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مباني‌حمایت‌از‌مالکیت‌فکری‌با‌مطالعه‌موردی‌حق‌مؤلف
محمد روشن*1
حمید اسدی**2

سیدمحمدمهدی خلیل زاده***3

تاریخ وصول: 92/2/7؛ تاریخ پذیرش: 92/12/25

چکیده
 وضع قوانین جدید دربارۀ مالکیت فکری و پیوستن به کنوانسیون ها و عهدنامه هاي بین المللي یکي از اصلي ترین اقدامات کشورها 
در این زمینه مي باش��د. اگرچه قبول و پذیرش نهاد حقوق مالکیت فکری در فقه امامیه هنوز مورد بحث و بررس��ی می باشد، اما قواعد 
فقهی متعددی وجود دارد که بیانگر حمایت از این نوع حقوق در فقه امامیه اس��ت. در حقوق ایران، با توجه به وضع خاص ماهیتّ 
قانونگذاري و منابع تقنیني که اهم آنها فقه می باشد. از طرفي مباني حمایت از حق مؤلف در نظام حقوقي ایران با مباني حقوق مالکیت 
فکري ارتباط تنگاتنگ دارد. حمایت از حق مؤلف با نهادهاي حقوقي، همچون مس��ئولیت مدني و جبران ضرر وارد ش��ده به مؤلف، 
و از طرفي بررس��ي فقهي مبناي حق مؤلف در آراء فقها همچون مبناي کار و منفعت از مواردي اس��ت که هر چه بیش��تر، موجب به 
رس��میت ش��ناختن این حق براي مؤلفین مي گردد. در این مقاله، ابتدا به مبانی فقهی و حقوقی حقوق مالکیت فکری می پردازد، سپس 
به جایگاه حق مؤلف و حمایت های ش��کل گرفته از آن در فقه و نظام حقوقی ایران پرداخته می ش��ود. در این تحقیق، با مطالعة منابع 
فقه��ی و حقوق��ی در می یابیم که حق مؤلف در نظام حقوقی ما باید به عنوان یک نهاد حقوقی تازه تأس��یس پذیرفته ش��ود و اگر چه 
می توان از تأسیسات حقوقی دیگر به صورت عام، همچون مسئولیت مدنی و جبران ضرر زیان دیده از حقوق مؤلف دفاع نمود، لکن 
ام��روزه ب��ا پذیرش نهاد حق مالکیت فکری و تصویب قوانین و مقررات در این حوزه خاص، باید ضوابط حمایت از حقوق مؤلف را 

در چارچوب حق مالکیت فکری ترسیم گردد و در صورت لزوم حمایت های ویژه از حقوق مؤلفین در قانون نهادینه شود.

کلیدواژه‌ها: مالکیت هاي فکري، مسئولیت مدني، حق مؤلف، مبانی حمایت.

m-roshan@sbu.ac.ir * دانشیار گروه حقوق خصوصی، دانشگاه شهید بهشتی )نویسنده مسئول( 
** دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی

*** دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی
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مقدمه
 ب��راي حمای��ت از مالکی�ت هاي فک��ري در حقوق ایران، 
بررس��ي مباني فقهي آن ضروري به نظر مي رسد. حمای�ت هاي 
مبنای��ي که در همة کش��ورهای جه��ان، پش��توانة قانونگذاري 
مي باشد، یکي از عوامل مهم برای حفظ حقوق مالکیت فک�ري 

به ش��مار می رود.
 راهکار دیگري که ب��راي حمایت  از مالکیت فکري در نظر 
گرفته مي شود، حمایت از طریق پیش بینی مسئولیت مدني است. 
از آنجا که بررسي مس��ئله حق مؤلف، یکي از عمده ترین مسائل 
مالکیت فکري اس��ت که با اکثر مصداق هاي حق مالکیت فکری 
همپوشاني دارد و به بررسی دقیقتری نیاز دارد. در بخش اول این 
تحقیق به بیان مبانی فقهی آن می پردازیم، و در بخش دوم، مبانی 
حمایت از حق مؤلف را در حقوق موضوعه تحلیل و شناس��ایی 
می نماییم. در بخش س��وم نیز عامل هایی که بر چگونگی حمایت 
از ح��ق مؤلف در فقه و حقوق تأثیر می گذارد به صورت موردی 

و خاص بررسی می شود. 

مبانی‌فقهی
در مس��ائل نوظه��وری که اکنون مورد طرح و بررس��ي قرار 
مي گیرند، بر اس��اس اصل 167 قانون اساسی آراء و نظرات فقها 
ب��ه عنوان یکي از اصلي ترین و مؤثرترین منابع نقش مهمي را در 
تدوی��ن قانون مربوط به آن موضوع ایفاء مي کنند. مالکیت فکري 
را حتي اگر از مسائل نوظهور ندانیم، مي توان گفت از موضوعاتي 
است که در چند سال اخیر مورد بحث و بررسي هاي فقهي متعدد 

قرار گرفته است.
آنچ��ه از مجموع اظهارنظرهاي فقهي برداش��ت مي ش��ود به 
اس��تدلال هاي دو گروه مخالف به رسمیت شناختن حق مالکیت 
فکري و گروه موافق به رس��میت ش��ناختن حق مالکیت فکري 
منتهي مي ش��ود. البته در گروه دوم بعض��ي این حق را از دیدگاه 
ش��رع غیرمعتبر مي  دانند و بعضي دیگر آن را از نظر شرعي معتبر 

دانسته و در نتیجه حمایت از آن را لازم مي دانند.
آنچه که گروه مخالف معمولاً به آن اس��تناد مي کنند مبتني بر 
نظرات مطروحه حضرت امام خمیني)ره( در کتاب تحریرالوسیله 
مي باشد. ایشان معتقد است: »زماني که فردي با خرید یک کتاب 
مالک آن مي ش��ود نمي ت��وان وي را از تکثیر و کپي برداري از آن 
منع کرد؛ چرا که افراد مس��لط بر ام��وال و دارایي هاي خود بوده 
و هرگونه تصرف در آن را مي توانند انجام دهند و س��لب تسلط 

مردم بر اموالش��ان بدون هیچ گونه عقد و ش��رطي جایز نیست«1 
)امام خمیني، 1363: 625(.

البته از مفهوم مخالف جمله آخر این عبارات که بیان مي کند 
»بدون هیچ گونه عقد و شرطي جایز نیست« استنباط مي شود که 
اگر در مواردي قراردادي مبتني بر س��لب تس��لط به طور جزئي 
وجود داش��ته باش��د و یا ش��رطي به صورت صریح و یا ضمني 
در عقد وجود داش��ته باش��د، معتبر شناخته مي شود و نافذ است. 
همچنین در همان مبحث ذکر مي ش��ود که »آنچه معمول است از 
ثبت صنعت براي مخترع و منع دیگران از تقلید و تجارت با آن، 
جایز نیس��ت و کس��ي حق ندارد س��لطه دیگري را از اموال او و 

خود او سلب کند«.2
 برخ��ی از فقها نی��ز در مخالفت با اعتبار ش��رعي این گونه 
حقوق آن را غیر قابل تطبیق با احکام و نظامات اسلامي دانسته و 
بیان می کنند که این حقوق را نمی توان در شمار عقود و معاملات 
دانس��ت که بتوان گف��ت هر چند در عصر ش��ارع مقدس عنوان 
نمي ش��ده، ولی به اعتبار اینکه عقد است، با ملاحظه شرایطي که 
در صحت عقد و معامله معتبر اس��ت مش��مول اطلاقات یا عموم 
بع��ض ادله مثل »�أوفوا بالعقود« باش��د )صاف��ي گلپایگاني، 1371: 

.)208
 موافقان در پاسخ به ایرادات گروه مخالف اظهار کرده اند که 
»مالیت و ارزش اش��یاء، از اعتبارات عقلایي است و تحدیدي از 
ناحیه ش��ارع مقدس اس��لام وجود ندارد. بنابراین در مسئله فوق 
حقوق مذکوره از نظر شرع معتبر و لازم الرعایه هستند« )مرعشي 

شوشتري، 1371: 210(.
ع��ده اي دیگ��ر افزوده اند: »گرچه حضرت ام��ام خمیني)ره( 
اعتبار ش��رعي این حقوق را نفي فرموده ان��د، لیکن به نظر قاصر 
مي رس��د حقوقي را که از نظر عقلا حق شناخته مي شود و آثاري 
بر آن مشخص مي کنند تا دلیل شرعي بر نفي حق بودن آنها قائم 
نش��ود نمي توان آنها را نفي کرد و از ترتیب آثار جلوگیري نمود 
و ادله اي مانند »النّیاس مُس���لّیطونَ ع���ي �أموالهِِم« نمي تواند نافي حق 
بودن آنها باش��د. همانطور که در باب ملکیت لازم نیست دلیل بر 
ثبوت آن قائم ش��ود، بلکه مجرد عدم قی��ام دلیل بر عدم ملکیت 
کافي اس��ت براي ثبوت ش��رعي همانند عقلا.« )فاضل لنکراني، 

مام علیه الس���ام و والي المس���لمین �أن یعمل ماهو صاح المس���لمین من تثبیت  1.  للأ

س���عر �أو صنعه �أو حصر تجاره �أو غیرها ممّیا هو دخیل في النظام و صاح الجامعه )امام 

خمیني، 1363: 626(.

2.  ماتعارف من ثبت صنعه لمخترعها و منع غیره عن التقلید و التكثیر لا �أثر له شرعا، و 

لایجوز منع الغیر عن تقلیدها و التجاره بها و لیس لأحد س���لب س���لطنه غیره عن �أمواله 

و نفسه. )امام خمیني، 1363: 625(.
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1371: 210(. نکته مهمي که باید به آن توجه داشت این است که 
همة اس��تدلال هاي گروه مخالف و موافق در »حکم اولي« مسئله 
مي باش��د. اما از لحاظ امکان الزام به رعایت حقوق مالکیت هاي 
معن��وي، به عن��وان حکم حکومتي، جاي تردید نداش��ته و مورد 

قبول همگان است )اسماعیلي، 1389: 73(.
ب��ه همین جهت اس��ت که امام خمیني)ره( بع��د از حکم به 
عدم مش��روعیت حق تألیف اظهار مي کنند: »والي مسلمانان حق 
دارد هرگونه صلاح جامعه مس��لمانان است عمل کند، مثل آنکه 
قیمت ها را ثاب��ت کند یا حکم به ثبت صنعت یا انحصار تجاري 
ی��ا هر چیز دیگري کند ک��ه در حفظ نظام و مصلحت مردم مؤثر 

است «1 )امام خمیني، 1363: 626(.
ایش��ان در پاسخ به اس��تفتائي که مربوط به حق نشر بود بیان 
فرمودند: »حق طبع و نشر بدین معني که کتابي را که کسي چاپ 
کرده و نشر نموده و دیگري حق نداشته باشد با به دست آوردن 
یک نسخه از آن را تجدید چاپ و نشر نماید شرعي نیست؛ ولي 
اگر دولت اس��لامي مصلحت دید ]و[ مقرراتي در این باره وضع 

نمود مراعات آن لازم است« )امام خمیني، 1385: 87(.
مقام معظم رهبري هم در پاس��خ ب��ه نامه مورخ 1373/9/21 
وزیر فرهنگ و ارشاد اسلامي وقت بیان کرده اند که: »حق التألیف 
درب��اره مؤلفین و مصنفین داخل کش��ور امري منطقي و ش��رعي 
است، لکن انعقاد قرارداد متقابل این حق کپي رایت با کشورهاي 
دیگر را در حال حاضر مفید و به مصلحت نمي دانم، بلکه به ضرر 

و بر خلاف مصلحت مي دانم.«
از عبارت »امري منطقي و شرعي است« که در این پاسخ ذکر 
شده است استنباط مي شود که نه تنها مقام معظم رهبري به عنوان 
والي مس��لمین حکم بر رعایت این حق��وق فرموده اند بلکه نظر 

فقهي ایشان نیز بر اعتبار شرعي این حق استوار مي باشد.
در پایان به نظر می رس��د آنچه به عنوان سلطه مالکانه و مبنیاً 
بر حق خریدار کتاب از سوی امام خمینی)ره( مورد استدلال قرار 
گرفته اس��ت، از باب تطبیق با مصداق نیز قابل خدشه است؛ زیرا 
سلطه مالکانه ای که در عرف برای خریدار در نظر گرفته می شود 
حق مطالعه، نگهداری و اس��تفاده دیگران از همان نسخه باشد نه 

حق جامع و مانعی که ایشان منظور نظر دارند.
همانط��ور که در عص��ر کنونی مفهوم خیان��ت در امانت، از 
خیانت مادی فراتر رفته و توسعه یافته تا جایی که عدم ارجاع به 

مام علیه الس���ام و والي المس���لمین �أن یعمل ماهو صاح المس���لمین من تثبیت  1.  للأ

س���عر �أو صنعه �أو حصر تجاره �أو غیرها ممّیا هو دخیل في النظام و صاح الجامعه )امام 

خمیني، 1363، ج 2: 626(.

ی��ک منبع در عرف محققین نیز خیانت در امانت تلقی می ش��ود، 
مفه��وم مالکی��ت بر کتاب و حق بر استنس��اخ نی��ز حتی اگر در 
بین پیش��ینیان دارای مفهوم دیگری بوده است، نباید استبعادی در 
تحول آن داشت.بنابراین در اینجا به مصداق اکتفا به قدر متیقن و 
آنکه اگر تشکیک شود که جزیی یا حقی از حقوق داخل در عین 
یا خارج آن اس��ت؟ اصل اولی به دلیل عدم و استصحاب حالت 
س��ابقه نبود سلطه مالکانه است، اضافه بر اینکه در این مورد باید 
به عرف جامعه عقلا و عرف خاص مراجعه کرد و نظر ایشان را 
دریافت و این نوع اعطای س��لطه برای مالک اثر سفهی و ضرری 

خواهد بود.
همة فقها اتفاق نظر دارند که اگر تش��کیک ش��ود که جزیی 
داخل مبیع اس��ت یا خیر؟ اصل بر عدم است و در حقوق اجزای 
غی��ر عینی از قبیل حق ارتفاق و غیره نظر عرف را ملاک می داند 
به نظر می رس��د عدم اعتقاد به حق مؤلف با رویه فقها در س��ایر 
موضوعات در تهافت و تضاد باش��د، قانون مدنی ایران که مبتنی 
بر آرای مشهور فقهای امامیه است در مواد 220، 225، 356، 359 

و 360 این نظریه را تأیید می نماید.

مباني‌حقوقي
 برخي در تعریف از حقوق معنوي2 مؤلف می گویند: »حقوق 
و امتی��ازات غیرمالي که مربوط به ش��خصیت پدیدآورنده بوده و 
براي حمایت از آن اس��ت.« )آیت��ي،1375: 133( همچنین مطابق 
ماده یک قان��ون حمایت از حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان 
»از نظ��ر این قانون به مؤلف و مصنف و هنرمند »پدیدآورنده« و 
به آنچه از راه دانش یا هنر و یا ابتکار آنان پدید مي آید، بدون در 
نظر گرفتن طریقه یا روش��ي که در بیان، ظهور یا ایجاد آن به کار 

رفته »اثر« اطلاق مي شود.«
در م��ادۀ 2 این قانون، یک به ی��ک اثرهاي مورد حمایت نام 

برده شده است.
همچنی��ن طب��ق م��ادۀ 3 قان��ون حمای��ت حق��وق مؤلفان، 
پدیدآورن��دۀ اثر حق دارد از اثر فکري خود را به طور انحصاري 
به��ره برداری کند و حق هرگونه دخل و تصرف در آن را دارد و 
چ��ون پدیدآورندۀ اثر حق بهره ب��رداري معنوي از اثر خود را نیز 
دارد، قانونگ��ذار در برابر حق معن��وي، حق مادي را عنوان کرده 
اس��ت. البته اگر به جاي حقوق مادي، از حقوق مالي نام مي برد، 
ش��اید عنوان، روش��ن تر و گویاتر جلوه مي ک��رد؛ همان طور که 

2. Moral Rights
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در قانون مالکیت معنوي فرانس��ه، حقوق مالي به کار رفته است 
)امامي، 1386: 177(.

یک��ي دیگر از مس��ائل مه��م در بحث حمای��ت حقوقي از 
آفرینه ه��اي فک��ري، مدت حمای��ت قانوني از آنها مي باش��د. به 
م��دت زماني که اثر در قلمرو مالکیت خصوصي قرار دارد، مدت 
حمای��ت مي گویند. در این فاصله، حق بهره ب��رداري مالي که از 
اثر ناش��ي مي ش��ود، در زمان حیات صاحب آن متعلق به خود او 
و پ��س از فوت او، براي مدت زماني که در هر کش��ور متفاوت 
اس��ت، به وراث یا وارثان، موصي له یا موصي لهم و انتقال گیرنده 
ی��ا انتقال گیرندگان دیگر تعلق مي گیرد. م��اده 12 قانون حمایت 
حق��وق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان، در این رابطه بیان مي کند: 
»مدت اس��تفاده از حقوق مادي پدیدآورن��ده موضوع این قانون 
که به موج��ب وصایت یا وراثت منتقل مي ش��ود از تاریخ مرگ 
پدیدآورنده سي سال است و اگر وارثي وجود نداشته باشد یا بر 
اثر وصایت به کسي منتقل نشده باشد براي همان مدت به منظور 
استفاده عمومي در اختیار وزارت فرهنگ و هنر ]وزارت فرهنگ 

و ارشاد اسلامي[ قرار خواهد گرفت.«
بنابرای��ن پس از گذش��ت زمان پیش بیني ش��ده در ماده 12 
اث��ر وارد قلم��رو مالکیت عموم��ي می گردد و چ��اپ، عرضه و 
اجرا، نمایش، پخش و هرگونه اس��تفاده دیگر از آن براي انتش��ار 

دهندگان اثر آزاد مي باشد )آیتي، 1375: 121 - 122(.
در حق��وق مصر آثار ادبي، هنري و علمي صرف نظر از نوع، 
اهمیت یا هدف آن مورد حمایت قرار مي گیرند. این حمایت آثار 
هنري را که در قالب نوشته، صدا، نقاشي، عکاسي، تصویر متحرک 
مانند کتاب، نوشته ها، سخنراني ها، آثار شفاهي، نمایشنامه ها، آثار 
نمایش��ي، موس��یقیایي، فیلم، آثار فونوگرافي، هنرهاي کاربردي، 
آثار س��ه بعدي، برنامه ه��اي کامپیوتري را در طول عمر مؤلف به 
علاوه 50 س��ال بعد از مرگ وي را شامل مي شود )لایقي، 1381: 

.)116
لازم به ذکر است براي آنکه یک اثر هنري یا ادبي از حمایت 
قانون برخوردار باش��د بای��د در آن ویژگي ها و ش��رایط خاص 
وجود داشته باشد. از جمله اینکه اثر باید محسوس باشد، مالیت 
داش��ته باش��د و از اصالت برخوردار باشد. مفهوم دو واژۀ اول تا 
حدودي روش��ن اس��ت. اما اصالت اثر به معناي آن است که اثر 
در نتیجة تلاش ذهني ش��خص پدیدآورنده و به گونه اي ابتکاري 
خلق گ��ردد. دکتر س��نهوري، حقوقدان مص��ري، درباره اصالت 
اث��ر مي گوید: هنگامي ک��ه پدیدآورنده در خلق ی��ک اثر، ابتکار 
و نوآوري به خرج مي دهد، در واقع از ش��خصیت و اس��تعداد و 
ذوق و س��لیقه اش به اثر چیزي مي افزاید و از همین رو مش��مول 

حمایت قانوني مي شود )نوروزي، 1381: 110(. بعضي در رابطه 
با اصالت اثر نوش��ته اند: »اثري قابل حمایت است که اصیل1 و به 
بیان دیگر ابتکاري باش��د. قانونگذار ای��ران در مواد 1 و 2 قانون 
حمای��ت حقوق مؤلف��ان و مصنفان و هنرمندان ب��ا به کار بردن 
کلمه ابتکار و ابداع در جملات مختلف به این ش��رط اشاره کرده 
اس��ت. در حقوق فرانسه نیز در وجود این شرط، تردیدي است. 
اصالت به طوري که حقوقدانان فرانس��ه مي گویند، داراي مفهوم 
ش��خصي2 اس��ت نه نوعي3، بدین معني که آنچه ش��رط حمایت 
محس��وب مي شود، این است که اثر، مظهر شخصیت پدیدآورنده 
باش��د، ولي نو ب��ودن آن از لحاظ نوعي لازم نیس��ت. برای مثال 
اگ��ر دو نویس��نده از فکر و موضوع واحدي ب��راي ایجاد دو اثر 
ادبي مستقل اس��تفاده کنند به طوري که محتواي دو کتاب مشابه 
ولي ترکیب و عبارتهاي آنها متفاوت باش��د، هر یک از آنها اصیل 
تلقي مي ش��ود، اگر چه کتابي که بعداً منتشر شده مفاداً نو نیست« 

)صفایي، 1375: 71(.
یکي دیگر از مس��ائل حقوقي مس��ئله نق��ض مالکیت فکري 
مي باش��د، مطابق مادۀ 23 قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان 
و هنرمن��دان، »هر کس تمام یا قس��متي از اثر دیگري را که مورد 
حمایت این قانون اس��ت به نام خ��ود یا به نام پدیدآورنده بدون 
اجازه او و یا عالماً عامداً به نام شخص دیگري غیر از پدیدآورنده 
نشر یا پخش یا عرضه کند به حبس تأدیبي از شش ماه تا 3 سال 

محکوم خواهد شد.«
م��اده 24 همان قانون بی��ان مي کند: »هر کس ب��دون اجازه، 
ترجم��ه دیگري را به نام خود یا دیگري، چاپ و پخش و نش��ر 
کند، به حبس تأدیبي )تعزیري( از س��ه ماه تا یک س��ال محکوم 

خواهد شد.«
حق��وق دیجیتال��ي نیز یکي ازح��وزه هاي س��ودمند عرصه 
حقوق اس��ت که با توسعه  و پیشرفت فناوري هاي نوین، ارتباطي 
تنگاتنگ دارد. در طول دهه گذشته، تکنولوژی و اینترنت توسعه 
زیادی پیدا کرده اس��ت.کاربران به راحتی می توانند با هم ارتباط 
برقرار کند و در سراس��ر جهان به مشارکت در تجارت بپردازند. 
در این فضا هیچ مرزی وجود ندارد. دیوارها و ارتباطات کشورها 
الکترونیکی  اس��ت. مقادیر بس��یاری داده ها را می ت��وان بر روی 
تراشه های کوچک و سخت ذخیره  نمود و مقادیر انبوهی کپی از 

.)Tiffany, 2010( آنها داشت
 اهمی��ت این بح��ث، در دنیای کنونی به حدی بالاس��ت که 

1. original
2. Subjective
3. objective
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حتی صاحب قانونی یک نام دامنه در اینترنت بعد از ثبت ش��دن 
نام دامنه اش در مرجع ذیصلاح، در برابر اشخاص دیگر و مرجع 
ثبت کننده حق��وق انحصاری بهرهمند خواهد ب��ود. او در مقابل 
اس��تفاده دیگران از حق انحصاری منع یا تجویز برخوردار است؛ 
و در برابر مرجع ثبت کننده این حق را دارد که مرجع مزبور را از 
اعطای آن نام به متقاضیان بعدی منع کند و در صورت مش��اهده 

تخلف از آن مرجع، خسارت مطالبه نماید )صادقی. 1386(.
 در رابط��ه ب��ا تخصی��ص ن��ام دامنه های م��ورد اس��تفاده، 
سیاس��ت های اختصاص��ی آنها را در برخورد ب��ا حوادث مربوط 
تنظیم نموده اس��ت. این سیاس��ت ها اختلافات بسیاری را در پی 
داش��ته و تلاش های بین المللی فراوان��ی برای برطرف نمودن به 

.)Tushar Kanti, 2010( وجود آورده است
مبان��ي مالکیت فک��ري، ناظر بر علت ح��قِ پدیدآورنده آثار 
فک��ري مي باش��د. از جمله عناصري که به عن��وان علّت مالکیت 
فک��ري مورد توجه قرار می گی��رد کار و فعالیت فکري و اصالت 

منفعت مي باشد که در این مبحث به شرح آنها مي پردازیم.

مبناي‌کار
فلاس��فه حقوق، قواعد مهم��ي را در حوزه حق��وق طبیعي 
آورده اند، اما در این میان جان لاک1 حق مالکیت را به عنوان یک 
حق طبیعي مطرح مي کند. حقي که قبل از تش��کیل جامعه مدني 
و دولت وجود داش��ته و دولت باید در صیانت و حفاظت از آن 

بکوشد. وي براي اثبات دیدگاه خود مقدماتي را برمي شمارد:
الف( خداوند جهان را به صورت مشترک به بشر داده است؛

ب( هر شخص بر خود مالکیت دارد؛
ج( بنابراین کار هر شخصي متعلق به خود اوست؛

د( هرگاه کس��ي کار خ��ود را با مش��ترکات درآمیزد، به این 
وسیله آن را ملک خود کرده است؛

ه�- حق مالکیت مش��روط به این اس��ت که اس��راف نکند و 
چیزي از مشترکات براي دیگران واگذارد )حکمت نیا، 1385: 91(

 ج��ان لاک با تصویر وضع اولیه، به دنبال پیدا کردن ریش��ه 
اولیة مالکیت اس��ت. به  نظر او همان  طور که انسان مالک خویش 
اس��ت، مالک نتیجه کار خود هم هس��ت. بنابراین انسان با کار بر 
روي  طبیع��ت، کار خود را با طبیع��ت مخلوط می کند و نتیجه به 
دس��ت آمده را مالک مي ش��ود. این دیدگاه به  طور مستقیم ناظر 
به مالکیت معنوي نیس��ت و تفس��یر واحدي نیز از آن ارائه نشده 

.)Hughes, 1988: 2(است

1. John Lock

ام��ا مدافعان مالکیت فکري از آن بخوب��ي بهره بردند. وکیل 
لوی��س دو هري کور2 درس��ال 1725 در دفاع از حق صاحب اثر 

مي نویسد:
نویس��نده اثري را خلق کرده اس��ت. مخلوق او ملک اوست. 
آن اثر مال او محس��وب مي ش��ود. این حق از امتیازي که به  ناشر 
داده مي ش��ود مس��تقل اس��ت. صاحب اثر مالک مطلق بوده و در 
 Davies,( نتیجه آزاد اس��ت آن را ب��ه هرکس مي خواهد بده��د
2002:231(. البته مطلب هنگامی تمام است که بتوان جنبه ذهنی 

و مجرد اثر را از مظهر مادی آن جدا کرد.
در همین راس��تا فیخته3 در مقاله اي در تبیین ماهیت س��رقت 
ادبي با ظرافت، میان س��ه مطلب تمایز مي گذارد.او معتقد اس��ت 
وقت��ي کتاب��ي فروخته مي ش��ود مالکیت فیزیکي و م��ادي آن به 
خریدار منتقل مي گردد و خریدار هرکاري خواس��ت مي تواند با 
آن اثر انجام دهد. هم چنین جنبة مادي که ایده و فکر را منعکس 
مي کند نیز به خریدار منتقل  مي شود، لکن شکل ایده ها، روش ها، 
ترکیب ها، عبارات و کلماتي که ایده در آن قالب عرضه مي شود، 
ملک نویسنده باقي مي ماند )Fichte, 1973: 45(. به عبارت دیگر 
هیأت نوش��ته امري فکري اس��ت که در ملکیت پدید آورنده به 
وجود آمده، در نتیجه پدید آورنده نسبت به آن  داراي حق است. 
اثر خارجي به  عنوان موضوع این هیأت جلوه مي کند و پدید 
آورنده با انتقال موضوع، آن هیأت را همچنان در ملک  خود نگه 
م��ي دارد. بنابراین گیرندۀ یک اث��ر نمي تواند آن هیأت و نوآوري 
انعکاس یافته در موضوع را تکثیر کند )Kinsella, 2001: 8(. این 
هیأت ناش��ي از فکر و خلاقیت، اگر چه  بعضي از اوصاف اموال 
فیزیکي را ندارد، مال محس��وب شده و حقوق اموال بر آن حاکم 

.)Palmer: 823 - 825( است
در مقابل عده ای بیان کرده اند: »ماش��ین هاي تولید از آن نظر 
که مظهر ترقي اجتماع هستند و محصول آن را نمي توان محصول 
غیرمس��تقیم سرمایه دانس��ت، بلکه محصول غیرمستقیم شعور و 
نبوغ مخترع هستند و آثار شعور و نبوغ نمي تواند مالک شخصي 
داش��ته باشد، نمي توانند به اشخاص تعلق داشته باشند« )مطهري، 

 .)58 :1370
آنه��ا در بحث دیگ��ری مطرح مي کنن��د »بنابراین نظریه حق 
مخترع همان پاداش اس��ت، نه مالکیت اختراع مثل س��ایر اموال. 
دلیلش نیز این اس��ت که آن چیز را فرد به وجود نیاورده اس��ت، 
طبیع��ت به وجود آورده یا اجتماع به وجود آورده و هیچ یک از 
ای��ن دو نیز به خاطر یک ش��خص معین هم به وجود نیاورده اند. 

2. Luis de Hericourt
3. Fichte
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یعن��ي ف��رد نه با آن چی��ز رابطه فاعلي دارد و ن��ه غایي« )همان، 
)146 :1370

مبناي‌منفعت
 اصالت منفعت1 نظریه اي اس��ت که درستي و نادرستي افعال 
Smart, 1976-( را ب��ر اس��اس نتایج خوب و بد آنها مي س��نجد

.)1998: 702

نظریة اصالت منفعت پس از شکل گیري نظام مالکیت فکري 
مطرح ش��ده اس��ت. بر اس��اس این نظریه، وضع، تبیین و تفسیر 
قواع��د و قوانین، بر اس��اس منفعت صورت مي گی��رد، در نتیجه 
قواعد حقوقي از نس��بیت سرچشمه می گیرد؛ آنچه دیروز داراي 

منفعت بود، ممکن است امروز منفعت نداشته باشد.
 عامل مهمي که در شناخت اصالت منفعت در حوزه مالکیت 
فکري وجود دارد، ش��ناخت مطلوبیت اس��ت؛ یعن��ي هدفي که 
قواع��د حقوقي مالکی��ت فکري در صدد تأمین آن هس��تند. این 

اهداف مي تواند منفعت2، سرمایه3، رفاه4 و نظم5 باشد.
در بحث مالکیت فکري این سخن مطرح است که ابداعات و 
اختراعات، مستلزم تخصیص منابع است. حال اگر منابع به اندازه 
کافي باشد، مشکلي نخواهد بود، ولی به علت کمی منابع باید به 
انتخ��اب روی آورد. تولیدکننده و پدیدآورنده اثر فکري هنگامي 
آث��ار فک��ري تولید می کند که بداند با ص��رف هزینه در وضعیت 
بهت��ري قرار مي گیرند و این امر جز با حمایت از مالکیت فکري 

حاصل نخواهد شد.
آثار فراوان اقتصادی ناش��ی از ایجاد انحصار در بهره برداری 
و ایجاد انگیزه در میان سرمایه گذاران و صاحبان دانش و تشویق 
آنان به ابداع و نوآوری همه اموری بوده اس��ت که شناس��ایی و 
اعتبار مالکیت فکری را ضروری ساخته است. البته این ضرورت 
هنگامی اهمیت بیش��تری پیدا می کند ک��ه زمینه های بهره برداری 
از آثار و زیرس��اخت های صنعتی موجود باش��د و به لحاظ سطح 
علمی، کش��ور در موقعیت مناس��بی قرار داش��ته باشد. بی جهت 
نیست کش��ورهایی که واردکنندۀ علوم بوده اند، مدت ها مالکیت 
فکری را نسبت به بیگانگان نمی پذیرند و حتی سرقت های علمی 
 Drahoh,( را مجاز می ش��ناختند و گاه آن را ترغی��ب می کردند

.)2011: 6

ویلیام نورهانس در این زمینه دو استدلال بیان مي کند:

1. Utilitaranism
2. utility
3. wealth
4. welfare
5. order

الف( ابداع و اختراع پدید نخواهد آمد، مگر اینکه انگیزه هاي 
قوي و مؤثر و معمولاً اقتصادي وجود داشته باشد.

ب( ارزان تری��ن و قوي ترین راه براي جامع��ه در ایجاد این 
انگیزه ها، اعطاي، مالکیت فکري به پدیدآورنده است )حکمت نیا، 

.)93 :1385
 به نظر فقهاي اهل سنت نیز به رسمیت شناختن مالکیت هاي 
معنوي باعث مي ش��ود تولید کنندگان آثار فرهنگي و هنري بدون 
دریاف��ت پ��ول، آثار خ��ود را در اختیار جامعه ق��رار ندهند و از 
این بابت جامعه لطمه ببیند. این مس��ئله اي است که هرگز شارع 

مقدس از آن راضي نخواهد بود )اسماعیلي، 1389: 77(.

مبنای‌مسئولیت‌مدني
 مسئولیت مدني عبارت است از التزام و تعهد قانوني شخص 
به جبران ضرر و زیاني که در نتیجه عمل مستند به او به دیگري 
وارد ش��ده است )باریکلو، 1387: 2(. بنابراین هر کس به دیگري 
ضرر برس��اند باید آن را جبران کند، مگر در مواردي که به حکم 
قانون باش��د یا ضرري که به ش��خص وارد آمده اس��ت، ناروا و 
نامتعارف جل��وه نکند )کاتوزیان، 1390: 13(. بر اس��اس قواعد 
مس��ئولیت مدني هیچ ض��رري نباید جبران نش��ده باقي بماند و 
قلمرو آن بس��یار گسترده است، تا آنجا که هر شخصي به دیگري 
خسارت وارد آورد، اعم از مستقیم یا غیرمستقیم، مادي یا معنوي، 

موظف و ملتزم به جبران آن مي باشد )روشن، 1389: 109(.
 لازم به ذکر است اگر نقض کننده، حق خصوصي دیگري را 
بدون عمد و س��وء نیت نقض کند و سبب ورود خسارت مادي 
یا معنوي به وي شود تنها مسئولیت مدني دارد. اما اگر به حقوق 
خصوص��ي دیگري از روی عمد و با س��وء نی��ت تجاوز کند و 
این تجاوز عنوان مجرمانه داش��ته باشد در این صورت مسئولیت 
کیفري نیز خواهد داش��ت )انص��اري، 1387: 413(. بنابراین در 
ارتباط با خس��ارت معنوي، مس��ئولیت مدني عب��ارت از تکلیف 
قانوني- قهري شخص در جبران خسارت معنوي وارد بر شخص 
دیگر اس��ت. و تفاوتي نمي کند که خسارت معنوي ناشي از یک 
جرم یا نقض قرارداد یا خطاي مدني باش��د )سلطاني نژاد، 1380: 

.)90
ضرر رساندن به مالکیت فکري دو صورت دارد. ممکن است 
ف��ردي اثر فکري دیگري را به خود نس��بت دهد و یا اثر دیگري 
را بدون اجازه پدیدآورنده تکثیر کند. در هر دو مورد مس��ئولیت 
مدني فرد ضرر زننده ثابت مي باشد که به توضیح آن مي پردازیم.
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انتساب‌اثر‌فکري‌دیگري‌به‌خود
 در این مورد ش��خص اثر دیگري را به خود منس��وب کند و 
از این طریق به منافعي دس��ت یابد؛ برای مثال شخصي اثر دست 
نویس نویسنده صاحب نامي را به نام خود قلمداد کند و منافعي 
به دست آورد. در این فرض فرد سودي را دریافت کرده است که 
استحقاق دریافت را نداشته و استیفاي ناروا کرده است. همچنین 
فرد با انتس��اب اثر به خ��ود، بدون اینکه به منافعي دس��ت یابد، 

جلوي رسیدن سود به صاحب اثر را بگیرد.
 حال این س��ؤال مطرح اس��ت که آیا صاح��ب اثر مي تواند 
منفعت تفویت شده را از دیگري دریافت کند. در این صورت دو 
احتمال مطرح مي ش��ود. بر اساس احتمال اوّل آفرینش فکري در 
ی��د او قرار مي گیرد، در این صورت قاعدۀ ضمان ید جریان پیدا 
مي کند، ولي این که بتوان ضمان منافع غیرمس��توفات را به اثبات 
رس��اند محل بحث و بررسي مي باش��د. برخي در اینجا به قاعده 
اتلاف اس��تناد کرده و بر این باورند که به صورتي است که عین 
از بین برود اما ات��لاف منفعت در جایي جریان مي یابد که مالک 
استیفاي آن باش��د. این تفاوت را اگرچه نمي توان پذیرفت، زیرا 
هر عیني نزد خردمندان داراي منافعي است که خود به خود و به 
تدریج حاصل مي ش��ود و ارتباطي ب��ا مالک ندارد، ولي بر فرض 
پذیرش، فقط در صورتي ضمان ثابت مي ش��ود که بتوان از قراین 
و ش��واهد اس��تفاده کرد که اگر ش��خص آفرینش فکري دیگري 
را ب��ه خود انتس��اب نمي داد، مالک از آن بهره من��د مي گردید. به 
عبارت دیگر، ضمان در صورتي اس��ت که شخص منفعت قطعي 
الحصول را از مالک س��لب کرده باشد. حال اگر بگوییم آفرینش 
فکري در استیلاي دیگري قرار نمي گیرد قاعده ضمان ید جریان 
پیدا نمي کند و قاعدۀ اتلاف هم با مشکل مواجه است مگر اینکه 
کس��ي تفویت منفعت را به عنوان مبناي مس��ئولیت مدني بپذیرد 

)حکمت نیا، 1383: 106(.
 علاوه بر مبان��ي فقهي در این زمینه قوانیني هم وجود دارد. 
م��ادۀ 23 قانون حمایت حقوق مؤلف��ان و مصنفان و هنرمندان به 
این موضوع اش��اره دارن��د. مطابق مادۀ 23 ای��ن قانون »هر کس 
بدون اجازه، ترجمة دیگري را به نام خود یا دیگري چاپ، پخش 
و نش��ر کند، به حبس تأدیبي از ش��ش ماه تا س��ه س��ال محکوم 
خواهد ش��د«. همچنین مادۀ 28 همین قانون بیان مي کند: »هرگاه 
متخلف از این قانون ش��خص حقوقي باش��د، ع��لاوه بر تعقیب 
جزایي شخص حقیقي مسئول که جرم، ناشي از تصمیم او باشد، 
خسارت شاکي خصوصي از اموال شخص حقوقي جبران خواهد 
شد و در صورتي که اموال شخص حقوقي به تنهایي کفایت نکند 

مابه التفاوت از اموال مرتکب جرم جبران مي شود.«

حقوق انگلس��تان ب��راي حفظ حق مالکیت فکري، ش��رایط 
فراهم نموده و مس��ئولیت مدني تجاوز به آن را بیان نموده است. 
براي مثال روزنامه اي که یک داس��تان و رماني را از یک نش��ریة 
دیگ��ري م��ي دزدد و به نام خود ثب��ت مي کند در مس��ئولیت او 

تردیدي نخواهد بود )کریمیان راوندي، 1386: 155(.
انتشار‌و‌تکثیر‌آفرینش‌فکري

انتش��ار و تکثیر آفرینش فکري، بدون اجازۀ پدیدآورنده و با 
رعایت حق معنوي اگرچه به حق معنوي پدیدآورنده ضرري وارد 
نمي کند، امّا به لحاظ اقتص��ادي پدیدآورنده متضرر مي گردد. در 
نظر گرفتن مس��ئولیت مدني براي انتشار و تکثیر آفرینش فکري، 
مس��تلزم این مسئله اس��ت که آن را مال به حساب آوریم. به نظر 
ع��ده اي از فقها »اهمیت مالکیت هاي فکري کمتر از مالکیت هاي 

عیني نیست و حکومت اسلامي باید عهده دار حفظ آنها باشد.
دلیل ما در این قسمت، این است که ما همواره موضوعات را 
از عرف مي گیریم و احکام را از شرع؛ برای مثال وقتي مي گوییم 
قمار حرام اس��ت، حکم تحریم از قرآن و احادیث اسلامي گرفته 
شده اس��ت، اما موضوع قمار چیست؟ به تشخیص عرف وابسته 
اس��ت و در نتیجه کساني که مي گویند ش��طرنج حرام نیست، به 
همین مس��ئله اس��تناد مي کنند که در عرف ع��ام در حال حاضر، 
عن��وان قمار ندارد، بلکه عن��وان ورزش فکري دارد )منظور ذکر 

مثال است نه اثبات یا نفي این نظریه(.
در مورد مالکیت هاي فکري نیز، مس��ئله همین گونه اس��ت. 
اسلام مي گوید ظلم، س��تم و تجاوز به حق دیگران، حرام است. 
این حکم، از اس��لام گرفته شده است، اما موضوعش یعني ظلم، 
ستم و تجاوز به حق، موضوعي است که از عرف گرفته مي شود 
و امروز تقریباً همه عقلاي دنیا، این مس��ئله را به عنوان یک حق 
می شناس��ند و سلب آن را ظلم مي دانند. همچنین اسلام مي گوید: 
کس��ي حق ندارد در ملک دیگري ب��دون رضاي او تصرف کند. 
این حکم نیز، از اسلام گرفته شده است، اما موضوعش که انواع 
مالکیت است از عرف گرفته مي ش��ود« )مکارم شیرازي، 1371: 

.)210 -211
 با این فرض که آفرینش فکري را مصداقي از مال به ش��مار 
آوریم، باید ببینیم که آیا اتلاف آن موجب مسئولیت مدني خواهد 
شد؟ اصلي ترین دلیل مسئولیت مدني اتلاف است. بر اساس این 
قاعده هر کس مال غیر را تلف کند ضامن مي باش��د. ولي س��ؤال 
اصلي در شمول این قاعده نسبت به پدیده هاي فکري است. اگر 
پدیدۀ فکري را از مصادیق مال به ش��مار آوریم، ظاهر کلمه مال 
این مص��داق را هم دربرمي گیرد و ضمان در آن ثابت مي ش��ود. 
همچنی��ن تکثیر مصداق ی��ک مال فکري به معناي گس��ترش و 
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توسعه مضر به مالیت محسوب مي شود و مي توان آن را به نوعي 
تلف وصف کرد. توضیح این که اوصاف شيء اگر چه به صورت 
مس��تقل از عین، موضوع ارزش کالا قرار نمي گیرد، ولي در میزان 
ارزش ش��يء دخال��ت دارد. در اینجا تکثی��ر مصادیق یک پدیدۀ 
فکري اتلاف وصف آن محس��وب مي شود. حتي اگر این سخن 
هم پذیرفته نشود، تکثیر موجب تفاوت رغبت شده و از آنجا که 
ش��خص حق تکثیر را نداشته و بدون اجازه به چنین کاري اقدام 

کرده است، مسئول پرداخت خسارت تلقي مي شود.
 لازم به ذکر است حتي اگر آفرینش فکري را مال هم ندانیم 
و آن را حق انتفاع به شمار آوریم در این صورت، تکثیر اثر بدون 
اجازه صاحب اثر موجب از بین رفتن منفعت پدیدآورنده از یک 
س��و و دارا شدن غیرمستحقّانه تکثیرکننده از سوي دیگر مي شود. 
در ای��ن صورت مي ت��وان گفت تکثیر نوعي اس��تیفاي منفعت از 
ح��ق دیگري اس��ت که خود موجب مس��ئولیت مدني مي ش��ود 

)حکمت نیا، 1383: 109- 108(.
قانونگذار در مادۀ 23 قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان 
و هنرمندان تکثیر و انتش��ار آفرینش ه��اي فکري را جرم انگاري 
ک��رده اس��ت. در هر صورت، ب��ا فرض مال بودن ی��ا حق بودن 
آفرینش ه��اي فکري باید آن را داخل در قواعد مس��ئولیت مدني 
داخل دانس��ت و مطابق مادۀ یک قانون مس��ئولیت مدني مصوب 
1339 »هر کس بدون مجوز قانوني عمداً یا در نتیجه بي احتیاطي 
به جان یا سلامتي یا مال یا آزادي یا حیثیت یا شهرت تجارتي یا 
به هر حق دیگ��ري که به موجب قانون براي افراد ایجاد گردیده 
لطمه اي وارد نماید که موجب ضرر مادي یا معنوي دیگري شود 

مسئول جبران خسارت ناشي از عمل خود مي باشد.«

نتیجه‌گیری‌و‌بحث
 مالکیت فکري اگر چه از نظر فقهي، محل بحث و بررس��ي 
اس��ت، ولي مشکل اساس��ی ندارد. و بس��یاري از فقها بر اساس 
اح��کام اولیه به مش��روعیت آن حکم داده ان��د و در فرض عدم 
پذیرش آن، حاکم شرع مي تواند با توجه به در نظر گرفتن مصالح 

جامعه مسلمین آن را به رسمیت بشناسد. 
از طرفي امروزه حق مالکیت فکري در بس��یاري از کشورها 
به رسمیت شناخته شده و به برخي از مباني آن در فقه امامیه نیز 

در این مجال پرداخته شد.
حق مؤلف که باید در قاموس حق مالکیت فکري تعریف و به 
آن پرداخته شود، با توجه به شرایط کنوني جامعه و پیشرفت هاي 
امروزي یکی از حقوق طبیعي نویس��ندگان و مؤلفین و مصنفین 

محس��وب مي گردد. لکن از طرفي بای��د به دنبال مباني فقهي این 
ح��ق در فق��ه و حقوق ایران نیز بود تا در مق��ام دفاع از این نوع 

حقوق در دادگاه و سایر نهادهاي حقوقي بتوان استدلال نمود.
منفعت، کار و حرمت عمل مؤمن، و مسئولیت مدني و جبران 
ضررناش��ي از خس��ارت وارده بر مؤلفین و سایر مواردي که ذکر 
گردی��د نش��ان دهندۀ مباني حمایت از این ح��ق در فقه و حقوق 

ایران است.
اکنون می توان با تمس��ک به قانون مص��وب حمایت حقوق 
مؤلفان و مصنفان و هنرمندان، حق تألیف را به رس��میت شناخت 
و متخلف��ان را تح��ت پیگ��رد قانوني قرار داد. از س��وي دیگر با 
پذیرش نهاد مالکیت فکري، در مواردی که این حق نقض  ش��ود، 
مسئولیت مدني ثابت است؛ این مسئولیت مبتني بر دلیل واحدي 
نیس��ت و قواعدي چون اتلاف، ضمان ید و استیفاي ناروا بر آن 

دلالت دارند.
در حق��وق ای��ران نی��ز مانند حقوق فرانس��ه، برخ��ورداری 
پدیدآورن��ده از حق��وق معنوی، مقی��د به هیچگونه تش��ریفاتی 
نگردیده اس��ت. لیکن در مورد حقوق مادی، به رغم این که شکل 
ظهور اثر اهمیت ندارد، از سویی، حمایت از آثار ادبی و هنری،

 مش��مول قان��ون حمای��ت از حق��وق مؤلف��ان و مصنفان و 
هنرمندان مصوب 1348، منوط به این اس��ت که برای نخس��تین 
بار در ایران چاپ، پخش، نشر یا اجرا شده و آثار مشمول قانون 
حمایت از حقوق پدیدآورن��دگان نرم افزارهای رایانه ای مصوب 

1379، برای نخستین بار در ایران تولید و توزیع شده باشد.
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مسئولیت‌مدنی‌ناشی‌از‌ارادۀ‌ضمنی‌در‌قالب‌سکوت
)مطالعة‌تطبیقي‌در‌نظام‌حقوق‌عرفي،‌فقه‌و‌حقوق‌ایران(

مرتضي وصالي ناصح*1

تاریخ وصول: 92/3/8؛ تاریخ پذیرش: 92/10/7

چکیده
ارادۀ ضمنی، ممکن اس��ت از فعل یا ترک فعل اس��تنباط ش��ود. از طرفی تحقق مسئولیت مدنی در قالب ترک فعل پذیرفته شده است.
در نتیجه، س��کوت نیز که نوعی ترک فعل )عدم بیان( اس��ت، اگر بیانگر از ارادۀ ضمنی ساکت در بروز خسارت باشد، موجب تحقق 
مسئولیت مدنی خواهد بود. هر چند در عرف رایج است که »سکوت علامت رضاست«، امّا در حقیقت اینگونه نیست و سکوت اعم 
از رضایت است و هیچ قول یا فعلی را نمی توان به ساکت نسبت داد. در مواقعی هم که عرف از سکوت، رضایت ساکت را استنباط 
می کند، سکوت در اوضاع و احوالی انجام می شود که همان اوضاع و احوال، عرف را به مفهوم خاصی دلالت می دهد. در فقه و حقوق 
نیز همین امر صادق اس��ت و قاعدۀ خاصی در مورد ارزش حقوقی س��کوت وجود ندارد. در نتیجه، نمی توان به س��اکت هیچ قولی را 
نسبت داد، مگر اینکه سکوت وی با قرینه و اوضاع و احوال خاصی همراه گردد، تا بیانگر از ارادۀ ضمنی ساکت باشد. چنین سکوتی 

می تواند در عرصة روابط حقوقي، بویژه در قلمرو الزامات خارج از قرارداد )ضمان قهري( ، موجد آثار حقوقی گردد.

کلیدواژه‌ها: ارادۀ ضمنی، سکوت، سکوت عمدی، سکوت غیرعمدی، مسئولیت مدنی

vesali@gmail.com * دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، دانشگاه قم 
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مقدمه
هر چند مس��ئولیت مدنی ناشی از ضرر رساندن به غیر، اغلب به 
صورت فعل زیانبار ایجابی تحقق می یابد لیکن تحقق مس��ئولیت 
مدنی در قالب ترک فعل نیز پذیرفته ش��ده اس��ت. بنابراین، عدم 
انجام یا خودداری از انجام فعل معینی که موجب ضرر رس��یدن 
به دیگری ش��ود، برای فاعل آن ایجاد مسئولیت می کند.از سوی 
دیگر، چون ارادۀ ضمنی نیز ممکن است از فعل یا ترک فعل افراد 
استنباط شود، می توان گفت سکوت نیز که نوعی ترک فعل )عدم 
بیان( اس��ت، اگر بیانگر از ارادۀ ضمنی ساکت در بروز خسارت 

باشد، می تواند موجب تحقق مسئولیت مدنی گردد.
در عرف رایج اس��ت که »س��کوت علامت رضاس��ت«. اما 
حقیقت این اس��ت که سکوت نمی تواند همیشه علامت رضایت 
باش��د؛ یعنی دربس��یاری از موارد، فرد س��اکت بنا بر دلایلی که 
ناش��ی از اوضاع و احوال موجود است، عدم بیان را بر می گزیند؛ 
در حالیکه ممکن اس��ت راضی هم نباشد. پس می توان گفت که 
س��کوت اعم از رضایت اس��ت و می تواند بیانگ��ر عدم رضایت 
نیز باش��د. این ادعا در عرف نیز پذیرفته اس��ت؛ زیرا برداش��ت 
مفهوم رضایت از سکوت، یک قاعدۀ عرفی و عام نیست و برای 
تمام احوالات س��اکت بکار برده نمی ش��ود. باید گفت، هنگامی 
ک��ه عرف س��کوت را علامت رضایت می داند، زمانی اس��ت که 
سکوت فرد در اوضاع و احوال خاصی صورت می گیرد و قرائن 
و اماراتی موجود اس��ت که س��کوت را در مفهوم رضایت جلوه 
می دهد. در نتیجه، حالت س��کوت صرف، فی نفس��ه هیچ دلالت 
خاصی به قصد و ارادۀ ساکت ندارد. در واقع آنچه بر ارادۀ ضمنی 
ساکت وانتساب قولی به او دلالت می کند قرائن و امارات پیرامون 

سکوت است.
آنچ��ه در خصوص مفهوم عرفی س��کوت بی��ان گردید، در 
عرصة حقوق نیز صادق اس��ت؛ بدین معنا که در حقوق هم، هر 
چند پذیرفته شده است که در برخی مواقع افراد با سکوت، اراده 
خود را اظهار می کنند، ولی قاعدۀ خاصی در مورد ارزش حقوقی 
س��کوت وجود ندارد و باید گف��ت که در حقوق نیز نمی توان به 
س��اکت هیچ قولی را نسبت داد مگر اینکه سکوت وی با قرینه و 
اوضاع و احوال خاصی همراه گردد، تا بیانگر ارادۀ ضمنی ساکت 
گ��ردد. از آنجا که اراده در ایجاد اعم��ال و وقایع حقوقی، نقش 
اصلی را بر عهده دارد، برای بررس��ی نقش س��کوت، باید نقش 
آن را در ارتباط با اراده فهمید. در این ارتباط، مهمترین پرس��ش 
این است که آیا س��کوت می تواند ابراز کنندۀ اراده و موجد آثار 
حقوقی گردد؟ برای پاس��خ به این پرسش، سکوت را به سکوت 
عمدی )هم��راه با قرینه( و غیر عمدی )مح��ض یا بدون قرینه( 

تقس��یم می کنیم و تأثیر ه��ر یک را جداگانه مورد بررس��ی قرار 
می دهیم. ثمرۀ این تفکیک در اینجاس��ت که در حقوق هم هر جا 
برای سکوت ارزش و اثری قائل شده اند، سکوت همراه با قرینه 
بوده اس��ت؛ زیرا س��کوت محض )س��کوت فاقد هرگونه قرینه، 
اش��اره، حرکت، وضعیت و..( یک امر عدمی است و هیچ دلالت 

خاصی به ارادۀ ساکت ندارد.
در این نوش��تار که از دو بخش تشکیل شده است، جایگاه و 
اعتبار حقوقی سکوت و اثر آن در تحقق مسئولیت مدنی در فقه، 
حق��وق ایران و نظام حقوقی کامن لا به صورت تطبیقی بررس��ی 
می ش��ود. در بخش اول به تبیین معنی و مفهوم و انواع س��کوت 
می پردازی��م و در بخش دوم پس از نگاه��ی اجمالی به ارزش و 
اعتبار حقوقی سکوت، تحقق مسئولیت مدنی ناشی از سکوت را 

مورد بررسی قرار می دهیم.

کلیات‌و‌مفاهیم

تبیین‌مفهوم‌سکوت
معنی لغوی »س��کوت«، در فرهنگ های عربی و فارسی خاموش 
ماندن و سخن نگفتن یا خودداری از سخن گفتن است. )»لغتنامه 
دهخدا«. »س��کوت«( ب��ه عبارت دیگر، معنی س��کوت عدم بیان 
كُوتُ خافُ النُّطْقِ او ترك الكلام( )محمود عبد الرحمان،  است )السُّ
بی تا:281(. در فرهنگ های حقوقی انگلیس��ی نیز سکوت »حالتی 
اس��ت که فرد سخن نمی گوید یا از س��خن گفتن امتناع می کند« 
)گارنر، 2000: 579؛ مارتین، 2006: 476(. بنابراین، می توان گفت 
دو حالت برای فرد ساکت متصور است. اول اینکه فرد کلامی به 
زب��ان نمی آورد، بدون اینکه در س��کوت او عمد یا اراده ای نهفته 
باشد. حالت دیگر زمانی است که فرد ساکت از روی عمد کلامی 
ب��ه زبان نمی آورد و بنابر دلایل��ی از بیان، خودداری می ورزد. در 
اینج��ا ما حال��ت اول از عدم بیان را »س��کوت« و حالت دوم را 
»کتم��ان« می نامیم. کتمان یعنی پنهان ک��ردن و اخفای چیزی که 
نوعی اراده و عمد در آن نهفته اس��ت )»الكتمان: هو الس���كوت عن 
المعنی �أو اإخفاء الشي ء و ستره«(. )همان:141( معادل کتمان در حقوق 

خارجی اخفا1 وعدم افش��ا 2 می باش��د که در حق��وق قراردادها، 
زمانی که فرد وظیفه افشا دارد اگر با سوء نیت اطلاعاتی را کتمان 
کند، برای طرف مقابل حق فس��خ یا حق مطالبه خس��ارت ایجاد 

می شود )گارنر، همان: 432؛ الیزابت مارتین، همان: 357(.

1. concealment
2. non-disclsure



صح
ي نا

صال
ي و

تض
مر

 | 
ن(

يرا
ق ا

قو
 ح

ه و
 فق

ي،
عرف

ق 
قو

 ح
ظام

ر ن
ي د

بيق
 تط

عۀ
طال

 )م
ت

کو
 س

ب
 قال

در
ی 

ضمن
دۀ 

 ارا
 از

شی
ی نا

مدن
ت 

ولي
سئ

م

51

به نظر می رس��د، عرف نیز این تفکیک و تفاوت را می پذیرد 
و جایگاه و ارزش این دو حالت از سکوت در نظر عرف یکسان 
نیس��ت. اگر چه ضرب المثل »س��کوت علامت رضاس��ت« 1 در 
کلام عرف رایج اس��ت و بدان معناس��ت که فرد س��اکت با عدم 
بی��ان خ��ود اراده ضمنی به رضایت دارد ام��ا در حقیقت اینگونه 
نیس��ت و در بس��یاری از موارد نمی توان هی��چ قولی )رضایت یا 
عدم رضایت( را به ساکت نسبت داد.2 در حقوق ایران اتفاق نظر 
اس��ت که سکوت )عدم اعلام صریح یا ضمنی( نمی تواند بیانگر 
از قصد باشد، بنابراین نمی توان هیچ قولی را به ساکت نسبت داد 
)امامی، 1373: 188؛ صفایی، 1351: 75؛ کاتوزیان، 1376: 272(.
در فقه این موضوع حتی به عنوان قاعده »لاینس���ب لالساکت قول« 
در کلام فقها آمده اس��ت )کاش��ف الغط��اء، 1359: 45(. در نظام 
حقوق عرفی نیز قاعده این است که سکوت در هیچ حالتی بر رد 

یا قبول دلالت ندارد. 3
در حقوق، اگرچه به خاطر بدیهی بودن معنی سکوت تعریفی 
از آن ارائه نشده است اما صرف سخن نگفتن و عدم بیان ممکن 
است سکوت محسوب نشود زیرا افراد می توانند با سکوت قصد 
واراده ضمن��ی خودرا به دیگ��ری انتقال دهند و حقوق در برخی 
م��وارد این امر را می پذیرد و آنرا موجد آثار حقوقی می داند.4 در 
فقه از »س��اکت« در باب معاملات تحت عنوان »مماکس« نام برده 
شده است. )س��بزواری، 1423: 417( در روایتی از امیرالمؤمنین 
علی)ع( در باب آداب تجارت آمده اس��ت ک��ه: »ینبغي للتاجر �أن 
يس���وّیي بین الناس في البیع و الشراء  فیك���ون الصبيّی عنده بمنزلة الكبیر، و 

، یعني المدقّیق في  الس���اكت بمنزلة المماكس، و المسستحيي بمنزلة البصیر المداقّی

الأُمور.« در اینجا مماکس یعنی کس��ی که با س��کوت خود در بیع 

و ثمن تش��ویش ایجاد می کند »المماكسة:اسستحطاط الثمن و استنقاصه 
من المش���تري« او »المماكسة: النقص، و الظلم، و انتقاص الثمن في البیاعة.« 

)محمود عبد الرحمن، پیش��ین: 208( وی��ا اینکه قصد دارد ثمن 
معامل��ه را کاهش دهد: »المماكس���ة في البیوع: اإعط���اء النقص في الثمن.« 
)عاملی، 1413: 179( بنابراین س��کوت در این حدیث نوعی بیان 

اراده و انتقال نظر و دخالت در بیع محسوب شده است.
بدیهی اس��ت که ع��دم بیان در دو حالت س��کوت و کتمان 
ارزش حقوقی یکس��انی ندارد؛ زیرا در حال��ت دوم عنصر اراده 
نیز با س��کوت همراه شده است. اما س��ؤال اینجاست که حقوق 
1. Silence gives consent 
2. در م��اده 34 قانون تجارت الکترونی��ک ایران )مصوب 1382( در فصل 
مرب��وط به حمایت از مصرف کننده آمده اس��ت که: »تأمی��ن کننده کالا یا 

خدمات نباید سکوت مصرف کننده را حمل بر رضایت وي کند«
3. The rule of the civil law is that silence is not an acknowledgment 
or denial in every case 

4. ر.ک به مواد 192و 193 قانون مدنی ایران

با فرد س��اکت در این دو حالت، بویژه در جایی که بر س��کوت 
آث��ار حقوقی مترتب می گردد، چگون��ه برخورد می کند؟ با توجه 
ب��ه آنچه که مورد مفهوم عدم بیان گفته ش��د، برای تبیین جایگاه 
سکوت در حقوق و آثار آن، سکوت را به دو نوع عمدی )کتمان 
یا عدم افشا( و غیر عمدی )سکوت محض( تقسیم کردیم که در 

بخش بعدی مورد بررسی قرار می گیرد.

قلمروی‌مفهومی‌سکوت‌و‌کتمان
با توجه به اینکه در تمام فرهنگ لغت ها سکوت و کتمان را عدم 
بیان معنی ش��ده در نتیجه ممکن است این سؤال ممکن است به 
ذهن متبادر ش��ود که آیا دامنة تعریف سکوت یا کتمان، عدم بیان 
لفظی و گفتاری اس��ت یا ش��امل عدم بیان نوشتاری نیز می شود. 
عبارات س��کوت یا کتمان ابتدا ذهن را متبادر به فردی می کند که 
سخن نمی گوید ویا از سخن گفتن امتناع می کند. ولی باید متذکر 
ش��ویم که قلم��روی مفهوم عدم بیان فراتر از لفظ و کلام اس��ت 
و ش��امل عدم بیان نوشتاری نیز می ش��ود. به عنوان مثال، اگر در 
قرارداد بیمه، بیمه گر فرم قرارداد بیمه را به بیمه گذار بدهد و از او 
بخواهد اطلاعات خواسته شده را در فرم مذکور بیان کند. در این 
حال��ت اگر بیمه گذار به صورت عمدی برخی اطلاعات را کتمان 
کند و آن اطلاعات موضوع خطر را در نظر بیمه گر کاهش داده یا 

بی ارزش کند آنگاه عقد بیمه باطل خواهد بود.
بنابرای��ن، به نظر می رس��د که باید مفهوم ع��دم بیان را، هم 
درقالب س��کوت و هم در قالب کتمان، ب��ه فراتر از لفظ و کلام 
گسترش داد و آن را شامل عدم بیان نوشتاری نیز دانست تا بتوان 

درتمام اشکال روابط قراردادی بویژه مورد استناد قرار گیرد.

انواع‌سکوت
همانط��ور که در بالا بیان ش��د، در حالت عدم بیان )س��کوت( ، 
نمی توان به اراده س��اکت پی برد و قصد خاصی را به او نس��بت 
داد. از طرف��ی می دانیم، هم عرف و هم حقوق، پذیرفته اند که در 
برخی مواقع افراد با سکوت خود ارادۀ خود را اظهار می کنند در 
ای��ن گونه موارد اگرچه بیانی وجود ن��دارد، ولی آنچه که باعث 
می ش��ود ما از س��کوت فرد پی به ارادۀ ضمنی او ببریم اوضاع و 
احوال حاکم بر آن ش��رایط است.5 به عبارت دیگر، گاهی مواقع 
عدم بیان همراه با قرائن و اماراتی است که بیانگر از ارادۀ ضمنی 

5. مثال رایج و ش��ایع این امر س��کوت باکره در زمان عقد اس��ت که آن را 
علامت رضایت می دانند. علت این برداش��ت هم این است که سکوت در 
این حالت همراه با قرینه اس��ت و آن قرینه حجب و حیایی اس��ت که مانع 

از بیان صریح در قبول می شود.
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فرد است. این تفاوت در منشأ تحقق سکوت، موجب شده است 
که فقها و حقوقدانان س��کوت را به دو نوع تقسیم کنند: سکوت 
همراه با قرینه و س��کوت بدون قرینه یا سکوت محض )دیلمی، 
1389: 28؛ قاس��م زاده، 1380 (. در نظام حقوق عرفی نیز همین 
تفاوت را برای س��کوت قائل شده اند. تقسیم سکوت به »سکوت 
صرف )محض(«1 و »س��کوت با قرینه«2 یا تقسیم آن به »سکوت 
محض« و »سکوت خدعه آمیز )یا گول زننده(«3 بیانگر تفاوت در 
مفهوم س��کوت است. )توضیح بیش��تر در خصوص آثار حقوقی 

مترتب بر این تفکیک در بخش آتی مورد توجه قرار می گیرد(
به نظر می رسد، برای بررسی آثار حقوقی سکوت بهتر است 
تقسیم بندی سکوت از حیث »اراده« فرد ساکت، انجام شود؛ زیرا 
این اراده افراد اس��ت که موجد آث��ار و ماهیات حقوقی می گردد. 
حال اگ��ر قصد و اراده را با عمد مت��رادف بدانیم، آنگاه می توان 

سکوت را به عمدی و غیرعمدی نیز تقسیم کرد:
سکوت‌غیرعمدی:

منظورما از »س��کوت غیر عمدی« همان سکوت محض، مجرد یا 
س��کوت بدون قرینه است و به حالتی اطلاق می شود که از عدم 
بیان ف��رد نمی توان فهمید که اراده او به چ��ه چیزی تعلق گرفته 
اس��ت. برای اینکه بت��وان به قصد و ارادۀ افراد پ��ی برد، باید آن 
قصد و اراده همراه با یک روش ابرازی همراه گردد تا موجد آثار 
حقوقی گردد. با توجه به اینکه شکل ابراز اراده موضوعیت ندارد 
در نتیج��ه اوضاع و احوال و قرائن و ام��ارات نیز می توانند مبین 
قصد و رضا باش��ند. )مستفاد از مواد 192 و 193 ق.م( در نتیجه، 
هنگام��ی که عدم بیان همراه ب��ا هیچ قرینه ای برای فهمیدن قصد 
س��اکت نیست، می توان گفت که ساکت در عدم بیان خود، قصد 
و یا به تعبیری عمد ندارد. از همین رو، به نظر می رسد استفاده از 
تعبیر س��کوت غیر عمدی، با توجه به اثر اراده در ایجاد ماهیات 

حقوقی، مناسب تر باشد.
سکوت‌عمدی‌یا‌کتمان:

منظور از »سکوت عمدی« یا »کتمان« سکوت از روی عمد، علم 
و اراده و در شرایط و اوضاع و احوال خاص می باشد. به عبارت 
دیگر سکوت عمدی، سکوت همراه با قرائن و امارات است. در 
این حالت اگرچه فرد ساکت است ولی از قرائن و امارات موجود 
می توان به ارادۀ ضمنی س��اکت پی برد و به طور سلبی یا ایجابی 
چیزی را به او نسبت داد. این امر عیناً در کلام فقها مورد پذیرش 
قرار گرفته اس��ت: »الس���كوت في معرض الحاجة بیان فان السكوت لا 

1. mere or pure silence 
2. silence plus additional circumstance 
3. deceptive silence 

یك���ون بیانا الا مع ظهور قرینة من حال �أو مقال ب�أنه بیان س���لبا �أو اإیجابا« 

)کاشف الغطاء، پیشین: 45( پس می توان گفت که سکوت در این 
حالت، دیگر عدم بیان نیس��ت بلکه بیانی است که شیوه ابراز آن، 
با سکوت انجام شده و می تواند موجد آثار حقوقی گردد. به بیان 
دیگر، این اثر حقوقی که بر این نوع س��کوت مترتب می شود، به 

اعتبار پی بردن به ارادۀ فرد است.

اعتبار‌و‌اثر‌حقوقی‌سکوت‌در‌مسئولیت‌
مدنی

با توجه به تعریف و تفکیکی که از س��کوت انجام ش��د، به نظر 
می رس��د، ع��دم بیان در س��کوت غیرعمدی و س��کوت عمدی 
)کتمان( آثار حقوقی متفاوتی نیز به دنبال خواهد داش��ت. در این 
بخش پس از بررس��ی نقش و جایگاه حقوقی سکوت، اثر آن را 

در مسئولیت مدنی مورد بررسی قرار می دهیم.

نقش‌و‌جایگاه‌حقوقی‌سکوت
در بخش های پیش��ین بیان شد که سکوت )اعم از عمدی یا غیر 
عم��دی( به معنی عدم بی��ان )اعم از لفظی یا کتبی( اس��ت.حال 
س��ؤال اصلی در این بخش این است که این عدم بیان چه نقشی 
در روابط حقوقی دارد و اثر آن بر قرارداد چیس��ت؟ لازمة پاسخ 
به این پرس��ش تبیین ارتباط بین »اراده ی��ا قصد« با »عدم بیان یا 
سکوت« است که موجب تقسیم سکوت به دو نوع عمدی و غیر 
عمدی گردید. اثر سکوت طرفین بر قرارداد نیز با در نظر گرفتن 

این موضوع مورد بررسی قرار می گیرد.
از آنج��ا که ماهی��ات حقوقی از ارادۀ افراد نش��أت می گیرد، 
بنابرای��ن برای بررس��ی نقش س��کوت در رواب��ط حقوقی، باید 
نق��ش آن را در ارتب��اط با اراده فهمید. در ای��ن ارتباط، مهمترین 
پرس��ش این است که آیا سکوت می تواند ابراز کننده اراده باشد. 
ثم��رۀ تفکیک س��کوت به عمدی )همراه ب��ا قرینه( و غیرعمدی 
)محض یا بدون قرینه( در اینجاس��ت که در حقوق هر جا برای 
س��کوت اثری قائل شده اند، س��کوت همراه با قرینه بوده است؛ 
زیرا سکوت محض )سکوت فاقد هرگونه قرینه، اشاره، حرکت، 
وضعیت و...( یک امر عدمی است و هیچ دلالت خاصی به ارادۀ 
ساکت ندارد. در سکوت همراه با قرینه نیز نفس سکوت ارزشی 
ندارد، بلکه این قرائن هس��تند که مبینّ ارادۀ ش��خص می گردند. 
آنچه به س��کوت ارزش و اعتبار حقوقی می دهد، اماره و قرینه ای 
اس��ت که به آن ضمیمه می ش��ود. در این حالت سکوت به معنی 
کتمان اس��ت و کتمان نیز یک ترک فعل ارادی است که می تواند 
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دارای اث��ر حقوقی گردد. در حقوق ایران، قاعدۀ خاصی در مورد 
ارزش حقوقی س��کوت وجود ندارد و باید گفت که در حقیقت 
نمی توان به س��اکت هیچ قولی را نس��بت داد، مگر اینکه سکوت 
وی ب��ا قرینه و اوض��اع و احوال خاصی همراه گ��ردد. مصادیق 
متعددی وجود دارد که بیانگر اعطای ارزش حقوقی به س��کوت 
همراه با قرینه اس��ت. به عنوان مثال، در تفسیر مادۀ 249 ق.م که 
مق��رر می دارد: »س��کوت مالک، ولو با حض��ور در مجلس عقد، 
اجازه محس��وب نمی ش��ود« گفته شده اس��ت که حکم این ماده 
مربوط به س��کوت محض اس��ت و اگر سکوت همراه با قرینه و 
اوضاع و احوالی ش��ود که بر ارادۀ مالک دلالت کند، ممکن است 
اجازۀ ضمنی یا فعلی به ش��مار آید )کاتوزیان، 1380: 234(. و یا 
در مورد مادۀ 704 ق.م که بیا ن می کند: »ضمان مطلق محمول به 
حال اس��ت مگر آنکه به قرائن معلوم شود که مؤجل بوده است« 
حقوقدانان معتقدند که هرگاه دین اصلی موعد داش��ته باش��د و 
ضام��ن پس از مذاک��رات با مضمونٌ ل��ه از آن دین ضمانت کند 
بدون آنکه صحبتی از مدت بمیان آید، مذاکرات مزبور و سکوت 
در مق��ام بی��ان در موقع عقد، قرینه بر آن اس��ت ک��ه ضمان نیز 
مؤجل بوده و موعد آن، موعد دین اصلی است. و اطلاق در این 
مورد منصرف به مؤجل  بودن ضمان اس��ت )امامی، 1373: 272؛ 
طاه��ری، 1418: 443(. علاوه بر این، در بحث ادلة اثبات دعوي 
اگر کس��ي که س��وگند متوجه او شده اس��ت اگر سکوت اختیار 
کند نس��بت به ادعایي که درخواست سوگند براي آن شده است 
محکوم مي ش��ود. )کاتوزیان، 1391: 261(1 در نتیجه، در قلمرو 
روابط حقوقی اگر س��کوت همراه با قرینه باشد، به نوعی بیانگر 
ارادۀ ضمنی ساکت است و ارزش حقوقی مؤثر بر روابط طرفین 

دارد )کاتوزیان، همان: 267- 261(.2
در فقه، همان طور که پیش��تر هم بیان گردید قاعده کلی این 
اس��ت که »هیچ قولی به ساکت نسبت داده نمی شود«3. اما فقهای 
مش��هور نیز بر این موضوع اتفاق نظر دارند که س��کوت همراه با 
قرینه، یا به عبارتی س��کوت در مقام بیان، ممکن اس��ت جانشین 
بیان گردد. میرزا حبیب الله رش��تی در این ب��اره می گوید: »... ان 
���كوت في مقامات البیان یجرى مجرى البی���ان شرعا و عرفا في الادلةّی و  السّی

في الموضوعات فیكون من الکاش���ف الفعلى كالتّیقریر...« یعنی سکوت در 

مقام بیان می تواند از منظر ش��رع و عرف جایگزین بیان ش��ده و 
كوت في  بیانگر از فعل باشد. میرزای نائینی نیز معتقد است: »...السّی

1. مستفاد از ماده 1328 قانون مدنی 
2. مس��تفاد از مواد و 192 و 191 قانون مدنی در خصوص قصد انش��اء و 

نحوه ابراز آن، و مواد 220 و 225 در خصوص پایبندی به لوازم عرفی
3. »لاینسب الی ساکت قول لکن السکوت فی معرض الحاجة بیان«

یب كما في سكوت الباكرة...« و یا »... محلّی خاصّی كاش���فا عن الرّیضا و الطّی

كوت في مقام الاستیذان و في مقام الفسخ و الاإجازة من الكواشف  �أنّی السّی

العرفیّیة عن الاإذن �أو الاإجازة...« یعنی س��کوت در شرایط و اوضاع و 

اح��وال خاص و یا در مقام امضاء یا رد معامله می تواند بیانگر از 
رضایت باش��د. )نائینی، 1373: 211( بطور اجمال می توان گفت: 
در فقه قاعدۀ کلی این اس��ت که مطلق سکوت ارزش و اعتباری 
ندارد و نمی تواند وس��یله ای برای ابراز اراده محس��وب گردد و 
صرفاً در موارد نادری، مثل: س��کوت دختر باکره در مجلس عقد، 
اعلام اراده از طریق سکوت مورد قبول قرار گرفته است )قنواتی، 
وحدتی ش��بیری، عبدی پور، 1379: 288 -287(. به نظر می رسد 
در نزد فقها نیز فقط س��کوت در مقام بیان، ی��ا به تعبیری دیگر، 

سکوت همراه با قرینه دارای ارزش و اعتبار حقوقی است.
درنظام حق��وق عرفی، قاع��دۀ کلی بی اعتباری س��کوت به 
عنوان وس��یله ای برای ابراز اراده، پذیرفته شده است. ولی دادگاه 
می تواند با در نظر گرفتن اوضاع حاکم بر قرارداد، س��کوت را به 
عنوان وس��یله اعلام اراده بپذیرد، بویژه در زمانی که س��کوت به 
وس��یله عادت قبلی طرفین و یا ع��رف تجاری حاکم تأیید گردد 
)ویتزنب��وک، 2012: 175(. یعن��ی دادگاه می تواند با احراز قرینه، 
اراده س��اکت را اس��تنباط و سکوت او را تفس��یر کند. در حقوق 
قراردادها، بحث س��کوت یا عدم افشا بیشتر ذیل قاعده »توصیف 
خلاف واقع« )معادل تدلیس در فقه و حقوق( دیده می شود و در 
آنجا هم تأکید ش��ده که س��اکت ماندن اظهار خلاف واقع نیست 
و س��کوت صرف هم اثر حقوقی ندارد مگر این که س��کوت در 
خصوص مطالب عمده و اساسی قرارداد باشد که موجب ترغیب 
طرف دیگر به انعقاد قرارداد شده و از این ناحیه نیز متضررگردد. 
فرض بر این اس��ت که س��کوت در مورد مس��ائل عمده و مهم 
ق��رارداد نمی تواند ب��ه طور کامل غیرارادی و بدون حس��ن نیتّ 
باشد، بلکه با نوعی عمد و علم صورت می گیرد )قنواتی، 1385(. 
پس می توان گفت در این نظام نیز بین سکوت صرف و سکوت 
عمدی )کتمان( تفاوت وجود دارد. در واقع، فقط سکوت عمدی 
که تحت عناوین »عدم افش��ا« و »کتمان« شناخته می شود، دارای 

اثر حقوقی است.

اثر‌سکوت‌در‌ایجاد‌مسئولیت‌مدنی
طبق قواعده عمومی مسئولیت مدنی، هر کس به دیگری خسارتی 
وارد نماید ملزم به جبران خسارت می باشد. یکی از ارکان تحقق 
مسئولیت مدنی »فعل زیانبار« است. حال این سؤال مطرح می شود 
که اگر کس��ی به خاطر سکوت یا کتمان موجب ضرر رسیدن به 
دیگری ش��ود، آیا می توان وی را مس��ئول جبران خسارت زیان 
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دیده دانست؟ به عبارت دیگر، چون در اغلب موارد فعل ایجابی 
موجب ورود خس��ارت می شود، آیا س��کوت و کتمان که هر دو 
به نوعی ترک فعل یا فعل س��لبی هستند می توانند موجب ایجاد 

مسئولیت مدنی گردند؟
اگرچه قاعده عامی برای ضمان آور بودن ترک فعل در فقه و 
حقوق دیده نمی ش��ود و به این مسأله محل اختلاف است، لیکن 
نظر غالب بر مس��ئولیت آور بودن فعل س��لبي )ترک فعل( است 
)حکمت نی��ا، 1389: 131(. ضمان آور بودن ترک فعل مقرون به 
صواب اس��ت؛ زیرا در فقه مفهوم تقصیر، اعم از افراط و تفریط 
اس��ت بنابراین هم درفقه ترک فعل های مس��بوق به مس��ئولیت، 
چنانچه ترک وظیفه موجب بروز خسارت گردد ضمان آوراست 
)حکمت نی��ا، 1389: 131( وهم در حقوق ت��رک فعل می تواند 
از مصادی��ق تقصیر تلقی گردد و موجب تحقق مس��ئولیت مدنی 
باش��د )مس��تفاد از ماده 952 ق.م(. بنابراین، می توان گفت ترک 
فعل هایی که مش��مول تعریف »تفریط« باش��ند ایجاد مس��ئولیت 
می کنند.1 در نتیجه زمانی که از س��کوت یا کتمان فرد، به دیگری 
ضرر می رس��د، می توان وی را بر مبنای »تقصیر« مس��ئول جبران 
ضرر دانس��ت. اما باید گفت زمانی می ت��وان ترک فعل را تقصیر 
)تقصیر در خودداری( دانست که ثابت شود فرد موظف به انجام 
آن فعل بوده، ولی به تعهد خود عمل نکرده اس��ت.این تکلیف و 
تعهد ممکن اس��ت ناش��ی از قرارداد یا قانون بوده ویا اینکه عدم 
انجام آن مس��تلزم بی احتیاطی و ایجاد خط��ر برای دیگران گردد 

)کاتوزیان، 1387: 362-363(.
اثر‌سکوت‌محض‌در‌ایجاد‌مسئولیت‌مدنی

همانطور که پیشتر بیان شد، در حالت سکوت محض یا سکوت 
ب��دون قرینه نمی توان به ارادۀ فرد س��اکت پ��ی برد و رضایت یا 
عدم رضایتی را به او نسبت داد. حال آیا می توان سکوت محض 
و غی��رارادی را واقعه ای حقوقی تلقی کرد که موجب مس��ئولیت 
مدن��ی گردد؟ به عبارت دیگر، چنانچه به خاطر س��کوت محض 
کسی به دیگری خسارتی وارد آید، آیا مسئولیت جبران خسارت 
به عهده فرد س��اکت است؟ به نظر می رسد اگرچه امکان انتساب 

1. توضیح نگارنده: فقه��اي امامیه قاعدۀ خاصی در مورد ضمان آور بودن 
افعال س��لبی ندارند، ولی در موارد مختلفي ت��رک فعل )تفریط( را همانند 
فع��ل موج��ب ضمان مي دانند و این در جایی اس��ت که وظیفه اي از نظر 
قانوني و عرفي براي ش��خص در آن زمینه موجود باش��د. به عبارت دیگر، 
ت��رک فعل هایي ضمان آور هس��تند که به صورت تفری��ط )ترک تحفظ( 
باشند و ترک تفحظ به معني خودداري از احتیاط و مراقبتي است که انسان 
در ام��ور خود از روی عادت و عرف رعای��ت مي کند و اگر این مقدار از 
احتیاط و مراقبت را ترک کند، ترک تحفظ کرده و در عرف متعدي )مقصر( 

محسوب می شود.

قصد خاصی به س��اکت وج��ود ندارد، اما این ب��رای برائت وی 
از ضمان کافی نیس��ت و باید برخی ش��رایط دیگر را نیز در نظر 

داشت:
ال��ف(‌الزام‌قانون��ی،‌ق��راردادی‌یا‌عرفی‌ب��ه‌بیان‌)عدم‌

سکوت(
باید دید در ش��رایطی که فرد س��اکت اس��ت، آیا تکلیف قانونی، 
عرف��ی یا قراردادی خاصی ب��ه بیان دارد یا خی��ر؟ اگر این الزام 
وجود داش��ته باشد آنگاه فرد س��اکت مرتکب تقصیر شده و در 
برابر زیاندیده مس��ئول اس��ت. لیکن اگر مبنای الزام معینی وجود 
نداش��ته باشد، وضعیت حقوقی ساکت چگونه است؟ آیا می توان 
وی را به خاطر عدم تقصیر، معاف از جبران خس��ارت دانست؟ 
اگر پاسخ منفی باشد، آنگاه مبنای مسئولیت مدنی ساکت چیست؟
ارائه پاس��خ صحیح، مستلزم روشن شدن این مسأله است که 
آیا مسئولیت مدنی صرفاً بر مبنای تقصیر استوار شده است یا اینکه 
تقصیرصرفاً یکی از مبانی مسئولیت مدنی می باشد.بحث تفصیلی 
در این مورد بس��تگی به تعریف و تبیین مفه��وم تقصیر دارد که 
از حوصله این نوش��تار خارج است.ولی به طور اجمالی می توان 
گفت امروزه اغلب حقوقدانان معتقدند که نباید مس��ئولیت مدنی 
را صرف��اً بر مبنای تقصیر بنا نهاد.ذک��ر این مقدمه کوتاه، معافیت 
فرد ساکت بدون تقصیر را با تردید مواجه می سازد. بنابراین نباید 
از معیار دیگری کمک گرفت. به نظر می رسد، معیار »حسن نیت« 

بتواند در این زمینه راهگشا باشد.
ب(‌معیار‌حسن‌نیت‌وتاثیر‌آن‌در‌ایجاد‌مسئولیت‌ساکت
علّت انتخاب معیار حس��ن نیت برای تش��خیص مس��ئولیت فرد 
س��اکت بدون تقصیر، مناس��بات تنگاتنگ بین مسئولیت مدنی و 
مسئولیت اخلاقی است بگونه ای که بسیاری از حقوقدانان مبنای 
مس��ئولیت مدنی را مس��ئولیت اخلاقی می دانند و یا از مسئولیت 
مدنی ب��ه عنوان ضمانت اجرای مس��ئولیت اخلاقی یاد می کنند. 
علاوه بر این، حسن نیت با قصد و اراده و عمد، ارتباط مفهومی 
دارد و ه��م در اخلاق و هم در حقوق، قاعدۀ ش��ناخته ش��ده ای 
محس��وب می گردد. از آنجایی که س��کوت ممکن است با حسن 
نیتّ یا باسوء نیتّ باشد، بنابراین می توان آنرا به عنوان ضابطه ای 

در تشخیص تحقق یا عدم تحقق مسئولیت مدنی بکار گرفت.
از اس��اس، حس��ن نیتّ در ارتب��اط با مبان��ی و ارکان تحقق 
مس��ئولیت مدنی، نق��ش مانعیت دارد و از مج��رای عوامل رافع 
مس��ئولیت مدنی، نقش رافع آثار مس��ئولیت مدنی را ایفا می کند 
)دیلمی، پیش��ین: 288(. در نتیجه، باید پذیرفت که س��کوت غیر 
عمدی که مبنای تحقق آن حس��ن نیتّ اس��ت نمی تواند تشکیل 
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دهن��دۀ یک واقعه حقوقی باش��د.1 یعنی س��اکت غیر عامدی که 
دارای حس��ن نیتّ اس��ت، ولی از ناحیه س��کوت وی دیگری به 
اش��تباه افتاده و موجب ضرر و زیان به خود یا دیگری می ش��ود، 

ضامن خسارات وارده نیست.
البته لازم به یادآوری اس��ت این عدم تحقق مسئولیت مدنی 
برای سکوت محض صرفاً با قواعد سنتی مسئولیت مدنی توجیه 
پذیر اس��ت. به عبارت دیگر، همانطور که در بخش��های بعدی به 
تفصیل خواهیم گفت، در بحث مس��ئولیت مدنی ناش��ی از عیب 
تولی��د، حتی چنین س��کوتی نیز موجب تحقق مس��ئولیت مدنی 

خواهد بود.
اثر‌سکوت‌عمدی‌در‌ایجاد‌مسئولیت‌مدنی

با توجه به تعریفی که از س��کوت عم��دی یا کتمان ارائه گردید، 
نمی ت��وان تردید کرد که این نوع عدم بیان، به دلیل این که متعلق 
عمد و اراده قرار می گیرد، می تواند موجب تحقق مسئولیت مدنی 
گردد. برای تبیین موضوع، مجاری تحقق مس��ئولیت مدنی ناشی 

از سکوت عمدی را مورد بررسی قرار می دهیم:
مسئولیت‌مدنی‌ساکت‌بر‌مبنای‌تقصیر

ب��ر مبن��ای نظریه تقصیر، چنانچ��ه از هر فعل یا ت��رک فعلی که 
ب��ر مبنای قانون، قراداد یا عرف تقصیر تلقی می گردد، خس��ارتی 
حاصل گردد، برای فاعل مقصر ایجاد مسئولیت مدنی می کند. در 
نتیجه س��کوت عمدی یا کتمان، حقایقی که موجب ضرر رسیدن 
به دیگری ش��ود بر مبن��ای نظریه تقصیر، موج��ب تحقق ضمان 

می گردد.
مسئولیت‌مدنی‌ساکت‌بر‌مبنای‌تسبیب:

ب��ر اس��اس قاعده تس��بیب، که یک��ی از مبانی اصلی و مس��تقل 
مس��ئولیت مدنی در فقه و حقوق اس��ت، هر کس س��بب ورود 
خس��ارت به دیگری ش��ود ضامن خس��ارات وارده از این سبب 
اس��ت. همانطور که از تعریف پیداس��ت، ضمان ناشی از تسبیب 
قلمروی بس��یار گسترده ای دارد، زیرا ش��امل تمام خسارت های 
وارده، صرف نظر از وجود یا عدم وجود تقصیر، می باش��د. البته 
یادآوری می ش��ود، اختلاف فقها و حقوقدانان در نگرش نوعی یا 
ش��خصی به مفهوم تقصیر، موج��ب اختلاف آنها در لزوم یا عدم 
لزوم احراز تقصیر در تحقق مسئولیت بر مبنای تسبیب شده است 
گروهی احراز تقصیر را برای احراز رابطه س��ببیت لازم می دانند 
و گروه��ی دیگرنیز برای صدق قاعدۀ تس��بیب، صرف ارتباط و 

انتساب عرفی را کافی می دانند.
به نظر می رسد برای بررسی مسئولیت مدنی ناشی از سکوت 

1. برای آش��نایی بیش��تر با شرایط تحقق قاعده حس��ن نیتّ، ر.ک: دیلمی، 
احمد، همان، ص 84

ب��ر مبنای قاعده تس��بیب، ب��دون ورود به بح��ث اختلافی فوق، 
می توان گفت اگر »سکوت« کسی سبب ورود خسارت به دیگری 
شود، ساکت مس��ئول جبران خسارت شناخته می شود، حتی اگر 
قائل به لزوم تقصیر نیز نباشیم و یا اینکه نتوانیم تقصیر ساکت را 
احراز کنیم. دلیل این ادعا پذیرش ضمان ناشی از فریب )تدلیس 
و غرور( در فقه و حقوق است که برای تحقق مسئولیت، بر روی 
رابطه عرفی بین ضرر و فعل ضرری تمرکز کرده است. در اینجا 
بحث مس��ئولیت مدنی س��اکت را از مبنای نظریه فریب که تبلور 
آن در دو قاعده »تدلیس« و »غرور« می باش��د مورد بررس��ی قرار 

می دهیم:
الف(‌قاعده‌تدلیس

تدلی��س طب��ق تعریف قان��ون مدن��ی تدلیس عبارت اس��ت از: 
»عملیاتی که موجب فریب طرف معامله ش��ود« )مادۀ 438( این 
قاعده، که تحت عنوان »اظهار خلاف واقع« نیز ش��ناخته می شود، 
بیشتر درقلمروی بیع و نکاح و در مورد بحث عیوب مورد توجه 
قرار گرفته اس��ت. علت این امر نیز به تعریف لغوی واصطلاحی 
تدلی��س، درزبان عربی و فقه بازمی گردد. تدلیس به »کتمان عیب 
السلعة عن المشتری« به معنی کتمان عیب از مشتری تعریف شده 
است )بجنوردی، بی تا: 153(. در قلمرو روابط قراردادی با تحقق 
تدلیس، برای کس��ی که فریب خورده اس��ت خیار تدلیس ایجاد 
می ش��ود )ماده 439 ق.م( در عقد نکاح نی��ز تدلیس از موجبات 

فسخ به شمار آمده است )م 1128 ق.م(.
در تحقق تدلیس نوع عملیاتی که موجب فریب طرف مقابل 
می گردد طریقیت دارد. به عب��ارت دیگر، هر نوع رفتار، گفتار یا 
عملی که در طرف مقاب��ل و تصمیم او مؤثر واقع گردد می تواند 
رک��ن فعلی تدلیس باش��د، حتی اگر ارادۀ ف��رد به صورت ترک 
فع��ل در رفتار و گفت��ار او ظهور پیدا کند )امامی، پیش��ین: 47(. 
طریقی��ت تحقق تدلیس مورد قبول فقه نیز قرار گرفته و ش��امل 
افعال سلبی )ترک فعل( نیز می شود. برخی از فقها تدلیس را این 
گون��ه تعریف کرده اند: »اظهار ما یوجب الك���مال �أو اخفاء ما یوجب 
النق���ص )اخفای به سکوت(« )ش��یرازی، 1424: 260؛ گلپایگانی، 

1417: 15( بنابراین، سکوت یا کتمان نیزمی تواند موجب تحقق 
تدلیس گ��ردد و این امر در فقه و حقوق م��ورد قبول قرارگرفته 
است. البته باید گفت که تحقق تدلیس ضمان آور، مستلزم وجود 
قصد فریب )رکن معنوی( در تدلیس کننده است که لزوماً با علم 
و آگاهی و عمد همراه است. بنابراین، می توان گفت فقط سکوت 

عمدی )کتمان( می تواند موجب تحقق تدلیس گردد.
اگر چه در فقه و حقوق ایران، قاعدۀ تدلیس در مبحث بیع و 
نکاح مطرح گردیده، ولی مجرای تحقق آن شامل الزامات خارج 
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از قرارداد نیز می ش��ود و به همین خاطر از مبانی مسئولیت مدنی 
نیز به حساب آمده است. فقها و حقوق دانان علاوه بر ایجاد حق 
فس��خ اثر ضمان را نیز برای تدلیس پذیرفته اند )طاهری، پیشین: 
260(. در نتیجه، اگر سکوت عمدی کسی موجب فریب دیگری 
ش��ود و از این طریق خس��ارتی به وی وارد آید، بر مبنای قاعدۀ 

تدلیس، جبران خسارت به عهدۀ ساکت خواهد بود.
علي رغ��م مطالبی که بیان ش��د، رویة قضای��ي ایران تحقق 
تدلیس از طریق س��کوت یا کتمان را )حداق��ل در بحث نکاح( 
نمی پذیرد. رأی ش��ماره 33/5763-4/1/ 74 »س��کوت زوجه در 
خصوص فقدان بکارت«، رای ش��ماره 74/7/332/6091 »کتمان 
معای��ب اخلاقی و عدم بیان عم��دی بیماری اعصاب زوج«، رای 
ش��ماره 33/5489-74/2/3 »سکوت زوجه در مورد فقدان رحم« 
رای شماره 33/1246-71/8/6 »مخفی نگه داشتن پروندۀ کیفری 
توسط زوجه« و آراء شماره 33/436-69/7/30 و 29-33/4588 
/4/ 73 و 33/1431- 10/25/ 70 »س��کوت زوجه در خصوص 
س��لامت جس��مانی« را موجب تحق��ق تدلی��س از ناحیه زوجه 

نمی دانند و در نتیجه حق فسخ برای زوج قائل نمی شوند.
وجه مش��ترک مبنای اس��تدلال تمام آرای فوق، با اس��تناد به 
مسائل 13و 14و 15 تحریر الوسیله حضرت امام خمینی)ره( این 
است که تحقق تدلیس در فقد صفت کمال، حتی در صورت عالم 
بودن زوج یا زوجه، فقط در سه حالت متصور است: 1- اشتراط 
صفت کمال در ضمن عقد 2- توصیف وصف در ضمن عقد 3- 
بیان شدن صفت کمال قبل از عقد و جاری شدن عقد متبانیا علیه.
اگرچه در برخی از آرای صادر شده از محاکم بدوی، سکوت 
و کتم��ان زوجین در م��واردی از قبیل ام��راض فیزیکی غیرقابل 
رویت، تحقق فریب و تدلیس پذیرفته ش��ده است، اما در نهایت 
ای��ن آراء نی��ز در دیوان نقض گردیده اس��ت. برخ��ی از این آرا 

عبارتند از: )بازگیر، 1380: 385-348(
1- رأی ش��ماره 20/185-70/2/14 در خص��وص »کتم��ان 

مرض غش و صرع توسط زوجه«
2- رأی ش��ماره 20/159- 70/2/10 در خص��وص »پنه��ان 

کردن بیماری هیستری توسط زوجه«
3- رأی ش��ماره 33/5106- 73/9/22 در خصوص »سکوت 

زوجه در مورد بیماری برص«
در نظام حق��وق عرفی، نیز تحقق مس��ئولیت مدنی برمبنای 
تدلیس و تح��ت عنوان »اظهار خلاف واقع«1، مورد پذیرش قرار 
گرفته اس��ت. در حق��وق قراردادها، یک��ی از عواملی که موجب 

1. Misrepresentation 

حق فس��خ یا مطالبه خسارت می گردد، »توصیف یا اظهار خلاف 
واقع« یکی از طرفین قرارداد است که موجب ترغیب طرف دیگر 
برای انعقاد قرارداد می شود ودر نتیجه به او ضرر می رسد )برایان 
گارن��ر، پیش��ین: 419(. قاعده کلی در کام��ن لا )بویژه در حقوق 
انگلیس( این اس��ت که »سکوت یا عدم افشا«، در اموری که فرد 
ملزم به بیان آنها نیس��ت، حتی اگر این کتمان یا سوء بیان موجب 
ضرر هم بش��ود، قرارداد را به موجب »اظهار خلاف واقع« باطل 
یا ابطال ش��دنی نمی س��ازد. با وجود این، در ش��رایط خاصی که 
یک طرف قرارداد موظف به بیان برخی وقایع می باش��د، سکوت 
عمدی یا عدم افش��اء موجب حق مطالبه خسارت و یا حق فسخ 
می گردد )بهروم، 1380، ترجمه قنواتی و عبدی پور: 132-134(.

همانطور که بیان ش��د، زمان��ی عدم بی��ان می تواند منجر به 
تدلی��س گردد که از روی عمد و آگاه��ی و با قصد فریب طرف 
دیگر همراه باش��د.بنابراین صرف س��کوت در نظ��ام کامن لا اثر 
حقوقی ن��دارد. در قرارداد بیع ابتدا قاعدۀ » خریدار خودش باید 
آگاه باشد «2 حاکم است یعنی در مواردی که امکان عرفی بررسی 
و علم به مبیع برای مش��تری وجود دارد، ولی به خاطر غفلت و 
کوتاهی خود خریدار، که با س��کوت و عدم افشای فروشنده نیز 
همراه گشته، از قرارداد متضرر میگردد، نمی تواند به قاعده اظهار 
خلاف واقع اس��تناد کند )امیلی ویتزنبوک، پیشین: 177(. با توجه 
به اینکه در حقوق انگلستان اظهار خلاف واقع به سه نوع »اظهار 
خلاف واقع متقلبانه« 3 و »اظهار خلاف واقع مبتنی بر تقصیر«4 و 
»اظهار خلاف واقع معصومانه«5 تقس��یم شده است، لذا در بحث 
تحقق تدلیس از طریق سکوت نیز همین تقسیم بندی ملاک قرار 
گرفته است و با تفاوت گذاشتن بین حالت های مختلف سکوت؛ 
وتقس��یم آن به »س��کوت محض«6 و »س��کوت مبتنی برتقصیر«7 
و »س��کوت متقلبان��ه«8 تحقق تدلیس از طریق س��کوت را صرفا 
به سکوت متقلبانه و س��کوت مبتنی بر تقصیر اختصاص داده اند 

)رولف هنی، 1918: 701(.
ب(‌قاعده‌غرور:

منظ��ور از اصطلاح »غرور« در اینجا همان فریب، نیرنگ، حیله و 
خدعه می باشد. براساس قاعدۀ غرور )المغرور یرجع الی من غرّیه( هر 
ک��س عملی انجام دهد و دیگری به خاطر عمل او فریب بخورد 
و از ای��ن ناحیه موجب ضرر رس��یدن به خ��ود و دیگری گردد، 

2. Caveat Emptor: let the buyer be ware 
3. Fraudulent Misrepresentation 
4.  Negligent Misrepresentation 
5. Innocent Misrepresentation 
6. mere silence  
7. Negligent silence 
8. Deceptive or fraudulent silence
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فریب دهن��ده ضامن خس��ارات وارد بر فریب خورده می باش��د 
)ی��زدی، 1406: 163(. بنابراین حکم قاعدۀ غ��رور لزوم جبران 
خس��ارت توس��ط فرد فریب کار اس��ت که در اصطلاح حقوقی 
ضمان غرور نامیده می ش��ود و نوعی ضمان قهری یا مس��ئولیت 

مدنی به شمار می آید.
قاع��دۀ غرور، هم در فقه و ه��م در حقوق، به عنوان یکی از 
مبانی تحقق مسئولیت مدنی به شمار می آید. درخصوص شرایط 
تحقق قاعدۀ غرور به تفصیل بحث ش��ده و اختلاف نظرهایی نیز 
وج��ود دارد که بیان آن، زمان و مکان بیش��تری طلب می کند، امّا 
آنچه ک��ه حداقل و در ارتباط با موضوع ای��ن این مقاله می توان 
گفت این اس��ت که چون اس��اس مس��ئولیت در قاع��دۀ غرور، 
فریبکاری یا رفتار خدعه آمیز اس��ت و مس��لماً این رفتار با علم، 
اراده و آگاه��ی صورت می گیرد، پس س��کوت عمدی )کتمان( 
نی��ز می تواند موجب فری��ب و در نهایت بروز خس��ارت گردد. 
به عبارت دیگر، چون ش��کل فریب دادن موضوعیت ندارد، پس 
ممکن اس��ت در هر رفتاری )فعل یا ت��رک فعل( محقق گردد و 
موجب ش��ود که دیگری اقدام به عمل��ی زیانبار نماید. در نتیجه 
س��کوت عمدی می تواند رکن مادی تحقق فریب و اعمال ضمان 
غرور گردد. البته یادآوری می ش��ود که ش��رط تحقق مس��ئولیت 
مدنی برای س��اکت این اس��ت که وی با سکوت عمدی و کتمان 

خود قصد فریب داشته باشد.
در فقه اهل س��نت، یکی از مواردی که برای سکوت ارزش 
ارادۀ ضمنی قائل شده و با استناد به قاعدۀ غرور ساکت را ضامن 
خسارت دانسته اند جایی است که مالک در زمان بیع مال خویش 
توس��ط شخص فضول س��کوت اختیار می کند. این نوع سکوت 
رضایت و به نوعی اقرار به بیع تلقی ش��ده اس��ت. توضیح اینکه 
اگر کس��ی مال متعلق به خود را نزد دیگری ببیند طبیعتاً س��اکت 
نمی نش��یند و اعتراض خواهد کرد. پس اگر فضول در نزد مالک 
اقدام به فروش مال او کند و مالک س��کوت اختیار کند و بعد از 
انجام معامله هم آنرا تنفیذ نکند در نتیجه موجب تضرر مش��تری 

شده وغار محسوب می شود )سرخسی، 1383: 164(.
در نظام حقوق عرفی، »فریب«1 قاعدۀ مس��تقلی را تش��کیل 
نمی ده��د، بلکه همواره تحت قاعدۀ »اظه��ار خلاف واقع« مورد 
بح��ث قرار می گیرد. یعنی هنگامی که اظهار خلاف واقع با قصد 
تقلب و فریب طرف مقابل صورت می گیرد، تحت عنوان »اظهار 
خلاف واقع متقلبانه«2 شناخته می شود. همانطور که تحقق اظهار 
خلاف واقع با هر فعل یا ترک فعلی امکان پذیر اس��ت، بنابراین 

1. fraud 
2. Fraudulent Misrepresentation

فریب نیز با هر روش��ی که در عرف فریب ش��مرده شود محقق 
می گردد. برای مثال اگر کس��ی در نزد مالک، مال او را بفروش��د 
و مال��ک مال س��کوت اختیار کند و در م��ورد حق مالکیت خود 
چیزی نگوید، به عنوان فریبکار شناخته می شود و بعداً حق عنوان 
مالکیت خود را نس��بت به خریدار از دس��ت خواهد داد )ونگر، 
1903: 462- 464(. در نتیج��ه، می توان گفت که در این نظام نیز 

سکوت عمدی یا کتمان می تواند رکن مادی فریب قرارگیرد.
مس��ئولیت‌مدني‌ناشي‌از‌سکوت‌برمبناي‌نظریة‌مسئولیت‌

محض
قبل از پرداختن به توجیه تحقق مسئولیت مدنی ناشی از سکوت 
بر مبنای »مس��ئولیت محض«3، لازم اس��ت به دلیل تازه بودن این 
اصط��لاح در ادبی��ات فقهی - حقوقی ای��ران، توضیح مختصری 
ارائه گردد.4 اصطلاح مس��ئولیت محض ک��ه در حقوق خارجی، 
با عناوین »مس��ئولیت مطلق«5 یا »مس��ئولیت ب��دون تقصیر«6 نیز 
شناخته می شود، عبارت اس��ت از »مسئولیتی که مبتنی بر تقصیر 
نیس��ت بلکه بر مبنای نقض یک تعهد مطلق و غیر مش��روط در 
حفظ ایمنی چیزی اس��ت و غالباً در مورد مس��ئولیت ناش��ی از 
تولید و فعالیت های پر خطر به کار برده می شود« )گارنر، پیشین: 
377(. پس مس��ئولیت محض در واقع مسئولیتی غیر قراردادی و 
ب��دون تقصیر برای تولید کننده در قب��ال مصرف کنندگان نهایی 
از کالا محس��وب می ش��ود )جعفری تبار، 1389: 55(. مسئولیت 
محض، بیانگر مس��ئولیتی است که صرفاً به حکم قانون و بر پایه 
مصلح��ت و تدبیر اجتماعی ایجاد می ش��ود و اصولاً تابع قواعد 
عمومی مس��ئولیت مدنی نیست، به همین جهت آن را مسئولیت 
نوعی، کلی یا مطلق نیز نامیده اند که هدف ازایجاد این مسئولیت، 
تحمیل ضمان به نتیجه فعل اس��ت ن��ه کیفیت آن. توضیح اینکه، 
اگر در قواعد عمومی مس��ئولیت مدنی فعل زیانبار س��بب ضمان 
می ش��ود و مهم ترین مس��أله در آنجا احراز فعلی ناروا و انتساب 
آن به مس��ئول است، لیکن در قلمرو مس��ئولیت محض به نتیجه 
فعل ش��خص توجه می ش��ود و صرف نتیجه زیان بار برای ایجاد 

مسئولیت کافی است )کاتوزیان، 1390: 33(.
عل��ت طرح بحث مس��ئولیت محض به عن��وان مبنایی برای 
مس��ئولیت مدنی ناش��ی از س��کوت، ب��ه خاس��تگاه پیدایش آن 
یعنی »مس��ئولیت ناش��ی از تولید«7 باز می گردد. نارسایی قواعد 

3. Strict liability 
4. برای اطلاعات بیش��تر ر.ک: کاتوزیان، ناصر، مس��ئولیت ناشی از عیب 

تولید، انتشارات دانشگاه تهران، تهران 1390
5. Absolute liability 
6. Liability without fault 
7. Product liability
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عمومی مس��ئولیت مدنی و مبانی س��نتی مسئولیت های قراردادی 
و غیرق��راردادی در جبران خس��ارت های وارده بر مصرف کننده 
کالای معی��ب اس��ت. تعهد به آگاه س��ازی مصرف کنن��ده و ارائه 
اطلاعات لازم جهت اس��تعمال صحیح از کالا بخشی از تکالیف 
تولیدکنندگان اس��ت تا جایی که عدم انج��ام این تکلیف )فقدان 
راهنمای��ی و یا نقص در ارائه اطلاع��ات لازم( در برخی کالاها، 
به نوعی عیب کالا محس��وب می شود و از این حیث تولیدکننده 
را ضام��ن خس��ارات وارده می کن��د. درح��ال حاض��ر، در نظام 
حقوق��ی کامن لا فقدان راهنمایی و هش��دار عیب کالا و منش��اء 
مس��ئولیت محض محس��وب می ش��ود )جنیدی، 1381: 38(. با 
توج��ه ب��ه اینکه لزوم اثب��ات تقصیر و احراز رابطه س��ببیت، که 
در چرخة گس��ترده و پیچیده تولید تا مص��رف کاری غیرممکن 
اس��ت، از جمله موانع تحقق ایجاد مس��ئولیت مدنی تولیدکننده 
در نظام س��نتی ضمان قه��ری و قراردادی ب��وده، در نتیجه برای 
جبران خس��ارت مصرف کننده تأس��یس جدید مسئولیت محض 
ضرورت یافته اس��ت. در مس��ئولیت محض، ب��ه اثبات تقصیر یا 
احراز رابطه س��ببیت نیازی نیست بلکه کافی است خواهان ثابت 
کن��د ک��ه از کالای معیوب زیانی ب��ه بار آمده، ی��ا نبود و نقص 
اطلاعات و هش��دارهای ضروری به گونه ای مؤثر بوده که کالای 
س��الم را معیب و زیان بار کرده اس��ت )کاتوزیان، پیش��ین: 33(. 
ای��ن نوع مس��ئولیت صرفاً به حکم قان��ون و در پرتو حمایت از 
»حقوق مصرف کننده« ایجاد ش��ده اس��ت. چ��ون یکی از حقوق 
اساس��ي مصرف کنندگان، که در تم��ام قوانین حمایت از حقوق 
مصرف کنندگان، از جمله در حقوق ایران مورد اشاره قرار گرفته، 
»ح��ق برخورداری از اطلاعات«1 مي باش��د، که برای مصرف غیر 
زیان ب��ار کالا لازم اس��ت.2 بنابراین، عدم ارائه ی��ا نقص در ارائه 
چنین اطلاعاتی ممکن است موجب ورود ضررگردد. بسیاري از 
کش��ورها این حق را در قوانین مربوطه )در بحث حقوق مصرف 

کننده یا مسئولیت ناشي از تولید( به رسمیت شناخته اند.3
به نظر می رس��د، عدم ارائه اطلاعات لازم، یا نبود هش��دارها 
و راهنمایی های مورد نیاز، به نوعی عدم بیان محس��وب می شود 

1. Right to information
2. م��اده3 قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان )مصوب 1384( ، مقرر 
م��ی دارد عرضه کنندگان کالا و خدم��ات و تولیدکنندگان مکلفند اطلاعات 
لازم، ش��امل  نوع ، کیفیت ، کمیت ، آگاهی های مقدم بر مصرف ، تاریخ تولید 

و انقضای مصرف را دراختیار مصرف کنندگان قرار دهند. 
3. براي توضیح بیش��تر ر.ک: قانون »مس��ئولیت ناش��ي از تولید« استرالیا، 
مصوب Product Liability )Amendment) Act, Australia 2001( 2001( و 
 Consumer( 2011 قان��ون »حمایت از حقوق مصرف کننده« کانادا، مصوب

 )Protection )Amendment) Act, Canada 2011

و مشمول تعریف س��کوت قرار می گیرد )پیش تر بیان کردیم که 
سکوت شامل عدم بیان نوشتاری نیز می شود(. بنابراین، اگر تولید 
کنندگان کالا به هر دلیلی از ارائه برخی اطلاعات خودداری کرده 
باشند و از این ناحیه به مصرف کننده زیانی وارد آید، صرف نظر 
از احراز تقصیر یا عمد، مسئول جبران خسارت هستند. در نتیجه، 
بر مبنای مس��ئولیت محض، دیگر تفاوتی بین س��کوت عمدی یا 

غیرعمدی هم وجود نخواهد داشت.

نتیجه‌گیری‌و‌بحث
1- اگرچه واژه »سکوت« از نظر لغوی ومفهوم عرفی عدم بیان را 
به ذهن تداعی می کند، لیکن در بس��یاری موارد، عرف از سکوت 
فرد س��اکت، مفهوم خاصی برداش��ت می کند و این یعنی این که 
س��کوت می تواند یکی از انواع ابراز ارادۀ ضمنی باش��د. درست 
اس��ت که در عرف عبارت »سکوت علامت رضاست« رایج شده 
است ولی حقیقتا سکوت اعم از رضایت است ومی تواند علامت 
نارضایتی هم باشد. پی بردن به ارادۀ ضمنی ساکت مستلزم وجود 
قرائ��ن و اوضاع و احوال خاص اس��ت که س��کوت را معنا دار 
می سازد. پس س��خن صحیح این است که بگوئیم نفس سکوت 
در ارتباط با ارادۀ ضمنی ساکت، ارزش ابرازی ندارد و به ساکت 
نمی ت��وان هی��چ قولی را نس��بت داد. آنچه که عرف از س��کوت 
برداش��ت می کند و قولی را به س��اکت نس��بت می دهد، به اعتبار 
همان قرائن و اوضاع و احوال حاکم در زمان س��کوت است. در 
فق��ه و حقوق )هم حقوق ایران و هم نظ��ام حقوقي کامن لا( نیز 
قاعده این اس��ت که نفس س��کوت ارزش و اعتبار حقوقی ندارد 
و هی��چ قولی را نمی توان به س��اکت نس��بت داد. این مفهوم در 
کلام فقها بصورت »لا ینس���ب لالس���اکت قول« پذیرفته شده است. 
اما حقیقت این اس��ت که گاهی افراد برای انتقال اراده خویش از 
س��کوت استفاده می کنند و فقه و حقوق نیز این روش ابرازی را 

که حاکی از اراده ضمنی است، پذیرفته اند.
2- اراده ضمن��ی می تواند ه��م در قالب فعل ایجابی و مثبت 
و هم به صورت ترک فعل و سلبی استنباط گردد.از سوی دیگر، 
تردیدی هم در تحقق مسئولیت مدنی ناشی از افعال سلبی )ترک 
فع��ل ها( بین فقها و حقوقدانان وجود ندارد. در نتیجه، س��کوت 
)عدم بی��ان( یا کتمان )خودداری از بیان( نیز که نوعی ترک فعل 
هس��تند، چنانچه بیانگر از اراده ضمنی س��اکت در بروز خسارت 

باشند، موجب تحقق مسئولیت مدنی خواهند بود.
3- س��کوت ی��ا عدم بی��ان از منظر اراده وقصد س��اکت، به 
س��کوت غیرعمدی یا محض وس��کوت عمدی یا کتمان تقسیم 
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می ش��ود. اگرچه س��کوت یا کتمان نوعی ترک فعل محس��وب 
می ش��وند ولی می توانند مسئولیت مدنی به وجود آورند )مستفاد 
از مفهوم ترک فعل وتقصیر در قانون مدنی – مواد 951 الي 953( 
بنابراین، چنانچه از س��کوت یا کتمان کسی به دیگری خسارتی 
وارد آید، س��اکت مس��ئول جبران خس��ارات وارده می باشد.البته 
لازم به یادآوری اس��ت که پذیرش ارزش و جایگاه حقوقی برای 
س��کوت، صرفاً ناظر به سکوت عمدی )سکوت همراه با قرینه( 
اس��ت و به اعتبار این عمد و اراده، سکوت آثار حقوقی به وجود 
می آورد. در فقه نیز ضمان ناش��ي از س��کوت )کتمان( در بحث 
تدلی��س در نکاح و اعلام عی��ب در بیع مورد پذیرش قرار گرفته 
است.در نظام حقوق عرفي، سکوت به عنوان یکي از طرق تحقق 
تدلی��س در حقوق قراردادها مورد بح��ث قرارمي گیرد و اثر آن 

ایجاد حق فسخ یا حق مطالبه خسارت مي باشد.
4- تحقق مسئولیت مدنی ناشی ازسکوت عمدی یا کتمان بر 
مبنای نظریه تقصیر یا قاعدۀ تس��بیب )در قالب تدلیس یا غرور( 
امکان پذیر اس��ت. لیکن ضمان آور دانس��تن سکوت محض بر 

اساس قواعد سنتی ضمان قهری، باتردید جدی مواجه است.
5- در بحث مس��ئولیت مدنی ناش��ی از عیب تولید، چنانچه 
از صرف س��کوت تولیدکننده )اع��م از عمدی یا غیر عمدی( در 
اس��تفاده بدون عیب از کالابه مصرف کننده خس��ارتی وارد شود، 
اس��تناد به مس��ئولیت محض به عن��وان مبنای ضامن ش��ناختن 
تولیدکننده س��اکت، س��ازگارتر به نظر می رسد؛ زیرا دیگر نیازی 
ب��ه اثبات تقصیر یا احراز رابطه س��ببیت وجود ن��دارد. این نوع 
مس��ئولیت که به حکم قان��ون و برای حمای��ت از مصرف کننده 
ایجادش��ده، بیش��تردر مورد نحوه جبران خس��ارت های ناشی از 
عیب کالا و مسئولیت تولیدکننده مورد توجه استناد قرار می گیرد.
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