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انتشـار  مجله علمی، در قالب دانشـجویی �ري متفاوت 

خواهد بود، به خصوص در شرایطی که جولان بیماري 

کرونا در کشـور، همه چیز را مجازي کرده و ام�ن دورهمی 

و برگزاري جلسـه را به صفر رسانده، وقتی هم هر کدام از 

اندر�ران نشــــــــــریه در شهري باشند و تمام  دست 

ها در بسـتر فضــاي مجازي انجام شده باشد،  هماهنگی 

دیگر قوز بالاي قوز.

هاي بسیار، اولین  اما به هر حال، پس از کش و قوس 

نامه علمی-تخصـصـی حق، آماده شده و به حضـور  شماره فصل 

شود. شما خوانند�ن محترم تقدیم می 

دریغ اداره �  هاي بـــی  دانیم از حمایت  بــر خود لازم مــی 

فرهنگی اجتماعی دانشـــــ�ه تهران، که علاوه بر صدور مجوز و ایجاد 

هاي لازم جهت انتشــــــار نشـــــــریه با برگزاري  زیرساخت 

هاي متعدد، مسیر انتشار نشریه را تسهیل کردند، تشکر نموده و  �ر�ه 

دانا  از معاونت فرهنگی پردیس فارابی به خصوص سر�ر خانم شریفی 

�رشناس محترم نشــریات دانشــجویی این معاونت که حتی در ایام 

تعطیل نیز پیگیر �ر بودند؛ سپاسگزاري کنیم.

دوران دانشـجویی در مقطع �رشناسی ارشد، بســیار کوتاه است و مجال 

گذارد، از این رو تمام  چندانی براي آزمون و خطا در �ر نشریه باقی نمی 

اي قابل قبول منتشــر نماییم، انتشــار  ایم تا نشــریه  تلاش خود را کرده 

این نشریه، ادعاي دانستن چیزي بیش از دیگران نیسـت، بلکه تنها 

تلاشی است براي دانایی، شاید تنها به این دلیل که نادانی عذابی است 

دردناک.
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در ابتداي سخن حمد و سپاس فراوان خداي عزوجل 
کنندگان علم  را که منت بر سر ما گذاشت و ما را جز طلب 
و دوستداران آن قرار داد و سپس عرض سـلام و احترام 
خدمت همه خوانندگان این مطلب. انســــان همواره از 
هاي زندگی خویش از هیچ تلاشی فروگذار نکرده گاه این تلاش ها  ابتداي آفرینش به دنبال پیشرفت در تمامی عرصه 
شد و کسانی توانسـتند به پیشـرفت دست پیدا کنند که  شد ولی اغلب موارد منجر به شکست می  منجر به پیروزي می 

اند. اند و بعد از هر بار شکست دست به زانو زده و دوباره بلند شده  هیچگاه از تلاش خود نا امید نشده 

سال 1399 سالی سخت و دشواري بود، از یک سو گرفتاري مردم با مشـکلات اقتصـادي و از سوي دیگر دست و 
ها کورسوهاي امید  پنجه نرم کردن با بیماري کرونا سختی این سال را دوچندان کرده بود. ولی در لابه لاي این سختی 
براي من و دوستانم پدید آمد و آن هم پذیرفته شدن در برترین دانشگاه مطرح کشـور و از آن مهمتر ایده انتشـار یک 

مجله دانشجویی بود.

در آذر ماه سال 1399 نشــریه علمی- تخصــصــی  حق به مدد پروردگار متولد شد، از همان روز دریافت مجوز،  
اي منتشـر کنیم که علاوه بر داشتن جنبه علمی، از لحاظ محتوایی و شکلی  فعالیت خود را آغاز و تلاش کردیم نشـریه 
براي خواننده جذاب باشد و او را ترغیب به خواندن کند. چرا که چه بســیار نشــریات علمی که از لحاظ شکلی وزین 
نیستند و چه بسیار نشریاتی که وزین هستند ولی جنبه علمی ندارند. تلاش ما این بوده که هر دانشـجو یا کارشناس و 
هاي حقوقی با ما همکاري داشته باشد و ما از ایشـــان استقبال کنیم و با اینکه  یا خبره حقوقی بتواند در تمامی عرصه 
ها  خودمان دانشجوي ارشد مالکیت فکري هستیم سعی کردیم هیچ تبعیضی براي چاپ مقالات حقوقی سایر گرایش 
اي که پیش روي شما قرار گرفته  دانیم مجله  نداشته باشیم. در نهایت اولین شماره مجله حق منتشـر شد، خود هم می 
کنم و این نوید را به شما  ها و نواقص است و از این بابت از تمامی شما عزیزان پیشـاپیش عذر خواهی می  پر از کاستی 
هاي بعدي نواقص را برطرف سازیم. در نهایت از تمامی کسـانی که ما را در انتشـار این  دهم که در شماره  عزیزان می 

اند کمال قدردانی  و سپاس را دارم. نشریه کمک کرده 

سخن مدیرمسئول
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یادداشت سردبیر

نظام حقوق مالکیت فکري که در دو بخش کلی مالکیت ادبی و هنري و مالکیت صـنعتی تبلور یافته، در تلاش اسـت 
مفهومی به نام «دارایی فکري» یا در اصـــطلاح حقوقی «مال فکري» را تعریف کرده و براي آن شـــرایط و قوانینی را 
توان گفت اثبات مالیت داشتن  ها بپردازد؛ در یک کلام می  تدوین نماید که بتواند از این مســــیر به حمایت از این دارایی 

تولیدات فکري، سنگ بناي اصلی جریان نظام مالکیت فکري است.

نامیم. در حوزه مالکیت ادبی و  پرداز» می  در بحث اموال فکري، نخستین قدم را «ایده» دانسته و پدیدآورنده آنرا «ایده 
یابد که از آن به «اثر» تعبیر  هاي مختلف مادي ابراز می  هاي زبانی بیان گرفته و در قالب  هنر، ایده به وســـیله واســــط 
شود که در نظام فعلی از آن با عنوان «اثر» یاد کرده و در مصـداق «مال  کنیم. پس از این «محصول فکري» تولید می  می 

گیرد. هاي قانونی حقوق مالکیت فکري قرار می  فکري» مشمول حمایت 

توان مالیت داشتن  حال سئوال اینجاست چگونه می 
اثر را پذیرفت اما این قابلیت را به اجزا اصلی سازنده آن 
ها  تسـري نداد؟ علاوه بر این با توجه به ارزشی که ایده 
در جهان امروز دارند، لزوم مالیت داشــتن ایده، بیش از 
ها در  شود. اما از سویی چون ایده  پیش احســــاس می 
ذهن شکل گرفته و شـامل طیف وسـیعی از تفکرات و 
هاي ذهنی هسـتند، تصــور مالیت داشتن آنها  اندیشـه 
نماید و در صورت پذیرفتن چنین  بســـــیار سخت می 
موضوع بسیطی، کار براي افراد فعال در این حوزه چنان 
تواند مسـیر تولیدات علمی،  شود که حتی می  سخت می 
ادبی و هنري را مختل نماید. از سوي دیگر عدم حمایت 
از ایده به صــــورت کلی نیز چندان مفید فایده به نظر 
رسـد. با توجه به روح کلی نظام مالکیت فکري که  نمی 
در تلاش اســـــت منافع فرد پدیدآورنده و جامعه را به 
زمان تامین نموده و از این طریق سطح رفاه  صورت هم 
ها، تنبیه  ســــــره رها کردن ایده  را افزایش دهد، یک 
پرداز خواهد بود که در دراز مدت  شــــدیدي براي ایده 

منافع جامعه را نیز به خطر خواهد انداخت.

هاست؛ اما با  شود، باور داشتن به اصل عدم حمایت از ایده  آنچه امروز از حقوق مالکیت فکري در جامعه ما برداشت می 
کننده منافع  اي بود که تضمین  ها به گونه  در نظر داشتن روح نظام مالکیت فکري، باید به دنبال راهی براي حمایت از ایده 
پرداز و منافع جامعه باشد. با وجود تاکید بســــیار بر عدم حمایت از ایده و عنوان کردن بیان به عنوان راهی براي  فرد ایده 
ابراز ایده، تعریف جامعی از ایده که در بر گیرنده همه نظرات باشد، وجود ندارد و حتی بســـیاري از نویســـندگان تلاش 
هاي لغات، در ادبیات حقوقـی تعـریف کنند؛ که اگـر نخواهیم آنـرا باطل  اند ایده را با تعاریف لغتی و از روي فرهنگ  کرده 

توانیم راه صواب هم بدانیم.  اعلام کنیم، نمی 

ایده حاصل طوفان فکري ذهن پدیدآورنده است که 

در نتیجه کار و فعالیت ذهنی ایجاد شده و با آنکه از 

شود، اما  ذهنیات جمعی و مشترکات بشري ناشی می 

اي متفاوت  فعالیت ذهنی فردي پدیدآورنده آنرا به گونه 

تواند مرزهاي  و منحصر به فرد تصرف کرده که می 

جا کرده یا مشکلی را رفع نموده، یا شیوه  دانش را جابه 

جدیدي را ابداع کند، از این رو هم براي پدیدآورنده و 

هم جامعه داراي ارزش است از این رو قابلیت مالیت 

داشتن را در خود دارد 

ایده در مالکیت فکري
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گیرد.  دانند که در ذهن پدیدآورنده آن شـکل می  در ادبیات حقوقی مالکیت فکری؛ ایده را اولین مرحله ایجاد یک اثر می 
رویم. در زبان فارسی ایده به معنای فکر، اندیشـــه، رای (انوری، 1389:  در این بررسی ابتدا به سراغ معنای لغوی ایده می 
پور، 1384: 86) و یا سلیقه ادبی و  باشد؛ حتی ایده را معادل انگار شخصــی و اجتماعی (انصــاف  120)، عقیده و تصـور می 

اند. صنعتی (عمید، 1363: 222) نیز معرفی کرده 

به معنای مفهوم، عقیده و اصل آمده، اما در معنای دیگری به فکر یا پیشـنهادی که   Idea ایده در زبان انگلیسی معادل
امکان اجرایی شدن دارد، تعبیر شده است. در فرهنگ لغات انگلیســــی به فارسی، فکر، عقیده، نظر، حدس و گمان، خبر، 

های فارسی است که برابر مفهوم  قرار داده شده است. (باطنی، 1390: 452)   Ideaآگاهی، نقش و طرح معادل 

فرهنگ واژگان آکسـفورد در تعریف ایده چهار بخش را مجزا کرده: 1- یک طرح، طرح فکر یا پیشـنهاد، خصــوصاً در 
مورد اینکه در یک وضعیت خاص چه کاری باید انجام شود. 2- یک تصویر یا یک نشانه در ذهن، مبنی بر اینکه چه کاری 
Hornby, ) .تر است. 3- احسـاسی به این معنا که یک چیز یا یک امر بهتر است. 4- هدف و مقصــود انجام شود مطلوب 

(2002: 642

 merriam-websterدر تعـریفـی دیگـر در چنین 
بندی شـده؛ 2- هر  آمده است: 1- یک فکر یا نظر فرمول 
آنچه درباره چیزی معلوم یا فرض شده اسـت؛ 3- معنای 
اصــلی یا هدف اصــلی یک اقدام یا موقعیت خاص؛ 4- 
طرحی برای اقدام، معیار کمال، وجودی متعالی که اشــیا 
موجود، نمایشـی واقعی یا ناقص از آن است؛ 5- وجودی 
(مانند یک فکر، مفهوم، احســاس یا تصــور) که به طور 
بالقوه در معرض آگاهی است، مفهوم نامشــــــخص یا 
شود؛ 6-  ناقص، تصـوری که توسط حافظه فراخوانی می 
در علوم مسیحی: تصوری در ذهن؛ 7- در علوم باستانی: 

نمایش قابل مشاهده از یک مفهوم: ماکت یک الگو.

ها به ایده نگاهـی متفاوت دارند که با  برخـی فـرهنگ 
تر است، به عنوان  موضوع نظام مالکیت فکری هماهنگ 
نمونه فـرهنگ لغت بازرگانـی، ایده را این گونه تعــریف 
کند به صورت  کند: یک فکر یا اندیشـه که تلاش می  می 
اجمالی یک مفهوم یا هدف را ارائه دهد. ایده ناشــــی از 

) است. های فکری و در اصطلاح طوفان مغزی ( Brain Stormingانجام بحث 

در فرهنگ لغت برخط آزاد، مفهومی جالب از ایده ارائه شـده: «چیزی مانند فکر یا مفهوم که به صـورت بالقوه یا بالفعل 
باشد». به عنوان فعالیت فکری در ذهن می 

رایت مورد بحث قرار  های حقوقی به مفهوم ایده پرداخت نشده و تنها قاعده تعارض ایده و بیان در کپی  در فرهنگ لغت 
کند، نه خود ایده».  های خاص یک ایده حمایت می  رایت از بیان  گرفته اسـت: «به عنوان یک اصـل اســاســی نظام کپی 

( )Garner, 2011: 362

های انگلیسـی، پرداخت کاملی به مفهوم ایده نشـده و تنها  های فارسی حقوقی نیز به تبعیت از فرهنگ لغت  در فرهنگ 
اند و در توضیح  ها را مشـمول حمایت دانسـته  رایت اشاره شده و تنها بیان واقعی ایده  ها در نظام کپی  به عدم حمایت از ایده 
رایت  «دوگانگی بیان ایده» چنین آمده اســـت: ایده بنیادین و نمود یک اثر، مفاهیم حقوقی مخالف از دیدگاه حمایت کپی 
شود بلکه نمود اصیل، که بر اساس آن ایده  رایت حمایت نمی  هسـتند. یک ایده که اساس خلق یک اثر است به وسیله کپی 
ها موانع غیرمعقول در برابر خلاقیت ایجاد خواهد کرد، با این حال اگر  شود، قابل حمایت است. زیرا حمایت از ایده  ایجاد می 
ای برای خلق اثر توصیف شوند، شرحی که در نتیجه آن به  ها با جزئیات بیشـــــتری به عنوان گام مقدماتی یا واسطه  ایده 
نامه تریپس، حمایت از آید ممکن است حاوی عناصـر یا نمودهای اصـیل باشـد. با توجه به بند 2 ماده 9 موافقت  دست می 

 در بحث اموال فکري، نخستین قدم را 
توان مالیت  اند، چگونه می  «ایده» دانسته 
داشتن اثر را پذیرفت اما این قابلیت را به اجزا 
اصلی سازنده آن تسري نداد؟

هاي فارسی حقوقی نیز به تبعیت  در فرهنگ 
هاي انگلیسی، پرداخت کاملی  از فرهنگ لغت 
به مفهوم ایده نشده و تنها به عدم حمایت از 
رایت اشاره شده و تنها  ها در نظام کپی  ایده 
ها را مشمول حمایت  بیان واقعی ایده 
اند دانسته 

ایده در مالکیت فکري
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های اجرایی یا مفاهیم ریاضی را شـامل خواهد شـد.  ها، روش  ها، رویه  رایت، نمودهای عینی و نه چیزهایی مانند ایده   کپی 
گردد و به  های ادبی و هنری شـامل آثاری با نمود خارجی می   WCTهمچنین بر اساس ماده 2 معاهده  حمایت از مالکیت 

های عملی و یا مفاهیم ریاضی تا وقتی  ها، راه  افکار، روش 
اند، تســری ندارد. (میرحســینی،  که جنبه بیرونی نیافته 

(161 :1391

شـــــود که ایده در  با دقت در تعریف فوق معلوم می 
های حقوقی به صورت مشخص تعریف نشـده از  فرهنگ 
سویی دیگر با نگاهی اجمالی به متون حقوقی و همچنین 
های قضایی موجود در کشورهای پیشـرو  نظریات و رویه 
در زمینه مالکیت فکری به این نتیجه خواهیم رســید که 
هیچ کدام از این منابع، موفق به ارائه تعریف دقیق از ایده 
اند.  نظران قرار بگیرد، نشــده  که مورد اتفاق تمام صاحب 
) همین عدم توافق بر ســـــر  )Standler, 2009: 34

ماهیت ایده، سبب شده 

های متغیری از موارد مشـمول نظام مالکیت فکری ایجاد شود و همین معیاری مناسب برای سنجش عملکرد  برداشت 
قضــات را از بین برده و سبب شده آنها بتوانند با ارائه تعریف دلخواه خود از ایده، به نتیجه مورد نظر خویش برسند. (همان: 
گذاران کشـورهای  گذاران تاکید دارد و این اختیار را به قانون  35) بند 2 ماده 2 کنوانسـیون برن برهمین آزادی عمل قانون 

دهد که مقرر کنند حمایت از آثار ادبی و هنری مشروط به تجلی در یک قالب مادی باشد [یا نباشد].  اتحادیه می 

کند: «یک اندیشـــه و فکر غیرمتبلور و عاری از قالب مادی است. ایده  جین سی گینســبورگ ایده را چنین تعریف می 
کند که اگر حمایت شـوند، مانع  هایی اطلاق می  باشـد. دکترین مالکیت فکری ایده را به جنبه  شـناختی نمی  مفهوم معرفت 

( کند». ( های بعدی پدیدآورندگان آثار شده و یا این کار را بسیار پرهزینه می  Ginsburg, 1992: 338تلاش 

کند در نتیجه لازم اســت برای  عدم وجود تعریفی روشـن از ایده در متون حقوقی ایده را به مفهومی انتزاعی شـبیه می 
تعریف آن به مفاهیم دیگر استناد کرد.

در ماده 1 قانون حمایت از حقوق مولفان، مصــــنفان و هنرمندان اثر چنین تعریف شده: «آنچه از راه دانش یا هنر و یا 
آید، بدون در نظر گرفتن طریقه یا روشــی که در بیان و یا ظهور و یا ایجاد آن به کار رفته اســـت». در این  ابتکار پدید می 

توان معادل مناسبی برای ایده دانست. تعریف اگرچه لفظ ایده به صورت صریح به کار نرفته اما لفظ ابتکار را می 

های صنعتی و علائم تجاری، اختراع نتیجه فکر فرد یا افراد دانسـته شده که برای  در ماده 1 قانون ثبت اختراعات، طرح 
کند.  کند و مشکلی را در یک حرفه، فن، فناوری، صنعت و مانند آنها حل می  ای خاص را ارائه می  اولین بار فرایند یا فرآورده 
در این تعریف نیز لفظ فکر متبادر کننده مفهومی شــبیه یا هم معنای ایده اســت. در ماده 2 این قانون اختراعی قابل ثبت 
توان معادلی برای مفهوم  دانسـته شده که حاوی ابتکار جدید و دارای کاربرد صنعتی باشد؛ عبارت «ابتکار جدید» را نیز می 

ایده دانست. 

شاید بتوان اسرار تجاری را نزدیکترین مفهوم به ایده دانســت. ماهیت محرمانه بودن برای ارزشمندی در هر دو وجود 
تواند دلیلی  ای هستند که اگر در دسترس دیگری قرار بگیرند و آن شخص متخصص آن فن باشد، می  دارد و هر دو به گونه 
آورنده به دنبال منافع  ای قیمتی است و پدید  برای هدر رفتن آنها قلمداد شود. ایده همانند سر تجاری برای دارنده آن داشته 
پذیری در تجارت را نیز  آن خواهد بود. تنها تفاوت سر تجاری با ایده در این است که سر تجاری می بایسـت خاصیت رقابت 

داشته باشد، ولی ایده ممکن است یک ذوق هنری باشد که نیاز به رقابت در بازار ندارد. 

شود، که نخســتین سنگ بنای بســیاری از  ای بســیار ارزشمند دانســته می  در نظام فعلی مالکیت فکری، ایده پدیده 
در تعریفی دیگر در نظام فعلی مالکیت فکری آنچه  ( باشد. ( های خلاقانه می  Beckerman-Roudu, 2011: 8 نوآوری 
های  های عادی و پیش پا افتاده طرح  شود، معمولاً ایده به معنا و مفهوم عملی آن نیسـت. آنها اصولاً ویژگی  ایده نامیده می 
ای محسوب شوند، اما مشـمول حمایت توانند ابعاد بسیار مهمی از هر اثر خلاقانه  باشند گرچه هم زمان می  عادی را دارا می 

جین سی گینسبورگ ایده را چنین تعریف 
کند: «یک اندیشه و فکر غیرمتبلور و عاري  می 

از قالب مادي است. ایده مفهوم 
باشد. دکترین مالکیت  شناختی نمی  معرفت 

کند که  هایی اطلاق می  فکري ایده را به جنبه 
هاي بعدي  اگر حمایت شوند، مانع تلاش 

پدیدآورندگان آثار شده و یا این کار را بسیار 
کند» پرهزینه می 
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باشد. (شیخی، 1394: 78) در این نظام نمی 

کنند بسـیار  ها ایجاد می  ها دانسـت، ارزش افزوده که ایده  توان جهان ایده  اهمیت ایده چنان است که جهان امروز را می 
بیشـــتر از هر ماده خام و تولیداتی است. آلن گرین اسپن، رئیس هیئت آمریکایی در کنفرانس بازارهای مالی بانک فدرال 
های اخیر بازده کلی اقتصـاد ما بیشـتر از آنکه فیزیکی و مادی باشد،  ریورس آتلانتا در سخنرانی سال 2003 گفت: در دهه 
مفهومی بوده اسـت. در طول نیم قرن گذشـته، افزایش در ارزش مواد خام تنها بخش اندکی از رشــد کلیه تولید ناخالص 
کنندگان  ها در محصـولات و خدماتی بوده که مصــرف  داخلی آمریکا بوده است. تعبیه این رشد بازتاب گنجانده شدن ایده 
برای آن ارزش قائل هستند. این تعبیر اهمیت و تاکید، از مواد اولیه خام به عنوان هسـته آفرینش ارزشمند به خصـوص در 
ابتنای تمام موضوعات مالکیت فکری بر ایده به  ( های اخیر بیشـــــتر شده است. ( Dutfield & Uma, 2008: 5 دهه 
های حقوقی و آرای قضـایی در هر دو شاخه اصلی نظام مالکیت فکری قابل دریافت است، گرچه در  وضوح در میان نوشته 

بسیاری از موارد مستقیماً مورد اشاره قرار نگرفته است.

ها یا امتناع از این کار رقابت را تنظیم یا مدیـریت  کند تا از طریق اعطای جایگاه اموال به ایده  مالکیت فکری تلاش می 
نماید. این تنظیم میان پاداش دادن به فرد برای موفقیت فکری از یک ســـو و اهمیت ایده اجتماعی رقابت، در بازار توازن 
Beckerman-Roudu, 2011: 23-) .کند ایجاد می 
هایی که بتوان آنها را به طور انحصاری تصرف،  ایده  ( 25
اســـتفاده و منتقل نمود، نمود جایگاه اموال را دارند و به 
محض اینکه کنتـــرل ایده از بین رفته و وارد قلمــــرو 

رود. شود، این جایگاه نیز از دست می  عمومی 

توان گفت همه آنچه در نظام مالکیت  در حقیقت مــی 
ای  ادبی و هنری مورد حمایت اســت، منبعث از ایده اولیه 
است که به ذهن پدیدآورنده رسیده اسـت و این مفهوم با 
های کلی مشـــترک که متعلق به عموم مردم و جزء  ایده 
مشـترکات بشــری است، تفاوت دارد. در موارد متعددی 

شود. ارائه یک ایده در خلق یک اثر فکری، بسیار تاثیرگذار است و محرک اصلی قوه خلاقانه پدیدآورنده محسوب می 

توان ایده را حاصل طوفان فکری ذهن پدیدآورنده آن دانست که در نتیجه کار و فعالیت ذهنی  با توجه به موارد فوق می 
ای  شود، اما فعالیت ذهنی فردی پدیدآورنده آنرا به گونه  ایجاد شده و با آنکه از ذهنیات جمعی و مشترکات بشری ناشی می 
جا کرده یا مشـکلی را رفع نموده، یا شیوه جدیدی  تواند مرزهای دانش را جابه  متفاوت و منحصر به فرد تصرف کرده که می 

را ابداع کند، از این رو هم برای پدیدآورنده و هم جامعه دارای ارزش است از این رو قابلیت مالیت داشتن را در خود دارد.

همه آنچه در نظام مالکیت ادبی و هنري 
اي  مورد حمایت است، منبعث از ایده اولیه 
است که به ذهن پدیدآورنده رسیده است و 
هاي کلی مشترک که متعلق  این مفهوم با ایده 
به عموم مردم و جزء مشترکات بشري است، 
تفاوت دارد
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کنیم، اساسـاً از یک  ما وقتی از مالکیت فکری صحبت می 
خصـوص وقتی ادبیات  کنیم. به  بحث اقتصـادی صحبت می 
های اقتصـــادی  ه  ها، نوعاً واژ  کنیم، واژه  ها را بررسی می  واژه 
هســــتند. ما حتی در حقوق مولفان و مصــــنفان، با اینکه 
دهیم، باز هم نگاهمان  محوریت را با مولف و مصنف قرار می 
ست. این نگاه اقتصـادی متفاوت از مبنای  یک نگاه اقتصادی 
خواهیم  ست. نگاه اقتصـادی نه به این معنا که می  اقتصـادی 
مبنای اقتصادی را بپذیریم. حتی اگر مبنای شخصـیت را هم 
ست.  مدنظر قرار دهیم، باز هم این نگاه، یک نگاه اقتصــادی 
در حوزه مالکیت ادبی و هنری، 3 بحث اقتصـادی مهم وجود 
ها توجه کنیم؛ اول اینکه از منظر اقتصادی،  دارد که باید به آن 
موضوعات مولفان و مصـــنفان و حقوق موردحمایت و مورد 
استثنائات، چه میزان ارزش افزوده را در ظرفیت کشـور ایجاد 
رایت، تا چه  کند؟ میزان مشاغل و کارآفرینی در حوزه کپی  می 
شوند؟ و موضوع سوم  بندی می  میزان هسـتند و چگونه دسته 
رایت در حوزه صـــادرات و واردات، چگونه تنظیم  اینکه کپی 

شود؟ می 

رایت، به صنایع اصلی، وابسـته، مرتبط و  صنایع حوزه کپی 
رایت هســتند، تقســـیم  آثاری که دارای آثار جزئی در کپی 
شوند. این صنایع، صنایعی هسـتند که آثار کلی را به بازار  می 
شود،  کنند. آنچه که در حوزه اقتصــادی مطرح می  منتقل می 

رایت اسـت که اگر ما بتوانیم این صــنایع را  این صـنایع کپی 
توانیم در  ها را استخراج کنیم، می  تحلیل و موارد اقتصادی آن 

قانونگذاری رویکــرد آن را هم 
تعیین کنیم. درواقع تبدیل امــر 
غیـرملموس به امـر ملموس در 
رایت و  حوزه صـــــــنایع کپی 
های زیادی ذیل این 4  فعالــیت 
گیرند.  دسـته از صـنایع قرار می 
خواهیم درمورد  پس ما اگـر مـی 
رایت صحبت کنیم،  حقوق کپی 
گری مشـاغل،  باید حوزه تنظیم 
گــــری فعالیت، و حوزه  تنظیم 
صـــادرات و واردات را هم وارد 
این زمینه کنیم تا وجه اقتصادی 
رایت روشــن شــود. ما در  کپی 
قانون حمایت از حقوق مولفان و 
مصــنفان، «اثر مشــترک» را 
ایم ولــــی  تعـــریف کـــرده 
«اثرجمعی» را نه. اثر مشــترک 

آورند و از حقوق آن  وجود می  ای مال مشـاع به  یعنی مثلا عده 
شوند ولی اثرجمعی ذیل مدیریت یک شخص منتفع می 

نیا دکتر محمود حکمت 

معاون مالکیت فکري وزارت دادگستري و استاد تمام پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی

فصلنامه علمی- تخصصی حقوق

بهار 1400سال اول/ شماره اول/ 

پردیس فارابی دانشگاه تهران

اقتضائات اقتصادی مالکيت ادبى و هنری

صنایع حوزه 
رایت، به صنایع  کپی 

اصلی، وابسته، 
مرتبط و آثاري که 

داراي آثار جزئی در 
رایت هستند،  کپی 
شوند.  تقسیم می 

این صنایع، صنایعی 
هستند که آثار کلی 

را به بازار منتقل 
کنند می 
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آید و  وجود مـــــــــی   به 
پدیدآورندگان ذیل مدیــریت 
دهند.  شخصی کار را انجام می 
اگر ما این اثرجمعی را تعـریف 
کـنـیم، ازجمله پــیامدهایش 
ایجاد موسسـات و مشـاغلی با 
هاي اقتصـــادي قابل  فعالیت 
تعـریف خواهد بود. اگـر ما این 
نگاه اقتصادي را داشته باشیم، 
ازاي آن،  هاي جدید و به  حــق 
ساختار و مشــاغل جدیدي را 
خواهیم داشـــــــت. ازجمله 
هایی که در قانون حمایت از حقوق مولفان و مصــنفان  نمونه 
نیســت ولی در لایحه جامع حمایت از حقوق مالکیت ادبی و 
هنري و حقوق مرتبط وجود دارد که درصورت تصــویب آثار 
ست. یعنی  بســیار خوبی خواهد داشت، «حق اجاره عمومی» 
کنم و در مــرجعــی مثل  طورمثال من کتابـی تولید مــی  به 
کنم که کتابخانه به جاي خریداري از من،  کتابخانه واگذار می 
دهد و به میزان اجاره، سـهم مولف را پرداخت  آن را اجاره می 
کند. در این حالت وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی به جاي  می 
هایی که تقاضاي  تواند براي کتاب  خرید کتاب از ناشرین، می 
زیادي دارند، از گزینه اجاره عمومی اسـتفاده کند که این خود 

مشاغل زیادي را در این زمینه ایجاد خواهد کرد. در اینصورت 
در کنار صـحبت از مباحث قوانینی و حقوقی، لازم اسـت که 
هاي عمومی و مراجع فرهنگی خود را هم  ســاختار کتابخانه 

موردتوجه قرار دهیم.

رایت و صنایع مربوط به آن در کشــــور  اقتصــــاد کپی 
درستی مورد ملاحظه قرار نگرفته است، علت وجود مشکل  به 
گري آن هم مربوط به همین مسـئله است. صنایع و  در تنظیم 
توانند ایجاد شوند، داراي  مشاغلی که در حوزه حقوق نشر می 
رایت باید  اي هسـتند. لذا قانون کپی  تأثیرات بسـیار گسـترده 
انداز اقتصـادي را داشته  اي تنظیم شود که این چشـم  گونه  به 
رایت، در حوزه اقتصـــادهاي  باشد. ارزش افزوده صنایع کپی 
درحال رشد، بیشـــترین حرکت شتابی را داشته است و یک 
پتانسیل بسـیار قوي را در حوزه اقتصـاد دارد. اگر این حوزه و 
گري صورت  همه صنایع آن بتوانند فعال شوند و در آن تنظیم 
وجود خواهد آمد.  اي به  گیرد، حوزه اقتصادي بسـیار گسـترده 
بنابراین پرداختن به موضـــوع حمایت، شــــرایط حمایت، 
اجرایی  هاي اعطایی، آثار حق، استثنائات حق و ضـمانت  حق 
حق در حوزه مالکیت ادبی و هنري، نیازمند این اســــت که 
تبعات اقتصادي در حوزه ارزش افزوده، در حوزه مشاغل و نیز 
حوزه صادرات و واردات، مورد توجه قرار گیرد و ما با یک دید 

بسیار باز، به اصلاح قانون بپردازیم.

رایت  اقتصاد کپی 
و صنایع مربوط به 
آن در کشور 
درستی مورد  به 
ملاحظه قرار نگرفته 
است، علت وجود 
مشکل در 
گري آن نیز  تنظیم 
همین مسئله است

اقتضائات اقتصادي مالکیت ادبی و هنري

سخنرانی در سومین همایش حقوق نشر* 
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تحقیقات معاونت حقوقی ریاست جمهوري در 25 آذر ماه 99 مصــادف با هفته پژوهش برگزار شد. 
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و تحقیقات معاونت حقوقی ریاست جمهوري بودند. هدف این جلسـه توضیح راهکارهاي حمایت از 
آثار ادبی و هنري در فضــــاي مجازي بود؛ در همین راستا ابتدا توضیحاتی از قبیل تاریخچه و سیر 
تحول حقوق مالکیت فکري و مبانی نظري مالکیت فکري و اصول حاکم بر مالکیت فکري توسـط 
ها و مزایا و  دکتر پیلوار مطرح شده و سپس در ادامه مباحثی نظیر تعریف حق نشر الکترونیک، ویژگی 
هاي خارجی و داخلی در این حوزه، راهکارهاي حمایت از  معایب نشـر الکترونیک، قوانین و عهدنامه 
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. در این گزارش ســعی شـــده بدون تحریف کلمات تا جایی که امکان دارد  دکتر آهنی ارائه گردید 

سخنان هر دو کارشناس آورده شود.

 ،  ، نشر الکترونیک حقوق، مالکیت فکري،  اصالت حق نشر ها: کلید واژه 
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دکتر رحیم پیلوار در ابتدای سخنان خود در خصـوص سیر 
تاریخی حقوق نشـر گفت: تحول مالکیت فکری در ایران در 
های ایـران و روس به وجود  زمان عباس میـرزا، بعد از جنگ 
آمد در آن زمان زمامداران کشـور به این فکر افتادند که علت 
اصلی شکسـت در جنگ، عدم پیشـرفت علم و تکنولوزی در 
کشــور است بنابراین اقدام به وارد کردن تکنولوژی از خارج 
کشــور و همچنین فرستادن افراد نابغه و نخبه به غرب برای 

فراگیری دانش کردند.

با ورود اولین دستگاه چاپ به کشور در همان زمان، تحول 
در عرصه نشـر کتب و روزنامه شکل گرفت چرا که قبلاً برای 
انتشـار یک کتاب مولف باید شخصـاً آن کتاب را بازنویسـی 
کرد و این امر بســـیار دشوار و تا حدی غیرممکن بود. در  می 
نتیجه تعداد کتبی که در اختیار 
گرفت بسـیار کم  مردم قرار می 
و محدود بود، انتشــار کتب در 
زمان کــــوتاه آن هم با تعداد 
نســــــخ بالا ارمغانی بود که 
دستگاه چاپ به کشــور داد اما 
در کنار این مـزیت یک چالش 
جدیدی برای مولفین و ناشران 
آثار در خصــوص حق تالیف و 
حق نشــر به وجود آورد که در 
های  نهایت بعد از کش و قوس 
فراوان در زمان ناصـــر الدین 
شاه قاجار حق نشر انحصـاری 
به دارندگان دستگاه چاپ داده 
های  شد. تا به امروز گســترش 
فراوانی در عرصه حق نشــــر 
وجود آمده و نه تــنها در داخل 
های مختلفـی  بـرای آن قانون 
گذاشـته شــده بلکه در جامعه 
الملی هم قواعد گوناگونـی  بین 
در حیطه حق نشــــر به وجود 

آمده است.

وی در خصوص مشروعیت 
مالکیت فکری افزود: متقدمین 
مالکیت فکری را خلاف شـرع 
دانسـتند چون در زمان مشـروطه و بعد از آن مخالفتی از  نمی 
سوی علما با مصادیق مالکیت فکری مثل حق نشـر یا تالیف 
کتب صورت نگرفته بود اما بعد از انقلاب اسلامی سـئوالی از 
امام خمینی (ره) در خصـوص مالکیت معنوی پرسیده شد که 
جواب ایشان به این سئوال عدم مشروعیت مالکیت فکری را 

به دلیل تعارض آن با قاعده تســــلیط توجیه کرده بود، البته 
وقتی ما به کتبی که در این زمینه نوشـــته شــــده مراجعه 
یابیم که آن زمان موضــوع مالکیت فکری به  کنیم درمی  می 
طور شفاف وکامل برای امام مطرح نشــده بود چرا که قاعده 
گیرد در صورتی که موضوع ما  تسـلیط شیء مادی را در برمی 
در مالکیت فکری خود شیء مادی نیســــــت بلکه ابتکار و 
خلاقیت پدیدآورنده آن شـیء مادی مطرح اسـت برای مثال 
های کتاب و جلد کتاب و  در خصـــوص مالکیت کتاب، ورقه 
حتی کلمات کتاب که به صورت مادی در کتاب با جوهر درج 
گیرد اما  شده در دایره قاعده تســلیط برای مالک آن قرار می 
ها را به صـورت کلمات درآورده  آن ابتکار و فکری که نوشـته 
موضوع مالکیت فکری است و قاعده تســــلیط در آن جایی 
توان گفت کسی که کتاب را خریداری کرده  ندارد چرا که نمی 

ذهن و ابتکار مولف آنرا نیز خریداری کرده است.

وی ادامه داد: مالکیت ادبـی و هنـری جــزئــی از حقوق 
مالکیت فکری است که اختصــاص دارد به موضوعاتی نظیر 
حق نشــر، حقوق ناشر و مولف، حقوق مالکیت ادبی و هنری 
اش ایجاد تعادل بین منافع ناشـران و پدیدآورندگان از  وظیفه 
یک سو و همچنین حفظ حقوق جامعه در دانستن و دسترسی 
آزاد به اطلاعات از دیگر سـو اســت اما نکته حائز اهمیت آن 
است که آثار ادبی و هنری چه شرایطی باید داشته باشـند که 
گذار مورد حمایت قرار گیرند برای همین لازم  توســط قانون 
است به حقوق کشـــورها مراجعه کنیم و ببینیم هر کدام چه 
ای را در پیش گــرفتند. به طور کلــی دو دیدگاه در این  رویه 
خصــوص وجود دارد که یکی دیدگاه حقوق رومی ژرمنی یا 
همان حقوق اروپایی اســــت، حقوق رومی ژرمنی از عینک 
کنند و شـخص پدیدآورنده به حقوق مالکیت فکری نگاه می 

مالکیت ادبی و 
هنري جزئی از 
حقوق مالکیت 
فکري است که 
اختصاص دارد به 
موضوعاتی نظیر حق 
نشر، حقوق ناشر و 
مولف، حقوق 
مالکیت ادبی و 
اش  هنري وظیفه 
ایجاد تعادل بین 
منافع ناشران و 
پدیدآورندگان از 
یک سو و همچنین 
حفظ حقوق جامعه 
در دانستن و 
دسترسی آزاد به 
اطلاعات از دیگر 
سو است

گزارش کارگاه حقوق مالکیت ادبی و هنري در فضاي مجازي
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دهند،  به همین دلیل ارزش و احترام زیادي به پدیدآورنده می 
حقوق ما هم در حوزه مالکیت ادبی و هنري نشــات گرفته از 
لایی ارزش زیادي براي  این حقوق است؛ اما در دیدگاه کامن 
حق معنوي اثر قائل نیســــتند و به شدت به حقوق مادي یا 
شود در این دیدگاه از عینک اثر  همان اقتصـادي اثر توجه می 
کنند و اســـم این حقوق را  به مالکیت ادبی و هنري نگاه می 
آورنده است  گذارند که یکی از حقوق مادي پدید  رایت می  کپی 
گیـرد بـرخلاف حقوق  و به کل حقوق ادبی و هنري تعلق می 
گذارند،  فرانسـه که اسم حقوق ادبی و هنري را حق مولف می 
توان به تفاوت میان این دو حقوق پی  از همین نام گذاري می 
المللـی مانند معاهده  برد. البته با روي کار آمدن معاهدات بین 

برن این دو حقوق به هم نزدیک تر شدند.

دکتر پیلوار در ادامه اصول حاکم بر معاهدات را شـرح داد: 
با توجه به روي کار آمدن معاهده برن در حوزه ادبی و هنـري 
دیدگاه کشـورها نســبت به اصول حاکم به هم نزدیکتر شد، 
هایــی با هم دارند. در حقوق رومــی  ولـی با این حال تفاوت 
ژرمن اصـــول حاکم عبارتند از: 1- شــــیء فکري به طور 
محســــوس باید بیان شود و 2-شیء فکري اصالت داشته 
باشد، این دو شـرط مورد پذیرش، هم در حقوق رومی ژرمنی 
لا علاوه بر این  لا، اما در حقوق کامن  است و هم حقوق کامن 
دوشـرط، یک شـرط اسـاسـی دیگري هم وجود دارد که آن 
تثبیت اثر روي یک شیء مادي است، مثل ضـبط کردن یک 
موسیقی و تثبیت آن روي یک نوار کاست یا دیســــک و یا 
کشــیدن یک نقاشی روي یک برگه، این مورد آخر به عنوان 
شرط اساسی مورد پذیرش حقوق رومی ژرمنی نیسـت. البته 
در معاهده برن براي رفع این تنازع میان این دو حقوق اختیار 
این کار را بر عهده کشـورهاي اجراکننده معاهده گذاشته که 
آیا این شرط را به عنوان شرط اصلی بپذیرند یا خیر. همچنین 
منظور از اینکه شیء فکري باید بیان شود این اسـت که ایده 
آورنده بـروز کند تا  اثـر حتما باید در قالبـی خارج از ذهن پدید 
بتوان از آن حمایت کرد یا به عبارت دیگر شـــــیء ذهنی یا 
همان ایده در ذهن پدید آورنده قابل حمایت نیســت و حتما 
اي باشـد  باید به بیرون ذهن بیان شود و این بیان باید به گونه 
که براي خواننده یا شنونده آن ملموس باشد مثلا اگر اثر یک 

قطعه موسیقی است حتما باید قابل شنیده شدن باشد.

منظور از اصـالت اثر هم این اسـت که اثر باید از خود فرد 
سرچشـــمه گرفته و بنابراین اصیل باشد. در مالکیت ادبی و 
بدیل و  هنري برخلاف مالکیت صنعتی لازم نیست که اثر بی 
نو باشد ولی لازم است حتما اصیل باشد. بنابراین یک متن را 
توانند چندین نفر ترجمه کرده باشــــند و همه آنها مورد  می 
حمایت قرار بگیرند به شرطی که عین هم نباشـند و شـخص 
در واژه گزینی خلاقیت به خرج داده باشـــــد و عین همان 

کلمات قبلی را استفاده نکند.

 در ادامه وي توضیح داد: ذیل شرط اصیل بودن در جامعه 
المللی در حقوق داخلـی ما  بین 
نیز یک شــــرط دیگر به آثار 
اضافه شده وآن شرط ابتکاري 
بودن اثر اســــــت، منظور از 
ابتکاري بودن این اســـت که 
پدیدآورنده براي پدیدآوردن اثر 
حتما باید خلاقیت به خرج دهد 
به نوعی شخصــیت خودش را 
در اثر تجلـی و بـروز دهد، این 
تجلی چنان پررنگ اســت که 
بــرخــی آنــرا به فــرزندان 
کنند اما  پدیدآورنده تشـبیه می 
در خصوص شرط سوم که قبلا 
توضــیح داده شــد که حقوق 
لا آنرا به عنوان شـــرط  کامن 

کند باید گفت که منظور از تثبیت  اسـاسـی حمایت مطرح می 
اثر روي یک شــیء خارجی این اســت که اثر وقتی از ذهن 
پدیدآورنده خارج شد و پا به عرصه واقعیت گذاشت باید روي 
یک شی ء دیگر سوار شود تا ملموس بشود به عنوان مثال در 
خواندن یک قطعه موسـیقی علاوه بر اینکه در قالب شــعر و 
شود حتما باید روي شی مانند دیسک  سرود خوانده (بیان) می 
یا نوار کاسـت ضـبط شـود. این شـرط از آن جهت در حقوق 
لا مهم است که سرآغاز تبدیل کردن اثر به پول است و  کامن 
همانطور که قبلا اشــــاره کردیم ویژگی مادي اثر در حقوق 

لا بسیار حائز اهمیت است. کامن 

دکتر پیلوار با این جمله صـــــــحبت خود را خاتمه داد: 
هاي جانبی بسیاري در خصوص شرایط اساسی حمایت  بحث 
از مالکیت ادبی و هنري وجود دارد مانند اینکه اگر اثـر ناقص 
بندي اثر از لحاظ کیفیت  باشد مورد حمایت است؟ یا آیا درجه 
وجود دارد؟ باید گفت در حقوق مالکیت ادبـی و هنـري ما به 
بندي آن نیسـتیم و به محض  گذاري اثر و درجه  دنبال کیفیت 
شـود، در  آنکه اثر شرایط حمایت را داشـته باشـد حمایت می 
حقوق فرانسه نیز یک اصل به نام اصل وحدت هنر وجود دارد 
کند کیفیت اثـر در حمایت قانون از آن تاثیــري  که بیان مـی 

ندارد.

ســـپس دکتر بتول آهنی با این مقدمه بحث خود را آغاز 
کرد: نشـر مهمترین صنعت فرهنگی هر کشـور است و رکود 
هاي آموزشی، پژوهشــی و فرهنگی را تحت تاثیر  آن فعالیت 
اي دارد که باعث  دهد پس بنابـراین اهمیت ویــژه  قـرار مـی 
شود تا حقوق از آن حمایت کند؛ حق نشـر امروزه با آمدن می 

در حقوق مالکیت 
ادبی و هنري ما به 

گذاري  دنبال کیفیت 
بندي آن  اثر و درجه 
نیستیم و به محض 

آنکه اثر شرایط 
حمایت را داشته 

باشد حمایت 
شود می 

گزارش کارگاه حقوق مالکیت ادبی و هنري در فضاي مجازي



12 شماره اول  بهار 1400

  فضاي مجازي و اینترنت بیشـتر مورد توجه قرار گرفته زیرا 
مسائلی در این حوزه به وجود آمده که در قوانین قبلی تعریف 

نشده بود و امروزه دغدغه بسیاري از کشورهاست.

وي افزود: نشر الکترونیک فرایند توزیع اطلاعات است که از 
هاي آن عبارتند از: 1-  گیرد و ویژگی  طریق وب صـورت می 
دردسترس بودن یعنی عنصـــر زمان و مکان ندارد، 2- چند 
تواند به صورت صوت یا تصـــــویر  اي بودن یعنی می  رسانه 
وجود داشته باشـند و 3- پیوندپذیري مطالب با یکدیگر یعنی 
اینکه اطلاعات به صـــــورت ابرمتن در اختیار خواننده قرار 

گیرد. می 

دکتر آهنی در مورد مزایاي نشـر الکترونیک ادامه داد: 1-
ســرعت انتقال بالاي مطالب، 
2-کاهش هزینه انتشــار، 3-

افزایش سـرعت بازخورد یعنی 
توانند در  کاربــــران مـــــی 
ترین زمان نظر خود را به  سریع 
ناشـر انتقال دهند، 4-افزایش 
ســود مولف و ناشــر با حذف 
انتشـــــــار کاغذي وکاهش 
ها و 5- افزایش سـرعت  هزینه 

تهیه منابع الکترونیکی.

وي در خصوص معایب این 
شیوه نشــر گفت: 1-اصولا در 
دسترس همه کس نیســـت و 
بر اسـت،  اسـتفاده از آن هزینه 
2- موتورهاي جسـت و جو در 
کاوش کردن اکثرا ضــــعیف 
کنند، 3-مقالاتـی که  عمل می 
شوند اغلب استانداردهاي مقالات  در این حوزه منتشـــر می 
شــــــــود، 4-  اعتباري مقاله می  چاپی را ندارند و باعث بی 
مهمترین عیب آن نقض آســان حقوق مولف اســت چراکه 
مطالبی که در فضاي مجازي به صورت غیر قانونی بارگزاري 
شــود اغلب قابلیت پیگیري ندارند و 5- احتمال تحریف  می 

مطالب بشدت بالاست.

هاي مهم در حوزه نشــــر  وي در ادامه راجع به عهدنامه 
الکترونیک افزود: موسســـه جهانی وایپو بعد از گســـترش 
اینترنت در دنیا دو عهدنامه مهم در زمینه نشـــر الکترونیک 
تدوین کرد که یکی عهد نامه حق مولف 1996 بود و دیگري 
عهد نامه اجراها و صــــــــورت نگارها؛ که هر کدام از این 
داد تا  ها به کشـــورهاي عضــــو این امکان را می  عهدنامه 

اصلاحاتی در زمینه نشر الکترونیک ایجاد کنند.

دکتر آهنی در خصــوص قوانین داخلی ادامه داد: در حوزه 
ادبی وهنري و نشـــر الکترونیک به طور عام دو قانون مهم، 
اي و قانون تجارت  افـــزارهاي رایانه  قانون حمایت از نـــرم 
افزارهاي  الکترونیک وجود دارد که اولی درخصـــــوص نرم 
هایی در خصـــوص حمایت از آثار در  اي ودومی بحث  رایانه 
فضــــاي مجازي را عنوان کرده است. اما در خصــــوص 
هایی  ها وخلاء  گذاري در زمینه نشر الکترونیک کاستی  قانون 
وجود دارد و قوانینی که موجود است ضمانت اجراهاي سخت 
کنندگان آثار ادبی و هنري در نظر  و ســنگینی را براي نقض 
گذاري، در جامعه ما  نگرفته اســــت. علاوه بر مبحث قانون 
سازي نیز در این خصوص نشـده است یا کمتر به آن  فرهنگ 
کننده یک اثر ادبی و هنري  پرداخته شـده به طوري که نقض 
گذاري نیز  داند و همین امر در قانون  را جامعه، ســــارق نمی 
تجلی پیدا کرده و شاید دلیل عدم ضمانت اجراهاي مناسـب 
کنندگان اثر فکري همین باشــد. اما در کنار همه  براي نقض 
معایبی که در این خصوص گفته شد حداقل یک مزیت وجود 
دارد و آن این است که عدم وجود ضـمانت اجراهاي مناسـب 
تر انجام شود و  براي کپی آثار باعث شده تا انتشــار آثار سریع 
در دسترس همگان قرار گیرد و به واسـطه آن فرهنگ جامعه 

بالا رود.

هاي لازم از آثار ادبی و  هچنین وي در خصــوص حمایت 
هنري فضـاي مجازي در کشـور توضیح مبسـوطی ارائه داد: 
واقعیت این اســـــت که امروزه قانون مدون خاص راجع به 
حمایت از آثار ادبی و هنري در حیطه فضــاي مجازي وجود 
ندارد، مگـــر قانون تجارت الکتـــرونیک که آن هم قانون 
هاي الکترونیکی را شامل  الشمولی است و تمامی فعالیت  عام 
شود و مختص حقوق ادبی و هنري نیســـت اما بنده این می 

حق نشر امروزه با 
آمدن فضاي مجازي 
و اینترنت بیشتر 
مورد توجه قرار 
گرفته زیرا مسائلی 
در این حوزه به 
وجود آمده که در 
قوانین قبلی تعریف 
نشده بود و امروزه 
دغدغه بسیاري از 
کشورهاست

گزارش کارگاه حقوق مالکیت ادبی و هنري در فضاي مجازي



13

دهم که لایحه حمایت از مالکیت فکری در دست   نوید را می 
تدوین است و برای تصویب در آینده نه چندان دور به مجلس 
برده خواهد شـد که قانونی جامع و کامل در حمایت از تمامی 
آید  های مالکیت فکری است. حال این سئوال پیش می  حوزه 
که در حال حاضـــر قانون خاص برای حمایت از آثار ادبی و 
هنری در فضــای الکترونیک وجود ندارد، چگونه باید از این 
آثار حمایت کرد؟ در پاسـخ باید گفت که قوانین موضـوعه در 
حوزه مالکیت فکـــری اطلاق دارند یعنـــی در این قوانین 
تمایزی میان فضای الکترونیکی و فضای واقعی قائل نشـده 
است، برای مثال در ماده یک قانون مولفان و مصــــنفان و 
گوید «... به آنچه از  گذار مـی  بینیم که قانون  هنـرمندان مـی 
آید بدون در نظر گرفتن  طریق دانش یا هنر یا ابتکار پدید می 
طریقه یا روشی که در بیان و یا ظهور و یا ایجاد آن بکار رفته، 
شـــود» و یا در ماده یک قانون ترجمه و تکثیر  اثر اطلاق می 
کتب و نشریات و آثار صوتی آمده است «حق تکثیر یا تجدید 
ای....» که در  برداری و نشــر و پخش هر ترجمه  چاپ و بهره 
ای نشــــانه اطلاق ماده است و  این قانون عبارت هر ترجمه 
شـود و  ها را اعم از مجازی و واقعی را شامل می  تمامی ترجمه 
مورد حمایت قانون اســــــت. همچنین علاوه بر این موارد 
مذکور در ماده 62 قانون تجارت الکترونیک صـــراحتا بیان 
شـــده که «حق تکثیر، اجرا وتوزیع آثار تحت حمایت قانون 
حمایت از مولفان، مصــــنفان و هنرمندان سال 48 و قانون 
ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب سال 53 
ای  افـــزارهای رایانه  و قانون حمایت از پدیدآورندگان نــرم 
مصوب سال 79 به صورت داده پیام منحصراً در اختیار مولف 
کنید آثار ادبی و هنری در  است» همانطور که مشـــاهده می 
پیام تحت حمایت قانون تجارت الکترونیک اسـت.  قالب داده 
پس در نتیجه با توجه به موارد فوق حمایت از آثار ادبــــی و 
هنـری واقعــی و مجازی تفاوت چندانــی در قوانین موجود 
شود. علاوه بر این در خصوص  کند واز هر دو حمایت می  نمی 
ضمانت اجرا برای ناقضـان حقوق آثار ادبی و هنری در حوزه 
کند  الکترونیک ماده 66 قانون تجارت الکتـرونیک بیان مـی 
استفاده از علائم تجاری به عنوان نام دامنه یا هر نوع نمایش 
برخط علائم تجاری که موجب فریب یا مشــتبه شدن طرف 
به اصــالت کالا و خدمات شــود ممنوع اســت و مختلف به 
شــــــــود، منظور  مجازات مقرر در این قانون محکوم می 
گذار از این ماده این است که هر کسی به منظور حیله و  قانون 
فریب مشـــتری از نام تجاری دیگری در دامنه خود استفاده 
شود و مورد پیگرد قانونی قرار  کند ناقض حقوق او شناخته می 

گیرد. می 

مســئله دیگری که مورد بحث قرار گرفت این بود که آیا 
های فناورانه برای جلوگیری از نقض آثار در  اسـتفاده از روش 

فضــــای دیجیتال باعث نقض اصل استفاده منصـــــفانه 
شود؟ که وی در ابتدا برای پاسخ به این مســــئله اصل  نمی 
استفاده منصفانه را تعریف کرد: اصل استفاده منصـفانه از اثر 
کند حقوق مولف و ناشر باید طوری رعایت شـود که  بیان می 
اسـتفاده کننده بدون اجازه مولف یا ناشـر حق اسـتفاده از آن 
آثار را نداشــته باشــد مگر در موارد اســـتثنایی مانند موارد 
آموزشی، تربیتی، فرهنگی و دیگر موارد غیر اقتصــادی. اگر 
های  مولف و ناشر در فضــــــای مجازی با استفاده از روش 
فناورانه کاری بکند که استفاده کننده از اثر را بســیار محدود 
کند، مانند اینکه بر روی محصـــــول خود رمزگذاری کند و 
اســــتفاده کننده برای دیدن اثر مجبور شــــود تا آن اثر را 
ها  خریداری کند و یا اینکه مولف با اســـتفاده از همین روش 

اســـــتفاده کننده را مجبور به 
عضـویت در صفحه شخصــی 
خود بکند و برای این عضــویت 
مبالغی را به عنوان حق عضویت 
از آن دریافت کـند، در حقـیقت 
اصل استفاده منصــفانه از اثر را 
نقض کرده است، البته این موارد 
برای جلوگیری از سرقت ادبی و 
نقض حقوق اقتصـادی مولف یا 
ناشـر موثر اســت اما این را هم 
باید در نظــر گـــرفت که عدم 
کننده  دسترسی تام برای استفاده 
شــود تا اثر خود مولف  باعث می 

هم ناشناخته باقی بماند و آن طور که باید مولف یا ناشـر را به 
سود اقتصادی نرساند.

دکتر آهنی در پاسخ به این سـئوال که آیا دیدن صـفحات 
وب که دارای اثر ادبی و هنری اســـــــت و یا دانلود آنها از 
صفحات وب نقض حقوق مولف است یا خیر؟ گفت: باید بین 
دیدن صفحات در فضای وب با دانلود آنها در همان فضا قائل 
به تفکیک شد چرا که اصولا در فضـــای مجازی مولفی که 
بخواهد اثر خودش را منتشـــــر کند به ناچار باید بپذیرد که 
توانند نمای کلی آن اثر را مشــــاهده کنند و اگر  دیگران می 
قابل مشــاهده نباشد قابل خرید هم نیســت، چطور خریدار 
ای از آنرا ندیده  تواند اثری را بخرد که هنور هیچ مشخصه  می 
اسـت علاوه بر این خود مولفان برای جذب مخاطب خود چه 
بســــا علاوه بر نمای کلی اثر مقدار کمی از اثر را به صورت 
رایگان برای اســـتفاده کننده باز بگذارند برای مثال خیلی از 
مولفان کتاب در فضـــای مجازی برای جذب مخاطب خود 
تعدادی از صـفحات کتاب را به عنوان نمونه برای خواننده باز 
گذارند که این مدل باعث بهتر دیده شـــــدن اثر مولف می 

قوانین موضوعه 
در حوزه مالکیت 

فکري اطلاق دارند 
یعنی در این قوانین 
تمایزي میان فضاي 
الکترونیکی و فضاي 

واقعی قائل نشده 
است

بهار 1400شماره اول  
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شـــود، بنابراین با توجه به توضــــیحات فوق دیدن اثر  می 
کند اما در  هیچگونه حقی را از مولف یا ناشــــــر نقض نمی 
خصـوص دانلود مطالب از صفحات وب قضـیه متفاوت است 
ای در  شــود اثر بدون پرداخت هزینه  چرا که دانلود باعث می 
کننده قرار بگیرد و این حقوق مادی مولف  اختیار اســــتفاده 

کند. وناشر را نقض می 

در بخش دیگری وی در پاسخ به این سئوال که آیا عنوان 
یا تیتر قابل حمایت اسـت؟  افزود: به نظر اکثر حقوقدانان نام 
تواند آنچنان خلاقانه باشــــد که بتوان جز آثار  و عنوان نمی 
ادبی و هنری محسوب شود و از آن حمایت کرد مگر اینکه به 
عنوان نام تجاری ثبت شده باشد و از این طریق به عنوان نام 
تجاری بتوان از آن حمایت کرد. اما با این حال ماده 17 قانون 
مولفان و مصـــــنفان و هنرمندان به دو شرط نام و عنوان و 
ای که معرف اثر ادبی و هنری باشد را مورد حمایت  نشــــانه 
دانسته،  اولین شرط این است که کس دیگر آن نام و نشان را 
برای اثر خود که از همان نوع اســت انتخاب کند برای مثال 
اگر نام موسیقی است شخص ناقض، آن نام را برای موسیقی 
خود انتخاب کند و یا اگر نام یک رمان اســت آنرا برای رمان 
خود انتخاب کند. دومین شرط هم این است که شـباهت این 
نام یا عنوان با اثر قبلی به نحوی باشد که القای به شبهه کند 
که این اثر همان اثر قبلی است که در این صـورت از عنوان و 

شود. یا نام اصیل حمایت می 

دکتر آهنی گفت: صفحات وبلاگ اگر خلاقیت و ابتکار در 
شود. همچنین در  آن به کار رفته باشد اثر هنری محسوب می 
خصـوص راهکارهای شخصـی حمایت از آثار ادبی و هنری 

افزود: برای حمایت از اثر مولف در فضای مجازی، خود مولف 
یا ناشـر در صــفحات وب خود باید این اخطار را به بینندگان 
بدهند که این اثر دارای حمایت قانونی است و مشمول قانون 
رایت اســـت و یا اینکه هنگام بارگزاری مطالب خود در  کپی 
ســایت باید از آن عکس یا کپی تهیه کنند تا بتوانند با آن در 
دادگاه اصالت اثر و نو بودن آنرا اثبات کنند البته باید حتما این 
کپی یا عکس دارای تاریخ باشد که مشخص شود قبل از این 
تاریخ چنین اثری منتشـر نشــده است. سومین راهکار برای 
های مدیریت حق  حمایت شخصـی از اثر استفاده از سیسـتم 
دیجیتال است. این سیستم یک نوع سیستم فناورانه است که 
از اثر در فضـــــای مجازی از طرق مختلفی مثل ایجاد رمز 

کند. گذاری بر اثر حمایت می 

وی در پایان گفت: انتشـــار اثر به طور کلی در فضـــای 
مجازی مورد حمایت قانون کپی رایت است اما بســـیاری از 
اپ بـرای  ها مانند فیس بوک و یوتیوب و یا حتی واتس  پلتفرم 
های  عضــــویت کاربران در قراردادی که فی ما بین شرکت 
تواند  شود شرط شده که شـرکت می  مذکور و کاربر منعقد می 
گذارد استفاده کند و آنرا  از مطالبی که کاربر در این فضــا می 
منتشر کند البته با حفظ حقوق معنوی اثر. بدیهی است که در 
تواند به ســـــبب نقض حق خود از این  این موارد کاربر نمی 
ها شکایت کند درست اسـت که این نوع قراردادهای  شرکت 
آید اما کاربر آنرا  الحاقی بعضـــــاً نوعی تبعیض به شمار می 
پذیرفته و این شرط در قرارداد نافذ است و مســــــــئولیت 
کند بنابراین این شــــروط نقض حقوق  قراردادی ایجاد می 

مولف نیست.
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شود که علاوه بر سابقه  هاي حل اختلاف غیر قضایی محسوب می  چکیده: داوري یکی از شیوه 
اختلاف برتري دارد. آنچه  هاي حل  قضایی، نسـبت به دیگر روش  تاریخی که دارد، به دلیل شان شبه  
توان صدور راي  شود را می  هاي حل اختلاف غیرقضـایی می  سبب تمایز اصلی داوري از دیگر روش 
الاجرا توسط داور دانسـت. هدف نهایی داوري نیز صدور راي داوري دانســته شده که  قطعی و لازم 
علاوه بر فصـل اختلاف، تکلیف طرفین اختلاف را مشـخص کرده و هیچ رابطه حقوقی جز آنچه در 
ناپذیري  مرحله و استیناف  گذارد. با توجه به یک  شود را بین متداعیین باقی نمی  راي داوري انشـاء می 
راي داوري، لازم است توجه بیشــتري به راي صادر شده داشته و الزامات راي قابل اجرا و غیر قابل 
ابطال را در آن رعایت کرد. با وجود معافیت داوران در رسیدگی و راي از آئین دادرسی مستفاد از ماده 
477 ق.آ.د.م، اما لازم است یک راي داوري داراي الزامات شکلی باشـد تا بتوان بر آن عنوان راي را 
بینی نشــده و در کل  منتسـب کرد. هیچ شیوه نگارش مشـخصـی براي راي داوري در قانون پیش 
گذاري نبوده است. در این مقاله تلاش شده  توان گفت انشــــاء راي داوري هرگز موضوع قانون  می 
است با استفاده از قوانین موجود، رویه قضــایی و دکترین حقوقی الزامات شکلی راي داوري بررسی 
شـده و شـیوه به کار بردن آنها نیز ارائه شـود، برخی از موارد به صـورت صـریح در مواد قانونی درج 
توان برداشت کرد که چه مواردي را از لحاظ شکلی باید در  نشده، اما از نحوه نگارش مواد قانونی می 
راي داوري رعایت کرد. بیشــتر بحث پیرامون داوري داخلی مطرح شده، اما از قانون داوري تجاري 

المللی نیز در تکمیل موارد ذکر شده استفاده شده است. بین 

راي داوري، کتبی بودن، امضاء راي داوري، قانون آئین دادرسی مدنی  ها: کلید واژه 
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مقدمه:

ترین شیوه حل و فصل اختلاف جامعه  داوري اگر چه کهن 
ترین  رود، در جامعه امروز، از مدرن  انســــــانی به شمار می 
شود. عمر این نهاد دیر پا به  ها محســـــــــــوب می  شیوه 
گردد؛  هاي مدنیت در جوامع بشـري برمی  ترین جرقه  ابتدایی 
پیش از آنکه دولت به وجود آید یا در جوامع بشـــري قانونی 
وضع شود یا دادگاهی تشکیل شود یا قضات اصول حقوقی را 
ریــزي کنند، داوري به عنوان راهکار حل  طــراحــی و پایه 
ها وجود  اختلافات بین انســان 
Kellor, ) .داشـــته اســـت

1 :1948) در گـــــذر زمان، 
داوري به دلیل کارایـــی که از 
خود نشـان داد، نه تنها از میان 
نرفت، بلکه هر روز بر اعتبار آن 

افزوده شد.

هدف نهایــی نهاد داوري، 
اتخاذ تصـــمیم داور به منظور 
حل اختلاف و یا در اصــطلاح 
صــدور راي داوري اســت؛ و 
القاعده با صـــدور  داوري علی 
پذیرد. (شـمس،  راي پایان می 
1398 ج 3: 550) راي داوري 
آخرین و مهمترین محصــول 
آید. در  نهاد داوري به شمار می 
حقیقت تمام فــرآیند داوري از 
زمان تنظیم شــرط داوري که 
ها پیش از  ممکن اســت مدت 
بروز اختلاف به وقوع پیوسـته 
باشد، تا تعیین داور و تشــکیل 
جلســــــات رسیدگی و ... همه در نهایت به یک نقطه ختم 
شود و آن اتخاذ تصـــــمیم از سوي داور است. از این رو  می 
ترین وظیفه داور و در کل هدف از داوري،  توان گفت مهم  می 
صدور راي منصفانه، عادلانه و مستدل است تا ضمن کشـف 
حقیقتِ موضـــــــوع، حقوق و تکالیف طرفین اختلاف نیز 

مشخص شود.

در نهاد داوري تعریف دقیق و روشنی از راي ارائه نشـده و 
آور که داور یا  از لحاظ نوع، راي داوري تصــمیمی است الزام 
دیوان داوري در خصــــــوص دعوا ارجاع شده به او، اتخاذ 
نماید و قاطع دعوا بوده و جنبه نهایی یا قضیه امر مختومه  می 
در خصوص آن دعوا را دارد. (نیکبخت، 1393: 4) راي داوري 
باید بتواند قاطع اختلاف طرفین بوده و موضــــوع را به طور 

تواند در یک  نهایی حل و فصـــــل نماید، حالا این راي می 
صفحه خلاصه شده و یا در چند صد صفحه نوشته شود، راي 
ممکن است سرشـار از اسـتنادات حقوقی بوده یا تنها شـامل 
استدلال داور باشد؛ اما باید دقت کرد که هدف راي داوري نه 
نگارش رمان اسـت و نه تدوین یک مقاله حقوقی، هدف داور 
باید صــدور راي قابل اجرا و غیرقابل ابطال باشـــد. به طور 
معمول قضات انتظار دارند راي داوري با هیبت خاص و شکل 
و شمایل احکام قضــایی صادر شود، چنانچه برخی قضــات 
حتی استناد کلی به اصول قانونی را کافی ندانسـته و معتقدند 
راي داوري باید با پیکره نظام حقوقی در ارتباط باشـــد، البته 
نباید شـکل راي داور را هر چند حقوقدان باشــد با معیارهاي 
راي یک قاضـی سـنجید تا در صـورت فقدان الزامات خاص 
آراي قضــایی، چنین راي داوري را قابل ابطال دانســت. اما 
ضروري است برخی الزامات در انشاء راي داوري مدنظر قرار 

گیرد. 

متن اصلی

مطابق ماده 477 ق.آ.د.م داور در رسـیدگی و صـدور راي 
تابع مقررات آئین دادرسی نیسـت، اما باید در نظر داشت این 
معافیت به معناي کنار گذاشتن یکباره اصـول آئین دادرسـی 
اي که در بســیاري موارد داور باید مقررات  نیســت، به گونه 
ماهوي آئین دادرســــــــی مدنی را رعایت کند که در غیر 
اینصـــورت مطابق همین مقررات راي او باطل شده و حتی 
هاي تعیین شــده در همین قانون  ممکن اســت به مجازات 
محکوم شـــود؛ از ســـوي دیگر غیرممکن بودن پیروي از 
شود، زیرا طرفین  مقررات آئین دادرسی نیز از آن مستفاد نمی 
توانند توافق کنند که رســیدگی بر آئین دادرســی  و داور می 

استوار باشد.

درسـت اسـت که از جمله اختیارات داور این اسـت که در 
سکوت قرارداد، قواعد رسـیدگی [یعنی آئین داوري] را تعیین 
شـود  زاده: 1398: 210) ؛ اما به شدت توصیه می  کند (یوسف 
داور در تعیین آئین داوري، قوانین حاکم بــــر داوري (قانون 
هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی و  آئین دادرســی دادگاه 
المللی) را لحاظ کند، تا با ابطال راي  قانون داوري تجاري بین 

مواجه نشود.

نیازي داور  شود، بی  آنچه از ماده 477 ق.آ.د.م استنباط می 
از رعایت تشـریفات آئین دادرسی است، نه همه مقررات آن؛ 
توان آزادي مطلق داور در رسیدگی و  پس از این معافیت نمی 
انشــاء راي را برداشت کرد، در نتیجه داور باید در صدور راي 
هاي قانونی و اصـولی را که بر سـیره عقلا و عرف محدودیت 

در نهاد داوري 
تعریف دقیق و 
روشنی از راي ارائه 
نشده و از لحاظ 
نوع، راي داوري 
تصمیمی است 
آور که داور یا  الزام 
دیوان داوري در 
خصوص دعوا ارجاع 
شده به او، اتخاذ 
نماید و قاطع  می 
دعوا بوده و جنبه 
نهایی یا قضیه امر 
مختومه در خصوص 
آن دعوا را دارد

الزامات شکلی در انشاء راي داوري
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زاده، 1398: 161)   داوری استوار است، رعایت کند؛ (یوسـف 
همچنین الزامات قانونی را نیز مدنظر داشته باشد.

به طور نمونه: داور الزامی به اعلام ختم رســـیدگی مانند 
قضات ندارد، اما باید نقطه پایانی برای مذاکرات، ارائه دلایل 
و اسـتماع اظهارات طرفین تعیین نموده و دقیقاً مانند محاکم 
پس از آن، طرح مطالب یا دلایل را از طرفین نپذیـرد و گـرنه 
نتیجه ادامه یافته و مهلت  ممکن اسـت مذاکرات و مباحث بی 
داوری تمام شـود. از این رو توصـیه شـده داور مدیریت روند 
پایان  رسـیدگی را در اختیار خود داشـته و اسـیر مانورهای بی 

زاده، 1398: 156) اصحاب دعوا نشود. (یوسف 

در فقه، صدور رای را عملی حقوقی و نیازمند قصد انشاء و 
دانند. (خدابخشـی، 1390: 185) در  توجه به مفاد تصمیم می 
عین حال هیچ شیوه نگارش مشخصـی وجود ندارد تا داوران 

هنگام انشاء رای مکلف به تبعیت از آن باشند.

بینـی  قوانین داخلی  نیز در مورد محتوای رای داوری پیش 
صریحی ندارد، اما با توجه مواد 482 و 489 ق.آ.د.م رای داور 
های  علاوه بر خلاصـه ادعاها، جهات اسـتحقاق و خواســته 
طرفین و ادله آنها، باید حاوی قواعد حقوقی مبنای رای باشد، 
اما نباید داور را مکلف به استناد به مواد قانونی دانســــــت. 
(شـــمس، 1398 ج 3: 554) از ســـوی دیگر دکتر عبداالله 
خدابخشـی بر این نظر است که: سخن برخی اساتید که بیان 
دارند: «نباید داور را مکلف به اســــــتناد به مواد قانونی  می 
نشــیند و باید گفت که داور باید  دانسـت» چندان به دل نمی 
طوری عمل نماید که محیط بودن خود را بـر قواعد حقوقـی 
نشان دهد، هر چند این امر همیشـه مسـتلزم استفاده از مواد 

قانونی نیست. (خدابخشی، 1399: 383)

داوران باید توجه کنند که آرای آنها باید مطابق با الـزامات 
حداقلی مرتبط با شـکل و محتوای رای داوری که در قرارداد 
داوری و قـواعد داوری قابل اعمال یا قانــون محل داوری و 
عهدنامه نیویورک مقرر شده، باشد. داور باید مراقب باشد تا از 
بررسی موضوعاتی که مورد درخواست طرفین نبوده یا از قلم 
اند، اجتناب کند،  انداختن موضــــوعاتی که آنها مطرح کرده 
همچنین باید در مورد تمام ادعاها و ادعاهای متقابل، توضیح 

دهد.

ای از سابقه رسیدگی  لازم است رای داوری حاوی خلاصه 
مراحل اصلی داوری باشد و در آن به جلســــــات مقدماتی 
رسیدگی، تبادل لوایح، جلســات استماع و تبادل لوایح اشاره 
تواند متوجه شود داوران  شود. در این صورت خواننده رای می 
چگونه صلاحیت صدور رای را به دست آورده و آیا رسـیدگی 
مطابق قـرارداد طـرفین و قواعد داوری قابل اعمال یا قانون 

( Lloyd & other, 2005: 20محل بوده است. (

گیری را با  رای داوری باید موضوعات نیازمند تصــــمیم 
نوعی نظم منطقی و به وضوح، مشـــخص و بیان نماید. این 
توان در لوایح طرفین یافت یا خود داوران  موضــوعات را می 

توانند فهرستی را بر اسـاس  می 
های  لوایح تهیه کنند. یادداشت 
آنســــیترال نیز در موارد اداره 
های داوری نســـخه  رسیدگی 
2016 داوران را تشــــویق به 
تهیه فهرسـتی از موضــوعات 
مورد اختلاف بــر مبنای لوایح 
کند. رای داوری  طـرفین مــی 
تصـــــــمیمی است در مورد 
ادعاهای طـرفین که منجـر به 
حل و فصــل مســتقیم یا غیر 
شود و  مستقیم اختلاف آنها می 
بر مبنای نوعی رسیدگی شـبه 
شود.  قضـــــــایی صادر می 
Marchisio, 2017: )
2) از این رو داور باید بـــر  1 2
اساس لوازم، انشای رای نماید 
و حضـــــور فعالی در جریان 
دادرسـی داشـته باشـد در غیر 

شود. (خدابخشی، 1399: 376)  صورت، رای نقض می  این 

اولین مقررات ناظر بر انشـــــــــاء رای داوری در ایران 
گردد به قوانین موقتی اصول محاکمات حقوقی مصوب  برمی 
کمیســــیون قوانین عدلیه مورخ 18 آبان 1290 (برابر با 19 
القعده 1329 هجـری قمــری) که در ماده 769 آن آمده:  ذی 
دهند قبل از صدور  ها حکُم را موافق انصاف و دلیل می  «حکَم 
ها مشاوره نموده و رأی آنها به اکثریت مناط اعتبار  حُکم حکَم 
کند: «در حکُم باید اسم و  است» و ماده 770 تصــــریح می 
ها، موضــوع منازعه و اســباب و  شــهرت متداعیین و حکَم 

ها برسد». مدرک حکُم تصریح شود و به امضای حکَم 

های عمومی و انقلاب در  در قانون آئین دادرســی دادگاه 
امور مدنی در خصـــــوص رای داور سکوت شده، در حالت 
توان مفاد ماده 296 ق.آ.د.م در مورد رای  سـکوت قانونی می 
دادگاه را مدنظر قرار داد، زیـرا بـرای آنکه رای داوری قابلیت 
اجرا داشته باشد در درجه اول باید دارای خصـــوصیات حکم 

دادگاه باشد. (امینی و منصوری، 1397: 13)

«رأی دادگاه پس از انشـــــاء لفظی باید نوشته شده و به 
امضــای دادرس یا دادرسان برسد و نکات زیر در آن رعایت 

گردد:

قوانین داخلی  نیز در 
مورد محتواي راي 

بینی  داوري پیش 
صریحی ندارد، اما با 

توجه مواد 482 و 
489 ق.آ.د.م راي 

داور علاوه بر 
خلاصه ادعاها، 

جهات استحقاق و 
هاي طرفین  خواسته 

و ادله آنها، باید 
حاوي قواعد حقوقی 

مبناي راي باشد

الزامات شکلی در انشاء راي داوري
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1 - تاریخ صدور رأي؛

2 - مشخصات اصحاب دعوا یا وکیل یا نمایندگان قانونی 
آنان با قید اقامتگاه؛

3 - موضوع دعوا و درخواست طرفین؛

4 - جهات، دلایل، مســـتندات، اصول و مواد قانونی که 
رأي براساس آنها صادر شده است؛

5 - مشخصات و سمت دادرس یا دادرسان دادگاه».

توان چنین نتیجه گرفت که راي  با استفاده از این ماده می 
داور باید انشــــاء شود. هر چند در قانون آئین دادرسی مدنی 
تاکیدي به مکتوب بودن راي داور نشده، ولی در همین قانون 
به طور غیرمستقیم، اشاراتی وجود دارد که مکتوب بودن راي 
نماید. به عنوان نمونه ماده 485 ق.آ.د.م در  را مســـــلم می 
خصــــــــوص چگونگی ابلاغ راي و ماده 487 ق.آ.د.م در 
خصوص تصـحیح راي و ماده 484 ق.آ.د.م که به صراحت از 
عبارت «در برگ راي قید شود» استفاده کرده است. از سـوي 
دیگر لزوم مکتوب بودن راي داوري به قدري بدیهی اســت 
که تردیدي در آن نشــده و دلیل عدم تصــریح در قانون نیز 
زاده، 1398: 161) کتبی بودن راي،  بداهت امر است. (یوسف 
نوعـی الـزام بدیهـی و عملـی 
اســـت که از بروز اختلاف در 
خصــــــوص احراز محتواي 
تصـــمیم اخذ شده، جلوگیري 

کند. می 

همچنین مطلبــــــی که 
موضـوع داوري قرار گرفته نیز 
باید در راي درج شـــود. نام و 
مشــخصــات اصحاب دعوا و 
عندالاقتضا وکلاي آنها باید در 
راي قید شـــود. راي داور باید 
تاریخ داشــــــــــته و نام و 
خانوادگــی داور(ان) در آن  نام 
قید شده و به امضـاي داور(ان) 
رسیده باشد. (شمس، 1398، ج 

(555 :3

ماده 484 ق.آ.د.م چــندین 
تکلیف را براي داوران مشــخص کرده است: «داوران باید از 
اي که براي رسیدگی یا مشاوره و یا صدور رأي تشکیل  جلسه  
شود مطلع باشند و اگر داور از شرکت در جلســـه یا دادن   می  
رأي یا امضــــاي آن امتناع نماید، رأیی که با اکثریت صادر 
شـــود مناط اعتبار اســـت مگر اینکه در قرارداد ترتیب  می  

دیگري مقرر شــده باشــد. مراتب نیز باید در  برگ رأي قید 
گردد».

توان چنین نتیجه گرفت که حضـور داوران  از این ماده می 
در جلسه داوري الزامی است. (شمس، 1398، ج 3: 552) اگر 
داوري در شور یا جلسات شرکت نکند، لازم است این مورد و 
شـرح اقداماتی که براي اعلام زمان رسـیدگی و شـور به وي 
شده است در متن راي درج شود. حتی رویه قضایی نیز بر این 
موضوع تاکید دارد، به عنوان نمونه حکم شـماره 1415 مورخ 
26 آبان 1326 شعبه 6 دادگاه عمومی تهران قابل ذکر است: 
«اگر جلسه رسیدگی به اطلاع یکی از داورها نرسد و اکثریت 
اعتبار خواهد  داورها بدون حضـــور او راي دهند این راي بی 

بود». (کامیار، 1376: 161)

آید زمانی است که داوران  موضوع دیگري که به وجود می 
متعدد باشند و به اتفاق راي نرسند، در چنین حالتی لازم است 
هم راي اکثریت و هم راي اقلیت اعلام شود، زیرا شائبه عدم 
تواند دلیلی بر ابطال راي داوري باشد.  حضـــور یک داور می 
توان به عنوان ضـــمیمه راي  نظرات موافق یا مخالف را می 
نهایی یا در متن خود راي درج نمود، اگر چه این نظـرات هیچ 
شود.  اثر حقوقی نداشته و بخشـی از راي نیز محســوب نمی 

( )Blachaby, 2015: 130

تاثیر بودن، از صــدور و اعلام  تواند به علت بی   اقلیت نمی 
صورت، کمترین ضـمانت اجراي  راي امتناع کند؛ در غیر این 
تواند محرومیت از دریافت دسـتمزد باشــد، زیرا تعهد  آن می 
داور رسیدگی و صدور راي اسـت و این دو تعهد قابل تفکیک 
تواند هم از صدور راي امتناع کند و هم بابت  نیست. داور نمی 
رسیدگی، دستمزد مطالبه نماید. حتی ممکن اسـت ضـمانت 
اجراي امتناع از صدور راي که در قانون آئین دادرسـی مدنی 
زاده، 1398:  تعیین شده علیه داور ممتنع اعمال شود. (یوسـف 
284) بند 3 ماده 3 سند راهنماي انجمن داوران خبره نسـخه 
Chartered Institute of Arbitrators ) 2016 ســال
نیز در این خصــوص تاکید دارد: داور  ( (CIArb) (2016)
اي را براي توضـــــیح عدم  تواند نظر مخالف یا جداگانه  می 
گیري یا اسـتدلال اکثریت داوران ارائه  موافقت خود یا نتیجه 
دهد، مگـر آنکه چنین اقدامــی به موجب قــرارداد داوري و 
همچنین قواعد داوري قابل اعمال یا قانون محل داوري منع 
شده باشد. نظر مخالف یا جداگانه باید به دقت نگاشته شود تا 
گونه جانبداري نباشد. از مدلول ماده 489  دهنده هیچ  نشــان 
شود که راي داور باید تاریخ داشته  ق.آ.د.م چنین استنباط می 
خانوادگی داور(ان) در آن قید شده و به امضــــاي  و نام و نام 
داور(ان) رسیده باشد. (شـمس، 1398: 554) دلیل عملی آن

زمانی است که 
داوران متعدد باشند 
و به اتفاق راي 
نرسند، در چنین 
حالتی لازم است 
هم راي اکثریت و 
هم راي اقلیت اعلام 
شود، زیرا شائبه 
عدم حضور یک داور 
تواند دلیلی بر  می 
ابطال راي داوري 
باشد

الزامات شکلی در انشاء راي داوري
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 اسـت که رای داور باید طوری باشــد که به دعوا خاتمه دهد 
بنابراین لازم است از طرفی محتوای تصــمیم داور بوده و از 
طرف دیگر کیفیات دیگری نیز در آن رعایت شـود تا صـدور 

آن از ناحیه داوران مسلم شود. (عبده، 1318: 1342)

امضــای رای به معنای تایید محتوای آن است، با در نظر 
توان داور  داشتن این نکته که صدور رای حق داور است، نمی 
را مجبور به قبول نظـری کــرد که به آن اعتقاد پیدا نکــرده 
اسـت. ممکن اسـت برخی داوران به جای ارائه نظر اقلیت از 
امضای رای خودداری کنند تا از این طریق مخالفت خود را با 
تصـــمیم گرفته شده، اعلام کنند. در چنین شرایطی مطابق 
ماده 484 ق.آ.د.م و تبصـره ماده 474 ق.آ.د.م امضــای رای 
توسط اکثریت کافی خواهد بود. از نگاه این ماده «مراتب باید 
در برگ رای قید گردد»  همچنین اکثر قوانین ملـی یا قواعد 
داوری هم تاکید بســیار خوبی دارند که لازم است دلیل عدم 

امضای سایر داوران در رای ذکر شود. 

های عمومی و انقلاب در  در قانون آئین دادرســی دادگاه 
امور مدنی، استثنائی برای این امر در نظر گرفته شـده: «مگر 
اینکه در قرارداد ترتیب دیگری مقرر شده باشـد». با ذکر این 
عبارت در ادامه ماده 484 و تبصـــــــره ماده 474 ق.آ.د.م 
گذار مشـخص کرده که اگر طرفین بر لزوم صدور رای  قانون 
توسط همه داوران توافق کرده باشند، عدم امضـــــای رای 
دهنده مخالفت آن داور با رای  توسط یک داور، نه تنها نشـان 
صـادره خواهد بود، بلکه ممکن اسـت رای داوری را از اعتبار 

بیندازد.

المللی نیز صدور رای با امضــــاء آن  در حوزه داوری بین 
شــــــــود؛ بند 1 ماده 30 قانون داوری تجاری  محقق می 
المللی فوق الذکر و بند 4 ماده 32 قواعد آنسیترال و بند 1  بین 
المللی تصریح به این  ماده 28 قواعد داوری اتاق بازرگانی بین 
دارد که رای باید به امضــای داور یا داوران برسد. در موردی 
که داور بیش از یک نفر باشد امضــای اکثریت کافی خواهد 
بود، مشـروط بر اینکه علت عدم امضـای دیگر اعضــاء ذکر 

شود.

گذار در خصوص مکان امضـا رای توسط  با سکوت قانون 
المللی مراجعه کـرد که طـی آن  توان به عرف بین  داوران می 
داوران ملزم به امضای رای در محل و زمان واحد نیستند مگر 
آنکه قـواعد داوری قابل اعمال یا قانـون محل داوری حاوی 

مقرره دیگری باشد.

المللـــی در مورد  بند 1 ماده 20 قانون داوری تجاری بین 
محل داوری چنین مقرر کـرده: «داوری در محل مورد توافق 
شود. در صـورت عدم توافق، محل داوری با  طرفین انجام می 
طرفین،  توجه به اوضاع و احوال دعوا، و سـهولت دسـترسـی 

شود». داور تعیین می  توسط  

شـود داوران در عمل مقررات آئین دادرســی  توصـیه می 
به حکم را در نظـر گـرفته و نکاتـی که معمولاً در  مدنی راجع 

شود را در رای داوری بیاورند. حکم درج می 

با تلفیق مواد مربوط به مندرجات حکم دادگاه و اصـــول 
توان گفت که رای داور باید حاوی نکات زیر باشد: داوری می 

1- اسم داورها و حضور آنها در جلسات

2- اسامی و محل اقامت و کار طرفین

3- اظهارات و مدافعات هر یک

4- مدارک رای

5- شرح قضیه

6- تصمیم داور

7- امضای داوران

8- تاریخ آن (عبده، 1318: 1342)

در خصـوص درج تاریخ در رای داوری ذکر این نکته لازم 
است که این تاریخ مشــخص کننده آن است که رای داوری 
در مهلت زمانی مقرر قانونی یا قراردادی صادر شده است و با 
توجه به لزوم صـدور رای در مدت داوری و ضــمانت اجرای 
باطل بودن برای رای خارج از مدت داوری (مطابق ماده 489 

ق.آ.د.م) درج این تـــــاریخ از 
اهمیت بالایی برخوردار است.

در خصــوص مدت داوری، 
اولویت با زمانی اسـت که مورد 
توافق طرفین قرار گرفته است، 
مطابق تبصــــــره ماده 484 
ق.آد.م «اگر مدت داوری معین 
نشــده باشد مدت آن سه ماه و 
ابتدای آن از روزی اســـت که 
موضــوع برای انجام داوری به 
داور یـــا تمـــام داوران ابلاغ 
شــــود. این مدت با توافق  می 

قابل تمدید است».

البته داوران باید دقت داشته 
باشند ماده 489 ق.آ.د.م رعایت 
مدت داوری را برای صــدور و 
تســــلیم (یا ابلاغ) رای لازم 
توان ذکر  دانســــته، پس نمی 
تاریخ صدور به تنهایی را دلیلی 

بر رعایت این ماده دانســــت، بلکه برای جلوگیری از ابطال

گذار  با سکوت قانون 
در خصوص مکان 
امضا راي توسط 

توان به  داوران می 
المللی  عرف بین 

مراجعه کرد که طی 
آن داوران ملزم به 

امضاي راي در محل 
و زمان واحد نیستند 

مگر آنکه قواعد 
داوري قابل اعمال یا 

قانون محل داوري 
حاوي مقرره دیگري 

باشد
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 رای، لازم است در مدت داوری نسبت به ابلاغ رای نیز اقدام 
نمود.

اهمیت توجه به تاریخ و مهلت داوری تا آنجاســت که نه 
تنها صـدور رای خارج از مهلت 
سبب ابطال رای دانســته شده 
بلکه داداگاه حق ندارد بـر روی 
آن اجرائیه صـــــادر کند و در 
صورت صـدور اجرائیه باید آنرا 
باطل نماید. طبق نظــــــــر 
کمیسیون نشست قضـایی «با 
توجه به مقــــررات ماده 489 
قانون آیین دادرســــــــــی 
های عمومــی و انقلاب  دادگاه 
در امور مدنی چنانچه رای داور، 
پس از انقضـــای مدت داوری 
صادر و تســـلیم شده باشد آن 
رای اساساً باطل بوده و قابلیت 
اجرایی ندارد. با این ترتیب هـر 
گاه از دادگاه تقاضــای ابلاغ و 
متعاقباً اجرای رای داوری شده 
باشد و دادگاه بدون بررسـی در 
مورد رای داور که خارج از مهلت صـادر شـده، اجرائیه صـادر 
کرده باشد، مطابق ماده 11 قانون اجرای احکام مدنی مصوب 
1356 به لحاظ اینکه در صـدور اجرائیه اشـتباه شــده دادگاه 
راساً و یا به درخواست هر یک از طرفین به اقتضــــای مورد 
اجرائیه را باید ابطال نماید». (پیشینه رویه قضایی در ایران در 

ارتباط با آیین دادرسی مدنی، 1397: 33-32)

المللــــی حاوی  بند 3 ماده 30 قانون داوری تجاری بین 
تاریخ و محل صـدور بودن را از الزامات شــکلی رای داوری 
قلمداد کرده است. در خصـــوص لزوم ذکر محل صدور رای 
المللی که مقر و  باید متذکر شـد این موضــوع در داوری بین 
محل داوری در بررسی و ماهیت رای داوری تاثیرگذار اسـت 
دارای اهمیت اسـت و در رای داوری داخلی، درج یا عدم درج 

آن موضوعیت نخواهد داشت.

نکته مهم دیگر وجود اسـتدلال در رای داور اســت، داور 
ای رای صــادر کند که برای فهم علت آن نیازی  باید به گونه 
به حضــــــور و توضیحات خودش نباشد و هر کس رای را 
بخواند، متوجه شـــــــود که مقدمات، مبانی و محتوای آن 
توان نتیجه گرفت  چیســـت. از مدلول ماده 482 ق.آ.د.م می 
مقدماتی که برای روشن شدن استدلال داور لازم اسـت، نیز 

باید در رای داوری ذکر شود.

از سوی دیگر قانون معیار قضـاوت است. اتکا رای داور به 
تواند بر  قانون در نظام داوری ملی یک قاعده است و داور نمی 
اساس عرف عمومی جامعه، یک شهر یا روستا، قشــــــر یا 
ها  ای خاص رای صادر کند. البته شکی نیست که عرف  طبقه 
در جای خود، به طور غیر مستقیم، در رای قاضی یا داور تاثیر 
گذارند ولی این تاثیر تا حدی اســـت که با قانون مغایرت  می 

زاده، 1398: 162) نداشته باشد. (یوسف 

توان نتیجه گرفت، آنچه در  علاوه بر موارد ذکر شــده می 
رای داوری اهمیت دارد تعیین تکلیف اختلاف مطــروحه به 
طور دقیق و جزئی، استدلال مشــخص و هماهنگ با منطق 
اثبات قضـــایی یا استناد به قاعده حقوقی معتبر و اظهارنظر 

قاطع و غیر مشروط در باب دعوا است.

المللـی ماده 30 قانون داوری تجاری  در بحث داوری بین 
المللی در خصـــوص شکل و محتوای رای موارد لازم را  بین 
مشـــــخص کرده است، مواد این ماده نیز شباهت زیادی با 
الزامات شــــکلی رای داوری داخلی دارد و تنها این نکته را 
اضـــافه کرده که در صــــورت توافق طرفین در این قبیل 

ها، داور الزامی به ذکر دلایل ندارد. داوری 

) در  CIArbماده 4 ســند راهنمای انجمن داوران خبره (
مورد شـــکل و محتوای رای داوری مواردی را ذکر کرده که 

تواند راهنمای خوبی برای داوران باشد: می 

«1- داوران مکلفند هر گونه الزام مقرر در قـرارداد داوری 
و همچنین قواعد داوری قابل اعمال یا قانون محل داوری را 
در مورد شــــکل و محتوای رای داوری رعایت کنند. در هر 

صورت، رعایت موارد زیر در مورد شکل رای الزامی است:

الف- رای داوری باید کتبی باشد؛

ب- رای داوری باید مدلل باشـــــد مگر آنکه طرفین به 
شکل دیگری توافق کرده باشند یا رای سازشی صادر شود؛

پ- رای داوری باید حاوی تاریخ و ذکــــر محل داوری 
باشد؛

ت- رای داوری باید به امضـای همه داوران برسد یا علت 
عدم امضای هر یک از اعضا ذکر شود؛

2- محتوای رای داوری باید حاوی عناصـر ضـروری زیر 
نیز باشد:

الف- نام و آدرس طــــرفین اختلاف و نمایندگان آنها و 
داوران؛

ب- متن قرارداد داوری منعقده میان طرفین اختلاف؛

ای از وقایع و جریان امور از جمله نحوه بروز  پ- خلاصـه 
اختلاف؛

آنچه در راي 
داوري اهمیت دارد 
تعیین تکلیف 
اختلاف مطروحه به 
طور دقیق و جزئی، 
استدلال مشخص و 
هماهنگ با منطق 
اثبات قضایی یا 
استناد به قاعده 
حقوقی معتبر و 
اظهارنظر قاطع و 
غیر مشروط در باب 
دعوا است
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اي از موضوعات اختلاف و مواضع طرفین؛ ت- خلاصه 

هاي داوران در مورد وقایع و نیز  ث- تجزیه و تحلیل یافته 
اعمال قانون نسبت به وقایع مزبور؛

ج- بخش اجرایی حاوي تصمیم».

گرچه الزامی ندارد داوران از آئین دادرســـی و ســـاختار 
نگارشی آراي قضــایی تبعیت کرده و به قابل اعتراض بودن 
ظرف 20 روز اشاره کنند ولی مناسب اسـت داوران در انتهاي 
راي خود عبارت «قطعی و لازم الاجـرا بودن راي داوري» را 

بگنجانند، هر چند ذکر این عبارت هم الزامی نیست.

مورد دیگري که شاید ربطی به انشــــاء راي داور نداشته 
رود، تشـــکیل  باشد، اما از الزامات شکلی داوري به شمار می 
پرونده توسـط داور اسـت، که هدف از آن نگهداري اســناد، 
جلســـــات و کلیه اوراق مربوطه به دعوا و مکاتبات  صورت 
هاي عمومی و  مختلف اسـت؛ در قانون آئین دادرسـی دادگاه 
انقلاب در امور مدنی حکمی در این خصوص وجود ندارد؛ اما 
کند: «طرفین باید اســـناد و  هنگامی که ماده 476 تاکید می 
مدارک خود را به داوران تسلیم نمایند» این حق طرفین است 
دهند و صـورت مذاکراتی که در  که اسـنادي را که به داور می 
گیرد، محفوظ بمانند و قابل دســترس و  پیش داور انجام می 
عنداللزوم قابل استناد باشند. بنابراین داور مکلف اسـت همه 
زاده،  آنچه را که به دعوا ارتباط دارد محفوظ نگه دارد. (یوسف 

(154 :1398

تشــــــکیل پرونده براي خود داور نیز از اهمیت بالایی 
تواند تمام مدارک،  برخوردار است، زیرا در زمان انشاء راي می 
هاي طرفین در جلسـات رسیدگی  مستندات، لوایح و صحبت 
را همزمان با هم بررسی و تحلیل کرده و به تصـــــــمیمی 

تر برسد. درست 

گیري نتیجه 

توان نتیجه گرفت، اگر چه ماده  از موارد گفته شــــده می 
هاي عمومی و انقلاب در  477 قانون آئین دادرســـی دادگاه 
امور مدنی، داوران را در رســـــیدگی و راي، از رعایت آئین 
دادرسـی معاف کرده، اما با توجه به اینکه داوران را موظف به 
رعایت قوانین و مقررات مربوط به داوري دانســـته، لذا لازم 
اســـــت داوران در نگارش راي خود مواردي از جمله کتبی 
بودن، نشان دادن حضور فعال داور در روند داوري، حضور در 
جلســـات داوري، امضــــاء راي داوري، تاریخ صدور راي، 
مشـخصــات طرفین دعوا و داوران را درج نموده و راي را به 
صورتی روشن انشـــــاء نمایند که هم قابل اجرا بوده و هم 
امکان ابطال آن به حداقل برسـد. همچنین لازم اســت متن 
اي از  قرارداد داوري منعقده میان طرفین اختلاف، خلاصـــه 

اي از  وقایع و جریان امور از جمله نحوه بروز اختلاف، خلاصه 
موضـــوعات اختلاف و مواضــــع طرفین، تجزیه و تحلیل 
هاي داوران در مورد وقایع و نیز اعمال قانون نسـبت به  یافته 
وقایع مزبور و بخش اجرایی حاوي تصــمیم داور نیز در راي 

درج شود.

امینی، عیسی؛ منصـوري، عباس (1397)- موجه و 
مدلل بودن راي داوري داخلـــی با نگاهــــی به رویه 

قضایی- نشریه پژوهش حقوق خصوصی- شماره 22

پیشــینه رویه قضـــایی در ایران در ارتباط با آیین 
دادرســـی مدنی (1397)- چاپ 3- مرکز مطبوعات و 

انتشارات قوه قضائیه

خدابخشــــی، عبداالله (1390)- مبانی فقهی آئین 
دادرسی مدنی و تاثیر آن در رویه قضــایی- جلد اول- 

شرکت سهامی انتشار

خدابخشــــــی، عبداالله (1399)- حقوق داوري و 
دعاوي مربوط به آن در رویه قضــــایی- چاپ هفتم- 

شرکت سهامی انتشار

شمس، عبداالله (1398)- آئین دادرسی مدنی، دوره 
پیشرفته- جلد سوم- چاپ 32- دراک

عبده، جلال (1318)- بحث در موضوعات حقوقی: 
راي داور- نشـــریه مجموعه حقوقی- شماره 135- 5 

ماه 1318- صص 1341- 1344 دي 

کامیار (کارکن)، محمدرضــا (1376)- گزیده آراي 
هاي حقوقی- چاپ 1- انتشارات حقوقدان دادگاه 

نیکبخت، حمیدرضا (1393)- شـناسـایی و اجراي 
ها در ایران- چاپ 2- موسسـه مطالعات و  آراي داوري 

هاي بازرگانی پژوهش 

زاده، مرتضــی (1398)- آئین داوري- چاپ  یوسف 
3- شرکت سهامی انتشار
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22 حقوق کودک

المللی است  نامه بین  کنوانسیون  حقوق کودک یک توافق 
که حقوق مدنی، سیاسی، اقتصــــادي، اجتماعی و فرهنگی 
کند و تمام کودکان بدون توجه به  کودکان را بیان مـــــــی 
هاي جســمی و  جنسـیت، پیشــینه دین و یا کاهش توانایی 

ذهنی از این حقوق برخوردارند. 

کنوانســیون حقوق کودک در 20 نوامبرسال 1989 مورد 
پذیرش مجمع عمومی سـازمان ملل متحد قرار گرفت و از 2 
سپتامبر سـال 1990 لازم الاجراء شـده اسـت. تاکنون 193 
اند یا به آن  نامه حقوقی را تصــویب کرده  کشــور این پیمان 

اند.  ملحق شده 

ایران نیز در سال 1372 به کنوانســـــیون حقوق کودک 
پیوسته است. به این ترتیب کنوانســـــــیون حقوق کودک 
شود.  ترین سند حقوق بشـــر در طول تاریخ تلقی می  مقبول 

(سازمان ملل، 2017)

از نظر ماده یک این کنوانســــیون، کودک به کلیه افراد 
پذیر  شود و به دلیل آسیب  انســــانی زیر 18 سال اطلاق می 
هاي ویژه و  بودن در این ســـنین حق برخورداري از مراقبت 

خاص را دارد.

کنوانســــیون 54 ماده حقوق کودک ، برپایه چهار اصل 
بنیادي استوار است:

* همه کودکان از حقوق برابر برخوردارند.

ها باید بهترین حالت ممکن براي  گیري  * در همه تصمیم 

کودک در نظر گرفته شود. 

* همه کودکان حق برخورداري از زندگی و پیشـــرفت را 
دارند. 

* همه کودکان حق ابـراز نظــر دارند و باید به نظــر آنها 
احترام گذاشته شود. (یونیسف، 2020)

تلقی ســنتی از کودکان هرگز این طور نبوده که آنها را به 
عنوان افرادي صاحب حقوق مورد توجه قرار دهند، بلکه تلقی 
موجود این اسـت که به کودکان به عنوان موجوداتی که باید 
هاي قانونی قرار گیرند؛ نگاه شوند. براساس این  مورد حمایت 
کنوانسیون کودکان حق دارند که از آنها در برابر همه اشکال 
خشـــونت فیزیکی و روانی، بدرفتاري و آزارهاي جنســـی 
محافظت شوند. همه کودکان حق برخورداري از محیط رشد 

و نموي را دارند که خالی از خشونت نسبت به آنها باشد.

درمانگر، مدرس دانشگاه و محقق حوزه یونیسف * روان 

افروز *دکتر مریم شب 

فصلنامه علمی- تخصصی حقوق

بهار 1400سال اول/ شماره اول/ 

پردیس فارابی دانشگاه تهران

E-mail: dr.shabafroozmaryam@yahoo.com

نگاهى اجمالى به كنوانسيون
های پنهان حقوق كودک و منع خشونت 

عليه كودكان در فضای مجازی



نکته حائز اهمیت این است که مرجع ملی کنوانسـیون حقوق 
کودک اعلام کرد: انتشار تصاویر کودکان در فضـای مجازی 
علاوه برنقض حریم خصـــــــوصی، کودکان را در معرض 
های جنســی  های پنهان و سوء استفاده  مخاطره و خشـونت 

دهد. قرار می 

انتشــار تصــاویر کودکان با هر هدفی نظیر نمایش زیبایی، 
اســتعداد، برانگیختن حس ترحم مخاطب، تبلیغ کالا، جذب 
تواند آنان را در معــرض مخاطــرات و  فالوور و غیــره مــی 

های جسمانی و روانی در آینده قرار دهد. آسیب 

از سوی دیگر اولین  اقدام آزار جنسی کودکان  لمسی نیست، 
بلکه تنها با فراهم آوردن شـرایطی برای دیدن و شــنیدن و 
شود. انتشــار تصـــاویر  حتی با یک پیام گذاشتن محقق می 
تواند آزارگران جنسی را جذب کند و فرصت سوء  کودکان می 
استفاده جنســــی آنلاین را برای آنها فراهم سازد. (وب گاه 

وزارت دادگستری، 2016)

جالب اینجاست که بســیاری از والدین در فضـــای حقیقی 
حاضر نیســتند حتی یک عکس ساده فرزند خود را در اختیار 
های مجازی بدون هیچ  دیگران قرار دهند، اما در شـــــبکه 
ترین اعمال آنها نظیر، حمام  محدودیت و ناراحتی خصـوصى 
رفتن، رقصــــیدن، نیمه برهنه غذا خوردن و ... به راحتی در 
دهند. بـرخـی والدین از فـرزندان  اختیار عموم مردم قرار می 
خود به عنوان شغلی برای کسب درآمد و دیده شدن خودشان 
کنند. آگاهانه یا ناآگاهانه اقدام به نوعی کار  اســـــتفاده می 

اجباری کودکان!

درست است که انتشــار تصـــاویر کودکان باعث تاییدهاى 
ظاهری از سوی دیگران خواهد شد. اما به آرامی و در نهان به 
کند.  های جدی وارد می  شخصــــیت و روان کودکان آسیب 
طرح این موضوع خیالبافی نیست. درسال 2016 یک پرونده 
حقوقی از طرف دختر 18 ساله در اتریش سر و صدای زیادی 
را به پا کرد. این دختر از والدین خود به علت انتشـــــــــار 
اش در فضــــای مجازی شکایت کرد و  های کودکی  عکس 
اش در کودکی متهم  والدین خود را به نقض حریم خصـوصی 
آور خواند و گفت آنها هیچ  کرد. این دختر کار والدینش را شرم 
حد و مرزی و هیچ شـرمی از کار خود نداشـتند. لحظه لحظه 
زندگــی من را از توالت رفتن تا نیمه بـــرهنه بودن در حمام 

اند. (وب سایت، آلی یانس، 2016) عکاسی و منتشر نموده 

به تایید بسیارى از روانشـناسان، بیشـتر والدینی که از طریق 
انتشــــار تصـــــاویر کودکان خود به دنبال جذب فالوور و 
درآمدزایی در فضـای مجازی هسـتند، بیشـتر به دنبال جلب 

بینی خودشان هستند.  توجه و رفع نیاز خودکم 

متاسفانه امروزه در جامعه ما بســــــیاری از این افراد که در 
کودکی کمتر به آنها توجه شـده؛ امروز به دنبال ابراز وجود در 
جامعه هسـتند و چه جایی بهتر از فضـای مجازی که پشـت 
توان به راحتی چهره واقعی خود را  صفحات تو در توی آن می 
های زیادی در  نداده  ها و انجام  پنهان کرد. والدینی که نداشته 
خواهند به یکباره بر سـر فرزندان خود  زندگی خود دارند و می 
بار این است که تعداد زیادی از اقشار  پیاده کنند. مسئله تاسف 
جامعه به این والدین  به عنوان والدینـــی موفق و الگو نگاه 
ای خود را از  کنند.  به طوری که حتی سئوالات مشــاوره  می 
گیرند و کارهاى عجیب غریبی؛ مانند  ســمت این والدین می 

هایی  زدن ترانه؛ شـــــوخى  لب 
گهگاه خطرناک؛ را اســتعدادى 

کنند. برجسته تلقى می 

این هم چهـــــــره جدیدی از 
کودکان کار اســــــت. امروزه 
کودکان کار نیــز مانند خیلــی 
چیزهاى دیگر جامعه شــــکل 
اند و مثل گذشـــته  عوض کرده 
شان یکی نیست.  درون و بیرون 
رنگ و رخـــــــی زیبا دارند با 
استعدادهای عجیب در دلربایی، 
اما کودکان کار واقعـی امــروز؛ 
این کودکان هســـــتند! شیوع 
دارى  پدیده شـوم و نوظهور برده 

مدرن!

براساس کنوانســــیون حقوق 
ها در  کودک، تکلـــــیف دولت 
زمینه منع خشـــــــونت علیه 
کودکان کاملا مشـخص است. 
هایی در  ها باید ســــامانه  دولت 
کشــــــورشان تعریف کنند تا 
کودکان بــتوانــند در هــنگام 
مـواجهه با انــواع آزار و اذیت با 
آنها تماس گرفته و مشــکلات 

خود را بیان کنند. مثلا بر اساس قوانین کشــور فرانســه اگر 
هایی از فرزندان خود منتشـر کنند که تصـاویر  والدین عکس 
آور تشــخیص داده شود تا یک سال حبس در انتظار آن  شرم 

والدین است.

در واقع دادگاه فرانســه فقط به خاطر نارضایتی فرد از پخش

این هم چهره 
جدیدی از کودکان 
کار است. امروزه 
کودکان کار نیز 
مانند خیلی چیزهاى 
دیگر جامعه شکل 
اند و  عوض کرده 
مثل گذشته درون و 
شان یکی  بیرون 
نیست. رنگ و رخی 
زیبا دارند با 
استعدادهای عجیب 
در دلربایی، اما 
کودکان کار واقعی 
امروز؛ این کودکان 
هستند! شیوع پدیده 
شوم و نوظهور 
دارى مدرن! برده 
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کند،  اش والدین او را مجازات نمی  های کودکی   شـدن عکس 
تر؛ امکان اســـــتفاده افراد پدوفیل و آزارگر  بلکه دلیل مهم 
های نامتعارف  جنسی از عکس 
کودکان اســت که متاســفانه 
امروزه بســـــــیار شایع شده 
اسـت(کنفرانس حقوق کودک، 

ایران، 2011).

بنابراین لازم اســــــت به 
والدین نسـبت به اهمیت حفظ 
حریم و عدم اشــاعه اطلاعات 
شخصـــــی کودکان خود در 
های کافی توسط متخصصـان و همه  فضای مجازی آموزش 

فعالان حقوق کودک داده شود. 

های بالای دو سـال  والدین باید آگاه شـوند که باید از بچه 
شان حتی برای پدر یا  های خصوصی  خود برای ارسال عکس 
مادر بزرگ، اجازه بگیرند. این کار علاوه برایجاد حس احترام، 
دهد. نکته  رعایت حفظ حریم خصــوصی را به کودک یاد می 
تــر اینکه، مباحث مـــربوط به حقوق کودکان از دوران  مهم 

مهدکودک قابل آموزش است. 

توان به زبان ســـاده و با اســــتفاده از  این مباحث را می 
تصاویر، بازی، کارتون، کارت پستال به کودکان آموزش داد. 
ها در سیستم آموزش و پرورش  ولی متاسفانه اینگونه آموزش 
های خانوادگی مورد غفلت قرار گرفته اســــــت.  و آموزش 
دهند که کودکان به جای  ها ترجیح می  بســـیاری از خانواده 
گیری و حل مســـئله و تفکر  یادگیری حقوق خود، تصــمیم 
ها  انتقادى؛ فقط  نمرات بالا بگیرند در حالـی که این آموزش 
های  بســـــیار حائز اهمیت بوده و کودکان را در برابر آسیب 
سازی و تربیت درست  دارد. با فرهنگ  اجتماعی مصــون می 

خانواده؛ فضای مجازی یک فرصت است و نه تهدید.

ها ترجیح  خانواده 
دهند کودکان به  می 
جای یادگیری حقوق 
گیری و  خود، تصمیم 
حل مسئله و تفکر 

انتقادى؛ فقط  
نمرات بالا بگیرند

آشنایی با مرجع ملی کنوانسیون حقوق کودک، وب 
گاه وزارت دادگستری، 2016
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کتاب «مســــئولیت 
های  حقوقی سیســــتم 
هوش مصــــنوعی» در 
ای حقوقی  رابطه با نظریه 
کند که جـرایم  بحث مـی 
های  ناشی از سیســــتم 
هوش مصــــــنوعی را 
دهد. طبق  توضـــیح می 
مباحث مطـروحه در این 
های  کتاب، سیســـــتم 

تواند هم به عنوان مرتکب جرایم  هوش مصنوعی می 
و هم به عنوان شریک یا ابزار مرتکبین «سـبب اقوی 
از مباشــر» مورد اســـتفاده قرار گیرد. نظریه حقوقی 
عمومی ارائه شــــــده در این کتاب مبتنی بر حقوق 
های حقوقی توسعه یافته  م  کیفری موجود در عمده نظا 
است. در بسیاری از کشورهای پیشرفته، وسایل مبتنی 
ای  های هوش مصـنوعی، به نحو گسـترده  بر سیستم 
شوند. اما  می  برای اهداف صنعتی و شخصـی استفاده  
ها موجب ایراد  گونه سیســـــتم  زمانی که یکی از این 
شود، بحث مســـئولیت حقوقی مطرح  خســارت می 
شـود. مثال آن زمانی اسـت که یک وســیله نقلیه  می 
شود، یا یک  بدون سرنشین موجب وقوع تصـادف می 

سیستم جراحی اتوماتیک، موجب خطای جراحی شود  
سئوال اینجاست که چه کســی به عنوان مســـئول  
نویس، کاربر و یا خود  شـناخته شـود؟ سـازنده، برنامه 
سیسـتم هوش مصــنوعی؟ پاسخ به این سئوالات به 

طور کامل و نوین در کتاب مطرح شده است. 

مفهوم مسئولیت ناظر به جرایمی که توسط هوش 
دهد، هنوز به درستی مورد بررسی  مصـــنوعی رخ می 
قرار نگرفته است و تحقیقات ناظر به آن بسیار محدود 
است. در مقابل پیشــرفت علم و فناوری، مدام موجب 
های جدید  رو در رو شــــــدن افراد و جامعه با چالش 
المللی  شود. این کتاب توسط انتشـــــــارات بین  می 
اسـپرینگر و در اواخر سـال 2014 چاپ شـده اســت. 
نویســـــــنده این کتاب «گابریل هالوی» است که 
ها و آثار متعددی در حوزه حقوق کیفـری مدرن  کتاب 

در سابقه علمی خود دارد.

قفسه کتاب



عمومیحقوق 25

زندگی روستایی در اعصـار گذشته در روستاهایی پراکنده 
یافت. اداره عمومی  تاحدودي خودبسنده و همگن جریان می 
در روستاهاي سنتی بر عهده کدخدا بود. او که هم به جماعت 
رعیت تعلق داشت و هم مورد تأیید و منصـــــوب مالکان و 
متصرفان بود، نقش واسطه و نیز اداره امورجماعت را بر عهده 
اي کدخدامنشـــــانه و درحد توانش و توان  داشت تا به گونه 

کشی از رعایا را سامان دهد. رعیت، کار بهره 

از مهمترین ویژگی قانون تشــــــکیل ایالات و ولایات 
درسال 1286 خورشیدي این بود که حکومت، کدخدا را که از 
دیرباز وظیفه هدایت و هماهنگی امور عمومی ده را بـرعهده 
داشــــت به عنوان عامل خود در روســــتا برگزید. ازجمله 
مهمترین تحولاتی که درخصوص مدیریت روستایی در دهه 
1330 خورشیدي در حوزه مدیریت روستایی صـورت گرفت 
تشـــکیل انجمن عمران ده و پس از آن انجمن ده بود که با 
ترکیب 5 نفرشـامل نماینده مالک، نماینده زارعین، کدخدا و 
شد و  دو نفر معتمد مالک و زارعین در روستاها تشـــکیل می 
مقرر بود که به امور عمومی و عمرانی روسـتاها بپردازد اما در 
دهه 40 با قدرت گــرفتن دولت و فـــزونـــی اتکاي آن به 
درآمدهاي نفتی، این نهاد نتوانســــت حرکت و تاثیرگذاري 

خارج از ظرفیت اقتصــادي جامعه ایران داشته باشد. درسال 
هاي ده و اصلاح امور اجتماعی  1342 قانون تشـکیل انجمن 
و عمران به تصـــویب رسید. هدف از تصـــویب این قانون 
تشـکیل انجمن 5 نفر از منتخب روستاییان بود و این انجمن 
هاي  موظف بود تا زیر نظر و هدایت وزارت کشـــــور برنامه 
اصلاحات روستایی را به انجام برساند. براي نخســــتین بار 
مقرر شد امور عمومی ده به شکل انجمنی اداره شـود و در آن 
به مقام و موقعیت کدخدا توجهی نشد. باتشکیل وزارت تعاون 
و امور روستاها در سال1353 قانون تشــــکیل انجمن ده و 
اي را براي  دهبانی به تصــویب رسید که وظایف گســـترده 
انجمن ده و دهبان برشمرده بود اما فرصت چندانی براي اجرا 

نیافت.

در مجموع پیش از انقلاب به دلیل تغییرات مکرر قوانین و 
احاله امور روســتایی از وزارتی به وزارت دیگر ســبب از هم 
پاشیدگی مدیریت روستایی در آستانه انقلاب اسـلامی شـد. 
پس از انقلاب با بسط قدرت و برقراري آرامش در روستاها از 
سـال 61 تا 75 ســه قانون مربوط به شــوراهاي اســلامی 
تصـویب شد. قانون نخسـت با عنوان تشــکیلات شوراهاي 
اسلامی کشـوري مصـوب 1361، مدیریت روستا را بر عهده
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نهاد جدیدی که شورای اسلامی روستا نام داشت و جانشـین 
انجمن ده شــده بود، واگذار کرد. مدت اعتبار شـــورا در این 
قانون 2 ســــال بود. قانون دوم با عنوان قانون اصــــلاح 
تشـکیلات شوراهای اسلامی کشـور مصـوب 1365 بود که 
مدت اعتبار شـورا را به 4 سـال افزایش داد اما بازهم به مقام 

اجرایی مدیریت روستا توجهی نشد.

جهاد ســــــازندگی که پس ازانقلاب خود را متولی امور 
دانست برای حل این مشـکل اقدام به تشـکیل  روستایی می 
های همیار روستایی در تعدادی از روستاهای کشور کرد،  خانه 
همیار روستا از سوی شورای اسـلامی معرفی و با حکم جهاد 
شد. روستاهایی با جمعیت  سازندگی به مقام خودمنصوب می 
توانســــتند همیار داشته باشد. همیار  1500 نفر و بالاتر می 
علاوه بر اجرای مصوبات شورا 
موظف بود برنامه ســـــالانه 
عمرانی، بهداشتی، خدماتی و... 
را تهیه و جهت بررســــــی و 
تصـــویب به شورای اسلامی 
روســتا اعلام کند، این طرح تا 
پایان سال1370 ادامه داشـت. 
دربرخی از روستاهای کشــور 
که شــــوراها به دلایلی مانند 
ضـــعف مدیریت زمینه، توان 
لازم برای جلب مشـــارکت و 
همکاری روســـــــتاییان را 
نداشـــتند، نهادی دیگر یعنی 
بنیاد مسکن انقلاب اسلامی را 
وادار کرد تا شــورای عمران و 
بهســـــــازی و دفتر عمران 

روستایی را تشکیل دهند.

ســرانجام در 17 اســـفند 
1377 اولـین دوره انــتخابات 
سراسری شـوراهای اسـلامی 
کشور برگزار و از 9 اردیبهشـت 

1378 شروع به کار نمودند.

تاریخچه عنوان شده نشان 
دهد که شــــوراها یکی از  می 
های  ترین انواع سـازمان  اصلی 
سـالار در ایران، جدیدترین بازیگر در عرصــه  جمعی و مردم 
آیند که با توجه به تمرکززدایی  مدیریت محلی به حسـاب می 

اند. اداری و اجرایی، مدیریت امور روستایی را برعهده گرفته 

) انگلیسـی به کار  councilکلمه شورا معادل کانسـیل (

بایســـت آنرا از شور و مشـــورت تفکیک کرد،  رود و می  می 
شود و مشـورت در  معمولاً شورا به عنوان یک نهاد مطرح می 
واقع فعل یا کارکرد آن نهادی اســـــت. به عبارت دیگر هر 
تشکلی که اعضـای آن به منظور تشـریک مسـاعی دور هم 
شـود و هر آنچه که در این شـورا  جمع شوند، شورا نامیده می 
شــود محتوا یا دســتور کار  برای بحث و بررسـی مطرح می 
گردد و عمل انجام گرفته در این نشسـت شورایی،  قلمداد می 
گیرد و به طور کلی شورا نهادی مشــارکتی  مشـورت نام می 
های مردم به منظور  است که به وسـیله آن تلاش و کوشـش 
بهبود شرایط اقتصــادی، اجتماعی و فرهنگی جامعه صورت 
گردد و متشـکل از نمایندگان اقشـار  پذیرفته و هماهنگ می 

مختلف جامعه است.

تشکیل شوراهای اسلامی روستا یکی از اقدامات دولت در 
جهت تحقق توسعه پایدار روستایی اسـت. توسـعه به عنوان 
فرآیندی چند بعدی، تلاشـــــی برای بهبود زندگی مادی و 
معنوی انســــانی و فرهنگ، به منزله بنیان زندگی فکری و 
شود. مدیریت توسعه روستایی  معرفتی جامعه محســوب می 
شـامل سـه رکن، مردم، دولت و نهادهای عمومی اسـت که 
ریزی و مدیریت روســـــتایی باید با همکاری  فرآیند برنامه 
متعادل و فعال نیروهای بیرونـی (دولت، نهادهای عمومـی و 
های محلی) صورت  ها و سازمان  بازار) و درونی (مردم، تشکل 

شود. گیرد، از این نوع مدیریت به مدیریت مشارکتی یاد می 

دهی، هدایت  مدیریت روسـتایی در واقع فرآیند ســازمان 
ها و  جامعه و محیط روستایی از طریق شکل دادن به سازمان 
نهادها است. شوراها نهاد مردمی و مســتقل هســتند که بر 
گیری و اداره  اساس اصل هفتم قانون اساسی وظیفه تصـمیم 
امور محلی را بر عهده دارند. سطح سواد اعضــای شوراهای 
تواند به موفقیت آنان در امور اجرایی کمک  روســــتایی  می 

شایانی نماید.

های  باتوجه به بروکراتیزه شـــدن روز افزون عرصــــه 
اقتصادی، اجتماعی و سیاسی نیاز به داشتن سواد و تخصـص 
ها تبدیل ساخته است و اگر  را به امری ضروری برای انســان 
چه شاید در نگاهی خام مسـائل روستایی نسـبت به مسـائل 
ریزی، تهیه  تر جلوه کند اما مسـائلی مانند بودجه  شهری ساده 
های  های عمرانی، گسترش مشارکت و تقویت سازمان  برنامه 
مردمی همگی اموری هســتند که به سرمایه انســانی برای 
پیشبرد خود نیاز دارند. همچنین فناوری اطلاعات و ارتباطات 
های مختلف زندگی انسـان تاثیر زیادی  بدون شک در بخش 
دارد که اثرات گســترش  آن در مناطق روستایی عبارتند از: 
پیوند دادن اجتماعات روســــتایی با تکنولوژی روز دنیا، پیدا 
کردن بازارهای مناسب و کارآمد، تجاری شدن کشــاورزی،

کلمه شورا را 
بایست از شور و  می 
مشورت تفکیک 
کرد، معمولاً شورا به 
عنوان یک نهاد 
شود و  مطرح می 
مشورت در واقع 
فعل یا کارکرد آن 
نهادی است. به طور 
کلی شورا نهادی 
مشارکتی است که 
به وسیله آن تلاش 
های مردم  و کوشش 
به منظور بهبود 
شرایط اقتصادی، 
اجتماعی و فرهنگی 
جامعه صورت 
پذیرفته و هماهنگ 
گردد  می 

بررسی تبصره 1 ماده 26 قانون ....



شماره اول بهار 271400

بررسی تبصره 1 ماده 26 قانون ....

زاده، رضـــــا و نائیجی  احمدی پور، زهرا؛ الهوردی 
کیاکلا، مختار (1389) ارزیابی نقش شوراهای اسلامی 
در توســعه روســـتایی (مطالعه موردی روســـتاهای 
ریزی  های خوی و نور)، نشـــــــریه برنامه  شهرستان 

وآمایش فضا، دوره14، شماره3، صص20-1

اژدری فرد، فاطمه و احمدوند، مصـــطفی (1390) 
واکاوی عملکرد شوراهای اسلامی در مســــیر توسعه 
پایدار روستایی (مطالعه موردی شـهرسـتان سـمیرم)، 

های روستایی، شماره7، صص98-75 نشریه پژوهش 

اعلایی بوسجن، محسـن؛ شفیعی، شفیع و بشـیری 
شناختی تأثیر  گیوی،حســـــین (1394) بررسی جامعه 
شــوراهای روســتایی بر توســعه ســرمایه فرهنگی 
روستانشـینان شهرستان گیوی درسال1391، نشــریه 
مطالعات توسعه اجتماعی ایران، سـال هفتم، شـماره4، 

صص84-67

ایمانی جاجرمی، حسـین و کریمی، علیرضا (1388) 
های اجتماعی شـوراهای روســتایی در مدیریت  چالش 
محلی، نشـریه توسعه محلی (روستایی-شهری) ،دوره 

اول، شماره1، صص114-89

رستگاری، حمید؛ محمدی قمری، زکریا و احمدوند، 
مصــــــــطفی (1396) ارزیابی نظام مدیریت توسعه 
روســـــتایی ایران: تحلیلی بر مبنای الگوی مکنزی، 
نشــــریه توسعه محلی(روستایی-شهری) دوره نهم، 

شماره2، صص196-171

ریاحـی، وحید؛ نعیم آبادی، نازنین و جوان، فــرهاد 
(1397) مقایســــه عملکرد مدیریت نظارتی روستایی 
(شوراها) درروستاهای کوچک و بزرگ، نشــــــــریه 
های انسانی، شماره43،  ریزی سکونتگاه  مطالعات برنامه 

صص376-365

نیا، لیلا (1377) میزگرد؛ تبیین جایگاه  قاســـــمی 
شـوراهای اسـلامی روســتایی، وظایف، انتظارات و... 
نقش آن در توسعه روستایی، نشــــــــــــریه جهاد 

،شماره214و215، صص12-6

کریمی کندری، ســـــاجده (1399) نقش فناوری 
درتوسعه انســـــــانی و کارآیی شغلی بین دهیاران و 
شوراهای اسلامی روستاهای شهرستان نطنز، نشــریه 

راهبردهای توسعه روستایی، شماره25، صص61-49

الدین،  در، مهدی و فلک  کلاته ســاداتی، احمد؛ نایه 
زهرا (1399) واکاوی تجربه و تفسیر بازیگران مدیریت 
روســتایی از شـــرایط انتخاب دهیار و پیامدهای آن، 
نشــــــــریه توسعه محلی (روستایی-شهری)، دوره 

دوازدهم، شماره1، صص269-243

بهبود الگوی کاشت، کاهش هزینه عملیات کشـــت و زرع، 
افزایش مقدار محصــــــول در واحد سطح، ارتقای درآمد و 
های اجتماعی، اقتصادی، آموزشی  دسترسی آسان به فرصت 

و تحصیلی.

سوادی اعضـای شوراهای  مشکل کم سوادی و بعضـاً بی 
روستایی از گذشـته وجود داشـته و تا به امروز نیز ادامه دارد و 
شوراها همچنان در اثر کم سوادی در فقر اطلاعاتی مدیریتی 
برند؛ البته سواد خود به دسته عمومی و تخصـصـی  به سر می 
شود. سواد عمومی عبارت از توانایی خواندن و  تقســــیم می 
های  مندی از آموزش  نوشتن است و سواد تخصــصــی بهره 
علمی و عملی لازم در زمینه کشــاورزی، سیاسی، اجتماعی، 
هاست و  فرهنگی و اقتصـــادی و میزان آشنایی با این حوزه 
ها در عمل به یک آفت مهم  پایین بودن میــزان این آموزش 
برای کار شوراها تبدیل شـده اسـت. آشـنایی با امور حقوقی، 
قضـــایی، اداری و سازمانی، اجتماعی و فرهنگی از مجرای 

شود. تحصیلات عمومی دیپلم و بالاتر فراهم می 

باتوجه به تبصـره 1 ماده26 قانون تشــکیلات، وظایف و 
انتخابات شوراهای اسلامی «کســـانی که سابقه یک دوره 
کامل عضــویت اصلی شورا را داشته باشند به شرطی که در 
همان حوزه انتخابیه نامزد شــورا شــوند از شـــرط مدرک 

تحصیلی معاف هستند».

مندی از سواد عمومی و  بســــــیاری از افراد بدون بهره 
های روستایی است  تخصـصـی که امروزه نیاز مبرم مدیریت 
وارد این عرصه شده و دوره چهارساله را بدون بازدهی مثبتی 
برند، همچنین از سال1380 مســئولیت اجرایی  به پایان می 
روستایی بر عهده مقامی با عنوان «دهیار» گذاشته شـده که 
ازسوی شـوراهای اسـلامی روسـتا به مدت 4 سـال انتخاب 
گیرد.  شـــود و در ســـاختار مدیریتی روســـتا جای می  می 
روستاهایی که شورای اسلامی آنها از سطح تحصـــــیلات 
بالایی برخوردار باشــــند با توجه به آنکه به وظایف خود به 
عنوان شـورای اســلامی آگاهی کامل داشــته و از پختگی 
سیاسی و اجتماعی کافی برخوردارند و تعلق محلی که دارند، 
ملاکشـان برای انتخاب دهیار، کارآمدی و توانمندی است و 
انتخاب دهیاری کاردان نقش بسزایی در توسعه روستا خواهد 
داشـــت و این اداره کوچک دولتی با وجود تیمی از نیروهای 
های مشـارکت اهالی  توانمند و متعامل و فراهم نمودن زمینه 
روسـتا باعث تغییرات فنی و نهادی به منظور بهبود شــرایط 
شود.  اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی منسجم و هماهنگ می 
طلبد  دستیابی به این مهم نظر خاص حقوقدانان محترم را می 
تا با توجه به شـــــرایط کنونی بازنگری در قواعد انتخابات 

شوراها نمایند.
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ای اصـــولاً جنبه کاربردی و کمتر  های رایانه  برنامه 
ها  شـناســانه دارند. به همین دلیل ســال  جنبه زیبایی 
ها در چارچوب  صـحبت بر ســر این بوده که این برنامه 
کار گرفته شـوند یا در چارچوب  مالکیت ادبی و هنری به 
قوانین خاص. از ســـال 1980 میلادی به بعد، ابتدا در 
آمریکا و سپس در کشــــــورهایی چون ژاپن، آلمان، 
فرانسه و برزیل به این موضوع پرداخته شد. در بسیاری 
عنوان  ای به  های رایانه  افزارها و برنامه  از کشــورها نرم 
اند. در  یکی از مصــادیق آثار ادبی و هنری شناخته  شده 
توان به  المللــی در این زمینه مـــی  مورد معاهدات بین 
WIPOمعاهده  و  اشـاره کرد. معاهده اول  TRIPS
های تجاری مالکیت حقوق فکــری را موردتوجه  جنبه 
دهد و کشــورهایی که عضــو سازمان تجارت  قرار می 
نامه  هم  شـــــــوند، به موافقت  TRIPSجهانی می 
شود در همه کشورهای عضـو،  پیوندند که باعث می  می 
WIPO  این آثار مورد حمایت قرار بگیرند. در معاهده

نیز که در ســـال 1996 منعقد شـــده، همانند معاهده 
رسـمیت شـناخته  رایت به  TRIPS حق مولف یا کپی 
توان به قانون حمایت از  شــده اســت. اما در ایران می 
ای در ســــال 1379  افزارهای رایانه  پدیدآورندگان نرم 
رغم اینکه پرداختن به آن در 20 سال  اشاره کرد که علی 
شود، اما باید گفت  ای محســــوب می  پیش، کار ارزنده 
کنندگان این قانون برخلاف آنچه که در عرصـه  تدوین 
عنوان  اند از آن به  گذشـــته، تلاش کرده  المللی می  بین 
طلبد، از آن  موضـوعی خاص که حمایت خاصـی را می 

حمایت کنند. به همین دلیل اســــت که 16، 17 ماده 
هیچ  وجه نیازهای پدیدآورندگان  بیشـــــتر ندارد و به  
کند. این قانون  ای را بـرآورده نمـی  افـزارهای رایانه  نرم 
درواقع برداشت ناقصــــــی از قانون حمایت از حقوق 
نحوی که این  مولفان و مصــنفان سال 1348 است، به 
نامه اجرایی این قانون  نقص باعث شد در سال 83 آیین 
بینیم  تصــویب شود و نواقص آن را برطرف کند که می 
چقدر به قانون حمایت از حقوق مولفان و مصنفان سال 
که بهتر بود که از همان  48 نزدیک شده اسـت. درحالی 
ابتدا این قانون مورد اصـلاح واقع شـود بدون اینکه نیاز 

های خاص، باشد. نامه   به تصویب آیین 

توان از «لایحه جامع حمایت  امروز خوشـبختانه می 
از حقوق مالکیت ادبی و هنری و حقوق مـرتبط» که در 
ها نفر از متخصــصــان و  سال 1389 با مشــارکت ده 
برجســـتگان حقوق مالکیت فکری تصـــویب شده و 
سـت، یاد کرد که  اکنون در مجلس شورای اسـلامی  هم 
ای بســـــــیار جامع و کامل است و  به نظر من لایحه 
تواند به رفع نواقص قوانین موجود، کمک بســیاری  می 
کند. این لایحه درصدد برآمده یک نظم حقوقی جامعی 
درخصــوص حقوق مالکیت ادبی و هنری تدوین کند و 
رغم اینکه ممکن اســت ایراداتی هم به این قانون  علی 
وارد شود، معتقد هسـتم که مقررات بسـیار خوبی دارد و 
قدم خیلـی بــزرگــی بــرای حمایت از پدیدآورندگان 

ای خواهد بود. رایانه 

افزارها حقوق نرم 
های داده و پايگاه 

دکتر ستار زرکلام

وکیل پایه یک دادگستري و عضو هیئت علمی دانشگاه شاهد

* سخنرانی در سومین همایش حقوق نشر
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چکیده: نظارت یکی از مفاهیم حقوق عمومی است که با توجه به تاکید مکرر قانون اسـاسـی و 
اي یافته است، تا آنجا که در زیرمجموعه حقوق عمومی  فقه اسلامی در خصـــوص آن جایگاه ویژه 
اي با عنوان «مدیریت نظارت و بازرسی» در مقطع کارشناسی ارشد ایجاد شده است. نظارت از  رشته 
جمله مفاهیم سهل و ممتنع است، در ظاهر معنایی روشن دارد اما در عمق فلسفه حقوق عمومی گاه 
سازد. از این رو لازم است با  شود که تشـخیص و انجام آنرا با مشـکلاتی همراه می  چنان پیچیده می 
هاي فقهی و دکترین به واکاوي ابعاد مختلف آن پرداخته شود. با توجه  بررسی موارد حقوقی، ریشــه 
نامه و  به اهمیت مفهوم نظارت کارهاي متفاوتی در این خصـوص انجام شده و در قالب مقاله و پایان 
هاي متنوع، ابعاد  کتاب منتشــــــر شده است، در این مقاله تلاش شده با کنار هم قرار دادن دیدگاه 
اي در این حوزه باقی نماند. نظارت در  مختلف مفهوم نظارت به دقت بررسـی شـده و سـخن ناگفته 
گر شـده که لازم اسـت به  حقوق عمومی هم در پرتو قانون اساسی و هم در دیگر قوانین عادي جلوه 

این موارد نیز اشاره کرد.

نظارت، ناظر، ارزیابی، کنترل، بازرسی، حقوق  ها: کلید واژه 

مفهوم نظارت در حقوق عمومی

* دانشجوي کارشناسی ارشد مدیریت نظارت و بازرسی
   دانشگاه جامع امام حسین (ع)

مفرد *مهدي رضائی 

فصلنامه علمی- تخصصی حقوق

سال اول/ شماره اول/ بهار 1400

پردیس فارابی دانشگاه تهران

E-mail: mahdi.r.mofrad@gmail.com
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مقدمه:

رسـد، اما  اي سـاده به نظر می  نظارت گرچه در ظاهر کلمه 
مفهومی پیچیده دارد، براي تشریح آن لازم است ابتدا به بیان 
معناي لغوي و اصطلاحی «نظارت» اشـاره کنیم. «نظارت» 
در اصل یک واژه عربی است که از ریشـه «نظر» و به معناي 
نگاه توأم با تأمل و اعتبار آمده است و بیشتر به معناي حاصل 
رود.  مصـــــدر یعنی به رأي صادره از سوي ناظر به کار می 
(عمیدزنجانـی، 1389: 14). همچنین «نظارت» را به معناي 
نگریســـتن در چیزي با تأمل، 
چشم انداختن، حکومت کردن 
میان مردم و فیصـــــله دادن 
دعاوي ایشــان، یاري دادن و 
مدد کــردن و نیـــز به معناي 
چشم بصر، دیده، فکر، اندیشه، 
تفکر، رویه، دقت، تأمل، تدبـر، 
خیال، وهم و اعتـراض آورده و 
همچنین آنـرا به معناي نظــر 
کردن و نگریســــتن به چیز، 
مــراقبت و در تحت نظـــر و 
بانی داشــــــتن کاري،  دیده 
بانی به ســــوي  نگرانی، دیده 
اند.  چیزي و مباشرت معنا کرده 
(دهخـــــــدا، 1385: 233). 
همچـنــین «نظارت» را عمل 
ناظر، و ناظر را در اصـطلاح به 
معناي کسی که بر کار دیگري 
کند تا عمل او به صورت صحیح صورت گیرد معنا  نظارت می 

اند. (جعفري لنگرودي، 1381: 3650 و 3603) کرده 

اما در اصــــطلاح، «نظارت» به مجموعه عملیاتی گفته 
شود که طی آن، میزان تطابق عملکرد اشخاص با قوانین  می 
شـود تا از این طریق، به مطابقت نتایج  و مقررات سنجیده می 
هاي مطلوب، اطمینان به دسـت آید. (اخوان  عملکرد با هدف 
کاظمی 1391: 31). «نظارت» در حقوق اساسی نیز بررسـی 
و ممیزي و ارزشـیابی کارهاي انجام شـده یا در حین انجام و 
انطباق آنها با تصـــــمیمات اتخاذ شده و همچنین، قانون و 
مقررات در جهت جلوگیري از انحراف افراد تعریف شـــــده 

است. (قاضی، 1383: 352). 

به طور خلاصه «نظارت» در مفهوم حقوقی عبارت اسـت 
از بازرسی و سنجش و ارزیابی اقدامات مجریان و ناظر کسی 
است که به منظور چنین بازرسی و ارزیابی و سنجشـی تعیین 

شود. (عمیدزنجانی، 1389: 15). می 

آنچه در مجموع نظـریات مختلف در تعــریف «نظارت» 
توان یافت آنکه در همه تعاریف، نظارت را نوعی آگاهی و  می 
اند. به عبارتی  اطلاع از آنچه در حال وقوع است دانســــــته 
نظارت مقایسـه ضمنی بین آنچه هســت و آنچه باید باشد و 
انجام اموري در راسـتاي رســیدن به هدف مطلوب اســت. 
تواند در موضـــــوعات  (ایزدهی، 1391: 6) این نظارت می 
هاي مختلفی اعم از پیشـینی یا پســینی،  مختلف یا به شیوه 
استصـوابی یا استطلاعی، مسـتقیم یا غیرمســتقیم، نهان یا 
آشکار و بسـیاري انواع دیگر اعمال گردد. مقام معظم رهبري 
نیز در خصـوص اهمیت مفهوم نظارت در دیدار با مسـئولان 
ســازمان بازرســی مورخ 6 اســـفند 1375 چنین فرمودند: 
دار، روحیه مقاومت در  «احسـاس وجود ناظري دقیق و امانت 
هاي سالم  هاي ناباب را در انســان  برابر فسـاد و وسوسه آدم 

کند». تقویت و روحیه متخلفان را تضعیف می 

مفاهیم مشابه نظارت:

گاهی مفاهیمی چون «ارزیابی» و «کنترل» را مشــــابه 
مفهوم «نظارت» دانســـته و در بســـیاري از مواقع در کنار 
شـــــــوند. اما باید گفت، نظارت با  یکدیگر به کار برده می 
«ارزیابی» متفاوت اســت؛ زیرا اگر در «نظارت»، بازرســی 
هاي عاملین در یک سازمان یا غیرسازمان مورد  کاري  خلاف 
توجه باشـد، غایت «ارزیابی» آن اسـت که سـرانجام در یک 
شود و چه نگرشی  کنندگان می  برنامه چه چیزي عاید شرکت 
کنند و بازخورد آن را به متولیان  هایی را کســب می  و مهارت 
توان اینگونه بیان نمود  امـر منعکس نموده و در مجموع مـی 
تري نســــــبت به «نظارت»  که «ارزیابی» از مفهوم وسیع 

برخوردار است. (بهادري، 1389: 25).

بر همین اسـاس نظارت با «کنترل» نیز متفاوت اســت. 
گرچه برخی درصـدد بودند مترادف بودن این دو واژه را اثبات 
رغم نزدیکی معنایـی که  کنند ولی باید گفت این دو واژه علی 
شـوند؛ بدین  با هم دارند، در برخی از موارد از یکدیگر جدا می 
صورت که «نظارت» در بعد حقوقی و فلســـــــفه سیاسی 
کند و «کنترل» به حوزه مدیریت نزدیک شده  خودنمایی می 
گیرد و از این رو، «کنترل» به  و شـــــکل عملی به خود می 
شود که به یک  ها، تدابیر و وسایلی اطلاق می  مجموعه شیوه 
فرد، جامعه و یا گروه در راســـــتاي تحقق اهداف و هدایت 
افرادش به رعایت قوانین، اصـول، کارکردها، آداب، شــعائر، 
هاي پذیرفته خود به کار  مناســــــــک و هنجارها و ارزش 

گیرد.(ایزدهی، 1391: 7). می 

تاریخچه نظارت:

هاي گوناگون آن  بحث «نظارت» با انواع مختلف و شـیوه 
هاي مختلف مطرح بوده اســـــــــت. در زمان در حکومت 

«نظارت» به 
مجموعه عملیاتی 
شود که طی  گفته می 
آن، میزان تطابق 
عملکرد اشخاص با 
قوانین و مقررات 
شود تا  سنجیده می 
از این طریق، به 
مطابقت نتایج 
هاي  عملکرد با هدف 
مطلوب، اطمینان به 
دست آید

مفهوم نظارت در حقوق عمومی
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هخامنشـی و در زمان پادشاهی کوروش و داریوش تفتیش و 
گشـته است. (پیرنیا،  نظارت جزء مشاغل اداري محسوب می 
1389: 462). پس از ظهور اسلام، نظارت به عنوان سـنتی از 
ســـنن ثابت الهی معرفی گردید. نظارت کامل و دقیق نیات 
ها و ارزیابی اعمال انسان در روز قیامت مفاهیمی است  انسان 
که بر این امر دلالت دارد. (عمیدزنجانی، 1389: 21). در این 
توان به آیه 105 سوره توبه اشاره کرد: «(اي پیامبر)  رابطه می 
بگو عمل کنید، خداوند و رسول خدا و مؤمنان اعمال شـما را 
گردید که پنهان و  بینند و به زودي به سوي کسـی باز می  می 
کردید، خبر  داند و شـــما را به آنچه عمل می  آشـــکار را می 

دهد». می 

فارغ از بحث اخلاقی نظارت، این مفهوم در ســــــاختار 
اي درســـیره ي عملی پیامبر اکرم  حکومت نیز جایگاه ویژه 
(ص) و امیرمؤمنان (ع) داشـته اسـت. ســیره و روش پیامبر 
فرسـتادند،  (ص) این بود که هرگاه سپاهی را به مأموریت می 
کردند، همچنین برخی از  فرماندهی بر آن ســـپاه تعیین می 
گماشــتند تا رفتار و  افراد موثق و مورد اعتماد خود را بر او می 
عملکرد او را زیر نظر گرفته و براي ایشـان گزارش کنند. این 
موضوع در حدیثی از امام رضا (ع) منقول اسـت: «کانَ رسَوُل 
اللّه صلی االله علیه و آله إذا وجَه جیشـا فأَمََهمُْ أمیرٌ بعث معهم 

تا: 61). من ثقاته من یتجسسَ له خبََره». (مجلسی، بی 

موضوع نظارت و بازرسی در حکومت و مدیریت علوي که 
آید نیز از جمله  الگوي کاملی از دولت اسلامی به حسـاب می 
مقولاتی است که به دفعات و تناوب مورد توجه ایشــان بوده 
اي خطاب به مالک ابن کعب یکی از  است. حضــرت در نامه 
نویســد: بر حوزه خدمت خود کســـی را  فرمانداران خود می 
جانشــین بگذار و با گروهی از یارانت برو تا به سرزمین سواد 
عراق بگذري و درباره کارگزاران و کارکنان من پرســـش و 
تحقیق کن و روش عملکرد آنان را نظارت و بازرسـی کن.... 

(عمیدزنجانی، 1389: 24).

امیرالمؤمنین علی (ع) با تدبیر و سازماندهی گســــترده، 
یافته و دقیق را در فراخناي جامعه  نظارت و کنترلی ســازمان 
هاي پیشـرفته  اسلامی سامان داده بود و انواع و اقسام نظارت 
در حکومت ایشـان مشـهود بود، هر چند فکر و تشـریح کلیه 
مراحل و مستندات نظارت حضرت از حوصله این مقاله خارج 

است.

بازرســان ناظر نیز در ســنت علوي از افراد لایق، خبره، 
شدند و امام  کاردان، بصــیر، خبیر، امین و تیزبین انتخاب می 
(ع) در موارد متعددي صـفات ممدوح و ایجابی بازرسـان را با 
نماید به عنوان  تأکید به عمّال و کارگزاران خود گوشــزد می 
فرمایند: «بازرســـانی را بر آنان اعزام کن که اهل  نمونه می 

راستی و وفا باشند... آنان را بر اساس خبرویتّ و شایستگی به 
کار بگمار و از روي روابط و امتیازات نابجا، به کار نگیــــر.» 

(نهج البلاغه، نامه 53).

هاي خود  امام(ع) در توصیه 
افزاید: «با  به مالک اشـــتر می 
فرستادن مأموران مخفی -که 
اهل صــدق و راســـتی و وفا 
باشند- کارهاي آنان را زیر نظر 
بگیر! زیرا بازرســـی نهایی در 
کارشــــان، آنان را به رعایت 
امانت و ملاطفت با مـردم وادار 
ســـــازد و با دقت فراوان،  می 
مواظب اعَوان و انصــــــار و 
کارگزاران خود باش و براعَمال 
ایشـــان نظارت کن و چنانچه 
یکی از آنان، دسـت به خیانتی 
زد و مأموران مخفی تو، به طور 
جمعی آنرا تأیید کردند، باید که 
به آن اکتفا کنی و بدون تأخیر، 
خیانتکاران را کیفـر دهـی و به 

مقدار خیانتی که انجام داده اسـت او را کیفر نمایی، آنگاه وي 
را در مقام خواري و مذلتّ بنشـان و داغ خیانت بر پیشـانی او 
بگذار و طوق رسوایی بر گردنش بیفکن. » (نهج البلاغه، نامه 
هاي مـــتعددي در نهج الــــبلاغه (از جمله در  53) در نامه 
هاي: 3 ،19 ،21 ،33 ،34 ،41 ،42 ،44 ،45 ،63 و71 )  نامـــه 
امام علی (ع)، رسیدن گزارش بازرسان و مأموران ویژه و ناظر 
رسـمی و غیررســمی خود را با اســتفاده مقدماتی از عبارت 
«بَلغَنی» یا «فقَدَ بلَغنی عَنکْ...» یعنی؛ «در مورد شما به من 
خبر رســـیده اســـت... » و... بیان کرده اســــت. البته در 
هاي ایشـان، تعابیر و عناوین دیگري نیز در این رابطه  فرموده 
مانند: «تَفقَدَ»، «تحََفَظ»، «وَابَْعثَِ الْعیُُون»، «تَعَاهَدْ» و «رقُِیَ 

شود. إلَِیَ عنَکَْ» نیز دیده می 

مبانی فقهی و حقوقی نظارت:

بررسی مفهوم نظارت از دو بعد فقهی و حقوقی به تشریح 
بهتر این مفهوم در نظام حقوقی ایران که بر پایه فقه اسلامی 

کند. و تشیع تنظیم شده است کمک بسیاري می 

الف) مبانی فقهی یا اسلامی:

هاي اسلامی  1- تحقق توحید و اجراي شریعت: در آموزه 
اساس نزول پیامبران و تأسیس حکومت اسلامی دستیابی به 
هدف والاي تحقق توحید و اجراي شـریعت توحیدي اسـلام

امیرالمؤمنین علی 
(ع) با تدبیر و 

سازماندهی 
گسترده، نظارت و 

یافته  کنترلی سازمان 
و دقیق را در 

فراخناي جامعه 
اسلامی سامان داده 
بود و انواع و اقسام 

هاي پیشرفته  نظارت 
در حکومت ایشان 

مشهود بود
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 است. (اخوان کاظمی، 1391: 93). در راستاي دستیابی بدین 
هدف، هم حکومت و هم مردم باید تلاش کنند و این تلاش، 
خود مسـتلزم تضـمینی وثیق است و نظارت همین تضـمین 
گردد. پس تکلیف مردم و حکومت به  وثیق محســــوب می 
تحقق توحید و لزوم تضمین آن یکی از مبانی نظارت از منظر 

فقه اسلامی خواهد بود.

2- حفظ جان و مال مردم از تعرض: یکی از قواعد مسـلم 
عقلی که شــرع نیز آنرا تأیید نموده اســـت و در کتب فقهی 
بسیاري بدان استناد شده است، قاعده تسـلیط است. بر طبق 
این اصل انسان به جان و مال خویش سلطه دارد و کسی حق 
تعـرض به این موارد را ندارد. در حدیثـی پیامبـر اعظم (ص) 
فرمایند: «همانا مردم بر اموالشان تسلط دارند». نتیجه آن  می 
ها همیشـــه در طول تاریخ  که با توجه به این نکته که قدرت 
اند،  میل به تجاوز به حقوق افراد و تسلط کامل بر آنها را داشته 
ها، ناگزیر  جهت حفظ حقوق افراد در جامعه از تعرضات قدرت 

از کنترل و نظارت بر آنها هستیم. (محرمی، 1375: 123).

خواهی و قیام علیه باطل و ظلم: از  3- احیاي حق و عدالت 
اهداف بنیادین رســــالت پیامبران الهی، تحقق عدالت بوده 
اســـت. با توجه به اهمیت وافر عدالت، در راســـتاي حق و 
خواهــــی و قیام علیه  عدالت 
ســــــتیزي باید  باطل و ظلم 
نظارتی مستمر و مؤمنانه حاکم 
گـردد. بناي نظارت احیاي حق 
و عدالت اســــت و نتیجه آن 
مقابله با ظلم و قیام علیه باطل 
خواهد بود. (اخوان کاظمـــی، 

.(97 :1391

4- لـــزوم احتیاط در امور 
مهمه: در کتب فقهی مسـائلی 
چون دماء و نفوس را جـزء امور 
دهند. البته در  مهم قــرار مــی 
هیچ یک از کتب فقهی بخشی 
به این عنوان مطرح نشــــده 
اسـت، بلکه در هر جا که بحث 
از موارد مذکور شــــده، تأکید 
گردیده اسـت که در برخورد با 
آنها احتیاط لازم و کافی لحاظ 
گردد. حکومت کـردن نیـز بـر 
گیرد، در حالی که شـارع  این اسـاس جزء امور مهمه قرار می 
براي حفظ حرمت انســانی تا این اندازه احترام و احتیاط قائل 
شده است بی شک در مبحث کشـــورداري اگر به مســـیر 

ها را به  انحراف و خطا بیافتد جان و مال بســیاري از انســان 
افکند. (محرمی، 1375: 124). مخاطره می 

5- تحقق معروف و جلوگیري از منکر: امـر به معـروف و 
نهی از منکر، از مهمترین فرائض شرعی اسـت که بقاي دین 
و تداوم رسالت الهی و حفظ کیان و نظام مسـلمانان بر انجام 
آن مبتنی است. هم نظارت و هم فریضـه مزبور جزء اهداف و 
ساز و کارهاي یکدیگر و لازم و ملزوم همدیگر هســـــتند. 

(اخوان کاظمی، 1391: 113).

6- اهتمام به امور مســلمین، حفظ مصـــالح عمومی: از 
اصـول نظارتی در نظام سـیاســی و اداري اســلام، نظارت 
همگانی است که به طور مســـــتقیم به وسیله مردم اعمال 
شود و عامل بازدارنده نیرومندي در برابر لغزش مسئولان  می 
شود. تمام آحاد مردم این نظارت را طبق حدیث  محسوب می 
شریف نبوي که فرمودند: «هرکس صبح کند و نسبت به امور 
مسـلمانان تلاشی نکند، مسـلمان نیســت».  برعهده دارند. 

(اخوان کاظمی، 1391: 115).

ب) مبانی حقوقی یا عرفی:

1- عدم عصمت و احتمال بروز خطا: زمامداران و رهبران 
جامعه و نمایندگان آنها به جز معصـومین (ع)، از آن جهت که 
معصوم نیستند، احتمال خطا از طرف آنها دور از ذهن نیست. 
کند که بر  بر این اساس منفعت و مصـلحت عموم اقتضـا می 

کار زمامداران نظارت شود. (هاشمی، 1374: 255).

گري و فســــــــادستیزي: یکی از اهداف و  2- اصلاح 
کارکردهاي اساسـی نظارت، تحقق اصـلاح و طرد و امحاي 
هاي اصلی هر حکومتی  فســــاد است؛ زیرا یکی از کارویژه 
باشد و اساسا نظامات حکومتی  اصلاح امور عمومی مردم می 
به دنبال تحقق شعار مبارزه با فســاد هســـتند و این مهم با 
تر طی خواهد نمود. (اخوان کاظمی،  نظارت راهی بس آسـان 

.(117 :1391

3- افزایش مشــــــــــارکت سیاسی شهروندان: نظام 
سالارانه به نظارت و مشـــــارکت مردم در حکومت و  مردم 
دهد.  هاي خرد و کلان اهمیت زیادي می  گیري  تصـــــمیم 
بدیهی است در این راستا هر قدر به نقش نظارت و حضـــور 
سیاسی مردم بهاي بیشــتري داده شود، میزان مشـــارکت 
ســالاري  یابد و عیار تعمیق مردم  سـیاســی آنها افزایش می 
بالاتر خواهد رفت و البته در حکومت اســـلامی این بروز در 
سالاري دینی نیز بســــیار مورد تأکید بوده است.  نظام مردم 

(همان، 115).

هاي حکومت و افـزایش کارآمدي آن:  4- تحقق کارویژه 
ها و اهداف در هر نظام و ســـازمان مدیریتی، تحقق کارویژه 

زمامداران و 
رهبران جامعه و 
نمایندگان آنها به 
جز معصومین (ع)، 
از آن جهت که 
معصوم نیستند، 
احتمال خطا از طرف 
آنها دور از ذهن 
نیست. بر این 
اساس منفعت و 
مصلحت عموم 
کند که بر  اقتضا می 
کار زمامداران 
نظارت شود
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 سـازمانی مد نظر اسـت و بدیهی اسـت بناي نظارت نیز بالا 
وري و کارآمدي این اهداف اســــــت و هر نظام  بردن بهره 
سـیاسـی و دولتی چنین نقش با اهمیتی را براي نظارت قائل 
هاي حکومت و افزایش  اســـــــت. بنابراین تحقق کارویژه 
کارآمدي آن از پیامدهاي مثبت وجود یک نظارت مؤثـــر در 

باشد. (همان، 124). بدنه سازمان دولت می 

ترین وجه تمایز  5- مهار و کنترل قدرت سـیاســی: مهم 
پذیري و  ســـــــالار از غیر آن، وجه نظارت  هاي مردم  نظام 
پاسخگو بودن مســئولان در قبال مردم بوده و هســـت. در 
پذیري و  ســــــالار به دلیل توجه به نظارت  هاي مردم  نظام 
پاسخگویی به مطالبات و نیازهاي مردم و مصــالح عمومی، 
مندي  قدرت بلامنازع دولت، مقید و مشروط گشـته و رضایت 

شود. (همان،130). مردم جلب می 

اقسام و انواع نظارت:

بندي نمود.  توان دســـته  نظارت را از مناظر گوناگونی می 
بندي تقســیم نظارت بر دو نوع کلی  یکی از این انواع، دسته 
«نظارت حکومتی» و «نظارت مردمی» اســــــت. نظارت 
حکومتی را به انواع مختلفی همچون: نظارت ســــــازمانی 
(سلسـله مراتبی و نظارت قیمومتی)، نظارت کیفی (قضـایی، 
اداري، مالی، سـیاســی و پارلمانی)، نظارت درونی و بیرونی، 
نظارت شکلی (مستمر و موردي)، نظارت پسینی، پیشـینی و 
روندگرا، نظارت ماهوي(استصوابی و استطلاعی) و... تقسیم 

اند.  کرده 

 نظارت مردمی را هم به اقسـامی همچون: افکار عمومی، 
ها و...  آزادي احزاب و اجتماعات، آزادي مطبوعات و رســـانه 
اند. (عمید زنجانی، 1389: 61). نظارت مردمی یا  تقسیم کرده 
همگانی که آنرا به مثابه یک سرمایه اجتماعی محســــوب 
اند، ناظر به عمومی و همگانی بودن نهاد ناظر دانســته  کرده 
شده تا از این طریق بتوان به مشــارکت همگانی در دستیابی 

به اهداف نظارت نائل شد. (اصغري، 1378: 29).

اند: در این بین نظارت کیفی را به چند دسته تقسیم نموده 

1- نظارت سـیاسـی: عبارت اسـت از مطالعه، بازرسـی و 
هاي سیاسی کشـــور بر  رسیدگی که از جانب نهادها یا مقام 
مراجع و نهادهاي حکومتی و مســــــتخدمان و اموال آنان 
گیرد، تا از حسن جریان امور اطمینان حاصل شود.  صورت می 

(عمید زنجانی، 1389: 53).

2- نظارت قضایی: نظارتی است که از سوي قوه قضـائیه 
گردد و یکی از اصــول پذیرفته شـــده حقوقی در  اعمال می 
رود. این اصطلاح به  هاي حقوقی دنیا به شمار می  غالب نظام 
طور خاص در خصــوص نظارت نهاد قضــایی بر اقدامات و 

هاي حکومتی به کار  تصـــــمیمات مقامات اجرایی و قدرت 
رود. (بهادري، 1389: 32). می 

3- نظارت اداري: نظارتــی که از آن تحت عنوان نظارت 
اند، نظارتی است که در دستگاه  سلســله مراتبی نیز یاد کرده 
گردد. این  اداري کشـــــور و از سوي این دستگاه اعمال می 
نظارت از نظر سلســـــله مراتب نظارتی، مکملی بر نظارت 
هاي  هاي دولتی یا سـازمان  سیاسی است که از سوي سازمان 

گیرد. (عمید زنجانی، 1389: 131). محلی صورت می 

4- نظارت مالی: به مفهوم نظارت بر تمامی تصــــرفات 
هاي دولتی و همه نهادهایی اســت که به نحوي از  دسـتگاه 
رود. (عمید  کنند به کار می  انحاء از بودجه دولتی اسـتفاده می 

زنجانی، 1389: 197).

5- نظارت قانونی: نیز بررسی انطباق اعمال دولتمردان و 
نهادها با قوانین و مقــــررات 
توســـط مرجع و مقام ناظر، با 
هدف نظم حقوقــی و قانونمند 
بودن همه امـور حکـومت و در 
نهایت رســــیدن به حاکمیت 
قانون اســـت. (عمید زنجانی، 
1389: 231). الـبـته این نوع از 
توان شامل تمامی  نظارت را می 
انواع پیش گفته قلمداد نمود اما 
مقصود از آن، بخشی از اقسـام 
این نظارت است که ذیل سـایر 

انواع نظارت قرار نگیرد.

نظارت از منظــــــر 
ماهوي:

1- نظارت اســــتطلاعی: 
نظارتی است که اعمال حقوقی 
پذیرد  با اطلاع ناظر صورت می 
و ناظر از چگونگی جـریان امور 
تواند در  شود ولی نمی  با خبر می 
ها دخالت کند.  گیري  تصــمیم 

(جوان آراسته، 1388: 182).

2- نظارت استصــوابی: در 
این نظارت هم اعمال حقوقـی 
که به وســـیله مجریان انجام 
گیرد، زیر نظر مسـتقیم و با  می 

تصویب و صلاحدید ناظر صورت خواهد گرفت. (همان).

البته باید اشـاره کرد که هر یک از این انواع نظارت نیز به

 نظارت مردمی را  
به اقسامی همچون: 
افکار عمومی، آزادي 
احزاب و اجتماعات، 

آزادي مطبوعات و 
ها و... تقسیم  رسانه 

اند. نظارت  کرده 
مردمی یا همگانی 

که آنرا به مثابه یک 
سرمایه اجتماعی 

اند،  محسوب کرده 
ناظر به عمومی و 

همگانی بودن نهاد 
ناظر دانسته شده تا 
از این طریق بتوان 

به مشارکت همگانی 
در دستیابی به 

اهداف نظارت نائل 
شد
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های مختلفی قابل اعمال و اجرا هستند.  شیوه 

نظارت از نظر مرجع:

1- نظارت درونی: نظارت درونی، نظارت انســان بر خود، 
جوشـد.  گردد و از درون فرد می  افکار و اعمالش را شـامل می 
یعنــی ناظــر همان مجــری 

عملیات است.

2- نظارت بیرونـی: نظارت 
هایی هســتند  بیرونی، نظارت 
که از سـوی شـخص یا مقام یا 
سـازمانی بر اعمال شـخص یا 
مقام یا ســـازمان دیگر اعمال 
شــــــــــــوند. (جوان  می 
آراســــته،1388،183). یعنی 
ناظر مجری عملیات نبوده و از 
سطوح دیگر بر عملکرد مجری 

شود. نظارت می 

نظارت از حـیث زمان 
اجرا:

1- نظارت قبل از شـــروع 
نگر: این نوع نظارت  کار یا آیند 
جنبه بازدارندگی و پیشـگیرانه 

دارد.

2- نظارت حین انجام کار یا زمان وقوع عملیات.

نگر: در  3- نظارت بعد از اجرای کار یا انفعالی یا گذشـــته 
شود. این نوع نظارت نتیجه کار بررسی می 

در یک سیســتم نظارتی کارآمد باید تلفیقی از هر سه نوع 
آن مورد استفاده قرار گیرد.

فرآیند نظارت:

فرآیند نظارت دارای چهار مرحله ذیل است:

گیری. 1- تعیین استانداردها و معیارهایی برای اندازه 

گیری عملیات و عملکرد. 2- اندازه 

3- مقایسه عملکرد با استانداردها.

4- اقدامات اصلاحی.

در رابطه با فرآیند نظارت باید به چند نکته ضـروری دقت 
داشت:

الف) در تعیین استاندارد و معیار: تاکید اصلی بر این اسـت 
که اهداف سازمان به صورت کمی و قابل سنجش بیان شود.

گیری عملکرد: یکی از مراحل مهم و اساسی در  ب) اندازه 
آوری اطلاعات لازم در فرآیند نظارت، تهیه و جمع 

مورد عملکرد و عملیات است. یک سیسـتم نظارتی بدون 
تواند  در اختیار داشتن اطلاعات کافی و صحیح و به موقع نمی 

نقش موثری ایفا نماید.

ج) مقایســه اطلاعات با استانداردها: مقایســه اطلاعات 
ای باشد که هم  ها و استانداردها باید به گونه  واقعی با شاخص 

گیری و اصلاح باشد. قابل فهم و هم قابل تصمیم 

د) اقدامات اصــلاحی: درصــورتی که نتیجه حاصــل از 
ها به درستی  بینی  مقایســــه فوق حاکی از آن باشد که پیش 
عمل نشــــــده و عملکرد با استاندارد مطابقت ندارد، در آن 
صورت باید علت یا علل این مسئله را جستجو و در جهت رفع 

آنها اقدام نمود.

نظارت در قانون اسـاسـی جمهوری اسـلامی 
ایران:

بحث نظارت مکرراً به صورت مسـتقیم و غیرمسـتقیم در 
قانون اساسی آمده است. گاه به صراحت از نظارت سـخن به 
میان آمده اسـت، به عنوان مثال بند «2 » اصـل 111 قانون 
اساسی در خصوص نظارت بر حسـن اجرای سیاستهای کلی 
نظام و گاه هر چند نامی از نظارت به میان نیامده اســـت اما 
تحقق اصل بدون نظارت ممکن نخواهد بود، مانند بند «11» 

اصل 111 قانون اساسی.

در اصول قانون اساسی برای هرکدام از اقســــام نظارت 
هایی از آن به  مصـــادیقی ذکر شده است، که در ادامه نمونه 

صورت نمونه آورده شده است:

1) نظارت سـیاسـی: مانند نظارت بر صـدا و سـیما، طبق 
اصل 175 قانون اساسی.

2) نظارت مـردمـی: مانند نظارت از راه آزادی مطبوعات، 
طبق اصل 24 قانون اساسی.

3) نظارت حقوقی(قانونی): مانند نظارت رهبری بر حسـن 
های کلی نظام، طبق بند دوم اصــل 110  اجرای سـیاســت 

قانون اساسی.

4) نظارت قضـــــائی: مانند نظارت سازمان بازرسی کل 
کشور، طبق اصل 174 قانون اساسی.

5) نظارت مالی: مانند نظارت دیوان محاســــبات، طبق 
اصول 54 و 55 قانون اساسی.

فواید نظارت:

بحث نظارت 
مکرراً به صورت 
مستقیم و 
غیرمستقیم در 
قانون اساسی آمده 
است. گاه به 
صراحت از نظارت 
سخن به میان آمده 
است و گاه هر چند 
نامی از نظارت به 
میان نیامده است اما 
تحقق اصل بدون 
نظارت ممکن 
نخواهد بود

مفهوم نظارت در حقوق عمومی



بهار 1400شماره اول  35

1- پیشگیري از وقوع اشکالات در سیستم و جلوگیري از 
تخلف.

2- جلوگیري از رشـد، توسـعه و تکرار عوامل بروز تخلف 
هاي بعدي براي کشـــــف  که در نتیجه آن از صرف هزینه 
دار در سیســـتم  تخلف و برخورد با نواقص موجود و ریشـــه 

گردد. جلوگیري می 

بینی شده  3- کمک به اجراي قانون و نیل به اهداف پیش 
در آن.

وري کارکنان. 4- آموزش در حین خدمت و افزایش بهره 

5- حفظ حقوق مردم و نظام.

6- فـراهم آمدن موجبات تجـزیه و تحلیل منطقـی بــر 
عملکرد گذشته و حال ادارات.

پیامدهاي عدم وجود نظارت:

شود. 1- بین دولت و ملت فاصله ایجاد می 

یابد. 2- فساد در جامعه گسترش می 

3- حیات جامعه تابع مقـــــررات و قوانین موجود در آن 
جامعه بوده و عدم نظارت بر قوانین و مقـررات آن جامعه را به 

برد. سوي سقوط پیش می 

کند. 4- عدالت اجتماعی تحقق پیدا نمی 

شود. 5- کار به عنوان ارزش محسوب نمی 

هاي نظام نظارتی کارآمد: ویژگی 

گري: گزارش ناظران باید مشــتمل بر ارائه راه  1) اصلاح 
شـناســی و  اصـلاحی باشـد، یعنی نظارت خاصـیت آسـیب 

زدایی داشته باشد. آسیب 

هاي علمی نشـان داده  نگري: بررسی و پژوهش  2) مثبت 
است که همواره تشـویق در اصلاح رفتار افراد موثرتر از تنبیه 
هاي نظارتی باید علاوه  بوده است. بنابراین سیســـــــــتم 
شــوندگان که  کننده نظارت  دهنده و تنبیه  هاي آگاهی  برجنبه 
در جاي خود از اهمیت بسـزایی برخوردار است از تشـویق در 

مند باشند. هایی که قابل تقدیر است نیز بهره  مورد فعالیت 

نگري: باید جنبه بازدارندگی و پیشــگیرانه داشته  3) پیش 
باشد.

گرایی: باید عملکردها با اســـــــــتانداردها و  4) عینیت 
معیارهاي قابل سنجش عینی مورد ارزیابی قرار گیرند.

گرایی: سیســــتم نظارتی کارآمد نباید تنها به  5) سازمان 
دنبال فرد خاصی به عنوان متخلف بگردد.

گرایی: سیستم نظارتی علاوه بر بیان نقاط ضعف،  6) واقع 

هاي جامعه مورد ارزیابی نیز  لازم است به نقاط مثبت و مزیت 
گیري نباشد. توجه کرده و به دنبال مچ 

نگري: باید مواردي که ارزش صـــرف  7) کارایی و غایت 
هزینه و وقت را داشته باشد مورد ارزیابی قرار گیرند.

ها  اي از اجزاء و بخش  نگري: یک سازمان مجموعه  8) کل 
هاي آن باید مورد توجه واقع شود. بوده و همه اجزاء و بخش 

گیرندگان خدمت مد نظر  گرایی: باید رضایت  9) مشــتري 
باشد.

ور باید  مداري: یک سیســــتم نظارتی بهره  10) فرهنگ 
هاي حاکم بـر  فرهنگ و ارزش 
آن جامعه را مورد توجه قـــرار 
داده و بدین صــــورت با نظام 
خودکنترلی و مشــارکت فعال 
شونده  اعضـــاء جامعه نظارت 
ها شـــده،  باعث کاهش هزینه 
کارایــی را افــزایش داده و در 
نتیجه همه عناصــر را در روند 
نظارت سهیم نموده تا فرهنگ 
پذیــري در بین  انتقاد و نظارت 
مدیران حاکم شده و هم خود را 

پاسخگو بدانند.

جویی: سیسـتم  11) عدالت 
نظارتــی کارآمد و اثــر بخش 
عدل را به عـــنوان یک هدف 
صـحیح و ارزشـمند برگزیده و 
عدالت را به طور کامل اجـــرا 
کــــــرده و اطلاعات دقیق و 
شــوندگان،  درسـتی از نظارت 
وظایف و نگـرش آنها در اختیار 
داشـته وکاملا مبتنی بر عدالت 

قضاوت نماید.

12) تقویت سیســـــــتم 
مدیریتی: براي رسیدن به نظام 
اداري کارآمد تقــــویت نظام 
مدیـــــریتـــــی که وظیفه 
زدایی دارد ضروري است  آسیب 
ور باید  در سیسـتم نظارتی بهره 
ضـمن اعتماد به مدیران که به 

هاي  هیچ عنوان منافاتی با کنترل و نظارت ندارد به ویـژگـی 
کارایی و اثربخشی آن در تقویت نظام نیز توجه شود.

 مفهوم نظارت 
عملی در چهارچوب 
قانون و فقه اسلامی 

است که هم 
تاکیدات بسیاري در 

آن شده و هم 
راهکارهاي قانونی و 

شرعی براي آن 
ایجاد و توصیه شده 
است. انجام صحیح 

عمل نظارت، هم 
هاي سازمانی  هزینه 
را کاهش داده و هم 
از بروز خطا و اشتباه 
چه به صورت عمدي 

و چه ناخودآگاه 
کند. هر  جلوگیري می 

چه نظارت در 
تر  سیستمی قوي 
باشد، سلامت و 

صحت آن تضمین 
بالاتري خواهد 

داشت

مفهوم نظارت در حقوق عمومی
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اخوان کاظمــی، بهـــرام (1391) نظارت در نظام 
اسلامی، پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی

اصغري، محمد (1378) مسـئولیت همگانی در پرتو 
(امر به معروف و نهی از منکر) همراه با مقاله شـوراها و 

مشارکت مردم، اطلاعات

ایزدهی، سید سجاد (1387) نظارت بر قدرت در فقه 
سیاسی، پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی

ایزدهی، سیدسـجاد (1391) مبانی فقهی نظارت بر 
قدرت از دیدگاه امام خمینی (ره)، عروج

بهادري، علــــی (1389) روابط میان قوا در حقوق 
اسـاسـی جمهوري اســلامی ایران با نگاهی به نظریه 
نامه کارشناسی ارشد، دانشکده  کنترل و تعادل قوا، پایان 

حقوق، دانشگاه امام صادق(ع)

پیرنیا، حسن (1389) تاریخ باستان، راستی نو

جعفـــري لنگــــرودي، محمدجعفــــر (1381) 
المعارف حقوق- گنج دانش دایره 

آراسته، حسین (1388) گزینش رهبر و نظارت  جوان 
بر او در نظام جمهوري اسلامی ایران، پژوهشگاه حوزه 

و دانشگاه

دهخدا، علی اکبـر (1339) لغت نامه دهخدا، ج41، 
دانشگاه تهران

عمید زنجانی، عباســعلی (1389) نظارت بر اعمال 
حکومت و عدالت اداري، دانشگاه تهران

هاي حقوق  قاضی، سید ابوالفضـل (1375) بایسـته 
اساسی، میزان

محرمی، سعید (1375) نظارت بر قدرت سیاسـی در 
نامه کارشناسی ارشد، دانشکده علوم  اسلام شیعه، پایان 

سیاسی، دانشگاه امام صادق(ع)

هاشـمی، ســید محمد (1387) حقوق اســاســی 
جمهوري اسلامی ایران، جلد 1، میزان

گیري: نتیجه 

توان مفهوم نظارت را عملـــی در  با توجه به موارد فوق مــی 
چهارچوب قانون و فقه اســـــــلامی در نظر گرفت که هم 
تاکیدات بســیاري در خصـــوص آن شده و هم راهکارهاي 
قانونی و شـرعی براي آن ایجاد و توصـیه شـده اسـت. انجام 
هاي سـازمانی را کاهش داده  صحیح عمل نظارت، هم هزینه 
و هم از بروز خطا و اشــــتباه چه به صــــورت عمدي و چه 
کند. علاوه بر این در صـورت ترکیب  ناخودآگاه جلوگیري می 
نظارت با نظام جزا و پاداش، افراد سسـت عنصــر را به جهت 
ترس از تنبیه و افراد منظم را به جهت تشــویق از اشتباه منع 
تر باشد، سلامت  خواهد کرد. هر چه نظارت در سیستمی قوي 

و صحت آن سیستم از تضمین بالاتري برخوردار خواهد بود.

مفهوم نظارت در حقوق عمومی

کتاب «اشـــــــاعه 
مالکیت فکري» نوشــته 
مقـداد محمــدیان، بــه 
مباحثی چون بررســی و 
شــناخت حقوق مالکیت 
فکري و آثار مشــترک و 
جمعی در حقوق مالکیت 

پردازد. فکري می 

اثـــري که در نتیجه 
همکاري چند نفــــر به 

هاي متفاوت  آید ممکن است داراي وضعیت  وجود می 
باشـــــد. ممکن اســـــت همکاري با هماهنگی و 
سازماندهی شخصــــــــی حقیقی یا حقوقی  و یا  با 
هماهنگی بین خود مؤلفان  بدون  دخالت  شخص ثالث 
صـورت گیرد. در این همکاري ممکن اســت ســهم 
کنندگان قابل تعیین و یا غیرقابل تعیین  مشــــارکت 
باشـد. این امکان وجود دارد که مؤلف  در  تهیه  اثر خود 
از اثر سابق بهره گرفته باشـد که در این  صـورت از اثر 
جدید تحت عناوین گوناگون ثانوي، مشــــــتق و یا 
شــود. این نوع آثار شــامل اقتباس،  اشـتقاقی یاد می 
تـــرجمه، جنگ در  زمینه ادبــــی  و تنظیم در زمینه 
شود. موسیقی و تبدیل در زمینه هنرهاي تجسمی می 

 اگر  مؤلف  اثر ســـــابق در تهیه اثر دوم همکاري 
داشته باشد اثر دوم ثانوي نیسـت، بلکه اثر مشــترک 
شـــــــود. به  هر حال  امکان  اینکه یک اثر  تلقی  می 

مشترک در عین  حال ثانوي هم باشد، وجود دارد.

چنانچه کلیه آثار  آفریده  شده  توسـط دو یا چند نفر، 
اعم از اینکه همکاري بین آنها به  طور مســـتقیم و یا 
غیر مسـتقیم  باشد  را  مرکب بنامیم، در این صورت آثار 
مرکب داراي انواع گوناگون اشـــــــتقاقی، جمعی و 
مشــترک خواهد بود. در کتاب اشاعه مالکیت فکري 
آموزیم که آثار  جمعی  و مشــــــــترک به لحاظ  می 
هاي حقوقی  و  هاي فراوان در برخی نظام  شــــباهت 

اند. اي مؤلفان با  یکدیگر  خلط شده  تألیفات پاره 

این کتاب براي اولین بار در سال  95 توسط نشــر 
یار منتشر شد. قانون 

قفسه کتاب
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مسئولیت مدنی افسران پلیس فرانسه

هاي مســئولیت مدنی افســران پلیس فرانســـه را بررسی  چکیده: توصیف: این مقاله ویژگی 
هاي حاضـر و علمی عمومی را به کار گرفته اسـت. بنابراین  شناسی: این مطالعه روش  کند. روش  می 
نگرانه بر ساختار مسـئولیت مدنی  هاي منطقی، دیدگاه کل  هاي آنالیزي و به همان اندازه روش  روش 

دهند. افسران پلیس در فرانسه را گسترش می 

سازد. پذیر می  نتایج این مطالعه، مسئولیت مدنی افسران پلیس فرانسه را امکان 

ها: مسئولیت مدنی، افسران پلیس، فرانسه، اوکراین کلید واژه 

مسئولیت مدنی افسران پلیس در فرانسه

E-mail: negarsadatakbari63@gmail.comکارشناسی ارشد حقوق خصوصی / وکیل پایه یک دادگستري*

Oleksander, Skrypniuk; Lryna, Kresina; Yuliia, Dorokina; 
Nataliia, Zolotarova; Oksana, Petrenkos (2019)- Civil Liability 
of  Police officers in France- jornal of legal  Ethical and 
Regulatory- volome 22- Pp. 1-8

اي تحت عنوان  اشـــاره: مجله اخلاق و نظارت حقوقی در شــــماره 22 خود مقاله 

«مسئولیت مدنی افسران پلیس در فرانسه» را منتشر نمود که طی آن رفتار پلیس این 

کشور را مورد ارزیابی قرار داده و مسئولیت مدنی در خصوص آن را مورد تاکید قرار 

هایی از  این مقاله است. نگاري بخش  داده است. متن ذیل ترجمه و کوتاه 

*ترجمه و تلخیص: نگارسادات اکبري
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مقدمه

ای موثر برای بازداشتن افســران  مسـئولیت مدنی وسیله 
پلیس از رفتار غیر قانونی است، همان چیزی که با بیشــــتر 

مطالعات دانشوران داخلی و خارجی ثابت شده است. 

مســـئولیت انتظامی شکلی از کنترل درونی است، چون 
تحقیقات داخلی بر روی تخلفات افســــــران پلیس توسط 
گیرد، پس مســئولیت مدنی  های انتظامی صورت می  کمیته 
شکلی از کنترل بیرونی است، چون هر شخصـی که حقوق یا 
اش مورد خشـونت و تجاوز واقع شود، در نتیجه تخلف،  منافع 

افسران پلیس حق تحت پیگرد قرار دادن خاطی را دارند. 

ها یافته 

نتایج تحقیقات حاکی از آن اسـت که شـخص زیان دیده 
تواند و حق مطالبه خسارت بر پایه منافع ممکن الحصـول  می 
ای  و تعیین و توصیف ساز و کارهای خســــــارت را در ماده 
جداگانه دارد. همان طور که در قوانین مربوطه فرانســــــه 
بینی شده،  صرف نظر از اصول خســـارات کامل برای  پیش 
جبران خسـارات صدمات و زیان وارده، مسـئله منافع ممکن 

الحصول در برخی قوانین آورده نشده است.

بحث

ها در  ترین سیسـتم   سیستم پلیس فرانسـه یکی از قدیمی 
اروپاست. طبق ماده 8 قانون مدنی فرانســـــه (قانون مدنی 

2018) هر پلیس از حقوق مدنی برخوردار است. 

گناهی است. ماده 1- یکی از این حقوق، حق فرض بر بی 
9 از قانون مدنی فرانســــه. طبق مقررات این ماده، پیش از 
صدور حکم در مواردی که شخصـی در تحقیقات و بازجویی 
اولیه به طور کامل مجرم تشـخیص داده شود، دادگاه حتی با 
تواند  قرار موقتی و بدون قضاوت در مورد خسـارت وارده، می 
هر گونه مقیاسی، مانند الحاق یک اصـلاحیه به منظور پایان 
گناهی به حسـاب شخصــی که به  دادن به نقض فرضیه بی 
لحاظ ماهوی یا قضـایی برای آن نقض حق مســئول است، 

قرار دهد.

مســــئولیت مدنی ناشی از تجاوز به حقوق افراد در مواد 
بینی شده است.  1240-1241 قانون مدنی فرانســــه پیش 
بنابراین، مفاد گنجانده شـده در این قانون حاکی از آن اسـت 
آوری به هر قدر که موجب صـــــــدمه به  که هر رفتار زیان 
شخص دیگر شود، شخص را ملتزم به جبران خسـارات وارده 
ای است که نه تنها با  کند. هر شخص مســــئول صدمه  می 
رفتارش وارد کرده است، بلکه همچنین مســـئول صدماتی 
اش موجب شده  توجهی  است که با ترک فعل یا بی دقتی و بی 

است. 

ای که وارد آورده مســئول است،  فرد نه تنها برای صدمه 
بلکه برای صدمه وارده از سوی شخصی که تحت مسـئولیت 
باشد و همچنین برای هر چیزی که  اوست نیز مســـئول می 

تحت نظارت و نگهداری او بوده هم مسئول است.

کند  ماده 1240 قانون مدنی فرانسـه به روشنی تعریف می 
که برای داشتن مسئولیت سه عنصر لازم است:

1- تقصیر

2- زیان و خسارت 

3- رابطه سببیت میان تقصیر و زیان و خسارت وارده 

بار اثبات تمامی این عناصـــــــر بزه بر عهده خواهان و 
دهنده است. دادخواست 

مسـئولیت مدنی در فرانسـه به طور سنتی به مســئولیت 
ناشی از شبه جرم و مســــــــئولیت ناشی از نقض تعهدات 
شود. این قاعده برآمده از اصل «تفاوت  قراردادی «تلقی» می 
گوید: مســــئولیت ناشی از شبه جرم و  اعمال» است که می 
مســئولیت قراردادی متفاوتند، حتی اگر تکمیل باشند، تحت 
های  مســئولیت قراردادی، شخص مرتکب موضوع مجازات 
شــود در حالی که حقوق  غیر مرتبط با تعهدات قراردادی می 
کند که  هایی را بر فردی تحمیل می  شــــــبه جرم مجازات 

گیرد. مقررات قانونی را نادیده می 

قانون مدنی فرانســـه، مقررات قانونی را که مســـتقیماً 
کند، ندارد. بر اساس  موضوعات مسئولیت مدنی را تنظیم می 
های  قواعد غرامت برای ضرر و زیان وارده ناشی از بازداشـت 
غیر قانونی در بخش سوم آیین دادرسی کیفری فرانسه آورده 
شده است. طبق ماده 149 از این قانون، شخصی که در زمان 
دادرسـی در بازداشـت موقت قرار گرفته، در صـورت تبرئه از 
اش مسـتحق  اتهام طی حکم نهایی، به درخواست شخصـی 
غرامت تمام برای هر صدمه اخلاقی یا فیزیکی که بازداشـت 
باشد. به هر حال اگر این تصــمیم تنها بر  به او وارد آورده می 
اش طبق ماده 1-122 قانون  اساس تشخیص عدم مسئولیت 

جزا باشد، خسارتی در کار نخواهد بود.

غرامت در نتیجه حکمی داده خواهد شد که نخســــتین 
رئیس شعبه استیناف و حوزه قضـایی که دعوی در آن مطرح 
رســیدگی اســت، با دریافت دادخواســتی به مدت 6 ماه از 
تاریخی صـدور حکم نهایی که شـخص تبرئه شــده و طرح 
دعوی نموده،  نخســــــتین رئیس شعبه استیناف حکم به 

دریافت غرامت صادر خواهد کرد.

این حکم قابل تجدیدنظرخواهی در کمیســــیون اصلی 
است. این کمیسـیون در دادگاه فرجام مســتقر است و اختیار 
صــلاحیت کامل برای رســیدگی دارد و رای صـــادره هم
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 غیرقابل تجدیدنظرخواهی است.

براي ارزیابی خســـــــارت دو فاکتور عمده وجود دارد: 
نخست، وجود یک صدمه به شخصی یا آسیب روانی. صدمه 
هاي بدن، محرومیت از توانایی هدایت یکی  به یکی از بخش 
هاي مرســـوم و غیره. دوم، واقعیت وجود  از لایف اســتایل 
خسارت مالی. این ممکن است محرومیت از میزانی از درآمد 
باشــــــد که قربانی قبل از رفتار عمدي غیرمجرمانه علیه 
هاي اضافی براي معالجه  خودش به دست آورده است. هزینه 
هاي اضافی باید در طول مدت  یا مراقبت. درد و رنج و هزینه 
آسیب به پول تقویم شود. در حالی که زیان مالی و درآمدها و 
هاي مرسـوم باید در طول مدتی که قربانی به  لایف اسـتایل 
دلیل صدمه وارده قادر به برخورداري از این منافع نیســـت، 
گیري شود.غرامت براي خســارات وارده بر  محاسبه و اندازه 
خواهان و به همان اندازه هر هزینه و پولی را که غیر مستقیم 

شود. از این جرائم ناشی شده است پرداخت می 

بندي شود: نخســـت،  تواند به دو دسته طبقه  غرامت می 
غرامتی که مربوط است به میزان غرامت، مقدار پولی اسـت 
که قربانی از دسـت داده اسـت و یا به موجب صــدمه وارده 
مجبور به پرداخت آن شــده اســت. در نتیجه غرامت مورد 
حکم، وضـعیت مالی قربانی باید طوري ترمیم شــود که به 

حالت قبل از ایراد صدمه و زیان برگردد.

تمام آن اوضــاع و احوالی که لایف اســـتایل معمول و 
تواند مبنایی  متدوال قربانی را به در هم گســیخته است، می 
براي ارزیابی ادعاي غرامت براي خســـــارات غیرپولی که 

توسط افسر پلیس وارد آمده است، شود.

قربانی نه تنها براي خسارات پولی حق بر دریافت غرامت 
دارد، بلکه براي خســـــارات غیر پولی هم این حق را دارد. 
بنابراین، هم خســـارات مادي و هم خســــارات غیر پولی 
آور باشند،  هنگامی که مسـتقیم و نتیجه بلافصـل رفتار زیان 

مستوجب غرامت هستند.

خسـارات غیر مادي در فرانسـه، نوع جدایی از خســارت 
شوند، بنابر این غرامت براي خسارات غیر پولی با  قلمداد نمی 

عموم خسارت یکی است.

نخست، نقض حقوق غیر پولی شخصی

رفتار مجرمانه عمومی صدمه زننده

وجود رابطه علیت بین خسارت غیر پولی و رفتار عمدي

دادگاه فرانســـه، اغلب میزانی قابل توجه از غرامت غیر 
دهد و اما این غرامت بر طبق نوع  پولی را مورد حکم قرار می 

شود. بندي می  خسارات وارده دسته 

در قانون مدنی فرانسه چند نوع خسـارت غیر پولی وجود 

داردکه عبارتند از: درد و رنج جســــــمانی، عدم توانایی بر 
هدایت و اداره لایف اســتایل مرســوم و روزمره، اختلالات 
روانی موقتی، خســــــارات زیبایی شناختی، از دست دادن 

عملکرد شخصی، محرومیت از 
خدمت یا شــغل مناســـب یا 
توانایی اداره خانواده، ازدســت 
دادن امیدزندگی، خسارات غیر 
قابل جبران و تغییـر ناپذیـر به 
ســــلامت روانی، اختلالات 
هاي جنســـی و  نباتی، آسیب 

غیره.

در فرانســـه، اصل غرامت 
کامل براي خســــارات قابل 
اعمال اســـت.ایده بر غرامت 
براي خســـــارات تا آنجا که 
باشــد. به هر  ممکن اسـت می 
حال،  به خصــــــــوص در 
موضـــــوعاتی که مربوط به 
غرامت غیر پولی اســــــت، 
تواند به وجود  مشـــکلاتی می 

آید. بنابراین غرامت کامل تمامی خسارت مادي وارد شده به 
هاي مالی (مانند  همراه اموال منقول و غیرمنقول، خســارت 
حقوق و منافع) و به همان اندازه خســـارات غیر مادي مانند 
درد و رنج قربانی و همچنین درد و رنج نـزدیکان او را در بـر 
گیرد. براي محاسبه میزان غرامت غیر مادي در فرانسـه،  می 
اي در فرانســه در سال 2005 برقرار شد. این  خسـارت ویژه 
هاي  غرامت فهرستی از تمام خســارات قابل جبران و روش 

ارزیابی را برقرار ساخت.

به هر حال این فهرست غرامت براي دادگاه فرانســـــه 
اجباري نیســت. چون تعیین دامنه خســارت غیر مادي غیر 
گیردکه چه  ممکن است، این قاضی است که تصــــمیم می 
میزان از غرامت براي قربانی کافی اسـت. (غرامت رضـایت 

بخش )

تواند توســـط دادگاه  به هر حال این میزان از غرامت می 
استیناف تغییر داده و اصلاح شود.  

تواند از مقررات  قاضی براي تعیین و تقویم خســارت می 
قانونـی تبعیت نکند. او نباید هنگامـی که قــربانــی ادعا و 
درخواست نکرده، حکم به غرامت براي خســــــارت دهد، 
همچنین مجبور نیست ارزیابی خود را از خسـارات در هنگام 
حکم به طور سرجمع،  و یا خسـارات را با تشـریح و جزییات 

مشخص کند.

تواند به  غرامت می 
بندي  دو دسته طبقه 

شود: نخست، 
غرامتی که مربوط 

است به میزان 
غرامت، مقدار پولی 
است که قربانی از 
دست داده است و 
یا به موجب صدمه 

وارده مجبور به 
پرداخت آن شده 

است
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نخسـتین گام برای حکم به غرامت برای خســارات وارد 
شده از سوی افسـران پلیس اخذ نظریه کارشناسی و گزارش 
از متخصــص پزشکی است. از آنجایی که قاضی حق تعیین 
میزان غرامت را در حکمش دارد، ممکن اسـت دسـتور مبنی 
بر بررسی کارشناسی و گزارش از متخصــص پزشکی صادر 
نکند؛ به هر حال هنگام ارزیابی خســـارت، چنین اطلاعاتی 
اغلب لازم است، وانگهی، ممکن است این کارشناسان برای 
گواهی دادن یا تصـــدیق کردن به دادگاه فرا خوانده شوند.

های متخصـصــان  دیدگاه 
پزشــکی، که در گزارشـــات 
آید و یا به عنوان مدرک  مـــی 
شـــود، برای  تقدیم دادگاه می 
های صـدمات  تعیین پیچیدگی 
و تعیین عمل آنهاسـت. (اما در 
ها، گزارش  بیشتر موارد پرونده 
کند.) صــــــدمه را اثبات می 

با توجه به ارزیابـــی دامنه 
خسارت، اگرنظریه مورد توافق 
خواهان و خوانده باشــــــد، 
گیری پزشکی در دادگاه  نتیجه 

مورد پذیرش است. 

قـربانـی تنها زمانــی و در 
تواند برای غرامت  صـورتی می 
خسارت ناشی از اقدام افسران 
پلــیس اقامه دعوی نماید که 
سه مولفه وجود داشـته باشـد: 
های  تقصـیر خوانده، خسـارت 
مادی و غیر پولی، رابطه علیت 

بین تقصیر و خسارات وارده.

تواند در  خسـارات وارده می 
نتیجه فعل یا ترک فعل باشـد. 
در فرانســــه، هنگام ارتکاب 
رفتار غیر قانونی، تشـــخیص 
غیـرقانونـی بودن رفتار فــرد 
ضروری نیست. تنها اگر رابطه 
عملی میان تقصیر و خسـارت 
باشد، مســـــــئولیت حاصل 
ها در  شـود. بنابراین، دادگاه  می 
تعـــیـــین وجود آن «رابطه 

ای دارند. علیت» اختیارات و اقتدار گسترده 

به هر حال، باید خاطر نشــــان ساخت که علیت باید بر 

اساس دو اصل باشد: صراحت و قطعیت. به محض اینکه سه 
مولفه لازم برای اقامه دعوی فراهم شـــد، شـــخص حق 
درخواست غرامت کامل برای خسـارت وارده دارد، که شامل 
های مادی و مالی، صدمه بدنی، پریشـــــــانی و رنج  زیان 
احســـــاسی و دلایل متعددی برای معاف کردن یا محدود 
کردن مسـئولیت پلیس وجود دارد. یکی از آنها فورس ماژور 
است. عرفاً، فورس ماژور به عنوان اوضاع و احوالی غیر قابل 
ناپذیر، خارجی در ارتباط با خوانده اســــت.  بینی، گریز  پیش 
دومین دلیل، تقصــیر قربانی و یا غفلت اوست که نتیجه آن 
تواند مسئولیت متقابل خوانده و قربانی شود، افسـر پلیس  می 
و خسارات وارده را به کلی از مسـئولیت برهاند. سومین دلیل 
نبود رابطه علیت میان رفتار افســر پلیس و خســارات وارده 

رهاند. است که آنها را به کلی از مسئولیت می 

نتیجه گیري 

مسـئولیت مدنی افسـران پلیس تنها یک قانون نیســت 
بلکه یک پدیده اجتماعی خاص است. این درسـت و عادلانه 
ها وجود دارد که  شـــود برخی از ویژگی  اســت که گفته می 
ای  تواند مســـئولیت مدنی افســـران پلیس را در دسته  می 
جداگانه درون چارچوبی از رسیدگی مدنی قرار داد که نیاز به 

ملاحظات و مطالعه دقیق دارد.

به عنوان بخشـی از این مطالعه، ما دریافتیم که افسـران 
پلیس در فرانسـه طبق قوانین آیین دادرسی کیفری فرانسـه 
برای خسـارت مسـئولند. در این کشــور اصل غرامت کامل 
برای جبران خســارت با سوء رفتار افســران پلیس اجباری 
است. خســارات مالی [خســارات مســتقیم و منافع ممکن 
الحصـــول] در هر پرونده برای پرداخت غرامت، مورد حکم 
گیرند. با توجه به غرامت برای خســـارات غیرپولی،  قرار می 
باید خاطر نشــــان ساخت که هرگونه سوءرفتاری از جانب 
تواند پایه و اساسی برای ادعای خسـارت  افسـران پلیس می 
غیرپولی شود. برای ارزیابی میزان خســـــارت غیرپولی در 
شود که به  فرانســه، یک فهرست غرامت خاص استفاده می 
هر حال برای قاضـــی که حق تعیین میزان غرامت را دارد، 
تواند از سوی دادگاه  اجباری نیســـت. این میزان غرامت می 
استیناف مورد تغییر و اصـلاح قرار گیرد. قربانی در صـورتی 
که سه مولفه: تقصـیر خوانده، خسـارت غیرپولی و یا مادی و 
رابطه علیت میان تقصیر و خسـارت وارده وجود داشته باشد، 
مســتحق اقامه دعوی برای غرامت خســارت وارده توسط 
افسران پلیس است. به هر حال دلایل متفاوتی برای معافیت 
افسران پلیس از مسئولیت یا محدودیت این مسئولیت وجود 

دارد که عبارتنداز: فورس ماژور، تقصیرقربانی، یا غفلت او. 

مسئولیت مدنی 
افسران پلیس تنها 
یک قانون نیست 
بلکه یک پدیده 
اجتماعی خاص 
است. این درست و 
عادلانه است که 
شود برخی  گفته می 
ها وجود  از ویژگی 
تواند  دارد که می 
مسئولیت مدنی 
افسران پلیس را در 
اي جداگانه  دسته 
درون چارچوبی از 
رسیدگی مدنی قرار 
داد که نیاز به 
ملاحظات و مطالعه 
دقیق دارد

دلایل متفاوتی 
براي معافیت 
افسران پلیس از 
مسئولیت یا 
محدودیت این 
مسئولیت وجود دارد

مسئولیت مدنی افسران پلیس فرانسه
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فصلنامه علمی- تخصصی حقوق
پردیس فارابی دانشگاه تهران

شماره اول - بهار 1400

اي در حوزه علم حقوق است که مجوز خود  فصلنامه علمی-تخصصی «حق» نشـریه 
کند. هدف  را از دانشگاه تهران اخذ نموده و در پردیس فارابی دانشـگاه تهران فعالیت می 
هاي مختلف حقوق اعم از حقوق مالکیت فکري، حقوق  این فصلنامه پرداختن به گرایش 
الملل، حقوق عمومی، حقوق  خصـــوصی، حقوق جزا و جرم شناسی، حقوق تجارت بین 

باشد. هاي حقوقی می  نفت و گاز، حقوق بشر و سایر رشته 

با توجه به رویکرد فصـــلنامه که مجوز انتشــــار الکترونیک و کاغذي را به صورت 
شود کیفیت مقالات ارتقا یافته و مقالات از سراسر کشــور  همزمان اخذ کرده، تلاش می 
پذیرش شـده و پس از طی مراحل و فرآیند داوري در صـورت تایید نهایی چاپ شــده و 

همچنین متن تمامی مقالات پذیرفته شده در آدرس سایت فصلنامه به صورت رایگان در 
دسترس محققان و پژوهشگران قرار گیرد.

هاي علم  گرایش حقوق مالکیت فکري با توجه به نوپا بودن آن در بین ســایر گرایش 
اي را به خود اختصـاص داده و با توجه به کمبود منابع در این حوزه  حقوق، فصل جداگانه 

اي خواهند داشــت، ترجمه مقالات در حوزه  مقالات ارســالی در این بخش اولویت ویژه 
حقوق مالکیت فکري نیز که به تایید داوران و هیئت تحریریه از درجه علمی قابل قبولـی 

برخوردار باشند، پذیرش خواهند شد.

هاي فصـــلنامه پرداختن به سیر تاریخی علم حقوق در ایران از دوران  از دیگر برنامه 

باستان تا کنون است که متاسفانه چندان که باید به آن پرداخته نشــــده است، از این رو 
مقالات این حوزه نیز در فصلی جداگانه منتشر خواهند شد.


