
 دوفصلنامه مطالعات شبه قاره دانشگاه سیستان و بلوچستان

 (9-3۴)صص  1399پاییز و زمستان  39 شماره12سال
 

 افغانستانبررسی مسئولیت مدنی افراد ناتوان ذهنی در حقوق ایران، هند و 

 احسان سامانی -2                         علیرضا آبین-1

 چکیده

انینِ ذهنی)صغار و مجدر حقوق مسئولیت مدنی، مسئولیت افراد ناتوان مباحث اساسییکی از 

دخالت عناصر  ترین ابعاد ناظر به کیفیتکه در حقیقت یکی از مهم استفاقد تمیز و ناتوان در ادراک( 

نابراین پرسش باست. بوده  های حقوقی دنیا از دیرباز محل مناقشهنظام و در تمامیذهنی و روانی است 

فراد مذکور، اخسارتی به دیگری وارد شود، آیا  ،اصلی این است که چنانچه از سوی افراد ناتوان ذهنی

 قایسه ای،م -تحقیق حاضر که پژوهشی توصیفیان خسارت وارده هستند؟ براساس مسئول جبر

، بر سر یک حقوق مسئولیت مدنی در قبال این مسئلهرغم اینکه علی کتابخانه ای است، براساس ابزار

واهان خ، سو مسائل عاطفی، اخلاقی و ناظر به انصاف و عدالت ماهوییک ازدو راهی قرار دارد؛ 

اعی در ایجاد شرایط مطلوب اجتم، دغدغهدیگرسوی  ازباشد و مسئولیت مدنی این افراد میتعدیل 

ین ادر  ، به نظر نگارندگان،دارد تأکیددیده بر حمایت از شخص زیان ،محضسایه عدالت صوری

ظم )در سایه مطلوبیت عاطفی( با ن -ای از عدل ماهوی )در سایه احساسات عمومیآمیزهمسأله، 

ترسیم  ،زنعدالت و توا تواند توازن و دورنمای مناسبی در راستای برقراری هدف غاییِ( میاجتماعی

  . و تعدیل مسئولیت این اشخاص را مبرهن سازد نماید
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های گوناگون و نیز تأثیر باشد. آمیختگی این شاخه حقوقی با مصالح و سیاستحقوق مدنی می

ن بخش حقوق مدنی مبدل ساخته افزون تحولات مختلف سایر علوم، این رشته را به پویاتریروز

در این میان، سخن از مسئولیت مدنی صغار و مجانینِ فاقد تمیز و ناتوان در ادراک، یکی از است. 

ا های حقوقی دنیترین ابعاد ناظر به کیفیت دخالت عناصر ذهنی و روانی است که در تمامی نظاممهم

ظاهراً این مسأله یکی از مسائل مورد چالش  است.از دیرباز محل مناقشه و اختلاف شدید واقع شده

در حقوق مسئولیت مدنی است؛ زیرا از یک طرف اقتضای مسائل اخلاقی، عاطفی و ناظر به انصاف 

و عدالت ماهوی، تعدیل مطلق و یا نسبی مسئولیت مدنی چنین افرادی است و از طرف دیگر 

 ,Cees Van Damمحض، حمایت از اشخاص زیان دیده می باشد. ) صوریِ تضای عدالتِاق

برخی نظامهای  از نظر متفاوت است.به این مسأله و چالش، های حقوقی پاسخ نظام( 2013,269

، تنها نظامها دیگر از حقوقی، هم صغار و هم مجانین دارای مسئولیت مدنی کامل هستند اما برخی

مسئولیت مدنی کامل مجانین را پذیرفته و در خصوص صغار، حکم به تعدیل مسئولیت نموده اند. 

هدف غایی عدالت و  برای تحقق ،امنیت و انتظام در کنارعدل ماهوی  به نظر، توجه بههرچند 

قاله، به از این رو، در ادامه پس از توضیح مفاهیم کلیدی م در مسأله مذکور، کارسازتر است.توازن 

قاره گرا در حقوق اسلام، ایران و برخی دول شبهگرا و نسبیگرا، تعدیلهای مطلقتبیین نظریه

 )هندوستان و افغانستان( خواهیم پرداخت.

 بیان مساله وسوالات تحقیق-۱-۱

باشد، این است که آیا ضمان، متوجه صغار پرسش اصلی که نوشتار حاضر در پی پاسخ به آن می

در افراد غیرممیز )با فقدان عنصر تمیز( « عهُده»گردد؟ آیا وجود جامع اعتباری غیرممیز میو مجانین 

توان در ادراک( در آیا صغیر یا مجنون غیرممیز)و حتی کم بیانی سادهقابل تصور است یا خیر؟ به

ه، مسئولیت صورت مستقیم )اتلاف( یا غیرمستقیم )تسبیب( به بار آوردهای ناروایی که بهقبالِ زیان

مدنی دارد یا خیر؟ موضع حقوق اسلام، ایران، افغانستان و هندوستان در قبال این مسأله چیست؟ 

ذاتی گردد که ضعف و فقدان عنصر روانی و درونبه واقع چالش فراروی، به این پرسش بازمی

 ؟تا چه میزان در مبانی، ارکان و آثار حقوق مسئولیت مدنی مؤثر است« ادراک و تمیز»

 اهداف و ضرورت تحقیق-۲-۱

به دلیل ارتباط عمیق تابعان کشورهای ایران، هندوستان و افغانستان خصوصاً در منطقه جنوب 

شرق ایران، مطالعه مسئولیت مدنی صغار و مجانین، به صورت تطبیقی ضروری به نظر می رسد. به 
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تبیین دیدگاه  ،تحقیق مذکور نیزهدف از ویژه اینکه در این زمینه تحقیق مستقلی مشاهده نشده است. 

قانونگذاران ایران، هندوستان و افغانستان در خصوص مسئولیت مدنی افراد صغیر و مجنون و 

می آشنایی حقوقدانان و دانشجویان حقوق با دیدگاههای مختلف حقوقی در این مسأله همچنین 

باشد. همچنین با تحلیل علمی و نگاهی تلفیقی به عدالت ماهوی در کنار انتظام اجتماعی به دنبال 

  ارائه نظریه ای متمایز و نزدیکتر به عدالت و انصاف می باشیم. 

 روش تفصیلی تحقیق-۳-۱

، آن هدف است کهکتابخانه ای  ابزاریسه ای بر اساس امق -تحقیق حاضر، پژوهشی توصیفی

توصیف عینی و منظم موضوع مورد پژوهش است. روش گردآوری اطلاعات پژوهش حاضر از 

طریق  فیش  برداری  و ثبت  داده ها )با مراجعه به منابع کتابخانه ای و اینترنتی مانند  کتب، مقالات، 

روزنامه ها، بانک ها و پایگاه های اطلاعاتی و...( انجام خواهد شد. در این پژوهش اطلاعات 

اسنادی جمع آوری می شود. روش تجزیه و تحلیل اطلاعات پژوهش حاضر،  -بصورت کتابخانه ای

از نوع کیفی و به صورت توصیفی تحلیلی خواهد بود که در ابتدا به توصیف موضوعات مرتبط با 

 های  پیش رو پرداخته خواهد شد.بحث اصلی پرداخته می شود و آنگاه به تحلیل چالش

 یقپیشینه تحق -4-۱

در خصوص موضوع مورد بحث، اصولاً حقوقدانان ایرانی در کتب مسئولیت مدنی و بخش 

به مبحث مسئولیت مدنی محجورین غیرممیز پرداخته اند که از جمله آن می توان  ،مسئولیتهای ویژه

الزامهای خارج کتاب و نیز ( 1392)به کتاب مسئولیت مدنی سید حسین صفایی و حبیب الله رحیمی 

اشاره نمود. ضمن اینکه نخستین مقاله ای که در این حوزه نگارش  (1387) قرارداد ناصر کاتوزیاناز 

توسط سید حسین صفایی است که در کتاب حقوق  صغیر و مجنونیافته، مقاله مسئولیت مدنی 

 یفحقوق و تکالوی انعکاس یافته است. در میان کتب جدید نیز، کتاب ( 1395)مدنی و تطبیقی 

نوشته حسن مراد زاده، به نحو قابل  (1396ی )مدن یتدر نظام مسوول یتمعلول یدارااشخاص 

توجهی به این مبحث پرداخته است. با وجود این، کتب مسئولیت مدنی به نحو بسیار مختصر و 

به مسأله مسئولیت مدنی مجانین و نه صغار  صرفاً  کلی به مسأله مذکور پرداخته و کتاب مراد زاده نیز

پرداخته است. مطالعه تطبیقی نیز در این کتب معطوف به حقوق فرانسه است. این در  ،زغیرممی

حالی است که در نوشتار حاضر ما علاوه بر حقوق ایران و اسلام، به حقوق هندوستان و افغانستان 
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با  و حتی انگلستان اشاره کرده و نظامهایی را برای مطالعه تطبیقی برگزیده ایم که اختلافات بنیادین

 چالشهای نظام بومی خود را مرتفع ساخت.نظام بومی داشته تا از دل این تمایزات، بتوان 

 تحلیل مفهوم غیرممیز و مسئولیت مدنی-۲

توان گفت وجود یا فقدان قوه تمیز و حتی میزان شدت و ضعف می «غیرممیز»در تحلیل مفهوم 

معناکه اگر گردد. بدینمی و تصدیق( بازآن، از حیث تحلیلی به دو مرحله نخستِ فعل ارادی )تصور 

پذیر است، اما چنانچه فردی دو فرآیند ذهنی برایش امکانفرد دارای قوه تمیز و ادراک کامل باشد این

دو فرآیند ذهنی در موردش اتفاق ویژه در درجات شدیدتر آن( باشد، هیچ یک از اینغیرممیز )به

ای متعارف، سود و زیان و حُسن و قبح را گونهتواند بهمی افتد چه اینکه اصولاً چنین فردی نهنمی

در « اراده»درک کرده و نه توان سنجش و تصدیق آن را دارد. از نقطه نظر تحلیلی، علتِ فقدان 

یابی اراده استعمالی )مدلول تصدیقی گیری و سامانگردد چه، شکلغیرممیزین نیز به همین نکته بازمی

که افتد، درحالی )مدلول تصدیقی ثانوی( در مراحل تصور و تصدیق اتفاق میاولی( و اراده جدی 

 ویژه درجات شدیدتر یا متوسط آن( اصولاً منتفی است.دو مرحله درخصوص افراد غیرممیز)بهاین

 (16۴، 1، 1390)سنهوری، 

اما ست، اگرچه عملاً در نظام حقوقی کنونی ایران، تعیین سن تمیز برعهده دادرس گذارده شده ا

صورت اماره قانونی عنوانِ سن تمیز و به( سالگی را به 7)یا حداکثر  6قانونگذار سن  به نظر بهتر است

تواند کارگشا باشد. آری، هرچند صغیر غیرممیز به تعیین نماید که در این زمینه رویه قضایی نیز می

عف دماغی قابل اعتناء، قادر به جهت ضکه یا فاقد هرگونه ادراک و شعور بوده یا به-معنای واقعی 

سال است، با وجود این، به  3تا  1تنها منحصر به صغار  -کنترل و انتخاب رفتاری معقولانه نیست

سالگی را  6توان سن جهت مراعات حال اینگونه افراد و نیز حمایت از این قشر ضعیف جامعه می

ه، کودک تا این سن )و به ویژه سنین ابتدایی ای منطقی، معقول و متعارف تلقی نمود، چعنوانِ امارهبه

زندگی( یا اصولاً قدرت تمیز ندارد و یا اگر هم آموخته که هنجار رفتاری چیست اصولاً قادر به اجرای 

داند آنچه آموخته را چگونه إعمال کند که این نیز ناشی از ضعف شدید همیشگی آن نیست و نمی

نیز همسان با سایر امارات حقوقی  ( این امارهCees Van Dam, 2013,269قوای دماغی اوست. )

 پذیر است.استوار بوده و اثبات خلاف آن از سوی مدعی امکان« غلبه عرفی»بر مبنای 
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نظر در حوزه ناظر به ضمان ناشی از ایراد خسارت به سایرین )غیرقراردادی نظرتحلیلی، بهازنقطه

« جامع اعتباری»( منتهی آنچه از این 307، 1۴31فهانی، باشد، )اصمی« عهُده»و غصب( ضمان به معنای 

زننده و لزوم پرداخت خسارت از ناحیه شود، حکم وضعی ثبوت دین بر عهده شخص زیانانتزاع می

معنای خاص(، اوست. به دیگر سخن، در حوزه ضمان ناشی از اتلاف و تسبیب )مسئولیت مدنی به

زننده مکلف به جبران خسارت است تا از سبب آن زیانو بهبوده « ضمان ملِکی یا دِینی»ضمان مفید 

مباحثی که امروزه در حوزه مسئولیت مدنی به به نظر می رسد اش فارغ گردد. پس این طریق ذمه

 است. « ضمان ملِکی یا دیِنی»شود صرفاً ناظر به ضمان مفید معنای خاص مطرح می

 های مطلق گرا نظریه -۳

اند که حقوق مسئولیت مدنی را باید از عناصر درون ذاتی براین عقیده مذکور، نظریهپیروان 

، بدین معنا که چنانچه خسارتی توسط شخص پیراست و بر معیارهای عینی و مطلق متمرکز نمود

حالات روانی و ذهنی آنها، به دیگری وارد شود بدون توجه به -ولو مجنون یا صغیر–یا اشخاصی 

، د، یعنی عناصر روانی در انتساب خسارت دخالتی ندارد )سبحانیحکم به جبران خسارت می شو

در ادامه به تبیین این نظریه  .(111؛ صافی، 331، ۴؛ لنکرانی، 17۴، 1۴19، ؛ بجنوردی62، 2، 1۴35

قائلین آنها به همراه استدلالهایشان در چهار نظام حقوقی اسلام، ایران، افغانستان و هندوستان و 

 خواهیم پرداخت.

 حقوق اسلام-۳-۱

صورت مستقیم یا غیرمستقیم به اموال و حقوق های ناروایی که فرد غیرممیز بهدر خصوص زیان

را در « ادراک وتمیزن فقدا»آورد، مشهور فقیهان )امامیه و عامه( عنصر روانی مالی سایرین وارد می

هرگونه اثر دانسته؛ سه ساحت مبانی، ارکان و آثار مسئولیت مدنی صغار ومجانین غیرممیز فاقد 

ودرنتیجه، به ثبوت و فعلیت مسئولیت مدنی کامل فرد غیرممیز فتوا داده و حکم به جبران کامل و 

اند. در نگاه مشهور فقیهان امامیه، اتلاف یک واقعه مادی محض فوری خسارت از سوی او نموده

زننده ری بر عهده زیاناست که در آن صرف استناد عرفی زیان، ملاک ثبوت و فعلیت حکم ضمان قه

زننده در اتلاف بالمباشره )مستقیم( به میزانی است است. قوت و وضوح استناد زیان به شخص زیان

زننده نقش آفرین که وجود یا فقدان قصد، علم، بلوغ، عقل و... در تحقق ضمان قهری شخص زیان

، 2، 1۴17، مراغی، 97، ۴3تا، ؛ نجفی، بی 79، رشتی، بی تا، 17، 3، 1359نیستند. )کاشف الغطاء، 
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مباشر، »دارد: خاصی حاکم بر مباحث اتلاف وجود دارد که مقرر می( در فقه عامه نیز قاعده۴35

مختصر اینکه، حفظ ( 92، م2008علی حیدر، )«. ضامن است هرچند که قصد و عمدی نداشته باشد

پذیرفته شده در نظام حقوقی و تأمین حقوق جانی، مالی و معنوی افراد جامعه جزء اصول اساسی 

اسلام است. اهمیت تضمین این حقوق موجب شده تا از سوی شارع ادله عامی مبنی بر حرمت 

( و احترام به حقوق مالی، جانی و معنوی ایشان )نساء، 202، 2۴، 1۴29اضرار به سایرین )طباطبایی، 

و اطلاق این ادله شامل  ( صادر شود. عموم83، 6، 1۴03؛ اردبیلی، 88، ۴، 1۴29، کلینی، 29

غیرممیزین نیز شده و این افراد در قبال رفتارهای زیانبارشان مسئولیت مدنی کامل داشته و ملزم به 

؛ 331، ۴، 1۴16، ؛ لنکرانی1۴19،17۴، ؛ بجنوردی62، 2، 1۴35، جبران کامل خسارتند. )سبحانی

ارتی ناروا به اموال یا حقوق ( براساس قاعده اتلاف، هرکس که عامل ورود خس111، 2010، صافی

را شامل عالم مالی سایرین شود، ملزم به جبران خسارت است. فقهاء این قاعده را عام دانسته و آن

دانند. برپایه این تفسیر، غیرممیزین نیز و جاهل، عامد و غافل، کودک و بالغ، عاقل و مجنون و... می

ل افعال زیانبارشان مسئولند. )جمعی از نویسندگان، در قلمرو و شمول این قاعده جای گرفته و در قبا

( همچنین 93، 1، 1۴17؛ علی حیدر، 171، 2012، ؛ زحیلی213، 1، 1۴35؛ سبحانی، 158، ۴2بی تا، 

برخی از فقیهان امامیه و عامه در جهت اثبات ضمان قهری افراد غیرممیز ادعای اجماع کرده و 

، 197۴؛ مهنا، 173، ۴، 1۴19نظر دارند. )بجنوردی، اتفاقاند تمامی فقها بر این مسئله مدعی شده

( سیره و بناء عقلاء و نیز سیره متشرعین جامعه نیز حاکی از آن است که ضمان قهری غیرممیزین 95

باشد و کمتر کسی در آن تردید امری پذیرفته شده نزد عرف عقلاء و عرف متشرعین جامعه می

تنها مورد منع و ردّ شارع قرار نگرفته بلکه عموم و اطلاق ادله دارد. مضاف بر اینکه این سیره نه 

وانگهی ضمان قهری )یا مسئولیت باشد. ضاء آن توسط شارع میضمان قهری بیانگر تأیید و ام

ای جای دارد که ثبوت و فعلیت آن منوط به وجود قصد، علم، بلوغ، مدنی(در زمره خطابات وضعیه

، 1۴19؛ بجنوردی، 218و177، 3، 1359؛ کاشف الغطاء، 660، 2، 1۴17باشد. )مراغی، عقل و... نمی

امامیه و عامه، باتوجه به حقیقت اکثر فقهای ( 11، 13، 1۴05، بحرانی، 338، 1۴16؛ لنکرانی، 176، ۴

؛ 107، 3، 1390؛ طوسی، 166، 1، 1392ماهوی خطابات وضعی و نیز عمومات روایی، )صفایی، 

و فعلیت برخی از احکام وضعیه را منوط به وجود قصد، علم، اراده، ( ثبوت 112، 3، 1۴13صدوق، 

اختیار، عقل و... ندانسته و صرف تحقق اسباب فعلیه در این خصوص را عاملی جهت ترتب آثار 

 (63، 2، 1۴35دانند. )سبحانی، شرعی و حقوقی می



 15 |      هند و افغانستان یران،در حقوق ا یافراد ناتوان ذهن یمدن یتمسئول یبررس

ت که تفکر مشهور ها این اسدر تحلیل نهایی می توان گفت: قدر متیقن از تمامی این دیدگاه

بوده و مسئولیت را از حالت شخصی « گرامطلق»و « گراعینی»فقیهان امامیه و عامه، تفکری به غایت 

اند. بنابراین در محل بحث، اصولاً صورت نوعی، موضوعی، عینی و مادی درآوردهخارج کرده و به

قیم را نظریه قابلیت استناد مشهور فقیهان مبنای مسئولیت در اتلاف مستقیم )مباشرتاً( و غیرمست

دانند؛ مبنایی که ریشه در تعهد به نتیجه دارد؛ یعنی تعهد زننده میمادی یا عرفی زیان به رفتار زیان

شان. از دیدگاه مشهور فقهاء، فرد به عدم اضرار ناروا به سایرین و حفظ احترام اموال و حقوق مالی

رو، وی در قبال بی احتیاطی )غیرعمد( شود؛ از اینتواند مرتکب تقصیر ناشی از غیرممیز نیز می

خسارات ناشی از تسبیب، تعهد به وسیله داشته و در فرض نقض تعهد،  مسئولیت مدنی کامل )نه 

همراه با تخفیف( دارد. این مسئولیت، فوری بوده و باید فوراً از اموال وی جبران شود و اگر توان 

زننده صبر کند. در هر صورت سرپرست هنگام توانمند شدن زیان دیده باید تامالی نداشته باشد زیان

 مسئولیتی در قبال رفتار زیانبار فرد غیرممیز نخواهد داشت.  -اگر مرتکب تقصیر نشده باشد -وی

 های حقوقی مورد مطالعه در ایران، افغانستان و هندوستاننظام -۳-۲

 نظام حقوقی ایراننظریه مطلق گرا در  -۱-۳-۲

ق.م است  1216ترین ماده ناظر به مسئولیت مدنی غیرممیزین در نظام حقوقی ایران، ماده بنیادی

برپایه تفسیری «. هرگاه صغیر، مجنون یا غیررشید باعث ضرر شود، ضامن است»دارد: که مقرر می

های ناشی از اتلاف و توان این ماده را هم ناظر به زیانمی« شودباعث ضرر می»موسع از عبارتِ 

های ناشی از تسبیب دانست. این ماده به صراحت حکم به مسئولیت مدنی هم ناظر به زیان

غیرممیزین نموده و از این حیث با سابقه فقهی خود )نظیر عدم اناطه ضمان به بلوغ و عقل و نیز 

، 1۴19؛ بجنوردی، 213، 1، 1۴35خوان است. )سبحانی، عدم تأثیر حجر بر افعال مادی( کاملاً هم

، 16، 1۴19؛ حسینی عاملی، 52، 3، 1۴21؛ مغنیه، 158، ۴2؛ جمعی از نویسندگان، بی تا، 173 ،۴

زننده، که هدف اصلی مسئولیت مدنی، جبران زیان نارواست نه مجازات شخص زیان( از آنجایی1۴2

از  شود و این امر با حمایت حداکثریزیان مورد توجه واقع نمیبنابراین فقدان قوه تمیز در فاعل

ویژه براساس رویکرد حقوقدانانی که مبنای مسئولیت را دیده نیز سازگاری دارد. این تحلیل بهزیان

اند قابل توجیه است دانسته« زنندهاستناد عرفی زیان به زیان»یا صرف احراز « نفی اضرار ناروا»

زننده غیرممیز زیانای مادی محض است و عرف، زیان وارده را مستند به چراکه ایراد خسارت، واقعه
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دانسته و یا لااقل « تقصیر»داند. همچنین اگر مبنای مسئولیت )خواه در اتلاف یا تسبیب( را نظریه می

توان حکم به مسئولیت هم میارتکاب تقصیر را رکن یا شرط ضمان ناشی از تسبیب بدانیم، باز

ق.م بدست  953تا  951مواد  مدنی غیرممیزین حتی در تسبیب نمود، چه در حقوق ایران و از جمع

آید تقصیر، مفهومی نوعی و اجتماعی داشته و تجاوز از رفتار متعارف یا هنجارهای اجتماعی، می

ای عینی و ، ضابطه«تقصیر»دیگر ضابطه تشخیصِ بیانیمیزان سنجش عملکرد مقصرانه است. به

ای از تعارف که در حدّ میانهفرضی است که بر پایه آن، صرف تخلف از رفتار یک انسان معقول و م

گردد. این فرض قانونی بر خصائص و استانداردهای یک شهروند خوب قرار دارد، تقصیر تلقی می

اش مقایسه رفتار صغیر غیرممیز و مجنون با رفتار تمامی اشخاص جامعه تحمیل شده که نتیجه

مقصّر تلقی شود و در نتیجه مسئول تواند انسانی متعارف و معقول است. بنابراین فرد غیرممیز نیز می

؛ لنگرودی، 1392،350؛ صفایی و رحیمی، 2۴8، 1395جبران خسارات وارده شناخته شود. )صفایی، 

؛ یزدانیان، 180، 2، 1375؛ کاتوزیان، ۴0، 2، 1387؛ کاتوزیان، 25، 1387؛ لنگرودی، 58، 1، 1391

؛ تقی زاده و هاشمی، 231، 1393؛ لطفی، 71، 1395؛ قاسم زاده، 195، 139۴؛ عباسلو، 237، 1، 1395

، 1393؛ باریکلو، 176، 1390؛ داراب پور، 28۴، 1392؛ حیاتی، 33، 1395؛ رهپیک، 136، 139۴

( وانگهی، محاکم داخلی نیز همگام با دیدگاه 30۴، 1، 1385؛ امیری، ۴58، 1391؛ بهرامی، 152

اند که از باب ی کامل غیرممیزین را پذیرفتهمشهور حقوقدانان ایرانی و فقیهان، نظریه مسئولیت مدن

 کنیم: نمونه به چند رأی صادر شده در این خصوص اشاره می

 1183و  1216مطابق مواد »خورشیدی: 29/01/1360مورخ  60/1الف: رأی وحدت رویه ردیف 

ق.م درصورتیکه صغیر باعث ضرر غیر شود، خود ضامن و مسئول جبران خسارت است و ولیّ او 

باشد. بنابراین جبران ضرر و زیان ناشی از جرم در علت عدم اهلیت صغیر، نماینده قانونی او میبه

«. بهِ مالی، از اموال خود اواستیفاء خواهد شددادگاه جزا به عهده شخص متهم صغیر است و محکوم

 (31۴، 1387)حسینی، 

 23/08/136۴ورخ م 3768/7، شماره 36ب: نظریه مشورتی اداره حقوقی دادگستری ردیف 

ثانیاً( به استناد آیه شریفه )و لا تزروا وازره وزر اخری( و باتوجه به اطلاق تبصره »...)خورشیدی: 

قانون راجع به مجازات اسلامی، در مواردی که صغیر باعث ضرر غیر شود ضمان اتلاف  26ماده  2

«. رای مال باشد یا نباشد...و جبران مالی به عهده خود طفل و از مال اوست خواه در حال حاضر دا

 (۴38، 1388)قاسم زاده، رهپیک، کیایی، 
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 82/182/22مندرج در پرونده کلاسه  260دادگاه حقوقی تهران به شماره  182ج: دادنامه شعبه 

 ـش 05/0۴/1382مورخ  : خلاصه جریان پرونده از این قرار بوده که دو کودک با همکاری یکدیگر ه

اند. پس خسارت وارد کرده و هر یک به میزانی اقدام به تخریب اتومبیل نمودهبه اتومبیل خواهان 

نظر به اینکه تناسب ذاتی فی ما »... از طرح شکایت از ناحیه خواهان دادگاه در نهایت مقرر داشت: 

بین فعل تخریب اتومبیل توسط خواندگان و ضرر حاصل از آن موجود بوده و عنوان جزایی موجود 

ف مال غیر از تلاجازات اسلامی مانع تحقق مسئولیت مدنی آنان نیست و نظر به اینکه ادر قانون م

موجبات ضمان است و در تحقق آن تفاوتی بین صغیر و یا غیرصغیر نیست؛ زیرا ضمان قهری از 

احکام وضعی بوده )که( منتزع از شرایط عمومی تکلیف نیست. بدین اعتبار، دادگاه مسئولیت 

نحو تناصف و مساوات نسبت به خسارت وارده به اتومبیل ثابت دانسته و مستنداً  خواندگان را به

ق.م.م حکم به محکومیت خواندگان به  1ق.م و ملاک مقررات ماده  331و  328به مقررات مادتین 

ریال خسارت وارده بر اتومبیل خواهان در حق خواهان  000/000/10نحو مساوی به پرداخت مبلغ 

 (3۴6، 139۴)میرشکاری، «. دارد...یصادر و اعلام م

 نظریه مطلق گرا در نظام حقوقی هندوستان -۲-۳-۲

سال فاقد مسئولیت کیفری هستند اما در خصوص  7در حقوق هندوستان اگرچه کودکان کمتر از 

مسئولیت مدنی افراد صغیر هیچگونه قانونی وضع نشده است و به دیگر سخن برای مسئولیت مدنی 

بالای هفت فرد خردسال  کیلذا دوستان حداقل سن در نظر نگرفته است. داشتن شخص، قانون هن

 نکهیمشروط به ا ردیقرار گ ییقضا بیمورد تعق یشخص بالغ، به آسان کیتواند همانند  یم زینسال 

 کیدر  یسن نیچن یباشد که از کودک دارا یبا رفتار متعارف و معقول ریمغا شان،یا یفعل ارتکاب

موضوع در برخی  نیدر هندوستان در خصوص االبته از آنجایی که  رود. یخاص انتظار م تیوضع

 یها هیبه رو یی می تواندقضا هیدادگاه در موارد فقدان قانون و رو ستین ییقضا هیرومصادیق، 

 نیما را از رجوع به قوان زین هندوستان نیانوقیک از  چیو ه انگلستان رجوع کند نیو قوان ییقضا

   (Legalserviceindia, Mohd Uma,2) کند. یمنع نم یموارد نیکامن لو در چن

 نظریه مطلق گرا در نظام حقوقی افغانستان -۳-۳-۲ 

حقوق افغانستان نیز همانند دیگر نظامها و سیستمهای حقوقی در خصوص مسئولیت صغیر 

ین این و مجنون بین مسئولیت کیفری و مسئولیت مدنی آنان تمایز قائل شده است. بر اساس قوان
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کشور اگرچه برای اعمال زیان بار صغیر و مجنون، مسئولیت کیفری مورد شناسایی واقع نشده است 

اما چنانچه در اثر فعل صغیر )اعم از ممیز یا غیر ممیز( و یا فرد مجنون، خسارتی به دیگری وارد 

مدنی افغانستان  شود به استناد قواعد عام مسئولیت مدنی و لزوم جبران خسارت و برخی مواد قانون

قانون مدنی افغانستان(، خسارت مذکور می بایست جبران شود. برای اینکه  791و  790، 760)مواد 

روشن شود مسئولیت )ابتدایی و نهایی( جبران خسارت اعمال زیان بار صغیر و مجنون بر عهده چه 

 762ون بپردازیم. ماده کسی است لازم است به تحلیل و تفسیر اعمال زیان بار ارتکابی صغیر و مجن

قانون مدنی افغانستان هیچ تفاوتی بین اعمال زیان بار صغیر ممیز و غیر ممیز قائل نشده است و بر 

اساس آن چنانچه فرد صغیر )خواه غیرممیز باشد و یا ممیز( موجب اتلاف مال غیر شود، از مسئولیت 

ارده برعهده خودش می باشد و باید در قبال اتلاف مال دیگران مستثنی نبوده و جبران خسارات و

خسارت وارده از اموال او جبران شود. طبق فحوای این ماده چنانچه صغیر اموالی داشته باشد 

بلافاصله و بدون نیاز به مهلت، خسارت وارده از اموال او پرداخت می شود اما چنانچه اموالی 

بران خسارت وارده، به او مهلت می نداشته باشد، دادگاه مدت زمانی متعارف برای دارا شدن و ج

بر اساس ماده مزبور، اگرچه به نظر می رسد در جبران خسارات و مسئولیت مدنی، اصل بر  دهد.

مسئولیت خود صغیر است اما با توجه به ذیل ماده این مسئولیت، مطلق نبوده و در برخی موارد و 

و یا شخص و مؤسساتی است که تحت شرایطی، مسئولیت متوجه پدر یا پدر بزرگ )پدر کلان( 

 ارزش آموختن حال در طفولیت سن در طبق قرارداد مسئول نگهداری او می باشند چرا  که اطفال

باشند و هنوز همانند افراد بالغ از قدرت  می اجتماع رفتاری توقعات و اخلاقیات، اجتماعی، های

 هایشان رفتار مسئول کامل ه صورتب آنان را همیشه ارادی کامل برخوردار نیستند. بنابراین جامعه

 والدین تقصیر دانسته و در نتیجه خود محافظت از اطفال و صحت را مسئول والدین داند بلکه نمی

 را سنگی طفلی مثال اگر به طور. است مفروض نیز سازند می وارد آنها که اضراری قسمت در

مراقبت از فرزند  در طفل پدر که است این بر فرض این حال در بشکند، را شیشۀ و کند پرتاب

(اگرچه 196، 2013-2012، افغانستان حقوقی تعلیمات پروژۀ تیم) .خود مرتکب تقصیر شده است

ق. مدنی افغانستان، اصل بر عدم مسئولیت پدر یا پدر بزرگ و یا ..... نسبت به  762طبق ظاهر ماده 

ق. مدنی افغانستان مخالف  790مادهاعمال زیان بار صغیر است مگر اینکه خلاف آن ثابت شود، اما 

این ظهور بوده و اصل را بر مسئولیت مدنی پدر و جد پدری صغیر نسبت به اعمال زیان بار صغیر 

هرچند ماده مذکور نسبت به شرایط مسئولیت پدر، پدر  دانسته مگر اینکه خلاف آن ثابت شود.
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 و قیم وصی صرفاً بیان می دارد: ولی، بزرگ و یا .... در قبال اعمال زیان بار صغیر سکوت نموده و

 مال به ضمان آنها را محکمه مگر در صورتی که نمی شود، پنداشته شده، مکلف تلف مال به ضمان

ق. مدنی افغانستان پدر یا جد پدری صغیر در صورتی در  790اما با توجه به ماده  ،سازد مکلف

قبال اعمال زیان بار صغیر مسئول هستند که نسبت به مراقبت از صغیر و ممانعت او از اعمال زیان 

 بار، کوتاهی نموده باشند مگر اینکه ثابت کنند با وجود مراقبتهای لازم نیز ضرر مذکور واقع می شد.

بنابراین بر اساس ماده مذکور، گویا نظریه فرض تقصیر پذیرفته شده و اصل بر مسئولیت مدنی پدر 

و جد پدری نسبت به اعمال زیان بار صغیر می باشد مگر اینکه آنان ثابت کنند مراقبتهای لازم از 

راقبتهای لازم نیز صغیر را در این زمینه انجام داده اند و یا اینکه ثابت نمایند ضرر مذکور با وجود م

حتماً واقع می شد. بر اساس ماده مذکور که بیان داشته: پدر و جد پدری به ترتیب ...، مسئولیت 

پدر و جد پدری در طول هم هستند نه در عرض هم و به صورت اشتراکی، یعنی با فرض وجود 

باشد، پدر بزرگ پدر، نوبت به جد پدری نمی رسد و چنانچه پدر نباشد یا توانایی مالی نداشته 

 (197و  196، 2013-2012، افغانستان حقوقی تعلیمات پروژۀ تیممسئول جبران خسارات است. )

تا کنون سخن از مسئولیت پدر و جد پدری بود، اما چنانچه به جای پدر یا جد پدری، 

بر شخص یا نهادی بر اساس قرارداد، مسئولیت نگهداری صغیر را )مثلاً در پرورشگاه یا مدارس( 

عهده بگیرد، او نیز همانند پدر و جد پدری مسئولیت نیابتی خواهد داشت. البته در خصوص اینکه 

آیا مسئولیت این اشخاص و نهادها همانند پدر و جد پدری، مشروط به تقصیر و کوتاهی در مراقبت 

که قانون  است و یا اینکه به صورت مطلق می باشد، موضع قانون مدنی افغانستان، ابهام دارد، چرا

که مسئولیت پدر و جد پدری را مشروط به شرایطی نموده، هیچگونه  790مذکور برخلاف ماده 

 تعلیمات پروژۀ تیمقید و استثنائی نسبت به مسئولیت این اشخاص و نهادها بیان ننموده است، )

انستان ظهور ( بنابراین چه بسا بتوان ادعا نمود قانون مدنی افغ197، 2013-2012، افغانستان حقوقی

می توان   790در مسئولیت مطلق اشخاص و نهادهای مذکور دارد، اگرچه با توجه به ملاک ماده 

گفت مسئولیت او نیز همانند مسئولیت پدر و جد پدری مشروط به تقصیر اوست و در صورت 

ت دارند، افراد قسم دیگر از افراد ناتوان که نیاز به مراقب اثبات عدم تقصیر، هیچگونه مسئولیتی ندارد.

مجنون هستند. این افراد نیز از توانایی ذهنی و اراده کامل برخوردار نیستند لذا همانند افراد صغیر، 

فاقد مسئولیت کیفری هستند. اما چنانچه از اعمال آنان خسارتی به دیگری وارد شود قانونگذار 

 حکم تابع شخصی که یا و»از جمله افغانستان آنان را مسئول خسارات مالی وارده دانسته است. مقصود 
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قانون مدنی افغانستان، افراد مجنون می باشند. طبق  762مذکور در ماده  «شود پنداشته صغیر غیرممیز

این ماده قانونی، افراد مجنون در حکم افراد صغیر )اعم از ممیز و غیر ممیز( می باشند و چنانچه با 

ان خسارت وارده می باشند. باید توجه داشت که اعمالشان مرتکب اتلاف مالی شوند مسئول جبر

مسئولیت مدنی افراد مجنون نیز همانند افراد صغیر نسبت به اعمال زیان بارشان مطلق نیست بلکه 

در برخی موارد مسئولیت متوجه افرادی است که به حکم قانون یا قرارداد موظف به نگهداری و 

شخصی »دنی افغانستان در این خصوص مقرر می دارد: قانون م 792مراقبت از آنان می باشند. ماده 

 تحت مضرۀ شخص اعمال از باشد، داشته را شخص نظارت مکلفیت موافقت، یا قانون به حکم که

گونه که قبلاً نیز بیان شد،  البته همان .«می شود پنداشته مسئول مجنون، و صغیر خود، مانند نظارت

بیانگر مسئولیت مدنی مشروط پدر و جد پدری در قبال که  790برخلاف ماده  -این ماده قانونی 

ظهور در مسئولیت مطلق مراقبین افراد مجنون دارد چرا که  -اعمال زیان بار افراد صغیر است

هیچگونه قید و استثنایی برای مسئولیت این افراد ذکر نمی نماید. بله چه بسا  790برخلاف ماده 

تخصیص  790لاک، می توان اطلاق ماده مذکور را با ماده بتوان ادعا نمود که با توجه به وحدت م

قانون مدنی افغانستان، در پایان نکته ای مهم بیان می کند و آن اینکه مسئولیت نهایی  762ماده  زد.

 رجوع حق صورت، را حتی در این صورت، بر عهده افراد مزبور نمی داند و مقرر می دارد: در این

 حقوقی تعلیمات پروژۀ تیم) باشد می کننده )صغیر( محفوظ لفبر ت آنها )ولی، وصی و قیم(

 غیر، عمل از قانون مذکور بیان می دارد: مسئول 792 همچنین ماده .(185، 2013-2012، افغانستان

  .نماید مطالبه عامل از است، پرداخته که را ییهاتخسار جبران تواند می

 792افغانستان و همچنین اطلاق ماده قانون مدنی  762بنابراین بر اساس صریح ذیل ماده 

قانون مذکور، افراد مسئول مراقبت صغیر، پس از پرداخت خسارت، حق مطالبه خسارت پرداختی 

 ناشی از اعمال زیان بار که خسارات شخصی بعید به نظر می رسد بسیار عمل را دارند. اگرچه در

 792 مادۀ البته. بیاورد ره بدستدوبا را پرداخت نموده، مبلغ پرداختی را مجنون شخص یا طفل

 کارمند خسارات ناشی از فعل زیان بار جبران پرداخت به مکلف که کارفرما قسمت در قانون مدنی

 (201، 2013-2012، افغانستان حقوقی تعلیمات پروژۀ تیم) .می گردد تطبیق زیاد احتمال است به
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 های تعدیل گرانظریه-4

اند که باید عناصر درون ذاتی را در حقوق مسئولیت مدنی دخالت این نظریه براین عقیدهپیروان 

به دیگری -ولو مجنون یا صغیر–بدین معنا که چنانچه خسارتی توسط شخص یا اشخاصی داد. 

وارد شود با توجه به حالات روانی و ذهنی آنها، حکم به جبران خسارت می شود، یعنی عناصر 

در ادامه به تبیین این نظریه و قائلین آنها به همراه مؤثر هستند.  ،روانی در انتساب خسارت

 استدلالهایشان در چهار نظام حقوقی اسلام، ایران، افغانستان و هندوستان خواهیم پرداخت.

 حقوق اسلام -4-۱

و حقوقدانان رواج داشته و مسئولیت مدنی افراد غیرممیز را  برخلاف تصوری که در میان فقها

های مخالفی نیز در حقوق ها و دیدگاهرسدکه گرایشنظرمیدانند، بهمی امری مسلم و مورد اتفاق

صورت نسبی )حداقلی( در مسئولیت هایی که گاه عناصر ذهنی را بهشود. گرایشاسلام یافت می

صورت مطلق )حداکثری( بنیان تحقق مسئولیت ، بهویژه آثار آن تأثیر داده و گاهمدنی غیرممیزین و به

-اند براساس اینجهت فقدان عنصر روانی تمیز، مورد تردید قراردادهته از افراد را بهبرای این دس

جعل شده به این معناکه قانونگذار ابتداءً « تبعی»صورت به« ضمان قهری»رویکرد، حکم وضعی 

« ضمان قهری»کند و پس از آن، حکم وضعیِ را جعل می« وجوب پرداخت خسارت»حکم تکلیفی 

دلیل نماید. پس چون غیرممیزین )مانند صغیر غیرممیز و دیوانه( بهرا انتزاع می شخص زیانزننده

وجه در حقشان احکام تکلیفی فعلیّت ندارد فقدان شرایط عامه تکلیف )یعنی عقل و تمیز(، به هیچ

نیز در مورد ایشان نبایستی فعلیت داشته باشد چه، حکم وضعی « ضمان قهری»بنابراین حکم وضعیِ 

شود و چون در مورد غیرممیزین، جعل حکم تکلیفی منتفی است، طبیعتاً م تکلیفی انتزاع میاز حک

جعل حکم وضعی نیز منتفی خواهد بود. بنابراین در فرضی که فرد غیرممیزی سبب اتلاف نامشروع 

اموال دیگری شود، قاعدتاً نباید ملزم به جبران خسارت شود تا زمانیکه شرایط تکلیف مانند عقل، 

، 1۴1۴؛ نائینی، 39، 1، 2007؛ ایروانی، 65تا57، 7، 1۴29تمیز و... در او جمع گردد. )آشتیانی رازی، 

؛ حسینی 287و  286، 1۴23؛ صدر، 209، 3، 1۴30؛ خراسانی،103، ۴، 1۴05؛ عراقی، 387، ۴

کنند: ( از حیث اثباتی نیز، امیرالمومنین علی )ع( از پیامبر )ص( نقل می1۴9، 6، 1۴3۴روحانی، 

( از 2( از انسان خواب تا هنگامی که بیدار شود؛ )1قلم تکلیف از سه گروه برداشته شده است: )»

( از کودک تا زمانی که به سن بلوغ 3مجنون تا هنگامی که افاقه یافته )و جنونش برطرف شود(؛ و )

 (19۴، 1، 1385)تمیمی مغربی، «. برسد
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نسبی مسئولیت غیرممیزین و هم برای طرفداران روایت فوق، هم برای پیروان نظریه تعدیل 

کوشند تا که هر دو گروه میطوریرود؛ بهشمار مینظریه تعدیل مطلق آن، مستند شرعی مناسبی به

برپایه این روایت دیدگاه خویش را به اثبات رسانند. طرفداران نظریه انتفای کامل ضمان قهری 

د کرده و معتقدندکه روایات، اطلاق داشته و ظهور در غیرممیزین به ظهور این قبیل روایات استنا

؛ بحرانی، 172، 1۴23رفع مطلق قلم تشریع اعم از تشریع تکلیفی یا تشریع وضعی دارند. )طباطبایی، 

ای از فقهاء امامیه، افراد غیرممیز را همسان حیوانات دانسته و ایشان وانگهی، عده. (371، 20، 1۴05

( تحلیل مزبور )تنها دلیلی 10، 6، 1۴1۴دانند. )عاملی کرکی، رشان مسئول نمیرا در قبال افعال زیانبا

نویسد: است که( توسط برخی فقهای عامه نیز بیان شده است. برای نمونه ابن جُزی در این باره می

باشد  و اماّ کودکی که از قوه ادراک )تمیز( برخوردار نیست در قبال اتلاف نفس یا مال ضامن نمی»

همانند حیوانات. )البته برخی گفته اند که( در قبال اتلاف مال مسئولیتی ندارد امّا در اتلاف  درست

جان، دیه بر عهده عاقله اش است. همانند فرد مجنون )یعنی این احکام هم در مورد صغیر غیرممیز 

، 1339؛ صبحی محمصانی، 3۴9، 1975)غرناطی مالکی، «. جاری است و هم در مورد فرد مجنون(

1 ،309) 

 ایران، افغانستان و هندوستانهای حقوقی مورد مطالعه در نظام -4-۲

 نظریه تعدیل گرا در نظام حقوقی ایران-4-۲-۱

در مقابل دیدگاه مشهور حقوقدانان ایران و نیز آراء صادره از محاکم داخلی، هستند حقوقدانانی 

غیرممیزین را تعدیل ساخته و نه تنها از که بنا به ملاحظات اخلاقی درصددند تا مسئولیت مدنی 

کارهای جایگزین، توزیع و تحمیل سنگینی بار مسئولیت از عهده ایشان بکاهند، همچنین با ارائه راه

های خواهان تعدیل در زیان به سایرین، جنبه حمایت از زیاندیدگان را نیز پاس دارند. دیدگاه

به اخلاق، انصاف و عدالت را برای اثبات مدعایشان مسئولیت افراد غیرممیز بیشتر ملاحظات ناظر 

دارند. در این تفکر، وضعیت روانی فرد نسبت به محتوای عمل ارتکابی و آثاری که از آن عرضه می

، 1، 1388گذارد از نظر اجتماعی در تحمیل مسئولیت بر وی مؤثر است. )امامی، رفتار برجای می

( یا در حکم 267، 5، 1388عقل بسان حیوانات بوده )امامی، ( فرد غیرممیز به جهت فقدان قوه ت596

اند که مقرر کردن ( برخی حقوقدانان بر این عقیده90، 1، ش۴0، د1389قوه قاهره است )بادینی، 

مسئولیت محض و حتی مسئولیت مبتنی بر تقصیر نوعی درخصوص غیرممیزین، نه تنها برخلاف 
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ین نوعی تکلیف بما لایطاق و فراتر از توان چنین اشخاصی است، همچن« برابری مدنی»اصل بنیادینِ 

( برخی از حقوقدانان نظریه تقصیر به مفهوم شخصی را پذیرفته 90، 1، ش۴0، د1389است. )بادینی، 

دانند. در نتیجه، چون فرد غیرممیز از و عنصر روانی و ذهنی مقصر را در ارتکاب تقصیر مؤثر می

های ناشی از تسبیب مسئولیتی نخواهند ود پس در قبال زیانشاین حیث، مرتکب تقصیری نمی

(  بعضی از این هم پا را فراتر نهاده و 278و  268تا 266و  597-596، 1، 1388داشت. )امامی، 

آنان »اند که ارتکاب تقصیر به مفهوم نوعی نیز از سوی غیرممیزین ممتنع است چه اینکه مدعی شده

های عاقلی در ورود خسارت محسوب شوند و چنین مسئولیتی هدفتوانند عامل خودمختار و نمی

بینی شده برای معیار نوعی تقصیر )یعنی بازداشتن افراد از تخطی از هنجارهای اجتماعی( را پیش

تواند تواند آثار رفتار  خود را درک کند؛ نمیسازد زیرا کودک غیرممیز )یا مجنون( نمیبرآورده نمی

«. و از آن پرهیز نماید و به این جهت قابلیت انتساب فعل زیانبار را ندارد بینی کندضرر را پیش

رسد. چه، نظر میها قابل انتقاد بهبا تمام این اوصاف، اینگونه تحلیل (8۴، 1، ش۴0، د1389)بادینی، 

« عمد»ذاتی بودن مفهوم تقصیر در حقوق ایران دشوار است، اگر کلمه )اولاً( اثبات شخصی و درون

اشاره به یک هنجار « احتیاطیبی»ق.م.م. ظهور در عنصر روانی تقصیر دارد اما اصطلاح  1ماده  در

کند. وانگهی، قانونگذار از رفتاری داشته و به تجاوز از یک استاندارد بیرونی اجتماعی اشاره می

معیاری  را بیان داردکه معیار تحقق تقصیر، صرفاًدرصدد بوده این« احتیاطیبی»به « عمد»عطف 

تواند تقصیر تلقی احتیاطی میروانی نیست بلکه فقدان عنصر روانی عمد و سوءنیت نیز در قالب بی

ق.م قابل استنباط است، پذیرش معیار نوعی و اجتماعی برای  953تا  951شود. )ثانیاً( آنچه از مواد 

یر دانسته است؛ ضمن باشد چه، قانونگذار در این مواد خروج از رفتار متعارف را تقصتقصیر می

( نیز نوعی بودن معیار ارتکاب تقصیر قابل 539، 2، 1۴20های مشهور فقیهان )حلی، اینکه از تحلیل

بخش بیان داشتیم که مشهور فقیهان امامیه، روایاتی را که استنباط است. )ثالثاً( در مباحث فقهی این

دانند که در موضوع آنها قصد قوقی میعمد و خطا غیرممیزین را یکسان دانسته ناظر به نهادهای ح

تأثیر است. که بنابر مبنای مشهور قصد و اراده در مسئولیت مدنی اصولاً بیو اراده اخذ شده درحالی

« فرض قانونی»ها موجب شده تا نظریه تقصیر به مفهوم نوعی بدل به یک این قبیل دغدغه

(Fiction به( شود. این فرض )یعنی الگوبرداری از رفتار )عنوان یک یک انسان متعارف و معقول

شود ولو اینکه قادر به درک و رعایت اجتماعی بر تمامی اقشار جامعه تحمیل می -هنجار رفتاری

  آن نباشند. 
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 نظریه تعدیل گرا در نظام حقوقی هندوستان-4-۲-۲

غیر و در حقوق هندوستان همانگونه که قبلاً نیز بیان شد در خصوص مسئولیت مدنی افراد ص

شخص  کیتواند همانند  یم زیفرد خردسال ن کناتوان از حقوق انگلستان تبعیت می شود و لذا ی

با رفتار  ریمغا شان،یا یفعل ارتکاب نکهیمشروط به ا ردیقرار گ ییقضا بیمورد تعق یبالغ، به آسان

. درو یخاص انتظار م تیوضع کیدر  یسن نیچن یباشد که از کودک دارا یمتعارف و معقول

(Minors In Torts,Legal service india, Mohd Umar, 2019,2)  از این رو، معیار

تحقق تقصیر را تخلف از رفتار انسانی معقول و متعارف در شرایط حادثه قرار نداده و برپایه آن 

رفتار صغیر غیرممیز را با هنجارهای رفتاری یک فرد بزرگسال معقول و متعارف در شرایط حادثه 

 European center of tort and insurance law ;Anita)سنجند. نمی

Stuhmcke,2001 ,431)  مسئولیت مبتنی بر انصاف»یعنی نوعی نظام »(Liability in 

Equity) بینی شده و به دادرس این اختیار داده شده در راستای تعدیل مسئولیت مدنی صغار پیش

 Age and development of)میزان پیشرفت صغیر،که با در نظر گرفتن متغیرهایی نظیر سن و 

the minor)  های فعل زیانبار،ها و ویژگیشاخصه(Charcter of The damaging act) 

، وجود بیمه مسئولیت و... (The reaspnable ness) عقلانیتّ )معقول بودن تعدیل خسارت(

میزانی منصفانه از آن دریافت  مسئولیت مدنی وی را تعدیل کرده و به جای دریافت تمامی خسارت،

در حقوق انگلیس نیز هرچند اصولاً صغر سن مانع  Anita Stuhmcke,2001 ,431) گردد. 

-Anita stuhmcke, 2001,1 ) ی،احتیاطبیهای ناشی از تحقق مسئولیت نیست اما در زیان

ال، در پرونده شود. برای مثاصولاً رفتار یک کودک با کودکی متعارف همسالش مقایسه می  (13

Mulin  علیهRichard  کش ساله( در حال شمشیربازی با دو خط 15م دو دختر ) 1988در سال

کش خوانده به چشم خواهان اصابت کرد و بینایی او را مخدوش نمود پلاستیکی بودند که ناگاه خط

متعارف همسال  با این اوصاف، دادگاه حکم به ردّ دعوای خوانده داد با این استدلال که از کودکی

. پس وی مرتکب تقصیر و تخطی از رفتار متعارف رودمیچنین عواقبی ن بینیپیشخوانده انتظار 

البته این رویه در حقوق انگلیس همیشگی  (Vivienne Harpwood, 2009, 138) نشده است.

زند. می نیست و تصمیمات واضح اندکی در این باره وجود دارد. و این امر به آشفتگی مسئله دامن

ساله اقدام به انجام اعمال مخصوص افراد بزرگسال )نظیر رانندگی  12برای نمونه اگر کودکی حدوداً 

شود بلکه دادگاه رفتار سنش مقایسه نمیبا اتومبیل( کند رفتار او با عملکرد یک کودک متعارف و هم
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به هر روی، در  (Cees Van Dam,2013, 277) کند.تجربه مقایسه میاو را با بزرگسالی بی

رویه قضایی بیشتر به این تمایل دارد که معیار رفتار انسانی متعارف  لوکامننظام حقوقی هندوستان و 

ی کودکان را با رفتار احتیاطبیرا تعدیل کرده و رفتار ناشی از  (Reasonable man)و معقول 

است که مسئولیت متوجه  کودکی متعارف از همسالانش قیاس کند و نیز تمایل بیشتر به این

 Cees)سرپرست او شود البته اگر در نگاهداری و نظارت مرتکب تخطی و تقصیر شده باشند. 

Van Dam,2013,138)  همچنین در تقصیرهای مشارکتی(Contributory negligence) 

است.  انگلیسنیز توجه به سن کودک برای تعیین استاندارد احتیاط و مراقبت او مدنظر دادگاه های

ساله مقداری  9م( کودکی  19۴9)در سال  Oliver Blais.ltdعلیه  Yachukبرای مثال در پرونده 

حقی خواهان داد زا را به آتش کشید و به خواهان زیان وارد نمود. اما دادگاه حکم به بیمواد مشتعل

ه )و شرکت بود بینیپیشچه، )اولاً( کنجکاوی )و بازیگوشی( کودکی در این سن و سال قابل 

داده است(؛ و )ثانیاً( از کودک متعارفی در زا را در دسترس وی قرار میخواهان نباید مواد مشتعل

 نماید(. بینیپیشکه خطرات ناشی از رفتارش را درک کرده )و  رودمیاین سن و سال انتظار ن

(Vera Birmingham, 2005,57) 
 ننظریه تعدیل گرا در نظام حقوقی افغانستا-4-۲-۳

اطلاق گرایی و عینی گرایی در  ،اما در حقوق افغانستان، دیدگاه حقوقدانان و رویه قضایی

، زیرا به استناد قواعد عام مسئولیت مدنی و لزوم جبران خسارت مسئولیت مدنی غیرممیزین است

 قانون مدنی افغانستان(، خسارت ناشی 791و  790، 760و برخی مواد قانون مدنی افغانستان )مواد 

. بنابراین بدیهی است که نظام حقوقی از فعل زیان بار افراد مذکور می بایست توسط آنان جبران شود

افغانستان هرگونه تعدیل مطلق یا نسبی در مسئولیت مدنی صغار و مجانین را نپذیرفته است. )م 

 ق.م افغانستان( 762

 گرایینظریه برگزیده؛ در مسیر نسبی-۵

به نظر در مسأله مسئولیت مدنی افراد صغیر و مجانین، باید بین خسارات ناشی از اتلاف و 

به عبارت دیگر می بایست میان صورتی که خسارت به صورت مستقیم، تسبیب تمایز قائل شد. 

توسط فرد صغیر ایجاد می شود با صورتی که شخص صغیر به صورت غیر مستقیم، سبب ورود 

در ذیل به هریک از این دو فرض به تفصیل خواهیم تفاوت قائل شد.  ،شودخسارت به دیگر می 

 پرداخت و دیدگاه مورد نظر خود را بیان می کنیم.
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 مسئولیت ناشی از اتلاف -۵-۱

 1216آید؛ ماده صورت مستقیم توسط افراد غیرممیز به بار میکه بهدرخصوص ایراد خسارتی

این ماده در «. ن یا غیررشید باعث ضرر شود ضامن استهرگاه صغیر، مجنو»دارد: ق.م. مقرر می

ق.م نیز انعکاس یافته،  328راستای معیار عینی و مبنای قابلیت استناد زیان به زیانزننده که در ماده 

صغار و مجانین را واجد اهلیت ضامن شدن در قبال افعال زیانبارشان دانسته است. چالش جدی 

ر حکم به مسئولیت مدنی فرد غیرممیز بر جبران کامل خسارت ق.م. د1216فراروی، صراحت ماده 

 توان پیشنهاد داد:کار میباید کرد؟ در این خصوص چند راهاست. درچنین موقعیتی چه

غیرممیز « ضامن بودن»که بگوییم که مقصود از رسداین استنظرمیکاری که به(نخستین راه1)

است به این معناکه شخص « ضمان تعلیقی»انعکاس یافته، در قبال افعال زیانبارش که در ماده مذکور 

غیرممیز پس از حصول شرایط تکلیف )مثلاً حصول عقل، ایجاد تمکن مالی و...( باید اقدام به 

جبران خسارت زیاندیده کند. یا اینکه ماده صرفاً در مقام جعل صوری)غیرجدیّ( ضمان تا حصول 

ز اصل امکان ثبوت ضمان پس از حصول شرایط تکلیف شرایط تکلیف بوده و یا در مقام إخبار ا

قلم و جعل تبعی حکم وضعی ضمان ها با ظهورعرفی حدیث رفعرسدکه این توجیهنظرمیاست. به

 همگام است.« اصل امکان تعدیل»نظر پاسداشت لااقل از نقطه -تر گذشتکه پیش-قهری

برخی حقوقدانان، مبنای تحقق مسئولیت مدنی در اتلاف را نیز ارتکاب  مانند( حتی اگر 2)

مدنی غیرممیزین زننده بدانیم. با دشواری کمتری درمسیر تعدیل مسئولیتتقصیر ازناحیه شخص زیان

توان رفتار و عملکرد می« معیار مختلط یا موضوعی نسبی»رسدکه با إعمال نظر میمواجهیم چه، به

کرد؛ در چنین حالتی اگر وی با رفتار و عملکرد متعارف شخصی غیرممیز مقایسه فرد غیرممیز را

مطابق معیار رفتار کرده باشد در قبال زیاندیده مسئولیتی ندارد اما چنانچه مطابق استاندارد متعارف، 

زیاندیده رفتار نکرده باشد، مقصر قلمداد شده و مسئول است. درهرصورت، بار اثبات تقصیر برعهده

 باره در ادامه سخن خواهیم گفت(. است.)دراین

به بعد؛ موسوی  31، 19، 1۴36؛ نجفی، 79)رشتی، بی تا،  اکثر فقها( اما چنانچه همانند 3)

( و 171، 2012؛ زحیلی، 107، 2010، صافی، 11۴، 1، 1۴06؛ محقق داماد، ۴62، 2، 1۴21خمینی، 

 210، 1، 1387؛ کاتوزیان، 58تا 5۴، 1، 1391، ؛ جعفری لنگرودی386، 1، 1388حقوقدانان، )امامی، 

( مبنای تحقق ضمان ناشی از 228، 3، 1390؛ شهیدی، 81و80، 1392؛ صفایی و رحیمی، 212تا 

اتلاف را مبتنی بر مسئولیت محض و بدون خطا بدانیم، اگرچه رفتاری ناهنجار و خطاآلود بازهم 
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دارد استناد عرفی زیان به زیانزننده است،بنابراین  آفرین باشد، اما آنچه اصولاً اهمیتتواند نقشمی

مدنی غیرممیزین گام گیری از فنون تفسیری در مسیر تعدیل مسئولیتشود که بابهرهپیشنهاد می

رو، ابتدا بهتر است مسئولیت سرپرست از نوعی تقدم رتبی نسبت به مسئولیت فرد برداشت.از این

آیدکه قانونگذار درصدد بوده ق.م.م. برمی 3گهی، از صدر مادهق.م.م.(.وان7غیرممیز برخوردار باشد)م

ای را برای دادرس ترسیم کرده و به او این امکان را دهد که حسب اوضاع و احوال تا موقعیت ویژه

دادگاه میزان زیان و طریقه »پرونده اقدام به تعدیل مسئولیت مدنی غیرممیز نماید. برپایه این ماده: 

رسدکه این نظر میبه«. را باتوجه به اوضاع و احوال قضیه تعیین خواهد کرد...و کیفیت جبران آن

آید که قانونگذار، ماده بیانگر یک امر اختیاری نیست بلکه از لحن ماده و ظهور عرفی آن برمی

دادرس را موظف کرده که اوضاع و احوال قضیه را در تعیین تکلیفِ پرونده دخالت دهد. این تفسیر 

دهد که در مسیر تعدیل مسئولیت مدنی غیرممیز حسب ن را در اختیار دادرس قرار میاین امکا

اوضاع و احوال حاکم بر پرونده گام بردارد؛ و از این رهگذر توازن مطلوبی میان خواهان و خوانده 

دوم  رسدکه برپایه بندنظرمیق.م.م. را نیز نپذیریم، به3اگر تفسیر موسع ازمادهبرقرار سازد. حال حتی

تواند دادگاه می»غیرممیزرا مهیّا ساخت؛ برپایه این ماده: توان امکان تعدیل مسئولیتق.م.م می۴ماده

هرگاه وقوع خسارت ناشی از غفلتی بوده که  -2میزان خسارت را در موارد زیر تخفیف دهد:.....

در این «. باشد... عرفاً قابل اغماض باشد و جبران آن نیز موجب عسرت و تنگدستی واردکننده زیان

داند. ماده دو شرطِ غفلت قابل اغماض و عسرت زیانزننده را عامل تخفیف در میزان خسارت می

باشد که برپایه تفسیری احتیاطی به معنای عام )تقصیر غیرعمدی( میغفلت در این ماده مرادف با بی

تار متعارف و معقول )که از ازرفمفهوم مرسوم تقصیر یعنی تخلف هنجاریتوان آنرا بهموسع،هم می

نوع تعهد به وسیله است( دانسته و هم آنرا به مفهوم تقصیر قانونی یعنی تجاوز از حدود قانونی )که 

از نوع تعهد به نتیجه است( بدانیم. فایده چنین تفسیری این است که این بند هم شامل ضمان ناشی 

رو، صرف ایراد زیان مستقیم و استناد این گردد و هم شامل ضمان ناشی از تسبیب. ازاز اتلاف می

به فرد غیرممیز، نوعی تقصیر )به مفهوم هنجاری یا قانونی( بوده و چون از ناحیه فرد غیرممیز است، 

شود. پس اگر جبران زیان منجر به عسرت و تنگدستی فرد غیرممیز شود عرفاً قابل اغماض تلقی می

نظر هر روی، بهبه تعدیل در میزان خسارت است.قاضی موظف به  -که غالباً اینگونه است-

آورده تاحد معقول و متعارفی این امکان را فراهم -ق.م.م.7و۴موادویژه برپایهبه-رسدکه قانونگذارمی

تا با در نظر گرفتن متغیرهای عینی حاکم بر اوضاع و احوال پرونده، از خشکی قواعد حاکم بر 
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ق.م کاست و مسئولیت مدنی غیرممیزین را تعدیل  1216 عدالت صوریِ انعکاس یافته در ماده

ای متعارف و معقول، بتوان در ارزیابی شود که تا حدامکان و در محدودهرو، پیشنهاد مینمود.از این

ارزیابی رفتار غیرممیز با رفتار متعارف همسان او؛ -1به امور ذیل نیز نهایت اهتمام را داشت: قضیه

های ویژگی -3ها؛ میزان تأثیر زیان وارده و جبران آن در موقعیت عینی آن وضعیت مالی طرفین و -2

درجه و میزان تقصیر )البته  -۴فعل زیانبار از حیث آثار مخرّب فردی و اجتماعی که به دنبال دارد؛ 

وجود یا فقدان سرپرست )اعم از  -5در مواردی که تقصیر شرط یا رکن یا مبنای مسئولیت است(؛ 

وجود یا فقدان پوشش بیمه مسئولیت مدنی فرد غیرممیز یا سرپرست )اعم  -6حقوقی(؛ حقیقی یا 

هایی که برشمردیم به هیچ وجه جنبه حصری از بیمه اختیاری یا اجباری( و... . گفتنی است که ملاک

ف نداشته بلکه از باب تمثیل بوده و باید در استفاده از این معیارها محتاط بود و جانب تعدیل متعار

  را پاس داشت.و معقول 

 مسئولیت مدنی ناشی از تسبیب -۵-۲

ق.م. تفسیری مضیق ارائه شود و آنرا صرفاً ناظر به  1216رسد که بایسته است از ماده نظر میبه

توان به قواعد عمومی مسئولیت مدنی که مبتنی بر اتلاف انگاشت؛ بنابراین در خصوص تسبیب می

تواند نقطه می -لااقل در تسبیب–م.م.(. استفاده از مبنای تقصیر ق.1تقصیر است استناد جست )م

توازن مناسبی میان منافع متعارض خواهان و خوانده ایجاد کرده و علاوه بر حمایت از منافع فعالیت 

و آزادی در توسعه شخصیت، استعداد و توانایی های )مالی، جسمی و...( خوانده، همچنین از منافع 

رو، بایسته است که میان از حقوق مالی و جانی خواهان نیز حمایت کند. ازاینمهمی نظیر صیانت 

در مواردی که تحقق یا افزایش مسئولیت مبتنی -1احتیاطی تفکیک نمود:تقصیر عمد و ناشی از بی

معنا خواهد بود چه، وجود عمد و بر تقصیر عمدی است، سخن از مسئولیت مدنی غیرممیزین بی

ای نیز مبتنی باشد؛ و تحقق چنین ارادهد اراده یا قصد در شخص خطاکار میسوءنیت فرع بر وجو

بر وجود قوه ادراک و تمیز در اوست. پس خسارات تنبیهی که اصولاً ناظر به تقصیرهای عمد یا 

شود یا ماده کند هرگز متوجه افعال زیانبار غیرممیزین نمیسنگین بوده و نقشی بازدارنده ایفاء می

گر به مسبب حادثه در ( که ناظر به رجوع بیمه95بیمه اجباری شخص ثالث )مصوب قانون  15

فرض عمد و سوءنیت اوست، به هیچ وجه بر غیرممیزی که مسبب حادثه بوده تحمیل نخواهد شد. 

این تحلیل با حقوق تطبیقی نیز همگام است چه، در حقوق انگلیس نیز که اصولاً صغر سن یا 

مانع از ثبوت   (Insanity)و جنون (Unsound mind (or) mentally incapacity)اختلال روانی
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 Malicious) نظیر تعقیب غیرقانونی (Torts) شود اما در برخی از خطاهای مدنیمسئولیت مدنی نمی

prosecution) یا فریب(Deceit)  که داشتن عنصر روانی سوءنیت(Malice) یا قصد(Intention) 

برند، مسئولیت مدنی نخواهد داشت. ی که در عدم ادراک کامل به سر میدخیل است افراد غیرممیز

(Anita Stuhmcke,2001, 121; Cees Van Dam, 2013, 276- 277; Barker, 2007, 188- 189)2-

توان ی به معنای عام( است؛ میاحتیاطبیدر مواردی که مبنای مسئولیت مبتنی بر تقصیر غیرعمد )

ق.م. ارائه داد. بر این اساس،  953تا  951از مواد  منطبق با نظریه برگزیده تفسیری نوین، منصفانه و

به کار رفته، رفتار متعارف شخص با  952و  951که صراحتاً در مواد « متعارف»مقصود از رفتار 

 -چنانچه پیش از این گفتیم-باشد. به بیانی دیگر، ها و وضعیت حقوقی که دارد میتوجه به ویژگی

های ها و زیرمجموعههایی عمومی و مشترکی که دارند به گروهبا توجه به وضعیت و ویژگی افراد را

شان استاندارد و نرُم رفتاری آن گروه را مشخص مختلف تقسیم کرده و سپس با توجه به وضعیت

کنیم. حال اگر فردی از آن گروه متناسب با آن استاندارد، رفتار نکرد مقصّر و مسئول تلقی می

ق.م.، رفتار متعارف در هر گروه یا  952و  951در مواد « متعارف»شود. بنابراین مقصود از رفتار می

های عمومی و مشترک آنهاست. معیار مزبور، معیاری میانه، مختلط زیرمجموعه و متناسب با ویژگی

ا است؛ چر« عینی نسبی»معیاری  باشد و در یک جمله،های شخصی و نوعی میو مرکب از ملاک

کند. درنتیجه یکی از کارکردهای معیار که با هر گروه یا زیرمجموعه متناسب با خود آن برخورد می

در حقوق مسئولیت مدنی « قصیرت»پذیر برای تشخیص نظامی انعطاف بینیپیشمختلط موضوعی، 

دارای ویژه در مواردی که فردغیرممیز به« نسبیعینیِ»هرروی استفاده از معیار مختلطِ بهاست. 

فقدان تمیز جزء مفاهیم تشکیکی  .پذیر استحظّی)ولو ناقص یا اندک( از ادراک باشد کاملاً امکان

سایر اعضای بدن در حال رشد و نموّ است. آری، اگرچه تعیین استاندارد  مانندو دارای مرتبه بوده و 

-چندان معقول و امکاناند بهرهکه کاملاً از قوه درک و تمیز بیرفتاری متعارف در خصوص افرادی

« نسبیعینیِ»توان از معیار مختلطِ پذیر نیست، باوجود این، در خصوص سایر مراتب فقدان تمیز می

 جست. و هنجار رفتاری متعارف و متناسب آن گروه بهره دجهت تعیین استاندار

 نتیجه-6

در مسئولیت « تمیزادراک و »صولاً درخصوص مسئله تأثیر )مستقیم یا غیرمستقیم( عنصر روانی ا

-های تابع قواعد عینیسوی قضیه نظاممدنی غیرممیزین با دو نحوه نظام فکری مواجهیم. در یک

آنچه اهمیت بیشتری دارد مطالعه که در آن،  از جمله نظام های حقوقی ایران، افغانستان هستند گرایی
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است. بر این اساس، در حقوق  ای کاملاً عینی و خارجیها و فعل و انفعالات حقوقی از زاویهکنُش

که به بار آورده؛ هدف، یابد فعل زیانبار و آثار سوئی استمسئولیت مدنی آنچه اهمیت اصیل می

نامشروع و زیانبار از وضعیت توازن ناهنجار، ترمیم یک رابطه عینیِ حقوقی است که بر اثر رفتاری 

 خوردهبرهم بله به مثل متوازن، توازن اولیه خارج شده است تا در سایه عدالت اصلاحی و اصل مقا

های نظامسوی دیگر، بازگردد چونان خطی که به دو نیمه کاملاً مساوی تقسیم شده است. در قبلی، 

وضعیت  آن گرایش دارد، به بهکه حقوق هندوستان به تبع حقوق کامن لای انگلیسی گرا ذهنی

کوشد شود. بلکه قانونگذار و دادرس مینمیطرف نگریسته طرفین دعوا به مثابه موقعیتی کاملاً بی

ها، عدالت ماهوی بر عدالت از دریچه نگاه فرد و وضعیت روانی واقعی به قضیه بنگرد. در این نظام

رو، در حقوق مسئولیت مدنی نباید صرفاً به دنبال جبران زیان گیر دارد. از اینصوری ترجیحی چشم

گرا اگرچه جبران های ذهنیه به مثل متوازن بود. در نگرشو ترمیم وضعیت زیاندیده در سایه مقابل

های قضیه زننده در تحلیل داده تر از آن دخالت دادن وضعیت روانی زیانزیان اهمیت دارد؛ اما اصیل

محض ، یعنی معیار میانه و مختلط، معیاری است که عدالت صورینگارندگان معیار پیشنهادی. است

نشاند؛ معیاری که تا حدّ امکان با برابرها تعدیل کرده و در کنار هم میافراطی را و عدالت ماهوی

صورت نابرابر. در این چنین معیاری، توجه همزمان به دو صورت برابر رفتار کرده و با نابرابرها بهبه

را شاهدیم، یکی رابطه حقوقی عینی و مادی میان طرفین دعوا و دیگری توجه به دو طرف پدیده

قی یعنی اشخاص طرف دعوا. جوهره چنین عدالتی نیز صوری و همگانی بودن آن است. رابطه حقو

های همگن از افراد جامعه است؛ نه منتهی همگانی بودن و کلیّت، وصف قواعدی متناسب با گروه

توان مدنی، میبه نظام بومی حقوق مسئولیترسدکه باتوجهنظرمیبهبراین پایه،  تمامی افراد جامعه.

غیرممیز را تقنین نماید)عدالت  زننده قانونگذار اصل کلی جبران زیان توسط زیان هاد دادکهپیشن

زننده غیرممیز که در  های بارز زیانآورد که با توجه به ویژگیصوری(اما این امکان را نیز فراهم

ی نحوه گویی او در قبال زیاندیده بسیار موثر است)نظیر ارزیابموقعیت وی از حیث میزان پاسخ

ضعف قوای دماغی و سن او، وجود یا فقدان توان مالی، وجود یا فقدان سرپرست، فعالیتش باتوجه به

ای و...( آن اصل کلی تعدیل شود )عدالت ماهوی(. مثلاً براساس ضابطه وجود یا فقدان پوشش بیمه

ر هر گروه یا ق.م.، رفتار متعارف د 952و  951در مواد « متعارف»پیشنهادی، مقصود از رفتار 

های عمومی و مشترک باشد. معیار مزبور، معیاری میانه، زیرمجموعه از غیرممیزین متناسب با ویژگی
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است؛ « عینی نسبی»معیاری  باشد و در یک جمله،های شخصی و نوعی میمختلط و مرکب از ملاک

 کند.چرا که با هر گروه یا زیرمجموعه متناسب با خود آن برخورد می

 عمناب-۷
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