
 

 

 

 

 

 پژوهشي) -فصلنامه حقوق اداري (علمي دو 

 1396، بهار و تابستان 12  سال چهارم، شماره

 عامه؛  گفتاري در حقوق  نمودهاي فرهنگ
 برداري آزاد از نمودها  با  تأكيد بر ضوابط بهره

 1زهرا شاكري 

 

 چكيده:

هاي مختلف انساني هستند كه از ارزش معنوي و  نگ عامه ثمره كوشش گروهنمودهاي فره

شوند. از سويي مردم  مالي برخوردار بوده و به عنوان دارايي فكري و معنوي اقوام بومي تلقي مي

جامعه نيز تمايل دارند براي گذران حيات خود از اين دارايي بهره برده و از آنها در مسير تعالي 

برداري آزاد از   ها و ضوابط بهره رو، بررسي حمايت حقوقي از اين دارايي نند. از اينخود استفاده ك

برداري را براساس  اند سازوكار حمايت و بهره آنها بسيار مهم است. علماي حقوق كوشش نموده

نظام حقوق مالكيت فكري مورد تحليل قرار دهند؛ اما اين تحليل با دشواري روبرو است چه 

الكيت فكري داراي عناصري مانند: اصالت، جديد بودن، ابتكاري بودن و تثبيت اثر نظام حقوق م

يابد و از طرفي استفاده از نمودها نيز  عامه تحقق مي است كه به دشواري در نمودهاي فرهنگ

هاي معنوي به يغما نرود. لذا پرسش  مندي داشته باشد كه اين دارايي بايد ضوابط و مقررات نظام

جامعه چگونه به اين نمودها دسترسي خواهد داشت و دامنه انحصار دارندگان آن است كه 

تحليلي و با رويكرد  –كند با روش توصيفي  ؟ مقاله حاضر  تلاش مينمودها تا كجاست

اي به بررسي مسأله تحليل نمودها در قالب حقوق مالكيت فكري، مالكيت نمودها و  كتابخانه

گيرد كه دامنه استفاده از نمودها به  داخته و سرانجام نتيجه ميبرداري از نمودها پر قلمرو بهره

 تعيين معيارهايي نياز دارد و معيارهاي مربوطه حقوق مالكيت فكري در اين زمينه مؤثر است.  

ها و  برداري آزاد، حقوق مالكيت فكري، حق معنوي، مالكيت، محدوديت بهره واژگان كليدي:

 . عامه استثنائات، نمودهاي فرهنگ

 

                                                 

 استاديار دانشكده حقوق و علوم سياسي (مؤسسه حقوق تطبيقي) دانشگاه تهران، تهران، ايران..  1
 zshakeri@ut.ac.ir    

 19/03/1395 دريافت:

 21/08/1395 پذيرش:
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 مقدمه

هاي بومي و محلي هستند كه در نقاط مختلف  عامه، تجلي هنر و ابتكار گروه نمودهاي فرهنگ

هاي زماني بر دانش و  ها با تلاش و كسب تجربه در برهه كنند. اين گروه جغرافيايي جهان زندگي مي

حقيقت نمودها  اند. در هاي ويژه خود را خلق كرده هنر خويش افزوده و آثار، ابتكارات و نوآوري

ها، فنون  هاي مردم يك منطقه يا قبيله در طول زمان باشد. اشعار، داستان فعاليت  تواند ثمره مي

آيند. اين نمودها از آنجا كه حاصل  ساخت محصولات، غذاها و داروها و ... از اين قبيل به شمار مي

قلمرو موضوعات حقوق  تواند در شود مي هاست و از ارزش اقتصادي برخوردار مي تلاش انسان

ها در چارچوب اين نظام مهم تلقي  رو، تحليل آن مالكيت فكري مورد مطالعه قرار گيرد. از اين

توانند در پيشرفت علم و توليد ثروت براي جامعه مؤثر باشند و لذا  شود. از سويي اين نمودها مي مي

ها و قبايل براي خود قائل  رغم حقي كه قوميت بررسي مسأله دسترسي مردم به اين نمودها علي

ها  كند رابطه حقوقي مالكان نمودها با آن رسد. نوشتار حاضر كوشش مي تأمل به نظر مي هستند قابل

و رابطه جامعه با نمودها را در عين ايجاد توازن بررسي نمايد. اين توازن در چند بعد قابل بررسي 

و سپس تأثير مسأله مالكيت بر حقوق مربوط  است. ابتدا رابطه نمودها و حقوق مالكيت فكري مطالعه

برداري آزاد و رعايت حق معنوي در اين رابطه واكاوي  به نمودها بررسي شده و حدود و ثغور بهره

شود؛ بنابراين لازم است ضمن مطالعه ساختاري نظام حقوق مالكيت فكري به اين پرسش پاسخ  مي

زمره مصاديق حقوق مالكيت فكري را دارد؟ گرفتن در  عامه تاب قرار دهد كه نمودهاي فرهنگ

تواند از اين دستاوردها بهره ببرد؟ آيا موازنه بين حقوق جامعه و مالكان نمودها قابل  جامعه چگونه مي

هاي  تحقق است؟ در خصوص موازنه ميان اين دو گروه تاكنون پژوهشي صورت نگرفته و پژوهش

-. اين مقاله در چهار گفتار با روش تحليلي ه استشده حول تحليل حقوقي مفهوم نمودها بود انجام

گفتار يك: رابطه نمودها و نظام  پردازد.  اي به واكاوي موضوع خود مي توصيفي و رويكرد كتابخانه

برداري آزاد و گفتار چهارم:  حقوق مالكيت فكري، گفتار دوم: موضوع مالكيت، گفتار سوم: بهره

 دهد. ر ميمايه خود قرا موضوع حق معنوي را دست
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 عامه و حقوق مالكيت فكري گفتار يكم: نمودهاي فرهنگ

هاي ملي و  ها و ابتكارات در نظام منظور ايجاد انگيزه در خلق نوآوري حقوق مالكيت فكري به 

موجب اين حق، مؤلف / هنرمند يا مخترع از حقوق انحصاري در  المللي مقررشده است و به  بين

سال پس از مرگ  50د. اين حمايت موقتي و در دوره زماني خاصي (مثلاً شو برداري برخوردار مي بهره

سال از تسليم اظهارنامه) تعيين شده است و سپس اثر يا اختراع در قلمرو عمومي قرار  20مؤلف يا 

كنند. در دوره حق انحصاري، جامعه ناگزير از انعقاد  گيرد و مردم آزادانه از مال فكري استفاده مي مي

ديگر،   عبارت ها و استثنائات است. به  با صاحب حق يا استناد به مقررات مربوط به محدوديتقرارداد 

نمايد كه موضوع استفاده اساساً اثر يا اختراع نيست يا  جامعه براي استفاده آزاد به اين امر توسل مي

از  برداري به جهت برخي دلايل مانند هدف آموزش و پژوهش مجاز است. اصولاً حمايت بهره

مالكيت فكري منوط به رعايت گروهي از معيارهاي ماهوي و شكلي است كه عدم رعايت آن به 

طور نمونه اصالت شرط اصلي حمايت از اثر ادبي و هنري است و اثر  شود. به  حمايت منجر مي عدم

شد) يا تواند مطلق يا نسبي با برداري نباشد (اين اصالت مي بايد تبلور شخصيت مؤلف خود بوده و كپي

جديد بودن به معناي آن است كه اختراع در قلمرو دانش پيشين نباشد و كسي تاكنون بر مخترع 

دستي نكرده باشد يا ابتكاري بودن به مفهوم آنكه اختراع براي شخص داراي مهارت عادي  پيش

 خصوص نمودهاي بديهي نباشد يا شرط تثبيت به معناي تجسم در قالب مادي است كه تحقق آن در

 عامه محل تأمل است.  فرهنگ

ها  ها و قوميت اي از فرهنگ جاي فرد، يك گروه از افراد يا مجموعه عامه به  در نمودهاي فرهنگ

كه در حقوق مالكيت فكري هدف آن است كه فرد فرد جامعه براي توليد  شود؛ درحالي مطرح مي

ا حقوقي مشخصي است و اين در انگيزه پيدا كنند. در مالكيت فكري، مالكيت از آن شخص حقيقي ي

حالي بوده كه مؤلف يا پديدآورنده مشخص در بسياري از جوامع سنتي روشن نيست و حقوق مالكيت 

در نمودها با  1كند. ويژه حقوق مالكيت ادبي و هنري مفهوم حق جمعي را شناسايي نمي فكري به

؛ بنابراين گروهي از احصا نيست مواجه هستيم سادگي قابل جمعي نامشخص كه اعضاي آن به

                                                 

1 . Farah PD, Tremolada R, Desirability of Commodification of Intangible Cultural Heritage: 

The Unsatisfying Role of Intellectual Property Rights (March 15, 2014). Transnational 

Dispute Management, Special Issue 2014, 11(2).Available at SSRN: 

 https://ssrn.com/abstract=2472339, p.5. [English] 
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هاي بنيادين  انديشمندان در پي اثبات اين امر هستند كه تفكر وراي حقوق مالكيت فكري با ارزش

گرايانه و مغاير با  مردم بومي ناسازگار است؛ زيرا نگرش يك فرد بومي به دنياي اطراف جمع

ميراث غيرمادي در اين .  فردگرايي در مفهوم غربي آن است و به جاي اندوختن، شراكت مطرح است

ها با گذشتگان و معاصران و  اي از روابط و علقه دكترين به مثابه يك امانت و مسئوليت و رشته

  ).917: 1395آيندگان است تا انباني پر از حقوق اقتصادي (رنجبريان و سعيدي، 

به هاي  در اين خصوص برخي نويسندگان موضوع مالكيت فكري جمعي بر مبناي مالكيت ايده

شده با سبك ويژه يا بر مبناي طبيعت جغرافيايي خاص توسط افراد بومي يك اقليم  اشتراك گذاشته 

كنند و آن را براي حفاظت از دستاوردهاي مادي و معنوي و توسعه گردشگري  محصور را مطرح مي

تجاري ). در اين سيستم با استفاده از علامت 94: 1394دانند (زاهدي و محمدي،  داراي اهميت مي

تواند مالكيت فكري جمعي را خلق كرد. در حقيقت در ميان مصاديق  هاي جغرافيايي مي جمعي و نشانه

 ها داراي پتانسيل براي استفاده توسط جوامع بومي هستند.  مالكيت فكري، علائم جمعي و نشانه

اعمال  سختي قابل  زند در نمودها به مفهوم دوره حمايتي كه اساس حق انحصاري را رقم مي

اي از  صرف زماني طولاني نياز دارد و زمان خلق عموماً در هاله نفسه براي ايجاد به است. نمودها في

خصوص نمودهايي كه منشأ  گيرد (از جهت تعيين مبدأ حمايت). افزون بر اين، در ابهام قرار مي

آزاد به آنها براي  مذهبي دارند و از تقدس برخوردار هستند تحديد دوره حمايتي و متعاقباً دسترسي

هايي  عامه، آثار يا مجموعه  اقوام بومي و محلي قابل پذيرش نيست؛ بنابراين نمودهاي فرهنگ

شوند كه هويت كلي  نام تلقي مي هستند كه از سويي مالك مشخصي ندارد و در زمره آثاري بي

مايتي اختراعات توانند مشمول دوره ح توليدكنندگان مشخص است و از سويي به جهت عدم ثبت نمي

 رايت پيروي كنند.  تواند از مقررات دوره حمايتي كپي باشند يا به جهت مطرح نبودن مرگ مؤلف نمي

همچنين نمودها به جهت قدمتي كه دارند از ملاك جديد بودن و ابتكار برخوردار نيستند يا  

گيرند. يكي  ار نمياصولاً به جهت عدم تثبيت مشمول معيارهاي سنتي نظام حقوق مالكيت فكري قر

كند كه فولكلور  عامه در اين خصوص بيان مي از نويسندگان حوزه مسائل حقوقي نمودهاي فرهنگ 

وسيله الگوها يا  ديگر، سنتي است و به عبارت   اي است كه نوآوري در آن معنايي ندارد و به پديده

شود. همچنين هدف  ل مياي كه اجراكننده بايد مطابق با آن عمل كند، منتق ساختارهاي كليشه

پديدآورنده فولكوريك، نوآوري نيست بلكه حفظ و نگهداري ميراثي است كه به وي رسيده است 
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). در خصوص اصالت نيز بايد گفت از آنجا كه نمودها ناشي از يك فرايند 17: 1389(غفوري، 

كند،  امه پيدا ميغيرشخصي آهسته و مداوم فعاليت خلاقانه است كه از طريق تقليدهاي متوالي، اد

توان گفت از آنجا كه نمودها نشان از  )؛ اما با وجود اين مي69(همان، ص  اين امر قابل تحقق نيست

مند شوند كه اين به معناي طرح مفهوم  اي از اصالت بهره قوم مولد خود دارند ممكن است از درجه

 ه نمودي تبلور فرهنگ وك ديگر، هنگامي  عبارت . به  جديدي از اصالت در نظام حقوقي است

توان نظريه اصالت  تواند حداقل از اصالت نسبي برخوردار باشد. لذا مي اختصاصات يك قوم است مي

 مبتني بر نشان شخصيت پديدآورنده را به نشان قوم مولد ارتقا داد. 

اهراً نمودها گيرند؛ اما ظ اي در قلمرو عمومي قرار مي افزون بر اين، آثار يا اختراعات بعد از دوره 

توانند آزادانه از  همواره در قلمرو جامعه مولد خود بوده و اين پرسش مطرح است كه ساير جوامع مي

آنها استفاده نمايند؟ اگر اين نمودها جنبه محرمانه داشته باشد دسترسي سايرين با چالش روبرو بوده 

يافته است.  و عمومي عملاً تحققاما اگر محرمانه نباشد همگان به آن دسترسي دارند و مفهوم قلمر

شود كه اگر نمودها در دسترس عموم است حقوق صاحبان آن  در اينجاست كه اين پرسش مطرح مي

 ؟  ؟ و دامنه كمي و كيفي دسترسي جامعه به نمودها چگونه است شود چگونه تأمين مي

 گفتار دوم: مالكيت 

جاي مالكيت به مفهومي كه  ومي و سنتي بههاي فرهنگي ب برخي نويسندگان معتقد هستند كه دارايي

رود، مبتني بر امانت و تولي هستند و حتي بسياري از جوامع بومي  در قوانين مالكيت فكري به كار مي

دانند و مجوز استفاده توسط رؤساي  دارندگي و مالكيت نمودها را متعلق به موجودي ماورايي مي

بنابراين بحث مالكيت در خصوص نمودها مطرح )؛ 64-65شود (همان، ص جوامع مذكور صادر مي

نيست. با اين وجود، همان گونه كه در ادامه خواهد آمد در قوانين ملي موضوع مالكيت انعكاس يافته 

 و سخن از مالكيت ملي، دولتي و خصوصي شده است. 

ايجاد تعيين مالك نمودها و حدود حق مالكيت و سرانجام اختيارات مالك از زمره مسائل مهم در 

كه چه كسي مالك است و نمودها به چه كس / كساني   موازنه ميان دارنده حق و جامعه است. اين

تعلق دارد با حقوق بوميان و خالقان نمودها در تعامل است. نتيجه چنين بحثي آن است اگر مالكيت 

ختيارات ملي يا عمومي و يا دولتي پذيرفته شود، دستان خالقان محلي و بومي كوتاه است يا ا

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 q

ja
l.s

m
tc

.a
c.

ir
 o

n 
20

26
-0

5-
28

 ]
 

                             5 / 14

http://qjal.smtc.ac.ir/article-1-164-fa.html


 12، شماره چهارمسال  –پژوهشي)  –دوفصلنامه حقوق اداري (علمي    100

دهد كه بسياري از  برداري خواهند داشت. در اين زمينه مطالعات تطبيقي نشان مي محدودي در بهره

آورند. عربستان سعودي، مالكيت دولتي را  كشورها از مالكيت ملي و دولتي سخن به ميان مي

مقام دولتي چه شود،  اين امر موجب مي 2داند. يا افغانستان نمودها را از اموال عمومي مي 1پذيرفته

برداري از نمودها تابع  اين زمينه مداخله داشته باشد و بهره اموال عمومي در عنوان مالك يا مدير به

 تصميم مقامات باشد. 

اند. بوركينافاسو  اما در اين ميان برخي كشورهاي نادر نيز مالكيت خصوصي را مطرح كرده

3مالكيت خصوصي را در اين زمينه مقرر نموده
سال پس از  70پديدآورنده مشخص باشد تا و اگر  

عنوان مالك تلقي كرده نه  گيرد. لذا اين قانون شخص حقيقي خاصي را به مرگ حمايت انجام مي

برداري، پرداخت به صورت  الامتياز بهره )؛ اما در خصوص حق88جماعت خاصي از مردم را (ماده 

) و در حقيقت مؤلفان و 89گيرد (ماده  هاي مديريت جمعي صورت مي حق و سازمان اشتراكي به ذي

 شوند.  مند مي هنرمندان كشور نيز از منافع نمودها بهره

شود آن است كه آيا خالقان نمودها  بندي كه در قوانين گروهي از كشورها مشاهده مي يك تقسيم

ور توان گروه خاصي را به عنوان دارندگان حق تص مشخص هستند يا خير؟ به عبارت ديگر، آيا مي

توانند تحت نظام مجوزه  كرد؟ در اين خصوص  اگر پاسخ منفي بوده و نمودها گمنام باشند مي

برداري قرار گيرند چنانچه در بوليوي  يك سيستم قانوني مجوز استفاده از اموال  در اين زمينه  بهره

  رايت بوليوي). قانون كپي 58وجود دارد (ماده 
ميراث فرهنگي  عنوان  در برخي قوانين، نمودها به4

شود.  شوند و اين بدان معناست كه مقررات ميراث فرهنگي در مورد نمودها اعمال مي مطرح مي

 حبيبي، و دانند (الماسي اي از نويسندگان اساساً نمودها را از عناصر ميراث فرهنگي سنتي مي پاره

كند. حقوق  محدود مي ). در اينجا لازم به توضيح است كه حقوق ميراث فرهنگي، مالكيت را2: 1386

شود دولت قادر به مداخله در اموال خصوصي مردم شود و معاملات آزادانه پيرامون  مربوطه موجب مي

حق جامعه و مالكيت  -آن اموال را محدود كند و اينجاست كه بحث تعارض ميراث فرهنگي

                                                 

1. Copyright Law of 20 August 2003(Saudi Arabia) 

2. Law Supporting the Rights of Authors, Composers, Artists and Researchers (Copyright 

Law) (Afghanistan) 

3. Law No. 032-99/AN of December 22, 1999 on the Protection of Literary and Artistic 

Property (Burkina Faso) 

4. Law No.1322 of April 13, 1992 on Copyright(Bolivia) 
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 101   آزاد از نمودها يبردار بر ضوابط بهره ديتأك با عامه؛ فرهنگ يدر حقوق  نمودها يگفتار. 5مقاله  

شد بحث ميراث حق گمنام با . در برخي كشورها مانند بوليوي اگر ذي بررسي است خصوصي قابل 

قانون مالكيت ادبي و  7اي از كشورها مانند تونس (ماده  فرهنگي و تعارض مطرح است؛ اما در پاره

برداري از آن به اخذ اجازه دولتي  هنري)، نمودها در هر حال، بخشي از ميراث فرهنگي است كه بهره

تي با دقت بررسي شود چه رسد اعمال حقوق ميراث فرهنگي بر نمودها بايس به نظر مي 1نياز دارد.

 شود.  منجر به تعديل حقوق مربوط به نمودها مي

 برداري از نمودها  گفتار سوم: بهره

برداري جامعه از نمودها تابع چه ضوابط  تواند محل مداقه قرار گيرد آن است كه بهره پرسشي كه مي

بط كيفي و كمي خاصي صورت رايگان است يا معوض؟ آيا ضوا برداري به معياري است؟ آيا بهره و

 بايد رعايت شود؟

برخي نويسندگان معتقدند كه پاسخ به اين امر بدان بستگي دارد كه نمودها وارد قلمرو عمومي 

تر است و  قبول هاي رايگان قابل شوند يا خير؟ زيرا اگر نمودها وارد حوزه عمومي شوند استفاده مي

گيرد؛ اما اگر ماهيت نمود، رشد  دنام كننده صورت ميآميز يا ب نظارت تنها از باب عدم استفاده توهين

و تغيير دائمي باشد و نمودها در يك مسير تحولي در حال حركت باشد، پذيرش ورود به حوزه 

 گيرند.   ) و لذا نمودها در قلمرو عمومي قرار نمي109:  1389(غفوري،  عمومي دشوار است

ي خالقانشان قرار گيرد و مفهوم قلمرو عمومي توانند همواره در قلمرو خصوص اگرچه نمودها مي

تواند حاكي از تعديل حقوق ايشان باشد. ممكن است رفتاري از  منتفي شود؛ اما بعضي امارات مي

توان به مسأله نشر  صاحبان حق بروز نمايد كه حاكي از تحديد حقوق مربوطه باشد. در اين زمينه مي

كرد كه صاحبان حق، نمودهاي فرهنگي و بومي خود را انتشار رو، بايد بررسي  نمودها پرداخت. از اين 

 اند يا تمايل دارند اين نمودها مكتوم بماند. داده

يابد؟  عامه چگونه تحقق مي لذا اين پرسش مطرح است كه مفهوم نشر درباره نمودهاي فرهنگ

نظر از نوع نشر با اين  المللي به معناي آن است كه اثر با رضايت پديدآورنده صرف نشر در مقررات بين

ها در اختيار جامعه نيازهاي منطقي آن را با توجه به طبيعت اثر  دادن نسخه هدف منتشر شود كه قرار

كنوانسيون برن). در اين خصوص بايد توضيح داد كه با انتشار، حق افشا  3ماده  3مرتفع نمايد (بند 

                                                 

1 . Law No. 94-36 of February 24, 1994, on Literary and Artistic Property (Tunisia) 
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براي استفاده آزادانه آتي از اثر فراهم  شده و از سويي زمينه كه از زمره حقوق معنوي است اعمال

سپارد كه  اي مي هاي مربوط به نياكان خود را به موزه نوشته كه يك جامعه محلي دست شود. وقتي مي

تواند به معناي عدم  حذر شده اين عمل مي برداري بر فقط موزه در نمايش آن مختار است و از نسخه

برداري مردم آزاد  آرشيو عمومي شهر سپرده شود و نسخه انتشار تفسير شود؛ اما اگر نمود به مركز

سازي  داده است؛ بنابراين بايد بررسي كرد كه هدف صاحب نمودها اشتراك باشند، نشر روي

در اين  1اي وجود داشته باشد. شده خواهند دسترسي كنترل دستاوردهاي خود با عموم است يا مي

مفهوم نشر را داشته باشد؛ اما عرضه در اينترنت  و عدم  تواند مسير، نمايش يا اجراي نمود، كمتر مي

 تواند نشر تلقي شود.   مانع براي دانلود مي

عامه به معناي هرگونه  هاي فرهنگ برداري غيرمجاز از جلوه نگرش غالب آن است كه بهره

جامعه  دار خارج از مقوله سنتي يا عرفي بدون اجازه مقام يا مرجع صلاحيت استفاده با هدف سود و

تبيين  هاي غيرمجاز را جستجو و برداري رو، بايد بهره ). از اين 9: 1386 حبيبي، و قومي است (الماسي

برداري غيرمجاز يا مجاز بيان يا معيارهاي براي آن ذكر  هاي ملي مصاديق بهره كرد. معمولاً در نظام

برداري دانسته و  ود را براي بهرهاين ترتيب، جامعه با توسل به اين مقررات، حد و مرز خ شود. به  مي

كند. در اين راستا بايد اطمينان حاصل كرد كه صاحبان حق  رابطه خود با صاحبان حق را تنظيم مي

 اي برخوردار هستند. شده به حقوق خود رسيده و از حقوق تضمين

ي به بردار همچنان كه گفته شد حتي اگر مالكيت خصوصي هم مطرح باشد باز حاكميت در بهره 

دهد قوانين ملي تلاش دارند مصاديق  طور كلي، مطالعات تطبيقي نشان مي نحوي مداخله دارد. به 

ترتيب دسترسي جامعه را ميسر   اين برداري رايگان از نمودها تبيين نمايند و به  محدودي را براي بهره

موقتي و موردي  صادرات يا واردات 2قانون حمايت از ميراث فرهنگي موزامبيك، 16كنند. ماده 

كه با هدف فرهنگي يا علمي باشد يا به جهت منافع عمومي باشد، مجاز دانسته و از تعرفه  نمودها را

 3داند. داند يا قانون كامرون، نمايش يا تثبيت نمودها با هدف شخصي را مجاز مي مربوطه معاف مي

                                                 

1 . Gerhardt DR, , Copyright at the Museum: Using the Publication Doctrine to Free Art and 

History (September 5, 2014). Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2505041 or 

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2505041,p.447.      p p.353-451. [English] 

2 . Law No. 10/88 of December 22, 1988 (Law on the Protection of Cultural Heritage) 

(Mozambique) 

3. Law No. 2000/011 on Copyright and Neighbouring Rights (Cameron) 
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 103   آزاد از نمودها يبردار بر ضوابط بهره ديتأك با عامه؛ فرهنگ يدر حقوق  نمودها يگفتار. 5مقاله  

اين ميان  در 1ر تأكيد دارد.در مقررات كشور مغرب نيز آمده و بر شخص حقيقي بودن كارب اين امر

برداري براي استفاده خصوصي را مجاز دانسته و آن را  تر عمل كرده و نسخه قانون بوركينافاسو دقيق

هاي داده) و استفاده خصوصي  افزارها و پايگاه استثناي نرم مقيد به عدم جنبه استفاده عمومي كرده (به

را آزاد اعلام نموده و حتي دامنه استفاده آزاد را تا و رايگان كه منحصراً در چارچوب خانواده باشد 

هاي آموزشي يا  ). افزون بر اين موارد، استفاده21هاي طنزگونه توسعه بخشيده است (ماده  استفاده

صورت مستقيم  شرط آنكه آموزش به شود به تحقيقات علمي نيز از مصاديق استفاده آزاد تلقي مي

شده است. تحليل و نقد كوتاه نمودها  )) بيان24(2(  2لانكا سريباشد. اين امر در قانون مغرب و 

ها براي پوشش اخبار سياسي،  رساني و تكثير و نشر (حتي كامل) از طريق رسانه منظور اطلاع به

قانون مالكيت ادبي و هنري  22اجتماعي، اقتصادي يا مذهبي نيز در برخي قوانين مجاز است (ماده 

)) در اين خصوص از اصطلاح گزارش 24(2لانكا (ماده  ي  قوانين مانند سريا بوركينافاسو). در پاره

 رساني و خبري (لستو) علاوه بر معيار اطلاع شده است.  وقايع جاري استفاده
كه در بسياري از قوانين 3

. نگارنده در مطالعات  شده است زند، معيار استفاده منصفانه نيز در برخي قوانين ملي استفاده  موج مي

 9ماده  2گام (بند  يافته و معيار آزمون سه استثنائات دست خود تنها به معيار استفاده منصفانه حاكم بر

 نامه تريپس) موافقت 13كنوانسيون برن و ماده 
در قوانين ملي در خصوص نمودها مطرح نشده است  4

در كشورهاي حقوق . اصولاً  شود و شرح استفاده منصفانه در مقررات ملي كشورها كمتر مشاهده مي

اساس آن  براي احراز استفاده منصفانه وجود دارد كه دادرس بايد بر 5 اي عرفي عناصر چهارگانه

صراحت مقرر نشده است،  اما در خصوص نمودها چنين عناصري به  6بداند يا نداند؛استفاده را منصفانه 

                                                 

1. Law No. 2-00 on Copyright and Related Rights (Morocco) 

2. Intellectual Property Act, No.36 of 2003 (Sri Lanka) 

3. Copyright Order No. 13 of 1989 (Lesotho) 

4. It shall be a matter for legislation in the countries of the Berne Union to permit the 

reproduction of such works in certain special cases, provided that such reproduction does not 

conflict with a normal exploitation of the work and does not unreasonably prejudice the 

legitimate interests of the author. 

5. the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature 

or is for nonprofit educational purposes;the nature of the copyrighted work;the amount and 

substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and the effect 

of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. 

 )207 -223: 1394(ر.ك: شاكري، براي مطالعه بيشتر .  6
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برداري استثنائات ذكر شده در  بهره حتي در برخي قوانين معيار استفاده منصفانه در كنار ساير مصاديق

صورت مستقل  گويي كه استفاده منصفانه به 1كه استفاده منصفانه معيار حاكم بر مصاديق است. حالي 

يكي از استثنائات است. لذا اين پرسش مطرح است كه استفاده منصفانه در خصوص نمودها چگونه 

 يابد؟ تحقق مي

اي آزاد  هاي غير انتفاعي معمولاً در زمره استفاده تفادهدهد كه اس روح مقررات ملي نشان مي 

 است. قانون آنگولا
سودآور مجاز به استفاده  گويد كه اشخاص عمومي براي اهداف غير صراحتاً مي2

 هستند يا قانون تونس
برداري تجاري را منوط به كسب اجازه دولت كرده است؛ لذا غيرانتفاعي  بهره3

 نظر داشته باشد .  ست كه دادرس بايد دربودن يكي از عناصر مهمي ا

افزون بر آن، اگر كسي بتواند از نمودها براي توليد اثر اصيلي استفاده كند، استفاده مذكور 

ديگر، خلق اثري با مفهوم و مبناي متفاوت از نمودهاي  عبارت   تواند منصفانه باشد. به مي

مطالعه مقرره صريحي درباره عدم تعارض با كدام از قوانين مورد  عامه مجاز است. در هيچ فرهنگ

گام مشاهده  برداري عادي و عدم زيان غيرمعقول با تصريح به گام دوم و سوم آزمون سه بهره

شود؛ اما اشاراتي در مورد پرداخت مابازاء براي استفاده تجاري وجود دارد. بوليوي مبلغي را به  نمي

) يا روند انتقال مالكيت يا 7رر كرده است (ماده رايت مق سود صندوق رفاه آژانس حمايت از كپي

% آن صرف 25داند كه  برداري براي اهداف انتفاعي را منوط به پرداخت مبلغي مي صدور مجوز بهره

البته در اين قوانين سخني درباره پرداخت مستقيم به  4).201شود (ماده  ترويج توليد آثار خلاقانه مي

هاي مديريت جمعي يا شخص عمومي پرداخت  ه به سازمانصاحب حق نشده است و منافع حاصل

 شود كه ممكن است صاحبان حق در زمره آنان نباشند.  مي

 گفتار چهارم: حق معنوي 

پردازد چه  عامه مي طوركلي كمتر كشوري به موضوع رعايت حق معنوي مربوط به نمودهاي فرهنگ به

و رعايت حق معنوي براي يك قوم و جامعه موضوع فردگراي پديدآورنده همواره اساسي تلقي شده 

تواند  وتعديل آن مي وجود، تغيير نام و هويت مولد نمود يا جرح  پذيرش بوده است. با اين سختي قابل به

                                                 

1. Copyright Order No. 13 of 1989(Lesotho)  

2 . Law on Authors' Rights No. 4/1990 (Angola) 

3 . Law No. 94-36 of February 24, 1994, on Literary and Artistic Property (Tunisia) 

4 . Law No. 7 of 2002 on the Protection of Copyright and Related Rights) (Rhonda) 
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 105   آزاد از نمودها يبردار بر ضوابط بهره ديتأك با عامه؛ فرهنگ يدر حقوق  نمودها يگفتار. 5مقاله  

تحمل باشد و نهايتاً اگر جوامع محلي   تنها براي دارندگان حق بلكه براي فرهنگ جامعه نيز غيرقابل نه

 7گيرد (مانند ماده  باشند، حفاظت از حق معنوي بر عهده دولت قرار مي نيز در اعمال چنين حقي ناتوان

منظور حفظ هويت فرهنگي و بومي نمودها  ). رعايت حق معنوي به1قانون حقوق مالكيت فكري مصر

برداري از نمودها مؤثر باشد. لازم به ذكر بوده كه  تواند بر منصفانه بودن بهره مهم است و از سويي مي

اند چنانچه  ر خصوص ميراث فرهنگي نيز حق معنوي پديدآورنده را به رسميت شمردهبرخي دول د

جايي دچار آسيب و حذف  اي كه در زمره ميراث فرهنگي بود و طي جابه خصوص مجسمه دولت هند در

  2نام مؤلف شده بود حق معنوي را براي صاحب حق به رسميت شناخت.

خصوص نمودها چيست و  ن است كه حق معنوي درتواند در اينجا مطرح باشد آ پرسشي كه مي

چه مصاديقي دارد؟ همان طور كه اشاره شد اين موضوع تقريباً مهجور بوده و حفظ كلي حق معنوي 

طور  شده به اي موارد تصريح نام در پاره وجود، حق بر معمولاً مورد تأكيد قرار داشته است؛ اما با اين 

مقتضي و سازگار با استفاده منصفانه با اشاره به قبيله يا جامعه ، منبع بايد به روش 3نمونه در بنين

عبارت ديگر، يكي از اركان استفاده منصفانه  ). به 83مربوطه و مكان جغرافياي مشخص شود (ماده 

نام باشد. در بوركينافاسو بين ذكر نام پديدآورنده يا مكان  تواند رعايت حق معنوي يعني حق بر مي

 ).90كند (ماده  شده و ذكر يك مورد كفايت مي جغرافيايي تفكيك

ها مقرر شده و بر عهده هر كاربر است كه  افزون براين، حق حرمت يا تماميت نيز در برخي نظام

شود؛ اما در  به تماميت نماد احترام و تضمين كند كه در دسترس عمومي به نماد، تماميت حفظ مي

). در 4رايت جيبوتي قانون كپي 73(ماده خصوص نحوه تضمين سخني به ميان نيامده است 

توزيع يا   بوركينافاسو تغيير و اصلاح بدون اجازه ممنوع است و نمود تغييريافته بدون اجازه قابل

 ).91صادرات و واردات نيست (ماده 
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سويي  اي است. از عامه و جامعه داراي ابعاد متنوع و پيچيده موازنه حقوق مربوط به نمودهاي فرهنگ

اعمال نيست يا به استحاله نياز  معيارهاي نظام حقوق مالكيت فكري سنتي در خصوص نمودها قابل 

برداري از نمودها تابعي از تعيين نوع مالكيت نمودها و حقوق مربوطه است.  دارد و از سويي دامنه بهره

رداري آزاد به معيارهاي متقني ب شده است؛ اما بهره هاي رايگان معمولاً پذيرفته برداري طوركلي بهره به

نياز دارد تا حقوق مربوط به نمودها به سادگي به تاراج برده نشود. بنابراين معيار استفاده منصفانه كه 

 شود در قوانين ملي مقررات دقيقي در تواند راهگشا باشد. توصيه مي در برخي قوانين مطرح است مي

كر شود. اين مقررات بايد مربوط به رعايت حقوق برداري آزاد ذ خصوص مرزهاي كمي و كيفي بهره

 برداري باشد.  برداري يا ساير اقسام بهره معنوي صاحبان حق و تعيين حدود نسخه
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