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5 بررسی تطبیقی نهاد بیلمنت در نظام کامن لا با تأکید بر احکام تصرف در اموال مجازی

دکتر مصطفی السان ؛ استادیار دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی.	•
 رضا تاجگر؛ مدرس دانشگاه و پژوهش گر مسایل حقوقی.	•
دکتر طاهر حبیب زاده؛ استادیار و عضو هیأت علمی دانشکده معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق )ع(.	•
دکتر فرهاد حنیفی؛ استادیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکزی.	•
دکتر علی اصغر محکی؛ استادیار پژوهشگاه علوم و فناوری اطلاعات ایران.	•
مهندس سید فریدالدین محمدی؛ سردفتر دفتر اسناد رسمی شماره 727 تهران.	•

دکتر علی آریایی پور	•
دکتر مصطفی السان	•
دکتر رامین پور سعید	•
 رضا تاجگر	•
دکتر طاهر حبیب زاده	•
سیامک قاجار قیونلو	•
دکتر علی اصغر محکی	•
مهندس سید فریدالدین محمدی	•

مجید ادیب	•
مهندس رضا باقری اصل	•
مهندس نصرالله جهانگرد	•
دکتر ستار زرکلام	•
دکتر پرویز ساورائی	•
دکتر امیز مزینی	•
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7 بررسی تطبیقی نهاد بیلمنت در نظام کامن لا با تأکید بر احکام تصرف در اموال مجازی

اصالت پروانه انتشار  فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات« 
 www.e-rasaneh.ir  و درستی اطلاعات مندرج در آن،  با مراجعه به

یا ارسال شماره ثبت 80296 به سامانه پیامکی 500020202 قابل راستی آزمایی است.

نسترن ارزانیان	•
سالار پورنقی	•
رضا تاجگر	•
مهندس نصرالله جهانگرد	•
دکتر طاهر حبیب زاده	•
سجاد خلیلی نژاد	•
محمدرضا دشتی اردکانی	•
دکتر علی رفیعی مقدم	•
دکتر رضا شکری	•
محمدرضا علی پور	•
دکتر سید محمدمهدی غمامی	•
مهندس سید فریدالدین محمدی	•
مهدی نصیری	•
سید امیر هاشمی	•
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وزارت ارتباطات     � وزارت فاوا   � وزارت ارتباطات و فناوری اطلاعات
ق.د. ا.ر.ک � قانون دفاتر، قانون دفاتر اسناد رسمی و کانون سردفتران و دفتریاران)مصوب 25/تیرماه/1354(

اداره کل امور اسناد  � اداره کل امور اسناد و سردفتران سازمان ثبت اسناد و املاک کشور
ق.آ.د.م.  � قانون آیین دادرسی مدنی، قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب  در امور مدنی

ق.آ.د.ک.  �   قانون آیین دادرسی کیفری، قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب  در امور کیفری
قانون ثبت اختراعات  �   قانون ثبت اختراعات، طرح های صنعتی و علایم تجاری مصوب سال 1386

قانون برنامه سوم)چهارم یا پنجم( توسعه اقتصادی  � قانون برنامه سوم)چهارم یا پنجم( توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی کشور
 ق.ا.د.ا.ب.  �  قانون انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات مصوب سال 1388                   

ج.  � جلد
ش.    �  شماره

چ.    �  چاپ
ص.    �  صفحه

صص.    �  صفحات
ر.ک.    �   رجوع کنید به

همان     �  به همان منبع قبلی رجوع کنید
هـ .ش.    �  هجری شمسی

هـ .ق.  �  هجری قمری
م.    �  میلادی

)ص(   �  صلی ا... علیه و آله و سلم
)ره(    �  رحمه ا... علیه

)ع(    �  علیه السلام
)س(    �  سلام ا... علیها

)رض(    �  رضوان ا... تعالی علیه
بی تا.    �  تاریخ نشر مشخص نیست

بی نا.    �  ناشر مشخص نیست
بی جا.    �  محل نشر مشخص نیست

ق.ک.  � قانون کار
ق.م.  � قانون مدنی

ق.ت.  �  قانون تجارت
ق.ت.ا.  � قانون تجارت الکترونیکی

ق.ث.ا.  � قانون ثبت احوال
ق.م.ا.  � قانون مجازات اسلامی
ق.ح.خ.  � قانون حمایت خانواده

م.ب.ث.  � مجموعه بخش نامه های ثبتی
کانون  � کانون سردفتران و دفتریاران

مجلس  � مجلس شورای اسلامی
وزارت ارشاد  � وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی

IT    � .فا �  فناوری اطلاعات    �    آی.تی
 ICT     �   فاوا  � فناوری اطلاعات و ارتباطات

ق.ا.  � قانون اساسی
ر.ر.  � روزنامه رسمی

ق.چ.  � قانون  صدور چک
ق.ا.ح.  � قانون امور حسبی

ق.ث.ش.  � قانون ثبت شرکت ها
ق.م.ع.  � قانون مجازات عمومی

ق.ث.   � قانون ثبت اسناد و املاک
ق.ح.ح.  � قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان

ق.ج.ر.  � قانون جرایم رایانه ای
دفاتر  �  دفاتر اسناد رسمی

وزارت کار  � وزارت کار و امور اجتماعی
سازمان ثبت  � سازمان ثبت اسناد و املاک کشور

نشانه های اختصاری
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ورودیه

سخن آغازین؛

یادداشت مدیر مسؤول

نقطۀ الف

سخن سردبير

حریم خصوصی ارتباطات در فضای الکترونيکی از منظر حقوق کيفری ایران و انگلستان 

دكتر شكري، رضا

تحليل نام دامنه اینترنتی در گستره حقوق مالکيت فکری؛ معرفی تئوری مرکب با تکيه بر مفهوم تناظر 

 دكتر حبیب زاده، طاهر 

مسؤوليت مدنی دولت در قبال فيلترینگ )پالایش( فضای مجازی 

پورنقی، سالار و نصیری، مهدی و خلیلی نژاد، سجاد
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ایجاب از طریق واسطه های الکترونيکی در حقوق ایران و انگلستان

  هاشمی، سید امیر و دكتر رفیعی مقدم، علی

بررسی تطبيقی نهاد بيلمنت در نظام کامن لا با تأکيد بر احکام تصرف در اموال مجازی

 ارزانیان، نسترن

نقش شبکه های اجتماعی در تضييع حقوق کودکان

 دكتر غمامي، سید محمد مهدي و علي پور، محمد رضا

چکيده انگليسی مقالات
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توضیح ورودیه : مهندس نصرالله جهانگرد )زاده ي بهمن ماه 

1336؛ ته��ران(، دانش آموخت��ه رش��ته مهندس��ی کامپیوتر از 
دانش��گاه شهید بهش��تی اس��ت که در رش��ته مدیریت صنعتی 
نیز از دانش��گاه صنعت��ی امیرکبی��ر در مقطع کارشناسی ارش��د، 

فارغ التحصیل شده است.
تا کنون، در مس��ؤولیت هایي مهم هم چون معاون وزی��ر ارتباطات و فناوری 
اطلاعات؛ رییس س��ازمان فناوری اطلاعات ایران؛ دبیر ش��ورای عالی فناوری 
اطلاعات؛ مشاور و نماینده ویژه رییس جمهور در فناوری اطلاعات و ارتباطات؛ 
مس��ؤول تدوین برنامه توس��عه ي کاربری فناوری اطلاع��ات و ارتباطات ایران 
)تکفا(؛ مدی��ر هماهنگی ملی ایران در برنامه ي اجلاس جهانی س��ران جامعه ي 
اطلاعاتی؛ عضو کمیته ي ملی فناوری اطلاعات یونس��کو؛ سرپرس��ت و معاون 
برنامه ریزی و توسعه وزارت پس��ت و تلگراف و تلفن؛ عضو شورای برنامه ریزی 
برنامه ي چهارم توسعه کشور؛ عضو کمیته ي فرابخشی علوم و فناوری اطلاعات 



سال اول / شماره اول 1213 ورودیه

در تدوین برنامه ي س��وم توس��عه و رییس کارگروه ارتباطات و خدمات ماهواره ای ش��ورای 
عالی فضایی، ایران زمین از خدمات علمي و توان اجرایي و مدیریتي ایش��ان، بهره وافي برده 
است؛ از آنجاکه بحث از مس��ایلِ حوزه ي فناوري اطلاعات و ارتباطات، نام مهندس نصرالله 
جهانگرد را به ذه��ن متبادر مي نماید، فصلنامه “حقوق و فناوري اطلاعات” شایس��ته دید به 
پاس قدرداني از تلاش هاي چشمگیر و متعهدانه ي ایشان که در حال حاضر، به عنوان معاون 
وزیر در سمت معاونت فناوری و نوآوری وزارت ارتباطات و فناوري اطلاعات، فعالیت دارند، 
دعوت خاص نماید ت��ا پیش از ورود به مباح��ثِ زمینه ي موضوعي نش��ریه، مقدمه اي براي 

نخستین شماره ي فصلنامه نگارش نمایند؛ که زیر عنوان “ورودیه” مي خوانیم.



سال اول / شماره اول 1213 ورودیه

از اوایل دهه 80 میلادي مصادف با اوایل دهه 60 خورشیدي، مباحث فناوري 
اطلاع��ات در جهان کم کم رنگ و بو و س��طح توجه زیادي را به خ��ود جلب نمود. 
به تدریج نقش و اثر کارب��رد IT در چرخه ه��اي اقتصادي-اجتماعي گس��ترش 
مي یافت و همراه خود مباحث و چالش هاي مهمي را به صحنه گفتگوهاي علمي-

کارشناسي وارد مي کرد. بررسي اثربخشي بهره وري به کارگیري IT، موضوع مهم 
اقتصاد کلان و خرد گردید و همراه آن نکات حقوقي متعددي مطرح مي شد.

در آغاز توجه به کپي رایت در فناوري مورد توجه قرار گرفت و کم کم به موازات 
توس��عه کاربرد IT در س��ایر حوزه ها، جنبه هاي دیگر حقوق��ي و امنیتي جلوه گر 
گردید و مثل هم��ه حوزه ه��اي دیگر، پس از ش��کل گیري چرخ��ه  اقتصادي-

اجتماعي دیجیتالي، موضوعات حقوقي نیز رخ نم��ود و مفاهیم حقوق دیجیتال، 
حقوق IT، حقوق سایبر و ... موضوعیت یافت.

از آغاز قرن 21 با توجه عمیق کشورهاي جهان، سازمان ملل متحد و تشکیل 
فرآیند تدوین راهبردهاي توسعه و کابرد IT در سطح کشورهاي جهان و در قالب 
مذاکرات س��ران درباره جامعه اطلاعاتي WSIS1 که به ابت��کار مجمع عمومي 
سازمان ملل )در س��ال 1999( و پیگیري دبیرکل وقت از س��ال 2000 تا 2005 
با محوریت اتحادیه جهاني ارتباطات )ITU( برگ��زار گردید؛ در دو مقطع 2003 
ژنو و 2005 تونس، 2 سند راهبردي و چارچوب گذاري توسعه و کابرد IT در تمام 

قلمروهاي اجتماعي، اقتصادي و امنیتي، تدوین و مورد توافق قرار گرفت. 
پس از این مرحله در عموم اسناد جهاني همه سازمان هاي بین المللي، فناوري 
اطلاعات داراي تکالیف متعدد بوده و موجب رشد و توسعه توانمندي هاي بیشتر، 

1  - World Summit on the Information Society

وروديه
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بهبود ش��رایط زندگي، افزایش بهره وري نهاده ها به طور کلي و ش��کل گیري دوران و عصر 
اطلاعات را تبیین کرده است. 

عصر اطلاعات، عص��ر دیجیت��ال، عصر فض��اي مجازي، اقتص��اد دیجیت��ال و صدها 
 عبارت و عنوان مش��ابه، مع��رف تحقق توس��عه چرخه هاي متن��وع زندگي بش��ري بر پایه

 کاربرد IT و ICT مي باشد.
براي تمش��یت و تدبیر امور این فرآیندها، جنبه هاي مختلف مقررات گذاري، قانونمندي 
و حقوق جدید مطرح گردی��ده که امروز به طور یقی��ن مي توانیم از حقوق س��ایبري و حقوق 
دیجیتالي سخن بگوییم و شناخت ابعاد بسیار رشد یابنده آن ها نیاز به انجام فعالیت هاي وسیع 

پژوهش و تدوین دارد.
نکات حقوقي مورد نیاز بس��یار زیاد هس��تند و احصاي آن ها، خود، ام��روز یک کار مهمي 
است و ان شاءالله با مش��ارکت مراکز علمي، دانش��گاهي و قضایي، شاهد ش��کفتن ایده ها و 

راهکارهاي بزرگي خواهیم بود. 
محوره��اي متع��ددي از حقوق و فن��اوري اطلاع��ات در فراخ��وانِ دع��وت فصلنامه از 
نویس��ندگان و نخبگان ذکر گردیده و مي توان نکات دیگري هم به آن افزود؛ به ویژه مباحث 
مهم مربوط به دفاتر اسناد رس��مي الکترونیکي و س��ردفتري الکترونیکي )Notary-e( که 
سال هاي اخیر در کشورهاي توسعه یافته به منصه ظهور و اجرا رسیده است و ما نیز لایه هاي 

مقدماتي آن را در کشور در حال تجربه هستیم.
مباحث حقوق خصوصي و عمومي فاوا باید به دقت مورد بررس��ي و تکمی��ل قرار گیرد تا 
به موقع بتوان روابط اش��خاص را در جامعه مجازي پیشِ  رو تنظیم و کنت��رل نموده و از خلق 

ثروت هاي جدید در سطح ملي و بین المللي نیز حمایت نمود.
سابقه قانون گذاري در کشور در این قلمرو، از دهه هفتاد خورشیدي شتاب بیشتري گرفته 
است و به غیر از مواردي که مس��تقیماً در قلمرو فاوا تعریف ش��ده اند، در عموم دیگر برنامه ها 
و قوانین دو دهه اخیر کشور هم مثل برنامه هاي توس��عه پنج ساله، قوانین مالي-معاملاتي-

تجارت-جرایم و یا انواع حمایت هاي قانوني، موارد متعددي مربوط به کاربرد IT مي باشد که 
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لازم اس��ت به طور کامل تجدیدِ بررسي ش��ده و درصورت لزوم، تکمیل و تجمیع و به صورت 
بسته هاي قانوني جامع در هر محور ارائه گردند.

تلاش جهاني کش��ورها در تدوین مق��ررات و قوانین چه در رویکرد نظ��ام کامن لا1 و چه 
در نظام ژرمني و فرانس��وي، دائماً در حال گس��ترش اس��ت و تمام آن ه��ا مي تواند به عنوان 
درس هاي موف��ق و یا ناموفق براي ما کاربرد داش��ته باش��د و لذا دامنه تحقی��ق و تتبع براي 

پژوهشگران حقوقي و فني بسیار گسترده شده است.
ش��کل گیري اقتصاد دیجیتال ک��ه عمدتاً متکي ب��ر تولی��د ارزش افزوده نامش��هود در 
فضاي سایبري اس��ت، به میزاني رش��د کرده اس��ت که امروز، از 10 بنگاه بزرگ اقتصادي 
جهان، حداقل 6 مورد به طور مس��تقیم مربوط به صنعت IT اس��ت و آن تع��داد بقیه نیز متأُثر 
از به کارگیري IT در افزایش توانِ کارکردي و مالي خود مي باش��ند. این امر افق محتوم سیر 
توسعه و رشد همه ملل و کشورها مي باشد. تمهید و تدبیر سریع تر زمینه هاي فني-حقوقي-
راهبردي مي تواند فرصت بهره مندي از مزایا را در برابر ریسک هاي محتمل آن تقویت نماید.

در کش��ور ما ایران نیز مطالعات مربوط به کاربرد ف��اوا در برنامه هاي اقتصادي-اجتماعي 
به موازات فعالیت ه��اي جهاني، از حدود س��ال 1363 در پژوهش��گاه ارتباط��ات و فناوري 
اطلاعات ایران )مرکز تحقیقات مخابرات( ش��روع گردید و هم زم��ان کاربرد IT نیز از طرق 
مختلف در مراکز دانش��گاهي، مخابراتي و بانک ها توس��عه یافت. مطالعات یادشده که متأثر 
از مطالعات مش��ابه در س��طح اروپا و امریکا بود، در چند مرحله وارد چرخه تصمیم گیري ملي 
گردید. اولین آن، در س��طح آموزش و پرورش که منجر به شروع تدوین کتاب درسي آموزش 
کامپیوتر در کلاس سوم نظري از حدود سال 1366 گردید و هم زمان در آموزش عالي کشور، 
از سال 1368 با فعالیت س��ازمان پژوهش هاي علمي و صنعتي، ایده ي برپایي شبکه علمي 
اطلاعات برپا شد و ش��وراي عالي IT آموزش عالي، برنامه و س��اختار آموزش IT را در کشور 
تجدید بررسي و تدوین برنامه نمود. سازمان فیزیک نظري نیز با پیوستن و استفاده از ظرفیت 

شبکه علمي اینترنتي اروپا شروع به ارائه خدمات اینترنت به مراکز دانشگاهي کشور نمود.

1  - Common Law
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شوراي عالي انقلاب فرهنگي نیز از سال 1375 شروع به بررسي مسایل کاربرد IT در کشور 
نمود که در سال 1376 منجر به تصویب تأسیس شوراي عالي فناوري اطلاعات کشور گردید. 
با شروع به کار دبیرخانه این شورا و تکمیل مطالعات، نتیجه نهایي مطالعات مذکور در دولت هاي 
هفتم و هشتم جمهوري اسلامي ایران جناب آقاي س��ید محمد خاتمي به صورت برنامه جامع 

توسعه و به کارگیري فناوري اطلاعات در ایران موسوم به تکفا به تصویب رسیده و اجرا شد.
س��پس دامنه این فعالیت ها به فضاي تدوین برنامه توسعه کشور رسید و زیر عنوان برنامه 
توسعه اقتصاد دانش بنیان به صورت موارد متعدد در قالب برنامه 20 ساله و برنامه سوم توسعه 
اقتصادي-اجتماعي کش��ور ظهور یافت که پس از آن نیز به صورت هاي متکثر و گسترده تر 
در برنامه هاي پنجم و شش��م ادامه یافت و در گام آخر با اهتمام مقام معظم رهبري، ش��وراي 
عالي فضاي مجازي نیز به عنوان یک تصمیم عالي نظام براي تمش��یت امور مختلف فضاي 
مجازي کشور تشکیل گردید که به تدریج ش��اهد اثربخشي تصمیمات منسجم ملي در نحوه 
به کارگیري فاوا در عرصه هاي مختلف کشور هستیم، ازجمله؛ در شرایط کنوني، شاهد رشد 
سریع اقتصاد دیجیتال در کشور هس��تیم و ازین رو، بخش حقوقي و مقررات گذاري تنظیم و 
کنترل روابط اشخاص، نسبت به این شتابِ توس��عه، عقب تر است و ضرورت شتاب بخشي و 
سرعت عمل براي مطالعه، بررسي و تدوین جنبه هاي مختلف حقوقي عصر اقتصاد اجتماعي 

دیجیتال، بیش ازپیش، محسوس است.
با مرور س��ریع تاریخچه س��ه دهه اخیر تحولات IT در کشور، خواس��تیم که ضمن ارائه 
اختصاري از سوابق فعالیت ها، ش��دت و حدت نیاز به مباحث حقوق فاوا را تأکید کرده باشیم و 

نقش و اهمیت نشریه ي باارزش حقوق فاوا در این قلمرو به طور دقیق بیان شود.
خوشبختانه فصلنامه وزین "حقوق و فناوري اطلاعات" با تکیه بر سابقه خوب فعالیت در 
مسایل حقوقي مش��ابه، به طور ویژه در این قلمرو وارد ش��ده و مي تواند محفل علمي-فني-

ادبي مهمي براي تلاق��ي آراء و افکار و طرح هاي بالنده حقوقي در س��طح ملي باش��د و یک 
تریبون اختصاصي و باارزش براي مباحث حقوقي فاوا خواهد بود. 

ان شاءالله
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بنا بر عادت معمول رس��انه هاي چاپي، به یمن انتش��ار نخس��تین ش��ماره از 
فصل نامه "حقوق و فناوري اطلاعات"، نکته هایي چند یادآوري مي شود. 

از دیرباز بشر با دوگانه ي حق و تکلیف، روبه رو بوده است. .  1
علم آموزي آدمي، تمامي ندارد. هرجاکه برگ نوش��ته یا سنگ نبش��ته اي .  2

مي بیند، ش��اید بنا بر غریزه ي زیاده طلبي اش، علم افروزي را بهانه کرده، تحقیق 
مي کند تا بر دانش خویش بیفزاید.

بشر امروز، هرچه قدر که ادعاي دانش افروزي دارد، جنگ افروز نیز است..  3
هنوز، کتابخانه هاي بس��یاري با اولین ش��لیک گلوله ه��اي نوین جنگي، .  4

مي سوزند و در کمتر از ثانیه، دستاوردهاي علمي، نابود مي شود. 
هنوز، بشر، در فهمِ کاربرد علم درمانده اس��ت؛ این که دانش، براي تسهیل .  5

امور زندگي است یا تحریم.
امروزه، داده و اطلاع، گران ترین کالاي روزِ جهان است. و اطلاع فروشي، .  6

پردرآمدتری��ن تجارت؛ ب��ازار فناوري اطلاعات، داغ اس��ت و فض��اي مجازي، 
شلوغ ترین و پررفت وآمدترین جاي دنیاي واقعي آدم ها است.

دیروز، تا خریدار، فروشنده یا کالا را به چش��م خویش نمي دید، حاضر نبود .  7
معامله نماید؛ اگرچه مجبور باشد تغییر ذائقه دهد و از خیر تأمینِ کالاي مورد نیاز و 
ضروريِ روزانه اش بگذرد. احراز هویتِ فروشنده براي خریدار، از اهمیت شایاني 

برخوردار بود؛ هنوز هم!

       سخن آغازین
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دیروز، امضاي اشخاص پاي قراردادهاي عادي به تاریخ پیوست؛ امروز، هویت افراد با .  8
امضاي الکترونیکي، بازشناسي و تعریف مي شود.   

امضاي الکترونیکي، در انجام معاملات، بشر را بي نیاز از حضور فیزیکي افراد نموده است..  9
قراردادهاي الکترونیکي فقط قطره اي از دری��اي عظیم فعالیت ها و کارکرد امروزین .  10

بش��ر در فضاي س��ایبر اس��ت که نیازمند تعیین حدود و ثغورِ مرزهاي حقوقي طرفین است. 
فروش��گاه هاي اینترنتي کوچک و بزرگ، ش��اید کمترین اما مؤثرترین نقش را در توسعه ي 

تجارت الکترونیکي کشور دارند. 
دفاتر اسناد رسمي الکترونیکي، بر تنظیم و ثبت اس��ناد رسمي با شیوه ي دیروز، سایه .  11

انداخته و دیري نخواهد گذش��ت که تمامي فرایندهاي خروجي یک س��ند رسمي از مرحله 
تنظیم تا ثبت و صدور، الکترونیکي شود.

اما، ما هنوز در ابتداي راه ق��دم نهاده ایم و غیر از قانون تجارت الکترونیکي و یکي دو س��ه 
قانون دیگر، مقررات جدیدي نداریم تا نی��ازِ روز جامعه ي ایراني را برط��رف نماید. گرچه در 
دانش نوین حقوق نیز وام گیرنده از دیگر نظام هاي حقوقي هستیم هم چنان که حقوق سنتي 
ما هم برگرفته از فقه است؛ اکنون، وقت آن رس��یده است که از اندیشه هاي پویاي فقه کمک 
گرفته و قوانین و مقررات و حقوق کش��ور را که از دایره حق و تکلیف سخن مي گوید، با نظام 

حقوقي نوین سازگار نماییم.
امروز، عدالت الکترونیکي، مهم تری��ن بحث روز جامعه حقوقي دنی��اي مجازي و واقعي 
است. هرچند دیر ش��روع کرده ایم! امید که به توفیق الهي، براي رسیدن به سرمنزل مقصود، 

گام هاي مهمي برداریم.

محمد رضا دشتي اردکاني

رییس کانون سردفتران و دفتریاران
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در عصر فوران اطلاعات و ارتباطات، توس��عه ي ش��گفت انگیز و پرس��رعت 
دنیای مجازی و فناوری ک��ه دائماً در حال تغییر و تحول و رو به توس��عه اس��ت، 
بدیهي است که تش��کیلات انفرادي اش��خاص حقیقي و نیز مؤسسات حقوقی، 
برای مصون س��ازی، به روزماندن و اجتناب از عقب افتادگی و حفظ جایگاه و شأن 
خویش، باید که زمینه های لازم را مهیا نمایند. ای��ن تکلیف را به نحوی می توان 
از مفاد بند یک ماده 66 قانون دفاتر اسناد رس��می مبني بر فراهم کردن موجبات 
علمی و عملی  س��ردفتران و دفتری��اران، برای کانون، بهره گرفت و در راس��تاي 

تحقق آن، اجرایي نمود. 
توضیح این که؛ با ورودِ سامانه ثبت الکترونیکي اس��ناد موسوم به ثبت آنی، به 
حوزه ي فعالیت دفاتر اسناد رسمی، اصول، تکنیک و فناوری اطلاعات، با خدماتِ 
دفاتر اسناد رسمی، گره اساس��ی خورد و با آغازِ به کارگیری فناوری اطلاعات در 
دفاتر اسناد رسمی، به صورت رسمی، از مهرماه 1392، شاخصِ توسعه ي فناوري 
اطلاعات در این دفاتر، متجلي ش��د و به یقین، بهبود عملکرد دفاتر اسناد رسمي، 

برون دادِ تکمیل این فرایند خواهد بود که هم چنان ادامه دارد.
کانون سردفتران و دفتریاران و به ویژه ماهنامه”کانون”، بعد از تصویب قانون 
تجارت الکترونیک، از س��ال 1382، با توجه به همین نگاه، در راس��تای سیاس��ت 
توسعه ي فعالیت ها و افزایش صلاحیت هاي دفاتر اسناد رسمي، اقدام هاي اساسي 
و تلاش هاي گس��ترده اي نموده اس��ت؛ ازجمله برای حفظ جایگاه خود به عنوان 

 يادداشت       مدير مسؤول

یادداشت مدیر مسؤول
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متولي امر صدور گواه��ی الکترونیکي و خصوصاً گواهی امضای الکترونیکي، از س��ال 1389 
به صورت جدي وارد مرحله ي عمل ش��د و با آینده نگريِ به موقع، در جهت بس��ط فعالیت ها، 
افزایش صلاحیت ها و حفظ موقعیت حقوقي و س��اختاري خویش در بدنه ي اداري و سازماني 
کشور، گامي مهم و اقدامي زیرساختي برای تأس��یس مرکز صدور گواهی الکترونیکی میانی 
عام، برداشت و برای تکمیل این حلقه ي ارتباطي و دانش بنیان، از جهت علمی و پژوهشی نیز 

اقدام به اخذ پروانه ي انتشار فصل نامه”حقوق و فناوري اطلاعات” نمود. 
اکنون، براي رس��یدن به نقطه ي هدف، دس��ت یاری و همراهی همکاران، علاقمندان و 

دلسوزان را برای پیوستن به فصل نامه، به گرمی می فشاریم.
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فصلنامه »حقوق و فناوري اطلاعات«،
 شناسنامه علمی کانون سردفتران و دفتریاران است

اساساً هنوز بین این مهم که علم، تولیدشدني اسـت یا قابل کشف! اختلاف نظر است. 
اما به نظر مي رسد که علوم، اکتشافي اند. زیرا نقطه ي مقابل علم، جهل است. و راهکارِ فرار 
از جهل، کسب دانایي و دانش است. در هر شاخه اي از دانش، تلاش مي شود تا مجهولي، 
معلوم و پرسشـي، پاسـخ داده شـود. و بنا به این که موضوعِ پرسـش چیسـت و ساختارِ 
مجهول بر چه موضوعي استوار است، علومِ متفاوت و گوناگون، قابل طرح و بررسي است. 
و بر اسـاسِ همین ریزموضوعات، رشـته و شـاخه و گرایش هاي علمي مختلـف، پدیدار 
شده اسـت. و امروزه، سـخن از مطالعات میان رشته ای اسـت که لازمه ي انجام برخي از 
پژوهش ها، تدقیق در این حوزه است. زیرا گاهي، حل یک مسأله ي ناشناخته، از ظرفیت و 

دانش یک رشته یا شاخه ي تخصصي، خارج است.
مطالعات میان رشـته ای )Interdisciplinary( با رویکرد چندوجهی، تخصصي تر 
به حوزه های نوین علوم مي پردازد و ضرورتاً بیش از یک زمینه ي موضوعي را مورد مطالعه 
قرار می دهد. به عنوان مثال، بشـر امروز، از مطالعه ي مستقل شـیمی و زیست شناسی، به 
مطالعات میان رشته ای بیوشیمی رسیده است؛ هم چنان که در حال حاضر، حقوق IT، یک 
رشته ي خاص و مستقل اما میان رشته اي اسـت. یعني این گرایش از دانش، نه حقوقدانِ 
صـرف و نه مهنـدس IT، هیچ کـدام را نمي پرورانـد ولیکن تـلاش بر این اسـت تا براي 
پرسـش هاي بینابیني و دوگانه ي این دو رشـته از علوم، در همه ي ابعادِ حقوقي و فناوري 
اطلاعات، پاسخي معلوم و روشن تبیین نماید. فلسفه ي انتشار فصلنامه “حقوق و فناوري 

اطلاعات”، بر همین استدلال پایه گذاري شده است.  

نقطه  الف 
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مطالعات میان رشته ای، پیش��ینه ي کاربردي دارد؛ مثلًا بناي مسجد امام در اصفهان، .  1
حاصل مطالعات میان رشته ای علوم ریاضی، فیزیک و صنعت ساختمان است.

شوربختانه، نظام آموزش��ی ما بر اس��اس تعلیم و یادگیريِ علوم میان رشته ای بنا نشده .  2
است و به همین دلیل، ضعف عملکردي مراکز علمي و دانشگاهي در رابطه با کاربرد مطالعات 
میان رشته ای در جامعه، ساختاري و بنیادین بوده و بیش تر از سایر علومِ کاربردي، نمایان است.

زمان را از دست داده ایم؛ س��نگ بناي ایجاد رشته های میان رشته ای، بایستي به عنوان .  3
ضرورتِ روز و نیاز جامعه ي فردا، در آموزش وپرورش نشان گذاري شود. گسترش رشته ها ی 

میان رشته ای باید در اولویت هاي آموزش عالی امروز ایران منظور شود.
فاصله ي علميِ آش��کاري قابل ملاحظه اس��ت از زمان اختراع تلفن هاي هندلي ثابت .  4

تا تلفن هاي بي س��یم امروزي؛ و از کامپیوتري ک��ه بزرگي آن، یک ات��اق را فرامي گرفت تا 
ریزکامپیوترها و کامپیوترها و ریزپردازنده هایي ک��ه در عصر ارتباطات، حتا کوچک تر از یک 
دانه نمک است. این درحالي است که؛ خبر افزایش رش��ته محل های دوره ي دکترا، از 400 به 
2400 رش��ته محل، به عنوان بزرگ ترین اقدام فرهنگیِ آموزش عالی کشور، برجسته سازي 
مي ش��ود ولیکن گاهي نمي دانیم در کش��ف علم جدید، کجاي دانشِ روز دنیا ایس��تاده ایم؟ 
مثلًا دانش کامپیوتر، ت��ا دیروز، به عنوان یکي از علوم روز دنیا مط��رح بود )و هنوز هم اهمیت 
ش��ایاني دارد( اما امروز، رایانه، یکي از ابزار فناوری اطلاعات محسوب است و دانش فناوری 
اطلاعات، از عل��م رایانه بس��یار وس��یع تر و پیچیده تر، در حال به روزش��دن اس��ت. ما کجا 
ایستاده ایم که دانش آموخته ي این رشته ها، بر این گمان اس��ت که بازار کار در خارج از کشور 
است. کجا ایستاده ایم؟ حال  آن که؛ مهندس��ی مکاترونیک به عنوان دانشي چندرشته اي که 
تلفیقي از مهندس��ی مکانیک، الکترونیک، کامپیوتر و کنترل اس��ت، باب جدیدي در دانش 
روز دنیا باز نموده اس��ت. و در این میان، جایگاه حقوق، کجا است؟ مگر نه این که؛ تمام روابط 
اجتماعی که آثار حقوقی از آن ایجاد می ش��ود، موضوع علم حقوق اس��ت. و ش��اید حلقه ي 
واسط دانش��جوي حقوق و جویاي فناوري اطلاعات، منطق ریاضي باشد که در هر دو رشته، 
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به نوعي درس مشترك محسوب است؛ هرچندکه درحال حاضر، تدریس نشود. رشته فناوری 
اطلاعات، خ��ود، ماهیتی میان رش��ته ای دارد. و رش��ته ي حقوق هم که در آن تلفیق ش��ود، 

مباحث نوین و مسایل جدیدي را واکاوي مي نماید. 
از طرفي، فقط ایجاد رش��ته های بین رشته ای در واحدهای دانش��گاهي، کافي نیست. .  5

خروجيِ علم��ي برخي تش��کیلات دانش��گاهي و تخصصي، هم چ��ون دانش��کده علوم و 
فناوری های بین رش��ته ای، از اهمیت بسیار بالایي برخوردار اس��ت. در این میان، نبودِ منابع 

آموزشی مناسب، مانع رشد است.
انگار همین دیروز بود که وزارت پس��ت وتلگراف وتلفن، به وزارت ارتباطات و فناوری .  6

اطلاعات تغییر نام داد. و این مهم، فقط یک تغییر نام ساده نبود.
فناوری اطلاعات، علم مطالعه، طراحی، توس��عه، پیاده سازی، پش��تیبانی یا مدیریت .  7

سیستم های اطلاعاتی مبتنی بر رایانه، خصوصاً برنامه های نرم افزاری و سخت افزاري است. 
فناوری اطلاعات از چهار عنصر اساسیِ انسان، س��ازوکار، ابزار و ساختار، تشکیل شده است. 
و مراد از س��ازوکار فناوري اطلاعات، قوانین، مقررات و روش ها، سازوکارهای بهبود و رشد، 
س��ازوکارهای ارزش گذاری و مالی اس��ت. فناوری اطلاعات با برخي عل��وم دیگر هم چون 
علوم کتاب داری و اطلاع رسانی، علم اطلاعات و دانش شناس��ی گرایش بازیابیِ اطلاعات، 
مدیریت اطلاعات، پیاده سازی ش��بکه های رایانه ای، مهندسی رایانه، طراحی سیستم های 
پایگاه داده، مدیریت سیس��تم های اطلاعاتی، سیس��تم های اطلاعاتی مدیریت، مدیریت 

سیستم ها، امنیت و نیز مدیریت خدمات فناوری اطلاعات، ارتباط دارد.
ش��کاف دیجیتالی ام��روز، به همان ان��دازه ملموس اس��ت که ش��هروند الکترونیکي .  8

نیازمند تبیین و تشریحِ مفهومي اس��ت. ما، در جامعه اي زیس��ت مي کنیم که فقر اطلاعاتي 
بیداد مي کند؛ و در همان ح��ال، کم نیس��تند افرادي که غرق در زندگ��ي دیجیتالي و آخرین 

فناوري هاي نوین اطلاعات، روزگار سپري مي کنند.
کسب ثروت از طریق انجام فعالیت هاي الکترونیکي، تحمل س��نگینيِ بارِ دیروز را بر .  9
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دوش جوانان امروز و اهالي دنیاي س��ایبر، آسان نموده و آزادس��ازي وقت، مدیریتِ زمان را 
به چالشِ روز بدل کرده  است. این که برآورد شده؛ تا س��ال 2020م.، حدود 25 درصد اقتصاد 
دنیا به شکل دیجیتال خواهد شد و تا س��ال 2025م.، ایجاد ثروت از طریق اقتصاد دیجیتالی 
به 100 تریلیون دلار مي رس��د، س��خني تفکربرانگیز و قابل تأمل است. نکته این جااست که 
بس��یاری از کس��ب وکارهای مبتنی بر اقتصاد دیجیتالی وابس��ته به قوانین و مقررات است. 
چالش هاي حقوقی افراد خ��لاقِ فعال در فرصت های نوپا و کس��ب وکارهاي الکترونیکي را 
کدام قانون یا نهاد حقوقي پاس��خ مي دهد؟ مثلًا هنوز مباحث راجع به حقوق مالکیت معنوی، 
حل نش��ده و بحث حق��وق مالکیت معن��وی در حوزه فضای مج��ازی، نیازمن��د بازنگری و 
تناسب سازي مقررات  در فضاي سایبر اس��ت؛ خصوصاً این که مالکیت معنوی، کلید توسعه 
اقتصاد دیجیتالی محسوب است. هنوز از سال تصویب تأسیس ش��ورای عالی انفورماتیک، 
جز وضع مقرراتي راجع به شبکه های اطلاع رس��انی، تغییر نام وزارت پست وتلگراف وتلفن، 
تجارت الکترونیکي، جرایم رایانه ای و آیین دادرس��ی الکترونیکي، گام مهمي برنداشته ایم؛ 
لذا در ابتداي راه هس��تیم. اخیراً فقط پنج لایحه درخصوص حمایت از داده ها، تراکنش های 
الکترونیک��ي، حکمران��ی الکترونیک��ي، شناس��ه های الکترونیک��ي و حقوق مس��ؤولیت 
ارائه دهندگان خدمات ارتباطات و فناوری اطلاعات، تدوین شده است. این درحالي است که 
هنوز زیرساخت فقهی فضای مجازی ما روشن نیست و فرهنگ حقوقي کشور در این زمینه، 
ضعیف عمل کرده اس��ت. مثال دیگر، بانک داری الکترونیکی است که مدعيِ نهادینه شدن 
آن هس��تیم اما هنوز جایگاه حقوق��ي پول مج��ازی و پول ارزهای دیجیتال، دقیق نیس��ت؛ 
هم چنان که وضعیت حقوقي تعیین هویت در فضاي س��ایبر، مس��تلزم مقررات گذاري است 
و تا رس��یدن به بلوغ حقوقی و فقهي و مقرراتی، راه بس��یار اس��ت. گفته ش��د فقهي؛ زیرا اگر 
چارچوب فقهي آن مش��خص نش��ود، نظام تقنیني ما در مقام وضع، با چال��شِ جدي روبه رو 
خواهد ش��د و س��کوت قانون گذار در مقام بیان، نه فقط مانعِ اساس��ي در ایجاد ثروت ناشي از 
کس��ب وکارهاي الکترونیکي تلقي خواهد ش��د بلکه چه بس��ا نابهنگام، مجبور به اقتباس یا 
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پذیرش چارچوب های تحمیليِ دیگران باشیم.
امروزه، صحبت از شاخص توس��عه فناوری اطلاعات و ارتباطات است. در این فضاي .  10

نوین، بایس��تي میزان اثرگذاري این مهم را بر رش��د اقتصادي، تولید ث��روت، افزایش درآمد 
سرانه و نیز تولید ناخالص ملي، جدي بگیریم.

نش��ریات میان رش��ته ای در ایران، هنوز جان مایه ندارد؛ علم��ي و تخصصي و یا چه .  11
به ش��یوه ي مروري یا علمي-ترویجي و چه خصوصاً علمي-پژوهش��ي! بن��ا بر این، ضعف 
پژوهشي ما در این زمینه، آشکار اس��ت. در ایران، حقوق و فناوری اطلاعات، در حد نگارش 
کتاب  و مقالاتي چن��د و نیز همایش های موضوعی در آغازِ راه اس��ت، اما در خ��ارج از مرزها، 
در دانش��گا ه های معتبر، کرسی دانش��گاهي و برنامه درسی دارد و نش��ریه های معتبری نیز 
در این حوزه توس��ط نهادهای علمی منتش��ر می شود. دانش��گاه اس��تنفورد ایالات متحده 
امری��کا، در زمینه ي حقوق، علم و تکنول��وژی، برنامه علمی دارد. مثلًا این مرکز دارای س��ه 
نشریه به نام های "حقوق، علم و سیاس��ت گذاری"، "بیوحقوق و سیاست گذاری سلامت" و 
"مروري بر حقوق فناوری" است. و هم چنین دو انجمن برای حقوق و تکنولوژی و نیز حقوق 
مالکیت معنوی در آن فعالیت می نمایند. به عنوان مثال، حقوق و مهندس��ی زیس��تی، حقوق 
و علوم کامپیوتری، حقوق و مهندس��ی الکتریک��ی و حقوق و مدیریت علوم و مهندس��ی، از 
عنوان هاي دوره ي دکتراي حرفه اي این دانشگاه است. همچنین حقوق اینترنت و نیز حقوق 
تکنولوژی و آزادی های مدنی، موضوع مطالعه در دانش��گاه هاروارد، است. یا کلینیک حقوق 
س��ایبر در مرکز برکمن برای اینترنت و جامعه، فعال است. در دانش��گاه فوردهام آمریکا هم 
که یکی از دانش��گاه های برجسته در رشته حقوق اس��ت، مالکیت فکری و فناوری اطلاعات 
در دوره کارشناسی ارشد تدریس مي ش��ود که ذیل آن، از کپی رایت، حقوق مالکیت معنوی، 
حق اختراع و علایم تجاری، صحبت می ش��ود. دانش��گاه لویولا در غ��رب آمریکا، در مقطع 
کارشناسی ارش��د، تخصصی با عن��وان امنیت س��ایبری و حریم خصوص��ی اطلاعات ارائه 
می کند؛ روشن است که این دوره، یک دوره میان رشته ای بین حقوق و کامپیوتر است. در نروژ 
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نیز حقوق ارتباطات و تکنولوژی در مقطع کارشناسی ارشد، تدریس مي شود. حقوق ارتباطات 
الکترونیکی، حقوق مالکیت فکری در جامعه اطلاعاتی، حاکمیت اینترنتی، حریم خصوصی 
و حفاظت از دیتا، حق اخت��لاف و ضمانت اجرای قانونی در زمین��ه دیجیتال و حقوق تجارت 
الکترونیکی، عنوان دروسی است که ازسوي دانشگاه اس��لو طي یک دوره زماني پانزده ماهه 
به دانشجویان ارائه می ش��ود. دانش��گاه لایدن هلند نیز در مقطع کارشناسی ارشد، حقوق و 
تکنولوژی ه��ای دیجیتالی را عرضه می نماید که ریزعنوان هاي این رش��ته، مقررات گذاری 
اینترنت، اس��تراتژی های مقررات گذاری، حریم خصوصی و حفاظت از دیتای آنلاین، رسانه 
و حقوق بنیادین، دولت دیجیتالی، جرایم و امنیت س��ایبری، حق��وق ارتباطات الکترونیکی، 
قراردادهای حوزه فناوری اطلاعات، کپی رای��ت و حقوق کودك در عصر دیجیتالی، نام دارد. 
برخي از دانش��گاه ها نیز توجه بیش تري دارند و در مقاطع پایین تر، به مطالعات میان رشته اي 

مي پردازند. مثلًا دانشگاه آمستردام، کارشناسی حقوق اطلاعات ارائه می کند.
ازهمین رو، پذیرش س��فارش مقالات تخصصي، ارائه و بررسي طرح های برون سازمانی، 
برگزاري سمینارهاي علمي و ارائه ي فرصت هاي مطالعاتی و نیز گنجاندن برنامه هاي دقیق 
و کارشناسي شده و برنامه ریزي ش��ده ي مطالعاتی و علمی و پژوهش محور در جهت تقویت 
پایه ي شرکت های دانش بنیان، مي تواند در دس��تور کار نهادهاي حقوقي بخش خصوصي و 
س��ازمان هاي مردم نهاد که رویکرد علمي و پژوهشي به مسایل اساس��ي دارند، قرار گیرد. بر 
همین نظر، کانون س��ردفتران و دفتریاران، به درستي و به موقع نسبت به موضوع اقدام نمود و 
توانست در تاریخ 1396/08/15 پروانه انتش��ار فصلنامه حقوق و گواهي الکترونیکي را اخذ 
نماید که بنا به دلایلي کاملًا فني و علمي و رس��انه اي، در تاریخ 1397/04/25 موفق شد نظر 
موافق هیأت نظارت بر مطبوعات وزارت فرهنگ و ارش��اد اسلامي را با تغییر عنوان فصلنامه 
به "حقوق و فناوري اطلاعات" جلب نماید. و گزاف نیست اگر گفته شود که اکنون؛ فصلنامه 

"حقوق و فناوري اطلاعات"، در واقع، شناسنامه علمی کانون سردفتران و دفتریاران است. 
در این راستا، شوراي سیاس��ت گذاري فصلنامه، در حال حاضر، با رویکرد زمان محوری و 
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فرصت محوري و نه مدرك محوري، با پذیرش س��فارش مقالات علمي و پژوهش��ي، جذب 
نخبگان و صاحب نظ��ران و نظریه پ��ردازان را در انج��ام پژوهش های کارب��ردی به منظور 
ارائه ي راه حل درباره مس��ایل نوین دانش هاي م��ورد نیاز جامعه به مراک��ز صنعتی و ملی و 
ش��رکت هاي کارآفرین، اخذ درجه علمي-پژوهشي را از کمیسیون نش��ریات وزارت علوم، 
تحقیقات و فناوري، در دس��تور کار دارد. باش��د که به امید الهي، عدال��ت قضایی در حوزه ي 
فناوری  اطلاع��ات و ارتباطات به عنوان چش��م انداز بلندمدت جامعه حقوقي کش��ور محقق 
ش��ود و خدمات قضایی الکترونیکی، بایگانی الکترونیکی، دادرس��ی برخط، پیوستن به نظام 
کپی رایت به منظور حمایت از حقوق پدیدآورنده در قالب مالکیت های ادبی و هنری و صنعتی 
و هم چنین ایجاد نظام خاص جهت حمایت از حقوق نرم افزار و بس��یاري موضوع هاي علمي 
روز دنیا که زیر عنوان فراخوان مقاله، محورهاي مقالات فصلنامه به تفصیل اطلاع رس��اني 

شده، مورد عنایت علمي اندیشه ورزان و پژوهش گران قرار گیرد.

رضا تاجگر1

مشاور مدیرمسؤول

1  -Tajgar.reza@gmail.com
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یکی از نیازهای مش��ترك جوامع انس��انی، نیاز به نظم در همه ي ابعاد زندگی 
است. از زمانی که زندگی فردی انسان ها، چهره ي جمعی به خود گرفته، ضرورت 
حضور عنصر نظم بیش ازپیش محسوس شده اس��ت. در این مسیر، از هر ابزاری 
برای ایجاد نظم، بهره گرفته شده است. اگر علم حقوق را به مثابه یک ابزار بدانیم، 
به عنوان یک ضامن اجرایيِ قوی در کن��ار آرمان عدالت طلبی، برای اجرای نظم، 
همت شایانی ظهور داده است. رسالت حقوق در این هدف با رونق جامعه صنعتی 
در ق��رن هجدهم و اینک با ظه��ور عصر اطلاع��ات و ارتباطات، مهم ت��ر و البته 

سخت تر شده است. 
دنیای ام��روز، دیگر آن دنی��ای »دوری«ها نیس��ت. دنیای »E«ها اس��ت. 
»دور«ها بیش از آن چ��ه می نمایند، به ما نزدیک اند. ابزارهای نوینی ابداع ش��ده 
و زندگی عموم را در همه ي ابعاد، از ارتباطات س��اده گرفته تا امور پیچیده و فنی، 
دس��ت خوش تغییر قرار داده اند. این ابزاره��ا که محصول فکر خود ما هس��تند، 
مجموعه آن ه��ا نام عمومی و آش��نای »فناوری« را دارن��د. و آن چنان در زندگی 
ما نفود کرده اند که دیگر زندگی بدون فناوری برای کس��ی قابل تصور نیس��ت. 
حذف آن به معنای حذف بخش عظیمی از فعالیت هایی اس��ت که روزانه با آن ها 
سر و کار داریم. آیا می توان آثار حذف تلفن، این ابزار س��اده ارتباطی را در زندگی 
روزمره تصور کرد؟ پاسخ قطعاً »خیر« اس��ت و با این حساب، نقش غیرقابل انکار 

فناوری های پیشرفته و هوشمند، روشن است. 

سخن سردبير
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حال ک��ه ناچاریم به زندگی آمیخت��ه با فناوری رضای��ت دهیم و حت��ا آن را مطالبه کنیم، 
پس، برای مهار حرکت و نفوذ بی حس��اب آن چاره ای باید جست و نظمی بر فعالیت های آن، 
هم چون سایر امور، بخشید. نباید گذاش��ت بر نظم بافته شده در بافت منظم اجتماع، وصله ای 
نامنظم خورَد. حقوق، این رس��الت را به خوبی ایفا می کند؛ قبل از این که ماش��ینی به حرکت 
درآید، قوانی��ن راهنمایی ورانندگی وضع می کند؛ قب��ل از حرکت هواپیم��ا، مقررات هوایی 
دس��ت وپا می کند؛ و آنجاکه بحث از فضا اس��ت با وضع قوانین مرتبط اعلام حضور می کند. 
و اینک؛ که عصر فناوری اطلاعات اس��ت، حقوق در صدد است تا دس��ت وپای فناوری را در 
حوزه های مختل��ف در چهارچوبی به نام »قانون« محکم کند، به امید آن که بتواند س��کون و 

حرکت آن را قاعده مند سازد و رسالت دیرین خود را به شایستگی ادامه دهد.  
امروزه، بعد از گذشت حدود دو دهه از آش��نایی حقوق و فناوری اطلاعات، آمیختگی داغ 
و ناگزیری باهم پیدا کرده اند. ن��گاه تخصصی و فنی به ابعاد پیچیده و رو به رش��د روزانه این 
ارتباط، مس��تلزم آن بود که مرجعی برای اهل قلم و دقت، بنیان ش��ود. کشورهای مختلف، 
با سیاس��ت های گوناگون و س��ریع تر از ما، به این موض��وع پرداختند؛ وض��ع قوانین مرتبط، 
تأس��یس فصلنامه های علمی و تخصصی، ایجاد مراکز پژوهشی و سیاست گذاری و طراحی 
رشته های دانشگاهی مرتبط، بخش��ی از اقدامات آنان اس��ت لیکن در داخل کشور، کمتر از 
انگشتان یک  دست، وضعِ قانون مناسب ش��ده؛ و تعداد معدودی اثر علمی قابل اتکا در قالب 
کتاب، پایان نامه و مقاله )در مقایس��ه با دیگر حوزه های حقوقی( عرضه گردیده اس��ت. برای 
کمک ب��ه غنای ادبیات حقوقی کش��ور، فصلنامه »حق��وق و فناوری اطلاع��ات« به عنوان 
اولین فصلنامه علمی کش��ور پس از طی تشریفات رسمی مرسوم، تأس��یس و به طور خاص 
به بررس��ی و تحلیل ابعاد حقوقی پیوند بین فناوری و حقوق می پردازد. مقالات منتش��ره در 
شماره ي پیشِ رو، گویای این حقیقت است که از دایره موضوعی فصلنامه خروج نکرده و نگاه 

تخصصی و فنی را در صدر معیارها قرار داده است. 
در پایان، لازم است برای علاقمندان ذکر ش��ود که این فصلنامه، برخلاف رویه ي کنوني 
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در غالب فصلنامه های علمی کشور، بر چهار اصل فعالیت حرف های می نماید:
1. سرعت در بررسی )اعلام نتیجه اولیه ظرف 7 روز؛ و داوری تفصیلی ظرف 25 روز(

2. شفافیت داوری )اعلام نتیجه بررسی ها به صورت کتبی و تفصیلی به نویسنده(
3. بی طرفی )بی نامی مطلق مقاله، هنگام بررسی توسط داوران(

4. تقدم کیفیت ب��ر عناوین علمی و دانش��گاهی در ش��رایط برابر )پذی��رش مقاله حتا از 
دانشجویان دوره ي کارشناسی به شرط احراز شرایط علمی(

اقبال اهالی حق��وق و فناوری اطلاعات به نش��ر آثار خود، موجبات دلگرم��ی اولیای امور 
فصلنامه است. 

با آرزوی توفیق الهی

دکتر طاهر حبیب زاده
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حریم خصوصی ارتباطات درفضای الکترونیکی 
ازمنظر حقوق کیفری ایران و انگلستان

 

تاریخ پذیرش: 1397/12/01 تاریخ دریافت: 1397/07/25     

چکيده:
در حـوزه حریم ارتباطـات الکترونیک پایش محتـوای داده ها اعـم از مکالمات ،دیتا و رسـانه های 
موسوم به چندرسـانه ای؛مزاحمت های الکترونیکی وارتباط ناخواسـته، ازجمله رفتارهای ناقض این 
حق است.احترام به حریم خصوصی ارتباطات اشـخاص در تمامی زمینه ها از جمله ارتباطات در حوزه 
الکترونیـک ایجاب می نماید کـه قانون گذار کمیـت و کیفیت مداخـلات دولت در این حـوزه را در کنار 
جرم انگاری رفتارهای هتاکانه به نحو دقیـق تبیین نمایید لیکن به رغم ضرورت های شـرعی و قانونی 
و اجتماعـی ملاحظه رویکرد سیاسـت جنایی اتخاذی قانون گـذار ایران بیانگر عدم توجه شایسـته و 
بایسـته در این حوزه اسـت و مقایسـه سیاسـت جنایی ایران با نظام حقوقی انگلسـتان ؛که سعی در 
همنوایی بـا آخرین پیشـرفت های بین المللی دارد؛ بیانگر آن اسـت که قانون این کشـور در صیانت از 
حریم خصوصی ارتباطات اشـخاص از حیث توجـه به جزییـات و تبیین مقررات ره گیـری ارتباطات، 
قانونی پویاتر است؛زیرا برخلاف قانون گذار ایران به ذکر عبارات کلی بسنده ننموده است. به هر روی، 
نظر به گسـترش روز افزون ارتباطات الکترونیکی و نیز ضرورت صیانت از حریم خصوصی اشـخاص، 

ناکارآمدی مقررات قانونی کنونی، انکارناپذیر است.

کلیدواژگان: حریم خصوصی، ارتباطات خصوصی، سیاست جنایی، فضای الکترونیکی.

دکتر رضا شکری

دکترای حقوق جزا و جرم شناسی، پژوهشگر حقوق کیفری و مدرس دانشگاه
rezashokri55@yahoo.com و سردفتر دفتر اسناد رسمی شماره862تهران؛ 
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 مقدمه:
 از ویژگی های جوامع مردم سالار شناس��ایی و به رسمیت ش��ناختن حقوق و آزادی های 
بش��ری اس��ت و ازجمله مظاه��ر و جلوه های حقوق بش��ر، ح��ق بر حریم خصوصی اس��ت 
که ض��رورت صیانت و پاسداش��ت از آن بنا ب��ه دلایل عدیده و مس��تفاد از آی��ات و روایات، 
ضرورتی انکارناپذیر اس��ت.حریم خصوصی مش��تمل ب��ر جلوه های متع��ددی چون حریم 
جسمانی،مکانی،اطلاعات و ارتباطات است که به جهت چالش ناشی از تلاقی ضرورت حفظ 
حقوق و مصالح عمومی و امنیتی با ضرورت ناش��ی از صیانت احترام ب��ه حقوق و آزادی های 
فردی، سیاس��ت گذاران را ناگزیر به اهتم��ام  بر حمایت از آن  نموده  اس��ت . در این راس��تا، 
قانون گذار کش��ورمان به صورت غیرمتمرکز و پراکنده  این مهم را مورد حمایت نس��بی قرار 
داده اس��ت، لیکن نظر به این ک��ه قانون گذار با تصوی��ب قانون جرایم رایانه ای س��عی بر آن 
داش��ته که موضوع حریم ارتباطات خصوصی در فضای الکترونیکی  را س��امان دهی نماید و 
از سویی در ادبیات حقوقی کشورمان پژوهش مس��تقل و جامعی در این حوزه صورت نگرفته 
و نظر به اهمیت و ضرورت صیان��ت از حریم خصوصی ارتباطات در فض��ای الکترونیکی به 
لحاظ گس��ترش روزافزون ابزار و مظاهر مختلف ارتباطات الکترونیکی در س��ایه گسترش 
ارتباطات اینترنتی در عصر حاضر، بررس��ی رژیم حقوقی ناظر ب��ه حریم خصوصی ارتباطات 
مجازی، به لح��اظ ارزیابی اهتم��ام قانون گذار،  اهمی��ت دوچندانی دارد. در نتیجه، س��ؤال 
اساس��ی پیش رو، چگونگی تبیین مقررات ناظر به موارد قانونی ره گیری ارتباطات مجازی و 
جرم انگاری در مقام صیانت از حریم ارتباطات خصوصی در فضای الکترونیکی از نظر حقوق 
ایران در مقایس��ه با انگلستان  می باش��د. اهمیت رویکرد نظام حقوقی انگلس��تان نیز در این 
رابطه از آن جا ناشی می گردد که این کش��ور مقررات خود را با آخرین تحولات و راهکارهای 
بین المللی  هماهنگ ساخته اس��ت. در مقام پاسخ به این پرس��ش ناگزیر از تبیین دو مفهوم 
حریم خصوصی و فض��ای الکترونیک��ی می باش��یم.علیهذا هدف اصلی پژوه��ش، تبیین 
گس��تره حمایتی از فضای الکترونیکی در حقوق ایران در مقایس��ه با حقوق انگلستان است. 
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لذا نظر به ماهیت تحلیلی و توصیفی پژوهش،مبتنی بر روش تحلیلی و توصیفی با ش��یوه ی 
کتابخانه ای، ضمن بی��ان مفاهیم مرتبط با پژوهش به تحلیل جلوه ه��ای حریم ارتباطات در 
فضای الکترونیکی در دو کشور پرداخته شده است و درمجموع برمی آید که رویکرد حمایتی 
و اتخاذی سیاست جنایی تقنینی کش��ورمان در حوزه حریم ارتباطات مجازی خصوصاً ابهام 
و خلأ ناش��ی از موارد جواز رهگیری های قانونی با واقعیات و نیازهای جامعه تطابق نداشته و 

نیازمند تجدیدنظر است.
1ـ   مفاهيم مرتبط با پژوهش

1ـ1ـ   حریم خصوصی و حریم ارتباطات

در حقوق ایران و انگلس��تان تعریف مش��خص قانونی از حریم خصوصی ارائه نشده است 
و رویک��رد حمایتی مس��تقلی از حریم خصوصی در پیش گرفته نش��ده و ب��ه تعبیری موضع 
تحول گرایانه اتخاذ و از مصادیق آن حمایت شده اس��ت. در مقام تعریف، صرفنظر از اختلاف 
موجود در تعاریف ارائه شده از ناحیه حقوقدانان که خارج از حوصله این بحث است به ملاحظه 
تعاریف متعدد ارائه ش��ده می توان گفت،»وجه مش��ترك تعاریف ارائه ش��ده اختیار و آزادی 
انسان در تصمیم گیری در خصوص میزان وقوف و مداخله سایرین نسبت به زندگی شخصی 
اس��ت.« )اصلانی،1384: 40( این وجه مشترك رکن اساس��ی حریم خصوصی است. بنابراین 
با تکیه بر س��ه رکن خصوصی، پنهانی و اختی��ار و آزادی در میزان مداخل��ه دیگران می توان 
گفت؛ غرض از حریم خصوصي؛ قلمرو و محدوده ای از اعمال،رفتارها، اندیش��ه ها،ویژگی ها 
و خصوصیات غیرعلنی و مختصِ به انس��انی نوعی و متعارف اس��ت که ب��ه مقتضیات زمان 
و مکان قابل تغییر اس��ت و برابر قانون و عرف تعیین ش��ده و مصون از ورود، ن��گاه و نظارت 

دیگران و یا هرگونه تعرض است و ورود به آن جز به حکم قانون یا رضایت وی، جایز نیست.
درنتیجه امري را حری��م خصوصي می نامند که فرد بتواند دسترس��ي ب��ه آن را در کنترل 
خودش داشته باش��د و حمایت از حریم خصوصي یعني حمایت در مقابل دسترسي ناخواسته 
به آن امر توسط دیگران. درنتیجه حریم خصوصی حقی انسانی، خصوصی،نسبی، مصون از 
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دخالت غیر و محرمانه و دور از انظار عموم و مبتنی بر آزادی بوده که هرگونه تصمیم گیری در 
این حوزه منحصراً در اختیار او است. بنابراین ش��رط اساسی در شناخت حریم خصوصی،  دور 
از انظار عموم بودن وعدم جواز دخالت دیگران اس��ت.یعنی رویدادها یا اطلاعات یا ارتباطات 
مربوط به شخص، باید ازجمله اموری باشد که در یک محیط و فضای عادتاً خصوصي )نظیر 
منزل و اتاق هتل( یا در حکم خصوصي)نظیر مطب پزشک یا دفتر وکیل( باشد.درواقع، حریم 
خصوصی مبتنی بر دو حق اساسی؛ حق افراد در برابر تجاوز فیزیکی به تنهایی شان )از طریق 
ابزارهایی چ��ون ورود غیرمجاز به خانه و محافل خصوصی، اس��تراق س��مع، بازجویی های 
غیرقانونی، فیلم برداری و عکس برداری غیرمجاز و غیره( و حق افراد در برابر نشر اطلاعات 
مربوط به آن ها می باش��د.ازاین رو، حریم خصوصی تابع اوضاع واحوالی» ازجمله مکان مورد 
نظارت، موضوع مورد نظارت، اس��تفاده ای که اطلاعات حاصل از نظارت ممکن است داشته 
باشد، وسایلی که برای نظارت مورداستفاده قرار  می گیرد، وضعیت شخصی که مورد نظارت 

واقع می شود، رضایت و روابط بین طرفین« است. )انصاری، 1386 : 24(
 از جمله جلوه های حریم خصوصی که با فضای الکترونیکی ارتباط دارد حق اش��خاص در 
رابطه با امنیت و محرمانه باقي ماندن محتواي کلیه اش��کال و صور ارتباطی انسان می باشد 

که از آن تحت عنوان حریم ارتباطات یاد می گردد. 1 
2ـ 1ـ  فضای الکترونيکی

عبارت »فضای الکترونیکی« به مجموعه اي از ارتباطات الکترونیکی که از طریق تجهیزات 
رایانه ای به انضمام وسایل مخابراتي و مبتنی براینترنت بدون در نظر گرفتن جغرافیاي فیزیکي 
ش��کل مي گیرند،اطلاق مي ش��ود. بنابراین رفتارهای هتاکانه حریم خصوص��ی دراین حوزه 
مبتنی براستفاده ازچنین فضایی به شکل ایجاد، پردازش، دستکاری، تغییر، تحریف، دگرگونی، 
دسترس��ی، ره گیری، نفوذ غیرمجاز، انتشار و انتقال داده ها می باش��د. حریم خصوصي افراد در 
فضاي الکترونیک��ی را  نیز مي توان در دو ح��وزه حریم ارتباطات و اطلاعات بررس��ي نمود که 

1  -  در رابطه با جلوه های مختلف حریم خصوصی، ر.ک.:  انصاری ،1386  : 155 و محسنی ،1395  :289.
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رفتارهای هتاکانه ناظر به حریم ارتباطات موضوع این مقال خواهد بود.
2ـ جلوه های حریم ارتباطات در فضای الکترونيکی 

 منظ��وراز ارتباط، برق��رار کردن تماس با کس��ی از طریق وس��یله ای مخصوص اس��ت.
  ( www.vajehyab.com) ه��رگاه مخاطب ارتباط، اش��خاص نامحدود و نامعین باش��د، ارتباط 

صورت گرفته، ارتباط جمعی یا عمومی اس��ت؛ لیکن هرگاه مخاطب آن، اش��خاص محدود 
و معینی باش��د، ارتباط واقع ش��ده را ارتباط خصوصی گویند.چنین ارتباطی به واسطه آن که 
مخاطب آن اشخاص محدود و معینی هس��تند بنا به اراده ش��خص برقرارکننده ارتباط تابع 
اصل محرمانگی و رعایت حریم خصوصی اس��ت.زیرا در برقراری ای��ن ارتباط آگاهی عموم 
اراده نش��ده است.اساس��اً در برقراری یک ارتباط، همیش��ه مخاطب برقراری ارتباط انسان 
اس��ت و فرد برقرارکننده ارتباط نیز الزاماً به منظور برقراری ارتباط نیاز به یک واسطه انسانی 
یا فنی دارد. از این رو نظر به وجود این واسطه، در تمام انواع ارتباطات، این خطر وجود دارد که 
غریبه ای )اعم از دولت وغیردولت( پیام خصوصی فرد را پنهانی ره گیری نماید.درنتیجه این  
حوزه ازحریم  خصوصی دربرگیرنده  آن دس��ته از قوانینی است  که ،موضوع آن حق اشخاص 
در رابطه با امنی��ت و محرمانه باقي ماندن محتواي کلیه اش��کال و صور ارتباطی انس��ان ها 
اس��ت؛اعم از ارتباطات مادی نظیر؛مراسلات و مخابرات داده ها و بس��ته ها به صورت مادی 
و فیزیکی و به شیوه سنتی نظیر ارسال بسته ها با پس��ت یا برقراری ارتباط تلفنی و ارتباطات 
غیرمادی و الکترونیکی به مدد اینترنت.  نظیر امنیت پس��ت های  الکترونیکی  و مراس��لات 
داخل شبکه های دیجیتالی. این جلوه از حریم خصوصی در اصل25و22قانون اساسی ایران 

موردحمایت قرار گرفته است.
ازنظ��ر حق��وق انگلس��تان، نظر ب��ه اعتب��ار و حاکمی��ت م��اده 17 کنوانس��یون حقوق 
مدنی و سیاس��ی و ماده 8 کنوانس��یون اروپایی حقوق بش��ر که  در این کش��ور مورد پذیرش 
قرارگرفته اس��ت؛ این مواد صریح��اً هرگونه مداخله خودس��رانه یا خلاف قان��ون در حریم 
ارتباطات اش��خاص را منع کرده و برخورداری از حمایت قانونی در برابر این مداخلات را حق 
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افراد دانسته اس��ت. هرچند از مواردی چون مکالمات تلفنی و یا پیام های الکترونیکی نامی به 
میان نیامده، اما تفاسیر قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر، عبارت»مکاتبات «را به نحو موسع 

(  Gajdosova, 2008 p152-154) .تفسیر نموده و آن را شامل کلیه جلوه های ارتباطات می داند
ام��ا اینترنت،رس��انه  ای��ده آل نش��رالکترونیکی ب��ا ویژگی های��ی چون؛»فرامکان��ی، 
فرازمانی،جهانی بودن،قابلیت دسترسی دائم و چندرسانه ای بودن«)عاملی  ،1385: 9( قابلیت 
تعامل،س��رعت عمل و نامحدود بودن فضا اس��ت ک��ه در این فضا به علت س��رعت گرفتن 
ارتباطات وبه عبارتی ارتباط همه جا حاضریالحظه ای، زمان ومکان بی معنااست.)وارد، 1384: 13(  
ازاین رو، به عنوان یک ش��بکه ی رایانه ای گس��ترده فرصت های جدید و چش��مگیری برای 
تضمین آزادی بیان ایجاد کرده اس��ت و نوعی ارتباط را فراهم س��اخته که ق��ادر به دور زدن 
رس��انه ها و مقاومت در برابر کنترل های دولتی ب��رآزادی بیان اس��ت.بااین حال، این امکان 
و آزادی عمل، با خود، خطر ناش��ی از در معرض ره گیری ودسترس��ی غیرمجازبه اطلاعات 
شخصی رابه ارمغان آورده است.زیرا امروزه ش��بکه های رایانه ای و فضای اینترنت تبدیل به 
ابزاری جهت برقراری ارتباط و محلی جهت ذخیره و نگهداری اطلاعات حساس و محرمانه 
ش��ده که علاوه برآن که به راحتی می تواند در اختیار افراد غیر صالح ق��رار گیرد از طریق نفوذ 
غیرمجاز نیز در معرض سوءاس��تفاده قرارداد که افش��ای آن قابلیت ورود ضررهای هنگفتی 
به مال یا آبروی افراد را دارد. با وجوداین، عواملی چون وس��عت، سهولت و پایین بودن هزینه   
 ارتباط، افراد را به اس��تفاده از آن به مدد برخی از ابزارهای ایمن کننده حریم خصوصی راغب 
نموده اس��ت.امروزه این حق با ظهور اش��کال جدید مراسلات همچون پس��ت الکترونیکی 
وارتباطات ماهواره ای،تلفن های بی سیم وامثال آن با مسایل جدیدتری روبه رو شده و توسعه 
مضاعف یافته اس��ت.در عین حال، نقض حریم ارتباطات  خصوصی اینترنتی اش��خاص گاه 
از ناحیه سایر اعضا یا مهاجمی که عضو شبکه نیست،گاه توس��ط مرکز نگه دارنده اطلاعات 
صورت می گیرد.ـ هرچند گاه افش��ا از ناحیه مرکز نگه دارنده به مقاصد تحقیقاتی اس��ت.در 
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این حالت، اطلاعات منحصربه فرد افراد مانند کد شناس��ایی منتشر نمی شوند. چنین افشایی 
قانونی محس��وب می گردد ورفتار هتاکانه ای محس��وب نمی گردد.ـ به عنوان نمونه، برابر 
مصوبه ش��ورای عالی انقلاب فرهنگی دایرکننده نقطه تماس بین المللی اینترنتي علاوه بر 
الزام به رعایت مقررات جاري کش��ور موظف اس��ت که بانک فعالیت های اینترنتي کاربران 
خود را در دسترس وزارت ارتباطات و فناوري اطلاعات قرار دهد تا بر اساس ضوابط مصوبات 
شوراي عالي امنیت ملي با حکم قاضي ذی ربط،حسب درخواست در اختیار وزارت اطلاعات 

قرار گیرد.
بنابراین حمایت از حریم خصوصی اش��خاص در برابر رفتارهای هت��اکانِ این حوزه خواه 
از ناحیه کاربران و خواه از ناحیه ارائه دهندگان س��رویس های اینترنتی، اهمیت ویژه ای دارد.

هرگاه رفتار هتاکانه از ناحیه مرکز نگه دارنده اطلاعات باشد به واسطه آنکه اسرار و اطلاعات 
دیگران را فاش می سازد زیر عنوان افش��ای غیرمجاز اطلاعات قابل تعقیب است؛ اما در نوع 
دوم، رفتار هتاکان��ه از ناحیه دیگران عمدتاً به صورت ره گیری و ش��نود غیرمجاز اس��ت.این 
رفتارهای مجرمانه ازجمله رفتارهای مبنایی و بسترس��از س��ایر تهدیدات علیه سامانه های 
رایانه ای و مخابراتی تلقی می گردد و توصیه کنوانس��یون جرایم رایانه ای بوداپست1 در ماده 
دو به کشورهای عضو جرم انگاری این نوع از رفتار اس��ت.تعرض به این جلوه از حق بر حریم 
خصوصی،  خود، سیاهه ای از جرایم و تخلفات را تشکیل می دهد که از صرف نقض این جنبه 
از حق بر حریم خصوصی گرفته تا دس��تیابی به اطلاعاتی درباره فرد، افش��ا و انتش��ار آن و یا 
حتا سوءاستفاده آن ها هریک می تواند جرایمی را تش��کیل دهد.لذا در حوزه حریم ارتباطات، 
ش��نود غیرمجاز و به عبارتی پایش محتوای داده ها اعم از مکالمات ،دیتا و رسانه های موسوم 
به چندرس��انه ای؛مزاحمت های الکترونیکی وارتباط ناخواسته، ازجمله رفتارهای ناقض این 

حق در حوزه ارتباطات الکترونیکی بوده که مستلزم حمایت های قانونی است.

1  - نخستین معاهده بین المللی که به جرایم رایانه ای و اینترنتی پرداخته و کوشیده قوانین ملی را یکسان نماید.
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1ـ2ـ   پایش محتوای داده های الکترونيکی

نظر به الزام مندرج در قس��مت اخیر اصل 25 ق.ا. مبنی بر این که؛»هرگونه تجسـس ممنوع 
اسـت،مگر به حکم قانون«، هرگونه نقض حریم خصوصی ارتباطی افراد ازجمله اس��تراق سمع 

و شنود غیرمجاز ازنظر قانون اساس��ی ممنوع اس��ت.لیکن به رغم ممنوعیت قانونی مذکور 
نظربه اصل مترقی قانونی بودن جرم ومج��ازات، کلیه صور نقض حریم خصوصی ارتباطاتی 
اش��خاص، جرم نمی باش��د و قانون گذار تنها برخی از مصادیق را جرم انگاری نموده اس��ت. 
ازاین رو، به منظور صیانت از حری��م ارتباطات خصوصی اش��خاص،قانون گذار ابتدا در ماده 
582ق.م.ا. در مق��ام جرم انگاری نقض حری��م ارتباطات خصوصی اف��راد از ناحیه مأمورین 
حکومتی برآمده و سپس در ماده 2 و 48  ق.ج.ر.)ماده 730و776ق.م.ا.تعزیرات( نقض حریم 

ارتباطات الکترونیکی را جرم انگاري نموده است.
 عبارت»شنود غیرمجاز« معادل عبارتInterception  Illegal و یاhearing  Illegal در 
پدیده های الکترونیکی در فضای سایبری بوده ودرکنواسیون بوداپست نیز به کاررفته،لیکن 
ترجمه صحیح آن »ره گیری غیرقانونی«است.»شنود« نیز واژه ای فارسی و به معنای گوش 
دادن به هرگون��ه صدایی با توجه و التفات اس��ت. معادل انگلیس��ی ای��ن واژه Hearken یا 

Interception است و در معنای قطع و دستیابی آمده است.

درواق��ع ش��نود غیرمجاز مفهومی وس��یع دارد ک��ه کنت��رل نظارت،مراقب��ت ویاهرنوع 
ره گیری، مس��یریابی، بررس��ی، تجزیه  و تحلیل داده ها و یا امواج الکترومغناطیس��ی درحال 
انتقال برای اطلاع ازمحت��وای آن واقداماتی این چنینی را دربرمی گیرد.درش��نود، تأخیری 
در ارس��ال محتوا حاصل نمی ش��ود؛ حتا کیفی��ت مکالم��ه و داده ها هیچ تفاوت��ی نمی یابد.

درنتیج��ه، عبارت»ش��نود غیرمجاز« جایگزین مفهوم س��نتی اس��تراق س��مع گردیده که 
برش��نیدن غیرمجاز درحین مکالمات صوتی واحیاناً ضبط آن دلالت داش��ت.بنابراین شنود 
مفهومی عام اس��ت که دربرگیرنده ی مفهوم س��نتی اس��تراق س��مع در عرصه ش��نودهای 
مخابراتی نیز است.ازاین رو،ش��نود لزوماً به معنای استراق سمع نیس��ت؛بلکه اطلاع یافتن 
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عمدی از محتوای درحال انتقال الکترونیکی یا محتوای ذخیره شده درسامانه های رایانه ای، 
مخابراتی،الکترومغناطیس��ی ون��وری را نی��ز دربر می گی��رد.)ر.ک.: تبصـره  مـاده 48 ق.ج.ر. 

یاماده776ق.م.ا.تعزیرات(

درمجموع می توان گفت؛»ش��نوداینترنتی زیرنظ��ر گرفتن داده ه��ای اینترنتی در زمان 
ارس��ال آن ها ازطریق سیس��تم رس��انه ای چندگانه به فایل های مقصد می باش��د.«)نوری و 
نخجوانـی،1383: 63 ( به تعبیر دیگر؛ اقدامی اس��ت مشابه استراق س��مع مکالمات تلفنی و به 

معنی دسترس��ی غیرمجاز و تحصیل اطلاعات در حال انتقال رایانه ای اس��ت. به لحاظ فنی 
در این حالت مهاجم در مس��یر اطلاعات حائل ش��ده و با اخذ اطلاعات آن ها را مورداستفاده 
قرار می دهد .)میوالد، 1383 : 20( ش��نود ممکن است همراه با ضبط و آرش��یو باشد و یا از ابتدا 

به صورت ضبط و آرشیو بوده که بعدها مورداستفاده قرار گیرد.
بنابراین همانند اکثر کشورهای دنیا که سیاست جنایي اس��تراقِ سمع غیرمجاز را در نظر 
گرفته اند و علاوه بر اس��تراق صوت؛ اس��تراق متن، تصاویر، فایل ه��ا و به طورکلی،داده ها را 
جرم انگاری نموده ان��د،در قانون جرایم رایانه ای ایران نیز ش��نود اعم  از صوت و دیتا اس��ت.

ازاین رو، ش��نود مدنظر قانون مج��ازات در ماده 582 ش��نود ص��وت و امواج صوتی اس��ت 
و ش��نود غیرمجاز مدنظر قانون جرایم رایانه ای، ش��نود داده ها و امواج حام��ل داده ها اعم از 
صوت و دیتا اس��ت.به طورکلی ش��نود الکترونیکی در مواقعی مصداق می یابد که  دس��تیابی 
به ارتباط و آگاه��ی از اطلاعات در محی��ط دیجیتال باش��د و خطوط ارتباط��ی، مخابراتی، 
انتقال داده ه��ا و غیره مورد تعرض ق��رار گیرند تا از ای��ن طریق فرد مرتکب ب��ه اطلاعات و 
داده ها دست یابد.»ش��نود به طور عموم ازحیث ماهیتی سری اس��ت ودست کم یکی از افراد 
 ایجادکننده یا انتقال  دهنده داده ها ازضبط محرمانه یا ثبت جریان داده ها بی اطلاع اس��ت.«

) فضلی ،134:1384(

بنابراین می توان گفت ؛ عبارت»ش��نود غیرمج��از« دقیقاً گویای رفتار ارتکابی نیس��ت 
واصطلاحی کنایه ای اس��ت. زیرا اگرچه بخش��ی از رفت��ار مجرمانه موردنظ��ر قانون گذار با 
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ش��نود که همان ش��نیدن اس��ت تطبیق می نماید، لیکن آگاهی از داده ها و اطلاعات و امواج 
مغناطیسی به معنای شنیدن با گوش نیست و معنای دریافت کردن و در اختیار گرفتن داده ها 
و اطلاعات را می دهد. ازاین رو، کنوانسیون بوداپس��ت به درستی در خصوص چنین رفتاری، 
واژه یInterception  Illegal ب��ه معنای ره گیری غیرمجاز را به کاربرده اس��ت که دلالت 
بر آگاهی از مفاد اطلاع��ات و داده ها به طور پنهانی ی��ا مخفیانه و غیرمج��از دارد.در نتیجه، 
عبارت »شنود غیرمجاز محتوای در حال انتقال،« که ماده 2 ق.ج.ر.  )ماده 730 ق.م.ا. تعزیرات( 
به آن اش��اره نموده، عبارتی نارس��ا اس��ت و در این مورد می توان از عن��وان دقیق تر پایش1 
 س��معی بصری غیرقانونی که معادل ره گی��ری، زیر نظر گرفتن و مراقبت غیرقانونی اس��ت

 استفاده نمود.
قانون گذار انگلیسی نیز در قانون تنظیم اختیارات تحقیقاتی مصوب سال 2000 2 در رابطه 
با شنود قانونی از اصطلاح صحیح »ره گیری قانونی« استفاده نموده است و در شق اول از بند 

اول از بخش یک قانون مذکور تصریح نموده؛3
 »ره گی��ری هرگونه ارتباطات ب��دون اختیار و مج��وز قانونی برای ره گی��ری در هر نقطه 
از انگلس��تان با اس��تفاده از)a(یک خدمت پس��تیِ عمومی؛)b(ی��ا یک سیس��تم ارتباطات 

عمومی جرم محسوب می شود . « 
س��پس دربند دوم از بخش یک قانون فوق ره گیری ارتباطات در حال انتقال را با استفاده 
از سیس��تم خصوصی؛ )b( یا ره گیری ارتباطات در حال انتقال با استفاده از سیستم ارتباطات 

1  - حراست، نگهبانی ،مراقبت، مواظبت، پاسداری، نظارت )دیده بانی، ارزیابی(
https//:www.vajehyab.com/wiki/ 

2  - Regulation of Investigatory Powers Act 2000 ,available at:http://www.hmso.gov.uk/acts 

3  - Unlawful and authorised interception 1.—(1) It shall be an offence for a person in-

tentionally and without Unlawful  lawful authority to intercept, at any place in the United 

Kingdom, any interception. communication in the course of its transmission by means 

of— )a( a public postal service; or )b( a public telecommunication system.
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عمومی از دس��تگاهی که در سیس��تم ارتباطات خصوصی وجود دارد، جرم دانسته است و در 
شق دوم با ذکر عبارت »سیستم ارتباطات خصوصی« کلیه رفتارهای مشتمل بر شنود و زیر 
نظر گرفتن ارتباطات هر نوع س��امانه و دس��تگاه مخابراتی و اینترنتی را جرم انگاری نموده و 

تصریح داشته؛
  )a(ره گیری انتقال ارتباطات با استفاده از سیس��تم ارتباطات خصوصی توسط هر فردی«
به صورت عمد و ب��دون اجازه ی قانون، و)b( به جز در ش��رایطی که عمل به موجب ش��ق 6 از 

مسؤولیت مجرمانه مستثنا شود جرم محسوب می گردد.«1
بنابراین می توان گفت،زی��ر نظر گرفتن داده های ارس��الی و دریافتی افراد به وس��یله ی 
سامانه های رایانه ای یا مخابراتی یا امواج الکترومغناطیسی یا نوری ونیز محتوای ذخیره شده 
در رایانه،از قبی��ل پیامک ها و یا نامه ه��ای الکترونیک��ی همگی ذیل عن��وان مذکور یعنی 
پایش و به تعبیر قانون گذار »ش��نود« قرار می گیرد.درنتیجه رفتار هتاکانه ش��نود غیرمجاز 
مفهومی وس��یع داش��ته و کلیه مکالمات،پیام های کوت��اه نوش��تاری )s.m.s (و ارتباطات 
اینترنتی که به آن ش��ماره می فرس��تند و یا از آن فرس��تاده می ش��وند ، پیام های تصویری و 
ارتباط ویدئوکنفران��س و.... را در برمی گیرد. به نحوی که می توان گف��ت قانون گذار هر نوع 
ش��نود محتوای حریم خصوصی ارتباطات را که از طریق س��امانه های رایانه ای و مخابراتی 
صورت گیرد،مش��روط به این که در حال انتقال باش��د،ممنوع و جرم انگاری نموده است.زیرا 
نظم عمومی وامنیت روانی جامعه ایجاب می کند که هرگونه تجسس،دخالت و ورود درحریم 

ارتباطی خصوصی اشخاص بدون رعایت موازین قانونی ممنوع باشد. 

1  - (2) It shall be an offence for a person—(a) intentionally and without lawful 

authority, and  (b) otherwise than in circumstances in which his conduct is excluded  by 

subsection )6( from criminal liability under this subsection ,to intercept ,at any place in 

the United Kingdom ,any communication in the course of its transmission by means of a 

private telecommunication system.
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موضوع مورد پایش نیز چیزی اس��ت که رفتار منهی قانونی علی��ه آن صورت می گیرد که 
به تعبیر قانون گذار محتوا یا داده ترافیک )اعم از صوت و دیتا( اس��ت.درواقع »قانون گذار به 
لحاظ درك معنا و مفهوم قابل تش��خیص، از تعبیر محتوا به جای داده اس��تفاده نموده است« 

)پاکزاد ، 1388، ص152(

منظ��ور از داده ب��ه تعبی��ر قانون گذار در ش��ق »ال��ف« م��اده 2ق.ت.ا.؛ »هر نم��ادی از 
واقعه،اطلاعات یا مفهوم اس��ت ک��ه  با وس��ایل الکترونیکی،نوری و ی��ا فناوری های جدید 
اطلاعات تولید، ارس��ال، دریافت،  ذخیره یا پردازش می شود.«بنابراین محتوا هر نوع داده ای 

است که انعکاس دهنده منظور و مضمون یک ارتباط الکترونیکی است.
 بر اساس شق نهم از قس��مت دوم از بخش اول قانون تنظیم اختیارات تحقیقاتی مصوب 
2000 انگلس��تان؛ »داده ترافیک ب��ه هرگونه داده ی شناس��ایی،یا در جهت شناس��ایی هر 
فرد،دس��تگاه یا مکانی که ارتباطات از آن یا به س��وی آن منتقل می ش��ود،و یا هر داده ای که 
برای شناس��ایی یا انتخاب،یا برنامه ریزی برای شناس��ایی یا انتخاب دستگاهی که از طریق 
آن یا با استفاده آن،ارتباطات در حال انتقال اس��ت یا قابل انتقال است و یا هرگونه داده ای که 
سیگنال های فعال سازی دس��تگاهی را تش��کیل می دهد که برای اهداف سیستم ارتباطات 
در جه��ت تأثیر بر انتقال هر ارتباطاتی اس��تفاده می ش��ود و یا هر داده ای ک��ه داده ها یا دیگر 
داده ها را به عنوان بخشی از یک ارتباطات خاص شناس��ایی کند، اطلاق می گردد و این بیان 
شامل داده هایی می ش��ود که یک فایل کامپیوتر را شناس��ایی می کند یا دسترسی برنامه ی 
کامپیوتری که با استفاده از ارتباطات فعالیت می کند تنها به صورتی که فایل یا برنامه با اشاره 

به دستگاهی که در آن ذخیره شده است، شناسایی می شود.«1

1  - 2. (9) In this section “traffic data”, in relation to any communication,means—(a) 
any data identifying, or purporting to identify, any person,apparatus or location to or 
from which the communication is or may be transmitted,)b( any data identifying or 
selecting, or purporting to identify or select, apparatus through which, or by means of 
which, thecommunication is or may be transmitted, )c( any data comprising signals ?
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 اما پایش بس��ته به نح��وه برقراري ارتباط،در دو ش��کل مس��تقیم و با حض��ور در محل و 
غیرمستقیم متصور است. در فرض نخست، اشخاص باهدف »دستیابي به محتواي« ارتباط 
مس��تقیماً و با حضور در محل، ارتباط اش��خاص را باواس��طه یا بی واس��طه مورد پایش قرار 
می دهند و در فرض دوم، به نحو غیرمستقیم و از راه دور از طریق تلفن،بی سیم و امثال این ها 

ارتباط اشخاص را ضبط و یا صرفاً استماع می نمایند. 
نوع وس��یله پایش اعم از ابزار فنی و غی��ر فنی و طول مدت زمان پایش نی��ز تفاوتی ندارد. 
پایش غیرمجاز در فضای الکترونیکی ممکن است از طریق میکروفون گذاری بی سیم مانند 
فرستنده های کاربردی؛میکروفون گذاری باسیم ؛ فرستنده های کنترل از راه دور و فرستنده 
تشعش��عی و یا از طریق پس��ت الکترونیکی ، گپ مبتنی بر اینترنت یا چت و یا تلفن اینترنتی 
)آوانت( و در سامانه ها و دس��تگاه های مخابراتی از طریق تلفن های ثابت یا همراه و سلولی و 
پیجرها باشد. بنابراین در کنار سامانه ها امواج الکترومغناطیسی نیز در ردیف وسایل ارتکاب 

قرار دارد، زیرا محتوا از طریق امواج قابلیت حمل را دارند. 
بنابراین پایش محتوای در حال انتقال از طریق آیفون مشمول حکم قانون گذار نمی باشد. 
البته هرگاه پایش از طریق فنی ارتکاب یابد اعم اس��ت از کنترل و نظارت و مراقبت داده های 
درحال انتقال یا کس��ب اطلاع یاضبط ونس��خه برداری از داده های درحال انتقال و نیز شنود 
ام��واج رادیوی��ی والکترومغناطیس��ی.بنابراین ابزار پایش ممک��ن اس��ت از ابزارهای فنی 
چون؛گیرنده های میکروفونی، دستگاه های ضبط صوت، اس��کنرهای سلولی،گیرنده های 

for the actuation of apparatus used for the purposes of a telecommunication system 
for effecting (in whole or in part) the transmission of any communication, and (d) any 
data identifying the data or other data as data comprised in or attached to a particular 
communication,but that expression includes data identifying a computer file or comput-
erprogram access to which is obtained, or which is run, by means of the communication 
to the extent only that the file or program is identified by reference to the apparatus in 
which it is stored.

?
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رادیویی و ماهواره ای و...که قادر به شناس��ایی مکالمات از راه دور اس��ت، باشد. البته وسیله 
مورداس��تفاده پایش بای��د از س��امانه های رایانه ای، مخابرات��ی، امواج الکترومغناطیس��ی 
 و یا ن��وری باش��د، درغیراین ص��ورت، مش��مول م��اده 2 ق.ج.ر.)مـاده 730 ق.م.ا. تعزیرات( 
نخواهد ب��ود. به عنوان  مث��ال، چنانچه ش��خصی محتوای در ح��ال انتقال نظی��ر مکالمات 
فی مابین دو نفر را مخفیانه و از طریق نصب تجهیزات اس��تراق سمع ش��نود نماید، رفتارش 
ش��نود غیرمجاز موضوع ماده 2 ق.ج.ر. )ماده 730 ق.م.ا. تعزیرات( نمی باشد.چنین رفتاری 
با توجه ب��ه قوانین جاریه کش��ور،  فاقد وصف مجرمانه اس��ت درحالی که می��زان خطرناکیِ 
 چنین رفتارهایی که محتوای در حال انتقال مکالمات اشخاص را بدون استفاده از تجهیزات 
رایانه ای و س��امانه های الکترومغناطیس��ی پای��ش می نمای��د، کمتر از رفتاره��ای مدنظر 
قانون گذار نیست.نظیر رفتار شخصی که با ارسال تجهیزات شنود غیرمجاز از طریق شلیک 
کردن و پرتاب نمودن و یا جاس��ازی نمودن مخفیانه در لباس فرد مبادرت به شنود مکالمات  

شخص می نماید.
در کنوانسیون بوداپست، ش��نود یا پایش غیرمجاز ذیل جرایم علیه محرمانگی قرارگرفته 
و هرگاه شنود عمدی و بدون حق باشد و داده در حال انتقال غیرعمومی از طریق وسایل فنی  
مورد پایش قرارگیرد، رفتار ارتکابی را جرم دانسته است لذا برخلاف قانون ایران، نوع وسیله 
در آن اهمیت دارد.برابر ماده 3 این کنوانسیون؛ »هریک  از اعضا باید به گونه ای  اقدام  به  وضع  
قوانین  و مقررات  نماید که  در صورت  لزوم  بر اس��اس  حقوق داخلی  خود،هر نوع  قطع  و شنود 
عمدی  و من غیر حق  داده ه��ای  رایانه ای  غیرعمومی را که  به وس��یله  ابزارهای  فنی  به  وجود 
آمده  و به  سیستم  رایانه ای  یا از طریق  آن  ارسال شده  یا در آن  موجود است ،جرم انگاری  نماید.

این  عمل  شامل  انتشار امواج  الکترومغناطیس��ی  از سیستم  رایانه ای  که  برای  انتقال  داده های  
رایانه ای  به کار می رود نیز می شود. « 

البته،کلیه اشکال پایش غیرمجاز مش��مول حکم ماده 2 قانون یاد شده می گردد. ازاین رو، 
تفاوتی ن��دارد که پای��ش غیرمجاز ب��ا اه��داف تجاری،غیرتجاری،جاسوس��ی و...صورت 
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گیرد و درهرحال پایش س��معی بصری مش��مول حکم عام ماده 2 اس��ت، لیکن هرگاه داده 
خصوصی غیرتجاری باشد،مشمول ماده 3 آن قانون و اگر خصوصی و تجاری باشد؛ مشمول 
ماده64ق.ت.ا. اس��ت. زیرا درهرحال پایش منته��ی به تحصیل غیرقانونی اس��رار تجاری  
اقتصادی بنگاه ها و مؤسسات خصوصی می گردد و نظر به این که رفتار واحد مشمول عناوین 
متعدده اس��ت به حکم ماده 137ق.م.ا. مشمول عنوان اش��د می گردد. خاصه آنکه بر اساس 
اسناد و کنوانسیون های بین المللی ش��نود غیرمجاز از جرایم علیه محرمانگی و زیرمجموعه 
دسترس��ی غیرمجاز به داده ه��ای دیگران اس��ت.اما اگ��ر داده مورد پای��ش عمومی و جزو 
اطلاعات سر ی باشد، مش��مول ماده4 ق.ج.ر.)ماده 732 ق.م.ا.  تعزیرات( و جاسوسی است. 
 پایش محتوای س��معی و بصری ازنظر قانون گذار منوط به حصول و وجود ش��رایطی اس��ت

 که ذیلًا اشاره می گردد.
1ـ 1ـ 2ـ  غيرعمومی بودن ارتباطات

ارتباط��ات الکترونیک��ی اعم از مخابراتي و رایانه ای مفهومی گس��ترده اس��ت و ش��امل 
کلیه صور ارتباط��ات مخابرات��ی ازجمل��ه ؛ تلفن،تلکس،مورس،تلگرام،رایانامه،اش��کال 
نوین ارتباط��ات اینترنتی نظی��ر اینس��تاگرام و ش��بکه های مختلف پیام رس��ان می گردد. 
بنابرای��ن خصوصیتی در ن��وع ارتباط مخابرات��ی وج��ود ندارد.لیکن تنها پای��ش ارتباطات 
غیرعمومی م��ورد حکم قانون گذار قرارگرفته اس��ت و»منظور از ارتباط��ات غیرعمومي نیز 
ارتباطي است که در مرئي و منظر عموم نباش��د وهمگان از محتواي داده هاي در حال انتقال 
اطلاع نیابند.«)دزیاني،1385 :6( قانون گذار با ذکر عبارت »ارتباطات غیرعمومی« بر ماهیت 
فرایند انتقال داده ها توجه داش��ته نه ماهیت داده های در حال انتقال.زیرا یک محیط ممکن 
است نس��بت به محیط های دیگر خصوصی باشد و نسبت به اس��تفاده کنندگان از آن، محیط 
عمومی تلقی گردد.ازاین رو، خصوصی یا عمومی بودن ارتباط امری نس��بی و نوعی است که 
برحسب فرد می تواند عمومی یا خصوصی باشد. درنتیجه محتوای ارتباط غیرعمومی ممکن 
است یک ارتباط خصوصی صرف و یا یک ارتباط امنیتی، سیاسی،اقتصادی و محرمانه باشد 



سال اول / شماره اول 4647 حریم خصوصی ارتباطات درفضای الکترونیکی ازمنظر حقوق کیفری ایران و انگلستان

که طرفین ارتباط قصدآگاه سازی دیگران از مفاد محتوای درحال انتقال را ندارند. 
قانون گذار درتبصره ی ماده 48 ق.ج.ر. )ماده 776 ق.م.ا.  تعزیرات( مقررداشته؛ »دسترسی به 
محتوای ارتباطات غیرعمومی ذخیره  شده، نظیر پست الکترونیکی یا پیامک در حکم شنود و مستلزم رعایت 

مقررات مربوط است.«

تبصره ی مذکور برابر ماده 698 ق.آ.د.ك. مصوب س��ال 1392 نسخ گردیده و ماده 683 
جایگزین ماده مرقوم گردیده و مقرر داشته که: 

»کنترل محتـوای در حال انتقـال ارتباطات غیرعمومـی در سـامانه های رایانه   ای یـا مخابراتی مطابق   
مقررات راجع به کنترل ارتباطات مخابراتی مقرر در آیین دادرسی کیفری است.

تبصره:  دسترسـی به محتوای ارتباطـات غیرعمومی ذخیره شـده، نظیر پیام نگار )ایمیـل( یا پیامک در 

حکم کنترل و مستلزم رعایت مقررات مربوط است.« 

بنابراین نظر به م��اده یک و تبص��ره مذکور دسترس��ی غیرمجاز به محت��وای ارتباطات 
غیرعمومی هرگاه به وس��یله تدابیر امنیتی حفاظت ش��ده باش��د، مش��مول حک��م ماده یک 
خواهد ب��ود لیکن هرگاه به وس��یله تدابیر امنیتی حفاظ��ت نگردد، در حکم ش��نود غیرمجاز 
خواهد بود. درنتیجه این نظر که؛ قانون گذار درتبصره ی م��اده 48 ق.ج.ر. برخی از داده های 
 حفاظت ش��ده غیرعمومی را از ش��مول  ماده یک خارج نم��وده)ر.ک.: محمدنسـل ،1392: 30(

 قابل قبول نیست.

2ـ 1ـ 2ـ در حال انتقال بودن محتوای داده مورد پایش

محتوای در حال انتقال در برابر محتوای انباشته شده یا ایس��تا،به داده هایی گفته می شود 
که میان مبدأ و مقصد ق��رار دارند. در مبدأ و مقصد این ارتباط نیز باید اش��خاصی باش��ند که 
شایستگی ارس��ال و دریافت اطلاعات را داشته باش��ند تا بتوان گفت محتوای در حال انتقال 
محتوایی خصوصی بوده است. بنابراین هرگاه کس��ی بدون رضایت دارنده  داده ها،داده های 
خصوصی دیگری را برای ثالث  بفرستد، ش��نود محتوای این انتقال، شنود غیرمجاز نخواهد 
بود.)عالی پـور،1395 : 185( قانون گذار ب��ا ذکر عبارت»در حال انتقال« به رغم صدق ش��نود 
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غیرمجاز بر مواردی که داده ها در سامانه موجود است یا آماده انتقال است لیکن در حال انتقال 
نیست، تأکید نموده اس��ت.البته محتوای در حال انتقال در شنود غیرمجاز ضرورتی ندارد که 
به وس��یله تدابیر امنیتی حفاظت گردد و همین که داده دریک ارتباط خصوصی باشد، کفایت 

می نماید. 
3ـ 1ـ 2ـ   غيرمجاز بودن پایش

شرط تحقق جرم،صورت گرفتن هرکدام از اعمال مادی بدون جواز قانونی است.بنابراین 
در مواردی که قان��ون اجازه ی ره گیری و پای��ش حریم خصوصی ارتباط��ی را به مأمورین و 
مستخدمین دولت داده باش��د،در صورت رعایت شرایط قانونی، عمل ارتکابی جرم محسوب 
نمی ش��ود.پایش و دسترس��ی غیرمجاز به محتوای داده  گاه از ناحیه اش��خاص است و گاه از 
ناحیه ارائه دهنده خدمات و دولت اس��ت و ظاهراً عبارت غیرمجاز مندرج در متون کیفری به 
اعمال ارتکابی از ناحیه اش��خاص انصراف دارد. زیرابه ملاحظه مقررات آیین نامه واحدهاي 
ارائه کننده خدمات اطلاع رس��انی و اینترنت) ISP(1 کلیّه اطلاعات کاربران اینترنتی توسط 
مراجع دولتی قابل دسترس��ی و ره گیری است که چنین رویه و سیاس��تی در تعارض آشکار با 
حریم خصوصی اشخاص است و شایسته است که در این رابطه تدبیری اندیشیده شود.البته 
عبارت»غیرمجاز« دلالت بر جرم نبودن رفتار دسترس��ی با رضایت دارنده محتوای در حال 

انتقال نیز دارد.
دو واژه ی »شنود«و»دسترس��ی« در متون قانونی متصف به قید»غیرمجاز« شده است؛ 
ازاین رو، هر نوع پردازش و مشاهده و دریافت یا ذخیره غیرقانونی اطلاعات در حال انتقال را 
در برمی گیرد و هرگاه شنود به صورت دسترس��ی غیرمجاز به داده های سامانه ها که به وسیله 
تدابیر امنیتی حفاظت  ش��ده اند، باشد، از ش��مول حکم ش��نود خارج بوده و عنوان دسترسی 

غیرمجاز دارد و اگر نسبت به داده های سری ذخیره شده باشد، عنوان جاسوسی دارد.

1  - Internet Service Provider
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عبارت»در غیر مواردی که قانون اجازه داده«در م��اده 582 و عبارت »غیرمجاز« در ماده 
ی��ک و دو ناظر به ج��واز قانونی مطروح��ه در ماده 150 ق.آ.د.ك. اس��ت که ای��ن مهم را در 
خصوص حریم ارتباطات کلامی در صورتی جایز شناخته که،به امنیت داخلي و خارجی کشور 
مربوط باشد یا براي کش��ف جرایمی که مجازات قانونی آن سلب حیات،حبس ابد، قطع عضو 
یا جنایات عمدي علیه تمامیت جس��ماني با می��زان نصف دیه کامل یابی��ش از آن و موجب 
مجازات تعزیري درجه سه و بالاتر باش��د، جایز دانسته است. مرجع صدور جواز نیز رییس کل 
دادگستري استان اس��ت که در صورت تش��خیص ضرورت موضوع با تعیین مدت و دفعات 
کنترل،امکان پذیر است و چنانچه شخص موردنظر یکی از اشخاص و مقامات دارای منصب 
حساس باشد )مقامـات مذکور در ماده 307 ق.آ.د.ک( تأیید ش��خص رییس قوه قضائیه را نیز لازم 
دارد. همچنین هرگاه شخص موردنظر ازجمله محکومین به  کیفر در حال تحمل کیفر باشد 
با رعایت قیود مذکور در بالا به تشخیص دادگاه نخس��تین که رأي زیر نظر آن اجرا مي شود یا 

قاضي اجراي احکام جایز خواهد بود.
با این همه، نگارنده معتقد اس��ت ک��ه چون اصل و فرض ب��ر احترام به حری��م ارتباطات 
خصوصی اشخاص و مصونیت این حریم ازهر نوع تعرض اس��ت اقتضا  دارد که موارد نقض 
این حق به منظور کش��ف جرایم،محدود به جرایم بس��یار مهم گردد و از توسعه مصادیق آن 
امتناع گردد و رویکرد قانون گذار در م��اده 150ق.آ.د.ك.از این حیث قابل انتقاداس��ت؛زیرا 

تقریباً بیش از سه پنجم جرایم راقانون گذار برشمارده است.
ازسوی دیگر نظر به این که» کنترل مکالمات تلفني« محدودتر از» ارتباطات مخابراتي« 
است، به قانون گذار این اشکال وارد اس��ت که اگر بنا به موقعیت برخی از اشخاص و مقامات 
کنترل ارتباطات ایش��ان را با وس��واس بیشتری جایز دانس��ته چرا دایره ش��مول را محدود 
نموده اس��ت مگر این که واژه »تلفن« را به نحو موس��ع تفس��یر نماییم. زیرا منطق حاکم بر 
حریم خصوصی ایجاب می کند ماده150 را شامل کلیه ارتباطات مخابراتی بدانیم. همچنین 
خصوصیتی در نوع و طریق اس��تراق س��مع وج��ود ندارد و کلیه اش��کال آن اعم از ش��نود و 
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استراق س��مع حرفه ای از طریق تجهیزات و نرم افزارهای خاص و فنی و تخصصی و ش��نود 
غیرحرفه ای و غیرقانونی با ابزار و ادوات الکترونیکی ساده  را در برمی گیرد.

بر پایه قانون تنظیم اختیارات تحقیقاتی انگلستان مصوب سال 2000م.1و بر اساس شق 
3  از قس��مت پنجم از بخش یک؛2مجوز ره گیری بر اس��اس دلایل ذیل در صورتی ضروری 

است که؛
)c( باهدف ره گیری یا شناسایی جرمی بااهمیت باشد؛)b(مربوط به امنیت ملی باشد؛ )a(

باهدف محافظت از س��لامت اقتصادی در انگلستان باشد؛یا )d(در ش��رایطی به نظر وزارت 
کشور ش��رایط با آنچه در پاراگراف)b( توصیف ش��ده یکسان اس��ت و باید از شروط هرگونه 

موافقت بین المللی استفاده کرد. 
بر اساس شق شش��م ماده یک قانون مذکور3؛ شرایطی که بر اس��اس آن ره گیری ارتباط، 
جرم محسوب نمی گردد عبارت اس��ت از این که؛ مرتکب فردی باشد که حق کنترل عملیات 
یا استفاده از سیستم را دارد؛ یا مرتکب رضایت بیانی یا تلویحی چنین فردی را برای ره گیری 
داش��ته باش��د و ش��ق پنجم مقرره فوق موارد قانونی بودن ره گیری را پیش بینی نموده است 

1  - Regulation of Investigatory Powers Act 2000, ,available at:http //: www. hmso.

gov.uk/acts

2  - (c) it is in exercise, in relation to any stored communication, of any statutory power 

that is exercised (apart from this section) for the purpose of obtaining information or 

of taking possession of any document or other property; and conduct )whether or not 

prohibited by this section( which has lawful authority for the purposes of this section by 

virtue of paragraph )a( or )b( shall also be taken to be lawful for all other purposes.

3  - (6) The circumstances in which a person makes an interception of a communication 

in the course of its transmission by means of a private telecommunication system are 

such that his conduct is excluded from criminal liability under subsection (2) if— (a) he 

is a person with a right to control the operation or the use of the system; or (b) he has the 

express or implied consent of such a person to make the interception.
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و مقرر داش��ته که1؛ تنها در ش��رایط زیر یک عمل با اه��داف این بخش قانون��ی خواهد بود؛ 
)a(  این عمل بر اس��اس ش��ق 3 یا 4 مجاز باش��د؛ )b( این عمل با مجوزی بر اس��اس شق 5 

انجام شده باشد)یک مجوز ره گیری(؛یا)c(  این عمل در مورد ارتباطات ذخیره شده بر اساس 
اختیار اساسنامه ای که باهدف دست یابی به اطلاعات یا مالکیت هرگونه سند یا اموالی انجام 
می گیرد، مجاز باش��د؛و عملی که برای اهداف این قس��مت در پاراگراف )a( و )b( مجاز شده 
اس��ت باید در جهت تمامی اهداف قانونی باشد و یک فرد در راس��تای اهداف این قانون تنها 
در صورتی مجاز به ره گیری ارتباطات در حال انتقال اس��ت که،)a( سیستم را اصلاح کرده یا 
با آن یا اجرای آن مداخله کند،)b( بر انتقالی که با اس��تفاده از سیستم انجام می گیرد،  نظارت 
کند، یا)c( انتقالات انجام ش��ده توس��ط نامه نگاری بی سیم به یک دس��تگاه در سیستم یا از 
آن را نظارت کن��د، تا برخی از مضامین ی��ا تمامی ارتباطات را در دس��ترس دیگران قرار دهد 
درحالی که به فردی  جز فرس��تنده یا گیرنده ی موردنظ��ر انتقال یابد. مراجع��ه این قانون به 
ره گیری از یک ارتباط  ش��امل ارجاع به ره گیری از هرگونه ارتباطات عمومی برای گیرنده ای 

عمومی نمی باشد.
بر اساس شق اول از قسمت س��وم از بخش یک قانون فوق الذکر ؛ اگر ارتباطات به صورت 
یکی از موارد زیر باش��د یا فرد با دلایل معقول باور داش��ته باش��د که هردوی موارد زیر وجود 
دارد، این عمل توس��ط هر فرد برای ره گیری از ارتباطات مجاز است فرد ارسال کننده به قطع 

1  - )5( Conduct has lawful authority for the purposes of this section if, and only if—)a( 

it is authorised by or under section 3 or 4;)b( it takes place in accordance with a warrant 

under section 5 (“an interception warrant”); or (c) it is in exercise, in relation to any 

stored communication, of any statutory power that is exercised (apart from this section) 

for the purpose of obtaining information or of taking possession of any document or 

other property; and conduct )whether or not prohibited by this section( which has lawful 

authority for the purposes of this section by virtue of paragraph )a( or )b( shall also be 

taken to be lawful for all other purposes.
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ارتباطات رضایت دارد؛و ارتباطی که گیرنده ی موردنظر به قطع آن رضایت دارد.
بر اساس شق چهارم از قسمت دوم از بخش یک قانون فوق الذکر1؛ در راستای اهداف این 
قانون، ره گیری از یک ارتباط در انگلس��تان تنها در صورتی رخ می دهد که مداخله یا نظارت 
یا در مورد اقلام پستی، ره گیری تحت تأثیر عملی در انگلستان باشد و ارتباط در حال انتقال با 
استفاده از خدمت پستی عمومی یا سیستم ارتباطات عمومی قطع شده باشد؛ یا در حال انتقال 
با استفاده از یک سیستم ارتباط خصوصی در موردی قطع شده باشد که فرستنده یا گیرنده ی 

موردنظر ارتباطات در انگلستان باشد.
 بر اساس ش��ق اول از مقرره اخیرالذکر2؛ سیس��تم ارتباطات عمومی به معنای هر بخشی 
از یک سیستم ارتباطات اس��ت که از طریق آن خدمت ارتباطاتی در انگلستان ارائه می شود؛ 

1  - )4( For the purposes of this Act the interception of a communication takes place in 

the United Kingdom if, and only if, the modification,interference or monitoring or, in the 

case of a postal item, the interception is effected by conduct within the United Kingdom 

and the communication is either— )a( intercepted in the course of its transmission by 

means of a public postal service or public telecommunication system; or (b) intercepted 

in the course of its transmission by means of a private telecommunication system in a 

case in which the sender or  intended recipient of the communication is in the United 

Kingdom.

2  - 2.— (1) In this Act … “private telecommunication system” means any telecom-

munication system which,without itself being a public telecommunication system, is 

a system in relation to which the following conditions are satisfied — (a) it is attached, 

directly or indirectly and whether or not for the purposes of the communication in ques-

tion, to a public telecommunication system; and (b) there is apparatus comprised in 

the system which is both located in the United Kingdom and used (with or without other 

apparatus) for making the attachment to the public telecommunication system; “public 

postal service” means any postal service which is offered or provided to, or to a substan-

tial section of, the public in any one or more parts of the United Kingdom;…..
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سیستم ارتباطات خصوصی نیز هر سیس��تم ارتباطاتی اس��ت که بدون این که یک سیستم 
ارتباطات عمومی  باشد، برای اهداف ارتباطات موردنظر یا مورد دیگری به صورت مستقیم یا 
غیرمستقیم به سیستم ارتباطات عمومی متصل است؛ و دستگاهی در این سیستم وجود دارد 

که در انگلستان وجود دارد و برای اتصال به سیستم ارتباطات اجتماعی استفاده می شود.
بر اساس شق سوم از قس��مت س��وم از بخش یک قانون فوق الذکر؛ در موارد زیر ره گیری 
ارتباطات مجاز اس��ت؛)a( این عمل از جانب فردی انجام گرفته باشد که یک خدمت پستی یا 
خدمت ارتباطاتی ارائه می دهد؛ و )b( این عمل با اهداف��ی مرتبط با تهیه یا اجرای آن خدمت 

یا با اجرای هر قانونی در رابطه با استفاده از خدمات پستی یا ارتباطات انجام گیرد.
بر اساس شق نخست و دوم و پنجم از قس��مت چهارم از بخش یک قانون فوق الذکر1؛در 

1  - 4.— )1( Conduct by any person”) the interceptor )”consisting in the interception 

of a communication in the course of its transmission by   means of a telecommunica-

tion system is authorised by this section if( —a )the interception is carried out for the 

purpose of obtaining information about the communications of a person who ,or who the 

interceptor has reasonable grounds for believing ,is in a country or territory outside the 

United Kingdom(;b )the interception relates to the use of a telecommunications service 

provided to persons in that country or territory which is either( — i )a public telecommu-

nications service ;or( ii )a telecommunications service that would be a public

telecommunications service if the persons to whom it is offered or provided were 

members of the public in a part of the United Kingdom ;c )the person who provides that 

service( whether the interceptor or another person )is required by the law of that country 

or territory to carry out ,secure or facilitate the interception in question( ;d )the situation 

is one in relation to which such further conditions as may be prescribed by regulations 

made by the Secretary of State are required to be satisfied before conduct may be treated 

as authorised by virtue of this subsection ;and( e )the conditions so prescribed are satis-

fied in relation to that situation )2( .Subject to subsection ,)3( the Secretary of State may 

by regulations authorise any such conduct described in the regulations as appears to him 
?
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موارد زیر ره گیری ارتباطات در حال انتقال با اس��تفاده از سیس��تم ارتباطات مجاز محسوب 
می شود؛ )a(این ره گیری باهدف به دست آوردن اطلاعات در مورد ارتباطات شخصی انجام 
گیرد که مرتکب با دلایلی منطقی باور داشته باشد در کش��وری خارج از انگلستان یا خارج از 
مرزهای انگلستان است؛)b( این ره گیری به اس��تفاده از خدمت ارتباطاتی مربوط شود که در 
آن کشور یا قلمرو برای افراد ارائه می ش��ود و یک خدمت ارتباطات عمومی  باشد؛ )c(فردی 
که این خدمت را ارائه می دهد بر اساس قانون کش��ور یا قلمرو ملزم به  حفظ امنیت یا تسهیل 
در ره گیری موردنظر باشد؛  )d(موقعیت به گونه ای باش��د که با توجه به مقررات وزارت کشور 
که باید پیش از بررسی عمل در نظر گرفته شوند، ممنوعیت های بیشتری اعمال شده باشند؛ 

و ) e(شرایط ممنوعیت در رابطه با آن موقعیت برآورده شده باشند.
بر اس��اس زیر بند )3( ، همان مق��رره؛ وزیر کش��ور می تواند با وضع مقررات��ی، هر عملی 
را که در مقررات منع ش��ده مجاز بداند مش��روط به آنک��ه عملِ موردنظ��ر را عملی منطقی و 
موردنیاز باهدف در انجام عمل و قدرت دنبال کردن موارد زیر بداند؛ ارتباطاتی که با اس��تفاده 
از آن معام��لات به منبع آن تجارت وارد می ش��وند؛ ی��ا دیگر ارتباطات مرب��وط به تجارت یا 

to constitute a egitimate practice reasonably required for the purpose ,in connection with 

the carrying on of any business ,of monitoring or keeping a record of( —a )communica-

tions by means of which transactions are entered into in the course of that business ;or( b) 

other communications relating to that business or taking place in the course of its being 

carried on )3( .Nothing in any regulations under subsection )2( shall authorise the inter-

ception of any communication except in the course of its transmission using apparatus 

or services provided by or to the person carrying on the business for use wholly or partly 

in connection with that business )5( ..…Conduct taking place in any hospital premises 

where high security psychiatric services are provided is authorised by this section if it is 

conduct in pursuance of ,and in accordance with ,any direction given under section 17 of 

the National Health Service Act( 1977 directions as to the carrying out of their functions 

by health bodies )to the body providing those services at those premises.

?
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ارتباطاتی که در مس��یر حمل صورت می گیرند.در این بخش اش��اره هایی که به یک تجارت 
انجام می گیرد عبارت اند از اشاره هایی به فعالیت های یک س��ازمان دولتی با هرگونه اختیار 
دولتی یا فرد یا مسؤول اداره ای که مسؤولیت هایی را بر عهده دارد یا بر اساس قانون مسؤول 
است.در رابطه باکیفیت اختیار وزیر کش��ور جهت دادن اختیار ره گیری مقرراتی وضع شده و 

حدود اختیار وزیر کشور تبیین شده است.
ملاحظه قانون فوق خصوصاً مواد مذکور در بخش نخس��ت قانون ذی��ل بندهای یک تا 
5 و بند19،21و 23و بند49در بخش س��وم، گویای این مهم اس��ت که قانون گذار انگلستان 
برخلاف قانون گذار ایرانی که به ذکر عبارات کلی بس��نده نموده، سعی زیادی در تبیین دقیق 
مقررات ره گیری قانونی نموده اس��ت. بااین همه، بر اس��اس ماده 2 و28مأم��وران دولت به 
دلیل بایس��ته های امنیت ملی می توانند به فراگیری یا افش��ای داده های ارتباطی و ره گیری 
داده های در حال تراکنش و انجام جاسوس��ی های سرزده دس��ت زنند. ازاین رو، این قانون از 
جهت این که امکان کنترل و نظارت گس��ترده را پیش بینی نموده در تعارض آش��کار با حریم 

خصوصی است.
4ـ 1ـ 2ـ   پایش از سامانه های رایانه ای یا امواج الکترومغناطيسی و نوری

قانون گ��ذار تحقق پای��ش را منوط ب��ه انجام پای��ش از س��امانه های رایانه ای ی��ا امواج 
الکترومغناطیس��ی و نوری دانسته اس��ت. غرض از س��امانه های رایانه ای»هر نوع دستگاه 
یا مجموع��ه ای از دس��تگاه های متص��ل س��خت افزاری،نرم افزاری که از طری��ق اجرای 
برنامه های پردازش خودکار داده پیام عمل می نماید«است.)ماده یک کنوانسیون بوداپست وشق 

»واو«ماده2ق.ت.ا.(

منظور از امواج الکترومغناطیس��ی،امواجی اند که از میدان های الکتریکی و مغناطیس��ی 
ساخته  شده و در فضا انتشار می یابند و برای انتشار نیاز به محیط مادی ندارند و دارای ماهیت 
و س��رعت یکس��ان بوده و تنها ازلحاظ فرکانس یا طول موج باهم تف��اوت دارند و در طیف 
آن، هیچ ش��کافی وجود ندارد؛یعنی ه��ر فرکانس دلخ��واه را می توانیم تولی��د کنیم و برای 
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مقیاس های بسامد یا طول موج، هیچ حد بالا یا پایین تعیین ش��ده ای وجود ندارد.این امواج 
شامل امواج رادیویی نیز می گردد و با سرعتی نزدیک به سرعت نور انتقال می یابد.

منظور از امواج نوری، نیز فرآیند انتقال س��یگنال  های الکتریکی به وس��یله ی نوراست.در 
این فناوری س��یگنال های الکتریکی که همان اطلاعات یا محتوا است به قسمت الکتریکی 
داده می شود. این قسمت منبع نوری را که ممکن است لیزر یا نور دیگری باشد به کارانداخته 
و سیگنال های خبر روی امواج نور مدولاسیون )س��وار( می گردند.آنگاه وارد کابل های فیبر 
نوری شده و این کابل ها که متشکل از رش��ته های نوری اند سیگنال های مخابراتی را انتقال 
می دهند و در مقصد یا محل تقویت کننده ها به گیرنده می رس��انند و گیرنده آن ها را تبدیل به 

سیگنال های الکتریکی می نماید.) امامی، 1389 : 23 (
درمجموع ب��ه ملاحظه قوانین و مق��ررات جاری نکت��ه درخور تعم��ق و بحث برانگیز در 
باب سیاس��ت جنایی اتخاذی قانون گذار در باب پایش س��معی و بصری آن است که به رغم 
ضرورت های ش��رعی و قانونی و اجتماعی به منظ��ور مصونیت ح��وزه ارتباطات خصوصی 
اش��خاص از هرگونه تعدی و تعرض قانون گذار توجه شایس��ته و بایس��ته ای را به این مهم 
ننموده است. خلأ اتخاذ سیاست جنایی کامل و پویا از ابتدای قانون گذاری همواره محسوس 
بوده اس��ت. زیرا تا قبل از تصوی��ب قانون جرایم رایان��ه ای تنها انگاره قانون��ی در این زمینه 
م��اده ی 582ق.م.ا.بود که در ای��ن ماده توجهی به نق��ض این حقوق از ناحی��ه غیر مأموران 
حکومتی نش��ده بود و قانون گذار تنها رفت��ار موردنظر را از ناحیه مأموری��ن حکومتی آن هم 
درصورتی که در راس��تای وظیفه قانونی خود چنین تعدی را مرتکب می ش��دند جرم انگاری 
نموده بود.زیرا این ماده ذیل س��رفصل »تعدی��ات و تقصیرات مقام��ات و مأمورین دولتی« 
درج ش��ده بود و به تعدیات مأمورین در راس��تای وظای��ف قانونی منص��رف بود.این مهم در 
شرایطی بود که قانون گذار نس��بت به چنین رفتاری از ناحیه اش��خاص عادی سکوت نموده 
بود،درحالی که در اکثر قوانین جزایي کشورهاي جهان، چنین رفتاری جرم انگاری شده بود.

این نقیصه با تصویب ماده ی 2ق.ج.ر )ماده 730 ق.م.ا. تعزیرات( برطرف ش��ده و قانون گذار با 
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ذکر عبارت »هرکس« حکم مقرر در ماده 2 را به عموم افراد اع��م از مأمورین و غیرمأمورین 
تعمیم داد.درنتیج��ه، موضوع م��اده 2ق.ج.ر. )مـاده 730 ق.م.ا.  تعزیرات(، حکمی عام ش��ده 
که حکم ماده 582 از آن اس��تثنا گردید.از س��وی دیگر، قانون گذار ش��نود محتوای سری در 
حال انتقال یعنی داده هایی را که افش��ای آن ها به امنیت کش��ور یا منافع ملی لطمه می زند، 
مس��تقلًا جرم انگاری نموده و از عموم ماده 2 قانون یاد ش��ده خارج دانست.بااین همه، چون 
ماده 582ق.م.ا.ذیل سرفصل»تعدیات و تقصیرات مقامات و مأمورین دولتی«درج گردیده 
علی الاصول حکم ماده باید ناظر به مأمورین دولتی به مناس��بت وظیفه و با سوءاس��تفاده از 
قدرت باش��د؛لیکن اطلاق عبارات قانونی موجب تعمیم حکم ماده ب��ه ارتکاب نقض حریم 
ارتباطاتی اشخاص از ناحیه مقامات و مأمورین دولتی در کلیه موارد اعم از در ارتباط با وظیفه 
و غیر آن و اعم از با سوءاستفاده از قدرت و غیر آن می گردد؛که نتیجه پذیرش چنین تفسیری، 
تعارض غیرقابل توجیه از حیث کیف��ر رفتار واحد برابر دو مقرره ف��وق خواهد بود.حال آن که 
منطقاً بایس��تی ارتکاب چنین رفتاری علی الاطلاق جرم تلقی می گردی��ده و ارتکاب بدون 

رعایت تشریفات و با سوء استفاده از موقعیت از کیفیات مشدد تلقی می شد.
بنابراین، در ش��رایط موج��ود، نگارنده معتقد اس��ت عم��ل مأموری که به عن��وان  مثال 
به منظور رقابت با دیگری در معام��لات تجاری مبادرت به گ��وش دادن مخفیانه تلفن های 
غیر می کند و رفتار وی ارتباطی با ش��غل و وظیفه وی ندارد مش��مول حکم ماده 2 فوق الذکر 
خواهد بود.زیرا حکم ماده 582 را باید منصرف به سوءاس��تفاده از قدرت و به مناسبت وظیفه 
دانس��ت؛ازاین رو، در مثال اخیر رفتار مأمور چون ناش��ی از انجام وظیفه نبوده، مشمول ماده 
582 نیست.از سویی، در این ماده اشاره ای به مکالمات کلامی،حضوری و الکترونیکی نشده 
و نظر به اصطلاح مکالمات تلفنی، ش��نود و ضبط مکالم��ات کلامی،حضوری و الکترونیکی 
مطابق این ماده جرم محس��وب نمی گردد. چنین رفت��اری نظر به عب��ارت »در حال انتقال 
ارتباطات غیرعمومی در س��امانه های رایانه ای ی��ا مخابراتی یا امواج الکترومغناطیس��ی یا 
نوری را شنود کند،«مذکور در ماده 2 موجب می گردد تا ره گیری مکالمات کلامی، حضوری 
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غیرالکترونیکی نیز جرم محسوب نگردد.بنابراین چنانچه شخصی مبادرت به نصب دستگاه 
ش��نود یا ضبط مکالمه در لباس یا منزل دیگری نماید و از این طریق مکالمات را شنود نماید 

رفتارش جرم محسوب نمی گردد و این ازجمله خلأهای قانونی است. 
درمجم��وع ملاحظه مقررات ناظ��ر برپایش محت��وای داده در حال انتقال در دو س��امانه 
حقوقی ایران وانگلس��تان گویای آن اس��ت که؛تقریباً رویکردی مش��ابه در ای��ن رابطه در 
پیش گرفته ش��ده اس��ت. به نحوی که در حقوق انگلستان به تأس��ی از کنوانسیون بوداپست 
پایش محتوای داده های در حال انتقال زیر عنوان ره گیری غیرمجاز جرم انگاری ش��ده است 
لیکن در این کش��ور برخلاف حقوق ایران  که عبارت قانونی اطلاق دارد و دربرگیرنده پایش 
با ابزار فنی و غیرفنی اس��ت؛پایش الزاماً با ابزار فنی باید باش��د.درعین حال، در هردو سامانه 
اجازه ی ره گیری محتوای داده ها به توجیه حفظ امنیت داده ش��ده اس��ت لیک��ن این جواز در 
حقوق انگلستان با توجیه مبارزه با تروریسم به صورت گس��ترده و سامانمند است که از حیث 

حفظ حریم خصوصی و احترام با آن با اشکال جدی مواجه است.
2ـ 2ـ ارتباطات ناخواسته الکترونيکی 

ارتباط ناخواس��ته ازجمله مصادیق نوظهور نقض حریم خصوصی اش��خاص اس��ت که 
برقراری ارتباط��ات مکالماتی یا مخابراتی اع��م از صوتی و پیامکی و... بدون کس��ب اجازه 
از کاربر یا مش��ترك و اغلب به قصد تبلیغات تج��اری و ... ایجاد می گ��ردد و به نوعی موجب 
مزاحمت افراد می گردد.)کروبی، 1384، ص 65( ازآنجایی که برقراری هر نوع ارتباط بادیگران 
مس��تلزم وجود اراده ورضایت طرفین ارتباط اس��ت و دس��تگاه های مخابراتی و نیز فضای 
رایانه ای و الکترونیکی کاملًا شخصی اس��ت، ورود به آن نیز  بایستی مستلزم کسب رضایت 
قبلی از دارنده و مشترك باش��د.زیرا کمترین زیان وارده به اشخاص از حیث ورود بدون اجازه 
در این حوزه اتلاف وقت و چه بس��ا س��لب آرامش و آس��ایش افراد با برقراری پیام های مکرر 
و ارتباطات مکرر ناخواس��ته اس��ت. در حقوق ایران، در ای��ن زمینه، مق��رره ای وجود ندارد و 
چنین رفتاری را نمی توان مصداق ج��رم مزاحمت و نقض حریم خصوصی افراد و مش��مول 



سال اول / شماره اول 5859 حریم خصوصی ارتباطات درفضای الکترونیکی ازمنظر حقوق کیفری ایران و انگلستان

ماده 641 ق.م.ا.تعزیرات1دانست.زیرا؛ رفتار مجرمانه موضوع ماده مذکور ازجمله رفتارهای 
مادی صرف نمی باش��د که صرف ارتکاب آن جرم تلقی شده باش��د؛بلکه مستلزم وجود قصد 
مجرمانه و سوء نیت است و  چنین رفتاری گرچه ناقض حریم خصوصی اشخاص است لیکن 
فاقد انگاره های لازم جهت جرم انگاری است. هرچند در جبران حقوق خصوصی اشخاص از 

حیث زیان مادی و خصوصی جای بحث وجود ندارد. 
در این رابطه دستورالعمل شماره EC/2002/58 اتحادیه اروپایی، استفاده از سامانه های 
برقراری تماس خودکار را ممنوع نموده اس��ت و ماده11آن اش��اره نموده؛ش��وراهای عضو 
تضمین می کنند که هر مشترك امکان این که از طریق یک روش ساده و بدون هزینه،ارسال 
تماس های تلفن��ی خودکار توس��ط ثالث ب��ه پایان��ه وی را متوق��ف نماید و بن��د یک ماده 
13دستورالعمل فوق، اس��تفاده از س��امانه های تماس خودکار که بدون مداخله انسان عمل 
می نمایند؛ دورن��گار و نامه های الکترونیکی به منظور بازاریابی مس��تقیم را تنها در خصوص 

مشترکانی امکان پذیر دانسته که رضایت قبلی خود را اعلام نموده باشد.
3ـ2ـ   مزاحمت الکترونيکی

واژه مزاحمت در لغت ب��ه معنای؛تصدیع،دردس��ر،آزار،آزردن،تزاحم، رنجه ،تنگ گرفتن 
برکسی؛ اذیت کردن و زحمت رسانیدن آمده است. ) https://www.vajehyab.com (بنابراین 
خصوصیتی در نوع رفتار آزاررسان وجود ندارد و بدیهی است که غرض از آزار نیز آزار روحی و 
غیرجسمانی اس��ت.ازاین رو، رفتارهایی چون برقراری تماس های مکرر الکترونیکی و قطع 
پیش از برقراری ارتباط و یا سکوت پس از برقراری تماس،تماس نا بهنگام مکرر نظیر تماس 
درنیمه شب و برقراری تماس وطرح موضوع های بی ربط،فرس��تادن نامه الکترونیکی، پیام 
کوتاه، گذاشتن پیام روی دستگاه پیام گیر و ارس��ال پیام از طریق پیام رسان های اجتماعی و 
نظایر این قبیل رفتارها، همگی می تواند مصداق نقض حریم خلوت و تنهایی اشخاص باشد.

1  - برابر این ماده ؛»هرگاه کسی به وسیله تلفن یا دسـتگاه های مخابراتی دیگر برای اشخاص ایجاد مزاحمت نماید 
علاوه بر اجرای مقررات خاص شرکت مخابرات،مرتکب به ... محکوم خواهد شد.«
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بنابراین با توجه ب��ه این که مزاحمت، لفظی عام اس��ت، رفت��ار ارتکابی الزام��اً مبتنی بر 
توهین و فحاشی نیس��ت لیکن اگر آزاردهنده نبودنِ فعل احراز شود، عمل جرم نیست. نظیر 
ارسال پیامک های مکرر که آزاردهنده نیس��ت1.ارتکاب رفتار موجب مزاحمت که برابر ماده 

641ق.م.ا. بخش تعزیرات جرم انگاری شده نیز به صورت مثبت مادی، آنی و مستقیم است.
بنابراین دستگاه های مخابراتي را تنها در صورت معد بودن براي ارتباط مستقیم می توان 
مشمول ماده دانس��ت.لذا مزاحمت از طریق تلگراف را نمی توان ازمصادیق این ماده دانست 
و»دس��تگاه های مخابراتی باید به نحوی باشدکه معدارتباط مستقیم باش��د والزاماً منظور از 
مستقیم، رودررویی بدون  فاصله زمانی نیس��ت.«) آقایی نیـا ،1386 : 240( بنابراین  ضبط پیام  
وسپس ارسال پیام ضبط ش��ده یاتدوین ونوشتن مطالبی وارس��ال رایانامه می تواند مصداق 
مزاحمت باشد. تبصره یک ماده 14قانون تأسیس شرکت مخابرات درباره استفاده غیرمجاز 

از وسایل مخابراتي، ازجمله براي ورود به حریم خصوصي  دیگران اشعار نموده؛ 
»هر کس از وسـایل مخابراتي عمومي یـا اختصاصي که در اختیـار دارد به طور غیرمجاز اسـتفاده کند در 

نوبت اول به او کتباً اخطار می شود و در نوبت  دوم به مدت پانزده روز ارتباط  او قطع یا از استفاده ممنوع خواهد 

شد.در صورت تکرار، اشـتراک یا اجازه استفاده او لغو می شـود یا تقاضاي تجدید اشتراک یا استفاده پس از 

انقضای شـش ماه با رعایت امکانات فني پذیرفته خواهد شد.موارد اسـتفاده غیرمجاز در آیین نام های که از 

طرف شرکت تهیه می شود و به تصویب وزیر پست و تلگراف و تلفن خواهد رسید، تعیین می گردد.« 

ازنظر حقوق انگلس��تان، صرف تلف��ن زدن و قطع کردن یا س��کوت نم��ودن به ویژه در 
س��اعاتی مثل نیمه ش��ب می تواند مصداق رفتار مجرمانه تهاجم )assault( باشد. )میرمحمد 
صادقـي،Assault )541: 1395که در فارس��ی به معنای تهاجم ،حمله و یورش اس��ت ممکن 

است به صورت رفتار و کلمات تهدیدآمیز باشد.مجلس اعیان انگلستان در دعوای دولت علیه 
ایرلند و برستوBurstow در س��ال 1997 این رویکرد را اتخاذ نمود که تلفن های مکرر بدون 

1  - توضیح فصلنامه »حقوق و قناوری اطلاعات«: البته به نظر می رس��د عرف جامعه دریافت پیامک های مکرر را 
آزاردهنده بش��مارد؛ چه از حیث این که پیامک های مکرر دارای متن واحد باش��ند یا حتا از یک ارسال کنندۀ واحد 

فرستاده شوند.
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حرف می تواند مصداق تهاجم باشد. )الیت ،کاترین،1393 :196( 
مبنای اس��تدلال دادگاه در تهاجم دانس��تن این رفتار این ب��ود که؛ بزه دی��دگان از جرم 
نمی دانند که متهم بعد از تماس قصد انجام چه کاری داش��ته اس��ت و ای��ن موجب واهمه و 
ترس و ناراحتی روانی می گردد. )هرینـگ ،1392 :75 (درعین حال، حتا چنین رفتاری می تواند 
مش��مول قانون حمایت در مقابل مزاحمت مصوب 1997گردد هرچند قانون اخیر در رابطه با 
رفتار مجرمانه دنبال کسی بامنظور خاص افتادن تصویب شد لیکن این قانون به صورت کلی 
تنظیم شده و می تواند هر نوع رفتار توأم با مزاحمت را شامل گردد.برابر قانون مذکور؛شخص 
نباید طرز رفتاری را دنبال کند که ؛موجب مزاحمت دیگری باش��د درحالی که می دانس��ته یا 
باید می دانسته که موجب مزاحمت می گردد و در راس��تای اهداف این ماده شخصی که طرز 
رفتارش موردبررسی است،بایستی بداند که رفتارش،برابر با مزاحمت دیگری است،اگر فرد 
متعارفی با دارا بودن همان اطلاعات،متوجه باشد که این طرز رفتار،برابر با مزاحمت دیگری 
است لیکن اگر شخص اثبات نماید که،طرز رفتار باهدف جلوگیری یا بازداشتن از جرم دنبال 
شده بوده است وبر اس��اس حکم یا قاعده قانونی دنبال ش��ده بود یا جهت تبعیت ازهر قید یا 
شرطی تکلیف شده توسط هر فردی،به موجب هرگونه حکمی بوده است؛یا در اوضاع واحوال 

معینی ،مشغولِ طرز رفتار معقول بوده است. )همان : 90-91(
در این خصوص، به نق��ل از یک حقوقدانان انگلیس��ی نگاش��ته اند؛دعوای ایجاد عمدی 
ناراحتی های عاطفی مبتنی بر اصلی اس��ت که در دعوی ویل کلینس علیه دانتون اعلام شده 
است. در این دعوا شاکی براثر ترسیدن از اخبار غلطی که درباره همسرش در قالب یک جُک 
شنید، بیمار شد. دادگاه پس از رس��یدگی به دعوا اعلام کرد:»خوانده عالماً و عامداً یک عمل 
محاسبه شده برای واردکردن صدمه و لطمه به شاکی را مرتکب شده؛ به عبارتی حق قانونی 
خواهان نسبت به سلامت ش��خصی اش را نقض کرده بدین وس��یله موجب صدمه فیزیکی 
 او ش��ده و همین امر می تواند س��بب مناس��بی برای طرح دعوا علیه خوانده ش��ناخته شود.«

)4-4&25-4 ,LRCHK, ibid, para انصاری : 93به نقل از؛ (
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3. نتيجه:
با ملاحظه مقررات قانونی ناظر ب��ه حریم ارتباطات برمی آید که؛ قانون گذار  کش��ورمان 
هرنوع  دسترس��ی غیرمجاز محتوای حریم خصوصی ارتباطات را که از طریق س��امانه های 
رایانه ای و مخابراتی و به عبارتی الکترونیکی صورت گیرد ، مشروط به این که در حال انتقال 
باشد، ممنوع و جرم انگاری نموده اس��ت. لیکن نظر به اهمیت رفتار هتاکانه فوق و با توجه به 
میزان کیفر مقرر قانونی، ناکارآمدی  سیاس��ت کیفری قانون گذار به وضوح ملموس اس��ت.

زیرا در شرایطی که دسترسی غیرمجاز رفتاری به مراتب خطرناك تر از شنود غیرمجاز است 
کیفری کمتر از شنود غیرمجاز برای این جرم در نظر گرفته شده است. 

از سویی، ذکر عبارت» مگر در مواردي که به امنیت داخلي و خارجي کشور مربوط باشد« 
در خصوص کنترل حریم ارتباطات مخابراتی، برخلاف اصل ش��فافیت بوده و اطلاق عبارت 
مذک��ور می تواند موجب تعمیم حک��م به مواردی که جرمی واقع نش��ده و احتم��ال وقوع آن 
درآینده داده می شود و یا مواردی که اساساً شخصی که ارتباطات وی کنترل می گردد، متهم 
نباش��د، گردد و از این حیث، ناقض حق حریم خصوصی اشخاص است. همچنین در رابطه با 
کیفرگذاری رفتارهای ناقض حریم خصوصی که مرتک��ب آن از مأمورین دولتی و صاحبان 
قدرت باشند با س��ایرین و نیز بین بزه دیدگان که از جمله صغار یا مراجع دولتی باشند رویکرد 

افتراقی ضروری به نظر می رسد که از ناحیه قانون گذار ملحوظ نظر واقع نگردیده است.
از س��ویی، در قانون جرایم رایان��ه اي، تمهید مناس��بي جهت جلوگی��ري از نقض حریم 
خصوصي کاربران و کاوش در فعالیت هاي صورت گرفته توسط آنان به وسیله ارائه دهندگان 

خدمات دسترسي اندیشیده نشده است. 
 ملاحظه قانون تنظیم اختیارات تحقیقاتی مصوب 2000 انگلستان خصوصاً مواد مذکور 
در بخش نخست قانون ذیل بندهای یک تا 5 و بند19،21و 23و بند49در بخش سوم گویای 
این مهم اس��ت که قانون گذار انگلس��تان بر خلاف قانون گذار ایرانی که به ذکر عبارات کلی 
بسنده نموده سعی زیادی در تبیین دقیق مقررات رهگیری قانونی نموده است. از این رو، این 
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قانون در صیانت از حریم خصوصی اش��خاص از حیث توجه به جزییات قانونی پویا تر است.
هرچند که به واس��طه  پیش بینی اختیار گس��ترده ارتباطات به دلایل امنیتی همچون قانون 

ایران به این قانون نیز خُرده وارد است. 
پیش��نهاد می گردد قانون گذار به ج��ای عبارت »ش��نود غیرمجاز« درم��اده 730ق.م.ا. 
یا ماده2ق.ج.ر از عبارت »پایش س��معی بصری غیرقانونی« که مع��ادل ره گیری، زیر نظر 
گرفتن و مراقبت غیرقانونی است، استفاده نماید وموارد جواز دسترسی به اطلاعات و مداخله 
در حریم ارتباطی توسط مراجع حکومتی به نحو دقیق تبیین گردد وبه منظور احترام به حریم 
خصوصی اشخاص تدبیری به منظور پیشگیری از برقراری ارتباطات ناخواسته الکترونیکی 
اندیشیده ش��ود و نظر به اهمیت و خطرناکی بیش��تر مزاحمت های الکترونیکی در مقایسه با 
مزاحمت غیرالکترونیکی و گس��ترش و افزایش این نوع رفتارهای هتاکانه حریم خصوصی 
متأثر از گس��ترش روز افزون ارتباطات الکترونیکی شایسته اس��ت قانون گذار در این رابطه 

سیاست مستقلی را در پیش گیرد. 
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تحلیل نام دامنه اینترنتی  در گستره حقوق مالکیت فکری: 
معرفی تئوری مرکب با تکیه بر مفهوم تناظر

تاریخ پذیرش: 1397/10/27 تاریخ دریافت: 1397/08/25     

چکيده:
نام های دامنـه از همان زمانی که اینترنت در مسـیر توسـعه و همگانی شـدن قـرار گرفت، موضوع 
سیاسـت گذاری و تنظیم مقررات شـد. چرا که نام گذاری و آدرس دهی پایگاه های مختلف در اینترنت و 
ارجاع میزبان های گوناگون به یکدیگر از مسـایل مهم در توسـعه اینترنت قلمداد می شود. با این حال، 
ابعاد حقوقی نام های دامنه هنوز در سیسـتم حقوقی ایران شـکافته نشده اسـت. از جمله این مسایل، 
واکاوی جایگاه نام دامنه در گستره حقوق مالکیت فکری اسـت. در این راستا، سؤال اساسی این است 
که آیا نام دامنه مصداقی از اموال فکری است یا خیر. اگر پاسخ منفی است،  استدلال چیست و اگر پاسخ 
مثبت است، آیا شـرایط خاصی بایسـتی احراز گردد تا نام دامنه مصداقی از مالکیت های فکری باشد یا 
همواره و بدون پیش شرط چنین اسـت. این اثر تلاش می کند با بررسـی دو دیدگاه رایج در این رابطه، 
دیدگاه سـومی را ارائه کند که  نگارنده از آن به »تئوری مرکب با تکیه بر مفهـوم تناظر« یاد می کند. ارائه 
دیدگاه های مرسوم و نقد آن ها و سـپس ارائه دیدگاه مختار نگارنده و تحلیل آن هدف این نوشتار است 
که با ارتباط سنجی بین نام دامنه و مصادیق مالکیت های فکری و با دسته بندی صور مختلف آن ها، ضمن 

انجام مطالعه تطبیقی و تحلیلی و مبتنی بر مثال های فراوان، پاسخ مقتضی ارائه می شود. 

کلیدواژگان: نام دامنه، مالکیت فکری ، ن��ام تجاری، علامت تجاری، اصل تناظر،  ماده 
66 قانون تجارت الکترونیکی مصوب سال 1382.

 دکتر طاهر حبیب  زاده

استادیار و عضو هیأت علمی دانشکده معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق)ع(، دکترای حقوق فناوری 

habibzadeh114@yahoo.com  اطلاعات با تأکید بر حقوق تجارت و کسب و کارهای الکترونیکی از انگلستان؛
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1. مقدمه
نام های دامنه از همان زمانی که اینترنت در مس��یر توس��عه و همگانی شدن قرار گرفت، 
موضوع سیاس��ت گذاری و تنظی��م مقررات بوده اس��ت چرا ک��ه نام گ��ذاری و آدرس دهی 
پایگاه ه��ای مختلف در اینترن��ت و ارجاع میزبان ه��ای مختلف به یکدیگر از مس��ایل مهم 
در توس��عه اینترنت بوده اس��ت. در نتیجه، به هر نش��انی اینترنتی، یک نام و ب��ه هر میزبان 
در شبکه، یک نام خاص اختصاص داده ش��د. برای این منظور، سیس��تم نام گذاری نام های 
دامنه بنا ش��د. در این سیس��تم وقتی یک نام دامن��ه در مرورگر وارد می ش��ود تبدیل به یک 
آدرس اینترنتی می ش��ود و مرورگر می تواند به کمک نش��انی اینترنتی مقص��د، ارتباط لازم 
را دریافت و داده ها را منتقل کند. با گس��ترش اس��تفاده از نام های دامنه، س��طح بندی های 
متناس��ب نیز صورت گرفته اس��ت )مانن��د gTLDs ک��ه در ادامه بررس��ی خواهد ش��د( و 
س��ازمانی بین المللی برای مدیریت نام های دامنه تأسیس شده اس��ت )به نام ICANN، که 
 در حال حاضر مدیریت مناب��ع و نام های دامنه اینترنتی در س��طح جهان��ی را در اختیار دارد(

 ICANN و برای حل و فصل اختلافات حاصله نیز راه کارهایی در س��طح بین المللی توسط 
)UDRP تدوین شده است. )مانند

در کنار زیرس��اخت فنی که خود دارای پیچیدگی فراوانی است، مس��ایل حقوقی نام های 
دامنه نیز مطرح اس��ت که گس��ترده تر از آن اس��ت که بتوان به سادگی مدعی ش��د همه ابعاد 
آن از ش��فافیت لازم برخوردار اس��ت.  از جمله این مس��ایل حقوقی عبارتند از: اجاره نام دامنه 
و حق س��رقفلی در آن، حمایت از حقوق مصرف کننده در گس��تره نام ه��ای دامنه، تحریم نام 
دامنه و مصادره آن، ب��ازار ثانویه نام دامنه، توقیف ن��ام دامنه، مصادره، ره��ن و وثیقه گذاری 
آن، حقوق رقابت و احتکار در گس��تره نام های دامنه، مس��ایل جزایی مرتبط با نام های دامنه، 
حفاظت از داده های ش��خصی در ارتب��اط با ثبت نام دامنه، تش��ریفات ثبت ن��ام دامنه، تبیین 
جایگاه ریجس��ترار و ریجس��تری های داخلی و خارجی در ارتباط با ثبت و اداره نام های دامنه. 
 نظر به این گس��تردگی، حتا در سیس��تم های حقوقی پیش��رفته در حوزه فن��اوری اطلاعات
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 مانند سیستم حقوقی آمریکا، می توان رد پای جدل های فراوانی را یافت که به نوعی حاکی از 
عدم تعین حقوقی در این حوزه دارد. از عمده علل مناقشات، عدم آشنایی حقوق سنتی با مسایل 
مستحدثه فضای مجازی است که طبیعتاً در زمان تدوین و تصویب اسناد قانونی سنتی موجود، 
امکان پیش بینی ادبیات، مبانی، اصطلاحات، مسایل و در نتیجه قواعد حقوقی متناسب میسر 
نبوده است. مضاف بر این، دیده می شود که در قوانین نوظهور مرتبط با فضای مجازی نیز این 
موضوع شکافته نشده است؛ یک گواه بر این ادعا، در مجال این نوشته،  این است که تنها در دو 

سند قانونی در سیستم حقوقی ایران از نام دامنه سخن رفته است: 
1. قانون تج��ارت الکترونیکی ایران مصوب س��ال 1382؛ که نام ه��ای دامنه و مفهوم و 
مسایل آن را طرح ننموده و در مقابل، آش��نایی لازم بر این موضوع را مفروض دانسته و صرفاً 
در ماده 66 آن به وضع مقرراتی در خصوص ارتباط علامت تجاری با نام دامنه پرداخته است.

2. قانون جرای��م رایانه ای مصوب س��ال  1388؛ که در م��اده 28 آن در بحث از صلاحیت 
قضایی به صلاحیت محاکم ایران در خصوص جرایمی که از طریق س��ایت های دارای دامنه 

مرتبه بالای کد کشوریir.  ارتکاب یافته است.
ملاحظه می ش��ود ک��ه در قوانین ای��ران، از بین مس��ایل مرب��وط به نام ه��ای دامنه که 
در بالا ذک��ر ش��د، قانون گذار ای��ران تنه��ا دو م��ورد مصداق��ی را، یعنی علام��ت تجاری 
 و صلاحی��ت محاک��م ای��ران تنه��ا در ح��وزه دامن��هir. ، م��ورد توج��ه ق��رار داده اس��ت.

 آنچه مورد نظر این اثر است تحلیل نام دامنه در گس��تره مالکیت فکری است که اندیشه آن 
منبعث از ارتباط بن��دی بین نام دامنه و علام��ت تجاری به عنوان مصداق��ی از مالکیت های 
فکری در م��اده 66 ق.ت.ا. اس��ت. با توجه ب��ه این که بررس��ی همه مس��ایل در یک مقاله 
علمی میسر و مرس��وم نیس��ت، نگارنده در صدد اس��ت با تحلیل منطقی انواع نام های دامنه 
و ارتب��اط آن ها با نام ه��ای فیزیکی مش��هور و غیر آن به این س��ؤال مهم پاس��خ دهد که آیا 
می توان نام های دامنه را مصداقی از مالکیت های فکری دانس��ت یا خی��ر. با توجه به این که 
در حال حاضر، دو دی��دگاه مثبت و منفی در این خص��وص وجود دارد، نگارن��ده با طرح و نقد 
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آن ها، دیدگاه سوم، یعنی »تئوری مرکب«، را مطرح می کند که در حقیقت جامع بین دو نظر 
موجود است، و در این راستا، با ارائه مفهوم »تناظر« که ناظر به میزان ارتباط نام دامنه و نام یا 
 sony علامت در فضای فیزیکی  است، به پاسخ مقتضی می رسد. به عنوان مثال، نام تجاری
 orderonline.com تناظر دارد اما با نام دامن��ه sony.com در فضای فیزیکی با نام دامن��ه 
خیر؛ و اینجاس��ت که عنوان برگزیده این اثر روش��ن می ش��ود: معرفی تئوری مرکب با تکیه 
بر مفهوم تناظ��ر. این تئوری با در نظرگرفت��ن کاربرد های مختلف نام ه��ای دامنه و مبانی  و 
مصادیق حق��وق مالکیت های فکری و ارتب��اط منطقی بین آن ها و نی��ز واقعیت های عملی 
حاضر در فضای کسب و کار الکترونیکی، در تلاش اس��ت با حرکت در نظام منطق و انصاف، 
ضمن رعای��ت موازین قانونی ارتباط مقب��ول و قابل دفاع بین نام دامن��ه و مصادیق مالکیت 

فکری را بررسی و ارائه طریق کند. حاصل این بررسی، جامع دو دیدگاه موجود خواهد بود. 
با توجه به این که تاکنون در سیس��تم حقوقی ایران این موضوع از منظر اشاره شده در بالا 
مورد بررسی قرار نگرفته، این تحقیق در تلاش است تا به صورت کیفی و تحلیلی- توصیفی 
و با بهره بردن از مثال های فراوان برای القای صحیح بحث و با اس��تناد به منابع کتابخانه ای 
انجام ش��ود و از مطالعات تطبیقی نیز عنداللزوم بهره برد تا جایگاه نام های دامنه در گس��تره 
مالکیت فکری را بررسی و میزان همبستگی یا اس��تقلال بین آن دو را تحلیل نماید که خود 

موجد آثار حقوقی خاصی است که در جای خود تبیین خواهد شد. 
2. نگاه فنی بر دامنه و نام دامنه

2.1. اجزای یک آدرس اینترنتی: دامنه و نام دامنه 

در ابتدا باید توجه نمود ک��ه هر آدرس اینترنتی، دارای دو جزء مهم اس��ت که تفکیک بین 
آن دو ضروری است: 

1. دامنه و 2. نام دامنه.
به عنوان مثال www.alborz.com یک آدرس اینترنتی اس��ت که در آن alborz را »نام 

دامنه« وcom.  را »دامنه« می نامند. 
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عمده تفاوت های دامنه با نام دامنه در این است که:
1. انتخاب دامنه ها با ICAAN است، اما انتخاب نام دامنه با کاربران.

2. تعداد دامنه ها محدود بوده و معرفی آن ها و ایجاد بس��تر فنی برای اس��تفاده از آن ها در 
فضای مجازی بر عهده ICAAN است.

 در مقابل، تعداد نام های دامنه قابل احصا نیس��ت. اعداد یا حروف یا ه��ر ترکیبی از عدد و 
حروف که بالای 3 حرف باش��د، به عنوان نام دامنه قابل ثبت است. تنها زبان انگلیسی دارای 
بیش از یک میلیون واژه اس��ت که هر واژه می تواند به عنوان یک نام دامنه ثبت ش��ود؛ تعداد 
ترکیب های متصور از اعداد با هم، یا با این واژه ها و هر ترکیبی دیگر از اعداد و واژه ها، طبیعتاً 

عدد بزرگتری را حاصل خواهد کرد.  
2.2 . اصل انحصار نام دامنه در دامنه واحد 

برای ثبت هر نام دامنه می توان از دامنه های متعددی استفاده کرد. همچنین همه نام های 
دامنه در یک دامنه قابل ثبت هستند، اما هر نام دامنه در هر دامنه منحصر به فرد است. به عنوان 
مثال، می توان نام های دامنه tehran ،asia ،alborz را با دامنه com. ثبت نمود، اما نمی توان 
نام دامنه tehran را با دامنه com. دو بار یا بیشتر ثبت کرد. به عبارت دیگر، هر نام دامنه در یک 
دامنه هم چون  اثر انگشت منحصر به فرد است، و این عدم امکان، ماهیت فنی دارد. همان گونه 
که در فضای سنتی در یک قطعه زمین تنها امکان پیاده کردن یک نقشه ساختمان وجود دارد، 
در فضای مجازی هم بر روی یک آدرس، تنها یک وب سایت امکان طراحی است. با این حال، 
 tehran می توان در دامنه های مختلف، نام دامنه واحدی را ثبت کرد. به عنوان مثال،  نام دامنه

را می توان در دامنه هایcom. و co. و ir. و سایر دامنه ها ثبت نمود. 
نظر به بررسی فوق، در حوزه ثبت نام دامنه می توان یک اصل مسلم را پیشنهاد نمود: اصل 

انحصار نام دامنه در دامنه واحد. 
2.3 تقسيم بندی دامنه ها و آثار آن

نام های دامنه با دامنه ه��ای مختلفی به ثبت می رس��د. گرچه در ظاهر ای��ن تفاوت حائز 
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اهمیت نیس��ت لیکن از نگاه حقوقی مؤث��ر در مدیریت و قانون گذاری اس��ت. با این توضیح 
اولیه ک��ه تقریباً هم��ه دامنه ها  در دو دس��ته بزرگ تقس��یم می ش��وند: دامنه های س��طح 
ب��الای کدکش��وری )country code Top Level Domain ~ ccTLD(، و دامنه ه��ای 
عمومی )generic Top Level Domain ~ gTLD(. مدیریت فنی و سیاست گذاری کلی هر 

دو دسته با ICANN است. لیکن تفاوت هایی بین این دو دسته وجود دارد که اهم آن ها عبارتند از:
1. تعداد دامنه های سطح بالای کد کشوری مشخص و محدود و به تعداد کشورهای جهان 
اس��ت. هر کش��وری در بحث آدرس دهی در فضای مجازی دارای یک دامنه است. به عنوان 
مثال، برای ایرانir.، برای فرانس��هfr.، برای آلم��انgr.و برای آمریکاus. ب��ه کار می رود. در 
مقابل، تعداد دامنه های سطح بالای عمومی محدود نیست، مانند .com، .co و .net.  هر از 
گاهی ICANN دامنه های عمومی جدیدی را عرضه و امکان فنی ثبت نام دامنه با دامنه های 

جدید را فراهم می کند، مانند دامنه tv. برای ایجاد شبکه های تلویزیونی در اینترنت.    
2. مدیری��ت و سیاس��ت گذاری دامنه س��طح ب��الای کد کش��وری هر کش��ور فقط یک 
متول��ی دارد ک��ه از ط��رف آن کش��ور ب��ا ICANN مرتب��ط ب��وده و قرارداده��ا و توافقات 
لازم را انج��ام می دهد. به عن��وان مث��ال، متولی ثبت ن��ام دامنه ب��ا دامنه س��طح بالای کد 
کش��وری ir.، ک��ه متعلق به ایران اس��ت، ب��ر عه��ده ایرنیک )پژوهش��گاه عل��وم بنیادین، 
زیر نظ��ر وزارت عل��وم( می باش��د. در مقاب��ل، متول��ی ثبت دامنه ه��ای عمومی ی��ک نهاد 
دولتی ی��ا خصوصی واح��دی نیس��ت،  بلک��ه اش��خاص مختلف��ی از ICANN نمایندگی 
ثبت ن��ام دامنه بر روی ای��ن دامنه ها را تحصی��ل نموده ان��د. به عنوان مث��ال، در حال حاضر، 
 برای ثبت ن��ام دامنه ب��ا دامن��ه com. اش��خاص متع��ددی از ICANN نمایندگ��ی دارند.

 همین نمایندگان مس��تقیم ICANN به نوبه خود می توانند نماینده ی��ا نمایندگان متعددی 
 در داخل یا خارج از کش��ور محل فعالیت خود داشته باش��ند. به عنوان مثال، شرکت »راد کام«
  . net یا .org یا .com کانادا برای ثبت دامنه هایی چون )Tucows( در ایران از ش��رکت توکاز 

نمایندگی دارد. 
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3. همه اشخاص، در داخل یا خارج، تبعه یا غیر آن، برای ثبت نام دامنه با دامنه کد کشوری 
یک کش��ور خاص، فقط باید به متولی ذی صلاح ثبت آن یا نماینده ی��ا نمایندگان قانونی آن 
 www.Ewan.ir انگلیسی بخواهد نامه دامنه Ewan مراجعه نمایند. با این توضیح اگر آقای

را ثبت کند، تنها باید به ایرنیک در ایران یا نمایندگان قانونی آن مراجعه نماید.
با توجه به توضیحات فوق، تقس��یم بندی دامنه ها دارای یک اثر حقوقی بسیار مهم است 
و آن عبارت از این اس��ت که: هر کش��وری فقط می تواند بر دامنه کد کش��وری خود نظارت، 
مدیری��ت و قانون گذاری کند. به عن��وان مثال، دولت ای��ران نمی تواند ب��رای ثبت دامنه کد 
کشوریfr.که از آنِ فرانسه اس��ت، یا دامنه عمومی  com.قانون گذاری کند، اما در خصوص 
مدیریت، نظ��ارت، سیاس��ت گذاری و مقررات گ��ذاری برir.اختی��ار تام دارد. تنه��ا امکانی 
که برای هر دولت وجود دارد، توس��ل به فیلترینگ اس��ت. مثلًا اگر با دامن��ه com.نام دامنه 
nonuclearpower )انرژی هسته ای، نه( ثبت شده باش��د، دولت ایران تنها می تواند جلوی 

نمایش آن در ایران را بگیرد، ام��ا اگر همین نام دامنه بخواهد بر رویir.ثبت ش��ود، در همان 
زمان ثبت، ایرنیک به عن��وان نماینده دولت ایران می تواند از ام��کان ثبت چنین نام دامنه ای 
ممانعت به عم��ل آورد. ICANN نیز نظر به این ک��ه هر کش��وری دارای مذهب، فرهنگ، 
مس��ایل سیاس��ی و جغرافیایی و تاریخی، ارزش ها و هنجارها و به وی��ژه قوانین خاص خود 
اس��ت، امکان مقررات گذاری بر ثبت نام های دامنه بر دامنه کد کشوری آن کشور را به دولت 
آن واگذار کرده است. به همین دلیل نام دامنه www.sex.ir به دلیل مغایرت آن با قوانین در 

ایران قابل ثبت نیست، اما در انگلستان www.sex.uk قابل ثبت است.
3. واکاوی دیدگاه های موجود

پس از روش��ن ش��دن مفهوم نام دامنه و دامنه و ارتباط آن دو، همان گون��ه که در مقدمه 
اش��اره ش��د، دو دیدگاه در خصوص ارتباط نام های دامنه با مالکیت ه��ای فکری وجود دارد. 
دیدگاه اول این اس��ت که نام دامنه ارتباط تنگاتنگی با مالکیت های فکری دارد و با مصادیق 
مالکیت های فکری مانند نام تجاری و علامت تجاری مرتبط است،  لیکن مفهوم و دامنه این 
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ارتباط لازم به بررسی است. دیدگاه دوم این است که نام دامنه اساساً در گستره مالکیت های 
فکری قابل بحث نیست؛ که قائلین این دیدگاه به نوبه خود دو دسته اند: الف( برخی نام دامنه 
را فی نفسه نوعی مال تلقی می کنند و لذا در محدوده حقوق اموال و مالکیت بررسی می کنند 
مانند حقوق آمریکا.  ب( برخی دیگر معتقدند حق ناشی از نام دامنه، یک حق قراردادی است. 
و لذا ذیل حقوق قراردادها قابل بحث است نه حقوق اموال، مانند حقوق انگلستان. اثر حقوقی 

متفاوت دیدگاه اول و دوم در این است که:
1. اگر نام دامنه از مصادیق مالکیت های فکری باش��د، قوانین خاص مالکیت های فکری 
بر آن حاکم خواهد ش��د، مانند قانون حمایت از اختراعات، علایم تجاری و طرح های صنعتی 

مصوب 1386.
 همچنین کنوانسیون های بین المللی مرتبط که ایران به آن ها ملحق شده است می تواند 
محل اجرا پیدا کند مانند کنوانیسیون پاریس مصوب 1886م. در مقابل، تلقی کردن نام دامنه 
به عنوان یک نوع مال بدون صبغه فکری، یا در ذی��ل قوانین حاکم بر اموال و مالکیت تحلیل 

می شود و از احکام خاصی برخوردار نخواهد بود و یا در محدوده حقوق قراردادها. 
2. اگر ن��ام دامنه مصداقی از مالکیت های فکری باش��د، س��خن از حق معن��وی به میان 
خواهد آمد. در مالکیت های فکری از جمله قواعد اساسی این اس��ت که این دارایی ها دارای 
 دو بعد مادی و معنوی می باش��ند. بعد معن��وی، غیرقابل انتقال و غیرمحدود به زمان اس��ت

 اما بعد مادی قابل انتق��ال و محدود به زمان اس��ت. اما اگر نام دامنه در زم��ره حقوق اموال و 
مالکیت بحث شود، سخن از حق معنوی مطرح نمی ش��ود بلکه می توان از شهرت ایجادشده 
بر نام دامنه س��خن گفت. با یک مثال می توان این تفکیک را به نحو بهتری ترس��یم کرد. اگر 
ش��رکت معروف sony نام دامنه www.sony.com را ثبت کند، با ف��رض این که نام دامنه 
مرتبط با مالکیت های فکری است، مالکیت نام دامنه ثبت شده نمی تواند به تنهایی به دیگری 
منتقل شود و ش��رایط خاصی وجود دارد. ماده 49 قانون ثبت اختراعات مقرر می کند؛ هرگونه 
تغییر در مالکیت نام تجاري باید همراه با انتقال مؤسسه یا بخشي از آن که با نام مزبور شناخته 
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مي ش��ود، صورت پذیرد. اما اگر نام دامنه ب��ه مانند اموال نوعی در حقوق اموال بحث ش��ود، 
انتقال مالکیت آن به تنهایی و بدون هیچ ش��رایط خاصی میسر است و در صورتی که شهرتی 

بر نام دامنه ایجاد شده باشد، بر ارزش مالی آن خواهد افزود. 
3. اگر نام دامنه نوعی مال باش��د، مباحث��ی چون ترهین و توثیق و توقی��ف نام دامنه قابل 

طرح و »تا حدودی« قابل دفاع خواهد بود.
 اما اگر ن��ام دامنه از مصادی��ق دارایی های فکری باش��د، این مباحث حداقل در سیس��تم 

حقوقی ایران محل تأمل خواهد بود که در ادامه به رویکرد حقوق ایران پرداخته خواهد شد. 
نظر به توضی��ح فوق، هر دو دی��دگاه،  به ویژه مطلق نگ��ری آن ها، قابل نقد اس��ت که در 
ادامه بررس��ی می ش��ود و به عنوان نمونه های��ی، برخی از نظ��رات قائلین به ای��ن دیدگاه ها 
ذکر می ش��ود و در قس��مت بعدی، رویکرد نگارن��ده ارائه می گ��ردد که در ص��دد جمع بین 
 دیدگاه ها اس��ت. در همین جا لازم به ذکر اس��ت که س��ازمان جهانی مالکیت فکری )وایپو(

 نظر روشنی در این خصوص ارائه نکرده است.
3.1 . دیدگاه اول: نام دامنه ارتباطی به مالکيت های فکری ندارد

برخی نام های دامن��ه را در ش��مار انواع مالکی��ت فکری به حس��اب نمی آورن��د. یکی از 
نویس��ندگان معتقد اس��ت: نام های دامنه از جمله مصادیق مالکیت های فکری نیستند بلکه 
 به عنوان آدرس ها و شناس��اگرهای مه��م برای حض��ور در صحنه اینترنت عم��ل می کنند.

 او  استدلال خاصی در این خصوص که چرا نام دامنه نمی تواند از مصادیق مالکیت های فکری 
باشد، بیان نکرده است؛ لیکن از همین رویکرد می توان پی برد که نگاه وی، نگاهی فنی است 
نه حقوقی، و نام دامنه مانند آدرس هایی نگاه می کند که فق��ط کاربرد موقعیت یابی دارند. این 
رویکرد قابل رد است و در معرفی تئوری مرکب بیان خواهد شد. وی در ادامه تنها به تفاوت بین 
علامت تجاری و نام دامنه اشاره کرده است؛ همین ذکر تفاوت، سؤال دیگری ایجاد می کند و 
آن این که چرا نویس��نده تنها به تفاوت بین نام دامنه و علامت تجاری توجه کرده و چرا مثلًا از 
تفاوت بین نام دامنه و نام تجاری سخن نگفته است؟ این خود دلیلی بر عدم جامع نگری است. 
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 نویس��نده دیگری که در حقوق انگلس��تان در حوزه حقوق فناوری اطلاعات شهره است،
  به همین دی��دگاه معتقد اس��ت و می نویس��د: نام دامن��ه از انواع م��ال به حس��اب نمی آید.

 همین نویس��نده در ادامه می افزاید: این برخلاف دیدگاه در خصوص علایم تجاری اس��ت. 
بخش 22  از قانون علایم تج��اری 1994 صریحاً اظهار می دارد ک��ه علایم تجاری، مال به 

حساب می آیند.
اگر همین رویک��رد در حق��وق ایران مورد بررس��ی ق��رار گیرد، نقد آن روش��ن اس��ت؛ 
با توجه به مفهوم م��ال )چیزی ک��ه ارزش اقتصادی دارد، مورد داد و س��تد واقع می ش��ود و 
قابل تملک توس��ط ش��خص یا ملت معین اس��ت(، قطع��اً نام دامن��ه را باید از جمل��ه اموال 
به حس��اب آورد. چرا ک��ه ارزش اقتص��ادی دارد، مورد نق��ل و انتقال و خری��د و فروش واقع 
می ش��ود و قابل تملک اس��ت. ع��رف موجود در خص��وص نام ه��ای دامنه نیز به روش��نی 
دلالت بر این امر دارد. حتا بر اس��اس آرای قضایی نیز که هس��ته ی اصلی سیس��تم حقوقی 
 انگلس��تان را تش��کیل می دهد، ای��ن دی��دگاه قاب��ل رد اس��ت. در س��ال 2006 در پرونده 
اولی����ن  Honourable Nicholas Augustine Plant v Service Direct ک����ه 

پرون��ده در حقوق انگلس��تان در ح��وزه نام های دامن��ه بود و قب��ل از این پرون��ده وضعیت 
حقوق��ی نام های دامنه در این سیس��تم حقوق��ی کامن لا روش��ن نب��ود، دادگاه تجدیدنظر 
از جمل��ه بای��د تصمی��م می گرفت ک��ه آیا ن��ام دامن��ه در زم��ره اموال اس��ت یا خی��ر. اگر 
در داخل ام��وال می بود، نتیجه ای��ن بود که اگر ش��خصی در نام دامن��ه ای مداخله بی جهت 
 ک��رد،  مانن��د تص��رف عدوانی، به موج��ب قان��ون مس��ؤولیت مدن��ی )مداخل��ه در اموال(

 مصوب 1977  م��ورد تعقیب قرار گیرد. بح��ث کلیدی قضات بر روی مفه��وم ‘goods’ در 
این قانون که به معنی کالا اس��ت، بود. با این اس��تناد که در این قانون مقص��ود از مال یعنی 
چیزهای فیزیکی و قابل لمس، که طبیعتاً نام دامنه دارای چنین ماهیتی نیس��ت؛ و با اس��ناد 
تجاری مانند برات و چک نیز که مال غیرمادی محس��وب می ش��وند و در عین حال مشمول 
این قانون، قابل مقایسه نیست، چون این اسناد؛ 1. بیانگر مقدار مشخصی پول هستند و2.در 
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یک س��ند کاغذی که مادی است تنظیم ش��ده اند؛ و نام دامنه، فاقد چنین ویژگی هایی است. 
دادگاه بدوی چنین حک��م کرد که نام دامنه مال نیس��ت و تنها می توان در ش��هرت ناش��ی 
از نام دامنه ادعای منافع مالکانه داش��ت، البته اگر چنین ش��هرتی وجود داش��ته باش��د. این 
رأی م��ورد تجدیدنظرخواهی قرار گرف��ت. دادگاه تجدیدنظ��ر بدون این ک��ه وارد ماهیت 
دعوی شود و وضعیت حقوقی نام های دامنه را مش��خص کند، درخواست تجدیدنظرخواهی 
را با این توضیح که ش��انس موفقی��ت تجدیدنظرخواه کم اس��ت، رد ک��رد! و در پایان اظهار 
 داش��ت که: من فکر نمی کنم اس��ناد ناظر بر ن��ام دامنه بتوان��د به عنوان کالا قلمداد ش��ود.

 با این نظر عملًا وضعیت نام ه��ای دامنه بی تکلیف ماند،  گرچه اظه��ار دادگاه تلویحاً دلالت 
بر مال نبودن نام های دامنه دارد. نقد این دیدگاه این اس��ت که اسناد تجاری فی نفسه دارای 
مالیت نیستند، بلکه مبین حق مالی هس��تند. نام دامنه نیز دارای اسنادی است گرچه در قالب 
الکترونیکی، که مبین ثبت آن و مش��خصات دارنده آن اس��ت. اگر بنا باشد یک سند تجاری 
مانند چک و برات، کالا تلقی شود، چه منعی وجود دارد که اسناد الکترونیکی ناظر بر نام دامنه 
نیز کالا تلقی نش��ود؟ مخصوصاً این که در قوانین تجارت الکترونیکی به اعتبار حقوقی اسناد 

الکترونیکی تأکید شده است.
همین نویس��نده در ادامه می افزاید: نام دامنه یک حق قراردادی اس��ت که طرف آن مرجع 
ثبت اس��ت و به موجب این حق، ثبت کنن��ده می تواند از نام دامنه اس��تفاده کن��د … نام دامنه 
تفاوتی با ش��ماره تلفن یا آدرس های خیابان ندارد. دارنده این شناس��اگرها ]مانند شماره تلفن[

حق مالکانه در آن ه��ا ندارند. نقد این دیدگاه این اس��ت که اگر نام تجاری ش��خصی در فضای 
فیزیکی، مانند نام تجاری ش��رکت sony، توس��ط ش��خص غیرذی حق در قالب ن��ام دامنه 
ثبت ش��ود، مانند ثبت sony.com، و ثبت کننده ن��ام دامنه یک حق ق��راردادی تحصیل کند، 
در این صورت دارنده ن��ام تجاری در فضای فیزیک��ی، در این مثال ش��رکت sony، نمی تواند 
از مراجع قانونی درخواس��ت انتقال نام دامنه را به خود داش��ته باش��د. چرا که صاحب هر حقی، 
تس��لط بر آن دارد. همین موضوع موجب می ش��ود که باب سوءاس��تفاده از نام های مش��هور 
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دیگران در فضای مجازی باز ش��ود و  ای بس��ا عایدات م��ادی فراوانی نیز با تکیه بر ش��هرت و 
 اعتبار دیگری تحصیل شود؛ که به نظر می رسد بتوان با توسل به قاعده منع دارا شدن ناعادلانه

 )یا اکل مال به باطل در لس��ان فقهی( موضوع را پیگی��ری نمود. البته نویس��نده فوق در ادامه 
مطلبی گفته اس��ت ک��ه »تاحدودی« پاس��خ نقد ماس��ت، لیکن همین پاس��خ نی��ز جای نقد 
دارد: اس��تفاده از یک نام دامنه خاص ممکن اس��ت بخش��ی از ش��هرت دارنده آن باش��د و در 
نتیجه به عنوان ح��ق مالکانه با توس��ل به »حقوق منع اس��تفاده از ش��هرت دیگ��ری« قابل 
پیگیری اس��ت. روش��ن اس��ت که در این صورت نیز خود نام دامنه هیچ خاصیت��ی ندارد بلکه 
نش��ان دهنده یک ش��هرت  اس��ت؛ نویس��نده آن را در زمره حقوق مالکیت ه��ای فکری وارد 
نمی کند تا پاسخ نقد ما باش��د، بلکه تحت عنوان خاصی، منع اس��تفاده از شهرت دیگری، از آن 
 حمای��ت می کند، که این عن��وان از ش��هرت تجاری حمای��ت می کند نه از علام��ت تجاری.

 نگارنده نیک در ذهن دارد که نویسنده فوق از دیدگاه سیستم حقوقی انگلستان سخن می گوید، 
لیکن این بیان اخیر وی رابطه بین نام تجاری با نام دامنه را ترس��یم نمی کند و اساساً ارتباط نام 

دامنه با مالکیت های فکری را روشن نمی سازد و این عدم جامع نگری محل تأمل است.  
Kremen v. Cohen در این دس��ته، نویس��نده دیگری با اس��تناد ب��ه پرون��ده مع��روف 

در حق��وق آمری��کا، ک��ه در س��ال 2003 مطرح ش��د و نهایت��اً دادگاه ن��ام دامن��ه را 
به عن��وان م��ال غیرم��ادی ش��ناخت و آن را تاب��ع حق��وق ام��وال و مالکیت قلم��داد کرد، 
به ای��ن مضم��ون می نویس��د: ب��ا توج��ه ب��ه ویژگ��ی منحصر ب��ه ف��رد نام ه��ای دامنه 
 می ت��وان چنی��ن پیش��نهاد داد ک��ه نام ه��ای دامن��ه را می ت��وان م��ال الکترونیک��ی

دانست و حقوق اموال را بر آن ها بار کرد.
 نقد این رویکرد در جایی است که نام دامنه با نام تجاری ای در فضای واقعی، یکسان است 
مانند ثبت sony.com برای ش��رکت sony؛ که در این صورت رابطه بین نام دامنه به عنوان 
مال و نام تج��اری به عنوان مصداقی از مالکیت های فکری بیان نش��ده اس��ت. این در حالی 
اس��ت که از جمله مباحث کلیدی در بحث حاضر ترس��یم چگونگی همین ارتباط اس��ت. در 
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حقوق انگلستان نیز که همین نظر اتخاذ شده است و در بالا ذکر شد، همین نقد وارد است.
3.2.  دیـدگاه دوم: نـام دامنه بـا مالکيت هـای فکـری مرتبط اسـت: صـرف ارتباط یا 

استقلال به عنوان مصداق؟

در دیدگاه دوم، نام دامنه با مالکیت های فکری ارتباط دارد. اما لازم اس��ت بررسی شود که 
مفهوم این ارتباط چیس��ت؟ آیا نام دامنه صرفاً منعکس کننده مصادیق مالکیت های فکری، 
مانند علامت تجاری، در فضای مجازی است و خاصیتی بیش از این ندارد، یا نه، هر نام دامنه 

می تواند مستقلًا به عنوان مصداق »جدید« مالکیت های فکری تلقی شود؟ 
چنین دیدگاهی،  یعنی صرفاً ایجاد ارتباط، از ماده 66 ق.ت.ا. قابل اس��تنباط اس��ت، لیکن 
قبل از پاسخ به این سؤال، چند نکته با توسل به ماده 66  ق.ت.ا. ذکر می شود. در این ماده اصل 

ارتباط نام دامنه با مالکیت های فکری، نه کیفیت ارتباط، صریحاً مورد توجه واقع شده است:
به منظ��ور حمایت از حق��وق مصرف کنندگان و تش��ویق رقابت  های مش��روع  در بس��تر 
مبادلات الکترونیکی، اس��تفاده از علایم تجاری به صورت ن��ام دامنه )Domain Name( و 
یا هر نوع نمایش بر خط )Online( علایم تجاری که موجب فریب یا  مش��تبه  شدن طرف به 

اصالت کالا و خدمات شود، ممنوع و متخلف به مجازات مقرر در این  قانون خواهد رسید.
از دی��دگاه این قانون، ن��ام دامنه می تواند منعک��س کننده علامت تجاری باش��د. همین 
انعکاس به معنی آن است که نام دامنه می تواند حامل مالکیت فکری باشد بدون این که خود 
دارای استقلال وجودی باشد. ممنوعیت مقرر در این ماده نیز فقط به دلیل همین حمل است 
و  الا دلیلی بر منع دیده نمی ش��ود. نکته مهم دیگر این اس��ت که در فرض ماده 66، صریحاً 
روش��ن نیس��ت که نام دامنه مصداق جداگانه ای از انواع مالکیت های فکری اس��ت یا خیر، 
هرچند ارتباط بسیار نزدیک آن با مالکیت های فکری ترسیم شده است. در بیان دیدگاه سوم، 
تئوری مرکب، اس��تدلال خواهد ش��د که از ارتباط مقرر در ماده 66 می توان استنباط کرد که 
استفاده از علامت تجاری به صورت نام دامنه، آن را به عنوان مصداقی از مالکیت های فکری 

قلمداد می کند.  
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3, 3.  دیدگاه سوم: معرفی تئوری مرکب با تکيه بر مفهوم تناظر 
با توجه به دو نظ��ر فوق و نقد مختصر هر ک��دام، نگارنده معتقد به نظر سومی اس��ت که با 
بررسی دقیق نام های دامنه از نگاهی نو حاصل شده اس��ت. در این رویکرد که بر پایه تحلیل 
تناظر یا عدم تناظر بین نام های دامنه و نام های تج��اری و علایم تجاری در فضای فیزیکی 

استوار است، می توان دیدگاه سومی را که جامع منطقی هر دو نظر است، ارائه نمود. 
1, 3, 3.   تقسيم بندی نام دامنه ها  از نقطه نظر کاربردی: تجاری و غيرتجاری

برای این که به سؤال اصلی این تحقیق پاس��خی دقیق و طبقه بندی شده داده شود، لازم 
است نام های دامنه از نظر نوع کاربرد دسته بندی ش��ود. در این راستا، می توان نام های دامنه 

را در دو دسته تقسیم بندی کرد: 
1. ثبت نام دامنه برای اهداف تجاری، مانند نام دامنه شرکت apple یا sony برای تبلیغ و 

فروش کالاهای شرکت  و 
2. ثبت نام دامنه برای اه��داف غیرتجاری، مانند نام دامن��ه farsnews برای خبرگزاری، 
ut برای دانشگاه تهران، یا professormadjidsamii برای صفحه شخصی پرفسور مجید 

سمیعی )متخصص برجسته بین المللی ایرانی در حوزه مغز و اعصاب(. 
اثر این تقسیم بندی این اس��ت که قوانین مرتبط فقط به بررس��ی وضعیت نام های دامنه 
دارای اهداف تجاری می پردازند مانند ماده66 ق.ت.ا.، ک��ه البته به صورت غیرصریح به این 
موضوع اشاره دارد.  با این حال، در خصوص دس��ته دوم نیز لازم است ارائه طریق شود که در 

این نوشته خواهد آمد. 
2, 3,3. مفهوم تناظر

منظور از »تناظر« بررسی »یکسانی یا عدم یکس��انی نام دامنه با نام یا علامت در فضای 
فیزیکی« است. برای روشن شدن مطلب دو مثال بیان می ش��ود؛ یک مورد در حوزه تجاری 
که هدف اصلی تحصیل و سود و منفعت اس��ت، و مورد دیگر در حوزه غیرتجاری که می تواند 
عایدات مادی هم داش��ته باش��د لیکن هدف اصلی تحصیل و س��ود و منفعت نیست، مانند 
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ثبت یک مؤسسه غیرتجاری آموزش��ی برای ارائه خدمات علمی، که طبیعتاً از همین رهگذر 
سودی حاصل مؤسسه خواهد شد.

الف( حوزه تجاری
در حوزه تجاری، فرض کنید ش��رکت Sony در نظر دارد برای راه اندازی بازار الکترونیکی 
محصولات خود یک نام دامنه ثبت و وب س��ایت ش��رکت را بر آن پیاده نمای��د. می دانیم که 
Sony یک نام تجاری است که سال هاس��ت مردم با نام و کیفیت محصولات آن آشنا هستند 

و عموماً محصولات این ش��رکت را با ارزش و کیفی تلقی می کنند. حال Sony می تواند دو 
نوع نام دامنه را ثبت کند. 

الف( نام دامنه ای که نام Sony در آن اس��تفاده شده باش��د، مانند: www.sony.com  یا 
www.sonyonline.com ی��ا www.sony2015.com  ی��ا هر نام دامن��ه دیگری با هر 

دامنه ای، به شرطی که نام sony در آن به کار رفته باشد. 
  www.orderonline.com :در آن استفاده نشده باشد، مانند Sony ب( نام دامنه ای که نام
)آنلاین سفارش بدهید( یا www.electronicgoods.com )کالاهای الکترونیکی(، یا هر 

نام دامنه دیگر با هر دامنه ای. 
تفاوت حالت )الف( با حالت )ب( در دو مورد قابل ذکر است:

1. در حالت )الف(، مخاطب نوعی با دیدن نام دامنه بدون این که وارد وب س��ایت ش��ود و 
از جزییات وب س��ایت و هدف آن آگاه گردد، متوجه می ش��ود که این وب سایت بایستی از آنِ 
sony باشد. اما در حالت )ب( مخاطب نوعی نمی تواند متوجه شود که نام دامنه از آنِ کیست، 

لیکن پس از ورود به وب س��ایت و با دیدن محصولات عرضه ش��ده می تواند پی ببرد که گویا 
وب سایت از آن شرکت sony است.

2. تفاوت دوم و تعیی��ن کننده همان بحث تناظر اس��ت، به این معنی ک��ه در حالت )الف( 
نام دامنه منعکس کننده همان نامی اس��ت که سالهاس��ت در فضای فیزیکی مطرح بوده و از 
ش��هرت لازم برخوردار اس��ت، یعنی بین نام دامنه و نام در فضای فیزیکی تناظر وجود دارد. 
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در مقابل، در حالت )ب( چنی��ن تناظری، حداقل به طور قطع در زمان ثبت، دیده نمی ش��ود و 
ش��رکت Sony بایس��تی مدت ها روی همین نام دامنه فعالیت تجاری انجام دهد تا در ذهن 
عموم مخاطبان نام دامنه ثبت شده به عنوان نام دامنه متعلق به شرکت Sony کسب شهرت 
کرده و ثبت ش��ود، به نحوی که وقتی مثلًا با www.electronicgoods.com  بر خورد کنند 

بدانند که این نام دامنه از آنِ وب سایت Sony است. 
ب( حوزه غيرتجاری

در حوزه غیرتجاری نیز وضع به همین منوال است. فرض کنید مؤسسه آموزشی مدرسان 
ش��ریف که در زمینه آماده س��ازی داوطلبان برای کنکور نامی آش��نا در می��ان اهالی جامعه 
دانش��گاهی بوده و مخاطبان خاص خود را به همین نام داشته است، با کاربردی شدن فضای 
مجازی با ثبت نام دامن��ه www.modaresanesharif.com فعالیت اینترنتی خود را، مانند 
ثبت نام داوطلبان و ارس��ال جزوات و فایل های الکترونیکی آموزش��ی، آغ��از نماید. در این 
حالت، تناظر بین نام دامنه و نام در فضای فیزیکی محرز اس��ت. اما اگر همین مؤسس��ه با نام 
دامنه دیگری مانند www.konkor.com فعالیت اینترنتی خود را شروع کند. در همان ابتدا 
مخاطب نمی داند که این نام دامنه متعلق به مدرسان ش��ریف است بلکه با گذر زمان در ذهن 

مخاطبان بین مدرسان شریف و نام دامنه Konkor ارتباط برقرار خواهد شد.
نظر به مباحث فوق، بحث نام های دامنه در گس��تره مالکیت های فک��ری می تواند در دو 

بخش کلی مطرح شود: 
الف( نام دامنه ای ک��ه در زمان ثبت،  متناظر ب��ا نامی در فضای فیزیکی اس��ت که این نام 

دارای شهرت است، و
ب( نام دامن��ه ای که در زم��ان ثبت،  متناظ��ر با هیچ نام��ی در فضای فیزیکی نیس��ت و 

»می تواند« با گذر زمان کسب شهرت و اعتبار کند.   
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ترسیم زیر دسته بندی انجام شده را به نحو روشنی نشان می دهد:

در قسمت بعدی اثر این تناظر بررسی خواهد شد.
3, 3, 3. نقش هم زمانی تناظر نام دامنه با شهرت در فضای فيزیکی

1, 3, 3, 3.  احراز هم زمانی تناظر:  نام دامنه جزو مالکيت های فکری است 

اثر تناظر بین نام دامنه و نامی در فضای فیزیکی، این اس��ت که ن��ام دامنه از همان ابتدا در 
ذهن مخاطبان دارای تبادر اس��ت و ذهن را به یک ش��هرت یا برند واقعی در فضای فیزیکی 
سوق می دهد. اگر قرار باش��د چنین نام دامنه ای از مالکیت های فکری بی بهره باشد، در این 
صورت دارنده نام در فضای فیزیکی نمی تواند اش��خاص ثالث را از ثبت همان نام یا نام مشابه 
آن ک��ه مخاطب را به گمراه��ی می اندازد، منع کن��د و در صورت ثبت تح��ت تعقیب قضایی 
قرار ده��د. در حالی که قانونگ��ذار در ایران و حتا در کش��ورهای دیگر از ثبت ن��ام دامنه های 
دارای تناظر منع کرده اس��ت. عبارت »اس��تفاده از علایم تجاری به صورت ن��ام دامنه«در 
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ماده66ق.ت.ا.  دلالت بر همین تناظر دارد:
به منظور حمایت از حقوق مصرف کنندگان و تشویق رقابت های مشروع  در بستر مبادلات 
الکترونیکی، اس��تفاده از علایم تجاری به صورت نام دامن��ه )Domain Name( و یا هر نوع 
نمایش بر خط )Online( علایم تج��اری که موجب فریب یا  مشتبه ش��دن طرف به اصالت 

کالا و خدمات شود، ممنوع و متخلف به مجازات مقرر در این  قانون خواهد رسید.
مجازات چنین اقدامی در ماده 76 ق.ت.ا. چنین بیان شده است:

متخلفان از ماده )66( این قانون به یک تا 3 س��ال حبس و جزای نقدی از  بیس��ت میلیون 
)20000000( ریال تا یکصد میلیون )100000000( ریال محکوم  خواهند شد.

نکته کلیدی ماده، در نظ��ر گرفتن روح حاکم بر این منع اس��ت و آن عبارت از این اس��ت 
که اگر غی��ر از دارنده نام یا علامت تج��اری در فضای فیزیکی اقدام به اس��تفاده از همان نام 
یا علامت تج��اری یا مش��ابه آن در فضای مجازی به ص��ورت نام دامنه کند،  بن��ا به تصریح 
ماده می تواند »موجب فریب یا  مش��تبه  ش��دن طرف به اصالت کالا و خدمات شود«. مفهوم 
مخالف این بیان آن است که اگر چنین فریبی رخ ندهد، این استفاده مجاز است.  مثلًا شرکت 
هواپیمایی ماهان سالهاست ش��هرت قابل توجهی در حوزه حمل و نقل هوایی دارد. اگر یک 
ش��رکت ارائه کننده خدمات حمل و نقل هوایی، مانند ف��روش اینترنتی بلی��ت هواپیما، نام 
دامنه mahan.ir را ثبت کند، ممکن اس��ت مشتری گمان کند این وب س��ایت از آنِ شرکت 
معروف ماهان اس��ت و همین جاس��ت که ممنوعیت ماده 66 اعمال می ش��ود. حال اگر یک 
عده مدرس دانش��گاه، نام دامنه mahan.ir را ثبت کنند، تا خدمات آمادگی برای کنکور ارائه 
کنند، در این حالت روش��ن است که تش��ابه اس��می نمی تواند موجب گمراهی مشتری شود، 
چرا که جنس خدمات متفاوت اس��ت، مش��تری به راحتی می تواند متوجه تفاوت آن دو شود 
و در نتیجه ماده 66 محل اعمال نخواهد داش��ت. حال، یکی از مثال های گفته ش��ده در بالا 
 دوباره بازنگری می شود؛ اگر شخصی، غیر از ش��رکت sony، اقدام به ثبت نام دامنه با عنوان

 sony.com  کن��د و کالاهای الکتریکی خ��ود را در آن عرضه نماید، آیا غیر از این اس��ت که 
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 sony مخاطب ممکن اس��ت تصور کند که این وب سایت متعلق به همان ش��رکت معروف
اس��ت؟ و در نتیجه هم مش��تری کالایی غیر از کیفیت محصولات sony دریافت می کند 
و هم تعداد مش��تریان معمول sony به دلیل س��وق یافتن آن ها به این وب س��ایت کاهش 
خواهد یافت! حال که قانونگذار چنین سوء استفاده ای را منع کرده است و منطق و انصاف نیز 
چنین حکم می کند، مبنای چنین منعی چیس��ت؟ آیا جز این است که قانونگذار خواسته است 
از استفاده از علامت یا نام تجاری ای که در فضای فیزیکی دارای اعتبار و شهرت بوده است، 
توس��ط ثالث غیرذی حق در فضای مجازی در قالب نام دامنه ممانعت به عمل آورد؟ پاس��خ 
مثبت اس��ت. به همین دلیل، در موردی که بین ن��ام دامنه و نام یا علام��ت تجاری در فضای 
فیزیکی، که از مصادیق مالکیت های فکری است، تناظر وجود دارد، نام دامنه متناظر نیز باید 
به همان حکم مورد حمایت قرار گیرد، یعنی جزو  مالکیت های فک��ری دارنده نام یا علامت 
تجاری محسوب ش��ود، هرچند هنوز ثبت نشده باش��د، و در صورت ثبت بایس��تی به دارنده 

ذی حق منتقل شود، و این خود نکته ای جدید در باب مسایل مالکیت های فکری است!
در تکمیل بحث فوق، فرض کنید، ش��رکتی به نام »نوین« بدون هیج سابقه فعالیت قبلی 
تأس��یس می ش��ود تا در حوزه کیف های چرمی فعالیت کند، و بنا دارد تنه��ا از طریق تجارت 
الکترونیکی فعالیت تجاری کند. برای این منظ��ور نام دامنه charmkif.ir را ثبت می کند. در 
تمامی تبلیغات خود نیز charmkif.ir را به عنوان پای��گاه الکترونیکی مورد ارجاع مخاطبان 
معرفی می کند. در این حالت، آیا جز این اس��ت که خود این نام دامنه دارای اعتبار و ش��هرت 
می شود، و شخص دیگری نمی تواند ش��بیه آن را یا عین آن را با دامنه های دیگر ثبت کند؟ به 
عبارت دیگر، این گونه نیست که شرکت »نوین« سابقاً در فضای فیزیکی شهرت و اعتبار، و 
به تعبیری دقیق، نام و علامت تجاری شناخته شده ای کس��ب کرده باشد، و اینک با ثبت نام 
دامنه novincharm.ir ب��ه تجارت الکترونیکی روی آورد، و ش��هرت نام دامنه ثبت ش��ده 
مدیون شهرت فیزیکی شرکت باشد. با این مثال، به نظر می رسد نام دامنه با شرایط گفته شده 
نیز،  یعنی در جایی که شروع کس��ب اعتبار با خود نام دامنه باش��د، می تواند به عنوان مصداق 
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جدیدی از مالکیت های فکری باش��د. در همین جا باید دقت کرد که در این حالت نام دامنه در 
ابتدای ثبت دارای شهرت و اعتبار نیست و با گذر زمان و تداوم تبلیغات و فعالیت تجاری روی 
آن، شهرت کسب خواهد شد. در جای خود بحث خواهد شد که وضعیت حقوقی نام دامنه ای 
که در ابتدا ثبت می ش��ود و هنوز نه ارتباط ب��ا نام ها و علامت های تج��اری فیزیکی دارد و نه 

فی نفسه دارای شهرت است، به چه صورت است. 
از جمله نقدهایی نیز که در خصوص ماده 66 قابل طرح است به موارد زیر می توان اشاره کرد: 

1. در این ماده این ارتباط ناقص برقرار ش��ده اس��ت، چرا که هم��ه مصادیق مالکیت های 
فکری، مانند نام های تجاری که می توانند با نام دامنه مرتبط باش��ند، مورد توجه قرار نگرفته 
است. با این توضیح که مالکیت های فکری به دو دسته بزرگ تقسیم می شوند که در هر دسته 

مصادیق متعددی قابل بحث است:
الف( مالکیت های ادبی و هنری، شامل هر نوع نوشته علمی و فنی و ادبی و هنری.1

ب( مالکیت های صنعتی: مانند اختراعات، طرح های صنعتی، علایم تجاری، و نام های تجاری.2
ماده 66 تنها به علامت تجاری، به عنوان یک نوع مالکیت صنعتی  و ارتباط آن با نام دامنه 
اشاره کرده است. همین رویکرد خود قابل نقد اس��ت. به این دلیل که طبق بند )الف( ماده 30 
قانون ثبت اختراعات 1386؛ علامت یعني هر نش��ان قابل رؤیتي که بتواند کالاها یا خدمات 
اش��خاص حقیقي یا حقوقي را از هم متمایز سازد. این نش��ان می تواند شکل، عدد،  حروف یا 
ترکیبی از آن ها باش��د، مثلًا علامت تجاری شرکت سونی، نوشته sony است که فقط حاوی 
حروف است، اما علامت شرکت اپل یک س��یب گاز زده است که تنها شامل یک شکل است. 
در حالی که نام دامنه »تنها« می تواند حاوی عدد یا نوش��ته یا ترکیب آن دو باش��د و ترسیم و 
شکل که نقش اصلی در علامت های تجاری دارند، در نام های دامنه جایگاهی ندارد. نتیجه 

1  - در حال حاضر طبق قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب سال 1348 حمایت می شوند. 
2  - در حال حاضر طبق قان��ون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و علایم تجاري مصوب س��ال 1386 مورد 

حمایت واقع می شوند. 



سال اول / شماره اول 8687 تحلیل نام دامنه اینترنتی در گستره حقوق مالکیت فکری

این که تنها آن دس��ته از علایم تجاری که در قالب عدد یا حروف یا ترکیبی از آن ها هس��تند 
به عنوان نام دامنه قاب��ل ثبت ان��د،  و  الا آن علامت تجاری ای که یک ترس��یم غیرعددی و 
حروفی است، قابل ثبت کردن نیس��ت،  مگر این که اس��م علامت تجاری به عنوان نام دامنه 
ثبت ش��ود، مانند این که علامت تجاری شرکت اپل، که علامت یک س��یب گاز زده است1 و 
اسم علامت، به انگلیسی اپل است، نام دامنه apple ثبت شود و ایجاد تناظر کند. در حالی که 
 leave یک برگ درخت است، که به انگلیسی tikan علامت تجاری شرکت دوچرخه سازی
گویند. خود علامت یعنی ش��کل برگ، قابل ثب��ت در قالب نام دامنه نیس��ت؛ ثبت نام دامنه 
leave نیز نمی تواند در زمان ثبت در اذهان مخاطبان با اسم شرکت tikan ایجاد تناظر کند. 

این مورد اخیر در محدوده ماده 66  ق.ت.ا. دیده نشده است.2
2. نکت��ه دیگر این اس��ت ک��ه نام ه��ای تج��اری به موج��ب بن��د )ج( م��اده 30 قانون 
ثبت اختراعات؛  »یعني اسم یا عنواني که معرف و مش��خص کننده شخص حقیقي یا حقوقي 
باشد.« انتظار معقول این است که در این ماده از نام های تجاری نیز اسم برده می شد،  چرا که 
قوی ترین ارتباط را نام تجاری با نام دامنه دارد تا علامت تجاری؛ و محتاج به بررس��ی ارتباط 
معنایی بین علامت و اس��م علامت از یک طرف، و ارتباط آن دو با ن��ام دامنه که در بالا گفته 
شد، نیس��ت. نام تجاری هر ش��خص می تواند در قالب یک نام دامنه ثبت شود و بحث ارتباط 
معنایی در اینجا مطرح نیس��ت. فراتر از این، عمدتاً علامت تجاری در قالب ش��کل و نش��ان 
است تا نوش��ته؛ و از آنجایی که نام دامنه فقط می تواند شامل حروف، اعداد یا ترکیبی از آن دو 
باشد و ثبت شکل و نش��ان به عنوان نام دامنه از نظر فنی غیرممکن اس��ت، لذا قدرت اجرایی 
این ماده به شدت کم خواهد شد. به عنوان مثال، ش��رکت معروف خودرو سازی بنز دارای نام 
( ش��بیه فرمان اتومبیل اس��ت و بدیهی است که فقط  تجاری Benz و علامت تجاری)

1  -  ر.ك.: م��اده 31 قانون ثبت اختراعات: »حق اسـتفاده انحصاري از یک علامت به کسـي اختصاص دارد که آن 
علامت را طبق مقررات این قانون به ثبت رسانده باشد.« 

2  - هرچند در عمل شرکت ها سعی می کنند بین نام شرکت و علامت تجاری آن، تناظر و ارتباط معنایی وجود 
داشته باشد.
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می توان نام تجاری این ش��رکت را در قالب ن��ام دامنه ثبت کرد نه علامت تج��اری آن را. در 
مقابل، نام تجاری شرکت سونی عبارت اس��ت از sony و علامت تجاری آن نیز sony است. 
با در نظر گرفتن این واقعیت که ش��رکت های تجاری دارای نام و علامت تجاری متفاوت از 

هم هستند، عدم توجه به این واقعیت از ضعف های مهم ماده 66 ق.ت.ا. است. 
3. نکته مهم دیگ��ر مطلق نگری م��اده 66 ق.ت.ا. در خصوص س��وءنیت یا حس��ن نیت 
ثبت کننده نام دامنه است. چه بسا ثبت کننده نام دامنه ای از وجود تناظر بین نام دامنه و علامت 
تجاری یا نام تج��اری در فضای واقعی بی خبر اس��ت و با این عدم اطلاع مب��ادرت به ثبت نام 
دامنه و انجام فعالیتی که مش��ابه با فعالیت دارنده علامت یا نام تجاری اس��ت، می کند. طبق 
ماده66ق.ت.ا.  ثبت کننده همچنان ب��ه مجازات حبس و جزای نقدی محکوم خواهد ش��د و 
حس��ن نیت وی در ثبت نام دامنه بی تأثیر اس��ت. این در حالی اس��ت که منطق حقوقی حکم 
می کند باید بین ثبت کننده با حس��ن نیت و غیر آن تفکیک ایجاد ش��ود. مس��ؤولیت مدنی در 
حقوق ایران علی الاصول مبتنی بر تقصیر اس��ت که در فرض حسن نیت ثبت کننده نام دامنه، 
تقصیری متوجه او نیس��ت؛ این موضوع از مفهوم مخالف ماده  یک قانون مسؤولیت مدنی نیز 
قابل استنباط اس��ت. در مورد مس��ؤولیت کیفری نیز به دلیل فقدان عنصر معنوی، نمی توان 
ثبت کننده را مجرم دانست و مسؤولیت کیفری متوجه وی کرد؛ هرچند ثبت علامت تجاری در 
روزنامه رسمی منتشر می شود، اما همانند انتش��ار »قانون« در روزنامه رسمی نیست که پس از 
گذشت 15 روز از انتشار، عدم اطلاع و جهل، مسموع نباشد، به ویژه این که اگر علامت تجاری 

در خارج از کشور ثبت شده باشد که ادعای عدم علم به ثبت آن کاملًا وارد و مقبول است.1 
4. در ماده 66  ق.ت.ا. ملاك تصمیم در خصوص گمراهی مخاطب به اصالت کالا و خدمات 
بیان نشده است. چه تعداد مصرف کننده باید گمراه شوند؟ آیا قشر خاصی مد نظر است؟ با توسل 
به اصول کلی حقوقی، دو ملاك نوعی و شخصی قابل بحث اس��ت که اصل بر نوعی بودن بنا 

1  - البته ممکن اس��ت گفته ش��ود جرم انگاری در ای��ن ماده در دامن��ه جرایم مادی صرف ق��رار می گیرد که 
قانونگذار داشتن سوءنیت را مفروض دانسته است. با توجه به این که این رویکرد در کل خلاف اصل قانونی بودن 
جرایم و مجازات ها است و نیز این که در هر جرمی بایستی عنصر معنوی احراز شود مگر این که قانونگذار صریحاً 

وجود آن را فرض کرده باشد که در اینجا چنین نیست، لذا این رویکرد نمی تواند دفاع محکمی باشد. 
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می شود. با این حساب باید عملًا گمراه شدن آن تعداد مصرف کننده ممکن باشد که بتوان گفت 
موجب گمراهی عموم مصرف کنندگان شده اس��ت، اگر چه ممکن است در این بین اشخاص 
دقیق و تیزبینی نیز باشند که بتوانند تفاوت را بفهمند و گمراه نشوند. در تأیید این بیان، در ماده 40 
قانون حمایت از اختراعات، طرح های صنعتی و علایم تجاری مصوب سال1384، در خصوص 

سوء استفاده از علامت تجاری، ملاك »گمراهی عموم« بیان شده است:
مالک علامت ثبت ش��ده می تواند علیه هر ش��خصی ک��ه بدون موافق��ت وی از علامت 
استفاده کند و یا شخصی که مرتکب عملی ش��ود که عادتاً منتهی به تجاوز به حقوق ناشی از 
ثبت علامت گردد، در دادگاه اقامه دعوی نماید. این حقوق ش��امل موارد استفاده از علامتی 
می شود که شبیه علامت ثبت شده است و اس��تفاده از آن برای کالا یا خدمات مشابه ، موجب 

»گمراهی عموم« می گردد.  
2, 3, 3, 3 . عدم هم زمانی تناظر: قرارداد استفاده از نام دامنه

در جایی که تناظر فوق الذکر وج��ود ندارد، مانند موردی که دارن��ده نام تجاری در فضای 
 orderonline.com فیزیکی از نام دامنه ای غیر از آن اس��تفاده می کند، مثل ثبت ن��ام دامنه
توسط ش��رکت sony، نمی توان در زمان ثبت نام دامنه، آن را مالکیت های فکری به حساب 
آورد، مگر این که با گذر زمان، نام دامنه ثبت ش��ده غیرمتناظر، اعتبار و شهرت کسب کند؛ در 
ادامه این موضوع به تفصیل بررسی خواهد ش��د. در این مورد این سؤال مطرح است که منشأ 
مالکیت ثبت کننده نام دامنه بر آن چیست؟ پاسخ این س��ؤال ماهیت حقوقی نام دامنه در این 

فرض را نیز روشن خواهد کرد.
با توسل با ماده 140 ق.م. که اس��باب تملک در حقوق ایران را بحث می کند به چهار سبب 

اشاره می شود که سبب مناسب همان عنوان دوم است:
1. به احیای  اراضی موات و حیازت اشیای مباحه: نام دامنه از جمله اراضی و اشیا نیست.

2. به وس��یله ی عقود و تعهدات: نام دامنه با انعقاد قرارداد الکترونیکی به ثبت می رسد )در 
ادامه بحث خواهد شد(.  
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3. به وسیله ی اخذ به شفعه: اخذ به ش��فعه در اموال غیرمنقول جریان دارد که در نام دامنه 
صادق نیست.1 

4. به ارث: روشن است که متوفیٰ بایس��تی دارای حقی بر نام دامنه باش��د تا پس از فوت ، 
حقوق ناش��ی از نام دامنه، در ماترك داخل شود و به ارث برس��د،  و اگر چنین حقی را به دست 
نیاورده است بدیهی اس��ت که از طریق ارث نیز منتقل نمی ش��ود. با توجه به این که تحصیل 

ابتدایی چنین حقی بر یک نام دامنه موضوع بحث است، لذا باید به سبب دوم توسل کرد.
در تحلیل نام دامنه در بستر سبب دوم، یعنی عقود و تعهدات، روشن است که نام دامنه پس 
از طی یک فرآیند الکترونیکی ثبت می شود. این فرآیند الکترونیکی با جستجوی نام دامنه در 
پایگاه نام های دامنه یعنی وب س��ایت whois.net یا دیگر پایگاه های متصل به آن صورت 
می گیرد و در صورت آزاد بودن آن برای ثبت، روند ثبت طی می شود. نهایی سازی ثبت با وارد 
کردن اطلاعات ش��خص ثبت کننده و پرداخت الکترونیکی بهای نام دامنه صورت می گیرد. 
این فرآیند در حقیقت یک قرارداد الکترونیکی است که بین شخص ثبت کننده و ارائه دهنده 
خدمات ثبت منعقد می شود. از این دیدگاه، منشأ ایجاد حق بر نام دامنه عقد است که این حق 

می تواند با موجب ارث یا وصیت یا در قالب عقود به دیگری منتقل شود. 
س��ؤالی که مطرح اس��ت این اس��ت که عقد الکترونیکی ناظر بر نام دامنه چه نوع عقدی 
است؟ آیا نوعی عقد بیع اس��ت، یعنی خرید و فروش نام دامنه؟ یا عقد اجاره است؟ یا هر عقود 
دیگری؟ با توجه به این که مدت این عقد محدود اس��ت، لذا  نمی ت��وان آن را در قالب عقد بیع 
تحلیل کرد. چرا که عقد بیع عقدی است دایمی،  در حالی که ثبت نام دامنه برای مدت یک یا 5 
یا 10 سال انجام می شود و باید هر س��ال بابت حفظ آن، مبلغی جهت تمدید پرداخت شود؛ در 
صورت عدم پرداخت هزینه تمدید، نام دامنه از مالکیت ثبت کننده خارج و برای ثبت دیگران 

1  - ماده 808 ق.م.: هر گاه مال غیرمنقول قابل تقسیمی، بین دو نفر مشترک باشد و یکی از دو شریک، حصه  ی خود را 
به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشـتری داده است به او بدهد و حصه ی مبیعه را 

تملک کند. این حق را حق شفعه و صاحب آن را شفیع می گویند.
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آزاد می ش��ود. تعریف عقد بیع در ماده 338 ق.م. نی��ز تأیید دیگری بر این نتیجه اس��ت؛ بیع 
عبارت اس��ت از تملیک عین به عوض معلوم. روشن اس��ت که نام دامنه عین )قابل لمس و 

وجود فیزیکی( نیست. 
نظر به مدت دار بودن قرارداد ثبت نام دامنه، ابتدا به نظر می رس��د ن��ام دامنه را می توان در 
قالب عقد اجاره1 تحلیل کرد: مدت معین،  مبلغ معین، و عین مس��تأجره که عبارت است از نام 
دامنه. اما با توجه به این که نام دامنه عینیت ندارد،  لذا نمی توان آن را در قالب عقد اجاره بحث 
نمود. مواد دیگر قانون مدنی نیز مان��ع از تحلیل نام دامنه در قالب عقد اجاره اس��ت؛ از جمله 
ماده 467 که مقرر می کند: مورد اجاره ممکن اس��ت اشیا یا حیوان یا انسان باشد. روشن است 
که نام دامنه جزوِ هیچ یک از این س��ه مصداق نیس��ت. علاوه بر این، روح مقررات مربوط به 
عقد اجاره حاکی از این اس��ت که مورد اجاره همواره ناظر بر منفعت ناشی از یک عین )وجود 
خارجی ملموس فیزیکی( اس��ت نه غیرآن؛ و وجود عین، یک ضرورت اس��ت. چند مصداق 
عبارتند از: تلف عین مستأجره در طول مدت اجاره )ماده 483 ق.م.(، بقای عین در حین انتفاع 
که دلالت بر وجود عین است )ماده 471 ق.م.(،  معیوب بودن عین مستأجره )ماده 478ق.م.(، 
عدم امکان تغییر در عین مستأجره در طول مدت اجاره توسط موجر )ماده 484 ق.م.(، امکان 
تعمیر عین مستأجره در طول مدت اجاره )485 ق.م.(. حقی نیز که مستأجر بر منافع عین پیدا 
می کند حق عینی اس��ت که دلالت قطعی بر وجود عین دارد. حتا حق بر نام دامنه را نمی توان 
نوعی حق انتفاع به حس��اب آورد، چرا که در ایجاد حق انتفاع نیز قطعاً باید عینی وجود داشته 
باش��د تا انتفاع از آن برده ش��ود2. به عبارت دیگر،  حق انتفاع از جمله حقوق عینی است، مگر 
این که از عین به اصل مال تعبیر شود،  که این رویکرد طرفداران معدودی آن هم در بعد نظری 

1  - ماده 466 ق.م.: اجاره عقدی است که به موجب آن، مستأجر، مالک منافع عین مسـتأجره می شود، اجاره  دهنده را 
موجر و اجاره  کننده را مستأجر و مورد اجاره را عین مستأجره گویند.

2  - ماده 40 ق.م.: حق انتفاع عبارت از حقی اسـت که به موجب آن شـخص می تواند از مالی که عین آن ملک دیگری 
است یا مالک خاصی ندارد، استفاده کند.
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دارد؛  نه رویه قضایی و اجرایی موجود.
نظر به این که ثبت نام دامنه برای ثبت کننده حقی نس��بت به آن به وجود می آورد که منشأ 
آن قرارداد اس��ت و این قرارداد در قالب عقود معین موجود قابل دفاع نیست، می توان در قالب 
ماده 10 ق.م. از این قرارداد س��خن گفت؛ قراردادهای خصوصی نس��بت به کسانی که آن را 
منعقد نموده اند، در صورتی که مخالف صریح قانون نباش��د، نافذ اس��ت. عنوان این قرارداد 

نامعین را می توان قرارداد »استفاده از نام دامنه« نامید. 
4 , 3 , 3 . مسایل تکميلی تئوری مرکب

برای تکمیل تئوری مرکب لازم است چند مسأله اساسی مرتبط بررسی شود.
1 , 4, 3 , 3.  اثر کسب شهرت پس از گذر زمان: تبدیل نام دامنه به دارایی فکری

جالب توجه اس��ت که وقتی نام دامنه ای، با گذر زمان، دارای ش��هرت و اعتبار می شود، در 
حالی که در ابتدا دارای چنین مقامی نبوده است، در این صورت:

1. دیگران عین آن ن��ام دامنه را در همان دامن��ه به دلیل مانع فن��ی نمی توانند ثبت کنند. 
)اصل وحدت نام دامنه در دامنه مشخص(

2. دیگران از نظ��ر فنی می توانند عین همان ن��ام دامنه را در دامنه دیگ��ر ثبت کنند لیکن 
چون بر خود نام دامنه شهرت ایجادش��ده و اینک از مصادیق مالکیت های فکری است، مانع 
قانونی وجود دارد که در ماده 66 ق.ت.ا. هم اش��اره ش��ده اس��ت. البته به دارندگان چنین نام 
دامنه هایی توصیه می ش��ود عین همان نام دامنه را با دامنه ه��ای مختلفی ثبت کنند و مانع از 
سوءاستفاده دیگران ش��وند. در همین راس��تا، یک نکته لازم به توجه این که قانونگذار چنین 
الزامی را پیش بینی نکرده است  اما به نظر می رس��د تحمیل چنین الزامی به ثبت کنندگان نام 

دامنه می تواند به طور قابل ملاحظه ای اختلافات مرتبط را کاهش دهد. 
3. دیگران از نظ��ر فنی می توانند نه عین، بلکه مش��ابه همان نام دامن��ه را در همان دامنه 
یا دامنه های دیگر ثبت کنند، مثلًا ش��خص )الف( نام دامن��ه buyonline.com را ثبت کرده 
اس��ت، ش��خص )ب( ن��ام دامن��ه byonline.com ی��ا byonline.ir را ثبت می کند )تلفظ 
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یکسان، نوشتار متفاوت(. در این صورت اگر مش��ابهت در حدی باشد که مخاطب متعارف را 
به گمراهی بیندازد مانع قانونی وجود دارد. )ماده 66ق.ت.ا.(  در این حالت نیز به ثبت کنندگان 
پیش��نهاد می ش��ود ترکیبات مختلفی از نام دامنه را در دامنه های مختلف ثبت کنند تا مانع از 

هرگونه اختلاف بعدی شوند.  
2, 3,4 , 3 .  صرف وجود تناظر نمی تواند نام دامنه را در زمره مالکيت های فکری درآورد

سؤال مهمی که در اینجا لازم است بررسی شود این اس��ت که آیا صرف وجود تناظر برای 
این که بتوان نام دامنه ای را در مالکیت های فکری بحث نمود، کافی است، یا بایستی شهرت 
و اعتبار نام در فض��ای فیزیکی نیز محرز ش��ود؟ ذکر یک مثال ضروری اس��ت. فرض کنید 
دارنده نام در فضای فیزیکی هم زمان با ش��روع فعالیت نام دامنه ای را ثبت می کند که این نام 
دامنه می تواند متناظر با نام در فضای فیزیکی باش��د یا غیر آن، مانند این که ش��رکت لبنیاتی 
»فروزنده« نام دامن��ه forozndeh.com )وج��ود تناظر( ی��ا labaniati.com )عدم وجود 
تناظر( را ثبت کند. در هر دو صورت، ابتدا به نظر می رسد چون نام فیزیکی هنوز دارای اعتبار و 
قوت در اذهان نیست، لذا نام دامنه ثبت شده نمی تواند از جمله مالکیت های فکری محسوب 
شود. به همین ترتیب، اگر ش��خصی غیر از ش��رکت فروزنده، این نام های دامنه را ثبت کند، 
ش��رکت فروزنده نمی تواند مدعی نقض حق او  و خواهان لغو نام های دامنه یا انتقال آن ها به 
خود شود، چرا که ش��رط اصلی ماده 66  ق.ت.ا. یعنی»فریب یا  مشتبه  شدن طرف به اصالت 
کالا و خدمات« محقق نشده است؛ ش��هرتی حاصل نشده است که مخاطب به اشتباه بیفتد و 
فکر کند که این نام دامنه همان نام در فضای فیزیکی است. با این حساب، صرف وجود تناظر 

کافی نیست و شهرت نام در فضای فیزیکی شرط است.
با این حال، بایس��تی توجه نمود که با گذر زمان، نام دامنه می تواند اعتبار و شهرت لازم را 

کسب کند که در این صورت، باید آن را جزو  دارایی های فکری محسوب نمود. 
3,3,4,3.   تقدم در شهرت مقدم بر تقدم بر ثبت است

به عنوان مثال، فرض کنید ش��خص )الف( صرفاً نام دامن��ه behnosh.com را ثبت کرده 



سال اول / شماره اول 9293 تحلیل نام دامنه اینترنتی در گستره حقوق مالکیت فکری

است، و بعد ش��رکتی در حوزه تولید محصولات نوش��یدنی با نام »بهنوش« تشکیل می شود 
و نام دامنه behnoosh.com )ب��ه دو حرف o( ی��ا orderbehnosh.com را ثبت می کند، با 
تبلیغات وس��یعی که انجام می دهد وب س��ایت ش��رکت با نام دامنه های مذکور یا مشابه در 
اذهان عموم مخاطبان جای می گیرد. در این زمان، شخص )الف( مدعی می شود که شرکت 
بهنوش نام دامنه ای مش��ابه با نامه دامنه ای که وی قبلًا ثبت کرده بود، ثبت کرده اس��ت، در 
حالی که وی مقدم بر شرکت اقدام به ثبت نموده اس��ت. در این صورت، با در نظر گرفتن ماده 
66ق.ت.ا.  باید گفت نه تنها شرکت بهنوش مستحق نام های دامنه ثبت شده است، بلکه اگر 
شخص )الف( اقدام به راه اندازی وب سایتی برای عرضه محصولات مشابه بر روی نام دامنه 
ثبت شده خود کند، این شرکت بهنوش است که می تواند مدعی لغو یا انتقال نام دامنه به خود 
شود! این می رساند که تقدم در ثبت ملاك نیس��ت، بلکه عمده احراز تقدم در شهرت است که 
می تواند مخاطب را به اش��تباه اندازد. با این حال، اگر قواعد ثبت نام دامنه دارای تش��ریفاتی 
باشد که از ثبت نام های دامنه مشابه با آنچه قبلًا ثبت شده است منع کند، تقدم در ثبت ملاك 

خواهد بود1؛ فعلًا چنین نیست.
در همین جا لازم اس��ت اش��اره ش��ود که علامت تجاری برای مورد حمایت واقع شدن، 
محتاج به ثبت نیس��ت بلکه اگر علامتی معروف باشد و دارای ش��هرت، همچنان از حمایت 
قانونی برخوردار اس��ت. این موضوع هم از بن��د )ه( ماده 32 قان��ون ثبت اختراعات،  مصوب 
1386 قابل اس��تنباط اس��ت2 و هم از ماده 6 مکرر کنوانس��یون پاریس راجع ب��ه حمایت از 

1  - در همین فضا، در خصوص ثبت علام��ت تجاری  و موارد ممنوع از ثبت در م��اده 32 قانون ثبت اختراعات    
1386 آمده است: علامت درموارد زیر قابل ثبت نیس��ت : … ز - عین علامتی باشد که قبلًا به نام مالک دیگری 
ثبت ش��ده و یا تاریخ تقاضای ثبت آن مقدم یا دارای حق تقدم برای   همان کالا و خدمات و یا برای کالا و خدماتی 

است که به  لحاظ ارتباط و شباهت موجب فریب و گمراهی شود. 
2  - ر.ك.؛ م��اده 32 : علامت درموارد زیر قابل ثبت نیس��ت : … ه� � عین یا به طرز گمراه کننده اي ش��بیه یا 
ترجمه یک علامت یا نام تجاري باش��د که براي همان کالاها یا خدمات مشابه متعلق به مؤسسه دیگري در ایران 

معروف است.
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مالکیت های صنعتی مص��وب 1886 م. که دولت ایران در س��ال 1337 خورش��یدی به آن 
ملحق شده است:

کش��ورهای اتحادیه متعهد می شوند رأس��اً، اگر قانون داخلی کش��ور اجازه دهد، یا طبق 
تقاضای کتبی ذي نفع، آن علامت صنعت��ی را که از عین یا تقلید ی��ا ترجمه  علامت صنعتی 
تش��کیل یابد که مؤثر در ایجاد اش��تباه نس��بت به این علامت اس��ت که مقام صالح کش��ور 
ثبت کننده یا اس��تعمال کننده معتقد است این علامت در آن کش��ور از علایم مشهور است و 
علامت مشهور متعلق به شخصی اس��ت که می تواند از مزایای کنوانس��یون حاضر استفاده 
کند و این علامت برای هر نوع کالای مش��ابه یا همانند به کار برده شده باشد، باید ثبت چنین 

علامتی را رد کنند و یا ثبت آن را باطل سازند و یا استعمال آن را ممنوع کنند.1
3,4,4 ,3.  وضعيت نـام دامنه ای که دارنده آن را تمدید نمی کند و مانع ثبت غير به دليل شـهرت 

اکتسابی می شود

orderonline. در فرضی که نام دامنه از ابتدا دارای شهرت نبوده است مانند ثبت نام دامنه
com توس��ط ش��رکت sony یا charmkif.com از سوی شرکت تازه تأس��یس »نوین«، و 

با گذر زمان ش��هرت ایجاد می ش��ود، نتیجه بحث این ش��د که نام دامنه از مصادیق مالکیت 
فکری خواهد بود، مانند این که خود ش��رکت دارای دو نام تجاری است یکی در فضای واقعی 
و دیگری در فضای مجازی. گفته ش��د که قرارداد نام دامنه مدت دار است و در پایان مدت در 

1  - )1( The countries of the Union undertake, ex officio if their legislation so permits, or 
at the request of an interested party, to refuse or to cancel the registration, and to prohibit 
the use, of a trademark which constitutes a reproduction, an imitation, or a translation, 
liable to create confusion, of a mark considered by the competent authority of the country 
of registration or use to be well known in that country as being already the mark of a person 
entitled to the benefits of this Convention and used for identical or similar goods. These 
provisions shall also apply when the essential part of the mark constitutes a reproduction 
of any such well-known mark or an imitation liable to create confusion therewith.
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صورت عدم پرداخت هزینه تمدید، ثبت نام دامنه توسط غیر آزاد خواهد شد. حال اگر شرکت 
sony نام دامنه orderonline.com را پس از ایجاد ش��هرت تمدید نکند؛ که در این صورت 

این نام دامنه برای ثبت آزاد خواهد ش��د، آیا می تواند مانع از ثبت غیر ش��ود با این استناد که بر 
روی این نام دامنه، حداقل در زمان حال، دارای ش��هرت است؟ به عبارت دیگر، از یک طرف 
ش��رکت نام دامنه را تمدید نمی کند و راه فنی ثبت توس��ط غیر را باز می کند، و از طرف دیگر، 
به دلیل ادعای داشتن شهرت بر نام دامنه، مانع حقوقی بر سر راه ثبت کننده ایجاد می کند. به 
نظر می رس��د با توجه به مباحث پیش گفته، از یک طرف این نام دامنه در زمان حال به عنوان 
مصداقی از مالکیت های فکری در آمده اس��ت و از طرف دیگر،  با الغای خصوصیت از علامت 
تجاری در ماده 66ق.ت.ا.، به این معنی که علامت تج��اری موضوعِ این ماده، ویژگی خاصی 
ندارد که نتوان به دیگر مصادیق مالکیت های فکری تعمیم داد، لذا می توان پاس��خ این سؤال 
را به نفع ثبت کننده س��ابق داد و مانع ثبت از س��وی غیر ش��د،  مگر این که در نظر عرف آن قدر 
زمان بگذرد که به دلیل نداش��تن تجارت الکترونیکی بر روی نام دامنه مورد بحث، ارتباط نام 
دامنه با شرکت پش��تیبان آن در اذهان عمومی آنچنان کم رنگ شود که ثبت مجدد آن از سوی 
غیر و انجام تجارت بر روی آن موجب اش��تباه و گمراهی مخاطبان نگردد. واقعیت عملی نیز 
این را نش��ان می دهد؛ اگر ش��خص دیگری این نام دامنه را فی الحال ثبت کند، انتظار می رود 
مخاطب گمان کند که وب س��ایت ایجادشده از آنِ ش��رکت سابق اس��ت، و لذا می توان مانع 
ثبت شد. بدیهی است که اگر شرکت sony نام دامنه sony.com را تمدید نکند، اشخاص دیگر 
هیچ وقت قادر به ثبت آن نخواهند بود، چرا که وضعیت عیناً مش��مول ماده 66 ق.ت.ا.  است و 

شهرت نام و علامت تجاری sony در فضای فیزیکی همواره مانع چنین اقدامی است. 
3,4,۵ , 3.  تکليف نام های دامنه ثبت شـده به طور هم زمان در دامنه های مختلف و کسب شهرت 

متفاوت یا مساوی در آینده

یک فرض جالبی که در پایان لازم است بررسی ش��ود، وضعیت نام دامنه های عین هم یا 
مشابهی اس��ت که به طور هم زمان، البته هم زمانی عرفی نه ریاضی وار، ثبت می شوند؛ مثلًا 
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 digikala.com ب( نام دامنه( را ثبت می کند و شخص digikala.ir نام دامنه )شخص )الف
digikala. ب( نام دامنه( را ثبت می کند و شخص digicala.ir نام دامنه )را، یا شخص )الف

ir را )یکی با c و دیگری با k(. بر روی هر دو نام دامن��ه کار تجاری صورت می گیرد، که با گذر 
زمان، دو حالت ممکن است ظهور کند: 

1. یکی از نام های دامنه ش��هرت کس��ب می کند و دیگری خیر: در این حالت، دارنده نام 
دامنه ای که شهرت کس��ب کرده اس��ت، می تواند انتقال نام دامنه دیگری را به خود مطالبه 
کند به ش��رطی که وجود آن به بازار تج��اری وی صدمه زند. این موضوع با نظر کارش��ناس 
رسمی دادگستری، و در فقدان آن با جلب نظر شخص خبره در مس��ایل بازرگانی و بازاریابی 
یا کس��ب و کار الکترونیکی، قابل بررسی و تصمیم گیری اس��ت. گرچه ثبت کننده نام دامنه 
غیرمش��هور دارای حس��ن نیت بوده و این دیدگاه در ابت��دا غیرعادلانه به نظر می رس��د، اما 
اقتضای احت��رام به مهارت و تخصص و تبلیغ��ات و هزینه زیاد و کلیه عوامل��ی که دارنده نام 
دامنه مش��هور فعلی به کار گرفته اس��ت تا در زمان مس��اوی با رقیب به ش��هرت دست یابد، 
لزوم این رویکرد را توجی��ه می کند. با ذکر این نکته که فرض بر این اس��ت هر دو نام دامنه در 

حوزه های مشابه فعالیت می کنند و در این صورت، مخاطب اشتباه می کند.
2. هر دو نام دامنه ش��هرت کس��ب می کنند: در اینجا ابتدا باید بررس��ی نم��ود که آیا بین 
ش��هرت های مکتس��به تفاوت وجود دارد یا خی��ر، و اگر وج��ود دارد، این تفاوت ش��هرت تا 
کجاس��ت؟ اگر ش��هرت ها برابر، نزدیک به هم، یا دارای تفاوت غیرفاحش باشند، نمی توان 
یکی را بر دیگری ترجی��ح داد. بار دقت و تفکیک ب��ر دوش مصرف کننده خواه��د افتاد، و یا 
این که دارندگان نام های دامنه به نحوی روشن تراضی مشخصی کرده باشند. اما اگر تفاوت 

شهرت زیاد است، دیدگاه صورت اول قابل اعمال است. 
4 . نتيجه

»تئوری مرکب با تکیه بر مفهوم تناظر«، در حقیقت، جامع دو نظر مهمی است که تاکنون 
در حوزه نام های دامنه مطرح بوده است: الف( نام دامنه ارتباطی با مالکیت های فکری ندارد و 
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ماهیت جداگانه ای دارد؛  ب( نام دامنه با مالکیت های فکری مرتبط است. 
در ارائه پاسخ به س��ؤال اصلی تحقیق، واکاوی نام دامنه در گستره مالکیت های فکری، به 
شرایط واقعی موجود توجه خاصی شد. برای این منظور، حالات متصور تفکیک گردید و در هر 

مورد، جدای از مباحث تکمیلی، ماهیت حقوقی نام دامنه به شرح زیر مورد تحلیل قرار گرفت:
1. نام دامنه ب��ا نام تجاری یا علامت تجاری »مش��هور« در فض��ای فیزیکی، »متناظر« 
اس��ت: مانند ثبت sony.com توس��ط ش��رکت معروف sony؛ ن��ام دامن��ه منعکس کننده 
نام ی��ا علامت تج��اری )یعنی مالکیت فک��ری( در فضای مج��ازی اس��ت و به همین دلیل 
باید از مصادیق مالکیت های فکری باش��د تا منع مبنا داش��ته باش��د )ماده 66 قانون تجارت 

الکترونیکی مصوب سال 1382(. 
2. نام دامنه با نام تجاری یا علامت تجاری »غیرمش��هور« در فضای فیزیکی »متناظر« 
اس��ت: مانند ثبت  نام دامنه novincharm.com برای ش��رکت تازه ثبت شده »نوین چرم« 
برای فعالیت در حوزه اجناس چرمی؛ در ابتدای ثبت دارای ماهیت حقوقی مس��تقلی اس��ت 
و پس از کسب ش��هرت در زمره مالکیت های فکری قرار می گیرد، مشروط بر این که کسب 
شهرت حاصل تجارت الکترونیکی از طریق وب سایت راه اندازی شده بر روی نام دامنه باشد، 

و  الا مانند مورد قبل تنها منعکس کننده نام یا علامت تجاری خواهد بود. 
3. نام دامنه با نام تجاری یا علامت تجاری »مش��هور« در فضای فیزیکی، »غیرمتناظر« 
اس��ت: مانند ثبت orderonline.com توس��ط ش��رکت معروف sony؛ در ابتدای ثبت، نام 
دامنه دارای ماهیت حقوقی مس��تقلی طبق ماده 10 قانون مدنی است، اما با کسب شهرت از 
مصادیق جدید مالکیت های فکری به حساب می آید و شرکت دارای دو نام تجاری، یکی در 

فضای مجازی و دیگری در فضای واقعی، خواهد بود. 
4. ن��ام دامنه ب��ا نام تج��اری یا علام��ت تج��اری »غیرمش��هور« در فض��ای فیزیکی،  
»غیرمتناظر« اس��ت: مانند ثبت charmkif.com توسط شرکت تازه تأسیس »نوین« برای 
فعالیت در حوزه چرم؛ نام دامنه در ابتدای ثبت، دارای ماهیت حقوقی مس��تقلی طبق ماده 10 
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قانون مدنی است، اما با کسب شهرت از مصادیق جدید مالکیت های فکری به حساب می آید 
و شرکت دارای دو نام تجاری، یکی در فضای مجازی و دیگری در فضای واقعی، خواهد بود. 
5. نام دامنه برای اهداف »غیرتجاری« ثبت ش��ده اس��ت؛ خواه متناظر با نام فیزیکی باشد 
و خواه نباشد، خواه نام فیزیکی مشهور باشد و خواه نباش��د: مانند ثبت ut.com برای دانشگاه 
تهران که مشهور است و متناظر،  یا ثبت noorevelayat.com برای مؤسسه فرهنگی مذهبی 
تازه تأس��یس و غیر مش��هور نور ولایت که متناظر اس��ت، یا ثبت salehat.com برای چنین 
مؤسسه ای که غیرمشهور و غیرمتناظر است؛ از آنجایی که ماده 66 قانون تجارت الکترونیکی 
در حوزه تجارت الکترونیکی به ایجاد ممنوعیت پرداخته اس��ت، لذا ثبت نام دامنه متناظر با نام 
یا علامت غیرتجاری ثال��ث ممنوعیت ندارد، و در صورت ثبت، نام دامن��ه ذیل ماده 10 قانون 
مدنی قابل بحث اس��ت نه به عنوان مصداق��ی از مالکیت های فکری، و ذی ح��ق می تواند با 
توسل به مباحث حقوق مسؤولیت مدنی ثبت کننده را پیگیری کند. به همین ترتیب، اگر فعال 
غیرتجاری، از ابتدا در قالب یک وب س��ایت فرهنگی با ثبت یک نام دامنه فعالیت کند و اعتبار 
کسب نماید، در اینجا نیز با استناد به حقوق مس��ؤولیت مدنی می تواند در صورت ورود لطمه به 

اعتبار و شهرت خود، مانع از ثبت نام دامنه های مشابه یا عین آن توسط ثالث گردد.  
همان گونه که ملاحظه می شود نام دامنه بس��ته به شرایط حاکم گاهی به عنوان مصداقی 
جدید از مالکیت های فک��ری خواهد بود و گاهی در قالب ماده 10 قان��ون مدنی حق انتفاعی 
است که طبق قرارداد الکترونیکی ثبت شده از سوی مرجع ثبت برای مدت معین در قبال مبلغ 

معین به شخص ثبت کننده اعطا می شود. 
با توجه به موارد یک الی 4 فوق، پیشنهاد اصلاح ماده 66 قانون تجارت الکترونیکی ایران 

به این شرح ارائه می شود:
به منظور حمایت از حقوق مصرف کنندگان و تشویق رقابت های مشروع  در بستر مبادلات 
الکترونیکی، اس��تفاده از علایم تجاری یا نام ه��ای تجاری یا س��ایر مصادیق مالکیت های 
فکری به صورت نام دامنه و یا هر نوع نمایش برخط آن ها ب��رای اهداف تجاری به نحوی که 
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موجب فریب یا  مشتبه ش��دن عموم به اصالت کالا و خدمات ش��ود، ممنوع است. در صورت 
احراز س��وء نیت، متخلف به مجازات مقرر در این  قانون خواهد رس��ید، و  الا فقط نام دامنه به 

ذی حق منتقل خواهد شد. 
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چکيده:
با گسـترش اثرگذاری فضای مجـازی در امور اجتماعـی، دولت ها اراده جدی تری برای تمشـیت و 
مهندسی روابط اجتماعی شهروندان در فضای مجازی پیدا کردند که یکی از مظاهر آن ایجاد محدودیت 
در دسترسـی کاربران فضای مجازی به دلایل فرهنگی، امنیتی، اقتصادی و غیره است. حال سؤال این 
است که اگر فیلترینگ، منجر به تضرر کاربران فضای مجازی شود، آیا دولت ها نسبت به خسارات وارده 
مسـؤولیت مدنی خواهند داشت. مسـؤولیت مدنی دولت موضوعی است که از یک سـو مرتبط با حقوق 
خصوصی و از سوی دیگر، مرتبط با حقوق عمومی اسـت و همین مسأله بر پیچیدگی این موضوع افزوده 
است. در این مقاله پس از بررسی نظریات حقوقدانان در باب مسؤولیت مدنی دولت، سعی شده است با 
روش توصیفی-تحلیلی، نظری جامع  و مانع ارائه شود تا علاوه بر جبران خسارت زیان دیدگان ناشی از 

فیلترینگ، با واقعیت های اداره جامعه توسط دولت نیز سازگار باشد.
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1. مقدمه:
با گسترش فضای مجازی1، انس��ان این فضا را بستر مناس��بی برای انجام فعالیت های روزمره 
اقتصادی و اجتماعی و غیره دید و زندگی انس��ان به سمت هوش��مند و دیجیتالی شدن حرکت کرد؛ 
زیرا انسان می تواند فعالیت های روزمره خود را بهتر، س��ریعتر و کم هزینه تر در این بستر انجام دهد. 
فعالیت های موجود در فضای مجازی، در بس��ترهای گوناگونی از قبیل وب س��ایت، پیام رسانه ای 

اجتماعی و غیره انجام می شود.
علاوه بر مردم، دولت نی��ز در زمینه ی فضای مجازی نقش آفرین��ی می کند، به طوری که دولت 
زمینه اس��تفاده مردم را از این فضا ایجاد می کند؛ اما دولت به این ح��د از نقش آفرینی اکتفا نمی کند 
و به وضع قانون درباره نحوه اس��تفاده از فضای مجازی مبادرت می ورزد ک��ه اثر آن، به وجود آمدن 
محدودیت هایی برای کاربران فضای مجازی با اشکال گوناگون آن است. این موضوع که دولت ها 
به دنبال کنترل محیط اطلاعات در داخل کش��ورهای خود هس��تند، امر جدیدی نیس��ت و در تمام 

(zittrain and palfrey, 2008, p.5) .دولت ها وجود دارد
این محدودیت ها، خ��ود را در قالب ه��ای گوناگونی مانند فیلترینگ و مسدودس��ازی2 نش��ان 
می دهد؛ اما محدوده اعم��ال محدودیت ها تا کجا باید باش��د تا زندگی هوش��مند مبتنی بر فضای 
مجازی دچار اختلال نش��ود؛ زیرا زمان��ی که مردم بس��یاری از فعالیت های خود را در بس��تر چنین 
فضایی انجام می دهند، اعِمال فیلترینگ و مسدودس��ازی، زندگی م��ردم و تعاملات آن ها را دچار 
اختلال می کند و دولت باید با برنامه ریزی مناس��ب، این محدودیت ها را به صورت گسترده اعمال 
نکند تا زندگی مردم که در بس��تر فضای مجازی است، دچار اختلال نش��ود. حقوقدانان بحث های 
مفصلی در ارتباط با مس��ؤولیت مدنی دولت در فضای واقعی مطرح کرده اند اما این بحث در فضای 
مجازی بررسی نشده است؛ بنابراین با گسترش روزافزون گستره فضای مجازی، لازم است قواعد 

و حدود مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ فضای مجازی مشخص گردد.

1  - Cyberspace
2  -  Filtering  /censorship
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دولت ب��ا فیلترینگ فضای مج��ازی باعث به وجود آم��دن چالش هایی در تعام��لات اجتماعی 
کاربران ش��ده اس��ت؛ زیرا زندگی اجتماع��ی و نظام ه��ای اجتماعی فیزیکی به س��مت نظام های 
اجتماعی در بس��تر فضای مجازی منتقل شده اس��ت و فیلترینگ نامناس��ب باعث اختلال در این 
نظامات می ش��ود.همچنین حوزه اقتصادی زندگی مردم که در بستر فضای مجازی گسترش یافته 
اس��ت نیز اگر با فیلترینگ نامناس��ب دچار اختلال ش��ود مانند فیلترنیگ  پیام رسان های اجتماعی 
در دی ماه س��ال 1396 که بخش��ی از آن ماهیت اقتصادی و تجارتی پیدا کرده بود، باعث به وجود 
آمدن چالش هایی در زندگی مردم می شود. بنابراین ضروری است با تحلیل قواعد مسؤولیت مدنی 
دولت، محدوده صلاحیت دولت در اعمال فیلترینگ فضای مجازی مش��خص شود تا به واسطه ی 
فیلترینگ نادرس��ت، ضرر ناروایی به شهروندان وارد نش��ود و اگر ضرری به ش��هروندان وارد شد 

ضمانت اجرایی برای جبران خسارت های وارد شده، وجود داشته باشد. 
در این پژوه��ش برای واکاوی نظرهای حقوقی در این مس��أله به این س��ؤال اساس��ی پاس��خ 

داده می شود:
آیا دولت مسؤول جبران خسارات ناشی از اعمال مشروع و قانونی خود می باشد. آیا دولت 
در قبال خسارات وارده ناش��ی از اعمال محدودیت هایی همچون فیلترینگ مسؤولیت مدنی 
دارد. آیا اگر دولت به رغم امکان فیلترینگ هوشمند به فیلترینگ غیرهوشمند مبادرت ورزد، 

مسؤول است.
در خصوص مس��ؤولیت مدنی دولت نظرهای مختلفی ارائه ش��ده اس��ت که برخی از این 
نظرات اقتضائات دولت را در نظر نگرفته اس��ت. برخی دیگر نیز حقوق ش��هروندان را تأمین 
نمی کند؛ بنابراین لازم اس��ت نظری ارائه ش��ود که با در نظر گرفتن اقتضائات خاص دولت 
زیان های وارده به ش��هروندان نیز به صورت حداکثری جبران ش��ود. پس از بررسی نظرات 
موجود،در پایان نگارندگان نظر مختار خود را به صورت تحلیلی و بر اساس مبانی حقوقی بیان 

و راه حل و پیشنهاد خود را برای این مسأله مطرح خواهند کرد.
ش��ایان گفتن اس��ت که روش این  تحقی��ق، تحلیلی بوده و در بررس��ی مناب��ع،  از روش 
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کتابخانه ای بهره برده شده است.
2. واژه شناسی:  فضای مجازی، فيلترینگ

1, 2. فضای مجازی

فضای مجازی، محیط محاوره ای اس��ت؛ به این معنا که قابلیت گفت وگو و تعامل طرفینی دارد 
و در آن ارتباطات در ش��بکه های کامپیوتری اتفاق میفت��د.1 البته عده ی دیگ��ری معتقدند: »بهتر 
اس��ت که به جای فضای مجازی، فضای سایبر اس��تفاده شود؛ زیرا فضای س��ایبر، مجازی نیست، 
ولی به جهت اس��تفاده حداکثری در عرف تخصصی و عامه و تبادر عبارت فضای مجازی در اذهان، 
از عبارت فضای مجازی اس��تفاده می ش��ود. فضاي مجازي، محیط الکترونیکي واقعي اس��ت که 
ارتباطات انساني به شیوهاي سریع و واقعي، فراتر از مرزهاي جغرافیایي و با ابزار خاص خود، در آن 

زنده و مستقیم روي می دهد«. )عباسي و مرادي،1394 : 44(
»فضای مجازی برای نخس��تین بار توس��ط ویلیام گیمس��بون2 نویس��نده کانادایی رمان های 
علمی- تخیلی  در س��ال 1982 م. مورداس��تفاده قرار گرفت. فضای مجازی برای گیمس��بون در 
حقیقت فضایی تخیلی اس��ت که از اتصال رایانه هایی پدید آمده است که تمامی انسان ها، ماشین ها 
و منابع اطلاعاتی در جهان را به هم متصل کرده اند. این معنا به صورت تقریبی، مشابه معنایی است 
که ما امروزه از کاربرد لفظ فضای مجازی در نظر داریم. کینزا فضای مجازی را برای مثال محیطی 
برس��اخته از اطلاعات نامرئی اطلاعاتی که می تواند اشکال مختلفی به خود بگیرد، تعریف می کند. 
واقعیت مجازی واقعیتی است که وجود فیزیکی نداشته توس��ط نرم افزار تولید می شود«. )خانیکی و 

بابایی، 1390 : 76(

نویسنده ی دیگری در باب مفهوم فضای مجازی )س��ایبر( معتقد است: »اینترنت، فضای سایبر 
)همان فضای مجازی در زبان فارس��ی( را به وج��ود می آورد. به عبارتی دیگر، س��ایبر یعنی فضای 

1  - سایت فرهنگ لغت آکسفورد، عنوان: تعریف فضای مجازی، en.oxforddictionaries.com، آخرین 
بازدید: 29 مهر 1397.

2  -.William Gamsbon
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ناش��ی از اینترنت )اتصال رایانه های مختلف به هم( نه س��امانه های رایانه ای و پروتکل ها و دیگر 
تجهیزات س��خت افزاری و نرم افزاری که اینترنت را به وجود می آوردند؛ س��ایبر محصول اینترنت 

است و اینترنت محصول ارتباط رایانه ها به هم است«.)حبیب زاده،1396 : 489(
در س��ایت »www.differencebetween.info« ب��رای فه��م تف��اوت اینترنت و فضای 

مجازی مثال خوبی بیان شده است:
درباره ی یک کتاب تصور کن که این کتاب شبیه به اینترنت است. این راهی برای انتقال اطلاعات 
است، یعنی داستان یا متن که از نویسنده به خواننده منتقل می شود، شبیه نحوه انتقال داده ها بین دو 
کامپیوتر )سرور و یک کامپیوتر( در بستر اینترنت اس��ت. در حال حاضر، خواننده داستان را می خواند 
و آن را در ذهن خود به عنوان یک واقعیت مجازی مجس��م می کند و داستان را از طریق شخصیت ها 
و گفتگوها تجسم و تصویرسازی می کند. این واقعیت مجازی فضای س��ایبری است. از این طریق 

خواننده یا کاربر، اطلاعاتی را که از طریق اینترنت )کتاب( منتقل شده، تصور می کند.1
2, 2. فيلترینگ )پالایش(

فیلتر، واژه ی فرانسوی است که در فارس��ی به »صافی« یا »پالایه« نیز ترجمه شده است 
و به وسیله ای گفته می ش��ود که برای تصفیه آب و مایعات دیگر به کار می رود. )دهخدا،1397، 
ذیل واژه ی فیلتـر(  به عبارت دیگر، فیلترینگ ممانعت از دسترس��ی کاربران به محتوای فضای 

مجازی یا امکانات آن است. )رحمتی و شهریاری،1396 : 147( 
در حق��وق غربی به ج��ای واژه ی فیلترینگ در موارد غالب واژه ی سانس��ور را اس��تعمال 
می کنند. »ولی به نظر می رس��د به خاطر کارب��رد معمول »سانس��ور«برای منابع مکتوب از 
قبیل کتاب و مقاله، بهتر آن اس��ت که از همان واژه ی »فیلترینگ« استفاده شود که با فرآیند 

جاری در فضای مجازی سازگاری بیشتری دارد «. )رحمتی و شهریاری،1396 : 8( 
در قوانی��ن، واژه ی فیلتر در م��اده 749 ق.م.ا. ذک��ر و معادل “پالایش” ب��رای آن در نظر 

 ،www.differencebetween.info ،)1  - سایت تفاوت ها، عنوان: تفاوت بین اینترنت و فضای مجازی )سایبر
آخرین بازدید: 11 آذر 1397.
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گرفته شده است:
»ارائه دهنـدگان خدمات دسترسـی موظف اند طبـق ضوابط فنـی و فهرسـت مقرر از سـوی کارگروه 

)کمیته( تعیین مصادیق موضوع ماده ذیل محتوای مجرمانه که در چهارچوب قانون تنظیم شـده اسـت اعم 

از محتوای ناشـی از جرایم رایانه ای و محتوایی را که برای ارتکاب جرایم رایانـه ای به کار می رود، پالایش 

)فیلتر( کننـد. درصورتی که عمداً از پالایش )فیلتـر( محتوای مجرمانه خودداری کنند، منحل خواهند شـد و 

چنانچه از روی بی احتیاطی و بی مبالاتی، زمینه ی دسترسـی به محتوای غیرقانونی را فراهم آورند، در مرتبه 

نخست به جزای نقدی... محکوم خواهند شد.«

همان طور که ذکر شد معادل فارس��ی واژه انگلیس��ی فیلترینگ، واژه ی پالایش در نظر 
گرفته ش��ده اس��ت و در فارس��ی به معنای تصفیه کردن و صاف کردن اس��ت و در حوزه ی 
پالایش اطلاعات به کاربرده ش��ده اس��ت.1 در علوم کتابداری و اطلاع رس��انی و طبق نظر 
فرهنگستان زبان و ادب فارس��ی، تعریف فیلترینگ این گونه بیان گردیده است: »جلوگیری 
از جابه جایی اطلاعات ناخواسته در یک مس��یر اطلاعاتی«.2 همچنین در فرهنگ انگلیسی 
آکسفورد، فیلترینگ )سانسور( چنین تعریف شده است: »سرکوب یا ممنوعیت هر بخشی از 
کتاب ها، فیلم ها، اخبار و غیره که از نظر سیاس��ی، غیرقابل قبول یا تهدید به امنیت محسوب 

می شوند؛ این مقررات سانسور را بر همه رسانه ها اعمال می کند«.3
نویس��ندگان دیگری نی��ز معتقدند ک��ه فیلترنیگ یک ام��ر فنی اس��ت و در این موضوع 
بیان می کنند: »فیلترینگ در مرحله دسترس��ی به اطلاعاتِ تولید و ارس��ال، اجرا می ش��ود 
نه در مرحله ی انتقال. بر این اس��اس، اطلاع��ات به صورت کلی در جریان اس��ت، به محض 
درخواس��ت دریافت محتوایی خاص از س��وی کاربر و ارتباط گیر، فیلترینگ اعمال می شود. 

1  - س��ایت فرهنگ لغت آبادیس، عنوان: تعریف واژه ی پالایش، ،dictionary.abadis.ir آخرین بازدید: 11 
آذر 1397.

2  -  سایت واژه یاب، عنوان: تعریف واژه ی پالایش، www.vajehyab.com، آخرین بازدید: 11 آذر 1397.
 ،en.oxforddictionaries.com ،)3  - سایت فرهنگ لغت آکسفورد، عنوان: تعریف سانسورینگ )فیلترینگ

آخرین بازدید: 11 آذر 1397.
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همچنین فیلترینگ ناظر به اطلاعاتی است که در بس��تر اینترنت است و نه شبکه های دیگر 
)مانند شبکه های ماهواره ای(«.)اسماعیلی و نصراللهی،1394 : 57(

از جهت اصطلاحی نی��ز فیلترینگ) پالایش( بدین گونه تعریف ش��ده اس��ت: »محدود 
س��اختن دسترس��ی کاربران اینترنت به پایگاه ها و خدمات اینترنتی که بر اساس ملاحظات 
فرهنگی و سیاسی یک کشور، دسترسی به آن ها برای عموم مردم مناسب نیست«. )جاوید نیا 

و دیگران، 1394 : 36(

نویس��نده ای دیگر فیلترینگ را درواقع، همان پنهان کردن و یا غیرقابل دس��ترس کردن 
همه یا بخشی از محتوا و دور نگه داشتن آن از دس��ترس مخاطب می داند. وی اضافه می کند 
که معادل این کلمه ی لاتین )filtering(، در زبان فارس��ی کلمه ی مسدودسازی را می توان 
به کاربرد و درواقع بخشی از عمل معروف و شایع سانس��ور در زمان های نه چندان دور است و 
این نویسنده می افزاید: »در عمل فیلترینگ، برخلاف سانسور، حذف محتوا اتفاق نمی افتد، 
بلکه ممانعت از دسترسی به محتوا مطرح است که به این دلیل از مسدودسازی محتوا نیز نام 

می برند«. )حبیب زاده،1396: یک( 
به طورکلی فیلترینگ را می توان به دو معنا موردبررس��ی قرارداد؛ یکی به معنای مس��دود 
کردن و بلاك کردن1 فضای س��ایبر مانند س��ایت یا ش��بکه های اجتماع��ی و معنای دیگر، 
پالایش و تصفیه ی محتوای سایت یا ش��بکه ی اجتماعی )حذف محتوا( است. در این نوشته 

هر دو معنا موردنظر خواهد بود.
3. فيلترینگ فضای مجازی

فیلترینگ در فضای مجازی )فضای سایبر( امری متداول است و به گونه های مختلف و با 
کیفیت های متناسب باسیاست های حکومتی و فرهنگی و غیره هر کشوری اعمال می شود. 

فیلترینگ علل و زمینه هایی دارد تا بتوان آن را اعمال کرد.

1  -  Block
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1, 3. علت ها و زمينه های پيدایش فيلترینگ

در بس��یاری از کش��ورها، فیلترینگ انجام می ش��ود و محدود به کش��وری خاص نیست 
لیکن کیفیت و کمیت فیلترینگ، متفاوت اس��ت و پدیده ای نوظهور در کش��ورمان نیس��ت 
و ایران را نمی شود تنها کش��وری دانس��ت که اعمال فیلترینگ می کند.»این فیلترینگ در 
اشکال مختلف انجام می ش��ود، ازجمله دس��تور دولت مبنی بر حذف محتوای غیرقانونی در 
وب سایت هایی که در داخل کشور میزبانی می شود، مسدود کردن محتوای غیرقانونی که در 
خارج از کشور میزبانی می شود و فیلتر کردن نتایج توس��ط موتور جستجو مربوط به محتوای 
غیرقانونی«. )بابازاده مقـدم و اسـلام خواه، 1395 :  137-156( به طورکلی، علل عمده ی اعمال 
فیلترینگ عبارت اند از: سیاسی، فرهنگی، اخلاقی، اجتماعی و امنیتی و غیره. شاید هم بتوان 
همه مصادیق را در معیار فرهنگی و اخلاقی جای داد؛ زیرا فرهنگ آن قدر وسعت زیادی دارد 
که می تواند مصادیق متنوعی را در برگیرد و فیلترین��گ غالباً به دلایل فرهنگی و ملاحظات 

دینی انجام می شود.
»امروزه همه می توانند از طریق رایانه های ش��خصی، تبلت و تلفن های هوش��مند خود، 
وارد دنیای بزرگ اینترنت ش��ده و به تبادل اطلاعات بپردازند؛ اما اینترنت تیغ دو لبه ای است 
که جنبه مثبت و منفی دارد. نه تنها قادر اس��ت به تعالی انس��ان بینجامد بلکه انحطاط وی را 
نیز تس��هیل می کند. ازآنجاکه نمی توان مانع از بارگذاری مطالب خلاف عرف و اخلاق ش��د 
و هرکس��ی قادر به چنین کاری اس��ت، تدوینگران ضوابط و قوانین اینترنت س��عی می کنند 
با ایجاد فیلترهایی دسترس��ی به تارنماهای نامناس��ب را به ویژه برای ک��ودکان، محدود و یا 
مس��دود نمایند. همه کشورها، به طور متفق القول، بر عدم دسترس��ی کودکان به سایت های 
غیراخلاقی تأکید داشته و به شیوه های سخت افزاری و نرم افزاری مختلفی برای پیشگیری 
از دسترسی کودکان به این تارنماها متوسل می شوند. از س��وی دیگر، فیلترینگ اینترنت در 
بسیاری از کشورها صورت می گیرد و تقریباً تعداد کشورهایی که اینترنت بدون فیلتر عرضه 
می کنند، بسیار انگشت شمار است. این فیلترسازی در زمینه های سیاسی، اجتماعی، امنیتی و 
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ابزارهای اینترنتی و به صورت گزینشی یا سراسری صورت می گیرد«.1
2, 3. مزایا و معایب فيلترینگ

در جامعه ای که به س��مت دیجیتالی ش��دن در تمام جوانب حرکت می کن��د، پالایش در 
سطح گس��ترده باعث کندی س��رعت زندگی مردم و مختل ش��دن کارکرد افراد و به تبع آن، 
مختل شدن کارکرد جامعه ی هوشمند و دیجیتالی می ش��ود و جریان آزاد اطلاعات نیز دچار 
اختلال می گردد؛ زیرا حوزه های مختلف جامعه در زمینه های سیاسی و فرهنگی و اقتصادی 
و اجتماعی در بس��تر فضای مجازی به وجود می آید و فیلترین��گ )صحیح یا ناصحیح(، تمام 
این قس��مت ها را دچار اخت��لال می کند. برای مث��ال، وبگاهی که به عرض��ه کالا و خدمات 
می پردازد، درزمان فیلترینگِ غیرهوش��مند، نمی تواند کالای خ��ود را عرضه کند و متحمل 
زیان هایی می ش��ود و مش��تریان نیز دچار زیان هایی مانن��د تضییع وقت و عدم رس��یدن به 

مقصود خود در خریدن محصول یا اخذ خدمات می شوند.
1, 2, 3. مزایا

در مورد پالایش، مزایایی از قبیل ممانعت از گس��ترش سریع فس��اد اخلاقی و سستی ایمان در 
جامعه، لو رفتن اطلاعات مالی و کلاه برداری کلان اینترنتی، ضربه های اقتصادی به سازمان های 
مختلف، جلوگیری از انتش��ار اطلاعات نادرس��ت در جامعه و هتک حرمت افراد، ذکرش��ده است. 

)جاویدنیا و دیگران،1394 : 37( 

مزایای دیگری نیز می توان برای فیلترینگ نام برد:
1-جلوگیری از گس��ترش اندیش��ه های رادیکال افراطی؛ اندیش��ه های رادیکال را نمی توان با 
سانسور اینترنت متوقف کرد، اما حداقل می توان انتشار آن ها را محدود کرد و از تأثیرگذاری آن ها بر 

مردم یا الهام گرفتنِ  مردم از آن ها در سراسر جهان جلوگیری کرد.
2-حفظ امنیت فضای س��ایبری پیش��رفته؛ سانس��ور اینترنت به امنیت س��ایبری یک کش��ور 

1  - س��ایت کارگ��روه تعیی��ن تش��خیص مصادی��ق محت��وای مجرمان��ه، عن��وان: فیلترین��گ در س��ایر 
کشورها،internet.ir، آخرین بازدید: 28تیر 1397.
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کمک می کند.
3-منع تضیی��ع حقوق زنان؛ برای مث��ال، تصاوی��ر و فیلم هایی از زنان بدون اج��ازه ی آن ها در 

فضای مجازی منتشر می شود که آن ها نسبت به انتشار آن ها راضی نیستند.
4- محافظت از حقوق افراد زیر س��ن قانونی مانند ک��ودکان؛ زیرا کودکان به ان��دازه کافی بالغ 
نیس��تند تا آنچه را که می بینند یا نوع محتوایی را که به آن دسترس��ی دارند، انتخاب کنند. همچنین 
کودکان و نوجوان��ان در معرض محتواهای مس��تهجن، فیلم های خش��ونت آمیز و ان��واع مطالب 
ناخوش��ایند هس��تند که نه تنها ناخوش��ایند هس��تند، بلکه می توانند برای روان یک کودك، بسیار 

ناراحت کننده باشند.1
2, 2, 3. معایب

فیلترینگ، سیاستی است که بسیاری از کشورها برای کاهش آسیب های فضای مجازی 
آن را اعمال می کنند. نکته آزاردهنده هنگامی اس��ت که برخی س��ایت های علمی و مفید نیز 
به خاطر وجود جزئیاتی مش��ابه با موارد قابل فیلترینگ، تماماً فیلتر می ش��وند؛ مشکلی که با 

فیلترینگ هوشمند برطرف می شود.2
معایبی نیز همچ��ون کندی س��رعت اینترنت، اتلاف وق��ت محققان، تضعی��ف فناوری 
اطلاعات و ممانعت از گسترش کاربردهای مفید آن، پالایش بی جهت وبگاه های مفید علمی و 
پژوهشی، از بین رفتن قبح قانون شکنی با سوق دادن افراد به استفاده از ابزار عبور پالایه و تهدید 
امنیت اطلاعات از ناحیه ی ارائه دهندگان این ابزارهای غیرقانونی، صرف هزینه های بس��یار 
زیاد برای اعمال فیلترینگ بر دولت و نیز ارائه دهندگان خدمات دسترسی به اینترنت، ممانعت از 

پخش سریع برخی اخبار مفید در جامعه، مطرح می باشد. )جاوید نیا و دیگران، 1394 : 37( 

 ،connectusfund.org ،)1  -. سایت بررس��ی مس��ایل جهانی، عنوان: مزایا و معایب سانس��ور)فیلترینگ
آخرین بازدید: 11 آذر 1397.

2  -. سایت خبرگزاری بازار نیوز ، عنوان: مزایای فیلترینگ هوشمند چیست؟،bazarnews.ir، آخرین بازدید: 
11 آذر 1397.
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معایب دیگری نیز می توان بر فیلترینگ ذکر کرد:
1-عملی نبودن فیلترینگ؛ بزرگ ترین مش��کل فیلترینگ فضای مجازی این است که 
ممکن اس��ت غیرممکن باش��د. آیا کس��ی واقعاً می داند چگونه فضای مجازی و اینترنت را 
به صورت کلی سانسور کند؟ ممنوعیت استفاده از یک وب سایت قابل انجام است، اما ممکن 
است با ایجاد نام دامنه ی جدید، فیلترینگ بی اثر ش��ود. شما نمی توانید کل فضای مجازی را 

مسدود کنید مگر این که سرویس دهندگان خدمات را  از ارائه خدمات به کاربران منع کنید.
2-عدم ش��فافیت اعمال فیلترینگ؛ یعنی ممکن اس��ت اعِمال فیلترین��گ بدون وجود 
شاخص های صحیح باشد که این عدم ش��فافیت در اعِمال فیلترینگ می تواند موجب تضرر 

کاربران شود و منافع آن ها را در استفاده از فضای مجازی به صورت جدی تهدید کند.
3-زیان های اقتصادی فیلترینگ؛ ممکن است هم برای دولت و هم برای تجارت اشخاص 

حقیقی و حقوقی زیان هایی را ایجاد کند و هزینه هایی را به کاربران تحمیل کند.1
3,3. متولی تشخيص مصادیق فيلترینگ

در هر کشوری نهادی متولی رس��یدگی و اعمال فیلترینگ )پالایش( اس��ت و در ایران نیز 
متولی تشخیص اعمال فیلترینگ، کمیته تشخیص مصادیق مجرمانه است که ذیل دادستانی 
کل کشور مشغول به فعالیت است و دارای اعضای مشخصی از نهادهای گوناگون است و این 

اعضا در ماده 22 ق.ج.ر. به بدین شکل احصا  و روند فعالیت آن ها مشخص شده است:
 »قوه قضائیه موظف اسـت ظرف یک ماه از تاریخ تصویب این قانون کارگـروه )کمیته( تعیین مصادیق 

محتوای مجرمانه را در محل دادسـتانی کل کشـور تشـکیل دهد. وزیر یا نماینده وزارتخانه های آموزش و 

ارشاد اسلامی، رییس سازمان تبلیغات اسلامی، رییس سازمان صداوسیما و فرمانده نیروی انتظامی، یک 

نفر خبره در فناوری اطلاعات و ارتباطات به انتخاب کمیسـیون صنایع و معادن مجلس شـورای اسـلامی و 

یک نفـر از نمایندگان عضو کمیسـیون قضایـی و حقوقی بـه انتخاب کمیسـیون قضایی و حقوقـی و تأیید 

مجلس شورای اسلامی،  اعضای کارگروه )کمیته( را تشکیل خواهند داد. ریاست کارگروه )کمیته( به عهده 

 ،connectusfund.org ،)1  -. سایت بررس��ی مس��ایل جهانی، عنوان: مزایا و معایب سانس��ور)فیلترینگ
آخرین بازدید: 11 آذر 1397.
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دادستان کل کشور خواهد بود.«

مصادیق عالی فهرست مصادیق مجرمانه از قرار ذیل است که توسط کارگروه تشخیص 
مصادیق مجرمانه انجام و باعث اعمال فیلترینگ می شود:

»محتوا علیه عفت و اخلاق عمومی، محتوا علیه مقدس��ات اسلامی، محتوا علیه امنیت و 
آسایش عمومی، محتوا علیه مقامات و نهادهای دولتی و عمومی، محتوایی که برای ارتکاب 
جرایم رایانه ای به کار می رود )محت��وای مرتبط با جرایم رایان��ه ای(، محتوایی که تحریک، 
ترغیب، یا دعوت به ارتکاب جرم می کند )محتوای مرتبط با سایر جرایم(، محتوای مجرمانه 

مربوط به امور سمعی و بصری و مالکیت معنوی.«1
همچنین در آیین نامه ی سامان دهی فعالیت س��ایت های اینترنتی مصوب هیأت وزیران 
1385 در فصل س��وم م��اده 7 و 8 و 9 با عنوان تخلفات و نحوه ی رس��یدگی ب��ه آن ها، نیز به 
رس��یدگی به تخلفات و موارد گوناگون تخلف اش��اره می کند و برای آن ه��ا تعطیلی دائمی یا 

موقت تعیین می کند:
»انتش��ار هر نوع داده ممنوع )موضوع بندهای ت و ث ماده )1(  و ماده )7( این آیین نامه و 
بندهای آن( در پایگاه های اطلاع رسانی منجر به ارس��ال گزارش از طریق وزارت فرهنگ و 
ارش��اد اس��لامی به کارگروه تعیین مصادیق پایگاه های غیرمجاز اینترنتی )مرکب از وزیران 
فرهنگ و ارشاد اس��لامی، اطلاعات، ارتباطات و فناوری اطلاعات و دادگستری( به منظور 

مسدودسازی پایگاه اطلاع رسانی خواهد شد«.2
طبق محتوای مواد مذکور، می توان پایگاه های اطلاع رس��انی متخلف نس��بت به قوانین را 
مجازات کرد و یکی از مجازات های آن، فیلتر کردن آن پایگاه ها است که در آیین نامه به صراحت 

 1  -. س��ایت پلیس فضای تولی��د و تب��ادل اطلاعات)فتا(، عن��وان فهرس��ت محتوای مصادی��ق مجرمانه،
 www.cyberpolice.ir، آ خرین بازدید: 19 تیر 1397.

2  - س��ایت مرکز پژوهش های مجلس شورای اس��لامی، عنوان: آیین نامه س��امان دهی فعالیت پایگاه های 
اطلاع رسانی )سایت های( اینترنتی ایرانی،rc.majlis.ir، آخرین بازدید: 3 مهر 1397.



سال اول / شماره اول 116117 مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ )پالایش( فضای مجازی

به آن اشاره شده اس��ت. این نوع فیلترینگ نمونه ی مناسبی از فیلترینگ اس��ت که تنها پایگاه 
متخلف فیلتر می شود و تمام سایت ها به اختلال و فیلترینگ کلی با مشکل مواجه نمی شوند.

4, 3. روش های فيلترینگ

بیان انواع روش های فیلترینگ به صورت تخصصی مانند فیلترینگ از طریق س��امانه ی 
نام دامنه، فیلترینگ به وسیله ی پراکسی س��رور1، فیلترینگ به کمک مسیریاب، فیلترینگ 
به وس��یله ی سانس��ور  افزارها، فیلترینگ به وس��یله ی مس��دود کردن درگاه ها، فیلترینگ 
فهرست سیاه و فهرست سفید یا فیلترینگ به وسیله ی تحریم یا قطع دسترسی، از مجال این 
مقاله خارج اس��ت؛ بنابراین در این نوش��تار، فقط به فیلترینگ از دو قسم اشاره می شود: الف( 

فیلترینگ هوشمند ب( فیلترینگ غیرهوشمند.
در فیلترینگ غیرهوش��مند، تمام آدرس س��ایت یا پیام رسان و ش��بکه ی اجتماعی دچار 
اختلال یا انسداد می شود )چون زیرس��اخت های ارتباطی و سرورهای شبکه های اجتماعی 
مانند تلگرام در کش��ور موجود نیس��ت، نمی توان تنها بخش خاصی از محتوای آن را مسدود 
کرد( و کارب��ران نمی توانن��د از این فضا به علل��ی که ذکر گردید، اس��تفاده کنن��د؛ لیکن در 
فیلترینگ هوشمند، تمام س��ایت یا ش��بکه ی اجتماعی دچار فیلترینگ نمی شود بلکه تنها 
محتوای غیرقانونی که در دس��ترس اس��ت، دچار پالایش )فیلترینگ( می شود؛ زیرا کنترلی 
که بر این فضا می شود به صورت سامان دهی شده است و این، بهترین نوع از فیلترینگ است.

۵, 3. فيلترینگ هوشمند و غيرهوشمند

فیلترینگ هوشمند، سامانه ای پیشنهادی در ایران است که برای حذف محتوای نامناسب 
در اینترنت پیشنهادشده است و قرار است به صورت خودکار، بخش های نامناسب از محتوای 
تبادل ش��ده در اینترنت را تش��خیص داده و آن ها را حذف کند.2تفاوت فیلترینگ هوش��مند 

1  -.Proxy Server

2  - سایت خبرگزاری بازار نیوز، عنوان: مزایای فیلترینگ هوشمند چیست؟، bazarnews.ir، آخرین بازدید: 
12 آذر 1397.
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با فیلترینگ غیرهوشمند این اس��ت که در فیلترینگ هوش��مند، موارد خلاف قانون و شرع 
به صورت خودکار توسط نرم افزار فیلترینگ هوش��مند، پالایش می شود. اگر این پالایش در 
بستر شبکه ی ملی اطلاعات )اینترنت ملی( اتفاق بیفتد، فیلترینگ هوشمند به صورت کامل 
محقق خواهد ش��د. اما در فیلترینگ غیرهوش��مند، نرم افزاری وجود ندارد تا بتواند به صورت 
هوش��مند موارد خلاف قانون و ش��رع را به صورت خودکار پالایش کند بلکه به صورت کلی، 
صفحه اینترنتی یا پیام رسان اجتماعی مسدود می ش��ود، زیرا در فیلترینگ غیرهوشمند، به 

سرورهای داده، دسترسی وجود ندارد.
در حال حاضر، فیلترینگ هوشمند در کشورهای پیش��رفته رایج بوده و به سه حالت انجام 
می ش��ود. در حالت اول، ش��رکت های اینترنتی به کارب��ران خود این ام��کان را می دهند که 
قابلیت دسترسی به برخی از سایت ها و ش��بکه ها برای آن ها محدود ش��ود. حالت دوم که تا 
حدی نیمه هوشمند است، از سوی شرکت ها و نهادهای یک کش��ور اعمال می شود و حالت 
سوم آن، فیلترینگ هوشمندی است که در اختیار دولت هاست و آن ها می توانند دسترسی به 

سایت ها و شبکه هایی را که برای امنیت داخلی یک کشور مشکل ساز است،  محدود کنند.1
یکی از م��واردی که بای��د در فیلترینگ هوش��مند موردتوجه قرار گیرد، این اس��ت که در 
برخورد ب��ا یک صفحه، به ج��ای فیلتر کردن تمام آدرس، بخش��ی از آن مس��دود ش��ود. در 
فیلترینگ هوشمند قرار اس��ت میان دسترس��ی های افراد، تمایزاتی ایجاد شود و سطحی از 
دسترس��ی بیش تر یا دسترس��ی کم تر، برای افراد متناسب با سن، ش��غل و تخصصشان، در 
نظر گرفته شود. برای مثال، س��طح دسترس��ی به اینترنت برای یک پژوهشگر در مقایسه با 
یک دانش آموز متفاوت خواهد بود، البته با توجه به این که اجرای این عملکرد، به تش��خیص 
هویت افراد نیاز دارد. از دیگر الزامات فیلترینگ هوش��مند، ام��کان درك و پردازش تصویر 
اس��ت که درنتیجه آن می توان امیدوار بود که تنها برخی از تصاویر مغایر بااخلاق س��ایت ها 

1  -  سایت خبرگزاری باش��گاه خبرنگاران جوان، عنوان: فیلترینگ هوشمند چیست؟، www.yjc.ir، آخرین 
بازدید: 3 مهر 1397.



سال اول / شماره اول 118119 مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ )پالایش( فضای مجازی

فیلتر ش��وند، بی آنکه قرار باش��د تمام آدرس آن سایت مسدود ش��ود. در خصوص استفاده از 
فیلترینگ هوشمند برای ش��بکه های اجتماعی موبایل، کار تا حدی پیچیده  می شود؛ چرا که 
امکانات خاصی لازم است تا دولت ها بتوانند در میان محتواهای منتشرشده در این شبکه ها، 
محتواهای غیراخلاقی و مجرمانه را شناس��ایی کنند. به گفته کارشناس��ان، در حال حاضر، 

توان فنی برای این کار نه تنها در کشور ما؛ بلکه در بسیاری از کشور های دیگر وجود ندارد.1
با تحقق طرح ایجاد ش��بکه ی ملی اطلاعات، فضای مجازی در ایران کنترل خواهد شد و 
محتواهای ناسالم و غیرمتناسب با ش��رع و قانون، مسدودسازی و فیلترینگ هوشمند در این 
فضا محقق خواهد شد. لیکن تلاش ها در جهت ایجاد شبکه ی ملی اطلاعات به اندازه کافی 
نبوده است و چنین هدفی محقق نش��ده اس��ت. در این مورد، مقام معظم رهبری، با انتقاد از 

کوتاهی ها در زمینه ی ایجاد شبکه ی ملی اطلاعات فرمودند:
»ش��ماری از کش��ورها با ایجاد ش��بکه ملی اطلاعات، ضمن رعایت خطوط قرمز خود و 
کنترل صحیح فضای مجازی، از اینترنت برای تأمین منافع شان بهره گرفته اند«.2 همچنین 
ایشان در پیوس��ت حکم انتصاب اعضای ش��ورای عالی فضای مجازی در بند 5 و در چندین 

موضع، به ایجاد شبکه ی ملی اطلاعات اشاره کرده اند:
اگر ش��بکه ی ملی اطلاعات )اینترنت ملی( ایجاد ش��ود اعمال فیلترینگ هوشمند بسیار 
س��هل خواهد بود؛ زیرا س��ایت ها و ش��بکه ها و پیام رس��ان های اجتماعی در این فضا ایجاد 
خواهند شد و چون زیرس��اخت های ارتباطی ذیل حاکمیت است، می توان محتواهای ناسالم 

و غیرقانونی را مشمول فیلترینگ کرد.
حال، اگر با اعمال فیلترینگ توس��ط دولت، مردم متضرر ش��وند، آیا می توان برای دولت 

 ،www.tasnimnews.com ،!1  - سایت خبرگزاری تس��نیم، عنوان: فیلترینگ هوش��مند موفق یا موفق؟
آخرین بازدید: 3 مهر 1397.

2  - س��ایت دفتر حفظ و نش��ر آثار حضرت آیت الله العظمی خامنه ای، عنوان: دیدار مس��ؤولان نظام با رهبر 
انقلاب در farsi.khamenei.ir،1396/03/22 ، آخرین بازدید: 12 آذر 1397.
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مسؤولیت جبران خسارت را در نظر گرفت. مع الوصف باید با تحلیل نظرات حقوقدانان به این 
سؤال پاسخ داد که دولت مسؤولیت مدنی در قبال فیلترینگ دارد.

4. مبانی مسؤوليت مدنی
با بررسی تاریخچه مباحث مسؤولیت مدنی دولت، روشن می شود که ریشه بحث در مباحث 
مسؤولیت مدنی در حقوق خصوصی است. چه بس��ا تا قرن اخیر، مسؤولیت مدنی دولت قواعد 
خاص خودش را نداش��ت و تنها در کنار سایر مصادیق اش��خاص حقوق خصوصی، به عنوان 
مصداقی در نظریات مس��ؤولیت مدنی مطرح می گردید؛ اما به مرورزمان و با استقلال، ظهور 
و گسترش مباحث حقوق عمومی، موضوع مس��ؤولیت مدنی دولت به عنوان بحثی مستقل از 

مسؤولیت مدنی اشخاص حقوق خصوصی مطرح شد و قواعد خاص خود را ارائه داد.
1, 4.  مفهوم مسؤوليت مدنی

مس��ؤولیت مدنی در اصطلاح حقوقی به معنای »مس��ؤولیت در مقام خسارتی که شخص 
)کسی که تحت مراقبت شخص است( یا اش��یای تحت حراست وی به دیگری وارد می کند و 
هم چنین مسؤولیت شخص براثر تخلف از انجام تعهدات ناشی از قرارداد، مسؤولیت مدنی در 
مقابل مسؤولیت کیفری استعمال می شود«. )جعفری لنگرودی، 1380 :465( بنابراین مسؤولیت 
مدنی یعنی مسؤولیت پرداخت خسارت و هر جا که ش��خصی در برابر دیگری مسؤول جبران 

خسارت باشد در آنجا مسؤولیت مدنی وجود دارد. )بهرامی احمدی، 1393 :67(
منش��أ التزام و تعهد در مس��ؤولیت مدنی یا ناش��ی از تعهد و قرارداد طرفین می باشد که به 
مسؤولیت قراردادی تعبیر می ش��ود یا ناشی از قانون است که به مس��ؤولیت مدنی یا ضمان 
قهری تعبیر می شود. قدر مشترك هر دو نوع مسؤولیت، نقض تعهد و الزام می باشد؛ بنابراین 
باید توجه کنیم که کلمه مسؤولیت مدنی در دو معنای عام و خاص به کار می رود که در معنای 
عام،  ش��امل مس��ؤولیت قراردادی و ضمان قهری می ش��ود و در معنای خاص، تنها شامل 
ضمان قهری می ش��ود. البته با توجه به کثرت اس��تعمال این لغت در عل��م حقوق، در معنای 
خاص، تبادر ذهنی که از این کلمه در ذهن حقوق دانان ش��کل می گی��رد، معنای خاص این 
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کلمه اس��ت. و  باید دقت کرد که در بحث مس��ؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ فضای 
مجازی، با مسؤولیت قراردادی یا مس��ؤولیت کیفری دولت مواجه نیستیم و تنها با مسؤولیت 

مدنی به معنای خاص آن مواجه خواهیم بود.
4,2. ارکان مسؤوليت مدنی در فيلترینگ

حقوق دانان در بحث مس��ؤولیت مدنی، صرف نظ��ر از مبنایی که برای مس��ؤولیت مدنی 
پذیرفته اند، برای تحقق مس��ؤولیت مدنی، س��ه رکن را در نظر می گیرند که بدون وجود این 
ارکان، مسؤولیت مدنی اساساً محقق نمی ش��ود. لذا ضروری است در تحقق مسؤولیت مدنی 

دولت در قبال فیلترینگ، ابتدا وجود این ارکان بررسی گردد.
1, 2, 4.  وجود ضرر

وجود ضرر، یک��ی از ارکان ایجاد مس��ؤولیت مدنی اس��ت، چ��را که ه��دف از بنای نهاد 
مس��ؤولیت مدنی در حقوق، جبران ضرر و خس��ارت ناروا اس��ت و تا زمانی که ضرری وجود 
نداشته باش��د موضوعی برای مس��ؤولیت مدنی باقی نمی ماند. »ضرر عبارت از هر کاستی و 
نقصانی است که بر مال و حقوق مالی یا جس��م یا حیثیت و شهرت یا عواطف شخص، به طور 
ناروا و ناخواس��ته، از طرف دیگری وارد ش��ود«.)باریکلو، 1394 :68( در تقس��یم بندی سنتی 
حقوق دانان، مشابه تقس��یم بندی فقها  )نائینی، 1373 :198(  ضرر را به سه دسته ضرر مادی یا 
مالی، معنوی و جسمی تقسیم کرده اند. )کاتوزیـان، 1382 : 244( ملاك و معیار تشخیص ضرر 
و خس��ارت کاملًا عرفی اس��ت و عرف باید آن را ضرر بداند تا قابل جبران باشد چراکه زندگی 
اجتماعی انسان ها در جامعه متضمن سودها و زیان های متقابل است و نمی توان همه زیان ها 
را ضرر محس��وب کرد و درخواس��ت جبران آن را کرد. بحث عدم النفع نیز به همین مناسبت 
مطرح می شود که عدم النفع احتمالی عرفاً ضرر محس��وب نمی شود و قابل جبران نیست اما 

عدم النفع قطعی عرفاً ضرر محسوب می شود.)لطفی، 1393 : 226(
برای تحقق مس��ؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ، ابتدا باید وجود ضرر محقق گردد. 
به این معنی که بررس��ی ش��ود آیا ممکن اس��ت از فیلترینگ فضای مجازی به ش��هروندان 
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خسارت وارد ش��ود و هم چنین چه اقس��امی از ضرر در این بحث قابل بررسی هستند. در یک 
بررس��ی اجمالی، تبیین می ش��ود که ضرر جس��می از این طریق قابل تحقق نیس��ت و لذا از 
طریق فیلترین��گ، یا ضرر م��ادی و مالی قابل تحقق اس��ت و یا ضرر معن��وی. از طرفی،  در 
فضای مجازی، اموال، غیرمادی هس��تند مانند مالکیت یک وبلاگ یا وب س��ایت یا کانالی 
در یک ش��بکه اجتماعی؛ بنابراین ضررهای مالی ممکن، به واسطه فیلترینگ، تنها در حیطه 
ضرر به حقوق مالی ش��هروندان می باش��د. چرا که عین مال مادی در فض��ای مجازی وجود 
ندارد. هم چنین ممکن است ضرر ایجادش��ده، ضرری معنوی باشد مانند این که با فیلترینگ 
فضای مجازی، ش��هروندان، دسترس��ی خود به داده ها و محتواهای ش��خصی را   از دس��ت 
بدهند و متحمل خسارات معنوی بش��وند. حالت دیگر ممکن ضرر در فضای مجازی، بحث 
عدم النفع است؛ مانند ش��هروندانی که از طریق فضای مجازی اقدام به تجارت و کسب وکار 
می کنند و از این طریق درآمدزایی دارند. به طور مثال، وب س��ایت های مشهور یا کانال های 
فعال ش��بکه های اجتماعی که مخاطبین قابل توجهی دارند، به ط��ور ثابت از طریق تبلیغات 

درآمدزایی دارند و با فیلترینگ این بستر، عدم النفع قطعی محقق می شود.
2, 2, 4. ارتکاب فعل زیان بار

یکی دیگر از ارکان مس��ؤولیت مدنی، وجود فعل زیان بار اس��ت. عامل فعل زیان بار زمانی 
مسؤول جبران خس��ارت اس��ت که عمل زیان بار به او استناد عرفی داشته باش��د. در بررسی 
تطبیقی این رکن مس��ؤولیت مدنی در فیلترینگ فضای مجازی متوجه می ش��ویم که اقدام 
دولت به فیلترینگ فضای مجازی هم می تواند جزو مصادی��ق فعل زیان بار قرار گیرد، چرا که 
ممکن است عده ای از این اقدام متضرر ش��وند، البته انواع ضررهای ممکن از این طریق نیز در 
رکن وجود ضرر بررسی گردید، هم چنین این فعل زیان بار تنها در صلاحیت دولت و یا حکومت 

است و تنها می تواند به آن ها قابل استناد  باشد. لذا این رکن هم ممکن است موجود باشد.
ارتکاب عمل زیان بار ممکن اس��ت به صورت فعل یا ترك فعل محقق ش��ود که در ترك 
فعل، تارك باید علاوه بر وجود وظیفه قانونی، امکانات انجام فعل را نیز در اختیار داشته باشد 
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تا ترك انجام آن، عرفاً یک فعل زیان ب��ار تلقی گردد. )یزدانیـان، 1395 : 137( در این موضوع، 
فعل زیان بار از طریق ترك فعل، امکان تحقق نخواهد داش��ت. چرا که فیلترینگ ناش��ی از 

اقدام بعدی دولت و محدودسازی فضای مجازی است.
برخی از حقوق دانان معتقدند که فعل زیان بار باید نامشروع باشد اما مشهور فقها معتقدند 
که مطلق ضرر رساندن به دیگری، اعم از مش��روع و نامشروع، به حکم شرع ضمان آور است. 
درنتیجه، بهتر است قید نامشروع بودن را به ضرر وارده نسبت داد. در این صورت، ضرری که 
ناروا و نامشروع باشد باید جبران گردد و ضرر مش��روع مانند ضرر ناشی از اجرای حکم، ضرر 
ناشی از دفاع مشروع و زیان ناش��ی از اجرای حق، به علت مشروعیت، نیاز به جبران خسارت 
نخواهد داشت. )باریکلو، 1394 : 100(  قانون مس��ؤولیت مدنی نیز در ماده یک مؤید این نظر را 
با عبارت »بدون مجوز قانونی« بیان کرده است. در مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ 
نیز باید بررسی کرد که آیا ضرری که به ش��هروندان در اثر فیلترینگ واردشده است، مشروع 
بوده یا خیر، این ضرر نامش��روع و ناروا بوده و دولت مس��ؤول جبران خسارت خواهد بود. این 
ملاك در مصادیق مختلف فیلترینگ ممکن اس��ت به صورت متفاوت��ی نتیجه دهد. به طور 
مثال، در س��ال جاری )1397 ه� .ش.( که وضعیت بازار ارز و س��که ملتهب ش��د، بسیاری از 
س��ایت های قیمت گذاری ارز و س��که اقدام به اختلال در نظام اقتص��ادی و ایجاد التهاب در 
بازار به واسطه  قیمت گذاری غیرواقعی کردند، به دلیل این تخلف، مسؤولان قضایی اقدام به 
فیلتر کردن این سایت ها کردند1 بنابراین مانند مثال مذکور زمانی که ضرر وارد  شده مشروع 
و قانونی و درنتیجه ی عمل فرد باشد، دولت ملزم به جبران خسارت نیست و متضرر نمی تواند 
ادعای جبران خس��ارت کند؛ اما به طور مث��ال، در جایی که دولت بدون دلی��ل اقدام به فیلتر 
وب سایتی نماید، متضرر می تواند درخواس��ت جبران خسارت نماید. چرا که ارکان مسؤولیت 
مدنی دولت محقق ش��ده اس��ت. البته برای تحقق مس��ؤولیت مدنی دولت،  قیود و ش��روط 

 1  -  س��ایت خب��ری مش��رق نی��وز، عن��وان: س��ایت های ملتهب کنن��ده ارز و س��که فیلت��ر ش��دند،
 www.mashreghnews.ir ، آخرین بازدید 1397/08/25.
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دیگری نیز دخیل است که در ادامه به صورت تحلیلی بررسی می گردد.
3, 2 ,4. رابطه سببيت

یکی دیگر از ارکان مسؤولیت مدنی، وجود رابطه س��ببیت عرفی بین فعل زیان بار و ضرر 
وارده اس��ت تا ضرر به عامل فعل زیان بار مس��تند ش��ود و او مس��ؤول جبران خسارت بشود. 
تبصره ماده 14 ق.م.ا.   نیز به این رکن اشاره کرده اس��ت. حقوق دانان وجود دو ویژگی را برای 
احراز رابطه سببیت ضروری دانس��ته اند. به عقیده آنان، رابطه س��ببیت باید مسلم و مستقیم 
باشد. )کاتوزیان، 1382 :  454(  در بحث فیلترینگ فضای مجازی نیز می توان وجود این رکن را 
مشاهده نمود. چراکه رابطه سببیت عرفی و مسلم و مستقیم میان فیلترینگ و زیان واردشده 

به شهروندانِ متضرر قابل فهم می باشد.
۵. مسؤوليت مدنی دولت1

مسؤولیت مدنی دولت بحثی پیچیده و اختلافی در حقوق است که نظریات فراوان و بعضاً 
متعارضی در این زمینه ارائه ش��ده اس��ت. یکی از علت های این پیچیدگ��ی، ارتباط هم زمان 
بحث با حقوق خصوصی و حقوق عمومی اس��ت. میان رش��ته ای بودن این بحث منجر شده 
است که عده ای از حقوق دانان آن را صرفاً با دیدگاه حقوق کلاسیک خصوصی تحلیل کنند و 

عده ای دیگر نیز تنها قواعد حقوق عمومی را بر آن حاکم بدانند.
 بیان این بحث به صورت مس��تقل و اختصاصی، قدمت چندانی ن��دارد و قدمت این بحث 
به زمان ایجاد دول��ت و حکومت به مفهوم م��درن آن بازمی گردد لیکن قب��ل از ایجاد دولت 
مدرن و بررسی مستقل و اختصاصی مس��ؤولیت مدنی دولت نیز نظریاتی سنتی پیرامون این 
موضوع وجود داش��ت. به طور مثال، از اولین نظریات موجود در ای��ن زمینه، نظریه مصونیت 
پادشاه2 است که این نظریه بر دو قاعده استوار است ابتدا این که پادشاه از ارتکاب خطا مصون 

1  - مراد از دولت در این مقاله، »حکومت« است.
2  -  The Doctrine of Sovereign Immunity
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 اس��ت.1 قاعده دیگر بیان می دارد که پادش��اه در دادگاه های حاکمیت، قابل شکایت نیست.2 
(Baude, 2017, p.4)

بعد از گذش��ت زمان و تش��کیل دولت و حکومت به مفهوم مدرن و گسترش دموکراسی 
و افول عصر پادش��اهان، حقوق دانان به بررسی مس��ؤولیت مدنی دولت پرداختند و به علت 
این که بحث مسؤولیت مدنی اش��خاص حقوق خصوصی قدمت زیادی داشت و نظریات آن 
پخته و متقن ش��ده بود، حقوق دانان در ابتدا برای توجیه مسؤولیت مدنی دولت، همان قواعد 
حاکم بر مسؤولیت مدنی اشخاص حقوق خصوصی را بر دولت نیز حاکم کردند که عمده این 

نظریه ها، نظریه تقصیر3 و نظریه خطر4 بود.
باگذش��ت زمان و فهم اقتضائات خ��اص دولت ها و حکومت ها، به م��رور، نظریات، 
تعدیل شد و حقوق دانان سعی کردند نظریات را منطبق بر شرایط خاص دولت ها کنند. 
هرچند تاکنون نظریات فراوانی در این موضوع مطرح شده است اما هیچ کدام جامعیت 
و مانعیت کافی را نداشته و پاسخ گوی همه شرایط نبوده است. حقوقدانان نیز تاکنون 

اختلافات بسیاری در این زمینه داشته اند و به اجماع و اشتراک نظر نرسیده اند.
در حقوق نوین مس��ؤولیت مدنی، نظریه تقصیر و توجه به تقصیر، جای��گاه ویژه ای یافته 
است. طی قرن بیس��تم، مس��ؤولیت مبتنی بر تقصیر و نظام حقوقی حاکم بر آن، خود را بیش 

1  -  The king can do no wrong.
2  -  The king could not be sued in his own Courts.

3  - نظریه تقصیر، یکی از قدیمی ترین نظریات مس��ؤولیت مدنی است که به موجب این نظریه، تنها دلیلی که 
می تواند مسؤولیت کسی را نس��بت به جبران خس��ارتی توجیه کند، وجود رابطه علیت بین تقصیر او و ضرر است. 

)کاتوزیان، ضمان قهری : 183( 

4  - بر مبنای این نظریه، ملاك و معیار مس��ؤولیت، رابطه سببیتی است که بین فعالیت شخص و زیان وارد به 
ش��خص دیگر وجود دارد. در این سیس��تم هر کس که براثر عمل خود، دیگری را متضرر نماید، مسؤول شناخته 
می شود، صرف نظر از این که رفتارش مشروع بوده است یا خیر؛ بنابراین هرکس مسؤول جبران خطرات ناشی از 

عمل خود می باشد حتا اگر مرتکب تقصیری نشده باشد. )مبین،1390 : 91(
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از س��ایر نظام های مس��ؤولیت مدنی مطرح کرده اس��ت و تمایل دارد تا عنوان سازد که قادر 
بوده تا خود را با ش��رایط جدید جوامع منطبق نموده و به نیازهای خ��اص و فزاینده این عصر، 
پاسخ دهد.(Harpwood, 2005, p.19) بنابراین برای دسته بندی نظریات مسؤولیت مدنی دولت، 

می توان ملاك را ابتنای نظریات بر تقصیر یا عدم تقصیر قرار داد.
1 ,۵. نظریات مسؤوليت مبتنی بر تقصير

پس از آنکه نظری��ه مصونیت دولت رن��گ باخت، تقصیر نخس��تین ضابط��ه ای بود که 
به عنوان مبنای مس��ؤولیت مدنی دولت پیش��نهاد گردید. به موجب ای��ن نظریات، دولت در 
مواردی مسؤول جبران خسارت است که مرتکب تقصیر شده باشد و بین تقصیر و ضرر رابطه 

سببیت برقرار باشد. )غمامی، 1376 :  24-23(  
1, 1, ۵. نظریه مسؤوليت غيرمستقيم دولت

»س��ازمان های دولتی در راس��تای انجام وظایف خود همواره به طور مس��تقیم، »مقصر« 
شناخته نمی شوند. زیرا کلیه خطاهای یک سازمان اداری ناشی از آن سازمان نیست بلکه باید 
بین »خطا و تقصیر اداره« و »خطا و تقصیر کارمندان اداره«، تفکیک قائل ش��د«. )موسی زاده، 
1377 :  252(  در حق��وق اداری، به خطای کارمندان، »خطای ش��خصی« و ب��ه خطای اداره، 

»خطای اداری« گفته می ش��ود. ثمره چنین تفکیکی این اس��ت که در »خطای ش��خصی« 
کارمند ش��خصاً مس��ؤول جبران خس��ارت اس��ت و در »خطای اداری« اداره مسؤول جبران 
خس��ارت می باش��د. حقوقدانان در تعریف و تعیین ضابطه تش��خیص »خطای شخصی« از 
»خطای اداری« نظرات متفاوتی بیان کرده اند. )غمامـی، 1376 :  25-37(  در حقوق ایران، طبق 
ماده 11 ق.م.م.  مصوب 1339، »خطای ش��خصی« زمانی مطرح است که کارمندان دولت و 
شهرداری ها و مؤسسات وابسته به آن ها به مناسبت انجام وظیفه عمداً یا در نتیجه بی احتیاطی 
خساراتی به اشخاص وارد نمایند که در این صورت جبران خس��ارت بر عهده شخص کارمند 
می باش��د. و »خطای اداری« در جایی است که خسارت مربوط به نقص وس��ایل اداره باشد و 
مستند به عمل کارمندان نباش��د. در این صورت، جبران خسارت بر عهده اداره مربوطه خواهد 
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بود. البته نسبت دادن خطا و تقصیر به اداره، تعبیر صحیحی نیست و از روی مسامحه است؛ زیرا 
اداره، ش��خص حقیقی نیس��ت و از خود اراده ندارد و تقصیراتی که به او نسبت داده می شود، در 

تحلیل نهایی متوجه کارمندان است. )طباطبائی مؤتمنی، 1387 :  387(
این نظریه تا حدودی مش��ابه »قاعده وزر« اس��ت که در پن��ج آیه از ق��رآن کریم1 به آن 
اشاره شده اس��ت. طبق این قاعده   »لا تَزِرُ وازِرَهٌ وِزْرَ أخْرى « یعنی هیچ کس بار گناه دیگری 
را به دوش نمی کشد و کس��ی را به جرم دیگری مجازات نمی کنند. در جبران خسارت هم هر 
شخص مسؤول جبران خسارت های خود است. دولت، مسؤول خساراتی است که مربوط به 
نقص وسایل اداره باشد و کارمند نیز مس��ؤول خساراتی است که درنتیجه عمد یا بی احتیاطی 
او به اش��خاص وارد ش��ود. از این لحاظ که هر کس مسؤول جبران خس��ارات خود می باشد 
حس��ن نظریه اس��ت؛ اما انتقاداتی نیز به این نظریه وارد اس��ت ازجمله این که مفهوم خطای 
اداری و خطای ش��خصی مبهم بوده و تعیین مرز دقیقی برای آن دش��وار است. هم چنین در 

بسیاری از موارد، اثبات خطای اداری امکان پذیر نیست. )غمامی، 1376 : 39(
2, 1, ۵. نظریه مسؤوليت مستقيم دولت

در ای��ن نظریه، تفاوتی بین »خطای ش��خصی« و »خط��ای اداری« وجود ن��دارد و کلیه 
خطاها بر عهده دولت اس��ت. »به این ترتیب که هرگاه کارمند دول��ت مرتکب عمل زیان بار 
شود، دولت نه به س��بب خطا یا مس��ؤولیت کارمند که به دلیل خطای خود مستقیماً عهده دار 
مس��ؤولیت خواهد بود«. )غمامی، 1376 : 40( طبق این نظریه، مس��ؤولیت دولت ناشی از فعل 
خود است، نه مس��ؤولیت ناش��ی از فعل غیر2؛ بدین معنا که اعمالی که کارمندان به نام دولت 
انجام می دهند، اعمال منس��وب به دولت به ش��مار می آیند؛ زیرا کارمندان به مثابه اندام های 
دولت هس��تند. )غمامی، 1376 : 41(  ثمره پذیرش این نظریه، آن است که دولت پس از جبران 

خسارت زیان دیده نمی تواند به کارمند خاطی مراجعه کند.

1  - سوره انعام آیه 164، سوره اسراء آیه 15، سوره فاطر آیه 18، سوره زمر آیه 7 و سوره نجم آیه 38.
2  -  vicarious liability
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انتقاداتی به این نظریه وارد است. نخست این که؛ دولت یک مفهوم مجازی است و دارای 
قوه ادارك نیس��ت، به همین لحاظ نمی توان تقصیری را بر وی بار کرد. دوم این که؛ مسؤول 
جبران زیان باید عامل آن زیان باشد. )موسی زاده، 1377 : 255( زیرا اگر جبران کلیه خسارات را 
بر عهده دولت بگذاریم، سبب خواهد شد که کارمندان و مستخدمین دولت در ایفای وظایف 
خود از آسیب رساندن به اش��خاص باکی نداشته باش��ند، چراکه می دانند این دولت است که 
درنهایت خسارت را جبران می کند و مس��ؤولیتی متوجه آن ها نمی ش��ود و این مسأله سبب 

افزایش بی رویه هزینه های دولت خواهد شد.
اگر نظریات مس��ؤولیت مبتنی بر تقصیر به عنوان مبنای مس��ؤولیت مدنی دولت پذیرفته 
ش��ود، بس��یاری از زیان ها جبران نش��ده باقی می ماند، درحالی که در حقوق اسلام، اصل بر 
این است که در صورت قابلیت اس��تناد زیان به عامل آن، جبران خسارت امری مسلم است و 

تقصیر نقشی در مسؤولیت عامل زیان ندارد.
2, ۵. نظریات مسؤوليت مبتنی بر عدم تقصير

1, 2, ۵. نظریه خطر

یکی دیگر از نظریاتی که در حوزه مس��ؤولیت مدنی دولت مطرح است نظریات مبتنی بر 
اندیش��ه های حقوق خصوصی است که غالباً قدمت بیشتری نس��بت به نظریات دیگر در این 
موضوع دارند. این نظریات، درواقع، بسط و تعمیم همان نظریات مبنای مسؤولیت مدنی، در 
ارتباط با دولت است و تنها کارکرد این نظریات این است که دولت را نیز مانند سایر اشخاص 
حقوق خصوصی، مش��مول نظریات س��ابق کرده اند و هیچ گونه توجهی به تفاوت اشخاص 
حقوق عمومی و اشخاص حقوق خصوصی نداشته اند. این نظریات که بیشتر در قرن نوزدهم 
مطرح ش��دند، تلاش دارند که مس��ؤولیت مدنی دولت را با قواعد و اندیشه حقوق خصوصی 

مطرح نمایند.
برجس��ته ترین این نظریات، »نظریه خط��ر« و »نظریه موازنه« می باش��د. مطابق با این 
نظریات، هر فعالیتی که ذاتاً خطرناك باشد اگر منجر به زیانی شود، به طور خودکار مسؤولیت 
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دولت را در پی خواهد داش��ت؛ (Nolan, 2004, p.849)  بنابراین، فعالیت های دولت حتا اگر بدون 
تقصیر انجام پذیرد، می تواند موجد خطر باش��د؛ هرگاه فعالیتی بنا به طبع خویش خطرساز یا 
خطرناك باشد، این پیش فرض منطقی نیز ترسیم شده یا بایستی بشود که دولت، همانند هر 
شخص حقیقی یا حقوقی دوراندیش دیگر، ورود زیان ناش��ی از چنین اقدامی به اشخاص را، 
پیش بینی کرده و در حسابگرانه ترین حالت، قابل انتظار و از همان آغاز، آمادگی و الزام خود به 

جبران چنین زیانی را مشخص نماید. )زرگوش، 1389 : 296(
به موجب این نظری��ه تقصیر را بای��د از ارکان مس��ؤولیت مدنی زدود. اثب��ات ضرری که 
زیان دیده متحمل گشته اس��ت و رابطه علیت میان زیان و کار عامل ورود آن، به تنهایی برای 
جبران خس��ارت، کافی اس��ت. دولت نیز به عنوان یک موجود حقوقی، با توجه به گستردگی 
فعالیت های گوناگونی که انجام می دهد، مس��ؤول زیان هایی اس��ت که از اعمال خطرناك 
آن به دیگران وارد می آی��د. به همین دلیل، در دعوای مس��ؤولیت بر دولت، کافی اس��ت که 

زیان دیده ارتباط خسارت وارده را با عمل اداری به اثبات برساند. )غمامی، 1376 : 45( 
این نظری��ه تأکید ویژه ای بر مفهوم خط��ر دارد، حال آنکه مفهوم خط��ر، مفهومی مبهم و 
غیرقابل تعریف و نسبی اس��ت. از طرفی خطر که اس��اس و پایه این نظریه قرارگرفته است، 
قس��متی جدایی ناپذیر از حیات اجتماعی اس��ت و محدود کردن آن منجر به کاهش سرعت 

پیشرفت جامعه می شود.
مطابق با این تعریف، رابطه علیت میان زیان و عامل زی��ان به تنهایی برای الزام به جبران 
خسارت کافی است درحالی که بسیاری از اقدامات حاکمیتی دولت که لازم و ضروری است، 
منجر به ورود خسارت به شهروندان می ش��ود، در این حال، پذیرش جبران خسارات دولت در 

تمامی حالات مذکور غیرعقلانی به نظر می رسد.
2, 2, ۵. نظریه برابری همگان در تأمين هزینه های عمومی

بعدازآنکه نظریه خطر نیز نتوانست نیازهای جامعه را برطرف کند و جبران برخی از زیان ها 
توسط نظریه خطر امکان پذیر نبود، نظریه برابری همگان در تأمین هزینه های عمومی توسط 



سال اول / شماره اول 128129 مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ )پالایش( فضای مجازی

حقوقدانان مطرح شد. طبق این نظریه برای آنکه دولت مسؤول جبران خسارت شناخته شود، 
برخلاف نظریه تقصیر، نیازی به اثبات تقصیر دولت توسط زیان دیده نمی باشد و نیز برخلاف 
نظریه خطر، نیازی به ایجاد محیط خطرناك توسط دولت نیست. به همین دلیل، »گاهی این 
زیان ها را، زیان های ناش��ی از مس��ؤولیت های بیرون از خطا و خطر نیز می نامند«. )ابوالحمد، 
1370 : 563(  به موجب ای��ن نظریه، »چون هم��گان در تأمین هزینه های جامعه )کش��ور( با 

پرداخت مالیات ها س��هیم اند، پس اگر نهادها و س��ازمان اداری کش��ور بی هیچ دلیل موجه و 
معقولی زیانی به دیگری وارد ساخت، باید این زیان را جبران کند یعنی هزینه ی آن زیان میان 
همگان و همه ی شهروندان از راه بودجه عمومی سرشکن ش��ود«. )ابوالحمـد، 1370 : 563(  به 
عبارت دیگر، شخص یا اشخاصی که زیان دیده اند، مالیات بیشتری نسبت به سایر شهروندان 
پرداخت می کنند و این بر خ��لاف برابری همگان در تأمین هزینه های عمومی اس��ت و برای 

ایجاد برابری  بایستی خسارت زیان دیدگان جبران شود.
در نقد این نظریه گفته ش��ده اس��ت که این نظریه افراطی و مبالغه آمیز است و مستلزم آن 
اس��ت که در برخی از موارد که رابطه سببیت میان خس��ارت وارده و عمل دولت وجود ندارد، 
دولت را ملزم به جبران خس��ارت نماییم و این نتیجه ای اس��ت که با قواعد مس��ؤولیت مدنی 

مغایرت دارد. )غمامی، 1376 : 48(
3, 2, ۵. نظریه مختار

قواعد و نظ��ام حاکم بر فقه حکومتی بس��یار متفاوت از فقه فردی اس��ت و تحلیل مباحث 
مرتبط با فقه حکومتی با نگاه فقه فردی صحیح نمی باش��د. مس��ؤولیت مدن��ی دولت نیز از 
مباحث مرتبط با فقه حکومتی اس��ت و تحلیل آن با نگاه فقه فردی نادرس��ت است. رویکرد 
فقهای امامیه در طول تاریخ ب��ه دلایلی )غلامـی و میراحمـدی، 1393 : 90-97( فردمحور بوده 
اس��ت، به همین دلیل نیز در خصوص مسؤولیت مدنی دولت بحث مس��تقلی مطرح نکرده و 
نظریه ای ارائه نداده اند. بنابراین از آنجایی که فقهای امامیه، متناس��ب با نیازهای زمان خود 
و با دید فقه فردی و تنظیم روابط بین اش��خاص حقیقی، قواعد مربوط به مسؤولیت مدنی را 
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مورد بررسی قرار داده اند، نمی توان نظر ایشان را به مسؤولیت مدنی دولت تسری داد. 
در خصوص مس��ؤولیت مدنی دولت باید نظری را پذیرفت که ع��لاوه بر تأمین حداکثری 
حقوق زیان دی��دگان محدودیت ها و اقتضائ��ات خاص دولت را نیز در نظر بگیرد. در اس��لام 
با توجه به قاعده »لا ضرر و لا ضرار فی الاس��لام« اصل بر این اس��ت که تم��ام ضررها باید 
جبران ش��ود و هیچ ضرری جبران نشده باقی نماند اما در خصوص مس��ؤولیت مدنی دولت، 
این قاعده ع��ام )لاضرر( دارای مخصص عقلی ضروری1 اس��ت و به حک��م عقل تخصیص 
می خورد و مخصص آن اس��ت که در مواردی که دولت هیچ گونه تقصیر یا قصوری نداش��ته 
و به وظیفه مش��روع یا قانونی خود عمل کرده اس��ت و به س��بب این فعل مش��روع، اکثریت 
شهروندان متضرر شده اند )تسبیب(، دولت مجبور به پرداخت خسارت نیست؛ زیرا زیان های 
همگانی که ناش��ی از تصمیمات مش��روع و صحیح دولت اس��ت از لوازم عقلی و عرفی اداره 
جامعه توسط دولت می باش��د. هم چنین این گونه زیان ها »از نتایج اجتناب ناپذیر یک زندگی 
اجتماعی اس��ت و اصولًا محکومیت دولت به جبران این گونه خس��ارات نه معقول اس��ت و 
نه ممکن«. )رضایـی زاده و عطریـان، 1392 : 45(  پذیرش جبران خس��ارات در این فرض بدین 
معناس��ت که دولت برای اقدامات صحیح و مشروع خود که در راس��تای اداره جامعه صورت 
گرفته اس��ت، تنبیه ش��ود و با در نظر گرفتن حجم بالای اقدامات و تصمیم��ات دولت که در 
راستای اداره جامعه صورت می گیرد، اگر دولت بخواهد همه این زیان ها را که به سبب افعالی 
مش��روع بر اکثریت شهروندان جامعه واردش��ده اس��ت، جبران کند، از ایفای وظیفه خود که 
اداره جامعه می باشد، ناتوان خواهد ش��د و در عملکردش اختلال ایجادشده و به سمت افول و 
اضمحلال حرکت خواهد کرد. مراد از زیان های همگان��ی یا ضررهای جمعی که به اکثریت 
جامعه وارد آمده است، »خساراتی است که به جمعی نامحصور وارد آمده و چنان منتشر است 

1  - »در جایی که مخصص، حکم ضروری عقل باشد، آن را مخصص عقلی ضروری می نامند؛ به بیان دیگر، 
در جایی که عقل بی درنگ حکمی را درك کند، آن حکم را حکم عقلی ض��روری، و در صورتی که با آن، عامی را 

تخصیص بزنند، آن را مخصص عقلی ضروری می خوانند«. )جمعی از محققان، 1389 :  711 ( 
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که به دشواری می توان زیان دیده از آن را محدود به اشخاص معین کرد و هیچ کس نمی تواند 
خود را زیان دیده اصلی بداند و از این بابت اقامه دعوی کند«. )غمامی، 1376 : 59(

به این مطل��ب، در کلام علمای حقوق اداری نیز به طور مختصر، اشاره ش��ده اس��ت. برخی 
معتقدن��د در مواردی ک��ه دولت تقصیر نکرده اس��ت »برای آنک��ه زیان وارده از س��وی دولت 
قابل ترمیم و پرداخت باش��د باید اختصاصی و غیرعادی باشد. اختصاصی به این معنی که زیان 
وارده شامل عموم افراد نباشد بلکه زیان به شخص خاص وارد شود. غیرعادی بودن زیان به این 
معنی است که زیان غیرمعمولی و غیرمتعارف باشد. زیان هایی که افراد در زندگی به طور عادی و 
طبیعی با آن ها مواجه می شوند، قابل ترمیم نیستند«. )طباطبائی مؤتمنی، 1387  :247(  برخی دیگر 
نیز بدون آنکه بین حالت تقصیر و عدم تقصیر دولت تفاوتی قائل شوند، معتقدند که زیانی از سوی 

دولت قابل جبران است که خاص )ویژه( و غیرعادی باشد. )ابوالحمد، 1370 :  549 - 550(  
به نظر می رس��د ش��رط خاص یا ویژه بودن زیان تنها در مس��ؤولیت بدون تقصیر دولت 
پذیرفته اس��ت. در مواردی که دولت تقصیر کرده اس��ت، مطلقاً ملزم به جبران خسارت است 
چه زیان دیدگان محدود و خاص باشند و چه اکثریت جامعه زیان دیده باشند. چرا که پذیرش 
این شرط در فرض تقصیر دولت، منجر خواهد شد که دولت در تصمیم گیری های خود دقت 
کافی نداشته باشد و در آسیب رساندن به اکثریت جامعه جری شود چون می داند حتا در فرض 
تقصیر مسؤولیتی ندارد و چه بسا برای فرار از مس��ؤولیت تلاش کند که اکثریت جامعه زیان 
ببینند، در حالی که تقصیرش محرز است و از این طریق س��بب معافیت خود را فراهم کند. در 
خصوص ش��رط بعدی یعنی غیرعادی بودن زیان نیز باید گفت ک��ه اولًا، مفهوم غیرعادی 
بودن زیان دارای ابهام است؛ ثانیاً، اصل بر آن اس��ت که ضرر جبران شود و تفاوت قائل شدن 

بین ضرر عادی و غیرعادی مبنایی ندارد.
نظریه موردپذیرش حقوق اسلام در خصوص مسؤولیت مدنی، نظریه قابلیت استناد است. 
به موجب این نظریه، قابلیت اس��تناد که تعبیر دیگری از رابطه س��ببیت است، مفهوم جدیدی 
در حقوق ایران و حتا سایر نظام های حقوقی نیس��ت؛ اما آنچه تازگی دارد این است که قابلیت 



سال اول / شماره اول 132133 مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ )پالایش( فضای مجازی

اس��تناد زیان به عامل زیان، به عنوان مبنای مس��ؤولیت مدنی قرار گیرد؛ یعن��ی هرگاه زیانی 
پدید آمد، مسؤولیت جبران خس��ارت بر عهده ی کسی اس��ت که این زیان مستند به عمل او 
باشد. البته باید توجه ش��ود که منظور از قابلیت استناد، اس��تناد عرفی است نه استناد فلسفی. 
)یزدانیـان، 1395 :260( در این نظریه، رابطه س��ببیت بین زیان و عام��ل زیان به عنوان مبنای 

مسؤولیت مدنی قرارگرفته؛ درحالی که در سایر نظریه های مطروحه، رابطه سببیت بین زیان و 
فعل زیان بار به عنوان یکی از ارکان مسؤولیت مدنی مدنظر قرارگرفته است. )مبینّ، 1390: 99(  
البته این نکته هم قابل توجه است که هر نظریه به نحوی بر یکی از ارکان مسؤولیت مدنی تکیه 
دارد. به عنوان مثال، نظریات تقصیر و خطر، ناظر به رکن فعل زیان بار اس��ت و نظریه تضمین 

حق، ناظر به رکن ضرر و جبران خسارت است. )قاسم زاده، 1378 :  338( 
در مس��ؤولیت مدنی دولت نیز با در نظ��ر گرفتن مخصص قاعده لاض��رر، نظریه قابلیت 
استناد موردپذیرش است. یعنی در صورت قابلیت اس��تناد خسارت به دولت، جبران خسارت 
امری مس��لم اس��ت جز در مواردی که به س��بب عمل مش��روع یا قانونی دولت، به اکثریت 
شهروندان جامعه زیان وارد شود. در خصوص دولت های مدرن نیز می توان گفت در مواردی 
که عمل دولت، جواز قانونی یا عرفی داش��ته اس��ت و اکثریت جامعه متضرر ش��ده اند، دولت 

ملزم به جبران خسارت نیست.  
نحوه جبران خسارت زیان دیده نیز به این صورت اس��ت که جبران خسارت در گام اول بر 
عهده دولت خواهد بود و در گام بعد چنانچه خسارت ناشی از خطای کارمند بوده باشد، دولت 

حق رجوع به کارمند خاطی را دارد. 
از پذیرش نظریه مختار نتایج زیر به دست می آید:

در مواردی که دولت مرتکب تقصیر یا قصور ش��ده اس��ت، مطلقاً ملزم به جبران خسارت 
است چه زیان دیدگان خاص و چه اکثریت جامعه باشند. پذیرش نظریه قابلیت استناد در این 
حالت کاملًا صحیح است، زیرا مس��ؤولیت مطلق دولت در این فرض سبب می شود که دولت 

در انجام وظایف خود دقت کافی داشته باشد و با برنامه ریزی عمل کند.



سال اول / شماره اول 132133 مسؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ )پالایش( فضای مجازی

دولت در مواردی که مرتکب تقصیر یا قصور نش��ده و به وظیفه قانونی یا شرعی خود عمل 
کرده اس��ت و از این طریق عده محدودی متضرر ش��ده اند نیز ملزم به جبران خسارت است. 
مثلًا چنانچه دولت در راستای مدیریت اقتصاد کشور، صادرات کالای خاصی را ممنوع اعلام 
کند و از این طریق، به عده محدودی خس��ارت وارد ش��ود، ملزم به جبران خسارت می باشد. 
در این حالت، جبران خس��ارت ب��ا توجه به مناب��ع و امکانات مالی دولت ب��ه انصاف و عدالت 
نزدیک تر است و امری ممکن و معقول می باش��د. البته ممکن است گفته شود در مواردی که 
فعل زیان بار جواز ش��رعی داشته و تقصیر یا قصوری رخ نداده اس��ت، ضمان منتفی است چه 
عامل فعل زیان بار دولت باشد چه اشخاص حقیقی؛ چراکه »الجواز الشرعی ینافی الضمان«. 
بنابراین در حالتی که دولت وظیفه ش��رعی خود را انجام داده اس��ت، مطلق��اً ملزم به جبران 
خسارت نیست؛ چه زیان دیدگان خاص باش��ند و چه اکثریت جامعه متضرر شده باشند که به 

این شبهه نیز در ادامه پاسخ داده خواهد شد.
در مواردی که دولت مرتکب تقصیر یا قصور نش��ده و به وظیفه قانونی یا شرعی خود عمل 
کرده است و از این طریق، اکثریت جامعه متضرر ش��ده اند، ملزم به جبران خسارت نیست؛ به 

استناد دلایلی که گذشت. 
نظریه مختار بدین معنا نیست که دولت در اعمال حاکمیتی مصونیت دارد. بلکه دولت در 
اعمال حاکمیتی هم مطلقاً ملزم به جبران خس��ارت است مگر در آن دسته از اعمال حاکمیتی 
که دولت مرتکب تقصیر یا قصور نش��ده و جواز ش��رعی یا قانونی بر انجام آن داش��ته است و 

اکثریت جامعه متضرر شده اند. 
نکته ای که در اینجا نیاز به توضیح دارد، این اس��ت که برخی حقوقدانان در مواردی مانند 
خسارات ناشی از بلایای طبیعی که بین فعل دولت و زیان وارده رابطه سببیت برقرار نیست، 
قواعد مس��ؤولیت مدنی را حاکم می دانند درحالی که یکی از ارکان اساس��ی مسؤولیت مدنی 
که رابطه سببیت می باشد، مفقود است؛ بنابراین مس��ؤولیت جبران خسارت توسط دولت در 
این گونه موارد که رابطه س��ببیت برقرار نیست از قواعد مس��ؤولیت مدنی خارج است و ذیل 
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قواعد دیگری که در حقوق عمومی مانند نظریه دولت رفاه مطرح است، بررسی می شود.
1, 3, 2, ۵. پاسخ به شبهه مصونيت از مسؤوليت در صورت وجود جواز شرعی

ممکن است گفته ش��ود در حالتی که دولت مرتکب تقصیر یا قصور نشده است و به وظیفه 
ش��رعی خود عمل کرده اس��ت، مطلقاً از جبران خسارت معاف است و مس��ؤولیتی ندارد، چه 
زیان دیدگان محدود، و چه اکثریت جامعه باشند؛ زیرا »الجواز الشرعی ینافی الضمان« که در 

این قسمت به این شبهه پاسخ می دهیم.
در پاسخ به این پرسش که اگر از عملی که جواز ش��رعی بر انجام آن وجود داشته  به کسی 

خسارتی وارد شود، ضمان وجود دارد یا خیر، دو نظر وجود دارد:
ماده 91 قانون مجله احکام عدلی��ه1 در این زمینه می گوید: »جواز ش��رعی منافی ضمان 
است. مثلًا اگر در چاهی که فردی در ملک شخصی خود حفر کرده است حیوانی بیفتد و تلف 

شود، ضمان منتفی است«.2
مرحوم کاش��ف الغطاء در ش��رح این ماده می فرمایند که شایسته اس��ت این ماده ناظر بر 
امانات ش��رعی مانند لقطه، اموال مجهول المالک، قبض مال یتیم برای مصلحت یا حفظ آن 
و ... باشد که در این موارد، به دلیل آنکه اذن ش��ارع وجود دارد، در صورت تلف مال بدون آنکه 
تعدی و تفریط رخ دهد، ضمان وجود ندارد و اگر اذن ش��ارع بالاتر از اذن مالک نباشد کمتر از 

آن نیست و ضمان و جواز شرعی قابل اجتماع نیست. )کاشف الغطاء، 1422 :  202-201(
به نظر امام خمینی )ره( شاید ضابطه ثبوت ضمان و عدم ضمان، اذن شارع و عدم آن است؛ 

1  - مجله الاحکام العدلیه کتابی اس��ت که از طرف فقهای عثمانی، به عنوان قانون مدنی در سراس��ر امپراتوری 
عثمانی نوشته شده و س��الیان دراز در این کشور و کش��ورهای عربی مرجع احکام قانونی بوده است. متن اصلی این 
قانون در زمان نگارش به زبان ترکی استانبولی و رسم الخط عربی بوده و در سالیان بعد به زبان عربی نیز ترجمه شده 
است. از آنجایی که زبان اصلی مجله، ترکی استانبولی بوده و رسم الخط فعلی کشور ترکیه نیز لاتین است، بنابراین 

مواد مجله که در این مقاله مورد اشاره قرار گرفته به زبان ترکی استانبولی و رسم الخط لاتین می باشد.
2  -” .Cevâz-ı şer’î ,zamâna münafî olur”. 

Meselâ ,bir adamın kendi mülkünde kazmış olduğu kuyuya ,birinin hayvanı düşüp 

telef olsa, zamân lâzım gelmez.
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پس هر آنچه اذن شرعی بر انجام آن وجود داشته باشد، اگر س��بب زیان دیگری شود، ضمان 
وجود ندارد و هر آنچه در آن اذن داده نشده است اگر به سبب آن، چیزی تلف شود، ضمان ثابت 

است، اگرچه ایشان کلیت این قاعده را خالی از اشکال نمی دانند. )الخمینی، 1392 : 604(
در کلام س��ایر فقها نیز مطالب��ی با این معنا و مضمون دیده می ش��ود. آیت الله س��ید احمد 
خوانس��اری برای ضمان آور بودن اتلاف تسبیبی ش��رایطی ذکر کرده اند، ازجمله آن که فعل 
مسبِّب در خارج از محدوده ملک خود باشد، مباح ش��رعی نباشد و نیز مقرون به غرض صحیح 
نباشد؛ بنابراین اگر عملی که سبب زیان دیگری می شود در محدوده ملک شخص باشد یا مباح 

شرعی یا مقرون به غرض صحیح باشد، ضمان منتفی است. )الخوانساري، 1405 :  206(
برخی حقوقدانان نی��ز یکی از ویژگی های فعل زیان بار را نامش��روع ب��ودن آن می دانند. 

)کاتوزیان، 1382 : 310(

در مقابل، بنا بر نظر برخی دیگر از فقها، جواز ش��رعی منافی ضمان نیس��ت همان طور که 
ش��ارع هرچند اجازه ضرب فرزند و همس��ر جهت تأدیب را داده اس��ت ولی اگر از این طریق 
آسیبی به آن ها وارد ش��ود، تأدیب کننده ضامن است. )النجفی، 1981 :46 و شـهید ثانی، 1425 : 

327 و مدرس تبریزی خیابانی، 1380 : 566(

هم چنین ش��خص مضطر هرچند جواز ش��رعی بر انجام عمل ممنوعه دارد ولی این جواز 
تنها رافع حکم تکلیفی است و رافع حکمی وضعی نیست یعنی عمل مضطر حرام نیست ولی 
ملزم به جبران خسارت اس��ت. ماده 33 قانون مجله احکام عدلیه در حکمی مخالف ماده 91 

این قانون که بیان می دارد جواز شرعی منافی ضمان است، می گوید:
»اضطرار مبطل حق غیر نیس��ت؛ بنابراین اگر کسی به علت گرس��نگی غذای دیگری را 

بخورد باید قیمت آن را بپردازد«.1
بنا بر نظر حضرت آیت الله العظمی س��بحانی جواز ش��رعی ملازم با عدم ضمان نیس��ت. 

1  -”.Iztırar gayrin hakkını ibtâl etmez ”.

Binaen-âlâ-zâlik ,bir adam aç kalıp da birinin ekmeğini yese ,ba’dehu kıymetini vermesi 

lâzım gelir.
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جواز ش��رعی حکم تکلیفی را برمی دارد، اما حکم وضعی سر جای خودش باقی است.1 برخی 
حقوق دانان نیز معتقدند؛ »فعل زیان بار اعم از این که مش��روع یا نامش��روع باشد، ضمان آور 
اس��ت. زیرا علاوه بر این که، مش��روعیت فعل انجام دهنده نباید موج��ب تضییع حق جبران 
خسارت زیان دیده شود، ادله لزوم جبران خسارت وارده به دیگران، عام و مطلق است و مقید 

به عدم مشروعیت فعل نشده است«. )باریکلو، 1394 : 101(
اگر بپذیریم که جواز شرعی منافی ضمان است، در این صورت،  اگر از عمل دولت که جواز 
شرعی بر انجام آن وجود داشته است به شهروندان آسیبی برسد، دولت مطلقاً معاف از جبران 
خسارت است چه زیان دیدگان اکثریت جامعه باشند و چه اشخاص خاص و محدودی باشند 
و اگر نظر مخالف را بپذیریم، دولت هرچند جواز شرعی بر انجام عمل داشته باشد ولی ضمان 

همچنان باقی است.
آنچه صحیح به نظر می رسد این اس��ت که در مواردی که جواز شرعی بر انجام عمل وجود 
دارد نیز ضمان برقرار است. چراکه جواز ش��رعی بر انجام عمل تنها رافع حکم تکلیفی است و 
نمی تواند نافی حقوق اش��خاص ثالث باشد و آنچه ملاك اس��ت قابلیت استناد زیان به عامل 
آن زیان می باش��د. در مثالی که در ماده 91 قانون مجله احکام عدلیه ذکر ش��ده است زیان به 
کسی که چاه را حفر کرده عرفاً قابل استناد نمی باش��د؛ به همین دلیل، ضمان منتفی است، نه 

آنکه جواز شرعی بر انجام عمل وجود داشته است.
بنابراین »این که دولت و حتا در مواردی اش��خاص خصوصی بتوانن��د برای حفظ مصالح 
عمومی زیان��ی به اموال خصوص��ی وارد آورند پذیرفتنی اس��ت، آنچ��ه غیرقابل قبول به نظر 
می رس��د این اس��ت که این ضرر بدون جبران بماند«. )بهرامی احمدی، 1393 : 489-492(  پس 
داشتن جواز شرعی بر انجام عملی از سوی شارع نمی تواند مجوزی برای عدم جبران خسارت 
باش��د. بنابراین دولت در مواردی که جواز ش��رعی بر انجام عمل وجود داشته باشد نیز ملزم به 
جبران خسارت است مگر در مواردی که اکثریت جامعه متضرر ش��ده باشند آن هم نه به دلیل 

 1  -. س��ایت مدرس��ه فقاهت، عنوان: ضمان و مس��ؤولیت طبیب در قبال ضرری که به بیمار وارد می ش��ود،
 www.eshia.ir، آخرین بازدید: دوشنبه 26 آذر 1397.
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آن که جواز شرعی بر عمل وجود داشته است، بلکه به دلایلی که در نظریه مختار ذکر شد.
2, 3, 2, ۵. بررسی مسؤوليت مدنی دولت در قبال فيلترینگ فضای مجازی بر اساس نظریه مختار

در خصوص مس��ؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ فضای مجازی، چند حالت متصور 
اس��ت که طبق مبنای نظریه مختار، مس��ؤولیت یا عدم مس��ؤولیت دولت، در هر یک از این 

حالات بررسی می شود:
الف( امکان اعمال فيلترینگ هوشمند وجود داشته باشد:

متخصصان معتقدند که فیلترینگ هوشمند ش��بکه های اجتماعی با توجه به رمزنگاری 
ش��دن آن ها امری غیرممکن اس��ت. ش��اخه مهندس��ی برق، کامپیوتر و فناوری اطلاعات 
بس��یج دانش��جویی دانش��گاه های تهران در گزارش��ی تخصصی، فیلترینگ ش��بکه های 
 3)3FFE( اجتماعی را غیرممکن می داند.1 هم چنین طبق گزارش2 بنی��اد حریم الکترونیکی
بیشتر ش��بکه های اجتماعی همچون تلگرام، اینس��تاگرام، فیس بوك، گوگل و ... ارتباطات 
خ��ود را رمزنگاری می کنن��د. بنابرای��ن،  امکان فیلترینگ هوش��مند آن ها ممکن نیس��ت. 
س��ید محمدرضا آقامیری عضو کارگروه فیلترینگ در خصوص پروژه فیلترینگ هوش��مند 
اینس��تاگرام این چنین اظهارنظر می کند: »این پروژه زمانی ک��ه هنوز بحث HTTPS نبود و 
ارتباطات به بستر HTTP  بود قابل اجرا بود که با تغییر بس��تر به HTTPS اکنون پروژه دیگر 
کار نمی کند«.4 در حال حاضر، فیلترینگ هوش��مند شبکه های اجتماعی به رغم تلاش های 
صورت گرفته نتیجه ای در پی نداش��ته اس��ت و همچنان در هاله ای از ابهام قرار دارد؛ اما در 
مواردی که امکان اعمال فیلترینگ هوشمند وجود داشته باشد، دولت نباید بدون دلیل موجه 

1  -  سایت باشگاه خبرنگاران جوان، عنوان: جدا کردن محتوای خوب و بد در ارتباطات رمزشده وایبر و 
واتساپ غیرممکن است، www.yjc.ir، آخرین بازدید: دوشنبه 26 آذر 1397.

2  -  س��ایت بنیاد حریم الکترونیکی، عنوان: Secure Messaging Scorecard، www.eff.org، آخرین 
بازدید: دوشنبه، 26 آذر 1397.

3  -  Electronic Frontier Foundation  

4  - سایت خبرگزاری فارس، عنوان: سرانجام فیلترینگ هوشمند شبکه اینستاگرام/ پروژه دیگر کار نمی کند، 
www.farsnews.com، آخرین بازدید: دوشنبه 26 آذر 1397.
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به فیلترینگ غیرهوشمند اقدام کند. در صورت اعمال فیلترینگ غیرهوشمند با وجود امکان 
اعمال فیلترینگ هوش��مند بدون دلیل موجه، دولت مطلقاً ملزم به جبران خسارات است چه 
زیان دیدگان خاص باشند و چه اکثریت جامعه متضرر ش��وند. زیرا این حالت، داخل در عموم 

قاعده لاضرر است و مشمول مخصص این قاعده در مسؤولیت مدنی دولت نیست.
اما اگر دولت با وجود امکان اعمال فیلترینگ هوشمند به فیلترینگ غیرهوشمند مبادرت 
ورزد و برای این کار دلیل موجه داش��ته باش��د، مث��لًا چنانچه با اعمال فیلترینگ هوش��مند 
خطری که امنیت، اقتص��اد، فرهنگ و اجتم��اع را تهدید می کند از بین ن��رود، در این حالت، 
عمل دولت در فیلترینگ غیرهوش��مند جواز ش��رعی و قانونی دارد و تقصی��ر و قصوری رخ 
نداده است و باید بین فرضی که زیان دیدگان اکثریت جامعه را تشکیل می دهند و فرضی که 
زیان دیدگان خاص و محدود هس��تند، تفاوت قائل ش��د. در فرضی که زیان دیدگان اکثریت 
جامعه را تش��کیل می دهند، دولت مجبور به جبران خسارت نیست. زیرا این حالت زیر شمول 
مخصص قاعده لاضرر در مسؤولیت مدنی دولت اس��ت و در فرضی که زیان دیدگان محدود 

هستند، جبران خسارت امری الزامی است و داخل در عموم قاعده لاضرر است. 
چنانچه امکان اعمال فیلترینگ هوشمند وجود داشته باش��د و دولت تنها سایت، کانال یا 
گروهی را که آس��یب اجتماعی، امنیتی یا اقتصادی به کش��ور وارد می کند، فیلتر کند به دلیل 
نامشروع بودن موضوع فعالیت، جبران خسارت منتفی است ولی اگر سایت، کانال یا گروهی 
که فعالیت های قانونی و مشروع انجام می دهد، فیلتر شود، جبران خسارت امری مسلم است 

و داخل در عموم قاعده لاضرر می باشد.
ب( امکان اعمال فيلترینگ هوشمند وجود نداشته باشد:

در حال حاضر در کش��ور ایران، امکان اعمال فیلترینگ هوش��مند در بیش��تر موارد وجود 
ندارد همانند شبکه های اجتماعی که رمزنگاری ش��ده اند و فیلترینگ هوشمند آن ها ممکن 
نیست. در مواردی که امکان اعمال فیلترینگ هوش��مند وجود ندارد، چنانچه عمل دولت در 
اعمال فیلترینگ غیرهوشمند برای احتراز از یک آسیب امنیتی، اجتماعی و یا اقتصادی باشد 
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و زیان دیدگان محدود باشند، جبران خسارت امری مسلم اس��ت. زیرا داخل در عموم قاعده 
لاضرر اس��ت و چنانچه زیان دیدگان اکثریت جامعه را تش��کیل دهند، دولت ملزم به جبران 
خسارت نیس��ت. زیرا این حالت، مش��مول مخصص قاعده لاضرر در مسؤولیت مدنی دولت 
اس��ت. اما اگر دولت بدون دلیل موجه اقدام به فیلترینگ غیرهوش��مند نمای��د به دلیل آنکه 
در اعمال فیلترینگ تقصیر و یا قصور رخ داده ملزم به جبران خس��اراتی اس��ت که به س��بب 
فیلترینگ غیرهوشمند به ش��هروندان وارد شده اس��ت؛ چه زیان دیدگان خاص باشند و چه 
اکثریت جامعه متضرر ش��وند. زیرا این حالت داخل در عموم قاعده لاضرر اس��ت و مشمول 

مخصص این قاعده در مسؤولیت مدنی دولت نیست.
6. نتيجه :

مسؤولیت مدنی دولت بحثی پیچیده و اختلافی در حقوق اس��ت که یکی از علت های این 
پیچیدگی، ارتباط هم زمان بحث با حقوق خصوصی و حقوق عمومی اس��ت. میان رش��ته ای 
بودن این بحث منجر ش��ده اس��ت که عده ای از حقوقدانان آن را با دیدگاه حقوق کلاس��یک 
خصوصی تحلیل کنند و عده ای دیگر، قواعد حق��وق عمومی را بر آن حاکم بدانند. بنابراین هر 
چند تاکنون نظریات فراوانی در این موضوع مطرح شده است اما هیچ کدام جامعیت و مانعیت 
کافی را نداشته و پاسخ گوی همه شرایط نیستند. در نظریه مختار در این مقاله سعی شده است 
که هم با دید حقوق خصوصی و هم با دید حقوق عمومی مس��ؤولیت مدنی دولت تحلیل شود. 
با این توضیح که سعی شده اس��ت نظریه ای ارائه ش��ود که علاوه بر در نظر گرفتن اقتضائات 
خاص دولت در اداره جامعه تا حد امکان خس��ارت زیان دیدگان نیز  جبران شود. با توجه به این 
نظریه، در تمام مواردی که به س��بب عمل دولت به شهروندان خس��ارت وارد می شود، جبران 
خسارت امری مسلم اس��ت. مگر در مواردی که تقصیر وجود نداش��ته باشد و از عمل شرعی و 
قانونی دولت به اکثریت شهروندان جامعه خسارت وارد ش��ود. پذیرش جبران خسارت در این 
موارد امری غیرمعقول و غیرممکن است و با در نظر گرفتن حجم گسترده فعالیت های دولت، 
وظیفه اداره جامعه را با مش��کل مواجه کرده و عملًا دولت از انجام وظایف خود بازخواهد ماند. 
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ضررهای همگانی که ناشی از اعمال مش��روع دولت باش��د را می توان از لوازم عقلی و عرفی 
اداره جامعه توس��ط دولت و از ضروریات اجتناب ناپذیر زندگی اجتماعی دانس��ت. بنابراین در 
حالتی که دولت جواز شرعی و قانونی بر انجام عمل داش��ته و مرتکب تقصیر یا قصوری نشده 
است، قابلیت جبران خسارت منوط است به این که زیان دیدگان از عمل دولت محدود و خاص 
باشند. در این حالت، جبران خسارت زیان دیدگانی که محدود هس��تند با در نظر گرفتن منابع 
و امکانات مالی دولت امری معقول، ممکن و عادلانه اس��ت. زیرا اگر خسارت این عده محدود 
جبران نشود مانند این است که این افراد مالیات بیشتری نس��بت به بقیه افراد جامعه به دولت 
می پردازند و این مخال��ف اصل برابری افراد در تأمین هزینه های عمومی اس��ت. طبق نظریه 
مختار، مس��ؤولیت مدنی دولت در قبال فیلترینگ در فروض مختلفی قابل بررس��ی است. در 
صورتی که امکان اعمال فیلترینگ هوشمند وجود داشته باش��د و دولت تنها سایت، کانال یا 
گروهی را که آس��یب اجتماعی، امنیتی یا اقتصادی به کش��ور وارد می کند، فیلتر کند، به دلیل 
نامشروع بودن موضوع فعالیت، جبران خس��ارت منتفی است ولی اگر سایت، کانال یا گروهی 
که فعالیت های قانونی و مشروع انجام می دهد، فیلتر شود، جبران خسارت امری مسلم است. 
اما در صورتی که امکان اعمال فیلترینگ هوش��مند وجود نداشته باشد و دولت به طور مشروع 
و قانونی، برای احت��راز از یک تهدید امنیت��ی، فرهنگی، اقتصادی ی��ا اجتماعی به فیلترینگ 
غیرهوش��مند مبادرت ورزد، در این صورت، اگر زیان دیدگان اکثریت جامعه را تشکیل دهند، 
دولت الزامی به جبران خس��ارت ندارد اما اگر زیان دیدگان تعداد محدود و معینی باشند، در این 

صورت، دولت ملزم به جبران خسارت است.
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ایجـاب از طریـق واسـطه های الکترونیکـی در 
حقوق ایران و انگلستان
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 دکترعلی رفیعی مقدم2
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چکيده: 
بهره منـدی از ابزارهای ارتباطـی مانند تلفن، تلکـس برای انعقاد قرارداد سـابقه طولانی داشـته و 
مدت هاست که بازرگانان از این وسـایل برای اعلام اراده منتفع می شـوند. اما فضای مجازی و اینترنت 
پدیده ای نوین اسـت که با توجه به نقش پررنگ قراردادهـای الکترونیکی در عرصـه مبادلات تجاری، 
روشن شدن ابعاد گوناگون آن بسیار مهم می باشد. چرا که خلل در این گونه قراردادها می تواند ضررهای 
جبران ناپذیـری را وارد نمایـد. از آنجا که یکی از ارکان بسـیار مهـم قراردادها، اعـلام اراده طرفین و به 
عبارت دیگر، ایجاب و قبول و به طور اخص، ایجاب می باشـد، ضرورت انجـام یک پژوهش در خصوص 
ایجاب از طریق واسـطه های الکترونیکی )مانند وبگاه، پست الکترونیکی( احسـاس گردید با این هدف 
که از مشکلات عملی پیرامون موضوع کاسته و از دسـتاوردهای دیگر نظام های حقوقی پیشرفته جهان 
)از جمله نظام حقوقی انگلستان( استفاده شود. از این تحقیق به این نتیجه دست یافتیم که اولاً در حقوق 
ایران اعلام اراده از طریق واسطه های الکترونیکی پذیرفته شده و قراردادهای الکترونیکی کاملاً معتبر و 
صحیح می باشد اما پیشنهاد به عموم در فضای مجازی تابع قواعد عمومی قراردادها بوده و جز در صورت 
تصریح پیشـنهاد دهنده یا قرائن، ایجاب تلقی نمی شـود؛ ثانیاً در نظام حقوقی انگلستان آرای گوناگون 
دادگاه های این کشور، پیشنهاد به عموم را علی الاصول به دلیل فقدان قصد التزام، ایجاب تلقی ننموده و 
تنها در صورتی که قصد التزام پیشنهاد دهنده به نحوی آشکار گردد، پیشنهاد به عموم را به عنوان ایجاب 
مورد پذیرش قرار می دهد. اما در هر حال، اعلام اراده از طریق واسـطه های الکترونیکی صحیح اسـت و 

قرارداد تنها به این دلیل که در شکل الکترونیکی است، نامعتبر نمی باشد.

کلیدواژگان: واس��طه های الکترونیکی، فضای مجازی، قواعد عمومی قراردادها، حقوق 
ایران، حقوق انگلستان.
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مقدمه: 
استفاده از تلفن، تلکس، نمابر ومانند آن،  در معاملات تجاری ملی، منطقه ای و بین المللی 
از مدت ها پیش معمول گردیده اس��ت. دیر زمانی اس��ت که بازرگانان به کمک این وس��ایل 
بدون حضور در یک مجلس، مب��ادرت به انعق��اد قراردادهای بازرگان��ی از راه دور می کنند. 
اما هیچگاه فضای مجازی به نحوی که امروزه ش��اهد آن هس��تیم، در روابط واقعی طرفین 
قرارداد، تأثیر نداش��ته اس��ت. چرا که عدم به��ره گیری از تج��ارت الکترونیک��ی به معنای 
ازدس��ت دادن فرصت های لحظه ای زودگذر درتجارت جهان��ی، تضعیف موقعیت تجاری و 
منزوی گش��تن در عرصه تجارت بین المللی است. رش��د این تجارت با طرح مسایل حقوقی 
متعددی در زمینه قواعد حاکم ب��ر قراردادها، صلاحیت های فرامل��ی، انتخاب قانون حاکم، 
ادله اثبات دعوا، زمان انتقال مالکیت، زمان ش��روع مرور زمان ه��ا، اهلیت طرفین، اصلاح و 
تغییر قوانین و موضوعات مختلف دیگری همراه بوده اس��ت که یافتن پاس��خی برای آن ها 
در نظام های حقوق��ی، ضرورتی انکار ناپذیر اس��ت. آنچه با دقت به این موضوعات آش��کار 
می گردد، ارتباط کاملًا نزدیک آن ها با مس��أله ایجاب و قبول اس��ت. در واق��ع، این که کدام 
اعلام اراده، ایجاب اس��ت و ک��دام یک قبول، تا با تحقق آن عقد منعقد ش��ود، س��ؤال اصلی 
پژوهش بوده و با تعیین این موضوع، می توان پاس��خ بسیاری از س��ؤالات را یافت. به همین 
منظور، در این مقاله ایجاب از طریق واس��طه های الکترونیکی در نظ��ام حقوقی ایران مورد 
بحث قرار می گیرد و برای استفاده از دس��تاوردهای نظام های حقوقی پیشرفته، این موضوع 
در نظام حقوقی انگلس��تان نیز مورد بررس��ی قرار گرفته تا در موارد س��کوت قوانین داخلی 
ایران، راهکارهای نظام حقوقی انگلس��تان تا حدودی که با قوانین و ش��رع اس��لام قابلیت 
انطباق و همخوانی دارد، به کار گرفته شود. پژوهش حاضر از نوع تحلیلی- توصیفی می باشد 
و گردآوری داده ها به ص��ورت کتابخانه ای از طریق مطالعه ی کتاب ه��ا و مقالات گوناگون 
انجام شده اس��ت. در خصوص این موضوع تحقیقات مختلفی واقع شده است از جمله کتاب 
»حقوق فناوری اطلاعات: حقوق قراردادها در گستره قراردادهای الکترونیکی« نوشته آقای 
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طاهر حبیب زاده؛ هم چنین مقاله »انعقاد قراردادهای الکترونیکی« نوشته خانم بتول آهنی؛ 
با وجود این، مباحثی وجود دارد ک��ه در این نگارش به صورت کامل تر به آن پرداخته ش��ده و 
با استفاده از آرای گوناگون دادگاه های انگلستان س��عی در بهره برداری از تجربیات آن نظام 

شده است. تحقیق حاضر در سه مبحث به ارائه مطالب خود می پردازد:   
مبحث اول: ایجاب و ارائه آن از طریق واسطه های الکترونيکی

مطالب این مبحث در ضمن دو گفتار ارائه می گردد که گفتار نخست به ایجاب، اقسام آن و 
اعتبار آن ها می پردازد و در گفتار دوم ایجاب از طریق واسطه های الکترونیکی مورد گفت وگو 

قرار می گیرد.
گفتار اول: ایجاب

ایجاب در لغت به معنای التزام اس��ت. گوینده ایجاب کسی اس��ت که خود را ملتزم ساخته 
اس��ت. در معنای اصطلاحی ایجاب، تعاریف مختلفی از سوی فقیهان و حقوقدانان ابراز شده 
اس��ت؛ بعضی ایجاب را پیش��نهادی دانس��ته اند که یکی از دو طرف عقد برای انشاء و ایجاد 
رابطه ای الزام��ی، آن را صادر می کن��د.) قنواتـی،1383 : 110(  اما تعریفی که بیش��تر مقبول 
واقع شده اس��ت، تعریف دکتر کاتوزیان می باش��د که بیان می دارد: »ایجاب پیشنهاد معامله 
و اعلام اراده ی کسی اس��ت که دیگری را بر مبنای معینی به عقد بستن می خواند به گونه ای 
که اگر پیش��نهاد او قبول ش��ود، به مفاد آن پایبند باش��د«  )کاتوزیان،1391 : 198( حقوقدانان 
انگلیس��ی نیز در تعریف ایجاب گفته اند؛ ایجاب، اعلامی اس��ت که با ضمیمه شدن قبول به 
آن، قرارداد منعقد می ش��ود. این ایجاب در صورت قبول، باید تعهد مش��خصی بر ملزم شدن 
داشته باش��د. ایجاب از جهت مخاطب آن به دو دسته تقسیم می شود: ایجابی که مخاطب آن 
مش��خّص اس��ت و ما آن را ایجاب خاص می نامیم و ایجابی که مخاطب آن مشخص نیست 
و ما آن را ایجاب ع��ام می گوییم. هریک از این دو ممکن اس��ت قابل ترکی��ب با یک قبول، 
 برای تش��کیل یک عقد باش��د یا این که قابل ترکیب با چند قبول، برای ایجاد چند عقد باشد. 

)شهیدی، 1390: 150 و 151(
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با مراجعه به آثار علمی فقهای اس��لام آشکار می شود، یک پیش��نهاد برای این که ایجاب 
تلقی گردد،  باید؛ 1( کامل باشد، یعنی دربردارنده عناصر اصلی قرارداد باشد. 2( جدی و قطعی 
باشد.3( مشخص باش��د. 4( خطاب به طرف معامله و به منظور اعلام به او باشد. 5( مخاطب 
معین داشته باشد. )قنواتی، 1383: 184 و کاتوزیان، 1391: 286(  در نظر ایشان، فقدان هریک از 
شرایط فوق الذکر، وصف ایجاب بودن را از پیشنهاد سلب می نماید. بنابراین از دیدگاه فقهای 
امامیه، تنها ایجابی که دارای مخاطب معین اس��ت و ما آن را ایج��اب خاص می نامیم، معتبر 
می باش��د و پیش��نهاد به عموم افراد، نمی تواند ایجاب تلقی گردد. موضوع دیگری که نشان 
می دهد از منظر ایش��ان، ایجاب به عموم پذیرفته نیس��ت، وجود ضمی��ر مخاطب )کاف( در 
صیغه ایجاب است؛ مانند آنجا که در عقد بیع برای ایجاب آن گفته می شود » بعتک هذا بکذا« 
که دلالت بر ضرورت مخاطب معین می کند. دلیل دیگری که در فقه امامیه مطرح ش��ده و از 
آن می توان لزوم مخاطب خاص را دریافت، بررس��ی موضوع تعیین خریدار و فروشنده است. 
)شوشـتری، بی تـا، ج2 : 12و عباسـی، 1390 : 58 و 59( در واقع فقها به این س��ؤال که آیا در عقود 

مختلف از جمله بیع، متعاقدین ضرورتاً باید مشخص باشند؟ پاسخ مثبت می دهند. 
در حقوق کنونی ایران، اعتق��اد حقوقدانان )کاتوزیـان، 1391: 291 و صفایـی، 1351: 77 ( بر 
معتبر بودن ایجاب عام می باشد. ایش��ان اظهار می دارد؛» این که از جمله شرایط ایجاب این 
است که خطاب به طرف معامله و به منظور اعلام به او باشد، مانع از آن نیست که ایجاب برای 
گروه معین یا عموم مردم باشد. نش��انه متعارف تمییز ایجاب از دعوت به معامله این است که 
ایجاب حاوی تمام شرایط معامله باش��د ولی این نش��انه ناظر به موارد عادی گفت وگوهای 
مقدماتی اس��ت و نباید آن را ش��رط لازم و اجتناب ناپذی��ر هر ایجاب دانس��ت.«. )کاتوزیان، 
1391 : 290(  ضمن این ک��ه در قانون مدنی نی��ز نصی که به طور صری��ح دلالت بر ضرورت 

مش��خص بودن مخاطب ایجاب نماید، وجود ن��دارد. در ماده 1067 این قان��ون، تعیین زن 
و ش��وهر به نحوی که برای هیچ یک از طرفین در ش��خص طرف دیگر ش��بهه نباشد، شرط 
صحت نکاح تلقی شده است. با استفاده از این ماده می توان نتیجه گرفت، تنها در عقودی که 
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شخصیت طرفین علت عمده عقد اس��ت، مخاطب ایجاب لزوماً باید معین باشد. با وجود همه 
مطالب فوق، حتی اگر بتوان، شرط وجود مخاطب معین را نادیده گرفت، باز هم نمی توان هر 
پیش��نهادی را که به عموم صادر گردید، ایجاب تلقی کرد؛ زیرا در عرف ظاهر از پیش��نهاد به 
عموم، فقدان قصد التزام اس��ت. چنان که در عمل هم زمانی که آگهی حراج منتشر می شود، 
ایجاب از س��وی خریداران بوده و هنگامی که متصدی حراج قیمت نهایی را اعلام و چکش 
خود را پایین می آورد، این عمل، قبولِ فعلی ایجابی اس��ت که از س��وی مشتری اعلام شده 
است. لذا پیش��نهادی که خطاب به عموم صادر ش��ود، تنها در صورتی می تواند ایجاب تلقی 
شود که وس��یله عملی خواه تصریح پیش��نهاد دهنده خواه قرائن و اوضاع و احوال، قصد وی 
برای التزام به مفاد عقد محرز گردد. راه حلی که در حقوق انگلستان نیز پذیرفته شده و از آنجا 
که این راه حل یعنی برگش��ت دادن معین یا نامعین بودن مخاطب به بح��ث  » قصد التزام« 
مخالفتی با شرع اسلام ندارد، به نظر می رس��د انتفاع از آن در حقوق کنونی ایران، با هیچ گونه 

ایرادی مواجه نباشد.
در حقوق انگلس��تان نیز علی الاصول پیش��نهاد به عموم به عنوان ایجاب پذیرفته نش��ده 
است. اما نحوه اس��تدلال ایش��ان در این خصوص متفاوت اس��ت. زیرا برخلاف فقه امامیه، 
در حقوق این کشور، داش��تن مخاطب معین از ش��روط صحت ایجاب نمی باش��د. بنابراین 
امکان ص��دور ایجاب به مخاط��ب نامعی��ن وج��ود دارد (Elliott,2013, p.13) اما ش��رطی که 
 Corbin, 1963. p. 43) .در این خصوص اساس��ی اس��ت، قصد ایج��اد رابط��ه قانون��ی اس��ت
,Reed, 2012, p. 199 )  در واق��ع، ایجابی قابلیت تبدیل ش��دن به توافق وس��یله قبول مخاطب 

را دارد ک��ه موجب ب��رای به عه��ده گرفتن تعهدات تحت ش��رایط معین، س��هم خ��ود را در 
تش��کیل قرارداد کامل ک��رده باش��د. (Cheshire,1972. P. 40)  لذا در صورتی ک��ه قصد جدی 
و قطعی پیش��نهاددهنده آش��کار گردد، باید با پیش��نهاد وی هرچند خطاب ب��ه عموم صادر 
ش��ده باش��د، به عنوان یک ایجاب، رفتار نمود. (Elliott,2013, p.12)  از آنج��ا که نظام حقوقی 
انگلس��تان تابع نظام کامن لا می باش��د، مراجعه ب��ه آرای دادگاه ها، بس��یار مهم اس��ت. با 
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نگاهی به آرای مختلف دادگاه های این کش��ور، اساس��ی بودن احراز قصد جدی برای تلقی 
پیش��نهاد به عنوان ایج��اب و این که علی الاصول پیش��نهاد ب��ه عموم فاق��د چنین قصدی 
می باش��د، آش��کار می ش��ود. تنها در خصوص آگهی وعده به پاداش به این دلیل که قضات 
در این موارد قص��د التزام آگهی کنن��ده را محرز و مفروض دانس��ته اند، پیش��نهاد به عموم، 
 Bowerman و Carlill v Carbolic Smoke Ball ایجاب تلق��ی گردیده اس��ت. پرون��ده
  ( Elliott,2013,  p.p. 13 , 14) .مؤی��د ای��ن موض��وع اس��ت v British Travel Agents Ltd 

در غیر این صورت، آرای متعدد در زمینه آگهی مزایده و حراج، ارس��ال فهرست کالا همراه با 
 Spencer v ،Payne v Cave قیمت و عرضه و نمایش کالا با برچس��ب قیمت نظیر پرونده
 ،Partrige v Critenden ،Mackdonald v Fenwick ،Haris v nickerson ،Harding

Grainer & Sons v Gough و...  پیشنهاد به عموم را به دلیل عدم احراز قصد جدی، ایجاب 

تلقی ننموده و موارد فوق الذکر به عنوان مصداق دعوت به معامله پذیرفته شده است. بنابراین 
چنانچه به هر نحوی قاضی دادگاه به قصد پیشنهاددهنده پی ببرد، پیشنهاد مذکور به عنوان 
 Harvela Investments Ltd v Royal ایجاب پذیرفته می ش��ود. رأی دادگاه در پرون��ده
Trust Company Of Canada Ltd ای��ن موض��وع را تأیید می کند؛ چرا ک��ه دادگاه اعلام 

داش��ت این عبارت که » ما خود را ملزم به قبول بالاترین پیشنهاد می دانیم« نشان دهنده ی 
(Cheshire,1972. P. 42).وجود تمامی ارکان لازم برای یک ایجاب از جمله قصد جدی می باشد

پس از روشن شدن این موضوع که پیشنهاد به عموم تنها در موارد خاصی ایجاب تلقی می شود، 
لازم است پیشنهاد به انعقاد قرارداد در فضای مجازی و از طریق واسطه های الکترونیکی نظیر وبگاه 
و .... به دلیل اهمیت و کثرت استفاده از آن ها، مورد بررسی قرار گیرد تا ابعاد مختلف این موضوع که 

آیا پیشنهاد به عموم در فضای مجازی ایجاب محسوب می شود، به طور کامل روشن گردد. 
گفتار دوم: ارائه ایجاب از طریق واسطه های الکترونيکی

قرارداد الکترونیک��ی عبارت اس��ت از هر عق��دی اعم از معین ی��ا نامعین ک��ه از طریق 
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واس��طه های الکترونیکی منعقد می گردد. این قرارداد نوع خاصی از قراردادها نیس��ت بلکه 
وصف الکترونیک صرف��اً بیانگر نحوه انعقاد آن اس��ت )حبیـب زاده، 1390 : 21( یعنی ش��کل 
این نوع از ق��رارداد به صورت الکترونیکی و از طریق تبادل داده پیام می باش��د. اش��خاص به 
منظور بیان قص��د و اراده خویش از الفاظ، ایما و اش��اره و ... بهره می گیرن��د. آنچه در رهگذر 
تبادل اندیش��ه ها مهم جلوه می کند، قاب��ل درك بودن آن ها می باش��د. چنانچه به کارگیری 
ش��کل خاص در برقراری ارتباط، تنها متأثر از موقعیت افراد اس��ت. در علم حقوق نیز قاعده 
به همین نحو است. بیان اراده و صحت قراردادها، در اصل تابع شرایط شکلی نبوده و رعایت 
تش��ریفات معین یا لفظی خاص در بیان قصد، ش��رط صحت نمی باش��د. )آهنـی، 1383 :85( 
چنان که قانونگذار ای��ران در ماده 191 ق.م. صراحت��اً این مطلب را تایی��د می نماید. مطابق 
این ماده » عقد محقق می شود به قصد انش��ا...« لذا طرفین در انتخاب نحوه اعلام اراده، آزاد 
هستند. )مقامی نیا،1391: 85 (  این همان اصلی اس��ت که از آن به اصل » رضایی بودن عقود« 
یاد می شود و در زمینه مس��ایل تجاری اهمیت خاص دارد؛ زیرا در این س��نخ از قراردادها که 
به طور معمول با استفاده از فناوری های نوین ارتباطی با سرعت زیاد منعقد می شوند، مجالی 

برای رعایت تشریفات دست و پاگیر وجود ندارد.
بنابراین آزادی در گزینش شیوه ارائه پیش��نهاد، چنان انعطافی به اشکال انعقاد قراردادها 
بخش��یده اس��ت که پذیرش نفوذ قراردادهای الکترونیکی، با مش��کلی مواج��ه نمی گردد.

)حبیب زاده، 1390 :  127( چنان که ماده 11 قانون نمونه آنسیترال در این زمینه مقرر می دارد: » 

... هنگامی که برای انعقاد قرارداد از داده پیام استفاده می شود، اعتبار یا قدرت اجرایی قرارداد 
صرفاً به این دلیل که از داده پیام اس��تفاده می شود، از بین نمی رود«.  دس��تورالعمل اتحادیه 
اروپا مصوب 30 جولای 2002 که درکلیه کش��ورهای عضو اتحادیه اروپا از جمله انگلستان 
اعمال می گردد، درماده 9 مقرر می دارد: » اگر طرفینی که مصرف کننده نیس��تند به ش��کل 
دیگری توافق نکرده باشند، در شرایطی که قرارداد به شکل الکترونیکی منعقد می شود...«1 

1  - Unless parties who are not consumers have agreed otherwise, where a contract is to 

be concluded by electronic means…. 
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هم چنین ماده 11 این دس��تور العمل بیان می کند: » اگر طرفینی که مصرف کننده نیستند به 
شکل دیگری توافق نکرده باش��ند، جایی که دریافت کننده خدمات، سفارش خود را از طریق 
وسایل الکترونیکی انجام می دهد...«1 که به طور واضح دلالت بر پذیرش عقود الکترونیکی 
در کش��ورهای عضو اتحادیه اروپا می نماید. در حقوق ایران متأسفانه قانون مدنی، ایجاب را 
تعریف نکرده است و قانون تجارت الکترونیکی نیز که با تکیه بر قانون نمونه آنسیترال وضع 
گردیده، اشاره ای به مفهوم ایجاب ننموده اس��ت. البته در ماده 19 پیش نویس قانون تجارت 
الکترونیکی ایران ب��ه تبعیت از ماده 11 قانون نمونه آنس��یترال بدون تعری��ف از ایجاب قید 
ش��ده بود که: » ایجاب، قبول و اعلام اراده در ارتباط بین اصل ساز و مخاطب وسیله داده پیام 
بیان می ش��ود..« این ماده در ش��ور دوم مجلس حذف گردید. با وجود این، از آنجا که اساس 
قانون تج��ارت الکترونیکی بر تبادل داده پیام هاس��ت و مواد 6 و 7 این قان��ون، داده پیام را در 
مقام نوش��ته  و امضای  الکترونیکی را در عرض امضای دس��تی و ماده 12 این قانون اس��ناد 
و دلایل الکترونیکی را مورد پذیرش قرار داده اس��ت، استنباط می ش��ود که نفوذ قراردادهای 
الکترونیکی در سیس��تم حقوقی ما به صرف ش��کل، قابل رد نیس��ت. )نوروزی، 1386 : 252 و 

حبیب زاده، 1390: 21(

مبحث دوم: مقررات ایجاب الکترونيکی در حقوق ایران

 همان طور که بیان ش��د، ایجاب و قبول می تواند به وس��یله داده پیام ها، اعلام و انشا شود. 
راجع به ایجاب در قراردادهایی که وسیله واس��طه های الکترونیکی منعقد می گردد، در غالب 
قوانین احکام و مقررات خاصی تدوین نشده اس��ت. با این حال، مقررات مربوط به داده پیام ها 
به طور مفصل مورد بح��ث قرار گرفته اس��ت. علاوه ب��ر آن در موارد ل��زوم، قواعد عمومی 

قراردادها نیز تا آنجا که قابلیت اعمال دارد، می تواند مورد استفاده قرار گیرد.

1  - Unless parties who are not consumers have agreed otherwise, where the recipient 

of the service places his order through technological means….   
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گفتار اول: انتساب داده پيام 
 در قراردادهای عادی، طرفی��ن اراده خود را از طریق لفظ، نوش��ته و .... به مخاطب اعلام 
می کنند. انتساب اراده و قصد انش��ا در این گونه قراردادها به لحاظ عینیت داشتن لفظ، نوشته 
و ... به راحتی ممکن اس��ت. در م��واردی که ق��رارداد در مجلس عقد و بی��ن حاضرین منعقد 

می گردد، وجود مذاکرات شفاهی، انتساب اراده به طرفین را تسهیل می کند. 
در عقود مکاتبه ای نیز اس��ناد و مدارکی که بین متعاقدین از طریق امضای ایش��ان کامل 
می گردد، قابلیت انتس��اب دارد. با این وصف، موضوع در بس��تر تجارت الکترونیکی، با کمی 
مش��کل مواجه اس��ت. در واقع، ایجاب و قبولی که در فض��ای مجازی و غی��ر واقعی صادر 
می گردد، به راحتی قابلیت انتساب ندارند. زیرا طرفین در این جریان، حضور فیزیکی نداشته، 
چه بسا طرفین همدیگر را ندیده و حتی شناختی هم نسبت به یکدیگر نداشته باشند. )نوروزی، 

)254  : 1386

قانون تجارت الکترونیکی ایران، در مورد انتساب داده پیام ها، مقرراتی را بیان می کند:
بند اول: انتساب داده پيام  به اصل ساز 

موارد انتساب داده پیام ها به اصل ساز عبارت است از:
- وقتی که داده پیام به وسیله ی اصل ساز یا شخصی ارسال شده باشد که از طرف اصل ساز 

مجاز به این کار بوده است.
- اگرداده پیام وسیله ی س��امانه ی اطلاعاتی برنامه ریزی شده یا تصدی خودکار از جانب 

اصل ساز ارسال شود. )ماده 18 ق.ت.ا. (  
- اگر قبلًا به وس��یله ی اصل س��از روش��ی مورد توافق واقع ش��ده باش��د که معلوم نماید 
داده پیام، همان است که اصل ساز ارس��ال کرده است. ممکن اس��ت اصل ساز و مخاطب در 
مورد روش خاصی برای انتس��اب داده پیام ها توافق کرده باش��ند. در این مورد، توافق معتبر و 

صحیح بوده و می توان به آن استناد کرد. 
- داده پیام دریافت شده وسیله ی مخاطب، از اقدامات ش��خصی ناشی شده که رابطه اش 
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با اصل ساز یا نمایندگان وی باعث ش��ده تا ش��خص مذکور به روش مورد استفاده اصل ساز 
دسترسی یافته و داده پیام را به مثابه ی داده پیام خود بشناسد. )بند» ب« ماده 19 ق.ت.ا.(

هنگامی که مخاطب بر اس��اس رویه ی معمول، داده پیام را خطاب ب��ه خویش تلقی کند 
و مانند انس��ان متعارفی عمل کرده باش��د؛ یعنی هرش��خصِ دیگری هم جای او بود چنین 
برداش��تی می کرد، باید داده پیام را منسوب به اصل س��از نمود و در صورت قبول مخاطب آن، 

وی را ملزم به مفاد قرارداد دانست.
بنابراین در بدو امر، انتساب داده پیام به اصل ساز ممکن نیست و تنها با وجود شرایط فوق، 
می توان داده پیام را به او منتس��ب کرد. هم چنین ممکن اس��ت داده پیام ها از سوی اصل ساز 
ارسال نگردد و نیز نتوان مطابق قواعد فوق این گونه داده پیام ها را به او منتسب کرد. علاوه بر 
این، در مواردی که داده پیام ها، اش��تباهاً  برای مخاطب ارسال شده باشد، اصل ساز هیچ گونه 
التزامی به مفاد قرارداد نخواهد داشت )ماده 20 ق.ت.ا.( و تنها در صورتی که انتساب اشتباه به 
اصل ساز و ورود ضرر و زیان، توسط مدعی به اثبات برسد، اصل ساز مسؤول جبران خسارات 

وارده به مخاطب خواهد بود. 
گفتار دوم: تشریفات شکلی

در مواردی که قانون تش��ریفات خاصی از قبیل تنظیم س��ند، ممضی ب��ودن و... را برای 
صحت قرارداد لازم می داند، موضوع قابل توجه این اس��ت که آی��ا قراردادهای الکترونیکی 
می تواند این تش��ریفات را فراهم کند یا این که صحت این گونه قرارداده��ا را باید محدود به 

عقود رضایی کرد و در عقود تشریفاتی قائل به عدم اعتبار آن ها شد؟
 هرچند که مفهوم عرفی نوش��ته، تداعی کننده مطالب نگارش یافته بر روی کاغذ اس��ت 
و با این تفس��یر وجود کاغذ ضروری به نظر می رس��د اما این مفهوم، مان��ع از پذیرش صحت 
قراردادهای الکترونیکی نیست و داده پیام را می توان درحکم نوشته دانست. )آهنی، 51:1383( 
چنان که م��اده 6 ق.ت.ا. در بیان همین مطلب مق��رر می دارد: »هرگاه وجود یک نوش��ته از 
نظر قانون لازم باش��د، داده پیام در حکم نوشته اس��ت ....« در خصوص تشریفات مربوط به 
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امضای قرارداده��ای الکترونیکی ماده 7 ق.ت.ا. ضمن پذیرفت��ن آن مقرر می دارد؛ » هرگاه 
قانون وجود امضا را لازم بداند، امضای الکترونیکی مکفی اس��ت«  هم چنین بند »ك« ماده 
2 ق.ت.ا.، اصطلاح امضای الکترونیک��ی مطمئن را تعریف و اعتبار آن را مش��روط به وجود 
خصوصیاتی که در ماده 10 همان قانون پیش بینی نموده اس��ت، می کن��د. مطابق ماده 10 
قانون مزبور، » امضای الکترونیکی مطمئن باید دارای ش��رایط زیر باش��د: الف( نس��بت به 
امضا کننده منحصر باش��د. ب( هویت امضا کننده داده پیام را معلوم نماید.....«. علاوه بر این، 
طبق ماده 15 این قانون »نسبت به داده پیام مطمئن، س��وابق الکترونیکی مطمئن و امضای 
الکترونیکی مطمئن، انکار و تردید مسموع نیس��ت«. بنابراین از لحاظ امضا نیز، میان قرارداد 

الکترونیکی و قرارداد عادی تفاوتی وجود ندارد. 
گفتار سوم: تصدیق دریافت داده پيام 

یکی از مباحث اساس��ی در موضوع مبادلات الکترونیکی، بحث مربوط به امنیت مبادلات 
می باش��د. به همین خاطر، در امر مب��ادلات الکترونیکی، صرف��اً به انتس��اب داده پیام ها به 
اصل س��از اکتفا نمی ش��ود؛ بلکه برای حصول قطعیت نس��بت ب��ه آگاهی یافت��ن از اعلام 
اراده یکدیگر، تصدیق دریافت داده پیام از س��وی مخاطب ضروری اس��ت. برای تحقق این 
منظور در قوانین موجود، مقرراتی پیش بینی ش��ده اس��ت. به عنوان مثال، طرفین می توانند 
لزوم  تصدیق دریافت داده پیام را ش��رط کنن��د و در صورت فقدان چنین ش��رطی، مخاطب 

می تواند عدم وصول داده پیام را ظرف مهلت های معقول یا مقرر به اصل ساز اعلام نماید.
بند اول: اشتراط تصدیق دریافت

براس��اس مواد 22 و 23 ق.ت.ا.، ممکن است اصل س��از صریحاً ترتب هرگونه اثر حقوقی 
بر داده پی��ام را موکول به تصدیق دریافت آن ها از س��وی مخاطب کرده باش��د. ل��ذا تا وقتی 
که مخاطب دریافت داده پیام ها را تصدیق نکند، داده پیام ها، ارسال ش��ده تلقی نمی گردند و 
هیچ گونه اثر حقوقی بر  آن ها بار نمی شود. انتخاب روش تصدیق معمولًا اختیاری است و دو 
طرف می توانند در مورد روش خاصی که مورد قبول آن ها باشد توافق کنند. در صورت توافق 
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نسبت به روش خاص، طرفین ملزم به رعایت آن هس��تند، در غیر این صورت، ارسال محقق 
نمی گردد. با این حال،  اگر روش خاصی شرط نشده باشد، به طور معمول تصدیق به دو روش 

امکان پذیر است:
- وسیله ی هر نوع ارتباط و مکاتبه توسط مخاطب.

-اتخاذ هر نوع تدبیر مناسبی که اصل س��از را به نحو معقول از دریافت داده پیام ها مطمئن 
کند. )مستفاد از قسمت اخیر ماده 22 ق.ت.ا.(

بند دوم: عدم اشتراط تصدیق دریافت
در مواردی ک��ه بین اصل س��از و مخاطب، توافقی نس��بت به ض��رورت تصدیق دریافت 
داده پیام وجود ندارد، مطابق قس��مت» الف« بند 4 م��اده ی 14 قانون نمونه ی آنس��یترال، 
اصل ساز باید عدم اعلام دریافت داده پیام وس��یله ی مخاطب را، به وی  اعلام نماید و مهلت 
معقولی را بدهد تا دریاف��ت داده پیام را تصدیق کن��د. در صورتی که در خ��لال مهلت مقرر، 
تصدیقی از جانب مخاطب واصل نشود، اصل ساز ضمن ارسال یک پیام تکمیلی، به مخاطب 
اعلام می کند که داده پیام ها، دریافت نش��ده تلق��ی می گردد و آثار حقوقی نخواهد داش��ت. 
)قسمت »ب« بند 4 ماده ی 14 قانون نمونه ی آنسیترال ( گفتنی است مقررات مربوط به عدم 
اش��تراط تصدیق دریافت داده پیام، در پیش نویس قانون تجارت الکترونیکی ایران  با همان 
مضمون که در قانون نمونه آنسیترال مقرر شده است، آمده بود که به دلیل ایراد های شورای 

نگهبان، حذف گردید. )نوروزی، 1386 : 257(
گفتار چهارم: انعقاد قراردادهای الکترونيکی

با توجه به این که مطابق قانون تجارت الکترونیکی ای��ران، داده پیام معتبر بوده و طرفین 
می توانند اراده خود را وس��یله داده پیام ب��ه یکدیگر اعلام نمایند؛ لذا در صورتی که پیش��نهاد 
خطاب به شخص معین ابراز شود، در صورت وجود شرایط دیگر، باید آن را ایجاب تلقی کرد. 
بنابراین بحث تنها در موردی است که پیشنهاد وسیله داده پیام، خطاب به عموم افراد اعلان 
شود که آیا این پیشنهاد ایجاب بوده یا تنها دعوت به معامله محسوب می شود؟ این موضوع از 
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منظر فقه امامیه و حقوق کنونی ایران به تفکیک بررسی می شود.
بند اول: فقه اماميه

همان طور که قبلًا بیان ش��د، در فقه امامیه، نفوذ ایجاب، منوط به وجود شرایط خاصی از 
جمله وجود مخاطب معین است، در غیر این صورت، نمی توان آن را ایجاب تلقی کرد و برای 
انعقاد قرارداد کافی دانس��ت. عرضه ی کالا در فضای مجازی، خطاب به عموم افراد از جهت 
تلقی آن به عنوان ایجاب، در مقایسه با سایر وسایل اعلام اراده، به طریق اولیٰ با تردید مواجه 
اس��ت؛ چرا که داده پیام،تنها وس��یله اعلام اراده بوده و اعتباری بیشتر از س��ایر وسایل ندارد. 
در این نحوه از عرضه ی کالا، هر ش��خصی با داش��تن یک دس��تگاه رایانه و امکان اتصال به 
اینترنت می توان��د از اعلام مالک مطلع گردد. لذا پذیرش این نکته که فرس��تنده ی پیام ها در 
اینترنت، با هر کس��ی که با انجام عمل خاصی مثل زدن گزینه موافق، قصد انعقاد بیع داشته، 

مشکل می باشد. 
بند دوم: حقوق ایران

در خصوص پیش��نهاد به عموم؛ یعنی مواردی که اصل س��از کالاهای م��ورد نظر خود را، 
بدون مخاطب خاص در معرض دید کاربران قرار می ده��د، قانون تجارت الکترونیکی ایران 
حکم خاصی ندارد. هرچند که در حقوق کنونی، تمایل بر پذیرش پیشنهاد به عموم، به عنوان 
ایجاب اس��ت، اما اصل بر فقدان قصد جدی برای انعقاد قرارداد و در نتیجه، دعوت به معامله 
بودن این گونه پیشنهادات است. لذا داده پیامی که بدون مخاطب خاص در معرض دید عموم 
قرار می گیرد؛ تنها در صورتی که اصل س��از به قصد التزام خود تصریح  کند یا به نحو دیگری 
این قصد برای مخاطب محرز ش��ود، باید آن را ایجاب تلقی کرد. بنابراین خرید از یک وبگاه، 
همانند موردی اس��ت که فرد وارد یک فروشگاه ش��ده و قصد خرید دارد. انتخاب یک کالا و 
حتی برداشتن آن نمی تواند عقدی را به وجود آورد بلکه عقد زمانی که فروشنده با این موضوع 
موافقت نماید، حاصل می شود. منتها در خصوص وبگاه، اگر ش��رایط به گونه ای باشد که هر 
انسان متعارفی وارد آن بشود، عرضه کالا را، ایجاب به خود تلقی نماید، باید پیشنهاد به عموم 
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را ایجاب تلقی کرد. از جمله این شرایط، امکان پرداخت آنلاین قیمت کالا یا دریافت مستقیم 
آن از وبگاه است.

در مواردی ک��ه طرفین برای اعلام اراده خود به یکدیگر، از پس��ت الکترونیکی اس��تفاده 
می کنند، این شیوه تبادل اراده ها، همانند ش��یوه سنتی خود بوده و تابع همان قواعد و مقررات 
اس��ت. بنابراین می توان عقودی که به واسطه پس��ت الکترونیکی منعقد می شود، جزو عقود 

مکاتبه ای و عقود بین غایبین تلقی نمود و همان احکام را بر آن ها بار نمود.
در خصوص عقودی نیز که طرفین در ی��ک محل حضور فیزیکی ندارند ولی به واس��طه 
نرم افزارهای رایان��ه ای، تصویر و صدای یکدیگ��ر را به طور واضح می بینند و می ش��نوند و 
ارتباط فکری و معنوی آن ها برقرار اس��ت، به نظر می رس��د که این گونه قراردادها تا آنجا که 
ممکن اس��ت، تابع قواعد حاکم بر عقد بین حاضرین اس��ت و می توان آن ه��ا را در حکم عقد 
بین حاضرین دانس��ت. اما در خصوص این ک��ه آیا در این گونه عقود ک��ه طرفین کاملًا با هم 
در ارتباط معنوی هس��تند، خیار مجلس که مختص عقد حاضرین اس��ت وجود دارد یا خیر؟ 
به نظر می رسد با توجه به اصل لزوم قراردادها و اس��تثنایی بودن خیارات، از آنجا که در مورد 
خیار مجلس در این گونه عقود تردید وجود دارد، باید قائل به نبودِ خیار مجلس شد. )کاتوزیان، 

 )48 :1391

مبحث سوم: مقررات ایجاب الکترونيکی در حقوق انگلستان
همان طور که بیان شد، در حقوق انگلستان، داشتن مخاطب معین یا نامعین برای ایجاب 
مورد توجه نبوده و ملاك در حقوق این کش��ور اح��راز قصد جدی و قطعی پیش��نهاد دهنده 
برای  الت��زام به مفاد عقد اس��ت. هرچند که در خصوص پیش��نهاد به عم��وم در غالب موارد، 
فقدان این قصد توس��ط دادگاه های این کشور احراز گردیده اس��ت. در خصوص اعلام اراده 
توسط واس��طه های الکترونیکی نیز همان گونه که قبلًا بیان ش��د، با توجه به پذیرش اصل 
رضایی بودن عقود و نظ��ر به این که مطابق ماده 9 و 11 دس��تور العمل اتحادی��ه اروپا، انعقاد 
قرارداد از طریق واس��طه های الکترونیکی معتبر بوده و قراردادها به این علت که در ش��کل 
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الکترونیکی هستند، قابل خدشه و ایراد نیست، طرفین می توانند ایجاب و قبول خود را از این 
طریق اعلام نمایند. (Reed, 2012, p.200)  بنابراین جای هیچ شبهه ای برای صحت استفاده از 

داده پیام ها، برای انعقاد قرارداد باقی نمی ماند.
گفتار اول: انتساب داده پيام 

از آنجا که ب��رای انعقاد هر قراردادی انتس��اب اراده اعلام ش��ده به صاح��ب اراده، ضروری 
می باش��د، لذا در کلیه قوانین و مقررات، موادی به این موضوع اختصاص یافته اس��ت. مطابق 
بند یک ماده 6 دستور العمل اتحادیه اروپا، » ش��خص ارائه دهنده خدمات اجتماعی اطلاعات، 
باید ب��رای دریافت کننده خدمات و ه��ر قدرت اجرای��ی مرتبط، اطلاعات زیر در یک ش��کل 
و روشی که ساده، مستقیم و دائمی اس��ت، در دس��ترس قرار دهد: 1( نام ارائه دهنده خدمت 2( 
آدرس جغرافیایی ای که ارائه دهنده خدمت منتش��ر کرده اس��ت 3( جزئیات ارائه دهنده خدمت 
شامل آدرس پست الکترونیکی وی که ارتباط س��ریع و مکاتبه با وی را در یک روش مستقیم و 
مؤثر ممکن سازد.....«1  در همین راستا، مواد 7 و 8 این دس��تور العمل نیز قابل توجه و دقت نظر 
می باشد و جای هیچ گونه بحثی را باقی نمی گذارد. مطابق ماده 7 این دستور العمل »ارائه دهنده 
باید اطمینان دهد که هرگونه ارتباط تجاری صورت گرفته، توس��ط او بوده و آنچه که قسمتی از 
خدمات اجتماعی اطلاعات را تش��کیل می دهد باید؛ 1( به طور واضح قابل شناسایی به عنوان 
یک ارتباط تجاری باشد 2( به طور واضح، ش��خصی را که به نفع او ارتباط تجاری واقع می شود، 

1  - A person providing an information society service shall make available to the 

recipient of the service and any relevant enforcement authority, in a form and manner 

which is easily, directly and permanently accessible, the following information— )a( the 

name of the service provider; )b( the geographic address at which the service provider is 

established; )c( the details of the service provider, including his electronic mail address, 

which make it possible to contact him rapidly and communicate with him in a direct and 

effective manner… 
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مشخص سازد و ....«1 هم چنین ماده 8 مقرر می دارد: » ارائه دهنده باید اطمینان دهد که هرگونه 
ارتباط تجاری ارس��الی درخواست نشده توسط او به وسیله پس��ت الکترونیکی، به طور واضح و 

غیرمبهم به همان نحوی که دریافت شده است، قابل شناسایی می باشد.«2
گفتار دوم: تشریفات شکلی

براس��اس قوانین انگلس��تان هرچند قاعده کلی آن است که شکل و تش��ریفات ویژه ای 
برای بیان اراده وج��ود ندارد ، گاه بناب��ر توافق طرفی��ن و گاه به حکم قانون لازم اس��ت که 
اراده ها در ش��کل خاصی متجلی گردند تا منش��أ اثر باش��ند.(Reed,2012, p. 200) در این دسته 
از عقود که عقود تش��ریفاتی خوانده می ش��وند، توافق دو اراده در صورتی مؤثر اس��ت که در 
ش��کل مخصوصی باش��د. کتبی بودن از مهمترین مصادیق تش��ریفات در س��طح داخلی و 
بین المللی اس��ت. درباره قراردادهای الکترونیکی لزوم رعایت این تش��ریفات این مسأله را 
مطرح می کند که آیا داده پیام می تواند ش��رایط شکلی و تش��ریفات مورد نظر را تأمین کند؟ 
چنان که در حقوق انگلستان قراردادهای بیمه مربوط به کشتی و کشتیرانی  بایستی به شکل 
 Marine Insurance Act 1906,)بیمه نامه امضاشده توسط بیمه گر  باش��د تا دارای اعتبار باش��د
ss 22.4)3؛ در غیر این صورت، از درجه اعتبار س��اقط خواهند ب��ود. (Reed, 2012, p. 206)  واقعیت 

1  - A service provider shall ensure that any commercial communication provided by 

him and which constitutes or forms part of an information society service shall— (a) be 

clearly identifiable as a commercial communication; (b) clearly identify the person on 

whose behalf the commercial communication is made… 

2  - A service provider shall ensure that any unsolicited commercial communication 

sent by him by electronic mail is clearly and unambiguously identifiable as such as soon 

as it is received.

3  -"Subject to the provisions of any statute, a contract of marine insurance is inadmisd-

sible in evidence unless it is embodied in a marine policy in accordance with this Act. 

The policy may be executed and issued either at the time when the contract is concluded, 

or afterwards".
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این است که مفهوم عرفی نوش��ته، تکیه بر مبنای کاغذی داش��ته و به کلمات نگارش یافته 
بر کاغذ اطلاق می گردد. به عبارت دیگ��ر،  ارتباطات بین طرفین در یک ش��کل قابل دیدن 
نمایان ش��ود. با وجود این، به نظر می رس��د با توجه به این که قانونگ��ذار به طور مطلق اعلام 
اراده از طریق داده پیام را پذیرفته و عقودی را که کتابت ش��رط صحت آن می باشد از این گونه 
قراردادها استثنا نکرده است، داده پیام می تواند این تشریفات را فراهم نماید و از این لحاظ نیز، 

خدشه ای بر قراردادهای الکترونیکی وارد نیست.
گفتار سوم: تصدیق دریافت داده پيام

برای تشکیل قرارداد، علاوه بر وجود قصد جدی برای انعقاد آن، این قصد باید به نحوی به 
طرف مقابل اعلام ش��ود. از آنجاکه در عقودی که از طریق داده پیام منعقد می شوند، طرفین 
ممکن است یکدیگر را ندیده باشند، مخاطب بایس��تی دریافت پیشنهاد از سوی موجب را به 
وی اعلام نماید. البته با توجه به تکمیلی بودن این قاعده، امکان توافق برخلاف آن نیز وجود 
دارد. در همین راستا، بند یک ماده 11 دستورالعمل اتحادیه اروپا مقرر می دارد: » اگر طرفینی 
که مصرف کننده نیستند به ش��کل دیگری توافق نکرده باشند، در مواردی که دریافت کننده 
خدمات، س��فارش خود را از طریق وس��ایل فنی انجام می دهد، ارائه دهنده خدمات، بایستی 
دریافت س��فارش را بدون تأخیر غیر ضروری و توسط وس��ایل الکترونیکی به دریافت کننده 
خدمات اعلام و تصدیق نماید.«1 به منظ��ور تأمین هدف مذکور در بند ی��ک ماده 11، بند 2 
این ماده، دو راهکار را در نظر گرفته اس��ت. مطابق این بند: » 1- در مورد سفارش و تصدیق 
دریافت، باید آن ها را دریافت شده فرض نمود، زمانی که طرفین نسبت به کسی که او را مورد 
خطاب قرار داده اند، قابلیت دسترس��ی داشته باش��ند 2- تصدیق دریافت ممکن است شکل 

1  - "Unless parties who are not consumers have agreed otherwise, where the recipient 

of the service places his order through technological means, a service provider shall– )a( 

acknowledge receipt of the order to the recipient of the service without undue delay and 

by electronic means…"
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فراهم کردن خدمت را بگیرد در جایی که آن خدمت یک خدمت اجتماعی اطلاعات باشد.«1 
بنابراین در صورتی که خلاف آن توافق نش��ده باش��د و به طریق اولیٰ در مواردی که تصدیق 
دریافت داده پیام شرط شده باشد، مخاطب بایستی دریافت پیشنهاد از سوی موجب را به وی 
اعلام نماید. در این حالت، اگر تصدیق دریافت داده پی��ام صورت نگیرد، قبول مخاطب برای 
انعقاد قرارداد کافی نبوده و موجب می تواند پیشنهاد خود را عدول شده تلقی نماید و از اجرای 

مفاد آن سرباز زند.
گفتار چهارم: انعقاد قراردادهای الکترونيکی

 در حق��وق انگلس��تان تلاق��ی اراده ه��ای طرفی��ن ب��رای انعقاد ق��رارداد لازم اس��ت.
( Reed, 2012, p.199)  از آنجایی که وقت��ی ایجاب مورد قبول قرار بگی��رد، طرفین به تعهدات 

قراردادی ملزم می ش��وند، در مراحل ابتدایی مذاک��رات، هریک از طرفی��ن می تواند بدون 
عواقب قانونی، کنار بکش��د. بنابرای��ن تعیین دقیق این ک��ه کدام یک از طرفی��ن ایجاب را 
انجام می دهد و کدام یک قبول را، بسیار ضروری اس��ت. در خصوص قرار داد های مبتنی بر 
ش��بکه،  موضوع به این امر بستگی دارد که آیا وبگاه به یک فروش��گاه شباهت دارد یا به یک 
دس��تگاه اتوماتیک مانند ماش��ین صدور بلیت یا قبض. همان طور که اشاره شد، در خصوص 
نمایش کالا در مغازه حتی با برچس��ب قیمت، این مشتری اس��ت که ایجاب را انجام می دهد 
 و این ایجاب، در زمان دریافت پول توس��ط مال��ک یا نماینده وی مورد قب��ول قرار می گیرد.
 (Todd, 2005,p.170)  ای��ن دی��دگاه ک��ه به عن��وان اص��ل پذیرفت��ه ش��ده اس��ت در پرونده 
Pharmaceutical Society Of Great Britain v Boots Cash Chemist ب��ه م��وردی 

1 - "For the purposes of paragraph )1()a( above— )a( the order and the acknowln-

edgement of receipt will be deemed to be received when the parties to whom they are 

addressed are able to access them; and )b( the acknowledgement of receipt may take the 

form of the provision of the service paid for where that service is an information society 

service".
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هم که مشتری خود کالا را انتخاب می کند، گس��ترش می یابد.)حبیب زاده، 1390: 135و 136( 
موضوع این بود که آیا فروش تحت نظارت داروساز بوده اس��ت یا خیر؟ این موضوع بستگی 
به محل تشکیل قرارداد دارد. اگر قرار دادن کالا در س��بد توسط مشتری قبول تلقی گردد، در 
این حالت فروش تحت نظارت نبوده اما اگر این عمل مشتری ایجاب تلقی گردد که در زمان 
پرداخت پول مورد قبول قرار می گیرد، فروش تحت نظارت واقع ش��ده اس��ت. نهایتاً تصمیم 
گرفته شد که بیع تحت نظارت بوده است. لرد گودارد بیان داش��ت که؛ » اصول کلی و قواعد 
مشترك در این موضوع باید رعایت ش��ود و اگر در خصوص فروشگاه هایی که مشتری خود 
کالا را انتخ��اب می کند تصمیم گرفته ش��ود که این ارائه کالا، ایجاب اس��ت و هر ش��خص 
می تواند با برداشتن کالا آن را قبول نماید، این امر، برخلاف اصول و قواعد کلی پذیرفته شده 
می باشد و می تواند مس��تلزم نتایج خطرناکی باش��د. از جمله این نتایج این است که مالکیت 
کالا فوراً به مش��تری منتقل ش��ده و او می تواند برای دریافت اجازه برای خ��روج از مغازه به 
فروش��نده اصرار ورزد، که این امر، وضعیت مطلوبی نخواهد بود. از سوی دیگر، اگر برداشتن 
کالا سبب قطعی شدن قرارداد گردد، مش��تری نمی تواند نظر خود را تغییر داده و کالا را بر سر 
جای خود بگذارد و کالای دیگری را برداش��ته یا کلًا از خرید صرف نظ��ر نماید. من با اصول 
مطرح ش��ده در موردی که فردی به فروش��گاهی که در آن کتاب ها به نمایش گذاشته شده، 
می رود کاملًا موافق هستم. در بیشتر کتابفروشی ها مش��تریان دعوت می شوند تا کتاب ها را 
از نزدیک نگاه کنند؛ حتی اگر قصد خرید کتاب را ندارند. در اینجا ایجابی از س��وی فروشنده 
مطرح نبوده مگر این که مشتری، با در دست داشتن کتاب به محل صندوق کتابفروشی برود 
و بگوید » من می خواهم این کت��اب را بخرم« و مغازه دار بگوید »قبول اس��ت« «1. بنابراین 

1  - Ordinary principles of common sense and commerce must be applied in this matter, 

and to hold that in the case of self-service shops the exposure of an article is an offer to 

sell, and that a person can accept the offer by picking up the article, would be contrary to 

those principles and might entail serious results. On the customer picking up the article ?
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در این پرونده هنگامی که مشتری بسته دارو را از قفس��ه بر می دارد، این اقدام پیشنهاد برای 
خرید از سوی مش��تری اس��ت که می تواند مورد قبول یا رد قرار گیرد. (Todd, 2005,p.171) لذا 
وقتی که افراد، وارد صفحات مختلف وبگاه های متفاوت می شوند، دقیقاً همانند آن است که 
به فروشگاه زنجیره ای بسیار بزرگی وارد ش��ده اند. پس قرارداد با قبول فروشنده واقع شده و 
لذا اگر فروشنده به اش��تباه قیمت کالای خود را در وبگاه درج نموده باشد، مثلًا به جای سیصد 
پوند، س��ی پوند درج ش��ده باش��د ( Elliot,2013, p.16) ، با توجه به این که عرضه کالا در وبگاه 
تنها دعوت به معامله محس��وب می شود، اش��خاصی که وارد صفحه وب شده و این قیمت را 
مشاهده کرده اند، نمی توانند این پیشنهاد را ایجاب تلقی کرده و با قبول آن، فروشنده را ملزم 
به تحویل کالا با قیمت درج ش��ده نمایند. )آهنی، 1383 : 51 و حبیب زاده، 1390 :  138(  مش��کل 
دیگری که در این خصوص وجود دارد، این اس��ت که اگر عرضه کالا در صفحه وب، ایجاب 
تلقی ش��ود، در صورتی که تولیدات ارائه دهنده تمام ش��ود،  نظر به این ک��ه در این فرض عقد 

the property would forthwith pass to him and he would be able to insist upon the shop-

keeper allowing him to take it away, though in some particular cases the shopkeeper 

might think that very undesirable. On the other hand, if a customer had picked up an ar-

ticle, he would never be able to change his mind and to put it back; the shopkeeper could 

say ‘Oh no, the property has passed and you must pay the price’. It seems to me, there-

fore, that the transaction is no way different the normal transaction in a shop in which 

there is no self-service scheme. I am quite satisfied it would be wrong to say that the 

shopkeeper is making an offer to sell every article in the shop to any person who might 

come in and that that person can insist buying any article by saying ‘I accept your offer’. 

I agree with the illustration put forward during the case of a person who might go into a 

shop where books are displayed. In most bookshops customers are invited to go in and 

pick up books and look at them even if they do not actually buy them. There is no contract 

by the shopkeeper to sell until the customer has taken the book to the shopkeeper or his 

assistant and said ’I want to buy this book‘ and the shopkeeper says ’yes‘.

?
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محقق شده است، شرکت ملزم به ایفای تعهدات قراردادی خود می باشد. در غیر این صورت، 
خس��ارات ناش��ی از عهد ش��کنی را باید بپردازد. باوجود این،  در مواردی که مشخصات کالا 
به طور کامل همراه با قیمت آن در صفح��ه وب در معرض دید کاربران ق��رار گرفته و امکان 
پرداخت آنلاین قیمت کالا وجود دارد، باید این اقدام ارائه دهنده خدمت )فروشنده( را ایجاب 
تلقی نمود و زمانی که مشتری وارد صفحه پرداخت آنلاین می شود و از طریق کارت اعتباری، 
قیمت کالا را پرداخت می نماید، این اقدام مشتری قبول محسوب می شود.)حبیب زاده، 1390:  
141(  البته برخی از اس��تادان حقوق اعتقاد دارند که عرضه کالا در صفحه وب همواره دعوت 

به معامله محس��وب می ش��ود و قرارداد، در لحظه ای که صفحه وبی مبنی بر تأیید س��فارش 
 (Reed, 2013, p.203, Todd, 2005, p. 174 ) .برای مشتری نمایش داده می ش��ود، منعقد می گردد
البته می توان این نظر را به موردی حمل نمود که امکان پرداخت آنلاین وجود نداش��ته باشد. 
بنابراین در مواردی که به نحوی اقدام فروش��نده به عرضه کالا، ایجاب برای فروش فرض 
می شود، فروشنده موظف است در صورت اتمام کالا، فوراً آن را در صفحه وب غیرفعال نماید 

تا کاربران اقدام به خرید آن ننمایند. 
در خصوص قراردادهایی که از طریق پس��ت الکترونیکی منعقد می شوند به نظر می رسد 
این گونه قراردادها تابع قوانین حاکم بر پس��ت س��نتی باش��د. ارتباط اراده ها به واسطه پست 
الکترونیکی به طور معمول، ارتباط فوری و هم زمان نیس��ت و بنابرای��ن همانند قراردادهای 
معمول از راه دور، قرارداد بین غایبین دریک جلس��ه محسوب می شود و از این لحاظ دکترین 
حقوق به ط��ور عموم بی��ن قراردادهای الکترونیکی منعقد به واس��طه پس��ت الکترونیکی و 
قراردادهای منعقد به واس��طه فکس و یا پست س��نتی تفاوتی قائل نمی شوند؛ چرا که به نظر 
می رسد دلیل قانع کننده ای برای جداسازی این گونه قراردادها از قوانین معمولی که نسبت به 

مکتوبات اعمال می شود، وجود ندارد. 
در خصوص عقودی که به رغم عدم حضور فیزیکی طرفین در یک مجلس، ارتباط صوتی 
و یا تصویری مس��تقیم بین طرفین در یک فضای مجازی وج��ود دارد، این گونه قراردادها را 
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می توان در حکم عقد بین حاضرین دانس��ت و احکام این گونه قراردادها را تا جایی که ممکن 
است بر آن ها بار نمود. )مقامی نیا، 1391: 85( 

از موضوعات بسیار رایج و اساسی در زمینه انعقاد قراردادهای الکترونیکی، زمانی است که 
 Thornton v Shoe یکی از طرفین معامله، یک دستگاه خودکار باش��د. در این زمینه پرونده
Lane Parking Ltd ش��هرت دارد. موضوع از این قرار بود که اولین مراجعه ش��اکی به یک 

پارکینگ خودکار خودرو بود. زمانی که خودرو به مانع می رس��ید، مش��تری هزینه پارکینگ 
را درون شیار مخصوص قرار می داد و دس��تگاه به طور خودکار قبض صادر می نمود و تحویل 
مشتری می داد. گفته می ش��د که این قبض تحت ش��روطی که برای مش��تری قابل رؤیت 
نبود، صادر می گردد و این ش��روط زمین��ه ای را فراهم می نمود که مانع از مس��ؤولیت مالک 
پارکینگ برای صدمات وارده به مش��تریان بود. دادگاه تجدیدنظر به اتفاق آرا تصمیم گرفت 
که این ش��روط، قابل اعمال به این گونه قرارداده��ا نیس��ت. (Todd, 2005. P. 172)  لرد دنینگ 
بر این عقیده بود ک��ه قرارداد قبل از این که این ش��روط ب��ه آن ضمیمه گردد منعقد ش��ده و 
لذا این ش��روط پس��ا  قراردادی بوده و طرفین ملزم به این ش��روط نیس��تند. وی بیان داشت 
»مش��تری پول خود را پرداخته و قبض دریافت کرده اس��ت. او نمی توان��د از آن صرف نظر 
کند و پول خود را مس��ترد نماید. او ممکن است به دس��تگاه اعتراض کند ولی دستگاه بدون 
عکس العمل باقی خواهد ماند. مش��تری در هم��ان لحظه ای که پول را درون دس��تگاه قرار 
می دهد، به قرارداد ملتزم ش��ده اس��ت. این اعمال می تواند به ایجاب و قبول تفس��یر ش��ود؛ 
وقتی که مالک دس��تگاه، آن را ب��رای دریافت پ��ول آماده نگه م��ی دارد، ایج��اب به وجود 
 می آید و زمانی که مش��تری پول خود را درون دس��تگاه می گذارد، قبول صورت می گیرد«1.

1  -The customer pays his money and gets a ticket. He cannot refuse it. He cannot 

get his money back. He may protest to the machine, even swear at it. But it will remain 

unmoved. He is committed beyond recall. He was committed at the very moment when 

he put his money into the machine. The contract was concluded at that time. It can be ?
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(Todd,2005,p.172 ) در نتیج��ه در این گونه قراردادها که یک طرف آن دس��تگاه خودکار قرار 

دارد و امکان برگرداندن اوضاع به قبل با دش��واری می تواند صورت گیرد و قرائن و هم چنین 
دیدگاه عرف، بر تکمیل عناصر قرارداد با قرار دادن پول در دس��تگاه اس��ت، باید ایجاب را از 
سوی مالک دستگاه و قبول را از سوی مشتری بدانیم. این گونه قراردادها دقیقاً همانند جایی 
است که فرد برای تهیه بلیت به وبگاه آژانس های مس��افرتی مراجعه می نماید. مطابق آنچه 
که دادگاه های کشور انگلس��تان در پرونده های مختلف مانند Denton v GN Railway و 
Wilkie v London Passenger Transport Board پذیرفته ان��د، در این گونه پرونده ها، 

آگهی شرکت در خصوص جدول زمان بندی و ش��رایط مرتبط با حرکت وسیله نقلیه، امکان 
 پرداخت آنلاین، ایجاب تلقی ش��ده اس��ت که از س��وی مش��تری مورد قبول قرار می گیرد

 (Elliott, 2013.p. 17) و از آنجا که در زمان پرداخت، عقد محقق می ش��ود، شروطی که در زمان 
انعقاد برای مشتری قابل رؤیت نبوده و تنها پس از صدور بلیت قابل دیدن می شوند، الزام آور 
نیستند. با وجود این، ش��رکت می تواند در آگهی های خود یا در صفحه وب، به نحوی که قابل 
مشاهده برای کاربران باشد حق عدم فروش بلیت را برای خود محفوظ دارد که این امر نشان  
می دهد شرکت قصد جدی برای انعقاد قرارداد نداشته و در این حالت، ایجاب از سوی مشتری 

و قبول از سوی شرکت خواهد بود.
نتيجه:

با توجه به بررسی ابعاد گوناگون ایجاب از طریق واسطه های الکترونیکی در نظام حقوقی 
ایران و انگلستان، نتایج زیر حاصل گردید:

1- از دی��دگاه فقهای امامیه، داش��تن مخاطب معین، از ش��روط صحت ایجاب اس��ت و 

translated into offer and acceptance in this way: The offer is made when the proprietor of 

the machine holds it out as being ready to receive the money. The acceptance takes place 

when the customer puts his money into the slot.  

?
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پیش��نهاد به عموم تنها در خصوص عقد جعاله به طور اس��تثنایی پذیرفته شده و وسیله اعلام 
اراده تأثیری در این موضوع ندارد. اما در حقوق کنون��ی، حقوقدانان قائل به اعتبار ایجاب عام 
هستند و شرط داشتن مخاطب معین را شرط لازم برای صحت هر ایجاب نمی دانند. با وجود 
این، در حقوق ایران، به نظر می رس��د که در خصوص پیش��نهاد به عموم، عرف و رویه عملی 
بر عدم تلقی آن به عنوان ایجاب است؛ چرا که اعتقاد بر این اس��ت که پیشنهاد دهنده در این 
موارد قصد التزام به قرارداد را نداشته و تنها با این اقدام خود، افراد را به دادن پیشنهاد به انجام 
معامله نسبت به خود دعوت می نماید. بنابراین وسیله پیشنهاد به عموم هیچ گونه موضوعیتی 
نداشته و تا حدود زیادی قواعد عمومی قراردادها بر موضوع حاکم است لذا در فضای مجازی 
و استفاده از داده پیام ها نیز، پیشنهاد به عموم باید دعوت به معامله محسوب شود مگر این که 
به حکم قانون یا وس��یله ای خواه تصریح پیش��نهاد دهن��ده و خواه قرائن و اوض��اع و احوال، 
قصد التزام وی محرز گردد ک��ه در این صورت، در ایجاب بودن آن به این علت که در ش��کل 

الکترونیکی است، نباید هیچ تردیدی نمود.
2- در نظام حقوقی انگلستان، هرچند که داشتن مخاطب معین شرط نبوده و اساساً امکان 
صدور ایجاب به مخاط��ب نامعین وجود دارد، با وج��ود این، مطابق آنچه ک��ه از آرای متعدد 
دادگاه های این کشور برمی آید، این است که پیش��نهاد به عموم علی الاصول ایجاب نیست. 
در این نظام حقوقی همانند نظام حقوقی ایران، با توجه به پذیرش اصل رضایی بودن عقود و 
استثنایی بودن عقود تش��ریفاتی و اختصاص آن به موارد مصرح قانونی، اعلام اراده از طریق 
واس��طه های الکترونیکی با مش��کلی مواجه نیس��ت. همان طور که مواد قانونی مختلفی در 
نظام حقوقی این کشور بیان داشته اعتبار قراردادها و اس��ناد الکترونیکی، تنها به دلیل شکل 
الکترونیکی  با ایراد مواجه نیست. بنابراین اعلام اراده از این طریق معتبر است اما علت این که 
پیشنهاد به عموم ایجاب تلقی نشده، این است که در این موارد، علی الاصول پیشنهاد دهنده 
فاقد قصد جدی و قطعی ب��رای انعقاد قرارداد و ایج��اد روابط قانونی اس��ت و قائل به ایجاب 
بودن این گونه پیشنهادها، مشکلات عملی زیادی را نظیر عدم امکان انصراف برای مشتری 



سال اول / شماره اول 170

به وجود می آورد و برای اجتناب از چنین مشکلاتی باید پیشنهاد به عموم را در شرایط عادی، 
دعوت به معامله تلقی کرد و تنها در شرایطی که پیشنهاد  دهنده بر ایجاب بودن پیشنهاد خود 
تصریح می کند یا به طور ضمنی این موضوع روش��ن می گردد مانند امکان پرداخت آنلاین، 

پیشنهاد به عموم را ایجاب تلقی کرد.
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چکيده:
بیلمنت از نهادهای قدیمی و تاریخی در نظام حقوقی انگلستان و آمریکا است و از زمان های گذشته 
شـکل گرفته و به تدریج قواعـد آن تکامل یافته اسـت. طیفی از نگارنـدگان حقوقی بر ایـن باورند که 
بیلمنت به عنوان منبع تعهد مسـتقل در کنـار قراردادها و ضمانات قهری به شـمار می آید. درخور توجه 
است که نزدیکترین مفهوم به بیلمنت در حقوق ایران، امانت قلمداد شده است. نهاد بیلمنت بر پایه ی 
ویژگی هایی چون تصرف، منقول بودن مال موضوعه و اسـترداد آن، تحقـق می یابد. در خصوص لزوم 
مادی بودن کالای موضوع بیلمنت اختلاف نظر وجود دارد. عده ای از نویسـندگان بر این نظرند که تنها 
در اموال مادی، عنصر تصرف و اسـتیلا وجـود دارد. در جبهه مقابل، طیف گسـترده ای از نویسـندگان 
معتقدند که برای تحقق بیلمنت، نیازی نیست مال موضوعه، از  اموال مادی به شمار آید. مفهوم شناسی 
نهاد بیلمنت و شناسایی نزدیکترین مفهوم، برای این نهاد در حقوق ایران و پس از آن، بررسی ویژگی 
تصرف در احکام بیلمنت از مجرای اموال مجازی با مطالعه تطبیقی موضوع در حقوق انگلستان، آمریکا 

و ایران با روش توصیفی-تحلیلی، موضوع پژوهش حاضر است. 
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مقدمه:
بیلمن��ت به عنوان یک��ی از قدیمی تری��ن نهاده��ای حقوق��ی در نظام حقوق��ی آمریکا 
و انگلستان ش��ناخته  ش��ده اس��ت. بیلمنت از نهادهای تاریخی نظام کامن لا است که طیف 
وس��یعی از حقوقدانان در اقصا نقاط جهان، در ارتباط با ماهیت واقعی آن به اجماع نرسیده اند. 
گفتنی اس��ت که این نهاد حقوقی با ترکیب برخی از ویژگی های حقوق قراردادها و ضمانات  
قهری س��یلی از اختلاف نظر را در رابطه با ماهی��ت اصلی آن به وجود آورده اس��ت. تاکنون 
طبقه بندی موش��کافانه ای که به صورت جامع، تمامی موارد و پرونده های مربوط به بیلمنت 
را در خود جای دهد، به چش��م نخورده اس��ت. به نظر برخی از حقوقدانان، بیلمنت، شاخه ای 
خاص  از حقوق قراردادها اس��ت. بدین جهت که برای ایجاد یک رابطه ی بیلمنتی، نیاز است 
تا قراردادی منعقد ش��ود. لذا به وضوح بیلمنت در زمره ی قراردادها و شاخه ی از حقوق اموال 
قرار می گیرد. زیرا با س��پردن و تصرف در آن مواجه هس��تیم. آنان برای��ن باورند که این نهاد 
حقوقی را فقط در راستای قرارداد صریح یا ضمنی می توان مشاهده کرد و در غیر این  صورت، 

موارد ایجادشده به هیچ وجه در گستره ی احکام بیلمنت جایی نخواهند داشت. 
 به قلم بعضی از نگارندگان حقوقی، گس��تره ی تاریخی نهاد بیلمنت از گس��تره ی تاریخی 
حقوق قراردادها متمایز اس��ت. چرا که از نظر تاریخی، در نظام کامن لا، این نهاد، پیش از حقوق 
قراردادها ایجادش��ده اس��ت. افزون بر آن بیلمنت در عصری ظهور کرد  که حقوق قراردادها از 
قالب های حقوقی قرون وسطا در حال جدا شدن بود. با وجود این، بیلمنت به عنوان منبع تعهد، 
مراحل تکامل را طی و به دنبال تعریض آن بود که در این میان، حقوق قراردادها در دوران جنینی 
به کار خود ادامه می داد. در س��یمای جدید، برخی از حقوقدانان براین باورند که اساس��اً مسایل 
مطروحه در خصوص روابط امانی و تمام مطالب آن یک شاخه ای از حقوق، تحت عنوان حقوق 

امانت را ایجاد کرده است و بنابراین بیلمنت تحت عنوان حقوق امانات قرار می گیرد.
به نظر یکی از حقوقدانان، نباید به دنبال منبع اصلی بیلمنت باشیم، چرا که بیلمنت به مانند 
کشتی شناور است و در هر وضعیتی منبع ایجادی آن متفاوت خواهد بود. منشأ نهاد بیلمنت، 
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ممکن است ناش��ی از قراردادی صریح یا ضمنی و حتا ضمان قهری یا ناشی از مالکیت باشد. 
بنابراین دوران انتساب مفهومی به طبقه بندی های موجود و عبارت پردازی های مختلف، به 
پایان رسیده است و بهتر است بگوییم که ش��اید، بیلمنت یک منبع مستقلی در کنار ضمانات 
قهری و قراردادها باشد. چنانچه که عده کثیری از حقوقدانان این حوزه، برآنند که بیلمنت در 

عرض قراردادها و ضمانات قهری، به عنوان یکی از منابع مستقل تعهد به شمار می آید.
نهاد بیلمنت به عنوان نهادی تاریخی و تأثیرگذار در ادبیات جهانی به رسمیت شناخته شده 
است. شایان توجه است که مفاهیم بنیادی در هر نظام حقوقی بایستی بررسی و تبیین شود تا 
پژوهشگران و به دنبال آن،  قانون گذاران داخلی با شناخت بهتر مفاهیم و قواعد تاریخی سایر 
نظام ها، اقدام به قانون گذاری نماین��د. افزون بر آن، منبع اصلی و ریش��ه های حقوق دریایی 
ایران از نظام کامن لا سرچشمه گرفته اس��ت. در نتیجه نیاز است که نهاد بیلمنت و مصداق  آن 
که خاستگاه کامن لایی دارد، در باربری دریایی مورد شناسایی و بررسی قرار گیرند. به علاوه، 
در عصر فناوری، عنصر تصرف که از عناصر مهم و مولد بیلمنت اس��ت، با چالش  های مهمی، 
روبه رو است؛ که در پژوهش فرارو،  به دنبال پاسخ آن خواهیم بود. چرا که از طرح نظریه اموال 
مجازی مدتی است که می گذرد، لیکن پژوهش��ی درخور توجه در این راستا صورت نپذیرفته 
اس��ت. لذا تعریف نهاد بیلمنت و یافتن درخورترین مفهوم به این نهاد، در حقوق ایران و پس از 

آن بررسی ویژگی تصرف در بیلمنت از مجرای اموال مجازی، موضوع پژوهش حاضر است.
یکی از مشهورترین تقسیماتی که از نهاد بیلمنت در دس��ترس است، تقسیمی است که در 
س��ال 1994 م. بر بنیان رأی قاضی پرونده ی کانتینر پایونر، از آن ارائه ش��ده است. حال آن که 
ابتدایی ترین انش��عاب و طبقه بندی بیلمنت در سال 1703م.، از س��وی قاضی پرونده ی کاگز 
علیه برنارد1 اظهار شده اس��ت. بنیان اصلی آن، بر پایه ی تعهداتی است که برای اطراف رابطه 
بیلمنت ایجاد می شود. در س��ال های بعدی این تقسیم بندی برمبنای پرونده ی پایونر کانتینر، 

1  - Coggs v Bernard
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اندکی دچار تغییر و تحول گردید. بنابراین باچنین توصیفی تاریخ تحول ساز تقسیم بندی این 
نهاد کمتر شناخته شده از پرونده کاگز علیه برنارد شروع و پس از آن، تقسیم براساس پرونده ی 

کانتینر پایونر بنیان و شاکله ی این نهاد را تکمیل و اصلاح نمود.1 
موضوع بیلمن��ت، با وجود فراوان��ی پژوه��ش در ادبیات جهاني، در سطح داخلي چندان 
مورد توجه نبوده است. هرچند گس��تره ی وسیعی از ادبیات حقوقی ایران، به مباحث رایج در 
حوزه های مرتبط امانات، بیع ک��الا و حمل و نقل دریایی اختصاص یافت��ه است، اما این نهاد 
از سوی محققان ایران زمین مورد بررسی ش��ایان توجهی قرار نگرفته اس��ت. در این میان، 
شایس��ته است به مقاله ی- محمدهادی دارایی، با عنوان "بررسي تأسیس Bailment در 
نظام کام��ن لا و مطالعه تطبیق��ي در حقوق ایران" در نش��ریه حقوق تطبیقی اش��اره نمود. 
پژوهش  مزبور، پس از معرفی نهاد بیلمنت و بررسی ماهیت آن، ب��ر امکان سنجی پیوند این 

نهاد با نهاد ید امانی تمرکز نموده اند.
 از آن جا که نگارنده ب��ه دنبال بررس��ی حمل و نقل دریای��ی به عنوان یک��ی از مصادیق 
گسترده ی بیلمنت و تطبیق احکام تصرف در نهاد نامبرده با اموال مجازی بوده است، نوشتار 
پیشِ رو، پژوهش��ی نو در این حوزه به ش��مار می آید. افزون بر این موارد،  نوشتار مزبور، نهاد 
بیلمنت در نظام های حقوقی انگلس��تان و آمریکا را با نهاد امانت در نظام حقوقی ایران، مورد 
بررسی و پس از آن به تبیین مصداق برجسته ی آن، منظور باربری دریایی می پردازد. درخور 
توجه است که نهاد بیلمنت، از نظام حقوقی عرفی، منظور انگلستان و آمریکا سرچشمه گرفته 
است، به همین جهت نویس��نده به دنبال بررسی تطبیقی این مفه��وم در حقوق ایران است. 
لذا پژوهش حاضر در سه بخش ادبیات حقوقی نهاد بیلمن��ت و قرابت مفهومی آن در حقوق 
اسلامی، ویژگی ه��ای نهاد بیلمنت و تص��رف در باربری دریایی از منظر نه��اد بیلمنت مورد 

1  -  برای مطالعه بیشتر بنگرید به:
Bankes .N .Rafferty .N .Privity of Bailment-Liability of Sub-Bailee to Owner of 

Goods :The Pioneer Container.1997 .
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بررسی قرار گرفته است. پرواض��ح است که نوع پژوهش فرارو، به صورت کاربردی و ش��یوه 
نگارش آن تحلیلی توصیفی است. افزون بر آن، مقاله حاض��ر بر پایه نظریات حقوقی، کتب، 
مقالات و پایگاه های قابل دسترسی گردآوری و داده ها به ص��ورت کتابخانه ای در دسترس 

پژوهشگر قرار گرفته است.
1.ادبيات حقوقی نهاد بيلمنت و قرابت مفهومی آن در حقوق اسلامی

در تعریف واژه ی بیِل1، آزاد کردن ب��ه قید ضمانت، التزام و یا آزاد ک��ردن متهم با حصول 
اطمینان از حضور بعدی در جلس��ه ی دادگاه، آمده است. (p702 ,2009 ,Black)  به سخن دیگر، 
بیل، مقدار پولی است که به دادگاه پرداخت می ش��ود تا حضور متهم در دادگاه برای محاکمه 
را تضمین نماید و اگر متهم در موعد مقرر در دادگاه حاضر نگ��ردد، وجه مذکور ضبط خواهد 
گردید. (Ibid)  گفتنی است که به تحویل اموال منقول توسط ش��خصی دیگر نیز معنای شده 
است. (Ibid)  کلمه ی بیلمن��ت از فعل بیِلینگ2 که یکی از معان��ی آن، تحویل گرفتن کالا و به 
امانت سپردن است، اقتباس ش��ده است.3 نظ��ر دیگری نیز در ارتباط ب��ا معنی بیلمنت وجود 
دارد. بعضی از مؤلفان براین باورند که بیلمنت از کلمه ی انگلیسی بیِل بوند4 به معنای برعهده 
گرفتن و تحویل کالا به وجود آمده است.(p293,2004 ,Dempster)  شایان توجه است که به نظر 
عده ی   کثیری از حقوقدانان، بیلمنت عبارت است از: تحویل کالا به شخصی با هدف معین با 
این شرط که بیلی همان کالا را پس از پایان هدف مشخص، به بیلور یا شخصی که وی تعیین 

 (p53 ,1998 ,Benjamin).می نماید، تحویل دهد
بر اساس قان��ون تجارت متحدالش��کل آمریکا،5 بیلی کس��ی است ک��ه در ازای تحویل 
کالایی، رسید انبار، بارنام��ه و به طورکلی هر سند مالکیت دیگ��ری را مبنی بر این که کالای 

1  - Bail
2  - Bailing

3  - فعل بیلینگ دارای معانی دیگری همچون به قید کفی��ل آزاد کردن، کفیل گرفتن، حبس کردن، ضمانت 
Bail bond -  4کردن، انتقال و واگذاری نیز می باشد.

5  - Uniform Commercial Code
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مورد نظر را تحویل گرفته و تصرف کالاها را به دست آورده، به مالک بدهد. به طورمثال، یک 
شرکت انبارداری که در جریان عملیات حمل است یا شرکت حمل و نقلی بعد از این که اقدام 
به دریافت و تحویل کالاهایی می نماید، تا آن ها را به مقصد مشخص شده حمل کند. افزون 
بر این، متصدی در قبال تحویل گرفتن کالاها، با ص��دور اسنادی همچون بارنامه یا راهنامه، 

بیلی محسوب می شود.
بیلمنت برای تحویل گیرنده، حقوق کامل صاحب کالا را ایجاد نکرده و صرفاً حق تصرف 
در کالا را برای وی به هم��راه دارد. ساختار این نهاد، برای اش��خاص ثالث ممکن است کمی 
گیج کننده باش��د و حتا خطرات��ی را برای صاحب کالا ب��ه وجود بیاورد. به طورمث��ال،  در این 
ش��رایط تحویل گیرنده از وضعیت ایجادش��ده، سوءاستفاده نموده و مالکی��ت کالا را به خود 
یا اشخاص ثالثی که در جریان مالکیت کالا نیس��تند، منتقل نماید1. همین گستردگی دایره 

1  - Levison & Another v. Patent Steam Carpet Cleaning Company.  3 .1977 W.L.R.90  

چنانچه در پرونده ی آق��ا و خانم لویزون که فرش گران قیمت��ی را به ارزش 900 پوند از چی��ن خریداری کردند و 
برای شست وشو، آن را، به شرکت فرش شویی دادند. شرکت فرش ش��ویی قراردادی را به آن ها داده و آقای لویزون 
بدون مطالعه ی مفاد آن اقدام به امضای آن نمود. این ش��رکت برای کاهش بار مسؤولیت خود، بندهای بسیاری در 
قرارداد منعقده، آورده بود. برای مثال، در بند 3 قرارداد آمده است که در صورت تغییر رنگ فرش، ش��رکت مذکور در 
قبال مشتریان خود هیچگونه مسؤولیتی نخواهد داش��ت. در بند 6 قرارداد بیان شده است که شرکت فرش شویی در 
قبال خطراتی که فرش را تهدید می نماید مسؤولیتی نخواهد داش��ت. در بند 7 قرارداد کلیه مسؤولیت های شرکت 

فرش شویی را در مقابل هر فرشی که به آن ها سپرده شده است، محدود به 44 پوند کرده است!
در انتهای قرارداد نیز بیان داش��ته است که مش��تری نمی تواند هیچ کدام از بندهای قرارداد را نقض کرده و یا 
آن را نادیده بدارد، مگر با رضایت ش��رکت فرش ش��ویی. پس از سپری ش��دن چند هفته، خانم لویزون با شرکت 
فرش شویی تماس حاصل کرده و از دیرکرد آن ها در شست وشوی فرش آنان، ابراز نارضایتی نموده است. کارمند 
شرکت اعلام می کند که فرش خانواده لویزون به سرقت رفته و شرکت درحال پیگیری موضوع می باشد. به این 
ترتیب آقای لویزون شکایت خود را علیه شرکت فرش شویی در دادگاه مطرح می نماید. در دادخواست مطروحه، 

آقای لویزون ارزش خواسته ی خود را به 900 پوند تقویم کرده است.
دادگاه در حکم خود اعلام نمود که خوانده یعنی شرکت فرش ش��ویی باید مبلغ 44 پوند را به خانواده ی لویزون 
?
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بیلمنت سبب شده است که برخی تصریح کنند که مس��أله مهم، معنای ادبی و لغوی بیلمنت 
نیس��ت، بلکه حلقه روابطی که در آن تکالیف اصلی اعِمال می ش��ود، تعیین کننده این است 
که موضوع مطروحه بیلمنت است یا نیس��ت. در یک بیان عملگرایانه، هر شخصی که عالماًً 

کالای دیگری را تصرف کند، در نگاه اول یک امین )بیلی( تلقی می شود.)دارائی، 1397: 5( 
بیلمنت در حقوق ای��ران به مفاهیمی همچ��ون ودیعه، کفال��ت، تحویل گرفتن، ضمانت، 
وثیقه گذاری و امانت گیری ترجمه ش��ده است.)آقایـی، 1382 : 129( ب��ه دیگر سخن، کلمه ی 
بیلمنت به معنای تحویل دارایی ش��خصی به منظور خاصی و یا صرفاً به منظور نگهداری مبنی 
بر این که پس از حصول مقصود به ش��خص عودت داده شود، است.)همان( اشتراك همه ی این 
مفاهیم، جریان داش��تن قاعده ی استیمان و امانت در آن ها است. ازین رو، پاره ای از حقوقدانان 
ایران، به تس��امح بیلمنت را مترادف امانت معنا کرده اند.)کاظمی، 1393 : 251( در فقه امامیه و به 
تبع آن حقوق ایران، بررسی مفهوم امانت سابقه ی بس��یار طولانی دارد. در فقه امامیه و حقوق 
ایران، امانت به عنوان وصفی عارض برید شناخته می شود که به موجب آن تصرفات شخص در 
اموال دیگری موجب ضمان وی نخواهد بود .)دارائـی، 1397 : 5( به تعبیر دیگر، وجود مال کسی 
نزد دیگری به اذن مالک یا قانون را امانت نامیده اند.)امامـی، 1375 : 27( امانت بر دو صنف امانت 

مالکانه1 و امانت شرعی2 تقسیم شده است.)جعفری لنگرودی، 1386 : 404(  
امانت مالکانه بر مبنای اذن و رضایت مالک یا صاح��ب کالا است که کالا را تحت تصرف 
و سلطه ی ش��خص دیگری قرار می دهد. به بیانی دیگر، کالا توسط مال��ک یا قائم مقام وی 

بدهد و بیش از این مسؤولیتی نخواهد داشت. به این دلیل که در بند 7 قرارداد فی مابین شرکت فرش شویی و آقای 
لویزون،  مسؤولیت شرکت فرش ش��ویی، در هرصورت، تا سقف 44 پوند محدود ش��ده است. در حالی که شرکت 
فرش ش��ویی، به عنوان بیلی موظف به مراقبت از کالا بوده است، منتها به دلیل تحدید مس��ؤولیت در این قرارداد، 
خوانده از پرداخت مابقی خسارات معاف شده است. این در حالی است که اگر در بند 7 این قرارداد سقف مسؤولیت 

تعیین نمی شد، شرکت فرش شویی بایستی از عهده ی کلیه خسارات وارد شده به خانواده ی لویزون بر می آمد.
1  - Possessory Trusteeship
2  - Legitimately Trusteeship

?
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تحت تصرف ش��خصی دیگر به عنوان مأذون قرار گرفته می ش��ود. از جمل��ه مصادیق آن، 
عین مس��تأجره، مال عاریه ای و عین مرهونه می باش��ند. بدین روی، امانت ش��رعی عبارت  
است از این که مال بدون اذن و رضای��ت مالک آن، تنها به تجویز قانون یا ش��رع می تواند در 
تصرف شخصی دیگر قرار بگیرد. )اکبری دهنو وهمـکاران، 1394 : 236( از مصادیق مهم امانات 
ش��رعی، مال لقطه، اموال مجهول المالک و تصرف ولی بر اموال  مولیٰ علیه خود، ش��خصي 
مالي را از دست سارق یا غاصب براي رساندن به صاحبش می گی��رد یا مالي را که در معرض 
تلف یا نقص است، می توان به تعریض اشاره نمود. از این رو، بر اساس آیه ی شریفه ی مَا عَلیَ 
المُْحْسِنیِنَ مِنْ سَبیِلٍ، شخص غیرمالک، امین شناخته می شود.)جعفری و سرمدی، 1389 : 283(  

امانت شرعی، به امانت حقوقی نیز مشهور است.)همان(  
در امانت مالکانه، رابط��ه ی بین مالک کالا و امین در قالب ق��رارداد یا عقد است. به همین 
منظور، امانت مالکان��ه در قالب عقودی همچون، عقد ودیعه، عاری��ه، رهن، مزارعه، وکالت، 
شرکت و مضاربه، نمایان می شود. گذش��ته از ش��رح و بیان، در یکی از تقسیمات، عقود خود 
به دو دسته ی امانی و غیر امانی تس��هیم می ش��وند. عقود امانی نیز بر دو تیره ی عقود امانی 
مضمونه و غیر مضمونه تقس��یم ش��ده اند. علاوه بر این، در عقود امانی غیر مضمونه با انعقاد 
یک عقد امانی، متصرف به آش��کاری و به نحو امانی بر مال مورد امانت استیلا و تس��لط پیدا 

می کند.)دهقانی و همکاران، 1393 : 47(  
با این همه، در پ��اره ای از عقود که به عقود امان��ی مضمونه موسوم ان��د، نظیر عقد عاریه 
و اجاره، ید متصرف ب��ر مال مورد امانت همچن��ان مضمونه باقی اس��ت و ظاهر براین است 
که عقد امانی تغییری در وضعیت متص��رف به وجود نیاورده اس��ت. در مقابل امانت، ضمان 
قرار دارد ک��ه مبنای فقهی آن، حدی��ث نبوی )عَلیَ الیدِ م��ا اخَذَتْ حَتّی  تُؤَدّی��هِ ( است، که به 
حدیث علی الید مع��روف است و مضمون آن، ای��ن است که هرکس از راه نامش��روع در مال 
دیگری تصرف کند، ضامن آن اس��ت تا آن که آن را به صاحبش بازگرداند.)شـهیدی، ]الف[، 
1393 : 103 و محرمی و سـیدبنایی، 1393 : 112(  افزون بر این، قاعده ضمان ید از اسباب ضمان 
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قهری و بیان گر لزوم جبران خسارات است و یکی از مبانی مسؤولیت مدنی است.
2.ویژگی های نهاد بيلمنت

بی گمان شناسایی عناصر هر نهاد حقوقي، اثر شگرفی در شناخت دقیق آن مفهوم خواهد 
داشت. به همین جهت، به بررسی عناصر و ویژگی های نهاد بیلمنت می پردازیم. 

طیف وسیعی از حقوقدانان حوزه ی بیلمنت، به بیان سه ویژگی اصلی نهاد بیلمنت به شرح 
 (p1040, 2010 ,Mann).ذیل پرداخته اند

1( تصرف1 کالا و مراقب��ت از آن طبق دستورالعمل بیلور، بدون آن ک��ه انتقال مالکیت در 
بازه زمانی معینی صورت بگیرد.

2( چارچوب انحصاری این ماهیت، تنها اموال منقول را دربر می گیرد.
3( در نهایت استرداد کالا به مالک آن، بایستی صورت بگیرد.

2,1.تصرف کالا و مراقبت از آن طبق دستورالعمل بيلور

منظور از عنصر تصرف این است که کالا بایس��تی به بیلی تحویل داده شود و تحت سلطه 
و وضع ید وی درآید. بس��یاری از حقوقدان��ان براین باورند که بیلمن��ت تحویل فیزیکی کالا 
برای مقاصد معینی، به شخصی است تا شخص تحویل گیرنده، بعد از اتمام وظایف خویش، 
کالارا تحت ش��رایطی به بیلور بازگرداند.(p689 ,2016 ,Alden)  بدین روی، از نظر این دسته از 
حقوقدانان، کالا باید به صورت فیزیکی به بیلی سپرده شود. به نظر می رسد، اموال غیرمادی 
در گستره ی بیلمنت جایی نداش��ته باش��ند. چرا که امکان تصرف فیزیکی آن ها غیرممکن 

  (p593 ,2010 ,Miller) .خواهد بود
شایان توجه است که تحویل کالا همیش��ه به صورت فیزیکی و عینی نیست. هم تحویل 
فیزیکی و هم تحویل اعتب��اری، در نهایت منجر ب��ه ایجاد یک رابطه بیلمنتی خواهد ش��د. 
  (p10 ,2016 ,Chambers).تحویل اعتباری ک��الا با تحویل فیزیکی اندک��ی متفاوت می باش��د

1  - Possession
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به طورمثال، برای تحوی��ل اتومبیل، کلیدهای اتومبیل یا اسن��اد مربوطه را به بیلی می دهند. 
این عمل به منزل��ه ی تحویل اعتب��اری مرسوم است. اف��زون بر این، در جای��ی که توضیح 
دستورالعم��ل و چگونگی نحوه ی نگهداری ی��ا استفاده از کالا مدنظر اس��ت، تحویل زمانی 

 (Ibid) .حادث خواهد شد که توضیحات مربوطه نیز لحاظ شود
مع الوصف تحویل گرفتن و تحویل دادن واقعی یا سمبولیک کالا، لازمه ی تحقق مفهوم 
بیلمنت است. منتها تنها شرط ایجاد رابطه بیلمنتی نیس��ت. چرا که در بعضی شرایط، کارفرما 
کالایی را بر حسب رابطه استخدامی و وظایف به بیلی می سپارد، یا صاحب خانه در بازه زمانی 
میهمانی، کالای خود را به میهمان می دهد، یا کالا تحت تص��رف ناظر بارگیری در زمانی که 
کالاها هنوز بارگیری نشده و در انبار نیز نگهداری نمی ش��وند، قرار بگیرند. در کلیه ی حالات 
مطروحه، میهمان، مس��تخدم و ناظر بارگیری، تحت عنوان کاستودی1 قابلیت بحث را دارند. 
اگرچه بیلمنت محقق نش��ده است. خیل عظیمی از حقوقدانان معتقدند که مفهوم بیلمنت در 

(p144 ,2008 ,Nicol) .درجه ی اول رابطه ی بین کالای منقول با شخص تحویل گیرنده می باشد
در حقوق ایران، تحویل کالا به امین تحت عنوان قبض و تس��لم برمال آورده شده است. 
قبض به معنای تص��رف و استیلا یافتن بر چی��زی و در اصطلاح حقوق��ی و فقهی، به منظور 
استیلای عرفی بر مال، تبیین ش��ده است.)نـوروزی، 1384 : 96(  در ساحت حقوق، قبض مبیع 
به منظور استیلا و تس��لط یافتن خریدار یا امین بر مال اظهار ش��ده اس��ت، به نحوی که امین 
بتواند در آن تص��رف لازم را اعمال کند. پرواضح است که عقد ب��دون حدوث قبض و تصرف 
واقع می ش��ود. مگر در عقد غیر معوض و برخی از عقود استثنایی. بدین سان، طیف وسیعی از 
حقوقدانان ایران بر این باورند که قبض و تصرف از شرایط صحت عقود نبوده، اگرچه تسلیم 

وقبض از آثار عقد صحیح می باشند. 

1  - Custody
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با وجود این، عدم قدرت بر تس��لیم در زمان انعقاد، بی ش��ک موجب بطلان قرارداد خواهد 
ش��د. تس��لیم ناصحیح نیز، برای طرف مقابل حق فس��خ ایجاد نم��وده و تلف م��ال قبل از 
قبض، عقد را منفس��خ خواهد کرد. تس��لیم و قبض هیچکدام در ساحت ی��ک عمل حقوقی 
قرارنمی گیرن��د و عملی مادی به ش��مار می آیند، چرا ک��ه در م��اده 374 ق.م. آمده است که 
در حصول قبض، اذن بایع ش��رط نیس��ت و مش��تري می تواند مبیع را بدون اذن قبض کند. 
منتها لزوم تعیین مصداق تس��لیم، در گس��تره ی عمل حقوقی جای می گیرد.)خمینی، 1366 : 
523( لازم به ذکر است که قبض با تصرف هم معنا نیس��تند. نظر به این که تصرف به اعمالی 

می گویند که نسبت به مالی که در اقتدار شخص قرار دارد، صورت می گیرد و اعم از تصرفات 
مادی مانند احداث بنا و تصرفات حقوقی مانند بیع و اجاره است.)همان( گذش��ته از توضیحات 
داده شده، قبض همان استیلای عرفی بر مال است و ضرورتی ندارد که همه جا مال به تصرف 

مادی درآید تا قبض حادث شود. 
2,2.منقول بودن کالای تحویل داده شده

در حقوق انگلس��تان، اموال به دو صنف اموال غیرمنقول1 و اموال ش��خصی2 تقریر یافته 
است. اموال ش��خصی نیز به دو دسته ی اموال قابل تصرف3 و حقوق موضوع دعوی4 تسهیم 
ش��ده اند.(p539 ,2001 ,Kenneth) منظور از حقوق موضوع دع��وي، حقوقی داراي ارزش مالی 
است که از طریق دعوي مطروحه، قابلیت مطالبه و اجرا را دارا می باش��ند. به بیانی دیگر، این 
دسته از اموال از مصادیق اموال غیرمادی بوده که براساس دیدگاه پاره ای از پژوهش��گران، 
هرگز قابلیت تص��رف ندارند. در صورتی که اکن��ون اموال غیرمادی که زاییده ی فکر بش��ر 

هستند، از ارزش و جایگاه به نسبت بالاتری از اموال مادی برخوردارند. 

1  - Real Property

2  - Personal Property

3  - Chooses In Possession

4  - Chooses In Action
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لذا منظور از اموال قابل تصرف همان اموال مادی منقول می باش��ند که موضوع بحث ما 
است. شایان توجه است که مال موضوع بیلمنت در نظام کامن لا، بایستی مالی منقول باشد. 
از این رو، اموال غیرمنقول یا انسان نمی تواند در گس��تره و پهنه ی بیلمنت قرار داشته باشند.

(p347 ,2007, Guichon) به طور مثال، موجری که طبق قرارداد منعقده، خانه خود را برای مدتی 

معین، به مس��تأجری اجاره داده است، در این فرض، به دلیل این که کالا مش��خصاً از اموال 
غیرمنقول است، درگستره ی روابط بیلمنت نمی گنجد و احکام بیلمنت نیز به طریق اولیٰ، در 

آن جاری نخواهد بود.
در خصوص لزوم مادی بودن ک��الای موضوع بیلمنت اختلاف نظر وج��ود دارد. برخی از 
حقوقدانان بر این باورند که اموال باید ملموس و مادی1 باشند، تا مورد حمایت احکام بیلمنت 
واقع ش��وند. در نظر این دسته از حقوقدانان، عنص��ر تصرف و استیلا تنه��ا در اموال مادی و 
ملموس وجود خواهد داش��ت. (p648 ,2005, Clarke) طیف گس��ترده ای از حقوقدانان معتقدند 
که برای این که کالایی در گس��تره ی احکام بیلمنت قرار بگیرد، نیاز نیس��ت مال مطروحه از 
دارایی های ملموس و مادی باش��د. چنانچه اسناد مربوطه، از تی��ره ی اسناد فیزیکی و مادی 
باش��د، بی گمان احکام بیلمنت جاری و بیلمنت حادث خواهد شد. نظیر حقوق ناشی از سفته، 
اوراق قرضه ش��رکت ها، سهام ش��رکت ها، بیمه نامه، اسناد مالکیت، سهام که می توانند مال 

(Ibid).موضوع بیلمنت قرار بگیرند
 این قسم از اموال غیرمادي، اموال غیرمادي غیر فکري نام دارد. در سیمای جدید و عصر 
تکنولوژی، عده ای از حقوقدانان براین باورند که به طور کلی مالی که در زمره ی بیلمنت جای 
می گیرد، نه لازم است مالی ملموس و مادی باشد و نه نیاز است که اسناد مربوط به آن، مادی 
باش��د. همانند دارایی های فکری و معنوی. (p367 ,2000 ,Birks)  لذا بهتر است که ابتدا مفهوم 
مال و اقس��ام آن را به تعریض تعریف و پس از آن نظرات حقوقدانان در ارتباط با دامنه ی مال 

1  - Tangible Goods
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موضوع نهاد بیلمنت،  بررسی شود.
 اموال به دو صنف مادی و غیرمادی1 تقسیم می ش��وند.)کاتوزیان، 1386 : 23( اموال مادی 
به اش��یایی موسوم هس��تند که ارزش اقتصادی دارند و همواره م��ورد داد و ستد حقوقی قرار 
می گیرند.)صفایـی، 1396 : 68(  در طرف دیگر، اموالی وجود دارند ک��ه قابلیت تبادل با پول را 
داشته و دارای ارزش اقتصادی ش��گرفی هس��تند. منتها در تیره اموال مادی و ملموس قرار 
نمی گیرند. ش��الوده  ی  این اموال ناش��ی از ابتکار و تراوش ذهنی انس��ان است. این اموال به 
حقوق معنوی یا غیرمادی ش��هرت دارند.)کاتوزیان، 1386 : 23(  پرواضح است که بخش��ی از 
اموال غیرمادي مالکیت فکري2 نامیده می شوند. افزون بر این، اموال غیرمادي از جهت تأثیر 
یا عدم تأثیر قوه فکر و اندیشه، در ایجاد آن ها به دو گروه فکري و غیرفکري تقسیم می شوند.
)محمدی و اسدی، 1391 : 4(  این حقوق موضوع آن ها، شي مادي نیست؛ بلکه فکر انسان است.

)صفایی، 1396 : 68(  

مس��لم است که اکنون عصر فناوری های نوظهور مجازی اس��ت و در فضای مجازی نیز 
تجسم خارجی و عینیت ملموس وجود ندارد. لذا همه چیز غیرمادی می باشد. در همین راستا 
نویس��ندگان حقوقی صنف جدیدی از اموال را تحت عنوان اموال مجازی طرح کردند. اموال 
مجازی، اموالی هس��تند که به صورت ناملموس بوده و بنیان آن ب��ر پایه ی فعالیت در فضای 
مجازی می باشد. با چنین توصیفی بایستی مال مجازی در حقوق اسلامی و کامن لا تعریف و 
تبیین شود و پس از آن، ویژگی ها و تفاوت های اموال مجازی با دسته های پیشین بیان شده و 

مورد بررسی قرار بگیرد.
2,2,1.ماليت اموال مجازی

در حقوق اسلامی، مال به آن چیزی اطلاق می شود که از ارزش اقتصادی برخوردار بوده و 
در تعاملات اشخاص مورد دادو ستد قرار بگیرد.)امامـی، 1391 : 19 و شهیدی، ]ب[، 1393: 302(  

1  - Incorporal Property

2  - Intellectual Property
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افزون بر آن، برخی از نویسندگان حقوقی مشروعیت و نفع عقلایی را نیز به تعریف مال اضافه 
نموده اند.)جعفری لنگرودی، 1386 : 34( در حقوق ای��ران، قانون گذار در قانون مدنی، از تعریف 
مال اجتناب نموده است. بعض��ی از حقوقدانان، عدم تعریف مال را نقص قانون دانس��ته اند.

)محمدی و اسدی، 1391 : 4(  برخی دیگر از حقوقدانان معتقدند که با پیشرفت و گسترش روابط 

اجتماعی، تعریف مال به طور کامل دست خوش تغییر خواهد شد، لذا قانون گذار به درستی از 
تعریف مال اجتناب نموده است.)همان(  نظر نویس��نده نیز بر این است که ش��ناسایی اموال با 
قانون گذار نیس��ت بلکه عرف هرآن چه را که دارای ارزش اقتصادی باش��د، مال می داند. لذا 
قانون گذار تنها می تواند تصرفات حقوقی را نس��بت به یک مال ممنوع سازد. چرا که برخی از 
حقوقدانان نیز براین باورند ک��ه مال، آن چیزی است که مورد تقاض��ای عقلا بوده و در میان 

آنان ارزشمند قلمداد شود.)خمینی، 1366 : 21( 
 افزون بر ای��ن نظرات، برخی از حقوقدان��ان معتقدند که بنای عقلا در کنار مش��روعیت و 
حلیت آن چیز، مالی��ت را به همراه می آورد. به عبارت بهتر،  ب��رای مال بودن چیزی، علاوه بر 
ارزش اقتص��ادی به امضای ش��ارع نیز نی��از است.)مکـی عاملـی، 1412 : 117(  در کامن لا نیز 
همانند حقوق اسلامی تعریف دقیقی از مال به چش��م نمی خورد و تعاریف متعددی بر اساس 
رغبت عمومی، قابلیت تملک و حمایت قانونی در دست می باشد.)عبدی پورفرد و وصالی ناصح، 
]ب[، 1396 : 97( به طورمثال، مال، آن چی��زی است که در بازار م��ورد داد و ستد قرار گرفته و 

برپایه ی آن معامله انجام می شود.(p54 ,2004 ,Murphy& Roberts & Flessa) مال، چیزی است 
که قابلیت تملک و تص��رف را دارد.(p552 ,2009 ,Garner) بنابراین ب��ا چنین توصیفی در هر دو 
نظام حقوقی، مال، آن چیزی است که به خودی خود، ارزش اقتصادی داشته و عقلای جامعه 
حاضرند تا در قبال برخورداری از آن، مبلغی را بپردازند.)محمودی، 1391 : 98( مس��لم است که 
انتزاع مالیت صرفاً از عین خارجی صورت نمی گیرد و در کلام فقیهان هیچ قیدی از این حیث 

مشاهده نمی شود.)میرسعیدی و دهکردی، 1396 : 159( 
در گذشته مالیت آثار فکری به جهت نداشتن وجه اقتصادی و ما به ازای بیرونی در جامعه، 
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برای فقها اثب��ات نگردیده بود.)موسـوی بجنوردی و حسـینی نیک، 1394 : 24(  ل��ذا آثار فکری و 
هنری در زمانی به عنوان اموال مطرح ش��دند ک��ه منافع اقتصادی برای آن ه��ا ایجاد و مورد 
رغبت عقلای وقت قرار گرفتند. اثر فکری مال محس��وب ش��ده، گرچه قابل لمس نیس��تند 
ولیکن در عال��م، نمود خارجی داش��ته و قابلیت لم��س ذهنی را داراس��ت. به طورمثال، یک 
نرم افزار که وجود ملم��وس مادی ندارد، امکان تولید و انتش��ار محت��وا و فعالیت های علمی 

بسیاری را میسر می سازد.)همان : 47( 
در دهه 1990م. فض��ای سایبر مفهومی رو به رش��د بود که م��ردم را به صورتی بی سابقه 
به منابع و پایگاه ه��ای اطلاعاتی، متصل کرده و جهان را با حج��م وسیعی از تبادلات داده ها 
روبه رو ساخت.(debeer & doyie، 2016، p164) در سال 1996م. کنفرانس��ی در شیکاگو برگزار 
و در ارتباط با اموال فضای سایبر، طرح موضوع ش��د. یکی از قضات دادگاه تجدیدنظر ایالات 
متحده آمریکا، این موضوع را طرح و درارتباط با آن نظرخواه��ی نمود.)Ibid( در سال 2005 
پرونده ی رنر1 مطرح شد. در این پرونده، اختلاف و موضوع دادخواست، نام دامنه ای بود که به 
ش��رکت رنر تعلق داش��ت. در ابتدا قاضی مالیت نام دامنه را بررسی نمود و به این نتیجه رسید 

که نام دامنه از اوصاف مال برخوردار است.
 باتوجه ب��ه مطالب بیان ش��ده، یک��ی از دغدغه ه��ای پژوهش��گران در فض��ای سایبر، 
بحث مالیت ای��ن داده ها می باش��د. داده هایی نظی��ر بلاك چین2، ارز دیجیت��ال3 و نام های 
دامنه اینترنتی4. لذا از نقطه ی آغازین فعالی��ت در  فضای مجازی، به نظر می رسد تعریف مال 
و مالیت داشتن،  اندکی دست خوش تغییر شده است. چرا که در عصر حاضر مالیت پیدا کردن 
اشیا، در نظر عرف به این دلیل نیست که عرف، آن اش��یا  را مال بداند، بلکه کارآیی و عملکرد 

1  - Tucows. Com Co. V Logas Renner Sa, 2006 Onca 548.

2  - Blockchain 

3  - Cryptocurrency

4  - Domain  Names
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متناسب و مثبت اش��یاست که در عرف و عموم جامعه مالیت اشیا را به اذهان متبادر می سازد.
)عبدی پورفرد و وصالی ناصح، ]الف[، 1396 : 67( 

بنابراین مالیت داشتن اشیا به عملکرد و کارآیی آنان بستگی دارد. بنابراین به نظر می رسد 
که اموال مج��ازی به جهت سبقه ی ایج��ادی در راستای برطرف نم��ودن نیازهای جامعه و 
ارزشمندی بسیار در میان عقلا، عملکردی مؤثر دارند. لذا باتوجه به جمیع جهات فوق الذکر، 
اموال مجازی از مالیت برخوردارند. با توجه به تعریف مال در آثار فقهی و عدم تقید آن به عین، 
حق یا منفعت بودن و همچنین پذیرش معیار عرفی شخصی در تعیین و تشخیص مال، هیچ 

منعی در پذیرش داده های فضای سایبر به عنوان مال وجود ندارد.)همان(
2,2,2.اوصاف اموال مجازی

اموال مجازی صرفاً  مختص فضای مجازی است، نظیر نام های دامنه اینترنتی و ارزهای 
مجازی. این اموال به جهت فلس��فه ایجادی و متناسب با فضای سایب��ر و اینترنت به اموال 
مجازی یا دیجیتالی معروف ش��دند. نظر به تف��اوت فضا و مکان ایجادی ای��ن اموال از سایر 
گونه های دیگر مال، ب��ه نظر می رسد که اموال مج��ازی در قالب ام��وال معنوی قابل طرح 
نمی باش��د. چرا که این نخس��تین تفاوت اموال مطروحه خواهد بود. درخ��ور توجه است که 
برخی از حقوقدان��ان معتقدند که اموال مج��ازی یا دیجیتالی از گون��ه ی نوین اموال معنوی 
به ش��مار آمده و در همین دسته از اموال جای می گیرند.)حبیب زاده، 1390 : 4(  به باور ایش��ان، 
مالکیت معنوی بر سه قس��م؛ مالکیت صنعت��ی، مالکیت ادبی -  هن��ری و مالکیت مصادیق 
نوین تقس��یم بندی ش��ده است.)همـان(  اموال مجازی قابلیت استفاده از مالکیت هم زمان و 
توأمان چندین ش��خص را دارند.(p169 ,2016 ,Bakhtiarvand) ب��ه دیگر سخن، اموال مجازی 
قابل استفاده ی اش��خاص مختلف می باش��ند ولی واگذاری مالکیت آن به چندین ش��خص 

حادث نخواهد شد. 
بی ش��ک به دست آوردن اموال مج��ازی کاری به مرات��ب آسان تر اس��ت. در این اموال، 
فرآیند پیچیده ی بررس��ی کامل اصالت و هویت اش��خاص صورت نمی گی��رد و به عبارتی 
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بهتر،  دولت ها پیرو افکاری سیاسی، تمایلی ب��ه حفظ و صیانت از این اموال را ندارند. پرواضح 
است که اموال معنوی پروسه ی طولانی تر و پرهزینه تری نس��بت به ام��وال مجازی دارند و 
از حمایت دولت ها برخوردار می باش��ند. اهداف و ویژگی های خ��اص اموال مجازی متفاوت 
از اموال دیگر است. به طورمثال، این اموال برای رقابت بیش��تر، ارتباطات و تجارت به وجود 
آمدند. (p7 ,2004 ,Nelmark ) با وجود این، این دس��ت از اموال از منظر قانونی، تاکنون از جایگاه 

قانونی و حقوقی برخوردار نبودند. 
بند 2 ماده 12 قان��ون حقوق مؤلف، طرح ها و اختراعات 1988 کش��ور انگلس��تان، مدت 
حمایت از حقوق انحصاري مؤلف را تا هفتاد سال پس از مرگ او در نظر گرفته است. مس��لم 
است که درحال حاض��ر، سازمان جهانی مالکیت معن��وی یا وایپو1، تنه��ا سازمانی است که 
به حمایت و انتش��ار سیاست نام��ه در خصوص اموال معن��وی یا فکری پرداخت��ه است. لذا 
سازمان جهان��ی مالکیت معنوی، اموال و مس��ایلی چ��ون حمایت از اختراع��ات، حمایت از 
مؤلف، موسیقی دان، فیلم ساز، تولید کننده بازی های رایان��ه ای، دارنده اسم تجاری، دارنده 
علامت تجاری، دارنده اسرار تجاری، دارنده دانش فنی، طراح طرح های صنعتی در قبال اثر 
تولیدش��ده در برنامه و دستور کار خود قرار داده است.)حبیـب زاده، 1390 : 3( پرواضح است که 
این سازمان از طرح مس��ایل و مباحثی چون، بلاك چین، ارز دیجیتال و کیف پول دیجیتالی، 
نام های دامنه اینترنتی خودداری کرده و مش��خصاً این اموال درش��مار مباحث قابل حمایت 

سازمان جهانی مالکیت معنوی، قرار نگرفته اند. 
 به طور معم��ول، در فضای م��ادی، اش��یا، به عنوان مال ش��ناخته می ش��وند و در فضای 
فیزیکی، محدودیت کمتری ب��رای آن ها وجود دارد. ب��ه این خاطر که ب��رای اموال مادی، 
دامنه ای وسیع و غیرقابل حص��ری موجود است. تقریب��اً هر چیزی ک��ه از ارزش اقتصادی 
برخوردار باش��د، در ذیل عنوان م��ال می گنجد.)امامـی، 1377 : 33(  لذا اف��راد از گذر قانونی 

1  - World Intellectual Property Organization
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می توانند آن ها را تمل��ک نمایند. البته در م��واردی قانون گذار برخی از ام��وال را غیرقانونی 
اعلام کرده است. به عبارتی دیگر، این اش��یا از ارزش اقتصادی برخوردار بوده، منتها به دلیل 
برخی از ملاحظات سیاسی و اجتماعی از ذیل عنوان مال خارج ش��ده اند؛ مانند مواد مخدر یا 
مش��روبات الکلی. در پاره ای از اموال، برای به دست آوردن مالکی��ت آن ها، متداول است که 

انتقال مالکیت با تشریفات خاصی صورت می گیرد، نظیر اموال غیرمنقول.
حال آن که اموال معنوی در مقیاس کوچکتری نس��بت به گروه پیش��ین قرار دارند. ساحت 
اموال معن��وی، محدودتر از اموال م��ادی بوده و ذی��ل آن، هرچیزی ک��ه از ارزش اقتصادی 
برخوردار باشد، قرار نخواهد گرفت. بی گمان باید ویژگی های خاص مالکیت معنوی را داشته، 
و گس��تره ی آن مانند علایم تجاری و حق اختراع محدودتر باش��د.(p3 ,2006 ,Al Rahmani) در 
اموال مجازی که به تیره ی سوم از اموال مشهور است، در مفهوم و  معنای مال بودن، محدودتر 
از دسته های پیشین عمل کرده است. ش��ایان توجه است که افراد در مالکیت خود می توانند با 

به کارگیری قیود و شروطی تأثیر شگرفی در تعریف مال مجازی داشته باشند.
 گفتنی است که حتا دولت ها می توانند ش��روطی را بر سر انحص��ار مالکیت اموال مجازی 
قرار بدهند. در اموال مادی و دست کم در اموال معنوی، امکان قید چنین شروطی وجود ندارد.

(p169 ,2016 ,Bakhtiarvand)  به طورمثال، دولت یا اش��خاص اعلام نمایند که مال مطروحه از 

قابلیت انتقال یا قابلیت فروش برخوردار نمی باش��د. مانند نام ه��ای دامنه که خرید و فروش 
قانونی آن ها صرفاً به وسیله ی مرک��ز ثبت کننده ی آن یعنی ریجس��تری امکان پذیر است. 
لذا مالک آن امکان فروش آن را نخواهد داش��ت. ولی اکثراً به ص��ورت غیرقانونی به فروش 

 (p218 ,2004 ,Weiswasser) .می رسند
مسلم است که نحوه ی حمایت قانونی از اموال نیز در هر صنف متفاوت است. به طورمثال، 
اموال مادی تا زمانی که عین مال باقی است، مالکیت آن نی��ز متعلق به مالک آن خواهد بود. 
در اموال معنوی، به طورمث��ال، حق اختراع تا 20 س��ال بعد از ثبت آن مالکی��ت آن محترم و 
دولت خ��ود را موظف به حمایت از مال��ک و مؤلف آن در مقابل همگ��ان می داند. دولت ها به 
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مخترعین خود، حقوق��ی تحت عنوان مالکیت معنوی اعطا می کنند، ت��ا آن ها اعتماد کرده و 
دلگرم بشوند.(p12 ,2004 ,Nelmark)  دولت ها به ش��رکت ها اجازه می دهند تا با طراحی علایم 
تجاری مختص خود، مصرف کنندگان دچ��ار سردرگمی و بی اعتمادی نش��وند. و در همین 
راستا، با اعِمال علایم تجاری خود، از حمایت کامل دولت نیز برخوردار می شوند. شایان ذکر 
است که همه ی این تدابیر و فلس��فه ی ایجادی این مفاهیم، به دلیل رعایت پاره ای از مصالح 
جامعه و نظم عمومی در جوامع می باشد. به همین منظور، مفاهیمی همچون حقوق مالکیت 

معنوی طراحی شدند.
2,2,3.اقسام اموال مجازی

همان طور که  پیش تر بیان شد، اموال مجازی به اقسامی چون، بلاك چین، ارز دیجیتال، 
کیف پول دیجیتال و نام دامنه های اینترنتی تقس��یم ش��ده است. برای ارائه تعریفی اجمالی 
از نام های دامنه اینترنتی، نخس��ت تعریف پروتکل اینترنتی نیاز است. پروتکل های اینترنتی 
شامل اعداد نسبتاً ردیفي متعدد و پیچیده است که نش��انگر هویت سیستم رایانه مختص به 
خود در اینترنت و فضای مجازی می باش��د.)صادقی، 1386 : 12( به سخن دیگر، پروتکل های 
اینترنت��ی آدرس اختصاصی رایانه ها می باش��ند. به خاطر سپردن این اع��داد برای کاربران 
اینترنتی امری دش��وار به نظ��ر می رس��د. به همین جه��ت، نظامی تحت عنوان سیس��تم 
نام دامنه1 به وجود آمد تا نش��انی  عددی را به نش��انی متن��ی یا حروف خوان��ا تبدیل نماید. 
)پورخصالیان، 1390 : 4( لذا منظور از نام دامنه، همان نش��انی اینترنت��ی وبگاه است که کاملًا 

اختصاصی و منحصر به فرد می باش��د. 
باچنی��ن توصیفی، زمانی که کاربران، نش��انی متنی خ��ود را در مرورگ��ر وارد می نمایند، 
سیستم نام دامنه،  این نش��انی ها را به نش��انی عددی، تبدیل و تمام اطلاعات تبدیل شده را 
در پایگاه داده های توزیع ش��ده ذخیره می سازد.)حبیب زاده، 1393 : 2( چنانچه سیس��تم عامل 
آدرس IP را ش��ناسایی نکند، درخواستی را ب��ه سرور نام گیرنده، مبنی ب��ر اصلاح اطلاعات 

1  - Domain Names System
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داده ش��ده، ارسال می دارد. تمام این پروسه طولانی و چند مرحله ای تنها در چند ثانیه به درازا 
می انجامد. رایانه، ماشینی است که  پردازش اطلاعات را به صورت باینری یا دودویی فراهم 
 ( Dunn ،2014،p8).می نماید. نظیر مکانیزمی برای ارسال نامه ی فیزیکی ب��ه آدرسی فیزیکی

به طور تقریبی تاکنون یک هزار نام دامنه در سراسر جهان به ثبت رسیده است.
در سوی دیگر، بلاك چی��ن نیز همانند نام دامنه اینترنتی، از اقس��ام بنام و مش��هور اموال 
مجازی محسوب می شود. زنجیره بلوکي یک فناوري جدید در زمینه ی رایانش ایمن است. 
بلاك چین یک تکنولوژی رمزنگاری ش��ده است که هس��ته ی مرکزی سوابق الکترونیکی 
ارزهای دیجیت��ال را راهبری می نماید. بلاك چین اطلاعات حس��ابداری جمع آوری ش��ده 
را در یک ledger عمومی و مش��ترك ارائه می کند، که سابق��ه ی تمامی تراکنش های انجام 
ش��ده روی ش��بکه را در خود ذخیره می دارد.)تاجر بادامچـی، 1396 : 3(  ارزهای دیجیتال، نوع 
جدی��دی از دارایی های الکترونیکی هس��تند که بر پای��ه الگوریتم های رمزنگاری ش��ده ی 
فناوری بلاك چین، ش��کل گرفته اند. از ارزهای دیجیتال برای انتقال پول در بس��تر اینترنت 
استفاده می شود و به گونه ای تنظیم ش��ده است  که تحت مدیریت هیچ بانکی قرار نمی گیرد.

)ارزانیان، 1396 : 3(  ارز مجازی یا کریپتوکارنسی به طور ساده یک کد رمزنگاری شده است که 

در شبکه ای از کاربران که به گره نیز معروف هستند، تولید و انتشار شده و از قابلیت استفاده در 
شبکه ی مبادلات پولی برخوردار است.

 لذا ارز دیجیتال، ی��ک پروتکل است ک��ه از پتانس��یل های بی بدیل ذیل به��ره  می برد.
(Halaburda، 2016، p5) ب��رای نگه��داری و انجام تبادلات ب��ر روی ارزه��ای دیجیتالی، به 

وجود حس��اب کاربری تحت عن��وان کیف پول دیجیتال��ی نیاز است. مس��لم است که کیف 
پول دیجیتالی1 نرم افزاری اس��ت که کلیدهای عمومی 2 و خصوص��ی3 مرتبط با بلاك چین 

1  - Digital Wallet

2  - Public Key

3  - Private Key
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را در خود نگه داش��ته و از آن حفاظت می نماید. ای��ن کلیدها برای ارس��ال و دریافت سوابق 
و داده ه��ای الکترونیک��ی در بلاك چین و ردیابی مانده حس��اب ارزه��ای دیجیتالی کاربرد 
دارد. کیف پول دیجیتالی صرفاً برای مب��ادلات ارزهای دیجیتالی به ک��ار می روند و کاربرد 
گسترده تری ندارند. چرا که کیف پول های دیجیتالی صرفاً رابط میان اشخاص و بلاك چین 

 (Anne، 2015 ،P15).هستند
2,2,4.اموال مجازی و خلأ قوانين

سال هاست ک��ه از نظریه ی دهک��ده جهانی می گ��ذرد، جهان در جه��ت همین مفهوم 
حرکت کرده و ارتباطات فیزیکی و تعامل انسان با انس��ان جای خود را به تعامل نماینده های 
الکترونیک��ی1 داده است. مفاهی��م مرتبط اینترنت اش��یا، قراردادهای هوش��مند2 و فناوری 
بلاك چین و به طورکلی اموال مجازی جهان را با دردی مزمن مواجه ساخته است که هریک 
از این مفاهیم مرزهای علم و دانش را درنوردیده و پژوهشگران را با چالش های حقوقی فنی 
بس��یاری روبه رو کرده است. به نظر می رسد با عدم رسمیت و مش��روعیت بخش��ی به اموال 
مجازی کاربران را با مش��کلات عدیده ای مواجه می سازد ولیکن مشروعیت بخشی به این 
اموال  بدون هیچ بس��ترسازی ایمن و محدودیت قانونی، نظام های حاکمیتی را با هرج و مرج 

همراه می سازد. 
عدم ایجاد زیرساخت های فن��ی و حقوقی، عدم افزایش آگاهی آح��اد جامعه از عملکرد و 
خطرات فناوری های نوین و غفلت از دام تنیدن دش��منان جمهوری اسلام��ی ایران و نفوذ 
خودآگاهانه در قلمرو فرهنگی و اجتماعی کشور از جمله بحران های بی تدبیری پیاده سازی 
فناوری های نوین خواهد بود. لذا نمی توان با چش��مانی بسته مشروعیت یابی هر مفهومی در 
نظام تقنینی جمهوری اسلامی ایران را دنبال نمود. برهمی��ن اساس، قانون اساسی آمریکا، 
به عنوان سندی بنیادی در قلمرو این کش��ور، عدالت را به اعمال قدرت تبدیل کرده و اعلام 

1  - Electronic Agents

2  - Smart Contracts
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می دارد که داده های دیجیتالی با کدهایی رمزنگاری شده و در روابط اشخاص مورد استفاده 
قرار می گیرند.(,Fitzgerald ,2001 p68) به طورمثال، ش��رکت ها و اشخاص مختلف در فضای 
سایبری برای فعالیت هایی همچون انتش��ار ارز دیجیتال، مالکیت ن��ام دامنه های اینترنتی، 

استفاده از فناوری بلاك چین نیازمند فرآیند کدگذاری و دریافت رمز شخصی می باشد. 
در همین راست��ا، دو کلید عموم��ی و خصوصی تعبیه ش��ده است که کلی��د عمومی برای 
انتش��ار عملیات و دسترس قرار گرفتن عموم و کلید خصوصی ب��رای ورود و فرآیند عملیات 
ش��خص در نظر گرفته ش��ده است. برخی از پژوهش��گران براین باورند ک��ه ماهیت ماندگار 
این مس��أله به جهت وجود مفهوم آزادی اش��خاص در روابط است و با این مشخصه می توان 
اعمال قدرت نمود.(,Ibid p70) مفهوم عملکرد دولت و قوانین به این معنا است که در بس��یاری 
از موارد، ارزش ه��ای ذاتی در آزادی ه��ای عمومی تحت تأثیر دنیای دیجیتال است. مس��أله 
 آزادی ه��ای بی حد و حصر ام��وال دیجیتال حاکمیت و امنیت کش��ور را به چالش می کش��د.

 (Merges ,2008 p1244,)

در وهله ی نخس��ت، مفاهیم نوظهور بایستی تعریف و تبیین ش��ود و سپس قوانین مرتبط 
تصویب ش��وند. لذا عدم تصویب قوانی��ن در جهت محدودی��ت و مفهوم ش��ناسی مفاهیم 
نوظهور ضرر هنگفت��ی را به مرزهای حاکمیتی هرکش��وری وارد خواه��د ساخت. بنابراین، 
به رسمیت نش��ناختن اموال مجازی و عدم تعیین حدود و ثغور آن، امنیت کش��ور و حتا حقوق 
اش��خاص را پایمال می نماید. به طورمثال، در مواجه��ه با اموال مجازی، م��ا مجبوریم این 
سؤال را بپرسیم که آی��ا "هرگونه اطلاعاتی" بایس��تی بدون هیچ محدودیتی انتش��ار یابد؟ 
یا هرش��خصی این امکان را دارد تا بدون هی��چ دغدغه ای اموال مجازی اش��خاص دیگر را 

تصاحب کند؟ یا از اطلاعات آنان استفاده نماید؟
یکی از مهم ترین مباحثی که در بحث اموال مجازی قاب��ل طرح است، مبحث ارث است. 
همان طور که  پیش تر بیان ش��د، اموال مجازی دارای  دو کلید عمومی و خصوصی هس��تند 
که کلید خصوص��ی تنها برای ورود و اعمال فعالیت کاربر تعبیه ش��ده اس��ت و تا از دسترسی 
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دیگران به آن محافظت ش��ود. پرواضح است درصورتی که متوفی پی��ش از فوت خود کلید 
خصوصی و اطلاعات حس��اب کاربری و اموال خود در فضای سایبری را  در اختیار وراث قرار 
ندهد، دسترسی به اموال وی برای هیچ شخصی میسر نخواهد بود، مگر آنکه کلید خصوصی 
در دسترس اش��خاص قرار بگیرد. لذا در چنین شرایطی مس��أله ی ارث بری از اموال مجازی 

متوفی، وراث وی را با ابهام مواجه خواهد کرد. 
افزون بر این، مواردی چون احکام داد و ستد اموال مج��ازی، توقیف، فروش و انتقال این 
اموال با مش��کلات عدیده ای روبه رو است که ب��ه دلیل عدم تبیین ای��ن مفاهیم و خلأهای 
قانون��ی در رابطه ب��ا قانون گ��ذاری در رابطه با ام��وال مج��ازی روز به روز بر مش��کلات و 
دش��واری های مذکور  می افزاید. با چنی��ن توصیفاتی، به نظر می رس��د قانون گذار در جهت 
تدوین و تصویب قوانین اموال مجازی از گذر تعیی��ن محدودیت هایی برای کاربران فضای 
سایبر عقب مانده و در آینده ای نه چندان دور، اموال و دارایی های اشخاص در فضای سایبر، 
با خطرات و تغییرات بس��یاری همراه خواهد بود. فلذا امنیت اشخاص و کاربران با مخاطراتی 
همراه است که به فاصله ی کوتاه ترین زمان، محتمل است ک��ه اموال و دارایی های مجازی 

اشخاص ازبین برود.
2,2,۵.تصرف در اموال مجازی از نگاه بيلمنت

گذش��ته از توضیحات بیان ش��ده، سه نظر در قالب مفهوم مال موضوع بیلمنت داده شده 
است که به نظر می آید، در حال حاضر، دسته های اول و دوم اموال، یعنی اموال مادی و اموال 
غیرمادی غیر فکری که اسن��اد آن ها مکتوب ب��وده و قابلیت تص��رف را دارد، مد نظر طیف 
گس��ترده ای از نویس��ندگان حال حاضر در حوزه ی بیلمنت می باشد. مس��لم است که اموال 
مجازی از دسته ی حقوق مالی هستند و حقوق نیز زیرمجموعه ی اموال منقول در نظر گرفته 
ش��ده  است. پرواضح است که حقوقی چون حق حبس، حق ارتف��اق، قابلیت و حقوق معنوی 
قابلیت رؤیت نیستند ولیکن اموال مجازی قابل رؤیت هس��تند و بعضاً قابلیت مکتوب بودن 
را نیز دارند.)بهمن پوری و همکاران، 1393 : 241( لیکن این داده ها و حس��اب کاربری به صورت 
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ذاتی حقوق نبوده و تنها انس��ان ها بر آن ها حقوقی را دارا می باش��ند.)همان( امید است که در 
عصر حاضر و با گس��ترش فناوری، با به رسمیت ش��ناختن دسته ی سوم از اموال یعنی اموال 
مجازی، این اموال نی��ز در زمره ی ساحت بیلمنت قرار بگیرند. چرا که کش��ور انگلس��تان از 

پیشگامان حمایت از آثار مربوط به مالکیت فکری می باشد.)زرکلام، 1388 : 9(  
مس��لم است که در ن��ام دامنه ه��ای اینترنتی امک��ان سپردن و تصرف توسط ش��خصی 
غیر از دارنده وجود دارد. به طور مثال، بس��یاری از نویس��ندگان حقوقی ق��رارداد اجاره  ی نام 
دامنه اینترنتی را برای مدتی صحیح می دانند.)نشاط صادقی، 1393 : 198( در این شرایط، کلید، 
رمز و اطلاعات نام دامنه برای مدتی به ش��خصی غیر از دارنده سپرده و تحویل می ش��ود. در 
بلاك چین و کیف پ��ول دیجیتالی نیز دارنده کلید خصوصی یا کلید رمزنگاری ش��ده را برای 
مدتی در اختیار ش��خص ثالثی قرار داده و بدین وسیله آغاز تصرفات و تحقق بیلمنت را اعلام 

می دارد. چرا که از شرایط اساسی و مولد بیلمنت، به تصرف دادن مال موضوعه می باشد.
در کشورهای انگلس��تان و آمریکا، اموال فکری قابل ترهین و توثیق هس��تند. اساساً در 
کامن لا هر نوع مالی قابل رهن گذاري است. طیفی از حقوقدانان کش��ور انگلس��تان تصریح 
کرده اند که هر مالی ش��امل اموال غیرمنقول، اموال ش��خصی، اموال عین��ی و دینی، اموال 
موج��ود و حتا مالی ک��ه در آین��ده تحصیل1 خواهد ش��د، می تواند م��ورد رهن ق��رار بگیرد.

)نیک فرجام، 1390 : 226(  اما اموال غیرمنقولِ به رهن گذاشته ش��ده، به هیچ وجه در گستره ی 

بیلمنت قرار نمی گیرند. در ماده ی 205 قانون حقوق اموال انگلس��تان مصوب 1925 م.2 در 
رابطه با رهن آمده است که؛ رهن ش��امل هر نوع گرو یا حق حبس است که نس��بت به هر نوع 
مالی به منظ��ور تضمین مبلغی پول یا ارزش مالی برقرار می ش��ود. قب��ض در رهن از اهمیت 
بالایی برخوردار است  لیکن شرط صحت عقد نمی باش��د. در نظام کامن لا، دو مفهوم رهن و 
وثیقه از یکدیگر متمایز و منفک می باشند. برای پی بردن به تفاوت های میان این  دو مفهوم 

1  - Future Property

2  -Act Of Property Legislation 1925
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نیاز است که وثیقه به خوبی تعریف شود. 
وثیقه به معنی این است که ش��خصی ک��الاي معینی را به عنوان تضمی��ن انجام تعهدی یا 
پرداخت دین خود، در اختیار ش��خصی دیگر یا نماینده وی قرار دهد، ت��ا در صورت ایفاي تعهد، 
وثیقه گیرنده آن را به او بازگردان��د و در غیر این صورت، از محل ف��روش آن کالا، حقوق خود را 
استیفا نماید.(,Mann P770 ,2010)  لذا چیزهایی قابلیت توثیق را دارند که بتوان در آن وضع ید کرد 
و به عبارتی بهتر، قابلیت تصرف در آن موجود باش��د. بنابراین اموالی مانند کالا، اسناد مالکیت 
نظیر سند قبض انبار و سند بارنامه، سهام و اوراق قرضه که قابلیت تصرف را دارند، می توانند به 
وثیقه گذارده شوند. به نظر می رسد علت این که اسناد قابل تصرف و به تبعیت از آن قابلیت وثیقه 
و رهن را دارند، این است که این اسناد، نماینده ی موضوع کالاي خود هستند و تصرف آن ها در 

حکم تصرف کالاي موضوع آن اسناد به حساب می آید.)نیک فرجام، 1390 : 225(
در حقوق ایران، اموال مادی اعم از منقول و غیرمنقول قابلیت رهن گذاری را دارند. ناگفته 
نماند که قانون مدنی به صراحت بی��ان کرده است که دین و منفع��ت قابلیت به رهن گذاری 
را ندارند. در عقد ره��ن، نظر به این که قبض، ش��رط صحت آن می باش��د، دی��ن، منفعت و 
دارایی ه��ای فکری را در سیط��ره ی خود جای نمی ده��د. چرا که به نظر طیف گس��ترده ای 
از حقوقدانان، قبض و تص��رف در دیون و دارایی های فک��ری ممکن نیست.)دلشـاد معارف، 
1393 : 13(  اما باید گفت که همان طور که در مباحث گذش��ته اشاره ش��د، قبض و تصرف در 

اموال مختلف، متفاوت است. لذا قبض در ام��وال فکری، دیون و اموال مجازی نیز وجود دارد  
ولیکن از قبض و تصرف در اموال مادی اندکی متفاوت تر خواهد بود. البته اوراق مش��ارکت، 
سهام، بارنامه و قبض انبار به دلیل این که نماینده ی خود کالا و مال ملموس می باشند، قبض 

صورت گرفته و رهن آن ها معتبر خواهد بود.
 لازم به ذکر است که عده ای براین باورند که در رهن دین، تحقق مفهوم قبض که ش��رط 
وقوع عقد است، محل تردید است، چرا که ظاهر نصوص وارده، حکایت از این دارد که آن چه 
به قبض داده می شود، باید خود رهینه ای باش��د که موضوع عقد قرار گرفته نه فردی از افراد 
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آن.)همـان : 10( هرچند بر آن، قبض عرفی اطلاق می ش��ود. زیرا، قبضی ک��ه از ادله به ذهن 
متبادر می ش��ود با قبض عرفی ملازم��ه ای ندارد.)شـکری، 1390 : 77( م��ع الوصف، رهن در 
حقوق دو کش��ور احکام متفاوتی دارد، ام��ا وثیقه در حقوق انگلس��تان از جهات مال موضوع 
آن، شرط قبض و حفظ مالکیت مال براي وثیقه گذار، شبیه احکام رهن در حقوق ایران است.

)همان(  نظر به این که رهن به عنوان یکی از مصادیق بیلمنت به ش��مار می آید و تصرف در آن 

شرط تحقق بیلمنت محسوب می شود، بااستدلال  بیان شده و عرفی بودن تصرف و قبض در 
تمامی اموال، عنصر تصرف در اموال مجازی همچون دین و منفعت قابل تصور است. مسلم 
است که اموال مجازی در راستای امکان تصرف به جهت قابلیت رؤیت و بعضاً کتابت آن ها از 

دین و منفعت، پیشی گرفته اند.
به همین جهت، ب��ه نظر می رسد که در ارتباط ب��ا قواعد بیلمنت که ریش��ه در همین نظام 
حقوقی دارد، بایستی تجدیدنظری در رابطه با به رسمیت شناختن همین قسم اموال رخ دهد. 
در حقوق ایران، منقول ی��ا غیرمنقول بودن مال تأثیری در تحقق امان��ت ندارد. به طورمثال، 
اجاره ی اموال غیرمنقول از گس��تره ی احک��ام بیلمنت خارج است. ولیک��ن در حقوق ایران، 
اجاره ی اموال غیرمنق��ول همانند اجاره ی اموال منق��ول، در قلمرو امانات ق��رار می گیرند. 
همان طور که  پیش تر اش��اره ش��د، اموال به دو دسته ی اموال مادی و غیرم��ادی یا معنوی 
تقسیم می شوند که در حقوق ایران نیز تاکنون از همین تقسیمات پیروی شده است. بنابراین، 
با این وصف، اموال مج��ازی به عنوان دسته ای جدی��د از اموال غیرم��ادی در حقوق ایران، 

تاکنون، مطرح نشده است.
2,3. باز پس گيری کالا و تحویل آن به بيلور

برای این که رابطه بیلمنت محقق گردد لازم است تا مال موضوع بیلمنت به بیلور مس��ترد 
ش��ود. به این خاطر که مالکیت کالا به بیلی منتقل نخواهد ش��د، حتا اگر مال در شکلی جدید 
به مالک یا بیلور مس��ترد گردد. اما مس��أله این است که در جایی شرط ش��ود که بیلی به جای 
بازگرداندن عین کالا، وجه یا کالایی با ارزش برابر به جای مال مطروحه داده ش��ود، قضیه به 
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چه ش��کل خواهد بود؟ پرواضح است که دراین فرض، گمان انتقال مالکیت صورت گرفته و 
(p298 ,2004 ,Dempster).بیلمنت محقق نشده است

چنانچ��ه در کالاه��اي مثلي،1 است��رداد عین لازم نیس��ت بلک��ه برگردان��دن مثل مالِ 
تحویل گرفته ش��ده، همچنان تحت چارچوب بیلمنت اعتبار دارد و احکام آن لحاظ می شود. 
مطلب بحث برانگیز دیگری که در قالب نظام حقوقی انگلستان و آمریکا ذیل عنوان بیلمنت 
مطرح ش��ده است، این است که مالی که به بیلی داده ش��ده تا در بازه زمانی مشخصی از مال 
مطروحه مراقبت ک��رده و آن را در حالی که تغییر ش��کل یافته به بیلور مس��ترد نماید. در این 
فرض نیز گستره ی بیلمنت حاکم است.  برای مثال، کرم هایی را به بیلی داده و با مراقبت های 
بیلی، کرم ها در قالبی جدید به شکل پروانه تبدیل می ش��وند. یا در مثالی دیگر، بیلی صاحب 
کارخانه ی یخ سازی بوده و بر طبق موافقت نامه ای چندهزار لیتر متر مکعب آب مورد نیاز را به 
بیلی داده تا بعد از مدتی به یخ تبدیل نماید. بنابراین مثال های طرح شده در گستره ی بیلمنت 

قرار می گیرند.
اما ناگفته نماند که در صورتی می توان کالاهای تغییر ش��کل یافته را بیلمنت محس��وب 
نمود، که ش��رط تغییر ش��کل یافتگی، در قرارداد فی مابین، آورده شده باش��د. چرا که اگر این 
ش��رط به صورت ضمنی یا صریح، در قرارداد ذکر نش��ود، صور مطروحه انتقال مالکیت است 
نه بیلمنت.(p50, 1998 ,Benjamin & p302 ,2004 ,Dempster) ح��ال آن که در حقوق ایران چنین 
تفکیکی بین اموال مثلی و اموال قیمی وجود ندارد و بی ش��ک در مثال ه��ای مذکور، انتقال 
مالکیت صورت گرفته است. در حقوق ایران نیز لزوم استرداد عی��ن و عدم انتقال مالکیت به 
امین مش��هور است. عقودی نظیر اجاره، عاریه که از وجوه تمایز ی��د امانی با ید مالکانه است. 
همان طور که  پیش تر بیان ش��د، در حقوق ای��ران، تفکیکی میان ام��وال مثلی و قیمی وجود 
ندارد و در صورتی که عین کالا مسترد نشود، عقد یا قرارداد طرح شده از حمایت احکام امانت 

1  - Fungible goods
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برخوردار نخواهد ب��ود. چنانچه که در عقد قرض، عین مال مقروض��ه، به ملکیت مقترض در 
آمده و وی مکلف ب��ه رد مثل آن است. مع الوصف در این جا انتق��ال مالکیت صورت گرفته، و 

عقد قرض تابع احکام امانات نمی باشد.
به نظر نویس��نده، امکان تصرف و تحویل دادن م��ال مجازی وج��ود دارد. لیکن در کنار 
تصرف و منقول بودن مال، عنصر استرداد مال موضوعه نیز از شرایط اساسی تحقق بیلمنت 
به ش��مار می آید. با چنین توصیفی، آیا اموال مجازی قابل استرداد به مالک یا متصرف اصلی 
هستند؟ همان طور که  پیش تر بیان ش��د، در هدایت و مالکیت دارایی های مجازی همچون، 
ارز دیجیتالی، بلاك چی��ن و کیف پول دیجیتال��ی، کلیدهای عموم��ی و خصوصی اهمیت 
ویژه ای دارند. لذا کاربری که ب��ه وسیله ی کلید به اکانت و کیف پ��ول دسترسی پیدا می کند 
مالک یا دارنده محس��وب می ش��ود. پرواضح است که حفظ کلید خصوص��ی در این اموال از 
اهمیت کلیدی برخوردار بوده و در صورت به سرقت رفتن یا مفقودی کلید خصوصی، امکان 
بازیابی یا بسته شدن حساب کاربری در این شبکه وجود نخواهد داشت. مسلم است با مسترد 
کردن کلید خصوصی به مال��ک یا متصرف اصل��ی، بیلمنت محقق خواهد ش��د. اما باچنین 
توصیفی سپردن و به تصرف دادن کلید خصوصی و اطلاعات حس��اب کاربری دارایی های 

نامبرده، امری غیرعقلایی به نظر می رسد. 
با توجه به مطالب ارائه شده، امکان تصرف نام  دامنه های اینترنتی همانند گونه های پیشین 
اموال مجازی امکان پذیر است. ولیکن استرداد آن به عنوان ش��رط دیگ��ر تحقق بیلمنت نیز 
مدنظر است. به نظر نویس��نده، نام  دامنه های اینترنتی پیچیدگی فنی بلاك چین و کیف پول 
دیجیت��ال را ندارند. لذا است��رداد آن ها با سهولت و آسودگی خاطر بیش��تری هم��راه بوده و از 

حمایت قانون تجارت الکترونیک مصوب سال 1382 خورشیدی ایران نیز برخوردار هستند. 
اما یکی از روابط بحث برانگیزی که در گستره ی بیلمنت قرار گرفته است، رابطه ی طرح شده 
بین غاصب و بیلور است. به این منظور ک��ه کالایی که تحت تصرف و استیلای بیلور بوده است 
و سارقی کالای مورد نظر وی را می رباید، در نتیجه جرم سرقت واقع می شود. عده ی کثیری از 
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حقوقدانان حوزه ی بیلمنت براین باور هستند که غصب تحت عنوان بیلمنت قابل طرح است و 
غاصب، امین یا بیلی محسوب می شود. (p143,2016, Hirschprung)  به نظر می آید شرط رضایت 
بیلور و قبولی صریح یا ضمن��ی وی به طور کامل مخدوش است. چرا ک��ه عنصر رضایت بیلور 
در رابطه ی بیلمنتی که ناش��ی از غصب یا سرقت است کاملًا مفقود اس��ت. باتوجه به ساختار و 
مکانیسم نهاد بیلمنت، آشکار است که به عنصر قبولی بیلی به حالت صریح یا ضمنی در زمانی 
نیاز است که شالوده ی بیلمنت بر پایه ی قرارداد باشد.(Ibid) پرواضح است در جایی که با غصب از 

اقسام ضمانات قهری مواجه هستیم، وجود قبولی بیلور بی معنا خواهد بود. 
در حقوق ایران، ضمان مقبوض به عقد فاسد یکی از مصادیق قاعده ی ما یضمن بصحیحه 
یضمن بفاسده است.)محرمـی و سـیدبنایی، 1393 : 117( به این معنا ک��ه مالی براساس عقدی 
فاسد، به قبض و تصرف امین یا مش��تری درآمده، در نتیجه با ضم��ان قبض کننده مواجه ایم. 
زیرا عقد باطل اثری در انتقال مالکیت نداش��ته و قبض کننده باید م��ال را به سرعت به مالک 
آن مسترد نماید.)موسـوی بجنوردی، 1385 :162 و نـورورزی، 1384 : 106(به عبارتی بهتر، قابض 
ضامن مال می باش��د. همان طور که در مواد 365 و 366 ق.م. همین قاعده بیان شده است.  پر 
واضح است که غاصب مال، ضامن عین آن است و در صورت تلف یا نقص مال در برابر مالک، 
مسؤول است. در منابع فقهی و حقوق مدنی ایران در این باره، تردیدی وجود ندارد.)میرشکاری، 
1390 : 51( نکته جالب در این است که غصب به عنوان یکی از اقسام بیلمنت در سال 1994م. 

اعلام ش��ده است، حال آن که در حقوق ایران، غصب از جمله مصادیق ضمان به شمار آمده و 
هیچ گاه مشروعیتی به غاصب در برابر مالک داده نشده است.
3.تصرف در باربری دریایی از منظر نهاد بيلمنت

یکی از مصادی��ق امانت در حقوق ای��ران، باربری دریای��ی است و در کام��ن لا نیز، گاه از 
تعهدات ناشی از قرارداد باربری، تحت عنوان بیلمنت بحث می شود. چنانچه بیان شد، عنصر 
حیاتی بیلمنت، تصرف و وضع ید بیلی است. حال در قرارداد باربری دریایی آیا عنصر تصرف، 
وضع ید بیلی و تس��لط وی بر کالاها وجود دارد؟ واضح است که در این قرارداد، بیلور به عنوان 
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فرستنده کالاها را به متصدی باربری برای نگهداری و حمل درست، مطابق ش��رایط مندرج 
در قرارداد می سپ��ارد و در ازای تحویل کالا متص��دی حمل اقدام به ص��دور بارنامه دریایی 
می نماید. بنابراین متصدی باربری موظف به مراقبت از کالا می باشد. بی شک عنصر تصرف 
که مولد نهاد بیلمنت است، در قرارداد باربری دریایی وجود داشته و این قرارداد را در گستره ی 

بیلمنت قرار می دهد.    
برای تحقق بیلمنت، نیاز بود که مال مورد نظر، مالی منقول باش��د. ل��ذا اموال غیرمنقول 
یا انسان نمی تواند موضوع بیلمنت واقع ش��وند. در نتیجه، چنانچه قرارداد باربری دریایی در 
ارتباط با سفر دریایی مسافرین منعقد ش��ود، در گستره ی بیلمنت قرار نخواهد گرفت و احکام 
بیلمنت در آن جاری نخواهد ب��ود. همان طور که  پیش تر بیان ش��د، در خصوص لزوم مادی 
بودن کالای موضوع بیلمنت، اختلاف نظر وجود دارد. دیدگاه طیف گسترده ای از حقوقدانان 
بر این بود که لازم نیس��ت ک��الاي منقول مورد نظ��ر، عین م��ادي و از دارایی های ملموس 
باش��د، همین که اسناد آن ها ملموس و مادی باش��د، برای تحقق بیلمن��ت کافی خواهد بود. 
نظیر حقوق ناشی از سفته، اوراق قرضه ش��رکت ها، سهام شرکت ها، بارنامه، بیمه نامه، اسناد 

مالکیت، سهام و غیره که می توانند در ساحت اموال موضوع بیلمنت قرار بگیرند.
 البته در کنوانسیون رتردام، صدور اسناد حمل به صورت الکترونیکی پذیرفته شده و از آن 
سابقه الکترونیکی که تحت کنترل انحصاری است، نام می برد.)تقـی زاده، 1394 : 82( به این 
معنا که سابقه ی الکترونیک��ی معتبر است که همراه با تصرف صاحبان بارنامه همراه باش��د. 
به صورتی که صاحب بارنامه بتواند سوابق الکترونیکی خود را تماماً به ش��خصی دیگر منتقل 
نماید.)همان( بنابراین با سوابق الکترونیکی که کاملًا غیرمادی و غیرملموس می باشند هم، 
امکان تصرف و کنترل ایجاد می شود و کنوانسیون رتردام صدور این اسناد را پذیرفته است.   

در کنوانس��یون بیع بین المللی کالا در ماده 2، فروش برخی چیزها از ش��مول کنوانسیون 
خارج ش��ده است. خرید و فروش سهام، اوراق و گواهی های سرمایه گ��ذاری، اوراق بهادار و 
اسناد تجاری از ش��مول این کنوانس��یون خارج می باشند.)شـیروی، 1394 : 182( دلیل آن نیز 
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این است که ای��ن کالاها غیرمادی و غیرملموس می باش��ند. در صورتی ک��ه کالا، اصولًا به 
چیزهای مادی اطلاق می ش��ود که فضایی را متناسب با خود اش��غال نموده و می توان به آن 
اش��اره نمود. از طرفی نیز، خرید و فروش این کالاها نیازمند مقرراتی خاص است. البته نقل و 
انتقال اسنادی که دلالت برتسلیم وتسلم دارد مانند گواهی انبار و بارنامه مشمول تعریف کالا 

در کنوانسیون می باشند.)همان( 
افزون بر آن، از آن جایی که اصطلاحات اینکوترمز  تنها ناظر بر قراردادهای بیع می باشد، 
لذا استفاده از اینکوترمز در بیعی که مبیع آن کالای مادی می باش��د، مورد استفاده قرارخواهد 
گرفت.)همان( مع الوص��ف، در جایی که مبیع نرم اف��زار یا اوراق بهادار می باش��د، اینکوترمز 
قابلیت استفاده را نخواهد داش��ت. بنابراین، در حال حاضر، مقررات بین المللی تنها کالایی را 
مورد پذیرش نهایی خود قرار می دهند که وجود ملموس و مادی داش��ته ی��ا از اسناد بارنامه و 
سند قبض کالا توسط انباردار باشد. همان طور که  پیش تر در بحث منقول بودن کالا صحبت 
ش��د، این ایرادات به قوانی��ن بین المللی وارد است که ک��الا تنها کالایی ب��ا وجود ملموس و 
خارجی نمی باش��د و در حال حاضر، اموال با ارزش تری همانند دارایی هایی که زاییده ی فکر 
بشریت می باش��ند، وجود دارند که در زمره قواعد و مقررات بین المللی و حمل و نقل کنونی،   

جایی نخواهند داشت. 
4. نتيجه  و پيشنهادها

بنابر مطالب بیان ش��ده، بیلمن��ت در حقوق ایران ب��ه مفاهیمی همچ��ون  ودیعه، کفالت، 
تحویل گرفتن، ضمانت، وثیقه گذاری و امانت گیری ترجمه شده است. لذا اشتراك همه ی این 
مفاهیم، جریان داش��تن قاعده ی استیمان و امانت در آن ها است. ازین رو،  برخی از حقوقدانان 
ایران، به تس��امح بیلمنت را مترادف امانت معنا کرده اند، چرا که در بسیاری از احکام گستره ای 
مشابه و عملکردی یکسان از نهاد بیلمنت در کامن لا و نهاد امانت در حقوق اسلامی در دست 
است. تصرف در تحقق بیلمنت نقش به سزایی دارد. به نظر نویسنده، قبض و تصرف به صورت 

عرفی در تمامی اموال وجود دارد و تصرف در معنای فیزیکی منظور نمی باشد. 



سال اول / شماره اول 202203 بررسی تطبیقی نهاد بیلمنت در نظام کامن لا با تأکید بر احکام تصرف در اموال مجازی

تصرف در هر مالی بناب��ر نوع و صنف مال موضوع��ه، متفاوت خواهد ب��ود. به طور مثال، 
تحویل کلیدهای اتومبیل به عنوان مالی منقول و تحویل کلی��د خانه و تخلیه ی آن به عنوان 
مالی غیرمنقول تصرف محس��وب می ش��وند. ب��رای اموال معن��وی نیز حق��وق مطروحه 
را می ت��وان منتقل یا تص��رف و در اموال مج��ازی مانند نام ه��ای دامنه اینترنت��ی، فناوری 
بلاك چین و کی��ف پول دیجیتال��ی، می توان کد ریجستری ش��ده، کلی��د خصوصی و سایر 
کدهای رمزنگاری شده آن را به ش��خصی دیگر واگذار نمود و این گونه عنصر تصرف در این 

اموال قابل تصور است. در همین راستا، به نکات زیر اشاره می شود:
1( در ارتباط با اموال مجازی بایس��تی پژوهش های بیش��تری در سط��ح ادبیات داخلی و 
جهانی ص��ورت بگیرد و پس از آن ب��ر امکان سنجی مال مجازی به عن��وان گونه ای جدید از 
اموال تفکر بیشتری شود. چرا که اموال مجازی در عصرفناوری چهارم منظور عصر فناوری 
بلاك چی��ن حرف های بس��یاری دارد و ای��ن برعهده ی پژوهش��گران است ک��ه در جهت 
فرهنگ س��ازی و قانون گذاری این اموال بکوش��ند. گفتنی است که در کنوانس��یون رتردام 
صدور بارنامه های الکترونیکی و استفاده از سواب��ق الکترونیکی به جای بارنامه های کاغذی 
از نوآوری های این کنوانسیون است که این سوابق را تحت کنترل و تصرف اشخاص دانسته 
و اش��خاص با نقل و انتقال آن نیز می توانند مبادلات روزمره ی خود را به راحتی انجام دهند. 
لذا به نظر نویسنده دور از ذهن نیست در آینده ی نزدیک، اموال مجازی به رسمیت شناخته و 

انعکاس  آن درکنوانسیون های دریایی بعدی و پروتکل های اصلاحی آن ها مشاهده شود.
2( آزادی های بی ح��د و حصری در ارتب��اط با اموال مج��ازی موجود است ک��ه در آینده  
سودجویان را ب��ه این فکر وا م��ی دارد که به ام��وال و دارایی ه��ای کاربران فض��ای سایبر 
دس��ت درازی نمایند. چ��را که ح��دود و ثغوری ب��رای اش��خاص در ارتباط ب��ا دارایی های 
مجازی تعیین نش��ده است. به نظر می رسد باتوجه ب��ه ارائه برخی از مش��کلات این اموال، 
قانون گذار هرچه سریعتر در بهبود ش��رایط و به منظور پیش��گیری از آلودگی فضای سایبر و 
مخاطرات بس��یار کاربران اندیش��ه نماید. به طورمثال، در راستای داد و ست��د اموال مجازی 
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محدودیت های مکانی یا زمانی قائل شود.
3( در سازم��ان بنادر و دریان��وردی لازم است که پژوهش��ی همه جانبه نس��بت به مفهوم 
بیلمنت و جایگاه این قواعد در نظام باربری صورت بگیرد، چرا که ریش��ه های حقوق دریایی 
در نظام کامن لا است. در نتیجه، برای ش��ناخت بهتر مفاهیم کامن لا، بهتر است که پژوهش 

لازم انجام شود.
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چکيده:
شـبکه  های اجتماعی به عنوان جزئـی از زندگی امـروز جامعه که ابعـاد مجازی گسـترده ای به خود 
گرفته، تأثیر بسـزایی در  باورهـا و رفتارهای اجتماعی داشـته و زمینه ی بسـیاری از وقایـع اجتماعی را 
فراهم می آورند. از این رو، بر دولت هاسـت که از طریـق ابزارهای تنظیمی، در راسـتای صیانت از ارزش 
نظم عمومی و اخلاق حسنه و همچنین حقوق و آزادی های عمومی نسبت به این تحولات و اثرگذاری های 
اجتماعی واکنش حقوقی مناسـب نشـان دهـد. از طرفی، کـودکان به عنوان بخشـی مهـم از جامعه در 
معرض خطر تضییع حقوقشان قرار دارند و قانون بایسـتی راهکارهای حمایتی خود را از ایشان در برابر 
آسیب های احتمالی مشخص و به نحو مؤثر اعمال نماید. در این مقاله، نگارندگان با در نظر گرفتن ماهیت 
و کارکرد شبکه  های اجتماعی و با روشـی توصیفی - تحلیلی، به این سؤال پاسـخ داده اند که »جنبه های 
کیفری حاصل از سوءاستفاده از شبکه  های اجتماعی چیست؟ و آیا جرم انگاری های انجام شده می تواند 
واکنش متناسب و اثرگذاری در زمینه پیشگیری و مقابله با جرایم مرتبط داشته و موجب صیانت از حقوق 
عامه به ویژه حقوق کودکان باشـد؟« در راسـتای پاسـخگویی به این سـؤال ضمن بررسی شبکه  های 
اجتماعی و حقوق به رسـمیت شناخته شـده ی کـودکان و آسـیب هایی که ایشـان در این فضـا با آن ها 
مواجه اند، به تحلیل آسیب شناسـانه قوانین مربوط پرداخته شـده و سعی شـده راهکارهایی به تناسب 

شرایط کنونی پیشنهاد شود.

کلیدواژگان: حقوق کودکان، شبکه  های اجتماعی، اصل حمایت، جرایم رایانه ای، نظم عمومی. 
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مقدمه:
بش��ر در طول حیات خود اعصار گوناگونی را پش��ت سر گذاش��ته و هری��ک از آن ها را با 
الهام از تحول عظیمی که در آن عصر پدید آمده و گامی از رش��د و تکامل بش��ری را رقم زده، 
نامگذاری کرده است، مانند: عصر آتش، عصر آهن و عصر حاضر که عصر فناوری اطلاعات 
و ارتباطات نام گرفته است. فلذا مقتضیات خاص خود را نیز برای اداره ی آن می طلبد. با رشد 
تکنولوژی های جدید در این عصر، شیوه زندگی افراد جوامع مختلف نیز دست خوش تغییرات 
بس��یار ش��ده است به اندازه ای که این تکنولوژی های جدید که خود به سبب مقتضیات روز 
پدید آمده اند، مقتضیات زمانه را مش��خص می کنند. رایانه ها متح��ول کننده ی عصر جدید 
بوده  اند و تأثیرات اساسی در ش��یوه ی زندگی افراد جوامع داش��ته اند. رش��د و پیشرفت سریع 
این تکنولوژی ب��دون زمینه سازی و درنظرگرفتن مقدمات آن موج��ب ایجاد عادت هایی در 
عموم مردم ش��ده است. رایانه و اینترنت نقش��ی اساسی در میان جوامع بشری برای خود باز 
کرده است تا آن جا که بدون آن امکان برنامه ری��زی، توسعه  و بهره وری در زمینه هایی چون: 

فرهنگی، اجتماعی، اقتصادی و علمی در جهان آینده امکان پذیر نخواهد بود.
با کوچک ش��دن ابعاد رایانه ها از رایانه های غول پیکر به رایانه های شخصی، لپ تاپ ها، 
و درنهایت تبلت ها و گوش��ی های تلفن همراه رفته رفته فضایی جدید در زندگی انس��ان ها 
به وجود آمد، تا اندازه ای که امروزه هر فردی، فضای مج��ازی را جزئی از زندگی خود می داند 
و هر روز ساعات خاصی را ب��ه آن اختصاص می دهد. از طرف��ی، دسترسی به فضای مجازی 
که روزی فقط برای گروه خاص��ی امکان پذیر بود، امروزه برای عام��ه مردم و سنین مختلف 
به راحتی قابل دسترس��ی و استفاده است و کودک��ان نیز در معرض استف��اده از آن قرار دارند 
و روز ب��ه روز سطح دسترسی آن��ان و آسیب های ج��دی افزایش می یابد و ای��ن یک چالش 
جدی در تمام دنیا محس��وب می گ��ردد. »نگرانی های جدی هم در کارن��د. دنیای آنلاین را 
چندین میلیارد نفر پر کرده اند که عمدتاً معتادان منفعل دستگاه ها، اپ ها و خدماتی اند که یک 
مش��ت بنگاه های غول آسا ساخت هاند. بنگاه های غول آسا و حکومت های فضول نظارت بر 
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تک تک حرکاتمان )هم روی اینترنت و هم اکنون روی بسیاری از دستگا ه ها در جهان واقعی 
مجهز به جی پی اس هستند( را کس��ب کرده اند.« )ناتن، 1397: 62( این چالش نسبت به رفتار 
بزرگس��الان از حیث نقض حریم خصوصی، تأمین  و تغییر امیال درون��ی و روابط اجتماعی 
خود یک چالش است اما وقتی نس��بت به کودکان که اساساً فاقد قدرت تمییز و دفاع هس��تند 
به یک بحران بدل می ش��ود. »شواهد مستدل نش��ان  می دهد بس��یاری از وقت گذاری ها با 
وسایل دیجیتال )به ویژه آن هایی که ش��امل تصاویر سریع و خشن هس��تند( به مغز کودك 
آسیب می زند. کودکان پیش دبستانی امروزی بیش از چهار ساعت در روز وقت صرف وسایل 
دیجیتال می کنند و از 1970م. میانگین سنی شروع استفاده منظم از وسایل دیجیتال از چهار 
سال به چهار ماه رسیده است.« )کریسـتاکیس، 1397: 32-33( روانش��ناسان آنقدر این بحران 
فراگیر فناوری را خطرناك و گس��ترده می دانن��د که از آن به »دخالت فن��اوری در زندگی«1 
تعبیر می کنن��د. )کریسـتاکیس، 1397: 36(  به این ترتی��ب، فضای مجازی ن��ه مانند فضای 
واقعی، که بیش از آن با آسیب های عمیق تر و خاص تری روبه رو است و می تواند انسان های 
جامعه ستیز، درون گرا، خشن، بی اخلاق ، قانون گریز، پرخاشگر و بدون تعامل تولید کند، آثار 
جبران ناپذیری که  نظام دادن به آن نیازمند تنظیم گری و قانون گذاری قاطع، بدون تسامح، 
متناسب با ش��رایط، جهت رسیدن به هدف مطلوب کنترل فضای مج��ازی، به ویژه حفاظت 

کودکان در مقابل لجام گسیختگی این فضای راز آلود است. 
یکی از ابزارها که با ترویج و گسترش فضای مجازی رش��د یافت و با استقبال بسیاری نیز 
مواجه شد، شبکه  های اجتماعی است. این شبکه  ها، به گونه ای متفاوت، مناسبات اجتماعی 
و فردی را دچار دگرگونی کرده است؛ به طوری که نه تنها نهادهای اجتماعی از حیث کارکرد 
و ماهیت دست خوش تغییرات ش��ده اند بلکه تأثیر این ش��بکه  ها بر هویت کاربران و اعضای 

شبکه  نیز باعث تحولات و تغییرات اساسی شده است.2

1  - technoference

2  - گزارش نشست تخصصی »ش��بکه  های اجتماعی و هویت«، معاونت پژوهش های فرهنگی و اجتماعی / 
گروه پژوهش های رسانه )26 تیر 1389(.
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ش��بکه  های اجتماعی مجازی به لحاظ عمومیت یافتن در میان کاربران و با گستره وسیع 
جغرافیایی در درون مرزهای ملی، تبدیل ش��دن به یک ارتباط خصوصی و ش��خصی و فارغ 
بودن از هر نوع کنترل از سوی مراجع قدرت، به وسیله ای بی بدیل در عرصه ارتباطات تبدیل 
ش��ده اند و زمینه های تأثیرگذاری خارج از کنت��رل دولت ها و نهادهای ق��درت را در جوامع 

به وجود آورده اند. )معمار، زمستان 1391: 156(
از طرفی، آزادی بی قید و ش��رط کودک��ان در دسترس��ی و استفاده از فض��ای مجازی و 
ش��بکه  های اجتماعی و همچنین انتش��ار محتواه��ای مرتبط با حری��م خصوصی کودکان 
که گاه توسط والدین آن ها تهیه و منتش��ر می گردد، در روند زندگ��ی و آینده ی این کودکان 
نقش بس��زایی را ایفا می نماید؛ چنان که در کش��ورهای مختلف جهت حمایت از این گروه از 
افراد جامعه، قوانین متعددی تدوین گردیده است و به موجب همی��ن قوانین متعدد، والدین، 
کاربران، ش��رکت های ارائه دهن��ده خدمات اینترنت��ی )ISP ها( و همچنین ش��رکت های 
ارائه دهنده خدمات در بس��تر اینترنت ملزم به رعایت قواعدی در ارتباط با کودکان گردیده اند 

که در ادامه به مواردی از آن ها خواهیم پرداخت.
توجه ویژه نظامات حقوقی به صیانت از حقوق کودکان به عنوان یکی از مهم ترین اقش��ار 
جامعه که نیازمند حمایت های خاص می باش��ند، در کنار قواع��د سامان دهی به فعالیت های 
مرتبط با فض��ای مجازی منجر گردیده است ک��ه کنترل اقدام��ات و فعالیت هایی که امکان 

تضییع حقوق کودکان را فراهم می آورد، تسهیل گردیده  و آسیب ها را به حداقل برساند.
متأسفان��ه قانونگ��ذار در نظام حقوق��ی جمهوری اسلامی ای��ران تا به ام��روز توجهی به 
آسیب هایی که متوجه کودکان می گردد، نداش��ته و فقط در برخی مصادیق به صورت اتفاقی 
و پراکنده سعی در ایج��اد حمایت های قانون��ی نموده  است. ولیکن بس��یاری از آسیب های 
اجتماع��ی مرتبط با این قش��ر از افراد جامعه را ک��ه منجر به تضییع حقوق ایش��ان می گردد، 
نادیده گرفته است؛ درحالی که منابع فقهی امامیه از وجوه متعددی به مسأله توجه نموده است.

نگارندگان در این نوش��ته در تلاش اند تا با بررسی قوانین و مق��ررات داخلی و بین المللی، 
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ضمن انتخاب تعریف دقیق واژه کودك در نظام حقوقی جمه��وری اسلامی ایران و بررسی 
آن دسته از حقوق این بخش از اعضای جامعه که در ش��بکه  های اجتماعی مورد تضییع واقع 
می گردد، چ��ه حقوقی که به واسطه  دسترسی ایش��ان ب��ه فضای مجازی و چ��ه حقوقی که 
کودکان به عنوان موضوع محتواهای منتشریافته در ش��بکه  های اجتماعی، که اغلب حاوی 
زوایایی از حریم خصوصی ایشان می باشد، از آن برخوردارند و امکان تضییع آن ها وجود دارد، 
به این سؤال پاسخ دهند که آیا می توان اقداماتی را که در فضای مجازی و به ویژه شبکه  های 
اجتماعی در ارتب��اط با تضییع حقوق کودک��ان رخ می دهد، با استف��اده از قوانین داخلی جرم 
دانس��ت؟ و آیا می توان در جلوگی��ری از تضییع این حقوق ب��ا استفاده از اب��زار قانون گذاری 
گامی مثبت در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران برداشت؟ و در نهایت بهترین راهکار در 

شرایط کنونی جهت کنترل و تا حد امکان پیش گیری از تضییع حقوق کودکان چیست؟
1. ویژگی های شبکه  های اجتماعی

در روزگار کنونی، فضای سایب��ر با قابلیت های رسانه ای جدید خ��ود تحولی بنیادین را در 
عرصه ی اطلاع رسانی رقم زده است. امروزه، اقبال جهانی به سمت رسانه های الکترونیکی 
به ویژه ش��بکه  های اطلاع رسانی رایانه ای که جلوه ی بارز آن در ش��بکه  ی جهانی اینترنت 
است، به اندازه ای رسی��ده که دیگر رسانه های ارتب��اط جمعی مانند رادی��و، تلویزیون، انواع 
نشریه های چاپی و... به حاشیه  رانده و کم مخاطب تر نس��بت به گذشته شده اند. توجه به این 
قابلیت ها می تواند درستی این داوری را تأیید کند. )جهانگرد، 1384: 24( از طرفی، شبکه  های 
اجتماعی در این فضا، به عل��ت ویژگی های منحصر به فردی که دارند ش��کاف موجود میان 
فضای سایب��ر و رسانه های قدیمی تر را بیش ت��ر کرده اند، چراکه رسانه ه��ای ارتباط جمعی 
ماهیتی یک سویه دارند و امکان ارائ��ه ی نظر برای بیش تر مخاطبین آن ها فراهم نیس��ت. 

)جلالی فراهانی، تابستان 1386: 68(

ش��بکه  های اجتماعی اینترنتی پایگاه یا مجموعه پایگاه هایی هس��تند که امکانی فراهم 
می آورد ت��ا کاربران بتوانن��د علاقه مندی ه��ا، افک��ار و فعالیت های خودش��ان را با دیگران 
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به اش��تراك بگذارند و دیگران هم این افکار و فعالیت ها را با آنان سهیم ش��وند. یک ش��بکه  
اجتماعی، مجموعه ای از سرویس های مبتنی بر وب است که این امکان را برای اش��خاص 
فراهم می آورد که توصیف��ات عمومی یا خصوصی برای خود ایجاد کنن��د، یا با دیگر اعضای 
ش��بکه  ارتباط برقرار کنند، منابع خ��ود را با آن ها به اش��تراك بگذارند و از می��ان توصیفات 

(212 p:2007 ,Ellison & Boyd) .عمومی دیگر افراد، برای یافتن اتصالات جدید استفاده کنند
برخلاف جهان فیزیکی که محدودیت ها و موانع بس��یاری برای افراد وج��ود دارد، لوازم 
دسترسی به این فضا به بهترین و راحت ترین ش��کل آن فراهم است که نمونه ی آش��کار آن 
را می توان دید. ولی، این وضعیت مزیت مطلق نیس��ت؛ زیرا به راحت��ی می تواند ابزار تحقق 
مقاصد سوء نیز قرار گیرد و به همان اندازه یا حت��ا بیش تر از آن؛ آسیب های جبران ناپذیری بر 
جوامع وارد کند. همین امر موجب شده حتا کش��ورهایی که خود را پیرو تحقق حداکثری این 
موازین می دانند، دغدغه هایی را بروز داده و تمهیدهایی را برای کاستن از زیان های ناش��ی  از 

(51 p :linHerbert.S & dick ,Thornburgh) .سوء استفاده های احتمالی اتخاذ کنند
برای آشنایی بعضی ها باید گفت، دنیای امروز که بهره مند از خدمات دنیای دیجیتال است، 
نس��بت به دنیای سنتی ماقبل آن درست شبیه این دنیا برای انسان نس��بت به دوران جنینی او 
است، همان طور که یک جنین نمی داند ک��ه دنیای بعدی که وارد آن می ش��ود چقدر بزرگ، 
روش��ن و پهناور است، فردی هم که از دنیای دیجیتال امروزی خبر ن��دارد، به همین اندازه با 
جهان امروز فاصله دارد )اسماعیلی، 1391: 360( و البته همین نسبت برای کاربران امروز فضای 
مجازی و کاربران سال های آینده نیز صادق می باش��د. فناوری های مرتبط با فضای مجازی 
در سال های اخیر با رشد چش��مگیری مواجه بوده اند چنان که پس از ورود وب2 ظرفیت های 
تعاملی اینترنت بر همگان نمایان گردید و امروز با آش��نایی هرچه بیشتر توسعه دهندگان این 
فضا با زنجیره همتایان1 و توسعه  و رشد آن، دنیای جدیدی از فناوری های الکترونیکی در برابر 

Blockchain -  1 که برخی آن را زنجیره بلوکی و برخی دیگر زنجیره همتایان ترجمه نموده  اند.
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کاربران گشوده گردیده  و به سرعت درحال رشد و گسترش است.
براساس آنچه گفته ش��د، ع��ده ای معتقدند ش��هروند فعال، کس��ی است ک��ه فعالانه در 
عرصه های رسانه ای و شبکه  های اجتماعی حضور داشته باش��د. برای مثال، در فضای امروز 
جامعه ی ما، فردی که از تلفن همراه هوش��مند و ش��بکه  های اجتماع��ی آن استفاده نکند، در 
 نگاه عموم اف��راد جامعه به عن��وان یک ش��هروند غیرفع��ال و دور از اتفاق��ات و رخدادهای

 سیاسی- اجتماعی، معرفی می شود. ش��بکه  های اجتماعی همچون فیس بوك یا توئیتر و... 
اصلًا برای ش��خص و فرد ساخته ش��ده اند تا این که فرد بتواند هرچه خواست آزادانه در آن ها 
بنویسد. چنین پدیده هایی باعث شده که تعریف ش��هروندی تغییر کند. شبکه  های اجتماعی، 
هم جنبه عمومی بودن دارند هم خصوصی بودن. تعریف شهروندی، مطرح کردن ارزش های 
شخصی است. در اینجا نهایتاً می توان گفت ش��هروند فعال، مخاطب فعال است. یعنی هویت 

شهروند بودن با مخاطب بودن یکی شده و یا حداقل این که دو روی یک سکه هستند.1
در این میان، علاقه کودکان به حضور فعالانه در جوامع و تقلید از بزرگس��الان و والدین و 
همچنین انگیزه های ترغیبی شدید در ارتباط با گروه های هم سال، در سال های اخیر موجب 
استفاده گسترده آن ها از تکنولوژی های مرتبط با فضای مجازی و استفاده از امکانات متعدد 
بس��تر وب، مانند ش��بکه  های اجتماعی گش��ته است که همین امر باعث دسترسی آن ها به 
مجموعه ای از داده ها و اطلاعات غربال نش��ده ای برای کودکان می ش��ود ک��ه نتایج منفی 

بسیاری را در شکل گیری هویت و فرهنگ این کودکان به دنبال خواهد داشت.
از طرفی، حضور فعالانه ی والدین در ش��بکه  های اجتماعی و انتشار و استفاده از تصاویر و 
فیلم های کودکانشان در این فضا جهت افزایش سطح بازدید دیگر کاربران، به شدت در حال 
رشد بوده  و شکل جدیدی از تضییع حقوق کودکان توسط والدین آن ها را  که منجر به تأثیرات 
فرهنگی اجتماعی متنوعی می شود به وجودآورده و جرایم جدیدی را به دنبال دارند که نیاز به 

1  - سمتی، مهدی؛ »»شـهروند فعال« در جهان امروز یعنی »مخاطب فعال« رسـانه ها«؛ خبرگزاری مهر، 28 آذر 
1393، شناسه خبر: 2445830.
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قانون گذاری و جرم انگاری را بیش از پیش در این حوزه تقویت می نماید.
در سال های اخیر، رقابت ها میان ش��بکه  های اجتماعی برای ج��ذب کاربران و توسعه ی 
ویروسی خود در میان کاربران به ش��دت زیاد ش��ده و مدل های ساده اما پرکاربرد شبکه  های 
اجتماعی جای مدل های قدیمی تر را پر نموده  اند. برای مثال، با فراگیر شدن شبکه ی اجتماعی 
اینستاگرام، ش��بکه  های اجتماعی دیگر از قبیل فیس بوك با کاهش سرعت رشد و همچنین 
کاهش کاربر مواجه ش��ده اند. براساس نمودار یک، گرایش عمومی کاربران به اینستاگرام در 
این سال ها رش��د چش��مگیری داش��ته و این درحالی است که فیس بوك به عنوان یک شبکه  

نمودار 1- مقایسه سیر تعداد کاربران شبکه  های اجتماعی در سال های مختلف
 www.pewinternet.org/2018/03/01/social-media-use-in-2018/
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اجتماعی قدیمی تر با شیب رشد قریب به صفر روبه رو بوده  است.
اینستاگرام به عنوان یک پلتفرم انتشار تصاویر و ویدئوهای افراد قوانینی برای خود منظور 
نموده است ولی تنها خ��ود را موظف به همکاری و عم��ل به قوانین ای��الات متحده آمریکا 
دانسته و هیچگونه حقی برای دیگر کشورها جهت رعایت موازین آن ها به رسمیت نشناخته 
است. البته قس��متی را تحت عنوان اجرای قانون برای حاکمیت ها درنظر گرفته که بایستی 
ابتدا نامه ای به دفتر فیس بوك ارائه داده و پس��ت الکترونیکی خ��ود را معرفی نماید و سپس 
براساس آن پنل  و قواعدی که اینستاگرام مش��خص نموده  است، نسبت به اعمال قوانین در 
خصوص محتواهای مورد نظر در اینستاگرام پیگیری نمایند1 ولیکن در همکاری با جمهوری 

اسلامی ایران همکاری فعالی نداشته و احتمالًا در آینده نیز نخواهند داشت.
2. حقوق کودکان

یکی از موضوعات پرحاش��یه ی روز دنیا و جمهوری اسلامی ایران مباحث مرتبط با حقوق 
کودکان و اختلافات موجود در این فضا می باش��د. به قدری که در سال 1989 کنوانس��یون 
بین المللی حقوق کودك2 م��ورد پذیرش مجمع عمومی سازمان ملل متح��د قرار گرفت و تا 
امروز 194 کش��ور )همه کش��ورهای جهان به جز ایالات متحده آمریک��ا، سومالی و سودان 
جنوبی(3 به آن پیوسته ان��د. جمهوری اسلامی ایران نیز در اسفندم��اه 1372 با »قانون اجازه 
الحاق دولت جمهوری اسلامی ایران به کنوانسیون حقوق کودك« مصوب مجلس شورای 
اسلامی و مشروط بر آن که مفاد آن در هر مورد و هر زمان در تعارض با قوانین داخلی و موازین 
اسلامی باش��د یا قرار گیرد از طرف دولت جمهوری اسلامی ایران لازم الاجرا نباش��د، به این 

کنوانسیون بین المللی پیوست.
یکی از مش��کلات جمهوری اسلامی ایران در ای��ن سال ها تعارضات موج��ود میان این 

1  - Instagram Help Center ,Information for Law Enforcement.

2  - Convention on the Rights of the Child

3  - https//:www.hrw.org/news2014/11/17/25/th-anniversary-convention-rights-child
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کنوانسیون بین المللی و قوانین داخلی و ش��رع اسلامی بوده است که قانونگذار در ابتدا سعی 
داش��ته با ش��رط مذکور در ماده واحده »قانون اجازه الحاق دولت جمهوری اسلامی ایران به 
کنوانسیون حقوق کودك« این مشکل را برطرف ساخته و رعایت مفاد کنوانسیون را مقید به 
قوانین داخلی بداند، لیکن بنا به کنوانس��یون 1969 وین، حق شرط بایستی به صورت دقیق و 
موردی نسبت به مواد کنوانسیون بیان گردد و حق ش��رط عام پذیرفته نیست. فلذا حق شرط 
مذکور که جمهوری اسلامی ایران بنا به آن به کنوانس��یون بین المللی حقوق کودك پیوسته 
است، مورد قبول واق��ع نگردیده  و جمه��وری اسلامی ایران موظف به رعای��ت تمامی مفاد 

کنوانسیون می باشد.
برای بررسی حقوق کودکان در قوانین جمهوری اسلامی ایران ابتدا لازم است که تعریف 
نظام حقوقی از کودك را مش��خص نموده  و سپس ضمن اش��اره به منابع اصلی نظام حقوقی 
جمهوری اسلامی که حقوقی برای کودکان مش��خص نموده  اند، به بی��ان مصادیقی از این 

حقوق در معرض تضییع در شبکه  های اجتماعی می باشند، پرداخته می شود.
1, 2.  تعریف کودک

بنا به ماده یک کنوانسیون بین المللی حقوق کودك، همه افراد زیر 18 سال کودك نامیده 
می شوند مگر آنکه قانون قابل اعمال در کشور مربوطه سن قانونی کمتری را مشخص کرده 
باش��د. از طرفی، در قوانین داخلی جمهوری اسلامی نمی توان تعریف دقیقی از کودك یافت 
ولیکن تعاریف مرب��وط به سن بلوغ که م��اده 147 ق.م.ا.  مص��وب 1392 و تبصره یک ماده 
1210 ق.م. آن را 15 س��ال تمام قمری برای پس��ران و 9 سال تمام قم��ری برای دختران به 
حساب آورده است، می تواند مبنای تعریف کودك مورد پذیرش قرار گیرد و این درحالی است 
که در فق��ه اسلامی نیز علاوه بر معیار کمی )سن(، از برخی نش��انه های کیف��ی مانند احتلام 
نیز به عنوان معیارهای تحقق بلوغ و رش��د عقلی و جسمی استفاده ش��ده و کودك به ممیز و 
غیرممیز تقسیم گردیده  است که مقصود از کودك ممیز کسی است که خوب و بد و نفع و ضرر 

را از هم بازشناسد. )عباسی، 1389 :  100(
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از طرفی در ماده 1180 ق.م. نیز از دو واژه طفل صغیر و طفل غیر رش��ید صحبت به میان 
آمده است که تعیین دقیق ای��ن واژگان در ارتباط با مفهوم بلوغ مطرح ش��ده در بالا، در تعیین 
تعریف کودك می تواند مؤثر واقع ش��ود؛ چراکه در ماده 79 ق.ك. نیز به کار گماردن افراد زیر 
15 سال تمام را ممنوع دانس��ته و کارگر با سن 15 تا 18 سال را کارگ��ر نوجوان نامیده است. 
این گونه تقس��یم بندی ها به طور تقریبی در فقه امامیه نیز قابل رؤیت است. چنان که مشهور 
فقه��ای امامیه معتقدند ک��ه کودکان تا هف��ت سالگی غیرممی��ز و پس از آن ممی��ز قلمداد 

می شوند. )حلی، 1412 تا 1420 هـ، ج 7 :  306(
با کنار هم قرار دادن م��اده 91 ق.م.ا.، که در جرایم موجب حد یا قص��اص برای افراد بالغ 
کمتر از 18 سال، امتیازاتی قائل شده است و تبصره 2 ماده 1210 ق.م. که اعطای اموال صغیر 
بالغ به وی را منوط به اثبات رشد او می داند، می توان به این نتیجه رسید که قانونگذار افراد بالغ 

را نیز به جهت استیفای تمام حقوق خود به رسمیت نشناخته است.
براساس ماده 285 ق.آ.د.ك.، قانونگذار به رغم وجود دادگاه اطفال و نوجوانان، ش��عبه ای 
از دادسرای عمومی و انقلاب با عن��وان دادسرای ویژه نوجوانان ایج��اد نموده  که تحقیقات 
مقدماتی جرایم افراد 15 ت��ا 18 سال به جز جرای��م موضوع م��واد 306 و 340 این قانون که 

به طور مستقیم از سوی دادگاه صورت می گیرد، در این دادسرا به عمل می آورد.
ب��ا بررسی قوانی��ن فوق مش��خص می گردد ک��ه قانونگ��ذار و نظام حقوق��ی جمهوری 
اسلامی ایران تعریف مشخص و دقیقی از کودك نداش��ته و همین مسأله موجب پراکندگی 
ش��دید و سردرگمی قانونگذار در ادوار مختل��ف بوده است ولیکن برای یافت��ن تعریف دقیق 
کودك بایستی تعریف قانون از واژه های بلوغ، رشد، ممیز و نوجوان، مستخرج از مواد فوق را 
در کنار یکدیگر قرار داد. به سبب کنار هم ق��رار دادن این تعاریف به این نکات دست می یابیم 
که قانونگذار فارغ از اختلاف سن بلوغ دختر و پسر، تا 15 سال را بنا به تعاریف بلوغ و نوجوانی 
در مواد بررسی ش��ده در فوق، کودك دانس��ته و 15 تا 18 س��ال را نوجوان می دان��د که البته 
در حقوق و تکالیف، نوجوانان نیز تفاوت عمده ای با کودکان نداش��ته و صرفاً برخی ش��رایط 
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متفاوت را برای آنان مهی��ا نموده است که به نظر می رس��د قانونگذار سن 15 ت��ا 18 سال را 
دوره ی گذار کودك به سن قانونی و آماده ش��دن برای استیفای حق��وق قانونی خود می داند. 
با این نگاه، می توان پذیرفت که قانونگذار 18 سال تم��ام را سن قانونی معرفی نموده  ولیکن 

استثنائاتی برای افراد 15 تا 18 سال درنظر گرفته است.
در نهایت تنها چالش��ی که هنوز در تعریف کودك باقی مانده اس��ت، اختلاف میان دختر و 
پس��ر در تعریف بلوغ است که می تواند منجر به تفاوت تعریف استثنائات در دختران و پسران 
گردد و استثنائات برای دختران بالای 9 سال به رسمیت ش��ناخته ش��ود. تنها دلیل برای رد 
کردن این اخت��لاف، تعریف ماده 79 ق.ك. می باش��د که آن نیز نمی تواند م��ورد قبول واقع 
گردد. چراکه صرفاً  استثن��اء کارِ کودك را مش��خص نموده است. فلذا با تم��ام توضیحات و 
مباحث فوق این گونه نتیجه می ش��ود ک��ه براساس نظام حقوقی جمه��وری اسلامی ایران، 
کودك به تمامی افراد زیر 18 سال گفته می ش��ود ولیکن قانون برای کودک��ان بالغ که بنا به 
تعریف قانونی در دختران ب��ا 9 سال تمام این بلوغ محقق می ش��ود و در پس��ران با 15 سال 
تمام، استثنائات و امتیازاتی درنظر گرفته است. ولی ای��ن استثنائات در تعریف اصلی کودك 
خدش��ه ای وارد نمی نماید و می توان نتیجه گرفت؛ تعریف کودك در نظام حقوقی جمهوری 
اسلامی ایران با تعریف کودك در کنوانس��یون بین المللی حقوق ک��ودك، به جز در مواردی 

مطابقت می نماید.
2, 2. حقوق کودک

کودکان به عنوان گروهی از افراد که به سبب سن در ش��رایط خاصی قرار دارند، در همه ی 
نظام های حقوقی مورد حمایت قانون ق��رار دارند و والدین آن ها تکالیف��ی در قبال فرزندان 

دارند که ترك آن ها در مواردی منجر به اعلام جرم از سوی مراجع قانونی می گردد.
فقه امامی��ه به عنوان مهم ترین منبع نظ��ام حقوقی جمهوری اسلامی ای��ران و همچنین 
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، حقوقی را برای کودک��ان درنظر گرفته اند که برخی 
قوانین عادی نیز در ادامه همان رویه سعی در تنظیم روابط مرتبط با کودکان داش��ته است که 
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برخی از این حمایت های قانونی در بالا ذکر گردید.
برای مش��خص ساختن منابع اصلی قانونی حق��وق کودکان، نمی توان ب��ه موارد دقیقی 
اش��اره نمود. چراکه عمده ی این حقوق به صورت پراکنده در قوانی��ن مختلف از جمله قانون 
اساسی، قانون مجازات  اسلامی، قانون مدنی، قوانین آیین دادرسی کیفری و مدنی و... قابل 
مشاهده می باشند. اما آنچه را که بتوان مشخصاً به عنوان یکی از منابع حقوق کودك دانست، 
کنوانس��یون بین المللی حقوق کودك است ک��ه با توجه به مباحث مطروح��ه از جهت اعتبار 
حقوقی این کنوانس��یون در نظام حقوقی داخلی ایران، بایس��تی آن را معتبر دانسته و از منابع 

حقوقی این موضوع به شمار آورد.
باتوجه به ویژگی های ش��بکه  های اجتماعی که در ادامه به ویژگی های اساسی و مهم آن 
اشاره خواهد شد، برخی از حقوق کودکان به واسطه ی حضور و دسترسی ایشان به شبکه  های 
اجتماعی و یا تخلفات و اقدامات دیگر کاربران این شبکه  ها در معرض تضییع قرار گرفته اند؛ 
مانند حق بر عدم دسترسی به محتوای نامناسب و ی��ا حفظ کرامت کودکان و همچنین حفظ 
حریم خصوصی افراد که به ویژه به علت بی توجهی والدی��ن کودکان، موجب تضییع حقوق 

ایشان گردیده  است.
1, 2, 2. حق بر عدم دسترسی به محتوای نامناسب

در کنوانس��یون حقوق کودك، بیش��ترین مس��ؤولیت در رعایت حقوق کودك بر دوش 
والدین نهاده شده است، چنان که در ماده 18 کش��ورهای طرف کنوانسیون متعهد شده اند: 
»بیشـترین تلاش خود را برای تضمین به رسـمیت شـناختن این اصل که پـدر و مادر کودک، مسـؤولیت 
مشترکی در زمینه رشد و پیشـرفت کودک دارند، به عمل آورند. والدین یا قیم قانونی، مسؤولیت عمده را در 

رشد و پیشرفت کودک به عهده دارند و اساسی ترین مسأله آنان، )حفظ( منافع عالیه کودک است«.

از آنجاکه کودکان به سبب نیاز به آموزش های لازم جهت حضور در جامعه بایستی آمادگی 
اولیه کس��ب نمایند، و وظیفه ی ایجاد این آمادگی اولًا برعهده ی والدین ایشان می باشد، فلذا 
هر عاملی که سبب عدم رشد مناسب و تربیت صحیح کودکان جهت آمادگی برای ایفای نقش 
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مفید در جامعه گردد، بایستی تا رسیدن ایش��ان به مرحله ای که توان تشخیص و عمل صحیح 
را داشته باشند، از ایش��ان دور باش��د. فلذا همان گونه که بیان گردید، یکی از مهم ترین حقوق 
کودکان در فضای مجازی، عدم دسترسی به محتوای نامناسب است. عدم دسترسی کودکان 
به این نوع محتواها بنا بر نکات فوق و همچنین بند آخر ماده17 کنوانس��یون حمایت از حقوق 
کودکان، از مهم ترین وظایف والدین به شمار می رود. در این جهت والدین، باید نسبت به عدم 
دسترسی کودکان به مطالبی که به سعادت کودکان آسی��ب وارد می کند، اقدام نموده  و در این 
جهت از کودکان خود محافظت نمایند. این مورد را می توان یکی از مهم ترین حقوق کودکان 

مربوط به فضای مجازی و به ویژه شبکه  های اجتماعی دانست.
با توجه به گس��تردگی و آزادی کاربران ش��بکه  های اجتماعی در به اشتراك گذاری انواع 
محتواها به ویژه در پلتفرم ها، بخش قابل توجهی از محتواهای منتشرش��ده در ش��بکه  های 
اجتماعی را محتواهای مس��تهجن و خلاف اخلاق حس��نه دربر می گیرند. مس��أله ی انتشار 
محتواهای نامناسب و مس��تهجن در رسانه ها از موضوعات مورد بحث در قوانین کشورهای 
مختلف می باشد تا آنجاکه اعلامیه جهانی حقوق بش��ر، پس از تبیین حقوق بنیادین، در ماده 
29 خود همه آن ها را چنین محدود ساخت��ه است: »... هرکس در اجرای حقوق و اسـتفاده از آزادی 
خود فقط تابع محدودیت هایی است که به وسیله قانون منحصراً به منظور تأمین شناسایی و مراعات حقوق 

و آزادی های دیگران و برای رعایـت مقتضیات صحیح اخلاقی و نظم عمومی و رفاه همگانی در شـرایط یک 

جامعه دموکراتیک وضع شده است«.

از طرفی، قوانین متعددی در محدودسازی انتش��ار و یا دسترسی ب��ه محتواهای گوناگون 
توسط کش��ورهای مختلف تعیین گردیده اند که محتواهای مس��تهجن و ی��ا غیراخلاقی از 
موضوعات برخی از این قوانین می باشد. یکی از مهم ترین این قوانین در ایالات متحده آمریکا 
را می توان »قانون صلاحیت ارتباطات«1 نام برد که در سال 1996م. به عنوان اولین قانون در 
این حوزه توسط کنگره این کشور به تصویب رسید، مبدع این قانون در صحبت خود در کنگره، 

1  - Communications Decency Act
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علت تصویب این قانون را نه سانسور که حمایت از کودکان در برابر محتواهای پورنوگرافی و 
بزرگسالان معرفی می نماید.1 پس از تصویب این قانون، شرکت های نرم افزاری نرم افزارهای 
محدودکننده ای را برای استفاده های اشخاص و یا ش��رکت های ارائه دهنده خدمات اینترنت 

)ISP ها( عرضه نمودند که برخی قدرت مدیریت والدین2 را دارا می باشند.
کش��ور فرانس��ه نیز در سال 2009 م. در لایحه ی LOPPSI 2، وزارت کش��ور فرانسه را 
 موظف می سازد تا لیس��تی از تارنماهای��ی را که محت��وای پورنوگرافی منتش��ر می نمایند، 
به ISPها اعلام و آن ها را نیز موظف می سازد که دسترسی به این تارنماها را مس��دود و فیلتر 

نمایند3 و از این جهت، از دسترسی عمومی به محتواهای نامناسب خودداری می نماید.
در انگلیس نیز مانند بیش��تر کشورهای اروپایی، فیلترینگ، بر مس��ایلی مانند پورنوگرافی 
کودکان، نژادپرستی و مسایل تروریستی اعمال می ش��ود. پیش از آنکه اینترنت و مسایل آن 
در این کشور تبدیل به مس��أله ای حاشیه ساز ش��ود، در سال 1978 م. قانونی با عنوان حمایت 
از کودکان تصویب گردید که در ای��ن قانون هرگونه تهیه تصاویر نامناس��ب و غیراخلاقی از 
کودکان زیر 16 سال و یا نمایش تصاویر نامناسب و غیراخلاقی به ایشان چه به صورت نمایش 

1  - Congressional Record Volume ,142 Number45  (Thursday, March 28, 1996) (state-

ment of Sen. Exon, author of the CDA) (“It is not censorship, the word opponents of the 

Communications Decency Act throw around at will, to responsibly protect our children 

from pornography and, I might add, pedophiles.”) (https://www.govinfo.gov/content/

pkg/CREC-1996-03-28/html/CREC-1996-03-28-pt1-PgS3146-2.htm(.

2  -  Parental control

3  - France: New Law on Internal Security, Loppsi 2, ”Internet service providers are 

to block access to any Internet address if authorities consider that this is required to 

prevent the distribution of pornographic images of minors. The Ministry of Interior will 

notify the ISP as to which sites to block. The list from the Ministry of Interior will remain 

confidential. (Id. art. 4.)” (http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/france-new-

law-on-internal-security-loppsi-2/(.
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به ایشان و یا ارائه و نمایش توسط شخص ایش��ان و یا حتا صرف انتشار و یا علت انتشار چنین 
تصویری، ممنوع گردیده است.1 کشورهای متعدد دیگری نیز هستند که در این زمینه قوانینی 

را به تصویب رسانده اند که به جهت اختصار به بیان همین چند مورد بسنده می نماییم.
2, 2, 2.  حق بر رعایت کرامت کودکان و حق بر حریم خصوصی

حق دیگر کودکان که در معرض آسیب شبکه  های اجتماعی قرار گرفته است و کشورهای 
دیگر نیز ب��ا آن روبه رو هس��تند و برخی ب��رای آن قانون گذاری نی��ز کرده اند و حت��ا ماده 16 
کنوانس��یون حقوق کودك نیز بدان پرداخته است، حفظ کرامت کودکان در فضای مجازی و 
عدم آسیب به کرامت کودکان از طریق شبکه  های اجتماعی می باشد. اقداماتی که مدتی است 
در فضای مجازی با انتشار تصاویر و ویدئوهای مربوط به کودکان، که عمدتاً نیز توسط والدین 
آن ها، رخ می دهد مشکلاتی را به همراه داشته است. والدین کودکان با اهداف متفاوتی از ابراز 
احساسات نسبت به فرزندان خود و سعی در به اش��تراك گذاری این احساس تا سوء استفاده از 
کودکان خود برای افزایش تعداد دنبال کنندگان یا افزایش تعداد بازدید مطالب صفحاتشان یا 
حتا شرکت در مسابقاتی که گاه توسط کانال های مختلف برگزار می شود، به انتشار تصاویر و یا 
ویدئوهای کودکانشان می پردازند. به تش��خیص کارشناسان این اقدامات کودکان را در آینده 
در موقعیت هایی قرار می دهد که بدون اختی��ار آن ها بوده  است و می توان��د منجر به اتفاقاتی 
ش��ود که گاه کرامت افراد را خدش��ه دار نماید. این اتفاق در اکثر موارد مصداق تعدی به حریم 
خصوصی ایشان و انتش��ار محتواهای مرتبط با حریم خصوصی کودکان می باشد که ممکن 

1  - It is an offence for a person— (a)to take, or permit to be taken, any indecent photo-

graph of a child (meaning in this Act a person under the age of 16); or (b)to distribute or 

show such indecent photographs; or )c(to have in his possession such indecent pho-

tographs, with a view to their being distributed or shown by himself or others; or (d)to 

publish or cause to be published any advertisement likely to be understood as conveying 

that the advertiser distributes or shows such indecent photographs, or intends to do so. 

)http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1978/37/body/1991-02-01?timeline=true(
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است پس از رسیدن به سن قانونی از انتشار آن تصاویر راضی نباشند.
انتش��ار تصاویر کودکان بدون لباس، در ح��الات مختلف روزمره، در ح��ال بیان جملات 
مختلف و بس��یاری موارد دیگر توسط کودکی که هنوز به قدر تشخیص درست از نادرست در 
بسیاری مصادیق، رش��د کافی نیافته است از جمله مواردی است که ضمن مصداق تعدی به 
حریم خصوصی کودکان، احتمال بروز مشکلاتی را در آینده این کودکان برای آن ها افزایش 
می دهد و همین امر منجر به بروز نگرانی هایی از سوی کارشناسان حوزه کودك گشته است؛ 
تا جایی که برخی کش��ورها برای آن مجازات های��ی درنظر گرفته اند و یا حت��ا تاکنون حکم 
نیز صادر کرده اند. همان گونه که در بحث گذش��ته برخی قوانین مرتب��ط با حمایت از حقوق 
کودکان را مورد بررسی قرار دادیم، برخی کش��ورها مانند انگلستان این حق را نیز به رسمیت 
شناخته و در قانون حمایت از کودکان مصوب 1978م. در کنار نمایش، ارائه و یا ایجاد امکان 
دسترسی کودکان به محتواهای نامناسب و غیراخلاقی، تهیه تصاویر غیراخلاقی از کودکان 
را نیز ممنوع نموده است.1 در پرونده Bowden V R در سال 1999م.، براساس بخش a از بند 
یک ماده یک این قانون، اقدام مجرم مصداق عنوان ایجاد تصاوی��ر پورنوگرافی از کودکان 

بوده است که این به علت دانلود یک تصویر نامناسب از کودك به آن اطلاق گردیده است.2
حق بر ع��دم دسترسی کودک��ان به محتواه��ای نامناسب و غیراخلاقی، ح��ق بر رعایت 
کرامت کودکان و حق بر حریم خصوصی را می توان از مهم ترین حقوقی دانست که نسبت به 

1  - It is an offence for a person— (a)to take, or permit to be taken, any indecent photo-

graph of a child )meaning in this Act a person under the age of 16.(

2  - R v Bowden :This case held that the downloading of an indecent image of a child 

was an act of‘ making ’under the Protection of Children Act( .1978 It was accepted in the 

Bowden case that s()1(1.a )of the 1978 Act covered those making pseudo-photographs 

who may have had no contact with the subjects of the images .But it also covered those 

making copies of photographs by knowingly copying the photograph( ).https//:www.

iwf.org.uk/what-we-do/how-we-assess-and-remove-content/case-laws(



سال اول / شماره اول 226227 نقش شبکه  های اجتماعی در تضییع حقوق کودکان

کودکان در معرض آسیب قرار گرفته ان��د و حفاظت از این موارد در آین��ده و تربیت کودکان 
نقش بسزایی دارد و متأسفانه والدین بسیاری بدون توجه به این آسیب ها از توجه به صیانت از 

این حقوق و انجام تکالیف خود در حفظ آن ها غفلت نموده  اند.
3. بایسته ها و بسترهای حقوقی حمایت از حقوق کودکان در شبکه  های اجتماعی در ایران

فضای مجازی و دنی��ای دیجیتال را چه بپذیری��م و چه نپذیریم، واقعیت��ی است که خواه 
ناخواه ش��رایط خود را به ما تحمیل می کند. مس��ؤولان کشور باید هوش��یار باشند، چون اگر 
نتوانیم تحولات دنیای دیجیتال را مدیریت کنیم، این تحولات است که خود را به ما تحمیل 
می کند، در این صورت عوارض بیش تری را باید تحمل کنیم. به تعبیر دیگر، اگر ما این تحول 

را مدیریت نکنیم، آن تحول ما را مدیریت خواهد کرد.
»راه حل ممکن، معقول و قابل قب��ول برای مدیریت تحولات موج��ود در فضای سایبر و 
از همه مهم تر ش��بکه  های اجتماعی، قانون من��د کردن و ضابطه مند ک��ردن آن است. البته، 
در عرصه ی داخلی، قانون مب��ارزه با جرایم رایانه ای در سال های اخیر تصویب و ابلاغ ش��د، 
اما قانون رسانه های دیجیتال فقط ب��رای تعیین جرایم و مجازات ها نیس��ت، بلکه باید مثلًا 
نحوه ی تأسیس یک رسانه ی دیجیت��ال هم ضابطه مند ش��ود« )اسـماعیلی، 363:1391( تا 

عملکرد آن در ارتباط با شهروندان و کاربران این فضا قابل مدیریت و رصد بیش تری باشد.
منظور از تأثیرگذاری ای��ن فضا بر سایر محیط ه��ا آن است که برنامه  ری��زان اجتماعی و 
واضعان قوانین مرتبط، قوانین را براساس تأثیرات شبکه  های اجتماعی بر فضای واقعی وضع 
نمایند، بدین شکل که اگر عملی که در فضای مجازی و ش��بکه  های اجتماعی رخ داده است 
در فضای واقعی نمود خارجی منفی داشته باش��د، به علت این که تأثیر منفی در فضای واقعی 

داشته است، عامل آن اقدام در فضای مجازی مجرم شناخته شود.
در این صورت، دیگر اقدام انجام گرفته در ش��بکه ی مجازی، در ش��ناسایی ماهیت جرم 
ش��ناخته نش��ده، و حس��ن و قبح ذاتی ندارد، بلکه تأثیر آن در فضای واقعی است که موجب 
تصمیم گیری راجع به آن می ش��ود. از طرفی، امکان آن وجود دارد که عملی در ش��بکه  های 
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اجتماعی فی نفسه مشکلی نداشته باش��د اما برخی با سوء استفاده از آن برای تأثیرات مخرب 
در فضای واقعی استفاده نمایند که در این صورت نیز باید سهم هریک در ش��کل گیری جرم 

بررسی شود و سپس تصمیم گیری نمود.
مواردی از مهم ترین جرایمی را ک��ه منجر به تضییع حقوق کودکان می ش��ود، در مبحث 
گذش��ته بیان کردیم که به سبب ماهیت، در مصادیقی که می تواند شبیه به همین موارد اخیر 
باشد، قانون گذاری برای کنترل آن ها از وظایف دولت می باشد تا به تخلفات افرادی که سبب 

تضییع این حقوق می شوند، رسیدگی نماید.
اما با توجه به گسترش ش��بکه  های اجتماعی و عدم تأثیر مرزهای جغرافیایی در فضاهای 
مجازی و به ویژه ش��بکه  های اجتماعی، وضع قوانین و اعتباری��ات اجتماعی خاص محدوده 
و مرزهای جغرافیایی واقع��ی و خارج از همان فضا ، کاری بس دش��وار اس��ت. تعیین حدود 
عملکرد نیز به تبع آن دش��وار می ش��ود. چرا که مخاطبان و افرادی که مش��مول یک قانون 
می شوند بایستی مشخص باش��ند. فلذا در مواردی که موضوع این نوش��ته است، تا شکایت 
مش��خصی ثبت نگردد، امکان ش��ناسایی هویت افراد وجود ندارد. پس می توان مسأله اول 
در امر قانون گذاری مواجهه با مس��ایل فضای مجازی را متوجه موضوع قانون دانس��ت که 
باید ابتدا موضوع ای��ن قوانین و چگونگی اعمال آن ها مش��خص گردد. ب��رای مثال، در امر 
فیلترینگ، به رغم تصور بس��یاری از پژوهش��گران حقوق��ی و یا حتا عموم م��ردم، موضوع 
فیلترینگ فضای مجازی شرکت های ارائه دهنده خدمات )ISP( ها هستند که همین مسأله، 
شیوه ی قانون گذاری و حتا جرم انگاری آن را متفاوت می نماید. و یا در مثالی دیگر، عدم فهم 
صحیح قانونگذار از تفاوت های موجود در میان سامانه های ارائه دهنده خدمات و پلتفرم ها در 
فضای مجازی، ما با مقرراتی مواجه هستیم که نه تنها هدف اصلی را محقق نمی نمایند بلکه 

مشکلات دیگری نیز به همراه دارند.
ش��اید بتوان تعیین خطوط جداس��ازی افراد از طری��ق مجراهای ارائه دهن��ده اینترنت را 
یکی از راهکارهای مؤثر بدانیم. بدین صورت که تعهد هر فرد نس��بت به استفاده از اینترنت، 
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عمل به قوانین سیستم ارائه دهنده ی آن اینترنت می باش��د. در این صورت، اولًا مجموعه ی 
افراد موضوع قانون مش��خص می شود و ثانیاً نوع ش��ناسایی و سطح تعهدات افراد نیز شفاف 
می باش��د. در این حالت اقدامات در ش��بکه  های اجتماعی و محتواهای منتشرش��ده حسن و 
قبح ذاتی خواهند داش��ت. در این صورت، قانون اقدامات انجام گرفت��ه در فضای مجازی و 
ش��بکه  های اجتماعی را بررسی می نماید و نه تأثیر آن ها بر فضاه��ای واقعی را؛ پس افراد به 
سبب اقدامی که انجام داده اند بایس��تی پاسخگو باشند نه تأثیری که اقدام ایشان بر فضاهای 

واقعی داشته است.
البته این راهک��ار درحالی است که موضوع قوانی��ن و مقررات کاربران استف��اده کننده از 
خدم��ات اینترنت باش��ند. در صورتی که موضوع قوانی��ن ش��رکت های ارائه دهنده خدمات 
اینترنت )ISP( ها باشند و یا ش��رکت های ارائه دهنده خدمات در بستر اینترنت، موجب تفاوت 

در رویکرد مواجهه خواهد شد.
»نظره��ا و راه حل ه��ای مختلفی برای نظ��ام دهی رسانه ای مطرح ش��ده اس��ت که در 
زمان های مختلف در کش��ورهای متعددی مورد بحث و بررسی و آزمایش ق��رار گرفته اند. 
در ارائه ی این راه حل ها، عواملی چون مبان��ی سیاسی حکومت، ساختار فرهنگی، اقتصادی، 
اجتماعی و مذهبی، نقش داشته اند و هر کشوری متأثر از عوامل و شرایط خاص خود راه حلی 
را برگزیده است«. )انصاری، 98:1387(  اندیش��مندان رسانه ای از میان این راه حل ها، راه حل 
نظام دهی از سوی گردانندگان یک حرف��ه رسانه ای خاص، رأساً و بدون مداخله ی حکومت، 
با تدوین قواعد رفتاری و ایجاد نهادهای لازم  که به تنظیم فعالیت های رسانه ای می پردازند، 

نسبت به نظام دهی مشترك با دولت یا صرفاً توسط دولت ترجیح می دهند.
»اما در عمل نظام دهی مشترك با دولت که متش��کل از اقتدارات ویژه ی دولت و مهارت 
حرفه ای گردانندگ��ان آن حرفه ی خاص باش��د، پذیرفته ترین نظام موج��ود است چراکه با 
وجود این، نظارت های دولتی که گاهی »نظارت قانونی« هم نامیده می ش��ود، ضمن آن که 
هزینه های مادی و معنوی فراوانی بر حکومت ها تحمیل می کن��د، به طور طبیعی نمی تواند 
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چنان گس��ترده باش��د که همه ی فعالیت های رسانه ای مختلف را در برگیرد. به همین دلیل 
استمداد از نهادهای صنفی و مدن��ی می تواند جایگزین مناسب یا همک��ار سودمندی برای 

نظارت های دولتی به شمار آید« )اسماعیلی، 364:1391(
در ادامه، به بررسی الزامات��ی می پردازیم که رعایت آن ها نقش ج��دی در برنامه ریزی در 
مس��یر قانون گذاری و کنترل فضای مجازی و به ویژه مقابله با اقدامات تضییع کننده حقوق 

کودکان دارد و واضعان و برنامه ریزان قوانین این حوزه بایستی توجه خاصی به آن نمایند.
1, 3.  ممنوعيت انتشار محتوای خلاف نظم عمومی و اخلاق حسنه

همان گونه که حفظ نظم عمومی و کنترل حرکت ها و جریان ها در فضای جامعه از وظایف 
دستگاه های نظارتی اس��ت و طراحی نظام حاکم ب��ر کنترل آن از وظای��ف واضعان قانون و 
مورد بحث و بررسی حقوقدانان است، پس ایجاد چنین نظامی در کنترل تأثیرات شبکه  های 
اجتماعی نیز مورد بحث حقوقدانان می باش��د که نی��از به اهتمام وی��ژه دارد. همان گونه که 
بیان شد، شبکه  های اجتماعی از ظرفیت هایی برخوردارند که در فضاهای واقعی امکان پذیر 

نمی باشد، پس کنترل آن نیز شاید از اهمیت والاتری برخوردار باشد.
بی تردید، ش��بکه  های اجتماعی برای گروه عظیم افرادی که گفتنی های بس��یاری دارند 
و در دنیای حقیق��ی مجالی برای بی��ان آن پیدا نمی کنن��د، بهترین گزینه به ش��مار می رود. 
امکان نش��ر آزادانه ی اطلاع��ات در عرصه های گوناگ��ون، از مهم تری��ن ویژگی های این 
فضاست که بر محور اصل آزادی انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات، سبب رشد و محبوبیت 
روزافزونش ش��ده است. اما مانند هر پدیده ی دیگ��ری در کنار کارکرده��ای مثبت فراوانی 
که در زمینه های مختلف آن ذکر می ش��ود، امکان بروز مش��کلات و آسیب های گسترده به 
واسطه ی فعالیت های گاه نابهنجار در این فضاها نیز وجود دارد.  همان گونه که بیان ش��د، از 
یک سو فلسفه ی وجودی ش��بکه  های اجتماعی بر محور اصل آزادی انتشار و دسترسی آزاد 
به اطلاعات و از طرفی، نبودِ محدودیت های رسانه ای ناظر به این فضا و نبودِ ضوابط قانونی، 

نگرانی هایی را ایجاد می کند. )اسماعیلی، 1391، ج 2: 317( 
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»یک��ی از موضوعات مه��م حقوقی، مس��أله »آزادی بی��ان« است که ذی��ل تعریف وجه 
مشخصه ی ناطق بودن انسان، یک ارزش اساسی بشری محسوب می شود. با وجود این، هیچ 
چیز نمی تواند کرامت و انسانیت انسان را خدش��ه دار کند، حتا »آزادی بیان«؛ چرا که به انسان 
حق این آزادی داده نش��ده است تا از آن علیه خود و بش��ریت بهره ببرد.« )غمامی، 1394: 253( 
به همین سبب، با تتبع در اسناد و کنوانسیون های بین المللی مربوط به آزادی بیان و رسانه های 
همگانی و نیز با مطالعه ی تطبیقی قوانین و مقررات کشورهای مختلف جهان می توان هشت 
محدودیت اساسی برای آزادی بیان شناسایی کرد. محدودیت های دیگری نیز وجود دارد که 

به صورت های استثنایی در عمده ای از کشورها اعمال می شود. 
عدم بیان علیه امنیت ملی. 1
عدم افشای اسرار دولتی. 2
عدم نقض حریم خصوصی. 3
عدم ارتکاب هتک حرمت. 4
عدم نقض حقوق مالکیت های فکری. 5
عدم انجام تبلیغات گمراه کننده. 6
عدم اخلال در رسیدگی های قضایی. 7
عدم نقض عفت عمومی و انتشار مطالب مستهجن. )انصاری،  172:1387( . 8

»با آنکه بی��ان به عنوان یکی از ضروریات زندگی انس��ان برای فه��م و درك امور زندگی 
ش��خصی و عمومی پذیرفت��ه ش��ده است، این ح��ق مانند هر ح��ق دیگ��ری می تواند مورد 
سوءاستفاده قرار گیرد.« )غمامی، 1394: 258( و به همین سبب، قوانین کش��ورهای مختلف، 

رفتارهای متفاوتی در واکنش به سوءاستفاده از این حق، اتخاذ می کنند.
در نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا ادعاهای سیاسی بس��یاری مبنی بر اطلاق “آزادی 
بیان” وج��ود دارد و همین امر بر رویه قضایی آن تأثیر سویی گذاش��ته اس��ت. در حالی که در 
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توضیح و تفس��یر ساختاری1 اصلاحیه ی اول )1971( محدودیت های ذی��ل بر آزادی بیان 
وضع شده است و در میان حقوقدانان اعتبار انکارنشدنی دارد:

1. سخنانی که به منافع اشخاص ضرر می رساند )تهمت و افترا(؛
2. سخنانی که به جامعه به صورت کلی صدمه می زند )مانند سخنان وقیحانه(؛

3. سخنانی که مخل نظ��م عمومی اند )مثلًا پیام ها و سخنانی که موجب ایجاد ش��ورش، 
خشونت و  یا وحشت عمومی می شوند( ؛

4. سخنانی که به صورت مس��تقیم حکومت و منافع ملی آمریک��ا را تهدید می کنند )مفاد 
قوانین ضد تروریستی، قانون میهن پرستی2 و قانون امنیت میهن3( و

5. یکی دیگر از مهم ترین قیودی که امروزه بر »آزادی بیان« وارد کرده اند »راستی آزمایی« 
است. به این معنا که اگر بیانی به طور عمومی منتش��ر شود، باید راست باشد یا حداقل شائبه ای 
از خلاف واقع در آن نباشد. این پیش فرض اصلاحیه اول قانون اساسی آمریکا نیز می باشد. به 

این ترتیب، بیان راست از الزامات یک دولت لیبرال دموکراسی معاصر است.
»چنین رویکردی نشان می دهد که همه ی نظام ها پذیرفته اند بیانی که موجب اختلال در 

آسایش عمومی شود، به هر دلیلی غیرقابل قبول است.«)غمامی، 1394: 258(
در کش��ور ما به علت رویکرد اسلامی ب��ودن نظام حقوق��ی، علاوه ب��ر محدودیت های 
مذکور که به صورت متفرقه در قوانین و مقررات مختلف بیان ش��ده اند، »عدم انتشار مطالب 
الحادی«، »ع��دم اخلال در مبان��ی و احکام اسلامی« و »عدم انتش��ار مطل��ب علیه قانون 
اساسی« نیز به عن��وان محدودیت های موج��ود در نظام حقوقی جمه��وری اسلامی ایران 

1  - تفسیر ساختاری به این معنا است که هیچ یک از مفاد یک قانون نباید به تنهایی تفسیر و تبیین شوند بلکه 
تمام مفاد یک قانون و حتا تیترها و فصل ها در مفهوم کردن کل قانون و اجزای آن سهیم هس��تند. به این ترتیب، 
حقوق و تکالیف چه برای حکومت و چه برای مردم، از مجموعه ی یک قانون قابل برداشت است و نه یک ماده یا 

بند به تنهایی.
2  -  Patriot Act

3  -  Homeland Security Act



سال اول / شماره اول 232233 نقش شبکه  های اجتماعی در تضییع حقوق کودکان

معرفی ش��ده ان��د. همچنی��ن در قوانین جمه��وری اسلامی ایران نی��ز ذیل عناوی��ن افترا، 
افترای عملی، قذف و... این مس��أله مورد بررس��ی قرارگرفته است که ممک��ن است گفتار و 
رفتار ش��خصی، به عنوان رفت��اری توهین آمیز نس��بت به دیگری این گونه باش��د که ضمن 
تخفیف ش��خصیت و تحقیرِ او، ارتکاب عمل مجرمانه ای را صراحتاً به وی نس��بت دهد؛ این 
مس��أله خود نوعی عدم پایبندی به اخلاق حسنه می باش��د که مورد بحث قرار گرفته است. 
)میرمحمدصادقـی، 1392: 518( البته قابل ذک��ر است که از میان موارد مذک��ور، مورد »3« در 

بخش بعدی مورد بحث قرار می گیرد.
ش��اید بتوان محتواهای خلاف نظم عمومی را آن دسته از محتواها دانس��ت که مستقیماً 
و یا ب��ا واسطه منجر به تش��ویش اذهان عمومی ش��وند و یا تهدیدی ب��رای امنیت اجتماعی 
و عمومی افراد ی��ا علیه امنیت ملی باش��ند که ب��ا این تعری��ف می توان م��وارد »1«، »2«، 
»4«، »5«، »6«، »7« را از مصادی��ق جزئی تر محدودیت های ناظر به انتش��ار خلاف نظم 

عمومی دانست.
سال هاست که با رش��د این ابزار در سطح جامعه، افراد مختلف از آن در جهت افکار و عقاید 
خود استفاده می کنند. در این می��ان، آن دسته از افراد نیز که به دنبال مقاصد سوء می باش��ند، 
سعی دارند با شایعه پراکنی های متعدد و بیان مباحث عوام فریبانه و یا با انتشار محتوای خلاف 

اخلاق حسنه، به فریب افکار عمومی و یا انحراف آن بپردازند تا به مقاصد پلید خود دست یابند.
2, 3.  انتشار اطلاعات شخصی افراد بدون اجازه آن ها

با آنکه کلمه »حری��م خصوصی« در زبان محاوره و نیز مباحث فلس��فی، سیاسی و حقوقی 
مکرر استعمال می ش��ود، ولی هنوز تعریف یا تحلی��ل واحدی از آن ارائه نش��ده است. مفهوم 
حریم خصوصی ریشه های عمیقی در مباحث جامعه شناختی و انسان شناختی در مورد این که 
چگونه در فرهنگ های مختلف برای آن ارزش قائل ش��ده اند،  دارد.1 »حریم خصوصی« یک 
مفهوم سیال است که امروه، آزادی وجدان و اندیش��ه، کنترل بر جس��م خود، خلوت و تنهایی، 

1  - Standford Encyclopedia of philosophy” ,Privacy.”
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کنترل بر اطلاعات ش��خصی، آزادی از نظارت های دیگران، حمایت از حیثیت و اعتبار خود و 
حمایت در برابر تفتیش ها و تجسم ها را شامل می شود. همچنین حریم خصوصی، حقی است 
نسبت به زندگی کردن با میل و سلیقه ی خود و با حداقل مداخله و ورود دیگران؛ حقی است که 
بر اساس آن اشخاص اختیار دارند که تعیین کنند دیگران تا چه اندازه می توانند به لحاظ کمیت 

 (1089 – 1088 pp:Solove) .و کیفیت، اطلاعاتی درباره ی آنان داشته باشند
برای احراز این که آیا حریم خصوصی اش��خاص نقض ش��ده است یا نه، بای��د به »انتظار 

معقول و متعارف« از حریم خصوصی توجه کرد.1 این عوامل و اوضاع و احوال عبارت اند از:
1. مکان مورد نظارت،

2. موضوع مورد نظارت،
3. استفاده ای که اطلاعات حاصل از نظارت ممکن است داشته باشد،

4. وسایلی که برای نظارت مورد استفاده قرار می گیرد،
5. وضعیت شخصی که مورد نظارت واقع می شود،

6. رضایت،
7. روابط بین طرفین.

در این می��ان، بند »ب« ماده یک قانون انتش��ار  و دسترسی آزاد ب��ه اطلاعات، اطلاعات 
ش��خصی را اطلاعات فردي نظیر نام و نام خانوادگي، نشاني هاي محل سکونت و محل کار، 
وضعیت زندگي خانوادگي ، عادت هاي فردي ، ناراحتي هاي جسمي ، شماره حساب بانکي و 

رمز عبور می داند.
افش��ای اسرار م��ردم، ک��اری مغایر ب��ا موازی��ن اخلاقی محس��وب می ش��ود ولی، جز 
در موارد خاص، وصف مجرمان��ه ندارد. به استناد م��اده )648( قانون تعزی��رات، جرم بودن 
این عمل منوط به آن است که ش��خص به مناسبت ش��غل یا حرفه خود محرم اسرار ش��ود. 

1  - The Law Reform Commission of Ireland ,Report on Privacy :Surveillance and the 

Interception of Communications ,1998 ,paras 29 .and seq.
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)میرمحمدصادقی، 1392: 538(

با توجه به این که تصاویر و ویدئوها و هر اطلاعات دیگری که مربوط به کودك می باش��د، 
برای انتش��ار، نیازمند اجازه ی صاحب آن است و از طرفی، کودك نیز ب��ه سبب این که هنوز 
به سن قانونی نرسیده است، این اجازه باید از سوی والدین او ص��ادر گردد و از آنجا که صدور 
این مجوز باید با رعایت مصالح کودك باش��د، پس والدین محدود در انتشار اطلاعات مربوط 
به کودك خود در فضای مجازی می باش��ند. این تکلیف والدین نس��بت به کودکش��ان مانند 
حق کودك بر نام مناسب می باش��د که در آن مثال نیز والدین به عنوان نماینده کودك اقدام 
به تعیین نام می کنند. این نمایندگ��ی قانونی را می توان فارغ از موض��وع حضانت، ولایت یا 

قیمومت تبیین نمود.1
ماده)6( قانون انتشار  و دسترسی آزاد به اطلاعات، دسترسی به اطلاعات شخصی افراد را 
تنها از طریق اشخاص حقیقی صاحب اطلاعات و یا نمایندگان آنان مجاز می داند. فلذا انتشار 
اطلاعات ش��خصی کودکان توسط والدین آن ه��ا، در صورتی که امک��ان آسیب رسیدن به 

کودك در آن زمان و یا در آینده را به همراه داشته باشد، خلاف این قانون می باشد.
تلاش برنامه ریزان و واضعان قوانین در این مسأله بایس��تی متوجه حفاظت از عدم تضرر 
کودکان به سبب انتش��ار تصاویر و اطلاعات آنان توسط والدینش��ان باش��د. حفظ و صیانت 
این حق از سوی والدین، مس��تلزم مواردی از قبی��ل برنامه ریزی ه��ای فرهنگی، آموزش، 
تأمین زیرساخت های فنی و نهایت��اً وضع قوانی��ن بازدارنده و تأثیرگ��ذار در متوجه ساختن 
والدین نس��بت به این اقدام نادرست می باش��د، اما آن چیزی که به روش��نی مشخص است، 
عدم کارآمدی قانون گذاری به تنهایی در کنترل و نظارت این حوزه می باش��د. چرا که بخش 
عظیمی از ای��ن اتفاقات و رخداده��ا متأثر از عدم آش��نایی صحیح والدین ب��ا عواقب و نتایج 

نادرست این اقدام می باشد.

1  - میرش��کاری، عباس و فراهانی، سیدجواد، »حق کودک بر نام«، دوفصلنامه مطالعات حقوق بش��ر اسلامی، 
سال پنجم، ش.10، بهار و تابستان 1395، ص. 81.
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4. بررسی راهکارهای ناظر به رعایت حقوق کودکان در شبکه  های اجتماعی
از آنجا که وظیفه ی علم حقوق، نظم بخش��یدن به جامعه است، باید برای نظام بخشیدن 
به فضای مج��ازی و ش��بکه  های اجتماعی نیز وارد عمل ش��ود. به همین دلی��ل، در بیش تر 
کش��ورهای جهان، قوانینی برای کنترل وضعیت کاربران اینترنت به تصویب رسیده است. 
همان گونه که بیان ش��د، کودکان نیز به عنوان گروهی مهم از شهروندان یک دولت، حقوقی 
دارند که در سال های اخیر به سبب حضور شبکه  های اجتماعی بیش از پیش تضییع می گردد 
و به همین علت، برخی کش��ورها نیز برای آن قوانینی وضع نموده  اند ک��ه پیش از این برخی 
موارد بررسی گردی��د. قانون جرای��م رایانه ای نیز در ای��ران به عن��وان محوری ترین قانون 
رسیدگی به این نوع جرایم و کنترل فعالیت های فضای سایبر تدوین شده است. البته مقررات 
دیگر و نیز قس��مت هایی از برخی دیگر قوانین نقش مکمل آن را دارن��د، ولی متأسفانه عدم 
روزآمدی آن و عدم انعطاف پذیری و جامع بودنش موجب آن ش��ده اس��ت که اکنون پس از 
گذشت چند سال از وضع این قانون، با عدم کارآمدی صحیح آن روبه رو شویم، چراکه به رغم 
پیش��رفت و توسعه ی فضای سایبر ش��اهد رش��د این قانون و یا توانایی آن در پاسخگویی به 

مشکلات روز نبوده  و نیستیم.
قانون جرایم رایانه ای تنها قانون ناظر بر عملکرد فضای مجازی در داخل کشور است که 
در 5 خردادماه 1388 توسط مجلس ش��ورای اسلامی مصوب گردیده  اس��ت. البته فهرست 
مصادیق محتوای مجرمانه موضوع ماده 21 قانون جرایم رایانه ای نیز به عنوان مکمل قانون 

فوق نقش بسیار مهمی ایفا می نماید.
اما متأسفانه نقص های ش��دید این قانون، به عنوان تنها قانون مربوط به فضای مجازی، 
مشکلات بسیاری را به دنبال دارد، فلذا اصلاح و تقویت آن موجب رشد دستگاه های مجری 

این قانون و اشراف بیش تر آنان در بررسی ها خواهد شد.
در ح��وزه کودک��ان نی��ز ش��اهد همی��ن مس��أله هس��تیم و آن گون��ه ک��ه بیان ش��د، 
قانون��ی ب��رای حمای��ت از کودک��ان در براب��ر اتفاقات��ی ک��ه در فض��ای مج��ازی 
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تربی��ت و آین��ده ی آن��ان را تح��ت الش��عاع ق��رار می ده��د، وج��ود ن��دارد. مس��أله 
مهم ت��ر آن اس��ت ک��ه حت��ا قوانی��ن حمایت��ی دیگ��ری از کودک��ان ب��دون توج��ه ب��ه 
 فض��ای مج��ازی نی��ز به ط��ور وی��ژه وج��ود ن��دارد ک��ه همی��ن مس��أله، مش��کلات را 

دوچندان می کند.
اما برای حل این مش��کل و مقابله با اقداماتی که در فضای مجازی منجر به تضییع حقوق 

کودکان می گردند، چه باید کرد؟ چه راهکاری می توان برای آن اندیشید؟
یکی از راهکارهای اساسی این حوزه که در ابتدا اف��راد را متوجه آن می سازد قانون گذاری 
و ارائه طرحی اولیه به مجلس شورای اسلامی و اقدام برای تصویب آن است تا بتواند از برخی 
حقوق کودکان که تجربه نش��ان داده در این گونه موارد به طور مصداقی در طرح مورد بحث 

قرار می گیرد، تحت حمایت قانون درآید.
تجربه نش��ان داده برخورد مصداقی و جزئی با موضوعات و مس��ایل اجتماعی و سعی در 
قانون گذاری مستقیم در جزئی ترین مسایل نه تنها مش��کلات اجتماعی را تسهیل ننموده ، 
بلکه بر مش��کلات نیز افزوده است؛ به قدری که ام��روز یکی از مهم ترین مش��کلات نظام 
حقوقی جمهوری اسلامی ایران، مس��أله تورم قوانین است که به اعتقاد نگارندگان ریشه در 

مواجهه ی بدون بررسی و شتابزده برای حل مشکلات عمومی دارد.
همان گونه که در مباحث گذش��ته بیان گردید، مواجهه با فضای مجازی نیازمند شناخت 
دقیق این فضا و سپس تنظیم قوانین و مقرراتی دقیق برای کنت��رل آسیب ها در عین کمک 
به رشد صحیح آن است. مشکل اساسی امروز کشور ما، عدم شناخت صحیح فضای مجازی 
توسط سیاستگذاران و همچنین قانونگذاران می باش��د و در نتیج��ه در مجامع قضایی نیز به 
سبب عدم آش��نایی با فضای مجازی و همچنین نبودِ قوانین مشخص شاهد احکام متناقض 

نسبت به مسایل این حوزه هستیم.
از طرفی، مس��أله کودک��ان نیز از مس��ایل مغف��ول مان��ده در نظام حقوق��ی جمهوری 
اسلامی ایران است به ق��دری که جایگاه دقیق آن ه��ا تا به امروز هنوز در نظ��ام اجتماعی ما 
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و حمایت های قانونی از آن ها مش��خص نمی باش��د؛ درحالی که فقه امامیه مسأله کودکان را 
از جهات مختلف مورد بحث ق��رار داده است ولی همان گونه که بحث ش��د، در نظام حقوقی 
جمهوری اسلامی ایران هنوز در تعریف کودك، اختلافات جدی وجود دارد. چنان که موضوع 
اخیر منع کودك همسری که با هدف حمایت از آسیب های اجتماعی مرتبط با کودکان، یکی 
از موضوعات مطرح در مجلس ش��ورای اسلامی بود به علت عدم فهم مشترك از مسایل این 

حوزه، محمل نزاع های سیاسی قرار گرفت تا نقد و بررسی های کارشناسانه برای اصلاح آن.
پس به نظر می رس��د در صورتی که این نظر، یعن��ی راهکار قانون گ��ذاری در این حوزه را 
در پیش بگیریم، باید در دو ح��وزه ی کودکان و حمایت از آن ه��ا و همچنین فضای مجازی 
و مقررات تعام��ل در این فضا، قوانینی جام��ع تدوین نمود که این امر مس��تلزم ماه ها بررسی 
و اقدامات کارش��ناسی و همچنین تجمیع و تنقیح بس��یاری مواد حقوق��ی مرتبط و رسیدن 
به قواعدی مش��خص اس��ت که پس از مش��خص نمودن مبان��ی فقهی و رویک��رد اساسی 
جمهوری اسلامی در مباحث حوزه های فضای مجازی و کودک��ان قابل دستیابی است. فلذا 
در کوتاه مدت و برای رفع مش��کلات کنونی نمی توان بدان توجه نمود ولیکن در صورت عدم 

توجه به این مسأله در سال های آینده با بحران های جدی در هر دو حوزه مواجه خواهیم بود.
۵. نتيجه و پيشنهاد:

راهکار عملیاتی در ش��رایط کنونی آن است که با استفاده از قوانین و مقررات حال حاضر، 
سعی در مقابله و حل مسایل بیان ش��ده داشته باش��یم. برای مثال،  از قواعد اولیه ی مرتبط با 
حوزه حریم خصوصی استفاده نموده  و مس��أله ی انتش��ار تصاویر کودکان را مورد بحث قرار 
دهیم و با آن مقابل��ه نماییم ولیکن قطعاً احک��ام در این حوزه مورد جدال بس��یار قرار خواهد 
گرفت و به سبب نبود بنیان های فرهنگی – اجتماعی این حوزه، امکان شکس��ت در ابتدای 
مسیر را به همراه خواهد داشت. چنان که در سال های اخیر، در پرونده های مختلفی که نقش 
فضای مجازی و شبکه  های اجتماعی به طور جدی قابل مش��اهده بودند، آراء صادره راجع به 
کنترل این فضاها منجر به اعتراضات ش��دیدی از سوی کاربران قرار گرفته و در برخی موارد 
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حتا مقامات قضایی تا سطوحی عقب نشینی نیز نمودند.
به نظر می رسد توجه ب��ه وجوه فرهنگی–  اجتماع��ی در کنار وجه حقوق��ی در کوتاه مدت 
و بلندمدت می تواند پاسخ کاملی برای حل مش��کلات این حوزه باش��د. بدین معنا که ضمن 
تمرکز بر راهکار اول و بررسی های علمی در حوزه های فقهی - حقوقی و همچنین فرهنگی– 
اجتماعی برای حل مش��کل و تنظیم مقررات این حوزه در بلندمدت، با زمینه سازی رسانه ای 
و سعی در مقرره گذاری برای ش��رکت های ارائه دهنده خدمات اینترنتی )ISP( ها و همچنین 
شرکت های ارائه دهنده خدمات در بستر اینترنت و همچنین تقویت و راه اندازی ظرفیت های 
اختصاصی کودک��ان در حوزه های فن��اوری اطلاع��ات و ارتباطات مانن��د سیم کارت های 
دانش آموزی، نرم افزاره��ای کنترل والدین، بس��ته های اینترنت اختصاصی، حس��اب های 
کاربری اختصاصی و... که برخی از طریق فعال سازی هویت مجازی ش��هروندان امکان پذیر 
است، می توان به طور موقت ت��ا رسیدن به راهکارهای دائمی )که البت��ه برخی از همین موارد 
جزو راهکارهای دائمی محس��وب می گردند مانند سیم کارت دانش آموزی ولیکن تا زمانی که 
مقررات دائمی و زیرساخت های کامل آن فراهم نش��ود، همچنان بایس��تی جزو راهکارهای 
مقدماتی از آن ها یاد نمود(، از این راهکارها بهره گرفت و برخی از مشکلات این حوزه از قبیل 

دسترسی کودکان به محتواهای خلاف اخلاق حسنه و نامناسب را کنترل کرد.
البته مسأله ی انتش��ار محتوای حریم خصوصی کودکان همچنان از مشکلاتی است که 
به نظر می رسد صرف��اً از طریق آموزش های اولی��ه ی تربیتی به خانواده ه��ا و برخورد جدی 
قضایی با ایش��ان از طریق راهکارهای قانونی موجود، جلوگی��ری از آن امکان پذیر است. اما 
مشکلی که در این مس��أله وجود دارد آن است که به علت نبودِ ش��اکی در این گونه پرونده ها، 
دادستان بایس��تی با توجه به جایگاه قضایی و ظرفیت های قانونی نسبت به آن ورود نماید که 
همین نیز مسأله را دش��وار می نماید، چراکه ورود دادستان در این حجم از اطلاعات و کنترل 

همه ی آن ها تقریباً غیرممکن می نماید.
به نظر می رسد ایجاد ظرفیت های کنترلی در ش��بکه  های اجتماع��ی و استفاده از امکان 
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گزارش محتواهای منتشرشده و به رسمیت ش��ناختن آن ها توسط مراجع قضایی که حاصل 
همکاری و مشارکت عمومی در حل این مسایل و همچنین همکاری شرکت های ارائه دهنده 
خدمات در بس��تر اینترنت با مراجع قضایی می باش��د، می تواند راهکار کنونی برای مقابله و 
کنترل این مسأله باشد که ش��اید به مراتب از اقدام سابق آسان تر باشد ولیکن دشواری های 

بسیاری را در پی خواهد داشت.
برای مقابله و کنترل مقدماتی، اقداماتی که بر اساس مباحث گذش��ته موجب تضییع حق 
عدم دسترسی کودکان به محتواهای نامناسب و به ویژه حق عدم انتش��ار محتواهای حریم 
خصوصی کودکان می گردند، در کوتاه مدت، می ت��وان از برخی قواعد اولیه ی حقوقی در این 
حوزه استفاده نمود. نظریه ی نمایندگی والدین از کودکان در صدور مجوز انتش��ار اطلاعات 
مربوط به ایشان می تواند در کنترل و صدور حکم در موارد انتشار اطلاعات کودکان راهگشا 
باش��د. در نتیجه ی این نگاه، در مواردی که والدین اطلاعاتی از کودك را بدون توجه به تأثیر 
آن در آینده ی کودك و برخلاف مصلحت او منتش��ر نمایند، مجرم شناخته می گردند؛ و البته 
در صورتی که مصلحت کودك را مدنظر قرار داده باش��ند و این اقدام آنان آسیبی به آینده ی 

کودك وارد نسازد، می توان آنان را از اتهامی در این مصداق بری دانست.
در خصوص دسترسی کودکان به محتوای نامناسب تربیت ایش��ان نیز، والدین در جایگاه 
ولیّ خاص کودك، موظف به رعایت مصالح در تربیت شایسته ی او می باشند. فلذا در صورتی 
که دسترسی وی به محتوای نامناسب را که منجر به تربیت ناشایس��ته ی او می شود، محدود 

نساخته و یا حتا این گونه مطالب را در دسترس  او قرار دهند، مجرم شناخته می شوند.
همان گونه که بیان ش��د، کنترل عدم انتش��ار محتوای نامناسب در شبکه  های اجتماعی 
اقدامی بسیار دش��وار است که با رش��د تکنولوژی در سال های آینده و راه اندازی شبکه  های 
اجتماعی به ش��کل غیرمتمرکز در بس��تر زنجیره همتای��ان1 هرگونه امکان کنت��رل یا حتا 

1  - blockchain
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فیلترینگ آن را به حداقل می رساند. فلذا به نظر می رسد بهترین ش��یوه جهت پیش گیری از 
دسترسی کودکان به این گون��ه مطالب، نظارت و توجه ویژه ی والدی��ن و کنترل صحیح این 
مسأله با راهکارهای تربیتی و روانشناسانه است. از طرفی، قانون گذار نیز می تواند با همکاری 
نهاده��ای تربیتی و همچنی��ن وضع قوانی��ن کنترلی، نق��ش والدین در عدم ایج��اد امکان 
دسترسی کودکان ب��ه این مطالب را  به عن��وان افراد موظف در تربیت شایس��ته ی کودکان، 

تحت نظر داشته باشد.
این نوشتار با هدف طرح بحث در این مسأله و ایجاد زمینه و مقدمه ای برای چنین اقداماتی 

به بررسی عناوین مذکور پرداخته تا شاید بتوان نیازهای روز کشور در این حوزه را متذکر شد.
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فراخوان مقاله
محورهاي مقالات فصلنامه “حقوق و فناوری اطلاعات”

محورهاي اصلی دریافت مقاله برای فصلنامه “حقوق و فناوری اطلاعات” اعلام شد.

 به گزارش روابط عمومي، کانون سردفتران و دفتریاران قصد دارد پس از انتش��ار نخستین 
ش��ماره از فصلنامه "حقوق و فناوري اطلاعات"، آن را هر سه ماه به طور منظم و مس��تمر در 
قالب نشریات علمی و پژوهش��ی منتش��ر نماید. از همین رو، به منظور ارتقای سطح عمومی 
علوم نوین و دانش تخصصی روز و اطلاع رسانی پژوهش مح��ور در زمینه ی توسعه فناوری 
اطلاعات و ارتباطاتِ جامعه سردفتری، دانشگاهی و حقوقی و نیز مخاطبان نشریات کانون، 
از استادان، حقوق دانان، فرهیختگان، اندیش��مندان، پژوهش گران و نخبگان علوم مرتبط با 

حوزه هاي حقوق و فناوري اطلاعات دعوت به همکاری علمی می نماید.
بنا به این گزارش، ارسال مقالات می تواند با مطالعه تطبیقی یا فقط با تأکید بر حقوق ایران 

یا فقه انجام شود و محدودیتی در این خصوص وجود ندارد.
لذا خواهشمند است آثار قلمی علمی و پژوهشی خویش را در موضوعات پیشنهادی ذیل، 

طبق شیوه نامه تدوین مقالات فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات«، ارسال فرمایید.
حقوق الکترونیکي و آینده پژوهی اسناد. 1
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الزامات حقوقی دفتر اسناد رسمی الکترونیکي. 2
حقوق اسناد رسمي الکترونیکي؛ فرصت ها و تهدیدها. 3
حقوق اسناد رسمي الکترونیکي؛ مفاهیم و کاربردها. 4
حقوق اسناد رسمي الکترونیکي؛ وضع موجود و وضع مطلوب. 5
مسؤولیت مدنی سردفتر در اسناد رسمي الکترونیکي. 6
هویت شناسی اشخاص در اسناد رسمي الکترونیکي. 7
بررسی آثار حقوقی فرایند صدور سند الکترونیکي. 8
پرداخت الکترونیکی و چالش هاي حقوقي آن در دفاتر اسناد رسمي. 9

آثار حقوقی اسناد الکترونیکي بر پیشینه ی اسناد. 10
ثبت الکترونیکي اسناد رسمی و کاهش جرایم ثبتی. 11
بررسی سیر تحول الکترونیکي شدن اسناد. 12
حقوق کاداستر و فناوری اطلاعات. 13
آینده پژوهی گواهی الکترونیکي. 14
ارزش استنادی گواهی الکترونیکي در مراجع قضایی. 15
بررسی حقوقی کارکرد گواهی الکترونیکي. 16
امضای الکترونیکی. 17
حقوق جرایم رایانه ای و الکترونیکي. 18
حقوق احراز هویت در فضای سایبر. 19
حقوق اسناد و امضاهای الکترونیکي. 20
بررسی جایگاه قانونی مراکز میانی صدور گواهی امضای الکترونیکي. 21
معرفی علمی تجهیزات و لوازم مرتبط با حوزه گواهی الکترونیکي و دیجیتال. 22
الزامات حقوقی دولت الکترونیکي. 23
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مدیریت اطلاعات الکترونیکی. 24
ایران و شاخص جهانی توسعه دولت الکترونیکي. 25
الزامات حقوقی در سطح بین المللی برای یکسان سازی ارتباطات الکترونیکي. 26
الزامات حقوقی اینترنت ملی. 27
حقوق اینترنت در اروپا؛ شبکه ها، داده ها، خدمات. 28
هوش مصنوعي و حقوق. 29
حقوق و فناوري هاي پیشرفته؛ حق بر تصویر و حق بر تصویربرداري. 30
حقوق و فناوري هاي پیشرفته؛ آزادي ها، داده ها، فایل ها. 31
حقوق داده. 32
حقوق اینترنت. 33
34 .)IOT(  اینترنت اشیا
حقوق و پروتکل هاي اینترنتی. 35
حقوق نرم افزارها. 36
حق دسترسي به اطلاعات. 37
حقوق شهروند الکترونیکي. 38
حقوق ناظر بر حریم خصوصی در فضای الکترونیکي. 39
حقوق ناظر بر داده های شخصی در فضای الکترونیکي. 40
مردم سالاری الکترونیکی. 41
انتخابات الکترونیکي. 42
حکمراني سایبري. 43
سیاست گذاري الکترونیکي و کالاهاي عمومي همچون قانون گذاري، امنیت اجتماعي. 44
فناوری حقوقی و چالش های آن. 45
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امنیت الکترونیکی. 46
هدایت الکترونیکی. 47
شهروند الکترونیکي؛ کاهش ورودی پرونده های قضایی. 48
دادگاه الکترونیکي؛ حق دادخواهي. 49
حبس الکترونیکي. 50
مراقبت الکترونیکي کیفري. 51
آینده پژوهی در فناوری اطلاعات. 52
حقوق الکترونیکي و طرح هاي دانش بنیان. 53
خدمات الکترونیکی. 54
بازار الکترونیکی. 55
بازاریابی الکترونیکی. 56
مؤسسه الکترونیکی. 57
تجاری سازی خدمات الکترونیکي. 58
الزامات حقوقی کسب و کار و تجارت الکترونیکي. 59
کسب  و  کار الکترونیکی. 60
کارگزاری الکترونیکی. 61
کالانمای الکترونیکی. 62
کارآفرینی الکترونیکي. 63
الزامات فقهی در گستره ارتباطات و معاملات الکترونیکي. 64
حقوق قراردادهای الکترونیکي؛ از انعقاد تا خاتمه. 65
حقوق استارتاپ ها در تعاملات الکترونیکي. 66
حقوق مالکیت های فکری در فضای الکترونیکي. 67
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ابعاد حقوقی اسناد تجاری الکترونیکي  . 68
حل و فصل الکترونیکی اختلافات و داوری آنلاین. 69
صلاحیت محاکم و قانون حاکم بر تعاملات الکترونیکي. 70
سیاست گذاري الکترونیکي و بازي هاي رایانه اي. 71
مفهوم سازی و تئوری سازی در ارتباطات الکترونیکي. 72
حقوق رقابت در ارتباطات و بازاریابی الکترونیکي. 73
حقوق حاکم بر تبلیغات الکترونیکي. 74
سیاست گذاری حقوقی در ارتباطات الکترونیکي. 75
حقوق تجهیزات رایانه ای و ماهواره ای. 76
حقوق مسؤولیت مدنی و ارتباطات الکترونیکي. 77
حقوق مصرف کننده در ارتباطات الکترونیکي. 78
ابعاد حقوقی پرونده الکترونیکی سلامت. 79
حقوق ناظر بر بهداشت جسمانی و روانی در ارتباطات الکترونیکي. 80
فیلترینگ و مسایل حقوقی آن. 81
بهداشت الکترونیکی. 82
حقوق پزشکي در فضای الکترونیکي. 83
حقوق رسانه و فناوری اطلاعات. 84
مصاحبه الکترونیکی. 85
حقوق نشر الکترونیکي. 86
حقوق شبکه های تلویزیونی در فضای الکترونیکي. 87
حقوق ناظر بر سرورهای پایگاه های داده. 88
ابعاد حقوقی داده بزرگ ها. 89
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رمزنگاری در قانون ایران و سایر کشورها. 90
حقوق ارزهای رمزنگاری شده )مانند بیت کوین(. 91
حقوق پردازش و رایانش ابری. 92
بانکداری الکترونیکی. 93
چک الکترونیکي. 94
پول الکترونیکي. 95
حقوق واسط های مالی و فین تک ها. 96
حقوق، سرمایه گذاري، کارآفریني و فناوری مالی. 97
پرداخت امانی در کسب و کارهای الکترونیکی. 98
حقوق ناظر بر مالیات بر درآمدهای الکترونیکي. 99

چالش های حقوقی بیمه در ارتباطات و موضوعات الکترونیکي. 100

 علاقمن��دان مي توانند  مق��الات و آثار  علمی و پژوهش��ی خ��ود را به سامان��ه فصلنامه؛
 http://law.IT.Notary.ir ی��ا از طری����ق ایم�ی��ل ب��ه نش��ان��ی الکترونیک���ی؛

 law.it.notary@gmail.com  ارسال نمایند. 
گفتنی است که در هر شماره از فصلنامه، بانک اطلاعات نویسندگان و عناوین موضوعی 

مقالات، نمایه می شود.
همچنین، این گزارش به یادداش��ت دکتر طاهر حبیب زاده، سردبیر فصلنامه اشاره نموده 
که در آن، سیاست ه��ای حاکم بر پذیرش مق��الات فصلنامه "حقوق و فن��اوری اطلاعات" 

به شرح زیر اعلام شده است؛
در رویه ي کنوني برخي فصلنامه ها، گاهي مس��ایلي مانند داوری ه��ای کلی نه تفصیلی، 
طولانی ب��ودن فراین��د اعلام نتیجه و ل��زوم درج ن��ام یک عض��و هیأت علم��ی به عنوان 
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نویسنده ي همکار، نقد می شود؛ نظر به انتقادهاي وارده، اعلام می شود که فصلنامه »حقوق 
و فناوری اطلاعات« بر یک اصل کلی و چهار زیراصل استوار است:

اصل کلی عبارت است از؛ »پذیرش حداکثری و رد حداقلی مقالات دریافتی«.
به موجب این اصل، هر مقال��ه ای که استعدادِ پذی��رشِ ابتدایي در فصلنامه را دارا باش��د، 
می تواند پس از اعمال اصلاحات لازم، ول��و چندبار اصلاح محتوایي و ش��کلي، وارد مرحله 

نهایی یعنی »پذیرش مقاله« شود.
- و اما زیراصل های چهارگانه:

یک. اصل ش��فافیت داوری؛  طبیعتاً هر اثر علمی قبل از انتشار، مورد داوری قرار می گیرد. 
نکته مهم، داوری علمی ب��ا رعایت اصول حرفه ای و مبتنی بر انص��اف است. این فصلنامه بر 
این باور است که داوری به نحوی باید انجام پذیرد که حتا در صورت رد مقاله، نویسنده ي آن، 
از نقطه نظرِ شوراي داوري و چرایی رد اثر، قانع شود. در این راستا؛  الف( داوران، داوری دقیق 
و مبتنی بر فرمت داوری م��ورد نظر فصلنامه را در دستور کار دارن��د. ب( پاسخ داوران، عیناً در 
اختیار نویسنده قرار داده مي شود تا مطالعه و در صورت اعتراض، جوابیه ارسال نماید و حسب 
مورد، دوباره بررسی علمی ش��ود و چه بس��ا در صورت وارد بودنِ اعتراض، زمینه ي پذیرش 

مقاله نیز فراهم شود. 
دو. اصل سرعت؛ هر نویس��نده ای علاقمن��د است نتیج��ه بررسی علمی اثر خ��ود را در 
سریع ترین زمان ممک��ن اخذ نماید. متأسفانه کم نیس��تند فصلنامه هایي ک��ه دچار اطاله ي 
داوري مقالات ش��ده اند! در این فصلنامه، ت��لاش بر این است که پاسخ اولی��ه مبنی بر »رد یا 
پذیرش اولیه«، ظرف مدت 30 روز کاری اعلام و در صورت پذیرش اولیه، وارد چرخه داوری 
ش��ود که ظرف مدت 45 روز، پاسخ آن اعلام و در صورت رد، دلایل رد، ذک��ر گردد؛ تا مقاله 
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ضمن اصلاح، مجدداً ارسال و مورد بررسی قرار گیرد. همچنین به زودي، نویس��ندگان مقاله 
می توانند به صورت آنلاین، روند بررسی مقاله ي خود را ملاحظه نمایند. 

سه. اصل بی طرفی؛ گاهی تعارفات خارج از فصلنام��ه، ممکن است مؤثر در پذیرش یا حتا 
رد مقاله تلقي  شود. یا جانب داری یا تعصبات ناوارد علمی یا غیرعلمی موجب تغییر سرنوشت 
یک اثر علمی  شود؛ فصلنامه، التزام دارد در صورت لزوم و اعتراض صاحب اثر، استثنائاً فراتر از 
رویه ي رسمي داوري، وارد ماهیت اثر شود و رعایت این اصل را احراز نماید،  گرچه اصل اولی 

حسن نیت در رعایت بی طرفی است. 
چهار. اصل تق��دم کیفیت بر عناوین علمی؛ معضلی که امروزه، گاهي، مش��اهده می ش��ود 
ترجیحاً درج نام یک عضو هیأت علمی به عنوان یکی از نویس��ندگان مقاله ضروري اعلام شده 
که این امر، زمینه ی بروز برخ��ی رفتارهاي غیرحرفه ای و غیراخلاق��ی و حتا غیرقانونی مانند 
استثمار نویسندگان از جمله دانشجویان می ش��ود. فصلنامه مصمم است که ملاك کیفیت را 
جایگزین عناوین علمی و وابستگی های سازمانی قرار دهد. هر نویسنده ای حتا یک دانشجوی 
مقطع کارشناسی می تواند با احراز استانداردهای علمی فصلنامه، مقاله خود را منتشرشده ببیند 

بدون این که احیاناً نامی از افراد با درجات علمی خاص را در مقاله گنجانده باشد.
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 هزین��ه اش��تراك 2 ش��ماره 450،000  ری��ال و 4  ش��ماره 900،000  ری��ال اس��ت. - 1
 )با احتساب هزینه پستی(

لطفاً هزینه اشتراك را به ش��ماره حس��اب سیبا 0104282808005 بانک ملی شعبه - 2
خیابان میرزای شیرازی کد 169 به نام فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات« واریز فرمایید. 

 )لطفاً عنایت فرمایید؛ 

              - فیش واریزی در همان روز به دفتر فصلنامه نمابر شود. 

           - در فیش بانکی،  نام پرداخت کننده،  همان نام و عنوان متقاضی اشتراک باشد. ( 

 لطفاً این برگ اشتراك را تکمیل و با اصل فیش واریزی به دفتر فصلنامه نشانی؛ صندوق - 3
پستی تهران 419-14335 ارسال فرمایید. 

برگ درخواست اشتراک فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات«

خواهشمند است تعداد    ...............................     نسخه فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات« را از شماره   .......................... ........................................ ..................... ..................... .....................  

 ب��رای اینجان��ب   ......................................................................................................................................    ک��ه £ سردفت��ر  £ دفت��ر ی��ار  £ کارمن��د دفتر اسناد رسمی 

£ وکیل £ قاضی £ کارشناس حقوقی £ استاد دانشگاه یا £ دانشجو )رش��ته تحصیلی ...................... ...................... ...................... (هستم

به نشانی: ............................................................................................................................................................................................................................................................. ..................... ..................... ..................... ..................... ....................................................................................................

  E-mail:  ................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................    :پست الکترونیکی

تلفن: ................................................................................................................................................... کد پستی:   

ارسال نمایید.

هزینه اشتراك طی فیش بانکی شماره ................................................................................................................................................... .............................................................................................................................................................................

به مبلغ  ...................................................................................................................     برای £ 6 ماه   £ یکسال که اصل آن پیوست می باشد،  واریز شده است.

#
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لطفاً کپی فیش واریزی را تا پایان دوره اشتراك،  نزد خود نگه دارید. - 4
در صورت تغییر نش��انی،  در اسرع وقت،  به ص��ورت کتبی،  واحد امور مش��ترکین - 5

فصلنامه را مطلع فرمایید. 
�  گفتنی است جهت متقاضیان اشتراك خارج از کشور،  حسب مورد،  هزینه پستی به مبالغ 

مذکور،  علاوه می شود. 
��  برای استف��اده الکترونیکی فصلنامه »حق��وق و فناوری اطلاعات« نی��ز می توانید به 

پایگاه اینترنتی www. notary. ir  مراجعه فرمایید. 

http://law.it.notary.ir  :سامانه فصلنامه

              law.it. notary@gmail. com   :رایانامه

@law_it_notary      :نشانی فصلنامه در تلگرام 

 

»حقوق و فناوری اطلاعات«؛ کلید عمومی شهروندان الکترونیکی
تلفن و نمابر:  88727881  - 009821

تلفن گویا:  88705190 - 009821،  داخلی 1262 ،  سرکارخانم آقایی

نشانی: تهران،   صندوق پستي:   419 – 14335

تهران،  خیابان شهید مطهری،  روبه روی خیابان سنایی - شماره 273 ، کانون سردفتران و دفتریاران

کدپستي:  1586717311

طبقه دوم، دفتر نشریات کانون سردفتران و دفتریاران، 

فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات«
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سياست کلی حاکم بر فصلنامه و فرایند بررسی مقالات

فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات« به عنوان یک نش��ریه ی علمی درخصوص ش��یوه 
تدوین مقالات به نک��ات مهمی اهتم��ام دارد. فصلنامه در رعایت این مه��م در جهت حفظ 
ش��أن نش��ریات علمی و پژوهش��ی ملتزم است. آن دسته از مقاله هایی که به تأیید »شورای 
داوری مقالات« برسد، »نامه پذیرش« حس��ب درخواست از طریق سامان��ه، قابل صدور و 

چاپ خواهد بود.
پیش از بیان ش��یوه نامه لازم است توضیح داده ش��ود که پذیرش مق��الات بر چهار اصل 

استوار است:
1. سرعت در بررس��ی )اعلام نتیجه اولیه ظ��رف 7 روز؛ بی نظیر در تاری��خ فصلنامه های 

کشور(
2. شفافیت داوری )اعلام نتیجه بررسی به صورت کتبی و تفصیلی(

شيوه نامه تدوین مقالات فصلنامه »حقوق و فناوری اطلاعات«
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3. بی طرفی )بی نامی مطلق مقاله در بررسی توسط داوران(
4. تق��دم کیفیت بر عناوین علمی و دانش��گاهی در ش��رایط برابر )پذی��رش مقاله حتی از 

دانشجویان کارشناسی به شرط احراز شرایط علمی(
همچنین، فرایند بررسی به این نحو است که ابتدا سردبیر به بررسی اولیه مقاله  می پردازد. 
حتماً لازم است مقاله در محدوده محورهای اعلامی فصلنامه باشد. در صورت احراز شرایط 
حداقلی لازم، به داوری ارجاع  می شود. در غیر این صورت، همراه با توضیحات لازم، مجدداً 
برای بازبینی به نویس��نده محترم ارجاع داده  می ش��ود. بنای کلی، پذی��رش حداکثری و رد 
حداقلی مق��الات  است؛ هر چند ممکن است ت��ا پذیرش نهایی، نویس��نده محترم چند بار به 

اعمال اصلاحات اقدام نماید.
در صورت ارجاع مقاله ب��ه داوری، بنا این است که ظرف م��دت 25 روز )بی نظیر در تاریخ 

فصلنامه های کشور( نتیجه داوری اعلام شود. 
از همین رو، خواهشمند است »شیوه نامه تدوین مقالات« در این خصوص دقیقاً رعایت شود.

نکات مهم در ارسال مقاله

1.  پس از ثبت نام در سامانه، درج موارد زیر به  طور دقیق و کامل ضروری است:
ن��ام و نام خانوادگ��ی، می��زان تحصیلات، رش��ته تحصیلی، رتب��ه علمی � پژوهش��ی یا 
دانشگاهی، گروه آموزشی، نام دانشکده، نام دانشگاه، نام شهر واحد دانشگاهی )هم فارسی، 

هم انگلیسی یا فرانسه(.
2. نشانی، کدپستی، شماره تلفن ثابت، نمابر و موبایل، نش��انی رایانامه )ایمیل( نویسنده 

مسؤول.
3. ارسال سوابق علمی � پژوهش��ی و مطالعات علمی � تحقیقی نویس��نده مس��ؤول )یا 

مترجم( و یا نویسندگان و مترجمان براي اولین  بار ضروری است.
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4. دقیقاً نام مسؤول مقاله قید و امضا شود.
5. مقاله ها بایستی تایپ شده و در نس��خه word با فونت mitra )یک نسخه از مقاله نیز به 

صورت PDF( ارسال شود.
6. مقاله ارسالی نباید قبلًا چاپ شده باشد و هم چنین نویسنده نباید بدون اجازه نامه کتبی 
دفتر فصلنامه، جهت چاپ در دیگر مطبوعات اعم از نش��ریات الکترونیکی و فضای مجازی، 

اقدام نماید.
7. فصلنامه از پذیرش و چاپ مقاله های چند قسمتی معذور است.

8. فصلنامه از پذیرش مقالات ترجمه شده معذور است مگر این که: 
 8.1      موضوع مقاله بسیار جدید باشد.

 8.2       انتشار مقاله موجب تولید ادبیات حقوقی جدید در کشور شود.
 8.3       مترجم، مت��ن مقاله را با حقوق ایران به خوبی و دق��ت کافی تطبیق دهد و 

محتوای مقاله اصلی را برای خواننده ایرانی از دید حقوق ایران روشن سازد.
 8.4       مترجم فایل متن اصلی به زبان خارجی را به همراه فایل متن ترجمه ش��ده 

ارسال نماید.
شـيوه ارزیابی ماهوی و شـکلی مقاله با توجه به نکات زیر صـورت  می گيرد. 

لازم است نویسندگان کاملًا دقت فرمایند: 

1. عنوان مقاله

1.1       بین 4 الی 25 کلمه بدون علامت سؤال ؛ و کاملًا گویا باشد. 
 1.2       عنوان بای��د بازتاب کننده محتوی کل مقاله باش��د و تم��ام مفاد مقاله در 

عنوان منعکس شده باشد.
 2. نویسنده/گان: مشخصات نویسنده/گان و وابستگی آنها به دانشگاه یا هر نهاد دیگری 

در پاورقی درج شود. 
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 3. چکیده: بین 150 الی 250 کلمه

 3.1       در چکیده، خلاصه مقاله یا بخش های مختلف مقاله نوش��ته نمی ش��ود 
بلکه باید: ورود به بحث در حد یک الی 2 سطر، ط��رح چالش ها و ضرورت ها در حد 
3 سطر، سؤال کلیدی مقاله در حد 2 سطر، مس��یر مورد نظر برای اداره مقاله در حد 2 
الی 3 سطر )مثلًا مطالعه تطبیقی یا بررسی نظرات یا مبانی و اصول یا شکافتن ابعاد 

فنی(، روش تحقیق در حد یک سطر اشاره شود.
 3.2       برخی علاقه مند هس��تند نتای��ج و خروجی را هم در چکی��ده ذکر کنند اما 
فصلنامه توصیه نمی کند تا خواننده ب��رای دیدن نتیجه حداقل به مطالعه کلی مقاله 

اقدام کند!
 3.3       متن چکیده فقط و فقط در یک پاراگراف باشد. 

4. کلمات کلیدی: بین 4 الی 6 عبارت )نه کلمه(

 5. مقدمـه:  شامل موارد زیر  به ترتیب باشد - بین 600 الی 800 کلمه باشد - دقت کنید: به 

ترتیب زیر باشد:
5.1       بیـان کلیـات به عنـوان مقدمـه ورود به بحـث: در حدود ی��ک  الی 2 

پاراگراف. مقدمه را کل به جز  می نویسند.
5.2       ورود نزدیـک به موضوع مقاله با بیان ضـرورت و چالش های موجود: 

در حدود 2 الی 3 پاراگ��راف. در این بی��ان لازم است ملموس و عین��ی و با مصداق 
کاربردی اشاره ش��ود؛ به نحوی که خواننده احس��اس کند که موضوعی است لازم 

برای پژوهش و واقعاً چالش یا خلأ یا اهمیت خاصی دارد. 
5.3       سـؤال کلیدی )اصلی(  و زیر سـؤالات فرعی: هر مقاله فقط و فقط یک 

سؤال کلیدی دارد و  می تواند چند سؤال فرعی داشته باش��د که برای پاسخ دادن به 
پرسش اصلی طراحی  می شوند. 
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5.3.1       در بیان سؤالات تحقیق نباید علامت سؤال آخر سؤالات گذاش��ت یا 

لیستی از سؤالات را شماره بندی کرد. سعی  می شود که هنرمندانه سؤالات طرح 
شود: این که حقوق و فناوری اطلاعات چه ارتباطی با هم دارند موضوع پژوهش 

حاضر است؛ به جای: رابطه حقوق و فناوری اطلاعات چیست؟ 
 5.3.2       اگ��ر مطالع��ه م��وردی )مانند یک پرونده مش��خص یا یک کش��ور 
مشخص( در مقاله مطرح است بعد از سؤالات اشاره کنید و بیان کنید چرا مطالعه 

موردی را انجام خواهید داد؟ هدفتان از مطالعه موردی چیست؟
5.4       پیشینه موضوع

 5.4.1       ب��ه این معنی است که سرمنش��أ سؤال موضوع ای��ن مقاله چه زمانی 

است؟ چه زمانی این بحث مطرح ش��ده است؟ مانند این که فلان قانون تصویب 
ش��ده است و موجب پیدایش این سؤال ش��ده است یا فلان حادث��ه اجتماعی یا 
تحول اقتصادی یا نظریه حقوقی یا رأی دادگاه یا بخشنامه یا ابداع فنی و اختراع 

یا هر چیز مشخص دیگری موجب آغاز بحث در این موضوع شده است.
 5.4.2      اگر پیش��ینه موضوع جدید اس��ت بهتر است بع��د از مقاله یک عنوان 

مس��تقل اختصاص دهید و در حد یک الی ی��ک و نیم صفحه در مورد پیش��ینه 
موضوع سخن بگویید.   

5.5       ادبیات  موضوع مقاله

 5.5.1       این ک��ه در موضوع مقاله تا چه اندازه تاکنون تحقیق ش��ده است. این 

میزان را در متن مقاله ذکر کنید. 
 5.5.2        اگر لازم باش��د نمونه هایی از تحقیقات ذکر شود حتماً در پاورقی ذکر 

شود نه در متن مقدمه.
 5.5.3       قوانین داخلی/خارجی / اسناد بین المللی عام یا خاص موجود یا مرتبط 
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با موضوع تحقیق را اشاره کنید.
 5.6       نوآوری تحقیق: به دقت و روشنی بیان شود که نوآوری این مقاله چیست؟ 

به ویژه اگر در ادبیات موجود در این زمینه تحقیقاتی ش��ده است باید دقیق گفته شود 
که چرا مجدداً لازم است این پژوهش انجام گیرد. خروجی این پژوهش چه نوآوری و 

بداعت را دارد و چه مشکلی را حل  می کند؟
 5.7        سیستم های حقوقی در تحقیق تطبیقی: اگر مقاله شما مطالعه تطبیقی 

انجام  می دهد، دقیقاً ذکر کنید که چرا؟ و ذکر شود که چرا این سیستم های حقوقی 
را برای تطبیق انتخاب کرده اید؟ مثلًا چرا انگلس��تان و فرانسه و چرا آمریکا و آلمان 
نه؟ اگر از اسناد بین المللی برای تطبیق و استن��اد استفاده کرده اید دقیقاً ذکر کنید به 
چه علت این اسناد را پایه مطالعه در مقاله قرار می دهید. قوانین مورد استناد خارجی 

یا اسناد بین المللی را دقیقاً با عنوان و سال تصویب در متن اشاره کنید. 
5.8       بخش های مختلف مقاله )تقسـیم بندی(: سی��ر اداره مقاله خیلی کلی 

ذکر شود. مثلًا  از چند قسمت تقسیم شده است و در هر قسمت چه موضوعی مطرح  
می ش��ود. در این بخش، قسمت های مختلف مقاله پش��ت سر هم بیان می شوند نه 

این که شماره بندی شده و مانند فهرست کتاب یا پایان بندی ارائه شود.
5.9       روش تحقیـق: نحوه استفاده از داده: تحلیلی ی��ا توصیفی/نوع پژوهش: 

کاربردی یا نظری یا بنیادین  یا توسع��ه ای )می تواند ترکیبی از این موارد باش��د(/
گردآوری داده: کتابخانه ای ی��ا مطالعه و تحقیق میدانی ی��ا مصاحبه ای )می تواند 

ترکیبی از این موارد باشد(.
 5.10       ارجـاع در مقدمـه: از ارج��اع دادن در مقدمه تا جایی ک��ه امکان دارد 

خ��ودداری کنید. مقدمه مح��ل بیان کلی��ات مقاله و ط��رح س��ؤال و اهمیت آن و 
روش اداره مقاله است؛ ن��ه آوردن بحث های تفصیلی و تحلیل��ی و ارجاعات به اثر 
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نویسندگان. 
 6. بدنه مقاله :  بین مقدمه و نتیجه

6.1       تقس��یم بندی بر اساس ش��ماره باش��د تا 4 سطح، مانن��د:  1         1.1         1.1.1               

1.1.1.1

6.2       نباید در بدنه مقاله صفحات متعدد ذیل یک عنوان بیان ش��ود  بلکه حداقل 

هر 2 پاراگراف دارای پیام یک عنوان و حداکثر هر 2 صفحه دارای یک عنوان باشد. 
6.3       بع��د تحلیلی مقاله به بع��د توصیفی آن غلب��ه کند. در ی��ک مقاله علمی و 
استاندارد، ق��وت تحلیل نویس��نده تعیین کننده اس��ت. این گونه نباش��د که فقط به 
گردآوری مطالب و به هم پیوستن آنها بسنده ش��ود بلکه باید نویسنده تحلیل خود را 
از نظرات ارائه و از آن دفاع کند. هر نظری را که رد  می کند حتماً دلیل آن را ذکر نماید. 
هیچ نظری نباید بدون تحلیل بماند یا باید رد شود یا تأیید و در هر دو حالت باید مستند 

و مستدل باشد. 
6.4       فقط به ذکر نظرات بسنده نشود بلکه نویسنده تحلیل خود را  در هر موضوع 
محل بحث ارائه دهد. به طور کلی هرجا بحثی را باز کرده ای��د حتماً باید با تحلیل و 

بررسی کافی و اعلام نتیجه به پایان برسانید.
 6.5       عناصر ش��ناسی یا واژه ش��ناسی: اگر در مقاله واژه هایی وجود دارند اعم از 
حقوقی یا فنی؛ که لازم است مفهوم آنها بررسی ش��ود بلافاصله بعد از مقدمه، یک 

بخش تحت عنوان عناصر شناسی یا واژه شناسی آورده  می شود.
 6.6       اگر در هر جایی از مقاله به نکات فنی اش��اره ش��ود حتماً لازم است ابتدا با 

دقت تمام نکات فنی باز شود تا برای خواننده نوعی قابل فهم باشد. 
 6.7       لازم اس��ت تناسب حجم��ی بین بخش های مختلف مقاله رعایت ش��ود. 
نه یک موضوع خیلی مختصر و موضوع دیگر خیلی مبس��وط، بحث نش��ود. یا یک 
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موضوع کم ارزش، کلمات زیادی را به خود اختصاص دهد و یک موضوع مهم، کم 
کلمه بحث شود.

 6.8       هر عبارتی که برای خوانن��ده نوعی محل سؤال است مانند معنی یک واژه 
 یا  اصطلاح حقوقی یا فن��ی یا هر ماهیت دیگر، به خوب��ی در پاورقی یا در متن مقاله 

بحث شود.
 6.9       سیر منطقی بین مطالب رعایت ش��ود. این گونه نباید که مطالب به صورت 
پراکنده و بدون ارتباط معنایی لازم بین هم در متن مقاله آورده شوند. هر مطلبی باید 

در جای مناسب خود آورده شود. 
 6.10       رعایت اصول پاراگراف نویسی

6.10.1       هر پاراگراف حداقل 4 سطر باشد و حداکثر 8 سطر

 6.10.2       ه��ر پاراگ��راف یک پی��ام مش��خص را  می رساند. وقت��ی پیام یک 

پاراگراف تمام شد باید به پاراگراف بعدی رفت.
 6.10.3       هر پاراگراف باید یک جمله ابتدایی داش��ته باش��د که در آن به پیام 
پاراگراف اش��اره دارد و جملات بعدی آن پاراگراف در واق��ع توضیح دهنده پیام 

جمله اول هستند و ارتباط معنایی کاملًا روشنی باهم دارند.
6.11       پاورقی های غیرفارسی

6,11,1 .      اگر در متن مقاله از منابع غیرفارسی )عربی، انگلیس��ی، فرانسوی( 
مطلب آورده شده است، مانند نظر نویس��ندگان خارجی و متن قوانین و …، حتماً 
عین متن خارجی را در پاورقی درج فرمایید؛ خواه به انگلیس��ی و فرانسه و خواه به 

عربی باشد. برای این که خواننده مطمئن شود که شما درست ترجمه کرده اید!
6,11,2 .      مع��ادل لاتی��ن تمامی قوانی��ن، اسامی اش��خاص، اصطلاحات 
خارجی را در پاورقی دقیق ذکر کنید. حرف اول کلمات لاتین باید با حرف بزرگ 
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.law نه کوچک  Law باشد مانند
 6.11.3       درصورت لزوم، از نش��انه های اختصاری فصلنام��ه استفاده کنید. 
و  اگر از مخفف کلمات استفاده  می کنید برای بار اول ن��ام یا عبارت کامل را ذکر 

کنید و در پاورقی اشاره کنید که: از این به بعد به اختصار …. نامیده می شود. 
6.12       اگر مطالع��ه تطبیقی انجام  می ش��ود، خواه بین دو قانون یا دو سیس��تم 
حقوقی یا فقه و حقوق، لازم است تقسیم بندی بدنه مقاله، افقی باشد یعنی بر اساس 
موضوعات مورد بحث در مقاله عنوان زده شود و ذیل هر موضوع، نظرات سیستم ها 
و قوانین، بح��ث و بررسی و همان جا نتیجه ی بحث آورده ش��ود. تقس��یم عمودی 
ترجیح ندارد مانند این که ابتدا حقوق ایران کامل تش��ریح شود بعد حقوق انگلستان 

بعد حقوق فرانسه و در آخر نتیجه بیان شود.
6.13       باید منابع دس��ت اول را به کار گرفت. از بین مق��الات، مقالات 5 سال اخیر 
ترجیح دارد و از بین کتب، آنهایی که توسط نویسندگان مطرح آن حوزه در داخل و خارج 
کش��ور تألیف ش��ده اند. صرف ارجاع به یک سری منابع کافی نیست که گاهی معلوم 
نیست نویسندگان آنها چقدر در آن حوزه صاحب قلم اند. دست اول بودن شرط است. در 

یک اثر علمی مانند مقاله، حداقل باید به 20 منبع با ویژگی های فوق ارجاع داد. 
7. نتیجه 

 7.1       بی��ان آنچه جمع بندی مقال��ه است با پاسخ دادن به س��ؤالات مطروحه در 
مقدمه. 

 7.2       از ذکر خلاصه مقاله خودداری کنی��د بلکه فقط یافته های مقاله را ذکر کنید 
ولو کوتاه باشد. 

8. پیشنهادها: بیان آنچه پیشنهاد نویسنده است. باید مصداقی و دقیق و نقطه ای باشد نه 

کلی. دقیقاً پیشنهادات را روشن و شفاف ذکر کنید مانند اصلاح قانون مشخص، اصلاح ماده 
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مشخص، اصلاح رویه قضایی مشخص، اصلاح سیاست های کلی مشخص، …  می توانید 
یافته های خود را با شماره بندی ذکر کنید: 1.      2.       3.     … 

9. ادبیات نوشتاری

9.1       ادبیات مقاله باید علمی و معیار باشد نه روزنامه ای یا محاوره ای.

 9.2       در تمام متن از ضمایر سوم شخص استفاده شود: این مقاله بررسی  می کند، 
نگارنده معتقد است … 

9.3       هیأت تحریریه در ویرایش ادبی، فنی، نگارشی و علمی مقاله ها، آزاد است 

اما حتماً دقت کنید که ویرایش علمی و آکادمیک شده باشد.
 9.4       فاقد غلط تایپی باشد. 

 9.5       علایم نگارشی در محل مناسب استفاده شود.
9.6       از تکرار عبارات و مطالب خودداری نمایید. 

9.7       از طولانی گویی خودداری کنید و جملات را کوتاه بنویسید. 

 9.8       اگر نقل قول مستقیم از دیگران  می کنید، حتماً داخل  » «   ذکر کنید. 
10. تعداد کلمات از مقدمه تا پایان نتیجه  و پیشـنهادها بدون احتساب منابع: 6000 

الی 8000 کلم��ه / نکته: در صورتی که مقاله ش��ما کلم��ات اضافه تری برای تش��ریح بهتر 
مطلب لازم دارد، با درخواست از سردبیر و پس از اخ��ذ تأییدیه،  می توانید تا 1500 کلمه دیگر 

بنویسید. تعیین تعداد کلمات اضافه، با سردبیر است. 
11. چکیـده انگلیسـی: عنوان، نام نویس��نده/ گان، چکی��ده، واژگان کلی��دی به زبان 

انگلیسی صحیح و رسا ارسال شود.
12. ارجاعات به منابع در داخل مقاله

12.1       استناد مقاله ها باید به روش »درون متنی« تنظیم شده باشد.

12.2       پ��س از آوردن متن نقل قول مس��تقیم یا غیرمس��تقیم کافی است داخل 
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پرانتز به ترتیب آورده شود؛ الف � نام خانوادگي نویس��نده اثر. ب � سال نشر اثر. ج � 
شماره صفحه مورد استناد. مثلًا: )کاتوزیان، 1383 :27( 

12.3       در صورت تعدد آثار نویس��نده در یک سال، منبع م��ورد استناد را با حروف 

ابجد )الف، ب، ج،د،...( مش��خص نمایید. مث��لًا: )کاتوزی��ان، 1388 ]الف[  :39( و 
)کاتوزیان، 1388 ]ب[  : 245(

12.4       شـیوه ارجاع به منابع الکترونیکی: اگر مطلب��ی را از یک سایت ارجاع 
می دهید به این شرح ارجاع دهید:

ن��ام خانوادگ��ی نویس��نده، عنـوان مطلـب،  »آدرس صفح��ه الکترونیکی«. 
 مثلًا: حبیب زاده،  تعـارض ادلـه الکترونیکی با یکدیگـر و تعارض با ادلـه فیزیکی، 

.»www.drhabibzadeh.com« 

13. منابـع:  در پایان مقاله، با مجزا ک��ردن بخش های منابع فارسی، انگلیس��ی، عربی،   

فرانسوی، الکترونیکی / در هر بخش به ترتیب الفبایی نام خانوادگی نویسنده.
13.1       کتاب: الف � نام خانوادگی نویس��نده، ب � نام نویس��نده، ج � )سال نشر 

کتاب(، د � عنوان کتاب )به صورت برجسـتهBold(، ه� � نام مترجم، و � شماره جلد، 
ز� شماره چاپ، ح � محل نشر کتاب، ط � نام یا عنوان ناشر؛ مثلًا:

 امامي، سیدحس��ن )1373(، حقـوق مدنـي، ج.6، چ.4، تهران، کتاب فروش��ی 
اسلامیه.

13.2       مقالـه: ال��ف � نام خانوادگ��ی نویس��نده، ب � نام نویس��نده، ج � تاریخ 

انتشار نش��ریه، د � »عنوان مقاله«)به صورت برجسـتهBold(، ه� � نام مترجم، و� 
نام  نش��ریه، ز� نام یا عنوان صاحب امتیاز نش��ریه، ح � دوره و سال انتشار نشریه، ط 
� ترتیب انتشار نشریه؛ ي � شماره نش��ریه. مثلًا: فدوی، سلیمان، )مهرماه 1388(، 
»نگاهـی جدید به بندهـای اول تا پنجم مـادة 976 قانـون مدنی ایـران«، ماهنامه 
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»کانون«، کانون سردفتران و دفتریاران، سال پنجاه و یکم، دوره دوم، ش. 97.
13.3       منابـع الکترونیکی: اگر مطلبی را از یک سای��ت ارجاع می دهید به این 

شرح ارجاع دهید:
نام خانوادگی نویس��نده، نام نویس��نده، عنوان مطلب، قابل دسترس در »آدرس 
صفحه الکترونیک��ی«، آخرین بازدی��د: تاریخ بازدی��د صفحه. مث��لًا: حبیب زاده، 
طاهر، تعارض ادله الکترونیکی با یکدیگر و تعارض با ادله فیزیکی، قابل دسترس در 

»www.drhabibzadeh.com«، آخرین بازدید: 20 مرداد 1397.
14. اشکال:  اگر در مقاله از شکل و تصویر و جدول و نمودار،  استفاده شود، بایستی کاملًا 

روشن و گویا و دارای شماره باشد. مثلًا: نمودار شماره یک.
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appropriate legal respond in order to protect public 
order and good morals as well as rights and public 
freedoms in relation to these developments and social 
impacts. On the other hand, children as one of the most 
important part of any society are at the risk of violation 
of their rights. Legal rules must define supportive 
solutions in favor of children against any possible 
harms. In this article, the authors try to consider 
nature and function of social networks to response 
to questions including what are the criminal aspects 
arising from the abusement of social networks? 
Are the existing criminalization appropriate and 
effective in preventing and combating related crimes 
and protecting rights of children? In order to answer 
these questions, a review of types of social networks, 
rights of children and damages that they face in virtual 
space is made with a pathological analysis of laws 
suggesting the best possible solutions. 

Keywords: Rights of Children, Social Networks, 
Principle of Protection, Cyber Crimes, Public Order.
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The Role of Social Networks 

in Breaching the Rights of Children

Dr.Seyyed Mohammad Mahdi Ghamami1 

Mohammad Reza Alipoor 2

Abstract

Social networks, which have a wide social 
dimensions, as special part of today‘s community life 
have a great impact on beliefs and social behaviors. 
They provide a platform to many social events. Then, 
law in the form of Acts and regulations should show 
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view that only in physical properties there are elements 
of possession and domination. In contrast ,a large group 
of authors believe that there is no need for properties to 
be physical in order to satisfy the Bailment. The author 
intends to examine the meaning of Bailment concept 
in order to recognize a closet concept to it in Iranian 
law and present an new approach concerning virtual 
properties in the context of Bailment by a descriptive-
analytical method with a comparative study of English, 
American and Iranian law. 

Keywords: Bailment, Deposit, Possession, Virtual Asset.
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Comparative Analysis of Bailment 
Concept in Common Law: 

Focusing on Possession Rules 
Governing  Virtual Properties

Nastaran  Arzanian

Abstract
Bailment is one of the old historical concepts in the 

England and America. It has been formed in the past 
and its rules have been gradually evolved .Some lem-
gal scholars believe that Bailment is considered as an 
independent source of obligations besides contractual 
and non-contractual undertaking. It is worth to notice 
that the closest concept to Bailment under Iranian law 
is deposit. Bailment concept will be materialized based 
on features such as possession, movability of property 
and its redemption. There is a disagreement as to the 
physicality of Bailment goods. Some authors are of the 
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global decreasing its practical problems and using the 
achievements of other advanced law systems of the 
world ) including that of England(. The goal of this 
research are: first, in Iranian law system, announcing 
will via electronic intermediaries is accepted and 
electronic contracts are completely valid. However, 
offering to public virtual network is subjected to the 
general rules of contracts and an offer is not valid 
unless it is asserts by the offerer and the conditions are 
confirmed, second, the different resolutions of English 
courts according to its law system do not call the offer 
to public an offer mostly because of loss of intention of 
obligation only if the offerer’s intention of obligation 
becomes clear in a way, offer to public accepts as an 
offer. However the announcement of will through 
electronic intermediaries is right and the contract is not 
invalid just because of being in an electronic form.

Keywords: Electronic intermediaries, virtual 
network, The general rules of contract, Iranian law, 
British law.    
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Offer by Electronic Intermediaries in 
Iranian and British Law

Seyyed Amir Hashemi,  
Dr.Ali Rafiei Moghaddam

Abstract
Media of communication such as telephone, fax 

has been used for a long time to bind contracts and 
merchants have also used them to announce their 
will. However, virtual networks and internet are 
new phenomena, which regarding the important 
role of electronic contracts in commerce, whose 
different aspects must be clarified because disorder 
in such contracts can cause losses which cannot be 
compensated. While one of the important principal of 
contract is offer and acceptance, especially offer, it is 
necessary to do a research about offer, using electronic 
intermediaries )as websites, emails ,etc(, with the 
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has added to the complexity of this issue.  
In this article, after reviewing the views of lawyers 

on civil responsibility of the state, an attempt is made 
to provide a comprehensive analytic and descriptive 
approach in order to compensate for the losses users 
suffer following to the filtering and conform with 
the realities of the administration of society by the 
government. 

Keywords: Civil Liability of State, Filtering, 
Cyberspace.
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Noncontractual Liability of State 
against Filtering of Cyberspace

Salar PoorNaghi
Mahdi Nasiri
Sadjad KhaliliNezhad  

Abstract
By expanding the impact of cyberspace in social 

affairs, governments have more seriously determined 
to regulate and engineer the social relationships of 
citizens in cyberspace, one of which is to limit their 
access to cyberspace for cultural, security, economic, 
and other reasons. The question is, if the act of 
filtering results in any harm to cyber users, wethter 
governments have civil liability against any resultant 
damages. This issue on one hand relates to private law 
and on the other hand to public law, and this situation 
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legal issues, the status of Internet domain name in the 
context of intellectual property law is a clear example. 
In this regard, the fundamental question is that whether 
a domain name is an instance of intellectual properties. 
If the answer is ’No‘, what is the reasoning? If the 
answer is ’Yes‘, what are the requirements, if there is 
any condition? This article tries to consider the  current 
two common approaches and, then, presents a third 
view which, in the word of the author, is named as the 
’Combined Theory Focusing on the Correspondence 
Concept’ with a comparative, analytics and example-
based study.

Keywords: Domain Names, Intellectual Property, 
Trade Name, Trade Mark, Correspondence Principle, 
Article 66 of  the Iranian Electronic Commerce Act 2004
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Dr. Taher Habibzadeh1

Abstract
Internet domain name was a subject for 

policymaking and legislating since the Internet 
became public and put under development, as the 
nomination and addressing requirements of Internet 
pages and inter-reference of hosts are regarded 
significant matters in order to develop the Internet. 
However, the legal aspects of Internet domain names 
have not been scrutinized in Iranian law. Among those 

1  - Assistant Professor, School of Law Imam Sadiq University;

 habibzadeh114@yahoo.com

Analysing Internet Domain Name in the Context 
of Intellectual Property Law:

An Introduction of Combined Theory Focusing 
on the Correspondence Concept  
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and social necessities, the criminal approach adopted 
by Iranian legislator disrespects this issue, and 
comparing Iranian criminal policy with the UK legal 
system, which always attempts to be compatible 
with the latest international advancements, indicae-
tes that the UK laws are more dynamic in protecting 
privacy of communications in terms of providing 
more details and regulations in observing electronic 
communications. Contrary to Iranian legislator, it has 
not limited itself just to general terms and regulations. 
However, due to increasingly use of online 
communications and the necessity of protecting 
people’s privacy, the inefficiency of current Iranian 
laws and regulations is undeniable.

Keyword: Privacy, Private Communications, 
Criminal Policy, Virtual Space.
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Privacy of Communications in Virtual 
Space Under Criminal Law of Iran 

and England
Dr. Reza Shokri1

Abstract
In electronic communications, monitoring content of 

data of conversations and multimedia, and electronic 
interferences and unwanted communications breach 
the right of privacy. Respecting communication 
privacy in all areas including virtual space makes 
it necessary that the legislator should carefully 
clarify the quality and quantity of governmental 
interventions in this field along with criminalizing 
disrespectful behaviors. Despite of religious, legal 

1  - Criminal Law Researcher; Instructor and Exordium of Notary Ofd-

fice NO. 862, Tehran
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