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چکیده
قاعده کلی سوءاستفاده از حق در بسیاري از مسائل حقوقی از روابط املاك مجاور تـا حقـوق   

الملـل  ي حقـوق بـین  قواعـد و هنجارهـا  . گیـرد قراردادها و حقوق خانواده مـورد اسـتفاده قـرار مـی    
شـاپینگ و در تعـارض   ها فـروم در تعارض دادگاه. خصوصی نیز از این قاعده کلی متأثر شده است

امـا  . قوانین تقلب نسـبت بـه قـانون از مفـاهیم رایـج در جهـت مقابلـه بـا سوءاسـتفاده از حـق اسـت           
یکردهـاي  هاي حقوقی مختلف با توجـه بـه خاسـتگاه تـاریخی و سـاختارهاي اجتمـاعی، رو      سیستم

شاپینگ بـراي جلـوگیري از اعمـال    لا، فرومدر سنت کامن. اندمتفاوتی در این موضوع اتخاذ کرده
در . ژرمنـی بـا ایـن مفهـوم بیگانـه اسـت      رود، در حالی که حقوق رومیکار میصلاحیت قضایی به

ی در حقـوق  عنوان یکی از موانع اجراي قـانون خـارج  مقابل، با وجود اینکه تقلب نسبت به قانون به
عنوان مانع لا صرفاً نظم عمومی و قواعد آمره بهژرمنی قدمت دیرینه دارد، اما در حقوق کامنرومی

کـدام از ایـن مـوارد    در حقـوق ایـران نیـز در هـیچ    . گیرداجراي قانون خارجی مورد بحث قرار می
.راه استسازي نشده است و اقتباس این مفاهیم از اصول کلی حقوقی با دشواري همقاعده

هـا، تعـارض   شاپینگ، تقلب نسبت به قانون، تعـارض دادگـاه  فروم: واژگان کلیدي
قوانین

(rmaghsoody@gmail.com)استادیارگروه حقوق دانشگاه گیلان*
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مقدمه
استفاده از حق، کنایه از ایـن حقیقـت بـوده کـه در پـس پـرده عبـارات قـانون،         اصطلاح سوء

ایـن روح را اصـول کلـی    . روحی نهفته است که باید همه آثار قانون با توجه به آن بررسـی شـود  
اشـخاص در  . انـد گذاري کردهقوق، نداي اخلاق و اهداف اقتصادي و اجتماعی ایجاد حق، نامح

تواننـد اهـداف   اسـت، آزادي کامـل ندارنـد و نمـی    اجراي حقوقی که متون قوانین بـه آنـان داده  
گونه که حـدود  به بیان دیگر همان. شیطانی و ضد اجتماعی خود را در پناه حق، مباح جلوه کنند

کنند، حدود داخلی و شیوه اجراي آن را نیز اصول دیگري مقـرر  حق را قوانین معین میخارجی 
).105، ص1385کاتوزیان، (نامیم  استفاده از حق میدارد که تجاوز از این حقوق را سوءمی

ترین مصداق این قاعده حالتی است که هدف اصلی صاحب حق، استفاده از آن بـه هـدف   مهم
داق دیگر این قاعده در جایی اسـت کـه اسـتفاده از حـق بـا مصـالح اجتمـاعی        مص. اضرار غیر باشد

توانـد مبنـاي مسـئولیت    شود که میمورد نظر آن مغایر باشد و در واقع نوعی خطا یا تقصیر تلقی می
شـخص در  - 1:داننـد هاي فرانسه این قاعده را در سه حالت زیر قابـل جریـان مـی   دادگاه. قرار گیرد

. شخص قصد اضرار یا تدلیس نسـبت بـه دیگـران داشـته باشـد     - 2. تقصیر شوداجراي حق مرتکب 
).67، ص1382پیک، ره(کار گیرد شخص حقی را علیه هدف اجتماعی آن به- 3

طـور  امـا بـه  . استفاده از حق، قاعده لاضرر استترین قاعده به منع سوءدر منابع فقهی نزدیک
ایـن اصـطلاح در حقـوق اروپـایی در     . ه از حق اسـت استفادتر از منع سوءکلی مفهوم لاضرر عام

اکنـون در انگلـیس و   لا بر طبق نظري که همدر کامن. ژرمنی تأسیس شده استکشورهاي رومی
اي تـا جـایی کـه از حـدود     تواند به هر صورت و با هر اندیشـه آمریکا غلبه دارد، صاحب حق می

).103، ص 1385کاتوزیان، (برد کار قانون و مفاد اختیار خود تجاوز نکند، حق را به
دهد که قاعده سوءاستفاده از حق، محدود بـه یـک بـاب معـین از     ها نشان میاین توصیف

قبیل حقوق قراردادها یا رابطه املاك مجـاور نیسـت بلکـه در همـه مباحـث حقـوقی از جملـه        
اعـده  در هرجا که اعمال یک حکـم قـانونی یـا ق   . الملل خصوصی قابل اعمال استحقوق بین

حقوقی به انتخاب و اراده اشخاص وابسته است، امکان انحراف قاعده از مبانی و اهداف اولیـه  
.وجود دارد

تـوان  هـا مـی  الملل خصوصی یعنی تعارض قوانین و تعارض دادگـاه در دو مبحث اساسی بین
بـر آن  در تعارض قوانین که تعیین قانون حـاکم . مصادیقی براي سوءاستفاده از حق مشاهده نمود

متکی به یک عامل ارتباط یا جهت ربـط از قبیـل تابعیـت یـا اقامتگـاه اسـت، تغییـر ارادي عامـل         
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. دار اسـت اي براي اعمال قانون مطلوب و گریز از عوارض قانون اصـولاً صـلاحیت  ارتباط وسیله
تــوان وضــعیتی را تصــور نمــود کــه اســتفاده از قواعــد گونــاگون هــا نیــز مــیدر تعــارض دادگــاه

طوري کـه انتخـاب دادگـاه یـک کشـور معـین       به. حیت هدفی جز اضرار به غیر نداشته باشدصلا
.منظور ایذاء خوانده و سلب حقوق دفاعی وي انجام شده استبراي طرح دعوي صرفاً به

در . انـد هاي حقوقی به یکی از این دو توجـه کـرده  توجه اینکه هر کدام از سیستمنکته جالب
ه از حق در تعارض قوانین در ذیل عنـوان تقلـب نسـبت بـه قـانون مطـرح       ژرمنی سوءاستفادرومی

1شـاپینگ ها در ذیل عنوان  فروملا سوءاستفاده از حق در مبحث تعارض دادگاهشده اما در کامن

.مورد تفصیل فراوان قرار گرفته است

هاسوءاستفاده از حق در تعارض دادگاه-1
سوءاستفاده از حق و ضمانت اجـراي آن در تعـارض   شاپینگ براي نشان دادن اصطلاح فروم

برخلاف تقلـب نسـبت بـه قـانون کـه در      . گیردلا مورد استفاده قرار میها در حقوق کامندادگاه
شـاپینگ یـا معـادل    الملل خصوصی کشور ما مورد بررسی تفصیلی قرار گرفته، فرومدکترین بین

. لالت نماید، چندان مورد توجـه نبـوده اسـت   ها دآن که بر سوءاستفاده از حق در تعارض دادگاه
مثلاً در مقام بررسی قواعـد حـل   . اندالبته برخی استادان در ضمن مطالب دیگر به آن اشاره داشته

تعارض آلترناتیو گفته شده است که این قواعد هیچ کمکی در جهت نیل به هدف نهایی حقـوق  
نمایـد و  هـاي مختلـف حقـوقی نمـی    تمالملل خصوصی یعنی ایجاد نظم و هماهنگی بین سیس ـبین

یـا در مقـام نقـد    2).39، ص1376زاده، خمـامی (دهـد  شـاپینگ را گسـترش مـی   دامنه ایجاد فروم
شاپینگ به آزادي بسـیار  اعمال قانون مقر دادگاه بر دعاوي مسئولیت مدنی با ذکر اصطلاح فروم

کننـده  نش دادگاه رسیدگیزیرا او حق گزی. گسترده خواهان جهت اقامه دعوي اشاره شده است
کنـد کـه منـافع وي را بیشـتر     وجـو مـی  بدیهی است که او دادگـاهی را جسـت  . به دعوي را دارد

).105، ص1381صالحی ذهابی، (تضمین کند 

1. Forum Shopping
گذار مایل است تا جاي ممکن به عمل حقوقی گیرد که قانونتنظیم قواعد حل تعارض آلترناتیو معمولاً وقتی صورت می.2

دارد که عمل حقوقی معینی در صورت تطابق با هر بدین ترتیب که با معرفی چند عامل ارتباط مقرر می. معینی اعتبار بخشد
نامه از نظر شکلی یک وصیت1961مثلاً به موجب ماده یک کنوانسیون لاهه . بودهاي مذکور معتبر خواهدیک از وضعیت

قانون محل -3قانون متبوع موصی -2نامه قانون محل تنظیم وصیت-1: در صورت تطابق با هر یک از قوانین زیر معتبر است
).38، ص 1376زاده، خمامی..... (اقامت موصی 
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شاپینگ و انواع آنتعریف فروم-1-1
اسـتفاده خواهـان از حـق انتخـاب دادگـاه      طور خلاصه سوءتوان آن را بهشاپینگ که میفروم

امید، عبارت است از تصمیم خواهان براي طرح دعوي در یک دادگاه به جاي دادگـاه دیگـري   ن
عبارت دیگـر ایـن اصـطلاح بـه اختیـار      به. طور بالقوه امکان طرح دعوي در آن وجود داردکه به

یـا در تعریـف دیگـر    . کنـد خواهان براي طرح دعوي در یکی از چند دادگاه متفاوت دلالت مـی 
بارت است از انتخاب یک دادگاه توسط خواهان که بـا توجـه بـه نیازهـاي او بـه      شاپینگ عفروم

(Whytock, 2011, p.485).دلیل منافع بازرگانی، حقوقی یا شخصی در موقعیت بهتري قرار دارد

اما اگر خواهـان بـین چنـد دادگـاه حـق انتخـاب       . نفسه داراي بار منفی استشاپینگ فیفروم
کند که بـه زعـم وي دعـوي در آن دادگـاه     طبیعی دادگاهی را انتخاب میطورداشته باشد، او به

رغـم بـار معنـایی    بنابراین علـی (Daniel Tan, 2005, p.638).شودتري رسیدگی میطور مناسببه
ناپـذیر انتخـاب خواهـان اسـت و بـا انتخـاب       شـاپینگ نتیجـه اجتنـاب   منفی براي ایـن واژه، فـروم  

.خواهان ملازمه دارد
هاي خواهان براي طرح دعوي در یک دادگاه معین ممکن است دلیل موجه و انگیزهتصمیم

ممکن است خواهان براي اجتناب از مشکلات ترجمه در مسـائل حقـوقی بـه    . منطقی داشته باشد
یا اینکه به اعتقـاد او  . اقامه دعوي در کشور معین بپردازد و از مشکلات زبان خارجی پرهیز نماید

خاص در آن نوع دعوي تجربه بیشتري دارند یـا اینکـه دادرسـی در آنجـا بـا      قضات یک دادگاه
خواهان همیشه براي طرح دعـوي در یکـی از دو  مرجـع    بنابراین . گیردسرعت بیشتري انجام می

صـرف چنـین عملـی مـذموم نیسـت و      . گیـرد رسیدگی یقیناً مصالح و منافع خـود را در نظـر مـی   
سـنجی در جـایی سوءاسـتفاده    این صـلاحدید و مصـلحت  . شودسوءاستفاده از حق محسوب نمی

شود که موجب ایذاء طرف مقابل شده و حقوق دفاعی وي را نقض نماید یـا اینکـه   محسوب می
(Nygh, 1998:275). منافع قابل توجهی براي خواهان و به زیان خوانده ایجاد کند

اصـل انصـاف   . طلبانه اسـت شاپینگ فرصتالملل خصوصی مقابله با فرومیکی از اهداف بین
مقتضی آن اسـت کـه خواهـان حقـی نامحـدود نداشـته باشـد تـا بـه صـورت دلبخواهانـه در هـر             

اگر دادگاه به انتخاب خواهان براي طرح دعـوي در  . دادگاهی که مایل است، اقامه دعوي نماید
یـد و تنفیـذ   شاپینگ را تأییک دادگاه داراي ارتباط ضعیف با اختلاف تمکین کند، در واقع فروم

تـرین دادگـاه   ها با اعمال مدیریت قضایی دعوي را بـه مناسـب  برعکس وقتی دادگاه. کرده است
(Daniel Tan, 2005, p.638).کاهندشاپینگ میهدایت نمایند، در واقع از فروم
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سوءاسـتفاده از حـق انتخـاب    . شاپینگ به دو شکل داخلـی و فراملـی قابـل تصـور اسـت     فروم
افتد که خواهان بین دو یا چنـد دادگـاه در داخـل یـک     داخلی، زمانی اتفاق میدادگاه در محیط 

هـاي  اما در حالت فراملی انتخاب خواهـان بـین دادگـاه   . سیستم حقوقی، به انتخاب مبادرت نماید
(Whytock, 2011, p.485). دو یا چند سیستم حقوقی است

بـراي اشـاره بـه دعـاوي مطروحـه      شاپینگ در یک دیدگاه مضیق برخی مفسران از واژه فروم
مطـابق ایـن دیـدگاه    . کننـد هـاي ایـالات متحـده اسـتفاده مـی     توسط خواهان خارجی در دادگـاه 

هـاي اسـتثنایی و   شـاپینگ گـرایش جدیـدي اسـت کـه در آن خواهـان خـارجی از ویژگـی        فروم
. کنـد هاي این کشـور اسـتفاده مـی   غیرمعمول سیستم قضایی آمریکا براي طرح دعوي در دادگاه

نظام حقوقی ایالات متحده چه از حیث مسـائل شـکلی و آیـین دادرسـی و چـه از حیـث مسـائل        
هـاي  بسیاري از مفسران اعتقاد دارند که دادگـاه . هاي بسیاري براي خواهان داردماهوي جذابیت

هـاي کمتـر و منـافع بیشـتري     هاي خارجی براي خواهان هزینـه ایالات متحده در مقایسه با دادگاه
(Whytock, 2011, p.485). کنداد میایج

طور معمول مرتکـب  به، بنابراین اگر خواهان در دادگاه داخلی کشور خود اقامه دعوي کند
امـا در عمـل هرگونـه تصـمیمی کـه بازتـاب انتخـاب میـان دو دادگـاه          . شاپینگ نشده استفروم

ولـو اینکـه خواهـان یـک     شاپینگ مورد بازرسی قرار گیـرد تواند در ذیل فروممختلف باشد، می
.تبعه آمریکایی باشد که در دادگاه کشور متبوع خود اقامه دعوي کرده است

شاپینگشرایط ایجاد فروم-1-2
:شاپینگ به وجود دو شرط بستگی داردتحقق فروم

طور بالقوه بیشتر از یک دادگاه بـراي رسـیدگی بـه دعـوي خواهـان وجـود       اول اینکه باید به
به دلیـل فقـدان   . کنندهاي متقارن یاد میعنوان وجود صلاحیتبرخی از این شرط به.داشته باشد

زمـان دادگـاه   هـم هماهنگی قواعد صلاحیت در بین کشورهاي مختلف، امکان ایجاد صـلاحیت 
اسـتفاده از قواعـد گونـاگون صـلاحیت از     . کشورهاي مختلف بر روي یک دعـوي وجـود دارد  

ه، دادگاه محل وقـوع عقـد، دادگـاه محـل اجـراي عقـد، دادگـاه        قبیل دادگاه محل اقامت خواند
محل عبور خوانده، دادگاه محل توقیف مال و دادگاه دولت متبوع طرفین موجب شده است کـه  

(Vischer, 1993, p.227). طور بدیهی وجود داشته باشدصلاحیت متقارن یا همزمان به

هـاي  اگـر همـه سیسـتم   . و متفاوت باشدهاي حقوقی قابل استفاده گوناگوندوم اینکه سیستم



92
1394پاییز، دوازدهم، شماره چهارمصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال ف

حقوقی یکسان بودند، خواهان دلیل حقوقی چندانی براي ترجیح یک دادگـاه نسـبت بـه دادگـاه     
هاي غیر حقوقی موجـب  ها به لحاظ حقوقی یکسان باشند، تفاوتحتی اگر سیستم. دیگر نداشت

ه دعوي کند کـه بـه لحـاظ    دهد در دادگاهی اقامخواهان ترجیح می. شودشاپینگ میایجاد فروم
. تـر اسـت  جغرافیایی، زبان، سهولت دسترسی، عدم تبعـیض و اجـراي عـدالت بـراي وي مناسـب     

تواند در یک دادگـاه نسـبت بـه دادگـاه     هاي حقوقی بدین معناست که خواهان میتفاوت سیستم
شـکلی،  هرچه تفاوت مراجع قضایی مختلف در امـور . دیگر پیروز شود یا وجه بیشتر مطالبه کند

ماهوي، اصول حقوقی و قواعد حل تعارض بیشتر باشد، اهمیت محل دادرسی در دعوي افزایش 
(Whytock, 2011, p.486).یابدبیشتري می

بایست به تفکیک بین استفاده از حق انتخاب دادگـاه  و  شاپینگ میدر مقام بیان شرایط فروم
آنچه کـه در برخـی   . توجه داشت) طلبانهشاپینگ فرصتفروم(سوءاستفاده از حق انتخاب دادگاه

اي نصـیب خواهـان نمایـد،    العـاده هاي حقوقی مطرود بوده انتخـابی اسـت کـه منـافع فـوق     سیستم
.حقوق دفاعی خوانده را نقض کند یا موجب ایذاء و تعسر وي گردد

تفاوت در قوانین آیین دادرسی، قواعد حل تعارض و قوانین ماهوي کشورها یکـی از دلایـل   
نظـر از اعمـال قـانون خـارجی بـر ماهیـت دعـوي،        هر دادگاهی صرف. شاپینگ استصلی فروما

لذا خواهان براي تحصیل مزایـاي راجـع   . کندصرفاً قواعد آیین دادرسی کشور خود را اعمال می
هـاي زیـادي در   تفـاوت . شـود به آیین دادرسی به طرح دعوي در یـک محـل معـین تشـویق مـی     

طـور مثـال در برخـی کشـورهاي اروپـایی قاضـی       به. ورها وجود داردمقررات آیین دادرسی کش
هـاي فرانسـه در   اما استماع هر گونه دلیل شفاهی در دادگاه. تواند دلیل شفاهی را استماع کندمی

ــادر اســت   ــاب و ن ــایی قاضــی مــی در همــه کشــور. امــور مــدنی و تجــاري کمی ــد هاي اروپ توان
اما در برخی کشـورها از قبیـل بلژیـک    . رسی ملزم نمایدهاي دادعلیه را به پرداخت هزینهمحکوم

مقایسـه فاصـله زمـانی طـرح دعـوي و      . شـود هـا نمـی  الوکاله و اجرت وکیل شامل این هزینـه حق
. صدور راي که به اطاله دادرسی معروف است، یکی دیگر از مسائل مورد توجـه خواهـان اسـت   

ت، این مدت ممکن است در ایتالیا تـا  که در آلمان مدت زمان دادرسی حدود شش ماه اسزمانی
(Seatzu, 2003, p.81). پنج سال به طول بیانجامد

ممکن است هدف خواهان استفاده از قواعد حـل تعـارض و قـوانین مـاهوي کشـور خاصـی       
. کننـد عنوان قانون حـاکم تعیـین مـی   گاه طرفین در قرارداد خود، قانون کشور خاصی را به. باشد

میت اراده و آزادي متعاقدین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در حقوق اما میزان پذیرش حاک
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طور مثال در ایالات متحده قانون منتخب طرفین بایـد رابطـه   به. کشورهاي مختلف متفاوت است
قانون مدنی حق انتخاب فقط بـه  968یا اینکه در ایران حدود ماده 1.اساسی با قرارداد داشته باشد

از آنجا که هر دادگاهی قواعد حل تعارض کشـور متبـوع خـود را    . شده استاتباع خارجی داده
نماید کـه قواعـد حـل تعـارض     طور بدیهی خواهان در کشوري اقامه دعوي میکند، بهاعمال می

در قلمرو قانون ماهوي استفاده از قواعد مسئولیت مطلق کـه بـار   .داندآن را مناسب و مطلوب می
دارد و نیز امکان محکومیت خوانده به پرداخـت خسـارت   واهان برمیاثبات تقصیر را از دوش خ

تنبیهی که در برخی موارد چند برابر خسـارت واقعـی اسـت، از جملـه قواعـد جـذاب و مطلـوب        
.خواهان است که در انتخاب مرجع رسیدگی تأثیرگذار است

شاپینگمنشا فروم-1-3
هـاي حقـوقی موجـود نشـأت     سیسـتم شاپینگ مشکلی است که از ماهیت نـاقص  وجود فروم

هاي حقوقی متفاوت تقسـیم  مادام که دنیا به کشورهاي مختلف با منافع متضاد و سیستم. گیردمی
تواند مسأله مرگ و زندگی باشد و تـأثیر قـاطعی   دار میشود، مسأله انتخاب دادگاه صلاحیتمی

(Nita Ghei, 2011, p.1). بر نتیجه دعوي داشته باشد

توانـد بـا   دو یا چند دادگاه قادر به رسیدگی به یک دعـوي باشـند، خواهـان مـی    درجایی که
. هـاي مختلـف بپـردازد   دستی نسبت به خوانده به انتخاب دادگاه مطلوب خود از بین دادگاهپیش

شود که ابتـدا اشـتغال یافتـه اسـت، خواهـان      از آنجا که دعوي احتمالا در دادگاهی رسیدگی می
مزایـاي  . اب درسـت، احتمـال حصـول نتیجـه مـورد انتظـار را افـزایش دهـد        تواند با یک انتخمی

شود که دو طرف یک رابطه حقوقی به مسابقه براي طرح انتخاب دادگاه براي خواهان باعث می
منظور انجام دادرسی در دادگاه مطلـوب خـود، زودتـر از    دعوي ترغیب شوند و خوانده بالقوه به

(Moore, 2002, p.3).طرف مقابل اقامه دعوي نماید

شاپینگ و قاعده انصاففروم-1-4
. شـاپینگ اسـت  تمایل به انصاف نسبت به خوانـده، هسـته مرکـزي نگـرش سـنتی علیـه فـروم       

شـاپر بـه کسـی    فـروم . دهدبینی قرار میشاپینگ خوانده را در معرض خطرات غیرقابل پیشفروم
طـرف  اخلال در اصـل خنثـی و بـی   هاي موجود در یک سیستم براي شود که از شکافگفته می

1. Restatement, second, Conflict of laws, sec.187(2)(a)
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شاپینگ براي طرفین قرارداد ثباتی است که فرومنگرانی اصلی بی. کندبودن دادرسی استفاده می
زیـرا قـانون   . کندها حکومت میتوانند بدانند که چه قانونی بر رفتار آنطرفین نمی. کندایجاد می

. دادگـاه توسـط خواهـان وابسـته اســت    حـاکم بـه وقـایع بعـد از انعقـاد قـرارداد از قبیــل انتخـاب        
هاي مختلف به نتایج متفاوت منجـر  افتد که دادرسی در دادگاهشاپینگ بدان دلیل اتفاق میفروم

که شرط انتخـاب قـانون حـاکم وجـود داشـته و طـرفین در قـرارداد خـود         حتی درجایی. شودمی
آیـین  (هـا بـین مسـائل شـکلی    قانون حاکم بر روابط فیمابین را درج کرده باشـد، بـاز هـم دادگـاه    

عنـوان امـر شـکلی و آیـین     شـوند و اگـر مسـائلی بـه    و مسائل ماهوي تفکیک قائل مـی ) دادرسی
اس قـانون مقـر دادگـاه حـل و فصـل      دادرسی توصیف شود، فارغ از قانون منتخب طرفین بر اس ـ

تـا در  نماینـد  در جایی که نتیجه دعوي به این توصیف وابسته اسـت، طـرفین تـلاش مـی    . شودمی
کـه  حتـی درجـایی  . هـا دارد تري بـراي آن دادگاهی طرح دعوي نمایند که قواعد شکلی مطلوب

هـاي مختلـف   توصـیف شـود، دادگـاه   –نه شکلی و آیین دادرسی –عنوان ماهوي یک مسأله به
از آنجاکـه  . گیرنـد کـار مـی  قواعد حل تعارض خود را براي تغیین قانون مـاهوي قابـل اعمـال بـه    

هاي مختلف عارض از یک کشور به کشور دیگر متفاوت است، ممکن است دادگاهقواعد حل ت
طـور غیرمسـتقیم قـانون    لذا خواهـان بـا انتخـاب دادگـاه بـه     . قانون ماهوي متفاوتی را اعمال کنند

(Daniel Tan, 2005, p.639).کندماهوي قابل اعمال بر دعوي را انتخاب می

تحلیل رفتار راهبردي خواهان-1-5
طور کلی در پی اقامه دعوي در دادگاهی اسـت کـه بیشـترین سـود خـالص مـورد       واهان بهخ

تحقق این هدف به انتظارات خواهان از نوع تصـمیمات دوگانـه دادگـاه    . انتظار را براي وي دارد
در مرحله اول دادگـاه بـه مسـأله    . تصمیم دسترسی به دادگاه و تصمیم انتخاب قانون: وابسته است

پـردازد و بـر اسـاس قواعـد صـلاحیت دربـاره امکـان رسـیدگی بـه دعـوي           ی میصلاحیت قضای
هاي داردسی در یـک دادگـاه خـاص شـود     بعید است که خواهان متقبل هزینه. کنداظهارنظر می

عبـارت  بـه . مگراینکه او اعتقاد داشته باشد که امکان دادرسی در آن دادگاه مطلـوب وجـود دارد  
احتمـال وي بـراي انجـام دادرسـی در یـک دادگـاه خـاص بیشـتر         تر هرچه انتظار خواهان و کلی

درباره تصمیم انتخـاب قـانون،   . باشد، این احتمال که وي در آنجا طرح دعوي نماید، بیشتر است
پردازد که آیا قواعد ماهوي سیستم حقوقی خود را اعمال کنـد یـا قواعـد    دادگاه به این مسأله می

کنـد کـه قواعـد حـل     خواهـان دادگـاهی را انتخـاب مـی    ماهوي سیستم خارجی را اعمال نماید؟
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اطمینان خاطر از اینکه دادگاه همیشـه  . تعارض آن به حقوق ماهوي مطلوب خواهان ارجاع نماید
,Whytock).شـود شاپینگ میقانون ماهوي مقر خود را اعمال خواهد کرد، موجب ترغیب فروم

2011, p.488)
. از جانـب خواهـان اسـت   –راهبـردي  –اسـتراتژیک  شاپینگ یک رفتـار به این ترتیب فروم

که نه تنها به انتخاب و ترجیح او بلکه به انتظـارات او از رفتـار دیگـر    ) خواهان(رفتار یک بازیگر
شاپینگ نه تنها به ترجیح خواهـان نسـبت بـه    اعمال فروم. وابسته است) از جمله دادگاه(بازیگران 

هـا دربـاره مسـائل صـلاحیت قضـایی و      دادگـاه یک سیستم حقـوقی خـاص بلکـه بـه تصـمیمات      
به دلیل عـدم آگـاهی از تصـمیمات آینـده دادگـاه، خواهـان بایـد        . صلاحیت قانونی وابسته است

به این دلیل رفتار راهبـردي عبـارت اسـت    . تصمیمات خود را بر رفتار گذشته دادگاه مبتنی نماید
(Whytock, 2011, p.489).یگران دیگرکار بردن اطلاعات موجود درباره رفتار گذشته بازاز به

شاپینگکنترل فروم-1-6
هـاي تـاریخی کشـورها و    شـاپینگ بـه سـنت   هاي حقوقی با مسـأله فـروم  نحوه مواجهه سیستم

. اصول و قواعد کلی آیین دادرسی وابسته است
این . کندشاپینگ استفاده میبراي مقابله با فروم1لا از دکترین دادگاه نامناسبرویکرد کامن

دهد تا رسـیدگی را توقیـف یـا از دادرسـی خـودداري      دار اجازه میدکترین به دادگاه صلاحیت
تري در دادگاه دیگري مورد رسیدگی قـرار  طور مناسبتواند بهنماید، در صورتی که دعوي می

رسـی  تري وجود دارد و اگر چنین است آیا داددادگاه براي تعیین اینکه آیا دادگاه مناسب. گیرد
در ایالات متحده این دکتـرین  . را به نفع آن دادگاه توقیف نماید یا خیر داراي اختیار کامل است

قاضـی اسـکالیا در دعـوایی در سـال      . شودشاپینگ استفاده میعنوان دفاعی در مقابل فرومغالبا به
که مشـکلات  عنوان دکترینی توصیف کرد در مقام بیان نظر اکثریت، دادگاه نامناسب را به1994

را از طریـق مخالفـت بـا    ) طـور خـاص خوانـده   بـه (دادگستري و نیز مشـکلات اصـحاب دعـوي    
(A. Brand, 2013, p.1008)2.دهدشاپینگ مورد توجه قرار میفروم

سـنت  . اسـت 3ژرمنـی دکتـرین ایـراد امـر مطروحـه     هـاي رومـی  رقیب این دکترین در سیستم
ردپـاي ایـن   . مبتنی اسـت 4ر کلی بر نگرش قاعده محورطوژرمنی به یکنواختی و ثبات و بهرومی

بـه زعـم او هـدف اصـلی قواعـد تعـارض       . شودنگرش در آثار ساوینی نویسنده آلمانی یافت می
1. Forum Non Conveniens
2. Am. Dredging Co. v. Miller, 510 U.S. 443, 448 (1994)
3. Lis Alibi pendens
4. Rule-based approach
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(Moore, 2002, p.4).قوانین باید یکنواخت شدن نتایج باشد

دارد و هاي دیگر اولویتبر طبق دکترین امر مطروحه دادگاه مقدم در اشتغال بر همه دادگاه
ایــن دکتــرین در . هــاي بعـدي بایــد بـه نفــع دادگـاه مقــدم از رسـیدگی خــودداري کننـد     دادگـاه 

ژرمنـی و بـه تبـع آن در برخـی اسـناد صـلاحیت قضـایی کـه میـان کشـورهاي           کشورهاي رومی
نامـه  بروکسـل و آیـین  1968کنوانسـیون  . اروپایی بـه امضـاء رسـیده اسـت، بازتـاب یافتـه اسـت       

حتـی دیـوان   . انـد هـر دو ایـن دکتـرین را مـورد پـذیرش قـرار داده      2001یک مصـوب  بروکسل
دادگستري اروپایی در مواجهه با برخی قواعد صلاحیتی در حقوق انگلـیس از قبیـل دسـتور منـع     

یا دکترین دادگاه نامناسب، ایـن قواعـد را بـرخلاف حقـوق متحدالشـکل اروپـایی       1اقامه دعوي
اروپایی کنترل لازم قبل در زمان طراحی قواعـد صـلاحیت   به زعم دیوان دادگستري . اعلام کرد

بینــی محــل دادرســی و اعتمــاد متقابــل میــان ضــرورت ثبــات و قابلیــت پــیش. انجــام شــده اســت
کشورهاي عضو، پشتیبان این چارچوب و مانع اعمال قواعد یکجانبه داخلـی توسـط هـر یـک از     

(Peel, 2006, p.1).کشورهاست

ستري اروپایی مورد انتقاد برخی نویسندگان انگلیسی قـرار گرفتـه   آراء صادره از دیوان دادگ
شاپینگ علیـه خوانـده و بـه نفـع     به زعم این نویسندگان در پرتو آراء مزبور میزانی از فروم. است

اسـتفاده از حـق انتخـاب محـل     تواند بـا سـوء  طوري که خواهان میبه. خواهان تضمین شده است
مناسب و نامطلوب براي دادرسی احضار نماید و حقوق دفـاعی وي  دادگاه، خوانده را به محلی نا

(Peel, 2006, p.18). را تحت تأثیر قرار دهد

ایـن  . کنـد شـاپینگ ارائـه نمـی   حلـی بـراي فـروم   دکترین ایراد امر مطروحه در واقـع هـیچ راه  
اسـتفاده از  ءکند و از ابتدا خواهان را از اتهـام سـو  شاپینگ را نفی میدکترین وجود هرگونه فروم

طور معقول و متعـارف و بـا   مطابق این دکترین از آنجا که قواعد صلاحیت به. داندحق مبري می
گذار طراحی شده است، لذا انتخاب خواهـان از  لحاظ ارتباط دعوي با محل دادگاه توسط قانون

در روابط بین چند دادگاه واجد صلاحیت نباید مورد کنترل و بازرسی قضایی قرار گیرد و ثبات
.خصوصی دچار تزلزل شود

مثـل  (دارژرمنـی در فـرض تعـدد دادگـاه صـلاحیت     در حقوق ایران نیز همانند حقوق رومـی 
قاعـده سـبق رسـیدگی    ) دادگاه محل اقامت خوانده، محل وقوع عقد و دادگاه محل اجراي عقد

اشـتغال یافتـه   قانون آیین دادرسی مدنی دادگـاهی کـه در ابتـدا   89حکومت دارد و بر طبق ماده 
الاتبـاع  هـا الزامـی و لازم  قواعد صـلاحیت بـراي دادگـاه   . تواند به دعوي رسیدگی کنداست، می

1. Anti-suit injunction
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تري براي رسیدگی بـه  تواند به عذر اینکه دادگاه دیگري در موقعیت مناسباست و دادرس نمی
دادگـاه  صـلاحیت همزمـان   (المللـی  البته در دعاوي بین. دعوي است از دادرسی استنکاف نماید

هـا قاعـده سـبق    قانون مدنی به سـبب اصـل تسـاوي حاکمیـت    971ماده ) ایران و دادگاه خارجی
بـدین ترتیـب راه   . حلـی را جـایگزین آن نمایـد   رسیدگی را نفی کرده است بدون اینکه هـیچ راه 

.براي دادرسی موازي و صدور آراء معارض در کشورهاي مختلف باز شده است

ر تعارض قوانینسوءاستفاده از حق د-2
گیرد و براي هـر  هاي معینی قرار میدر تعارض قوانین روابط حقوقی متجانس در داخل دسته

عامل ارتباط که از آن بـه جهـت ربـط یـا عامـل      . شوددسته حداقل یک عامل ارتباط تعریف می
گی را کند و مرجع رسـید شود، نقش اساسی در تعیین قانون حاکم ایفاء میوابستگی نیز تعبیر می

در برخـی مواقـع   . کندبه سوي اجراي قانون یک کشور خاص یا سیستم حقوقی معین هدایت می
مثل محل وقوع مـال غیرمنقـول کـه لاجـرم و فـارغ از      . عامل ارتباط قابل تغییر و جابجایی نیست

اما محـل وقـوع عقـد یـا محـل اجـراي       . اراده اشخاص خصوصی در قلمرو یک دولت قرار دارد
همچنـین محـل اقامـت نیـز بـا توجـه بـه قصـد         . اراده اصحاب قرارداد قابل تغییـر اسـت  قرارداد با 

بـا توجـه بـه اینکـه بسـیاري از کشـورها اصـل        . شـود اشخاص و تغییر محل سـکونت جابجـا مـی   
اعلامیه جهانی حقوق بشر بر آن صحه گذاشـته اسـت،   6اند و ماده تغییرپذیري تابعیت را پذیرفته

.تابعیت نیز با توجه به اراده اشخاص قابل تغییر و جابجایی استبنابراین عامل ارتباط 
عنوان لازمه زندگی انسانی و بنا بر ملاحظات اجتماعی و اقتصادي در نزد ملل این تغییرات به

اما این تغییرات ممکن اسـت نـه بـه صـورت طبیعـی بلکـه بـه قصـد عـدم          . دنیا پذیرفته شده است
طوري که اشخاص اجراي قانون محل اقامـت فعلـی یـا    به. باشددار اجراي قانون اصولاً صلاحیت

ر قانون متبوع فعلی را برخلاف مصالح و منافع خود بدانند و لذا با استفاده از حقی کـه بـراي تغیی ـ  
. تابعیت یا اقامت به آنان اعطاء شده است، زمینه را براي اجراي قانون کشـور دیگـر فـراهم کننـد    

.شودعنوان تقلب نسبت به قانون مطرح میالملل خصوصی بهچنین وضعیتی در بین
الملـل خصوصـی ضـمانت بخشـیدن بـه حسـن       انگیزه نظریه منع تقلب نسبت به قانون در بـین 

عارض و جلـوگیري از تغییـر همـراه بـا سـوءنیت عامـل ارتبـاط از سـوي         هاي حل تاجراي قاعده
تقلب نسبت به قانون به معناي آن است که عامل ارتباط قضیه از قانون یک کشـور  . نفع استذي

دو عنصـر  . به قانون کشور دیگر  به هدف ایجاد زمینه براي حکومـت قـانون مطلـوب تغییـر یابـد     
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عنصـر مـادي چنـین تقلبـی را قاعـده حـل تعـارض و        . داردمادي و معنوي در این رابطه دخالـت 
) .201-3، صص1385سلجوقی، (دهد عنصر معنوي آن را قصد شخص از تغییر تشکیل می

لـذا بـه   . عنصر قصد تقلب با اختیار مشروع اشخاص در جابجایی عامل ارتبـاط آمیختـه اسـت   
ري عمـومی سوءاسـتفاده از حـق    اي از تئـو زعم بسیاري نظریه تقلب نسبت به قانون کاربرد ویـژه 

در اکثر موارد تقلب نسبت به قانون با انتخـاب متقلبانـه صـلاحیت یـک حـوزه قـانونی کـه        . است
شـود،  تر بـراي یکـی از اصـحاب دعـوي منجـر مـی      استفاده از آن به اجراي قانون مادي پرمنفعت

حقوقی را از بـین  قاعده کلی قدیمی تقلب همه قواعد ). 6، ص1382الاسلامی، شیخ.(همراه است
تقلب نسبت به قانون زمانی است که شخصی با ایجـاد مصـنوعی   . ، در اینجا مصداق دارد1بردمی

و ظاهري یک عامل ارتباط قصد دارد در محدوده صلاحیت یک قانون خاص قـرار گیـرد یـا از    
یـت از  به زعم موافقان این قاعده اعمال قاعده تقلب بـراي حما . محدوده صلاحیت آن فرار نماید

اي از حاکمیـت ضـرورت دارد و نبایـد بـه اشـخاص اجـازه داد کـه بـا         عنوان جلوهقواعد آمره به
، 1391زاده، خمـامی (سوءاستفاده از امکانات و حقـوق خـود از محـدوده قـوانین تخطـی نماینـد       

).105ص
تیـار  ماننـد اسـتفاده از اخ  . توان تقلب نسبت به قانون را نوعی تجـاوز از اختیـار تلقـی کـرد    می

الملـل خصوصـی   در بـین . تحصیل تابعیت خارجی براي گریز از حاکمیـت قـانون کشـور پیشـین    
نفـع فـرار از   همین که منظور شخص ذي. ممکن است ضرري از این تقلب به اشخاص وارد نیاید

).199، ص1384الماسی، (اجراي قانون متبوع خود باشد کافی است 

قانونو تحول قاعده تقلب نسبت به منشا -2-1
الملل خصوصی دعاویی بـود کـه در قـرن نـوزدهم مـیلادي در کشـور       منشا این قاعده در بین

مـیلادي در  1884قبـل از سـال   . شـد فرانسه راجع به طلاق اتباع فرانسـوي در خـارج مطـرح مـی    
در این وضعیت برخی اتبـاع  . فرانسه به پیروي از قواعد مذهب کاتولیک طلاق منع قانونی داشت

ه در مقام رهایی از قید زناشویی و طلاق بودند، از حق تغییر تابعیت که قانون بـه آنهـا   فرانسوي ک
. دانسـت آمدند که طلاق را قانوناً جـایز مـی  کردند و به تابعیت دولتی درمیداده بود، استفاده می

د او سپس با مـر . خانم بوفرمون با تحصیل تابعیت آلمان براي طلاق به دادگاه آلمان مراجعه کرد
در پـی شـکایت شـوهر    . دیگري ازدواج نموده و با شوهر جدید خود مجددا به فرانسه بازگشـت 

قبلی زن، دادگاه فرانسه اعلام کرد که تحصیل تابعیت آلمان بر اثر تقلب نسبت بـه قـانون فرانسـه    
1. Fraus omnia corrumpit
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در نتیجه، طـلاق و ازدواج مجـدد   . انجام شده است و بر آن تابعیت در فرانسه اثري مترتب نیست
وجـود قصـد تقلـب در    . که بر اثر تحصیل چنین تابعیتی بوده است، در فرانسه اعتبـاري نـدارد  زن

.زمان تغییر عامل ارتباط یعنی تابعیت شرط اصلی اجراي قاعده تقلب نسبت به قانون است
در مفهوم جدید تقلب نسبت به قانون در رویـه قضـایی فرانسـه عبـارت اسـت از تغییـر ارادي       

تفـاوت  . منظور فرار از قانون صالحی که قاعده حـل تعـارض مقـرر داشـته اسـت     رابطه حقوقی به
در گذشـته عنصـر مـادي بـه تغییـر      . مفهوم جدید و مفهوم قدیم در عنصر مادي این پدیـده اسـت  

اي براي تقلب نسبت به اکنون هر تغییري در روابط حقوقی، زمینهعامل ارتباط محدود بود اما هم
تصریح شده بـود کـه کـارت اقامـت بلنـد مـدت بـه        1945قانون 15ماده در بند اول . قانون است
در عمـل در بسـیاري مـوارد    . گرددکنند، اعطاء میاي که با اتباع فرانسوي ازدواج میاتباع بیگانه

هدف اتباع بیگانه از ازدواج با زنان فرانسوي چیزي جز تحصیل اقامت دایمـی در کشـور فرانسـه    
حـل جلـوگیري از تقلـب    عنوان راهه امتناع از اعطاي کارت اقامت را بهشوراي دولتی فرانس. نبود

تصـریح  1981همچنین دیوان کشور فرانسـه در راي سـال   . نسبت به قانون مورد پذیرش قرار داد
دارد یک بیگانه در ازدواج بـا تبعـه فرانسـوي    قانون تابعیت که مقرر می37نمود که بند اول ماده 

وي تحصیل نماید، نسبت به زن و شـوهري کـه صـرفاً جهـت اخـذ تابعیـت       تواند تابعیت فرانسمی
همچنـین زن و شـوهري کـه بعـد از تصـویب      . شـود اند، اعمال نمـی فرانسوي با هم ازدواج کرده

گیرنـد و سـپس   قانون تابعیت صرفاً جهت تحصیل تابعیت توسط شوهر خارجی از هم طلاق مـی 
، 1382الاسـلامی،  شـیخ (منـد شـوند   بهـره 37اول مـاده  تواننـد از مفـاد بنـد    کنند، نمیازدواج می

).10ص
به اعتقاد مخالفان قاضـی قصـد و   . اعمال قاعده تقلب نسبت به قانون مخالفان فراوانی نیز دارد

کند و ممکن است حقوق مکتسبه وي نفع را با ضابطه دلخواه خویش ارزیابی میاراده باطنی ذي
شـد، تجسـس در   مکتب فردگرایی قرن نـوزدهم پشـتیبانی مـی   این دیدگاه که با. را نادیده بگیرد

، 1391زاده، خمـامی (پنداشـت  نمـود و آن را نـاممکن مـی   قصد درونی اشخاص را محکـوم مـی  
عنوان یکی از موانع اجراي قانون خارجی در حقوق کشورهاي تقلب نسبت به قانون به). 105ص

عنوان تنها موانـع  عمومی و قواعد آمره بهطوري که در این کشورها نظمبه. لا مطرح نیستکامن
لا بـراي  به همین دلیـل نویسـندگان متـأثر از حقـوق کـامن     . شوداجراي قانون خارجی شمرده می

توانـد در مقـام عمـل در ذیـل عنـاوین      تقلب نسبت به قانون تنها وجهه نظري قائل هستند کـه مـی  
). 112ص،1385نیکبخت، (کلی نظم عمومی و قواعد آمره قرار گیرد 
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المللی راجع به تعارض قوانین نیز از تقلب نسبت به قانون سـخنی  ها و اسناد بیندر کنوانسیون
رم درباره قانون قابـل اعمـال بـر    1980کنوانسیون 16و 7براي مثال در مواد . به میان نیامده است
م بـه رم دو مصـوب   نامه اتحادیه اروپا موسوآیین26و 16و همچنین در مواد 1تعهدات قراردادي

نامـه موسـوم   آیـین 21و 9و نیز در مواد 2درباره قانون قابل اعمال بر تعهدات غیرقراردادي2007
در بخش موانـع اجـراي   3درباره قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادي2008به رم یک مصوب 

قـانون خـارجی یـاد    عنوان موانع اجرايقانون خارجی از قواعد آمره و نظم عمومی مقر دادگاه به
هـا و اسـناد   نکته آنکـه ایـن کنوانسـیون   . اي نشده استشده است و به تقلب نسبت به قانون اشاره

المللی در بین کشورهاي اروپایی تصویب شـده اسـت و اکثریـت اعضـاي آن جـزو خـانواده       بین
.ژرمنی هستندسیستم رومی

بـه قـانون در رابطـه بـا حاکمیـت      لازم به ذکر است که در دسته قراردادها بحث تقلب نسبت 
ممکن است اصحاب قرارداد با سوءاستفاده از این اختیار قـانونی را انتخـاب   . شوداراده مطرح می

امـا چنـین   ). 108، ص1391زاده، خمـامی (نمایند که هیچ ارتباطی با قرارداد و طـرفین آن نـدارد   
مغـایرت نداشـته باشـد، در اتحادیـه     انتخابی تا آنجا که با قواعد آمره و نظم عمومی مقـر دادگـاه   

در حقوق اتحادیه اروپا در مورد قانون حاکم بر قرارداد در مـورد یـک   .  اروپا قابل پذیرش است
توان قانون خـارجی را  قضیه کاملا داخلی که همه عناصر قرارداد به یک کشور مربوط است، می

همه عناصر قرارداد بـا آن ارتبـاط   اما این انتخاب به اعمال قواعد آمره کشوري که. انتخاب نمود
در نقطه مقابل ایـالات متحـده پیشـاپیش دایـره انتخـاب قـانون حـاکم را        . دارد، لطمه نخواهد زد

در سیستم حقوقی آمریکا قاعده این است که قانون منتخب باید رابطـه اساسـی   . 4کندمحدود می
ــود    ــاب آن وجـ ــراي انتخـ ــري بـ ــی دیگـ ــاي منطقـ ــا مبنـ ــته یـ ــرارداد داشـ ــا قـ ــد بـ ــته باشـ داشـ

).176،ص1383نیکبخت،(
مطابق کنوانسیون رم قانون منتخب طرفین بایـد اجـراء شـود، حتـی اگـر قـانون منتخـب هـیچ         
رابطه آشکار با قرارداد نداشته باشد و حتـی اگـر آن انتخـاب بـا هـدف اجتنـاب از قواعـد امـري         

3تنهـا اسـتثناء در بنـد    . ترین رابطـه را بـا قـرارداد دارد   مندرج در قانون کشوري باشد که نزدیک
در جایی است که یک رابطه حقوقی داراي محتـوي کـاملا داخلـی اسـت و همـه عناصـر       3ماده 

1. EC Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome 1980)
2. Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11
July 2007 on the law applicable to non-contractual obligations (Rome II)
3. Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of
17 June 2008 on the law applicable to contractual obligations (Rome I).
4. Restatement Second, Conflict of Laws, Section 187(2)(a)
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در ایـن صـورت انتخـاب    . مرتبط با دعوي در زمان انتخاب قانون فقط با یک کشور مربوط باشد
ي منطقـی  مبنـا . کنـد قانون خارجی توسط طرفین به اعمال قواعد امري آن کشور خللی وارد نمی

آزادي انتخاب یک قـانون غیرمـرتبط، سـهولت در تجـارت بـوده و ممکـن اسـت قواعـد قـانون          
منتخب کاملا مترقی و براي طرفین آشنا باشد یا شاید استفاده از قانون یـک کشـور خـاص بـراي     

بنابراین اعمال دکترین فرانسوي تقلـب نسـبت   . تر باشداي از معاملات مرتبط راحتانجام زنجیره
(Carr, 2006, p.568).معنا خواهد بودقانون در چارچوب مبتنی بر حکومت اراده بیبه 

2نکته دیگر اینکه در قواعد حل تعارض اروپایی درباره قانون حاکم بر قـرارداد از قبیـل بنـد    
تغییر بعدي قانون قابل اعمال تا آنجا اجـازه داده شـده کـه بـه اعتبـار      1980کنوانسیون رم 3ماده 

بـدین ترتیـب در ایـن مـورد خـاص      . رارداد و حقـوق اشـخاص ثالـث خللـی وارد نکنـد     شکلی ق ـ
.سوءاستفاده متعاقدین از حق انتخاب قانون حاکم ممنوع اعلام شده است

قانون مـدنی  975گذار بعد از وضع همه قواعد حل تعارض در ماده در حقوق ایران نیز قانون
ع اعلام کرده اسـت بـدون اینکـه از مـانع دیگـر      اجراي قانون خارجی منافی نظم عمومی را ممنو

یعنی تقلب نسبت به قانون سخنی به میـان آورد، برخـی نویسـندگان در جسـتجوي مصـداق ایـن       
اند که برطبـق آن کسـانی کـه قـبلا از تابعیـت ایرانـی       قانون مدنی استناد کرده991قاعده به ماده 

نـد مگرآنکـه دولـت بازگشـت آنهـا را بـه       توانند به تابعیت ایران بازگشـت کن اند، میخارج شده
.)18، ص1382الاسلامی، شیخ(صلاح نداند

نظر از صحت و سقم این مصداق، در حقوق موضـوعه مـا احکـام متعـدد دیگـري نیـز       صرف
قـانون اساسـی اعمـال حـق بـه      40اصـل  . نمایـد وجود دارد که بر نفی تقلب و آثار آن دلالت می

65در موضـوع وقـف نیـز مـاده     . منافع عمومی را منع کـرده اسـت  قصد اضرار به غیر یا تجاوز به 
قانون مدنی صحت وقفی را که به علت اضرار دیان واقع شده است، منوط به اجازه دیـان دانسـته   

که مردي در حال مرض، زن خود را طلاق دهد و در قانون مدنی در صورتی944در ماده . است
مشـروط براینکـه زن   . بـرد وهر سابق خود ارث میظرف یک سال به همان مرض بمیرد، زن از ش

منظـور جلـوگیري از سوءاسـتفاده    گـذار بـه  قانون مدنی نیز قانون463در ماده . شوهر نکرده باشد
رباخواران از قالب بیع شرط مقرر داشته است که اگر در بیع شرط معلوم شود کـه قصـد بـایع در    

بـه پیشـینه   بـا توجـه  بـا ایـن وجـود    . واهد بودحقیقت بیع نبوده است، احکام بیع در آن مجري نخ
گذار در برخی موارد از جمله سـقوط  فقهی که امکان حیله در ربا را اجازه داده است و نیز قانون

گـذار بـر   حق شفعه با استفاده از عنوانی غیر از عقد بیع بر آن صحه گذاشته است، تصـریح قـانون  
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.رسدممنوعیت تقلب نسبت به قانون ضروري به نظر می

)دعواي ماري گرین علیه مالت(تقلب نسبت به قانون و شناسایی حقوق مکتسب- 2- 2
تواند کشورهاي متعاهد را وادار نمایـد تـا حقـوق خـانوادگی     کنوانسیون اروپایی حقوق بشر می

حتی اگـر آن رابطـه حقـوقی در کشـور     . را که در خارج کشور تحصیل شده است، شناسایی نمایند
هـاي داخلـی کشـورها ناچـار خواهنـد بـود تـا رابطـه         در واقع دادگاه. ابل ایجاد نباشدمحل دادگاه ق

یک رابطه خانوادگی که بـه صـورت   . عنوان واقعیت اجتماعی پذیرا شده و تحمل نمایندمزبور را به
بایست بر طبق موازین حقوق بشـر  ل تعارض خارجی تحصیل شده است، میمعتبر بر طبق سیستم ح

طـرفین بایـد   - 1: امـا دو شـرط مقـدماتی بـراي پـذیرش آن وجـود دارد      . ار گیـرد مورد حمایت قـر 
انتظار طـرفین از  - 2. نیت بر طبق سیستم خارجی تحصیل کرده باشندوضعیت خانوادگی را با حسن

مشروعیت معمولاً به شدت و عمق رابطه با سیسـتم  . ثبات در روابط خانوادگی انتظار مشروعی باشد
عـدم  . حسـب آن وضـعیت خـانوادگی تحصـیل شـده اسـت، بسـتگی دارد       حقوقی خارجی کـه بـر  

پذیرش حقوق مکتسبه بر طبق سیستم حقوقی مقر دادگاه براي رد انتظارات مشروع اشخاص کـافی  
(Kinsch, 2011: 41).نیست

یکی از دعاوي مهم در ارتباط با شناسایی حقوق مکتسـب در  1دعوي ماري گرین علیه مالت
ن دعوي از تصمیم مقامات دولـت مالـت در عـدم شناسـایی اعتبـار ازدواج      ای. خارج کشور است

مشـکل ایـن بـود    . در کشور لیبی نشأت گرفته بود) خانم ماري گرین(یک شهروند دولت مالت 
که خانم گرین قبلا در مالت مطابق تشریفات کلیسا و بر اساس حقوق مالـت ازدواج کـرده و در   

در نتیجه خانم گرین به لیبی رفت و دیـن خـود را بـه    . بودآن زمان طلاق در کشور مالت ممنوع 
برطبـق حقـوق اسـلامی و حقـوق لیبـی بـا اسـلام آوردن زن، ازدواج او بـا یـک          . اسلام تغییر داد

کنـد و زوجـین در لیبـی    سپس او با مرد دیگري ازدواج مـی . شودمسیحی خود به خود منحل می
مـیلادي بـود کـه در آنجـا     19وفرمـون در قـرن   این روند مشابه وضـعیت خـانم ب  . کننداقامت می

.عنوان تقلب نسبت به قانون محسوب نموددیوان کشور فرانسه این وضعیت را به
هـا درخواسـت ثبـت    بعد از بیست سال از سکونت خانم گرین و همسر جدید او در لیبی، آن

کـرد و ادعـا نمـود کـه     اداره ثبت احوال از این کار امتنـاع  . ازدواج خود را در مالت ارائه کردند
ــت نکــرده اســت    ــابراین ازدواج دوم مصــداق . خــانم گــرین انحــلال ازدواج اول خــود را ثاب بن

هـاي  خواهـان بعـد از ناامیـدي از دادگـاه    . چندهمسري و مغایر با نظم عمومی کشور مالت اسـت 
1. Mary Green and Ajad Farhat v. Malta Decision of 6 July 2010, No 38797/07
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داخلی کشور مالت، برمبناي حق خـود بـر زنـدگی خـانوادگی بـه دادگـاه اروپـایی حقـوق بشـر          
دادگاه با تصدیق ایجـاد اخـتلال و مزاحمـت در زنـدگی خصوصـی و خـانوادگی       . ایت نمودشک

بـا  . خواهان اظهار داشت لازم است تعادلی منصفانه بین منافع اشخاص و منافع جامعه اتفاق بیافتد
همسري و نیز منافع شخص ثالـث یعنـی همسـر    نگاه به منافع جامعه مالت در تضمین ازدواج تک

هـاي داخلـی مالـت    تواند احراز کند که در این اوضاع و احوال، دادگاهدادگاه نمیاول خواهان، 
چنـین وضـعیتی در یـک جامعـه     . انددر ایجاد تعادل منصفانه میان منافع متعارض خودداري کرده

.نظمی ضروري استدمکراتیک براي حمایت از حقوق دیگران و جلوگیري از بی
تردیـد بـراي کشـور مالـت و کـل      همسري بود که بیکتصمیم دعواي گرین مبتنی بر ایده ت

ین هنـوز زنـده بـود و منـافع او     عـلاوه شـوهر اول خـانم گـر    بـه . جامعه اروپایی واجد اهمیت بـود 
. (Kiestra, 2014, p.226)توانست نادیده گرفته شود نمی

دهم ترتیب بعد از گذشت حدود یک و نیم قرن از هنگام دعوي بوفرمـون در قـرن نـوز   اینبه
میلادي که در آن دیوان کشور فرانسه به استناد تفلب نسـبت بـه قـانون، طـلاق خـانم بوفرمـون و       
ازدواج متعاقب آن را باطل اعـلام کـرده بـود، ایـن بـار دادگـاه اروپـایی حقـوق بشـر مسـتقر در           
استراسبورگ فرانسه در یک مورد مشابه به نتیجه یکسانی دست یافت و تصـمیم مقامـات کشـور    

اعتباري طلاق خانم ماري گـرین، ازدواج بعـدي وي را تأییـد و شـکایت خـانم      بنی بر بیمالت م
خانم ماري گرین انتظار داشت که با توجه به قواعد حقـوق  . اعتبار قلمداد کردماري گرین را بی

بشر از جمله احترام به زندگی خانوادگی و رعایت حقـوق مکتسـب، طـلاق و ازدواج وي معتبـر     
ما دادگاه اروپایی بدون اینکه به قاعده تقلب نسبت به قانون استناد نماید، بـر مبنـاي   ا. شناخته شود

.ایجاد تعادل منصفانه میان منافع جامعه و اشخاص ثالث راي به رد دعوي خواهان صادر نمود

گیرينتیجه
هـا مصـادیق مهـم    شاپینگ در تعـارض دادگـاه  تقلب نسبت به قانون در تعارض قوانین و فروم

الملـل خصوصـی   از آنجـا کـه بـین   . الملل خصوصـی هسـتند  استفاده از حق در بینعده منع سوءقا
هنوز هم اصولاً جزو حقوق داخلـی کشورهاسـت، بنـابراین تشـتت و پراکنـدگی زیـادي دربـاره        

اگرچه قاعـده تقلـب   . هاي حل تعارض کشورها وجود داردنحوه اعمال این قواعد در بین سیستم
المللی جایگـاه مسـتقلی نـدارد و عمـدتا تحـت تـأثیر نظـم عمـومی و         اسناد بیننسبت به قانون در 

قواعد آمره قرار گرفته است، با این وجود تصمیم دادگاه اروپایی حقـوق بشـر در دعـواي مـاري     
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دهد که همچنان این قاعده در ذیل عنوان ایجاد تعادل میان منافع شخص و منـافع  گرین نشان می
اي مشـابه بـا دعـوي خـانم     گـردد و بـه نتیجـه   ق اشخاص ثالث اعمال میجامعه و نیز رعایت حقو

اگرچه دادگاه صراحتاً بـه قاعـده   . شودبوفرمون در قرن نوزدهم در دیوان کشور فرانسه منجر می
.منع تقلب نسبت به قانون استناد نکرده باشد

کل اصـلی در  هـا مش ـ عنوان مصداق سوءاستفاده از حق در تعارض دادگاهشاپینگ بهدر فروم
هـاي مـوازي بـه خواهـان اجـازه      صلاحیت. هاستایجاد قواعد گوناگون صلاحیت توسط دولت

هاي مختلف کـه احتمـالا در چنـد کشـور متفـاوت قـرار دارنـد، دادگـاه         دهد تا از بین دادگاهمی
بدیهی است در چنین صورتی حتی خواهان با حسـن نیـت نیـز بـه     . دار را انتخاب نمایدصلاحیت

گزیند که به لحاظ آیین دادرسی، قانون ماهوي پردازد و دادگاهی را برمیبی منافع خود میارزیا
.و مسائل عملی چون زبان و بعد مسافت منافع وي را بهتر تأمین کند

ایـراد امـر   (کشورهاي عضو اتحادیه اروپا در مواجهـه بـا ایـن مسـأله قاعـده تقـدم در اشـتغال        
هـاي  ترتیـب درصـورت اشـتغال یکـی از دادگـاه     ایـن بـه . انـد را مـورد توجـه قـرار داده   ) مطروحه

در این دیدگاه کنتـرل  .هاي دیگر از رسیدگی خودداري خواهند کرددار، همه دادگاهصلاحیت
لازم قبلا در زمان وضع قواعد صلاحیت انجام شده است تا تناسب و ارتباط کافی میان دادگاه و 

فـرض و مقدمـه یعنـی ایجـاد قواعـد صـلاحیت       ن پیشبدیهی است که اگر ای. دعوي برقرار باشد
اسـتفاده خواهـان از حـق    متعارف و متناسب رعایت نشده باشد، دکترین ایراد امر مطروحـه، سـوء  

لا قواعـد صـلاحیت را بـراي دادگـاه     ولی در سیستم کامن. انتخاب دادگاه را تشدید خواهد کرد
صورت فقدان ارتباط کـافی میـان دعـوي و    اند تا دراختیاري فرض نموده و به قاضی اجازه داده

تواند به انتخاب خود اتکـاء  وجه نمیبنابراین خواهان به هیچ. دادگاه از رسیدگی خودداري نماید
.نماید و دادگاه مکلف به تبعیت از درخواست خواهان نیست

ک اگـر ی ـ . شاپینگ، ایجاد قواعد صلاحیت متعارف و منطقی اسـت بهترین راه مبارزه با فروم
سیستم حقوقی صلاحیت عبوري یا برچسبی را اجازه دهد یا بر مبنـاي تابعیـت یکـی از طـرفین و     

نظر از منشا دعوي و تعلق و وابستگی آن به کشور خاص بـه دادرسـی بپـردازد یـا برمبنـاي      صرف
یک ارتباط ضعیف از قبیل محل وقوع عقد اعمال صلاحیت نماید، احتمال سوءاسـتفاده یکـی از   

این قواعد صلاحیت به قصد تأمین منافع حداکثري خود و ایذاء طـرف مقابـل افـزایش    طرفین از 
.یابدمی

رود، نقـش و جایگـاه منـافع اشـخاص خصوصـی در مقابـل منـافع        هرچقدر زمان به پیش مـی 
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هـدف اول همـه قواعـد    . یابـد الملل خصوصی اهمیت و رونق بیشـتري مـی  ها در عرصه بیندولت
هـا صـرفاً   حـداکثر منـافع اشـخاص خصوصـی اسـت و مصـالح دولـت       الملل خصوصی تأمین بین

اعتقاد به این تحول، بسـیاري از مفـاهیم رایـج    . آیدکار میعنوان یک استثناء در موارد مضیق بهبه
کاوش در مکنونات ذهنی اشـخاص از  . دهدالملل خصوصی را تحت تأثیر قرار میدر حقوق بین

بینـی را در  نی و نماد خارجی نـدارد، ثبـات و قابلیـت پـیش    گونه بارقه عیقبیل قصد تقلب که هیچ
سـازد و حقـوق و منـافع مشـروع اشـخاص ثالـث را دچـار        روابط خصوصی فراملـی متزلـزل مـی   

نماید مگراینکه بر ارزیابی و محاسبه معیارهاي عینی از قبیل مصـالح عمـومی و منـافع    مخاطره می
تقلـب نسـبت بـه قـانون نیـز از بازرسـی نیـات        بدین ترتیب قاعده منـع . اشخاص ثالث مبتنی باشد

الذکر با نظم عمومی قرابـت  درونی و قد باطنی اشخاص فاصله گرفته و با توجه به معیارهاي فوق
.یابدو مشابهت بیشتري می
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