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چکيده
هرزه‌نگ�اري به معني ارائه‌ي صحنه‌هاي آش�کار جنس�ي در ي�ک اثر ادبي 
ي�ا هنري، پديده‌اي اس�ت كه به لح�اظ پيامدهاي مخرب بي‌ش�مار بر عفت و اخلاق 
عموم�ي و ف�ردي و نيز كانون خانواده، در قوانين بس�ياري ازک ش�ورها جرم‌انگاري 
ش�ده اس�ت. در حقوقک یفري ايران نيز برخي رفتارهاي مرتبط ب�ا هرزه‌نگاري، در 
صورت جمع ساير شرايط مربوط به مرتکب، بزه‌ديده، دريافت‌کننده‌ي آثار، موضوع 
جرم، وس�يله‌ي ارتکاب و نيز در ف�رض وجود عنصر رواني لازم، جرم‌انگاري ش�ده 
اس�ت؛ مش�روط بر اين‌که اعمال مذكور براي مقاصد علمي يا ه�ر مصلحت عقلايي 
ديگري انجام نش�ده باش�ند. عمده مجازات‌هاييک ه براي اين جرايم در نظر گرفته 
ش�ده، عبارت‌اند از شالق، حبس، جزاي نقدي و محروميت از حقوق اجتماعي؛ اما 
در برخ�ي م�وارد قانونگذار به قضات اين اختيار را داده اس�تک ه عمل مرتکب را از 
مصاديق افس�اد في‌الارض تلقيک رده و حكم به اعدام صادر نمايند. اين نوش�تار، به 
منظور صيانت بيش�تر جامعه از گزند هرزه‌نگاري از يک س�و و صيانت بيشتر حقوق 
ش�هروندان و متهمان از سوي ديگر ضرورت تدوين قانون جامع هرزه‌نگاري و نسخ 

قوانين پراکنده و معارض فعلي و ابهام‌زدايي از آن‌ها را آشکار مي‌سازد.
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درآمد
انسان به عنوان اشرف مخلوقات، يکي از پيچيده‌ترين مخلوقات خداوند است؛ 
خالق هس��تي، مجموعه‌اي از احساس��ات، انگيزه‌ها و غرايز متن��وع و گاه متضاد را در 
آن گرد هم آورده اس��ت. يک��ي از پيچيده‌ترين و اس��رارآميزترين اين غرايز، غريزه‌ي 
جنس��ي است که بس��ياري از ابعاد رفتاري انسان اعم از خوب و بد، بدان وابسته است 

 .)Dressler, 2002: 1027(
از بارزترين مصاديق طغيان اين غريزه، وجود حجم وس��يع تصاوير، نوش��ته‌ها 
و س��اير اش��ياء مرتبط با مس��ائل جنس��ی در جامعه‌ي بش��ري اس��ت که ب��ا عنوان 
»پورنوگراف��ي«1 يا‌ »هرزه‌نگاري« از آن‌ها ياد مي‌ش��ود. از همان زماني که بش��ر قادر 
به نوش��تن و تصويرگري ش��ده اس��ت، به تهيه و خلق پورنوگرافي نيز اهتمام ورزيده 
اس��ت. بررس��ي ظروف قديمي به دس��ت آمده از يـونان و روم باستان، به خوبي مؤيد 
اين ادعاست )Linz, 2007: 938(. در طول قرون متمادي که از حيات جوامع بشري 
مي‌گذرد، هرزه‌نگـاري به رش��ـد و توسعه‌ي خود ادامه داده است؛ تا جايي که امروزه 
از آن به عنوان يک صنعت ياد مي‌ش��ود؛ امري كه دانش��مندان و دولت‌مردان را بر آن 
 .)Suarez, 2008: 712( داش��ته است که براي کنترل اين پديده تدابيري بيانديشند
از جمله راهکارهايي که در اکثر کش��ورها براي مقابل��ه با پديده‌ي هـرزه‌نگاري اتخاذ 
مي‌ش��ود، جرم‌انگاري تمام يا برخي از صور هرزه‌نگاري اس��ت. پرس��ش اين است كه 
سياس��ت جنايي تقنيني ايران در قبال هرزه‌نگاري چیس��ت؟ آيا قوانين موجود براي 
مـقابله‌ي مؤثر با اين پديده، از انس��جام و استحكام كافي برخوردار هسـتند؟ خلأها و 
كاستي‌هاي موجود كدامند؟ تعامل رويه‌ي قضايي با قـانون، در قبال اين پديده چگونه 
اس��ت؟ در اين نوش��ـتار با هدف یافتن پاس��خی مناس��ب برای این پرسش‌ها، پس از 
بررسي معناشناسي هرزه‌نگاري، ارکان و عناصر تشکيل‌دهنده‌ي اين جـرم در حقـوق 
کـيفري ايران تبيين و تحليل ش��ده و براي رفع کاس��تي‌هاي موجود، پيش��نهادهايي 

ارائه مي‌شود.

1. Pornography/ la pornographie.
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1. معني هرزه‌نگاري
هرزه‌نگاري معادل فارس��يِ واژه‌ي »پورنوگرافي« است. پورنوگرافي از ترکيب 
دو واژه‌ي يوناني تشکيل شده است؛ ”porne“ به معناي فاحشه و فاحشه‌بازي کردن1 
 .)Dressler, 2002: 1028( به معناي نوش��تن و تحرير کردن2 است “graphein” و
بنابراي��ن معناي لغوي و ابتدايي پورنوگرافي عبارت اس��ت از فاحش��ه‌نگاري، تحرير و 

توصيف فعاليت روسپي‌ها و به تعبير فرهنگستان زبان و ادب فارسي، هرزه‌نگاري. 
اصطلاح پورنوگرافي، اصطلاحي حقوقي نيس��ت )Dressler, 2002: 1028(؛ 
بلکه متعلق به عالم هنر است که در طبقه‌بندي آثار هنري، براي تفکيک ميان برخي 
 Lovell, 2002:( تصاوير مکش��وف و بي‌پرده‌ي جنسي از ساير تصاوير به کار مي‌رود
1012(. خصيصه‌ي عاريه‌اي بودن اصطلاح هرزه‌نگاري، موجب بروز مشکلات بسياري 
ب��راي ارائه‌ي تعريفي دقي��ق و جامع از هرزه‌نگاري و تعيين ح��دود و ثغور و تفکيک 
آن از برخي اصطلاحات مش��ابه در عالم حقوق ش��ده است. تمامي تعاريفي که در اين 
زمين��ه وجود دارد، به نوع��ي از پيش‌زمينه‌هاي ذهني، اخلاقي،‌ سياس��ي و اجتماعي 
اله��ام گرفته‌اند )رحمانيان، 1388: 36(. ضمن آنك‌ه، تعريف هرزه‌نگاري در زمان‌ها و 
مکان‌هاي مختلف، متفاوت و تا حد بس��ياري متأثر از ارزش‌هاي اجتماعي، تفاس��ير و 
نوشته‌هاي دانشمندان و نيز عملکرد قانونگذار است. از اين‌رو، ارائه‌ي تعريفي اجماعي 
از هرزه‌نگاري،‌ هم‌چنان يک بحث مجادله‌آميز و تا حدي دست‌نيافتني به نظر مي‌رسد 

 .)Suarez, 2008: 713(
مهم‌تري��ن س��ند بين‌الملل��ي در زمينه‌ي هرزه‌ن��گاري، »پروت��کل اختياري 
پيمان‌نام��ه‌ي حقوق ک��ودک درباره‌ي خريد و فروش، فحش��ا و هرزه‌نگاري کودکان« 
است که از تاريخ هجدهم ژانويه‌ي 2002 لازم‌الإجرا شده است )يونيسف، 1386: 4(. 
اين پروتکل، به عنوان مکمل مهم‌ترين سند بين‌المللي راجع به حقوق کودکان يعني 
پيمان‌نامه‌ي حقوق کودک به تصويب رس��يده اس��ت؛ در بند »ج« ماده‌ي 2 پروتكل 
مذكور،‌ هرزه‌نگاري کودکان اين‌گونه تعريف شده است: »هرزه‌نگاري کودکان به معني 
هر گونه نمايش��ي مي‌باش��د که در آن کودکان به صورت واقعي و يا مجازي مش��غول 
فعاليت‌هاي بارز جنس��ي باش��ند و يا آلات تناس��لي کودکان براي مقاصد جنس��ي به 

1. whore, harlot.
2. to write.
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نمايش گذاشته شود«. 
در ادبيات تقنيني ايران و از جمله قوانيني كه در اين نوشتار بدان‌ها پرداخته 
مي‌شود، اصطلاح »هرزه‌نگاري« به کار نرفته است، اما در چند متن قانونی مورد حکم 
قرار گرفته و با عباراتي چون »منافي عفت عمومي«، »جريحه‌دار کردن عفت و اخلاق 
عمومي«، »مبتذل« يا »مس��تهجن« به اين مفهوم اش��اره ش��ده اس��ت. در ميان اين 
اصطلاحات نيز قانونگذار بر تفکيک ميان دو واژه‌ي »مبتذل« و »مستهجن«، تأکيدي 
ويژه داش��ته اس��ت؛ آن گونه كه از ميان تمامي اين عبارات، صرفاً همين دو اصطلاح 

داراي تعريف قانوني هستند که در ادامه به مقايسه‌ي آن‌ها مي‌پردازيم.
تا کنون در س��ه متن قانون، عبارت »مبتذل« توس��ط قانونگذار تعريف شده 
است. نخستين بار در تبصره‌ي 1 بند »ب« ماده‌ي 3 »‌قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي 
كه در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند« مصوب 1372/11/24، 
چنين آمده است: »آثار سمعي و بصري »‌مبتذل« به آثاري اطلاق مي‌گردد كه داراي 
صحنه‌ها و صور قبيحه بوده و مضمون مخالف ش��ريعت و اخلاق‌ اس�المي را تبليغ و 
نتيجه‌گيري كند«؛ در تبصره‌ي 1 بند »ب« ماده‌ي 3 »‌قانون نحوه‌‌ي مجازات اشخاصي 
كه در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند« مصوب 1386/10/16، 

نیز همين تعريف عيناً و بدون هيچ گونه تغييري تکرار شده است.
مهم‌ترين ايرادي که به اين تعريف وارد اس��ت، استفاده از عبارت مبهم »صور 
قبيحه« اس��ت؛ به وي��ژه هنگامي كه در کنار تعريف »آثار مس��تهجن« قرار مي‌گيرد، 
داراي مفهومي نامأنوس مي‌ش��ود. ابهام ديگر آنك‌ه، مبتذل محس��وب ش��دن يک اثر 
حاوي صور قبيحه، مش��روط به آن شده اس��ت که اين اثر، مضمون مخالف شريعت و 
اخلاق اسلامي را تبليغ و نتيجه‌گيري کند؛ زيرا در متن ماده آمده است: »داراي صور 
قبيحه باشد و مضمون ... را تبليغ ... کند«. استفاده از حرف ربط »واو« به اين معناست 
که يک اثر بايد هم داراي صور قبيحه بوده و هم مبلّغ مضمون مخالف شريعت باشد. 
پرسش اين است كه مقصود از شريعت چيست؟ آيا مقصود، فقط قرآن است يا صرف 
احاديث، احکام فقهي، احکام اخلاقي و يا ترکيبي از تمام يا چند برخي از اين موارد؟ 
آي��ا اين امر متصور اس��ت که يک اث��ر، حاوي صور قبيحه باش��د، اما مضمون مخالف 

شريعت اسلام را تبليغ يا نتيجه‌گيري نکند؟ 
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اين ابهامات در تعريفِ »مبتذل«، س��بب شد قانونگذار در تبصره‌ي 1 ماده‌ي 
14 »قانون جرایم رايانه‌اي« مصوب 1،1388/3/5 ش��رط تبليغ و نتيجه‌گيري مضمون 
خلاف ش��ريعت را از تعريف،‌ حذف و به صرف داش��تن »صحنه و صور قبيحه« اکتفا 
کند؛ در نتيجه‌ي اين اصلاح‌ قانوني تا حدي از ايرادهاي تعريف قبلي کاسته شده، اما 

هم‌چنان ابهام موجود در چيستي »صور قبيحه« به قوت خود باقي است.
اصطلاح »مستهجن« نيز در سه متن قانون مذکور تعريف شده است. تبصره‌ي 
5 بند »الف« ماده‌ي 3 »‌قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور سمعي و بصري 
فعاليت‌ه��اي غيرمج��از مي‌نمايند« مصوب 1386/10/16 با تک��رار تعريف مندرج در 
قانون س��ال 1372، مقرر مي‌دارد: »آثار س��معي و بصري »مستهجن« به آثاري گفته 
مي‌ش��ود كه محتواي آن‌ها نمايش برهنگي زن و مرد و يا اندام تناس��لي و يا نمايش 
آميزش جنسي باشد«. در مقام تحليل اين تعريف، بايد برخي موارد را مدنظر داشت.

نخست آن که، يکي از مصاديق مستهجن، »نمايش برهنگي زن و مرد« معرفي 
شده است؛ با توجه به معناي عرفي زن و مرد، تعريف مذكور، نمايش برهنگي کودکان 
که از لحاظ عرفي زن يا مرد محس��وب نمي‌ش��وند را در برنمي‌گي��رد. اين‌که با نوعي 
مس��امحه‌ي در تعبير مي‌توان كودكان دختر يا پس��ر را نيز مشمول عنوان زن يا مرد 
دانس��ت، را به دليل مغايرت با اصل تفس��ير مضيق نصوص کيفري نمي‌توان پذيرفت؛ 
اين درحالي اس��ت که در س��اير نظام‌هاي حقوقی و نیز در اس��ناد بین‌المللی از جمله 
پروتکل الحاقی کنوانس��یون حقوق کودک، حساس��يت بيشتري نسبت به هرزه‌نگاري 
کودکان نشان داده شده است؛2 ضمن آنك‌ه، از منظر عقلي و عرفي نيز کودکان نسبت 

به بزرگسالان، نياز به حمايت بيشتري در مقابل هرزه‌نگاران دارند.
ديگر آن‌که، در اين تعريف به عبارت »برهنگي« اشاره شده است؛ عبارتي که 
مفهوم آن تا حدودي مبهم است. به ويژه آن‌که در ادامه‌ي تعريف، به »اندام تناسلي« 

1. و ب��ه عب��ارت ديگر،‌ تبصره‌ي 1 ماده‌ي 742 »قانون مجازات اس�المي«؛ چرا كه ب��ه موجب ماده‌ي 55 »قانون 
جراي��م رايانه‌اي«: »ش��ماره مواد )1( تا )54( اي��ن قانون به عنوان مواد )729( تا )782( قانون مجازات اس�المي 
)بخش تعزيرات( با عنوان فصل جرايم رايانه‌اي منظور و ش��ماره ماده )729( قانون مجازات اس�المي به ش��ماره 

)783( اصلاح گردد«.
 Obscene Publications( 2. برای نمونه می‌توان به قوانین زیر اشاره کرد: بخش 1 قانون انتشارات مستهجن
Act( مصوب 1959 انگلس��تان )Herring, 2011: 16 (؛ مواد 23 تا 227 و 24 تا 227 قانون جزای فرانس��ه 

.)Conte, 2008: 266(
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به صورت مجزا اش��اره ش��ده است. پرسشي که مطرح مي‌شود اين است که حد و مرز 
برهنگي براي آن‌‌که مشمول تعريف باشد، چيست؟ براي مثال آيا اينك‌ه در تصويري، 
زني با يک لباس نيم‌تنه يا با پايي که به جز قسمت اندام تناسلي ساير قسمت‌هاي پا 
برهنه اس��ت، نشان داده ش��ود، از مصاديق »برهنگي« و در نتيجه مستهجن محسوب 

مي‌شود؟ 
موضوع ديگر آن که  در اين تعريف به »آميزش جنس��ي« اش��اره شده است و 
نه لزوماً »آميزش جنسي انسان«. مزيت اين تعريف آن است که هرزه‌نگاري را محدود 
به نمايش آميزش جنس��ي بين انسان و انس��ان نمي‌کند، بلکه نمايش آميزش انسان 
ب��ا حيوان را نيز در بر مي‌گيرد؛ هرچند اين ايراد وارد اس��ت که حتي نمايش آميزش 
جنسي بين حيوانات را نيز در بر مي‌گيرد؛ معنايي كه تا حدي قابل پذيرش نمي‌باشد.

تعري��ف مذكور چندين س��ال تنها تعريف قانوني از مفهوم مس��تهجن بود؛ تا 
اين‌که قانونگذار در »قانون جرايم رايانه‌اي« تغييراتي در آن به عمل آورد. در تبصره‌ي 
4 ماده‌ي 14 اين قانون، اصطلاح »مستهجن« اين گونه تعريف شده است: »محتويات 
مستهجن به تصوير، صوت يا متن واقعي يا غيرواقعي يا متني اطلاق مي‌شود كه بيانگر 

برهنگي كامل زن يا مرد يا اندام تناسلي يا آميزش يا عمل جنسي انسان است«. 
در اين تعريف، موارد زير قابل توجه است:

نخس��ت آن‌که، در تعريف جديد، به موضوعي اش��اره ش��ده است که مدت‌ها 
مورد اختلاف نظر نويس��ندگان بوده اس��ت؛ چرا كه همواره اين پرسش مطرح بود كه 
اگر براي مثال، فرد نقاش��ي بدون آن‌که کسي در مقابل ديدگانش باشد، با استفاده از 
تصورات و خيال‌پردازي‌هاي خود، زن و مردي را در حال برقراري رابطه‌ي جنس��ي به 
تصوير بکش��د، آيا اين امر را بايد هرزه‌نگاري تلقي کرد؟ يا اين که شخصي با استفاده 
از نرم‌افزاره��اي رايانه‌اي، تصوير کاملاً‌ برهنه‌اي از يک زن يا مرد ترس��يم کند، تصوير 
پويانمايي )انيميش��ن( از برقراري رابطه‌ي جنس��ي ميان دو نفر تهيه کند و يا آن‌که 
تصوير انس��اني واقعي كه وجود خارجي دارد را به گونه‌اي دس��تکاري کند که به نظر 
برس��د وي در حال برقراري رابطه‌ي جنسي با ديگري است يا اين‌که او را کاملًا برهنه 

وانمود کند، آيا اين اقدامات مصداق هرزه‌نگاري محسوب مي‌شوند؟
به نظر مي‌رس��د با توجه به اين واقعيت كه در شمول عنوان هرزه‌نگاري، يا به 
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تعبير قانونگذار ايران،‌ مس��تهجن، بر يک اثر‌ نباي��د ميان واقعي يا غيرواقعي بودن آن 
تفكيك قائل شد، مطابق تعريف مذكور چنين اثر ديداري، شنيداري يا نوشتاري، اعم 
از آنك‌ه واقعي باشد و يا غير واقعي،‌ مستهجن محسوب شده و مشمول احکام قانوني 
مترت��ب بر آن خواهد ب��ود؛ ديدگاهي كه مورد پذيرش بن��د »پ« ماده‌ي 2 پروتکل 

اختياري پيمان‌نامه‌ي حقوق کودک نيز قرار گرفته است.
موض��وع ديگر آن‌که در تعري��ف،‌ عبارت »برهنگي کام��ل زن يا مرد« به کار 
رفته است. ايرادي که در تعريف سابق وجود داشت و پيشتر نيز گفته شد، در تعريف 
جديد نيز هم‌چنان باقي اس��ت؛ چرا كه به دش��واري مي‌توان نمايش برهنگي کودکان 
را مش��مول اين تعريف دانس��ت؛ هرچند ايراد ديگر مترتب بر تعريف سابق تا حدودي 
مرتفع شده است. در تعريف قبل، مقصود از »برهنگي« مشخص نبود و همان‌گونه که 
گفته ش��د، اين امكان وجود داش��ت كه در آن تعريف، نمايش دست يا پا يا نيم‌تنه‌ي 
برهنه‌ي يک زن يا مرد نيز مش��مول عنوان مستهجن قرار گيرد؛ اما در تعريف جديد، 
قانونگذار تصريح کرده اس��ت ک��ه صرفاً نمايش برهنگي »کامل« را مش��مول تعريف 

مي‌داند و نه برهنگي قسمت‌هايي از بدن را. 
هم‌چنین در تعريف جديد، در کنار »آميزش جنس��ي« به »عمل جنسي« نيز 
اش��اره شده اس��ت. الحاق اين عبارت نيز قابل دفاع به نظر مي‌رسد. زيرا ممکن است 
تصويري نمايش‌دهنده‌ي صحنه‌اي باش��د که در آن دو انسان عملي جنسي با يکديگر 
انجام مي‌دهند که لزوماً آميزش��ي در آن نباش��د. در تعريف س��ابق، اين امكان وجود 
داش��ت كه چنين صحنه‌هايي که از لحاظ عرفي »آميزش« محس��وب نمي‌ش��وند، از 

شمول تعريف خارج شوند. 
س��رانجام اينك‌ه، قانونگذار در تبصره‌ي 4 ماده‌ي 14 قانون جرايم رايانه‌اي به 
»آميزش يا عمل جنس��ي انسان« تصريح دارد؛ امري كه در تعريف قبل، بدان تصريح 
نش��ده بود؛ در تعريف جديد با الحاق لفظ »انس��ان«، صرفاً نمايش آميزش انس��ان‌ها 
مش��مول تعريف است؛ با اين وجود مي‌توان نمايش آميزش ميان يک انسان و حيوان 
را بدين جهت كه به نوعي »آميزش يا عمل جنسي انسان« محسوب مي‌شود، مشمول 

تعريف قانوني »مستهجن« دانست.
در ح��ال حاضر، در دو متن قانوني لازم‌الاجرا يعن��ي »قانون نحوه‌ي مجازات 
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اش��خاصي كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند« مصوب 1386 
و »قانون جرايم رايانه‌اي« يا به عبارت ديگر »قانون مجازات اسلامي« مصوب 1388، 
دو تعريف غيرهمس��ان از هرزه‌نگاري وجود دارد. پرس��ش اين اس��ت که رابطه‌ي بين 
اين تعاريف چيس��ت؟ آيا هر دو تعريف در جاي خود مورد اس��تفاده قرار گرفته و هر 
يک محل اجراي خاص خود را دارد؟ آيا يکي ناس��خ ديگري است و در حال حاضر در 

همه‌ي موارد بايد به همان يک تعريف استناد نمود؟ 
يک برداش��ت آن اس��ت که دو متن قانوني تعارضي ب��ا يکديگر ندارند؛ بدين 
ترتيب که قانون مصوب 1386 مختص آثار س��معي و بصري اس��ت و در خصوص آثار 
نوشتاري کاربرد ندارد و قانون مصوب 1388 ناظر بر امور رايانه‌اي است و ارتباطي به 
امور سمعي و بصري ندارد؛ بر اين اساس، در هر مورد، تعريف و مقررات مربوط به آن 

ملاک عمل قرار مي‌گيرد.
به نظر مي‌رس��د اين ديدگاه چندان قابل دفاع نباشد؛ زيرا تعريف سال 1388 
ک��ه مؤخر ب��ر تعريف قبلي بوده و کاش��ف اراده‌ي جدي��د قانونگذار اس��ت، با به کار 
ب��ردن عبارات »تصوير« و »صوت«، آثار س��معي و بصري را مدنظر قرار داده اس��ت. 
از س��وي ديگر نمي‌توان اس��تدلال کرد که اي��ن تعريف در فصل��ي از قانون مجازات 
اس�المي با عنوان »جرايم رايانه‌اي« ق��رار دارد؛ از اين رو مختص به اين قبيل جرايم 
بوده و هرزه‌ن��گاري از طريق غيررايانه را در برنمي‌گيرد؛ زيرا، هرچند هرزه‌نگاري‌هاي 
غيررايانه‌اي مانند هرزه‌نگاري از طريق کاغذ و مجله، مش��مول احکام مندرج در قانون 
جرايم رايانه‌اي نمي‌ش��ود، اما با توجه به اين‌که اين قانون، واژه‌ي »مس��تهجن« را به 
ط��ور کل��ي تعريف کرده و آن را به جرايم رايانه‌اي محدود نکرده و از س��وي ديگر در 
قانون عام مجازات اس�المي آمده است، به نظر مي‌رسد در تمام موارد اعم هرزه‌نگاري 
رايانه‌اي و غيررايانه‌اي، براي تش��خيص مصداق »مستهجن« بايد از جديدترين تعريف 
قانون��ي يعني تعريف قانون جرايم رايانه‌اي مصوب 1388 بهره گرفت و تعريف مذکور 
در قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز 

مي‌نمايند مصوب 1386 را منسوخ تلقي نمود. 
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2. اركان جرم هرزه‌نگاري
احکام قانوني هرزه‌نگاري، متعدد و پراکنده‌اند. در اين نوشتار تلاش شده است 
با نگاهي جامع به مجموعه‌ي اين قوانين و مقررات، هرزه‌نگاري به مثابه‌ي يک عنوان 
مجرمانه‌ي خاص لحاظ شود و سپس با تطبيق مواد قانوني موجود، احکام مشابه تحت 
عناوين واحد جمع گردد و در قالب دس��ته‌بندي‌هاي جديد، عناصر تش��کيل‌دهنده‌ي 

اين عنوان مجرمانه استخراج شود.

1-2. عنصر قانوني
در مق��ام تبيين مت��ون قانوني مرتبط ب��ا هرزه‌نگاري، تحليل مواد دو س��ند 
بين‌المللي ضروري است؛ نخست، ماده‌ي 34 کنوانسيون حقوق کودک و ديگري شق 
»ج« از بند 1 ماده‌ي 3 پروتكل اختياري كنوانس��يون حقوق كودك؛ كه كش��ورهاي 
عض��و را به جرم‌انگاري هرزه‌نگاري کودک و س��اير رفتارهاي مرتبط با آن الزام نموده 
است. كشور ايران به هر دو سند بين‌المللي پيوسته است؛ بر اين اساس حكم موضوع 
اين مواد، تكليفي قانوني براي قانونگذار ايران محس��وب مي‌ش��ود. مواد قانوني مربوط 
ب��ه تعيين عنوان مجرمانه و مجازات‌هاي مرتبط با هرزه‌نگاري در نظام حقوقي کنوني 

ايران به شرح زير است: 
الف( ماده‌ي 640 قانون مجازات اس�المي مص��وب 1375/3/2 و مواد 742 و 

743 قانون مجازات اسلامي مصوب 1388/3/5؛ 
ب( مواد 3 ، 5 ، 8 و 10 قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي 

و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، مصوب 1386/10/16؛
 ج( ماده‌ي 28 قانون مطبوعات، مصوب 1364/12/22؛ 

د( مقررات و ضوابط ش��بکه‌هاي اطلاع‌رساني رايانه‌اي مصوب 1380، شوراي 
عالي انقلاب فرهنگي.

هريک از قوانين و مقررات مذکور در خصوص ارکان و عناصر اختصاصي جرم 
هرزه‌ن��گاري، متضم��ن احكامي هس��تند که در تحليل عنصر م��ادي و رواني به آن‌ها 

مي‌پردازيم.
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2-2. عنصر مادي
در ابت��دا، هريک از اجزای ضروري ب��راي تحقق عنصر مادي جرم هرزه‌نگاري 

به تفكيك بررسي مي‌شود. 

1-2-2. رفتار مجرمانه
مقصود از رفتار، عمل فيزيکي اس��ت که بايد از يک فرد سر بزند تا بتوان وي 
را مرتکب جرم دانس��ت. نگاهي به مصاديق »رفتار« در عنصر مادي جرم هرزه‌نگاري 
و جراي��م مرتبط با آن، بيانگر آن اس��ت ک��ه اصولاً عنصر مادي اي��ن جرم به صورت 
»فع��ل« بوده و تحقق آن‌ از طريق ترک فعل امکان‌پذير نيس��ت. با اين وجود تنها در 
ي��ک مورد خاص، ترک فعل به عن��وان عنصر مادي جرم مرتبط با هرزه‌نگاري در نظر 
گرفته ش��ده اس��ت. قانونگذار در ماده‌ي 749 قانون مجازات اس�المي، ارائه‌دهندگان 
خدمات دسترس��ي اينترنتي را مكلف نموده اس��ت که محتواهاي مجرمانه‌ي رايانه‌اي 
از جمل��ه محتواهاي هرزه‌نگارانه‌ي موض��وع مواد 742 و 743 اين قانون را با توجه به 
فهرست‌هاي ابلاغي از سوي کارگروه ويژه‌ي موضوع اين قانون، فيلتر کنند. در صورت 
فيلتر نکردن براي اين مؤسس��ات، مجازات‌هاي انحلال و جزاي نقدي پيش‌بيني شده 

است.
مصاديق هرزه‌نگاری در دو گروه کلي قابل طبقه‌بندي است.

1-1-2-2. توليد آثار هرزه‌نگارانه
قانونگ��ذار ايران با عباراتي از قبيل »س��اختن«، »تولي��د« و »توليد کردن«، 
اي��ن عمل را به عنوان يک��ي از مصاديق جرم هرزه‌نگاري معرفي کرده‌ اس��ت. تمامي 
افرادي که در فرايند توليد يا ساختن يک اثر هرزه‌نگارانه فعاليت مي‌نمايند، اقدام‌شان 
مش��مول عنوان »توليد« بوده و قابل تعقيب‌اند. بنابراين، نقاش، تصويربردار، نويسنده، 
فردي که به صورت برهنه يا در حال آميزش جنس��ي در مقابل دوربين قرار مي‌گيرد 

و ديگر افراد دخيل در اين فرآيند، مشمول اين عنوان مي‌باشند. 
ب��راي محک��وم کردن فرد به تولي��دِ اين گونه آثار، نيازي نيس��ت که وي، اثر 
ناموج��ودي را به وجود آورده باش��د؛ بلکه دس��تکاري و تغيير در ي��ک اثر موجود، به 
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نحوي‌ک��ه به اثري هرزه‌نگارانه تبديل ش��ود، نيز مش��مول عنوان »توليد« اس��ت. در 
تبصره‌ي ماده‌ي 744 قانون مجازات اس�المي، عمل کس��ي که به وسيله‌ي سامانه‌ي 
رايان��ه‌اي يا مخابراتي، صدا، تصوير يا فيلم ديگ��ري را به نحوي تغيير دهد يا تحريف 

نمايد که به صورت مستهجن درآيد، جرم‌انگاري شده است.

2-1-2-2. مداخله در آثار هرزه‌نگارانه
مقصود از مداخل��ه در آثار هرزه‌نگارانه، آن گروه از مصاديق »رفتار مجرمانه« 
در قوانين حاكم‌اند که هرزه‌نگاري به معناي خاص يعني توليد و ساختن اثر محسوب 
نمي‌شوند؛ اما با توجه به اهميت‌شان، قانونگذار، آن‌ها را در حکم هرزه‌نگاري قرار داده 
و هم‌رديف با هرزه‌نگاري به مفهوم خاص، جرم‌انگاري نموده است. اين اقدامات ممکن 

است مستقيم يا غيرمستقيم صورت پذيرند. 

1-2-1-2-2. مداخله‌ي مستقيم
مقص��ود از مداخله‌ي مس��تقيم آن قس��م از موارد مداخله اس��ت که مرتکب، 
مس��تقيماً ب��ا آثار هرزه‌نگاران��ه ارتباط برقرار کرده و نس��بت ب��ه آن، اعمالي را انجام 

مي‌دهد. اين‌گونه موارد عبارتند از:
الف( پراكندن: از اعمالي که ممکن اس��ت فرد مس��تقيماً نس��بت به يک اثر 
هرزه‌نگارانه انجام دهد، آن اس��ت که فرد، بدون آنك‌ه لزوماً در توليد اثر نقش داش��ته 
باشد، به پخش و پراکندن آن در جامعه مبادرت ورزد. قانونگذار ايران با عباراتي چون 
»منتش��ر کردن«، »توزيع کردن«، » تکثير«، »انتشار« و »اشاعه«، اين‌گونه رفتارها را 

واجد وصف مجرمانه دانسته است. 
آنچه از الفاظ توزيع، نش��ر و پراکندن به ذهن متبادر مي‌ش��ود، اين است که 
ب��راي تحقق چني��ن عناويني مرتکب بايد اي��ن اعمال را بر روي آن تع��داد از آثار و 
محصولات هرزه‌نگارانه و نس��بت به آن تعداد از مخاطبان و گيرندگان انجام دهد که 
عرفاً بر اقدام وي اطلاق توزيع يا نش��ر گردد. به عبارت ديگر و به عنوان مثال اگر يک 
ف��رد، تنها يک عکس هرزه‌نگارانه را از طريق بلوتوث ب��ه ديگري بدهد يا آنك‌ه صرفاً 
يک حلقه‌ي س��ي‌دي را در اختيار يکي از دوس��تانش قرار دهد، نمي‌توان عمل وي را 
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با عناوين مذکور منطبق دانس��ت. بنابراين، صرف منتقل ک��ردن يک اثر هرزه‌نگارانه 
ب��ه ديگري به گون��ه‌اي که عرفاً نتوان عنوان توزيع يا انتش��ار را ب��ر آن اطلاق نمود، 

جرم‌انگاري نشده است.
ب( نمايان��دن: يکي ديگر از مصاديق رفتار در تحقق اين جرايم آن اس��ت که 
ف��رد، آثار هرزه‌نگارانه را به ديگران نش��ان دهد؛ مانند اينك‌ه فيل��م هرزه‌نگارانه را به 
نماي��ش گذارد يا تصاوير هرزه‌نگارانه را به ديگران نش��ان داده يا بر در و ديوار ش��هر 
نصب نمايد يا پشت ويترين مغازه بگذارد )وليدي، 1383: 228(. شرط مجرمانه بودن 
اي��ن عمل آن اس��ت که نماياندن، جنبه‌ي‌ عمومي بيابد. م��اده‌ي 640 قانون مجازات 
اسلامي با عبارت »به نمايش و معرض انظار عمومي گذارد«، به صراحت بر لزوم وجود 
اين ش��رط تأکيد کرده‌ اس��ت. مقصود از عموم در اين مواد، معن��ا و مفهوم عرفي آن 
اس��ت. بنابراين، اگر فردي فيلم هرزه‌نگارانه‌اي را در منزل خود و براي اعضاي خانواده 
يا دوس��تانش به نمايش بگذارد، عمل وي فاقد جنبه‌ي کيفري اس��ت؛ هرچند ممکن 
اس��ت تعداد بينندگان اين فيلم، نسبتاً زياد باشد؛ اما در فرضي كه اين اقدام با دعوت 
از تعداد بس��ياري از افراد در منزل شخص انجام گيرد، به گونه‌اي که عرف اين برنامه 
و نمايش را عمومي بداند، عمل فرد مشمول عنوان مجرمانه‌‌ي مذکور قرار مي‌گيرد. 

ج( صادرات و واردات: يکي ديگر از موارد مداخله‌ي مستقيم در آثار هرزه‌نگارانه، 
صادر کردن آثار هرزه‌نگارانه به خارج از کش��ور و يا وارد کردن آن‌ها به کش��ور است. 
در اين‌گونه موارد، براي مجرم محس��وب ش��دن فرد، نيازي نيست که شخصاً اقدام به 
صادر يا وارد کردن اين اش��ياء نموده باشد؛ بلکه صرف فراهم آوردن موجبات صادرات 
و واردات جرم محسوب مي‌‌شود؛ به تعبير ماده‌ي 640 قانون مجازات اسلامي، اينك‌ه 
فرد به وس��يله‌ي ديگري مبادرت به انجام اين کار نموده باش��د، جرم محس��وب شده 
و فرد به همان مجازاتي محکوم مي‌ش��ود که مباش��رِ صادرات يا واردات بدان محکوم 

مي‌گردد.
د( معامل��ه و تجارت: از ديگر مصاديق رفت��ار در جرايم مرتبط با هرزه‌نگاري، 
تجارت و يا هر نوع معامله‌ي ديگر نس��بت به اش��ياء‌ هرزه‌نگارانه است. در حقوق ايران 
ن��ه فقط تصدي به اين معاملات، بلکه واس��طه‌گري و دلالي آن‌ها نيز در ماده‌ي 640 
قانون مجازات اس�المي جرم‌انگاري ش��ده اس��ت. با توجه به مفاهيم مورد پذيرش در 
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حقوق تجارت،‌1 به نظر مي‌رسد مقصود از تجارت در اين جرايم، فرضي است که فرد، 
معامله‌ي اشياء هرزه‌نگارانه را شغل و حرفه‌ي خود قرار داده باشد؛ لفظ معامله در اين 
جراي��م، هر ن��وع معامله اعم از خريد و فروش، اجاره و ديگ��ر مصاديق معاملات را در 
برمي‌گيرد. هم‌چنین تجارت در اين‌گونه موارد اعم اس��ت از تجارت علني و پنهاني و 

قاچاق اشياء مذكور )شکري و سيروس، 1384: 713(. 
هـ( داش��تن اش��ياء هرزه‌نگارانه: قانونگذار تحت شرايطي، صرف داشتن اشياء 
هرزه‌نگارانه را به صورت مستقل و با عباراتي مانند »نگه‌داري«، »نگه‌داشتن«، »ذخيره 
کردن« جرم‌انگاري نموده اس��ت. بنابراين، اگر کس��ي تصاوير يا ساير آثار هرزه‌نگارانه 
را بر روي ديس��ک س��خت رايانه‌ي خود يا بر روي هر نوع حافظه‌ي رايانه‌اي ديگر از 
قبيل سي‌دي و حافظه‌هاي جانبي ذخيره نمايد، يا اين‌که مجلات و کتب هرزه‌نگارانه 
را جم��ع‌آوري ک��رده و در منزل خود نگه‌داري کند، عمل وي جرم محس��وب و قابل 
مجازات خواهد بود؛ مجرمانه بودن نگه‌داري اين اش��ياء، مس��تلزم وجود عنصر رواني 

است؛ موضوعي كه در محل مناسب خود به آن پرداخته مي‌شود.

2-2-1-2-2. مداخله‌ي غيرمستقيم
مقصود آن دسته از موارد مداخله است که مرتکب، مستقيماً با آثار هرزه‌نگارانه 
ارتباط برقرار نمي‌کند، بلکه نسبت به آن‌ها به نحو غيرمستقيم اعمالي را انجام مي‌دهد. 

اين موارد عبارتند از:
الف( ترويج: در »پراکندن«، مرتکب با پخش مواد، اشياء و مطالب، هرزه‌نگاري 
را ب��ه صورت مادي در جامعه گس��ترش مي‌دهد؛ اما در تروي��ج، فرد هرزه‌نگاري را به 
صورت غيرمادي بس��ط و توس��عه مي‌دهد؛ بدين معني كه شيء يا تصويري را پخش 
نمي‌کن��د، بلکه با عمل خ��ود، به ترويج فرهنگ هرزه‌ن��گاري در جامعه دامن مي‌زند. 
مهم‌ترين مصداق اين عمل آن اس��ت که فردي، اش��ياء و محص��ولات هرزه‌نگارانه را 
تبليغ نمايد. قانونگذار ايران در بند 4 ماده‌ي 640 قانون مجازات اسلامي اين‌ موضوع 
را جرم‌انگاري نموده اس��ت كه فرد براي تشويق به معامله‌ي اشياء هرزه‌نگارانه يا براي 
ترويج اين اشياء به نحوي از انحاء اعلان كند که فلان شخص، فاعل يکي از اين اعمال 

1. مواد 1 و 2 قانون تجارت مصوب 1311.
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اس��ت. بنابراين، هرکس به هر طريقي فيلم‌ها يا ديگر محصولات هرزه‌نگارانه را تبليغ 
نمايد،‌ اقدام وي جرم محسوب و مستوجب مجازات مي‌باشد.

ب( زمينه‌سازي: هرکس به هر طريق ممكن، دستيابي يک فرد به محصولات 
هرزه‌نگارانه را زمينه‌سازي نمايد، اقدام وي مي‌تواند واجد عنوان مجرمانه باشد؛ مانند 
آنك‌ه کسي يک فرد فعال در زمينه‌ي هرزه‌نگاري يا محل به دست آوردن هرزه‌نگاري 
را ب��ه ديگري معرفي نمايد )بن��د 4 ماده‌ي 640 قانون مجازات اس�المي(. هم‌چنین 
قانونگ��ذار ايران در م��اده‌ي 743 قانون مجازات اس�المي تحري��ک، ترغيب، تهديد، 
تطميع، فريب، تسهيل يا آموزش ديگري به منظور دستيابي به محتويات هرزه‌نگارانه 

را جرم‌انگاري نموده است. 
ج( سوء‌اس��تفاده: قانونگذار ايران در ماده‌ي 5 قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي 
كه در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز می‌نمایند مصوب 1386، وسيله‌ي 
تهدي��د قرار دادن آثار هرزه‌نگارانه را جرم‌انگاري نموده اس��ت. بدين‌ترتيب، هرکس با 
سوء‌اس��تفاده از آثار هرزه‌نگارانه‌ي تهيه ش��ده از ديگ��ري، وي را تهديد كند تا از اين 
طريق بتواند او را به برقراري رابطه‌ي‌ جنس��ي، اخاذي،‌ جلوگيري از احقاق حق يا هر 

مقصود ديگري سوق دهد، اقدام وي جرم محسوب و مستوجب مجازات است. 

2-2-2. مرتکب
تحقق جرايم موضوع بحث، مس��تلزم وجود وصف يا ويژگيِ خاصي در مرتکب 
نمي‌باش��د؛ اين امر از عبارت »هرکس« مذكور در مواد قانوني مربوط مس��تفاد است. 
بنابراين، هر فردي اعم از زن يا مرد، داخلي يا خارجي، کارمند يا غيرکارمند مي‌تواند 
مرتکب اين جرايم ش��ود. با اين همه، وجود برخي اوصاف در مرتکبان اين جرايم،‌ به 
طور ويژه مورد توجه قانونگذار قرار گرفته است. اين اوصاف، شرط تحقق جرم نيستند، 
بلکه مبنايي هستند براي بار کردن احکام يا مجازات‌هايي متفاوت با مرتکبان عادي.

يک��ي از اين اوصاف عبارت اس��ت از مأمور دولت ب��ودن مرتکب. آن گونه که 
ماده‌ي 8  قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي 
غيرمجاز مي‌نمايند مصوب 1386، مقرر داش��ته اس��ت كه ه��رگاه مأموران مذکور در 
ماده، اقدام به انتشار اشياء هرزه‌نگارانه‌اي نمايند که بنابر اقتضاء شغلي در اختيار وي 
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قرار گرفته اس��ت، به مجازات‌هايي شديدتر از مجازات مرتکبان عادي محکوم خواهند 
ش��د. تنها مصداق »رفتاري« که موجب مي‌ش��ود مجازات اين مأموران تشديد گردد، 
»انتش��ار« آثار هرزه‌نگارانه اس��ت. بنابراين اگر مأمور دولتي که به اقتضاء شغلش يک 
اثر هرزه‌نگارانه در اختيارش قرار گرفته، آن را منتش��ر نکند، اما اقدامات ديگري چون 
نگ��ه‌داري، نمايش، انتقال به ديگري و يا معامله را انجام دهد، مش��مول اين تش��ديد 
نخواهد بود. ماده‌ي 754 قانون مجازات اس�المي نيز کارمند دولت بودن مرتکب، در 
فرضي که فرد به مناس��بت انجام وظيفه، مرتکب جرم رايانه‌اي )از جمله هرزه‌نگاري( 
ش��ده باشد، را در زمره‌ي علل مشدده‌ي مجازات قرار داده است. تشديد مجازات‌هايي 
كه از آن‌ها ياد ش��د، صرفاً در دو قانون اخير‌الذكر تصريح ش��ده اس��ت؛ ديگر قوانين 
حاكم در اين خصوص حكمي ندارند. از اين‌رو و با توجه به لزوم تفسير مضيق نصوص 
کيفري، اين حکم مختص امور سمعي و بصري و رايانه‌اي بوده و قابل تسري به موارد 

ديگري چون هرزه‌نگاري نوشتاري از طريقي غير از رايانه نخواهد بود. 
وصف ديگري که مورد توجه خاص قانونگذار قرار گرفته، اين است که مرتکب، 
ارتکاب اين اعمال را حرفه‌ي‌ خود قرار داده باشد. قانونگذار ايران در ماده‌‍‌ي 742 قانون 
مجازات اسلامي اين امر را موجب تشديد مجازات مرتکب دانسته است؛ اما اين تشديد 

فقط در خصوص هرزه‌نگاري‌هاي رايانه‌اي قابل اعمال است. 
وص��ف ديگري که مورد توجه قانونگذار قرار گرفته، ميزان نقش��ي اس��ت که 
مرتکب در ارتکاب جرم داش��ته اس��ت. در واقع قانونگذار در م��اده‌ي 3 قانون نحوه‌ي 
مجازات اش��خاصي كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز می‌نمایند مصوب 
1386 يکي از ملاک‌هاي تعيين مجازات براي مرتکبان را اين امر دانس��ته اس��ت که 
مرتک��ب، جزء عوامل اصل��ي توليد، توزيع ي��ا تکثير آثار هرزه‌نگارانه باش��د و يا جزء 
عوامل غيراصلي آن؛ س��پس در تبصره‌ي 1 بند »الف« اين ماده، عوامل اصلي توليد را 
تهيه‌کنن��ده، کارگردان، فيلمبردار و بازيگران نقش‌هاي اصلي معرفي کرده، اما تعريف 
و معياري براي تشخيص عوامل اصلي توزيع يا تکثير ارائه نداده است. به نظر مي‌رسد 
مقصود از عوامل اصلي توزيع يا تکثير، کس��اني اس��ت که در رأس زنجيره‌ي توزيع يا 
تکثير قرار دارند و ساير توزيع‌کنندگان يا تکثيرکنندگان جزء، از آنان تغذيه مي‌شوند. 
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3-2-2. بزه‌ديده
هرزه‌نگاري و جرايم مرتبط با آن در زمره‌ي جرايم بدون بزه‌ديده قرار مي‌گيرد؛ 
آن‌گونه كه نمي‌توان ش��خص خاصي را به عنوان بزه‌ديده‌ي جرم معرفي کرد؛ زيرا اين 
جرايم، جرم عليه عفت و اخلاق عمومي جامعه و کرامت و ش��رافت انس��اني محسوب 
مي‌گردن��د؛ در حقيق��ت، قانونگذار براي حمايت از اين ارزش‌ه��ا اقدام به جرم‌انگاري 
آن‌ها نموده است. بزه‌ديده‌ي جرم، تماميت اخلاقي جامعه است. بنابراين وجود يا عدم 
وجود ويژگي خاص در بزه‌ديده، در چارچوب ارکان تشکيل‌دهنده‌ي اين جرايم لحاظ 
نمي‌گردد. با اين همه قانونگذار در برخي موارد، بزه‌ديده‌گان خاصي را به صورت ويژه 
م��ورد توجه قرار داده اس��ت؛ از جمله در بند »ب« م��اده‌ي 5 قانون نحوه‌ي مجازات 
اشخاصي كه در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند مصوب 1386 
در ش��رايط خاصي مؤنث بودن بزه‌ديده، تش��ديد مجازات را در پی داش��ته است. اين 
شرايط عبارت است از: »تهيه‌ي فيلم يا عكس از محل‌هايي كه اختصاصي بانوان بوده و 
آن‌ها فاقد پوشش مناسب مي‌باشند مانند حمام‌ها و استخرها و يا تكثير و توزيع آن«. 

4-2-2. دريافت‌کننده
هرزه‌نگاري و جرايم مرتبط با آن بدين منظور انجام مي‌شود که اثر هرزه‌نگارانه 
توس��ط فرد يا افرادي ديده يا دريافت ش��ود. قانونگذار نيز ممکن است در مواردي به 
مخاط��ب هرزه‌نگاري توجه ويژه نش��ان داده و کميت يا کيفي��ت آن را در حکم خود 
دخي��ل نمايد. يک��ي از مواردي که وجود وصف خاص در مخاطب هرزه‌نگاري ش��رط 
تحقق جرم دانس��ته شده، فرضي اس��ت که بتوان عرفاً بر مخاطبان هرزه‌نگاري، وصف 
»عمومي« را اطلاق کرد؛ موضوعي كه پيش��تر به آن پرداخته ش��د. قانونگذار در يک 
مورد، کميت مخاطبان هرزه‌نگاري را ملاک تعيين مجازات قرار داده اس��ت؛ به نحوي 
كه در تبصره‌ي 2 ماده‌ي 742 قانون مجازات اسلامي، کمتر از ده نفر بودن مخاطبان 
هرزه‌نگاري را موجب تخفيف مجازات مرتکب نسبت به حالتي دانسته است که تعداد 

مخاطبان بيش از ده نفر باشد.
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5-2-2. موضوع جرم
موض��وع جرم، آن چيزي اس��ت که عم��ل مرتکب يا به عب��ارت ديگر،‌ همان 
مصاديق رفتار مانند پراکندن، نماياندن و يا داشتن، بر روي آن به وقوع مي‌پيوندد. در 
جرايم مورد بحث، ش��کل و قالب موضوع جرم، در تحقق يا عدم تحقق جرم، بي‌تأثير 
است. به همين دليل است که قانونگذار در بند 1 ماده‌ي‌640 قانون مجازات اسلامي، 
پ��س از ذک��ر برخي مصاديق موضوع جرم مانند طرح، نوش��ته و گراور با به کار بردن 
عبارت »و يا به طور کلي هر چيز«، تصريح کرده است که اين مصاديق، تمثيلي بوده 

و مقنن، تحقق جرم را منحصر به اين چند موضوع خاص نکرده است.
اما، فقط شکل و قالب موضوع جرم است که براي قانونگذار فاقد اهميت است. 
در مواردي ممکن اس��ت مقن��ن وجود برخي اوصاف در موضوع ج��رم را براي تحقق 
ج��رم ضروري بداند يا اين‌که آن‌ها را ملاکي ب��راي تعيين مجازات قرار دهد. موضوع 
اين جرايم لزوماً بايد »هرزه‌نگارانه« باشند؛ در غير اين صورت مجالي براي تحقق اين 
جرايم باقي نمي‌ماند. قانونگذار با اش��اره به آثار و محتويات »مستهجن« يا »مبتذل« 

اين رکن را شرط تحقق جرم دانسته‌ است. 
يکي ديگر از اوصاف موض��وع جرم که مورد توجه قانونگذار ايران قرار گرفته، 
کميت اشياء هرزه‌نگارانه‌اي است که عمل مجرمانه بر روي آن انجام مي‌شود. قانونگذار 
در ماده‌ي 3 قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي 
غيرمج��از می‌نمایند مص��وب 1386 يک��ي از ملاک‌هاي تعيين مج��ازات را عمده يا 
غيرعمده بودن محصولاتي مي‌داند که توزيع يا تکثير ش��ده‌اند؛ آن‌گونه كه در صورت 
عمده بودن آن‌ها، مجازات شديدتري براي مرتکب در نظر گرفته است. در تبصره‌ي 2 
بند »الف« اين ماده نيز ملاک تفکيک عمده از غيرعمده، ده عدد بودن تعداد اش��ياء 

موضوع جرم دانسته شده است.

6-2-2. وسيله‌ي ارتکاب
براي ارتکاب جرم هرزه‌نگاري و جرايم مرتبط با آن، استفاده از وسيله‌ي خاصي 
شرط نيست. با اين وجود ممکن است استفاده از برخي وسايل براي ارتکاب جرم، در 
ميزان مجازات و يا ساير مقررات حاکم بر جرم، مؤثر باشد يا اين‌که قانون حاکم بر آن 
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جرم را تغيير دهد. بدين ترتيب که ارتکاب از طريق س��امانه‌هاي رايانه‌اي، مخابراتي و 
يا حامل‌هاي داده، عمل را مش��مول مواد 742 و 743 قانون مجازات اس�المي و ساير 
مقررات��ي مي‌گرداند که به موجب قانون جرايم رايانه‌اي به اين قانون افزوده ش��ده‌اند. 
چنانچه عمل از طريق وس��ايل س��معي و بصري ارتکاب يافته باش��د، رفتار مجرمانه 
مش��مول قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي 
غيرمج��از مي‌نمايند، مص��وب 1386خواهد بود؛ البته به جز مواردي که بتوان آن‌ها را 
مشمول قانون جرايم رايانه‌اي قرار داد. هم‌چنین در فرضي كه رفتار مجرمانه از طريق 
مطبوعات ارتکاب يابد، اقدام فرد مش��مول ماده‌ي 28 قانون مطبوعات مي‌شود؛ با اين 
وجود در ماده‌ي مذكور صرفاً به لفظ تعزير بس��نده ش��ده اس��ت؛ امري که مغاير اصل 
قانوني بودن مجازات‌ها است؛ با توجه به اين‌که ماده‌ي 640 قانون مجازات اسلامي به 
عنوان عنصر قانوني عام جرم هرزه‌نگاري، مصاديق تعزير براي هرزه‌نگاري را مش��خص 
کرده اس��ت و اين ماده مؤخر بر قانون مطبوعات اس��ت، بايد به اين نظر قائل شد که 
هرزه‌نگاري‌ه��اي ارتکابي از طريق مطبوعات نيز مش��مول ماده‌ي 640 قانون مجازات 
اس�المي مي‌باش��ند؛ بر اين اساس صرفاً براي تعيين شخص مس��ؤول )مدير مسؤول، 
نويس��نده و يا ...( و ديگر مس��ائل ش��کلي مانند تعيين دادگاه صالح مي‌توان به قانون 

مطبوعات استناد کرد و نه براي تعيين مجازات )بنگريد به: وليدي، 1383: 232(.

7-2-2. نتيجه‌ي مجرمانه
نگاه��ي به جرايم پيش‌بيني ش��ده در مواد قانوني مورد بحث نش��ان مي‌دهد 
که تمام اين جرايم مطلق‌اند؛ آن‌گونه كه تحقق آن‌ها مس��تلزم وقوع نتيجه‌ي خاصي 
نيس��ت. بنابراي��ن، به محض ارتكاب »رفت��ار« مورد نظر قانونگ��ذار از قبيل پراکندن، 
نماياندن، نگه‌داشتن، واردات و يا صادرات و فراهم بودن شرايط و اوضاع و احوال، جرم 
محقق مي‌شود. از آثار مطلق بودن جرايم هرزه‌نگاري اين است که در مواردي که جرم 
از طريق »پراکندن« به وقوع مي‌پيوندد، ضرورتي ندارد که عملًا کساني به اين اشياء و 
محصولات هرزه‌نگارانه دسترسي پيدا کرده باشد؛ همين که براي مثال فرد، در وبلاگ 
شخصي تصاوير هرزه‌نگارانه را قرار دهد، جرم پراکندن از سوي او تحقق مي‌يابد؛ وي 
نمي‌توان��د با اين دفاع که هنوز کس��ي اين تصاوير را ب��ر روي اينترنت و از وبلاگ من 
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دريافت نکرده و مشاهده ننموده است، از مجازات معاف گردد.
قانونگذار در ماده‌ي 4 قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و 
بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز می‌نمایند مصوب 1386، حالت خاصي را مدنظر قرار داده 
است؛ به نحوي كه فردي با آثار هرزه‌نگارانه‌ي تهيه شده از ديگري وي را تهديد کند و 
اين تهديد، منتج به نتيجه شود. به موجب اين حكم قانوني، چنان‌چه نتيجه‌ي حاصله، 
زنا باشد، مرتکب به مجازات زناي به عنف محکوم مي‌گردد. به بيان ديگر قانونگذار در 
اي��ن ماده، تهديد را نوعي اکراه رواني در نظر گرفته و حکم اکراه مادي يعني زناي به 

عنف را بر آن مترتب نموده است.

3-2. عنصر رواني
در حق��وق جزا اصل بر عمدي بودن جرايم اس��ت )ميرمحمدصادقي، 1387: 
428(. بدين معني که براي تحقق جرم و قابل مجازات بودن مرتکب، افزون بر اين‌که 
مرتكب عمل را با اراده‌ي آزاد انجام داده اس��ت، بايد در ارتکاب اين رفتار داراي قصد 
مجرمان��ه نيز باش��د. با اين همه، ممکن اس��ت قانونگذار در برخي م��وارد وجود قصد 
مجرمان��ه را براي تحقق ج��رم ضروري نداند و به صرف وجود خطاي جزايي بس��نده 
نمايد. اين موارد که خلاف اصل مذكور هس��تند، با عنوان جرايم غيرعمدي ش��ناخته 
مي‌ش��وند. ابتدا س��اختار عنصر رواني در هرزه‌نگاري‌هاي عمدي و غيرعمدي بررسي 

شده و سپس‌ در خصوص انگيزه در ارتکاب اين جرايم،‌ مطالبي آورده مي‌شود.

1-3-2. هرزه‌نگاري‌هاي عمدي
براي مطالعه‌ي عنصر رواني هرزه‌نگاري‌هاي عمدي، اجزاء عنصر رواني، در دو 

بخش سوءنيت عام و سوءنيت خاص بررسي مي‌شود.

1-1-3-2. سوءنيت عام
ضرورت وجود س��وءنيت عام براي تحقق جرايم هرزه‌نگاري، بدين معني است 
که از يک سو مرتکب بايد عمل را با اراده‌ي آزاد انجام داده باشد. بنابراين اگر مرتکب،‌ 
ديوانه باش��د و يا آن‌که براي مثال به نگه‌داري اش��ياء هرزه‌نگارانه، مراجعه به س��ايت 
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هرزه‌نگاري و يا به نمايش‌گذاردن تصوير هرزه‌نگارانه مجبور ش��ده باش��د و يا عمل را 
در حالت خواب و بيهوش��ي و مستي انجام داده باش��د، با لحاظ ساير شرايط و احکام 
پذيرفته ش��ده در حقوق کيفري عمومي، اقدام وي قابل مجازات نخواهد بود. از سوي 
ديگر مرتکب بايد بداند که در حال انجام يک عمل مجرمانه اس��ت؛ لذا فرد بايد بداند 
آنچه در حال تکثير، توزيع و يا نگه‌داري آن اس��ت، متضمن مطالب هرزه‌نگارانه است؛ 

در غير اين صورت نمي‌توان او را از لحاظ کيفري مسؤول دانست.

2-1-3-2. سوءنيت خاص 
جرايم هرزه‌نگاري جرايمي مطلق هس��تند؛ اما قانونگذار در برخي موارد براي 
تحقق آن‌ها افزون بر س��وءنيت عام، وجود سوءنيت خاص را نيز ضروري دانسته است. 

مصاديق سوءنيت خاص عبارتند از:
ال��ف( قصد تجارت يا توزيع: قانونگذار اي��ران تحقق جرايم موضوع بندهاي 1 
و 2 ماده‌ي 640 قانون مجازات اس�المي را مش��روط بر اين دانسته است که مرتکب، 
اين اعمال را به منظور تجارت يا توزيع انجام داده باش��د. بنابراين، اگر کس��ي اش��ياء 
هرزه‌نگاران��ه را ب��دون قصد تجارت يا توزي��ع آن‌ها به عنوان مثال، براي اس��تفاده‌ي 
ش��خصي و يا جمع‌آوري کلکس��يون بسازد، نگه‌دارد، وارد يا صادر کند، مورد معامله و 
تجارت قرار دهد و يا به ديگري اجاره دهد، عمل وي را نمي‌توان قابل مجازات دانست؛ 
اما وجود قصد تجارت يا توزيع براي تحقق جرايم موضوع بند 3 اين ماده، يعني انتشار 
يا به معرض انظار عمومي گذاردن هرزه‌نگاري ضروري نيست. قصد تجارت،‌ در ماده‌ي 
742 قانون مجازات اسلامي نيز به عنوان سوءنيت خاص منظور شده است. به موجب 
اين ماده، جرم بودن س��ه عمل توليد، ذخيره يا نگه‌داري محتويات هرزه‌نگارانه منوط 
به اين اس��ت که مرتکب،‌ اين اعمال را به قصد تجارت )يا افس��اد( انجام داده باش��د؛ 
اما جرم بودن انتش��ار، توزيع يا معامله‌ي اين محتويات مستلزم وجود سوءنيت خاص 
نمي‌باشد. اين در حالي است که در قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي كه در امور سمعي 
و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز می‌نمایند مصوب 1386، به ضرورت وجود قصد تجارت 
ي��ا توزيع براي تحقق جرايم موض��وع اين قانون و حتي نگه‌داري اش��ياء هرزه‌نگارانه 

اشاره‌اي نشده است. 
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بررس��ی اين متون قانوني بیانگر آن اس��ت که در برخي م��وارد،‌ ميان قوانين 
تناقضي نيس��ت؛ مانند اينك‌ه، هر س��ه متن قانوني بر اين موضوع اتفاق نظر دارند که 
توزيع يا انتش��ار آثار هرزه‌نگارانه بدون نياز به وجود س��وءنيت خاص، جرم محس��وب 
مي‌ش��ود. برخي م��وارد چون تکثير، صادرات و واردات، ب��ه نمايش عمومي گذاردن و 
کرايه دادن، اختصاصي هر قانون اس��ت؛ بر اين اساس نقش سوءنيت خاص در تحقق 
يا ع��دم تحقق اين جرايم، مش��مول احکام همان قانون خواهد ب��ود و تناقض احکام 
در خصوص آن‌ها منتفي اس��ت؛ اما در دو فرض بين قوانين موجود، تناقض مش��اهده 

مي‌شود.
نخس��ت، معامله ک��ردن: ماده‌ي 640 قانون مجازات اس�المي جرم بودنِ اين 
عمل را منوط به وجود سوءنيت خاص يعني قصد تجارت يا توزيع مي‌داند؛ در حالي‌که 
ماده‌ي 742 همين قانون در خصوص جرايم رايانه‌اي چنين شرطي را ضروري ندانسته 
اس��ت. به نظر مي‌رسد با توجه به اخص و مؤخر بودن ماده‌ي 742 مذكور، بايد چنين 
نظر داد که معامله‌ي رايانه‌اي هرزه‌نگاري، مش��مول ماده‌ي اخير و بي‌نياز از س��وءنيت 
خاص اس��ت؛ ام��ا ديگر صور معامله‌ي اش��ياء و محتويات هرزه‌نگارانه مش��مول حكم 

ماده‌ي 640  قانون مذكور و مستلزم وجود سوءنيت خاص است.
 دوم، تولي��د و نگه‌داري: در ش��رايطي که م��واد 640  و 742 قانون مجازات 
اسلامي، توليد و نگه‌داري آثار هرزه‌نگارانه را تنها در فرضي جرم مي‌دانند که مرتکب، 
اين اعمال را با س��وءنيت خاص و به قصد تجارت و توزيع و افس��اد انجام داده باش��د، 
قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و بص��ري فعاليت‌هاي غيرمجاز 
می‌نمایند مصوب 1386، در هيچ يک از مواد، وجود چنين شرطي را براي جرم بودن 
توليد يا نگه‌داري هرزه‌نگاري ضروري ندانس��ته اس��ت. اين امر ابهاماتي را در خصوص 
وصف مجرمانه‌ي توليد و نگه‌داري بدون س��وءنيت آثار هرزه‌نگارانه‌ي سمعي و بصري 

ايجاد کرده است. 
مراجع قضايي کش��ور، مدت‌ها با اين ابهام مواجه بودند؛ به‌‌گونه‌ای كه بارها از 
اداره‌ي حقوقي قوه‌ي‌ قضاييه استعلام شده است. اين اداره در تمامي نظرات مشورتي، 
ص��رف نگه‌داري آثار هرزه‌نگارانه را هرچند س��معي و بصري هم باش��ند، واجد وصف 
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مجرمانه ندانس��ته است.1 اس��تدلال اين اس��ت که قانون مذكور ناظر به کساني است 
ک��ه در امور س��معي و بصري فعاليت حرف��ه‌اي مي‌کنند؛ لذا فرض بر اين اس��ت که 
افرادي که بايد به موجب اين قانون محاکمه و مجازات ش��وند، کس��اني هستند که به 
اقتضاي حرفه‌ش��ان، آثار سمعي و بصري هرزه‌نگارانه را به قصد توزيع و تجارت توليد 
ي��ا نگه‌داري مي‌کنند. اختلاف نظر در اين خصوص ادامه داش��ت تا اين‌که س��رانجام 
هيأت عمومي ديوان عالي کش��ور با صدور رأي وحدت رويه‌اي2 به اين ابهامات خاتمه 
داد. اين هيأت، با رد نظر دادگاهي که به اس��تناد قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي كه 
در امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نماين��د، فردي را به علت نگه‌داري 
چه��ار حلقه نوار ويديويي مبتذل به تحمل مجازات محکوم کرده بود، چنين رأي داد 
که: » نظر به اين‌که بر طبق ماده‌ي 640 قانون مجازات اسلامي که به موجب ماده‌ي 
729 همان قانون کليه‌ي مقررات مغاير با آن ملغي ش��ده، نگه‌داري طرح، نقاشي، نوار 
سينما و ويديو يا به طور کلي هر چيزي که عفت و اخلاق عمومي را جريحه‌دار نمايد 
در صورتي که به منظور تجارت و توزيع باش��د جرم محسوب مي‌شود. بنابراين صرف 
نگه‌داري وس��ايل مزبور در صورتي که تعداد آن معد براي امر تجارت و توزيع نباش��د 
از شمول ماده‌ي 640 قانون مذکور خارج بوده و فاقد جنبه‌ي جزايي است« )معاونت 

آموزش قوه‌ي ‌قضاييه، 1387: 80(. 
در خص��وص رأي وحدت رويه‌ي مذکور و و قلمرو اجرايي آن، دو نکته‌ي مهم 

قابل بحث است:
نخست اين‌که رأي مذكور در سال 1378 صادر شده است؛ يعني هنگامي كه 
صرفاً قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز 
مي‌نماين��د مصوب 1372 و قانون مجازات اس�المي مص��وب 1375، مجرا بوده‌اند. از 
س��وي ديگر در اين رأي به ماده‌ي 729 قانون مجازات اسلامي استناد شده که مؤخر 
بر قانون سال 1372 بوده و قوانين مغاير با خود از جمله بخشي از اين قانون را ملغي 
اعلام کرده است. در حالي که امروز قانون سال 1372 نسخ صريح شده و قانون مصوب 

1. از جمله، نظرات ش��ماره‌ي 7/7184 به تاريخ 1365/11/15؛ 7/4875 به تاريخ 1368/9/16؛ 7/8563 به تاريخ 
1372/12/18؛ 7/3057 به تاريخ 1373/7/4؛ 7/4640 به تاريخ 1376/6/27 اداره‌ي حقوقي قوه قضاييه: )معاونت 

آموزش قوه‌ي‌ قضاييه، 1387: 82/12 به بعد(.
2. رأي وحدت رويه‌ي شماره‌ي 645 به تاريخ 1378/9/23 هیأت عمومی دیوان عالی کشور.
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1386 جايگزين آن ش��ده اس��ت. اين قانون، باز هم جرم ب��ودن نگه‌داري را منوط به 
وجود سوءنيت خاص ندانسته و در ماده‌ي‌ 13 تمامي قوانين مغاير از جمله بخش‌هايي 
از ماده‌ي 640 قانون مجازات اس�المي را ملغي دانس��ته اس��ت. بنابراين ممکن است 
اين ديدگاه ايجاد ش��ود که قانون مص��وب 1386، رأي وحدت رويه‌ي مذكور را نيز از 
اعتبار س��اقط نموده اس��ت و در حال حاضر بايد نگه‌داري آثار هرزه‌نگارانه‌ي سمعي و 
بصري را به اس��تناد اين قانون، حتي بدون وجود سوء‌نيت خاص واجد وصف مجرمانه 
دانس��ت. به نظر مي‌رس��د اين ديدگاه چندان صحيح نباش��د، بلکه همچنان مي‌توان 
اين‌گونه استدلال نمود که قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي كه در امور سمعي و بصري 
فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، منصرف به افرادي اس��ت که امور س��معي و بصري را 
حرفه‌ي خود قرار داده‌اند؛ اما در خصوص س��اير اش��خاص بايد ب��ه همان ماده‌ي عام 
640 قانون مجازات اسلامي و نيز ماده‌ي 742 اخيرالتصويب اين قانون، استناد جسته 
و نگه‌داري را تنها در صورت وجود س��وءنيت خاص واجد عنوان جزايي دانس��ت. اين 

ديدگاه با اصل تفسير مضيق نصوص جزايي نيز سازگار است. 
موضوع ديگر آن‌که رأي وحدت رويه در خصوص »نگه‌داري« اشياء هرزه‌نگارانه 
صادر شده است و نه »توليد« آن‌ها. پرسش اين است كه آيا مي‌‌توان در خصوص توليد 
نيز به اين رأي استناد کرد؟ به نظر مي‌رسد بتوان از وحدت ملاک و نيز استدلال‌هاي 
ف��وق در خص��وص اختصاص قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و 
بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، به امور حرفه‌اي و تفسير مضيق قوانين کيفري 
اس��تفاده کرده و چنين نظر داد که توليد آثار هرزه‌نگارانه نيز هنگامي جرم محس��وب 

مي‌شود که مرتکب داراي سوءنيت خاص باشد.
ب( قصد تش��ويق و ترويج: قانونگذار تحقق ج��رم موضوع بند 4 ماده‌ي 640 
قانون مجازات اس�المي را مشروط بر آن دانسته اس��ت که مرتکب، اعمال مندرج در 
اين بند يعني اعلان يا معرفي افراد فعال در زمينه‌ي هرزه‌نگاري را با س��وءنيت يعني 
به قصد تشويق به معامله‌ي اشياء هرزه‌نگارانه يا با قصد ترويج اشياء هرزه‌نگارانه انجام 
دهد. بنابراين، اگر کس��ي محل به دس��ت آوردن فيلم‌ه��اي هرزه‌نگارانه را به يکي از 
دوس��تان خود و به دنبال اصرار و خواهش‌هاي او معرفي کند، از آن جا كه هدف وي 
ترويج معامله‌ي اين‌گونه فيلم‌ها و يا ترويج خود اين فيلم‌ها نمي‌باش��د، اقدام او عنوان 



هرزه‌نگاری در حقوق کیفری ایران

112

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

جزايي نخواهد داشت.
ج( قصد س��وء استفاده‌ي جنس��ي: ماده‌ي 3 قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي 
كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، مصوب 1386 در يکي از 
بخش‌هاي خود، وجود س��وءنيت خاص در توليد کننده‌ي اثر مستهجن را موجب اين 
دانس��ته اس��ت که مرتکب، حتي اگر عامل اصلي توليد نيز نباشد، مجازات وي تشديد 
ش��ده و ب��ه همان مجازات عوامل اصلي توليد و توزي��ع و تکثير عمده‌ي اين گونه آثار 
محکوم ‌شود. اين سوءنيت خاص عبارت است از قصد سوء‌استفاده‌ي جنسي از ديگران. 
بنابراين، اگر يک نفر بدون آنك‌ه در زمره‌ي عوامل اصلي توليد باشد، تنها يک تصوير 
هرزه‌نگارانه از ديگري تهيه کند؛ با اين هدف که با استفاده از آن شخص را به برقراري 

رابطه‌ي جنسي وادار نمايد، اقدام وي مستوجب اين مجازات شديد خواهد بود.
د( قصد استفاده‌ي مالي: ماده‌ي 8 قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي كه در امور 
س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند مصوب 1386، مجازات ش��ديدي را 
براي آن دسته از مأموران دولتي پيش‌بيني کرده که آثار مستهجني را منتشر نمايند 
که به اقتضای شغل در اختيارشان قرار مي‌گيرد. ترتب اين مجازات بر چنين مأموراني، 
منوط به اين اس��ت که افراد مذكور در کار خود دارای س��وءنيت و يا قصد استفاده‌ي 
مالي باش��ند. ظاهراً مقصود از »س��وء‌نيت« در اين ماده، وجود هرنوع قصد و انگيزه‌ي 
سوء از انتشار اين تصاوير است؛ مانند بي‌آبرو کردن افراد، انتقام‌گيري، ترويج فساد در 

جامعه و يا سوءاستفاده‌ي جنسي.
هـ( قصد افس��اد: ماده‌ي 742 قانون مجازات اسلامي در کنار قصد »تجارت«، 
وجود قصد »افس��اد« را نيز براي تحقق برخي جرايم مندرج در ماده، کافي دانس��ته 
اس��ت. اين اقدام قانونگذار قابل انتقاد اس��ت؛ چرا که افس��اد، عبارتي اس��ت مبهم و 
مش��خص نيست که مقصود قانونگذار از آن چه مواردي است. اين امر موجب مي‌شود 
که بس��ياري از افرادي ک��ه بدون قصد تجارت، اق��دام به توليد، ذخي��ره يا نگه‌داري 
محتويات هرزه‌نگارانه‌ي رايانه‌اي کرده‌اند، گرفتار تفاسيري موسع از مفهوم افساد شده 

و محكوميت يابند.
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2-3-2. هرزه‌نگاري‌هاي غيرعمدي
در قواني��ن موضوع بحث صرفاً،‌ در ماده‌ي‌ 8 قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي 
كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، مصوب 1386هرزه‌نگاري 
ب��ه صورت غيرعمدي جرم‌انگاري ش��ده اس��ت. در اين ماده آمده اس��ت که اگر آثار 
هرزه‌نگارانه‌اي که به مناس��بت ش��غل در اختيار کارمندان و مأموران مذکور در ماده  
قرار گرفته اس��ت، نه در نتيجه‌ي سوءنيت آنان، بلکه در اثر »سهل‌انگاري« آن‌ها افشا 
گردد، اين مأموران مجرم محس��وب ش��ده و به مجازات من��درج در اين ماده محکوم 

خواهند شد.

3-3-2. انگيزه
قانونگ��ذار وجود ي��ک قصد و انگيزه‌ي خ��اص را موجب معافي��ت مرتکب از 
مجازات‌ عنوان کرده است. بدين ترتيب اگر کسي مرتکب اعمال مندرج در مواد 640، 
742 يا 743 قانون مجازات اس�المي شود، اما اثبات کند که اين کار را »براي مقاصد 
علمي يا هر مصلحت )حلال( عقلايي ديگر« انجام داده است، از تحمل مجازات معاف 
خواهد ش��د. در اين مقرره، حدود و ثغور »قصد علمي« و به ويژه »مصلحت عقلايي« 
مش��خص نيس��ت؛ اين امکان وجود دارد که هر کس��ي براي کارهايي که انجام داده 
است، توجيهاتي ارائه نماید تا از مجازات رهایی یابد؛ مانند آنك‌ه داستان‌ها و خاطرات 
هرزه‌نگارانه را توليد و از طريق وبلاگ خود منتش��ر کند، س��پس در دفاع از خود ادعا 
کند که اين نوش��ته‌ها را بدين منظور تهيه و منتشر کرده است که جوانان از خواندن 
آن‌ها درس عبرت گيرند و به س��راغ مس��ائل جنس��ي نروند و يا فيلم‌ها و تصاويري از 
برقراري رابطه‌ي جنس��ي زن و مرد منتش��ر کند و مدعي ش��ود ک��ه هدفش آموزش 
جنس��ي به جواناني اس��ت که به تازگ��ي ازدواج نموده‌اند و ش��يوه‌ي صحيح برقراري 
رابطه‌ي جنسي با همسر خود را نمي‌دانند. پرسش اين است كه آيا دادگاه بايد چنين 
دفاعياتي را بپذيرد؟ مفهوم مصلحت عقلايي چيس��ت؟ آيا هرکسي مي‌تواند به منظور 
يک مصلحت عقلايي به انجام هرزه‌نگاري مبادرت ورزد؟ اين معافيت قانوني شامل چه 
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افراد و گروه‌هايي مي‌تواند باشد و چه کساني را در برنمي‌‌‌گيرد؟ اين پرسش‌‌ها  و ده‌ها 
پرس��ش و ابهام ديگر که در اين خصوص پيش مي‌آيد، مي‌تواند از يك س��وي مفري 

باشد براي مجرمان و از سوي ديگر مشكلاتي را براي محاکم به وجود آورد.
قان��ون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و بص��ري فعاليت‌هاي 
غيرمج��از مي‌نمايند، مص��وب 1386 براي مرتكب��ان هرزه‌نگاري چني��ن معافيتي را 
پيش‌بيني نكرده است. در اين زمينه از يک سو ممکن است استدلال شود که مرتکب 
اعمال موضوع قانون مذكور، از نظر قانونگذار مجرم محس��وب مي‌ش��ود؛ معافيت وي 
مس��تلزم تصري��ح قانونگذار اس��ت؛ از آن‌جا كه چنين تصريحي وجود ن��دارد، لذا اين 
معافيت به جرايم موضوع اين قانون تسري نمي‌يابد؛ چرا كه معافيت از مجازات، امري 
خلاف اصل اس��ت. از س��وی ديگر مي‌توان چنين نظر داد که چون هدف قانونگذار از 
پيش‌بيني اين معافيت در دو متن قانوني ديگر، تفكيك ميان مرتکب با حس��ن‌نيت و 
بدون حسن‌نيت و نيز فراهم آوردن امکان برخورداري جامعه از مصالح علمي و عقلايي 
احتمالي موجود در هرزه‌نگاري است، لذا بايد اين معافيت را به قانون نحوه‌ي مجازات 
اش��خاصي كه در امور سمعي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، نيز تسري داد. 
در غير اين صورت، کس��اني که در امور سمعي و بصري فعاليت مي‌نمايند، نمي‌توانند 
ب��راي مصارف علمي، چنين آثاري را تهيه کنند؛ اين در حالي اس��ت که بس��ياري از 
اين آثار که ممکن اس��ت داراي مصرف علمي يا عقلايي ديگر باشند، سمعي و بصري 

هستند.

3. مجازات
قانونگذار در بس��ياري موارد، مجازات‌هاي نسبتاً سنگيني را براي هرزه‌نگاري 
در نظ��ر گرفته اس��ت. اين مجازات‌ها ش��امل حبس، جزاي نقدي و ش�الق با تعيين 
حداق��ل و حداکثر و در برخي موارد محرومي��ت از حقوق اجتماعي براي مدت معين 
اس��ت. قانونگ��ذار حتي در برخي موارد اي��ن اختيار را به دادگاه داده اس��ت که عمل 
ارتکاب��ي را از مصاديق افس��اد في‌الارض تلق��ي کرده و مرتکب را به مجازات مفس��د 
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في‌الارض )اعدام( محکوم نمايد. صرف نظر از اين‌که مفهوم افساد في‌الارض و مجازات 
آن محل بحث و نزاع‌هاي فراواني اس��ت و در اين‌جا مجال پرداختن به آن نمي‌باش��د 
)بنگريد به: حبيب‌زاده، 1379(؛ ذکر اين نکته مفيد اس��ت که ش��ديدترين مجازات‌ها 
در قب��ال هرزه‌نگاري و جلوه‌هايي از تلاش قانونگذار براي مفس��د‌في‌الارض دانس��تن 
مرتکب��ان اين‌گونه جرايم در قانون نحوه‌ي مجازات اش��خاصي كه در امور س��معي و 

بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند، مصوب 1386 ديده مي‌شود. 
در ماده‌ي 284 قانون جديد مجازات اسلامي مصاديق رفتار براي تحقق عنوان 
افساد في‌الارض به صورت حصري بيان شده‌اند؛1 لذا به موجب اين ماده تنها مي‌توان 
افرادي را محکوم کرد که مرتکب يکي از رفتارهاي مذکور در آن ش��ده باش��ند. تنها 
موردي که در اين ماده مي‌تواند مستند مفسد في‌الارض بودن هرزه‌نگاران قرار گيرد، 
»داير کردن مراکز فس��اد و فحشا يا معاونت در آن‌ها« مي‌باشد؛ اين عبارت نيز ظهور 
در داير کردن مراکز فيزيکي مانند خانه و سالن ماساژ و امثال آن دارد و نه داير کردن 
مراکز مجازي مانند سايت‌ها يا توزيع و تکثير گسترده‌ي فيلم‌ها و تصاوير هرزه‌نگارانه. 
از اين‌رو براي مفسدفي‌الارض دانستن هرزه‌نگاران نمي‌توان به اين ماده استناد جست؛ 
براي اين منظور بايد به مواد قانوني موجود در قانون نحوه‌ي مجازات اشخاصي كه در 
امور س��معي و بصري فعاليت‌هاي غيرمجاز مي‌نمايند و قانون جرايم رايانه‌اي مراجعه 
کرد؛ بر اين اس��اس از ماده‌ي 284 مذكور، صرفاً براي اخذ معيارهاي افس��اد مي‌توان 
بهره برد؛ معياري که در اين ماده چنين آمده است: »به گونه‌اي که ... سبب اشاعه‌ي 

فساد يا فحشا در حد وسيع گردد«. 
موضوع ديگر، مسأله‌ي تعدد و تکرار جرم است. قانونگذار در هيچ يک از مواد 
مورد بحث، به طور ويژه به تعدد جرم اش��اره‌اي نکرده اس��ت؛ لذا در اين خصوص بايد 

1. ماده‌ي 284 مجازات اس�المي: »هر كس به طور گس��ترده، مرتكب جنايت عليه تماميت جسماني افراد، جرايم 
عليه امنيت داخلي يا خارجي، نشر اكاذيب، اخلال در نظام اقتصادي كشور، احراق و تخريب، پخش مواد سمي‌ و 
مكيروبي و خطرناك يا داير كردن مراكز فساد و فحشا يا معاونت در آن‌ها گردد، به گونه‌اي كه موجب اخلال شديد 
در نظم عموميك‌شور، ناامني يا ورود خسارت عمده به تماميت جسماني افراد يا اموال عمومي ‌و خصوصي، يا سبب 

اشاعه فساد يا فحشا در حد وسيع گردد مفسد في‌الارض محسوب و به اعدام محكوم مي‌گردد«.
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به مواد عام ناظر به تعدد جرم مراجعه کرد. به نظر مي‌رس��د اگر کسي اثر هرزه‌نگارانه 
را تولي��د کند، به نمايش عم��وم گذارد، آن را تکثير و نيز توزي��ع و صادر نمايد، بايد 
اقدام وي را مشمول عنوان تعدد مادي جرم دانست؛ اما نگه‌داري آن، از آنجا كه لازمه 
و جزء لاينفک اين اعمال اس��ت، با س��اير موارد، قابل جمع نمي‌باشد؛ لذا نگه‌داشتن، 
نس��بت به کساني قابل اعمال اس��ت که تنها کاري که در ارتباط با اشياء هرزه‌نگارانه 

انجام داده‌اند، همين نگه‌داری است.



117

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

محمدجعفر حبیب‌زاده/ حامد رحمانیان

برآمد
مطالع��ه‌ي هرزه‌ن��گاري در حقوق کيفري ايران نش��ان مي‌دهد که سياس��ت 
جناي��ي تقنيني ايران، رويکرد ممنوعيت و جرم‌انگاري کام��ل را در قبال هرزه‌نگاري 
برگزيده است. بدين ترتيب که تلاش کرده است با به کار بردن واژه‌ها و عباراتي کلي 
چ��ون »جريحه‌دار کردن عفت عمومي«، »افس��اد«، »صور قبيحه«، تمامي اش��کال و 
صور احتمالي هرزه‌نگاري را جرم‌انگاري نمايد؛ اما بررسي دقيق و موشکافانه‌ي قوانين 
موج��ود نش��ان مي‌دهد که قانونگ��ذار در اين زمينه آن چنان که بايد و ش��ايد موفق 
نبوده اس��ت؛ چرا كه هنوز هم موارد و مصاديق مهمي وجود دارند که مرتکبان آن‌ها 
قابل مجازات نيستند. به عبارت ديگر در برخي از مصاديق هرزه‌نگاري، محاکم با خلأ 
قانوني مواجه هس��تند؛ اي��ن امکان وجود دارد که براي پاس��خگويي به تقاضاي افکار 
عمومي يا به هر دليل ديگر، به ارائه‌ي تفس��يرهاي موس��ع از قوانين کيفري مبادرت 
نم��وده و مرتکبان را به ه��ر طريق ممكن، مجازات كنند. ضمن آنك‌ه، قانونگذار ايران 
در خصوص ش��روع به جرم، معاونت در جرم و نيز مسؤوليت کيفري اشخاص حقوقي، 
آن‌گونه که در توافقات بين‌المللي به ويژه پروتکل اختياري کنوانس��يون حقوق کودک 

متعهد شده، مقررات ويژه‌اي را وضع نکرده است. 
قانونگذار پاس��خ‌هاي کيفري ش��ديدی را در قبال هرزه‌ن��گاري در نظر گرفته 
است. در برخی موارد برای این جرم، مجازات افساد فی‌الارض )اعدام( پیش‌بینی شده 
است؛ مجازاتی که در برخی دادنامه‌های صادره نیز انعکاس یافته است. آن‌گونه که گاه 
محارب و مفس��د في‌الارض بودن متهمان از اين طريق احراز ش��ده است که متهم، با 
هدف فروپاشي اهداف نظام مبادرت به هرزه‌نگاري کرده است. در پاره‌اي ديگر چنین 
استدلال شده است که شبکه‌هاي مذکور، اهداف ضد اخلاقي و ضد ديني و مخالف با 

نظام سیاسی را به صورت حلقه‌ها‌ي پيوسته‌ای دنبال مي‌کنند. 
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سياس��ت جنايي تقنيني ايران در قبال هرزه‌نگاري، بس��يار پراکنده است. اين 
امر بدان جهت اس��ت که قانونگذار در قوانين مختلف متعرض هرزه‌نگاري ش��ده و در 
هر یک از اين متون قانوني، مصاديقي را ذکر کرده و احکامي را مقرر نموده است. اين 
امر موجب می‌ش��ود که محاکم در خصوص هر پرونده با مشکل تشخيص قانون حاکم 
مواجه باش��ند و اينك‌ه قلمرو اجرايي هر يک از اين قوانين چيس��ت؟ کدام يک از اين 

احکام قانوني نسخ شده‌اند و کدام‌ها به قوت خود باقي‌اند؟
براس��اس آنچه گفته شد، پيشنهاد مي‌شود قانونگذار ايران نخست يک عنوان 
مجرمانه‌ي جديد را با عنوان »هرزه‌نگاري« به تصويب رساند. سپس با ارائه‌ي تعريفي 
دقيق، جامع و بدون ابهام و بدون استفاده از واژگان چندپهلو و تفسيربردار، اين عنوان 
مجرمان��ه را تعريف نمايد. تعريفي که در آن،‌ ويژگي‌هاي فرهنگي و س��نتي و مذهبي 

جامعه‌ي ايران نيز لحاظ شده باشد.
قانونگ��ذار در اقدام بعدي بايد يکي از فصل‌هاي قانون مجازات اس�المي را به 
»هرزه‌نگاري« اختصاص داده و در نخس��تين ماده‌ي آن، تعريف مذکور از هرزه‌نگاري 
را درج و آن را جرم‌انگاري نمايد. س��پس در مواد بعدي، ابتدا مجازات هرزه‌نگاري به 
معناي خاص يعني توليد آثار هرزه‌نگارانه را مشخص کرده و در ادامه، جرايم در حکم 
هرزه‌نگاري از قبيل توزيع و انتش��ار و نگه‌داري و تبليغ را نيز جرم‌انگاري و براي آن‌ها 
تعيين مجازات کند. در س��اير مواد اين فص��ل نيز تکليف مجازات‌هاي تکميلي، موارد 
تخفيف و تشديد مجازات، شروع به جرم،‌ معاونت در جرم، تعدد و تکرار جرم را روشن 

نمايد.
قانونگذار بايد در اقدام بعدی تمامی قوانين راجع به هرزه‌نگاري در کش��ور را 
نسخ صريح نموده و به ابهام‌ها و تعارض‌هاي قوانين و بحث‌هاي متعدد راجع به ناسخ 
و منسوخ بودن اين قوانين و تعيين قلمرو اجرايي هر يک از آن‌ها خاتمه داده و تمامي 
موارد و مصاديق هرزه‌نگاري را مشمول مواد قانوني مندرج در همان فصل جديد قانون 
مجازات اس�المي يعني »هرزه‌نگاري« قرار دهد. حت��ی اگر قانونگذار بر اين امر اصرار 
دارد که برخورد متفاوتي با هرزه‌نگاري‌هاي خاصي چون هرزه‌نگاري سمعي و بصري، 
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رايانه‌اي و يا مطبوعاتي داشته باشد، باید در همان فصل قانون مجازات اسلامي به اين 
امور اشاره کرده و براي برخي از آن‌ها مجازات‌های متفاوتي را در نظر گيرد. 
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