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راهنماي تنظیم مقاله
ي دانش و پژوهش حقوقیدر دو فصلنامه

و با B Lotus، با قلم word 2003, 2007ي تایپ شده با استفاده از مقاله-1
تجاوز نکند، در سه نسخه و به A4صفحه 20الامکان از حتی13اندازه فونت 

همراه سی دي آن به دفتر مجله ارسال شود.
ساختار مقاله به صورت زیر تنظیم شود:-2

عنوان مقاله با ذکر نام و نام خانوادگی نویسنده یا نویسندگان در زیر آن.-2-1
نویسنده یا نویسندگان شامل نام و نام خانوادگی، سمت، مشخصات -2-2

ي علمی، تاریخ و محل انجام تحقیق، آدرس، پست محل خدمت، عنوان و رتبه
ي جدا بدون شماره نوشته و ي تماس بر روي یک صفحهالکترونیکی و شماره

ارسال گردد.
شناسی تحقیق وي مقاله:شامل موضوع، چارچوب نظري، روشچکیده-2-3

سطر) و سپس 15تا 10کلمه (150تا 100نتایج مقاله به صورت فشرده بین 
هاي کلیدي به زبان فارسی.واژه

مقدمه: شامل تعریف موضوع، طرح مسئله و بیان اهداف.-2-4
بدنه اصلی شامل فصول، بحث ها و مباحث-2-5
گیرينتیجه-2-6
ها (در صورت لزوم)ها و پیوستیادداشت-2-7
فهرست منابع فارسی و انگلیسی در انتهاي کار-2-8
اي از سوابق علایق آموزشی و پژوهشی نویسنده، نام دانشگاه یا خلاصه-2-9

ي وابسته، پست الکترونیکی.مؤسسه
هاي کلیدي در پایان مقاله.ي انگلیسی همراه با واژهچکیده-2-10

ي ارجاع و استنادشیوه-3
ارجاع در متن مقاله.-3-1



مستقیم (نام خانوادگی صاحب اثر، پس از مطلب اقتباس شده، مستقیم یا غیر
سال انتشار: شماره صفحه یا صفحات).

آوري: در صورتی که اثر مورد استفاده به زبان فارسی ترجمه شده باشد، یاد
تاریخ انتشار اثر ترجمه شده، و در غیر این صورت تاریخ انتشار متن به زبان 

اصلی ذکر شود.
ارجاع در پایان مقاله-2-3

فهرست منابع مورد استفاده در پایان مقاله به ترتیب الفبایی حرف اول نام 
خانوادگی نویسنده یا صاحب اثر، به شرح زیر تنظیم گردد:

کتاب-3-2-1
تألیف: نام خانوادگی نویسنده یا صاحب اثر، نام (سال انتشار)، عنوان کتاب، 

راتی.ي انتشامحل انتشار، مؤسسه
ترجمه: نام خانوادگی نویسنده یا صاحب اثر، نام (سال انتشار)، عنوان کتاب، 

ي انتشاراتی (متن ترجمه شده).نام مترجم، محل انتشار، مؤسسه
مقاله-3-2-2

مجلات: نام خانوادگی نویسنده، نام (سال انتشار)، عنوان مقاله، عنوان مجله، 
ي انتشاراتی.دوره، شماره، محل انتشار مجله، مؤسسه

کننده مجموعه، نام (سال انتشار مجموعه مقالات: نام خانوادگی تدوین
ي مجموعه)، عنوان مقاله، عنوان کتاب مجموعه مقالات، محل انتشار، مؤسسه

.انتشاراتی

منابع اینترنتی-3-2-3
نام خانوادگی نویسنده، نام (تاریخ انتشار در سایت مربوط)، عنوان اثر، نشانی 

اینترنتی، تاریخ مراجعه کاربر به سایت مربوط.سایت 
شرایط پذیرش مقاله-4

دانش و پژوهش حقوقی باشد.فصلنامهمقاله متناسب با سیاست دو -4-1
قبلا چاپ نشده و براي نشریات داخلی و خارجی فرستاده نشده باشد.-4-2



معین ت تحریریه امقالات رسیده توسط داوران مجله که به وسیله هی-4-3
ت اشوند، مورد ارزیابی قرار گرفته و پذیرش نهایی منوط به موافقت هیمی

دانش و پژوهش حقوقی است.فصلنامهتحریریه دو 
ت تحریریه مجله در ویرایش ادبی مقاله (بدون تغییر محتوایی) آزاد اهی-4-4

است.
شود.هاي ارسالی برگشت داده نمیمقاله-4-5
ي نویسنده است و نظر نویسنده، بر عهدهمسئولیت مطالب مقاله-4-6

ت تحریریه نیست.اضرورتا بیانگر دیدگاه هی
نسخه کپی شده به 3نسخه اصلی، 1لطفا مقالات ارسالی خود را که شامل 
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*لمیا رستمی تبریزي

**سید صادق اکبري

8/2/93تاریخ پذیرش:7/10/92تاریخ دریافت:

چکیده
و بازتاب شناسیدیدهبزهشناسیسی از باورهاي جرمبا تأ1392ویسندگان قانون مجازات اسلامی ن

دیده در فرآیند عدالت تقویت جایگاه و نقش بزهقوانین کیفري براي اجرا ي بهتر عدالت جنایی،آنها در 
عنوان یکی از دیده بهبزهتواند به ارتقاي جایگاهبینی کردند. که میمقرراتی را در این راستا پیشکیفري 

یه یکی توجه به سهم و اودو زگذار از عدالت جنایی نیز کمک کند. قانوندر نظامترین کنشگران اصلی
از رهگذر مواردي و در بخش دیگر ق.م.ا)38ماده ي » پ«دیده در وقوع جرم، از رهگذر بند(نقش بزه

ق.م.ا)، 40ماده » پ«ند(بدیدهراستاي احقاق حق جبران براي بزهبینی عدالت ترمیمی درهمچون پیش
دیدهادي در راستاي حمایت از بزهزدایی از رهگذر تعویق مجازات و نظام نیمه آزگسترش کیفر

دیده این بزهق.م.ا) 43ماده ي » چ«(بنددیده در تعلیق مجازات)، تقویت حمایت از بزه58و 40(مواد
باشد را مورد یکی از ارکان اصلی جریان کیفري و پدیده مجرمانه میبازیگر فعال در فرایند کیفري که

ي اجراي تواند زمینهدیده میسان این توجه ویژه به بزه. بدینتوجه و حمایت ویژه  قرار داده است
دیده در ر این نوشتار از توجه به نقش بزهددن مجازات ها را فراهم کند.کرعدالت و تحقق اصل فردي

دیده (ب) در بخش کلیات قانون مجازات اسلامی موادو جلوه هاي حمایت از بزهوقوع جرم (الف)
د.سخن به میان می آی)216-1(

شناسی، حقوق کیفري، شناسی، جرمدیدهبزه، دیدهبزه، 1392قانون مجازات مصوب :هاي کلیديواژه
عدالت ترمیمی

lamyatabrizi@gmail.comدانشگاه شهیدبهشتیگروه حقوق جزالمیا رستمی تبریزي، استادیار*
akbariii_67@yahoo.comشناسیارشد حقوق جزا و جرمري کارشناس سید صادق اکب**
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مقدمه
کاري ایی است که عوامل و فرآیندهاي بزهشناسی یکی از رشته اي علوم جنجرم

لعه وش علمی مورد مطارکاران و حالت خطرناك آنان را بهگی، و نیز بزهدیدهو بزه
وجود شناسی و زمان بهمورد تاریخ جرمدر)17: 1388(رحیمی نژاد، .قرار می دهد
توان براي این اند که نمیل شدهیاي قاث زیادي مطرح گردیده و عدهآمدن آن مباح

اي علم تاریخ خاصی را در نظر گرفت و یا بنیانگذار خاصی را مطرح کرد. اما عده
.دنعلمی، نیمه علمی و علمی تقسیم کردهي غیردیگر تاریخ آن را به سه دوره

میلادي و 19شناسی در قرن که جرماي بر این باورند ). عده57: 1380(نوربها، 
توسط لمبروزو تبدیل به یک علم مجزا شده است و نظریات پیش از وي در واقع 

(همان) بدین سان در حقیقت.استفرضیاتی غیر علمی و بدون تحقیق بوده
کیفري به سرکردگی لمبروزو، شناسی با ظهور و پیدایش انقلاب تحققی حقوقجرم
به ل گاروفالو و انریکو فري در نیمه دوم قرن نوزدهم متولد گردیده است.رافائ

کمتر از یک سده پس از . اندشناسی نامیدههمین خاطر لمبروزو را پدر علم جرم
کاري و مقام حل معماي بزهاي از جرم شناسان که در عدهشناسی،تولد جرم

دیده که در را بر کنشگر دیگر جرم، یعنی بزهمطالعات خودشناسی بودند،علت
جایگاه،،نقش،فري فراموش شده بود، متمرکز کردند، تا سهمفرایند عدالت کی

عبارت دیگر با پیدایش بهمنش و شخصیت وي در تکوین جرم مشخص سازند. 
مجرمانه يتر به پدیدهتر و وسیعه نگرشی دقیقمکاتب مختلف دفاع اجتماعی ک

کاوهاي خود افزود ها و کندوتر شد و بر دامنه بررسیسیاست جنایی فعالاند،داشته
ي این تحول بود ي مجرمانه را مورد مطالعه قرار داد. در نتیجهو ابعاد مختلف واقعه

توجه خاص قرار گرفت و دیده از جرم نیز موردبلکه زیانکه نه تنها جرم و مجرم، 
عبارت دیگر بهشد.» شناسیدیدهبزه«نام این امر خود منتهی به ایجاد علم نوینی به

کنیم، یند یک سلسله عوامل فردي و اجتماعی معرفی میآوقتی رفتار مجرمانه را فر
) در ایجاد وضعیت مجرمانه، انسانی(عنوان عامل خارجیدیده را نیز بهباید نقش بزه

آمیز او در تار مقطعی یا گفتار تحریککه آیا شغل، رفبررسی قرار دهیم. اینمورد



13923کلیات قانون مجازات اسلامیشناسی در بخشدیدهبزههاي نفوذ آموزه

) 1()11، ص1376ایجاد این وضعیت نقشی داشته است یا خیر؟ (دلماس مارتی، 
دهدشناسی و حقوق کیفري در سی سال اخیر نشان مینگاهی به ارتباط میان جرم

يتوسعهشناسی درحقیقات جرمگیري از نتایج تافزونی نسبت به بهرهعلاقه روز
وجود هاي مختلف نظام عدالت کیفري بهریزي در بخشگذاري و برنامهسیاست

هاي کارگیري افکار و ایدهدنبال بهطور جدي بهو اصلاحات کیفري بهآمده است، 
دانان کیفري شناسی است. اغلب حقوقویژه متخصصان جرمهمترقی کارشناسان و ب

شناسی هاي جرمتواند نسبت به نتایج و یافتهه حقوق کیفري نمیمعاصر معتقدند ک
).92: 1382بیگانه باشند. (فرجیها ،

و تکوین مراحل اجرایی،کاريبزهشناسی، با تشریح علل جرمسان اینبه 
اندیشمندان حقوق . کندگذار را در بهبود و اصلاح قوانین کیفري هدایت میقانون

ویژه شناسند بهها را در حقوق کیفري مشروع میاین آموزهطور کلی نفوذ کیفري به
ثابت شده باشند. از جمله بوده و نسبتاًمتکی هاي تجربی بر دادهها که این آموزهنآ

ردي کردن توان از فمیایرانشناسی در حقوق کیفري عمومیهاي جرمنفوذ آموزه
کاران و جرمان و بزههاي جدید درمان مزدایی، روشحبسکیفرزدایی،،کیفرها

شناسی در سیاست دیدهبزههاي در وقوع جرم نام برد. آموزهدیدهبزهتوجه به نقش 
یافته جنایی ایران در قوانین قبل و بعد از انقلاب اسلامی به صورت نسبی انعکاس 

توانست با توجه به اوضاع و قاضی می1304عمومی مجازاتاست. در قانون
کار تخفیف دهد. براي اولین بار در قانون مجازات زات بزهدر مجااحوال قضیه،

گذار را به خود جلب ونتوجه قاندیدهبزهتحریک از طرف 1352عمومی اصلاحی 
در وقوع جرم و تقویت حمایت از دیدهبزهو سرانجام توجه به نقش و سهم کرد
هاي هاي بازتاب آموزهاز جلوه1392در قانون مجازات اسلامی دیدهبزه

گذار قرار گرفته است.شناسی) است که مورد توجه قانوندیدهبزه(شناسیجرم
المللی و متولیان هاي بینسان در نظام کیفري نوین ایران نیز به تبع تلاشبدین

دستگاه سیاست جنایی کیفري شاهد تحولات شکلی و ماهوي شگرفی در رابطه با 
هاي فتاد خورشیدي با طرح بحثهيدیدگان هستیم، زیرا از آغاز دههبزه

شناسی و مباحث علوم جنایی مورد توجهدر جرمدیدهبزهمفهوم ،شناسیجرم
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3يمادهگذار ایران براي اولین بار در بر این اساس قانون«تر قرار گرفت.بیش
علیه جاي مجنیرا بهدیدهبزهلفظ 34/4/1383قاچاق انسان مصوب بامبازهقانون 

در قوانین سابقرگذا). اگرچه قانون11: 1391(رستاك، »ه استبردکار به
شناسی را دیدهبزهآگاهانه مطالعات ) ناآگاهانه یا نیمه1370و قانون م.ا1352(ق.م.ع.

شناسی دیدهبزهتر به مبانی با آگاهی بیش1392رفته است، اما در ق.م.ا کار گهب
» پ«براي نخستین بار در بند گذارطوري که قانونبهعلمی توجه کرده است،

رتیب تاستفاده کرده است بدین» جنی علیهم«جاي به» دیدهبزه«ي از واژه38ي ماده
در دیدهبزهشناختی نقش هاي جرمسو به جنبهاز یک1392در ق.م.ا مصوب 

شناسی دیدهبزه(ارتکاب جرم و تقصیري که در وقوع آن دارد اشاره شدهفرآیند
اد تر او در ابعو از طرف دیگر بر لزوم توجه و حمایت بیش38ي ماده3علمی) بند 

ین اهدف از شناسی حمایتی).دیدهبزه(حقوقی و حیثیتی توجه شده استمالی، 
دیدگی و بزهيلهیاست جنایی تقنینی و قضایی به مساتحقیق جلب توجه متولیان س

ر و کاوش در قانون دیدگی مکرحمایت از آنان در راستاي کاهش پدیده بزه
و بیان دیدهبزهسهم يهاي قانونی موجود در زمینهبینیمجازات اسلامی جهت پیش

دیده است.هاي حمایت از بزهکردن جلوه
در ارتکاب جرم،دیدهبزهستگاه توجه به نقش جا که خوانآترتیب از بدین

این ناسی است،شدیدهبزهنام شناسی بهنوینی از جرميي رشتهموضوع مطالعه
ن شناسی و بیان کرددیدهبزههاي بررسی آموزه.طلبدتري میمبحث بررسی بیش

-1شناسی در قانون مجازات اسلامی (بخش کلیات مواددیدهبزههاي هاي دادهجلوه
در این مقاله به این سوال که رساند.ت انجام این پژوهش را می) ضرور216
شناسی در بخش کلیات ق.م.ا کدامند پاسخ داده دیدهبزههاي هاي بازتاب آموزهجلوه

شود.می
شناسی دیدهبزهيخچهیماهیت و تار(مفهوم،این نوشتار نخست از مبانی نظري

کند. سپس به شناسی علمی در حقوق کیفري ایران) بحث میدیدهبزهو بازتاب 
در وقوع جرم هدیدبزهی (الف) توجه به نقش شناختهاي بازتاب باورهاي جرمجلوه

پردازد.میدیدهبزههاي حمایت از و (ب) جلوه
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الف: مبانی نظري 
شناسی دیدهبزه. تاریخچه، مفهوم و ماهیت 1

هانس فون «میلادي (سه سال بعد از جنگ دوم جهانی) آقاي 1948در سال 
کار و بزه«، کتاب خود را با عنوان آلمانی تبارآمریکاییروانپزشک »)2هانتیگ(

ل آمریکا به چاپ رساند و فصل آخر آن را به قربانی در دانشگاه یی)» 3(ربانی اوق
محسوب بزه دیده شناسیي جدید جرم اختصاص داد. این کتاب منشور شاخه

اند. بسیاري از علمی تلقی کردهدیده شناسیبزهپیدایش مبداگردد و آن را می
شناسی دیدهگذار بزهتیگ را بنیانشناسان دیگر از جمله عزت فتاح نیز، فون هانجرم
رو از اینآورند. شناسی علمی به حساب میدیدهنامند و کتاب وي را منشور بزهمی
) متولد شد.4(شناسی علمیهفتاد سال پس از پیدایش جرمشناسی تقریبادیدهبزه

د. دیده پرداختنو شناخت بزهبر هانتیگ جرم شناسان دیگري نیز به مطالعهعلاوه 
نوشت. کتاب » شناسیجرم«کتابی تحت عنوان 1963) در 5ازجمله ژان پیناتل (

است. همچنین »شناسی تطبیقیجرم«) تحت عنوان 6(دیگر اثر آقاي هرمان مانهایم
طور کلی دیده بهدر شهر جنواي ایتالیا، کتابی پیرامون شخصیت بزه1985در سال 

یز شناس آلمانی دیگري نکاري نوشته شد. جرمدیده به عنوان یکی از انواع بزهو بزه
ساز) دیدهزا (بزهعلیهوجود استعدادهاي مجنیاعتقاد خود را به1949در سال 

دیده یک عامل بسیار مهم در وضعیت ما قبل اعلام کرد: در خیلی از جرایم بزه
اش با ي زندگی، سرشت و اعمال وي و رابطهکاري است. خصوصیات، شیوهبزه
کار، چیزي شبیه استعداد و آمادگی قبلی براي قربانی یک جرم واقع شدنبزه
آمادگی یک بخش تعیین کننده وضعیت مجرمانه باشد. بنابراین وجود استعداد ومی

).260، ص 1373-74ابرند آبادي، (نجفیاست
دیده شخصی است حقیقی یا حقوقی که در پی وقوع فعل یا ترك فعل بزه«

ضرر مادي، جسمی، روانی و یا معنوي شده، یا در معرض خطر مجرمانه، متحمل
رسمیت شناخته شده قانونی او لطمه وارد ده و یا به یکی از حقوق اساسی بهواقع ش

شناسی نظرش را از مجرم و این جرم)34، ص1385ده آبادي، . (حاجی»شده است
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ین نظر بایستی واکنش اجتماعی برداشته و معطوف به قربانی کرده است. براساس ا
، رفتار مجنی علیه را قبل و در زمان ارتکاب بزه بررسی کاريبزهبراي تبیین جرم و 

واقعیت قربانی در حال و آینده نظر داشته و حتی زمینه گفتگو میان مجرم بهکرده و
و قربانی را قبل از رسیدگی در دادگاه فراهم کرد یا شاید با یکدیگر مصالحه نمایند. 

که قربانی به نحو فعال در محاکمات شرکت داشته باشد و در نهایت لازم است 
کیفیت از قربانی باید دستگیري شده و خسارت وارده به وي جبران که بهراین

شناسی جدید به براندازي قانون جزاي شود که جرمبدین ترتیب مشاهده میگردد.
عیت سیاست جنایی ها در موقبه نقش مردم و نظر مثبت آنکلاسیک معتقد بوده و

اي از شناسی شاخهدیدهبزه. )112: ص71-1370باديآابرندنجفی(ل استاهمیت قای
در تکوین جرم دیدهبزهشناسی جدید است با هدف تبیین و تحلیل نقش مهم جرم

هاي این بر اساس یافتهکار پا به عرصه علوم جنایی گذاشته است.اش با بزهو رابطه
ست دیگر به مجرمانه ايکه در ارتباط با تبیین علمی پدیدهشناسی دیدهبزهنوع 

بلکه شودتقصیر نگریسته نمیگناه و بیعنوان انسانی کاملا بیقربانی مستقیم جرم به
توان با اعمال و رفتار خود سبب جنایت شود که میعنوان فردي در نظر گرفته میبه

). در کنار 34: 1388نژاد،رحیمی(وردآفراهم کار)علیه خود را توسط دیگري (بزه
يیا حمایتی پا به عرصهشناسی نوع دوم (ثانوي)دیدهبزه،شناسیدیدهبزهاین نوع 

شناسی، پیشگیري از دیدهبزهطور کلی هدف این نوع وجود گذاشت است به
پزشکی و اجتماعی از ،حیثیتیهاي مالی عاطفی،دیدگی از طریق حمایتبزه
خصوص آنان توسط جامعه و بهها و نیازهايخواستهمین حقوق،دیدگان و تابزه

و دیدهبزه). توجه به 54: 1388ژینا،ژرار و فیلیزولا،(لپز،نظام عدالت کیفري است
کیفري یکی از دامکان جبران خسارت وارده به وي از طریق ترمیم آثار بزه در فراین

عدالت کیفري جدیديبدین ترتیب در فلسفهمحورهاي سیاست جنایی است.
جبران زیان و ترمیم زیان،حقوق جزا التیام بخشیدن به صدمه وارده،يهدف اولیه

).396: 1371(فتاح،ینده استآپیشگیري از جرم در 
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شناسی علمی در حقوق کیفري عمومی ایران دیدهبزههاي . انعکاس اندیشه2
باشد که در طول تاریخ رمانه میدیده به عنوان یکی از عناصر اصلی فعل مجبزه

عبارت بود شناسی مثلث سنتی جنایت جایگاه متفاوتی داشته است. و تا ظهور جرم
کار بود و وي را شناسان معطوف به بزهجرممطالعات .از جرم، مجرم و مجازات

دانستند. ها میدانستند و او را لایق شدیدترین مجازاتعامل اصلی وقوع جرم می
شناسی این مثلث تغییر شکل هندسی داد و ضلع چهارمی بدان ور علم جرماما با ظه

این رهیافت جدید منجر به گشودن دیده.اضافه گردید که عبارت بود از بزه
ه شناسی گردیددیدهاي بنام بزهشناسی و تولد رشتههاي جدیدي در جرمدریچه
ن نتیجه رسیدند که با رشد مطالعات علمی در جهت شناسایی علل جرم به ایاست.

توان گفت در دیده این مهره فراموش شده، هم باید در نظر گرفته شود. میبزه
دیده درتکوین جرم نباید تمام توجه خود را به مجرم و علل مجرم بررسی نقش بزه

دیدگی او هم توجه کافی دیده و علل بزهشدن وي صرف کنیم بلکه بایستی به بزه
در فرآیند جنایی (حرکت از اندیشه به سوي ارتکاب جرم) ن سا. بدینداشته باشیم

ا ایفا کند. مطالعه قربانی تواند نقش مهمی رجنایی می دیده به عنوان عامل پیشبزه
روابط او با مجرم وتاثیرعملکرد و کنش و واکنش او در تحقق جرم از جرم و 
، رواینازده است.شناسی گشوایی را در جرمزههاي تااست که افقهاییاولویت

سازمانی، فیزیکی، موقعیت چون تواند معلول عوامل مختلفیگی نیز میهدیدبزه
هر چند در حقوق کیفري شاید نتوان فرض را . روحی و... باشدبیماري، عدم تعادل

دیدهبزهکه در بعضی موارد دانست با توجه به ایندیدهبزهبر مجرمیت و تقصیر 
او در » يدهندهشتاب«با لحاظ کردن نقش رتکاب جرم است،ثر در اوعاملی م

کار را در جرایم تعزیري تخفیف تواند مجازات بزهوضعیت پیش جنایی، قاضی می
دهد. 

شناسی علمی این بحث مطرح است که تاثیر گفتار و رفتار دیدهبزهدر 
گ انتیحتی هرد،توانایی به فعل رساندن اندیشه مجرمانه را دا،دیدهبزهآمیز تحریک

شناخت يکنندهرا عاملی تحریکدیدهبزهتوان میتر،معتقد است که با نگاه دقیق
ممکن است موردي را که ،، با وجود اینافتدکه بدون تحریک وي جرم اتفاق نمی
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از دیدگاه حقوقی، عنوان تحریک داند،می» تحریک«شناسی علمیدیدهبزهمطالعات 
کار بتوان سخن گفت،اس آن از امکان تخفیف مجازات بزهنداشته باشد تا بر اس

غفلت،دیدهبزهشناسی علمی ممکن است اعمال و رفتار ناآگاهانه دیدهبزهچه چنان
ها به کار بداند اما دادگاههاي زیستی و اجتماعی او را موجب تحریک بزهویژگی

اما قلمرو .کار باشنداین موارد توجه نکنند، و صرفا در پی مجازات بزه
کند.شناسی کیفري را حقوق کیفري تعیین میشناسی علمی یا قربانیدیدهبزه

کار براي تحمیل ولیت کیفري بزهزون بر تکلیف قاضی براي احراز مسوبنابراین اف
البته قاضی تواند عاملی مخففه محسوب شود؛میدیدهبزهمجازات بر او، تقصیر 

رسد در قوانین آن را اعمال کند. به نظر میزات،تکلیف ندارد تا براي تخفیف مجا
کیفري ایران تحریک در چارجوب نظري مشخصی قرار نگرفته است و قوانین در 
مواردي به صورت پراکنده به آن اشاره کردند؛ براي نمونه در جرایم مستوجب حد 

ر نائات موجود دما با توجه به استثاقصاص و دیه به این موضوع توجه نشده است.
) توجه شده است 8) و قذف غیرارتجالی (7(این زمینه مانند قتل در فراش

).136: 1392(جعفري و دیگران،
شناسی علمی در حقوق ایران دیدهبزهشناسی علمی آیا دیدهبزهبا توجه به مبانی 

توان مواردي را یافت که مقنن به دلیل انعکاس دارد؟ آیا در قوانین ایران می
میزان مجازات مجرم را تخفیف دهد و به این دیدهبزهر و تحریک تقصیکوتاهی،

1392ق.م.ا 38ي ماده» پ«تري از او به عمل آورد، بند طریق حمایت کیفري کم
شناسی دیدهبزهو نقش و سهم وي در ارتکاب جرم که از مبانی دیدهبزهبه تقصیر 

و احوال ناظر بر وقوع تواند با توجه به اوضاع علمی است اشاره دارد قاضی می
کار را تخفیف دهد و این تخفیف در مجازات دیده مجازات بزهجرم از سوي بزه

دیدگان قصور تر از بزهي حمایت کیفري کمطور غیرمستقیم به منزلهمرتکب به
پرداخته 1370ق.م.ا 22تقریبا به بازنویسی مادة 1392ق.م.ا 38ي کننده است. ماده
توان می1392و ق.م.ا 1370قانون مجازات اسلامی 22ماده ياست با مقایسه

الهام گرفته و 1352از قانون مجازات 1370در سال گذارگفت که اگر چه قانون
کار برده است اما در شناسی علمی را بهدیدهبزهآگاهانه مطالعات گاهانه یا نیمهناآ
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يکار بردن واژههعلمی با بشناسیدیدهبزهتر به مبانی با آگاهی بیش1392ق.م.ا 
هاي براي اولین بار در حقوق کیفري عمومی ایران به آموزه» دیدهبزه«

.توجه شده استشناسی (علمی)دیدهبزه
تواند شناسی علمی میدیدهبزهها و نظریات رسد مقنن با توجه به یافتهنظر میبه

صورت تفصیلی بیان بهرا 1392قانون مجازات اسلامی 38يماده» پ«شبیه بند 
صورت کلی، مقنن باید حالات مختلف را به تفصیل تعریف و در اختیار کند، نه به

ولیت هر یک را ها بتواند میزان مسوقاضی قرار دهد تا قاضی با عنایت به آن
ها، مجازات عادلانه تعیین کند و ولیت آنمشخص کرده و با توجه به میزان مسو

عنوان جا بهمتحمل شده است نیز مشخص شود. در اینیدهدبزهمیزان خساراتی که 
ق .م.ا. باید با توجه به 38ماده3توان گفت که بند شناختی میدیدهبزهانتقاد 

تر و با تفصیل انشاء شود. هاي میدانی و بالینی صریحمطالعات و پژوهش

شناسی در حقوق کیفري عمومیدیدهبزههاي هاي نفوذ آموزهب: جلوه
در وقوع جرم دیدهبزه. توجه به نقش 1

باشد و مجرمانه میيدیده یکی از ارکان اصلی جریان کیفري و پدیدهبزه
تر به او بها داده شده هاي عدالت کیفري کمواقعیتی است شایسته توجه که در نظام

زه شناسانه به حودیدههاي بزهخیر ورود بحثاتوجهی به دلیل تاست. شاید این کم
هاي گذاريهاي علمی را در سیاستثیر آموزهانوشتگان علوم جنایی باشد، زیرا ت

رو امروزه سیاست جنایی توان نادیده انگاشت. از اینهرگز نمیعدالت کیفري
نماید.تقنینی ایران در این زمینه از دو ابزار پیشگیرانه و حمایتی استفاده می

ثر در ارتکاب جرایم تعزیري وحوال مدر حقوق کیفري عمومی ایران اوضاع و ا
ق.م.ا 38ي دیده وفق مادهآمیز بزهو بازدارنده از جمله گفتار یا کردار تحریک

شود. حال اگر رفتار یا گفتار مجازات اسلامی موجب تخفیف مجازات مجرم می
م با رکن روانی ادیده مصداق یکی از جرایم مصرح در قانون توآمیز بزهتحریک

دیده نیز داراي کار، بزهلیت کیفري بزهووصورت، علاوه بر مسینباشد در ا
دیده توأمان ولیت کیفري بوده و لازم است به وضعیت عمل جزایی متهم و بزهمسو
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دیده نیست و رسیدگی شود. رسیدگی به جرم متهم مانع از رسیدگی به تقصیر بزه
علاوه بر تخفیف قواعد آیین دادرسی بر رسیدگی بر آن دو حاکمیت دارد. لذا

یک يهیشود. ارادیده نیز مجازات میمجازات متهم در صورت اثبات جرم، بزه
پذیري معیار براي بروز تحریک از فرد متعارف، دادگاه را در تشخیص تحریک

گذار لازم است که براي قاضی کند. قانونثر کمک میوواقعی و انواع تحریک م
نماید تا بتواند راهنماي قاضی در اتخاذمعیاري از این دست در قوانین معین

قضات در رسیدگی قضایی جلوگیري کند. تصمیم قضایی باشد و از تشتت آرا
طور ق.م.ا به38ثر در ارتکاب جرم از جمله تحریک متهم ماده واوضاع و احوال م
آمیز و گفتار تحریک(رفتار وهااند و فقط دو مورد از مصادیق آنکلی مطرح شده

شرافتمندانه متهم) بیان شده است. از حیث زمان، بروز اوضاع و احوال يزهانگی
جهات مخففه بر خلاف برخی 3ثر در ارتکاب جرم دو مصداق مذکور در بند وم

باشد. بدین معنی که این بند ناظر به قبل از وقوع جرم است مقدم بر وقوع جرم می
ناظر به بعد از وقوع دیدهبزهو تحقق برخی دیگر جهات مخففه از قبیل گذشت 

رتکاب جرم و یا باشند. اثر این ویژگی در سوق دادن مرتکب به سوي اجرم می
توجهی دارد.عدم آن، نقش قابل

شناسی در تخفیف یا تبدیل مجازات دیدهبزههاي سان توجه آگاهانه به یافتهبدین
را بازنویسی 1370ق.م.ا.22يماده3که مفاد بند )9ق.م.ا (38يماده»پ«بند 
، از سه جهت قابل ارزیابیست: دیدهبزهکار از سوي تحریک بزهيکند، در زمینهمی

یکی کیفیات دیدهبزهآمیز نخست، از نظرگاه حقوق کیفري، رفتار و گفتار تحریک
شناسی، تحریک مجازات شناخته شده است. دوم، از دیدگاه جرميتخفیف دهنده

یکی از شرایط یا اوضاع احوالیست که پیش از رخداد جرم، یدهدبزهکار از سوي بزه
بخشد (شرایط و اوضاع و احوال عمل مجرمانه را شتاب میگذار قصد بهفرآیند
دیده، از کار از سوي بزهشناسی، تحریک بزهدیدهبزهجنایی). و سوم، از منظر -پیش

د جرم داشته باشد و از تواند در رخدادیده میگر نقشیست که بزهیک سو، نمایان
دهنده دیده (یا نقش شتابدهندگی بزهایست به نام شتابسوي دیگر، یادآور نظریه

دیده).یا اثرگذار بزه
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1352با اقتباس از قانون مجازات عمومی 1370بنابراین اگر نویسندگان ق.م.ا.
پذیرفته بودند، شناسی را در بستر مقررات کیفري دیدهبزههاي طور ناآگاهانه یافتهبه

طوربه»مجنی علیه«جاي به » دیدهبزه«يکار بردن واژهبا به1392نویسندگان ق.م.ا 
حقوق کیفري هايآموزهو )شناسیدیدهبزه(شناختیهاي جرمآگاهانه بر تعامل یافته

از این تحول در حقوق کیفري معاصر اند. پذیرفتن این واقعیت گذاشتهصحه 
کار براي تحمل هکیفري بزولیتمسوافزون بر ضرورت احراز که،کندمیحکایت 

در کاهش پیامدهاي دتوانمیدیدهبزهپذیري یا تقصیر زنشمجازات بر او، سر
کار نقش داشته باشد. به سخن دیگر، عدالت جنایی ممکن است در بزهولیتمسو

رتکبی یا پیش از آن، به حمایت از مدیدهبزهبرخی موارد به جاي حمایت از 
شد. کرد، چه بسا که جرمی مرتکب نمیاو را تحریک نمیدیدهبزهبرخیزد که اگر 

غایت يدیدگی، به منزلهبه پیشگیري از جرم و بزهدتوانمیاین سیاست از یک سو 
چه یابد که چناندر میدیدهبزهزیرا .اهبردي نظام عدالت جنایی کمک کندر

بهره سوي او باشد، از حمایت کیفري کامل بیکار ازدیدگی پیامد تحریک بزهبزه
نشود. از سوي دیگر، دیدهبزهتر احتیاط خواهد کرد تا رو، بیشخواهد ماند و از این

هدف يبه منزلهکار،و بزهدیدهبزهتواند در هم ترازي حقوق این سیاست می
مجازات از زیرا اگر چه اعمال تخفیفراهبردي نظام عدالت جنایی، نیز موثر باشد.

ولی اختیارات دادرس در راستاي سیاست فردي کردن قضایی مجازاتهاست،
تا در صورت احراز کندمیطرفی دادرس در بستر عدالت جنایی ایجاب بی

(رایجیان اصلی، .تحریک، از اختیار خود در جهت تخفیف مجازات استفاده کند
)199همان: 

در وقوع جرم دیدهبزهتوجه به نقش مفید و مثبت و يرغم جنبهعلیدر نتیجه 
، و مطلق و کلی بیان گردیده استصورتبهرسد نظر میبه38يماده3بند در

مشکلات و ابهامات حقوقی و تخصصی در تعیین میزان براي تطبیق آن در عمل
سازد. کاران مقصر مواجه میکاران واجد حداقل تقصیر با بزهعادلانه مجازات بزه

ي واجد حداقل تقصیر هستند. کار تحریک شدهل این جهت، افراد بزهقلمرو شمو
را ایجاد کرده و با قرار موثرکاران، خود اوضاع و احوال خاص این بزهدیدهبزه
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گذار ، بنیاناند و اصالتاگرفتن آنان در این اوضاع و احوال خاص، مرتکب جرم شده
کارانیکنواخت براي بزهطوربهت این جرایم هستند. تعیین مجازادیدهبزهجرم، 

در ارتکاب جرم برخلاف قاعده تناسب دیدهبزهکار و بدون احراز میزان تقصیر بزه
) مذکور، دو مورد 3ها است. در بند (جرم و مجازات و اصل فردي کردن مجازات

رفتار و -ادر ارتکاب جرم عنوان شده است:موثراز مصادیق اوضاع و احوال 
شرافتمندانه. مصادیق این اوضاع و يوجود انگیزه-2دیدهبزهآمیز گفتار تحریک

ست که در ارتکاب جرم به گستردگی رفتارهاي نابهنجار افراد انسانی اموثراحوال 
و براي قاضی تبیین شوند. براي تبیین این مصادیق لازم است این رفتارها احصا

فاده از نظر متخصص، مد نظر مقررات تقنینی لازم است و ارجاع به کارشناس و است
کار، زیر نظر کارشناس، قاضی را با قرار گرفته و تشکیل پرونده شخصیت بزه

برداري قضایی و جهت بهرهکندمیکار آشنا هاي نهان و پیداي شخصیت بزهحلقه
صحیح و کارآمد، در دستور کار قرار گیرد.

که به حیثیت و شرافت آور بودن رفتار و گفتاربه وهندیدهبزهعلم و آگاهی 
در اثبات تقصیر وي کمک کند اما در این ماده دتوانمیطرف لطمه وارد ساخته 

نشده است. در صورتی که تقصیر بینیپیشپاسخ مناسبی دیدهبزهبراي تقصیر 
ل باید پاسخگو باشد. ارتکاب جرم ولیت کیفري است و شخص مسووومبناي مس

از تخفیف دتوانمیخیرخواهانه باشد، عامل آن شرافتمندانه یاياگر با انگیزه
شرافتمندانه در پاسخ به حیثیت و شرف از يمجازات بهره ببرد. اما اگر انگیزه

دیگر کارایی تخفیف خود را از دست يدست رفته ناموس شخص باشد، انگیزه
اي تقصیر در حقوق کیفري در دو معن«را جویا شویم.دیدهبزهدهد و باید تقصیر می

مبالاتی احتیاطی، بیشود: نخست، به معناي خاص شامل بیکار برده میمتفاوت به
خاص روانی و ذهنی که بین فاعل و جرم يو...دوم، به معناي عام شامل رابطه

مکان،(جنت»شودیاد می» رکن روانی«خاص به يشود. از این رابطهبرقرار می
)307،ص 1391
هاي عمدي بود. اما لیت کیفري، خاص جرمومسوورود عنصر تقصیر به حوزه «

هاي جدیدي چون خطاي جزایی پذیرفت. برخی از رفته رفته تقصیر اشکال و قالب
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مصادیق «).1391مکان، (جنت» کندمیدانان از رکن روانی به تقصیر یاد حقوق
آمیز در ارتکاب جرم، منحصر در رفتار و گفتار تحریکموثراوضاع و احوال 

لیت کیفري وشود. تقصیر مبناي مسو، بلکه مصادیق دیگري را نیز شامل مینیستند
، مرتکب جرم بشود دیدهبزهموثرکار در ارتکاب جرم تحت تاثیر است. لذا اگر بزه

ولیت کیفري و راز شود، تقصیر وي باید مبناي مسودر دادگاه احدیدهبزهو تقصیر 
کار گردد. اوضاع و جازات بزهباشد و موجبی براي تخفیف مدیدهبزهمجازات 

گذار تبیین و تعیین شوند. در ارتکاب جرم باید توسط قانونموثراحوال خاص 
و منحرف شدن کلی و مطلق منجر به تشتت در آرادریک عبارتهاآنعنوان کردن

مخیر بودن قاضی در گذار است.از اهداف سیاست کیفري و تقنینی مورد نظر قانون
جرم، حمایت از جلوگیري از تکرار«ا اهداف نهاد تخفیفباعمال تخفیف،

تر کردن آثار ها، کمکیفري، استقرار اصل فردي کردن مجازاتيکاران فاقد سابقهبزه
نظر کارشناس در موارد مربوط به اوضاع و ، در تعارض است. اظهار»بار جرمزیان

در دادگاه، در دیدههبزکار و تشکیل پرونده شخصیت براي وي و احوال روانی بزه
3ترین تقصیر، مثمرثمر است و قلمروي بند کاران داراي کمتعیین کیفر عادلانه بزه

»کاران غیرمقصر در برگیرد.ترین تقصیر یا بزهرا باید، بزه کاران با کم37ماده 

دیدهبزهحمایت از - 2
هدف را کلی دوطوربهاز دیدگاه شکلی دیدهبزهرویکرد حمایت از حقوق 

یت و سپس تقوهاآننخست مراقبت از کرامت افراد و حقوق انسانیکندمیدنبال 
کیفري، پیچیدگی فرآیندکنشگر فعال در عنوانبهدیدهبزهتحکیم جایگاه و 
دیدگی چنین تدابیر اندیشیده شده براي پیشگیري و کنترل بزهدیدگی و همبزه

شود. این حقوق متعدد موجب میرایدهدبزهاز حقوق مناسب موثرایت اهمیت حم
در تعلیق اجراي دیدهبزهحمایت از در خارج از کشور،دیدهبزهحمایت از است 

و دیدهبزهتحقق دادگري ترمیمی و کیفرزدایی در راستاي حمایت از مجازات،
عفو دیده در جرایم قابل گذشت،و حمایت از بزهدیدهبزهتوجه به جایگاه و نقش 
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هاي مشروع در بخش کلیات قانون مجازات نام برد که به مناسبت بحثو دفاع
.شودبعدي به این موارد پرداخته می

ایرانی در خارج از کشوردیدهبزه. حمایت از 2-1
کار مدار را پذیرفته که تنها اصل صلاحیت شخصی بزه3701قانونبر خلاف

ز ایران مرتکب جرم شود و در ایران به این معنی که اگر یک ایرانی در خارج ابود
اقسامازیکییشخصتیصلاحاصلیافت شود طبق قانون ایران مجازات می شود.

خارجدرفرديهرگاهاصلنیابراساساست،ینیفراسرزمتیصلاحاصولگانهسه
کهداشتخواهدحقمتبوعدولتگردد،جرممرتکبخود،متبوعکشورقلمرواز

مرتکب شخصکهبه این صورت .)10: 1391(فرجیها،دهدقراربیعقتموردراوي
این اصل مبتنی بر تابعیت است.جرموقوعمحلکشورازغیرکشوریکتبعه

شخص است یعنی اتباع هر کشور در هر جاي دنیا که مرتکب جرمی شوند توسط 
الزام مبناي این اصل با قاعده عدم .دولت متبوع خود قابل تعقیب و مجازات هستند

اصل .کیفري شوددولت ها به استرداد اتباع خود نیز ارتباط تام دارد تا مانع از بی
آن وقتی است که یک تبعه تابع کشور در خارج از مرز هاي کشور کار مدار بزه

ي جمهوري اسلامی ایران تاثیر رود که این اصل در نظام قانون گذامرتکب جرمی ش
1370قانون 7در ماده انون مجازات اسلامیخود را به صورت منظم در ماده  ق

.گذاشته است

مدار را نیز پذیرفته دیدهبزهاصل صلاحیت شخصی 1392ق.م .ا .8يمادهاما 
الملل این است که حفظ صلاحیت شخصی در حقوق جنایی بینيفلسفه«است. 

وارتر درون سرزمینی دشيجنبهتب ازبیرونی به مراياز جنبهمگانی ملی،هنظم 
دیده قوانین جزایی دهد که دولت زیانزیرا حاکمیت دولت بیگانه اجازه نمیاست.

ولی با گذشت اوست اعمال کند، ياي که تبعهدیدهبزهخود را بر مرتکب یا به سود 
شان اتباعهاي که ها به تجربه پذیرفتند که قوانینی جزایی خود را بر جرمزمان دولت
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دیدگان هاي علیه بزهمرتکب شدند و نیز بر جرمهاآننی در خارج از قلمرو سرمی
).48: 1373نژاد، (حسینی»متبوع خود اعمال کنند

مثبت (فاعلی) اصل صلاحیت شخصی که مبتنی بر تابعیت ياساس جنبهبر
چه فرد ایرانی در خارج از کشور مرتکب جرمی شود توسط افراد است چنان

قانون مجازات اسلامی 7يو مجازات است. مادههاي ایرانی قابل محاکمهدادگاه
هر 6و 5علاوه بر این موارد در مواد «در این خصوص مقرر داشته است: 1370

ایرانی که در خارج از ایران مرتکب جرمی شود و در ایران یافت شود طبق قوانین 
با وجود این، حکم موردي که .جزایی جمهوري اسلامی ایران مجازات خواهد شد

دیده جرمی واقع شود در قانون مجازات تبعه ایرانی در خارج از سرزمین خود بزه
رفع 1392بیان نگشته بود. این نقیصه در قانون مجازات اسلامی 1370اسلامی 

هرگاه شخص غیرایرانی در خارج «دارد: مقرر می1392قانون 8گشته است. ماده 
م مذکور در یجراهن مرتکب جرمی بعلیه کشور ایراایرانی یااز ایران علیه شخص

مواد قبل شود و در ایران یافت یا به ایران بازگردانده شود طبق قوانین جزایی 
متهم در «شود، مشروط بر این که جمهوري اسلامی ایران به جرم وي رسیدگی می

یا در صورت م موجود تعزیر در محل وقوع جرم، محاکمه و تبرئه نشدهیجرا
وي اجرا نشده باشد. رفتار ارتکابی در يدربارهکلا یا بعضامحکومیت، مجازات 

م موجب تعزیر به موجب قانون جمهوري اسلامی ایران و قانون محل وقوع یراج
.جرم باشد

ر اصل صلاحیت شخصی است که د-مفعولی-گر جنبه منفیاین ماده بیان
مفعولی يجنبهجنبه فاعلی آن بیان گشته بود. صرفا1370قانون مجازات اسلامی 

لت ترمیمی و تحولات صلاحیت شخصی نشات گرفته از مباحث مربوط به عدا
گذشته است. در قرن يدیده در چند دههشناسی و حمایت از بزهدیدهمربوط به بزه

م و ین و توجه به اصل قانونی بودن جراهجدهم با پیدایش حقوق جزاي مدر
نظم اجتماعی يامل اختلال کنندهععنوانبهها تمرکز اصلی روي جرم مجازات

گونه جرم به مجرم سوق پیدا کرد و اینجامعه بود. از اواخر قرن نوزدهم توجه از
بیان شد که احیاي نظم اجتماعی را نباید به هر قیمتی پذیرفت بلکه به مجرم باید 
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ولیت کیفري، عوامل رافع ونسان نگاه کرد. توجه به مباحث مسچون یک اهم
یفري، بنیادهاي ارفاق کننده نظیر آزادي مشروط، تعلیق اجراي ولیت کومس

گر عبور از نگاه سنتی راجع به پدیده ها بیانمجازات... و تنظیم مقررات راجع به آن
گونه اي شد و ایندیده توجه ویژهدر هر حال از اواخر قرن بیستم به بزه.جرم بود

شود و لذا دیده وارد میکه بر بزهبیان شد که نکته اصلی در جرم آثار مخربی است 
دیده بیش از پیش باید مورد توجه قرار جبران خسارت و التیام جسمی یا روحی بزه

شناسی فمینیستی مباحث مفصلی دیدهدیده امروزه در بزهگیرد. بحث حمایت از بزه
را در خود جاي داده است که البته مجال بحث آن در مرقومه حاضر نیست. در هر 

دیده ایرانی در مواردي که در المللی حمایت از بزههمسو با تحولات بینحال 
گیرد یا در خارج از کشور نسبت به مرتکب جرم غیرایرانی تعقیبی صورت نمی

شود اقدام مثبتی براي اجرا نمیورت تعقیب و محکومیت، مجازات کلا یا بعضاص
ت.حمایت کیفري ایرانیان خارج از کشور اس

دیدگان حمایت از بزهمدار بر مبنايدیدهبزهجا که صلاحیت شخصی آنازبنابراین
دانست که به قوانین جزایی را شناسیدیدهبزهاز آن را باید انعکاسی استوار است 

ان قانون مجازات به این ي نویسندگافتاده است در نتیجه توجه آگاهانه و مدبرانه
رسد.نظر میتحسین بهلمللی در خوراحقوق جنایی بینتحول مهم در 

دیدهبزهترمیمی در راستاي جبران حق عدالتتحقق .2-2
اي نداشته است، پیشینه1370که در قانون م.ا 1392هاي  ق.م.ا. یکی از نوآوري

ویژه در راستاي احقاق حق بنیادي جبران هاي عدالت ترمیمی بهروشبینیپیش
دیدگان است. این مقررات از توجه نویسندگان ق.م.ا به ضرورت عدالت براي بزه

ترمیمی به کنار عدالت جنایی سزادهنده و آگاهی آنان از این واقعیت حکایت 
هاي ترمیمی به کارایی بهتر عدالت جنایی در گیري از روشکه بهرهکندمی

عدالت ترمیمی يفلسفه«کاري کمک خواهد کرد. پیشگیري از جرم و مبارزه با بزه
هم خورده کاران و ترمیم نظم بهدیدگان، بازسازي بزهعبارت است از بازسازي بزه

: 1385رایجیان اصلی، يترجمه(جان بریت وایت،اجتماعی در نتیجه جرم ارتکابی
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همان، (»اندشمردهبراي عدالت ترمیمی برهایی که. در کنار امتیازها و کاستی)530
یافته گیري متوازن، خردورزانه و سازمانتردیدي نیست که بهره.)533-538صص: 

کار سودمند و بزهدیدهبزههم براي دتوانمیاز آن در کنار عدالت جنایی کلاسیک،
هاي مرتکب ق.م.ا اقدام40يماده» پ«بنداست.باشد و هم براي جامعه راهگشا

خسارت یا اقدامات او هاي وي براي جبرانتلاشویژهبهپس از ارتکاب جرم، 
، را یکی از شرایط تعیین مجازات و اعمال دیگر دیدهبزهجهت صلح و سازش با 

)194: 1390(رایجیان،زمانت اجراهاي کیفري دانسته است.
مدار منزله نمودي از عدالت توافقی و مسالمتهاي ترمیمی بهتوجه به روش

داده و فرهنگ سازش مردم رواجمذاکره و کدخدا منشی را میانيروحیهدتوانمی
جاي فرهنگ انتقام و کیفرگرایی در جامعه حاکم کند. نسل جدید و آشتی را به

گرفتن با چنین فرهنگی و خوجامعه ایران بیش از هر چیز نیازمند آشنا شدن با
تر باشد، پویاتر و تر و صلح طلباي است. هرچه جامعه صمیمیچنین روحیه

نیز در رواج دادن این گذارقانونپس، چقدر خوب است که «. مدتر خواهد بودکارآ
با اعتماد به نظام دیدگان اي بزهفرهنگ نیز خود را سهیم کند. در چنین جامعه

شان دیدگیر بزهي به جبران آثاتربیشسازان خود، امید دیدهبزهحتی عدالت جنایی و
.)195(همان: »پیدا خواهند کرد

دیدهبزهدر راستاي حمایت از و تعویق مجازات آزادينظام نیمهرتوکیفرزدایی در پ. 2-3
واکنش اجتماعی، کیفرزدایی در قوانین و شناسیجرماز جمله دستاوردهاي علم 

میزان گذارقانونمقررات کیفري است. کیفرزدایی، روندي است که طی آن، 
برد. بدین از بین میطور کلی هنی براي عمل مجرمانه را تعدیل، و یا بیمجازات تعی

برخورد با آن يهعنوان جرم به قوت خود باقی و لکن شیوهصورت که، عمل ب
هاي جاي مجازات و واکنش کیفري، از جانشینهعبارت دیگر؛ ببهنماید.تغییر می

شود و یا مجازات تعیینی مشمول تخفیف ها استفاده میکیفري و یا سایر واکنش
)45-43: 1392(اکبري، گردد.می
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اخیر این الگوي راهبردي کیفرزدایی يتر از یک دههمدر کشور ما نیز در ک
،ي قضاییدر رویه،نظام عدالت کیفريکاهش بار جهتدررتآگاهانهصورتبه

یه هاي کلان قضایسیاستچهارم و پنجم توسعه،سوم،يقوانین برنامهها،بخشنامه
در سیاست جنایی قضایی و در مرحله به مجلس شوراي اسلامی به وضوح ابتدا 

بینی بعد در سیاست جنایی تقنینی مورد توجه و پذیرش واقع شده است. پیش
شروط آزادي منظام نیمهو تعویق صدور حکم هاي حبس، ایگزینمواردي مانند ج

ید این نظر است.وم1392در قانون مجازات اسلامی 
ر گرایش به محدود کردن سیاست جنایی معاصهايویژگییکی از سانبدین

از «کاري است. تراز ساختن راهبردهاي مبارزه با بزهمنظور هممجازات بهيگستره
کیفري را باید يیافتهدیدگاه سیاست جنایی، رفتارهایی که واکنش اجتماعی سازمان

انگاري).(جرم»دنبال داشته باشند، از پیش باید در قانون تعیین شده باشندبه
این همه، رفتار مجرمانه ناگزیر اعمال ضمانت با )13390:196اصلی،(رایجیان

، بلکه سیاست جنایی براي کارایی بهتر در برابر کندمیاجراهاي کیفري را ایجاب 
هاي غیرکیفري نیز مجهز کند. ها و پاسخمجرمانه باید خود را به واکنشيپدیده

یژگی کیفري عمل ارتکابی این واکنش غیرکیفري ناگزیر به معناي سلب کردن و
نیست، بلکه جرح و تعدیل واکنش کیفري در قالب کاهش شدت یا حذف آن را 

در کیفرزدایی منظور این نیست که .)105: 1375(آنسل،(کیفرزدایی)هم در بر گیرد
خاصیت جرم بودن فعل سلب شود بلکه هدف موزون ساختن جرم و کیفر است 

شود و یا خاصیت کیفري ها کاسته میاتزشدت مجاموارد از بدین معنا که در اکثر
)1381:312(کلانتري، شود.مجازات از آن سلب می

ضمانت اجراهاي يکیفرزدایی ممکن است به شکل معافیت از کیفر، یا به منزله
هایی مانند تعویق مجازات یا نظام بینابین یا کیفرهاي اجتماع محور از رهگذر روش

ضمن )11(1392نویسندگان ق.م.ا .)44: 1392(اکبري،)10(آزادي باشدنیمه
توجه و در واقع به حقوق او، بیدیدهبزههر سه حالت، به جایگاه بینیپیش
هاي سزادهی به مجرم، اند، زیرا سیاست جنایی معاصر در کنار ضرورتنبوده

یدگان در داهمیت جایگاه بزهدتوانمینهرگز کار،پیشگیري از جرم، و بازپروري بزه
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سان حقوق کیفري نظام عدالت جنایی و احقاق حقوق آنان را نادیده بگیرد. بدین
هاي خرد آمد، ممکن است در جرمکانون سیاست جنایی سنجیده و کاريبه منزله

کار به منظور بازپروري و بازپذیري اجتماعی وي، یا کم شدت ضمن ارفاق به بزه
جبران آن ولیتمسوان زیان وارد شده یا پذیرفتن معافیت او از کیفر را منوط به جبر

در این میان، پاسخ به جرم ممکن است از رهگذر تعویق مجازات مورد ) 12(سازد.
کار فرصت داده شود تا زیان وارد شده را جبران جرح و تعدیل واقع شده و به بزه

شرطی تعویق مجازات در این مورد،)13(جبران آن را بپذیردولیتمسوکرده یا 
کار از امتیاز معافیت کیفر است که در صورت موفقیت بار بودن مندي بزهبراي بهره

در هر دو مورد با فراهم شدن هم ق.م.ا.)40ي(مادهیابد.دوران تعویق تحقق می
کار، و جبران آثار اجتماعی، بازسازي بزهيزمان امکان ترمیم نظم برهم خورده

لت ترمیمی و توافقی در بستر نظام عدالت جنایی نیزتحقق عداي، زمینهدیدهبزه
هاي ترمیمی ممکن است در چهارچوب ضمانت روشسرانجام،آید.فراهم می

و احقاق حقوق دیدهبزهآزادي، به حمایت از اجراهاي بینابین، از رهگذر نظام نیمه
هم کار، ضمن محکومیت زندان و تحمل حبس،او بینجامند. در این صورت بزه

در بیرون از زندان و آموزشی ...)اي،(حرفهبه یک فعالیت اجتماعی مثبتدتوانمی
جبران آثار فرآینددر دتوانمینیز به اصلاح و بازپروري خود بپردازد، و هم 

آزادي حس سان، نظام نیمهسهیم شود. بدیندیدهبزهدیدگی و بازسازي بزه
آشتی را میان افراد سازش ويوحیهکار را تقویت کرده و رپذیري بزهلیتوومس

)198: 1390(رایجیان، )14(دهدجامعه رواج می

کیفراجرايمراقبتی در تعلیقدیدهبزهحمایت از گسترش .2-4
تعلیق اجراي مجازات در روزگار ما یکی از ابزارهاي قضایی و سیاست مدبرانه 

:1388الاسلامی،شیخ(دستگاه قضایی در برخورد با مجرمان فاقد سابقه است.
پندارند تا یک عنصر فاسد و یک بیمار اجتماعی میتربیشامروزه مجرم را ) 471

ضداجتماعی و بر اساس این طرز تفکر است که آن اعتقادي که در قرون گذشته 
نسبت به اجراي عدالت نمودن در اعمال مجازات وجود داشت دیگر وجود ندارد و 
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ول اعمال و رفتار ضداجتماعی خود ورا صد در صد مسکار تر کسی است که بزهکم
کلی مستثنی و دور طوربهجرم از تاثیر و نفوذ محیط ارتکابدانسته و او را در 

کاري بر اساس کار و بزهبداند. با توسعه و نفوذ این طرز تفکر و با شناخت بهتر بزه
کلی پیدا کرده و ، فلسفه مجازات نیز تغییرشناسیجرممبانی نوین حقوق جزایی و 

کار عاملی براي اعاده نظم جامعه و تربیت و اصلاح و درمان بزهتربیشآن را 
دانند تا تظاهري از انتقام ارعاب یا اجراي عدالت. با تغییر فایده مجازات، هدف می

هاي جدید یا و براي هدف جدید، مجازاتکندمیاز مجازات نیز لاجرم تغییر پیدا 
.شودمینیبیپیشطرق جدید 

زدایی، ضمن تحقیق زدایی و حبسیق مجازات، در راستاي سیاست کیفرتعل
کار، امکان تحقق عدالت ترمیمی و توافقی را نیز هاي سزادهی و تنبیه بزههدف

سازد. در این روش، که در اصل با هدف محدود کردن اعمال کیفر حبس فراهم می
کار به محیط زندان که از ورود بزهکوشد ایجاد شده است، نظام عدالت جنایی می

بازپروري بهتر يهم زمینهجلوگیري کند تا با بازگرداندن او به دامان جامعه،
ویژهبهاجتماع فراهم شود و هم نظر خورده اجتماعی و مرتکب در بستر

: 1390(رایجیان اصلی، تر ترمیم و جبران شوند.دیده آسانهاي وارد بر بزهخسارت
200(

تري، با ولی به شکل جامع1370ن ق.م.ا. دگان ق.م.اهم چون نویسندگانویسن
اند. در این تعلیق پرداختهمقرراتبینیپیشهاي این شیوه، به از ظرفیتهوشیاري

خلاف برق.م.ا به شکل بهتري تقویت و تثبیت شده است.دردیدهبزهمیان جایگاه 
و با اختیاري کردن تعلیق مراقبتی ق.م.ا که تنها تعلیق ساده را به رسمیت شناخته

ق.م.ا. با تصریح به )15(امکان اعمال آن را در عمل بسیار ضعیف کرده است، 
رود، در راستاي تري از تعلیق به شمار میپیشرفتهيتعلیق مراقبتی، که شیوه

عنوانبهتعلیق مراقبتی )16(نیز گام برداشته است.دیدهبزهحمایت از حقوق 
یا واکنش جامعه و نحوه نظارت بر مجرم آزاد شده براي تربیت وترکیبی از

آن را روش ارفاق آمیز توام با توانمیسازگاري شخصیت اجتماعی وي بوده که 
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یک نهاد جانشین مجازات زندان و نحوه انتخاب گزینش مجرم عنوانبهمراقبت و 
)17(در چارچوب قانون و نظام حاکم توسط دادگاه دانست

تعلیق براي محکوم يرعایت آن را در دورهدتوانمیز شرایطی که دادگاه یکی ا
است که به تحقق حق تامین امنیت او دیدهبزه، عدم برقراري ارتباط با کندمیالزا

جا که امکان این است که تا آندیدهبزهتدبیرهاي تامین امنیت )18(.کندمیکمک 
جنایی جلوگیري شود.فرآیندان او با متهم در یا گواهدیدهبزهدارد باید از رویایی 

کار نه تنها باید در راستاي هم ترازي حقوق او زیرا، ارفاق نظام عدالت جنایی به بزه
انجام ولیتمسویا پذیرفتن دیدهبزه(از جمله مشروط به جبران خسارت دیدهبزهو 

دیدگی ش آثار بزهدیده و خانواده او را از گسترآن) باشد، بلکه هرگز نباید بزه
دیدگی دوباره هراسان کند. وانگهی، تعلیق مجازات، چه در حالت نخستین یا از بزه

دیدهبزهساده و چه در شکل مراقبتی، هرگز مانع احقاق حقوق مادي و مالی 
يق.م.ا در این خصوص، با برطرف کردن ابهام ماده51يماده)19(.نخواهد شد

، بر ضرورت اجراي کندمین منظور را به روشنی بیان نکه ای)20(1370ق.م.ا. 31
)21(ورزد.تاکید میدیدهبزهحکم ضرر و زیان، پرداخت خسارت یا دیه در حق 

13يمادهوفق دیدهگذر پرداخت غرامت دولتی به بزهجبران خسارت مادي و معنوي از .2-5
ق.م.ا

ق بنیادي جبران براي هاي حجنبهترینمهمیکی از ) 22(ق.م.ا13يماده
بیان ) 23(رسمیت شناخته شده است، گان را که در قانون اساسی نیز بهدیدبزه
ق.م.ا را 13يمادههايویژگیترینمهم) 202: 1390(رایجیان اصلی،.کندمی
مدنی نگاشته ولیتمسواین ماده برپایه اصل نخست،کرد:یچنین ارزیابتوانمی

ولیتمسوگیرد بلکه ی ناشی از عمد را در برمیمدنولیتمسوشده نه تنها 
دوم، اگرچه جبران مادي بر پایه )24(دهد.استه از خطا را نیز پوشش میوبرخ
مدنی به آنچه در آیین دادرسی مربوط آمده احاله داده شده است، ولی ولیتمسو
تقصیر گر این پیشرفت است که ضمانت اجراي کیفرياد شده نمایانیي ماده
ق.م.ا ضمن تاکید 13ينظر داشته است. بر پایه، مادهکب را در جاي دیگري درمرت
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دیدگان و حمایت بر حدود اصل قانونمندي مجازات، حق بنیادي جبران براي بزه
ویژه تضمین کرده است.طوربهکیفري از آنان را 

ن که درباره جبرا1378.ق.م.ا همانند قانون آیین دادرسی کیفري 13سوم، ماده 
نظر کلی بیان کرده است بهطوربهخسارت معنوي ساکت است، باز خسارت را 

گونه برداشت شود که خسارت معنوي این»هرگونه خسارت«رسد با عبارت می
رکن بنیادین جبران يمنزلهبه حیثیتيذار باشد اعادهگعاطفی هم مدنظر قانون

ز یک سو، یکی از ابزارهاي استه از جرم، اوهاي عاطفی و حیثیتی برخدرد و رنج
دیدگی نخستین و از گسترش آثار بزهدتوانمیدیدگی ست که پیشگیري از تکرار بزه

ز . و ا)86: 1390جیان اصلی،(رایهاي روانی جلوگیري کندتبدیل آن آثار به آسیب
کار و تقویت ترمیمی که از رهگذر شرمسار بزهدادگريهايراهسوي دیگر، یکی از 

و ترمیم نظم اجتماعی برهم خورده دیدهبزهپذیري او، به بازسازي یتلووحس مس
لیت وو، پذیرفتن مسق.م.ا13هايیکی دیگر از ویژگیچهارم،.کندمینیز کمک 

دیدگان است. تر، پرداخت غرامت به) بزهدقیقطوربهدولت در جبران خسارت (و 
للی پذیرفته نشده است، المکیفري دولت که هنوز در سطح بینولیتمسوبر خلاف 

لیت مدنی دولت موضوعیست که نخست در سطح حقوق داخلی و سپس در وومس
بنیان این به بعد). 97(همان، صص: المللی به رسمیت شناخته شدسطح بین

از ضرورت تداوم نظم اجتماعی و تضمین حمایت از ؛عبارت استولیتمسو
و امنیت در جامعه است، بر دوش دار تامین نظم حقوق افراد که چون دولت عهده

).110-111(همان، صص: گیرداو قرار می
نیز که ق.م.ا 13يدر مادهشناسیدیدهبزههايیافتهبازتاب ترینمهمسرانجام،

براي )25(شود.مورد تاکید واقع شده است، به سواستفاده از قدرت مربوط می
هاي جدیدي از نمایندن گونههت را جنخستین بار مفهوم سواستفاده از قدرت

کاران گی به گفتمان سیاست جنایی سازمان ملل متحد وارد ساخت بزهدیدهبزه
(رایجیان هاي دولتی و بلندپایه اشاره داردن دسته از اشخاص و مقامآفراقانون به 

که از گذر قدرت سیاسی و اقتصادي خود بیرون از دسترس )15: 1387اصلی، 
هاي ارتکابی این دسته یا همان ي جنایی قرار دارند جرمقانون و نظام دادگر
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کاري هاي مجرمانه از قدرت به تعبیر ژرژ پیکا (دادرس بلندپایه) یک بزهسواستفاده
دارندگان قدرت سیاسی است که بدون هیچ ترسی از کیفر و عمليطلایی به منزله

این )56: 1370یابد (پیکا،در جهت نقض منافع شهروندان و جامعه ارتکاب می
(شکنجه)، 38(بازداشت غیرقانونی)، 32ضمنی در اصول طوربهمفهوم که از جمله 

صریح به طوربهپذیرفته شده و ایران (هتک حرمت و حیثیت) قانون اساسی39
انگاري جدیدي از جرميبه گونه)26(قوانین کیفري جاري نیز راه یافته است. 

. کندمیر برابر نقض حقوق بنیادي خود حمایت اشاره دارد که از شهروندان د
ست که در ق.م.ا. به مرتکب سواستفاده از قدرت کارگزار دولتی یا عامل حکومتی

دادرسان و مجریانی محدود شده است که در حدود قضاوت، تعیین کیفر یا اجراي 
ی هاي بنیادي زندگسان، حقد سواستفاده و تجاوز کرده و بدینآن از اختیارات خو

)17: 1387(رایجیان اصلی، کنند.و آزادي شهروندان را نقض می

دفاع مشروع گذشت شاکی و عفو دیده در سازو کارهايجایگاه بزهت و تقویتوجه . 2-6
دیده از آن در راستاي حمایت از بزهتوانمیموضوع دیگري که در قانون 

مشروع است. که بار صحبت به میان آورد و مورد توجه قرار گرفته، موضوع دفاع
يماده2ي در تبصرهگذارقانونمهاجم گذاشته يگذار به عهدهاثبات آن را قانون

در جایی که اصل دفاع محرز بوده ولی شرایط آن به اثبات نرسیده، ضمن 155
فرض دانستن تحقق و رعایت شرایط لازم براي دفاع، بار اثبات ادعاي عدم رعایت 

گذارقانونگیریم که بنابرین نتیجه میمهاجم نموده است.شرایط دفاع را متوجه 
شناسیجرمعرفی و مکاتب کیفري و گذارقانونکیفري بعد از انقلاب به تبعیت از 

عنوانبهبه مجنی علیه گ، به سرکردگی فون هانتیشناسیدیدهبزهمخصوصا مکتب 
دادگاه را مخیر یکی از عوامل موثر در ارتکاب جرم توجه و در صورت احراز آن 

نموده که مجازات مجرم را تخفیف و یا تبدیل نماید.
ست که براي دیده در ق.م.ا تقویت جایگاهیمورد دیگر بازتاب حمایت از بزه

هاي قابل گذشت به رسمیت شناخته شده و نیز حمایت از دیدگان در جرمبزه
شده است.بینیپیشست که براي آنان در موارد عفو عمومی و خصوصی حقوقی
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هاي دیده از طریق جایگاه مهم وي در جرمبه عبارت دیگر توجه به بزه
هايآموزهترینمهماز قطعیت دادنامه از قابل گذشت و تاثیر گذشت وي حتی بعد

.)1388:472سلامی،الا(شیخشوددر قلمرو قوانین کشور محسوب میشناسیجرم
بلندي دارد که هم در ي، پیشینهکندمیشاکی ایفايدیده به منزلهنقشی که بزه

مواره به آن بها داده ه). 84-83: 1387(شایان،جوامع باستانی و در دوران معاصر
پراکنده طوربهکه 1370برخلاف ق.م.ا. 1392شده است. نویسندگان ق.م.ا 

هاي گذشت شاکی در جرم)27(کرده است، بینیپیشمقرراتی را در این خصوص 
و قابل گذشت را یکی از موجبات سقوط مجازات در فصل یازدهم از الناسحق

) 28(باب کلیات محسوب کرده و مقررات مفصلی را به آن اختصاص داده است.
ست حاوي حکمی102ي مادهيو تبصره100يماده» یک«ي در این میان، تبصره

سان بدینشد.باگذشت میدیده در جرایم قابلکه در راستاي تقویت جایگاه بزه
فهرست » شمارش قانونی جرایم قابل گذشت«ي گیري از شیوهگذار با بهرهقانون

وسیله از یک سو براي کامل این جرایم را در متن قانون مشخص کرده و بدین
کیفري در نظر گیرد و از فرآیندينقش ویژه در شروع یا ادامهدیده یا شاکی،بزه

لیت یافتن گذشت شاکی از مرتکب در افعيسوي دیگر با تصریح خود زمینه
کار را از کیفر را بیش از پیش جرایم تعیین شده نتیجتا افزایش امکان رهایی بزه

فراهم آورد.
. کندمیآثار محکومیت را منتفی يعفو همه«دارد: ق.م.ا مقرر می98يماده

فوق در يهماد» لیکن تاثیري در پرداخت دیه و جبران خسارت زیان دیده ندارد.
آثار يباشد. نخست: عفو همهمتفاوت از هم میدو حکم کاملايبردارنده

برد. دوم: عفو هیچ تاثیري در جبران خسارت محکومیت کیفري را از بین می
مطلق است و شامل عفو 98يدیده از جرم ندارد. منظور از عفو در مادهزیان

مکرر ق.م.ا که مقرر 62يادهم4يشود. بر خلاف تبصرهعمومی و خصوصی می
که تصریح شده شود مگر اینعفو مجرم موجب زوال آثار مجازات نمی«دارد:می

نویسندگان ق.م.ا عفو سان بدینجا منظور عفو خصوصی است. که در این» باشد.
ندانسته و، بر ضرورت دیدهبزهعمومی یا خصوصی را مانعی براي جبران خسارت 
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حق ياین تاکید، از فلسفه)29(اند.هدیدگان تاکید ورزیدزهحق جبران براي ب
هاي نظم عمومی و آن، هر جا که مصلحتي خیزد که بر پایهبنیادي جبران برمی

عفو آنان را ایجاب کرد، حقوق عدالت جنایی، پیگرد و مجازات بزهکار یا 
. زیرا عدم حق بنیادي جبران براي آنان، نباید گرفته شودویژهبهدیدگان، و بزه

نظمی در عدالتی و بیتواند موجب رواج بیاحقاق این حق در هر شرایطی خود می
جویی را میان افراد جامعه ستیزي و انتقامگري، مظلومجامعه شود و حس ستم

تقویت کند.

گیري نتیجه
هاي کیفري، گذاريامروزه سبب شده که در سیاستشناسیجرميتوسعه

تر کسی امروزه کمعبارت دیگر بهبه رسمیت شناخته شودسیشناجرمهايآموزه
اما از اعتنا باشد.بیشناسیجرمهاي گذاري به یافتهسیاستيهست که در عرصه

و از سوي ،در کشور ما غنایی نداردشناسیدیدهبزهادبیات جا که از یک سو، آن
لام و ثبات برخی ي فقه جزایی اسدیگر پذیرش و کاربرد این دانش با موانع جد

انعکاس شناسیدیدهبزههايیافتهتوان انتظار داشت که ها مواجه است نمیجازاتم
هاي نوین پذیرش و کاربرد داده«.جدي در نظام عدالت کیفري ایران داشته باشند

مستلزم پذیرش معانی تئوریک آن در جامعه است این سخن بدان معنا ،شناسیجرم
ري ایران علمی هیچ جایگاهی در نظام کیفشناسیدیدههبزهايآموزهنیست که 

گذاري قانونکه نظام عدالت کیفري ایران در دو بعددهد ها نشان میندارند بررسی
هاي این از دادهترآگاهانهصورتبهقضایی در گذشته و حاليو به تبع آن رویه

).26: 1392گران، (جعفري و دی»ی ملموس تاثیر پذیرفته استصورتبهدانش نوپا 
هايیافتهدر قوانین کیفري سابق مواردي از حقوق کیفري عمومی که از 

جبران بهتواناز جمله می) تاثیر پذیرفته وجود داشت، شناسیدیدهبزه(شناسیجرم
در دیدهبزهدر وقوع جرم و جایگاه دیدهبزهدیده و توجه به نقش خسارت بزه

ما در چند سال اخیر نویسندگان قوانین کیفري مثل اشاره کرد اتجرایم قابل گذش
هايآموزهاز تربیشسیابا تعلمی و با رویکرديسایر کشورهاي دیگر 
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و چه آگاهانه صورتبهچه شناسیجرم) و مکاتبشناسیدیدهبزه(شناسیجرم
ناخوداگاه و یا بر اثر مطالعات تطبیقی حقوق عرفی به میزان قابل توجهی در طوربه

که نفوذ و شناسانه شدن قوانین گام برداشته است؛جرمراستاي اصلاح قوانین و
.باشدقابل مشاهده میتربیشها در بخش کلیات ق.م.ا بازتاب این آموزه

کرد، با ورود این ترتیب اگر تاکنون سیاست جنایی حول محور مجرم عمل میبدین
دیده و که بخشی از آن شامل بزهاستسیساتی شدهاشناسی) داراي تدیدهرشته (بزه

کاري از شود و از این پس در کنترل جرم و مبارزه با بزهحمایت از او می
کند.دیده نیز پیروي میهاي بزهخواسته

هاي نسبت به نوآوري و پیشرفتشناسیجرمهايآموزهاز الهام گذار با قانون
جاي مجنی علیهبه»دیدههبز«يهکار بردن واژبهتوانمیاست که قوانین سابق داشته

دیدهو ترمیمی در راستاي حمایت از بزه، توافقی شدنمنشیکدخدايو روحیه
بخش مقنن در اساسی الهاميدر دو زمینهشناسیدیدهبزهسان بدیناشاره کرد.

تعیین جرم و شدت و ضعف يیکی در زمینهتدوین مقررات این قانون بوده است؛
» پ«از رهگذر بندعلمی):شناسیدیدهبزهه در وقوع جرم دیدنقش بزهه بهآن (توج

جبران خسارت قربانیان اعمال مجرمانه که بتواند يو دیگري در زمینه38يماده
مدعی خصوصی خسارت وارده بر خود را مطالبه عنوانبهدر ضمن دعواي کیفري 

عدالت ترمیمی در بینیپیشچون : از رهگذر مواردي هم)دیدهبزهحمایت از (کنند
گسترش ق.م.ا)،40يماده» پ«(بنددیدهراستاي احقاق حق جبران براي بزه

آزادي در راستاي حمایت از کیفرزدایی از رهگذر تعویق مجازات و نظام نیمه
» چ«(بنددر تعلیق مجازاتدیدهبزه)، تقویت حمایت از 58و 40(مواد دیدهبزه

بران خسارت مادي و معنوي از رهگذر پرداخت غرامت تقویت ج)،43يماده
کارهاي گذشت در سازودیدهبزه)، تقویت جایگاه 13يماده(دیدهدولتی به بزه
)89يمادهو 102ي و تبصره ماده100يماده» یک«(تبصرهشاکی و عفو

ی نیز شناسی حمایتدیدهدیده یا همان بزهامروزه رویکرد حمایت از بزهترتیببدین
بینی مقررات حمایت از پیشيهاي کیفري را متحول کرده و زمینهاغلب نظام

توان نتیجه گرفت که چه که بیان شد، میاز آندیدگان را مهیا ساخته است؛بزه
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هاي مجرمانه ایفا پدیدهتواند نقش اصلی را در کاهشحمایت از قربانیان جرم می
هاي مین خسارتادیده و تزي شخصیت بزهکرده و در تحقق عدالت کیفري، بازسا

که از دیده در وقوع جرم توجه به نقش بزهثیرگذار باشد. مادي و معنوي وي تا
موثر دتوانمیهاي کیفري نیز علمی است در قضاوتشناسیدیدهبزهدستاوردهاي 

آورد که اعمال شمار نمیشناس قاضی کیفري را به ماشینی بهسان جرمباشد بدین
لات حالت قاضی باید به خصوصیات و حاانه را با قانون تطبیق دهد در این مجرم

ن مرتکب جرم آهاي ارتکاب جرم و اوضاع و احوالی که در کار و علل و انگیزهبزه
شده است (رفتار و گفتار تحریک) توجه کند. 

با هوشیاري و آگاهی نسبت 1392نویسندگان قانون مجازات اسلامی در نتیجه
ه یک بازیگر فعال در عرصعنوانبهرا دیدهبزه،دیدهبزهشناسیجرمهايزهآموبه 

و نقش ژه و تقویت جایگاه عدالت کیفري مورد توجه قرار دادند که این توجه وی
دیده در وقوع جرم و حمایت جه به نقش بزهدادرسی کیفري (توفرآینددیده در بزه

را فراهم ها اصل فردي شدن مجازاتاجراي عدالت و تحقق يزمینهدیده)از بزه
.کندمی

ها*نوشتپی
1- Delmas Marty

2- Hons Von Honting

3 - The offender and his victim

1876لمبروزو در سال »کارانسان بزه«دنبال چاپ کتاب شناسی علمی بهجرم-4
وجود آمد.هشناسی علمی) ب(تاریخ تولد جرم

5- Jean Pinatel

6 -Herman  Mannheim

.630يهزات اسلامی: بخش تعزیرات، ماداقانون مج-7
.261: مادة 1392قانون مجازات اسلامی -8
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در ارتکاب موثردارد: اوضاع و احوال خاص گونه مقرر میماده این» پ«بند -9
در شرافتمندانه يدیده یا وجود انگیزهآمیز بزهجرم، از قبیل رفتار یا گفتار تحریک

ارتکاب جرم.
در شناسیجرمهايآموزهاکبري، سید صادق، بازتاب رك:تربیشبراي مطالعه -10

.1392دانشگاه آزاد علوم و تحقیقات خوزستان،بخش کلیات ق.م.ا،
، افزودن بر تخفیف و تبدیل مجازات، فقط تعلیق اجراي 1370در ق.م.ا. -11

زدایی پذیرفته شده فرست کیمجازات و آزادي مشروط در راستاي سیا
هاي هفت و هشت در م تعزیري درجهق.م.ا در جرای39به موجب ماده-12

چه دادگاه پس از احراز مجرمیت، تشخیص صورت احراز جهات تخفیف چنان
شود در صورت فقدان سابقه دهد که با عدم اجراي مجازات نیز مرتکب، اصلاح می

یان یا برقراري ترتیبات جبران آن و گذشت شاکی و جبران ضرر و زموثرکیفري 
تواند حکم به معافیت از کیفر صادر کند.می
م موجب تعزیر درجه شش تا هشت دادگاه در جرای-40به موجب ماده ماده -13
ملاحظه وضعیت فردي، خانوادگی و تواند پس از احراز مجرمیت متهم بامی

رم گردیده است در اجتماعی و سوابق و اوضاع و احوالی که موجب ارتکاب ج
مدت شش ماه تا دو سال به تعویق دور حکم را بهصورت وجود شرایط زیر ص

دارد: جبران ضرر و زیان یا برقراري ترتیبات همین ماده مقرر می» پ«اندازد: بند 
جبران.

هاي تعزیري درجه پنج : در حبسکندمیبینیپیشق.م.ا در این زمینه 57ماده -14
گذشت شاکی و سپردن تواند مشروط بهدر کننده حکم قطعی میتا هفت دادگاه صا

آموزي، اي، آموزشی، حرفهمین مناسب و تعهد به انجام یک فعالیت شغلی، حرفهتا
مشارکت در تداوم زندگی خانوادگی یا درمان اعتیاد یا بیماري که در فرآیند اصلاح 

ا رضایت خود او، تحت است، محکوم را بموثردیده یا جبران خسارت وارد بر بزه
تواند در طول دوره تحمل مجازات چنین محکوم میآزادي قرار دهد. همنظام نیمه

آزادي را تقاضا نماید و در صورت دارا بودن شرایط قانونی، صدور حکم نیمه
دادگاه موظف به رسیدگی است.



139229کلیات قانون مجازات اسلامیشناسی در بخشدیدهبزههاي نفوذ آموزه

.1370ق.م.ا. 29در این زمینه، نک: ماده -15
تعلیق مجازات با رعایت مقررات مندرج در تعویق «-48يمادهيبر پایه-16

»طور ساده یا مراقبتی باشد.صدور حکم، ممکن است به
کیفر جایگزین عنوانبهولیدي، محمد صالح؛ نقش تعدیل کننده مراقبتی -17

،22ان قضایی نیروهاي مصلح، شماره دادرسی، انتشارات سازميزندان، ماهنامه
.8ص
ور حکم دایط صدور حکم تعلیق مراقبتی را همان شرایط صگذار شرقانون-18

گونه مقرر همین ماده این» چ«بند بینی کرده است.پیش43تعویق مراقبتی در ماده 
ان جرم یا دیگر خودداري از ارتباط و معاشرت با شرکا یا معاون-چ«دارد:می

دیده به تشخیص دادگاه.هاشخاص از قبیل بز
ق.م.ا دیگر از شرایط اختیاري تعلیق مراقبتی 40يماده»پ«نددر این زمینه، ب-19

توانمیي ناشی از جرم یا تربیت جبران آن دانسته است که هاانرا الزام به جبران زی
آن را نمود دیگر از عدالت ترمیمی محسوب کرد.

حقوق جزاي عمومی، چاپ ي، نک: رضا نوربها، زمینه31در مورد ابهام ماده -20
.425تم، انتشارات گنج دانش، ص. بیس
تعلیق اجراي مجازات محکوم نسبت به «دارد:گونه مقرر میق.م.ا این51ماده -21

ندارد و حکم پرداخت خسارت یا دیه در این موارد تاثیريحق مدعی خصوصی 
شود.اجرا می

هاآنمینی و تربیتی و اجراي حکم به مجازات یا اقدام تا(«به موجب این ماده:-22
حسب مورد نباید از میزان و کیفیتی که در قانون یا حکم دادگاه مشخص شده 
است تجاوز کند و هرگونه صدمه و خسارتی که از این جهت حاصل شود، 

ولیت کیفري و یا تقصیر باشد حسب مورد موجب مسوکه از روي عمددرصورتی
»شود.المال جبران میصورت، خسارت از بیتمدنی است و در غیر این

قانون اساسی.171نک: اصل -23
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ولیتمسوقانون توانمیمدنی در حقوق ایران را ولیتمسومنبع مهم اصل -24
((هر کس بدون مجوز :کندمیبینیپیشآن دانست که 1ماده ویژهبهو 1339مدنی 

یا احتیاطی به جان یا سلامتی یا مال یا آزادي یا حیثیتقانونی عمدا یا در نتیجه بی
شهرت تجاري یا به هر حق دیگر که موجب قانون براي افراد ایجاد گردیده 

ول جبران دي یا معنوي دیگري شود مسوضرر مااي وارد نماید که موجبلطمه
باشد)).خسارت ناشی از عمل خود می

نویس کنوانسیون سازمان ملل متحد در مورد دادگري و پشتیبانی براي پیش-25
)2010استفاده از قدرت (هشتم فوریه انیان سودیدگان و قرببزه
1و بند 1375قانون مجازات اسلامی 576براي نمونه، نک به ترتیب به: ماده -26

که 1383هاي مشروع و حفظ حقوق شهروندي ماده واحده قانون احترام به آزادي
د.انکار بردهرا به"سواستفاده از قدرت"و "سواستفاده از مقام"هاي اصطلاح

و تبصره آن.23نک: ماده -27
.104-100نک: مواد مواد-28
: عفو، همه آثار محکومیت را کندمیبینیپیشق.م.ا در این خصوص 89ماده -29

دیده ندارد.در پرداخت دیه و جبران خسارت زیانتاثیريکند لکنمنتفی می

منابع و مآخذ*
.د آشوري و ع. ح. نجفی مي، ترجمهدفاع اجتماعی. )1391(آنسل، مارك-

بادي، چاپ سوم، تهران: انتشارات دانشگاه تهران.آابرند
تهران:جلد نخست،.حقوق کیفري عمومی.)1390(،سینحمکان،آقایی جنت-

انتشارات جنگل .
در حقوق کیفري شناسیجرمهايآموزهبازتاب .)1392، (سیدصادقاکبري،-

ارشد دانشگاه علوم و تحقیقات رشناسیکاينامه براي درجهپایان.عمومی
خوزستان.
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بادي، تهران: آابرندحسین نجفیعلیيترجمه،شناسیجرم. )1370(پیکا، ژرژ
انتشارات دانشگاه شهید بهشتی.

مجتمع يمجلهدیدگان،سیاست جنایی حمایت از بزه. )1378(،لیتوجهی، ع-
.27-46: 4آموزش عالی قم، سال اول، 

.ع. حي. ترجمههاي بزرگ سیاست جنایینظام. )1376(،ارتی، مم-دلماس-
نجفی ابرندآبادي، جلد اول، چاپ اول، تهران: انتشارات میزان.

ع. ي. از حقوق جزا تا سیاست جنایی، ترجمه)1376(،یريمارتی، م- دلماس-
.179-194: 11نامه مفید، ابرندآبادي، مجله نجفی.ح
. چاپ اول، تهران: شناسیدیدهشناسی و بزهجرم.)1389(،اویدصلاحی، ج-

.انتشارات میزان
چاپ دوم، تهران: شناسی حمایتی.دیدهبزه. )1390(،رایجیان اصلی، مهرداد-

انتشارات دادگستر.
، دیده در لایحه قانون مجازات اسلامیجایگاه بزه)1387رایجیان اصلی، مهرداد، (

.،13جله پژوهشهاي حقوقی، شماره م

. چاپ اول، تهران: انتشارات فروزش.شناسیجرم. )1388(،نژاد، اسمعیلرحیمی-
دیده توسط بزهکار تا جبران از جبران خسارت بزه. )1385(،آبادي، الفدهحاجی

.-122: 9و حقوق، فقه ي، مجلهخسارت توسط دولت
، نشر میزان، چاپ اول.المللحقوق کیفري بین. )1373(، حسینقلینژاد،حسینی-
مهرداد رایجیان اصلی، يترجمه((عدالت ترمیمی))،.)1385(جان بریث ویت،-

، بهار 43يحقوق دانشگاه شهید بهشتی، شمارهيمجله تحقیقات حقوقی، دانشکده
.و تابستان

گفتار رفتار و. )1392(، فرهادو شاهیده،الرضا جوان جعفري جعفري، عبد-
،قضایی ایرانيقوانین و مقررات کیفري و رویهدر دیدهبزهتحریک آمیز 

.5يدانشگاه علوم اسلامی رضوي بهار و تابستان شمارهحقوق کیفري،هايآموزه
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عدات تعدیل تدریجی به عدالت ترمیمی:. )1385امیر، (سماواتی پیروز،-
تهران، نگاه بینه.کیفري یا تغییر آن،

قم: ، چاپ اول،مه][ترجدیدگانعدالت براي بزه. )1384(.لیعشایان،-
انتشارات سلسبیل.

در تحولات تقنینی شناسیجرمهايیافتهجایگاه ) 1388(عباس،الاسلامی،شیخ-
).(مجموعه مقالات تجلیل از دکتر آشوريعلوم جنایی،کیفري ایران

بر سیاست شناسیجرمهايیافتهتاثیر هاي جنبه.)1382(، حمدمفرجیها،-
.1،1382يشماره،7يدورهدانشگاه مدرس،يفصلنامهجنایی،

دیدهبزهتا سیاست دفاع از کاريبزهاز سیاست مبارزه با .)1371(عزت،فتاح،-
حسین علیيترجمه(ضرورت یک تغییر بنیادي در سیاست جنایی کنونی)

.396ص،3يقضایی و حقوقی دادگستري، شمارهيمجلهابرندآبادي،نجفی
م،چاپ سونیا،دکتر کیيترجمه،نظريشناسیجرم.)1388، (ریموندگسن،-

تهران: انتشارات دانشگاه تهران.
ر کرد علیوند؛ ي. ترجمهشناسیدیدهدیده و بزهبزه. )1388(،لپز، ژ؛ فیلیزولا، ژ-

الف محمدي، چاپ دوم، تهران: انتشارات مجد.
. چاپ بیست و هفتم، حقوق جزایی عمومیيزمینه.)1386(ضا، نوربها، ر-

.تهران: انتشارات دادافرین
تقریرات درسمباحث در علوم جنایی،،71-70حسین،علیبادي،آابرندنجفی-
نشگاه شهید ارشد داي)، دوره(کلیات سیاست جناییاریخ تحولات کیفريت

ناصر قاسمی، سال بهشتی،
، شناسیدیدهبزهتقریرات درس ،1374آبادي، ع. سال تحصیلیابرندنجفی-

حقوق دانشگاه شهید بهشتی.يدانشکده
شناسیدیدهبزهتقریرات درس ، 1387نجفی ابرند آبادي، ع. سال تحصیلی-

، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی. شناختیعلت
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تقریرات درس جنایی،مباحثی در علوم. )1373-74(آبادي، ع. ح. برندانجفی
يدانشگاه شهید بهشتی، دانشکده حقوق، دوره)،شناسیدیدهشناسی (بزهجرم

.کارشناسی، تهیه و تنظیم: فاطمه قناد
، تقریرات درس جناییمباحثی در علوم. )1386-87(ابرندآبادي، ع. ح.نجفی
دانشگاه شهید بهشتی، دانشکده علت شناختی)،شناسیدیده(بزهشناسیجرم

.ینینژاد نایحقوق، دوره کارشناسی، تهیه و تنظیم: مجید صادق
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*رادعبدالحسین رضایی

**سهیلا صحرانشین سامانی

8/2/93:تاریخ پذیرش29/7/92:تاریخ دریافت

چکیده
خانواده، سیاست کیفري اتخاذ شده در هاي اجرایی کیفري در راستاي حمایت از از جمله ضمانت
) است که شامل ترك انفاق، ازدواج با زن 873- 868(مواد تکالیف خانوادگیو جرایم بر ضد حقوق 

شوهردار و معتده، به عقد درآوردن زن شوهردار و معتده، عدم ثبت ازدواج، طلاق، رجوع، ازدواج قبل 
از بلوغ و تدلیس در نکاح است. 

ها و نواقص آن لذا کاستی،استقرار نگرفتهچندان مورد بحث و مناقشه ین جرایم که ااز آنجا 
سازد. نگارنده در این مقاله ضمن نقد و پنهان بوده و در برخی موارد اعمال آن را با مشکل مواجه می

و ایراداتی وجود دارد و مداخله ه در قوانین مذکور خلارسد کبررسی جرایم مذکور، به این نتیجه می
هاي اجرایی کیفري در حقوق خانواده، خود تهدیدي بیشتر بر بقا و تحکیم بنیان خانواده است. ضمانت

ي خانواده تا حد امکان به دخالت حداقلی ضمانت اجراي گذار در حوزهبنابراین شایسته است قانون
نیز در جهت اصلاح و کارآمدتر شدن این قوانین کیفري و بر مبناي ضرورت بسنده کند. پیشنهاداتی 

مطرح شده است.

جرایم علیه خانواده، قانون مجازات، زن، ترك انفاق، تدلیس:کلیديهايهواژ

ahrrالهیات دانشگاه شهید چمران اهوازدانشکدهحقوقگروه فقه ومبانیاستادیار* 39@scu.ac.ir
samanisoheila@yahoo.comاسلامیفقه و مبانی حقوق کارشناس ارشد**
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مقدمه
خص در دین مبین اسلام از اهمیت و جایگاه خانواده در تمام ادیان الهی، بالا

مرهون سلامت و استحکام نهاد والایی برخوردار است و سعادت جامعه بشري نیز 
هاي حقوقی را وادار خانواده است. این اهمیت و نقش بسیار مهم خانواده، نظام

هاي اجرایی مدنی و کیفري، به حمایت از ساخته تا با وضع مقررات و ضمانت
هاي آن دست یازند.خانواده و ارزش

تحقیقيپیشینه
باز 1310خانواده در ایران به سال ي حقوق گذاري در زمینهي قانونپیشینه«
به تصویب 23/5/1310گردد که در آن سال قانون راجع به ازدواج در تاریخمی

ي خانواده به تصویب رسید. البته پس از آن بارها و بارها قوانین مختلفی در حوزه
)1389:8رسید و قوانین قبلی دستخوش تغییر و نسخ شد. (حاجی آبادي، 

یاست کیفري اتخاذ شده در این گونه جرایم تا چه اندازه در س«که اما این
ي بازدارندگی از جرم ثر واقع شده و جنبهراستاي حمایت کیفري از خانواده مو

ي حقوق حلی براي کارآمدتر کردن این قوانین در حوزهچه راه «و » داشته است؟
م تري به آن توجه کمطالبی است که در تحقیقات موجود،» خانواده وجود دارد؟

»مبذول شده است

لهابیان مس
استحکام و شفافیت و واقع گرایانه بودن قوانین جزایی به عنوان بخش مهمی از 
سیاست کیفري در هر جامعه نقش مهمی را در کاهش جرم و حرکت به سوي 
جامعه اي سالم و عادلانه بر عهده دارد و تا زمانی که قوانین درست و کار آمدي 

ه باشد سایر سیاست ها و برنامه هاي اجتماعی نیز اثر بخشی چندانی وجود نداشت
نخواهد داشت.



93دوفصلنامه دانش و پژوهش حقوقی، سال سوم، شماره اول، بهار و تابستان36

هدف این تحقیق ارتقاي کار آمدي قوانین جزایی و زمینه سازي ایجاد نظام 
عادلانه و جامع کیفري است و پرسش هایی که این تحقیق عهده دار یافتن پاسخ 

م ایران چه نگرشی به جرایام قانونی نظ«به آن ها گردیده است این است که 
گونه قوانین وجود دارد ابهاماتی در اینچه ایرادات و«و » خانواده را برگزیده است؟

و » دارندگی آن ها را کاهش داده یا به حداقل برساند؟بازتواند اثر بخشی و که می
» راهکارهاي رفع آن ها چیست؟«

م علیه خانواده جرایبه عنوان 1392ت اسلامی مصوب چه در قانون مجازاآن
اند ق.م.ا) مطرح گردیده873-868شش عنوان هستند و در (مواد ،شناخته شده اند

به عقد درآوردن زن«، »ازدواج با زن شوهردار و معتده«، »ترك انفاق«که شامل 
و » ازدواج قبل از بلوغ«، »عدم ثبت ازدواج، طلاق و رجوع«، »شوهردار و معتده

است. » تدلیس در نکاح«
در این مقاله با محور قرار دادن این نکته که حقوق خانواده مربوط به روابط 
درون خانواده است و باید بر خلاف سایر جرایم، کمتر یا به ندرت ضمانت اجراي 

مورد بررسی ونقد قرار کیفري را در آن بکار برد، هریک از این مواد قانونی مذکور، 
گیرد و درحد امکان ورد شناسایی قرار میهاي آن ها منواقص و نارساییگرفته و

گردد.ه میاي رفع آن ها پیشنهادات لازم ارایبر

ق.م.ا)868يترك انفاق (ماده- 1
گیرد که هر ي زوجین قرار میها و تکالیفی برعهدهبا انعقاد عقد نکاح مسئولیت

یش یک از زوجین باید به نحو احسن و با کمال میل و رغبت به ایفاي وظایف خو
ها در امان ماند و محیط امن اختلافات و کشمکشحریم خانواده ازگزندپرداخته تا

و آرامی براي اعضاي خانواده فراهم شود. از جمله این وظایف، مطابق ماده
النفقه مین معاش زوجه و سایر اشخاص واجبقانون مدنی پرداخت نفقه و تا1108

) و تبعیت 34کریم، سوره نساء،آیهاست که به هدایت شریعت مطهر اسلام (قرآن
ار از آن به عهده زوج قرار گرفته است. بدیهی است کوتاهی در انجام این ذگقانون

وظیفه، باعث نابسامانی و عدم آرامش در خانواده خواهد شد و ذهن اعضاي 
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هاي ابتدایی و خانواده را از پیشرفت و رشد وتعالی انسانی به سمت دغدغه
معطوف خواهد کرد و این امر نگرانی و اضطراب را جایگزین مشکلات اقتصادي 

آرامش و آسایشی خواهد کرد که لازمه  هر خانواده سالم و سر بلند است.
گذار در راستاي تحکیم بنیان خانواده، با توجه به اهمیت انجام این وظیفه، قانون

ضد حقوق و ي زن و سایر اشخاص واجب النفقه را از جرایم بر عدم پرداخت نفقه
ق.م.ا را بدان اختصاص داده است وچنین 868ي تکالیف خانوادگی دانسته و ماده

بیان داشته است:
هرکس با داشتن استطاعت مالی نفقه زن خود را در صورت تمکین ندهد یا از «

النفقه امتناع نماید دادگاه او را از سه ماه و یک روز تأدیه نفقه سایر اشخاص واجب
»نماید.حبس محکوم میتا پنج ماه 

» ترك انفاق به زوجه«جرم ترك انفاق در دو فقره مطرح شده یکی ،در این ماده
توان دو فقره میو به هر » سایر اشخاص واجب النفقهترك انفاق «و دیگري 

ایراداتی را وارد کرد .

ایرادات فقره اول-1- 1
»زوجه«بکار بردن کلمه زن به جاي اصطلاح -1-1-1

در صورت » ترك نفقه زن«قانون مجازات اسلامی 868فقره اول از مادهدر 
تحقق تمکین به عنوان جرم شناخته شده و براي آن از سه ماه و یک روز تا پنج ماه 

حبس مقرر گردیده است. 
که در کتب فقهی و حقوقی » زوجه«ي قانونی به جاي کلمه در متن این ماده

ه کار رفته است گرچه این خود یک ایراد ب» زن«مرسوم و مصطلح است واژه 
شود و بهتر بود به جاي واژه زن از همان اصطلاح رایج و مرسوم یعنی محسوب می

هاي ي زن، زناستفاده کند تا در نگاه اولیه به متن این ماده، از واژه» زوجه«واژه 
را هم در ذهن افراد تداعی نشود اما این ایراد اهمیت زیادي ندارد زییه اجنب

ي زن خود را با داشتن استطاعت و تمکین نفقه«مشخص است که درعبارت 
، اشاره به همسر شرعی و زوجه رسمی دارد زیرا هیچ مردي خود را »زن«، »ندهد
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کند. اما این ایراد بر آن وارد است که، ي زن اجنبی نمیملزم به پرداخت نفقه
ن دایم و موقت را شامل ي زن در این ماده به صورت مطلق آمده است و زکلمه

که مرد فقط ملزم به پرداخت نفقه به زن دایم خود است و شامل شود درحالیمی
شود و نفقه براي زن موقت حق قانونی و ذاتی او نیست، بلکه زن موقت نمی

توان آن را به صورت قرارداد و توافق به وجود آورد.(قانون مدنی ایران ماده می
این نکته در قانون مدنی ذکر شده و ممکن است قضات جا که اما از آن)1113

به دلیل عدم اشراف به قوانین مدنی یا نداجزایی که مجري این ماده قانونیدادگاه 
ي قانونی از هر دلیل دیگر در فهم این ماده دچار اشتباه شوند شایسته است این ماده

این نظر اصلاح شود و قید دایم به زن اضافه شود تا ابهام و ایرادي در آن وجود 
نداشته باشد.

عدم توجه به عذر هاي موجه-1-1-2
قانون مجازات وارد 868که می توان به فقره اول ماده یکی دیگر از ایراداتی 

کرد این است که در این ماده جرم بودن ترك انفاق زن را به وجود تمکین از سوي 
هرکس با داشتن استطاعت مالی نفقه زن «زن  مشروط کرده و بیان داشته است:

قانون مدنی 1108در حالی که مطابق ماده صورت تمکین ندهد...خود را در
تمکین زمانی شرط لزوم پرداخت نفقه است که بدون عذر شرعی صورت گرفته 
باشد مانند بیماري، امراض مقاربتی شوهر و یا فعل واجب مانند روزه و سفر 

واجب حج که زوجه قادر به تمکین از شوهر نیست.
بدون استثنا کردن عذرهاي مشروط کردن جرم ترك انفاق به مطلق تمکین 

شرعی، ممکن است باعث سوءاستفاده اشخاصی شود که بخواهند زن را از این حق 
ع حقوق زوجه، یشایسته است براي جلوگیري از تضی«قانونی خود محروم کنند. لذا 

ي مذکور از اصطلاح عدم نشوز استفاده شود تا به جاي شرط تمکین، در ماده
، نمایداد موانع شرعی و قانونی از تمکین خودداري میمواردي را که زن به استن

) زیرا 30: 1382بداغیو احمدیه» (تواند از ضمانت اجراي کیفري برخوردار شود.ب
و آن آیدعدم تمکین با نشوز ملازمه ندارد و هر عدم تمکینی نشوز به حساب نمی
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مضاف بر شود نشوز است نه صرف عدم تمکین. چه باعث سلب استحقاق نفقه می
) و عدم 20، آیه هم نشوز است (قرآن کریم سوره نساءآن که واژه قرآنی این بحث

تمکین در قرآن کریم بکار نرفته است.

دشواري اثبات تمکین واجراي آن-1-1-3
قانون مجازات اسلامی قابل توجه 868یکی دیگر از نکاتی که در فقره دوم ماده 

انفاق را به تمکین زوجه مشروط کرده است است این است که جرم بودن ترك 
زیرا تمکین از درحالی که اثبات تمکین کار بسیار دشوار و بلکه غیر ممکنی است

تواند مدعی اموري است که در حریم خانواده و از امور پنهانی است و زن نمی
تمکین خود شده و آن را اثبات کند و متقابلا مرد نیز که براي دفاع از خود  در 

شود امکان اثبات آن را نخواهد داشت رابر اتهام ترك انفاق مدعی عدم تمکین میب
و بر این اساس، این ماده قانونی به دلیل نداشتن ضمانت اجرایی لازم کار آمدي 

دلیل اثبات دعواست که خود را از دست خواهد داد زیرا مهم ترین رکن دادرسی
د دلیل دیگري است که کاربرد واژه له متعسر یا متعذر است و این خودر این مسا

عدم «در این ماده مناسب نیست و شایسته است به جاي آن از اصطلاح تمکین،
امري عدمی است و اثبات آن نیاز به دلیل » عدم نشوز«استفاده شود زیرا » نشوز

ندارد و اصل بر عدم است و در مقابل کسی که مدعی نشوز نیز کافی یک مورد از 
کند اما  تمکین یک امر وجودي است و اثبات آن بسیار دشوار است نشوز را ثابت 

و با اثبات یک مورد از تمکین نمی توان مدعی تمکین شد و باید استمرار و دوام 
آن نیز ثابت شود.

علاوه بر دشوار بودن اثبات تمکین توسط زوجه، حکم اجرایی تمکین نیز با 
است که دادگاهها حکم الزام به تمکین سالیان دراز «هایی مواجه است زیرا دشواري

ترین کاري که ا کنند. متهورانهتوانند آن را مانند سایر احکام اجردهند ولی نمیمی
ي شوهر تواند انجام دهد این است که زن را به زور به خانهمور اجرا میما

ي شوهر زندانی کرد؟ و سان درخانهبازگرداند. ولی آیا ممکن است زنی را بدین
توانیم اورا به تمکین هم وادار کنیم و گر کسی را در خانه شوهرش زندانی کنیم میا
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ماند و نتیجه میآیا می توان از مصادیق تمکین دانست؟ پس ناچار دعوي تمکین بی
تنها اثر حقوقی مهم آن محروم ساختن زن ازگرفتن نفقه است. بدین ترتیب باید 

یش از وصف حقوقی آن است. خودداري ي اخلاقی این تکلیف بپذیرفت که چهره
از تمکین نشانه سستی پیوند زناشویی است و هرگاه ادامه یابد جز طلاق درمانی 

)168: 1375(کاتوزیان، » ندارد.

باز دارنده نبودن و نقض غرض در مجازات حبس-1-1-4
ن قانون مجازات اسلامی وارد است آ868ایراد دیگري که بر فقره اول ماده 

می نه تنها باز دارندگی لازم را ندارد بلکه به که مجازات حبس در چنین جرایاست 
ار و روح قانون است زیرا جرم گذنقض غرض و دور شدن از هدف قانوننوعی 

شماري ترك انفاق براي حمایت مالی از کانون خانواده است و با حبس زوج نه 
ضمن ،قضایی با این اقدامشود بلکه نظام کمکی به حمایت مالی خانواده نمیتنها

آن خانواده است ضربه مهلکی به نیروي کار که شاید تنها نان آور بیکار کردن یک
کند و اگر احتمال آن وجود داشت که زوج در آینده در کانون خانواده وارد می

روش خود تجدید نظر کند و اقدام به پرداخت نفقه نماید با زندانی کردن او این 
لی منتفی می گردد.احتمال هم به ک

را که یک عمل ارادي و » ترك انفاق«زندانی کردن زوج به جرم ترك انفاق، 
که یک عمل اجباري و خارج از اراده متهم » قطع انفاق«قابل تغییر و جبران است به 

معیشت داشت کند و اگر پیش از حبس، زوجه مشکل خرجی واست تبدیل می
یر افرادي که از در آمد او ارتزاق کرده اند اکنون این مشکل براي خود زوج و سا

مانند فرزندان و والدین و دیگر افراد واجب النفقه نیز  این مشکل بوجود خواهد 
آمد.

حبس کردن زوج به جرم ترك انفاق علاوه بر لطمه اقتصادي که به نهاد خانواده 
کند، موجب اختلال عاطفی و شکاف عمیق و بلند مدت در این نهاد وارد می

دیگر گردد زیرا شوهري که با شکایت همسر خود به حبس رفته مقدس نیز می
تواند مانند سابق به همسرخود عشق بورزد و همسري را که او را به دادگاه نمی
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فراهم آورده است کشانده و موجبات آزار و رسوایی او را در میان خانواده و جامعه 
مانند سابق دوست بدارد و براي او فداکاري کند و به او وفادار بماند وحتی ممکن 
است در صدد انتقام جویی و رفتار متقابل بیفتد و با چنین اوصافی بعید است که 

چنین خانواده اي شرایط لازم براي ادامه حیات داشته باشد و چنگی به دل بزند .
و نتیجه اي را می توان با هدف حقوق جزا و روح شریعت آیا این چنین اوضاع

فه ازدواج اسلامی که بر اساس و با فلساسلامی که دین رافت و و مهربانی است
) 21الروم: ، ورحمۀًمودّةًبینَکُموجعلَ (و رحمت بنیاد نهاده شده است مودت

سازگار است ؟ 
ي قانونی از جهات مزبور شود این مادهبا توجه به ایرادات وارده پیشنهاد می

گونه اصلاح شود: بدین
هرکس با داشتن استطاعت مالی نفقه زن دایم خود را در صورت عدم نشوز «

النفقه امتناع نماید دادگاه او را از سه ماه ندهد یا از تأدیه نفقه سایر اشخاص واجب
. »نماید.ماه حبس محکوم میو یک روز تا پنج 

کند به جاي مجازات حبس از جریمه مالی شوهر به مبلغی که لف پیشنهاد میمو
تر باشد استفاده شود و نفقه معوقه زوجه از مبلغ نفقه پرداخت نشده به مراتب بیش

گونه موارد، مجازات براساس ه برداشت شود. زیرا حداقل در اینهم از آن جریم
تري دارد و مجرمی که از پرداختن حقوق مالی بازدارندگی بیشانگیزه مجرم 

دیگران امتناع می ورزد و بخاطر طمع مالی و خساست، مرتکب جرمی شده است 
شود تا با مجازات جسمانی و ثر میاتر تنبیه و متبا وارد کردن نقض به مالش بیش

ي زن ي نفقهاندازهکه دادگاه از اعیان و اموال شوهر بهزندان و مانند آن. یا آن
با در صورت صلاحدید و«ي زن را بدهد و یا بردارد و با فروش آن نفقه

قسمتی از حقوق مستنکف از پرداخت نفقه را که از طریق دولت درخواست زوجه،
توقیف و دستور پرداخت مستقیم شود،ن خصوصی به او پرداخت میکارفرمایایا 

) 216: 1383(محمدي،.» آن به زوجه را صادر کند
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ها از مجازات حبس تعزیري کارآمدتر و گونه مجازاتبدیهی است که این
کاهد و یکی از راهکارهاي کاهش مفیدتر خواهد بود و از تزلزل بنیان خانواده می

طلاق در جامعه است.
در شرایط فعلی که هنوز قانون اصلاح نشده است باید قضات محترم به این 

م علیه خانواده حد امکان مجازات کیفري را در جرایمشکلات توجه کنند و تا 
تقلیل دهند و مجازات دیگري جایگزین مجازات تعزیري قرار دهند.
اجازه دهد در شاید هم شایسته باشد در صورت ترك انفاق زوج، دادگاه به زن

که شوهر با وجود استطاعت مالی، نفقه زن را پرداخت نکند از اموال شوهر صورتی
بدون اجازه و یا رضایت او بردارد؛ چنانکه در روایتی از پیامبر(ص) وارد شده 

روزي هند همسر ابوسفیان نزد پیامبر آمد و از ابوسفیان شکایت کرد و «است که: 
دهد و من آن را ی است و نفقه من و فرزندم را نمیگفت که ابوسفیان مرد خسیس

شود آیا در این کار گناهی است؟ دارم و او متوجه نمیبطور پنهانی از او برمی
» کند بردار.چه بطور متعارف، تو و فرزندت را کفایت میپیامبر(ص) فرمود: آن

)3: 1387(طوسی،

ق.م.ا868ایرادات فقره دوم؛ ماده -1-2
قانون مجازات اسلامی به ترك انفاق نسبت به اقارب و 868ماده در فقره دوم

سایر اشخاص واجب النفقه اشاره شده است و ترك نفقه این افراد را هم مانند ترك 
بر این نفقه زوجه جرم به حساب آورده و به همان مجازات محکوم کرده است. 

انتقاداتی وارد است.ي اقارب و مجازات آن نیز ي قانونی از لحاظ ترك نفقهماده

موارد انفاق اقاربنگري درتنگ-1-2-1
ترك انفاق اقارب و سایر اشخاص واجب النفقه جرم به 868در فقره دوم ماده 

قوانین مدون آن چنان که باید در«حساب آمده اما نه در این ماده و نه درمواد دیگر 
گري نداشته و جامعه همه جانبهالنفقهیا سایر اشخاص واجبمین حقوق اقاربتا

را در این زمینه با چالش مواجه ساخته است، لذا ضروري است که حقوقدانان با 
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گذار هاي خانوادگی قانونمطالعه منابع اصیل اسلامی و در نظر گرفتن عرف و سنت
یاري ه و اقارب عموما و والدین خصوصارا در اصلاح قوانین مربوط به خانواد

ي اقارب موارد نفقهقانون مدنی1204ي در مادهمثلا)145: 1387لیلی،(خ»نمایند.
البیت احصاء و محدود در مسکن، البسه، غذا و اثاثالنفقه یا سایر اشخاص واجب

شده است.
هاي آنان از در این ماده با محدود کردن نفقه به موارد ذکر شده سایر نیازمندي

نفقه واجب بیرون کرده است و این در حالی هاي درمانی را از شمول جمله هزینه
است که قانون مدنی، نفقه زوجه را به همه موارد مورد نیاز  در حد متعارف جامعه 

قانون مدنی) موارد ذکر شده را به عنوان مثال ذکر 1107تعمیم داده است (ماده 
یت کرده و گفته است: نفقه عبارت است از همه نیازهاي متعارف و متناسب با وضع

هاي درمانی و بهداشتی و... با این زن از قبیل مسکن، البسه، غذا، اثاث منزل و هزینه
بیان تمثیلی راه را براي تعمیم موارد نفقه زوجه به هر چیز دیگر که مورد نیاز او 
باشد از جمله هزینه دارو و درمان باز گذاشته است اما در مورد نفقه اقارب چنین 

نفقه فقط به موارد ذکر شده منحصر شده است. لذا شایسته اتفاقی نیفتاده است و 
ي زوجه از موارد احصاء خارج شود و ي اقارب نیز همانند نفقهاست موارد نفقه

دهنده شامل ي تمثیلی پیدا کند و تمام نیازهاي اقارب را در حد توان مالی نفقهجنبه
شود.

نا کار آمدي و نقض غرض در مجازات حبس-1-2-2
سیاست کیفري اتخاذ شده در ترك انفاق اقارب همانند ترك انفاق زوجه حبس 

این تعزیري از سه ماه و یک روز تا پنج ماه است و همان طور که در نقد فقره اول 
دارندگی ندارد بلکه موجب نقض غرض و از هم ماده نیز ذکر شد نه تنها باز

ر خصوص نفقه اقارب نیز باشد و این مطلب دپاشیدگی روابط خانوادگی نیز می
گذار در جرایم درون خانواده، صادق است همچنان که گذشت، بهتر است قانون

جاي مجازات حبس، مجازات دیگري از قبیل زدایی را اتخاذ کند و بهسیاست حبس
هاي دینی سازي صحیح و متناسب با آموزهجریمه نقدي جایگزین کند و با فرهنگ
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امور مالی و عاطفی اقارب تلاش شود و زمینه جرم در حفظ روابط و رسیدگی به
ترك انفاق را رفع گردد.

عدم شمول فرزندان قانونی-1-2-3
ي ، نفقه1/12/1391قانون حمایت از خانواده مصوب 53ي ي مادهدر تبصره

فرزندان ناشی از تلقیح مصنوعی یا کودکان تحت سرپرستی را نیز مشمول مقررات 
این ماده دانسته است و این از نکات برجسته و مثبت این قانون است که شایسته 

کرد. آن را لحاظ میگذار در تدوین قانون مجازات جدید نیز بود قانون

ق.م.ا)869ي ده (مادهازدواج در آوردن زن شوهردار و معتبه - 2
) قانون2:1425/732حلی،-5:1419/526یزدي،(طباطباییشرع و فقه از منظر

ق.م) ازدواج با زن شوهردار و معتده باطل است و تنها در صورتی 1050(ماده
که در ایام عده موانع نکاح باشد درحالیتوان زنی را به نکاح درآورد که خالی ازمی

بودن و شوهرداشتن زن از موانع نکاح است و اگر با وجود این موانع زن را به 
محکوم خواهد 869ينکاح خود یا دیگري در بیاورد به مجازات مذکور در ماده

شد.
علاوه بر زن و مرد، عاقدي است که این عقد را ثبت می کند مرتکبین این جرم 

یا زنی را که در عده دیگري است براي مردي عقد نماید زن شوهردارگاه عالماهر«
به حبس ازشش ماه تا سه سال یا از سه میلیون تا هیجده میلیون ریال جزاي نقدي 

شود واگر داراي دفتر ازدواج و طلاق یا اسناد ضربه شلاق محکوم می) 74(وتا
.»اهد گردیدصدي دفترممنوع خوترسمی باشد براي همیشه از

شود که از روي علم، مرد را به عاقد در صورتی محکوم به مجازات مذکور می
ي زوجیت مرد دیگري است در بیاورد تزویج زنی که هنوز در ایام عده یا در علقه

ها صورت گیرد؛ در این صورت فعل عاقد زمینه را براي و رابطه زناشویی میان آن
إِنَّ «شود:مصداق این آیه شریفه واقع میوکند میارتباط نامشروع زن و مرد فراهم 
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و هالَّذینَ یحبونَ أَنْ تَشیع الفْاحشۀَُ فی الَّذینَ آمنُوا لهَم عذاب أَلیم فی الدنْیا و الْآخرَ
)19(نور:» اللَّه یعلَم و أنَْتُم لاَ تَعلَمونَ

له واقف باشند وااگر به این مسآیند درمییکدیگرزن و مردي هم که به تزویج 
ها و مجازات حد زنا برآنشوندکارمحسوب میها صورت گیرد زنامواقعه بین آن

شود، لذا اگر عاقد مطلع نباشد زن شوهر دارد و یا در عده دیگري است جاري می
در این ماده اشاره به علم موضوعی قید عالما«شود و م این ماده نمیمشمول حک

دارد و جهل موضوعی رافع مسئولیت کیفري است. بنابراین علم و جهل حکمی 
) 692: 1387(زراعت،» تابع مقررات عمومی است.

ي قانونی وارد است، مجازات محرومیت عاقد از از جمله ایرادتی که بر این ماده
قید نشده که اگریرا در این ماده سردفتري اسنادرسمی یا ازدواج و طلاق است؛ ز

سردفترازدواج وطلاق واسناد باشد ازسردفتري کدام دفتر براي همیشه محروم عاقد 
. خواهد شد

26قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 49يگذار در ماده، قانونثانیا« 
لین دفاتر اسناد رسمی به شرح زیر پرداخته که به بیان وظایف مسئو1310ندماهاسف
ت:اس

ثبت کردن اسناد مطابق مقررات قانون-1
دادن سواد مصدق یعنی رونوشت گواهی شده از اسناد ثبت شده به -2

اشخاصی که طبق مقررات حق گرفتن آن را دارند و آن اشخاص عبارتند از 
متعاملین و اشخاص ذینفع و کسانی که دادگاه دستور اعطاي رونوشت سندي را به 

ها داده است. آن
.تصدیق صحت امضا-3
قبول و حفظ اسنادي که امانت می گذارند مانند وصیت نامه.-4

اي به که در مقام بیان وظایف دفترخانه بوده است اما اشارهگذار با اینقانون
این طریق سردفتر اسناد رسمی جهت انعقاد و ثبت نکاح نکرده است و از يوظیفه

تر اسنادرسمی خارج از وظایف مقرره وظایف سردفتوان دانست که اساسامی
اي بر فرض جهت دفاتر ثبت ازدواج تعیین شده است و از آنجا که سند نکاحیه
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مدنی بوده قانون1287يرسمی ثبت گردد خارج از تعریف مادهمثال در دفتر اسناد
ها بوده گردد لکن خارج از حدود صلاحیت آنمورین رسمی تنظیم میاگرچه نزد ما

اي شود اقرارنامهتوان آن را سند عادي محسوب نمود و شاید گفته عنداللزوم میو 
قانون ثبت احوال مصوب 32يکه در دفاتراسنادرسمی به تجویز بند ماده

؛ي مذکور باشدردد از مصادیق مادهگتنظیم می18/10/1364اصلاحیه 16/4/1355
ر اقرار بوده و بیان واقعه سابق داراي اعتباباید دانست که اقرار ازدواج صرفالکن 

869ي بنابراین از شمول ماده،شودبراساس اقرار طرفین تنظیم میاست ولاغیر و 
گذار عنصر مادي جرم قانون مجازات اسلامی خارج است؛ زیرا بنابر تصریح قانون

عبارت است از انعقاد عقد از طرف سردفتر یا عاقد و نه تنظیم اقرارنامه رسمی. 
گذار به تشدید مجازات فردي رسد که قانونین بسیار عجیب به نظر میبنابرا

»گونه مدخلیتی در موضوع نداشته باشد.باشد که شغل وي هیچپرداخته
) 67: 1376(بیاتی،

بنابراین شایسته است مجازات سردفتر اسناد رسمی که عقد نکاح از وظایف او 
ي مذکور، مجازات مختص دههمچنین در ماحذف گردد.869ي نیست از ماده

طور که اگر عاقد به عاقد رسمی دانسته شده است نه عاقد غیررسمی، در حالی
که عقد نکاح را به ثبت برساند چنین نکاح نامشروع و خلاف غیررسمی و بدون آن

طریق اولی قانونی را منعقد کند عنصرمادي و معنوي جرم را مرتکب شده پس به 
ر در این ماده که عنصر قانونی این جرم است نیز محکوم باید به مجازات مذکو

ي مذکور عاقد غیر رسمی نیز به مجازات تعیین شده شود. لذا باید در متن ماده
تر اسناد محکوم شود هرچند که به علت نداشتن دفتر ازدواج و طلاق و یا دف

انتفاع می از سردفتري براي عاقد غیر رسمی، سالبه بهرسمی، مجازات انفصال دای
موضوع است.

ایراد دیگرآن که، وضع مجازات نقدي براي مرتکب این جرم است که با توجه 
اي را ن جریمهگذار معادل آبه تغییر رشد اقتصادي و ارزش پول،  بهتر است قانون

مجازات جاي جریمه نقدي، سکه قرار دهد و یا این کهبهجایگزین کند؛ مثلا
به مجازات حبس، شلاق و انفصال ي مذکور حذف شود و عاقد فقط نقدي از ماده
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م سردفتري محکوم شود، زیرا جرمی مرتکب شده که شایسته تخفیف نیست و دای
با انعقاد عقد فاسد به حیثیت خانواده لطمه وارد کرده و چه بسا نسل فاسدي از این

اوانی را به دنبال خواهد داشت.ل فرنکاح بوجود آید که مشکلات و مسای
ظایف علاوه بر آن، با توجه به قداست و اهمیت جایگاه خانواده، تفکیک بین و

درحوزه املاك و اموال است از وظایف دفاتر ازدواج سردفتر اسناد رسمی که غالبا
هاي سردفتراسناد و طلاق شایسته است، زیرا از یک سو از تراکم وافزایش مسئولیت

شود و از سوي دیگر با ثبت ازدواج و طلاق در دفاتر رسمی که رسمی کاسته می
.ماندتر میفقط مختص وقایع مذکور است حریم خانواده محفوظ

ق.م.ا)870ياج با زن شوهردارو معتده (مادهازدو-3
طور که گذشت معتده بودن و شوهر داشتن زن از موانع نکاح است و اگر همان

صورت حرام واقع شود نه تنها مستحب نیست، با وجود این موانع، عقد ازدواج به 
ها بلکه نکاح منفور و مبغوضی است که باعث تزلزل بنیان خانواده و فساد نسل

ق.م.ا براي زن و 870يگذار نیز علاوه بر مجازات عاقد، در مادهشود. قانونمی
کنند مجازاتی وضع کرده است که مردي که بدون توجه به این موانع با هم ازدواج 

مرتکب یکی از سانی که عالماک«عاري از ایراد نیست. در این ماده مقرر شده است: 
اعمال زیر شوند به مجازات حبس از شش ماه تا دو سال و یا از سه تا دوازده 

شوند: میلیون ریال جزاي نقدي محکوم می
ي دیگري است خود را به عقد دیگري هر زنی که در قید زوجیت یا عده- 1

ی هرکسی که زن شوهردار یا زن-2در آورد در صورتی که منجر به مواقعه نگردد.
را که در عده دیگري است براي خود تزویج نماید در صورتی که منتهی به مواقعه 

»نگردد.
در این ماده، مجازات زنی که با علم به شوهردار بودن و یا در عده بودن خود را 

به که مردي او را به تزویج خود درآورد، به تزویج مردي دیگري درآورد و یا این
است، زیرا اگر مردي با علم به معتده بودن و یا عدم مواقعه با زن منوط شده 
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شوهرداشتن زن با وي ازدواج کند و مواقعه صورت گیرد این عمل حکم زنا را 
و مجازات حد زنا بر زن و مرد عالم به حکم و )526: 1419طباطبایى،دارد (

قانون مجازات اسلامی است و 863ي موضوع جاري خواهد شد و داخل در ماده
شود و زنا با زن ط احصان را داشته باشند زناي محصنه محسوب میاگر شرای

) و موجب حرمت ابدي 120: 1384شوهردار نیز از موانع نکاح است(محقق داماد،
) 136: 1411است(حلی،

علم به موضوع شرط «ي قانونی آن است که از جمله ایرادات وارده بر این ماده
اما حکم کلی جهل )693: 1387زراعت،»(تحقق موضوع جرم ذکر شده است

. همچنین جهلی که رافع ولیت کیفري بیان نشده استئن بر مسآثیر احکمی و ت
است یا جهل 1مسئولیت کیفري دانسته شده مشخص نیست که جهل قصوري

رسد که جهل قصوري رافع مسئولیت کیفري باشد نه نظر می؟ ولی به 2تقصیري
جهل تقصیري.

که مجازات مذکور در این ماده مخیر بر حبس یا جزاي نقدي ایراد دیگر آن
شکند هاي الهی را میحریم حرمتاست. مجازات حبس براي کسی که عالمانه 

بندد اما در مجازات نقدي که ممکن است ثر بوده و راه را بر تکرار این جرم میمو
اشکال وجود دارد؛ زیرا جاي حبس محکوم به پرداخت آن شود ایراد و مجرم به

با توجه به رشد اقتصادي و تغییر ارزش پول، جریمه نقدي در معرض نوسانات 
ارزش پولی است و همانند مجازات حبس اثر بازدارندگی از ارتکاب به این جرم را 

قدي معادل آن را اعمال کند؛ مثلاگذار به جاي جریمه نندارد، لذا بهتر است قانون
)76: 1388سکه قرار دهد.(رهبر، 120ازده میلیون ریال آن سه تا جاي سه تا دوبه

ق.م.ا)872يم، طلاق و رجوع (مادهي ازدواج دایجرم عدم ثبت واقعه-4
گذار در راستاي اهمیت و حفظ کیان خانواده آن را جرم از مواردي که قانون

عدم ثبت دانسته و از جرایم بر ضد حقوق و تکالیف خانوادگی برشمرده است، 
قانون مجازات اسلامی نیز بدان 871يواقعه ازدواج، طلاق و رجوع است و ماده
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م،ي ازدواج دایخانواده، ثبت واقعهبه منظور حفظ کیان«اختصاص یافته است: 
دفاتر رسمی طلاق و رجوع طبق مقررات الزامی است. چنانچه مردي بدون ثبت در

ماید به مجازات حبس تعزیري تا یک سال م، طلاق و رجوع نمبادرت به ازدواج دای
»گردد.محکوم می

این ماده نیز همچون سایر جرایم بر ضد حقوق و تکالیف خانوادگی، ایراداتی 
تواند مؤثر واقع شود. بر آن وارد است که رفع آن در حفظ و ثبات نهاد خانواده می

ایراداتی که بر آن وارد است: ي از جمله
گذار نه تنها نماید قانونقانون مجازات ایجاب میموجز ومنجزنویسی «-1

انگاري یک عمل نداشته باشد، بلکه بیان اهداف الزامی به ذکر هدف ناشی از جرم
زیرا کند. و قوام قانون جزایی خدشه وارد میصراحت انگاري به مقنن و دلایل جرم

سلیقه اي را باز ذکر علل و اهداف در متن قانون راه تأویل و تفسیر هاي موسع و 
می کند.
گذار قانون» ...به منظور حفظ کیان خانواده: »ق.م.ا با عبارت871يصدر مادهدر 

ن این مقام اد وادار نموده که این امر خلاف شرا به توجیه عملکرد خو
) مضاف بر آن که ذکر علت حکم در متن قانون زمینه126: 1387اسدي،.»(است

اي و موسع از قانون را فراهم می کند و اگر در شرایطی قیاس و تفسیر هاي سلیقه
شود ممکن است کسانی به تصور رفع حکم عدم ثبت باعث حفظ کیان خانواده می

با علت منصوصه، حکم به جواز عدم ثبت صادر کنند.
مطابق این ماده فقط ثبت ازدواج دایم الزامی است و عدم ثبت آن جرم -2

ازدواج موقت الزامی نیست، درحالی که عدم ثبت ازدواج شود و ثبت محسوب می
آورد به موقت نیز مفاسد و معایب خود را دارد و مشکلاتی براي زنان بوجود می

ویژه اگر فرزندي از این ازدواج به وجود آید؛ زیرا اگر مرد نپذیرد که ازدواجی بین 
ي کردن رابطهاو و زنی که مدعی ازدواج با اوست به وقوع پیوسته است، ثابت

مشروع حاصل از این ازدواج هرچند واقعاشود و فرزندزوجیت بسیار مشکل می
گردد.از حقی برخوردار نمیاست اما عملا
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1/12/1391با توجه به این ایرادات،قانون جدید حمایت از خانواده مصوب
قانون جدید  49يقانون مجازات اسلامی سابق را نسخ کرد و ماده645يماده

حمایت از خانواده را جایگزین آن کرد: 
چنانچه مردي بدون : «داردجدید حمایت از خانواده مقرر میقانون49يماده

م طلاق یا فسخ نکاح اقدام یا پس از رجوع تا می به ازدواج دایثبت در دفاتر رس
الزامی است از ثبت یک ماه از ثبت آن خودداري یا در مواردي که ثبت نکاح موقت 

ضمن الزام به ثبت واقعه به پرداخت جزاي نقدي درجه پنج و یا ،امتناع کندآن 
شود. این مجازات در مورد مردي که از ثبت حبس تعزیري درجه هفت محکوم می

»انفساخ نکاح و اعلام بطلان نکاح یا طلاق استنکاف کند نیز مقرر است.
با ،سلامی سابققانون مجازات ا645ي بدین ترتیب ایرادات مذکور بر ماده

لایحه جدید حمایت از خانواده رفع شد، بالأخص الزام به ثبت 49وضع ماده 
ازدواج موقت در صورت شرایط فوق، اقدامی ضروري در جهت احقاق حقوق 

زنان و فرزندان متولد از ازدواج موقت است. 
جدید آن است که علاوه بر مجازات مذکور،قانوني مثبت بارز دیگر این نکته

نیز در ي ازدواج، طلاق و رجوع است. این الزام به ثبتزوج ملزم به ثبت واقعه
ثر است، زیرا زنان بیش تر از مردان از عدم ثبت احقاق حقوق زنان بسیار مو

شوند و صرف مجازات بدون آن که زوج علاوه ازدواج، طلاق و رجوع متضرر می
است چندان بازدارندگی از آن بر مجازات ملزم به ثبت وقایع مذکور شود ممکن 

.جرم را نداشته باشد و یا به نفع زنان و فرزندان متولد از ازدواج موقت نباشد

قانون مجازات 645يمجازات حبس تعزیري در مادهقانونهمچنین در این 
اسلامی سابق به مجازات حبس تعزیري و یا جزاي نقدي تبدیل شد. این امکان 

جاي مجازات حبس، باعث کاهش مداخله کیفري در جایگزینی جریمه نقدي به 
ثرتر است و با جهت حمایت و حفظ کیان خانواده موشود که درخانواده می

پرداخت جریمه نقدي، بدون آنکه با حبس رفتن زوج در زندگی مشترك خللی
همچنان به زندگی مشترك خود ادامه دهند.توانند ایجاد شود، زوجین می
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قانون جدید قانون حمایت از خانواده، 49يکات مثبت در مادهاما با وجود این ن
بدان توجهی 1/2/1392قانون جدید مجازات اسلامی مصوب871يدر وضع ماده

تغییر یافت. لذا تمامی اشکالات مذکور بر 871به 645ي ماده ازنشد و تنها شماره
خانواده نقش بسزایی رد است که رفع آن در تحکیم و بقاءاین ماده قانونی هنوز وا

دارد.
ي مذکور، با صراحت مرد را مرتکب این است که در مادهایراد دیگر آن-3

داند، کند و زن و عاقد را مجرم نمیجرم دانسته و او را محکوم به مجازات می
شاید بدان خاطر که مرد مسئول ثبت ازدواج، طلاق و رجوع است، اما ممکن است 

ازدواج و طلاق است بدون ثبت کردن، ازدواج و طلاق را عاقدي که داراي دفتر
واقع سازد و یا زن در صورت تحریک و ترغیب مرد در عدم ثبت ازدواج، طلاق و 

ثري داشته باشد. در این صورت عاقد و زن هم معاون یا مشارك وع نقش مورج
شوند.مرتکب این جرم محسوب می

در قسمت مربوط به ثبت نکاح به ، ق.م.ا871يهدماشودبنابراین پیشنهاد می
شرح ذیل اصلاح شود:

ه زوجین بدون ثبت در دفاتر رسمی مبادرت به ازدواج نمایند به چچنان«
همین مجازات شوند ومیمحکوم یکسال اتحبس تعزیري نقدي و یامجازات

عاقد، شهود، معرفین و ولی زوجه باکره که اذن چنین ازدواجی داده است، يدرباره
» گردد.اعمال می

ق.م.ا)872ي جرم ازدواج قبل از بلوغ بدون اذن ولی(ماده-5
داشتن بلوغ اعم از بلوغ جسمی و روحی، شرط صحت ازدواج است و از منظر 

است که به اذن ولی باشد، فقه و شرع، تنها در صورتی ازدواج قبل از بلوغ صحیح 
را در جهت حمایت کیفري از اطفال وضع کرده است و گذار این مادهلذا قانون

ازدواج قبل از بلوغ بدون اذن ولیّ ممنوع است. چنانچه «دارد که: چنین مقرر می
) قانون مدنی 1041مردي با دختري که به حد بلوغ نرسیده بر خلاف مقررات ماده (
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از شش ماه تا دو سال محکوم آن ازدواج نماید به حبس تعزیريي ذیلو تبصره
»گردد.می

سال تمام و 15نکاح اناث قبل از رسیدن به سن « قانون مدنی: 1041ي ماده
ذلک در مواردي که معسال تمام ممنوع است. 18نکاح ذکور قبل از رسیدن به سن 

استثنائاً العموم و تصویب محکمه ممکن است کند با پیشنهاد مدعیمصالح اقتضا 
تواند به اناثی دادهشود ولی در هرحال این معافیت نمیمعافیت از شرط سن اعطا

سال تمام 15سال تمام و به ذکوري شامل گردد که کمتر از 13شود که کمتراز 
»دارند.

ي ولّی و به ز بلوغ با اجازهعقد نکاح قبل ا«قانون مدنی: 1041ي ي مادهتبصره
»باشد.شرط رعایت مصلحت مولی علیه صحیح می

رودمیمعناي زناشویی و نزدیکی نیز بکار از آنجا که در فقه نکاح به «
» عقدنکاح«است، عبارت آمده 1041ي آنچه که در تبصره ماده)631ق:1425(حلی،

: 1389فر،(مرادي» جام شود.است؛ یعنی منظور از آن ازدواج است که با اذن ولی ان
) نه انجام عمل زناشویی که به اجماع فقها قبل ازبلوغ جایز نیست حتی اگر ولی 36

)811: 1409قهري اجازه دهد. (طباطبایی،
646ي، ماده1/12/1391در قانون جدید قانون حمایت کیفري از خانواده مصوب

قانون جدید 50يهنسخ شد و ماد2/3/1375قانون سابق مجازات اسلامی مصوب 
حمایت کیفري از خانواده جایگزین آن شد.

هرگاه مردي برخلاف مقررات ماده «ي مذکور بدین شرح است: متن ماده
شود. ي شش محکوم می) قانون مدنی ازدواج کند به حبس تعزیري درجه1041(

م زن منجر گردد، ی به نقص عضو یا مرض دایهرگاه ازدواج مذکور به مواقعه منته
مواقعه منتهی به زوج علاوه بر پرداخت دیه به حبس تعزیري درجه پنج و اگر به 

زوج علاوه بر پرداخت دیه به حبس تعزیري درجه ،فوت زن منجر شود
»     شود.چهارمحکوم می

هرگاه ولی قهري، «قانون جدید حمایت کیفري از خانواده: 50ي ماده تبصره
تکاب نونی یا مسئول نگهداري و مراقبت و تربیت زوجه در ارسرپرست قامادر،
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ثیر مستقیم داشته باشند به حبس تعزیري درجه شش جرم موضوع این ماده تا
»شوند این حکم درباره عاقد نیز مقرر است.محکوم می
دانست قانون سابق مجازات اسلامی تنها مرتکب جرم را مرد می646ي در ماده

ثري دارند انی که در این جرم دخالت و نقش موو عاقد و یا کسبراي ولی قهري و 
قانون جدید 50ي ي مادهمجازاتی تعیین نکرده بود که این ایراد با وضع تبصره

، 1/2/1392حمایت از خانواده رفع شد اما در قانون جدید مجازات اسلامی مصوب 
ي م.ا را همانند مادهق.872ي بدون توجه به قانون جدید حمایت از خانواده ، ماده

ي ماده با قانون مجازات قانون مجازات سابق وضع کرد که تنها در شماره646
اسلامی سابق تفاوت دارد و ایراد مذکور همچنان بر آن باقی است.

دیگر ایرادات آن است که :ياز جمله
طور که گفته شد بلوغ یک امر طبیعی و تکوینی است و نه یک امر همان-1

از منظر فقه وحقوق  یکی از شرایط صحت ازدواج رسیدن به بلوغ جنسی تعبدي. 
با توجه به است و هدف از طرح سن بلوغ، یافتن زمان مناسب براي ازدواج است.

جنسی فرد که در مناطق گذار بیشتر بلوغ طبیعی و بهتر است قانون،همین نکته
در نظر گرفت را توان مختلف کشور متفاوت است و سن مشخصی براي آن نمی

ملاك قرار دهد و بر مبناي آن حکم به جرم ممنوعیت ازدواج قبل از بلوغ  صادر 
کند .
انتقادي که برخی حقوقدانان بر جواز ازدواج قبل از بلوغ با اذن ولیّ وارد -2
عقد نکاح را واقع » صغیر«تواند براي این که ولی قهري می: «اند آن است کهکرده

سازد این حکم استثنایی است بر عدم اهلیت تمتع صغیر در نکاح و از تغییرات 
اعمال شده توسط کمیسیون قضایی مجلس در اصلاح قانون مدنی است. انتخاب 

و به سازد ترین حق مشروع خود محروم میهمسر براي کودك او را از طبیعی
زند. بنابراین فرض ضرر در نکاحی که ولی قهري شخصیت طفل صدمه می

گیرد براي کودك وجود دارد. این فرض در صورتی از بین ي آن تصمیم میدرباره
رود که ولی قهري بتواند ضرورت نکاح و مصلحت نامتعارف طفل را در دادگاه می

قدامی جبران ناپذیر است. تا هاي ناشی از چنین ااثبات کند و به ویژه که صدمه
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رسیدن به سن بلوغ کودك بایستی همسر ناخواسته را با تمام ضررهاي مادي و 
معنوي آن پذیرا باشد. پس از بلوغ نیز بر فرض که بتواند تجاوز ولی قهري را از 

تواند حدود نمایندگی اثبات کند و نکاح فضولی را بر هم زند  اما هیچ چیز نمی
)75: 1375(کاتوزیان،» را به او بازگرداند.گذشته دردناك 

شود ضرر نکاح از طرف زن جبران نمی«فرماید: شهید ثانی هم در این زمینه می
و نباید نکاح با مال مقایسه شود که ضرر آن آسان و قابل جبران و زیان آن قابل 

به هرحال وجود اختیار پدر و جد پدري « ) 129: 1413(شهیدثانی،» تحمل است.
ي قضایی و اداري در اندیشه جلوگیري از کند که رویهدر قانون ایجاب می

باید ییمراجع قضا) و 76: 1375(کاتوزیان،» خطرهاي احتمالی آن باشد.
و نباید درتشخیص اقتضاي مصلحت با دقت و محدودیت بسیارعمل کنند

دقیق بلکه باید به طور موردي و،مصلحت فرد را صرفا از دید کلی بررسی کنند
به خاطر این نوع ،طمع و منافع مادي ولی قهري خودبررسی شود تا کودك قربانی

ازدواج نشود.   
جرم ممنوعیت ازدواج قبل از بلوغ شامل ازدواج ،قانون مدنی1041يدر ماده-3

قانون مجازات اسلامی فقط 872ي اما در ماده،شوددختر نابالغ و پسر نابالغ میبا 
شود و دختر نابالغ ازدواج کند محکوم به مجازات حبس تعزیري میمردي که با 

این امر « مجازاتی قرار نداده است. هرچند ،نی که با پسر نابالغی ازدواج کندبراي ز
اي پسر در اثر ازدواج موجود شاید ناشی از آن باشد که امکان ضرر جسمی بر

اما از آثار سوء اخلاقی دهد اگرچه در عمل چنین ازدواجی به ندرت رخ می،نیست
)17: 1390(اسدي،» چنین ازدواجی نباید غافل بود.

آورد و می» شخصی«ي واژه» مردي«ي گذار به جاي واژهقانون«لذا بهتر است 
: 1389آبادي،حاجی».(هرگاه شخصی بر خلاف مقررات ... : «داشتچنین مقرر می

19(
از شش ماه تا دو سال محکومیت ق.م.ا، مجازات حبس تعزیري 872ي در ماده-4

ي مذکور براي جبران شود که در مادهاست اما در اینجا این اشکال مطرح می
بیند و یا چه بسا ممکن است هاي جسمی که دختر نابالغ بر اثر مواقعه میآسیب
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انون جدید ق50ي هرچند در ماده،ر به فوت وي شود اشاره نکرده استمنج
بالغ در هاي جسمی دختر نابراي آسیب) 1/12/1391(حمایت از خانواده مصوب

ت دختر حبس تعزیري لحاظ شده است اما در صورت فو،اثر مواقعه علاوه بر دیه
از قصاص صحبتی نکرده است اصلا«براثر مواقعه با وي ،نابالغ به ازدواج در آمده

اگر ،باشدال داشته ي مجازات قصاص را به دنبتواند چنین مواقعهکه میدر حالی
قصد قتل یا صدمه ندارد ولی اگر بداند که عملش منجر به قتل و چه شوهر نوعا

شود. شود جنایت عمدي محسوب میصدمه می
مطابق قواعد باب قصاص در صورتی که کسی عمل منتهی به جنایتی را به قصد 

منجر به آن جنایت شود عمد که عملش نوعاینایجاد آن جنایت انجام دهد یا ا
شود. جا داشت که شود و با رعایت شرایط مقرر به قصاص محکوم میمحسوب می

» شد: علاوه بر پرداخت دیه یا قصاص حسب مورد.در این ماده چنین آورده می
)19: 1389آبادي،ده(حاجی

با این همه، قابل تامل است که حتی سخت ترین مجازات ها مانند قصاص نیز 
معنوي ازدواج ناشی از ازدواج قبل از بلوغ را جبران تواند خسارات جسمی و نمی

این مطلب اهمیت تدبیر براي پیدا کردن راه حل هاي پیشگیرانه را بیش تر کند و
می نمایاند.

رسد افزودن شرط رشد علاوه بر بلوغ به شروط ازدواج یا تعیین به نظر می
زمانی و مکانی شرط سنی خاصی براي ازدواج بر اساس وضعیت متعارف وشرایط 

کمک زیادي براي حل این مشکل باشد.
برمبناي فتواي مشهور ،جرم ممنوعیت ازدواج قبل از بلوغکه، ارکانحاصل آن

ل این ماده قدانان از کلام فقها در بیان مسایفقهاي امامیه تنظیم شده است وحقو
از قول له تعیین سن بلوغ براي ازدواج نخواستند کهی در مسامتابعت کردند و حت

پسران تخطی سال براي15سال براي دختران و 9مشهور فقها در تعیین سن بلوغ 
سال تمام قمري یکی از 15و9تعبیرکردند و سن»قابلیت صحی«لذا از آن به ،کنند
م مذکور در فقه براي اثبات بلوغ است. علای
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ق.م.ا)873يجرم تدلیس در ازدواج(ماده-6
خانواده باید بر مبناي صداقت و راستگویی زوجین واقع شود ازدواج و تشکیل 

هاي ولی اگر با وجود نهی آموزه،ها شودي زوجیت بین آنحکیم علقهتا باعث ت
هاي دینی از دروغ و فریبکاري هر یک از زوجین به خاطر تشریفات و یا سنت

دیگر و نادرست و یا هر علت دیگري، براي رسیدن به اهداف خود به فریفتن یک
اعتمادي زوجین نسبت به یکدیگر شده وگاه ورزي روي آوردند باعث بیحیله

ها  به تحمل این پنهان کاري و فریب در ازدواج براي یکی از زوجین یا هردوي آن
گذارد. دین شود که راهی جز جدایی باقی نمیقدري سخت و غیر قابل بخشش می

ت بنیان خانواده در برابر تدلیس و مبین اسلام نیز با توجه به قداست و اهمی
فریبکاري زوجین ساکت نبوده و از منظر فقه حق فسخ نکاح را براي زوجین قرار 

گذار فریب و تدلیس در داده است و از منظر قانون مجازات اسلامی نیز قانون
چنانچه هر یک از «دارد: ق.م.ا مقرر می873ي مادهازدواج را جرم دانسته و در 

ل از عقد ازدواج طرف خود را به امور واهی از قبیل داشتن تحصیلات زوجین قب
عالی، تمکن مالی، موقعیت اجتماعی، شغل و سمت خاص، تجرد و امثال آن فریب 

ها واقع شود مرتکب به حبس تعزیري از شش دهد و عقد بر مبناي هر یک از آن
»گردد.ماه تا دو سال محکوم می

گذار هرگونه فریب و تدلیس قانون،نیان خانوادهبه اهمیت و قداست ببا توجه
قانون مجازات اسلامی را براي 873يدر ازدواج را جرم دانسته است و ماده

اما بر این ماده همچون سایر مواد جرایم ،دارندگی از این جرم وضع کرده استباز
بر ضد حقوق و تکالیف خانوادگی ایراداتی وارد است: 

خورده با شکایت کیفري، موجب حبس تعزیري شخص اگر شخص فریب -1
بغض و دشمنی میان زوجین فریبکار شود در این صورت ممکن است فقط کینه،

تشدید شود و زمینه براي بازگشت زوجین به ادامه زندگی مشترك از بین برود و یا 
ضرر شخص فریب خورده جبران نشود. 
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دهد در درون خانواده رخ میگذار بهتر است در جرایمی که بنابراین قانون
سیاست حبس زدایی را دنبال کند و به جاي آن مجازات دیگري مانند جریمه نقدي 

جبران ضرر براي شخص فریب خورده قرار دهد که این امر به طریق اولی در 
ثرتر از حبس خواهد بود و همچنین زمینه را براي بازگشت زوجین به زندگی مو

کند.ه از انحلال و فروپاشی فراهم میمشترك و حفظ کانون خانواد
به جنبه بازدارندگی این جرم توجه کرده و براي مرتکبین آن گذار صرفاقانون-2

هاي مادي و معنوي ناشی از تکلیف خسارت«مجازاتی را تعیین کرده است ولی 
(احمدیه و » ق.م.ا و قانون مدنی مشخص نشده است3)647ي(تدلیس نکاح در ماده

که طبق قواعد عمومی مسئولیت مدنی احتمال جبران )در حالی1382:108بداغی، 
خسارت مادي و معنوي وارده به فرد فریب خورده وجود دارد.

ي مذکور تمثیلی است نه احصایی و از آن جا که مصادیق تدلیس در ماده-3
هاي ز در فرهنگنیي عرف گذاشته شده است و عرفتشخیص آن نیز بر عهده

امکان سوء استفاده از تدلیس در نکاح همواره وجود دارد و ،متفاوت استمختلف 
ممکن است صدور حکم تدلیس را براي قضات با دشواري مواجه کند، لذا 

هاي آن توسط محاکم و پژوهشگران مانع از شناسایی مصادیق تدلیس و روش
به ثبت شود. همچنین با الزام هریک از زوجین سوءاستفاده تدلیس در نکاح می

معرفی کامل خود در دفتر ازدواج و به رویت رساندن اطلاعات ثبت شده و تصدیق 
زیرا در ،ع هرگونه تدلیس در نکاح خواهد شدآن توسط هر یک از زوجین مان

بسیاري از موارد شخص فریبکار براي تبرئه خود از جرم تدلیس در نکاح مدعی آن 
ص و یا فقدان صفت کمال را به است که قبل از ازدواج و در خلوت عیب و نق

طرف مقابل خود گفته است، لذا الزام به معرفی کامل خود و ثبت اوصاف مورد 
ثر است.ز زوجین در پیشگیري از این جرم مونظر و عیوب هر یک ا

زنان از حق فسخ خود هنگامی که دچار که از یک سو عموماا توجه به اینب-4
تقاضاي ،لی رغم اثبات فریب از طرف همسرعشوند مطلع نیستند؛ لذافریب می
جا که تقاضاي طلاق از جانب زن است حکم به طلاق خلع دهند و از آنطلاق می

کند. ي معوقه خود را نیز بذل میشود. بنابراین زن علاوه بر بذل مهریه نفقهداده می
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که اگر زن نسبت به حقوق خویش آگاهی داشت تقاضاي فسخ نکاح در حالی
شد. از سوي دیگر برخی مردان با قوانین د و از حقوق خود برخوردار میکرمی

قانون مدنی به خوبی آشنا هستند و جهت فرار 1128ي مربوط به فسخ نکاح و ماده
کوشند این جدایی رو به از پرداخت نصف مهریه در جدایی قبل از ازدواج می

دي که در شرع و قانون رو لازم است مواراز این4صورت فسخ نکاح واقع سازند.
تر مطرح گردد تا هم شود به صورت شفافبه عنوان فریب در ازدواج شمرده می

ی هاي قانونی روشن گردد.این زمینه بالاتر رود و هم نارسایآگاهی عمومی در 
زیرا حمایت ،تر به جرم فریب در ازدواج بنگردگذار جامعلازم است قانون-5

توان بر این در نتیجه نمی،منحصردر زوجین شده استق.م.ا873يکیفري در ماده
دهد و هاي واهی براي ازدواج فریب میاساس مرد یا زنی را که دیگري را به بهانه

دهد مجازات کرد و کند و سپس تن به ازدواج نمیها با احساسات او بازي میمدت
گاهی شکست ي دیگري هم در این باره وجود ندارد و این در حالی است کهماده

روحی و عاطفی صورت گرفته گاه جبران ناپذیر است
شود؛ در عیوب میتدلیس در ازدواج شامل تدلیس در صفات کمال و عیوب-6

رفته باشد به خاطر عیوب مجوز موجب فسخ نکاح اگر تدلیس در نکاح صورت نگ
راما دشود و فقط تفاوت در گرفتن مهر از مدلسّ است.نکاح فسخ می،فسخ
گذار مجازات را فقط براي تدلیس در قانون،قانون مجازات اسلامی873يماده

موقعیت اجتماعی، شغل ،تمکن مالی،کمال از قبیل داشتن تحصیلات عالیصفت 
اي تجرد و امثال آن ذکر کرده است و به تدلیس در عیوب اشاره،و سمت خاص

علاوه بر ذکر ،ي مذکوردهگذار در متن ماقانوننکرده است. بنابراین بهتر است
تدلیس در وصف کمال به تدلیس در عیوب هم اشاره کند.

رد رکن مادي جرم تدلیس در بعد از بررسی اقوال فقها و حقوقدانان در مو-7
هم ،که رکن مادي جرم تدلیس در ازدواجاین نتیجه حاصل شد ،ازدواج
قانون مجازات 873يمادهولی در ،جام فعل) و هم منفی(ترك فعل) استمثبت(ان

اسلامی رکن مادي جرم تنها مثبت (انجام فعل) است و تمام صور مجرمانه را 
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لذا شایسته است ماده مذکور از این لحاظ نیز اصلاح شود و تدلیس در ترك ندارد،
فعل را هم شامل شود. 

منحصر در زوجین است. در تدلیس شخص ،فاعل جرم تدلیس در این ماده-8
فته شد اگر شخص ثالث مانند پدر یا مادر در جرم تدلیس در ازدواج تبانی ثالث گ

ي اما در ماده،شوندعاونت در جرم مجازات میو مشارکت داشته باشند به عنوان م
اي نشده مذکور مجازات مختص زوجین شده است و به معاونت در جرم اشاره

این ماده ،ب در ازدواجت پیشگیري از جرم فریاست. بنابراین شایسته است در جه
گذار فاعل این جرم را به غیر از از این حیث بازنگري و اصلاح شود و قانون

زوجین نیز تسري دهد و مجازاتی نیز براي آن تعیین کند.

گیرينتیجه
چه از تحلیل حقوقی جرایم علیه خانواده حاصل شد این است که مجازات آن

ع یکیان خانواده و عدم تزلزل و تضیوضع شده براي این جرایم در جهت حفظ 
کند چرا که مداخله مین نمیگذار را تاحو مطلوبی مقصود قانونحقوق زوجین به ن

مخل استحکام خانواده است و باعث هاي اجرایی کیفري مانند حبس،وضمانت
شود و تر شدن عواطف و علاقه و محبت زوجین نسبت به یکدیگر میرنگکم

لذا با توجه به کند،ا به ادامه زندگی مشترك ناهموارتر میزمینه برگشت زوجین ر
دهد بر گذار بهتر است براي جرایمی که در درون خانواده رخ میله قانوناین مسا

دهد سیاست کیفري حبس زدایی خلاف سایر جرایمی که بیرون از خانواده رخ می
ث از بین رفتن علاقه وزمینه خشم و انتقام و کینه باعرا دنبال کند تا با حبس زوج،

هاي جبران ها نیز لطمهله براي فرزندان آنعواطف زوجین نشود که تبعا این مسا
ناپذیري را به دنبال خواهد داشت.

همچنین بهتر است علاوه بر جرایمی که در فصل نوزدهم قانون مجازات 
شده ف خانوادگی احصاء و معین اسلامی تحت عنوان جرایم بر ضد حقوق و تکالی

،زه خانواده است مانند کودك آزاري، سایر جرایم دیگري که مربوط به حواست
انکار زوجیت نشوز زوج،جرایم مرتبط با حضانت و ملاقات اطفال،،سقط جنین
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د شو... را نیز شامل شود و پراکندگی که در قوانین مختلف دیده میفروش فرزند و
نی و یا سایر فصول قانون مجازات قانون مد،اعم از قانون حمایت از خانواده

اسلامی رفع شود تا قوانین مربوط به خانواده از انسجام بهتري برخوردار گردد .
که برخی ایرادات مواد قانونی جرایم بر ضد حقوق و تکالیف خانوادگی از آنجا

اما این رفع شده،1/12/1391در قانون جدید قانون حمایت از خانواده مصوب
همچنان باقی است که 1/2/1392نون جدید مجازات اسلامی مصوب ایرادات در قا

اصلاح این ایرادات گذار در وضع قانون جدید مجازات اسلامی،شایسته بود قانون
داد تا قوانین در راستاي استحکام خانواده کارآمدتر واقع شود.را مدنظر قرار می

:هانوشتیپ
جهل قصوري این است که فرد جاهل براي جهل خود عذر موجهی داشته باشد -1

و جهل او ناشی از تقصیر و کوتاهی خودش نباشد در فقه این گونه جهل رافع 
اخته شده است. مثلا کسی که از روي جهل قصوري حکم نماز مسئولیت شرعی شن

1413ماز  ندارد.(خویی،را نداند و آن را اشتباه بخواند نیاز به اعاده و قضاي آن ن
)2/256ق:
جهل تقصیري این است که فرد جاهل براي جهل خود عذر موجهی نداشته -2

ین گونه جهل رافع باشد و جهل او ناشی از تقصیر و کوتاهی خودش باشد در فقه ا
اخته نشده است. مثلا کسی که از روي جهل قصوري حکم مسئولیت شرعی شن

باه بخواند در مواردي باید نماز خود را اعاده کند و در نماز را نداند و آن را اشت
)2/342ق:1413صورت گذشتن وقت قضاي آن را بجا آورد.( خویی،

قانون مجازات جدید اسلامی.873ي ماده-3
جهتی فسخ شود زن حق هرگاه عقد نکاح قبل از نزدیکی به«ق. م: 1101ي ماده-4

» .مهر را ندارد...
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منابع
مجله ،)، جرایم علیه خانواده در پژوهش میدانی1382(،فاطمهبداغی،،مریماحمدیه،-1

فصلنامه،»مطالعات راهبردي زنان (کتاب زنان سابق)«شناسی و علوم اجتماعیجامعه
.آموزشی و پژوهشی امام خمینیتهران، انتشارات موسسه،21شماره

)، نقد و بررسی قوانین ثبت ازدواج ، مطالعات راهبردي 1387لیلاسادات، (،اسدي-2
آموزشی و پژوهشی انتشارات موسسه، تهران،40زنان (کتاب زنان سابق) فصلنامه، شماره 

.امام خمینی
،»مقالات و بررسیها «علوم انسانیهنشری)، تجویز تزویج صغار،1377(جلیل،،امیدي-3

انتشارات دانشگاه تهران.، تهران، 63شمارهفصلنامه،
ماهنامهقانون مجازات اسلامی،643)، بحثی پیرامون ماده 1376سعید، (،بیاتی-4

انتشارات دانشگاه ، چاپ وهران، ت1شماره ،دوره دومسال چهل و یکم»کانون«حقوق
تهران.

، حه حمایت از خانواده در بوته نقد)، مقررات کیفري لای1389(،احمد،آباديدهحاجی-5
)»مطالعات راهبردي زنان (کتاب زنان سابق«جامعه شناسی و علوم اجتماعیشریهن

.آموزشی و پژوهشی امام خمینی، تهران، انتشارات موسسه48شماره فصلنامه،
تبصرة المتعلمین فی أحکام ق)،1411حلّى، علامه، حسن بن یوسف بن مطهر اسدى،(-6

الدین، چاپ اول، تهران مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامى.
ق) کنز العرفان فی فقه القرآن،قم انتشارات 1425االله سیورى، ،(حلّى، مقداد بن عبد -8

مرتضوى
فقه و «، مجله فقه امامیه و قوانین موضوعه)،نفقه والدین در 1387عذرا، (،خلیلی-9

،تهران.49شماره ماهنامه، ،»حقوق خانواده(نداي صادق سابق)
ممنوعیت ازدواج با زن شوهردار، نشریه مطالعات راهبردي ،)1388(،مهديرهبر،-10

آموزشی و پژوهشی ، انتشارات موسسهتهران،45سابق) فصلنامه، شماره زنان (کتاب زنان 
.امام خمینی

، چاپ سوم، جازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی)، قانون م1387،(عباس،زراعت-11
تهران، انتشارات ققنوس .

،تهران،2انون مجازات اسلامی بخش تعزیرات)، شرح ق1382(عباس،زراعت،-12
انتشارات ققنوس.
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ق)، العروة الوثقى(المحشاّى)،جلد پنجم، 1419،(طباطبایى یزدى، سید محمد کاظم-13
دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.چاپ اول، قم،

،قمد چهارم، چاپ اول،،جلق)، الخلاف1407محمد بن حسن، (،رابوجعف،طوسی-14
دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم .

جلد ششم، ،هفقه الإمامیالمبسوط فیق)،1387(،محمد بن حسن،ابوجعفر،طوسی-15
ۀ.المرتضویۀ لإحیاء الآثار الجعفریۀالمکتب،تهرانچاپ سوم،

،الأفهام إلی تنقیح شرایع الإسلامق) ،مسالک 1413الدین،(زین،شهید ثانی،عاملی-16
چاپ اول، قم، مؤسس المعارف الإسلامیه.،جلد هفتم

.نشریلدا،تهران،اول)، دوره مقدماتی حقوق خانواده، چاپ 1375ناصر، (،کاتوزیان-17
شوهر) جلد اول، )، حقوق مدنی(نکاح و طلاق روابط زن و1375ناصر،(،کاتوزیان-18

انتشارات مدرس.،چاپ چهارم ،تهران
)، بررسى فقهى حقوق خانواده (نکاح و انحلال 1384(سید مصطفى،،حقق دامادم-19

آن، طبع قدیم)، جلد اول ،تهران  انتشارات علوم اسلامی.
مطالعات «علوم اجتماعینشریه نفقه ازدواج و تمکین،)،1383،(،مرتضیمحمدي-20

آموزشی انتشارات موسسهتهران ،،25شماره ، فصلنامه،»راهبردي زنان(کتاب زنان سابق)
.و پژوهشی امام خمینی

اول، از انقلاب اسلامی چاپ )، تحولات حقوق خانواده بعد 1389(،مرادي فر، بهمن-21
انتشارات بهنامی.،تهران

دوم، ق) العناوین الفقهیه، جلد1417مراغى، سید میر عبد الفتاح بن على حسینى،(-22
چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

دوم، جلد(للسید الیزدي)،العروه الوثقیق)،1409(سید محمد کاظم طباطبایی،یزدي-23
.للطبوعاتمؤسسه الأعلمی ،بیروت،چاپ دوم
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مقدمه
مریکا، هلند، یکی از تاسیسات جدید که در مقررات کشورهایی همچون آ

ویژه فرانسه وجود دارد تاسیس حقوقی بازسازي است، (قنواتی؛ انگلیس، آلمان و به
) که البته با قرارداد ارفاقی مطروحه در قانون تجارت ایران 117: 1389کهنمویی، 

ذکر است که قانون تجارت ایران عمدتا از لازم بهرا داراست. ترین مشابهت بیش
میلادي فرانسه مقتبس شده است که تا به امروز مبناي حقوق 1807تجارت قانون

ورشکستگی ما را تشکیل داده است، با وجود این کشور فرانسه بارها در شرایط و 
افزون و شد روزي تجارت و رسترده در حوزهاوضاع و احوال داخلی و تغییرات گ

خود را تغییر داده و هاي تجاري، قوانینگرایش بیش از پیش عموم به فعالیت
اي در جهت رفع نیاز جامعه مورد تصویب قرار داده است، روز و تازهتاسیسات به

آمده قرن گذشته قانون تجارت فرانسه برقانون تجارت ما که از میراث مقررات دو 
متناقض ار متفاوت و در برخی موارد کاملافرانسه بسیاست، با قانون تجارت امروز 

توان به مختص دانستن قواعد ورشکستگی به ها میي این مغایرتاست. از جمله
ت نوین ورشکستگی یران اشاره کرد، در حالی که مقررابازرگان بودن در حقوق ا

ت ورشکستگی را شامل عمومن مرزبندي گذشته را منسوخ و مقررادر دنیا اکنو
داند، با این تاجر که به فعالیت تجاري اشتغال دارند، میاعم از تاجر و غیرافراد 

ناپذیر، گذار در جهت رفع این نقصان ضرورتی است اجتنابتوضیح توجه قانون
تجارت و يماندگی در حوزهمدت این نقص و کاستی باعث عقبزیرا در بلند

ت ورشکسته از سازي وضعیصنعتی خواهد شد. باز-هاي مختلف تجاريگرایش
معناي دوباره ساختن بازسازي بهياهمیت است، لفظ کلمههاي متعددي حایز جنبه

اي تحت عنوان ورشکستگی ممکن اي است، بازسازي پدیدهو از نو ساختن پدیده
ازي قبل بستانکاران، حتی در صورتی که بازساست هم به تاجر کمک کند و هم به

موجب قراردادي دوستانه هوقوع بپیوندد (یعنی ببهاز صدور حکم ورشکستگی
تنظیم گردد) علاوه بر جلوگیري از بدنام شدن تاجر موجب کمتر شدن بار 

هاي قضایی در محاکم نیز می شود. با این تفاسیر در شرایط خاصی نیز هپروند
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مراتب گی تاجر و اقدامات قضایی بعدي بهممکن است صدور حکم ورشکست
بار باشد.سازي غیر موثر و زیانزموثرتر از انعقاد یک قرارداد باکارسازتر و 

علت تفاوت نگرش و سلیقه در توان پرداختن بهترین سوال این تحقیق را میاصلی
حقوق راهنماي ي وضعیت ورشکسته در حقوق ایران و خصوص بازساز

در مود.حلی براي رفع این نقیصه عنوان نه راهیآنسیترال در جهت اراورشکستگی
ن آثار هر به بررسی انواع قرارداد بازسازي، شرایط تشکیل و همچنیروپیشيمقاله

ي هاي حوزهشود تا با این کار یکی دیگر از کاستییک از آنها پرداخته می
روز و کاربردي مکشوف گردد. در قانون تجارت ما نسبت به قواعد بهورشکستگی 

يضعیت ورشکسته در حقوق ایران و مقایسهاین مقاله که تحت عنوان بازسازي و
عنوان یک منبع مطمئن که وق ورشکستگی آنسیترال می باشد بهآن با راهنماي حق

هاي ي نظرات و پیشنهادهاي کارشناسی شده با استناد به قواعد نظامبازتاب دهنده
شود. ي ورشکستگی است، پرداخته میحقوقی مترقی در زمینه

یمالحجربحرانازترفبرون-اولمبحث
که ورشکسته به موجب قانون از هرگونه مداخله و دخل و تصرف در زمانی
فعالیت تجاري وي مختل گشته، هرگونه اقدام يگردیده است و ادامهمنعاموالش 

بنگاه تجاري وي به حالت تعلیق در .شودو فعالیت او با سوءظن نگریسته می
گذار و ... در این حالت است که قانونشودمیر داتجاري او خدشهيهه، وجآیدمی

براي احیاي مجدد ورشکسته و کمک به رفع این مشکل اقدامات و الزاماتی را 
اشخاص قادرند «معتقد است وجود دارد که نظريبر این مبنا.بینی کرده استپیش

ه را این نظری)1386:76الیور،(،»دهی کنندکه نظام ورشکستگی را خودشان سامان
شاید بتوان در مورد مباحث پیش رو قرارداد دوستانه و قرارداد بازسازي (ارفاقی) 

ورشکستگی ينظام حقوقی، قوانین مدون در حوزهتعمیم داد، زیرا از ملزومات هر
است. 
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طرحيوسیلهبهورشکستهیمالممنوعیتتیوضعيبازساز-گفتاراول
يزبازساقراردادانعقادمنظورهبمذاکرات

که جریان پیگیري تصفیه امور ورشکسته طولانی و پرهزینه است، با توجه به این
بستانکاران در موارد بسیاري ناگزیر از انعقاد قرارداد ارفاقی دوستانه به جاي تشکیل 

از قرارداد ارفاقی دوستانه در قانون تجارت کنونی .قرارداد ارفاقی رسمی هستند
قانون 10يهولی با استناد به مادیان نیامده است،سخنی در تایید یا رد آن به م

قرارداد ارفاقی قرارداد نیست، گونهایناین عدم صراحت به معناي ممنوعیت،مدنی
مطروحه در قانون تجارت قرارداد رسمی است که پس از صدور حکم ورشکستگی 

به دعوت امور ورشکسته با رعایت شرایط انعقاد آن و يو اعلام آن قبل از تصفیه
به بعد قانون تجارت آمده است منعقد 476يگونه که در مادهعضو ناظر همان

883يدر مادهبر خلاف قانون فعلی تجارت ایرانذکر است کهلازم بهگردد؛می
در است کهمباحثی عنوان شدهجدید تجاري از قرارداد ارفاقی پیشگیرانه يلایحه
راهنماي باشد. قرارداد ارفاقی دوستانه میيکنندهبه نوعی تداعی اولنگاه 
یمالمشکلاتفصلوحليبراییکارهاوسازگذاري آنسیترال در مبحث قانون

دارد چنین بیان میاز مذاکرات داوطلبانه جهت بازسازي وضعیت ورشکسته بدهکار
که:

ز عبارت دیگر خارج امذاکرات داوطلبانه خارج از قلمرو تصفیه و بازسازي و به«
اي روزافزون در حال گسترش و گونههقلمرو قانون ورشکستگی مفروض و ب

ي راهنما.جاي دخالت طولانی و درازمدت محکمه و قانون استجایگزینی به
نظارت دادگاه بر این يهکند که با گنجاندن واژپیشنهاد نمیوجه آنسیترال به هیچ

و دوستانه بودن شود، زیرا این قرارداد باعث خروج این قرارداد از شمول داوطلبانه
قرارداد در شرایط قبل از رسیدگی و دادرسی ماهوي به ورشکستگی است و جا 

,Legislative)»تر مورد توجه قرار گیرددارد بیش 2005: 21-23).
بانکی مورد اجرا قرار گرفت و نظام این قرارداد دوستانه اولین بار توسط 

خود تقریبا محدود به حل مشکل مالی این سیستم نیز در تعریفي آنسیترالراهنما
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نماید باشد، ولی این تعاریف قرارداد دوستانه را محدود به سیستم بانکی نمیمی
طور ضمنی به برد و این قرارداد بهگذار آن نام میعنوان پایهبلکه از بخش بانکی به

ثال از طور مهورشکسته اعم از شخص حقیقی یا حقوقی قابل تعمیم است، ب
مذاکرات داوطلبانه بین گروه وام دهندگان (بستانکاران) در جهت رسیدن به یک 

هاي خود و نیز سهم هر یک چگونگی بخشش مقداري از بدهیيهتوافق در نحو
(منظور سهمی است که به هر یک از از دارایی و فعالیت ورشکستهبستانکاراناز 

کنند) خود از ورشکسته دریافت میبدهیو نوعبا توجه به میزانبستانکاران
قضایی و نظامپذیري و کاهش بار بر روي این مذاکرات قدرت انعطاف.خواهد بود

برد سریع دادرسی بدون دخالت قانون را در جهت تامین حقوق بستانکاران و پیش
نیز جلوگیري از بدنام شدن تاجر را خواهد داشت، از طرف دیگر این مذاکرات اگر 

این پشتوانه و ضمانت اجراي از طور کلی هز مفاد قانون است ولی بچه خارج ا
که یاد کرد در حالتیقانون ورشکستگی موثراز یک توانمیقرارداد دوستانه 

خوبی درك کند که اگر چارچوب کلی قرارداد را به هورشکسته این موضوع را ب
مراتب هجرا و به سامان نرساند، رژیمی بدرستی و طبق شرایط منعقده ا

در انتظار اوست(یعنی مقررات ورشکستگی و دادگاه)ترختگیرانهس
(Legislative, 2005: 21-22).

توانند پس از رسیدگی به مطالبات و قبل از فروش دارایی تاجر، بستانکاران می
روند تصفیه ي، قرار بگذارند که از پیگیري ادامهن انعقاد قرارداد ارفاقی با تاجرضم

شوند، ل میتخفیفی که براي تاجر ورشکسته قایکنند، به این شرط که بانظر صرف
توانند در ها را پرداخت نماید. بستانکاران میوي در مدت معین شده طلب آن

که، به ل شوند؛ اول اینه دو صورت براي ورشکسته تخفیف قایقرارداد ارفاقی ب
ود را ابراء نمایند و اي از اموال ورشکسته قناعت و بخشی از طلب خوصول حصه

نظر نمایند، تنها به دادن که از قسمتی از مطالباتشان صرفکه، بدون آندوم این
دنبال وصول نموده و تا زمان سررسید جدید بهمهلت پرداخت به وي اکتفا

اند فوراقرارداد نشدهابل بستانکارانی که راضی به امضادر مق.مطالباتشان نباشند
آمیز باشد چه قرارداد موفقیتدریافت نموده، ولی چنانچه هست از آنسهم خود را 
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اند حق ندارند تا قبل از تادیه تمام طلب بستانکارانی نشدهر به امضاضکسانی که حا
بنابراین .طلب خود را مطالبه نمایندياند، بقیهکه در قرارداد ارفاقی شرکت کرده

ر، طلبکاران و دارندگان منافعطرح بازسازي قراردادي است که نسبت به بدهکا
.)Lauren,Connico,Frey,1990:(503باشدالاجرا میلازم

اصلاحی نیز نظري مشابه نظر راهنماي آنسیترال دارد، با يلایحه1045يماده
این شرح که:

یاوباشندمیاکثریتدرکهبستانکارانیبهنسبتپیشگیرانهارفاقیقرارداد«
. استلازماندنمودهامضاراآنتصدیقتاریخازروزدهظرفکهکسانی

سهمتوانندمیاندنکردهامضاهمراقراردادونبودهاکثریتجزءکهبستانکارانی
ازاموالتصفیهوورشکستگیحکمصدورصورتدرکهآنچهموافقراخود

راخودطلبيبقیهندارندحقلکننمایند،دریافترسدمیهاآنبهتاجردارایی
درکهکسانیطلبتمامدیهاتازپسمگرکنندمطالبهتاجرداراییازآتیهدر

.»نمایندامضامذکورروزدهظرفراآنیاوداشتهشرکتارفاقیقرارداد
انتقاد وارد باشد، اینبه تشکیل قرارداد ارفاقی بعد از صدور حکم ورشکستگی

دار شدن نام تجاري تاجر، قاضی حکم و خدشهقبل از صدور شود که بهتر بود می
ها و دادگاه قادر باشد ضمن دعوت از طلبکاران تاجر متوقف و با جلب رضایت آن

با توجه به اهمیت واحد تولیدي و صنعتی یا تجاري به تاجر یا شرکت یا حتی راسا
.)1385:261(عرفانی، متوقف مهلت بازسازي و یا اداي دیون بدهد

با رضایت طلبکاران حکم به انعقاد قرارداد دادگاهذکور در آنجایی کهپیشنهاد م
ارفاقی بدهد، قابل دفاع است ولی اگر این حق راسا و بدون دخالت و رضایت 
طلبکاران براي قاضی در نظر گرفته شود، ممکن است حقوق بسیاري از بستانکاران 

کلی آنسیترال نیز مشهود این مساله در قواعد .ورشکسته را مورد تضییع قرار دهد
،بنابراین.شوندها محسوب مینفع عمده در نتیجه دادرسیاست زیرا بستانکاران ذي

با مشاوره و حکم افرادي که ها و صرفااگر تصمیمات کلیدي بدون مشورت با آن
تجارت باشند (اعم از قاضی یا يداراي تجربه یا تخصص محدود یا ویژه در زمینه

گیرد، این مساله ممکن است باعث شود طلبکاران اعتماد و کارشناس) صورت
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ها از دست بدهند، این در حالی است که دادرسیيهاطمینان خود را به نحو
نفع همه افراد انکاران در یک دادرسی عادلانه بهمشارکت و تصمیم جمعی بست

ر جایی درگیر در مساله و جریان ورشکستگی است، انتقاد بعد در مورد نظر اخیر د
با توجه به داند باید گفت؛صدور حکم بهتر میاست که قرارداد ارفاقی را قبل از

تواندمیحکم ورشکستگی که خودناشی ازعواقب قانونی و محدودیت اجتماعی
اي تلقی شود تاجر ورشکسته بعد از قرارداد ارفاقی با احتیاط ندهعامل بازدار

د و با انجام معاملات واهی و یا معاملاتی که پردازمیتري به امور تجاري خود بیش
اندازد، یممخاطره نبهی دارند، حقوق طلبکاران را مجدداشانس سودآوري پایین

مستقیم نشده يالبته در مورد قرارداد ارفاقی دوستانه که در قانون ما به آن اشاره
اي که راهنما هگونتواند مصداق عینی قرارداد ارفاقی قبل از صدور حکم باشد، بهمی
طور صریح از این روش و کاربرد آن در اکثر قوانین ورشکستگی نام برده و به

تواند با تنفیذ انعقاد قرارداد داشته که شروع دادرسی و مقدمات آن میاذعان
روش کلاسیک م گردد، یعنی در بدو امر بر خلافابازسازي داوطلبانه (دوستانه) تو

فعالیتش همراه يتجدید مهلت به ورشکسته براي ادامهرفت وتصفیه امور، به برون
طوري به ورشکسته واجد شرایط قابلیت اعطا دارد بهصرفاگردد البته این قرارداد

ي فعالیت وي یا وخیم بودن اوضاع که اگر وضعیت ورشکسته با توجه به نحوه
؛پذیر نباشد، از روش معمول دادرسی استفاده خواهد شداقتصادیش امکان

(Legislative, 2005: 240)تر به نفع ورشکسته است این قرارداد دوستانه بیش
برد یا نهایتا بهي کهتواند براي گروه بستانکاران به مانند قمارتا بستانکاران و می

.، تلقی شودگرددمنتهی میباخت

دوستانه و قراردادبیتصووانعقادمنظوره بيضرورشروطشیپ- ومدگفتار
ی رسم

از جمله:پیش بینی شده استیدر راهنما براي انعقاد قرارداد دوستانه شروط
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اییاصليهابانکزاي از بدهی ورشکسته به تعدادي امقدار قابل توجه-1
ی باشند؛مالاتموسسيورشکسته از جملهطلبکاران

الوقوع بدهکار از پرداخت بدهی خود؛ناتوانی ایجاد شده یا قریب-2
طرفین درگیر اعم از ورشکسته و استممکنکهدگاهیدنیارشیپذ-3

دهندگان در موضوع چنین گروه وامدهندگان (بستانکاران) و هموام
مستقیم و انعقاد قرارداد يی به اختیار خود به راه حل مذاکرهورشکستگ

دوستانه و بدون دخالت محکمه و قانون روي آورده باشند؛
توان به هبکرات خللی وارد شود به سرعت مذاياگر در روند شروع یا ادامه-4

قواعد دادرسی در قانون متوسل شد؛
تري نسبت به دادرسی در محکمه دارد و به نفع این روش روند بسیار سریع

تر بودن نسبت به دادرسی در محمکه، باشد زیرا علاوه بر ارزانهمه افراد درگیر می
د ادامه دهد، ولی این تبصره که تواند به فعالیت تجاري خوورشکسته هم زمان می

,23:2005-22(راه حل قانونی همچنان باز است را نباید فراموش کرد
(Legislative.

داوطلبانهمذاکرات«توان گفت: در مورد فرایند اصلی شروع مذاکرات می-5
ی اصلانبستانکارحداقلایان،بستانکاروبدهکارآوردنهمگردشاملاساسا

رارداد بدون تکیه بر قانون و تحمیل قواعد خاصی در جهت براي تشکیل ق
باشد، ورشکسته ممکن تر روند شروع مذاکره و آغاز آن میتسهیل هر چه بیش

است تمایل زیادي براي شروع مذاکره دسته جمعی با بستانکاران و یا آن گروه 
خاصی از بستانکاران به دلیل تضعیف موقعیت خود نداشته باشد، در این 

حله واکنش فردي یک بستانکار به منظور اقدام به شروع دادرسی و عواقب مر
تواند محرك خوبی براي کشش ورشکسته به گیرانه در محکمه میسخت

مذاکره باشد؛ در این وضعیت اگر هر دو طرف درگیر به خوبی از زمان بر 
چنین ها به انعقادگاه باشند تمایل آندار بودن جریان دادرسی آبودن و هزینه

Legislative).,23:2005(»شودقراردادي بیش از پیش می
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انون و حل مشکل مالی ورشکسته خارج از قيدهندهموارد مذکور همگی نشان
يخود بستانکاران با ایجاد یک کمیتهورشکسته را دادرسی هستند که نظارت بر 

وجود بهبا ورشکسته درکنند، از جمله کارهاي این کمیته در تعامل ناظر تقبل می
آورد شرایطی بازدارنده است که از اقدامات (اعم از معامله و ایقاع) مخرب

شود که در این فهمیده میقاعدهاز مفهوم مخالف این ورشکسته جلوگیري شود،
به معناي مصطلح در قانون، کاملا از دخالت در امور "متوقف"زمینه ورشکسته 
تلقی مضر به حال بستانکارنشود بلکه از اقداماتی که اختیار نمیمالی خود سلب 

Legislative, 2005).:24(گرددمنع میشود،می

هاي با میزان بـدهی کـم   قرارداد داوطلبانه و دوستانه در اغلب موارد ورشکستگی
کلان هم نمونه هـاي  هاي نسبتاشود حتی در ورشکستگیبه پرداخت کامل منجر می

توان این قرارداد دوسـتانه را  اهده گردیده است، از همین روي میآمد و موثر مشکار
به نوعی یک روند دادرسی سریع در بازسازي البته هر چند خـارج از رژیـم حقـوق    

عنـوان یـک راه حـل    بـه یک قـانون کارآمـد در ایـن حـوزه     با پشتوانه ورشکستگی
تلقـی  هجایگزین موثر در جهت حل مساله بحران ورشکستگی بدون دخالت محمک

Legislative).,252005:(نمود

1044يتا ماده1031ياز مادهقانون تجارت ایرانيدر باب چهارم از لایحه
، مواردي را عنوان آنترتیبوپیشگیرانهارفاقیقراردادانعقادتقاضايدر خصوص 

توان هاي این لایحه با راهنماي آنسیترال را میتفاوتآشکارترینازیکیدارد می
يذکر کرد. طبق مادهدرخواست و تشکیل قرارداد ارفاقی پیشگیرانهيوهدر نح
حداکثرورشکستگیتقاضايدادخواستضمنتواندمیمتوقفتاجرهر«1031

درخواستدادگاهاز"کتبیطوربهراپیشگیرانهارفاقیقراردادانعقادروزبیستتا
تجارتبهتوقفاعلاميارصدوربههیمنتسالدودرکهاینبرمشروط"نماید

درثبتوتجارتیدفاترنگهداريمورددرتجارقانونیتکالیفبهوداشتهاشتغال
در راهنماي آنسیترال در خصوص انعقاد .»باشدنمودهعملتجارتینامثبتدفتر

ه بینیم که در لایحقرارداد ارفاقی دوستانه نیازي به تصویب دادگاه نیست، حال می
سخن به میان نظارت استصوابی دادگاه ازصراحتا1043تا 1041واد در متجاري
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قرارداد ارفاقی يهکه چنین تصریحی تداعی کنندرسد نظر میکه بهآورده است
. رسمی است تا قرارداد ارفاقی دوستانه

توان گفت، طور خلاصه میدر خصوص انعقاد قرارداد ارفاقی رسمی به
ان شرایطی را مصوب نموده که در صورت احراز آن موارد قرارداد گذار ایرقانون

توان به بررسی آنها پرداخت؛ مورد عمده می3گردد، که در ارفاقی منعقد می
باشد که شرح آن در مورد نخست، دعوت از بستانکاران توسط عضو ناظر می

که نهاد (ق.ت) و مواد بعدي منعکس گردیده است، البته در کشورهایی476ماده 
نفعی که در قانون ها تعریف شده است (آمریکا) ممکن است هر ذيبازسازي در آن

را داشته باشد که دادخواستی مبنی بر حق ایننیزاستقرار گرفته اشارهمورد 
.)1389:117؛ کهنمویی، (قنواتیبنمایداز محکمهقرارداد بازسازيانعقاد 

است که بازسازيقاد قراردادعاي انمورد دوم، شرایط حد نصاب و تراضی بر
که اعلان اراده شخص حقیقی قبل از بررسی این شرط ذکر این نکته ضرورت دارد

در این زمینه مانند اعلان در سایر عقود است ولی در مورد شخص حقوقی 
که یکی از آثار صدور حکم هاي تجاري) اعلان این اراده با توجه به این(شرکت

رکت است با چه کسی خواهد بود؟ در پاسخ به این سوال ورشکستگی انحلال ش
که شرکت منحل گیرنده شرکت را با وجود اینتوان گفت که نباید نهاد تصمیممی

تصمیمات آن نهاد را مشابه این مورد،شده است، منحل فرض کرد بلکه در مواردي 
.)1391:95(کاویانی، نافذ تلقی نموداستثنائا

اران (ق.ت) و اعطاي بی قید و شرط حق راي به طلبک480ه استناد به ظاهر ماد
اي غیرمنطقی است، زیرا طلبکاران داراي حق وثیقه داراي حق وثیقه داراي نتیجه

اي هم براي شرکت نمایند، انگیزهکه روند انعقاد قرارداد را دشوار میعلاوه بر این
ا از محل مال مرهونه در انعقاد قرارداد ندارند، چرا که در هر حال طلب خود ر

اشکال را مطرح نمود، همینتوان کنند، در مورد مطالبات ممتاز نیز میدریافت می
گونه نیست و براي عدول از این ماده دلایل کافی در هر چند که رویه قضایی این

.)1376:359؛ صقري، 1391:96(کاویانی، دست نیست
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(ق.ت) وارد شد، راهنماي آنسیترال 480در تایید نظر فوق و اشکالی که به ماده 
بستانکاران نظر مشابه يرکت بستانکاران با وثیقه در کمیتهنیز در مورد عدم لزوم ش

زعم آن بهتر است قانون رین حقوق تجارت ایران دارد که بهو همسوي با دکت
ورشکستگی حدي را براي وثیقه بستانکاران تعیین کند که بستانکاران با توجه به 

معنی که میته بستانکاران شرکت کنند، بدینحق داشته باشند در جلسات کآن،
تر از میزان تعیین شده باشد، حق شرکت در ها بیشوثیقه آنارزش مالیچنانچه

اي که مال مورد وثیقه کفاف کمیته را نداشته باشند. اصولا، بستانکاران با وثیقه
شوند، زیرا در ر نمیضه بستانکاران حانماید، در کمیتدیونشان را میيپرداخت کلیه

طور چشمگیري از منافع بستانکاران بدون وثیقه ها بهچنین مواردي منافع آن
ها و طبیعتا ایجاد تغییر در نتیجه تصمیمات بستانکاران متفاوت است و مشارکت آن

که مال مورد وثیقه به بستانکاران نباشد، حال در صورتیيهبقیممکن است به نفع 
که ها را پوشش دهد، احتمال اینمطالبات آنياي نباشد که پرداخت کلیهاندازه

تر است، باري ها هم راستا با منافع بستانکاران بدون وثیقه قرار بگیرد، بیشمنافع آن
مذکور و در نظر گرفتن حق راي يها در کمیتهدر مورد حالت اخیر مشارکت آن

Legislative).,194:2005-193(بودها، مناسب و مطلوب خواهدبراي آن

481و 477، 476خلاف رویه حاکم که در قانون تجارت ایران از مواد بر
در براي انعقاد قرارداد ارفاقی تشکیل جلسه لازم و ضروري است وشودباط میناست

يهدر روی،باري.گیري هم متنفی استيصورت عدم تشکیل جلسه اصولا را
همراه سایر مدارك براي طلبکارن گیري بهيهاي راآمریکا برگهکشورهایی مانند 

شود، که نظر موافق و مخالف خود را اعلام نمایند، که در نهایت در ارسال می
:2882004(صورت توافق طرح بازسازي مراحل اولیه تشکیل را طی کند

,Lauren,Boyer,.(Webster

قرارداد ارفاقی در حقوق ایران، عدم گانه براي انعقاد مورد سوم از شرایط سه
گذار در باشد، از این رو قانونمحکومیت ورشکسته به بزه ورشکستگی به تقلب می

داند (ق.ت) محکومیت تاجر به این بزه را مانع انعقاد قرارداد ارفاقی می483يماده
جبات و در نتیجه محکومیت به این بزه پس از انعقاد قرارداد ارفاقی را نیز از مو
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ابطال دانسته است، البته این جرم مختص به اشخاص حقیقی ورشکسته است و 
و در صورتی که تاجر به اتهام .هاي تجاري نیستقابل انتساب به شرکت

ورشکستگی به تقلب تحت تعقیب باشد، مقنن ترتیباتی را براي به تاخیر انداختن 
.)94-95: 1391(کاویانی،تگیري راجع به قرارداد ارفاقی در نظر گرفته استصمیم

ه توانند ارایتوانند متقاضی طرح بازسازي شوند میاشخاصی که میيهمه
یک "قانون ورشکستگی آمریکا1121يماده"طرح بازسازي نیز باشند. يکننده

این مدت تقدیم دراست.روزه انحصاري را براي بدهکار در نظر گرفته120مهلت 
اختیار بدهکار است. البته منوط به این که به جاي او مدیر در طرح بازسازي صرفا

.)Bookbinder,282:2001-281(تصفیه طرح تعیین نشده باشد
ترین معنی به قرارداد بازسازي اصطلاحی است در راهنماي آنسیترال که نزدیک

در تعریف این ،طور خلاصههب.را دارا استارفاقی مطروحه در حقوق ایران 
منظور فرآیند احیاي وضعیت مالی و تجاري ورشکسته به"توان گفت: میاصطلاح 

فعالیت تجاري وي از طریق بخشش بدهی، بازبینی مجدد در يبازیابی جهت ادامه
ها و مقدار بدهی، تبدیل بدهی به سهام و رعایت قاعده انصاف در مورد بدهی

اي طرح بازسازي، با امضيوسیلهو کار تجاري به ورشکسته بهاجازه ادامه کسب
بستانکاران (که در مورد چگونگی آن مطالبی عنوان شد) خواهد يتوافق کمیته

Legislative).,:72005("بود

تعریف مشخصی از اعضاي ي آنسیترالبستانکاران راهنمايدر خصوص کمیته
رد، و داآن که، اعم از بستانکاران، نماینده ورشکسته (مدیر تصفیه) هستند اعلام می

ورشکسته نیز اجازه دخالت و اثرگذاري در تصمیمات يدر این نشست به نماینده
ن به نظر نقش طرفین کمیته را اعطا نموده که در این مورد نسبت به حقوق ایرا

خورد، هر تر به چشم میانعقاد قرارداد ارفاقی (بازسازي) بیشيدرگیر در نحوه
تصریحی ندارد (و داراي اشکال است) چند قانون تجارت ایران در این خصوص 

قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی علاوه بر 38ولی با تفسیر موسع از ماده 
منظور انعقاد قرارداد ارفاقی، می توان تقاضاي ورشکسته در دعوت از بستانکاران به
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اویانی، (کبنمایندتقاضا به بستانکاران نیز این حق را داد که انعقاد قرارداد ارفاقی را 
.)1387:170؛ اسکینی، 1391:155

عدم امکان تصویب طرح بازسازي-اولبند
در روند جریان انعقاد قرارداد، ممکن است موانعی ایجاد گردد که قرارداد 

و طرح موجب قانون انعقاد ه و یا ب. بازسازي مورد تصویب قرار نگیردارفاقی یا
ده باشد، از جمله این موارد، ماده مذاکرات بازسازي در آن شرایط خاص منع ش

عنوان ورشکسته به تقلب شناخته شود، (ق.ت) که بر طبق آن اگر تاجر به483
نصاب عددي و مطالباتی و یا حد .قرارداد ارفاقی قابلیت انعقاد نخواهد داشت

(ق.ت) آمده است، براي انعقاد 482تا 480گونه که در ماده همان،بستانکاران
صورت اندازه کافی نرسیده باشد، در ایناقی (طی نشست مجزا) به قرارداد ارف

عملیات تصفیه آغاز می گردد.متعاقبا
بینی امکان اصلاح طرح ولی با پیشي آنسیترالهمین رویکرد در راهنما

ورد اصلاح بینی شده است، که اگر طرح مذاکره قابلیت اصلاح داشته باشد، مپیش
راهنما نیز مانند رویکرد اکثر قوانین، تبدیل مذاکرات صورتقرار گیرد، در غیر این

این تبدیل ي آنسیترالولی راهنما.بازسازي به عملیات تصفیه را پذیرفته است
نظور ایجاد یک طرح مذاکراتی می براي وادار کردن بستانکاران بهموقعیت را اهرم

بگیرد همواره داد بازسازي مورد تصویب قراررقبول با این هدف که اگر قراقابل
در جهت احقاق حقوق و آنی يبازدهی و سود ناشی از آن از تصفیهممکن است 

,:2262005-225(تر واقع شودهاي ایشان پسندیدهپرداخت بدهی
.(Legislative

عدم توافق و التزام بین بستانکاران-دومبند
قی نسبت به خصوص قرارداد ارفا(ق.ت)، در489مورد ماده ذکر این نکته در

مثلا «طلبکاران اکثریت موافق و اقلیت مخالف از حساسیت بالایی برخوردار است، 
قرارداد ارفاقی ملحق اگر گفته شود طلبکاران اقلیت هرگاه مایل باشند می توانند به 

صورت اشخاص وسوسه می شوند که فعلا راي خود را منفی دهند و شوند در این
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اقی را موفق دیدند، به آن ملحق شده و به جمع اکثریت بعدا اگر اجراي قرارداد ارف
بپیوندند. بدیهی است که این وسوسه اساسا مانع از انعقاد قرارداد ارفاقی می گردد 

عنوان مثال گفته شود که ی افزایش می یابد. همچنین اگر بهزیرا تمایل به راي منف
افت کنند مگر پس طلبکاران اقلیت نمی توانند هیچ سهمی از طلب خویش را دری

دلیل ین خواهد شد که طلبکاران صرفا بهاز اتمام اجراي قرارداد ارفاقی، نتیجه ا
(کاویانی، »ترس از قرار گرفتن در گروه اقلیت، به قرارداد ارفاقی راي مثبت دهند

1391:98-97(.
نیبالتزاموتوافقعدم"در راهنما نیز همین رویکرد حقوق ایران در ذیل عنوان 

نما رویکرد هر ات ناشی از این امر، راهیمشهود است، ولی در جزی"بستانکاران
بطور ضمنی در این خصوص .همان قانون واگذار کرده استيقانونی را به سلیقه

و یا رح مذاکرات بازسازي را مورد امضادر مورد بستانکارانی که ط«می توان گفت؛ 
ی که در صورت تصفیه عاید ا سهم حداقلتصدیق قرار نمی دهند، می توان براي آنه

مقداري از بدهی یعنی(Legislative, 2005: 226)،»شد در نظر داشتآنها می
ی دارند ولی تا پرداخت بدهی امضادریافت مبا کسر مبلغی از اصل بدهی خود را

گونه که در حقوق ایران اشاره شد از مزیت قرارداد کنندگان طرح بازسازي همان
محروم می شوند.  بازسازي

ضرورت تایید بوسیله مرجع صلاحیت دار-سومبند
(ق.ت) صراحتا تصدیق قرارداد ارفاقی را به نظر محکمه 489و 487مواد 

دو دیدگاه مختلف را بیان ي آنسیترالکه راهنماچنانواگذار نموده است، هم
آور بودن قرارداد زامو التپذیري اول مانند حقوق ایران براي تاثیردارد، دیدگاه می

تحکیم و نفوذ قرارداد يدار را لازمهعنوان مرجع صلاحیتو تصدیق دادگاه بهتایید 
هاي حقوقی دیگري هستند که توافق در مقابل نظام.ارفاقی منظور داشته است

دانند، بستانکاران را براي تایید قرارداد بازسازي کافی میيمیتهاکثریت لازم از ک
نماید، ولی دادگاه در سیستم قضایی این کشورها هنوز هم نقش یک ناظر را ایفا می

کند که مدیون ورشکسته از ایفاي مفاد و این نظارت در جایی اهمیت پیدا می
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طرف ورود پیدا عنوان ناظر بیو در این حالت دادگاه به.قرارداد سرپیچی نماید
ي انعقاد قرارداد بازسازي د بستانکاران در نحوهبر طبق این دیدگاه خو.خواهد کرد

طور نظرات تفصیلی راهنما در این خصوص، بهيبا مطالعه.در اولویت قرار دارند
انعقاد قرارداد يابیم که آنسیترال رویکرد دوم در برخورد با نحوهیمیضمنی در

,:2272005(تر مورد تایید قرار داده استبازسازي (ارفاقی) را بیش
.(Legislative

اثر تصویب، تایید و اجراي طرح-مسوگفتار
نمودند، ران طرح قرارداد بازسازي را امضاکه اکثریت لازم بستانکاپس از این

هاي حقوقی (مانند حقوق ایران) که تصدیق دادگاه نیز براي ترتب چنین در نظامهم
این )1389:123، ؛ کهنمویی(قنواتیاثر قانونی و نافذ بودن قرارداد الزامی است،

ترین اثر آن خروج ورشکسته از حالت تعلیق و و مهمشودالاجرا میلازمقراداد 
490توقف و از سرگیري فعالیت تجاري وي خواهد بود (به تفسیر ماده 

طور مثال دو در توضیح اثر این قراداد به، راهنما)1391:97(کاویانی، (ق.ت))
:کندقی مختلف را بیان میهاي حقورویکرد از نظام

مورد اول قوانین کشورهایی است که اجراي مفاد قرارداد را بدون نظارت و 
داند، ورشکسته (مدیر تصفیه) میيدخالت بستانکاران، دادگاه و حتی نماینده

استدلال این قوانین بر این مبناست که قرارداد بازسازي را خارج از شمول افراد 
.پندارندرسی اعم از بستانکاران مدیر تصفیه و حتی دادگاه میدرگیر و مدعی در داد

در این حال باید به ورشکسته اعتماد نمود و او را در فضایی آزاد تشویق به فعالیت 
این قوانین نیز براي دستیابی به اجراي کامل نهایتااین با وجود .مجدد تجاري نمود

اجراي قرارداد ارفاقی توسط مفاد طرح بازسازي، لزوم نظارت و کنترل بر حسن
.اندطرف را ضروري تشخیص دادهیک شخص بی

مورد دوم قوانین کشورهایی مانند ایران است که نقش مداوم دادگاه در نظارت 
شود، به نوعی نقش دادگاه و چگونگی اجرا و تفسیر مفاد قرارداد همواره دیده می

ي گروه اول است حتی به زعم تر از قوانین کشورهادر این قوانین به مراتب بیش
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هاي حقوقی، در برخی قوانین مبناي دخالت راهنما در طیف این گروه از نظام
اجراي قرارداد بازسازي، به مراتب بسیار گسترده است که اجازه يهدادگاه در نحو

تصفیه) بعد از تصدیق قرارداد را به او ورشکسته (مدیريدخالت مستقیم نماینده
ستانکاران داده که ناظر و بيرخی دیگر قوانین این حق را به کمیتهمی دهند، و ب

اجراي مفاد قرارداد بازسازي انتخاب و انتصاب نماینديخود را بر نحوهينماینده
)229-2312005:,.(Legislative

ها از میان این دو دیدگاه به گزینش یکی از آني آنسیترالهر چند که راهنما
که به فهمیدتوان نگارش و نگرش کلی آنسیترال میيولی از نحوهنپرداخته است 

دهد و آنرا با مفهوم تري نشان میرویکرد قوانین کشورهاي گروه اول گرایش بیش
داند، چون هدف اصلی ادامه میسازگارتراصلی و واقعی قرارداد ارفاقی (بازسازي)

هاي کستگی و عدم نظارتبحران ورشفعالیت ورشکسته مانند دوران قبل از بروز
باشد، ولی در هر صورت نگرش قوانین کشورهاي گروه دوم را شدید بر وي می

نیز قابل اجرا تشخیص داده است، هر چند از رویکرد نظارت شدید پرهیز کرده 
است. 

مشتمل بر رفتار تواندنمیدر هر حال در نهاد بازسازي، طرح بازسازي
به آن دسته از طلبکارانی که طرح بازسازي را قبول آمیز باشد و باید نسبت تبعیض
اند ولی جز طلبکارانی هستند که حسب طرح بازسازي مطالباتشان دچار نکرده

اي اجرا شود، در حقوق ایران نیز چنین شود، رفتار عادلانه و منصفانهمیخسارت
,Frey, Swindon)؛141-1345:142پور،خورد. (انوريرویکردي به چشم می

2005: 440

يبازسازقراردادانحلالواصلاح،- مبحث دوم
در این مبحث به ضمانت اجراي قرارداد ارفاقی در حقوق ایران، اصلاح قرارداد 

گذاري آنسیترال با ذکر این نکته که اصلاح قرارداد بازسازي در راهنماي قانون
در وشوداس میآن احسبینی نشده است و خلاارفاقی در قانون تجارت ایران پیش
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خواهیم ،دو دیدگاهازپایان این مبحث آثار انحلال قراداد ارفاقی (بازسازي) نسبت 
پرداخت.

طرح مذاکرات بازسازياصلاحوعدم رعایت شرایط انعقاد-گفتار اول
شـرایط انعقـاد قـرارداد    (ق.ت)، 487و 486آثار اجرایی مواد در صورت تحقق

در غیـر ایـن صـورت    .نمایـد مـی قرارداد را تصـدیق  ارفاقی رعایت شده و محکمه 
قرارداد .ورزد(ق.ت) محکمه از تصدیق قرارداد ارفاقی امتناع می488يمطابق ماده

ارفاقی (بازسازي) از مصادیق قرارداد جمعی است که اصل نسبی بودن قـرارداد بـر   
نسـبت بـه   گذار این قـرارداد را یعنی قانون)1383:56(صادقی، آن حاکم می باشد،

داند و سایرین نسبت بـه مفـاد و نتـایج ایـن قـرارداد      وارد میکنندگان قراردادامضا
.بهره هستندبی

(ق.ت) ضمانت اجـراي عـدم رعایـت    479فوق، مقنن در مواد يعلاوه بر ماده
(ق.ت) ضمانت اجـراي عـدم رعایـت    480يشرایط دعوت از بستانکاران، در ماده

(ق.ت) ضـمانت  483يانعقاد قرارداد ارفاقی و در مادهحد نصاب طلبکاران موافق
اداجراي صدور حکم ورشکستگی به تقلب را نیز از مـوارد تصـدیق نشـدن قـرارد    

کار متقلب در ایـن حـوزه را   ارفاقی توسط محکمه تعیین نموده است، زیرا مقنن بزه
.)1391:99(کاویانی، داندمستحق بخشش نمی

یترال، از امکان اصلاح طرح مذاکرات راجع به قرارداد گذاري آنسراهنماي قانون
بازسازي چه قبل و چه بعد از تصویب قرارداد را به عنوان یک مزیت ویژه نام 

در قوانین تجاري ما محسوس است و امید است در احکام این برد، که البته خلامی
اي آنسیترال راهنمزعمگزین قواعد فعلی شوند، به یآینده چنین مقررات تکمیلی جا

کلی يهتوان با اصلاح آن بدون خاتمبسیاري از موارد نقض قرارداد بازسازي را می
هدف اصلی این طرح همواره نیل به تامین حقوق .موضوع قرارداد رفع نمود

اگر باشدبستانکاران با ارفاق به مدیون ورشکسته و از سرگیري فعالیت تجاري می
مکشوف گردد به درستی باید از اجراي این نقض اساسی در نیل به این هدف 

رو پوشی کرد، ولی اگر در مسایل جزیی اجراي این طرح با مانع روبهقرارداد چشم
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تواند اصلاح مانع اجرایی باشد نه حذف کلی آن، این اصلاحیه گردد بهترین کار می
(منظور بستانکاران نداردينیازي به تایید و تصدیق همهي آنسیترالبه زعم راهنما

ترین مقدار کفایت لزوم اصلاح طرح بازسازي توسط بستانکارانی است که بیش
بستانکاران کاري بسیار يطلب را از ورشکسته دارند) زیرا متقاعد کردن همه

شود، همین رویکرد را در قانون رو میکل و در اغلب موارد با شکست روبهمش
لازم از بستانکاران براي انعقاد کنیم که همان اکثریتتجارت ایران مشاهده می

باشند، راهنما معتقد است وقتی روش اتخاذي در موضوع قرارداد قرارداد ارفاقی می
باشد، طرح و روش شود یا قابل اجرا نمیبازسازي با شکست رو به رو می

230(تواند توسط دادگاه یا حتی خود بستانکاران اصلاح شودجایگزین آن می

2005:,.(Legislative

فسخ و بطلان مذاکرات بازسازي-گفتار دوم
کنون به شرایطی که عدم رعایت آنهـا مـوجبی اسـت تـا محکمـه از تصـدیق       تا

گونه نیست که پس از تصدیق قرارداد قرارداد ارفاقی امتناع نماید، اشاره داشتیم. این
ود، بحثی که ارفاقی، دیگر هیچ دلیلی مبنی بر ادعاي بطلان قراداد ارفاقی، استماع نش

هـا، پـس از   ، مواردي است که بـا اسـتناد بـه آن   کنون قصد پرداختن به آن را داریما
نمود. تقاضاتوان فسخ یا بطلان قرارداد راتصدیق قرارداد ارفاقی می

گـذاري آنسـیترال مـواردي را بـه     چنین راهنماي قانونقانون تجارت ایران و هم
 ـ فسخ قرارداد ارفاقی و مواردي را به  طـور  هدعوي بطلان اختصاص داده است کـه ب

پردازیم.ها و آثارشان میجداگانه به توضیح آن

فسخ قرارداد بازسازي-بند اول
چه تـاجر ورشکسـته، از شـرایط قـرارداد     (ق.ت)، چنان495و 494مطابق مواد 

ر شود ولی دفسخ میرا ننماید قرارداد ارفاقی، تمامارا اجارفاقی سرپیچی کرده و آن
که شخص یا اشخاصی قسمتی از قرارداد را ضمانت کرده باشند، تنها نسبت صورتی

شود.  به قسمتی از قرارداد که ضمانت نشده فسخ می
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نخست؛ منظور از سرپیچی از تعهدات، تنها امتناع از اجراي تعهدات مالی است. 
موسسـه،  يبراي چگـونگی اداره خاصی مثلايبدین معنی که اگر در قرارداد برنامه

يها عمل ننماید ولی از عهـده بینی شده باشد و تاجر بدانتعداد کارگران و ... پیش
ایفاي تعهدات مالی خود در سر وعده برآید موردي براي فسخ قرارداد ارفاقی بـاقی  

ماند.  نمی
، قرارداد ارفاقی خود بخود فسخ ی در صورت عدم ایفاي تعهدات مالیدوم؛ حت

د از دادگاه تصدیق کننده قرارداد ارفاقی، تقاضاي فسخ نمود. شود بلکه باینمی
طلبکاران امضا کننده باشد چرا که ينفع باشد یعنی در زمرهمتقاضی فسخ باید ذي

به عنوان مثال، طلبکارانی که قرارداد را امضا ننموده اند نسبت طلب خود حصه 
فسخ بنمایند. اگر چه ممکن عنوان ذینفع تقاضاي توانند در این مورد بهبرده و نمی

کامل يها تمام طلب خود را دریافت نکرده باشند ولی تنها بعد از تصفیهاست آن
طلب خود را وصول نمایند و يماندهتوانند باقیمطالبات طلبکاران امضا کننده، می

،در مورد تقاضاي فسخ(قرارداد بازسازي)دلیل عدم شرکت در قرارداد ارفاقیهب
نظر راهنماي آنسیترال نیز در این زمینه مشابه با قانون ایران نفع نیستند.يها ذآن

Legislative).,:2312005(است

(ق.ت)، بر 494يمذکور در ماده» ممکن است«طوري که از عبارت سوم؛ همان
نفع است بنـابراین  یک حق براي ذيسخ مزبور در قرارداد ارفاقی صرفاآید حق فمی

يکه اعمال آن به میل و خواسته طلبکـاران بسـتگی دارد، مطـابق مـاده    اینعلاوه بر 
(ق.م) چه قبل و چه بعد بعد از تصدیق قرارداد ارفاقی، قابـل اسـقاط اسـت و    448

شود.  (ق.م) ، با فوت مورث به ورثه او منتقل می445يمستندا به ماده

بطلان قرارداد ارفاقی -بند دوم
در موارد ذیل قرارداد ارفاقی باطل است:  «دارد: مقرر می(ق.ت) ،492يماده

در مورد محکومیت تاجر به ورشکستگی به تقلب؛  -1
».  490يدر مورد ماده-2
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گونه که در بحث از شرایط انعقاد قرارداد ارفـاقی آوردیـم انعقـاد قـرارداد     همان
مکن اسـت.  ارفاقی با تاجري که به ورشکستگی به تقلب محکوم شده اسـت، غیـرم  

انعقاد قرارداد ارفاقی امتیاز و فرصتی است که مقنن به شـرط رضـایت بسـتانکاران،    
ل شده است که به تمامی توان علمی، اقتصادي و تجربی خود وارد براي تجاري قای

ی داشـته باشـند، بـدلیل    که قصد سـوی اند ولی بدون اینکارزار تجارت و تولید شده
اند. اخـلاق  هاي مالی گرفتار آمدهبینی در بحرانیشمواجه شدن با حوادث غیرقابل پ

نماید، مقـنن  هاي اقتصادي ایجاب میگذارياجتماعی و لزوم تشویق افراد به سرمایه
ضمن در نظر گرفتن مصالح طلبکاران، تا حد امکان به این افراد مقابله با مشـکلات  

نیـت بـا تـاجري    و معضلات اقتصادي یاري رساند. حال اگر به جاي تاجر با حسن 
دار هه و فریب بسـتانکاران، موجبـات خدش ـ  روبه رو باشیم که با انجام اعمال متقلبان

شدن اعتماد در جامعه و سست شدن اعتبار معاملات تجاري را فراهم آورده اسـت،  
 ـ  ماند. چه بسا کوچکدیگر جایی براي تساهل و تسامح باقی نمی ا تـرین ملایمتـی ب

لـذا صـدور   .ناپذیري در عرصه اقتصـادي بـاقی گـذارد   ناین افراد آثار مخرب جبرا
حکم ورشکستگی به تقلب، مانعی بـزرگ و غیرقابـل عبـور در راه انعقـاد قـرارداد      

نفـع، طـرح بازسـازي قابـل     اي که حسب تقاضاي اشخاص ذيگونهه، بارفاقی است
.)Bookbinder,2001:(372-371ابطال است 

نجام اعمال متقلبانه را براي خلاف واقـع  (ق.ت) نیز مشکوف شدن ا490يماده
هـا، از موجبـات بطـلان قـرارداد ارفـاقی پـس از       جلوه دادن میزان قروض یا بدهی
تصدیق آن، معرفی نموده است.  

(ق.ت) چنین تاجري به مجـازات  492يبا اصلاح ماده«رسد که: نظر مفید میبه
:1384(عرفـانی،  ».م شـود شروع به کلاهبرداري یا به تادیه جزاي نقدي نیز محکـو 

115(
مـوارد بطـلان   (ق.ت) در مقـام احصـا  492ياگر بر این عقیده باشیم کـه مـاده  

بـا ایـن   )1376:371؛ صـقري،  1391:100، (کاویـانی قرارداد ارفاقی برآمده است،
چه پس از تصدیق قـرارداد ارفـاقی کشـف    رو خواهیم بود که چنانمحدودیت روبه

عقاد قرارداد ارفاقی نقـض شـده و در واقـع، از ابتـدا رعایـت      شود یکی از شرایط ان
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نشده است، نمی توانیم به استناد به هیچ مـاده قـانونی، ابطـال قـرارداد ارفـاقی را از      
کـه  محکمه تقاضا نماییم، زیرا با منحصر شدن موارد ابطال قرارداد، راهی بـراي ایـن  

ماند.    ل قرار گیرند، باقی نمیموارد اساسی خارج از موارد معینه، مستند دعوي ابطا
(ق.ت)، در مقام انحصار موارد بطلان قرارداد ارفاقی 492يرسد مادهبه نظر می

نیست، بلکه در این ماده تنها مواردي کـه پـس از تصـدیق قـرارداد ارفـاقی، باعـث       
د شوند، بیان شده اند، لذا اثبات این مساله که شرایط انعقاد قـراردا بطلان قرارداد می

چـه کشـف   قرارداد ارفاقی است. حال، چنانموجب عدم تشکیلمحقق نشده است، 
عدم رعایت شروط، قبل از انعقاد قرارداد ارفاقی صورت پذیرد، از موانع تصـدیق و  

کشف شود، از موارد بطلان قرارداد ارفـاقی خواهـد   دادگاهچه پس از تصدیقچنان
بود.

هاي حقوقی (مانند حقوق ایران) که نظامگذاري آنسیترال رویکرد راهنماي قانون
طرح بازسازي بر طبق آن قوانین نیاز به تایید دادگاه دارد را ملزم نموده کـه قبـل از   

انعقاد قـرارداد  يهتایید طرح و قرارداد بازسازي شرایط کلی در مورد صحت و نحو
لش ها بسنجند، زیرا پـس از تاییـد طـرح بـه چـا     را با توجه به شروط و پیش فرض

آن شـرایط کـه   امکانپذیر است از جملـه اي فقط طرح در شرایط بسیار ویژهکشیدن
در حقوق ایران نیز به آن اشاره شده است محکومیت ورشکسته بـه تقلـب البتـه بـا     
کشف و اثبات این امر در مدت زمان محدود پس از انعقـاد قـرارداد اسـت، کـه در     

یگزین رداد ارفـاقی، نهـاد تصـفیه جـا    صورت علاوه بر امکان فسخ یا بطلان قـرا این
وي بـر امـوالش احیـا    يقرارداد بازسازي و متعاقبا وضعیت توقـف و منـع مداخلـه   

Legislative).,:2302005-229(گرددمی

راهنمـاي  نگـرش اصـلی  و هتسـمی هگونـه کـه از وج ـ  ذکر است، همـان لازم به
گاه موارد بطلان یا فسخ و یـا  آید، راهنماي آنسیترال هیچگذاري آنسیترال برمیقانون

هر مورد دیگري را که در متن خود منعکس نموده است، احصـا و محـدود نکـرده    
که آن موارد مذکور دارد و تشخیص اینعنوان نمونه بیان میاست بلکه مواردي را به

گـذاري  قـانون يها اضافه شود را به سـلیقه کافی است و یا باید موارد دیگري به آن
قتباس از راهنماي آنسیترال را دارد، منوط کرده است.که قصد ا
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آثار فسخ و بطلان مذاکرات بازسازي-گفتار سوم
از میان آثار فسـخ و بطـلان قـرارداد بازسـازي، برخـی تنهـا بـه مـوارد بطـلان          
اختصاص دارند و بعضی دیگر بین فسخ و بطلان، مشترك هسـتند. در ایـن گفتـار،    

طور مجزا بیـان  یز فسخ و بطلان قرارداد بازسازي را بههر یک از آثار مشترك و متما
نماییم.می

اثر اختصاصی بطلان قرارداد بازسازي  -بند اول
تنها تفاوت موجود در آثار فسخ و ابطال قرارداد ارفاقی، که وجه تمـایز آثـار آن   

ترتیب که در صورت ابطال قـرارداد  آید، موضوع ضمانت است. بدینشمار میدو به
(ق.ت))، 493يشود (موضوع مـاده اقی، ضمانت ضامنین خود به خود ملغی میارف

جـا کـه   از آن،یه تاجر را ضمانت نکرده است؛ دوم، ضامن، تقلب و حلنخستزیرا 
اسـت، لـذا ماننـد آن    بطلان، کاشف از بی اعتباري عمل حقوقی از تاریخ وقـوع آن 

ابراین اگر ضمانتی از تاجر بـراي  قرارداد ارفاقی منعقد نشده است. بناست که اساسا
پرداخت طلب شده باشد، ضمانت از همان تاریخ تصدیق قرارداد ارفـاقی خـود بـه    

چه قرارداد به جهاتی فسخ شـود، اگـر ضـامنین    که چنانشود. حال آنخود ملغی می
495ياجراي تمام یا قسمتی از قرارداد را ضـمانت کـرده باشـند بـه موجـب مـاده      

تواننـد از ضـامنین   طلبکارهـا مـی  یط مطالبه از ضامن فراهم باشـد  اگر شرا(ق.ت)، 
اند بخواهند و قرارداد را نسبت بـه مـابقی فسـخ    اجراي قسمتی را که ضمانت کرده

نمایند. البته این در صورتی است که براي اجراي قسمت ضمانت شـده، حضـور و   
م بـه  ایق ـچه موضـوع تعهـد،   مشارکت شخص ورشکسته ضروري نباشد. زیرا چنان

شخصیت متعهد باشد و تنها ایفاي تعهد از جانب خود شخص، مـورد توافـق قـرار    
توان متعهدله را مجبـور نمـود تـا ایفـاي تعهـد از جانـب دیگـري        گرفته باشد، نمی

که ایفـاي تعهـد از جانـب دیگـري (مـثلا     مگر این(ضامن) را مورد قبول قرار دهد.
ضامن) را مورد پذیرش قرار دهد.
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آثار مشترك فسخ و بطلان قرارداد بازسازي  -ومبند د
497يتعیین مجدد یک عضو ناظر و مدیر تصفیه توسط دادگاه (موضـوع مـاده  -1

(ق.ت)). 
(ق.ت)، پس از صدور حکـم فسـخ یـا ابطـال قـرارداد      498و 497مطابق مواد 

ارفاقی، با تعیین مجدد یک یک عضو ناظر و یک مدیر تصفیه توسـط محکمـه، امـر    
صفیه که به دلیل اخذ تصمیم طلبکاران مبنی بر انعقاد قرارداد ارفاقی، متوقف گشته ت

یابد. لازم به ذکر است که ضرورتی ندارد مدیران تصفیه جدید، همـان  بود، ادامه می
مدیران ناظر و تصفیه قبلی باشند.

(ق.ت)). 499يبازگشت طلبکاران به حقوق اولیه (موضوع ماده-2
مجدد مدیر تصفیه، وي با مراجعه به اسنادي که ظرف یـک مـاه از   پس از تعیین

تاریخ اعلان در روزنامه، از طلبکاران جدید (طلبکاران پس از قرارداد ارفاقی) جمـع  
نماید. نسبت به مطالباتی که قبـل از  ها رسیدگی میآوري شده است، به مطالبات آن

آیـد. بنـابراین   دي به عمل نمیانعقاد قرارداد ارفاقی تصدیق شده بود رسیدگی جدی
مطالبات اصلی طلبکاران قبل از قرارداد ارفاقی به همـان صـورتی کـه بـود (قبـل از      

معنـی کـه   گیرند. بدینتخفیف و اعطاي مهلت به ورشکسته) مبناي محاسبه قرار می
یابنـد و ارفـاق هـا و    طلبکاران امضا کننده قرار ارفاقی، حقوق سابق خود را باز مـی 

یی که با توافق جمعی براي ورشکسته در نظر گرفته بودند، کان لم یکن تلقی هاابراء
شود.  می

هاي انجـام شـده بـه    (ق.ت)، پرداخت502يالبته باید توجه داشت مطابق ماده
ها از وجهی که بابت طلبشان باید به نسبت غرمـا، وصـول   آنان معتبر و ماخوذي آن
نمایند کسر خواهد شد.  

گذاري آنسیترال در خصوص فسخ و ابطال قـرارداد بازسـازي دو   راهنماي قانون
داند که اگر اجـراي  هاي حقوقی میرویکرد را مطرح نموده، مورد اول را شامل نظام

ها با شکست روبه رو گردد قواعد تصفیه به سرعت با حکم قرارداد بازسازي در آن
قی اسـت کـه در   هـاي حقـو  دادگاه جایگزین خواهند شد، و مورد دوم شـامل نظـام  
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صورت بروز تخلف یا مشکل اجرایی در اجراي قرارداد بازسازي توسط ورشکسـته  
تواند به صورت یک طرفه قرارداد را فسـخ  بستانکاران بدون نیاز به حکم دادگاه می

روند قرارداد بازسـازي سـرپیچی و   يو بدون ضمانت اجراي خاص از ادامهنمایند
این صورت تمامی مطالبات و دیـون بسـتانکاران   در.موجبات نقض را فراهم آورند

شـود و  ها بازگردانده مـی در جریان تصفیه امور ورشکسته (مثل حقوق ایران) به آن
بـا ایـن تفاسـیر    . دارنـد هر یک با توجه به میزان بدهی سهم خـود را دریافـت مـی   

رفاقی گذار ایران روش قوانین کشورهاي گروه اول در فسخ یا بطلان قرارداد اقانون
Legislative).,:2322005-231(را برگزیده است

يالحاق طلبکاران جدید به جمع غرماي پیش از قرارداد ارفاقی (موضـوع مـاده  -3
(ق.ت)). 501

(ق.ت)، طلبکارانی جدید (پـس از قـرارداد ارفـاقی) هـم بـه      501يمطابق ماده
برند؛ بنـابراین  تاجر حصه میيماندههاي باقیییشوند و از داراجمع غرما اضافه می

طلبکاران قبل و بعد از انعقاد قرارداد ارفاقی هیچ امتیازي نسبت به یکدیگر ندارنـد.  
شود، یعنی طلبکـاران  نمیرهینهطلبکاران دارايشاملرسد این قاعده نظر میالبته به
، قبـل از  بعـدي ياند و چه طلبکـاران بـا وثیقـه   داري که قرارداد را امضا نمودهوثیقه

شوند.  برخوردار میرهندیگر طلبکاران از حاصل فروش مورد 
(ق.ت)). 500يبطلان معاملات زیانبار تاجر ورشکسته (موضوع ماده-4

(ق.ت)، یکی از آثار مشترك فسخ و بطلان قرارداد ارفاقی را بطـلان  500يماده
ارفاقی تا صدور حکم معاملاتی دانسته است که تاجر در فاصله بین تصدیق قرارداد 

فسخ یا بطلان آن، به قصد اضرار به طلبکاران منعقـد نمـوده و آن معـاملات باعـث     
در مورد وضعیت حقوقی در نظر گرفته شده باید اند.ورود ضرر به بستانکاران شده

جا که مقنن براي ابطال این معاملات، تنها سوء قصد تـاجر را  خاطرنشان کرد، از آن
در نظـر گرفتـه  اثبات ورود ضرر به بستانکاران را هم شرط بطـلان  کافی ندانسته و 

گونه استنباط نمود که مبنـاي بطـلان ایـن معـاملات نیـز ماننـد       است، می توان این
(ق.ت)، جلوگیري از ورود ضرر به بستانکاران است. 423يمعاملات موضوع ماده

شـد و معـاملات،   فته مـی بنابراین بهتر بود که حق ابطال براي بستانکاران در نظر گر
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بود. زیرا از مفهوم بطـلان  بسته به نظر و تصمیم صاحبان حق (غرما)، قابل ابطال می
آید که به محض ورود ضرر، معامله حتی بدون رضایت بستانکاران نیـز،  چنین برمی

باطل است، به نظر استدلالی که بطلان قرارداد ارفاقی را نسبی (گـرایش بـه قابلیـت    
با قواعـد روز حقـوق   )1385:116م مقام فراهانی، (قایص داده است،ابطال) تشخی

تـري  تجارت و هچنین مطابق موارد متعدد عنوان شـده در راهنمـا سـازگاري بـیش    
ف ري آنسـیترال بـر خـلا   گـذا نمـاي قـانون  چه بسا همواره در جاي جاي راه.دارد

ت (خصوصابطلان مطلق را مطرح کرده اسينگرش حقوق تجارت ایران که نظریه
طور مثـال  هاست، ببطلان نسبیينظریهل به از توقف تاجر)، راهنما همواره قایبعد 

از آن مـوارد  در مبحث معاملات در معرض ابطال، موارد متعددي را ذکر نموده کـه  
Legislative).,:1462005-141(شود بطلان نسبی استنتاج میينظریه

گیري  نتیجه
حقوقدانان، همانا قواعد کهنه و قدیمی قانون تجارت اصلی اختلاف آرامنشا

در این قانون مسکوت یا به صورت ایران است، زیرا بسیاري از مفاهیم اساسی
اند. حقوق ایران به نظر گرایش شدیدي به سمت حمایت از م نقل شدهمبه

تالیفات حقوق تجارت، اعم از يدر همهتقریباگرایشبستانکاران دارد. همین 
غیر از معدود تالیفات) قابل مشاهده است. این ه ها (بنامه، مقالات و پایانکتب

ار موثر هاي احتمالی تجار با سوءنیت بسیاستفادهءروش اگرچه در جلوگیري از سو
آن دامنگیر تجار با حسن نیتی که در اثر حوادث ياست، ولی عواقب سختگیرانه

نمودن عدیلتوان با ت. میشودمینیز شوند خارج از اراده دچار ورشکستگی می
جهان امروز، به هر دو يگی علاوه بر الحاق به روش برگزیدهقواعد ورشکست

تري از بحران خارج شوند. از طرف درگیر نیز کمک نمود تا با سرعت بیش
بازسازي یا همان قرارداد ارفاقی مطروحه در قراردادتوان به ترین این موارد میمهم

لزومبرموجود در قانون تجارتقدیمیيهیران اشاره کرد، قاعدقانون تجارت ا
رضایت اکثریت نسبی و سهمی بستانکاران اعم از بستانکاران عادي و داراي وثیقه



93دوفصلنامه دانش و پژوهش حقوقی، سال سوم، شماره اول، بهار و تابستان88

، رهینهطور ضمنی روشی را که بستانکاران داراي راهنماي آنسیترال به.استمبتنی
، از بستانکاران رهند با توجه به کفایت پرداخت بدهی ایشان از محل مال مور

اصلاح روش قدیمی و بازبینی در و دهدعادي مجزا کرده است را ترجیح می
.کندتوصیه میانعقاد قرارداد بازسازي (ارفاقی) يهنحو

شدنهمسومنظورهب،یورشکستگيهزحودررانیاتجارتقانونوجود اینبا
نظامکیرایزدارد،ینیبازبوحاصلابهازینتجارتيایدنروزبهویمترقنیقوانبا

تینهادرنه،یزمنیادرموثرعواملریسابودنثابتفرضباحیصحیورشکستگ
درصهیخصنیااثرکهیحالدرگرددکارآمدیینهاجهینتکیحصولموجبدیبا

نمونهنیقوانهدفنیاتحققيبرانمونهنیبهتروگشتهکمرنگماتجارتقانون
بهتوجهباآنسیترالحقوق ورشکستگیيراهنماجملهازآنمیماضوآنسیترال
نیقوانازاقتباسباشدهیکارشناسهاي شنهادیپيهیاراومطالبیگستردگ
.باشدتواندیمتجارتحقوقيهنیزمدرشرویپيکشورها

، مـنظم رسد، ورشکستگی را باید به روشـی  نظر میبا توجه به آنچه گفته شد، به
دلیل تاجر متوقف و نیز ممانعـت از  براي جلوگیري از رسوایی بیثر بخشسریع و ا

هـاي  با بـه حـداقل رسـاندن هزینـه    هر گونه وقفه و اختلال در فعالیت تجاري وي
دادرسی و تصـفیه حسـاب   يهدادرسی بررسی و حل کرد. بدین منظور باید دو شیو

کـه  ا در صـورتی ر داد ت ـو بازسازي را به خوبی و به نحو منصفانه مورد بررسی قرا
ورشکسته تجارتی غیرفعال و کارآمد باشد بـا انتخـاب روش   فعالیت تجاري يادامه

اول به بقاي آن پایان داد و اگر بقاي آن به ورشکسـته، بسـتانکاران وي و اجتمـاع،    
نماید با اعطا مهلتی دوباره، به بدهکار فرصت داد تجارت نابسـامان خـود   کمک می

خویش دست یـازد يهدوباره بخشد و به بازسازي وضعیت آشفترا سامان و نظمی
قرارداد ارفاقی دوستانه که قبـل از شـروع جریـان    يهالعادهر چند که از مزیت فوق

يحـال نحـوه  .دادرسی ممکن است بین طرفین تنظیم شـود نیـز نبایـد غافـل شـد     
بـراي  یـک رونـد اصـلاحی   ذار و بسـتانکاران مـی توانـد سرمنشـا    گبرخورد قانون

منوط بـه  این مدیریت صحیح ومدیریت صحیح بازسازي وضعیت ورشکسته باشد 
نیازمنـد اصـلاح   وجـودش کـه  اسـت کارآمد در این زمینه روز و هقانونی بقواعد و
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قواعد شکلی و ماهوي ورشکستگی از جمله قواعد مربوط بـه بازسـازي یـا همـان     
اتمـام رونـد   وتر و بهتربیشقرارداد ارفاقی در قانون تجارت ما در جهت همسویی 

پیچیده و حساس ورشکستگی است زیـرا در بسـیاري از مـوارد اشـکالات شـکلی      
گیري یک توافـق بـه منظـور اعطـاي فرصـت بـه       باعث بر هم خوردن و عدم شکل

بـا ایـن حسـاب هـر چقـدر کـه رونـد       .ورشکسته جهت بازسازي خـویش اسـت  
افـراد مـرتبط و حتـی جامعـه     يهاین امر باشد نفع هم ـتسهیلگذار به سمتقانون

گردد.تضمین می
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هاي پخش رادیویی و تلویزیونیهاي فکري سازمانمالکیتحقوق 

علیرضا محمدزاده وادقانی

**یشیوا حکیم شفای

14/4/93:تاریخ پذیرش1/11/91تاریخ دریافت: 

چکیده
هاي انتشار آثار پدیدآورندگان آثار ادبی و تلویزیونی یکی از وسیلههاي پخش رادیویی و سازمان

پخش برنامه و انتشار يهاي اخیر در زمینهباشد. پیشرفتهنري در سطح گسترده میان افراد جامعه می
اي به نام سرقت سیگنال را نظر از امتیازهاي موجود، پدیدهسیگنال در فضا و اختراع ماهواره، صرف

ها شده است.ورده که باعث نقض حقوق این سازمانوجود آهب
نین داخلی کشـورها در  کنند در قواهایی که پخش میهاي پخش نسبت به برنامهحمایت از سازمان

هایی که در جمله معاهدهگیرد. ازصورت می...لف، حقوق مرتبط، رقابت غیرمنصفانه وقالب حقوق مو
هـا ي مـاهواره ) و معاهـده 1961(ي رمتوان به معاهـده گردیده میهاي پخش منعقد حمایت از سازمان

رسـانی بـه   ها حقوقی ازجمله حق پخش مجدد، تثبیت، تکثیر و اطـلاع ) اشاره کرد که مطابق آن1974(
ها به رسمیت شناخته شد.عموم براي سازمان

کابلی باعث شده تـا  چنین عدم شمول معاهده رم به پخش هاي اخیر و همي فناوري در سالتوسعه
هـاي ایـن   هاي پخش صـورت نپـذیرد و بخـش مهمـی از فعالیـت     حمایتی کامل و مناسب از سازمان

ي سازمان جهانی مالکیت فکري تهیه معاهده1998رو از سال یناها بدون حمایت باقی بماند. ازسازمان
هاي ي حقوق سازمانی دربارهي آن تنظیم پیش نویسجدیدي را در دستور جلسه خود قرار داد که نتیجه

توافـق میـان   نویس تاکنون به دلیـل اخـتلاف نظـر و عـدم    پخش رادیویی و تلویزیونی است. این پیش
ي تخصصـی  ي نهایی نرسیده و جلسات کمیتـه حال توسعه به نتیجهکشورهاي پیشرفته و کشورهاي در

هـاي پخـش   حاضر وضعیت حقوقی سازمانيحقوق مولف و مرتبط در این خصوص ادامه دارد. مقاله
دهد.المللی و حقوق داخلی مورد بررسی و تحلیل قرار میرادیویی و تلویزیونی را در سطح بین

هـا،  : سازمان پخـش رادیـویی و تلویزیـونی، پخـش، معاهـده رم، معاهـده مـاهواره       هاي کلیديواژه
هاي پخش.فکري در حمایت از سازماننویس سازمان جهانی مالکیتپیش

دانشیار گروه حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرانmohamadz@ut.ac.ir
sh.hakim2007@gmail.comحقوق مالکیت فکري از دانشگاه تهرانکارشناس ارشد**
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مقدمه
تیحمادرمولفحقوقوضعیپدروزمانهمجهانيکشورهاازياریبسدر

،يمجرهنرمندانجملهازاصنافواشخاصيسرکیجیتدرهبمولفان،از
کنندگانهیته،یورزشمسابقاتبرگزارکنندگانوگرام،یدیووفنوگرامدکنندگانیتول
خوديآوردهاازتیحمایمدعزینییویرادپخشيهاسازمانوهادادهگاهیپا
يهاخواستهباوونگگونااشخاصبایحقوقيهانظام،يوادنیادر. شوندیم

شکلتازهراهکاربهتوسلبایهمگمنافعنیتامکهشوندیممواجهمتعارضبعضا
نیاترشیبچندهر. ستینمناسبتویخوانهميدارامولفحقوقیعنیگرفته،

عمدهاشکالباتیرای کپازيوردارخبردریحقوقيهانظامیبرخدراشخاص
استفادهطرفدارسوکیاز،ییویرادپخشيهاسازمانانیمنیادر. ستندینمواجه

اندوگرامیدیووفنوگرامدکنندگانیتولداتیتولويمجر-هنرمندانياجراازآزاد
توسطخوديهابرنامهرمجازیغپخشبرابردرتیحماخواستارگریديسوازو

در1961مصوبرميمعاهدهالمللنیبسطحدرسرانجام. گراندیداشخاص
باپخشيهاسازمانوفنوگرامدکنندگانیتول،يمجر-هنرمندانازتیحمايراستا
نظامنوعبهتوجهبازینکشورها. دیگردمتولد) مرتبطحقوق(مجاورحقوقعنوان
وواکنشاشخاصنیاخواستهبهنسبتیعمومتیحساسزانیموحاکمیحقوق

رميمعاهدهازاقتباسوخاصقانونوضعباکشورهای برخ. اندکردهيریگموضع
راآنگریدیبرخداده،قرارمجاورحقوقمشمولراییویرادپخشيهاسازمان
منظورهب. اندکردهبرگزارسکوتبهراموضوعگریددستهوتیرایکپمشمول

وفیتعربهابتدادرموضوعه،حقوقدرنهادنیایحقوقتیوضعوگاهیجانییتع
رودیمسخنمقررحقوقانواعازسپس) اولبخش(میپردازیمآنفیتوص

).دومبخش(
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بخش اول: توصیف حقوق
سیر تاریخیبند اول: 

هـاي پخـش رادیـویی و تلویزیـونی یکـی از دارنـدگان حقـوق مـرتبط         سازمان
مـوثر قـش  نظـر از ن صرف.ستشده انام بردههاي رم از آنمعاهدهکه درباشند می

هـا در  له حقوق آناهاي پخش رادیویی و تلویزیونی مساجتماعی و فرهنگی سازمان
ل قـرن  ي اواز دهـه اي برخـوردار اسـت.  العادهمیت فوقهنري از اهمالکیت ادبی و

بـین  شـد و پخـش تلویزیـونی   ایجادرادیویی و تلویزیونی صورت پخش به،بیستم
(,WIPOتدر میان مـردم توسـعه یاف ـ  ياطور گستردهبه1960و 1950يهاسال

(SCCR/7/8, 2002, p.3.رادیویی وتلویزیونی ارسـال  هاي پخش سازمانعملکرد
صداها یا هردو بوده و توسـط عمـوم مـردم    هایی است که حاوي تصاویر یاسیگنال

باشد.یعی قابل دریافت میوسيدر منطقه
1940و 1930هـاي  هاي پخـش بـین سـال   سازمانسیساهاي تدر نخستین سال

لف اهمیـت چنـدانی بـراي    وهاي حق مها از طریق حمایتي حفظ حقوق آنلهامس
مطرح کنندگان از آثار ادبی و هنري عنوان استفادهدر ابتدا بههاآنها نداشت. زیرا آن

اعطـاي  حـق  )ي بـرن (اصـلاحات رم  در اصـلاحات معاهـده  1928در سال د. بودن
درپـس از آن  اضـافه شـد و   مولفـان ي پخش رادیویی و تلویزیونی به حقوق اجازه
ي پخـش هـا بـرن در بروکسـل سـازمان   ي ي اصلاح معاهـده در معاهده1948سال 

ي استفادهدریافت اجازهدرلفان وآثار مگانکنندترین استفادهعنوان بزرگبهرادیویی
,Stewart Stephen. M).مطرح شدند 1989, p.213)

ي منافع خـود در  تدریج دربارههاي پخش بهسازمان1960و 1950هايسالبین 
هـا آنانی کردند. نخستین نگرانی دادند احساس نگرهایی که انجام میرابطه با پخش

للـی بـود کـه    المهاي بـین هاي رادیویی مخفی واقع در آباقدامات ایستگاهمورددر
را پخـش  هـاي رایـج  ، اخبار و موسـیقی مجوزيدریافت یا اي هزینهپرداختبدون

منصـفانه  رقابت غیرهاي مخفی را هاي پخش اقدامات این ایستگاهکردند. سازمانمی
یري از منظـور جلـوگ  میان کشورهاي اروپایی بـه ايمعاهدهنتیجه کردند. درمیتلقی 
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مـانع و گردیـد  منعقـد  1965در استراسبورگ در سـال  هاگونه ایستگاهاقدامات این
.شدها فعالیت بسیاري از آن

الیـت  ، فعشـد سـاز  هـاي پخـش خطر  الیـت سـازمان  مشکل دیگري که بـراي فع 
عنـوان  بـود کـه بـا دریافـت مبلغـی بـه      هاها و رستورانهتلنظیرهاي عمومی مکان

جا دادند. از آنهاي تلویزیونی را میتماشاي برنامهيود اجازهورودي از مشتریان خ
اقـدام  داشـتند، ایـن   تلویزیـون  ،کمـی از مـردم در منـازل   تعـداد 1960که تا سـال  

ولی از سـال  .شدهاي پخش یک تهدید محسوب میازمانهاي عمومی براي سمکان
دم شـد، تقاضـا بـراي تماشـاي     هاي مـر تر خانهبعد که تلویزیون وارد بیشبه 1960
هاي عمومی کاهش قابـل تـوجهی یافـت. ایـن مشـکل بـا انعقـاد        مکاندرهابرنامه

تا حـدودي  1960در سال » هاي تلویزیونیمعاهده اروپایی حمایت از پخش برنامه«
,Stewart Stephen. Mشدبرطرف 1989, p.214)(

هـاي مخـابراتی و   هاي پخش با اختراع ماهوارهالیت سازمانتهدید دیگر براي فع
هـاي  سـازمان هـاي  هاي پخش برنامهشد. برخی از سازمانها به فضا آغازپرتاب آن

شـد،  هاي حامـل برنامـه بـه مـاهواره منتقـل مـی      پخش دیگر را که از طریق سیگنال
، مجـوزي گرفتـه یـا قـراردادي     اسازمان پخـش مبـد  که ازبدون ایندریافت کرده و

Stewart(نـد دکرها میداشته باشند و مبلغی را پرداخت نمایند، اقدام به پخش آن

(Stephen. M, 1989, p.214.ــده ــاد معاه ــاهوارهي انعق ــاره پخــش  م ــا درب ه
راهکـاري در  ، 1974هاي حامل برنامه ارسـالی از طریـق مـاهواره در سـال     سیگنال

شد.نیز کارساز واقع ي تا حدودبود کهاین تهدید مبارزه با
در کنفرانس دیپلماتیک بـراي  1961هاي پخش که در سال نگرانی دیگر سازمان

هـاي  هـاي کـابلی بـود کـه برنامـه     ات شـبکه انعقاد معاهده رم نیز مطرح شد، اقـدام 
هـا را  حقـوق آن ه و هاي پخش را از طریق کابل به منـازل مـردم انتقـال داد   سازمان

يهـاي پخـش در جلسـه   کردند. اعتـراض سـازمان  شان نقض میهاینسبت به برنامه
اقد قانونی بودنـد  تمام کشورهاي حاضر فبر نداشت. زیرا تقریبااي درمذکور نتیجه

,Stewart Stephen. M(هـاي پخـش را در ایـن بـاره بپـذیرد     که حقوق سازمان

1989 , p.214.(
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بـه دلیـل   ولـی دش ـمطرحدرخصوص حقوق مرتبطزیاديبحث1948تا سال 
هـاي  حمایت از تولیدکنندگان حامـل در المللی تنظیم یک سند بین،لفانومخالفت م

صـورت  لـف  وحـق م قـوانین در ،هـاي پخـش  و سـازمان کنندگان آثاراجرا، صوتی
تاکیـد  رو بـود.  محـور روبـه  داراي نظام شخصمخالفت کشورهاي زیرا بانپذیرفت

اسـت مبتنـی  اصالت اثر مولف ویتبر شخص،داراي نظام شخص محورکشورهاي
کـه  داننـد. در حـالی  صـالت اثـر و خلاقیـت پدیدآورنـده مـی     و شرط حمایـت را ا 

لا شامل کشورهاي موسـوم بـه کـامن   دتاکشورهاي داراي نظام جامعه محور که عم
فعالیــت داده و تلقــی خــاص خــود از اصــالت را شــرط حمایــت قــرار ،باشــدمــی

اثـر تلقـی شـده و   نیز هاي پخش رادیویی صوتی و سازمانهاي تولیدکنندگان حامل
.دهندرایت قرار میاین دسته را نیز مورد حمایت کپی

اي مختلف از جمله سازمان آمـوزش  ههاي کارشناسان و سازمانبا بررسیسپس
نویسی تهیه شد پیشالمللی کاربینسازمانحد (یونسکو) و ی و فرهنگی ملل متملع

کنندگان حامل صوتی وپخش رادیویی و تلویزیونی، تولیدهايو حمایت از سازمان
و 99صـص  ،1383(کمپـر، هنرمندان مجري در قالب حقوق مـرتبط قـرار گرفـت   

حمایـت از  يمعاهـده «بـا عنـوان  در شـهر رم  1961نویس در سال این پیش). 100
موسـوم  » هاي پخش رادیوییو سازمانتولیدکنندگان حامل صوتیهنرمندان مجري، 

.1ي رم به تصویب رسیدبه معاهده

هاي پخش رادیویی و تلویزیونی در جهانمبانی حمایت از سازمانبند دوم: 
شـود:  دو روش متفـاوت اعمـال مـی   بـه  جهانهاي پخش درحمایت از سازمان

داده و لـف قـرار   وهاي پخش را در قالـب حـق م  برخی کشورها حمایت از سازمان
ی کشـورهای انـد. ها برگزیدهسایر کشورها قالب حقوق مرتبط را براي حمایت از آن

پخـش  انگلسـتان و فریقاي جنـوبی آسنگاپور، نیجریه،،استرالیا، کوبا، ایرلنداز قبیل
از طـرف دیگـر  اند.لف مورد حمایت قرار دادهورا در کنار آثار مشمول حق مبرنامه 

آرژانتین، برزیل، کامرون، شیلی، چین، کلمبیا، فنلاند، فرانسـه، هنـد، ایتالیـا، ژاپـن،     
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هاي پخش سازمانباشند که از جمله کشورهایی میترکیه و روسیه، اسپانیامکزیک،
نند.کرا در قالب حقوق مرتبط حمایت می

هـاي پخـش بـه تفـاوت در رویکـرد      تفاوت کشورها در نوع حمایت از سازمان
بـا  لا کامننظاممیان تفاوتد.گردبرمیلف ومحمایت ازو مبانی شورها در اصول ک

هـاي مختلـف   لـف، در اتخـاذ رویـه   ومحمایـت از ينحـوه ژرمنی در-رومینظام
ثیر بسیاري گذاشته است. به همـین سـبب در ادامـه    اهاي پخش تحمایت از سازمان

را در و ســپس تــاثیر آنپــردازیملــف مــیوابتــدا بــه توضــیح مبــانی حمایــت از م
هاي پخش بررسی خواهیم نمود.چهارچوب حمایت از حقوق سازمان

لف  ومبانی حمایت از م:اول
اصلی تقسیم کرد:گروهتوان به دو لف را میوحمایت از منظري مبانی 

ابزارگرایانه اسـت  تر مبناي نخست جنبه اقتصادي را در نظر گرفته و بیش-الف
اي براي رسیدن به اهداف اجتماعی مطلوب و مورد را وسیلهلفوو اعطاي حقوق م

داند.نظر می
يبرحـق ویـژه  ابتدااقتصادي بوده و ها و مصالحبدور از دغدغهمبناي دوم -ب

گیـرد و  ي حقوق شخصـیتی آن را در نظـر مـی   کید کرده و جنبهااثر تيآورندهپدید
دهد.ت قرار میدوم اهمیيمنافع و اهداف اجتماعی و اقتصادي را در درجه

خـاذ رویکردهـاي متفـاوت در کشـورها شـده اسـت.       منجر بـه ات یاد شدهنیامب
ي اقتصادي و منافع اجتماعی و فرهنگی جامعه را در نظرگرفتـه و  مبنا جنبهنخستین
که آن هم بـه  کند آورنده را توجیه میحقوق به پدیدمنفعت جامعه لزوم اعطابه تبع 

عنوان این مبنا به اثر بهدرهاي خلاق در جامعه است.یق فعالیتدلیل ترغیب و تشو
لف ابزاري براي تسهیل انتشار اطلاعات وشود و حق مارزشی اقتصادي نگریسته می

محـور  -گذاري شده و جامعهي مشوق نامآگاهی عمومی است. این نظریه، نظریهو
لا ماننـد  توسـط کشـورهاي داراي نظـام حقـوقی کـامن     این نظریـه اساسـا  باشد.می

لایـی نیـز   اتخاذ شد و به همین دلیل به روش کامنمریکاو ایالات متحده آانگلستان
مریکـا  آتوجه به توسعه و ترویج خلاقیت در جامعه در قانون اساسی موسوم است.
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شـان را بـا   ) بیان شده است. این ماده حقوق مولفان نسبت به آثار8بخش 1ي(ماده
هدف توسعه و پیشرفت علوم انسانی، علوم و هنرهاي مفیـد مـورد شناسـایی قـرار     

لید آثـار  به تشویق توابتدادر لا لف در کشورهاي کامنونظام حق مرو دهد. ازینمی
کیـد بـر حقـوق    الف این کشورها بـا ت وله در قانون حق ماجدید توجه دارد. این مس

ــر   ــر اثـــ ــق تکثیـــ ــه حـــ ــادي از جملـــ ــتمـــ ــه اســـ ــاس یافتـــ انعکـــ
(Bently&Sherman,2001,p.28) .     ولی حقوق معنـوي در ایـن کشـورها بـه آن

يمیزان مورد توجه نیست و حتی ایالات متحده با شرط استثناي خود از حکم ماده
هاي عضو اتحادیه) بـه معاهـده   مکرر (راجع به شناسایی حقوق معنوي در دولت6

ما نباید تصور کرد که حقـوق معنـوي در   ). ا43،ص 1386(محمدي، برن ملحق شد
لا از حمایت برخوردار نیست بلکه باید گفت که تفاوت در میزان و کشورهاي کامن

لا میـزان حمایـت از حقـوق معنـوي نسـبت بـه       باشد. در کـامن ي حمایت مینحوه
تر بـوده و در خـارج از قـوانین حـق مولـف صـورت       ژرمنی کم-کشورهاي رومی

رقابـت غیرمنصـفانه و   مثال از طریق حقوق قـرارداد، قـوانین ضـد   عنوانگیرد. بهمی
طـور  ). بـه 8،ص1381(لایقـی، قوانین حمایت از حریم خصوصی شکل گرفته است

لا دیـدگاه اقتصـادي حـاکم مـانع از توجـه بـه       خلاصه باید گفت که در نظام کـامن 
در شخصیت مولف و ارتباط معنوي میان ایجاد اثر و خلاقیت مولـف شـده اسـت.    

نتیجه شخص حقوقی نیز همانند شخص حقیقی شایستگی برخورداري از حمایـت  
در قالب کپی رایت را دارد.

باشـد. ایـن   ي حقوق طبیعی نامیده شده و شخص محـور مـی  مبناي دوم، نظریه
جـان شـود، توسـط   یونانی دیده میيهاي قدیمی فلاسفهغالب نوشتهنظریه که در

لاك درچـه جـان  بر حق مالکیت گسترش یافـت. آن کید الاك فیلسوف معروف با ت
خصوص حقوق طبیعی و حق مالکیت برکار گفتـه اسـت در یـک جملـه خلاصـه      

. لاك بـا  (Drahos,2005,p.42)»کار هر شخص متعلق به خـود اوسـت  «شود: می
دهـد  این مقدمه که مردم حق طبیعی مالکیت را بر جسم خود دارند چنین ادامه مـی 

و نتایج کـار خـود را   فعالیت جسمی حق مالکیت بر کار ناشی از چنینکه افراد هم
اثـر حـق طبیعـی    ي. بنـابراین پدیـد آورنـده   (Davies,2002,p.14)باشـند دارا می
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 ـ. انحصاري مالکیت بر نتـایج کـار خـود و حـق کنتـرل تکثیـر آن را دارد       ، بیـان  راث
لـف  ومي حقوق طبیعی، محور حمایت شـخص  باشد. در نظریهلف میوشخصیت م

چـون فرانسـه، آلمـان و    ژرمنـی هـم  -کشورهاي داراي نظام رومیدراست و غالبا
ژرمنـی نیـز   -را روش رومـی شـود و بـه همـین دلیـل آن    اي اعمال مـی اروپاي قاره

اي است که به منافع معنـوي  حمایت از آثار در مقابل استفاده،نامند. هدف اصلیمی
لف جایگاه محکمی ودرنتیجه حقوق معنوي مکند. لف لطمه وارد میوو شخصیتی م

,Bently&Sherman)در این نظام دارد 2001,p.28.).    اصـالت نشـان شخصـیت
ي اصـیل و  مولف است. بنابراین شخص حقوقی قادر نیست اثري را خلـق و رابطـه  

تواند سبب گذاري و مدیریت منابع مالی و فنی نیز نمیشخصی با آن بیابد و سرمایه
تواند محور مولف فقط میرو در نظام شخصمعنوي با اثر گردد. ازینيایجاد رابطه

الیه).(منظور خالق اولیه اثر است و نه منتقلشخص حقیقی باشد
طـوري کـه   این نگرش در سـاختار حقـوق مـرتبط هـم اثـر گذاشـته اسـت بـه        

ژرمنی حقوق مرتبط را خارج از قوانین حق مولف مورد حمایت -کشورهاي رومی
عنـوان مثـال   کننـد. بـه  اي تعریـف مـی  داده و براي آن ساختار و نظام جداگانـه قرار 
(خلق اثر) و اجرا تفاوت گذاشـت و  میان ایجاد1920قضایی آلمان از سال يرویه

 ـ    بر همین اسـاس میـا   ل بـه تفـاوت شـد   ن حـق پدیدآورنـده و حقـوق مـرتبط قای
).316،ص1387نیا،(حکمت

هاي پخشاز حقوق سازمانهاي حمایت ارچوبچبند سوم: 
هـاي مختلـف حمایـت از    ارچوبمنجر به اتخاذ چذکر شده، دو مبناي متفاوت

کشـورهاي  هـاي پخـش در  لف و از جمله حقـوق سـازمان  وحقوق مرتبط با حق م
با مشـکلی مواجـه   لا در رویکرد کامنهاي پخش سازمانحقوقمختلف شده است.

را در کپـی رایـت  ،لا ماننـد انگلسـتان  نشده است. کشورهاي داراي رویکـرد کـامن  
مـورد  کپـی رایـت  را در قالـب  هـا آنو شـناخته هاي پخش نیز به رسمیت سازمان

جهت ترویج هنر، فرهنـگ و  ها درفعالیت این سازمانچراکهدهند. حمایت قرار می
هنري و علمی بوده و از نظر اقتصادي در جامعه و معرفی آثار متنوع ادبی،اطلاعات
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-باشد. از طرف دیگر کشورهاي نظام رومیعالیتی ارزشمند براي هر جامعه مینیز ف
چـه در ایـن رویکـرد    شناسد. زیرا آنمیهلف را فقط براي پدیدآورندوژرمنی حق م

اهمیت دارد پدیدآورنده و شخصیت اوست که بـا اسـتفاده از تـوان فکـري و قـوه      
که سـازمان پخـش،   در حالینماید.خلاقیت خود اثري اصیل را به جامعه عرضه می

دهـد کـه   باشد و در حقیقت فعالیتی را انجام مـی کننده آثار پدیدآورندگان میعرضه
فعالیت پدیدآورنده اثر نگریسـته  نظیراصیلتواند به عنوان یک عمل خلاقانه ونمی

هـا را از حمایـت حـق    هاي پخـش آن فقدان عنصر اصالت در فعالیت سازمانشود. 
سازد.مولف خارج می

ژرمنـی در  -لا و رومـی حمایتی که در رویکـرد کـامن  نوع با وجود اختلاف در 
در هـر دو هاي پخش اتخاذ گردیده است، نقطـه اشـتراك   حمایت از حقوق سازمان

بـا اسـتدلال   هـا آنهردويهدف حمایت، این دو نظام را به هم نزدیک کرده است. 
خش در انتشار و عرضـه اطلاعـات   هاي پجامعه محورانه و به دلیل نفعی که سازمان

اند.ها را مورد حمایت قرار دادهرسانند آنو آثار به جامعه می

مفاهیمبند چهارم: 
و منـد شـد  قاعدهمقررات ارتباطات از راه دوريوسیلههابتدا بپخش درفناوري

. مقررات ارتباطات از راه دور در درآمدکنترل مقررات مالکیت فکري تحتتدریجبه
هـاي  ي عمـل سـازمان  حقوق عمومی است که نحوهبخشی از،ي پخش برنامهزمینه

رات مربوط بـه حقـوق   کند ولی مقرعمومی تنظیم مییپخش را در رابطه با دسترس
حقـوق مالکیـت   در قلمـرو  خصوصی است کـه  حقوقی ازیهاي پخش جزسازمان
ن مقـررات مـورد   دو ای ـذیل تعـاریف و مفـاهیم را در هـر   . درگیردقرار میفکري 

دهیم.بررسی قرار می

هاي پخش رادیویی و تلویزیونیسازمان:اول
تعریف مطابق مقررات مخابراتیالف)

المللـی مخـابرات   ي بـین حادیـه رات اتمقرتعریفی است که درنخستین تعریف، 
(ITU)2 .پخـش  حادیـه، سـازمان  مقـررات رادیـویی ایـن ات   1يدر مادهآمده است
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ایسـتگاهی بـراي   «لویزیـونی بـه   رادیویی و تلویزیونی یا ایستگاه پخش رادیویی و ت
یک یا : «استشدهگونه معرفینیز اینتعریف شده است و ایستگاه » ات پخشعملی

هایی کـه بـه منظـور انجـام     گیرندهها وچند فرستنده یا گیرنده یا ترکیبی از فرستنده
در این تعریـف،  ». یک مکان است.تجهیزات لازم درات پخش رادیویی، داراي عملی

ي سایر منظور استفادههایی هستند که امواج رادیویی را بههاي پخش ایستگاهسازمان
ویـژه در مـورد پخـش    کنند. باید توجه داشـت کـه بـه   هاي پخش منتشر میسازمان
لید کرده و براي هایی را خریداري یا تواي یا کابلی، گاهی سازمانی که برنامهماهواره

هـاي حـاوي برنامـه را    گیرد با سـازمانی کـه سـیگنال   پخش آن به عموم تصمیم می
کند متفاوت است. در تعریف مندرج در مقررات رادیویی مقصود، سازمان پخش می

. در این معنا سازمان پخش تنهـا مـدیریت   (Ogawa,2006,p.26)پخش دوم است
هـا بـه عمـوم    ول پخـش آن ور اسـت و مس ـ داسازماندهی انتقـال امـواج را عهـده   و

نظـر  هـا مـورد  حاضر ایـن نـوع سـازمان   يمقالهباشد. لازم به ذکر است که درنمی
باشد.نمی

ي رادیـویی و  ي اتحادیـه مقـررات اساسـنامه  1يمـاده 3بند در ي تعریف دیگر
سازمان پخـش مـذکور در ایـن    :« کندمقرر می(ABU)3تلویزیونی آسیا و اقیانوسیه

نهاد دولتی صـالح  يا اجازهیدولت يقانون به معناي سازمانی است که تحت اجازه
هاي پخش عملیات پخش را انجـام  نظر یا نهاد ملی سازماندر کشور یا منطقه مورد

هـایی هسـتند کـه   سـازمان ،هاي پخشمقصود از سازماناین تعریف . طبق»دهد.می
از طریـق تلویزیـون یـا رادیـو     ش برنامهپخبهنظر از نوع ابزار ارسال سیگنالصرف

سـیم و بـا سـیم    توجه به این مطلب پخش با وسـایل بـی  با. پردازندبراي عموم می
.گردد(کابل) شامل این تعریف می

رات مالکیت فکريق مقرتعریف مطابب) 
هاي پخش بیان نشده در قوانین مالکیت فکري معناي روشن و دقیقی از سازمان

» پخـش «ي رم در معاهـده ه نکـرده اسـت.  ینیز تعریفی از آن اراي رماست. معاهده
نمود. در ارایهپخش توان با توجه به آن تعریفی از سازمانمیکه تعریف شده است 
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پخش عبارت اسـت از ارسـال صـداها یـا تصـاویر و      «مقرر شده است:این تعریف
تعریـف فـوق،   باتوجـه بـه  ».سیم به منظور دریافت عموم مـردم صداها از طریق بی

عمـوم مبـادرت   رايها ب(کابل) به پخش برنامههاي پخشی که از طریق سیمسازمان
هایی که فقط ارسال چنین سازمانشوند. هماین تعریف خارج میشمولکنند، ازمی

کننــد و بــراي ارســال برنامــه بــه عمــوم امــواج، صــداها یــا تصــاویر را کنتــرل مــی
تـر در تعریـف مقـررات رادیـویی     ایی کـه پـیش  ه ـکنند و سازمانگیري نمیتصمیم

سازمان بنابراین المللی مخابرات ذکر شد، مشمول این تعریف نیستند.ي بینحادیهات
هایی را تولیـد یـا خریـداري    که برنامهدباشمیرم مورد نظر و مورد حمایت پخشی

تعریـف روشـن، آن   نبـود گیرد. با وجود کرده و براي پخش آن به عموم تصمیم می
هـاي پخـش   این اسـت کـه سـازمان   باشد طورکلی قابل پذیرش میهم اکنون بهچه 

هایی هسـتند کـه فعالیـت پخـش برنامـه را از طریـق امـواج هرتـز (امـواج          سازمان
(WIPO, SCCR/7/8.p.5).کنندبه عموم عرضه می)رادیویی

پخش  :دوم
چنـین تعریـف   آسـیا و اقیانوسـیه  ي اتحادیـه در مقررات اساسنامهپخشيواژه

هـایی اسـت کـه    این قانون به معناي انتقال محتوا یا سیگنالپخش مذکور در«شده:
ي فنـی ارسـال شـامل    نظـر از وسـیله  شود و صرفمنظور دریافت عموم انجام میبه

چنـین پخـش در   هـم » باشـد. پخش صدا، پخش تلویزیونی و سایر انواع پخش مـی 
تلویزیـونی بـراي   -هاي رادیورونیک به معناي ارسال برنامهفرهنگ اصطلاحات الکت

.)1380(کورهیل و سایر نویسندگان،عموم توسط امواج رادیویی آمده است
بدون تردید معناي فنی پخش با معنـایی کـه ایـن واژه در مقـررات مربـوط بـه       

کـه کید بـر نکـاتی  ا. با توجه به تعریف اخیر و با تاستمالکیت فکري دارد نزدیک 
شـود کـه پخشـی مـورد     ي رم از پخش بیان شد، روشن مـی درمورد تعریف معاهده

رت پذیرد. بنـابراین  سیم (امواج رادیویی) صوکه فقط از طریق بیداردحمایت قرار
شود.سات پخش کابلی از این تعریف خارج میپخش توسط موس
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انجـام  منظور دریافت آن توسط عمـوم جامعـه   پخش باید در سطح وسیعی و به
ال مطرح شود که عموم جامعه شامل چه کسانی هستند؟ وممکن است این سپذیرد.

آیا پخشی که فقط براي گروهی از مردم انجام گیرد و تنها بخشی از مردم بتوانند به 
هـاي ایـن   عنـوان پخـش رادیـویی مشـمول حمایـت     آن دسترسی یابند، می تواند به

ناظر بر پخشـی  » قابلیت دریافت عمومی«رسد که مقصود ازمعاهده شود؟ به نظر می
اي کـه امـواج رادیـویی بـه آن منطقـه ارسـال       منطقـه است که تمام افراد سـاکن در 

ها را دریافت نمایند. بنابراین ارسال به یک فرد یا افراد معـین  گردد، بتوانند برنامهمی
ــی    ــف خــارج م ــن تعری ــا، از ای ــک هواپیم ــراي مســافران ی ــال ب ــد ارس شــودمانن

(WIPO,SCCR/8/INF/1,p.2).بایـد  هـا  ست که سیگنالاایناهمیت داردچه آن
هـا  سـیگنال بالفعـل  یا عدم دریافت بالفعل قابلیت دریافت را داشته باشند و دریافت 

هـا نمـوده،   پخشی که اقدام به ارسال آن سـیگنال توسط عموم در حمایت از سازمان
ثیري ندارد.ات

شـمول  اي را از ي رم، پخـش مـاهواره  معاهـده به نظر برخی، تعریف مذکور در 
سیم و در فضـا  ها نیز از طریق بیاي سیگنالتعریف خارج نکرده زیرا پخش ماهواره

شـامل  صـراحتا ایـن  وجـود  با. (WIPO,SCCR/8/INF/1,p.2)گیردصورت می
سـال  تصـویب ( زمـان ، چراکه این معاهده بـا توجـه بـه    شودمیاي نپخش ماهواره

هاي فنی زمان خود را لحاظ کرده و در آن زمان هنوز ماهواره پیشرفت)، فقط 1961
اختراع نشده بود.

بـه تصـویب   (WPPT)4صـوتی هـاي  و حامـل اجراهاي معاهده1996سال در
داد. ایـن  رسید که دو گروه از صاحبان حقـوق مـرتبط را مـورد حمایـت قـرار مـی      

اي را نیـز و پخش مـاهواره معاهده مفهوم پخش را تا حد زیادي به روز کرده است
پخـش  : «گویـد میمعاهده در تعریف پخش این 2يماده(f)بنداست. مطرح کرده

عبارت است از ارسال صداها یا تصاویر و صداها یـا نمـایش آن. ارسـال از طریـق     
تعـاریف موجـود در رم و  توجه بهاین تعریف با ».گرددماهواره نیز پخش تلقی می

» پخـش «تردید براي فهم بهتـر  بیاین تعریف است.تنظیم شده ها ي ماهوارهمعاهده
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نظر مـا تعریـف   تعریف موردو لف و حقوق مرتبط بیان شده استودر نظام حق م
ي رم است.موجود در معاهده

ایرادات آنتی از پخش ونتعریف سسوم: 
که آیا تعریف از پخـش درمعاهـده   دنبال پاسخ این پرسش هستیم در این بند به 
را مانند اینترنـت، مـاهواره، کابـل و تلـتکس     هاي نوین فناوريبه رم قابلیت شمول 

قالب تعریف پخش سـنتی  پخش برنامه را نیز درجدید هاي توان شیوهآیا میودارد 
پخـش  خارج از مفهوم را بایدتلتکس و پخش اینترنتیجدیدهاي فناوريقرار داد؟

وحاوي صـدا  فقط متشکل از متن است و زیرا تلتکس ي معاهده رم قرار دادبرنامه
افراد امکان انتخـاب زمـان و مکـان دریافـت     پخش اینترنتی نیز در و یستتصویر ن

هاي جدید، مشکل فناورياین رم به يعلاوه بر عدم شمول معاهدهبرنامه را دارند. 
زیـرا امـروزه ایـن    ،شدهارایهاینست که بر مبناي فناوري واحد پخش تعریف دیگر

شوند امـا  در ترکیب با هم استفاده میهاي ارتباطی اغلب در کنار یکدیگر وفناوري
تعریف موجود در معاهده رم این ترکیب را در نظر نگرفتـه اسـت. در طـی فراینـد     

یگر و در کنارهم عمـل  ها وسایل مخابراتی (ارتباطی) با یکدپخش و ارسال سیگنال
هـا و دریافـت آن   ي سـیگنال ي میان ارسـال اولیـه  عنوان نمونه در فاصلهمی کنند به

عبـارت  عنوان یک رابط استفاده کـرد. بـه  توان بهتوسط عموم، از فناوري ماهواره می
گیرد شود به این صورت انجام میاي شناخته میعنوان پخش ماهوارهدیگر آن چه به

پس س ـ،نمایدها را به سمت بالا ارسال میک ایستگاه پخش زمینی، سیگنالکه ابتدا ی
کنـد کـه عمـوم مـردم     به سـمت زمـین ارسـال مـی    ماهواره آن را دریافت و مجددا

ها را دریافـت و بـه   ، سیگنالمنزل خودتوانند با قرار دادن یک آنتن در پشت باممی
آن ایسـتگاه  ابلکه منش،سیگنال ماهواره نیستاواقع منشها دسترسی یابند. دربرنامه

اي بـه  گرفتن پخـش مـاهواره  نظرباشد. در خصوص امکان دري زمینی میفرستنده
ایـن  انصورت گرفته است که یکی از دلایل مخالفزیاديهايبحث» پخش«عنوان 

ن تـوا شود و نه به عموم پس نمـی ها ابتدا به ماهواره ارسال میبود که چون سیگنال
شود نیز عنوان پخش زمینی خوانده میچه بهولی باید گفت در آننامید را پخش آن
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سازمان پخـش زمینـی   به این صورت که گردد. استفاده مییمشابهو واسطاز رابط
کند و این ایسـتگاه  امواج ارسال میيکنندهها را به یک ایستگاه تقویتابتدا سیگنال

نمایـد. بـا ایـن    ها را براي دریافت عمومی ارسـال مـی  کننده است که سیگنالتقویت
تردیـدي وجـود   هـیچ  گـردد ها پخش محسوب مـی که فعالیت آناینحال در مورد

هـایی در برخـورد فنـاوري نـوین پخـش بـا       و ناهمـاهنگی . بنابراین تعـارض ندارد
رم، دیگـر  يگفـت تعریـف پخـش در معاهـده    تـوان میي رم وجود دارد و معاهده
نداشـته و  نـوین يهاي پیچیدهي عملی چندانی در جهان ارتباطی و فناورياستفاده

باشد.دیدتواند پاسخگوي نیازهاي جنمی

بخش دوم: تعیین حقوق
المللیاصلی معاهدات بینبند اول: ارکان

هـا  باشد. در بند اول عناصر و ارکان اساسی معاهـده بخش دوم داراي دو بند می
معیار حمایت و مـدت حمایـت و در بنـد دوم ایـن بخـش      شامل موضوع حمایت، 

حقوق و استثناهاي وارد بر آن مورد بررسی و تحلیل قرار خواهد گرفت.
حمایت اول) موضوع

المللـی  بـین اتشود این است که طبق معاهـد مطرح میدر این بخش که یالوس
کننـد  مـی هاي پخش رادیویی و تلویزیونی پخش هایی که سازماناز سیگنالموجود 

عبـارت دیگـر موضـوع حمایـت     آید یا از محتواي سـیگنال؟ بـه  عمل میحمایت به
وباره اختلاف وجود دارددر قوانین داخلی کشورها در اینسیگنال است یا محتوا؟

امـارات  اما کشورهایی نظیر کوبا،.باشندقوانین ملی در این باره روشن و واضح نمی
دهنـد، در  و برنامـه را موضـوع حمایـت قـرار مـی     مریکا محتواآيو ایالات متحده

انـد انگلسـتان سـیگنال را موضـوع حمایـت قـرار داده     مانندکه سایر کشورها حالی
(WIPO,SCCR/1/3,p.14)هاي پخـش  معاهده، حقوق سازمان13ي. مطابق ماده

گردنـد.  براي عمـوم ارسـال مـی   گنال سیيوسیلههبهایی است کهبرنامهادر رابطه ب
لف یـا  ومورد حمایت حق مو اجراياثريهممکن است در بردارندبرنامهحال این 

-حقوق مرتبط و یا اثر حمایت نشده باشد. برنامه در صورتی مورد حمایت قرار می



105هاي پخش رادیویی و تلویزیونی هاي فکري سازمانحقوق مالکیت

برنامـه  محتـواي  آمده باشد. از این رو ها دراي از سیگنالصورت مجموعهگیرد که به
مـورد  باشد بلکه موضـوع  حمایت رم نمیمورد ع به خودي خود و به تنهایی موضو

فضا بهحمل و براي دریافت عمومیگنالسیيوسیلههباست که ايبرنامه،حمایت
شوند.ارسال می

معیار حمایت و اصل رفتار ملیدوم) 
هاي پخـش رادیـویی و تلویزیـونی را    ي رم معیارهاي حمایت از سازمانمعاهده

است. معیارهاي حمایت مندرج در این ماده با توجه به اصـل  ه کردبیان6يدر ماده
ایـن  2گردد. بر طبـق بنـد   اعمال می،ذکر شدهرم معاهده 2يرفتار ملی که در ماده

به اتبـاع  هاي مندرج در این معاهده راماده کشور عضو معاهده باید حداقل حمایت
باع داخلی خـود اعطـا  حقوق را به اتنماید حتی اگر این سایر کشورهاي عضو اعطا

هایی بـیش از آنچـه در معاهـده    تواند محدودیتلی هیچ کشوري نمیننموده باشد و
رم تعیین شده براي اتبـاع سـایر کشـورهاي عضـو اعمـال نمایـد، حتـی اگـر ایـن          

ها را در قانون داخلی خود مقرر کرده و درمورد اتباع کشور خود اعمـال  محدودیت
.  کند

هاي پخش در صورت تحقق یکـی  ملی، حمایت از سازمانبا رعایت اصل رفتار 
پذیرد:  از دو شرط ذیل صورت می

ـ مرکز اصلی سازمان پخش در کشور متعاهد دیگري قرار داشته باشد.1
اي مستقر در قلمرو کشـور متعاهـد دیگـري پخـش شـده      برنامه توسط فرستنده-2

باشد.
 ــ ــار ملـ ــل رفتـ ــدهاصـ Goldoni’s Loveيی در پرونـ affairs in

Chioggia(1968)ي مذکور، یک نمـایش در  خوبی اعمال شده است. در پروندهبه
پخـش انحصـاري آن نمـایش بـه     يمیلان ایتالیا اجرا و در استودیو ضـبط و اجـازه  

تلویزیـونی  يشـد. از طـرف دیگـر شـبکه    اعطا(RAI)سازمان پخش دولتی ایتالیا 
ضبط شده ییه توسط سازمان پخش ایتالیاک،برنامهآنپخش اقدام به(FDF)آلمان 

هـاي آلمـان تـلاش    اجراکنندگان آن نمایش با اقامه دعوا در دادگاهسپس. نمود،بود



93دوفصلنامه دانش و پژوهش حقوقی، سال سوم، شماره اول، بهار و تابستان106

يي تلویزیونی آلمان شوند. مطابق مـاده کردند تا مانع پخش آن برنامه توسط شبکه
ا ي رم رلف آلمان چنین حقی مقرر شده بود و آلمـان نیـز معاهـده   وقانون حق م76

که ایتالیا در آن زمان به رم ملحق نشده بـود، دعـواي   دلیل اینکرده بود. ولی بهامضا
اگر در آن زمان ایتالیـا بـه   که درحالیها در دادگاه تجدید نظر آلمان رد شد. خواهان
توانسـتند مـانع   ها براساس اصل رفتار ملـی مـی  رم ملحق شده بود، خواهانمعاهده 

.(Stewart,1989,p230)تلویزیونی آلمان شونديشبکهپخش آن برنامه از طریق 
اساس برکه کشورهاي عضو اختیار حق شرط داده شده به رم6يماده2در بند 

کننـد  هایی حمایت میاي اعلام نمایند که فقط از پخشتوانند با تودیع اعلامیهمیآن
مسـتقر باشـد.   کشـور  ن آدر زنی ـفرسـتنده ،مرکز اصلی سازمان پخـش علاوه برکه 
رسد دلیل حق شـرط مـذکور ایـن اسـت کـه کشـورها بتواننـد برخـی از         نظر میبه

شوند و مرکز اصـلی  هاي فرعی یا جانبی نامیده میهاي پخش را که ایستگاهایستگاه
عنـوان  نمایند. بـه ها در کشور دیگري است استثناها در یک کشور و فرستنده آنآن

هایی موناکو مستقر است اما به دلایل جغرافیایی، برنامهدر» رادیو مونته کارلو«نمونه 
گـردد شوند از خـاك فرانسـه ارسـال مـی    که براي مردم ساکن در موناکو پخش می

(Stewart,1989,p230)تواند از حق شرط خود در این . بنابراین کشور فرانسه می
خصوص استفاده نماید.

مدت حمایتسوم) 
شده مطـابق  هاي پخش اعطاي رم به سازمانمعاهدهمدت حمایتی که به موجب 

هـاي رادیـویی از   باشد و شروع آن مدت براي برنامهسال می20، حداقل 14يماده
يمعاهـده درمـدت شود. ایـن  پایان سالی که پخش در آن سال واقع شده، آغاز می

6اسـت (بنـد   ذکـر شـده   نیز (م.ت.ح.م.م)هاي تجاري حقوق مالکیت معنويجنبه
تري را در قانون داخلی خود ). در صورتی که کشورهاي عضو مدت بیش14يماده

اتباع سـایر اعضـا  ياند، مطابق اصل رفتار ملی باید آن مدت را دربارهدر نظر گرفته
تـري را  مدت حمایت بیشس.ج.م.فکشورهاي عضو سیاري ازنیز اعمال نمایند. ب

عنـوان نمونـه   باشـد. بـه  سـال مـی  50هـا اند که این مـدت در اغلـب آن  مقرر کرده
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ساله را براي حمایـت از  50ژاپن یک دوره وچین، فرانسه، آلمان،کاناداکشورهاي 
اند. برخی از کشورها نیز بـه پیـروي از معاهـده رم    هاي پخش در نظر گرفتهسازمان

50و 20نیـز مـدت بـین    ايدسـته . کننداعمال میسال را 20حداقل مدت حمایت 
50فیلیپین. برخی نیز بـیش از  واند مانند کلمبیا، هند، مکزیکدر نظر گرفتهسال را

ترکیه.ومانند برزیل، اکوادور؛کنندهاي پخش حمایت میسال از سازمان

هاي پخشسازمانهايحقوق و استثنابند دوم:
یلحقوق ما:اول

حـداقل حقـوق   ي رم که تعیین کننـده  معاهده13ها در ماده ی سازمانلحقوق ما
14يمـاده 3بنـد  ایـن حقـوق در   باشـد بیـان شـده اسـت.     هاي پخش مـی سازمان

ي کننـده حقوقی که در رم بـر شـمرده شـده تعیـین    است.مقرر شدهنیزم.ت.ح.م.م
معاهـده کشـورهاي   22يباشد. طبق مـاده هاي پخش میحداقل حمایت از سازمان

ها به که این توافقدارند به شرط اینهاي خاص میان خود را عضو حق انعقاد توافق
نمایـد یـا   اعطـا بینی شـده،  پیشرم حقوقی که در هاي پخش، حقی بیش از سازمان

در ذیـل بـه ترتیـب    متضمن مقررات دیگري که با آن معاهده مغـایر اسـت نباشـد.   
دهیم.هاي پخش را مورد بررسی قرار میشده به سازمانحقوق اعطا

حق پخش مجدد)الف
ي پخش مجدد رادیویی عبارت است از پخش همزمـان برنامـه  «ي رم معاهدهدر

تعریـف مـذکور بیـان    » یی دیگـر. یک سازمان رادیویی توسط یـک سـازمان رادیـو   
چند نکته است. نخست حق پخش همزمان برنامـه یـک سـازمان رادیـویی     يهکنند

نـی  فقط در صورتی قابل حمایت است که توسط یـک سـازمان رادیـویی دیگـر یع    
گیـرد و در  کنـد صـورت  سیم و امواج رادیـویی اسـتفاده مـی   سازمانی که از ابزار بی

سازمان رادیویی توسط یک سازمان پخش کابلی پخش شـود از  يصورتی که برنامه
دوم این است که پخش برنامـه متعلـق بـه    يحمایت این معاهده خارج است. نکته

ه توسط سازمان پخـش دارنـده حـق    سازمان رادیویی باید همزمان با پخش آن برنام
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پذیرد بـا پخـش مجـدد    خیر صورت میااي که با تصورت گیرد. پخش مجدد برنامه
رادیویی متفاوت است زیرا برنامه باید ابتدا تثبیت و سپس پخش آن انجـام  يبرنامه

ــا تــ ــرار گرفتــه اســت13يخیر برنامــه مشــمول بنــد ب مــادهاگیــرد. پخــش ب ق
(Stewart,1989,p.246).ــه     م.ت.ح.م.ف ــه را ب ــدد برنام ــش مج ــق پخ ــز ح نی

کـه پخـش   ها را مخیر کرده در صـورتی نموده و این سازمانهاي پخش اعطاسازمان
يمـاده 3جلـوگیري کننـد. (بنـد    از آن ها صورت گرفته باشد مجدد بدون اجازه آن

14(

حق تثبیت)ب
رم و 13يمـاده ل مادي در بنـد ب  محق تجویز و منع تثبیت برنامه بر روي حا

شده نشده است. تثبیت در رم تعریف هاي پخش اعطابه سازمانم.ت.ح.م.ف3بند 
آواهـا در  هایی از عرضهدربرداري آواها، یا «تثبیت را به معناي2WPPTياما ماده

تکثیر کردیک وسیله درك کرد، به کمک ها را توان آناست که مییک حامل مادي 
در یک حامـل  برنامهبه معناي وارد شدن عبارت دیگربهده است. ورآ5»یا انتقال داد

هاي فشرده و نیـز حافظـه رایانـه از    مادي یا همان ضبط برنامه است. نوارها، دیسک
باشد. حق تثبیت از این لحاظ واجد اهمیت است کـه  ل مادي میمهاي این حانمونه

پس در س ـن را تثبیـت و  هـا، ابتـدا آ  هاي پخش براي پخش برنامهبسیاري از سازمان
ی غیـر از  کـه ایـن اقـدام از سـوي سـازمان     کنند. در صـورتی موقع مناسب پخش می

گردد.تجاوز به حق تثبیت محسوب میويسازمان دارنده حق انجام شود، عمل 
بر شمول تثبیت برنامه به کشورهاي رم،در کنفرانس دیپلماتیک تصویب معاهده

ــابراین اگــر (Stewart,1989,p.247)دنــدکرتثبیــت بخشــی از برنامــه توافــق  . بن
ي حـق اقـدام بـه تثبیـت بخشـی از      ي سازمان رادیویی دارنـده سازمانی بدون اجازه

ایـن  برنامه نماید، در حقیقت به حق تثبیت آن سازمان تجـاوز کـرده اسـت. امـا در     
پخش شده نیـز بخشـی   يي این که آیا یک تصویر مربوط به برنامهکنفرانس درباره

له زمـانی اصمیمی گرفته نشد. پاسخ به ایـن مس ـ شود یا خیر تبرنامه محسوب میاز
ها در خصوص اعلام یک خبـر بـه   که تلویزیون با مطبوعات و روزنامهاهمیت دارد
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اي بـا اسـتفاده از عکـس رویـداد مهمـی کـه از طریـق        روزنامهوپردازندرقابت می
فوتبال یا برخورد پلیس يمسابقهتلویزیون پخش شده مانند تصویر گل پیروزي در 

له را به اي رم این مسکند. معاهدهمنتشر میخود با تظاهرکنندگان، آن را در روزنامه 
هـا  قانون داخلی کشورها واگذار کرده و در مواردي که قانون ساکت باشـد، دادگـاه  

تـر کشـورها ایـن عمـل     باشـند. در بـیش  تصمیم گیرنده نهایی در این خصوص می
.(Stewart,1989,p.247)شودان رقابت غیرمنصفانه در نظر گرفته میعنوبه

حق تکثیر)ج
ها هاي تثبیت شده آنهاي پخش، حق تکثیر مربوط به برنامهسومین حق سازمان

ذکـر  م.ت.ح.م.ف14يمـاده 3ي رم و بنـد  معاهده13يباشد که در بند ج مادهمی
برداري به تثبیت مـادي اثـر تعریـف شـده     شده است. حق تکثیر یا همان حق نسخه

شود:  . تکثیر در دو مورد نقض حق محسوب می)107، ص1385(کلمبه، است
هـاي رادیـویی و تلویزیـونی بـدون اجـازه سـازمان پخـش        ـ اگر تثبیت برنامه1

ي حق انجام گرفته باشد.  دارنده
ذکـر شـده در   هـاي هاي رادیویی و تلویزیونی مطابق اسـتثنا ـ اگر تثبیت برنامه2
چه در ایـن  انجام شده باشد ولی تکثیر آن با اهدافی غیر از آنرم معاهده 15يماده

شده صورت گیرد.تعیین ماده 

رسانی به عموم)عمومی (اطلاعيحق عرضه)د
امـاکن درمـورد پخـش برنامـه در   ،هـاي تلویزیـونی  عمومی برنامهيحق عرضه

... . هـا و هـا، هتـل  از قبیـل رسـتوران  اسـت  ورودي يبـا پرداخـت هزینـه   عمومی 
هایی منع کـرده  هاي خود را در چنین مکانتوانند پخش برنامههاي پخش میسازمان

درحـق این ذکراست. مقرر شدهنیز م.ت.ح.م.ف3بند این حق در یا اجازه دهند. 
هاي پخش داشت. زیرا در مـورد مسـابقات   رم اهمیت بسیاري براي سازمانمعاهده
ها درآمد حاصل از فروش بلیت را ها و رستورانویژه فوتبال، اقدام هتلهی و بورزش

شـد برگزارکننـدگان   داد و ایـن سـبب مـی   براي برگزارکنندگان مسابقه کـاهش مـی  
تـري را بـراي پخـش تلویزیـونی مسـابقه      هاي پخش مبلغ بـیش ها از سازمانمسابقه
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پخـش  خش مهم اسـت کـه بتواننـد   هاي پبراي سازمانمطالبه نمایند. به همین دلیل 
عمومی مسابقه را حداقل تـا شـعاع خاصـی از محلـی وقـوع رویـداد کنتـرل کننـد        

(Stewart,1989,p.247)حــق شــرط خصــوص بــراي کشــورهاي عضــوایــن . در
بینی شده است.پیش

حقوق معنوي  :دوم
ي کنتـرل  کـه بـه پدیدآورنـدگان اجـازه    ي اسـت ، ابـزار مولفـان حقوق معنـوي  

ي منافع کنندهتضمینودهدآثارشان را توسط سایرین میي ه و عرضهیاراچگونگی
ــه   ــل خلاقان ــی از عم ــادي ناش ــادي و غیرم ــی غیراقتص ــدگان م ــدي پدیدآورن باش

(Adeney,2006,p.1).باشد و در رابطه با شخصیت پدیدآورنده میحقوق معنوي
حرمت نـام و عنـوان   حق ، فشاو مشتمل بر حقوق ذیل است: حق اتعلق داردبه او

پشیمانی و بازستانی.و حق حق حرمت اثر، پدیدآورنده
ي رم درباره حقـوق معنـوي دارنـدگان حقـوق مـرتبط یعنـی هنرمنـدان        معاهده

هـاي پخـش رادیـویی و تلویزیـونی،     ل صوتی و سـازمان ممجري، تولیدکنندگان حا
کشـورها بـه   ساکت است و به ذکر حقوق مادي آنان بسنده کرده است. بسـیاري از  

 ـارندگان حقوق مرتبط حقوق مادي قاتبعیت از رم فقط براي د چـه  انـد. آن ل شـده ی
سبب شده که در رم به حقوق معنوي دارنـدگان حقـوق مـرتبط توجـه نشـود، بـه       

گردد که مطابق آن حقوق معنوي به شخصـیت پدیدآورنـده وابسـته    دیدگاهی برمی
ت و خلاقی ـواجد ویژگـی اصـالت  الیت دارندگان حقوق مرتبط که فعدرحالی، است

گذاري، مهـارت فنـی و   ها به دلیل سرمایهاز آنکهالیتی صنعتی است نیست بلکه فع
هـاي صـوتی   ي اجراهـا و حامـل  ولی معاهدهآید.عمل مینیروي انسانی حمایت به

پـیش براي گسترش حقوق هنرمندان مجري گـامی بـه   )1996(مصوب س.ج.م.ف
تـر بـه   بـیش کـه دلیل وجود خلاقیت شخصـی بهي را برداشته و برخی حقوق معنو

5ي(مـاده ل شده استهایی براي آنان قایبا محدودیتلفان نزدیک استوحقوق م
معاهده).
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هـاي پخـش   اي معتقدند چنین تبعیضی منطقی نیست و سـازمان با این حال عده
خود برخوردار باشند، چـرا کـه نـام آنـان بـر      يبرنامهبرنیز باید از حق حرمت نام 
 ـ يروي اثر صوتی و یا برنامه هرادیویی و تلویزیونی درج شده و باید این حـق را ب

داد که بتوانند دیگران را از تغییرات یا تحریف نام اثـر یـا نـام تولیـد کننـده و      هاآن
 ـ  ن امـر را  سازمان پخش منع کنند. همچنان که رعایت مقتضیات نظم عمومی نیـز ای

. بـه نظـر نگارنـده نیـز اعطـا     )179، ص 1383(صادقی و محسـنی،  کندایجاب می
کم حق حرمت نام و عنوان و حـق حرمـت اثـر خصوصـیتی     حقوق معنوي و دست

هاي پخش نیز باید از این شود و سازمانلف اعطاوط به دارندگان حق مقندارد که ف
ي نقض به نـام و  تواند زمینهمیدو حق برخوردار شوند و عدم توجه به این دو حق

یـا سـایر   رقبـا  هاي پخـش را توسـط   ها پخش شده متعلق به سازمانمحتواي برنامه
اشخاص فراهم آورد.

هااستثنا:سومبند 
به کشـورهاي عضـو اجـازه داده اسـت تـا در قـوانین       15ي رم در ماده معاهده

عـلاوه بـر   مقرر نماینـد. مذکور در معاهده حقوق مادي بر هاییداخلی خود، استثنا
بـه کشـورها اجـازه داده تـا     15يمـاده 2مواردي که در بند یـک ذکـر شـده، بنـد     

هایی را که مطابق قوانین داخلی خود درمورد مالکیت ادبـی و هنـري در نظـر    استثنا
هاي قابـل اعمـال در  نیز اعمال کنند. بنابراین اسـتثنا اند، درمورد حقوق مرتبط گرفته

ط را می توان به دو دسته تقسیم کرد: اول استثنائاتی که طبق قانون مورد حقوق مرتب
گردد. دوم اسـتثنائاتی کـه   داخلی کشور عضو، نسبت به آثار ادبی و هنري اعمال می

در نظـر  14يماده6نیز در بند م.ت.ح.م.فرم ذکر شده است.15يادهم1در بند 
ودر حـد ط کـه د بـا ایـن شـر   را هاي پخش حقوق سازمانيدربارههاگرفتن استثنا

رم باشد، مجاز دانسته است.يمعاهده
عبارت اند از:هااستثنا
ي خصوصی مذکور در بنـد  استفادهي خصوصی(شخصی):استفادهاستثناول:ا

صـورت جمعـی یـا    اي تعریف شده که بهعنوان استفادهبهمعاهده رم15يالف ماده
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ي. بنابراین اگر شخصی برنامـه (Stewart,1989,p.250)براي کسب منفعت نباشد
قصـد  و بـدون  و در جمـع خـانواده   استفاده شخصی برايرادیویی یا تلویزیونی را 

يعمل او نقض حق سازمان پخش نسبت به برنامه،ضبط نمایدبرداري تجاريبهره
مورد نظر نیست ولی اگر این ضـبط بـا هـدف تجـاري یعنـی تکثیـر و فـروش آن        

تجـاوز بـه حـق    ،باشدغیرخانوادگی اي استفاده توسط یک جمع صورت گیرد یا بر
باشد.حق میيسازمان پخش دارنده

هاي کوتـاه در رابطـه بـا گـزارش رخـدادهاي      استفاده از گزیدهاستثنادوم:
پخـش  يهاي پخش بـوده و دربـاره  سازمانيویژه15يهبند ب ماد: استثناجاري

کند که مشخص می» هاي کوتاهگزیده«عبارت گردد. اخبار و وقایع جاري اعمال می
نیاین استفاده باید فقط بخشی کوتاه از اخبار باشد. بنابراین در صـورتی کـه سـازما   

پخش شده، گزارشـی را  توسط سازمان پخش دیگريابتدا بخواهد از وقایع روز که 
اعلام منظور بیان، نشان دهد این استفاده باید مختصر و مدت آن تا حدي باشد که به

ي رم دربـاره  معاهـده . (Stewart,1989,p.250)و روشن ساختن خبر لازم اسـت 
مفهوم جاري بودن ساکت است. این ابهام در قوانین داخلـی کشـورها نیـز مشـهود     

کننـد.  ها واگذار میی دادگاهیله را به رویه قضاااست. به همین دلیل کشورها این مس
روشـن  1988مصـوب  انگلسـتان  کپـی رایـت  در قـانون  جاريواژه عنوان نمونه به
، خوانـده  BskyBعلیـه سـازمان پخـش    BBCاي سازمان پخش . در پروندهیستن

هاي مربوط به پخش زنده مسابقات جام جهـانی ایتالیـا را کـه    هایی از زیرنویستکه
مبلغ قابل توجهی را براي دریافـت حـق پخـش آن مسـابقات     BBCسازمان پخش 

ثانیه در اخبـار  37تا 14پخش مسابقات بود، بین رایتکپیپرداخت کرده و مالک 
هـاي اسـتفاده   که بخشایناپخش کرد. دادگاه ب،ايورزشی ماهوارهيخود از شبکه

هاي بـازي) بـوده، براسـاس اسـتفاده منصـفانه      هاي برنامه (گلترین بخششده، مهم
دنبـال ایـن   . بـه  )145ص ،1386(کري و سـاندرز، حکم به رد دعواي خواهان داد

قضیه برخی پیشنهاد کردند هر موضوعی که بـیش از یـک روز از عمـرش گذشـته     
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. بـا ایـن حـال    )146ص(همـان، شمول واژه جـاري خـارج شـود   يباشد، از دایره
اصطلاح جاري، مورد تفسیر دقیق و روشن قرار نگرفته است.

باید بـا  15يتثبیت ناپایدار مطابق بند ج ماده: استثناتثبیت ناپایداراستثناسوم:
انجـام گیـرد. هـدف از   آن هاي خـود و براي برنامهناستفاده از امکانات خود سازما

هایشان است تا بـه  هاي پخش براي انجام ضبطمین نیازهاي فنی سازماناتاین استثنا
 ـ رااه ـها را به صورت زنده پخش نمایند پخـش برنامـه  که برنامهجاي این خیر ابـا ت

زمـان  ها باید پس از طی زمان معقولی از بین بروند. این مدتاین ضبطانجام دهند.
ناپایدار آثار مورد حمایـت  ضبط يمدت اعمال شده دربارهی با تر قوانین ملدر بیش

فقـط در  . به علاوه، ایـن اسـتثنا  (Stewart,1989,p.251)لف یکسان استوحق م
یت توسط سازمان پخش و با استفاده از تجهیزات فنی بتثگردد کهموردي اعمال می

رایط سازمان و فقط براي خود سازمان صورت پذیرد. بنـابراین اگـر هـر یـک از ش ـ    
باشد.قابل اعمال نمیمذکور محقق نشود این استثنا

: اســتفاده بــا اهــداف آموزشــی و اســتفاده بــا اهــداف آموزشــیاســتثناچهــارم:
ه باشد. این مقـرر میارد استثنارم جزء مو15يبند د مادههاي علمی مطابق پژوهش

تـر  رسد با هدف دسترسی آسـان بوده و به نظر مینفع کشورهاي در حال توسعهه ب
صـورتی  در این کشورها به منابع علمی و آموزشی سایر کشورها وضع شده اسـت. 

آموزشـی، مـدارس و   هـاي هس ـسواسـتفاده نمایـد، م  که کشور عضو از ایـن اسـتثنا  
هـاي علمـی از   آموزشـی و پـژوهش  خواهند بود بـا اهـداف صـرفا   ها قادر دانشگاه

ها استفاده نمایند.هاي آنبرنامه
کشورهاي درحال توسعه با هدف آموزش یا تحقیقـات علمـی:   پنجم: استثنا

کـه  در جـایی  «مقـرر نمـوده  هاها در ادامه اسـتثنا ي ماهوارهمعاهده4يبند سه ماده
موجـود مجمـع عمـومی    يقلمرو مذکور، کشور متعاهدي باشـد کـه مطـابق رویـه    

اي کـه از طریـق   شـود، برنامـه  سازمان ملل متحد، کشور درحال توسعه قلمـداد مـی  
که توزیع فقط با شود، توزیع گردد، مشروط بر اینهاي منتشر شده حمل میسیگنال
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کشـورهاي  » علمـی باشـد  هدف آموزش از جمله آموزش بزرگسالان یـا تحقیقـات   
باشند. متعاهد ملزم به حمایت نمی
د در قـوانین داخلــی خــود نسـبت بــه حمایــت از   نــتوانهـر یــک از اعضـا مــی  

آورنـده  را که نسبت به حمایت از حقوق پدیـد استثناهاییهاي پخش، همان سازمان
.)15يماده2د (بند نکند، مقرر نمایآثار ادبی و هنري اعمال می

المللی و حقوق ایرانهاي پخش در سطح بیننظام نوین سازمانبخش سوم:
هـاي  هاي جدید از جملـه تلویزیـون  مقابله با فناوريدري رم معاهدهناکارآمدي 

صـوت و تصـویر کـه سـرقت     هـاي ضـبط  کابلی، ماهواره، اینترنت و اختراع دستگاه
هـاي  سـازمان ، باعث شد هنمودهاي تلویزیونی و رادیویی را تسهیل سیگنال و برنامه

حقـوقی فراتـر از آن چـه در    خـود و کسـب   روز کـردن حقـوق   پخش خواستار به
يهصورت گرفت که نتیج ـییهااین باره، تلاشد. درگردني رم تعیین شده معاهده

در فیلیپـین  1998از سـال  س.ج.م.فآن آغاز سلسله مـذاکراتی بـود کـه از سـوي     
ي حمایــت از نــویس معاهــدهپــیش«يتهیــهایــن مــذاکرات حاصــل برگــزار شــد. 

نـویس مزایـاي بسـیاري از    . این پـیش بود» هاي پخش رادیویی و تلویزیونیسازمان
هـاي  حقوق سـازمان روز کردن بهو مفاهیم تعاریف مشخص از برخی يارایهجمله 

دارد.هاي جدیدپخش در برابر فناوري

سازمان مالکیت فکريروند جلسات :اولبند 
هـاي پخـش را بـه    ي جدیدي که حقوق سازمانتهیه و تصویب معاهدهيزمینه

ي بـرن آغـاز   ي پروتکل احتمالی براي معاهدهان دربارهمتخصصروز نماید از کمیته 
ي برن، کـه هـر بیسـت سـال انجـام      منظور به روزکردن معاهده. این کمیته بهگردید

کمیته به روز کردن حقوق مربوط به آثار صلیهدف اکهاینباگیرد، تشکیل شد. می
بودنـد کـه حقـوق    خواسـتار ایـن   لا حمایت شده در برن بود ولی کشورهاي کـامن 

هاي صوتی نیز در پروتکل گنجانـده شـود. ایـن درخواسـت پذیرفتـه شـد و       حامل
هاي صوتی و اجراکننـدگان تشـکیل شـد   ي دیگري براي بررسی حقوق حاملکمیته
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(Ogawa, 2006, p.75)     و هـا ي اجرامعاهـده «. حاصل کـار ایـن کمیتـه تصـویب
اي در حمایـت از  بود. این معاهده ماده1996در سال » س.ج.م.فهاي صوتی حامل

اي را ایجـاد  ل زمینـه یو به روز کردن آن ندارد. ایـن مسـا  هاي پخش حقوق سازمان
تـري شـود بـه طـوري کـه دولـت       هاي پخش توجه بـیش کرد که به حقوق سازمان

نشسـت جهـانی   «سپسدعوت کرد تا نشستی را ترتیب دهند. س.ج.م.ففیلیپین از 
در » در مورد پخش برنامه، فناوري جدیـد ارتباطـات و مالکیـت فکـري    س.ج.م.ف

این نشست نقش بسیار مهمی را در گردید.برگزار در شهر مانیل فیلیپین 1997سال 
هاي پخش نسبت هاي سازمانل و نگرانییبه مسافس.ج.م.توجه کشورهاي عضو 

.نمودباره ایفاایننظرات تازه دربیان به حقوق خود و 
س.ج.م.فلـف و حقـوق مـرتبط    وم حـق م یي داکمیتهپس از نشست فیلیپین، 

(SCCR)لـف و  وحـق م هـاي مـاهوي دربـاره   و بحـث هاهبا هدف برگزاري جلس
ل مربـوط بـه   یسیس شد و بررسـی مسـا  ات1998-1999هاي حقوق مرتبط بین سال

هـاي هي این کمیته قرار گرفت. جلس ـهاي پخش به عهدهحمایت از حقوق سازمان
27دو بـار در سـال برگـزار شـده و تـاکنون      تقریبـا 1998ي مزبـور از سـال   کمیته
نویس موجود کـه بـا   ي پیشجلسه ویژه تشکیل شده است. تهیه2ي عادي و جلسه

م انجام شـده،  یي دادر کمیتهس.ج.م.فان کشورهاي مختلف عضو حضور نمایندگ
دهنده اخـتلاف نظـر   سال به طول انجامید که این بازه زمانی طولانی نشان12حدود 

نویس میـان  باشد. مواد این پیشکشورهاي مختلف بر روي ابعاد مختلف معاهده می
یافتــه و کشــورهاي دو قطــب شــمال و جنــوب یــا بــه عبــارتی کشــورهاي توســعه

لغـو نظرهاي این اختلافاست. نتیجهکشورهاي در حال توسعه مورد اختلاف بوده 
بـود. 2007در دسـامبر  گیري و عدم تصویب معاهدهبراي رايکنفرانس دیپلماتیک 

هاي پخـش با موضوع حقوق سازمانکمیته، جلسات عادي این کنفرانسپس از لغو 
اي براي رسـیدن کشـورها بـه اتفـاق نظـر در      منطقهه و سمینارهاي ادامه یافتتاکنون

مورد نکات اصلی معاهده برگزار شده است.
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اول: ابتکارات پیش نویس
اصطلاحات و تعاریف جدیدي گنجانده شـده کـه در   س.ج.م.فنویس در پیش

6قبلی وجود نداشت.هايهمعاهد

یـب به ترتها ترین آنمهمکه شدهنویس هفت اصطلاح تعریفپیش5يمادهدر 
:باشندمیزیر

سـیم ارسـال   : یعنی سیگنال الکترونیکی که از طریـق ابزارهـاي بـی   برنامهـ لفا
بندي شده با هدف دریافت عموم هاي گردآوري شده و زمانشود و حامل برنامهمی

باشد. میبرنامهشود نیز ماهواره ارسال میيوسیلهههایی که بسیگنال. باشدمردم می
شوند، اگر ابزار، رمزگشایی براي عمـوم  ها وقتی رمزنگاري میاین سیگنالچنین هم

محسـوب  برنامـه سازمان پخش یـا بـا رضـایت آن فـراهم شـده باشـد،       يوسیلههب
سـابق موجـود نیسـت و    هـاي هاین تعریف جدید در هیچ یـک از معاهـد  شوند.می

شـوند  ماهواره ارسال مـی يوسیلههکه بییهاباشد. سیگنالت جدیدي مینکاحاوي 
ي رم درباره شـمول یـا عـدم    معاهدهطبقکهدرحالیاین تعریف جاي دارند.درنیز 

هـاي  ل سیگنال. از سوي دیگر این تعریف، ارسابودها اختلافآنشمول معاهده به 
شـود را  ی که ابزار رمزگشایی در اختیار مردم قـرار داده مـی  یرمزنگاري شده در جا

شده است.تنظیمWPPTکه با توجه به تعریف پخش در گیرددربر می
عمـل را  ـ سازمان پخش رادیو، تلویزیونی: یعنی شخصیت حقوقی که ابتکارب

ولیت ارسال برنامه را براي دریافت عموم برعهده دارد.ودر دست گرفته و مس
و ارسال از است سیم باارسال پخش از طریق همان معناي به ـ پخش کابلی: ج

از سـازمان  س.ج.م.ف پخش کـابلی نویسد. در پیشگیردربر نمیطریق ماهواره را 
شده است. مطابق متمایزکند سیم برنامه را پخش میصورت بیپخش رادیویی که به

شـخص  ;تـوان چنـین تعریـف کـرد    ه شده سازمان پخش کـابلی را مـی  یتعریف ارا
ارسال عمومی تصاویر یـا صـداها یـا    حقوقی است که ابتکارعمل و مسوولیت براي

عـدم  ي رم معاهـده یکی از اشـکالات اساسـی  هردو را از طریق سیم بر عهده دارد.
نویس برطرف شده است.در پیشکه شمول به پخش کابلی است
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ـ پخش مجدد: یعنی ارسال همزمان برنامه، توسط هر شخص دیگـري غیـر از   د
 ـاسازمان پخش مبد و بـا هـدف دریافـت عمـوم مـردم. در تعریـف       ا هـر وسـیله  ب

نکـات جدیـدي   » توسط هر شخص دیگـر «و » ايبا هر وسیله«عباراتنویس،پیش
کـه  بدین معناست هاي پخش را گسترده کرده و ي حمایت از سازماناست که دایره

ي یک سازمان پخش اگـر توسـط سـازمان پخـش کـابلی هـر       پخش همزمان برنامه
چنـین  . هـم باشـد میصورت گیرد، پخش مجدد ازمان مبدشخص دیگري غیر از سا

سیم، از طریق سیم و نیز این تعریف را به پخش مجدد از طریق بی» ايبا هر وسیله«
اي گسترش داده است.هاي رایانهشبکه

هاي قبل از پخشحمایت از سیگنالدوم: 
هـاي قبـل   خورد حمایت از سیگنالنویس به چشم میابتکار دیگري که در پیش

مـورد حمایـت قـرار گرفتـه اسـت. ایـن نـوع        9يباشد که مطابق مادهاز پخش می
منظور پخش نقطـه بـه نقطـه    ها نیز مطرح شده بهي ماهوارهها که در معاهدهسیگنال

دسترسی غیرمجـاز  ها جلوگیري ازگردند. هدف از حمایت از این سیگنالارسال می
بـه  9يي پخش عمومی است. مادهدن به مرحلهها قبل از رسیسارقان سیگنال به آن

هـاي  ایـت هـاي قبـل از پخـش، حقـوق و حم    سـیگنال يههاي پخش، دربارسازمان
اي در رم وجـود نـدارد و   نمـوده اسـت. چنـین مقـرره    مندرج در معاهـده را اعطـا  

مـورد  هاي قبل از پخـش را  ي است که سیگنالاها نیز تنها معاهدهي ماهوارهمعاهده
یک حق خصوصی نیست . اما نوع حمایت این معاهده اعطاقرار داده استحمایت

تر الزام و تعهدي براي کشورهاي عضو است تا اقدامات لازم را براي منـع  بلکه بیش
هاي قبل از پخش یـا همـان سـیگنال حامـل برنامـه از      هاي غیر مجاز سیگنالتوزیع

حق خصوصـی  اعطا،نویسعمل آورند. در حالی که حمایت در پیشکشور خود به
باشد.تري میبههاي پخش است که حمایت به سازمان

8همان حقوق انحصاري ذکـر شـده در مـاده    9يمطابق مادهکه با توجه به این
هاي قبل از پخـش نیـز حـاکم    یعنی حق پخش مجدد، تثبیت و تکثیر درباره سیگنال

شـده اسـت. چراکـه بـه     حمایتی بسیار وسیعی براي آن درنظر گرفتهياست، دایره
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باشد مجبور اسـت  ها میعنوان مثال فردي که خواستار دسترسی به این نوع سیگنال
که براي استفاده از محتوا از دو سازمان جداگانه دو نوع مجوز (لیسانس) اخذ کنـد:  

علاوه این که ایـن کننده آن. بهها و از سازمان دریافتکننده سیگنالاز سازمان ارسال
Munoz)لف اثر نیز اجازه بگیـرد وي حق ماز پدیدآورنده و دارندهد لزومافرد بای

Tellez & Chege Waitara,2007,p.43).  10و 9مـاده  وفـق هـا  ایـن سـیگنال
هاي رمز شده، تولید، واردات، فروش وسیله در مقابل رمزگشایی سیگنالنویس پیش

يبرنامـه حذف یـا تغییـر اطلاعـات الکترونیکـی     ، رمزگشایی سیگنالهايیا سیستم
گردند.پخش شده حمایت می

مدت حمایتسوم: 
هـاي  نویس و بحث درباره مدت حمایت از حقوق سازماندر جریان تنظیم پیش

يهاي پنجاه ساله و بیست ساله مـورد پیشـنهاد قرارگرفـت. در جلسـه    پخش، دوره
مورد بحث واقع شد. ولـی  WPPTساله برحسب الگوي50پانزدهم دوره حمایتی 

سـاله تعیـین شـد. ایـن     20يهدوریک نویس بعدي مدت حمایت تا پایان در پیش
گردد. این ماده مشابه میحسابمدت از پایان سالی که پخش در آن سال روي داده 

هـاي  تغییري را بـه نفـع سـازمان   کهباشد میحمایتمدترم در حداقل14يماده
پخش دربر ندارد.

نویس  پیشهايحقوق و استثنابند دوم:
حقوق  اول: 

هاي پخش، از حق انحصـاري تجـویز   سازمانپیش نویس 8يماده1مطابق بند 
باشند:  اعمال ذیل برخوردار می

 ـ    هایشان بـه ـ پخش مجدد برنامه1 خیر از طریـق هـر   اصـورت همزمـان یـا بـا ت
هـاي  مسـتقیم یـا غیرمسـتقیم برنامـه    ـ تکثیر 3و هایشان؛ تثبیت برنامه-2اي؛ وسیله

شان، به هر طریق و هر شکل.تثبیت شده



119هاي پخش رادیویی و تلویزیونی هاي فکري سازمانحقوق مالکیت

این است که دست کشورهاي عضو را در انتخاب روش و 8يماده2بند ابتکار 
ها اجازه داده تا به جاي حمایـت از طریـق قـوانین    ابزار حمایت باز گذاشته و به آن

رقابـت  منـع  قـانون  ملـه جی ازقـوانین وضـع  از طریـق  را حمایـت  حقوق مـرتبط،  
.نیز انجام دهنديدیگرمناسب قوانین یا ، قوانین جزایی رمشروعغی

پخش مجدد  الف) 
پخـش  «هاي پخـش نسـبت بـه تجـویز     ، نخستین حق سازماننویسدر این پیش

باشد. می» خیراطور همزمان یا با تاي خواه بهق هر وسیلهیهایشان از طرمجدد برنامه
را داراسـت  از رم تـري  هدي گسـتر دامنهس.ج.م.فنویس حق پخش مجدد در پیش

سـیم و امـواج   علاوه بر پخش از طریـق بـی  » اياز طریق هر وسیله«چرا که عبارت 
هـا نیـز   اي و سـایر روش هـاي رایانـه  رادیویی شامل پخش مجـدد از طریـق شـبکه   

ن هـا توسـط سـازما   برنامـه » پخش همزمـان «تواند به معناي شود. این عبارت میمی
هـاي اینترنتـی بهتـر اسـت    پخشزیاد درموردهاي. با توجه به بحثباشدپخش نیز 

 ـ   امل پخـش اصلاح شود که ش ـبه نحويمتن این بند  يههـاي اینترنتـی نگـردد. نکت
دیگري که در حق پخش مجدد گنجانده شده اینست که حق پخش مجـدد، اعـم از   

خیر برنامه به معنـاي  اپخش با تخیر در نظر گرفته شده است. اهاي زنده یا با تپخش
باشد.ها میها براي دریافت عموم، پس از تثبیت آن برنامهپخش برنامه

ب) حق تثبیت
حـق  نـویس ذکـر شـده،   پـیش 8يماده1در قسمت دوم از بند ي کهحق دیگر

ي رم معاهـده 13مـاده  وفـق . باشـد میسازمان پخش»هايتثبیت برنامه«انحصاري 
شده بـود کـه بـه معنـاي وارد کـردن      سیم اعطاهاي پخش بیسازمانی به چنین حق

باشد.سی دي و ...مینوار،،حافظه رایانهسیگنال در یک حامل مادي مانند 

تکثیر  ج) 
ذکرنویس است که در پیشتکثیريرم محدودتر از حقيدر معاهدهحق تکثیر 

تثبیـت بـا رضـایت سـازمان     ها اگـر  تکثیر تثبیتدر ي رم شده است. مطابق معاهده
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مـاده  هايها و اسـتثنا ها در چهارچوب محدودیتپخش باشد و نیز اگر تکثیر تثبیت
نـویس حـق تکثیـر    پـیش وفق د. اما گیرنمیمعاهده قرار مشمول ، انجام شودآن 15

ایـن امـر مـورد اعتـراض     . لـذا اسـت وسـیعی يداراي محدودههاي پخشسازمان
،جنـوب گروه موسوم به گروه د. طبق گزارش گردیحال توسعه واقعکشورهاي در

حق تکثیر با ایـن وسـعت سـبب عـدم تعـادل      ان این بند اعتقاد دارند که اعطامخالف
لـف و  وم و کابلی با حقـوق دارنـدگان حـق م   سیهاي پخش بیزمانامیان حقوق س

کنندگان به برخی اعمال مشروع و حقوق مرتبط شده و عدم امکان دسترسی مصرف
ي ضبط شده از یک دستگاه به دستگاه دیگر بـراي  ی از جمله انتقال یک برنامهقانون

ه و تولیدکننـد هـاي پخـش در اغلـب مـوارد     داشت. سازمانپی خواهدتکثیر را در
حق تکثیر با چنین گسـتردگی قابـل   و اعطابودهنسبت به برنامه نوقحقاولیه مالک 

Munoz Tellez & Chege)باشـد توجیه نمی Waitara,2007,p.41)  در نتیجـه .
ي رم طوري کـه فراتـر از حـق تکثیـر معاهـده     خواستار حذف یا محدودکردن آن به

نویس اسـتثناهاي  که در این پیشرسد با توجه به اینولی به نظر میاند. د، شدهگردن
اعمـال  حق مولف پذیرفته شده بنابراین این ایرادات چندان وجاهت ندارد زیـرا بـا   

شود.هاي پخش محدود میحقوق سازمانثناها عملااین است

هااستثنادوم: 
هـاي مربـوط بـه منـافع عمـومی و      که محـدودیت نویس پیشيعلاوه بر مقدمه

ذکـر را در سـه بنـد   ها ها و استثنانیز محدودیت12حقوق رقابت را بیان کرده، ماده 
در قـوانین داخلـی   تواننـد کشورهاي عضو مـی «دارد: است. بند اول مقرر میهنمود

لـف در آثـار ادبـی و هنـري و     وکه درباره حمایت از حق مخود همان استثنائاتی را
ي حمایـت از  اند، دربـاره حمایت از حقوق مرتبط در قوانین داخلی خود مقرر کرده

اجازه داده شـده کشورهاي عضوبه در بند دوم » هاي پخش نیز اعمال نمایند.سازمان
بـرداري عـادي از برنامـه    هطـوري کـه بـا بهـر    بهموارد خاصدرفقط ها رااستثناتا 

. اعمـال ایـن   اعمال نمایندتعارض نداشته و به منافع سازمان پخش لطمه وارد نکند
ي عـادي از برنامـه   اسـتفاده يلطمه به منافع عمـومی دربـاره  ایرادبند منوط به عدم
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و منـافع عمـومی   شي پخ ـهـا تعادلی میان حقـوق سـازمان  ین طریق او ازباشد می
کـه در  » گانـه شـروط سـه  «برقرار نموده است. مقررات این بند که براسـاس قاعـده  

را ها. این قاعده اعمـال اسـتثنا  استتنظیم شده،مقرر شدهWPPTبرن و يمعاهده
نماید.تر میکمرا داخلی وانینهاي قو قلمرو محدودیتکردهکنترل

را هاییتواننـد اسـتثنا  مـی 1و 2به بند کشورهاي عضو با توجهمطابق بند سوم، 
اسـتفاده خصوصـی و شخصـی، اسـتفاده بـا      مـورد بر حمایت مقرر در معاهده، در

اهداف آموزشی تحقیقات علمی، استفاده به نفع افراد معلـول، گـزارش رخـدادهاي    
نـویس  عمـال نماینـد. پـیش   جاري و استفاده براي امنیت عمومی و اهداف قضـایی ا 

ي رم وجود دارد، کنار گذاشته ولی استفاده بـه  تثبیت ناپایدار را که در معاهدهاستثنا
نفع افراد معلول، استفاده براي امنیت عمومی و اهداف قضایی موارد جدیدي هستند 

اند.اضافه شدههاکه به استثنا

هاي پخش در قوانین ایران حقوق سازمانبند سوم: 
ذکـري از  1348لفان و مصنفان و هنرمندان مصـوب  ودر قانون حمایت حقوق م

هـاي پخـش و   صـوتی، سـازمان  هـاي  حقوق مرتبط نشده و تولیدکننـدگان حامـل   
مورد حمایت این قانون واقع نشده است. مطابق قـوانین  اشخاصاجراکنندگان جزو 

1352جمله قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصـوب  خاص از
انـد.  هاي رادیویی و تلویزیـونی موردحمایـت قـرار گرفتـه    برنامهصفحات صوتی و

مقررات این قانون در هیچ مورد حقوق «قانون اخیر مقرر کرده که 11ياگرچه ماده
فان و هنرمنـدان را نفـی   لفـان و مصـن  واشخاص مذکور در قانون حمایـت حقـوق م  

ایـران و  قـوانین مشـترکی بـین  يین لحاظ نقطهاو از» سازدکند و محدود نمینمی
رم ایجاد شده ولی باید گفت که در حقـوق ایـران میـان حقـوق مـرتبط و      1يماده

و حقــوق مربــوط بــه صــفحات صــوتی و وجــود نــداردتفکیکــی لفــانوحقــوق م
آورنـده قـرار دارد.   هاي رادیویی و تلویزیونی نیـز تحـت نظـام حقـوق پدیـد     برنامه

رندگان حقوق مرتبط مبنا و سـاختار مجـزا   توان براي دابنابراین در حقوق ایران نمی
عنوان نظامی مستقل مورد توجه قرار داد.در نظر گرفت و آن را به
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حقوقی براي تولیدکننـدگان صـفحات یـا نوارهـاي موسـیقی و      1352در قانون 
ي هاي رادیـویی و تلویزیـونی لحـاظ شـده اسـت. دربـاره      چنین برنامهصوتی و هم

يبه صراحت نامی برده نشده ولی به عقیده1348و 1352اجراکنندگان طبق قانون 
توان دریافت کـه  از آن جایی که در برخی مواد اجرا حمایت شده است، می«برخی

از 1348قـانون  1ياجراکنندگان نیز مورد حمایت قانون قرار دارند. براي مثال ماده
جا که هنرمند به پدیدآورنده تعبیر کرده و او را مورد حمایت خود قرار داده و از آن

المللـی اجراکننـدگان شـامل بـازیگران، آوازخوانـان، نوازنـدگان،       مطابق اسـناد بـین  
کنندگان و بازخوانان و هر شخصی که اثري ادبـی و هنـري را اجـرا    رقاصان، دکلمه

ي هنرمنـد در  تـوان گفـت واژه  مـی ،شـوند ملگی هنرمند تلقی میشود که جکند می
بـه  . )182(صـادقی و محسـنی، همـان، ص   » گیـرد حقوق ما اجراکنندگان را دربرمی

باشد و منظور از هنرمند می1348عقیده نگارنده این تفسیر تفسیري موسع از قانون 
د و هنرمنـد  گـرد ساز و عکاس میشامل اشخاصی چون نقاش، مجسمه1يدر ماده

المللـی شـامل دکلمـه کننـده، رقصـنده، خواننـده و ...       مجري را که طبق اسناد بـین 
گیرد. چراکه در این صورت بایـد گفـت کـه قـانون ایـران بـه       باشد را دربر نمیمی

هنرمند مجري حقوقی همانند مولـف داده اسـت کـه مطـابق بـا انصـاف و قـوانین        
تدوین قوانین حمایت از هنرمندان مجـري در  ي که پیشینهالمللی نیست. درحالیبین

باشـد. بنـابراین چنـین تفسـیر     تر از مقررات حمایـت از مولـف مـی   جهان بسیار کم
رسد.نظر نمیموسعی درست به

که در قوانین مربوط به مالکیت ادبی و هنـري ایـران بـراي حقـوق     وجود اینبا
مورد صفحات صوتی رمرتبط ساختار و مبناي مستقلی تعریف نشده و حقوقی که د

لف قرار دارد، اما وویزیونی جاري است، تحت نظام حق مهاي رادیویی و تلو برنامه
لـف از  وبار در کنار حقوق مبراي نخستین1382قانون تجارت الکترونیکی مصوب 

چنـین  پـردازیم. هـم  کـه در ادامـه بـه آن مـی    اصطلاح حقوق مرتبط اسـتفاده کـرده  
بـا  در مورد مالکیت ادبی و هنري در وزارت فرهنگ و ارشـاد اسـلامی  ینویسپیش

است.تهیه شده که هنوز به تصویب نرسیده دانان و کارشناساننظر حقوق
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ظرفیت قوانین مربوط بـه مالکیـت ادبـی و هنـري ایـران در      در ادامه به بررسی
خواهیم پرداخت.ي پخشهاحمایت از سازمان

قوانین  اول: 
اي که به مقرره،1348حمایت از مولفان و مصنفان و هنرمندان مصوب در قانون 

هایشان بپردازد وجود در رابطه با پخش برنامهشهاي پخصراحت به حقوق سازمان
منظـور  این قانون به امکان انتقـال حقـوق مـادي پدیدآورنـده بـه     5ندارد. فقط ماده 

الیـه  عنـوان منتقـل  یزیـون را بـه  پخش از رادیو و تلویزیون اشاره کرده و رادیو و تلو
کـه لفان و هنرمندان مورد شناسایی قرار داده اسـت. لازم بـه ذکـر اسـت     وحقوق م
 ـتوانهاي پخش همانند سایر اشخاص حقیقی و حقوقی مـی سازمان د صـاحب اثـر   ن

يد و این امکـان در مـاده  ند و آثاري را با سرمایه و توان انسانی خود خلق نماینباش
شده است که در این صورت سازمان پخش به شـرط وجـود تمـامی    قانون بیان16

اجرا براي نخسـتین بـار در   یانشر ،(پخش22يشرایط حمایت از جمله شرط ماده
عنـوان پدیـد   ایران) مالک اثر خود بوده و از تمامی حقوق ذکر شده در این قانون به

ن مذکور و تبصـره  قانو12ماده 18/6/1389در مورخ آورنده برخوردار خواهد شد. 
آن هماهنگ با معاهده برن مورد اصلاح قرار گرفت و مدت استفاده از حقوق مادي 

واحـده قـانون   يپدیدآورندگان را از سی سال به پنجاه سـال افـزایش داد امـا مـاده    
طبـق  اصلاحی به آثار متعلق به شخص حقوقی و آثار عکاسی تسـري نمـی یابـد و    

و اثـري کـه حـق اسـتفاده از آن بـه      اثر متعلق به شخص حقـوقی  ،قانون16يماده
حمایـت  از زمـان نشـر یـا عرضـه     سـال 30شخص حقوقی واگذار شده، همچنـان 

شود.می
هـاي رادیـویی و تلویزیـونی در    ی را درباره حمایت از برنامهیاستثنا1348قانون 

هاي رادیـویی  برنامهبرداري ...و ضبطنسخه«نماید: بیان کرده که مقرر می11يماده
و تلویزیونی فقط در صورتی که براي استفاده شخصـی و غیرانتفـاعی باشـد مجـاز     

که سازمان پخش رادیویی یا تلویزیونی گردداعمال میاین مقرره در موردي » است.
مالک اثر یا انتقال گیرنده آن بوده و ضبط برنامه توسط ثالث براي اسـتفاده شـخص   
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. قـانون ترجمـه و تکثیـر کتـب و نشـریات و آثـار صـوتی        ستاو غیرانتفاعی بوده 
پردازي یـا ضـبط یـا تکثیـر     نسخه3يمادهدرگام را فراتر گذاشته و 1352مصوب 

م مقـام  یق یـا تولیدکننـدگان انحصـاري یـا قـا     آثار صوتی را بدون اجازه صاحب ح
حکـم  «ها براي فروش ممنوع دانسته و در قسمت اخیر ماده مقـرر کـرده   قانونی آن

هـاي رادیـو   بـرداري یـا ضـبط یـا تکثیـر از برنامـه      مذکور در این ماده شامل نسخه
اسـتفاده شخصـی و   البتـه اسـتثنا  ».تلویزیون یا هرگونه پخش دیگر نیز خواهد بود.

شود. بنـابراین مطـابق ایـن قـانون هرگونـه      اعمال می5يخصوصی در تبصره ماده
اي پخش شده از رادیو یا تلویزیـون ممنـوع   هتکثیر، ضبط یا نسخه برداري از برنامه

است.  و داراي ضمانت اجراي قانونی 
راي سـازمان پخـش در حقـوق    ق این دو قانون حقوقی را ببتوان مطامیبنابراین 

نـوع باشـد و نـه از   حقوق پدید آورنده مینوعل شد که البته این حقوق از یایران قا
ی. حقوقی همچون حق پخش مجـدد،  المللبینهايهدر معاهدمذکورحقوق مرتبط 

ي رم تصریح شده رسانی به عموم و حق تثبیت که در معاهدهحق تکثیر، حق اطلاع
ولـی شـاید بتـوان همـه ایـن انـواع را       شودمشاهده نمیبه روشنی در قوانین ایران 
دانسـت و بـدین ترتیـب    » یا هرگونه پخش دیگر نیز خواهد بود«...مشمول عبارت

ز تمامی حقوق مذکور برخوردار دانست.سازمان پخش را ا
،کـرده هقانون دیگري که براي نخستین بـار از اصـطلاح حقـوق مـرتبط اسـتفاد     

است که با هدف تنظیم و قانونمنـد کـردن   1382قانون تجارت الکترونیکی مصوب 
تبادل اطلاعـات در محـیط مجـازي تصـویب شـده. انتقـاداتی بـر ایـن قـانون وارد         

و تبصرة آن مقرر نموده که حـق تکثیـر، اجـرا و    62يمادهنمونهعنوان باشد. بهمی
هـاي فکـري   و حقوق مالکیتاست1352و 1348توزیع آثار تحت حمایت قانون 

اقسـام  62يمـاده 1ي. تبصرهقرار دارددر بستر مبادلات الکترونیکی مورد حمایت 
کـه  یت ادبی و هنريحقوق مرتبط با مالک«کند: حقوق مرتبط را نام برده و مقرر می

شـدند شـامل   عنوان حقوق جانبی مالکیت ادبی و هنري شـناخته مـی  پیش از این به
لـف، از جملـه حقـوق    وحقوق مادي و معنوي برابـر عناصـر دیگـري عـلاوه بـر م     

هـا و  هنرمندان مجري آثار، تولیدکنندگان صـفحات صـوتی و تصـویري و سـازمان    
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و 3/9/1348انین مصــوب باشــند کــه مشــمول قــوسســات ضــبط و پخــش مــیوم
داراي این این تبصره و ماده مربوطه » باشند.مورد اشاره در این ماده می26/9/1352

که در حقوق ایران نظامی با عنوان حقوق مـرتبط یـا مجـاور و    اشکال اساسی است 
اقسام آن و حمایت از آن در محیط حقیقی وجود نداشته و در هیچ یـک از قـوانین   

و قانون تجـارت  صحبتی از آن نشده1352و 1348ه یعنی قانون مذکور در این ماد
حمایت از حقـوق مـرتبط را در محـیط    الکترونیک بدون درنظرگرفتن این موضوع، 

.شمرده استو موارد آن را برنمودهمجازي مطرح 
توان با توجه به مقررات اندك موجود در قوانین که اغلب نـاقص  حال میاینبا

هـاي  ن نتیجه گرفت که حقوق مرتبط از جمله حقـوق سـازمان  و پراکنده است چنی
قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثـار  3يپخش به موجب بخش اخیر ماده

1382قانون تجارت الکترونیک مصوب 62يماده1و تبصره 1352صوتی مصوب 
باشد.گذار ایران میمورد حمایت قانون

نویسپیش:دوم
و حقـوق  مالکیـت ادبـی و هنـري   حقـوق حمایـت از جامع قانون «نویس پیش

را یبه برخـی تعـاریف و مفـاهیم اصـلی پرداختـه و اصـطلاحات      2در ماده » مرتبط
قوق وم به حسبخش وبخش استششنویس مشتمل بر تعریف نموده است. پیش

در فصل سوم از بخـش سـوم حقـوق مراکـز پخـش رادیـو      اختصاص دارد. مرتبط
تلویزیونی ذکر شده است.  

را حقوق مولـف و مـرتبط  مربوط به و اصطلاحات مفاهیم نویسپیش1يماده
کنـیم. هاي پخش را بیان میمورد سارماندر ادامه برخی مفاهیم درتعریف کرده که 

مخابره اصوات یعنی تلویزیونی-پخش رادیویی«مقرر کرده: چنین این ماده 24بند 
منظور دریافت آن توسـط عمـوم،   سیم یا با سیم بهتگاه ارتباطی بیو یا تصاویر با دس

اي را نیـز  . این تعریف از ایـن نظـر کـه پخـش مـاهواره     .»از جمله پخش از ماهواره
داده است.ارایهگنجانده در مقایسه با معاهده رم تعریف به روزي را 
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مرکـزي کـه   «بـه رایـا همـان سـازمان پخـش    پخـش مرکـز نویس پیش38بند 
تعریف کرده است.» تلویزیونی اثر را برعهده دارد.-ولیت پخش رادیوومس

یعنی ارسال با سیم یـا بـی سـیم    «دارد: درباره ارسال براي عموم بیان می19بند 
-ابـزار رسـانه صـوتی یـا برنامـه رادیـو      ویر یا صدا یا تصویر و صداي یک اثر، اتص

 ـ دايبه طریقی که تصویر یا صتلویزیونی خـارج از  یاشخاص ـيوسـیله همـذکور ب
هـایی کـه در فاصـله    ها در مکان یا مکـان محدوده عادي یک خانواده و نزدیکان آن

...»اند قابل دریافت باشد مخابره قرار گرفتهازیادي از مبد
پخش رادیویی و تلویزیـونی نیـاز دارنـد   مراکزکه به اجازه را اعمالی 99يماده

شمارد:برمی
انحصاري وقپخش رادیویی تلویزیونی داراي حقمرکز، 95يـ با رعایت ماده1
پخـش مجـدد برنامـه    -الـف باشـد:  مـی اعمـال زیـر   دادنیا اجازه انجامدادنانجام

ضـبط  -عمـومی برنامـه رادیـویی تلویزیـونی، ج    ارسال-رادیویی یا تلویزیونی، ب
رادیـویی  ي شـده برنامـه  تثبیـت ي تکثیـر نسـخه  -ي رادیـویی تلویزیـونی، د  برنامه

تلویزیونی.
مطـابق  .باشدحقوق ذکر شده براي سازمان پخش همان حقوق مندرج در رم می

سالی که پخـش رادیـویی تلویزیـونی انجـام     پایاناز پخشهاي سازمان100يماده
سـال بـراي   20. بـه نظـر مـا نیـز مـدت      حمایت خواهند شدسال20به مدت هدش

ذکر شده مناسـب اسـت. کشـورهاي در    نویس حمایت از سازمان پخش که در پیش
حال توسعه همـواره سـعی بـر ایـن داشـتند کـه حقـوق مـرتبط را در چهـارچوب          

تـرین میـزان کـاهش    امکان به پـایین پذیرند و مدت حمایت را نیز تا حدمحدودي ب
تـر  هاي پخش مطابق با مصالح کشور ما، که بـیش ساله از سازمان20دهند، حمایت 

باشد.ت تا تولیدکننده میمصرف کننده برنامه اس
مـادي  حمایـت بـر حقـوق    هايو اسـتثنا هـا محـدودیت نـویس پیش95يماده

ها شـامل  بط قابل اجرا دانسـته. ایـن اسـتثنا   درمورد حقوق مرترا پدیدآورندگان آثار
علمـی،  منظـور آمـوزش یـا پـژوهش    تکثیر محدود براي مقاصد شخصی، تکثیر بـه 

و آرشیوها، تکثیر و پخش رادیو تلویزیونی و سـایر  ها تصویربرداري توسط کتابخانه
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منظـور اطـلاع رسـانی، تکثیـر بـراي اسـتفاده اشـخاص        وسایل ارسال عمومی اثر به
باشد.ناتوان، نقل قول و نمایش عمومی آثار با رعایت شرایط می

هـاي پخـش شـده از رادیـو و     برنامـه ازنویس معیـار حمایـت   پیش164يماده
ي اصلی قرار داده اسـت  فتر مرکزي سازمان پخش یا مقر فرستندهتلویزیون را مقر د

هـاي رادیـویی یـا    الـف ـ برنامـه   :داندهاي ذیل را واجد شرایط حمایت میبرنامهو 
ها در ایـران  مرکزي آنالمللی که دفترپخش بینمراکزتلویزیونی پخش شده توسط 

ها آنيشده که فرستندهتلویزیونی پخش -هاي رادیوییب ـ برنامه واقع شده است؛
در ایران واقع است.

هاهایران و آثار الحاق به معاهدچهارم:بند 
لف و وحمایت از حق مهايهدانیم ایران تاکنون به هیچ یک از معاهدچنانکه می

ملحق نشده است. در ادامه بـه بررسـی   هاحقوق مرتبط از جمله، برن، رم و ماهواره
هـا و ي مـاهواره ، معاهـده ي رممعاهـده و نتایج عضـویت کشـورمان در   آثار الحاق 

حمایـت از  در خصـوص  هاي تجـاري حقـوق مالکیـت فکـري    جنبهي نامهموافقت
پردازیم.میبه ویژه آثار آن بر صدا و سیماي ج.ا.ا خشپهاي سازمان

رممعاهده الحاق به :اول
، حقوق و تعهدات ایجـاد شـده بـراي    ي رمعضویت ایران به معاهدهدرصورت

شماریم:به شرح ذیل بر میرا کشورمان 
ي رم رفتـار  و بند ج معاهـده 2يبرخورداري از اصل رفتار ملی: مطابق ماده-1

ملی به معناي رفتار اعطایی مطابق با حقوق داخلی کشور متعاهدي است کـه در آن  
سـیم اعمـال  پخش بـی هاينسبت به سازمانکه بایددرخواست حمایت شده است

گردد.
رم واقـع بـودن مرکـز اصـلی     6يشرایط اعمال و اصل رفتار ملی مطـابق مـاده  

ي ارسـال  سازمان پخش درقلمرو کشور درخواست حمایت یا واقع بـودن فرسـتنده  
هـا طبـق حـق    چنین کشـور باشد. همبرنامه در قلمرو کشور درخواست حمایت می
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هاي د که تنها در صورتی برنامهنند اعلام کننتواشرطی که همین ماده مقرر نموده می
د دارد که هم مرکـز اصـلی سـازمان    نیک سازمان پخش را مورد حمایت قرار خواه

تواند کشور ما نیز میپخش و هم فرستنده آن، در قلمرو کشورشان واقع شده باشد.
ها استفاده نماید.از این حق براي محدود کردن حمایت

یعنـی  معاهـده رم 13ياز حداقل حقوق مقرر در مـاده ماسازمان صدا و سی-2
رسـانی  ها و حق اطلاعهایشان، حق تثبیت، حق تکثیر تثبیتحق پخش مجدد برنامه

هاي عضو برخـوردار خواهـد   هاي عمومی در سایر کشورها در مکانبه عموم برنامه
هـاي متعاهـد   هاي پخش سایر کشوراین حقوق را براي سازماننیز بایدایران وبود
هـا در  برنامـه یعمومعرضهتواند حق و بند ب آن می16ل گردد. البته طبق ماده یقا

هاي متعاهد این هاي عمومی را اعمال ننماید که در این صورت به سایر کشورمکان
هـا در  هاي پخش ایران که مقـر اصـلی آن  حق داده شده تا حق مذکور را به سازمان

نکنند.هاست اعطاکشور آن
هاي وارد بر حمایت مقـرر در معاهـده را در   ایران مجاز خواهد بود تا استثنا-3

ي شخصـی و خصوصـی،   ها در خصوص استفادهانین خود مقرر نماید. این استثناقو
هاي جاري، تثبیت ناپایدار بـا  هاي کوتاه در رابطه با گزارش رویداداستفاده از گزیده

هـاي خـود سـازمان،    دا و سـیما و بـراي برنامـه   استفاده از امکانات خود سازمان ص
، علاوه بر ایـن باشد.هاي علمی قابل اعمال میاستفاده با اهداف آموزشی یا پژوهش

لـف را کـه در قـوانین    وهـاي وارد بـر حقـوق م   تواند همان محدودیتکشور ما می
هاي اجباري که تنهـا در چهـارچوب   داخلی خود اعمال نموده و به جز ایجاد مجوز

هاي پخش نیز مقرر کند.پذیر است، نسبت به حمایت از سازمانمعاهده امکان
هاي پخـش بـه مـدت    رم براي سازمان14يحداقل مدت حمایت طبق ماده-4

سال از پایان سالی که پخش در آن سال واقـع شـده اسـت و کشـور مـا متعهـد       20
20حداقل بـراي  هاي متعاهد هاي پخش سایر کشورهاي سازمانشود تا از برنامهمی

سال حمایت به عمل آورد مگر اینکه مـدت بیشـتري را در قـانون داخلـی در نظـر      
تـر مـلاك خواهـد بـود.     بگیرد که در آن صورت طبق اصل رفتار ملـی مـدت بـیش   

هـاي  سال نسبت به برنامه20چنین سازمان صدا و سیماي ایران نیز حداقل براي هم
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هـاي مقـرر   شـود از حمایـت  اهد پخش میهاي متعخود که در قلمرو و سایر کشور
تـري را در قـانون خـود    که کشور متعاهد مدت بـیش برخوردار خواهد شد مگر این

درنظر گرفته باشند.
هـاي خـاص   ما مجاز خواهد بود تا با انعقاد توافـق رم، کشور22يمادهوفق-5

صـدا و  بـراي ي رم مقرر شده، چه در معاهدهتري از آنها حقوق بیشبا سایر کشور
دست آورد.سیماي ایران به

شـده کـه   را بیـان  عدم لطمه به حقوق مکتسبه کشـورها ، اصل 20يمادهدر-6
الاجـرا شـدن معاهـده در    اي کـه قبـل از لازم  مطابق آن معاهده رم به حقوق مکتسبه

اي وارد نخواهد کرد. دست آمده باشد لطمهکشور متعاهدي در آن کشور به
: در صـورت الحـاق، اگـر    یهاي سفارش ـحقوق مادي برنامهمند شدن ازبهره-7

صـدا و سـیما اثـري را اجـرا یـا      سـفارش ثر صوتی به یک ااجراکننده یا تولیدکننده 
عنوان دارنده حقوق مادي شناخته خواهد بهصدا و سیما ،صوتی را تولید کندحامل
گردد.یرخوردار مبهنرمند مجري و تولیدکننده فنوگرامیلاز حقوق ماشد و 
حقوق داخلی خـود در مـوقعیتی باشـد کـه     از نظراق باید حایران در زمان ال-8

که قوانین داخلـی بایـد بـه روز شـده و     یعنی ایني رم را اجرا نماید.بتواند معاهده
المللی هماهنگ قوانین مربوط به حقوق مولفان و حقوق مرتبط با استانداردهاي بین

گردد..
مقررات قانون اساسی ملزم بـه  وفق، معاهده رم26يماده1مطابق بند ایران -9

در صورت ما بنابراین کشورشود.میاتخاذ تدابیر لازم جهت تضمین اجراي معاهده 
توانـد  و مـی بـوده هاي اجرایی خاص و تعیین شـده ن ملزم به اجراي ضمانتالحاق 

نماید.تعیینرا حقوقروش اجرايخودمطابق قوانین داخلی

هاق به ماهوارهدوم: الحا
تر تکلیف و الزامی را براي کشورهاي عضو نسـبت بـه   ها بیشي ماهوارهمعاهده

کننـدگان  ارسال شده از ماهواره توسط توزیعيمنع توزیع سیگنال هاي حامل برنامه
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هاي پخـش. باتوجـه بـه    ی خصوصی به سازمانکند تا اعطاي حقغیرمجاز ایجاد می
توان به شرح ذیل برشمرد:به این معاهده را میاین نکته نتایج الحاق ایران

هـاي  خـاذ مـوازین مناسـب از توزیـع سـیگنال     شود تا با اتایران مکلف می-1
کننـدگان غیرمجـاز در   گـردد توسـط توزیـع   اي که از ماهواره ارسال میحامل برنامه

عمل آورد. درحال حاضر با توجه به انحصاري بودن پخش برنامه کشورجلوگیري به
د توزیـع کننـدگان خصوصـی،    اختیار صدا و سیما است و نبـو یران که فقط دردر ا

منظور منع این اقـدامات توسـط صـدا و    بینی موازین مقتضی بهف به پیشایران مکل
چنـین سـایر   گـردد. هـم  ها نباشد) مـی سیما (درصورتی که مجاز به دریافت سیگنال

توسـط سـازمان صـدا و    هـایی کـه  کشورهاي عضو متعهد خواهند شد تا از سیگنال
شود نسـبت بـه توزیـع غیرمجـاز در     سیماي ایران به ماهواره براي پخش ارسال می

قلمرو کشورشان محافظت نمایند.
هاي پخش غیرمستقیم یـا نقطـه بـه    ي ماهواره ها فقط ماهوارهمفاد معاهده-2

هـاي  هاي حامل برنامه را پس از تقویت به فرستندهگیرد که سیگنالنقطه را دربر می
هـا را بـراي پخـش عمـومی منتشـر      ها سـیگنال کنند تا این فرستندهمحلی ارسال می

منظور دریافت مسـتقیم  ها را بههاي پخش مستقیم را که برنامهماهواره3نمایند. ماده 
کنند از شمول حمایت خود خارج نموده است. بنابراین صدا توسط عموم ارسال می

کـه عمـل   ها را مورد استفاده قرار دهد بدون اینگنالتواند این سیو سیماي ایران می
آن نقض به شمار آید.

ي شامل ارسـال بـرا  4يهاي مذکور در مادهتواند از استثناصدا و سیما می-3
هـاي کوتـاهی از   رسانی، نقل قـول گزیـده  لاعگزارش رخدادهاي جاري با هدف اط

منـد  تحقیقات علمـی بهـره  رسانی و توزیع با هدف آموزش یالاعبه منظور اطبرنامه
شود.
معاهـده  8يماده3، 2تواند از حق شرط هاي مندرج در بندهاي ایران می-4

کنندگان رابطه با توزیععنوان نمونه اعلام کند که از اعمال معاهده دراستفاده کند. به
(لازم به ذکر است که صدا و سیما هم اکنون از کابل براي نمایدکابلی خودداري می

گیرد).سیم صورت میاز طریق بیکند و ارسال غالباها استفاده نمیارسال برنامه



131هاي پخش رادیویی و تلویزیونی هاي فکري سازمانحقوق مالکیت

الاجرا شدن معاهده در ایران اجرا خواهد شد. مطـابق  این تعهد پس از لازم-5
ي توزیـع  هـا هـیچ یـک از کشـورهاي متعاهـد دربـاره      ي مـاهواره معاهده5يماده

لاجرا شدن معاهده در کشورشان ملزم اتوزیع شده قبل از لازم7هاي اشتقاقیسیگنال
به اجراي آن نخواهند بود.

ایران در زمان الحاق باید مطـابق بـا قـوانین داخلـی     9يماده4مطابق بند -6
خود در موقعیتی باشد که مقررات این معاهده را اجرا نماید.

ي اهـده رسد الحاق ایران به معنظر میها بهماهوارهتوجه به مفاد معاهدهبا-7
بر کشور مـا و صـدا و سـیما    ، تکالیفی رای مقرر داردحقوقکه آناز ها بیشماهواره
غالـب مـوارد مصـرف    دراي اسـت کـه  زیرا ایران کشور در حال توسعه.کندبار می
ي آن و لذا به نظر نگارنـده الحـاق   اي است تا صادرکنندههاي ماهوارهي برنامهکننده

براي کشورمان نداشته باشد بلکه موانعی را بر سـر راه به معاهده نه تنها نفع چندانی 
هاي ماهواره اي نیـز ایجـاد خواهـد کـرد و صـدا و      ي صدا و سیما از برنامهاستفاده

اي پول پرداخـت نمایـد. در   هاي ماهوارهار خواهد بود براي دریافت برنامهسیما ناچ
هـا کـه توسـط    گـی از برنامـه  که معاهـده شـامل بخـش بزر   هر حال با توجه به این

شود، لذا لزومـی بـه الحـاق بـه ایـن      گردد نمیهاي پخش مستقیم ارسال میماهواره
معاهـده اسـتقبال چنـدانی    که کشورها نیز از ایـن شود. کما اینه مشاهده نمیمعاهد
باشد.کشور) می33(و تعداد اعضاي آن بسیار اندكنکرده

)(م.ت.ح.م.في تریپسالحاق به موافقت نامه:ومس
ــایج ــران در   نت ــویت ای ــل از عض ــریپسحاص ــت از در)م.ت.ح.م.م(ت حمای

توان به ترتیب ذیل عنوان کرد:هاي پخش را میسازمان
اصـلی مالکیـت   هـاي هطور زیرکانه مقررات مهم معاهـد هباین موافقتنامهدر -1

هـاي عضـو   اسـت. بنـابراین کشـور   شـده  گنجانـده  بـرن پـاریس و  فکري از جمله 
م بـه اجـراي   در نیامده باشند ملزنیزهاهحتی اگر به عضویت این معاهدم.ت.ح.م.م

رم چنین الزامـی را قـرار نـداده    درموردم.ت.ح.م.فشوند.ها میبرخی مقررات آن
م.ت.ح.م.فدرصورتی که کشورهاي عضـو  م.ت.ح.م.ف1يماده3ولی مطابق بند 
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همان معیارهـاي منـدرج در رم   ي رم را نیز پذیرفته باشند معیارهاي حمایت معاهده
ر نموده که مطـابق  نیز شرط حفاظتی را مقرم.ت.ح.م.ف2يماده2خواهد بود. بند 
برابر یکـدیگر دارنـد   م دري رطبق معاهدهنامه به تعهداتی که اعضاآن، این موافقت

کند.اي وارد نمیلطمه
سازمان هاي پخـش رادیـویی از حـق منـع     ف.م.ح.ت.م14ماده3بند طبق -2

نسـخه  تثبیـت، ها انجام شوند برخوردارند:نآاعمال زیر در صورتی که بدون اجازه 
ها از طریق وسایل بی سـیم و  نآپخش مجدد پخش هاي رادیویی برداري از تثبیت،

ر صورت عدم اعطاي این حقـوق  . داهنآهاي تلویزیونی نیز پخش عمومی و پخش
حق ممانعت از اعمال فـوق بـا   هاي پخش رادیویی از سوي کشور عضو،به سازمان

ثار مورد پخش آادبی هنري رعایت مقررات کنوانسیون برن به صاحبان حق مالکیت 
یعنی اگر در کشوري حقوق مجاور وضـع نشـده ولـی حـق مولـف      .دگیرتعلق می

مـانع از پخـش   معاهده بـرن  به استناد حقوق مولف وتوانندوجود دارد مولفان می
تـا  وملحق شودف.ت.ح.م.بنابراین حتی اگر ایران به م.ثارشان شوندآبدون اجازه

در قـوانین داخلـی   طـور صـریح و خـاص    هبهاي پخش را زمانی که حقوق سازمان
دیگر اعضـاي موافقـت   هاي پخش، ملزم به اعطاي حقوق سازماناستوضع نکرده

1و تبصـره  ترجمه و تکثیر کتب و نشـریات و آثـار صـوتی   قانون3نامه برابر ماده 
ست و چنانچه برابـر  قانون تجارت الکترونیک و حقوق مقرر در موافقتنامه ا62ماده 

ل به حقوق سازمان هاي پخش نباشد مولفان و دارندگان حقوق آثـار  قوانین ملی قای
مـانع از اعمـال   صورت الحاق به بـرن) (درتوانند با رعایت معاهده برنخارجی می

ایـن بنـد راهکـاري را در   به هر حـال .م.ت.ح.م.ف شوند14ماده3مذکور در بند 
داده است.ارایهاند مورد کشورهایی که هنوز حقوق مرتبط را وضع نکرده

. طبـق ایـن   م.ت.ح.م.ف3ماده 1ی مندرج در بند مندي از اصل رفتار ملبهره-3
اجراي اصل رفتار ملی فقط در مـورد حقـوق   هاي پخش تعهد به بند، درباره سازمان

هـایی کـه از حـق شـرط     نامه اجرا خواهد شـد و کشـور  افقت بینی شده در موپیش
رسـانی بـه عمـوم در    لاعط ـحـق ا رم درباره عـدم اعطـا  16يماده1مندرج در بند 
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ت حقـوق  هاي مرتبط با تجارکنند باید به شوراي جنبههاي عمومی استفاده میمکان
دهند.فکري اطلاعمالکیت 

: در بنـد ج ایـن   م.ت.ح.م.ف4يمـاده طبـق  الوداد هاعمال اصل دولت کامل-4
هاي الوداد در خصوص حقوق سازمانهها اصل دولت کاملماده مقرر شده که کشور

تریپس مقرر شده باشد اجرا خواهند کرد. ينامهپخش را تا حدودي که در موافقت 
تـر از  اي امتیـازات یـا حقـوقی بـیش    نامهایران طبق توافق عنوان مثال بنابراین اگر به

هاي پخش مقرر شده، به کشور دیگر عضو تریپس در چه در تریپس براي سازمانآن
قیـد و شـرط همـان    بـی الوداد یعنی اعطاهنظر گیرد ملزم به اجراي اصل دولت کامل

خواهد بود.نهاي عضو تریپس اي پخش سایر کشورهامتیازات و حقوق به سازمان
سـال  20مدت حمایت اعطایی حداقل . م.ت.ح.م.ف14يماده5بند مطابق -5

گردد.میمحاسبهاز پایان سالی که پخش انجام شده 
هـا و اسـتثنائات و شـروط در    امکان اعمال محـدودیت 14يماده6طبق بند -6

ي رم اجازه داده است.هاي پخش در حدي که معاهدهمورد حمایت از سازمان
سـوم قسـمت کـه در  نقـض حـق  هـاي منـدي از ضـمانت اجـرا   امکان بهره-7

بینی شده است.پیشم.ت.ح.م.ف
5قســمت منــدي از مقــررات مربــوط بــه حــل اختلافــات منــدرج دربهــره-8

.ي عضوهامیان کشورم.ت.ح.م.ف
در انتخاب روش مناسب با عرف و اعضام.ت.ح.م.ف1يماده1مطابق بند -9

م.ت.ح.م.فباشـند.  آزاد مـی ينامـه نظام حقوقی خود براي اجراي مقررات موافقت
تواننـد در قـوانین   حمایت است و بنـابراین کشـورها مـی   هايي حداقلتعیین کننده

ت حمایـت  مدچه در آن معین شده، خواه در اعطايتر از آن خود حمایتی گسترده
نظر گیرند.تر، درتر و گستردهحقوق بیشخواه در اعطايتر و طولانی

گیرينتیجه
اي کـه در انتشـار و پخـش آثـار     هاي پخش رادیویی به دلیل نقش عمدهسازمان

کننـد و بـا توجـه بـه     لاعـات و دانـش میـان جوامـع ایفـا مـی      لفان و تـرویج اط وم
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گوناگونی کـه صـرف   هاي کلان و نیروهاي انسانی و فنی و تجهیزات گذاريسرمایه
سرقت سـیگنال و  جمله ی ازي حیات، در مقابل اقداماتسیس و ادامهاکنند براي تمی

ها می گردد نیـاز  هایشان که موجب ورود زیان به آني بدون اجازه از برنامهاستفاده
مبرمی به حمایت قانونی دارند.

هـاي پخـش   ي حقـوق سـازمان  تحولات دنیاي فنـاوري سـبب نقـض گسـترده    
ویـژه تحـول   در سطح جهان شده اسـت. بـه  سیگنالرادیویی و تلویزیونی و سرقت 

هـا را افـزایش داده و امکـان نقـض و     ها از آنالوگ به دیجیتال ایـن سـرقت  سیگنال
هـاي پخـش   ها را فراهم نموده است. نقض حقوق سـازمان دسترسی غیرمجاز به آن

سیم یا کابلی غیر مجاز هاي پخش بیتوسط سازمانممکن است در محیط حقیقی و 
کننده انجام گردد.هاي پخشو یا در محیط اینترنتی و توسط سایت

حقوق سازمان صدا و سیما و حق پدیدآورندگان آثار ازجملـه  اري در موارد بسی
لازم است شود. بنابراین وسیقی و...در پخش فرامرزي نقض میها، مها و سریالفیلم

اخیـرا پـیش   (که ي پخشهاسازماندر جهت حمایت ازمقرراتی جامعوضعضمن 
راجع به حقـوق  هايت ایران در معاهدهعضویهمچنین و )نویس جامعی تهیه شده

هـاي رادیـو   نقض حقوق مربوط به برنامهجلوگیري از امکانلف و حقوق مرتبطوم
د.را فراهم آورو تلویزیون ایران 

کـه غالبـا  هاي اروپایی به دلیـل ایـن  جمله آمریکا و کشورهاي پیشرفته از کشور
تـر در  هـاي وسـیع  باشند خواستار حمایـت ها میي برنامهکنندهعرضه کننده و تولید

جملـه ازايحـال توسـعه  هاي درکشور،باشند. در مقابلمیس.ج.م.ف نویس پیش
گسـترش باشـند،  هـا مـی  ي برنامـه کننـده مصرفغالباو ایران که ، شیلیهند، برزیل

هـاي پخـش رادیـویی و تلویزیـونی را     قلمرو حمایت و حقوق اعطایی بـه سـازمان  
خـود  انتشار اطلاعات در سطح جهان و خطري بـراي منـافع ملـی    سر راهمانعی بر

سـیم و  هاي پخش بـی دانند و لذا خواهان محدود شدن قلمرو حمایت به سازمانمی
هاي حمایت از سازمان.باشندمیهاي کافی استثنابا رعایت هاي پخش کابلی سازمان

پخش نباید مانع دسترسی عمومی بر اطلاعات و دانش شـود و جلـوي جریـان آزاد    
هـاي پخـش   سـازمان محـدود شـدن حقـوق   ویژه در اینترنت بگیرد. اطلاعات را به



135هاي پخش رادیویی و تلویزیونی هاي فکري سازمانحقوق مالکیت

بسـیار هـاي در حـال توسـعه   رادیویی و تلویزیونی به موارد ضروري بـراي کشـور  
هـاي  هـاي اساسـی سـازمان   نگرانـی ول عمدهینویس باید به مسا. پیشرددااهمیت 

عنـوان نمونـه از   ي رم قـرار گرفتـه بپـردازد. بـه    معاهـده شـمول  پخش که خارج از 
هـاي  سـازمان لازمعمـل آورد و مطالبـات غیـر   بههاي پخش کابلی حمایتسازمان
تواند مانعی بر سـر  کنار گذارد. چرا که وارد کردن این قبیل موضوعات میراپخش 

راه گسترش و ترویج دانش و آگاهی بوده و در تعارض با اصل در دسـترس بـودن   
اطلاعات براي همگان از طریق رسانه جمعی تلویزیون و رادیو قرار گیرد. بنـابراین  

ي رم تعیـین  چـه معاهـده  تر از آنبراي در نظر گرفتن حقوقی بیششود که تاکید می
مورد بررسی قرار گیرد.طور دقیقبهنموده باید لزوم و ضرورت آن 

ها:پی نوشت
المللی براي )، کنوانسیون بین1961ترجمه کنوانسیون رم (رجوع شود به: -1

هاي سازمانوصوتیحاملتولیدکنندگاناجراکنندگان،یامجريهنرمندانازحمایت
رم)، علیرضا محمدزاده وادقانی، حسن 1961اکتبر 26پخش رادیویی (مصوب 

ي حقوق تطبیقی دانشگاه محسنی و محسن صادقی، مجله حقوق تطبیقی، موسسه
.1385ي پاییز و زمستان ، دو فصلنامه2ي جدید، شماره تهران، دوره

International Telecommunication)المللی مخابراتبینياتحادیه-2

Union)1865هاي تخصصی سازمان ملل متحد در سال ژانسعنوان یکی از آبه
منظور ارتقاي باشد. این اتحادیه بهیس مییاکنون در ژنو سوتاسیس شد و مقر آن هم

برد تاسیس شد.رهاي ارتباطات دوزمینهيالمللی در کلیههاي بینسطح همکاري
.باشدایران عضو این اتحادیه می

Asia Pacific)رادیویی و تلویزیونی آسیا و اقیانوسیهياتحادیه-3

Broadcasting Union)هدف سازمانی تخصصی و غیرانتفاعی است که با
اي فنی و هاي برنامهرایزنی درحوزههاي مشترك وهمکاري هماهنگی فعالیت

- ي آسیاهاي منطقهرادیو وتلویزیونيتوسعهآموزشی و... در جهت تقویت و
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به تصویب رسید و مقر آن در کوالالامپور 1963کند. در سال یه فعالیت میاقیانوس
باشد. ایران عضو این اتحادیه است.می

(WPPT)4- WIPO Performances and Phonograms Treaty
هاي صوتی سازمان جهانی مالکیت معاهده اجراها و حامل«رجوع شود به:-5

عطیه قایمی، مروارید فیض و ي دکتر علیرضا محمدزاده وادقانی و ، ترجمه»فکري
.1393، ، نشر میزانالملل مولف و مجاورحقوق بینگفتاري در ، فرنوش عدل امینی

هاي صوتی سازمان جهانی مالکیت معاهده اجراها و حامل«رجوع شود به:-5
مروارید فیض و عطیه قایمی، ي دکتر علیرضا محمدزاده وادقانی و ، ترجمه»فکري

.1393، ، نشر میزانالملل مولف و مجاورحقوق بینگفتاري در ، فرنوش عدل امینی
Draft Non-paper on the WIPO Treatyنویس رجوع شود به متن پیش-6

on the Protection of Broadcasting Organizations, Draft1.0, March
8, 2007.Availableon:

http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=77333.
هـاي فنـی سـیگنال    ، سیگنالی است که از طریق تغییر ویژگـی »سیگنال اشتقاقی«-7

اي انجـام شـده یـا نشـده     دست آید، خواه یک یا چند تثبیـت واسـطه  همنتشر شده ب
وادقـانی، علیرضـا و   محمـدزاده  : تعریف سیگنال اشـتقاقی در ، رجوع شود بهباشد.

ي ارسـال شـده   هاي حامل برنامهمعاهده توزیع سیگنال«)، 1389شفایی (شیوا حکیم
، 40ي ي دانشکده حقوق و علوم سیاسـی، دوره ي حقوق مجله، فصلنامه»از ماهواره

.367ي ، صفحه1ي شماره

منابع و مآخذ
فارسیمنابع -الف

ــنی ( 1 ــن محس ــن و حس ــادقی، محس ــوق  «)، 1383. ص ــا حق ــرتبط ب ــوق م حق
و 39هاي ي پژوهش و سنجش، شماره، فصلنامه»پدیدآورندگان آثار ادبی و هنري

.192الی 159، صفحات 40
ي حمیدرضـا ملـک   ، ترجمـه حقـوق رسـانه  )، 1386. کري، پیتر و جو ساندرز (2

محمدي، چاپ اول، تهران: نشر میزان.



137هاي پخش رادیویی و تلویزیونی هاي فکري سازمانحقوق مالکیت

ترجمـه و  ، حقوق مجاور در جهانلف و واصول بنیادین حقوق م،کلمبه، کلود. 3
.1390، نشر میزان، دومعلیرضا محمدزاده وادقانی، چاپ توضیح: 

فرهنــگ تشــریحی )، 1380. کورهیــل، مــک، نیــل اســکلیتر و جــان مــارتوس ( 4
چاپ اول، تهران: پیک ي سعید صمدي، نسترن عدلی رانکوهی،، ترجمهالکترونیک

علوم.
ي توزیـع  معاهـده «)، 1389ی (شـفای ا حکـیم . محمدزاده وادقانی، علیرضا و شـیو 5

ي ي حقـوق مجلـه  ، فصـلنامه »هاي حامل برنامه ارسال شـده از مـاهواره  سیگنال
.371الی 359، صفحات 1ي ، شماره40ي ي حقوق و علوم سیاسی، دورهدانشکده

کنوانسـیون رم  «. محمدزاده وادقانی، علیرضا و حسن محسنی و محسن صـادقی،  6
، المللی براي حمایت از هنرمندان مجري یا اجراکنندگانکنوانسیون بین): 1961(

اکتبـر  26هاي پخش رادیـویی (مصـوب   تولیدکنندگان حامل صوتی و سازمان
يسه حقوق تطبیقی دانشگاه تهـران، دوره وسحقوق تطبیقی، ميه، مجل)»رم1961

.1385ي پاییز و زمستان ، دو فصلنامه2ي جدید، شماره
محمدزاده وادقانی، علیرضا و عطیه قایمی، مروارید فیض و فرنوش عدل امینی،. 7

، »هاي صوتی سازمان جهانی مالکیت فکـري ي اجراها و حاملمعاهده«ي ترجمه
.1393الملل مولف و مجاور، نشر میزان، گفتاري در حقوق بین

اول، ، نشر دادگسـتر، چـاپ  قراردادهاي حقوق مولف)، 1386. محمدي، پژمان (8
.1386زمستان 
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بر شهرداري قانون100ي ماده هاشناسی تخلفات موضوع کمیسیونآسیب
ي تطبیقی از کلان شهرهاي ایرانهااساس یافته

*هچشمدهمصطفی محمدي

**جعفر سعیدي

14/4/93تاریخ پذیرش:24/12/92تاریخ دریافت: 

چکیده
ایرانفنی و شهرسازي در شهرهاي ، ردهاي کیفیاتخلف ساخت و ساز شهري از ضوابط و استاند

موثر درافزایش تقاضاي رشد شهرنشینی و که همسو با دار و در عین حال گستردهواقعیتی است ریشه
این قانون گریزي ساختمانی دیر . استدر حال افزایشتصاعدي ايبه گونه، صنعت ساخت و ساز

در تهران بنا بر . تري نیز یافته استعینیت بیش،ي مواجه با محدودیت فضاییهازمانی است در کلانشهر
هر طور متوسط از، به1391در سال شهرداري100ي ماده هاکل کمیسیونيهه شده از ادارآمار ارای

پروانه 31070به ازاي مشهد ، در کلانشهربودهواحد با خلافی مواجه 15حدود ،نوسازواحد100
ترین آن، خلافی تراکم مورد تخلف صورت گرفته که بیش7265، 1391سال منتهی به 6صادر شده در 

بهتخلفيهپروند36وهزار1391،11در کلانشهر اصفهان و در سالساختمانی بوده است. 
در خصوص جرایم کمیسیون موجودبر اساس آمار شده است.ارسالشهرداريصديمادهکمیسیون

ترین درصد وصولی یکترین و مشهد بیششهرداري کلانشهرهاي کشور، قم و شیراز کم100يماده
برخورد و راه حل یابی براي مدیریت .اندآوردهدستبهکمیسیوناینساختمانیجرایمبرراساله خود

یابی علل بروز و ي قهري و در قالب ریشههاپیش از اعمال روش، ي شهريهاو سازتخلفات ساخت
هدف نوشتار ي اخیرهاطی سالي موجود از کلانشهرهاي ایرانهابا توجه به یافتهپیامدهاي ناشی از آن 

باشد و پس از تحلیل تطبیقی اسنادي) می- ترکیبی (پیمایشی، روش منتخب پژوهش. باشدپیش رو می
ان شهرداري و سازمان مسکن و کارشناسآراگیري از روش تحلیل نتایج با بهره، ي کمیهاآماري داده
ژوهش حاکی از این واقعیت ي این پهایافته. انداستخراج و تفسیر شدهدر شهرهاي مذکور شهرسازي

شفافیت قوانین ضعف سیستم نظارت و کنترل، عدم جامعه، زگاري ضوابط با واقعیاتناساباشند کهمی
و مقررات از جمله عوامل و موانع اجرایی ضوابط شهرسازي هستند که در بروز تخلفاتی ساختمانی

ثرند.وم
شناسی تخلفات، آسیبساختمانیجرایم، کلانشهرهاي ایران، 100يکمیسیون ماده: کلیديهايهواژ

ساختمانی

لوومسنویسندهشهید چمران اهوازدانشگاه،ریزي شهريو برنامهگروه جغرافیااستادیار *
M.mohammadi@scu.ac.ir

شهید چمران اهوازدانشگاهریزي شهري،و برنامهجغرافیاارشد دانشجوي کارشناسی**
j_saedi69@scu.ac.ir
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همقدم-1
و فرم شهرها کالبدي يهپیکريسازندهصراعنترین مهمعنوان بههاساختمان

هاينهادبخش تعاونی و ، بخش خصوصی، کنش رقابتی بازارفضایی حاصل از میان
اي گونهبه، صنعت ساخت و سازدر آفرینان هر یک از این نقش. باشندمیمحلی 

رقابتی سبب يچه که در این چرخهو آنکنندرقابتی منافعی را در شهر دنبال می
پیدایی يزمینهاست کهبخشیکید بر سودافزاییات، گرددمیهم خوردن تعادل بر

. استشدهساخت و ساز گریزي ساختمانی و به تبع آن تخلف مفهوم قانون
تخلفات ساختمانی در بهترین بیان ماحصل تضاد منافع در شهرها بوده و تضاد 

رجحانوسودآوريلذا.اجتماعی بارزترین شکل آن است-منافع فردي
ايجامعههردرساختمانیفتخلوقوعبهتواندمیافرادشخصیهايخواسته
).1372:43(بهشتی روي،. بیانجامد

نیزجرمداردوجودقانونکهجاهر)1381(گیدنزگفتهبهدیگر،عبارتبه
قانونکهرفتاريشیوههرازاستعبارتجرمتعریفترینسادهزیرادارد،وجود

تخلفات ساختمانی به سبب سطح روي از این).152: 1381گیدنز،(کندنقضرا
ي هاترین چالشاز مهم1در نیمرخ شهرهافراگیر و آثار بلند مدت و پایدار آن

افزایش تقاضاي موثر در صنعت د که همسو با شونمیشهرنشینی نوین محسوب 
تخلفات ساختمانی مواجه نموده است. میي عظیهاساختمان، شهرها را با چالش

گذاري شهري صادي، اجتماعی، مدیریتی و قانونل اقتمسایياي از زنجیرهحلقه
.باشدمی

از دو جنبه قابل گذارد،اثر میبر نیمرخ شهريکهساختمانیانواع تخلفات
:باشدمیملاحظه
يي شهرسازهاکه جنبهطبقاتومساحتنوع کاربري، نظرنقطهازتخلفاول؛

را در بر دارد.
ي هاکه جنبهساختمانپایدارىومصرفىمصالح،سازهنظرازتخلفدوم؛ 

ایمنی و امنیت را در بر دارد.
گستردهطوربهزمانیازهاي ایرانشهردرساختمانیفاتتخلدر این راستا 

آمدنوجودبهوجمعیتافزایشدنبالبهشهريسازوساختکهآمدندوجودبه



 ...     قانون شهرداري بر اساس100هاي ماده شناسی تخلفات موضوع کمیسیونآسیب

يهاگروهوگردیدسودآورايحرفهبهتبدیلویافتهرونقسکونتی،جدیدنیازهاي
سازي،ساختمانيعرصهاقدامات،اینينتیجهدر.کردجذبخودبهرازیادي
کیفیتا ارتقبرايتلاشازبیشکهشدمختلفيهاگروهرقابتمحلبهتبدیل

مدنظرراساختيهاهزینهکاهشوساختمانیفعالیتتربیشسودساختمان،
.داشتند

آن،بعديالحاقاتو1334سالدرهاشهرداريقانونتصویبباطوري که به
باوگرفتهقرارمقننتوجهموردتربیششهرسازيوشهرلیمساتدریجبه

ساخت وفاتتخلبحث،1345سالدرهاشهرداريقانون100يمادهتصویب
یعنی سال زماناینقبل ازتااما.کردپیداشهرسازيقوانیندرخاصیجایگاهساز،

اهمیتعدموموجودضوابطبودنجوابگوسازي،ساختمانزیادرونقعدم1345
يلهامسطرحازمانعبنااستحکامنظیرسازوساختبامرتبطموضوعاتبرخی
.گردیدمیشهردرساختمانیضوابطازرعایتعدم

يبا توجه به رشد شتابان و کنترل نشده60و 50ي هادههپس از آن و در 
قیمت زمین شهري، افزایشو هانشینی و بروز چالش محدودیت فضایی شهرشهر

1368سالازهاشهرداريمالیاستقلالباشدت گرفت. ساخت وسازگریزي قانون
ازشهر،درکاربريوتراکمفروشازناشیدرآمداخذناپایداريهاشیوهافزایشو

حتیوشهرونداناذهاندرساخت وسازمقرراتوضوابطرعایتاهمیت
.یافتشدتنیزساخت وسازفاتتخلوشدهکاستهشهريمدیریت

تهراندر شهرداريموجوديهاو پروندهسازساخت وتعداد تخلفات يمقایسه
مترمربع 2هر به ازاي1387تا 1380هاي طور متوسط طی سالدهد که بهمینشان 
گزارش شده شهرداري 100خلاف به کمیسیون ماده 1ساختمانی صادره، يپروانه

. در شهر تهران استساخت و سازقابل توجه تخلفات که این رقم حاکی از حجم 
میزان تخلفات يتهران دربارهشهرداريي جدید هااین در حالی است که در آمار

درصد 53وساز دهد: که ساختنشان می1390در پایتخت طی سالساخت و ساز
1390تا 1389از سال درصدیکنیز ساز ومیزان تخلف در ساختورشد داشته

.)1390(شهرداري تهران، افزایش پیدا کرده است
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تبریز سالانه کلانشهر دردهد که میزان تخلفات ساخت و ساز آمارها نشان می
شود و براین مبنا افزون بر پروانه صادر میفقره 3000طور میانگین بالغ بر به

و میزان ).1390(شهرداري تبریز:گرددمتر مربع ساختمان احداث می1000000
يهاپروندهتعدادآماريمقایسه،نیزاصفهان در کلانشهرفات ساخت وساز لتخ

کاهشروندازحاکیگذشتهسالپنجبا1390سالدرصدمادهکمیسیونبهابلاغی
تخلفاتومجوز بدونيابنیهرابطه بادرساخت و سازتخلفاتدرصدي60

کاربري،تغییرامااست.ساختبربناي مازادغیرمجاز وارتفاعساخت و ساز
استشهرداري اصفهان100يمادهکمیسیونبهواصلهيهاپروندهترینبیش

به ازاي هممشهدکلانشهردر و)1390،اصفهانشهرداريصدمادهيهاکمیسیون(
موضوع تخلف،مورد7265، 1391سال منتهی به 5پراوانه صادر شده در 31070

ترین آن، خلافی تراکم ساختمانی بوده است.صورت گرفته که بیش100يماده

اهداف تحقیق-2
در شهرهاي کشور طی سازساخت وتخلفاتهاي موجودبا توجه به آمار

توجه کارگیري نیروهاي پرسنلی قابل بهي زیاد وهاصرف هزینهي اخیر و هاسال
ي تخلفات براي رسیدگی و اجراي آراي صادره، هابراي جلوگیري و تنظیم پرونده

اندیشی شناسی و براي حل آن چارهیابی و علتله ریشهکه این مساي استضرور
دث شده در در این تحقیق تلاش بر آن است تا تخلفات ساختمانی حالذاشود. 

زمانی پنج سال منتهی يهدر دورتبریز شیراز،اصفهان،مشهد،تهران،يهاشهرکلان
- تطبیقیبررسیشناسی شوند و پس از با رویکردي علی گونه1390به سال 

ه گردند. بر یتخلفات ساخت و ساز ارایموضوعی این تخلفات، راهکارهاي مدیریت
عبارتند از:ترین اهداف تحقیق حاضراین اساس مهم

ساخت و ساز يحوزهدر ساخت و سازهاي غالب تخلفات شیوهشناسایی . 1-2
ایرانيهاشهرکلان

در کلانشهرهاي ایرانیابی علل بروز تخلفات ساخت و سازریشه. 2-2
ي نظارت و رسیدگی به کاهش تخلفات و مدیریت بهینهراهکارهاييهارای. 3-23

کلانشهرهاي ایرانتخلفات ساخت و ساز در 
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قانون شهرداري100تخلفات موضوع کمیسیون ماده -3
مصوب سال قانون شهرداري،100يمنظور از تخلفات موضوع کمیسیون ماده

ساخت و ساز شهري در محدوده و حریم يتخلفاتی است که در حوزه،1334
و آن عبارتست از عدم رعایت قوانین و مقررات و ضوابط هددشهرها رخ می

شهرسازي، فنی، ایمنی، بهداشتی و منظر ساختمان که به هر دلیل از سوي سازنده 
،در این رابطه).49: 1381(معصوم، گیردمیشهري صورت بناهايیا سازندگان 

عنوان به100يساخت و ساز، کمیسیون مادهضوابطپس از اثبات هرگونه عدول از 
تخلفات مرتبط با به اختلافات و دعاويکهاداريمراجع اختصاصی یکی از 

ي اظهار نظر و صدور راي و اجراي مفاد رايوظیفهنماید، ساختمانی رسیدگی می
مقرر در قانوني. در صورت بروز تخلف ساختمانی اولین وظیفهداردصادره را 

) و ماده 3: 1383(شرقی، عملیات ساخت و ساز استي، جلوگیري از ادامهمذکور
مورین شهرداري در ممانعت از این ساخت ماملاك اقدامصد قانون شهرداري، 

اصلی کمیسیون ماده صد يوظیفه). 112: 1376(مفرحی و خلیق، باشدمیوساز 
و شهرسازي ،بهداشتی،اعلام انطباق یا عدم انطباق ساختمان احداثی با اصول فنی

. تخلف ساختمانی از جایی شروع باشدمیاحراز یا عدم احراز تخلف ساختمانی 
ي را«در این زمینهبق با پروانه معتبر صورت نگیرد. شود که ساخت و ساز مطامی

دیوان عالی کشور اشعار میت عموهیا17/5/1377-93شماره »وحدت رویه
صد شهرداري که به موجب آن مالکین يهبا عنایت به صراحت ماد«دارد:می

شهرها و حریم آن مکلف به اخذ پروانه ساختمانی از شهرداري اراضی واقع در
»اند، اقدام به احداث ساختمان قبل از تحصیل پروانه وجاهت قانونی نداردگردیده

طور کلی تخلفات ساختمانی در ایران مشمول عملیات به). 123: 1384(کامیار، 
از منظر گردد. هاي بدون پروانه یا مخالف مفاد پروانه میساختمانساختمانی 

شناسی، تخلفات ساختمانی متعدد هستند، اما صرف نظر از نوع و چرایی گونه
) :55: 1385(سعیدنیا، گیرندمیهاي زیر قرار رخداد آن، در یکی از گروه

 کاربري، ي مصوب (ضوابط مربوط به هاضوابط و مقررات طرحازتخلف
تراکم، تعداد طبقات و پارکینگ)
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 سیسات،تا(ضوابط مربوط بهضوابط و مقررات فنی و ایمنیازتخلف
سوزي و نظیر آن)جلوگیري از آتش،استحکام بنا

ضوابط مربوط به تامین نور، ضوابط و مقررات بهداشتیازتخلف)
ي بهداشتی و ...)هاهوا، سرویسيتهویه

 ضوابط مربوط به ارتفاع، ضوابط و مقررات منظر ساختمانازتخلف)
نماي ابنیه، جنس مصالح)

آمدگی، استفاده (ضوابط مربوط به مدت اتمام بنا، پیشسایر تخلفات
...)نامناسب از فضاي ساختمانی و

تخلفات ساختمانیناشی ازي هاپیامد-4
تخلفات ساختمانی در ابعاد متفاوت قابل بحث ناشی ازپیامدهاي کلیطوربه

ها عبارتند از:نترین آکه مهمباشند. می
ظرفیتازحدبیشجمعیتافزایشباساختمانیتخلفات:بعد اجتماعی.4-1
مناطقتعادلتغییربهآن،نیازمورددهیخدماتسطحکاهشویا ناحیهمنطقهیک

وهازیرساختوخدماتکمبودنیزآننتیجهکهانجامدمیشهر مختلفنواحیو
در است. شهريجمعیتنیازموردو تسهیلاتهاکاربريبهدسترسیفقرنتیجهدر

باره کاهش اعتماد اجتماعی شهروندان به مدیریت شهري و عدم تمایل به این
باشند.میمشارکت در اداره شهر نیز از نتایج بعد اجتماعی تخلفات ساخت و ساز 

تغییرباعملکرديمحیطی،کیفیتتنزل:منظر ملاحظات شهرسازياز .4-2
نظاممناسبتوزیععدم،و پایین آند نفوذپذیريمحصوریتحدالارفتنب،هاسرانه
،هاجدارهعملکرديوبصريکیفیتکاهشخط آسمان،درناهمگونیفضا،وتوده

)، 184: 1388سرخلیلی و رفیعیان،(بصريو اغتشاشاتدیدکریدورهايتضعیف
نظیرساختمانیفاتتخلکیفیجمله اثراتازمعابردراندازيسایهمیزانتغییر

وساختمانیملمباحث مقرراتازفتخل،مجازتراکمبرمازادبناياحداث
.هستندنماضوابطازفتخل

صدا، وهواآلودگینظیرلیمسایبروز :از منظر ملاحظات زیست محیطی. 4-3
مقررات19مبحثرعایتعدمازانرژي ناشیمصرفافزایشکارآیی وفقدان 
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و کشاورزييهازمینوفضاي سبزيهاکاربريو تغییر تخریبساختمان،یمل
باشند.میهاناسازگاري ناشی از همجواري نامناسب کاربري

کاهش ایمنی و امنیت ناشی از عدم توجه به مقرارت ملی ساختمان و .4-4
مقرارات ملی 21و نادیده انگاشتن مبحث ساخت و ساز2800ينامهآیین

سیسات و تجهیزات، بهداشت در ارتباط با تا(جلد پدافند غیرعامل) ساختمان
پدافند غیرعامل از دیگر اصولو، اصول استحکام بنا محیطی، مقاومت مصالح

باشند.میخلفات ساخت و ساز شهري پیامدهاي قابل ذکر ت

قانونی حاکم بر تخلفات ساختمانیضوابطتطبیقی بررسی-5
برجهان، نظارتشهرهايغالبدرشهريمهم مدیریتوظایفازیکی
ایندرقانون یا ضوابط موجودرعایت تضمینوشهريسازهايوساخت

راهکارهاي ازمختلفکشورهايدرمنظوراینبه. استشدهنهادهخصوص
اتفاقی، یاايدورهمستمريهابازدیدنظیرشهريسازوساختکنترلبرايمختلفی

متخصصمورینمایاهاشرکتطریقازساختمانی، کنترلمجوزنمودن اخذمیالزا
يهاسیستمطریقازساخت، کنترلمختلفمراحل زمانیدرساختمانبازرسی
علاوه بر شود.استفاده مینقشهافزارهاي کنترلاي، نرمماهوارهتصاویر(هوشمند

ي اجراییهاضمانت،سازوساختمقرراتوضوابطاجرايتضمینبراياین،
وساختمانی، جریمه، تخریبفاتتخلازجلوگیريوحبس، ممانعتنظیرمتنوعی

در دوران معاصر اولین . بینی شده استپیششهريمدیریتتوسطرفع خلاف
. ایالات متحده تدوین شدمقررات منسجم و مکتوب نظارت بر ساخت و ساز در 

، )Act(آن به عنوان سند قانون(که بعدها از2کدهاي ساختمانی1905در سال 
Codes ofکاري (ينامهآیین، )Standardاستاندارد ( Practice و مقررات (

)Cods (با توجه به عمدتااین مقررات ،در ایالات متحده) نام برده می شد
کدهاي دیگري ، مخاطرات ناشی از آتش سوزي تنظیم شدند اما اندك زمانی بعد

، عسگري و جدیدي(ایمنی و رفاه نیز به آن افزوده شدند، نظیر بهداشت عمومی
ي در زمینههاحکومتمیاز لحاظ عملی کدهاي ساختمانی سند رس. )12: 1381
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هاشوند و هدف اصلی آنمیمحسوب هاساختمانهمگنیو، زیباییمین ایمنیات
.باشدمیهارفاه و هم شکلی در ساخت و ساز، ایمنی، حفظ سلامتی
ساخت و سازهاي شهري عبارتند ازيثرترین قوانین ناظر بر مقولهومدر ایران 

قانون تغییر نام وزارت آبادانی و مسکن به ، 1334مصوب هاقانون شهرداري
سیس شوراي عالی قانون تا، 1353سال وزارت مسکن و شهرسازي مصوب

قانون نظام مهندسی و کنترل ، 1351شهرسازي و معماري ایران مصوب سال 
ضوابط و مقررات مصوب ، مقررات ملی ساختمان، 1374ساختمان مصوب 

ينامهو آیین1363قانون زمین شهري مصوب ، ديهاتفصیلی و، ي جامعهاطرح
توان در میي حاکم بر قوانین ساخت و ساز را هاطور کلی نظامبه.2800ساختمانی 

جلوگیري از عملیات ساختمانی ينحوه، قالب ضرورت صدور پروانه ساختمان
ساختمانیدر خصوص تخلفاتو احکام صادره و آراپروانهغیرمجاز یا بدون

کشورهايدرمذکورمقرراتوضوابطاجرايضمانتبراي. بندي نموددسته
اهمیتبهشهريمدیریتتوجهوضوابط،قوانینرعایتاهمیتبهبستهمختلف،

لذا.شودمیگرفتهکاربهمشخصییندهايآفرشهري،سازوساختضوابطاجراي
اجرايت اهمیبهشهريمدیریتتوجهوضوابطوقوانینرعایتاهمیتبهبسته

: 1389سرخیلی،(استمتفاوتضمانت اجراها نیزشهري،سازوساختوابطض
40.(

الف) ضرورت صدور پروانه
، تعمیر و تغییر اساسی در ان، مجوز شهرداري براي احداث بناساختميپروانه

و الحاقات بعدي این 1334ها در سال با تصویب قانون شهرداريساختمان است. 
تر مورد توجه مقنن قرار بیشدر ایران ل شهري و شهرسازي یبه تدریج مسا، قانون

موضوع تخلفات 1345ها در سال قانون شهرداري100يتصویب مادهگرفت و با
قانونی مالکین و بر اساس این ماده . ساختمانی جایگاه خاصی در قوانین پیدا کرد

املاك واقع در محدوده یا حریم آن مکلف شدند قبل از هر اقدام عمرانی یا تفکیک 
).  1386(منصور، دخذ کنناراضی و شروع فعالیت ساختمانی از شهرداري پروانه ا

میخدمات عمونوعی ازساختمانی در واقع يصدور پروانه، کشور انگلیسدر 
مجزا و ردیفی به منظور نیمه، سازي مجزااست و معیارهاي دقیقی براي مسکن
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تقویت و هماهنگی ضوابط بخش ساختمان با صنعت ساخت و ساز و در نهایت 
انجمن قانون344يمادهطبق. )34: 79(خدابخشی: توسعه و ارتقاي شهري دارد

یا بایست ساختمان را احداث نمودهکس نمیهیچ، نو در کشور هندشهر دهلی
که از سوي نماینده یا مقامشروع به ساخت کرده یا اقدام به فعالیتی نماید مگر این

شوراي شهر داراي مجوز قبلی باشديت مدیرهایس هییریاعالی انجمن شهر 
طرحآندرکهايمنطقهیاشهردر هردر آلمان. )1389:53، (رجب صلاحی

و استاجبارينیزساختمانپروانهدریافتداشته باشد،وجودزمینکاربريمیالزا
باشد،وجود داشتهمصوبشهرسازيطرحمحل،درکهدرصورتیکشور مالزيدر

درصورتیاما.کندمیطرح استفادههمانازساختمانپروانهصدوربرايشهرداري
دروشودمیاستعلامهمسایگاننظرنداشته باشدشهرسازيمصوبطرحکه

بازنگريتاهیبهتوانندمیهمسایگاننشود،واقعنظرات ملحوظکهصورتی
). 23: 1389رجوع کنند (مشیري،

پروانهغیرمجاز یا بدونجلوگیري از عملیات ساختمانی ب) 
و بدون مراجعه به دادگاه از سااتواند ریشهرداري م،در قوانین شهري ایران

، عملیات ساختمانی جلوگیري نماید و لیکن حق تخریب بناي مستحدثه را ندارد
جلوگیري از احداث بناي برايمور شهرداري جهت ورود به زمین محصور امولی

در قانون .)1334ها،(قانون شهرداريباشدمیمراجع قضایی نیازمند اجازهغیرمجاز
توقف احداث میطی مراحلی شوراي دولتی با صدور حک، ساخت و ساز فرانسه

ي خود را در خصوص اصورتی که هنوز مقام قضایی ردرولینماید بنا را صادر می
توقف تواند دستور شهردار نیز می، صادرنکرده باشدصورت گرفتهتخلفات 

دادستانی ارسال يها را صادر نموده و رونوشتی از آن را بلافاصله به ادارهفعالیت
).112: 1388مشیري، (نماید

نیز که در فوق آمده است،انجمن شهر دهلیقانون344يمادهدر این راستا 
شروع شده باشد یا ادامه داشته باشد (اما است که انجام کاري احداث بنا یاناظر بر 

پروانه اخذ شده باشد یا بر خلاف مفاد شرایط تعیینکهکامل نشده باشد) بدون این
صورت ،حادث شده باشدداخلی ينامهیا آیینشده پروانه انجام گرفته باشد

)1388(شهرداري تهران، گیردمی
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ساختمانیدر خصوص تخلفاتو احکام صادرهآراج)
ل عملیاتشامگونه که گفته شد همانطور کلی تخلفات ساختمانی در ایرانبه

باره در این. دباشیا مخالف مفاد پروانه میوهاي بدون پروانهساختمانی ساختمان
:دنباشمیمشمول یکی از حالات زیر 100هاي مادهصادره از کمیسیونآرا

پروانه ساختمانی احداث یا شروع به احداث شده و هایی که بدونساختمان-1
یک يتبصره«طبق،آن رعایت نشده استشهرسازي یا فنی یا بهداشتی دراصول 

حکم به قلع تمام یا کمیسیون مذکور ممکن است،»هاقانون شهرداري100يماده
دو ماه تجاوز بایست در مهلت تعیین شده که نباید ازقسمتی از بنا بدهد که می

).1334ها،قانون شهرداري(صورت گیرد،کند
استفاده از اراضی مربوطه در يمورد احداث بناي بدون پروانه در حوزهدر-2

يتبصره«طبق ، که اصول فنی و بهداشتی و شهرسازي رعایت شده باشدصورتی
جریمه ي بر اخذاتواند با صدور رمیکمیسیون ها،قانون شهرداري100يماده»4

یا یک دهم ارزش معاملاتی ساختمانمعادلهر مترمربع بناي بدون مجوزبه ازا
صورتی که ساختمان ارزش دریافت سرقفلی در(ارزش سرقفلی ساختمان یک پنجم

).115: 1383منصور، (اعلام نمایدرا به شهرداري)داشته باشد
جریمه و ، ایران علاوه بر جلوگیري از تخلفات ساختمانیها درقانون شهرداري

ضمانت اجراي دیگري را در نظر گرفته است که عبارت از در مواردي،تخریب
قانون 100يماده» 6يتبصره«طبق . باشداصلاح) می(اعاده به وضع سابق 

عدم رعایت اصول فنی و ، سایر موارد تخلف مانند عدم استحکام بنادرهاشهرداري
هاي کمیسیونرسیدگی به موضوع در صلاحیت ، ساختمانشهرسازي دربهداشتی و

، جریمهمبتنی بر ي اقلع و قمع و نه ربر ي انه راي موارددر پاره. است100يماده
4بند «در فرانسه طبق.شودساختمان صادر میهایی ازي بر اصلاح قسمتابلکه ر

تشخیص خود قانون ساخت و ساز مقام قضایی در هر لحظه به»152L-2يماده
ي خود را صادرانفع رمقام ذیصلاح و شخص ذيیا به تقاضاي شهردار و هر 

تواند شامل تخریب و اعاده به وضع سابق باشد و هم ي هم میااین ر. نمایدمی
: 1385هاشمی، (ساخت و سازهاي انجام شده باشدشامل حکم به ابقاتواندمی
نکاف و تمرد از با جرم شناختن استچنین قانون ساخت و ساز فرانسه هم. )32
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چنین استنکاف از اجراي آراي صادره و اعمال همودستور توقفاجراي
هاي تکمیلی (همانند جزاي نقدي و سایر مجازات، هایی همچون حبسمجازات

قوانین . انددر جلوگیري از ساخت و سازهاي غیرمجاز موفق بوده،درج در جراید)
ها و موجود در مکانیزمي هااز تفاوتنشاني فوقساخت و ساز در این کشورها

ضمانت اجرایی قوانین شهري در این کشورها دارد. قوانین و مقررات ساخت و 
شهروندان میساز در فرانسه مبتنی بر رعایت ضوابط شهرسازي است و حقوق عمو

فرانسه علاوه بر توقف ابزارآلات حقوقر د،خوبی گنجانده شده استدر آن به
در صورت تمرد از دستور موقت دال ) 152L-3يماده(صلاح توسط مقامات ذي

تفاده کنندگان از زمین، اشخاص ها، اسبر توقف عملیات ساختمانی و ادامه فعالیت
شخاص امینفع در عملیات ساختمانی، مهندسان معماري، کارفرما یا تماذي
یورو و سه ماه زندان 45000هاي ساختمانی به مجازات فعالیتيول در حوزهومس

ایران که هیچ ضمانت اجرایی حقوقولی دریا یکی از این دو محکوم خواهند شد. 
قانون 100ماهیت کمیسیون ماده ،وجود نداردساخت و سازتوقف عملیات در

نده در کشور باشد در حالی که ماهیت مرجع رسیدگی کنقضایی میشبههاشهرداري
شود که عدم دیده میایرانباشد. در می،)قضاییکاملا(و یا ماهیت دادگاهفرانسه

يمادهموجب طرح موضوع در کمیسیونپرداخت جریمه از سوي متخلف تنها
از جمله که ضمانت اجراي کیفريگردد، بدون آني تخریب میاو صدور ر100

يوسیلههجلوگیري از عملیات ساختمانی بحبس براي آن در نظر گرفته شود. 
فرد و کلانتري، (بهمنینمایدمیرا مفتوح ،استفادهماموران شهرداري باب سوء 

برعلاوهراجریمهيرالندن،نظیرشهرهاییقوانینکهحالیستدراین).1390
استفادهآنتنبیهیوجهازواقعدروکنندمیصادرخلافرفعبهالزام مالک

تطبیقی در قوانین کشورهایی مانند هندوستان و فرانسه نیز حاکی يمطالعه.کنندمی
هاي اجرایی کیفري براي این موضوع (ساخت و سازهاي از وجود ضمانت
با جرم شناختن هم،فرانسهمثلاي یافتهکشور توسعهچنین، همغیرمجاز) است. 

استنکاف از اجراي آراي چنین استنکاف و تمرد از اجراي دستور توقف و هم
هاي چون حبس، جزاي نقدي و سایر مجازاتهایی همصادره و اعمال مجازات



93شماره اول، بهار و تابستاندوفصلنامه دانش و پژوهش حقوقی، سال سوم،  

تکمیلی (همانند درج در جراید) در جلوگیري از ساخت و سازهاي غیرمجاز موفق 
.)1390فرد و کلانتري، (بهمنیعمل کرده است

وساز در کشورهاي مختلفهاي قانونی حاکم بر ساخت : بررسی تطبیقی نظام1جدول شماره
درخصوص و احکام صادره آراج)

تخلفات
جلوگیري از عملیات ساختمانی ب)

غیرمجاز ضرورت صدور پروانهالف) کشور

طرحبرايقانونیسازوکارهايآلماندر
سازيساختمانمورددردادگاهدردعوا
شهروندانحقوقحامیوقويبسیار

باشد. می

برعلاوهکهشودمیصادروقتی کارپایان
ارتباطی يهاراهساختمانیعملیاتتکمیل
افتادهجریانبهآبوباشدشدهوصل
. باشد

طرحآندرکهايمنطقهیاشهردر هر
داشته باشد، وجودزمینکاربريالزامی

اجبارينیزساختمانپروانهدریافت
. است

آلمان

نامه تضمینبیمهاخذکشورایندر
خریداراننفعبهساختمانکیفیت

سازنده اجبارييوسیلهبههاساختمان
نیست. 

کنترلبرزیاديتأکیدساختمانکنترلنظام
وخصوصیبخشيهوسیلبهساختمان

) ثالث(اشخاصحقوقحداکثررعایت
درزیستمحیططرفدارانوهمسایگان

شهريسازوساختاجازهاعطاي
شود. می

بهنیازکشورایندردولتیيهاطرح
شرایطبقیهاماندارندپروانه ساختمان

. نداردتفاوتیغیردولتیيهاپروژهباهاآن
يهاساختمانتخریبمورددرچنینهم

است تماممکلفنیزدولتتاریخی
.نمایدرعایتراپروانهاخذتشریفات

انگلیس

شهرسازييهاجنبهبرحاکمقوانین
حسببرو ساختمانیعمرانیکارهاي
قانون:ازعبارتندمراتبسلسله

شهرسازي، وشهرسازي، مقررات ملی
تفصیلی. طرح

ابزارآلات فرانسه علاوه بر توقفحقوقر د
در صورت تمرد از ،صلاحتوسط مقامات ذي

موقت دال بر توقف عملیات دستور
کنندگان ها، استفادهفعالیتيادامهوساختمانی

نفع در عملیات اشخاص ذيزمین،از 
کارفرما یا معماري،مهندسانساختمانی،

يول در حوزهواشخاص مستمامی
45000هاي ساختمانی به مجازات فعالیت

یورو و سه ماه زندان یا یکی از این دو 
محکوم خواهند شد.

يپروانهصدورفقطکشورایندر
بزرگعمرانیيهاطرحبرايساختمان

یامتر مربعهزاردهازبیشمساحت(با
کهعملیاتییامتر)50ازبیشارتفاع
مستلزمباشدمحیطی میزیستاثرواجد

.استعمومینظرخواهی فرانسه

وصدورشهر، حقساختمانییسری
هرو برچیدنتخریب، انهدامدستور

مقرراتبامغایرکهساختماننوع
موردیاشده باشداحداثساختمانی

. داردراباشدگرفتهقراربرداريبهره
وبودهالاجرالازمنیزساختمانپروانه
درستعملکردول حفظمسو،مالک

کشورهاياستآناجزايوساختمان
است.

احداثبرعلاوهآمریکاساختمانیمقررات
ازبرداريبهرهومورد نگهداريبنا، در

يهادار«ساختمان توسطکنترلامور
داخلدر» ساختمانینظارتوبازرسی

. شودمیانجامشهرداري

کارآمد، بسیارساختمانکنترلنظامواجد
باهمراهمطمئنحالدرعینوروان

يهاطرحدرثالثحقوقرعایتحداکثر
استانداردوکیفیمقرراتبهترینوتوسعه

هاي ایالتازايپارهساختمانی درفنی
نامثبتمستلزمساختمانیعملیاتآمریکا
وسازندگانرسمیفهرستدرآنيهسازند
ساختکیفیتتضمینيهنامبیمهخرید

است. سالدهبراي مدتخریدارنفعبه

آمریکا

يهمهدرساختمانکیفیتتضمین
سازندگان واستاجباريهاایالت

یکتابایدمسکونیهايساختمان
نواقص، تامقابلدرراساختمانسال
اجزا درستکارکردمقابلدرسالدو
ايعیوب سازهمقابلدرسالدهتاو

نمایند. تضمینبزرگ

یکسترالیااکنترل ساختمانکمیسیون
براي کهاستغیردولتیمستقلمرجع

کارمحلیدولتریزيبرنامهوزارت
از متقاضیانراخوديهزینهوکندمی

يهوظیف.داردمیدریافتساختمانپروانه
وزارتبهمشورتيهیکمیسیون ارااین

قانون درلازمتغییراتمورددرمذکور
علیهشکایاتبهساختمان و رسیدگی

باشد.سازي میساختماناندرکاراندست

ودقیقبسیارساختمانیکنترلموازینبا
يکلیهبرايمناسبیالگويکارآمد

محسوبتوسعهحالدرکشورهاي
حکمدربرداريبهرهيشود، پروانهمی

آناخذبدونوساختمان استکارپایان
ساختمانازبرداريبهرهيهاجازکسی
برايتواندمیکارپایان.را نداردنوساز
صادرآنازبخشییاساختمانتمام
. شود

لیاااستر
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شهرهاي ایرانکلانتخلفات ساختمانی در ي تطبیقی از الگوي هایافته-6
هاي اخذ درآمد از که شهرداري تهران مستقل شد، افزایش شیوه1368از سال 

محل فروش تراکم و کاربري در پایتخت افزایش و از اهمیت رعایت ضوابط و 
مقررات ساختمانی در اذهان شهروندان و حتی مدیریت شهري کاسته شده و در پی 

سوي ه شده از یدر تهران بر اساس آمار اراآن تخلفات سازمانی شدت یافت.
تخلفات يهعنوان بررسی کنندي ماده صد بههاکل امور اجرایی کمیسیونياداره

ي اخیر، تخلفات ساختمانی در مناطق هاساختمانی حادث در شهر تهران، در سال
ي هاگانه شهر تهران روند صعودي را طی نموده است. بر اساس گزارش22

ي ارجاع شده به هاکل پروندهتعداد 1388ي این ماده تنها در سال هاکمیسیون
. از طرفی تعداد تخلفات ساختمانی در باشدمیمورد 18485ي این ماده هاکمیسیون

رشد داشته درصد24تقریبا 87تخلف بوده که نسبت به سال 36987همین سال 
کهايمطالعهدر). 1388ي ماده صد شهرداري تهران، ها(دفتر کمیسیوناست

ترینمهم، شدانجامتهرانشهرداريصدمادهيهاکمسیونکلادارهيوسیلهبه
واندکردهذکرسکونتینیازاند، رفعدادهانجامتخلفانجامبرايمردمکهارعلتی
ساختماناتمامازبعدراخودبنايدرخلافوقوعه مرحلدهندگانپاسختربیش
اند.کردهذکر

تهراني صادره در شهرداريهاتعداد تخلفات ساختمانی و پروندهيمقایسه
مترمربع 2به ازاي هر 1387تا 1380هاي طور متوسط طی سالدهد که بهمینشان 
شده که گزارش 100يخلاف به کمیسیون مادهیکساختمانی صادره، يپروانه

توجه تخلفات ساختمانی در شهر تهران استاین رقم حاکی از حجم قابل
تعداد کل 1390طبق آمار در سال .)1387ري تهران،شهرداصديمادهکمیسیون(

584هزار و16معادل 100کل ماده يمنطقه به اداره22هاي ارسال شده از پرونده
456هزار و16با فراوانی 1389پرونده بوده که در مقایسه با مدت مشابه در سال 

واستتوان گفت تغییر چندانی نکرده به میزان یک درصد رشد داشته و می
» تغییر کاربري«و » تراکم«شوند ها در تهران مرتکب میترین خلافی که سازندهبیش
).1389،تهرانشهرداري100ي کمیسیون ماده(است
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سالدرصدمادهکمیسیونبهابلاغیيهاپروندهتعدادآمارمقایسهدر اصفهان 
درساختمانیتخلفاتدرصدي60کاهشروندازحاکیگذشتهسالپنجبا1390
ساختبرمازادغیرمجازوارتفاعساختمانیتخلفاتالبتهاستمجوزبدونرابطه

تغییرامااست.یافتهتقلیلدرصد60ازبیشمهندسینظاممهندساننظارتبانیز
هزار91،11سالدر. استهاکمیسیوناینبهواصلهيهاپروندهترینبیشکاربري

785وهزار10کهشدهارسالشهرداريصديمادهکمیسیونبهپرونده36و
جـریمـه،صـادرهآرايازدرصد8/63.استگرفتهقراربررسیموردآنپرونده

درصد1/1تخـریب،آرايدرصد5/18تبـدیـل،وتعطیـلآرايدرصـد3/3
اول،يطبقهدربالکناحداث.استشدهصادرقـراررايدرصـد3/13وبرائـت
بودهگذشتهسالدرسازوساختتخلفاتترینبیشکاربريتغییروارتفاعاضافه
). 8: 1388آبادي و همکاران، (زنگیاست

قانون غالب يریشهدهد که میبررسی تخلفات ساختمانی حادث شده نشان 
رسیدن به سود وعوامل اقتصاديدر کلانشهرهاي کشورگریزي ساختمانی

زمین گرانی است. از طرفی محدودیت و تر در بخش ساخت و ساز اقتصادي بیش
ساخت و سازهایی که منجر به تولید بخش مسکونی در نهایتوشهري مسکنو 

است.گونه تخلفات اینحدوثبرايخود محرکیشودیا تجاري می
از1388در سال دیارگاهمهندسین مشاورتوسطشدهنظرسنجی انجامطبق

تهران،مناطقيهاشهردارياحکاماجرايادارهو100يهمادکمیسیونکارشناسان 
سکونتی نیازرفعساختمانی،مقرراتازکافیعدم آگاهیاقتصادي،سودترتیببه
) 1389دیارگاه (چنینهماند.محسوب شدهتخلفيهاانگیزهازمتخلفشغلییاو
آنطبقکهکندمیاشاره 100مادهکمیسیونيهاهپرونددري متخلفینهادفاعیهبه
آگاهی خلافازکهاندکردهادعادرصد25ازدفاعیه، بیشدارايپرونده142از

درصد19ازبیشبیندرمعیشتی نیزومالیمشکلاتندارند.قبولراآنیانداشته
و آباديزنگی).1389(مهندسین مشاور دیارگاه، بود. اشاره شدههادفاعیهاز

تخلفاتترینمهمازرامجوزطبقه بدوناضافهوساختاضافهکهنیزهمکاران،
با افزایشراتخلفات ساختمانیافزایش،اندکردهعنواناصفهاندر شهرشدهانجام

وي ساختهافعالیتافزایشومسکنبهنیازوشهر اصفهانبهروستاییانمهارت
). 8: 1388آبادي و همکاران، (زنگیدندانمیمرتبطساز
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:کهاست از آني کشور حاکی هاي تطبیقی از کلانشهرهایافته
 بدور از تخلفات ساخت و ساز در حریم شهرها و درصد 30بیش از

.دهدمینظارت مدیریت شهري رخ 
در بروز تخلفات قابل ملاحظه ايي دولتی نقش هاو ارگانهاسازمان

از طرفی باشند.میي تحت مالکیت خود دارا هاساخت و ساز در پهنه
عنوان خلا بروز تخلف فقدان هماهنگی بین سازمانی نیز خود به

کند.میساختمانی عمل 
داد تخلفات ساختمانی در بین شهرها و حتی در میان ي رخهاانگیزه

ی اي که در نواحگونهمناطق مختلف یک شهر متفاوت است. به
مین مسکن و سر پناه و در عموما با هدف تاپیرامونی کلانشهرها تخلف

ترمحلات جدید و مرفه تر شهر با هدف دستیابی به ارزش افزوده بیش
ي هادر بخشي تخلف، نوع تخلف نیز هاافتد. به تبع انگیزهمیاتفاق 

تفاوت دارد.مختلف شهر 
صادرهآراازدرصد75داده است که همواره نزدیک به نشانهابررسی

نقديجریمهراي،هاي کشورشهرداري100يي مادههاکمیسیوندر 
چندان صدي مادهکمیسیونرسالت بازدارندگی. بر این اساسباشدمی

يمادهکمیسیوناکنونهمکهتوان گفتمیعبارتیبه. شودمینمحقق
عملساختمانتخلفاتنمودنقانونیجهتراهکاريعنوانبهصد
.نمایدمی

ي کشور نشان داده است که هاموردي در میان کلانشهريهابررسی
ساخت :تخلفات ساختمانی حادث شده عبارتند ازدرصد از 70بیش از 

.و ساز مازاد بر تراکم ساختمانی مجاز، تغییر کاربري و کسر پارکینیگ
نشان داده است که تغییر در منابع مالی هااز کلانشهراین مطالعه

ي دولتی در راستاي اجراي هاو حذف یکباره کمکهاشهرداري
ي جایگزین کسب درآمد هاسیاست خودکفایی شهرداري و فقدان روش

، به شهريسازوساختو مقرراتضوابطپایدار سبب شده تا فروش 
محسوب شود.هاشهرداريدرآمدعمدهمنابعازیکیعنوان 
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حجم بالاي ساخت و نشان داده است که هاي تطبیقی این مطالعهیافته
مانع نظارت دقیق عوامل خودو فقدان نظارت کافیي شهريسازها

کنترلی مانند مهندسان ناظر، سازمان نظام مهندسی، سازمان مسکن و 
ي هاو این عامل در نهایت زمینهشودشهرسازي و حتی شهرداري می

بروز تخلفات ساخت و ساز را فراهم آورده است.
در حدوث تخلفات ساخت و سازهازمینهترین مهم2ي شمارهجدول

کلانشهرهاي کشور را نشان داده است:

هاي بروز تخلفات ساختمانیزمینه: 2ي جدول شماره

نگارندگان   منبع:

جامع یا تفصیلی که هايساز مندرج در طرحگیرانه ساخت وسهم ضوابط سخت
است، هاي توسعه شهري ها وآرا مشاورین شهرسازي در تهیه طرحناشی از نظریه

بدون در نظرگرفتن شرایط اجتماعی واقتصادي شهرها به مثابه قوانین لایتغیر و
سزایی در عدم مراجعه بخشی از مردم جهت اخذ پروانه گردد، نقش بهتصویب می

ساختمانی وروي آوردن به تخلف ساختمانی دارد.
سود ارزش اقتصادي وکه ناشی ازانبوه سازان ساختمان و مسکنسودجویی 

یک ازقوانین شهري توان نادیده گرفت. در هیچسازي است، نمیسرشار ساختمان
.اي به نحوه مجازات این اشخاص نشده استاشاره

نماید. گاه روند طولانی اخذ پروانه ساختمانی، سازندگان را تشویق به تخلف می
منظور اندرکاران مربوطه، تدوین مقررات بهمساعد دستدیدگاه مناسب و

علل آن شناساییراه کارهاي علمیجلوگیري از افزایش تخلفات ساختمانی و
.ود ساخت وساز خواهد بيخدمات نظارتی در حوزهيهیموجب پویایی ارا

.هاي اجراییسودجویی و کاهش هزینه
.عدم آگاهی از قوانین و مقررات ساخت و ساز 

.ها نبود و یا ضعف نظارت و کنترل در ساخت و ساز
.کمبود و ابهام در قوانین و مقررات ساخت و سازها 
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در شهرهاي کشورشناسی تخلفات ساخت و ساز آسیب-7
ایران، درشهريسازوساختکنترلهدایت ونظامارزیابیدرمشیري 

و تشکیلاتی، قانونی، ساختاريبخشپنجدرراموجودتنگناهايومشکلات
(مشیري، تفسیر نمودهو طرح)هابرنامه(ماهیتمحتواییومالیمدیریتی، اعتباري

راساختمانیتخلفاتوقوعبرموثرعواملترین ) و سرخلیلی و همکاران مهم1389
نموده اند:بنديجمعزیرموضوعچهاردرتوانمی

تخلفات ساختمانی؛برشدنشهريطبیعیفرایندتاثیر
اقتصادي؛واجتماعیعوامل
ساختمانی؛مقرراتوضوابطنواقص
سرخلیلی و (مدیریت شهرينامناسبيهاسیاستوناکافیاقدامات

.)150: 1391همکاران، 
چنین مانی در تحلیل عوامل کلان اثربخش بر تخلفات ساخت و ساز شهري هم

سازمان ،هانامهگانه حاکمیت، قوانین و مقرارات، ضوابط و بخشایران از عوامل پنج
سازندگان و عوامل ساخت و ساز شامل مجریان، نظام مهندسی و مهندسین ناظر و

).108: 1390(مانی، استنام بردهمالکین
چرایی رخداد ، نگرو جامعشناسانهرویکردي آسیبباگان،در نهایت نگارند

ه است:نمودتقسیمبه صورت زیر تخلفات ساختمانی را در سه حوزه 
قوانین و مقرراتيحوزه←
ریزيبرنامهيحوزه←
و اجرامدیریتيحوزه←

حوزه قوانین و مقررات. 1- 7
نارسایی قانونی ، شهريي فراروي صنعت ساخت و ساز هاآسیبترین از مهم

يهاریزي و مدیریت ساخت و سازکه به نوعی حوزه برنامهاستباره ایندر 
حاکم بر ساخت و و ضوابطتنوع قوانین.داده استثیر قرار را تحت تاشهري
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. در باشدمیساختمانی ترین دلایل قانون گریزي ي شهري خود یکی از مهمهاساز
جلد)، قوانین سازمان نظام 21(حال حاضر علاوه بر مقررات ملی ساختمان

ي مصوب نیز در هاو برنامههامهندسی، قانون شهرداري و ضوابط و مقرارات طرح
از طرفی فقدان جامعیت و شفافیت در شود.میي شهري اعمال هاساخت و ساز

گاه آگاهانه و بعضاساخت و ساز،ساز بروز تخلفزمینههاضوابط و حتی بخشنامه
ي هاتوان به تغییرات سریع بخشنامهمیعنوان مثال ناآگاهانه را فراهم آورده است. به

عنوان بخشی از بنا و تغییر آن بهعنوان بخشی بهتسهیلات، راه پله و ضخامت دیوار 
در خصوص 329و 269ي هاچنین بخشنامهو هم1383از مازاد بر تراکم از سال 
تعداد طبقات اشاره نمود.

براي ویژه قانون شهرداري)(بهقوانینهایی که در رغم مجازاتهباز طرفی 
ي هاگونه اهرمهیچ رسد نظر میدر نظر گرفته شده است، بهساخت و سازتخلفات

در نظر گرفتن جریمه براي . اساسادیده نشده استدر این قوانینضمانت اجرایی
به نوعی اصل اجراي چرا که خودرسدمینظر ندرستی بهوقوع تخلف عمل 

عدم پرداخت جریمه از سوي متخلف تنهاعنوان مثالبهبرد. مقررات را از بین می
جریمه، اصلاح و یا در نهایت ي ارب طرح موضوع در کمیسیون و صدورموج

براي آن در نظر گرفته شودکه ضمانت اجراي کیفريگردد، بدون آنتخریب می
).1391:11منفرد و کلانتري، (بهمنی

قوانین موجود براي نظارت بر عملکرد رسدمینظر بهچنین باره همنیدر ا
تا از تخلفات مهندسان ناظر جلوگیري نیستآنقدرها بازدارنده نیز مهندسان ناظر 

.کند
مرتبط با تخلفات ساخت و ساز شهري ي قانونی هانظامي هاچالشترین مهم

عبارتند از:
شفاف و واضح نبوده و دست مجري را بسیار باز و یا ،ناکارآمدي مفاهیم-1

بندي مطرح طور مطلق بدون دستههنماید و تخلفات انجام شده ببسته می
له مشکلاتی را در زمینه ایجاد سوء تعبیر ارباب ااست و این مسگردیده 
هاکمیسیونور مثال با عنایت به دیدگاه اعضاطهآورد بوجود میهرجوع ب
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ممکن است که براي یک تخلف در دو ساختمان مجزا با یک آدرس دوگونه 
راي صادر گردد و این مسئله مشکلات بسیاري را در جهت رفع سوء تعبیر 

کمیسیون، تواند توسط اعضااستفاده از کلمات مینماید.شهروندان فراهم می
ي فراهم آورد.ااجراي ريتعبیرهاي متعددي را در زمینه

مذکور، به دلیل حجم زیاد ي ارجاعی به کمیسیونهاتعداد زیاد پرونده-2
ترمنظور بررسی هر چه سریعبهمنجر به کمبود وقت هاي دریافتی،پرونده

،گرددو زمان رسیدگی به پرونده بسیار طولانی میشود،ها میپروندهاین
له شاید عاملی باشد براي گریز از تخلف توسط مالکین که االبته این مس

ولین امر بایستی تدابیري واست تسریع در امور را دارند و مسهمواره درخو
هاکمیسیوناندیشیده و چگونگی اجراي تمرکززدایی در این مورد و انتقال

اي عمل گردد که موجبات گونهبه مناطق و امکان آن را بررسی نموده و به
نارضایتی متقاضیان فراهم نگردد.

شفاف نبودن بحث جرایم که موجب تفاسیر متعدد از طرف متقاضیان -3
خواهد گردید یک طرف و عدم اقدام براساس تبصره از طرف دیگر 

.ها)صد شهرداريي(کمیسیون مادهبار خواهد آورده مشکلاتی را ب
گیريي قانونی و تصمیمهاتعدد نظام-4
فقدان ضمانت اجرایی قوانین موجود-5
گونه بازدارندگی براي سازنده در پی ندارد زیرا بر نرخ جرایم مصوبه هیچ-6

اي را آغاز پروژهاي بدون دریافت پروانه ساختمانیفرض مثال اگر سازنده
هزار 50را باید بپردازد یعنی اگر نرخ جریمه متري کند مبلغ کل جریمه 

هزار تومان بابت انجام تخلف پرداخت 5تومان باشد این متخلف باید متري 
توان نتیجه گرفت دور زدن کامل قانون با پرداخت مبلغ جریمه کند که می

قابل اجرا است.
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يریزحوزه برنامه. 2- 7
واقتصاديشرایطباشهرييتوسعهيهاطرحبودنناسازگارونبودنمطابق
ي هادر کنار افقهاجوامع شهري و از طرفی تنوع و تکثر طرحاجتماعی

ش ترین عوامل اثرگذار بر افزایها یکی از مهمبلندپروازانه و به دور از واقعیت آن
در حقیقت تجویز باشند.میریزي تخلفات ساخت و ساز شهري در حوزه برنامه

ي هاویژه در حوزهشهري بهيي توسعههایک الگوي همسان شهرسازي در طرح
و مانند ها، حد نصاب تفکیک، توزیع کاربريها، تراکمهاعملکردي مانند سرانه

ها با توجه به عدم مطابقت با اکولوژي انسانی و طبیعی سایر شهرها، خود زمینه این
ي هاترین چالشمهمیکی طرفیازنماید.میمانی فراهم را براي بروز جرایم ساخت

ي ایران فقدان هارویکردهاي موضعی و موضوعی به نظام شهرسازي در کلانشهر
که در نهایت به نوعی بخشی نگري منجر باشدمیمدیریت واحد توسعه شهري 

ي فعال شهرسازي ایران مانند بهسازي و هاشده است. به دیگر روي در حوزه
ي هاي تاریخی، مدیریت بحران در پهنههاي فرسوده، مرمت بافتهاازي بافتبازس

ي جامع و تفصیلی هر یک ضوابط خاص خود را در هاطرحپذیر شهرها، آسیب
شهر اعمال و این شرایط علاوه بر ناهماهنگی بین سازمانی، خود بستر ساز قانون 

ي هاطرحيشدن تهیهبراز طرفی زمانرا فراهم نموده است.گریزي ساختمانی 
توان چالش اصلی میرا هاو برنامههاانعطاف ناپذیري طرحدر نهایت توسعه 

ریزي در ترویج و تشدید تخلفات ساختمانی تعبیر نمود.برنامهيحوزه

و اجرامدیریتيحوزه. 3- 7
موثرآنکاهشیاتشدیدساختمانی،وقوع تخلفاتبرنظردوازشهريمدیریت

است:
نیازهابهپاسخگوییوزمین شهريکنترليهاسیاستاتخاذطریقازاول- 

دهی جهتواستطاعتقابلمسکنتامینبرايشهروندانتقاضاهايو
؛هاسرمایهبهمناسب
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تخلفاتوسازهاي شهريوساختمستقیمکنترلطریقازدوم- 
میغیررسيهاگاهسکونتبپذیرنداند کهشدهمجبورهادولتساختمانی،

).Fekade,2000(هستندهاآنمیعمويهاسیاستیا پاسخمعلول
ي مدیریت کلانشهري ایران هاترین چالشکسب درآمد پایدار یکی از مهم

ي ها. با این وجود اجراي سیاست خودکفایی شهرداري و فقدان روشباشدمی
سازوساختو مقرراتجایگزین کسب درآمد سبب شده تا فروش ضوابط

محسوب شود. بر این هاشهرداريدرآمدي عمدهمنابعازعنوان یکیشهري، به
از جرایم ناشی از تر شهرداري بر کسب درآمد بیشيتا زمانی که ارادهاساس 

در رسد.میمحتمل به نظر گونه تخلفات باشد، انجام اینتخلفات ساخت و ساز 
حقیقت امروزه فروش قوانین و ضوابط ساخت و ساز از سوي شهرداري، واقعیتی 

تلخ اما پذیرفته شده است. 
دیگرازتوان میتداخل عملکردي و سازمانی در این حوزه را از طرفی 

هاي تعدد نظامبه عبارتی. دانستتخلفات ساختمانی تشدید کنندهمعضلات 
گیرنده و همسو نبودن تفکرات و فقدان هماهنگی بین سازمانی از نتایج تصمیم

ي در ایران است که بر تشدید تخلفات ساخت و شهرمدیریت واحد فقدان بینش 
وزارت ، وزارت دادگستري، وزارت مسکن و شهرسازي. ساز اثرگذار بوده است

سازمان حفاظت ، وزارت کشاورزي، هاشهرداري، هافرمانداري، هااستانداري، کشور
هاي دولتی و وزارت نیرو از جمله ارگان، وزارت راه و ترابري، فرهنگیمیراث

له تخلفات ساختمانی اهر کدام حسب تکالیف قانونی خود با مسهستند کهمیعمو
در 100يسیون مادهیي اجرایی کمهاي واحدهابراساس گزارش. درگیرند
ي دولتی در بخش قابل توجهی از هاو ارگانهاهمواره سازمانکشور هاي کلانشهر

.)150:1391(سرخلیلی و همکاران،اندبودهنفع تخلفات ساخت و ساز ذي
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و بخشی نگري سازمانی این حوزه خود مانعی بر فقدان هماهنگی چنین هم
ينامهینیبراساس آعنوان مثال بهاجراي کامل قوانین ساخت و ساز بوده است. 

ي عمران، معماري، تاسیسات مکانیکی هاناظر از رشته4سازمان نظام مهندسی باید 
داشته باشد و در نهایت هم یک نماینده از سوي نظارت ها برقی براي ساختمانو

نظام مهندسی، پروانه ساختمانی را صادر کند اما شهرداري این آیین نامه را سازمان
در محاکم قضایی (دیوان عدالت اداري) یکی نقض آراکند.میاجرا ننپذیرفته و 

. به باشدمیسازمانی در خصوص تخلف ساختمانی بین ي هادیگر از ناهماهنگی
نحوي که پس از فرسایش زمانی پرونده تخلف در دادگاه بدوي و تجدید نظر، در 

گردد و میدر دیوان عدالت اداري نقض 100ي کمیسیون ماده رابسیاري از اوقات 
در دیوان عدالت قابل توجه هابا توجه به زمانبر بودن رسیدگی به پروندهيرااین 
. باشدمی

ساختمانی نیازمند تعامل و يهو تکمیل یک پروژدر نهایت فرآیند اجرا
نفعان از دیگر هماهنگی بین مهندسین ناظر و شهرداري از یک سو و مالکان یا ذي

ي جدي در هاز نشان از نارسایی. سوابق بروز تخلف ساخت و ساباشدمیسوي 
مهندسین ناظر 100ماده 3بخش نظارت بر صنعت ساخت و ساز دارد. طبق تبصره 

و محاسبان هامکلف بر انطباق ساختمان در حال ساخت با پروانه صادر شده، نقشه
شود که مهندسین می، خلاف ساخت و ساز از آنجایی آغاز باشدمیمربوطه فنی 

ه دهند. در حقیقت با شدت واقع از عملیات ساخت و ساز ارایف ناظر گواهی خلا
ساخت يهگرفتن عملیات ساخت و سازهاي شهري و عدم نظارت جدي بر چرخ

باره . در اینباشدمیو ساز، نقش ناکارآمد مهندسین ناظر بیش از پیش قابل توجه 
صد با در نظر يگزارش ناظر به کمیسیون مادهيهزمانی نظارت و ارایيمرحله

رد. چرا که در بسیاري از موارد گرفتن سرعت ساخت و ساز ساختمان اهمیت دا
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کرد صد ساخت و ساز انجام شده و هزینهثر از درمتا100راي کمیسیون ماده 
، مهندسین ناظرتوان از سهم درآمد پایین میمتخلف متغیر خواهد بود. از طرفی ن

ساخت و ساز و نداشتن اطلاعات يپروژهولیتی بودن ناظر حتی در یک وچند مس
براي ارایه ناظرین ساخت و ساز يدر ایجاد انگیزهکافی از ضوابط ساخت و ساز

ساخت و ساز سنتی ي هاروشدر نهایت راحتی گذشت. گزارش خلاف واقع نیز به
ي هااز دیگر آسیبهاي لازم مهارتو بدونرگران غیرمتخصص کاو استفاده از

مدیریت و اجرا و موثر بر افزایش تخلفات ساخت و ساز يجدي در حوزه
.باشدمی

ي شهريهاراهکارهاي مدیریت ساخت و سازنتایج و-8
نظام اجتماعی،ازثرمتاکشوردرشهريسازوساختکنترلوهدایتنظام
درشهريسازوکنترل ساختوهدایتمبنااینبر.استریزيبرنامهوحقوقی
.استگرفتهشکلطریقدوازکشور

هاطرحو هابرنامهانواعاز طریق-1
)مالیوحقوقی(ابزارهايریزي و شهرسازيبرنامهابزارهايطریقاز-2

تصویب،بررسی،تهیه،يهاعرصهدرنهادینو مشکلاتتنگناهاواجدنظاماین
در مشکلاتازبسیاريریشهواستشهرييتوسعهيهابر طرحنظارتواجرا

1379(سعیدنیا،استنهفتهسازمانیبینارتباطاتوساختاريقانونی،يهانارسایی
.)1387شهرسازي،ومسکنوزارتو
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اهحوزه قوانین، مقرارات و بخشنامههاي شناخته شده درحوزه : آسیب3جدول شماره

وزه
ح

ي
امه

خشن
و ب

ت 
رارا

 مق
ن،

وانی
ق

ها

پیشنهاديراهکارهاي هاي شناخته شدهآسیب
متخلفین بین مضرات و منافع تخلفی که صورت 

آورند.دست میهبگیرد، منافع چند برابري می
بازدارندگی به عنوان اهرمعنوان ها بهافزایش نرخ جریمه

معاملات يافزایش ارزش پایهو از تخلفات ساختمانی
ساختمانی

و با توجه به الگوهاي قدیمیقوانین اعمالی عموما
نوین ساخت و ساز، ناکارآمدند و زمینه را براي بروز 

کنند.تخلف فراهم می

باید به دلیل حساسیت بالا100يقوانین کمیسیون ماده
با توجه به الگوي رفتاري متخلفان سازنده سال 5هر 

.بازنگري شود
قوانین کمیسیون عدم وجود ضمانت اجرایی مناسب

100يماده
کیفري با جرم شناختن مقرراتوضعضرورت-1

تخلفات ساختمانی با توجه به مقیاس تخلف
ها براي تعدیل مفاد محدود کردن اختیارات کمیسیون-2

قانون از طریق اعمال جرایم نقدي
هاي تنوع قوانین و ضوابط حاکم بر ساخت و ساز

شهري 
ساخت و ساز شهريتدوین قانون جامع 

فقدان جامعیت و شفافیت در قوانین، ضوابط و 
از آن شده استتفاسیر متعددها که موجب بخشنامه

بازبینی و بازنگري قوانین و تدوین قانون جامع ساخت و 
اجرایی آنينامهساز شهري و تدوین آیین

بودن قوانین در یکنواختی، انعطاف ناپذیري و تعمیمی
شهرهاي متفاوت، بدون در نظر گرفتن ظرف مکانی، 

عملکردي و جمعیتی شهرها. 

از شهري به شهر دیگر با شهرسازي قوانینلازم است 
از کند و توجه به مقتضیات زمان، مکان و شرایط تغییر 

باشند.میدوین نگري در تنیازمند بومیاین رو این قوانین

تخلفات ساخت و ساز و فرسایش افزایشیروند 
100يهاي تخلف در کمیسیون مادهزمانی پرونده

ساختمانیيو فرآیند طولانی و زمانبر اخذ پروانه

صديمکانیزه کردن سیستم کمیسیون ماده-1
ساختمانیيپروانهصدوردزایتشریفاتحذف-2

مورددرمسئولیت سازندگانضعف قوانین موجود 
ساختمان اجزایی مختلفکیفیتوکارکردایستایی،

نوسازيهاخانهسازندگانولیتتصویب قانون مسو

نگارندگانمنبع:
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ریزيبرنامهيحوزهدر هاي شناخته شدهآسیب:4جدول شماره

امه
 برن

وزه
ح

زي
ری

راهکارهاي پیشنهاديهاي شناخته شدهآسیب
هاي دست اول و فرادست به فرسایش زمانی طرح

وسازساختعنوان مرجع قابل استناد در ضوابط 
ضوابط و مقرارات پیشنهادي اجراي تصویب و 

ساختنمودن قانونمند برايطرح تفضیلی 
وسازهاي شهري

شهري کپی برداري شده و هاي توسعهه طرحارای
واقتصادياجتماعی،يهاویژگیبهتوجهعدم

شهروندان در شهرهاي مختلف و کالبدي شهر و
ه ضوابط شهرسازي یکسان براي شهرهاي ارای

مختلف 

يهیهاي توسعه شهري و اراگرایی در طرحبومی
ضوابط و مقرارات با لحاظ نمودن بوم ساخت 

اکولوژیک شهري 

ضعف و نارسایی ضوابط و مقرارات مربوط به 
هاي جامعکنترل ساخت و ساز در طرح

-هاي راهبرديکید بر اجرایی نمودن طرحتا
ساختاري و اجرایی نمودن ضوابط منعطف آن

توجهها و عدمها و برنامهناپذیري طرحانعطاف
هاطرحتحققو شرایطامکاناتبهکافی

-هاي راهبرديکید بر اجرایی نمودن طرحات
ساختاري و اجرایی نمودن ضوابط منعطف آن

شهرکالبديتقسیماتبهمصنوعیالگوهاي تحمیل
وشهرمناطقتمامیبرايالگوهاسازيهمسانو

واجراطراحی،ریزي،برنامهعواملمیانناپیوستگی
ارزیابی.

ریزي در برنامهمحوري ياجراي سیاست ناحیه-1
و مدیریت ساخت و ساز

اجراي یک مدیرت واحد و پیوسته از از -2
پیشنهاد تا اجرا و ارزیابیيمرحله

نگارندگانمنبع:
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حوزه مدیریت و اجراهاي شناخته شده آسیب:5جدول شماره

وزه
ح

ي
راء

 اج
ت و

یری
مد

یرز
وزه

ح
ي

رت
نظا

راهکارهاي پیشنهاديهاي شناخته شدهآسیب
هاوسازنظارت بر ساختيحوزهدرناکارآمدي-1
ي ناظر حتی در یک پروژهچند مسولیتی بودن -2

ساخت و ساز و نداشتن اطلاعات کافی از ضوابط 
ساخت و ساز

ساخت و ساز و ناتوانی در روند صعودي -3
سازيمدیریت و نظارت بر صنعت ساختمان

یات یوظایف پلیس ساختمان، واحد اجراتعیین-
مهندسین ناظر و مجریان ساختمانی شهرداري،

ها به ناظر متخلف و معرفی آنخورد با مهندسان بر-
نظام مهندسی و دادگاه انتظامی

و سوابق هاي ساختمانی اندازي بانک فعالیتراه-
مهندسان ناظراجرایی 

اتفاقییاايدورهمستمرطرح بازدیدهاي-
مختلفابعاد(درهاکیفی ساختمانگذاريارزش-

يهیانرژي) و اراو مصرفبنامعماريمقاومت،
هاي تشویقی و تنبیهی در قبال آنطرح

رشیو الکترونیکیآعملیات کدگذاري و تاکید بر -

زیر
وزه

ح
ي

گ
رهن

و ف
ش 

وز
آم

زي
سا

حقوق ينارسایی دانش و معلومات در حوزه-1
یات اجرایاز سوي مجریان، واحد شهري

شهرداري، مهندسین ناظر
ساخت و ساز و استفاده ازسنتی ي هاروش-2
هاي لازممهارتو بدونرگران غیرمتخصص کا

تربیت نیروهاي متخصص حقوق شهري در -
دادگستري

يهاو گروهشهروندانبهرسانیاطلاعوآموزش-
سازوساختدردخیل

شهري لمسایبامرتبطآموزشیيهابرنامهبرقراري-
سازندگان و مجریان و ناظران و برايساختمانیو

اينظارت حرفهاعطاي گواهی تخصصی
اي از پیامدهاي تخلفات ساخت رسانی محلهاطلاع-
ساز و

یت
دیر

ه م
وز

ر ح
زی

خلا یک مدیریت مجزا در چارت سازمانی -1
ها براي امور ساخت و سازشهرداري

طلبی گري و منفعتناهماهنگی، بخشی-2
گیرنده و همسو هاي تصمیمسازمانی و تعدد نظام

سازمانیهماهنگی بیننبودن تفکرات و فقدان
نقض آرا در محاکم قضایی (دیوان عدالت -3

اداري)
اجراي سیاست خودکفایی شهرداري و فقدان -4

هاي جایگزین کسب درآمد پایدار شهريروش

ایجاد یک واحد مدیریت ساخت و ساز و کنترل -
هاساختمان در چارت سازمانی شهرداري

تعامل، مختلفهاي هماهنگی بین ارگانایجاد-
ولان وبین مسيهمکاري و رسیدن به وحدت رویه

هاي دستگاه،و استاندارييربط اعم از شهردارذي
معتمدان محلی شورایاران، نظارتی و نظام مهندسی، 

مشارکت و همکاري شهروندان
ها هماهنگی دیوان عدالت اداري با آراي کمیسیون-
ي استانی دیوان عدالت اداري شعبهایجاد -
منظور ها بهاختیارات قانونی به شهردارياعطاي-

هاي شهري، استفاده از مالیات بر گذاريسرمایه
صنایع شهري 

نگارندگانمنبع:
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هانوشتپی
1- City Profile

اي از مشخصات کالبدي شامل فرم، سیما و منظر، رشد نیمرخ شهري به مجموعه-
ارتفاعی شهر و اندازه جمعیتی شهرها اشاره دارد.

2- Building Cods

منابع و مآخذ
جلد ،شهرپذیريآسیبکاهشدرشهرسازينقش).1374(حسناحمدي،-1

زلزله.مهندسیوشناسیزلزلهالمللیبینيسسهومدوم، انتشارات
ساختمانیتخلفات):1388تهران (شهرداريصديمادهيهاکمسیونکلاداره-2

وعلل آن.هاویژگی، تهراندر
سازمان ، انتشاراتهاي شهريآشنایی با محدوده).1390بصیرت، میثم (-3

هاي کشور،چاپ اول. ها و شهرداريدهیاري
ساختمانی،تخلفاتکالبديآثاربررسی).1372(روي، مجیدبهشتی-4

دانشگاه تهران. هنرهاي زیبا،يارشد، دانشکدهکارشناسیيدورهينامهپایان
صد يهاي مادهثیر کمیسیونابررسی ت). 1391(منفرد و کلانتريبهمنی-5

در کنترل تخلفات ساخت و ساز، چهارمین کنفرانس برنامه ریزي و ،شهرداري
مدیریت شهري، مشهد.

،غیرمجازسازهايوساختانگاريجرمبررسی.)1389(پرویزي، سیروس-6
يهاپذیري اماکن و شریانزلزله و آسیباولین کنفرانس ملی مدیریت بحران،

تهران.حیاتی،
نقش و اهمیت زمین در ).1381(نژاد احمدپورمحمدي، محمدرضا و خلیل-7

شهري و سازکارهاي رسیدگی به تخلفات ساختمانی (نمونه يهاي توسعهطرح
دهم.يشماره،علوم انسانی و اجتماعی دانشگاه تبریزمجله،)موردي شهر تبریز 
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،قوانین و مقررات مربوط به شهر و شهرداري).1386(منصور،جهانگیر-8
.تهران،، نشر دیدار، چاپ پانزدهمتدوین

تخلفاتتعاملفضاییتحلیل).  1389(همکارانوآبادي، علیزنگی-9
علوم، مجله مدرساصفهانشهرمناطق:از زلزلهناشیپذیريآسیبوساختمانی

دوم. يچهاردهم، شمارهيفضا، دورهآمایشوریزيبرنامهانسانی
برتهرانشهربرحاکمفضاییالگويتاثیربررسی).1389(النازسرخیلی،-10

.مدرستربیتدانشگاهارشد،کارشناسیينامهپایان،ساختمانیفاتلتخبروز
ازحاصلدرآمدهايشناسیآسیب).1388(مجتبیرفیعیان،الناز و،سرخیلی-11
همایشسومینبرتر، مجموعه مقالاتتهرانشهرداريدرساختمانیفاتتخل

تهران.،»هکارهاراوشهرداري، مشکلاتمالیه«
چاپ سوم، انتشارات،شهرييهاسازوساخت).1383(احمدسعیدنیا،-12

کشور.ي هادهیاريوهاشهرداريسازمان
تهران.،جلد اول، نشر میزان،آیین دادرسی مدنی).1382(عبداالله،شمس-13
مکانی پراکنش- ملاحظات فضایی). 1390(پور، مسعود و همکاران،صفایی-14
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در حقوق ایراناجباريمدنیولیتمسويبیمهو مبانیماهیت

*پور شوشتريکهسیدمحمدحسن ملائ

14/4/93:تاریخ پذیرش30/9/92تاریخ دریافت: 

چکیده
ولیت مدنی، اما هنوز ماهیت حقوقی این هاي مسومیزان استفاده از بیمهيبه رغم رشد فزاینده

با دیده، صرفاآثار این قرارداد بر طرفین آن و اشخاص ثالث زیانقرارداد آشکار نیست. توجیه 
تکیه بر شناخت ماهیت این قرارداد ممکن خواهد بود. فاصله گرفتن از قواعد عمومی قراردادها در 

دیده حتی در گر در پرداخت خسارت به شخص ثالث زیانولیت، نظیر تعهد بیمههاي مسونامهبیمه
باشند، همگی نشان از پذیر نمیسایر مواردي که با قواعد عمومی توجیهگذار و صورت عمد بیمه

يتوان از نظریهیک ماهیت مستقل در نظر گرفت. هرچند میهابیمهآن دارد که باید براي این نوع 
رسد نظر میگذار سخن گفت اما بهتعهد به نفع شخص ثالث و پرداخت خسارت منتسب به بیمه

دیده به حکم قانون و در رت زیاناولیت اجباري، تضمین جبران خسومسيماهیت قرارداد بیمه
ماهیت مستقلی که نه با نهاد تعهد به نفع شخص ثالث تطابق دارد و قرارداد بیمه باشد.يمحدوده

ولیت در خیص این ماهیت در بررسی مبانی مسوراز تشگذار.نه حفظ تعادل دارایی بیمه
تضمین حق، مبناي پذیرفته در واقع اگر بپذیریم کهمدنی نهفته است.ولیت مسويقراردادهاي بیمه

باشد، ولیت مدنی میاجباري مسوينامههاي مشمول بیمهولیتمسويولیت در حوزهشده مسو
گردد.ولیت مدنی توجیه میاجباري مسويبیمهيگاه مبتنی بر همین استدلال، ماهیت پیچیدهآن

ولیت مدنی موتوري، مسويشخص ثالث وسایل نقلیهيولیت مدنی، بیمهمسويبیمهکلیدي:هايهواژ

s.m.h.malaekehpour@gmail.comاستادیار گروه حقوق خصوصی دانشگاه شهیدچمران اهواز*
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مقدمه-1
زندگی يبا صنعتی شدن زندگی و گسترش ماشینیسم خطرات تهدید کننده

ناپذیر بشري افزایش یافت. مواجه شدن با خطرات و پذیرفتن خسارات آن اجتناب
توان با اندیشیدن تمهیداتی میتوان از بروز حوادث جلوگیري کرد اما است. نمی

ممکن رساند. پس باید به دنبال راهکاري بود تا از آثار زیانبار حوادث را به حداقل
یک طرف بتوان آثار مخرب حوادث ناشی از زندگی جدید را کاهش داد و از 

ولیت مدنی متوقف ننمود. راه حل منطقی دیگر رشد اقتصادي را با ترمز مسوطرف
ولیت دو هاي مسودو مصلحت، بیمه است. در این میان اهمیت بیمهبراي جمع این 

گردد و صنعت مین میاگذار و قربانی حادثه تچندان است. با این شیوه منافع بیمه
یابد. به همین مناسبت، بیمه نیز به عنوان فعالیت اقتصادي سود ده رشد و توسعه می

ها اي آنن درآمدهاي بیمههاي وضعیت صنعتی کشورها، میزاامروز یکی از شاخص
است.

گردد اما در ولیت در دنیا به قرن نوزدهم میلادي برمیمسويهرچند قدمت بیمه
و اولین 1316که اولین قانون بیمه در سال طوريهکشور ما صنعت نوپایی است. ب

مورد تصویب 1347موتوري در سال ياجباري مربوط به وسایل نقلیهيقانون بیمه
1384اصلاح گردید. البته در سال 1387در سال قانون اخیرقرار گرفته است.

در گذر از مرحله تقدیم مجلس گردید کهتجاري يبیمهاي تحت عنوانلایحه
یکی از عوامل کمبود آثار حقوقی قدمت بیمهعدم طبیعتا د.مانپارلمانی مسکوت

ولیت مدنیمسويبیمه. در این میان ماهیت حقوقی قرارداد در این حوزه است
هايبیمهاموال و هايبیمهکه بر خلاف. چراداردبررسیبهبیش از سایر موارد نیاز

باشیم درها با دشواري خاصی روبرو نمیکه در تحلیل ماهیت حقوقی آنحوادث
خصوص در موارد اجباري آن نظیر مسوولیت بههايبیمهتحلیل ماهیت حقوقی 

توضیح . موتوري، ابهامات زیادي وجود دارديشخص ثالث وسایل نقلیهيبیمه
چندانی مواجه ولیت مدنی با سختیاختیاري مسوهايبیمهدر توجیه ماهیت کهآن

پذیرد و بدیهی است صورت میگذاربیمهيها با ارادهنیستیم زیرا اخذ این پوشش
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براي حفظ تعادل گذاربیمهدر واقع باشد. گذاربیمهاصلی آن نیز خود نفع که ذي
نماید توجیه نماید. آنچه دشوار میولیت مدنی استفاده میمسويبیمهدارایی خود از 

ها توسط ی که اخذ آنهایبیمهولیت مدنی است. اجباري مسوهايبیمهماهیت 
نیز بر توجیه ما در این مقالهگیرد. تمرکز رت میبه اجبار قانون صوگذاربیمه

نماییم در ه میباره ارایه از نظریاتی که در این. البتباشدمیهابیمهماهیت این گونه از 
ولیت نیز استفاده خواهیم کرد. با این ترتیب به اختیاري مسوهايبیمهتوجیه ماهیت 

چه که در عمل در لحاظ منطقی براي تبیین بحث باید ابتدا از ساز و کار و آن
يبیمهترین شاخه عنوان مهمولیت ناشی از حوادث رانندگی بهاجباري مسويبیمه

افتد سخن گفت و پس از درك این شاخه از ولیت مدنی اتفاق میاجباري مسو
بعد به تحقیق در مورد ماهیت آن پرداخت. با این توضیح و با يبیمه، در مرحله

ولیت مدنی ناشی از حوادث وسایل مسويبیمهبه تمرکز اصلیعنایت به این که
ساز و کار و عملکرد بحث را در دو بخش با عناوینِنقلیه معطوف خواهد بود، 

هابیمهنظراتی که در مورد ماهیت این ولیت حوادث رانندگی وري مسواجبايبیمه
. گیریمپی میوجود دارد

حوادث رانندگیولیتاجباري مسويبیمهساز و کار و عملکرد -2
افتد که از هر ی از حوادث رانندگی به دنبال اشتباهی اتفاق میخرتردید ببی

گونه تقصیري ول حادثه مرتکب هیچزند. در این موارد مسوانسان متعارفی سر می
ان را بر آن داشته گذارقانوننشده است، اما ضرورت حمایت از اشخاص ثالث، 

تقصیر در پی یافتن نظریات جدید براي توجیه است تا با دوري از نظام سنتی 
يبیمهسیس ادیده شوند. در واقع تجانبه از اشخاص ثالث زیانحقوقی حمایت همه

. به همین دلیل باشدمیولیت مبتنی بر تقصیر به معناي نفی مسواجباريولیتمسو
معتقدند ضمان ) 16: 1386، غمامی، کاتوزیان، جنیدي(است که برخی محققان

شی از حوادث رانندگی در بسیاري موارد نتیجه خطري است که حرکت با نا
يهاي فراوان وسایل نقلیهکند. به هر جهت زیاناتومبیل براي دیگران ایجاد می
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از نظام اخلاقی فاصله گرفته و در اندیشه گذارقانونموتوري موجب شده است 
اذعان نمود این نوع نگاه، هاي اجتماعی باشد. با این حال هرچند باید ضرورت

گردد اما این نکته را نیز نباید فراموش کرد که باعث آسان شدن جبران خسارت می
اگر راه افراط پیموده شود و در کنار بیمه، کسر فرانشیز و دیگر راهکارها در نظر 

ها نخواهد بود. گرفته نشود، بیمه شده دیگر نگران آثار تصادم
ولیت ناشی از حوادث رانندگی تابع قواعد عمومی سوم1347در ایران تا سال 

بوده است. اما چنین عملکردي نتوانست پاسخگوي نیازهاي جامعه باشد. به همین 
ولیت ناشی از اجباري مسويبیمهبا تصویب قانون 1347در سال گذارقانوندلیل 

لیت وو بر انداخت و از قواعد عمومی مسوموتوري زمینی طرحی نيوسایل نقلیه
دارنده قرار گرفت يولیت محض برعهدهنی فاصله گرفت. در نظام جدید، مسومد

ولیت مدنی باقی ماند. نان در پناه قواعد عمومی حقوق مسوولیت راننده همچو مسو
ولیت مدنی در در وضع قواعد خاص مسوگذارقانونعدم برداشت صحیح از اقدام 

تصور کنند مقنن نویسندگانحوزه حوادث وسایل نقلیه، موجب شده است برخی
ما تغییر د قانون مجازات اسلامی، مبناي مسوولیت را دایخر ماننبا وضع قوانین مو

داده است.  
ل مربوط به مسایيقصد بررسی کلیهنماید که ما در این مقالهآوري مییاد

به ذکر مواردي بسنده ث وسایل نقلیه را نداشته و صرفااجباري شخص ثاليبیمه
نماییم که با موضوع بحث ما مرتبط است. زیرا از یک طرف بسیاري از می

ولیت از قلمرو بحث ما خارج است و از طرف دیگر هاي این حوزه از مسوبحث
خوشبختانه به نسبت مطالب زیادي در این باره نوشته شده است. با این مقدمه 

دهیم.ه مییمطالب این گفتار را در شش بند ارا

ولیت ناشی از حوادث رانندگیقوقی مسومبناي ح-1- 2
دیده و ان به سمت تضمین پرداخت خسارت زیانگذارقانونتر گفته شد پیش

راننده مرتکب اند. براي نمونه با این که غالباحمایت کامل از وي حرکت نموده
آید و سوزي اتومبیل به اشخاص ثالث زیانی وارد میو یا بر اثر آتششودمیحادثه 
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اجباري، دارنده يبیمهدر هر دو مورد دارنده مرتکب تقصیر نشده است، اما قانون 
ولیت مدنی را در اي که قواعد سنتی مسوداند. چنین حمایت گستردهول میرا مسو

استفاده کرد که با از توجیهی باید ،طلبد. در این راهنوردیده است توجیه مناسبی می
موجود در قانون ولیت مدنیاصول کلی مسوسایر قواعد مسوولیت مدنی مانند 

ولیت مدنی هماهنگ بوده و چارچوب اصلی نظم حقوقی را مدنی و قانون مسو
از حفظ قواعد عمومی گذارقانونپریشان نکند. در واقع با در نظر گرفتن هدف 

اجباري شخص يبیمهآن چه در عمل با تصویب قانون رسدمیولیت به نظر مسو
يبیمهيولیت مدنی در زمینهده است، ایجاد قواعد خاص مسوافتاثالث اتفاق

دهد ولیت وسایل نقلیه است. قواعدي که دقت در آن ها به خوبی نشان میمسو
واعد بر پایه آن، سایر قتواننمیدر همین حوزه قابلیت استفاده داشته و صرفا
ولیت مدنی را توجیه نمود.مسو

ها ص وسایل نقلیه و حوادث مربوط به آنبنابراین مقنن با علم به شرایط خا
ولیت مدنی زده است. براي قواعد نوظهور در این حوزه از مسودست به ایجاد

ولیت دارنده ترین موضوع یعنی مبناي مسودرك این قواعد خاص، ابتدا باید اصلی
سخن هابیمهتوانیم از ماهیت این را بررسی کنیم. در پناه این بررسی است که می

دهد چهار تحقیقات و آثاري که در این زمینه وجود دارد نشان میيبگوییم. مطالعه
ه، نظریه خطر و بالاخره نقلیيوسیلهفرض تقصیر، تخلف از تعهد حفاظت ينظریه

شده است. اما به نظر ولیت پیرامون توجیه این قواعد خاص مطرحاماره مسو
تضمین حق نهفته است. در ادامه ينظریهمبناي این قواعد خاص درنگارنده درك

به تبیین نظریات مذکور پرداخته و سپس با استفاده از نتایج حاصله، بحث ماهیت 
نماییم.را مطرح میهابیمهاین 

فرض تقصیر-2-1-1
که اجباري وسایل نقلیه براي آنيبیمهدر قانون گذارقانونچه بسا گفته شود 

يولیت را بر پایهقواعد عمومی مسوولیت مدنی نماید، مسورین انحراف را از تکم
فرض تقصیر استوار نموده است. فرضی که بر مبناي حکم غالب استقرار یافته 
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احتیاطی کرده است. اما چنین مبنایی است. زیرا در اغلب اوقات، دارنده اتومبیل بی
پذیرفت. زیرا مطابق با عمومات، خلاف تواننمیرا به دلیل پیامدهاي منفی آن 

به هر طریقی که باشد وي را تقصیري دارنده اماره قابل اثبات است. پس اثبات بی
نماید. این در حالی است که قانون به چیزي بیش از این نظر ولیت معاف میاز مسو

چنین این نظر با مبناي داشته است. پس چنین تلقی با واقعیت تطابق ندارد. هم
ولیت در فقه ی مغایر است. زیرا مبناي اصلی مسوپذیرفته شده در حقوق اسلام

اسلامی قاعده لاضرر و تدارك ضرر ایجاد شده است. مطابق با این قاعده، صرف 
سببیت میان فعل عامل زیان و ورود زیان به شخص ثالث، باعث يوجود رابطه

اهی ندارد. گردد. در این فرآیند تقصیر جایگلزوم تدارك زیان می

نقلیهيوسیلهتخلف از تعهد مربوط به حفاظت -2-1-2
ولیت بکاهد، ز انحراف زیاد از قواعد عمومی مسواتواندمیمبناي دیگري که 

نقلیه يوسیلهياستفاده از عنوان تعهد به نتیجه است. با این توضیح که مقنن دارنده
نقلیه و منع از اضرار به دیگران نموده است. این يوسیلهرا متعهد به حفاظت از 

تعهد یک تعهد به نتیجه است. ورود ضرر به شخص ثالث نشان از نقض تعهد 
تقصیري به ولیت، اثبات بیین نظر براي معافیت دارنده از مسودارد. مطابق با ا

سببیت بین عمل دارنده ويتنهایی کافی نیست، بلکه باید اثبات شود که رابطه
وقوع حادثه وجود نداشته است و علت واقعی آن عامل خارجی بوده است. با این 

فقط قوه قاهره 1347ولیت اجباري مسويبیمهتوجیه است که بر اساس قانون 
گردد. با این حال به رغم ظاهر مستقل این نظر، اما ولیت میموجب معافیت از مسو

ولیت محض با رنگ و مسويانکار کرد که در واقع برگردانی از نظریهتواننمی
لعابی قراردادي است.

ایجاد خطريولیت بدون تقصیر بر مبناي نظریهمسو-2-1-3
توسل به رسدمیمذکور وارد شده است به نظر يبا ایراداتی که بر دو نظریه

ولیت مدنی حوادث مسومبناي معقولی براي توجیه نظام ایجاد خطر ينظریه
رانندگی باشد. در واقع مقنن فارغ از وجود یا عدم وجود تقصیر، به دنبال حمایت 
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ولیت و از جهت ایجاد مسوباشدمیدیده و جبران خسارت کامل شخص ثالث زیان
ولیت مبتنی دانیم ایجاد مسوایجاد خطر نزدیک شده است. اما میينوعی به نظریه

ذاتی نظریه ایجاد خطر است که در مورد دارنده همیشه يبر قصد انتفاع، جوهره
کند. توضیح آن که اصطلاح دارنده همیشه بر اصطلاح منتفع منطبق صدق نمی

عنوان تنها معاف توان از کنار قوه قاهره بهعلاوه با این توجیه چگونه میهنیست. ب
است که وجود ولیت (در قانون قدیم) گذشت. آیا جز ایندارنده از مسويکننده

شده است؟ استثناباشدمیتقصیري دارنده قوه قاهره به دلیل آن که نشان از بی
در برخی موارد در تعارض مسوولیت نوعی و مسوولیت مبتنی گذارقانونوانگهی 

ولیت اخیر را حاکم نموده است.بر تقصیر، مسو

ولیتاماره مسو-2-1-4
نسوي معتقد شده، استارك حقوقدان فراه یبه دنبال عدم مقبولیت نظریات ارا

(کاتوزیان، جنیدي، غمامی، ولیت یا اماره علیت سخن گفت. است باید از اماره مسو
در مورد ولیت مدنیبا ایجاد نظام خاص مسوگذارقانونبه عقیده وي ) 29: 1386

علیت را اماره در نظر گرفته است. يولیت و رابطهحوادث نقلیه در واقع مسو
ولیتی که بتواند اثبات کند مسوشودمیولیت معاف راین تنها زمانی دارنده از مسوبناب

علیت قطع شده است. با وجود این که به يعبارت دیگر رابطهنداشته است و به
چنین مبنایی از قوت بسیاري برخوردار باشد اما به ظاهر این نظر نیز رسدمینظر 

ولیت همان اماره علیت باشد آنگاه در ره مسونباید دل بست. زیرا اگر مقصود از اما
قطع کرده علیت را يمواقعی هم که فعل شخص ثالث اثر قوه قاهره داشته و رابطه

ولیتی نباید وجود داشته باشد. این در حالی است که است مانند قوه قاهره مسو
نده اثر معاف کن1347اجباري سال يبیمهفورس ماژور را که در قانون گذارقانون

مشمول بیمه قانون جدید از عداد موارد استثنا7يبراي دارنده داشت در ماده
ولیت در حالی که نتوان خلاف این اماره د. بنابراین استفاده از اماره مسوخارج نمو

را اثبات نمود، استفاده درستی نخواهد بود.
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تضمین حق و استفاده از بیمه-2-1-5
ولیت مدنی معتقد است در بحث مبانی مسواستارك مبدع نظریه تضمین حق،

دیده و زیان پرداخت و نقض حق زیانينباید تنها به آثار و ارزیابی کار وارد کننده
از آن را فراموش کرد. اما سختی تحلیل در آن است که در گذارقانونتضمین 

ا دیده، کدامیک رتزاحم میان حق فعالیت کردن عامل زیان و حق ایمن ماندن زیان
باید ترجیح داد. وي براي پاسخ به این پرسش کلیدي میان خسارات بدنی و مالی از 

ل است. او و اقتصادي از طرف دیگر تفاوت قاییک طرف و خسارات معنوي
ر حال معتقد است در دسته نخست قطع نظر از تقصیر عامل ورود زیان در ه

چنین ادعایی ممکن ولیت ناشی از آن نوعی است. خسارت باید جبران شود و مسو
بدین جهت است وسایل نقلیه صحیح باشد. قید صرفادر مورد حوادث است صرفا

ولیت دانست.این نظریه را مبناي منحصر مسوتواننمیکه در تمامی موارد 
ولیت حوادث در وضع قوانین مسوگذارقانونهدف رسدمینظر به هر حال به

ناشی از وسایل نقلیه، تضمین حق زیان دیده باشد. اما با اجباري نمودن بیمه و 
نقلیه و حق يوسیلهجمعی نمودن خسارات هم مصلحت عامل زیان در استفاده از 

دیده توامان در نظر گرفته شده است. در واقع با فعالیت و هم حق ایمن بودن زیان
ماند. حق بیمه الیت دارد و هم زیان دیده ایمن میاین شیوه هم عامل زیان حق فع

و در به اصطلاح صندوقی به اسم شودمیتک اشخاص جامعه گرفته نیز از تک
. بنابراین اگرچه در ظاهر شودمیکار گرفته هشرکت بیمه براي پرداخت خسارات ب

دیده را گرفته باشد و دارنده فاقد تقصیر را تر جانب زیانممکن است قانون بیش
اي از است که با دریافت اندك حق بیمهگربیمهمسئول تلقی نماید اما در واقع این 

دیده را جبران نماید.خیل عظیم افراد جامعه توانسته است خسارات هنگفت زیان
)145: 1392پور شوشتري، که(ملای

اجباري سال يبیمهن رسیده است که قانون نگارنده با استدلال زیر به اطمینا
دیدگان فارغ از وجود یا عدم وجود عنصر تقصیر به دنبال تضمین حق زیان1387

گوییم که ولیت سخن میمسويبیمهالاصول زمانی از . توضیح آن که علیباشدمی
اما دقت در قانون ولیت است.ع مسوولیتی محرز شده باشد. در واقع بیمه به تبمسو
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ولیت مسوولیت اما بیمه به تبع مسويبیمهدهد به رغم عنوان جدید نشان می
. در این شرایط به مرد به زن استيیهرداخت معادل دنیست. یکی از این موارد پ

يبیمهمرد ندارد اما شرکت يول حادثه تکلیفی بیش از نصف دیهرغم این که مسو
عقد گربیمهولیت طور کلی منشا مسونماید. به مرد را به وي پرداخت میيدیه

يبیمهاول قانون يمادهبا همین استدلال است که بیمه است نه تقصیر عامل زیان.
دانسته و سپس ول موتوري را مسويابتدا دارندگان وسایل نقلیه1347اجباري 

در قانون اصلاح قانون گذارقانونولیت خود را بیمه نمایند. اما مقرر داشته باید مسو
اول يمادهولیت دارنده به میان نیاورده است. اجباري به عمد سخنی از مسويبیمه

تکلیف به بیمه نقلیه کرده است. يوسیلهياین قانون دارنده را مکلف به اخذ بیمه
ولیت به آن دارد که مقنن فارغ از وجود مسوولیت نشان از نمودن بدون ذکر مسو

يکند. قرینه. دو قرینه این ادعا را کامل میباشدمیدیدگان ن حق زیاندنبال تضمی
موتوري کرده است. توضیح آن يسخن از بیمه وسایل نقلیهگذارقانوناول این که 
گربیمهنقلیه، يوسیلهصرف وجود خسارت به تبع وجود گذارقانونکه به نظر 

ی قانون، تکلیف به بیمه غاینماید. هدفمیدارنده را مکلف به جبران خسارت
ولیت دارنده یا راننده نیست بلکه به دنبال جبران خسارت شخص ثالث نمودن مسو

طور که گفته شد فورس ماژور که در دوم این که همانيدیده است. قرینهزیان
براي دارنده اثر معاف کننده داشت، در قانون 1347اجباري سال يبیمهقانون 

اثر خود را از دست داد. پس در هر صورت گریزي از 1387ل اجباري سايبیمه
دارنده به جبران خسارت زیان دیده وجود ندارد. این ادله به خوبی گربیمهتکلیف 

اول اهمیت قرار داشته و يدیده در مرتبهدهد در هر حال خسارت زیاننشان می
اصلی نظامی که يباید جبران شود. اما از این نکته هم نباید غافل شد که پایه

عبارت براي حوادث وسایل نقلیه تعبیه کرده است وجود بیمه است. بهگذارقانون
ولیت را نادیده انگاشته نهاد بیمه است که ضرورت احراز مسودیگر استفاده از 

است. 
با این ترتیب با دو پرسش مهم مواجه هستیم. اول این که جبران خسارت 

ولیت در فرضی که مسوولیت دارنده بر اساس مبانی مسوگربیمهدیده توسط زیان
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احراز نگردیده است بر چه منطقی استوار است. دوم این که در مواردي که عمد 
دیده پس از جبران خسارت زیانتواندمیبر چه اساسی گربیمهدارنده محرز است 

است. اما تر داده شدهوال اول پیشمراجعه کند. پاسخ سبه دارنده یا عامل زیان 
براي تکمیل باید گفت تضمین حق زیان دیده با استفاده از نهاد بیمه و جمعی کردن 
خسارات منطق چنین تکلیفی است. در خصوص پرسش دوم نیز باید بگوییم قانون 

اجباري قانونی است در جهت حمایت کامل از حقوق اشخاص ثالث يبیمه
زوم جبران خسارت زیان دیده سخن دیده، براي همین است که فقط در مورد لزیان
در این قانون در جایگاه حفظ حقوق اشخاص ثالث گذارقانونگوید. در واقع می

ل طبیعی است در چنین جایگاهی از مسوولیت دارنده سخن نگوید و مسایاست. 
ت ارجاع نماید. اگر دارنده آن را به قوانین دیگري که در این باره وضع کرده اس

ول قلمداد گردیده و طبیعی است که در این د زیان شود، مسوعامدا موجب ورو
به سان هر دیگر پرداخت کننده خسارتی حق مراجعه به دارنده را گربیمهصورت 

اجباري که خسارت وارد به يبیمهقانون 4يماده4علاوه حذف بند هدارد. ب
متصرفین غیر قانونی وسایل نقلیه یا به رانندگان فاقد گواهینامه را از شمول بیمه 

در هر حال به دنبال تضمین حق گذارقانوننمود، حاکی از آن است که خارج می
دیده از حوادث وسایل نقلیه است.  زیان

براي جبران خسارت نیهاي بدمین خسارتتابا همین توجیه است که صندوق
رانندگی ایجاد شده است. و با این استدلال يمواردي مانند فقدان وجود گواهینامه

ولیت نه . زیرا اگر مسوباشندمیسببیت ياست که قانون به دنبال حذف نقش رابطه
گاه هر علیت نیز اگر استوار باشد آنيبر اساس تقصیر که حتی بر مبناي رابطه

شد. پس باعث معافیت دارنده خواهد ابطه را از میان ببرد طبیعتاچیزي که این ر
آن چه اهمیت دارد رسدمینظر ثیر خواهد بود. بهفعل شخص ثالث نیز داراي تا

دیده است. در حوادث وسایل نقلیه هیچ عامل معاف تضمین جبران خسارت زیان
اي نباید وجود داشته باشد و خسارت در هر صورت باید جبران شود. کننده
ترمیم زیان را به بهانه دخالت قوه قاهره یا شخص ثالث معطل گذارد.تواننمی

)156: 1386، غمامی، کاتوزیان، جنیدي(
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يولیت بدون رابطهاجباري جدید به سمت مسويبیمهقانون رسدمیبه نظر 
خطر را هم در نوردیده است. بر این يمرزهاي نظریهسببیت حرکت کرده و حتی

حوادث رانندگی با سایر مبانی مسوولیت اساس چون مبناي پذیرفته شده در
ي صادره از دادگاه کیفري داراي اعتبار امر قضاوت شده متفاوت است بنابراین را

دیگر پذیرش این مبنا این است که به صرف يدر دادگاه مدنی نخواهد بود. نتیجه
نقلیه و يوسیلهنقلیه در حادثه یعنی وجود ارتباط و پیوستگی يوسیلهدخالت 
طور ضروري و یا بر اثر اتفاق، حادثه را نقلیه بهيوسیلهاي که گونهحادثه به

جبران مکلف به گربیمهسببیت، يپذیر سازد، بدون نیاز به اثبات رابطهامکان
خسارت خواهد بود. البته زیان وارد شده باید قابل انتساب به دارنده باشد.    

که براي اولین بار در قانون گربیمهدیده به مستقیم زیانيشناختن حق مراجعه
به صورت رسمی و قانونی شناسایی شده است نیز نشان 1387اجباري يبیمه
چنین حقی را هماهنگ با هدف خود از وضع قانون (تضمین گذارقانوندهد می

دیده) قرار داده است.حق زیان
ویژه فرانسه شروع شد و جا مهم است بدانیم که حرکتی که از اروپا و بهدر این

ولیت قرار داده و پس از چندي به دلیل عدم قصیر را بر مبناي اخلاق معیار مسوت
ها تقصیر نقشی ندارد ریات دیگري که در آنکارایی در دنیاي جدید به سمت نظ

رزش متحول گردید، در حقوق اسلامی بدون گذر از چنین مراحلی از همان ابتدا ا
طور که در مفاهیم ولیت وجود نداشته است. همانذاتی براي تقصیر در ایجاد مسو

ولیت قرار گرفته است همانا ه در حقوق اسلامی معیار ایجاد مسوچبیان گردید آن
ورود زیان به اشخاص است نه بررسی عملکرد عامل زیان. همین قدر که عمل 

ولیت براي وي کافی است. با ان به فاعل نسبت داد در ایجاد مسوموجد زیان را بتو
عنوان مبناي ایجاد گردد استفاده از تقصیر بهاین برداشت به خوبی معلوم می

نابجا از حقوق کشورهاي دیگر ولیت مدنی در قوانین ما، تقلیدي کورکورانه ومسو
ياجباري شخص ثالث از این هم فراتر رفته و حتی رابطهيبیمهاست. البته قانون 

داند.   سببیت را نیز لازم نمی
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دیده را مرتفع به جبران خسارت زیانگربیمهوقتی که قوه قاهره نتواند تکلیف 
گربیمهلیکن در این شرایط فعل شخص ثالث نیز چنین توانی ندارد. نماید، طبیعتا

، فعل استثنکند. تنها ادیده به عامل زیان مراجعه میپس از جبران خسارت زیان
بر مبناي قاعده اقدام . این استثناباشدمیدیده زمانی که علت تامه حادثه است، زیان

نقلیه در آن وجود يوسیلهپذیرد. بنابراین در هر حادثه زیانباري که توجیه می
دیده خود علت ول پرداخت خسارت است. تنها اگر زیانمسوگربیمهداشته باشد، 

ولیتی نخواهد داشت.نیز مسوگربیمهزیان وارده باشد، يتامه

مفهوم دارنده-2- 2
دارنده (مالک و یا حوادث وسایل نقلیه، صرفاولیت مسودر نظم حقوقی 

مه توسط ولیت اخذ نماید. البته تکلیف اخذ بیمسويبیمهمتصرف) مکلف است 
کار رفته در هگردد. اصطلاح بنمیولیت براي مسبب حادثهدارنده مانع از ایجاد مسو

گشاي ی از مواردي است که بررسی آن گرهاجباري با عنوان دارنده یکيبیمهقانون 
کلمه دارنده ترجمه واژه رسدمیخواهد بود. به نظر هابیمهما در تحلیل ماهیت این 

) باشد. این لفظ در لغت به معناي محافظ و نگهدار است که Gardienفرانسوي (
که در هنگام حادثه شودمیبر اساس معیار دیوان کشور فرانسه به کسی گفته 

نقلیه را داشته باشد. با این يوسیلهتوانایی و تسلط معنوي نسبت به انتفاع از 
نقلیه يوسیلهاي که بر م آن که مالک نیست اما به دلیل سلطهبرداشت سارق به رغ

قانون قدیم که 3يمادهيگیرد. اما در نظم حقوقی ما به قرینهول قرار میدارد مسو
نقلیه، کلیه تعهدات ناشی از قرارداد بیمه يوسیلهاز تاریخ انتقال "داشت: مقرر می
شد. از دارنده تعبیر به مالک می"...شودمینقلیه منتقل يوسیلهالیه به منتقل

نقلیه يوسیلهوي بر يولیت مالک نه به خاطر حق عینی، که به دلیل سلطهمسو
گردد. زیرا ولیت دارنده توجیه میاست. بر این اساس استثنا سرقت و غصب از مسو

ول دانست. مالک را دارنده و مسوتواننمیدر این موارد به دلیل سلب سلطه 
گر قرار ولیت غاصب و سارق در تعهد بیمهابراین در این گونه موارد مسوبن
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يوسیلهمالک بر ينقلیه موجب سلب سلطهيوسیلهگیرد. با این تعبیر اجاره نمی
دهد.   جر قرار میگردیده و متعاقبا تکلیف بیمه را بر عهده مستا

اول قانون جدید در راستاي رفع ابهام از مفهوم دارنده يیک مادهياما تبصره
نقلیه يوسیلهدارنده از نظر این قانون اعم از مالک و یا متصرف «مقرر داشته است: 

نامه موضوع این ماده را تحصیل نماید تکلیف از دیگري است و هرکدام که بیمه
ماند مصادیق میچنان باقی والی که با تصویب این مقرره همس». شودساقط می

تواند قانونی و یا دانیم تصرف متصرف میطور که میمختلف متصرف است. همان
غیرقانونی باشد. در مورد متصرفین غیرقانونی مانند غاصبین باید گفت هرچند به 

گردد اما با توجه به این که مند میالیه از مزایاي بیمه بهرهتنها منتقل3يمادهحکم 
رسد با توجه به هدف نظر میگردد بههم متصرف محسوب میبه هر حال غاصب 

باید 2و 1هاي و تبصره1يدیده و با جمع مادهاز حمایت کامل از زیانگذارقانون
گر پس از ولیت استفاده نماید. البته بیمهمسوينامهتواند از بیمهگفت غاصب نیز می

کند. در این زیان مراجعه میعنوان عاملدیده، به غاصب بهپرداخت خسارت زیان
خذ بیمه عمل نکرده باشد، چه دارنده به تکلیف خود در خصوص امیان چنان
دیده را پرداخت کرده و در هاي بدنی، خسارات بدنی زیانمین خسارتصندوق تا

گر و یا صندوق در توجیه مراجعه بیمهکند. بعد به غاصب مراجعه میيمرحله
ولیت مسويبه غاصب باید گفت، علت ایجاد بیمههاي بدنی مین خسارتات

شدیدترین برخورد يحمایت از اشخاص ثالث بوده است نه غاصبی که شایسته
است.

مفهوم شخص ثالث-2-3
، باشندمیگذار که طرفین قرارداد بیمه گر و بیمههر شخصی به غیر از بیمه

ثالث، اشخاص خارج گردد. در واقع مقصود از اشخاص شخص ثالث محسوب می
بدون توجیه 1347اجباري سال يبیمه. اما قانون باشدمیقراردادي بیمه ياز رابطه

يوسیله، مالک یا راننده گذاربیمه-به ترتیب الف2يمعقولی طی سه بند ماده
ول حادثه حین کار و انجام وظیفه، مسوگذاربیمهکارکنان -ول حادثه، بنقلیه مسو
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، در صورتی که گذاربیمههمسر و پدر و مادر و اولاد و اجداد تحت تکفل -ج
باشد، را از حادثهولمسوگذاربیمهاي باشند که راننده یا نقلیهيوسیلهسرنشین 

سال بعد در 40گذارقانونمصادیق شخص ثالث خارج نموده بود. با این حال 
اول يماده6يستناد تبصرهبه ا1387اجباري سال يبیمهقانون اصلاح قانون 

راننده مسبب حادثه را از مفهوم شخص ثالث خارج نمود. توسیع مفهوم صرفا
به سمت 1347حرکتی را که در سال گذارقانوندهد شخص ثالث نشان می

دیده از حوادث وسایل نقلیه آغاز نموده است حمایت کامل از اشخاص ثالث زیان
بنابراین برخلاف قانون سابق دیگر امتیاز ویژه شخص ثالث دهد. همچنان ادامه می

دیدگان بیگانه با دارنده نیست و خویشان و وابستگان وي را نیز در مخصوص زیان
ست که ثالث تلقی نشدن ارا از نظر دور داشت ایناي که نباید آننکتهگیرد. میبر

را است که رانندگی آناتومبیلی ينامه، تنها نسبت به بیمهمسبب حادثهراننده
شود.میعهده داشته است ولی در برابر اتومبیل مقابل، ثالث تلقیهب

دوش رزیادي را بيتوسعه مفهوم شخص ثالث اگر چه هزینهرسدمینظر به
مندي افرادي مانند فرزندان، همسر و کارکنان دهد، اما بهرههاي بیمه قرار میشرکت

ثر در تحقق اهداف و فلسفه واز جبران خسارت به عنوان ثالث، گامی مگذاربیمه
قابل تمجید است. تنها انتقادي که به گذارقانونسیس بیمه خواهد بود و این اقدام ات

آن وارد است، شمول عنوان ثالث نسبت به مالک اتومبیل است، زیرا با عنوان قانون 
(مالک) را شخص دوم گذاربیمهاگر شرکت بیمه را شخص اول و سازگاري ندارد.

فلسفه .شودمیقرارداد بدانیم، شخص ثالث سایر افراد خواهند بود و شامل مالک ن
هاي وارد به غیر از طرفین قرارداد بیمه است، نه خسارتوجودي این قانون جبران

از توسعه مفهوم گذارقانوناست. شاید هدف مالک که خود یکی از طرفین قرارداد
ثالث به مالک این بوده که هیچ خسارت ناشی از حوادث رانندگی جبران نشده 
باقی نماند، حتی در موردي که فرد دیگري غیر از مالک، رانندگی اتومبیل را به 

با شاید با این توجیه کهعهده دارد و سبب ورود خسارت جانی به مالک شود، 
اعسار راننده مواجه شود.
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بر این مبنا شودمین که راننده مسبب حادثه مشمول عنوان شخص ثالث نای
در برابر گذاربیمهولیت تضمین مسوگربیمهولیت، تکلیف مسويبیمهاست که در 

در وضعیت فعلی بیمه تابعی از تر گفتیماست. لیکن با توجه به این که پیشدیگران 
یت ولمطابق با قواعد عمومی مسوگذاربیمهولیت نیست، بنابراین چه بسا مسو

مکلف به جبران خسارات باشد. با همین گربیمهولیت باشد اما مدنی، فاقد مسو
يپنجم توسعهيسالهپنج يقانون برنامه115يتوجیه است که بند ب ماده

وزارت امور اقتصادي و دارایی را مکلف کرده است در مورد 5/10/1389مصوب 
شخص ثالث را اعمال کنند.يبیمهسرنشین، رانندگان نیز همچون

چنین رانندگان فاقد گواهینامه و متصرفین غیرقانونی نیز مورد حمایت هم
دیده به اند. علت این حمایت آن است که جبران ضرر زیانگرفتهقرارگذارقانون

فاقد گواهینامه به يسایر تخلفات وي ارتباطی ندارد. بنابراین اگرچه باید با راننده
د تواننمیدلیل تخلف وي به جهت نداشتن گواهینامه برخورد کرد اما چنین تخلفی 

مستمسک عدم حمایت از وي گردد.

خسارات قابل مطالبه-4- 2
و به اصطلاح خسارت مالی و بدنی اشاره شده بود در نظم قانون قدیم صرفا

بود. به همین جهت تبیین مفهوم ه نگردیده تعریفی در خود قانون از آن ارای
4ياجرایی قانون قرار گرفت. مادهينامهینآیيخسارت مالی و بدنی برعهده

و میناتجبران خسارت مالی عبارت است «داشت: مذکور مقرر میينامهینآی
تحتو اشیااموالبهبیمهمشمولدر اثر حوادثکهمستقیمیهايزیانجبران

اما قانون اصلاحی سال ». شودمیوارد ثالثاشخاصقانونییا تصرفمالکیت
تعریف مفهوم خسارت مالی و بدنی را برعهده گرفته است. در يخود وظیفه1387
منظور از خسارت مالی،«خوانیم: قانون مذکور چنین می1يماده4يتبصره
که به سبب حوادث مشمول بیمه موضوع این قانون به اموال باشدمیهایی زیان

قانون جدید به درستی و براي مطابقت با شودمیملاحظه » .شخص ثالث وارد شود
اول قانون به جاي جبران خسارت مالی خود خسارت مالی را تعریف کرده يماده
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راین از عبارات قانون جدید حذف گردید. بناب"مستقیم"چنین قید است. هم
جبران شود. گربیمههرگونه خسارت چه مستقیم و چه غیرمستقیم باید توسط 

نیز در » تحت مالکیت یا تصرف قانونیاشیا«چنین عبارت هم) 210: 1388ی، (بابای
قانون جدید برداشته شد. این تغییر نیز اشکالی را که به قانون قدیم وجود داشت 
مرتفع نمود. در واقع وجود چنین عبارتی در قانون قدیم این شائبه را در ذهن ایجاد

ی که نمود که شاید بتوان خسارت وارد به اموال را به امین اموال داد. در حالمی
خسارت فقط باید به مالک مال پرداخت شود. 

داشت: مذکور مقرر میينامهینآی3يمادهدر مورد جبران خسارت بدنی نیز 
جبرانومینات،قانونیکيمذکور در مادهبدنیخسارتمنظور از جبران«

چنینهمورانندگیاز حوادثحاصلو یا جرحبدنیصدماتمعالجهي هزینه
از ناشی، یا فوتیا نسبیو مطلقمیداافتادگیکارعضو ازنقصهايزیانجبران

يماده3يدر حالی که در تبصره». استثالثاشخاصبرايبیمهمشمولحوادث
منظور از خسارت بدنی، هر نوع دیه یا ارش ناشی از «خوانیم: قانون اصلاحی می1

یا دیه م)یموقت یا دای یا کلییافتادگی (جزنقص عضو، ازکارصدمه، شکستگی،
ن است. هزینه فوت شخص ثالث به سبب حوادث مشمول بیمه موضوع این قانو

تعهدات بیمه موضوع این ومشمول قانون دیگري نباشد، جزچه معالجه نیز چنان
به جاي تعریف جبران خسارت، سخن گذارقانوندر اینجا نیز » .قانون خواهد بود

از زیان به میان آورده است. اما جداي از تفاوت در سبک قانون نویسی، به لحاظ 
يبه صراحت صحبت از دیه و ارش به میان آورده و هزینهگذارقانونماهوي نیز 

گربیمهمعالجات را نیز در صورتی که مشمول قوانین دیگر نباشد جزو تعهدات 
در قانون جدید اعمال کرده است همگی با هدفی گذارقانونغییراتی که داند. تمی

دیده) تطابق که وي براي وضع این قانون در نظر گرفته است (تضمین حق زیان
دارد.
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حوادث وسایل نقلیه-5- 2
حوادث وسایل "اجباري، از اصطلاح يبیمهاول قانون اصلاح قانون يماده

مذکور در تبیین این اصطلاح مقرر يماده4ياستفاده کرده است. تبصره"نقلیه
اي از قبیل تصادم، منظور از حوادث مذکور در این قانون، هرگونه سانحه«دارد: می

سوزي و یا انفجار وسایل نقلیه موضوع این ماده و آتشتصادف، سقوط، واژگونی،
» .خسارتی است که از محمولات وسایل مزبور به اشخاص ثالث وارد شودنیز

علاوه هحادثه و سانحه اتفاقی است که ناگهانی و قهري بوده و بيمنظور از دو واژه
قانون مذکور به 6يشخص باشد. با این حال مادهيناشی از علتی خارج از اراده

ده حوادث عمدي نموده دینرا مکلف به جبران خسارات زیاگربیمهصراحت 
بعد براي دریافت مبالغ پرداختی به يدر مرحلهگربیمهدر این موارد، است. طبیعتا

از حمایت گذارقانونعامل زیان مراجعه خواهد کرد. به هر حال با توجه به هدف 
اي است که با وسایل نقلیه هر حادثهيدیده باید گفت مقصود از حادثهکامل زیان

نقلیه اتفاق افتد.يوسیلهدخالت یک 
4يیکی از موضوعات اساسی و مهم، ارتباط و جایگاه مادهدر این خصوص 

قانون 4يمادهبا قانون جدید است. در1349ها و راه آهن مصوب قانون ایمنی راه
درها ممنوع شناخته شده است وآزادراهعبور عابرین پیاده درمزبور ورود و

دوش یا خسارت مالی، تمام تقصیر را بهصورت وقوع حادثه منجر به فوت یا جرح 
ر آزاد راه بوده، نقلیه او مجاز به حرکت ديوسیلهمجاز را که هعابر نهاده و رانند
داند. در ذیل همین ماده اشاره کرده است که عدم لیتی میووفاقد هرگونه مس

اده شخص ثالث از مقررات بیمه نخواهد بود.مذکور، مانع استفيولیت رانندهومس
خسارت وارده به اشخاص ثالث را باشدموظف باید ، شرکت بیمه زمانی اصولا

ول اصلی جبران وول شناخته شود. زیرا، مسومسگذاربیمهجبران نماید که 
گربیمهرا به ریسکطریق انعقاد قرارداد بیمه، است و وي ازگذاربیمهخسارت،

چنین حوادث رانندگیولیت مسويبیمهاما پیشتر گفتیم در نموده است.منتقل 
دهند، ولیت راننده حکم میوها به فقدان مسیکی از مواردي که دادگاهنیست.

الذکر است و توجیهی که براي مکلف ساختن شرکت قانون فوق4يمادهمصادیق 
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مقصر شناخته نشده تا گذاربیمهست که اگرچه ابیمه به پرداخت خسارت شده، این
به گربیمهمکلف به پرداخت خسارت باشد، ولی تکلیف گربیمهبر اساس قرارداد، 

ست اقانونی دارد نه قراردادي و هدف از این تکلیف اینپرداخت خسارت منشا
دیدگان حتی الامکان جبران شود و عدم رعایت برخی مقررات از که خسارت زیان

جبران خسارت او نشود.دیده، مانع سوي زیان
و در سال تصویب شده1349سال ها که دربه این ترتیب، قانون ایمنی راه

ها که بین عابر خصوص حوادث واقع در آزادراهاست، دراصلاح گردیده1379
اجباري شخص يبیمه، مخصص قانون دادمجاز رخ میيهنقلیيوسیلهپیاده و 

شد. خاص، به آن عمل میيوسیلهیص عام بهو از باب تخصگردیدثالث تلقی می
عبارت و با توجه بهاجباري شخص ثالثيبیمهاما با اصلاح و تغییر اساسی قانون 

قوانین و مقررات مغایر با این قانون لغو يکلیهگوید قانون مذکور که می30يماده
قانون مزبور استناد کرد.4يمادهچنان به وجود مفاد بعید است بتوان همشده است 

هاي بدنیمین خسارتصندوق تا-6- 2
ولیت مدنی از مبانی اخلاقی را کاهش داده یه بیمه اثر دور افتادن قواعد مسوتعب

که تقصیري مرتکب نشده است بار دارنده به خصوص در مواردي شودمیو باعث 
تر احساس کرده و ضمان خود را حکم زور نداند. دارنده به حکم ولیت را کممسو

ولیت او تضمین لیه باید آن را بیمه نماید تا مسونقيوسیلهقانون براي استفاده از 
ولان حوادث رانندگی، بهترین راه حل تضمین جبران مسويبیمهشود. تکلیف 
ارد از جمله زمانی دیدگان این حوادث است. با این حال در برخی موخسارت زیان

، بیمه نشده است، نیاز نقلیه موجد حادثه به رغم تکلیف قانونی دارندهيوسیلهکه 
هاي بدنی را به همین مین خسارتصندوق تاگذارقانونحل دیگر داریم. به یک راه

نقلیه است يوسیلهگربیمهمنظور ایجاد کرده است. این صندوق در واقع جانشین 
که در مواقع استثنایی که خسارت از هیچ طریق دیگري قابل جبران نیست به 

سازد. چون این صندوق جانشین دیده آمده و خسارت او را جبران میحمایت زیان
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خوردار دیده از آن برول است از تمامی دفاعیاتی که وي در برابر دعواي زیانمسو
برد.است، سود می

به منظور حمایت «دارد: اجباري مقرر میيبیمهقانون اصلاح قانون 10يماده
ص ثالث که به هاي بدنی وارد به اشخاگان حوادث رانندگی، خسارتدیداز زیان

، فرار کردن و گربیمهمین امه، بطلان قرارداد بیمه، تعلیق تنابیمهعلت فقدان یا انقضا
قابل پرداخت نباشد یا گربیمهل حادثه و یا ورشکستگی وویا شناخته نشدن مس

موارد مصرح در نامه (به استثناهاي بدنی خارج از شرایط بیمهکلی خسارتطوربه
هاي بدنی پرداخت مین خسارتاوسط صندوق مستقلی به نام صندوق ت) ت7يماده

هاي بدنی را خسارتصرفاگذارقانونشودمیطور که ملاحظه همین» .خواهد شد
داند.توسط صندوق قابل پرداخت می

هاي ناشی از زیانيالاصول صندوق دربارهذکر این نکته ضروري است که علی
ها قابل بیمه کردن نیست ولیتی داشته باشد. زیرا این زیانوحوادث عمدي نباید مس

است تکلیفی در جبران این قبیل خسارات ندارد. گربیمهو صندوق هم که جانشین 
حتی مکلف به پرداخت خسارات ناشی گربیمهقانون جدید، 6يمادهاما مطابق با 

به شخصی که موجب تواندمیبعد يلیکن در مرحلهباشدمیاز عمد راننده هم 
حادثه شده است مراجعه نماید.

ولیت حوادث رانندگیاجباري مسويبیمهنظریات پیرامون ماهیت -3
ولیت مسويبیمهولیت دارنده معلوم گردید، تعیین ماهیت حال که مبناي مسو

است. طی ریات مختلفی در این خصوص قابل طرحتر خواهد بود. نظمدنی سهل
پردازیم.میاین نظریاتسه بند به بررسی 

ثالثشخصنفعبهتعهديولیت و نظریهمسويبیمه-1- 3
ولیت، تعهد به نفع شخص ثالث است. به مسويبرخی معتقدند ماهیت بیمه

دیده) متعهد شده است در صورت گر به نفع شخص ثالث (زیاناینان، بیمهيعقیده
که ذار، جبران خسارت نماید. براي آنگبیمهيورود خسارت به وي از ناحیه
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بتوانیم در مورد این عقیده اظهار نظر نماییم باید نظریه تعهد به نفع شخص ثالث را 
مفهوم و اولدر قسمتگیریم.را در سه قسمت پی میبررسی نماییم. این بررسی 

کنیم، در ادامه در قسمت دومسی میثالث را بررشخصنفعبهتعهديمبانی نظریه
ولیت مسويماهیت حقوقی بیمهسپس توجیهثالث و شخصنفعبهتعهدآثار

نماییم.مطرح مید به نفع شخص ثالث را در قسمت سوممدنی بر مبناي تعه

ثالثشخصنفعبهتعهدينظریهمفهوم و مبانی-3-1-1
دانان رومی معتقد بودند که اند. حقوقاین اصل را در حقوق روم یافتهيریشه

غیر ایجاد نماید. آنان در پایبندي به این قاعده آن تواند حقی را براي قرارداد نمی
قدر اصرار داشتند که حتی نیابت و وکالت در انعقاد عقود را نیز قبول نداشته و آن

)20: 1374(محقق داماد، د. دانستناثر میرا بی
که چگونه به تعهد به نفع شخص ثالث و توجیه اینمبانیید در ددر حقوق ج

شود براي شخصی که طرف قرارداد نبوده است ایجاد میموجب قراردادي، حقی
: باشدمیها سه نظریه زیر ترین آنهاي مختلفی ابراز شده است که مهمنظریه

دکترین پیشنهاد-3-1-1-1
اي که براي توجیه حقوقی تعهد به نفع شخص ثالث اظهار ترین نظریهقدیمی

باشد. این نظریه در پیشنهاد است که مبتنی بر انتقال طلب میيگردیده است، نظریه
دان بلژیکی مطرح شد و در فرانسه نیز دمولمب و قرن نوزدهم توسط لوران حقوق

موجب این نظریه در ه ب) 387: 1376(کاتوزیان، یید کردند.ادیگران آن را ت
شود، نخست حق به نفع طرف به نفع شخص ثالث میدر آن تعهديقراردادي که

گیري از مزایاي شرط شود و سپس او استفاده و بهره) ایجاد میلهطوشرمقرارداد (
کند و حق در صورتی و از زمانی براي شخص مزبور را به شخص ثالث پیشنهاد می

وجب آن، این نظریه آن است که به ميگردد که آن را قبول نماید. نتیجهایجاد می
رد و حق حاصل از شرط، نخست وارد یگنمیقرارحقذياشخص ثالث مستقیم

.گیردشود و از زمان موافقت شخص ثالث به وي تعلق میدارایی شرط کننده می
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(حسینی طرقی، این نظریه به نوعی با اصل نسبی بودن قرارداد قابل توجیه است.
1382 :4(.

طابق آن با اصل نسبی بودن قراردادها، اما دو به رغم مزیت این نظریه از لحاظ ت
تعهد به نفع ق.م که231يمادهخلاف نص ایراد عمده به آن وارد است. اولا

با مفاد تراضی طرفین باشد. ثانیاکند، میمیی بر اصل معرفیشخص ثالث را استثنای
در تعارض است، زیرا تراضی طرفین بر این بوده که تعهد با انعقاد قرارداد و بدون 

نیاز به هیچ عامل دیگري، به نفع شخص ثالث تعهد ایجاد کنند. 
چه مبناي نهاد تعهد به نفع شخص ثالث را نظریه پیشنهاد به هر حال چنان

به طور زیرا لیت با اشکال روبرو خواهیم شد.ومسويبیمهبدانیم، در توجیه ماهیت
گذار در حادثه بیمهيرانندهچه ولیت وسایل نقلیه، چنانمسويمهمثال در بی

توانند مورد کننده می، طلبکاران شرطفوت شودقبل از قبول شخص ثالثرانندگی 
ترکه متوفی و متعلق حق طلبکاران قرار وشرط را توقیف نمایند و تعهد جز

طلب خود را بنمایند.توانند از آن استیفاد و آنان میگیرمی

دکترین معامله فضولی -3-1-1-2
دان فرانسوي ابراز شده است.این نظریه ابتدا توسط پوتیه حقوقظاهرا

ثالث یک شخص به موجب این نظریه، تعهد به نفع )21:75محقق داماد، (
خص ثالث انجام گرفته فضولی است که توسط شرط کننده از سوي شيمعامله

ننده به شخص ثالث عمل مزبور را قبول نماید، عمل شرط کچهاست. چنان
انجام یافته وينمایندگی از به ی به حساب او و یشود و گووکالت تبدیل می

همان شخص ثالث بوده که به نام او قرارداد ،است و در حقیقت متعهدله واقعی
قانون 306يمادهواقع شده است. این نظریه به شکل اداره مال غیر (موضوع 

. شده استنیز بیانمدنی) 
که شرط کننده در یکی ایناي که به این نظریه وارد است عمدهاتایراد

و به حساب خود طرف قرارداد است او اصالتاگونه اعمال حقوقی، شخصاین
دیگر آن نمایندگی از طرف آنان.بهکند نه به حساب دیگران وخود عمل می
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عنوان تواند قراردادي را که منعقد نموده برهم زند، مگر بهکه شخص فضولی نمی
آن را منحل نماید.تواند مستقلاگذار میکه در قرارداد بیمه، بیمهفضولی و حال آن

توان براي توجیه با وجود این ایرادات از این نظریه هم نمی)256: 1362(امامی، 
ولیت استفاده کرد.مسويماهیت بیمه

هاي مبتنی بر ایجاد مستقیم حقنظریه-3-1-1-3
قبلی که درصدد توجیه تعهد به نفع شخص ثالث بر مبناي يبرخلاف دو نظریه

عنوان اصل اثر نسبی قرارداد بودند، در این نظریه، نهاد تعهد به نفع شخص ثالث به
عمده يخصوص دو نظریهدر اینگردد.بر اصل اثر نسبی قرارداد معرفی میاستثنا

وجود دارد.

اراده (ایقاع)ياعلام یک طرفهينظریه-3-1-1-3-1
ند که تعهد به نفع شخص ثالث از موارد ی معتقدغربهايدانبعضی از حقوق

، بنابراین نیازي به قبولی شخص ثالث نیست. شاید از تعهد یک طرفی (ایقاع) است
این جهت که این نظریه با قواعد حقوقی ما مشعر به عدم نیاز به اخذ قبولی شخص 

ظریه ایرادي که به این نتري برخوردار باشد. اما ثالث سازگار است، از قوت بیش
جانبه شخص نیست که یکيله مورد نزاع، ارادهااند این است که در مسگرفته

ایجاد تعهد به نفع شخص ثالث نموده است، بلکه این تعهد ناشی از توافق اراده دو 
طرف قرارداد است.

ایجاد استثنایی حق به سود ثالث ينظریه-3-1-1-3-2
گردد تحلیل حقوقی این نظریه آن است که قراردادي که میان متعاملین منعقد می

به نفع انماید، مستقیمو در آن یکی از طرفین تعهدي به نفع شخص ثالث می
که احتیاج به قبول و موافقت او داشته شود، بدون آنشخص مزبور ایجاد تعهد می

رد یگمیقرار که مداخله در قرارداد کند، متعهدله شخص ثالث بدون آنباشد. یعنی 
تواند در دادگاه علیه متعهد تواند از قرارداد منتفع شود و از این رهگذر میو می

این است که حق یا ،تري دارداهمیت بیشنظریهاقامه دعوي کند. آن چه در این 
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به نفع شخص ثالث امستقیم،که وارد ملکیت شرط کننده شودمنفعت بدون آن
شود تا از این طریق حق شخص ثالث از ادعاهاي بستانکاران و ورثه ایجاد می

بر اصل ه، تعهد به نفع شخص ثالث، استثنامطابق این نظریکننده مصون بماند.شرط
اثر نسبی قرارداد است.

شخص ثالثولیت مدنی بر مبناي تعهد به نفعمسويتوجیه ماهیت حقوقی بیمه-3-1-2
به » تعهد به سود ثالث«نظران معتقدند تاریخ طرح و تحول نهاد برخی صاحب

دهد که انگیزه رشد آن در حقوق جدید، نیاز جامعه به قرارداد بیمه میخوبی نشان
فنی تعهد به سود ثالث را در يوسیلهيبوده است. به عقیده اینان در واقع عقد بیمه

گذرد بر طبق قواعد عمومی میاست. آن چه در این عقدپناه و استخدام خود گرفته
» تعهد به سود ثالث«ترین مورد استفاده از نهاد است. مطابق با نظر این گروه، مهم

(کاتوزیان، نفع حق بیمه، شخص ثالث است.ها ذيهایی است که در آنانواع بیمه
شخص ثالث، سودي نظران مذکور، در تعهد به نفع صاحبيبه عقیده) 374: 1376

رسد باید هدف قرارداد باشد نه اثر ساده آن. در قرارداد که به شخص ثالث می
ولیت مدنی نیز، هدف از قرارداد، ایجاد تعهد به نفع شخص ثالث است، مسويبیمه

نهاد تعهد به نفع شخص ثالث توجیه يولیت مدنی بر پایهمسويلذا قرارداد بیمه
پذیرد. می

باشد و تعهد میان طرفین قرارداد میفع شخص ثالث، چون منشار تعهد به ند
گیرد، عهده میله انجام کار یا دادن مالی را به شخص ثالث بهمتعهد در برابر مشروط

له در کنار تواند اجراي تعهد را از متعهد بخواهد. در واقع مشروطلذا مشروط له می
تواند پرداخت گذار میبیمهباشد. در قرارداد بیمه نیزشخص ثالث منتفع می

گذار بیمهگر بخواهد. در این حالت نفعخسارت شخص ثالث را از شرکت بیمه
انکارناپذیر است. در صورت عدم پرداخت خسارت شخص ثالث متضرر توسط 

گذار خود باید خسارت وارده را بپردازد، چرا که در واقع مدیون شرکت بیمه، بیمه
گر از پرداخت خسارت چه بیمهدر این صورت چنانگذار است.اصلی، شخص بیمه
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گذار شخص ثالث ممانعت نماید و تعهد قراردادي خود را اجرا ننماید، بیمه
تواند یکی از موارد زیر را انجام دهد:می

عنوان هگردد، بصورت اقساطی پرداخت میدر شرایطی که حق بیمه به.۱
ننماید.استفاده از حق حبس، اقساط حق بیمه را پرداخت

تواند خسارت وارد به خود ناشی از عدم انجام تعهد را از له میمشروط.۲
ملتزم بخواهد.

هدف عمده حمایت از ولیت دو هاي مسوهرچند چنین اظهار شده است که بیمه
نمایند اما با گذر دیده را پیگیري میول و حمایت از ثالث زیاندارایی شخص مسو

ها اجباري است. از همین رو بسیاري از انواع بیمهزمان دومین هدف، غالب گردیده 
مین اجتماعی در بیش از اگشته است. به عنوان مثال در فرانسه در خارج از قلمرو ت

هاي اجباري ها بیمه% از آن80اجباري وجود دارد که بیش از ي% موارد، بیمه90
ولیت مدنی است. مسو

عنوان مبناي بیمه فع شخص ثالث بهشاید عمده دلیل معتقدان به نظریه تعهد به ن
ولیت مسويویژه بیمهولیت و بههاي اجباري مسوولیت، این باشد که در بیمهمسو

گر را دیده، بیمهوسایل نقلیه، در بسیاري از کشورها به دلیل لزوم حمایت از زیان
گذار به عمد حادثه را ایجاد کرده باشد، مکلف به جبران حتی در صورتی که بیمه

اند. اما چون تقصیر عمدي خارج از قلمرو دیده دانستهخسارت شخص ثالث زیان
گذار را اعطا گر حق رجوع به بیمهبعد به بیمهيولیت است، در مرحلهمسويبیمه

هاي ولیت، حداقل در بیمههاي مسورسد هدف عمده بیمهمینظراند. لذا بهنموده
يدیده باشد. توسعه محدودهیانولیت، حمایت از اشخاص ثالث زاري مسواجب

موتوري زمینی ياجباري وسایل نقلیهياشخاص ثالث در قانون اصلاح قانون بیمه
شخص ثالث، راننده مسبب تنها استثناکه به موجب آن در برابر اشخاص ثالث

یدي دیگر است. ونیز محادثه است 
سنگین معتبر ولیت در فرض تقصیر مسويچنین در اغلب کشورها، بیمههم

ولیت، همان کشورها، در فرض شرط عدم مسواست. این در حالی است که در
گردد. در نتیجه شرط تقصیر سنگین در حکم عمد قرار گرفته و به آن ملحق می
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ترین دلایل ولیت در صورت تقصیر سنگین هم باطل است. یکی از مهمعدم مسو
ها است. جبران خسارت آندیدگان و تضمیناین تفاوت، حمایت از حقوق زیان

ولیت در فرض کند که شرط عدم مسودیده حکم میاندیشه حمایت از حقوق زیان
ولیت در همین فرض صحیح مسويتقصیر سنگین باطل باشد و برعکس بیمه

انگاشته شود. اگر نظم عمومی مجوز بطلان باشد، قضاوت نظم عمومی در این دو 
گردد، یکسان نیست. از نظر منطقی نیز جر میمتفاوت منيزمینه که به دو نتیجه

تقصیر سنگین در حکم عمد است و ضرورتی ندارد که تمام اوصاف و عوارض 
عمد را داشته باشد. 
ولیت در فرض تقصیر سنگین معتبر است و مخالف مسويدر کامن لا، بیمه

شده یران نیز تنها تقصیر عمدي استثناشود. در حقوق انظم عمومی شناخته نمی
ولیت در فرض مسويدیدگان مستلزم نافذ دانستن بیمهاست. حمایت از زیان

تقصیر سنگین است.

تعهد به نفع يولیت بر مبناي نظریهمسويایرادات وارد بر توجیه ماهیت حقوقی بیمه-3-1-3
شخص ثالث

هاي اولیه به این نتیجه رسید که ماهیت حقوقی هرچند ممکن است در بررسی
ولیت بر مبناي نظریه تعهد به نفع شخص ثالث استوار است، اما بررسی مسويبیمه

جانبه موضوع حاکی از آن است که ایرادات متعددي بر توجیه حقوقی عمیق و همه
تعهد به نفع شخص ثالث وارد شده است. برخی يولیت بر مبناي نظریهمسويبیمه

شود.ترین این ایرادات بیان میاز مهم

قراردادي دارديتعهد به نفع شخص ثالث نیاز به یک پایه-3-1-3-1
تعهد به نفع شخص ثالث، قراردادي است که متضمن یک تعهد فرعی يلازمه

stipulation pour autruiاست. به همین دلیل است که در حقوق رم از اصطلاح 

گر این نکته است که در یعنی شرط، بیانstipulationکنند و واژه استفاده می
حقوق رم نیز تعهد به نفع شخص ثالث به صورت شرط ضمن عقد بوده است. 

تعهدي به نفع شخص ثالث نمود مورد اختلاف است. يکه بتوان یک جانبهاین
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ولیت را تعهد به نفع ثالث دانست زیرا در این بیمه، موضوع مسويتوان بیمهنمی
نه آن که تعهد به نفع ثالث به تبع یک قرارداد پایه قرارداد، تعهد به نفع ثالث است

ولیت، تعهد مسويجا که در عقد بیمهبنابراین از آن) 375: 1376(کاتوزیان، باشد.
به نفع ثالث اصل قرارداد است و نه یک تعهد فرعی جداگانه و ضمن عقد، لذا 

ه نفع شخص تعهد بيولیت را بر مبناي نظریهمسويتوان ماهیت عقد بیمهنمی
ثالث توجیه نمود. 

هدف از نهاد تعهد به نفع شخص ثالث احسان به ثالث است-3-1-3-2
مطابق با گفته نویسندگان حقوقی، هدف از نهاد تعهد به نفع شخص ثالث، 
احسان به شخص ثالث است. به همین جهت است که هیچ نظام حقوقی اجازه 

يشخص ثالث ایجاد نمود. ملاحظهنمی دهد ضمن یک قرارداد، تعهدي برعهده 
يدهد در این عقد، احسان موضوعیتی ندارد. در عقد بیمهعقد بیمه نشان می

گر و عقد بیمه گذار دین خود به ثالث متضرر را از طریق بیمهولیت، بیمهمسو
شود، طلب دیده میچه که عاید شخص ثالث زیانپردازد. به عبارت دیگر آنمی

باشد. هرچند وجود بیمه، خاطر گذار میبیمهخسارت به وي، برعهدهناشی از ورود 
آسوده گذاربیمهدیده را از مواجهه با خطراتی نظیر اعسار شخص ثالث زیان

گیرد از این ایجاد آسودگی که به نفع شخص ثالث صورت میتواننمینماید اما می
تعبیر به احسان نمود.

تعهد در برابر متعهد، حقی خاص و مستقیم نداردشخص ثالث منتفع از -3-1-3-3
در نهاد تعهد به نفع شخص ثالث، شخص ثالث منتفع از تعهد در برابر متعهد، 

) 377: 1376(کاتوزیان، تواند به او رجوع کند.حقی خاص و مستقیم ندارد و نمی
ر شخص چه متعهد قرارداد اصلی از ایفاي تعهد خود در براببنا به همین قاعده چنان

تواند براي مطالبه تعهد، طرح ثالث منتفع خودداري نماید، شخص ثالث مذکور نمی
دیده ولیت، شخص ثالث زیانمسويدعوا نماید. این در حالی است که در عقد بیمه

به گذار، مستقیمابیمهيتواند براي دریافت خسارت وارده به خود از ناحیهمی
عقد بیمه برخلاف نهاد تعهد به نفع شخص شرکت بیمه مراجعه نماید. لذا در 
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به متعهد عقد بیمه مراجعه نموده و احقاق حق تواند مستقیماثالث، شخص ثالث می
نماید.

ولیت بر عدم حق مسويتوان گفت اصل در بیمهالبته در پاسخ به این ایراد می
د گر است. در مواردي که شاهدیده به بیمهمستقیم شخص ثالث زیانيمراجعه

باشیم. دلیل این امر این مواجه میهستیم، در واقع با موارد استثناوجود این حق
ول است، نه در برابر گذار مسوگر در برابر بیمهولیت، بیمهمسوياست که در بیمه

)22: 2008، الدین مسعودبهاء(دیده. شخص ثالث زیان

باید معین باشدنفع قرارداد در نهاد تعهد به نفع شخص ثالث ذي-3-1-3-4
نفع قرارداد یکی از اصول نهاد تعهد به نفع شخص ثالث این است که ذي

باید معین باشد. در حالی که با فع) هنگام انعقاد قرارداد، لزوما(شخص ثالث منت
شخص ثالث متضرر خوبی مبرهن است که اساساولیت بهمسويدقت در عقد بیمه

طور کلی در عقد ، از پیش معین نیست. بهکه قرار است منتفع از عقد بیمه باشد
ولیت، شخصیت ثالث زیان دیده فاقد اهمیت است. این قاعده هم به مسويبیمه

لحاظ کیفی و هم به لحاظ کمی حکم فرماست. توضیح آن که نه تنها شخصیت و 
دیده اهمیتی براي شرکت بیمه ندارد، بلکه جز در مواردي هویت شخص ثالث زیان

نامه محدود شده است، در اغلب موارد تعداد خاص ثالث در بیمهکه تعداد اش
اشخاص ثالث نیز فاقد اهمیت است.

گذاردیده از مراجعه به بیمهعدم محرومیت شخص ثالث زیان-3-1-3-5
گر گذار و بیمهمنعقده میان بیمهيبه حکم اصل اثر نسبی قرارداد، عقد بیمه

گذار شود.دیده براي اخذ خسارت از بیمهتواند مانع رجوع شخص ثالث زیاننمی
این در حالی است که در نهاد تعهد به نفع شخص ثالث، )90: 1386(ایزانلو، 

له را ندارد.شخص ثالث حق رجوع به متعهد
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گذاربیمهبهمنتسبخساراتپرداختبهتعهد-2- 3
مبناي نهاد ولیت بر مسويکه به توجیه ماهیت حقوقی بیمهبا ایرادهاي فراوانی

رسد لازم است ماهیت حقوقی نظر میتعهد به نفع شخص ثالث وارد گردید، به
ولیت را بر مبنایی دیگر استوار نمود. یکی از این مبانی منطقی، پرداخت مسويبیمه

گذار است. در واقع طبق این نظریه هر چند شخص ثالث خسارات منتسب به بیمه
گردد، اما انتفاع منتفع میيانعقاد قرارداد بیمهدیده نیز به نحوي از رهگذر زیان

ولیت است، نه آن که ماهیت آن مسويشخص ثالث از توابع و آثار عقد بیمه
محسوب گردد. 

ه وولیت ارایمسيبیمهبا استفاده از تحلیلی که پیشتر از مفاد تعهد طرفین عقد 
است و این که گذاربیمهي مین براایجاد امنیت و تاگربیمهشد مبنی بر این که تعهد 

خرد، به خوبی مشخص است که ماهیت قرارداد مین میدر واقع متاع تاگذاربیمه
د تعهد به نفع ثالث تواننمیبیمه هر چند از قبل آن شخص ثالث منتفع گردد اما 

گذار از انعقاد عقد بیمه، ایجاد تضمینی براي حفظ تعادل محسوب شود. هدف بیمه
عبارت دیگر شاید با اندکی مسامحه بتوان ادعا کرد، به است. بهدارایی خویش 

گذار و پرداخت خسارت ناشی از گر ضامن حفظ تعادل دارایی بیمهنوعی بیمه
ولیت وي قرار گرفته است. مسو
ولیت را تعهد به نفع شخص ثالث بدانیم، مسويچه ماهیت بیمهعلاوه چنانهب

هاي اشخاص بوده و نامهه این نوع بیمه جزو بیمهدر واقع به این معنا خواهد بود ک
حوادث يبیمهاقدام به خرید گذاربیمهکند. گویی از قواعد خاص آن متابعت می

ولیت، مسويرسد در بیمهبراي شخص ثالث نموده است. در صورتی که به نظر می
کند، بلکه بدهی احتمالی گر جبران خسارت اشخاص ثالث را تعهد نمیبیمه
شود و باید از اموال و ول شناخته میار را در مقابل اشخاص ثالث که مسوگذبیمه

(کریمی، کند. شاید با همین توجیه است که برخیدارایی خود بپردازد، تعهد می
شود.  هاي اموال محسوب میولیت جزو بیمهمسويمعتقدند بیمه) 334: 1386

است به گذاربیمهادل دارایی ولیت، تضمین حفظ تعمسويبیمهاین که ماهیت 
گذار و به جهت لزوم پرداخت ولیت بیمهاین معنا است که به محض اثبات مسو
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گذار، تعادل بیمهيدیده و تعلق دین ناشی از آن بر ذمهخسارت شخص ثالث زیان
گذار براي باید. بیمهمنفی آن افزایش میيهم خورده و جنبهدارایی وي به

خوردن احتمالی تعادل دارایی خویش، اقدام به انعقاد عقد بیمه جلوگیري از بر هم 
گر متعهد عنوان بیمهنماید. مطابق این قرارداد، شرکت بیمه بهبا شرکت بیمه می

ولیت وي در گذار بر اثر مسوگردد در صورت برهم خوردن تعادل دارایی بیمهمی
ه را به دارایی برابر شخص ثالث، با پرداخت دین مذکور تعادل از دست رفت

گذار بازگرداند.بیمه
گذار شباهت بسیاري به ضمان دارد. گر در حفظ تعادل دارایی بیمهتعهد بیمه

این شباهت در آن است که در هر دو ضامن، پرداخت دین مضمون عنه را ضمانت 
عقد ضمان «دارد: قانون مدنی در تعریف عقد ضمان مقرر می684يمادهکند. می

با » دیگري است به عهده گیرد.ياز این که شخصی مالی را که بر ذمهعبارت است 
ولیت مسويتوان به این نتیجه رسید که ماهیت عقد بیمهملاحظه تعریف مذکور می

گذار گر ضامن پرداخت دینی شده که بر عهده بیمههمان ضمان است. چرا که بیمه
تعلق گرفته است. 

ولیت را بر مبناي ضمان توجیه کنیم مسويدر صورتی که ماهیت حقوقی بیمه
قراردادي است "شود که: ولیت مدنی به این صورت تعریف میمسويگاه، بیمهآن

کند، در صورت تحقق گر در برابر حق بیمه تعهد میکه به موجب آن، بیمه
گذار، خسارت وارد از سوي او یا خسارت وارد بر او را جبران ولیت بیمهمسو

گر در برابر شخص ثالث وفق این تعریف، بیمه)4: 1387یان، ایزانلو،(کاتوز"سازد.
گر قصد ندارد در قبال پرداخت حق بیمه، خود را در برابر باشد. بیمهمتعهد نمی

گر)، قصد گذار و بیمهشخص ثالث متعهد نماید. به عبارت دیگر دو طرف (بیمه
ی ثالث را، جز در موارد استثنایفاع گر در برابر شخص ثالث و انتمتعهد کردن بیمه

ندارند. 
یابد؛ منتهی گذار، دیون منفی او افزایش میولیت بیمهبه محض تحقق مسو

ن جبران دارایی و برگشت آن به حالت سابق، بر مبناي قرارداد بیمه، از راه حذف دی
گیرد. بنابراین دیده صورت میگر به جبران خسارت زیانولیت و التزام بیمهمسو
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درست نیست؛ زیرا » تعهد به نفع ثالث«گر به دیده در برابر بیمهلیل حق زیانتح
گر در عقد بیمه قصد متعهد شدن در برابر اشخاص ثالث را ندارد. لذا هرچند بیمه
شود، ولی طرف مستقیم اي منتفع میدیده از رهگذر انعقاد این قرارداد به گونهزیان

تعهد نیست. 
گر، ناشی از شرط دیده در برابر بیمهثالث زیانبا وجود آن که حق شخص

ضمنی یا صریحی است که در قرارداد بیمه به نفع او شده است و از این جهت این 
کند، اما از نگاه دیگر عنایت به تعهد را به نهاد تعهد به نفع شخص ثالث نزدیک می

هاي بیمهگر این مطلب است که هدف اولیه ولیت به خوبی بیانمسويهدف بیمه
گذار) است. لذا پیش از این که ول (بیمهمسوولیت، حمایت از دارایی شخص مسو

ول رح باشد، حمایت از دارایی شخص مسودیده مطحمایت از اشخاص ثالث زیان
مطمح نظر است.   

ولیت مسويدهد توجیه ماهیت حقوقی بیمهتر نشان میبا وجود این، دقت بیش
له معلوم و در ضمان، مضمونهایی روبه رو است. اولابر مبناي ضمان با دشواري

گیرد. در حالی که در معین است و او است که طرف عقد ضمان با ضامن قرار می
دیده تا قبل از ورود خسارت معین نیست. البته ولیت، شخص ثالث زیانمسويبیمه

تند که له افراد جامعه هساگر با نگاهی انتزاعی به موضوع توجه کنیم، مضمون
قانون مدنی رضاي مدیون 685يمادهمطابق باشند. ثانیا قابل تعیین میاجمالا

قرارداد است گذار طرف ولیت، بیمهمسوياصلی شرط نیست در حالی که در بیمه
قانون 691يمادهبرابر با گردد. ثالثاقرارداد منعقد نمیو بدون قصد وي اساسا

گر ایجاد نشده است باطل است، بنابراین بیمهمدنی ضمان دینی که هنوز سبب آن 
گذار که هنوز سبب آن ایجاد نشده است، بشود.  تواند ضامن پرداخت دین بیمهنمی

در خاتمه ذکر این نکته خالی از فایده نخواهد بود که برخی نویسندگان که 
يمادهدانند با استناد به ولیت را تعهد به نفع شخص ثالث نمیمسويماهیت بیمه

در مورد بیمه مال منقول در صورت وقوع حادثه و «دارد قانون بیمه که مقرر می29
ولیت در برابر ثالث بري گر از هرگونه مسوگذار، بیمهپرداخت خسارت به بیمه

از این «نویسند گر را دعواي مستقیم پنداشته و میدعواي ثالث علیه بیمه» شودمی
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گر حق بیمهول در مورد اموال غیرمنقول، اولاآورد، ادستماده دو مطلب را باید به
ثالث )، ثانیا29يماده(مفهوم مخالف گذار بپردازدندارد مبلغ خسارت را به بیمه

گر در حد مبلغ خسارت متضرر حق طرح دعواي مستقیم ضرر و زیان را علیه بیمه
دیده قبل از این که ، ثالث زیان29يمادهدارد، دوم در مورد اموال منقول به موجب 

(یعنی مبلغ بیمه گذار انجام دهدگر بابت جبران زیان تعهد خود را در برابر بیمهبیمه
گر، طرح دعواي ضرر و زیان کنددیده حق دارد علیه بیمهرا به او بدهد) ثالث زیان

(دعواي مستقیم) و از دادگاه بخواهد که دستور موقت بر منع پرداخت مبلغ 
.)674: 1357(جعفري لنگرودي، » گذار صادر نماید.بیمهخسارت به 

دوگانه ماهیت-3- 3
رسد باید از آن افراط و این تفریط پرهیز کرد و به جاي تعیین ماهیت نظر میبه
ولیت ذیل عنوان تعهد به نفع ثالث و یا پرداخت خسارت منتسب به مسويبیمه
يگرایانه بیمهگرفت. تحلیل دقیق و واقعگذار (ضمان)، راه میانه را در پیش بیمه
گذار دهد ماهیت این بیمه گاه پرداخت خسارات منتسب به بیمهولیت، نشان میمسو

است و گاه ماهیت مستقل دارد.
شاید در ابتدا منطق این ادعا، مبهم به نظر آید، اما باید دقت کرد که حاصل مفاد 

گذار و برگرداندن تعادل از دست مهاول پرداخت دیون بیيتراضی طرفین در وهله
گردد. دیده نیز منتفع میرفته به دارایی اوست که از این رهگذر، شخص ثالث زیان

اگر گربیمهگذار است. نباید از یاد برد که در واقع هدف اولیه جبران خسارت بیمه
چنین کرده است. پس گذاربیمهپردازد در واقع به طرفیت دیده را میخسارت زیان
جبران گربیمهدیده، زیانيمشغول گردد سپس با مطالبهگذاربیمهيابتدا باید ذمه

گذاربیمهدهد که مدیون واقعی خسارت نماید. کسر فرانشیز به خوبی نشان می
است نه شرکت بیمه. 

اجباري يرسد در مواردي که به حکم قانون، اخذ بیمهنظر میبا این حال به
بوده و تقویت گذارقانوننظر دیده مدتر حمایت از اشخاص ثالث زیاناست، بیش

گذاربیمهولیت، حتی در مواردي که اجباري مسوهايبیمهگردیده است. چرا که در 
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مکلف به گربیمهباعث ورود خسارت به شخص ثالث شده باشد باز هم عامدا
بعد براي يین توضیح که در مرحلهجبران خسارت شخص ثالث است. البته با ا

ها نشان نامهکند. طبیعت این بیمهمراجعه میگذاربیمهگرفتن مبالغ پرداختی به 
مین خسارت امدنظر باشد، تگذاربیمهدهد بیش از آن که حفظ تعادل دارایی می

سارت وارده به اشخاص ثالث، دیده مقصود است. البته جبران خشخص ثالث زیان
ولیت تعهد به نفع شخص مسويبیمهاین معنا نیست که ماهیت قرارداد بهلزوما

ثالث است.  
قانون 6يمادهسازد، استناد به متن چه ما را به سمت این نتیجه رهنمون میآن

موتوري است که مقرر يولیت مدنی دارندگان وسایل نقلیهاجباري مسويبیمه
خسارات وارده به اشخاص ثالث خواهد يگر ملزم به جبران کلیهبیمه«دارد می
گر را داده است. به نظر مذکور به اشخاص ثالث حق مراجعه به بیمهيماده». بود
يولیت مبتنی بر نظریهمسويبیمهاز این ماده جهت اثبات ماهیت تواننمیرسد می

ن تعهد به نفع ثالث بهره برد. زیرا پذیرش آن بدین معنا خواهد بود که اگر طرفی
را از گربیمهدیده به توانند حق مراجعه مستقیم ثالث زیانقرارداد بیمه بخواهند می

وي سلب نمایند. این در حالی است که چنین توافقی خلاف قانون بوده و بلا اثر 
است. 

اشاره به دعواي مستقیم دارد. توضیح آن که صرفا6يمادهبنابراین حکم 
نفع شخص ثالث و دعواي مستقیم در این است که ترین تفاوت نهاد تعهد به مهم

در اولی، حق مراجعه مستقیم ناشی از اراده طرفین است اما در دومی این حق از 
از شناخت حق تواننمیپس ) 145: 1385(محمدي، شود. حکم قانون ناشی می

ولیت را تعهد به نفعمسويبیمه، ماهیت گربیمهدیده به مراجعه مستقیم ثالث زیان
شخص ثالث دانست.

گیرينتیجه-4
تعهد به يبه نظریهتوان صرفاولیت نمیمسويبراي تعیین ماهیت حقوقی بیمه

ها نمود. بررسیگذار اتکانفع شخص ثالث یا پرداخت خسارت منتسب به بیمه
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ولیت متمایل است ماهیت اجباري مسوهايبیمهحداقل در گذارقانوندهد نشان می
در نظر گیرد. ماهیت مستقلی که نه با نهاد تعهد به نفع هابیمهمستقلی براي این 

. ماهیتی که ما آن را گذاربیمهشخص ثالث تطابق دارد و نه حفظ تعادل دارایی 
دیده به حکم قانون و در محدوده قرارداد بیمهتضمین جبران خسارت زیان

ه کردیم ولیت ارایتحلیلی که از مبانی مسوبه خوبی بر اساسدانیم. این نتیجه می
ولیت تضمین حق، مبناي پذیرفته شده مسوتر بیان نمودیم کهگردد. پیشحاصل می

. باشدمیولیت مدنی اجباري مسوينامههاي مشمول بیمهولیتمسويحوزهدر
ی توجیه ولیت مدناجباري مسويبیمهمبتنی بر همین استدلال، ماهیت پیچیده 

نفع بودن گردد. واضح است که تضمین حق، چیزي به مراتب بالاتر از ذيمی
اجباري مسوولیت يبیمهنخواسته است که در گذارقانونشخص ثالث است. 

دیده صورت گیرد و یا شخص مذکور تعهدي به نفع شخص ثالث زیانمدنی، صرفا
هاي زندگی اجتماعی در عصر تبه دلیل ضرورگذارقانوننفع قرارداد باشد. ذي

، نظر به تضمین پرداخت خسارت شخص ثالث زیان دیده داشته است. اما حاضر
اجازه داده است این تضمین قانونی در چارچوب قرارداد محدود گذارقانونخود 

در قرارداد گذارقانونمطابق با نظر گربیمهشود. براي مثال سقف مبالغ مورد تعهد 
بر گربیمهعنوان کف تعهدات هایی را بهحداقلگذارقانونقع محدود شود. در وا

ل را به توافق طرفین سپرده است.وي نهاده و سایر مسایيعهده
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The Impact of Criminology Doctrines on General Criminal Law
(The Section of Generalities of Criminal Act 1392)

*Lamya Rostami Tabrizi
**Sayed Sadeq Akbari

Abstract

The writers of Criminal Act of 1392 predicted some rules following the beliefs in
criminology (victimology) and their significance in criminal regulation in order to
administer criminal justice more effectively, to strengthen the position and the role
of the victim in the process of criminal justice which can improve the victim's
position as one of the main actors in criminal justice. Thus legislature protect and
consider the victim, who is an active actor in the criminal process which is one of
the main foundation of criminal event and criminal act from two aspects :first,
considering the role of victim in the occurrence of crime through (article 38,section
c),and second, through some cases such as prediction of restorative justice in order
to legitimate compensation to the victim (section "c "article 40) , elimination of
punishment through  delaying  the punishment and run the semi-freedom system in
order to protect the victim (articles40 &58),strengthen supporting victim through
suspending the punishment (article 43,section g). Thus, considerable attention to
victim could be useful in order to run justice and realize the principle of
individualization of punishment. This paper considers the role of victim in the
occurrence of crime (a) and the effects of supporting the victim (b) in Islamic
Criminal Law Act (the Section of Generalities articles 1-216).

Keywords: Criminal Act of 1392, Victim, Vitimology, Criminology, Criminal law,
Restorative justice
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Offences Against Family; Challenges and Strategies

*Abdolhosein Rezaiye Rad,
**Soheila Sahraneshin Samani,

Abstract

On of criminal sanction for supporting of family, is criminal policy in the
field of offenses against the rights and obligations of family (Articles 868-
873) that is including failure to maintain, marriage with a married woman
and woman in waiting period of divorce, to inter into marriage contracts with
a married women and woman in waiting period of divorce, non-registration
of marriage, divorce, revocation of divorce, marriage before maturity and
fraud in marriage. Since these offenses have not been more discussed, so
their defects are not clear and in some cases, it is difficult to apply. The
author in this article by relying on study of that crime concludes that, firstly
there is shortcoming in the regulation and secondly the intervention of
criminal sanction in Family Law is a big threat for survival of the family
foundation. Thus, it is necessary that in the area of family law the criminal
sanction should be at minimum level. Also proposals for reform of the law
have been proposed.

Keywords: Crimes against Family, Criminal Law, Women, Failure to maintain,
Fraud
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Reorganization of Insolvent on Iranian Laws and UNSITRAL
Legislative Guide on Insolvency Law

*Kourosh Kavyani,
**Javid Farzaneh

Abstract

With adjudication of bankruptcy, there are two different solutions for the parties,
the first forward process of Liquidation and end of  insolvency, in which case the
creditors in proportion of credits and the remaining assets of insolvent obtaining
debts, the second solution is entering into a reorganization agreement or leniency
contract of Trade Law of Iran by the requisite majority of creditors committee
agreement, allow insolvent the resumption of commercial activities without
restriction or interference by legislators or even creditors, if agreed and hope of
revival be obtained. In this article explaining the effects of this kind of agreement in
both legal approaches with mention the common and different points between them
and precautionary agreement which is called to leniency contract and finally cases of
cancellation and nullification of reorganization agreement has been studied.

Keywords: Insolvency, Reorganization Agreement, Leniency contract, Voluntary
Restructuring Negotiations, Cancellation and Nullification of Reorganization
Agreement.
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Intellectual Property Rights of Broadcasting Organizations

*Alireza Mohammad Zadeh,
**Shiva Hakim Shafaei,

Abstract

Broadcasting organizations are one of the main tools for publishing artistic and
scientific works of authors in a widespread level. Recent developments in
broadcasting and transferring signals in the space and invention of satellite, despite
the advantages, caused the problem of signal piracy which infringes the rights of
broadcasting organizations.
In most countries broadcaster’s rights are protected by different frameworks like
copyright laws, related rights, unfair competition law, etc. The main conventions
established in protecting broadcaster’s rights are Rome convention (1961) and
Satellites convention (1974) which granted some rights including rebroadcasting,
fixation, distribution and communication to public.
As a result of development of technology in recent years and also limitation of Rome
convention to wireless broadcasting, there isn’t an adequate and appropriate
protection of broadcasting organizations and a large part’s of their activities remains
unprotected. Therefore, from 1998 the World Intellectual Property Organization
started preparing a new convention about protection of broadcasting organization.
This draft has not concluded yet because of disagreement between developed and
developing countries about some main definitions and articles. In this article, legal
situation of broadcasting organizations in national and international level in
intellectual property system is studied.

Keywords: Broadcasting organization, broadcast, Rome convention, Satellite
convention, WIPO draft on protection of broadcasting organizations.
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The Analysis of Violations Included in Commissions (Article 100)
of Municipality Act based on Comparative Results in Iranian

Mega Cities
*Mostafa Mohammadi,

*Jafar Saeedi,

Abstract

The urban construction' violation of regulations and standards of quality,
technical and urban planning in Iranian cities is rooted fact, that's rising
progressively in line with growing of urbanization and increasing effective demand
in the construction industry. This Illegality of building in metropolises with space
restrictions, have more objectivity for long time. In Tehran, according to statistics
provided by the administration of hundred commission of Municipality Act, by
average of 100 new units, 15 units were excited with violation in 1390. Also in
Mashhad metropolis for 31070 building permit issued since 1385 to 1391, most of
its 7265 infringement was the case of building density. Furthermore in Esfahan
metropolis, in 1391, 11036 cases of infringement have been brought in commissions
(article 100) of Municipality. According to available statistics concerning
infringements was referred to commissions (article 100) of Municipality in whole of
country, Shiraz and Qom have minimum and Mashhad has maximum earning from
receipt of the commission on construction infringement in one year. The aim of this
paper is to find solution for the management of infringement of urban construction
before applying coercive methods and in the form of knowing the causes and the
consequences of it, according to the data finding of the metropolises of Iran in recent
years. Synthesis method (survey and documentary) is selected for research. After the
comparative statistical analysis of quantitative data, results will be interpreted by
method in which the awards ofexperts of Municipality and Housing & Urbanizatio
Organizatio ar analyzed. The findings of this study show that the executive factors
an obstacles of urbanization' regulations which are effective in building infractions
are following:
Incompatibility of regulations with the realities of society
Weaknesses of monitoring and controlling system
Lack of laws and regulations transparency
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Commissions (article 100) of Municipality Act, metropolises of Iran,
building infractions, Analysis of building infractions
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Abstract

In contrast to increasingly using of liability insurance, but its legal nature is
not clear. The justification of this contract' impacts on parties and third parties is
possible, only by knowing the nature of the contract. Having distance from
general rules of contracts in liability insurance, such as obligation of insurer to be
liable for injured third party, even though the insured will be intended, and other
cases that are not justifiable by the general rules; it shows that liability insurance
has an independent nature. Although, we can speak about third party beneficiary
and loss payment caused by insured, but it appears that its nature is ensuring
compensation of injured party by virtue of law and in limitation of insurance
contract, independent nature that does not comply with third party beneficiary
nor remaining of policyholder's assets balance. The secret of this nature is latent
in the liability basics of liability insurance contract. If we approve that guarantee
of rights is the basis of liability in the field of liabilities covered by policy, then
on this argument, complex nature of liability insurance will be justify.

Keywords: Insurance, Liability, Liability Insurance, Third party beneficiary.
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