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Abstract
Today, on the one hand, personal data is considered wealth in the world of digital 
economy, and on the other hand, there are serious concerns about violating the 
privacy of real persons. This duality in the way of using personal data has led to 
the emergence of many legal issues; Legitimacy or illegitimacy of personal data 
exchange is one of these legal issues. In this research, we aim to examine and 
investigate the legal possibility of exchanging and trading personal data with a 
comparative study between European and Iranian laws and citing library sources. 
This research shows that the existence of market-based approaches, including the 
property-based approach, facilitates the possibility of legal exchange and, conse-
quently, the possibility of concluding a contract around personal data, on the other 
hand, human rights approaches limit the possibility of such exchange. does In 
the General Data Protection Regulations of the European Union, there are many 
strictures regarding the legal possibility of exchange; Nevertheless, the commen-
tators of these regulations have introduced consent as one of the legal bases of 
data exchange; On the other hand, these strictures are not observed in Iranian law.
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Extended Abstract
1. Introduction

Personal data in the digital economy presents a fundamental duality: it is 
recognized as a valuable economic asset yet simultaneously raises significant 
concerns about privacy infringement. This inherent tension fuels extensive le-
gal debates regarding the legitimacy of personal data exchange and transactions. 
The indispensable role of personal data in economic stability and development 
is widely acknowledged. There is a growing tendency to view data, such as IP 
addresses, locations, and email profiles, as a form of payment for digital services, 
leading some to label it "the new currency". However, the collection and sale of 
such data also carry substantial risks, including data breaches and privacy vio-
lations. In response, many jurisdictions have enacted "personal data protection 
regulations," which often prioritize privacy protection over economic interests, 
thereby distancing data exchange from conventional contract law. This research 
comparatively examines the legal permissibility of personal data exchange under 
European Union (EU) law, specifically the General Data Protection Regulation 
(GDPR) of 2016, and Iranian law, addressing core questions about its alignment 
with human rights and general contract principles.
2. Research Methodology

This study employs a comparative legal methodology, primarily drawing 
upon library resources to analyze the diverse legal frameworks governing 
personal data exchange in the EU and Iran. The research systematically in-
vestigates various conceptual approaches to the legal status of personal data, 
which critically influence the scope of permissible data exchange. It then 
delves into the specific stance of the EU GDPR of 2016 concerning the legal-
ity of data exchange, followed by an examination of the legal possibilities for 
personal data exchange within the Iranian legal system. The study highlights 
a notable gap in Persian-language research specifically on the legitimacy of 
personal data exchange, although significant English-language scholarship 
exists, particularly in Europe and America.
3. Research Findings

The research identifies two predominant conceptual approaches to per-
sonal data:

• The Ownership-Based Approach, originating primarily in the United 
States, considers personal data as the property of individuals. Proponents argue 
it facilitates market exchange, reduces transaction costs, and encourages com-
panies to internalize data collection costs, leading to more informed decisions. 
It also offers flexibility, allowing individuals to sell data based on personal pri-
vacy valuation. However, this approach faces criticism due to "privacy market 
failure" (binary choices for individuals), potential conflict with "Free Aliena-
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 Legal Basis of Personal Data Exchange

bility" when data use is restricted, users' unawareness of data value, informa-
tion asymmetry, and the risk of privacy becoming a luxury.

• The Human Rights Approach, prevalent in Europe, posits that personal 
data protection is a fundamental right. Endorsed by the EU Charter of Fun-
damental Rights (Art. 8) and GDPR, it emphasizes principles like individual 
autonomy, consent, human dignity, transparency, and non-discrimination. 
Critics argue that commercializing personal data threatens civil liberties and 
democracy. However, questions arise whether all types of personal data in-
herently possess fundamental right characteristics, and data protection reg-
ulations serve a dual purpose (balancing individual and controller interests), 
unlike the singular focus of human rights.

The study acknowledges a dual functionality of personal data: sensitive 
data generally aligns with the human rights approach, while less critical data 
(e.g., photos, social media profiles) possesses both economic and non-eco-
nomic functions. Many human rights-oriented laws implicitly or explicitly 
allow for limited data exchange.

In the EU's GDPR, direct explicit permission for data exchange is absent; 
however, its legality is commonly derived from the grounds for process-
ing, especially "consent". For consent to be valid, it must be "freely given" 
(Art. 4(11), 7(4)), implying genuine choice and control, without coercion 
or negative consequences. Article 7(4) GDPR and Recital 43 specifically 
address "bundling," stating that consent is not freely given if conditional on 
processing non-essential data for contract performance. While a unified view 
is lacking, the prevailing sentiment leans towards a restrictive interpretation, 
though not an absolute ban.

In Iran's legal system, the absence of a dedicated personal data law neces-
sitates reliance on general contract principles. The research addresses several 
challenges:

• "Malit" (Economic Value): Personal data possesses economic value and 
satisfies needs, and some jurists argue "malit" isn't an absolute prerequisite 
for contract validity.

• Non-transferability: Iranian law leans towards a human rights approach, 
but the study argues for a dual nature where the economic value of data can be 
exchanged, particularly as individuals can consent to exposing their privacy.

• Conflict with Contractual Bindingness ("Luzum"): The "right to with-
draw consent" (recognized in GDPR Art. 7(3), Iran's E-commerce Law Art. 
59, and Draft Law Art. 8) appears to contradict binding contracts. However, 
the research suggests data contracts might be permissible ("ja'iz") rather than 
strictly binding, aligning with privacy rights and preventing misuse.

• "Gharari" (Uncertainty): The "right to be forgotten" (RtbF) (GDPR Art. 
17, Iran's Draft Law Art. 9) introduces uncertainty as data can be deleted. 
However, the research posits that data's utility often lies in extracted insights, 
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which are not subject to RtbF, and uncertainty is present in other permissible 
contracts without invalidating them.

Ultimately, the study contends that classical contract rules are not im-
mutable, and emerging contract types often necessitate specific regulations. 
Given that such contracts serve to regulate people's livelihoods and econom-
ic affairs, they should be recognized and accommodated through specialized 
laws. Notably, Iran's draft "Personal Data Protection Law" (Articles 13 and 
26) implicitly allows for commercial exploitation of data by processors un-
der specific conditions.

4. Conclusion
The landscape of contracts is undergoing a profound transformation driv-

en by technological advancements, necessitating adaptation in legal frame-
works. Personal data exchange uniquely intersects human rights (privacy) 
and contract law (exchange), prompting a search for a balanced approach. 
While some advocate for absolute privacy protection and others prioritize 
uninhibited economic use, the EU exemplifies a middle ground, adopting a 
human rights-centric approach while prudently allowing for restricted data 
exchange, acknowledging the undeniable economic imperatives of the data 
economy and the dual nature of certain data types.

In Iran, despite progress with the E-commerce Law and the draft "Person-
al Data Protection Law," the specifics of data exchange remain ambiguous. 
Therefore, there is a pressing need for comprehensive, specialized regulations 
in Iran that adopt a combined human rights and contract law approach. Such 
regulations should meticulously delineate the processes of contract formation, 
validity conditions (including the right to be forgotten and precise data scope), 
and various forms of data exchange. Absent such specific legislation, the re-
search concludes that, based on the economic value of personal data and its 
general compatibility with overarching contract principles, personal data ex-
change is legitimate and lawful within the existing Iranian legal framework.
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چکیده
ــروت محســوب می‌شــود و از  ــال، ث ــروزه داده‌هــای شــخصی از یک‌طــرف در اقتصــادِ دیجیت ام
طرف‌دیگــر نگرانی‌هــای جــدی نســبت بــه نقــض حریم خصوصی اشــخاص حقیقــی وجــود دارد. 
ایــن دوگانگــی در نحــوه اســتفاده از داده‌هــای شــخصی، موجــب ظهــور مباحــث حقوقــی متعــددی 
گردیــده اســت؛ مشــروعیت یــا عدممشــروعیت مبادلــه داده‌‌هــای شــخصی یکــی از ایــن مباحــث 
حقوقــی اســت. در ایــن پژوهــش بــر آن هســتیم تــا بامطالعه تطبیقی میــان حقــوق اروپا و ایــران و با 
اســتناد بــه منابــع کتابخانــه‌ای، امــکان قانونــی مبادله و معاملــه داده‌های شــخصی موردبررســی قرار 
گیــرد. ایــن پژوهــش نشــان می‌دهــد کــه وجــود رویکردهــای مبتنــی بــر بــازار، امــکان مبادلــه قانونی 
و به‌تبــع امــکان انعقــاد قــرارداد حــول داده شــخصی را تســهیل می‌بخشــد، در مقابــل رویکردهــای 
حقــوق بشــری امــکان چنیــن مبادلــه‌ای را محــدود می‌کنــد. در مقــررات عمومــی حفاظــت از داده 
اتحادیــه اروپــا، اتخــاذ رویکــرد حقــوق بشــری، مبادلــه داده‌هــا را بســیار مضیــق گردانــده اســت؛ در 
مقابــل در حقــوق ایــران، بــا توجــه بــه نبود ســازوکارهای تضییقــی اتحادیه اروپــا در قوانیــن و عدم 

مخالفــت جــدی آن بــا قواعــد حقوقــی، امــکان مبادلــه وســیع آن وجــود دارد.
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مقدمه

»داده‌هــای شــخصی« بــه معنــای هرگونــه اطلاعــات مربــوط بــه یــک شــخص 
یــک  اســت.  داده‌هــا«(  )»موضـ�وع  قابل‌شناسـا�یی  ی��ا  شناخته‌شـ�ده  حقیقــی 
ــتقیم  ــور مس ــوان به‌ط �ـه می‌ت ش��خص حقیقـی� قابل‌شناسـا�یی ش��خصی اس��ت ک
یــا غیرمســتقیم، به‌ویــژه بــا ارجــاع بــه یــک شناســه ماننــد نــام، شــماره شناســایی، 
داده‌هــای مــکان، شناســه آنلایــن یــا یــک یــا چنــد ویژگــی خــاص فیزیکــی، 
یــا اجتماعــی،  فیزیولوژیکــی، هویــت ژنتیکــی، ذهنــی، اقتصــادی، فرهنگــی 

.)GDPR, Art.4( شناســایی کــرد
ــرف،  ــا مزایـا� و معای��ب خ��اص خ��ود را دارد. ازیک‌ط اس��تفاده از ایـن� داده‌ه
ــکار  ــت اقتصــاد و توســعه آن غیرقابل‌ان ــای شــخصی در تثبی ام��روزه نقـش� داده‌ه
اس��ت؛ به‌طوری‌ک��ه در اقتص��ادِ داده، ای��ن تمایــل وج��ود دارد کـه� داده‌هــا به‌عنــوان 
اب�ـزاری ب��رای پرداخ��ت هزین��ه در تراکنش‌هایــی کــه خدمــات یــا محتــوای دیجیتــال 
ارائـه� می‌شــود، تلقــی شــوند و درنتیجــه بــا ایــن کار، مصرف‌کننــدگان بهایــی 
پرداخــت نمی‌کننــد، بلکــه داده‌هــای خــود را ماننــد آدرس‌هــای IP، مکان‌هــا، 
مش��خصات ایمی��ل، آدرس صفح��ات مج��ازی و غی��ره را به‌عنــوان پــول در اختیــار 

ــد. ــدگان ق��رار می‌دهن تولیدکنن
 ـک��ه عده‌ای   ای�ـن تمای��ل پول‌ان��گاری در اقتصـا�د دیجیت��ال، به‌ق�ـدری روبه‌فزونی استـ

)Gates, 2014, p.105-106( »گفته‌اند: »داده‌های شــخصی ارز جدید هســتند
می‌شــود کــه  ناشـی�  ای��ن  از  شـ�خصی  داده‌ه��ای  ب��ا  تعام��ل  این‌گون��ه    
ب��ه روش‌هــای مختلــف  ای��ن مجموع��ه داده‌ه��ای شخــصی  از  کسـ�ب‌و‌کارها 
درآمدزاییــ می‌کننـد�. به‌عنوان‌مث��ال، بس��یاری از ای��ن کس��ب‌وکارها ایــن اطلاعــات 
را از طری��ق تجزیه‌وتحلیـ�ل داده‌هــا و به‌تبـ�ع پیش‌بینی‌هــای ناشــی از نتایــج آن، 
�ـع وس��یله‌ای در  �ـد ک��ه به‌واق ایق مصرف‌کننـد�ه را شناس��ایی می‌کنن علای��ق و سلـ
جه��ت تولی��د درآم��د اس��ت )Rose, 2021, p.521(. عال�وه ب��ر این، ش��رکت‌های 
ــه  ــا را ب هس��تند کـه� ای��ن داده‌ه��ای شـخ�صی را جم�ـع‌آوری می‌کنن��د و ای��ن داد‌ه‌ه
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تبلیغ‌کنن��دگان و کسـ�ب‌وکارها می‌فروش��ند و تبلیغ‌کنن��دگان و کسـ�ب‌وکارها نیــز 
ازآن‌جهـت� ک��ه این‌گونــه تعام��ل ب��ا داده‌هــای شــخصی در مقایســه بــا تکنیک‌هــای 
ــای  ــه خری��د داده‌ه ــادی ب �ـل زی �ـر هس��تند، تمای بازاریاب��ی سـا�ده گذش��ته، کارآمدت
.)Bedir, 2020, p.349( ــرکت‌ها دارن��د ـه ازاین‌گون��ه ش ش��خصی پردازش‌شدـ

 ازطرف‌دیگــر، باوجوداینکـه� داده‌هــای کاربــران مزایای بســیاری را برای مشــاغل 
و مصرف‌کننـ�دگان به‌طوــر یکس��ان فراهـم� می‌کنـ�د، امـا� نق��ض داده‌هــای اخیــر 
کـت‌های بــزرگ و سوءاســتفاده از آن و افشــای حریــم خصوصــی، هــم  توســط شرـ
کاربــران و هــم مشــاغل را آشــفته و در معــرض خطــرات مختلــف قــرار داده اســت.

از داده‌هــای شــخصی - یعنــی ایجــاد  ای��ن دوگانگـی� در نحـ�وه اس��تفاده 
حریــم خصوصــی  در  تصــرف  و  دخــل  زمینه‌هــای  و  اقتصاــدی  فرصت‌هـ�ای 
ــم قواعــد و  ــن و تنظی ــرای تقنی ــو ب ــه تکاپ اش��خاص حقیق��ی – قانون‌گــذاران را ب
مق��ررات داده‌ ش��خصی ک��رده اس��ت؛ به‌طوری‌ک��ه بسـی�اری از کشـو�رها قوانیــن 
تح��ت عن��وان »مقـر�رات عمومیــ حفاظ��ت از داده‌هــای شــخصی« و یــا بــا عبــارات 

کم‌وبیــش ش��بیه، ب��ه تصویبــ رس��انده‌اند.
 قوانیــن مذکــور بیشــتر بــا تغلیــب حفــظ حریــم خصوصــی بــر منافــع اقتصــادی، 
تب��ادل داده‌ه��ای ش��خصی را از ذی��ل حق��وق قراردادهــا دور کرده‌انــد و ذیــل قواعــد 
ــن  ــتند. ای ــو نیس ــاً همس ــون کام ــن دو قان ــد و ای حفاظ��ت از داده‌هـا� ق��رار داده‌ان
تباعـد� می��ان حق��وق قرارداده��ا و قان�ـون حفاظ��ت از داده‌ شــخصی ایــن بحــث را 
مط��رح کرــده استــ ک��ه آی��ا داده‌ه�ـای شـخ�صی، تحـت� قوانینــ حفاظ��ت از داده‌هــای 
شــخصی، قابل‌مبادلــه در قبــال مــواردی همچــون ارائــه خدمــات اســت یــا نــه؟ آیــا 
باوجوــد رویک�ـرد حقوــق بش��ری و حقــوق اساس��ی نسبــت بهــ داده‌هــای شــخصی، 
همچن��ان ام��کان مبادل��ه آن وجـو�د دارد؟ مبادل��ه داده‌هــای شــخصی ازمنظــر مقررات 
حفاظ��ت از داده‌‌ه�ـای ش��خصی اتحادیهــ اروپ��ا و قوانی�ـن ایــران ب��ا چ��ه چالش‌هــای 
مواج��ه اس�ـت؟ آی��ا مبادلــه داده‌‌هــای شــخصی بــا قواعــد عمومــی قراردادهــا ســازگار 

اســت؟
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 باتوجــه ب��ه افزایـش� روزاف��زون مبادل��ه داده‌هــای شــخصی -خصوصــاً در بســتر 
فض��ای مج�ـازی – ب��ه پرس�ـش‌های مذک��ور بای��د پاس�ـخ‌های حقوقــی مناســب ارائــه 

داد.
ــن  ــور، ای ــای مذک ـالات و چالش‌ه �ـخ‌ ب��ه سؤـ �ـش در ضم��ن پاس در ای��ن پژوه
مس��ئله روش��ن خواه��د شدــ ک��ه مبادل��ه داده‌هــای شــخصی ازمنظــر فقهــی و حقوقــی 

ــت. ــر اس امکان‌پذی
ــت  ــه وضعی ــبت ب ــدد نس ــای متع ــان رویکرده ــه بی ــدا ب ــش، ابت ــن پژوه در ای
حقوقــی داده‌ شــخصی خواهیــم پرداخــت؛ چراکــه ایــن رویکردهــا نقــش کلیــدی در 
اتخاــذ ام��کان تب��ادل داده ش��خصی به‌نحــو موســع و مضیــق دارد، ســپس رویکــرد 
مق��ررات عموم��ی حفاظ��ت از داده‌ شــخصی اتحادیــه اروپــا – مصــوب 2016 - 
نس�ـبت بــه قانونیــ بوــدن مبادلهــ داده‌ه��ای ش��خصی مــورد مداق��ه قرــار می‌گیــرد و 
در آخــر امــکان قانونــی مبادلــه داده شــخصی در حقــوق ایــران بررســی خواهــد شــد.

ب��ا جس��ت‌وجو در پایگاه‌هایــی همچــون نــور مگــز، روشــن گردیــد کــه بــه زبــان 
فارســی در ایــن زمینــه پژوهشــی صــورت نگرفتــه اســت؛ گرچــه مقالاتــی همچــون 
»تحلیــل بســتر قانونــی حمایــت از داده شــخصی در اتحادیــه اروپــا«، بــه نویســندگی 
خانـم� مهدی��ه لطی��ف‌زاده، ســید محمدمهــدی قبولــی درافشــان، ســعید محســنی و 
محمــد عابــدی، حــول مقــررات حفاظــت از داده شــخصی اتحادیــه اروپــا نوشــته 
شـ�ده اس��ت، لکنــ در ای��ن پژوهش‌هاــ به‌بررسـ�ی مش��روعیت تب��ادل داده‌هــای 
شــخصی پرداختــه نشــده اســت. برعکــس ایــن وضعیــت پژوهشــی در فضــای فقهی 
ـن فارس��ی( پژوهش‌هــای قابل‌توجهــی  و حقوقـی� ای��ران )یعن�ـی فق�ـر منابــع ب��ه زباـ
ــه اســت کــه در ارجاعــات ایــن  ــکا انجــام گرفت ــا و آمری ــان انگلیســی در اروپ ــه زب ب

ــرد. ــاهده ک ــوان مش پژوه��ش بخش��ی‌های از آن را می‌ت

1. رویکردهای متعدد نسبت به داده‌‌های شخصی

تعیی��ن نســبت میـا�ن داده‌ و اشـخ�اص حقیقیــ و به‌تبــع چگونگــی مدیریــت آن 
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از حیــث حفــظ حریــم خصوصــی و یــا نقــض آن منجــر بــه ظهــور طیــف وســیعی 
از نظریــات و رویکردهــای مختلــف شــده اســت )Abraham, 2015, p.9(؛ 
به‌گون��ه‌ای کــه در بسـی�اری از م��وارد قابل‌جم��ع نیس��تند. باوجودایــن، می‌تــوان، 
ایــن آراء و نظریــات مختلــف را ذیــل دو رویکــرد کلــی گنجانــد: 1. رویکــرد 
مالکیت‌مح�ـور؛ برخ��ی از اندیش��مندان داده‌ شــخصی را دارایــی اشــخاص حقیقــی 
 Purtova,( می‌دانن��د و اشخــاص حقیقیــ را مال�ـک ای��ن داده‌ه�ـا معرفیــ می‌کنن��د
p.1 ,2009(؛ 2. رویک��رد حق��وق بش��ری؛ در مقاب��ل رویک��رد مالکیت‌محــوری، 
بســیاری از اندیشــمندان، خصوصــاً در اروپــا، از رویکــرد حقــوق بشــری حمایــت 
می‌کننــد و معتقــد هســتند کــه حفاظــت از داده شــخصی یــک حــق اساســی اســت 

.)Rodota,2009, p.77(
ــق امــکان  ــدی در توســعه و تضیی ــن رویکردهــا نقــش کلی اتخــاذ هرکــدام از ای
ـدل داده شـخ�صی ایفــا می‌کنــد؛ لــذا در ایــن بخــش بــه بررســی ادلــه و  قانونیــ تباـ

ــم پرداخــت. نقدهــای ایــن دو رویکــرد خواهی
1-1. رویکرد مالکیت‌محور نسبت به داده‌های شخصی

ــتند؛  ــان هس ــخصی خودش ــای ش ـ داده‌ه ـد، اف��راد مالکـ �ـق ای��ن رویکرـ مطاب
به‌عبارت‌دیگ��ر داده‌هــای شــخصی دارایــی افــراد اســت؛ گرچــه در کیفیــت تفســیر 
ای��ن مالکی��ت اختلاف‌نظــر جــدی وجــود دارد: برخــی آن را از قبیــل مالکیــت 
ــرار  ــزء اس ــر آن را ج ــی دیگ معن��وی دانس��ته‌اند )Glancy. 2016. P.1( و برخ
تجاــری دانس�ـته‌اند و بدیــن طریــق تــا ذیــل قوانیــن تجــاری موردبحــث قــرار گیــرد 
)Maria Bottis, 2017, p.207(؛ ع��ده‌ای نیــز داده شــخصی را شــبهدارایی 

.)Lauren Henry Scholz, 2016, p.1113( معرف��ی کرده‌انــد
خاســتگاه ایــن رویکــرد ایالــت متحــده آمریــکا اســت و محققــان ایالات‌متحــده 
از اوایــل دهــه 1970 در مــورد اینکــه آیــا اطلاعــات شــخصی بایــد به‌عنــوان دارایــی 
تلقیــ ش��ود یاــ خی��ر بحـث� می‌کردن�ـد و از اوایــل 1990 ب��ه بعــد و به‌خصــوص در 
 Purtova,( ـه اس�ـت� �ـه ای�ـن رویک�ـرد بس�ـیار افزای�ـش یافت �ـال ب �ـر اقب س�ـال‌های اخی
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P.507 ,2009(؛ لکــن فزونــی اقبــال بــه ایــن نظریــه، در میــان بســیاری از محققیــن 
آمری�ـکا، قانون‌گــذار را متقاعــد بــه اخــذ ایــن رویکــرد نکــرده اســت.

 منشــأ ایــده مالکیــت اطلاعــات شــخصی در ایالات‌متحــده عمدتــاً در ناتوانــی 
قانـ�ون حفاظـ�ت از داده‌هـ�ای آمریـ�کا در پاسـ�خگویی مناسـ�ب بـ�ه چالش‌هـ�ای 

.)Purtova, 2009, p.508( انقـالب اطلاعـ�ات، نهفتـ�ه اسـ�ت
کس��انی ک��ه از ای��ن نظریــه پی��روی می‌کنن�ـد، اسـت�دلال‌ها و تحلیل‌هــای متنوعــی 
ــه  ــور ب ـد مالکیت‌مح ـه هسـت�ند ک��ه رویکرـ ـ عقیدـ ــر اینـ ــد. برخ��ی ب ارائـه� می‌کنن
داده‌ه��ای شـخ�صی مبادل��ه ب�ـازار را تس��هیل می‌کن��د و هزینه‌هــای جــاری معامــات 
را ک��م می‌کن��د و به‌گون��ه‌ای می��ان ارزش داده‌‌هــای شخــصی برــای ش��رکت‌ها و 
ــراد و ارزش اجتماعــی حفاظــت از اطلاعــات  ــرای اف ــای شــخصی ب ارزش‌ داده‌ه

ــد. تعـا�دل ایج��اد می‌کن
عدــه‌ای نی��ز سعــی کرده‌انــد بــا بیــان طیف��ی از مزایـ�ای ایـد�ه مالکی��ت‌ داده، 
جذابیـت� بیش��تر آن را نمایاــن س��ازند، ازجمل�ـه اینک��ه گفته‌انــد: یــک مــدل حقــوق 
ــا برخــی از هزینه‌هایــی را کــه اشــخاص  ــد ت ــور می‌کن مالکیــت، شــرکت‌ها را مجب
حقیقــی از جمــع‌آوری و اســتفاده گســترده از داده‌هــای شــخصی متحمــل می‌شــوند، 
درونــی کننــد. بــا درونی‌ســازی ایــن هزینه‌هــا، شــرکت‌ها ممکــن اســت تصمیمــات 
ــتفاده‌هایی از  ــه اس ــد و چ ــع‌آوری کنن ــی جم ــه داده‌های ــه چ ــورد اینک ــری در م بهت

.)Samuelson, 1995, p. 8( ــد ــد، اتخــاذ کنن داده‌هــا انجــام دهن
ـ داده‌ شــخصی کالایــی اســت کــه در   توضی��ح مطل�ـب اینکـه� باتوج��ه ب��ه اینکهـ
 Tragedy( دس��ترس هم�ـگان ق��رار دارد؛ ل��ذا زمینه‌هــای تــراژدی منابــع مشــترک

Of The Commons( فراهمــ می‌شــود.
 تــراژدی منابــع مشــترک بــه حالتــی اشــاره دارد کــه افــراد بیشــترین اســتفاده را از 
منب��ع مش��ترک خواهن��د داش��ت و اس��تفاده پی�ـش از حدــ، زمینه‌هــای سوءاســتفاده، 
ازجملــه گســیل تعــداد فزاینــده‌ پیام‌هــا از ســوی تبلیغ‌کننــدگان، کلاه‌بــرداری و 

ـ، جس��می و روان��ی را فراه�ـم م��ی‌آورد. آس��یب‌های مالیـ
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 اعط��ای مالکیـت� بـه� صاحبــان داده‌هــا بــه او کمــک خواهــد کــرد تــا بــا 
حداکثرساــزی ارزش داده‌ خ��ود، در موقعیـت� مناســب جهـت� تعیینــ قیم��ت داده‌هــا 
هزینه‌هــای  مجبــور خواهنــد شــد  داده  درنتیجــه جمع‌کننــدگان  بگیــرد؛  قــرار 
ــع داده‌هــای  ــد و به‌تب جمــع‌آوری و اســتفاده از داده‌هــای شــخصی را »داخلــی« کنن
.)YING, 2021, p.189( کمت��ری را جم��ع‌آوری و اس��تفاده خواهن��د ک��رد

ــا ترجیحــات  ــاق ب ــرای انطب ــژه ب ــت ممکــن اســت به‌وی رویکــرد حقــوق مالکی
مختلــف اف��راد در مورداس��تفاده از داده‌هــای شــخصی مفیــد باشــد. اگرچــه برخــی 
از افــراد ممکــن اســت بــرای حفــظ حریــم خصوصــی آن‌قــدر ارزش قائــل شــوند کــه 
ترجیــح دهنــد در معامــات بــازار در مــورد داده‌هــای شــخصی خــود شــرکت نکننــد 
ولــی برخــی دیگــر ممکــن اســت کامــاً مایــل باشــند کــه داده‌هــای شــخصی خــود را 

.)Samuelson,1995, p.8( ب��ه ش��رکت‌های متع��دد بفروش��ند
همچنینــ برخ��ی از صاحب‌نظــران، س��عی کرده‌ان��د بــا ارائ��ه تحلیل‌هایــی 
اقتص��ادی و نش��ان دادن ضعف‌ه��ای سیسـ�تم‌های دیگرــ به‌نوعــی از رویکــرد 
مالکی��ت دف�ـاع کن��د. ازجمل��ه تحلیل‌هــای اقتصــادی در دفــاع از رویکــرد مالکیــت، 
تحلیــل ورا برگلســون اســت. وی اســتدلال می‌کنــد کــه رژیــم مالکیــت ضعف‌هــای 
ــای  ـ جرائ��م حری��م خصوصــی )رژیـم� جرم‌ان��گاری ازجمل��ه رژیم‌ه ـم فعلیـ سیستـ
ــتفاده  ــی اس ــم خصوص ــض حری ــری از نق ــرای جلوگی ــده ب ــت متح ــه ایال ــت ک اس
ــم جــرم  ــن رژی ــد کــه انتخــاب بی ـ( را جب��ران می‌کنـد�. وی اس�ـتدلال می‌کن می‌کندـ
و رژیــم دارایــی )مالکیــت( بــرای حفاظــت از اطلاعــات شــخصی بــه معنــای 
انتخــاب بیــن قوانیــن مالکیــت و قوانیــن مســئولیت اســت کــه توســط کالابرســی و 
ملامــد تعریــف شــده اســت. مطابــق نظریــه کالابرســی و ملامــد، حــق توســط قانون 
مالکی��ت ت��ا جای��ی محافظـت� می‌شــود کــه کســی کــه مایــل اســت حــق دیگــر را بــه 
دس�ـت آورد، بای��د آن را از او در ی��ک معاملـه� رضایت‌مندانــه خریــداری کنــد کــه در 
ــا فروشــنده توافــق شــده اســت. براســاس قانــون مســئولیت،  آن ارزش ایــن حــق ب
ــود،  ـب می‌ش ــت آن‌ه��ا سلـ دارنـد�گان بای��د ه��ر زم��ان ک��ه ایـن� ح��ق بـد�ون رضای
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غرامــت دریافــت کننــد و مطابــق قانــون مســئولیت، ارزش ایــن حــق توســط برخــی 
از ارگان‌ه��ای دولتــی تعییــن می‌شــود نــه توســط خــود طرفیــن. بنابرایــن در صــورت 
ترجی��ح رژی��م جرم‌انــگاری دو مشــکل عمــده ایجــاد خواهــد شــد: اول اینکــه 
اولویت‌دهـی� ب��ه رژی��م جرم‌انــگاری، بــه ایــن معنــی اســت کــه حــق فــرد بــر اطلاعات 
بایــد به‌طــور انحصــاری توســط دادرس بــه رســمیت شــناخته شــود کــه خــود شــامل 
هزینه‌هــای قابل‌توجهــی اســت، ثانیــاً: شــاکی بایــد خســارات واقعــی را اثبــات کنــد 
ــر به‌خودی‌خــود مــردم را از طــرح  ــن ام ــود. ای ــز خواهــد ب ــاد ناچی کــه به‌احتمال‌زی
ــد،  دع�ـوا علی��ه اف�ـرادی ک��ه حقــوق آن‌ه��ا را در اطلاع��ات ش�ـخصی نقضــ می‌کنن
منص��رف می‌کن��د و درنتیج�ـه ایـن� قان��ون را ناکارآمـد� می‌کنــد. محصــل ایــن تحلیــل 
ای��ن اس��ت ک�ـه رژیمــ مالکی��ت حق�ـوق افـر�اد را ب��ه شــکل بهتـر�ی محافظتــ می‌کن��د. 

)Bergelson, 2005, p.417(
مطابقــ نظـر� وی، رژی��م مالکیت‌محــور، بــه فــرد حداکثــر کنتــرل بــر اطلاعــات 
شــخصی را می‌دهــد و بــه همــه طرف‌هــای ذینفــع اجــازه می‌دهــد تــا بــدون محــدود 
کــردن منابــع ارزشــمند اجتماعــی وارد معامــات قابل‌قبــول دوجانبــه شــوند، 
بالعک��س رژیـم� جرم‌ان��گاری ک��ه در آن زمینه‌هــای بیشــتر جمــع‌آوری اطلاعــات 

.)Bergelson, 2005, p.419( شـخ�صی فراهــم می‌شــود
ــی  ـدگان نی��ز ب��ا پیش‌ف��رض »داده‌هــای شــخصی دارای برخ��ی دیگــر از نویسنـ
ــی چــه کســانی  ــن دارای ــک ای ــه مال ــد ک هس��تند« روی ای��ن مس�ـئله بحـث� کرده‌ان
هس�ـتند؟ موض�ـوع داده ی��ا گردآوری‌کنن��دگان داده‌هــا یــا هــر دو؟ و در چهارچــوب 
ایــن س��ؤال به‌نف��ع مالکی��ت موض��وع داده‌هـ�ا اس��تدلال کرده‌انــد کــه درواقــع 
ــن  ــه ای ــد. ازجمل ـ خصوص��ی دف��اع می‌کنن �ـه‌ای در قال��ب مالکیــت از حریمـ به‌گون
نویســندگان مورفــی اســت. مطابــق دیــدگاه مورفــی، بســته بــه اینکــه حــق مالکیــت 
ــده داده، دو  ــا یــک گردآورن ــرد ی ــه چــه کســی واگــذار می‌شــود: یــک ف ــدا ب در ابت
ــم  ــظ حری ــون حف ــا )قان ــدم افش ــود دارد: ع ــز وج ــرض متمای ــون پیش‌ف ــوع قان ن
ــون  ــاس قان ــی(. براس ــم خصوص ــظ حری ــدم حف ــون ع ــا )قان ــی( و افش خصوص
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ــود و  �ـا می‌ش ـ داده ش��خصی ب��ه موض��وع داده اعط �ـی، کنت��رل برـ �ـم خصوص حری
فـر�د می‌توان��د انتش��ار اطلاعاتـی� را ک��ه »خصوصـی�« تلقیــ می‌کنــد، کنتــرل کنــد، 
امـا� در س��ایر اطلاعاتــی ک��ه خصوصیــ تلق��ی نمی‌کنــد، چنیــن کنترلــی نــدارد ولــی 
ـ، کنت��رل ب��ر داده‌هــای شــخصی ابتــدا بــه یــک گردآورنــده  بـر� اسـا�س قان��ون افشاـ
داده اختصــاص داده می‌شــود، درنتیجــه  بــه خــود اجــازه خواهــد داد بــه هرنــوع 
داده‌ای دسترس�ـی داشــته باش��د و ایــن آغ�ـازی خواه��د ب��رای نگرانی‌هــای گســترده 

.)Murphy,1996, pp.2383 -84(

1-1-1. انتقادات‌ واردشده نسبت به رویکرد مالکیتی

برخ��ی از پژوهش��گران نس��بت ب��ه س��ودمندی تجاری‌س��ازی داده‌ )تبــادل( 
اظه��ار تردی��د کرده‌انــد. یکــی از ایــن نقدهــا ایــن اســت کــه بــازار حریــم خصوصــی 

 .)Privacy Market Failur( شکســت خــورده اســت
ش��رکت‌های  ناتوانــی  ب��ازار حری��م خصوص��ی  از جلوه‌هاــی شکس��ت‌   ـ یکیـ
 privacy( ــت ــی« اس ــم خصوص ــت حری ــض قیم ــات در »تبعی ــده اطلاع پردازش‌کنن
price discrimination(. به‌عبارت‌دیگــر، یــک بــازار کارآمــد حفــظ حریــم خصوصی 
بــه افــراد اجــازه می‌دهــد تــا داده‌هــای خــود را بــه میــزان ارزشــی کــه حریم خصوصی‌شــان 
ــی کــه قصــد فــروش  برایشــان دارد، بفروشــند؛ حال‌آنکــه در بیشــتر مــوارد، افــراد زمان
داده‌هــای شخصی‌شــان را دارنــد، یــک انتخــاب باینــری دارنــد: یــا بــه قیمــت موردنظــر 
ش��رکت می‌فروشنــد ی��ا نمی‌فروشــند و درنتیجــه میــان افــرادی کــه بــه حریــم خصوصــی 
خوــد اهمی��ت زی��ادی قائل هسـت�ند و کس�ـانی ک��ه چنین نیس��تند، تفاوتی قائل نمی‌شــوند 

.)Schwartz, 2004, p.2077(
ع��ده‌ای نی��ز رویک��رد مالکیت‌محــور را در تضــاد بــا اصــل »آزادی قابلیــت انتقــال« 
ــه ایــن معناســت  )Free Alienability( دانســته‌اند. اصــل آزادی قابلیــت انتقــال ب
کــه مالــک در انتقــال مالکیــت امــوال خــود بــدون محدودیــت اســت. ایــن قابلیــت در 
حری��م خصوص��ی محدــود اســت؛ چراک��ه ممک��ن اس��ت صاحب��ان داده‌هــا، در جهــت 
ــروش برســاند؛ به‌طوری‌کــه  ــه ف ــده ب کـت‌های پردازش‌کنن اس��تفاده خاص��ی، ب��ه شرـ
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اجــازه اســتفاده در جهــات دیگــر بــه شــرکت ندهــد یــا اینکــه بــه شــرکت اجــازه فروش 
.)Samuelson, 2000, p.11( داده‌هــا بــه شــخص ثالــث را ندهــد

ــی داده‌هــای  ــران به‌وضــوح ارزش نهای برخ��ی دیگ��ر اظه��ار داش�ـته‌اند کــه کارب
ــا چــه  ــد کــه ت ــن به‌طــور کامــل درک نمی‌کنن ــد و بنابرای شــخصی خــود را نمی‌دانن
حــد داده‌هــای شــخصی خــود را در ازای محصولات/خدمــات »رایــگان« یــا ســایر 
ــن  ــا ممک ــخصی آن‌ه ــای ش ــال، ارزش داده‌ه ــرای مث ــد. ب ــه می‌کنن ــوق‌ها ارائ مش
ــد بیشــتر باشــد.  ــگان« دریافــت می‌کنن ــی کــه »رای اســت از ارزش محصول/خدمت
ـ اسـت� از نح��وه اس��تفاده از داده‌هــای شــخصی  ـاد ممکنـ �ـر ایـن�، افرـ عالوه ب
ــدم  ــه، ع ــاً اینک ــند. مضاف ــته باش ــی از آن نداش ــا درک کامل ــند و ی ــود آگاه نباش خ
تقــارن اطلاعاتــی مابیــن کاربــر و پردازشــگر، بــا اســتفاده از تکنیک‌هــای ســوگیری‌ 
حریــم  مزاحــم  انتخاب‌هــای  ســمت  بــه  را  آن‌هــا  روان‌شــناختی کاربــران کــه 
ــه اشــتراک گذاشــتن داده‌هــای شــخصی خــود ســوق می‌دهــد،  ــا ب خصوصــی و ی

.)Galli, 2021/Athey. 2017. p. 7( می‌شــود  تشــدید 
همچنی��ن ادعـ�ا می‌ش��ود ک��ه تجاری‌سـ�ازی داده‌هــا ممکــن اســت باعــث 
دسترســی ناعادلانــه بــه حریــم خصوصــی و رفتــار تبعیض‌آمیــز شــوند. درواقــع، 
حریــم خصوصــی می‌توانــد به‌طــور بالقــوه بــه یــک کالای لوکــس تبدیــل شــود کــه 
ــد، در دســترس اســت،  ــه را دارن ــی پرداخــت هزین ــرای کســانی کــه توانای فقــط ب
افزایــش  معــرض  در  را  کــه خــود  می‌پذیرنــد  درحالی‌کــه کاربــران کم‌درآمــد 
جمــع‌آوری داده‌هــا، چــه بــرای تخفیــف، چــه مزایــا یــا پــاداش، قــرار دهنــد 

.)Elvy, pp.1400 - 1406(

1-2. رویکرد حقوق بشری نسبت به داده‌های شخصی

یک��ی دیگ��ر از رویکرده��ای عمدــه در حفاظ��ت از داده‌هــای شــخصی، رویکــرد 
حقــوق بشــری در ایــن زمینــه اســت؛ گرچــه در ادبیــات حقوقــی بــا تعابیــر متعــددی 
ــاظ مفهومــی و  ــر می‌رســد به‌لح ـد به‌نظ ـرات متعدـ آمــده اس��ت و لک��ن ای��ن عباـ

مصداق��ی ب��ا حقـو�ق بش��ر هم‌پوشــانی دارد.
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ــرده  ــم ک ــات را فراه ــه مناقش ــطح کلان زمین ــه در س ــری ک ــن تعابی ــی از ای  یک
اســت، تعبیــر بــه حــق اساســی اســت. در اتحادیــه اروپــا، حــق حفاظــت از داده‌هــا 
به‌عنــوان یــک حــق اساســی درنظــر گرفتــه شــده اســت و از تعبیــر بــه حقــوق طبیعــی 

ـع می‌شــود.  و حق�ـوق بشــر امتناـ
بنــد 1 مــاده 8 منشــور حقــوق اساســی اتحادیــه اروپــا – مصــوب 2000- مقرر 
م��ی‌دارد: »هرکــس حــق دارد از اطلاعــات شــخصی خــود حفاظــت کنــد«. منشــور 
حقــوق اساســی اتحادیــه اروپــا طیفــی از حقــوق اساســی را بــه رســمیت شــناخته 
ــه  ــه در مقدم ــان ک ــخصی؛ همچن ــای ش اسـت�، ازجمل��ه ح��ق حفاظ��ت از داده‌ه
مق��ررات عمومــی حفاظــت از داده‌ اتحادیــه اروپــا – مصوب 2016 – آمده اســت: 
ــا پــردازش داده‌هــای شــخصی، یــک  »حفاظــت از اشــخاص حقیقــی در ارتبــاط ب
حــق اساســی اســت«. همچنیــن در دســتورالعمل - 770/2019 – آمــده اســت: 
»داده‌هــای شــخصی را نمی‌تــوان به‌عنــوان یــک کالا در نظــر گرفــت« )ایــن جملــه 

به‌واقــع اشــاره بــه حــق اساســی بــودن حفاظــت از داده دارد(. 
»حــق  به‌کارگیــری  بـر�  اروپــا  اتحادی��ه  اص��رار  باوجـو�د  می‌رس��د  به‌نظـر� 
اساسـی�« به‌ جــای »حقــوق بشــری«، ایــن دو مفهــوم، مســتقل از هــم نیســتند

ــا  ــه اروپ ــناد اتحادی ــی از اس ــه اولًا: در برخ )Sloot, 2017, pp.12-13(؛ چراک
حقـ�وق بشرــ و حقـ�وق اساس��ی معــادل هـ�م انگاشتــه ش��ده و به‌جــای یکدیگــر 
ــت،  ــده اس ــرد ش ــن رویک ــع ای ـ به‌نف ـدلال‌هایی کهـ ًـ استـ ب��ه‌کار رفتـه� اس��ت؛ ثانیاـ

ــد. ــد آم ــه خواه ــه در ادام ــتند ک ــر هس ــوق بش ــش حق اسـت�دلال‌های از جن
به‌هــرروی چــه حقــوق اساســی را معــادل حقــوق بشــری بدانیــم یــا نــه، کســانی 
ک�ـه حفاظ��ت از داده‌ شـخ�صی را ی�ـک ح��ق اساسـی� می‌دانن��د، استــدلا‌ل‌های فراتــر 
از اس�ـتناد ب��ه پ��اره‌ای از حق�ـوق بش��ر ندارنــد. به‌عبارت‌دیگـر� اینــ گ��روه، مجموع��ه‌ای 

از حقــوق )بش��ری( را زیربناــی رویک��رد خ��ود ق��رار داده‌انــد. 
autonomy of the indi� �ـردی)  �ـتقلال ف �ـظ اس �ـوق، حف �ـن حق �ـی از ای )یک

ــت و  ــه اس ــرار گرفت ــه ق ــه موردتوج ــوق فرانس ــا در حق ــن مبن ــت. ای vidual( اس
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در دادگاه‌هــا اعمــال حقــوق حفاظــت از داده‌هــا به‌عنــوان جزئــی از حــق آزادی 
ــد 7  ــت )McDermott, 2017, p.3(. بن ــده اس ــرح ش ــردی( مط ــتقلال ف )اس
ــای  ــد کنت��رل داده‌ه ــی بای ـ: »اف��راد حقیق �ـن زمین��ه اش��اره می‌کندـ GDPR در ای

شــخصی خــود را داشــته باشــند.«. 
عال�وه ب��ر ای��ن، تمرک��ز ب�ـر رضای��ت در حـق� حفاظ��ت از داده‌ه��ا نیـز� – به‌عنــوان 
ــت.  ــردی اس ــتقلال ف ــتای اس ــا – در راس �ـردازش داده‌ه یک��ی از مبان��ی قانون��ی پ
ــا اصطــاح  ــررات عمومـی� حفاظ�ـت از داده‌هــا ب به‌واق��ع رضای��ت موجـو�د در مق
»نظریــه اراده« در حقــوق مطابقــت دارد. طرفــداران تئــوری اراده، کارکــرد حقــوق را 
اعط�ـای کنت��رل ب��ه دارن��دگان حقوــق می‌دانــد تــا دیگــران را تحــت تکلیــف احتــرام 

.)Stanford, 2020( ب�ـه آن حق�ـوق ق�ـرار دهن�ـد
ــرد  ــای رویک ــه زیربن ــت ک ــی اس ــم ارزش ــر از مفاهی ــی دیگ ــت یک ــل کرام  اص
ــوان مبنــای  حقــوق بشرــی در نظ��ر گرفتـه� ش��ده اس��ت. ای�ـن اص��ل در آلمـا�ن به‌عن
»خودتعیینــی اطلاعاتــی« مطــرح شــده اســت )McDermott, 2017, p.2(. ایــن 

ــت. ــاده GDPR 88 اس ــح م ــل موردتصری اص
یکــی دیگــر از مفاهیــم اصلــی شــفافیت اســت. طبــق مــاده GDPR 7 هرگونــه 
ــح  ــن و واض ــی روش ــه زبان ــترس و ب ــم، در دس ــد قابل‌فه ــت بای ــت رضای درخواس
ــط  ــه »اصــل شــفافیت« مرتب ــزام را ب ــن ال ــد GDPR 58 به‌صراحــت ای باشــد. بن
ــال و اســتفاده از  ــورد انتق ــات در م ــور افشــای اطلاع ــررات مذک ــذا مق ــد؛ ل می‌کن

ــد. داده‌ه��ا را الزامـی� می‌دان
یکــی دیگــر از اصــول، اصــل عــدم تبعیــض اســت. مطابــق GDPR جمــع‌آوری 
و پــردازش داده‌هــا بایــد به‌گونــه‌ای انجــام شــود کــه از اثــرات تبعیض‌آمیــز بــر افــراد 
بــر اســاس منشــأ نــژادی یــا قومــی، عقایــد سیاســی، مذهــب یــا عقایــد جلوگیــری 

.)McDermott, 2017, p.3( شــود
محصــل اســتدلال کســانی کــه بــر مبنــای اصــول و مفاهیــم حقــوق بشــری بــه 
حفاظ��ت از داده‌ه�ـای شــخصی می‌نگرنــد، ایــن اســت کــه آزادی مدنــی، اســتقلال، 



ن(اری اقوق و حادل داده های شخصی )مطالعه تطبیقی در مقررات عمومی حفاظت از داده اتحادیه اروپای تبقوق حینامب 
کم

و ی
ت 

س
ل بی

سا
14

03
یز 

پای
و/ 

ود
اد

شت
ه ه

ار
شم

 

147

کرامــت و آزادی فــردی در یــک جامعــه مدنــی دموکراتیــک ضــروری اســت و قانــون 
ــت و  ــع اس ــن مناف ــت از ای ــن حمای ــرای تضمی ــخصی ب ــای ش �ـت از داده‌ه حفاظ
تجاری‌سـ�ازی داده‌ه��ای شــخصی منافعــ مذک��ور و به‌تبــع دموکراســی را تهدیــد 

.)Schwartz, 2004, p.2087( می‌کنــد 

1-2-1. انتقادات واردشده نسبت به رویکرد حقوق بشری

ایــن رویکــرد نیــز از انتقــادات مصــون نمانــده اســت. برخــی از نویســندگان حــق 
اساســی دانس��تن حفاظ�ـت از داده‌ه��ای ش��خصی را موردمناقشهــ قرار داده‌انــد. ازجمله 
ــود دارد:  ــا وج ــف از داده‌ه ــت از داده‌ه��ا دو طی ــررات عمومـی� حفاظ ــه در مق اینک
ـ اساس�ـی اس��ت، ازجمل��ه داده‌هــای  ـ ح��اوی ویژگی‌ه�ـای حقـ برخـی� از ای��ن داده‌هاـ
حســاس، داده‌هــای شــخصی بــا منشــأ نــژادی یــا قومیتــی، عقایــد سیاســی، اعتقادات 
مذهب��ی ی��ا فلســفی، عضوی�ـت در اتحادیه‌ه��ای کارگ��ری، داده‌هــای ژنتیکــی، داده‌های 
ــای  ــوند، داده‌ه ــایی ی��ک انس��ان پ��ردازش می‌ش بیومتری��ک ک��ه صرف��اً ب��رای شناس
ــا گرایــش جنســی یــک  ــه زندگــی جنســی ی ــا ســامت، داده‌هــای مربــوط ب مرتبــط ب
 Article 4(13), (14) and (15), Article 9 and Recitals (51) to( فــرد
of the GDPR (56)(؛ برخ��ی دیگــر از داده‌هــای شــخصی وجــود دارد کــه حــاوی 
ویژگی‌هــای حــق اساســی نیســت. به‌عنوان‌مثــال عکــس گرفتــن از دیگــران در یــک 
مهمانــی و ارســال آن‌هــا در اینترنــت بــدون رضایــت آن‌هــا نقــض قوانیــن حفاظــت 
از داده‌ه��ا، ش��مرده می‌ش�ـوند، ح��ال اینک��ه، داده‌هــای بــا ایــن مقــدار اهمیــت، تحــت 
قلمــرو حقــوق اساســی )بشــر(، همچــون منع شــکنجه، تحــت محاکمه عادلانــه قرار 

.)Sloot, 2017, p.15( گیرنــد، محــل شــک و تردیــد اســت
ــر  ــوق بش ــرد حق ــا عملک ــا، ب ــت از داده‌ه همچنی��ن عملک��رد مق��ررات حفاظ
ــد کــه  متفــاوت اســت؛ مقــررات حفاظــت از داده‌هــا از ارزشــی محافظــت می‌کن
ــد.  ـ می‌کن �ـوق بش��ر از آن حمایتـ �ـاوت ب��ا ارزش‌های��ی اس��ت ک��ه حق ــاً متف کام
ــت از  ــا، حفاظ ــت از داده‌ه ــن حفاظ ــررات و قوانی ه��دف از دس��تورالعمل‌ها، مق
دو ارزش کاماًل� متض��اد، یعنــی مناف�ـع اف��راد ب��رای حفاظ�ـت از داده‌هــای شــخصی 
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خ��ود و مناف��ع کنترل‌کنن��دگان داده‌هـا� ب��رای پ��ردازش داده‌هــا اســت؛ حال‌آنکــه 
ــی اگــر برخــی از آن‌هــا  ــراد متمرکــز اســت، حت ــع اف ــر مناف ــاً ب ــوق بشــر عمدت حق
ــرد  ــه کارک ــد ک ــر می‌رس ــه نظ ــن ب ــوند. بنابرای ــدود ش ــی مح ــرایط خاص ــت ش تح
حــق حفاظــت از داده‌هــا بــا کارکــرد بســیاری از حقــوق )بشــری( متفــاوت اســت 

.)Sloot, 2017, p.16(

2. داده‌های شخصی؛ عملکردی دوگانه

ــتد  ــی دادوس ــکان قانون ــت ام ــرد مالکی ــد، رویک ــن گردی ــه روش ــوری ک همان‌ط
ــدام  ــرد، اق ــن رویک ــب ای ــوان در قال �ـخصی را فراهـم� م��ی‌آورد و می‌ت �ـای ش داده‌ه
بــه خریدوف��روش داده‌هــای شــخصی و انعقــاد ســایر قراردادهــا کــرد، ولــی اتخــاذ 
ــا  ــق، سـد�ی محک��م در ام��کان مبادل��ه داده‌ه ـ مطل ــوق بش��ری به‌نحوـ رویک��رد حق
اســت؛ چراکــه این‌گونــه حقــوق، حقــوق طبیعــی هســتند نــه از قبیــل حقــوق 

ــی.  وضع
باوجودای��ن، مش��اهده می‌شــود کــه برخــی از قوانینــی کــه  رویکــرد حقــوق بشــری 
اتخ��اذ کرده‌انـد� –به‌رغــم اینکــه صراحتــاً داده شــخصی را ازقبیــل حقــوق )بشــر( 
می‌داننـ�د - یـا� ام��کان تب��ادل داده‌ ش��خصی را مسـک�وت گذاشــته‌اند یــا اینکــه 
به‌نح��و محدــود پذیرفته‌انــد )ازجملــه مقــررات حفاظــت از داده اتحادیــه عمومــی 
و لایح��ه صیانتــ و حفاظ�ـت از داده‌ه��ای ش��خصی ایران(؛درنتیجـه� می‌تــوان گفــت 
ی��ا ای��ن قوانی��ن ام�ـکان مبادل��ه برخیــ ازاین‌گونـه� حق��وق )بش��ر( را پذیرفته‌انــد یــا 
اینکـه� قائـل� هس��تند ک��ه برخ��ی از داد‌ه‌ه��ای ش�ـخصی ج�ـزء حق�ـوق بشرــ به‌حســاب 

نمی‌آینــد. 
ــوق  ــزء حق ــر ج ــوق بش ــه حق ــد؛ چراک ـ می‌رس ـ به‌نظرـ ـ اول بس��یار بعیدـ گزینهـ
طبیعیــ و اولی�ـه استــ کـه� بایــد به‌رســمیت شــناخته شــوند، نــه اینکــه وضــع شــوند 
و قابل‌معاوضـ�ه نیسـ�ت. لــذا می‌ت��وان ادعاــ ک��رد –همان‌طــوری کــه برخــی از 
نویس��ندگان اذع��ان کرده‌انــد – دودس��ته از داده‌هــای شــخصی وجــود دارنــد: 
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ــه  ــی ک ـ منشــأ قوم��ی، ن��ژادی و غی��ره( و داده‌های ــای باـ ـس )داده‌ه داده‌ه��ای حساـ
ــخصی  ــای ش ـاری از عکس‌ه��ا و فیلم‌ه ــت چندان��ی ندارن��د، همچ��ون بسیـ اهمی
ی��ا صفح��ات مج��ازی و غی��ره. داده‌‌هــای اخیــر دارای عملکــردی دوگانــه هســتند: 
عملکـ�ردی اقتص��ادی: اینــ عملکــرد، به‌واقــع عملکــردی اســت کــه طرفــداران 
رویکــرد مالکیــت، همچــون اقتصاددانــان، بســیار روی آن تأکید دارنــد و عملکردی 
غیراقتص��ادی )نقــض حریــم خصوص��ی ک��ه ممک��ن استــ زمینه‌هــای سوءاســتفاده 
از ای��ن داده‌هــا را فراهــم کنــد( کــه طرفــداران رویکــرد حقــوق بشــری بــدان اهتمــام 

دارنــد. 
ــه  ــبت ب ــری نس ــوق بش ــرد حق ــه رویک ــی ک ــیاری از قوانین ــد بس به‌نظـر� می‌رس
ـدل داده‌ ش��خصی را مس��کوت گذاش��ته‌اند  داده‌ه�ـای ش��خصی دارن��د و ام�ـکان تباـ
یـا� اینکـه� به‌نح��و محدــود پذیرفته‌اندــ، تفصیلــ اخی��ر را اخ��ذ کرده‌انــد، گرچــه 
ًـ بدــان اشاــره‌ای نشــده اســت، بلکــه تحلیــل کلــی مــواد قانونــی ایــن تفصیــل  صراحتاـ

را نش��ان می‌دهــد.

ــه  ــی حفاظــت از داده اتحادی ــررات عموم �ـا‌ی شــخصی در مق 3. مبادل��ه داده‌ه
)GDPR( اروپــا

ــاً در مقــررات  به‌رغ��م اینکــه امــکان مبادلــه قانونیــ داده‌هــای شــخصی صراحت
از  ع��ده‌ای  اسـ�ت؛  نشــده  مطــرح  اروپـ�ا  اتحادیهــ  داده  از  حفاظ��ت  عمومیــ 
صاحب‌نظ��ران، ب��ا اسـت�ناد ب�ـه برخ��ی از مبانیــ پ��ردازش داده‌هــای شــخصی، مبادلــه 

این‌گونـ�ه داده‌‌ه��ا را قانون��ی دانس��ته‌اند.
 توضیــح مطلــب اینکــه مــاده )6( مقــررات مذکــور، شــش مبنــای قانونــی بــرای 
پ��ردازش داده‌هـا� مط��رح ک��رده استــ؛ به‌طوری‌ک��ه ش�ـخصی ک��ه به‌دنبــال پــردازش 
ــروعیت  ــت مش ــی را جه ــای قانون ــش مبن ــی از ش ــد یک ــت، بای ــخصی اس داده‌ ش
ــت را  ــن رضای ــیاری از محققی ــی، بس ــن مبان ــان  ای ــد. از می ــاب کن ــردازش انتخ پ
)Article 6(1)(a) GDPR( )Consent( به‌عنــوان یــک زمینــه قانونــی کلیــدی 
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ــل  ــدات متقاب ــرای تعه ــی  ب ــخاص حقیق ــخصی اش ــای ش ــردازش داده‌ه ــرای پ ب
.)Taştan, 2021, p.18( مط��رح کرده‌انــد

رضایــت موضــوع داده بــه معنــای »هرگونــه اشــاره آزادانــه، مشــخص، آگاهانه 
و بــدون ابهــام از خواســته‌های او بــا بیانیــه یــا یــک اقــدام مثبــت واضــح اســت 
ــه او اســت«  ــوط ب ــردازش داده‌هــای شــخصی مرب ــا پ ــای موافقــت ب ــه معن کــه ب

. )Art 4(11) GDPR(
همان‌ط��وری کــه روشنــ اس��ت، قانون‌گــذار، در ایــن تعریــف، طیفــی از 
ویژگی‌هـ�ای را ب��رای رضایتــ مط��رح می‌کنــد کــه در صــورت احــراز ایــن 
ویژگی‌هــا رضایـ�ت موضــوع داده‌هــای شــخصی معتبــر تلقــی خواهــد شــد 

.)Bojana. 2017, p.217(
 یکیــ از ایـن� ویژگی‌هــا، اصطــاح »آزادانــه داده‌شــده« )freely given( اســت. 
ای��ن اصطال�ح گرچ��ه در مقــررات مذک��ور، به‌صراحــت تعریــف نشــده اســت، امــا 
کارگــروه مــاده )29( اقــدام بــه تفســیر ایــن اصطــاح کــرده اســت. مطابــق نظــر ایــن 
کارگــروه، »آزادانــه داده می‌شــود« بــه معنــای انتخــاب و کنتــرل واقعــی موضــوع داده 
ب��ر داده‌هــای خــود اســت. بــه ایــن معنا کــه اگــر موضــوع داده انتخاب واقعی نداشــته 
باشــد، احســاس کن�ـد مجبــور بهــ رضایـت� می‌شــود یــا در صــورت عــدم رضایــت 
عواق�ـب منف�ـی را متحمــل می‌شــود، رضایــت معتبــر نخواهــد بــود. بــر ایــن اســاس، 
درصورتی‌کــه موضــوع داده قــادر بــه امتنــاع یــا پــس گرفتــن رضایــت خــود بــدون 
ضــرر نباشــد، رضایــت آزاد تلقــی نخواهــد شــد )WP29, 2017, p.5(. همچنین 
کارگ��روه مذک��ور، در ادامـه� می‌نویســد: رضایــت تنهــا در صورتــی معتبــر اســت کــه 
موضــوع داده بتوانــد یــک انتخــاب واقعــی را اعمــال کنــد و خطــر فریــب، ارعــاب، 
ــه(  ــی قابل‌توج ــای اضاف ــاً هزینه‌ه ــی )مث ــی قابل‌توجه ــای منف ــا پیامده ــار ی اجب
وجــود نــدارد. در مــواردی کــه عنصــر اجبــار، فشــار یــا ناتوانــی در اعمــال اختیــار 

.)WP29, 2017, p.7( وجــود داشــته باشــد، رضایــت آزاد نخواهــد بــود
ــل اســتنباط اســت؛ چراکــه  ــررات مذکــور، قاب ــد )42( مق ــن تفســیر از بن همی
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عباــرات اخی��ر بن��د مذک��ور به‌صراح�ـت مق��رر م�ـی‌دارد کــه اگــر موضــوع داده هیــچ 
انتخــاب واقعــی یــا آزادانــه‌ای نداشــته باشــد یــا قــادر بــه رد یــا پــس گرفتــن رضایــت 

بــدون ضــرر نباشــد، نبایــد به‌عنــوان رضایــت آزادانــه تلقــی شــود.
بــرای احــراز رضایــت آزادانــه، بنــد )4( مــاده )7( معی�ـاری را مط��رح می‌کنــد کــه 
به‌واقــع ارتبــاط مســتقیمی بــا امــکان تبــادل داده دارد، در ایــن بنــد آمده اســت: »هنگام 
ــر، بایــد ملاحظــه کــرد کــه  ــا خی ــه داده می‌شــود ی ــا رضایــت آزادان ارزیابــی اینکــه آی
آیــا، مــواردی از قبیــل اجــرای یــک قــرارداد و ارائــه خدمــات، منــوط بــه رضایــت بــه 
پ��ردازش داده‌ه��ای ش��خصی‌ای اســت که بــرای اجرای آن قــرارداد ضروری نیســت؟«؛ 
ــه  ـ مق��رر م�ـی‌دارد: »فــرض می‌شــود کــه رضایــت آزادان ــد )43( نیزـ ــان کــه بن همچن
داده نمی‌شــود ]…[ اگــر اجــرای یــک قــرارداد، ازجملــه ارائــه خدمــات، وابســته بــه 
رضایــت باشــد، باوجوداینکــه ایــن رضایــت بــرای چنیــن قــراردادی ضروری نیســت«

مطابــق دو بنــد مذکــور، درجایــی کــه اجــرای قــرارداد یــا ارائــه خدمــات منــوط بــه 
رضایـت� ب��ه پــردازش داده‌هایــی باشــد کــه بــرای اجــرای قــرارداد یــا ارائــه خدمــات 
ضــروری نیســت، رضایــت آزادانــه نیســت و درنتیجــه مطابــق مقــررات، رضایــت 

معتبــر نخواهــد بــود.
 لــذا وضعیــت بنــد )4( مــاده )7( گاه�ـی اوق��ات »باندلینگــ« نامیدــه می‌شــود؛ 
زیرــا کنترل‌کننــده رضایــت را بــرای مقاصــد »ضــروری« همــراه بــا رضایــت بــرای آن 
دســته از فرآیندهایــی کــه ممکــن اســت »غیرضــروری« در نظــر گرفتــه شــوند، جمــع 

.)Bojana, 2017, p.218( ــد می‌کن
 نمونــه‌ای از »وضعیــت باندلینــگ« می‌توانــد ایــن باشــد کــه فــردی قصــد 
ــر درخواســت  ــا را داشــته باشــد و ممکــن اســت بناب ــت هواپیم ــن بلی ــد آنلای خری
ــه اشــتراک گذاشــتن داده‌هــای شــخصی کــه  ــا ب ــا ب ــی، نه‌تنه کـت‌های هواپیمای شرـ
بــرای ایــن تراکنــش ضــروری اســت، بلکــه همچنیــن اجــازه اســتفاده از آن را بــرای 
اهــداف تبلیغاتـ�ی بدهدــ، ح��ال اینک��ه پردازش‌هــای اضافــی داده بــرای اجــرای 

ــت. ــروری نیس ــرارداد ض ق
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 همچنیــن درخواســت رضایــت بــرای تراکنش‌هــای آنلایــن همــراه بــا اهــداف 
بازاریابــی و وابســته کــردن خریــد بــه ایــن رضایــت، به‌احتمال‌زیــاد منجــر بــه ایــن 
.)Bojana, 2017, p.218( »نتیجــه می‌شــود کــه رضایــت »آزادانــه داده نمی‌شــود

همچنیـ�ن درجاییــ کـه� برنامه‌هــای تلفــن همــراه بــرای ویرایــش عکــس، از 
ــرای اســتفاده از خدمــات فعــال  ــا GPS خــود را ب ــد ت ــران درخواسـت� می‌کن کارب
کننــد، درحالــی کــه بــرای ویرایــش عکــس نیــازی بــه ایــن گونــه اطلاعــات نیســت. 
همچنیـ�ن در برخ��ی از م��وارد، این‌گون��ه برنامه‌ه��ا بــه کاربـ�ران خ��ود می‌گویــد 
ــرد،  ــد ک ــتفاده خواه ــی اس ــداف تبلیغات ــرای اه ــده ب ــای جمع‌آوری‌ش ــه از داده‌ه ک
درحالی‌کــه بــرای ارائــه خدمــات ویرایــش عکــس ضــروری نیســت و فراتــر از 
ــدون  ــد ب ــران نمی‌توانن ــه شــده اســت. ازآنجایی‌کــه کارب ــی ارائ ــه خدمــات اصل ارائ
رضایــت بــه ایــن اهــداف از برنامــه اســتفاده کننــد، رضایــت را نمی‌تــوان آزادانــه در 

.)WP29, 2017, p.5( نظــر گرفــت
همچنیــن یــک بانــک از مشــتریان رضایــت می‌خواهــد تــا بــه اشــخاص ثالــث 
ــتقیم  ــی مس ــداف بازاریاب ــرای اه ــود ب ــت خ ــات پرداخ ــا از جزئی ــد ت ــازه دهن اج
ــه  ــا مشــتری و ارائ ــرای اجــرای قــرارداد ب ــد. ایــن فعالیــت پردازشــی ب اســتفاده کنن
خدمــات عــادی حســاب بانکــی ضــروری نیســت. اگــر امتنــاع مشــتری از رضایــت 
از ایــن هــدف پردازشــی منجــر بــه عــدم ارائــه خدمــات بانکــی، بســته شــدن حســاب 
ــود  ــد ب ــه نخواه ــت آزادان ــود، رضای ــزد ش ــش کارم ــورد افزای ــب م ــا حس ــی ی بانک

.)WP29, 2017, p.9(
 به‌هــرروی، ایــن وضعیــت را می‌تــوان مکانیزمــی بــرای »اجبــار کــردن« موضــوع 
داده‌هــا بــه رضایــت و اجــازه اســتفاده از داده‌هــا بــرای مقاصــدی غیــر از مــواردی کــه 
.)Bojana, 2017, p. 218( بــرای اجــرای قــرارداد ضــروری اســت در نظــر گرفــت

ــه  ــت؛ به‌طوری‌ک ــده اس ــع ش ــه واق ــورد مناقش ــدت م ــاده )7( به‌ش ــد )4( م بن
رویکرده��ا و نظ��رات متفاوت��ی ارائ��ه شدــه اس��ت؛ از تفس��یرهای مطلق‌انگارانــه تــا 
تفسیــرهای منعط��ف. برخ��ی اینــ بن��د را به‌نح��و مطلـق� تفس��یر کرده‌انــد، ازجملــه 
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دیــوان عالــی اتریــش کــه در 30 آگوســت 2018 اعــام کــرد کــه ممنوعیــت رضایــت 
ــن  ــق ای ــدارد. مطاب ــرای اســتثنا وجــود ن ــی ب ــق اســت و جای ــاً مطل مشــروط ماهیت

تفســیر امــکان مبادلــه داده اصــاً وجــود نــدارد. 
ع��ده‌ای نیــز، ازجملــه کارگــروه مــاده )29(، بااینکــه دیــدگاه ممنوعیــت مطلــق 
ــن  ــد. ای ــد، لکــن تفسـی�ر بس��یاری مح��دودی ارائ��ه داده‌ان ــادل را اتخ�ـاذ نکرده‌ان تب
کارگ��روه اعال�م می‌کنــد کهــ به‌واســطه اعمــال ایــن بنــد، GDPR تضمیــن 
می‌کنــد کــه پــردازش داده‌هــای شــخصی کــه بــرای آن رضایــت درخواســت شــده 
ــراردادی  ــل ق ــد متقاب ــه تعه ــتقیم ب ــا غیرمس ــتقیم ی ــور مس ــد به‌ط ــت، نمی‌توان اس
تبدیــل شــود )WP29, 2017, p.8(؛ و ازآنجایی‌کــه بنــد )4( مــاده )7( به‌طــور 
مطلــق تفســیر نشــده اســت؛ ممکــن اســت مــوارد نــادری باشــد کــه مشــروط کــردن 
pre� )ش�ـود«)  ـد و کلم��ه »فــرض می‌ ـری رضای��ت نشوـ رضای��ت، موج�ـب بی‌اعتباـ

sumed( در بنــد )43( نشـا�ن می‌دهــد کــه چنیــن مــواردی اســتثنایی خواهــد بــود 
ــده  ــد )4( ب��ر عه��ده کنترل‌کنن ــات بن ــار اثب ــادر(، ب و در ایــن صــورت )در مــوارد ن
خواه��د ب�ـود و کنترل‌کنن��ده می‌توانــد ثابــت کنــد کــه مجموعــه وی انتخــاب واقعــی 
ب�ـه موض�ـوع داده ارائ�ـه ک�ـرده، بااین‌وج�ـود اثب�ـات ای�ـن مس�ـئله دش�ـوار خواه�ـد ب�ـود  

 .)WP29, 2017, pp.8-9(
به‌زب��ان ســاده ای��ن کارگ�ـروه اعال�م می‌کنــد درجایــی کــه داده شــخصی در مقــام 
ــه نیســت،  ــت آزادان ــن اســت کــه رضای ــر ای ــل اســت، اصــل ب ــد متقاب ــای تعه ایف
مگــر اینکــه پردازشــگر ثابــت کنــد کــه رضایــت آزادانــه اســت. بــا ایــن تفســیر عمــاً 
ــادل داده شــخصی اســت، مگــر اینکــه  می‌تــوان ادعــا کــرد اصــل عــدم صحــت تب

خلافــش ثابــت شــود.
 در مقاب��ل ای��ن دو رویک��رد سـ�خت‌گیرانه، برخ��ی از صاحب‌نظــران رویکــرد 
منعطف�ـی را اتخ��اذ و س��عی کرده‌انــد تفســیر موســعی از ایــن بنــد ارائــه کننــد. رویکردی 
ــا ارائــه  ک�ـه امکــان توس�ـعه تب��ادل داده‌هــای شــخصی را در مقابــل ارائــه خدمــات ی

.)Metzger, 2017, p.4( ــد �ـان‌تر می‌کن ـی جوای��ز آس ــف و یـا� اعطاـ تخفی
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 لــذا در ایــن راســتا، برخــی عبــارت کارگــروه مــاده )29(: »پــردازش داده‌هــای 
شــخصی کــه بــرای آن رضایــت درخواســت شــده اســت، نمی‌توانــد به‌طــور مســتقیم 
ــود« را این‌گونــه تفســیر  ــراردادی تبدیــل ش ــا غیرمســتقیم بــه تعهــد متقابــل ق ی
ــردازش  ــه پ ــت ب ــن اســت کــه در همــه حــال، رضای ــد کــه مقصــود از آن ای کرده‌ان
داده‌هــای شــخصی غیرضــروری بــه معنــای اجبــاری بــودن رضایــت در مقابــل ارائــه 
خدمــات نیســت؛ به‌عبارت‌دیگــر این‌گونــه نیســت کــه این‌گونــه رضایــت )بــه داده 
غیرض��روری( همیشــه و در هم��ه حاــل از باــب اجب��ار و الــزام پردازش‌کننــده اســت؛ 
درنتیج�ـه رضای�ـت ب��ه پ�ـردازش داده‌هــا می‌توانــد مشــوق باشــد و همچنــان آزاد در 
نظــر گرفتــه شــود. بنابرایــن، موضــوع تمایــز بیــن انگیــزه غیرمجــاز و مجــاز اســت 
ک��ه ب��ه افــراد امکــان می‌دهــد در ازای داده‌هــای شــخصی خــود خدمــات »رایــگان« 

یــا تخفیــف یــا پــاداش دریافــت کننــد.
 توضیــح مطلــب اینکــه گفتــه شــد رضایــت آزادانــه بــه معنــای انتخــاب واقعــی 
)داشــتن جایگزیــن واقعــی( اســت؛ انتخــاب واقعــی بــه ســه صــورت قابــل تصویــر 
�ـه خدم��ات، خواهـا�ن داده‌هــای غیرضــروری  اس��ت: گاه��ی شــخصی در ازای ارائ
اســت ولــی حاضــر اســت در ازای پــول نیــز خدمــات موردنظــر را ارائــه دهــد؛ لــذا 
کارب��ر می‌توانــد به‌جــای ارائــه داده شــخصی، در ازای ارائــه خدمــات پــول بپــردازد؛ 
درنتیجــه پــول یــک جایگزیــن واقعــی برای داده شــخصی اســت، لذا رضایــت آزادانه 
اس�ـت؛ گاهیــ جایگزینــ داده ش��خصی )به‌غی��راز پوــل(، صرفــاً از ط��رف ارائه‌کننــده 
خدم�ـات، ارائ��ه نش��ده اســت، بلک�ـه در بـا�زار جایگزین‌هــای وجــود دارد کــه کاربــر 
می‌توان��د آن‌ه��ا را انتخـا�ب کن��د، ل��ذا اگ��ر ارائه‌کننــده خدمــات، جایگزینی بــرای داده 
شــخصی ارائــه ندهــد، رضایــت همچنــان معتبــر اســت؛ چراکــه توســط اشــخاص 
دیگ��ر در ب��ازار جایگزی��ن ارائ��ه ش��ده اسـت� و کاربـر� می‌توان��د از آن‌هــا اســتفاده کنــد 
و اجب��اری نــدارد ک��ه حتم��اً از ی��ک ارائه‌کننــده خدماتــی کــه انحصــاراً در ازای داده 
ش��خصی، خدماــت ارائـه� می‌دهــد، مطالبــه خدمــات داشــته باشــد؛ گاهــی جایگزیــن 
داده شخــصی توسـط� خ��ود ارائه‌کنن��ده خدم��ات نیزــ ارائــه می‌شــود. کارگــروه مــاده 
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)29( بنــد )4( را محــدود بـه� قس��م س��وم دانس��ته، لـذ�ا اگ��ر ارائه‌کننــده خدمــات، 
جایگزی��ن معرفیــ نکن��د )بــا وجــود اینک��ه ارائه‌کننــده  جایگزیــن نیــز هســت(، حتــی 
ــان  اگ��ر جایگزی�ـن پـو�ل داش��ته باش�ـد یـا� در بـا�زار جایگزی��ن‌ داشــته باشــد، همچن

رضایــت نامعتبــر اســت. 
در مقابــل  برخــی از نویســندگان نیــز هــر ســه قســم را مصــداق انتخــاب واقعــی 
دانس�ـته‌اند. لــذا  کســانی کــه بنــد )4( را مح��دود ب��ه قسـم� س��وم کرده‌انــد یــا اینکــه 
ـ قس��م را مص��داق انتخ��اب واقع��ی دانس��ته‌اند،  تفســیر بســیار موســع از  ه��ر سهـ

بنــد)4( ارائ��ه داده‌انــد.
ــر در  ــدت نظ ــه وح ــوز ب ــا هن ــه اروپ ــت، در اتحادی ــرز اس ــه مح ــرروی آنچ به‌ه
ــت -  ــد اکثری ــر می‌رس ــه به‌نظ �ـیده‌اند، گرچ �ـا تبـا�دل موسـع� داده‌ه��ا نرس رابط��ه ب
ق��در متیق��ن - تفس��یر مضی��ق را پذیرفته‌انــد و تمایلــی بــه ممنوعیــت مطلــق وجــود 

نــدارد.

4. رویکرد نظام حقوقی ایران و فقه امامیه؛ چالش‌ها و راه‌حل‌ها

داده‌هــای شــخصی  در خص��وص  قانون‌گ��ذاری  ایــران،  نظ��ام حقوق��ی  در 
به‌صــورت مســتقل صــورت نگرفتــه اســت، بلکــه در ضمــن برخــی از قوانیــن خاص 
ــکاران،  ــن موضــوع اشــاره شــده اســت )لطی��ف‌زاده و هم ــه ای ــی ب به‌صــورت جزئ
1400، ص 461(. لــذا باتوجــه بــه اینکــه ازیک‌طــرف ســند مســتقلی در حــوزه 

داده‌هــای شــخصی هنــوز بــه تصویــب نرســیده، بــرای بررســی مشــروعیت و قانونــی 
ــا و  ــی قرارداده ــد عموم ــه قواع ــت ب ــخصی لازم اس ب��ودن تجاری‌س��ازی داده‌ ‌ش
برخ��ی از قوانی��ن خاص��ی کهــ به‌صوــرت جزئ��ی ب��ه داده‌ه��ای ش��خصی پرداخته‌انــد، 

رجــوع کــرد.
ــه  ــبت ب ــران نس ــوق ای ــذار در حق �ـه قانون‌گ بررس��ی قوانی��ن نش��ان می‌ده��د ک
تجاری‌ســازی داده‌هــای شــخصی صراحتــاً موضعــی اتخــاذ نکــرده اســت؛ نــه در رد 
ام��کان تجاری‌ســازی و نــه در پذیــرش؛ به‌عنوان‌مثــال قانــون تجــارت الکترونیکــی 
– کــه می‌ت�ـوان گف��ت بارزتری��ن و مهم‌تریــن قانــون مش��تمل بـر� داده‌هــای شــخصی 
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اسـت� – در ذی��ل فص��ل ســوم – حمای��ت از »‌داده‌پیام‌هـا�ی ش��خصی« اش��اره‌ای 
بهــ اینک��ه داده‌ه��ای ش��خصی دارای ارزش اقتص�ـادی هســتند و ی�ـا اینکـه� می‌توانــد 
م��ورد عقــد واقعــ ش��ود، نک��رده اس��ت؛ گرچ��ه در ص��ورت نقـض� داده‌های شــخصی 
مج��ازات درنظ��ر گرفتـه� اسـت�، لکـن� همان‌طــوری کــه روشــن اســت، تشــریع 
این‌گون��ه مج�ـازات بیشـت�ر در مقاــم حف��ظ حق�ـوق صاحب��ان داده‌هــا و حفــظ حریــم 
خصوص��ی اس��ت نــه به‌خاط��ر اینکـه� داده‌هــای شــخصی را دارای ارزش اقتصــادی 

می‌دانــد.
بنابرایــن باتوجــه بــه نبــود قوانیــن مصــرح در ایــن زمینه، بــرای تعیین مشــروعیت 
یــا عــدم مشــروعیت تبــادل داده شــخصی در حقــوق ایــران بایــد بــه قواعــد و قوانیــن 
ع��ام رج�ـوع کرــد. ازلح��اظ قواعـد� عمومــی قـر�ارداد داده‌هــای شــخصی بــا طیفــی 
از چالش‌هــای حقوقــی و فقهــی مواجــه اســت و درصورتی‌کــه بتــوان بــدان پاســخ 
ــد  ــه قراردادهــا را بای ــران، این‌گون ــن صــورت ازنظــر حقــوق ای مناســبی داد، در ای

بلامان��ع دیـد�. در ادام��ه ب��ه بررس��ی چالش‌هــای مذکــور خواهیــم پرداخــت:

4-1. مالیت‌داشتن داده‌های شخصی

ازمنظــر قواعــد عمومــی، مهم‌تریــن مانــع درزمینــه تبــادل داده، مالیــت یــا عــدم 
مالیــت داده شــخصی اســت؛ لــذا بایــد بــه بررســی مفهــوم مالیــت و انطبــاق آن بــا 
داده شـخ�صی پرداختــ. فقه��ا و حقوق‌دانـا�ن تعاری�ـف متعـد�دی از م��ال کرده‌انــد؛ 
برخیــ در تعری��ف م��ال آورده‌انــد کــه مــال چیــزی اســت کــه دارای ارزش اقتصــادی 
ــهیدی،  ــت )ش ــاص اس ــاع خ ــرایط و اوض ــع ش ــبی دارد و تاب ــوم نس ــت و مفه اس
1387، ص5(؛ برخ��ی دیگ��ر گفته‌انــد: مــال در اصطــاح حقوقــى بــه چیــزی گفتــه 

ــه  ــرد و ازنظــر اقتصــادى ارزش مبادل ــد مــورد دادوســتد قــرار گي می‌شــود كــه بتوان
را داشــته باشــد )امامــی، 1377، ج1، ص19(؛ ع�ـده‌ای نی��ز گفته‌انــد: مــال چیــزی 
اســت ک��ه بت��وان ب��ا آن داد‌و‌ســتد کــرد و بــرای آن تقاضــا مطــرح باشــد و بتــوان آن را 
بــه پــول ارزیابــی کــرد؛ در تعریــف دیگــر آمــده اســت: مــال چیــزی اســت کــه مــردم 
نســبت بــدان رغبــت دارنــد و در زندگــی مــردم دخیــل اســت )بجنــوردی، 1389، 
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ج2، ص209(؛ همچنی��ن گفته‌انــد: مــال چیــزی اســت کــه دارای منافــع حــال 

باشــد )خوییــ، بی‌تــا، ج2، ص4(؛ برخ��ی دیگ��ر آورده‌انــد: هــر جنســی کــه در نــزد 
عــرف مــال محســوب شــود، مالیــت دارد، اعــم از اینکــه اصلــش مبــاح باشــد یــا نــه 
)طوســی، 1387، ج8، ص20(؛ برخ�ـی دیگ�ـر نیــز آورده‌انــد: مــال چیــزی اســت کــه 

عرفــاً مـر�دم ب��رای به‌دسـت� آوردن آن رقابـت� می‌کننــد و معاوضــه آن ســفهی نیســت 
ــا، ج1، ص158(. ـ، بی‌ت )مظفرـ

از مجموع�ـه ای��ن تعاری�ـف می‌تــوان اســتنباط کــرد کــه مــال دارای دو شــاخصه 
بنابرایــن  بــدان؛  مردمــان  نیــاز  و  رغبــت  و  اقتصــادی  ارزش  داشــتن  اســت: 
درصورتی‌کــه ارزش اقتصــادی نداشــته باشــد یــا مردمــان رغبتــی بــدان نشــان 
ندهنــد، آن شــئ مالیــت نــدارد، لــذا بســیاری از فقهــا در صــورت قلّــت منافــع شــئ، 

بیـ�ع آن شيــ را جای��ز نمی‌داننــد )انصــاری، 1415، ج4، ص9(. 
از فقهــای معاصــر گردیــده اســت و در  ایــن دیــدگاه موردانتقــاد برخــی 
نقـ�د ایــن رویک��رد آورده‌انــد کــه اینکــه مالیــت شــرط صحــت بیــع باشــد، 
ــی از  ــی برخ ــد ول ــته باش ــت نداش ــزی مالی ــا چی ــه چه‌بس ــت؛ چراک ــح نیس صحی
ــه  ــت نام ــن اس ــال ممک ــند، به‌عنوان‌مث ــته باش ــل داش ــد آن تمای ــرای خری ــراد ب اف
ــرای  ــی ب ــان ارزش اقتصــادی نداشــته باشــد، ول ــرای مردم ــزرگ شــخصی ب پدرب
 شــخص بســیار ارزشــمند باشــد و حاضــر باشــد پــول هنگفتــی بابــت آن بپــردازد

)خویی، بی‌تا، ج5، ص120/امام خمینی، 1421، ج3، ص8(.

به‌نظ��ر می‌رس��د باتوج��ه بـه� اینکــه ام��روزه داده‌هــای شــخصی دارای ارزش 
اقتص��ادی هس��تند و بسـی�اری از کس��ب‌وکارها در ازای رضایــت بــه پــردازش 
داده‌ه��ای شـخ�صی، بهــ ارائ�ـه خدمـا�ت می‌پردازن��د؛ تعاریــف مذک�ـور ب��ر داده‌هــای 
ــر ارزش  ــه ب ــی ک ــر تعاریف ــه ازیک‌طــرف بناب ــد؛ چراک ـصی نی��ز ص��دق می‌کن شخـ
اقتصاــدی ش��ئ تکیهــ دارن��د، ص��دق مالی��ت ب��ر داده‌هــای شــخصی روشــن اســت 
و بنابــر تعاریفــی کــه بــر رغبــت و حاجــات مــردم تکیــه دارنــد، وجــه صــدق مــال 
ازآن‌جه��ت اس��ت ک��ه مردم��ان به‌واسـط�ه آن )همان‌طــوری کــه در مقدمــه اشــاره شــد 
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ام��روزه داده به‌عن��وان پوــل اس��تفاده می‌شوــد( نیازه��ای خـو�د را تأمیــن می‌کننــد و 
ازطـر�ف دیگ�ـر، اگــر ه��م کس�ـی قائ��ل ب��ه مالی��ت داده‌هــای شــخصی نباشــد، مطابــق 
ــه  ــت؛ چراک ــه نیس ــت معامل ــرط صح ــت ش ــر، مالی ــای معاص ــی از فقه ــر برخ نظ
انگیزه‌هــا و اغــراض اشــخاص در خریــد متفــاوت اســت، چه‌بســا مالــی باشــد کــه 
کســی بــه آن وقعــی ننهــد، حال‌آنکــه دیگــری حاضــر باشــد هزینــه هنگفتــی بابــت آن 
بپــردازد؛ لــذا چــه قائــل بــه مالیــت داده شــخصی باشــیم یــا نــه مانعــی از تبــادل داده 

شــخصی نیســت.

4-2. غیرقابل‌انتقال بودن داده‌ شخصی

یک��ی دیگــر از موان��ع حقوق��ی را می‌ت��وان در نوــع رویکـر�د بـه� داده‌هــای شــخصی 
مش��اهده ک��رد. همان‌طــوری ک��ه گفتــه ش��د، دو نوــع رویکـر�د بـه� داده‌هــای شــخصی 
وجــود دارد: رویکــرد حقــوق بشــری و رویکــرد اقتصــادی. مطابــق رویکــرد بشــری، 
حفاظــت از داده‌هــای شــخصی چــون یکــی از مصادیــق حقــوق بشــر اســت، 
ــی  �ـح مطل��ب اینک��ه صاحب‌نظــران طیف ـل نیســت. توضی �ـه و نقل‌وانتقاـ قابل‌مبادل
ازجملــه جهان‌شــمولی،  مطـ�رح می‌کننـ�د  بش��ر  برــای حقـو�ق  را  ویژگی‌ه��ا  از 
س��لب‌ناپذیری و تسـا�وی. یک��ی از ای��ن ویژگی‌ه��ا ع��دم قابلیـت� نقل‌وانتقــال حقــوق 
بش��ر اس��ت؛ زیرــا حقــوق بشرــ، ج��زء حق‌هــای ذاتــی و طبیعــی افــراد اســت و حقــی 
کــه از چنیــن خصایصــی )ذاتــی و طبیعی‌بــودن( برخــوردار باشــد، کســی صلاحیــت 

ــنی، 1394، ص444(. ــدارد )محس ــال آن را ن نقل‌وانتق
ـ بی‌شــک  نظــام فقهــی و حقوقــی مــا رویکــرد حقــوق بشــری  و از‌طـر�ف دیگرـ
نسـب�ت ب��ه داده‌هاــی شخــصی دارنـد�؛ چ��ون در برخ��ی از م��واد قانونـی� به‌نحــو موجبــه 
جزئیــه ازجملــه اصــل 25 قان��ون اساس��ی و یــا به‌نحــو موجبــه کلیــه ازجمله مــاده 729 
قانــون مجــازات اســامی، مــاده 6 و 14 قانــون دسترســی و انتشــار آزاد اطلاعــات، 
داده‌هــای شــخصی از حقــوق اساســی افــراد و حریــم خصوصــی افــراد شــمرده شــده 
ــر  ــرف دیگ ــد( و از‌ط ــه بع ــکاران، 1400، ص14 ب ــایر هم ــاد و س ــه قن ــت )فاطم اس

ــوری، 1384، ص34(.  ــد )ن ــدان اذعــان دارن ــز ب بسـی�اری از صاحب‌نظــران نی
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در تأییــد ای��ن نظرــ می‌تــوان بهــ رویکرــد لایحـه� »صیان��ت و حفاظ��ت از داده‌هــای 
شــخصی« اشــاره کــرد. در ایــن لایحــه در مــاده )1( )بخــش یکــم: هــدف قانــون( 
ــون صیانــت از حیثیــت و کرامــت اشــخاص  ــی ایــن قان ـه اســت: »هــدف اصل آمدـ
موضــوع داده‌هــا از راه‌هــای ذیــل اســت کــه قواعــد و احــکام آن‌هــا در بخش‌هــای 
مربــوط آمــده اســت: الــف( تبییــن حقــوق اشــخاص موضــوع داده‌هــا، به‌ویــژه در 
ــون را  ــدف قان ــوح ه ــاده به‌وض تعامـل� ب��ا س��ایر حق‌هـا�ی مش��روع؛ ...«، ای��ن م
صیان��ت از حیثی��ت و کرامتــ اش��خاص موضوــع داده‌هــا معرف��ی می‌کنــد؛ لــذا از 
ــی  ــوق اساس ــرد حق ــه رویک ــذار ب ــث روشـن� می‌ش��ود ک��ه تمای��ل قانون‌گ �ـن حی ای
ـ داده‌هــای شــخصی نــدارد؛ همچنــان کــه در  اس��ت و رویک�ـرد مالکیت��ی نسبــت بهـ
ــری  ــوای رهب ــه فت ــه، خصوصــاً عمــل ب �ـی، ارجاع��ات صورت‌گرفت مقدم��ه توجیه
نسـب�ت بـه� حرمتــ نق��ض حریمــ خصوص��ی به‌خوبــی ایــن مس��ئله را نمای��ان می‌کند. 
اســت.  شــده  داده  متعــددی  پاس��خ‌های  مذکـ�ور  چال��ش  بهــ  پاس��خ  در 
اســت:  ذی‌الوجهیــن  ش��خصی  داده‌ه��ای  بـ�دان گفته‌ان��د:  پاس��خ  در  برخـ�ی 
ــت و  ــراد اس ــی اف ــم خصوص ــی از حری ــم بخش ــادی دارد و ه ــم ارزش اقتص ه
آنچـ�ه موردتبــادل و نقل‌وانتق��ال ق��رار می‌گیــرد، ارزش اقتصــادی آن اســت؛ 
ــرار  ــز در دسترســی ق ــراد نی ــم خصوصــی اف ــع آن ممکــن اســت حری گرچــه به‌تب
بگیــرد؛ خصوصــاً اینکــه حریــم خصوصــی افــراد نیــز ممنوعیــت مطلــق نــدارد، 
بلکــه ش��خص می‌ توانــد بــا رضــای خــود آن را در معــرض دیگــران قــرار دهــد.

)نــگاه کنیــد به بخش نقد رویکرد حقوق مالکیتی و حقوق بشــری(

4-3. مخالفت با اصل لزوم قراردادها

�ـه ممکـن� اس��ت مخالفی��ن مبادلـه� داده‌هــای شــخصی  یکی‌دیگ��ر از موانع��ی ک
ــق  ــت. مطاب �ـت آن بـا� اص��ل ل��زوم قرارداده��ا اس ـان متمس��ک ش��وند، مخالف بدـ
اص��ل مذکـ�ور، اص��ل غیرقاب��ل انحلال‌بــودن قراردادهــا و لــزوم اجــرای مفــاد 
قراردادهاســت جــز در مــوارد اســتثنایی همچــون فســخ، اقالــه و حکــم قانــون. اصل 
ــوت و  ــه اراده، ف ــد ب ــای انحــال عق ــه معن ــرار دارد کــه ب ــل جــواز ق ــزوم در مقاب ل
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حجــر اســت )شــهیدی، 1396، ج2، ص253(. ایــن اصــل مــورد تصریــح قانــون 
ــه اســامی اســت. ــاده 219( و فق ــران )م ــی ای مدن

وج��ه مخالف��ت مبادل��ه داده‌هـا�ی ش��خصی را بایــد، در بازپس‌گیــری رضایــت 
)right to withdraw( جس��ت‌وجو کــرد. توضیــح مطلــب اینکــه مقــررات 
ــرای  ــی ب ــی قانون ــیعی از مبان ــف وس ــخصی طی ــای ش ــت از داده‌ه �ـی حفاظ عموم
مشــروعیت پــردازش در نظــر گرفتــه اســت )مــاده 6 مقــررات عمومــی حفاظــت از 
داده شــخصی اتحادیــه اروپــا و مــاده 4 و 5 لایحهــ صیان��ت و حفاظ��ت از داده‌هــای 
ــک مــاده  شـ�خصی(. یک��ی از ای��ن مبان��ی رضایـ�ت موضـ�وع داده اس��ت )بنــد ی
ــه  ــاده 4 لایح ــا و م ــه اروپ ــخصی اتحادی ــت از داده ش ــی حفاظ ــررات عموم 6 مق
صیانــت و حفاظ��ت از داده‌هــای شــخصی(. درحالی‌کــه رضایــت یکــی از چندیــن 
ــررات  �ـرای پ��ردازش داده‌هــای شــخصی تحــت تمــام مق زمین��ه قانون��ی موج��ود ب
حفاظ��ت از داده‌هـا� اس��ت، بـد�ون ش��ک جهانی‌تریــن اســتاندارد مشــروعیت اســت 

.)Edwards, 2016, p.31( ــود ــر می‌ش ـد کارب ـد اعتماـ �ـث ایجاـ و باع
ــر  ــری باشــد، بلکــه کارب �ـه‌ای نیستــ ک��ه غیرقابـل� پس‌گی ـ مبنـا� به‌گون �ـا اینـ ام
می‌توانــد رضایــت خــود را پــس بگیــرد؛ چراکــه هنگامی‌کــه بــه افــراد فرصــت داده 
ــوان  ــا - به‌عن �ـری از اطلاع��ات شـخ�صی آن‌ه می‌ش��ود ت��ا ب��ا اس��تفاده و بهره‌گی
ابــزار اصلــی بــرای اعمــال اســتقلال خــود و حفاظــت از حریــم خصوصــی خــود 
ــو  ــن و لغ ــس گرفت ــرای پ ــه ب ــه مربوط ــه گزین ــی اســت ک ــد، منطق ــت کنن - موافق
ــت وجــود داشــته باشــد  ــدی در آن رضای ــرات بع ــرای ایجــاد تغیی ــا ب ــت ی رضای

.)Curren, 2010, p.273(
 )right to withdraw( »از ای��ن حــق به‌عنـو�ان ح��ق »بازپس‌گیــری رضایــت
ــدان  ــاده GDPR 7 ب ــد 3 م ــد )Curren, 2010, p.273( کــه در بن یـا�د می‌کنن
تصری�ـح شــده اســت؛ همچنان‌کــه بنــد »هـــ« مــاده 59 قانــون تجــارت الکترونیکــی 
ــد  ــن بن ــه ای ــد. گرچ نی��ز از ام��کان ح��ق مح��و داده‌ه��ای ش��خصی س��خن می‌رانن
مربوــط بهــ مح��و داده‌ه�ـای شخــصی اس�ـت، نــه انص��راف از رضای�ـت ول��ی به‌هرروی 
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متضم��ن مفه��وم بازپس‌گیــری رضایــت نیــز اســت. همچنیــن ایــن حــق در مــاده 8 
ــد 3  لایح��ه صیان��ت و حفاظــت از داده‌هــای شــخصی شناســایی شــده اســت. بن
مــاده 7 مق��رر م��ی‌دارد: »3. موضــوع داده حــق دارد تــا هــر زمــان کــه می‌خواهــد، 
ــاده 8 نیـز� مق��رر م��ی‌دارد: »شــخص موضــوع  ــرد.« و م رضایــت خــود را پــس گی
داده حقــ دارد ه��ر زم��ان، پــردازش یـا� ع��دم پرــدازش هم��ه ی��ا بخش��ی از داده‌هــا را 
از کنترل‌گــر بخواهـد�، مشــروط برــ آنکهــ: ال��ف( داده‌ه�ـا یـا� نتایجــ حاص��ل از آن‌هــا 
نادرستــ باش��د؛ ب( داده‌ه��ای ی��ا پ��ردازش آن‌هــا خــارج از محــدوده رضایــت وی 

باشــد«.
برــ طبـق� آنچهــ ذکــر شـد�، وج��ه تبای��ن در مق��ررات عموم��ی حفاظ��ت از داده‌های 
شخــصی اتحادی��ه اروپــا روشــن استــ؛ چراک��ه همان‌طــوری کــه گفتــه شــد، اگــر 
ــه  ــی در ازای ارائ ــوان عــوض؛ یعن ف��ردی داده‌هـا�ی ش��خصی خ��ود را، خ��واه به‌عن
ــورد  ــی م ــوان معــوض؛ یعن ــه ده��د، خـو�اه به‌عن ـل ارائ ــات دیجیتاـ ـ خدم ـا یاـ محتوـ
معاملــه و در جایــگاه مثمــن قــرار گیــرد، طبــق مــاده GDPR )3( 7 او حــق دارد 
ــای دیگــری  ــچ مبن ــرد؛ بنابرایــن، اگــر هی در هــر زمــان رضایــت خــود را پــس بگی
ــع‌آوری  ــرای جم ــاده 6( ب ــده در م ـ پیش‌بینی‌ش ـن مبانیـ به‌غی��راز رضای��ت )از میاـ
و پ��ردازش داده‌هــای شــخصی فــرد موردنظــر وجــود نداشــته باشــد، پــردازش 
ــق مقــررات مذکــور، حــق  ــد متوقــف شــود. ازطــرف دیگــر مطاب و جمــع‌آوری بای
بازپس‌گیــری رضایــت یــک حــق اساســی اســت؛ بنابرایــن، )در قالــب شــرط ضمــن 
عقدــ( موض��وع داده‌ه��ا را نمی‌ت��وان از پســ گرفتنــ رضای��ت خــود من��ع ک��رد، به‌تبــع 
ــای  ــرای ادع ــی ب ــال حق ــوای دیجیت ــا محت ــات ی ــده خدم ــه ارائه‌دهن ــذار ب قانون‌گ
.)Langhanke, 2015, p.222( خس�ـارت ب��ر اس�ـاس نق��ض ق��رارداد نمی‌دهــد

بنابـر� آنچ��ه گفتـه� ش��د، ای��ن واقعی�ـت ک�ـه موض��وع داده‌هــا حــق دارد رضایــت 
ــرارداد در تضــاد اســت  ــد و ق ــک تعه ـام‌آور ی ــت الزـ ــرد ب��ا ماهی ــس بگی خـو�د را پ

.)Langhanke, 2015, p.221(
ممکــن اســت گفتــه شــود کــه در ادامــه بنــد مذکور تصریح شــده اســت کــه اثر این 
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بازپس‌گی��ری نس��بت ب��ه ماس��بق اس��ت نــه مالحقــ: »بازپس‌گیــری رضایــت هیــچ 
تأثی��ری ب��ر روی قانونی‌ب�ـودن پرــدازش ب��ر اساــس رضای�ـت، پی��ش از بازپس‌گیــری 
نــدارد«؛ لکــن ایــن تصریــح نیــز منافاتــی بــا آنچــه گفتــه شــد، نــدارد؛ چراکــه اولًا 
اثربخشــی حــق مذکــور نســبت بــه پــردازش آینــده بــا اصــل لــزوم قراردادهــا ســازگار 
ــی دیگــری  ــل قانون ــد کــه اگــر دلای ــاده 29 بیـا�ن می‌کن ــاً کارگــروه م نیســت و ثانی
ب�ـرای توجیــه استــفاده و ذخیره‌ســازی بیشــتر از داده‌هــای موردنظــر، وجــود نداشــته 
ــل  ــود دلای ــذا در صــورت نب ــده داده حــذف شــود، ل ــد توســط کنترل‌کنن باشــد بای
قانون�ـی دیگ��ر و به‌تب��ع ح�ـذف داده‌ه��ا از پایگاه‌هــا، حتــی آثــار ایــن حــق نســبت بــه 

.)Bedir, 2020, p.359( گذش�ـته نی��ز سرــایت پیـد�ا می‌کنــد
ــوان از  ـ ب��ه چال��ش مذک�ـور باتوجـه� ب��ه مبان��ی فقه�ـی و حقوق��ی می‌ت در پاسخـ
ــد،  ــا ارائ��ه کرده‌ان ـری کـه� برخ��ی از حقوق‌دانـا�ن از اص��ل ل��زوم قرارداده تفاسیـ
به��ره ب�ـرد. برخ��ی از حقوق‌دانــان بــرای تبییــن معیــار لــزوم و جــواز در قراردادهــا 
بــر ایــن عقیــده هســتند کــه وجــود مصلحــت کامنــه در قراردادهــا و عقــود نشــان 
ــدگاه هــر عقــدی  ــن دی ــق ای ــه؟ مطاب ــا ن ــز اســت ی ــد جای ــا آن عق می‌دهــد کــه آی
دارای مصالحــی اســت کــه طبیعــت آن عقــد بــر آن اســتوار اســت و ایــن مصلحــت 
ــال مقتضــای  ــود اســت. به‌عنوان‌مث ــودن عق ــا نب ــودن ی نمایانگـر� وجه��ه الزام‌آورب
مصلحــت کامنــه عقــد بیــع و معاوضــه لازم بــودن آن اســت )لنگــرودی، 1387، 
ــد از  ــود را نبای ــودن عق ج4، ص1379(. ب��ا ای��ن نظری��ه، دیگ��ر اصـل� الزام‌آور‌ب

ــد  ــن وضــع شــده اســت، بلکــه بای ــا مقن احکامــی دانســت کــه از طــرف شــارع ی
ــه شــد، در مســئله موردنظــر  ــر آنچــه گفت ــود جســت. بناب ــی عق ــاق ماهیت در اعم
ــه آن  ــت کامن ــد در مصلح ــخصی را بای ــای ش ـ جایز‌ب��ودن ق��رارداد داده‌ه �ـا نیزـ م
دانس��ت؛ بدیـن� نحـو� ک��ه داده‌هــای شــخصی باتوجــه بــه اینکــه مربــوط بــه حریــم 
ـاد اسـت�، اقتض��ا می‌کنــد کــه بــا جایزشــمردن آن از  خصوص��ی و شــخصیت افرـ
ــراد  ــادن اغــراض و اهــداف شــخصی اف ــا به‌خاطر‌افت �ـراد ی م��وارد سوءاسـت�فاده اف
جلوگی��ری ک��رد. به‌عبارت‌دیگ�ـر ب��ا جایزش��مردن آن بخشــی از نگرانی‌هــای کســانی 
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ــا  ــخت ب ــت س ــتند و بدین‌جه ــراد هس ــی اف ــم خصوص ــران حری ــدت نگ کـه� به‌ش
تجاری‌س��ازی داده‌هـ�ای شـ�خصی مخالــف هسـت�ند، تأمینــ می‌ش��ود. از‌طــرف 
دیگــر بنابــر مبنــای برخــی از فقهــا اصــل جــواز عقــود اســت و لااقــل برمبنــای ایــن 
فقهی��ان مبادل��ه داده‌هــای شــخصی ناســازگار بــا قواعــد عمومــی قراردادهــا نیســت 

ــا، ج4، ص538(. )عامل��ی حس��ینی، بی‌ت

4-4. مخالفت با اصل آزادی اراده

جلوه‌هــای  از  یکی‌دیگ��ر  آن  حاکمی��ت  و  اراده  آزادی  اصلــ  ب��ا  مخالف��ت 
مخالفــت مبادلــه داده شــخصی بــا قواعــد عمومــی قراردادهاســت. وجــه مخالفــت 
مذک��ور را بای��د در کاه��ش قدرت‌چانه‌زنــی موضــوع داده شــخصی دانســت؛ چراکــه 
ــا تحمیــل شــرایط  �ـری در ق��درت چانه‌زنــی طــرف قــوی قــرارداد ب به‌واســطه نابراب
خ�ـود ب��ر طرــف ضعی��ف اراده، اراده طرــف ضعیـف� را تحتــ تأثی��ر ق��رار می‌دهــد 

)کاتوزیــان، 1398، ج1، ص189(.
 در قـر�ارداد داده‌هــای شــخصی، ع��دم ت��وازن در قـ�درت چانه‌زنــی میــان 
صاح��ب داده و پردازشــگر مش��اهده می‌شــود؛ زیــرا هنگامی‌کــه حــق حریــم 
خصوصــی شــخص موضــوع داده نقــض شــود، ایــن امــر بــر آزادی انتخــاب 
موضــوع داده در مــورد اینکــه چــه قراردادهایــی را منعقــد کنــد و بــا چــه شــرایطی، 
ــد  ـقلال ط��رف را تضعیـف� می‌کن �ـت استـ �ـرد ک��ه درنهای ـ تأثی��ر ق��رار می‌گی تحتـ

.)Bedir, 2020, p.360(
ــرار  ــه ق ــه خــود موضــوع داده را در شــرایط دوگان ــی به‌نوب �ـدرت‌ چانه‌زن ــود ق نب
ــه آن  ــه کالا و خدماتــی دارد کــه پردازشــگر قصــد ارائ ــاز ب می‌دهـد�؛ ازیک‌طــرف نی
ـ ارائ��ه داده‌هــای  �ـزم بهـ ــات مل ـ کالاهـا� و خدم ــال اینـ را دارد و ازطرف‌دیگـر� در قب
ـ ع��دم افش��ای داده‌ه��ای ش��خصی و برطرف‌کــردن  شـخ�صی اسـت�؛ ل��ذا در میانهـ
نیازه�ـای خــود قرــار می‌گیــرد و ناچــار اســت یــا از نیازمندهــای خــود بگــذرد یــا از 

داده‌ه�ـای ش�ـخصی.
در پاسـخ� ب��ه‌ ای��ن چال��ش نیــز می‌تــوان گف��ت کهــ بالعک�ـس آنچ�ـه ادعــا می‌شــود، 
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قانون‌گـذ�ار ب��ا اعط��ای برخـی� از حقــوق وی��ژه بـه� موض��وع‌داده و جانــب‌داری 
عملــی از وی ق�ـدرت چانه‌زنــی موضــوع‌داده را بیشــتر کــرده اســت و شناســایی حــق 
انص��راف از رضایـت� و ی��ا ح��ق ب��ر فراموشیــ، موضــوع‌داده را در موضــع برتــر و یــا 

حداق�ـل مســاوی ب��ا پردازش�ـگر ق��رار می‌دهــد.

4-5. غرری بودن قرارداد داده‌های شخصی

یک��ی دیگ��ر از م��واردی ک��ه قـر�ارداد داده‌هــای شــخصی را بــا چالش جــدی مواجه 
ــودن  می‌س��ازد، غرری‌بـو�دن مبادلـه� داده‌ه��ای شــخصی اس��ت. جلوه‌ه��ای غرری‌ب
این‌گون��ه قراردادهـا� را می‌تــوان در حــق موســوم بــه »حــق بــر فراموشــی« مشــاهده 

کرد. 
ــوش  ــز فرام ــز و هرگ ــره همه‌چی ــرای ذخی ــدرن ب ــای م ــت رایانه‌ه ــروزه ظرفی ام
کــردن، همیشــه به‌عنــوان یــک ویژگــی خواســتنی در نظــر گرفتــه شــده اســت. 
بااین‌وجـ�ود تحقیق��ات گس��ترده نشـا�ن می‌دهــد ایــن ویژگــی همیشــه مطلــوب 
ــد امــروزه  ــاد می‌آورن ـ ک��ه همـه� چیـز� را به‌ی نیس��ت؛ چراک��ه سیس��تم‌های دیجیتالیـ
.)Burkell, 2016, p.2( بـه� تهدیــدی جــدی ب��رای هویــت بشــر مبــدل ش��ده‌اند

در اینــ رابط��ه سـو�لو می‌نویســد: »اطلاعاتــی کــه زمانــی پراکنــده، فراموش‌شــدنی 
ــان آزاد  ــا، جری ــوند. از قض ــتجو می‌ش ــل جس ــی و قاب ــد دائم ــده بودن ــی ش و محل
ــن دگرگونی‌هــا  ــده اســت. ای ــا در آین ــف آزادی م ــرای تضعی ــدی ب اطلاعــات تهدی
تهدیــدی بــرای کنتــرل افــراد بــر شــهرت و توانایــی آن‌هــا بــرای تبدیل‌شــدن بــه آن 
ــرای انتشــار  ــراد آزادی بیشــتری ب ــد باشــند. هرچــه اف ــزی اســت کــه می‌خواهن چی
اطلاعــات آنلایــن داشــته باشــند، احتمــال بیشــتری وجــود دارد کــه اســرار خصوصی 
اف��راد به‌گون��ه‌ای ف��اش ش��ود ک��ه مان��ع از فرصت‌ه��ای آن‌ه��ا در آین��ده ش��ود.« . 
و  فراموشــی  در  نشاــن می‌دهــد  مذک��ور  آس��یب‌های   )Solove, 2007, p.4(
فراموش‌شــدن ارزش و نی��از وج��ود دارد. بنابرای��ن، درزمین��ه سیس��تم‌های اطلاعاتی، 
مــا بایــد فراموشــی را به‌عنــوان یــک ویژگــی در نظــر بگیریــم و ازایــن‌رو، ســعی کنیــم 

از فنــاوری بــرای تقویــت فراموشــی در تعامــل انســان و رایانــه اســتفاده کنیــم.
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ــزوم  ــزون فراموشــی، ل نگرانی‌هــا و آس��یب‌های مذک��ور و به‌تب��ع اهمیتــ روز‌اف
شناس�ـایی ح��ق ب�ـر فراموش��ی را فراهــم ک��رد. به‌موج��ب ح��ق فراموشــی – کهــ به‌طــور 
�ـرد اج��ازه داده می‌ش�ـود ت��ا داده‌هــای  اختصــار )RtbF( نامیـد�ه می‌ش��ود - ب��ه ف
شــخصی فــرد بنــا بــه درخواســت او، از همــه مکان‌هــای موجــود کــه ممکــن اســت 

.)Politou, 2018, p.1( منتشــر شــده باشــند، پــاک شــوند
ایــن ح��ق در بسـی�اری از مقــررات مرتبـ�ط ب��ا داده‌ه��ا و اطلاعـا�ت به‌طــور 
 GDPR 17 ضمنــی یــا صریــح شناســایی گردیــده اســت؛ ازجملــه در بنــد 1 مــاده
ــه  ــد ک ــده بخواه ــا از کنترل‌کنن ــق دارد ت ــوع داده ح ک��ه مق��رر م��ی‌دارد: »1.موض
ــه تأخیــر غیرمنطقــی پــاک‌  داده‌هــای شــخصی مربــوط بــه خــود را بــدون هیچ‌گون
کنــد و کنترل‌کننــده نیــز ملــزم اســت تــا داده‌هــای شــخصی را درصورتی‌کــه یکــی از 

مــوارد زیــر مصــداق داشــته باشــد، بــدون تأخیــر غیرمعقــول پــاک کنــد...«. 
در حقــوق ایــران نیــز، حــق بــر فراموشــی در قوانیــن فعلــی موردتصریــح قــرار 
ــون  ــاده 58 و 59 قان ــا اســتنباط از م ــه اســت؛ لکــن برخــی از نویســندگان ب نگرفت
تج��ارت الکترونیک�ـی چنی��ن حق��ی را در حق�ـوق ای��ران پیش‌بینــی کرده‌انــد )درافشــان 

و ســایر همــکاران، 1359، ص24(.

 بااین‌وجــود در مــاده )9( پیش‌نویــس لایحــه صیانــت و حفاظــت از داده 
ــا توقــف  ــی اســت: »درخواســت انجــام ی ــن حـق� به‌صراح��ت پیش‌بین شـخ�صی ای
پــردازش داده‌هــای شــخصی می‌توانــد باهــدف فراموشــی مطــرح شــود، مشــروط بــر 

آنکــه ذی‌نفــع دیگــری نباشــد.«
ــای  ــا اعط ــه ب ــت ک ــن اس ــی ای ــر فراموش ــق ب ــه ح ــه ب ــودن باتوج وج��ه غرری‌ب
ــال  ــق را اعم ــن ح ــت وی ای ــن اس ــر آن ممک ــوع داده، ه ــه موض ــی ب ــق فراموش ح
کن��د؛ درنتیج��ه طـر�ف مقابــل عق��د ماب�ـه‌ازای معاملــه را از دســت بدهــد. بنابرایــن 
درجای��ی ک��ه داده ش��خصی در مق�ـام عوــض باشـد�، وی ع��وض را از دسـت� می‌دهــد 
و درجاییــ ک��ه در مق�ـام معوــض باش��د، به‌واقـع� مبی��ع را از دسـت� می‌دهــد. از ایــن 
حی��ث، مس��ئله موردنظـر� می‌ت�ـوان ب��ه مــوردی ک��ه متعاقدی��ن جع��ل خی��ار می‌کننــد 



مقاله علمی ـ پژوهشی

166

کم
و ی

ت 
س

ل بی
سا

14
03

یز 
پای

و/ 
ود

اد
شت

ه ه
ار

شم
 

ولــی مــدت خیــار مجهــول باشــد، تشــبیه کــرد. درصورتی‌کــه مــدت خیــار تعییــن 
ــد. ـ را باطـل� می‌دانن نش�ـده باش�ـد، فقه��ا، آن را غ��رری و معاملهـ

ــه  ــودن این‌گون ــه کارکردهــای داده شــخصی غــرری ب به‌نظـر� می‌رســد باتوجــه ب
معامــات مضــر نیس��ت؛ چراکهــ کارکــرد عم��ده داده‌هــای شــخصی بــرای تبلیغــات 
و شناس��ایی ذائق��ه اف��راد اس��ت و بـا� ارائ��ه داده‌هــای شــخصی بــه اشــخاص حقیقــی 
و حقوقـ�ی، نیازهـا�ی موردنظرــ آن‌هــا ازجملـ�ه ذائق��ه اف��راد را تأمینــ می‌کننــد؛ 
درنتیجــه ولــو اینکــه صاحــب داده از حــق فراموشــی خــود اســتفاده کنــد، ایــن حــق 

ـ نمی‌شــود.  بـر� فراموش�ـی ش��امل اطلاعـا�ت اس��تخراجی ازاین‌گون��ه‌ داده‌هاـ
به‌عنوان‌مث��ال، فرــض کنی��د شــرکتی از بان��وان داده‌ه��ای شخــصی آن‌هــا را 
ــه  ــن صــورت این‌گون ــا بفروشــند، در ای ــد ت �ـا نی��ز موافقـت� می‌کنن می‌خ��رد و آن‌ه
کـت‌ها ذائقــه بانوــان را مثاًل� در ن��وع پوش�ـش خ��ود به‌دسـت� می‌آورنــد و دیگــر  شرـ
�ـد؛ چراک��ه ه��دف آن‌هــا شناســایی ذائقــه  ـان ندارن ـزی ب��ه داده‌ه��ای بانوـ اصــاً نیاـ

ــه هــدف اصلــی نیســت. �ـوان اس�ـت و داده‌هــا بالأصال بان
اســت؛  وارد  نیــز  جایــز  عقــود  همــه  در  مذکــور  اشــکال  دیگــر  از‌طــرف 
به‌عنوان‌مثــال عقــد مضاربــه کــه عامــل بــا درخواســت صاحــب ســرمایه اقــدام بــه 
تج��ارت می‌کنندــ، ه��ر آن در مع�ـرض فس��خ عقدــ از‌طــرف صاحــب ســرمایه اســت، 

ــت. ــرده اس ــه نک ــد مناقش ــن عق ــروعیت ای ــواز و مش ــی در ج ــود کس بااین‌وج

4-6. عدم صدق مبیع‌ بر داده‌های شخصی

ممکــن اســت کــه برخــی اشــکال کننــد کــه برحســب مــاده 388 قانــون مدنــی کــه 
مق��رر م�ـی‌دارد: »بیــع عبــارت اســت از تملیــک عیــن به‌عــوض معلــوم«، عیــن بایــد 
معی��ن باشـد�؛ همچنان‌کــه برخــی از فقهــا بــا اســتناد بــه تعریــف عرفــی بیــع، صحت 
و تبــادر ســلب )انصــاری، 1415، ج3، ص7/خوییــ، بی‌تــا، ج2، ص11( بــر لــزوم 
ــه اینکــه  ــز باتوجــه ب ــد دارن��د. داده‌هــای شــخصی نی �ـع تأکی ــع در بی عین‌ب��ودن مبی
جـ�زء اعیـ�ان ش��مرده نمی‌ش��وند، درنتیجهــ نمی‌تـو�ان آن‌هــا را ب��ه خریدو‌فــروش 

رســاند.
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ــن  ــان معاصــر ای ــه اولًا بســیاری از فقهی ــوان ک ـ ای��ن اش��کال می‌ت در پاس��خ بهـ
دی��دگاه را رد کرده‌انــد )امــام خمینــی)ره(، 1421، صــص31-32(، ثانیــاً بــا فــرض 
پذیــرش، ایــن اشــکال منحصــر در بیــع خواهــد بــود ولــی نســبت بــه ســایر قراردادها 

نافــذ نخواهــد بــود.

4-7. پاس ـخ�کل��ی ب��ه چالش‌هــای مذکــور؛ چالــش قواعــد عمومــی قراردادهــای 
کلاســیک و قراردادهــای نوظهــور

وجــود طیــف گســترده از قراردادهــا یکــی از عمــده مشــکلاتی اســت کــه فقهــا و 
حقوق‌دانــان بــا آن مواجــه هســتند؛ چراکــه بخــش قابل‌توجهــی از احــکام و شــرایط 
این‌گونــه قراردادهــا بــا قواعــد عمومــی قراردادهــا ســازگار نیســتند. چالــش مذکــور 

صرفــاً در زم��ان حاض��ر نب��وده، بلک�ـه در زمان‌هــای گذشــته نیــز بــوده اســت.
باوجــود  مشــاهده کــرد کــه  می‌تــوان  را  متع��ددی  مـو�ارد  به‌عنوان‌مثــال   
غرری‌ب�ـودن، فقهیـا�ن آن را جای��ز شمــرده‌اند، ماننــد عقــد قبالــه کــه در آن مجمــوع 
می��وه تخمی��ن زده می‌شوــد و شــریک بــا توج��ه بهــ تخمیــن مذکوــر، ای��ن میوه‌هــای 
تخمینــی را در مقابــل عوضــی معیــن از شــریک خــود می‌ســتاند )شــهید ثانــی، 
بی‌تــا، ج3، ص368( یــا همچن��ان ک��ه در دوره معاص�ـر بیمــه باوج��ود غرری‌بــودن 

و حکــم ب��ه بطال�ن آن از طــرف برخ��ی از صاحب‌نظــران، مش��هور صاحب‌نظــران 
آن را پذیرفته‌انــد )مسجدســرایی، 1392، ص144(.

یــا همچنــان کــه در قانــون قراردادهــای کار، شــورای نگهبــان، بــا اســتناد بــه اینکه 
ــن،  ــزان دســتمزد معی ــن، می ــد ســاعت کاری معی ــون کار مانن برخــی از شــروط قان
ــون کار را  ــت، قان ــن اس ــاف آزادی اراده متعاقدی ــر، خ ــوارد دیگ ــر و م ــه کارگ بیم
ــع  ــد مصلحــت توســط مجم ــا قی ــز ب ــد و در آخــر نی غیرش��رعی تش��خیص می‌ده

ــه تصویــب رســید )آهنگــری، 12، ص314(. تشــخیص مصلحــت نظــام ب
بنابــر آنچــه گفتــه شــد، روشــن اســت کــه نبایــد بــه قواعــد عمومــی قراردادهــا 
به‌عن��وان ام��ری ثاب��ت و لای��زال ن��گاه ک��رد، بلکـه� چه‌بســا به‌مرورزمــان قراردادهایــی 
ب��ا ش�ـرایط وی��ژه‌ای به‌وجــود بیاید کــه نتــوان آن را در قالب قواعد عمومــی قراردادها 
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گنجانــد، بلکــه نیازمنــد تدویــن قوانیــن خــاص اســت؛ لــذا معمــول و مرســوم اســت 
کــه در کنــار قوانیــن مــادر قوانینــی خاصــی همچــون قانــون قــرارداد کار یــا قانــون 
ــن  ــود معی ــرای عق ــه ب ــره تدوی��ن و تصویـب� می‌ش��ود و ی��ا همچنان‌ک بیم��ه و غی
شـ�رایط و مق��ررات منحصـ�ری نوش��ته می‌شــود و یــا همچنــان کــه بســیاری از 
ــد. ـ عموم��ی پذیرفته‌ان ـ قواعدـ ـان اسـت�ثناء برـ فقهی��ان برخ��ی از قرارداده��ا را به‌عنوـ

ریشــه پذیــرش قوانیــن خــاص و اســتثنا بــر قواعــد عمومــی قراردادهــا را بایــد 
در فلســفه معامــات جســت.  بنابــر نظــر مشــهور فقهیــان معامــات از قبیــل امــور 
اعتبــاری و عقلائــی اســت؛ لــذا برخــی از فقهیــان صراحتــاً تنظیــم امــور معیشــتی 
�ـته‌اند. به‌عنوان‌مث��ال ش��هید اول می‌فرماینــد:  �ـداف معامال�ت دانس م��ردم را از اه
ــا ... يســمى معاملــة... )شــهید  ــه الدني كل حكــم شــرعي يكــون الغــرض الأهــم من
اول، بی‌تــا، ج1، 35(. ی��ا همچن��ان ک��ه علامهــ بحرالعل��وم در مصابیح‌الأحــکام 

می‌نویســد: »لأن المعامــات شــرعت لنظــام أمــر المعــاش المطلــوب لذاتــه، و 
ــع«  ــزاع و التراج ــأ الن ــاف، و منش ــار الاخت ــي مث ــه، و ه ــاد علي ــر المع ــف أم لتوق
ــه:  ــماره برگ ــس، ش ــه مجل ــود در کتابخان ــی، موج ــخه خط ــکام، نس ــح الاح )مصابی

117، قابــل دانلــود از کتــاب بدیــا(. ی��ا همچنان‌ک��ه جنـا�ب مامقان��ی در غایه‌الآمــال 

می‌نویســد: »كــون المعامــات قــد شــرعت لنظــام أمــر المعاشــى المطلــوب لنفســه 
و توقــف أمــر المعــاد عليــه و لمــا كانــت منشــأ الاختــاف و التنــازع و الترافــع وجب 

ــر« )ج2، ص234(. ــا بالأم ضبطه
بنابــر آنچــه گفتــه شــد، غــرض عقــای عالــم از جعــل احــکام معاملــی تنظیــم 
ــذا اگــر قراردادهــای نوظهــوری کــه در  ــوی مردمــان اســت، ل امــور معیشــتی و دنی
جه��ت تنظی��م اموــر معیشتــی و دنیــوی اس��ت، به‌وجـو�د بیای��د، به‌صــرف مخالفــت 
آن بــا قواعــد عمومــی قراردادهــا نبایــد نامشــروع دانســت، بلکــه شایســته اســت بــا 
ــد  ـام‌دهی ب��ه آن به‌مانن ـ قوانی��ن وی��ژه و انسجـ ــرارداد و تدوینـ حف��ظ شـر�ایط آن ق

بس��یاری از قوانی��ن خ��اص و اس��تثنایی، آن را به‌رســمیت شــناخت.
بنابـر� آنچ��ه گفت��ه ش��د، ســزاوار استــ، قراردادهـا�ی داده‌هــای شــخصی نیــز در 
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ای��ن فض�ـای انعطاف‌پذی��ر دی��ده شــود و از آن جه��ت ک��ه وج��ود داده‌‌هــای شــخصی 
ــث در  ــن حی ــان ضــروری اســت و از ای ــرای توســعه اقتصــادی و معیشــتی مردم ب
ــه آن  ــروعیت‌دهی ب ــد، ل��ذا مش �ـت می‌کن �ـداف تش��ریع معامال�ت حرک جه��ت اه

موجــه اســت.
بناب��ر آنچ��ه گفت��ه ش��د، به‌نظـر� می‌رسـد� مبادل��ه داده‌هــای شــخصی ازمنظــر 
ـ اسلـامی امکان‌پذیــر اســت. در تأییــد ایــن نظــر  حق��وق قراردادهــای ای�ـران و فقهـ
می‌تـو�ان به‌موضع‌گی��ری لایح��ه حفاظتــ و صیان��ت از داده‌هــای شــخصی اشــاره 

کــرد.
مــاده )13( لایح��ه، پردازش��گران را ب��ا حفـظ� ش��رایطی مال��ک داده‌هــا معرفــی 
می‌کن��د، به‌تبــع ام�ـکان تب�ـادل ب��رای آن‌هاــ فراه�ـم اســت. ای��ن ماــده مق�ـرر م��ی‌دارد: 
ــوع  ــخص موض ــت ش ــدون رضای ــخصی، ب ــای ش ــه از داده‌ه ــرداری مالکان »بهره‌ب
آن‌ه��ا در صورت��ی بلامانــع اسـ�ت کهــ: الــف( گمنام��ی وی حفظــ ش��ود؛ ب( 
ــت وی  ــب رضای عرفا زی��ان م��ادی ی��ا معن��وی ب��رای وی نداش��ته باش��د؛ پ( جل

ــد.« ــر نباش ــاً امکان‌پذی عم
را  تجاری‌ســازی  به‌تبــع  و  مالکانــه  بهره‌ب��رداری  به‌صراحـ�ت  مـ�اده  ای��ن  در 
ـ ش��رکت‌ها  ـ پردازش‌کنن��دگان داده اسـت�؛ ل��ذا اینـ ـوط س��ه‌گانه بهـ ـ شرـ ــا حفظـ ب
ــایر  ــا س ــند ی ــران بفروش ــه دیگ ــا را ب ب��ا حفـظ� ایـن� شـر�وط می‌توانن��د ایـن� داده‌ه
ــه  ــت ک ــده اس ــه آم ــاده )26( لایح ــه در م ــان ک ــد؛ همچن ــام دهن ــات را انج معام
پردازشــگر بایــد اهــداف پــردازش را بــه موضــوع داده ارائــه دهــد، یکــی از اهدافــی 
ک��ه در ای��ن مــاده پیش‌بینــی شــده اســت، اهــداف اقتصــادی اســت؛ لــذا باتوجــه بــه 
�ـادل تج��اری داده‌هــا را  ـ پردازشــگران ام�ـکان تب دو م��اده ش��کی باقــی نمی‌مان��د کهـ

دارنــد.
بااین‌ح��ال، به‌نظـر� می‌رسدــ س��کوت قانون‌گــذار نســبت بــه امــکان قانونــی 
مبادلــه تجــاری از طــرف موضــوع داده، مانعــی بــرای امــکان تبــادل داده بــرای 
صاح�ـب داده نباش��د؛ چراک��ه ازیک‌ط��رف من��ش قانو‌ن‌گــذار ایــران در تدویــن ایــن 
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لایحــه منطبــق بــا GDPR اس��ت؛ همچنان‌کــه در بســیاری از کشــورها دیــده 
می‌ش�ـود و از‌طرف‌دیگ��ر محدودیت‌های��ی از قبیــل »ضــروری بــرای آزادی قــرارداد« 
و »رضایــت آزادانــه« - کــه در GDPR ملاحظـه� می‌شــود - تشــریع نشــده اســت 
ــذا موضــوع  و آزادی اراده بس��یاری بـه� صاح��ب داده‌هــای شــخصی داده اســت؛ ل
داده می‌توانــد، بــا اعطــای رضایــت بــه پــردازش داده )مــواد 4 تــا 7(، در ازای ارائــه 

خدم��ات، داده‌ه�ـای خ�ـود را در اختی�ـار پردازش�ـگران ق�ـرار ده�ـد.

نتیجه‌

ــود  ـت متحـو�ل می‌ش ــعه فن��اوری و اطلاعاـ ــا توس امـر�وزه جه��ان قرارداده��ا ب
ــن تحــولات و  ــا ای ــد؛ همــگام نشــدن ب و س��احت‌های گوناگون��ی را تجرب��ه می‌کن
واقعیـا�ت، خ��واه به‌خاطرــ ع��دم پذی��رش م��ا باش��د یاــ به‌خاطــر ســایر جهــات باشــد، 
ب��ه‌زودی مــا رو مجبــور بــه پذیــرش خــود خواهــد شــد و نتیجتــاً چیــزی جــزء ایجــاد 

مش��کلات ناش��ی از همگام‌نشــدن بــا ایــن تحــولات عایــد مــا نخواهــد شــد.
مسئــله مبادل��ه داده‌هــای شــخصی را نیــز بایــد در راســتای تحــولات قراردادهــا 
تحلیلــ کـر�د و بایدــ ای��ن واقعیـ�ت را بپذیریــم ک��ه مبادلـه� داده‌هــای شــخصی 
در بس��ترهای متع��دد – خصوصـًا� در بسـ�تر فض��ای مجازی-واقــع می‌شــود. 
به‌عنوان‌مث��ال س�ـاده‌ترین جل��وه تب��ادل را بای��د در تخفیفاــت در قب��ال داده‌ شــخصی 

ــود. ـزی دیـد�ه می‌ش ــای مجاـ ــتر فض ــات بس ـ به‌وف��ور در معام دانس��ت کهـ
مبادل��ه داده‌هــای شــخصی بســتری بــرای دوشــاخه از علــم حقــوق اســت: حقوق 
بشــر و حقــوق قــرارداد؛ بســتر حقــوق بشــری آن ناظــر بــر حریــم خصوصــی اســت 
و بســتر حقــوق قــراردادی آن ناظــر بــر مبادلــه اســت؛ در کشــاکش ایــن دوشــاخه، 
برخیــ ب��ا اف��راط در نگرانی‌هـا�ی به‌ح�ـق در حــوزه حری�ـم خصوص��ی، علی‌الاطــاق 
جانــب حقــوق بشــر را گرفتــه اســت و برخــی بــا نــگاه صــرف و افراطــی اقتصــادی 
ب��ه داده‌ه��ای شخــصی کهــ بی‌شــک عاملــی بســیار حیاتــی در توســعه اقتصــاد اســت، 
جانـب� حق��وق قراردادهــا را گرفته‌انــد، بــدون اینکــه نگــران حریــم خصوصــی افــراد 
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باشــند و یاــ اهمیت��ی بدــان دهنـد�. در کشــاکش ای��ن دعــوا برخ��ی راه میان��ه گرفته‌انــد؛ 
گرچ�ـه همچنـا�ن ن��گاه حق�ـوق بشــری را غالــب می‌دانن��د. اتحادیــه اروپ��ا را می‌تــوان 
نمون��ه ب��ارز دی��دگاه اخی��ر دانس��ت. در مقــررات عمومــی حفاظــت از داده اتحادیــه 
ــت،  ــده اس ــوع ش ــخصی ممن ــای ش �ـرد کالامح��وری نسـب�ت ب��ه داده‌ه اروپ��ا رویک
چراکــه رویکــرد اتحادیــه اروپــا بــه داده شــخصی حقــوق بشــری اســت، لکــن 
ــق  ــورت مضی ـی ش��خصی به‌ص باوجـو�د چنی��ن رویک��ردی، ام��کان تب��ادل داده‌هاـ
فراهـم� ش��ده اس��ت. ام��کان تبـا�دل داده شخــصی در ای��ن مق�ـررات نشاــن ‌می‌دهــد 
ک��ه قانون‌گــذار اروپــا نتوانســته اســت ضــرورت اقتصــادِ داده را انــکار کنــد و 
ـ خواســته اس��ت ک��ه خـو�د را ب��ا ضرورت‌هــای  ــا اعطــای تبـا�دل مضیقـ به‌نوع��ی ب
اقتصاــدی جهاــن هماهنگــ س��ازد و به‌واقــع عمــاً بــه عملکــرد دوگانــه )عملکــرد 
اقتص�ـادی و غیراقتصـا�دی( در برخ��ی از داده‌هـا� )داده‌هــای غیــر حســاس( اذعــان و 

از مطلق‌انــگاری در ایــن حــوزه پرهیــز کــرده اســت.
 در حقــوق ایــران نیــز، گرچــه بــا تصویــب قانــون تجــارت الکترونیکــی و تدویــن 
پیش‌نوی��س لایحـه� »حفاظ�ـت از داده‌‌ه��ای ش��خصی« گام‌های برداشــته شــده اســت، 
ول�ـی ه��م در قان�ـون تج��ارت الکترونیکیــ تکلیف مبادله داده‌ شــخصی روشــن نشــده 
اس��ت و ه��م در لایح��ه مذک��ور جوان��ب مس��ئله به‌خوبــی روشــن نگشــته اســت. لــذا 
باتوجــه بـه� اهمیتــ مبادل��ه داده‌هــای شــخصی در بســتر فضــای مجــازی لازم اســت 
مق�ـررات وی��ژه‌ای بــا رویکــرد ترکیبــی بــه حقــوق بشــر و حقــوق قراردادهــا تدویــن و 
تصویــب شــود. ایــن مقــررات ویــژه بایــد شــامل مراحــل چگونگــی انعقــاد قــرارداد 
)شــامل ایجــاب و قبــول و ضوابــط آن( و شــرایط صحــت آن )ازجملــه وجــود حــق 
فراموش��ی یـا� انص��راف از رضای��ت، تعیی��ن دقیقــ محدــوده داده‌هــای شــخصی( در 
ح��وزه مبادل��ه داده ش��خصی موضــوع داده باــ ش��رکت‌های پردازشــگر و مبادلــه داده 
ــه داده  ــی و مبادل ــان موضــوع داده شــخصی و ســایر اشــخاص حقوق شــخصی می

شــخصی میــان اشــخاص حقیقــی باشــد.
حــال باتوجــه بــه نبــود مقــررات وافــی و کافــی در حقــوق ایــران، لاجــرم بایــد بــه 
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س��راغ قواعدــ عموم��ی قرارداد‌ه��ا رفـت�. به‌نظرــ می‌رســد باتوج��ه ب��ه مالیت‌داشــتن 
داده‌هــای شــخصی و عــدم مخالفــت آن بــا ســایر قواعــد عمومــی قراردادهــا ایــن 

مبادلــه مشــروع و قانونــی اســت.

حامی مالی
بنا به اظهار نویسندۀ مسئول، این مقاله حامی مالی نداشته است .

سهم نویسندگان در پژوهش
تمــام نویســندگان در نــگارش مقالــه مشــارکت یکســان داشــته‌اند و محتــوای آن 

را تأییــد میکننــد .
تضاد منافع

نویســنده )نویســندگان( اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا 
نویســندگی و یــا انتشــار ایــن مقالــه ندارنــد.
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