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  "تحقیقات حقوقی آزاد"  راهنماي تدوین مقاله در مجله* 

واحد تهران  دانشگاه آزاد اسلامی "تحقیقات حقوقی آزاد"هدف از انتشار مجله 
از این  .افزایی از طریق پیوند میان خدمات آموزشی و پژوهشی بوده استمرکزي، توان 

ي نوین در  یهنظر ي حقوق و هر گونه و پژوهشی در زمینه علمی يها  رو آخرین یافته
مباحث ذکر شده، مورد استقبال این فصل نامه قرار خواهد گرفت تا پس از مراحل 

  . گرددیی، براي چاپ استفاده ها ارزیابی و تأیید ن
  :محترم قرار گیرد پژوهش گران، مورد توجه ها  باید نکات زیر، براي ارسال مقاله
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  . نباشد) کلمه 4200(
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در چکیده موضوع، ساختار و نتیجه اصلی مقاله ذکرشده  .کلمه باشد 200در حدود 
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ي نویسنده و حقوقی به عهده  میمسئولیت صحت و سقم مطالب به لحاظ عل - 6
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  . شود جمه اصولاً پذیرفته نمیتر مقالات - 7

  :شیوه نگارش براي پاورقی
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ي استفاده شده باشد در ابتدا زیر ها منبع از نویسند از بیش از یک ی کهدر صورت
طور کامل و در صورتی که استفاده مجدد از همان منبع این نویسنده صورت ه نویس ب

و در صورتی که با فاصله از منابع متعدد یک ) صفحه(ي همان، ص  گیرد از کلمه
عنوان کتاب، ص  خانوادگی نویسنده، و نام نامنویسنده استفاده شود، در این صورت 
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ي اول، پاورقی به صورت کامل و در صورتی که بلافاصله از آن منبع استفاده  در استفاده

و در صورتی که با فاصله از آن منبع ) صفحه(شود، پاورقی به صورت همان، ص 
پیشین،  خانوادگی نویسنده، و نام نام حالت، پاورقی به صورت،استفاده شود، در این 

در مواردي که از متنی به صورت نقل قول مستقیم استفاده  .تنظیم گردد) صفحه(ص 
  . استفاده شود “. . . . . . ” :شود علامت نقل قول، به صورت  می
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  . الفبایی ذکر شود
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یت کیفري مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي در نظام مسوولبررسی 
   حقوقی ایران

  یانیمهرزاد ک**   يجعفرمحمد شیما*
 21/06/1394:تاریخ پذیرش        12/05/1394:تاریخ دریافت

  چکیده
میزان قابل توجهی از جرایم توسط مبتلایان به اختلالات روانی، از جمله اختلال شخصیت 

پیوندد؛ چنان چه این افراد مورد معاینات تخصصی قرار نگیرند و مورد کیفر  مرزي به وقوع می
 هاسـت محقـق   ي اصـلاحی، کـه یکـی از اهـداف مجـازات      که جنبـه   علاوه بر آنشوند،  واقع
ها  ها تشدید خواهد شد و این به ضرر مبتلایان و اطرافیان آن شود، بلکه وضعیت روانی آن نمی

وضـعیتی  (پریشی  مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي بین دو حالت روان .و جامعه خواهد بود
وضعیتی که فـرد داراي بصـیرت و آگـاهی    (نژندي  و روان) رود می  که اراده و تمییز فرد از بین

پزشکی مشـخص شـود کـه جـرم در حالـت       هاي روان در نوسان هستند، اگر در بررسی )است
معیـار اراده و تمییـز    میقانون مجازات اسلا 149که ماده  پریشی وقوع یافته، با توجه به آن روان

توان گفت این ماده در مورد  حین ارتکاب جرم را براي مسوول شناختن شرط دانسته است، می
در محـل   میقـانون مجـازات اسـلا    150بد و باید به جاي کیفر مطابق مـاده  یا ها مصداق می آن

تقلیل مسوولیت در مورد ایـن   .مناسب نگهداري شوند و اقدامات درمانی به اجرا گذاشته شود
افراد نیز موضوعی است که باید به خوبی مورد توجه قرار گیرد، اما متأسفانه در قانون مجازات 

  . بینی نشده است وانین، این موضوع پیشو هم چنین دیگر ق میاسلا
  قانون مجازات اسلامیمسوولیت کیفري، اختلال شخصیت مرزي، جرم،  :کلیدي واژگان

                                                
واحـد   یدانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسـلام  ی،جرم شناس ارشد حقوق جزا و یکارشناس دانشجوي *

 ي مسئولي، نویسندهتهران مرکز
 یبهشت یدشه یدانشگاه علوم پزشک ،یدانشکده طب سنت یاردانش **
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  مقدمه
متأسـفانه در   .هاي اخیر یافته است اي در سال ابتلا به اختلالات روانی شیوع فزاینده

نسـبت بـه افـراد سـالم     اي را  آمارها، ارتکاب جرم توسط افراد مبتلا، رقم قابل ملاحظه
جامعه به خود اختصاص داده است؛ اما با این وجـود در قـوانین، وضـعیت مسـوولیت     

از جهت مبري بودن از مسـوولیت،   .کیفري مبتلایان تا حدودي مبهم و نامشخص است
است و از جهت داشتن مسوولیت و یـا   سخن رفته در قانون به صورت کلی و اجمالی

افرادي که وقوع  .این افراد نیز، سازوکار دقیقی وجود نداردمخفف بودن میزان مجازات 
چون افراد سالم جامعـه،   ها هم شان است با کیفر دادن آن جرم تحت تأثیر اختلال روانی

شود، بدون آن که اصلاحی در ممکن است وضعیت اختلال روانی این افراد تشدید نیز 
اي است که هـر   ها و جامعه فیان آناین به ضرر خود مبتلایان و اطرا ها شکل گیرد وآن

اش  لحظه ممکن است از سوي این اشخاص قربانی دهد، به خطر بیفتد یا نظم و ثبـات 
  . برهم بخورد

اند  ، یک گروه از مبتلایان به اختلالات روانی1افراد مبتلا به اختلال شخصیت مرزي
د اجتمـاعی و  اي کـه در اثـر اخـتلال، عملکـر     ، به گونههستند یوضعیت مزمندچار که 

تعداد افرادي کـه بـه معیـار مبتلایـان بـه ایـن اخـتلال         .شود شغلی این افراد مختل می
مبتلایان به اختلال شخصـیت مـرزي ممکـن اسـت هـر عمـل        .باشد میاند زیاد  رسیده

خود و دیگـران را بـه مخـاطره    یا مال خطرناکی از سوي آنان به وقوع بپیوندد که جان 
کننـد و   ه به رفتار خود تسلط دارند چنـان طبیعـی رفتـار مـی    اندازند، درحالت عادي ک

پزشـکی و   ي روان کننـد کـه بـراي افـرادي کـه تخصصـی در زمینـه        خوب صحبت می
باشد و جرم را تحت تـأثیر آن   آید فرد دچار اختلال می شناسی ندارند به نظر نمی روان

 .شـود  ها برده می ی آنهاي متخصصان، پی به اختلال روان انجام داده است، اما با بررسی
در این مقاله سعی شده است ضمن بررسی اوصاف اختلال شخحصیت مرزي، وضعیت 

                                                
1. Borderline Personality Disorder 



 3..........بررسی مسئولیت کیفري مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي در نظام حقوقی ایران

  . ها نشان داده شود مسوولیت کیفري آن

  هاي مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي بیان ویژگیتعریف و  - 1
ثباتی  اختلال شخصیت مرزي عمدتاً با حالات افسردگی توأم با احساس پوچی و بی

شـود   مدت جنـون مـی   هاي کوتاه عواطف که منجر به هراس و خشم شدید و گاه دوره
هـا و   ثبـات بـوده و بـا نگـرش     ارتباطات بین فردي در این افراد کاملاً بـی  .همراه است

هـا   هـاي دیگـر آن   از ویژگـی  .احساسات متفاوت و متضاد نسبت به افراد آمیخته است
این افراد وقتـی از طـرف    .باشد می احساس شک و تردید در هویت شخصی و جنسی

نشان  میشوند اغلب از اختلال روانی علای دادگاه به روان پزشک قانونی ارجاع داده می
  1. کند ها جلب توجه می اجتماعی و نامناسب آن نداده و تنها رفتارهاي ضد

  پیشینه اختلال شخصیت مرزي -1-1
ملانکولیا را بـراي خلـق    –یکواصطلاح مان 1684در سال  2ابتدا فردي به نام بونیت

در  3جزهـا  . به اختلال شخصیت مرزي به کار بردعجیب غریب و ناپایدار بیماران مبتلا 
 1921 5کـرپلین  .انـد  اصطلاح دیوانه مرزي را بـه کـار بـرده    1890 4و روسز 1884سال 

را معرفی کرده است کـه بـا اخـتلال مـرزي     ) تحریک پذیر(اختلال شخصیت هیجانی 
در مـورد   1938اصـطلاح مـرزي را در سـال     6استرن .اهت بسیار زیادي داردکنونی شب

تر از سایکوز بوده و مـرز بـین سـایکوز و نـوروز      ها خفیف بیمارانی که اختلال فکر آن
  . اند به کار برد هبود

هاي اصـلی اخـتلال شخصـیت مـرزي از جملـه ناپایـداري عـاطفی، خشـم،          مؤلفه
                                                

، انتشـارات  روان پزشـکی قـانونی، چـاپ اول   ، متـین پناهی ، علی اصغر موسوي نسبسید مسعود .  1
  .122، ص 1372دانشگاه علوم پزشکی شیراز، 

2. Bonet 
3. Hodges 
4. Roces 
5. Kraepelin 
6. Stern 
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 .عنوان یک اخـتلال خلقـی درنظـر گرفتـه شـود      خصومت منجر شد که این اختلال به
این اختلال به عنوان اختلال عاطفی مرزي در نظـر   1970-1960هاي  در بین سال1کوید

سـومین تقسـیم بنـدي اخـتلالات     ( DSM-IIIگرفته شد در نهایت اختلال مـرزي در  
هـاي   البته زمانی که ویژگـی  2. تحت عنوان شخصیت عاطفی معرفی شده است) روانی

ی این افراد کاملاً از دیگر اختلالات روانی مجزا نشده بود گفتـه میشـد تشـخیص    خلق
ثباتی رفتار و تغییرات وسیع کـردار خـود در خطـر     اختلال شخصیت مرزي به دلیل بی
قرار دارد یعنی این که هر چیزي که غیر » آشغال دان«تبدیل شدن به نوعی ارزیابی تیپ 

اکنون در پنجمین ویـرایش   3. دادند ر آن قرار میقابل طبقه بندي در جاي دیگر است د
اختلال شخصیت مرزي یکی از انـواع   DSM-Vکتابچه تقسیم بندي اختلالات روانی 

  . باشد اختلالات شخصیت می
  هاي اختلال شخصیت مرزي تبیین ویژگی -2-1

اي،  هاي این اختلال شخصیتی، بی ثباتی عـاطفی، رفتارهـاي تکانـه    از جمله ویژگی
این افراد حالـت بحرانـی و نوسـان خلـق      .ل هویت و رفتارهاي خودآزاري استاختلا

ي روابـط اجتمـاعی، روابطـی     در عرصـه  .بینـی نیسـت   دارند، یعنی رفتارشان قابل پیش
پرتنش و پرآشوب دارند و براي جلب توجه دیگران اقدام به خود آزاري و خودکشـی  

   4. کنند می
شان جراحاتی چـون   کنند مثلاً روي بدن رد میاین افراد بیشتر به خودشان آسیب وا

به همین خاطر بسیاري از  .برش تیغ ایجاد کنند و یا با مشت ممکن است به جایی بزنند

                                                
1. Goid 

لیلا ترابیان، روشنک خدابخش، آسیب شناسی اختلال شخصیت مرزي، چاپ اول، انتشـارات زبـان   . 2
  .10، ص1391دانشجو، 

ستوده، بهشته میرزایی، افسانه پازند، روان شناسی جنائی،  چاپ ششـم، انتشـارات آواي    هدایت االله. 3
  .170ص . 1389نور، 

مهرزاد کیانی، فرامرز گودرزي، پزشکی قانونی براي دانشجویان حقـوق، چـاپ یـازدهم، انتشـارات     . 4
  .302، ص 1393سمت، 



 5..........بررسی مسئولیت کیفري مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي در نظام حقوقی ایران

هاي مراکز بهداشت روانی، بیماران مرزي هستند کـه بـه جـرح خـود      بیماران اورژانس
صرف مواد دارند و افراد مبتلا به اختلال مرزي تمایل زیادي به سوء م1.اند مبادرت کرده

  . ها سر بزند شود رفتارهاي غیرقابل کنترل از سوي آن همین امر باعث می
مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي همواره بـیم رهاشـدن و تنهـایی و تـرك شـدن      

که این امـر محقـق نشـود ممکـن اسـت بـه صـورت         توسط اطرافیان را دارند، براي آن
ور شوند یا به خود آسیب  غیره به اطرافیان حملهناگهانی از طریق پرتاب کردن اجسام و 

هاي  هاي خلقی و واکنش ها، نوسان وري ها، تکانش البته باید دانست سراسیمگی .رسانند
رفتاريِ تند و تیز بیمار مرزي، از سر لجاجت، خودخواهی، بازي دادن اطرافیان نیسـت  

است که از ترس تنهایی و هایی لجام گسیخته از سوي انسانی  ها، تلاش ي این بلکه همه
  2. رها شدگی، هر لحظه بیم لغزیدن و افتادن دارد

نامند که بیماران مبتلا بـه آن   میاین اختلال را از این حیث اختلال شخصیت مرزي 
که فرد مبتلا در کـدام   تشخیص آن  .اند قرار گرفته 4و روان نژندي 3در مرز روان پریشی

در حالت  .لیت کیفري بسیار کاربردي استوضعیت مرتکب جرم شده، در بحث مسوو
ستیزند و هم با جامعه، اما اگر تنها با خود ستیز داشت باشند  روان پریشی هم با خود می

کنند که براي جامعه چندان خطرناك نیسـتند، بلکـه خطـرات     عنوان روان نژند پیدا می
  . کنیم می هاي این دو حالت را بیان در ذیل ویژگی .شان فقط متوجه خودشان است

  روان پریشی -1-2-1
هایی از روان پریشی به صـورت گـذرا و    از جمله حالات این بیماران ابتلاء به دوره

                                                
 میزان شیوع علائم اختلالات شخصیت ضـد ، بررسی مریم فاتحی زاده، طاهره امامی، بهمن نجاریان. 1

هنامه دانشـور رفتـار دانشـگاه    مرزي در بین دانش آموزان دختر، دو ما نمایشی و ،خودشیفته اجتماعی،
  .51ص  ،1386 ،22شاهد، سال چهاردهم، شماره

 چاپ اول، انتشارات کتاب ارجمند، ي،مرز یت، اختلال شخصیفیشرمحمدامین ، یلوعل محمودمجید . 2
  .16ص .1392ن، تهرا

3. Psychosis 
4. Neurosis 
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گیري و قضاوت و فاقـد   در چنین وضعینتی فرد فاقد اراده، قوه تصمیم2.است 1اي لحظه
این حالت از چند ثانیه تـا چنـد دقیقـه و بـه     . بینش نسبت به حالات روانی خود است

از مشخصات آن عـدم آگـاهی روشـن بیمـار     . کشد رت در حد چند ساعت طول میند
در ایـن وضـعیت شـعور    3.نسبت به اعمالی است که در طی این دوره انجام داده اسـت 

  4.مختل و درك مشکل است و رفتار بیمار براي خود و دیگران خطرناك است
وان پریشی بـه حـالتی   توان چنین اظهارنظر نمود که ر چه گفته شد می با توجه به آن

یا یک بیماري کـه عامـل شـناخته      میشود که شخص بر اثر یک بیماري جس اطلاق می
ندارد، به چنان اختلال روانی شدیدي در درك واقعیات دچار شـده کـه     میي جس شده

ها ناشـی از درك غیـر واقعـی     دهد و این واکنش رفتارهاي نابهنجاري از خود نشان می
  5.برد اطراف و زمانی است که در آن به سر می بیمار از خود، محیط

در این وضعیت مسوول دانستن این اشخاص جاي تأمل دارد در این میان، برخی از 
متخصصان براي این بیماران موضـوع تقلیـل مسـوولیت از دیـدگاه قضـایی را مطـرح       

  6.کنند می
  روان نژندي 2-2-1

یعنی خود را بیمار . بصیرت دارندافراد دچار اختلال در این حالت به بیماري خود 
؛ مانند افسردگی، نمایند شوند و همکاري می قدم می دانند و براي درمان خویش پیش می

                                                
1. Transient micropsychotic episodes 

، نشر طبیب و نگرشی نو به روان پزشکی قانونی، چاپ دومسیدمهدي صابري، محمدرضا محمدي، . 2
  .73ص.1391تیمورزاده، 

  .303ص 1387، پزشکی قانونی، چاپ اول، نشر دادگسترحسین صناعی زاده، . 3
  .450ص  1374روان شناسی جنائی، جلد اول، چاپ اول، انتشارات رشد،  کی نیا،مهدي . 4
حقـوقی ایـران، چـاپ     نقش اراده درمسئولیت کیفري با رویکردي به نظاممجاب،  يموسوسیددرید . 5

  197ص 1388اول، انتشارات بهنامی، 
  .303مهرزاد کیانی، فرامرز گودرزي، پیشین، ص . 6
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 1. اضطراب و وسواس
شناسی، نوعی سراسیمگی است که پایه و اساس کالبد  نژندي در روان نوروز یا روان

روانی یا رفتاري است کـه   نژندي نوعی بیماري به عبارتی دیگر روان. اي ندارد شناسانه
 .تماس با واقعیت خوب است نسبت به زمان و مکان آگاهی دارد. اساس عضوي ندارد

  2.ندرت خطرناك است  یا دیگران به خود   براي
  میزان شیوع اختلال شخصیت مرزي -3-1

مشاهدات بالینی خبـر از افـزایش شـیوع اخـتلال شخصـیت مـرزي در جامعـه مـا         
حـاق رفـتن   هـا بـه م   اي دارد، اما برخـی از آن یل بی شمار، پیچیدهدهند، این امر دلا می

تقریبـاً   .هاست ، ضعیف شدن کارکرد خانواده و زوال نسبی برخی ارزشآرامش و ثبات
تردید وجود ندارد که گذشته از محیط خانواده، محیط اجتماعی و فرهنگی نیز تـأثیري  

این اخـتلال در  3. یت مرزي داردگیري اختلال شخص قدرتمند، اما غیر مستقیم در شکل
کنـد و   پزشکی کیفـري ارتبـاط پیـدا مـی     واقع دومین اختلال شخصیتی است که با روان

  4.دهد سال را تشکیل می 18درصد از کل جمعیت بالاتر از  4حدود 
اختلال شخصیت مرزي یک اختلال شدید و مزمن است کـه عملکـرد اجتمـاعی و    

انـد   فرادي که به معیار مبتلایان به این اختلال رسـیده کند تعداد ا شغلی فرد را مختل می
بیمـاران  % 19هـاي اعصـاب و روان و    کل بیماران سرپایی درمانگـاه % 11زیاد و تقریباً 

شناسـی کـاپلان و سـادوك     هم چنین در روان .بستري شده در بیمارستان روانی هستند
از میان ایـن بیمـاران    .باشد درصد بیماران با اختلالات شخصیتی می 30-60آمده است 

اخـتلالات خلقـی و    .دو بیمـاري روانـی دیگـر دارنـد    % 40یک بیماري روانـی و  % 90

                                                
  .281همان، ص. 1
  .450کی نیا،  پیشین، ص  مهدي. 2
  .8ص .یفی، پیشینشرمحمدامین ، یدمج یلو،محمودعلمجید . 3
، دانشکده حقوق دانشـگاه آزاد  یاز نظر فقه و حقوق و روان پزشک ی، اختلال روانیان يمهدوعسکر . 4

  .64ص  .1389ارشد،  یدرجه کارشناس یافتدر ينامه برا یان، پايواحد تهران مرکز یاسلام
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طبق گزارش مطالعـات انجـام    1.هاي مبتلا، بالاست اختلالات مربوط به مواد در خانواده
شیوع این اختلال در زنان  2.است% 10شده میزان خودکشی در افراد مبتلا به آن حدود 

درصد افراد مبـتلا بـه اخـتلال     75وحتی گفته شده است حدود  3.دو برابر مردان است
  4.شخصیت مرزي زن هستند

  علل ابتلا به اختلال شخصیت مرزي -4-1
ي ابتلا به این عارضه روانی را اشکالاتی عاطفی در رابطه  برخی از متخصصان زمینه

دانند و  ي شخصیت مستقل و تظاهر این شخصیت مستقل میبا مادر و مراحل شکل گیر
  . کنند را مطرح می میبرخی دیگر نیز سابقه تحمل سوءرفتار جنسی و جس

سابقه اختلال شخصیت مرزي در میان بستگان درجه یک مبتلایان بـه ایـن اخـتلال    
در خـانواده ایــن بیمـاران میــزان اخـتلال شخصــیت     .پـنج برابـر کــل جمعیـت اســت   

هاي پابرجـاي   افسردگی شدید وجود دارد که گاه تبدیل به نشانه عی، اعتیاد وضداجتما
تواند آسیب مغـزي باشـد بـه صـورت ضـربه       میاز علل دیگر ابتلا 5.شود افسردگی می

سابقه سوءرفتار فیزیکی و جنسی، تـرك   .مغزي هاي مغزي، ضربه به سر، و سایر آسیب
د مبتلا به اختلال مرزي ممکن است وجود ي افرا شدن یا درگیري نیز معمولاً در گذشته

  6. داشته باشد
                                                

، یبزاده و نشر طب یمور، انتشارات ت، چاپ اول 2010کاپلان و سادوك  یروان پزشک صاري،سحر ان. 1
  .156ص  .1390

شهلا جبرئیلی، جلیل باباپورخیرالدین، مجید محمودعلیلو، اثربخشی رفتـار درمـانی دیـالکتیکی بـر     . 2
فصـلنامه   هاي نوسان خلقی و رفتارهاي خودکشی گرایانه در اخـتلال شخصـیت مـرزي،    کاهش نشانه

  81ص  ،1392، 32هاي نوین روان شناختی، سال هشتم ، شماره  پژوهش
  .302مهرزاد کیانی، فرامرز گودرزي، پیشین، ص . 3
بارنت هیتر ویگ، اختلال شخصیت، مترجم عطااالله محمدي، چاپ سوم، انتشارات کتـاب ارجمنـد،   . 4

 .51، ص1393
، دانشـکده حقـوق دانشـگاه آزاد     یفـري ک یتبر مسـئول  یوروان یتأثیر اختلالات عصب زهرا داستان،. 5

  .61ص  .1389ارشد،  یدرجه کارشناس یافتدر ينامه برا یان، پاواحد تهران شمال یاسلام
  .156، ص پیشین ،سحر انصاري. 6
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  ارتکاب جرم توسط مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي - 2
  جرایم مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي -1-2
تر به صورت  ها بیش واکنش آن .کنند هاي متعدد قانونی پیدا می این بیماران درگیري 

هاي مکرر، حملات  افراد به اعتیاد، خودزنیگرایش این 1. گري است خشونت و پرخاش
هـا سـبب درگیـر شـدن بـا       اي آن شدید خشمگینانه به سوي دیگران و رفتارهاي تکانه

 ـ ینکه ا میجمله جرای از2. شود مراجع قضایی می  هـاي  یراننـدگ  شـود  یافراد مرتکب م
 ابايمح یمکرر در ملاءعام، مصرف ب هاي یخودزن یمارگونه،ب یپرخطر، انحرافات جنس

نظم  یردکه در ملاءعام انجام گ یکه در صورت یاقدام به خودکشو هم چنین موادمخدر، 
  . سازد یرا مختل و خاطر مشاهده کنندگان را مکدر م میعمو

کشور، جمعی که شامل  12هاي  مطالعه برآوردي از زندان 62در پژوهشی با تحلیل 
زندانیان داراي اختلال شخصیت از % 47زندانی بودند، بدین نتیجه رسیدند که  22790

هاي  بر اساس پژوهش .آنان داراي اختلال شخصیت مرزي هستند% 25ضد اجتماعی و 
میلیون نفر در جهان، زندانی هسـتند کـه نزدیـک     9ها بیش از  صورت گرفته توسط آن

هاي شخصیت ضـد اجتمـاعی و    ها مبتلا به اختلال شخصیت به ویژه اختلال از آن مینی
  3. باشد میکه این رقم شایان توجه  مرزي هستند

  منجر به ارتکاب جرم توسط مبتلایانشرایط  -2-2
هـاي جنـون    ي این افراد معمولاً به طور ناگهانی و در جریان دورهاقدامات مجرمانه

هـاي جنـون گـذرا     دهـد دوره  شـود روي مـی   زودگذر که اغلب هم تشخیص داده نمی
زاي هیجانی و یـا متعاقـب مصـرف الکـل و      استرسهاي  معمولاً در واکنش به موقعیت

ایـن افـراد بـه علـت فقـدان قـدرت کنتـرل         .شـوند  گردان پیدا می دیگر داروهاي روان
                                                

1. Esbec E , Echeburúa E , Violence and personality disorders: clinical and 
forensic implications , Actas Esp Psiquiatr 2010;38(5):255 

  .75، پیشین، ص سیدمهدي صابري، محمدرضا محمدي. 2
3. Seena Fazel, John Danesh, Serious mental disorder in 23000 prisoners: a 
systematic review of 62 surveys. The lancet. Vol 359, 2009, 548. 
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 .شوند به تنش روانی مبتلا می) خشونت، سکس وابستگی، نفرت(هاي ناخودآگاه  تکانه
یـا   براي مقابله با این تنش و اضطراب درونی ممکن است به مصـرف الکـل، داروهـا،   

ها و رفتارهاي پرخاش گرانه روي آورنـد گـاهی     اعمال خلافی چون دزدي از فروشگاه
در  .شـود  انواع انحرافات جنسی بیمارگونه و تجاوز جنسی در این بیماران مشاهده مـی 

 اي و ناگهـانی شـبیه افـراد ضـد     هـاي دوره   هایی به علت داشتن خشم و عصبانیت زمان
تـر   ها در این بیماران آسیب به خـود شـایع   بر خلاف آنرسند، ولی  اجتماعی به نظر می

معمولا در دوره جنون آنی قبل از بروز جنون فرد از سلامت معمول برخـوردار  1. است
و از رفتـارش احسـاس پریشـانی و     .گـردد  است و فرد بعد از آن به سلامت خود برمی

وقتی افراد دچـار   مساله جنون آنی یکی از معضلات دادگاه است زیرا .کند ناراحتی می
  . دهند حالت عادي آن کار را انجام نمی دهند که در شوند رفتارهایی انجام می خشم می

  مسوولیت کیفري مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي - 3
مسوولیت کیفري ناشی از جرم، یکی از بنیادهاي حقوقی است که بدون اثبـات آن   

رفاً جنبه ذهنی خواهد داشت زیرا در احقاق حق مفهوم عینی خود را از دست داده و ص
جریان رسیدگی به هر پدیده جزایی یگانه عاملی که حق را از قوه به فعـل درآورده بـه   

دهـد، اثبـات    بخشد و به طور ملموس در اختیار صـاحب حـق قـرار مـی     آن عینیت می
   2. مسوولیت کیفري است

  مسوولیتمفهوم  -1-3
ده دار و مسـوول آن باشـد از وظـایف و    در لغت به آنچه که انسان عه ـ 3مسوولیت
شـود کـه    تعریف شده است و در اصطلاح حقوقی به کسـی گفتـه مـی    4اعمال و افعال

                                                
  .122اهی متین، پیشین، ص ، علی اصغر پنسید مسعود موسوي نسب. 1
  .11ص  .1382، یرکبیر، انتشارات ام، چاپ سومیفريک یتمسئول :، حقوق جزایديولمحمدصالح . 2

3. Responsibility 
  .858ص . 1388، ، چاپ اول، انتشارات فرهنگ نمایدعم ی، فرهنگ فارسیدعمحسن . 4
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از جرایم مصرح در قانون شـده اسـت و شـخص مسـوول بـه یکـی از         میمرتکب جر
  . هاي مقرر در قانون خواهد رسید مجازات

  1مسوولیت کیفري -2-3
مسـوولیت   :کیفري این گونه تعریـف شـده اسـت   در ترمینولوژي حقوق مسوولیت 

یت در مفردات راغـب، درتعریـف مسـوول    2. بزهکاران در حدود مصرحات قانون جزا
سوال به معنی خواهش، درخواست و پرسش است چنـان کـه گفتـه شـود     : آمده است

کـه بـه معنـاي    » یسئلونک عن الانفال«به معناي از حالش پرسید و یا » سألت عن حاله«
هم چنین، مسوول به معنـاي قابـل    .پرسند از تو می) غنایم(که در مورد انفال  این است

ي سوال آمده است که  در قرآن کریم نیز، مشتقاتی از ریشه» 3بازخواست ذکر شده است
  4. اصولاً ناظر به مورد مؤاخذه و بازخواست قراردادن است

نیک و بد، جزا مکافات  پاداش کار: در مورد واژه کیفر نیز این معانی بیان شده است
در مورد مفهوم اصطلاحی مسوولیت کیفري باید  .و در حقوق به معناي مجازات قانونی

آید که فردى یا افرادى بر اثر کـردار و رفتـار    وجود مى  مسوولیت کیفرى وقتى بهگفت 
بدیهى است جامعـه بـراى دفـاع از     .خود نظم اجتماع را مختل و جامعه را متضرر کنند

خص مخالف نظم عمومى و منافع جامعه را محکوم و عامل زیـان را مجـازات   خود، ش
توان گفت مسوولیت کیفري عبـارت اسـت از توانـایی     در واقع به طور کل می.  کند مى

اش و تحمل مجازاتی که در قانون براي آن  پاسخ گویی شخص در مورد اعمال مجرمانه
دهنده  راین مسوولیت از عناصر تشکیلبناب .بینی و مقرر گردیده است عمل مجرمانه پیش

                                                
1. Criminal Resposibility 

، 1389، چـاپ سـوم، انتشـارات گـنج دانـش      ،ترمینولوژي حقـوق ، يلنگرود يجعفرمحمدجعفر .  2
    3837، ذیل شماره 640ص
، دفتـر نشـر   دوم چـاپ ، القرآن یبغر یالمفردات ف) یمعروف به راغب اصفهان(، محمد القاسم یاب.  3

  .45 – 46به نقل از سید دیر موسوي مجاب، پیشین، صص 350ق ص . ه 1404، کتاب
/ 93و  92حجـر  / 6و5اعـراف  / 85إسرا / 189بقره : یدبنگر یاتآ یننمونه به ا يبرا ینه،زم یندر ا.  4

  .39رحمن / 24صافات 
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  . ي قضایی آن است جرم نیست بلکه زاییده جرم و نتیجه

بررسی وضعیت مسوولیت کیفري مبتلایان در قوانین پیشین و  - 4
  کنونی

شناسی از یک سو درجات متعدد جنون را نشـان   دستاوردهاي علوم پزشکی و روان
تمییـز شـخص بـه طـور کلـی زایـل        داده که در برخی از آن درجات، قدرت ادراك و

هاي متنوع روانی و عصـبی نایـل شـده کـه      شود و از سوي دیگر به کشف بیماري نمی
مانند، اما تأثیري قاطع بر نیروي ادراك و تمییـز بیمـار    هرچند از قلمرو جنون بیرون می

مقتضاي عدالت کیفري هم جز این نیست که مسوولیت کیفري تنها براساس  .گذارند می
ي تمییز متهم، تنظیم و تعیین گردد، البته عدالت کیفـري، عـدم مسـوولیت     ادراك و قوه

  . تابد باشند، بر نمی مند از حدي قابل قبول از درك می برخی بزهکاران مجنون را که بهره
هاي تقنینی به تدریج دریافتند که هماهنگی با دستاوردهاي نوین روان پزشکی  نظام

کند که نیروي ادراك و تمییز به عنصر اصـلی و   ري ایجاب میو همسویی با عدالت کیف
اساسی اهلیت جنایی تبدیل شود، به این معنی که تا این وصف بـاقی و برقـرار اسـت    
شخص را در صورت ارتکاب جرم، مستحق کیفر بدانند، و هر زمان ادراك و تمییـز از  

انند، هرچند بیمـاري یـا   او زایل گردد، قاطعیت تحمل کیفر را هم در مورد او منتفی بد
  1. ي اصطلاح جنون قرار گیرد وضعیت منتهی به زوال ادراك، خارج از دایره

  قوانین پیشین -1-4
  1370مصوب  میقانون مجازات اسلا -1-1-4

تکرار  1370ا مصوب . م. ق 51و  49رسد واژه مسوولیت کیفري در مواد  به نظر می
همه بـه معنـاي اصـلیت     .باشد 1361 میقانون راجع به مجازات اسلا 27و  26مضمون 

                                                
صص   ،1386، یزان، انتشارات مقلمرو و ارکان، چاپ دوم: یفريک یت، مسئولیرسعیديمسیدمنصور .  1

129- 130  



 13..........بررسی مسئولیت کیفري مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي در نظام حقوقی ایران

در  .کنیم تحمل کیفر به کار رفته که ما از آن به مفهوم انتزاعی مسوولیت کیفري تعبیر می
جنون در حال ارتکاب جرم بـه هـر درجـه باشـد رافـع      «خوانیم  این قانون می 51ماده 

واري همین ماده آمـده اسـت کـه در جنـون اد     2و در تبصره » . مسوولیت کیفري است
  1. شرط رفع مسوولیت کیفري، جنون در حین ارتکاب جرم است

اگر » جنون به هر درجه باشد« 1370ا مصوب . م. ق 51با به کار رفتن عبارت ماده 
چه شاید منظور قانون گذار این بوده که جنون به هر نوع که باشد ولـی در ظـاهر امـر،    

نیز که در مرز سلامتی و جنون قـرار   هاي روانی دلالت برآن دارد که مبتلایان به بیماري
  2. شان به حد جنون نیست گیرند اگرچه اختلال میدارند مشمول معافیت ماده قرار 

هرگاه مرتکب جرم در حین ارتکاب مجنون بوده «: این قانون بیان داشت 52ي  ادهم
چنان چه جنون و حالت خطرناك مجنون  .و یا پس از حدوث جرم مبتلا به جنون شود

جلب نظر متخصص ثابت باشد به دستور دادستان تا رفـع حالـت مـذکور در محـل     با 
  ». . .مناسبی نگهداري خواهد شد 

به صورت کلی و  1370مصوب  میشود قانون مجازات اسلا طورکه مشاهده می همان
در صورتی  .بدون بیان معیار مشخص، جنون را شرط عدم مسوولیت عنوان کرده است

پزشک قانونی است و اصطلاح جنـون در ایـن علـم     روانی با روانکه تشخیص اختلال 
  . وجود ندارد

  1378دادرسی کیفري مصوب  قانون آیین -2-1-4
هاي عمومی،  با توجه به حذف دادسراها و تشکیل دادگاه 1378قانون گذار در سال 

به  .دو انقلاب در امور کیفري را به تصویب رسان میهاي عمو قانون آیین دادرسی دادگاه
این قانون پس از این که دادگاه با احراز جنون قرار موقوفی تعقیب را  95ي  موجب ماده

از نظر جزایی صادر کند، اجازه دارد شخص مجنـون را بـا اذن ولـی و یـا در صـورت      
                                                

  .34-35همان، صص.  1
ص .1391، )ع(انتشارات دانشگاه امام صادق، چاپ اول، یفريک یتعوامل مانع مسئولعلی غلامی، .  2

145.  
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گونـه کـه مشـاهده     همان 1.ضرورت به مراکز مخصوص نگهداري و درمان منتقل نماید
دادرسـی   مراکز مخصـوص در قـانون مجـازات و آیـین    شود نگهداري این افراد در  می

  . کیفري به صراحت پیش بینی شده بود اما صرفا از واژه جنون استفاده شده است
  قوانین کنونی -2-4
  1392مصوب  میقانون مجازات اسلا -1-2-4

 149مـاده   .باشد می 150و  149موادي که در این زمینه در قانون موجود است مواد 
هرگاه مرتکب در زمان ارتکاب جرم دچار اختلال روانی بوده « :دارد می این گونه مقرر

شود و مسوولیت کیفـري   به نحوي که فاقد اراده یا قوه تمییز باشد مجنون محسوب می
تري براي مسوولیت کیفري  معیار دقیق 1392مصوب  میدر قانون مجازات اسلا» . ندارد

پزشـکی   ت آوردهاي جـرم شناسـی و روان  ذکر شده است که یقیناً این امر ناشی از دس
البته با توجه به پیچیده بودن انواع اختلالات روانی این . باشد قانونی در علم حقوق می
  . باشد ماده نیز بسیار مختصر می

ا مقـرر کـرده اسـت    . م. ق 150ماده در مورد شرایط و کیفیت نگهداري افراد مبتلا 
باشد یا در جرایم موجب تعزیر پـس از   هرگاه مرتکب جرم در حین ارتکاب، مجنون«

وقوع جرم مبتلا به جنون شود چنان چه جنون و حالت خطرناك مجنون با جلـب نظـر   
باشد به دستور دادستان تا   میمتخصص، ثابت و آزاد بودن وي مخل نظم و امنیت عمو

. ق 149با این که در ماده »  . . . شود رفع حالت خطرناك در محل مناسب نگهداري می
ا از اصطلاح اختلال روانی اسـتقاده کـرده اسـت امـا در ایـن مـاده واژه جنـون کـه         . م

 .ي آن تا حدود زیادي مبهم است استفاده شده اسـت  اصطلاحی صرفا حقوقی و گستره
چون قوانین پیشین، نگهداري در محل  در مورد نگهداري این افراد نیز قوانین فعلی هم

 . بینی کرده است مناسب را پیش

                                                
، چـاپ اول، انتشـارات   یـران ا یفـري در حقـوق ک  ینمجـان  يو نگهدار یبتأدمحمدکاظم عمارتی، . 1

  .116ص  .1388، فکرسازان
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  1392دادرسی کیفري مصوب  قانون آیین -2-2-4
اي وجـود   دارسـی کیفـري مـاده    در مورد مسوولیت کیفري مبتلایان، در قانون آیین

هرگاه بازپرس در «دارد  این قانون مقرر می 202در مورد نگهداري این افراد ماده . ندارد
تحقیقـات  جریان تحقیقات احتمال دهد متهم هنگام ارتکاب جرم مجنون بـوده اسـت،   

آورد، نظریه پزشکی قانونی را تحصـیل   عمل می لازم را از نزدیکان او و سایر مطلعان به
 .فرستد کند و با احراز جنون، پرونده را با صدور قرار موقوفی تعقیب نزد دادستان می می

در صورت موافقت دادستان با نظر بازپرس، چنـان چـه جنـون اسـتمرار داشـته باشـد       
ضرورت، حسب دستور دادستان به مراکز مخصـوص نگهـداري و   شخص مجنون بنابر 

» . . شود درمان سازمان بهزیستی و وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی منتقل می
گونه که بیان شد این واژه  در این ماده نیز از اصطلاح جنون استفاده شده است که همان

هـم چنـین بهتـر بـود کـه      . اشدب می داراي ابهام در جهت تطبیق آن بر اختلالات روانی 
ي افـرادي کـه    داشـت همـه   گذار به جاي احتمال بازپرس در جنون فرد، مقرر می قانون

  . پزشکی قانونی قرار گیرند شوند مورد معاینه روان مرتکب جرایم شدید و خشن می

وضعیت مسوولیت کیفري مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي با  - 5
  توجه به قانون کنونی

  کیفريوضعیت داراي مسوولیت  -1-5
الاجـراي   چه گفته شد در وضعیت فعلی و بـا توجـه بـه قـوانین لازم     با توجه به آن

شود که در اثـر اخـتلال، آزادي    کنونی مسوولیت کیفري صرفاً از بیماران روانی رفع می
لذا تشخیص موضوعی است و قاضی بایـد بـا   . اراده و قوه تمییز را از دست داده باشند

پزشک به بررسی هر مورد پرداخته، قوه تمییز شعور و آزادي اراده در فرد را  روانکمک 
در واقـع اگـر هنگـام بررسـی     . مورد بررسی قرار دهد و به تشخیص نهایی دست یابد
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 1)» پلـیس درکنـار  «قـانون  (مشخص شود که چنان چه پلیس در کنار متهم قرار داشت 
توان گفت که فرد در هنگام انجام عمل  می2گرفت، بازهم این رفتار مجرمانه صورت می

  . اي نداشته است مجرمانه از خود اراده
شود اظهار داشت در صورتی که بیمار به یکی از اختلالات  گونه می به طور کلی این

اساسی طرز رفتار مبتلا باشد و آن اختلال به طور خاص وي را به سوي ارتکاب جـرم  
ي تمییز را مختل دانست و بیمار را از مسوولیت مبري توان آزادي اراده و قوه کشاند، می

نمود، زیرا این اختلالات بر سیستم عصبی و مغز فرد تأثیر گذاشته و روان وي را آشفته 
مثل شخصی که به اختلال توهم بینـایی  . آورند نموده و رفتار وي را تحت کنترل در می

مسلح خویش دیده و دست به  مبتلا است و در اثر این توهم پرستار را به شکل دشمن
 . زند قتل وي می

البته باید گفت مبتلایـان بـه اخـتلال شخصـیت بـه دلیـل عـدم اخـتلال عمـده در          
شان انفکاك  شان از نظر کیفري مسوول هستند چون شخصیت کارکردهاي اساسی روانی

لی هرچند اگر طبق قاعده ک. ها در حد طبیعی است پیدا نکرده و قدرت اراده و تمییز آن
این اشخاص مسوول باشند ولی نسبت به تعیین نوع مجازات در مورد این افـراد بایـد   

و روانی، افـراد بیمـار و     میزندان از افراد سالم جس. دقت شود به ویژه مجازات حبس
ي ایـن امـر را    سازد؛ چه رسد به افراد دچار اختلالات که خود زمینـه  داراي اختلال می

اي از جهـت متنبـه    بخشد بلکـه فایـده   ها را تشدید می ماري آندارند و زندان نه تنها بی
: نویسـند  نیا در بیان معایب کیفـر زنـدان مـی    دکتر کی. آورد ها به وجود نمی شدن در آن

هرنـوع جنایـت و رذالـت     .گفتنی است که زندان به راستی یک دانشگاه جنایی است"
فرصتی خواهد داد تا اشتباهات  زندان به زندانیان. توان در زندان آموخت اخلاقی را می

خود را اصلاح کنند و بیندیشند که دیگر بار چگونه ماهرانه دست به جنایـت بزنـد تـا    
خطر یا کم خطـر، فـردي    خلاصه، زندان از یک موجود بی. گرفتار پنجه عدالت نشوند

                                                
1. Police at the elbow 

  .297، پیشین، صمهرزاد کیانی، فرامرز گودرزي. 2
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  1". دهد میخطرناك، بدپیشینه و بی آبرو تحویل جامعه 
محاکمه و مشخص شدن نوع کیفر، ادعا کند بـه دلیـل   بعد از   میالبته چنان چه مجر

را ندارد، براي انجـام  ) حبس یا حد(ابتلا به نوعی بیماري روانی تحمل کیفر مورد نظر 
هـم چنـین در حـین    2.شـود  معاینه و اظهار نظر تخصصی به پزشکی قانونی معرفی مـی 

که مورد معاینه  تواند این درخواست را داشته باشد تحمل کیفر بالاخص کیفر زندان می
  . پزشکی قرار گیرد روان

اي در بیماران مبتلا به این نوع  باید به گونه 3رسد موضوع تقلیل مسوولیت به نظر می
این نیز از جمله مواردي اسـت کـه در تـدوین قـوانین     . اختلال شخصیت مطرح گردد

در  تعیـین حیطـه مسـوولیت   . کیفري بیماران روانی لازم است مورد توجـه قـرار گیـرد   
بیماران مبتلا به اختلال شخصیت مرزي همواره کار دشواري بوده و در بعضی موارد نیز 

چه بسا با توجه به اطلاعات جدیدي کـه دربـاره   . اي عمل شده است در گذشته سلیقه
اختلالات روانـی و شخصـیتی در اختیـار داریـم بتـوانیم بـا تعیـین خـط صـریحی در          

گونه افراد  ه اجراي بهتر قانون و هم چنین درمان اینگونه بیماران ب مسوولیت شناسی این
جهات تخفیف احصـاء شـده    میقانون مجازات اسلا 38در ماده 4. کمک بیشتري نماییم

و یـا وضـع خـاص مـتهم از قبیـل کهولـت و        . . . .«آمده اسـت  » ث«است که در بند 
بـرد اگرچـه کـه    شاید بتوان این بند را براي تخفیف مجازات مبتلایان به کـار  » بیماري

مـورد نظـر     میهـاي جس ـ  آیـد بیمـاري   عنوان بیماري به کار رفته است و بـه نظـر مـی   
توان گفت اخـتلال روانـی نیـز    گذار بوده است ولی با توجه به عبارت از قبیل می قانون

  . شامل وضع خاص است
 در مورد مبتلایان به اختلالات روانی در قوانین بسیاري از کشورها تقلیل مسوولیت

                                                
 .1386  ،و دوم، چاپ هشتم، انتشارات دانشـگاه تهـران   جلد اولمبانی جرم شناسی، کی نیا، مهدي . 1

  .49ص 
  .280، پیشین، ص مهرزاد کیانی، فرامرز گودرزي. 2

3. Diminished Responsibility 
  .74، پیشین، ص صابري، محمدرضا محمديسیدمهدي . 4
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: دارد بیـان مـی   21همواره مطرح است، به عنـوان مثـال قـانون جزایـی آلمـان در مـاده       
درصورتی که توانایی مرتکب عمل مجرمانه در تشخیص غیر مشروع بودن فعل خـود  «

، بـه علـت وجـود یکـی از     ترل کنـد یا در صورت تشخیص در این که رفتار خود را کن
حظـه تقلیـل یافتـه باشـد ممکـن اسـت       عوامل ذکر شده در ماده قبل به طور قابـل ملا 

در مـورد   21هـم چنـین در قـانون کیفـري اسـپانیا مـاده       . 1»مجازات کاهش داده شـود 
ها به طور کامل از بین نرفته است مقرر داشته اسـت کـه    اشخاصی که شعور و اراده آن

  2. این افراد مسوولیت دارند لکن به صورت اجباري مورد تخفیف قرار خواهند گرفت
  کیفريمسوولیت فاقد وضعیت  -2-5

پزشکی قانونی تعیین حیطه مسوولیت در بیماران مبتلا به  یکی از موارد مهم در روان
رسد بیشتر خود آزاري دارند  گونه بیماران به نظر می این .اختلال شخصیت مرزي است

البته درگیري آنان با دیگران و حملات انفجاري خشم در آنـان منشـأء    .تا دیگر آزاري
کنند غالباً  هایی که آنان به خود وارد می هاي متعددي بوده است اما میزان آسیب کایتش

  . قابل توجه است
در  .دارنـد  3پریشـی   هاي کوتاه و گذراي روان گونه که ذکر شد، دوره این افراد همان

تواند متغیر باشد علائم رفتاري  هایی که از چند لحظه تا چند ساعت می طی چنین دوره
هرچند ارتکـاب  . شدید بدون آگاهی و بینش کافی ممکن است از بیمار سر بزند بسیار

توان از نظر مسوولیت شناسی مورد بررسی قـرار داد   ها را می هرعملی درحین این دوره
اما واقعیت این است که تعیین دقیق این موضوع که عمل مجرمانه دقیقـاً در طـی یـک    

                                                
1. Section 21: "If the capacity of the offender to appreciate the unlawfulness 
of his actions or to act in accordance with any such appreciation is 
substantially diminished at the time of the commission of the offence due to 
one of the reasons indicated in section 20, the sentence may be mitigated 
pursuant to section 49" 
2. Article 21: "The following are mitigating circumstances: 
1. The causes stated in the preceding Chapter, when not all the necessary 
requisites to exclude accountability in the respective cases concur. …. " 
3. Micropsychotic episode 
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هاي توصیف شده  شاید ملاك. ر دشوار استپریشی گذرا صورت گرفته بسیا برهه روان
کمک کننده باشد اما عموماً اثبات این مسـاله کـار آسـانی    » 1جنون آنی«براي تشخیص 

  . نیست
وقتی ثابت شود عمل مجرمانه در طـی یـک دوره روان   (به جز در موارد بسیار نادر 

مـرزي  در سایر موارد بیمار مبـتلا بـه اخـتلال شخصـیت     ) پریشی گذرا صورت گرفته
  2. مسوول رفتار خود بوده و باید پاسخگوي جرایم مطروحه باشد

رسد در قوانین مطروحه، تصمیم گیري در مورد این کـه مجـرم قـادر بـه      به نظر می
باید اذعان داشـت   .گیرد خیر، مبناي قضاوت قرار می کنترل رفتار و اعمال خود بوده یا

ار است زیرا متهم شاید قادر و یا مایـل  که تقریباً در همه موارد پاسخ به این سوال دشو
  3. به ارائه یک گزارش کامل از حالات روانی خود در زمان وقوع جرم نباشد

  گیري جهنتی
صراحتی نسبت به هیچ یک از اختلالات روانـی وجـود     میدر قانون مجازات اسلا

مـاده  سـازد،   اي که وضعیت مسوولیت کیفري مبتلایان را مشخص مـی  ندارد و تنها ماده
ا است که معیار اراده و تمییز حین ارتکاب جـرم را بـراي مسـوول دانسـتن     . م. ق149

جا که مبتلایان به اخـتلال شخصـیت    از آنتوان نتیجه گرفت  پس می. تعیین کرده است
هـاي   شود، اگـر در بررسـی   پریشی قوه اراده و تمییزشان مختل می مرزي در حالت روان

تـوان   پریشی وقوع یافته اسـت، مـی   در حالت روانپزشکی مشخص شود که جرم  روان
تواند به اجـرا گذاشـته    البته اقدامات درمانی می است،گفت فرد فاقد مسوولیت کیفري 

و هم چنین دیگر قوانین موضـوع تقلیـل مسـوولیت در     میاسلا  در قانون مجازات .شود
لاف قـوانین  مورد مبتلایان به اختلالات روانی به ویژه اختلال شخصـیت مـرزي، بـرخ   

                                                
1. Instant insanity 

  74-75، پیشین، صصسیدمهدي صابري، محمدرضا محمدي. 2
  .102همان، ص . 3
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مبتلایان به اخـتلال شخصـیت مـرزي در حالـت     . بینی نشده است دیگر کشورها، پیش
باشند اگـر مرتکـب جـرم شـوند، از آن جـا کـه        نژندي که داراي اراده و تمییز می روان

و مجـازات  بینی نشده، مسوولیت کامـل دارنـد،    موضوع تقلیل مسوولیت در قانون پیش
و تحت درمان قرار نگرفتن، منجر بـه وخامـت اخـتلال     چون افراد سالم ها هم شدن آن

ذکري از اختلال  ،ا که جهات تخفیف را احصاء نموده. م. ق 38ماده  .ها خواهد شد آن
بینی شده است، شاید بتوان این  ي بیماري پیش واژه» ث«روانی نکرده است، البته در بند 

 رسـد نمیبه نظر  زیرا ئل شد،بند را در مورد مبتلایان به اختلال شخصیت مرزي نیز قا
شـود بـراي اتخـاذ     پیشـنهاد مـی  . بوده است میهاي جس بیماريصرفاً گذار  منظور قانون

روان (دانان و پزشکان  اندیشی بین حقوق وشنود و هم تر جلسات گفت سازوکاري دقیق
ي  براي اطلاع پزشکان از موازین حقوقی و قانونی در زمینه) پزشکان و پزشکان قانونی

ختلالات روانی برگزار شود و هم چنین تهیه و تـدوین قـوانین جدیـد بـا اسـتفاده از      ا
شناسـی ضـمن اسـتفاده از     پزشـکی، روان  شناسـی، روان  دستاوردهاي علوم جـزا، جـرم  

تر شـدن میـزان    تواند راهکاري جهت روشن تجربیات کشورهاي دیگر در این زمینه می
 . ی باشدمسوولیت کیفري مبتلایان به اختلالات روان
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سازمان جهانی تجارت مبدأ قواعد موافقت نامه  
  مهین خیري**           توکل حبیب زادهدکتر*

 21/06/1394:تاریخ پذیرش       18/05/1394 :تاریخ دریافت

  چکیده
 94-1986هاي مذاکرات دور اروگوئه در سالهاي چند جانبه کالایی حاصل  قواعد مبدأ یکی از موافقت نامه موافقت نامه

تا پیش از این موافقت نامه، کشورها در وضع و اعمال قواعد مبدأ  .الاجرا گردید است که با تشکیل سازمان جهانی تجارت لازم
کلیات و  که شامل رغم پیش بینی نظامات دوره انتقالی در این موافقت نامه در حال حاضر علی .از آزادي عمل برخوردار بودند

الاجرا براي کشورها در دوره قبل از دست یابی به برنامه کار هماهنگ است، قواعد مبدأ غیرترجیحی هماهنگی که اصول لازم
این قواعد در فرایند تبدیل به یـک نظـام    .اعضاء سازمان جهانی تجارت داشته باشد، وجود ندارد قابلیت اجرایی براي تمامی

اي و با وجود این، افزایش ترتیبـات تجـاري منطقـه    .سازي قرار دارند تکمیل برنامه کار هماهنگآور پس از  چندجانبه الزام
   .سازي قواعد مبدأ غیرترجیحی را تحت تأثیر قرارداده استدوجانبه در نتیجه گسترش کاربرد قواعد مبدأ ترجیحی، هماهنگ 

ادي جهان از سویی و وضعیت قواعد مبدأ اجرایی هاي برتر اقتص هاي تجاري قدرت با بررسی روند اقدامات و سیاست
ترین سیاست تجاري براي کشورمان، به منظور تسهیل در  رسد، مناسب ایران از سوي دیگر، به نظر می توسط جمهوري اسلامی

 .باشـد  الحاق به سازمان جهانی تجارت، هماهنگی با تجارت جهانی و ورود به توافقات و مناطق تجاري ترجیحی و آزاد می
رغم تاکید کشورهاي درحال توسعه بر ضرورت تسریع در تکمیل برنامه کار هماهنگ سازي قواعد مبـدأ، کماکـان    زیرا علی

  . هاي تجاري دو و چند جانبه هستند  کشورهاي توسعه یافته در صدد مذاکره و انعقاد موافقت نامه
 سازمان رسمی درگاه در منتشرههاي و منابع  کتابخانه منابع از استفادهبا  و یلیتحلکه به صورت توصیفی و  پژوهشاین 

انجام شده، در دو بخش تنظیم گردیـده   نترنتیا قیطر از دسترس درمنابع  ریساو  ،گمرك یجهان سازمان و تجارت یجهان
 دوم، آثارمختلف اختصاص یافته است و در بخش  زمانی هاي دوره در مبدأ قواعد اعتبار و بخش اول به بررسی جایگاه: است

   .ایران مورد بررسی قرار گرفته است اسلامی جمهوري و کشورها گمرکی و تجاري روابط قواعد مبداء بر موافقت نامه
 قواعـد مبـدأ،   موافقت نامه قواعد مبدأ، قواعد مبدأ ترجیحی، قواعد مبدأ غیرترجیحی، هماهنگ سازي: واژگان کلیدي

  مقدمهسازمان جهانی تجارت 
  

 

                                                
 .، نویسنده مسئول)ع(صادق استادیار دانشکده حقوق دانشگاه امام  *

کارشناس ارشد رشته حقوق بـین الملـل، دانشـکده حقـوق دانشـگاه آزاد اسـلامی واحـد تهـران          **
 مسئول مکاتبات.مرکز
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  مقدمه
قواعد مبدأ به  .آور است حقوقی تجارت بین الملل کماکان فاقد قواعد مبدأ الزامنظام 

شود که هر کشور براي تعیین مبدأ کالاهاي وارداتی به قلمرو  قواعد و مقرراتی گفته می
هـاي سـازمان جهـانی     به این قواعد در یکی از موافقت نامه .کند گمرکی خود وضع می
هدف از تدوین این  .پرداخته شده است» قواعد مبدأ موافقت نامه«تجارت تحت عنوان 

آور از طریق تکمیـل   موافقت نامه، ترسیم نقشه راه رسیدن به یک نظام چند جانبه الزام
برنامه کار هماهنگ سازي قواعد مبدأ غیرترجیحی است که پس از تصـویب کنفـرانس   

الاجـرا خواهـد   وزیران سازمان جهانی تجارت و طـی یـک دوره زمـانی مناسـب لازم     
ها و اصـولی اسـت کـه     مفاد موافقت نامه قواعد مبدأ عمدتاً ناظر بر اعلام روش .گردید

ها قواعد مبدأ هماهنگ و متفق علیه همه کشورهاي عضو، بررسی، مذاکره و در  طبق آن
بنابراین در طول دوره انتقالی و تـا زمـانی کـه فراینـد      .گیرد نهایت مورد توافق قرار می

ار هماهنگ سازي در جریان است، کشورهاي عضو سـازمان جهـانی تجـارت    برنامه ک
مزبـور   موافقـت نامـه   2مندرج در ماده  "1نظامات دوران انتقالی"صرفا ملزم به رعایت 

 .شـود  آوري بر کشورها بار نمی گونه مقررات الزام باشند و غیر از الزامات مزبور هیچ می
یش از تصویب ضمیمه آن، شامل نتایج برنامه کار قواعد مبدأ تا پ بنابراین، موافقت نامه

 .رود هماهنگ سازي قواعد مبدأ، از نظر اجرایی یک موافقت نامه ناتمام بـه شـمار مـی   
کامل شدن آن با تکمیل برنامه کار هماهنگ سازي از طریق ارکان پیش بینی شده در آن 

رچنـد مهلـت   و تصویب توسط کنفرانس وزیران سازمان جهانی تجارت خواهد بود؛ ه
اولیه فرایند هماهنگ سازي سه سال بود ولی با گذشت دو دهه هنوز به پایـان نرسـیده   

  . است
درحال حاضـر قواعـد مبـدأ مـورد اسـتفاده در توافقـات تجـاري ترجیحـی نظیـر          

هاي تجارت آزاد و ترجیحی دو  هاي اقتصادي، بازارهاي مشترك و موافقت نامه اتحادیه

                                                
1. Disciplines for transition period 
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باشد، بدین صورت کـه چنـین قواعـد     ن موافقت نامه میجانبه تحت پوشش ای و چند
بوده و مستقلاً توسط اعطاء کنندگان ترجیحـاً در   ترجیحی جزء استثنائات موافقت نامه

  . شود هاي مربوطه تشریح می طرح
از نظر ادبیات موضوع، با توجه به فنی بـودن قواعـد مبـدأ، بـه صـورت خـاص و       

ع پرداخته نشده، ولی در کتب و منابع مختلف به اي در منابع داخلی به این موضو حرفه
از جمله این منـابع   .صورت بخشی و براي تکمیل سایر مباحث به آن اشاره شده است

بررسی لایحه قانون امور گمرکی از دیدگاه مقررات سازمان جهـانی  "کتاب : عبارتند از
دقی، و دکتـر  به قلم آقایان دکتر سیف االله صادقی یارندي، دکتر محسـن صـا   "تجارت 

در این کتاب طی یک فصل کلیات قواعـد مبـدأ در سـازمان جهـانی      .رضا بنایی است
در بین چند کشور در حال توسعه از جمله  تجارت و چگونگی اجراي این موافقت نامه

هم چنین پایان نامـه کارشناسـی    .پاکستان، چین و ترکیه مورد بررسی قرار گرفته است
قی الحـاق ایـران بـه سـازمان جهـانی تجـارت در امـور        تبعات حقو "ارشد با موضوع

، در دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشـگاه  1389تالیف آذر دادوند در سال  "گمرکی
 علامه طباطبایی طی یک فصل با توضیحات کلی به مقایسه قواعد مبدأ در موافقت نامه

نـابع خـارجی   در م .سازمان جهانی تجارت و قانون امور گمرکی ایران پرداختـه اسـت  
و تحلیل قرار  عمدتا سازمان جهانی تجارت در قالب گزارشاتی موضوع را مورد بررسی

  . داده است
رسـد   با توجه به اهمیت و تاثیر این موضوع در تجارت بین الملل، چنین به نظر می

که سازمان جهانی تجارت باید چارچوب و روش منسجم و هماهنگی براي تعیین مبدأ 
گونه نبوده و کشورها در تعیین قواعد مبدأ خود آزاد  اما در عمل این .باشدکالاها داشته 

رغم وجود موافقـت   کند، این است که چرا علی لذا سوالی که به ذهن خطور می .هستند
اي تحت این عنوان، کماکان کشورها در تعیین قواعد مبداء براساس حقوق داخلـی    نامه

نمایند؟ از سـوي دیگـر، جایگـاه و     و شرایط مورد توافق با طرف تجاري خود عمل می



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هشتم، شماره بیست ونهم، پاییز................................28

 

ل گیري تاکنون و در زمان پـس از تصـویب   از بدو شک اعتبار حقوقی این موافقت نامه
   .نیازمند تحلیل و تبیین است

مـذکور توسـط    لذا نوشته حاضر با هدف بررسی چرایی عدم اجراي موافقت نامـه 
کشورهاي عضو سازمان جهانی تجارت و روش اجرایی این کشـورها در تعیـین مبـدأ    

ایران در جهت  میاسلاکالاها و مقررات مربوط به آن و ارایه راهکاري براي جمهوري 
هاي تجاري پیشرو، با توجـه بـه عضـویت نـاظر آن در سـازمان جهـانی        اتخاذ سیاست

  . گیرد تجارت و امکان شروع فرایند الحاق آن به این سازمان، انجام می
قواعد مبدأ در تجارت  آیا موافقت نامه) این تحقیق در پاسخ به این سوالات که الف

موجـود   در صورت عدم اجرا، کـارکرد موافقـت نامـه   ) ب بین کشورها الزام آوراست؟
هایی که بـر آن   وروش اجرایی کشورها در این زمینه چیست؟ انجام شده است وفرضیه

قواعـد مبـدأ، صـرفا آغـازي بـر       موافقت نامه) الف: متصور است، به ترتیب عبارتند از
عضاي سـازمان  فرایند هماهنگ سازي قواعد مبدأ است و قواعد آن در حال حاضر بر ا

کشورهاي عضو و عضو ناظر این سازمان صرفا در ) ب .جهانی تجارت الزام آور نیست
تدوین قواعد مبدأ به اصول و مفاد موافقت نامه قواعـد مبـدأ ملتزمنـد و درتجـارت بـا      

  . نمایند یکدیگر به تنظیم ترتیبات تجاري ترجیحی و آزاد اقدام می

  هاي زمانی مختلف  دورهجایگاه و اعتبار قواعد مبدأ در  - 1
هاي حقوقی و برخورداري یا عدم برخـورداري از   قواعد مبدأ با توجه به زیرساخت

هاي  هاي زمانی مختلف، داراي مفاهیم، کاربردها و روش نهاد حقوقی مشخص در دوره
ها، دامنه شمول موضـوعی آن   ولی مقوله ثابت در همه دوره. اجرایی متفاوت بوده است

رغـم توسـعه روزافـزون تجـارت بـین       حوزه کالا را شامل بوده و علی است که همیشه
هاي تجاري مالکیت فکري از دامنه شمول آن خارج بـوده   الملل، حوزه خدمات و جنبه

با وجود این، به موازات پیشرفت مذاکرات تجاري در ادوار مختلف، قواعد مبدأ  .است
ها اهمیت روز افـزون یافـت و    و ضرورت ایجاد سازوکار لازم براي هماهنگ سازي آن
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در نتیجه تحت تاثیر نهادهاي حقوقی و دیدگاه کشورها در فرایند مذاکرات، از جایگـاه  
   .و اعتبار حقوقی متفاوتی برخوردار گردید

  )1947گات(تعرفه و تجارت   میقبل از موافقت نامه عمو -1-1
، تجـارت  ملـت  -گیري واحدهاي سیاسی کشوري به مفهوم دولـت  تا پیش از شکل

ها و  فرامرزي بین مناطق و قبایل مختلف براساس فرامین و دستورات و بدون چارچوب
در نتیجه قواعد مدونی در مورد قواعـد   .گرفت تشکیلات ملی و بین المللی صورت می

اروپایی و تعیـین  1هاي ملت -پس از پیمان وستفالی و تشکیل دولت. مبدأ وجود نداشت
ها، مفهوم منافع ملی بوجود آمد و هرگونه مـراوده   مرزهاي مشخص براي هر یک از آن

ها  روابط دولت2.ملت تعیین گردید -ز جمله مبادلات تجاري بر اساس منافع ملی دولتا
ها تعیین و در نتیجه نوع رفتار با هـر کـالاي    ها و دشمنیبر اساس منافع ملی و دوستی

 .ها به نوع روابط با کشور صادر کننـده بسـتگی داشـت    ه قلمرو گمرکی دولتوارداتی ب
شد تا بطور دقیق مشخص شـود چـه کـالایی در کـدام      بنابراین باید قواعدي تعیین می

کشور تولید یا ساخته شده، تا رفتار با آن کالا بر اساس منـافع ملـی و توافقـات بـا آن     
  . کشور تنظیم گردد

هاي اقتصادي و گسترش روزافزون  انقلاب صنعتی، پیشرفت با توسعه مفهوم دولت،
تجارت بین الملل، قوانین تجاري و از جمله قواعد مبدأ به مانعی براي توسعه تجـارت  

ها براي رفع این موانـع بـه هماهنـگ سـازي مقـررات       بین کشورها تبدیل شد و دولت
قواعد . وي آوردنداي و جهانی ر حقوق تجارت بین الملل در چارچوب ترتیبات منطقه

با وجود این، قواعد مبـدأ جـزو آخـرین موضـوعات     . مبدأ نیز از این فرایند دور نماند
  .حقوق بین الملل تجارت بود که در دستورکار مذاکرات تجاري چندجانبه قرار گرفت

  
                                                

1. Nation-states   
 ،يسـر  طـارم  مسـعود  و یمیمسـتق  بهرام ترجمه الملل، نیب استیس لیتحل یمبان ،یج یک ،یهالست. 2

  76  ص تهران، ،1373سال خارجه، امور وزارت و انتشارات چاپ موسسه اول، چاپ
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تا تأسیس سازمان جهانی ) گات(تعرفه و تجارت    میاز موافقت نامه عمو -1-2
  تجارت

تلاش کشورها براي حذف موانع تجاري و توسعه تجارت بین الملل با امضا گـات  
ناظر بر تجارت بین الملل کـالا در آن   گات که تنها نهاد .به نتیجه رسید 1947در سال 1

گرفت، لیکن قواعـد   این نوع تجارت را در بر می زمان بود، بسیاري از مسایل مرتبط با
ات در باب قواعد مبدأ به تعیین دو اصل کلـی بسـنده   گ .مبدأ در خانه آخر قرار داشت

هاي عضو باید مطـابق بـا شـرایط حقـوقی و      وضع قواعد مبدأ از سوي دولت -1: کرد
در اعمـال قواعـد مبـدأ در     2شـرط دولـت کاملـه الـوداد     -2 .قانونی آن کشورها باشـد 

  3. خصوص کشورهاي عضو رعایت گردد
 نییتع يبرا يآور الزام و ویژه ضوابط و قواعدبجز دو اصل کلی،  گات، بنابر این در

 ـ مبـدأ  قواعـد  رو این از .نداشت وجود یالملل نیب تجارت در کالاها مبدأ  از بعـد  یحت
 متعاهد گات، هاي طرف از و هریک ماند یباق کشورها یداخل تیصلاح حوزه در گات

 خـود  يمرزهـا  داخـل  به کالا ورود مقرراتو به تعبیري قواعد و  در وضع قواعد مبدأ
 4مزبـور  بند یک ماده هشت موافقـت نامـه   )C(هرچند در قسمت  .آزادي عمل داشتند

 و صـدور،  ورود تشـریفات  پیچیـدگی  و هاي متعاهد حدود تاکید شده است که طرف
صدور را مشخص کنند، لـیکن در عمـل    و ورود اسناد صدور الزامات تسهیل و کاهش

خـود بـا    اهـداف  بـه  توجه با گوناگونی را ضوابط ها راستاي اجراي این بند، دولت در
در "هم چنین با توجه به بند دو همین ماده  .اند الذکر، وضع نموده رعایت دو اصل فوق

هاي متعاهد دیگـر بـازنگري در    الذکر، طرف متعاهد از طرف یا طرف انطباق با بند فوق
  ". قوانین و مقررات مربوط را خواستار خواهد شد

                                                
1. General Agreement of Tariff and Trade 
2. Most Favorite Nations Clause  

 1994گات  13و  11،  3،  2،  1الوداد طبق مواد  دولت کامله بر شرطرفتار مبتنی . 3
 مبدأموافقت نامه قواعد . 4
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هـاي مـوردنظر، در عمـل     کلی مذکور در گات و اعمال چـارچوب  با رعایت اصول
نظر از اصول  ها صرف گونه الزام دیگري براي کشورهاي متعاهد وجود نداشت و آن هیچ

 .توانستند در حیطه اختیارات و محدوده مقررات داخلی خود عمل نمایند          کلی حاکم، می
تا پـیش از  . تنظیم اصول یکسان قرار دارد البته این وضعیت کماکان در ابتداي راه براي

تأسیس سازمان جهانی تجارت قواعد مبدأ از شمول مذاکرات تجاري چندجانبه خارج 
 1974المللی که قواعد مبدأ در آن مطرح شده بود، کنوانسیون کیوتو  بود و تنها سند بین

ازمان جهـانی  بنابر این، قواعد مبدأ تا تأسـیس س ـ . بود که ناظر بر مسایل گمرکی است
   .ها قرار داشت قواعد مبدأ، در صلاحیت انحصاري دولت تجارت و امضاي موافقت نامه

اي کالا به کالا صورت  مذاکرات ادواري گات تا دور کندي بر اساس امتیازات تعرفه
اي از جملـه   به بعد و با تحول در اصول گات، موانع غیرتعرفه 1964از سال  .گرفت می

اي، کـاهش سـهمیه    هـاي سـهمیه   الا، کـاهش یـا حـذف محـدودیت    استاندارد سازي ک
اي، حذف قوانین و مقررات اداري و ما لی و ضد دامپینگ در دستورکار مذاکرات  تعرفه

متنی در باره قواعد مبدأ تنظیم نمـود، لـیکن    1981دبیرخانه گات در سال 1.قرار گرفت
 .ت ادواري گات مطرح نبـود یک از مذاکرا  این موضوع تا پیش از دور اروگوئه در هیچ

جانبـه   در واقع در جریان مذاکرات دور اروگوئه بود کـه ضـرورت ایجـاد نظـام چنـد     
   .آور قواعد مبدأ از سوي برخی اعضاي گات مطرح گردید الزام

 پس از تأسیس سازمان جهانی تجارت -1-3
موضـوعات  در مذاکرات دور اروگوئه، تنظیم قواعد هماهنگ مبدأ به عنوان یکی از 

 مطرح و در سند نهایی تحت عنـوان موافقـت نامـه    اصلی این دور از مذاکرات تجاري
 چنـد نامـه   هشت موافقـت  و  یکی از بیست  این موافقت نامه. قواعد مبدأ به امضا رسید

تأسـیس سـازمان جهـانی    موافقت نامه ) الف( 1 در ضمیمه جانبه راجع به تجارت کالا
موافقت نامه قواعد مبدأ جایگاه و اعتبار قواعد مبدأ را بـراي سـه مقطـع    . تجارت است

                                                
ها، چـاپ دوم،   امید بخش و دیگران، سازمان جهانی تجارت ساختار قواعد و موافقت نامه اسفندیار. 1

  .12،  تهران، ص 1385شرکت چاپ و نشر بازرگانی، سال
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زمانی دوران انتقالی، پس از دوران انتقالی و پس از تصویب برنامه کار هماهنگ سازي 
   .توسط کنفرانس وزیران این سازمان تعیین نمود

 )تا تکمیل برنامه کار هماهنگ سازي(دوران انتقالی  -1-3-1
و آغـاز   1995قواعد مبدأ در جولاي  با لازم الاجرا شدن موافقت نامه دوران انتقالی

 .پایـان یابـد   1998برنامه کار هماهنگ سازي قواعد مبدأ شروع و مقرر بود در جولاي 
رو این مهلت چند بار تمدید شد و کماکـان برنامـه کـار     هاي پیش لیکن به دلیل چالش

دوران انتقالی به مجرد تحقق نتایج . ه داردهماهنگ سازي و در نتیجه دوران انتقالی ادام
  . برنامه هماهنگ سازي پایان خواهد یافت

پایان دوره انتقالی و دست تا  در عین حال که ها دولت ،موافقت نامه 2براساس ماده 
 اعمـال  و سـازي  پیاده و تنظیم منسجم قواعد مبدأ، در و مجموعه هماهنگ یک به یابی

 .باشند به اصول و مقرراتی پایبند باید زمینه این اما در مختارند، و آزاد قواعد مبدأ خود
هاي عضو تا پایـان برنامـه کـار هماهنـگ      نظامات دوران انتقالی ناظر بر تعهدات دولت

سازي قواعد مبدأ به منظور خودداري اعضا از هرگونه تصمیم و اقدام مخرب و منحرف 
بنابراین تا پایان دوره انتقـالی،   .ه استکننده جریان برنامه کار هماهنگ سازي مقرر شد

کماکان حاکم بر قواعد مبدأ کشورهاي عضو سازمان است و  موافقت نامه 2اصول ماده 
هـا را در قواعـد مبـدأ خـود      کشورهاي متقاضی عضویت نیز در صورت الحاق باید آن

  : است موافقت نامه آمده 2 ماده در ذیل به شرح الزامات این1.رعایت نمایند
 ومبدأ  قاعده این گردد، در می اعمال تعرفه بندي طبقه تغییر معیار که مواردي در -"

 بنـدي  طبقـه  فهرسـت  در عنـاوین  یـا  فرعی عناوین آن، باید بر وارد استثنائات هرگونه
  . شوند تعیین وضوح هستند، به مزبور قاعده نظر مورد که گمرکی

 قواعـد مبـدأ، روش   در گـردد، بایـد   می اعمال ارزش درصد معیار که مواردي در -

                                                
مطالعه (مسعود طارم سري و دیگران،  بررسی لایحه امور گمرکی از دیدگاه سازمان جهانی تجارت  . 1

  .93،  تهران، ص 1386انجمن علمی بازرگانی ایران،  خرداد ،  چاپ اول، )تطبیقی
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  . شود مشخص درصد این محاسبه
 که عملیاتی گردد، باید می توصیه پردازش عملیات یا ساخت معیار که مواردي در -
  . شوند معلوم گردد، به دقت می ذي ربط کالاي مبدأ براي تعیین سبب
باشند،  می ها آن با پیوند قواعد مبدأ در که تجاري سیاست ابزار یا اقدام از نظر قطع -

 مورد تجاري هاي هدف غیرمستقیم یا مستقیم تعقیب ابزارهاي به عنوان قواعد مبدأ نباید
  . گیرد قرار استفاده

 بـر  کننـده  اخـلال  یـا  کننـده  منحرف، کننده محدود اثرات نباید قواعد مبدأ خود -
  . باشد داشته الملل بین تجارت

 از تـر  گردند، نباید سخت می اعمال صادرات و واردات مورد در که قواعد مبدأیی -
 در هـم چنـین  . روند می به کار کالا بودن داخلی تشخیص براي که باشند قواعد مبدأیی

  . شد قایل اعضا میان تبعیضی گونه هیچ قواعد مبدأ نباید به کارگیري
 اجـرا  به معقول و بی طرفانه و یک نواخت، نامتناقض اي گونه به قواعد مبدأ باید -

  . آید در
  . باشد مبتنی مثبت استانداردهاي بر قواعد مبدأ باید -
در  عـام  کاربرد داراي اداري احکام و قضایی تصمیمات و مقررات و قوانین کلیه -

  . گیرند عموم قرار دسترس در و شوند منتشر قواعد مبدأ باید خصوص
 ظـرف  حـداکثر  و وقـت  اسـرع  در باید مبدأ کالا تعیین به مربوط هاي درخواست -
   .باشد داشته اعتبار سال سه حداقل ارزیابی این و شوند ارزیابی روز 150

 قواعـد مبـدأ جدیـد، چنـین     وضـع  قواعد مبدأ یـا  در تغییراتی ایجاد صورت در -
  . شوند به ماسبق عطف نباید قواعدي یا تغییرات

 وجود نظر تجدید فرصت قواعد مبدأ باید تشخیص براي قضایی و اداري نظام در -
  . باشد داشته
 اعمال منظور به یا هستند محرمانه ماهیتاً که را اطلاعاتی تمام باید ذیربط مقامات -
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  1".کنند تلقی محرمانه اند، اکیداً شده تهیه محرمانه صورت قواعد مبدأ به
 جهـانی  سـازمان  در قواعد مبدأ هماهنـگ  شدن نهایی در دوره انتقالی و تا بنابراین

 سـازمان  عضو فرایند وضع و اعمال قواعد مبدأ کشورهاي در الذکر فوق اصول تجارت
در واقع این موافقت نامه، دو سازوکار جداگانه و موازي براي ایجاد . بود خواهد حاکم

هـاي   نخست الزام دولـت . نظام هماهنگ و چند جانبه قواعد مبدأ پیش بینی کرده است
در دوره انتقالی و دوم برنامـه کـار هماهنـگ    عضو سازمان به رعایت اصول فوق الذکر 

نامه سامان یافته و در نهایت به  سازي که بر اساس وظایف و کارکردهاي ارکان موافقت
  . یک نظام هماهنگ و چند جانبه قواعد مبدأ دست خواهد یافت

پس از تکمیل برنامه کـار هماهنـگ سـازي تـا     (پس از دوران انتقالی  -1-3-2
  )تصویب

برنامه کار هماهنگ سازي، قواعد مبـدأ وارد مرحلـه پـس از دوران انتقـالی     با پایان 
 3این دوره تا لازم الاجرا شدن قواعد مبـدأ هماهنـگ تحـت ضـمیمه شـماره       .شود می

این موافقت نامه براي دوران پـس از تکمیـل    .کند نامه قواعد مبدأ ادامه پیدا می موافقت
نظامـات نـاظر بـر    "از قسـمت دوم   3در مـاده  نیز الزاماتی را  "برنامه هماهنگ سازي”

بـر  . انتقـالی تعیـین نمـوده اسـت     پس از دوره تحت عنوان نظامات "اعمال قواعد مبدأ
سـازي، کشـورها در وضـع    هماهنـگ  کار برنامه نتایج تحقق مجرد به اساس ماده مزبور

نشـان  ایـن سـیاق عبـارت    . را رعایت نمایند 3قواعد مبدأ باید نظامات مندرج در ماده 
دهد که تحقق نتایج برنامه هماهنگ سازي و در واقع پایـان برنامـه کـار داراي آثـار      می

حقوقی است و این آثار مختص دوره پیش از لازم الاجرا شدن قواعـد مبـدأ هماهنـگ    
در این دوره کمیته قواعد مبدأ گزارش نتـایج برنامـه هماهنـگ سـازي را بـه      . باشد می

و در نتیجـه تصـویب آن در دسـتور کـار اجـلاس آتـی        کنفرانس وزیران ارایـه نمـوده  
قواعد مبدأ هماهنـگ بـه مجـرد تصـویب در کنفـرانس      . گیرد کنفرانس وزیران قرار می

                                                
  . 2موافقت نامه قواعد مبدا، ماده . 1
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بخش وظـایف کمیتـه،   ) ب(بند  4وزیران لازم الاجرا نخواهد شد، بلکه مطابق قسمت 
 .اهد کـرد کنفرانس وزیران یک دوره زمانی مناسب براي لازم الاجرا شدن آن تعیین خو

بنابراین دوره پس از انتقال به مجرد تحقق برنامه کار هماهنگ سازي و در واقـع ارایـه   
گزارش آن از سوي کمیته قواعد مبدأ به کنفرانس وزیران آغاز و تا لازم الاجرا شدن آن 

  . ادامه خواهد یافت
ال در دوره پس از دوران انتقالی، کشـورها هماننـد دوران انتقـالی در وضـع و اعم ـ    

باشند، لیکن نظامات حاکم بر دوران  آور نمی قواعد مبدأ تابع قواعد مبدأ هماهنگ و الزام
هـایی بـا    گردد که داراي تفـاوت  پس از دوره انتقالی جایگزین نظامات دوره انتقالی می

  . نظامات دوران انتقالی است
رم تفاوت اساسی این دو دوره در این اسـت کـه در دوران انتقـالی کشـورها سـرگ     

مذاکره در باب قواعد مبدأ هماهنگ هستند و نظامات این دوره ناظر بر مقرراتی اسـت  
که از هرگونه اقدام مغایر با فرایند مذاکرات و توافقات بـه دسـت آمـده در چـارچوب     

در دوره پس از دوران انتقالی مذاکرات پایان . نماید برنامه هماهنگ سازي جلوگیري می
اهنگ سازي تحقق یافته است و در واقع مشخص شده است که یافته و نتایج برنامه هم

در افق زمانی یک یا دو سال آینده قواعد مبدأ الزام آور معین شده در برنامـه هماهنـگ   
اند،  در واقع کشورها متعهد شده. سازي بر روابط بین کشورهاي عضو حاکم خواهد شد

به شرح ذیـل عمـل    3ق ماده سازي طبپس از دوره انتقالی و تحقق برنامه کار هماهنگ
  : نمایند
 اعمـال  یکسـان  به طـور ) 1 ماده در مندرج موارد( موارد همه در قواعد مبدأ باید -

  . شوند
 کالا که باشد کشوري شود، باید می تعیین خاص مبدأ کالایی به عنوان که کشوري -

 دخالـت  کـالا  آن تولیـد  در کشور یک از بیش چنانچه یا آمده بدست آنجا در تماماً
  . است گرفته صورت آنجا در اساسی تغییر آخرین که باشد باشند، کشوري داشته

   .باشد بینی پیش قابل و فهم عینی، قابل قواعد مبدأ باید -
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 باشـد، از  ها آن با پیوند در است قواعد مبدأ ممکن که ابزاري یا اقدام از نظر قطع -
 تجاري هاي هدف غیرمستقیم یا مستقیم تعقیب ابزارهاي به عنوان نباید مزبور قواعد

اخـلال   یـا  کننـده  کننده، منحـرف  محدود اثرات نباید خود قواعد این. کرد استفاده
  .باشد داشته تجارت بر کننده

 تعیین شرط پیش عنوان به  یا کند برقرار  میغیرلاز سخت شرایط قواعد مبدأ نباید -
  .گردد پردازش یا ساخت با ارتباط بی شرایط برخی تحقق مبدأ، خواستار کشور

 اجـرا  قابـل  معقـول  و طرفانه نامتناقض، یکنواخت، بی اي گونه به قواعد مبدأ باید -
 1. باشند

  برنامه کار هماهنگ سازي توسط کنفرانس وزیران پس از تصویب -1-3-3
نتایج برنامه کار هماهنگ "تحت عنوان  قواعد مبدأ موافقت نامه 9قسمت اخیر ماده 

کنفرانس وزیران، نتایج برنامـه کـار هماهنـگ سـازي را در     "که  دارد اشعار می "سازي
کنفـرانس   .حاضـر، درج خواهـد کـرد    اي به صورت جزء لاینفک موافقت نامـه  ضمیمه

وزیران، محدوده زمانی مناسب براي لازم الاجرا شدن ایـن ضـمیمه را تعیـین خواهـد     
  ". نمود

) 3ضمیمه شماره (با تصویب این ضمیمه  در توضیح این مقرره باید اضافه نمود که
لازم الاجراست، کامل  1995که از سال  توسط کنفرانس وزیران موافقت نامه قواعد مبدأ

نکته اساسی که باید مورد تاکید قرار گیرد تفاوت بین تصویب نتایج برنامه  .خواهد شد
آمـده   ت نامـه موافق ـ 9کار هماهنگ سازي با تحقق نتایج این برنامه است که در مـاده  

پـس از  تنهـا  موافقت نامه نیز مانند سایر معاهدات بین المللـی   3ضمیمه شماره . است
لـزام  آن ابـراي طـرفین    وپیدا کـرده  جنبه حقوقی آن از سوي مراجع ذیصلاح  تصویب

تفاوت این دوره زمانی با دوره ماقبل از آن که علی رغـم تحقـق   . کند حقوقی ایجاد می
کار هماهنگ سازي، هنوز به تصویب نرسیده بود، در این است که در یافتن نتایج برنامه 

                                                
  .3موافقت نامه قواعد مبدا، ماده . 1
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آن دوره نتایج برنامه کار هماهنگ سازي، یعنی همان قواعد مبدأ هماهنگ هنـوز بـراي   
کشورهاي عضو الزام آور نبود و کشورها صرفا به نظامات دوره پـس از دوران انتقـالی   

  . ملتزم بودند
ه بلافاصله با تصویب کنفرانس وزیران بـه مرحلـه   موافقت نام 3البته ضمیمه شماره 

اجرا در نخواهد آمد و لازم الاجرا شدن آن پس از طی یک محدوده زمانی مناسـب بـه   
در ارتباط با شـکل اجـراي قواعـد مبـدأ بعـد از      . تشخیص مرجع تصویب خواهد بود

افقـت  این که آیا مـتن مو : تکمیل فرایند هماهنگ سازي، این سئوالات قابل طرح است
نامه بعد از طی فرایند هماهنگ سازي اصلاح خواهد شد، یا دستورالعمل و آیـین نامـه   

  شود؟  اجرایی مستقلی از سوي سازمان جهانی تجارت اعلام می
جزو لاینفک موافقت نامه اعلام شده است، و با  3با توجه به این که ضمیمه شماره 

هه که به منشور سـازمان ملـل متحـد    یادآوري اساسنامه دیوان بین المللی دادگستري لا
 3توان گفت که برنامه کار هماهنگ سازي مندرج در ضمیمه شـماره   ضمیمه است، می

بـر   آثار موافقت نامـه  موافقت نامه قواعد مبدأ به تبع خود موافقت نامه الزام آور بوده و
فراینـد  بنابراین، موافقت نامه عملاً بـا ایـن ضـمیمه کامـل شـده و در       .آن جاري است

بدیهی است کـه برنامـه   . هماهنگ سازي، متن آن اصلاح یا جرح و تعدیل نخواهد شد
عطف به  3ماده ) ز(هماهنگ سازي بعد از تکمیل شدن طی فرایند مقرر، بر اساس بند 

هاي زمانی قبلی مقررات وضع شده سابق به قوت  در خصوص دورهو 1شود ماسبق نمی
   .خود باقی خواهند بود

  

  
                                                

، جدیـد قواعـد مبـدأ   وضع در قواعد مبدأ یا  تغییراتبه هنگام ایجاد ": متن موافقت نامه قواعد مبدا. 1
و به این قوانین و  نکنندتعیین شده عطف بماسبق  مقررات شانو  قوانینچنین تغییراتی آن گونه که در 

 ".اي وارد نیاورند مقررات خدشه
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  بر روابط تجاري و گمرکی کشورها  موافقت نامه آثار - 2
در حال حاضر موافقت نامه قواعد مبدأ هیچ قاعده الزام آور موثر بر روابط تجـاري  
و گمرکی کشورهاي عضو سازمان جهانی تجارت دربر ندارد، چرا که هنوز برنامه کـار  

وضـع و   هماهنگ سازي تکمیل نشـده و کشـورها در دوره انتقـالی از آزادي عمـل در    
از  .باشند برخوردارند و صرفا ملزم به رعایت الزامات دوره انتقالی می مبدأاجراي قواعد 

سوي دیگر، در طول این دوره، اعضاي سازمان جهانی تجـارت ضـمن برخـورداري از    
اختیار در وضع مقررات داخلی و انجام توافقات دوجانبه و چند جانبه میان خود در این 

اي تحـت عنـوان    مزبور ضـمن تشـکیل کمیتـه    موافقت نامه 4ماده خصوص، به استناد 
بـار، بـه منظـور دادن     یـک هـر سـال    در صورت لزوم و حـداقل ، 1"قواعد مبدأ کمیته"

 موافقت نامه 4و 3،2،1 هاي  قسمتبه اجراي  فرصت مشورت به اعضا در مسایل مربوط
هایی که طبـق   مسئولیتها و ایفاي دیگر  هاي مقرر در این قسمت یا پیشبرد هدف مزبور

شـود، تشـکیل جلسـه     این موافقت نامه یا توسط شوراي تجارت کالا به آن محول مـی 
بـراي تجزیـه و تحلیـل مسـایل کمـک       2و در صورت اقتضاء از کمیته فنی خواهد داد

  . خواهد گرفت
بنابراین شرایط حاکم بر روابـط تجـاري و گمرکـی از لحـاظ قواعـد مبـدأ شـرایط        

تقالی است و تا زمانی که کمیته قواعد مبدأ گزارش پایـان کـار برنامـه    حقوقی دوران ان
ایـن شـرایط تـداوم خواهـد      ،هماهنگ سازي را به کنفرانس وزیران اعلام نکرده است

بر روابط تجاري و گمرکی کشـورها    با وجود این، اطاله دوران انتقالی آثار مهمی .یافت
زیـرا هـدف موافقـت نامـه، رفـع موانـع        .گذاشته که با هدف موافقت نامه منافات دارد

تجاري از طریق تصویب قواعد مبدأ هماهنگ در چارچوب سـازمان جهـانی تجـارت    
درحالی که گسترش ترتیبات تجاري ترجیحی و آزاد و قواعد مبدأ ترجیحـی   3باشد، می

                                                
1. Committee on Rules of Origin 
2. Technical Committee 

 بیداد، بیژن و دیگران، تحلیل وضع موجود بازرگانی ایران و جهان، چاپ دوم، نشر موسسه مطالعات. 3
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ها موجب تشتت در قواعد مبدأ در چارچوب توافقات متقابل بین کشـورها   منضم به آن
عضو سازمان جهانی تجارت به صـورت گسـترده نسـبت بـه      زیرا کشورهاي .گردد می

  . نمایند اي و دوجانبه اقدام می انعقاد توافقات تجاري آزاد و ترجیحی در سطح منطقه
  آثار عدم دست یابی به قواعد مبدأ هماهنگ -2-1

تـرین   عکار در سری برنامه"نامه قواعد مبدأ مقرر بود که  موافقت 9ماده  2براساس بند
نامه سازمان جهانی تجارت آغـاز و ظـرف    الاجرا شدن موافقت وقت ممکن پس از لازم

ولی با گذشت نزدیک به دو دهه از تشکیل ". برسدبه پایان  )1998تا  1995از( سه سال
سازمان جهانی تجارت، رویکرد کشورها نسبت به روند تجارت جهـانی دچـار تحـول    

هـاي    تدوین برنامه هماهنگ سازي، تنظیم موافقت نامـه روي  گردیده و بجاي تمرکز بر
 .اي افزایش یافته است اي بین اعضاي سازمان به نحو بی سابقه تجاري دوجانبه و منطقه

این عوامل موجب گسترش دامنه قواعد مبدأ ترجیحی گردید، بطوري کـه هـر یـک از    
تجـاري   مـه حـداقل در یـک موافقـت نا    2014اعضاي سازمان جهانی تجارت در سال 

 . متضمن قواعد مبدأ ترجیحی، عضو بودند
عدم دست یابی به قواعد مبدأ هماهنگ علاوه بر این که موجب بـی نتیجـه مانـدن    

تـرین ســازمان   هـاي سـازمان جهـانی تجـارت بـه عنـوان مهـم         یکـی از موافقـت نامـه   
بـراي  شود، بلکه مسایل و مشکلاتی را  اندرکار و تصمیم ساز در امور تجاري می دست

آورد، زیرا با در نظر گرفتن اهداف ایـن   تجارت جهانی در سطوح مختلف به وجود می
غیرترجیحی باید از تبعـیض در   یابیم که هماهنگ سازي قواعد مبدأ موافقت نامه در می

این قواعد نباید اجـازه دهـد راه گریـزي     .تعیین مبدأ بین اعضاء سازمان جلوگیري کند
 .شته باشد و باید براي هر کالایی یک مبدأ واحـد ارایـه دهـد   براي تعیین مبدأ وجود دا

پدیده فوق تاثیر دوسویه بر تجارت بین الملل خواهد داشت، به نحوي که ضمن ایجاد 
مانع براي دست یابی به برنامه هماهنگ، موانع و مشکلات ذیل را نیز موجـب خواهـد   

                                                                                                              
 .288، تهران، ص 1387سالها بازرگانی،  پژوهش
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  . شد
 تجاري-زار سیاسیاستفاده کشورها از قواعد مبدأ به عنوان اب -2-1-1

فقدان نظام چند جانبه الزام آور قواعد مبدأ مانع تامین منافع تجاري کلیه کشورهاي 
براي  تجاري هاي طرفبا موثر و مداوم  روابط برقراريمشارکت و زیرا  .گردد عضو می

ناپایدار و تجاري  هاي سیاست .تجاري ضروري است ابزارهاي اثربخشیی و یکاراایجاد 
هاي تجاري میان کشورهاي عضـو   که مبتنی بر کاهش و حذف محدودیتتبعیض آمیز 

مشـترك و   اقتصـادي منـافع   بـا  کشـورهاي هاي اقتصادي متشکل از  ها و بلوك اتحادیه
هـاي   پارچگی، در واقع تجـارت آزاد را بـا سیاسـت    با ایجاد یک کهپیوندهاي سیاسی 

هاي تجاري میـان خـود را بـه حـداقل      محدودیت آنکهکنند و ضمن  می مایتی ادغامح
  . سازند روبه رو می تبعیضیهاي  را با سیاست غیرعضودهند، کشورهاي  می تقلیلممکن 

که در قالب توافقـات دو و چنـد جانبـه صـورت      هاي تجاري چنین سیاستاتخاذ  
 رهابـین کشـو   درسطح وسیع هاي اقتصادي تجارت و همکاري تسهیل گیرد، موجب می
پـارچگی اقتصـادي همـواره منطـق      البته باید توجه داشت کـه تشـکیل یـک   ، شوند می

هاي سیاسی و فرهنگی همانند برقراري امنیت در  نیز انگیزه گاهیاقتصادي ندارد، بلکه 
در . شـود  گیري یک پـارچگی مـی   شکلمنطقه، وجود فرهنگ و مذهب مشترك باعث 

هاي سیاسی و بروز جنگ،  از تنشبسیاري از مواقع کشورهاي همسایه براي جلوگیري 
     1.دهند هاي همکاري تجاري و اقتصادي تشکیل می پیمان

بنابراین بررسی تحولات مربوط به قواعد مبدأ از طریـق اقـدامات سـازمان جهـانی     
 دهد که عدم دست یابی به هاي اخیر نشان می تجارت و سازمان جهانی گمرك در سال

بدأ موجب شده است که این قواعد به عنوان ابـزار  یک نظام هماهنگ در مورد قواعد م
اي  هاي تجاري دوجانبه یا منطقـه  سیاسی و تجاري توسط کشورها از طریق ایجاد پیمان

                                                
، توسعه تجارت دوجانبه ایران با اعضاي گروه هشت کشور مسلمان، چاپ یارندي  صادقیسیف االله . 1

  77، ص 1384اول، موسسه مطالعات و بازرگانی، آبان 
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این موضوع در جلسه کمیته قواعد 1.استفاده شود و موانعی بر سرراه تجارت ایجاد نماید
افته مورد تاکید قـرار  کشورهاي کمتر توسعه ی از سوي نمایندگان 2015مبدأ در آوریل 

  . گرفت
 تکثر قواعد مبدأ ترجیحی -2-1-2

 بر گسترش ترتیبات تجاري دو و چندجانبه و تنظیم قواعد مبدأ ترجیحی موردنظر،
 .طولانی شدن مسیر دست یابی به یک نظام چندجانبه هماهنـگ تـأثیر گذاشـته اسـت    

و ترتیبات تجاري ترجیحی و آزاد بین کشورهاي عضو سازمان  2گسترش منطقه گرایی
جهانی تجارت و در نتیجه گسترش قواعد مبدأ ترجیحی برنامـه کـار هماهنـگ سـازي     

بـه بـن بسـت خـوردن     . قواعد مبدأ غیرترجیحی را با چالش جدي مواجه نموده است
یش مسئولیت فرایند هماهنگ سازي، موجب تکثر قواعد مبدأ ترجیحی و در نتیجه افزا

 .شـود  مـی  "3شرکتهاي کوچک و متوسـط "هاي شرکتها، علی الخصوص  اداري و هزینه
هاي تجارت آزاد و یا ترجیحی بین دو   ترتیبات تجاري ترجیحی بر اساس موافقت نامه

یا چند کشور به منظور اعمـال نرخهـاي تعرفـه ترجیحـی و یـا نـرخ تعرفـه صـفر بـر          
  4.گردد می محصولات وارداتی از یکدیگر ایجاد

آمـار   بر اساس اطلاعات منتشره در درگـاه سـازمان جهـانی تجـارت در خصـوص     
تعـداد   1994تـا  1948اي، از سـال   هـاي تجـارت آزاد و ترجیحـی منطقـه      موافقت نامه

سال تأسیس این سازمان 1995اي مرتبط با تجارت کالا و از سال  نامه منطقه موافقت124
 سـازمان اعـلام   حوزه تجارت کالا و خدمات، به این نامه در موافقت 400تاکنون تعداد 
تواند  می ها با توجه به فقدان قواعد مبدأ هماهنگ، به تعداد این موافقت نامهشده است، 

علاوه براین کشـورهاي تاثیرگـذار در تجـارت    . شدقواعد مبدأ ترجیحی وجود داشته با
                                                

1. https://www.wto.org/english/news_e/news15_e/roi_01may15_e.htm  
منطقه گرایی به معنی مجموعه اقداماتی است که گاه از طریق ایجاد منطقه آزاد یا اتحادیه گمرکی . 2

  .گیرد ها،  به منظور آزاد سازي یا تسهیل تجارت در سطح منطقه صورت می بین دولت
3. Small- and medium-sized enterprises (SMEs). 

  509، ص 1389، پیشین، سال اسفندیار امید بخش. 4
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مشارکت  قاد موافقت نامههاي اخیر سرگرم مذاکرات فشرده براي انع بین الملل در سال
در منطقه اقیـانوس آرام و مشـارکت تـرانس آتلانتیـک بـین امریکـا و       1ترانس پاسفیک

بـه  ) 2015(نامه ترانس پاسفیک در اکتبر سـال جـاري    اند که موافقت اتحادیه اروپا بوده
بنابراین قواعد مبدأ ترجیحی از طریق تکثر ترتیبات تجاري ترجیحـی بـه   2.امضاء رسید

  3.میانجی اصلی تجارت جهانی در دنیا پدیدار شده استعنوان 
 انحراف تجاري 3 -1- 2

در دیپلماسی تجاري معمولا از سه ابزار براي رفع موانع تجاري و گسترش و ایجاد 
  :شود که عبارتند از استفاده می 4تجارت

  )الحاق به سازمان جهانی تجارت(ورود به نظام چندجانبه تجاري  -
  اي هاي منطقه ترتیبات و همگراییورود به  -
  5هاي تجاري دو جانبه  ورود به موافقت نامه -
هـاي   رسد که کشورها با زمینه سازي بـراي مـذاکرات و ورود بـه نظـام     به نظر می 

ولی با بررسـی اثـرات ایـن    . اي باشند اي و غیرتعرفه تجاري درصدد حذف موانع تعرفه
من فراهم سـازي بسـتر بـراي ورود کشـورهاي     ها، ض گونه توافقات و این که این نظام

بنابراین با توجه . شوند منتخب، طبیعتاً خود به مانعی براي ورود سایر کشورها تبدیل می

                                                
1. Trans-Pacific Partnership (TPP) 

  
د اقتصادي با هدف افزایش رش کشور با رویکرد سیاسی اقتصادي و 12موافقت نامه تجاري بین این . 2

نئـی، کانـادا،   برو، استرالیا: ترانس پاسیفیک عبارتند از اعضاء موافقت نامه. کشورهاي عضو منعقد شده
 ، ویتنامو، سنگاپور، ایالات متحده آمریکا، نیوزیلند، پرشیلی، ژاپن، مالزي، مکزیک

3. Antoni  Vadeordal and Cati Souminen ,what are the effect of rules of 
origin on trade , world bank , 2005 ,p 1. 
4. Trade creation 

جانبـه   انحراف تجارت در تجارت ترجیحـی دو  و هاي ایجاد نسیلسیدمهدي ناصري و دیگران، پتا. 5
 ،51، شماره 1388نامه اقتصادي و بازرگانی، سال، فصل )اندونزي ترکیه و مطالعه موردي سوریه،(ایران 

  165نشر موسسه مطالعات و پژوهش هاي بازرگانی، ص 
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، ابزار سیاست تجاري 1"حمایت پنهان"به این که قواعد مبدأ به صورت وسیع به عنوان 
این سوال در 3سازد،را منحرف 2اي تواند آزادسازي تعرفه است که می  میغیرشفاف و مبه
گیرد که آیا ترتیبات تجاري ترجیحی دو یا چند جانبه منجر به انحـراف   ذهن شکل می

  اند یا خیر؟ شده 4تجارت
تجاري باعث افزایش تجارت بـین کشـورهاي عضـو    در صورتی که هرگونه توافق 

لـی اگـر رشـد    و  دهـد  روي مـی  "ایجاد تجـارت "شود، پدیده سازمان جهانی تجارت 
انحـراف   "پدیـده  ،به هزینه کاهش آن براي کشورهاي غیرعضو باشدبین اعضا تجارت 
هاي اقتصادي مثل نرخ رشـد،   بر توسعه شاخصایجاد تجارت . دهد روي می "تجارت

هـاي مزبـور و در نهایـت رفـاه      شـاخص کـاهش   تجارت بـر  اشتغال و غیره و انحراف
ر بعضی از این ترتیبـات  د. توافقات تاثیرگذار استمردم در کشورهاي عضو  اقتصادي

هستند، یعنی این کشـورها از یـک    5شاهد این هستیم که اعضاء، شرکاء تجاري طبیعی
در درون تشکیلات توافق شده برخوردارند  هاي طبیعی براي انجام تجارت سري مزیت

هاي تجـاري، افـزایش تجـارت بـین طـرفین اتفـاق        که در این صورت با کاهش تعرفه
ایـران و ترکیـه، هـر دو     میدر تجارت ترجیحی بین جمهـوري اسـلا  براي مثال  .افتد می

یه براي به ترتیب ایران براي پوشاك وارداتی از ترکیه و ترک(نسبت به اعطاء ترجیحات 
در . کنند نسبت به یکدیگر در قالب ترتیبات تجاري اقدام می) زعفران وارداتی از ایران

تجارت به صورت طبیعی تعریف نشده و صورتی که در تعدادي از این توافقات مسیر 
هـا و بـا هـدف جلـوگیري از ورود سـایر       مبادلات تجاري صرفا به خاطر کاهش تعرفه

مثلا کشور ترکیه قبل از ایجاد منطقه تجاري . گیرد کشورها به چرخه تجاري صورت می
بـات  نماید، ولـی بعـد از ایجـاد ترتی    ترجیحی با کشور اسپانیا، زعفران از ایران وارد می

                                                
1. Hidden Protectionism 
2. Tariff Liberalization 
3. Donner Abreu Maria, preferential rules of origin in regional trade 
arrangements , Staff Working Paper ERSD ,world trade organization, 
Economic Research and Statistics Division, 2013, p 5 
4. Trade Deflection 

 .هستند   (Wonnocot.G.P and Wonnocot R.G)بنیان گذار اصلی این نظریه وونوکاتها. 5
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تجاري یا کشور مزبور و کاهش تعرفه براي وارد کنندگان کشورش، عملا مانعی بـراي  
بینیم که با ایجاد تجـارت   در چنین شرایطی می. واردات زعفران ایران ایجاد کرده است

  . افتد تجاري انحراف تجارت اتفاق می _هاي سیاسی  در قالب
ان جهـانی تجـارت و اتـاق    لذا با بررسی نظرات نهادهـاي مـرتبط از جملـه سـازم    

بازرگانی بین المللی میتوان به این نتیجه رسـید کـه درصـورت عـدم دسـت یـابی بـه        
هماهنگ سازي که به مفهوم تعیین مبـدأ واحـد بـراي کلیـه اهـداف سیاسـی، تجـاري        

ها براي ایـن گونـه    باشد، و اجرا و افزایش مقررات خاص توسط دولت غیرترجیحی می
براي   میخاص منجر به انحراف تجارت شده و افزایش سردرگاهداف، ترتیبات تجاري 

  1. تولیدکنندگان، وارد کنندگان و صادرکنندگان را به یک اندازه به دنبال خواهد داشت
 ایران  میقواعد مبدأ و جمهوري اسلا موافقت نامه -2-2

ایران درحال حاضر عضو ناظر سازمان جهـانی    میبا توجه به این که جمهوري اسلا
شود، در فرایند الحاق و ارایه گزارش رژیم تجاري خـود، روابـط    جارت محسوب میت

تجاري خارجی خود را در جهت هم سویی با قوانین و مقـررات ایـن سـازمان تنظـیم     
 1390ایران در تصویب قانون امور گمرکی جدید در سال   میلذا جمهوري اسلا. کند می

قواعد  مطابق با اصول و مقررات موافقت نامه و آیین نامه اجرایی آن قواعد مبدأ خود را
در گزارش رژیم تجاري ایـران کـه در   . مبدأ سازمان جهانی تجارت تنظیم نموده است

تهیه و به سازمان جهانی تجارت ارایه گردید، در ذیـل عنـوان قواعـد مبـدأ      1387سال 
  : چنین آمده است

در حال حاضر در رژیم تجاري ایران مقرراتی در خصوص چگونگی اعمال قواعد "
هاي ترجیحی ایران بـا بعضـی     مبدأ وجود ندارد، با این حال در تعدادي از موافقت نامه

                                                
1.http://www.iccwbo.org/News/Articles/2015/ICC-calls-for-harmonized-
non-preferential-rules-of-origin/ 

، در خصـوص  در پـاریس  2015لمللی در جلسـه اوت  سخنرانی رییس اتاق بازرگانی بین ابرگرفته از 
دعوت کشورها به توقف تصمیمات یکجانبه خود در خصوص قواعد مبـدا غیرترجیحـی و تاکیـد بـر     

  .أقواعد مبد نهایی نمودن موافقت نامه



 45 ..............................................................تجارتنامه قواعد مبدأ سازمان جهانی  موافقت

ترجیحی پیش بینی  اي، قواعد مبدأ کشورهاي در حال توسعه و برخی از ترتیبات منطقه
  1". شده است

مجـري بـود،    1350یم تجاري ایران که قانون امور گمرکی در زمان تهیه گزارش رژ
هیچ مقرراتی در باب قواعد مبدأ غیرترجیحی وجود نداشت و قواعد مبدأ ترجیحی نیز 

دوجانبـه   اي در چارچوب اکو و تعداد محدودي موافقت نامه محدود به ترتیبات منطقه
 ـ   بـا تصـویب و    .ودتجارت ترجیحی با کشورهاي ازبکستان، پاکستان، تـونس و کوبـا ب

 1392و تصویب آیین نامه اجرایی آن در سال  1390اجراي قانون امور گمرکی در سال 
، قواعد مبدأ ترجیحی و 2با لحاظ الزامات ناشی از الحاق ایران به سازمان جهانی تجارت

 1390قـانون امـور گمرکـی     .غیرترجیحی وارد مقررات گمرکی و تجاري کشور گردید
 151و  150و قواعد مبـدأ ترجیحـی را در مـواد     17جیحی را در ماده قواعد مبدأ غیرتر

قانون مرقوم با بیان تعریف کشـور مبـدأ و اهـداف     17ماده  .مورد حکم قرار داده است
 .را به تصویب آیین نامه قانون مزبور موکول نموده است قواعد مبدأ، تعیین قواعد مبدأ

تصریح قانون گذار به الزام دولـت بـه    1390ترین نوآوري قانون امور گمرکی سال  مهم
تدوین قواعد مبدأ بر اساس ضوابط سـازمان جهـانی تجـارت و مـورد تاییـد شـوراي       

  .باشد همکاري گمرکی در آیین نامه اجرایی قانون امور گمرکی می

مقرر در آیین نامه مزبور علی القاعده باید مطابق الزامات ناشـی   بنابراین قواعد مبدأ
قـانون امـور گمرکـی     17ماده  .امه قواعد مبدأ سازمان جهانی تجارت باشداز موافقت ن

کالا کشوري است که کالا درآن  کشور مبدأ "دارد اشعار می در تعریف کشور مبدأ 1390
بـه منظـور اعمـال     ":دارد مقـرر مـی   و در بیان اهداف قواعد مبدأ"تولید یا ساخته شده 

اري یا هر اقدام دیگر مرتبط با امر تجارت هاي مقد اي گمرکی، محدودیت اهداف تعرفه

                                                
 .72، ص 1387م، زمستان دفتر تام الاختیار تجاري ایران، گزارش رژیم تجاري ایران، ویرایش ده. 1
قانون برنامه چهـار سـاله پـنجم    ) 104(ماده ) و(این اقدام قانون گذار بر اساس تکلیف مقرر در بند . 2

بوده است و تحولی مهم در روند رجحان و برتري حقوق بـین الملـل بـر    ) 1390-1394(توسعه کشور
 .حقوق داخلی است
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گـذار در   قانون مرقـوم اراده قـانون   17قسمت اخیر ماده ". شود در آن، به کار گرفته می
قواعـد مبـدأ   ”: دهـد  پیش بینی الزامات الحاق به سازمان جهانی تجـارت را نشـان مـی   

در آیین براساس ضوابط سازمان جهانی تجارت و مورد تایید شوراي همکاري گمرکی 
قانون مرقـوم مرجـع صـدور     17در تبصره ماده  ".شود نامه اجرایی این قانون تعیین می

اتـاق بازرگـانی و صـنایع و     .هاي بازرگانی تعیین شده اسـت  گواهی مبدأ در ایران اتاق
هاي بازرگانی سراسر کشور از گذشته نیز مرجع صدور گواهی مبدأ  معادن ایران و اتاق

  . اند صادراتی ایران بودهبراي کالاهاي 
  قواعد مبدأ غیرترجیحی ایران -2-2-1

به تصـویب هیـات وزیـران     1392آیین نامه اجرایی قانون امور گمرکی که در سال 
رسید، مقررات قواعد مبدأ غیرترجیحی را بر اساس ضـوابط سـازمان جهـانی تجـارت     

مبدأ و گـواهی اسـنادي   قواعد "فصل دوم این آیین نامه اجرایی با عنوان  .تدوین نمود
  . ، مقررات قواعد مبدأ را تعیین نموده است37-24شامل مواد  "مبدأ و کنترل آن

دارد  آیین نامه اجرایی در مقام بیان ضوابط تعیین کشور مبدأ کالا مقـرر مـی   24ماده 
که در مورد کالایی که تماما در یک کشور تولید شده، همان کشور محل تولید را بایـد  

تـرین ضـابطه را بدسـت     این روش تعیین مبدأ کالا، سـاده  .کالا محسوب نمودمبدأ آن 
دهد و با توجه به کیفیت و شرایط تولید کالا در جهان امروز و ضوابطی که براي این  می

آیین نامه اجرایی مذکور نیز  24ماده  "د "تا  "الف "گردد و در بندهاي روش تعیین می
کالاهاي معدنی، کشاورزي، دامی، آبزیان و کالاهاي آمده است، تنها تعداد محدودي از 

بر مشخصات کـالایی تمامـا    24قسمت اخیر ماده  .شود ها را شامل می تولید شده از آن
  . کند تولید شده در یک کشور تصریح می

تـري لازم   اما براي تعیین مبدأ کالاهاي ساخته شده صنعتی و غیره روشهاي پیچیـده 
اجرایی به کالاهایی که تماما در یک کشور تولید نشده، اشـاره  آیین نامه  25ماده . است

تغییـر  "ضـابطه  . دهـد  دارد و ضابطه تعیین کشور مبدأ این گونه کالاها را به دست مـی 
 25براي تعیین مبدأ کالاهایی که در بیش از یک کشور تولیـد شـده، در مـاده     "اساسی
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وقتی دو یا چند کشور در "دارد که  اشعار می 25ماده . آیین نامه اجرایی ارایه شده است
، مبدأ آن کالا )یعنی کالایی که تماما در یک کشور تولید نشده(تولید کالا دخالت دارند 

 "تغییر اساسی"ضابطه  25تبصره ماده . بر اساس ضوابط تغییر اساسی تعیین خواهد شد
  :را چنین تعریف کرده است

شـود،   س آن کشور مبدأ تعیـین مـی  اي است که بر اسا ضابطه تغییر اساسی ضابطه"
کشوري که در آن آخرین عملیات اساسی پردازش یا ساخت انجام شده، به نحوي کـه  

   ". گردد این عملیات اساسی موجب پیدایش صفت و خاصیت اصلی کالاي نهایی می
آیین نامه اجرایی، گمرك را مکلف کرده کـه در بکـارگیري ضـابطه تغییـر      26ماده 

مبدأ هماهنگ تدوین شده توسط شـوراي همکـاري گمرکـی اسـتفاده     اساسی از قواعد 
ایران بـه عضـویت نـاظر سـازمان جهـانی        میدر حال حاضر که جمهوري اسلا1. نماید

تجارت درآمده، لازم است بیش از گذشته در تدوین و تنظیم مقررات به مفاد موافقـت  
غیرترجیحـی هنـوز در روابـط    اما قواعد مبدأ . قواعد مبداء این سازمان پایبند باشد نامه

  . تجاري کشورمان با سایر کشورها قابلیت اجرایی ندارد
  قواعد مبدأ ترجیحی ایران -2-2-2

و آیین نامه اجرایـی آن، قواعـد مبـدأ     1390تا پیش از تصویب قانون امور گمرکی 
هـاي دو جانبـه     ترجیحی ایران محدود به قواعد مبدأ مندرج در ضـمیمه موافقـت نامـه   

 .بـود  2اي اکوتـا  ت ترجیحی با تعداد محدودي از کشورها و موافقت نامـه منطقـه  تجار
مـاده  . به قواعد مبدأ ترجیحی اشاره دارد 151و  150در مواد  1390قانون امور گمرکی 

قانون مرقوم، دریافت حقوق ورودي براي کالاهاي معینی کـه در ضـمن موافقـت     150

                                                
  هیات وزیران  1392،  مصوب جمهوري اسلامی ایرانمرکی متن آیین نامه اجرایی قانون امور گ. 1

2. Economic Co-operation Organization On Trade Agreement 
 جمهـوري  ، افغانسـتان  اسلامی انتقالی  هاي دولت شامل اقتصادي هاي همکاري عضو سازمان هاي دولت

 اسـلامی  جمهـوري  ، قرقیزسـتان  جمهـوري  ، قزاقسـتان  جمهـوري  ، ایران اسلامی جمهوري ، آذربایجان
 .باشد می ازبکستان جمهوري و ترکمنستان ، ترکیه جمهوري ، تاجیکستان جمهوري ، پاکستان
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ها تعرفه ترجیحی برقرار شده  در خصوص آن هاي بازرگانی دولت با سایر کشورها نامه
هاي لازم الاجراي مزبور تعیین تکلیف نمـوده اسـت، لـیکن     است را طبق موافقت نامه

بنـابراین بـا   . هاي مزبـور احالـه داده اسـت    شرایط تعیین مبدأ کالاها را به موافقت نامه
کشور ایجـاد   تغییري در ماهیت قواعد مبدأ ترجیحی 1390تصویب قانون امور گمرکی 

هـاي   نشده و کماکان این قواعد بر اساس قواعد مبدأ ضمیمه هر یـک از موافقـت نامـه   
   .تجارت ترجیحی و یا تجارت آزاد تعیین خواهد گردید

در باب احاله شرایط تعیین مبدأ کالاهـاي مشـمول    151موضوعی که از مقرره ماده 
شود، این است که قواعد مبـدأ   می هاي مزبور مطرح اي به موافقت نامهترجیحات تعرفه

قانون امور گمرکی و آیین نامـه اجرایـی آن    17ترجیحی، با این کیفیت، از شمول ماده 
گذار تعیین این قواعد را به عهده دولت گذاشـته تـا در مـذاکرات    خارج است و قانون

هاي تجارت ترجیحی و بر اساس شـرایط هـر    دوجانبه با کشورهاي طرف موافقت نامه
قانون امور گمرکـی   151با این حال ماده  .هاي مزبور تصمیم بگیرد از موافقت نامه یک

اي یـا تجـاري در   ترجیحات تعرفـه "دارد که  اي مقرر میدر خصوص ترجیحات تعرفه
شود کـه کـالا    خصوص محصولات با مبدأ کشور ذي نفع طرف قرارداد وقتی اعمال می

  ". به طور مستقیم از آن کشور حمل شود
اي در باب قواعـد  اما چنان که ذکر شد، آیین نامه اجرایی قانون امور گمرکی مقرره

آیین نامه در تعیین دامنه کاربرد گواهی مبدأ بـه   34مبدأ ترجیحی ندارد و فقط در ماده 
گواهی مبدأ در مواقع لزوم بـراي  "طبق ماده مزبور . ترجیحات تجاري اشاره کرده است

اعمال ضوابط تجاري یا اقتصادي اتخاذ شده یک جانبـه یـا    هاي ترجیحی، اعمال تعرفه
هاي دو یا چندجانبه یا اعمال ضوابط اتخاذ شـده بـه دلیـل مسـایل      تحت موافقت نامه

بنابراین یکی از موارد کاربرد قواعد مبدأ، اعمال 1". مطالبه خواهد شد  میبهداشتی یا عمو
قانون امـور   151ست که مطابق ماده هاي ترجیحی بر مبناي قواعد مبدأ ترجیحی ا تعرفه

                                                
 متن آیین نامه اجرایی قانون امور گمرکی جمهوري اسلامی ایران. 1
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هـاي تعرفـه ترجیحـی تعیـین       ، بر اساس ضمیمه هر یک از موافقت نامه1390گمرکی 
  . خواهند شد

  هاي تجارت آزاد و ترجیحی ایران با سایر کشورها  موافقت نامه -2-3
ایران در جهت دست یابی به بازار کشـورهاي هـدف بـه منظـور       میجمهوري اسلا

صادرات و افزایش درآمد ملی، با انجـام مـذاکرات نسـبت بـه انعقـاد موافقـت       توسعه 
اي  قواعد مبدأ حاکم بر امتیازات تعرفه. نماید هاي تجارت آزاد و ترجیحی اقدام می نامه

ها توسط سـازمان توسـعه تجـارت ایـران تنظـیم و بـه         شده در این موافقت نامه مبادله 
قواعـد مبـدأ مـورد    "ها تحت عنوان  وافقت نامهصورت دو و چند جانبه و در ضمایم م

   .شود تعیین می "توافق موافقت نامه تجارت ترجیحی یا آزاد 
  هاي چند جانبه موافقت نامه -2-3-1

هـاي   موافقت نامه تجارت ترجیحی اکوتا بین کشـورهاي عضـو سـازمان همکـاري    
ان و کشـورهاي  اقتصادي اکو تنها موافقت نامه تجارت ترجیحی چندجانبه است که ایر

ها منعقد و فرایند تصـویب داخلـی آن در اکثـر     عضو اکو به منظور کاهش متقابل تعرفه
  1. کشورها تکمیل گردید، لیکن بنا به دلایلی اجرایی نشد

  هاي دو جانبه موافقت نامه -2-3-2
 منتشر شده از سـوي وزارت صـنعت، معـدن و تجـارت       میبر اساس اطلاعات رس

، جمهـوري  1394کتاب مقـررات صـادرات و واردات سـال     7ایران در ضمیمه شماره 
                                                

به تصـویب   16/5/1386کشور عضو اکو در تاریخ  10توسط ) اکوتا( قانون موافقت نامه تجاري اکو. 1
کشـور ترکیـه،     4به جـز ایـران   . به تایید شوراي نگهبان رسید 12/10/1386مجلس رسید و در تاریخ 

پاکستان، افغانستان و تاجیکستان نیز فرایند تصویب داخلی آن را تکمیل نمودند، لیکن به دلیل  برخـی  
ارد فنی تصویب ایرادات در فهرست هاي مبادله شده کشورهاي عضو از جمله ایران با تکیه بر برخی مو
در حال حاضر . داخلی آن در کشورهاي طرف موافقت نامه عملا اجراي موافقت نامه را به محاق بردند

ایران با دو کشور اصلی اکوتا یعنی ترکیه و پاکستان ترتیبات تعرفه ترجیحـی دوجانبـه برقـرار نمـوده     
 .است
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هـاي دوجانبـه تجـارت آزاد،      کشور جهان در چارچوب موافقت نامـه  8ایران با   میاسلا
 .ترجیحی و یا تجارت مرزي، یک فهرست کالاهاي مشمول ترجیحات تهیه نموده است

  :فهرست این کشورها به شرح ذیل است 1
 2تجارت آزاد بین ایران و سوریه نامه موافقت

 3تجارت مرزي با ترکیه موافقت نامه
 4تجارت ترجیحی با ترکیه موافقت نامه

 5پروتکل تجارت ترجیحی با ازبکستان
 6تجارت ترجیحی با تونس موافقت نامه
 7تجارت ترجیحی با کوبا موافقت نامه
 8تجارت ترجیحی با بوسنی و هرزگوین موافقت نامه

 1تجارت ترجیحی با قرقیزستان پروتکل

                                                
کت چاپ و نشر بازرگـانی،  تهـران،    و آئین نامه اجرائی آن،  شر 1394مقررات صادرات و واردات . 1

 747،  ص 1394
 6/5/1387موافقت نامه تجارت آزاد بین جمهوري اسلامی ایران و جمهوري عربی سوریه مصـوب  . 2

 814مجلس شوراي اسلامی،  پیشین، ص
قـانون اساسـی،  پیشـین،      138کمیسیون اصل  1/6/1383ك مورخ 31181ت/24208مصوبه شماره . 3

 748ص 
،  .با مصوبه هیات وزیران اجرایی شـده اسـت   1393ت نامه تجارت ترجیحی با ترکیه در سال موافق. 4

 728ص
 763،  ص21/3/1384ه مورخ 33204ت/23786مصوبه شماره . 5
موافقت نامه تجارت ترجیحی بین جمهـوري اسـلامی ایـران و دولـت جمهـوري تـونس مصـوب        . 6

 798مجلس شوراي اسلامی،  پیشین،  ص 27/8/1386
موافقت نامه تجارت ترجیحی بـین جمهـوري اسـلامی ایـران و دولـت جمهـوري کوبـا  مصـوب         . 7

 826مجلس شوراي اسلامی، پیشین، ص 29/2/1387
موافقت نامه تجارت ترجیحـی بـین جمهـوري اسـلامی ایـران و بوسـنی و هـرزه گـوین مصـوب          . 8

 831مجلس شوراي اسلامی،  پیشین،  ص 15/6/1388
اجراي یادداشت تفاهم ترجیحات تجاري متقابل بـین جمهـوري اسـلامی ایـران و     مصوبه پروتکل . 1

قـانون   138کمیسـیون اصـل    30/9/1388ك مورخ 43645ت/192398جمهوري قرقیزستان به شماره 
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  2)قلم کالا 96به (اعطاي تعرفه ترجیحی یکجانبه به بلاروس
  3تجارت ترجیحی ایران و پاکستان  موافقت نامه

ایران با سـایر کشـورها کـه واجـد قواعـد مبـدأ         ترتیبات تجاري جمهوري اسلامی
آن فهرسـتی از  باشند، به جز مورد بسیار استثنایی بلاروس کـه بـر اسـاس     ترجیحی می

شـوند، سـایر    کالاهاي وارداتی از مبدأ بلاروس به ایران مشـمول تعرفـه ترجیحـی مـی    
دوجانبه با ضمیمه بسیار مهم قواعد مبدأ جاري عمدتا به صورت موافقت نامه ترتیبات ت

هم چنین ترتیبات تجارت ترجیحی با کشورهاي ازبکستان و قرقیزستان . اند تنظیم شده
تفاهم تجارت ترجیحی متقابل و بدون ضمیمه قواعد مبـدأ توافـق   به صورت یادداشت 

  . شده است
هاي مزبور به عنـوان ضـمیمه، جـزو لاینفـک      قواعد مبدأ در هر یک از موافقت نامه

ها محسوب و اصول و روش تعیین کالاهاي با مبدأ طـرف دیگـر موافقـت     موافقت نامه
دهـد   هاي مزبور نشان می وافقت نامهبررسی قواعد مبدأ ضمیمه م. کند را تعیین می نامه

قواعد مبدأ ترجیحی ایران در خصـوص همـه کشـورهاي طـرف تجـارت ترجیحـی و       
   .کنند هاي اندك تقریبا از اصول و مبانی یکسانی پیروي می تجارت آزاد با تفاوت

  گیري نتیجه
تـوان ایـن گونـه     با بررسی موافقت نامه قواعد مبدأ و مقررات اجرایی مربـوط مـی  

گیري نمود که جهان فاقد نظام هماهنگ قواعد مبدأ است و الزامات دوره انتقـالی   نتیجه
به تنهایی وافی به مقصود موافقت نامه نبوده و صرفا شـرایط رسـیدن بـه قواعـد مبـدأ      

لیکن همین الزامـات قواعـد مبـدأ را از عمـق     . نماید هماهنگ غیرترجیحی را فراهم می
هـا را ملـزم بـه     ورها خارج نمـوده و در نتیجـه آن  حقوق داخلی و صلاحیت مطلق کش

                                                                                                              
 847صاساسی، پیشین، 

  726ص ، همان. 2
  867ص، همان. 3
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به عبارت دیگر از یک طرف کشورها ملـزم بـه   . نماید هاي مزبور می رعایت چارچوب
تهیه و تنظیم برنامه کار هماهنگ سازي قواعد مبدأ در چـارچوب کمیتـه قواعـد مبـدأ     

و از سوي سازمان جهانی تجارت و کمیته قواعد مبدأ فنی سازمان جهانی گمرك هستند 
دیگر با توجه به اختیارات خود، نسبت به تنظیم ترتیبات تجاري دو و چنـد جانبـه بـا    

این دوگانگی در اجرا . نمایند المللی اقدام می اي و بین کشورهاي منتخب در سطح منطقه
گردد، علاوه بر این که از محتـوي خـود موافقـت     که به عنوان استثناء بر اصل لحاظ می

گیرد،  أ یعنی ضمیمه شماره دو تحت عنوان اعلامیه مشترك سرچشمه مینامه قواعد مبد
 5تعرفه و تجارت و ماده    میموافقت نامه عمو 24در اسناد بین المللی دیگري مثل ماده 

در گـات بـه   . ، نیز مورد تاکید قرارگرفته است1» تجارت خدمات  موافقت نامه عمومی«
اي براي چگونگی تعیین قواعد مبدأ کالاها  جز دو اصل کلی ذیل، قواعد و ضوابط ویژه

ها مقررات مربـوط را براسـاس اهـداف     در تجارت بین المللی وجود ندارد لیکن دولت
هاي عضـو،   ضرورت وضع قواعد مبدأ از سوي دولت -1خود، صرفا با رعایت دو اصل

مبـدأ  رعایت اصل دولت کامله الوداد در اعمال قواعد  -2ها  مطابق با شرایط حقوقی آن
بنـابراین بـا توجـه بـه اختیـار       .انـد  که در خصوص سایر کشورهاي عضو، وضع نموده

قواعد مورد  هاي اندك کشورهاي طرف معاهده گات در تعیین قواعد مبدأ با محدودیت
لذا در صـورت  . باشد نظر کشورها در این حیطه از تنوع و تفاوت فزاینده برخوردار می

قواعد هماهنگ، این قواعد اجرایی توسط کشورهاي  طولانی شدن فرایند دست یابی به
هاي خاص تجاري تبدیل شده یا مسیر انجام  مختلف به ابزاري در جهت اعمال سیاست

کند کـه همـه    تر از همه تبعیض در تجارت ایجاد می سازد و مهم تجارت را منحرف می
هنـگ سـازي   لـذا نیـاز بـه هما   . ها با اصول و اهداف گات در تناقض هستند این پدیده

                                                
1. General agreement trade services 

هاي تجارت خدمات را براي هر  اي در برخی از حوزه قاد ترتیبات منطقهاین موافقت نامه تشکیل و انع
  . یافته و درحال توسعه اجازه داده است دو گروه کشورهاي توسعه
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قواعد مبدأ و ارایه تعریف یکسان و یک نواخت از آن براي به کـارگیري توسـط تمـام    
   .کشورها در حال حاضر یک ضرورت است

اي موجب گسترش کاربرد قواعـد مبـدأ ترجیحـی و     افزایش ترتیبات تجاري منطقه
بـه  لذا به عنوان یک راهکـار اجرایـی   . افول اهمیت قواعد مبدأ غیرترجیحی شده است

گردد، بـه گسـترش    دست اندرکاران و تصمیم گیران نظام تجارت کشورمان توصیه می
اي و دو جانبـه اقـدام    هـاي منطقـه   تعداد و دامنه ترتیبات تجاري در قالب موافقت نامه

نمایند، تا با فراهم سازي بسترهاي حقوقی، ضمن بهره مندي تجار و بازرگانان کشور از 
هایی براي تسهیل عضـویت ایـران در سـازمان جهـانی      اممنافع تجاري حاصل از آن، گ

  . اي و کاهش تدریجی تعرفه برداشته شود تجارت و حذف موانع غیرتعرفه
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 و مسئولیت مدنی ناشی از آن ها راهتکالیف محافظین 

  محمد رضا پیرهادي دکتر**  مصطفی سلیمانی بابادي*
  10/05/1394:تاریخ پذیرش         10/04/1394 :تاریخ دریافت

  چکیده 
و شـئ داشـته باشـد     تسـلط و سـیطره فعلـی بـر     که اینتواند مالک شئ باشد یا  یممحافظ در حقوق ایران 

 اي اسـت کـه شـئ    محافظ کسی به عبارتی دیگر .آن را اداره کند جام دهد ونانگهداري شئ تحت سلطه خود را 
بـا   .آن را نیز در اختیار داشـته باشـد  بر روي آن و نظارت  میتحت سلطه و تصرف وي است و حق هرگونه اقدا

شهرسازي، شهرداري، وزارت جهاد کشاورزي، دهیاري و  توان وزارت راه و میو مقررات موجود قوانین  توجه به
تحت حفاظت و مراقبت نهادهاي  میامروزه معابر عمو .راه خصوصی را به عنوان محافظ راه تلقی نمود دارندگان
 ،در صورتی که نقص راه موجب بروز حادثه گردد و خسارتی بـه بـار آیـد    مقررات جاري،طبق  است ومسئول 

باشد مکلـف بـه    محافظ راه به جهت این که دارنده اصلی شئ است و شئ مزبور تحت تصرف و استیلا وي می
   .بران خسارت استج

 3ي  طبـق تبصـره   وقی کشور ما در مورد مسئولیت ناشی از راه مبتنی بر مسئولیت محض اسـت  رژیم حقو
باعث ورود خسارت به استفاده کنندگان شود و  ،نقصی از راه اگر ،قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی 14ي  ماده

خواهد ه جبران خسارت محافظ راه ملزم ب ،بر اساس نظر کارشناسان تصادف، نقص راه، موثر در تصادفات باشد
احوال حادثه براي او  ؛ بنابر این محافظ راه حتی اگر ثابت کند که مرتکب هیچ گونه تقصیري نشده یا اوضاع وشد

را به طور مطلق موجب مسـئولیت   راه زیرا قانون گذار نقص .تواند از مسئولیت معاف گردد ناشناخته است، نمی
زمان و فرصت کافی براي اقدامات احتیاطی نداشته از مسئولیت معاف  داند و حتی در صورتی که ثابت نماید می

شود و طراحی، محافظت،  نوع اشکال در راه است که باعث ورود خسارت می مقصود از نقص، هر .نخواهد شد
   .گیرد مراقبت یا ایمنی را در بر می

  . حادثه، خسارت، راه ، نقصراه ، ایمنیراه مسئولیت مدنی، راه، محافظ: واژگان کلیدي

                                                
مسـئول  ( دانشکده حقوق دانشگاه آزاداسلامی واحد تهران مرکزي کارشناس ارشد حقوق خصوصی، *

 )مکاتبات
  )نویسنده مسئول مقاله( .اسلامی، واحد تهران مرکزياستادیار دانشکده حقوق دانشگاه آزاد  **

  



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هشتم، شماره بیست ونهم، پاییز................................58

 

  مقدمه
زنـدگی اجتمـاعی بشـر در     مـنظم در  عبور و مرور ایجاد راه به قدمت تاریختاریخ 

ي شـهرها  ها و آبادي نیمه خشک و اي سرزمین ایران منطقه .مختلف است هاي سرزمین
هاي سـازمان   تلاش ها براي پیوند این آبادي ساکنان آن است و  بوده دور از یکدیگر آن

سال قبل از میلاد، در زمـان رونـق    چهار صد .اند جام دادهنادر حوزه راه سازي  اي یافته
 در ادوار ایجـاد شـد و   )هـا  نااسـت ( هـا  با سـاتراپ  براي پیوند ها اي از راه شوش، شبکه

در طول تاریخ ساختن راه و محافظت از آن منحصر . یافت تاریخ ایران گسترش مختلف
ت در ساخت و حفاظت از راه و حتی حفظ امنیت و مسئولی .نبوده است ها به حکومت

بوده است و مسئولیت جبران خسارت  ها در طول تاریخ بسته به نگرش حکومت ها راه
و  هـا  ي مفـاهیم نـوین مسـئولیت مـدنی بـراي دولـت       در واقع با توسعه ها ناشی از راه

 ـ متمایـل  قـانون گـذاران   و تبعاً .وارد عرصه حقوق شده است ها محافظین راه ه وضـع  ب
مسـئولیت  بی تردید تبیین  .اند شده ها حفاظت راهمسئولیت ناشی از  ي قوانینی در زمینه

و  دارنـدگان  مـدنی  مسـئولیت  در این نوشـته  .اهمیت زیادي دارد ها مدنی ناشی از راه
تا زمـان   راه سیسأاز بدو ت مسئولینهاي  که ناشی از اقدامات و فعالیت ها راه محافظین

ملزم به رعایت آن است  راه و هم چنین مسایل فنی که یک محافظاست استفاده از آن 
قـوانین و  و  ها کتب تخصصی فنی راجع به راهو از این رو،  .گیرد بررسی قرار میمورد 

مورد بررسی قـرار گرفتـه    ها مسئولیت محافظین راهمرتبط با و قواعد حقوقی   آیین نامه
مسئولیت مدنی ناشـی  ن در زندگی انسان، و نقش آعلی رغم پیشینه تاریخی راه  .است

بـا وضـع قـانون     که و حدود یک دهه است حقوق ایران سابقه طولانی ندارد از راه در
مثل (خاصی مسئولیت آن هم در موارد  از و راه آهن، این نوع ها اصلاح قانون ایمنی راه

قواعــد اســتفاده از  .شــده اســت پذیرفتــه ). . . و  م و تجهیــزات ایمنــییــنصــب علا
در مـواردي کـه    هـا  براي جبران خسارات ناشـی از راه  ها مسئولیت مدنی دولت میعمو

و بی تردید مسـئولیتی   .تعیین نگردیده باشد، محل تردید بوده است ها تکلیفی براي آن
 میایجاد شده است بر مبنـاي قواعـد عمـو    ها که با وضع تکالیف در قوانین براي دولت
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ماقبـل آن متصـور نبـوده و     گذشته مثلاً حکومت قاجار و هاي مسئولیت براي حکومت 
   .نیست
حدود یک قرن  . . .، امریکا، انگلیس، فرانسه، آلمان وخصوصاً غربی کشورهاي در 
از این رو جهت بررسی  .اند پرداخته وضع مقررات مناسببه  که در این خصوص است

مباحث این  .ده شده استنیز استفا کشورها ایناز منابع  مناسب موضوع، حتی المقدور
عملیـات   ایمنـی  در محـافظین  تکـالیف نوشته در دو فصل تنظیم و ابتدا در فصـل اول  

 و راه هاي کناره ایمنی در محافظین فیتکالو سپس در فصل دوم  راه بهسازي و اجرایی
 . مورد بررسی قرار گرفته است آن اطراف محیط

  اجرایی و بهسازي راهتکالیف محافظین در ایمنی عملیات : فصل اول
در این فصل در سه مبحث، ابتدا تحولات قانونی در تکالیف محـافظین راه، سـپس   
تکالیف محافظین در ایمنی عملیات اجرایی راه و در مبحث سوم تکالیف محـافظین در  

  . بهسازي راه بررسی شده است
  تحولات قانونی در تکالیف محافظین راه: مبحث اول

اسـاس نظـر    در صورتی که بر :دارد مقرر می ر. ت. ب. ر. ق 14ي  ماده 3ي  تبصره
حسـب   ،نقلیه مؤثر در علت تصادفات باشد ي کارشناسان تصادفات نقص راه یا وسیله

ربط، مسؤول جبران خسارات وارده بوده و با آنان برابر قانون رفتـار   مورد متصدیان ذي
   .خواهد شد

به هر میزانی که  رفته است و نقص راه در این تبصره، نقص راه به طور مطلق به کار
متصدي راه نیز  .راه است 1بوده باشد، موجب مسئولیت متصدي در علت تصادفات مؤثر

                                                
کسی که مباشـر کـار و شـغلی    : هاي معتبر فارسی عبارت است از معنی لغوي متصدي در لغت نامه. 1

: 1375، ج اول و دوم، چاپ نهـم، انتشـارات امیـر کبیـر،     )متوسط(محمد معین، فرهنگ فارسی  .است
عـالم  نقـل از  ( فرهنگ دهخـدا . کاري را به عهده گرفتن. شدن اي مباشر عمل و عهده دار شغل یا اداره

 ).آراي عباسی
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در عبارات به کـار رفتـه در ایـن     .هستند ها به معنی اداراتی است که عهده دار امور راه
نقصـی  اگر نقص راه را مطلق نقص عرفی بـدانیم، هـر    .تبصره نکاتی محل تأمل است

هم چنین در صورتی که مؤثر بودن به هـر میزانـی    .موجب مسئولیت متصدي راه است
تصادف را موجب مسئولیت بدانیم در این صورت سوال این است کـه میـزان    در علت

مسئولیت متصدي آیا جبران صددرصد خسارت است یا به میزانی که نقص راه مؤثر در 
درصد نیـز متصـدي راه مسـئول جبـران      علت تصادف است به همان میزان و به همان

در صورتی که خسارت را ناشی از عوامل متعددي بدانیم که مجموع آن  .خسارت است
عوامل علت تامه خسارت باشد و نقـص راه نیـز بـه عنـوان جزیـی از علـت مـؤثر در        
خسارات بوده باشد، در این حالت، مسئولیت متصدي راه به میزان تأثیر خواهـد بـود و   

راه و  میي چنین تفسیري از ایـن تبصـره آن اسـت کـه کارشـناس رس ـ      ه، لازمهدر نتیج
تصادفات میزان و در صد تأثیر نقص راه در علت تصادف را معین و به عبارت دیگر در 

صـادر   صد تأثیر را بیان نمایند تا به همان در صد حکم به جبران خسارت متصدي راه
  . شود

عیین درصد تأثیري که مورد اطمینـان و وثـوق   با وجود این با توجه به عدم امکان ت
باشد؛ برخی برآنند که تفسیر درست این ماده آن است که نقص راه به هـر میزانـی کـه    
مؤثر در علت تصادف بوده باشد، متصدي راه مسئول جبران صددرصد خسارت خواهد 

ي  دهما 3ي  از این دیدگاه در خصوص مسئولیت ناشی از نقص راه بر اساس تبصره .بود
مقصود از نقص هر نوع اشـکال   -الف: نکات ذیل قابل ذکر است .ر. ت. ب. ر. ق 14

 -ب .هاي مختلف و عدم نصب علایم هشدار دهنده است اعم از موانع حجیم و خرابی
این امر تحـولی در مسـئولیت    .مسئولیت مقرر در این تبصره نیاز به اثبات تقصیر ندارد

بر اساس قواعد عام مسئولیت مدنی، زیان دیـده بایـد    مدنی دارندگان معابر است؛ زیرا
   1. تقصیر دارنده معبر را اثبات نماید

ي قضایی باید در مورد میزان تأثیر نقص راه در میـزان مسـئولیت    در هر حال، رویه
                                                

  170، ص 1390، عباسلو، مسئولیت مدنی، چ اول، نشر میزانبختیار . 1
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متصدي راه تفسیر نهایی را بیان دارد و بی تردید باید توجه نمود که اگر هر میزانـی از  
ز موجب مسئولیت صددرصدي متصدیان راه باشد، این امـر موجـب   تأثیر هرچند ناچی

کاهش احتیاط از سوي رانندگان خواهد شد و در نظر داشتن مصالح و مفاسد در وضع 
 . حکم یا تفسیر آن مستلزم توجه به توالی فاسد حکم یا تفسیر از حکم است

  در ایمنی در عملیات اجرایی ینتکالیف محافظ: دوممبحث 
 ابزارهـاي  نصـب  به فیتکل: اول گفتاردر  مبحث در چهار گفتار به ترتیب،در این 

 ـتکل: دوم گفتـار یـی، در  اجرا اتیعمل ایمنی در استانداردو  مرور و عبور کنترل  بـه  فی
 گفتـار ، در انتظامی نیروي بازدید هاي ایستگاه و بندها راه در دهنده هشدار علایم نصب
 ـتکل: چهـارم  گفتار، و در پیاده افراد به مربوط هاي حفاظ نصب به فیتکل: سوم  بـه  فی

 . گیرد مورد بررسی قرار می اجرایی عملیات در نقلیه وسایط از استفاده در ایمنی رعایت

در ایمنـی   تکلیف به نصب ابزارهاي کنترل عبور و مـرور اسـتاندارد   :اولگفتار 
  عملیات اجرایی 

توسـعه   ها این امر در طول قرن .ترین حقوق بشري است رفت و آمد یکی از بنیادي
میسـر   هـا  یافته و منفعت بسیاري براي افراد اجتماع دارد و یک زندگی عادي بـدون آن 

اي در طـول   ژه استاندارد کنترل عبور و مـرور اهمیـت وی  ابزارهاي بدین جهت 1. نیست
به ابزارهاي  ترددبه خاطر تغییر شرایط  گاندارند، راننده  ها عملیات ساخت و تعمیر راه

کنـد و   را در طی مسیر هدایت مـی  ها مرور وابسته هستند، این ابزارها، آن و کنترل عبور
رد؛ مـوثر بـودن ابزارهـاي کنتـرل     ، امکان خطـر وجـود دا  هادر صورت فقدان این ابزار

بسـتگی   گاننیاز راننـد اطلاعلت مورد تأمین  در ها ، به توانایی آنها مسیر راهترافیک در 
   .دارد

 .فرستند نیز اهمیت دارد که ابزارهاي کنترل عبور و مرور می  میمکان و محتویات پیا

                                                
1. Institution Of Civil Engineers, Uk Roads Board, Highway Risk And 
Liability Claims ,A Practical Guide To Appendix C Of The Uk Roade 
Board, Second Edition, London, July, 2009, P.191 
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کـه بـراي ارایـه     اسـت  کنترل ترافیک خوب، اصـول راهنمـایی   برنامهاساس هر  پایه و
 ي توجه راننده را به نقطه به رانندگان فراهم گردد و مشخص ي استاندارد ساده وها پیام

   .داشته باشدپاسخ گویی عکس العمل و جلب و زمان کافی براي  مورد نظر ابزار کنترل
که میـان علامـت هشـدار     ها و محوطه کاري راه در ناحیه عملیات اجرایی بنابراین،
جهـت فـراهم    قرار دارد، موارد ذیـل بایـد   عبور و مرورهشدار  علامترین اولیه و آخ

   .نظر قرار گیرد مد نمودن ایمنی
براي ؛ به طور مناسب نصب گردد به صورت محکم و اطقعلایم باید در این من: اولا

بـه   . . .ي بتنی، لاسـتیک اتومبیـل و  ها سنگ، بلوك محکم کردن علایم در جاي خود از
اولـین   .استفاده کرد بلکه باید از شـن و ماسـه اسـتفاده کـرد     بایددن نعلت خطرناك بو

برحسـب سـرعت مجـاز قبـل از     ( علامت باید با فاصله مناسبی از شروع محوطه کاري
محوطه کاري و در صورت محدودیت  متري 80تا  50ورود به منطقه کاري در فواصل 

ارایه آگاهی اولیه، فرصـت و زمـان   قرار گیرند تا ضمن  )از علایم اضافی با استفاده دید
و علاوه  .کافی براي مواجه با وضعیت جدید را براي رانندگان در حال عبور فراهم آورد

یـا   به جـا، تخریـب و   این علایم را به طور منظم کنترل و نگهداري نمایند تا جابر آن 
بایـد   ،یـه به علت وجود تراکم تابلوها در قسمت اول که لازم به ذکر است .کثیف نشوند

 ).  . .چشمک زن، علایم پیش آگـاهی و چراغ ( هشدار اولیه به صورت واضح ي ناحیه
  1. معلوم گردد

علایم باید در هنگام شب یا در مواقعی که محدودیت دید وجود دارد،  ي کلیه: ثانیا 
 هوایی داراي منبع روشن کننده یا مواد منعکس کننده مناسب بوده و در شرایط بد آب و

  . در نظر گرفته شود مناسب تدابیر )برفی نی وبارا(
سانتی متر بالاتر از لبه سوار رو قرار گیرد، فاصله  150ارتفاع نصب علایم باید : ثالثا 

                                                
، ایمنی در عملیات اجرایـی،  267-7شماره ایمنی در عملیات اجرایی، نشریه  :ها ن نامه ایمنی راهییآ. 1

چاپ اول، سازمان مدیریت و برنامه ریزي کشور، معاونت امور اداري و منـابع انسـانی، مرکـز مـدارك     
 56 ص،1384انتشارات، علمی، موزه و 
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سانتی متر باشد، طول ناحیه در دست تعمیر نیـز بایـد ذکـر گـردد و      120آن تا لبه راه 
   1. ناحیه پایان عملیات اجرایی نیز مشخص گردد

از  )شـب و روز  در( کلیه افراد و مأموران در محل کـار و سـطح جـاده بایـد    : رابعا
بـه همـین جهـت لباسـی کـه      ؛ فواصل دور براي رانندگان به خوبی قابل رویت باشـند 

هـا بایـد داراي نوارهـاي     این لباس .دپوشند باید از قابلیت دید بالایی برخوردار باش می
استفاده بایـد زرد و یـا نـارنجی باشـد و     ي مورد ها منعکس کننده نور بوده، رنگ لباس

ترجیحـاً شـامل پوشـش     سانتی متـر  5چه در هنگام شب باشد به عرض حداقل  چنان
  2. باشد اي رنگ شبرنگ زرد یا نقره

وقتی که منطقه کاري در مسیر مستقیم بوده و طول محوطـه کـاري کمتـر از     :خامسا
متري براي ترافیـک   10ز فاصله آهسته حداقل ایا  متر باشد، ایستگاه علامت ایست 20

آهسته در انتها یا وسـط  یا  توان فقط از یک تابلوي ایست می، عبوري قابل رویت باشد
در  .غیر این صورت باید شرایط گفته شده قبلی در نظـر گرفتـه شـود    در 3؛استفاده کرد

 هاي صورتی که قبل از شروع محوطه کاري از علایم پیش آگاهی استفاده نشد، ایستگاه
  4. استقرار یابدمتري  90تا 60آهسته باید در فاصلهیا  علایم ایست پرچم داري و

شرایط  ي باید کلیه ؛ایجاد گردد )دسترسی موقت( در صورتی که راه انحرافی :سادسا
در این مسیر نیز در نظر گرفته  )خروجی و وروديعلایم هشداري مناسب ( ایمنی لازم

   .شود
در حال عملیات اجرایی باشند، باید  ها محافظین بر روي راهبنابراین، در صورتی که 

مکلـف   ،بروز حادثهنقض تکلیف و در صورت  و .ي این تکالیف را رعایت نماید کلیه
وزارت  . . .« دارد ر مقـرر مـی  . و. ر. ا. ق. ا. ق 19ي  ماده .باشند به جبران خسارت می

                                                
 همان. 1
 47همان، ص . 2
 همان. 3
 81همان، ص . 4
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جام عملیات احداث، مرمت ناراي اند ب هاي راه و ترابري و جهاد سازندگی مکلف خانه
ي مربوط، علایم ایمنی لازم را نصب نماید چنانچه بر اثر کوتـاهی  ها و یا نگهداري راه

در به کار بردن علایم یاد شده، خسارتی به اشخاص حقیقی یا حقوقی وارد شـود، هـر   
سـارت وارده را  خ . . .هاي یاد شـده حسـب مـورد موظـف اسـت      یک از وزارت خانه

اشخاصی که به هـر  « دارد ر مقرر می. و. ر. آ 212ي  چنین ماده هم ».  . .نمایدپرداخت 
کنند، موظفند بیش از شروع بـه کـار، علایـم ایمنـی      کار می میي عموها عنوان روي راه

که بـه   ها ی راهیعبور و مرور را بر اساس ضوابط واستانداردهاي ایمنی در عملیات اجرا
هاي کارگران و  چنین لوازم کار، لباس رسد در محل نصب و هم تأیید مسئولین مرتبط می

وسایل نقلیه خود را به علایم هشدار دهنده مجهز نمایند در غیر این صـورت مـأموران   
   .»عمل آورنده رانندگی راه موظفند از کار آنان جلوگیري ب راهنمایی و

ر، . و. ر. ا. ق. ا. ق 19ي  ر داشـت، هـر چنـد مـاده    با توجه به مواد فوق باید اظهـا 
رعایت وزارت راه و شهرسازي وجهاد کشاورزي را مکلف کرده است که ایمنی لازم را 

اما سایر محافظین راه نیز ملزم به رعایت این اقدامات هستند، با توجه به این که  .نمایند
 و اسـت فظ مسـئول  محـا  ؛ در واقـع قانون تکلیف این موضوع را مشخص نموده است

راهنمـایی و   مـأموران  ي بـر عهـده  به شرایط ایمنی و نصب علایم و نظـایر آن   تکلیفی
توان مأموران  میقرار نگرفته است و از این رو ن ر. و. ر. آ 212ي  مقرر در ماده رانندگی

 .راهنمایی و رانندگی را ناقض این تکالیف و در نتیجه مسئول جبران خسارت دانسـت 
در  هـا  جام تکالیف و جلوگیري از کـار آن انن مأمورین تکلیف به نظارت در در واقع ای

م تکلیـف خـود   جـا انصورت عدم رعایت شرایط ایمنی را دارند و در صـورتی کـه از   
اند اما نسـبت بـه ورود خسـارات بـه      نموده میتوان گفت تخلف انتظا قصور ورزند، می

ي غیر مستقیم دارند و یا شـاید بتـوان گفـت کـه      اشخاص در حال عبور و مرور، رابطه
بـه   میبخـش اول دسـتور العمـل نیـروي انتظـا      4بنـد   .گردنـد  میسبب بعید محسوب 

ایمـن سـازي و    ي ر، نحـوه . ت. ب. ر. ق 14ي  کارشناسان، در راسـتاي اجـراي مـاده   
در دستور کار کارشناسان قـرار   ،ها یین نامه راهآبا توجه به ، نصب علایم رااستاندارد و 
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   1. داده است
هـاي   ایسـتگاه  راه بنـدها و در  تکلیف به نصب علایم هشدار دهنـده : گفتار دوم

   میبازدید نیروي انتظا
 هـا  در راه بازرسـی  بازدیـد و اقـدام بـه    . . .و مینیـروي انتظـا   ،بسیاري از مواقع در

نیروي  ،هاي موقت بازدید ایستگاه در این راه بندها و اگر؛ که ستا این سئوال .نماید می
اي  ي علایـم هشـدار دهنـده، حادثـه     به جهت عدم نصب یا تعبیه یا سایر نهادها میانتظا

شاید بتوان  قایل شد؟ ها توان مسئولیتی براي آن میآیا خسارتی به بار آید،  واقع شود و
، نهادهـاي مزبـور بایـد    هـا  راه هماننـد محـافظین   ها تکالیف عرفی آن گفت با توجه به

در این گونـه مـوارد بایـد از علایـم     و جام دهند ناایمنی اقدامات لازم را در خصوص 
ین ایمنی توسط محافظ رعایت شرایط مربوط به میاستفاده و تماي مناسب  هشدار دهنده

عنوان مثال بـراي محکـم کـردن علایـم در     به  .رعایت نمایند ؛که قبلا ذکر شد را ها راه
و در  ، بـه علـت خطرنـاك بـودن اسـتفاده نماینـد      نا مناسب اجساماز  جاي خود، نباید

د نآور محیط خطرناکی را براي دیگران بوجود مواردي که این اشخاص غفلت نموده و 
 ست وده امبه بار آ ها آنخسارتی را که در نتیجه غفلت  وتلقی  اعمال خود مسئولباید 

بـه   .، جبـران نماینـد  هیچ گونه نقشی در آن نـدارد  زیان دیدهدارندگان وسایط نقلیه یا 
جام اقدامات ایمنـی مناسـب و معمـول و متعـارف، و     انسخن دیگر به سبب غفلت در 

اگر بـه   .جبران خسارات وارده خواهد بود مسئول میي تسبیب نیروي انتظا مطابق قاعده
ي خاصی منصوص نشده است اما چنین تکلیفی  در مقررهظاهر تکلیف به رعایت ایمنی 

به رعایت شرایط ایمنی و نصب تابلوهاي مناسب، عرفاً از لوازم و مقـدمات مسـلم در   
گردد و نقض این تکلیف با غفلت در رعایـت شـرایط    هاي بازدید محسوب می ایستگاه

نیز و جود  د ضررورو نسبت به قابلیت پیش بینیها محقق شده و  ایمنی در این ایستگاه
                                                

ي ایمن سازي و نصب علایم مورد   نحوه: عدم ایمن سازي به هنگام عملیات اجرایی در سطح راه. 4. 1
ها به  ها درج گردیده، نقص یا عدم استفاده از آن ي ایمنی راه آیین نامه 267-7ي  ي شماره نیاز در نشریه

  ..ن قصور سازمان یا شرکت ذي ربط در علت تامه تصادف لحاظ خواهد شدعنوا
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بـه قیـاس اولویـت از     گذاري محل علامت و مضافاً مسئولیت ناشی از غفلت در .دارد
   .هاي آن نیز قابل استفاده است و تبصره 1ر .ت .ب .ر .ق 14 ي ماده

  هاي مربوط به افراد پیاده  حفاظتکلیف به نصب  :گفتار سوم
یا محل  محلهاي مسکونی و در مجاورت ها براي احداث راههایی که  برداري در گود

گیرد، براي جلوگیري از سقوط افراد پیاده به داخل گود باید در طول پیاده  تردد قرار می
باید ، هاي گودبرداري با طول زیاد در محل .غیر قابل نفوذ ایجاد گردد رو حصار کافی و

مقاومـت  بـا   یـک پارچـه و   ها به یکدیگر، یک حفاظ پیوسته و اتصال حفاظ با بستن و
هم چنین باید تابلوهاي کافی با هشدارهاي کـاملاً گویـا نصـب     2. کافی به وجود آورد

                                                
در تصادفات رانندگی که فقط منجر بـه   :دارد مقرر می قانون رسیدگی به تخلفات رانندگی 14ي ماده. 1

شود رانندگان مکلفند در صورت قابل انتقال بودن وسایل نقلیه، با امکانـات موجـود،    میخسارات مالی 
گذاري نموده و بلافاصله وسایل نقلیه خود را به منظور رفع سدمعبر به  ها را علامت چرخ محل استقرار

در صـورت امتنـاع از   . کنار راه منتقل و سپس عنداللزوم درخواست حضور کارشناس تصادفات نمایند
تصادف علت وقوع   نمایند و چنانچه به اقدام فوق مأموران راهنمایی و رانندگی به نحو مقتضی اقدام می

منجر به جرح یا فوت، جسد یا اجسام دیگري مانع عبور وسایل نقلیه یـا اخـلال در نظـم شـده باشـد      
ها را از مسـیرهاي حرکـت    گذاري محل استقرار جسد و اجسام، آن مأموران انتظامی مکلفند با علامت

  .خارج و تا انجام تشریفات قانونی توسط مقامات مسؤول صحنه تصادف را حفظ نمایند
ربط موظفند طبق  هاي پزشکی و جمعیت هلال احمر و سایر دستگاههاي ذي ـ مراکز فوریت1ي بصرهت

درخواست مأموران انتظامی و راهنمایی و رانندگی نسبت به انتقال مجروحان و جسد حسب مـورد بـه   
  .مراکز درمانی و پزشکی قانونی اقدام نمایند

کننده به تصادفات مکلفند پس از پایان  گی رسیدگیـ کارشناسان تصادفات راهنمایی و رانند2ي تبصره
بـرداري و وسـایل دیگـر در     رسیدگی و انجام تشریفات قانونی با بهره گیري از امکانات مانند عکـس 

ها و نهادها نسبت به مدیریت، پاکسازي و برقراري ایمنی عبور و مـرور در   اختیار خود یا سایر سازمان
 .محل وقوع تصادف اقدام نمایند

ـ در صورتی که براساس نظر کارشناسان تصادفات نقص راه یا وسیله نقلیـه مـؤثر در علـت    3ي بصرهت
ربط، مسؤول جبران خسارات وارده بوده و با آنان برابر قانون  تصادفات باشد حسب مورد متصدیان ذي

 .رفتار خواهد شد
 ،، ایمنی در عملیات اجرایـی 267-7شماره ایمنی در عملیات اجرایی، نشریه  :ها ن نامه ایمنی راهییآ. 2

 59 ص پیشین،
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گردد تا به صورت کامل خطرات را به عابر پیاده اطلاع دهند، زیرا خطرات مذبور قابل 
باشد و محافظ باید اقدامات لازم را جهت رفع محیط خطرناك بـه عمـل    پیش بینی می

آیین  3ي  ماده 2و  1و بندهاي  2ي  ماده 16در بند  .نگردد تا سبب ورود خسارت آورد
وزارت کشـور   13871نامه مدیریت ایمنی حمل و نقل و سوانح رانندگی مصوب سال 

اجـراي عملیـات    هاي ها، کارگاه مکلف گردیده است که ایمنی عبور و مرور را در محل
  .جام دهدانعمرانی و دیگر نقاط حادثه خیز از طریق شهرداري 

عملیـات   تکلیف به رعایت ایمنی در استفاده از وسـایط نقلیـه در   :گفتار چهارم
  اجرایی 

پذیرد، باید دید کافی  در مواردي که عملیات اجرایی بوسیله وسایط نقلیه صورت می
وسیله نقلیه به وضوح قابل رویت و در جهتی که وسایط نقلیه بـه  و  وجود داشته باشد

زیـرا در ایـن   د؛ ي یک تابلوي از راست یا چپ برانید باش ـشوند، دارا نزدیک می ها آن
و در صـورتی کـه    نیسـت گونه موارد وسیله نقلیه معمولاً به صورت دقیق قابل رویت 

محافظ  نشود و موجب بروز حادثه و خسارت گردد،شرایط ایمنی مربوط به آن رعایت 
تکلیف قانونی  در این موارد .استموظف به جبران خسارت  نقض تکلیفبه دلیل راه 

 و نقض آن و ورود خسارت از ارکان مسئولیت مدنی و محقق است و عـلاوه بـر ایـن   
 3ي  تبصـره است و بی تردیـد مشـمول حکـم    ورود ضرر در این مورد قابل پیش بینی 

                                                
وزارت  30/7/1387ي مدیریت ایمنی حمل و نقل و سوانح رانندگی مصوب  آیین نامه 2ي  برابر ماده. 1

هاي برون شهري اقدامات  موظف است براي افزایش ایمنی راه) وزارت راه و شهرسازي(راه و ترابري 
هاي اجراي عملیات عمرانی  و عبور و مرور در محل ها و کارگاهتأمین ایمنی -16... : ذیل را انجام دهد

این  3ي  برابر ماده –) 267-7نشریه (ي ایمنی راه  ها مطابق ضوابط مشخص شده در آیین نامه سطح راه
ي معـابر شـهرها و حومـه از طریـق      آیین نامه، وزارت کشور موظف است براي افزایش ایمنـی شـبکه  

شناسایی موقعیت وقوع تصادفات کاربران آسیب پذیر مانند  -1: را انجام دهدها، اقدامات ذیل  شهرداري
ها و ایمـن سـازي ایـن نقـاط بـا       ي آن موتور سواران و عابران پیاده و نقاط حادثه خیز شهرها و حومه

هاي  اقدامات لازم براي تأمین ایمنی عبور و مرور در محدوده -2ي مهندسی  اولویت اقدامات کم هزینه
 )267-7نشریه (ي ایمنی راه  عملیات عمرانی مطابق ضوابط مشخص شده در آیین نامه اجراي
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  .است .ر .ت .ب .ر .ق 14 ي ماده
 کند؛ معابر می نظافتبا وسایط نقلیه اقدام به   ردي که شهرداريامو ه عنوان مثال درب

وسیله وسایط نقلیه   هدر اجراي خط کشی ب هم چنین .باید نکات ایمنی را رعایت نماید
به محل اجـراي خـط    اي که تا راننده شودرعایت  توسط وزارت راه، باید اصول ایمنی

مسئولیت مقرر در این تبصره، نیاز به اثبات  .دید کافی داشته باشد شود کشی نزدیک می
  . دتقصیر ندار
  در بهسازي راه محافظین فیتکال :سوممبحث 

در این مبحث در دو گفتار ابتدا تکالیف محـافظ در بهسـازي راه و سـپس شـرایط     
   .گیرد ایمنی در عملیات اجرایی بهسازي مورد بررسی قرار می

  محافظ در بهسازي راه تکالیف :گفتار اول
، ظرفیت باربري ها روسازي راهفرسوده شدن  با افزایش تردد وسایل نقلیه سنگین و

هـاي بهسـازي، جهـت     پـروژه  .رود مـی بـه کـاهش    اي رو هـاي جـاده   بسیاري از شبکه
براي پذیرش و تحمـل افـزایش    ها به وضعیت اولیه یا آماده نمودن آن ها بازگرداندن راه

حجم تردد یا هرگونه وضعیت جدید دیگر، با هدف اطمینان از فراهم آمـدن خـدمات   
جـام وظـایف توسـط    انعـدم  در موردي  1. آیند کاربران راه به اجرا در می یکسان براي

بـه جهـت مخـاطرات را    که دادسـتان زنجـان    چنان بوده استمحافظ، در بهسازي راه، 
راه این شهرستان  ي ضرب الاجلی براي اداره و گرفته ي این شهر تصمیم به بستن جاده

   2. نماید مقرر میجام بهسازي ناجهت 
تلقـی  میلیمتـر خطرنـاك    20این شیارها بـا عمـق بـیش از    ( شیارهاي عمیق وجود

دیگـر مشـکلات، باعـث از دسـت      هاي تراشیده شده و ، ترك خوردگی قطعه)گردد می

                                                
، مترجم سید ناصر حجازي، محسن عموزاده 6  ي شماره کمیته –) پیارك(دبیرخانه مجمع جهانی راه . 1

 14 ، ص1385عمرانی، چاپ اول، زمستان 
 http://khabarfarsi.com/ext/2618895 :نقل از سایت. 2



 69 .................................................ها و مسئولیت مدنی ناشی از آن تکالیف محافظین راه

غبار و در  و لاستیک و در جاهایی باعث، تولید گرد نترکید یا رفتن تعادل وسیله نقلیه
محـافظ بایـد کلیـه اقـدامات      بهسازي در تعمیر و .گردد نتیجه منجر به وقوع حادثه می

بایــد  شـود  جــام مـی ان هـا  در مــواقعی کـه بهسـازي راه   .لازم را در نظـر بگیـرد  ایمنـی  
 ي شـهري و هـا  هاي مربوط به انحراف از سطح تراز کانـال و جـدول در راه   محدودیت

هـا مـدنظر قـرار گیـرد تـا از       ي بـرون شـهري و ارتفـاع پـل    هـا  مسیر عبور آب در راه
تـرین   هاي لازم دور نشود و در نتیجه محیط خطرناکی را بوجود نیاورد، مهـم استاندارد

و مـدیریت صـحیح باعـث     مدیریت تردد عادي اسـت  ها مشکل در حوزه بهسازي راه
 امروزه .مشکلات ناشی از کار بهسازي به حداقل کاهش یابد اختلال تردد و شود که می

ایمن سازي آن  گیرد ایمن باشد و قرار می رود راهی که در اختیار دیگران عرفاً انتظار می
 شـرایط  با تمام ب و محافظ راه بایدوظیفه مراقبه تعبیري  .گیردبه نحو درستی صورت 

اي که به طور معقول و با اجازه محافظ یا دارنده  استفاده کننده تادر نظر گرفته شود  آن
   1. شود با شرایط عادي روبروکند  جا عبور میآناز 

نظر ، بنابراین است .ر .ت .ب .ر .ق14 ي ماده 3 ي شامل نقص تبصره بهسازيعدم 
و نواقص را پیش  مزبور در صورتی که محافظ اقدام به بهسازي جاده ننماید ي به تبصره

در صورت بـروز  که  بینی و رفع ننماید راهی ناقص در اختیار استفاده کنندگان گذاشته
 14لازم به ذکر است در ایـن خصـوص بنـد     .باشد حادثه مکلف به جبران خسارت می

اتخـاذ  «دارد  ، بیان مـی ها تحت عنوان در وظایف شهرداري ها قانون شهرداري 55ي  ماده
چنین رفع خطر از  تدابیر مؤثر و اقدام لازم براي حفظ شهر از خطر سیل و حریق و هم

و  میاماکن عموها و  و کوچه میبناها و دیوارهاي شکسته و خطرناك واقع در معابر عمو
هاي واقع در معابر و  و چاله ها و خصوصی و پر کردن و پوشاندن چاه  میعمو هاي دالان

مشرف و مجاور بـه معـابر    هاي ناو ایو ها جلوگیري از گذاشتن هر نوع اشیاء در بالکن
 .که باعث زحمت و خسارت ساکنین شـهرها باشـد   ها ساختمان هاي و دودکش  میعمو

                                                
1. Vivienne Harpwood, Modern Tort Law, sixth edition, Published by 
Routledge Cavendish (2005), p.131 
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مندرج  هاي موارد مربوط به رفع خطر از بناها و غیره و رفع مزاحمت ي در کلیه: تبصره
ي فوق شهرداري پس از کسب نظر مأمور فنی خود به مالکین یا صاحبان ادوات  در ماده

نماید و اگر دستور شهرداري در مهلت معـین   منصوب ابلاغ و مهلت متناسبی صادر می
ر یـا  أمورین خـود اقـدام بـه رفـع خط ـ    به موقع اجراء گذاشته نشود رأساً با مراقبت م ـ

 3 ي تبصرهصرف نظر از این که قاعده و تکلیف کلی در  ».  . . .مزاحمت خواهد نمود
تـوان   ر مشخص گردیده است اما به استناد این مـاده نیـز مـی    .ت .ب .ر .ق 14 ي ماده

هاي واقع در معـابر و مکلـف بـه رفـع      شهرداري را مکلف به بهسازي و پوشاندن چاله
دانست و در صورت نقض تکلیف و ورود خسارت، محکـوم   میطرات در معابر عموخ

   .به جبران خسارت نمود
را مسـئول حـوادث    هـا  با وجود وضع قوانین خاصی که به صـراحت محـافظین راه  

و مقررات کلی مسئولیت اقدام  میداند اما محاکم ما هنوز بر مبناي قواعد عمو زیانبار می
بـه عنـوان مثـال در رأیـی کـه از دادگـاه        .نماینـد  مـی  ها محافظین راهبه محکوم نمودن 

تهران به درستی صادر و در مرجع تجدید نظر نیز تایید گردیـده اسـت؛ همـین     میعمو
در مـورد دادخواسـت آقـاي الـف بـه      «: در رأي مذکور آمده اسـت  .شود رویه دیده می

محکومیت خوانـده بـه    طرفیت شهرداري منطقه هفت تهران به خواسته صدور حکم به
بـه   .ریال بابت خسارت وارده به خودرو ناشـی از سـقوط درخـت    9200000پرداخت 

استناد نظریه کارشناس با لحاظ خسارات دادرسی به شـرح دادخواسـت، بـا توجـه بـه      
نظریه کارشناس در تعلل و تقصیر خوانده نسبت به ترمیم یا قطـع درخـت فرسـوده و    

از ناحیه خواهان و با توجه به میزان خسارت وارده و  عدم ایجاد مانع موجب خسارات
عدم دفاع موثر از سوي خوانده و با توجه به مسئولیت شـهرداري نسـبت بـه درختـان     

ي  از قـانون مـدنی و مـاده    307ي  غرس شده در اطراف معابر و شوارع، توجهاً به مـاده 
در حـق   . . . . . . . . . ریال 8500000م، خوانده ملزم به پرداخت مبلغ  .د .آ .از ق 519

 1. » . . . . .گردد،  خواهان محکوم می

                                                
ي قضایی کشور، مجموعه آراي قضایی دادگاه تجدیـد نظـر اسـتان     مرکز استخراج و مطالعات رویه. 1
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  شرایط ایمنی در عملیات اجرایی بهسازي :گفتار دوم
ها  معمولاجًاده اقدام است،در مواردي که پروژه بهسازي و روسازي جاده در دست 

بایـد  ، گونه موارد اولاً در این .لغزنده و خطر پرتاب سنگ در سواره رو نیز وجود دارد
در مواردي که جاده به علت قیرپاشـی لغزنـده اسـت بـه      ثانیاً، علایم کافی نصب گردد

بیشـتري  و مراقبـت  بایـد بـا دقـت    بهسازي  ،علت خطرناك بودن به خصوص در شب
بیشـتر اسـتفاده کننـدگان     چـون سرعت مجاز نیز نصـب گـردد؛   علامت  اعمال گردد و

سیري  این امر در مورد مناطق گرم .ی کنندتوانند حدس بزنند با چه سرعتی رانندگ نمی
   .مبتلا به استبیشتر  است؛خطرناك  که قیر بسیار لغزنده و

 لازماقدامات  ،در هر دو مورد محافظ باید با توجه به خطرناك بودن محیط عملیات
 . گرددنموجب بروز حادثه  جام دهد، تانابه موقع را 

ایمنی عملیات اجرایـی و بهسـازي   در محافظت در رویه قضایی  :چهارممبحث 
  راه

و انقلاب شهرستان سربیشه،  میدر دادسرا عمو 1386ي مطروحه در سال  در پرونده
ي صـبح و در   راکب موتور سیکلتی که فاقد گواهینامـه بـوده اسـت، در سـاعات اولیـه     

نموده است  اي روستایی که در دست ساخت بوده طی طریق می تاریکی، در مسیر جاده
علت عدم وجود تابلوهاي ایمنی و هشدار دهنده در محل و به قصـد اجتنـاب از   که به 

اولیاي دم علیه احد  .گردد برخورد با تل خاك، واژگون شده و منتهی به فوت راکب می
افسـر   .نماینـد  ي دیـه مـی   از کارکنان پیمان کار و شرکت پیمان کار شـکایت و مطالبـه  

گیرد و  ظر نموده که مورد اعتراض قرار میکارشناس بدوي ضمن تنظیم کروکی اظهار ن
  :گردد با ارجاع امر به کارشناس چنین اظهار نظر می

ی دادیـار محتـرم شـعبه اول دادسـراي     یاحتراماً در اجراي خواسته مقام محترم قضا
پیرامون کارشناسی حادثه منجـر بـه فـوت مرحـوم      . . . . . . سر بیشه و انقلاب میعمو

                                                                                                              
  57، ص 1391، چاپ اول، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، اسفند ماه سال )حقوقی(تهران 
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گـزدز ضـمن مطالعـه پرونـده      –ه در حال احداث حجت آباد در جاد . . .محمد رضا 
وسیله در خصـوص خواسـته    متشکله، علی الخصوص گزارش هیات کارشناسی، بدین

  :گردد ی اظهار نظر مییمقام محترم قضا
جام اجراي نامسئولیت کامل حسن  )این است که(کار  یکی دیگر از تعهدات پیمان

   .عهده دارده مدارك پیمان ب کارهاي موضوع پیمان را طبق اسناد و
کار از روز تحویل کارگاه تا روز موقت عملیات موضوع پیمان، مسئول حفظ  پیمان

، ها ، راهها مصالح، تجهیزات، ماشین آلات و ابزار، زمین جام شده، ناو نگهداري کارهاي 
   .باشد که زیر نظر و مراقبت او قرار دارد بناهایی می تاسیسات و

بهداشـت کـار،    هاي حفاظت فنی و ارچوب مقررات و دستورالعملکار در چ پیمان
   .ي وارد شده به شخص ثالث در محوطه کارگاه استها مسئول خسارت

در  تمام علائم راهنمائی و خطر و وسایل حفاظتی و . . .پیمان کار موظف است که 
شـد  تعداد کافی نگهبان درهرجـا کـه لازم    صورت لزوم حصار کشی را فراهم نماید و

   .گمارد هب
جام دهـد کـه راه عبـور    ناپیمان کار متعهد است که عملیات اجرائی خود را طوري 

ل نقلیه همواره بـاز  یمرور رهگذران و وسا مناسبی در پیاده رو وسواره رو براي عبور و
یی انبار کند که موجب ناراحتی یا زحمـت سـاکنان   ها بنماید و مصالح خود را در محل

   .نشوداطراف یا رهگذران 
تقصیر تعیین شده در گزارش هیات کارشناسی کاملاً متوجـه شـرکت    میزان . . .لذا 

   .باشد می . . .پیمان کاري 
اسـتان   میصورت جلسه هیات کارشناسـی تصـادفات پلـیس راه فرمانـدهی انتظـا      

   :خراسان جنوبی
 و میدادیار محترم شـعبه اول دادسـراي عمـو   ( ییاحتراماً در اجراي مقام محترم قضا

هیات کارشناسی تصادفات مرکب از افسران امضا کننـدگان   )انقلاب شهرستان سربیشه
ذیل جهت بررسی مجدد پرونده ارجاعی از کلانتري مرکـزي سربیشـه بـا موضـوعیت     
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دستگاه موتور سیکلت ایژ روسـی بـه شـماره     تصادف با جسم ثابت منجر به فوت یک
 نظـر در کلیـه اوراق و   داقـه ل کـه پـس از م  در محل پلیس راه استان تشکی . . . میانتظا

تبادل  بحث و استماع اظهارات طرفین پرونده و محتویات پرونده و حضور در صحنه و
   .نماید شرح آتی انشا نظر میه نظر پیرامون موضوع ب

  :)کارشناس( استنباط تحلیل و تجزیه و
حتویـات  م مطالعه دقیـق اوراق و  بررسی مندرجات کروکی افسر کارشناس بدوي و

قطعـه عکـس ضـمیمه     18چنین بازدید از محل وقوع حادثه بازبینی تعداد  پرونده و هم
پرونده تهیه شده از محل وقوع حادثه و با عنایت به اظهارات راننده موتور سیکلت ایژ 

 ـ نیز نقاط آسیب دیده موتور سیکلت و و شاهدان عینی و عمـل  ه بررسی و تحقیقات ب
آمده چنین به نظر میرسد که جاده خاکی و روستایی گزدز به حجت آباد در زمان وقوع 

اك موجـود در سـطح جـاده بنـا بـه      خ ـهـاي   حادثه تحت عملیات راه سازي بوده وتل
اظهارات شاهدان عینی من جمله کارگران به کار گرفته شده در عملیات راه سازي بویژه 

 . . .حامل محموله خاك جناب آقاي غلامحسـین  مسئول کنترل خط تخلیه خودروهاي 
عدم نصب تابلوهـاي   در ساعات پایانی روز قبل در محل وقوع حادثه دپو شده بوده و

 آیین نامه 212 و 211عبارتی نقض مواد ه هشدار دهنده لازم درمحل عملیات ب ایمنی و
سوي شـرکت  از  1راهور ي موسوم به آیین نامه 8/4/1384راهنمایی و رانندگی مصوب 

مع الوصـف راننـده موتـور سـیکلت ایـژ       .باشد کاملاً محرز ومشهود می . . .پیمان کار 
                                                

یا بخشی هاي مسئول موظفند پیش از بسته شدن تمام  دستگاه: دارد این آیین نامه مقرر می 211ي  ماده. 1
 هـا،  ، نگهـداري، حفـاري و ماننـد آن   لیات اجرایی اعم از تعریض، تعمیـر هر نوع عم از راه براي انجام

انندگی و یا پلیس راه اقدام و مراتـب  ر هماهنگی هاي لازم را انجام داده و با اطلاع ادارات راهنمایی و 
 .را به آگاهی مردم برسانند

، کنند هاي عمومی کار می اشخاصی که به هر عنوان روي راه: دارد میاین آیین نامه مقرر  212ي  و ماده
ایمنـی   شروع به کار، علایم ایمنی عبور و مرور را براساس ضوابط و اسـتاندارد هـاي   موظفند پیش از

، چنـین لـوازم کـار   و هـم   رسد در محل نصب مسئولین مرتبط می ها که به تایید درعملیات اجرایی راه
و وسایل نقلیه خود را به علایم هشدار دهنده مجهز نماینـد در غیـر ایـن صـورت     هاي کارگران  لباس

 .راه موظفند از کار آنان جلوگیري به عمل آورند ماموران راهنمایی و رانندگی و پلیس
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 در )سـحرگاهان ( تاریکی هـوا  که در ساعات اولیه صبح و . . . میروسی به شماره انتظا
عـدم  ( بـا ذهنیـت روز قبـل    مسیر شرق به غرب جاده روستایی گزدز به حجت آبـاد و 

 ـ ،نموده طی طریق می )جادهوجود هرگونه مانعی درسطح  علـت عـدم     هاز یک طرف ب
آیین نامه راهور  212 و 211نقض مواد  ،هشدار دهنده در محل وجود تابلوهاي ایمنی و

آیـین نامـه    59ي  از طرف دیگر با عنایت به بند الف ماده و )سوي شرکت پیمان کار از
با توجه به ( 1آیین نامه راهور 180ي  نقض ماده ،راهور به علت عدم توجه کافی به جلو

غیـر   هاي خاك دپو شده و آناً با تل )عدم وجود آثار انعکاسی خط ترمز قبل از برخورد
متري در سهم مجاز عبور خـویش را بـه قصـد     20/4قابل تمیز از سطح جاده با عرض 

 60/3رض مفیـد  مجاز مقابل با ع سمتاجتناب از برخورد با اولین تل خاك و ورود به 
متر با گردش ناگهانی فرمان به سمت چپ از خود عکس العمل نشان داده که متأسفانه 

مکانی نامناسب برخورد موتوررسیکلت بـا منتهـی    به علت قرار گرفتن در بعد زمانی و
کنترل وسیله نقلیه از ید  الیه سمت چپ اولین تل خاك موجود در سطح جاده حادث و

متر با بـه   35پذیرد وپس از طی مسافتی در حدود  نی صورت میراننده خارج و واژگو
جاي گذاشتن آثار خراشیدگی وکندگی کم عمق ناشی از سرخوردن به پهلو در وضعیت 

) ضـوابط (در نظر گرفتن جمیـع   هذا با عنایت به شرح فوق و گیرد علی نهایی قرار می
اً ضـمن رد نظـر افسـر    تبادل نظر متفق قانونی، اعضاي هیات کارشناسی پس از بحث و

   .دارند شرح ذیل اعلام می به تامه حادثه را کارشناس بدوي، علت اصلی و
به علت عدم وجـود   . . .عدم رعایت نظامات دولتی از سوي شرکت پیمان کار  -1

 و 211هشدار دهنده در محل، درحین عملیات راه سازي نقض مواد  تابلوهاي ایمنی و
  . آیین نامه راهور 212

                                                
، دخانیات استعمال نمایند رانندگان حق ندارند ضمن رانندگی دارد این آیین نامه مقرر می 180 ي ماده. 1

باعـث   آشامیدنی میل کنند و استفاده از هرگونه وسایل و تجهیزات مانند تلفن همراه که ایا خوراکی ی
به طورکامـل بـه جلـو     رانندگان موظفند در هر حال. انحراف ذهنی و رفتاري راننده گردد ممنوع است

 .توجه داشته باشند
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ی احتیاطی از جانب موتور سیکلت ایژ روسی به علت عدم توجه کافی به جلو ب -2
 . آیین نامه راهور 180ي  نقض ماده

  :رأي دادگاه
شـرکت پیمـان   ( ساله کارگر 26حسن فرزند  . . .در خصوص اتهام آقاي اسماعیل 

آزاد ، متأهل فاقد سابقه محکومیت کیفـري،  . . . مقیم روستاي  ، بی سواد اهل و)کاري
 مرحوم محمـد رضـا   )شبه عمد( به قید معرفی کفیل مبنی بر شرکت در قتل غیر عمدي

 ناشی از بی احتیاطی حین رانندگی با وصف نداشتن گواهینامه به میزان پنجاه درصد و
بـا سـواد    . . . ساله رئیس هیات مدیره شـرکت  29فرزند محمد  . . .اتهام خانم مژگان 

ابقه کیفري، آزاد به قید معرفی کفیل مبنی بر شـرکت در قتـل   ، فاقد س. . . مقیم  اهل و
نسـبت   ،ایراد صدمه بدنی غیر عمدي و . . .مرحوم محمد رضا  )شبه عمد( غیر عمدي

متهم ردیف اول ناشی از عدم رعایت نظامات دولتـی بـه علـت    ( . . .به آقاي اسماعیل 
جام عملیات راه سازي نا عدم نصب تابلوهاي ایمنی وهشدار دهنده حین انسداد جاده و

دم مرحوم  يبه میزان پنجاه درصد، صرف نظر از این که در خصوص دیه متعلقه به اولیا
شـرط   به لحاظ گذشت بدون قیـد و  . . .به میزان سهم آقاي اسماعیل  . . .محمد رضا 

انقلاب شهرستان سربیشه قرار موقوفی  و  میدم از جانب دادستان دادسراي عمو ياولیا
 . . .جام شده، شکایت آقـاي ابـوتراب   نابا توجه به تحقیقات  ؛ب صادر شده استتعقی

مقـارن   86به تاریخ بیست وهفتم مـرداد مـاه سـال      میاز جانب ماموران انتظا )ولی دم(
ــاعت  ــدهی انتظــا     10/6س  ي بــه شــماره  . . . میگــزارش کلانتــري مرکــزي فرمان

 و 1223016دفات بـه شـماره   کارشناس بدوي تصا 0177/860/6287/1961-3/6/1386
که مصون از تعـرض بـاقی    2/7/86-3109 ي نظریه هیئت سه نفره کارشناسان به شماره

-425کیفرخواســت شــماره  29/8/86-847/95مجرمیــت شــماره  قــرار .مانــده اســت
که براي  . . .انقلاب شهرستان   میصادر شده از جانب دادستان دادسراي عمو 29/8/86

لحاظ سایر محتویات پرونده  بردگان و اقرار نام ،مجازات شده استنام بردگان تقاضاي 
ي  تبصـره  بند ب و 294ي  لذا دادگاه به استناد ماده .باشد محرز می بزهکاري نام بردگان
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 و 714 و 616 و 496 و 495 و 481 و 480 و 442 و 316 و 297مـواد   295ي  مـاده  3
  .نماید محکوم می . . .به مجازات  قانون 22ي  و رعایت بندهاي یک و پنج ماده 718

  :در خصوص این رأي لازم به ذکر است که
از  .را محکوم به جبران خسارت نموده اسـت  . . .دادگاه در رأي خود شرکت : اولاً
بـر   ،ناشـی از عـدم نصـب علایـم    مسئولیت مدنی  ،قوانین و مقررات موجوددر  طرفی
بـر  پیمـان کـار   از این رو شاید بتوان گفت کـه   .استشهرسازي  وزارت راه و ي عهده

بی تردیـد انعقـاد قـرارداد بـا      .دار مسئولیت شده است پیمان کاري عهده قراردادمبناي 
پیمان کار، مسقط مسئولیت کارفرما یعنی وزارت راه و شهرسازي نیست و کارفرما نیـز  

  1. به نحو تضامنی مسئول خواهد بود
داده اسـت  در تصادف دخالت  راراکب موتور سیکلت عمل و مباشرت  دادگاه: ثانیاً

راه مسئول پنجاه در صد جبران خسارت تلقی و مسئولیت محض  محافظدر این رأي، (
در این دیدگاه محافظ شئ مسئول صد در صد خسارت  .محافظ راه پذیرفته نشده است

علـی رغـم تمایـل    ) تواند موجب بروز خسـارت گـردد   شئ به تنهایی نمی نیست چون
تعیـین نمـودن   برآننـد کـه    2ي قضایی به عدم مسئولیت محض محافظ راه، برخـی  رویه

بـه   با حـدث و گمـان اسـت و    به صورت درصدي توسط کارشناس مسئول خسارات
   .و در نتیجه قابل قبول نیست پذیرد جام نمیناصورت دقیق 

، راه از تمام کارشناسان در نظریات خود جهت محکوم نمودن اسـتفاده کننـده  : ثالثاً

                                                
دادگاه تجدید نظر استان  27/2/1391مورخ  9109970221501683ي  در تأیید این نظر، رأي شماره. 1

سپردن عملیات عمرانی از سوي شـهرداري بـه شـرکت هـاي پیمـان کـاري رافـع        : دارد تهران بیان می
ها نیست و چنانچه در اجراي پیمان کاري خسارتی  مسئولیت شهرداري در رعایت نکات ایمنی خیابان

ب مسئولیت و پاسـخ گـویی   به شهروندان وارد شود، شهرداري مسئولیت دارد و خطاي پیمان کار موج
ي قضایی کشور، مجموعـه   مرکز استخراج و مطالعات رویه: نقل از. وي نسبت به شهرداري خواهد بود

، چاپ اول، مرکـز مطبوعـات و انتشـارات قـوه     )حقوقی(آراي قضایی دادگاه تجدید نظر استان تهران 
 1391قضاییه، بهمن ماه سال 
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نقـض   ،علت عدم توجه کـافی بـه جلـو     هبی احتیاطی از جانب وسیله نقلیه ب« ي جمله
بنا به عادات دیرین و بـدون توجـه بـه    برند و  بکار میرا  »آیین نامه راهور 180ي  ماده

امتنـاع   راه محافظ مسئول دانستن از صددرصد چنان مسئولیت محض محافظین راه، هم
  . ورزند می

یا شـرکتهاي طـرف قـرارداد بـا      محافظین راهاین مبحث باید افزود که  ي در خاتمه
عبارتنـد   معمولاً که نمایند بعد از طرح دعوا از طرف زیان دیده دفاعیاتی طرح می ،ها آن
  :از

عملیات اجرایی، پیمان کاران به طور معمول مدعی  ي یک منطقه خصوصدر  -الف
تور از محافظ راه، اقدام به نصب ابزارهـاي  صرفاً پس از دریافت دس ها گردند که آن می

بیـان   راه از سـوي دیگـر محـافظین    .انـد  کنترل عبور و مرور در محیط کار خود نمـوده 
دارند که مسئولیت کنترل عبور و مرور طبق مفـاد قـرارداد، تصـریحات اسـتاندارد و      می

   .هاي کنترل تردد به پیمان کار تفویض گردیده است راهنمایی شیوه
، خواهان مدعی نقص علایـم  عملیات اجرایی اکثر دعاوي مناطقدر ی که یجا از آن

مـدعی   نماینـد و  اسـتدلالات متفـاوتی مـی    راه هاي کنترل تردد بوده، محـافظین  و شیوه
اعمال کنتـرل ترافیـک در منطقـه     و نگردیده ضنق ها تکالیف قانون آن -الف: گردند می

این اي صـورت نگرفتـه، بنـابر    نـه مسـامحه  هـیچ گو  باشد و می ها تردد به صلاحدید آن
این استدلال ممکن است نزد قضـاتی کـه    .شوند مشمول مقررات این گونه دعاوي نمی

با عدم احراز  قواعد عام مسئولیت مدنیهنوز بر مبناي بدون توجه به مقررات جدید و 
 مـؤثر  گیرنـد،  را در نظر می )راکب یا عابر(با وجود مباشر ) راه محافظ(مسئولیت سبب 

یعنـی   میهنوز مبناي مسئولیت متصدیان راه را همان قواعـد عمـو   1چنانکه برخی .باشد
 11ي  ها همان حکـم مـاده   دانند و بر این اساس در مورد شهرداري تسبیب و لاضرر می

   .دانند قانون مسئولیت مدنی را قابل اعمال می

                                                
ي مطالعـات   لی رستمی و دیگران، مسئولیت مدنی متصدیان راه در تصـادفات راننـدگی، فصـلنامه   و. 1

 380، ص 1393، پاییز 3ي  شماره 44حقوق خصوصی، دوره 
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موجود  مخاطراتتحمل اي وارد شده،  با توجه به این که راننده به چنین منطقه -ب
  . در آن نیز طبیعی و مسئولیت آن نیز متوجه خود راکب است

   .راننده به جهت تجاوز از سرعت مجاز سهل انگاري کرده است -ج 
  .راننده به جهاتی هوشیار نبوده است -د
  .راننده به دلیل انحراف از جاده سهل انگاري نموده است -ه
باشـد بـه طـور کامـل     راه  انتساب موضوع تصادف به محـافظ  دال بردلایلی که  -و

  .نیست واضح
  .اند یا پیمان کار تا به حال هیچ اطلاعی از شرایط مخاطره آمیز نداشته راه محافظ -ز

وجاهتی در عدم مسـئولیت   این گونه استدلالاتبا وضع مقررات و تکالیف جدید، 
ي  اصـلی جبـران خسـارت بـر عهـده     مسـئولیت  و  محافظین راه یا پیمان کـاران نـدارد  

محافظین راه است و بر مبناي مسئولیت قراردادي حق رجوع به پیمـان کـار را خواهـد    
 . داشت

محیط اطراف  هاي راه و در ایمنی کناره محافظین یفالتک: دومفصل 
  آن

ي عاري از مانع و  در این فصل در دو مبحث ابتدا تکلیف به رعایت ایمنی در ناحیه
ي راه مورد بررسی قرار  یر و در مبحث دوم تکلیف به رعایت ایمنی در شانهبازیابی مس

  . گیرد می 
  ي عاري از مانع و بازیابی مسیر تکلیف به رعایت ایمنی در ناحیه :مبحث اول

گوشـه   اي است صاف و بدون مانع که بلافاصله پـس از  ناحیه عاري از مانع، ناحیه
ت دادن به وسایل نقلیه منحـرف شـده، بـراي    جهت فرص شود و باند سواره رو آغاز می

اي   فضاي بازیابی کنـار راه، محوطـه یـا باریکـه     .بازیابی مسیر خود، طراحی شده است
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اگر ایـن  1.کند میروي آن حرکت ) در سرعت بالا(پس از پرت شدن  ،است که خودرو
خواهـد  فضا از موانع خطرناك پاك شود و بستر ایمن گردد، وسیله نقلیـه امکـان آن را   

یافت که قبل از برخورد به مانع سخت یا واژگونی، توسط راننده مهار شود و با کمترین 
فضاي بازیابی هم در سمت راست و هم در سمت چپ سـواره رو   .زیان متوقف گردد

داراي خطـوط  (مجـزا   هـاي  و به طور کلـی راه  ها در آزاد راه .تواند قرار داشته باشد می
در (، همـان میانـه راه اسـت    فضاي بازیابی سمت چـپ ) جدا از هم رفت و برگشت و

عرض ایـن ناحیـه بـه حجـم ترافیـک، سـرعت        .)صورتی که داراي عرض کافی باشد
پـر ترافیـک و    هاي وسایل نقلیه در راه .طراحی و شیب شیروانی کناره راه بستگی دارد

ي بازیابی نیاز ، به فضاي بیشتري براهاي با تراکم کمتر سریع السیر، قاعدتا نسبت به راه
  2. دارند
 هـا  هـاي آن  لبه باید تا حد امکان مسطح و ها براي دستیابی به حداکثر ایمنی، شیب 

هـا تعبیـه شـده هـدایت      ي سطحی را به خروجیها روهایی که آب آب .گرد شده باشد
ایـن   داراي شیب استاندارد باشـد،   اي طراحی و اجرا گردند تا باید به گونه نیز کنند می
در خارج از محدوده راه قرار گیرند و یا به صورت بستر بر آورد شـوند،   ها بایدرو آب

در صورتی که شرایط مقرره فـوق   شوند،  وسیله حفاظ مهاره در غیر این صورت باید ب
محافظ راه مکلف بـه جبـران    ؛رعایت نگردد و وسیله نقلیه منحرف شده سرنگون شود

بـراي   لازمشـرایط   ي و کلیه بوده است که ساخته ناقصرا ، چون راهی استخسارت 
امور قابل پیش بینی را که از یـک   و داشتهجلوگیري از ورود خسارت به اشخاص را ن

ي  تبصـره  در حقوق ایران با توجه به .است نکردهرود رعایت  محافظ متعارف انتظار می
هـده دارد؛  ر، محافظ راه مطلقاً وظیفه ایمنی و نگهداري را بـر ع  .ت .ر .ق 14ي  ماده 3

                                                
، چـاپ اول، سـازمان مـدیریت و    )راه و حریمایمنی (، 267-1شماره نشریه  :ها ین نامه ایمنی راهیآ. 1

، 1384ي و منابع انسانی، مرکز مدارك علمی، موزه و انتشـارات،  برنامه ریزي کشور، معاونت امور ادار
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مگر ثابت کند که حادثه مربوط به او نیست یا خود استفاده کننده منجر به وقوع حادثـه  
   .گردیده است

است کـه  مرتبط  الؤاین سبا پاسخ به در حقوق انگلیس مسئولیت مأموران بزرگراه 
نی جاده بتواند ثابت کند که ایم ه ازاگر استفاده کنند آیا جاده به اندازه کافی ایمن است؟

که  گیرد قرار میبر عهده مسئولان بزرگراه  خلاف آنبار اثبات است،  جاده رعایت نشده
 در تعیـین میـزان   جـام داده اسـت و  ناتواند ثابت کند که وظایفش را با دقـت   او نیز می

از  ارتکاب خطـا احتمال  همواره راننده معمولی کهمهارت مراقبت مسئولان راه باید به 
 1. وجه شود، تسوي او وجود دارد

   راه  ي تکلیف به رعایت ایمنی در شانه :مبحث دوم
معبري براي گـذر اضـطراري بـه    و شانه راه محلی براي توقف اضطراري خودروها 

عبور راحتی به وجود ، به علاوه احساس باز بودن فضا .منظور پرهیز از یک حادثه است
برخـورداري از حـالتی آزاد و   سبب راحتی رانندگی و سفر و  آورد که از این طریق،  می

   .شود بدون محدودیت می
ترجیحاً داراي رویه باشد،  سطح سواره رو بوده و از لحاظ ساختمانی شانه باید هم

چنـین گـذر    این اطمینان باید براي رانندگان فراهم باشد که شـانه بـراي توقـف و هـم     
ي راه،  دگی شـانه در صورت افتا 2. اضطراري خودرو از استحکام کافی برخوردار است

هاي مقتضی در امتداد راه نصـب گـردد تـا راننـدگان را نسـبت بـه        نشانه علایم وباید 
خواه به علت فقدان نگهـداري   ،هاي شانه افت لبه .وضعیت افتادگی شانه راه آگاه سازد

خط عبوري  روهاي داراي دو  در امتداد سواره ،هرجا بیشتر از ،یا به واسطه وجود شانه

                                                
1. Cees van dam, European tort law, London, oxford  university press.2002, 
p325 

، چـاپ اول، سـازمان مـدیریت و    )راه و حریمایمنی (، 267-1شماره نشریه  :ها ین نامه ایمنی راهیآ. 2
، 1384برنامه ریزي کشور، معاونت امور اداري و منابع انسانی، مرکز مدارك علمی، موزه و انتشـارات،  
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هـاي   افت1.دهند غیر آسفالته رخ می ي یک شانه میان یک سطح آسفالت شده و و در لبه
هـاي عبـور جـاده     شـود و همـه خـط    هاي راه استفاده می چه در جاهایی که روکش ،لبه

بـرداري بـراي سـاخت خـط      و چه در جاهایی که عملیـات خـاك   ستا  تکمیل نشده
 موجـود در دسـت اقـدام   هاي چسبیده به خط عبورهاي سفري  سیرهاي جدید یا شانه

لازم به ذکر است شانه راه در  .دهد هاي ساخت و ساز نیز رخ می در خلال پروژه است،
در صـورت کـاهش پهنـا، بایـد بـا      و طول مسیر باید پیوسته و داراي پهناي ثابت باشد 
   .نصب علایم کافی، راننده را از این تغییر آگاه کرد

تمام تـلاش   رات بالقوه را هشدار دهد ورسد یک محافظ وظیفه دارد خط به نظر می
در غیـر ایـن صـورت چـون      هاي لبه راه در نظر بگیـرد،  افت رفع نواقص خود را براي

زیرا است؛ مکلف به جبران خسارت ، محیط خطرناکی را بوجود آورده امن واي نا جاده
 .اسـت مکلف به جبران خسـارت   راه  و محافظ بوده نقص راه مصادیق از نیز این مورد

براي کارشناسان نیزاین امر را بـه درسـتی     میدستورالعمل نیروي انتظا 97ي  ماده 3بند 
میزان اختلاف  ها در راه« دارد مقرر می و شمردهآن را یکی از موارد نقص  آورده است و

شانه با سطح اصلی راه و خط عبور بایستی به نحوي باشد که به هنگام خـروج وسـیله   
ود به آن شانه یا برگشت مجدد باعث انحراف یا واژگونی وسیله نقلیه از سطح راه و ور

 مـؤثر در گردد کـه   می محافظ راه موارد فوق در صورتی موجب مسئولیت .»نقلیه نشود
  .حادثه باشد

  حفاظ راهتکلیف به رعایت ایمنی در  :مبحث سوم
برخورد به طور کلی تجهیزات حفاظتی کنار جاده به منظور حفاظت وسایل نقلیه از 

ها مورد استفاده قـرار   سقوط به پرتگاه یا جلوگیري از جاده و موانع کنار با خاکریزها یا
این تجهیزات باید در جایی نصب شود که خطر انحراف وجـود دارد تـا هـم     .گیرد می

هـم سرنشـینان و    منحرف شده را مجدداً به مسـیر خـود بازگردانـد و    ي نقلیهي  وسیله

                                                
1. Tim Pallas,(Responsible Minister), Toby Halligan (Clerk Of The 
Executive Council) Road safety road rules 2009, S.R. No.94/2009, p 378 
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، ها در آیین نامه ایمنی راه1. از ایمنی لازم برخوردار شوند مسیر،  عابرین عبوري در کنار
حفاظ، حصاري است که مانع پرت شدن وسایل نقلیه متحرك بـه کنـار راه و برخـورد    

شود و با خسارت کم، آن وسایل را به حالت سکون یا  می اهبا موانع خطر آفرین ر ها آن
ي ایمنی باید با توجـه بـه کلیـه ضـوابط     اه حفاظ .آورد ادامه حرکت در مسیر راه در می

و بـا   با دقت به نکاتی مانند حفظ جان سرنشینان به هنگام برخورد و انحـراف   ایمنی و
با توجـه بـه منـافع     .عابرین کنار مسیر نصب شود توجه به نیروي وارده بر سرنشینان و

لی مـا  هـاي جـانی و   تـرین آن جلـوگیري از خسـارت    هاي ایمنی که عمده نصب حفاظ
چنـین   و هـم  هـا  ي نصـب و چگـونگی نصـب حفـاظ    هـا  سنگین است؛ انتخاب محـل 

مناسـب   هاي صـحیح و  به دقت و با روش بایدتعمیراتشان در فواصل زمانی مشخص، 
را در جلوگیري از صدمات جبران ناپذیر  ی شرایط مناسبزمانهر صورت پذیرد تا در 

  .شدعابرین پیاده داشته با به وسایل نقلیه، سرنشینان و

   تکلیف به استفاده از انواع استاندارد حفاظ راه :گفتار اول
کـه بـه اختصـار     2بتنـی اسـت  حفـاظ   و فلزي راه شامل حفاظ انواع متعارف حفاظ

   .گردد بررسی می
هـاي   که بر روي پایه است هاي طویل حفاظ فلزي مرکب از نرده :حفاظ فلزي :الف

علاوه بر این حفاظ فلزي با مقطع نیوجرسی  .شود فولادي مستقر در جسم راه نصب می
  . وجود دارد

که انواع معروف آن  .استبتنی با مقطع خاص  ي دیواره بتنی،  حفاظ :حفاظ بتنی :ب
حفاظ ( ممکن است در کنار راه ها این حفاظ3. باشد میبتنی و جنرال موتورز  نیوجرسی

                                                
 56 ، ص1380اول،  اي مدیریت، چ هاي حفاظتی، نشر کنفرانس منطقه ، نردهآقایی حسن و دیگران. 1
، چاپ اول، سـازمان مـدیریت و   )تجهیزات ایمنی راه(، 267-4شماره نشریه  :ها ن نامه ایمنی راهییآ. 2

، 1384برنامه ریزي کشور، معاونت امور اداري و منابع انسانی، مرکز مدارك علمی، موزه و انتشـارات،  
 4و  3ص 

 . شود یا میانه راه استفاده می همحافظ بتنی که در کنار =نیوجرسی ، 4همان، ص . 3
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کناري در طول راه بـراي   هاي حفاظ .نصب شود )حفاظ میانی( در بین دو راه یا )طولی
تر یا براي محافظت از  محافظت وسیله نقلیه منحرف شده از برخورد با یک مانع صعب

هاي میانی براي جدا  حفاظ گیرند،  پرت شدن به یک شیب عمیق، مورد استفاده قرار می
ي جداشده و به منظور جدا نمودن ترافیک عبوري یا ها سازي عبور و مرور در طول راه

هـا بـراي    گیرند این حفـاظ  ص تردد به خط عبورهاي ویژه مورد استفاده قرار میاختصا
   .شود کنند طراحی می هدایت مجدد وسایل نقلیه که از هر طرف به آن برخورد می

  طراحی و نصب حفاظ تکلیف به  :گفتار دوم
هایی نصب نمود  ضوابط نصب حفاظ بر این اساس قراردارد که آن را باید در محل

کارشناسـان  از دیـدگاه   .ي بالقوه را کـاهش دهـد  ها تمال بروز یا فراوانی تصادفکه اح
ها موقعی ضروري است که مانعی غیر قابل جا به جایی یـا تغییـر    نصب حفاظ، ترافیک

هـاي   حفاظ1از برخورد با آن محافظت کند را وضعیت وجود داشته باشد و وسایل نقلیه
ي کشور نصب ها که در اکثر راه استدر کشور هاي پرکاربرد  فلزي یکی از انواع حفاظ

ها؛ عدم ایمن سازي مناسب، اتصال نامناسـب بـه    اند از جمله مشکلات این حفاظ شده
ها در  ها، کوتاه بودن طول وعدم اتصال صحیح و هم پوشانی مناسب گاردریل پل ي نرده

گام برخورد هاي میانه راه در هن عرضی ناکافی گاردریل .استمحل اتصال به هم دیگر 
یکی از موارد بسیار مهـم در  2.وسیله نقلیه از نظر ایمنی عملکرد لازم را نخواهد داشت

؛ زیرا، در صورت انحراف وسیله نقلیه است ها ها، ایمن سازي انتها و سر آن ایمنی حفاظ
کند؛ بنابراین بهتـرین   ، به داخل وسیله نقلیه رفته و خسارت ایجاد میها و برخورد با آن

هـا بایـد طـوري نصـب      ها نیز گاردریل در پیچ .ستها بالی شکل نمودن انتهاي آن راه،
 .گردند تا کمتر موجب بروز خسارت گردند و در دورترین مکان ممکن نصب گردنـد 

حفـاظ  « دارد مقـرر مـی   1390به کارشناسان در سـال   میدستورالعمل نیروي انتظا 5بند 
                                                

 32پیشین، ص ، )راه و حریمایمنی (، 267-1شماره نشریه  :ها ن نامه ایمنی راهییآ. 1
 ص ،1386، چاپ سوم، پژوهشکده حمل و نقل، راهنماي بازرسی راه، ج اولوزارت راه و ترابري، . 2
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فاصله مناسـب از شـانه راه نصـب گـردد     منصوبه در حاشیه راه ضمن آن که بایستی با 
نگه دارندگی آن نیز باید متناسـب بـا نـوع وسـایل نقلیـه       میزان استحکام و مقاومت و

   .»سنگین مجاز عبوري در عبور باشد
ها باید به طور مشخص براي رانندگان مشخص باشد، این امـر خصوصـاً در    حفاظ

ب بال کبوتري یا مواد منعکس باید با نص و استتر  یابد حساس میشب که دید کاهش 
 هـا  چنـین نبایـد در جلـوي آن    هم جلوگیري شود ها کننده از برخورد وسایل نقلیه با آن

جدول کاري نمود زیرا بعد از برخورد، مسیرهاي حرکتی پرتابی غیر قابـل پـیش بینـی    
  1. شود می

ها با استفاده از نصـب   ایمن سازي پل بودهها بسیار مهم  اي که در بحث حفاظ نکته
 کـه  در صـورتی  که این امر نیز باید مدنظر محافظ قرار گیرد و استف آن اطرانرده در 

 )چسباندن دوطرف به هـم ( باید ایمن سازي گردد؛گاردیل در ابتدا یا انتهاي آن نصب 
 دارد مقرر می 2. ر. و. ر. ا. ق. ا. ق 19ي  قانون گذار در ماده .جام شودنابه صورت کامل 

جهاد سـازندگی مکلفنـد علایـم افقـی و عمـودي و       هاي راه و ترابري و وزارت خانه«
محافظ باید تجهیزات ایمنی  ،ماده برابر این .»اجرا نمایند . . . .تجهیزات ایمنی لازم را 

باید که  استها  اجرا نماید که یکی از موارد و مصادیق آن نصب حفاظ ها لازم را در راه
ملـزم بـه جبـران     راه محـافظ  ،ورود ضرر باصورت  ه درستی اجرا گردد و در غیر اینب

که نقص راه را عنوان داشته است شامل  14ي  ماده 3ي  چنین تبصره هم .استخسارت 
رود کلیه شـرایط راه را   متعارف انتظار می راه شود؛ زیرا از یک محافظ این موارد نیز می

در صورتی کـه ایـن شـرایط را فـراهم      نندگان فراهم نماید؛براي استفاده بهتر استفاده ک
حاشیه راه وجود داشته  در ننماید و نقصی مثل عدم نصب گاردریل یا عدم ایمنی سازه

  .نقض تکلیف صورت گرفته و موجب مسئولیت در جبران خسارت خواهد بود باشد
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  حفاظ راهرویه قضایی در  :سوم گفتار
 . . .شـهردار سـابق    . . .فرزنـد   . . .در خصوص اتهام آقاي کیـانوش  : رأي دادگاه

محافظ بتنی که در کنار یا میانـه   =عدم نصب نیوجرسی( »مبنی بر عدم رعایت نظامات«
، . . . به میزان چهل در صد که منجر به فـوت مرحـومین، محمـد     )شود راه استفاده می

 ،. . . مصدومیت فاطمه  و . . .و صدیقه  . . .ا ، علیرض. . . ، حوا . . . ، احمد . . . علی 
شکایت شکات،  دادگاه با بررسی محتویات پرونده و ؛شده است . . .و فایزه  . . .علی 

بزه انتسابی را محرز و مسلم دانسته و مستنداً بـه مـواد    . . . . .نظریه افسر کاردان فنی 
قــانون مجــازات  616 و 382 و 403 و 485 و 443 و 480 و 367 و 304 و 303 و 297
بـا   ). . . شـرکت  ( . . .و اما در خصوص اتهام ایـرج   . . . محکوممتهم را  . . . میاسلا

فقدان ادله اثباتی با تمسک به اصل کلی برایت راي بر برایت صادر  توجه به دفاعیات و
ن هـزار تومـا   50وي را به پرداخت  )راننده(الف نماید و در خصوص آقاي  اعلام می و

  . . . .نماید  بدل از حبس بابت عدم رعایت نظامات محکوم می يجزاي نقد
  نقد رأي

 شـهردار را بـه علـت عـدم نصـب نیوجرسـی      دادگاه، بر مبناي نظر کارشـناس،   -1
بـه میـزان چهـل درصـد محکـوم       )شود محافظ بتنی که در کنار یا میانه راه استفاده می(

درصدي معیار مشخصـی نـدارد و در صـورت    به نظر برخی تعیین چنین  .نموده است
اعتراض به نظر کارشناسی و ارجاع آن به کارشناس دیگر یا هیأت کارشناسان، معمـولاً  
در صدهاي دیگري تعیین خواهد شد و لذا ارجاع بـه کارشـناس بـراي تعیـین درصـد      

   1. مسئولیت در جبران خسارت بی اساس و غیر قابل قبول است
کر است که در سایر مواردي کـه ارجـاع امـر بـه کارشـناس      با وجود این لازم به ذ

پذیرفته شده است، نظر کارشناس در حقوق ایران به تبع نظرات فقهاي امامیه، به جهت 
در عین حال در این خصوص نکاتی قابل ذکر  2. انسداد باب علم، از ظنون معتبر است
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گـردد؛ غالبـاً    رجاع مـی اول این که در تعیین خسارت که به کارشناسان مختلف ا .است
ولی صرف اخـتلاف   .و هر یک مبلغی را تعیین نمایندممکن است که اتفاق نظر نباشد 

تواند مستمسک یا دلیل بی اعتباري کارشناسی در تعیین میزان خسارت تلقـی   نظر نمی
نکته دوم این کـه آیـا تعیـین مسـئول یـا مسـئولین حادثـه، امـري قضـایی و در           .گردد

ت یا در صلاحیت کارشناس است؟ ظاهراً تعیین مسئول یا مسئولین صلاحیت قاضی اس
ي حادثه و عوامل دخیل در  ي صحنه حادثه امري موضوعی است و تعیین آن با ملاحظه

گیرد و از این رو اگر کارشناسان مسئول صددر صد خسارت را محـافظ   آن صورت می
ع و احوال مسلم در قضیه راه یا شخص راننده تشخیص دهند، دادگاه نیز با لحاظ اوضا

نکتـه سـوم ایـن اسـت کـه آیـا تعیـین         .دهد چنین نظري را مبناي صدور حکم قرا می
مسئولین و عوامل متعدد دخیل در پرونده و میزان دخالت این عوامل و میزان مسئولیت 

در صلاحیت کارشناس است؟ ظاهراً در پاسـخ بـه ایـن سـوال      ها اشخاص مرتبط با آن
خی بر آنند که اگر نقص راه به هر میزانی ولو اندك مؤثر در حادثه و اختلاف است و بر

خسارت باشد؛ همین کافی است که محـافظ راه مسـئول صددرصـد جبـران خسـارت      
محسوب شود؛ چون مقصود از وضع چنین مقرراتی دخالت و مسئولیت محض دولـت  

ف در جبران خسارت اشخاص است و محدود نمودن آن به درصدي از خسارت خـلا 
بی تردید اگر چنین مقصودي که قـانون گـذاران در   1. اهداف حمایتی این قوانین است

 ها اند، احراز گردد، مراقبت دولت تعیین نموده ها این موارد مسئولیت محض براي دولت
اما اتفاق نظر در احراز چنین مسئولیت محضی  .در محافظت از راه نیز بیشتر خواهد شد

ی، تعیـین مسـئولین مختلـف در ورود خسـارت و درصـد      وجود ندارد و رویـه قضـای  
و پذیرفتن مسئولیت محض بـراي محـافظ راه ممکـن     .را پذیرفته است ها مسئولیت آن

  . تالی فاسد نیز داشته باشد و موجب افزایش بی احتیاطی در رانندگی شود

                                                                                                              
مباحـث تکمیلـیِ   : محمد رضا پیرهادي، صادق مرادي، درس گفتارهـایی در حقـوق قراردادهـا    . ك.ر

  ، ص 1393تطبیقی، جلد اول، چ اول، انتشارات خرسندي، 
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ي قضـایی، تعیـین درصـد مسـئولیت اشـخاص در جبـران        علاوه بر ایـن، در رویـه  
ختص حوادث رانندگی نیست و مثلاً در خسارات وارده به کارگران در حین خسارت، م

کار نیز بازرسان کار درصد دخالت عوامل مختلف و تبعـاً درصـد مسـئولیت اشـخاص     
در صورتی  .دهند کنند و محاکم نیز بر مبناي آن رأي می دخیل در حادثه را مشخص می

ي موارد  اساس تلقی کنیم؛ در همهکه تعیین درصد مسئولیت از سوي کارشناسان را بی 
باید فقط راننده و یا فقط حافظ راه را مسئول صد در صد جبـران خسـارت محسـوب    

   .و اشکالات وارد بر این حالت نیز محل تأمل است .کنیم
ظـاهراً   .صـادر شـده اسـت   ) به عنوان پیمان کـار ( شرکت هلیلهحکم به برایت  -2

مسـئول جبـران    محـافظ راه  اشـته اسـت و  شرکت مزبور تعهدي به نصب نیوجرسی ند
در صـورتی کـه شـرکت مزبـور بـه تعهـدات        است بـدیهی اسـت   شهرداريخسارات 

میسر علیه او  يقرارداد مسئولیتاستناد  طرح دعوا به ،قراردادي خود عمل ننموده باشد
   .خواهد بود

   مناسب هاي در محل گیر ضربهتکلیف به نصب  :مبحث چهارم
هایی هستند که از برخورد وسایط نقلیه به اشیاي ثابت جلوگیري  گیرها سیستم ضربه

 .باشند می )هاي پل پایه( گیرها براي حفاظت در برابر موانع منفرد مناسب ضربه .کنند می
از راه قـرار   میبرخی اوقات به دلیل باریک بودن کناره راه لازم شده تا شی در فاصله ک

جهت کاهش صدمه ناشـی از برخـورد اسـتفاده     گیر داده شود که در این موارد از ضربه
  1. شود می

شوند، در صورتی که با مـواد دیگـري پـر     گیرها معمولاً از ماسه یا آب پر می ضربه
 طبـق اسـتانداردهاي ارایـه شـده در آیـین نامـه راه،       .گردند شوند معمولاً خطرناك می

ل نماینـد و وسـایل   تحم ـ را گیرها باید ضربه وارده از طریق وسایل نقلیه مختلف ضربه
یـک   قابل تحمـل بـراي انسـان در    )برابر شتاب ثقل زمین 8حداکثر ( نقلیه را با شتاب
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گیرها وزن وسـایل نقلیـه و    اصولاً معیارهاي طراحی ضربه1. فاصله کوتاه متوقف نمایند
   .است ها سرعت آن
 هـاي پـل و   ، جلـوي پایـه  هـا  گیرها، باید در مبادي ورودي وخروجی بزرگـراه  ضربه

میانـه راه، در حـین    در نقطه شروع سـر سـپري نـرده ایمنـی کنـار و      دیوارهاي جانبی، 
هاي مهم که فاقد محوطه بازیابی  عملیات اجرایی راه سازي، لچکی خروجی یا دو راهی

نصـب   2؛لبه سواره رو قرار دارنـد  متر، از 9باشند یا سایر موانعی که در فاصله کمتر از 
نصـب نشـود تـا     هـا  مثلاً جدول در جلوي آن .مسطح باشد کاملاً ها گردند وجلوي آن

گیرهـا و طراحـی    بنابراین با توجه به این کـه نصـب ضـربه    .باعث بروز خسارت گردد
 ي مـاده  قانون گـذار در  شوند و ، از تجهیزات ایمنی کناره راه محسوب میها صحیح آن

در  .نمـوده اسـت   ها به طور صریح محافظ را مکلف به نصب آن .ا .و .ر .ق ا .ا .ق 19
محافظ مکلـف بـه    ،صورتی که با رعایت شرایط فوق طراحی، نصب و نگهداري نشود

هاي  وزارت خانه از فقط 19ي  چند ماده هر که لازم به ذکر است .استجبران خسارت 
ولی در قانون رسیدگی به تخلفـات   است جهاد کشاورزي را نام برده راه، شهرسازي و

مسئول آن به صورت مطلق بیان شده و از این رو تکالیف مـذکور  رانندگی نقص راه و 
 .هـا نیـز خواهـد بـود     مربوط به شهرداري هاي کشور و از جمله راه هاي راه میشامل تما

ضربه گیر در  این در صورت بروز خسارت به دلیل عدم طراحی، نصب و نگهداريبنابر
   .خواهند بود جبران خسارت ملزم به ها ي محافظین راه مناسب و لازم، همه هاي محل

  راهي  تکلیف به نظارت در کناره :مبحث پنجم
در این مبحث، در سـه گفتـار، ابتـدا تکلیـف بـه احـداث خروجـی اضـطراري در         

و در  سازي آشکار و دید فاصلهتکلیف به تأمین  دوم گفتار هاي طولانی و در سرازیري
مورد بررسی قرار  راه کنار در تبلیغاتی تابلوهاي نصبتکلیف به ممانعت از  سوم گفتار

  . گیرد می
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  هاي طولانی تکلیف به احداث خروجی اضطراري در سرازیري :گفتاراول
این خطر وجود دارد که ترمز وسائط نقلیه سنگین به علت  هاي طولانی سرازیري در

اي که  از دست بدهد و وسیله نقص فنی یا گرم کردن زیاد از حد، قدرت عمل خود را
 اي افزایش یافته با رسیدن به سایر خودروها و دین ترتیب سرعتش به نحو نگران کنندهب

وجود آورد؛ در این گونه موارد، احـداث  ه هاي تند، ضایعات جبران ناپذیري را ب یا پیچ
اي است که  هاي طولانی راه، چاره هاي مناسبی از سرازیري خروجی اضطراري در محل
کنترل خارج شده به آن مسیر  از اي که جام داد تا وسیلهناد براي رهایی از این خطر بای

 دتوان میزیان دیده از این حیث وارد آید  اگر خسارتیهدایت شود، در غیر این صورت 
 :ثانیـاً  .اسـت خطر مزبور قابل پیش بینی  :زیرا اولاً .مطالبه کندجبران خسارت وارده را 

راکبـین را تهدیـد    بـراي خطراتـی کـه   باید سعی کند  راه یک محافظ یا دارنده متعارف
شـود و   این امر عرفاً به عنوان نقص راه تلقـی مـی   و؛ مناسبی بیندیشدي  چارهنماید  می 

مسئول جبـران خسـارات وارده   ر، متصدي امر  .ت .ر .ق 14 ي ماده 3ي تبصره براساس
   .خواهد بود

  زيسا آشکار و دید فاصلهتکلیف به تأمین  :گفتار دوم
ي دیـد مناسـب و عـدم     تـأمین فاصـله  عـدم  و موارد محدودیت دید  در بسیاري از

هـاي اطـراف راه    کـاري  بـه عنـوان مثـال درخـت     .شود آشکارسازي منجر به حادثه می
 کافی نسبت به چنین در جاهایی که دید نماید، هم ها، دید را محدود می در پیچ خصوصاً

وسیله آشـکار سـازي مشـخص    ه باید ب وجود ندارد، . . .ها و موانع کنار راه یا جان پناه
جام این امر به خصوص در نا .شودگردد تا از برخورد وسیله نقلیه با این اشیاء اجتناب 

  . را تأمین نماید ها تواند ایمنی راه عوارض می نزدیک شدن به محل اخذ
ت بسـیار و ضـرور   هاي برخی از کشورها از جمله آمریکا به علت وجود تقاطعدر  

آهن را به عنـوان یـک تکلیـف عـام      ي قضایی مسئولین راه ، رویهها آشکار سازي در آن
، کننـد  اي استفاده می جاده –ي ریلیها که از تقاطع را  ملزم نموده است که ایمنی کسانی
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حفظ اسـتانداردها،   شامل تعیین وایجاد نمایند که  ها و یک محیط امن در تقاطعفراهم 
لازم و  ابزارهاي کنترل ترافیـک  نصب ی در سمت راست مسیر وسازي موانع بینای پاك

  1. شود ي خطرناك میها در تقاطعکافی 
و برخی  ها و فراهم شدن نیروي برق کافی، در خیابان ها امروزه با توسعه زیرساخت

چنین اقداماتی نیز ممکـن اسـت    .شود هاي روشنایی می ها اقدام به نصب چراغ از جاده
با وجود این با توجه بـه اسـتانداردهاي    .محسوب گردد ها در راه مصداق آشکار سازي

اتومبیل براي دید رانندگان در  هاي موجود در ساخت اتومبیل و فرض کفایت نور چراغ
منصوبه در خیابان کم یـا کـافی نباشـد ولـی تـأثیر       هاي شب، در صورتی که نور چراغ

را مسئول جبران خسـارات وارده  توان محافظ راه  میمستقیم در تصادف نداشته باشد، ن
   .رویه قضاي برخی از کشورها مؤید این مطلب است .دانست

محافظ راه شـهري   2003 دعواي لانگ علیه دیترویت در سال در حقوق کامن لا در
نتوانسته بود چراغ خیابان را تعمیر نماید و باعث بر خورد اتومبیل با عابر پیاده گردید، 

ترین دلیـل و علـت    دادگاه نزدیک .ا علیه محافظ راه طرح نمودعابر پیاده دعواي خود ر
بر خورد راننده با شاکی دانست نـه روشـنایی معیـوب خیابـان را و      مستقیم تصادف را

در حقـوق ایـران نیـز    2. »نمایـد  روشنایی مناسب خیابان تنها دید را بهتر می« مقرر نمود
توانـد موجـب مسـئولیت     ی مـی در صورتشاید بتوان گفت که عدم تعمیر چراغ خیابان 

  . و از علل تصادف باشد ثیر مستقیم در بروز حادثه داشته باشدأگردد که ت
  راه کنار در تبلیغاتی تابلوهاي نصبتکلیف به ممانعت از  :گفتار سوم

توانند موجب مسئولیت  تابلوهاي تبلیغاتی کناره راه مینصب سئوال این است که آیا 
  محافظ راه گردند؟ 

                                                
1. John C.Glennon And Paul F. Hill, Roadway safety and tort liability, 
second edition, publishing company inc,1996, p258 
2. Ron Emery, Highway Tort Liability In Michigan, ,2005, available at: 
https://www.michigan.gov/documents/MDOT_Appx_D_Policies__Procedur
es_11-13_Highway_Tort_Liabili_160136_7.pdf. 
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نصب تابلوهاي تبلیغاتی در کنـار راه یـا میانـه،     دارد،  مقرر می ها نامه ایمنی راهآیین 
اخـتلال ایجـاد    در تمرکز مورد نیاز رانندگی،  دارد و توجه راننده را به خود معطوف می

نصب تابلوهاي تبلیغاتی نه تنها تا حد حریم بلکه  .گردد نموده و سبب بروز حوادث می
مهـم،   میزیراطبـق یـک قاعـده عمـو    1. ز اثـر نـامطلوب دارد  در محدوده مجـاور آن نی ـ 

 سرپرستان جاده باید توجه داشته باشند که همه استفاده کنندگان دقت کـافی ندارنـد و  
هدف مسئولیت مدنی علاوه بـر جبـران خسـارت،    2،ارتکاب اشتباه هستند مستعد اغلب

 یعنـی هـم   .ه شـود ، تؤامـان توج ـ دو هـدف  به نظر باید به هر3باشد بازدارندگی نیز می
جـام  نامد نظر قرار گیرد و بـا   هم هدف بازدارندگی وه جبران خسارت وارد مسئولیت

در فـرض مـورد    .گـردد  منتفی ارتکاب فعل زیان بار توسط دیگران اقدامات بازدارنده،
کند  را به خود جلب می رانندهتابلوهاي تبلیغاتی توجه  از بعضی که بحث به علت این

محافظ باید اقدام به برداشـتن چنـین    نماید، می راننده ایجاد اختلال حواس و در تمرکز
چنـین تابلوهـایی    خطرناك بـودن ه به وضوح ب نیزراه  ي در آیین نامه .تابلوهایی نماید

به درستی اشاره شـده،   4تصریح شده است و همان طور که در حقوق برخی از کشورها
 ضدر صورت نق و است براي مراقب فیک تکلیبه معنی ایجاد ، تعیین مراقب بر امري

   .و ورود خسارت، مراقب مسئول جبران آن خواهد بود تکلیف
  در نظارت بر کنار راهرویه قضایی  :مبحث ششم

، انقلاب اهـواز  و میشعبه یازدهم دادسراي عموشعبه  995/900ي کلاسه  در پرونده
ي کوهستانی  و پنج نفر سرنشین در مسیر جاده . . .سواري پژو به رانندگی آقاي رامین 

اي با روکش آسـفالت وخـط    قلعه خواجه به شهر لالی در حال حرکت بوده که از جاده
متـر   20/1متر و عرض شانه شنی هر طـرف جـاده    30/6کشی وسط و با عرض حدود 

ي  خارج و از پیچ راستگرد وارد شانه شنی شده و پس از طی بیست متر از بغـل دهانـه  
                                                

 85پیشین، ص ، )راه و حریمایمنی (، 267-1شماره نشریه  :ها آیین نامه ایمنی راه. 1
2. Cees van dam, op.cit , p. 330 
4. http://plato.stanford.edu/contents.html 
5. Cees van dam, op.cit , p. 331 



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هشتم، شماره بیست ونهم، پاییز................................92

 

ي راه  متر از لبه آسفالت قرار داشته و داراي اختلاف ارتفـاع بـا حاشـیه    7پل که حدود 
کارشناس تصـادفات علـت    .کند ي راه سقوط می بوده است به پایین پل واقع در حاشیه

ي راه و  اصلی حادثه را خطـاي مسـاوي از جانـب راننـده و نقـص راه از جانـب اداره      
به نظر کارشناس واحـد، قـرار ارجـاع بـه هیـأت      با اعتراض  .دهد ترابري تشخیص می
  :کند شود و این هیأت نظریه خود را به شرح زیر اعلام می کارشناسی صادر می

  انقلاب اهواز  و میبازپرس محترم شعبه یازدهم دادسراي عمو
در  995/900با سلام احتراماً در اجراي دستور قضـائی صـادره در پرونـده کلاسـه     

 اظهار نظر کارشناسی پیرامون یک فقره تصادف منجر به خسـارت و ارتباط با بررسی و 
بـه راننـدگی آقـاي     . . .مشکی رنگ بشماره  206 فوت، مربوط به سواري پژو جرح و
 -5 . . .محمـد   -4 . . .نـوروز   -3خـواهرش   -2مـادرش   -1 و سرنشـینی  . . .رامین 
فاصل  حد( اجه به لالیدر جاده قلعه خو 27/5/90مورخ  3در حدود ساعت  . . .صدرا 

سـقوط و موجـب    )پـآیین پـل  ( از جـاده خـارج و بـه دره    )روستاي بنه حیـدر تلـوك  
بـه   .خسارت به خودرو مذکور گردیده استایجاد  صدرا و مصدومیت خانم صدیقه و

پرونده متشکله تحت نظر قرار گرفت و ضمن مطالعه اوراق دقیـق  ، رساند استحضار می
ضرورتاً پس از هماهنگیهاي به عمل  .کارشناسی صادره مطلع شدیمپرونده از مفاد قرار 

بـه شهرسـتان قلعـه خواجـه      18/11/90آمده با طرفین، در صبح روز سه شنبه مورخـه  
از محل وقوع تصادف مطروحه بازدیـد   جا به محل وقوع حادثه رفتیم وآناز و عزیمت 

و چگـونگی بوجـود   به عمل آوردیم و اظهارات شفاهی راننده را در خصـوص نحـوه   
نگرش به  ابررسی وتبادل نظر در نهایت ب پس از بحث و آمدن حادثه استماع نمودیم و

اي از اطلاعات موجود در پرونده  با ذکر خلاصه ضوابط فنی موجود و قرائن و امارات و
   .کارشناسی بشرح ذیل انشا گردید ي نظریه
ثه برابر گـزارش کلانتـري   شرح حاد اي از اطلاعات موجود در پرونده و خلاصه -1

اولیـه رسـیدگی کننـده بـه تصـادف       میکروکی ترسـی  چنین گزارش و مرکزي اندیکا هم
مورخـه   صـبح  3سلیمان، در حـدود سـاعت    کارشناس جمعی پلیس راه اهواز، مسجد
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بـه راننـدگی آقـاي     . . . مشکی رنگ شـماره پـلاك   206 خودرو سواري پژو 27/5/90
از سمت قلعه خواجه  . . .صدرا  کسرا و یقه و نوروز وسرنشینی مادرش و صد رامین و

در پایین پل حاشیه راه  به عللی از جاده خارج وو طرف لالی در حرکت بوده است ه ب
   .نماید سقوط می

از صحنه حادثه  27/5/90مورخه  17کارشناس رسیدگی کننده به تصادف در ساعت 
نهایت علـت اصـلی   در  206 ضمن مشخص نمودن مسیر حرکت سواري پژو بازدید و

جانـب راننـده    از بـی احتیـاطی  % 50تقارن دو خطا به طور مساوي  حادثه را ترکیب و
 180ي  نقـص مـاده  و علت عدم توجه کافی به جلـو    هفوق ب ي شماره 206 سواري پژو

م ی ـعلت عدم نصـب علا ه ترابري ب بی احتیاطی از جانب اداره راه و %50آیین نامه راه 
 206 نسـبت بـه سـواري پـژو     ،تابلوي مشخص کننده راه گـارد جـاده   ي هشدار دهنده

 ي ترابري بـه نظریـه   با توجه به اعتراض اداره راه و .فوق تشخیص داده است ي شماره
ابرازي کارشناس اولیه رسیدگی کننده بـه تصـادف و اجـراي قـرار کارشناسـی صـادره       

  .ه استجانبان ارجاع گردید رسیدگی در این خصوص به این بررسی و
اقدامات به عمل آمده توسط هیـات سـه نفـره کارشناسـی بـدین قـرار        ي نتیجه -2

   .باشد می
 جـاده  –فرعی قلعـه خواجـه بـه لالـی      محل وقوع حادثه، جاده کوهستانی و –الف

هـاي متعـدد مخـتص منـاطق      ییسربالا و سراشیبی ي وها ایست کوهستانی با پیچ وخم 
خط کشی وسط، عرض سطح سواره رو حـدود   وکوهستانی با روکش آسفالت مناسب 

متر در مسیر حرکـت سـواري پـژو     20/1عرض شانه شنی طرفین آن حدود  متر و30/6
محض خروج از پـیچ راسـتگرد     هسواري ب از سمت جنوب به شمال بوده است و 206

 10/7متر از بغل دهانه پل که به فاصله حـدود   20طی  از پسو شنی شده  ي وارد شانه
یین پل اباشد به پ داراي اختلاف ارتفاع با حاشیه راه می ز لبه آسفالت قرار دارد ومتري ا

خـودرو مـذکور از جـاده     ،متر مانده بـه پـل   20فاصله   هنماید یعنی حدوداً ب سقوط می
گرچه بـا توجـه بـه سـاختار     « در صورت موجود بودن گاردریل خارج گردیده است و



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هشتم، شماره بیست ونهم، پاییز................................94

 

حادثه مطروحه رخ نیز  »باشد ریل متصور نمیپل ضرورتی به نصب گاردو وضعیت راه 
متر مانـده بـوده    20خروج خودرو از جاده حدود  ،طور که اشاره شد زیرا همان ؛داد می

   .است
در  ؛جانبان شفاهاً اظهـار نمـود   در حضور این . . . خودرو آقاي رامین ي راننده :ب

بـا  بدیهی اسـت   .لی حرکت کرده استطرف لاه از اصفهان ب 20الی  19حدود ساعت 
مزید بـر  این امر نیز  ،رخ داده است 3ساعت وقوع حادثه که در حدود ساعت توجه به 

   .شده است خواب باعث خستگی و وعلت 
 عنایت به مراتب معروضه در فوق و با نگرش به زمان و با :اظهار نظر کارشناسی :ج

کوهسـتانی بـا   بامـداد در جـاده    3ساختار محل حادثه که در حـدود سـاعت    شرایط و
با توجه به نحوه خروج وسـیله   .مختصات خاص آن و جاده فرعی بوقوع پیوسته است

متر مانده بـه   20یین در واقع حدود اسقوط آن از پهلوي پل به پ نقلیه مذکور از جاده و
مدت زمان رانندگی راننـده   قراردادننظر  بالاخص با مد .جاده خارج شده است از پل

جانبان متفقاً عقیده داریم کـه   ایناست؛  از اصفهان خارج شده 19که در حدود ساعت 
بـه   206 که رامین با خودرو پـژو  میدر لحظاتی قبل از زمان وقوع حادثه مطروحه هنگا

از  اش به سرنشینی مادر، خواهر، شوهر خواهر و دیگر اعضاي خـانواده  و . . .ي  شماره
از گذشتن از شهر قلعـه خواجـه    مبدأ اصفهان به مقصد لالی در حرکت بوده است پس

شیب نسبی  حیدر به پل تلوك پس از عبور از پیچ راستگرد و در حد فاصل روستاي بنه
با توجه به این که سرعتی متناسب با شـرایط محـل    خواب و خستگی و جهتجاده به 

متر کاملاً از شانه حاشیه  20پس از طی حدود  و هشنی راه شد ي نداشته است وارد شانه
با اختلاف  متري از آسفالت و 10/7فاصله حدود به از پهلوي دهانه پلی که  خارج و راه

 ي همه جانبـه بـه عمـل آمـده و    ها با بررسی .نماید یین سقوط میاارتفاع قرار دارد به پ
کروکـی   2همانطور که کارشناس محترم اولیه رسیدگی کننـده بـه تصـادف در ردیـف     

ي مأخوذه از محل وقوع حادثـه کـه   ها عکس برابر خود مشخص نموده است و میترسی
ساختار و وضعیت راه بنحوي است که نصب گاردریل  .گردد ضمیمه گزارش تقدیم می
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ایجـاد   ،به همین لحاظ عدم نصب گاردریل در محـل  و ندارد در محل مذکور ضرورتی
گـردد عـدم    بر این اساس ملاحظـه مـی   .نماید عبور وسایل نقلیه نمی برايخطر ناامنی 

گونه مـدخلیتی در وقـوع    رسیدگی کننده هیچ ي م مورد نظر کارشناس اولیهیود علاوج
خـواب   بـه دلیـل خسـتگی و    با توجه به شرایط فوق الـذکر و  حادثه مطروحه ندارد و

هر زمان امکان وقوع آن  ه،دیآلودگی راننده که منجر به منفک شدن وي از جلویش گرد
نابر این علـت اصـلی حادثـه را صـرفاً بـی      ب .در سراسر جاده مذکور متصور بوده است

به علت عـدم توجـه ناشـی از     . . .ي  شماره 206 احتیاطی از جانب راننده سواري پژو
   .دهیم تشخیص می 1)آیین نامه راهور 180ي  مفاد ماده ضنق( خواب آلودگی خستگی و

  :ی لازم به ذکر است کهکارشناسهیأت  ي نقد نظریهدر 
بـه دقـت   ، شرایطی را که باعث وقوع حادثـه گردیـده   میتما انکارشناسهیأت : اولاً

جـاده بـه    است کـه کنـار   عنوان شده ي کارشناس اول  زیرا در نظریه اند؛ بررسی ننموده
 و شب اتفـاق افتـاده   3صورت صحیح خط کشی نشده است و حادثه مزبور در ساعت 

ر انسان متعارفی را است و هکاملاً به رنگ تیره  آن محیط اطراف ، جاده ودر این ساعت
متعـارف   راه از یـک محـافظ   و نبـوده بنابراین کنار جاده مشخص  .کند دچار اشتباه می

در اظهـار   هیئت سـه نفـره  ، شرایط یک جاده ایمن را فراهم نماید ي رود کلیه انتظار می
اي  خواب لحظه خستگی و«صرفاً  علت حادثه راو  اند ننمودهدقت نکته به این  نظر خود

   .ندا هدانست» راننده
پـل   با توجـه بـه سـاختار و وضـعیت راه و    « اند اظهار داشته یکارشناسهیأت : ثانیاً

 .»داد در هر صورت حادثه مزبور رخ می باشد و ضرورتی به نصب گاردریل متصور نمی
از تکـالیف   شـناخت کـافی   نتیجه گیري صرفاً بر اساس عـدم توجـه و   این استدلال و

                                                
راننـدگان حـق ندارنـد ضـمن راننـدگی      : دارد مقـرر مـی   آیین نامه راهنمایی و رانندگی 180 ي ماده. 1

شامیدنی میل کنند و استفاده از هر گونـه وسـایل و تجهیـزات    آدخانیات استعمال نمایند یا خوراکی یا 
ظفند در هـر  رانندگان مو. مانند تلفن همراه که باعث انحراف ذهنی و رفتاري راننده گردد ممنوع است

 .حال به طور کامل به جلو توجه داشته باشند
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صورتی که راهی ساخته شود، محافظ راه وظیفه دارد جاده را  زیرا در .محافظ راه است
در حاشیه جاده حداقل در جایی که پرتگاه وجود دارد  به طور متعارف ایمن نگه دارد و

بر چه اساسی وجود نرده  یکارشناسهیأت مشخص نیست  .هایی را نصب نماید حفاظ
   .انسته استارتفاع دارد را لازم ند متر 15که  یو حفاظ را در روي پل

کـه بـه    استهدف از ایمن کردن جاده، جلوگیري از ورود خسارت در مواقعی  )ج
از مسـیر منحـرف    کسـی در شرایط عادي  .گردد عللی راننده از مسیر اصلی منحرف می

وجـود   کند، از این رو شود و در شرایط غیر عادي است که وسیله انحراف پیدا می نمی
   .استطرناك لازم هاي خ گاردریل و حفاظ در محیط

به علـت   ،اند محل خروج بوده است متري که کارشناسان اظهار نموده 20فاصله  )د
 سقوط از جاده موجب راه و ناحیه بازیابی و عدم نصب علایم ي عدم ایمن بودن حاشیه

 از جملـه  کـه  موجـب سـقوط اسـت    رد علـل متعـدد  ادر این مو از این رو .شده است
و بی  .صورت گرفته است با ترك فعل محافظ بوده که گاردریلترین آن عدم نصب  مهم

 ي بازیابی کافی و نصب گاردریـل  ي را مناسب و ناحیه تردید در صورت وجود حاشیه
   .نمود ین سقوط نمییوسیله نقلیه مزبور به پا

معمولاً محافظین راه در مقـام دفـاع و نفـی مسـئولیت در جبـران خسـارات اظهـار        
  :دارند می

در طراحی کنار جـاده  هاي لازم  استانداردیا  اند در تصادم نداشته میسه و هیچ نقش
یـا   واگذار شـده اسـت   ها یا این که ایمنی کنار راه به صلاحدید آن اند را رعایت نموده

ج از مسـیر  وخـر  جهت راننده به راننده بی احتیاطی و سهل انگاري نموده است و مثلاً
راندن به موازات افـت   لیه ونق ي سرعت وسیله کاهش یا به جهت عدمعبور سواره رو 

 بی احتیاطی نموده اسـت  ،خط عبور پرتردد با سرعتی آهستهبه براي برگشت  ،شانه راه
یا بـه جهـت عبـور از خـط     به کناره راه  لیهنق ي پیچیدن بیش از حد وسیله جهت به یا

نمـوده  جاده یا به جهت کشیده شدن بیش از حد به سمت راست جاده سـهل انگـاري   
است یا راننده در حال رانندگی مست یا خواب آلوده بوده یا در تصمیم گیـري دچـار   
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کناره راه آنقـدر خطرنـاك نبـوده    دارند که  میاشتباه شده است و یا در مقام دفاع اعلام 
را بـه درسـتی تعمیـر و اصـلاح     است که علت تامه تصادف باشد یا این که کنـاره راه  

کنـون  تا یا  .قانونی مبنی بر رفع موانع براي محافظ راه وجود نداردتکلیف یا  .اند نموده
یـا   .تصادفی دراین منطقه اتفاق نیفتاده است که خطرناك بـودن محـیط را نشـان دهـد    

   .محافظ از بودجه کافی براي نگهداري برخوردار نبوده است
شـانه   مرمت و اصلاح یا هشدار نسبت به مخاطرات، مانند افـت  که درپیمان کاران 

دارند که هیچ تکلیفی در  ورزند؛ معمولاً در دفاع اظهار می قصور میراه یا دیگر نواقص 
 . داده نشده است ها اند و تذکر یا اخطاري از سوي کارفرما به آن این خصوص نداشته

   گیري نتیجه
ت سـلطه و  مختلف در سـطح کشـور تح ـ   هاي راه است که راه شخصی محافظ -1

اشـخاص و مراجـع    .را دارد روي آن و نظـارتی  رگونـه اقـدام  و حق ه او است تصرف
 .دارند بر عهدهرا  میو معابر عمو ها راه از مختلفی در کشور، وظیفه مراقبت و نگهداري

توان وزارت راه  شوند؛ با مداقه در قوانین می اصطلاح به عنوان محافظ راه تلقی میو به 
راه خصوصـی را بـه    ملکشهرسازي، شهرداري، وزارت جهاد کشاورزي، دهیاري و  و

اشخاص و مراقبت  تحت حفاظت و میعنوان محافظ راه تلقی نمود و امروزه معابر عمو
   .استنهادهاي مسئول فوق 

قـانون رسـیدگی بـه تخلفـات راننـدگی       14 ي مـاده  3 ي تبصره قبل از تصویب -2
قواعد عام مسـئولیت مـدنی و بـه    حافظین راه براساس مسئولیت مدنی م 1389مصوب 

که زیان  کافی است شد ولی با تصویب این ماده شرط اثبات تقصیر محافظ راه تعیین می
حادثه  از اسباب یا شرایط وقوع است و این نقص بوده دیده اثبات نماید که راه ناقص

   .و به تعبیر قانونی مؤثر در آن بوده است
وجود آورد مسئول کلیه خساراتی است که از ه راهی را ب خصیشدر صورتی که  -3

مکلف است ایمنی راه را فراهم نماید و در صورتی که نقـص   آید و وجود می  هراه ب آن
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ایـن   ي دارنـده  و علی القاعـده  .را مؤثر در خسارت به دیگران باشد مسئول خواهد بود
لازم به ذکر است که  .شود میئ مسئول خساراتی است که از آن شئ به دیگران وارد ش

در ایـن   و اسـت طـرح  مگونـاگونی   حقـوقی در مبانی مسئولیت ناشی از شئ مباحثات 
خـاص مسـئولیت    ي امـاره  در قبـال شـهروندان،   ها خصوص با افزایش مسئولیت دولت

   .پذیرفته شده استمحافظ شئ 
 :تنـد از حقـوق ایـران عبار  منابع مسئولیت مدنی محـافظین راه و توجیـه آن، در    -4
قانون رسیدگی به تخلفات راننـدگی کـه    14 ي ماده 3ي  سنتی تسبیب و تبصره ي قاعده

شخصی  از راه متوجه در هر دو مورد، مسئولیت مدنی ناشی از عدم مراقبت و حفاظت
قانون رسیدگی بـه   14 ي ماده 3ي  تبصره نقص در .است که این وظیفه را بر عهده دارد

نوع اشکال در راه کـه باعـث ورود    هرآن، شامل  به تعریف ، با توجهگیتخلفات رانند
  . شود شود اعم از طراحی، محافظت یا مراقبت می خسارت 

قـانون   14 ي مـاده  3 ي تبصـره  جدید در مسئولیت مدنی محـافظین راه  ي مقرره -5
را ایجـاد نمـوده   محـض   مـدنی  مسئولیت 1389رسیدگی به تخلفات رانندگی مصوب 

ایـن امـر    .یگر مسئولیت مقرر در این ماده نیاز به اثبات تقصیر نداردبه عبارتی د .است
در مسـئولیت مـدنی بـر مبنـاي      ،استدر مسئولیت مدنی دارندگان معابر  یتحول بزرگ

زیـان دیـده بایـد تقصـیر      ي تسبیب ممکن است گفتـه شـود کـه    قواعد عام مثل قاعده
یا به نظر اقوا در حقوق ایران قابلیت استناد عرفی زیـان بـه    را ثابت نماید ي راه دارنده

زیان دیده نیاز بـه اثبـات تقصـیر    ي جدید،  محافظ راه کافی تلقی گردد بر مبناي مقرره
مثل  ی از اسباب معافیت مسئولیتبدر صورتی که سب است و ندارد و محافظ راه مسئول

بایـد   راه محـافظ  شود؛مطرح  )رفورس ماژو(عامل خارجی خارج از اقتدار محافظ راه 
بنابر این محافظ راه حتی اگر ثابت کند که مرتکب هـیچ گونـه    .این امر را اثبات نماید

تواند از مسـئولیت   تقصیري نشده یا اوضاع واحوال حادثه براي او ناشناخته است، نمی
عیب و نقص را موجب مسئولیت  و محض زیرا قانون گذار به طور مطلق ؛معاف گردد

داند و حتی در صورتی که محافظ ثابت نماید زمان و فرصت کافی بـراي اقـدامات    یم
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ي  مثلاً اگر با اثبات وقـوع زلزلـه   .از مسئولیت معاف نخواهد شد ،احتیاطی نداشته است
شدیدي که در زمان ساختن راه قابل پیش بینی نیست؛ خسارتی به راکبـی وارد شـود،   

جـام  زلـه بلافاصـله اقـدامات لازم را ان   اگر بعد از زلاما  .محافظ راه مسئول نخواهد بود
ندهد و در اثر نقص حادث در راه، خسارتی به راکبی وارد شـود، محـافظ راه مسـئول    
خواهد بود و عدم اطلاع رسانی، بستن راه یا نصب علایم لازم از موجبـات مسـئولیت   

   .است
 گهداري از راه است یاقانونی محافظین راه محدود به نتکلیف که آیا  در این که -6
 ممکن است تصور شود کـه  ؟شود نیز می تابلوها ایمنی راه مثلاً اعلام هشدارها و شامل

اما با توجه به اطلاق مسئولیت  است  وظیفه قانونی محافظین محدود به نگهداري از راه
اعـم از  این تکلیـف اسـت،    لوازم و مقدمات ازچه  آنتوان گفت  ناشی از نقص راه می

 مـوارد  ایـن  گیرد زیرا نقص شـامل تمـام   می را نیز در بر نگهداري نظارت و ی وطراح
 در مفهـوم  همه از مصادیق نقـص  ،وظایف متعدد و متنوعی که محافظین دارند است و

  . شود عام محسوب می
عهـده   کنتـرل آن را بـر   اختیار و ،کند راهی را ایجاد می شخصیهم چنین وقتی  -7

شـود و از یـک    محافظ تلقـی مـی   امري که که مربوط به راه است، دارد و نسبت به هر
 لازم از ایمنی دهد، رود راهی را که در اختیار دیگران قرار می محافظ متعارف انتظار می

کـه  عابر شود و  میدر نظر گرفته  مراقبت تمام شرایطبا وظیفه مراقبت  .برخوردار باشد
کـه   کند، فرض بر این است از آن استفاده می با اجازه محافظ یا دارنده و به طور معقول

  . افتد در طول راه به خطر نمیبوده و  مسیر ایمن
محافظ علاوه بر این که وظیفه ایمنی راه را بر عهده دارد، ملـزم بـه رفـع نقـاط      -8

باید خطراتی که اسـتفاده کننـدگان را    استزیرا کسی که دارنده شی  است، حادثه خیز
آیین نامه  .تلقی گردد نمودنایمن  یتواند نوع این امر نیز می اید وکند رفع نم تهدید می

: دارد مقـرر مـی   12/4/73اجرایی قانون مقررات تردد وسـایل نقلیـه خـارجی مصـوب     
 نوع فعالیتی است که موجب افزایش ضریب ایمنی و ها، هر منظور از ایمن سازي جاده«
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نقاط حادثه خیز موجـب افـزایش   رفع  و بی تردید ». شود اي می کاهش تصادفات جاده
  . است اي کاهش تصادفات جاده ضریب ایمنی و

ایران حکم بـه بـی    هاي با وجود مسئولیت محض محافظ راه، در مواردي دادگاه -9
نمایند یا هـر یـک از خواهـان و محـافظ راه را بـه صـورت        حقی زیان دیده صادر می

درصدي مسئول حادثه تلقی و به همان نسبت حکم به محکومیـت محـافظ راه صـادر    
 . نمایند می
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   25/06/1394:تاریخ پذیرش            01/06/1394:تاریخ دریافت

  چکیده
نتیجه توقیف نیز، حسب  .اي است بر آن توقیف اموال، گاه نتیجه اجراي حکم است و گاه نیز مقدمه

 .محدودیت و یا سلب کامل سلطه متصرف و مالک نسـبت بـه مـال باشـد    تواند  مینوع مال و توقیف، 
شود، لیکن این زیان مستحق جبران نیست، چرا کـه   میتوقیف اموال موجب ورود زیان به مخاطب آن 

وفق مقررات قانونی بوده است، اما چنان چه اقدامات مزبور به لحاظ قانونی دچار ایراد باشد و خللی به 
  . تواند سبب نقض توقیف و مسئولیت خاطی باشد می، ارکان آن وارد آید

درخواست : در فرآیند توقیف اموال، اشخاص مختلف منافع و وظایفشان نقش دارند که عبارتند از
حسـب    هـا  کننده توقیف، وکیل وي، قاضی آمر توقیف و مأمور اجرا، مجري توقیف که هر یـک از آن 

ي مقرر عمل نماید، در  ها ف خود باید در محدوده چارچوبجام وظایانمورد، براي استیفاي حقوق و یا 
غیر این صورت، چنان چه زیان ناروایی به طرف توقیف وارد آید، خـاطی بـه عنـوان مسـئول جبـران      

  . خسارت شناخته خواهد شد
،  هـا  مکانیزم مسولیت هریک از افراد مذکور متفاوت است و قانون گذار بنا به نقش هـر یـک از آن  

اي خاص از مسئولیت را برایشان پیش بینی نموده، لذا منبع و ارکـان مسـئولیت هـر یـک      هنوع و درج
  . متمایز از دیگري است

 تقصیر، اشتباه، قاضی، تقصیر قاضی، انواع خسارات، رابطه، اثبات معافیت قاضی :واژگان کلیدي

  

  

                                                
 .، دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران  مرکزيستادیارا*

 .دانشجوي دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه علوم تحقیقات آذربایجان شرقی **
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  مقدمه
حـدي از  مفهوم مسئولیت مدنی، به مانند بسیاري از نهادهـاي حقـوقی، تعریـف وا   

توان مسئولیت مدنی را چنین  میرسد،  میسوي حقوق دانان ارایه نشده است، اما به نظر 
معرفی نموده، هرگاه شخص متعهد به جبران خسارت وارد به دیگـري باشـد کـه ایـن     
خسارت به طور عرفی منتسب به وي باشد و او هیچ حق مشروعی در اضـرار بـه غیـر    

  . جبران خسارت خواهد داشتنداشته باشد، مسئولیت مدنی در 
مسئولیت مدنی دامنه اي وسیع دارد، هرجا که بحث از ورود خسارت و جبـران آن  
مطرح باشد، باید مسئولیت مدنی را موضوع بحث دانست و از جمله مواردي که در آن 
ورود زیان و الزام به جبران خسارت به وسیله عامل آن متصـور اسـت، توقیـف امـوال     

لازم به ذکر است چنان چه توقیف، زیانی را به دیگري وارد آورد که بنابر  البته .باشد می
قانون، زیان دیده مستحق تحمل آن زیان نبوده، باید مورد را از مصادیق مسئولیت مدنی 

مانـد، در   مـی انگاشت، چرا که در غیر این صورت محملی براي جبران خسارت باقی ن
  . ستیماین مقاله به دنبال بررسی این موضوع ه

اي از آیین دادرسی  توقیف اموال از موضوعات اجراي احکام مدنی است، که شاخه
توقیف به مفهوم سلب آزادي است که توقیف مغرب آن است  .گردد میمدنی محسوب 

و مقصود از توقیف اموال هم سلب آزادي سلطه مالک یا متصرف نسبت به مـال مـورد   
  . باشد میتوقیف، 

هري و غیرارادي نیست که فارغ از اراده اشخاص محقق شود، توقیف اموال، عملی ق
بلکه مستلزم یک سري مقـدمات و لـوازم اسـت کـه ایـن مقـدمات و لـوازم از سـوي         

  . یابد میشأن در فرآیند توقیف تحقق  اشخاص مختلف به لحاظ نقش
لازم به توضیح است، مسئولیت مدنی التزام شخص به جبران خسـارت اسـت و از   

شـوند   مـی خاص به مناسبت موقعیت خود، مرتکب اعمال و افعال مختلـف  جا که اشآن
بنابراین ممکن است در حین انجام این اعمال مختلف، سـبب ورود زیـان بـه دیگـري     

گردند، اما مکانیزم جبران خسارت و قواعد حاکم بر  میشوند، لذا دچار مسئولیت مدنی 
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شـد و بـا سـایر افعـال یـا      با توانـد  مـی مسئولیت ناشی از هر فعل، به صـورت خـاص   
ها متفاوت و چه بسا گاهی یک شخص در مقابل دیگري بـه واسـطه دو عمـل     موقعیت

زیان بار مجزا دچار دو تعهد به جبران خسارت به صورت علیحده گردد که هر کدام از 
  . کند میاین تعهدات از یک مکانیزم خاص تبعیت 

یار وسـیع اسـت و بـه تعـداد     در نتیجه، زمینه براي تحقیق در مسئولیت مـدنی بس ـ 
 هـا  توان در خصوص مسـئولیت مـدنی آن   میو اشکال ورود زیان به دیگران  ها موقعیت

  . تحقیق نمود
در خصوص انتخاب مسئولیت مدنی ناشی از توقیف اموال به عنوان موضـوع ایـن   

  :و دلایلی نقش داشت که عبارتند از ها تحقیق ضرورت
 هـا  س تجاوز به اموال مسلمین بـه ماننـد جـان آن   اول این که، بنا بر نظر شارع مقد

جا که، توقیف اموال دیگران به ناحق، آنحرمت دارد و باید مورد حفاظت قرار گیرد، از 
شود، ضروري است در راستاي این امر شـارع،   میاز مصادیق تجاوز به اموال محسوب 

مسئولیت مـدنی   و قواعد مختلف ها تحقیقات لازم صورت پذیرد و با توجه به مکانیزم
  . امکان جبران خسارات وارده به زیان دیده در چنین مواردي مورد بررسی واقع شود

دوم این که، علی رغم اهمیت موضـوع و شـیوع آن، تحقیقـی در زمینـه چگـونگی      
جبران خسارات ناشی از توقیف اموال در دسترس نیست، این مسـئله تحقیـق در ایـن    

  . نمود میزمینه را ضروري 
سوم، با توجه به ارایه نظریات نوین در زمینه مسئولیت مدنی از سوي حقوق دانان، 
انطباق این نظریات با مسئولیت مدنی اصحاب توقیف از توقیف اموال، جهت تسهیل در 

  . رسد میجبران این خسارت ضروري به نظر 
در این مقاله مسئولیت مدنی قاضی در جریان توقیف اموال را در خصوص صـدور  
دخالت قاضی در توقیف، منابع مسئولیت قاضی ناشی از توقیـف امـوال و ارکـان ایـن     

  . دهیم میمسئولیت را مورد بررسی قرار 
  



 1394تحقیقات حقوقی آزاد، سال هشتم، شماره بیست ونهم، پاییز................................108

 

  اقسام تقصیر
گرچـه همـه ایـن     .ي متعدد و متنـوع دارد ها تقصیر مفهوم وسیعی است که مصداق

را  هـا  تـوان آن  میشوند، اما به اعتبارهاي مختلف  میتقصیر نامیده  ها و عنوان ها مصداق
  1. ي خاص قرار دادها در دسته

تواند در مجموعه حاضر  میها، تقسیم تقصیر از دو بعد  اما از میان تمام تقسیم بندي
  :پردازیم می ها مثمر ثمر باشد که به بررسی آن

از ایـن جهـت، در    .پـردازیم  مـی ابتدا به تقسیم تقصیر به اعتبار شدت و ضعف آن 
انـد،   را به سه درجه سنگین، سبک و بسیار سبک تقسـیم کـرده  حقوق خارجی، تقصیر 

میانه تقصیر عمدي و خطا است زیرا مرتکب نسـبت بـه نتیجـه     میتقصیر سنگین مفهو«
  2». رسد میخواهد، ولی درجه احتمال اضرار به مرحله ظن  مییقین ندارد و آن را ن

زنـد و   میتقصیر سبک، نیز تقصیري است که از اشخاص معمـولی و متعـارف سـر   
  3. زند میي محتاط سرنها تقصیر خیلی سبک نیز از انسان

با توجه به تعریفی که در قسمت قبلی از تقصیر ارایه شد، به طـور معمـول تقصـیر    
آورد و از آن جایی که معیار تقصیر  میسنگین و سبک موجبات مسئولیت افراد را فراهم 

رفتـار  (بـه معیـاري کـه دارد     رفتار اشخاص متعارف است، تقصیر خیلی سبک با توجه
رغم علی .شود، مگر در موارد خاص میبه طور معمول موجب مسئولیت ن) انسان محتاط

این تقسیم در حقـوق مـا مبنـایی نـدارد، زیـرا      «این موضوع حقوق دانان عقیده دارند، 
کند، شدت و ضعف مسئولیت وابسته  اي که باشد ایجاد مسئولیت می تقصیر به هر درجه

ن خسارت است، نه درجه تقصیر، بـه همـین جهـت ممکـن اسـت از لغـزش و       به میزا
 اشتباهی کوچک مسئولیتی بزرگ به بار آید یا از بی مبالاتی و تقصیري سنگین ضـرري 
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 354نقد رویه قضایی، ص  ناصر، کاتوزیان، توجه و. 2
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 80-81واحد علوم تحقیقات، نیمسال اول 



 109.......................................................................مسئولیت قاضی در جریان توقیف اموال

در عین حال مصادیقی را نیـز   1». شود ناچیز و اندك باشد میچه ایجاد آنبه بار نیاید یا 
در فرآینـد مسـئولیت، تـأثیر گـذار اسـت،       کنند که درجه تقصیر میبه عنوان نمونه ذکر 

و نیز عدم پرداخت خسارت به  .م. م. ق 4از ماده  2قانون دریایی، بند  165مانند، ماده 
  . وسیله بیمه در مواردي که ورود زیان، به واسطه خطاي سنگین بوده است

تقسیم دیگري که از تقصیر ارایه شده تقصیر عمدي و غیر عمدي است که بر مبناي 
  . صد مرتکب تقصیر این تقسیم بندي به عمل آمده استق

در تقصیر عمدي، فاعل هم قصد فعل نامشروع و هم قصد نتیجه حاصـل از آن را  «
تقصیر عمدي آگاهانه و تقصیر سنگین که : و تقصیر عمدي خود بر دو نوع است 2»دارد

یر سنگین، در اولی متضمن آگاهی مرتکب از ورود ضرر و پذیرش نتیجه است، اما تقص
اي بوده اسـت کـه ورود    تقصیري است که هرچند ورود منظور نبوده ولی رفتار به گونه

تقصیر ارادي را بـا تقصـیر عمـدي    «بنابراین، 3. به غیر را غیر قابل اجتناب ساخته است
ي  کند، ارادي است، خواه نتیجه میرفتاري که شخص به تأمل انتخاب  .نباید اشتباه کرد
ا انگیزه او اضرار نباشد، ولی تقصیر وقتی عمدي است کـه شـخص بـه    آن را بخواهد ی

   4». قصد اضرار به دیگري مرتکب آن شود
شـود و هـم نتیجـه     مـی بنابراین در تقصیر عمدي، هم کار ناشایسته به عمد انجـام  «

بـه بیـان دیگـر، چنـین مقصـري هـم وسـیله         .حاصل از آن کار، مقصود مرتکب است
خواهد و هم نتیجه را، در موردي هـم کـه    میرا ) مانند تهدید، جعل و تزویر(نامشروع 

دانـد کـه    مـی خواهد ولی نسبت به آن بی اعتناست، یعنی  میمرتکب، اضرار به غیر را ن
وب کـار  انجامد و با وجود این از نتیجـه نـامطل   میعمل او به ظن قوي به اضرار دیگر 

مرتکـب چنـین تقصـیري بـی گمـان       .خود نگران نیست، اقدام او در حکم عمد است
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  1». مسئول پیامدهاي آن است، در صورتی که احتمال دارد غفلت سبب مسئولیت نشود
تقصـیري اسـت کـه مظهـر عـدم      «مصداق اخیر الذکر همان تقصیر سنگین است و 

سوء (رار هست و نه جنایت نه قصد اض .مهارت یا غفلت شدید در حدي شگفت است
  2». ولی آن چنان بی مبالاتی وجود دارد، که گویی کار عمدأ انجام گرفته است) نیت 

عنـوان تقصـیر غیـر عمـدي مشـدد      برخی از حقوق دانان تقصیر سنگین را تحـت  
برخی نیز عقیده دارند، حسن نیت «و 3. اند اند و آن را بالاتر از تقصیر ساده دانسته آورده

نیت وجه تمایز اساسی بین دو مفهوم تقصیر سـنگین و تقصـیر عمـدي اسـت،     و سوء 
 .گیرد  میانجام ) شخصی(نتتیجه این تمایز آن است که تشخیص عمدي ضرورتأ به طور 

اسـت و رفتـار   ) نوعی(در حالی که در تقصیر سنگین، بررسی و تشخیص، داراي جنبه 
  4». شود میمتخلف با یک انسان متوسط مقایسه 

ندارد، زیرا او در  میاین تقسیم از نظر مسئولیت مقصر فایده مه«ند گفته شده، هر چ
اصل «اما بنابر آن چه گذشت، 5». هر دو حالت باید زیان ناشی از کار خود را جبران کند

  :قانون اساسی بین زیان ناشی از تقصیر و اشتباه قاضی تفاوت گذارده است 171
 . دارددر مورد تقصیر، قاضی مسئولیت ) 1

 6». شود در فرض اشتباه قاضی، خسارت از دولت گرفته می) 2
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  مفهوم اشتباه و تقصیر قاضی در جریان توقیف اموال: مبحث اول
که در سیستم مسـئولیت مـدنی ناشـی از دادرسـی بـین       .ا. ق 171با توجه به اصل 

و چنان چه اشتباه و تقصیر تفکیک قایل شده، باید گفت، تفکیک مزبور تأثیر گذار است 
 .قاضی در جریان رسیدگی، مرتکب تقصیر شده باشد، مسئولیت به عهده خودش است

اما در مواردي که بروز خسارت ناشی از اشتباه قاضـی باشـد، بایـد دولـت را مسـئول      
  . جبران خسارت دانست

دهـیم و سـپس بـه     مـی بنابراین، در این بند ابتدا مفهوم اشتباه را مورد تحلیل قـرار  
  . پردازیم میقصیر قاضی شناخت ت

  اشتباه قاضی در جریان توقیف اموال: گفتار اول
قبلأ در خصوص اشتباه و تقصیر قاضی در فرآینـد توقیـف بـه صـورت مختصـري      

تري  جا اشتباه قاضی و مصادیق آن را به صورت مفصلاینموارد را متذکر شدیم، که در 
  . کنیم بررسی می

کسی را بـه جـاي   به معنی مانند شدن و یا چیزي یا اشتباه از ریشه شبه و در لغت «
در اصـطلاح عبارتسـت از خطـا در شـناخت و     «و 1». چیزي یا کسی گرفتن آمده است

  2». اعتقاد بر خلاف واقع
بـه بیـان    .کنـد  میاشتباه پندار نادرستی است که انسان از واقعیت پیدا «به هر حال، 

. آید میي روانی ها ت و در شمار پدیدهدیگر اشتباه نمایش نادرست واقعیت در ذهن اس
«3  

بروز اشتباه از سوي انسان امري بعید نیست و حتی گاهی احتراز ناپـذیر، از همـین   
بـر مبنـاي اصـول     .)انسان جایز الخطـا اسـت  (رو در افواه این تمثیل متداول است که، 
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همـین  اعتقادي ما غیر از معصومین سـایر اشـخاص مصـون از اشـتباه نیسـتند و قطعـأ       
موضوع باعث شده تا فقها قضاوت را وظیفه امـام بداننـد و در زمـان غیبـت او امکـان      

  1. اند قضاوت براي سایرین را قایل شده
باشد، فلذا موضوع بحث یک  میاش  موضوع بحث ما، اشتباه دادرس در انجام حرفه

رفتار یک، تجاوز از «اند،  اي گفته اي است و در تعریف خطاي حرفه خطا و اشتباه حرفه
  2». گردد میاي یا تخصصی محسوب  متخصص متعارف، در شرایط حادثه، خطاي حرفه

و این که چرا معیار تشخیص، خطاي یک قاضی متعارف اسـت و خطـاي شـخص    
عادي متعارف ملاك نیست، باید گفت، که از شخص عادي که تخصصی ندارد، چنـان  

هر نوع عکس العملی را «یرد، چه در شرایط یک متخصص نظیر، قاضی یا طبیب قرار گ
توان از قاضی کـه بـا    میمتصور است غیر از دادرسی و طبابت صحیح، از طرف دیگر ن

ي عملی مربوط به حرفه خود و ترتیب خـاص قضـایی خـو گرفتـه اسـت،      ها ضرورت
  3». انتظار و توقع داشت که در اقدامات قضایی خویش مانند افراد عادي عمل کند

سوال است، این موضوع است که رفتار قاضی متعارف چگونـه  چه هنوز محل آناما 
رفتاري است؟ چرا که امر قضا ماهیتاً امري نسبی است و قضات در بسـیاري از مـوارد   

اي صدور  هستند، براي مثال، یک قاضی ممکن است در پرونده میدچار اختلاف نظر عل
قرار دستور موقت مبنی بر توقیف اموال را ضـروري بدانـد و بـا درخواسـت خواهـان      
موافقت نماید، حال آن که یک قاضی دیگر در همان پرونده درخواست مزبور را نپذیرد 

  . نمایند میو هر یک نیز براي نظر خود ادله موجهی ارایه 
تار متعارف قضات تعیین گیرد، اما توان مکانیزم خاصی را براي تعیین رف میبنابراین ن

توان گفت، قاضی دچار اشتباه شـده   میبرخی حقوق دانان در پاسخ این سوال که کجا 
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به بیان دیگر اشتباه در صـورتی سـاده   «اند،  است؟ قصور دادرس را همان اشتباه دانسته
 ـ     ا است که آلوده به امر نامشروع نشود و در اثر القا شـبهه از سـوي دو طـرف دعـوي ی

شهادت نادرست و اقرار بر خلاف واقع یا پیچیدگی و نارسایی مفهوم قانون یا متـروك  
است دهد و مانع از دسـت   ها ماندن آن یا نقص در حافظه یا قدرت اجتهاد و مانند این

  1». یابی قاضی به عدالت و حق شود
جبران  بنابراین، در مصادیق مذکور در بالا باید قاضی را مشتبه انگاشت و مسئولیت

  . خسارت در چنین مواردي را بر عهده دولت قرار داد
براي مثال، قاضی هنگام دادرسی با مبناي ب شهادت دروغ شهود، وفق قانون اقدام 

نماید، و چنان چه به واسطه این اقدام زیانی بـه   میبه صدور رأي، مبنی بر توقیف مالی 
تلقی کرد، چرا که حکم عاري از  توان این زیان را ناشی از دادرسی میکسی وارد آید، 

اشتباه نبوده است و به نظر برخی حقوق دانان، دولت در چنین مواردي مسئول جبـران  
خسارت است و پس از جبران خسارت وارده به زیان دیده، حق رجوع به عامل زیان را 

  2. دارد
ست، مگر دامنه اشتباه قاضی را باید به میزان کلیه موارد تقصیر غیر عمدي قاضی دان

به بیان دیگر اشتباه قاضی در تمیز حق ممکن «آن که مواردي که قابل احتراز بوده است، 
و روحـی هـر دادرس     میاست، نتیجه بی مبالاتی و سهل انگاري باشد یا ناتوانایی جس

  3». متعارف
بنابراین، اگر در صدور حکم یا قرار یا دستور که مبناي توقیف بوده به هـر نحـوي   

ال باشد و اشکال مزبور به واسطه اراده قاضی مبنی بر ایراد زیان به زیان دیده دچار اشک
و یا سهل انگاري و اشتباه غیر قابل اغماض قاضی در ابراز نظـر قضـایی خـود نباشـد،     

  . زیان دیده بایستی به دولت براي جبران خسارات وارده به خود رجوع نماید
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ه مسـئولیت دولـت ناشـی از اقـدامات     این تفسیر که به نوعی تفسیر موسع نسبت ب
باشد، مورد اراده قاطبه حقوق دانـان اسـت،    میا . ق 171قضایی قاضی مندرج در اصل 

 کند و سبب بالا میاش کمک  چرا که به قاضی براي آسودگی خاطر در اشتغال به حرفه
  . شود میجام وظیفه رفتن اعتماد به نفس قاضی در ان
بهر یـک از دو مـورد ذیـل    «است که    میت، اشتباه حکابراي نمونه، از انواع اشتباه

  :شود گفته می
  . تصور وجود قانونی که اساسأ وجود ندارد) الف
  ». تفسیر نادرست از یک قانون بتصور این که آن تفسیر درست است) ب

اي  بنابراین، چنان چه یک قاضی با درخواست تأمین با درخواسـت تـأمین خواسـته   
مواجه شود، به جهت توقیف اموال شخصی که بر مبناي وجود یک سند عادي، مدیون 

رسد و قاضی با این تصور که ماده قانونی وجود دارد، که براي دیون مسـتند   میبه نظر 
به سند عادي هم تجویز صدور قرار تأمین بدون اخذ خسارات احتمالی را نموده است، 

کند، حال آن که اساسأ چنین قـانونی   میتأمین صادر  پذیرد و قرار میدرخواست مزبور 
دولـت مسـئول   : در این جا باید گفـت  .وجود ندارد و قاضی مرتکب اشتباه شده است

شـده    میجبران خسارت است، البته لازم به ذکر است که قاضی دچار یک تخلف انتظـا 
خسـارت  قضات قابل تعقیب اسـت، ولـی مسـئولیت جبـران       میاست و در دادگاه انتظا

  . بواسطه بروز اشتباه بر عهده دولت است
نکته دیگري که قابل ذکر است، این موضوع است که از آن جایی که هر کـس کـه   
مأمور اجراي قانون است، حق تفسیر آن را دارد، بر همین مبنـا دادگـاه هـم در برخـی     

صـدور  فلـذا، اگـر در مقـام تفسـیر قـانون در هنگـام        .موارد حق تفسیر قـانون را دارد 
تفسیر نادرست از یک قانون به تصور ایـن کـه آن   «که منشأ توقیف است، دچار  میحک

، شود، این حکـم صـادره و بـه تبـع آن توقیـف صـورت گرفتـه،        »تفسیر درست است
آورد، در این جا دولت مسئول جبـران   میموجبات ورود زیان به محکوم علیه را فراهم 
ئولیت است، البته به این شرط که اشـتباه  خسارت تلقی خواهد شد و قاضی بري از مس
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صورت پذیرفته، چه در تصور وجود یک قانون که اساسأ وجود خارجی ندارد و چه در 
مورد تفسیر ارایه شده از نص قانون در مورد اخیر الذکر، به آن شکلی نباشـد کـه غیـر    

د بـا  متعارف و دور از ذهن به نظر برسد، بلکه اگر هر قاضی دیگري هـم جـاي او بـو   
توجه به دانش قضائیش احتمال وجود چنین تصور و یا ارایـه چنـین تفسـیري وجـود     

  . باشد میداشت و عیار این مسئله هم مستدل بودن نظر قاضی 
  تقصیر قاضی در توقیف اموال: گفتار دوم

قانون اساسی چنان چـه قاضـی، درانجـام وظـایف خـود مرتکـب        171بنا بر اصل 
ن خسارت وارده بـر زیـان دیـده را بـه عهـده دارد، اگـر       تقصیري شود، مسئولیت جبرا

بخواهیم به ظاهر این اصل توجه کنـیم و تقصـیر را در معنـایی کـه در سـایر مصـادیق       
  . ایم یک موقعیت پر مخاطره قرار داده مسئولیت مدنی مرسوم است، بگیریم، قاضی را در

در صـورتی کـه بـه    است و    میبدین ترتیب، مسئولیت دادرس نیز تابع قواعد عمو«
عمد باعث ضرر شود یا بتوان مسامحه و تفریطی را به او نسبت داد بایـد آن را جبـران   

ولی، تعبیر تقصیر بر مبناي رفتار یک قاضی متعارف، وسیله تعدیل این مسئولیت و  .کند
سازگار کردن آن با خطرهاي احتراز ناپذیر این شغل است، هرچند که در عمل کمتر به 

  1». شود و رویه قضایی خود به خود از شدت آن کاسته است می آن استناد
اشتباه به معناي قصور و خطـاي دادرس  «همان گونه که در قسمت قبلی عنوان شد، 

شود که در آن سوء نیت و تـدلیس و عمـد در اضـرار     است و تقصیر به حالتی گفته می
ضـرر یـا بـیم از انتقـام     نهفته است، خواه انگیزه این سوء نیت، سودجویی باشد یا دفع 

  2». ها جویی و مانند این
مباحث حقـوقی و قضـایی و بـدون لحـاظ نظریـات       قاضی چنان چه بدون مطالعه

را اتخاذ   میهمکاران خود و یا حتی بدون دقت و توجه در متون قانونی عجولانه تصمی
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هـر  نمایند، که خلاف حقیقت باشد و موجبات ورود زیان به دیگـري را فـراهم آورد،   
خود نداشته و به هیچ وجه قصد ایراد ضرر را به دیگري  چند قاضی سوء نیتی در فعل

را هم ندارد، اما او آن چنان اهمالی به خرج داده که قابـل اغمـاض نیسـت و او خـود     
  1. شخصأ بایستی به جبران خسارت بپردازد، چرا که تقصیرش در حکم عمد است

جبـران خسـارت    مسـئولیت : د همین معناستمطالعه آثار فقیهان نیز به خوبی موی«
اگر . . . ناشی از خطاي قاضی به عقیده مشهور فقیهان امامت به عهده بیت المال است 

قاضی از واجبات امر قضا تخطی کند، مقصر است و گناه کار، گرچه سوء نیتی نداشـته  
بیـان  نظیر آن چه در حال عصبانیت به قضاوت نشیند و با پرخاش گـري، مـانع   : باشد

واقع به وسیله دو طرف یا مشهود آنان شود و یا در صحبت یا سلام با نگـاه کـردن بـه    
  2». ایشان رعایت مساوات را نکند

به هر ترتیب دادرس با حسن نیت، چنان چه اصول قضا را مراعات نکند و کوتاهی 
  3. شود میو بی مبالاتی نابخشودنی مرتکب شود، دچار مسئولیت 

آید که قاضی مسئول  میچه تا بدین جا گفته شد، این نتیجه حاصل  بنابراین، از آن«
) تقصـیر (خطاهاي عمدي و یا در حکم عمد خود است که در قانون اساسـی از آن بـه   

این نکته را نیز باید افزود که ملاك و ضابطه سنجش تقصیر قضـایی،   .تعبیر شده است
تعبیـر تقصـیر    .ایم اي نامیده شیوه رفتار یک قاضی متعارف است که آن را خطاي حرفه

اي وسـیله تعـدیل مسـئولیت او و سـازگار کـردن آن بـا        دادرس بر مبناي خطاي حرفه
  4». خطرهاي احتراز ناپذیر شغل قضاست

با این اوصاف، براي مثال، چنان چـه صـادر کننـده حکـم منشـأ توقیـف، بواسـطه        
را صادر کند کـه موجبـات توقیـف امـوال      میخصومتی که با شخص خوانده دارد، حک
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خوانده و در نتیجه زیان وي را فراهم آورد، قاضی به واسطه تقصیر عمدي که داشـته و  
کـرده، مسـئول جبـران خسـارت اسـت و       مـی هدف در ایراد زیان به خوانده را دنبـال  

  . مسئولیت کیفري هم دارد
یـات پرونـده کـه، بـه     یا در مثالی دیگر، در صورتیکه قاضی بدون توجـه بـه محتو  

صورت صریح و روشنی مؤید این امر است که مقدمات صدور اجراییه کاملأ مهیا نشده 
حال آن که اگر کمترین توجهی به محتویات پرونده  .است، اقدام به صدور اجراییه کند

شد که هنوز حکم به محکوم علیه ابلاغ نگردیده و او این مقدمه لازم  میکرد متوجه  می
ایت آن امري ضروري بوده، رعایت نکرده است، فلذا اجـراي حکـم مزبـور و    را که رع

  . باشد میتوقیف صورت گرفته، دچار نقص 
البته لازم به ذکر است، که در خصوص مسئولیت قاضی مفهوم قاضی عـام اسـت و   

  . شود میکنند،  میشامل دادستان، بازپرس و دادیار در مواردي که مالی را توقیف 

  ورود خسارت به مخاطب توقیف: مبحث دوم
لازم به یادآوري است که رکن دوم از ارکان مسئولیت مدنی، ورود خسارت است و 
تا خسارتی به زیان دیده وارد نشود، فرض مسئولیت براي مرتکب فعل زیان بار محال 

   .باشد میاست، چرا که فاعل فعل زیان بار به عنوان عامل زیان مسئول جبران خسارت 
ایم،  رایط خسارت قابل مطالبه بحث کردهاین که قبلاً در خصوص مفهوم و شنظر به 

به خسارات مادي و معنوي قابل مطالبـه از   .ا. ق 171در این جا صرفاً با توجه به اصل 
  . پردازیم میقاضی ناشی از توقیف اموال در دو بند مجزا 

  اموالخسارات مادي قابل مطالبه از قاضی ناشی از توقیف : گفتار اول
شود، همان زیان مادي است کـه در   اولین معنایی که از لفظ ضرر به ذهن متبادر می

جبران زیان مادي در بدو امر با اعاده وضع به حالت سابق ممکن است، بدین صـورت  
که چنان چه قاضی حکم به توقیف مـالی بدهـد و حکـم مزبـور دچـار ایـراد باشـد و        

کـه بـراي جبـران      مینیز فراهم آورد، اولین اقـدا موجبات ورود زیان به محکوم علیه را 
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است و با رفـع اثـر از    ،خسارت بایستی محقق شود، رفع اثر از توقیف صورت پذیرفته
شود، اما چنان چه عین مـال تـوقیفی    مال مزبور به تصرف محکوم علیه داده می ،توقیف

حسب مثلـی یـا    در طول مدت توقیف از بین رفته باشد، باید مثل یا قیمت مال مزبور،
  . بودن آن به زیان دیده تحویل گردد میقی

سوالی در این جا ممکن است، مطرح گردد، که چنان چه مال توقیفی در مثال بالا از 
سوي شخص ثالثی تلف گردیده باشد، آیا زیان دیده صرفاً حق رجوع به ثالث را دارد و 

ین سؤال باید گفت، قاضی به تواند رجوع کند؟ در پاسخ به ا مییا این که به قاضی هم 
واسطه حکم صادره خود در مقابل زیان دیده مسئولیت دارد و متعهد به بازگرداندن مال 

باشد، حال با إتلاف مـال مزبـور بـه دسـت شـخص ثالـث،        میتوقیفی به محکوم علیه 
هرچند مسئول نهایی جبران خسارت عین از دست رفته، شخص ثالث است، اما تعهـد  

ر محکوم علیه هـم چنـان بـاقی اسـت، و ایجـاد یـک مسـئولیت جدیـد،         قاضی در براب
بنابراین، چنان چه محکوم علیه حسب مورد بـا رجـوع بـه     .برد میمسئولیت را از بین ن

قاضی یا دولت خسارت وارده بر خود را جبران نماید، دولت یا قاضی حق رجـوع بـه   
  . ثالث به عنوان مسئول نهایی را دارند

شود، ممکن است به واسطه قطـع   میکه به عین مورد توقیف وارد  ییها به جز زیان
سلطه و تصرف محکوم علیه حکم قاضی، نسبت به مالش در دوره توقیف، او متحمـل  

  . یی شودها زیان
هر مالی داراي منافعی است که این منافع در طول دوره توقیف از مخاطب توقیـف  

د این زیـان بـه مخاطـب توقیـف     شود و قاضی به واسطه رأي خود سبب ورو سلب می
  1. باشد، فلذا بایستی این خسارت جبران شود، چرا که تقویت منافع الزام آور است می

گاهی نیز ممکن است، قاضی با حکم یا قرار و یا دستور خود موجبات توقیف مالی 
را فراهم آورد که با توقیف آن، مخاطب توقیف موقعیت و خدمت خاصی را از دسـت  

براي مثال، قاضی با صدور قرار تـأمین خواسـته،    .تحمل زیان مالی شده استداده که م
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موجبات توقیف اسب خوانده را فراهم کرده و خوانده که اسب سوار چابکی بـوده بـه   
 .شـد  مـی اي که برگزار شده، در صورت حضور برنده  احتمال قریب به یقین در مسابقه

تیجه از دست رفتن این موقعیت شـده  ولی توقیف مانع از حضور وي در مسابقه و در ن
  1. است

بنابراین، در موارد فوق الذکر ممکن است قاضی مسـئول جبـران خسـارت شـود و     
  . یی را جبران نمایدها ملزم شود تا چنین زیان

  خسارات معنوي قابل مطالبه از قاضی ناشی از توقیف اموال: گفتار دوم
مـا در خصـوص   نوع دوم از انواع خسارت، خسارات معنوي است کـه در حقـوق   

  . گونه که قبلأ آورده شد، اختلاف نظر فراوان است امکان جبران آن همان
به عنوان منبـع اصـلی مسـئولیت قاضـی در مقـام اعـلام انـواع         .ا. ق 171اما اصل 

معنـوي اشـاره دارد و   توان مطالبه کرد، به خسارات مـادي و   خساراتی که از قاضی می
باشد، چـرا کـه    میهمین نص مبناي اصلی قابلیت مطالبه خسارات معنوي در حقوق ما 

دارد و همین نص مبناي اصلی قابلیت مطالبه خسارات معنـوي در حقـوق مـا     میمقرر 
هرگاه در اثر تقصیر یا اشتباه قاضی در موضـوع یـا در   «دارد،  باشد، چرا که مقرر می می

بیق حکم بر مورد خاص ضرر مادي یا معنوي متوجـه کسـی گـردد، در    حکم یا در تط
ضامن است و در غیر این صورت خسـارت   میصورت تقصیر، مقصر طبق موازین اسلا

  ». گردد میشود و در هر حال از متهم اعاده حیثیت  به وسیله دولت جبران می
صـریحی  ي معنوي به پول حکم ها بی گمان در این اصل نسبت به تبدیل خسارت«

وانگهی آن چه بـه وسـیله    .وجود ندارد، ولی ضمان قاضی اعم از کیفري و مدنی است
دولت قابل جبران است، دادن پول یا حقوق مالی است که، هرگاه در مورد اشتباه قاضی 
قابل جبران باشد، به طریق اولی نسبت به جبران ضررهاي معنوي ناشی از تقصـیر نیـز   

   2». شود میاجرا 
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قـانون   58دید مذکور، تبدیل خسارت معنوي بـه پـول، بـا توجـه بـه مـاده       البته تر
گذار در مقام بیان چگـونگی جبـران ایـن     شود، چرا که قانون بیشتر می میمجازات اسلا

و در موارد  . . .«دارد،  قائل به تفکیک شده است، آن جا که مقرر می ها خسارات بین آن
قاضی موجب هتک حیثیت از کسی گردد، بایـد  ضرر معنوي چنان چه تقصیر یا اشتباه 

اي را به ابراز این نظـر وا   این قسمت از ماده، عده» نسبت به اعاده حیثیت او اقدام شود
داشته که مسئولیت جبران خسارت وارده به زیاده دیده ناشی از رأي دادگاه محدود بـه  

وسیله او پیش بینی  شود و دریافت وجهی بابت خسارات وارده به اعاده حیثیت از او می
  . نشده است

صـراحتأ جبـران خسـارت     .ا. ق 171توان گفت، اصـل   اما در پاسخ به این نظر می
نیز به صورت صـریح مفیـد    .ا. م. ق 58کنند و ماده  میمعنوي به وسیله پول را توجیه 

  . این معنی نیست که خسارات معنوي قابل جبران به وسیله پول نیست
نحوي شایسته دو ماده مذکور را در این خصوص تفسیر نمود و  بنابراین، بایستی به

در این تفسیر باید دقت کرد تا بر مبناي اصول حقوقی دستاوردهاي جامعـه حقـوقی را   
خسارات معنوي به عنوان یک دسـتاورد حقـوقی مطـرح اسـت و یکـی از       .پاس بدهد

براین، نبایـد  شـود، بنـا   مـی علایم توسعه و پیشرفت علم حقوق در هر جامعه محسوب 
گذار  اي از بی توجهی قانون نسبت به آن تنگ نظري به خرج داد، بلکه هر کجا که نشانه

  . شود، بایستی با ارایه تفسیر مناسب را کم رنگ کرد مینسبت به آن دیده 
رسد  میابراز این نظر مناسب به نظر  .ا. م. ق 58با این اوصاف، در مقام تفسیر ماده 

بیان اعاده حیثیت در مقام بیان اقل جبران خسارات معنوي است و این که ماده مذکور با 
امر مانعی بر سر راه جبران خسارات معنوي با پول در مواردي که شدت خسارات زیاد 

از همین رو بهتر است، دادگاه در مـواردي کـه اهمیـت زیـان و نـوع       .باشد میاست، ن
به زیان دیده از طریق پرداخـت   کند، حکم به جبران خسارات معنوي میتقصیر ایجاب 

البته لازم به ذکراست، در مواردي که درخواست جبران خسارت معنوي از  .پول، بدهد
به صدور حکم به جبران این خسارت ندارد، بلکه با توجه   میشود، دادگاه الزا میدادگاه 
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 توانـد صـادر کنـد و لـذا مخیـر در صـدور چنـین        میم این حکم را . م. ق 10به ماده 
یی هـا  هر چند که رویه قضایی عملأ ندان رغبتی به جبران چنین خسارت1. باشد میحک

در خصوص انواع خسارات معنوي که قابل مطالبه از قاضی است لازم 2. دهد مینشان ن
به ذکر است که انواع خسارت معنوي که قبلأ ذکر شد، دسته اول آن، یعنی زیـان وارده  

ه براي مثال، چنان چه قاضی حکم به ضـبط امـوال   به حیثیت، قابل تصور است، چرا ک
هم محکوم علیه به  .ا. م. ق 58شخصی صادر کند، این اقدام به حیثیت مندرج در ماده 

تواند این موقعیت از دست رفته را  میفلذا پرداخت مبلغی  .موقعیت قبلی خود بر نگردد
   3. جبران کند

ب بـه سـلامت جسـمانی    آسـی « ،خصوص نوع دوم از خسـارات معنـوي کـه از آن   
لازم به ذکر است که چنان چه حکم صـادره از سـوي دادگـاه     .کنند میتعبیر  4»شخص

موجب توقیف اموال محکوم علیه شده باشد، این حکـم و بـه تبـع آن توقیـف امـوال      
شود تا مخاطب توقیف متحمل فشار روحی شود و تالم و تأثیري فـراوان را   میموجب 

این خسارات را با پرداخت مبلغی از سوي دولت یـا قاضـی   به وي وارد آورده است و 
  . جبران نماید

ورود هر نوع خسارت مادي و معنوي بایستی از سوي مـدعی خسـارت بـه اثبـات     
  . برسد

  رابطه سببیت: مبحث سوم
در دو گفتار قبلی، دو رکن مسئولیت مدنی که همانا فعل زیان بار و ورود خسـارت  
بودند، را در فرض مسئولیت قاضی بررسی کردیم، بنا بر رویه قبلی خود در این تحقیق 
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در گفتار حاضر به رابطه سببیت در خصوص مسئولیت ناشی از توقیف اموال خـواهیم  
  . پرداخت

بتدا به رابطه سببیت بین تقصیر قاضی و خسـارت ارده و  در این گفتار طی دو بند، ا
پردازیم و در بند دوم، به تداخل اسـباب و اثـر آن در مسـئولیت     میچگونگی احراز آن 

  . پردازیم میقاضی 
 و خسـارت وارده ) صـدور حکـم  ( رابطه سببیت بین تقصیر قاضـی : ولگفتار ا

  و چگونگی احراز آن) توقیف(
مسئولیت مدنی لازم است، بین فعل زیان باري که شخص بنابر اصول کلی و قواعد 

مسئول مرتکب شده و زیانی که ذي نفع مسئولیت، خواهان جبران آن است، یک رابطه 
دهیم و سـپس در   سببیتی موجود باشد، که ابتدا خود این رابطه را مورد بررسی قرار می

  . پردازیم میقسمت بعدي به چگونگی احراز این رابطه 
و خسـارت وارده  ) صـدور حکـم  ( رابطه سببیت بـین تقصـیر قاضـی    :بند اول

  )توقیف(
فعل زیان باري که در مسئولیت قاضی ناشی از توقیـف امـوال، قاضـی مرتکـب آن     
شده است، صدور حکم ناعادلانه علیه مخاطب توقیف که قاضی در صدور آن مرتکب 

اند سبب مسـئولیت  تو میباشد، لیکن این تقصیر به خودي خود ن میتقصیر شده است، 
قاضـی را بـه همـراه     میمدنی قاضی گردد، اما این امکان وجود دارد که مسئولیت انتظـا 

  1. داشته باشد
اما چنان چه حکم مزبور به مرحله اجرا برسد و مال بر اثر آن توقیف شود و نیز در 

اي توان از ایجاد مسئویت بـر  این توقیف، محکوم علیه مزبور متحمل زیان شود، می اثر
  2. قاضی بحث نمود
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در این گونه موارد که قاضی مرتکب تقصیر شده آن چه براي مسئول شـدن قاضـی   
لازم است، احراز رابطه سببیت است که همان قابلیت انتسـاب زیـان وارده بـه قاضـی     

  . باشد می
چه قاضی در صدور رأي مرتکب تقصیر شـده باشـد و بواسـطه رأي     بنابراین، چنان
به شخص محکوم علیه وارد آید، لازم است دادگاه بـراي محکومیـت   صادره زیانی نیز 

گشت، توقیف و به تبع آن  میقاضی به این نتیجه برسد که چنان چه تقصیر وي محقق ن
در چنین حالتی بایـد گفـت، ضـرر     .پیوست میورود زیان به مخاطب توقیف به وقوع ن

  . قابلیت انتساب را داشته است
صدور یک قرار تأمین خواسته راسأ اقدام نموده باشد و در براي مثال، اگر قاضی در 

مقام صدور این قرار مرتکب تقصیر شده باشد، زیان دیده از قرار مزبور بایستی ایـن را  
به اثبات برساند، تقصیر قاضی در این قرار مزبور دلیل منحصر ورود سود و زیان به وي 

قش نداشته باشـد، قطعـأ بایـد    بوده است و چنان چه عامل دیگري در بروز خسارت ن
  . مقصر را مسئول جبران خسارت دانست

جا کـه دادگـاه اسـتان مقـرر      ویه قضایی نیز قابل رویت است، آنمسئله مزبور، در ر
تشخیص و تصمیم و عمل دادسـتان موجبـات صـدور قـرار نـامبرده را فـراهم       «داشته، 

ن تقصـیر ادعـا شـده و    همین که میا«فلذا براي صدور حکم به جبران خسارت  1»کرده
خسارت، به واسطه رابطه سببیت مناسب، ارتباط وجود داشته باشد، مسئولیت مدنی به 

که تقصیر، در میان دیگر اسـباب، نقـش واقعـأ مـؤثري در ایـراد       میبه هنگا .وجود آید
ی کـه در ایجـاد   اي که باعث شده باشد کـه دیگـر اسـباب    ونهخسارت داشته باشد، به گ

کننـد رابطـه سـببیت میـان آن تقصـیر و       مـی ند، نقش ثانوي پیـدا   ا شتهخسارت تأثیر دا
  2». خسارت، وجود خواهد داشت
پذیرفتـه اسـت کـه ثابـت شـود، تقصیرقاضـی، شـرط          میالبته رابطه سببی تنها هنگا
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هر چنـد بـه طـور معمـول رویـه قضـایی از ایجـاد        1ضروري ایراد خسارت بوده است،
دي حتی المقدور به بهانه عدم وجود رابطه سـببیت  مسئولیت براي قاضی در چنین موار

  2. ورزد میامساك 
  چگونگی احراز رابطه سببیت بین تقصیر قاضی و خسارت وارده : بند دوم

 در گذشته دیدیم، چگونگی احراز تقصیر قاضی به این ترتیب است که اثبات تقصیر
اثبات خسارت وارده نیـز  باشد و هم چنین  میقضات   میمنوط به اظهار نظر دادگاه انتظا

  . بایستی از سوي خود زیان دیده در دادگاه به عمل آید
قاضی رسیدگی کننـده  : اما این که احراز رابطه سببیت باید چگونه باشد، باید گفت

به دعوي مسئولیت مدنی باید در فرآیند ورود زیان به زیان دیده دقت کنـد و بـه ایـن    
آیا چنان چه قاضـی خوانـده    .ه عاملی بوده استنتیجه برسد که ورود زیان ناشی از چ

شد، باز هم مخاطـب توقیـف متحمـل زیـان      میشده، در صدور حکم مرتکب تقصیر ن
شد و یا این که آن چه که موجبات زیان دیده را فراهم آورده صرفاً تقصیر قاضی در  می

  صدور رأي بوده است؟
را قانع کند، زیان دیده است البته لازم به ذکر است، آن کسی که باید وجدان قاضی 

  3. چرا که بنابر قاعده کلی اثبات این رابطه بر عهده خواهان دعوي مسئولیت مدنی است
کنـد، لازم اسـت کـه کلیـه      مـی که قاضی اقدام به صدور اجراییه  میبراي مثال، هنگا

متعارف است،  ها مقدمات لازم براي صدور اجراییه محقق باشد و آن چه که بین دادگاه
از این قرار است که مدیر دفتر دادگاه مراتب را بررسی کرده و چنان چه شرایط را معد 
براي صدور اجراییه تشخیص دهد، پرونده را جهـت صـدور دسـتور اجـرا بـه دادگـاه       

هم به اعتماد بررسی مدیر دفتر با ملاحظه سطحی پرونـده   ها فرستد و معمولأ دادگاه می
پرونده را بـراي اجـراي صـدور اجراییـه دفتـر      ) ام شوداقد( ،)اجرا شود(با قید عبارت 
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  . کنند میدادگاه ارسال 
حال اگر بدون رعایت مقدمات، حکم اجرا شود و اموال محکوم علیه توقیف شود، 

  . در این جا ما بایستی براي شناسایی مسئول چند موضوع را مد نظر قرار دهیم
اه در بررسی شرایط صدور اجراییه اول این که، بایستی معلوم گردد، اگر تقصیر دادگ

پیوست، دیگر توقیف اموال زیان دیده و به تبع آن ورود زیـان بـه وي بـه     میبه وقوع ن
    . آمد میوجود ن

دوم این که، باید دادگاه به کمک قراین و امارات موجود در پرونده بـه ایـن نتیجـه    
شـد، احتمـال    مـی برسد که چنان چه قاضی در صدور دستور مزبور مرتکـب تقصـیر ن  

شد، لیکن اگر علی رغم تخلف قاضی در  میتوقیف و ورود زیان به محکوم علیه منتفی 
صدور اجراییه، باز هم نتوان این تخلف را علت منحصر زیان وارده قلمداد کـرد، بایـد   

  1. کنند میرابطه سببیت نشده است که از آن به شرط حتمیت رابطه سببیت یاد : گفت
دیگـري کـه در ورود    ید مدنظر قرار داد، این است که عاملسومین موضوعی که با

گهگاه همراه با تقصیري که از سوي عامـل خسـارت   «چرا که  .ته باشدزیان نقش نداش
کنـد کـه    مـی ارتکاب یافته است، یکی سبب متناسب نیز در ایجاد خسارت، نقش ایفـا  

  2». شود رابطه سببیت میان تقصیر و خسارت از بین برود میباعث 
در مثال مذکور، ممکن است رویه عملی دادگاه این گونه بـوده اسـت کـه بررسـی     
شرایط و مقدمات صدور قرار بر عهده مدیر دفتر بوده و قاضـی همیشـه بـا اعتمـاد بـه      

کـرده اسـت،    میبررسی صورت گرفته از سوي مدیر دفتر، اقدام به صدور دستور اجرا 
د عمل کرده است و تقصیر مدیر دفتر بیش فلذا در مورد مذکور هم بنا بر رویه قبلی خو

از قاضی بوده است، چرا که عملأ او مأمور بررسـی شـرایط بـوده هرچنـد قاضـی هـم       
توان گفت، قراین حـاکی از ایـن اسـت کـه      موظف به بررسی اوضاع بوده است، اما می

و تر از قاضی به عنوان مباشر صدور دستور بوده  تقصیر مدیر دفتر به عنوان مسبب، قوي
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باید او را مسئول قلمداد نمود و تقصیر مدیر دفتر رابطه سـببیت بـین تقصـیر قاضـی و     
بنابراین، در غیر این صورت چنان چه قرائن موجود  1. نماید میخسارات وارده را قطع 

در دعوي مسئولیت حاکی از این امر باشد که قاضی علت منحصـر ورود خسـارت بـه    
  2. را محرز دانست و حکم به مسئولیت او داد زیان دیده بوده باید رابطه سببیت

  اسباب معافیت قاضی از مسئولیت: بند سوم
در این بند به دنبال بررسی مواردي هستیم که هر چند حکم یـا قـرار و یـا دسـتور     
قاضی اسباب ورود زیان به مخاطب توقیف را فراهم آورده، اما به واسطه وجود اسبابی 

انـد، قاضـی از مسـئولیت مبـرا      زیان دیده نقـش داشـته  که در فرایند ورود خسارت به 
  . باشد و زیان دیده حق رجوع به وي را ندارد می

شوند تا زیان دیده براي جبران خسارت نتواند به قاضی رجوع  میعواملی که باعث 
اشتباه قاضی، تقصیر زیان دیده، دخالت ذي نفع توقیف، تقصیر مجریان : کند، عبارتند از
ر اشخاص ثالث که این عوامل را در قسمتهاي مختلف مورد بررسی قرار توقیف و تقصی

  . دهیم می
  اشتباه قاضی: الف

به عنوان منبع مسئولیت قاضی ناشی از  .ا. ق 171همان گونه که قبلاً گفته شد، اصل 
تصمیمات قضایی وي بین مسئولیت ناشی از اشتباه و مسئولیت ناشی از تقصیر تفاوت 

  3. گذارده است
وجـه اول، آن حمایـت از    .از دو وجه واجد جنبـه حمـایتی اسـت    .ا. ق 171ل اص

قاضی و استقلال قضایی اوست، چرا که قاضی صـرفاً در مـواردي کـه مسـئول جبـران      
خسارت است که خسارت مذکور ناشی از تقصیر و یا اشتباه غیرقابل اغماض او باشـد  
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 .ایر موارد بري از مسئولیت اسـت در س1. اند که از آن به عمد و در حکم عمد یاد کرده
چرا که  .به دنبال حمایت از زیان دیده از حکم دادگاه است .ا. ق 171وجه دیگر اصل 

در مواجهه قاضی و زیان دیده، قاضی در موضع قدرت است و زیان دیده بی پشتوانه به 
زیـان  گذار در قانون اساسی حکم به جبران خسارت وارده بـه   رسد، فلذا قانون مینظر 

دیده از تصمیمات دادگاه داده است، تا تردیدي در لزوم جبـران ایـن خسـارت وجـود     
  . نداشته باشد

بنابراین قاضی، صرفاً در موارد تقصیر عمدي و یا سهل انگاري غیر قابـل اغمـاض   
خود، مسئول جبران خسارت است و در سایر مواردي که اشتباه وي در صدور حکم یا 

بب توقیف اموال مخاطب توقیف را فـراهم آورده، زیـان دیـده    قرار و یا دستوري که س
تواند رجوع  براي جبران خسارت حق رجوع به قاضی را ندارد، بلکه صرفاً به دولت می

اشـتباه قاضـی هـر     .باشـد  میکند، فلذا اشتباه قاضی از اسباب معافیت وي از مسئولیت 
داري قوه قضـاییه و یـا حتـی    تواند باشد، مانند نقص قوانین، نقص دستگاه ا میعاملی 

تواند اشتباه قاضی ناشی از کثرت مشغله او در دادگاه باشد، که در این موارد نقـش   می
  . دولت در معناي اعم به واسطه نقایصش در بروز خسارت روشن است

  تقصیر زیان دیده: ب
باشد، کـه از آن بـه    میاز دیگر عوامل معافیت قاضی از مسئولیت تقصیر زیان دیده 

  2. اند ترین سبب معافیت عامل زیان اثر مسئولیت یاد کرده عنوان شایع
که قاضی حکم به محکومیت خوانده مبنی بر تأدیـه مبلـغ معـین     میبراي مثال، هنگا

رغـم انقضـاي مهلـت تجدیـد نظرخـواهی و عـدم        دهد و علی میدین خود به خواهان 
چه  شود، حال چنان میتوقیف اعتراض محکوم علیه، اجراییه صادر و اموام محکوم علیه 

رأي مزبور را که با تقصیر قاضـی صـادر    .م. د. آ. ق 367محکوم علیه با استعمال ماده 
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محکوم علیه حکم بدوي، با اجراي رأي، متحمل زیان شده اسـت و  1.شده، نقض نماید
این زیان به خصوص در مورد عدم انتفـاع از منـافع امـوالش در طـول مـدت توقیـف،       
مستمر بوده است و قاضی را با توجه به ارتکاب تقصیر باید مسئول قلمـداد کـرد، امـا    

یـان دیـده کـه امکـان     کنـد، کـه اگـر ز    میقاضی در دفاع از خود این موضوع را مطرح 
شکایت از رأي مزبور را در مرحله تجدید نظر را داشته و با عدم استفاده از این امکان، 
موجبات به اجرا درآمدن و به تبع آن توقیف اموالش را فـراهم آورده اسـت، اقـدام بـه     

کرد، چه بسا حکم قاضی بدون این که به مرحله اجرا برسـد،   میشکایت از رأي مزبور 
تواند رابطه سببیت بـین تقصـیر    میشد و قصور زیان دیده در شکایت از رأي  مینقض 

  . قاضی و خسارت وارده را قطع نماید
هرگاه زیان دیده در اقدامات خود مرتکب بی احتیاطی یا تقصیري شود، این امکان 

د دادگاه در میزان خسارتی که عامل زیان بای .م. م. ق 4ماده  3وجود دارد که بنا بر بند 
تواند قائل به تخفیف شود و این ماده ناظر بر مواردي است که تقصیر و بی  میبپردازد، 

احتیاطی زیان دیده به آن حدي نبوده که رابطه سببیت بین تقصیر قاضی و زیان وارده را 
قطع کند و در صورتی که تقصیر زیان دیده به حدي باشد که بتوانـد بـه عنـوان عامـل     

  2. باشد می، دیگر مسئولیتی متوجه قاضی نمنحصر زیان مطرح گردد
  دخالت ذي نفع توقیف: ج

تواند، سبب رفع مسئولیت قاضی در مواردي که حکم صادره  مییکی از عواملی که 
  . به وسیله او موجبات توقیف اموال را فراهم آورده باشد، دخالت ذي نفع توقیف است

در «اند،  باط نیست که آوردهدر این خصوص ذکر این اظهار نظر حقوق دانان بی ارت
شود، تنهـا راه جبـران    میمواردي که در جریان تعقیب یا دادرسی، بیگناهی متهم معلوم 

ولـی در ایـن    .خسارت رجوع به شاکی یا مدعی خصوصی و اعلام کننده جـرم اسـت  
 میدعوي نیز پرسش اساسی این است که آیا دخالت دادسـرا، مباشـرت مقامـات عمـو    
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برد؟ به بیـان دیگـر، در چنـین     مین اقدام شاکی و ورود زیان را از بین نرابطه علیت بی  
توان ادعا کرد که کار شاکی اعلام کننده در ایجاد ضرر براي متهم مؤثرتر  میمواردي آیا 

  1». آید میتر به شمار  از اقدام دادسرا یا دادگاه است و در نظر عرف سببی قوي
جا به دنبال آن هستیم، در راستاي ما در اینفوق، بر خلاف آن چه که هر چند مطلب 

قطع رابطه سببیت بین تقصیر ذي نفع توقیف و خسارات وارده بـا تکیـه بـر تقصـیر و     
باشد، لیکن توجه به آن ما را در جهـت یـافتن پاسـخ خـود یـاري       میاقدامات قضایی 

  . کند می
گـر در  پـذیرد، م  مـی به طور معمول توقیف مال بنا به درخواست خواهان صـورت  

 .تواند مال را توقیف نماید میموارد استثنایی نظیر ضبط و مصادره اموال که دادگاه رأسا 
کنـد، در   مـی بنابراین، در غالب موارد قاضی بنا به درخواست خواهـان مـال را توقیـف    

که، مسئولیت قاضی به وسیله ذي نفع توقیف قطـع گـردد، انجـام     نتیجه شرط اول این
باشد و در غیر این صـورت اصـولاً ایـن موضـوع منتفـی       می توقیف به درخواست وي

  2. خواهد بود و رویه قضایی نیز به این امر توجه داشته است
توانـد سـبب مسـئولیت وي و رفـع      مـی اما صرف درخواسـت ذي نفـع توقیـف، ن   

توان این درخواسـت را سـبب مسـئولیت ذي     می  میمسئولیت از قاضی باشد، بلکه هنگا
یت قاضی دانست که اولاً شرایط براي تحقق مسئولیت ذي نفع محقق نفع و رافع مسئول

باشد و و دوماً تقصیر و مسئولیت ذي نفع به حدي باشد که بتوان او را به عنوان سـبب  
  . تر مسئول جبران خسارت دانست قوي

براي مثال، اگر خواهان دعوي براي اثبات ادعا خود از اسناد مجعولی استفاده نماید 
بر پایه این اسناد به درخواست خواهان قرار تأمین خواسته صادر نمایـد و بـر   و دادگاه 

جا ممکن است خوانده در دادگـاه  د، در ایناساس همین قرار، اموال خوانده توقیف گرد
قضات این موضوع را به اثبات برساند که قاضی در بررسی ادله مجعول خواهان  میانتظا

                                                
 182ناصر، کاتوزیان، توجیه و نقد رویه قضایی، ص .1
 185همان، ص . 2
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داد  مـی اگـر حـداقل دقـت را بـه خـرج       مرتکب قصور و سهل انگاري شـده اسـت و  
توانست به جعلی بودن سند پی ببرد و از آن جا که این بی احتیاطی قاضی غیر قابل  می

فلذا در این جا ما با دو مقصـر   .باشد، او مسئول جبران خسارت خواهد بود میاغماض 
ول اند مواجه هستیم، یکی خواهان که با سـند مجع ـ  که هر دو سبب بروز خسارت بوده

درخواست تأمین خواسته نموده و دیگري قاضی که مرتکـب تقصـیر در صـدور قـرار     
  . تأمین خواسته شده است

در فرض بالا با توجه به این که با دو سبب مختلف بـراي بـروز خسـارت مواجـه     
هستیم کار تشخیص مسئول جبران خسارت دشوار است، اما بنابر نظر حقوق دانـان در  

و بـه  1اب عرفی ضرر به ایجـاد کننـده آن را مـد نظـر قـرار داد     چنین مواردي باید انتس
آن چه اهمیت دارد این است که کسی مسئول قرار گیرد که بین کار او و «تعبیري دیگر، 

ایجاد ضرر رابطه سببیت عرفی و معقول موجود باشد، چنان که بتوان گفت بـین آن دو  
احراز شود، عامل آن بایستی مسئول اي  همین که چنین رابطه .ملازمه عرفی وجود دارد

قرار گیرد و هیچ ضرورتی ندارد که دادرس همه عوامل مـؤثر در ایجـاد حادثـه را نیـز     
  2». ارزیابی کند

بنابراین، باید دید که خسارت وارده به خوانده دعوي اصلی، با تقصیر کدام یـک از  
رسـد بـا    مـی ، به نظـر  قاضی و ذي نفع توقیف، رابطه لازم و ملزم دارد، در مثال مذکور

توجه به این که ذي نفع توقیف با ارایه سند مجعول مرتکب تقصیر شدیدتري نسبت به 
قاضی شده است و چنان چه درخواست و تقصیر وي نبود، قاضی نیز مرتکب تقصیر و 

  . تر معرفی نمود شد، فلذا باید ذي نفع را در فرض فوق سبب قوي میاشتباه ن
از دادگاه درخواست صدور قـرار دسـتور موقـت را در     اما در فرض دیگر، شخصی

درخواسـت   .م. د. آ. بـه بعـد ق   310نماید و دادگاه با توجه به مواد  میموردي خاص 
نمایـد، دائـر بـر توقیـف امـوال       مـی مزبور را قبول نموده و قرار دستور موقتی را صادر 

                                                
 153علیرضا، یزدانیان، پیشین، ص. 1
 480، ص1هاي خارج از قرارداد ضمان قهري، ج ناصر، کاتوزیان، الزام. 2
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سـتور موقـت   شخص خوانده، حال چنان چه اثبات شود که دادگـاه در صـدور قـرار د   
جا بر خلاف فرض قبلی بایـد گفـت، صـرف    ور، مرتکب تقصیر شده است، در اینمذک

تواند موجبی براي مسئولیت  میدرخواست ذي نفع توقیف براي صدور دستور موقت ن
تواند رابطه سببیت بین فعل قاضی و خسـارت وارده   میوي باشد، بلکه این اقدام وي ن

  . را قطع نماید
ذي نفع توقیف چنان چه به حدي باشد که بتواند تقصیر قاضی را در نتیجه، دخالت 

کم رنگ جلوه دهد و رابطه سببیت بین تقصیر قاضی و خسارت وارده را قطـع نمایـد،   
  . تواند موجب معافیت قاضی از مسئولیت باشد می

  تقصیر مجریان توقیف : د
نماید که بایـد بـه مرحلـه     میکه قاضی حکم یا قرار و یا دستوري را صادر  میهنگا

اجرا در آید و مالی به موجب آن توقیف شود، اجرا و توقیف به دست مجریان توقیـف  
  . پذیرد میکه همان دادورزها باشند، صورت 

اگـر دادگـاه دادورز   «: دارد مـی قانون اجراي احکام مدنی مقـرر   13با توجه به ماده 
تـوان   مـی به تعداد کافی نباشـد  ) مأمورین اجرا(نداشته باشد و یا دادورز ) مأمور اجرا(

احکام را به وسیله مدیر دفتر یا کارمندان دیگر دادگاه یا مأمورین شهربانی، ژانـدارمري  
پـس از  «قانون روابـط مـوجر و مسـتأجر     3به عنوان مثال، به موجب ماده » . اجرا کرد

انقضاي مدت اجاره بنا به تقاضاي موجر یا قائم مقام قانونی وي تخلیه عـین مسـتأجره   
توسط دوایر اجراي ثبت ظرف یک هفتـه و در اجـاره بـا سـند      میدر اجاره با سند رس

عادي ظرف یک هفته پس از ظرف یک هفته پس از تقدیم دادخواست تخلیه به دستور 
با توجه به » . شدضابطین قوه قضاییه انجام خواهد مقام قضایی در مرجع قضایی توسط 

گذار در بعضی موارد اجراي احکام مدنی را بر عهده ضابطین گذاشـته   مواد فوق، قانون
بنابراین، دراین صورت ضابطین باید دقت لازم را به عمل بیاورند تا مفاد اجراییه  .است

 .یح و دقیـق اجـرا گـردد   و آن چه که مطابق حکم صادره باید اجرا گردد به نحـو صـح  
را به صورت اشتباه اجرا نمایند به عنوان  میصورتی که حک این صورت، یعنی در درغیر
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مثال در تخلیه به جاي آن چه مورد حکم قرار گرفته، محل دیگري را تخلیه نماینـد یـا   
به جاي محکوم به، مال دیگري را توقیف نمایند ضامن جبران خسارات وارده خواهند 

ناي مسئولیت ضابطین در این مورد که در انجام وظیفه خود مرتکب تقصیر و بی مب .بود
بدون واسطه منجر به خسارت شود، قاعده اتلاف و  ها اند، اگر فعل و عمل آن دقتی شده

  1. اگر با واسطه موجب خسارت شود، قاعده تسبیب است

  گیري نتیجه
ر مرحله ابتدایی و یـا در  توقیف اموال، یا ناشی از درخواست متقاضی توقیف چه د

گیرد البته در برخی موارد توقیف اموال بنا به صلاحدید  میمرحله اجراي حکم صورت 
باشد نظیر ضبط و مصادره اموال منبع اصلی مسئولیت  میو به نفع دولت  میمقامات عمو

م اسـت کـه بـراي متقاضـی تـأمین      . د. آ. ق 120مدنی درخواست کننده توقیف مـاده  
خواسته فرض تقصیر نموده و زیان دیده را از اثبات تقصیر متقاضی توقیف بري ساخته 
است و صرف اثبات درخواست متقاضی و ورود زیان ناشـی از توقیـف بـراي جبـران     

متقاضی توقیـف نیـز بـراي معـاف شـدن خـود از مسـئولیت         .کند میخسارت کفایت 
صیر خود استناد کند بلکه باید با اثبات انتساب ضرر به یک عامـل  تواند به عدم تق مین

دیگر رابطه سببیت بین درخواست خود و زیان وارده را قطع کند و از مسئولیت مبـري  
   .شود

یکی ناشی از تـأمین  : م به صورت کلی در دو چیز است. د. آ. ق 120مقررات ماده 
است کـه مـورد اول، صـرفاً بـراي     خواسته و دیگري فرض تقصیر براي متقاضی تأمین 

دعوي مسئولیت مدنی ناشی از خسارت تأمین خواسـته در دادگـاه صـادر کننـده قـرار      
  . باشد و قابل تسري به موارد مشابه نیست می

لـذا منبـع    .باشـد  میاما مورد دوم که فرض تقصیر است قابل تسري به موارد مشابه 

                                                
، 47، ش89بختیار، عباسلو، مسئولیت مدنی ضابطین دادگستري، فصـلنامه دانـش انتظـامی، تابسـتان    . 1
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البتـه در   .توانـد باشـد   میم . د. آ. ق 120مسئولیت درخواست کننده توقیف اموال ماده 
در اخذ مجـوز توقیـف مـاده     موارد استثنایی به واسطه نیرنگ درخواست کننده توقیف

گیرد و  میم است چرا که گاهی درخواست کننده توقیف در حکم غاصب قرار . ق 308
م . د. آ. ق 328توان ماده  میگاهی نیز به واسطه فعل ارتکابی درخواست کننده توقیف، 

  . را منبع مسئولیت درخواست کننده توقیف دانست
ا به عنوان منبع مسئولیت مدنی قضات در مقام تحدید موارد مسئولیت . ق 171اصل 

 ها قاضی است و از سوي دیگر بر امکان جبران خساراتی که قاضی در دادرس منشأ آن
بر عهـده خـود    بنابراین اصل، جبران خسارت ناشی از تقصیر قاضی .بوده تصریح دارد

باشد اما خسارات ناشی از اشتباه قضایی قاضی بایستی به وسیله دولـت جبـران    میوي 
را بایستی  171مفهوم تقصیر اصل  .ا نیز قریب به این مضمون است. م. ق 58ماده  .شود

محدودتر از مفهوم معمول تقصیر دانست و صرفاً عمد و آن چه که در حکم آن اسـت  
ي جدید حقوقی بایستی تا حد ها دانست چرا که با توجه به تئوريرا مشمول مفهوم آن 

ممکن مسئولیت جبران خسارت را به عهده دولت قرار داد و اصلاح اصل مزبور در این 
راستا که زیان دیده حق رجوع به دولت براي جبران خسارات وارده را در همـه مـوارد   

  . رسد داشته باشد مناسب به نظر می
صدور حکم منشأ توقیف : صور دخالت آمر در فرآیند توقیف اموال عبارت است از

به صدور قرار منشأ توقیف و صدور دستور اجـراي حکـم کـه قاضـی در صـور فـوق       
قاضی ممکن است اقدام به صـدور   .تواند در جریان توقیف اموال نقش آفرین باشد می
قیم اقتضاي توقیف مال به نفع کند که حسب مورد به صورت مستقیم یا غیر مست میحک

شود تـا مـال بـه نفـع      میدرخواست کننده توقیف را دارد گاهی نیز صدور حکم باعث 
شـود تـا    میهم چنین محتمل قاضی با صدور حکم باعث  .دولت ضبط یا مصادره شود

هم چنین محتمل قاضی با صدور قرار موجبات  .مال به نفع دولت ضبط یا مصادره شود
تواند قـرار تـأمین خواسـته، قـرار      میا فراهم آورد این قرار حسب مورد توقیف مالی ر

صـدور دسـتور    .تأمین دعوي واهی، قرار تأمین اتباع بیگانه و قرار دستور موقت باشـد 
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  . باشد میاجرا هم از دیگر موارد دخالت قضات در فرآیند توقیف 
در حدي غیـر  مصادیق تقصیر قاضی، قصد اضرار، عدم مهارت لازم و غفلت شدید 

قابل اغماض است و مصادیق اشتباه قضایی هم مواردي است که اشتباه قاضی ناشی از 
القاء شبهه از سوي دو طرف دعوي، شهادت نادرست، اقرار بر خلاف واقـع، نارسـایی   

 . مفهوم قانون یا متروك ماندن آن و نقص در حافظه یا قدرت اجتهاد قاضی باشد
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 عدالت در نظام کیفري اسلام

 
  مجید متین راسخ*

 07/05/1394:تاریخ پذیرش         02/04/1394:تاریخ دریافت

  چکیده
مباحث  .شود حوزه نظام اجتماعی آنان متجلی میدر  اي به عدالت، ش مذهبی و اعتقادي مردم هر جامعهنگر

هاي سیاسی و  آغاز گردید و سپس به حوزه میکلا ، به طور جدي از مباحث اعتقادي ونظري عدالت بین مسلمانان
نقش بالا و والایی دارد، به نحـوي کـه موجـب     میها و قوانین اسلاتوجه به عدالت در آموزه .اجتماعی راه یافت

ها خواسته تا در هنگام صدور حکم و ایجاد قوانین به  انسان قرآن کریم نیز از .شودبقاي نظام حقوقی و دینی می
گذاري که شارع آن، عـادل   از چنین سیستم قانون. 1»اذا حکمتم بین الناس ان تحکموا بالعدل«: عدالت گام بردارند

ترین مسایل زندگی بشر به شمار آورده است، صدور قانون ضد عدالت و مطلق است و مساله عدالت را از اصلی
   .المانه محال استظ

و بـه   کنـیم  ابتدا به مباحث مطرح شده بین دانشـمندان مسـلمان در حـوزه عـدالت اشـاره مـی       ،دراین مقاله
تحقق عـدالت در نظـام اجتمـاعی     در ادامه، .پردازیم هاي دو طرز تفکر عمده و مهم در این خصوص می دیدگاه

شـود و   عدالت سیاسی و کرامت انسانی اشـاره مـی   گیرد، نخست به بحث اسلام در دو زمینه مورد بحث قرار می
طبق اصول عادلانه، در عرضه قضا نیز عدالت با هدف پاسداشت  .سپس بحث عدالت در قضا مطرح خواهد شد

، به موارد متعددي از شواهدي در قـرآن و سـنت   براي تبیین این اصول گیرد، کرامت انسانی مورد توجه قرار می
 . خواهد گرفتدر فقه و لغت نیز مورد بررسی قرار و عدالت .استناد خواهد شد

  
نظــام اســلامی، فقــه، قضــا، نظــام اجتمــاعی، نظــام سیاســی  ،حقــوق ، کیفــر،عــدالت: واژگــان کلیــدي

                                                
دانشکده حقوق دانشـگاه آزاد اسـلامی واحـد تهـران     ، دانشجوي دکتراي حقوق جزا و جرم شناسی  *

 مرکزي
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  مقدمه
من جمله جزا اجراي عدالت است  ترین هدف همه قواعد حقوقی بدون تردید، مهم

است که بشر از بدو حیات جمعی خود، آن را شناخته و در  میو عدالت از جمله مفاهی
   .پس استقرار آن است

مـلاك وضـع احکـام جزایـی، حفـظ مصـالح ضـروري و         میدر حقوق جزاي اسـلا 
نسب، حفظ جان، مال، : این مصالح عبارتند از .هاست جلوگیري از تعدي و تجاوز به آن

یت احکام جزایی و غیرجزایـی  از دیدگاه اسلام ارادة خداوند منشأ مشروع .عقل و دین
او به حکمت مطلقۀ خویش به مصالح و مضار انسان، آگـاه و بهتـرین و برتـرین     .است

اما این مسـأله بـه هـیچ وجـه بـه       .قواعد رفتاري از جمله کیفرها را معین فرموده است
نیست، بلکه اسلام، خود، انسان  میهاي اسلا دربارة مجازات معناي نهی از اندیشه و تأمل

هـا و  توان به بررسـی مـلاك  بنابراین نه تنها می .1را تشویق به تعمق و تفکر کرده است
بر آن مبتنی است، پرداخت و مبانی کیفرهاي شرعی  میاسلا هاي معیارهایی که مجازات

طـرح چنـین    میت فعلـی جوامـع اسـلا   را تفسیر کرد، بلکه با توجه به نیازها و مقتضـیا 
به این ترتیب چون در  .نمایدها ضروري می مسائلی و ارایۀ پاسخی دقیق و معقول به آن

توجه شده است، وصف  ها تشریع کیفرهاي اسلامی، به تمام نیازها و چگونگی رفع آن
  . شایسته است میعدالت براي کیفرهاي اسلا

اي دارد طوري کـه در وضـع احکـام،    ژهاسلام نسبت به مسألۀ عدالت حساسیت وی
خداوند در قرآن کریم توصیه بـه   .رعایت عدالت به عنوان اصلی ثابت لحاظ شده است

و آیات فراوانی در قـرآن کـریم و روایـات     2رعایت عدالت در حکم دادن نموده است
فقیهـان   .در زمینۀ عدالت وجود دارد) ع( و ائمۀ معصومین) ص( متعددي از پیامبر اکرم

در مسیر استنباط احکام بر اساس ادلۀ معتبر شرعی، مطابقت با عدالت را صـریحاً ذکـر   

                                                
  .2/219؛ بقره،»االله لکم الآیات لعلکم تتفکرونیبین«. 1
  .4/58؛ نساء، »اذا حکمتم بین الناس فاحکموا بالعدل«. 2
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نظیر وصـیت بـه   (شود اند که بر مبناي عدالت حکم این مسأله چنین میو فرموده کرده
امـا در   ،)نفع جماعت که گفته شده بر اساس رعایـت عـدالت اقتضـاي تسـویه را دارد    

الواقع دالت به صراحت زده نشده است، اگرچه آن حکم فیبرخی از احکام سخنی از ع
  . مطابق با عدالت باشد

 :براي عدالت معانی مختلفی بیان شده اسـت از جملـه   نیز در متون فقهی و حقوقی
 ،1شـود جام واجبات و ترك محرمـات مـی  نافسانی که موجب ملازمت تقوي در ملکۀ ن

برداري قـوة   نفسانی که موجب فرمان ملکه ؛2اي که باشدبا هر انگیزه ها پرهیز از زشتی
اي کـه  اي کـه غالبـاً عامـل تـرك معاصـی کبیـره      ، ملکه3گرددعملی از نیروي عقلی می
روي در احکـام دینـی و   ، رعایت میانـه 4شودداده است، می ها خداوند وعدة آتش به آن

، غلبـۀ  5صـغایر شود مگر با اجتناب از کبایر و ترك روي و اعتدال حاصل نمیاین میانه
از عدالت توسط حکیمان، فیلسوفان و محققان   .6ها و سیئاتها و حسنات بر بدينیکی

هرکس آن چه را حق اوست به دست آورد : نیز تعاریف بسیاري ارایه شده است از قبیل
، پرداختن به کار خود و 7اي را که استعداد وشایستگی آن را دارد در پیش گیردو حرفه

، هر عملی کـه معیـارش ایـن    9، وفاي به عهد و پیمان 8الت در کار دیگرانپرهیز از دخ
                                                

  .792، ص1ج: المشقیۀاللمعۀالبهیۀ فی شرحالروضۀ  شهید ثانی،.  1
ه، 1428العربی، دار احیاء التراث: اللبیب عن کتب الاعاریب، بیروتامغنی ،مصري انصاريابن هشام ،.  2
  . 165 ، ص3ج
  .85، ص 1، ج)ه1408(م1988مؤسسۀ اعلمی، : السعادات، بیروتمحمد مهدي، نراقی، جامع. 3
  . 12، ص1ج. ه1395دارالتراث الاسلامیۀ، : سید محسن طباطبایی، منهاج الصالحین، بیروت. 4
 البخـاري،  سـمیر  هشـام : القـرآن، محقـق   لأحکام خزرجی، الجامع االله عبد قرطبی أبو شمس الدین،. 5

  .396، ص3هـ، ج 1423الکتب،  عالم دار: الریاض
  .110ه، ص1407الکتب، عالم: میر سید شریف، جرجانی،  تعریفات، بیروت. 6
کاپلستون، تاریخ فلسفه فیلسوفان انگلیسی از هابز تا هیوم، ترجمۀ امیر جلال الدین اعلم،  فردریک،. 7

  .39ص. 1375انتشارات علمی و فرهنگی سروش، : تهران
انتشـارات علمـی و فرهنگـی،     شـرکت : افلاطون، جمهور، ترجمۀ فؤاد روحانی، چاپ پنجم، تهران. 8

  . 236ص. 1368
  .104ص. 1376انتشارات طرح نو، : تاك، ریچارد، هابز، ترجمۀ حسین بشیریه، تهران. 9
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باشد که آزادي هر کس اقدام به گرفتن دیه یـا عفـو جـانی کننـد، قصـاص بـه مفهـوم        
کند، هرچند این عمل از نظر لغوي هم چنان قصـاص بـه   اصطلاحی آن تحقق پیدا نمی

   1. آیدمی حساب
هی، از عدالت در موارد مختلـف سـخن بـه    هاي کیفري در کتب فقدر سلسله بحث

بـه   .میان آمده است و لزوم عدالت و وجود آن در میان این مباحث انکارناپـذیر اسـت  
در جایی که مجازات منـوط بـه حکـم امـام داراي     : شودهایی ذکر میعنوان مثال نمونه

وصف عدالت واگذار شده، نظیر جایی که زنـی بـا پرتـاب سـنگ مـردي را کـه از او       
اضاي عمل حرام داشته، به قتل برساند، در این صورت، به صلاحدید امام عادل خون تق

و  ، یا در جایی که سخن از شهادت شهود عادل در اثبات جرم2آن مرد هدر خواهد بود
، یا جـایی  4به میان آمده که این مطلب نیز برگرفته از حکم صریح قرآنی است 3جنایت

شود چرا که وصف عدالت مربوط بـه شـهادت   نمیکه شهادت برخی از شهود پذیرفته 
؛ مـواردي  5اند نظیر شهادت ولدالزناصادق نیست، از آن جا که حرام زاده ها در مورد آن
مربوط به نقش و جایگاه عدالت در فقه جزا زیاد هست، این نوع بحـث   ها شبیه به این

عدالت کیفري اقتضـا  توان گفت نیز بی ارتباط با عدالت کیفري نیست، زیرا می دالتاز 
دارد که در شهادت بر جرم یا جنایت، شاهد عادل باشد و اهل فسق و فجور نبوده، تـا  

اما آن  .کار را مجازات نمودبتوان به نحو عادلانه با استناد به شهادت او مجرم یا جنایت
کند این که فقیهان، در مباحث جزایی کمتر به تناسب حکم با عدالت چه جلب نظر می

                                                
  .27خسروشاهی، فلسفۀ قصاص از دیدگاه اسلام، ص. 1
دفتـر انتشـارات اسـلامى وابسـته بـه      : قم من لا یحضره الفقیه، چاپ دوم،  محمد بن على،  صدوق،. 2

  .103ص، 4ه، ج 1413، جامعه مدرسین حوزه علمیه قم
، شهادت یک نفر عـادل، همـراه   )6/313طوسی، الخلاف، ( شهادت دو نفر عادل در ثبوت قتل: مثال. 3

  ).214، ص7الامامیۀ، جطوسی، المبسوط فی فقه( ادعاي مدعی در ثبوت لوث
  .2/ 65طلاق،. 4
ات اسـلامى  دفتر انتشار: ، قم الانتصار فی انفرادات الإمامیۀ شریف مرتضى، على بن حسین موسوى، . 5

  .502، ص ه1415وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم 
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اند، شاید این مطلب برگرفته از تعبدي بودن احکام صادره از سوي فقیهـان  ره کردهاشا
از این رو مجازاتی که تعیین آن منوط به عدالت کیفري باشد، نیز  .در باب فقه جزا باشد

  . در میان احکام فقیهان به ندرت وجود دارد
ي آن از این رو اهمیت بحث و تحقیق در خصوص عـدالت کیفـري و نحـوة اجـرا    

این مقاله شامل سه فصل است که در فصل اول به مباحـث مربـوط بـه     .شودروشن می
در فصـل   مباحث مربوط بـه کیفـر و   شود و در فصل دوم به پیشینه عدالت پرداخته می

چنین نتیجه گیـري   سوم به سیر تطور عدالت در اسلام پرداخته شده است و در نهایت
  . عدالت امري است قابل ادراك توسط عقل بشرياست که از نظر فقهاي امامیه  شده

  پیشینۀ عدالت : فصل اول
طور نیست که عدالت در سلسلۀ علل احکام است نه در سلسلۀ معلولات، یعنی این

بنابراین با قرادادن  .1گویدآن چه دین گفت عدل است، بلکه آن چه عدل است دین می
تـوان بـه میـزان    در ترازوي عدالت، میرود بۀ غیر عادلانه بودن آن میکه شائ میهر حک

با این وصف، در جریان قاعدة عدالت،  .سازگاري یا عدم سازگاري آن با عدالت پی برد
ابتدا باید دانسته شود عدالت در آیات قرآن کـریم، روایـات و متـون فقهـی داراي چـه      

لام، بـه  تعریفی است، آن گاه با قرار دادن حکم مورد نظر در قالب عدالت مورد نظر اس
اگر چه قرآن کریم صراحتاً به عدالت کیفري و  .عادلانه یا ناعادلانه بودن آن حکم رسید

یا تعریف آن نپرداخته است، اما عدالت کیفري مورد نظر خداوند متعال بـا بیـان آیـات    
در این فصل مباحث  .شودمبتنی بر لزوم رعایت عدالت و مماثلت در مجازات تبیین می

چه فقهی عدالت اعم از علماي شیعه و علماي اهل تسـنن و تاریخچـه   مربوط به تاریخ
  . گردد میحقوقی عدالت مطرح 

  

                                                
  .14ه، ص 1432انتشارات حکمت، : مطهري، بررسی اجمالی اقتصاد اسلامی، تهران ،مرتضی.  1
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  تاریخچۀ فقهی: مبحث اول
گـردد، از ایـن رو واضـح اسـت     از آن جا که ایجاد علم فقه، به پیدایش اسلام برمی

 .نیز، قدمتی بیش از دیـن اسـلام نداشـته باشـد     میتاریخچۀ عدالت کیفري در فقه اسلا
عصر صحابه، عصر تـابعین، عصـر   : هاي تحول فقه اهل سنّت به ترتیب عبارتند ازدوره

پیشوایان مذاهب، عصر توقف اجتهاد، عصرگزینش مذاهب، عصر تقلید محض و عصر 
، عصـر محـدثان،   ))ع(عهـد ائمـه  ( عصر تفسیر و تبیین: حاضر؛ ادوار فقهی شیعه شامل

، عصر تقلیـد،  )عصر شیخ طوسی( ال اجتهاد، عصر کم)عصر قدیمین( عصر آغاز اجتهاد
عصر نهضت، عصر پیدایش مـذهب اخباریـان، عصـر جدیـد اسـتنباط و نهایتـاً عصـر        

   .1حاضر
   نظر امامیه –گفتار اول 

فقیهان امامیه اگر چه تعریف خاصی از عدالت کیفري در کتب فقهی خـویش ارایـه   
یا ظالمانه بودن بعضی احکـام   اند اما در مباحث مختلف جزایی، سخن از عادلانهنکرده

ترین ادوار فقه امامیه که دورة محدثان است، در کتب حدیثی از ابتدایی .اندبه میان آورده
و در میان احادیث سخن از عدل به میان آمده، به عنوان مثال در کتاب الکافی بـابی بـه   

هـم بـه   ظلم اختصاص دارد، در این باب از مصادیق مختلف ظلم نهی شده و قصـاص  
این رویه در عصر شـیخ   .2عنوان ابزاري براي خوف از ظلم به مردم نام برده شده است

کتب فقهی ادامه پیدا کرد چنان چه برخی امور به  در هم در کتب حدیثی و هم ،طوسی
هاي بعدي نیز فقیهان به همین نحو بـه  ، در دوره3و برخی به ظلم منتسب شدندعدالت 

                                                
سـازمان مطالعـه و تـدوین کتـب علـوم      : تاریخ فقه و فقهـا، چـاپ نهـم، تهـران     ابوالقاسم، گرجی،. 1

  .15، ص1387، )سمت(انسانی
دارالکتـب  : الکـافی، چـاپ چهـارم، تصـحیح علـی اکبـر غفـاري، تهـران         کلینی، بن یعقوب،محمد. 2

  .331، ص2، جهـ1407الاسلامیۀ،
 ) ق .ه( 407، چاپ چهـارم تهـران، دارالکتـب الاسـلامیه     الاحکام،تهذیب ، طوسی،محمد بن حسن.  3
  .319، ص6ج
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هاي زیـر را  توان نمونهبه عنوان مثال می .ضی احکام پرداختندذکر عدالت یا ظلم در بع
س کردن فرد پس از حـد خـوردن،   حب: ام صادره از سوي فقیهان ذکر نموداز میان احک

که خداونـد در قـرآن کـریم ضـمن      از طرف دیگر از آن جا .1محسوب شده استظلم 
ي گذاشته، از این رو ، در مجازات کردن، شرط رعایت مماثلت و برابر2هاي مختلفی آیه

استناد فقیهان  .3اندبرخی فقیهان نیز ضمن بیان احکام قصاص، به این آیات استناد نموده
هاي عادلانه در به این آیات در احکام خویش، شاید بیانگر التزام ایشان به رعایت جنبه

ف البته برخی فقیهان معاصر در بحث از بعضی ابواب فقه نظیر تنصی  .حکم بوده است
امـا   .4انـد دیه در مورد زن، بحث از میزان مطابقت آن با روح عدالت در اسـلام نمـوده  

توان تنظیم نمود و گفت سیر تحقق عدالت در فقه اي در فقه براي عدالت نمیتاریخچه
و احکام فقهی به این شکل بوده، زیرا بناي احکام اسلام و به تبع آن فتاواي فقیهـان از  

بر این استوار بوده که مبتنی بر عـدالت باشـد، اساسـاً طبـق اعتقـاد      ابتداي پیدایش فقه 
 5فقیهان، اسلام حقیقی دینی است که مطابق با قانون عدالت و انصاف سرشته شده است

خواهی را بلند نموده است، بنابراین سیر تکاملی پروري و عدالتو از ابتدا فریاد عدالت
  . توان متصور شدلت کیفري یا غیر آن نمیبراي بحث عدالت در اسلام چه از نوع عدا

  نظر اهل سنت  –گفتار دوم 
به عنوان  .6از نظر فقیهان اهل سنّت نیز اسلام نظام عدالت کامل اجتماعی را بنا کرد

                                                
  .319، ص6الاحکام جطوسی، تهذیب.  1
  ...و40/40؛ غافر،10/27یونس، ؛ 16/126نحل، .  2
؛ حـائري تهرانـی،   366، ص5وج 169، ص 9التبیان فی تفسـیرالقرآن، ج  محمد بن حسن، طوسی،. 3 

  .32، ص10مقتضیات الدرر و ملتقطات الثمر، ج
   .147، ص1374دار الکتب الاسلامیه ،: ، بحوث فقهیۀ هامۀ، چاپ دوم، قمناصر، مکارم شیرازي. 4
 ،فروشـی داوري کتـاب   ،اللمعۀ الدمشقیۀ،  قمی، شهید ثانی، الروضۀالبهیۀ فی شرحزین الدین بن عل. 5
  .163،  ص4ج
، 1تـا، ج القلـم، بـی   دار: دمشـق  اجنحۀ المکر الثلاثۀ و خوافیهـا،  حبنکّۀ، میدانی  حسن الرحمن عبد. 6
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مثال ایشان از حدود، با عنوان مجازات محکم الهی در جهت جلوگیري از عارض شدن 
یان فقیهان معاصر اهل سنت، برخی قصـاص را  ؛ در م1اندظلم و ستم در جامعه نام برده

نظر از صحیح یا صرف توان گفتبنابراین می .2اندمعیار عدالت در مجازات قاتل دانسته
صحیح بودن احکام صادره از سوي فقیهان، ایشان با یقین بر تأکید اسلام بـر عـدالت،   نا

اعتقاد بر عادلانه بودن بعد از به دست آوردن دلایل کافی در اثبات حکم و استنباط آن، 
کند که حکم در خصوص موارد مدنی باشد یـا  آن حکم نیز خواهند داشت، فرقی نمی

  . جزایی
  تاریخچۀ حقوقی - مبحث دوم

 ـ انون گـذاران بـوده و بـه    عدالت کیفري چیزي بوده که از قدیم الایام مورد توجه ق
 .ع بشـري داشـته اسـت   اي در جوامهاي مختلف قوانین، توسعهمانند شاخه ،مرور زمان

، در )ع( سال پـیش از مـیلاد مسـیح    1700یکی از قوانین کشف شده مربوط به حدود 
خاور نزدیک، منطقۀ بابل است که توسـط حـاکم آن دوران بـه نـام حمـورابی تـدوین       

آن چه که بیشتر در این مجموعه قابل توجه است، تمایز میان کیفرها بـا   .ه استگردید
بنابراین عدالت کیفـري نیـز، جنبـۀ طبقـاتی داشـته و       .3ی استتوجه به طبقات اجتماع

این  .تر و به اصطلاح رعیت، متفاوت بودزادگان و اشراف با قشر ضعیفمجازات نجیب
به طور مثال در آن قانون اگـر دختـر    .مندان بودثروت ها به نفعقانون در بسیاري از جنبه

سـکۀ نقـرة   ( دي معادل ده شکلگرفت، جزاي نقیک نجیب زاده مورد تعرض قرار می
گرفـت،   مـی شد و اگر دختر یک شهروند عادي مورد تعـرض قـرار   مجازات می) رایج

که یهودیان آن را به حضرت [ عهد عتیق .4شدشکل، براي متعرض منظور می جزاي پنج

                                                
 القرآنیۀ للکلم الموضحۀ الغیبیۀ والمفاتح الإلهیۀ ، الفواتح)علوان شیخ(محمود، نخجوانی  بن االله نعمۀ.  1

  .292، ص2هـ، ج 1419 للنشر رکابی دار): مصر( الفرقانیۀ، غوریۀ والحکم
هــ،  1411الجیـل،   دار: جاالأحکام، بی مجلۀ شرح فی الحکام أمین، افندي ، درر خواجه حیدر علی.  2
  .522، ص3ج
  .29، ص1، ج1385نشر میزان، : نمیچل،  روت، تاریخ عدالت کیفري، ترجمۀ ساناز الستی، تهرا.  3
  .29همان، ص.  4
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، 1نیز تا حدود زیادي از قانون حمورابی اقتباس شده است] اندمنسوب نموده) ع(موسی
   .هاي موهوم به عدالت، بی نصیب نماندعدالتیبنابراین آن قانون هم از بی

  عدالت از نظر جوامع شرقی –گفتار اول 
در جوامع شرقی نظیر هند باستان نیز اگر چه قـوانین صـبغۀ مـذهبی داشـت، ولـی      

و ) سـودرا ( ، مـردم عـادي  )براهمه( تقسیم افراد جامعه به چهار طبقۀ حاکمه، روحانیون
بـر پایـۀ طبقـات     هـا  و در نتیجه اجـراي آن  ها ، عاملی براي ناهمگونی مجازاتها نجس

در میـان اقشـار   _، از این رو مجازات اعَمال مجرمانه بـه شـکل عادلانـه    2اجتماعی بود
  . پنداشتندمعنایی نداشت و عدالت همان بود که قانون گذاران هندو می _مختلف مردم

اي که اگر پدر خانواده جنبۀ خانوادگی داشت، به گونه ها در ژاپن قدیم نیز مجازات
 ـ     الغ او را نیـز شـریک سرنوشـت او    محکوم به دار زدن یـا سـوزاندن میشـد، پسـران ب

   3. کردندگردانیدند و فرزندان نابالغ را پس از رسیدن به سن رشد، تبعید می می
وکیان و هخامنشیان هاي قبل از ساسانیان اعم از اشکانی، سلدر ایران باستان، سلسله

و مادها، حقوق و قوانین مبتنی بر ارادة شاه و هیئت حاکمه بود، اما از ساسانیان به بعـد  
قوانین سرچشمۀ مذهبی و دینی داشت و پادشاهان ساسانی مدعی بودند مجري احکام 

تـر   بزرگ هاي کوچک را با شلاق زدن و گناه هاي در آن دوران بزه .دین زرتشت هستند
اغ کردن، ناقص کردن عضو، بریدن دست و پا، به زندان افکندن، زهر نوشانیدن، را با د

عدالت کیفـري در چنـین سیسـتم     .4نمودندمجازات می . . .دار زدن و سنگسار کردن و
   .شدقانون گذاري، با پندارهاي شاه یا هیات حاکمه از عدالت، تعریف می

  

                                                
  .33همان، ص .  1
مؤسسۀ فرهنگی انتشاراتی بهشت : االله، ذاکري، بررسی و تحلیل قتل عمد در اسلام، شهر قدسحجت. 2

  .43، ص1377اندیشه، 
  .44همان، ص.  3
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  عدالت از نظر جوامع غربی –گفتار دوم 
هـا  با حملۀ رومی .هستند یونان و روم باستان نیز از جمله قوانین نوشته شدهحقوق 

به قبایل آن سرزمین که هنـوز نـام انگلسـتان بـر آن      میبه انگلستان، قوانین و حقوق رو
هاي تاریخی ها، در طول دورهها و نورمننهاده نشده بود، نفوذ کرد و نیز آنگلوساکسون

در انگلسـتان بـه    هـا  با روي کار آمدن پروتستان .لف کردنداقدام به تدوین قوانین مخت
بـه   .بی داشت در جوامع غربی رایج شدها، قوانین کلیسا که صورت مذهجاي کاتولیک

ترین جـرم، تکفیـر کـردن بـود، بـراي آن کـه افـراد از        موجب قوانین کلیسایی، سنگین
کـه عضـوي از جامعـۀ    شـدند  گري مدعی میمند شوند با حیلهتري بهرهمجازات سبک

، ایـن گفتـۀ تـاریخی    .1مند شوندروحانیون هستند تا از مصونیت مجازات روحانی بهره
در جوامع باستان غربی است، قـانونی   ها خود بازگوي میزان جریان عدالت در مجازات

که روحانیون کلیسا را افرادي متفاوت تلقی کرده و به ایشان مصونیت در مجازات داده 
ا کلیسا حق اجراي مجازات آن هم به صلاحدید خویش در حق روحانیون شد و تنهمی

تا این که در قرن چهاردهم مصونیت روحانیون به افراد با سوادي کـه   .کلیسایی داشت
تا اواسط سدة هجدهم میلادي حقوق کلیسایی حاکم  .2شدکشیش نبودند نیز قانوناً داده 

 1764شد، اما در سـال  کلیساها مشاهده می غیرعادلانه و ظالمانه در هاي بود و مجازات
رسـالۀ جـرایم و   «اي بـا عنـوان   بکاریا در اعتراض به وضعیت کیفري عصر خود رساله

او با این کار، نظریـۀ مکتـب حقـوقی کلاسـیک و      .به رشتۀ تحریر در آورد» ها مجازات
ري اندك اندك بـا ظهـور حقـوق کیف ـ    .ریزي نمودحقوق کیفري مدرن را تنظیم و پایه

مدرن برخورد موردي با جرم و مجرم که در حقوق باستان متداول بـود، کنـار گذاشـته    
   .شد

در طول ادوار تاریخی، مکاتب مختلـف حقـوقی در جهـت بهینـه کـردن وضـعیت       
شـود کـه در   مکتب کلاسیک، اولین مکتب حقوقی محسوب می .قوانین به وجود آمدند

                                                
  .80، صروت، پیشین میچل،.  1
  .81ص ،همان.  2
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مکتـب عـدالت مطلـق و    «ایـن مکتـب،    .قرن نوزده میلادي پا به عرصۀ وجود گذاشت
از نظر صاحب نظران این مکتب، عدالت در مجازات آن  .نیز نام دارد» اصالت سودمندي

پـس از آن در ادوار بعـدي مکاتـب    1. است که بیشترین فایـده را بـه اجتمـاع برسـاند    
هاي مکتب عدالت مطلـق،  بر اساس آموزه .نئوکلاسیک و عدالت مطلق به وجود آمدند

اي کیفر شود که نظـم  عدالت و اخلاق در مجازات آن است که بزهکار به گونهرعایت 
مکتـب بعـدي ایجادشـده    2. اخلاقی که در اثر جرم مختل شده در جامعه برقـرار شـود  

شـود و  در این مکتب مجـرم، یـک بیمـار محسـوب مـی      .مکتب تحققی و اثباتی است
درمان شود، بنابراین اقدامات  ترین عمل در حق او این است که به جاي مجازاتعادلانه

در نهایت جدیدترین مکتـب حقـوقی   3. شوندمی ها تامینی و تربیتی جایگزین مجازات
پدید آمده مکتب التقاطی است که عدالت کیفري را در برقـراري تعـادل میـان حقـوق     

داند و با تأکید بر بازسازي مجدد مجرم، توجه بـه تـرمیم   دیده و بزهکار میجامعه، بزه
نامیـده   مـی این نوع عدالت اصطلاحاً عدالت ترمی .4دیده داردمل خسارات وارد بر بزهکا

بنابراین سیر تاریخی برقراري عدالت کیفري در این مکاتـب حقـوقی بـه ایـن      .شودمی
بـا  ) سـرکوبگر (شکل است که براي تحقق عدالت در مجازات، ابتدا عدالت سـزادهنده  

عمل مجرمانۀ خویش، و نیز عدالت بازپرورانه که در رویکرد تاوان دهی مجرم در برابر 
ایـن نـوع    .گذاران قـرار گرفـت   مورد نظر قانون5،داشتجهت اصلاح مجرم، گام بر می

هاي تنبیهی و مدل .و حاکمیت ملی ارتباط نزدیکی داشت میعدالت کیفري با نظم عمو
شدند زیرا مجـرمین   بازپرورانه، به مرور با ایرادهاي کارکردي، اقتصادي، سیاسی روبرو

                                                
: ، تهـران 1392زاده، حقوق جزاي عمومی مطابق با قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب     عظیم شادي،. 1

  .19، ص1392دوراندیشان، 
: ،تهـران  1392اسماعیل ،ساولانی، حقوق جزاي عمومی مطابق با قانون مجازات اسـلامی مصـوب   .  2

  .54، ص1392نشر میزان، 
  .21، پیشین، صزادهعظیم ،شادي.  3
  .24همان، ص.  4
  .19، سماواتی، عدالت ترمیمی تعدیل تدریجی عدالت کیفري، صپیروز.  5
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پر از زندانیان  ها در آمیخته و زندان ها در اثر ارتکاب جرم و تکرار آن، با فرهنگ زندآن
دانان به سمت عـدالتی   گذاران و حقوق از این رو قانون .ناپذیر شدنددار و اصلاحسابقه

الت نامیده شد و با دیدگاهی جدید در عد مینو در قوانین روي آوردند که عدالت ترمی
زدایی دیدگان و خسارتمبانی این نوع عدالت شامل حفظ حقوق بزه .کیفري مطرح شد

-هاي ناشی از جرم و تمرکز عدالت بر روي مشارکت، ترمیم و جبران خسارتاز ایشان
 .اسـت  _دیـده با بـزه  _الطرفین داران جرم در اتخاذ راه حل مرضی دهی داوطلبانۀ سهام

نسبت بـه علـل جـرم و     میاصلی این نوع عدالت یافتن پاسخ اجماعی ترمی هاي ویژگی
 1. اسـت  دیـده و جامعـه  آثار آن و کمک به بزهکار در اجراي تعهدهایش نسبت به بزه

به صورت جـدي در محافـل حقـوقی جهـانی      میحدود سی سال است که عدالت ترمی
  . شودمطرح و در قوانین مختلف پیاده می

  در فقه اسلامی عدالت –مبحث سوم 
 :براي عدالت معانی مختلفی بیان شده اسـت از جملـه   نیز در متون فقهی و حقوقی

 2،شـود جام واجبات و ترك محرمـات مـی  نافسانی که موجب ملازمت تقوي در ملکۀ ن
نفسانی که موجـب فرمـانبرداري قـوة     ؛ ملکه3اي که باشدها با هر انگیزهپرهیز از زشتی

اي کـه  اي کـه غالبـاً عامـل تـرك معاصـی کبیـره      ، ملکه4گرددمیعملی از نیروي عقلی 
روي در احکام دینی و این رعایت میانه5،شودداده است، می ها خداوند وعدة آتش به آن

6شود مگر با اجتناب از کبایر و ترك صغایرروي و اعتدال حاصل نمیمیانه
ها  غلبۀ نیکی .

                                                
  .59همان،ص. 1
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  .396، ص3هـ، ج 1423الکتب،  عالم دار: الریاض
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توسط حکیمـان، فیلسـوفان و محققـان نیـز     از عدالت  .1ها و سیئاتو حسنات بر بدي
هرکس آن چه را حق اوست به دست آورد و : تعاریف بسیاري ارایه شده است از قبیل

پرداختن بـه کـار خـود و    2،اي را که استعداد وشایستگی آن را دارد در پیش گیردحرفه
ه هر عملـی کـه ایـن باشـد ک ـ    4،وفاي به عهد و پیمان3،پرهیز از دخالت در کار دیگران

بـا توجـه بـه     .6مصـلحت عمـومی  5،آزادي هر کس با آزادي همۀ مـردم سـازگار باشـد   
گستردگی حوزة عدالت و به تبع آن معانی عدالت از منظر دانشمندان علوم مختلف، در 

  . این تحقیق به بیان بیش از این از معانی عدالت نیاز نیست
   عدالت در حقوق موضوعه -مبحث چهارم

اعـلام   سوم در مورد شهادت سخن از عدالت به میان آورده وقانون مدنی در کتاب 
براي احـراز  7. در شاهد بلوغ، عقل، عدالت، ایمان وطهارت مولد شرط است: داشته که

عـدالت شـهود بایـد از یکـی از طـرق      « :دارد کهعدالت شهود نیز همین قانون بیان می
در فصـل مربـوط بـه     نیـز  میدر قانون مجـازات اسـلا  8. شرعی براي دادگاه محرز شود

ي نفـع نبـودن در موضـوع مـورد     ، عقل، ایمان، طهارت مولد، ذشهادت، علاوه بر بلوغ
، عدم اشتغال بـه تکـدي و ولگـرد    ها ، نداشتن خصومت با طرفین یا یکی از آنشهادت

ایـن قـانون در    . 9نبودن ومتصف بودن شهود به صفت عدالت نیـز اشـاره شـده اسـت    
                                                

  .110جرجانی، ص. 1
  .39صکاپلستون،  پیشین،  ،فردریک. 2
شـرکت انتشـارات علمـی و فرهنگـی،     : افلاطون، جمهور، ترجمۀ فؤاد روحانی، چاپ پنجم، تهران. 3

  . 236ص. 1368
  .104ص. 1376انتشارات طرح نو، : تاك، ریچارد، هابز، ترجمۀ حسین بشیریه، تهران.  4
    . 169، ص2ج. 1367سیر حکمت در اروپا، چاپ دوم، تهران، انتشارات زوار،  محمد علی، فروغی،. 5
انتشـارات علمـی فرهنگـی،    : ابن خلدون، مقدمه، ترجمۀ محمد پروین گنابادي، تهران ،عبدالرحمن. 6

  . 71، ص1، ج 1366
  .قانون مدنی 1313مادة . 7
   .قانون مدنی 1314مادة . 8
  .1392قانون مجازات اسلامی مصوب  177مادة . 9



 1394آزاد، سال هشتم، شماره بیست ونهم، پاییزتحقیقات حقوقی ................................150

 

عادل کسی است که در نظـر  «: چنین بیان داشته است کهعدالت تعریف فرد متصف به 
ایـن بیـان    .»1دهد، اهل معصـیت نباشـد  قاضی یا شخصی که بر عدالت وي گواهی می

مبنـی  2،از عدالت همچون برخی فقیهـان  میدهد که تعریف قانون مجازات اسلانشان می
  . بر ترك معاصی و گناهان است

  کیفر: فصل دوم
  کیفر در لغت -مبحث اول

کیفر در لغت فارسی به معناي پاداش کار نیک و بد، جزا، مکافات، مجازات قانونی 
 4،عقاب، جزا، مجازات، عقوبت و مکافات در لغت عرب به یـک معنـا هسـتند   3. است

و مثل، نظیر و مساوي آن  5شودمجازات یعنی عملی که در برابر کار دیگري آن جام می
  . . 6عمل است

  اسلامیکیفر در فقه -مبحث دوم
از کلمۀ جزاء در احادیث و آیات قرآن کریم در جهت بیان کیفـر و پـاداش اعمـال    

 ،»7فاقتلوهم کذلک جزاء الکافرین«: فرمایدبه عنوان مثال خداوند می .استفاده شده است
انما جزاؤ الذین یحاربون االله و الرسول و یسعون فی الارض فسادا ان یقتلوا او یصلبوا «

 :یا در احادیث آمده است که» 8و ارجلهم من خلاف او ینفوا من الارضاو تقطع ایدیهم 

                                                
  .1392قانون مجازات اسلامی مصوب  181مادة .  1
  .792ص ،پیشین شهید ثانی،.  2
  .3154، ص 1360سپهر، : معین، محمد، فرهنگ فارسی، چاپ چهارم، تهران ،محمد.  3
  . 143، ص14؛ ج 6، ص12؛ ج183، ص5العرب، جابن منظور، لسان.  4
  .161، ص6همان، ج.  5
، 1العرب، جلسان؛ ابن منظور، 537،ص2، ج فیومی، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعی.  6
  .230، ص1؛ زبیدي، تاج العروس من جواهرالقاموس، ج140ص
  .2/191بقره، .  7
  .5/33مائده، .  8
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من شهر السلاح فی مصر من الامصـار فعقـر، اقـتص    «: أَبی جعفر علیه السلام، قال عنْ«
منه و نفی من تلک البلدة و من شهر السلاح فی غیر الامصـار و ضـرب و عقـر و اخـذ     

، از همین روست که فقیهـان نیـز   »1المحاربالمال و لم یقتل فهو محارب فجزاؤه جزاء 
در کتب فقهی،  ها مجازات2. انداستفاده کرده از کلمات جزا ها در بیان کیفرها و مجازات

با توجه به نوع جرم یا گناه، در ابواب مختلف حدود، قصاص،تعزیر و دیـه بیـان شـده    
   .است

  کیفر در حقوق موضوعه -مبحث سوم
 1304است کـه در دي مـاه    مییران، قانون مجازات عمونامۀ کیفري انخستین قانون

حاکم بر جـرایم و   میاین قانون به ویژه در اصول عمو .هجري خورشیدي تصویب شد
نامـۀ جزایـی   از قانون) یعنی در قلمرو حقوق کیفري عمومی( و انواع کیفرها ها مجازات

گسترده وارد حقوق  این قانون مجازات حبس را به طور .فرانسه اقتباس شده بود 1810
ن که انواع حبس را از موقت تا ابد به عنوان تنهـا مجـازات یـا یکـی از     ایران کرد، چنا

قـرن بـا   بعد از نیم  .بینی کردخلافی پیشاي و اصلی جرایم جنایی، جنحه هاي مجازات
الهام از قواعد و مقررات سازمان ملل متحد، راجع به نحوة رفتار با زندانیان، در تـاریخ  

از  میگذار انقلاب اسـلا  قانون3. حقوق زندان و زندانیان در ایران متولد شد 19/4/1354
کردن حقوق کیفري را در دستور کار خود  میآغاز دهۀ شصت خورشیدي سیاست اسلا

قانون راجع به مجازات اسلامی، بعد قانون حدود و قصـاص و   1361در سال .قرار داد
مـورد تصـویب    میقانون مجازات اسـلا  1370سالو در  3/6/1361 مقررات آن در سال

                                                
دار الحـدیث للطباعـۀ و النشـر،    : ، قم)دار الحدیث -ط (الکافی کلینى ابو جعفر، محمد بن یعقوب، . 1

  .212، ص14ج.   ه 1429
بن ابى طالب یوسفى، کشف الرمـوز فـی شـرح    ؛ فاضل آبی، حسن 240، ص 6طوسی، الخلاف، ج. 2

دفتر انتشارات اسلامى وابسته بـه جامعـه مدرسـین حـوزه علمیـه قـم،       : ، چاپ سوم، قم مختصر النافع
  .407، ص1، ج ه1417

مجمـع علمـی فرهنگـی مجـد،     : نجفی ابرند آبادي، کیفر شناسی، چاپ ششم، تهـران  علی حسین،.  3
  .10، ص1385
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اصلاح و قانون تعزیرات بـه   1375این قانون در سال  .گذاران قرار گرفت مجلس قانون
  . آن ضمیمه شد

مورد  میترین قانون مربوط به مجازات اسلاجدید 1392نهایتاً در اردیبهشت ماه سال 
این قانون بـا بیـان انـواع     .گذاري قرار گرفت تصویب نمایندگان ملّت در مجلس قانون

شـروع شـده و تعریفـی از کیفـر و مجـازات ارایـه نکـرده و مشـتمل بــر          هـا  مجـازات 
حدود، قصاص، دیات و تعزیرات، اقـدامات تـأمینی و تربیتـی، شـرایط و      هاي مجازات

اصلی مقرر  هاي کیفرها و مجازات1. ستها موانع مسؤولیت کیفري و قواعد حاکم بر آن
برخـی  2. انـد به چهار قسـم حـد، قصـاص، دیـه و تعزیـر تقسـیم شـده       ، در این قانون

اند از تکمیلی و تبعی ذکر شده هاي و کیفرها در این قانون با عنوان مجازات ها مجازات
اقامت اجباري در محل معین، منع از اشتغال به شغل، حرفه یا کار معین، الزام به : جمله

   3. . . . و میخدمات عمو

  ور بحث عدالت در اسلامسیر تط -فصل سوم
ترین بخشی که در مـورد عـدالت از همـان قـرون اولیـه در میـان اندیشـمندان         مهم

مـذهبی بـه    هـاي  و به دنبال آن مکاتب مختلفی تشکیل گردید و فرقه آغاز شد، میاسلا
حسن انجام آن براي عقل بشر قابل دسـتیابی   وجود آمد این بود که آیا مفهوم عدالت و

غیرقابل دستیابی بـراي عقـل انسـان اسـت وخـدا آن را       میعدالت مفهواست یا آن که 
گوید چه کاري عدل و چه کاري ظلم است؟ هر یک از این  میکند و به بشر  میتعریف 

گفتنـد کـه هـم     مـی فرقه نخستین  .رانی یافت و مکتبی را تشکیل داددو نظریه طرف دا
کند و هم تبیین مفهوم آن براي بشر میسور اسـت و   میحسن عدالت را عقل بشر درك 

گوئیم خدا عادل است، یعنی خدا عقلاً و بالضروره همان عدلی را کـه عقـل    میاین که 

                                                
  .1392مصوب  مجازات اسلامیقانون  1مادة.  1
  .1392مصوب  قانون مجازات اسلامی 14مادة .  2
  .1392مصوب  قانون مجازات اسلامی 23مادة .  3
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  . نماید میکند اراده  میبشري درك 
گفتند به طور کلی خوبی و بدي، عـدل و ظلـم، اوصـاف     میدر حالی که گروه دوم 

باشـند، هرچـه خـدا     میاً برگرفته از اراده خداوند صرف ها ذاتی اعمال بشري نیستند، آن
  . ه کند، عدل و آن جام آن خوب استاراد

  در فقه اسلامی عدالت کیفري -مبحث اول 
هاي کیفري در کتب فقهی، از عدالت در موارد مختلـف سـخن بـه    در سلسله بحث

بـه   .تمیان آمده است و لزوم عدالت و وجود آن در میان این مباحث انکارناپـذیر اس ـ 
در جایی که مجازات منـوط بـه حکـم امـام داراي     : شودهایی ذکر میعنوان مثال نمونه

وصف عدالت واگذار شده، نظیر جایی که زنـی بـا پرتـاب سـنگ مـردي را کـه از او       
تقاضاي عمل حرام داشته، به قتل برساند، در این صورت، به صلاحدید امام عادل خون 

و  جایی که سخن از شهادت شهود عادل در اثبات جـرم یا در 1،آن مرد هدر خواهد بود
، یا جـایی  3به میان آمده که این مطلب نیز برگرفته از حکم صریح قرآنی است 2جنایت

شود چرا که وصف عدالت مربوط بـه شـهادت   که شهادت برخی از شهود پذیرفته نمی
؛ مواردي شبیه 4زنااند نظیر شهادت ولدالجا که حرام زادهصادق نیست، آن ها در مورد آن

مربوط به نقش و جایگاه عدالت در فقه جزا زیاد هسـت، ایـن نـوع بحـث از      ها به این
توان گفت عدالت کیفري اقتضـا  عدالت نیز بی ارتباط با عدالت کیفري نیست، زیرا می

دارد که در شهادت بر جرم یا جنایت، شاهد عادل باشد و اهل فسق و فجور نبوده، تـا  
اما آن  .کار را مجازات نمودعادلانه با استناد به شهادت او مجرم یا جنایت بتوان به نحو

                                                
دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه : قم صدوق، محمد بن على، من لا یحضره الفقیه، چاپ دوم، . 1

  .103، ص4ه، ج 1413، مدرسین حوزه علمیه قم
، شهادت یک نفر عـادل، همـراه   )6/313طوسی، الخلاف، (شهادت دو نفر عادل در ثبوت قتل: مثال. 2

  ).214، ص7الامامیۀ، جطوسی، المبسوط فی فقه( ادعاي مدعی در ثبوت لوث
  .2/ 65طلاق،.  3
دفتر انتشارات اسـلامى  : ، قم الانتصار فی انفرادات الإمامیۀ شریف مرتضى، على بن حسین موسوى، .  4

  .502، ص ه1415ته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم وابس
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کند این که فقیهان، در مباحث جزایی کمتر به تناسب حکم با عدالت چه جلب نظر می
اند، شاید این مطلب برگرفته از تعبدي بودن احکام صادره از سوي فقیهـان  اشاره کرده

مجازاتی که تعیین آن منوط به عدالت کیفري باشد، نیز از این رو  .در باب فقه جزا باشد
مثلا در بـاب قصـاص ابـن ادریـس حلـی       .در میان احکام فقیهان به ندرت وجود دارد

فقیهی است که قصاص جمع در برابر فرد واحد را به شرط پرداخت مـازاد دیـه جـایز    
ولـی بـا   1. سـت را انطباق آن با عدالت ذکر نمـوده ا  میدانسته و یکی از علل چنین حک

وجود این تعریفی از عدالت مد نظر خویش ارایه نکرده است، تا دانسته شود، چگونـه  
که به ظاهر و با توجه به تفاوت تعداد قاتل و مقتول در جنایـت جمـع     میدر چنین حک

اي البتـه برخـی فقیهـان بـا اشـاره      .کنـد علیه فرد، عدالت با قصاص جمع سازگاري می
د که مقتضاي تحقق عدالت در مجـازات ایـن اسـت کـه مجـازات      انمختصر بیان داشته

فته از قرآن کـریم اسـت کـه ضـمن     این بیان ایشان برگر2. الامکان مانند جرم باشدحتی
در مجازات کردن، شرط رعایت مماثلـت و برابـري گذاشـته، از ایـن     3،هاي مختلفی آیه

به 4. انداستناد نموده روست که برخی فقیهان نیز ضمن بیان احکام قصاص، به این آیات
تصریح فقیهان اهل سنت نیز مقتضاي تحقق عدالت کیفري در مجازات این است که تا 

تـوان گفـت   بنـابراین مـی  5. جایی که امکان دارد مجازات با جرم همانندي داشته باشد
عدالت کیفري مدنظر فقیهان، مطابقت جرم با مجازات بوده اسـت و هـر جـا سـخن از     

سازگاري مجازات با جرم مـورد نظـر   6،یفري احکام فقهی آمده استعدالت در حکم ک
                                                

  .344، ص3ابن ادریس حلی، السرائرالحاوي لتحریر الفتاوي، ج.  1
  .366، ص5وج 169، ص 9طوسی، التبیان فی تفسیرالقرآن، ج.  2
  ...و40/40؛ غافر،10/27؛ یونس، 16/126نحل، .  3
 169، ص 9ج تاالعربی، بیداراحیاءالتراث: بیروت، التبیان فی تفسیرالقرآن، حسن بن ، محمدطوسی.  4
؛ مرعشـی نجفـی القصـاص    287، ص42الاسلام،ج؛ نجفی، جواهرالکلام فی شرح شرائع366، ص5وج

: ؛ حائري تهرانی، میر سید علی، مقتضیات الدرر و ملتقطات الثمر، تهـران 33، ص3علی ضوءالقرآن، ج
  .32، ص10، ج1377دارالکتب الاسلامیۀ، 

   .127ص ،13، ج1420العلمیۀ، دارالکتب: الهدایۀ، بیروتنی حنفی، بدرالدین ، البدایۀ فی شرحعی.  5
انتشارات مدرسۀ الإمام علـی بـن أبـی طالـب علیـه      : مکارم شیرازي، بحوث فقهیۀ هامۀ، قمناصر،  - 6
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به عدم تطـابق مجـازات بـا آن    1،جزایی مطرح شده میبوده و اگر سخن از ظلم در حک
  . جرم خاص توجه شده است

   عدالت کیفري در حقوق موضوعه -میحث دوم
وق دانـان  در قوانین موضوعه تعریفی از عدالت کیفري ارایه نشده، اما به عقیدة حق ـ

مقایسۀ خسارات وارد به جامعه با خطاي اخلاقی مباشر در «، »عدالت کیفري«منظور از 
نـوعی از عـدالت کـه در آن، نقـض     «؛ »جنایت و تعیین میزان کیفر مناسب با آن اسـت 

هـاي اساسـی جامعـه، جـرم تلقـی شـده و دولـت، بـزه         قوانین دولتی و لطمه به ارزش
هدف، احراز مجرمیت بزهکار و تعیین و اعمال مجـازات  این جرم است و   میرس دیده
   .»2است

  عدالت وانصاف در قضاوت -مبحث سوم
بخـش عمـده ایـن     .قضات مکلفند وظایف خود را با حداکثر مسئولیت انجام دهند

  :کند که میقرآن سفارش  .مسئولیت بر عدالت مبتنی است
کنید، با عـدالت قضـاوت کنیـد چـه خـوب اسـت        میو هرگاه بین مردم قضاوت «

  3» . بینا است حقیقتاً خداوند شنوا و .دهد میاندرزي که خداوند به شما 

کند  میبر اهمیت نقش قاضی تاکید ) صلی االله علیه وآله وسلم(هم چنین پیامبر اکرم 
ند دو رو میکه یک دسته از آنان به بهشت  ها با تفکیک قایل شدن میان سه دسته از آن و

دانـد حـق کـدام اسـت      میرود کسی است که  میآن که به بهشت  .دسته دیگر به جهنم
داند حق کدام است ولی در قضـاوتش سـتم    میکند اما آن که  میوبراساس آن قضاوت 

                                                                                                              
   .147ق، ص  ه 1422،  السلام

 ،الاحکـام طوسـی تهـذیب   ؛381، ص 13، جفی شرح ارشاد الاذهان الفائدة و البرهاناردبیلی، مجمع.  1
  .319، ص6ج
پیـک  : کیفري یـا تغییـر آن، تهـران     تدریجی عدالت  ، عدالت ترمیمی، تعدیلسماواتی پیروز امیر،. 2

  . 49 ص، 1385فرهنگ، 
  .58 ):4(لنساءا.  3
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کند در حالی که به  میبه جهنم خواهد رفت و آن کسی که قضاوت  کند میکارانه عمل 
تواند تا حدي قضاوت  میبرخی از اصولی که  .درو میحقیقت جاهل است نیز به جهنم 

  . آیند میعادلانه را تضمین کند در پی 
  اصل برایت از جرم -گفتار اول 

البتـه   .ودن متهم مشخص شود خیلی مهم استفرض بی گناهی تا زمانی که مجرم ب
باید توجه داشته باشیم که اصل برایت از جرم چیزي سـوا از اصـل برایـت از تکلیـف     

  . در علم اصول فقه از اصول عملیه محسوب شده است است که
توان مجرم دانست مگـر   میاصل برایت از جرم به این معنی است که هیچ کس را ن

و بالاتر این که مادام که دلیل معتبري بر توجه اتهام بـه   1این که جرم او به اثبات برسد
رعی این اصل آن است که ترین دلیل ش مهم .توان او را متهم نمود میوي موجود نباشد ن

کننـد،   مـی خداوند کسانی را که اقدام به افترا و تهمت ناروا زدن علیه حیثیـت دیگـران   
  : و در قرآن کریم فرموده است .مذمت نموده است

بر مدعاي (کنند، سپس چهار شاهد  میمتهم ) به زنا(وکسانی که زنان پاك دامن را «
 هـا  را هشتاد تازیانه بزنید و شهادتشـان را هرگـز نپذیریـد و آن    ها آورند، آن مین) خود

  2» . همان فاسقانند
، جایی که شایعاتی در مـورد اعمـال   ل برایت را در مورد یک واقعه خاصقرآن اص

  :زنان وجود داشت، بیان کرده است
اي را شنیدند، در مورد دیگري با حسن  چرا زنان و مردان مومن وقتی چنین شایعه«
پس آنان  فکر نکردند و نگفتند این تهمتی آشکار است؟ چرا چهار شاهد نیاوردند؟ نیت

                                                
شود ولی قدما بـا همـین تعبیـر    در متون فقهی معاصر امامیه تمسک به اصل برایت فوق دیده نمی .  1

 :هیذهبت الامام :می گوید 11باب حدود، مسئله  ،مثلا علامه حلی، در کتاب نهج الحق. اند تمسک کرده
 هـا یعل :فانها لا تحد و قـال مالـک   حملها من زنا، کونیلها زوج، وانکرت أن  کنیاذا لم  یان الحبل یال

  وهوأصاله ابراءه الحدوقدخالف العقل،
 .4 ):24(نور.  2



 157.......................................................................................کیفري اسلام عدالت در نظام

  1». نزد خدا دروغ گویان محسوبند) اتهام زنندگان(
دانـد   مـی کنند دروغ گو  میاین آیات صراحتاً آنانی را که به اصل برایت بی توجهی 

صـلی  (ن رفتار پیامبرهم چنی .صرف نظر از این که اتهام اصلی حقیقتاً درست بوده یا نه
در یک  .در عدالت قضایی است بازندانیان نشان دهنده اصل برایت) االله علیه وآله وسلم

 .آوردنـد ) صلی االله علیه وآله و سـلم ( ، مردي را که متهم به سرقت بود نزد پیامبرمورد
کنم  میمن فکر ن( :پرسید با ملایمت با او رفتار کرد و) صلی االله علیه وآله وسلم( پیامبر

بـا سـوال   ) صلی االله علیه وآله وسـلم (پیامبر  2)اي؟ تو دزدي کرده باشی، آیا دزدي کرده
، نشان داد که فرد بی براي دفاع از خود در برابر اتهامکردن از مرد و فرصت دادن به او 

تواننـد   میبه منظور تضمین این که قضات  .ست تا زمانیکه ثابت شود مجرم استگناه ا
ی طرفانه عمل کنند مهم است که تضمین شود دستگاه قضـایی، بـه عنـوان    منصفانه و ب

صلی االله علیه ( دستور پیامبر .بخشی از حکومت، از فشار سیاسی و تعصب مصون است
بهترین جهاد در راه خدا گفتن یک سخن عادلانه علیه یک «این که  مبنی بر) وآل و سلم

) جـدا از حـاکم سیاسـی   (از عـدالت   انینشان دهنده مسئولیت پشتیب3»حاکم ظالم است
یک تقسیم بندي اعمال کرد کـه براسـان آن     میاز نظر تاریخی خلافت اولیه اسلا .است

خلیفـه دوم اولـین    .از حکومت بود -اگر چه نه کاملاً مستقل -امر قضا یک شاخه مجزا
با منسوب کردن قضـات مختلـف در نـواحی     –اش را  بود که اختیارات قضایی  میحاک
این قضـات ماهانـه دسـتمزد از دولـت      .به دیگران واگذار کرد –لف قلمرو اسلام مخت
  . اند شد، بنابراین مستعد فساد و ارتشاء نبوده میگرفتند و نیازهاي آنان برآورده  می

                                                
 13و12 ):24(نور.  1
ذالحیـاء التـراث   : بیـروت  سنن ابی داودعلقه محمدمحیی الدین علدالحمیـد،  ،ابن اشعث ،سجستانی. 2

أن النبی صلی االله علی  عن أبی امیه المخزومی، عن أبی المنذر مولی أبی ذر، 334ص ،2بی تا، ج العربیه،
مااخالـک  ( فقـال رسـول االله صـلی االله علـی و سـلم،       ولم یوجدمعه متـاع،  و سلم أتی بلص قداترف،

  ).سرقت
 م،1983موسسه الوفاء :بیروت بحارالانوار، محمدباقرمجلسی، .افضل الجهاد کلمه عدل عنه امام جائر. 3
  11حدیث ،75، ص 100ج
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را  ها انسان -که عادل است –خداوند  .انصاف در عدل الهی روز قیامت آشکار است
ه این مسئله که یک فرد براساس دهد از جمل میبراساس شرایطشان مورد قضاوت قرار 

کسی که هرگز در معرض این پیـام نبـوده    .شود میاش از خدا و پیام او قضاوت  آگاهی
  . چارچوب آن قضاوت شود پس عادلانه نیست که در

شـود و هـر    مـی هرکس پیروي از راه راست را انتخاب کند براي خویشتن هدایت (
شـود و بـار گنـاه هـیچکس بـر دیگـري بـار         میراه کس گمراه شود براي خویشتن گم

دهیم مگر این  میعذاب ن »اي را به خاطر خطاهایش هیچ جامعه« شود و ما هیچگاه مین
کنیم مگر این که  میوما هرگز جامعه اي را نابود ن«1» که پیامبري براي آن فرستاده باشیم

  2» . مردم آن ستمگر باشند
  مجازات مناسب  -گفتار دوم 

مثلاً در  .سب با جرم باشددر اجراي عدالت باید مراقب باشد که مجازات متناقاضی 
در مـوردي کـه دو پیـامبر     .شود میجرم سرقت باتوجه به ارزش مال مسروقه مجازات 

 تـر دانسـته شـد    رأي سلیمان مناسـب  ،دریک دادرسی اختلاف داشتند) یمانداود و سل(
 .که رأي داود بسیار خشن دانسته شد چون متناسب با شدت جرم ارتکابی بود در حالی

در قرآن مجید صحنه دادرسی در روز قیامت را مکرراً بیان کرده تا جامعه مومنین دراین 
، ت هر مجازات و پاداشـی از سـوي خـدا   در روز قیام. دنیا به همین گونه تمشیت شود

  :خواهد بود ها متناسب با اعمال انسان
بـه آنـان نشـان داده     )درگذشته(آیند تا اعمالشان  میبرون  ها تمام انسان درآن روز«
اي  خواهد دید و هرکس به اندازه ذره اي نیکی کند آن را پس هرکس به اندازه ذره .شود

وهرکس  بیند میهرکس نیکویی آورد ده برابر آن پاداش «و3». بدي کند آن را خواهد دید

                                                
  .15 ):17( اسرا. 1
  .89 ):28( قصص. 2
  8تا  6 ):99( زلزال. 3
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  1». شود مینشود و به ایشان ظلم  میزشتی آورد به همان اندازه مجازات 
  نقش قصد مجرم در ارتکاب جرم -گفتار سوم 

قتل عمد و قتل غیر عمد هر  .است» قصد« محور اصلی در مجازات متناسب، مفهوم
جـام گرفتـه در   اما اولی با قصـد و نیـت ان   .هستنددو متضمن گرفتن حیات یک انسان 

قربـانی را   یک واقعۀ تصادفی است که در آن مرتکب قصد گرفتن جـان   میحالی که دو
آن مرتکب بـه   متفاوت هستند که در »دفاع مشروع«هر دوي این موارد با  .نداشته است

  . هیچ راهی جز کشتن ندارد ،منظور نجات جان خود
که بر اهمیـت شـرایط   2قرآن تمایز آشکاري بین این سه نوع کشتن قائل شده است 

تاکید روي این واقعیت است  در قرآن .کند میتاکید  ،به تفصیل ها حاکم بر هریک از این
داند و این قصد است که در رسیدگی روز  میکه تنها خدا قصد واقعی قلب یک فرد را 

و نگذارید « :دهد میهشدار  ها به آن »سوگند دروغ« خداوند در مورد .قیامت مهم است
 سوگندهاي شما به نام خدا تبدیل به مانعی براي پرهیزکاري و کارسازي میان مردم شود

   3». خداوند شنواي دانا است و خداوند آمرزنده و بردبار است و
  :کند میو قرآن مجدداً براین نکته تاکید 

مـا از رگ گـردن    .درون او آگاه هستیم هاي و ما هستیم که انسان را آفریدیم و به وسوسه«
  4». تر هستیم به او نزدیک

نیـت   براسـاس قصـد و   اعمـال « )صل االله علیـه وآل وسـلم  ( در این که پیامبر اکرم
و هم چنین دیگر راویان مسـلمان  » منتخب بخاري«در » شوند میقضاوت  ها ارتکاب آن

در تمـام ابعـاد   » نیـت «که در واقع به اهمیـت   فراگیر است،) با اندکی تفاوت در تعبیر(
 مـن از پیـامبر خـدا    :گویـد  میعمربن الخطالب  »بخاري«در صحیح  .زندگی اشاره دارد

                                                
  .160 ):6( انعام. 1
  93و 92 ):4( نساء. 2
  224و 225 ):2( بقره. 3
  .16 ):50( ق .4
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  :شنیدم که گفت )علیه وآل وسلمصل االله (
پاداش و جزاي اعمال به نیت افراد بستگی دارد و هرفرد پـاداش و مکافـات را بـا    «

  1» . کند میتوجه به قصد و نیتش دریافت 
در 2»انمـا الاعمـال بالنّیـات   « در مراجع حدیثی شیعی نیز این تعبیر منقول است کـه 

حقوق جزاي معاصر عنصر قصد تحت عنوان عنصر معنوي یکی از ارکان تحقـق جـرم   
و مادام که وجود عنصر مزبور احـراز نکـردد، وقـوع جـرم منتفـی و       شود، میمحسوب 

  . مرتکب جرم شناخته نخواهد شد
  شخصی بودن مجازات -گفتار چهارم 

مجـازات شـود و نـه    شخصی بودن مجازات به این معنا است که فقط فـرد مقصـر   
ن بـه تفصـیل بـه اهیمـت     قرآ ،و صرفاً به خاطر معاشرت با مرتکبخانواده یا دوستان ا

مسئولیت فردي در عمل یک شخص پرداخته است و پاداش و مجـازات اعمـال صـرفاً    
اما تفاوت فردي هم چنین متضمن  .شود میبراي خود فرد و البته به تناسب عمل تعیین 

تفـاوت میـان    .د، هم از نظر فردي و هم از نظر اجتماعی استدر نظرگرفتن شرایط فر
ایـن شخصـی    .، در همین راستا اسـت ع مشروع که قبلاً به آن اشاره شدقتل عمد و دفا

یوسف پیامبر زمـانی   .کردن قضاوت در بسیاري آیات قرآن مورد تاکید قرارگرفته است
ادري که متهم به سـرقت بـود   را به جاي بر ها که برادرانش از او خواستند که یکی ازآن

  :پاسخ داد او .ن مساله را بیان کرددستگیر کند ای
ن کـه کـالاي خـود را نـزد او     برم به خدا از این که کسی را به جـز آ  میگفت پناه «

  3» . ، بگیریم که آن هنگام از ستمگران خواهیم بودیافتیم
چیزي نیست مگر بار هیچ گناهی بر عهده دیگري گذاشته نخواهد شد و انسان را «

                                                
أفضل الجهاد کلمه عدل عند سلطان  :قال رسول اله صلی االله علیه و سلم :قال عن أبی سعیدالخدري،. 1

  .325ص ،2ج  ابن الأشعت السجستانی، پیشین، .جائر أوءمیرجائر
  .10حدیث ،210ص ،70ج پیشین، ،محمدباقر ،مجلسی. 2
  .79 ):12( یوسف. 3
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و  .و بار هیچ گناهی بر عهده دیگري گذاشته نخواهد شد«1».آن که برایش کوشیده باشد
شود  میاگر گران باري براي برداشتن بارش دیگران را بخواند چیزي از بار او برداشته ن

جز این نیست که بیم دهی آنان را که پروردگار خویش را بـه   .اگر چه خویشاوند باشد
جوید که براي خویش پاکی  میو آن که پاکی  دارند میپرستند و نماز را به پاي  مینهان 

  2». جوید و بازگشت به سوي خدا است
خواهر یا برادر،  ،والدین(ترین خویشاوندان فرد  به عبارت دیگر هیچ یک از نزدیک

وه علا بگیرد، تواند مسئولیت اخلاقی شخصی دیگر را در برابر خدا به عهده مین )فرزند
تاکید روي این واقعیت وجود دارد که خداوند فرد را بیشتر از حد توانش مسئول  ،براین

ی یک فرد است هم چنان که در ایـن  های مسئولیت فقط در چارچوب توانایی .داند مین
  :آیه آمده است

کند و آن چه به دست آورد براي  میخداوند کسی را جز به قدر و توان او مکلف ن«
پروردگـار اگـر    .جام دهـد علیـه او اسـت   و هر چه ان )نیکی انجام دهد که به( او است

فراموش کردیم یا خطا کردیم بر ما مگیر، پروردگارا بر ما بار مکن گرانی چنان کـه بـر   
آنان که پیش از ما بودند بار کردي، پروردگارا بر ما تحمیل مکن آن چه را طاقت آن را 

، تو سرپرست مایی پس ما را یاري کن رحم کن را ببخش و بیامرز و بر مانداریم و ما 
  3». در برابر کافران

اند مسـئول نخواهنـد بـود و ایـن      براي مواردي که قادر به کنترل آن نبوده ها انسان 
اي کـه   یا حتی اشتباهات ساده شامل مواردي است که ممکن است فراموش کرده باشند

  . انجام داده باشند
  

                                                
  .39و38 ):53( نجم .1
  .123و111):4( نساء ،46 ):41( فصلت ،164):6( انعام :همچنین این آیات را ببینید 18؛ ):35( فاطر. 2
  .286 ):2( البقره. 3
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  1کیفري و مبانی نظام جزاییرابطه عدالت : گفتار پنجم
علی رغم نقش حساس و پر اهمیت قاضی در تشخیص مسئولیت کیفـري و تعیـین   

توانـد مفهـوم اعتبـاري ضـمانت      مـی مجازات براي مجرمین، که یگانه عاملی است کـه  
اجراي سرپیچی و تخلف از قانون را در جامعه عینیت بخشیده و موجبات استقرار نظم 

را فراهم نماید و در این معنا، قانون وسیله اجراي عدالت کیفري مردم   میو آسایش عمو
تواند جواز ورود به قلمـرو نظـام    میاست مع هذا و بی گمان قضاوتی عادلانه است و 

گذار در وضع قانون  جزایی حاکم بر جامعه را پیدا کند که بازتاب اندیشه و هدف قانون
قاضی مامور اجراي قانون جزا، به طـور   و این نکته را باید در نظر داشت که جزا باشد

پندارد اجرا کند بلکه باید در چهارچوبی  میحق ندارد آن چه را که خود عدالت   میرس
یـا بـه    .گذار براي نظام کیفري جامعه فراهم کرده است به دادگستري بپـردازد  که قانون

گذار به  انوندر قالب متون جزایی و با توجه به هدف ق عبارت دیگر قاضی جزایی باید
  . صدور حکم جزایی مبادرت نماید

جام این وظیفه خطیر یعنی کشف رابطه موجود بین عدالت کیفري بدیهی است که ان
 و مبانی نظام جزایی حاکم در جامعه ما در وضـع کنـونی کـه حقـوق جـزاي اسـلامی،      

مسـتلزم  اسـت،    میو قوانین اقتباس شده از حقـوق غیـر اسـلا     میاي از قواعد اسلا آمیزه
کیفري حقوق دانان کشـورهاي اروپـایی    هاي آشنایی با مبانی فقهی و هم چنین اندیشه

ایـران،    میاست وانگهی نظر به اطلاق و عموم اصل چهارم قانون اساسی جمهوري اسلا
قاضی مامور اجراي قانون در تفسیر و تعبیر مواد قانون جزا باید راهی را برگزیند که با 

جام این وظیفه، در جایی که قانون ساکت است ایرتی نداشته باشد و انمغ  میموازین اسلا
تـر و   بـه مراتـب حسـاس   ) مالا نـص فیـه  (و یا حکم خاصی ندارد و به تعبیر فقهی در 

بـه    میصاحب نظـران اسـلا   هاي در نتیجه بررسی و تحلیل نظریه .تر خواهد شد مشکل
ز منـابع حقـوقی جـزا    عنوان یک ضرورت که در شـرایط کنـونی بـراي قاضـی یکـی ا     

                                                
 1386محمد صالح، ولیدي، مفهوم عدالت کیفري از نظر قاضی، نشریه حقوق اساسی، شماره هشتم، .  1

  دانشگاه شهید بهشتی
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محسوب خواهد شد و همین الزام که یکی از ممیزات بارز حقوق جزایی ما را تشکیل 
دهد ضرورت آشنایی قاضی با نظریات فقها و حقـوق دانـان کیفـري را کـه سـالیان       می

اجتماعی نظام کیفـري کـرده و    هاي درازي از عمر خود را صرف تبیین ساختمان و پایه
   .کند میاند اثبات  روردهنهادهاي حقوقی را پ

  گیري نتیجه
ایـن   و اعتقـادي بـر    میکلا هاي بحث عدالت در جهان اسلام، از آغاز در قالب بحث

 تواند چیستی و مصادیق عدالت را تشخصی دهد، مینکته متمرکز شد که آیا عقل انسان 
بودن عملی را  توانند عادلانه و غیر عادلانه میوحیانی و الهی  هاي یا این که صرفاً آموزه

، و عقلـی بـودن عـدالت    معتزله وشیعه، به وجود حسن قبح عقلی .براي او روشن کنند
تواند در نظـام سیاسـی و    میمعتقد شدند، نتیجه این نگرش و اعتقاد این بود که انسان 

 .عدالت را تشخیص دهد و بلکه نوع رفتارهاي عادلانه را تعیـین نمایـد   اجتماعی خود،
اصیل اسلام مثـل قـرآن و    هاي اصلی عدالت کیفري را در آموزه هاي مولفهبخواهیم  اگر

 .سنت جستجو کنیم، پاسداشت کرامت انسانی جزء لاینفک عدالت کیفري خواهد بـود 
و خصوصاً تمام تعاملات از جمله حوزه قضا  این اساس لازم است کرامت انسانی در بر

سلیم بشري به شرط تربیـت یـافتگی   و خلاصه این که عقل  .کیفرمورد توجه قرار گیرد
الهی قابلیت درك عدالت را خواهد داشت به عکـس اشـاعره کـه     هاي در محضر آموزه

امکان سنجش عدالت را   میاعتقاد دارند هر آن چه خداوند فرموده عدل است و عقل آد
  . ندارد
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  افراد ترانس سکشوال سیاست جنایی ایران در قبال بزهکاري
  دکتر علی نجفی توانا**    ندا نیازمند *
  

  04/05/1394:تاریخ پذیرش          14/04/1394:تاریخ دریافت

  چکیده
از جمله این عوامل بوده و  "جنسیت".سازد، همانا عوامل طبیعی و محیطی استآنچه که افراد را از یکدیگر متفاوت می

ق و تکـالیف متفـاوتی بـر او بـار     ها و جوامع مختلف حقوها، موقعیتحسب اینکه جنسیت فرد، مرد یا زن باشد در عرصه
گردد به ها تحت تأثیر عوامل مختلف طبیعی و محیطی دچار اختلال میدر این میان، اشخاصی هستند که جنسیت آن .گردد می

اند، زیرا از نظر روحی و روانی به جنسیتی تعلّق دارند کنند به اشتباه در کالبد جنس مخالف خود اسیر شدهنحوي که گمان می
به این نـوع اخـتلال    .ز ندارندکه با جسم آنها مطابقت ندارد در شرایطی که ظاهر جسمانی مشترکی با جنس مخالف خود نی

 .شود گفته می "ترانس سکشوالیسم "یا  "اختلال هویت جنسی"روانی، 
. گردد وضعیت اجتماعی افراد ترانس سکشوال در هر جامعه، در وهله اول به فرهنگ و عرف حاکم بر آن جامعه برمی

عنوان طیفی از جامعه، در زندگی این اشخاص نقش علاوه بر آن، رویکرد قانونگذار نسبت به این اشخاص و پذیرفتن آنها به 
اي چون ایران که حقوق و تکالیف افراد ترانس سکشوال به درستی و به طور شفّاف  از یک طرف، در جامعه .کند مهمی ایفا می

را به مشخصّ نگردیده است، تحت تاثیر عوامل مؤثّر بر ارتکاب جرم از منظر جرم شناسی، این اشخاص طیفی از بزهکاران 
تري است که این طیف آسیب  از طرف دیگر، بزه دیدگی ناشی از اختلال هویت جنسی عامل مهم .دهند خود اختصاص می

بنابراین اتخّاذ سیاست جنایی افتراقی در سه سطح تقنینی، قضایی و اجرایی در . کند هاي بزهکاري هدایت می پذیر را به ورطه
بنابراین اگرچه در سطح . اي که تاکنون از نگاه مسئولین مغفول مانده است مسئله .رسد قبال این اشخاص ضروري به نظر می

هایی هم چون تأسیس بخش مختص به حمایت از افراد ترانس سکشوال در سازمان  سیاست جنایی اجرایی اقدامات و فعالیت
ازي در پـیش اسـت کـه یکـی از     بهزیستی کلّ کشور صورت پذیرفته اما در سطح سیاست جنایی تقنینـی و قضـایی راه در  

راهکارهاي آن همانا هم سو شدن با اسناد بین المللی تنظیمی و پذیرفتن مبتلایان به اختلال هویت جنسی به عنوان قشري از 
  .باشد جامعه می

  
  .سیاست جنایی، جرم، انحراف، بزهکار، اختلال هویت جنسی، ترانس سکشوال، بزه دیده  :واژگان کلیدي
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  مقدمه
مـورد سـؤال و    ها آفرینش و خلقت دو مفهوم مشابه هستند که همواره پیچیدگی آن

فرضیه پردازي بشر بوده و در ادوار مختلف سعی و تلاش بر دست یـافتن بـه پاسـخی    
در این میان، آفرینش انسان به عنـوان یکـی از    .درخور براي رازهاي خلقت بوده است

 ـ    ي هسـتی کماکـان بسـت   هـا  بارزترین جلوه رغم ر رازگونـه خـود را حفـظ کـرده و علی
ن حاصل گشته، کماکان سؤالات و ابهامات بسیاري را دستاوردهاي گوناگونی که تاکنو

  . در خود نهفته دارد
آن چه که در این نوشتار مدنظر است، بررسی حدوث اخـتلال در هویـت جنسـی    

است که نـه تنهـا در    1)ترانس سکشوالیسم(انسان و شکل گیري اختلال هویت جنسی 
جد اهمیت بـوده، بلکـه   ي مختلف اجتماعی، اقتصادي، سیاسی و خانوادگی واها عرصه

چرا که افراد مبـتلا بـه   . نیز تأثیرگذار است ها ابعاد و آثار حقوقی آن بر کلیه این عرصه
اختلال هویت جنسی کماکان شهروندان جامعه و تابعین کشـورها در سـطح بزرگتـر و    

در ابعـاد   هـا  اي کـه بـه مسـایل مختلـف آن     ي حقوقیها اند و پاسخ عضوجامعه جهانی
بـه   هـا  تر از هر پاسخ دیگـري در سـایر عرصـه    شود چه بسا بااهمیت اده میگوناگون د

ي هـا  با مسایل ناخواسته است که درگیر آن شده و جهـت گیـري   ها واسطه درگیري آن
خواهد  ها اي در سرنوشت مسایل حقوقی و کیفري آن حقوقی، تأثیر بسزا و تعیین کننده

شهروندانی هستند که اگرچه جمعیـت  اشخاص مبتلا به اختلال هویت جنسی،  .داشت
دهند اما ایـن امـر نبایـد سـبب نادیـده       کوچکی را در هر جامعه به خود اختصاص می

بـدیهی   .باشـد  هـا  و تلاش لازم براي حلّ مشـکلات آن  ها گرفتن شخصیت انسانی آن
، بخشی از بار تحمیلی به جامعه که ناشـی از تبعـات   ها آن است، با حلّ و فصل مسایل

  . باشد، کاهش خواهد یافت میل این طیف مسای
نظر به مراتب فوق و در جهت بررسی مساله مطروح، ابتدا بـه اختصـار بـه مفـاهیم     

                                                
1. Transsexualism 
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لیسم و سیاست جنایی پرداختـه و در ادامـه، وضـعیت    طمرتبط با حوزه ترانس سکشوا
اذي ي موجود و تاثیرگذار بر سیاست جنائی اتخّها که برگرفته از واقعیت ها اجتماعی آن

پـس از آن، وضـعیت    .در سه سطح تقنینی، قضایی و اجراییاست، عنـوان خواهـد شـد   
توضیح آن که، براي پیش بینی و دنبال  .گردد بزهکاري افراد ترانس سکشوال تحلیل می

کردن سیاست جنایی شایسته در رابطه با این اشخاص، باید همواره درنظر داشته باشیم 
 .و مشـکلاتی روبـه رو اسـت    هـا  با چه چـالش  ها که وضعیت اجتماعی و بزهکاري آن

مساله اي است که در قوانین ایران در زمان ارتکاب جرم و پـس   "جنسیت "تفاوت در
تواند به همـراه   میاز آن، آثار و تبعات حقوقی و کیفري گوناگونی را براي فرد بزهکار 

ي سیاست جنـایی  ها نهایتاً و با توجه به خلاءهاي موجود و نادیده انگاري. داشته باشد
 هـا  ایران، نگاهی به اسناد بین المللی مرتبط صورت خواهد گرفت که دقت در مفـاد آن 

  . تواند در ارایه راهکارها، پیشنهادها و بهبود سیاست جنایی ایران راهگشا باشد می

  :موضوع مورد بحث - الف
افـراد  نوعی اختلال روانی است که در ) ترانس سکشوالیسم(اختلال هویت جنسی 

، روانی و اجتماعی مسـبب آن  ر رخ میدهد و دلایل مختلف ژنتیکیاعم از مؤنث و مذک
این نوشتار بر آن است تا ضمن تشریح ایـن مفهـوم و بررسـی اجمـالی علـل و      . است

گیري این نوع اختلال، به وضعیت حقوقی بزهکاري ایـن دسـته از    عوامل موثر بر شکل
ی ایران بپردازد زیرا این افـراد هماننـد سـایر افـراد     افراد دچار اختلال در سیاست جنای

عادي و سالم از حقّ طبیعی زنـدگی و حقـوق شـهروندي برخـوردار هسـتند و مسـاله       
زایل شده یا دچـار نقیصـه    ها نباید سبب شود که حقوق آن ها اختلال هویت جنسی آن

 . گردد
ري و غیرکیفري براي ي کیفها از آن جا که در سیاست جنایی به دنبال تدابیر و روش

پیشگیري و مبارزه با جرم و انحراف یا بـه عبـارت دیگـر اقـدامات کنشـی و واکنشـی       
وضـعیت جسـمانی و    کند که در وهلـه اول بـه تشـریح    میهستیم لذا ضرورت ایجاب 
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زیـرا بـا   . پرداختـه شـود  ) ترانس سکشـوال (روانی افراد مبتلا به اختلال هویت جنسی 
توان به سازکارهاي  ي این دسته از افراد است که میها واستهشناخت بهتر از شرایط و خ

شفاف سازي هرچه بیشـتر از  . پرداخت ها لازم براي پیشگیري و مبارزه با بزهکاري آن
علاوه بر این که بسترساز اقـدامات مناسـب    ها وضعیت و موقعیت انسانی و حقوقی آن

 ـ   میها براي حمایت بیشتر از آن انونی، قضـایی و اجرایـی نیـز    شود، در زمینـه مسـایل ق
موجبات وحدت نظر و تصمیمات مشابه را به همراه خواهد داشـت تـا نهایتـاً بـا اراده     

بررسی موضـوع در سیاسـت جنـایی    . گذار به ابهامات و سؤالات پاسخ داده شود قانون
گذار امروز، موضع روشـن و واضـحی در    ایران ما را به این سمت خواهد برد که قانون

  . هکاري این دسته از مبتلایان به اختلال در پیش نگرفته استخصوص بز

  :پیشینه تاریخی موضوع -ب
در آلمـان   1930سابقه حقوقی تغییـر جنسـیت در کشـورها اولـین بـار بـه سـال        "

شمسـی   1309در ایران نیز اولین عمل جراحی تغییـر جنسـیت در سـال    1". گردد میبر
براساس آن پزشکی به نام خلعتبري، پسـر هجـده   جام شد که میلادي ان 1930مطابق با 

اولـین تغییـر جنسـیت در    . اي را با عمل جراحی به یک دختر تغییـر جنسـیت داد   ساله
  میلادي اتّفاق افتاد  1948-1942ي ها انگلستان در فاصله سال

در ایـران   2.گردد میبر 1952و در آمریکا نیز، به عنوان یک موضوع پزشکی به سال 
گذار، نخستین بار بـا فتـواي بـدون تـاریخ      ب نیز با توجه به سکوت قانونپس از انقلا

البتـه  . مشروعیت این مساله با رعایـت شـرایط آن اعـلام شـد    ) ره(حضرت امام خمینی
. جـام پـذیرفت  ان 1365و عمل جراحی در سال  1347استفتاء شخص متقاضی در سال 

                                                
1. http://isfp.ir/web/social/736    

                                                       انجمـــــن حمایـــــت از بیمـــــاران مبـــــتلا بـــــه اخـــــتلال هویـــــت جنســـــی پرتـــــال 
        
2. http://www.vekalatonline.ir/index.php?ToDo=ShowArticles&AID=11845 

            . 1391شهریورماه  .اوسط فلّاح نژادنگارنده 
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با تجویز طبیب مورد اعتماد اشکال  تغییرجنسیت":در پاسخ به استفتاء فرمودند) ره(امام
تعالی در امان بوده باشید و کسانی که شما ذکر کردیـد، امیـد    . . .ان شاءا. شرعی ندارد

  1". است مراعات حال شما را بکنند
مــورخ  104/7389اداره حقــوقی قــوه قضــاییه نیــز در پاســخ بــه اســتعلام شــماره 

ییر جنسیت مـورد تاکیـد قـرارداده    نیز فتواي حضرت امام را در مساله تغ 17/09/1366
است، چه در حالیکه شخص از نظر پزشکی جنسـیتی را دارد کـه بـا آلـت تناسـلی او      

کند بـه جنسـیتی دیگـر تعلّـق     مطابق نیست و چه در حالتیکه خود شخصاً احساس می
  . دارد

  :مفاهیم -ج
  :بایست برخی مفاهیم به اختصار عنوان گردند میدر بررسی موضوع، ابتدا 

  :اختلال هویت جنسی. 1
یی است که براي مردان و زنان در فرهنگ خاص مناسـب  ها شامل رفتارها و نگرش

یی از رفتار فرد کـه بـا تعـاریف فرهنگـی،     ها شود و یا به عبارتی دیگر، جنبه  میقلمداد 
  2.گیرد  میمردانگی و زنانگی شکل 

دارد بـه نحـوي    هویت جنسی تقریباً همیشه با جنس بیولوژیکی در یک جهت قرار
که در مردان بیولوژیکی، هویت جنسی مردانه و در زنان بیولوژیکی، هویت جنسی زنانه 

در نتیجـه  . از افراد این دو با هم هماهنـگ نیسـتند   میآید اما براي تعداد ک میبه وجود 
تفاوت بین هویت جنسی و جنسیت بیولوژیک باعث بروز رفتاري نامتناسب با جنسیت 

اختلال هویت جنسی، همانندسـازي مـداوم و   . ، اختلال و بیماري استشود که این می

                                                
نقض حقـوق بشـر علیـه جامعـه دگرباشـان ایـران،       : مرکز اسناد حقوق بشر ایران، هویت انکارشده. 1

  .28ص.1392
، انتشـارات  )دگرجنسـیت جوهـا  (رضا، کاهانی، پیمان، فخري شجاعی، اخـتلال هویـت جنسـی   علی. 2

  .25، ص1381تهران، ، 1تیمورزاده، چاپ 
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باشـد کـه در مـوارد     مـی شدید با خصایص جنس مقابل و نارضایتی از جنسیت خـود  
  . شدید، افراد مبتلا به خصایص اولیه و ثانویه جنسی جنس مقابل هستند

جنسـی   اند که اختلال هویت جنسی یک نـوع انحـراف   اي بر این عقیده اگرچه عده
دانند  میاست، اما اکنون اکثر اندیشمندان غربی مساله اختلال جنسی را یک نوع بیماري 

که با رعایت شرایط، امکان درمان آن وجود دارد و چنان چه فرد تمایل داشته و زندگی 
  . بایستی به طریق مقتضی درمان و علاج شود میاو را با مشکل مواجه ساخته باشد، 

  ):فراجنسی( تراجنسی. 2
یی اطـلاق  هـا  یی از اشخاص، رفتارها و گـروه ها به گونه) فراجنسی( واژه تراجنسی

. به طور معمـول متفـاوت اسـت    ها با نقش جنسیتی نرمال آن ها شود که تمایلات آن می
حالت هویت جنسی فرد است که بیانگر نوع خاصـی از تمایـل جنسـی فـرد     /وضعیت

و  هـا  اي از هویـت  ی است کـه طیـف گسـترده   فراجنسیت یک اصطلاح جمع. باشد می
 ..و ها شامل زن به مرد ترانسسکشوال، مرد به زن ترانس سکشوال، زنانه پوش ها تجربه

و  ها از آن جا که فراجنسیت یک اصطلاح جمعی است بنابراین هویت. گیرد میرا در بر
صـطلاح  به طور مثـال، ایـن ا  . شود تجارب خاصی را توضیح نداده و بدان محدود نمی

با هویت  ها دهند تا ظاهر فیزیکی آن میجام ان شود که عمل جراحی میافرادي را شامل 
سازگار شود، اشخاصی که براساس هویت جنسی شان بدون این که  ها جنسی درونی آن

یی که به دنبال عمل جراحی هستند ها کنند و آن میبه دنبال عمل جراحی باشند، زندگی 
به ظاهر فیزیکی مطابق با هویت جنسی درونی دست  ها بین جنسیتتا در فرایند انتقال 

  . یابند
  :انحراف .3

. گیـرد  در مباحث جرم شناسی در مفهوم موسع، انحراف نیز مورد مطالعه قـرار مـی  
انحراف به معناي خارج شدن از راه اصلی و متعارف گروه و جامعـه کـه عبارتسـت از    

و پشـت کـردن   ) جدا شدن بعضی از افـراد ( ردرفتار یا حالتی که حاکی از دور شدن ف
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هرگاه این انحراف از قواعـد اساسـی و   . جامعه است  میبه هنجارها و قواعد عمو ها آن
گیرد امـا اگـر آن حالـت     میمهم جامعه باشد، آن انحراف در قانون عنوان جرم به خود 

. نحـراف میـدانیم  ناشی از دور شدن از هنجارها بوده و جنبه عادي داشته باشـد، آن را ا 
  1. جرم نیست ها انحراف است اما همه انحراف می پس هر جر

 :سیاست جنایی. 4
آن  3یا انگلیسـی  2اصطلاح سیاست جنایی در حقیقت برگردان واژه معادل فرانسوي

، دانشمند آلمانی قرن نوزدهم از زمره اولین اندیشمندانی است که آن 4است که فوئر باخ
 5.را به کار برده است

اي که دولـت بـا    ي سرکوبگرانهها اي از شیوه مجموعه"فوئر باخ سیاست جنایی را "
تعریف کـرده و بـدن ترتیـب مفهـوم     6"دهد علیه جرم واکنش نشان می ها استفاده از آن

  ".است "سیاست کیفري "مضیقی از آن به دست داده است که در حقیقت همان
کنار هم و به موازات یکـدیگر   آنسل دو جنبه نظري و عملی سیاست جنایی را در"

مورد توجه قرار داده و معتقد بوده است که تدوین سیاست جنایی و تدابیر اجرایـی آن  
 و عمـدتاً  مـی  ي علها در سطوح قضایی، اجرایی و پلیسی باید همواره مبتنی بر پژوهش

و  جرم شناختی باشد و بنا بر نتایج حاصله و نیز به موازات تحـولات در آمـار جنـایی   
  7". اشکال جرایم خود را متحول و روزآمد کند

                                                
-83علی حسین، نجفی ابرندآبادي، تقریرات سیاست جنایی، دوره دکتري، دانشگاه شـهید بهشـتی،   . 1

  .1404و  1403، ص 1382
2. Politique criminelle 
3. Criminal policy 
4. Anslem Von Feurbach 

تحقیقات حقـوقی دانشـگاه آزاد   علی، نجفی توانا، تعارض و انسداد در سیاست جنایی ایران، نشریه . 5
  .230، ص1386اسلامی، واحد تهران مرکزي، پیش شماره اول، تابستان  

علی حسین، نجفـی ابرنـدآبادي، نشـر میـزان،     : کریستین، لازرژ، درآمدي بر سیاست جنایی، ترجمه. 6
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اسـت کـه دلمـاس      میکه امروزه از سیاست جنایی مطرح است همانا مفهو  میمفهو
نگـرد بـه طوریکـه در     مـی تري  مارتی از آن یاد کرده و به سیاست جنایی به طور وسیع

در واکنش  سیاست جنایی امروزي نه تنها تدابیر و اقدامات کیفري و سرکوبگرانه دولت
ي مدنی و آحاد جامعه نیز در سیاست جنـایی  ها به ارتکاب جرم مطرح است بلکه نهاد

ي لازم هـا  مداخله کرده و با رویکرد پیشگیري از ارتکاب جـرم، اتخـاذ تـدابیر و روش   
جهت مبارزه با انحراف نیز به موازات مبارزه با جرم در دستور کار است لـذا سیاسـت   

  :خود شاملجنایی در مفهوم موسع 
ي مختلـف  هـا  ي سرکوب گرانه و غیرکیفري و پیش گیرانه با ماهیـت ها کلیه اقدام"

 شود که دولت و جامعـه مـدنی بـه منظـور سـرکوبی بزهکـاري و بزهکـاران و نیـز         می
  1". کنند میگیري از بزهکاري و انحراف استفاده پیش

 ـ 4بدین ترتیب، کنترل اجتماعی جرم به سیاسـت جنـایی کـه حـداقل      امتغیر دارد ن
 دولتـی  پاسـخ  -3جرم -2انحراف -1:این ارکان یا نامتغیرها عبارتند از. شود مینزدیک 

  )غیررسمی( پاسخ جامعوي -4) رسمی(

  :وضعیت اجتماعی افراد مبتلا به اختلال هویت جنسی - د
سالگی در کودکـان ظـاهر شـود و حسـب      3تواند از سن  میاختلال هویت جنسی 

 .رود مـی شود یا این که به سمت و سوي درمان  میختلال تشدید برخورد والدین، این ا
بنابراین اولین جایی که مبتلایان به اختلال هویت جنسی با آن درگیر هسـتند، خـانواده   

ي این اشـخاص بـه جـاي رفتـار منطقـی و      ها در بسیاري موارد، خانواده. باشد می ها آن
رفتاري تبعیض آمیز کرده و در سنین بالاتر به خاطر رفتارهایی کـه   ها حمایتگرانه، با آن

جنس مخالف و اختلال هویت جنسی ي بعد به لحاظ تعلّق به ها این اشخاص، در سال
نجام هم جنس گرایی را تحت فشار براي ا دهند، چه بسا خانواده، فرد مبتلا به میجام ان

  . عمل جراحی تغییر هویت جنسی قرار دهند
                                                

  .17و16ص .همان. 1
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اما با این وجـود،  . ي شدیدي مواجه هستندها اشان در خانه هم با آزار و اذیتدگرب
. در برابر این آزار و اذیت اعضاي خانواده از حمایـت قـانونی برخـوردار نیسـتند     ها آن

مصـوب    میقانون مجـازات اسـلا   158قوانین ایران به والدین اختیاراتی در حیطه ماده 
ضمناً اقامه شـکایت علیـه والـدین یـا بـرادران و      . دهد میبراي تنبیه فرزندانشان  1392

دهـد و در نتیجـه گـزارش     خواهران آزارگر، افراد دگرباش را در معرض خطر قرار مـی 
  . سازد میکردن یک چنین رفتاري را بسیار بعید 
شوند نیز مورد رفتارهاي تبعـیض آمیـز قـرار     میزمانیکه این اشخاص وارد مدرسه 

، پسران مبتلا به اختلال هویـت جنسـی رنـج بیشـتري را تحمـل      در این بین. گیرند می
ي خود قرار ها کنند چراکه نه تنها به خاطر رفتارهاي دخترانه مورد تحقیر هم کلاسی می
گیرند، بلکه بعضاً ممکن است به خاطر رفتارهاي خود مورد آسـیب و آزار جنسـی    می

  . واقع شوند

جنسی در برخورد با وضعیت افراد مبتلا به اختلال هویت  - هـ 
  :و قضایی  میمراجع رس

در سطح جامعه بزرگتر، این افراد از حمایت قـانونی خاصـی برخـوردار نیسـتند و     
از جمله مـوارد آن، برخـورد   . گیرد شدت بیشتري به خود می ها رفتار تبعیض آمیز با آن

 مخـالف  ي جـنس هـا  مأموران دولتی با افراد ترانس سکشوال به خاطر استفاده از لبـاس 
  . است) مبدل پوشی(

ممکن است صرفا به خاطر ظاهرشان به طـور خودسـرانه بازداشـت شـوند و      ها آن
را توضیح دهد تا بتوانند  ها با خود همراه دارند که وضعیت آن  میبسیاري هم اسناد رس

در بسـیاري از مـوارد، افـراد فـراجنس     . مسئولان در امان باشند  میي رسها از مزاحمت
هـم چنـین،   1.شوند که عمـل تغییـر جنسـیت را انجـام دهنـد      میر قرار داده تحت فشا

                                                
نقض حقوق بشـر علیـه جامعـه دگرباشـان ایـران،      : ایران، هویت انکار شدهمرکز اسناد حقوق بشر  . 1

  .7، ص1392
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اجتماعات اشخاص فراجنس نیز مورد ظنّ مأمورین دولتی است و اگرچه ممکن اسـت  
 هـا  رفتار تبعیض آمیز شده و با اجتماعـات آن  ها عملی غیرقانونی انجام ندهند اما با آن

  . شود برخورد می
اشخاص در فرض بزهکاري نیز بسیار مبهم و مشوش  ، وضعیت اینها علاوه بر این

شـان قضـاوت    افراد ترانس سکشوال تا قبل از انجام عمل جراحی با ظاهر فعلی. است
شوند لذا در صورت ارتکاب جرم تا تعیین تکلیف پرونده چنان چه در بازداشت به  می

 .منافـات دارد  ها شوند که با جنسیت حقیقی آن میسر برند، در بازداشتگاهی نگهداري 
این موضوع در بین اشخاص مرد فراجنس خطر آزار و اذیت جنسـی در بازداشـتگاه را   

در  هـا  از طرف دیگر، به لحاظ عدم تغییر جنسیت امکان نگهـداري آن . دهد میافزایش 
که، زمانیکه اشخاص ترانس سکشوال بـه  تر آن مهم. باشد میبازداشتگاه زنان نیز میسر ن

شوند، ممکن  مییا طرح شکایت از جانب اشخاص ثالث دستگیر  خاطر جرم ادعا شده
است مورد بزه دیدگی توسط پلیس، با اعمال تهدیدهاي شفاهی و فیزیکی مورد ضرب 

از این رفتارها شکایتی داشته باشند، بـه   ها اگر آن. و جرح فیزیکی یا تجاوز قرار گیرند
مکـن اسـت بـا رفتارهـاي انتقـام      شود یا م میترتیب اثر داده ن ها شکایت و اعتراض آن

را از دسترسی بـه عـدالت منصـرف کنـد مگـرآن کـه بـا         ها جویانه مواجه شوند که آن
  . ي حقوقی مناسب مورد حمایت و کمک قرار گیرندها مشاوره

ي تبعیض آمیز ممکن است بـر تصـمیمات مـرتبط بـا نگهـداري پـیش از       ها دیدگاه
گر تصمیم بر نگهداري قبل از محاکمه یـا  ا. ي حبس تأثیر بگذاردها محاکمه و مجازات

به وکیل و مسـاعدت حقـوقی بـا مشـکل مواجـه       ها بازداشت اتخاذ شود، دسترسی آن
خواهد شد که دلیل آن، همانا عـدم تمایـل مـأمورین زنـدان بـه مسـاعدت بـه جهـت         

  . باشد می ها ي ریشه دار عمیق نسبت به آنها تعصب
ي مرتبط با سوء استفاده جنسـی و  ها شکایت ها علاوه بر این، در بسیاري از سیستم

شـود، اغلـب پاسـخی از     میسکشوال مطرح  -تجاوز زمانیکه از جانب اشخاص ترانس
مضافاً آن که . شود میداده ن ها کنند یا حداقل پاسخی به آن مینهادهاي اجرایی دریافت ن
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شکایت ندارند که ، تمایلی به کشوال نیز به خاطر ترس از انتقامخود زندانیان ترانس س
  . شود نرخ سیاه جرایم ارتکابی در زندان نسبت به این طیف بالا رود میاین امر سبب 

ي اجتماعی نیز نسبت به این ها فراتر از سطح نهادهاي رسمی، در سطح جامعه گروه
 ها افراد تعصب و سوء تدبیر وجود دارد که منجر به بروز رفتارهاي تبعیض آمیز علیه آن

ي هـا  را در طیـف گـروه   هـا  نهایتاٌ عدم درك صحیح و برخورد نامناسب، آن شود که می
طیفی از جامعه که نه تنها به خاطر شـرایط محیطـی و بعضـاً    . دهد میآسیب پذیر قرار 

افتنـد و   مـی ي مجرمانه جنسی ها اند به ورطه فعالیتارثی که خود در آن دخالتی نداشته
) میباشـد  هـا  ي به نوعی ناشی از بزه دیدگی آنکه این بزهکار(شوند  میبزهکار نامیده 

گیرند  میبلکه در فرایند رسیدگی به جرم ارتکابی شان نیز مورد بزه دیدگی مجدد قرار 
ي هـا  شود به دلیل پـذیرش نقـش بـزه دیـده از صـحنه فعالیـت       میکه همین امر سبب 

بـزه دیـدگی    بنـابراین بزهکـاري و  . اجتماعی فاصله گرفته و حاشیه نشینی اختیار کنند
اي است که اشخاص مبتلا به اختلال هویت جنسی اغلب به موازات همدیگر بـا  تجربه

  . شوند میآن روبه رو 

چگونگی احراز مسولیت کیفري افراد مبتلا به اختلال هویت  - ي
  :ي قانونی آن در حقوق ایرانها جنسی و خلاء

نظر قـانون مجـرم   قانون اساسی، اصل بر برایت است و هیچ کس از  37طبق اصل 
قـانون   2اثـر مـاده   . شود، مگر این که جرم او در دادگاه صالح ثابت گـردد  میشناخته ن

که ناظر بر اصل قانونی بودن جرم و مجازات اسـت نیـز همانـا اصـل       میمجازات اسلا
  . باشد برایت می

مقوله قابل طرح است  2در باب مسولیت کیفري در خصوص افراد ترانس سکشوال 
رویکرد ذیل، در مسـیر سیاسـت جنـایی در پـیش رو تأثیرگـذار       2ذ هر یک از که اتخا

  :خواهد بود
ولیت کیفـري اسـت و چنـین    ئمس ـ ابتلا به اختلال هویت جنسی از عوامل عـدم . 1
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  . اشخاصی در فرض ارتکاب جرم مسولیت کیفري ندارند
نـد و در  ولیت کیفـري برخوردار ئافراد ترانس سکشوال همانند افراد عادي از مس. 2

  . شوند میفرض ارتکاب جرم با جمع سایر موارد از لحاظ کیفري مجرم محسوب 
  :عدم مسولیت کیفري) 1

 1392مصـوب    میقـانون مجـازات اسـلا    146موانع عدم مسولیت کیفري در مـاده  
  :تصریح گردیده که این موارد عبارتند از

مستی و .  6). . . ی و خواب، بیهوش( عدم اراده. 5اضطرار. 4اکراه. 3جنون. 2صغر. 1
  بی ارادگی ناشی از مصرف اختیاري موارد سالب اراده

با توجه به این که قانونگذار موانعمسولیت کیفري را در ایـن مـاده قـانونی احصـاء     
کرده است و در این میان ذکري از افراد مبتلا به اخـتلال هویـت جنسـی نشـده اسـت      

. شود مسولیت کیفري محسوب نمی عوامل مانعبنابراین ابتلا به اختلال هویت جنسی از 
شـود امـا از    توضیح آن که، اگرچه اختلال هویت جنسی یک نوع بیماري محسوب می

  . گردد، خارج است می "فقدان اراده"یی که منجر به ها دایره بیماري
  :برخورداري از مسولیت کیفري) 2

وانع مسولیت کیفـري،  و احصاء م 1392 میقانون مجازات اسلا 146با توجه به ماده 
اشخاص مبتلا به اختلال هویت جنسی در صورت جمیع شرایطی که براي تحقق جـرم  

  . گردند اعم از عناصر مادي، معنوي و قانونی لازم است، داراي مسولیت کیفري تلقی می
در خصوص این مطلب که ابتلا به این نوع اختلال از جمله جهات تخفیف مجازات 

توان گفت، با توجه به عدم صراحت قـانون مجـازات    یر نیز میگردد یا خ میمحسوب 
و نیز، سایر مـواد قـانونی بنـابراین ایـن نـوع ویژگـی در        38به خصوص ماده   میاسلا

بـدیهی  . مرتکب جرم موجبات تخفیف مجازات را براي او به همـراه نخواهـد داشـت   
خـتلال هویـت   است، در صورت وجود سایر موارد قانونی جهات تخفیـف، ابـتلا بـه ا   

  . جنسی مانع از امکان اعمال آن براي فرد مرتکب نخواهد بود
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باشد، همانا انجـام عمـل    میاز طرف دیگر، آن چه که در خصوص این افراد مطرح 
تغییر جنسیت از منظر قانونی است که آیا این عمل اصولاً مجاز است یا این کـه جـرم   

جـام عمـل   و در متـون قـانونی ان  ر برایت اسـت  از آن جا که اصل ب شود؟ میمحسوب 
جراحی تغییر جنسیت جرم انگاري نگردیده است بنابراین عمل تغییـر جنسـیت افـراد    

  . مبتلا به اختلال هویت جنسی جرم نبوده و بالطبع، مجازاتی نیز نخواهد داشت
نظر به آن چه که گفته شد، افراد تـرانس سکشـوال در صـورت ارتکـاب جـرم از      

باشند اما از آن جا کـه در تحقـق برخـی جـرایم، عنصـر       میار مسولیت کیفري برخورد
یگر، از بـاب مجـازات نیـز در    جنسیت یعنی زن یا مرد بودن اهمیت دارد و از طرف د

 مجازاتهاي شرعی، نوع جنسیت در حدود، قصاص و دیات واجد اهمیت اسـت مبحث 
فـرد مبـتلا بـه    بنابراین آن چه که در وهله اول ضرورت دارد همانا تشخیص جنسـیت  

با توجـه بـه ایـن کـه فـرد تـرانس سکشـوال علـی رغـم          . اختلال هویت جنسی است
ي فیزیکی خود معتقد به جنس مخالف از نظر روحی و روانـی اسـت، مـلاك    ها ویژگی

  تشخیص جنسیت این فرد در لحظه ارتکاب جرم چیست؟
شود یا  آیا باید بر اساس جنسیت فعلی شخص در زمان ارتکاب جرم با او برخورد

اش او را از نوع جنس مخالف دانسـت؟ از   این که با عنایت به وضعیت روحی و روانی
طرف دیگر، چنین شخصی پس از تغییر جنسیت کماکان با جنسیت سابق خود ملاحظه 

  شود یا این که جنسیت جدید او ملاك است؟ می
است چـرا  این مساله، در مباحث مربوط به قتل و پرداخت فاضل دیه حایز اهمیت 

که اگر شخصی که بالفعل مرد است و زنی را به قتل برساند و تا زمان اجراي قصـاص  
تغییر جنسیت دهد، مبناي جنسیت او زمان وقوع قصاص است یا زمان اجراي قصاص؟ 
اگر این قاتل مرد محسوب شود، ولی دم زن مقتوله باید براي اجراي قصاص فاضل دیه 

زن محسوب شود بحث پرداخت فاضل دیه دیگر مطرح پرداخت کند و چنان چه قاتل، 
  . نخواهد بود

بررسی این فرض در شرایطی که مجنی علیه تغییر جنسیت داده باشد نیز قابل طرح 
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. گیـرد  مـی است و آن، این که عمل جراحی تغییر جنسیت انجام داده و مجنی علیه قرار 
آیا ملاك جنسیت او قبل از عمل جراحی است یا پس از آن و در زمان ارتکـاب جـرم   
علیه او؟ در چنین مواردي نیز با عنایت به این که با انجام عمل جراحی تغییر جنسـیت  

شود و کلیه احکام، حقوق و تکالیف جنسیت جدید  میشخص به جنسیت جدید ملحق 
دنظر خواهد بود مضافاً آن که با ملاك عرفـی  گردد لذا جنسیت جدید او م میبر او بار 

  . شود مینیز این شخص با جنسیت جدیدش شناخته 
ي ایـن  هـا  در جرایم منافی عفّت مثل زنا، لواط و مساحقه نیز با عنایت به مجـازات 

از آن جا که تحقّق جرم زنا مستلزم . جرایم، تعیین جنسیت واجد اهمیت به سزایی است
است و فرد مبتلاء به اختلال هویت جنسـی در زمـان برقـراري     برقراري رابطه جنسیت

ارتباط با طرف مقابلش از قابلیت برقراري رابطه جنسی بـا جـنس مخـالف برخـوردار     
جنسـیت احکـام و تکـالیف جنسـیت     تر از آن، تا زمان انجام عمل تغییـر   نیست و مهم

رزیابی براي تحقّق اش بر او جاري است، بنابراین شخصیت بالفعل شخص ملاك ا فعلی
توان جنسیت شخص مبتلا به اخـتلال   میدر این دسته از جرایم ن بنابراین باشد میجرم 

در خصوص جرایم لواط و . هویت جنسی را ملحق به پس از انجام عمل جراحی بدانیم
رسد، همانا جنسیت بالفعل  میمساحقه نیز آن چه ملاك براي تشخیص جنسیت به نظر 

بایست تحقّق ارکان مادي هـر یـک از    میاب است و بر اساس همان فرد در لحظه ارتک
  . این جرایم را مورد بررسی قرار داد

دانیم چرا که  میجنسیت را ملحق به زمان بعد از تغییر جنسیت  "قتل"اما در بحث 
حقیقت این فرد جنسیتی بوده که بعد از عمل جراحـی بـدان تغییـر یافتـه اسـت زیـرا       

ردید، شخص مبتلا به اختلال هویت جنسی از لحاظ روانی خـود  همانطور که مطرح گ
هم چنین برخلاف جرایم منافی عفّت، جنسـیت در  . داند میرا متعلق به جنس مخالف 

    .باشد میزمان ارتکاب جرم از جمله عناصر موثر تشکیل دهنده ارکان مادي جرم قتل ن
علاوه بر موارد مطروحه، در مواردي دیگر هم چون بحـث شـهادت و دیـه خطـاي     

کند نیز بحث جنسیت و مـلاك تشـخیص آن در    میمحض که مسولیت عاقله را مطرح 
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افراد مبتلا به اختلال هویت جنسی قابل توجه و مقتضی بحث و بررسی اسـت کـه در   
تلا به اختلال هویت جنسـی از  این نوشتار به لحاظ تمرکز موضوع به بزهکاري افراد مب

  . شود میآن پرهیز 

سیاست جنایی ایران در قبال بزهکاري افراد مبتلاء به اختلال  - ي
  :هویت جنسی

در بررسی مفهـوم سیاسـت جنـایی همانـا بـه دنبـال تـدابیر و اقـدامات کیفـري و          
 ـ   ن غیرکیفري به منظور مبارزه با بزهکاري و پیشگیري از جرم و انحراف هسـتیم کـه ای

اقدامات و تدابیر در سه سطح سیاست جنایی تقنینی، قضایی و اجرایـی قابـل بررسـی    
  . است
  :سیاست جنایی تقنینی) 1

با عنایت به مطالب عنوان شده در خصوص احراز مسـولیت کیفـري افـراد تـرانس     
سکشوال، رویکرد قانون ایران نسبت به این طیـف از اشـخاص قابـل اسـتنباط اسـت،      

ن گفـت کـه در حـال حاضـر و علـی رغـم تصـویب قـانون مجـازات          تـوا  میبنابراین 
مورد توجه  1"طیف خاص آسیب پذیر"، بزهکاري این افراد به عنوان یک 1392 میاسلا

بـه  . قانون گذار نبوده و در قوانین قبلی نیز رویه قانون گذار به همین شکل بوده اسـت 
زهکاري افراد ترانس سکشوال که بیان بهتر، قانون گذار ایرانی تدابیري جهت مبارزه با ب

با توجه به مباحث گذشته در غالب موارد درگیر جرایم جنسی هسـتند و در وهلـه اول   
شوند، پیش بینـی نکـرده و    منحرف جنسی و از منظر قانون، مجرم جنسی محسوب می

 238و  237، 235، 233هیچ گونه سیاست جنایی افتراقی اتخاذ ننموده و تنهـا در مـواد   
ي آن با جرم انگاري لواط، تفخیـذ، مسـاحقه و   ها و تبصره 1392 میمجازات اسلاقانون 

دانـیم افـراد    مـی در حالیکه . هم جنس گرایی به موضوع منحرفین جنسی پرداخته است

                                                
1. vulnerable 
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از طرف دیگـر، بـا   . شوند میمنحرفین جنسی محسوب ن مبتلا به اختلال هویت جنسی
ه پیشتر نیز عنوان شـد، تحقـق رابطـه    توجه به این که ملاك تحقق جرم زنا همانطور ک

جنسی است بنابراین جرایم جنسی ارتکابی توسط افراد ترانس سکشوال به دلیل عـدم  
  . گنجد میتحقق این امر در دایره عنوان مجرمانه جرم زنا نیز ن

لازم به ذکر آن که، حیطه جرایم ارتکابی توسط افراد ترانس سکشـوال محـدود بـه    
نیز همانند سایر افراد جامعه تحت تأثیر عواملی که پیشتر  ها آن شود و میجرایم جنسی ن

شوند که  میبه عنوان عوامل موثر بر ارتکاب جرم توضیح داده شد، مرتکب سایر جرایم 
در قانون ما آثاري از به کارگیري سیاست جنایی افتراقـی از طریـق اقـدامات کنشـی و     

بازدارنده نسـبت بـه ایـن قشـر آسـیب پـذیر       ي پیشگیرانه، ارعابی و ها واکنشی با جنبه
  . شود میمشاهده ن

هم چنین، همانطور که در بررسی مسولیت کیفري این اشخاص دیدیم، به دلیل عدم 
اتخاذ سیاست جنایی افتراقی نسـبت بـه ایـن اشـخاص، ملاکـی در خصـوص تعیـین        

  . وجود ندارد ها مسولیت کیفري آن
  :سیاست جنایی قضایی) 2

ي ها رویه جنایی قضایی نیز همانند سیاست جنائی تقنینی، تدابیر ودر سطح سیاست 
خاصی براي برخورد با بزهکاران مبتلا به اختلال هویت جنسی پیش بینی نشده اسـت  
چرا که رسیدگی به جرایم ارتکابی توسط این اشخاص در وهله اول مسـتلزم شـناخت   

م خلـط آن بـا منحـرفین    کامل و درك صحیح سیستم قضایی از این نوع اختلال و عـد 
به عبارت دیگر، این دسته از مرتکبین در دسـتگاه قضـایی از امکانـات و    . جنسی است

ي مناسب از مرحله ورود اتهام، تعقیب و تحقیق تا رسیدگی و صدور حکـم  ها موقعیت
چـرا کـه در مباحـث کیفـري و     . و سپري کـردن دوران محکومیـت برخـوردار نیسـتند    

همراه است، نیاز به پـیش   ها این طیف که غالباً با بازداشت آن خصوصاً جرایم ارتکابی
بینــی ســازوکارهاي لازم بــراي جلــوگیري از سوءاســتفاده از ایــن اشــخاص در دوران 

  . بازداشت و عدم اتخاذ رفتارهاي تبعیض آمیز در مرحله دادسرا و دادگاه وجود دارد
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  :سیاست جنایی اجرایی) 3
تقنینی و قضایی، در سطح سیاست جنایی اجرایـی بـه   اما علی رغم سیاست جنایی 

مفید صورت گرفته اسـت    میمنظور حمایت از افراد مبتلا به اختلال هویت جنسی اقدا
 . تواند به پیشگیري از بزهکاري این افراد کمک شایانی کند میکه 

اي از  و نهادهـایی در سـطح داخلـی تمامـا یـا گوشـه       هـا  در حال حاضـر، سـازمان  
از جملـه   "سـازمان بهزیسـتی  ". انـد  ي خود را به ایـن طیـف اختصـاص داده   اه فعالیت

و تدوین  "ي اجتماعیها آسیب"نهادهاي فعال در این زمینه است که با پیش بینی بخش 
به مبتلایـان بـه    "حمایتهاي اجتماعی از مبتلایان به اختلال هویت جنسی"دستورالعمل 

ي روان شناسـانه و ارجـاع بـه روان    هـا  این اختلال خدمات متفاوتی از جملـه مشـاوره  
 هـا  کند تا ضمن طی کردن مراحل روان درمانی، مساله تغییر جنسیت آن میپزشک ارایه 
 . بررسی شود

ي لازم هـا  در صورتیکه با برقراري جلسات مختلف روان درمانی و نظارت و کنترل
دهـد، شـخص   وفق دستورالعمل مربوطه، سازمان ابتلا به این نوع اختلال را تشـخیص  

شـود کـه    مـی مبتلا جهت طی نمودن مراحل روان درمانی به پزشـکی قـانونی معرفـی    
دهـد تـا    میاین افراد را تحت نظارت قرار  به طور خاص "انستیتو روان پزشکی ایران"

ي متعدد، تشخیص مقتضی در خصوص نیاز به عمـل جراحـی   ها پس از انجام آزمایش
  . تغییر جنسیت یا عدم آن صادر شود

کنـد،   مـی علاوه بر مواردي که راساً سازمان بهزیسـتی بـه پزشـکی قـانونی معرفّـی      
به ممکن است جهت دریافت مجوز عمل جراحی تغییر جنسیت راساً به  اشخاص مبتلا

 1392قانون حمایت خانواده مصوب  4ماده  18دادگاه خانواده مراجعه کنند که طبق بند 
 . این صلاحیت بدان تفویض شده است

  :دارد میاین قانون مقرّر  4ه ماد
بند . . . . . . . . . :رسیدگی به امور و دعاوي زیر در صلاحیت دادگاه خانواده است"

  "تغییر جنسیت -18
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در هر دو فرض مذکور، مراتب باید توسط سازمان پزشکی قـانونی مـورد بررسـی    
گـاه، عمـل   قرار گرفته و در نهایت و در صورت تائید آن مرجع و بـا حکـم قطعـی داد   

  . پذیرد میجراحی تغییر جنسیت صورت 
اسـت کـه شـخص     1آن چه که نباید به فراموشی سپرده شود، دوران زندگی حقیقی

مبتلا باید در دورانی که تحت نظر سازمان بهزیستی است بتواند با جنسیتی که حقیقت 
موفّقیـت  در صورتیکه این دوره با . بیند به صورت واقعی زندگی کند میخود را در آن 

طی نشود، از نظر سازمان بهزیستی اگر هم این شخص داراي اختلال روانی باشد، نیاز 
  . به عمل جراحی نداشته و اختلال او به طریق دیگري باید درمان شود

جام عمل جراحی تغییر جنسیت که سازمان بهزیستی کشور پس از انلازم به ذکر آن 
و کماکان شخص را تحت نظـارت و کنتـرل   کند  مینیز ارتباط خود باشخص را قطع ن

  . براي ورود به زندگی جدیدش دارد
انجمن حمایت از بیماران مبتلا به اختلال هویت "نهاد اجتماعی دیگر در این زمینه 

ثبـت و تاسـیس شـده و موسسـین آن را روان      1386است کـه در سـال    "جنسی ایران
دهنـد  میالان اجتماعی تشکیل پزشکان و روان شناسان پزشکی قانونی و جمعی از فع .

در مجموع، هدف ارایه و دنبال کردن مطالبات و راهکارهایی به جهت نیل بـه مسـایل   
ي مستمر و پیگیر تا رسیدن به یک زندگی متعارف ها حقوقی، درمانی، معیشتی، مشاوره

ي مختلف، ایجاد محیط و در نهایـت سـپردن مـدیریت    ها بعد از عمل جراحی در زمینه
  . جموعه و ساختن سرنوشت این بیماران به دست خودشان استاین م

تغییر جنسیت افراد ترانس سکشوال در اسناد بین المللی و سایر  -و
  :کشورها

در سطح بین المللی اسنادي تدوین و تنظیم شده است که برخی به صورت کلـی و  
  . شود میبرخی نیز به صورت خاص به اشخاص ترانس سکشوال مربوط 

                                                
1. Real Life 
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آن، افـراد بشـر    1و در مـاده   پاریس 1948مصوب  1میه جهانی حقوقی بشردر اعلا
  . همگی یکسان هستند

. آیند و از لحاظ حیثیت و حقوق با هم برابرند میتمام افراد بشر آزاد به دنیا : 1ماده 
  . همه داراي عقل و وجدان میباشند و باید نسبت به یکدیگر با روح برادري رفتار کنند

تواند بدون هیچگونه تمایز مخصوصاً از حیث نژاد، رنگ، جنس،  می هر کس: 2ماده 
زبان، مذهب، عقیده سیاسی یا هر عقیده دیگر و هـم چنـین، ملیـت، وضـع اجتمـاعی،      

یی که در اعلامیـه حاضـر   ها ثروت، ولادت یا هر موقعیت دیگر از تمام حقوق و آزادي
  . ذکر شده است، بهره مند گردد

 19542میثاق بین المللی حقوق مدنی وسیاسی مصـوب   26ماده علاوه بر این سند، 
  . نیز به مساله تساوي افراد پرداخته است

کلیه اشخاص در مقابل قانون متساوي هستند و بدون هیچ گونـه تبعـیض،    :26ماده 
  . استحقاق حمایت بالسویه قانون را دارند

یه اشخاص حمایت موثر و از این لحاظ قانون باید هرگونه تبعیض را منع و براي کل
متساوي علیه هر نوع تبعیض خصوصا از حیث نژاد، رنگ، جنس، زبان، مذهب، عقاید 
سیاسی و عقاید دیگر، اصل و منشا ملی یا اجتماعی، مکنت، نسب یا هر وضعیت دیگر 

  . را تضمین کند
د توان به اسناد دیگري من جمله کنوانسیون سازمان ملل متح ـ میعلاوه بر این سند 

ي ظالمانه، غیر انسانی و غیردوستانه و مقررات حـداقل  ها علیه شکنجه و سایر مجازات
و نیـز، اصـول حمایـت از کلیـه      3استاندارد سازمان ملل متحد براي رفتار بـا زنـدانیان  

اشخاص تحت هر نوع نگهداري یا زندان که قابل اعمال براي کلیه بازداشت شدگان و 
  . ، اشاره کردباشد میزندانیان بدون تبعیض 

اما سند دیگري که از اسناد فوق الذّکر واجد اهمیت بیشتري و دایره شـمول آن بـه   

                                                
1. Universal Declaration of Human Rights(UDHR)1948 
2 . The International Convention on Civil and Political Rights(ICPR) 1954 
3. United Nations Standard Minimums for the treatment of prisoners 
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 1شود، همانـا اصـول یـوگی آکارتـا     میطور خاص به افراد ترانس سکشوال نیز مربوط 
کشـور در   25در پی ملاقات جمعی از کارشناسـان از   2006است که این سند در سال 
دونزي تدوین شد و این اصول در راستاي حقوقی بشر بـین  شهر یوگی آکارتا کشور ان

  . باشد المللی در خصوص تمایلات جنسی و هویت جنسیتی می
  :کند میاین اصول به صراحت به مساله بازداشت اشخاص اشاره  9ماده 

The right to treatment with humanity while detention:  
“Everyone deprived of liberty shall be treated with 

humanity and with respect for the inherent dignity of the 
human person. sexual orientation and gender identity are 
integral to each person`s dignity” . 

 :رفتار انسانی در زمان بازداشت) برخورداري از(حق 
ورت انسانی و با احتـرام بـه خـاطر    شود باید به ص میهر کس که از آزادي محروم 

تمایلات جنسی و هویت جنسیتی جزء حیثیت . هویت ذاتی شخص انسان برخورد شود
  . انسان است

سازد تا از حاشیه نشینی بیشتر اشخاص بـه   میي عضو را متعهد ها همین ماده دولت
 ـ  خاطر تمایلات جنسی ا شان جلوگیري کنند و خطر و احتمال این که آماج خشـونت ی

  . سوء استفاده جنسی، فیزیکی یا رفتاري واقع شوند را کاهش دهند
ي متعاهد باید مطمئن شوند که اشـخاص بـر اسـاس تمـایلات     ها هم چنین، دولت

جنسی و هویت جنسیتی خود به امکانات پزشکی مناسب دسترسی داشته و اطّلاعـات  
بـه   هـا  تمایـل آن در صـورت  . داده شود ها کافی در خصوص بیماري اچ آي وي به آن

  . باشد ها ي لازم در دسترس آنها انجام عمل تغییر جنسیت، انجام آزمایش
شناسـایی تصـمیمات مـرتبط بـا تغییـر      "در سطح کشورهاي اروپـایی، کنوانسـیون   

 کشـور اروپـایی   5کند که ایـن کنوانسـیون توسـط     میمقرّراتی را پیش بینی  2"جنسیت
نیا و هلنـد نیـز آن را تاییـد    امضـاء شـده و اسـپا   ) داتریش، آلمان، یونان، اسپانیا و هلن(

                                                
1. Yogyakarta 
2. The Convention on the Recognition of Decisions Regarding a Sex Change  
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  1. اند کرده
که به کنوانسیون  2"ي اساسیها اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادي"کنوانسیون 

شهرت دارد و اجراي مفاد آن توسط کلیـه کشـورهاي متعاهـد     3"اروپایی حقوق بشر"
راي کلیه اشخاص و در مـاده  با پیش بینی حقحیات ب 1باشد نیز در ماده  میلازم الاجرا 

با تصریح به ممانعت از تبعیض، کلیه افراد را با یکـدیگر برابـر دانسـته و هرگونـه      14
بنابراین چنان چه مقررات یکی از کشورهاي . تبعیض بر مبناي جنسیت را ردکرده است

متعاهد خلاف مفاد کنوانسیون باشد، از اجراي مفاد کنوانسیون تخلف صورت گرفته و 
  . شده است نقض

یی کـه صـورت پـذیرفت، در نهایـت دادگـاه      ها در انگلستان نیز علی رغم مقاومت
کنوانسیون اروپایی و مغایر  8اروپایی حقوق بشر تصمیم دادگاه انگلستان را خلاف ماده 

با جرم انگاري رابطه هم جنس گرایانه بین بزرگسالان دانست و با تأکید به احتـرام بـه   
در . این دولت را موظف به رعایت مفـاد کنوانسـیون نمـود   حریم خصوصی اشخاص، 

  4.دانند میایالت عمل جراحی تغییر جنسیت را مجاز و قانونی  50آمریکا نیز تاکنون 

ایالت از ایالات متحـده آمریکـا    50امروزه در بیشتر کشورهاي اروپایی و  "بنابراین،
حقوق مترتب بـه جنسـیت   تواند از تمام  تغییر جنسیت قانوناً مجاز است و شخص می

  5". مند گردد جدید بهره
یی که در سطح بین المللـی صـورت گرفتـه و    ها با توجه به موارد مطروحه و تلاش

                                                
1.https://en.wikipedia.org/wiki/convention_on_the_recognition_of_decisions
_recording_a_sex_reassignment. 
2. The European Convention for the protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms 
3. The European Convention of Human Rights(ECHR) 

جهت مطالعه بیشتر در خصوص شکایت گودوین علیـه دولـت انگلسـتان و نقـض راي صـادره از      .  4
علی : بزرگ سیاست جنایی، ترجمههاي  می، ري ودلماس، مارتی، نظام: دادگاه آن کشور مراجعه کنید به

  .481، ص 1393حسین، نجفی ابرندآبادي، نشر میزان، چاپ دوم، پاییز 
، زمسـتان  5هاي حقوقی، سال اول، شماره  وضعیت تغییر جنسیت، فصلنامه اندیشه علیرضا، باریکلو،. 5

  .124، ص 1383
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توان دریافت که مساله بزهکاري افـراد تـرانس سکشـوال و     میاسنادي که انتشار یافته 
مشکلات ایجـاد  یی است که به دلیل ها از جمله دغدغه ها نحوه برخورد با بزهکاري آن

و تصـمیمات جـدي در جهـت تغییـر      ها ي وارده، سبب شده تا فعالیتها شده و آسیب
نحوه برخورد چه در سطح زندگی اجتماعی و چه در سطح قانونی و قضـایی صـورت   

سـویی نـدارد جـز رفـع      واضح و مبرهن است که کلیـه ایـن اقـدامات سـمت و    . گیرد
از آن مهمتـر، پیشـگیري از ورود    ي ایـن طیـف آسـیب پـذیر و    هـا  معضلات و آسـیب 

  . ي بزهکارانهها ي مجدد و درگیري بیشتر با ورطه فعالیتها آسیب

  : نتیجه گیري
کنند که در پیشگاه قانون همگی  میي مختلفی زندگی ها در هر جامعه اقشار و طیف

در این میان، گروهی آسیب پذیر تحت عنـوان افـراد   . با یکدیگر برابر و مساوي هستند
نیـز   هـا  نیز وجود دارنـد کـه آن   "ترانس سکشوال"یا  "اختلال هویت جنسی"مبتلا به 

این افراد به دلایل طبیعی یا محیطی دچار این نوع . شوند میعضوي از جامعه محسوب 
  . اند اختلال شده و بر این باورند که در کالبد جنس مخالفشان اسیر شده

ي اجتمـاعی و  هـا  ایـن طیـف، حمایـت   با توجه به اختلال روانی حادث شده براي 
در سـطح سیاسـت جنـایی    . باید پیش بینـی شـود   ها قانونی ضرورتی است که براي آن

شود که به نحو مقتضی و با پیش بینی سـاز و   میاجرایی دیدیم که تاکنون سعی شده و 
کارهاي لازم از طریق نهادهاي اجتماعی این افراد مورد حمایت قرار گیرند تا هـر چـه   

  . مورد حمایت قرار گیرند ها ر با رویکرد مناسب و درك صحیح از اختلال آنبیشت
اي ندارد جز ایجاد فرهنگ صحیح  ي اجرایی نتیجهها و اتخاذ سیاست ها این حمایت

تر از آن، کمـک بـه    و رفع سوء برداشت و سوء تعبیرها از این نوع اختلال روانی و مهم
در سطح اقدامات  ها ز زندگی که این فعالیتشخص مبتلا به اختلال براي برخورداري ا

ي مبارزه با بزهکاري، از بروز ها کنشی و پیشگیري از وقوع جرم علاوه بر کاهش هزینه
اگرچـه بایـد   . کننـد  مـی بسیاري مسایل و مشکلات و ارتکاب جرایم جدید جلوگیري 
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نسبت  گفت که هنوز تا تحقق هدف اصلی یعنی تغییر دیدگاه و کنار گذاشتن تعصبات
به اشخاص ترانس سکشوال راه بسیاري در پیش است که این امر مستلزم توسـعه هـر   

 میي اجرایی براي تغییر فرهنگ عموها ي اجتماعی و اتخاذ سیاستها چه بیشتر فعالیت
  . است 

اما با توجه به آن چه که در این نوشتار در باب رویکرد سیاسـت جنـایی تقنینـی و    
رسـد،   مـی سکشوال گفتـه شـد بـه نظـر      -هکاري افراد ترانسقضایی ایران در قبال بر

بزهکاري این طیف مورد نظر و دغدغه دست اندرکاران قانونی و قضایی نبـوده اسـت   
درحالیکه با دقّت در عوامل مؤثر بر ارتکاب جرم از جانب این اشخاص دریـافتیم کـه   

طح انحـراف و جـرم،   پیشگیرانه در دو س هاي علاوه بر اقدامات کنشی از طریق فعالیت
واکنشـی بـه منظـور مبـارزه بـا بزهکـاري بـا آثـار          هاي اراده قانون گذار و اتخّاذ شیوه

بازدارندگی جرم و بازپذیري اجتماعی مجدد بزهکاران و نیز پیش بینی آیـین دادرسـی   
عـلاوه بـر   . شود میکیفري خاص بیش از پیش مورد نیاز است و ضرورت آن احساس 

نیز دستگاه قضایی کشور دچار خلاء و ناکارآمدي بسیار به واسطه آن، در سطح قضایی 
عدم برخورداري از سازوکارهاي لازم و نیز آموزش قضات و مسئولین اجرایی در سطح 

ربـط اسـت کـه دلیـل آن در      -و سایر مراکز ذي ها ، بازداشتگاهها دادسرا، دادگاه، زندان
ن، نادیده گرفتن حقوق این اشخاص وهله اول نشأت گرفته از خلاء قانونی و پس از آ

. داخلی قوه قضاییه است هاي در آیین نامه و دستورالعمل ها و عدم توجه به موقعیت آن
اي اسـت کـه    دانیم، تعامل سیاست جنایی تقنینی و قضایی به گونه میزیرا همانطور که 

 سیاست جنایی تقنینی بدون بسترهاي لازم و اجراي صحیح در سطح سیاسـت جنـایی  
قضایی به ثمر نخواهد نشست چرا که سیاست جنایی قضـایی همانـا ابـزار لازم بـراي     
اجراي سیاست جنایی تقنینی است که در حال حاضر در مساله بزهکاري افراد تـرانس  
سکشوال به دلیل عدم اتخـاذ سیاسـت جنـایی تقنینـی مشـخص و شـفاف بـراي ایـن         

جدي روبه رو هستیم که نتیجه اشخاص، در سطح سیاست جنایی قضایی نیز با نواقص 
  . آن همانا تضییع حقوق اولیه این افراد در فرض ارتکاب انحراف یا جرم است
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  :پیشنهادها
به منظور رفع معضلات و نواقص پیش گفته شده، مواردي به شـرح پیشـنهاد ذیـل    

  :شود می
  :رسد شامل میاقداماتی که در سطح تقنینی قابل ذکر به نظر ) 1
در وهله اول پیوستن به اسناد بین المللی در این زمینـه خصوصـاً اصـول یـوگی     . 1

 . شناسد میآکارتا است که به صراحت حقوق این اشخاص را به رسمیت 

ایجاد شفافیت هر چـه بیشـتر در زمینـه تعیـین مسـولیت کیفـري و هـم چنـین         . 2
اختصاص بخشی از قانون به عنـوان سیاسـت جنـایی افتراقـی در جهـت مخاطـب       

تواند راهکاري براي  میقراردادن این طیف در زمینه بزهکاري از طریق جرم انگاري 
تیجه مطلوب زمانی حاصل لازم به ذکر آن که ن. باشد ها مبارزه با جرایم ارتکابی آن

خواهد شد که این اشخاص در نگاه قانون گذار از جمله منحرفین جنسی محسوب 
 . نگردند

راهکار دیگر، پیش بینی معیارها و ضمانت اجراهاي غیرسالب آزادي براي مبارزه . 3
در دوران حبس از طریق سوء  ها با بزهکاري این اشخاص است تا از بزه دیدگی آن

 . سی یا رفتارهاي نامناسب مأمورین پیشگیري شوداستفاده جن
شود در جرایم ارتکـابی توسـط بزهکـاران تـرانس      میدر سطحی بالاتر پیشنهاد . 4

این امر نیز در وهلـه اول مسـتلزم    .استفاده شود "ي حبسها جایگزین"سکشوال از 
قـانون  نگاه ویژه و افتراقی در قوانین کشور به این طیف و پیش بینی ایـن مـواد در   

 . باشد می

در باب سیاست جنایی قضایی نیز با توجه به این که بزهکار ترانس سکشوال در . 5
روند رسیدگی به جرم مورد اتهام آماج اتهامات و سوءاستفاده توسط سایر بزهکاران 

ترین اقدام  شود بنابراین مهم میاش واقع  یا مأمورین زندان به خاطر گرایشات جنسی
  :مانا عبارتند ازدر ابتداي امر ه
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فراهم کردن و پیش بینی ساز وکار لازم براي دسترسی بـه عـدالت توسـط ایـن     . 6
 اشخاص 

 ي حقوقی ها حقبرخورداري از وکیل و مساعدت. 7

 آموزش هر چه بیشتر مأمورین زندان . 8

ي لازم و تعیین ضمانت اجراهـاي جـدي بـراي    ها ایجاد مقررات و دستورالعمل. 9
 . ي این اشخاص باشدها تواند کمک شایانی به کاهش آسیب میکه  ها نقض آن

آموزش قضات در جهت درك صحیح تر و برخورداري از برخورد نامناسـب و  . 10
 . بدون تعصب که تأثیر به سزایی در عملکرد دستگاه قضا خواهد گذاشت

نیز جداسازي این اشخاص از سایر بزهکاران و جـدا کـردن    ها در سطح زندان. 11
از طریق کاهش ارتباط با سـایر بزهکـاران کـه بسـیار مـوثر       ها اي استراحت آنفض

 . خواهد بود

یی کـه  هـا  در سطح سیاست جنایی اجرایی نیز علاوه بر اقـدامات و فعالیـت  ) 2
 :شود میتاکنون صورت گرفته، موارد دیگري نیز پیشنهاد 

ایـن اشـخاص   جامعه نسـبت بـه    میمهم ترین اقدام تغییر نگرش و فرهنگ عمو. 1
چرا که تحقق این امر مهم تـرین اثـر پیشـگیرانه در زمینـه بزهکـاري و بـزه       . است

تغییر در نحوه برخورد و دیدگاه جامعه در . را به همراه خواهد داشت ها دیدگی آن
 . کند میرویکرد قانون گذار و دستگاه قضایی نیز نقش به سزایی ایفا 

مبتلایان به اخـتلال هویـت جنسـی در     و مؤسسات حمایت از ها تاسیس انجمن. 2
ــه ــانی و روان پزشــکی، مشــاوره و  هــا زمین ــالی، آموزشــی، روان درم ي مختلــف م

 . ي حقوقی وغیرهها مساعدت

به این اشخاص و ارایه   میي جمعی در مسیر تحول نگاه عموها استفاده از رسانه. 3
 . ها ي زندگی آنها تصویري از مسایل و واقعیت
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 :ماخذمنابع و 

  :ها کتاب -الف
، انتشـارات صـادق   6اوحدي، بهنام، تمایلات و رفتارهاي جنسی انسان، چـاپ  . 1

  1384هدایت، اصفهان،
رییسی، فیروز، ناصحی، عباسعلی، اختلال هویت جنسی، انتشارات صدا، چـاپ  . 2

  1383، تهران،1
نجفـی  : ترجمـه  ي بـزرگ سیاسـت جنـایی،   هـا  ري، می، مارتی، دلمـاس، نظـام  . 3

  1393تهران، پاییز  ابرندآبادي، علی حسین، نشر میزان، چاپ دوم،
  . 1372شاملو، سعید، روان شناسی شخصیت، انتشارات رشد، تهران، . 4
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Abstract 
People who live in each society are affected by different reasons. These differences are 

deprived of natural and environmental factors. ”sexuality” is one of the reasons that people`s 
differences are deprived from and depends on person`s sexuality, being a man or a woman 
imposes variable rights and obligations in different situations and societies. 

There are people whose sexualities are disordered by different natural and environmental 
causes so they think to be captured in the opposite sex wrong because they belong to the sex 
which is not adapted to their body emotionally and mentally. This kind of mental disorder is 
called “sexual identity disorder” or “transsexualism”.  

In each society, social situation of transsexual people goes back to the culture and the 
custom. The point that how much these people are accepted by society and are not perceived 
sexual deviants ,has an important impact on their social circumstances. In addition, an 
approach of legislator to this people and accepting them as a spectrum of society plays a very 
special role in their lives. 

In society of Iran, rights and obligations of transsexual people haven`t been cleared 
exactly. In the view of criminology, affected by impressive factors of committing a crime, 
these people in addition to tolerating repeated experiences of victimization, appropriates a 
spectrum of delinquents for their sexual identity disorder causes pre-criminal circumstances. 
Furthermore, the victimization due to sexual identity disorder is a more important factor that 
leads this vulnerable spectrum to situations of delinquency. 

Because of their situation of delinquency and vulnerability, adoption of differential policy 
in 3 levels of regulation, jurisdiction and administration to this people seems essential which 
has been ignored by authorities up to now. 

Although in administrative level, measures and activities have been done to support these 
people but there is a long way in legislative and judicial level that one of these solutions is 
actually to be aligned to international documents and accepting people who are suffering from 
sexual identity disorder as one of the spectrums of society. 
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Abstract 
 
system would appear. Theory of justice between Muslims, 

from the first began to be seriously debated in the doctrinal and 
theological points of view and then entered the social policy 
fields. In this article, initially, we will refer to the discussion 
among Muslim scholars in theology, and we will deal with two 
major and critical thinking in this regard.  

In the following, realizing social justice in Islam will cite two 
grounds,Primarily political justice and human dignity will be 
mentioned and then justice in the judgment will be discussed 
.Under equitable principles, in the realm of judgment, also 
justice with the aim to protect human dignity is concerned, to 
illustrate the principles, several items of evidence will be cited in 
the Qur’an and sunnah. And justice of the law and the word will 
be taken in to consideration.  

 
Keyword: justice. Justice criminal  . Islamic systeme.legal 
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 Abstract 
 
Sequestration sometimes is the result of enforcement of judgment or it is 

prior to the actual claim. Result of the sequestration in order to the type of 
property and sequestration could bring limitation or misappropriation for the 
owner of the property. 

Sequestration can damage the property of defendant but there is no need 
to compensate this damage because it is a legal action and according to the 
law. –But if these actions have legal problem and break its structures so it 
can make liable the cause of setting aside this order of sequestration. 

In sequestration proceedings many people according to their rules and 
duties are responsible such as: sequestration’s plaintiff, claimant’s attorney, 
judge who has ordered sequestration and bailiff, executive officer of 
sequestration, each of them should do their actions lawfully in order to 
vindicate their rights or do their duties. Otherwise if they make damage for 
adverse party, they will be liable to compensate its damage. 

There are different systems and mechanism of liability about these people 
and authorities and legislatives have predicted different roles for each of 
them and it is based on special types and ranks of their liabilities because 
sources and structures of their liabilities are different. 

Our effort in this article is elaboration and explanation of beneficiary 
attorney’s liability as a result of sequestration of property and this research 
has been limited to damages of sequestration which have been imposed on 
adverse party. 

 
Key words:Negligence, Mistake , judges mistake ,Types of Damages ,

Link, Grounds of judges Immunity 
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Abstract.  
 
The keeper as a term equates owner or possessor in the Iranian law, 

a person who can be possessor of an object or a person who may enjoy 
present dominance over it, keeping his own object and controlling it. 
In other words, the keeper is the one who dominates the object, 
manipulates and supervises it. With =some reflection?) In law, it is 
possible to view ministry of roads and urbanization, municipality, the 
ministry of agriculture, and road preserver as the keepers of road. 
Today, public pathways are managed and kept by the above 
institutions. According to law (legislation), if the defects of a road 
cause an accident and result in damage or loss, owning the road 
legally, the road keeper has to compensate for any damage or loss. 
The responsibility caused by road, according to Iranian law, is based 
on absolut responsibility. According to, section 14 of driving violation 
law, where a defect in road causes damage to its users which, in turn, 
is deemed as a major reason behind accidents by accident experts, the 
road keeper is obliged to compensate for any losses. Therefore, even if 
the road keeper proves that he hasn’t done any faults or that the 
accident isn’t known to him, he cannot evade responsibility since the 
legislator considers any defects absolutely as causing responsibility. 
The keeper would not be exempted from responsibility even though he 
proves that he hasn’t had sufficient time to do precautionary actions. 
The term defect as used here denotes any kind of problem with the 
road resulting in damage/loss which encompasses planning, 
preserving, and/or safety measures. 
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Abstract.  
The Agreement on Rules of Origin is one of the Multilateral Agreements on 

Trade in Goods as a result of the 1986–94 Uruguay Round of Multilateral Trade 
Negotiations that is came into force with establishment of the WTO. Before the 
implementation of this agreement, the member states of the WTO had freedom of 
action to regulate and enforce the rules of origin. Now, despite of prediction of some 
requirements for the transitional period, period before the entry into force of the 
coordinated work program, in this Agreement which contains general provisions and 
binding principles for countries, there is no implemented and coordinated rules of 
origin to all members of the WTO . These rules are in a conversion process to a 
binding multilateral system of rules of origin upon completion of the harmonized 
work plan . However, increased regional and bilateral trade arrangements, thereby 
expanding the application of preferential rules of origin, has affected the 
harmonization of the non-preferential rules of origin.  

However the study of the trend of trade policies of the leading economic powers 
and also Iran's executing rules of origin shows that the most appropriate trade policy 
to Iran, in order to facilitate WTO accession, is log in free regional and preferential 
trade arrangements and coordinating with world trade. 

While the developing countries emphasize on the necessity of acceleration in 
completion of the work plan for harmonization of rules of origin, the developed 
countries are attempting to negotiate and conclude multilateral and bilateral trade 
agreements. 

This article that is a descriptive and analytical study is prepared in two parts, 
using the written and library resources, documents published in the official websites 
of WTO and the World Customs Organization, and other resources made available 
through the Internet: The first part examines the status and validity of the rules of 
origin at different periods and in part II, the effects of agreement on rules of origin 
on commercial and customs relations of states and the Islamic Republic of Iran are 
studied. 
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Abstract 
A noticeable amount of crime is committed by those who have 

mental disorders especially borderline personality disorders. If these 
people are not professional examinations and to be punished, as regard 
as to the corrective aspect, which does not fulfill one of the objectives 
of Retribution, but their mental state will be worsen. This would be to 
the detriment of patients and the people around of them and society. 
Disordered people of borderline personality disorder between are two 
states, psychosis (A situation volition and determine if a person is lost) 
and neurosis (A situation the person has volition and determine), they 
are in constant motion. If psychiatric studies show that a crime has 
been in a state of psychosis, Since Article 149 of the Islamic Penal 
Code will measure of volition and determine when the offense is 
known for holding condition, it can be said about them is true. It must 
be instead punished in accordance with Article 150 of the Penal Code 
be kept in a convenient location and remedial measures to be 
implemented. Diminished responsibility on the people is an issue that 
needs to be considered, but unfortunately, in the Islamic Penal Code 
and other laws, it not forecasted. 

 
Key words:Criminal responsibility, Borderline personality 

disorder, Crime, Islamic Penal Code 
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