقت نمود که این بازه می

گردد؛ نظیر آنکه متعهد در قبال انجام تعهد مستحق اجرت  است. لزوم تعیین حداقل بازه در حالات معوض برجسته می

 معینی است و دریافت اجرت کمتر از مقدار مشخص مطلوب وی نیست.

 گیری  نتیجه 

وسیله آن ریسک نوسانات بازار را در ایفای شناور تعهدات امکان و ابزار مفیدی در دست اهالی صنعت و تجارت است تا به

منظور  توانند از این ابزار به موعد ایفای تعهدات موعددار ایشان تا حد مطلوبی کاهش دهند. همچنین عموم افراد نیز می

فقط خلاف قاعده نیست، بلکه مطابق با آزادی جلوگیری از ضررهای مالی در بلندمدت بهره ببرند. استفاده از این ابزار نه 

 نماید. اراده و استحکام اجرای قراردادهاست و از ورود ضرر و ایجاد مشقت مضاعف بر طرفین تعهدات پیشگیری می

گوی نیازها و اقتضائات تعاملات قراردادی بود. نیاز  مانده است پاسختوان با پایبندی افراطی به آنچه از پیش باقی  نمی

بعیدترین تصوراتش معاملات پیچیده  بازارهای سریع و مرکب امروز را نمی توان براساس دیدگاه عرفی سنجید که در 

نداشته   راهی  سهامی  یا  نهپیمانی  را  روش  این  از  استفاده  امروز  عرف  معنای جهل  است.  به  غرر  و  موجب ضرر  فقط 

نمیمخاطره میآمیز  عقل  با  موافق  و  قراردادی  مخاطرات  از  دوری  برای  روشی  را  آن  بلکه  است  داند؛  شایسته  پندارد. 

های روشن ا چارچوب قانونگذار در قالب ماده واحده یا اصلاح برخی مواد در قانون مدنی، امکان استفاده از این روش را ب

 و کاربردی به مخاطبان خود عرضه دارد.
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Feasibility Study of Application of Competition Law in Regulation of 

Fossil Energy Market Considering Factors that Disrupt Competition * 

Mahdi Mollaei1  

Highlights 

• Given the monopolistic competitive structure of fossil fuels and the existence of renewable 

substitutes for them, there is limited market power for suppliers of these energies 

• Price fluctuations are an integral part of the natural market mechanism and any unnecessary 

intervention will lead to unintended consequences, so the sole application of competition law to 

regulate the fossil energy market is neither possible nor desirable. 

• In cases where regulation and enforcement are possible in the form of competition law and in 

situations where the market deviates from its natural functioning, it is necessary to amend the 

competition section of the Law on the Implementation of General Policies, Article 44 of the 

Constitution. 

ABSTRACT 

Introduction  

Creating competition to improve market efficiency has always been approved by economists and lawyers. 

For this reason, they examine how to provide competition according to the conditions of each market. In 

the years after World War II, governments entered the economy and took control of the energy sector, 

arguing that the free market mechanism has shortcomings in the optimal allocation of resources and 

maximum welfare. This has sometimes taken the form of natural monopoly in the form of a closed 

economy. Considering the strategic position of fossil energies, it is appropriate to identify the factors 

disrupting competition in these markets; because formulating a desirable competition policy in order to 

fundamentally confront anti-competitive behaviors and enacting competition rules in the energy sector 

requires discovering the factors affecting the creation of the aforementioned behaviors. Important questions 

arise here: What are the most important factors disrupting competition in fossil energies? Is it possible to 

apply competition law in regulating this area? 

Methods  

In the present study, a combined method of hermeneutics, description, and content analysis was used to 

interpret the data. In this regard, the hermeneutics method was used to contextualize anticompetitive 

behavior, and the content analysis method and principles of energy economics were used to analyze the 

data. In energy economics, different dimensions of energy are considered, and based on that, the degree of 

 
How to Cite: Mollaei, Mahdi, "Feasibility Study of Application of Competition Law in Regulation of Fossil 

Energy Market Considering Factors that Disrupt Competition", Legal Research, Vol. 29, No. 113, 2026, 

pp: 223-246. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2025.237929.2820   Received: 21/12/2024-Accepted: 19/02/2025      

1. Assistant Professor, Faculty of Management & Industries, Shahrood University of Technology, Shahrood, Iran 

    Corresponding Author Email: mahdi.mollaie@shahroodut.ac.ir  

Copyright: Ⓒ 2025 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.2025.237929.2820
https://orcid.org/0000-0002-2952-0312


 ملائی   ... های فسیلیامکان سنجی کاربست حقوق رقابت در تنظیم بازار انرژی

 
224 

 

balance and rules of competition are explained. Hermeneutics is a type of interpretive methodology that 

aims to systematize the interpretation of all meaningful actions and behaviors and the results of the 

aforementioned actions, especially when they appear in the form of text or speech. The aforementioned 

science deals with the process of understanding a phenomenon and examines how to receive meaning from 

various works such as speech and behavior. In Skinner's intentional hermeneutics, in order to analyze the 

thoughts of politicians and energy economists, reconstructing the contexts in order to discover the intentions 

of the aforementioned thinkers plays a fundamental role. Content analysis is a descriptive strategy for 

finding patterns within a qualitative data set. In thematic analysis, the researcher presents a map of the 

aforementioned themes by extracting components, structural codes, and key points and analyzing them, and 

by considering the general principles governing the work, while achieving frequent and meaningful 

patterns. 

Results and Discussions 

According to hermeneutic findings, political, technical, and economic factors specific to the fossil energy 

sector have disrupted competition. The subsets of the above factors and principles have been coded 

according to thematic analysis method. In this regard, five structural codes have been found for political 

factors, five structural codes for technical factors, and three structural codes for economic factors. A 

comparison of the political, technical, and economic factors disrupting competition in the fossil energy 

market indicates that: First, the degree of effectiveness of the aforementioned factors is not the same, and 

political factors have the greatest impact, and technical and economic factors are in the next ranks, because 

the energy sector is more tied to political issues and the logic governing it is more political-security in 

nature, and field observations and statistical data also confirm this. Secondly, the sphere of influence of the 

above factors is not the same. The sphere of political factors is generally international, but the sphere of 

technical factors is mainly national and related to the specific circumstances of each country. However, in 

some issues such as the environment, its international sphere is highlighted. The sphere of economic factors 

includes both the national economy and the international economy. Thirdly, the consequences of political, 

technical and economic factors are distinct from each other. Political factors generally have political 

consequences that lead to economic and social crises. Technical factors often have economic consequences 

and economic factors have both types of consequences and effects. Fourthly, in physical operations such 

as drilling and extraction, the concept of a competitive market is hardly conceivable and this problem is 

rooted in technical factors, but in legal operations such as energy contracts, anti-competitive behavior is 

more likely to result from political factors. Given the structure of monopolistic competition for fossil fuels 

and the existence of renewable substitutes for them, there is limited market power for suppliers of these 

energies, and naturally the market itself will have the appropriate power to guarantee exchanges without 

the need to apply competition laws. The continued activity of these markets despite the outbreak of war in 

various regions or the embargo on a country that has oil and gas resources indicates the resilience of this 

market in the world, which has been able to continue its existence despite all the factors disrupting 

competition and provide energy well in many countries of the world, and consumers have also adjusted 

their behavior in response to market equilibrium prices. Now, if it is said that the aforementioned 

equilibrium prices are not fair, a measure of fair price must first be provided. Price fluctuations are an 

integral part of the mechanism and natural nature of the market, and any unnecessary intervention in it, 

whether through competition laws or any other means, will lead to unwanted consequences that may have 

worse results. As a result, it is neither possible nor desirable to apply competition law to regulate the fossil 

energy market. However, in cases where regulation and enforcement are possible through competition law, 

and in situations where the market deviates from its normal functioning, it is necessary to review the 

competition section of the Law on the Implementation of General Policies, Article 44 of the Constitution. 

Conclusion 

Considering the factors that hinder competition in the energy sector, it is proposed that, while formulating 

appropriate competition policies in the aforementioned sector, a regulatory body called the “Energy 

Competition Committee” be added to Article 53 of the above law in the form of the following proposed 

note: “Note 2- In the energy sector, the Energy Competition Committee shall be formed with fifteen 

members, consisting of two judges elected by the head of the judiciary, three experts elected by the ministers 

of oil, energy and security, two experts elected by the Competition Council, five experts elected by the 

chambers of commerce and cooperatives, employers’ associations of the oil refining and petrochemical 

industries and the Iranian Oil Industry Federation, and three representatives from the Energy Commission 

of the Islamic Consultative Assembly. The duties of this committee are as follows: monitoring, supervising 

and identifying instances of anti-competitive practices in the energy sector and evaluating them, approving 

the guidelines for regulating prices, quantities and conditions of access to the energy market in abnormal 
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market conditions, permitting the activities of Group Three of Article 2 to private, public, non-

governmental and competent cooperative companies in the energy sector, and setting the principles of the 

guidelines for business licenses in the energy sector. "The above committee has all the powers stipulated in 

Articles 60 and 61 of this law, and the conditions of its members, secretariat, and the manner of managing 

meetings are the same as those of the Competition Council." 

Keywords: Distortion of Competition, Fossil Energy Market, Competitive Markets, Competition Law, 

Anti-Competitive Behavior   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 های فسیلیامکان سنجی کاربست حقوق رقابت در تنظیم بازار انرژی 

  *کننده رقابتبا لحاظ عوامل مختل  

 1مهدی ملائی

 نکات برجسته
  ی محدود   ی ، قدرت بازار آن   ی برا   ر ی دپذ ی تجد   ی ها ن ی و وجود جانش   ی لی فس   های ی انرژ   ی به ساختار رقابت انحصار   ت ی با عنا  •

 .مذکور وجود دارد   های انرژی   کنندگان عرضه   ی برا 

  ی امدها ی به پ  منجر   رضرور ی بازار است و هرگونه دخالت غ   یع ی طب  سمی از مکان   ر ناپذی یی جدا   یبخش   ، ی متی ق  ی فراز و فرودها  •

 .نه ممکن و نه مطلوب است   یل ی فس   های ی بازار انرژ   م تنظی   در  رقابت   حقوق   کاربست   صرف   لذا   شد؛   خواهد ناخواسته  

  ی ع ی که بازار از عملکرد طب  یط شرای   در  و   دارد  وجود   رقابت  حقوق   قالب   در   اجرا و ضمانت   گری م ی که امکان تنظ   ی در موارد  •

 نمود.  ی را بازنگر   ی قانون اساس   44  اصل   یکل   های است ی س   ی لازم است بخش رقابتِ قانون اجرا   رد،گی ی خود فاصله م

 ده ی چک 
دانان بوده است. به همین دلیل به بررسی نحوه ارائه رقابت  ایجاد رقابت برای بهبود کارایی بازار همواره مورد تأیید اقتصاددانان و حقوق 

ها با این استدلال که مکانیسم بازار آزاد در تخصیص  های پس از جنگ جهانی دوم، دولت پردازند. در سال به شرایط هر بازار می باتوجه 

هایی دارد، وارد اقتصاد شدند و بخش انرژی را در دست گرفتند. این امر در قالب یک اقتصاد بسته،  بهینه منابع و رفاه حداکثری کاستی 

کننده رقابت در  های فسیلی، شایسته است عوامل مختل گاه شکل انحصار طبیعی به خود گرفته است. نظر به موقعیت استراتژیک انرژی 

منظور مقابله اساسی با رفتارهای ضدرقابتی و تصویب قواعد رقابت  ی گردد؛ زیرا تدوین سیاست رقابتی مطلوب به بازارهای مزبور شناسای 

ترین عوامل  شود: مهم در حوزه انرژی، مستلزم کشف عوامل مؤثر بر ایجاد رفتارهای مذکور است. در اینجا سؤالات مهمی مطرح می 

های فسیلی چیست؟ آیا امکان کاربست حقوق رقابت در تنظیم این حوزه وجود دارد؟ در پژوهش حاضر،  کننده رقابت در انرژی مختل 

اند.  شده   های فسیلی با روش هرمنوتیک و تحلیل مضمون شناسایی کننده رقابت در حوزه انرژی عوامل سیاسی، فنی و اقتصادیِ مختل 

استفاده از قواعد حقوق رقابت انرژی برای تنظیم بازار، نه    شود صرف با عنایت به ساختار رقابت انحصاری بازارهای مذکور، مبرهن می 

های رقابتی مناسب،  شود علاوه بر تدوین سیاست ممکن و نه مطلوب است. درصورت انحراف بازار مذکور از عملکرد طبیعی، پیشنهاد می 

 قانون اساسی ملحق گردد.  44های کلی اصل  گر با عنوان کمیته رقابت انرژی، به بخشِ رقابتِ قانونِ اجرای سیاست نهادی تنظیم 

  های فسیلی، بازارهای رقابتی، حقوق رقابت، رفتارهای ضدرقابتی.اخلال در رقابت، بازار انرژی   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

دانان بوده است. به همین دلیل  گیری رقابت برای بهبود کارایی بازار همواره مورد تأیید اقتصاددانان و حقوقشکل 

ها با این توجیه  پس از جنگ جهانی دوم، دولت  پردازند. به شرایط هر بازار، به بررسی نحوه ارائه رقابت می آنها باتوجه 

که مکانیسم بازار آزاد در تخصیص بهینه منابع و رفاه حداکثری نواقصی دارد، وارد اقتصاد شدند و بخش انرژی را در  

شکل یک اقتصاد بسته در آمده و گاهی شکل انحصار طبیعی به خود گرفته است. باوجود  این امر به  دست گرفتند. 

قابل توجهی    طور ویژه در مورد صنایع شبکه انرژی به ها و ساختارهای اقتصاد انرژی به این، در دو دهه اخیر، دیدگاه 

کنندگان« و  های صنایع مذکور، ارتباط آن با بحث »ارائه خدمات عمومی به مصرف یکی از ویژگی  تغییر کرده است. 

کند و از سوی دیگر باید برای منافع عمومی استفاده  »منافع عمومی« است که از یک سو »دخالت دولت« را توجیه می 

انرژی نقش مهمی در تجارت    1برانگیز است. نوعی تعامل بین این دو موضوع بوده و امری چالش به  شود. مقوله »رقابت« 

رو شایسته است در قالبی استاندارد، با قیمتی عادلانه، در شرایطی منصفانه، در زمانی  و اقتصاد جهانی دارد، ازاین 

ایجاد    .ها از اصول بنیادین حقوق رقابت است این مؤلفه   2دست مصرف کننده نهایی برسد. مناسب و بستری امن، به 

کشورهای تولیدکننده انرژی نسبت به انتقال تکنولوژی، موجب اعتماد  فضای رقابتی در حوزه انرژی موجب اطمینان 

کننده نسبت به عادلانه بودن  گذاری نسبت به وجود بازار رقابتی و باعث اطمینان کشورهای مصرف های سرمایه شرکت 

رغم اهمیت انرژی  علی   4شود. سازی منافع و تضمین بازار بدون تبعیض می رقابت موجب بهینه  3شود. قیمت انرژی می 

دهد. در اینجا چند سؤال  های فسیلی رفتارهای ضدرقابتی روی می و لزوم تحقق فضای رقابتی در آن، در بازار انرژی 

های مذکور  اند؟ ساختار بازار انرژی های فسیلی کدام کننده رقابت در حوزه انرژی شود: عوامل مختل اساسی مطرح می 

انرژی  بازار  های فسیلی، ضروری و مطلوب  به کدام مدل رقابتی نزدیک است؟ آیا کاربست حقوق رقابت در تنظیم 

کننده رقابت در حوزه انرژی، مسائل سیاسی، فنی و  ترین علل مختل است؟ نگارنده در مقام فرضیه معتقد است مهم 

دلیل تعدد خریداران و  رسد در میان ساختارهای متعارف، بازار مذکور به اقتصادی خاص این حوزه است. به نظر می 

کننده رقابت و ساختار بازار مذکور،  د. با عنایت به علل مختل تر باش فروشندگان، به ساختار رقابت انحصاری نزدیک 

کارگیری  گری، نه ممکن و نه مطلوب است و درصورت لزوم و نه همیشه، به صرف کاربست حقوق رقابت برای تنظیم 

کننده رقابت در حوزه انرژی باید  های رقابتی لازم است. در تبیین ضرورت مطالعه عوامل مختل ای از سیاست مجموعه 

مزبور،   رفتارهای  با  اساسی  مقابله  و  ضدرقابتی  رفتارهای  کنترل  برای  مناسب  رقابتی  سیاست  تدوین  اصولاً  گفت 

کننده رقابت است؛ زیرا برای درمان معلول باید علت را شناسایی و حذف نمود. از نظر  مستلزم شناسایی علل مختل 

شناسی  شده از مشکل روش پیشینه پژوهش، تاکنون هیچ مطالعه جامعی صورت نگرفته است و اندک تحقیقات انجام  

های فسیلی با روش هرمنوتیک و تحلیل مضمون از  کننده رقابت در بازار انرژی برند. شناسایی عوامل مختل رنج می 
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 . ادبیات مفهومی1

 . رقابت 1.1

رقابت در اصطلاح حقوقی »وضعیتی در بازار    2و محافظت آمده است.  1چشمیرقابت در لغت در معانی مسابقه، انتظار، هم

کنند؛  است که در آن تعدادی تولیدکننده، خریدار و فروشنده مستقل برای تولید، خرید یا فروش کالا و خدمت فعالیت می

بازار نداشته  که هیچطوری به را در  تعیین قیمت  آنها قدرت  از  بنگاهیک  برای ورود  یا  از آن  باشند  یا خروج  بازار  به  ها 

« و در عربی کلمه  concurrenc« و در فرانسه عبارت »competitionدر انگلیسی واژه » 3باشد«.  محدودیتی وجود نداشته

 ، 6، ناقص5، عملی 4اند از: رقابت کامل های رقابت عبارتترین مدلرود. مهم« برای اشاره به مفهوم رقابت به کار میالمنافسة»

 .8مثابه بازیو به 7با اعمال قدرت،  انحصاری

 . حقوق رقابت1.2
آور است قواعد کلی و الزامو مجموعه  9های معتبر و بنیادین حقوق عمومی اقتصادی بودهرقابت یکی از عرصه  حقوق

در بازار    11و انصاف   10که برای تنظیم بازار توسط مقام صالح وضع شده و هدف آن ارتقای کارایی، یکپارچگی، تعادل 

اقداماتی نظیر حذف قوانین غیرضرور راستا  این  صورت   14و تعیین ضمانت اجرا  13گذاری منطقی، قانون12است. در 

است. علم مذکور با ابزارهای اقتصادی سعی در ایجاد رقابت در بازار    15گیرد که حالت آرمانی آن خودکنترلی بازارمی 

دارد. آن  از  مراقبت  رقابت    16و  حقوق  نظارتی  نهادهای  دخالت  و  رقابتی  سیاست  اتخاذ  بازار،  شکست  شرایط  در 

 
 . 231 ، ص1386، تهران: زرین، فرهنگ لغت معین. معین، محمد، 1
 . 112 ق، ص.ه1412 ،الإسلاميةدارالكتب تهران:  قاموس قرآن،  ،قرشى، سید على اكبر. 2
 قانون اساسی. 44های اصلقانون اجرای سیاست  1ماده  11بند. 3
  اقتصاد   لیتحل،  واریان، هال  ؛219، ص  1384،  علامه طباطبایی  :تهرانرجمه حمیدرضا ارباب،  ت  اقتصاد خرد،  ،  ژئوفری واگتر و  كالوو، پی.  4

  زاده، ترجمه احمد ذیحجه   ،اقتصاد خرد،  دانیل ال رابینفیلد  و   اس پندیک، رابرت  ؛268، ص  1388،  نشر نی  :تهرانرجمه رضا حسینی،  ت  ،خرد

 . 407، ص 1391، سمت :تهران
   .285، ص 1387، مدرسه عالی بازرگانی: ، تهراناصول اقتصاد خرد ، قدیری اصلی، باقر. 5
تئوری و مسائل اقتصاد  ؛ سالواتوره، دومینیک،  11، ص  1393تابان،  :تهران ترجمه محمود روزبهان،؛ نظریه اقتصاد خرد اف، فرگوسن،. 6

 .123، ص 1378، ترجمه حمیدرضا ارباب، تهران: نشر نی، خرد
7. Laurence Nicolas-Vullierme. Droit de la concurrence, Paris: Vuibert, 2008, P 2. 
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  ،1388،  3، شماره  39دوره    ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوصحقوق رقابت«،    یحقوق عموم  یزاده، »مبانفلاح   محمدیمحمود و عل  ،یباقر.  9

 . 63ص 
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12. Diregulation 
13. Reregulation 
14. Regulation for competition 
15. Meta regulation 
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قانون اساسی    44های کلی اصل  ترین قواعد حقوق رقابت ایران در قانون اجرای سیاست مهم   1شود. ناپذیر می اجتناب

 است. قواعد مذکور عمومی بوده و فاقد قواعد اختصاصی در حوزه رقابت انرژی است.  ذکر شده  

الملل که نظم حقوق بین  2المللی درخصوص رقابت انرژی بودهالملل، معاهده منشور انرژی تنها معاهده بیندر حقوق بین 

های متعاهد تحمیل  در این معاهده با عناوین مختلف، تعهدات رقابتی بر دولت  3است.  در حوزه مذکور را مبرهن ساخته 

معاهده(، مقابله با رفتار ضدرقابتی    3توسعه بازار باز و رقابتی )ماده    4است.   آور قلمداد شدهشده و نقض هریک، ضمانت

( و شفافیت )ماده  14ماده    5آن و بند    7و بند    10، ماده  9ماده    1، بند  8آمیز )ماده  (، پرهیز از اقدامات تبعیض6)ماده  

معاهده منشور انرژی    6ماده    5بند    5کند. ( از قواعد بنیادین حقوق رقابت است که در معاهده مذکور خودنمایی می20

 6ضمانت اجرای اعمال ضدرقابتی را تعیین کرده است. 

 شناسی. روش2

است. در این  ها استفاده شده  در پژوهش حاضر از روش ترکیبیِ هرمنوتیک، توصیف و تحلیل مضمون برای تفسیر داده

ها، از روش تحلیل مضمون و اصول یابی رفتار ضدرقابتی از روش هرمنوتیک و برای تجزیه و تحلیل دادهراستا، برای زمینه 

های مخازن، پالایش،  های اقتصاد، سیاست و انرژی بوده و دادهاست. اقتصاد انرژی حاصل دانشاقتصاد انرژی استفاده شده  

نماید. در علم اقتصاد انرژی ابعاد مختلف  المللی، بازارهای جهانی انرژی و سایر فعالان انرژی را تحلیل میهای بینشرکت

 شناسیروششود. هرمنوتیک نوعی  شود و براساس آن، میزان تعادل و قواعد رقابت مبرهن میمیانرژی در نظر گرفته  

ویژه زمانی که در قالب  دار و حاصل اقدامات مذکور را، به تفسیری است که قصد دارد تفسیر تمام اعمال و رفتارهای معنا

علم مذکور به فرایند فهم یک پدیده پرداخته و نحوه دریافت مفهوم از  مند کند.کند، روشمتن یا گفتار خودنمایی می

رسد معنایی غایی و فهمی نهایی از هر اثر وجود دارد؛  نماید. به نظر میآثار گوناگون از قبیل گفتار و رفتار را بررسی می

های مختلف و اصلاح روش تفسیر، بکوشد تا به آن مفهوم نهایی وظیفه مفسر است که ضمن شناخت آن اثر، تحلیل نشانه 

های سیاستمداران و اقتصاددانان انرژی، بازسازی  منظور تحلیل اندیشهدر هرمنوتیک قصدگرای اسکینر، به  7نائل شود. 

تحلیل مضمون، راهبردی توصیفی جهت یافتن    8منظور کشف قصد اندیشمندان مذکور نقش بنیادین دارد.ها بهزمینه 

ها، کدهای ساختاری و نکات مؤلفه  در تحلیل مضمون، محقق با استخراج  9های کیفی است.الگوها از درون مجموعه داده

 
  دورهفصلنامه مطالعات حقوق عمومی،  «،  رزیابی حقوقی ساختار سازمانی و كاركردهای شورای رقابت»ا  ابراهیمی،  دیام  الاسلامی، عباس و شیخ.  1

 . 695ص  ،1389،  3 شماره، 49
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ای  کلیدی و تجزیه و تحلیل آنها و با عنایت به اصول کلی حاکم بر اثر، ضمن دستیابی به الگوهای پر تکرار و معنادار، نقشه

بر این اساس، جهت تفسیر صحیح رفتارهای ضدرقابتی و یافتن علل وقوع این    1دهد. جامعه از مضامین مذکور ارائه می

اندیشه شعارها،  رفتارها،  اقدامات،  تمام  است  شایسته  انرژی،  بازارهای  در  شامل  رفتارها  حوزه  این  مشمولین  آثار  و  ها 

 المللی مورد مداقه قرار گیرد.  های بینهای انرژی و سازمانهای انرژی، کشورها، بورسشرکت

 های پژوهش یافته  .3

های فسیلی، موجب اختلال در رقابت شده  های هرمنوتیک، عوامل سیاسی، فنی و اقتصادی خاص حوزه انرژی طبق یافته

است. در این راستا، برای عوامل های عوامل و مبانی فوق طبق روش تحلیل مضمون کدگذاری شده  است. زیرمجموعه 

است.  سیاسی پنج کد ساختاری، برای عوامل فنی پنج کد ساختاری و برای عوامل اقتصادی سه کد ساختاری یافت شده  

مختل اقتصادی  و  فنی  سیاسی،  عوامل  انرژی مقایسه  بازار  در  رقابت  میزان کننده  اولاً  است:  آن  از  حاکی  فسیلی  های 

  هایتأثیرگذاری عوامل مذکور یکسان نیست و بیشترین تأثیر را عوامل سیاسی داشته و عوامل فنی و اقتصادی در رده

امنیتی    -سیاسی  بعدی قرار دارند؛ زیرا حوزه انرژی بیشتر با مسائل سیاسی گره خورده و منطق حاکم بر آن بیشتر صبغه 

های آماری نیز مؤید آن است. ثانیاً، قلمرو تأثیر عوامل فوق یکسان نیست. قلمرو عوامل دارد و مشاهدات میدانی و داده

المللی است، لیکن قلمرو عوامل فنی اصولاً ملّی بوده و به اوضاع و احوال خاص هر کشور مرتبط است. سیاسی عموماً بین

شود. قلمرو عوامل اقتصادی شامل  المللی آن برجسته میزیست، قلمرو بین باوجود این، در برخی موضوعات نظیر محیط 

و اقتصادی از یکدیگر متمایز است.  المللی است. ثالثاً، تبعات عوامل سیاسی، فنی  هر دو عرصه اقتصاد ملّی و اقتصاد بین

به پیامدهای سیاسی  عموماً  بحران عوامل سیاسی،  به  دارد که منجر  میدنبال  اجتماعی  و  اقتصادی  شود. وضعیت  های 

خیز که اقتصاد تک محصولی دارند، دلیلی بر این مدعاست. عوامل فنی اغلب  سیاسی، اقتصادی و اجتماعی کشورهای نفت

پیامدهای اقتصادی و عوامل اقتصادی، هر دو دسته از تبعات و آثار را در پی دارد. رابعاً، در عملیات مادی نظیر حفاری و  

سختی متصور است و این مسئله ریشه در عوامل فنی دارد، اما در عملیات حقوقی نظیر استخراج، مفهوم بازار رقابتی به

 قراردادهای انرژی، رفتارهای ضدرقابتی بیشتر ناشی از عوامل سیاسی است.

 های فسیلیکننده رقابت در حوزه انرژیعوامل سیاسی مختل .4

مهم و  اولین  سیاسی  مختلعوامل  علل  انرژی ترین  حوزه  در  رقابت  بهکننده  کالایی  انرژی  است.  فسیلی  شدت  های 

 2سیاست و تنها ده درصد از جنس فولادند.   جنس  های نفت و گاز، نود درصد ازکه ادعا شده لولهنحوی است؛ بهزده  سیاست

تنها یک ابزار اقتصادی، بلکه یک انرژی نه   3تأثیر سیاست واقع نشده است.اندازه انرژی تا این میزان تحت هیچ کالایی به

تواند ناشی از  عنوان یکی از رفتارهای ضد رقابتی میشود. تدلیس بهمی ها محسوبابزار سیاسی مؤثر برای فشار به دولت

در اینجا   4کند و علل مختلفی دارد. اقدامات سیاسی باشد. تدلیس شامل رقابت ناعادلانه است که کل بازار را تهدید می

کردند، تغییر داده و  ها فعالیت میاقدامات سیاسی استراتژیک وجود دارد که محیط نظارتی و قانونی را که در آن شرکت 
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سه مطالعه موردی   نماید.زا را ایجاد نموده که در نتیجه اقدامات فساد شرکتی را تسهیل میهای نهادی جرمچارچوب 

شامل بحران انرژی کالیفرنیا نشان داد که چگونه بازارها و قوانین حاکم بر آنها، محصول فرایندهای سیاسی و عامل ایجاد  

های زیر گفتنی است: های فسیلی و سیاست، نمونهدر مورد ارتباط بین انرژی   1اند. انگیزه و فرصتی برای تقلب و تدلیس

روسیه؛   جهانی  قدرت  احیا  در  طبیعی  گاز  نقش  آمریکا؛  خارجی  سیاست  بطن  در  انرژی  سیاست  گرفتن  قرار 

فارس و مشکلات اختصاصی ها برای سلطه بر منابع نفتی خلیجهای کشور چین در آفریقا، تلاش ابرقدرتگذاریسرمایه

های هرمنوتیک و تحلیل مضمون، امنیت و دفاع ملی، تحریم،  طبق یافته  2کشورهای محصور در خشکی تولیدکننده انرژی.

نادرست دولت از جمله علل و مؤلفهجنگ، سیاست خارجی و دخالت  رقابت  های سیاسیها  اختلال در  اند که موجب 

دلیل عدم ضمانت اجرای  گری بازار، بهشوند. کاربست حقوق رقابت ملی در این حوزه برای تنظیمبازارهای مذکور می

بخشِ    6ماده    5الملل، مقررات بند  مقولاتی نظیر تحریم و جنگ بسیار دشوار و گاهی غیرممکن است؛ اما در حقوق بین

 رقابتِ معاهده منشور انرژی قابل توجه است.

 . امنیت و دفاع ملی4.1

ملی و امنیت انرژی ارتباط مستقیمی بین امنیت  3اند. ترین علل جنگهای فسیلی از ارکان مهم اقتدار ملی و از مهمانرژی 

انرژی توسط شورای عالی امنیت  4.وجود دارد است.  های آن مشخص شده  ملی مصوب و شاخصدر ایران سند امنیت 

ملی در سرلوحه منافع ملی هر کشور تعریف شده و تضمین آن به عوامل مادی و معنوی زیاد از جمله منابع انرژی امنیت 

شوند برای تأمین امنیت انرژی خود مبادرت به اقداماتی از قبیل تملک  ها مجبور میرو گاهی دولتازاین   5بستگی دارد. 

همراه گسترده انرژی، تسلط بر منابع انرژی و حتی جنگ نمایند که ذاتاً ضدرقابتی است. تملک گسترده، انحصار را به

را مختل می انرژی  بازار  به  آزاد  از وضعیت مسلط و جنگ، دسترسی  ایجاد رفتارهای  دارد و سوءاستفاده  کند و سبب 

های مهم یک بازار رقابتی است. بر همین اساس، استفاده ابزارگونه روسیه از  شود. دسترسی آزاد از مؤلفه ضدرقابتی می

، تلاش آمریکا جهت تسلط بر انرژی خاورمیانه که هارمونی بازارهای انرژی را با اختلال مواجه ساخته و همچنین 6گاز

گاهی کشورها در مقام دفاع ملی،   7است. خریدها و تملک گسترده سهام انرژی توسط کشور چین، مورد انتقاد واقع شده 

ضمن حمله به تأسیسات انرژی، به تحریم انرژی و تکنولوژی تمسک جسته که ماهیتی ضدرقابتی دارد و موجب اختلال 
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  1شود. در بازار می

 . تحریم  4.2

کننده یا  های صریح یا ضمنی محدودکننده، ممنوعاقدام ها، تحریم عبارت است ازمطابق ماده یک لایحه مقابله با تحریم

ها و رفتارهای  های گوناگون اقتصادی، تجاری، مالی، پولی و غیره که با هدف تغییر یا تأثیر بر سیاستتنبیهی در حوزه

های ضدرقابتی است. تحریم موجب تبعیض ترین مصادیق موقعیتتحریم یکی از مهم  2گیرد. می  طرف تحریم شده صورت 

کند. خودداری از فروش کالا و خدمات، امتناع از انتقال بین فعالان انرژی شده و در نظم خودکار بازار اختلال ایجاد می

گیری وضعیت مسلّط و سوءاستفاده از آن، تبانی، قراردادهای  های مصنوعی، مقابله به مثل، شکلتکنولوژی، ایجاد قیمت

درخصوص نقش تحریم در بازارهای انرژی،   3های رقابتی فضای تحریمی است.اجباری و مشروط تنها بخشی از ناهنجاری

گذاری ایران را با مشکلات  ها، پرونده سرمایهتحریم  4ذکر است.تحریم ایران و روسیه توسط آمریکا و کشورهای غربی قابل

گذاری داخلی ایران، رو کرده که ناشی از تأثیر متقابل بین حداقل سه رژیم حقوقی است: مقررات سرمایهای روبهسابقهبی

ها،  ایران برای مقابله با آثار ضدرقابتی و ضدتجاری تحریم  5المللی. گذاری بینهای اقتصادی و رژیم سرمایهرژیم تحریم

ها نیز در مسیر تصویب  ها نموده است و لایحه مقابله با تحریممبادرت به تصویب قانون اقدام راهبردی برای لغو تحریم

 قرار دارد.

 . جنگ و امنیت جهانی4.3

کشورهای   ازسوی  تهدیدکننده  عاملی  آن،  در  اختلال  هرگونه  و  است  حیاتی  امری  انرژی  توزیع  و  تولید  در  ثبات 

می مصرف  قلمداد  ویژه کننده  اهمیت  انرژی،  انتقال  مسیرهای  همواره  دلیل  همین  به  به شود.  دارند.  اعتقاد  ای 

های ژئواکونومیک منابع  های آمریکایی، از منظر موازنه قوای برتر، موفقیت از آن کشوری است که بر عرصه تئوریسین 

فارس، به مثابه یک اهرم قدرت بوده و خودِ منابع انرژی  انرژی مسلط باشد؛ به همین دلیل، حضور آمریکا در خلیج 

اقدام ضد رقابتی بوده و چنانچه میزان    6در وهله دوم اهمیت است.  از موقعیت مسلط یک  بدون شک سوءاستفاده 

منظور مسلط شدن بر مرکز حیاتی  هارتلند انرژی در یک معادله لحاظ شود، حضور آمریکا در منطقه غرب آسیا به 

افروزانه برای ایجاد ناامنی و جنگ در کشورهای تولیدکننده  افزون بر آن، اقدامات جنگ   7شود. انرژی جهان مبرهن می 
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5. Ghodoosi, Farshad. “Combatting Economic Sanctions: Investment Disputes in Times of Political 

Hostility, a Case Study of Iran”, Fordham International Law Journal, Volume 37, Issue 6, 2014, PP 1731-

1783 . 
،  1385،  3، شماره  2دوره    فصلنامه راهبرد توسعه،موسوی، »نقش انرژی فسیلی در ژئوپلیتیک جهانی انرژی«،    الهام سادات  احمدی، سیدعباس و   .6

 . 415ص 
 .  321- 305اطاعت و نصرتی، پیشین، صص  . 7



 1405 بهار  ، 1، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
233 

 

از مهم  اقدامی ضدرقابتی محسوب انرژی،  است که  انرژی  عرضه  فرایند  در  اختلال  ایجاد  عوامل  در    1شود. می   ترین 

به  از  عراق  عراق، هدف  و  ایران  نفتکش  جنگ  انداختن جنگ  از  راه  ها و حملات مکرر به جزیره خارک، جلوگیری 

ایران صادرات   انبوه  نفت  و  تمرکززدایی  از طریق  ایران  کرد.  بود.  مهار  را  بحران مذکور  نفت،  مراکز صدور  از  زدایی 

امنیت    552قطعنامه   متحد شورای  ملل  به   سازمان  خواست  کشورها  تمام  از  شد،  صادر  خصوص  این  در  حق  که 

 کشتیرانی آزاد احترام بگذارند. 

 سیاست خارجی و نقش سازمان اوپک  .4.4

کننده موضوع انرژی است. در این خصوص از سوی فعالان و مشمولین  اولویت بنیادین سیاست خارجی کشورهای مصرف

حوزه انرژی سه رویکرد مهم اتخاذ شده که دو مورد آن زمینه ایجاد فضای ضدرقابتی را مهیا کرده و رویکرد سوم )معاهده  

شده   رقابتی  فضای  تحقق  بسترساز  انرژی(  سوی منشور  از  محور(  مصرف  )رویکرد  رویکرد  نخستین  کشورهای    است. 

اعتراض کشورهای  مصرف با  و  اتخاذ  نفت  امری ضدرقابتی  کننده  را  ناعادلانه  قیمت  زیرا  مواجه شد؛  نفت  تولیدکننده 

قیمتمی در  مصرفدانستند.  کشورهای  پایین،  مالیاتهای  قوانین  وضع  با  صنعتی  برای  کننده  نفت  قیمت  فروش،  بر 

بالا میفمصر را  نهایی  پرداخت  کننده  تولیدکننده  به کشورهای  نفت  واقعی  قیمت  از  بخشی  بردند. در حقیقت، صرفاً 

، مشروط  4، تبانی 3شود. سوءاستفاده از سلطه و نفوذمثابه یک سلاح و ابزار برخورد میدر رویکرد دوم، به انرژی به  2شد. می

از ابزار ضدرقابتی این رویکرد است.   8و درج شروط غیرمنصفانه   7، فشار به شرکا 6، سوءاستفاده از قدرت5کردن قرارداد 

عنوان یک ابزار در برابر رژیم صهیونستی  اعراب از انرژی به   1973با تشکیل اوپک آغاز شد. در سال   ظهور رویکرد مزبور

ترین اقدامات  بندی توسط اعضای اوپک، یکی دیگر از مهماعمال سهمیه  محدود کردن میزان تولید و  9استفاده کردند. 

کننده  کشورهای مصرف  10است.  کننده انرژی واقع شدهضدرقابتی در بازارهای انرژی است که مورد انتقاد کشورهای مصرف
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 گیرند. بخشی انرژی برای مقابله با رفتار اوپک بهره میاز سیاست تنوع 3و فنلاند 2، آلمان 1انرژی همچون ژاپن 

 ملی شدن صنعت انرژی  .4.5

اند، احتمال ملی شدن انرژی های علمی، وقتی قیمت نفت بالا و نهادهای سیاسی ضعیفطبق مشاهدات کیفی و یافته

سازی در صنعت نفت در سراسر جهان مطابقت  های ملیهای این مدل با تجزیه و تحلیل دادهبینیپیش  .بیشتر است

شوند: اهمیت منبع انرژی در اقتصاد کلی، نقش  سازی میسه عامل سیاسی دیگر نیز وجود دارد که منجر به ملی  4دارد.

توان ملی شدن انرژی را یکی از علل تشکیل فضای ضدرقابتی قلمداد کرد؟  آیا می  5ها. کارآفرینان سیاست و تغییر رژیم

ها در مسئله انرژی و ملی شدن صنعت انرژی را از یکدیگر رویه دولتدر پاسخ به این سؤال باید دو موضوع دخالت بی

منظور حفظ منافع ملی است، لکن نحوه مدیریت آن ممکن است موجب ایجاد تفکیک کرد. ملی شدن صنعت انرژی، به

های انرژی، ضروری و مطلوب است، دولت فضای ضدرقابتی یا رقابتی گردد. هرچند گاهی دخالت دولت در برخی بخش

بر آن، این گزاره که دولتی بودن صنعت انرژی حق ندارد به هر شکلی و در هر بخشی از حوزه انرژی دخالت نماید. افزون

وری انرژی است، صحیح نیست؛ زیرا اگرچه صنعت نفت کشورهایی نظیر  به دلالت التزامی، موجب کاهش کارایی و بهره

ها در  اند. در کشورهای پیشرفته نیز دولت وردهای خوبی را کسب کردهنروژ و مالزی دولتی است، کشورهای مذکور دستا

رسد تشکیل فضای رقابتی یا ضدرقابتی، به دولتی یا خصوصی کنند. به نظر میمسائل مهم و اساسی انرژی دخالت می

است. بر همین  بودن صنعت انرژی ارتباطی ندارد، بلکه به نحوه صحیح مدیریت، کنترل و تنظیم بازارهای انرژی وابسته  

های دولتی را نیز مشمول رعایت قواعد  قانون اساسی، نهادها و شرکت  44های اصل  قانون اجرای سیاست  43اساس، ماده  

 است.رقابت دانسته 

 های فسیلیکننده رقابت در حوزه انرژیعوامل فنی مختل .5

های هرمنوتیک و کننده رقابت در حوزه انرژی، اوصاف فنی و اختصاصی این حوزه است. طبق یافتهدومین عامل مختل

بازده طولانی بهرهتحلیل مضمون،  لزوم سرمایهمدت  استراتژیک و گذاری سنگین، مسائل زیستوری،  محیطی، ماهیت 

های فسیلی است. کاربست حقوق رقابت برای کننده رقابت در بازار انرژی مسائل خاص پالایش، از عوامل اختصاصی مختل

ویژه در بخش  گری بازار در این بخش با هدف تضمین تسهیل ورود اشخاص حقوقی و حقیقیِ متعدد به بازار بهتنظیم

 های زیادی مواجه است. بالادست انرژی، با دشواری
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 هامدت فعالیت. پروسه طولانی 5.1

گذاری در این عرصه همیشه با موفقیت همراه  های صنعت انرژی دارای پیچیدگی و ریسک بالا بوده و سرمایهاصولاً پروژه

بر بوده و با اصل سرعت که از اصول مهم مدت و زمانهای مربوط به حوزه انرژی، بسیار طولانیبرخی فعالیت  1نیست.

کنند که  های بزرگ نفتی معمولاً چارچوبی را تعیین میبازارهای تجاری رقابتی است، تعارض دارد. در نتیجه، شرکت 

اما بازدهی آن زیاد است. افزون های دیربازده  های آینده، در بخشها برای حفظ منافع نسلبر آن، دولتمدت آن کم 

اینجا اصل ورود و خروج آسان به صنعت که از اصول  2های عادی خارج است. نمایند که از توان شرکتگذاری میسرمایه

رقابت است، مخدوش می بهبنیادین حقوق  ماده  شود.  بند ج  اجرای سیاست   3موجب  قانون   44های کلی اصل  قانون 

 اساسی، عملیات استخراج و تولید نفت و گاز و معادن آنها منحصراً در اختیار دولت است که نوعی انحصار قانونی است. 

 های سنگینگذاریسرمایه .5.2

رویه دولتی،  بوروکراسی  روشسیستم  پروژه،  تیم  ناکارآمدی  ضعیف،  طراحی  پروژه،  تصویب  طولانی  ناکافی  های  های 

و این    3شوندهای انرژی محسوب میمناقصه و فرایندهای تأیید داخلی دیرهنگام از طرف مالک از خطرات اصلی پروژه

درحالی است که فقدان موانع و ورود و خروج آسان به بازار، یکی از شروط اساسی برای تشکیل بازارهای رقابتی است.  

ای است که نیاز به  گونهبرخی از عملیات مادی حوزه انرژی نظیر استخراج، حفاری و تزریق گاز برای تولید صیانتی به

های کوچک که قدرت مالی کافی را ندارند، امکان ورود به  شود بنگاهگذاری سنگین دارد. این مسئله موجب میسرمایه

موجب باوجود این، به  4های مزبور بپردازند.های دولتی به فعالیت در حوزههای مذکور را نداشته باشند و صرفاً بنگاهبخش

اجرای سیاست   3بند ج ماده    1تبصره   اساسی  44های کلی اصل  قانون  و  ،  قانون  خرید خدمات مالی، فنی، مهندسی 

شرط حفظ مالکیت صددرصد دولت،  های غیردولتی در عملیات استخراج و تولید نفت و گاز بههای بخشمدیریتی از بنگاه

 .استمجاز شمرده شده 

 محیطی. مسائل زیست5.3

تولید سوخت و  اکتشاف  حفاری،  قبیل  از  مادی  زیستعملیات  آلودگی  همواره  فسیلی،  میهای  ایجاد   5کنند. محیطی 

از محیط ماده  حفاظت  اهمیت دارد که  به قدری  برای متخلفین   2زیست  نفتی  با مواد  آلودگی  از  قانون حفاظت دریا 

المللی های نفتی مانند کنوانسیون بینهایی در زمینه مقابله با آلودگینامهاست. افزون بر آن، موافقتمجازات تعیین کرده  

ها خود محیطی مذکور موجب شده است اولاً در حوزه انرژی اکثر دولتملاحظات زیست   6آمادگی به تصویب رسیده است. 

ها آن است تعداد محدودی شرکت در این امر ورود  مدیریت امور انرژی را در اختیار بگیرند. ثانیاً سیاست مرسوم دولت
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محیطی اصولاً جز دولت  زیست جلوگیری شود. ثالثاً درصورت وقوع بحران آلودگی زیستنمایند تا از آلودگی بیشتر محیط

کسی سرمایه، صلاحیت و توانایی لازم جهت کنترل و مدیریت اوضاع را ندارد. بدیهی است، امور فوق با اصل سهولت ورود  

 1ترین اصول بازار رقابتی است، همخوانی ندارد. ها به بازار انرژی، که از مهمو خروج شرکت

 . ماهیت استراتژیک انرژی 4.5

عنوان شود. بهطور خودکار موجب ایجاد انحصار طبیعی و قانونی مینحوی است که به ماهیت استراتژیک حوزه انرژی به 

شده برق  که یک شرکت خارجی تصمیم بگیرد در زمینه تولید برق یک کشور ورود نماید، قیمت تمامنمونه، درصورتی

های خارجی  های دولتی در مقایسه با شرکتهای دولتی خواهد بود؛ زیرا شرکتبرای شرکت مذکور بیشتر از قیمت شرکت

بر انحصار علاوه  2تری دارند.ها و سوخت فسیلی دسترسی بیشتر و آسان به امکانات طبیعی کشور خود از قبیل رودخانه 

طبیعی، ممکن است انحصار قانونی ایجاد شود و طبق قانون، تولید، فروش یا خرید در انحصار یک یا چند شرکت خاص  

از انحصار قانونی است؛ زیرا  قانون اساسی، نمونه  44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست   3قرار گیرد. بند ج ماده   ای 

بر آن، در صنعت  های دولتی قرار داده است. افزونعملیات استخراج، تولید و معادن نفت و گاز را منحصراً در اختیار شرکت

گفتنی است بورس    3شود که با فضای رقابتی همخوانی ندارد.انرژی، دانش فنی و اختراعات نیز منجر به ایجاد انحصار می

  1391های انرژی، در سال  انرژی ایران با هدف ایجاد فضایی منصفانه، رقابتی و شفاف و جلوگیری از انحصار در حامل

    .تأسیس شد

 . اوصاف فنی نفت و پالایش  5.5

شود. هرچند ابتدا ممکن است تصور شود رقابتی مقدار زیادی کالا، خدمت یا جانشین نزدیک آنها یافت می  در بازارهای

تواند کاملاً  های آنها میوفور وجود دارد، بیش از سیصد نوع نفت خام وجود دارد که ویژگیکالایی مانند نفت خام به

شناسی، نفت هر میدان نفتی اوصاف مخصوص خود را دارد؛ هرچند ممکن های علوم زمین مطابق یافته  4متفاوت باشد. 

ها از لحاظ فنی باید منطبق با خصوصیات نفت  باشند. طراحی پالایشگاهاست اشتراکاتی را نیز با نفت سایر میادین داشته  

که منبع تغذیه نفت خام یک پالایشگاه از مدار خارج  خام دریافتی باشد والاّ روند پالایش مختل خواهد شد. درصورتی

برد تا جایگزین نزدیک آن یافت شود. بدیهی است این امر با ماهیت بازار رقابتی و تجاری  شود، مدت مدیدی زمان می

 منافات دارد. 

 های فسیلیکننده رقابت در حوزه انرژیعوامل اقتصادی مختل .6

های علمِ  های اقتصادی این حوزه است. مطابق یافتههای فسیلی مؤلفهکننده رقابت در حوزه انرژی سومین عامل مختل

های مرسوم این علم تبعیت نکرده و تابع عوامل دیگر بوده است. در  اقتصادِ انرژی، صنعت انرژی در برخی موارد از نظریه

یک از فعالان بازار، قدرت تعیین قیمت را ندارند و همه مسائل  نحوی است که هیچ یک بازار رقابتی، عرضه و تقاضا به

های عرضه، تقاضا و قیمت یک از مؤلفه فرد آن، هیچدلیل خصایص منحصربه های فسیلی بهشفاف است. در بازار انرژی 
 

 . 138 همان، ص .1
 .20 ، ص1389دانشگاه امام صادق )ع(،   ، تهران:حقوق رقابتپورسید، بهزاد، . 2
 .16-17 . همان، صص3

4. Dunn, S. and J. Holloway. “The pricing of crude oil”, RBA Bulletin, 2012, PP 65-74. 
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مؤلفه  اقتصادی،  فاکتورهای  بر  افزون  ندارند.  روشنی  کشورهای  وضعیت  وابستگی  شدن،  ملی  قبیل  از  سیاسی  های 

های  طبق یافته  1کننده، مسائل نظامی و افزایش اقدامات تروریستی نیز در عرضه، تقاضا و قیمت انرژی مؤثرند.مصرف

اقتصادی مختل از عوامل  بازار هرمنوتیک و تحلیل مضمون، وضعیت غیرشفاف عرضه، تقاضا و قیمت  کننده رقابت در 

های فسیلی،  شوند. درخصوص کاربست حقوق رقابت برای تضمین قیمت عادلانه انرژی های فسیلی محسوب میانرژی 

ای  های تعادلی ناشی از عملکرد طبیعی بازار مذکور، عادلانه نیست، نخست باید تعریف و سنجهچنانچه گفته شود قیمت 

انرژی  ارائه گردد. آیا در زمانی که قیمت  پایین میاز قیمت عادلانه  کمک آید، حقوق رقابت باید بههای فسیلی خیلی 

ناپذیر از مکانیسم و ذات بازار است و  تولیدکنندگان بیاید؟ حقیقت آن است که فراز و فرودهای قیمتی، بخشی جدایی

شود.  ای میر به پیامدهای ناخواسته هرگونه دخالت غیرضروری در آن خواه با کاربست حقوق رقابت یا ابزارهای دیگر، منج

جای  شود و بهها در امر تسهیل رقابت میدرک نادرست از واقعیات بازار رقابت انحصاری انرژی موجب توجیه دخالت دولت

 2افزاید. رفع مشکلات اغلب بر ابعاد و پیچیدگی آنها می

 عرضه انرژی  .6.1

تبدیل،   فراوری،  فرایند  انرژی،  اولیه  منابع  تکنولوژی،  است:  ارزیابی  قابل  نظر  چند  از  انرژی  عرضه  با  مرتبط  مسائل 

کننده، بازار شوند. یکی از عوامل تعیین کننده عرضه انرژی محسوب میهای انرژی از ابعاد مهم تعیینسازی و حاملذخیره

قابل  بین چندان  انرژی  بازارهای  نوسانات  شده  موجب  انرژی،  استراتژیک  خصیصه  است.  آن  نوسانات  و  انرژی  المللی 

طراحی   3رود. شمار میبینی نباشد. رشد فزاینده جمعیت و افزایش تقاضا نیز از دیگر عوامل مؤثر در عرضه انرژی به  پیش

سازی فنی نیز تابعی از بهینه کردن اقتصادی های عرضه انرژی تابعی از مقدار اکتشاف انرژی و تولید آن است. بهینهمدل

در نتیجه با اصل    4است که وضعیت روشنی برای آن متصور نیست. است و این دو مسئله نیز به مسائل سیاسی وابسته  

های بسیار پایین یک رفتار ضدرقابتی  شفافیت که از اصول مهم رقابت است تعارض دارد. گفتنی است عرضه انرژی با قیمت

های  گذاری شرکت های فسیلی با قیمت پایین، مصرف آن را افزایش داده و رقابت و سرمایهاست. در ایران عرضه سوخت 

های فسیلی و رقابتی شدن منابع  های تجدیدپذیر را مختل کرده است؛ زیرا بین افزایش قیمت سوختخصوصی در انرژی 

گذاری استفاده  های پایین، از تعرفهانرژی تجدیدپذیر رابطه مستقیم وجود دارد. کشورهای اروپایی برای مقابله با قیمت

  6اند. و در تحقیقات ضددامپینگ، ارزش عادی برخی از کالاها را افزایش داده 5کنند می

 . تقاضای انرژی 6.2

مصرف وسایل  تولید،  روشنایی،  گرما،  حاملسرما،  و  مؤلفه کننده  از  انرژی  انرژیهای  وسایل  هستند.  تقاضا  بر،  های 

 
  ،ی: محمود واعظكنندهم یتنظ  «، همایش نفت و سیاست خارجی،های جهانی در صنعت نفتدهكردی، علی و فاضل خادم، »ایران و فرصت مبینی.  1

 . 432- 410، صص 1388تهران: مركز تحقیقات استراتژیک، 
 .2م، ص   1989، تهران: كوله پشتی، گازر نیپناه و حس زدانی یاحمد عل، ترجمه مدیریت پروژهكرزنر، هرولد، . 2
 .56، ص1381، كرمان: دانشگاه شهید باهنر، اقتصاد انرژیشكیبایی علیرضا،   .3
 .20، ص  1390، تهران: دانشگاه امام صادق )ع(، اقتصاد انرژیدرخشان، مسعود، . 4

5. Kosovich, Aaron. “European anti-dumping policy: Welfare implications for German consumers of Solar 

Glass”, Honours Thesis, Murdoch University, 2014, P 8. 
6.Wustenberg, Moritz. “Anti-dumping Off the Rails: The European Union’s Practice to Alleged Input 

Dumping”, Global Trade and Customs Journal, Volume 14, Issue 9, 2017, PP 407. 

https://researchrepository.murdoch.edu.au/view/author/Kosovich,%20Aaron.html
https://kluwerlawonline.com/Journals/Global+Trade+and+Customs+Journal/679
https://kluwerlawonline.com/journalissue/Global+Trade+and+Customs+Journal/14.9/17538
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یابد. تکنولوژی و سطح آن  زمان با اختراعات جدید، تقاضا انرژی نیز افزایش میاند. همکننده میزان و نوع انرژیتعیین

کننده انرژی مؤثر است. جمعیت و رشد اقتصادی را نیز باید از عوامل مهم تأثیرگذار بر تقاضا قلمداد  روی وسایل مصرف

اکثر مصرف  1کرد. فاکتورهای  نکته مهم آن است که  از  دلیل یکی  به همین  ندارند؛  انرژی اطلاعی  قیمت  از  کنندگان 

آن، ضروری   بردهد. افزونبنیادین علم اقتصاد که براساس آن تقاضا تابعی از قیمت است، عملاً کارایی خود را از دست می

بینی آن کار دشواری بر نیز در مدل تقاضای انرژی لحاظ شود که پیشاست متغیر نوینی تحت عنوان میزان لوازم انرژی 

طور عموم تابع است؛ در نتیجه همیشه تصور بحران انرژی وجود دارد. نکته اساسی آن است که افزایش تقاضای انرژی به

ندارد. انرژی  به قیمت  ارتباطی  تابع فرایند سهتصمیم   2تحولات فناوری است و  انرژی،  ضلعی گیری درخصوص مصرف 

بر، نوع سوخت مصرفی وسایل مذکور و میزان استفاده خریداران از آن وسایل است. در  خرید یا عدم خرید وسایل انرژی

که برخلاف    3شود؛ درنتیجه میزان تقاضای انرژی مبهم شده زمینه تقاضای انرژی، متأسفانه متغیرهای مزبور لحاظ نمی

ایران،  انرژی   4اصل بنیادین شفافیت است. مطابق برخی تحقیقات در  افزایش در قیمت واقعی  های فسیلی،  یک درصد 

شود که در کنترل ناترازی انرژی و عرضه انرژی استاندارد مؤثر است و  در صد کاهش در تقاضا برای آن می  1/2موجب  

 دنبال دارد.مصرف بهینه را به 

 گذاری انرژی. نحوه قیمت6.3

را مشخص میبه انرژی، قیمت آن  تقاضای  اصولی میزان عرضه و  از  طور  بازار  انتظار  به  قیمت نفت  این،  باوجود  کند؛ 

دهد که تقاضا از بازارهای نوظهور به یک عامل مهم در سیستم  می  تحولات عرضه و تقاضا نیز وابسته است. نتایج نشان

ای از  اند و شبکه پیچیدههم مرتبطشدت بههای مختلف بازار نفت بهلایه  5است.گذاری جهانی نفت تبدیل شده  قیمت

کنندگان بیشتر دهند که همه آنها در فرایند کشف قیمت نقش دارند. سطح قیمت نفت که مصرفپیوندها را تشکیل می

ها  های قیمت و تعدیل در این تفاوتترین ویژگی در سیستم قیمتگذاری فعلی نیست و شناسایی تفاوتاند، مرتبطنگران آن 

انتظار بازار انرژی در جهت تأمین عرضه   6دهد. گذاری نفت را تشکیل میهای مختلف، اساس سیستم فعلی قیمتدر لایه

منظور افزایش ظرفیت تولید است که از عوامل مؤثر گذاری بهاوپک و تمایل سرمایهتابعی از وجود مازاد تولید در سازمان

های  گذاران قیمتدهند که وقتی سیاستشواهد نشان می  7شود. می  کند شدن میزان افزایش قیمت نفت در آینده محسوب

گذشته از آن،    8کنند.کنند، از افزایش قابل توجه و کاملاً سریع جلوگیری میهای بازار محدود میانرژی را پس از شوک

گذاری و صادرات نفت ایران بر تعیین قیمت تأثیر گذار است؛ زیرا فعالان بازار انرژی این احتمال را که با  تحریم سرمایه

کنند. شایعات نیز تأثیر اساسی در ایجاد انتظارات  ها وضعیت جدیدی بر بازار انرژی ایجاد شود، همواره لحاظ میلغو تحریم

 
 . 57ص  ن،یشیپ شكیبایی،. 1
 . 24درخشان، پیشین، ص . 2
 .31، ص 1390ی، تهران: دانشگاه امام صادق )ع(، و جلال دهنو ینیجعفر حس دیطاهرفرد، س یلترجمه ع ،اقتصاد انرژیاستیونس، پل،  . 3
، ایران  اقتصادی كاربردی  مطالعات  صلنامهف  ایران«،  بخش صنعت  در  فسیلی  انرژی  تقاضای  بر  مؤثر  انتظار، »عوامل  حانیبورمولایی، محمد و ا  .4

 .188، ص 1398، 30، شماره  8دوره 
5. Li, H. and Lin, S. X. “Do emerging markets matter in the world oil pricing system? Evidence of imported 

crude by China and India”, Energy policy, Volume 39, Issue 8, 2011, PP 4624-4630. 
6. Fattouh, B. An anatomy of the crude oil pricing system, (No. 40), OIES Paper: WPM, 2011, P 7. 

 . 217ص ، ن یشیپ، اوپک و منافع ملیدرخشان، . 7
8. Reiss, Peter, C. and White, Matthew, W. “What changes energy consumption? Prices and public 

pressures”, The RAND Journal of Economics, Volume 39, Issue 3, 2008, PP 636-663. 

https://onlinelibrary.wiley.com/toc/17562171/2008/39/3
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دهی و مطالعاتی تأثیر بسزایی در  روند و مؤسسات گزارششمار میای بنیادین در تغییرات قیمت انرژی بهدارند و مؤلفه

هایی است که در گذشته نزدیک تجربه شده که به تأثیر خاطرات در عامل دیگر، تأثیر روانی قیمت  1این خصوص دارند.

های فسیلی مبهم، و با شفافیت که از  ها نیز در بازار انرژی شود وضعیت قیمتملاحظه می  2تعیین قیمت موسوم است. 

های فسیلی،  های بسیار پایین بر سوخت رقابتی است، در تعارض است. در ایران لحاظ کردن قیمتاصول مهم بازارهای

 گذاری بخش خصوصی در تولید سوخت مذکور را محدود کرده است.  امکان سرمایه

 گیری نتیجه 

های تجدیدپذیر برای آن، قدرت بازاری محدودی های فسیلی و وجود جانشینبا عنایت به ساختار رقابت انحصاری انرژی 

طور طبیعی خود بازار بدون نیاز به کاربست حقوق رقابت، قدرت  های مذکور وجود دارد و بهکنندگان انرژیبرای عرضه 

مناسب برای تضمین مبادلات را خواهد داشت. ادامه فعالیت بازارهای مذکور با وجود بروز جنگ در مناطق مختلف یا  

انعطاف از قدرت  این بازار در جهان است که توانسته است تحریم کشوری که منابع نفتی و گازی دارد، حاکی  پذیری 

از کشورهکننده رقابت، به حیات خود ادامه دهد و بهرغم تمام عوامل مختلعلی انرژی را در بسیاری  ای جهان خوبی 

اند. حال چنانچه گفته های تعادلی بازار، رفتار خود را تعدیل کردهکنندگان نیز در واکنش به قیمتتأمین نماید و مصرف

ای از قیمت عادلانه ارائه گردد. اینجا این سؤال مطرح های تعادلی مذکور عادلانه نیست، نخست باید سنجهشود قیمت 

زمانمی آیا  انرژی شود  قیمت  که  میهایی  پایین  خیلی  گاز  و  نفت  مثل  فسیلی  بههای  باید  رقابت  حقوق  کمک  آید، 

ناپذیر از مکانیسم و ذات طبیعی بازار است و هرگونه  تولیدکنندگان بیاید؟ درواقع، فراز و فرودهای قیمتی، بخشی جدایی

بسا  ای خواهد شد که چهخواسته دخالت غیرضرور در آن خواه با حقوق رقابت یا هر ابزار دیگری منجر به پیامدهای نا

توان در قالب حقوق رقابت ملی  بر آن، مواردی مانند جنگ و تحریم را چگونه میباشد. افزون نتایجی بدتر در پی داشته  

توان تصور نمود؟ در نتیجه صرف کاربست حقوق رقابت در تنظیم  گری کرد و چه ضمانت اجراهایی برای آن میتنظیم

گری و ضمانت اجرا در قالب  های فسیلی نه ممکن و نه مطلوب است. باوجود این، در مواردی که امکان تنظیم بازار انرژی 

گیرد، لازم است بخش رقابت  حقوق رقابت وجود دارد و در شرایطی که بازار مذکور، از عملکرد طبیعی خود فاصله می

کننده رقابت در  قانون اساسی را بازنگری نمود. در نتیجه با ملاحظه عوامل مختل  44های کلی اصل  قانون اجرای سیاست 

های رقابتی مناسب در حوزه مذکور، در قالب تبصره پیشنهادی زیر، شود ضمن تدوین سیاستحوزه انرژی، پیشنهاد می

 قانون فوق الحاق گردد:   53انرژی« به ماده گر با نام »کمیته رقابت نهادی تنظیم

قضائیه، سه : در بخش انرژی، کمیته رقابت انرژی با پانزده عضو، متشکل از دو قاضی به انتخاب رئیس قوه  2»تبصره   

نیرو و سمت، دو صاحبصاحب نفت،  وزیران  انتخاب  به  پنج صاحب نظر  رقابت،  انتخاب شورای  به  انتخاب  نظر  به  نظر 

های کارفرمایی صنعت پالایش نفت و پتروشیمی و فدراسیون صنعت نفت ایران و سه  های بازرگانی و تعاون، انجمناتاق 

شود. وظایف این کمیته به شرح زیر است: پایش، نظارت  مینماینده از کمیسیون انرژی مجلس شورای اسلامی تشکیل  

یط  های ضدرقابتی حوزه انرژی و ارزیابی آن، تصویب دستورالعمل تنظیم قیمت، مقدار و شراو تشخیص مصادیق رویه

های خصوصی، عمومی  های گروه سه ماده دوم به شرکتدسترسی به بازار انرژی در شرایط غیر طبیعی بازار، اجازه فعالیت

 
1. Ibid, P 218. 

  ، 1384،  212و    211شماره    ،یاقتصاد  یاسیمجله اطلاعات سبرداری از منابع نفت و گاز«،  های بهرهفهیم دانش، شهاب، »منافع ملی و سیاست.  2
 . 224 ص
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صلاح در بخش انرژی و تنظیم اصول دستورالعمل مجوزهای کسب و کار حوزه انرژی. کمیته فوق غیردولتی و تعاونی ذی

این قانون را داراست و شرایط اعضا، دبیرخانه و نحوه مدیریت جلسات، همانند    61و    60کلیه اختیارات مندرج در مواد  

 شورای رقابت است«.
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Highlights 

• The judicial criminal policy of the Islamic Republic of Iran, grounded in the Constitution, the Code 

of Criminal Procedure, and related regulations, aims to promote reform oriented and preventive 

approaches, safeguard fundamental citizens’ rights, and align with Islamic legal principles. 

• In recent years, decarceration and the reduction of prison admissions, and consequently the prison 

population, have become major objectives of Iran’s judicial criminal policy. 

• Judges' response to crime, relying on legal provisions and influenced by their professional training 

and personal backgrounds, coupled with restriction of responses to formal criminal justice and 

weak institutional cooperation, can lead to an increase in prison populations. 

ABSTRACT 

Introduction  

In addition to all judicial factors with legal, criminological, and crime-related aspects, there exist a series 

of executive or judicial factors arising from administrative and operational conditions in various social 

systems. Each of these factors is somehow linked to the increase in prison populations and is identified as 

influential in exacerbating it. These factors generally reflect judges' and courts' perceptions of issues such 

as the quality and extent of productivity in the intervention of non-governmental sectors in responding to 

various crimes—issues that have yet to secure a desirable position in many legal systems and, consequently, 

contribute to the factors increasing prison populations. The primary and general objective of this paper is 

to highlight and clarify the quality and levels of impact of criminal judges' operational approaches, and 

more broadly, the judicial criminal policy system, on the increase in the rate and size of prison populations 

in the current state of the criminal justice system within the Bandar Abbas judicial district. Along this path, 

several specific objectives are also considered, summarized as follows: Identifying macro-judicial factors 

stemming from the judiciary system's approach and the Iranian Judiciary that contribute to excessive 

incarceration and, consequently, the increase in the national prison population rate. Identifying and 

diagnosing the main manifestations of criminal judges' disregard in the Bandar Abbas judicial district 

toward the requirements of a reformist-minimalist incarceration culture. 
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Method 

This article adopts a combined and dual methodological approach in elucidating and advancing its 

positions. At one level, where studying general concepts, theoretical foundations, and related issues is 

intended, the descriptive method is employed. In sections analyzing the role of judicial factors in the 

expansion and increase of prison populations, the analytical method is used. Subsequently, in the research 

findings section, which evaluates theoretical positions from the perspective of the criminal judges' own 

thoughts and views, a field study method involving qualitative interviews will be utilized. This section 

serves as a case example, against which the validity of the positions and claims in the theoretical sections 

will be measured and examined through assessing the views and opinions of a number of criminal judges. 

Thus, the overall research method in this article is a combination of theoretical and field studies, which is 

currently regarded as a valid and superior method for studying legal and social issues. 

Results and Discussions  

The judicial criminal policy system of the Islamic Republic of Iran (as a holistic entity) that forms the basis 

of emergent judicial sub-streams and practices across the country's judicial districts, generally—as inferred 

and understood from provisions in texts such as the Constitution, the Criminal Procedure Code, and other 

supra-legal and sub-legal norms—possesses a series of overt and covert objectives. Many of these are 

explicitly referenced in the mentioned texts in expressions such as adopting reformist-preventive judicial 

practices, guaranteeing the nation's fundamental rights, alignment with religious principles, and the like, 

while others are inferential and discernible in practice from the Judiciary's macro-level operations and the 

prevailing judicial practices in courts at a more micro level. Pursuing de-incarceration policies and efforts 

to reduce prison intake rates and, overall, quantitatively lower the national prison population has been the 

most prominent and important goal of Iran's judicial criminal policy system in recent years, even repeatedly 

recommended in directives from the Supreme Leader. Existing evidence and facts—as mostly confirmed 

by the research's statistical population—and particularly the current state of prisons and prisoner population 

rates in the country's prisons, indicate that despite various legal and judicial positions signaling the necessity 

for the judicial criminal policy system to move toward such goals, in practice, ideals like de-incarceration 

and prison reduction remain unrealized. This stems from factors such as the lack of intellectual discipline 

in de-incarceration judicial policy documents and planning within the Judiciary, on one hand, and the 

subdued activity of judges and courts in pursuing such goals, on the other. These facts demonstrate that the 

current judicial criminal policy governing Iran's legal system cannot yet be considered a truly de-

incarcerative one, and numerous judicial, legal, and executive obstacles remain identifiable in its realization 

path. Therefore, at the level of pursuing such macro objectives, despite relatively successful experiences 

like expanding legal and judicial frameworks for resorting to alternative policies such as lenient and tolerant 

provisions in regulations like the Islamic Penal Code, and facilitating the application of newer generations 

of punishments, especially alternatives to imprisonment. However, it is still not possible to claim that the 

Judiciary as a whole is on a comprehensive and maximal path to realizing these objectives. Another 

justification and defined objective for the Judiciary and the country's judicial criminal policy system is 

moving toward the use of modern prison management models and patterns in the country. Examination of 

the approach and content of documents and laws such as the new Prison Organization Regulations reveals 

a significant gap from the required intellectual frameworks and prerequisites. Therefore, at this level as 

well, the outlined objectives remain far from practical pursuit and realization. 

Conclusion 

Overall, judges, when confronting the accused, are influenced by prior training, culture, creativity, and 

ethics, and they counter crime and the criminal by relying on legal texts. This, combined with issues such 

as limiting the framework of punishment execution to the formal criminal justice space and the lack of 

constructive interaction between official and executive agencies and other societal sectors in this domain, 

has evidently contributed to the increase in prison populations. Meanwhile, amid transformations in the 

criminal justice system, various tools exist to engage administrative and executive mechanisms with the 

judicial bodies of societies. 

Keywords: Criminal Population, Prison, Executive Agents, Informal Structures.   
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  *عوامل اجرایی مؤثر در افزایش جمعیت کیفری
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 نکات برجسته
  یدادرس  ن یی قانون آ   ، ی بر قانون اساس   یکل منسجم مبتن   کی به عنوان    ران، ی ا   ی اسلام   ی جمهور   ییقضا  ییجنا   است ی نظام س  •

شهروندان    ی حقوق اساس   ن ی تضم   رانه، ی شگ ی و پ   ی اصلاح   ی کردها ی چون رو   ی تحقق اهداف   ی مقررات مرتبط، در پ   ر ی و سا   ی فر ی ک 

 .است   ی شرع   ی و انطباق با مبان 

  نی تر از مهم   یک ی به    ، ی فر ی ک   ت ی جمع  لی تقل   جه ی ها و در نتبه زندان   ی و کاهش نرخ ورود   یی زدا حبس   ر، ی اخ   ی ها در سال  •

 .شده است   ل ی تبد   ران ی ا   یی قضا   یی جنا   است ی اهداف س 

ها به  آنان در کنار محدود بودن پاسخ   ی فرد   ی ها نه ی آموزش و زم   ر ی و تحت تأث  یواکنش قضات به جرم با اتکا به نصوص قانون  •

 .نجامد ی ها ب زندان   ت ی جمع   ش ی به افزا   تواند ی م   ، ی و ضعف تعامل نهاد   ی رسم   ی فر ی عدالت ک 

 ده ی چک 
سری عوامل اجرایی یا عوامل قضایی برخاسته از شرایط  شناختی، یک های حقوقی، کیفرشناختی و جرم عوامل قضایی دارای جنبه   علاوه بر همه 

های اجتماعی مختلف نیز وجود دارد که هرکدام به نحوی با افزایش جمعیت کیفری ارتباط داشته و ازجمله عوامل  اداری و اجرایی در سیستم 

وری از  شوند. این عوامل عموماً از طرز تلقی قضات و محاکم از مسائلی چون کیفیت و میزان بهره اثرگذار تشدید آن، شناسایی و معرفی می 

های حقوقی هنوز جایگاه مطلوبی  کنند که در بسیاری از سیستم دهی به جرایم مختلف حکایت می های غیردولتی در امر واکنش بخش   مداخله 

اند. در این مقاله که با روش توصیفی و تحلیلی انجام شده بحث بر  عوامل افزایش جمعیت کیفری قرار گرفته   اً خود در زمره کسب ننموده و تبع 

های  اند؟ در پاسخ به این سؤال یافته افزایش جمعیت کیفری از چه قراری   ترین عوامل اجرایی مؤثر در پدیده این موضوع متمرکز است که عمده 

اعتمادی محاکم و مشکلات آنها  ها، بی دهد که مسائلی چون آمارگرایی و فقدان زمان کافی برای محاکم در رسیدگی به پرونده تحقیق نشان می 

های فردی، فرهنگی و اجتماعیِ  ها و پایگاه های حبس ، علقه های غیردولتی و قوه مجریه در اعمال نظام جایگزین در برقراری ارتباط با بخش 

  سازِ عالیه بر نحوه ها، عدم نظارت مراجع تصمیم گرایی در دادرسی به حبس، دخالت مقامات غیرقضاییِ مدافع حبس   مؤثر در گرایش قضات 

های قضاییِ افراطی و اعتقاد کلی محاکم به اثرگذاری حبس بر کاهش تکرار جرم در جامعه ازجمله بارزترین عوامل اثرگذار در روند  گزینی حبس 

 آفرین و حتی هنجارستیز  نیز خواهد بود. توجهی به آنها بحران روند که هر نحو بی افزایش جمعیت زندان به شمار می 

  جمعیت کیفری، زندان، عوامل اجرایی، ساختارهای غیررسمی.   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

های دور تاکنون مناقشات زیادی برانگیخته است. این کیفر های کیفری از گذشتهسیاست  حضور کیفر حبس در زمره

شدت مورد نقد و نظر بسیاری قرار گرفته است. از آغاز دوران مدرنیته تاکنون هنوز هم مدافعان سرسختی دارد و هم به

ها و حقوق  گیری تمایلات حقوق بشری و تأکید بر آزادی نظرهای کیفر شناسان قرار دارد. با شکلحبس در مرکز اختلاف

ساخت،  دار میکرد و با اعمال مجازات، کرامت انسانی را خدشهافراد، نظام کیفری به این دلیل که آزادی افراد را محدود می

مجرمانه موفق نبوده و   شناسی قرار گرفت. بسیاری معتقدند که مجازات حبس در مهار پدیدهشدیداً مورد انتقاد و آسیب

به مدت همچنان رشد جرائم و مجرمان از آمار بالایی برخوردار بوده است. باتوجههای حبس شدید و طولانیباوجود مجازات

مدت(، در اصلاح و بازپروری زندانیان و تأثیر کم آن در پیشگیری های کوتاهویژه حبسناکارآمد بودن مجازات حبس )به

اقتصادی زندان، مشکلات بهداشتی و روانی موجود در آن    زا بودن محیط زندان، هزینهاز تکرار جرم و همچنین جرم 

زدایانه و اجرای تدابیر هدفمند برای کاهش  های حبسهای جایگزین حبس، برنامهبینی سیاست یا تدابیر یا برنامهپیش

ترین تحوّلات پاسخ به جرم گرایی یکی از مهمحبس  1رسد. نظر میگرایش قضات و محاکم به تعیین حبس لازم و مفید به

تاکنون است. در نتیجه  افزایش یافته    از حدود پنجاه سال پیش  است،  این وضعیت، جمعیت کیفری در سراسر جهان 

سیاستچنان  دارای  کشورهای  برخی  در  جز  زندانکه  کیفرگریز، جمعیت  از  های  بسیاری  و  آفریقا  آسیا،  آمریکا،  های 

های شدید  رنگ شدن برخی از مجازات است. حال پس از حذف یا بعضاً کممانند ایران افزایش یافته کشورهای اروپایی به

  2است. طلبان حقوق کیفری دور نمانده ترین کیفرها از انتقاد اصلاحمانند اعدام، کیفر زندان نیز همچون یکی از گسترده

افزایش جمعیت کیفری، بحرانی بزرگ در بسیاری از جوامع است که معلول عوامل متعددی است. در این میان عوامل  

تفسیر آنها از الزامات و اختیارات قانونی در گزینش کیفر حبس نقش بسیار    قضایی و درواقع طرز عملکرد قضات و نحوه

هاست که درخصوص لزوم مهار و تعدیل آن سخن گفته شده رو، سالپررنگی در پیدایش و افزایش این پدیده دارد. ازاین 

 اند.یافتهضرورت حل آن اختصاص المللی نیز بهو بسیاری از رهنمودهای بین

های بدنی یا سالب حیات توجیهات و مدافعات بسیاری یقیناً این مجازات در قیاس با برخی دیگر از کیفرها مثل مجازات

ها در  های خاص زندانتر و مؤثرتر است. اما در مشکلات و ناکارآمدیمندانهبیند و ظاهراً از آنها انسانرا فراروی خود می

 پیشگیری از جرم تردید وجود ندارد.  شمار آن در مرحلههای بیکاهش نرخ کلی ارتکاب و تکرار جرم در جامعه و ضعف

افزایش جمعیت کیفری   تبعاً  ایران و  از جمله در نظام حقوقی  به مجازات حبس  عوامل مختلفی در گسترش گرایش 

های شانزدهم و هفدهم که به عصر جنگ با  های علمی و سیاسی در سدهاند. جنبشها و تعداد محبوسان مؤثر بودهزندان

سری  اند، نهایتاً موجب ظهور و تکوین یکجرائم کوچک و بزرگ و تضمین امنیت به هر روش و رویکردی معروف شده

کیفری جدید در قلمرو نظام عدالت کیفری مختلف شد که رسماً در اواخر قرن هفدهم و    -تفکرات و ابزارهای حقوقی

افراطی و احداث مکاناوایل قرن هجدهم در قالب تفکر زندان گیری، مراقبت، حبس و دورسازی  هایی برای توان گراییِ 

اند که در  آفرین بودهدر این چرخه عوامل حقوقی و اجرایی مختلفی نقش  3مان از اجتماع نمود و تجلی عینی یافت. مجر

انداز توجه به کیفیت تعامل محاکم با ساختارهای بیرونی، اجرایی و  شود در بعد اجرایی و در چشمرو سعی میپیش  مقاله

 
1. Davidson, M. Crime and New Punishment, London: University of London, 2018, P 69. 
2. Rozenberg, H. Crime and Social Punishment in American legal system, New York: Hamilton Press, 2020, 

P 319. 
واحد    یدانشگاه آزاد اسلام  ،یها«، رساله دکترها و چالش اهداف، روش  یبازپژوه  ران؛یا ییحبس در نظام قضا یهانیگزیاحمد، »جا  ،یمظفر .3
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 قضایی دارند، موضوع مورد بحث و تحلیل قرار گیرند.  اداری که بعضاً ساختار شبه

 جمعیت کیفری   گذری بر معنای پدیده. 1

اند، جمعیت کیفری در اجمالاً از حیث آماری، به تعداد زندانیانی که بعد از صدور حکم محکومیت قطعی روانه زندان شده 

 1شود. معنای خاص و دقیق کلمه اطلاق می

شود، نیز  را که محکومیت کیفری تلقی نمی  2در معنای عام جمعیت کیفری آمار ناظر به مواردی چون بازداشت موقت

است که میان آنها تناسب  درخصوص معنا و مفهوم جمعیت کیفری تاکنون عقاید و نظریات مختلفی ابراز شده  گردد.  شامل می

به معنای خاص کلمه مفهومی در بطن نظام حقوق کیفری است که عملاً بدون    4جمعیت کیفری   3چندانی هم وجود ندارد. 

از تحلیلتصور و مفهوموجود زندان قابل البته برخی  بهپردازی نیست.  را که بهگران  نحوی در نظام  طور کلی هرکسی 

نوعی در ذیل مفهومی عام از جمعیت شود بهحقوقیِ کنونی به مجازاتی قطعی مثل اعدام یا جزای نقدی نیز محکوم می

اند،  ی زندان شدهبر همین اساس تمام کسانی که به زندان محکوم شده و متعاقباً دستگیر و روانه  5اند، کیفری قرار داده 

دهند. این معنا از جمعیت کیفری است که ها را تشکیل میمفهوم جمعیت کیفری یعنی جمعیت ساکن در فضای زندان

زندان   تر بوده و مراد از آن فقط همان تعداد محکومان به حبس است که در نهایت روانهامروزه در ادبیات حقوقی مصطلح

 اند. شده

طور مکرر مورد توجه قانونگذار کیفری گرفته است و مجازاتی که در وضع فعلی نظام حقوقی و سیاست جنایی ایران به

اند، مقنن در  نمایند، کیفر حبس است. بااینکه انتقادات زیادی به مجازات مذکور وارد نمودهقضات نیز از آن استقبال می

  رسد. نظر میاست تا جایی که تعدیل و جایگزینی آن ضروری بهایران برای بسیاری از جرائم مجازات حبس مقرر نموده  

برای جرائم مختلف، تشکیل  افراطی به تعیین مجازات حبس توسط مقنن و قضات  پدیدهاین گرایش    دهنده و مبنای 

شد، ناشی و متأثر  جمعیت کیفری در ایران و البته در هر نظامی است. بنابراین، جمعیت کیفری به هر میزان و رقمی که با 

های اصلاحی زندان طوری است که  برنامه .  گردداز نرخ تعیین کیفر در جامعه است و از پیامدهای قطعی آن محسوب می

   6است. نیست، بلکه با ازدیاد جمعیت کیفری زندان، نرخ تکرار جرم افزایش یافته    بازدارندگی تنها قادر به  نه 

البته مصادیق حبس حدی آن ایران حبس دارای دو نوع حدی و تعزیری است.  قدر  گفتنی است که در حقوق جزای 

ها توجه جمعیت کیفری بدان   که عملاً در تخمین زدن نرخ  -مثل الزام به تعیین آن در سرقت حدی  -محدود و ناچیزند 

حبس است که مانند هر مجازات تعزیری دیگری قابل دخل و تصرف است و نصاب آن  تعزیریشود. حبس  خاصی نمی

به تأدیب  نوعی  بوده،  تعویق و مانند آن  تعلیق،  برای  شمار میقابل تخفیف،  برخلاف حبس حدی  نوع حبس  این  آید. 

برای آنها  مجازات معینی در شرع آید، اما  حساب میشود که ریشه شرعی دارد و عملی حرام به میجرائمی در نظر گرفته 

تعیین نشده است. این درحالی است که قواعد حبس حدی مانند هر حد دیگری دقیقاً در شرع اسلام معین، مشخص و  

 
1. Waraith, G. Prison Population in Modern Society, London: Polity Press, First Edition, 2018, P 19. 
2. Temporary Detention 

،  82دوره    ،یدادگستر  ی«، مجله حقوقاز محاکمه  شیپ  یهااز بازداشت  یناش  یفریک  تیجمع  شی»عوامل افزا  ،یمحمد و جمال انصار  ،یآشور .3
 .1397،  102شماره  

4. Prison Population 
5. Salizar, A. Prison and Criminal Justice, London: Sage Publication, Second Edition, 2017, P 162. 

 .44ص ، 1386،  70شماره   ،تیمجله اصلاح و ترب «،یو خانواده و  یزندان  یآثار حبس بر رو مظاهر، »  ،یکرد .6

http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AA%D8%B9%D8%B2%DB%8C%D8%B1
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 1قطعی است. 

صورت لحاظ تاریخی و فراتر از نظام حقوقی ایران، پیش از اوایل قرن نوزدهم، خواه در اروپا یا آمریکا از کیفر زندان بهبه

بردند. اکثریت دارای یک زندان محلی بودند، لیکن فضای فیزیکی این  خیلی محدود برای مبارزه با رفتار مجرمانه بهره می

خوردن مشروب   واسطهتوانستند بیش از دو یا سه زندانی را نگهداری کنند. افرادی که بهای بود که نمیگونهها بهزندان

نگهداری میبودند، شب  مست شده آن  بهها در  یا  استفاده میشدند  برای متهمان  نگهداری موقت  زمان  عنوان  تا  شد 

تر اروپایی  های نسبتاً بزرگی در شهرهای بزرگدادرسی آنها فرا رسد. جنایتکاران محکوم به مرگ و منتظر اعدام در زندان

 2.بودند
دهند که  نمایند و آن را درباره شخصی مورد استفاده قرار می دانان کیفری نیز »جمعیت اصلاحی« را استعمال می برخی از حقوق 

 3مدت یا بلندمدت، تعلیق مراقبتی یا آزادی مشروط قرار دارند. های کوتاه ذیل یکی از اشکال مراقبت و درمان اعم از ندامتگاه 

المللی و آشنایی ناکافی قضات با  لزوم تعدیل نرخ جمعیت زندان در افق رهنمودهای بین. 2

 المللی  مؤثرِ بین زدایانهتجربیات حبس

اند یا برای تعدیل،  سیاست جنایی سازمان ملل یا بر ضرورت اجتناب از کیفر حبس تا حد امکان تأکید کرده  در رویه

 4اند. قضایی زده  -سری ارشادهای حقوقیسازی و تجدیدنظرپذیرساختنِ آن در مرحله اجرا دست به معرفی یکمنعطف

سازمان ملل در    در اولین کنگره  1955مثلاً در سند موسوم به »حداقل قواعد استاندارد در برخورد با زندانیان« مصوب  

از مبحث دوم که ناظر به قواعد اجرایی حبس است، صریحاً تأکید شده است   61پیشگیری از جرم و دقیقاً در بند   زمنیه 

تر محبوس ان که مجازات حبس نباید عامل اخراج طولانی محکوم از جامعه شود و مسئولان باید برای رهایی زودهنگام

دهد که در رهنمودهای سازمان  می  های تخفیف و ارفاقی نیز استفاده نمایند. چنین مقرراتی نشاناز حبس از سیاست

های عملی ثانویه بر طرز توسل به حبس نیست که مهم و مورد توصیه است، بلکه نظارت   ملل این فقط محدودسازی دایره

ای جز توسل به حبس در برخورد با مرتکبان اجرا، یعنی زمانی که چاره  اجرای مجازات حبس و تعدیل آن در مرحله 

های  سازی حبس و کاهش مضار و آسیبجرائم مختلف وجود ندارد، نیز بسیار مهم و ضروری است. چنین اقدامی به منطقی

مدت در زندان نیز بسیار کمک خواهد کرد. سند دیگری که بر این موضوع تأکید دارد، »مجموعه  ناشی از اقامت طولانی

مجمع عمومی سازمان    43/173موجب قطعنامه شماره  اصول حمایت از اشخاص موضوع کلیه اشکال بازداشت و حبس« به 

 ملل است.  

ها  است که دولتدر دیگر اسناد سازمان ملل مثل سند »جایگاه اتباع خارجی در آیین دادرسی کیفری« صریحاً تأکید شده  

ها تا حد امکان در مواجهه با کسانی که به هر دلیل دست به ارتکاب جرم  به مضار کیفر حبس و دیگر مجازاتباید باتوجه

ای مورد استناد و اجرا قرار ندهند. چنین اسنادی صراحتاً از نگرش رویه و غیرعاقلانهشکل بیرا به اند، آگاه باشند و آنزده

 
  یبرا  معمولا   فریک  نی سر برد. ا  به  زندانعمر خود در    ان یتا پا  دیاست که در آن محکوم با حبس مجازاتاز    ینوع  دائم   حبس   ا یحبس ابد  .  1

  ی هابیآس ای یکشکه با آدم افته ی سازمان  یمال م ئجرا  از یبرخو  قاچاق مواد مخدر ای قاچاق انسان دی، موارد شدقتل عمدمانند  هابزه نیتربزرگ
   .است مجازات نیدتر یلغو شده است، حبس ابد شد اعدامکه مجازات  ییکشورها شتریدر ب .شودیهمراه است، در نظر گرفته م دیشد یجسمان

2. Moris, G. Prison and Other Punishment: An Introduction, New York: MacMillan Publishing, Third 

Edition, 2016, P 29. 
،  1390  )ره(،   ینیخمامام  یالمللن یدانشگاه ب  ارشد،ی کارشناس  نامهانیپا  ب«،یتعق  قی تعل  یشناختو جرم   یحقوق  ی»بررس  م، یابراه  دیس  ،یمرتضو .3

 .74ص 
4. Kelly, S. Criminal Law and International Rules, London: Macmillan, 2016, P 195. 
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http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%AA%D9%84_%D8%B9%D9%85%D8%AF
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%DA%86%D8%A7%D9%82_%D8%A7%D9%86%D8%B3%D8%A7%D9%86
http://fa.wikipedia.org/w/index.php?title=%D9%82%D8%A7%DA%86%D8%A7%D9%82_%D9%85%D9%88%D8%A7%D8%AF_%D9%85%D8%AE%D8%AF%D8%B1&action=edit&redlink=1&preload=%D8%A7%D9%84%DA%AF%D9%88:%D8%A7%DB%8C%D8%AC%D8%A7%D8%AF+%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%84%D9%87/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AE%D9%88%D8%A7%D9%86%E2%80%8C%D8%A8%D9%86%D8%AF%DB%8C&editintro=%D8%A7%D9%84%DA%AF%D9%88:%D8%A7%DB%8C%D8%AC%D8%A7%D8%AF+%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%84%D9%87/%D8%A7%D8%AF%DB%8C%D8%AA%E2%80%8C%D9%86%D9%88%D8%AA%DB%8C%D8%B3&summary=%D8%A7%DB%8C%D8%AC%D8%A7%D8%AF+%DB%8C%DA%A9+%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%84%D9%87+%D9%86%D9%88+%D8%A7%D8%B2+%D8%B7%D8%B1%DB%8C%D9%82+%D8%A7%DB%8C%D8%AC%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%B1&nosummary=&prefix=&minor=&create=%D8%AF%D8%B1%D8%B3%D8%AA+%DA%A9%D8%B1%D8%AF%D9%86+%D9%85%D9%82%D8%A7%D9%84%D9%87+%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF&withJS=MediaWiki:Intro-Welcome-NewUsers.js
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%85
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های  تواند برای ایجاد زیرساخت کند که میآن حکایت می  مدار سازمان ملل و نهادهای زیرمجموعه تقلیلی و غیرحبس

عنوان یک رهنمود و الگوی جهانی  توسل به کیفر حبس به  نظری لازم در جوامعی چون ایران در راستای کاهش دامنه

اجرای عدالت نسبت به اطفال و   مورد توجه و عمل قرار گیرد. این موضوع در سراسر »قواعد استاندارد حداقلی در زمینه

نوجوانان« نیز به رسمیت شناخته شده و اجرای مجازات حبس برای اقشاری مثل اطفال بزهکار مخرب و شایسته کنترل 

آن صراحتاً   است. در مجموعه اصول راهنمای سازمان ملل برای پیشگیری از جرم و در مقدمه  سازی معرفی شدهو حداقلی

های سرکوبگری چون حبس است، بر اعمال مجازاتهای مبتنیبر لزوم اجتناب از تفکراتی که مدافع سودمندی پیشگیری 

توسل به مجازات حبس تشویق و توصیه   های عضو به تلاش و اقدام عملی در راستای کاهش دامنهتأکید شده و دولت

 اند.  شده

ها به منظور مقابله با تورم کیفری، مورد توجه  زدایی« و کاهش جمعیت کیفری زندان در سیستم قضایی انگلستان، سیاست »حبس 

است که به    20031ترین اقدامات قضایی در این راستا، تکیه بر قانون عدالت کیفری مصوب  ای قرار گرفته است. یکی از مهم ویژه 

اعطا کرده است. این احکام به   2ویژه احکام اجتماعی های جایگزین حبس، به ای برای استفاده از مجازات قضات اختیارات گسترده 

های ترک  المنفعه بدون دستمزد، شرکت در برنامه ها را ملزم به انجام کارهای عام جای فرستادن مجرمانِ غیرخطرناک به زندان، آن 

کند. هدف اصلی این رویکرد قضایی، علاوه بر کاهش  های الکترونیکی )پابند الکترونیکی( می اعتیاد و بازپروری، و یا تحمل نظارت 

ها به آغوش  آمیز آن زنی مجرمانه به افراد و تسهیل بازگشت موفقیت ها، جلوگیری از برچسب های سنگین سیستم زندان هزینه 

 3جامعه است. 

آمریکاست. با اینکه طبق آمارهای رسمی    زدایی بهره گرفته ایالات متحده نحو حداکثری از سیاست حبس کشور دیگری که به 

استفاده    ترین کشورها در حوزه حال یکی از پیشگام اکنون بیشترین جمعیت کیفری در جهان را دارد، درعین موجود، این کشور هم 

زدا در دستور کار  تحلیلگران آمریکایی اگر این تدابیر حبس   رود؛ تا جایی که به گفته شمار می های جایگزین حبس نیز به از مجازات 

شد. در آمریکا  ( درصد به جمعیت زندانیان این کشور اضافه می 30نظام سیاست جنایی آمریکا نبود، لااقل در حدود بیش از سی) 

«  1993های اجتماعی مصوب سال ترین آنها »قانون مجازات ه درخصوص اجرای این تدابیر قوانین مستقلی تصویب شده که عمد 

موجب آن تعیین حبس برای بسیاری از جرائم خرد و مصادیقی از ارتکاب جرم علیه اشخاص و نظم عمومی ممنوع  است که به 

بینی  المنفعه و خدمات عمومی و یا حداکثر حبس در منزل پیش گردیده و یکسره برای آنها تدابیری چون الزام به انجام کارهای عام 

 است.    شده 

ها  دان آمریکایی، در کتاب »بنیادهای حقوق جزا در آمریکا« معتقد است که این کشور باوجود داشتنِ زندان رابرت آلفونسین، حقوق 

های ناشی از افزایش جمعیت کیفری نبوده و همواره قوانینی  خیال بحران گاه بی بعد هیچ و زندانیان انبوه از نیمه دوم قرن بیستم به 

مدت  های کوتاه او، »در آمریکا سیاست مقابله با حبس   است. به گفته درخصوص مبارزه با این پدیده در این کشور تصویب شده  

 4.خود سیاست تاریخیِ گرایش افراطی به حبس در جرائم خشن در این کشور دارد«   اندازه قدمتی به 

سازی قضات و افزایش  المللی نظیر »موازین قضایی بنگ لور« صراحتاً بر ضرورت فعال از همین روست که امروزه حتی در اسناد بین 

زدایی تأکید  هایی چون حبس گرایانه از جرائم از رهگذر اجرای سیاست پیشگیری معقول و غیرحبس   اختیارات قضایی آنها در حوزه 

 
1. Criminal Justice Act 2003 
2. Community Orders 
3. Ashworth, Andrew and Julian V. Roberts. Sentencing and Criminal JusticeCambridge: Cambridge 

University Press, Sixth Edition, 2015, P 345 
4. Robert, A. The Basis of Criminal Law in United State, Washington University Press, Third Edition, 2018, 

P 316. 
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  1است.   شده 

و   2های بینابین ماه به مجازات هایی چون تبدیل قانونی و قهری مجازات جرائم با مجازات حبس کمتر از شش  اجرای سیاست 

در قلمرو حقوقی کشورهایی چون کانادا  و فرانسه نشان    5یا حبس در منزل   4المنفعه نظیر انجام خدمات عام   3های اجتماعی مجازات 

شدت با نقد و ایراد هم  از تلاش برای محدودسازی امکان توسل نظام قانونی و قضایی جامعه به این قبیل کیفرها دارد که امروزه به 

آور در  های شوک مدت، امروزه با عقاید طرفداران »حبس های کوتاه .حقیقتِ غیرقابل دفاع بودنِ حبس 6اند. رو شده مواجه و روبه 

های بازآموزی مجرمان  آور که عملًا در قالب اعزام محکومان به اردوگاه است. حبس شوک های زمانی سی تا نود روز« تقابل یافته  بازه 

های  در چارچوب برنامه   7ابد« گیرانه است. درباره اینکه وضعیت »حبس  نمایان شده، متکی بر تعالیم و رویکردهای نظامی و سخت 

مدار این اعتقاد وجود  شناسی اصلاح جرم   نظر وجود دارد. در تفکرات سنتی حوزه اصلاح و درمان چگونه است، هم قدری اختلاف 

گذارد، از شمول اصلاح و درمان خارج  دلیل اینکه امکانی برای بازگشت محکوم به جامعه باقی نمی داشت که کیفر حبس ابد به 

ای  ها و رهنمودهای منطقه نامه تنها در رویکرد برخی کشورها، بلکه حتی در توافق این نظر امروزه دیگر فاقد وجاهت است و نه   8است. 

  9است. ابد اشاره شده محور در حق محکومان  به حبس مدار و جامعه های اصلاحی، اخلاق المللی هم به لزوم شمول برنامه و بین 

صورت مطلق به لزوم تلاش برای اصلاح و بازپروری  برای انتقال محکومان به   1983کنوانسیون استراسبورگ مصوب    مثلاً در مقدمه 

 است. های موقت و ابد هم مورد توجه قرار نگرفته  گونه تمایز و تفکیکی میان حبس تمام محکومان به حبس اشاره شده و هیچ 

محور باید دارای اصول و استانداردهایی در سطوح چون مدیریت، نگرش به محکومان  البته از نظر موافقان کیفر حبس، زندان اصلاح 

ها  خوبی ایفای نقش نماید. از اصول و قواعد استاندارد حاکم بر زندان و حقوق اولیه آنها باشد تا بتواند در این مسیر اصلاحی به 

انسان به  مقدماتیِ  شرط  زندان عنوان  رژیم  می مدارشدن  یاد  بین ها  حقوق  و  بشر  حقوق  مخالف  اصول،  این  نقض  الملل  شود. 

تحمل و مانع جدی سد راه   غیرقابل   شود و قابل پیگیری و شکایت در مراجع قضایی بوده و یک پدیده بشردوستانه تلقی می 

موقعیت و موازین زندان دارای اصول و استاندارد را باید در پرتو یک    10ها و حتی عامل شکست آنهاست. شدن نظام زندان  اصلاحی 

وجو نمود. در این راستا نباید شرایط و اقتضائات  المللیجست منطق جهانی و حقوق بشری و در قلمرو اسناد و رهنمودهای بین 

های حقوق ملی را هم از نظر دور داشت و یا در ارزش و اعتبار آنها تردید نمود. به بسیاری از  فرهنگی، اجتماعی و حقوقی رژیم 

المللی  «، »میثاق بین 1948جهانی حقوق بشر مصوب    ها و فرایند اصلاح در اسنادی چون »اعلامیه اصول و قواعد استاندارد زندان 

«، »قواعد اروپایی  1955«، »قواعد حداقل استاندارد سازمان ملل برای رفتار با زندانیان مصوب  1966حقوق مدنی و سیاسی مصوب  

 
1. Blomer, Z. Criminal Law in 20th Century, Rotherdam Press, 2014, P 17. 
2. Intermediate Sanction 

3. Community Punishment 

4. Public Service 

5. House arrest 

6. Hollin, C. R. and E. J. Palmer. Offending Behavior Programmes: Development, Application and 

Controversies, John Wiley and Sons, 2006, PP 12-106. 
7. Life Imprisonment 

8. Sapsford, R. J. “Life- Sentence Prisoners: Psychological Changes during sentence”, British Journal of 

Criminology, Volume 18, 1978, PP 129-145. 
  ا ی   ده   حداقل   تحمل   از   پس   ابد  به حبس   محکومان   کانادا،   و   کا ی آمر   ر ی نظ   کشورها   از   ی ار ی بس   ی مل   حقوق   و   جهان   در   موجود   ی حقوق   یهانظام  قلمرو   در   اساساا  .9

 و بازگشت مجدد به اجتماع به دست آورند. ی  آزاد   فرصت   و   رند ی بگ   قرار   ی بخشودگ   و   عفو   مورد   است   ممکن ،  ت ی سال از مدت محکوم   دوازده 
10. Dina, R. R and R. C. Todd. “Incarceration, Social Capital and Crime: Examining the Unintended 

Consequences of Incarceration”, Criminology, Volime 36, 1998, PP 441-450. 
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   1« اشاره شده است. 1990اصول اساسی برای درمان زندانیان مصوب    « و »اعلامیه 2006و اصلاحی سال    1987زندان مصوب  

 تحلیل موردی عوامل اجرایی مؤثر در افزایش جمعیت کیفری  . 3

 های قضاییِ افراطیگزینی حبس سازِ عالیه بر نحوه. عدم نظارت مراجع تصمیم3.1

به مجازات  برای گرایش حداکثری  از دلایل کلی قضات  انتظامی و حفاظتی یکی  از نظارت مراجع  های سنتی و  ترس 

جهت عدم تعیین کیفرهای ارفاقی و نامناسب بیش از  سرکوبگری چون حبس است تا از این طریق از احتمال مؤاخذه به

های بازدارنده که ازجمله عوامل گرایش قضات به کیفر  موازات همان نظارتحد شانه خالی کنند. مسئله این است که به

حبس است، باید مراجع انتظامی و نظارتی درخصوص همین کیفر حبس، که توسط محاکم مختلف در مقادیر متفاوت  

های  باشند. قطعاً گاهی تعیین حداکثر مجازات و عدم اعمال سیاستشود، نیز نظارت و بررسی داشته صادر و اجرایی می

سازی آنها مهیاست، خود  موجبات قانونی نیز برای اعمال و اجرایی  زدا از جانب قضات در زمانی که همهاقی و حبسارف

المللی نیز بر قوانین ملی، در بسیاری از اسناد بیننوعی تخلف و عدم رعایت استانداردهای قضایی است که امروزه علاوه

 اند.مورد توصیه و تأکید قرار گرفته

کمیسیون عالیه نظارت بر آرای صادره محاکم در حقوق انگلستان یکی از وظایفی که برعهده دارد، نظارت مستقیم بر 

صلاح مبنی بر نقض فاحش اصول دادرسی و کیفرگزینی  های کیفردهی و تهیه گزارش برای مراجع عالیه ذیسیاست

در حقوق ایران چنین نهاد   2صلاح نیز باشد. تواند از موجبات نقض آرای صادره در مراجع ذیمنصفانه است که حتی می

های قضایی  رود که در راستای ایجاد زمینهخصوصی وجود ندارد، اما از مراجعی چون دادگاه انتظامی قضات انتظار میبه

قاعده و اصول در محاکم نیز نظارت داشته باشند و  های بیگزینیزدایی بر موضوع حبسسیاست حبس لازم برای توسعه 

تعیین مجازاتبه از  که  عنوان مصداقی  قدر  بدهند. همان  نشان  واکنش  آن  به  اصول  ناعادلانه و خلاف  نامناسب،  های 

های غیرمنصفانه نیز ماهیتاً چنین ویژگی و  گراییمجازات ناکافی و مغرضانه یک تخلف و مستحق برخورد است، مجازات

های انتظامی  اثری دارد و بایسته است که واکنش به آن در دستور حداقل مراجع نظارتی موجود مثل دادسراها و دادگاه

   قضات قرار گیرد. 

 هاگرایی در دادرسی . دخالت مقامات غیرقضایی مدافع حبس3.2

توان با قاطعیت ادعا نمود که مقامات و مراجع سیاسی و مانند بسیاری از جوامع دیگر نمیدر شرایط کنونی در ایران به 

و مداخله نسبت به جرائم مختلف مطلقاً نقش  بر کیفیت دادرسی  اولیه و تحقیقات  حاکمیتی  مراحل  اتفاقاً  ندارند.  ای 

گیرد  می مقدماتی بسیاری از جرائم امروزه عملاً توسط افسران و مأموران مراجع و نهادهای سیاسی و امنیتی محض صورت  

هایی چون حبس  که نوعاً انتظار دارند درصورت منجر شدن تحقیقات مقدماتی به محکومیت مرتکب علیه وی مجازات

 صادر و اجرایی گردد. 

به  برای هماهنگبنابراین،  و تلاش  رفع شبهات  رویکرد سیاستمنظور  موازین  سازی  با  قبال جرائم مختلف  جنایی در 

 
ب  یراب .1 ا  شتریمطالعه  از  جامعه   یلی»تحل  ، یلیاردب  یو محمدعل  یصفار  ی ثابت، عل  یمهدو   یسلمان، محمدعل  ،یر.ک:کونان  نهیزم  ن یدر  مدار 
 .255-227، صص 1399، 42، شماره  11، دوره  فصلنامه زن و جامعهآن«،  یهااصلاح و درمان محکومان زن و مرد و روش  استیس

2. Philipe, G. Z. England Criminal Procedure: An Introduction, London: Polity Press, 11th Edition, 2019, P 

137. 
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المللی، لازم است تا حد امکان به اصل استقلال قضایی احترام گذاشته شده و  بشری و اسناد و استانداردهای بینحقوق 

به مقامات و مراجع سیاسیتدریج وظایف شبهبه اعطایی  از منظر حقوق تطبیقی چنین   امنیتی حذف گردد.  -قضایی 

مجریه با دخالت در بحث قضاوت در خصوص    طور مثال، در کشور آمریکا قوهاست. بهای با شدت بیشتری نمایان شده  رویه

های مظنونان  طرز فراگیری دادرسی نسبت به برخی از پروندههای ویژه عملاً و بهجرائم مختلف از طریق تشکیل کمیسیون 

شوند،  ه محسوب نمیبر اینکه دادگا سپارد که علاوهها میها و طبقات مختلف به این کمیسیون و متهمان خاص را در طیف

این مداخله مدیریتی که    1.های عادی آمریکا هم نیستندیک از تضمینات یا آیین دادرسی دادگاهموظف به رعایت هیچ

ها  آمریکا پس از سال  نقض آشکار اصل تفکیک قواست، هم مورد قبول دیوان عالی این کشور قرار گرفته و هم کنگره

کمیسیون  این  نموده  تشکیل  قانونی  را  بهها  در  بیاناست.  بوش  دولت  دستور  تشکیل    2001نوامبر    13دیگر،  برای 

شود، برای رسیدگی به مجریه یاد می  هایی دولتی و وابسته به قوهعنوان دادگاههای قضایی ویژه که از آنها بهکمیسیون 

رسماً مورد    2006بود، در سال  های آمریکا قرار گرفته  ایراد برخی دادگاه اتهامات مظنونین به جرائم امنیتی که مورد

را تنفیذ    تصویب مراجع قانونگذاری قرار گرفت و رفتار دولت تا قبل از تصویب قانون را صحیح و قانونی پنداشت و آن

 2نمود.

شده توسط در این رویکرد اختیار تحقیق که در حالت عادی در صلاحیت مرجع قضایی است، به مراکز سری کنترل

های  های عادی به دادگاه شود و بازداشت، محاکمه و صدور کیفر از دادگاه مراجع دولتی، سیاسی و نظامی واگذار می

خواهد با تفسیری گسترده مجریه می   یابد؛ لذا در سیاست جنایی تقنینی آمریکا از یک سو قوهامنیتی انتقال می   - دولتی 

کوشد تا نقش سنتی و اصلی  قضائیه نیز می   الید باشد. ازسوی دیگر، قوه از اختیارات قانونی اعطایی همچنان مبسوط

ت ذاتی بشر  عبارت دیگر، هنوز توجه به بُعد ارزش انسانی و کرام خود را گوشزد، و از جایگاه مستقل خود دفاع کند. به 

چرخه دستگاه   در  قضایی  بهمداخلات  قضایی  مسائل  در  اجرایی  بنابراین، های  است.  نشده  تبیین  و  نهادینه  درستی 

های  قضائیه چیزی جز تعرض به حقوق و آزادی  های قوه اجرایی در قلمرو صلاحیت  قطعی دخالت قوه  توان گفت ثمرهمی 

اند که  ای به سرگردانی سیاست جنایی یاد کرده دانان از چنین پدیده انسانی شهروندان نخواهد داشت. برخی از حقوق 

دقیقاً درمورد طرز مواجهه با جرائم و مجرمان مختلف در حقوق ایران و کشورهایی نظیر آمریکا مصداق عینی و واقعی  

 دارد.

توان به این مهم ها میها اصلاح و درمان بزهکاران است که با اعمال اصل فردی کردن مجازات یکی از اهداف مهم مجازات

بار  های سیستم عدالت کیفری هر کشور پیشگیری از وقوع جرم یا کاهش آثار زیانترین دغدغهرو مهمیافت. ازایندست  

 3کیفر حبس است.

دهد که وقتی مقامات و مراجع امنیتی و حفاظتی در سرنوشت و کیفیت دادرسی نسبت به  می  تجربه و شواهد نشان

طور مستقیم یا غیرمستقیم کنند که طی آن قضات بهای ایجاد میکنند، عملاً زمینهبرخی از جرائم و جنایات دخالت می

های بلندمدت گرایش  های افراطی و حداکثری چون حبس سمت مجازات گیرند و خواه ناخواه بیشتر به تحت فشار قرار می

 کنند. پیدا می

 
1. Rick, D. P. Public Values in Criminal Law, New York University Press, First Edition, 2016, P 71. 

2. Radzinowich, F. Security-oriented Criminal Law, London: Routledge, Second Edition, 2022, P 83. 
 «، ینیگزیجا  یدر پرتو الگو  یقانون مجازات اسلام حه یمندرج در ل ی اجتماع یهامجازات  ی ابی»ارز ،یاح یو جواد ر م یمحمدابراه ،یناترشمس  .3

 . 50   ، ص1391، 33، شماره 9دوره   ،یحقوق اسلام فصلنامه 
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 های فردی، فرهنگی و اجتماعیِ مؤثر در گرایش قضات به حبس ها و پایگاه. علقه3.3

هنری ویلیامز عقیده دارد که بسیاری از مشکلات محاکم و نظام دادگستری ریشه در طرز رفتار، علایق، افکار و الگوهای  

حقوقی باشند،    -تربیتی کادر قضایی و دیگر پرسنل مرتبط دارد. آنها قبل از آنکه یک قاضی یا زندانبان و یا مدیر قضایی

 اند. افرادی که در سوابق زندگیپذیری و تعلیم و تربیت خاص خود را طی کردهعضوی از جامعه بوده و مسیر جامعه

شود، احتمال زیادی وجود دارد که در مقام داوری  می  کشی دیدهخانوادگی آنها آثاری از تنش، تنبیه، سرکوبگری و حق

استخدام   راین، باید در مرحلهتأثیر این سوابق و تجربیات فردی و گروهی خود قرار بگیرند. بنابو قضاوت خواه ناخواه تحت

جویی به نفع اصالت جمع و جامعه و نه فرد  مقامات قضایی حتماً به چنین فاکتورهایی توجه کرد و میزان سلامت و حق

قضات با بسیاری از ناهنجاری رفتاری    های سابقهتوجهی به شرایط زندگی و تعلیم و تربیترا در وجود آنها تخمین زد. بی

 1مقامات قضایی ارتباط دارد. 

بدیلی در  یابد. خانواده دارای نقش بیترین محیطی است که انسان در آن از کیفیت روابط انسانی آگاهی میخانواده، مهم

شناسان، تجارت هر فردی در خانواده،  شناسان و جامعههاست که طبق تحقیقات بیشتر روان پذیر کردن انسانفرهنگ

یک از عوامل اجتماعی دیگر، در جامعه، اعم از محافل مذهبی و علمی  دهد و هیچزیربنای شخصیت و منش او را شکل می

تنبیه   دهد وجود هر سطح ناهنجاری، تجربهمی  اندازه خانواده در این زمینه مؤثر نیستند. تجربه نشانها و غیره بهو رسانه

ضی یا هر منصب قضایی دیگر در عنوان قایا حتی ارتباط با فضاهای کیفری در دوران خردسالی برای کسانی که امروزه به 

گیرانه گرای سخت های مجازاتکنند، با احتمال گرایش آنها به خشونت رفتاری و پیروی از سیاست جامعه ایفای نقش می

عنوان یک واقعیت پذیرفت که مسائل شخصیتی، خانوادگی، الگوهای فرهنگی و نظام عمومی  رابطه دارد. بنابراین، باید به

های رفتاری نهادهایی چون دادگستری و افرادی چون قضات محاکم ارتباط دارند.  تعلیم و تربیت در جامعه با سیاست

زدایی بود.  های مطلوبی چون حبستوان بدون توجه به مسائل فردی و فرهنگی به فکر بسترسازی برای تحقق آرمان نمی

رسد، زیرا شواهد موجود گویاست که بسیاری از قضات در  نظر میاهمیت این موضوع در حقوق جزایی ایران دوچندان به

تعلیم و  رشد  کشور  از  طرفدار یافته  مناطقی  آشکارا  و  دارند  بزهکاری  و  جرم  به  نسبت  خاصی  بدبینی  حس  که  اند 

تواند در موقع ای تعلیم یافته و زندگی کرده است، نمی. قطعاً فرد قاضی که در چنین منطقه های تنبیهی شدیدند سیاست

 های اجتماعی و الگوی کلی زندگی خود مبرّا باشد.  قضاوت از تأثیر این سبک

های تعیین  ها و رهنمودهای پیشینی« نوع دیگری از سیاستبر رویهگزینی فرضی یا »مبتنیالگوی کیفردهی و حبس

طور مطلق است که در آن قانونگذار نقش راهنما و پیشنهاددهنده را دارد و تا حدود زیادی  طور خاص و کیفر بهحبس به

شود. در این الگو برخلاف الگوی معین و نامعین به صلاحدید قضایی،  میبه قضات هم قدرت مانور و اعمال سلیقه داده  

کند با ترکیب  شود که تلاش میعنوان الگویی ترکیبی شناخته میشده است. این الگو به  جایگاه معقول و متعارفی داده

شناختی و  رسد از منظر اصول جرم نظر میکیفردهی نامعین و کیفردهی الزامی، کیفردهی را تا حدی متعادل نماید. به

هایی  تحقق سیاست  آفرینی در حوزههای محاکم در نقششتری برای ارتقای تواناییهای بیکیفرشناختی این الگو قابلیت

 2زدایی اثرگذار باشد. چون حبس 

 
1. Williams, H. The Policy of Judgment in Modern Society, Manchester: Free Press, Sixth Edition, 2008, P 

279. 
،  1397 ،یو خدمات ادار ییدانشگاه علوم قضا  ارشد،ی کارشناس نامه انیپا ران«،یدر ا یمراقبت ق یتعل یاجرا  یحامد، »سازوکار لزم برا ، یسردار .2

 .151ص 



 و همکاران نوذری   عوامل اجرایی مؤثر در افزایش جمعیت کیفری

 
258 

 

 ها. آمار گرایی و فقدان زمان کافی برای محاکم در رسیدگی به پرونده3.4

های  های مندرج در قانون و اعمال حبسگرایش محاکم کیفری به تعیین مجازات  در سطح کلان یکی از عوامل عمده

زدایی و کاهش جمعیت کیفری، حاکمیت یک رویه و  شدید بدون توجه به تدابیری مانند لزوم تلاش در راستای حبس

های ماهوی دقیق یا تحقیق و تفحص  بررسی  فرهنگ آمارگرایانه بر محاکم است که طی آن قضات بیش از آنکه دغدغه

باشند، به این فکرند که در  شده برای محکومان را داشته  ای شخصیت تشکیلسنجی محتویات پروندهدر خصوص اصالت 

های مختلف را روشن سازند. قطعاً یکی  دادرسی، هرچه زودتر تکلیف پرونده  جهت پرهیز از اطالهزمانی سریع و به  یک بازه

هایی چون حبس  آوردن فوری به گزینش و تعیین مجازاتتوجهی به آن قواعد و روی  بیهای ساده در این مسیر  از راه

پرونده  1علیه است.برای محکوم از  انبوه و چند میلیونی  ایران که با حجم  های  این موضوع در حقوق کشورهایی چون 

 تر است.اند، بسیار آشکارتر و عیانکیفری مواجه 

 که گرددعاید می این نتیجه است،شده  مختومه هایپرونده تعداد قضایی، واحدهای عملکرد ارزیابی بر فرض اینکه ملاک

 محسوب باشند، کارآمدتر  خود سازمانی واحد ها درپرونده از تعداد بیشتری کردنمختومه  به که موفق نحو هر به قضات

 کارایی افزایش برای هاییموقعیت خلق به دارد کهمی آن بر را سیستم، محاکم از خارج فشارِ اساس، بر همین  2شوند. می

که  دادرسی تأکید دارند، درحالی  قضائیه که غالباً بر لزوم اجتناب از اطاله   های مختلف ازسوی قوه بپردازند. صدور بخشنامه

دلیل کمبود منابع و امکانات و قلت کادر قضایی و نیاز گسترده به  دانند در سیستم حقوقی امروزی ایران به همگان می

زیرساخت هنوز  جدید،  قاضی  پدیدهجلب  چنین  با  مبارزه  کلان  نتیجه های  بنابراین،  است.  نشده  مهیا  چنین   ای  بارز 

شود، خواه ناخواه موجب شده که بسیاری  های مورد نیاز تلاش نمیهایی که به موازات آنها برای ایجاد زیرساختسیاست

وجود قرارهای جلب به دادرسی تصمیم به صدور    های زمانی بسیار محدود و به صرف مشاهدهاز قضات و محاکم با بررسی

اند. این موضوع نقش بسیار پررنگی در افزایش جمعیت  رأی بر محکومیت بگیرند که غالباً با تعیین مجازات حبس همراه

 شود.میزان آن افزوده می  ها دارد و مستلزم بررسی موشکافانه و دقیق است، وگرنه هر روز بر مقدار وکیفری زندان 

ترین متغیرها و عواملی  دادرسی در شعب، خود یکی از مهم  شدن با اطاله  آمارگرایی و نگرانی قضات برای مواجه   مسئله 

ها در ایران دارای طورکلی و تبعاً افزایش جمعیت کیفری زندانها بهمجازات   زدهاست که در گرایش قضات به تعیینِ شتاب

طرز نگاه    نقش و تأثیر است. سیاست جنایی ایران در آینده مجبور به استقبال از تغییر و تحولات ساختاری در حوزه 

بر آمار خواهد شد،  های مبتنیها و تجدیدنظر در نظام ارزشیابینسبت به سطح کمیِ دادرسی در شعب مختلف دادگاه

سیاست  اصلاح  میچون  قطعاً  موجود  نهای  بروز  تبعاً  و  محاکم  کار  کیفیت  ارتقای  موجب  تعیین  تواند  چون  تایجی 

زده به مجازاتی چون حبس گردد. شواهد نشان ها و کاهش موارد گرایشِ صرفاً احساسی و شتابترِ مجازاتشدهحساب 

افکار و عقاید قضات، یک سیاست بیندهد که بهمی الگوی اصلاحی و پیشنهادیِ ضمنی در متن  ای و  رشته طور کلی 

چندوجهی است که در یک سطح با قانونگذار و نگرش قوانین ارتباط دارد و در سطحی دیگر قضات و نظام دادگستری و  

زدای بر اصلاح قوانین و تکمیل افکار حبسدهد. درواقع، با یک سیاست دوگانه مشتملرا مخاطب قرار میهای آن  رویه

فضای دادگستری برای    سازی قضایی در های اجتناب از کیفر حبس در قوانین و نیز فرهنگمقنن و فراگیرسازی زمینه

  گرا و تبعاً امکان موفقیت در حوزه های حبستوان به امکان کاهش اندیشههای تعدیلی میاستقبال محسوس از سیاست 

 کاهش جمعیت کیفری و جلوگیری از تشدید روزافزون نرخ کلی آن در جامعه و نظام حقوقی ایران امیدوار بود. به گفته

 
   .1400چاپ اول،   ،ی، تهران: روزنامه رسممجرمانه نیو کاهش عناو  ییزداجرمسلمان،   ،یکونان.  ر.ک نهیزم  نیدر ا شتریمطالعه ب یبرا. 1
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دان انگلیسی، ساموئل جونز، اصولاً بهترین روش تغییر در نظام حقوقی در سطوح مثل کیفرزدایی همان روش یا  حقوق 

 1شود.زوایا به موضوع و معضلات فرارو نگریسته می  سیاست موسوم به الگوهای ترکیبی و مختلط است که در آنها از همه

رسد که در حال حاضر و در میان جمعیت نخبگانی خود قوه قضائیه نیز چنین افکاری برای اصلاح  نظر میبنابراین، به

 ساختارهای کیفری موجود و کنترل معضل جمعیت کیفری در کشور نفوذ و اعتبار دارند. 

مجریه در   های غیردولتی و قوهاعتمادی محاکم و مشکلات آنها در برقراری ارتباط با بخش. بی 3.5

 های حبس اعمال نظام جایگزین

های حبس در  شود نرخ کلی آرایی که بر محوریت توسل به جایگزینوضوح مشاهده میبا تمرکز بر نظام حقوقی ایران، به

کند. ازسوی دیگر،  اعتمادی قضات نسبت به آنها حکایت میرنگ است که آشکارا از بیقدر کمشود، آنایران صادر می

کارگیری توانند به آنها در اجرای مطلوب تدابیر جایگزین مثل بههای غیردولتی نیز میاغلب محاکم اعتقاد ندارند که بخش

طور  های کیفری بهالمنفعه کمک نمایند. این درحالی است که اجرای هدفمند تفکر جایگزینمحکومان در کارهای عام

سازی  و خصوصینمودن  عمومی به مقدماتی چون گرایش نظام عدالت کیفری و محاکم به سیاست یا فرایند مشارکتی  

های دولتی و مردمی در اموری چون مقابله با جرائم و پیشگیری ریزی برای مداخله بخشیدنِ به بخش در ابعاد وسیع و نقشه

 های اولیهطور کلی هنوز علقههای لازم توسط قانونگذار است. اما متأسفانه بهاز آنها دارد که خود مستلزم ایجاد زیرساخت 

نگرفته  خصوصی  اندیشه ایران شکل  و سیاست جنایی کنونی  از فرصتسازی در حقوق  نیز  محاکم  عملاً  و  و  است  ها 

 های غیردولتی در امر قضاوت و کیفرگزینی برخوردار نیستند. ابزارهای چندانی برای جلب سایر بخش

سازمان نقش  به  توسعه  ششم  و  پنجم  برنامه  قانون  بخشدر  دیگر  و  شهرداری  مثل  اجرای  هایی  در  غیردولتی  های 

است که این نشان   شناختی اشاره شدهکیفری و جرم  دهی به جرائم اعم از تفکرات بازدارندههای مختلف واکنشسیاست

دهی به جرم در نظام حقوقی فعلی ایران دارد. مثلاً در واکنش سپاری وظایف قضایی در حوزهاز حداکثر جلوه عینی برون 

ها با قوه قضائیه بر این  قانون برنامه توسعه، همکاری و مشارکت نهادهای اجرایی ازجمله، شهرداری   211بند »ه« ماده  

ر پیشگیری و نیز  تواند با تدابیها میاست. تردیدی نیست که برخی از وظایف نهادهایی مثل شهرداری نهادها تکلیف شده

ها با تدابیر  قضائیه پیوند داشته باشد. برای مثال، در حالت اول )یعنی ارتباط وظایف شهرداری با بخشی از وظایف قوه  

به میپیشگیری  شهرداری  آن(  گسترده  بهینه معنای  صرف  را  خود  بودجه  از  بخشی  بهتواند  فضاهای  کارگیری سازی 

هرحال، نگاهی به قوانین و مقررات  اند. بهشدهالمنفعه محکوم  محکومان نماید که طبق تصمیم قضایی به انجام کارهای عام

دهی به جرائم،  دهد که در سیاست جنایی ایران مشخصاً الگوی واکنشمیموجود و ازجمله قانون پیشگیری از جرم نشان  

ها یا کیفرهای  و تدابیری مثل جایگزین  های سرکوبگر سنتی و پیشگیری کیفرمدار داردگرایشی افراطی به همان مجازات

 2اند. طرز فراگیری مورد عمل و اجرا قرار نگرفتهاجتماعی کماکان به

نحو فراگیری در قلمرو منطق و تصمیم مقنن  تدابیر جایگزین عملاً محدود به درجاتی خاص و اندک از تعزیرات بوده و به

کنند. ضمن آنکه جز در برخی موارد نحو مطلوبی استفاده نمیاند و قضات حتی از این مصادیق محدود نیز بهقرار نگرفته

ایفای نقش بخش به امکان  سازی چنین تدابیری اشاره خاصی  های مردمی و مدنی جامعه در امر اجراییمعدود حتی 

 
1. Jones, S. English Legal System, London: Polity Press, Eighth Edition, 2019, P 13. 
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اند. در ایران قانون مدونی  است و خود محاکم هم خلاقیت خاصی در این راستا تاکنون از خود بروز ندادهصورت نگرفته  

عرض نیز روشن شده باشد، وجود  های همها که در آن تکالیف دستگاهبرای تعریف و تنسیق ابعاد متنوع نظام جایگزین

 ندارد و قانون مجازات اسلامی هم بحث خاصی در این راستا تنویر و تقریر ننموده است. 

نمی اجازه  چندی  موانع حضور  موانع  این  از  یکی  گرفت.  سراغ  جایگزین  تدابیر  مطلوب  اجرای  از  ایران  در  بتوان  دهد 

چشمگیر و عمده نهادهای وابسته به حاکمیت و نظام دادگستری رسمی در امر مقابله با جرم است. در ایران اقتدار اصلی  

ست. این درحالی است که اندیشه مدافع تدابیر  برای مواجهه با جرائم در اختیار قوه قضائیه و مراجع رسمی در معیت آن ا

اعتنا از  سپاری قضایی و احاله فرایند دادرسی به لااقل بخشی قابل های مثل برونگیری از سیاستجایگزین مستلزم بهره

  تدار رسمی و دایره جرائم خرد به نظام دادگستری غیررسمی و مردمی است که این خود مقتضی آن است که حدی از اق

شدن وظایف    های نظام کنترل رسمی )محاکم سنتی و...( کاسته شود و بخش خصوصی بتواند عملاً در پیادهصلاحیت 

باشد. چنین امری با توجه به تصریح قانون اساسی به  هایی مداخله حقیقی و اجرایی داشته  قوه قضائیه در چنین زمینه 

اینکه مرجع اصلی رسیدگی به تظلمات و فصل خصومت دادگستری است، عملاً با چالش و خلأ بستر شناختی مواجه 

 است.

مجریه( حاکم بر جامعه ایران است. اگر بنا    سیاسی و دولتی )به معنی خاص کلمه و قوه  -مانع دیگر، ضعف نظام اداری

اجرای مجازات  امر  در  قوه قضائیه مثلاً  به  بتوانند  نهادهای مدنی و خصوصی  از  باشد  باید  رسانند،  مدد  اجتماعی  های 

های لازم را با  ساختارهای اداری لازم و مسائلی مانند بودجه و منابع مالی لازم نیز برخوردار باشند و محاکم نیز همکاری

های اداری و  آنها به عمل آورند، این درحالی است که در شرایط فعلی قوه قضائیه در چگونگی جلب نظر و همراهی بخش

وانسته است از نظام ترکیبی  های اجتماعی درمانده بوده و نتکارگیری و اجرای مجازات غیرقضایی جامعه در سطوح چون به

و چند نهادی متمرکز در این راستا برخوردار گردد. قضات نیز عملاً در جلب همکاری مراجع غیردولتی و خارج از چارچوب 

جای المنفعه بههایی چون کار عامعدم همکاری آنها مثلاً در اجرای مجازات   قوه قضائیه مشکل داشته و حتی بعضاً به بهانه

توان کنند. بنابراین، نمیهای توسل به آن اجتناب میحبس همین موضوع را دستاویز قرار داده و عملاً از بیشتر فرصت 

مجازات  تقنین  چون  سیاستی  به  یکباره  امر،  مقدمات  تمهید  و  منابع  تعریف  کارهای  بدون  انجام  مثل  جایگزین  های 

عمومیعام خدمات  و  مر   المنفعه  هیچ  پیشاپیش  آنگاه  آورد،  بهروی  مراکزی  یا  بهجع  برای  اختصاصی  کارگیری طور 

های اجتماع نه ظرفیت لازم و نه انگیزه کافی برای استقبال شک، سایر بخشمحکومان به چنین تدابیری مهیا نساخت. بی

نظام اداری خود دارند؛ حتی اگر چنین استخدامی کاملاً مجانی باشد و مستلزم پرداخت   و پذیرش از محکومان در بدنه

های خاصی هم نباشد. ضمن آنکه قضات و محاکم نیز استعداد و ابزار خاصی برای رهایی از این مشکلات فراروی  هزینه

 بینند.خود نمی

آن در هر نظام حقوقی وجود    کننده زدایانه و جایگزین حبس یا تعدیل های حبس سازی سیاست یکی از اصول مهم در نهادینه 

مجریه با دستگاه قضایی است. از آنجا که سبک و سیاق و روال کار   سطحی از همکاری و همراهی مراجع وابسته به دولت و قوه 

گوی  طور که قضات و محاکم انتظار دارند، پاسخ توانند آن های دولتی مقتضیات خاص خود را دارد، در بسیاری از مواقع نمی دستگاه 

طرز عملکرد  رفته نوعی بدبینی نسبت به های آنها باشند. این نحو از عدم همراهی موجب شده که قضات رفته مطالبات و درخواست 

 1های دولتی پیدا کنند. ی همکاری دستگاه و نحوه 

به دعاوی و جرائم مختلف علاوهایفای نقش مراجع ذی بر فضای دادرسی رسمی در شعب  صلاح قضایی در رسیدگی 

 
1. Filberg, V. New Zones in Criminal Law, New York: Routledge, Fifth Edition, 2011, P 55. 
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توان به نظارت بر تصمیمات قضایی اتخاذی و یا حضور سری مقتضیات دیگر نیز دارد که از آن جمله میها، یکدادگاه

های دولتی در اجرای تصمیمات و آرایی است که مثلاً ممکن است حاوی اتخاذ تصمیماتی چون الزام محکومان به  بخش

رود در جهاتی  های دولتی است و انتظار میالمنفعه باشد که محل کلی اجرای آنها غالباً بدنه و دستگاهتحمل کیفرهای عام

 1سازی آنها مشارکت و دخالت نمایند. اند و توقع دارند، در فرایند اجراییکه قضات تعیین کرده

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، صلاحیت رسیدگی به دعاوی    159در سامانه مراجع عمومی قضایی و براساس اصل  

ها برعهده قوانینی عادی  های دادگستری است، ولی ترتیب اعمال و تقسیم آنها میان دادگاهطورکلی در اختیار دادگاهبه

های  است تا با توجه به موقعیت و مقتضیات کار به آن عمل کنند و درصورت لزوم، همکاری و مشارکت بخشواگذار شده  

ها  بنابراین، هرچند اصل بر این است که دادرسانی به پرونده  2دولتی و غیردولتی را در تحقق اهداف مدنظر نیز جلب نمایند. 

به که  کنند  دادرسرسیدگی  و  قاضی  واقعی  حقوقیمعنای  تدابیر  از  بخشی  اجرای  اما  سیاست  - اند،  مثل  های  قضایی 

های دولتی نیز است که اگر این مراجع همکاری لازم را با دستگاه قضایی به عمل نیاورند،  بخش  زدا مستلزم مداخله حبس

شود که خود نتایجی جز کاهش علاقه و گرایش قضات به  دولت می  زیاد موجب تغییر نگرش قضات به مداخلهاحتمال به

از ظرفیت بهره این بخشگیری  بهرههای  زوال سطح  تبعاً  و  از ظرفیتها  فرایند  گیری  و فصل  غیرکیفری در حل  های 

 دادرسی نسبت به جرائم مختلف ندارد.

 . اعتقاد کلی محاکم به اثرگذاری حبس بر کاهش تکرار جرم در جامعه 3.6

شناختی از کارکردشناسی مجازات حبس در جوامع معاصر و صرفنظر از نوع جرائم ارتکابی  های جرمیکی از سوءبرداشت 

پیشگیری از جرم وجود   طورکلی امکان موفقیت چشمگیر در حوزه ها بهاین اندیشه است که بدون استفاده از مجازات

ندارد. در واقع، بدون آنکه جرم خاصی موضوع باشد، امروزه اغلب تحلیلگران اعتقاد دارند که نامشخص بودن جایگاه تدابیر  

ای است که باعث شده است بسیاری از قضات  کنندهگمراه  کیفری و مجازات حبس در متن نظام پیشگیری از جرم، مسئله

  که اندیشه  و محاکم نفس اجرای مجازات را به مفهوم تلاش در مسیر پیشگیری از جرم تفسیر کنند. این درحالی است

است که هیچ مجازاتی  هاست که شکست خورده و مسلم شده مدار سالهای حبسپیشگیری کیفری از جرم و پیشگیری 

 تواند موجب نظم و امنیت و کاهش جرم در جوامع گردد.  تنهایی نمیمدت هم بههای ابد و طولانیحتی اعدام و حبس

می روشن  نکته  این  ایران  در  کیفری  محاکم  آرای  از  برخی  بررسی  با با  برخورد  در  حتی  قضات  از  بسیاری  که  شود 

شدهکوچک  متوسل  حبس  مجازات  به  شدیداً  جرائم،  درحالیترین  و  فرصتاند  از  بسیاری  حبسکه  و  های  زدایانه 

کل از استفاده از چنین ابزارهایی  ساز و نیز تدابیری مثل تعلیق و تبدیل مجازات در اختیار آنها بوده است، بهجایگزین

« 21970طور مثال، در دادنامه صادره به شماره »....اند. بهعلیه رأی به مجازات حبس دادهخودداری کرده و علیه محکوم

اره بوده و ای که مستخدم یک ادساله 19صادره از یکی از محاکم کیفری دو بندرعباس قاضی دادگاه در برخورد با جوان  

کیفری مرتکب سرقت حدود چهار بسته خودکار معمولی که مجموعاً ارزشی کمتر از دو میلیون   گونه سابقهبدون هیچ

است، بدون توجه به شرایط و اوضاع و احوال ارتکاب جرم و نیز شرایط و موقعیت مرتکب و حتی بدون  تومان داشته، شده  

قانون مجازات اسلامی،   656ماده  5با استناد به بند   1399توجه به مقررات قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب 

 
1. Anry, D. E. Crime, Punishment and Society, Oxford University Press, 2014, P 7. 
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ضربه   74وی را به حداکثر مجازات ممکن یعنی یک سال و شش ماه حبس و نیز    1375کتاب پنجم، تعزیرات مصوب  

نحوی ایرادات ماهوی به چنین آرایی و خصوصاً اینکه آیا درمورد هر کسی که به  نظر از همه شلاق محکوم کرده است. صرف

مذکور قابل استناد است یا نه، در این زمینه نیز ابهام جدی وجود دارد که چرا  ماده 5دولتی بوده، بند   کارمند یک اداره

فقدان سابقه مرتکب،  و سال  به سن  اعتنایی  به چنین جرمی هیچ  نباید در هنگام رسیدگی  قاضی  یک  هرگونه   مثلاً 

محکومیت و نیز نداشتن حالت خطرناک توجه کند و صرفاً به مفهوم ظاهری مواد قانون، استناد و چنین مجازاتی تعیین  

آسیب فردی کمکند که در  اعزام  به سبب  آن  رویه سنزایی  ندارد. چنین  زندان هیچ شک وجود  به فضای  و  وسال  ها 

ایران است که به افزایش جمعیت کیفری و افزوده شدن بر تبعات حضور افراد فاقد  تصمیماتی در محاکم  شدت باعث 

 گردد. ها میتجربه در فضای زندان

شناختیِ احتمالی حبس فقط محدود به قضات نیست و  لازم به توضیح است که تفسیرهای مختلف از کارکردهای جرم

ترین سازوکارهای  نظر وجود دارد. پیشگیری از بزهکاری از مهمشناسان نیز در این خصوص اختلاف حتی در میان جرم

های غیر قهرآمیز در صدد کاهش یا از بین بردن عوامل فردی، محیطی و وضعی  سیاست جنایی است که با توسل به اقدام

های مختلف  . قانونگذار بر همین اساس از رهگذر تصویب مقررات متعدد در سطح1زا و نیز گرایش به بزهکاری است.جرم 

شناسی پیشگیری های جرمکه در پرتو هنجارمندسازی یافتهاند؛ چنانفراتقنینی، تقنینی و فروتقنینی به آن توجه کرده 

عنوان یک رشته حقوقی تخصصی پدید آمده است. بنابراین، پیشگیری این مقررات، »حقوق پیشگیری از جرم« به   در عرصه 

مجموعه راهکارهای مستقیم و    کنترل اجتماعی برشمرد که دربردارنده  توان یکی از راهبردهای اساسی در حوزهرا می

شود. اجمالاً مفهوم  روی، طراحی و تدوین میهای بازدارنده از وقوع جرم و کجغیرمستقیم با هدف ایجاد امکانات و موقعیت

منظور کاستن از  پیشگیری از جرم، براساس تعاریف سازمان ملل، عبارت است از مجموعه اقدامات و راهبردهایی که به

  شود و بر عوامل ایجادکننده میبار آن بر افراد و جامعه از جمله ترس از جرم انجام  أثیرات زیانخطر ارتکاب جرم و کاهش ت

شود. گروهی  میهای مختلفی دیده  گیریگذارد. در استنباط مفهوم پیشگیری از جرم و تعریف آن جهتجرائم تأثیر می

 تر بهاند و گروهی پیشگیری را در مفهومی محدود و کوچکای برای تدابیر پیشگیری قائلشناسان مفهوم گستردهاز جرم 

شود؛ بنابراین  میبرند. طبق مفهوم گروه نخست، انجام هر اقدامی که سبب کاهش جرم شود، پیشگیری محسوب کار می

ری انواع تدابیر کیفری و غیرکیفری، چه قبل و چه بعد از وقوع جرم، پیشگیری است. ولی بنا بر تعریف گروه دوم، پیشگی

شود که دولت برای مهار بهتر بزهکار از طریق حذف یا محدود کردن عوامل  به مجموعه وسایل و ابزارهایی اطلاق می

گرایی خصوص با مجازاتدهد و هیچ ارتباطی بهزا یا مدیریت مناسب عوامل محیطی و اجتماعی مورد استفاده قرار میجرم 

 2مداری افراطی نیز ندارند. و مثلاً حبس

از یک منظر، هر اقدامی که برای مقابله با جرم طراحی گردد و موجب کاهش نرخ بزهکاری شود، در حوزه تعریف عام  

شناسان ای از جرمتواند شامل جنبه کیفری یا غیرکیفری باشند. ازسوی دیگر، عدهپیشگیری قرار دارد. این اقدامات می

منظور مهار بزهکاری به کار  معتقدند که پیشگیری از بزهکاری عبارت است از وسایل و ابزاری که دولت و جامعه مدنی به

 3دهد. گیرد. برخی دیگر معتقدند که پیشگیری از جرم دربرگیرنده تدابیر و اقداماتی است که نرخ بزهکاری را کاهش میمی

از تدابیری اطلاق می پیشگیری به آن دسته  از حوزه کیفری پلیس و دادگستری خارج  بنابراین، اصولاً  شود که اساساً 

 
1. Reymond, B. The crime problem, New York: Alber Publication, Fourth Edition, 1998, P 5. 

 . 12، ص 1390چاپ اول،  ش،ی، تهران: گرااز جرم یر یشگ ی پ ات یکل ،یعل زاده، نیحس. 2
 . 45، ص 1391شناسان، چاپ اول، ، تهران: جامعه 1جلد   ،یاجتماع  یهای ماریب یشناسب یآسکاوه، محمد، . 3
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نمی قرار  پیشگیری  حوزه  در  کیفری  پیشگیری  لذا  اقدامات  باشد؛  مجموعه  بزهکاری  از  پیشگیری  حقیقتاً  گیرد. 

شود. پس  غیرقهرآمیزی است که برای تحقق اهدافی نظیر مهار بزهکاری، کاهش وقوع جرم و کاهش شدت جرم اتخاذ می

توان گفت، پیشگیری هر تدبیر سیاست جنایی است که هدف نهایی آن کاستن احتمال وقوع جرم، دشوار یا غیرممکن  می

 کردن آن است، آنهم بدون اینکه از کیفری خاص استفاده شود.

گیرنده  در میان اکثر قضات این عقیده رواج دارد که مجازات حبس در قبال بیشتر جرائم و مجرمان دارای نقش و اثر پیش

 تواند موجب کاهش نرخ تکرار جرم گردد.  است و اجرای آن می

 گیری نتیجه 

های حقوقی مختلف معضلی جدی است؛ اما کیفر حبس افزایش جمعیت کیفری در بیشتر نظام  شکی نیست که پدیده

هم حضوری تاریخی در جوامع مختلف دارد و هم ابزار اصلی عدالت کیفری سنتی است. در این حقیقت نیز تردیدی  

نظریه بعضاً  تا جایی که  نقد، بحث و تردیدهای جدی است  از جهات مختلفی مورد  پردازان  نیست که مجازات حبس 

زندانی   اند. یقیناً زندان منجر به قطع رابطهشناسی و کیفرشناسی انتقادی حتی از لزوم کنار نهادن آن صحبت کردهجرم 

  نماید. این شماری بر آنها تحمیل میهای بیگردد و محدودیتبا زندگی عادی، خانواده، کار و اطرافیان افراد زندانی می

ویژه همسر و فرزندان او نیز آثار سوئی دارد. حتی ممکن است منجر بر محکوم بر خویشان و نزدیکان و بهمجازات علاوه

ها نیز گردد. همچنین، احتمال نقض بسیاری از حقوقِ بشری زندانیان و عدم مدیریت  به فروپاشی کانون بسیاری از خانواده

سبب آشنا شدن با دیگر زندانیان  شدن بر میزان تکرار جرم ازسوی آنها بههای رفتاری زندانیان و افزودهمطلوب ناهنجاری

های جدیدتر برای ارتکاب جرم و جنایت در فضای زندان و در جریان تعامل با دیگر محبوس و فراگیری فنون و مهارت

ها،  ندانیان یا اشباع زندانهاست. شواهد گویاست که تورم در جمعیت زهای کلی زندانها و ضعفان از دیگر محدودیت

های واگیر و عفونی، تجاوزهای جنسی،  های پزشکی، شیوع بیماری عدم تغذیه و بهداشت عمومی مناسب، نبود مراقبت

بار همچون ایدز ازجمله دیگر آثار و مظاهر احتمال نقض حقوق انسانی  های ویروسی و مرگفساد رفتاری، شیوع بیماری

بر ضرورت  و بیش از پیش   اندمحکومان به حبس است که در همه جای جهان با درجات مختلفی تجربه و نمایان شده

 های توسل به حبس و تعدیل آنها تأکید دارند. بازنگری در سیاست

های پیشین، فرهنگ، خلاقیت و اخلاقیاّت خود و  تأثیر آموزش  رو شدن با متهم، تحتطور کلی قضات در هنگام روبهبه 

همراه مسائلی چون محدود شدن  پردازند. این موضوع بهبا استفاده و استناد به نص قانون به مقابله با جرم و مجرم می

های رسمی و  ها به فضای عدالت کیفری رسمی و نیز عدم برقراری تعامل سازنده میان دستگاهچارچوب اجرای مجازات 

است. این درحالی است که  ها دامن زدههای اجتماع در این حوزه آشکارا به افزایش جمعیت زنداناجرایی با دیگر بخش

ابزارهای مختلفی برای جلب همراهی مکانیسم نظام    ی با بدنههای اداری و اجرایدر پرتو تحولات نظام عدالت کیفری 

توانند  است. بنابراین، قضات میشدت مغفول مانده  قضایی جوامع وجود دارد؛ موضوعی که در بسیاری از ممالک تاکنون به

نظر کرده یا اینکه  از تدابیر جایگزین مجازات سالب آزادی و اقدامات غیرکیفری استفاده و از مجازات حبس افراطی صرف

عفو و آزادی   توانند از طریق فراهم کردن زمینه مجازات سالب آزادی می  کنندهاجرای مجازات نیز مقامات اعمال  در مرحله 

ها  زدایی و تبعاً کاهش جمعیت زندان ای در امر کیفرزدایی، حبسآزادی یا کیفر پایان هفتهمشروط یا اِعمال روش نیمه

اقداماتی به همراهی ساختارهای مختلف اجرایی و    ها کمک کنند. انجام چنینگام بردارند و به کاهش جمعیت زندان

به  اجتماعی و تعامل دوسویه این است که قضات  امروز مشخّص شده  آنچه  اما  نیاز دارد.  به  آنها  صورت بسیار محدود 



 و همکاران نوذری   عوامل اجرایی مؤثر در افزایش جمعیت کیفری

 
264 

 

دهند. شاید بتوان های اصلاحی و درمانی توجه نشان میهای جایگزین حبس و دیگر پاسخزدایی و مجازاتسیاست حبس 

شدن بر حجم جمعیت کیفری  مانند بسیاری از کشورهای دیگر درخصوص افزوده  مشکلات تقنین در ایران به   گفت عمده

ها و  تا حدود زیادی متأثّر از روش و عملکرد دستگاه قضایی است. برای رهایی از مشکلاتی چون افزایش جمعیت زندان 

ها در جامعه قبل از هر چیز باید اعتقاد داشت که هیچ دلیلی وجود ندارد که هر مجرمی در  بهبود وضعیت اجرای مجازات 

چون حبس   اجرای کیفری  واسطه بدو امر با مجازات مواجه شود و هیچ الزامی هم وجود ندارد که تصور کنیم صرفاً به

زنی نیز  برچسب  های نظریهاست که ممکن است مجرمان اصلاح شده و راه هنجارگرایی در پیش گیرند. توجه به رهیافت

سازی مجازات سازی نظام حقوق کیفری در سطوح نظیر متناسبعنوان یکی از کارکردهای عینی تلاش برای معتدلبه

تواند کمک بسیار زیادی به جامعه در حل معضل  حبس با شرایط و موقعیت محکومان و استانداردهای علمی و حقوقی می

 افزایش جمعیت کیفری بنماید. 
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  Orginal Article 

The Right to Regulate: The Interface of State Sovereignty and 

Foreign Investor Rights in Investment Arbitration*   

Farshad Geravand1  

Highlights 

• This study analyzes the tension between state sovereignty and foreign investor rights in 

international investment arbitration. 

• Arbitral practice shows a shift toward recognizing the legitimacy of regulatory measures through 

standards such as public purpose, proportionality, and non-discrimination. 

• The study argues that modern investment treaties and evolving jurisprudence enable a balanced 

coexistence between investor protection and states’ right to regulate. 

ABSTRACT 

Introduction  

The relationship between state sovereignty and the protection of foreign investors’ rights represents one of 

the most contested issues in international investment arbitration. Regulatory measures adopted by states in 

areas such as human rights, environmental protection, public health, water governance, and national 

security are frequently perceived as threats to the stability and predictability of the international investment 

regime. This tension has led to numerous investment claims against states. Sovereignty, as the foundational 

attribute of states, includes permanent control over natural resources, non-intervention principles, territorial 

integrity, and domaine réservé. On the other hand, foreign investor rights—rooted in BITs, multilateral 

agreements, customary international law, and domestic laws—guarantee access to dispute resolution, FET, 

protection from expropriation, non-discrimination, legitimate expectations, profit repatriation, and 

compensation for losses. Conflicts arise when state regulations, intended to protect public welfare, 

inadvertently impair these rights, prompting investor-state disputes. However, evolving jurisprudence and 

newer treaties recognize the right to regulate as a sovereign tool to balance these interests. The research 

question explores how treaties and tribunals differentiate legitimate regulation from indirect expropriation 

using criteria like public purpose, proportionality, and non-discrimination, demonstrating that sovereignty 

and investor protection can coexist harmoniously. 

Methods 

This study adopts an analytical and doctrinal approach, examining arbitral awards, international investment 

treaties, and relevant principles of international law. Through qualitative analysis of tribunal reasoning, the 

research evaluates how investment tribunals assess state regulatory measures, with particular focus on 

concepts such as public purpose, proportionality, and non-discrimination. The study also reviews 
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contemporary treaty practice to identify evolving normative frameworks governing the balance between 

sovereignty and investor rights. Key sources include historical documents like the Charter of Economic 

Rights and Duties of States, which first articulated regulatory authority over foreign investments; the 

Energy Charter Treaty, affirming sovereignty over energy resources; and failed drafts like the OECD 

Multilateral Agreement on Investment, which introduced explicit right-to-regulate clauses. Many treaties 

with explicit right-to-regulate provisions are surveyed, categorized into four evolutionary phases: 

formation, duality with North-South divides, expansion, and reform emphasizing balance. Tribunal 

decisions are dissected using the tripartite test: public purpose, non-discrimination, and proportionality. The 

methodology ensures comprehensive coverage by integrating theoretical dimensions, historical origins, and 

practical arbitral applications. 

Results and Discussion 

The analysis reveals a gradual shift in arbitral jurisprudence away from a rigid conception of regulatory 

measures as presumptive violations of investor protections. Increasingly, tribunals employ holistic 

evaluative criteria that recognize the legitimacy of regulatory action when it pursues public interests, applies 

proportionate means, and avoids discriminatory treatment. This emerging approach challenges the 

traditional narrative of an unavoidable conflict between state sovereignty and foreign investor rights and 

indicates greater judicial sensitivity to the regulatory responsibilities of states. Initially, tribunals favored 

the "sole effects" doctrine, prioritizing investment impacts over regulatory intent, as seen in early cases like 

Biloune v. Ghana or Metalclad v. Mexico. However, a paradigm shift toward the police powers doctrine—

rooted in customary law—has emerged. In Feldman v. Mexico, the tribunal upheld tax and invoicing 

regulations for tobacco exports as legitimate public purpose actions to curb illicit sales, affirming states' 

freedom in environmental, fiscal, and trade policies without compensation if non-discriminatory. ADC v. 

Hungary acknowledged regulatory rights but required genuine public interest proof, rejecting 

unsubstantiated claims. Methanex v. USA validated California's MTBE fuel additive ban as a proportionate, 

non-discriminatory environmental measure, not expropriation. Philip Morris v. Uruguay endorsed single-

presentation tobacco rules and 80% health warnings as valid health regulations, prioritizing public welfare. 

Conversely, Eiser v. Spain emphasized FET's stability requirement, finding renewable energy subsidy cuts 

disproportionate despite regulatory intent. Addiko Bank v. Montenegro balanced FET with sovereignty, 

rejecting absolute stability interpretations that undermine regulation. Fourth-generation treaties incorporate 

right-to-regulate via exceptions (general, security), preambles, explicit texts, or implicit references, 

covering health, environment, ethics, and sustainability. This fosters tribunal deference, reducing 

"regulatory chill" and aligning with sustainable development. Analysis of several landmark arbitral awards 

confirms that arbitrators grounded in the public international law tradition have achieved notable success 

in precisely delineating the state’s public interest and awarding fair compensation to the foreign investor. 

By systematically utilizing the capacities of this legal regime, this group has established a concurrent 

balance between the state’s right to regulate and the rights of the foreign investor. They have remained 

faithful not only to the treaty text but have also, through the exercise of judicial discretion, made a tangible 

contribution to the development of international law and the establishment of a new economic order. In 

comparison, arbitrators adhering predominantly to a private law tradition have often relied on the sole 

effects doctrine, emphasizing only the restrictive consequences of state measures—with little regard for 

their intent or purpose. Nonetheless, contemporary investment arbitration practice indicates a decline in the 

exclusive standing of the sole effects doctrine and its gradual replacement by doctrines recognizing 

regulatory authority or the right to regulate. 

Conclusion 

The study concludes that state sovereignty and investor protection are not inherently incompatible within 

international investment law. Modern treaty frameworks and evolving arbitral interpretations demonstrate 

that a balanced coexistence is achievable, provided that regulatory measures are assessed within a principled 

and context-sensitive legal framework. Recognizing the right to regulate as an essential safeguard for public 

interests can enhance the legitimacy and sustainability of the international investment arbitration system. 

Findings underscore a transition from investor-centric older treaties to balanced newer ones, explicitly 

affirming regulatory space for public welfare. Tribunals increasingly eschew sole-effects for police powers, 

validating measures meeting public purpose, non-discrimination, and proportionality tests as non-

compensable. This restores regime credibility, mitigates sovereignty erosion, and supports global goals like 

environmental protection and human rights. 

Keywords: Right to Regulate, International Investment Arbitration, State Sovereignty, Investor 

Protections, International Investment Law.   



 1405 بهار  ، 1، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
269 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                            284- 267: 1405 بهار، (1) 29، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

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

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

داوری  گذار خارجی در حاکمیت دولت با حقوق سرمایه گری: نقطه تلاقی حق بر تنظیم 

  *گذاریسرمایه 

 1فرشاد گراوند

 نکات برجسته
و    ی را بررس   یالملل ن ی ب   ی گذار ه ی سرما   ی در داور   ی خارج   گذاران ه ی و حقوق سرما   ی دولت   تی حاکم   ان ی پژوهش، تنش م  ن ی ا  •

 . د ی نما ی م   ل ی تحل

  ،ی هدف عموم   ر ی نظ   ییاستانداردها   قی از طر   ی م یتنظ   ر ی تداب   ت ی مشروع   شناختن ت ی رسم به   ی به سو   ی تحول   انگر ی ب   ی داور   ه ی رو  •

 .است   ضی تناسب، و عدم تبع 

  انی متوازن م   ی ست ی امکان همز   ن، ی در حال تکو و رویه قضایی    ن ی نو   ی گذار ه ی که معاهدات سرما   کند ی پژوهش استدلال م   ن ی ا  •

 .سازد ی مقررات را فراهم م   می ها در تنظ و حق دولت   گذار ه ی از سرما   ت ی حما 

 ده ی چک 
زیست، حقوق آب، بهداشت و امنیت از  های حقوق بشر، محیط گذار خارجی در حوزه تعارض میان حاکمیت دولت و حقوق سرمایه 

گذاری به عنوان مؤید  گری دولت معمولًا در داوری سرمایه المللی است. حق بر تنظیم گذاری بین برانگیز در داوری سرمایه مباحث چالش 

گذاری را به مخاطره اندازد. از این منظر، عمدتاً خطرات سیاسی و  تواند ثبات و امنیت رژیم سرمایه قدرت حاکمیتی دریافت شده که می 

گری که حافظ منفعت و رفاه  گذاری جلوه نموده و ماهیت اصلی حق بر تنظیم های سرمایه حقوقی ناشی از اقدامات تنظیمی برای پروژه 

تنظیمی دولت گرچه در جهت حمایت از منافع عمومی است و ریشه در حقوق حاکمیتی    عمومی جامعه بوده، مغفول مانده است. اقدامات 

گذاری نشان  گذاری علیه دولت بوده اند. تحلیل آرای صادره از محاکم داوری سرمایه دارد، همواره سبب مهمی برای طرح دعاوی سرمایه 

گانه از جمله هدف عمومی، تناسب و غیرتبعیض آمیز به ارزیابی جامع و  کارگیری معیارهای سه رفته با به دهد که مراجع داوری رفته می 

گذار  یافته اند. این پژوهش با ردّ تصور رایج درباره تقابل ذاتی حاکمیت با حقوق سرمایه تری از اقدامات تنظیمی دولتها دست متوازن 

المللی به همراه فهم متناسب  گذاری بین یه های حقوقی نوین مندرج در نسل جدید معاهدات سرما دهد که چارچوب خارجی، نشان می 

 گری دولت را فراهم سازد. گذاری خارجی و وظایف تنظیم توانند همزیستی میان حمایت از سرمایه الملل می بین داوران از اصول حقوق 

گذاری  المللی، حاکمیت دولت، حمایت از سرمایه خارجی، حقوق سرمایه گذاری بین گری، داوری سرمایه حق بر تنظیم   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

گذاری خارجی در توسعه اقتصادی موجب برجسته شدن تعارض حاکمیت  شدن و نقش بااهمیت سرمایه گسترش جهانی  

معنای حق و  المللی شده است. حاکمیت دولت بهگذاری بینسرمایهگذارخارجی در عرصه داوری دولت با حقوق سرمایه

عمومی، امنیت و آب، بهداشتزیست، حقوق بشر، محیط قدرت یک دولت برای مدیریت و کنترل بر امور مربوط به حقوق 

عمومی به منظور تأمین نیازهای داخلی  گذاری، تنظیم و استفاده از منابعطبیعی است. این حقوق شامل سیاستمنابع

برای توسعه گذاریاز سوی دیگر، بحث حمایت از سرمایه  .باشدمردم می گیرد از اقتصادی صورت می خارجی که عمدتاً 

گذار خارجی در کشور میزبان یک الزام قانونی است. این حقوق معمولاً در بستر  جهت تضمین و حفاظت از منافع سرمایه

توافقگذاری، حقوق سرمایه  قراردادهای عرفی،  الملل  تعریف مینامهبین  داخلی کشورها  قوانین  و  دوجانبه  و  های  شوند 

مالکیت، حق انتقال  فانه، حمایت در برابر سلب دسترسی به مراجع حل اختلاف، حق دریافت رفتار عادلانه و منصشامل حق

تواند منجر به  خسارت است. تداخل و گاه تعارض بین این دو حوزه می  مشروع و حق جبران تبعیض، انتظارات  سود، منع

داخلی خود،  عمومی مردم و تأمین نیازهای  ها ممکن است برای حفاظت از منافعهای حقوقی و سیاسی شود. دولتچالش

سرمایه حقوق  با  الزاماً  که  کنند  اتخاذ  را  موارد، اقداماتی  این  در  باشد.  هم  ناقض  بلکه  نداشته،  همخوانی  گذارخارجی 

علیه دولتگذارخارجی میسرمایه و حقوق  تواند  توازن میان حاکمیت دولت  ایجاد  بنابراین،  نماید.  اقامه دعوی  میزبان 

طبیعی و  پایدار و مدیریت مطلوب منابع  بشر، توسعه توجه به حقوق   عمومی نیازمندگذارخارجی در بخش منافعسرمایه

های متوازن نامهتواند ابتدا از طریق تنظیم موافقتگذار خارجی از موارد مذکور است. این توازن میهمچنین آگاهی سرمایه

های قانونی شفاف، متوازن و عادلانه حاصل شود.  گذار خارجی و همچنین از طریق توسعه چارچوبمیان دولت و سرمایه

به با  باید  داوری  مراجع  سهسپس،  معیارهای  معیار  کارگیری  و  تناسب  معیار  عمومی،  هدف  معیار  جمله  از  گانه 

سرمایهغیرتبعیض  و  میزبان  دولت  منافع  بین  نهایی  موازنه  بودن،  درصورتیآمیز  نمایند.  فراهم  را  رژیم گذار  در  که، 

گذاران کشورهای میزبان تنها ملزم به رعایت حقوق سرمایه  -البته درحال تغییر و اصلاح است    –المللیگذاری بینسرمایه

خدشه  را  مزبور  رژیم  مشروعیت  که  امری  ندارند؛  دعوی  طرح  حق  و  درحالیبوده  است.  کرده  طبق  دار  که، 

خارجی در قلمرو خود گذاری  بر سلب مالکیت از سرمایه المللی، دولت حق حاکمیتی خود مبنی گذاری بینسرمایهحقوق 

گویی  همه، اعمال این حق، دولت را مکلف به پاسخرا البته با رعایت شرایطی به منظور تامین منافع عمومی داراست. بااین

دهد تا  گذار اجازه مینامه، به سرمایهویژه نسل قدیم موافقتگذاری بهسرمایه  نماید. رژیم معاهداتو جبران خسارت می

النفع، مستقیماً علیه دولت میزبان اقامه دعوا نمایند. خبر غرامت ناشی از سلب مالکیت یا زیان ناشی از عدم البهبرای مط

گری دولت  گذاری حفاظت از منافع مردم را در قالب حق بر تنظیمهای سرمایهنامهخوب این است که نسل جدید موافقت

گذار را محدود نماید، به رسمیت شناخته است. این سرمایهعنوان مبنایی جهت اتخاذ تدابیری که ممکن است حقوق به

دهی منافع عمومی، بر مسئولیت دولت در تضمین حقوق گری دولت در سامانمقررات، ضمن توسعه دامنه حق بر تنظیم

قررات  اند. با این وصف، سؤال پژوهش حاضر این است که چگونه مگذار خارجی نیز صحّه گذاشته مردم توسط سرمایه

گری گذاری بتوانند سلب مالکیت غیرمستقیم را از حق بر تنظیممربوط به حفاظت از حقوق مردم در معاهدات سرمایه

اند. تحلیل این  داوری در رویه خود تا چه میزان و چگونه این مهم را عملیاتی نموده  مشروع، تفکیک نماید و محاکم

گری اختصاص شود: بخش اول، به بررسی مفهوم حاکمیت به عنوان منشأ حق بر تنظیمپژوهش در سه بخش انجام می

گری را مطالعه نماید؛ درپایان، بخش سوم این مقاله ضمن دارد؛ بخش دوم، تلاش دارد تا طی سه قسمت، حق بر تنظیم

عمومی و  فعگذاری، نحوه ارزیابی محاکم یادشده از هدف یا منا سرمایه بررسی عملی چند پرونده شاخص در حوزه داوری 
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منصفانه و  عادلانه  رفتار  نظیر  حقوقی  استانداردهای  تفسیر  بر   همچنین  دولت  حق  بین  سازگاری  امکان  درنهایت  و 

 دهد.   گذار خارجی را مورد تحلیل قرار میگری با انتظارات مشروع سرمایهتنظیم

 گریهای حق برتنظیمحاکمیت و ریشه. 1

بلامنازع سرزمین خود هستند.دولت  و حاکم  مالک  ارزشمندترین مشخصه دولت حاکمیت کلیدی   1ها  و حتی  ترین 

به  استقلال سیاسی و یکپارچگی سرزمینی دولت طوری است؛  زیربنای  را تشکیل می که  ازاین ها  ها در  رو، دولتدهد. 

ای جهت تنظیم امور داخلی برخوردار و از اقتدار لازم برای استفاده  داخل سرزمین خود از حاشیه صلاحدید گسترده 

های تحت  ملل و استقلال بسیاری از دولتمندند. بعد از تشکیل سازمان  از سرزمین خود بدون دخالت خارجی نیز بهره 

دولت  امر دست  و همین  کرد  بروز  نیز  اقتصادی  حاکمیت  مفهوم  فعالیت استعمار،  تا  بازگذاشت  را  اقتصادی ها  های 

ها عموماً از  علاوه، دولت به   2شد انجام دهند. های انسانی می ای را که گاه منجربه نقض حقوق بشر و یا ارزشگسترده 

صلاحیت کامل در داخل سرزمین خود برای تصویب قوانین جدید و تضمین اجرای آنها برخوردارند. تمام اختیارات  

البته در چارچوب حقوق  شوند و هرگز ورای الملل تعریف می بین   یادشده درواقع ترجمان مفهوم حاکمیت است که 

بودبین  حقوق نخواهند  است.3الملل  مفهوم مقید  یک  حاکمیت  این همه،  با  و   4.  مفاهیم  از  وسیعی  حاکمیت طیف 

مداخله، تمامیت سو شامل مفاهیمی ازجمله حاکمیت دائمی بر منابع طبیعی، عدم   گیرد که از یک هنجارها را دربرمی

ازجمله مصونیت، حق تنظیم   5سرزمینی و قلمرو محفوظ گری و حاشیه صلاحدید  و سوی دیگرش مفاهیمی خاص 

  1ماده    6وضوح انعکاس یافته است.ها به دولت است. مفاهیم یادشده اغلب در منشور حقوق و تکالیف اقتصادی دولت

اقتصادی و همچنین سیاسی، اجتماعی  دارد: »هر دولتی از حق حاکمیتی مسلم برای انتخاب نظام  این منشور مقرر می

صل حاکمیت دائمی دولت  ا   7و فرهنگی مطابق با اراده مردم و بدون اجبار، تهدید و دخالت خارجی برخوردار است«.

کنوانسیون استکهلم و همچنین اصل   21المللی از جمله اصل  های بیننامهبر منابع طبیعی موضوع بسیاری از موافقت 

الملل، دارای متحد و اصول حقوق بینها، طبق منشور مللدهد. مطابق این اصل: »دولت اعلامیه ریو را تشکیل می  2

بهره برای  حاکمیت  مطابق سیاستحق  خود  منابع  از  زیستبرداری  میهای  توسعه  و  ( 1) 18ماده    .باشند« محیطی 

معاهده منشور انرژی نیز به حاکمیت دولت بر منابع انرژی اشاره دارد و این ماده اختیار کامل یا جزئی دولت برای 

ها را به نوعی، حاکمیت، دولت   8برداری و مدیریت منابع انرژی را براساس مصالح ملی تصریح نموده است.تنظیم، بهره 

جملگی مفاهیم یاد شده از  نحو کارآمدی مدیریت نمایند.  سازد تا منابع طبیعی داخل سرزمین خود را به مکلف می 

گذاری خارجی را  که رژیم سرمایهالملل برخوردار بوده ولی این نکته معمولا از طرف آنانی بینماهیت عرفی در حقوق 
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  1درستی دریافت نشده است. دانند نادیده گرفته شده و درواقع اصل حاکمیت از سوی آنها به محور و خاص میمعاهده 

آنکه دولت پرتو حاکمیت است که میحال  نمایند و حتی تصمیم  توانند سرمایهها در  یا رد  را قبول  گذاری خارجی 

های حساس ها در برخی بخش گذاری خارجی حمایت کنند. بنابراین، معمولاً دولتبگیرند که تا چه حدودی از سرمایه

بهداشت حقوق امنیتی،  سرمایهعمومی،  تسلیحاتی  و  مخابرات  می بشر،  محدود  بسیار  را  خارجی  تنها  گذاری  کنند. 

می  چشم  به  یادشده  موارد  در  دولت  اختیارت  بر  که  حوزه محدودیتی  به  مختص  حقوق  خورد  از  حمایت  های 

است.سرمایه خارجی  می درهمین  2گذاری  رخ  حقوقی  منازعات  پرونده  راستا،  کلیدی،  مثال  یک  علیه دهند.  آنران 

جایی که آرژانتین در طول یک بحران اقتصادی اقدامات اضطراری انجام داد و بخش انرژی را بازسازی   3است؛  آرژانتین 

سرمایه حقوق  بر  محدودکننده  تأثیراتی  که  اصل  نمود  نقض  با  آرژانتین  که  کرد  ادعا  آنران  داشت.  خارجی  گذار 

گذاری دوجانبه، حقوق آن شرکت را پایمال کرده است. درمقابل، آرژانتین از  رفتارمنصفانه مندرج در توافقنامه سرمایه

فیلیپ توجه دیگر دعوای  اقدامات خود به عنوان اقدامات حاکمیتی برای حفظ ثبات اقتصادی دفاع کرد. پرونده قابل

عمومی وضع  بندی تنباکو در استرالیا، که برای سلامت گیرانه مربوط به بستهمقررات سخت  . است   4موریس علیه استرالیا

سرمایه بر  بود،  فیلیپ شده  جبرانگذاری  خواستار  شرکت  این  گذاشت.  تأثیر  بین    موریس  تضاد  و  شد  خسارت 

براساس   .دیگر نمایان شد   گذار خارجی از سویعمومی ازسویی و منافع سرمایهمحیطی و سلامت های زیستسیاست

های تجاری و اقتصادی در قلمرو خود برخوردارند. این ها از حق مسلم برای تنظیم فعالیتعرفی، دولت المللبین حقوق  

گذاری و با لحاظ اصول باید باعنایت به بافت معاهدات سرمایه   5اند گذاری تأیید شده سرمایهحقوق که در رویه داوری

بر تنظیمبینحقوق   ارزیابی شوند. حق  از سوی داوران  از اصل حاکمیت  الملل  دولت و اصل گری درواقع برخواسته 

تعریف  هایش را مطابق نیازهای سرزمینی دهد تا اهداف و اولویتاست. حاکمیت به دولت حق می 6سرزمینیحاکمیت  

گری تمایل بیشتری ها برای اعمال تنظیم زیست سبب شده تا دولت محیطالملل بشر و حقوق  بین نماید. تحولات حقوق  

بین تعهدات  با  خود  داخلی  قوانین  انطباق  دهند.به  نشان  تنظیمبراین المللی  بر  حق  حوزه اساس،  در  دولت  گری 

تنها های از حاکمیت است نه مطلق دولت که جلوهعمومی در سرزمین خود، مانند مصادره اموال و حق مالکیت  منافع 

تنظیمی هنگامی که با نقض    همه، اقداماتگسترش نهاده است. بااین الملل منع نشده که قدری هم روبه بیندر حقوق  

تواند  گری مشروع خارج شده و می عمومی باشند، از حوزه حق تنظیممالکیت افراد و یا خارج از چارچوب منافعحقوق

گری،  بر تنظیمتاریخی حق های تبیین ریشه  در فصل بعد، درابتدا،   7مالکیت باشد.درحکم مصادره غیرمستقیم یا سلب  

مرحله   در  مختصاتو  و  ابعاد  ترسیم  معاهدات  دوم،  در  حق  این  جایگاه  درپایان،  و  حق،  این  المللی بینکنونی 

 شوند.گذاری بررسی می سرمایه
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5. LG&E Energy Corp v Argentine Republic, 2006, ICSID Case No ARB/02/1, p.195; Tecnicas 

Medioambientales Tecmed SA v United Mexican States, 2004, 43 ILM 133, p 115. 
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 المللی  گذاری بینگری در حقوق سرمایه. حق بر تنظیم2

گذاری بوده که های جنجالی در موضوع نقض تعهدات مندرج در معاهدات سرمایهگری یکی از بحث مفهوم حق بر تنظیم 

معنای مفهوم یادشده هم در ادبیات حقوقی و هم در    1.اخیراً بیشتر مورد توجه بسیاری از حقوقدانان قرار گرفته است

گری در آرای با این همه، حق تنظیم  2تصمیمات صادره از سوی محاکم داوری و قضایی هنوز مبهم و نامشخص است.

گذاری از داوری مورد شناسایی قرار گرفته و در زمان تحلیل نقض برخی اصول حقوق سرمایههای  متعددی نزد دیوان

جمله رفتار منصفانه و عادلانه و سلب مالکیت غیرمستقیم به کارگرفته شده است. بررسی این مفهوم در سه بخش انجام  

 بخش اول مربوط به خواستگاه تاریخی این حق است.   شود؛می

 المللیگذاری بینهای سرمایهنامهگری در موافقت. جایگاه تاریخی حق بر تنظیم1.2

تنظیم بر  موافقتدرج حق  در  سرمایهنامهگری  بینهای  تکالیف  گذاری  و  حقوق  منشور  تصویب  زمان  به  تقریباً  المللی 

گذاری منظور تنظیم و اعمال اقتدار بر سرمایه()الف( این منشور: »به 2)  2گردد. طبق ماده  برمی  1974ها در سال  دولت

این ماده به نوعی    3. های ملی....«ومقررات و در راستای اهداف و اولویتخارجی در قلمرو صلاحیت ملی مطابق با قوانین

که  معنا  ها بر منابع طبیعی قرار داده است؛ بدینتمرکز منشور مذکور را بر توسعه طبیعی مفهوم حاکمیت دائمی دولت

تواند مالکیت نهایی خود را بر منابع طبیعی واگذار کند. گرچه این مقرره در منشور هنوز هم حقوق نرم محسوب  دولت نمی

شود، برای اولین بار صراحتاً که امروز دریافت مینحوی گری بهقبول است. البته حق تنظیم شود، دراساس موجه و قابلمی

های  نویس آن توسط سازمان توسعه و همکاری اقتصادی بین سالگذاری« که پیشنامه چندجانبه سرمایهدر متن »موافقت

  3گاه بخت آن را نداشت که به تصویب نهایی برسد. طبق ماده  تصویب شده درج گردید؛ گرچه هیچ  1998و    1995

تا  نامه یادشده: »طرف متعاهد میضمیمه شماره سوم موافقت  اجرا کند  یا  اتخاذ، حفظ  را  اقدام مقتضی  تواند هرگونه 

سرمایه فعالیت  زیستاطمینان حاصل شود که  یا  ایمنی  بهداشتی،  با ملاحظات  انجام میگذاری مطابق  شود،  محیطی 

این موافقت با  اقداماتی  براینکه چنین  باشند«مشروط  به ماده  بدین  4. نامه سازگار  یادداشت تفسیری مربوط    5ترتیب، 

تنظیم بر  بدون ذکر صریح حق  و جبران خسارت( حتی  است.)مصادره  این مفهوم  از  از دیگر    5گری متضمن حمایت 

تنظیمسازمان بر  حق  تصویب  در  که  شرکت  های  با  سازمان  این  تخصصی  اجلاس  که  است  آنکتاد  داشته  نقش  گری 

های  نامهدرباره درج این مفهوم در موافقت  8مانو آقای تراخت 7، آقای سورناراجه6حقوقدانان طراز اولی ازجمله آقای مان

 
1. Baltag, C. Joshi, R. and K, Duggal. “Recent Trends in Investment Arbitration on the Right to Regulate, 

Environment, Health and Corporate Social Responsibility: Too Much or Too Little?” ICSID Review, 

Volume 38, Issue 2, 2023, p 30. 
2. Ted Gleason and Catharine Titi. “The Right to Regulate”, Academic Forum on ISDS Concept Paper, 

2022, Available at: https://ssrn.com/abstract=4058447,  pp 17-18. 
3. United Nations General Assembly Resolution 3281 (XXIX): Charter of Economic Rights and Duties of 

States, 12 December 1974. 
4. “A Contracting Party may adopt, maintain or enforce any measure that it considers appropriate to ensure 

that investment activity is undertaken in a manner sensitive to health, safety or environmental concerns, 

provided such measures are consistent with this agreement”. 
5. OECD, “Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International Investment Law”, OECD 

Working Papers on International Investment, OECD Publishing, 2004, p 9. 
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گردید. سرمایه برگزار  بین   1گذاری  مؤسسه  بعدی  موافقتسازمان  در  که  است  پایدار  توسعه  سرمایهالمللی  گذاری نامه 

)ب(    25ها برشمرد. طبق ماده  عنوان بخشی از حقوق ذاتی دولتگری را به حق بر تنظیم  2004المللی نمونه در سال  بین

های میزبان حق دارند که  الملل، دولتبینالملل عرفی و سایر اصول کلی حقوق  بیننامه: »مطابق با حقوق این موافقت

اصول توسعه   اهداف و  با  آنها  اینکه توسعه در قلمرو  از  اطمینان  برای  را  تدابیر  یا سایر  نظارتی  پایدار و سایر  اقدامات 

ای که صراحتاً حق تنظیم نامهرسد اولین موافقتهای اجتماعی و اقتصادی سازگار است، اتخاذ نمایند«. به نظر میسیاست

باشد که در    2000ر در سال  سنگاپو-نامه مشارکت اقتصادی جامع نیوزیلندمقررات را به رسمیت شناخته است، موافقت

گری، و وضع مقررات جدید در مورد عرضه خدمات و  کند: »با شناسایی حق بر تنظیم»مقدمه« خود چنین تصدیق می

( 2000نامه تجارت آزاد مکزیک )در همان زمان، موافقت   2مشی ملی«. گذاری به منظور همسویی با اهداف خطسرمایه

حاضر، بالغ  در حال  3گری را در »متن اصلی« خود گنجاند. ای شد که مقررات مربوط به حق تنظیمنامهنیز اولین موافقت 

اند. جامع ترین تصریح در  گری را صراحتاً به رسمیت شناخته المللی حق تنظیمگذاری بیننامه سرمایهموافقت  140بر  

جامع اقتصادی و تجاری بین اتحادیه اروپا و کانادا« صورت  در »پیمان    2016الملل، در سال  بینمورد این حق در حقوق 

ای یافته، ماهیت و  المللی اهمیت فزایندهگذاری بینحال، گرچه این حق در گفتمان حقوق سرمایهبااین  4گرفته است.

 طلبد.  مبانی نظری آن همچنان ناقص و مبهم بوده و بدین خاطر تبیین نظری بیشتری می

 گری . ابعاد نظری و مختصات حق بر تنظیم2.2

ای دارد، تاکنون گذاری حضور فزایندهگذاری و در رویه داوری سرمایهگری در ادبیات حقوق سرمایهبا اینکه حق بر تنظیم

الملل عرفی بوده و حق قانونی و  بین فهم مشترکی از معنای آن حاصل نشده است. این حق درواقع یکی از اصول حقوق 

اقتدار دولت در حکمرانی و قانونشود. حق تنظیمذاتی حاکمیت دولت محسوب می از  گذاری بوده و نماد  گری ناشی 

از طریق آن محاکم داوری سرمایه ابزاری است که  کنند تا از حق گذاری تلاش میاقتدار حاکمیتی است. حق مذکور 

  5مایند. های اقتصادی در داخل سرزمین خود محافظت نعنوان نگهبان منافع عمومی در تنظیم فعالیتحاکمیتی دولت به

ها برمبنای این حق  گری« یاد کرد. دولتگری برای دولت به »تکلیف بر تنظیمبنابراین، به تعبیری باید از حق بر تنظیم

نیت و درراستای منافع عمومی  آمیز، با رعایت تشریفات قانونی، با حسنطور معقول، غیرتبعیضتوانند اقداماتی را بهمی

های  نامهالملل عرفی دارد، حمایت از آن الزاماً نیازمند ذکر در موافقت بینانجام دهند. ازآنجاکه حق مذکور ریشه در حقوق 

حال سؤال اینجاست که دامنه مفهوم  6گذاری است. گذاری نیست. شاهد مدعای این استدلال رویه داوری سرمایهسرمایه

اگر صرفاً   7گری مطلق نیست.تواند باشد. آنچه روشن است، دامنه حق بر تنظیمگری تا چه حد و مرزی میحق تنظیم 

گذاری در نظر داشته باشیم، به نتایج  عمومی را در پرتو رویه داوری سرمایهیکی از شروط یادشده از جمله هدف یا منفعت
 
1. https://unctad.org/system/files/officialdocument/iteiia20034_en.pdf#page=208/  
2. “Recognizing their right to regulate, and to introduce new regulations on the supply of services and on 

investment in order to meet national policy objectives;” 
3. Legal Opinion on Right to Regulate on Investment Treaties, 2023, K. Nadakavukaren et al., p. 5. 
4. Baltag, Joshi and Duggal, Op. Cit., p 6. 
5. Pellet, A. Police Powers or the States Right to Regulate, Chemtura v Canada, in: Kinnear, M (ed.), 

Building International Investment Law: The First 50 Years of ICSID, Kluwer Law International, 2015, p 

447. 
6. Baltag, Joshi and Duggal, Op. Cit., p 15. 
7. ADC Affiliate Ltd. v Republic of Hungary, ICSID Case No.  ARB/03/16, Award, 2 October 2006, [423]; 

Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Company v Republic of Ecuador, 

ICSID Case No. ARB/06/11, Award, p 529. 
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نیز در نظر گرفته   3و منفعت کلی   2، رفاه کلی 1ها معادل با رفاه عمومیرسیم. منافع عمومی در برخی پروندهجالبی می

گری حکایت از آن دارد که تعیین دامنه این ها از یکی از معیارهای ناظر بر حق تنظیمشده است. بنایراین، تنوع برداشت 

های مختلفی  ها از جمله در آمریکا دامنه این حق بسیار گسترده است و در بخشدر نظام داخلی دولت مفهوم آسان نیست.

دامنه حق مذکور تاحدود زیادی تحت تأثیر    4ازجمله امور کیفری، بخش تولید و توزیع دارو و مالکیت اسلحه کاربرد دارد.

توان های مختلف بوده است. از دو جنبه میها و متأثر از نیازها و ترجیحات جامعه در زمانرویکرد سیاسی قضات دادگاه

المللی و اجرای مقررات تنظیمی دربرابر مصادره، دامنه این اختیارات را بررسی کرد:  گذاری بیندر رژیم کنونی سرمایه

گری گری توسط دولت تناسب اندکی دارد؛ دوم، حق تنظیمگذار با اعمال حق تنظیمنخست، حفاظت از حقوق سرمایه 

های منافع عمومی  گردد. حوزهشود، بلکه حوزه اعمال آن به برخی از اقدامات دولت محدود میطور دائمی اعمال نمیبه

از محیط زیست، طی صد سال گذشته تغییر زیادی نداشته، اما شاید مهم ترین چیزی که بدان افزوده شده، حفاظت 

صورت محدود متضمن مقررات تنظیمی منفی یا تعهد  تواند بهگری میحث آب و فاضلاب است. حق تنظیمحقوق بشر و ب

شود؛ نه بدین دلیل برای نیازهای عمومی مفید بوده و یا  به ترک فعل نیز باشد. از این جهت، حقوق مالکیت محدود می

گذاری اعمال آزادانه پوشی از آنها متضمن مزایایی برای منافع عمومی باشد، بلکه بدین علت که به باور مراجع قانونچشم

اند.  گری از لحاظ تعدد و پیچیدگی رو به فزونیعناصر موجود در بطن حق تنظیم  5آنها بر منافع عمومی تاثیر مخرب دارد.

تری اتخاذ شده است؛ یعنی گرچه حدومرز مشخصی برای این حق وجود ندارد، مفهوم ها رویکرد گستردهدر برخی نوشته 

براین، هرچند از علاوه  6توانند بدون پرداخت غرامت اعمال گردند. های موجهی استوار است که میآن کلاً بر ممنوعیت

شود، باید بدین نکته  گری اغلب برای حفاظت از امنیت، بهداشت، محیط زیست و اخلاق استفاده میمفهوم حق تنظیم

های نظام حقوق برخی از سنت  7کنند. ها حصری نیستند و دامنه این حق را محدود نمینیز توجه داشت که این حوزه 

های هنجاری  وسیله نظامساختن حدود حقوق فردی که بهگری را در توانایی دولت برای روشنهای حق تنظیمنوشته ریشه 

ها اغلب با صلاحدید نهادهای دولتی مرتبط است و ریشه در نظام کنند. امتیازات ویژه دولتشوند، تلقی میتضمین می

های  بنابراین، دامنه این حق در میان فعالیت  8کند. هنجاری آنها دارد که برخی تعهدات منفی را بر جامعه تحمیل می

بااینکه تعریف شوند و در دایره امتیازات ویژه دولت برمبنای قانون قرار میتنظیمی دولت تقسیم می گیرند. درنهایت، 

الملل و حقوق اتحادیه  گری وجود ندارد، این حق بخش مهمی از حقوق بشر، حقوق تجارت بینمشخصی از حق تنظیم

پذیر  گذاری امکانای تحت همین عنوان در معاهدات سرمایهتعیین محدوده صرفاً با درج ماده  9دهد. اروپا را تشکیل می

که شروط مندرج در ماده مذکور مختصات آن را مشخص نماید. گرچه تفسیر محاکم داوری باتوجه به  شرطیشود؛ بهمی
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 جای گذارد. گری اثرات متفاوتی بهتواند بر تعیین دامنه حق تنظیموقایع دعوی و شرایط حاکم بر هر اختلاف، می

 المللیگذاری بینگری در معاهدات سرمایه. حق برتنظیم3

گذاری  کارویژه آنها تنظیم روابط سرمایه 1المللی تعریف نمود.توان نوعی از نهادهای بینالمللی را میهای بیننامهموافقت

ترین رژیم حامی  ترین و به زعم بسیاری، عجیبگذاری تقریباً قوی بین دولتها بوده و به طور کلی رژیم معاهدات سرمایه

گری گذار و اختیارات تنظیم. تحولات اخیر نشان از ضرورت بازتعریف توازن میان حقوق سرمایه2شدن اقتصاد است جهانی

. این رویکردها  3گذاری دارد. رویکردهای جدید در تدوین معاهدات اخیر گواه این مدعاستدولت در معاهدات نوین سرمایه

گذار خارجی، سعی بر  تر معیارهای حمایت از سرمایهگری دولت و تعریف دقیقدهد که با تصریح حق تنظیمنشان می

حال، چالش اصلی در اجرای مؤثر این  بااین  4جلوگیری از تفسیرهای یکجانبه و ناعادلانه از سوی مراجع داوری شده است. 

 .های داوری باقی استگذار خارجی کماکان در رویهدارانه به نفع سرمایهتوازن جدید و جلوگیری از تفسیرهای جانب

اصلاحی   بسته  در  آنکتاد  گزارش  بین   2018براساس  نظام  سرمایهبرای  موافقتالمللی  نظام  تحولات  های  نامهگذاری، 

( است 1964تا    1950بندی نمود: اول، دوره تکوین )دهه  توان در چهار دوره تاریخی دسته را می  المللیگذاری بینسرمایه

( بوده که شاهد تقابل  1989تا    1965های دوجانبه بود؛ دوم، دوره دوگانگی )نامهگیری نخستین موافقتکه دوران شکل

 1990گذاری بودیم، و سوم دوره گسترش )توسعه در تنظیم مقررات سرمایهیافته و درحالهای کشورهای توسعه دیدگاه

تاکنون(   2008ها همراه شد، و نهایتاً دوره آخر به دوره بازنگری )نامهد تصاعدی تعداد این موافقت( است که با رش2007تا  

نسل جدید یا نسل    5ها پرداختند.نامهها به تعدیل موازنه حقوق و تعهدات در این موافقتمشهور است که در آن دولت 

تر به رسمیت تر و جامعها را به شکلی قویگری دولتگذاری، برای اصلاح این وضعیت، حق تنظیمچهارم معاهدات سرمایه

توانند تعادل مناسبی میان حقوق  اند. براساس این چارچوب، داوران میشناخته و چارچوب حقوقی روشنی ایجاد کرده

ها برای  دهنده خواست فزاینده دولتها نشاناین تلاش  6گری برقرار کنند.گذاران و نیاز دولتها به فضای تنظیمسرمایه

گذارانی است که منافع اقتصادی آنها احتمالاً تحت تأثیر مقررات خدمت به شهروندان خود بدون نگرانی از تلافی سرمایه

رساند که مقررات حامی  گذاران خارجی نیز این پیام را میدیگر، این تحول به سرمایهازسوی  7گری قرار گرفته است. تنظیم

علیه سرمایه بازیافتن مشروعیت  و  توازن  تغییراتی در جهت  بلکه مشمول  نبوده،  تغییرناپذیر  و  تعهداتی مطلق  گذاری 

 .8المللی استگذاری بینحاضر دامنگیر رژیم سرمایهبحرانی است که درحال
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گذاری های سرمایههای گذشته است که تفسیرهای موسع از حمایتهای فراگرفته از دورهتحولات مذکور بازتاب درس

ها در اتخاذ تدابیر شد. رویکرد جدید با تأیید حق مسلم دولتها منجر میاغلب به محدودیت غیرمنطقی حاکمیت دولت

های داوری و  حال، چالش اصلی در برقراری این تعادل در رویهتری دارد. بااینگرانه سعی در ایجاد توازن عادلانهتنظیم

گذاری، از معاهدات  جلوگیری از تفسیرهای متفاوت است. در این راستا، تغییر پارادایم در نسل جدید معاهدات سرمایه

مبتنی سرمایهصرفاً  از  حمایت  بهبر  میاگذاری  را  بهتری  تعادل  که  است  کرده  حرکت  معاهداتی  از سمت  حمایت  ن 

اند که اهداف  ها تحت تأثیر این اندیشه جدید شکل گرفته کنند. این تلاشگذاری و اهداف توسعه پایدار برقرار می سرمایه

سیاست سرمایهمهم  از  حمایت  معیارهای  تابع  نباید  عمومی  پارادایم گذاری  تغییر  این  باشند.  معاهدات    1گذاری  در 

 2گذاری را نیز دگرگون ساخته است. گذاری، اهداف سنتی حقوق سرمایهسرمایه

گری،  اند تا با ارائه شفافیت لازم در مورد محدوده تنظیمکنندگان معاهدات آگاهانه تصمیم گرفتهطور مشخص، تدوینبه

گذاری این امکان را فراهم نمایند تا تمایز روشنی میان مقررات مشروع خط مشی عمومی و  برای مراجع داوری سرمایه

گری و جایگاه آن  ها با افزایش تقاضا برای درک روشن از نقش حق تنظیماین تلاش  3اقدامات سلب مالکیت قائل شوند. 

های خاص آنها همسو بوده است. باوجود این، حدود و ثغور اختیارات گذاری با تمام ویژگیدر چارچوب معاهدات سرمایه

با مفهوم سلب مالکیت غیرمستقیم. این تنش هنوز  ها همچنان مورد مناقشه است؛ بهگری دولتتنظیم ویژه در تقابل 

که مراجع داوری گاه در تفسیر این مفاهیم کلیدی با چالش مواجه های داوری اخیر مشهود است؛ جاییوضوح در رویهبه

تر، و سیر تحول مفاد معاهدات  های تفسیری منسجم دهنده نیاز مستمر به توسعه چارچوب این وضعیت نشان   4شوند. می

حمایت سرمایه که  تحولی  است؛  جهانی  اقتصاد  در  تحول  با  همراه  ایدئولوژیک  تغییرات  از  ملموسی  گواه  گذاری، 

فرست، تا ظهور اخیر بازیگران بازارهای نوظهور و ضرورت بازتعریف توازن درراستای قیدوشرط از کشورهای سرمایهبی

گذاری نیاز به گیرد. این روند حاکی از آن است که نسل جدید معاهدات دوجانبه سرمایهاهداف توسعه پایدار را دربرمی

است شناخته  رسمیت  به  را  عمومی  و  خصوصی  منافع  حمایت  .بازتعریف  درعمل،  در  اما  شکلی  و  ماهوی  های 

ها،  گذاریکنند سرمایههایی که تضمین میها را در اجرای سیاست گذاری فعلی، میل و توان دولتهای سرمایهنامهموافقت

است. منافع   باشند، محدود ساخته  داشته  به همراه  برای کشورهای عضو  زیان  نه  آیا سرمایه   5و  گذاری مستقیم اینکه 

گری برای ها در تصویب و اجرای مقررات تنظیمهای توسعه پایدار کمک کند، به توانایی دولتتواند به برنامهخارجی می

گذاری را بر توانایی  های سرمایهنامهها اثرات موافقت رو، ضروری است که دولتازاین   .حمابت از منافع عمومی بستگی دارد

ها به  ارزیابی کنند. دولت  -گری حفظ شده  که در قالب حق بر تنظیم  -عمومی  خود در تنظیم مقررات در راستای منافع

پایدار دست  ها را تدوین، اجرا، بازبینی و اصلاح کنند و به اهداف توسعه نیاز دارند تا بتوانند سیاست  6گری محدوده تنظیم

پایدار در نظام سرمایهملی و تعهدات بین  یابند و سپس تنش ذاتی بین حاکمیت المللی گذاری بینالمللی که چالشی 

 معاصر بوده است، رو به زوال نهد. 
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ها  گری دولتگذاری دوجانبه، احصای جامعِ مقررات مربوط به آزادی تنظیمهای سرمایهنامهتنوع چشمگیر در مفاد موافقت

با دربرداشتن    - ها  نامهدهد نسل چهارم این موافقتحال، شواهد نشان میسازد. باایندر زمینه منافع عمومی را ناممکن می

های اختصاصی حق تنظیم مقررات، و شروط  محیطی، فصلعناصری چون توسعه پایدار )در مقدمه(، تعهدات صریح زیست

های پیشین )که صرفاً به اعمال عادلانه حاکمیت با تفصیل و خودارزیابیِ بیشتری نسبت به نسل  - استثنای سلب مالکیت  

می میاکتفا  مسائل  این  به  یک  1پردازند. کردند(  حمایت  سنتی  الگوی  از  تدریجی  تحول  نشانگر  روند  از  این  جانبه 

های عملی کم و بیش وجود  گذاری و اهداف عمومی است؛ گرچه چالشسمت توازن بین منافع سرمایهگذاران به سرمایه

تنظیم  به حق  صراحتاً  گذشته  دهه  در  منعقدشده  مهم  معاهدات  اکثر  دارند.دارند.  اشاره  منظور دولت  2گری  بدین  ها 

کارگیری رویکردهای متفاوت اعم از مجزا یا ترکیبی به پنج شیوه ذیل بکار گیرند: الف(  گری را با بهاند حق تنظیمتوانسته 

نامه؛ د( اشاره صریح به گری در مقدمه موافقت درج استثنائات عمومی؛ ب( منافع امنیتی ضروری؛ ج( اشاره به حق تنظیم

دارند که اقدامات تنظیمی  این شروط اخیر معمولاً مقرر می   3گری.گری در متن؛ هـ( اشاره ضمنی به حق تنظیم حق تنظیم 

عمومی غیرتبعیض  رفاه  اهداف مشروع  پیگیری  و حفاظت محیط   -آمیز در  اخلاق  از  ایمنی، حمایت  از جمله سلامت، 

گری ضروری برای کشورهای ترتیب محدوده تنظیمعنوان سلب مالکیت غیرمستقیم تفسیر شوند و بدیننباید به -زیست

را حفظ می از حمایتکنند و درعینمیزبان  نیز محافظت میهای خاص سرمایهحال  این همگذار خارجی  گرایی  شود. 

سرمایه حقوق  بین  آگاهانه  تعادل  ایجاد  بازتاب  دولتچندجانبه،  تنظیمی  اختیارات  و  حقوق گذاران  در  الملل بینها 

 گذاری نوین است. سرمایه

 المللیگذاری بیندر رویه داوری سرمایه گری دولت. حق بر تنظیم1.3

تنظیم  بر  حق  سرمایه براساس  بر  محدودیت  یا  مالکیت  سلب  به  منجر  که  تنظیمی  اقدامات  خارجی  گری،  گذاری 

. هدف عمومی؛  1شوند که سه معیار اساسی:  اند و مصادره غیرمستقیم محسوب نمی شوند، درصورتی غیرقابل جبران می 

تناسب، را رعایت کنند. 3. عدم تبعیض و  2 بر تنظیم   4.  یا اصل اختیارات  مطابق با حق  از آن به دکترین  گری که 

شود، اقدامات تنظیمی دولت زمانی قانونی است که درراستای حمایت از منافع یا هدف عمومی  نیز یاد می   5تنظیمی 

های داوری از رویکرد سنتی پیروی  و بدون اعمال تبعیض و بارعایت اصل تناسب باشد. در بیشتر موارد، رویه دیوان 

گری دولت ترجیح داده و اعتنایی به  گذار خارجی را بر حق تنظیم نموده و با اعمال دکترین اثر صرف، حقوق سرمایه 

همه، حق حاکمیتی دولت در تنظیم مقررات، در تعدادی از احکام صادره از مراجع  بااین   6هدف عمومی نداشته است. 

الملل و تغییر پارادیمی  بین واسطه مطابقت با اصول حقوقمورد تأیید قرار گرفته و این روند به  گذاری داوری سرمایه 
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در جهت ایجاد تعادل بین    - گری از جهت درج حق بر تنظیم   - المللی گذاری بین های سرمایه نامه در محتوای موافقت 

گری بر  پذیر بوده است. رویه داوری معمولاً به مسئله حق بر تنظیم گذار خارجی و حقوق دولت سرمایه حقوق سرمایه 

مبنای معاهداتی پرداخته که این حق صراحتاً در متن آنها درج نشده است. این احکام عمدتاً به دو معیار حمایتی  

موافقت  در  عمدتاً  که  دارند  سرمایه نامه اشاره  دوجانبه های  می  گذاری  و  یافت  عادلانه  و  منصفانه  رفتار  اولی،  شوند: 

حق   داوری  محاکم  بیشتر  اصل،  دو  این  مضیق  اعمال  با  است.  غیرمستقیم  مالکیت  سلب  برابر  در  حمایت  دومی، 

همه از حدود سه دهه پیش این رویکرد دچار تغییر شده  گری را محتاطانه مورد قضاوت قرار داده؛ ولی بااین نظیم ت 

است. در این بخش با بررسی تعدادی از احکام صادره از دیوان های داوری نحوه تغییر رویکرد را در برخی از مراجع  

 نماییم.  داوری بررسی می 

دکترین اختیارات تنظیمی را تأیید و    1فلدمن علیه دولت مکزیک،در پرونده    2002. دیوان داوری ایکسید در سال  1

منظور تأمین منافع کلان  ها باید آزادی داشته باشند که به دولت»   مصادیق اهداف و منافع عمومی را اینگونه برشمرد: 

یا اصلاح نظام ایجاد  از محیط زیست،  ازطریق حمایت  یارانهعمومی  لغو  یا  اعطا  یا  های مالیاتی،  های دولتی، کاهش 

دیده  اگر هر شرکت زیان   .ها و موارد مشابه اقدام کنند ها بر برخی بخشهای گمرکی، اعمال محدودیت افزایش تعرفه

سرمایه دولت  علیه  خسارت  جبران  ناممکن امکان  دست  این  از  معقول  دولتی  مقررات  تنظیم  باشد،  داشته  را  پذیر 

از محیطشود. دولت می  زیست،  ها باید بتوانند آزادانه درراستای منافع کلان عمومی ازطریق مواردی مانند، حفاظت 

ها و موارد مشابه اقدام نمایند. مسلّم است های دولتی، کاهش یا افزایش تعرفهاصلاح نظام مالیاتی، اعطاء یا لغو یارانه

در این پرونده، مکزیک مقررات مالیاتی و الزامات    2. شناسد« الملل عرفی نیز این اصل را به رسمیت می بینکه حقوق

تواند از  واسطه این اقدامات نمی گذار ادعا داشت که به ساب درمورد صادرات تنباکو را وضع نمود. سرمایهصدور صورتح 

عمومی«  معافیت  تحلیل »هدف  به  داوری  دیوان  است.  از صادرات سیگار محروم شده  و  استفاده کرده  مالیاتی  های 

پرداخت و اعلام کرد که مکزیک این اقدامات را برای جلوگیری از فروش غیرمجاز محصولات تنباکو که جهت جلوگیری  

حساب، ست. لذا، هدف از الزامات صدور صورت از محرومیت این کشور از درآمدهای کلان مالیاتی بوده، اتخاذ کرده ا 

بوده است  برای معافیت مالیاتی  نادرست  ادعاهای  از  را   .3تنظیم مقررات و جلوگیری  اقدامات مکزیک  دیوان داوری 

گذار صورت نگرفته بود، ولی درعمل از دکترین اختیارات تنظیمی  مصادره ندانست؛ زیرا محرومیت اساسی از سرمایه

 4حمایت کرد.

گذار خارجی  سرمایه  به عنوان  سیدیشرکت ای  2006در سال    5شرکت ای دی سی علیه دولت مجارستان،. در پرونده  2

از فرودگاهدرحال اجرای پروژه  های مجارستان بود. در حین اجرای پروژه، وزیر ای برای ساخت چند ترمینال در یکی 

را وضع نمود که منجر به مصادره تمام داراییحمل  فعالیتونقل مجارستان مقرراتی  دیوان   .گذار شدهای سرمایهها و 

داوری ایکسید ضمن بررسی پرونده پذیرفت که دولت حق اعمال مقررات برای تنظیم امور اقتصادی را دارد، ولی اضافه  

گذاری باید اعمال گردد.  کرد که این حق بی حدوحصر نیست، بلکه ضمن رعایت تعهدات ناشی از معاهده دوجانبه سرمایه
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https://www.italaw.com/cases/435 
2. Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/99/1, para 103.  

3. Ibid, para 136. 

4. Ibid, para 153. 

5. ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. The Republic of Hungary, ICSID 

Case No. ARB/03/16, 2/Oct./2006. 
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مجارستان ادعا کرد که هدف از این اقدامات، همسو نمودن قوانین داخلی با الزامات اتحادیه اروپا و تأمین منافع استراتژیک  

ها  ای را ارائه دهد. دیوان ضمن اذعان به برخورداری دولت دولت بوده است، گرچه نتوانست دلایل و مستندات متقاعدکننده

در این پرونده،    .معنای وجود واقعی آنها نیستگری تأکید کرد که صرف ادعای رعایت منافع عمومی هرگز بهاز حق تنظیم 

گیری درباره اینکه  بنابراین، تصمیم  1رسید که اقدامات اتخاذشده بیشتر به نفع خود دولت بود تا منافع عمومی. به نظر می

های مجاز عبور کرده یا نه، به صلاحدید داوران محول شده است. در مواجهه با  آیا اقدامات دولت از خط مقسم فعالیت

المللی باید شرایط و اوضاع و احوالی که در  های بینسؤال درباره زمان، چگونگی و مکان وقوع مصادره غیرقانونی، دیوان 

   2.آن اختلاف بروز یافته را مورد توجه قرار دهند

آمیز بوده و با  گذار خارجی ادعا کرد که اقدام ایالت کالیفرنیا تبعیضسرمایه 3(، 2006)  پرونده متانکس علیه آمریکا . در  3

های داخلی رقیب صورت گرفته است، نه حفظ محیط زیست و سلامت عمومی. درمقابل، ایالات  هدف حمایت از شرکت

)نوعی مکمل سوخت یا افزودنی به    MTBE شده نه بر متانول، بلکه صرفاً بر ماده  متحده استدلال کرد که مقررات وضع

است( است بنزین  بوده  کرد  .متمرکز  اظهارنظر  چنین  ایکسید  بین  :دیوان  حقوق  کلی  اصول  مقرره »طبق  یک  الملل، 

گذار یا  آمیز که برای هدف عمومی وضع شده و با رعایت فرایند قانونی به تصویب رسیده، گرچه بر سرمایهغیرتبعیض 

گذاری خارجی تأثیر گذاشته باشد، به خودی خود مصادره محسوب نشده و مستلزم جبران خسارت نیست، مگر  سرمایه

ممنوعیت که  رسید  نتیجه  این  به  دیوان  باشد.  مطرح  خاصی  تعهدات  نقض  تنظیمی    MTBE اینکه  اقدام  یک 

 4آمیز بوده که متناسب با هدف عمومی است و بنابراین مصداق مصادره نبوده و نیاز به جبران خسارت ندارد. غیرتبعیض 

 گری عملاً مورد تایید قرار گرفت. درنهایت، حق بر تنظیم

صادر شد. موضوع   2016است. رأی این پرونده در سال    5پرونده فیلیپ موریس علیه اروگوئههای مربوطه  . از دیگر پرونده4

اروگوئه برای حفاظت از بهداشت عمومی تصویب کرد. شرکت فیلیپ اقداماتی است که  موریس این پرونده اعتراض به 

« به چالش کشید.  80/80نامه شماره های »دستورالعمل الزام ارائه واحد« و »آیینطور خاص دو اقدام اروگوئه را به نامبه

های دخانیات را ملزم کرد که برای  دستورالعمل الزام ارائه واحد توسط وزارت بهداشت عمومی اروگوئه وضع شد و شرکت

گذار برند  بندی ممنوع است. برای مثال، سرمایهبندی ارائه دهند و انواع مختلف بسته هر برند سیگار، فقط یک نوع بسته

و بسیاری دیگر را عرضه  ماربورو داشت و تحت این نام تجاری انواع مختلف سیگار مانند »ماربورو طلایی«، »ماربورو قرمز«

جز یک نوع از بازار حذف  مختلف سیگار را بههای  گذار مجبور شد تمام گونهکرد. طبق دستورالعمل یادشده، سرمایهمی

دیوان داوری پس از بررسی   6گذاری او داشته است.کند. وی مدعی بود که این قانون تأثیر منفی اقتصادی بر ارزش سرمایه

گری بوده و  دلایل نتیجه گرفت که اقدامات اروگوئه به منظور حمایت از سلامت عمومی و در راستای اجرای حق تنظیم

دهد که حتی درصورت عدم تصریح حق  روند این پرونده نشان می 7شود.بنابراین، مصادره یا سلب مالکیت محسوب نمی

گذاری، امکان اثبات آن با توجه به بافت اختلاف وجود دارد. اقدامات اروگوئه گری در معاهده دوجانبه سرمایهبر تنظیم

 
1. Ibid, para 423. 

2.  Saluka Investments BV v. Czech Republic, Partial Award, para. 264. 
3. Methanex Corporation v. United States of America, Final Award of the Tribunal on Jurisdiction and 

Merits. 3 Aug 2005. 
4. Ibid, para. 7. 
5. Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of 

Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7. 
6. Ibid, para. 10. 
7. Ibid, para. 434. 
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های احتمالی که آنچنان واضح و حیاتی است که بر زیان های دخانیات محدودکننده بود، اما هدف عمومیبرای شرکت

 .گذار شده، برتری یافتمتوجه سرمایه 

گیری کرد که تعهد به رفتار منصفانه  دیوان داوری ایکسید نتیجه  1(، 2017)  شرکت آیسر علیه دولت اسپانیا  پرونده. در  5

گذاری  گذار خارجی در زمان سرمایهو عادلانه، مسلماً شامل تعهد به حفظ ثبات بنیادین در رژیم حقوقی است که سرمایه 

ای دگرگون گونه توانند بهتوانند تکامل یابند، نمیهای تنظیمی میبلندمدت به آن اتکا کرده است. بنابراین، اگرچه رژیم

پیشین، سرمایهشوند که سرمایه رژیم  بر  تکیه  با  را که  فعلی  ارزش سرمایهگذار  با کاهش  نموده  مواجه گذاری  گذاری 

گری اسپانیا را مورد حمایت قرار داد، در عمل تعهدات دولت  وانگهی، گرچه دیوان از لحاظ نظری حق تنظیم  2سازند. 

 گذار خارجی را ترجیح داد.  پذیر نسبت به حمایت از سرمایهسرمایه

در  6 بانک پرونده.  نگرو آدیکو  مونته  موافقت  3(، 2021)  علیه  تحت  سرمایهکه  اتریشنامه  دوجانبه  یوگسلاوی  -گذاری 

)صربستان و مونته نگرو( مورد رسیدگی قرار گرفت، دیوان داوری ایکسید نیز از مفهوم »ایجاد تعادل« استفاده کرد و  

رفتار منصفانه  ای مهم از حاکمیت آن است و گنجاندن معیار»حق دولت در تنظیم مقررات یا تصویب قوانین، جنبه  :افزود

دیوان با پاسخ دولت موافق است که هنگام ایجاد تعادل بین حق بر    4کند«. در معاهده، این حق را زائل نمی و عادلانه

گذار، باید اختیارات وسیعی را برای دولت در نظر گرفت تا آنچه را مناسب نیازهای  گری دولت و انتظارات سرمایهتنظیم

توان نامه را نمیموافقت  2داند، تعیین کند. دیوان داوری با این پاسخ نیز موافق است که الزام ثبات در ماده  داخلی خود می

گری شود. این مفهوم، در چارچوب معیار  به عنوان شرط ثبات تفسیر کرد که موجب تضیع حق دولت در چارچوب تنظیم 

حاکمیتی دولت در  نامه باید درراستای ایجاد تعادل با حققابل تصور نیست. الزام ثبات در موافقت  رفتار منصفانه و عادلانه

گری دولت و حقوق  آید، تنش بین حق تنظیمطورکه از بررسی شش پرونده فوق برمیهمان 5تنظیم مقررات تفسیر شود.

درک کامل منافع عمومی، نبود معیارهای ارزیابی  واسطه عواملی مانند عدمویژه در رویه قضایی، بهگذارخارجی، بهسرمایه

سازد، روند  گری را امیدبخش میحال، آنچه حمایت از حق تنظیمثباتی حقوقی، کماکان ادامه دارد. بااینمند و بینظام

ها دیده شد، روند مناسبی، هرچند ناکامل، در جهت  طورکه در این پروندهرشد در رویه قضایی محاکم است. همانروبه

 .گری شکل گرفته استشناسایی و همسویی با حق بر تنظیم

 گیری نتیجه 

های  دهی سیاست داشتن در اصل حاکمیت و کاربست عملی آن در سامان گری دولت، با وجود ریشه  حق بر تنظیم

محیط و  عمومی  رفاه  بهداشتی،  صورت اقتصادی،  تاکنون  نظری  حیث  از  خلأ زیست  این  است.  نیافته  جامعی  بندی 

المللی هنگام ایجاد موازنه میان منافع دولت  بینی در محاکم داوری بینمفهومی به رویکردی ناهمگون و غیرقابل پیش 

دهد که  گری نشان می پژوهش حاضر با واکاوی سیر تطور و قلمرو حق بر تنظیم .گذار خارجی انجامیده است و سرمایه

گذار خارجی نبوده، بلکه حقی مشروع و مستند به اصل حاکمیت دولت این حق نه تنها در تقابل با حمایت از سرمایه

المللی نیز آشکار ساخت که هرچند نسل نخستین گذاری بین های سرمایهنامهاست. بررسی گستره این حق در موافقت

 
1. Eiser Infrastructure Limited and Energía Solar Luxembourg S.à r.l. v. Kingdom of Spain, ICSID Case 

No. ARB/13/36. 
2. Ibid, paras, 363-365. 
3. Addiko Bank AG v. Montenegro, ICSID Case No. ARB/17/35, 24/Nov/2021. 
4. Ibid, para 559. 
5. Ibid, para 434.  
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اند، از مفاهیم مندرج در مقدمه آنها در مواردی توسط ای نداشتهگری اشارهها صراحتاً به حق تنظیم نامهاین موافقت

بین  به حقوق  آگاه  بهداورانِ  نوین  الملل،  مقابل، نسل  است. در  استفاده شده  مواد  برای سایر  تفسیری  مبنایی  مثابه 

از سرمایهنامهموافقت اصلاحات گردیده ضمن حمایت  تنظیمی دولتها که دستخوش  به حقوق  عنایت  گذار،  نیز  ها 

دهد که تحول بنیادینی در شناسایی مطالعه حاضر نشان می  .اند داشته و عموماً این حق را صریحاً به رسمیت شناخته

ص مؤید  المللی پدیدار شده است. تحلیل چند رأی داوری شاخگذاری بینگری در عرصه داوری سرمایهحق بر تنظیم

مند این حوزه، در تحدید  های نظام گیری از ظرفیتالملل، با بهره این امر است که داوران برآمده از سنت حقوق بین

اند. این گروه  گذار خارجی، توفیق چشمگیری داشتهدقیق منافع عمومی دولت و جبران خسارت منصفانه برای سرمایه

فقط به متن معاهدات پایبند  گذار خارجی، نهگری دولت و حقوق سرمایه زمان میان حق تنظیمبا برقراری توازن هم 

اند.  الملل و استقرار نظم نوین اقتصادی داشته بوده، بلکه با اعمال صلاحدید قضایی، سهمی ملموس در توسعه حقوق بین 

بر  تنها  صرف،  اثرِ  دکترین  به  تمسک  با  عمدتاً  خصوصی  حقوق  سنت  به  وابسته  داورانِ  مقایسه،  پیامدهای    در 

گذاری وصف، رویه داوری سرمایهبا این  .اند تأکید داشته  - اعتنا به نیّت و غایت آنها بی   - محدودکننده اقدامات دولتی 

بر  یا حق  با دکترین اختیارات تنظیمی  اثر صرف و جایگزینی تدریجی آن  انحصاری دکترین  افول جایگاه  از  حاکی 

درصورت انطباق با معیارهای هدف عمومی،    - گری دولت را مبنا، محاکم داوری اقدامات تنظیمگری است. براینتنظیم

درنتیجه،   .دانند کنند و آنها را مستوجب جبران نمی گری، مشروع تلقی می ذیل حق بر تنظیم  - تبعیض و تناسب عدم 

ای نشان زاینده سمت رسیدگی متوازن و عادلانه، گرایش ف های این تحقیق حاکی از آن است که محاکم داوری به یافته 

توانند میان دو  طور عمیق بپردازند، بهتر می دهند. هرگاه این محاکم به زمینه، ماهیت و شرایط ویژه هر اختلاف به می 

 درستی برگزینند.گری«، گزینه منطبق با اوضاع و احوال پرونده را بهدکترین »اثر صرف حقوقی« و »حق بر تنظیم
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  Orginal Article 

Examining the Social Theory of Law:A Focus on Michel Foucault’s 

Perspectives*   

Mohammadali Matani1 , Bahar Golkar Esmaeel2 

Highlights 

• Social theory comprises existing opinions and ideas regarding how societies change and develop,  

methods of explaining social behavior,  power and social structure,  modernity,  revolutions  and 

utopias. 

• As part of the “Law and Society” movement and “Socio-Legal Studies”,  social theory of law 

engages in the theoretical analysis of law as a social phenomenon within society. 

• From Foucault’s perspective,  law is an integral part of modern governance,  tasked with 

determining the precise boundaries of power. 

ABSTRACT 

Introduction 

Theory represents a specific mode of perceiving the world.  It comprises interpretations that inherently 

cannot be categorized as either “absolutely true” or “purely false” .Throughout the history of 

civilization,humanity has continuously formulated new perspectives,making it evident that in the persuit of 

knowledge,one cannot expect to attain a definitive ,final ,and immutable interpretation that leads to 

“absolute truth”.From this perspective,theories serve as efficient instruments for examining the “social 

world”.As the foundation of research in sociology and other social sciences,”social theory” is tasked with 

explaining the nature of the social .Within this framework,the “social theory of law” engages in the 

theorethical analysis of the phenomenon of “law”within the societal context.This study aims to elucidate 

the nature of social theory and conduct a precise inquiry into the social theory of law, specifically focusing 

on the theoretical description and analysis of law from the perspective of Michel Foucault,the eminent 20th-

century French philosopher and thinker.  

Methods 

Social theories are analytical frameworks or paradigms that are used to examine and understand social 

phenomena. Since the works of Foucault-a postmodern and post-structuralist philosopher and historian-

constitute one of the most significant tools in contemporary social theory for re-evaluating the nature and 

scope of law and rights –viewed through the lens of fundamental, long-term shifts in the nature of the social 

–this study employs a descriptive-analytical method and utilizing content analysis of relevant philosophical 

and sociological texts tries to describe and theoretically analyse the concept of law in society from this 
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prominent thinker’s perspective. The theoretical framework of this study is grounded in fundamental 

Foucauldian concepts, including “disciplinary power”,“governmentality” ,”normalization” ,and 

“disciplinary Society”.  

Results and Discussions 

Social theory involves the application of theoretical frameworks to analyze macro-social structures. As a 

normative system, law seeks to articulate, re-evaluate, and systematize the fundamental structures of 

society, thereby becoming a key subject for social theory. The social theory of law that is a part of “law and 

society” movement and “socio-legal studies”, encompasses the diverse discourses and theoretical 

perspectives regarding the role of law in society. The genealogy of social theory of law can be traced to 

classical sociology and the first sociologists of law. Recently, legal scholars have become incresingly 

interested in Foucault’s work; indeed, several commentators recognize him as a legal historian who 

provides empirical insights into the evolutionary of legal systems. According to Foucault, rights are degrees 

of power that have received social validation, the normative legitimacy of which is justified by the existing 

historical discourses surrounding the concept of right. He challenges one of the major approaches or 

paradigms in law and political science, often referred to as the “classical juridical approach” or “contract 

oppression view”. Foucault contends that the main problem in the “social contract theory” lies in it’s role 

of legitimizing the sovereign state’s power over individuals, even when a rational justification exists. He 

posits that in classical legal theory, power is viewed as a “right” that individuals posses like a comodity, 

which they can transfer in whole or in part through a legal or practical act that creates a right. In this view, 

power is a tangible and specific right held by individuals, the transfer of which enables the creation of 

political power or sovereignty. The above theoretical structure is necessarily based on the idea that the 

creation of political power follows the pattern of a legal exchange involving participation in a contractual 

transaction. He argues that the classical legal model, while ostensibly claiming to limit state power, actually 

serves as a mechanism for legitimizing and expanding power; thus, social contract theory essentially deals 

with “social control” rather than “individual liberty”. According to Foucault, we must seek a new form of 

right capable of encouraging and strengthening moral self-cultivation. He views “rights” as mechanisms 

for inducing social change and even creating new forms of society. Foucault describes “rights” as the 

determinant of the boundaries of public power within a constitution, which is established upon the vested 

and absolute rights of the contracting parties and exercised through various legal rules. From his view, the 

primary function of the “theory of rights” from the Middle Ages to the present has been the mere 

stabilization of the legitimacy of power, which remains the central issue of the theory of rights and 

sovereignty. Foucault identifies two modern figures,the “Homo Juridicus” and the “Homo Economicus” 

,which together present the intricate and complex issue of “governmentality”. He drived the concept of “the 

normal” from the term “norm”. In his view, a norm is not a concept exclusively limited to the realms of 

morality, law, or behavior; rather, it represents a comprehensive, all-encompassing , and specifically 

modern mode of thought.” Normalization” refers to the precise regulation of behaviors in accordance with 

established and approved standards, which is achieved through what Foucault terms “disciplinary power”. 

Conclusion 

Foucault asserts that “rights” are an integral part of modern governance and define the precise boundaries 

of power. In his thought, rights are perceived as degrees of socially validated power. He regards law as the 

primitive form of power during the classical and pre-modern eras, a position from which “discipline”-as 

the salient form of modern power-has significantly diminished its former importance and standing. 

Foucault’s profound inquiries into the tactics of power indicate that the tactics of pre-modern societies were 

predicated on knowledge/power relations and centered on the paradigm of “law and sovereign”. Foucault’s 

narrative regarding the decline of law does not, in any sense, signify the decay or total disappearance of 

law; rather, it suggests the reassignment of law to a secondary and auxiliary role within the modern 

disciplinary society. 

Keywords: Social Theory, The Social Contract, Law, The Social, Discipline.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *بررسی تئوری اجتماعی حقوق با تأکید بر آرای میشل فوکو

 2بهار گلکار اسمعیل ، 1محمدعلی متانی

 نکات برجسته
  ، ی رفتار اجتماع   ن یی تب   ی ها روش   و توسعه جوامع،   ر یی تغ   ی چگونگ   رامون ی موجود پ   ی ها شه ی مشتمل بر آراء و اند   ی اجتماع   ی ئور ت  •

 .ها است ها و آرمان شهر انقلاب   ته، ی مدرن   ، ی و ساختار اجتماع   قدرت 

  ی نظر   ل یبه تحل  " ی حقوق - ی مطالعات اجتماع "   ز ی و ن   " حقوق و جامعه " از جنبش    ی حقوق به عنوان بخش   ی اجتماع   ی تئور  •

 .پردازد ی در جامعه م   ی اجتماع   ی ا ده ی حقوق به عنوان پد 

 قدرت را بر عهده دارد.  ق ی محدوده دق   ن یی تع  فه ی مدرن است که وظ  ی حکمران   نفکی حقوق جزء لا  از نظر فوکو،  •

 ده ی چک 
های نظری در جهت تحلیل ساختارهای کلان اجتماعی بوده که امکان تلاقی و  ای از چارچوب کارگیری مجموعه تئوری اجتماعی، به 

آورد. این تئوری مبنای  نظر از ضوابط، معیارها، و مسائل گوناگون مختص هر یک، فراهم می پیوند علوم مختلف اجتماعی را، صرف 

دنبال  گیرد. تئوری اجتماعی حقوق به های بسیار وسیع و متنوعی را دربرمی شناسی و سایر علوم اجتماعی بوده و حوزه پژوهش در جامعه 

به  حقوق  تأثیرگذارترین  بررسی  از  یکی  فوکو  میشل  است.  اجتماعی  تئوری  دیدگاه  از  مجزا،  و  متمایز  اجتماعی  پدیده  یک  عنوان 

شناسی، بلکه در  تنها در جامعه رود که امروزه آثار وی نه شمار می رانسه به مدرن و پساساختارگرای قرن بیستم )م( ف اندیشمندان پست 

شناسی، حقوق، و فلسفه از اهمیت بسیاری برخوردار است و آثار و  شناسی، روان جمله مطالعات فرهنگی، انسان های بسیاری از حوزه 

ترین ابزارهای بازنگری در ماهیت و قلمرو حقوق، و قانون از دیدگاه تغییرات بنیادین بلند مدت در ماهیت امر  تألیفات وی یکی از مهم 

رود. این پژوهش در وهله نخست ماهیت تئوری اجتماعی و همچنین تئوری اجتماعی حقوق را مورد تبیین قرار  شمار می اجتماعی به 

 ست. ا طور ویژه به توصیف و تحلیل نظری حقوق در جامعه از منظر میشل فوکو پرداخته  داده و سپس به 

 تئوری اجتماعی، قرارداد اجتماعی، قانون، امر اجتماعی، انضباط.   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ای را رود و قلمرو بسیار گسترده شمار میشناسی و سایر علوم اجتماعی به»تئوری اجتماعی«، شالوده پژوهش در جامعه

تئوریدربرمی چارچوب گیرد.  اجتماعی،  پارادایمهای  یا  تحلیلیها  پدیدههای  شناخت  و  بررسی  جهت  در  که  های  اند 

تئوری اجتماعی، دربرگیرنده اندیشه اجتماعی به کار گرفته می ها و نظرات موجود درخصوص چگونگی تغییر و  شوند. 

روش  جوامع،  اجتماعی، توسعه  رفتار  تبیین  اجتماعی،   1های  ساختار  و  مدنیت،    2قدرت  و  مدرنیته  قومیت،  و  جنسیت 

ارائه داده و با دیدی    4های اجتماعی تئوری اجتماعی، نوع خاصی از دانش درخصوص جهان  3ها و آرمان شهرهاست. انقلاب

به   سوگیری  بدون  و  موشکافانه،  میمنطقی،  اجتماعی  جهان  حقیقت  تمام  اصلی  5پردازد.بیان  در  مطرح  مسائل  ترین 

های اجتماعی: ارتباط میان ساختار اجتماعی و کنش فردی، ارتباط میان امر خُرد و کلان اجتماعی، ماهیت قدرت،  تئوری 

 .6ها و علل و منشأ تحولات استعلل نابرابری

دنبال تبیین، بازاندیشی و روشمندسازی ساختارهای هنجاری  ها به عنوان نظامی از آرا و اندیشه از آنجا که حقوق به 

تبیین   بر سر  اجتماعی  با تئوری  مواردی  قرار گرفته و حتی در  اجتماعی  بنیادین جامعه است، مورد توجه تئوری 

و تئوری اجتماعی از جهات    7پردازد؛ بنابراین، ارتباط میان »اندیشه حقوقی« های حیات اجتماعی به رقابت می ویژگی 

تئوری اجتماعی    8های کلی فهم مناسبات اجتماعی و وضعیت نظم اجتماعی است. توجهی، مواجهه میان روش قابل  

طور کلی، این تئوری، بخشی  ای اجتماعی در جامعه است. به عنوان پدیده معنای تحلیل نظری »حقوق«، به حقوق، به 

بوده و در واقع، ماهیتی معماگونه و کارکردی    10حقوقی«   - و نیز »مطالعات اجتماعی   9از جنبش »حقوق و جامعه« 

شود،  می محسوب    11شناختی« شمار رفته و نه »تئوری جامعه حقوقی« به   حال که نه »فلسفه دوگانه دارد؛ زیرا درعین 

وام می ترین دیدگاه عمده  از هر دو حوزه فوق  را  آثار کلاسیک  های خود  به  اجتماعی حقوق،  تئوری  پیشینه  گیرد. 

گردد. این تئوری، متفاوت از رویکردهای محض هنجارگرایانه  شناسی و نخستین جامعه شناسان حقوق بازمی جامعه 

تجربه  درعین و  و  بوده  نظریه گرایانه  دربردارنده  که  بین پردازی حال  به رشته های  است،  رشته ای  ایجاد  ای  دنبال 

 12.مجزاست 

ترین منابع برای بررسی ماهیت و قلمرو حقوق و قانون از منظر آثار میشل فوکو، یکی از مهم  13در تئوری اجتماعی معاصر

تحولات بنیادین درازمدت در ماهیت امر اجتماعی است. در این پژوهش بر آنیم تا ضمن تبیین ماهیت تئوری اجتماعی،  

طور ویژه به توصیف و تحلیل نظری حقوق در جامعه از منظر میشل فوکو، اندیشمند  و نیز تئوری اجتماعی حقوق، به

 نامی قرن بیستم میلادی فرانسه، بپردازیم. 
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 . تئوری اجتماعی حقوق 1

 . تئوری اجتماعی1.1

تا پیش از دهه   3از قدمت بسیار زیادی برخوردارند؛ لیکن اصطلاح »تئوری اجتماعی«  2و اجتماعی   1گرچه دو واژه تئوری ا

شناختی برگرفته از لحاظ ریشه ها وجود نداشت. واژه تئوری به قرن بیستم میلادی در زبان انگلیسی و در سایر زبان  40

که واژه  معنای دیدن است. چنانبه  ”horan“معنای نگریستن و  به  ”Thea“ متشکل از دو بخش  ”Theoria“واژه یونانی  

دانان ترین فیزیکیکی از برجسته  6بر همین اساس است که دیوید جوزف بوهم،  5نیز برگرفته از همین ریشه است. 4تئاتر

دارد: »تئوری، اساساً نوعی  و نیز فلسفه ذهن، عنوان می  7پردازان تئوری کوانتوم نظری قرن بیستم میلادی و یکی از نظریه 

اند و نه  اند که نه درستهاییها بینشبینش است، و نه شکلی از دانش. تئوری، نوعی نگرش به جهان است. تمامی تئوری 

توان انتظار نوعی از بینش قطعی و نهایی  های جدید بوده و بدیهی است که نمینادرست. بشر پیوسته در حال ارائه بینش

 8.که ما را به حقیقت مطلق رهنمون سازد را داشت«

به  Theoriaواژه   یونانیان  است.معنای »ژرفبرای  بوده  تعمق«  و  باستان،    9اندیشی  یونان  فیلسوف  فیثاغورث،  واقع،  در 

اندیشی و تعمق غیرجانبدارانه پیرامون حقیقت عقلانی و نامتغیر« بخشیده و آن را »ژرف   Theoriaمعنای جدیدی به  

اجتماعیتئوری   10دانست. می جهان  به  نگریستن  برای  ابزارهایی  بوده،  ها  افراد  شخصی  تجربیات  ثمره  ابزارها  این  اند. 

ها دارد  ای از مفاهیم و ایدهیک تئوری اشاره به مجموعه   11اند، متأثرند. گرفتهبنابراین، از بستر اجتماعی که در آن شکل 

ای نامه آکسفورد تئوری را »سیستم یا مجموعهواژه  12هاست.ای از پدیدهدنبال تبیین یک پدیده یا مجموعهکه در مجموع به

بر اصول کلی و مستقل از آن موضوع باشد«،  ویژه سیستمی که مبتنیها با هدف شرح و تبیین یک موضوع، بهاز اندیشه

ای قبول، و یا مجموعهلحاظ علمی قابلوبستر تئوری را »یک اصل کلی محتمل یا به - نامه میریام همچنین واژه   13داند. می

ها  های تئوری بنابراین، مطابق با دو تعریف فوق، یکی از ویژگی 14کند. از اصول مطرح برای تبیین یک پدیده« تعریف می
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نامه هریتیج تئوری را دانش روشمند  واژه 1ها« هستند. ای از اصول« یا »نظامی از اندیشهآن است که متشکل از »مجموعه

داند که ای میهای پذیرفته شدهای از فرضیات، اصول و رویهویژه مجموعهها، و بهقابل إعمال در طیف وسیعی از موقعیت

 2است.  ها ایجاد شدهنگری، و نیز تبیین ماهیت یا رفتار مجموعه معینی از پدیدهبا هدف تحلیل، پیش

معنای شریک به  Sociusاست. برای رومیان   ”Societas“و  ”Socius“برگرفته از دو واژه لاتین   3واژگان اجتماعی و جامعه

معنای همراهی، مصاحبت  همچنین به  Societasشد.  به »شراکت و همکاری میان تُجاّر« اطلاق می  Societasتجاری بود و  

گرایی فطری  فیلسوف و خطیب نامی روم باستان، بر این باور بود که جمع   4و اخوت نیز است. مارکوس تولیوس سیسرون،

گیری انواع گوناگونی از جوامع برای  ها و شکلانسان، ناشی از دو موهبت عقل و نطق، موجب پیوند و همکاری انسان

نامه آکسفورد در تعریف واژه اجتماعی آن را »نیاز به همراهی، معاشرت و زیستن در جوامع« گردد. واژهاهداف مشترک می

نوعان« تعریف جویانه و متقابل با هموبستر واژه اجتماعی را »تمایل به ایجاد مناسبات مشارکت  -نامه میریام واژه  5داند. می

 6است.نموده 

های اجتماعی ارائه داده است و با دیدی منطقی، موشکافانه، و  تئوری اجتماعی، نوع خاصی از دانش در خصوص جهان 

ای از دانش در نظر گرفته  مثابه گسترهپردازد. تئوری اجتماعی، گاهی بهبیان حقیقت جهان اجتماعی میبدون سوگیری به

شناسی صرفاً یکی از  گیرد. در این رویکرد، جامعهشناسی« را دربرمیشود که تمام علوم اجتماعی و نه صرفاً »جامعهمی

اجتماعی به تئوری  اجتماعی دخیل در  انسانی،  شمار رفته است و سایر رشته انواع علوم  اقتصاد، جغرافیای  ها همچون 

اند. در واقع،  عی سهیمشناسی در ایجاد و توسعه تئوری اجتماشناسی نیز به موازات جامعهشناسی، و انسانسیاست، روان

نظر از ضوابط، معیارها، و مسائل گوناگون مختص  تئوری اجتماعی امکان تلاقی و پیوند علوم مختلف اجتماعی را، صرف

مند و روشمند درباره امر اجتماعی است؛ نظریه  در تعریفی دیگر، نظریه اجتماعی مطالعه نظام  7آورد. هر یک، فراهم می

معنای ربط دادن یک مسئله مفهومی یا یک مشاهده به یک زمینه نظری برای فهم  کند و تبیین بهاست چون تبیین می

ای که عنصر اجتماعی  ها درباره خودشان است. لحظهای از تفکر انسانو اجتماعی است چون نشانه لحظه  8آن مسئله است

عنوان موجودیت جامعه، موضوع تفکر عنوان مناسبات ساده بین افراد، گاه بهنفسه با آن خصلت ابهام آمیزش گاه بهفی

 9گردیده است. 

آستین    10های نظری در جهت تحلیل ساختارهای کلان اجتماعی است.ای از چارچوب کارگیری مجموعهتئوری اجتماعی به

دارد: »تئوری اجتماعی  عنوان می  12شناسی و سیاست اجتماعی دانشگاه لیدز انگلستاندانشیار دانشکده جامعه  11هرینگتن
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3. Society 
4. Marcus Tullius Cicero 
5. McKean, E. Consice Oxford American Dictionary, Oxford University Press, 2006, P 859. 
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ها در باب: چگونگی تحول و پیشرفت  های علمی تفکر پیرامون حیات اجتماعی بوده و مشتمل بر آرا و اندیشهمطالعه روش

ها و  جوامع، طرق تبیین رفتار اجتماعی، قدرت و ساختار اجتماعی، طبقه، جنسیت و قومیت، مدرنیته و تمدن، انقلاب

استاد دانشکده آموزش   2مارک مورفی،   1.اتوپیاها، و بسیاری دیگر از مفاهیم و مسائل مرتبط با حیات اجتماعی است«

  4های اجتماعی داند که برای بررسی پدیدههای تحلیلی میها یا پارادایمهای اجتماعی را چارچوب تئوری   3دانشگاه گلاسگو، 

تئوری اجتماعی   7استاد تئوری حقوقی کالج کوئین مری دانشگاه لندن،   6از دیدگاه راجر کاترل،  5شوند. کار گرفته میبه

 8دنبال تبیین ماهیت »امر اجتماعی«گرا، و دارای پیشینه تاریخی بوده که بهیک تئوری روشمند )سیستماتیک(، تجربه

ترین مسائل مطرح در تمام  اصلی  11شناسی دانشگاه جرج واشینگتن،استاد دپارتمان جامعه  10پاتریشیا لنگرمن،   9است.

های اجتماعی را: ارتباط میان ساختار اجتماعی و کنش فردی؛ ارتباط میان امر خرد و کلان اجتماعی؛ ماهیت  تئوری 

 12داند. ها؛ و علل و منشأ تحولات میقدرت؛ علل نابرابری

پردازان اجتماعی معاصر،  و از نظریه 14شناسی مدرسه اقتصاد و علوم سیاسی لندناستاد دپارتمان جامعه 13آنتونی گیدنز، 

شناسی و تئوری اجتماعی با یکدیگر همسان نیست. به باور وی، گستره تئوری بر این باور است که دامنه و قلمرو جامعه

شناسی است و تمام انواع مسائل مرتبط با کنش بشری، نهادهای اجتماعی و ارتباطات  تر از جامعه اجتماعی بسیار وسیع

داند که تمام علوم اجتماعی با آن  وی اصطلاح تئوری اجتماعی را دربرگیرنده مسائلی می  15گیرد. متقابل آنها را دربرمی

ترین مسئله مطرح در تئوری اجتماعی و  طور کلی، تبیین فرایندهای مشخص حیات اجتماعی را اصلیسروکار دارند و به

 16داند. علوم اجتماعی می

 . ماهیت و گستره تئوری اجتماعی حقوق 2.1

عبارتی،  های موجود پیرامون نقش حقوق در جامعه؛ یا بهها و دیدگاهها، اندیشهتئوری اجتماعی حقوق، به مجموعه تئوری 

  -شود. این تئوری، بخشی از جنبش حقوق و جامعه و نیز مطالعات اجتماعی می  تحلیل نظری حقوق در جامعه گفته 

جنبش    17  گردد.شناسان حقوق بازمیشناسی و نخستین جامعهحقوقی بوده و پیشینه آن به آثار و تألیفات کلاسیک جامعه

به جامعه  و  حقوقی، حقوق  مورخین  آن:  وسیع  گستره  و  بوده  اجتماعی  علوم  منظر  از  جامعه  و  حقوق  بررسی  دنبال 

حقوقی، جرمجامعه انسانشناسان  توسعه،  شناسان،  و  حقوق  پژوهشگران  رفتاری،  اقتصاد  متخصصین  حقوقی،  شناسان 
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 1گیرد.هایی را که رویکردی تجربی به حقوق دارند دربرمیمتخصصین مطالعات تطبیقی، و همچنین بسیاری از دیدگاه

ای بوده که روش و تئوری علوم اجتماعی و تاریخ را در جهت کشف چگونگی  جنبش »حقوق و جامعه« جنبشی بین رشته

ای رشته ای یا بینای چندرشته حقوقی حوزه  - مطالعات اجتماعی  2گیرد. عملکرد حقوق و بررسی مسائل حقوقی به کار می

 3پردازد.های حقوقی میها به مطالعه پدیدههای مقتبس از طیف وسیعی از رشته ها و روشاست که با گردآوری اندیشه

 . تئوری اجتماعی حقوق از منظر میشل فوکو  2

حال تحلیلگران بسیاری از دیگر  روند؛ بااینشمار میهای پژوهشی مورد توجه فوکو بهترین حوزهاگرچه فلسفه و تاریخ رایج

ها همچون معماری، جغرافیا، مطالعات ادبی، سیاست، آموزش و حقوق نیز با هدف ارائه تفاسیر و رویکردهای نوین  حوزه 

های اخیر پژوهشگران حقوقی در سال  4اند.های مرتبط با خود اقدام به استخراج منابع تحلیلی از آثار وی نمودهدر حوزه 

مند شده و گاهی از وی با عنوان مورخ حقوقی، مدافع فمینیسم حقوقی، یا نئومارکسیست بیش از پیش به آثار فوکو علاقه

های وی را درخصوص مسائل حقوقی همچون حریم خصوصی، مالکیت کنند. برخی پژوهشگران مستقیماً تئوری یاد می

دانند که به ارائه برخی ادعاهای تجربی  شماری از مفسرین وی را مورخی حقوقی می  5گیرند. معنوی، و مجازات به کار می

های حقوقی پیشامدرن دارد که نظامکه برای مثال عنوان میاست؛ چنانهای حقوقی پرداخته پیرامون سیر تکاملی نظام

های حقوقی مدرن )و پسامدرنی( مبدل گردیدند که هنجارسازی بوده، لیکن سرانجام به نظام   6بر نوعی قانون قهریمبتنی

آرا و نظریات وی    8بر آن حاکم است.   7انضباطی از منظر فوکو مستلزم بررسی دقیق  اجتماعی حقوق  تئوری  شناخت 

پیرامون حقوق و مسائل مرتبط با آن همچون قانون، هنجار، انضباط، قرارداد اجتماعی، قدرت انضباطی، هنجارسازی و  

لاً به بررسی شماری از آنها  مفاهیمی از این دست و تحلیل نظری وی از مفاهیم فوق در جامعه بوده که در ادامه اجما

 خواهیم پرداخت.  

 . رویکرد حقوقی کلاسیک یا »ظلم قراردادی«  1.2

های حقوق و علوم سیاسی را که از آن با عناوین مختلفی همچون رویکرد حقوقی  فوکو یکی از عمده رویکردها یا پارادایم

پردازان قرارداد  گرفته از نظریهبرد. رویکرد حقوقی کلاسیک نشئتکند زیر سؤال مییاد می  10یا ظلم قراردادی  9کلاسیک

اجتماعی قرون شانزدهم تا هجدهم میلادی )هابز، لاک و روسو( بوده، لیکن فرضیات و چارچوب اصلی این رویکرد امروزه  

جز جایی که موضوع و تابع  های حیات بهگیرد. مطابق با رویکرد فوق، فرد در تمام حوزههمچنان مورد توجه قرار می

براساس قدرت دولت قرار می آزاد است.  اهداف فردی خود  پیگیری  با سایرین و  برای ورود به هرگونه قراردادی  گیرد 
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معنای قدرت دولت است و نقشی سرکوبگرانه دارد. فوکو بر این باور است که چنین برداشتی تئوری کلاسیک، قدرت به

راستا از قدرت بیشتر با جوامع پیشامدرن و نه جوامع مدرن سازگار است؛ زیرا اشکال مدرن قدرت لزوماً با قدرت دولت هم

گیرد. رویکرد حقوقی کلاسیک با تمرکز بر قدرت  ای است که از منابع مختلف سرچشمه مینیست، بلکه شبکه پیچیده

عنوان مثال  گیرد )بهدولت سعی بر پنهان و مبهم ساختن طرقی دارد که در آن فرد تحت سلطه قوای دیگر قرار می

بخشی به قدرت حاکمه مشروعیت  1ترین معضل تئوری قرارداد اجتماعیها، ارتش،..(. به باور وی، اصلیمدارس، بیمارستان

باشد. تئوری قرارداد اجتماعی با این فرض که دولت  دولت بر افراد است، حتی اگر توجیه عقلانی نیز برای آن وجود داشته  

پردازد. باور مبنا این است که هر فرد در وضع طبیعی  ثمره انتخاب آزاد افراد در »وضع طبیعی« است به توجیه آن می

افراد در وضع  واجد قدرت از خود، آزادی، قرارداد، و اموال است.  های طبیعی خاصی همچون حق صیانت نفس، دفاع 

کنند تا برای حفاظت از خود بعض یا تمام  رو توافق میآمیز با یکدیگر نیستند و ازاینزیستی مسالمتطبیعی قادر به هم

که در  منظور ایجاد دولت حاکم واگذار نمایند. در این الگو دولت، ثمره قرارداد بوده و مادامیحقوق طبیعی خویش را به

دارد  دارد از مشروعیت برخوردار است. فوکو عنوان می این قرارداد گام برمی کننده درهای افراد شرکتجهت رفع خواسته 

مثابه حقی است که افراد همچون یک مال آن را در تملک خود داشته و از طریق که در تئوری حقوقی کلاسیک قدرت به

اند. قدرت  کند )برای مثال یک قرارداد( قادر به انتقال تمام یا بخشی از آنیک کنش حقوقی یا عملی که ایجاد حق می

همان حق عینی و مشخصی است که هر فرد داشته و واگذاری بعض یا تمام آن امکان ایجاد قدرت سیاسی یا حاکمیت  

مبتنی  2سازد. را فراهم می لزوماً  فوق  نظری  الگوی یک مبادله  ساختار  از  ایجاد قدرت سیاسی  اندیشه است که  این  بر 

دیگر موضوع مطرح در تئوری حقوقی کلاسیک    3کند. حقوقی مشتمل بر مشارکت در یک دادوستد قراردادی پیروی می

کارگیری نظامی از قوانین رسمی بیانگر نوعی پیشرفت اخلاقی است. این برداشت است که ایجاد یک دولت دمکراتیک و به 

افرادبه باور نظریه است در پی    4پردازان قرارداد اجتماعی غلبه عقل، رهایی انسان از حکومتی که مبنای آن حاکمیت 

  6است. 5منجر شده که مبنای آنحاکمیت قانون داشته و به روی آوردن وی به حکومتی

گیرد. او با  میلادی به کار می  17و    16را در ترسیم پیدایش الگوی حقوقی کلاسیک در قرون    7فوکو روش تبارشناختی

دارد الگوی فوق در ظاهر  که عنوان میآشکارسازی خاستگاه الگوی حقوقی کلاسیک سعی در رد این الگو دارد؛ چنان

رود.  شمار میبخشی و گسترش قدرت به مدعی محدود نمودن قدرت دولت بوده، لیکن در حقیقت، روشی برای مشروعیت

دنبال توجیه فلسفی دولت است، در واقع روشی برای تضمین حق دولت بر کنترل افراد که به  8روسو -لاک-هابز  پروژه

گردد.  است. فوکو معتقد است که این رویکرد تبارشناسانه به تغییر دیدگاه ما نسبت به تئوری قرارداد اجتماعی منجر می

سروکار دارد.    9تر، درخواهیم یافت که تئوری قرارداد اجتماعی، اساساً نه با آزادی فردی که با کنترل اجتماعیبیان دقیقبه

این تئوری در ظاهر، مدعی حمایت از افراد در مقابل دولت است؛ لیکن در حقیقت، گسترش کنترل دولت بر فرد و عقلانی  
 
1. Social Contract Theory 
2. Terchek, R. J. and Conte, T. C. Theories of Democracy, Rowman & Littlefield Publishing, INC., 2000, 

P 203. 
3. Kelly, M. Critique and Power:Recasting the Foucault /Habermas Debate, Massachusetts Institute of 

Technology, 1994,  PP 26-27;  Sherratt,Y. Continental Philosophy of Social Science:Hermeneutics, 

Genealogy, Critical Theory, Cambridge University Press, 2006, P 149. 
4. Rule of Men 
5. Rule of Law 
6. Litowitz, Op. Cit., PP 66-68. 
7. Geneological Method   
8. Hobbes-Locke-Rousseau Project 
9. Social Control 
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پردازان سیاسی نظریه   کند که الگوی قرارداد اجتماعی برخاسته از اندیشهدنبال دارد. فوکو عنوان میجلوه دادن آن را به

تر، این الگو در پایان قرون وسطی،  عبارت دقیقاست. بهنبوده، بلکه در زمانی مشخص و برای هدف مشخصی پدیدار گشته  

های بزرگ در  است. گردهم آمدن جمعیتهای سلطنتی اروپا مطرح شده  در جریان افول فئودالیسم و ظهور امپراتوری 

این دوران به پیدایش این معضل بی سابقه منجر شد که چگونه باید توسط یک قدرت متمرکز، بر جمعیت انبوهی از 

به اجتماعی  قرارداد  تئوری  که  بود  اینجا  در  کرد.  سازی  افراد، حکمرانی  عقلانی  برای  راهی  و  عنوان  مدیریت  ضرورت 

اینسازمان اجتماعی  قرارداد  الگوی  از  استفاده  با  فرمانروایان  شد.  گرفته  کار  به  مردم  انبوه  شمار  استدلال دهی  گونه 

ی خود فرمانبردار و  نمودند که افراد ساکن در داخل مرزهای آنها، داوطلبانه به قوانین سرزمینی رضایت داده و با ارادهمی

 اند.مطیع حکومت آنان گشته

فرد در    1که گفته شد، الگوی حقوقی کلاسیک، قدرت را ازجمله حقوق افراد )مشخصاً نوعی از حقوق طبیعی گونههمان

داند و مطابق با این الگو فرد، اختیار وضع قوانین کیفری و مدنی، برپایی مدارس، ایجاد ارتش، ساخت  وضع طبیعی( می

دارد که ما الگوی حقوقی قدرت و ساختار قانونی جامعه  کند. فوکو عنوان میها، و غیره را به دولت اعطا میها و پلجاده

های  های گذشته هستیم. تجدید حیات قوانین روم باستان در قرن دوازدهم آغاز شد و همراه با گفتماندار رژیمرا میراث 

ای در ایجاد و برقراری قدرت و اختیار مطلق نظام پادشاهی داشت. مطابق با  حاکمیت، مشروعیت، و حقوق نقش سازنده

دنبال تحدید یا تضمین مطلقیت قدرت  فوکو، حق در غرب همان حق پادشاه است. هر زمان که گفتمان قانونی »حق« به

دنبال این بود تا قدرت را حق پادشاه سازد. به باور فوکو، نقش اساسی »تئوری حق« از قرون وسطی پادشاه بود؛ در واقع به

 2ترین مسئله تئوری حق و حاکمیت است.تاکنون تثبیت مشروعیت قدرت بوده و این اصلی

 ها، انسان حقوقی و انسان اقتصادی. گفتمان حق2.2

های  اند که اعتبار آنها از نظر هنجاری بر اساس گفتمانها( درجاتی از قدرت مورد تأیید اجتماعیبه باور فوکو، حقوق )حق

بعد  میلادی به  1970ورزد. وی از دهه  ها تأکید میفوکو اغلب بر اهمیت حق  3شود. تاریخی موجود پیرامون حق توجیه می

در آثار خود به حقوق مختلفی همچون: حق پناهندگی، حق سلامت، حق محاکمه منصفانه و سایر حقوق اشاره نموده و  

است.  مکرراً خواستار احترام به حقوق مثبته افراد بوده است. وی در برخی موارد به طرح أشکال نوینی از حق پرداخته  

عنوان بسط حقوق موجود )از طریق اضافه کردن برخی حقوق ناشناخته طرح حقوق جدید توسط فوکو را نباید صرفاً به

دنبال کشف اشکال نوینی از حق است. به باور فوکو،  قبلی به فهرست حقوقی( در نظر گرفت؛ بلکه باید دانست که فوکو به

باشد. این شکل جدید از   4انضباطی بوده و هم رها از »اصل حاکمیت«-دنبال شکل نوینی از حق باشیم که هم پاد باید به

مراتبی، اقرار و نظارت بوده و به ترغیب و تقویت های انضباطی همچون نگرش سلسله باید قادر به مهار تاکتیکحق می

بهخودسازی  جدید«  نسبی  »حق  نوعی  گرفتن  نظر  در  با  وی  بپردازد.  اخلاقی  از  های  حق  مفهوم  آزادسازی  دنبال 

مبتنی برداشت  از حق  این شکل جدید  است.  حقوقی  معین  های  و  ثابت  بیش  و  کم  مفاهیم  یا  بشری  طبیعت  ایده  بر 

)که به ترویج دوسویگی و  6ها تمرکز دارد. در این رویکرد مفهوم حق ایجابی ها و نه بر شباهتنبوده و بر تفاوت  5نرمالیته
 
1. Natural Rights 
2.  Cohen, J. L. and Arato, A. Civil Society and Political Theory, Massachusetts Institute of Technology, 

1992, P 259. 
3. Sinnerbrink, R. et al. Critique Today, Brill NV, 2006, P 17. 
4. Principle of Sovereignty 
5. Normality 
6. Positive Right 
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گردد. در واقع، ایده حق  پردازد( می)که به حراست از حریم خصوصی می  1پردازد( جایگزین ایده حق سلبیتبادل می

گیرد. فوکو به متابعت از نیچه، حقوق را  به خود می  2تنظیمی-کند که شکل خودنوعی تعهد اخلاقی اشاره مینسبی به

شود تلقی نکرده است، بلکه  هایی برای سایر نهادهای فردی و جمعی منجر میخصیصه ذاتی افراد که به ایجاد محدودیت

مثابه سازوکاری جهت ایجاد تغییر در اجتماع و حتی خلق  ها را بهداند. وی حقحقوق را موضوع روابط میان آنها می

  3داند. أشکال نوین اجتماع می

از فلسفه سیاسی )که در درس   از منظر نوع خاصی  تاریخ  فوکو  به  تئوری   1976ژانویه    14گفتار خود  را  میلادی آن 

فرض نظری اندیشمندانی همچون پردازد. وی در اینجا کارکرد رایج قانون را که پیشنامد( به مقوله حق میمی  4حاکمیت

نحو خردمندانه های نظری فوق: جایی که قانون به فرضاست. مطابق با پیشرود، هدف قرار نداده  شمار میهابز و روسو به

ای مشخص شکل گیرد، توأمان شاهد یکپارچگی قدرت و تعیین حدود قلمرو آن خواهیم بود. در  توسط مردم یا اراده

از سیاست، در خلال قرون هفدهم و هجدهم در فرانسه و بریتانیا این پیش ها به باوری  فرضبرداشت حقوقی موجود 

عنوان شرط کافی قدرت بدل گشتند. فوکو مناسب بودن این الگو برای تحلیل  ناپذیر و قطعی در خصوص قانون بهخلل

برد. مطابق با  را زیر سؤال می  6و قدرت انضباطی   5قدرت  - تحولات قدرت در جوامع پسا انقلابی به موازات پیدایش زیست

معنای إعمال قدرت همه جانبه و سرکوبگرانه نیست، بلکه قدرتی است که پیش از هر چیز فوکو »حاکمیت« در اینجا به

اینجا به اقتصادی مبادله و قرارداد مبتنی است. حاکمیت در  الگوی  عمومی« بر  بر مبنای حقوق    7معنای حق »قدرت 

طبیعی و مقدس شهروندان است. افراد، دارندگان اصلی این حقوق بوده که با هدف تأسیس قدرت عمومی که به محافظت  

نمایند. ساختار حقوقی در جهت تعیین مشروع )اعمال حق( یا نامشروع بودن پردازد، این حقوق را واگذار میاز آنها می

کننده محدوده قدرت عمومی در قانون  شود. فوکو حق را تعیین میکار گرفته  )سوءاستفاده از قدرت( اقدامات دولت به

طور بر حقوق مسلم و قطعی اشخاص متعاهد بنا نهاده شده و به  8طور پیشینی اساسی توصیف نموده که این قدرت به

را   10میلادی( کد ناپلئون  1976ژانویه    14گفتار  گردد. وی )در درساز طریق قواعد مختلف حقوقی اعمال می  9پسینی

می حاکمیت«  »تئوری  مستقیم  بهمحصول  فوکو  روشداند.  به دلایل  از  قدرت شناختی  تحلیل  برای  الگو  این  کارگیری 

است؛ زیرا به عقیده وی قدرت باید پیش از هر چیز در کاربست مشخص خود، جایی که در وهله نخست نظر نموده  صرف

به  )از قرن نوزدهم( میان دو گفتمان  شمار مییک »رابطه«  تقابل آشکار  بر  رود، مورد تجزیه و تحلیل قرار گیرد. وی 

حال ملازم، یعنی گفتمان انضباط و گفتمان قانون تأکید ورزیده و »انسان منضبط« را شرط تاریخی  ناسازگار و درعین

 12کند. عنوان می 11پیدایش »انسان حقوقی«

 
1. Negative Right 
2. Self-Organization 
3.  Lemke, T. Foucault. Governmentality and Critique, Routledge, 2012, PP 67-68;  Zembylas, M. and Keet, 

A. Critical Human Rights Education: Advancing Social-Justice-Oriented Educational Praxes, Springer, 

2019, PP 38-40. 
4. Theory of Sovereignty 
5. Biopower 
6. Disciplinary Power 
7. Public Power 
8. A Priory 
9. A Posteriori  
10. Napoleonic Code 
11. Homo Juridicus 
12. Golder, B. Re-reading Foucault:On Law, Power and Rights, Routledge, 2013, PP 171-173. 
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مطابق با فوکو در حدود قرون شانزدهم و هفدهم میلادی شاهد پیدایش عقلانیت نوینی در حکمرانی هستیم که فناوری   

نمایش می  به  را  از قدرت  مدرنی  فاصله سال مشخصاً  نوینی   میلادی   1650تا    1580های  گذارد. در  شاهد ظهور نگرش 

پیرامون حکومت هستیم که دیگر نه بر گسترش قلمرو و شکوه و عظمت پادشاه، بلکه بر افزایش قدرت جمعیت )مردمان( 

پردازد و برانگیزترین مشاهدات خود پیرامون قانون می تمرکز دارد. فوکو در این مرحله از پژوهش خویش به ارائه مناقشه 

ن ناسازگاری ریشه در داند. چنی صراحتاً الگوی حقوقی حاکمیت )و قانون( را اساساً ناسازگار با اصول بنیادین لیبرالیسم می 

ناهمگونی داشت که از دیدگاه فوکو محرک و الهام بخش گفتمان حقوقی و هنجارساز است. وی در عقلانیت  های اساساً 

دوره  زیست جریان  تولد  عنوان  با  آموزشی خود  فرانسه  1سیاست  -های  کالج  علت ظهور   2در  را  اشکال حکمرانی معاصر 

 3دانست. مطابق با دیدگاه فوکو، انسان حقوقی و انسان اقتصادی های غالب می عنوان ایدئولوژی لیبرالیسم و نئولیبرالیسم به 

سازند. انسان حقوقی انسانی را مطرح می   4اند که متمایز از یکدیگر و در کنار هم مسئله حکومتمندی دو شخصیت مدرنی 

است که تابع و مطیع حق، قانون و حاکمیت بوده، انسان اقتصادی انسانی است که تابع سود و منفعت بوده و غیرقابل تقلیل 

دیگر نه   به عقیده وی، با ظهور اقتصاد مدرن در قرن هجدهم میلادی  5به چارچوب حق عمومی و قرارداد اجتماعی است.

عیار منافع رفت(، بلکه انسان اقتصادی )نماینده تمام شمار می سیاسی واجد حقوق به  -انسان حقوقی )که در اندیشه حقوقی 

شود(، موضوع حکمرانی گردید. این دو، و ارتباط آنها با قدرت سیاسی کاملًا بازار هدایت می   6بشری که توسط دست نامرئی

بار اند. در یکی، وجود حاکم و فرمانروا از ضروریات است، حال آنکه در دیگری، غیرضروری و گاهی زیان با یکدیگر متفاوت 

گیرند رود. مطابق با فوکو، افراد برای صیانت از منافع خویش به قرارداد اجتماعی ملحق شده، موضوع حق قرار می شمار می به 

نظر نماید. تواند از منافع خود صرف گاه نمی آنکه، انسان اقتصادی به دو دلیل هیچ گردند. حال  و مطیع اراده مطلق فرمانروا می 

آوری هر گونه قرارداد اجتماعی از اهمیت بیشتری برخوردار است؛ بدین معنا نخست آنکه، منافع شخصی در مقایسه با الزام 

طور  آور نخواهد بود. دوم آنکه، منفعت امری فردی است و به که چنانچه قرارداد اجتماعی متضمن نفع افراد نباشد، دیگر الزام 

معنای در این رویکرد نفع مرتبط با کلیت جامعه نیست، بلکه بیشتر به   7جمعی قابل پیگیری نیست؛ بنابراین، نفع مشترک

نحو بنیادینی متمایز از یکدیگرند. نظام مرتبط با برآیند منافع یکایک افراد است. دو نظام تنظیمی ناشی از این دو دیدگاه به 

هایی را بر رعایا و شهروندان خود انسان حقوقی، نظامی است که در آن فرمانروا مظهر اراده مطلق همگان است و محدودیت 

که نظام مرتبط با انسان اقتصادی با این فرض که جامعه، خود قادر به یافتن تعادل خویش است، تا نماید؛ درحالی اعمال می 

   8پردازد.حد امکان به رد هر شکلی از حکومت می 

 
1. Birth of Biopolitics 

سیاست  -زیست فصل مشترک و تلفیق حیات و سیاست بوده و به شکلی از سیاست اشاره دارد که با حیات)زیست( سروکار دارد. ،سیاست-زیست
 سازی سیاسی اشاره دارد. به ورود مسائل مرتبط با حیات بیولوژیک به حوزه گفتمان و تصمیم 

Benedikter, R. Religion in the Age of Re-Globalization, Palgrave macmillan, 2022, P 222; Peterson, S. A. 

and Somit, A. Handbook of Biology and Politics, Edward ElgarPublishing, 2017, P 41. 
2. College de France 
3. Homo Economicus 
4. Governmentality 
5.  Brown,W. Undoing the Demos: Neoliberalism’s Stealth Revolution, Zone Books, 2015,  P 78; Broglio, 

R. Beasts of Burden: Biopolitics, Labor, and Animal Life in British Romanticism, Suny Press, 2017, P 20;  
Rayner, T. Foucault’s Heidegger Philosophy and Transformative Experience, Continuum, 2007, P 107   .  
6. Invisible Hand 
7. Common Interest 
8.  Martire, J. A Foucauldian Interpretation of Modern Law: From Sovereignty to Normalisation and 

Beyond, Edinburgh University Press, 2017, PP 19-20. 
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 . قانون از قرون وسطی تا عصر مدرن3.2

 1اظهارات فوکو پیرامون »قانون« سمت و سوی جدیدی به مطالعات قانون و حکمرانی در سر تا سر جهان داده است.

تنبیه، و جنسیتزمینه روایتقانون همواره پیش از جنون،  تاریخی فوکو  عنصری  های  آثار فوکو  در  قانون  بوده است. 

ها، و شالوده رفتار اخلاقی در جوامع باستان،  سوژه   2اساسی در فهم و شناخت اشکال گوناگون کارکرد قدرت، برساخت

توان گفت که قانون صراحتاً و تلویحاً جایگاهی کلیدی و حائز اهمیت را در  رو میرود. ازاینشمار میمدرن و معاصر به

شناسی های حقوق و جرمو به دعوت دانشکده  میلادی  1981اندیشه فوکو به خود اختصاص داده است. فوکو در سال  

پیرامون کارکرد اقرار در عدالت    4گفتارهایی با عنوان »تخلف؛ بیان حقیقت« به ارائه مجموعه درس  3دانشگاه کاتولیک لوون

ای که به میزبانی این دانشگاه صورت گرفت، در توضیح رویکرد خود به مسئله قانون و حقوق وی در مصاحبه   5پرداخت.

ام و پرسشی که همواره ها و قانون پرداخته دارد: »در کنار مباحثی همچون: جنون، جرم و زندان به مسئله حق عنوان می

ای که مدعی عملکردی قانونی و  حکومت و همچنین روابط قدرت، در جامعه  6ام این است که چگونه فناوریمطرح نموده

 7گیرد«.یا نسبتاً قانونی است، شکل می

دارد که در  پردازد و عنوان میصراحتاً به مفهوم قانون می  8وی در نخستین جلد از اثر خود با عنوان»تاریخ جنسیت« 

سالارانه بیانگر قدرت حاکمیت بود. تا جایی که ممنوعیت و ای یکه خلال دوران کلاسیک تا عصر مدرن، قانون به شیوه 

لحاظ تاریخی، پیوند قانون و حاکمیت به قرون وسطی، یعنی  رفت. بهشمار میسرکوب، یکی از مفاهیم قانونی قدرت به

مطابق با فوکو پیش از استقرار  9گردد. کننده قانون بود، بازمیگرایانه تعییننحوی افراط زمانی که قدرت شاه یا فرمانروا به

بود و فئودالیسم و سرواژ دولت شاهد بی از قلمرو    10نظمی در حوزه قدرت هستیم. در اغلب موارد روابط قدرت متأثر 

پذیر  راحتی امکانوفصل آن بهنظمی گاهی منازعات را در پی داشت که حلرفتند. این بیشمار میبازنمود این قدرت به

های محلی را با یکدیگر متحد سازد، صرفاً از طریق جنگ مراتبی که قدرتگونه منازعات بدون وجود سلسله نبود. رفع این

حلی برای این موضوع در نظر گرفته شد. مادامی که اختلافات بالقوه در رأس  عنوان راه مراتب بهممکن بود. اصل سلسله

ها به این  رو مطابق با فوکو دولتکرد. ازاینسمت و سوی نظم حرکت میگردید، جامعه بهوفصل میسلسله مراتب حل

ی عنوان راهی براگری و تحدید حدود بهگری، میانجیای برای تنظیمدلیل مورد پذیرش واقع شدند که عامل و واسطه
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دهی قدرت پرداخت، و  دولت در واقع به قانونمندسازی و سامان  1رفتند. شمار میهای فوق بهایجاد نظم در میان قدرت

ترین سازوکار را برعهده داشت. ایجاد نظام  این امر در پاسخ به نیاز مبرم به نظم صورت گرفت. قانون در این فرایند مهم

عنوان اهرمی در نظر گرفت که پادشاه از آن برای اطمینان از تبعیت و فرمانبرداری از نسبتاً جامعی از قوانین را نباید به

از  طریق تهدید به اعمال خشونت استفاده می نمود. در واقع، قانون نه با اعمال خشونت، بلکه در نتیجه ایجاد انسجام 

دهی روابط قدرت با هدف تبدیل  سازی روابط قدرت استقرار یافت. با آغاز دوران کلاسیک، شاهد سامانطریق یکپارچه 

سازی روابط پیشین قدرت و کاهش بروز اختلافات  سازوکارهای اولیه قدرت به سازوکاری قانونی هستیم. قانون به هماهنگ

کارگیری خشونت مثابه حق فرمانروا در بهمنظور، قانون بهمنجر گردید. بدین  دهنده آنو منازعات میان ساختارهای تشکیل

و    2یافته  رفت. قانون در این دوران در تنبیه و مجازات تجسمشمار میهنگام نقض قوانین موجود در قلمرو خویش بهبه

قانونی   استمرار موجودیت  امتیازات، و همچنین مشروعیت لازم جهت  اراده شاهانه، کسب  إعمال  امکان  برای فرمانروا 

ساخت. با ظهور حکومتمندی پادماکیاولیایی، قانون در مقایسه با اقدامات پیشگیرانه و هنجارساز در  خویش را فراهم می

سازد که قدرت در جامعه مدرن عمدتاً بیانگر فرامین پادشاه نبوده، بلکه  اولویت کمتری قرار گرفت. فوکو خاطرنشان می

را    4،فیلسوف و پزشک فرانسوی، مفهوم بهنجار 3یابد. فوکو به تبعیت از ژرژ کانگیلمِ، در راستای منطق هنجار، ساختار می

مثابه یک آستانه حداقلی، یا حد  گردد که بهای اطلاق میاقتباس نمود. هنجار در علوم اجتماعی به قاعده  5از واژه هنجار

مفهومی است که  باید در راستای آن حرکت کرد. مطابق با فوکو هنجارمتوسط، یا نقطه بهینه و مطلوبی است که می

بیانگر روشی جامع، همه بلکه  قانون نشده،  رفتار و  به قلمرو اخلاق،  اندیشه منحصراً محدود  از  مدرن  جانبه و مشخصاً 

  6است.

کند که آیا قانون در همگام شدن با تحولات، شکست خورده و در نتیجه، به حاشیه آثار فوکو این پرسش را مطرح می

پردازد گری و کنترل داده است؟ فوکو در این آثار به بررسی فرایندهایی میشده و جای خود را به سایر انواع تنظیمرانده  

ای را ایجاد نموده که وی آن را از رهگذر آن بروز و ظهور یافته و با تقویت یکدیگر جامعه 8و قدرت 7که انواع نوین دانش 

انضباطی پایگاهمی  9جامعه  سایر  و  پزشکی  کلینیک  مدرسه،  آسایشگاه،  زندان،  ظهور نامد.  اصلی  کانون  زیربنایی،  های 

گردند تا مردمان را است که در آن قواعد، مهارت، آموزش، و پایش فنی ترکیب می  10تدریجی مجموعه دانش/ قدرت 

عنوان فاعلینی مستقل و مسئول بپردازند. فوکو به مخالفت با مداخلات گاه  گری نموده و به تبیین جایگاه افراد بهتنظیم

و بیگاه و گسسته قانون در جامعه پرداخته است و آنچه وی نگاه متفاوتی به آن دارد نوعی از قدرت انضباطی و همواره 

است. از منظر وی، این نوعی حکمرانی است نحو فراگیر، تنگاتنگ و به تمامه در جامعه مأوا گزیده  گر است که به تنظیم

ها،  و طیفی از تکنیک  11های چندگانهبر تاکتیکگری اقتصاد و جمعیت تمرکز داشته و مبتنیطور ویژه بر تنظیمکه به
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گرانه است. فوکو این کنش تنظیمعلت نیاز به دانستن و نظارت، با یکدیگر یکپارچه گشته  هاست که صرفاً بهها و دادهمهارت

سازی وی از قانون  توجهی فوکو به قانون در مدرنیته، ریشه در مفهوم کم  1داند. مندی و نه حکومت میفراگیر را حکومت 

شدت با این باور که  عنوان قدرت دولت )احکام و فرامین پادشاه( و سرکوب دارد. تمایل به در حاشیه راندن قانون بهبه

کند، در تعارض است؛ لیکن روایت فوکو از »افول قانون« نحو روزافزون نقش چشمگیری در جامعه مدرن ایفا میقانون به

معنای در نظر گرفتن نقش کمکی و فرعی برای قانون در جامعه معنای از بین رفتن قانون نبوده؛ بلکه بهعنوان به به هیچ

  2انضباطی مدرن است. 

 سازوکار قدرت انضباطی  . هنجارسازی:4.2

فوکو هنجارسازی   3معنای تنظیم رفتار منطبق با استانداردهای مقرر است.هنجارسازی )ازجمله اصطلاحات فوکویی( به

گیرد.  مینامد، صورت  داند. هنجارسازی از طریق آنچه فوکو آن را »قدرت انضباطی« میرا سازوکار قدرت انضباطی می

گردد( قدرتی مولد )و نه سرکوبگر( بوده  نیز اطلاق می  5و بعضاً قدرت مویرگی   4قدرت انضباطی )که به آن قدرت مدرن

این قدرت از طریق نهادهای اجتماعی همچون آموزش، درمان، حقوق، ازدواج، و  6گردد.که از پایین و نه از بالا اعمال می

اقدامات    8سازی منضبط  -بر سرکوب، قانون یا دولت نیست، بلکه متکی بر خودقدرت انضباطی مبتنی  7گردد. دین عملی می

قدرت انضباطی برای فوکو نوع متفاوتی از قانون است: نوعی قانون    10و هنجارسازی است.   9فردی از طریق نظارت و پایش 

ای از اقدامات  که مقدم بر امر حقوقی بوده، در بدنه اجتماعی، فرهنگی، و سیاسی نفوذ نموده و از طریق اعمال مجموعه 

به تولید فرمانبرداران )منقاد( می عیناً  نه با دولت که با فرهنگ و  انضباطی مشتمل بر نظارت  پردازد. قدرت انضباطی 

                       11جامعه در ارتباط است.

در میان افراد جامعه مدرن   12هایی همچون: برابری و کلیت مطابق با فوکو، قدرت انضباطی منجر به پذیرش و باور آرمان

سازد و پلی میان هنجارهای قانونی ایدئال و واقعیت حیات مدرن ایجاد  گردد. انضباط، برابری، و کلیت را ممکن میمی

مندی  عنوان مثال، خلافکاران و مجانین( که مستحق نفع بردن و بهرهنماید. انضباط از طریق ایجاد طبقات و اصناف )بهمی

را محقق می با همگان  برابر  و  برخورد منصفانه  امکان  نیستند،  قانونی  از طریق   13سازد. از هنجارهای  انضباطی  قدرت 
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گردد. افرادی که از این طریق تربیت ها، تمایلات، و شخصیت افراد منجر میگیری انگیزهشکلبه  1های »خود«تکنیک 

های اجتماعی مقتضی را بدون نیاز به اعمال  اند که امکان کنشهایی کسب نمودهها، و مهارتاند، عادات، توانایییافته

بیرونی فراهم میهیچ ابزارهایی همچون: مدارس،  گونه قدرت قهری  از طریق  انضباطی در دوران مدرن،  سازند. قدرت 

رود.  شمار میهای اصلی آن به ترین کانونگردد، و خود خانواده یکی از مهمها اعمال میها و زندانها، پادگانبیمارستان 

وی قانون را شکل ابتدایی قدرت در دوران   2گیرد. می  مندی صورت از طریق تمامی این ابزار و شیوه هاست که حکومت

است. به باور وی، کارکرد    عنوان شکل بارز قدرت مدرن از اهمیت آن کاسته داند که انضباط بهکلاسیک و پیشامدرن می

وسیله واسطه هنجارسازی، و نه از راه مجازات، بلکه به انضباط نه توسط حق، بلکه توسط تکنیک، نه توسط قانون، بلکه به 

 3گردد. کنترل تضمین می

 گیری نتیجه 

اجتماعی حقوق و همچنین توصیف و تحلیل نظری پژوهش پیش تئوری  اجتماعی،  تئوری  با هدف بررسی ماهیت  رو 

از منظر میشل فوکو، فیلسوف و نظریه پرداز اجتماعی و سیاسی قرن بیستم میلادی فرانسه، صورت حقوق در جامعه 

یافته با  مطابق  است.  تئوریگرفته  پژوهش،  چارچوب های  اجتماعی  پارادایمهای  یا  تحلیلیها  بررسی های  برای  که  اند 

های اجتماعی: ارتباط میان ساختار  ترین مسائل مطرح در تمامی تئوریشوند. اصلیکار گرفته میهای اجتماعی بهپدیده

ها، و علل و منشأ تحولات اجتماعی و کنش فردی، ارتباط میان امر خُرد و کلان اجتماعی، ماهیت قدرت، علل نابرابری

های فردی و جمعی بشر، تبیین آنچه افراد دنبال شناسایی الگوهای مناسبات اجتماعی، تبیین کنشاست. این تئوری به

می مرتبط  جامعه  به  مرتبط را  یکدیگر  به  اجتماعی  جهان  در  اجتماعی  نهادهای  گوناگون  انواع  چگونه  اینکه  و  سازد، 

شوند، است. تئوری اجتماعی حقوق در واقع تحلیل نظری حقوق در جامعه است. این تئوری بخشی از جنبش »حقوق  می

شناسی، و نخستین تألیفات کلاسیک جامعه  حقوقی« بوده و پیشینه آن به آثار و   - و جامعه« و نیز »مطالعات اجتماعی

گردد. در تئوری اجتماعی معاصر آثار فوکو، فیلسوف و مورخ پست مدرن و پساساختارگرا،  شناسان حقوق باز میجامعه

ترین ابزارهای بازنگری در ماهیت و قلمرو حقوق و قانون از دیدگاه تغییرات بنیادین بلندمدت در ماهیت امر  یکی از مهم

پردازد که به مدد آن انواع جدید دانش و قدرت پدید آمده  رود. آثار فوکو به توصیف فرایندهایی میشمار میاجتماعی به

های نهادی، کانون اصلی بروز  ها، مدارس و دیگر پایگاهها، پادگاندارند. زندانو در راستای ایجاد جامعه انضباطی گام برمی

تدریجی مجموعه ظهور  دانو  قدرت/  بودههای  ترکیب  ش  یکدیگر  با  نظارت  و  آموزش  مهارت،  هنجارها،  آن  در  که  اند 

عنوان کنشگران مستقل و مسئول را تبیین نمایند. قانون از گری جمعیت بپردازند و جایگاه افراد بهشوند تا به تنظیممی

های قدرت منظر وی تجلی قدرت فرمانروا بوده، جوهره و ماهیتی قهری و اجباری دارد. کاوش فوکو پیرامون تاکتیک

تاکتیک که  است  آن  از  و  حاکی  »قانون  الگوی  محوریت  بر  و  قدرت،  دانش/  روابط  بر  پیشامدرن مشتمل  جوامع  های 

مراتب است. قدرت در این الگو از اراده یک حاکم  بر سلسلهفرمانروا« متمرکز است. این الگو بیانگر منطق سیاسی مبتنی

گردد. در این پیکربندی، قدرت از طریق قانون و با هدف تقویت قدرت مطلق  و وی إعمال میگرفته و بر قلمر  مطلق نشئت

گردد. در مقابل، در جوامع مدرن و با ظهور شهرنشینی، مدیریت بوروکراتیک صنعتی، و حاکم، بر شهروندان اعمال می

نحو  آمیزتر بود، بهمراتب کارآمدتر و مسالمترشد سریع جمعیت، نوعی ابتکار سیاسی با عنوان »قدرت انضباطی« که به

 
1. Self 
2. Scott, J. and Marshall, G. Oxford Dictionary of Sociology, Oxford University Press, 2009, P 294. 
3. Foucault, Op. Cit., P 89. 
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روزافزونی جایگزین الگوی »قانون و فرمانروا« گردید. این قدرت از طریق نهادهای اجتماعی همچون: آموزش، درمان،  

می عملی  دین  و  ازدواج،  مبتنیحقوق،  انضباطی  قدرت  بر  گردد.  متکی  بلکه  نیست،  دولت  یا  قانون  سرکوب،  بر 

مثابه نوع  سازی اقدامات فردی از طریق نظارت و پایش، و هنجارسازی است. قدرت انضباطی برای فوکو بهخودمنضبط 

عبارت دیگر،  نماید؛ بهمتفاوتی از قانون، که مقدم بر امر حقوقی است و در بدنه اجتماعی، فرهنگی و سیاسی نفوذ می

ج  گری اخلاق فردی خارقدرت انضباطی نه با دولت که با فرهنگ و جامعه در ارتباط است. هدف از این فرایندها تنظیم

گری را جایگزین جامعه پیشامدرن مبتنی بر  بر تنظیمهای قهری قوانین فرمانروایان بوده که جامعه مبتنیاز مکانیسم

نحو فراگیر و  کننده دارد و بهنماید. فوکو قانون را در برابر نوع متفاوتی از قدرت که ماهیتی انضباطی و تنظیمقانون می

گیرد. در واقع آنچه فوکو در نظر دارد نوعی حکمرانی مستقل و تخصصی است یکپارچه در جامعه ساکن است، در نظر می

ها  ها، اطلاعات و تاکتیکگری اقتصاد و جمعیت تمرکز دارد و بر طیف وسیعی از فنون، مهارتطور خاص بر تنظیمکه به

ون صرفاً کارکردی تاکتیکی  نامد. در حکومتمندی قانمتکی است. وی این فرایند نظارتی فراگیر را »حکومتمندی« می

یابد و در کنار سایر فنون تنظیمی و مدیریتی برای دستیابی  دارد؛ بدین معنا که از وضعیت کاملاً حاکمیتی خود تقلیل می

پذیر است؛ فرایندی که از طریق آن  شود. حکومتمندی از طریق هنجارسازی امکان میبه اهداف مشخص به کار گرفته  

گردد. انسان حقوقی فوکو محصول قرارداد اجتماعی است. مطابق با این  هر فرد ملزم به تبعیت از هنجارهای حاکم می

کنند و در قبال آن از برخی حقوق مدنی در قالب  قرارداد، افراد بخشی از حقوق طبیعی خود را به فرمانروا واگذار می

ئوری قرارداد اجتماعی، کارکرد حقیقی آن را شوند. وی پس از ترسیم تاریخچه پیدایش تقوانین موضوعه برخوردار می

انقیاد میمشروعیت پیمان  و در حقیقت نوعی  افراد  بر  به کنترل دولت  اساسیبخشی  از  باور فوکو، یکی  به  ترین  داند. 

ابتکارات نئولیبرالیسم کنار گذاشتن مفهوم قرارداد اجتماعی است. وی معتقد است حقوق درجاتی از قدرت مورد تأیید  

شود. فوکو با نیچه  های تاریخی موجود پیرامون حق توجیه میاند که اعتبار آنها از نظر هنجاری براساس گفتماناجتماعی

ها( را بخشی  عقیده است و حقوق)حق ها( با عنوان درجات شناخته شده و تضمین شده قدرت همدر تعریف حقوق )حق

هایی برای سایر نهادهای  داند. وی حقوق را ویژگی ذاتی افراد که به ایجاد محدودیتاز دستگاه حکومتمندی مدرن می 

ها جزء لاینفک  داند. به باور وی حق شود تلقی نکرده، بلکه حقوق را موضوع روابط میان آنها میفردی و جمعی منجر می

 کنند. شمار رفته و محدوده دقیق قدرت را تعیین میحکمرانی مدرن به

           منابع

 کتاب
، ترجمه باقر پرهام، تهران: سازمان انتشارات و آموزش انقلاب اسلامی،  شناسیمراحل اساسی اندیشه در جامعه آرون، ریمون،   .1

1366 . 

ویلیام،   .2 در جامعهاسکیدمور،  نظری  علی شناسیتفکر  ترجمه  فرهنگ  ،  و  علوم  پژوهشگاه  تهران:  دیگران،  و  محمد حاضری 
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