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نرم افزار متن باز؛ حقوق مالکیت فکری یا حقوق قراردادها
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چکیده
برنامه های رایانه ای به دلیل اهمیتی که در زندگی روزمره انســان کنونی دارد و 
به ســبب تلاش و هزینه ای که برای تولید آن می شود، نیازمند حمایت حقوق مالکیت 
فکری اســت؛ با این حال، امروزه جنبش هایی به وجود آمده  است که دسته ای از این 
برنامه ها را از شــمول نظام اقتصادی مالکیت فکری خارج و به صورت متن باز منتشر 
می کند. این جنبش ها معتقد به آزادی کاربران در توســعه نرم افزار و بهره برداری از آن 
هستند و از این رو، درون نرم افزار شروط قراردادی هست که بهره بردار از برنامه با به 
کارگیری آن، قرارداد را می پذیرد و در تغییر نرم افزار و انتشــار آن، ملزم به آن شروط 
اســت. برخی دادگاه های خارجی، این گونه نرم افزارهــا را درون نظام مالکیت فکری 
جای می دهند و تابع احکام آن می دانند، اما بیشــتر حقوق دانان این حمایت ها را تابع 

نظام قراردادها به شمار می آورند. 
این نوشتار بر اساس مبانی حقوق ایران، مشروعیت انعقاد این نوع قراردادها را 
و این که در کدام دســته از قراردادهای سنتی قرار می گیرد، مورد بررسی قرار می دهد. 

یافته تحقیق، احراز صحت چنین قراردادهایی با لحاظ احکام خاص خود است.
واژگان کلیدی: نرم افــزار، متن باز، مالکیت فکری، قرارداد، مجوز بهره برداری، 

حقوق مادی.
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درآمد
رویکرد رو به رشــد دنیای فناوری، امروزه ناظر بــه واگذاریِ ایجاد، تغییر و 
حتی امنیت، به کاربران آن فناوری اســت. این رویکرد ناظر به تغییر وضعیت و گذار 
از حقــوق مبتنــی بر مرجع واحد و برتر، به حقوق مبتنی بر مراجعی اســت که خود 
صاحبان حق و تکلیف باشند. امروزه این جنبش در میان نرم افزارها فعالیت بسیار دارد 
و کاربرد آن را در نقش گســترده زنجیره بلوکی )بلاک چین(1 برای امنیت فناوری، در 
نحوه نگارش دایره المعارف های دنیای مجــازی و... نیز می توان دید. نام این جنبش، 

متن باز است.
برنامه متن باز »برنامه ای اســت که همه می توانند شــکل اصلاحی یا اصیل آن 
 .)Chike, 2016: 388 ( »را آزادانــه به کار گیرنــد، تغییر دهند و به دیگران برســانند
Sommer� )امروزه در اثر جنبش متن باز، مدل های کســب و کار تغییر کرده اســت 
 ville, 2010: 201(؛ چرا که این رویکرد در پی توزیع کد منبع برنامه های سیســتمی، 
مثل سیســتم عامل، پایگاه داده و محیط توســعه برنامه2 است؛ تا دیگران در توسعه آن 
مشارکت کنند )Pressman, 2010: 9(. متن باز مخالف هدایت و توسعه کد از جانب 
گروه های کوچک اســت؛ بنابراین با انتشــار نرم افزار، از داوطلبان دعوت می شود تا 
در فرایند توســعه آن مشارکت یابند. بر اســاس این اندیشه، مشارکت کننده در پروژه 
می تواند ایرادها )باگ ها( را گزارش دهد و برطرف کند و ویژگی های جدید و کارکرد 
نو را پیشــنهاد دهد. امروزه، »ویندوز« روش انحصاری و »لینوکس« روش مشــارکتی 

تولید و عرضه نرم افزار است.
جنبش متن باز دارای دو اندیشــه نوآورانه اســت: نخســت، نرم افزار با امکان 
دسترسی آزاد کاربر به کد منبع ارائه شود؛ دوم، کاربر مختار و آزاد باشد تا نرم افزاری 
را که قانوناً تحصیل کرده، اصلاح، تکثیر یا بازتوزیع کند ) Dixon, 2004: 2(. بنابراین، 
کد متن باز شــرط اصلی و فنی آزادی نرم افزاری است؛ یعنی آزادی نرم افزاری هدف 
و کد متن باز وســیله رســیدن بدان هدف است ) Rosen, 2005: 3؛ شبیری زنجانی و 

نظام الملکی، 1396: 55(.
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ریشــه نرم افزارهای متن باز در تلاش گروهی با نام بنیاد نرم افزارهای آزاد قرار 
دارد ) Sommerville, 2010: 198(. این بنیاد حاصل تفکرات ریچارد استالمن در دهه 
1970 میلادی است؛ او بر اساس دیدگاه های اخلاقی، سعی در مبارزه با اعطای صفت 
اقتصادی به نرم افزار داشــت. به نظر او، نرم افزار دســتاورد کل بشر است و نبایستی 
مشــمول انحصار موجود در نظام مالکیت فکری باشــد؛ اگرچه ذکر نام پدیدآورنده 
برنامه، از نظر اخلاقی، موجه اســت )قاجار قیونلو، 1391: 514- 515 (. در حقیقت، 
 Lloyd, 2011:( مالکیت فکری وسیله ارتقای منافع کسانی است که صاحب قدرت ند
 281( و با پذیرش جنبه اقتصادی برنامه رایانه ای، راه را برای سوء استفاده پدیدآورنده 
از نیاز کاربران و کســب ثروت روزافزون او گشــوده ایم. موضوع دیگری که جنبش 
متن باز مطرح می کند، مســأله رواج خلاقیت در اجتماع با امکان مشــارکت همه در 

تکمیل برنامه رایانه ای است.1
صرف نظر از محاســن و معایب برنامه متن باز،2 از جمله مســائل حقوقی این 
برنامــه که برخاســته از امکان اصــلاح منبع و تولید محتوا از جانب همگان اســت، 
فراهم شــدن موجبات ادعای مالکیت را از ســوی کاربر اصلاح کننده و نقض اصول 
عام حاکم بر نرم افزار اســت. در برنامه متن باز همــواره احتمال نقض مالکیت فکری 

1. دسترسی آزاد متفاوت از دسترسی مشترک است. دسترسی مشترک به اطلاعات، تأکیدی بر استفاده 
از اجزای پیش ســاخته، بدون دسترســی مبنایی به منبع اجزاســت ) Dixon, 2004: 3(؛ یعنی، برنامه 
متن باز و اختصاصی ممکن اســت که دسترسی مشترک گروهی از افراد را بپذیرد و افراد تنها به جزء 
خاصی از منبع دسترسی داشته باشند. افزون بر این، نرم افزارهای متن باز با نرم افزار رایگان فرق دارد. 
وقتی از مفهوم متن باز صحبت می کنیم، رایگان بودن آن در نظر نیســت؛ بلکه به حقوق ناشی از آن و 

.)Shaeffer,  2017: 326  آزادی عمل در آن کار داریم )زرکلام و محوری، 1394: 23  ؛
2. مهم ترین فایده برنامه متن باز، ســهولت تحصیل و آســانی دسترسی است ) Chike, 2016: 377(؛ 
هرگاه برنامه از نوع اختصاصی باشــد و تنها برای پدیدآورنده و کارکنان او دسترســی به متن فراهم 
باشــد، حیات برنامه وابســته به خواست ایشان است؛ پس اگر با پیشــرفت فناوری، ایشان نخواهند 
تغییراتــی در متن و حتی در هدف آن ایجاد کنند، برنامه بــرای کاربران فایده کمی دارد )بنگرید به: 
جعفــرزاده و عمروانی، 1393: 114 (. برنامه متن باز برای کاربرانش معمولاً امنیت خاطر می آورد؛ چرا 
 Sommerville,( که در سریع ترین زمان، شاهد رفع مشکلات برنامه و اصلاح آن در مدت کم هستند
 199 :2010(. پویایــی برنامه متن باز نیز از مزیت های دیگر آن اســت و از این راه، برنامه را مبدل به 
فنــاوری زنده می کند. از مضرات برنامه متن باز )Bainbridge, 2004: 2011( این اســت که، معمولاً 
 Sommerville,( تعداد محدودی از توسعه دهندگان به مشارکت در برنامه های تخصصی علاقه دارند
 200 :2010(. همچنین برای شــرکت های کاربر نرم افزار و حتی برای دولت ها مناســب نیســت که 
برنامــه ای را به کار برند که متن آن در دســت دیگری باشــد و هر وقت بخواهــد آن را تغییر دهد 

)جعفرزاده و عمروانی، 1393: 114- 115 (.
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دیگران وجود دارد.1 همچنین نمی توان اطمینان داشت که اشخاص غیر مرتبط جهت 
ورود به حریم خصوصی مداخله نکنند ) Sommerville, 2010: 200(؛ و لذا بررسی 
مســؤولیت ناشــی از این اقدامات کاربران، ضرورت می یابد. این پرسش نیز مطرح 
می شود که با وجود جنبش متن باز، آیا می توان همچنان از پارادایم های مالکیت فکری 
اســتفاده کرد یا مناسب است که مراجع قضایی و حقوقی، آن را جزو حقوق اموال یا 
قراردادهــا قرار دهند و در این خصوص تعیین تکلیــف کنند که آیا با توجه به بروز 
شــخصیت پدیدآورنده در آن، می توان او را در قبال نتایج این برنامه ها مسئول جبران 

زیان کاربران دانست.
برای پاسخ به این پرسش ها، نحوه حمایت نظام مالکیت فکری از برنامه متن باز 

مورد بررسی قرار می گیرد و نظام حمایتی قراردادها از این برنامه تبیین می شود.
۱. جنبه های مالکیت فکری برنامه متن باز

مهم تریــن حق در برنامه رایانه ای، حقوق فکــری موجود برای پدیدآورنده یا 
انتقال گیرنده حق از اوســت. برای حمایت نظام مالکیت فکری از برنامه های رایانه ای، 
دلایل و شــرایطی وجود دارد که به این دســته از تولیدات فکــری اختصاص دارد؛ 
بنابراین ادعــای تبعیت مطلق حقوق نرم افزارهای رایانــه ای از فروعات نظام حقوق 
فکری و نادیده گرفتن خصایص هر یک نارواســت. این دلایل و شــرایط را در زیر 

بررسی می کنیم.
۱-۱. جهات توجیهی برای حمایت

مالکیت فکری در معنای کلی و در ذات خویش، به معنای انحصار و اختصاص 
فکر عینیت یافته به شــخص خاص اســت. امکان انتقال اطلاعات و افزایش سرعت 
اتصــال و نصب برنامه از طریق فضای مجازی و از منبع مشــخص تولیدکننده برنامه 
نشان می دهد که برنامه نیز از نظرگاه ساده عرف، کالاست و خدمتی نیست که در قالب 
کالای دیگری از جانب صاحب فکر ارائه شــده باشد. در واقع، برنامه همان نقشی را 
در فضای مجازی بازی می کند که اموال مادی در دنیای واقعی؛ به گونه ای که می توان 

نظریه اجاره برنامه به کاربران را مطرح ساخت.

1. برای جلوگیری از این مسأله، پیشنهاد شده که اصلاح کننده مشخص کند آیا نقضی در اصلاح برنامه 
.)Bainbridge, 2004: 312�315 ( روی داده و چگونه و چه وقت رخ داده است
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در کنــار آن، ایجاد برنامه رایانــه ای گاه نیازمند تخصــص، وقت و هزینه و 
امکانات بیشــتری از ســایر تولیدات فکری اســت. برای همین، معمولاً تولید  برنامه 
اقتضای سرمایه گذاری )مالی و مهارتی( را دارد و هدف عمده تولیدکنندگان، بازگشت 
ســرمایه ای اســت که  در آن راه صرف می کنند؛ پس سزاوار است  تلاش و هزینه شان 
منشــأ اثر باشــد تا روند تولید این وســیله مفید، همچنان پا بر جا ماند. بدون چنین 
حمایتی، ســازندگان برنامه توان بازگرداندن ســرمایه خود در کنار ســود متعارف را 
ندارند و به دنبال آن، ایجاد و توســعه این جنبه سرنوشت ســاز از فناوری رایانه ای به 

.)Wipo, 2004, no. 7.4 ( خطر می افتد
۲-۱. شرایط حمایت

حمایت از حقوق ناشــی از برنامه رایانه ای به دو دسته عمده حمایت رسمی 
)از طریق مراجع قانونی و نهادهای عمومی( و حمایت شــخصی تقســیم می شــود. 
درباره حمایت شخصی می توان به مباحث راجع به خوددادگری مراجعه کرد،1 اما در 
حمایت های رسمی از حقوق ناشــی از نرم افزار رایانه ای، تقریباً تردیدی میان قوانین 
کشورهای پیشرفته دنیا نیســت. در حقوق ایران نیز، قانون حمایت از پدیدآورندگان 
نرم افزارهای رایانه ای مصوب سال 1379 ناظر به حق فکری ناشی از نرم افزار رایانه ای 
و حمایت داخلی از آن است؛ با این حال، آنچه دشوار می نماید، چگونگی این حمایت 
است؛ این که نرم افزار رایانه ای که از جمله تولیدات فکری جدید است، در کدام نظام 
حمایتی حقوق فکری قرار می گیرد و از چه شــیوه ای بایســتی از پدیدآورنده و سایر 
افــراد دخیل حمایت کرد و آیا حمایت قانونــی نظام حقوقی ایران برای این برنامه ها 

مناسب و کافی است.
پاسخ این سوالات را بایستی در قانون حمایت از پدیدآورندگان نرم افزارهای 
رایانه ای و آیین نامه اجرایی مواد 2 و 17 قانون مذکور مصوب 1383 و ســایر قوانین 
و منابــع حقوقی موجود دید و با عنایت به رویــه جهانی موجود و ماهیت تغییرپذیر 
برنامه های رایانه ای، نظام حقوقی حاکم بر آن را تعیین و حدود آن را مشــخص کرد؛ 
توضیــح این که، برنامه رایانه ای در کنار نوشــته بودن، هم زمان در بر دارنده تصویر و 

1. برای مطالعه اقدامات حمایتی شخصی در حقوق فکری و نرم افزارها، بنگرید به: رجبی و حسینی، 
1401: 249 و بعد.
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صدا و نیز حاوی دستوراتی است که سخت افزار را به کار وا می دارد. این ویژگی ها، از 
سویی به دلیل حمایت نکردن نظام مالکیت فکری از روش ها و ترفندها، سبب شده که 
نتوان آن را در قالب نظام مالکیت فکری جای داد و از سوی دیگر، به دلیل گنجایش 
ناکامل آن در شاخه های معین مالکیت فکری، سبب شده که نتوان به طور کامل از یکی 
از نظام  های حمایتی مالکیت فکری موجود برای حمایت از حق پدیدآورنده یا ســایر 
حقــوق موجود در آن بهره برد. برای همین، مباحث طولانی و فراوانی میان طرفداران 
هــر دو نظام در طی تاریخ ایجــاد این برنامه ها درگرفته اســت؛ یعنی برای حمایت 
حقوقی در قالب نظام مالکیــت فکری، می توان از دو نظام مالکیت ادبی هنری و ثبت 
حق اختراع یاری گرفت؛ در عین حال، هیچ یک به طور کامل متناســب با حمایت از 

برنامه رایانه ای نیست.
۳-۱. رابطه شیوه های متعدد حمایتی

رابطــه حمایت نظام اختراعات با مالکیت ادبی هنــری در برنامه های رایانه ای 
نیازمند تبیین اســت. می توان گفت که برنامه به طور کامل تحت حمایت یکی از این 
دو نظام باشد؛ یعنی پدیدآورنده تصمیم بگیرد که برنامه خود را تحت نظام اختراعات 
ثبت کند یا مشمول نظام ادبی هنری بداند و راه دیگری نداشته باشد. همچنین می توان 
مدعی شــد که بخش هایی از برنامه تحت نظام مالکیت ادبی هنری باشد و بخش های 

دیگر آن مشمول اختراعات.
بــا نظر به اصل منطقی »نفی برخورداری محصول فکری واحد از حمایت های 
متعدد«، حمایــت از حق اختراع نافی حمایت از مالکیت ادبی هنری اســت؛ چرا که 
برنامه نویس نمی تواند برای یک محصول و ویژگی )خلاقیت موجود در برنامه( از دو 
شیوه حمایتی استفاده کند و قانون گذار او را مخیر به انتخاب یکی از آن دو کرده است؛ 
با این حال، به نظر می رســد که با انتخاب هر یک از این دو روش حمایتی، بخشی از 
عناصــر برنامه که واجد ارزش اقتصادی و حاصل خلاقیت و تلاش پدیدآورنده بوده، 
خارج از دایره حمایت باقی می ماند؛ به ویژه این که، حمایت های موجود در قانون که 
ممکن اســت در برنامه رایانه ای وجود داشته باشد، محدود به این دو نیست و برنامه 

ممکن است مشمول حمایت از طرح صنعتی یا علائم تجاری و ... شود.
 Colston&( حقوق مالکیت ادبی هنری به حمایت از شکل و ظاهر می پردازد
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 Galloway, 2010: 2(؛ یعنــی اثــر باید در قالب خاص خود تجســم یابد و ایده  آن 
جایگاهی برای حمایت ندارد. همچنین ضرورتی به ثبت و تشــریفات دیگر نیست و 

 .)Lloyd, 2011: 336 ( کافی است که اثر اصیل باشد
مهم ترین شاخه حقوق مالکیت صنعتی، نظام اختراعات است که در کنار طرح 
صنعتی و نام و نشــان تجارتی قرار می گیرد. در این نظام، حمایت به ســختی ایجاد 
Colston& Gal� )می شــود؛ اما به دارنده  حق، قدرت گســترده بازاری اعطا می کند 

 loway, 2010: 63(. نــو بــودن محصول فکر، وجود گام ابتــکاری در آن و کاربرد 
صنعتــی آن، از ویژگی های مهم این شــاخه مالکیت فکری اســت. در حقیقت نقش 
کپی رایت، حمایت از بیان برنامه است و نقش حق اختراع، حمایت از فرایند برنامه یا 
کارکردهای دیگر آن است؛ یعنی اختراع مناسب عناصر غیر نوشتاری است. به عبارت 
دیگر، هنر کاربردی متعلق به نظام اختراعات اســت و کپی رایت از نوآوری های فنی 
حمایت نمی کند؛ اعم از آن که اختراع ثبت شــود یا خیر ) Samuelson, 2017: 12(؛ 
پــس بر این نتیجه  می توان گردن نهاد که در یک عنصر بســیط برنامه نمی توان از دو 
شیوه حمایتی استفاده کرد، اما ممکن است در میان شاخه های مالکیت فکری، بخشی 
از برنامــه تابع نظام مالکیت ادبی هنری، بخش دیگر تابع اختراع و بخش دیگر آن تابع 
طرح صنعتی و علامت تجاری و ... باشــد و این منطق بر نظام های خارج از مالکیت 
فکری نیز حاکم است؛ با این حال، به رغم خطر هم پوشانی بین حق اختراع و مالکیت 
ادبی هنری در خصوص برنامه های رایانه ای، گاه با خلأ حمایتی مواجه هســتیم؛ چرا 
 Shaeffer,( که ایده ها، کارکردها یا فرایندها نه در این شاخه و نه در آن قرار می گیرد 
 331 :2017(. بسیاری از قانون گذاران برای این مشکل چاره اندیشیده اند؛ برای نمونه، 
بر اساس بند چهارم ماده 69 الف قانون حق مولف آلمان مصوب سال 1965 میلادی،1  
هرگاه نســبت به برنامه های رایانه ای نتوان حکمی یافت، بایستی از  احکام مقرر راجع 
به آثار صوتی اســتفاده کرد. برخی از نویســندگان آمریکایی نیز به این شیوه حمایتی 

.)Shaeffer, 2017: 410 (  تمایل دارند
قانــون حمایت از پدیدآورنــدگان نرم افزارهای رایانــه ای، در زمینه مالکیت 

1. The provisions applicable to literary works apply to computer programs, unless 
otherwise provided in this Division.
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ادبی هنــری و با فرض وجود این نظام حمایتی، به بحــث از حق اختراع )ماده 2( و 
علائم و نام های تجارتی )در ماده 3( پرداخته اســت و نشان این امر، هم عنوان قانون 
اســت که نام »پدیدآورنده« را برای نرم افزار انتخاب کرده1 و هم ماده 8 قانون اســت 
که از متصدی آثار ادبی هنری )وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی( نام برده است. از این 
گذشته، نخستین رأی صادره از دادگاه ها راجع به حمایت از حقوق پدیدآورنده برنامه 
رایانه ای، در ســال 1370 با استناد به بند 11 ماده 2 قانون حمایت مؤلفان، مصنفان و 
هنرمندان بوده است )باقری و دیگران، 1389: 21؛ برنا و محرمی، 1391: 8 (. این رأی 
نشــان می دهد که زمینه قرار دادن نرم افــزار در قالب نظام مالکیت ادبی هنری در نظام 
قضایی ایران وجود داشــته و قانون گذار با این فرض به تصویب قانون در سال 1379 

پرداخته است.
در نتیجــه، پیش فــرض قانون، بر اســاس مواضــع نظام هــای حقوقی زمان 
قانون گذاری، حمایت های ادبی هنری بوده و در واقع، ذکر عنوان اختراع در متن قانون 
جنبه ایجابی دارد، نه ســلبی و باید گفت که استثنایی است و نه قاعده مند.2 سرانجام 
اعمال حمایت های موجود در شــاخه طرح های صنعتی بــر برنامه های رایانه ای هم 

مستحسن و هم بنا بر کلیات، مورد حکم قانون گذار است.
پدیدآورنده نخســتین، اصلی ترین شــخص مد نظر قانون اســت؛ به گونه ای 
که عنوان قانون ســال 1379 شــامل نام اوســت. با این حال، قانون تعریفی از او به 
دســت نداده اســت، اما ماده 3 آیین نامه اجرایی مواد 2 و 17 قانون حمایت از حقوق 
پدیدآورندگان نرم افزارهای رایانه ای اعلام می کند: »پدیدآورنده نرم افزار شــخص یا 
اشــخاصی هستند که بر اساس دانش و ابتکار خود کلیه مراحل مربوط اعم از تحلیل، 
طراحی، ســاخت و  پیاده ســازی نرم افزار را انجام دهند«. از این گذشته، ممکن است 
قانون حقوق دیگری را برای اشــخاص مرتبط با برنامه رایانه ای به رسمیت شناسد. از 
جملــه، منافع انتقال گیرنده حقوق مادی نرم افزار شــامل حق تکثیر، عرضه و اجرا نیز 
امکان حمایت قانونی را می یابد. در کنار ایشان، می توان از سرمایه گذار تولید نرم افزار 

1. ماده 1 قانون حمایت حقوق مؤلفین، مصنفین و هنرمندان بیان می کند: »از نظر این قانون به مؤلف 
و مصنف و هنرمند پدید آورنده ... اطلاق می شود«.

2. به کارگیری لفظ »در صورت« در ابتدای ماده 2 قانون نیز مؤید لفظی تحلیل مذکور از نظام حقوقی 
ایران است.
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که گاه جدای از پدیدآورنده اســت، در قالب نظام های موجود حقوق فکری حمایت 
کرد )بنگرید به: رجبی، 1396: 260(.

۴-۱. رابطه متن باز با نظام مالکیت فکری
کسی مدعی نیســت که برنامه متن باز نباید از حمایت قانونی برخوردار شود. 
اصولاً همین که شخص متصدی، شروط قراردادی را در آن می گنجاند و به آن وسیله 
خواهان رعایت تعهداتی از جانب توسعه دهندگان بعدی است، نشان گر آن است که او 
می بایست حقوقی در آن برنامه داشته باشد، اما یقیناً اوصاف برنامه های اختصاصی را 
نمی توان به تمام و کمال در این برنامه ها دید. در واقع، آنچه که در برنامه های متن باز 
نفی شــده، جنبه اقتصادی است؛ پس بایســتی حق اخلاقی پدیدآورنده را به رسمیت 

شناخت، اما همچنان اجازه داد که دیگران در پی توسعه این برنامه ها باشند.
نرم افزار متن باز به صورت تکوینی متعلق به پدیدآورنده اســت و از این جهت 
تفاوتــی با نوع اختصاصی و مالکانه ندارد. تنها تفاوت، در حقوق کاربران اســت. در 
واقع، کپی لفت درون خود تغییر حقوق مالکیت فکری را دارد که بر اساس آن حقوق 
فکــری اثر در اختیار مصرف کننده قرار می گیرد   )حبیبا و شــاکری، 1391: 98( ؛ پس 
کاربران در کنار این که می توانند از آن به رایگان استفاده کنند، حق تغییر آن را نیز دارند 

و می توانند اصل نرم افزار یا تغییرات خود را در اختیار دیگران قرار دهند.
بر این اســاس، به نظر می رســد که نظر برخی فقها )موسوی خمینی، 1379: 
596( در رد مالکیت فکری که بیان می کنند »نفی سلطه مردم بر اموالشان، بدون این که 
هیچ گونه شرط و عقدی در میان باشد جایز نیست«، در پذیرش احکام جنبش متن باز 
تأمین شــود و قدمی برای نزدیکی نظام اســلامی و نظام حاکم بر برنامه های رایانه ای 
باشــد؛ چرا که نفی سلطه دیگران بر اساس شرط و عقد اســت؛ منتها اخیراً در نظام 
حمایــت از برنامه متن بــاز تغییراتی صورت گرفته و برخــی در پی آنند که این گونه 
نرم افزارها را در قالب مالکیت فکری قرار دهند. از جمله در حقوق امریکا، آرایی ناظر 
بــر اختراع تلقی کردن آن وجــود دارد ) Chike, 2016: 386(. با عنایت به نیازمندی 
اختراع به ثبت، این حکم چندان معقول نیســت و حتــی می توان آن حکم را درباره 
مالکیت ادبی هنری که باور برخی نویسندگان است )Zhu, 2013: 290(، باز به خاطر 
شــرط ثبت، نادرست دانســت؛ مگر درباره کد منبع و به شرطی که در قالب مناسب 
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خود، مثل چاپ در کتاب ابراز شده باشد.
۲. حمایت قراردادی از برنامه متن باز

قانون گــذار ایرانی به خلاف رویکردی که در قانــون مدنی اتخاذ کرده، وارد 
بحث قراردادهای مالکیت فکری نشــده و عناوین قراردادی را احصا نکرده اســت. 
تنها در قانون حمایت از پدیدآورنــدگان نرم افزارهای رایانه ای )ماده 6( قرارداد تهیه 
نرم افزار را در قالب اســتخدام شناخته و در آیین نامه اجرایی مصوب 1383 این قانون 

)ماده 10( به قرارداد سفارش طراحی نرم افزار رسمیت بخشیده است.
این رویه مناســب همه عرصه های حقوق خصوصی است؛ چرا که قانون گذار 
با این اقدام خود، اصل آزادی قراردادی را به رســمیت شناخته و اجازه داده تا طرفین 
همگام با نیازهای روز و تحولات فناوری، عناوین مناســب را بیابند و احکام لازم را 
بر آن بار کنند؛ پس حدود تأثیر قانون گذار بایســتی به مواردی محدود باشد که منافع 

عموم در میان است؛ مثل ضرورت ثبت قرارداد یا رعایت حقوق رقابت.
در هر حال، قراردادهای با موضوع برنامه رایانه ای به ســه دسته عمده تقسیم 
می شود )بنگرید به: رجبی، 1400: 357 و بعد(: نخست، قراردادهایی که یک طرف آن 
دارنده حق )نخســتین یا انتقال دهنده( و طرف مقابل آن، استفاده کننده از برنامه است 
)قرارداد امتیاز بهره برداری(؛ دوم، قــراردادی که یک طرف آن پدیدآورنده قرار دارد 
و در طرف دیگر، شــخصی که خلاقیتی به خرج نداده، اما به  واســطه سرمایه گذاری، 
دارنده حقوق ناشی از نرم افزار است. این شخص ممکن است بعد از این که محصول 
فکری حمایت حقوقی را کسب کرد، وارد شود و عنوان انتقال گیرنده را بگیرد )قرارداد 
انتقال حق( یا پیش از آن و ســفارش دهنده باشد و مشارکت کند )قرارداد سفارش( یا 
این که فکر پدیدآورنده را به اســتخدام خود درآورد )قرارداد استخدام(؛ سوم، ممکن 
اســت دارنده در پی وثیقه نهادن برنامه باشــد یا طی قرارداد سفارش شرط شود که 

برنامه رایانه ای در مالکیت سرمایه گذار به وجود آید.
از طــرف دیگر و بر مبنای موضوع قرارداد، این قراردادها به دو دســته عمده 
تقســیم می شــود: نخســت، قراردادهایی که موضوع آن محصولِ فکر است و برنامه 
عینیت یافته اســت؛ مثل قرارداد انتقال حق و مجوز بهره برداری؛ و دوم، قراردادهایی 
که برای ســاخت برنامه آینده منعقد می شــود؛ جای قرارداد سفارش ساخت و تامین 
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مالی در اینجاست.
۱-۲. فواید و مضرات حمایت قراردادی

قرارداد یکی از روش های حمایت از مالکیت فکری اســت. با انعقاد قرارداد، 
طرف مقابل بر اســاس شــروط مختلف، دسترســی های متفاوتی را در برنامه کسب 
می کنــد؛ بنابراین در صورتی که فراتر از آن دسترســی های قراردادی برود، به معنای 
Da� )نقض قرارداد است؛ منتها استفاده از حمایت قراردادی با ایرادهایی مواجه است 
 vison, 2008: 40(؛ نخســت این که، ضمانت اجرای قراردادی، به دلیل اصل نسبیت 
قراردادها تنها در برابر طرف قرارداد معتبر است، نه اشخاص ثالث ناقض حق؛ دومین 
ایراد، دسترســی بدون تحصیل قرارداد است که موجب می شود انگیزه ای برای انعقاد 
قرارداد نباشد؛ بدین معنا که، شرط روی آوردن اشخاص به احکام قراردادی، حمایت 
قانونی اســت و حمایت قراردادی اصالت ندارد. همچنین قرارداد ممکن است واجد 
شــرایط ناعادلانه بوده و گاه قاضی موظف به تعدیل آن بر اســاس شــرایط حمایتی 
غیر قراردادی اســت و آخرین ایراد، آن است که قراردادهای این چنینی بیان گر قصد 

طرفینی واقعی نیست و به درستی و سلامت تلاقی نیافته است.
۲-۲. توصیف قراردادی برنامه متن باز

نرم افزار متن باز واژه تخصصی برای نرم افزاری است که مطابق شرایط ابتکاری 
موجــود در موافقت نامه های اعطای مجــوز بهره برداری1 متن باز، بــه رایگان توزیع 
می شــود ) Bainbridge, 2004: 311(. به عبارت دیگر، نرم افزار متن باز و فرایند آن، 
نوعی قرارداد اســت که پدیدآورنده نخست اجازه بهره برداری، اصلاح و توزیع را به 
کاربر می دهد. تفاوت آنجاست که در نرم افزار اختصاصی یا متن بسته، انتقال گیرنده ای 
که دارای مجوز اســتفاده از نســخه خاصی از برنامه باشد، تنها حق بهره برداری از آن 
را دارد و فاقد حق اصلاح، توســعه و توزیع مجدد آن اســت؛ همچنین او به کد منبع 

برنامه دسترسی ندارد.
اصــول حاکم بر قراردادهای اعطای مجوز بهره بــرداری از برنامه های متن باز، 
متشــکل از سه اصل اســت. نخســتین اصل درباره آزادی کاربر در »استفاده آزاد« از 
برنامه متن باز اســت؛ دومین اصل، بــه آزادی کاربر در »تکثیر و توزیع« برنامه مربوط 

1. License Agreements
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اســت و ســومین اصل نیز درباره آزادی ایجاد برنامه از طریق »ترکیب« برنامه متن باز 
با برنامه های دیگر یا ابداع خود اســت. برخــی اصل چهارمی را هم اضافه می کنند و 
بر آن هســتند که آزادی کاربر در »دسترسی به کد منبع نرم افزار«، اصل مجزایی است 
)جعفرزاده و عمروانی،  1393 : 118 (. این اصل را نمی توان حقیقی و مســتقل دانست؛ 
چرا که در برنامه های اختصاصی نیز صرف دسترسی ایراد ندارد و تنها دسترسی همراه 
با ترکیب و اشتقاق مشکل دارد که در اصل قبلی بیان شده است. علاوه بر این، تعهد به 
حفظ تمامت نرم افزار نیز به نظر می رسد که مخالف ذات این قراردادها باشد.1 در این 
قراردادها، مجوزدهنده مالک نرم افزار است و همیشه اختیار فسخ دارد )قاجار قیونلو، 
1391: 530 (؛ پس حق فکری همچنان باقی است؛ منتها جنبه اقتصادی ندارد. البته این 
را نیز باید به خاطر ســپرد که حق فکری پدیدآورنده نخست، به ویژه پس از اصلاح 

برنامه، در برنامه نهایی مطلق و کامل نیست.
از جمله این قراردادها، اجرای نظامی مشــهور به »کپی لفت«2 است که توزیع 
نرم افزار رایگان را تجویز و دسترســی آزاد به نســخه های گســترش یافته را تضمین 
می کنــد ) Bainbridge, 2004: 311(. در واقع، برنامه های متن باز را از جهتی می توان 
در داخل دو گروه مجزا قرار داد: نخســت، در نظام کپی لفت؛ کاربران نرم افزارمتن باز 
ملزم هستند تغییراتی را که در کد مبدأ می دهند، با شرایطی که خود پیش از این قبول 
کرده انــد، در اختیار دیگران قرار دهند؛ دوم، روش آســان گیرانه تر که نه الزامی برای 
اشــتراک گذاشتن هســت و نه اجباری در رعایت مفاد قرارداد؛ اگرچه بهتر است که 

.)Chike, 2016: 389 ( رعایت شود
اگر بخواهیم انــواع قراردادهای مجوز بهره برداری برنامه متن باز را به صورت 
 Somerville, 2010:( نظام مند بیاوریم، به طور کلی، ســه دســته مجوز وجــود دارد
 201(: نخســت، مجوز بهره برداری عمومی کلی؛3 اســتفاده از نرم افزارمتن باز ســبب 
می شــود که نرم افزار مربوط به آن نیز متن باز شــود و با انتقال نرم افزار، این مجوز و 
اصول به انتقال گیرنده رد می شــود )قاجار قیونلو،1391: 521 (. این مجوز دارای چهار 
اصل اساسی است: آزادی استفاده، تغییر، مشارکت  دادن دیگران در برنامه و مشارکت 

1. برای ملاحظه نظر مخالف، بنگرید به: زرکلام و همکاران، 1395: 7.
2. Copyleft
3. The GNU General Public License (GPL)
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دادن در تغییــرات برنامه؛ دوم، مجوز بهره بــرداری عمومی جزیی تر؛1 هرگاه محتوای 
دارای مجوز بهره برداری تغییر یابد، بایســتی به صورت متن باز منتشــر شود؛ و سوم، 
مجوز بهره برداری توزیع اســتاندارد برِکلی؛2 می توان کد را در نرم افزار اختصاصی یا 

مالکیتی قرار داد و با استفاده از محتویات متن باز، خالق کد اطلاع رسانی شد.
لازم به ذکر اســت از آنجایی که حقوق رقابت ناظر بــه رفتار تجار و اعمال 
تجارتی اســت، بین این نرم افزارها و حقوق رقابت ارتباطی نیست؛ البته به شرطی که 
وســیله ای در دست رقبای تجاری جهت ایجاد انحصار نباشد؛ بنابراین شرط باز بودن 

متن فایل اصلاحی و بازتوزیع مجانی آن، ضد رقابت تلقی نمی شود.3
۳-۲. شیوه انعقاد قرارداد

بــا مرور تاریخچــه حقوق قراردادهــا، در طی فرایند تکامل قراردادها، ســه 
مرحله را می توان کشــف کرد: مرحله سنتی، که قرارداد را زاده رضایت طرف های آن 
می دانســتند و ایشــان ملزم به آن چیزی بودند که راجع به آن توافق کرده اند؛ مرحله 
متأخر که قرارداد را محصولی حاوی الفاظ طرفین می انگارند و ایشــان ملزم به آنچه 
هستند که درون این »نوشته« وجود دارد؛ و سرانجام، مرحله جدید که قرارداد را رابطه 
بین طرف های عقد4 می دانند و این رابطه بر اســاس اصول اقتصادی و در طول زمان 
اصلاح می شود. در این مرحله، انعقاد عقد و ابراز رضایت، آنی نیست و در طی زمان 

.)Zue, 2013: 304( شکل می گیرد
به نظر می رســد برنامه متن باز در قالب مرحله دوم و سوم تعریف شود؛   یعنی 
قراردادی است که ایجاب آن در قالب اسناد الکترونیکی و قبول آن با رفتار بهره بردار 
و توســعه دهنده تحقق می یابد؛ منتها ابتدا باید دید که از نظر مبانی سنتی حقوق ایران 
امکان انعقاد قرارداد متن باز وجود دارد و از نظر حقوق اسلام، قرارداد به این صورت، 

تحقق می یابد یا خیر.

1. The GNU Lesser General Public License (LGPL)
2. The Berkley Standard Distribution (BSD) License
3. بــرای ملاحظه نظر مخالف، بنگرید به: جعفرزاده و عمروانــی،  1393 : 130 ؛ زرکلام و همکاران، 

.)21 :1395
4. Relational Contract Theory (RCT)
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۴-۲. مسائل قرارداد متن باز
در خصوص اعلام غیر لفظی اراده، بیــن فقها و حقوق دانان عقاید گوناگونی 
شکل گرفته است. به نظر آنان، اراده سازنده عقد است که باید به وسیله ای ابراز شود 
که دلالت بر آن کند )ماده 191 قانون مدنی(؛1 یعنی »ایجاب و قبول اســم مکشوف به 
کاشف است، نه خود کاشــف که صورت است و لباسی است بر تن رضا« )جعفری 
لنگرودی، 1388: 467(. حال باید دانســت که وسیله ابراز اراده، لفظ شفاهی است یا 

هر وسیله دیگر نیز می تواند برای این هدف به کار رود.
قدما برای لفظ موضوعیت قائل بودند و ســعی کرده اند این قراردادها را تابع 
معاطات بدانند )شهیدی، 1382: 143(. ایشان هرجا از عقد صحبت می کنند، معاطات 
را خــارج می دانند و ایجاب و قبــول را مختص عقد می داننــد )جعفری لنگرودی، 
1380: 102(؛ چنان که صاحب جواهرالکلام به صراحت افعالی مثل تقابض، انداختن 
)منابذه(، لمس یا پرت کردن کالا )رمی الحصاه( و... را منتج به عقد نمی داند و بر این 
معنا ادعای اجماع کرده است )جواهری، 1368: 210(. شیخ انصاری نیز این نظر را به 
مشهور نســبت داده است، اما در فقه کسانی چون شیخ مفید، محقق اردبیلی، کاشانی 
و ســبزواری، هرچه را دلالت بر رضایت دو طرف کند، عقد عرفی و شرعی می دانند 
)مغنیه، 1395: 41( و شــاید صریح ترین بیان را بتوان در حاشیه صاحب عروه الوثقی 
به مکاســب یافت که فعل را مثل قول در همه عقود جاری می داند و بر آن اســت که 
معاطات شــامل کل عقود جایز و لازم اســت؛ مگر در نکاح، کــه اجماع وجود دارد 
)طباطبایــی یزدی، 1378: 81(؛ در نتیجه، در فقه می تــوان کلام را طریق انعقاد عقد 

دانست و خود موضوعیت ندارد )مغنیه، 1395: 41(.
در حقوق ایران، از آنجایی که ایجاب و قبول از مقوله الزام و التزام اســت؛ نه 
الفاظ و این دو، ســبب پیدایی آثار عقد است )جعفری لنگرودی، 1388: 467(، قانون 
مدنی جنس کاشــف اراده را معین نکرده، اما کاشــف لفظــی را به عنوان اصل قبول 
کرده است )جعفری لنگرودی، 1380: 98(. در حقیقت، مهم است که ایجاب و قبول 
صریح در معنی باشــد و مقصود مورد نظر را به روشــنی معلوم کند )شیروی، 1396: 

1. »عقد محقق می شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند«.
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74(؛ بنابراین همانند حقوق فرانســه، ماده 192 قانون مدنی،1 ابراز اراده را محدود به 
مواردی نکرده که امکان ابراز اراده لفظی نباشــد )کاتوزیان، 1376: 258؛ شــهیدی، 
1382: 144(؛ پس هدف آن است که موجب اراده خود را از عالم امکان به عالم وجود 
آورد )جعفری لنگرودی، 1388: 466(؛ چه ایجاب صریح باشد یا ضمنی، لفظی باشد 

یا کتبی یا با سکوت باشد.
ممکن اســت ســکوت بهره بردار و توســعه دهنده نرم افزار متن باز را در قبال 
پدیدآورنده، حمل بر رضایت او کنیم؛ بنابراین یکی از مشکلات پیش رو، مشروعیت 
پذیرش ســکوت به صورت قبول اســت. گروهی اعتقاد دارند که هیچ گاه ســکوت 
نمی تواند موجد عقد باشــد؛ چــرا که افراد حق ندارند دیگــران را در وضعیتی قرار 
دهند که اعلام اراده کنند؛ مگر این که روابط پیشینی دو طرف، اثر قبول را داشته باشد 
)شــیروی، 1396: 77(. افزون بر این، در مواردی که قبول به سود قبول کننده باشد و 
تعهدی را برای او ایجاد نکند، سکوت به معنای قبول است؛ مثل وقتی که کسی مالی 
را برای دیگری هدیه بفرستد و گیرنده نه آن را بازگرداند و نه پاسخی دهد )کاتوزیان، 
1376: 266(؛ بنابراین به طور کلی، ســکوت علامت رضا نیســت؛ اما گاه در اوضاع 
و احوال خاصی، مانند وقتی که عرف آن را کاشــف از رضا بداند، چنین نقشی را بر 
عهــده دارد )کاتوزیان، 1376: 264(. در وضعیت موضوع بحث، به نظر می رســد که 
استفاده از نرم افزار و تغییر آن به معنی سکوت نیست، اما اگر سکوت هم تلقی شود، 
به سبب سودی که برای قبول کننده دارد، به معنای قبول و به تبع آن، انعقاد عقد است.
می توان برنامه متن باز و شــرایط موجود در آن را نوعی ایجاب عام دانست که 
به عموم توســعه دهندگان شده و ایشان می توانند با اقدام به استفاده از آن یا با توسعه 
برنامــه، آن را قبول یــا رد کنند )Zhu, 2013: 291(؛2 پــس ایجاب محقق در برنامه 
متن باز، از نوع ایجاب به عموم است و در نتیجه، ممکن است از این نظر نیز با مشکل 

روبه رو شویم. حال، باید دید که این ایجاب صحیح است یا خیر.
فقهای امامیه در خصوص صحت ایجاب عام تردید دارند و بر آن هســتند که 
مخاطب ایجاب بایســتی معلوم باشــد؛ دلیل امر نیز وجود قاعده تخاطب است که بر 

1. »در مواردی که برای طرفین یا یکی از آن ها تلفظ ممکن نباشــد، اشاره که مبین قصد و رضا باشد 
کافی است«.

2. Take�it�or�leave�it Standard Form
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اســاس آن، طرف های قرارداد بایستی مذاکره کنند؛ مگر در عقودی مثل جعاله )محقق 
دامــاد و همــکاران، 1393: 13-14(. در حقیقت، عقد و عهد بــه معنای اظهار التزام 
نفسانی است و در صورت عدم تخاطب، اظهار و ایجابی نیست و بی اثر است )همان: 

.)16
به نظر می رســد که ایجاب موجــود در برنامه متن باز را می توان نوعی دعوت 
بــه معامله تلقی کرد یا  آن را همانند فهرســتی از کالا و خدمــات توصیف کرد که 
تعهدات طرف مقابل در آن درج شــده است و شخصیت طرف اهمیت زیادی ندارد 
و نتیجه گرفت که از قاعده مذکور مســتثنی است. در فرض نخست قراردادی منعقد 
نمی شود، اما فرض دوم در مورد برنامه متن باز صادق است. برخی از فقهای امامیه نیز 
بر آن هســتند که هرگاه موضوع عقد اهمیتی بیش از طرف عقد داشته باشد، تخاطب 
ضــرورت ندارد )بنگرید بــه: محقق داماد و همــکاران، 1393: 17(؛ بنابراین به نظر 

نمی رسد که از این جهت، ایرادی وارد نمی شود.
مســأله دیگر درباره برنامه متن باز، غیاب طرفین از مجلس عقد است. ممکن 
اســت بگوییم عمل انعقاد عهد نرم افزار متن باز که در آن طرفین عقد در یک مجلس 
نیستند، به دلیل نبود ایجاب و قبول لفظی، در زمره معاطات قرار می گیرد )بنگرید به: 
جعفری لنگرودی، 1380: 107(. معاطات ناظر به فرضی است که دو طرف با رفتار و 
به صــورت ضمنی اقدام به انعقاد عقد کنند؛ بنابراین در فرض حاضر، اگرچه ایجاب 
به صورت ســند الکترونیکی محقق شــده، قبول از طریق فعل تحقق می یابد و عنوان 

معاطات شایسته بحث است.
5-۲. توصیف قرارداد متن باز

برخــی فقها معاطات را به دلیل تراضی حاصله موجب اباحه می دانند و برخی 
دیگر آن را ســبب انتقال مالکیت متزلزل )تملیک جایز( محسوب می کنند )طباطبایی 
یزدی، 1378: 79؛ عاملی، 1424: 505؛ شیروی، 1396: 73(. با این حال، چه معاطاتی 
شایسته بحث ماست؟ توضیح این که، معاطات تنها مختص بیع نیست و در عقود دیگر 
نیز جاری اســت )طباطبایی یزدی، 1378: 81؛ مغنیه، 1395، 81(؛ چنان که در قوانین 
جاری، لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب 1،1347 معاطات پذیرفته 

1.  ماده 11: »اعلامیه پذیره نویســی باید توسط مؤسســین در جراید آگهی گردیده و نیز در بانکی که 
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شده است )جعفری لنگرودی، 1380: 121(.
در تعریف کلی از قرارداد اعطای مجوز بهره برداری1 از نرم افزار بایستی گفت 
پدیدآورنده تمام یا بخشــی از حق بهره برداری را بــه کاربر واگذار می کند )زرکلام، 
1384: 296 ( و حــدود بهره بــرداری را معیــن می کند. این واگذاری ممکن اســت 
انحصاری باشــد یا خیر. در ابتدا ممکن است نگاه ســلبی به موضوع داشته باشیم و 
بگوییم که قرارداد اعطای مجوز بهره برداری به معنای اعطای حق نیســت، بلکه سلب 
حق از خود در فرض نقض اســت )رهبری،  1393 : 140 (. این دیدگاه ممکن اســت 
آثار حقوقی فراوانی داشــته باشد، اما نمی توان این برداشت را از نمونه متعارف چنین 
توافقاتی داشــت؛ چرا که معمولاً طرفین قیود خاصی را در قرارداد می گنجانند؛ مانند 
استفاده خاص از اختراع و نتیجه این که، عرف عام و خاص این عقد را نوعی فروش 
می انگارد. با این همه، به نظر می رسد که معاطات در اینجا، از نوع جعاله است؛ یعنی 
پدیدآورنده با ایجاب عام، از همگان می خواهد تا ضمن اســتفاده از برنامه متن باز، آن 
را کامل کنند و در اختیار دیگران قرار دهند. ایراد وارد بر این تحلیل، اختصاص عقد 
جعاله به تحقق امر در قبال جایزه اســت و به نظر می رســد که در اینجا، نه جایزه ای 
وجود دارد و نه فعلی. اســتفاده برای همگان آزاد است و نمی توان آن را عوض تلقی 
کرد و همگان نیز ملزم به انجام فعلی در برابر این استفاده نیستند؛ جز این که اگر کسی 

به ایشان مراجعه کرد، ملزم باشند در اختیار ایشان قرار دهند.
برخــی بر آن هســتند که کپی لفت را در قالب عقد هبــه ای که حق رجوع آن 
اســقاط شده، در آورند )حبیبا و شــاکری، 1391:   106( ؛ منتها هدف طرفین قرارداد، 
اعطای کل حق موجود به طرف مقابل نیســت؛ بلکه اعطای حق بهره برداری اســت؛ 
بنابراین او تنها در پی اعطای منفعت ناشی از حق فکری است که به مدت معین اعطا 
می شــود. از این رو اســت که این قرارداد را اجاره نام کنیم. در واقع، می توان حقوق 
فکــری )کل برنامه( را عین و نســخه ای که در تصرف بهره بردار اســت، منفعت آن 
دانست )صادقی نشاط، 1389: 150 (. می توان جلوتر رفت و گفت موضوع اصلی این 

تعهد سهام نزد آن صورت می گیرد در معرض دید  علاقمندان قرار داده شود«.
 ماده 12: »ظرف مهلتی که در اعلامیه پذیره نویســی معین شده اســت علاقمندان به بانک مراجعه و 
ورقه تعهد سهام را امضاء و مبلغی را که نقداً باید پرداخت شود تأدیه و رسید دریافت خواهند کرد«.
1. Licence
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قراردادها، به تبعیت از نویســندگان فرانسوی، واگذاری »حق استفاده« انتقال ناپذیر به 
دیگران است )زرکلام و محوری، 1394: 312 (. در واقع، این مجوز از این نظر اجاره 
نیســت که مجوزگیرنده صاحب و مالک منافع نیست، بلکه از برنامه حق انتفاع کسب 
می کند و امکان انتقال منافع وجود دارد؛ لذا برخی نویســندگان آن را با عنوان انتقال 
حق استفاده می شناســند )زرکلام، 1384: 295 (. باید پذیرفت که قرارداد مذکور اذن 
در بهره برداری، به صورت مشــروط، اســت؛ مگر در موارد خاص که نمی توان آن را 
اجازه یا اذن بهره برداری دانســت؛ چرا که اذنی در آن موجود نیست و تعهداتی را بر 
طرفین بار می کند و به تبع آن نمی توان آن را قابل رجوع دانســت، بلکه عقدی است 
لازم، همانند اجاره. در این صورت، باید گفت که قرارداد مذکور نوعی اجاره اشــیا یا 
دست کم حق انتفاع است؛ یعنی پدیدآورنده برنامه را در اختیار دیگران قرار می دهد تا 
استفاده کنند. برای تبیین بهتر مطلب باید گفت که مجوز بهره برداری حق انتفاع است 
که هرگاه انحصار کامل باشد، مالکیت منفعت )اجاره اموال( است؛ پس باید اقرار کرد 
که این عقد اجاره اموال است نه اشخاص؛ چرا که حاصل کار و تلاش شخص عینیت 

یافته و ثبت شده و در اینجا تنها منفعت آن مال به دیگری منتقل می شود.
ایراد این تحلیل، در مال نبودن محصول و فقدان منفعت است؛ بنابراین بایستی 
نرم افزار را نه مال مســتقل؛ که منافع شخص پدیدآورنده دانست که در اختیار دیگران 
قرار داده اســت و آنچه محقق اســت، اجاره اشخاص اســت نه اشیا. در این فرض، 
نرم افزار خدمت اســت؛ چون همیشه با شخصیت پدیدآورنده مرتبط است و استفاده 
کننده تنها از منافع آن بهره مند می شود؛ با این حال، شرایط عقد اجاره در قانون مدنی 
ماننــد مدت و معوض بودن عقد، چندان مناســب این تحلیل نیســت و برای تعیین 
ماهیت این قرارداد، بایســتی مسأله سنتی راجع به نرم افزار در حقوق خارجی را حل 
کرد؛ این که کالا یا خدمت اســت؛ پس باید در کنار عقد اجاره، از عقد دیگری مانند 
شرکت یاری جست. در این فرض، توسعه دهنده منافع خود را با منافع پدیدآورندگان 
پیشــین درهم  می آمیزد؛ منتها از آنجایی که شــرکت مدنی در حقوق ایران به معنای 

اشاعه در عین مال است )مزج(، می توان آن را صلح منافع اشخاص دانست.
ممکن اســت بر آن باشــیم که از این نرم افزارها، مســؤولیت ناشــی از عیب 
تولید ایجاد نمی شــود؛ چرا که معمولاً توزیع کنندگان نســخه های برنامه متن باز، طبق 
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قرارداد خود را از ضمانت های راجع به تناســب بــا هدف کاربر، کیفیت، اجرا، عیب 
و نقص و غیره، معاف می کنند ) Bainbridge, 2004: 314(؛ با این حال، مســؤولیت 
مدنی با اثبات عناصر آن بر جای خود باقی اســت. مسأله اصلی، شناسایی مسؤول و 
الزام او به جبران خســارات اســت که ممکن اســت این مسؤولیت بر دوش شخص 
نخســت )تولیدکننده اصلی نرم افزار( یا اشــخاص بعدی قرار گیرد. در این صورت، 
تولیدکنندگان اولیه مسؤول اعمال اصلاح کنندگان بعدی نیستند؛ چرا که رابطه سببیت 
را نمی توان میان اعمال ایشــان یافت ) Bainbridge, 2004: 314(؛ بنابراین مسؤولیت 
کســانی که خسارت یا نقض منتسب به ایشان باشد، برقرار است؛ هرچند که به قاعده 
احسان استناد کنند و بگویند که این، احسان به کاربران است )ماده 510 قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1392(؛1 پس هرگاه عیبی در فرایند تولید داشته باشد، جبران خسارت 
دشوار است و انتقال گیرنده بایستی تمام مخاطرات آن را بپذیرد )قاجار قیونلو، 1391: 
528 (. مدعیات مذکور سبب نمی شود که مسؤولیت ناشی از جاسوسی و سوء استفاده 

توسعه دهندگان از کاربران عادی و به طور کلی، زیان های عمدی منتفی شود.

1. »هرگاه شخصی با انگیزه احسان و کمک به دیگری، رفتاری را که به جهت حفظ مال، جان، عرض 
یا ناموس او لازم است، انجام دهد و همان عمل موجب صدمه و یا خسارت شود، در صورت رعایت 

مقررات قانونی و نکات ایمنی، ضامن نیست«.



/ دوره هشتاد و هشتم/ شماره یکصد و بیست و ششم/ تابستان ۱۴۰۳ 110

برآمد
1- در تحقیق حاضر، به دنبال آن بودیم که دریابیم نظام حاکم بر برنامه متن باز در 
پی شناسایی مالکیت پدیدآورنده است یا به قرارداد بین او و بهره برداران و توسعه دهندگان 
برنامــه اصالت داده اســت؛ این که برنامه مذکور در قلمــروی کالا قرار می گیرد یا جزو 
خدمات و تبلور شخصیت پدیدآورنده است. مسلم است که جنبه قراردادی این بخش از 

فناوری بر جنبه مالکیتی آن چیره است؛ منتها به طور کامل نفی نشده است.
2- اگر بخواهیم نسبت حقوق مالکیت فکری با نظام متن باز را روشن کنیم، باید 
گفــت که در حقوق مالکیت فکری، حقوق مــورد حمایت اعم از مادی و معنوی تحت 
حمایت مستقیم قانون قرار می گیرد، اما در نظام متن باز بایستی بین حقوق مادی و معنوی 
تفاوت گذاشــت و حقوق معنوی را مشــمول حمایت مستقیم قانونی و حقوق مادی را 
مشمول حمایت قراردادی دانســت؛ بنابراین آنچه در نظام متن باز اهمیت دارد، حمایت 

غیر مستقیم قانون از قرارداد است.
3- این تفاوت به هدف نیز بازمی گردد. راجع به هدف نظام مالکیت فکری اجماع 
نیست؛ گروهی آن را برای حمایت از حق شخصی و گروهی وجود آن را لازمه مصالح 
جامعــه می انگارند. در قراردادها، مصلحت اجتماعی جای چندانی ندارد و آنچه اهمیت 
دارد، عدالت معاوضی اســت. به نظر می رســد که این هدف را در نظام متن بازمی توان 
یافــت؛ در حقیقت، عدالت معاوضی از طریق گســترش دانش از جمله نتایج مهم نظام 

متن باز است.
4- بر این پایه، لازم است که در مطالعه این دسته از نرم افزارها تأکید بیشتر را به 
قرارداد آن داشــت و در مقام قانون گذاری، راه های استفاده از این نظام حمایتی را برای 
مبتکران هموار ســاخت و مسایل و مشکلاتی را که برای حمایت های مالکیت فکری از 
برنامه های رایانه ای ایجاد کرده، از جمله، ضرورت ثبت و شــرایط دشوار چنین ثبتی را 

رفع کرد.
5- قضات دادگســتری نیز، هرگاه با دعوایی طرف باشــند که ناظر به شناسایی 
حق های موجود در نرم افزار متن باز باشد، بایستی در مقام تصمیم گیری، جنبه های عمومی 
و قــراردادی این برنامه ها را مد نظــر قرار دهند و از دخالت دادن احکام مالکیت فکری 
در آن هــا بپرهیزند؛ مگر این که بخواهند از جنبه هــای اخلاقی این نرم افزارها مانند حق 

انتساب حمایت کنند.
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