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Abstract
According to Articles Nineteen and Twenty of the Iranian Constitution, all individu-

als, including men and women, are equally subject to criminal laws, and gender makes no 
dual standard. However, although both men and women have equal rights, as they are human 
beings, what comes from criminal laws and regulations indicates the distinction between 
them in terms of rights and duties.

Another noteworthy issue is that, neither before nor after the Islamic Revolution, no 
law has ever been passed in the Iran’s criminal laws regarding the punishment of perpetrators 
with a hermaphroditism disorder. 

In the present paper, the impacts of hermaphroditism on the realization of sex 
crimes, the treatment of criminal cases of hermaphrodite children and the execution of their 
sentence are investigated given the specific characteristics of these individuals and the gen-
der difference of age responsibility for criminal cases. In this vein, there were used descrip-
tive-analytical method and applied approach and the substantive and procedural laws were 
reviewed. The results indicated that gender plays a key role in the occurrence of some crimes 
and, in cases where there is no gender for the child; the legislator has not specified any rule. 
There is also no differentiated approach to judicial review and enforcement, whereas, given 
their specific physical and psychological status, this approach is essential in reviewing and 
enforcing sentences against these individuals.
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چکیده
طبق اصول نوزده و بیستم قانون اساسی، همه افراد اعم از زن و مرد  به طور یکسان تابع حقوق کیفری 
هســتند و معیــار دوگانــه ای بر اســاس جنســیت وجود نــدارد. لیکن اگرچــه زن و مرد به این دلیل که هردو انســان 
هستند، از حقوق مساوی برخوردارند اما آن چه که از قوانین و مقررات کیفری برمی آید نشان دهنده وجود تمایز 

و تفاوت بین آن ها از لحاظ حقوق و تکالیف می باشد.
نکتــه مهمتــر اینکه در خصوص تعیین مجازات مجرمینی که دارای اختلال هرمافرودیســم  هســتند، هر 
چنــد قوانیــن و مقــررات اســلامی متعرض حقوق این افراد نشــده اند، هیچگونه ســابقه قانون گــذاری نیز راجع به 
ارتکاب جرایم در قوانین جزایی ایران چه قبل و چه بعد از انقلاب اســلامی وجود ندارد؛ چرا که تشــخیص مذکر یا 
مؤنث بودن یا به عبارت دیگر تعلق فرد به هر یک از این دو جنسیت، در تحمیل و بار نمودن مسئولیت، هرچند 

نقصان و تخفیف یافته بر شخص موثر می باشد. 
در ایــن مقالــه بــا روش توصیفــی تحلیلــی و رویکردی کاربردی و با بررســی قوانین شــکلی و ماهــوی، آثار 
هرمافرودیســم بر تحقق جرایم جنســی، نحوه برخورد محاکم کیفری با اطفال هرمافرودیت و اجرای حکم نســبت 
به آنان، با توجه به ویژگی خاص این افراد و تفاوت ســن مســئولیت کیفری در دختر و پســر مورد بررسی قرار گرفت. 
یافته این پژوهش نشان می دهد که جنسیت در وقوع برخی از جرایم مانند زنا، لواط و ... نقش اساسی داشته و 
در مواردی که طفلی جنسیتی ندارد یا دارای دو جنس است قانونگذار تکلیفی را مشخص نکرده است. همچنین 
در رسیدگی های قضایی و اجرای حکم، رویکرد افتراقی ای وجود ندارد و با توجه به اصول حقوقی از جمله اصل 
تفســیر قوانیــن جزایــی به نفع متهــم و نیز قواعد فقهی به خصــوص قاعده درأ، می توان انتســاب جرایم به اطفال 

موضوع این مقاله را کاهش داد.
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درآمد
با توجه به پیشینه اندک و تقریباً تهی در زمینه پژوهش و قانون گذاری در حوزه 
مسئولیت کیفری کودکان دچار اختلال جنسیت و هویت جنسي و بررسی ابعاد آن در حوزه 
از  ارتکابی این دسته  تحقق جرم، نحوه رسیدگی محاکم و اجرای حکم نسبت به جرایم 
و  کند  کمک  حقوقی  حوزه  در  ابعاد  بیشتر  شدن  روشن  به  می تواند  قانون  در  اشخاص، 

ضرورت پژوهش در این عرصه، امری لازم در مسیر حقوق کودک و نوجوان است.
این  است،  مدنی  متون  در  حقوقی  جایگاه  دارای  هرمافرودیسم  که  آنجایی  از 
ضرورت به وجود می آید که مساله حاضر در ساختار حقوق کیفری نیز مورد توجه قرار گیرد. 
در این راستا شایسته است که ابعاد مختلف این موضوع مورد بررسی قرار گیرد تا مشخص 
شود تحقق جرایم توسط افراد هرمافرودیت چگونه است و چه مشکلی در جرم شمردن 
عمل ارتکابی این افراد با توجه به اصل تفسیر مضیق قوانین کیفری و تفسیر به نفع متهم، 
وجود دارد. همچنین در مواجهه با جرایم جنسی ارتکابی توسط افراد هرمافرودیت چه 
و  مجازات  تعیین  مرتکب،  بودن  مرد  یا  زن  به  بسته  آنکه  چه  داد،  نشان  باید  واکنشی 
همچنین نحوه اجرای آن متفاوت می باشد. سوال اصلی این است که تأثیر هرمافرودیسم 
در تحقق جرایم جنسی اطفال و نوجوانان، نحوه برخورد محاکم و اجرای احکام نسبت به 
این افراد چیست؟ این مساله در جایی اهمیت پیدا می کند که تشخیص جنسیت غالب 
فرد ممکن نباشد، چرا که از طرفی سن مسئولیت کیفری و نحوه برخورد با دختر و پسر در 
کشور اسلامی ایران متفاوت است و از طرف دیگر با توجه به اصول تفسیر مضیق قوانین 
کیفری و تفسیر به نفع متهم، نمی توان بدون وجود مبنای قانونی، نسبت به افراد موضوع 

این پژوهش اظهار نظری نمود. 
بررسی  آن ها،  از  برخی  وقوع  در  تأثیر جنسیت  و  قانونی جرایم  تعریف  به  توجه  با 
قوانین ماهوی )قانون مجازات اسلامی( و تأثیر هرمافرودیسم بر وقوع جرایم جنسی امری 
ارکان وقوع جرم، عنصر قانونی است به این معنی که  از عناصر و  ضروری است. زیرا یکی 
عمل فرد باید بر تعریف و شرایطی که قانون تعیین می کند منطبق باشد در غیر این صورت 
جرمی محقق نمی گردد. از طرف دیگر بررسی نحوه رسیدگی های قضایی و اجرای حکم 
نسبت به جرایم اطفال و نوجوانان هرمافرودیت نیازمند بررسی و تحلیل قوانین شکلی 

)آیین دادرسی کیفری( است که در این مقاله به آن خواهیم پرداخت.
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مورد  افراد  دقیق  آمار  به  دسترسی  عدم  و  پژوهش  های  محدودیت  به  توجه  با 
بحث و میزان ارتکاب جرایم توسط ایشان، و نیز عدم همکاری مراجع مربوطه در دسترسی 

به پرونده های قضایی، روش تحلیلی توصیفی در این مقاله به کار گرفته شده است.
در این نوشتار پس از تبیین مفاهیم برای درک صحیح از اختلالات مورد پژوهش، 
جرایم  به  کیفری  محاکم  رسیدگی  نحوه  جنسی،  جرایم  تحقق  در  هرمافرودیسم  تأثیر  به 
قصاص،  حدود،   - احکام  اجرای  نحوه  و  اختلالات  این گونه  دارای  نوجوانان  و  اطفال 

تعزیرات و اقدامات تامینی و تربیتی - نسبت به اطفال مذکور خواهیم پرداخت.

 گفتار اول: تبیین مفاهیم
برای  دارد  وجود  تفاوت  جنسیت  و  جنس  مفهوم  و  تعاریف  بین  آنجایی که  از 
مفهوم  شناخت  از  ناگزیر  جنسی  اختلالات  از  آن  تفکیک  و  جنسیت  اختلالات  شناسایی 
تعریف  هرمافرودیسم  اختلال  بهتر  شناخت  برای  ابتدا  لذا  می باشیم؛  جنسیت  و  جنس 

مختصری از جنس و جنسیت، اختلال جنسی و هرمافرودیسم ارائه می دهیم.

الف: جنس و جنسیت
اساسا تعاریف جنس و جنسیت با یکدیگر متفاوت است. جنس1 طبقه بندی یک 
آناتومی و ویژگی های بدنی آن گونه است و به دو جنس مذکر و مونث بر  گونه بر اساس 
اساس اندام های اولیه آن گونه تقسیم می شود. جنسیت2 نقش ها و هجارهای اجتماعی 
که یک جامعه به جنس های بیولوژیک موجود در جامعه القا می کند و باعث تمایز بین دو 
جنس مرد و زن و ساختن "مردانگی" و "زنانگی" می شود )امین، 1394: 26(. در گفتگویی 
بین جنس و جنسیت، جنسیت می گوید من آزاد هستم تا هر چه می خواهم باشم، مرد یا 

.)69 :2013 ,chiland( زن، صبح مرد، ظهر زن و یا همزمان هم مرد و هم زن

ب: اختلال جنسی
اختلالات جنسی، گروه های ناهمگونی از اختلالات هستند که مربوط به توانایی 

1. Sex
2. Gender
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 Psychiatric  American( است  جنسی  لذت  تجربه  یا  جنسی  های  پاسخ  در  اشخاص 
جنسی،  تحریک  اختلالات  جمله  از  مصادیق؛  از  برخی  ذکر   .)217  :2013  ,Association
اختلالات ارگاسم و اختلال درد جنسی می تواند به درک مفهوم این اختلالات و تفاوت آن 
با اختلال جنسیت کمک کند. طبق نظر انجمن روان پزشکان آمریکا، یک فرد می تواند 

دارای چندین اختلال جنسی به صورت همزمان باشد. 

ج: هرمافرودیسم1
 هرمافرودیسم یا دوجنسی2، اصطلاحی است برای تعریف فردی که با ساختمان 
تولید مثلی و جنسی متولد شده که در هیچ یک از هنجارهای معمول پزشکی تعیین شده 
برای جنس مذکر و مونث قرار نمی گیرد. در این حالت فرد ممکن است اندام تناسلی هر 
دو جنس مرد یا زن را دارا باشد یا فاقد هر دو علائم اولیه جنسی مردانه و زنانه یا به عبارت 

دیگر بی جنس باشد. از این رو نمی توان جنس او را مذکر یا مونث تعریف کرد.
شان  ژنتیکی  جنسیت  طبیعی  رشد  با  شان  تناسلی  های  اندام   که  افرادی 
هماهنگ نیست هرمافرودیت نامیده می شوند. این حالت نادر می تواند در اثر هورمون 
های غیر طبیعی محیط جنینی و یا داروهای مصرفی مادر و غیره صورت گیرد )میرخانی و 

محمدتقی زاده، 1391: 72(.
در کلام فقهی از این افراد به عنوان خنثی یاد می شود. 

اختلال از نوع هرمافرودیسم مد نظر ما در این مقاله است. دو جنسه ها را به دو 
دسته کلی تقسیم می کنند:

دو جنسه های حقیقی که به ایشان در فقه خنثی مشکل گفته می شود، یعنی 
دوجنسه هایی که به هیچ وجه با علائم مورد اطمینان امکان تعیین جنسیت برای آن ها 

وجود ندارد.
دو جنسه های کاذب که در فقه به آنان خنثی غیر مشکل گفته می شود و به دو 

دسته تقسیم می شود:
- دو جنسه های کاذب مونث که وضعیت کروموزومی آن ها زنانه است ولی ظاهری 

1. Hermaphroditism 
2. Intersex
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کاملاً مردانه دارند.
- دو جنسه های کاذب مذکر که وضعیت کروموزومی آن ها مذکر و طبیعت ایشان 

مردانه است ولی ظاهری کاملاً زنانه دارند )دلیر، 1387: 25(. 

گفتار دوم: نقش هرمافرودیسم در تحقق جرایم جنسی
همان گونه که بیان شد یکی از عناصر جرم، عنصر قانونی است. به این معنی که 
قانونگذار جرم و شرایط تحقق آن را بیان می کند و برای اینکه بتوان عملی را جرم دانست 
باید منطبق بر تعریف قانونی آن باشد. در برخی جرایم جنسیت در تعریف قانونی و شرایط 
تحقق جرم موثر است به گونه ای که قانونگذار واژگان "زن" و "مرد" را به کار برده است. این 

تعاریف بیشتر در جرایم جنسی مشاهده می شود.
بودن  قانونی  اصل  به  توجه  با  آیا  ما،  بحث  موضوع  نوجوانان  و  اطفال  مورد  در 
جرایم و مجازاتها و نیز قاعده درأ، اساسا تحقق جرایم جنسی - مانند زنا، لواط، مساحقه و 
... - که تعریف و شرایط خاصی برای تحقق آن ها در قانون و فقه معین شده است- ، قابل 
تصور است؟  در ادامه پس از ارائه تعریف مختصری از جرایم مذکور و شرایط تحقق آنها، به 

این پرسش پاسخ داده خواهد شد.

الف: زنا
مطابق ماده 221 قانون مجازات اسلامي مصوب 1392: »زنا عبارت است از جماع 

مرد و زني که علقه زوجیت بین آن ها نبوده و از موارد وطي به شبهه نیز نباشد«.
با توجه به ماده 221 قانون مجازات اسلامي جدید مفعول جرم زنا مي بایست زن 
باشد. حال اگر مردي با فرد خنثي مبادرت به مواقعه نماید، آیا عمل زنا تحقق پیدا مي 
از فقها و حقوقدانان در پاسخ به این سوال در ذیل اشاره مي  کند یا خیر؟ به نظر برخي 

کنیم.
زنا حتما  که: »براي تحقق  بیان شده است  این گونه  –در شرح حدود و قصاص   
باید یکي از طرفین مرد و دیگري زن باشد و نزدیکي با خنثي از تعریف زنا خارج مي شود«. 

)مرعشي، 1365: 472(
از  و خنثي  زن  همچنین  و  و خنثي  مرد  میان  از علما  می گوید: »جماع  –احدی   
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تعریف عنوان زنا خارج مي شود«. )محمدی،1374: 7(
اگر  است  مواقعه  عمل  اصلي  مسأله  »چون  داشته:  اظهار  حقوقدانان  از  –یکی   
تشخیص داده شود که این عمل به تحقیق صورت گرفته است در این صورت مي توان 
صدق عنوان زنا به آن داد اعم از اینکه زانیه خنثي باشد یا نباشد«. )شامبیاتي، 1386: 

)473
همانطور که ملاحظه مي شود الحاق فرد داراي ابهام جنسیتي به یکي از جنس 
هاي مذکر یا مونث مي تواند در مجرم شناخته شدن و اجراي حکم سنگین حد نسبت به 

وي یا تبرئه یا در نهایت اجراي مجازات تعزیري در حق فرد بسیار موثر باشد.

ب: لواط
تدوین کنندگان قانون مجازات اسلامي 1392 با تبعیت از نظر مشهور فقها درباره 
لواط در ماده 233 از فصل دوم این قانون لواط را این گونه تعریف کرده اند: »لواط عبارت 

از دخول اندام تناسلي مرد به اندازه ختنه گاه در دبر انسان مذکر است«.
شرط تحقق لواط آن است که فاعل و مفعول، هر دو مذکر باشند. حال چنانچه 
یکي از فاعل یا مفعول خنثي باشد یا زني باشد که داراي آلت تناسلي مردانه و یا فردي با 

آلت تناسلي زنانه باشد حکم مرتکب چیست؟ 
»در جرم لواط و تفخیذ وجود دو طرف لازم است و هر دو مي بایست مرد باشند. 
لواط محقق  باشد، عمل  یا طرف مقابل خنثي  باشد  زن  و دیگري  اگر یکي مرد  بنابراین 

نخواهدشد« )شامبیاتی، 1386: 481(
البته این بر خلاف چیزي است که ایشان در خصوص جرم زنا گفته اند. چه اینکه 
ایشان جماع میان مرد و خنثي را در صورت اثبات مواقعه از عنوان زنا خارج نمي دانند در 
حالیکه در بحث لواط معتقدند در صورتي که یکي از فاعل و یا مفعول خنثي باشد لواط 
قابل تحقق نیست. ایشان در ادامه بیان داشته: »البته در این که بگوییم خنثي مشکله 
یا اساساً خنثي، به طور کلي کمي محل بحث و تردید است چرا که در خنثي مشکله قدر 
متیقن لواط صورت نخواهد گرفت چون معلوم نیست که داراي آلت تناسلي مردانه است 
زنا  از تعریف  با خنثي  اینکه نزدیکي  با توجه به  زنانه؟ ولي نسبت به خنثي غیرمشکل  یا 

خارج است، پس مي توان قائل به این بود که لواط با فرد خنثي نیز امکان پذیر نیست«.
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در خصوص اطفال و نوجوانان داراي اختلال جنسیتي و تعیین مجازات و اجراي 
طریق  از  مشکل  این  رفع  نیازمند  که  هستیم  مواجه  مشکل  با  نیز  آنان  به  نسبت  حکم 
پرداختن قانونگذار به این مباحث مي باشد. علاوه بر این و بحث در خصوص نحوه تحقق 
جرایم جنسي لواط یا زنا، از توجه به تبصره 2 ماده 88 قانون مجازات اسلامي 1392، مي 
توان به تفاوت دختر تشخیص دادن طفل داراي اختلال جنسیتي یا پسر دانستن وي پي 
برد. از جهت اعمال مجازات شلاق نیز تشخیص جنسیت فرد و تعیین نحوه ي اجراي این 

مجازات نیازمند قانونگذاري هستیم.

پ: مساحقه
آن  از دیگر جرایم مستوجب حد است که جنسیت مرتکبین در تحقق  مساحقه 
از  است  عبارت  »مساحقه  اسلامی  مجازات  قانون   238 ماده  طبق  دارد.  ای  ویژه  نقش 
دهد.«  قرار  خود  همجنس  تناسلی  اندام  بر  را  خود  تناسلی  اندام  مونث،  انسان  اینکه 
مطابق ماده 239 ق.م.ا: »مجازات مساحقه صد ضربه شلاق است« و در صورت مسلمان 

و غیرمسلمان بودن مرتکبین، تفاوتی در میزان مجازات وجود ندارد1. 
ضرورت تشخیص صحیح جنسیت در مقایسه این جرم با جرم تفخیذ آشکار می 
بین  مرد  تناسلی  اندام  دادن  قرار  از  عبارت  »تفخیذ  ق.م.ا:   235 ماده  موجب  به  گردد. 
ران ها یا نشیمنگاه انسان مذکر است...« مجازات تفخیذ هم صد ضربه شلاق است ولی 
چنانچه فاعل غیرمسلمان و مفعول مسلمان باشد، حد فاعل اعدام است2. همان گونه 
که ملاحظه می شود تفاوت زیادی در مجازات مساحقه و تفخیذ در صورت تفاوت دین 
مجازات  تعیین  در  جنسیت  اهمیت  میزان  که  اینجاست  دارد.  وجود  مفعول  و  فاعل 
مشخص می گردد که به نظر می رسد قاعده درأ می تواند به یاری قاضی برسد. همچنین 
در جایی که  نظر برخی از فقها بر جایز نبودن نزدیکی با زوجه قبل از تمام شدن 9 سال و 
جایز بودن سایر لذت ها از جمله تفخیذ او می باشد ، ضرورت تشخیص جنسیت واقعی 

1.  ماده 240 ق.م.ا: »درحد مســاحقه، فرقی بین فاعل و مفعول مســلمان و غیرمســلمان و محصن و غیرمحصن و عنف 
و غیرعنف نیست«.

2.  ماده 236 ق.م.ا: »در تفخیذ حد فاعل و مفعول صد ضربه شلاق است و از این جهت فرقی میان محصن و غیرمحصن 
و عنف و غیرعنف نیست. تبصره: در صورتی که فاعل غیرمسلمان و مفعول مسلمان باشد، حد فاعل اعدام است«.
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فرد احساس می گردد )خمینی، 1392، ج2: 258(. چرا که در صورت مونث تشخیص داده 
شدن، جرم و حتی عمل مکروهی اتفاق نیافتاده در حالیکه فرد مذکر تلقی گردد، حتی اگر 
نتوان فرد را به جهت وجود علقه زوجیت دارای سوءنیت در عمل مجرمانه دانست، عمل 

این شخص مکروه می باشد.
نوع  به  صرفاً  جنسیت  تعیین  برای  که  هستند  این  به  قائل  حقوقدانان  برخی 
آلت تناسلی فرد نمی توان اکتفا کرد بلکه فاکتورها و علائم دیگری نیز وجود دارد از جمله 
داشتن پستان، فرم و فیزیک بدن، رفتار و... بنابراین به نظر ایشان شخصی که از نظر ظاهر 
و سایر ویژگی ها مرد یا زن باشد و صرفاً دارای آلت تناسلی جنس مخالف است موجب 
خروج آن ها از آن جنسی که در ظاهر به نظر می رسند نمی شود و با عمل جراحی می توان 
جنسیت واقعی آنان را ظاهر نمود )فولادی، 1393: 5(. هر چند شاید این عقیده در بدو 
امر صحیح به نظر برسد اما با اتکا به آن نمی توان به مجازات فرد هرمافرودیت پرداخت. 
زیرا طبق اصول حقوقی اعمال قاعده درأ در این مورد اولویت دارد و این مناسب تر به حال 
متهم خواهد بود تا اینکه بر اساس خصوصیات ظاهری فرد جنسیت وی را تعیین نمود 

و بر آن مبنا حکم داد.

گفتار دوم: ترتیب رسیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان هرمافرودیت
از آنجاییکه در رسیدگی کیفری، تعیین و اجرای مجازات نسبت به جرایم جنسی 
افراد موضوع این مقاله با دیگر جرایم تفاوتی از نظر قانونی وجود ندارد، این مباحث به 

طور کلی در ذیل مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

در دادرسی اطفال بزهکار:
اولاً مقنن برخلاف سایر موارد که تحقیقات اولیه را از وظایف ضابطین دادگستری 
و  اطفال  به  نسبت  اولیه  تحقیقات  و  اقدامات  کلیه  که  ساخته  مقرر  دانسته،  دادسرا  یا 

نوجوانان زیر 15 سال به وسیله خود قاضی دادگاه اطفال صورت گیرد.
ثانیاً برای اینکه تبلیغات در جرایم اطفال، از طرفی موجب تشویق سایر مجرمین 
قرار  و احیاناً محکومیت  برای مجرمین خردسال که مورد محاکمه  از طرف دیگر  و  نگردد 
را فراهم نسازد، رسیدگی به طور  آنان گردد  آینده  تأثیر سوئی که موجب تباهی  میگیرند، 
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سری صورت می گیرد.
ثالثاً قانونگذار به انعکاس روانی امر دادرسی بر روی اطفال توجه نموده و به قاضی 
مصلحت  که  صورتی  در  بزهکار،  طفل  غیاب  در  حتی  بتواند  که  است  داده  اجازه  اطفال 

مقتضی باشد به پرونده او رسیدگی نماید.
»هرگاه  دارد:  می  اشعار  کیفری  دادرسی  آیین  قانون   414 ماده  مورد  این  »در 
یا  تمام  است  ممکن  کند  اقتضاء  قانون  این   304 ماده   1 تبصره  موضوع  طفل  مصلحت 
قسمتی از دادرسی در غیاب او به عمل آید، رآی دادگاه در هر صورت حضوری محسوب 
می شود« تبصره این ماده نیز بیان می دارد: » طفل کسی است که به سن بلوغ شرعی 

نرسیده باشد«.
با  فرد  اجرای مجازات،  و  تعیین  و  ارتکاب جرم  همچنین ممکن است در فاصله 
عمل تغییر جنسیت، جنسیت غالب خود را برگزیده و مذکر یا مونث بودن وی به طور قطع 

مشخص گردد.
حال سوال این است که در خصوص اطفال هرمافرودیت که الحاق آن ها به جنس 
مذکر یا مونث به آسانی ممکن نیست و مسأله سن بلوغ آن ها مطرح است، تکلیف قاضی 
بررسی توسط شخص  برای  آیا حضور طفل در دادگاه  اطفال چیست؟  این  با  برخورد  در 
قاضی لازم و ضروری است؟ طفل 14 ساله ی دارای اختلال جنسیتی را پسر در نظر گرفته و 
به عنوان فردی نابالغ با او رفتار نماید یا به عنوان یک دختر بالغ او را در جلسات رسیدگی 
مجازات  تعیین  از  قبل  و  جرم  ارتکاب  از  پس  هرمافرودیت  فرد  چنانچه  خواند؟  می  فرا 
در  تاثیری  تواند  می  موضوع  این  باشد،  داده  انجام  را  جنسیت  تغییر  عمل  آن  اجرای  و 

مجازات وی داشته باشد؟ در ادامه به تفصیل به سوالات فوق پاسخ داده می شود.

الف - بررسی اهمیت موضوع در برخی از مواد قانون
1- قانون مجازات اسلامی

در قانون مجازات اسلامی مواردی وجود داردکه اعمال آن ها بر اطفال و نوجوانان 
یا  از طرف فقها در قالب فتوا،  یا هدایتی  موضوع بحث ما به راحتی و بدون وضع قانون 

نظریه مشورتی، میسر نمی باشد از جمله: 
این ماده  ندارند.  کیفری  نابالغ مسئولیت  افراد  ا. مصوب 1392:  ماده 146 ق م 
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به دلایل پیش گفته یکی از مواد بسیار حائز اهمیت در بحث راجع به اطفال و نوجوانان 
دارای اختلال جنسیتی است. هرچند که با اجرای اصول حقوقی از جمله اصل تفسیر به 
نفع متهم و نیز قاعده درأ الحاق طفل دارای ابهام جنسیتی به جنس مذکر، به نفع او بوده 
و شاید تنها راهکار عملی و قضایی در برخورد با این اطفال، در نبود قانون ویژه ی افراد 
این چنینی باشد. اما بر کسی پوشیده نیست که وضع قانون در موارد اختلافی، راه اعمال 
سلیقه و تضارب آراء را مسدود می سازد و بهترین راهکار برای حفظ حقوق این افراد، وضع 

قوانین شکلی و ماهوی خاص می باشد.
تبصره 2 ماده 88 اشعار میدارد: »هرگاه "نابالغ" مرتکب یکی از جرایم موجب حد 
یا قصاص گردد در صورتی که از 12 تا 15 سال قمری داشته باشد به یکی از اقدامات مقرر 
اقدامات مقرر در  از  یا )ث(محکوم می شود و در غیر این صورت یکی  و  در بندهای )ت( 
بندهای )الف( تا )پ( این ماده در مورد آن ها اتخاذ می گردد. در خصوص این تبصره چند 

نکته قابل توجه است:
نخست آنکه برخلاف جرایم تعزیری که در مورد گروه سنی کمتر از 9 سال، امکان 
و  در مورد جرایم مستوجب حد  بینی نشده است،  قانون پیش  در  واکنشی  اعمال هیچ 
های  واکنش  از  یکی  قاضی  که  دارد  وجود  امکان  این  نظری،  حیث  از  حداقل  قصاص، 
مذکور، در بندهای )الف( تا )پ( ماده88 را در مورد آن ها اعمال کند. این برداشت مستند 
به ذیل تبصره 2 ماده 88 است، توضیح آنکه در صدر این تبصره مقرر می دارد که نابالغ 
مرتکب جرم حدی یا مستوجب قصاص در صورتی که بین 12 تا 15 سال داشته باشد، به 
به  این صورت"  "در غیر  و  و )ث( محکوم می شود  بندهای )ت(  واکنش های مندرج در 
واکنش های مذکور در بندهای )الف( تا )پ(. منظور از عبارت "در غیر این صورت" اشاره به 
فرضی است که نابالغ مرتکب جرم، کمتر از 12سال سن داشته باشد، بدون آنکه حداقل 
سنی برای این نوع واکنش ها در نظر گرفته شده باشد. به این ترتیب کودکی که به سن 
دستگاه  واکنش  موضوع  مطلقآ  تعزیری  جرایم  ارتکاب  صورت  در  است،  نرسیده  سال   9
عدالت کیفری قرار نمی گیرد. اما در صورت ارتکاب جرایم مستوجب حد یا قصاص توسط 
وی، امکان اعمال واکنش های تربیتی و مراقبتی مذکور در بندهای )الف( تا )پ( ماده 88 

در مورد وی وجود دارد.
زیرا  شود  می  اعمال  "پسران"  مورد  در  صرفاً  تبصره  این  صدر  قسمت  آنکه  دوم 
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موضوع آن نابالغی است که بین 12 تا 15 سال سن داشته باشد. از آنجا که طبق ماده 147 
همین قانون، دختری که بیش از 9 سال سن داشته باشد، بالغ محسوب می شود، منظور 
از نابالغ 12 تا 15 ساله مذکور در این تبصره، صرفآ نابالغ مذکر )پسر( است. به این ترتیب بین 
دختران و پسران تفاوت وجود دارد: دختری که بیش از 9 سال تمام قمری داشته باشد، 
در صورت ارتکاب جرم مستوجب حد یا قصاص حسب مورد به حد یا قصاص محکوم می 
شود، اما پسر تا زمانی که به سن 15 سال تمام قمری نرسیده باشد، به جای حد یا قصاص، 

به یکی از تدابیر و واکنش های مراقبتی و تنبیهی مذکور در ماده 88 محکوم می شود.
تعیین  وضرورت  اهمیت   ،88 ماده   2 تبصره  تشریح  در  فوق  مطالب  در  دقت  از 
تکلیف اطفال و نوجوانان دارای ابهام جنسیتی و ملحق دانستن آنان به جنس مذکر یا 

مونث بیش از پیش هویدا می گردد.

2-  قانون آیین دادرسی کیفری
در قوانین شکلی )آیین دادرسی کیفری( نیز مواردی وجود دارد که در برخورد با 
اطفال و نوجوانان دارای اختلال جنسیتی نیاز به تشریح و تفسیر دارند. از جمله ماده 42 

ق.آ.د.ک که اشعار می دارد: 
»بازجویی وتحقیقات از زنان و افراد نابالغ در صورت امکان باید توسط ضابطان 

آموزش دیده زن و با رعایت موازین شرعی انجام شود«.
ماده 410 ق.آ.د.ک نیز اشعار می دارد: »مشاوران دادگاه اطفال و نوجوانان از بین 
متخصصان علوم تربیتی، روان شناسی، جرم شناسی، مددکاری اجتماعی، دانشگاهیان 
و  شاغل  از  اعم  نوجوانان  و  کودکان  تربیتی  و  شناختی  روان  مسائل  به  آشنا  فرهنگیان  و 

بازنشسته انتخاب می شوند ...
تبصره2- در صورت مونث بودن متهم، حداقل یکی از مشاوران باید زن باشد«.

 در این تبصره با توجه به تکلیف قانونگذار در اینکه یکی از مشاوران باید زن باشد، 
تکلیف  این  بار  زیر  از  توان  می  باشد  جنسیت  اختلال  دارای  فردی  متهم  که  موردی  در 
به بهانه مشخص نبودن وضعیت جنسی طفل، شانه خالی کرد. از طرف دیگر الحاق به 
وی  مصلحت  و  نفع  به  اینجا  در  شاید  جنسیتی  اختلال  دارای  طفل  برای  مونث  جنس 
باشد اما از طرف دیگر، الحاق فرد به همین جنس مونث، با توجه به سن پایین تر بلوغ، 
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به قانون نویسی در  نیاز  از مواردی است که  نیز  این مورد  او می باشد. در نتیجه  به ضرر 
خصوص اطفال موضوع تحقیق را پررنگ و برجسته می نماید.

3- قوانین متفرقه
داشته:  مقرر  نیز  نوجوانان  و  اطفال  ویژه  پلیس  لایحه  نویس  پیش  ماده17 
توسط  الامکان  حتی  نابالغ  پسران  نیز  و  زن  نوجوانان  و  اطفال  از  تحقیقات  و  »بازجویی 

پلیس ویژه زن انجام می شود«.
مشخص  طفلی  جنسیت  که  وقتی  برای  تکلیفی  شود  می  مشاهده  که  همانطور 
نحوه  قضایی،  تعقیب  و  تحقیق  مباحث  در  که  آنجایی  از  است.  نگردیده  معین  نباشد 
برخورد پلیس با طفل به عنوان اولین سازمانی که طفل با آن رو به رو میشود امری مهم 
است و چنانچه پلیس برخورد مطلوب تری داشته باشد تأثیر آن در ذهن مرتکب باقی می 
با افراد  را فراهم می کند، برخورد مناسب  ارتکاب مجدد جرم  از  ماند و امکان پیشگیری 
دارای اختلال جنسیت حتی فراتر از مرزهای سنی، با توجه به شرایط روحی و روانی خاصی 
که این افراد با آن مواجه هستند، باید به صورت قانون در زمره تکالیف مسئولان از جمله 

پلیس قرار گیرد. 

ب- آثار جنسیت در تعیین مجازات 
زن بودن بزهکار در پاره ای از موارد سبب شده است که قانون گذار کیفری نسبت 
به این گروه حمایت بیشتری نسبت به مردان اعمال نماید. لیکن در برخی موارد نیز برای 
زنان بزهکار در قوانین و مقررات کیفری مجازات های شدیدتری نسبت به مردان مشاهده 

می گردد.
حال این بحث در خصوص افراد هرمافرودیت و تشخیص جنسیت و الحاق فرد به 

جنس مونث یا مذکر و یا وضع قواعد خاص اهمیت می یابد.

1. آثار جنسیت در برخورداری از حمایت های خاص
نظر به اینکه زن همزمان هم نقش مادری و خانه داری و هم فعالیت در جامعه را 
بر عهده دارد این موقعیت وی و نیز درک شخصیت وی لزوم حمایت های ویژه حتی در 
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هنگام مجرمیت را ایجاب میکند )جعفری پور، 1390: 57(. لذا در  قوانین کیفری که مسبوق 
به احکام شرعی و آراء فقهاست، در مواردی زنان بزهکار نسبت به مردان از وضعیت بهتری 
برخوردارند از جمله مواردی که نسبت به زنان مجازات سبک تری تعیین شده است، جرم 

قوادی است.
و  پنج ضربه شلاق است  و  برای مرد هفتاد  قوادی  ماده 243 ق.م.ا 1392: حد 
برای بار دوم علاوه بر هفتاد و پنج ضربه شلاق به عنوان حد، به تبعید تا یکسال نیز محکوم 
و پنج ضربه شلاق  برای زن فقط هفتاد  و  را قاضی مشخص میکند  آن  میشود که مدت 

است.
از موارد دیگری که به زنان بزهکار نسبت به مردان با دیده اغماض نگریسته شده، 
در مبحث  آن  توضیحات  که  زن در جرایم مختلف است  بزهکاران  اجرای مجازات  بحث 

اجرای احکام خواهد آمد.

2-  آثار جنسیت در برخوردهای نامناسب با زنان بزهکار
گذاری  تفاوت  بردن  میان  از  در  بشر  حقوق  المللی  بین  منشور  تأثیر  رغم  علی 
لحاظ  به  ایران،  قانونگذار  از جمله  قانونگذاران  برخی  امروزه  کیفری،  قوانین  در  جنسی 
معیارهای عقیدتی که منطق و استدلال خاص خود را دارد به تفاوت گذاری نسبت به 

زنان بزهکار در مقایسه با مردان مبادرت کرده اند. 
دارد:  می  بیان  که  است  اسلامی  مجازات  قانون   301 ماده  مورد،  این  جمله  از 
علیه  مجنی  پدری  اجداد  از  یکی  یا  پدر  مرتکب  که  شود  می  ثابت  صورتی  در  »قصاص 
بیانگر  این ماده  باشد.« مفاد  با مرتکب مساوی  و در دین  و مجنی علیه، عاقل  نباشد 
این است که قتل فرزند توسط پدر و حتی اجداد پدری، ایشان را از شمول قصاص خارج 
می کند و آن ها مجازات کمتری را متحمل خواهند شد. در حالیکه این تخفیف شامل 
حال مادری که چنین جرمی را مرتکب شود، نمی گردد. از جمله دیگر تأثیرات جنسیت 
در قانونگذاری تعیین سن مسئولیت کیفری است که در دختران 9 سال تمام قمری و 
در پسران 15 سال تمام قمری است. این امر در مواد 146 و 147 قانون مجازات اسلامی 

تصریح شده است.1 

1.  ماده 146 ق.م.ا: »افراد نابالغ مســئولیت کیفری ندارند«. ماده 147 ق.م.ا: »ســن بلوغ در دختران و پســران به ترتیب 
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3-  آثار جنسیت در حکم به قصاص نفس
در  آنان  تفاوت  مرد،  و  زن  میان  حقوقی  های  تفاوت  از  یکی  قانون  دیدگاه  از 
قصاص نفس است. مطابق ماده 382 قانون مجازات اسلامی، هرگاه زن مسلمانی عمدا 
کشته شود حق قصاص ثابت است لکن اگر قاتل، مرد مسلمان باشد ولی دم باید پیش 

از قصاص، نصف دیه کامل را به او بپردازد.
عضو  قصاص  در  مسلمان  مرد  و  زن  میدارد  مقرر  نیز  مذکور  قانون   388 ماده 
اگر  برابرند و مرد به سبب آسیبی که به زن وارد میکند، به قصاص محکوم میشود لکن 
دیه جنایت وارد بر زن، مساوی یا بیش از ثلث دیه کامل باشد قصاص پس از پرداخت 

نصف دیه عضو مورد قصاص به مرد، اجرا میشود.
طور  به  را  مردی  زنی  که  صورتی  در  اسلامی،  مجازات  قانون  مطابق  بنابراین 
عمدی به قتل برساند بدون هیچ شرط خاصی قصاص میشود. ولی اگر مردی زنی را به 
قتل برساند، قاتل در صورتی قصاص میشود که اولیای دم زن مقتول نصف دیه قاتل را 

به وی بپردازند و اگر توان پرداخت نداشته باشند، مرد قصاص نمیشود.
بیت  از  را  دیه  فاضل  پرداخت  شرایطی  تحت  جدید  قانون  در  قانونگذار  البته 

المال پیش بینی نموده است1.

4-  تغییر جنسیت
اولین قانون مربوط به رسمیت شناختن حقوق افراد مبتلا به اختلال جنسیت 
و هویت جنسی،  قانون حمایت از خانواده مصوب 1391 می باشد که دربند 18 ماده 4 
به نوعی  قرار دارد که  را در صلاحیت دادگاه خانواده  این قانون موضوع تغییر جنسیت 
نشان دهنده توجه قانون گذار به برخی از مسائل اینگونه افراد است هر چند در بسیاری 

از زمینه ها ضرورت قانون گذاری احساس می گردد.
درباره ی  قضاییه  قوه  حقوقی  اداره ی  از   1366/9/17 تاریخ  در  قانونی  پزشکی 

نه و پانزده سال تمام قمری است«.
1.  ماده 428 ق.م.ا »در مواردی که جنایت، نظم و امنیت عمومی را بر هم زند یا احساســات عمومی را جریحه دار کند و 
مصلحت در اجرای قصاص باشــد لکن خواهان قصاص تمکن از پرداخت فاضل دیه یا ســهم دیگر صاحبان حق قصاص 

را نداشته باشد، با درخواست دادستان و تایید رئیس قوه قضائیه، مقدار مذکور از بیت المال پرداخت می شود«.
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نظریه ی  در  حقوقی  اداره ی  کرد.  تکلیف  کسب  آن  به  مربوط  مسائل  و  جنسیت  تغییر 
شماره ی 104/7389- 1366/9/17 اینگونه پاسخ داد:

»مسئلۀ مطروحه دارای دو صورت است: صورت اول آنکه فردی از نظر پزشکی 
یا بالعکس، در این صورت  قانونی مرد است در حالی که دارای آلت تناسلی زنانه است 
با انجام جراحی تغییر جنسیت حاصل نمیشود، بلکه با عمل جراحی جنسیت شخص 
ظاهر می شود و این عمل از نظر حقوقی بلا اشکال است از نظر شرعی هم طبق فتوای 
10 بلا  2 و مسئله  627 و مسئله  2 صفحه  الوسیله جلد  العالی« در تحریر  امام »مدظله 
بر آن مترتب می گردد.  از عمل تمام احکام جنسیتی که ظاهر شده  اشکال است و بعد 
صورت دوم آن است که فردی که مشخصاً مرد یا زن است و دارای آلت تناسلی جنس 
خود می باشد، تصمیم به تغییر جنسیت بگیرد و پزشکان امکان آن را تائید نمایند، این 
امر در قوانین منع نشده است لیکن چون آثار حقوقی فراوانی دارد باید گفت درصورت 
قبیل  از  مواردی  در  جز  را  وآن ها  ندارد  ثابته  حقوق  در  تأثیری  امر  این  جنسیت  تغییر 
مرد  جراحی  عمل  از  بعد  زنی  اگر  مثلاً  نمی دهد.  تغییر  حرمت  و  حلیت  و  ازدواج  بطلان 
شود، گرچه ازدواج او از زمان تغییر جنسیت باطل می گردد، اما مهر او ساقط نمی شود، 
و همچنین اگر مردی بعد از عمل جراحی زن شود، کماکان باید مهر زوجه اش را بپردازد، 
هر چند ازدواج او از تاریخ تغییر جنسیت باطل است. همچنین اگر مادری پس از عمل 
جراحی تبدیل به مرد شود ولایتی بر فرزندانش نخواهد داشت و میزان ارثش نیز تغییر 
نخواهد کرد. فتوای حضرت امام »مدظله العالی« در مسائل 1و 3و 6 و 7  از مسائل تغییر 
جنسیت در تحریر الوسیله جلد 2 صفحات 626 و 627 و 628 در این مورد نیز بر جواز 
عمل جراحی و عدم تأثیر آن در حقوق مالی و ولایتی تحقق یافته از قبل دلالت دارد. « 

)شهری و دیگران، 1377: 296(
قانون گذار نیز با در نظرگرفتن نظر فقهای عظام و رویه قضایی که قبلا به آن عمل 
شده  آن  به  دادن  قانونی  مشروعیت  و  افراد  جنسیت  تغییر  پذیرفتن  از  ناگزیر  می شده 
و  در ماده 4 قانون حمایت خانواده آن را در صلاحیت دادگاه خانواده قرارداده است. 
که  بود  بحث  این  قبلا  که  چرا  داده  پایان  دادگاه ها  و  دادسرا  بین  حقوقی  مناقشه  به  و 
چه نهادی مجوز تغییر جنسیت را می دهد و در این میان برخی به اعطا جواز از ناحیه 
دادستان معتقد بودند و برخی به اعطا به جواز دادگاه، همچنان که تغییر سند سجلی 
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افراد نیز می بایست از طریق دادگاه باشد، نظر داشتند.
اینکه در فاصله ی وقوع جرم و رسیدگی و صدور حکم ممکن است  به  با توجه 
تمسک  و  عظام  مراجع  استفتائات  از  استفاده  با  دهد،  انجام  جنسیت  تغییر  عمل  فرد 
به اصل تفسیر به نفع متهم و قاعده ی فقهی درأ، می توان مجازات کمتر و مناسب تر به 
حال متهم را اعمال کرد که این نظر، با توجه به تأثیر اختلالات روانی فرد هرمافرودیت از 

جمله انواع اختلالات شخصیت بر رفتار فرد، با عدالت و انصاف سازگارتر است.

گفتار سوم: نقش جنسیت در اجراي آراء کیفري نسبت به اطفال و نوجوانان 
هرمافرودیت

اجرای  ی  نحوه  در  تفاوت  کیفری،  مقررات  و  قوانین  در  موجود  تفاوتهای  از 
نظر  از  مرد  و  زن  تفاوت  از  ناشی  ها  تفاوت  این  از  برخی  است.  زنان  و  مردان  بر  احکام 
حفظ پوشش شرعی است و به دلیل لزوم رعایت حجاب شرعی برای بانوان دسته ای 
از احکام کیفری به نحو متفاوتی برای آن ها اجرا می شود و برخی از تفاوت ها در نحوه 
مردان  و  زنان  فیزیکی  حالات  و  جسمانی  شرایط  تفاوت  با  نیز  احکام  اجرای  کیفیت  و 
ارتباط داشته و زنان به دلیل وجود شرایط جسمانی و حالات فیزیکی که بر آن ها عارض 

می گردد، در پاره ای از شرایط نیاز به حمایت بیشتری از مردان دارند.

الف: نقش جنسیت در چگونگی اجرای حدود
حدود  اجرای  که  گردد  می  ملاحظه  اسلامی  مجازات  قانون  مواد  در  مداقه  با 
به مردان مجرم  تر نسبت  و به صورت ملایم  با مسامحه بیشتر  زنان مجرم  در خصوص 

صورت می گیرد.
در مواد قانون مجازات اسلامی سابق به صراحت به چگونگی اجرا و تمایز شیوه 

ی اجرا در اجرای حدود اشاره شده بود.
چگونگی  خصوص  در   1370 اسلامی  مجازات  قانون   100 ماده  مثال  عنوان  »به 
اجرای جلد در مقررات مربوط به حد زنا مقرر می داشت: حد جلد مرد زانی باید ایستاده 
تمام  به  شدت  به  تازیانه  باشد.  نداشته  عورت  که پوشاکی جز ساتر  گردد  اجرا  در حالی 
این  اخیر  زانیه بخش  در مورد  ولی  زده می شود.  و عورت  و صورت  از سر  بدن وی غیر 
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ماده مقررات دیگری را پیش بینی کرده بود: »تازیانه را به زن زانیه در حالی می زنند که 
زن نشسته و لباس های او بر بدنش بسته باشد«.

لیکن در قانون مجازات اسلامی جدید به اجرای احکام اشاره ای در متن قانون 
نشده است و طبق ماده 216 قانون فوق الذکر: »اجرای احکام حدود، قصاص و تعزیرات 
توسط  قانون  این  تصویب  تاریخ  از  ماه  شش  تا  که  بود  خواه د  ای  نامه  آئین  اساس  بر 
رئیس قوه قضاییه تهیه و ابلاغ خواهد شد.« در تمامی مواردی که بحث از جنسیت به 
میان می آید، تشخیص جنسیت یک فرد دو جنسه یا بی جنس اهمیت زیادی می یابد. 
مراجع  از  نداریم،  دست  در  موارد  این  با  مواجهه  هنگام  در  مدونی  قانون  که  آنجایی  از 
تقلید استفتا نمودیم و تنها آیت الله مکارم شیرازی در این باره اعلام نظر نمودند. متن 

پرسش و پاسخ به این صورت بود:
پرسش: در پرونده های قضایی اطفال، ممکن است جنسیت طفل متهم، مورد 
)علی  طفل  مجازات  میزان  و  نحوه  در  امر)جنسیت(  این  و  گیرد  قرار  تشکیک  یا  خدشه 
الخصوص در مبحث سن مسئولیت کیفری و بلوغ( و نیز در حقوق شاکی )مثلا در مورد 
قتل و تفاضل دیه( و حتی در حقوق شرکا و معاونین جرم هم تأثیر اساسی داشته باشد. 
مشخص  را  جنسیت  ی  غلبه  نتوانند  خبره  کارشناس  و  قاضی  اگر  که  است  این  سوال 

نمایند، یا اینکه اساساً فرد بدون جنسیت باشد تکلیف دادگاه چیست؟ 
مشخص  او  غالب  جنسیت  که  صورتی  در  خنثی  فرد  مجازات  مورد  در  پاسخ: 

نگردد هر حد و مجازاتی که سبکتر است اجرا می شود.

ب: نقش جنسیت در چگونگی اجرای قصاص
در بحث قصاص )اعم از قصاص نفس یا قصاص عضو( از توجه به تبصره 2 ماده 
یا  جنسي  دو  نوجوانان  یا  طفل  الحاق  که  یابیم  مي  در   1392 اسلامي  مجازات  ق   88
هرمافرودیت به جنس مذکر یا مونث در نوع مجازات و اجراي حکم نسبت به وي قابل 
براي  تخفیفي  حاوي  تبصره  این  شد  اشاره  قبلا  که  همان گونه  زیرا  باشد.  مي  اهمیت 

نابالغ پسر مي باشد و دختر بالغ را شامل نمي شود.
)در قصاص  بزه دیده  فرد  یا  اولیاء دم  که  از طرفي در مبحث قصاص،  در جایي 
داراي  افراد  مورد  در  کنند  مي  گذشت  دیه  دریافت  قبال  در  خود  قصاص  حق  از  عضو( 
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ابهام جنسیتي مسأله تفاضل دیه اهمیت پیدا مي کند.
در نظر بگیرید که یك نوجوان 13 ساله داراي اختلال هرمافرودیسم مرتکب قتل 
با  مذکر  جنس  به  نوجوان  این  الحاق  شد  اشاره  پیشتر  که  همانطور  شود.  مي  فرد  یك 
مصلحت وي سازگار مي باشد اما این مصلحت با حق اولیاي دم تعارض مي یابد. زیرا 
از دست خواهند داد و در صورت تقاضا مي  را  ایشان در این صورت حق قصاص خود 
توانند دیه دریافت کنند. در حالیکه اگر نوجوان را ملحق به جنس مؤنث بدانیم با توجه 
به تبصره 2 ماده 88 و عنایت به اینکه دختر از 9 سالگي به سن بلوغ مي رسد، در صورت 

ارتکاب قتل، مجازات قصاص براي او در نظر گرفته مي شود.

پ: نقش جنسیت در چگونگی اجرای تعزیرات و اقدامات تأمینی و تربیتی
همواره  حبس،  مجازات  مفاسد  از  پیشگیري  براي  جنایی  علوم  متخصصین 
نگهداري اطفال و نوجوانان را در محیط آزاد پیشنهاد مي کنند و در اجلاسیه ها و کنگره 
تأکید شده که حتي  و  گرفته  قرار  تأیید  و  آزاد مورد بحث  نیز اجراي روشها در محیط  ها 
اینکه  مگر  شوند  نگهداري  خانواده  محیط  در  مخصوصاً  آزاد  محیط  در  اطفال  المقدور 

وضعیت آنان ایجاب نماید که روش و یا مجازات شدیدتري در محیط بسته اجرا گردد.
اقدامات تأمینی و تربیتی قابل اجرا در مورد اطفال به شرح ذیل است:

- سپردن طفل به والدین یا سرپرست قانوني او
- سپردن به اشخاص حقیقي یا حقوقي بنا به مصلحت طفل یا نوجوان

- نصیحت به وسیله قاضي دادگاه
- اخطار و تذکر یا اخذ تعهد کتبي به عدم تکرار جرم

- نگهداری در کانون اصلاح و تربیت
اطفال  جرایم  به  قضایی  های  واکنش  از  مورد  دو  بیشتر  توضیح  به  ادامه  در 

خواهیم پرداخت که اهمیت موضوع این پژوهش را بیشتر نمایان می سازد:

1. سپردن طفل به والدین یا سرپرست قانوني او
خانواده نخستین محیطي است که طفل در آن رشد نموده و پرورش مي یابد. 
وضع  اخلاقي،  و  رواني  خصوصیات  به  هستند  تماس  در  طفل  با  دائماً  که  مادر  و  پدر 
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جسمي، طرز رفتار و اعمال او آشنایي دارند در تکوین شخصیت و انطباق طفل با زندگي 
عادي اجتماعي نقش به سزائي را ایفا مي کنند.

به  ناپذیر  جبران  لطمات  آزاد،  اجتماع  و  خانواده  محیط  از  طفل  کردن  جدا 
احساسات عاطفي او وارد کرده در رفتار اجتماعي طفل تأثیر مي گذارد.

به  توجه  با  هرمافرودیت،  نوجوانان  و  اطفال  یعني  ما،  بحث  مورد  درموضوع 
وضعیت ویژه این افراد،  لزوم توجه به مطالب فوق بیشتر احساس مي شود چرا که آن ها، 
این  تر  مهم  آن  از  هستند.  خود  سالان  و  سن  هم  به  نسبت  بیشتري  حساسیت   داراي 
که این افراد غالباً،  به لحاظ فقر فرهنگ در خانواده، مورد پذیرش قرار نگرفته و چه بسا 
همین امر باعث سوق دادن ایشان در مسیر ارتکاب جرم مي شود )جهانگیرپور، 1395: 
وضعیت  دلیل  به  هرمافرودیت  افراد  که  هستیم  این  شاهد  بسیار  ما  طرفی  از  اما   .)89
خانواده  هستند،  جسمی  و  روحی  فشار  معرض  در  خانواده  جانب  از  بیشتر  خاصشان، 
ها آن ها را با وضعیت خاصشان نمی پذیرند و گاهی از این وضعیت آن ها سوءاستفاده 
دارای  نوجوانان  از  نیمی  حدود  که  اند  رسیده  نتیجه  این  به  محققان  برخی  کنند.  می 
مشکل  که  هم سالانی  با  حتی  و  دارند  خانواده  از  جدا شدن  در  سعی  جنسیت،  ابهام 
تامل  با  باید  که  اینجاست   .)42  :2018,Littman( نمی کنند  برقرار  ارتباط  ندارند  را  آن ها 
از مجازات و اجرای آن را در نظر گرفت تا طفل در معرض آسیب  و تعقل شیوه مناسبی 
کمتری قرار گیرد. از جمله راهکارهای قانونی که به مراجع قضایی امکان بررسی وضعیت 
تمامی  در  شخصیت  پرونده  تشکیل  دهد،  می  را  فرد  اجتماعی  و  خانوادگی  و  شخصی 
جرایم و بدون اعمال محدودیت ماده 286 قانون آیین دادرسی کیفری1 است که باید 
این پرونده به صورت موکد، تشکیل گردد و محتویات آن در صدرو رای و اجرای آن مورد 

توجه مراجع ذی صلاح قرار گیرد. 
تا   9 افراد  تعزیري  جرایم  خصوص  در   1392 اسلامي  مجازات  قانون   88 ماده 
الف اشعار داشته:  بند  را معین نموده و در تبصره ذیل  15 ساله تمام شمسي مجازات 
»هرگاه دادگاه مصلحت بداند مي تواند حسب مورد از اشخاص مذکور در این بند تعهد 

1.  ماده 286 قانون آیین دادرسی کیفری: » علاوه بر موارد مذکور در ماده )203( این قانون، در جرایم تعزیری درجه پنج 
و شــش نیــزف تشــکیل پرونده شــخصیت در مورد اطفال و نوجوانان توســط دادســرا یــا دادگاه اطفــال و نوجوانان الزامی 

است«.
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اخذ  نیز  را  مقرر  مهلت  در  دادگاه  به  نتیجه  اعلام  و  ذیل  موارد  قبیل  از  اموري  انجام  به 
نماید: 1- معرفي طفل یا نوجوان به مددکار اجتماعي یا روان شناس و دیگر متخصصان 
تحت  نوجوان  یا  طفل  اعتیاد  ترك  یا  درمان  جهت  لازم  اقدام   -2  ... آنان  با  همکاري  و 

نظر پزشك«.
به  طفل  سپردن  رسد  مي  نظر  به  هرمافرودیت  نوجوانان  یا  اطفال  به  راجع 
خانواده یا افراد مورد اعتماد به همراه اخذ تعهد جهت معرفي طفل یا نوجوان به روان 
شناس مربوطه جهت شناخت وضعیت خاص وي و همچنین ملزم کردن افراد خانواده 
به گذراندن دوره هاي آموزشي در مورد نحوه برخورد با فرد در محیط خانه و اجتماع، 

مي تواند براي این افراد مفید باشد.

2. نگهداري در کانون اصلاح و تربیت
یکي از مجازاتهاي تعزیري پیش بیني شده در ماده 88 قانون مجازات اسلامي 

نگهداري نوجوانان 12 تا 15 ساله در کانون اصلاح و تربیت مي باشد.
بر  مؤثر  و  مفید  آن  اجراي  و  مجازاتي  چنین  بیني  پیش  اینکه  از  نظر  صرف 
پیشگیري از وقوع یا تکرار جرم و یا اصلاح و تربیت نوجوان مي باشد یا خیر، باید دید در 
صورت صدور حکم محکومیت مبني بر نگهداري نوجوان هرمافرودیت در کانون اصلاح 
و تربیت، آیا مکان خاصي براي نگهداري این افراد پیش بیني گردیده است یا عدم پیش 

بیني فضاي مناسب برای این افراد خود زاینده ي مشکلات دیگري خواهد بود؟
جنس  هم  و  مذکر  جنس  داراي  هم  که  هرمافرودیت  نوجوان  که  است  واضح 
مونث مي باشد، نمي تواند در هیچ یک از کانون هاي پسران یا دختران نگهداري شود.
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برآمد
با توجه به آنچه که گفته شد و همچنین حسب مطالعات و بررسي هایي که در 
منابع قانوني صورت گرفت موضوع تحقق جرم،  رسیدگي به جرایم و اجراي احکام نسبت 
به اطفال و نوجوانان هرمافرودیت فاقد هرگونه سابقه تحقیق و مطالعاتي بوده و به جز 
چند مورد که صرف اشاره اي گذرا و مبهم، آن هم بر اساس برخي اشارات فقهي مختصر، 
در مباحثي مثل »ارث« وجود دارد، هیچ فقیه و حقوقداني در این زمینه یعني شرایط 
به  نسبت  احکام  اجراي  و  اختلالات  این  داراي  اطفال  جرایم  به  رسیدگي  جرم،  تحقق 
آن ها نپرداخته است. به دلیل بستر فرهنگی موجود در ایران، نوع نگاه ها به این افراد 
بیش از آنکه برگرفته از بینش های علمی و صحیح باشد، از نگاه های متعصبانه و خرافی 
نشأت گرفته است. همین مسأله گاه موجب برخوردهای شدید با افراد مبتلا به اختلال 
افراد  این  به علاوه  پرونده میشود.  به  روند رسیدگی  جنسیت و هویت جنسی حتی در 
موجب  امر،  همین  و  نمایند  می  امتناع  برخورد  از  ترس  دلیل  به  خود  تمایلات  گفتن  از 
پنهان ماندن مشکلات آنها می گردد. با توجه به اینکه در فاصله ی وقوع جرم و رسیدگی 
و صدور حکم ممکن است فرد عمل تغییر جنسیت انجام دهد، در تشخیص مسئولیت 
کیفری وی، تمسک به اصول حقوقی و قواعد فقهی از جمله قاعده درأ و نیز استفتائات 
مراجع عظام، به کمک قاضی می آید و قاضی می تواند تصمیمی شایسته اتخاذ نماید که 
هدف از مجازات، که همان اصلاح متهم و بازگشت وی به اجتماع و جلوگیری از ارتکاب 

مجدد بزه می باشد، را نیز تأمین کند.

بنابراین پیشنهاد می شود: 
خنثی  فرد  ارث1  خصوص  در  و  مدنی  قانون  در  قانونگذار  که  همان گونه   -
از وضعیت فرهنگی،  تعیین تکلیف نموده، در جنبه های دیگر مربوط به این افراد اعم 
نباشد،  تر  اهمیت  با  خنثی  جنین  ارث  بحث  از  اگر  که  و...  آموزشی،حقوقی  اجتماعی، 

1 - ماده 939 قانون مدنی: » در تمام موارد مذکوره در این مبحث و دو مبحث قبل اگر وارث خنثی بوده و از جمله 
 وراثی باشد که از ذکور آنها دو برابر اناث میبرند  سهم الارث او به طریق ذیل معین میشود:

 اگر علائم رجولیت غالب باشد سهم الارث یک پسر از طبقه خود و اگر علائم اناثیت غلبه داشته باشد سهم الارث یک 
دختر از طبقه خود را میبرد و اگر هیچ یک از علائم غالب نباشد نصف مجموع سهم الارث.«
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کرده  ورود  نیز  بود،  خواهد  بیشتر  ارث  مورد  از  آن  عملی  امکان  و  نیست  تر  اهمیت  کم 
محاکم،  سوي  از  آراء  احتمالي  تضارب  و  اختلافات  برخي  از  مناسب،  قوانین  وضع  با  و 
موارد  در  چه  اگر  نماید.  جلوگیری  افراد  این  با  آمیز  تبعیض  گاه  و  نامناسب  برخوردهای 
و  قانوني بودن جرایم  )مانند اصل  از اصول حقوقي  برخي  به  توان  سکوت و شبهه مي 
مجازاتها و تفسیر به نفع متهم( یا قواعد فقهي )مانند قاعده درأ( تمسک یافت و حکم 
به تبرئه یا مجازات سبک تر صادر نمود. اما این کافي نیست و گاه دشوار است که صرفاً 

بر مبناي اصول و قواعد حقوقي اقدام به رسیدگي کرد.
 - بند دیگري در ماده 88 قانون مجازات اسلامي یا مواد جداگانه ای درخصوص 
جراحي  عمل  انجام  جهت  لازم  اقدامات  انجام  بر  مبني  جنسیت  اختلال  دارای  افراد 
مناسب و صدور گواهي و اجازه دادگاه در صورت برخورد با چنین افرادي که به مصلحت 

طفل یا نوجوان،  خانواده وي و اجتماع می باشد، پیش بینی گردد.
ویژه  به  نوجوانان  و  اطفال  جرایم  تمامی  مورد  در  شخصیت  پرونده  تشکیل   -
با  انصاف در مواجهه  و  رعایت عدالت  قانونی  راهکارهای  از  که یکی  افراد موضوع بحث 
بزهکاران با شرایط خاص است به صورت الزامی بر مراجع قضایی تکلیف گردد و ضمانت 

اجرای مناسبی برای عدم رعایت آن در نظر گرفته شود.
یابد.  حضور  حکم  اجرای  و  رسیدگی  مراحل  در  کارآزموده  و  متخصص  مشاور   -
اصلی  هدف  تامین  نیز  و  عادلانه  رسیدگی  در  سزایی  به  تأثیر  تواند  می  فرد  این  حضور 
قانون گذار در اعمال مجازات که همان اصلاح و بازپروری فرد خاطی و پیشگیری از تکرار 

جرم در آینده می باشد، داشته باشد.
- مکان خاصي در کانون هاي اصلاح و تربیت، جهت نگهداري اینگونه افراد هر 
چند بسیار محدود، پیش بیني و تهیه گردد که می تواند تامین کننده مصلحت خود فرد 

و دیگر افراد حاضر در کانون اصلاح و تربیت باشد.



تاثیر هرمافرودیسم بر تحقق جرایم جنسی اطفال و نوجوانان ...
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