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  المللی و کود بیناسناد جرم تروریسم در  

 جزای افغانستان 

 

 نادرشاه سها

 ماستر حقوق جزا و جرم شناسی  
 

 

 چکیده

از منظ ر اس ناد ب ین الملل ی و ق وانین جزای ی        در تحقیق پیش رو ج رم تروریس م  

افغانستان مورد بحث قرار گرفته اس . البته در حقوق افغانستان بیش تر م لاک ک ودجزا    

قرار داده شده اس ، چون قانون نافذه فعلی اس . در ای ن مطالع م مقایس وی ابت دا ب ه      

اس   و عناص ر    تعریف این جرم در حقوق بین الملل و اسناد بین المللی پرداخته شده

تعریف مورد تحلیل و بررسی قرار گرفته اس . بعد از منظ ر ق وانین جزای ی افغانس تان     

این مفهوم تبیین و تحلیل شده اس . در ادام ه عناص ر ق انونی، م ادی و معن وی ج رم       

تروریسم از دیدگاه اسناد بین المللی  و کود جزای افغانستان به بحث گرفته شده اس  .  
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ز این مقاله به مجازاتهای معین شده در کود جزا برای مصادیق ج رم  در بخشی دیگری ا

تروریستی پرداخته شده و به این نتیجه رس یده اس   ک ه اس ناد ب ین الملل ی بیش تر از        

کشورها خواسته اس  که ضمن جرم انگاری مصادیق تروریس م در اس ناد ب ین الملل ی     

و از اج رای آن حمای      مجازاتهای مناسب برای آن در قوانین داخل ی خ ود تص ویب   

کنند. اما در عرصم بین المللی در جه  مج ازات فق ط ب ه اق دامات دس ته جمع ی در       

صورت شکل گیری اجماع در شورای امنی  علیه کشوری ممکن اس  صورت گیرد یا 

در صورتی که جرم تروریستی از مصادق جرایم نسل کشی، جنای   جنگ ی و جنای      

حکمه بین المللی جزای ی از ب اب ص لاحی  تکمیل ی     علیه بشری  تلقی گردد که در م

 جهانی می توان مورد تعقیب قرار داد.

  ، کود جزااسناد بین المللی  ،تروریسم، ترور واژگان کلیدی:

 مقدمه

پدیده تروریسم همیشه در روابط دولتها مؤثر ب وده اس  . ح د اق ل قب ل از جن         

دولته ا ب وده     ها در روابط بین ها و خصوم  جهانی اول سر چشمه ی  بسیاری از جن 

اس ، بر روابط بین المل ل    اس . چه بسا موارد به دلیل اثرات وسیعی که به دنبال داشته

سایه افگنده و آن را تح  تأثیر خود قرارداده اس . ت رور ج رم بس یار خطرن اک و در     

خارج از قالب جنگهای رسمی بدون هیچ قاعده ای اثرات مخرب ب ر کش ورها تحمی ل    

موده و از این طریق کشورهای همسایه و چه بسا کشورهای دور دس   ت ر را تح      ن

فشار به منظور تسلیم به خواسته های شان می نماین د. ت رور ولیعه د ات ریش در س ال      

س پتامبر س بب حمل ه     11در سارایوو  زمینه ساز جن  جهانی اول شد و حادث ه   1914

ن گردید. امروز ه م متأس فانه کش ورهای    جامعه جهانی به سرکردگی آمریکا به افغانستا

دارای منافع از طریق راه اندازی گروههای ترور در افغانستان می خواهن د افغانس تان را   

 تح  فشار قرار داده و وادار به تسلیم در برابر خواسته هایشان نمایند.
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بنا بر این مطالعه و بررسی ج رم ت رور از منظ ر اس ناد ب ین الملل ی و ک ود ج زای         

 انستان موضوع بسیار مهم و نیاز روز می باشد.افغ

 مفهوم تروریسم :گفتار اول

کامل که بتواند جامعی  و مانعی  داشته باشد، از تروریسم ارائه نشده اس      تعریف

ه ا ب ا توج ه ب ه      و شاید مانند اکثر دیگر مفاهیم اجتماعی اساساً ممک ن نباش د. دول     

ک ه در نوش تار    فیبا توجه به تعارهای متفاوتی از آن دارند.  های خود برداش  سیاس 

 س م یشود که واژه ت رور و ترور  یرفته اس  معلوم مصورت گ سمیاز جرم ترور یفارس

ب ه ک ار رفت ه     یبه همان معن باًیشده و تقر یوارد زبان فارس لاتین و انگلیسی یاز زبانها

 سمیبا عنوان عنوان چهار موج ترور یدر مقاله ا یسیراپوپورت محقق انگل دیویداس . 

 یو چگ ونگ  یالملل   نیب   س م یترور یخیتار ید ر خصوص گونه شناس یاهیمدرن نظر

ت ا کن ون چه ار م وج را      س م یداشته اس  که ترور انیب یتحول آن ارائه کرده اس . و

 یت رور شخص    ای  اول، قت ل   موجدر  یستیغالب کنش ترور کیتجربه کرده اس . تکن

خود را  یشد که در موج سوم، جا یمشخص م یبود؛ موج دوم با حمله به اهداف نظام

از  شیداد. در سه دهه اول موج سوم، ب   ،یریگروگانگ ای ییربا و آدم ،ییربا مایبه هوا پ

شاهد بر آم دن   سمیمارکس یجن  سرد و فروپاش انیرخ داد. با پا ییماربایهفتصد هوا پ

البت ه   1اس  .   یانتحار اتیخاص آن، عمل کیکه تکن میهست سمیاز ترور یدیموج جد

ممکن اس  در بعضی کشورها به ترتیب چنین موجهایی پ ی ه م آم ده باش د، ام ا در      

کشورما ترور شخصی، حمله به اهداف نظامی، آدم رب ایی و حمل ه انتح اری ب ه ط ور      

همزمان وجود دارد. البته این اعمال با اهداف و انگیزه ه ای متف اوتی ص ورت خواه د     

کاربرد سیس تماتیک و نظ ام من د ارع اب ی ا      »را به  دانشنامه بریتانیکا تروریسم  گرف .

                                                           
 يالملل نیو اسناد ب تیبر ماه هیالملل با تک نید رحقوق ب سمیمطالعه ترور»عباس،  کوچ نژاد، ومحمد،  ،يانیکاو- 1

 55ص ، 27، دور سوم، شماره 1391پژوهش ملل،  يالملل نیماه نامه ب «موجود
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خشون  پیش بینی ناپذیر، بر ضد حکومتها، انسانها و افراد برای دستیابی به یک ه دف  

 « 1تعریف کرده اس .« سیاسی

در س ازمان مل ل    1992در س ال   یاس  یس س م یکت اب ترور   سندهینو  یاشم الکس

 صهیبا خص سمیترور»گف   فیتعر نیادر  یارائه نمود: و سمیاز ترور یا ساده فیتعر

   2.در زمان صلح اس  یجنگ  یمعادل جنا سمیشود و ترور یشناخته م یوحش  افکن

اشم  دو عنصر را مورد توجه قرار داده اس : یکی خصیصم وحش  در تروریس م  

و دوم این وحش  و رعب باید متوجه غی ر نظامی ان باش د، چ ون ب ه جنای   جنگ ی        

 هم اختصاص به غیر نظامیان دارد.مقایسه کرده که آن 

 زهی  ه دف و انگ  نیگفته شده اس  ک ه اگ ر چ ه مهمت ر     فهایگونه تعر نیمورد ا در

رسد بت وان آن را در   یبوده اس ، اما به نظر نم یاسیهدف س خیدر طول تار ستهایترور

 ری  غ ییه ا  زهی  لحاظ نمود؛ چرا که امروزه ترور ممکن اس   ب ا اه داف و انگ    فیتعر

 ریی  ه ا تغ  زهی  توان گف  ک ه انگ  یشده و م عیاش اریموارد بس نیا ابد،یرتکاب ا یاسیس

 زهی  از انگ یک  ی یو م ذهب  یکیدئولوژی  ا یه ا  زهی  نموده اس  . انگ  دایو تکامل پ افتهی

، که امروزه در کشورهای مثل افغانس تان ش اید بت وان عام ل اص لی در ارتک اب       هاس 

خ ود را   یس ت یاق دامات ترور  س تها یاز ترور یپ اره ا ». بعضی از جرایم تروریستی باشد

 س   یدهند. ترور یخود نشان مهای به آرمان  گرانیکسب اعتبار و جلب توجه د یبرا

 3«ی.اس  یکس ب ش هرت و ق درت س    ی ه م در پ اره ا  ،یمذهب یافراط گر زمتأثر ا یها

نظر درباره مب ارزات    شدید ترین اختلافها در تعریف تروریسم بر سر تروریسم دولتی و

                                                           
1  - The New Encyclopedia Britannica, vole 11, Micropaedia, 1986. 
2  - Schmid,  Jongmam and et al. Political Terrorism: A new guide to actors, authors, 

concept, databases, theories and Literaure. Amsterdam: North Holland, 1988, p6 
، ش 15، دوره 1383سال  د،یفصلنامه مف «يحقوق ایو  ياسیس ،ينظام کردیرو سم،یمواجهه با ترور» ا،یناصر قربان ن - 3

 142، ص  43
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های طالب ان در  بخش ملی مذهبی بروز نموده اس ، که یکی از نمون ه آن خش ونت   آزادی

. در حالی که خود طالبان مقاوم  شان را نهض  آزادی بخ ش در براب ر   افغانستان اس 

دانند، برخی دیگر آنان را  بارزه برای آزادی و استقلال میگران و استعمارگران و م اشغال

کنند. در مورد تروریسم دولتی نیز این اخ تلاف نظ ر ک ه آی ا اگ ر       تروریس  معرفی می

دول  با خشون  و زور با غیر نظامیان برخورد کند تروریسم تلقی می گردد یا نه؟ ای ن  

ناد بین الملل ی اجم اعی در تعری ف    اختلافات مانع شد از اینکه در نظام بین الملل و اس

 تروریسم ایجاد گردد.

در نظام حقوق افغانستان قبل از کود جزا جرم تروریسم در قانون مب ارزه ب ا ج رایم    

مورد شناسایی و تعریف قرار گرفته بود و در م اده س وم    1387تروریستی مصوب سال 

اعمال جرم ی من درج    جرایم تروریستی ارتکاب-1 »می نویسید:  2و  1این قانون فقره 

این قانون اس ، به منظور تح  ت أثیر ق راردادن سیاس   دول   افغانس تان ی ا دول          

خارجی و یامؤسسات و سازمان های ملی و یا بین المللی ی ا ب ی ثب ات س اختن نظ ام      

تروریس  و سازمان تروریستی شخص حقیق ی  -2دول  افغانستان و یا دول  خارجی 

یم مندرج این قانون را مرتکب گردیده باش د ی ا مط ابق    یا حکمی اس  که یکی از جرا

قطعنامه شورای امنی  سازمان ملل متحد تروریس  یا سازمان تروریستی شناخته ش ود،  

 «مشروط بر اینکه قطعنامه از طرف شورای ملی تصدیق گردیده باشد.

در فصل دوم از باب اول کتاب دوم که مرب وط ب ه ج رایم تروریس تی      در کود جزا 

 یک  یکه  یشخص»نموده اس :  فیگونه تعر نیرا ا یستیجرم ترور 264ماده   ، دراس

 یدول   خ ارج   ایافغانستان  یاسلام یدول  جمهور هیفصل را عل نیاز اعمال مندرج ا

ثب ات س اختن    یبه منظ ور ب    یگرینهاد د ایهر شخص  ای یالملل نیب ای یسازمان مل ای

ق راردادن   ریتح   ت أث   ای   یدول   خ ارج   ای   نافعانستا یاسلام ینظام دول  جمهور

انجام  یالملل نیسازمان ب ای یدول  خارج ایافغانستان  یاسلام یدول  جمهور اس یس

 یفص ل، مج ازات م     نی  مطابق احک ام من درج ا   دهیگرد یستیدهد، مرتکب جرم ترور
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تعریف این دو قانون اگر نگوییم عین هم اس   بس یار ش بیه ه م م ی باش د و       « گردد.

 ای اندک، آن هم صرفاً لفظی نه محتوایی بین شان وجود دارد.هتفاوت

 تروریسم در اسناد بین المللی :گفتار دوم

 ژنو چهارگانه کنوانسیونهای به اول الحاقی پروتکل الف(

پروتکل نخس  کنوانس یونهای چهارگان ه ژن و ب ا ص راح ، اعم ال        21ماده  2بند 

میان غیر نظامیان اس  را ممنوع می خشون  آمیزی که هدف آن ایجاد رعب و وحش  

رع ب و وحش      جادیاز آن ا یکه منظور اصل یزیخشون  آم یدهایاعمال تهد »کند. 

یک ی از   21بر اساس این بند از م اده  « باشد. یباشد، ممنوع م ینظام ریسکنه غ انیدر م

مقومات و ارکان جرم تروریسم قصد ایجاد رعب و وحش  اس   و رک ن دیگ ر می ان     

ظامیان اس . در خصوص نظامیان قبل از اسارت مطابق قانون جن  ایجاد رعب و غیر ن

 وحش ، تهدید و اعمال خشون  آمیز عمل قانونی می باشد.  

حم لات کورکوران ه     ی  در قال ب ممنوع  زیاول ن الحاقی پروتکل 22 ادهم نیهمچن

یعنی در مخاص مات ب ین الملل ی حملات ی ک ه ه دف آن        را در بر دارد. یمفهوم نیچن

 ی نظامی اس  یا غیر نظامی جواز ندارد.مشخص نباشد که منطقه

 کی   انی  در جر ی این اس  که ستیتروربر اساس این مواد یکی از مهمترین اعمال 

 یم   انینظام ریغ انیدر م رعب و وحش  قصد گستراندن یالملل نیمخاصمه مسلحانه ب

اهداف و اشخاص  هیشامل حمله عل سم،یتروربر این از منظر اسناد بین المللی نا باشد. ب

اس   ک ه معم ولاً ب ه ارع اب و       یک  یقابل تفک ریشامل حملات غ ی همچنیننظام ریغ

در  یه دف نظ ام   کی  بمباران از همین رو  شود. یمنجر م ینظام ریغ  یمعوحش  ج

ش ود ممن وع    یم   انی  نظام ریکه منجر به ارعاب و وحش  غ مجاورت مناطق مسکونی

 شود.  یم دانسته یستیعمل ترور کیو  هشد
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 تروریسم و ژنو چهارگانه کنوانسیونهای ب(

ن وع مخاص مات    نی. ادو یا چند دول  انیاس  م جنگی یالملل نیمسلحانه ب جن 

دو م اده از   اول هس تند.  یچهارگانه ژنو و پروتکل الحاق یها ونیعمدتاً مشمول کنوانس

چهارم ژنو در ماده  ونیباره کنوانس نیا درپروتکل الحاقی اول در بخش الف بیان شد و 

ک ه   یعمل خلاف   یتوان برا یرا نم  یمورد حما یشخص چیه»دهد که:  یعنوان م 33

ه ر گون ه عم ل     نیو همچن   یدسته جمع هاتیکرد. تنب هیشخصاً مرتکب شده اس  تنب

 1«س .ممنوع ا سمیترور ایارعاب 

البته حقوق بین المللی بشر دوستانه همانگونه که در جنگهای بین المللی لازم اس    

کمیتم حقوق بشر سازمان »رعای  گردد در جنگهای داخلی نیز لازم اس  رعای  گردد. 

میثاق ب ین الملل ی حق وق م دنی و سیاس ی       4ملل متحد در نظریه عمومی ناظر برماده 

گیریهای مسلحانه، اعم از اینک ه ب ین الملل ی ی ا غی ر ب ین       اعلام می دارد: در جریان در

المللی باشد، قواعد بین المللی بشر دوستانه اعمال گردی ده و ای ن مق ررات ع لاوه ب ر      

میثاق مانع از سوء استفاده از اختی ارات وی  ه حکوم   در     2ماده  1مقررات ماده و بند 

 «2مواقع اضطراری می گردد.

خش ون    نوع عملهر  ز،یخصوص اسراء ن در ش  شدگانخورد با بازدادر مورد بر

 چگون ه یسوم ژنو، ه ونیکنوانس 17ممنوع شده اس . بر طبق ماده  داًیآنها، شد هیعل آمیز

ک ه   یرانی. اسدیوارد آ یجنگ رانیبه اس دینبا یفشار چگونهیو ه یروح ای یشکنجه بدن

دشنام قرار گرفته و در معرض  ای دیمورد تهد دیکنند نبا یم یاز دادن اطلاعات خوددار

اس راء   انی  که منجر به ارع اب و وحش   م   یستی. لذا اقدامات تروررندیقرار گ یناراحت

 باشد. یشود، ممنوع م

                                                           
 1949، کنوانسیون چهارم ژنو، مصوب 33ماده، - 1
 447هنکرتز،  ژان ماری و دوسوالدبک، لوئیس، حقوق بین المللي بشردوستانه عرفي، ص  - 2
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مخامص ه مس لحانه و در چ ارچوب     کی   انی  که در جر یانینظام ریخصوص غ در

 یدس ته جمع    ه ات یدارد: تنب یمقرر م   33ماده  زیشوند ن یم ریدستگ سمیمبارزه باترور

 یس ت یاق دام ترور  چگون ه یآنها ه هیلذا عل ،اسراء و ارعاب و ترور آنها ممنوع اس  هیعل

باشند. بر خلاف اسرا ص رف   یچهارم ژنو م ونیمشمول کنوانس نهایا س ین هیقابل توج

توان د ج رم محس وب ش ده و       یافراد در مخاصمات مسلحانه م   نیا میمشارک  مستق

 انی  پ س از پا  یگونه اف راد ممک ن اس   حت      نیاقع شود. او مجازات و مهمورد محاک

 کشور بازداش  کننده قرار داشته باشند. اریمخاصمات و تا زمان انجام محاکمه در اخت

درکنوانسیونهای که در این قسم  بحث شد، از تروریس م ب رده نش ده اس   ول ی      

ج رم تروریس م   بعضی جرایمی را که منع و جرم انگاری نموده اس  بع داً از مص دیق   

 دانسته شده اس .

 تروریسم علیه دیگر کنوانسیونهای ج(

سال کنوانسیونهای دوازده گانه ضد تروریسم ب ه ای ن    41در کمتر از  1963از سال  

 شرح تدوین شد: 

ای ن کنوانس یون    1963کنوانسیون جرائم و سایر اقدامات معین ارتکابی در طی ارات  

ماده اول ای ن کنوانس یون آم ده     1د می شود. در بندتح  عنوان کنوانسیون توکیو نیز یا

در م ورد   (مقررات کنوانسیون حاضر در موارد زیر مج ری خواه د ب ود:  ال ف     »اس : 

در مورد اعمالی که متضمن ارتکاب جرم بوده و ی ا   (جرائم موضوع قوانین جزایی.  ب 

ره و ی ا س بب   نباش د ول ی س لام  هواپیم ا و سرن شینان ومحمولات آن را ب ه مخ اط  

این ماده تصریح به تروریسم نم ی کن د و   « اختلال نظم و آرامش داخلی هواپیما گردد. 

نامی از تروریسم نمی برند اما امروزه جرایمی که در هواپیمایی در حال پ رواز رخ م ی   

دهد و سبب وحش  و رعب مسافرین می گردد از مصادیق جرایم تروریستی محسوب 

منع تمویل تروریس م ت ذکر م ی ده د ک ه اعم ال م ذکور در         می شود و در کنوانسیون

 9کنوانسیونهای ضمیمه، تروریستی دانس ته م ی ش ود. در ض میمه کنوانس یون م ذکور       
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کنوانس یون   8اس   و   1963کنوانسیون دیگر را نام برده شده که یکی همین کنوانسیون 

  دیگر اس  که در ذیل اشاره می شود.

 -به استثناء م وارد م ذکور در فص ل س وم     ( 1نویسد: در فقرات بعدی این ماده می 

توسط ی ک ف رد در داخ ل     مقررات کنوانسیون حاضر در مورد جرائم و اعمال ارتکابی

هنگ امی ک ه هواپیم ا درپرواز بوده ی ا   -یکی از دول متعاه د نزد یک هواپیما ثب  شده

 ل نباش د ق رار گرفت  ه   ای که متعلق به هیچ یک از دو در سطح دریاهای آزاد و یا منطقه

 مجری خواهد بود.   -باشد  

آن به منظور پرواز ب ه ک ار    ماشیناز زمانی که  طیارهاز لحاظ این کنوانسیون یک  (3

 پرواز تلقی می شود.   تا زمانی که عمل فرود آمدن آن پایان یابد در  حال میافت د

نظ امی ی ا گمرک ی ی ا     این کنوانسیون در مورد هواپیماهایی که ب ه منظوره ای    -(4

 مجری نخواهد بود.   -روند لیسی به کار میوپ

 : 1971کنوانسیون جلوگیری از توقیف غیر قانونی هواپیما 

در در شانزدهم دسامبر یک هزار و نهصد و هفت اد در ش هر لاه ه     این کنوانسیون که

 ماده به تصویب رسید، در  14

از طری ق غی ر    (الف ر حال پرواز:هرکسی در داخل هواپیمای د »می نویسد:  1ماده 

زور یا هر نوع ارعاب دیگر هواپیم ا را تص رف و   ه زور یا تهدید به و با توسل ب قانونی

در ارتک اب   (ب شروع به ارتکاب اعمال مزبور نماید  یایا کنترل آن را در دس  گیرد و

ین م اده  در ا« شود.شناخته می این اعمال یا در شروع به آن معاون  کند، مرتکب جرم 

توسل به زور و یا تهدید به آن را هم قید کرده که در کنوانسیون قبلی قید نشده بود. بن ا  

نزدیک تر به تعریف جدید تروریسم اس   و ع لاوه ب ر آن در     1971براین کنوانسیون 

ضمیمه کنوانس یون مب ارزه ب ا تموی ل تروریس م آم ده و اعم ال م ذکور در آن اعم ال          

 س .تروریستی دانسته شده ا

این کنوانسیون از تعهد کشورهای عضو در جه  تعیین کیفرهای ش دید   2ماده در  

   برای این جرائم سخن می گوید.
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اعمال جرم انگاری ش ده آن تروریس تی    1999کنوانسیون  دیگری که در کنوانسیون 

دانسته شد کنوانسیون جلوگیری از اقدامات غیر قانونی علی ه امنی   ه وا ن وردی غی ر      

 1971نظامی 

م اده ب ه    16در در ش هر م ونترال    1971این کنوانسیون در بیس  و س وم س پتامبر   

تصویب رسید. در این کنوانسیون اعمالی که به عنف در هواپیما انجام شود و س بب ب ه   

آن از کشورهای عض و   3مخاطره افتادن هواپیما شود جرم انگاری شده اس . و در ماده 

ب رای جرمه ای م ذکور مجازاته ای ش دیدی تعی ین       خواسته شده اس  که تعهد نماید 

 نماید.  

کوانسیون پیشگیری و مجازات جنایات علیه اش خاص م ورد حمای   ب ین الملل ی      

 1973شامل مأموران دیپلماتیک

در نیوی ورک ب ه امض ای کش ورهای      1973دس امبر   14این کنوانسیون که در تاریخ 

 ش خص م ورد حمای    ب ین    " لاح طاص  ( 1» آن می نویسد:  1حاضر رسید، در ماده 

رییس کش ور ی ا ه ر ی ک از اعض ای       (به اشخاص زیر اطلاق می گردد:  الف "المللی

 یس کش ور را اعم ال م ی   ئ  گروهی که حسب قوانین اساسی کشور مربوط ه وظ ایف ر

هنگامی ک ه ه ر ی ک از ای ن اش خاص در       -یس دول  یا وزیرامور خارجه ئنمایند و ر

برند و همچنین اعض ای خ انواده او ک ه هم راه      ر میسرزمین یک کشور خارجی به س

کلیه نمایندگان و کارمندان یا شخصیتهای رسمی هر کشور ی ا ه ر کارمن د و    (باشند. ب

دول هنگ ام وق وع    المللی یا بین شخصی  رسمی یا مأمور دیگر یکی از سازمانهای بین

یه، او، ح ق  جرم علیه ش خص او ی ااماکن رسمی و محل سکنی شخصی و یا وسائل نقل

مخصوص در مقابل ایراد لطمه به شخص  از حمای  دارد به موجب حقوق  بین المل ل

 کنند برخوردار گردد.   و آزادی و حیثی  و اعضای خ انواده خ ودکه با او زندگی می

گ ردد ک ه در مرحل ه     به شخصی اطلاق می "مظنون به ارتکاب جرم"اصطلاح   (2

را  2در م اده   اینکه او یک یا تع دادی از ج رائم من درج    ابتدایی دلایل کافی برای اثبات

 مرتکب شده یا در آن شرک  نموده علی ه اووجود داشته باشد.   
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اعمال ذیل در این کنوانسیون علیه افراد مورد حمای  بین المللی که در بالا ذکر شد 

     دانسته شده اس . عمل تروریستی

ه علیه شخص یا آزادی شخص م ورد  حملاز قتل و ربودن یا نوعی دیگر  -الف  

 حمای  بین المللی.   

آمیز به اماکن رسمی و محل سکنی و یا وسیله نقلیه متعل ق ب ه    حمله خشون  -ب

 مخاطره افتد.    بین المللی به نحوی که جان و یا آزادی او  به شخص مورد حمای  

 تهدید به اعمال این قبیل حملات.   -ج

 حملات.   شروع به ارتکاب این قبیل -د

 مداخله در ارتکاب این قبیل حملات به عنوان شریک جرم.    -ه 

این جرائم را حسب می زان   در ماده دوم این کنوانسیون از کشورها خواسته شده که 

 .  دهندمقتضی قرار  مج ازاته ای وخام  م شمول

ضمیمه یکی از کنوانسیونهایی که در  1979کنوانسیون بین المللی منع گروگانگیری  

نام برده شد و اعمال ممنوع در آن عمل تروریستی نامیده ش د، هم ین    1999کنوانسیون 

ه ر شخص ی ک ه ب ه     »-خود می نویس د:  1کنوانسیون می باشد. این کنوانسیون در ماده 

توقیف یا بازداش  و تهدید به کشتن، مصدوم کردن یا ادامه توقیف شخص دیگ ر )ک ه   

د( به منظ ور وادار ک ردن ش خص ث الثی یعن ی ی ک       از این پس گروگان نامیده می شو

کشور، سازمان بین الدولی بین المللی، شخص حقیقی یا حق وقی، ی ا گروه ی از اف راد     

جه  انجام یا پرهیز از انجام اقدامی ب ه عن وان ش رط ص ریح ی ا ض منی ب رای آزادی        

ری گروگان مبادرت نماید در چارچوب مفهوم این کنوانسیون مرتکب جرم گروگان گی  

 «شده اس .

پروتک ل جل  وگیری از اق دامات غی  ر ق  انونی خش ون  در فرودگاهه  ا در خ  دم     

بین المللی در تکمیل کنوانسیون جلوگیری از اق دامات غی ر ق انونی     ترانسپورت هوایی

وهمچنین کنوانسیون جلوگیری از اق دامات غی ر ق انونی     1988علیه ترانسپورت هوایی 
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پیشگیری، مقابله و جه  ک اهش اعم ال ووق ایع     1988 علیه امنی  ترانسپورت دریایی

تروریستی در سطح دریا و بر روی انواع وسایل تراسپورت دریایی و پروتکل جلوگیری 

و کنوانس یون ب ین   1989از اقدامات غیر قانون علیه سکوهای نصب شده در فلات ق اره  

نوع بسیار ش ایع  جه  مقابله موثر با  1997المللی جلوگیری از بمب گذاری تروریستی 

تروریستی یعنی بمب گذاری در مناطق عموماً غیر نظامی و ب ه ص ورت ع ام و جه       

 ایجاد یک چارچوب مناسب برای آن منعقد گردید.

 1999دس امبر   9 خیدر ت ار که  سمیترور یمال نیمبارزه با تأم ونیکنوانسو در نهای  

 132تع داد   2113 لی  آور 31 خیقرار گرف  و تاتار بیمورد تصو یتوسط مجمع عموم

 نمودند، تمویل تروریزم نیز جرم انگاری شد. کشور آن را امضا 

 عضو قائل شده:  یکشورها یسه تعهد عمده برا ونیکنوانساین 

گس ترده   ری( همک ا 2 ییجزا نیدر قوان یستیعمال ترورا یمال نیتأم ی(جرم انگار1

 ونیضوعات مرب وط ب ه کنوانس    در مو ییعضو و ارائه معاضدت قضا یکشورها ریبا سا

درکش ف و گ زارش    ینقش مؤسسات م ال  یفای( وضع مقررات و الزامات مربوط به ا3

 .یستیاعمال ترور یمال نیموارد تأم یده

یکی از کارهایی که در کنوانسیونهای دیگر نشده و در این کنوانسیون به آن پرداخته 

 یمقرر م ونیکنوانس 2ماده  1الف و ب از بند  یها فی: رداس  تعریف تروریسم اس 

 دارند:  

 نی  ا وس   یم  ذکور در پ یونهایاز کنوانس   کی  ک  ه طب  ق هر ی(ارتک  اب عمل  الف

   ایجرم شناخته شده اس ؛  ون،یکنوانس

 کی  ب ه   یج د  یورود لطم ه جس م   ای  به منظور قتل  یگری(ارتکاب هر عمل دب

مسلحانه ن دارد و ه دف از ارتک اب     یریدر درگ یمشارک  فعال هک یشخص ایشهروند 

 کی  وادار نم ودن   ای    ی  مربوط ارع اب جمع  طیبر اساس  شرا ای تاًیماه ،یعمل نیچن

 باشد. یانجام هر عمل از یخوددار ایبه انجام  یالملل نیسازمان ب کی ایحکوم  
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 تروریسم اعمال مورد در امنیت شورای های قطعنامه د(

نگاری ان واع اعم ال تروریس م وج ود دارد ک ه از      قطعنامه های زیادی نیز در جرم ا

کشورها نیز خواسته اس  که این اعمال را در قوانین داخلی شان جرم انگاری نمای د. از  

 صادر شد. 2111شورای امنی  اس  که در سال  1373آن جمله قطعنامه 

منشور این سازمان که می نویسد: اعض ای مل ل متح د     22با توجه به اینکه در ماده 

موافق  می نماید که تصمیمات شورای امنی  را بر طبق این منشور قبول و اجرا نمایند 

می نویسد: برای اج رای تص میمات ش ورای امنی   جه         1آن در بند  48و در ماده 

حفظ صلح و امنی  بین الملل همه یا بعضی از اعضای ملل متحد به تش خیص ش ورای   

در فقره دوم این م اده م ی نویس د: اعض ای      امنی  اقدام لازم معمول خواهند داش . و

ملل متحد مستقیماً و به وسیله اقدامات خود در سازمان ه ای ب ین الملل ی مرب وط ک ه      

 1373هستند تصمیات مذکور را اجرا خواهند کرد،  الزام آور ب ودن قط ع نام ه    » عضو آ

ه ک ه م ی   قطعنام   3شورای امنی  استنباط می گردد و نیز با توجه  به ردیف )ت( بن د  

گوید: کلیه کشورها باید در اسرع وق  به عضوی  کنوانسیونهای بین الملل ی مرب وط و   

پروتکل های مرتبط با آنها ناظر بر تروریسم، از جمله کنوانسیون بین الملل ی مب ارزه ب ا    

در آیند می توان ب ه ای ن نتیج ه رس ید ک ه       1999دسامبر  9تأمین مالی تروریسم مورخ 

 1373و حتی سایر کنوانسیونهای مرتبط ب ه موج ب قطعنام ه    « وانسیونکن»الحاق به این 

شورای امنی  که بر مبنای فصل هفتم منشور صادر ش ده اس  ، الزام ی اس   و ع دم      

انجام این تکلیف می تواند منجر به اعمال ضمان  اجراهای مقرر در منشور شود. به هر 

« کنوانس یون »امنی   و   ش ورای  1373صورت مقرراتی به صورت مشترک در قطعنام ه  

 دیده می شود که می توان آنها را به شرح زیر خلاصه نمود:



 

 

 

17 

... 
ن

 بی
اد

سن
ر ا

 د
م

س
ری

رو
م ت

جر
 

 9131 شماره قطعنامه و 9111 کنوانسیون بین مقایسه نتیجه

 الف( پیشگیری از تمویل

 یمن ابع اقتص اد   ای یمال یها ییدارا گریوجوه و د تأکید دارد که  1373در قطعنامه 

ک ار را داش نه ان د ب دون      نی  ا  ین ایشده اند و  یستیرا که مرتکب عمل ترور یافراد

اشخاص بوده  نیکه متعلق به ا ییدرباره نهادها نیمورد همچن نی. اندیدرن  مسدود نما

 ایاز و  یندگیکه به نما ییاو در مورد افراد و نهاده شود یتح  نظارت آنها اداره م ایو 

 1کنند صادق اس . یافراد کار م نیا  یطبق هدا

ه ر   »کنوانسیون به منظور پیشگیری از وقوع جرم تمویل تروری زم م ی نویس د:    در 

کشور  عضو مطابق با اصول حقوقی خود جه  شناسائی، ردیابی و م سدود ک ردن ی ا 

شود یا  ( هزینه می2هرگونه وجوهی که جه  ارتکاب جرائم مندرج در ماده ) ت صرف

چنین جرائم ی اق دامات مقتض ی را     یاب د ونیز عواید حاصله از ارتکاب تخصیص م ی

  2«جه  توقیف احتمالی اتخ اذ خواه دنمود. 

 ب( تقاضای جرم انگاری و تعیین مجازات مقتضی توسط کشورها در قوانین داخلی

اساسنامه هرچند به صورت توص یه از کش ورهای تقاض ای ج رم انگ اری و تعی ین       

هر کش ور عض و اق دامات    در صورت لزوم »مجازات مناسب با جرم تمویل شده اس . 

( بعن وان  2ذیل را اتخاذ خواهدنمود:  الف( قلمداد قرار دادن ج رائم من درج در م اده )   

 جرائم جزائی طبق قانون داخلی خود؛  

ب( مشمول مجازات قرار دادن آن جرائم یا منظ ور نم ودن مجازاته ای مقتض ی ب ا      

در قطعنامه مذکور نیز از دولتها خواسته شده اس     3«توجه به ش دید ب ودنماهی  شان.

                                                           
 1، فقره c، بند 1373قطعنامه، شماره، - 1
 1، فقره 8، ماده 1999کنوانسیون مقابله با تروریزم،- 2
 4، ماده 1999کنوانسیون، - 3
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هرچن د در   1تا تهیه پول و منابع مالی ب رای ج رایم تروریس تی را ج رم انگ اری کنن د.      

قطعنامه از تعیین مجازات مقتضی یا متناسب با جرم سخن گفته نشده اس  ولی فحوای 

م باشد و تأکی د دارد  قطعنامه آن را نشان می دهد که مجازات باید متناسب با اهمی  جر

 که باید کشورها تلاش کند تا از این جرم پیشگیری نمایند.

 ج(تبادل اطلاعات 

تبادل اطلاعات بین کشورها یکی دیگر از نکات مهم در جرم تروریستی اس . ای ن  

جرم چون جنبه بین المللی دارد تبادل اطلاعات ب ین کش ورها و همک اری بس یار مه م      

ل اطلاعات هم در قطعنامه مورد تأکید قرار گرفته اس  و ه م  اس . از همین جه  تباد

تواند ایجاد راهکاره ا   هر کشور عضو می»در کنوانسیون. مثلا در کنوانسیون می نویسد: 

جه  تبادل اطلاعات یا شواهد مورد نیاز ب ا س ایر ک  شورهارا ب رای انج ام مس ئولی        

رد. کش ورهای عض و تعه دات    ( ملح وظ دا 2جزائی،  مدنی یا اداری مصرحه در ماده )

( را مطابق با کلیه پیمانها ی ا ترتیب ات مربوطب ه معاض دت     2( و )1منظور در پاراگراف )

در 2«حقوقی متقابل با تبادل اطلاعات که میتواند میان آنها وج ود داش ته باش  د، انج  ام  

را  ییراه ه ا  خواه د:  یکش ورها م    ی. از تم ام »قطعنامه آمده اس :  bو   aفقره  3بند 

تحرک ات   ای  در خص وص اعم ال    هی بو یتبادل اطلاعات کاربرد دیو تشد عیتسر یبرا

 ای، قاچاق سلاح مواد منفجره  یتقلب ای ی، اسناد سفر جعل یستیترور یشبکه ها ایافراد 

که  یدیو تهد یستیترور یارتباطات توسط گروه ها یمواد حساس ، استفاده از فن اور

تبادل اطلاع ات مط ابق ب ا     کنند. دایشود،  پ یم جادیا یجمع یها سلاحبواسطه داشتن 

از  یریش گ یپ یب را  یو قض ائ  ی ی در ام ور اجرا  یو همکار یو داخل یالملل نیب نیقوان

                                                           
 bن، بند قطعنامه، هما- 1
 12کنوانسیون، همان، ماده - 2
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خواهند داد . در صورت عدم وجود چنین پیمانها یا ترتیب اتی،  ی ستیارتکاب اعمال ترور

 «داخلی خود کمک نمایند.توانند به یکدیگرمطابق با قوانین  کشورهای عضو می

ارکان جرم تروریسم از منظر اسنناد بنین المللنی و قنوانین جزاینی       :گفتار سوم

 افغانستان

در هر جرم سه رکن و عنصر باید به وجود آید تا یک عمل جرم دانسته شود و قابل 

مجازات باشد. بر اساس کنوانسیونهای مذکور در بالا و قطعانامه ها و پروتکلها در ذی ل  

 ورد بحث و بررسی قرار می گیرد:م

 تروریسم جرم قانون رکن الف(

در مورد رکن قانونی بحث زیادی وجود ندارد، چون از یکسو کنوانسیونها، قطعنام ه  

ها و پروتکلهای متعدد در این زمینه وجود دارد که اعمالی را که قبلا بیان شد در آنها به 

دیگر ارکان مادی و معنوی ک ه م ورد   عنوان تروریسم جرم انگاری شده اس . از سوی 

بحث قرار می گیرد نیز باید در اسناد معتبر بین الملل ی و ق وانین افغانس تان ب ه عن وان      

عناصر تشکیل دهده این جرم ذکر شده باشد. بعض حقوق دانان معتقد هستند که ج رم  

نی فقط یک رکن دارد و آن رکن قانونی اس  و رکن مادی یا معنوی بخش از رکن قانو

می باشد، یا به تعبیر دیگر رکن مادی و معن وی دو بخ ش ی ا دو بع د از رک ن ق انونی       

اس ، چون اگر رکن مادی یا معنوی در قانون ذکر نشده باشد اعتب ار و ارزش نخواه د   

کسی را نمی توان نسب  به جرمی مقصد دانیس  مگر اینکه دو عنصر حض ور  »داش . 

 1«ناهکارانه...وعنصر معنوی معادل ذهن کناهکارداشته باشد، عنصر مادی معادل عمل گ

                                                           
، چ دوم، 1397مترجمان، آوا واحدی و نسترن غضنفری، تهران: میزان، « حقوق جزا»کاترین، الیت، و فرانس کوئن، - 1

 43ص 
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در م اده س وم ای ن     1387مبارزه با جرایم تروریستی مص وب س ال    همچنین قانون

چنانچه در بحث مفاهیم گذش  جرم تروریسم را تعریف نم وده و ب رای    1قانون فقره 

 به تعیین نموده اس .   8آن مجازات مناسب در فصل دوم این قانون از ماده 

کود جزا به بعد جرم تروریستی را  تعریف اعم الی را از مص ادیق    264ماده از ماده  

 دانسته و برای آن مجازاتهای مناسبی نیز تعیین نموده اس . 

 مادی رکن ب(

رکن مادی جرم تروریستی بسیار گسترده می باشد که اگر نویسنده ای بخواهد تم ام  

یسم دانسته شده اس  بیان کند مثن وی هفت اد   اعمالی مادی که در اسناد بین المللی ترور

من کاغذ خواهد شد. در این قسم  به نکات ذیل در مورد رکن مادی این ج رم اش اره   

 می گردد:

 فعل مادی مثبت -9

رکن مادی جرم ممکن اس  فعل مادی مثب  باشد یعنی از نوع فع ل و انج ام دادن   

تروریس تی و از ن وع فع ل     باشد مانند گروگانگیری، تصرف طیاره و... که عنص ر ج رم  

مادی مثب  اس .  ممکن اس  عنصر مادی جرم از نوع ت رک فع ل باش د مانن د ت رک      

وظیفه، اما در جرم تروریسم آنچه از اسنادی مذکور در بالا به دس  می آید ای ن اس     

که این جرم با ترک فعل امکان پذیر نمی باشد و باید از نوع فع ل م ادی مثب   باش د.     

که  یارتکاب عمل »کنوانسیون منع تمویل تروریسم آمده بود:  2ماده  1بند چنان چه در 

 جرم شناخته شده اس    ون،یکنوانس نیا وس یمذکور در پ یونهایاز کنوانس کیطبق هر

ارتکاب عمل را مطرح نموده اس  که همان فعل مادی مثب  می باشد. پس این ج رم  « 

 با ترک فعل قابل تحقق نمی باشد.

ارتکاب اعمال ذیل را اگر به منظور تح   فش ار    264افغانستان در ماده کود جزای 

قرار دادن دول  جمهوری اسلامی افغانستان یا دول  دیگر ی ا س ازمانهای ب ین الملل ی     

 لیوس ا  ای  اس تفاده از م واد منفج ره     میجرا ،یحمله انتحار»انجام شود ترویسم اس : 
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 ری  ز س ات یتأس بی  تخر ،یواد هسته امربوط به م میاشخاص، جرا هیعل میکشنده، جرا

 هی  عل میج را  ،یالملل   نیب    یمص ون  یاشخاص دارا هیعل میجرا ،یریگروگان گ ،ییبنا

 ای   یه راک ب کش ت  ی  عل میجرا ،ییهوا دانیم  یمصون هیعل میجرا ،یالملل نیب  یمصون

 ای   ییایثاب  در ساتیتأس ای یکشت  یمصون هیعل میجرا ییایثاب  در ساتیمؤظف تأس

بن ا ب ر ای ن ق وانین     « ب ا آن.  یو همک ار   یعض و  ،یستیسازمان ترور لیو تشک یبحر

 افغانستان به تبع از اسناد بین المللی فعل مادی مثب  را عنصر مادی جرم ترور می داند.

 نتیجه مجرمانه -2

چنانچ ه  »در جرایم مقید، نتیجه مجرمانه نیز جزء عنصر مادی جرم دانسته می ش ود.  

ایجاد نتیجه ای مجرمانه باشد، مانند ربایش مال در سرق  ی ا عم ل   تحقق جرم مقید به 

کشتن در قتل، جرم را مقید می نامند و اگر صرف انجام عم ل مجرمان ه ص رف نظ ر از     

بر اساس کنوانسیونهای م ذکور ج رم   « 1ایجاد نتیجه جرم باشد، آن را جرم مطلق گویند.

غی ر نظامی ان اس  . البت ه      تروریسم یک جرم مقید اس  و آن ایج اد وحش   در ب ین   

اعمالی ارتکابی مانند قتل، گروگان گیری و... همه یک نوع جرمی اس   ک ه ب ا انج ام     

عنصر مادی نتیجه خود آن عمل تحقق پیدا می کند علاوه بر اینکه س بب وحش   نی ز    

 می گردد. 

در قوانین جزایی افغانستان مصادیقی برای جرم تروریسم ذکر شده اس  که بعض ی  

وع جرایم مقید اس  و بعضی آنها از نوع جرایم مطلق اس . ارتکاب عم ل انتح ار،   از ن

گروگان گیری، جرایم علیه اشخاص، استفاده از مواد منفجره از نوع جرایم مقی د اس     

 آمده اس  از نوع جرایم مطلق اس .   268ولی نگهداری مواد رادیو اکتیو که در ماده 

                                                           
 232، چاپ، بیست و چهارم، ص 1387تهران، گنج دانش، « حقوق جزای عمومي»نوربها، رضا، زمینه  - 1
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 رابطه سببیت -1

م در جرایم مقید وجود رابطم سببی  اس . یعنی نتیجم ب ه  بخش از عنصر مادی جر

وجود آمده باید نتیجه عمل مرتکب باشد نه نتیجه عمل دیگری. مفهوم ترس و وحش  

خمیر مایم اصلی معنی ترور اس . در صورتیکه جرم مقید باشد حتماً باید رابطم سببی  

ای افغانس تان نی ز رابط م    احراز گردد و اگر نگردد مسؤلی  جزایی ندارد. در حقوق جز

ش خص از  »سببی  به صورت یک اصل مسلم در مسؤلی  جزایی پذیرفته ش ده اس  :   

و همچن ین در  « 1جرمی که نتیجه عمل جرم ی وی نباش د مس ؤل ش ناخته نم ی ش ود.      

عنصر مادی جرم عب ارت اس   از ارتک اب عم ل     »تعریف عنصر مادی جرم آمد اس : 

عملی که قانون به آن حکم نم وده اس   ب ه نحویک ه     مخالف قانون یا امتناع از اجرای 

ارتکاب یا امتناع منجر به نتیجم جرم ی گردی ده و رابط م س ببی  می ان عم ل و نتیج ه        

حال فرق نمی کند چه نوع جرمی باشد، هر جرم که دارای نتیجه باش د،  « 2موجود باشد.

 روری اس .یعنی جرم مقید باشد وجود رابطم سببی  برای مسؤلی  جزایی لازم و ض

 ج( رکن معنوی جرم تروریسم  

رکن معنوی جرم در جرایم عمدی قصد جرمی، علم و آگاهی به جرم بودن عم ل و  

قصد نتیجم آن می باشد. و بر اساس تصریح کود جزای افغانس تان قص د جرم ی ش امل     

بنا بر این قصد جرمی چه ار   3قصدآنی، توأم با اصرار قبلی، معین و غیر معین می باشد.

( قصد آنی یعنی قصدی که شخص تصمیم قبلی به ارتکاب جرم نداشته و 1قسم اس : 

( قصد توأم با اص رار قبل ی   2یک مرتبه در اثر عصبانی  اقدام به عمل مجرمانه می کند. 

که عبارت از قصد جرم با سبق تصمیم اس  که از قبل تصمیم ارتکاب جرم را داش ته و  

آن برنامه ریزی نموده اس . این نوع قصد چون بی ان گ ر از شخص ی  مجرمان ه     برای 
                                                           

 37کود جزا ،ماده - 1
 33همان، ماده - 2
 39و  38همان، مواد - 3
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( قص د زم انی مع ین اس   ک ه اراد       3مرتکب اس  سبب تشدید مجازات می گ ردد.  

( قصد غیر مع ین و  4مرتکب متوجه نتیجم مجرمانه معین باشد مثلاً زدن به قصد کشتن. 

معین را ندارد ولی ب ا قص د وارد   آن زمانی اس  که مرتکب قصد تحقق نتیجم مجرمانه 

انجام عمل مجرامانه شده اس . در جرم تروریسم معمولاً قصد جرم ی ت وأم ب ا اص رار     

قبلی اس ، اما اکثراً تصمیم انجام عمل معین و با قصد تحقق نتیج م مع ین اس   ول ی     

گاهی ممکن اس  تحقق نتیجم معین از عمل خود نداشته باشد اما انگیز  مع ین ام روزه   

ر جرایم تروریستی هم در کود جزا و هم در اسناد بین المللی ذکر شده اس  . تح     د

فشار قراردادن دول ، ی ا یک ی از س ازمانهای ب ین الملل ی انگی ز  اس   ک ه در ج رم          

تروریستی مطرح اس . هرچند که قابل نقد اس  ک ه آی ا تروریس م دولت ی ب ی معن ی       

 رس  اس ؟  اس ؟ و آیا تروریسم مذهبی، قومی و ... نا د

اما در وضعی  موجود جرم تروریسم در عنصر معنوی خود علاوه بر قص د جرم ی   

انگیز  معین لازم دارد. اینکه گفته می شود انگیزه در عنص ر معن وی ج رم نق ش ن دارد      

دیدگاه کلی نمی تواند باشد. انگیزه در بعضی جرایم سبب ارتقای جرم از مرتب م پ ایین   

تر همان جرم اس  و یا اصلاً عنوان مجرمان م جدی دی ایج اد    تر به مرتبم بالاتر و شدید

می کند. مثلاً جرم جنای  جنگی با انگیز  خاص آن را تبدیل به جرم نس ل کش ی م ی    

نماید و ارتکاب جرم با انگیز  شریفانه سبب تخفیف مجازات م ی ش ود و ارتک اب آن    

 با انگیزه دنی و منحط سبب افزایش مجازات می شود.

مصادیق و مجازات جرایم تروریستی در کود جنزا و اسنناد بنین     :چهارمگفتار 

 المللی

در قانون مبارزه علیه تروریسم وکود جزای افغانستان تلاش شده اس  به تبعی   از  

کنوانسیونها و قطعنامه های بین المللی مصادیق را برای جرم تروریس تی تعی ین نمای د.    

د اما در ص ورتیکه هم ین ج رایم ع ادی ب ا      برخی از این مصادیق جرایم عادی می باش

انگیز  خاص اگر انجام شود جرم تروریستی تلقی م ی ش ود. م ثلاً در کنوانس یون من ع      
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 یونهایاز کنوانس   کی  ک ه طب ق هر   یارتکاب عمل   (الف »تمویل تروریسم می نویسد: 

(ارتک اب ه ر عم ل    ب ای  جرم شناخته شده اس  ؛   ون،یکنوانس نیا وس یمذکور در پ

 هک   یشخص   ای  ش هروند   کی  ب ه   یج د  یورود لطمه جسم ایبه منظور قتل  یگرید

ب ر   ای تاًیماه ،یعمل نیمسلحانه ندارد و هدف از ارتکاب چن یریدر درگ یمشارک  فعال

 نیس ازمان ب    کی ایحکوم   کیوادار نمودن  ای  یمربوط ارعاب جمع طیاساس  شرا

همچنین در کود جزا می نویسد: « 1باشد. یانجام هر عمل از یخوددار ایبه انجام  یالملل

جرایم تروریستی ارتکاب اعمال جرمی مندرج این فصل اس  به منظ ور تح   ت أثیر    »

ه ای  قرار دادن سیاس  دول  جمهوری اسلامی افغانستا، یادول  خارجی، و یا مؤسسه

ملی یا بین المللی، یا بی ثب ات س اختن نظ ام دول   جمه وری اس لامی افغانس تان و        

 «2دول  خارجی.یا

مصادیق که در کود جزا در فصل جرایم تروریسم به عنوان جرایم تروریستی مط رح  

 شده اس  عبارتند اس :  

 انتحاری حمله الف(

جدایی از جرم تروریسم خود یک مصداق از جرایم اس  ولی اگر با انگیز  ک ه در   

که آی ا ای ن ج رم ب ا     بالا انجام شود جرم تروریستی تلقی می گردد. اما سوال این اس  

انگیزه های دیگری قابل تحقق نیس ؟ قطعاً قابل تحقق اس  م ثلاً ب را انگی زه م ذهبی،     

قومی و... اگر صورت گیرد چه؟ جرم عادی تلقی می شود یا جرم تروریستی؟ اگر جرم 

عادی شمرده شود از نظر مجازات چه؟ نبای د مج ازات یکس ان ب رای انتح اری ع ادی       

ی ک ن وع مج ازات     262تعیین گردد، در حالیکه کود جزا در ماده  وانتحاری تروریستی

مرتکب جرم حمله انتح اری، ش ریک ی ا    »برای جرم انتحاری در نظر گرفته شده اس : 

                                                           
 ، فقره الف و ب 2ماده  1، بند 1999کنوانسیون منع و مبارزه با تمویل تروریسم، مصوب - 1
 213ماده  1کود جزا، بند - 2
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مگ ر اینک ه   « یا اعدام محکوم می گردد 1معاون وی حسب احوال به حبس دوام درجه 

ادعا شود جرم انتح اری نم ی   محاکم از حد اقل و حد اکثر مجازاتها استفاده کند یا ایکه 

تواند بدون انگیزه تح  تأثیر قرار دادن دول  یا نابودی و تضعیف دول  صورت گیرد. 

اما در اسناد بین المللی مربوط به تروریسم طبق تحقیق ات انج ام ش ده از ج رم انتح ار      

 سخن گفته نشده اس .

 منفجره مواد از استفاده جرایم ب(

می کند اگر شخصی به منظور ارتکاب جرم تروریستی  در کود جزا در این مورد قید

اگر یکی از مواد منفجره یا وسایل کشنده را در محل یا تأسیسات مورد استفاده عامه ی ا  

تأسیسات زیر بنایی انفجار دهد یا منتشر سازد یا به استقام  آنها فیر نمای د ی ا وس ایل    

و در  1ب ه ح بس دوام درج ه     کشنده را در مواد غذایی یا آب آشامیدنی مخلوط نمای د 

باز هم ابهام و س ر درگم ی ک ود ج زا نمای ان       1صورت قتل به اعدام محکوم می گردد.

اس . اگر این اعمال را به منظور ارتکاب جرم تروریستی انجام ندهد جرم اس  یا ن ه؟  

اگر جرم اس  چه تفاوتی با جرم تروریستی در همین مورد دارد؟ یا این نوع اعمال ک ه  

شده اس  نمی تواند غیر تروریستی باشد؟ در این صورت قید ب ه منظ ور ارتک اب    ذکر 

 جرم تروریستی بی معنی می شود.

مرب وط ب ه جل وگیری از س وء قص دهای       1997کنوانسیون در اسناد بین المللی نیز 

تروریستی با استفاده از مواد منفجره. همین موضوع را مطرح ومجم ع عم ومی س ازمان    

عضو خواسته اس  ک ه بن دهای ای ن کنوانس یون را ج رم انگ اری و        ملل از کشورهای

مجازات مناسب برای آن در نظر گیرند. این کنوانسیون با توج ه ب ه قط ع نام ه ش ماره      

ای در خصوص اقدامات که طی آن مجمع عمومی اعلامیه 1994دسامبر  9مورخ  61/49

 211/21عنام ه ش ماره   جه  محو تروریسم بین المللی صادر نمود و ب ا عنای   ب ه قط   

                                                           
 211کود جزا، ماده - 1
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و در ض میمه آن در هفت اد و دوم ین جلس م عم ومی مجم ع        1996دس امبر   11مورخ 

ی ک  ( 1» م ی نویس د:     2م اد   عمومی سازمان ملل متحد آن را تصویب نمودند که در 

اگر او ب ه ط ور    شخص مرتکب یکی از جرایم مندرج در مفاد این کنوانسیون می گردد،

ماده منفجره یا دیگر مواد مرگبار را در داخل، یا مقابل ام اکن   غیر قانونی و از روی عمد

عام المنفعه، وسایل دولتی یا ملی، وسیله حمل و نقل عمومی یا وس ایل زیربن ایی، )ب ه    

قصد اهداف زیر( تحویل، مسلح یا منفجر نماید: الف. به قصد کشتن یا ای راد جراح     

اکن، امکانات یا وسایل ذک ر ش ده،   شدید جسمانی؛ و یا ب. به قصد تخریب گسترده ام

 جایی که این تخریب، تحقیقاً یا احتمالاً منجر به ورود خسارت عمد  اقتص ادی گ ردد.  

می شود، اگر او تلاش کند ت ا یک ی از    تروریستی همچنین یک شخص مرتکب جرم(2

همچن ین ی ک ش خص    ( 3جرایم مندرج در پاراگراف اول این م اده را مرتک ب ش ود،    

می شود، اگر او: الف. به عنوان معاون در ارتکاب یکی از جرایم م ذکور  مرتکب جرمی 

این ماده، مشارک  کند؛ یا ب. با سازماندهی یا هدای  افراد دیگر آن ان را   2یا  1در بند 

این ماده سوق دهد؛ یا ج. به هر طری ق دیگ ری    2یا  1به ارتکاب جرایم مذکور در بند 

این ماده با گروهی از اف راد   2یا  1یم مذکور در بند در ارتکاب یک یا چند مورد از جرا

که با هدف مشترکی فعالی  می کنند مشارک  نماید؛ و چنین مشارکتی عم دی قلم داد   

خواه آن جرم یا جرایم مزبور را با هدف گسترش فعالی  مجرمانه عمومی،  خواهد شد،

 تکب شود. خواه در راستای هدف گروهی خاص و یا با علم به قصد آن گروه مر

 اشخاص علیه جرایم ج(

فقط جرایم علیه اشخاص مورد حمای  را مطرح کرده اس  ن ه   المللیدر اسناد بین 

جرایم علیه اشخاص به طور مطلق اما در کود جزای افغانستان جرایم علی ه اش خاص را   

( شخص ی ک ه ب ه منظ ور     1»می نویسد:  267به طور مطلق مطرح نموده اس . در ماده 

نماید به حبس طویل ارتکاب جرایم تروریستی، دیگری را گرفتار و آزادی وی را سلب 

این ماده یا به  1( هرگاه در اثر ارتکاب عمل مندرج فقر  2تا ده سال، محکوم می گردد. 
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نحو دیگری به مقصد ارتکاب جرم تروریستی سبب قت ل ش خص گ ردد، مرتک ب ب ه      

بنا بر این از منظر کود جزای افغانستان حتی اگر قتل یا گرفت ار  « اعدام محکوم می گردد

آزادی یک شخص هم به منظور تح   ت أثیر ق رار دادن ی ا ب ی ثب ات        ساختن و سلب

ساختن دول  یا یکی از سازمانهای بین المللی انجام شود جرم تروریس تی دانس ته م ی    

 شود.

  ایهسته مواد به مرتبط جرایم د(

 116امض اء کنن ده و    112ب ا    1«کنوانسیون تروریس م هس ته ای  »، 2116در سپتامبر 

 سیانگل   ه،یفرانسه، هند، روس   ن،یچ یهسته ا یها ، از جمله قدرتکشور شرک  کننده

از اق دامات و اه داف    یا گس ترده  فیط ونیکنوانس نیا .دیرس بیمتحده بتصو الاتیو ا

 دیتهد شود، یرا شامل م یهسته ا یو رآکتورها یهسته ا یها روگاهیاز جمله ن ،یاحتمال

را پوش ش   یاتی  جنا نیهمدس  در چن   کیبه عنوان  ایارتکاب  یو اجبار و تلاش برا

در    .ردی  ق رار گ  ینونق ا  گ رد یتح  پ ایمسترد  دیبا ایکه مجرم  کند یم حیتصر دهد؛ یم

 :کند یم فیتعر ریرا به شرح ز یهسته ا سمیاز ترور یتخط ون،یکنوانس نیا 2ماده 

 ای  کن د   دی  آنرا تول ایبوده  ویواکتیمواد راد یدارا و عمداً یرقانونیغ شخصی کههر  

ب ا قص د    ای   ؛یجس م  یج د  بیآس   ایبا هدف کشتن و  باشد دیدستگاه تول کی یدارا

 ای   وی  واکتیاستفاده به هر نحو از م واد راد و یا با  س ؛یز طیمح ایبه اموال  یجد بیآس

ک ه باع ث انتش ار م واد      یبه ط ور  ،یهسته ا ساتیرساندن به تأس بیآس یاآن،  لهیوس

 کی   ،یق انون  ای   یع  یف رد طب  کی  با هدف وادار ک ردن  یا شود. خطر آن  ای ویواکتیراد

آن را در  اق دام مش خص   کی  عدم انجام  ایانجام  یدول  برا کی ای یالملل نیسازمان ب

 اختیار گیرد.

                                                           
1
- Nuclear Terrorism Convention) 



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

28 

( شخصی ک ه ب ه منظ ور ارتک اب ج رم      1» در کود جزای افغانستان نیز می نویسد: 

انتشار یا تخریب کند و  در نتیج ه  ای یا رادیو اکتیف را استعمال، تروریستی، مواد هسته

سبب قتل یا وارد نمود صدمه به اشخاص یا اموال یا تأسیسات گردد، به اع دام محک وم   

ای ی ا رادی و   ( شخصی که به منظور ارتکاب ج رم تروریس تی م واد هس ته    2می گردد. 

ش اکتیف را تولید، وارد، صادر، نگهداری، تبادله، انتقال، حمل و نقل ی ا خری د ی ا ف رو    

کند یا برای فروش عرضه کند، یا تقاضای خرید آن را داشته باشد به حبس دوام درج ه  

 1«محکوم می گردد. 2

   تروریستی جرایم دیگر مصادیق ه(

 271کود جزا، گروگانگیری که در ماده  269تخریب تأسیسات زیر بنایی که در ماده 

کود ج زا، ج رایم علی ه     271کود جزا، جرایم علیه اشخاص دارای مصونی  که در ماده 

، تص رف  273، جرایم علیه مصونی  میدان هوایی ماده  272مصونی  هوایی که در ماده 

یا تح  کنترل در آوردن طیاره یا هلیکوپتر، کشتی یا محل هدای  )سکوی ثاب ( م اده  

، ج رایم علی ه   272، جرایم علیه راک ب کش تی ی ا مؤظ ف تأسیس ات ثاب   م اده        274

و در نهای   تش کیل س ازمان     276سیس ات ثاب   دری ایی م اده     مصونی  کشتی ی ا تأ 

همه جرایمی هستند ک ه در اس ناد ب ین     277تروریستی، عضوی  و همکاری با آن ماده 

المللی به عنوان اعمال تروریستی جرم انگاری شده اس  و از کش ورها خواس ته اس      

مناس ب ب رای آنه ا     که آنها را در قوانین داخلی شان جرم انگاری نم وده و مجازاته ای  

کود جزا مجازات شریک، مع اون، ش روع کنن ده ب ه ج رایم       278تعیین نمایند. در ماده 

تروریستی و اتفاق برای ارتکاب جرم تروریستی را در حکم انجام این نوع جرایم ق رار  

                                                           
 2و  1بند  218کود جزا ، ماده - 1
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داده اس  و عین مجازات مباشر اصل جرم را ب رای آن در نظ ر گرفت ه اس   ک ه ای ن       

 به کنوانسیونهای بین المللی را  از خود نشان می دهد.سخن نهای  اهتمام 

 تمویل تروریسم و مجازات آن :گفتار پنجم

یکی از کنوانسیونهای مهم بین الملل کنوانسیون من ع و مج ازات تموی ل تروریس م     

به تصویب رسیده اس . کود جزای افغانستان برای اهتم ام ب ه    1999اس ، که در سال 

این جرم اختصاص داده و مجازاتهای ب رای آن در نظ ر گرفت ه    آن یک فصل خود را به 

کود جزا مرتکب جرم تمویل تروریس م را ای ن گون ه توض یح م ی       279اس . در ماده 

( شخص زمانی مرتکب جرم تمویل تروریسم ش ناخته م ی ش ود ک ه وج وه،      1» دهد: 

دارای ی ی ا    دارایی یا خدمات مالی را با وجود داشتن علم یا اطلاع ب ر ای ن ک ه وج وه،    

خدمات مذکور قسماً یا کلاً به مقصد ارتکاب یکی از جرایم ذیل استفاده می شود، طور 

مستقیم یا غیر مستقیم عمداً تهیه یا جمع آوری یا پرداخ   نم وده و ی ا ب ه آن ش روع      

 نموده باشد.

مجازات جرم تمویل تروریسم در کود جزای افغانستان بر اساس می زان ارزش م ال   

در »ک ود ج زا م ی نویس د:      281تعیین می گردد، به همین خ اطر در م اده    تمویل شده

صورتی که اندازه وجوه، دارایی یا ارزش خدمات تمویل شده تا ده هزار افغ انی باش د،   

به حبس قصیر و جزای نقدی دو چند وج وه دارای ی ی ا ارزش خ دمات تموی ل ش ده       

رزش خدمات تمویل شده ب یش  محکوم می شود. در صورتیکه اندازه وجوه، دارایی یا ا

از ده هزار تا یک صد هزار افغانی باشد، به حبس متوس ط ب یش از س ه س ال و ج زای      

نقدی معادل وجوه، دارایی یا ارزش خدمات تمویل شده  محکوم می ش ود. اگ ر ارزش   

آن بیش از یکصد هزار افغانی تا یک میلیون افغانی باشد، به حبس طویل ت ا ده س ال و   

عادل وجوه، دارایی یا ارزش خدمات تمویل شده مجازات م ی ش ود. ام ا    جزای نقدی م

در صورتیکه انداز  آن بیش از یک میلیون افغانی باشد، به حبس طویل بیش از ده س ال  

 و جزای نقدی معدل وجوه، دارایی یا ارزش خدمات تمویل شده محکوم می شود.
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ی ا ممث ل    مجازات شخص حکمی : هرگاه به حساب شخص حکمی توسط رئ یس 

جرم تمویل تروریسم صورت گیرد، مطابق با میزان ارزش مالی تموی ل ش ده مج ازات    

شخص حکمی یکصد هزار افغانی در برابر تمویل ب ه ارزش ت ا ده ه زار افغ انی، ی ک      

میلیون جزای نقدی در صورت تمویل به ارزش بیش از ده هزار ت ا ص د ه زار افغ انی،     

رتیکه تمویل به ارزش بیش از ی ک ص د ه زار ت ا     جزای نقدی ده میلیون افغانی در صو

 یک میلیون صورت گرفته باشد.

ه ای تکمیل ی   علاوه بر مجازات اصلی نقدی شخص حکم ی ب ه یک ی از مج ازات    

که ممنوعی  دائمی یا موق  از فعالی ، عدم استفاده از عین عمارت، انحلال در صورتی

و یا نشر حکم از طریق رس انه   هدف از تأسیس آن، ارتکاب جرایم این فصل بوده باشد

ها محکوم شده می تواند.  نشر حکم خود یکی از مجازاتهای بسیار شدید اس  ک ه ب ر   

 حیثی  و اعتبار شخص حکمی مرتکب جرم وارد می گردد. 

از این تعبیر قانون )محکوم شده می تواند( مجازات تکمیل ی اختی اری فهمی ده م ی     

ر ص ورتیکه محکم ه مص لح  ببین د ب ه      شود ن ه مج ازات تکمیل ی اجب اری. پ س د     

مجازاتهای تکمیلی ذکر شده حکم می کند و اگر لازم و به ص لاح ندان د ب ه آن حک م     

 نمی کند.

 مجازات سازمان تروریستی :گفتار ششم

اتفاق برای ارتکاب جنای  و جنحه جرم اس  و مجازات خفیف ت ر از اص ل ج رم    

رم جنح ه را ح بس قص یر و مج ازات     کود جزا مجازات اتفاق در ج   71دارد. در ماده 

اتفاق به جنای  را  حبس متوسط دانسته اس . اما جرم تروریس تی چ ون ج رم بس یار     

شدید اس    ق انون اتف اق ب رای ارتک اب ج رم تروریس تی را در حک م انج ام ج رم           

تروریستی دانسته اس  و تشکیل سازمان که یک مرتبم بالاتر از اتفاق اس . بنا ب ر ای ن   

مان تروریستی حالتی خطرناک تر از اتفاق جرم تروریستی اس  باید ق انون  تشکیل ساز

آن را جرم انگاری می نمود اما نکرده اس .  مجازات ارتکاب جرم تروریستی را توسط 
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هرگ اه ج رم تموی ل تروریس م توس ط      »سازمان تروریستی شدید تر ق رار داده اس  :   

کنت رل س ازمان تروریس تی     سازمان تروریستی یا شخص حکمی ای که تح  تملک ی ا 

( عض و س ازمان   1قرار دارد، صورت گیرد، مرتک ب ق رار ذی ل، مج ازات م ی گ ردد:       

( مص ادره دارای ی س ازمان    2تروریستی ب ه ح بس دوام درج ه دو محک وم م ی ش ود.       

 تروریستی و انحلال آن از نوع مجازات تکمیلی اس . 

 گیری نتیجه

بر اساس بررسی اسناد بین المللی مربوط به تروریسم و مواد کود ج زای افغانس تان   

 فصل تروریسم نتایج ذیل به دس  می آید: 

یکی از نگرانیهای بین المللی جرم تروریسم اس  که همیشه ص لح مل ی و ب ین     -1

المللی را مورد تهدید قرار داده اس . به همین جه  اس ، ک ه کش ورها اعم الی را در    

 طح گسترده تح  عنوان تروریسم جرم انگاری نموده اند.س

در اسناد بین المللی از کشورها خواسته شده اس  که مصادیق جرم تروریس م را   -2

جرم انگاری و مجازاتهای متناسب برای آن تعیین نمایند. در اسناد بین الملل ی مج ازاتی   

م ورد تواف ق    مشخصی برای این جرم وجود ندارد ج ز اینک ه در ش رایط خاص ی اگ ر     

شورای امنی  قرار گیرد ممکن اس  اقدام دسته جمعی علیه کشوری برای جل و گی ری   

از اعمال تروریستی بگیرند، چنانچه در افغانستان چنین شد. یا از مصادیق ج رایم نس ل   

کشی، جنای  علیه بشری ، جنای  جنگی قرار گیرد که در این ص ورت در ص لاحی    

 مللی جزایی قرار خواهد گرف .تکمیلی جهانی محکمه بین ال

در کود جزای افغانستان مطابق خواسته نظام بین المللی در رابطه با جرم انگ اری   -3

اعمال تروریستی و تعیین مجازاتهای متناسب با آن اعم ال رفت ار ش ده اس   و اعم ال      

 زیادی را از مصادیق جرم تروریسم تلقی، جرم انگاری و تعیین مجازات نموده اس .

جزای افغانستان روی انگیزه تح   ت أثیر ق رار دادن دول   افغانس تان،       در کود -4

دول  خارجی یا یکی از سازمانهای بین الملل ی تکی ه ش ده و انگی زه در تحق ق ج رم       
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تروریستی نقش دارد. اما در اسناد بین المللی بیشتر روی ارعاب و وحش  غیر نظامی ان  

 تکیه شده اس .  

در تروریس م ی ک ن وع ه دف سیاس ی در نظ ر        در اکثر تعاریفی که وجود دارد -2

گرفته شده اس  که به نظر می رسد این قید الزامی نیس  بلکه گاهی ممکن اس  ترور 

 اهداف اقتصادی شخصی، اهداف مذهبی و ... داشته باشد.

 فهرس  منابع

 ها الف( کتاب

 1387گنج دانش،  : چاپ بیس  و چهارم، تهران« یعموم یحقوق جزا نهیزم»رضا نوربها،  -1

ترجمم دفت ر   «یبشردوستانه عرف یالملل نیحقوق ب»لوئیس، و دوسوالدبک،  ، ژان ماریهنکرتز -2

 1387قو  قضائیه، ایران: مجد،  چ اول الملل نیامور ب

 ،یو نس ترن غض نفر   ی، واح دی مترجمان، واحد« حقوق جزا»و فرانس کوئن،   ،یلاُ ن،یکاتر -3

 1397چاپ، دوم، زان،یتهران: م

 قوانین ب(

 1387مصوب سالافغانستان،  یستیترور میقانون مبارزه با جرا -1

 1396کود جزای افغانستان، مصوب سال  -2

 ج(مقالات

و   ی  ب ر ماه  هیالملل با تک نیدرحقوق ب سمیمطالعه ترور»عباس، و کوچ ن اد، محمد  ،یانیکاو -1

 27، دور سوم، شماره 1396پ وهش ملل،  یالملل نیماهنامه بایران: « موجود، یالملل نیاسناد ب

فص ل  ای ران:   «سرنوش  نییبه حق تع یابیدست یو تلاش برا سمیتفاوت ترور»الهام، زاده،  نیام-2

 21، شماره 1381نامه راهبرد، 

 ق م:  د،ی  فص لنامه مف  «یحقوق ایو  یاسیس ،ینظام کردیرو سم،یمواجهه با ترور»ناصر  ا،یقربان ن -3

  43، ش 11، دوره 1383سال 

مجل ه م درس    ایران:  «ضرورت جرم انگاری تروریسم» ها یمیزاده، محمد جعفر؛ حک بیحب - 4

 21شماره  - 1386تابستان «  یعلوم انسان
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 ج( اسناد بین المللی

 1949، مصوب اول ژنو ونیکنوانس-1

 1949، مصوب دوم ژنو ونیکنوانس-2

 1949، مصوب سوم ژنو ونیکنوانس-3

 1949، مصوب چهار ژنو ونیکنوانس-4

 یم ادی زین ویتوک ونیکنوانس ) 1963 مایدر هواپ یارتکاب نیاقدامات مع ریجرائم و سا ونیکنوانس -2

 (شود.

 1971 مایهواپ یقانون ریغ فیاز توق یریجلوگ ونیکنوانس -2

 1971 ینظام ریغ یهوا نورد  یامن هیعل یقانون ریاز اقدامات غ یریجلوگ ونیکنوانس -6

شامل م أموران   یالملل نیب  یاشخاص مورد حما هیعل اتیو مجازات جنا یریشگیپ ونیکوانس -7

 1973کیپلماتید

 1979  یریمنع گروگانگ یالملل نیب ونیکنوانس -8

  1988 ینظام ریغ یهوا نورد  یامن هیعل یقانون ریاز اقدامات غ یریجلوگ ونیکنوانس -11

 ری  غ یخشون  در فرودگاهها در خدم  هوا نورد یقانون ریاز اقدامات غ یریپروتکل جلوگ -11

 1988 یالملل نیب ینظام

  1988 ینورد ایدر  یامن هیعل یقانون ریاز اقدامات غ یریجلوگ ونیکنوانس-12

 1989نصب شده در فلات قاره  یسکوها هیقانون عل ریاز اقدامات غ یریپروتکل جلوگ -13

 1997 یستیترور یاز بمب گذار یریجلوگ یالملل نیب ونیکنوانس -14

 1999 زم،یترور لیمنع و مبارزه با تمو ونیکنوانس-12

 2111سال  صادرهاس    یامن یشورا 1373قطعنامه  -16

1942منشور سازمان ملل متحد، مصوب سال -17



 

 

 

 

 

 

 

 نیتانگاری مب رویکردهای متفاوت جرم

 در کشورهای اسلامی بر شریعت 

 
 سید جاهد نعمتی

 ماستر حقوق جزا و جرم شناسی

 

 

 چکیده

بخ ش بس یاری   گیری حقوق جزایی، همواره منبع الهامدین و مذهب از ابتدای شکل

حق وق  از قواعد حقوق جزایی بوده اس . در عصر حاضر جایگ اه دی ن را در تش کیل    

جزایی، باید در دو رویکرد متفاوت سکولار و دینی بررسی کرد؛ در رویک رد س کولار،   

کند، عدم داش تن مبن ایی   دهی قواعد حقوق جزایی ایفاء میدین نقش کمرنگی در شکل

ب ری از  انگ اری و به ره  واحد برای مشروعی  نظام عدال  جزایی، مب انی متع دد ج رم   

ی رویکرد سکولار اس  . در مقاب ل، رویک رد دین ی     هاسیاس  جنایی علمی، از وی گی

انگ اری  دارای مبنای واحد الهی برای مشروعی  نظام عدال  جزای ی و همچن ین ج رم   

 اس . بعلاوه سیاس  جنایی در این رویکرد، غالباً ایدئولوژیک اس .
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های مسلمان با وجود اینکه از امتیاز وحدت مبنا در نظام حقوق جزای ی خ ود   کشور

برند، الگوی واحدی برای دخال  دین در تشکیل نظام عدال  جزایی خود ارائه می بهره

ای همچ ون؛  انگاری احک ام فقه ی اس لامی و مب انی    ها با ثاب اند. بعضی از کشورنداده

انگاری تحول در فقه و فردی نگری گرایی سنتی، بدع باوری، اجتهادگرایی، تعبداصول

های اند. در بعضی دیگر از کشورین زمینه را اتخاذ نمودهاکثری در افقهی، رویکردی حد

پذیری و عدم ثب ات احک ام ش رعی، ض رورت     ای مانند؛ انعطافمسلمان با وجود مبانی

اجتهاد در اصول، عدم جامعی  فقه و نس بی ب ودن مفه وم ع دال ، موض عی ح داقلی       

 وجود دارد.

 .های اسلامی کشورحقوق جزایی، شریعت، جرم انگاری،  واژگان کلیدی:

 مقدمه

ه ای سیاس ی پادش اهی، ریاس تی،     ه ای اس لامی طی ف مختلف ی از نظ ام     در کشور

ه ای  پارلمانی، فدرالی و رهبری  دینی را شاهد هستیم. بطور کلی سیستم حقوقی کشور

توان در سه دس ته  مسلمان را از نظر اصل شناسایی حقوق اسلامی در حقوق داخلی، می

 1بندی نمود:تقسیم

ها غالباً ق انون اساس ی وج ود ن دارد و از     نظامنظام سنتی شرعی؛ در این گونه )الف

های دمکراتیک به معنی امروزی،)همچون تفکیک ق وا و ...( خب ری نیس  . رژی م     نهاد

های مذهبی ) علما( قواعد حقوق اسلامی بر تمامی قواعد بومی و ملی حاکم اس . نیرو

کنند. از ای ن  شریع  بعنوان حقوق ملی اعمال می ترین نقش را در تفسیر و اعمالعمده

رو؛ کمتر شاهد تغییر و تعدیل قواعد حقوقی هستیم. تنها مصداق بارز ای ن ن وع نظ ام،    

 کشور عربستان سعودی اس .

                                                           
1
   Otto, Jan Michiel, “Sharia and National Law in Muslim Countries”. P.8-9 . 
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ها، شریع  دخالتی در امور دولت ی، سیاس   و   نظام سکولار؛ در این گونه نظام )ب

ف ردی و رواب ط خصوص ی اف راد اس   و      حقوق ندارد. قواعد شرعی منحصر در امور 

قانون صرف نظر از الزامات شریع ، توسط نماین دگان م ردم در مج الس قانونگ ذاری     

های اسلامی که دارای چنین نظامی باشند، بسیار ان دک  گردد. البته تعداد کشوروضع می

 اس . ترکیه، قزاقستان و چند کشور در غرب آفریقا، از این دس  هستند.

ها، رژیم قواعد ملی و حاکمی  ق انون در ع ین ح ال،    ختلط؛ در این نظامنظام م )ج

های خاصی از حقوق ملی اس ، رژیم حقوق اسلامی و قواعد آن که تأثیرگذار بر بخش

ها؛ مفاهیمی چون تفکیک قوا، انتخابات مردم ی و  شوند. همچنین در این نظاماعمال می

ه ای مخ تلط، قانونگ ذاران و قض ات     نظام ی قضائیه پذیرفته شده اس . دراستقلال قوه

-شناسان و نیرونقش محوری و اصلی را در فرآیند جعل و تصویب قانون نسب  به دین

 گیرند.های اسلامی در این دسته جای میکنند. غالب کشورهای مذهبی ایفاء می

های اسلامی که اساساً دخال   حق وق اس لامی    از سوی دیگر؛ در آن دسته از کشور

ی قانونگذاری یکی از حقوق عرفی آنها برسمی  شناخته شده اس ، عملاً در عرصهدر 

گ ردد، ی ا   گردد؛ یا  شریع  یگانه مبنای قانونگذاری واقع میاین سه رویکرد اعمال می

به عنوان منبع اصلی قانونگذار و یا منبعی در کنار سایر منابع. ه ر ی ک از س ه رویک رد     

و حکوم  بر شریع  اسلامی مشترک هس تند. بن ابراین،    فوق در اصل مبتنی بودن نظام

ه ای  ها چیس ؟ چ را در کش ور  آید که مبنای این اختلاف رویهاین پرسش به ذهن می

جزایی خود مبتنی ب ر   گذاریی واحدی در سیاس اسلامی، قانونگذاران جزایی از رویه

 کند؟شریع ، استفاده نمی

کلام ی اس   ک ه م رتبط ب ا مب انی       -ه ای ف وق، بحث ی توص یفی    پاسخ به پرس ش 

ت وان  گردد. فی الجمله م ی های اسلامی میایدئولوژیکی نظام حاکم در هر یک از کشور

ه ای مس لمان را ب ه یک ی از     گف  که اخذ یکی از این دو مبن ای زی ر، تمای ل کش ور    

ی نماید. مبنای اول اعتقاد به ای ن اس   ک ه ش یوه    های فوق الذکر را توجیه میرویکرد

لی و مطلوب دین اسلام همین اس . لذا بدون در نظر گرفتن اینک ه آی ا ای ن ش یوه،     اص
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مقبولی  اجتماعی و فرا اجتماعی)بین المللی(، و نی ز ک ارآیی لازم در عص ر حاض ر را     

ای اس  ک ه از ی ک   دارد یا خیر، باید آن را اجرا کرد. مبنای دیگر؛ طراحی نظام حقوقی

مصلح  عمومی و متناسب با اقتض ائات عص ری آن    سو مبتنی بر عدال ، عقل جمعی،

 ها و دستورات وحیانی اسلام بنا شده باشد.  جامعه باشد، از سوی دیگر بر مبنای آموزه

-دسترسی به مبنایی درس  در این زمینه میسر نیس ، مگر از گ ذار دانس تن بایس ته   

-بوط ب ه بایس ته  های اسلامی. این بحث از آنجا که مرهای قانونگذاری جزایی در کشور

گردد، و از آنجا که متعلق های عام قانونگذاری جزایی اس ، شامل بحثی برون دینی می

 شود.های اسلامی اس ، بحثی درون دینی را شامل میآن کشور

ی اص ول ع ام و   های قانونگذاری جزای ی در زمین ه  بحث برون دینی آن؛ شامل باید

گ ذاری جزای ی اس  . از جمل ه؛ اینک ه سیس تم       ی قانونگذاری و سیاس شده پذیرفته

سالار باشد؟ قلمرو حمای  جزای ی از اخلاقی ات   تواند پدرعدال  جزایی تا چه حد می

های م دنی در  اجتماعی چیس ؟ نقش افکار عمومی، مقبولی  اجتماعی و مشارک  نهاد

نظ ام   زدایی، کیفرزدایی و قض ایی در های جرمقانونگذاری جزایی چیس ؟ نقش فرآیند

های قانونگ ذاری جزای ی ک ه نهایت اً     عدال  جزایی چیس ؟ و بطور کلی اصول و معیار

 گردد، کدامند؟منجر به کارآمدی نظام عدال  جزایی می

های قانونگ ذاری  شود؛ شامل بایدی فقه میدینی آن، که مربوط به فلسفهبحث درون

ه ای مس لمان اس  . از    ی دخال  فقه در نظام حق وقی جزای ی کش ور   جزایی در زمینه

توان اشاره کرد: آیا در استنباط و های مربوط به این بحث، به موارد زیر میجمله پرسش

ت وان ب ه   استخراج احکام جزایی اسلامی توجه به عنصر کارآمدی هم لازم اس ؟ آیا می

استناد کارآمدی، مبانی حجی  فتوا را نادیده گرف ؟ آیا توجه به اهداف و مقاصد کل ی  

توان د تبع ات   تر شدن فقه موجود مؤثر باشد؟ آی ا فقی ه م ی   تواند در توانمندریع  میش

منفی اجتماعی، سیاسی و اقتصادی اجرای احکام شرع را نادیده بگی رد؟ آی ا لازم اس      

ت وان مت ون فقه ی را    ی احکام فقهی به قوانین موضوعه تب دیل ش ود؟ آی ا م ی    که همه

ت وان ب ا توج ه ب ه روح و محت وای احک ام       کرد؟ آیا میمستقیماً به متون قانونی تبدیل 
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اجتماعی شرع، شکل و قالب جدیدی متناسب با عصر حاضر برای ای ن احک ام مط رح    

 1کرد؟

ها بسته به اخذ هر یک از این مبانی، در برابر واقعیتی به ن ام تح ول و   بنابراین دول 

ه ای زی ر را اتخ اذ    ویک رد پذیری در نظام جزایی برخاسته از فقه، یکی از رلزوم تحول

 نمایند:می

 ( رویکرد اجتهادی9

شود تا تمامی تحولاتی که در نظام ع دال  جزای ی لازم و   در این رویکرد تلاش می

نماید، در چارچوب اجتهاد پاسخ داده شود. این رویکرد دو قرائ  متف اوت  ضروری می

لحتی(. در قرائ    مص  -دارد؛ اجتهاد سنتی)فقه سنتی( و اجته اد اص ولی)فقه حک ومتی   

اجتهاد سنتی؛ تمام احکام فقهی جزایی که بصورت منصوص در متون فقهی آمده اس  ،  

شوند. در این قرائ  با استفاده از ظواهر موضوعی  داشته و جزء ثابتات دین شمرده می

الفاظ شریع ، هرگونه اجتهاد در نصوص فقهی ممنوع و حرام اعلام شده اس  . نظ ام   

ی اعصار ی مسائل حقوقی در همهفرض که کلیهاین قرائ ، با این پیشجزایی مبتنی بر 

توسط فقه مصطلح قابل ح ل هس تند، بص ورت ح داکثری از احک ام جزای ی ش ریع         

ی اص ول فق ه   کنند. تغییر در احکام فقهی جزایی در این قرائ ، تنها بر پای ه استفاده می

 قابل توجیه اس . سنتی و از طریق کشف ملاکات جزئی و عناوین ثانویه،

ی طریقی    در قرائ  اجتهاد اصولی؛ احکام فقه ی ب رای حکوم   اس لامی جنب ه      

ی داشته لذا در تعارض با مصالح، قابل تغییرند. در این قرائ  هرگونه تح ول ک ه لازم ه   

ی دو عنصر مصلح  و ضرورت نظام اس لامی توجی ه   نظام عدال  جزایی باشد، بر پایه

ش ود.  نظر م ی د مصلح  و ضرورت، از نصوص فقهی نیز صرفگردد. حتی در موارمی

با این وجود اثبات مصلحتی که ظاهراً مغایر با احکام اولی فقهی باشد، عم لاً دش وار و   

                                                           
1
 . 159ها، ص: ها و بایستهشفیعي سروستاني، ابراهیم، قانونگذاری در نظام جمهوری اسلامي، آسیب   
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پذیرد. در این قرائ  نیز؛ ثاب  انگاری ورزی از سوی حاکمان، انجام میهمراه با احتیاط

 گردد.می محسوب میی حکوم  اسلااحکام فقهی جزایی، پیش فرض اولیه

 ( رویکرد لیبرال اسلامی2

ی احک ام عم ومی( ن داریم و    در این رویکرد چیزی به نام ثاب  فقهی)البته در زمینه

تمامی احکام قابلی  تغییر دارند. آنچه که ثاب  اس ؛ اهداف و مقاصد شارع مق دس از  

هرگون ه  وضع چنین احکامی اس . در این رویکرد هرگز ظاهر نص وص مه م نب وده و    

تغییر و تحول در نظام عدال  جزایی، ب ر مبن ای ع دال ، نظ م اجتم اعی و مص لح        

ها و اجرای مج ازات از اهمی     انگاریعمومی، قابل اجراس . عنصر کارآمدی در جرم

نخس  برخوردار اس . هرگاه در ارزیابی نتایج اجرای یک حکم، ناکارآمدی آن اثب ات  

ن، نیاز به یافتن مبنای فقهی و اجتهاد نیس . در ای ن  شد، برای حذف، تغییر یا اصلاح آ

ی توحی دی(، اس تفاده از   رویکرد اگرچه که با تأکید بر حفظ پیام و گ وهر دین)تجرب ه  

های دینی در جه  رشد معنوی  و اخلاقیات اجتماعی بصورت حداکثری اس  ،  آموزه

و عقلی پیدا ک رده  انگاری و سیاس  جنایی، مبنای بشری ی قانونگذاری، جرمدر عرصه

 1ی اسلامی انجام پذیرد.ها، اقتضائات و خواس  جامعهو بر اساس ضرورت

 عمومی به جرم انگاری بر مبنای شریعت هایرویکردگفتار اول: 

ت أثیر  گاه در ترسیم نظام ع دال  جزای ی ب ی   توان ادعا کرد که دین و مذهب هیچمی

پذیری قواعد و احکام حقوق چگونگی تأثیرنبوده اس . با این وجود نقش دین از منظر 

جزایی از آن، در طول تاریخ دستخوش تحولاتی بوده اس . این مسأله در نهای  منج ر  

ی جایگاه دین در ترسیم نظام حقوق جزایی شده های متفاوتی در زمینهبه ایجاد رویکرد

                                                           
1
 . 432رضایي، حسن، ثابت و متغیر در نظام جزایي اسلام، با تأکید بر نظام جزایي جمهوری اسلامي، ص:    
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د عم ومی ب ه   های سکولار و ارزشی به عنوان دو رویک ر اس . در این گفتار به رویکرد

 شود.این مسأله و در عصر حاضر، پرداخته می

 مبحث اول: رویکرد سکولار محض

ب ه    saeculorumی ا     saeculumبر گرفته از اصطلاح لاتین ی  1ی سکولارواژه

باشد و از آن، به زمان حاضر و اتفاقات این جهان در مقابل اب دی   معنی قرن و سده می

تعبیر عام تر از این مفهوم، به ه ر چی ز متعل ق ب ه ای ن      و جهان دیگر، تعبیر شده اس . 

 2جهان اشارت دارد.

گ ردد و س کولار ب رای    نخستین کاربرد این واژه به اواخر قرن سوم میلادی ب ر م ی  

توصیف آن دسته از روحانیونی که گوشه نشینی رهب انی را ب ه س م  زن دگی در دنی ا      

ه ای  دادگ اه "اصطلاح ب رای تفکی ک    رفته اس . همچنین اینگفتند، به کار میترک می

سکولاریزم  3نیز کاربرد داشته اس . "های کلیسادادگاه"یا  "های شرعدادگاه"از  "عرف

 در فرهن  آکسفورد چنین تعریف شده اس :

ه ا،  باوری که عقیده دارد قوانین، آموزش و پرورش و غیره باید بر اساس واقعی  "

"علم و ... باشند نه بر اساس مذهب.
4 

ی سیاس   و  در اروپا وارد ح وزه  18و  17مفهوم اصطلاح سکولاریزم که در قرون 

اجتماع شده به معنای فرآیند تحول تدریجی و هماهن  دین )و نهاد کلیسا( و دول   و  

ی دین و کلیسا ب ر  ماس ، که در نهای  به سلطه"ایام "ی مدنی در جه  الزاماتجامعه

البته باید توجه داش ؛ هنگ امی ک ه از فراین د     2بخشد.امور سیاسی و اجتماعی پایان می

                                                           
1
 secular 

2
 . 193شجاعي زند، علیرضا، عرفي شدن دین، فرد و جامعه، ص:    

3
 همان.   

4
 A S Hornby, Oxford Advanced learner’s, p. 1062. 

5
 . 111-171های ایراني. صص: شیداني، وثیق، لائیسه چیست؟ همراه با نقدی بر نظریه پردازیرک:    



 

 

 

41 

ر...
کا

 ان
رم

 ج
ت

او
تف

ی م
ها

د 
کر

وی
ر

 

شود منظور نه تنها کاسته شدن نقش دین در امور سیاس ی و  سکولاریزاسیون صحب  می

ها، مناس بات اجتم اعی،   ها، ساختارهای زندگی فردی، نهاداجتماعی، بلکه تمامی عرصه

ه ای عقلان ی و   نی آم وزه ه ا و ج ایگزی  ها و قانونگذاریگذاریها، سیاس برنامه ریزی

 تجربی به جای آن اس .

-ای همچ ون عق ل  توضیح این مطلب که فرآیند سکولاریزاسیون در اروپا ب ر مب انی  

-هایی در عرصهگرایی شکل یاف  و چه آثار و پیآمدگرایی، امانیسم و فردگرایی، تجربه

اس . اما از ی فرهن ، سیاس  و اقتصاد جوامع بر جای گذاش ، بحثی جامعه شناسانه 

آنجا که موضوع بحث جایگاه مذهب در ترسیم نظام ع دال  جزای ی اس  ، ص رفاً ب ه      

های رویکرد سکولار در ایجاد حقوق جزایی به عنوان یک رویکرد غیر مذهبی و وی گی

 شود.غیر دینی پرداخته می

 مشروعیت مبانی تعدد اول: بند

نی ا، ب رای ش کل گ رفتن و     های حق وقی د های حقوق جزایی در تمامی نظامسیستم

پایداری خود نیاز به دو مبنا دارد؛ اول مبنایی که مشروعی  حقوق جزایی را تبیین کن د  

ه ا ق رار   و دوم مبنایی که ملاک عمل نظام حقوق جزایی برای تعیین جرایم و مج ازات 

ه ای  گیرد. تا قبل از رنسانس و پدید آمدن جریان سکولاریزم، مبن ای مش روعی  نظ ام   

جزایی تقریباً واحد بودند. به این ترتیب که در آن دوران ادیان ابراهیمی ب ر اکث ر    حقوق

جوامع غربی و شرقی حاکم بود. بنا بر عهد عتیق که کتاب یهودیان اس  ؛ فرم انبرداری   

و اطاع  از احکام الهی، منشأ سعادت این جهان و جهان دیگ ر معرف ی ش ده اس  . و     

های دی ن مس یحی    یابد. در آموزهی خداوند وابستگی میکیفر و پاداش اعمال، به اراده

ی الهی باشد و دوم اینکه حقوق فطری و طبیع ی،  ی ارادهنیز اولاً قانون باید نشان دهنده



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

42 

ی مبین مشی  الهی اس . در دین اسلام نیز منشأ حقوق از جمله حق وق جزای ی، اراده  

 1شود.الهی اعلام می

جزایی منشأ و مبنای الهی خ ود را از دس   داد و    بعد از جریان سکولاریزم، حقوق

ی معیش  و سیاس  آغ از ش د. بعض ی از    ی دین از صحنهفرآیند کنار گذاشتن آگاهانه

ی عط ف  اندیشمندان نوگرای مسلمان جریان سکولاریزاسیون را جریانی مثب   و نقط ه  

نویس د:  یکنن د. یک ی از ای ن نویس ندگان در ای ن رابط ه م        عقلانی  انسان معرفی م ی 

حکوم  سکولار حکومتی اس  که با دین ضدی  ندارد اما دین را نه مبنای مشروعی  

به اعتقاد ایشان سکولاریزم چیزی نیس   ج ز    2دهد و نه مبنای عمل خود.خود قرار می

ی آرای مردم مقبولی  ها به پشتوانهعلمی و عقلانی شدن تدبیر اجتماع. امروزه حکوم 

کند که خ ود  هایی تعیین و تحدید مینند و عمل آنها را هم قانونکو مشروعی  پیدا می

های جزای ی از جان ب   اند. بنابر این مبانی متعددی برای مشروعی  نظاممردم وضع کرده

 اندیشمندان غربی طرح شد.

ای ع ده  3در مورد مبنای مشروعی  نظام جزایی بطور کلی پ نج نظری ه وج ود دارد؛   

ی دانن د ک ه در طبیع   وج ود دارد )نظری ه     ساس قوانینی م ی ها را بر امشروعی  کیفر

دانن د و  ای قواعد اخلاقی و وجدان را مبنای مشروعی  کیف ر م ی  حقوق طبیعی( ، عده

-آید )نظریهمعتقدند کیفر خود غای  و هدف اس  و با اعمال آن، این غای  حاصل می

د اجتماعی شکل گرفته اس    ی مردم که در قالب قرارداای دیگر ارادهی اخلاقی( ، عده

ی قرارداد اجتماعی( ، بعضی، معیارهای عین ی  شمارند ) نظریهی کیفر میرا توجیه کننده

ای ی تحقق ی( و نهایت اً ع ده   دانن د )نظری ه  ها دخیل م ی و تجربی را در مشروعی  کیفر

 ی(.ی حقوق الهکنند ) نظریهی خداوند توجیه میها را بر اساس ارادهمشروعی  کیفر

                                                           
1
 . 11-13اسلامي، صص: ظفری، محمد رضا، مباني عدالت جزایي در حقوق    

2
 . 423سروش، عبدالکریم، مدارا و مدیریت، ص:    

3
 .58: ظفری، پیشین، ص   
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به اعتقاد نگارنده؛ سکولاریزم گسستن از مبنایی واحد و غرق شدن در دریای مب انی  

های سکولار عقل ب اوری، عل م گرای ی و    های غالب حکوم متعدد اس . اگرچه شعار

مقبولی  عمومی اس ، تعدد مبانی مشروعی  نشان از نرسیدن آنه ا ب ه حقیقت ی واح د     

 اس .

 علمی جنایی سیاست دوم: بند

ه ای علم ی تغذی ه نمای د ب ه      سیاس  جنایی بر حسب آن که موض وع آن از یافت ه  

-تقسیم م ی  2های اخلاقی سود بجوید به هنجاریو یا از فرامین شرعی یا ارزش 1علمی

شناس ی، جامع ه شناس ی    ه ای عل ومی چ ون؛ ج رم    شود. سیاس  جنایی علمی بر داده

ه ا  اس . به عن وان مث ال اگ ر بررس ی    شناسی جنایی و غیره، بنا نهاده شده جنایی، روان

ی معکوس و می ان  نشان دهد از لحاظ آماری میان افزایش ازدواج و ارتکاب جرم رابطه

ی مستقیم و جود دارد، بر اساس سیاس  مصرف مشروبات الکلی و ارتکاب جرم رابطه

شود که مصرف مش روبات الکل ی ممن وع گ ردد، و تس هیلات      جنایی علمی توصیه می

ه ایی  در جامعه بیشتر شود. اما سیاس  جنایی هنجاری متک ی ب ر بای د و نبای د    ازدواج 

های جن ایی نیس  . بلک ه مس تند ب ه اص ول       اس  که محصول تحقیقات میدانی و آمار

های شرعی اس . به عنوان مثال تنها دلی ل ممنوعی   س قط جن ین،     اخلاقی و یا فرمان

 3و دینی اس .جنس بازی، اصول اخلاقی ازدواج با محارم و هم

طلبد که ذی لاً ب ه آنه ا    هایی را میعلمی بودن سیاس  جنایی یا حقوق جزایی مؤلفه

 اشاره خواهد شد:

                                                           
1
 Positive 

2
 Normative 

3
 .41قیاسي، جلال الدین، مباني سیاست جنایي حکومت اسلامي، ص:    
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 احکام بودن پذیر انعطاف -9

های سیاس  جنایی علمی، برخورداری از انعطاف لازم جه  تغییر ی ابی  از وی گی 

در آن اس . از آنج ا  ی عناصر انعطاف بخش مداوم و متناسب با شرایط مختلف و تعبیه

ت وان  ای را میکه سیاس  جنایی علمی مقید به هیچ اصل مذهبی نیس ، لذا کمتر قاعده

یاف  که از ثبات همیشگی برخوردار باشد. نوع جرایم و وسع  آنها همینطور می زان و  

ها همواره تابعی از نتایج تحقیات علمی و آم اری اس  . ب ه عن وان مث ال      نوع مجازات

ر حقوقدانان غربی ب ر ناعادلان ه ب ودن مج ازات اع دام و ح ذف آن در م ورد        اتفاق اکث

بسیاری از جرایم، نتایج بدس  آمده از تأثیر منفی مجازات حبس و تلاش فراوان ب رای  

 1های ترذیلی و غیره.جایگزین کردن آن، حذف مجازات

ای ن وین  ها علاوه بر اینک ه ب ر اس اس یافت ه ه      تغییر دامنه و نوع جرایم و مجازات

دهد، ممکن اس  بر اساس نگرش دول  در مفهوم آزادی و ع دال  و ی ا   علمی رخ می

بطور کلی تحول تئوری دول  رخ دهد. به عنوان مثال هنگامی ک ه ی ک رژی م سیاس ی     

ها به نفع انگاریکند، از دامنه و شدت جرماقتدارگرا به سم  مواضع لیبرالی حرک  می

 بالعکس.شود و آزادی فردی کاسته می

های جامع ه نی ز   ها و هنجارانعطاف پذیری احکام ممکن اس  در قالب تغییر ارزش

-متبلور شود. در جوامعی که بر مبنای سکولاری سیاس   جن ایی خ ود را ت دوین م ی     

نمایند؛ تکثرگرایی ارزشی)پلورالیسم( حاکم اس . لذا ممکن اس  عملی در یک جامعه 

ای دیگ ر ب ا هم ان مبن ا، آن     یی گردد و در جامعهارزش تلقی شود و از آن حمای  جزا

عمل ارزش به حساب نیاید. و یا حتی در یک جامعه عملی در یک برهه از زمان ارزش 

انگاری سقط جنین ای دیگر ضد ارزش. مثال مشهور آن در رابطه با جرمباشد و در برهه

مرور زمان و ارتکاب  شد اما بهشناخته می در اروپا اس  که در یک زمان به عنوان جرم

                                                           
1
 .1999برای اصلاحات جزایي، کنفرانس بین المللي اصلاحات جزایي سال  جدیدی برنامه   
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مکرر آن توسط شهروندان ارزش آن از بین رف  لذا مجبور به جرم زدایی از آن ش دند.  

همینطور جرایمی مانند کفرگویی و همجنس ب ازی ک ه رفت ه رفت ه ق بح آن در جوام ع       

 1شوند.شود و این اعمال مجاز شمرده میاروپایی کاسته می

 زاییج حقوق و جنایی سیاست ارزیابی قابلیت -9

گ ذاری اس   ک ه ب ر اس اس آن      قابلی  ارزیابی و نقد، از ارکان مه م ه ر سیاس     

شود. مسلماً هدف اص لی ه ر سیاس      ها احراز یا اثبات میموفقی  یا شکس  سیاس 

ای در ی مجرمانه اس . چنانچ ه سیاس   جن ایی   جنایی یا حقوق جزایی مقابله با پدیده

ای که اتخ اذ ک رده   بی نداشته باشد؛ یا در مبانینیل به این هدف کارایی و عملکرد مطلو

دچار اشتباه شده اس  و یا در محتوایی که برای رسیدن به ه دف خ ود انتخ اب ک رده     

اس . به عنوان مثال موضوعاتی از قبی ل اینک ه آی ا در برخ ورد ب ا ج رایم اخلاق ی از        

ه ای ش لاق و   اتهای غیر جزایی؟ آیا مجازضمان  اجرای جزایی استفاده کنیم یا ابزار

ه ای نق دی؟ آی ا    حبس تأثیر بیشتری در اصلاح و بازدارندگی مجرم دارند ی ا مج ازات  

ه ای دولت ی؟ آی ا سیاس       وی سیاس  جنایی کارآمد تر هستند یا مدلهای جامعهمدل

جنایی مشارکتی تأثیری در دفاع اجتماعی دارد یا خیر؟، مسائلی هستند که ب ا توج ه ب ه    

 از اعمال آنها، قابل نقد و ارزیابی هستند. آثار و نتایج حاصل

بحث در این نیس  که چه محت وایی را ب رای حق وق جزای ی ی ا سیاس   جن ایی        

انتخاب کنیم، نکته اینجاس  که یک سیاس  جنایی علم ی اولاً  قابلی   ای ن را داش ته     

  باشد که در صورت عدم دسترسی به نتایج مطلوب نقد و ارزیابی ش ود و ثانی اً قابلی    

 تحول و تبدیل به محتوایی کارآمد تر را داشته باشد.

ش ود ک ه ج ز مکت ب     ه ای جزای ی، مش خص م ی    ی سیر تاریخی اندیشهبا مطالعه

کان )عدال  مطلق( سایر مکاتب فلسفی بعد از او از جمله مکتب اصال  فایده، مکتب 
                                                           

1
 . 325های غربي، ص: گسن، ریموند، بحران در سیاست جنایي کشور   
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جود اینکه های نئوکلاسیک، همگی با ودفاع اجتماعی افراطی و نوین و همچنین گرایش

اما در وی گی قابلی  ارزیابی مشترک  1ها بیان داشتند؛مبانی و اهداف متفاوتی برای کیفر

توان ک ارکرد آن  بودند. چرا که بر اساس اهداف اعلامی آنها و نتایج اعمال مبانی آنها می

 مکاتب را در دستیابی به اهداف خود نقد کرد.

دانس  و معتقد بود مج ری  ی  ذاتی میکان  اجرای عدال  را مطلق و دارای مطلوب

ی چن ین دی دگاهی، نق د    لازمه 2عدال  نباید خود را معطل بررسی نتایج و آثار آن کند.

ه ای  و رویک رد  3ه ای عم ل گرایان ه   ناپذیری عملی احکام ارزشی اس . وجود دیدگاه

خ وبی   به نظام عدال  جزایی به 4کارکردگرایانه به حقوق جزایی مانند رویکرد اقتصادی

این وی گی از یک سیاس  جنایی علمی را در رویکردی سکولار به ترسیم نظام حقوقی 

ه ای  گرا در رابطه با پیآم د کند. بعنوان مثال یکی از دانشمندان عملجزایی مشخص می

-آی د چن ین م ی   نامطلوب اصل برائ  که یکی از اصول اساس حقوق جزا بش مار م ی  

ه ای  گر این باشد که پارلمان در اغلب قانونگ ذاری انمدرکی وجود ندارد تا بی"نویسد: 

دهد. دلیل ای ن ام ر رعای   س هول  ک ار مق ام       خویش به اصل برائ  بهای زیادی می

ی جرم اس . در زمانی که عوام ل اج رای ق انون و تعقی ب مج رمین ب ه       تعقیب کننده

"ند.سختی تح  فشارند، مصلح  آن اس  که متهمین به اثبات عناصر جرم بپرداز
2 

 هامجازات بودن مندهدف -9

های حقوق جزایی اس . ه یچ مج ازاتی   ها از وی گی تمام نظاممندی مجازاتهدف

ه ا در رویک رد   گردد، اما هدفمند بودن مجازاتبدون رسیدن به هدف خاصی اجرا نمی

                                                           
1
 88های کیفری، ص: پرادل،ژان، تاریخ اندیشه   

2
 . 55های حقوق جزای عمومي، ص: گلدوزیان، ایرج، بایسته   

3
 Pragmatism 

4
 Economic approach 

5
 Andrew Ashworth, principles of criminal law, p, 75.  
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های خاصی اس  که متمایز از رویک رد ارزش ی اس  . نخس  ؛     سکولار دارای وی گی

ها در یک سیاس  جنایی علمی، ملموس، عین ی و مش خص اس  . ب ر     اهداف مجازات

های جنایی ارزشی که چون احکام جزایی آنها از جانب نیروی فرابشری خلاف سیاس 

 ها مشخص نیس .ها و مجازاتانگاریشود، هدف از بسیاری از جرمالهام می

ارع در ب اب  لازم به ذکر اس  که گروهی از نواندیشان اسلامی معتقدند اه داف ش    

-ی امور تعب دی و ت وقیفی نیس  . ایش ان م ی     ها، رازی سر به مهر و از مقولهمجازات

ه ای عق ل و عق لا را نم وده     ی معی ار پندارند حتی اگر آن نیروی فرابشری نیز ملاحظه

ی فهم بشر نیس . با ای ن دی دگاه   ها لزوماً خارج از دایرهباشد، شناخ  اهداف مجازات

عقلائی احکام شرعی را در چارچوب مصالح و مضار عقلائی تحلیل و توان به لحاظ می

تغییر جریان فکری فقهای اسلامی از عدم قابلی  عقل بشر ب ر درک معی ار    1تفسیر کرد.

اسلامی و کش ف مقاص د نه ایی ش ارع از آنه ا، ب ه       -های فقهیتعیین جرایم و مجازات

ه ای  انگ اری ح و مض ار ج رم  های عقلائی راجع به کشف مصالها و تفسیرسوی تحلیل

های مسلمان ایجاد خواهد ک رد. ام ا   شرعی، تحولی عظیم در نظام عدال  جزایی کشور

های فراوانی که در این رابط ه ص ورت گرفت ه اس  ، پ ارادایم      متأسفانه با وجود تلاش

الهی و غیر عقلانی بودن بس یاری از احک ام اس لامی ب وی ه جزائی ات، همچن ان       -سنتی

 هان فقهای اسلامی اس .  حاکم بر اذ

ها در یک سیاس  جنایی علم ی ب ا رویک رد س کولار،     وی گی دوم اینکه؛ مجازات 

ت وان ادع ا   صرفاً برای تحقق اهداف دنیوی وضع گردیده اس . لذا در چنین نظامی نمی

های اخلاقی جامعه اس . ی تمام ارزشکرد که حقوق جزایی بطور کامل منعکس کننده

نمای د از  قی تنها به مقداری که ضرورت زندگی اجتم اعی ایج اب م ی   بلکه اصول اخلا

                                                           
1
 .123ها در جرایم جنسي، ص: نوبهار، رحیم، اهداف مجازات  



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

48 

ه ا در ای ن   شود. ثالثاً مجازاتهای جامعه مدنی در حقوق جزایی منعکس میطریق نهاد

های جامع ه دارد. حق وق جزای ی در ی ک نظ ام س کولار       رویکرد مطابق  کامل با نیاز

 گردد.ها، متحول میبا این نیاز کند و همراههای جامعه حرک  میهمواره متعاقب نیاز

 انگاریجرم مبانی تعدد سوم: بند

چنانکه قبلاً گفته شد، هر سیستم جزایی نی از ب ه دو مبن ا ب رای ش کل گی ری دارد؛       

-مبنای مشروعی  سیستم جزایی و مبنایی که معیار عمل آن در تعیین جرایم و مجازات

ه ای  های دول  باعث شد که در حکوم گیرد. تفکیک مبانی دینی از نظریهها قرار می

غربی مبانی متعددی برای مشروعی  نظام حقوقی ترسیم شود. بازتاب این مبانی متع دد  

ه ای  های سیاسی مش اهده ک رد ک ه از رژی م    توان در تشکیل نظریات متعدد رژیمرا می

مسلماً در  1توان نام برد.گرا طیفی از نظریات را میسیاسی لیبرال کلاسیک تا رژیم اقتدار

-ی رنسانس تخطی از ارادهانگاری نیز که تا قبل از دورهچنین رویکردی معیارهای جرم

های دیگر ی الهی یا نمایندگان خدا بود، متعدد و متفاوت خواهد شد. بنابراین از وی گی

انگ اری  رویکرد سکولار به ترسیم نظام عدال  جزایی تعدد و غیر الهی بودن مبانی جرم

گرای ی ق انونی،   بطور خلاصه شامل اصل ض رر، پدرس الاری ق انونی، اخ لاق    اس  که 

 شود.احساسات عمومی و مصلح  عامه،می

انگاری در رویکرد سکولار غربی دارای امتیازاتی اس  که در رویک رد ارزش ی   جرم

گیری جمعی، خرد همگ انی، تواف ق   توان آنها را یاف : از جمله اینکه اصول تصمیمنمی

ه ای مه م   های جامعه مدنی در وضع قواعد جزایی، از معی ار رخواسته از نهادمنطقی و ب

-گردد که این اصل ناشی از بشری دانستن سیاس ات و برنام ه  دخال  جزایی قلمداد می

ه ای س کولار   انگ اری در کش ور  هاس . وی گی مهم دیگر جرمگذاریریزی ها و قانون

هایی اس  ک ه ب رای حق وق    اف و کارکردانگاری با توجه به اهدتوجه به کارآمدی جرم

                                                           
1
 . 45-145انگاری، ص:های جرممحمودی جانکي، فیروز، مباني، اصول و شیوه   
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انگاری ب ا توج ه ب ه امکان ات دس تگاه      همینطور جرم 1جزایی در نظر گرفته شده اس .

های مورد قبول اعضای جامعه، اصول و قواعد حقوق ضرورت اجتاعی، ارزش  قضایی،

ه ای رویک رد   بشری و توسل به ابزار جزایی به عنوان آخرین حرب ه، از دیگ ر وی گ ی   

 لار اس .سکو

انگ اری  زم انی ک ه در ص دد ج رم    "نویس د:  در این باره چنین می 2جاناتان شنشک

ای موفقی   آمی ز از می ان س ه فیلت ر      رفتاری هستیم، باید آن رفتار بطور متوالی و بگونه

-ت وان آن را ج رم  ه ا نم ی  مجزا عبور نماید. در صورت شکس  در گذر از ای ن فیلت ر  

هر سه فیلتر، جرم دانستن رفتار موجه اس . به نظر م ن  شناخ ، اما در صورت گذر از 

"اس   انگاری موجه هم لازم و هم ک افی پالایش موفقی  آمیز برای جرم
در نظ ر وی   3

فیلتر اصول؛ بر این اس اس در   -1دانستن یک رفتار مستلزم عبور از سه فیلتر اس : جرم

-اصول نظری راجع به ج رم ی اول باید ثاب  شود که رفتار بر اساس یک سری از وهله

 -2ی صلاحی  قضایی جامعه یا اقتدار دولتی قرار داردانگاری )مثلاً اصل ضرر( در حیه

های موفقی  آمیز دیگ ری ک ه   ها؛ به معنی تفحص در این باره که آیا راهفرضفیلتر پیش

گیری ابزار جزایی تقلیل دهد، وج ود دارد ی ا خیر؟)توس ل ب ه     وقوع عمل را بدون بکار

انگ اری  ها؛ توجه ب ه عواق ب عم ل ج رم    فیلتر کارکرد -3کیفر به عنوان آخرین حربه( 

رفتار. به عبارت دیگر بررسی سود و زیان اجتماعی اجرا یا عدم اج رای ق انون جزای ی    

 در مورد آن رفتار خاص.

                                                           
1
 همان .   

2
 Jonathan Schonsheek 

3
 28، ص: انگاریهای عملي جرمحبیب زاده، محمد جعفر، زینالي، امیر حمزه، درآمدی بر برخي محدودیت   
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 دینی و ارزشی رویکرد دوم: مبحث

-حقوق جزایی س ابقه گیری ی نظام حقوقی و تأثیر آن در شکلورود دین در عرصه

ای طولانی دارد. همانطور که قبلاً نیز گفته شد، قواعدی که ب ر جوام ع ابت دایی ح اکم     

در ق رن هش تم در انگلس تان ب دترین و خطرن اک       1ی مذهبی داشتند.بودند بیشتر جنبه

ترین جرم دنیوی خیان  به کشور و بدترین تخلف مذهبی توهین به مقدسات دینی بود 

 2ها بودند.زم ترسناک ترین مجازاتکه هر دو مستل

با این وجود در این گفتار منظور ما از دین صرفاً دین اسلام اس . به این دلی ل ک ه    

ی سیاس ی و حق وقی   در جوامع اروپایی و آمریکایی دین مسیحی  و یهودی  از عرصه

م کشور کنار گذاشته شده و به همین عل  بحث از آن ادیان در رویکرد دینی ب ه ترس ی  

نظام عدال  جزایی بی معنی اس . در عصر کنونی دین اسلام تنه ا دین ی اس   ک ه در     

گ ذاری و  ها به عنوان منبع اصلی یا یک ی از من ابع مه م سیاس      میان بسیاری از کشور

های سکولار از قواعد حقوق، همچنان جایگاه خود را حفظ کرده و در برابر تمامی نظام

 نماید.بر تحقق عدال  جزایی دفاع می های خود مبنی، اسلوب و شعار

بعد از اینکه دین اسلام توسط پیامبر عظیم الشأن اسلام بر مردم عربستان عرضه ش د  

ی و از جانب آنان مورد پذیرش قرار گرف ، مسلمانان بر اساس احک ام اس لام ب ه اداره   

ز او را تعی ین  پرداختند. بعد از رحل  پیامبر اکرم مسلمانان که جانشین بع د ا جامعه می

کردند، بر اساس قرآن و سلوک پیامبر و احکامی که از آن دوران ب ه ج ا مان ده ب ود ب ه      

ی حکوم  پرداختند. شاید بتوان ادعا کرد که مهمترین دلیلی که باعث ش ده اس     اداره

های مسلمان مورد عمل قرار بگیرد، وجود دانشی به احکام دین اسلام تا کنون در کشور

ی احک ام و  اصول فقه اس . م راد از فق ه در ن زد مس لمانان؛ عل م ب ه هم ه        نام فقه یا
                                                           

 . 155، ص:  1ی حقوق، جلد کاتوزیان، ناصر،  فلسفه  1
2
 . 22 روت، میچل، تاریخ عدالت کیفری، ص:   
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ی وحی( بر پیامبر نازل شده اس ، اعم از دستورات الهی اس  که توسط جبرئیل)فرشته

اصول فقه نی ز ب ر    1اصول عقاید و فروع دین و امور اخلاقی، اجتماعی، سیاسی و غیره.

 ؛ علم کشف و استنباط حکم ش رعی  حسب اتفاق شیعه و سنی چنین تعریف شده اس

 2ی تفصیلی شیعه و سنی با هم اختلاف دارند(.ی تفصیلی آن) البته در تعداد ادلهاز ادله

بنابراین فقها و اصولیین همواره توسط علم اصول فقه که در میان اهل سن  ابتدا در 

در  پارچ ه قرن دوم هجری شکل یاف  و در اوایل قرن چهارم به صورت یک علم ی ک 

احکام و قوانین شرعی را در اختیار مردم  3آمد و در میان تشیع در قرن پنجم مطرح شد،

های اسلامی در چه مناطقی و در چه دادند. اما اینکه حکوم و حاکمان اسلامی قرار می

هایی از تاریخ شکل گرفته و حاکمان تا چ ه ح دی خ ود را مل زم ب ه رعای   آن       زمان

کردند، های خود به آنها عمل میگذاریداری و سیاس حکوم دانستند و در احکام می

بحث تاریخی مفصلی اس  که خارج از بحث این مقاله اس . با این وجود بازتاب ای ن  

ی ه ا ی حکوم   های اسلامی کنونی و اینکه آی ا ام روزه هم ه   بحث در مورد حکوم 

ام و ق وانین ش رعی   اسلامی به یک اندازه در ترسیم سیستم حقوق جزایی خود از احک  

مند ک ردن احک ام فقه ی    های اسلامی در قانونکنند یا خیر؟ و مواضع دول استفاده می

 چیس ؟ مربوط به بحث این مقاله اس  و در مبحث آتی به آن پرداخته خواهد شد.

های س نتی دی ن و احک ام اس لامی در ترس یم سیس تم       نتیجه آنکه استفاده از آموزه

هایی که با آن مواجه اس ، رویکرد متفاوتی ب ا  ها و آسیبالشعدال  جزایی باوجود چ

-ی ج رم ی حقوق جزایی ایجاد ک رده اس   ک ه در زمین ه    های سکولار در عرصهنظام

پیمای د. ذی لاً ب ه    انگاری، تعیین مجازات و اهداف حقوق جزایی، مسیری خاص را م ی 

 کنیم:های این رویکرد اشاره میبرخی از وی گی

                                                           
 . 145، ص:  1ی استنباط، جلد جناتي، ابراهیم، تطور اجتهاد در حوزه  1
 . 1المظفر، محمد رضا، اصول الفقه، ص:   2
   . 32: های حقوق اسلامي، صتاریخ تئوریحلاق، وائل،   3
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 مشروعیت واحد نایمب اول: بند

ی الهی در یک رویکرد دینی منشأ تمامی قواعد حقوقی از جمله حقوق جزایی اراده

های خاصی در مورد فرضالهی دانستن منشأ قواعد حقوقی مبنای پیش 1شود.شمرده می

ی قواعد، اصول و نظریاتی که یک گردد. از جمله اینکه شریع  همهقوانین شریع  می

-مند اس  را در خود دارد. بر خلاف قواعد عرفی که چون ساختهآن نیازقانون کامل به 

ان د. دیگ ر اینک ه ش ریع  اس لام ب ه س بب دوام یعن ی          ی بشر هستند ناقص و ناتم ام 

ها بگذرد و زمانه ا  استقرارش، بر قوانین عرفی برتری دارد؛ زیرا نصوص آن هرچند سال

این وجود هم واره شایس تگی خ ود را در     به درازا بکشد، قابل تغییر و تبدیل نیس . با

   2کند.ها حفظ میها و مکانی زمانهمه

 ایدئولوژیک جنایی سیاست دوم: بند

، وی گی دیگر رویکرد ارزشی به نظ ام ع دال  جزای ی، اس تفاده از اص ول ارزش ی      

های علمی و تجربی در طراح ی نظ امی ب رای مقابل ه ب ا      اخلاقی و مذهبی بیش از یافته

انحراف اس . تدوین سیاس  جنایی ارزشی در ابتدا به ای ن دلی ل ک ه قواع د و     جرم و 

رس د.  احکام ماهوی آن از قبل در متون دینی مشخص شده اس ، امری آسان به نظر می

ه ایی ب یش از ترس یم ی ک     اما در واقع تدوین چنین سیاس  جنایی مشکلات و دغدغه

-ی اص لی دول    عنوان مثال دغدغه سیاس  جنایی در یک نظام سکولار عرفی دارد. به

توان به یک سیاس  جنایی ک اربردی  های اسلامی همواره این بوده اس  که چگونه می

ی مقابله با جرایم پیچیده و دامنه دار دنیای امروز اس ، دس  یاف   و  و دقیق که لازمه

ه ای اس لامی و متکل ف ب ه اج رای حق وق       در عین حال مقید به تمام اهداف و ارزش

 سلامی در جامعه بود.ا

                                                           
 . 13ظفری، پیشین ، ص:   1

2
 . 41-45عوده، عبدالقادر، حقوق جنائي اسلام، ص:    
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ی حق وق جزای ی و احک ام    ه ای علم ی در زمین ه   از طرف دیگر تعارض بین یافته

اسلامی و فقهی، همچنین مشکل تعیین و کشف اهداف احکام فقهی ک ه چن دان ب ه آن    

های ج دی مواج ه س اخته    پرداخته نشده اس ، طراحی چنین نظام حقوقی را با چالش

های اسلامی در ع ین داش تن مبن ای واح د     که کشور اس . این مسأله باعث شده اس 

 های حقوقی متفاوتی از یکدیگر داشته باشند.الهی، نظام

 احکام پذیری انعطاف عدم -9

اعم از احک ام جزای ی در خص وص ج رایم و      -ی ثاب  بودن احکام اسلامیاندیشه

د. ای ن  ده  مبانی فکری بسیاری از فقها و اندیشمندان اسلامی را شکل م ی  -هامجازات

های اخلاقی و ع دم  ها و هنجارهایی از قبیل مطلق بودن ارزشفرضتفکر مبتنی بر پیش

-و پ یش  1امکان تغییر آنها ، ابتنای احکام اسلامی بر مصالح و مفاسد واقعی و ثاب  بشر

اگ ر چ ه ک ه اندیش مندان مس لمان       2فرض بهترین گزینه در مورد احکام اسلامی اس .

ی سعی در اثبات قابلی  انعطاف و تغییر پذیری احکام متناسب با بسیاری از طرق مختلف

ان د؛ از جمل ه عص ری و م وقتی ب ودن احک ام مرب وط ب ه         های جامعه کنونی داشتهنیاز

 4، عرضی بودن احکام سیاسی فقه ی،  -شودکه احکام جزایی را نیز شامل می-3سیاسات

-با این وجود کمتر در ارائ ه  2گذاری احکام فقهی.توجه به مقاصد عام شریع  در قانون

ه ای علم ی و   ی مبنایی برای جمع احکام ثاب  فقهی در خصوص مسائل جزایی با نیاز

های اسلامی قرار بگی رد، موف ق ش ده    ی کشوراجتماعی روز که بتواند ملاک عمل همه

                                                           
1
 . 35-24صابری، حسین، فقه و مصالح عرفي، ص:    

2
 . 97قیاسي، پیشین، ص:    

3
 . 119مجتهد شبستری، محمد، نقدی بر قرائت رسمي از دین، ص:    

4
 . 9-4سروش، پیشین، ص:    

5
 . 183های شریعت، ص: رفاعي،عبدالجبار، مقصد   
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ی حق وق اس لامی در نظ ر    ی رای ج در ب اره  اند. این مسأله باعث شده اس  که عقی ده 

 1باشد. "های ثاب  که ناشی از اراده الهی اس قواعدی با هنجار "ز غربیان، بسیاری ا

 جزایی احکام ناپذیری نقد -2

ه ا،  ارزیابی احکام جزایی در هر نظامی مستلزم این اس  که تعیین جرایم و مجازات

یابی به اهداف م ورد  یابی یا عدم دس اهداف روشنی را دنبال کنند تا در صورت دس 

ای که حق وق جزای ی اس لام را از س ایر     نقد و ارزیابی آن احکام بپردازیم. نکتهنظر، به 

-انگ اری ه ا و ج رم  کند، مبهم بودن اهداف مج ازات های حقوق جزایی متمایز مینظام

ش ناخ   "ی غالب فقهای اسلامی بوی ه فقه ای ش یعه ای ن اس   ک ه:       هاس . اندیشه

ی معیار در این زمین ه از  الهی اس . ارائهگناهان)احکام جزایی اسلام( بر اساس تعریف 

سوی انسان و عقل بشری ناممکن اس . پیروی گناهان از مصالح و مفاسد واقعی و نی ز  

تأثیر آنها در روح و ابعاد روحانی بشر، در کنار ناتوانی عقل بشری از درک کام ل آنه ا،   

"گذار ش ود. باعث شده اس  اختیار و معیار تعیین گناهان به ذات اقدس الهی وا
ابه ام   2

هایی چون الهی بودن احکام، مطابق    فرضدر اهداف احکام شرعی هنگامی که با پیش

ترین گزین ه ب ودن و ثاب   و    با مصالح و مفاسد واقعی انسان، بهترین راه حل و مناسب

البته در آن بخش که احکام اولیه نامی ده  "شود، نقد آنها را  کامل بودن احکام  همراه می

 سازد.غیر ممکن می "ودشمی

انگاشتن ربا در معاملات تجاری، روابط جنسی با غیر همس ر،  بعنوان مثال عل  جرم

های اسلامی، صرفاً حرم   آنه ا در اس لام اس  . و ای ن در      سقط جنین و ... در کشور

حالی اس  که اهداف این احکام بطور واضح بیان نشده اس . در این رابطه هم انطورر  

فرض مبتن ی ب ودن   دآور شدیم؛ باید گف  که گروهی از فقهای اسلامی با پیشکه قبلاً یا

                                                           
1
 Otto, Jan, Michiel; Ibid, p.6. 

2
 .72ص: سید حسیني تاشي، سید صادق، رابطه جرم و گناه،   
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تمام احکام الهی بر مصالح و مفاسد واقعی بشر، در صدد کشف اهداف شارع برآمدن د.  

ها در فقه اهل سن  و جماع  و در آثار غزالی و مهمترین و تأثیرگذار ترین این جنبش

هایی هرچند پراکنده و اندک در ای ن  نیز تلاششاطبی نمایان شد. در میان فقهای شیعی 

 زمینه صورت گرف .

با این وجود پارادایم غیر عقلانی بودن احکام جزایی اسلام همچن ان ح اکم ب وده و    

تغییری نکرده اس . بعنوان مؤید باید گف  که حتی در جایی که عل   ی ا ه دف ی ک     

عنصری غریبه و ناآشنا جرم بطور صریح و منصوص در عبارات فقهی آمده اس ، ورود 

سازد. بعنوان نمون ه  ، تطبیق کامل حکم با اهداف مکشوفه را دشوار می"حکم "به نام 

عل  منصوص حرم  شرب خمر، اسکار آن اس . ام ا ه یچ فقیه ی حک م ب ه ج واز       

ده د. ب ا ای ن اس تدلال ک ه حتم اً       رسد را نم ی مقداری از شراب که به حد اسکار نمی

که در من ابع فقه ی چن ین حکم ی آم ده اس  . ام وری مانن د         در کار بوده  "حکمتی"

در ادبی ات فقه ا چن ان ناش ناخته اس   ک ه        "عل  تام ه "و  "عل  غایی"، "حکم "

 گذارد.هرگونه تحلیل و تعقل در اهداف و مقاصد احکام را ناتمام می

ی احکام تنها در درون خود نصوص ی این اندیشه واضح اس ؛ مصلح  همهنتیجه

گیرد و نهایت اً ای ن   های عقلی قرار میشود. نصوص محور تمام تحلیلتجو میفقهی جس

 1شود که در برابر احکام شرع ص رفاً بای د تعب د ورزی د و بن دگی ک رد.      بینش حاکم می

توان حرم  احکام جزایی شرعی را ب ر مص الحی از قبی ل مص لح      بنابراین اگرچه می

ما این دلایل صرفاً توجیهی برای ثاب    مال، مصلح  حفظ خانواده و نسل توجیه کرد ا

 توانند هدف باشند.بودن و غیر قابل نقد بودن این احکام اس  و نمی

                                                           
1
 .154رضایي، حسن، ثابت و متغیر در نظام جزایي اسلام، با تأکید بر نظام جزایي جمهوری اسلامي، ص:   
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 انگاریجرم مبنای بودن الهی  -1

انگ اری ام ری   گ ذاری و ج رم  های سکولار، فرآیند ق انون قبلاً گفته شد که در نظام

گی رد.  ت بشری ص ورت م ی  بشری اس  که با توجه به اهداف، دلایل، نیازها و ملاحظا

انگ اری در  های متعدد و متضادی برای جرماگرچه که این مسأله باعث شده اس  معیار

تری وجود دارد که دخال  دول  ها ایجاد شود. اما با این حال اصول کلی و عامآن نظام

ه ای مختل ف   دهد. نظ ام های عمومی و خصوصی را موجه و معقول جلوه میدر حوزه

ها و تعی ین  انگاریهای مختلف سعی دارد این اصول را در جرمی در کشورحقوق جزای

های خود بکار برند. اصولی مانند؛ رعای  موازین و قواعد عام حق وق بش ری،   مجازات

گیری جمعی و خرد همگانی و توافق عم ومی در وض ع قواع د جزای ی،     اصول تصمیم

-وج ه ب ه مزای ا و معای ب ج رم     اصل مفید بودن و کارآمد بودن قواعد حقوق جزایی، ت

ه ا و  انگ اری، توج ه ب ه ارزش   انگاری، توجه به امکانات دستگاه قض ایی هنگ ام ج رم   

 انگاری و ...، اخلاقیات مورد قبول اعضای جامعه در جرم

انگاری در ی ک رویک رد ارزش ی ک املاً متف اوت اس  . در       اما قضیه در مورد جرم

انگ اری مبتن ی ب ر    حقوقی منشأ الهی دارد؛ جرمصورتی که عقیده بر این باشد که قواعد 

ی اسلام)منظور ج رایم و  پذیرد و حداقل در مورد احکام اولیهاحکام شرعی صورت می

گی ری جمع ی،   هایی هستند که در شرع تعیین شده اند( اص ولی مانن د تص میم   مجازات

 نماید.معنا میکارآمدی، سودمندی و توجه به امکانات دستگاه قضایی، بی

های ذکر شده برای رویکرد ارزشی به ترسیم نظام البته باید در نظر داش  که وی گی

باشد. در مورد احک ام حک ومتی،   ی فقهی میعدال  جزایی، صرفاً در مورد احکام اولیه

ها سعی دارند تا نظام جزایی خود را ه ر چ ه بیش تر مط ابق ب ا اص ول علم ی و        دول 

ه ای  های اسلامی رویک رد د. در این رابطه نیز دول تر کننمقتضیات زمان جامعه نزدیک

 متفاوتی دارند که در ادامه به آن خواهیم پرداخ .
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 شریع  مبنای بر انگاری جرم به مسلمان هایکشور رویکرد دوم: گفتار

های اس لامی، منش أ حق وق از جمل ه حق وق      های دینی بوی ه حکوم در حکوم 

آوری قواع د حق وقی   ها قدرت الزامدر این حکوم شود. ی الهی اعلام میجزایی، اراده

فقها از طریق اجتهاد به کش ف قواع د اله ی پرداخت ه و      1ی خداوند اس .ناشی از اراده

 کنند.قانونگذار حکوم  دینی آنها را در قوانین حکومتی منعکس می

ک اری،  از طرف دیگر وضع قواعد جزایی و تدوین سیاس  جنایی برای مقابله با بزه

نیازمند رعای  اصول و ضوابطی اس  که علاوه بر رفع نیازها و احتیاج ات روز اف راد،   

ی از کارآیی لازم جه  رسیدن ب ه اه داف حق وق جزای ی همچ ون مقابل ه ب ا پدی ده        

مجرمانه و اصلاح و بازگش  مجرم، برخوردار باش د. بن ابراین داش تن چن ین سیاس        

امی اصول و احکام ش رعی در ای ن زمین ه، و    جنایی همزمان با تأکید وی ه بر رعای  تم

مشخص نبودن چگونگی فرایند تبدیل فتاوای فقهی به قوانین موض وعه، موج ب ب روز    

مسائل و مشکلات فراوانی در حوزه های مختلف تقنینی، قضایی و اجرایی در حکوم  

ی ه ای اس لامی، در زمین ه   این مسائل باعث شده اس  که در حکوم  2های دینی شد.

ونگی اجرای احکام اسلام دو رویکرد متفاوت بوجود آید که ذیلاً ب ه آنه ا پرداخت ه    چگ

 شود.می

 شریعت حداکثری یمداخله سنتی؛ رویکرد : اول مبحث

ای از فقه ا، کارشناس ان و ک ارگزاران نظ ام     مراد از رویکرد سنتی در اینجا نظر ع ده 

ی کام دینی، یگان ه راه اداره اسلامی اس  که با غیرت ورزی و پافشاری بر معارف و اح

ی احکام اس لامی، ب ه عن وان حق ایقی     ی اسلامی در عصر حاضر را عمل به همهجامعه

ی جامعه از صدر اس لام ت ا کن ون ه یچ     ی ادارهثاب  و لایتغیر دانسته و معتقدند الگوها
                                                           

1
 . 155ص:  فتحعلي، محمود، درآمدی بر نظام ارزشي و سیاسي اسلام،   

 .57امیني، علیرضا، فقه و مسئله قانون، ص:   43
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ی تلاش خود را صرف تحقق تغییری نکرده اس ؛ به همین دلیل نظام اسلامی باید همه

ها نماید.از نظر این عده، خاتمی  و جاودانگی اسلام از ضروریات دین و بی همین الگو

ی جاودانه بودن اسلام این اس  که احکام آن ثاب  بماند و ب ا  نیاز از اثبات اس . لازمه

ای چنان واضح اس    این ملازمه از نظر عده 1گذش  زمان در اقوام مختلف تغییر نکند.

 2دانند.ا به معنای ثبات احکام اسلامی میکه خاتمی  پیامبر ر

ها و مصالح نظام جایگاهی نداش ته و  در این دیدگاه اساساً مقتضیات زمان، ضرورت

ی قانونگذار احراز عدم مغایرت قوانین با ظواهر احکام اولیه شرع اس . اگ ر  تنها وظیفه

 موارد زیر اشاره کرد: توان بهکلامی این رویکرد را نام ببریم، می-بخواهیم مبانی فلسفی

 گرایی اصول اول: بند

ها و احک ام اس لامی ب ه عن وان     مهمترین مبنای این رویکرد، توجه به اصول، ارزش

یگانه راه حل مسائل و مشکلات جامعه اس . از نظر اصول گرایان منابع دینی پاس خگو  

ل   پی دایی   و تنها راه برون رف  از تمامی معضلات جامعه اس . بلکه اساساً ایش ان ع 

های اجتماعی را در دوری گزیدن از معارف و احک ام ن اب اس لامی    مشکلات و بحران

ه ای اس لامی، چن دان    این گروه برای ریشه یابی مس ائل و تحق ق آم وزه    3شمارند.می

های عینی جامعه رجوع کرده و های معرف  یا بستربینند که به سایر حوزهضرورتی نمی

یک ی از حقوق دانان در ای ن     4ا مضامین دینی سنجش کنن د. شرایط عمومی و نسلی را ب

قوانین بشری اولاً بدلیل نقص خود انسان، ناقص هستند، ثانیاً عص ری   "نویسد: باره می

ای و مقید به مک ان هس تند ب ه هم ین دلی ل متعاق ب       و مقید به زمان هستند، ثالثاً منطقه

                                                           
1
 .17های بازشناسي احکام ثابت و متغیر در روایات، ص: علي اکبریان، معیارحسنعلي،    

2
 75، ص: ثابتۀ لایتغیر ۀالاحکام الشرعی صافي گلپایگاني، لطف الله،   

3
 . 112شفیعي سروستاني، پیشین،ص:    

4
 . 19، ص: تقي، الگوی جامع شخصیت زن مسلمانسبحاني، محمد    
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که شریع  ک ه ق انون اله ی اس       احتیاجات موقتی انسانها ایجاد شده اس . در حالی 

ی مقید به زمان و مکان نبوده و همواره ثاب  اس  و احتیاجات اساسی بش ر را در هم ه  

1سازدها برطرف میاعصار و مکان
". 

 

 پنداری شریعت و باوری تعبد دوم: بند

ه ا  مسلماً هر دینی شامل یک سلسله تکالیفی برای مکلفین خود اس  و تحقق آرمان

ای از ن در گرو تعبد و تسلیم در برابر فرامین الهی اس . در این راستا ع ده و اهداف دی

ی جامع ه دارن د. ایش ان    ی قانونگ ذاری و اداره سن  گرایان، تحلیلی تعب دی از مس أله  

ه ا و  ی رفت ار معتقدند که حتی قانونگذاری نیز مانند سایر اعمال عبادی مربوط به حوزه

مس لمان و همینط ور حکوم   اس لامی، اج رای       ی یکتکالیف شرعی اس ؛ و وظیفه

حت ی ای ن    2احکام دینی و تلاش برای ظهور و نمایانی این احکام در زندگی بشر اس .

شناسان غربی نیز رای ج ش ده اس  . یک ی از نویس ندگان      برداش  از دین در بین اسلام

نویسد: میی دیدگاه ارسطو و اسلام در مورد قانون و دول  چنین غربی در مقام مقایسه

از دیدگاه ارسطو دانش سیاسی، دانشی سه بعدی اس  که دول  ، اخ لاق و ق انون را    "

گیرد اما در اسلام وجود قانون پیش از شکل گیری دول  اس  و دول   تنه ا   در بر می

"هدفش حفظ و اجرای شریع  اس .
3 

 سنتی اجتهادگرایی سوم: بند

پیدایش آن تا کنون تطور گون اگونی را  های فقه اجتهادی در طول زمان از آغاز شیوه

ی اجته ادی ظاهرگرایان ه، از   پش  سر گذاشته اس . اجتهاد غیر عملی )علمی( یا شیوه

                                                           
1
 .14-21عبدالقادر، التشریع الجنائي الاسلامي، ص:عوده،    

2
 . 25عوده، پیشین، ص:    

3
 . 24.اس، دولت و حکومت در اسلام، ص: لمبتون، ان.کي   
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آید. اگر چه که ای ن روش ب ه لح اظ    گرایانه بشمار میهای سبک اجتهادی سن وی گی

گرای ان  ه ای مثب   س ن    ه ای حق وقی، از وی گ ی   دق  و پیشرفته ب ودن در اس تنباط  

ی مطلوبی نیس ، زیرا ب ا آن  ی عملی به دنبال ندارد و شیوهاما فایده 1شود؛محسوب می

های تازه که مربوط به مسائل جامعه اس  پاسخگو شد ت ا چ ه   توان در برابر رویدادنمی

کم ت وجهی ب ه عقلان ی و     2رسد به اموری که مربوط به مسائل حکوم  اسلامی اس .

امکان تکام ل و توس عه از نق اط ض عف ای ن روش       های اجتماعی وعرفی بودن روش

 اس .

 فقه در تحول انگاری بدعت چهارم: بند

گرایانه، تأکید بر خالص یا ن اب مان دن مع ارف و    های رویکرد سن یکی از وی گی

ای اس  ک ه  های وحیانی از جمله احکام سیاسی جزایی و مقابله با هرگونه اندیشهآموزه

س ازد. ای ن   از معارف اص لی و نص وص دین ی را ف راهم م ی     ی التقاط و انحراف زمینه

شود، از نکات وی گی در بعضی از جهات که شامل اصول کلی، اهداف و مبانی دین می

آید. اما در صورتی که این خلوص گرایی به احک ام عرف ی   مثب  این رویکرد بشمار می

ی دی ن  ب اره ی جدی دی در  و اجتماعی دین سرای  کند و موجب شود که هر اندیش ه 

ه ای زن دگی بش ر و تح ولات زمان ه      بدع  انگاشته شود، دین را از حضور در عرص ه 

ه ای  گرایان برای حفظ خلوص و پالوده داشتن دین از آراء و هواسن  3سازد.ناتوان می

بشری معتقدند که باید ساح  دین را از امور عرفی و اجتماعی به دور داش . اسلام از 

های بشری هم ه  دهد و لی حقوق و دیگر دانشمسلم الهی خبر می حقایق پنهان و امور

                                                           
1
 . 113شفیعي سروستاني، پیشین، ص:    

2
 . 25جلد دوم، ص:  جناتي، پیشین،   

3
 . 115سروستاني، پیشین، ص: شفیعي    
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های ذهنی استوار اس  و مسائل جزئی، متغی ر و مت داول بش ر را    ها و احتمالبر حدس

 1دهند.مورد مطالعه قرار می

 نگری فردی پنجم: بند

دو نوع برداش  از فقه وجود دارد؛ فقه فردی و فقه حکومتی. در نگاه فردگرایانه ب ه  

فقه؛ فقیه تنها مکلف اس  که وظایف افراد مسلمان را روشن سازد و مشکلات آن ان را  

در اجرای احکام اسلامی مرتفع سازد. فقه حکومتی نیز بر این اندیشه استوار اس   ک ه   

شان، دارای یک هوی  جمعی هس تند ک ه خ ود ای ن هوی        افراد غیر از هوی  فردی

و فقیه بای د احک ام ای ن جنب ه از فق ه را نی ز       شود جمعی نیز موضوع احکامی واقع می

ی فق ه و  مشخص سازد. از خصوصیات رویکرد سنتی این اس  که آن ان اولاً در ح وزه  

نهند و حتی اگر احکام اجتماعی را نیز م د  شریع  تنها بر بعد فردی احکام انگش  می

زیرا در نظر آنان  2.دهندنظر قرار دهند، باز هم از این احکام تفسیری فردگرایانه ارائه می

فقیه تنها متکفل بیان تکالیف و وظایف فرد مسلمان اس  و جامعه و حکوم   در ای ن   

نظام معرفتی چندان جایگاهی ندارند. ثانیاً احکام فقهی اسلامی را به عنوان اجزایی ج دا  

من د ک ه در آن جایگ اه ه ر ی ک از      کنند و مدلی نظ ام و بریده از هم تبیین و تفسیر می

ام در مجموعه کلان معارف فقهی اسلامی، نسب  و رابطه هر حکم با دیگر احک ام،  احک

و هدف نهایی این مجموعه احکام و نقش آن در رشد و تع الی ف رد و جامع ه اس لامی     

 3کنند.مشخص شده باشد، ارائه نمی

ی جامع ه ب ر اس اس    ی چگ ونگی اداره های دین ی در زمین ه  از آنجا که در حکوم 

ه ایی  ی چن ین حکوم    ی کافی وجود ندارد، قاعدتاً اولین تجربهتجربه احکام شریع 

                                                           
1
 . 21-25سبحاني، پیشین، ص:    

2
 . 25همان، ص:    

3
 . 111شفیعي سروستاني، پیشین، ص:    



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

62 

ی جامعه، یا به تعبیری رویک رد  های ادارهی حداکثری از شریع  در تمامی جنبهاستفاده

سن  گرایانه فقهی اس . چالش کلان نظام حقوق جزایی این کشور ها، فراین د تب دیل   

ان ک ه بدرس تی تبی ین نش ود، مس ائل و      فتاوای فقهی به قوانین موضوعه اس  ک ه چن   

ی های مختلف تقنینی، قضایی و اجرایی، ب ه وی  ه در زمین ه   مشکلات فراوانی در حوزه

  1قانونگذاری بوجود می آورد.

 

 شریعت حداقلی یمداخله مدرن؛ رویکرد دوم: مبحث

گرایی اسلامی ب دلیل اس تفاده از من ابع و مب انی غن ی فق ه       اگرچه که رویکرد سن 

های یاد شده ب رای ای ن رویک رد در عم ل     اسلامی، نقاط قوت بسیاری دارد اما وی گی

ه ای مختل ف اجرای ی و    های متن وع دس تگاه  موجب ناکارآمد شدن فقه در پاسخ به نیاز

های اسلامی امکان کن ار  های اسلامی گش . از طرف دیگر در حکوم قضایی حکوم 

سیاس ی  -ی حکوم ، بدلیل مبانی فلس فی رهگذاشتن شریع  اسلامی  بطور کامل در ادا

پذیر نیس . بنابراین روشنفکران دینی و غیر دینی، ب ا نق د رویک رد س نتی     اسلام امکان

کوشیدند تا تفسیر دیگری از فقه و شریع  که با مبانی رویکرد سنتی در تضاد بود ارائه 

 دهند.

رد وج ود دارد؛  اما در رابطه ب ا رویک رد م درن؛ دو قرائ   متف اوت از ای ن رویک        

تجددگرایان افراطی معتقد بودند احکام اسلامی دیگر قابلی  اج را در جامع ه را ن دارد.    

اگرچه که این گروه، خ ود مس لمان بودن د ام ا احک ام اس لامی را ت ا ح د عب ادات و          

ه ا و  ری زی ه ا، برنام ه  گ ذاری اخلاقیات تنزل داده و معتقد بودند فقه در باب سیاس   

های جامعه نیس . این امور نیاز به کارشناسی و تخص ص  گوی نیازپاسخها، قانونگذاری

ی این مسائل تصمیم بگیرد. همینط ور  دارند و تنها عقل جمعی افراد جامعه باید در باره

                                                           
1
 13امیني، پیشین، ص:    
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ای اح وال شخص یه ک رده و بط ور     ایشان حقوق اسلامی را منحصر به عبادات  تا اندازه

م و سکولاریزه کردن جامعه ش دند و ب ا   افراطی خواهان عرفی شدن حقوق جزایی اسلا

ها و اصول محاکمات شرعی ب ا مقتض یات زم ان و مک ان     این ادعا که جرایم و مجازات

 1سازگاری ندارد، خواهان کنارگذاشتن قوانین شرعی شدند.

خواستندکه گروه دیگری از روشنفکران تجدد خواه وجود داشتند که از یک سو نمی

-اسلامی را بط ور کام ل کن ار بگذارن د و از س وی دیگ ر نم ی       قوانین و احکام شرعی 

شد در جامعه کن ونی  توانستند احکام سنتی فقهی را همانطور که در صدر اسلام اجرا می

نیز قابل اجرا بدانند. این گروه در صدد بودند تا با جمع بین ثابتات شریع  و متغی رات  

ز و مقتض یات زم ان کنن د. یعن ی     ه ای رو زندگی، حقوق جزایی اسلام را منطق با نی از 

های مدرنیته معتقد بودند خود را مل زم ب ه حق وق    علاوه بر اینکه به اصول و چارچوب

 دانستند.اسلامی می

ت وان  های اصلی این دو گروه از روش نفکران را م ی  بطور کلی مبانی فلسفی و مؤلفه

 در موارد زیر خلاصه کرد:  

 شرعی احکام ثبات عدم و پذیریانعطاف اول: بند

پ ذیری  ی نظریات تجدد گرایان، اعتقاد به تح ول مهمترین رکن و اصلی ترین مؤلفه 

یابی احکام شرعی اس . از یک سو تحول شرایط زمانی و مکانی و به دنب ال آن  و تبدل

گویی احکام ثاب  ش رعی ب ه تغیی رات عین ی     های بشر، پاسخمندیدگرگونی عمیق نیاز

کشید و از سویی دیگر پیشرف  عقلای ی بش ر و دان ش او در    اجتماعی را به چالش می

ها و زوایای پنه ان حی ات هس تی ه م در ب اب طبیعی ات و ه م در ب اب         کشف نایافته

                                                           
1
 . 12رضایي، پیشین، ص:    
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اجتماعیات و علوم انسانی، فضایی را بوجود آورد که ماندگاری دین را به ش دت م ورد   

 داد.تردید قرار می

ری بودن احکام شرعی را مطرح کرده به این ترتیب برخی از روشنفکران تئوری عص

و اظهار داشتند که نصوص مربوط به سیاسات در کتاب و سن ، با فرهن   و واقعی ات   

اند. هدف احکام حدود و قص اص و دی ات   اجتماعی و سیاسی آن عصر در ارتباط بوده

ین ای مهار کردن عادلانه و اخلاقی انتقام کشی رایج میان اعراب آن عصر بوده لذا اگونه

هایی که ما در عصر حاضر در ب اب حق وق ج زا ی ا حکوم        نصوص ناظر به پرسش

 1داریم نیس .

اند؛ به این ترتیب که بن ا ب ه نظ ر    ی سیّالیّ  احکام را مطرح کردهای دیگر نظریهعده

علما و فقهای متأخر احکام دین اسلام ماهیتی سیاسی و اجتماعی دارند. ماهی  سیاس  

ی سیال اس  یعنی بن ا ب ر تغیی ر ش رایط زن دگی م ردم و ی ا تغیی ر         و اجتماع هم ماهیت

کن د. ل ذا حق وق نی ز     دیگر، طبیع ، واقعیات و تاریخ، تغییر م ی شناخ  آدمیان از یک

ای سیال و متغیر اس  و بنا بر گذر زمان و تغییر اوضاع سیاسی اجتم اعی متح ول   مقوله

 2شود.می

دین دانسته و آنها را از ذاتیات دی ن ج دا   ای نیز احکام شرعی را جزء عرضیات عده

کردند. به اعتقاد ایشان اگر پیامبر در میان قومی دیگر با عادات و آداب و عرفیات دیگ ر  

کرد، در حین حفظ مقاصد شریعتش، صورت کثیری از احکام دین ی از جمل ه   ظهور می

 3گش .احکام قصاص، دیات، نکاح، طلاق و حتی حقوق زن و مرد متفاوت می

                                                           
1
 .78، ص: "بستر معنوی و عقلایي علم فقه"مجتهد شبستری، محمد،    

2
 91ص:  "حقوق زنانقبض و بسط "سروش، عبد الکریم،    

3
 .113، ص: "فقه در ترازو؛ چند پرسش از محضر ایت الله منتظری "سروش، عبدالکریم،   
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 فروع در اجتهاد کنار در اصول در اجتهاد ضرورت دوم: بند

ای که باعث ناکارآمدی فق ه در  به نظر روشنفکران تجددگرا، یکی از مشکلات عمده

های سنتی فقیهان از فقه اسلامی اس  .  فهمها و پیشفرضعصر حاضر شده اس ، پیش

شناسی شناسی و معرف انایشان معتقدند که تا اجتهاد در اصول صورت نگیرد و در انس

گردد. یکی از این روشنفکران در این ب اره  فقیهان تحولی رخ ندهد، فقه نیز متحول نمی

کند:  وقتی احکام فقهی مختلف مانند حک م نجاس   کف ار، حک م     چنین اظهار نظر می

گیری و برده فروشی، حکم قت ل مرت د، تف اوت    جواز غیب  کفار و مخالفان، حکم برده

-شود ک ه فق ه م ا ب ر انس ان     ق برده و آزاده و غیره را بررسی کنیم، معلوم میمیان حقو

ی تسخیر خود گرفت ه اس   و   شناسی خاصی بنا شده اس  که ذهن فقیهان را در قبضه

شناسی و آن معرف  شناسی، آش کار  دهد. مادام که آن انسانهنگام افتاء به آنها فرمان می

ر نگیرد، بسیاری از احکام فقهی در مورد ج ان،  و شفاف نشود و مورد نقادی صریح قرا

 1های انسانی و امور اجتماعی، مشکوک و مسأله آفرین خواهد بود.آبرو، عقیده و آزادی

این روشنفکران همواره بر این نکته تأکید دارند که امروزه مهمترین اجته اد غی ر فقه ی    

انس ان و چگ ونگی تح ولات    ی ای جامع در بارهبرای متفکران مسلمان، پذیرفتن نظریه

ی اطلاع ات  اجتماعی و قوانین عام آن اس . این پذیرفتن باید از ی ک ط رف ب ر هم ه    

های وحی متکی ی دادهی انسان و از طرف دیگر بر همهفلسفی و علمی موجود در باره

 2ی جامعی، فقه این زمان نخواهد بود.باشد. علم فقه بدون تکیه بر چنین نظریه

                                                           
1
 . 188سروش، عبدالکریم، قبض و بسط تئوریک شریعت، ص:    

2
 . 49ص: مجتهد شبستری، محمد، هرمنوتیک،کتاب و سنت،   
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 حاضر عصر در فقه جامعیت عدم سوم: بند

ه ای فقه ی اس لامی    دانستیم که دیدگاه سنتی اسلامی بر نگاه ح داکثری ب ه آم وزه   

گرایان احکام فقهی اتخاذ شده از کتاب و س ن  را ب رای م دیری  و    استوار اس  سن 

دانند. ایشان ب ر ای ن باورن د ک ه پاس خ      ریزی اجتماعی، کافی میی جامعه و برنامهاداره

سائل اقتصادی، سیاسی، اجتماعی و حتی بین المللی و سیاس  خارجی نی ز ب ا   تمامی م

توجه به اصول و مب انی فقه ی در کت اب و س ن  وج ود دارد. در مقاب ل روش نفکران        

اسلامی فقه را به عنوان مبنایی برای تنظیم ام ور سیاس ی و اجتم اعی در عص ر حاض ر      

ت وان ب ه برخ ی    تأس یس ک رد، ام ا م ی     توان نظامپذیرند و معتقدند با علم فقه نمینمی

 1پرسشها پاسخ داد.

گرایانه و تکیه بر عقل بش ری؛ معتقدن د م دیری  علم ی در     این گروه با نگاهی علم

آی د. حق وق   ی کنونی از فقه و مدیری  فقهی بر نم ی خور جوامع پیچیده و تحول یافته

ی دول   و  با ایدهگیری از جرم و اجرای عدال  اس ، جزایی و هدف مهم آن که پیش

های اساسی شهروندان در جامع ه ب ه مفه وم    حاکمی  آن از یک سو، و حقوق و آزادی

هایی را باید جرم تلق ی  امروزی از سوی دیگر، درآمیخته اس . این پرسش که چه رفتار

ی مجرمان ه رف  ، پرسش ی    کرد و با کدام نظام عدال  جزایی باید به مقابل ه ب ا پدی ده   

توان با رجوع به س ن  اس لامی ش واهدی    واند به آنها پاسخ گوید. نمینیس  که فقه بت

ها یاف . چرا که آنها ب ا سیاس ات عص ر ن زول و پ س از آن تف اوت       برای این موضوع

 2توانند راهنمای ما باشند.ماهیتی دارند. بلکه تنها اصول و موازین کلی شرع می

                                                           
1
 . 52ص: مجتهد شبستری، پیشین،    

2
 . 171پیشین، ص: محمودی جانکي،    
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 عدالت مفهوم بودن نسبی بر تأکید چهارم: بند

های رویکرد مدرن تأکید ب ر ای ن نکت ه اس   ک ه مفه وم ع دال  و        دیگر مؤلفهاز 

شود، نسبی و در هر عصری متفاوت اس . ل ذا آن ان هم واره    تفسیری که از آن ارائه می

ش ود  کنند که احکام اسلامی را با تفسیری که در عصر حاض ر از ع دال  م ی   تلاش می

عدال  را بای د  "نویسد: می چنین میهمسو و هماهن  سازند. یکی از روشنفکران اسلا

در هر زمان تعریف کرد. ما تفسیر ثابتی از عدال  نه تنها در مسائل مرب وط ب ه زن ان و    

مردان، بلکه در نظام سیاسی و اقتصادی هم نداریم. تعریف ع دال  در ه ر عص ری ب ه     

"شود و آنها باید تعریفی از آن ارائه دهند.ها واگذار میخود انسان
1 

راین حقوق و مقرراتی که پیامبر اسلام در عصر خ ود وض ع ک رد، ب دلیل تغیی ر      بناب

ی آن دوران بود. پیامبر اسلام از ظلم زمانه در م ورد م ردان و زن ان ب ه     مقررات ظالمانه

ی زنان؛ مالکی   آن ان را ب ه    عدل زمانه در مورد آنها حرک  کرد. به عنوان مثال در باره

حصر زوجات را منسوخ کرد، قواع د ار  را تع دیل    رسمی  شناخ ، تعداد بی حد و

کرد و احکامی از این قبیل. اگر تفسیر ما از عدال  ثاب   و مطل ق باش د معن ایش ای ن      

اس  که تغییرات پیامبر اکرم نهای  تغییرات ممکن اس . حال آنکه چنین نیس  . بای د   

ال حاض ر  دید که واقعیات اجتماعی و اقتصادی عصر م ا در چ ه ح الی اس  ؟ در ح      

کند؟ باید از موضع عدال  حرک  کنیم و مقررات موجود عدال  چه چیز را ایجاب می

 2را تعدیل کنیم یا تغییر دهیم. این کار اجتهادی منطبق بر پیام وحی اس .

 

 

                                                           
1
 . 515مجتهد شبستری، نقدی بر قرائت رسمي از دین، ص:    

2
 . 51-45مجتهد شبستری، هرمنوتیک، کتاب و سنت، ص:    
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 نتیجه

توان نظام جزایی را همزمان این مسأله که در جوامع اسلامی عصر حاضر چگونه می

-شریع  اسلامی ترسیم کرد و هم با مقتضیات زمان و واقعی هم مبتنی بر کلام خدا و 

ه ای  ی دول   های عدال  جزایی معاصر همخوان و سازگار نمود، همواره آرمان هم ه 

ه ای اس لامی ق رار    های فراوانی در بین علم ا در حکوم    اسلامی بوده و محور بحث

ک لان جامع ه م رتبط     هایی این بحث مستقیماً با سیاس گرفته اس . از آنجا که نتیجه

 ای در پی خواهد داش . اس ، روشن شدن آن، آثار و نتایج گسترده

دهن د  های جزایی سکولار که دین را نه مبنای مشروعی  خود قرار میبرخلاف نظام

گیرن د.  های جزایی اسلامی بر مبنای شریع  الهی شکل م ی و نه مبنای عمل خود، نظام

ر گرفتن احکام شریع ، سیاس   جن ایی خاص ی ترس یم     ها بدلیل منبع قرادر این نظام

های جدید و عرفی، و سیاس  موجود در احک ام  گذاریای از سیاس گردد که آمیزهمی

ها در بخش احکام جزای ی فقه ی،   جزایی فقهی اس . از طرفی سیاس  جنایی این نظام

 غالباً ثاب  و غیر قابل نقد و ارزیابی اس .

مبتنی بر شریع ، دارای دو قرائ  ح داکثری و ح داقلی    ترسیم نظام عدال  جزایی

بن دی، اس تفاده از حج م احک ام فقه ی در      اس . باید توجه داش  که معیار این تقسیم

قوانین موضوعه نیس ؛ بلکه اصول و مبانی ایدئولوژیکی نظام اس  که آنها را منس وب  

ی احکام اسلامی انگارهگرایی)نماید. اصولبه یکی از دو قرائ  حداکثری و حداقلی می

گرایانه، بدع  انگ اری هرگون ه   حل(، تعبد باوری، اجتهاد سنتی و ظاهربعنوان یگانه راه

تحول در فقه و نگاه فردی به فقه، از مهمترین مبانی فکری قرائ  ح داکثری اس  . در   

پذیری و ع دم ثب ات احک ام ش رعی)     مقابل؛ قرائ  حداقلی بر اصولی همچون انعطاف

احکام عمومی و غیر تعبدی(، ضرورت اجتهاد در اصول، ع دم جامعی   فق ه در    بوی ه 

 عصر حاضر و نسبی بودن مفهوم عدال ، استوار اس .

در نظام جمهوری اس لامی افغانس تان بع د از تح ولات سیاس ی ف راوان و تغی رات        

مکرری که در ساختار حکوم  و مبانی ایدئولوژیکی هیأت حاکم ه ایج اد ش د، نهایت اً     



 

 

 

69 

ر...
کا

 ان
رم

 ج
ت

او
تف

ی م
ها

د 
کر

وی
ر

 

در "( اینگون  ه ترس  یم ش  د ک  ه: 3یگ  اه ش  ریع  در ق  انون اساس  ی افغانس  تان)ماده جا

. "تواند مخالف معتقدات و احکام دی ن مق دس اس لام باش د    افغانستان هیچ قانونی نمی

اگرچه در ظاهر ماده ذکری از شریع  به عنوان تنها منب ع ی ا منب ع اص لی قانونگ ذاری      

آی د ک ه در بخ ش    ا احک ام اس لامی ب ر م ی    نشده اس ، از مفهوم عدم جواز مخالف  ب

توان از منبع دیگری جز احکام فقهی جزایی اس تفاده ک رد.   مقررات جزایی اسلامی نمی

در عمل نیز در کود جزای افغانستان؛ مقررات حدود، قصاص و دیات بطور کل ی، و در  

رو در سایر موارد در صورت فقدان حکم قانونی، به فقه ارجاع داده شده اس  . از ای ن   

 گردد.افغانستان رویکرد حداکثری به شریع ، حداقل در عمل مشاهده می

 منابع

 الف: کتب

ه ا، ته ران،   ه ا و بایس ته  شفیعی سروستانی، اب راهیم، قانونگ ذاری در نظ ام جمه وری اس لامی، آس یب       -1

 .1382پ وهشگاه علوم و فرهن  اسلامی، چاپ اول، 

رضایی، حسن، ثاب  و متغیر در نظام جزایی اسلام، با تأکید بر نظام جزای ی جمه وری اس لامی، رس اله      -2

 .  1381دکتری دانشکده علوم انسانی دانشگاه تربی  مدرس، 

 .1386، تهران، امیر کبیر، چاپ اول،  1ی استنباط، جلد جناتی، ابراهیم، تطور اجتهاد در حوزه -3

نامه کارشناشی ارشد دانشکده زمان و مکان در احکام جزایی اسلام، پایانرضایی، حسن، نقش مقتضیات  -4

 .1372حقوق، دانشگاه امام صادق، 

 .1382، تهران، نشر میزان، چاپ اول،  1روت، میچل، تاریخ عدال  کیفری، ترجمه ساناز الستی، جلد  -2

 .1388پنجم،  ، تهران، شرک  سهامی انتشار، چاپ 1ی حقوق، جلد کاتوزیان، ناصر،  فلسفه -6

ی محمد مهدی فقیهی، تهران، انتشارات ش فیعی،  لمبتون، ان.کی.اس، دول  و حکوم  در اسلام، ترجمه -7

 .1389چاپ چهارم،

 .1387سروش، عبدالکریم، مدارا و مدیری ، تهران، صراط، چاپ سوم،  -8

اس لامی،  قیاسی، جلال الدین، مبانی سیاس  جنایی حکوم  اسلامی، ق م، پ وهش گاه عل وم و فرهن        -9

 .1382چاپ اول، 

، مرک ز ب ین   1999ی جدید برای اصلاحات جزایی، کنفرانس بین المللی اص لاحات جزای ی س ال    برنامه -11

 المللی مطالعات زندان،سازمان اصلاحات جزایی بین المللی.

های کیفری، ترجمه علی حسین نجفی ابرندآبادی، تهران، سم ، چاپ چه ارم،  پرادل، ژان، تاریخ اندیشه -11

1388 . 
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 .1386های حقوق جزای عمومی، تهران، نشر میزان، چاپ چهاردهم، گلدوزیان، ایرج، بایسته -12

ها در جرایم جنسی، قم، پ وهشگاه علوم و فرهن   اس لامی، چ اپ اول،    نوبهار، رحیم، اهداف مجازات -13

1389. 

حق وق دانش گاه   انگاری، رساله دکتری دانش کده  های جرممحمودی جانکی، فیروز، مبانی، اصول و شیوه -14

 .1382تهران، 

 .1378المظفر، محمد رضا، اصول الفقه، قم، دار التفسیر، الطبعم الثالثم،  -12

 .1386ی محمد راسخ، تهران، نشر نی، چاپ اول، های حقوق اسلامی، ترجمهحلاق، وائل، تاریخ تئوری -16

سه چاپ آس تان ق دس رض وی،    ، مشهد، مؤس 1عوده، عبدالقادر، حقوق جنائی اسلام، ترجمه اکبر غفوری، جلد  

 .1379چاپ دوم، 
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 قلمرو قوانین جزائی نسبت به اشخاص

 از منظر قانون و شریعت

 
 محمد اسماعیل عمار

 

 چکیده

برابری در مقابل قانون میان افراد جامعه از جمله نخستین پایه ه ای نظ ام اجتم اعی    

و زمانه ای  باشد که در جوام ع    اسلام و از بارزترین آرزوهای دیرینه تمامی انسانها می

مختلف بخاطر تامین و تحقق آن دانشمندان و به وی ه پی امبران اله ی س عی و کوش ش     

نموده اند. دین مقدس اسلام در تمام عرصه های جزایی بدون در نظ ر گ رفتن موق ف،    

مقام و یا ثروت تاکید فراوانی بر اصل برابری نموده اس . بر خلاف قوانین وض عی ک ه   

و واقع ی آن در خ ود    ون نتوانسته این اصل را به شکل حقیقیاز گذشته های دور تا اکن

 جا داده و تطبیق نماید، و امروزه نیز استثناآتی را برای این اصل قایل گردیده.
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تحلیلی اس  و برای جمع آوری اطلاعات، تحلی ل محت وی و    -این تحقیق توصیفی

ب ر فقه ی و ق وانین    تحلیل گفتمان از آیات متبرکه قرآن کریم، احادیث نبوی، کت ب معت 

جزائی افغانستان و بعضی کشورهای دیگر استفاده ص ورت گرفت ه. یافت ه ه ای تحقی ق      

نشان داده اس  که شریع  اسلامی هیچ استثنای را ب ر اص ل براب ری در مقاب ل ق انون      

نپذیرفته اس  در حالیکه قوانین وضعی استثناآتی را در مورد پذیرفته اس . درین مقال ه  

بری افراد در مقابل قانون از دیدگاه شریع  اسلامی و قوانین وضعی ب ه  رعای  اصل برا

 شکل مقایسوی به بحث و بررسی گرفته شده اس .  

 برابری، قانون، مصئونی ، شریع  اسلامی و قوانین وضعی.کلید واژه ها: 

 مقدمه

فاوت های در عرصه تطبیق احک ام  تتا اواخر قرن هجدهم میلادی در قوانین عرفی، 

جزائی میان افراد دیده می شد و در مورد برابری محکومان جزائی تاکید نشده بود، میان 

آنان در محاکمه، تعیین و إعمال مجازات تفاوت می گذاشتند. با در نظ ر داش   تع داد    

مح اکم خ اص و     طبقات محاکم متعدد وجود داش  . ب رای اش راف و ث روت من دان،     

 روحانیان محاکم وی ه و افراد معمولی جامعه ه م قضات معینی در نظر گرفته شده بود. 
دادگاه های خاص خود را داشتند. شخصی  متهم  در ق انون جایگ اه و اعتب ار خ اص     

داش ، اگر جرم توسط یک نفر از اشراف ارتکاب میاف  وی را با سبک ترین مج ازات  

کیفر را کیفر می دادند در حالیکه ارتکاب همان جرم توسط یک فرد عادی، شدید ترین 

به دنبال داش . اجرای مجازات هم به گونه ای بود ک ه ب ا منزل   اش راف و زدرمن دان      

مناسب باشد و نسب  به افراد معمولی با فشار و اهان   ت وأم گ ردد، م ثلاً وقت ی ی ک       

اشراف زاده و فرد معمولی به اعدام محکوم میشدند، گردن شریف را با شمشر می زدند 

آویختند. برخی از اعمال را چنانچه افراد عادی مرتک ب میش دند   و فقیر را از طنابی می 

 ترین وجه به مجازات می رسید حال آن ک ه اگ ر آن   جرم محسوب می شد و به سخ 

اعمال را اشراف و روحانیان مرتکب می شدند تح  بازخواس  و محاکم ه ق رار نم ی    
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ب فرانس ه چن ین   قوانین جزائی تا اواخر قرن هجدهم یا حت ی ت ا ظه ور انق لا     گرفتند.

وضعی داشتند، و از آن به بعد  اصل برابری افراد در مقابل ق انون و ای ن ک ه ق انون در     

باره ی اشخاص به صورت یکسان به مرحل ه ی اج را در آی د، یک ی از مب انی اولی ه و       

اساسی قانون به حساب آمد، با این حال متأسفانه اصل مساوات تاکنون نیز به طور دقیق 

اس . زیرا  رها شدن از تقلیدات قدیم و فراموش ک ردن گذش ته ب ه ط ور     اعمال نشده 

کلی آسان نیس  و حال  هایی از امتیاز و ع دم براب ری ب ه عن وان اس تثنایی ب ر اص ل        

کماکان باقی مانده اس . برخی از نویسندگان در پی تدارک  برابری افراد در مقابل قانون 

به قصد توجیه آنها بر آمده اند و حال آن که  معاذیر قانونی و تهیه ی ترفند های حقوقی

برخی بر آن انتقاد دارند و قصد شان الغای این حالات نابرابری اس  و البته به موفقی    

ت ا اکن ون وض ع     19هایی نیز نایل گشته اند. برخی از قوانین جزائی که از اواخ ر ق رن   

ود ک رده ان د. ام روز اغل ب     گردیده اند با گرایش به این سو؛ دایره آن استثناها را مح د 

اندیشمندان از داعیان اصل برابری به شمار آمده اند و در تحقق آن ت لاش م ی کنن د و    

عنقریب اصل مزبور کاملاً مرعی خواهد گردید؛ البته این امر را باید در نظر داش   ک ه   

اعمال این گونه نظریات ممکن اس  به این زودی مقدور نباش د در ه ر ح ال آرزوی ی     

 که دل ها و انسانی  در پی تحقق آنند.اس  

 : مفهوم اصل برابری و  نمونه های از عدم رعای  آن در قوانین وضعیمبحث اول

در این مبحث نخس  به مفهوم اصل برابری و بعداً به بعض ی از نمون ه ه ای ع دم     

 شود. رعای  این اصل ذیلاً پرداخته می

 گفتار اول: مفهوم اصل برابری

برابری میان افراد جامعه از جمله خواستهای دیرینه تمام انسانها بوده که در جوام ع   

 جهد نم وده  مختلف بخاطر تأمین و تحقق آن، دانشمندان و به وی ه پیامبران الهی جد و

اند دانشمندان در هر عصر و زمان در مورد اصل متذکره تعبیراتی را به کار برده ان د ک ه   

 آن ذیلاً  اکتفاء می نماییم: درین جا به یک مورد
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برابری اصلی اس  حقوقی و سیاسی که به موجب آن در هم ه ام ور اجتم اعی ب ا     »

همه یکسان رفتار شود. چنین اصلی بر پایه این فرض استوار اس  که همه مردم با ه م  

 «1در اصل از نظر حقوق طبیعی برابر اند

برابری از لح اظ حق وقی ب دان    البته با در نظر داش  تعریف فوق می توان گف  که 

معنی اس  که تمام افراد کشور بدون در نظر داش  جنس ی ، طبق ه، م ذهب، ش غل و     

ثروت دارای حقوق و تکالیف مس اوی میباش ند. ام ا از لح اظ سیاس ی مفه وم براب ری        

اینس  که همه شهروندان در برابر قانون و از لحاظ حقوق و آزادیها باهم برابر اند نه از 

   2س  آوردها و احوال شخصی.لحاظ د

با آنکه رعای  اصل برابری افراد یک اصل مهم تلق ی میگ ردد، ام ا طوریک ه دی ده      

میشود در عمل تطبیق آن در تمام عرصه های زندگی خالی از إشکال و دش واری نم ی   

 باشد که در گفتار بعدی بحث خواهد شد.

 ابل قانونگفتار دوم: نمونه هائی از عدم رعای  اصل برابری در مق

ذیل این مبحث مبپردازیم به عمده ترین و بارزترین نمونه های ع دم رعای   اص ل    

 مساوات همگان در مقابل قانون که در کل شامل موارد ذیل میگردد.

 مصونیت رئیس دولت (الف

در قوانین وضعی همیشه میان عالی ترین مقام رسمی کشور اعم از آن که شاه باشد  

یا رئیس جمهور با دیگران تفاوت گذاشته می شود و حال آن ک ه اف راد تم امی جامع ه     

 مشمول قانون هستند. رئیس دول  را با این استدلال که قانون از خود او نشئ  میگی رد 

ند، زیرا خضوع وی در مقابل چیزیکه از خ ودش ناش ی   فراتر از شمول این قوانین میدان

 دنمارک و شده صحیح نیس . در برخی از قوانین اساسی مانند قانون اساسی افغانستان،

                                                           
1
 .15اشوری، داریوش، دانشنامه سیاسي، ص   

2
 .121-125، صص رسولي، محمد اشرف، محاکمه عادلانه 
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قانون اساسی اسپانیا ؛ پیش از آن که حکوم  جمهوری شود ؛ ش خص پادش اه مق دس    

ج ب الاحت رام   شمرده می شد. به موجب قانون اساسی افغانستان در زمان شاهی، شاه وا

به موجب قانون اساسی انگلیس؛ پادش اه مص ونی  دارد و ف رض ب ر      1و غیر مسؤل بود

این اس  که او هرگز خطا نمی کند. در بل ی ک و مص ر وای ران نی ز پادش اه مص ونی        

 2داش  و در ایتالیا و رومانی نیز پیش از لغو نظام پادشاهی؛ شاه مصونی  داش .

ین بود که رئیس جمهور غی ر مس ئول م ی باش د. در     در نظام جمهوری نیز اصل برا

میلادی؛ مردم دنیا این مصونی  و غیر مسئول بودن را برای رؤسای جمهور می  19قرن 

پذیرفتند. سپس در ادامه  تحقق اصل برابری؛ روش معمول تا یک ح دی کن ار گذاش ته    

ت شده اس ؛ در قوانین اساسی فرانس ه؛ چکس لواکی رئ یس جمه ور  فق ط در ص ور      

خیان  به کشور تح  تعقیب عدلی قرار میگرف  و قانون اساس ی لهس تان ک ه پ س از     

تصویب گردیده اس ؛ در صورتی که رئیس جمهور ب ه کش ورش خیان       1914جن  

کند یا  قانون اساسی را زیر پا گذارد، مسئولی  جزایی قای ل اس  ، همچن ان ک ه اگ ر      

ی برای محاکمه، اجازه پارلم ان و  دس  به ارتکاب جرم عادی هم بزند مسئول اس  ول

رای اکثری  خاصی از نمایندگان لازم اس  و در قانون اساسی نافذ افغانستان نیز رئیس 

جمهور را تنها در صورت اتهام به ارتکاب جرایم ضد بشری، خیان   مل ی ی ا جنای       

مشروط بر اینکه از سوی یک ثلث کل اعضای ولسی جرگه تقاضا و از ط رف دو ثل ث   

عضای دیگر این درخواس  قبول شود، لویه جرگ ه دای ر و و بع د از موافق   دو     کل ا

 3ثلث آرای کل اعضاء  در محکمه خاص قابل محاکمه میداند.

                                                           
1
 19، ماده 1343قانون اساسي 

2
 .217جرم و ارکان آن، جلد اول، ص عوده، عبدالقادر،  

193ماده  افغانستان، 1382قانون اساسي 
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از آنچه گفته شد چنین بر می آید که در قوانین وض عی در ب اب مس ئولی  جزای ی     

 رؤسای دول از سه نظریه پیروی میشود:

 ی مسئول نیس ؛اول: رئیس دول  در مقام هیچ جرم

 دوم: وی در مقابل برخی از جرایم مسئول اس ؛

 سوم: او در مقابل همه جرایم مسئول شناخته میشود.

تردید نیس  که مسئولی  روسای دول بنابر قوانین وضعی دچار تحول گس ترده ای  

کاملاً از مسئولی   معاف بوده اند، کم کم ای ن   18شده اس ، رؤسای دول حتی تا قرن 

قاعده زیر پا گذاشته شد و اکنون بیشتر روسا و رهبران دول  ها واجد مسئولی  جزئ ی  

وانین افغانستان در مورد مسؤلی  رئ یس جمه ور از   یا کامل هستند. قابل ذکر اس  که ق

 نظریه دوم پیروی نموده اس . 

 مصونیت رؤسای دول بیگانه (ب

در قوانین عرفی، رؤسا و رهبران کشور های دیگر، اعم از آن ک ه پادش اه باش ند ی ا     

رئیس جمهور در مقابل جرمی که در کشور دیگری غیر از خاک خود مرتکب شوند، از 

کشور محل ارتکاب معاف هستند. این معافی  شامل افراد هیئ  هم راه وی محاکمه در 

نیز می باشد. استدلال نویسنده گان حقوق در توجیه معافی  مذکور اینس  که محاکم ه  

آنها، با اصول میهمان نوازی و احترام ساز گار نیس . قانون اج راآت جزای ی افغانس تان    

این اس تدلال منطق ی    1رد اتخاذ نموده اس نیز عین موقف را به صورت تلویحی در مو

به نظر نمی رسد. زیرا وقتی رئیس دولتی، خود را به حدی پائین می آورد که دس  ب ه  

ارتکاب جرم می زند و قواعد میهمانی را زیر پ ا م ی گ ذارد شایس ته ت وقیر و احت رام       

                                                           

1 15ماده  افغانستان 1393قانون اجراآت جزای  
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س    نیس ؛ همین مطلب در مورد اعضای هیئ  همراه نیز صادق اس . واقعی   ای ن ا  

که معافی  به منظور تقلید از شیوه ی قدیم اس  که قوانین وضعی قب ل از قب ول اص ل    

برابری، آن را رعای  می کردند که امروز نیز عمل م ی کنن د. در پای داری ای ن قاع ده،      

مقبول بودن آن از طرف دولتها و این که بخشی از حقوق بین المللی شده اس ، تأثیر به 

 1سزایی دارد

 نمایندگان سیاسی  مصؤنیت  ج(

در قوانین وضعی، هیئ  های سیاسی که نمایندگان دول بیگانه به حساب می آیند،   

از شمول قوانین کشور محل ماموری  معاف هستند و این معافی  ب ه اعض ای خ انواده    

ی آنان و دیگر اعضای نمایندگان سیاسی نیز تسری می یابد. کود جزای افغانس تان نی ز   

هرگ اه  »ف را اتخاذ نموده اس  چنانچه در این م ورد ص راح  دارد:   در مورد عین موق

دول    سیاس ی   نماین د    های بین الملل ی دیگ ر ی ا    کارکن ملل متحد یا کارکن سازمان

خارجی مرتکب جرمی گردد که احکام این قانون بالای وی قابل تطبی ق باش د ب ا آنه ا     

 ک ه موق ف، امتی ازات و مص ونی     های بین المللی   مطابق معاهدات بین الدول و میثاق

نماید و جمهوری اسلامی افغانستان به آن  کارکنان و نمایندگان متذکره را تنظیم می های 

 2«گیرد ملحق گردیده اس ، رفتار صورت می

استدلال علمای حقوق در توجیه این معافی  در پهلوی احترام به کشور میزبان ای ن  

  متبوع خود  در کشور مح ل ماموری   ب ه    اس  که هیئ  های سیاسی، نمایندهء دول

حساب می آیند و هیچ دولتی نمی تواند دول  دیگر رامجازات کند دیگر اینک ه امک ان   

ادای وظیفه به نحو احسن این معافی  را ض روری میس ازد ت ا در اث ر دس   گی ری و       

                                                           
 .219عوده، عبدالقادر، جرم و ارکان آن، جلد اول، ص 1

212، ماده 1391کود جزا
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س    . در مقابل استدلال های فوق، ممک ن ا 1بازرسی و محاکمه از ادای وظیفه باز نماند

این سوال پیش آید که نماینده سیاسی، یکی از اتباع دول  بیگانه اس  و هر دولتی حق 

دارد، اتباع کشور بیگانه را در صورت ارتکاب جرم طبق اصل سرزمینی محاکم ه کن د و   

ادای وظیفه یک تبعم بیگانه حتی در مقابل نماینده سیاسی نباید مانع شمول قانون نسب  

 به وی شود.

 نمایندگان مجلس مصؤنیت (د

در قوانین وضعی اکثری  کشورها نمایندگان مردم در خصوص آنچه به اعتبار ادای  

نمایندگی بر زبان میرانن د از تعقی ب ع دلی مع اف هس تند، در ق انون اساس ی          وظیفهء

اما در مورد م تهم ش دن    2افغانستان این موضوع نیز کاملاً به رسمی  شناخته شده اس 

به صورت مشروط پذیرفته شده اس  و استثنای ک ه ب رین ش رط     وی به جرم مصؤنی 

گذاشته شده همانا ارتکاب جرم مشهود توسط آنها می باشد، اما در جرایم غی ر مش هود   

تعقیب عدلی آنها را منوط به اطلاع و تصویب مجلسی که ش خص عض وی  آن را دارد    

در مجلس ین در هنگ ام   اما نمایندگان مردم در مقابل افک ار و آرائ ی ک ه     3ساخته اس ،

 4گیرند. اجرای وظیفه ابراز میدارند مورد تعقیب عدلی قرار نمی

ک ه در حال   ع ادی    »به عبارت دیگر، در قانون اساس ی آن ان از مس ئولی  گفت ار     

و در مجلسین بیان میکنند معاف هس تند. مقص ود از معافی   آن    « مجرمانه تلقی میگردد

شتری داشته باشند و وظیفم نمایندگی خ ود را  اس  که اعضای مجلسین، آزادی عمل بی

به بهترین وجه انجام دهند با این همه ای ن معافی  ، تج اوز آش کاری اس   ب ر اص ل        

زیرا در اکثری  کشورها مجامع دیگری مانند ش واری ه ای ای التی و ولایت ی      مساوات، 
                                                           

1. 15دانش، حفیظ الله، حقوق جزای بین الملل، ص  
  

1512ماده  ،1382افغانستانقانون اساسي 
  

1523، ماده 1382قانون اساسي افغانستان
  

 151، ماده 1382قانون اساسي افغانستان 4
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ه ره من د   هستند که اعضای آنها نمی توانند از مصؤنیتی که نماین دگان مجل س دارن د، ب   

شوند. از طرف دیگر، بعضی افراد که مسئولی  امور عمومی را عهده دارن د و بیش تر از   

 یک عضو مجلس در جامعه مؤثر اند، فاقد اینگونه مصؤنی  هستند.

 مصونیت ثروت مندان هن(

در قوانین وضعی غالباً ثروت مندان نسب  به فقرا مص ؤنی  دارن د. چنانچ ه ق انون     

 فغانستان تصریح میدارد که:ا1393اجراآت جزایی 

( م اد   3ثبات با رعای   حالات مندرج فقره )ارنوالی و محکمه با وجود  دلایل څا» 

نودو نهم این قانون میتوانند به اساس تصمیم خود یا  درخواس  شخص تح  توقی ف   

یا نمایند  قانونی وی، امر رهائی مؤق  متهم را ب ه کفال   بالم ال ی ا ب دون آن ص ادر       

 1«نمایند.

وضع این قاعده نیز باعث می شود اصل مساوات زیر پا گذاشته ش ود زی را ت وانگر    

دایماً میتواند ضمان مالی تودیع کند واز زندان آزاد شود اما تهی دس   بیش تر وق   از    

تودیع آن عاجز اس  و کما ک ان در زن دان م ی مان د و چ ه بس ا محکم ه در مرحل ه         

انتسابی تبرئه کند ولی در هر صورت، م دتی را در زن دان    رسیدگی بعدی، او را از اتهام

گذرانده اس  البته نه به دلیل ارتکاب جرم بلکه بدان سبب ک ه ق ادر ب ه معرف ی کفی ل      

نبوده، یا به عبارت صحیح تر، بدان سبب که فقیر بوده اس . و همچنان عین مش کل در  

رئ یس جمه ور ص ادر     فرامین عفو و تخفیف مجازات که به مناسبتهای مختلف توس ط 

چون در فرامین متذکره اکثراً شرط گذاش ته م ی ش ود ک ه      2میگردد نیز مشاهده میگردد.

آنعده محکومینی که علاوه بر حبس به جزای نقدی نیز محکوم گردی ده باش ند بع د از    

                                                           

1 155ماده  افغانستان 1393يیقانون اجراآت جزا
  

2
 رئیس جمهوری اسلامي افغانستان. 13/3/1398( مؤرخ 5(ماده هشتم فرمان شماره )2جزء پنجم، فقره )  
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پرداخ  تمام و نصف آن از حبس رها گردند که بازهم تعدادی از محک ومین فقی ر ب ه    

 متیاز فرامین متذکره مستفید گردیده نمی توانند.نسب  فقرشان از ا

 و: مصؤنیت افراد برجسته جامعه  

شود مثلاً در قانون اجراآت  درقوانین وضعی به افرادی برجسته جامعه امتیاز داده می

ب دون در نظ ر گ رفتن     مدعی العموم در ج رائم  61افغانستان  طبق ماده 1393جزایی   

طرح دعوا کند ولی اگ ر م تهم، ری س دول   خ ارجی،      ملاحظاتی می تواند علیه متهم 

مؤسسات بین المللی و اعضای دیپلوماتیک  باشد بای د ب ا رعای   حق وق ب ین ال دول       

 .1رنوالی باشدڅاعمومی و موافقه وزارت امور خارجه و هدای  تحریری لوی 

به این ترتیب، تعدادی اشخاص برجسته از مجازات اکثراً نجات میابد و ح ال آنک ه   

 چنین وضعی برای افراد معمولی مقدور نیس .

 مبحث دوم: اصل برابری در شریعت اسلام

اسلام از روز نخس  اصل مساوات و برابری مردم در مقابل ق انون را ب ه ص ورت     

کامل بیان کرده و بدون قید و شرط آن را پذیرفته اس ، هیچ قید و استثنایی را در مورد 

ملی  های مختلف، همه و همه را در مقابل قانون یکسان مجاز ندانسته و افراد، جوامع، 

شناخته و میان حاکمان و محکومان و روسا و مرئوسان مساوات را رعای  کرده اس  .  

هیچ انسانی برانسانی دیگر، سفید پوس  بر سیاه پوس ، عرب ب ر عج م برت ری ن دارد     

» م ی فرمای د :    خداوند )ج(                        

                                                           

151ماده ، ماده  افغانستان 1393يیقانون اجراآت جزا 
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»1 

زن و گردانی دیم ش ما را    ی ک  از ی ک م رد و  آفریدیم ای مردم به تحقیق ما شما را 

ن ادها و قبیله ها، تا با هم شناسا شوید. به تحقیق با کرام  ت رین ش ما، ب ا تق وا ت رین      

 2شماس . به تحقیق الله به همه چیز دانا و خبر دار اس .

م ردم مانن د   » پیامبر )ص( نیز براصل مساوات تاکید کرده اس   چنانچ ه میفرمای د:   

و همچن ان میفرمای د   « بر عجم برتری ندارد جز ب ا تق وا    دندانه های شانه برابرند عرب

با اسلام غرور و نخوت جاهلی  و تفاخر ب ه نیاک ان و اج داد را از می ان       خداوند )ج(»

برد، زیرا مردم از آدم و او از خاک اس  و گرامی ترین آنان ن زد خداون د )ج( ب ا تق وا     

 3«.ترین آنها اس 

قبیل ه و طایف ه، در حق وق یکس انند و در      پس در شریع ، مردم به رغ م اخ تلاف  

واجبات و در مسئولی  ها برابرند، مانند دندانه های شانه، هیچ دندان ه از بقی ه بلن د ی ا     

 کوتاه نیس .  

وحدت در ریشه، آنان را به وحدت در حقوق و واجبات و مسئولی  ها س وق م ی   

م امریکا انگلیس و فرانسه دهد. هیچ انسانی بر انسان دیگر برتری ندارد، آن گونه که مرد

خودشان را از مردم مستعمراتشان برتر می دانستند. هیچ سفید پوس  ب ر س یاه پوس      

برتری ندارد آن طوریکه که امریکائی سفید پوس  بر آمریکائی سیاه پوس   فخ ر م ی    

فروشد و هیچ عرب بر غیر عرب برتری ندارد؛ یعنی ه یچ ن  اد دیگ ر برت ر نیس   آن      

                                                           
33.1سورۀ الحجرات، آیۀ  

  
2
 .21، صفحه 15عثماني، محمد شفیع، معارف القرآن، جلد   

3
 .41صفحه  سیاف، عبد رب الرسول، دین ودولت، 
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ن و دیگر دول اروپایی از برتری ن اد خود س خن گفتن د و ب ر خ لاف در     گونه که آلما

امتیاز معن وی اس   ن ه     شریع  اسلام، عامل یگانه تفاوت و برتری، تقوا اس  که آنهم 

 مادی.

در اسلام عزیز، اصل مساوات در حدی که عقل بشری می تواند تصور کند رعای    

شاهان و رعایا تف اوتی نیس   و نی ز    شده اس  و در احکام آن میان رئیس و مرئوس و 

میان نمایندگان سیاسی دول اجنبی و سایر اتباع آنها و میان نمایندگان مردم وافراد عادی 

و میان فقرا و توانگران و میان افراد برجستم جامعه و افراد گم نام تفاوتی قای ل نیس  .   

ب ار  ع دم رعای      در ذیل به بررسی حکم هر یک از حال  هایی که به عنوان مثال در 

 اصل مساوات در قوانین عرفی بیان شده، پرداخته می شود.

 رعایت برابری میان رؤسا دول و افراد عادی (گفتار اول

دراسلام رؤسای دول و افراد عادی به طور یکسان مش مول ق انون هس تند و هم م      

ر آنان در مقابل ارتکاب عمل مجرمانه مس ئول ش ناخته م ی ش وند. مس ئولان دول   د      

شریع  اسلام افراد مقدس به حساب نمی آیند و بر دیگران امتیاز ندارند و اگر مرتکب 

 جرم شوند، مانند یک فرد معمولی کیفر می بینند.

پیامبر اسلام )ص( هیچ گاه برای خود قداس  و امتیاز قایل نشد و مدام می فرم ود :  

 «                 »1      بگو جز این نیس  که من بش رم مث ل ش ما ک ه

او ب ا تاکی د ب ر معن ای مس اوات می ان رهب ران و م ردم، ب رای           2برایم وح ی میش ود.  

)جانشینانش( و مسلمانان نمونه و سر مشق بود. یک اعرابی ب ه حض ور ایش ان رس ید.     

                                                           

115.1سورۀ الکهف، ایه 
  

2
 .47، صفحه 1عثماني، محمد شفیع، معارف القرآن، جلد  
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 هیب  پیامبر )ص( او را گرفته بود، حضرت رسول به ایشان فرمود: چیزی نیس  )ه ون 

روزی طلب کاری دی ن خ ود   «. من پسر زنی هستم که گوش  دودی می خورد»علیه ( 

را از آن حضرت با تندی مطالبه می کرد. حضرت عمر رضی الله تعالی عنه با ارش اد ب ه   

او فهمانید که نباید خشم بگیری، پیامبر فرمود: چه می گویی ای عمر، م ن نیازمن د آن م    

 1و نیاز مند آن اس  که بگویی صبر پیشه گیرد.که بگویی قرض خود را ادا کن و ا

در اثنای آخرین بیماری اش که به کمک حضرت علی و حضرت فضل ب ن عب اس   

ای مردم بر پش  هر کس تازیانه زدم ام » رضی الله تعالی عنهما در منبر نشس ، فرمود: 

اینک این پش  من اس  قصاص کند. از هر کس هتک آبرویی کردم ه م اکن ون آم اد     

قصاص هستم، اگر مال کسی س تانده ام از م ن بس تاند و از کین ه ت وزی و انتق ام م ن        

نهراسد که این کار از شأن من دور اس . آگاه باشید محبوب ترین ش ما ب ر م ن کس ی     

اس  که اگر بر گردن من حق دارد آن را بگی رد ی ا حلال م کن د ت ا در زم ان ملاق ات        

بر پایین آمد و به إقامم نماز ظهر ایستاد، آن گ اه  سپس از من« پروردگارم فارغ البال باشم 

 2بر بالای منبر شد و سخنان نخستین را مجدداً تکرار فرمود.

خلفای پس از وی نیز به سیاق آن حضرت عمل کردند و به راه و هدای  او رفتن د.  

این ابوبکر )رضی الله تعالی عنه( اس  که پس از بیع ، در اولین کلام که می گوی د ب ر   

ای مردم بر شما ولای   ی افتم و ح ال آن ک ه     » ساوات تاکید و امتیاز را نفی می کند: م

بهتر از شما نیستم اگر به نیکی رفتار کردم، یاری ام دهید و اگر بی راه ه رف تم ب ر م ن     

بشورید. سپس در آخر خطبه اش می گوید مردمی که مرا انتخاب کرده اند ح ق دارن د   

                                                           

591، ص 1ج جوزی، ابن قیم،  زاد المعاد،
  

115.2، ص2همان، جلد 
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زمانی که از خدا و رسول او اطاع  می ک نم از م ن اطاع       تا عزلم کنند و می افزاید؛ 

   1کنید و اگر نافرمانی کردم، از من پیروی نکنید.

هنگامی که حضرت عمر )رضی الله تعالی عنه( به خلاف  رسید بیش از هر کس ب ه  

 2این معانی تمسک جس ؛ تا آنجا که به کشتن خلیفم ستمگر نظر داد.

تعالی عنه( اجازه داد که از وی قصاص شود و ب ه م ردم   حضرت ابوبکر )رضی الله 

گف  عنداللزوم رهبران را نیز قصاص کنند. حضرت عمر )رض ی الله تع الی عن ه( ه م،     

و وقتی عل     3چنین کرد و حتی شدید تر و اجازه داد که بیش از یک بار قصاص شود

صاص کنند، و ابوبکر آن را پرسیدند، جواب داد که دیدم رسول خدا اجازه داد تا او را ق

 4هم چنین اجازه ای را داد و من نیز اجازه می دهم تا از من قصاص شود.

از مواردی که حساسی  عمر را نسب  به این موضوع نشان می ده د آن اس   ک ه،    

روزی مردی را تنبیه کرد. مضروب گف  : من از دو حال بیرون نبودم؛ یا انسانی جاه ل  

می فهمم و یا نسب  به موضوع جهل داش تم و خط ا ک ار    به حکم هستم که حالا آن را 

بودم و در هر حال نباید تنبیه می شدم و کتک می خوردم . عمر )رضی الله تعالی عن ه(  

  2گف  : راس  گفتی ، حق با توس ، قصاص کن.

عمر )رضی الله تعالی عنه( والیانش را شخصاً مؤاخذه می کرد، فرمان داری نبود ک ه  

ا دارد و عمر رضی الله تعالی عنه به نفع مظلوم، فرم ان دار را قص اص   بر رعی  ستم رو

نکند. او این اصل را در مراسم حج اع لام ک رد. از فرم ان داران ش هر ه ا خواس   در       

                                                           

154.1، ص 2تاریخ ابن اثیر، ج 
  

2
 .35، ص 3همان، ج  

115.3-113ابن جوزی، سیره عمر بن خطاب، صص  
  

44.4، ص 1امام شافعي،الأم، ج  
  

15.5ابو یوسف، الخراج،  ص 
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حضرت عمر )رضی الله تع الی عن ه( ب ه      وقتی گرد آمدند، مراسم حج هم راه او باشند، 

خود را برای آن که شما را تازیانه بزند ی ا  آنان و مردم حاضر گف  : ای مردم من والیان 

اموالتان را بگیرند بر شما نگمارده ام، بلکه بدین منظور فرستاده ام که دینتان را ب ر ش ما   

بیاموزاند و سن  پیامبر تان را بر شما آموزش دهند هر یک از آنه ا ک ه دس   ب ه ک ار      

دس   اوس   وی را     دیگری زده اند به من بگویید، قسم به خ دایی ک ه ج ان عم ر در    

کنم. عمرو بن العاص رضی الله تع الی عن ه از ج ایش پری د و گف   : ی ا        میمجازات 

امیرالمومنین اگر مردی مسئول عده ای باشد و بعضی از زیر دستانش را ادب کن د او را  

جواب داد: البته، قسم ب ه خداون دی ک ه ج ان عم ر در دس           هم مجازات می دهید؟

قصاص می کنم، چطور می توانم قصاص نکنم! پیامبر )ص(  اوس  در این صورت اورا

  1را دیدم که خود را قصاص می کرد.

روش معمول در شریع  این بود که شاهان و خلفا و فرمان داران در محضر  قاضی 

عمومی و به طریق معمولی محاکمه می شدند. این علی بن ابی طالب )رضی الله تع الی  

زره اش مفقود می شود و آن را در دس  یک یه ودی   عنه( اس  که در دوران خلافتش

می بیند که مدعی مالکی  آن اس ، شکای  پ یش قاض ی م یَ ب رَد، و دادگ اه ب ه نف ع        

یهودی و به زیان حضرت علی )رضی الله تعالی عنه( حکم می دهد. مغیره وال ی کوف ه   

برخ ی از   به زنا متهم و به شیو  معم ولی در م ورد اته ام انتس ابی محاکم ه م ی ش ود.       

والیان و می ان اف راد ع ادی رخ م ی داد ص رفاً از طری ق        خصوم  ها که میان خلیفه و

گفت ه م ی ش ود؛ آن گون ه ک ه عم ر ب ن         "حکمی "شرعی رسیدگی می شد که به آن 

گرف  بر پش  آن ب ار   "اخذ بالسوم  "خطاب عمل کرد. عمر اسبی را از مردی از باب 

 عم ر گف  :   ال خود را از عمر مطالبه کرد،گذاش  و اسب هلاک شد. صاحب اسب، م

                                                           

11.1و ابو یوسف، کتاب الخراج، ص  258، ص 3تاریخ ابن اثیر، ج  
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شخصی را به داوری انتخاب کن، آن مرد گف  به داوری شریح راضی هستم، شریح ب ه  

عمر گف : اسب را صحیح و سالم گرفته ب ودی و بای د ص حیح و س الم ب ه ص احبش       

مسترد می کردی، این حکم به زیان عمر صادر شد، عاملی بود که حضرت عمر، ش ریح  

 1نوان قاضی انتخاب کرد.را به ع

با آنکه فقهای شریع  برای امام یا رئیس دول  قایل به وی گی هایی هستند ک ه در   

هر شخص معمولی یاف  نمی شود با این حال او را در مقابل قانون مانن د س ایر م ردم    

می دانند و براو امتیاز دیگری قایل نیس تند. ای ن مس ئله در م ورد والی ان و حاکم ان و       

ح  امر یک خلیف ه هس تند و ق درت خ ود را از او م ی      پادشاهان و فرمان دارانی که ت

 2گیرند اتفاقی اس .

 رؤسای دول بیگانه (گفتار دوم

ازآن ج  ای ک  ه در ش  ریع ، رئ  یس اول دول    اس  لامی درمقاب  ل ارتک  اب ج  رم  

در نتیج ه   3مصؤنی  ندارد به طریق اولی ریس دول  اجنبی نی ز مص ون نخواه د ب ود.    

ول خارجی و اعضای هیئ  همراه طی اقامتشان در احکام شریع  نیز مشمول روسای د

دارالإسلام می شود وچنانچه به هر جرمی دس   بزنن د  کیف ر آن را میبینن د در اس لام      

قاعده ای وجود ندارد که اجازه دهد رؤسای دول بیگانه از مجازات معاف باش ند، مگ ر    

آن،  یرد که به موجبعمل قرار بگ آن که نظریه ابوحنیفه )رح( درباره یی مستأمن، ملاک

                                                           
13.1الرسول، دین ودولت، صفحه  سیاف، عبد رب

  

3542عوده، عبدالقادر، جرم و ارکان آن، جلد اول، ص 
  

3
 .242، صفحه 1مواهب الجلیل، جلد  
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مستأمن فقط در صورت ارتکاب جرایم علیه اش خاص، کیف ر م ی بین د ن ه در ج رایم       

 1عمومی.

 اعضای نمایندگی های سیاسی (گفتار سوم

نمایندگان سیاسی در صورت ارتکاب جرم، خ واه از جرایم ی باش د ک ه حیثی          

سلام هس تند. ام ا اگ ر    عمومی دارند، یا از جرایم علیه اشخاص، مشمول قوانین جزایی ا

آنها  در حکم مستأمن دانسته شود بر بنیاد نظر امام ابوحنیف ه )رح(تنه ا از ج رایم علی ه     

 اشخاص مورد باز پرس قرار خواهند گرف .

بدیهی اس  منظور از نمایندگان سیاسی در اینج ا کس انی هس تند ک ه ب ه اعتب ار          

می شوند ومسلمان ه م نیس تند،   از دول محارب، مستأمن شمرده  دگیینوابستگی و نما

اما مسلمانانی که نماینده ی دول  غیراسلامی ی ا اس لامی در دار الإس لام ش مرده م ی      

شوند، در هرحال مستأمن به حساب نمی آی د وحک م آنه ا مانن د حک م ه ر ش خص        

   2مسلمانی اس  که در دار الإسلام مقیم باشد.

قابل مجازات بودن نماینده گان سیاسی، برای شریع  اسلامی، م ادامی ک ه می ان       

آنها وسایر اتباعش تفاوت نمی گذارد و آنان را درحکم رئیس دول  می شناس د، عی ب   

و ایراد محسوب نمی شود. ایراد در قوانین وض عی اس   ک ه ب ه اس تدلال حمای   از       

وظیف ه، منج ر ب ه ج دایی آنه ا از دیگ ران        نمایندگان سیاسی و به بهانه یی حسن ادای

میشود. زیرا نماینده ی سیاسی که دس  به ارتکاب ج رم بزن د، شایس ته ی ی حمای        

علاوه، هیچ امری به ان دازه ی   نیس  وبرای ادای وظایف نمایندگی صلاحی  ندارد. به

 اگ ر  .پرهیز نماینده ی سیاسی از ارتکاب اعمال ممنوع ومشکوک از او حمای  نمی کند

                                                           
1
 .155، صفحه 4شرح فتح القدیر، جلد  

2
 351جرم و ارکان آن، جلد اول، ص  
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گفته شود که اتهام نماینده ی سیاسی ممکن اس  عامل فشار بر او باشد، باید گف  این 

ترس نابه جاس  زیرا انواع وسایل فشار که سریع تر وآسان تر وبهت ر از اته ام در ای ن    

باب به کار می آید، فراوان یاف  می شوند. درنتیجه، ممنوعی   محاکم ه ی نماین ده ی    

فشار وتأثیر منفی در او نم ی ش ود ودلایل ی ک ه در توجی ه من ع       سیاسی مانع از اعمال 

محاکمه ی نماینده ی سیاسی آورده می شود، درهر حال ممکن نیس  مانع از تعقی ب و  

                                    1 محاکمه ی او شود.

 گفتار چهارم: نماینده گان مجلس

ل جرایمی که در مجلس وبه هنگ ام  در قواعد شرعی برای اعضای پارلمان در مقاب   

سخن رانی مرتکب می شوند یا به کسی افترا وتهم   م ی زنن د وی ا اک اذیبی را نش ر       

میدهند، کیفر پیش بینی شده اس . زیرا در اسلام اجازه داده نمی شود که فردی بر ف رد  

دارد، ا س متی ک ه   ی  دیگر یا گروهی برگروه دیگر امتیاز داشته باشد ویا به اعتبار وظیفه 

 آزادانه مرتکب جرم شود. 

برخی گمان کرده اند که قوانین وضعی در این زمینه نسب  به اسلام برتری دارند.    

لیکن اندکی تفکر مارا به قطع ویقین می رساند که در این م ورد نی ز اس لام نس ب  ب ه      

 قوانین وضعی، تفوق شگرفی دارد. خواه به این مسئله از دی د فن ی وحق وقی نگریس ته    

 شود ویا ازجهات اجتماعی واخلاقی قضیه مورد توجه باشد.  

 گفتار پنجم: افراد سر شناس جامعه

اسلام قایل به تفاوت میان افراد نیس . در شریع  اسلامی، انسانها برابرند، پس    

حاکم ومحکوم، شریف و حقیر، قوی و ضعیف، سر شناس وگمنام یکسانند، خداوند بر 

                                                           

357.1عوده، عبد القادر، ص 
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سخ  خشمگین شد زیرا وی به امر رهبران قریش، پیشتر از حضرت رسول الله )ص( 

آن که به کار یک مرد نابینا به نام ابن مکتوم بپردازد، به امور عمرو بن قیس اهتمام 

ورزید. این مرد نزد حضرت رسول الله )ص( آمد و از او خواس  تا از آنچه خداوند 

ش و بزرگان نشته بود و از آموخته اس  به وی بیاموزد و پیامبر در میان روسای قری

رسال  خود صحب  می کرد مایل نبود که ابن مکتوم سخنش را قطع کند و این 

ناخشنودی در چهره اش آشکار شد و از ابن مکتوم روی برتاف  و در صدد دلجویی از 

 »قریش برآمد. خداوند در این باره می فرماید:            

                              

                               

              
1
  » 

روترش نمود و إعراض کرد به سبب آنکه بیامد پیش او نابینا و چه چیز دانا ک رد   " 

ترا؛ شاید او اصلاح میشد یا پند میگرف  پس نفع میداد اورا آن، اما کسی که ب ی نی ازی   

ناشندن آن و   کرد از ایمان پس تو مر اورا در فکر میرفتی والزامی نیس  بر ت و اص لاح  

"شتابان و او میترسد پس تو از وی به دیگری مشغول میشویکسیکه بیاید پیش تو  اما
2 

پیامبر )ص( بر رعای  اصل مساوات و عدم امتیاز میان افراد، کاملاً ح ریص ب ود.      

روزی زنی از اشراف قریش مرتکب سرق  گردید، مردم مطلع ش دند ک ه پی امبر )ص(    

آمد وب ا پی امبر )ص(    قصد دارد دس  وی را قطع کند، این موضوع بر آنان بسیار گران

                                                           
1
 .15-1سورۀ عبس، آیات   

2
 .21، صفحه15معارف القرآن، جلد عثماني، محمد شفیع،  
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به مکالمه و جدل پرداختند. فرمود: چرا در اجرای حدی از حدود الله با م ن پرچ انگی   

می کنید که می خواهم آن را درباره ی زنی از بندگان خدا اجرا کنم؟ قسم به خداوندی 

که جان محمد در قبضه ی اوس ، اگر سارق، فاطمه دختر محمد بود، محمد )صلی الله 

 1سلم( دس  او را می برید.علیه و 

برده ای از افراد معمولی، از عبدالرحمن بن ع وف )رض ی الله عن ه( ک ه یک ی از         

ابه بود ن زد حض رت رس ول الله )ص لی الله علی ه و س لم( ش کای  ک رد،          حگان صزرب

عبدالرحمن بن عوف )رض( خشمگین شد وبه برده با این عبارت اهان   ک رد ک ه: ای    

پس ر زن  "بر )ص( شدیدا غضبناک شد ودس تش را ب الا ب رد گف  :     پسر زن سیاه. پیام

طی ندارد، مگ ر آن ک ه قانون ا ای ن ح ق را داش ته       لسفید پوس  برسیاه پوس  هیچ تس

عبدالرحمن بن عوف )رضی الله عنه( شرمگین شد و در صدد بر آمد ک ه آش کار    "باشد

بر خاک نه اد و ب ه    عذر خواهی کند و دلش را به دس  آورد، صورتش را "برده"را از 

   2وی گف ، پای  را به صورتم بگذار تا راضی شوی.

شاید داستان جبله )پادشاه غسانی( را شنیده ایم که یک اعرابی در هنگ ام ط واف      

به سیلی زد، اعرابی نزد عمر بن خطاب )رض( از جبله او را کفش او را لگد کرد، جبله 

داد که وی را قصاص کنن د. ای ن ام ر ب ر      شکای  کرد. عمر رضی الله تعالی عنه دستور

 جبله که از اشراف بود سنگین آمد، فرار ک رد وب ه دول   روم پناهن ده ش د و نص رانی      

گش  بعدها پشیمان شد و شعر مشهورش را سرود: به سبب ی ک س یلی ب ه اش رافی      

مسیحی روی آوردم، اگر به تحمل آن صبر می کردم بی ض رر ب ود. عم ر ب ن خط اب      

                                                           

494.1بخاری، محمد بن اسماعیل، الجامع الصحیح، ص  
  

2
 .144قرباني، زین العابدین، اسلام و حقوق بشر، صفحه   
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رعای  تساوی میان اشراف و مردم عادی اصرار زیادی داش  و از او در این )رض( در 

  1باره قضایای مشهور نقل شده اس .

قاعده در شریع  این اس  که در دعاوی مطالبه ی خس ارت، شخص ی  مجن ی       

می گیرد، بلکه خسارت به میزان ی خواه د   نعلیه، موقعی  یا ثروت او مورد توجه قرار 

یان آور ناشی گردیده اس . پس اگر مقتول، شریف ی ا انس ان حقی ری    بود که از عمل ز

باشد، دیه یکسانی خواهد داش  و اگر کارمند شرک  وم دیر آن در حادث ه ای ص دمه    

ببیند و هردو به یک اندازه صدمه دیده باشد، مثلا هریک از آنها بازو یا انگش  خ ود را  

 از دس  بدهند، معادل هم خسارت می گیرند.

 ششم: مسلمانان واهل ذمه  گفتار

در احکام شریع  در موارد تساوی، مسلمانان با ذمی ها، یکس ان هس تند. ام ا در       

موارد اختلافی، عمل بر این روال نیس . زیرا در این حال  رعای  اصل مساوات باعث 

اعمال ستم بر ذمی ها می گردد.  ذمی ها فقط در مسایل اعتقادی از مسلمانان ج دا م ی   

ولذا در آنچه ناظر به عقیده اس ، مساوات موجود نیس ، در واقع هم چن ان ک ه   شوند 

رعای  مساوات میان دو چیز برابر، عین عدال  اس ، رعای  آن میان دو چیز مختل ف،  

عین ستم خواهد بود. نه تنها نمی تواند این مورد را در اصل مس اوات، ی ک اس تثنا ب ه     

آن اصل؛ زیرا مقصود تحق ق ع دال  اس   و    حساب آورد، بلکه خود تأکیدی اس  بر 

 اعتقادی اس  یکس ان ش مرده م ی    اگر این مسلمانان با ذمی ها در آنچه ناظر به مسایل

شوند، تحقق عدال  ممکن نخواهد بود. زیرا در این صورت، مسلمانان به ام وری وادار  

که ب ا   می شوند که با عقیده شان سازگار اس  ولی ذمی ها به اموری موظف می گردند

                                                           

1. 155 -95ابن جوزی، سیره عمر بن الخطاب، از ص  
  



 

 

 

93 

... 
به

ت 
سب

ی ن
زای

 ج
ن

انی
قو

و 
مر

قل
 

عقاید شان سازگار نیس ، به عبارت دیگر، معنای سخن ف وق آن اس   ک ه مس لمانان     

نباید در مسایل اعتقادی آنان را مورد تعرض قرار دهند تا اینکه ذمی ه ا مجب ور ش وند،    

دین دیگری غیر از معتقدات خود را بپذیرند و از آن گذشته در ص ورت اج رای چن ین    

می گوید ذم ی ه ا در اعتق ادات دین ی آزادن د زی ر پ ا         مساواتی، قواعد کلی شرعی که

 "گذشته شده و به حکم صریح قرآن که در مورد میفرمای د        "   عم ل

 1نگردیده اس .

جرایمی که شریع  در مورد آنها بین مسلمانان و ذم ی ه ا تف اوت م ی گ ذارد،         

آنهایی اس  که مبنای دینی دارند، مانند شرب خمر و خ وردن گوش   خ وک. اس لام     

شرب خمر وخوردن گوش  خوک را حرام م ی دان د وعادلان ه خواه د ب ود ک ه ای ن        

ک ه آن را برکس ی ک ه ب ه     حرم  درباره ی مسلمانی اجرا شود ولی دور از عدل اس    

لحاظ اعتقاد دینی برایش حرام نیس ، حرام بدانیم. اگر قاعده ی برابری مردم در مقاب ل  

قانون کورکورانه رعای  می شد، ذمی ها به سبب اعمالی که از نظر دینی ح رام هس تند   

مورد مواخذه قرار می گرفتند. این کار ظلم آشکاری اس  . پ س آنچ ه  پذیرفت ه ع ین      

اس  که شرب خمر وخوردن گوش  خوک را فقط بر مس لمانان ح رام اس  .    عدال  

پس اگر مسلمان، خمر بنوشد، یا گوش  خ وک بخ ورد، مرتک ب ج رم ش ده و  قاب ل       

 تعقیب اس ، اما برای ذمی، خوردن آنها حرام نیس .

ذمی ها در مقابل اعمالی که به موجب اعتقاد دینی آنان حرام اس  ویا از نظر آنها    

شمرده می شوند و ارتکاب آن اعمال باعث فساد اخلاق در جامعه ش ود وعف      زش 

عمومی را جریحه دار کند، مجازات می شوند، مثلا از نظرآنان، شرب خمر حرام نیس    

                                                           
1
 .251سورۀ البقره، آیه  
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ولی مستی و تظاهرات مستانه ممنوع یا ح د اق ل م ذموم و ناپس ند، گذش ته از آن ک ه       

ط به اعتب ار مس تی و تظ اهرات مس تانه     می فقذلذا اخلاق عمومی را هم فاسد می کند. 

. پس اگر یک نفر ذم ی ش راب بنوش د ومس       کیفر می بیند ونه به سبب شرب مسکر

نشود، مجازات ندارد ولی اگر مس  شد وبه تظاهرات مستانه دس  زد، کیفر م ی بین د،   

اسلام روزه گرفتن را بر مسلمان واجب ساخته و روزه خ واری را گن اه ش مرده اس  .     

به روزه خواری را نیز گناه اس  وفقط مسلمان را ب ه لح اظ روزه خ واری قاب ل     تظاهر 

مجازات می داند، زیرا آنان به موجب اعتقاد دینی به روزه داشتن ملزم هستند ول ی غی ر   

مسلمان مکلف نیس  روزه بدارد، زیرا بدان اعتقاد ندارد. اگر غیر مسلمان برای نگرفتن 

ر گرفته، مجبور به عملی م ی گ ردد ک ه ب دان اعتق اد      روزه مجازات شود مورد ستم قرا

ندارد و در دین، اجبار نیس  . اما در صورت تظاهر به روزه خ واری، مس لمان و ذم ی    

هردو کیفر می بینند، زیرا ذمی به احکام اسلام ملتزم اس  و باید از ه ر عمل ی ک ه ب ر     

تردید تا این حد  خلاف شعایر اسلامی و عواطف مسلمان اس  خود داری نماید. بدون

از نظارت بر خود که به روزه خواری تظاهر نکند مختار اس  و با اعتقاد دین ی اش نی ز   

منافات ندارد، و چون تظاهر به روزه خ واری ب ا س ن  روزه داری و احساس ات روزه     

اس  لذا ذمی به سبب این عمل کیفر خواهد شد. لیکن اگر تظاهر نکن د،   داران متناقض

  1.کیفر نمی بیند

 گیری نتیجه

در نتیجه بحث حاضرمیتوان گف  که احکام شریع  بر همه ی افراد شامل اس  و 

هیچ کس از شمول آنها معاف نیس ، وضعی  اجتماعی، توانایی، شکوه و اوصاف 
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فردی و اجتماعی در این جه  در کار وی مفید نخواهد بود. هم چنین معلوم گردید 

رین حد و درجه ی آن رعای  می کند و اجازه را تا آخ "اواتاصل مس "که شریع  

نمی دهد که شخصی بر شخص دیگر، یا گروهی بر گروه دیگر و طبقه ی بر طبقه ی 

 دیگر مانند امروزامتیاز داشته باشد.

اصل مساوات در شریع  و قوانین وضعی ملاحظه شد، بدون تردید شأن شریع  

ی مقایسه شود. اما قوانین به رغم بالاتر از آن اس  که در این باره با قوانین وضع

پیدایش نظریه های جدید در سطحی پایین تری از شریع  قرار دارند. هر شخص 

می تواند بگوید: اصل مساوات و  رف منصفی پس از دق  در مقایسه ای که انجام گ

برابری اشخاص در مقابل قانون در شریع  اسلام به درجه ی کمال مطلق رسیده اس  

عی به سان کودکی اس  که تمایل دارد راه برود ولی نمی تواند بر پاهایش و قوانین وض

 بایستد.

چه بسا برخی از ناآگاهان دهش  زده شوند، اگر بدانند، اصل برابری ک ه در ق وانین   

وضعی جدید هنوز ناقص و ساختمان آن به پایان نرسیده اس . ولی در شریع  اس لام  

ده و عالی ترین مدارج را ط ی ک رده اس  . امتی از     به کامل ترین نوع از پختگی نایل آم

شریع  نسب  به قوانین وضعی تنها ازاین بعد نیس ، بلکه چون اصل براب ری م ردم را   

قرن قبل به رسمی  شناخته نیز بر قوانین وض عی ک ه در    14در مقابل قانون که بالاتراز 

 بر آن تاکید شده اس  ، امتیاز دارد. 18اواخر قرن 

 میتوانند ب ه اس لام    آرمان گرایی که در جستجوی مساوات کامل هستند، اندیشمندان

 یابن د؛  مراجعه کنند و بی شک مساوات کاملی را که در پی آن هستند  در ش ریع  م ی  

شریعتی که از حد زیبایی ساختار و شکوه قانونی و عدال  آن چنان احاطه ش ده اس     

را حیران می س ازد و ب دون تردی د    که روشنایی آن چشمان شان را خیره و دل هایشان 

 خواب های شیرین و آرزو هایشان را تحقق می بخشد.
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 قواعد حاکم بر اجراآت جزایی اطفال

 متخلف در افغانستان  و ایران
 
  

 راضیه رئوفی

 

 چکیده

ای مهم از حقوق جزایی اطفال،که از بدو تم اس  اجراآت وی ه اطفال به عنوان شاخه

طفل با مقامات امنیتی،عدلی و قضایی،به لحاظ ارتکاب اعمال مغایر،ب ا قانون،ت ا خاتم ه    

ض رورت ت آمین ه دف والای    رسیدگی به اتهام او و اجرای حکم جریان دارد،از حیث 

انسانی اصلاح،تربی  و پیشگیری از وقوع بزهکاری و تخلف ایش ان،واجد اهمی   والا   

و فراوان اس .اجراآت جزایی وی ه اطفال،از چند ده ه پ یش ب دین س وء م ورد توج ه       

آور المللی قرار گرفته اس .در طی این چند دهه اسناد گوناگونی ال زام فراوان جامعه بین

گر از سوی سازمان ملل متحد،در خصوص حقوق اطف ال م ن جمل ه اج راآت     و ارشاد

نمای د ک ه   جزایی اطفال به تصویب رسیده اس .این اسناد اصول خاصی را مشخص می

شان لحاظ کنند.افغانس تان و ای ران نی ز ب ه     کشورهای عضو،باید آن را در قوانین داخلی
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عی جدی نموده اس  که اص ول  المللی در طی چند سال اخیر سعنوان عضو جامعه بین

آور سازمان ملل متحد ناظر بر اج راآت جزای ی اطف ال را در ق وانین     مقرر در اسناد الزام

،که متض من ایج اد   1383لحاظ نماید،تصویب قانون رسیدگی به تخلفات اطفال در سال

باشد.این ها میتشکیلات و اصول محاکمات جزایی اطفال اس  نمونه بارز از این تلاش

نون برای اولین بار در تاریخ افغانستان،نظام عدال  اطفال را به طور سراسری در تم ام  قا

خورش  یدی تنه  ا در کابل،محکم  ه  21بین  ی کرد،قب  ل از آن در ده  ه افغانس  تان پ  یش

اختصاصی برای رسیدگی به تخلفات اطفال ایجاد گردیده بود،و در سایر ولایات چن ین  

زمینه اجراآت جزایی اطفال،به زبان فارسی در کشور  گذاری نشده بود.درای پایهمحکمه

 1338گ ذاران جن ایی ای ران در س ال     ایران،مطالب متعددی به نشر سپرده شده.سیاس   

ت ا   219قانون تشکیل محکمه اطفال متخلف را به تصویب رسانیده و ه م اکن ون م واد    

ه ای  ای سیاس   گیرند.در راستقانون اصول محاکمات جزایی مورد استناد قرار می 231

پیشگیری واکنشی،اتخاذ رویکرد افتراقی نسب  به اطف ال بزهک ار و متخل ف در قال ب     

آید.ه دف  های حقوقی پیشرفته به شمار م ی نظام عدال  وی ه،مهمترین مؤلفه برای نظام

تر از اطفال اس  که با تأکید بر مصالح آن تلاش اجراآت وی ه اطفال،تآمین حمای  مؤثر

تایج اجراآت با شخص متخلف و خود ج رم تناس ب داش ته باش د.اجراآت     نماید تا نمی

جزایی اطفال متخلف،شامل مجموعه قوانین جامع و مستقل از اجراآت بزرگسالان اس  

که مراحلی را که یک طفل در صورت ارتکاب عمل بزهکارانه و متخلف،از بدو تم اس  

 نماید.  و توصیف میکند تشریح با نظام قضایی تا زمانی که نظام را ترک می

اج راآت جزای ی، اطف ال، اطف ال متخل ف، کش ف ج رم، ای ران،          1واژگان کلی دی: 

 افغانستان.  
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 مقدمه

اجراآت جزایی)اصول محاکمات جزایی(عبارت اس   از اص ول و مقررات ی ک ه در     

جه  کشف و تحقیقات مقدماتی جرم،تعقیب مجرم،نحوه رسیدگی،صدور رأی،تجدی د  

نظر نسب  به رأی و اجرای احکام وضع و مقرر شده اس  و هدف از آن حفظ حق وق  

 متهم و جامعه در جه  دادرسی عادلانه اس .  

ل با توجه به اهمی  خاصی که دارد تح  نظ ام اج راآت اطف ال ق رار     تخلفات اطفا

گیرد.هدف از اجراآت و محاکمه اطفال معارض با قانون مجازات و به کیفر رس اندن  می

نبوده و هرگز چن ین چی زی ص ورت نخواه د گرف   بلک ه ت لاش جه   بازس ازی          

سالم در پرت وی  شخصی ،اصلاح و تربی  و در حقیق  بازگرداندن آنان به یک زندگی 

باش  د.با توج  ه ب  ه حساس  ی  دوران طفولی    برق  راری نظ  ام اج  راآت    ق  انون م  ی

عادلانه،تأسیس پولیس و محکمه مخصوص اطفال جدا از بزرگسالان،واکنش مناسب در 

مقام مرتکب و اجرای این واکنش به نحو ص حیح و متناس ب ب ا روحی ات طف ل،از رو      

ه   ا بای   د دارای  واکنشکن   د.آوردن مج   دد طف   ل ب   ه ج   رم پرهی   ز م   ی     

ماهیتی،حمایتی،تربیتی،هدایتی، درمانی و آموزشی باشد.پیش از اینکه شخص ی محاکم ه   

شود ابتدا باید جرم شخص کش ف ش ده نس ب  ب ه آن جرم،تحقیق ات لازم ب ه عم ل        

آید.مرحله اساسی پیش از محاکمه در اج راآت جزایی،مش مول م وارد و مراح ل مه م      

یم اس ،که صلاحی  انجام آن ب ه نهاده ای گون اگون    کشف جرم،تحقیق و تعقیب جرا

ترین مرحله ورود اطفال متخل ف ب ه   واگذار شده اس .این مرحله از آنجایی که ابتدایی

باشد،به دلیل اینک ه احتم ال   چرخه فرایند اجراآت جزایی اس  قابل اهمی  و بحث می

 وجود دارد. بیشترین تهاجم علیه حقوق اطفال در این مرحله از اجراآت جزایی 

امروزه جایگاه،کشف جرم،موقعی   پ ولیس و بازداش   موق   یک ی از مهمت رین       

دان ان اهمی     شناس ان و حق وق  مسائل در اجراآت جزایی اطفال،می ان دانش مندان،جرم  



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

100 

ی شود که نخس تین مرحل ه  خاصی پیدا نموده.نقش پولیس از آنرو با اهمی  پنداشته می

در این مرحله بوده و عم وم م ردم هم واره نظ ام      ورود اشخاص به نظام عدال  جزایی

شناسند.در این مرحله امکان بیشترین تع رض ب ه حق وق    عدال  جزایی را با پولیس می

 شود.   بنیادین و اساسی اشخاص مشاهده می

ای،برای برخورد با تخلفات اطفال در تشکیلات پولیس افغانستان،بخش یا اداره وی ه

ب در این مورد این اس  که مقامات پ ولیس ب ا کس ب دوره    وجود ندارد.اما نکته مطلو

آموزشی و تخصصی ناظر به کیفی  برخورد با اطفال دارای ورزی دگی و مه ارت وی  ه    

ای ب ودن پ ولیس در زمین ه برخ ورد ب ا اطف ال       در این زمینه گردند.به دلیل عدم حرف ه 

شان صورت گرفته  هایی که با اطفال در جریان بازداشها و مصاحبهمتخلف،در گزارش

اطف ال از   39٪از اهان  لفظی گزارش دادند.فقط 8٪اطفال از ضرب و شتم و 48٪اس 

اند که در جریان توقی ف  دهندگان گزارش دادهپاسخ 62٪اند.برخورد عادی گزارش داده

-پاس خ  36٪ان د، دخت ران توس ط پ ولیس زن دس تگیر ش ده      11٪اند،بند زده شدهدس 

ان د.در توقی ف   ک ه در توقی ف م ورد ب د رفت اری ق رار گرفت ه       دهندگان اب راز داش تند   

وال دین ی ا    32٪ان د. اطفال یکجا با بزرگسالان محب وس و نگه داری ش ده    23٪پولیس

به ص ورت ص ریح    11٪اند.سرپرستان اطفال بازداش  شده از موضوع آگاهی پیدا نیافته

-ین مسئله زمین ه آس یب  اند که ااز دیدار و ملاقات با والدین یا سرپرستان ممانع  شده

ها را افزایش داده اس .یک نمونه بارز از شکنجه که توس ط پ ولیس ص ورت    پذیری آن

ساله به اتهام فعل لواط ب ا ی ک پس ر دس تگیر      14گردد.یک چوپان گرفته اس  بیان می

شده وی از قریه و محل دستگیر شد و در اثر ل  و کوب)ضرب و شتم(توسط پ ولیس  

دمه دیده و منجر ب ه ناش نوایی طف ل ش د.پولیس در م ورد      گوش چپ وی به شدت ص

گونه اطلاعی نداده و طفل را یکجا ب ا س المندان در توقی ف ق رار داد.در     اتهام وی هیچ

جن ایی ش کنجه ج دی گردی ده و پاه ایش ه م        رن وال څا جریان تحقیق،طفل از سوی

از اینک ه   جراح  برداش .این پسر از محتوای اظهارات خود آگاهی کام ل نداش ته.پس  

ثب    گردید،ب  ه مرک  ز اص  لاح انتق  ال گردی  د.در جری  ان   رن  والیڅاااقض  یه وی در 
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پسر(به صورت غیر قانونی توقیف و گرفت ار  179دختر و  29طفل)  218تعداد 1387سال

شده بودند،در محبس یکی از ولایات،دو طفل را که ب ا بزرگس الان یکج ا و ب ا ه م در      

ای ب ه اته ام ج رم    س اله 14در مورد اول ی طف ل   بردند شناسایی گردید.حبس به سر می

س اع  ب ا   48سرق ،بر خلاف رهنمود قانون رسیدگی به تخلفات اطف ال ب رای م دت    

برد و در مورد دوم،طفل دیگری که موقع ثب   ش کای  در م ورد    بزرگسالان به سر می

س اع  تح   توقی ف     24ضرب و شتم پدرش بدون موجود بودن دلایل الزام به مدت 

 گیرد.  قرار می

در این مقاله،موضوعات را طی یک مبحث کلی تح  عنوان اجراآت جزایی ناظر به 

باشد.در گفتار ایم که دارای دو گفتار میمراحل قبل و ضمن محاکمه بحث و بیان نموده

اول به بحث در مورد اجراآت جزایی اطفال ناظر به مرحل ه پ یش از محاکم ه پرداخت ه     

مجموعه دیگر تشکیل شده اس  و در گفتار دوم اجراآت جزایی شده که از چندین زیر 

گی ری  اطفال ناظر به مرحله ضمن محاکمه و حین رسیدگی و زی ر مجموع ه آن،نتیج ه   

پایان این مقاله را به خود اختصاص داده اس   ک ه ای ن موض وعات را در ذی ل م ورد       

 دهیم. کنکاش و بررسی قرار می

 مراحل قبل و ضمن محاکمه   مبحث اول: اجراآت جزایی ناظر به

مرحله پیش از محاکم ه در اج راآت جزایی،مش مول م وارد کش ف جرم،تحقی ق و       

تعقیب جرایم اس ،که صلاحی  انجام اجرای آن ب ه نهاده ای گون اگون واگ ذار ش ده      

اس .این مرحله از آن جا که اولین مرحله ورود طفل متخلف به چرخه فرایند اج راآت  

باشد.به دلیل اینکه احتم ال بیش ترین ته اجم علی ه     و دق  میجزایی اس  قابل اهمی  

حقوق اطفال در این مرحله از اجراآت جزایی وج ود دارد.بن ابراین در ای ن مبح ث ب ا      

المللی،حاکم بر کشف تحقی ق و تعقی ب   بررسی معیارهای اساسی موجود در قواعد بین

و گفت ار،پولیس و نق ش آن   جرایم،و قواعد موجود در قوانین افغانستان و ایران در طی د

در سازمان جزایی اطفال متخلف و همچنین اجراآت جزایی اطفال ناظر به مرحله ضمن 
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ایم.جایگاه افغانستان و ایران در حرک  محاکمه و حین رسیدگی  مورد مطالعه قرار داده

فراگیر جهانی رو به رشد اجراآت عادلانه اطف ال متخل ف،در مرحل ه پ یش از محاکم ه      

 ی شود.                             شناسای

 گفتار اول: اجراآت جزایی اطفال ناظر به مرحله پیش از محاکمه  

قبل از محاکمه فرد،کشف جرم و تحقیقات مقدماتی ک ه توس ط نی روی پ ولیس ب ه      

آید،این تحقیقات به عم ل آم ده در اج راآت جزای ی اطف ال از اهمی   وی  ه        عمل می

-فتار نقش این مقامات را مورد مطالعه و بررس ی ق رار م ی   باشد.در این گبرخوردار می

 دهیم.

 و نقش آن در سازمان اجراآت جزایی اطفال بزهکار 9الف: پلیس

یکی از موضوعات مهم که در اجراآت جزایی اطفال مورد توجه اس ،نحوه برخورد 

و چگونگی رفتار با اطفالی اس  که در معرض سؤظن ارتک اب ج رم و ی ا ه م م ورد      

ان  د،طرز عملک  رد فن  ی و   ق  رار گرفت  ه و ن  اگزیر از تم  اس ب  ا نظ  ام قض  اییش  کای

روانشناختانه پولیس در این مرحله به عنوان یک ی از ب ازوان قدرتمن د دس تگاه ع دال       

ها و وظایف مه م ب ه   جزایی،از اهمی  شایسته برخوردار اس .کشف جرم از صلاحی 

                                                           

سیاست ساماندهي »به معني«Politeia»شناسيتواند در مفاهیم چندی درک شود،از لحاظ معني(ميPolice)کلمه-2

است؛ بنابراین پولیس عبارت است از کلیه قواعد تحمیل شده به شهروندان توسط مقامات دولتي است.به طور «شهر

-مدنظر است.این کلمه همچنین به معني مجموعه«عمومي آرامش،امنیت و سلامت»کلي،تدابیر حفظ شده نظم عمومي،

گوی به مشکلات محلي یا ای از کارمندان مسئول اجرای تدابیر تعیین شده توسط قوه مقننه است؛برای پاسخ

توانند از طریق دستوراتي،قواعد بسیار کلي و عمومي را مکمل نمایند.)ممنوعیت یا فردی،شهروندان و فرمانداران مي

 پیمایي،.......(. هاجازه را

با تشکیل  1315است.اصطلاح پولیس در افغانستان،در سال «نظم و قانون»از لحاظ عرفي پولیس مرادف نظم و انتظامات

گفتند.تشکیلات پولیس همانند اکثر نخستین آموزشگاه پولیس مروج گردید،قبل از آن تشکیلات پولیس را امنیه مي

  گردد.تقسیم مي« La Police judiciaries»پولیس عدلي یا قضایي«اداری»نيکشورهای دیگر به دو گروه پولیس ام
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مسئول حفظ نظم،آرامش و امنی    عهده پولیس عدلی اس  نیروی مهم پولیس وظیفه و 

گی ری  در اجتماع،برخورد با تخلفات کیفری،کشف جرم،دستگیری مرتکبین جرم و پیش

جایی که پولیس نخستین مرحله برخورد اطفال ب ه  از آن 1از وقوع جرم را به عهده دارد.

 عهده دستگاه عدلی بوده و نظام عدال  جزایی را با پولیس ش ناخته رفت ار هوش یارانه و   

مناسب افراد مأموران این نیرو از اهمی  خاصی برخوردار اس   ب ه ط وری ک ه رفت ار      

تواند تأثیر وی ه در اص لاح و تربی   اطف ال ک ه ب رای نخس تین ب ار        آگاهانه،پولیس می

   2شوند داشته باشد.مرتکب جرم می

 3نهاد پولیس -9

پیش گیری از  پولیس به عنوان بخشی از سازمان عدال  جزایی،نقش ارزش مندی در  

های خویش را تح  ضوابط و  شرایط خاص قانونی اعمال جرم دارد،و الزاما صلاحی 

-نماید،در این گفتار نقش پولیس در اجراآت جزایی اطف ال م ورد رس یدگی ق رار م ی     

گیرن د  گیرد.جایگاه پولیس در برخورد با طفلی که به نوعی در تعارض با قانون قرار می

و که مسئله درگیر بودن در فرایند اجراآت جزایی به ص ورت  مسئله خطیری اس ،از آنر

عبارت اجتناب از آسیب را باید به مفه وم وارد  «باشدآسیب وارد کننده می»ناپذیراجتناب

آمدن حداقل آسیب ممکن و همچنین جلوگیری از هرگونه آسیب اضافی و ناروا تعبی ر  

رنج بوده و پیام دهای اعم ال و   کرد.با توجه به اینکه اطفال دارای طبعی حساس و زود 

کنن د،برخورد و رفت ار اولی ه پ ولیس ت أثیر مه م و       رفتارهای خود را درک و حس نمی

                                                           

نجفي توانا،علي،نابهنجاری و بزهکاری کودکان و نوجوانان،چاپ اول،انتشارات آموزش و سنجش،تهران،سال -3

 .199،ص 1385

زند،چاپ اول،انتشارات کوراکیوس،ویلیام،بزهکاری نوجوانان و اطفال،مسئله برای دنیای مدرن،ترجمه جعفر نجفي -4

 .85،ص 1317میزان،سال 

های علوم ،تازه«کاری اطفال و نوجواناننقش پولیس در پیشگیری از بزه»سید اصفهاني،سید حسام الدین،-5

 . 433،ص 1388،چاپ نخست، نشر میزان، سال «هامجموعه مقاله»جنایي
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گذارد.هر قدر رفتار پولیس ب ا ملایم ،محب   و آرام ی    عمیقی بر روحیه نازک آنان می

باشد و اشتباه آنان با خونسردی و احترام گوشزد و بیان شده و ضرورت رعای  ق وانین  

مقررات برای اطفال یادآوری شود،چه بسا باعث آگاهی طفل از مرتکب ش دن اش تباه   و 

صورت گرفته شده و حتی به مختومه شدن دوس یه بزهک اری طف ل در هم ین مرحل ه      

گردد.اگر در ذهن حساس طفل،جامعه و م أمورین آن را دش من خ ود تص ور     منجر می

آمی ز  همین ابتدا رفتار خص مانه،قهر بالطبع واکنش مساعد و جدی نشان نداده و از  نماید،

و یا حداقل مکارانه در پیش خواهد گرف  ک ه اص لاح و تربی   طف ل را دچ ار وقف ه       

 1اختلال جدی خواهد نمود.

-برخورد مناسب پولیس با پدیده تخلفات اطفال با توجه ب ه اهمیت ی ک ه دارد ج رم    

ش کل و ش امل از   نمایند که واحدهای پ ولیس اختصاص ی مت  شناسان توصیه و تذکر می

نیروهای آموزش دیده و به وی ه زنان در این موارد دخال  نمایند.به وی ه لزوم اس تفاده  

از پولیس زن که شایسته اس  برای مواجهه با دخت ران و اطف ال بزهک ار،وارد عم ل و     

های م ؤثر آموزش ی و پرورش ی در    بررسی شوند.پولیس اطفال بایستی با گذراندن دوره

لاعات کافی و مناسب تعلیم دی ده و آن را کس ب و ب ه دس   آورن د،با      مورد اطفال اط

درک حساسی  وظایف محوله به نقش پیشگیرانه خود بیشتر از نقش انتظامی و ارع ابی  

-مقررات پکن نسب  به تخصص پولیس تأکید نموده و مقرر م ی 12قاعده 2مطلع گردند.

رابطه با اطف ال فعالی   نم وده ی ا     ماموران نظامی و پولیس که غالبا یا منحصرا در »دارد:

عمدتا در امر پیشگیری از جرایم اطفال اشتغال دارند تعلیمات و آموزش خاص دریاف  

خواهند داش .در شهرهای بزرگ و صنعتی واحدهای وی ه پولیس بای د و حتم ا ب دین    

-کنوانس  یون حق  وق ک  ودک مق  ر و بی  ان م  ی 37بن  د ب م  اده«منظ  ور ایج  اد گ  ردد.

                                                           
،خرداد 11،مجله حقوقي وزارت دادگستری،شمحسني،مرتضي،بزهکاری اطفال و تحولات حقوق جزا در این زمینه-1

 . 29،ص1351

 . 251نجفي توانا، علي، نابهنجاری و بزهکاری کودکان و نوجوانان، پیشین، ص -7
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ی،بازداش  یا زندانی کردن کودک باید مط ابق ق انون و تنه ا ب ه عن وان      دستگیر»نماید:

 «ترین زمان ممکن صورت پذیرد. آخرین راه چاره،حربه و برای کوتاه

مقررات سازمان ملل متحد ب رای حمای   از   17رهنمودهای ریاض و ماده46در ماده

ش   نوجوان ان   نوجوانان محروم از آزادی تأکیده شده اس  که ت ا ح د امک ان از بازدا   

خودداری ش ود.آموزش و پ رورش پ ولیس اختصاص ی اطف ال از اهمی   بس یار مه م         

المللی مورد تأکی د و توج ه ق رار گرفت ه     برخوردار بوده و کرارا در مجامع علمی و بین

اس .اما عملا در اکثر ممالک برخورد نیروهای پولیس با اطفال از حداقل اس تانداردهای  

های سازمان ملل و تحقیق ات یونیس ف   ه و حتی براساس گزارشتر بودجهانی نیز پایین

پذیر،مرتکبین جرایم و اطف ال خیابانی،ب ه ج ای آنک ه از ط رف      بسیاری از اطفال آسیب

پولیس مورد حمای  قرار گیرن د،قربانی س وء اس تفاده جنسی،ض رب و ش تم،اجبار ب ه       

یدگی ب ه تخلف ات   ق انون رس    1ش وند.  توزیع مواد مخدر و حتی قتل از سوی آنان م ی 

کشف جرایم اطفال توسط پولیس و بررس ی،تحقیق  »دارد: مقرر می 9ماده 1اطفال در بند

ماده مذکور داشتن  3بند«گیرد.اختصاصی اطفال صورت می رنوالیڅاو تعقیب آن توسط 

استعداد،آموزش مسلکی و تجربه خاص در مسائل اطف ال را ب رای اعض ای مس لکی و     

 2داند.ی اطفال را شرط میاختصاص رنوالیڅامتخصص 

گ ردد ک ه در ای ران،در    از مقایسه قانون کشور ایران و افغانستان چن ین اس تفاده م ی   

های لازمی از قبیل حفظ آث ار و علای م   گاه اقدامتوقیفصورتی که طفلی دستگیر شود،در 

گیرد و از طفل م تهم ب ه   جرم و دستگیری متهم و تهیه صورت مجلس اولیه صورت می

آی د.محل نگه داری و حفاظ   ی ا     یر بزرگسالان تحقیق و بازجویی به عمل میمثل سا

                                                           

، ص 1381، سال 7و  8عباچي، مریم، نقد و بررسي لایحه رسیدگي به جرایم اطفال، ماهنامه تعالي حقوق، شماره  -8

114 . 

به تخلفات اطفال در افغانستان که در مورد نقش اختصاصي اطفال اختصاص یافته  قانون رسیدگي 9ر.ک: ماده  -9

 است.
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دار ب ا  بازداش  اطفال با بزرگسالان یکی بوده و روش اعزام آنان ب ه مراج ع ص لاحی    

روش اعزام متهمان بزرگسالان تفاوتی ندارد.ماموران پولیس بدون داشتن سابقه آموزشی 

-شناسی و قوانین خاص کودکان با آنان برخ ورد م ی  در زمینه علوم تربیتی کودکان،جرم

ب ر  « لایحه رسیدگی ب ه تخلف ات و ج رایم اطف ال و نوجوان ان     »14کنند.در تبصره ماده 

یا به محکم ه   رنوالیڅا تحویل بدون تأخیر طفل دستگیر شده از سوی پولیس جنایی به

زهک ار از زم ان   ای به کیفی   رفت ار ب ا اطف ال ب    اطفال تأکید شده اس . ولی هیچ اشاره

 دار قضایی نشده اس .  دستگیری تا زمان تحویل به مقام صلاحی 

 کشف جرم -2

رود،به دلیل اینک ه  کشف از مراحل بسیار حساس و مهم اجراآت جزایی به شمار می

ق  انون 134ه  ا اس ،ص  لاحی  کش  ف ج  رم براس  اس م  اده  پای  ه اینگون  ه اج  راآت 

گی به تخلفات اطفال،از وظ ایف م أموران   رسید9ماده1پولیس،بند 2ماده 18و4اساسی،بند

اس .صلاحی  کش ف ج رم ش امل کلی ه ان واع ج رایم و       « پولیس عدلی»ضبط قضایی

شود.کش ف ج رم توس ط    ها م ی شناسایی مرتکبان آن به منظور تعقیب و محکومی  آن

بر قانونی  تطبیق آن،چن ین  رنوالی څا، قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت 2ماده3بند

آغاز مرحله بررسی دع وای جزای ی ک ه در اثن ای آن آث ار ج رم       »دیده اس .تعریف گر

تشخیص و اقدامات عاجل به منظور تثبی  وقوع جرم،ی افتن و دس تگیری مج رم اج را     

-از آنجا که پولیس عدلی،با وجود آنکه زیر مجموعه وزارت داخله ) کشور( م ی «.گردد

دهد.پس از مرحل ه کش ف   انجام میرنوال څا،اما وظایف خویش را تح  هدای  1باشد 

جرم، برای شناسایی شخصی  بزهکار علل و انگیزه وی، نسب  به فرد مظنون تحقیقات 

گردد. البته فرد مظن ون ممک ن اس   هم ان ف رد بزهک ار و       آوری مدارک آغاز میجمع

متخلف باشد و یا این که بعد از انجام تحقیقات، تعقیب و رسیدگی، بزهکاری او مح رز  

                                                           

 . 994، جریده رسمي،شماره مسلسل 5/1/1388، قانون پولیس، مصوب سال 2ماده  -15
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د.این در حالیس  که قواعد پکن مأموران پولیس را که با اطف ال متخل ف برخ ورد    نگرد

یا س ایر   رنوالیڅانیروهای امنیتی،»دارد:دارند،صلاحی  بیشتری اعطا کرده و تصریح می

نهادهایی که با اطفال متخلف تماس دارند اختیار خواهند داش ،در موضوعات مش مول  

اجراآت جزایی رس می،طبق معیاره ای موج ود     حوزه صلاحیتشان،بدون توسل به روال

«. ربط حقوقی و نیز مطابق با اص ول من درج در قواع د حاض ر عم ل کنن د      در نظام ذی
های جایگزین محکمه رسمی از طریق روش ت ذکر  براساس این قاعده استفاده از روش1

ش ود.در ای ن   به اطفال متخلف محق ق م ی  «بخش جوانان اداره پولیس»و اخطار از سوی

-ها تذکر داده شده اس .بسیار اندک م ی وش تکرار جرم توسط جوانانی که قبلاً به آنر

   2باشد.

 دستگیری طفل مظنون  -1

ش  ود ک  ه م  أمورین ض  بط    دس  تگیری ب  ه عم  ل س  الب آزادی اط  لاق م  ی     

قضایی)عدلی(،برای جلوگیری از تکرار جرم،فرار مرتکب و جلوگیری از بین بردن آث ار  

دهند،اما بازداش  موق  با دستور مقام قض ایی )ع دلی( و ب ه    میو علایم جرمی انجام 

گیرد.در مورد صلاحی  دستگیری افراد،ق انون اساس ی مق رر    منظور خاصی صورت می

« توان تعقیب و گرفت ار نم ود مگ ر ب ر طب ق احک ام ق انون       هیچ شخصی را نمی»نموده
باش د،که  ی جدا میدستگیری یکی از مراحل تحقیق بوده،و از اجراآت و اطلاعات کشف3

اس .اسناد سازمان ملل متح د،برای حمای   از   رنوالی څاصلاحی  آن با مقام تحقیق یا 

اطفال بزهکار،شرایط وی ه و خاصی را برای بازداش  اطفال مقرر کرده اس  .از جمل ه   

اینکه:هیچ طفلی به طور غیر قانونی ی ا خ ود س رانه از آزادی مح روم نشود،دس تگیری      
                                                           

11- Beijing Rules, Article 11/2.  

(،کتاب راهنمای سازمان ملل متحد در باب اجراآت ویژه PRIالمللي)سازمان اصلاحات جزایي بین-12

 . 12،ص 1383،انتشارات وفاق،تهران،سال1نوجوانان،چاپ

 «. 181» ، شماره مسلسل 11/8/1383قانون اساسي، منتشره جریده رسمي 27پاراگراف دوم، ماده  -13
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انی کردن طفل باید مطابق قانون و تنها به عنوان آخ رین راه چ اره و در   بازداش  یا زند

المللی در مواردی مطابق استانداردهای بین1ترین زمان ممکن باید بدان متوسل شد.کوتاه

تواند خود سرانه باشد، مثلاً اگر قانونی ک ه  که دستگیری یا بازداش  که قانونی اس ،می

شود،مبهم یا خیلی کلی باشد بازداش   خ ود س رانه تلق ی      به موجب آن فرد بازداش 

خواه د ک ه م وارد بازداش   را دقیق اً در      شود لذا کمیته حقوق طفل از کشورها میمی

   2قانون مشخص کنند.

 تحقیقات مقدماتی   ( ب

پس از مرحله کشف جرم برای شناسایی شخصی  بزهکار،علل و انگیزه وی نس ب   

شود.البته فرد مظن ون امک ان دارد هم ان ف رد     اتی انجام میبه فرد مظنون،تحقیقات مقدم

ط  ور ای  ن حال    امک  ان دارد پ  س از تحقیق،تعقی  ب و     بزهک  ار باش  د و هم  ین  

رسیدگی،بزهکاری طفل محرز نگردد.ب ه ه ر ح ال تحقیق ات مق دماتی اص ولا توس ط        

آی د ک ه ب رای تش کیل دوس یه و      شخص مستنطق)بازپرس(صورت گرفته و به عمل می

ارائه مدارک مهم و لازمی در مرحله اجراآت،به وی ه جرایم مهم ح ایز اهمی      همچنین

پ ولیس  »قانون رسیدگی به تخلفات اطفال در این ارتباط مقرر نم وده 13ماده1فقره3اس .

س اع ،اوراقی را ک ه ح اوی محض ر و      24مکلف اس  از تاریخ کشف در مدت زمان 

اختصاص ی اطف ال    رنوالیڅارتیب و به تمام معلومات لازم مربوط به طفل مظنون باشد،ت

محضر به معن ی ثب   جری ان مش اهدات پ ولیس از      «.جه  تکمیل تحقیق رجع  دهد

محل حادثه جرمی،و ثب   بی ان ش اهدان و اه ل خب ره در مورد،زمان،مک ان و کیفی          

                                                           

14- U.N Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty , Article 17.  

15- CRC / G / GC / 10 Para 28/a.  

، 1388عباچي، مریم، حقوق کیفری اطفال در اسناد سازمان ملل متحد، چاپ دوم، انتشارات مجد، تهران، سال  -11

 . 114ص 
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ارتکاب،و عاملین،عمل جرمی اس .این مسأله در مرحل ه تحقیق ات مق دماتی و کش ف     

والایی برخوردار اس .در نتیجه،پس از کشف ج رم و انج ام تحقیق ات    جرم از اهمی  

مقدماتی شاید لازم باشد که طفل را پیش از مرحله محاکمه توقی ف نماین د ک ه در ای ن     

صورت مدت بازداش  باید به کمترین میزان ممکن باش د.تحقیقات مق دماتی ب ه کلی ه     

آوری دلای ل و جل وگیری از   شود که به منظور کشف ج رایم و جم ع  اقداماتی گفته می

ه ای جزای ی   آی د تحقیق ات مق دماتی از مراح ل مه م اج راآت      فرار متهم به عمل م ی 

کن د،این امک ان ه م    اس .نتیجه تحقیقات مقدماتی سرنوش  قضایی متهم را تعیین م ی 

مقررات 1رود که او را از تعقیب کیفری معاف ساخته و یا به پای میز محاکمه بکشاند.می

ی جه   انج ام تحقیق ات مق دماتی در راس تای رس یدگی ب ه ج رایم اطف ال          الملل  بین

ان د.در  متخلف،تح  شرایطی خاص بازداش  موق  تا زمان محاکم ه را مج از ش مرده   

بازداش  موق  فقط به عنوان آخرین راه چ اره و ب رای   »این زمینه مقرر گردیده اس : 

 2«ترین مدت زمان ممکن به کار گرفته خواهد شد.کوتاه

در ارتباط با زمانی که باید متهم را از دلایل بازداش  مطلع کرد،اس ناد س ازمان مل ل    

-متحد بر لزوم اط لاع ی افتن از دلای ل بازداش   در زم انی ک ه بازداش   انج ام م ی         

گردد،دلال  دارند.کمیته حقوق طفل،در تفسیر عام حق اجراآت منص فانه اطف ال اظه ار    

حق دارد فوراً و مستقیماً از اتهام ات علی ه خ ودش    هر طفل متهم و یا محکوم »دارد:می

دارد،منظ ور از ف وری و مس تقیم،به مح ض     مطلع شود.در این خصوص کمیته اظهار می

باشد،اگر طفل توسط پولیس دستگیر شده و تح  نظر باشد پولیس بای د او را  امکان می

طفل،دستگیر نشده از اتهام و دلایل دستگیریش آگاه کند.اما اگر به دلایلی شرایط خاص 

یا قاضی علیه طفل اقدام نماید و ایرادی اته امی کند،بای د ف وراً ب ه     رنوال څاباشد،هرگاه 

                                                           
، 7،وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامي،سازمان چاپ و انتشارات،چاپ2آخوندی،محمود،آیین دادرسي کیفری،جلد-17

 . 84، ص1382

 مقررات پکن. 513، ماده 1بند  -18
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طفل اطلاع داده شود.حتی اگر مقامات تص میم گرفتن د ک ه ب ا طف ل ب دون توس ل ب ه         

همچن ین  1اجراآت جزایی برخورد کنند،باید وی را به فوری  از اتهامش مطل ع نماین د.   

نوجوان ان تح   بازداش   موق   از کلی ه حق وق و       »ده مق ررات پک ن:  ما3مطابق بند

های مندرج در قواعد حداقل استاندارد رفتار با زن دانیان مص وب س ازمان مل ل     تضمین

ش ناختی و جس مانی مختل ف    ه ای روان همچنین وی گی«متحد برخوردار خواهند بود.

زمان بازداش   موق     بندی آنان در بازداش  شدگان نوجوان ممکن اس  مستلزم طبقه

داشتن برخی آنان از دیگران باشد که بدین ترتیب به اجتناب  قبل از محاکمه و جدا نگه

در تحقیقات مقدماتی تعقی ب و  2شود.تر کمک میاز قربانی شدن و ارائه همیاری مناسب

تحقیق نقش اساسی و مهم دارد که در این قسم  از مقاله مورد مطالعه و بررس ی ق رار   

 گیرد.می

 تعقیب -1

صلاحی  تعقیب،به معنای صلاحی  اقامه دعوی علیه متهم در پیشگاه محکمه یکی 

 تعقیب با توجه ب ه نت ایج تحقیق ات    رنوالڅاشود،شمرده می رنوالیڅااز وظایف اساسی

تحقیق،صورت دعوی را علیه م تهم ترتی ب نموده،ادل ه م ورد ض رورت را ب ه        رنوالڅا

در مقام تعقیب، در رنوال څادهد،ود را مورد مناقشه قرار مینماید و شهمحکمه احاله می

اگ ر دلای ل ال زام ب رای آغ از اقام ه دع وی        چون که گیرد.محکمه طرف دعوی قرار می

صلاحی  دارد،که از اقامه دعوی صرف نظر نم وده  رنوالی څاجزایی وجود نداشته باشد،

ب ه ش واهد و م دارک دس        رنوالڅااما زمانی که  3و قرار حفظ دوسیه را صادر نماید،

نماید توان اقامه دعوی جزایی کرد،در چنین حالتی ایجاب مییابد،که بر اساس آن میمی
                                                           

19- CRC /C / GC / 10 Para 23/e.  

،انتشارات 1ي،چاپالمللي حقوق نوجوانان،ترجمه علي اکبر تاج مزیناني و جعفر سطوتدویدانجل،ویلیام،قانون بین-25

 . 317، ص 1385نسل سوم،سال 

 قانون رسیدگي به تخلفات اطفال افغانستان.  11ماده  -21
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که از ادله ارائه شده مبنی ب ر مجرمی   ف رد در پیش گاه محکم ه دف اع نمای د.در اکث ر         

را نیز  رنوالیڅاکه زعام    رنوالڅاکشورهای جهان این تکلیف و وظیفه مهم را عمدتا 

 1دهد.ه عهده دارد انجام میب

در جرایم اطفال رسیدگی مقدماتی اع م از  »در ایران در این مورد مقرر گردیده اس 

و ی ا ب ه درخواس   او     رن وال څاتوسط  43تعقیب و تحقیق با رعای  مفاد تبصره ماده 

گیرد.محکمه کلیه وظ ایفی را ک ه براب ر ق انون ب ر عه ده       توسط قاضی تحقیق انجام می

تعیین قاضی تحقیق با رئیس حوزه قضایی 2باشد راسا به عمل خواهد آورد. میضابطین 

قاضی تحقیق در موقع تحقیقات دستورات محکمه را اج را  3و یا معاون وی خواهد بود.

نماید و در صورت برخورد با اشکال مراتب را به قاضی دادگاه اعلام نم وده و طب ق   می

   4نماید.نظر او اقدامات لازمی را می

البته به عل  مشکلاتی که حضور قضات گون اگون در مراح ل تعقی ب،تحقیق و ی ا     

صدور حکم از نظر روحی برای اطفال به وجود خواهد آورد.اصلح ای ن اس   ک ه ب ه     

این تکالیف –قاضی اطفال –منظور ایجاد و حفظ رابطه قوی بین طفل و قاضی طبیعی او

انتقال اطفال به مراج ع و در ن زد قض ات    المقدور از را به یک قاضی سپرده شود و حتی

جلوگیری به عمل آی د.زیرا  –حتی اگر شریک و یا معاون بزرگسال داشته باشد–مختلف

این امر موجب انقطاع روابط ایجاد شده ب ا قاض ی قبل ی و در نتیج ه ب روز اش کال در       

ه لایحه رسیدگی ب ه ج رایم اطفال،کلی     14در ماده2اطمینان و بازپروری وی خواهد شد.

سال حبس و یا 3اقدامات از جمله تعقیب در مورد جرایم اطفال که مجازات آن کمتر از 

                                                           

 . 253نجفي توانا، علي، نابهنجاری و بزهکاری کودکان و نوجوانان، چاپ اول، پیشین، ص  -22

 . 1378های عمومي و انقلاب ایران ، مصوب سال قانون آیین دادرسي دادگاه 221ماده  -23

 . 1378های عمومي و انقلاب ایران، مصوب سال قانون آیین دادرسي دادگاه 27ماده  -24

 ، همان. 31ماده  -25

 . 251صعلي، نابهنجاری و بزهکاری اطفال و نوجوانان، پیشین،  ،نجفي توانا -21
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جرم از نوع منافی عف  باشد،به محکمه اطفال واگذار نموده اس .البته تعقیب و تحقیق 

   1آید.به عمل می رنوالڅادر غیر از جرایم مذکور توسط 

 تحقیق  -2

آی د،و عب ارت از ی ک سلس له     حساب م ی تحقیق نخستین مرحله دعوی جزایی به 

ای که از مرحله کش ف  اجراآت مهمی اس  که مقامات مربوط،به خاطر واضح شدن ادله

نمایند. ع لاوه ب ر ای ن م وارد م دارک      و دستگیری مظنون به دس  آمده اس ،اتخاذ می

آوری تم امی ای ن   نمایند.ه دف از جم ع  آوری میای را نیز،جه  تحقیق جرم جمعتازه

باش د.بدین مفه وم   ه و مدارک،اثبات و یا هم نفی وقوع جرم و نسب  آن به متهم م ی ادل

هایی اس  که برای رسیدن به حقیق ،قبل از اینکه دوسیه ب ه  که تحقیق عبارت از تلاش

محکمه احاله گردد در صورتی که ثاب  شود که جرم به وقوع پیوس ته و نس ب  آن ب ه    

ش ود،در  حال  دوسیه به محکمه فرستاده م ی گیرد،پس در این فرد مشخص صورت می

غیر آن احاله دوسیه به محکمه بدون دلیل موجه،قابل ارجاع و فرستادن نیس  .در اکث ر   

های جزایی دنیا در مورد اطفال متخلف،کلیه وظایف تعقیب، حقیق و صدور حک م  نظام

ب ه عه ده   باشد.انجام تحقیق ات  به عهده محکمه اطفال و یا تشکیلات قضایی اطفال می

قاضی محکمه اطفال اس .در نظام جزایی فعلی چه در مورد بزرگسالان و خ واه اطف ال   

   2شود.انجام می رنوالڅابزهکار،انجام تحقیقات توسط قاضی محکمه و یا 

گیرد.اس تنطاق  ش ود،انجام م ی  تحقیق که مستنطق نیز گفته می رنوالڅا تحقیق توسط

در لغ  عبارت اس  از به سخن آوردن،به گفتار انگیختن و بازپرسی آم ده اس   و در   

اصطلاح عبارت از مناقشه تفصیلی با مظنون با در نظر داش  ادله مطرح شده علی ه وی  

                                                           

 نوجوانان.  ، لایحۀ رسیدگي به جرایم اطفال و9ماده  -27

 . 257و  251نجفي توانا، علي، نابهنجاری و بزهکاری کودکان و نوجوانان، پیشین، ص  -28
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 رن وال څاا  در ایران رئیس یا1باشد،تا در مقابل هر دلیل جواب خویش را ارائه نماید.می

س  تحقیق ات لازم را شخص ا انج ام ده د،در ص ورت ل زوم قاض ی        هر شعبه مکلف ا

تواند از قضات تحقی ق ب رای انج ام تحقیق ات اس تفاده نماین د ک ه در ای ن         محکمه می

ک ه در  2آورد.،تحقیقات مورد نیاز را به عمل میرنوالڅا صورت قاضی تحقیق تح  نظر

حقیق در کن ار قاض ی   قانون آیین دادرسی کیفری انجام بازجویی توسط قاضی ت221ماده

 بینی شده اس .محکمه پیش

اختصاصی اطفال موظف اس  بعد از رسیدن دوسیه،تحقیق را  رنوالڅادر افغانستان 

 رنوالڅادر مدت یک هفته مکمل نماید چنانچه در مدت ذکر شده تحقیق مکمل نگردد 

در هفته تقاضای تمدید نماید و محکمه اطف ال  3مکلف اس  از محکمه مربوط به مدت

 رن والی څاا  3ساع  تصمیم خویش را مبنی بر توقیف یا عدم آن اب لاغ نمای د.  24مدت

آوری سوابق مندرج در اختصاصی اطفال مکلف اس  بعد از مکمل شدن تحقیق و جمع

قانون رسیدگی به تخلفات اطفال در مدت یک هفته صورت دع وی را ترتی ب و   12ماده

 م دت ذک ر ش ده ک افی و مناس ب نباش د      به محکمه ارائه و بیان نماید.در صورتی ک ه  

هفته تقاضای تمدید نماید،مشروط ب ر   3تواند از محکمه مربوط برای مدت می رنوالڅا

 4اینکه طفل تح  توقیف قرار نداشته باشد.

اختصاصی اطفال باید که دلایل اثب ات کنن ده ی ا تبرئ ه کنن ده ج رم را در        رنوالیڅا

صورت موجود بودن دلایل اثبات جرم صورت دعوی ترتیب شده و ب ه محکم ه اقام ه    

دوسیه را باید حفظ و جریان را در  رنوالڅادعوی نماید و در صورت عدم دلایل اثبات،

                                                           

شرح سلوک قضایي و اجراآت جزایي،سال -شریف الدیاسطي،ایمن راشد،کتاب راهنما برای قضات افغانستان-29

 . 434، ص 1387

قانون آیین دادرسي کیفری ایران  31و 28 -27های عمومي و انقلاب ایران و مواد قانون تشکیل دادگا15و 14مواد-35

 . 1378مصوب 

 . 1383، قانون رسیدگي به تخلفات اطفال افغانستان، مصوب سال 14ماده  -31

 ، همان. 15ماده  -32
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-رر و زیان( ابلاغ نماید.مدعی حقالعبد)ضعلیه و مدعی حقمدت یک هفته برای مجنی

تواند درخواس  جبران خسارت خویش را در محکمه مدنی مربوط ه در ط ول   العبد می

  1سی روز تقدیم نماید.

در قانون رسیدگی به تخلفات اطفال،اطفال متخل ف ب ه مث ل متهم ان بزرگس ال در      

گن اه  الذم ه)بی جریان محاکمه و تحقیق از حقوق ذیل برخوردارند:استفاده از حال  بری

ش  ناخته ش  دن م  تهم ت  ا زم  انی ک  ه ج  رمش ثاب    گ  ردد(،اطلاع داش  تن از اتهام  ات  

ط رف و مستقل،داش تن وکی ل    ص لاح ب ی  وارده،دسترسی داشتن به مقامات قضایی ذی

مدافع،اختیار ح ق سکوت،اس تفاده از ترجم ان در ص ورت ضرورت،مش اوره حق وقی       

جریان محکمه.علاوه بر حقوق ذکر ش ده  رایگان،حضور سرپرس  قانونی یا والدین در 

ممثل قانونی)والدین،اولیا،اوصیا،اقارب،قیم،وکیل یا سرپرس  قانونی( یا ترجم ان طف ل   

ی ا محکم ه عمل ی     رنوالڅا حق دارند از کلیه مراحل اجراآت قانونی که توسط شخص

در صورت بروز مشکل در جری ان تحقیق،ممث ل ق انونی    2گردد اطلاع حاصل نمایند.می

مافوق مکلف اس  ش کای  را   رنوالڅا مافوق شکای  نموده و رنوالڅاتواند که به یم

 3گیری لازم نماید.سریعا بررسی نموده و در این زمینه تصمیم

در صورتی که طفل با بزرگسال مشترکا عمل جرمی را مرتکب شود،دوسیه طف ل از  

بزرگس ال در مح اکم   بزرگسال جدا شده قضیه طفل متخلف در محکمه اطفال و دوسیه 

اطف ال مکل ف اس   بع د از      رن وال څا 4گیرد. گیری و رسیدگی قرار میعادی مورد پی

موض وع را ب ا مراک ز اص لاح و      21( ماده3اتخاذ تصمیم قانونی علیه طفل مندرج فقره)

                                                           

 ، همان. 11ماده  -33

 ، همان.22ماده  -34

 ، همان.23ماده  -35

 ، همان.24ماده  -31
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تربی  اطفال یا مؤسسات اختصاصی خدمات اجتماعی مربوط در میان گذاشته و آنان را 

   1مایند.مکلف به همکاری ن

 بازداشت یا عدم بازداشت طفل متهم قبل از رسیدگی   ( ج

بازداش  موق  متهم یا توقیف احتی اطی عب ارت اس   از س لب آزادی از م تهم و      

زندانی کردن او در طول تم ام ی ا قس متی از تحقیق ات مق دماتی توس ط مق ام ص الح         

محکم ه و ت ا   قضایی،این سلب آزادی از متهم ممکن اس  در طول جلسات رس یدگی  

ت رین مس ائلی اس   ک ه     بازداش  موق  یکی از مهم2صدور حکم قطعی نیز ادامه یابد.

گذاران و علمای حقوق را به خود جلب نموده اس   در حق وق رم   پیوسته توجه قانون

سپردن متهم به اشخاص معتبر یا به قضات یکی از ش هرهای مج اور ی ا ب ه عس اکر،در      

بود و بالاخره تعهد خ ود م تهم مبن ی ب ر     اجتماعی میصورتی که متهم واجد شخصی  

گزارش و تحقیق ات واص له   3حضور در جلسه اجراآت جزایی کاملا متداول بوده اس . 

به یونیسف حاکی از بازداش  موق  اطفالی اس  که به منظور پرهیز از ف رار بازداش     

-این شیوه را م ی اند.عیب و مشکل بزرگ شوند ولی اکثرا پس از محاکمه تبرئه شدهمی

گن اهی اکث ر متهم ان در    توان برخورد با متهمان خردسال و نوجوان در این اس  که بی

شود ولیکن پس از آزادی با توجه به تأثیر شرایط ن امطلوب بازداش     محاکمه اثبات می

                                                           
 ، همان. 25ماده  5ند ب -37

 . 134، ص 1383آشوری، محمد، آیین دادرسي کیفری، جلد دوم، چاپ چهارم، انتشارات سمت، تهران، سال  -38

 . 3، ص 1371آشوری، محمد، عدالت کیفری، مجموعه مقالات، چاپ اول، کتابخانه گنج دانش، تهران، سال  -39
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به موجب قوانین آلمان امک ان  1شوند.تر میتر و خطرناکموق ،مجددا مرتکب جرم مهم

 2بینی شده اس . ال در بازداش  موق  پیشنگهداری اطف

ه  ای زن  دان از اهمی    خ  اص در زمین  ه ج  ایگزین1991« قواع  د توکی  و»چنانچ  ه

گرایانه ع دال  جزای ی   های واقعها را به اتخاذ سیاس برخوردار اس .این تدابیر دول 

ه ای ناش ی از   ها با در نظر گرفتن مسئله حقوق بشر، ض رورت مبتنی بر کاهش مجازات

خوان د.زمان ق انونی ب رای بازداش       عدال  اجتماعی و نیاز به بازتوانی مجرمین فرا می

ت ا  13تواند کاملا طولانی باشد مثلا در فرانسه نوجوانان بین سنینپیش از محاکمه نیز می

س ال را  1سال که متهم به ارتکاب جرایم جنایی جدی هستند،به طور قانونی حتی ت ا  12

ساله ممکن اس  دو  16 -17ند در حالی که این میزان برای افراد ادر توقیف به سر برده

 3برابر باشد.

در کشور ایران مقرراتی برای بازداش  موق  م تهم طف ل و نوج وان وج ود ن دارد      

رس ی ب ه م تهم    قانون آیین دادرسی کیفری برای امک ان دس     224بلکه به دستور ماده 

توج ه ب ه ن وع اهمی   ج رم و دلای ل       طفل و جلوگیری از فرار یا پنه ان ش دن او)ب ا    

ش ود:الف(التزام وی ی ا سرپرس      آن(حسب مورد یکی از تصمیمات ذی ل اتخ اذ م ی   

قانونی متهم خردسال یا شخص دیگری به حاضر کردن او در موارد لزوم با تعیین وج ه  

التزام،ب(سپردن وثیقه مناسب برای آزادی طفل توسط ولی یا سرپرس  متهم یا شخص 

 دیگر. 

                                                           

صلاحي،جاوید و محمود امامي نمیني،بررسي تطبیقي نهادهای قضایي و تربیتي کودکان و نوجوانان بزهکار،نشر -45

 . 37 -45،صص 1381علامه محدث نوری،سال 

فرانسوارنوسي،ژان، رخي تجارب کشورهای غربي در زمینه حقوق کیفری اطفال،ترجمه بهزاد رضوی فرد،مجله -41

 . 71،ص 1382،سال 44حقوقي دادگستری،شماره 

 . 9، ص 1988اینوچینتي دایجست، دادرسي ویژه نوجوانان، یونیسف، سال  -42
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 جزایی و قضات رنوالانڅا ای اس  که در اختیارترین وسیلهداش  موق  مطمئنباز

قرار دارد برای اینکه متهم در طول تحقیق ات مق دماتی و حت ی ادام ه آن در تحقیق ات      

ی قطعی  حکم و اجرای مجازات نتواند ب ا ف رار ی ا مخف ی     نهایی و بالاخره در مرحله

جرم و ت أخیر ی ا ع دم موفقی   در اج رای      کردن خود موجبات اخلال در رسیدگی به 

تواند از تکرار ج رم جل وگیری ک رده و    را فراهم سازد.بازداش  موق  می جزایی حکم

متهم را از نابود سازی دلایل اثب ات جرم،همانن د اس ناد،آلات و ادوات ن اتوان س ازد؛و      

  دار ک رده اس   بازداش   موق     سرانجام در مواردی که جرم اذهان عمومی را خدشه

علیه،خانواده او ی ا  جویی خصوصی مجنیوسیله خوبی اس  برای حفاظ  متهم از انتقام

ق انون رس یدگی ب ه تخلف ات اطف ال در م ورد        11م اده  3افراد جامعه.در افغانستان بن د 

محکمه اختصاصی اطفال صلاحی  دارد،ح ین ص دور   »دارد کهبازداش  موق  بیان می

های مناسب دیگری را حلیف نمودن طفل راه حکم توقیف قبل از محاکمه،به جای توق

رتک ابی  اقانون ذکر شده اطفال متخلف را با توجه ب ه ن وع ج رم     21ماده «مطالعه نماید.

بندی نموده و در م ورد بازداش   موق   چن ین     دسته تقسیم 3جه  تکمیل تحقیق به 

 ده بلک ه سال به خاطر تکمیل تحقیق از آزادی محروم نش12مقرر داشته:طفل متخلف زیر

ی ا نزدیک ان وی ب ا در نظ ر داش   درج ات و اخ ذ         1وی را به ممثل ق انونی  رنوالڅا

قانون رسیدگی به تخلفات اطفال،ح داکثر   12و14تواند بسپارد.مطابق به مادهضمان  می

 41تواند به خاطر تکمیل محاکمه در بازداش  به سر بب رد م دت   مدتی که یک طفل می

ای که در مراک ز اص لاح و تربی   اطفال،ب ا اطف ال ک ه       هباشد. بر اساس مصاحبروز می

آن ان   31٪دهن دگان پاسخ 41٪اند صورت به عمل آمده اس  از شان بودهمنتظر محاکمه

در 2مدت بیشتر از شش ماه را در مراکز اص لاح و تربی   اطف ال س پری نم وده اس  .      

                                                           
قانون  4،ماده7ممثل قانوني عبارت است از والدین،اولیا،اوصیا، قارب،قیم،وکیل یا سرپرست قانوني طفل،بند-43

 رسیدگي به تخلفات اطفال. 

 . 8، ص 1387یونیسف، سال نا، کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان و بي -44
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این اس  ک ه  بعضی شرایط،عل  اساسی و اصلی توقیف طولانی پیش از محاکمه صرفا 

ها مواجه هستند در این چنین ش رایط،به ه یچ عن وان    قضات تحقیق با انبوهی از دوسیه

 غیرعادی نیس  که اطفال در مجموع،چندین ماه را در بازداش  به سر ببرند.

 گفتار دوم: اجراآت جزایی اطفال ناظر به مرحله ضمن محاکمه و حین رسیدگی   

ر جریان اجراآت اطفال مرتکب ج رم،در اکث ر   نکته واضح اس  که مقررات حاکم ب 

-های جزایی دنیا با ضوابط مربوط به تشریفات اج راآت بزرگس الان متف اوت م ی    نظام

در این گفتار چگونگی تشریفات حین رسیدگی که م ورد توج ه مقام ات ص الح     1باشد.

 دهیم: قرار گیرد را مورد بررسی قرار می

 محاکمه طفلعلنی بودن جریان اجراآت غیر (الف

علنی بودن محاکمه طفل یک حق قانونی اس  ک ه وی در ح ین محاکم ه از آن    غیر

باش  د.در معاه  ده حق  وق کودک،س  ری ب  ودن جلس  ات محاکم  ه      برخ  وردار م  ی 

طفل،تأکید،گریده که محرمانه بودن کامل موضوع در طول تمام مراح ل اج راآت ام ری    

 2ضروری و مهم اس .

پ ذیری و در واق ع حمای   از او    ر ع دم آس یب  حفظ اسرار جزایی طفل و س عی د 

موجب گردیده اس  که معمولا در زمان اجراآت غیر از اف رادی ک ه حضورش ان ب رای     

جریان اجراآت ضرورت و لازمی باشد به مثل والدین،شهود، نماینده جامعه،ش اکی،افراد  

کم ه را  دیگر به وی ه ارباب جراید و مردم عادی امکان ورود و استحض ار از رون د محا  

علن ی باش د و   برای حمای  از حریم خصوصی اطفال،محاکمه باید غیر3نخواهند داش .

                                                           

،انتشارات آموزش و سنجش، تهران، سال 1نجفي توانا،علي، نابهنجاری و بزهکاری کودکان و نوجوانان،چاپ-45

 . 214، ص 1385

 نامه حقوق کودک. ، پیمان45، ماده 7بند  -41

 . 215نجفي توانا، علي، پیشین، ص  -47
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میث اق   14م اده  1این مورد از موارد مهم و استثنایی مجاز حق محاکم ه علن ی اس  .بند   

کنواسیون اروپایی نیز این امر را م ورد تأکی د ق رار     6ماده 1حقوق مدنی و سیاسی و بند

 1اند.داده

رسیدگی ب ه ج رایم اطف ال    1338نون تشکیل محکمه اطفال ایران مصوبقا 9در ماده

سری و انتشار اطلاعات مربوط به آن جرم،قابل مج ازات بوده.ق انون دادرس ی کیف ری     

قانون سابق را تکرار و صرفا جای کلم ه س ری    9عین مفاد ماده222جدید ایران در ماده 

دهندگان جری ان اج راآت را ب ر    استفاده و مجازات انتش ار «علنی نخواهد بود»از عبارت

قانون مجازات اسلامی ای ران ب ه عن وان افش ای اس رار تعی ین نم وده         648اساس ماده 

هرگ اه مص لح    »لایحه رسیدگی به جرایم اطفال نیز مقرر شده اس  :  21اس .در ماده

طفل یا نوجوان اقتضا کند ممکن اس  رس یدگی در تم ام م دت زم ان اج راآت ی ا در       

-غیاب او به عمل آید.محکمه در هر صورت حض وری محس وب م ی    قسمتی از آن در

 « گردد.

رسیدگی ب ه تخلف ات   »دارد:گذار افغانی در مورد سری بودن رسیدگی مقرر میقانون

-قانونی اطفال به صورت سری و ابلاغ حکم در هر حال  به صورت علنی صورت م ی 

دهنده و نظر اهل خب ره  گیرد.انتشار جریان جلسات محاکمه اطفال،هوی  افراد شهادت 

 «  باشد.های جمعی اکیدا ممنوع میدر رسانه

همچنین افشای معلومات و یا اطلاعاتی که منجر به کشف هوی  طفل گردد،به هیچ 

ای باش د  هرگاه موضوعات مورد بحث در جریان محاکمه به گونه2باشد.عنوان جایز نمی

خواهد گرفت مشروط بنر   صورتکه طفل را روحا آزار بدهد،رسیدگی در غیاب طفل 

   1اینکه خلاصه جریان محاکمه را بعدا برای طفل توضیح دهند.

                                                           
 . 233، ص 1381، چاپ اول، انتشارات میزان، سال طه، فریده، اشرافي، لیلا، دادرسي عادلانه -48

 . 1383، قانون رسیدگي به تخلفات اطفال، مصوب سال 32ماده -49

 .1383، قانون رسیدگي به تخلفات اطفال، مصوب سال 33، ماده 3بند  - 55
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 رسیدگی بدون تأخیر ( ب

ای بررسی س ریع در مراح ل رس می مرب وط ب ه م وارد اطف ال از اهمی   شایس ته         

ه ای رس یدگی   برخوردار اس .در غیر این صورت همه مزایای مرب وط ب ه آغ از روش   

ها در معرض خطر جدی قرار خواه د داش  .به ت دریج ک ه     آنخوب و تعیین تکلیف 

اطفال در درک ارتباط بین روش و پیگرد،تعیین تکلیف با بزه،خ واه از   زمان سپری گردد،

این رون د مه م و   1شود.لحاظ فکری و خواه از لحاظ روانی دچار مشکلات بیشتری می

نخس تین فرص     ده د ک ه در   روش اغلب به شخص بازداش  شده این امک ان را م ی  

اعتبار را از لحاظ قانونی به چالش کشیده و به غی ر ق انونی ب ودن بازداش تش اعت راض      

گی ری حق وق طف ل را نق ض ک رده باش د       نماید و همچنین چنانچه بازداش  یا دس   

 2اش تضمین شود.آزادی

به این موضوع تأکید داشته و یک ی از   41از ماده2کنواسیون حقوق کودک نیز در بند

شود را روش ن ش دن موض وع در    های طفلی که متهم به نقض قوانین جزایی میتضمین

داند که باید ط ی اج راآت   طرف و مستقل میاسرع وق  توسط مقام یا ارگان قضایی بی

های حقوقی صورت گیرد مگر اینکه ای ن ام ر در   عادلانه در حضور وکیل و سایر کمک

موقعی  و ی ا وال دین    گرفتن سن،جه  منافع طفل تشخیص نشود مخصوصا با در نظر 

-و قیم قانونی او. در مقررات پکن مقرر شد که هر دوسیه با سرع  و بدون ت أخیر ب ی  

گ ردد در  به طور کلی عواملی ک ه باع ث م ی   3جه  مورد رسیدگی قرار خواهد گرف .

اند از:تأخیر در مورد تحقیقات لازم رسیدگی به دوسیه طفل تأخیر به وجود بیاید عبارت

-ها در محاکم و کمب ود قاض ی رس یدگی   آوری مدارک و دلایل،تورم پروندهای جمعبر

                                                           

، ص 1381تهران، سال المللي حقوق بشر، چاپ اول، انتشارات دانشگاه امیر ارجمند، اردیشیر، مجموعه اسناد بین - 51

352 . 

 . 71، ص 1381طه، فریده، اشرافي، لیلا، دادرسي عادلانه، چاپ اول، انتشارات میزان، سال  - 52

 ، مقررات پکن. 25-1ماده  - 53
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کننده،عدم حضور والدین،یکی از شهود و یا افسر پولیسی که متهم را بازداش  کرده در 

 1جلسه اجراآت طفل.

بنابراین،برای تعیین تکلیف متهم در اسرع وق  تمامی این عوامل باید م ورد توج ه   

ق  نظر و مسئولی  هرچه بیشتر از تأخیر در رسیدگی به دوس یه طف ل   قرار گیرد و با د

جلوگیری به عمل آید.اگر فرایند اجراآت طولانی شود،نه تنها واکنش اجتماعی فاقد اث ر  

ب ه هم ین    2اس .بلکه طفل نیز خود را قربانی و مداخله را ناعادلانه تلقی خواه د ک رد.  

 در رسیدگی را جایز ندانسته اس .  مقررات پکن تأخیر غیر ضروری  21جه  ماده 

محکم ه  »دارد:قانون و مقررات افغانستان در مورد رسیدگی ب دون ت أخیر مق رر م ی    

نمای د در  روز مطالع ه م ی  3اختصاصی اطفال از ت اریخ رس یدن دوس یه آن را در م دت    

-اختصاصی اطفال بر م ی رنوالی څاکه نواقص در دوسیه ملاحظه گردد،آن را به صورتی

مکلف اس  ضمن اطلاع دادن موضوع به ممثل قانونی م تهم در م دت   رنوال څاگرداند.

یک هفته نواقص را ب ر ط رف نم وده و دوس یه را دوب اره ب ه محکم ه مرب وط احال ه          

ده  نماید.محکمه اختصاصی اطفال وظیفه دارد بعد از برگش  مج دد دوس یه در م دت   

 3«روز حکم خود را در زمینه صادر نماید.

رسیدگی به تخلفات اطفال،هیئ  قضایی یا قضات محکمه اختصاص ی  قانون  31ماده

نگرفت ه   هایی که م ورد رس یدگی ق رار   روز از دوسیه12نماید در هراطفال را مکلف می

همراه با دلایل آن را به رئیس محکمه گزارش دهند.رئیس محکم ه وظیف ه دارد هرچ ه    

هایی ک ه م ورد   روز از دوسیه12هر زودتر تدابیر لازم را در زمینه اتخاذ نماید.دلیل اینکه

 م تهم ب ه  اطفنال  رسد این اس   ک ه   رسیدگی قرار نگرفته گزارش داده شود به نظر می

                                                           

 . 15، ص 1988، سال 1اینوچنتي دایجست، دادرسي ویژه نوجوانان، یونیسف، شماره  - 54

های ارائه شده در های تجربي، ترجمه حمید مرعشي، مجموعه سخنرانيآموزه زرماتن، ژان، دادرسي نوجوانان، - 55

 . 59و  58، صص 1378های آموزشي دادرسي ویژه نوجوانان، خرداد ماه سال کارگاه

 . 1383قانون رسیدگي به تخلفات اطفال افغانستان، مصوب سال  35ماده  - 51
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تخلف در یک حال  بدون سرنوشتی به سر ببرند که در این ص ورت اج راآت عادلان ه    

 شود. به فراموشی سپرده می

بین ی نش ده و در لایح ه    در قوانین ایران رسیدگی بدون تأخیر به طور ص ریح پ یش  

اشاره شده اس  . مناس ب    14رسیدگی به جرایم اطفال به طور ضمنی و در تبصره ماده 

و کار را مورد توج ه  بود نویسندگان این لایحه در ماده خاص و به طور صریح این ساز 

 .  دادندقرار می

 تشکیل دوسیه شخصیت   (ج

مورد اطف ال متخل ف ص ادر نمای د     اصولا پیش از آنکه مقام قضایی،رأی خود را در 

برد و شرایطی که در آن مرتکب ج رم  باید از اوضاع و احوالی که طفل در آن به سر می

ای شده،پیشینه اجتماعی و شرایط زندگی او اطلاع داشته باشد ت ا بتوان د حک م عادلان ه    

آی د.برای  صادر نماید.این اطلاعات از طریق مشاهده و ملاحظه تجرب ی ب ه دس   م ی    

س  تیابی ب  ه ای  ن اطلاعات،محکم  ه بای  د از پیش  ینه اجتم  اعی و خ  انوادگی،دوران     د

تحص  یلی،تجربیات آموزش  ی،بیماری روح  ی و جس  می طف  ل و والدین،مش  کلات     

شناس ان، پزش کان و   ها و.....از طری ق م ددکاران اجتم اعی،روان   اقتصادی،آرزوها،انگیزه

ترین محوری1کمک کنند،به دس  آورد.توانند در این زمینه مراقبین و کلیه کسانی که می

دلیل جه  تشکیل دوسیه شخصی  همانا توجه به انگیزه و ه دف مق نن در معالج ه و    

بینی و اعمال تدابیر جزایی و غی ر جزای ی   باشد. پیشاصلاح بزهکار بالاخص اطفال می

 شود که قاضی اطلاع کافی وپذیری طفل وقتی میسر میبه منظور تربی  مجدد و جامعه

   2همه جانبه از خصوصیات طفل داشته باشد.

                                                           
 . 78، ص 1383آشوری، محمد، آیین دادرسي کیفری، جلد دوم، چاپ چهارم، انتشارات سمت، تهران، سال  - 57

،انتشارات آموزش و سنجش، تهران، سال 1نجفي توانا،علي،نابهنجاری و بزهکاری کودکان و نوجوانان،چاپ-58

 . 115، ص 1385
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در تم امی  »مقررات پکن نیز بر این امر تأکید و مق رر نم وده اس   ک ه:     16ماده1بند

صلاح حکم موارد،به جز موارد مربوط به تخلفات جزیی و خفیف،قبل از اینکه مقام ذی

ر آن زن دگی  زمینه و شرایطی که طفل د نهایی را پیش از محکومی  ارائه دهد،باید پیش

کند یا شرایطی که تح  آن شرایط جرم را مرتکب شده اس  به طور مناس ب م ورد   می

ص لاح در خص وص   تحقیق قرار گیرد تا اتخاذ تصمیم قضایی عادلانه توس ط مق ام ذی  

  1مسئله تسهیل گردد.

یک قاضی با تشکیل دوسیه شخصی ،مشاهده و بررس ی اوض اع و ع واملی ک ه در     

ارتکاب جرم تأثیر دارند حکم اجرای روشن منطبق ب ا شخص ی    تکوین شخصی  و یا 

کند.تعیین نوع مجازات فقط با در نظر گرفتن نوع و کیفی  ارتک اب  بزهکار را صادر می

 2فایده اس .جرم،بدون توجه به شخصی  مجرم،در پیشگیری از وقوع جرایم بی

 7اطفال بزهک ار در م اده  در قوانین ایران انجام تحیقات اجتماعی،فردی و خانوادگی 

توان د ب رای انج ام تحقیق ات     بینی شده بود محکمه م ی پیش 1338قانون محکمه اطفال

درباره وضع مزاجی و روحی طفل یا اولیای وی همچن ین ش رایط خ انوادگی،از اف راد     

مورد اعتماد و یا متخصص فنی و مددکاران اجتماعی اس تفاده نمای د.در ق وانین بع د از     

به وی ه آیین دادرسی کیفری جدی د ای ن مه م چن دان م ورد توج ه ق رار         انقلاب ایران

نگرفته بود و مقنن صرفا در مقام رف ع تکلی ف ب دون عنای   ب ه اهمی   موض وع در        

قانون مذکور انجام تحقیقات مربوط را چون گذشته در تم ام ج رایم اختی اری     222ماده

از اش خاص خب ره و ی ا     ص ورت ل زوم  تلقی نموده و قاضی محکمه را مخیر نموده در 

ت ر و  وسایل مقتضی استفاده کند.البته در مرحله اج رای احک ام جزایی،ش رایط مطل وب    

ها پس از ورود زن دانی  نامه امور زندانزیرا طبق آیینتر از مرحله اجراآت اس  پیشرفته

 و پذیرش وی با اس تفاده از اف راد متخص ص،تحقیقات مختلف ی از وض عی  گذش ته و      

                                                           

 ، مقررات پکن. 11-1ماده  - 59

 . 397، ص 1384شناسي چیست؟ چاپ دهم، انتشارات کیهان، تهران، سال م کیست؟ جرمدانش، تاج زمان، مجر -15
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بندی سمی،روحی،روانی و خانوادگی مجرم انجام و نتایج حاصله در طبقهحال،شرایط ج

الوص ف  م ع 1گ ردد. ای،پزش کی و.... لح اظ م ی   زندانیان و اعمال تدابیر آموزش ی،حرفه 

نویس لایحه قانون حمای  از اطفال و نوجوانان ب ر ل زوم تش کیل    ناگفته نماند که پیش

اجرای این امر،واح دهای حم ایتی را    دوسیه شخصی  اطفال تأکید نموده و در راستای

 نیز در نظر گرفته اس .

 رن والی څاا »دارد:بی ان م ی  17در افغانستان قانون رسیدگی به تخلفات اطفال در ماده

اختصاصی اطفال مکلف اس  در هنگام تحقیق جرایم مرب وط ب ه اطف ال ام وری مث ل      

 ه   ای ارتک   اب جرم،می   زانوض   عی  روحی،شخص   ی  و لیاق ،عل   ل و انگی   زه

تحصیلات،ش  رایط مح  یط زن  دگی ح  ین ارتک  اب جرم،خف    و ش  دت جرم،س  ابقه  

جرمی،نحوه رفتار هنگام ارتکاب جرم و بعد از آن،نحوه قصد،زمان و مکان جرم،می زان  

-خطرات وارده به شخص متضرر،شرکا و محرکین و سایر حالاتی که در تعیین تص میم 

کیف ر بای د متناس ب ب ا     «ر بگیرد.گیری نقش داشته باشند،جه  اثبات دلایل اتهام در نظ

ه ا در ق وانین   شخصی  و حال  خطرناک بزهکار بوده و اصل ف ردی ک ردن مج ازات   

 جزایی پذیرفته شود.   

 اعلام حق داشتن وکیل مدافع، حق دسترسی به والدین و قیم قانونی (د

پس از اطلاع مستقیم و س ریع طف ل از اتهام ات وارده،در مرحل ه بع دی دسترس ی       

نظر به اهمی   نق ش وکی ل در    2والدین،قیم قانونی یا وکیل باید محفوظ بماند. سریع به

میث اق حق وق   14م اده 3المللی از جمل ه بن د  های جزایی،در بسیاری از اسناد بیناجراآت

در  مدنی و سیاسی،حق داشتن وکی ل م دافع ب ه عن وان یک ی از حق وق اساس ی م تهم        

زامات شرک  وکی ل م دافع در اج راآت    اجراآت مورد تأیید و توجه قرار گرفته اس .ال

                                                           

 . 21/4/1385های ایران، مصوب سال نامه امور زندان، آیین15و  43و  42مواد  -11

 ، کنوانسیون حقوق کودک. 4،. ماده 2بند  -12
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است.به طور نمونه،وکیل باعث سرعت و دقنت بیشنتر در رسنیدگی و     اطفال متنوع

-و مؤثر مقامات قضایی شده سبب ارتقاء علم ی دان ش حق وقی دس      عملکرد خوب 

بنی اد و واه ی را ب ه ط ور     ش ود.جلو ط رح دع وای ب ی    اندرکاران قضایی و ع دلی م ی  

شود که دع وی ب ه روال قض ایی و ع دلی در محکم ه      عث میگیرد و باچشمگیری می

شود.باعث قوت قلب،رفع اضطراب و اطمینان خ اطر بیش تر طف ل م تهم در پاس خ ب ه       

 شود.   اتهامات وارده می

برد یا متهم به جرم جزایی اس  حق دارد هر فرد مجرمی که در توقیفخانه به سر می

حمای  از حقوقش و کمک برای ارائ ه  از مساعدت وکیلی که خود انتخاب کرده جه  

بایس  برای او وکیل مناس ب  مند شود.اگر فرد استطاع  مالی نداشته باشد میدفاع بهره

و مؤثر تعیین ش ود و ب ه او تس هیلات و زم ان ک افی جه   ارتب اط ب ا وک یلش داده          

حق دسترسی به وکیل به منزله حمای  روانی 1رسی به وکیل باید فوری باشد.شود.دس 

    2آید که باید در تمام مراحل رسیدگی ادامه داشته باشد.و عاطفی از طفل به شمار می

هر طفل مظنون یا متهم به نق ض ق انون کیف ری    »کنواسیون حقوق طفل تأکید نموده

ه ای مقتض ی   حق دارد برای تهیه و ارائه دفاعیه خویش از کمک حقوقی یا دیگر کمک

ین یا وکیل به منزله حمای  روانی و ع اطفی از  رسی به والدحق دس «3برخوردار شود.

آی د ک ه بای د در تم ام مراح ل رس یدگی ادام ه داش ته         طفل و نوج وان ب ه ش مار م ی    

فص ل دع وا    جوی مقامات صالح برای یافتن راه مناسب ح ل و وباشد.کنکاش و جس 

ممکن اس  به طور اخص به هم  همکاری نمایندگان قانونی نوجوان ی ا اف راد ی اری    

کن د ب ه توفی ق    تواند به آنان اعتماد کند و واقعا هم اعتماد میان دیگری که طفل میرس

                                                           

 . 51، ص 1381یزان، سال طه، فریده، اشرافي، لیلا، دادرسي عادلانه، چاپ اول، انتشارات م -13

14 - United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty, 

Article 18/a.   
 15 – CRC, Article 37/d.  
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 تواند به م انع برخ ورد کن د ک ه حض ور وال دین ی ا       بینجامد ولی چنین امری وقتی می

های اجراآتی نقش منفی داشته باشد،مثلا اگر آنان روحیه سرپرستان قانونی در جلسه

ه ا ب ه جلس ه    کنند در این صورت باید م انع ورود آن  خصمانه نسب  به نوجوانان ابراز

نمای د ک ه جه   اجراآت ی     های عضو را ملزم م ی شد.کنوانسیون حقوق طفل نیز دول 

کمیت ه حق وق   1منصفانه زمینه مشاوره حقوقی را برای اطفال تح  بازداش  فراهم کنند.

طف ل بزهک ار و   کند وکی ل  طفل همچنان این حق را مورد تأکید قرار داده و تصریح می

متخلف باید اطلاعات کافی از روند اجراآتی اطفال داشته باشد و آم وزش لازم را ب رای   

مواجهه و برخورد با این اطفال را دیده باشد.محرمانه بودن کامل ارتباطات طفل بزهک ار  

   2داند.متهم و وکیلش را الزامی می

گ ذار محکم ه را   ان،ق انون های عم ومی و انق لاب ایر  در قانون آیین دادرسی دادگاه

مکلف کرده که در هنگام محاکمه به ولی یا سرپرس   ق انونی طف ل اع لام نمای د ک ه       

شخصا در محکمه حضور یابد یا برای او وکی ل مش خص ش ود.در غی ر ای ن ص ورت       

ق انون آی ین    222همچن ین م اده  3محکمه برای طفل،وکیل تسخیری تعیین خواهند کرد.

در زم ان  »دارد که:و انقلاب در امور کیفری،ایران نیز بیان میهای عمومی هدادرسی دادگا

رسیدگی فقط اولیا و سرپرس  قانونی طفل و وکیل مدافع،ش هود و مطلع ین و نماین ده    

 «  کانون اصلاح و تربی  که محکمه حضور آنان را لازم بداند حاضر خواهند شد.

محکمه اطف ال اولی ا ی ا    در »لایحه رسیدگی به جرایم اطفال آمده اس  که:18در ماده

سرپرس  اطفال،وکیل مدافع و اشخاصی که نظر آنان در تحقیقات مقدماتی جل ب ش ده   

خصوص ح ق   در«شوند.و شهود،مطلعان و نمایندگان کانون اصلاح و تربی  حاضر می

 داردمقرر م ی 1383قانون رسیدگی به تخلفات اطفال افغانستان22ماده1داشتن وکیل فقره

                                                           
-11   CRC, Article 40/2.  

17 – CRC /C / GC / 10.Para,23/f.  

 های عمومي و انقلاب در امور کیفری ایران. قانون آیین دادرسي دادگاه 225ماده  -18
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ترجم ان   مراحل تحقیق و محاکمه حق دارد از وکی ل م دافع و مطالب ه   که:طفل در تمام 

استفاده نماید.در صورتیکه والدین یا ممثل قانونی طفل توانایی منالی بنر اسنتخدام    

ها را ب ا هزین ه دول      وکیل مدافع یا ترجمان نداشته باشند،محکمه اختصاصی اطفال آن

قانونی،وکی ل م دافع و ترجم ان طف ل ح ق      نماید.والدین،سرپرس  برای طفل معین می

-ی ا محکم ه عمل ی م ی    رن وال  څاا ای که توس ط  دارند از کلیه مراحل اجراآت قانونی

گردد،اطلاع یافته و در آن اشتراک نمایند.شرک  نک ردن وال دین ی ا سرپرس   ق انونی      

حض ور وی را  رن وال  څاگردد.مگر اینک ه  طفل در هنگام تحقیق،مانع جریان تحقیق نمی

بداند.همچنین طفل،ممثل قانونی،وکیل مدافع،کمک کننده ام ور حقوقی،ش اهدان،    حتمی

توانن د در جلس ه محاکم ه ش رک  نماین د.هرگاه      میرن وال څاعلیه وهیئ  قضایی،مجنی

حضور ممثل قانونی به مصلح  طف ل نباش د ی ا موج ب اخ لال در جری ان محاکم ه        

متأسفانه ای ن ق انون   1تور دهد.تواند به اخراج وی از جلسه محکمه دسگردد،محکمه می

اطف ال هنگ ام حض ور در     62٪تا به حال در افغانستان مورد تطبیق ق رار نگرفت ه اس     

اطفال از اظه ارات خ ود خب ر ندارن د و فق ط       26٪محکمه دارای وکیل مدافع نبودند و

   2اند.اطفال بیانات خود را دیده ٪38

 اعلام حق سکوت  (5

متهم اس  که آگاه کردن او از وجود چنین حقی حق سکوت یکی از حقوق بنیادین 

ض  روری اس   .حق دیگ  ری ک  ه اط  لاع دادن آن ب  ه طف  ل بازداش    ش  ده ض  روری 

ای در اع لام حق ایق ب ه    مند شدن از حق سکوت اس . متهم هیچ نوع وظیفهاس ،بهره

مل زم اس   ک ه در    رن وال  څاا مقامات قضایی را ندارد،بلکه مقام تعقیب دعوای عمومی

تواند از ط رف  آوری کند و نمیآنان جمع ایراد اتهام به اشخاص،ادله کافی علیهصورت 

                                                           

 . 1383به تخلفات اطفال مصوب سال گي قانون رسید 34ماده  -19

 . 22، ص 1387نا، کمیسیون مستقل حقوق بشر و یونیسف، سال بي -75
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-و نی ز از آن خود متهم انتظار همکاری داشته باشد و او را موظف به بیان حقایق س ازد  

 شود،در راستای اصل برائ   که با سکوت متهم هیچ مطلبی به دوسیه طفل اضافه نمیجا

در 1ای علیه متهم و در اثبات مجرمی  طفل اس تفاده ک رد.  باید سکوت را به عنوان قرینه

تواند سکوت اختیار نماید و از اظهار تقص یر خ ود امتن اع    اجراآتی،طفل می تمام مراحل

ی طفل را مجبور نمود که اظهار به تقصیر و مجرمی  ورزد و قاضی نباید به هیچ وسیله

 نماید.

 گیرینتیجه 

جمله افغانستان و ایران در مورد اطفال متخلف،کلی ه   های کیفری دنیا ازدر اکثر نظام

باش د.در بس یاری از   وظایف تعقیب، حقیق و صدور حکم به عهده محکم ه اطف ال م ی   

ای را در بازداش    کشورهای جهان بزهکاران خردس ال م دت قاب ل توج ه و ملاحظ ه     

روح ی  نمایند در این مدت ن ه تنه ا لطم ات    موق  پولیس در انتظار محاکمه سپری می

شوند،بلکه گاهی از موارد هم مورد آزار و ش کنجه و  ناپذیر فراوانی را متحمل میجبران

بین ی  گیرند.مواردی را ک ه در م ورد بازداش   موق   پ یش     یا هم سوء استفاده قرار می

اند متأسفانه تا به حال مورد تطبیق قرار نگرفت ه اس  .در م ورد موض وع برگ زار      نموده 

علنی نظر و دیدگاه قانون کشور ای ران و افغانس تان   ه صورت غیرشدن جریان اجراآت ب

شان در این اس  که در قانون ایران ب رای انتش ار دهن دگان    باشد،تنها افتراقمشترک می

جریان اجراآت مجازات افشای اسرار در نظر گرفته شده اس  ولی در ق انون رس یدگی   

نشده اس .از جمله اصول محاکمه  بینیبه تخلفات اطفال افغانستان ضمان  اجرای پیش

عادلانه رسیدگی در اسرع وق  اس .طفل باید عمیقا درک کند که در قبال رفتار خلاف 

را کرده اس .قانون ای ران و افغانس تان    قانون او،جامعه در موقع مناسب اقدامات لزومی

                                                           

 .72 2، 1395، فروردین و اردیبهشت سال 15، شماره «مجله تعالي حقوق» صالحي، جواد، حق سکوت متهم،  -71
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تش کیل  ک ه   در مورد تشکیل دوسیه شخصی  با یکدیگر افت راق دارند،ب دین ص ورت   

 باشد.  یه شخصی  از نظر مقنن افغانستان اجباری و از نظر مقنن ایران اختیاری میدوس

-نهاد پولیس در مقایسه با دیگر نهادهای عدال  کیفری با اطفال تعامل چش مگیری  

-تری دارد.نخس ،پولیس دارای تماس و ارتباط مکرر با اطف ال اس   و آم ار دس تگیر    

لیل اینکه چ ون تم ام نیروه ای ش اغل در پ ولیس      کند.به دشدگان این نکته را تأیید می

ه ای  ی مأموران پولیس آموزشناگزیر با اطفال بزهکار تماس مستقیم دارند باید به همه

ای خاص به فرا گرفتن وی ه درباره طرز برخورد با اطفال بزهکار ارائه شود،نه اینکه عده

ن وع آم وزش در م ورد    ها موظف شاخته شده و مابقی مأموران ه یچ  این چنین آموزش

رویارویی و طرز برخورد با اطفال بزهکار داده نشود.دخال  مستقیم وکیل مدافع به نفع 

منافع جامعه بوده به دلیل اینکه اش تباهات قض ایی کمت ر ش ده و ش هروندان جامع ه از       

حکوم  به نحو کامل راضی باشند و همانطور که بیان شد رعای  حق دفاع،حمای   و  

مظاهر بارز عدال  و امنی  قضایی کامل یک جامعه اس .از دیگ ر قواع د   رعای  آن از 

حائز اهمی  در اجراآت جزایی اطف ال ح ق آزادی در مرحل ه قب ل و بع د از محاکم ه       

نماید که از توقیف احتیاطی توسط پولیس و بازداش   موق     اس .این حق ایجاب می

ای د از ص دور حک م س الب     برای اطفال پرهیز شود و حتی در هنگام صدور حکم نیز ب

آزادی دوری جس .بازداش  موق  علاوه بر آنکه با اصل برائ  سازگاری و همن وایی  

ناپذیر معنوی زیادی را نی ز ب ه هم راه دارد،ب ه دلی ل      ندارد،نسب  به اطفال اضرار جبران

اینکه طفل بازداش  شده هر چند در جریان فرایند جزایی محکوم نگردد،ورود طفل ب ه  

سازد و جامعه هم نس ب  ب ه   اه برچسب مجرمی  را هم در ذهن طفل القاء میگتوقیف

توان د ت أثیرات منفی،فاس د و    چنین طفلی با دید مجرمی  خواهند دید،که این خود م ی 

 زیانباری را به آینده طفل وارد سازد.
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محسنی،مرتض  ی،بزهکاری اطف  ال و تح  ولات حق  وق ج  زا در ای  ن زمینه،مجل  ه حق  وقی وزارت        -21

 .1326،خرداد ماه،سال 16دادگستری،شماره 

 هاها و سخنرانیج: گزارش

عدال  برای اطف ال وض عی  اطف ال متخل ف از      نا،کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان و یونیسف،بی -22

 . 1387قانون در افغانستان،کابل، سال 

های ارائه ش ده  های تجربی،ترجمه حمید مرعشی،مجموعه سخنرانیزرماتن،ژان،دادرسی نوجوانان،آموزه -23

 .  1378رداد ماه،سال های آموزشی دادرسی وی ه نوجوانان،خدر کارگاه

 د: قوانین 

،مص  وب 818ق  انون اساس  ی جمه  وری اس  لامی افغانستان،منتش  ره جری  ده رسمی،ش  ماره مسلس  ل    -24

8/11/1382 . 

 . 2/6/1388،مصوب 994قانون پولیس جمهوری اسلامی افغانستان،جریده رسمی،شماره مسلسل  -22

 .1383/ 1/3، مصوب سال 846رسمی، شماره قانون رسیدگی به تخلفات اطفال افغانستان، جریده  -26

 . 1378های عمومی و انقلاب در امور کیفری ایران، مصوب سال قانون آیین دادرسی دادگاه  -27

 .1381های عمومی و انقلاب ایران، مصوب سال قانون اصلاح، قانون تشکیل دادگاه  -28

 .1328سال های عمومی و انقلاب ایران، مصوب قانون تشکیل دادگاه  -29

 . 1338قانون محکمه اطفال ایران، مصوب سال   -31

 ر: اسناد  

ه ا و اق دامات ت آمینی و تربیت ی کش ور       نامه اجرایی قانون مق ررات اجرای ی س ازمان ام ور زن دان     آیین -31

 . 26/4/1381ایران،مصوب 

 .  1982حداقل مقررات استاندارد سازمان ملل متحد برای دادرسی وی ه نوجوانان ) قواعد پکن( مصوب   -32

 .   1386و  1378کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان، وضعی  حقوق بشر در افغانستان، کابل،   -33



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

132 

 لایحه رسیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان.  -34

 . 1946ن ملل متحد، مصوب سال مقررات بیجین  منشور سازما  -32

 م. 1929اعلامیه جهانی حقوق کودک، مصوب سال  -36

 .  1966المللی حقوق مدنی و سیاسی، مصوب سال پروتکل اختیاری مربوط به میثاق بین -37

رهنمودهای سازمان ملل متحد برای پیشگیری از بزهکاری نوجوانان)رهنمودهای ریاض(،مصوب مجم ع  -38

 . 1991عمومی،سال 

 . 1989کنوانسیون حقوق کودک، مصوب مجمع عمومی سازمان ملل متحد، مصوب سال  -39

 . 1991مقررات سازمان ملل برای حمای  از نوجوانان محروم از آزادی، مصوب مجمع عمومی، سال  -41

 .1991قواعد توکیو، مصوب سال  -41

 لایحه قانون تشکیل محکمه اطفال و نوجوانان ایران.   -42

 ز: لاتین 

43 - United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their 

Liberty. Adopted by General Assembly resolution 45/113 of 14 December 1990.  

44 - Committee on the Rights of the Child. General Comment No. 10 (2007).  

42 - Committee on the Rights of the Child. General Comment No. 11 (2009).  

46 - Committee on the Rights of the Child. General Comment No. 12 (2009).   

 

 

 

 
 
 



 

 

 

 

 

 

 

                                                                                     

                                  

 مطالعه تطبیقی اضطرار و تأثیر آن 

 در مسئولیت مدنی

 
 

 

 برهانی حضرت غلامدکتور 

 

 

 چکیده

یر اس  که شرایط و پذ امکانو مجازات بالای شخص وقتی  تحمیل خسارت

در تحقق مسئولی  جزای صرف رفتار مجرمانه  مثلاًاوصاف خاص را داشته باشد 

صورت  خودآگاهکند بلکه رفتار باید ناشی از حال  نفسانی متعارف، آزاد و  ینمکفای  

مدنی   یشخص را از مسئول ،در یک دیدگاه اضطرارولی در امور مدنی؛ گرفته باشد، 

در  ،بایس  بدون جبران باقی بماند نمی دهید انیکند و خسارت وارد بر ز معاف نمی

مدنی   یو رافع مسئول بار انیاضطرار را باید سبب مشروع شدن فعل ز ،دیدگاه دیگر
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اتلاف در مواردی که مضطر صرفاً  قاعده استناد به ،ازنظر فقهی و حقوقی دانس ؛ که

اتلاف، از پذیر اس . در سبب از بین بردن مال دیگری را فراهم کرده باشد نیز امکان

تفاوتی میان مباشرت و تسبیب نیس  و صرفاً صدق تلف عرفی اس  که  ،دیدگاه فقه

گیری موافق با فقه نیز در یک موضعحقوق موضوعه ما در  کند. می  یایجاد مسئول

 رشیموردپذ بار انیفعل ز کنند هیعنوان عامل توج رغم اینکه اضطرار را بهاسلامی، به

داشته اس  که در وضعی  اضطراری چنانچه شخص، مرتکب قرار داده و چنین مقرر 

به ضمان مضطر و لزوم جبران  ،نیجرم شود مجازات نخواهد شد. ولی باوجودا

ی حقوقی جهان با احراز ها نظامدر اغلب  خسارات وارده به دیگری حکم نموده اس .

ید و کتأشده و مقدم بر التزام شخص به تحمل عواقب آن  بینی یشپشرایط و اوصاف 

ی اساسی آن ها مؤلفهدهد که در این میان توجه وی ه خویش را به اراده و  یمتائید قرار 

در  ها آنهریک از  اثر بریعنی در سنجش، خواس  درونی و تنفیذ و تحمیل ایراد 

ی کیفیات نفسانی اس   ازجملهی موانع تحقق مسئولی  ضروری اس . اراده ها حوزه

آید و واجد نقش  یمهای متنوع در نفس پدید  یشگراکه از اجتماع مقدمات متعدد و 

یر عواملی، با اختلال تأثشود و ممکن اس  تح   یممحوری در مسئولی  پنداشته 

یکی از مراحل تکوین درکنند ممکن اس   یمروبرو شود. عواملی که اراده را مخدوش 

در نظام  باوجودگردد.  یمد و در این صورت، سبب زوال یا اختلال فعل ارادی واقع شو

ی مسئولی  مورد اهتمام ها حوزهحقوقی ونیز با عنای  جایگاه مهم آن در متون فقه و 

بدون توجه و تعمق در  قرار نگرفته اس ؛ حتی در گفتمان حقوقی گذار قانونجدی 

ز تعابیر متمایز و متفاوتی همچون مفهوم اراده ونیز در نظر داشتن مبانی واقعی بحث ا

از تعابیر یادشده از مفهوم و مدلول مستقل  هرکدامشود که  یمیار استفاده و اختقصد 

 شود. یممرتب  بر آنو آثار خاص  و احکام برخوردار

 

 اجبار و اکراه. ضرورت، اختیار، رضا، اضطرار،قصد، اراده،  واژگان کلیدی:
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 مقدمه

الصلو  والسلام علی خیرخلقه محمد  العاقبم للمتقین و الحمدلله رب العلمین و

اعوذبالله  .الدین یومفی سبیله الی  جاهد بدعوته و من دعا اصحابه و علی آله و )ص( و

 انما حرم علیکم المیتم والدم ولحم الخنزیر"الله الرحمن الرحیم: من الشیطان الرجیم، بسم

"یمفان الله غفور رح ادغیرباغ ولاع اهل لغیرالله به فمن اضطر ما و
قال نبی  و 1

".علیه استکرهوا ما النسیان و و ان الله وضع عن امتی الخطاء":السلام یهعل
2 

آن در همه  یقنصوص دینی و تطب ین گسترگآمکتب اسلام  های ی گییکی از و

جه  ابدی  و کامل بودن این دین  ینجوامع بشری  اس  که از هم یعصرها و تمام

موضوعات در  ییگو که پاسخ باشد یعالم م یشرف و نسخه آخری برای نجات و پ

و مکاتب  یدبه جه  ظهور عقا البته عصر حاضر ها مختلف اس ، عصرها و تمدن

و نگاه نقادانه به دین و گسترش  یعلمی و صنعت یریگ مختلف بشری و تحولات چشم

عالمان دینی را  ی مسئول دهکده کوچک گشته، شکل یکهان به ارتباطات و تحول ج

نوین را درک کرده و  یها فقها باید به نیکی چالش محققان و عالمان،؛ دوچند کرده

 یرا موضوعات جدید را پاسخ دهند و م مهذب کنند، را اجتهاد استنباط و یوهایش

 رذگهر از ا جواب نموده تاه انتظار انسان مناسب به فهم و و کهن فقهی را به زبان روز

جوامع بشری  یاسیاجتماعی و س در عرصه زندگی فردی، دین و فقه را ها، این چالش

خویش را به وجه احسن ایفاء  یخیدینی و تار ی مسئول نگهدارند و یزنده و عال

آشنایی  حقوق، به مجموعه فقه، یقو عم انجام این وظیفه نیازمندی نگاه بیرونی نمایند،

 یجدقیق تمامی علوم وابسته به فقه و بس یو بررس اجتهاد مشابه استنباط و یوهایبا ش

 استقرار عدال ، به خاطر تا باشد یشناس م نمودن جمعی از محققان زبده و زمان

                                                           
 .115 آیت،نحل،  هسور - 1
 .2545 ، شماره حدیث159 ، ص1 سن ابن ماجه، ج، قزویني - 2
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 کنند و بشری  به وجه معقول تبارز با جن  نرم دشمنان اسلام و یگو پاسخ انصاف،

 ن باشند.ابزارهای نوی با مسائل روز ی پاسخ گوه

فقه  به شیوه تطبیقی بین حقوق، را خود بنده سعی خواهد کرد که این نگارش ناچیز

معانی  به شرح عنوان، ینکهلکن قبل از ا مکاتب حقوقی آراء نماید، دیگر اسلامی و

 اضطرار، یرتأثزیر نمایم باید مفهوم اراده را که  آغاز اش یآ ن و مفهوم کل یسو هم

 .داشته باشیم با خود گردد یسلب مواقع و  و اجبار اکراهضرورت، 

 اضطرار ریتأثتحت : مفاهیم گفتار اول

 9اراده ( الف

حرک  " :قصد، طلب و برگزیدن اس  و در اصطلاح حقوق ایبه معناراده در لغ  

 2.باشند یم"طرف کارى معین، پس از تصور و تصدیق منفع  آن نفس به

چیزى اس  با حکم در آن، مبنى بر  یسو اراده، حرک  نفس به" ؛دیگر یا به تعبیر

 یسو اس  انجام گیرد یا انجام نگیرد و گاه در مبدأ یعنى حرک  نفس به شایسته که ینا

 شایسته اس  انجام گیرد یا انجام که یناستعمال شده و گاهى در منتها با حکم به ا ء شى

".نگیرد
توافق ارادتین علی وجه ینتج  العقد هو ؛ والقو  المولد  للعقد اراده: یاو  3

اراده اس  به  اس  و عقد آن توافق دو از عقد یداشدهن قوت پآاثرالشرعی؛ یعنی اراده 

سخن، کلام و  طریقه که نتیجه شرعی بر آن مرتب شود که آن التزام متعاقدین اس .

بین حکما،  یرزماندر مورد مفهوم اراده و چگونگى آن از د 4اند. ترجمان ارادهیر تعب

نظر فراوان  تبع، در بین فقها و علماء علم اصول بحث و اختلاف و حتى به فیلسوفان

                                                           

1- Volute 
 .118ترمینولوژی حقوقي شماره و جعفری لنگرودی،  195ص ، 1ج ، مبدأ الرضاء في العقودقره داغي،  -2
 .195ص ، 1ج ، مبدأ الرضاء في العقودقره داغي،  -3
 .545ص ، 1ج ، ادلته الاسلامي والفقه زحیلي، وهبه،  -4
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اراده، به  یشناخت دانان نیز با توجه به مسائل روان از حقوق رخیب بوده اس  و

هرحال، اراده از مقوله کیف نفسانى اس  که اگر همراه  به 1اند. پرداخته آن وتحلیل یهتجز

خارجى باشد در عالم حقوق منشأ اثر خواهد بود و آنچه ما را در این گفتار  رازاب با

آن  یو اجزا نماید این اس  که ببینیم اراده از دید عرفى و حقوقى چیس ؟ مى یارى

هاى فراوان فلسفى و کلامى و  بنابراین، بدون وارد شدن در بحث کدام اس ؟

 .داریم ینین عرض ممختصرى از اراده را چ شناختى آن، تحلیل روان

 تحلیل روانى اراده از دیدگاه حقوق( ب

انعقاد  اند که هر شخص براى انجام یک عمل حقوقى مثلاً دانان بر این عقیده حقوق

 ذیل حلایک عقد ناگزیر از چند مر

 .باید بگذرد اس 

2مرحله اول: ادراك یا تصور
 

 ذهن شخص خطوردر نخستین گام، عناصر عمل حقوقى موردنظر و نتایج آن در 

که  نماید؛ مثلاً در عقد اجاره، آنچه باید اجاره داده شود، کیفی  مورد اجاره، بهایى مى

 باید براى آن پرداخ  شود، تبعات و نتایج عمل و دورنماى کار در ذهن فرد خطور

 نماید، اگرچه مرحله تصور هنوز مقدمه اراده فرد اس ، ولى از دیدگاه حقوق اهمی  مى

د؛ زیرا بدون تصور صحیح قبلى، هیچ عمل ارادى درستى انجام نخواهد زیادى دار

هوش به دلیل عدم تصور صحیح از معامله  معامله دیوانه، مس  و بى جه  نیگرف ؛ ازا

 .باطل اس 

                                                           
، 4 يدوره حقووق مودن  امامي،  و 149ص ، نظریۀ العقد؛ سنهوری، 228ص ، 1ج ، قواعد عمومي قراردادها، کاتوزیان -1

 .19ص 
2  - Concepion 



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

138 

9تدبر و سنجش مرحله دوم:
 

در این مرحله تصورات گوناگونى به ذهن خطور نموده و مورد تأمل و سنجش 

هرکدام از تصورات ممکن اس  با دلایل و جهاتى همراه باشند گیرد.  قرار مى شخص

 نامد. و محرک مى داعى در اصطلاح،ا که آن ر

سنجش و مقایسه دواعى مختلف  در مرحله تدبر، شخص با ارزیابى کار خود و

راضى به انجام عمل  یکى را برگزیده و براى رسیدن به آن،  یممکن اس  درنها

 فی رارحله سنجش و تدبر، شخص داعى برتر و هدحقوقى شود. در حقیق  در م

که محرک واقعى او در انجام عمل حقوقى اس  که در اصطلاح حقوق  ندیگز یبرم

 2شود. نامیده مى "جه "

دارد، انتخاب داعى و  طور که تصور عمل حقوقى در ایجاد و انشاى آن اهمی  همان

آزاد صورت گیرد.  در محیطىهدف نیز موردنظر حقوق بوده؛ چراکه این انتخاب باید 

به انجام  هاى آن، افراد را البته حقوق معترف اس  که زندگى اجتماعى و ضرورت

اهداف  کند و تح  تأثیر آن، افراد در انتخاب دواعى و اعمال حقوقى مختلفى وادار مى

اس ، اما  تحمل قابل یا ها تااندازه معامله آزادى مطلق ندارند که این فشارها و ضرورت

یا  باشد که در حقیق  اختیار شخص را ساقط نماید و عمل حقوقى یا اندازه اگر به

 3.تحمیل دیگرى انجام گیرد، عمل مزبور در عالم حقوق نافذ نخواهد بود

 

 

                                                           
1  - Deliberation 

 .222ص ، 1ج ، قواعد عمومي قراردادها، کاتوزیان - 2
 همان. - 3
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9تصمیم مرحله سوم:
 

ها،  پس از خطور تصورات مختلف در مورد عمل حقوقى و سنجش و ارزیابى آن

تح  تأثیر دواعى و جهات مختلف، ذهن یکى را تصدیق و به آن رضای    یدرنها

نفسانى اس ، اهل  ی گیرد؛ این تصمیم و جزم را که کیف به انجام آن مى داده و تصمیم

باطنی شخص  رضا علماء اراده و جزم که مبتنی بر از عده اما اند، نهاده نام "اراده"نظر 

 2اند. خوانده "کدؤشوق م "باشد آن را 

اند که بعد از  محققان فلسفه و کلام بر آن" :نویسد اما دکتر لنگرودى در این زمینه مى

شود که آن را اراده خوانند. این کیف  تصدیق آن، یک کیف نفسانى حاصل مى تصور و

".دهد  مى طرف ترک، سوق طرف فعل یا به انسانى را به نفسانى قدرت
3 

 4مرحله چهارم: اجراى تصمیم یا طلب

 زند تا تصمیم خود را اجرا از تصمیم، شخص دس  به عمل یا اعمالى مى بعد

 و عمل برساند. ی اس  به مرحله فعل نموده نماید؛ ای آنچه را که نفس اراده

اند، بین  اراده و طلب دو مفهوم جداگانه هستند یا یک مفهوم در قالب دو لفظ که نیا

که ذکر آن مناسب نیس ، ولى در نظر اس   در بین علماء اصول اختلاف کذا حکما و

قبول اس  که به  اى قابل اراده آن حقوق: چه اراده و طلب را متمایز و چه واحد بدانیم،

در  و آن را مرحله فعل و عمل برسد، یعنى شخص آنگاه عزم و تصمیم جازم بگیرد

 .مرتبه فعلی  قرار بدهد

                                                           
1  - Volition 

 .132ص ، 1ج ، فواید الاصولیني، میرزایي نائ - 2
 .2اراده در حقوق مدني شماره  یرتأث، جعفری لنگرودی - 3

4  - Execution 
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ن تفاوت که طلب نتیجه اراده و طلب از یک جنس اس ، با ای": سدینو یکاتوزیان م

اس . تصدیق مفید بودن امرى همیشه با تصمیم درباره انجام آن  اراده و حال  نهایى آن

عنوان مقدمه آن در ذهن به وجود  اى که براى ایجاد امر و به اراده ملازمه ندارد، ولى

به کشاند، شوق  اجرا مى یسو واقع سبب جزم در آن کار شود، نفس را به آید، اگر به مى

"کند. تصمیم را اجرا مى انجامد و حرک  مى
1 

 )قصد و رضا( اجزاى اراده ( ج

 3توافق دو اراده اس ، عنىی 2،در حقوق فرانسه، آنچه وجود دارد قرارداد اس 

هم به معنى  که آن اس  (Consent) در حقوق عرفى )کامن لا( صحب  از نیچن هم

رضای  و موافق   ارادى پیشنهاد دیگرى و یاها، تصدیق و قبول اختیارى و  توافق اراده

توافق اختیارى ": تعبیر شده اس  گونه نیها ا باشد و در بعضى فرهن  با آن قرارداد مى

انتخاب عاقلانه  یک شخص داراى اهلی  تمتع و استیفاى کافى براى ایجاد یک لهیوس به

اس  عارى  عملىاس  و یا  شنهادشدهیطرف دیگر پ لهیوس در انجام چیزى اس  که به

".از تقلب، اکراه یا چیزهایى همانند اشتباه
4 

اند  نموده حقوقى فارسى و عربى این اصطلاحات را به رضا ترجمه یها کتاب اما در

اگر  تفاوت واضح دارد. بنا حقوق رایج اس ، به آن معنا که در که با مفهوم رضا

س اصطلاحاتى مثل تراضى، پخود پیدا کنیم،  ها را در حقوق خواسته باشیم معادل آن

 را براى آن در نظر گرفته شود. و رضا توافق اراده یا حداقل، اراده و مجموع قصد

آن توسط  یریگ لا، اگرچه مراحل شکل ژرمنى و کذا کامن -هرحال در حقوق رومى به

 تحلیل قرارگرفته اس . حقوقدانان مورد
                                                           

 .221ص ، 1ج ، قواعد عمومي قراردادها، کاتوزیان - 1
2  - Consentment 

 .155ص ، 1 يدر حقوق مدن اضطرار آثار بررسي تطبیقي مفهوم وعبدی پور،  - 3

 .115ص  ،فرهنگ حقوقي، بلک - 4



 

 

 

141 

ر...
آثی

و ت
ر 

را
ط

ض
ی ا

یق
طب

ه ت
الع

ط
م

 

اس ، اراده را  ر امامیه متداولگونه که در حقوق ایران و در بین فقهاى متأخ ولى آن 

ولی فقهاى سده اخیر امامیه به  ":دیگو یم یچنانچه دکتر عبد .اند به اجزا تجزیه نکرده

حل، اراده را به دو  راه شده اس  جه  ارائه دلیل مسائل خاصى که در بحث اکراه مطرح

دوراز  و بهخالى از دلیل  اند. این تجزیه و تفکیک اگرچه جزء قصد و رضا تفکیک کرده

، باید گف  تفکیک کامل شد ارائه( اراده)فایده نیس ، ولى با توجه به تحلیلى که از 

، تفکیک کامل، موردانتقاد بعضى از جه  نیازا قصد و رضا از هم عملى نیس .

".شده اس  دانان و حتى فقهاى معاصر واقع حقوق
اراده را دو  و الجماعم اما اهل السنه 1

 :نویسد یوهبم الزحیلی م چنانچه دکتر داند یقسم م

اراده  اس  که از یغهآن لفظ و ص اراده ظاهری: اس ؛ و ی آن قصد و ن اراده باطنی:

 نیس  تا چیز مفید البته اراده ظاهری تنها باشد مقام آنیم قا یا و باطنی تعبیرمی نماید

 یداپتحقق یار اختو  رضاءااراده باطنی نباشد و اراده باطنی به وی  یهمراه که یوقت

 2.کند یم

اکراه همراه  که یقصد فعل درحال": دیگو یرضا م فیاهل السنه در تعر فقها مهورج

ان التعریف المختار فى نظرنا " :کند یم بیعج ریتعب باره نیقره داغی درا ".آن نباشد

، کما ءالاثر فاذا لم توجد القصد فلا وجود للرضابهو: القصد المتجه نحو ترتیب  ءللرضا

 "انه لابد ان یکون هذا القصد متجها نحو ترتیب الآثار لیخرج به عقود المکره و نحوه

منظور  شده برای رضا از دیدگاه ما این اس : رضا قصد که به تعریف مختار و انتخاب

باشد، اگر قصد وجود نداشته باشد، در این صورت رضای   گرفتهترتیب اثر صورت 

جه  ضروری اس  تا عقود مکره و مانند آن  هم وجود ندارد، ترتیب اثر در قصد ازاین

یعنى نهای   اند؛ فقهاى حنفى آن را به امتلاء اختیار تعریف نموده از وی خارج گردد.

                                                           
؛ جعفری لنگرودی، 89ص  ،حقوق مدني ایران؛ شایگان، 574-573ص ، 1ج ، قواعد عمومي قراردادها، کاتوزیان - 1

 .125ص  ،حاشیه مکاسب، سید محمدکاظمو یزدی،  2183ترمینولوژی حقوقي شماره 
 .239 و 231، 194ص ، 1ج في العقود،  الرضاء مبدأقره داغي،  و 541ص ، 4ج ، ادلته الفقه الاسلامي وزحیلي،  - 2
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چهره.  د؛ همانند بشاش بودنکه اثر آن در ظاهر شخص نمایان شو یا گونه اختیار، به

هم . اند ء تعریف نموده بعضى دیگر از فقهاى حنفى، رضا را به ترجیح و برگزیدن شى

".در حقوق موضوعه به معناى اراده سالم اس  اند که رضا ایشان در اثر خود آورده
1 

دیگر از  رخیاما ب 2.نظریه مختلف دارند رضا دو قصد و نیدر بی دکتر لنگرود

که شوق به  قصد و رضا دیدیم در تحلیل اراده به"نویسند: دانان در این مورد مى حقوق

و  شود مى اءتصمیم نهایى و قصد انش یسو انجام معامله اس  که باعث حرک  ذهن به

 جهیشوقى اس  که درنت افتهی نامیم، مرحله نهایى و تکامل درواقع آنچه را قصد مى

کند. با رجوع به وجدان خویش نیز  دان حکم مىتصدیق مفید بودن معامله، عقل ب

 3.که تصمیم گرفتن درباره هر امرى با رضاى به آن ملازمه دارد میابی یدرم

 یسو را به دان برجسته مصرى دکتر سنهورى: این رضا اس  که اراده به نظر حقوق

 وجود گردد. پس در فرض امر معینى به حرک  واداشته و موجب تعلق اراده به آن مى

قصد به  تحقق نیز،علمای امامیه در این مورد بعضى از  4شود. اراده، رضا هم فرض مى

 2دانند. وقوع مضمون عقد را در صورت عدم تحقق رضا ناممکن مى

 اختیار ( د

نکرده اما فقه که یکی از  آراء مجزا بحث مفصلی و شانیازا مااگرچه حقوقدانان 

س اختیار در لغ  به پ اند، بحث نموده دهد یتشکیل م رااسلامی منابع اساسی حقوق 

                                                           
 .578ص ، 1ج ، قواعد عمومي قراردادها، کاتوزیان - 1
و  27اراده در حقووق مودني شوماره    یر تأث، جعفری لنگرودی و 2183ترمینولوژی حقوقي شماره جعفری لنگرودی،  - 2

528. 
 .573ص ، 2ج قراردادها،  قواعد عموميکاتوزیان،  - 3
 .148ص  ،العقدنظریۀ سنهوری،  - 4
 .188ص ، 1ج ، نهج الفقاهۀحکیم،  طباطبایي - 5
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ى"معناى   ؛اس  و به تعبیر دیگر 1برگزیدن، ترجیح و تقدیم چیزى بر دیگر

اختیار عبارت اس  از؛  "فعلیلم  فعل وان لم یشاء الاختیارکون الفاعل بحیث انشاء"

در دهد یعنی  دهد و اگر نخواهد انجام نمی بودن فاعل که اگر بخواهد فعلی را انجام می

مختار، کسى اس  که آزادانه بتواند این  بنا 2کارى یا امرى آزادى و تسلط داشتن اس .

 .انتخاب را انجام دهد

نقش اس  که عاقدین مت یها دانان اسلامى که یکى از شرط در اصطلاح حقوق اما و

 .صح  قراردادها و ایقاعات دارد مهمى در انعقاد یا

ء  کار و ترجیح آن بر شى قصد به انجام دادن"اختیار را م جمهور فقهاى اهل السن

 او رضا را به یک معن اریاخت گرید عبارت به ".دانند محض اراده انجام آن کار مى دیگر به

 دو اختیار و رضا": گوید یاحناف م دانند؛ اما فقها مىاختیار  منافىرا دانسته که اکراه 

قصد نطق به عبارت اس  که منشأ برای  عبارت از یاراخت زیرا ،یرندچیزی باهم متغا

 اثر عقد رغب  اس  که در رضا عبارت از اما خیر، یا باشد و در آن رضاه عقدند خوا

 هم اس  اما یاراخت رضا باشد که یس وقتپ .نماید ین مآ   تلفظ که دلال  به انشاءقو

 و احناف اختیار از غیر داشته باشد؛ اما هم وجود اختیار لازم نیس  که رضا وجود از

"داند. یبه یک معنی م را رضا
3 

اختیار را به صحیح و فاسد تقسیم نموده ":دیگو یداغی م  به حواله قر یدکتر عبد و

ان اختیار شدانند. ازنظر ای فقط منافى رضا مىبلکه آن را  و اکراه را منافى اختیار ندانسته،

تح  تأثیر دیگرى قرار بگیرد  که نیقصد خود بدون ار صحیح، آن اس  که فاعل د

که تح  تأثیر دیگرى؛ مثلاً، مورد تهدید و اکراه  مستقل اس ؛ و اختیار فاسد، آن اس 

                                                           
، مجموع البحورین   و طریحي، 259ص ، 4ج ، لسان العرب؛ ابن منظور، 1552ماده الف ص دهخدا،  نامه لغتدهخدا،  - 1

 .718ص ، 1ج 
 .91ص  ،فرهنگ عمیدعمید،  و 1552ص  ،ماده الف، نامه دهخدا لغتدهخدا،  - 2
 .5و  4ص  "بر آن اضطرار ریتأث و اراده حقوقي و فقهي تحلیل"برهاني،  - 3
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ه وقوع آن از یا نقص عضو باشد و به گمان مکر واقع شود؛ و این تهدید اگر به کشتن

کند؛ زیرا قصد باقى  اکراه کننده جدى باشد، اختیار را فاسد کرده، اما آن را معدوم نمى

برگزیده اس . اگر اکراه به این درجه نباشد  تر اس ، اس  و مکره آنچه را که آسان

تحمل کند )مانند ضرب خفیف یا حبس(  تواند اى باشد که مکره مى بلکه به درجه

واسطه  پس باید گف  ازنظر فقهاى حنفى اصل قصد و اختیار به کند. نمى اختیار را فاسد

".کند برد و گاه اختیار را فاسد مى از بین مى رود بلکه اکراه رضا را اکراه از بین نمى
1 

را به  وی حال نیدرع، کنند شرایط متعاقدین ذکر مى ءجز فقهاى امامیه که اختیار را

و در مقابل کراه  و عدم طیب  ؛نفس با طیبقصد به وقوع مضمون عقد " ؛معناى

".دانند، نه اختیار در مقابل جبر نفس مى
2 

فقهاى امامیه اس  و در مقابل، بعضى از فقها، اختیار را  تعریف مزبور، نظر مشهور

طیب نفس دانسته و اختیار را به وقوع معامله بدون اکراه  شرطى مستقل و غیر از رضا و

 .دیتوان یمتفصیل را در مباحث اکراه و اجبار مشاهده  3.اند تعبیر نموده

 آن مشابه الفاظ و دوم: مفهوم اضطرار گفتار

  مفهوم اضطرار (الف

( ضرَّ، یضرُّ، ضرَاًّ) شهیاضطرار در لغ  عرب، مصدر باب افتعال از ر ی لغوی:امعن

 ،یچارگیب ناچاری، نیازمندی، به معنی محتاج بودن، درمانده، ناچار بودن، مجبور شدن،

 الفرائد و صاحب و امام راغب اصفهانی 4. اجبار آمده اس  احتیاج و درماندگی،

                                                           
و سرخسوي،   445ص ، 4ج ادلتوه،   الفقوه الاسولامي و  ؛ زحیلوي،  198ص ، 1ج ، الرضواء فوي العقوود    مبودأ قره داغي،  - 1

 .59،24،38ج ، 25ص ، المبسوط
 .281ص ، 3ج ، مصباح الفقاهۀ في المعاملاتخویي،  و 118ص  ،المکاسبانصاری،  - 2
 .حاشیه مکاسب و یزدی، 188ص ، 1ج ، نهج الفقاهۀ، طباطبایي حکیم - 3
 123ص  ،فرهنوگ عمیود   ؛ عمیود، 7ص  ،2ج ، المصباح المنیر، مقری فیومي؛ 45ص ، 8ج ، لسان العربابن منظور،  - 4

 .177ص ، 4ج ، قاموس قرآنقرشي،  و
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 و هیکرها معلی هو فی التعارف حمله  حمل الانسان علی مایضره و الاضطرار":دیگو یم

"نیذالک علی ضرب
در  و باشد یکه به ضررش م یمجبور شدن انسان بر مورد یعنی 1

 نیو ا دهد یمیل باطنی انجام م رغم یکه عل یشدن انسان بر عملی وادار اعرف به معن

 دو صورت دارد: امعن

 انجام  بر شود یضرری که به امری خارجی باشد مثل کسی که تهدید م

 ؛عملی

 مرتکب  مستی، فشار ضرری که به سبب امری داخلی باشد مثل کسی که از

 عملی شود.

به  ازین لاعلاجی، شدن، ناچار درماندگی، ،یچارگ یب ایبه معن خلاصه اینکه اضطرار

اضطرار  مجبور کردن و حاجتمند کردن کسی اس . تاًینها )اجبار( و یاریاخت یب چیزی،

کشاند که گریزی  یکار ایانسان را به امری  ،یحال  اس  که ضرورت و ناچار نیچن

عانی متفاوت شده که م گرفته ّضراّ یضر ماده ضرّ از چنانچه گفتیم اضطرار ن نیس .آ زا

ازلحاظ  و؛ اس  یبدحال سختی و تنگی، مقابل نفع، در رین آن ضررتدارد که مشهور

بر اساس قواعد زبان  و باب افتعال به مناسب  حرف ضاد مصدر یشناس شهیاشتقاق و ر

 باب افتعال و مصدر هرحال اضطرار به شده اس ، افتعال تبدیل به طاء عربی تا

حال و شدت  سوء ی حاج ،ادر منبع لغ  به معن اسم مصدر آن اس  که ضرورت،

 2شده اس . ریحال تعب

                                                           
 .71ص ، 1ج ، التوقیف على مهمات التعاریف، مناوی - 1
صوحاح   تواج اللغوۀ و  ؛ جوهری، 45ص ، 8ج ، لسان العربابن منظور،  ؛75ص ، 2ج ، القاموس المحیطفیروزآبادی،  - 2

ص ، 7ج ، تواج العوروس   ؛ زبیدی،373، 3ج ، مجمع البحرین؛ طریحي، 447ص  ،المنجد؛ لویس، 725ص ، 2ج ، العربیۀ

 .142ص ، حرف ضاد، نامه دهخدا لغتو دهخدا،  123
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اغلب استادان فرانسوی  ؛دارنددیدگاه  نظران اختلافصاحب ،درباره مفهوم اضطرار

اضطرار را یکی از حالات مختلف اکراه دانسته و تح  عنوان اکراه  ،های خود در نوشته

 3اند. قرار داده یموردبررس 2و یا اکراه ناشی از حواد  1ناشی از مقتضیات خارجی

کند که  چه تفاوت می":دیگو یم، چنانچه به این سخن تمایل دارد دکتر کاتوزیان نیز

"واحوال آن را به وجود آورد. تهدید انسانی دیگر باشد یا اوضاع جهیتحمیل بر اراده، نت
4

 

 اضطرار اکراه و( ب

 :گوید یاحناف م یها زحیلی به نقل از کتاب موهب دکتر

در اصلاح  کردن کسی به کار که به آن راضی نیس ؛ و وادار زور در لغ  به اکراه:

مجبور  لوترک بنفسه. مباشرته، لایختار و هوحمل الغیرعلی ان یفعل مالایرضاه فقها:

ار کردن دیگر به کاری اس  که شخص بر آن راضی نباشد و مباشرت آن را مخت

 وقتی خودش آن را ترک نمایند. کند ینم

 اختیار و؛ عکس آن اس  ای ترجیح دادن فعل شی به ترک آن و :اریاز اخت و مقصود

 اراده اس . خاص از

رضا عبارت از؛ رضای  و میل به  هو الارتیاح الی فعل الشی والرغبم به.؛ والرضاء

 اس . اختیار اخص از رضاءانجام دادن فعل و عمل اس . در این صورت 

 .)ناقص( یرملجیغ )کامل، تام( و یملج اکراه به دو قسم اس :

را  یو و گزارد یباقی نم را اختیار قدرت و گریآن اس  که برای انسان د اکراه تام:

اتلاف  یا ضرب شدید که خوف قتل و ای و تهدید نماید اتلاف بعضی اعضاء به قتل و

                                                           
1  - Violence resultant des Circumstances Exterieurese 
2  - Violence Resultant des Evenements 

 .129ص ، حقوق اسلام، غفوریان - 3
 .517ص ، 1ج ، قواعد عمومي قراردادها کاتوزیان، - 4
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 را اریم و اختومعد را رضا این نوع اکراه:حکم  .گردد یتلف تمامی مال م ای عضو و

 فاسدمی نماید.

مثل تهدید  ،رساند ینم عضو ضرری را ن تهدید اس  که به نفس وآ اکراه ناقص:

ولی  کند یمعدوم م را رضا حکم این نوع اکراه: اتلاف بعضی اموال. یا انسان به حبس و

 .کند ینم فاسد را اختیار

 را ن اکراه اس  که رضاآ نیز ذکر کرده و علماء نوع سوم اکراه را )اکراه ادبی( رخیب

 ایاصول و  به حبس یکی از مثل تهدید به کند ینفی نم را اریو اخت دینما یتماماً منتفی م

 نیهم زیمالکیه ن دیدگاه اکراه اس  نه قیاسا و استحسانا این شرعاً و شخص، فروع

 ی؛ و گاهبرد یبین م از را بلکه رضا کند ینم لیزا ع اهلی  راالبته اکراه درمجمو اس ،

 و احناف رضا رازیغ به اما ،برد یبین م احناف نیز ازنزد به  )دراکراه تام( را   اختیارقو

 1.برد یبین م از را اختیار هردو

 خلاصه اینکه تعابیر متفاوتى که از اختیار ارائه شد، رضا در نزد حنفیه اخص از

 کند و در بعضى از اس . به نظر اینان گاهى اختیار بدون رضا تحقق پیدا مىاختیار 

برد، ولى جمهور فقهاى  برد، ولى اختیار را از بین نمى حالات، اکراه رضا را از بین مى

که  یطور اند و اکراه در نظر آنان همان اهل السنه بین رضا و اختیار تمایز قائل نشده

 .اختیار هم اس رضا اس ، منافى  منافى

اد وچندین م در به اساس فقه حنفی استواراس ، قانون مدنی افغانستان که اکثراً اما

 مینگارد: لیقرار ذ (عیوب رضا در عقد؛ )جزء دوم شیخو

                                                           
، 2ج ، الحکامردر، علي حیدر ؛181، 5ج ، تبیین الحقائقزیلعي حنفي، ؛ 175ص ، 7ج ، الصنایع البدایع وکاساني،  - 1

-551مواد  و 519و  518ص ، 4ج ، ادلته الفقه الاسلامي و؛ زحیلي، 88ص ، 5ج ، الدر المختار، ابن عابدین ؛219ص 

 قانون مدني افغانستان. 559
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اکراه عبارت اس  از مجبور گردانیدن شخص، بدون حق، به : 221ماده ، اکراه -اول

 222ماده در  ه مادی یا معنوی باشد؛ واجرای عملی که به آن رضای  ندارد خواه اکرا

 کند. یم؛ تقسیم دو نوع تام و ناقصرا به اکراه 

تهدید و ناقص را  تهدید به خطر فاحش جسمی یا مالی رااکراه تام  223ماده که در 

 داند. یم به خطر غیر فاحش

 اکراه تام رضا را از بین برده اختیار را فاسدکند:  یمتصریح  229-224مواد  و در

تهدید به رسانیدن  .گرداند ی. اکراه ناقص رضا را از بین برده اختیار را فاسد نمگرداند یم

ضرر به والدین، همسر یا محارم شخص و یا تهدید به خطری که منافی حیثی  باشد، 

کوایف تهدید را ارزیابی  با در نظر داش  حالات و تواند یاکراه پنداشته شده، محکمه م

نظر به اشخاص، سن، حال  اجتماعی، اوصاف و اندازه تأثیر آن، من  اکراه ماده نماید.

، وقتی برد یکه رضا را از بین م اکراهی .کند یشدت و خف  نوع تهدید، فرق م یثح

، به اجرای عمل تهدید قادر بوده و شخص تهدید یدکنندهاعتبار دارد که شخص تهد

 ه گمان غالب حتمی پندارد.شده وقوع اکراه را در صورت عدم اجرای موضوع تهدید ب

هرگاه  .باشد یهرگاه وقوع یکی از انواع اکراه در ابرام عقد ثاب  گردد عقد صحیح نم

، بعد از تواند یفسخ صورت گرفته باشد، تهدید شده م اکراه در مورد عقدی از عقود قابل

فته، یا طرفین عقد از بین نر یدکنندهرفع آن، عقد را فسخ نماید. این حق با مرگ تهد

 1.شود یورثه متوفی قایم مقام او شناخته م

قصد به وقوع مضمون عقد با " ؛یاشده که اکثر فقهاى امامیه اختیار را به معن گفته

هاى دیگرى نیز  دارد. نظریه قاند. این تعبیر از اختیار با رضا تطاب گرفته "نفس طیب

فقها، اختیار را به مفهوم از  ىرخنمایند. ب وجود دارد که از اختیار تعبیرهاى دیگر مى

در عقد  که نیا  رغم یعل حساب آورده و عدم اکراه و متفاوت از رضا و طیب نفس به

                                                           
 .125ص ، حاشیه مکاسبیزدی،  - 1
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و به نظر برخى دیگر  1.دانند مى دانند، رضاى ثانوى را موجود اکراهى اختیار را منتفى مى

اکراهى و اضطرارى نیز اختیار  اختیار در هر عمل ارادى مفروض اس  و در معامله

نفس نیس  بلکه عدم  مستقل شرط اس ، اختیار یا طیب طور وجود دارد و آنچه به

 2.وجود مکرهى اس  که متعاقدین را اکراه کند

 که نیکه بیان شد در حقوق مدنى، مفهوم اختیار و منظور از ا یطور همان هرحال، به

ف تهدید و ایقاع کننده باید مختار باشد این اس  که، رضاى وى در ظر طرف معامله یا

ى از نویسندگان حقوقى، رضا معتدل باشد؛ رخبه تعبیر ب ترس ایجاد نشده و

فشار و تهدید دیگرى باشد و باید  رینبایستى تح  تأث ، اراده شخصگرید عبارت به

 ما،در یک دیدگاه مخالف، در فقه اسلامی و حقوق . باشد اى آزاد و از روى اختیار اراده

ارائه ملاکی دقیق که  نیاند بنابرااهی  و آثار حقوقی متفاوتاضطرار و اکراه به لحاظ م

 ضروری اس . ،این دو را از یکدیگر متمایز سازد

از اضطرار  یگذار تعریف صریح و شفافدر حقوق موضوعه ایران و افغانستان قانون

اعمال اضطراری بسنده شده  ی ازرخب به دس  نداده اس  و فقط به تبین احکام و آثار

 درنتیجه اضطرار، یاگر کس"قانون مدنی ایران که مقررمی دارد: 216مانند ماده اس  

و  ".خواهد بود معتبری مکره محسوب نشده و معامله اضطرار اقدام به معامله کند،

موجب ابطال حق  حال  اضطرار" :نگارد یقانون مدنی افغانستان م 2در ماده همچنان 

 : )دومگوید یمو کود جزا  قانون جزاءبند یک  و 92و  94در ماده  باز ؛ و"گردد ینم غیر

 (  فقدان اراده

طور دیگری  که دفع آن ای یقوه مادی یا معنو یرشخصی که تح  تأث: اکراه -1

کود  3و  2دربند  ؛ وشود یممکن نباشد مجبور به ارتکاب جرم گردد، مسئول شناخته نم

                                                           
 .55ص ، 1ج ، کتاب البیعخمیني، موسوی  - 1
ص  ،قواعد عمومي قراردادهوا ؛ کاتوزیان، 193ص  ،3حقوق مدنى ، شهیدی؛ 194ص ، 1 يدوره حقوق مدنامامي،  - 2

 .11ص  ،مدني یتمسئول و اضطرارآرامش،  و 178
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الوقوع از  یبقره با خطر شود ک یمشخص زمانی مکره دانسته "کند:  یمجزا اضافه 

دس  دادن جان، اعضای بدن و یا آزادی مواجه گردد و خطر مذکور به شکل دیگری 

دفع شده نتواند و مرتکب جرم شود تا خطر را از خود، اقارب یا شخص دیگر دور 

سازد. ارتکاب قتل در حال  مندرج فقره یک این ماده موجب رفع مسئولی  جزایی 

 "گردد. ینم

منظور نجات نفس یا مال خود و یا نفس یا مال غیر به  شخصی که به": اضطرار   2

بدون ارتکاب عمل جرمی قادر به دفع آن  که ینحو خطر بزرگ و آنی مواجه گردد به

. مشروط بر اینکه شخص عمداً سبب ایجاد خطر مذکور شود ینباشد مسئول شناخته نم

ولی  "کند. یباشد که از جرم نشأت منگردیده و ضرر مورد اجتناب شدیدتر از ضرری 

 آراءی را چنین تر خوب نسبتاًکود جزا در مورد تعریف اضطرار تعبیر  112ماده 

اضطرار حالتی اس  که شخص در معرض خطری قرار گیرد که خوف "نمایند:  یم

مرگ، جراح  شدید یا اتلاف مال وی یا شخص دیگر از آن متصور باشد و برای دفع 

در  ؛ کهکه خطر به طریق دیگری دفع شده نتواند یناگردد. مشروط بر آن مرتکب جرم 

نجات  منظور بهشخصی که "کند:  یمتصریح  116ماده مورد مسئولی  جزای آن در 

که بدون  ینحو بهنفس یا مال خود و یا شخص دیگر به خطر بزرگ و آنی مواجه گردد 

که  یناشود، مشروط بر  ینمارتکاب جرم قادر به دفع آن نباشد، مسئول شناخته 

یدتر از شدموصوف قصدا سبب ایجاد خطر متذکره نگردیده و ضرر مورد اجتناب 

که در این قوانین بیشتر توجه نسب  به امور  "نماید. یم نشاءتضرری باشد که جرم 

عام و تعریف دقیق به  لااقلکه باید مشخص و یا  یدرحالمدنی به جزای شده اس  

گرف  که مقنن به آن توجه  یماکراه، ضرورت و اضطرار صورت بجای بیان مصادیق از 

 نکرده.
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 یاضطرار، حالت" :نگارد یچنانچه م 1نداشتهوحدت نظر  باره نینیز درا دانانحقوق

 وضعی  کننده در اثر اس  که معامله

".شود یبه انجام معامله م ناچار اجتماعی خود اقتصادی یا
وقتی  اضطرار" یا و 2

 برای واقع خصوصاً عقد،اس  که داعیه 

".شود یبلکه درنتیجه حادثه اتفاقی موجود م نشده، ساختن آن ایجاد 
 :دیگو یم ایو  3

واحوال اس  که هدفی در  نتیجه اوضاع ،شود یم فشاری که به معامل وارد در اضطرار،"

 قرارداد تهدید به انعقاد را انسانی او فرض، نیدر ا ندارد. شخص به معامله معین، اخبار

اقتصادی  یها و فشارها که برای رهایی از ضرورت ردیگ یتصمیم م بلکه خود ،کند ینم

".یمانی ببنددپ اخلاقی، یا
4 

 مدنی:  یدر حوزه مسئول معاملات بوده و اما و عقودجزا، در  که تعاریف فوق اکثراً

ایراد  عملاً ولی برای اجتناب از یکس که در آن کند یم هنگامی صدق حال  اضطرار،"

".کند یم به دیگری خسارت وارد تر، زیانی بزرگ
اس  که در آن  یاضطرار حالت" ای و 2

بدون اینکه توسط کسی  واحوال خارجی به نحوی اس  که مضطر اوضاع شرایط و

میل  رغم یعل با قصد قبلی ولی بدون رضای  واقعی و گیرد، قرار فشار ای دیمورد تهد

عملی  انجام به قبول تعهد یا مقتضیات موجود، شرایط و ریتح  تأث نی خود،باط

".مبادرت نماید
 شرایط و حالتی اس  که در آن، حال  اضطرار،" :دیگو ییا م و 6

                                                           
 .194ص ، 1 يدوره حقوق مدنامامي،  - 1
 .122ص  ،حقوق مدنيعدل،  - 2
 .499و  498 ، صقواعد عمومي قراردادهاکاتوزیان،  - 3
 .558ص  ،تعهدات و قراردادهاصفایي،  - 4
 .124و  123ص  ،"يمدن یتمسئول در اضطرار نقش" - 5
 .143ص  همان، - 1
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به  خساراتی را میل باطنی خود رغم یعل واحوال خارجی گونه اس  که مضطر اوضاع

".دیگری جلوگیری نماید ایبه خود  یتر وقوع خسارت مهم شاید از تا آورد یوجود م
1 

بر این امر تأکید شده اس  که در موارد  ،شده از اضطرار ارائه یها فیی تعررخدر ب

واحوال اس  که  شخص وجود نداشته و این اوضاع لهیوس اضطرار، تهدید از خارج به

 2عملی را انجام دهد. ،رغم میل باطنی خودکند به شخص را وادار می

انصاری در بیان  ،مثال عنوان اند. به کرده فقها نیز برخی به نکته فوق اشارهدر میان 

تفاوت بین اکراه و اضطرار در حدیث " نویسد: تفاوت میان اکراه و اضطرار چنین می

شود؛ بلکه معلول عواملی از قبیل  این اس  که اضطرار از عمل کسی ناشی نمی ،رفع

".گرسنگی، تشنگی، بیماری و... اس 
3 

شخص یا اشخاص را  لهیوس که صرف وقوع تهدید از خارج به رسد ینظر م لی بهو

باید مستقیم یا غیرمستقیم   ،توان در تحقق اکراه کافی دانس ؛ بلکه علاوه بر آن نمی

 بودن تهدید نسب  به انجام عمل را نیز ملاحظه کرد.

تهدیدی اس  که اکراه فشار و "توان گف :  در تعریف اکراه و اضطرار می نیبنابرا

سازد و اضطرار  منظور وادار کردن دیگری به انجام عملی به او وارد می شخص آن را به

 ".اس  که دارای چنین وضعیتی نباشد یدیفشار و تهد

بنا بر تعریف بالا، اضطرار ممکن اس  از وضعی  اقتصادی، اجتماعی، جسمی، 

رقبه ناشی شود. عواطف و احساسات شخص مضطر و یا حواد  طبیعی و غیرمت

فشار و تهدیدی به  جهیطور که این امکان وجود دارد که وضعی  اضطراری درنت همان

طور مستقیم  گردد؛ ولی این تهدید به شخص به دیگری وارد می لهیوس وجود آید که به

                                                           
 .81ص ، 1ج ، ترمینولوژى حقوقىی، جعفر لنگرود و 194ص ، 1دوره حقوق مدني امامي،  - 1
 .244و  1193ص ، 3حقوق مدنى  شهیدی، - 2
 .81ص ، 8ج ، المکاسب، انصاری - 3
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از اثر تهدید، ناچار از انجام آن  بر انجام عمل اضطراری نیس ؛ ولی او برای احتراز

 1.شود عمل می

از اقسام "نویسد: می باره نییزدی به این نکته تصریح نموده و درا ،امامیه هادر میان فق

کند و  موردی اس  که شخص، دیگری را وادار به پرداخ  مبلغی پول می ،اضطرار

اش وجود نداشته باشد؛ در چنین  راهی جز فروش زمین یا خانه ،برای شخص مزبور

پرداخ  مبلغ مزبور اس  نه فروش خانه )یا وادار نمودن دیگری به خاطر  ،صورتی

".شود حکم ضرورت )اضطرار( اس  که معامله بیع واقع می زمین( و به
2 

 ردیگ یدر آن قرارم اس  که وقتی مضطر یاضطرار حالت" :دیگو یم یمرتض دیس

".کند یکفای  م اش هیوظیفه اول از به انجام عمل اضطراری بوده و عمل او مجاز
3 

مرتکب در صورت  داشته باشد عاملی اس  که اگر آن عامل وجود" :دیگو یم خمینی

وضعی خواهد  تکلیفی و  یمسئول مبری از یارتکاب فعل ممنوعه ازنظر شرعی و قانون

 از را اضطرار اضطرار نموده که بحث از حدیث رفع، حیای عراقی در توضقآ 4بود.

که عامل آن فقط  شود یفهمیده معباراتش  البته از شمرده اس .  یعوامل رافع مسئول

 2نه مدنی. کیفری خواهد بود  یرافع مسئول

ان " :گوید یچنانچه الحموی م را ی اضطراراالجماعم معن اهل السنه و اما فقها

".ان لم یتناول الممنوع یهلک الضرور  هی بلوغ الانسان حدا
 عبارت اس  از؛ ضرورت 6

 .گردد یانجام ندهد هلاک م ممنوع را یرسیدن انسان به حدی که اگر کار
                                                           

 .42ص ، 2ج ، نهج الفقاهۀ ،طباطبایي حکیم - 1
 .21ص ، فقه و حقوق در عوامل اضطرارزجاجي مجرد،  - 2
 .241و  25ص ، 1ج ، رسایل الشریف المرتضيانصاری،  - 3

 .591-135ص ، 3ج و  15-2ص ، 2ج ؛ 115 ص ،1ج ، کتاب الطهارۀخمیني،  - 4
فقوه   در اضطرارعامل ؛ زجاجي مجرد، 355، 353، 221ص ، 2ج و  355، 353، 221ص ، 2ج ، نهایۀ الافکارعراقي،  - 5

 .25ص ، و حقوق
 .158 ص، النظایر الحموی علي الاشباه و یهحاشابن نجیم،  - 1
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که اضطرار خوف هلاک اس  نه خوف ضرر چنانچه : شده نقل امام مالک )رح( از

 ی اند که همان هلاک و درنها الفظ به یک معن اند لکن درواقع هردو ی گفتهرخب

از  وی کدام تعریفی خاص نقل نشده لکن در کتاب المدونمالکبری موارد ضرراس  از

 اس  که به شخص مضطر یکه اضطرار حالتشود  یآن فهمیده م شده که از نقل یو

 لذا .شود یم "یشرعی و قانون"این حال  مرتکب عمل ممنوعه  در عارض گشته و

 دارا مدنی را ی مسئول موارد از ی شده و درباره برداشته یکیفری از و ی حتماً مسئول

 :اند کرده یانرا بذیل مدنی سه نظریه  ی مسئولمورد  امام مالک دردر مذهب اس  ولی 

 ؛مطلقاً ضامن ورود خسارت به دیگری اس  شخص مضطر 

 ؛مطلقاً ضامن ورود خسارت به دیگری نیس  شخص مضطر 

 باقی باشد، شده و گفته چنانچه وجه مال تصرف در حال اضطرار یلتفص به 

 خیر. الا ضامن اس  و

 ی عوامل رافع مسئول یکی از که اضطرار گردد یمعلوم ماقوال هرحال از مجموع  به

 1دارد. به خود مدنی را ی مسئولکه  ی بودهجزا

 یماًمستق را امام شافعی در کتاب )الام( اضطرار خود :مذهب امام شافعی )رح(

تعریف نموده  ن راآ گردد یعارض مو تعریف نکرده ولی شخصی که این حال  برای ا

ضطرار حال  اس  که بر ا حال  اضطرار کرده که: یقمبادرت به ذکر مصاد بعداً و

داش   ی نخواهدجزا ی که مسئولشود  یشخص مستولی شده و مرتکب عمل حرامی م

فهمیده  معتبرمی داند( )چنانچه شوافع مفهوم مخالف را مفهوم مخالف ایشان که از

قولی  بر بنا الناس باشد، اگر در حق :گوید یوی م زیرا مدنی دارد، ی که مسئول شود یم

 2جبران خسارت خواهد بود.مسئول  مضطر

                                                           
فقوه و   در عوامول اضوطرار  و زجواجي مجورد،    319ص ، 5ج و  28، 1ص ، 1ج ، المدونوۀ الکبوری  مالک بون انوس،    - 1

 .21ص ، حقوق
 .275ص ، 2ج ، کتاب الامشافعي،  - 2
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 یکی از توجه نموده و آن را به حال  اضطرار یزن امام احمد )رح( مذهب حنبلی:

 زنده باشد و وی خوردن گوش  انسان مهدورالدم خوا داند یی مجزا ی عوامل مسئول

ارتکاب این عمل  که حال  اضطرار صدق نماید و داند یزمیجا یدر صورت مرده را یا

 ضروری باشد. مضطرحرام برای 

آن  فقها دیگر فقیه حنبلی مذهب بوده و یموردنظر ا شرایط آن، با توجه با هذا: مع

رافع  از را بالاتفاق عامل اضطرار اند و این رابطه وی نموده احمد بن حنبل در مذهب از

ابن قدامه دریک  .دانند یمجازات م معاف از مرتکب آن را و اند برشمرده ی مسئول

 یضرورتی که موجب اباحه شود آن اس  که در صورت خوددار :گوید یم رجایی دیگ

 1باشد. یانترس تلف در م از خوردن،

 ی عوامل رافع مسئول یکی از را )رح( اضطرار یفهامام ابوحن مذهب حنفی:

 کند یدادن مال امتناع م که از یبا شخص را مثلاً امام ابوحنیفه درگیری مضطر شناسند؛ یم

 2اسلحه. تنها با دس  مجازمی داند نه با

 اضطرار ج: ضرورت و

ولی در حال  محاوره تسامحا  باشد یاصطلاح م   اندکی فرق بین این دوقگاهی و

کی تفاوت در  اند کهباشد  یقضیه برعکس م ی، گاهکند یهیچ التفاتی نمتفاوت به این 

 این )ضرورت و در هافق حقوق و که علماء شود یآن م یرموضوع موجب تغ حکم یا

 اند: نظریه متفاوت از هم داده باره دو اضطرار(

مثل کلمه انسان و بشر )انسان و ناطق(  هیچ تفاوت بین این دو کلمه وجود ندارد به

 .هستند

                                                           
نظریووه صووابری،  ؛28 ، صعواموول اضووطرار زجوواجي مجوورد،  ؛595ص ، 8ج و  1 ص، 11ج ، المغنوويابوون قدامووه،  - 1

 .95ص ، ضرورت
 .285ص ، 3ج ، التشریع الجنایي الاسلاميعوده،  - 2
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محفوظ داشته وکذا بالعکس دلیل این دسته  را حال  اضطرار س حال  ضرورت،پ

عنوان  ،گیرد یبه خود م حالاتی که عنوان ضرورت را یاین اس  که در تمام از علماء

 شامل شده. نیز را اضطرار

با نگرش عدم  کرام بین این دو کلمه فرق نگذاشته وی فقها حقوق و اکثر علماء

امامیه محقق  جمله از فقها من اند. آن بدون توضیح گذشته از کنار بینش ترادف، تفاوت و

وکذا  1مترادف دانسته اس  اهم مساوی وب را اضطرار حلی اس  حال  ضرورت و

 مضطر قتل مسلمان بر جز یهر حرام :گوید یاصفهانی هم هیچ فرق بیان نه کرده و م

 2حلال اس .

خن خویش درباره س یلا ابوبکرجصاص در لابه اهل السنم والجماعم: علماء از

تلف دادن برخی  یا ضرورت به معنای ترس از دس  دادن جان و :گوید ی)مخمصه( م

 3از خوردن اس . یها درنتیجه خوددار اندام از

ضرورت به  :یگویندم یزسیوطی ن زرکشی و 4مطرح کرده ر همانندظن بزدوی نیز

از  نیاشامد یا نخورد از آن منع شده اس  معنای رسیدن به حدی اس  که اگر آنچه را

یافته  اضطرار یدنخوردن پوشکه به  یهمانند کس ،یردیا در آستانه مرگ قرار گرود  یانم

 2او تلف شود. یها اندام از یکی یابرهنه بماند بمیرد  که اگر گرسنه یا یا گونه به اس ،

عبارت ضرورت؛  :گوید یمو  یشنهادبرای ضرورت پ وهبم الزحیلی تعبیر را دکتر

 انسان حالتی از خطر که بر آن اس  از

                                                           
 .1244ص ، 3ج ، شرایع الاسلاممحقق حلي،  - 1
 .25ص  ،غصب ي،محمدتق، اصفهاني - 2
 .155ص ، 1ج ، احکام القرآنجصاص،  - 3
 .1518ص ، 4ج ، الأسرار شرح أصول البزدویکشف ، بخاری حنفي - 4
 .111ص  ،القوانین الفقهیۀ، جزی الکلبيو  91و  95ص  ،نظریه ضرورتصابری،  - 5
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به  یبو آس آزار یش آمدن زیان،پکه ترس  یا گونه به مشق  زیاد عارض شود، یا

خازن  یرکه در تفس چنان مضطر باشد؛ اما ها آن مال و توابع عقل، آبرو، اعضاء، جان،

ناخواسته  شده یا به آن ناگزیر که به چیزی مکلف شده، یعبارت اس  از کس آمده،

اس  که بیم  یکس یزن "فمن اضطر" یهآ در مضطر از صودقم بدان وادار شده اس .

 آنچه به زیان اوس  یا یسو راندن کسی به عبارت اس  از یزن "اضطرار"مرگ دارد.

 1کردن وی به آن. یرناگز وادار کردن کسی به چنین چیزی یا

واژه ضرر مشتق  ضرورت از :نماید یگرگانی نقل م یفشر یدس وهبم زحیلی از وکذا

 2باشد.ه داشته از آن نرا سان گریزی ان و عبارت اس  ازآنچه بر انسان وارد آید شده و

حال   "شناسد یضرورت قانون نم"المثل  م بر اساس ضربور در حقوق ژرمن و

ی از حقوقدانان بین این دو کلمه رخب 3مترادف شناخته اس . را اضطرار ضرورت و

عوامل درونی اس  و  یجهحال  اضطرار نت :گوید یمثلاً م اند بیان کرده اندک فرق را

 4.حال  ضرورت نتیجه عوامل بیرونی اس 

 حقوق فرق بین دو حال  را علماء ی ازرخب و گوید یی بالعکس ایشان مرخب اما

حال  " بیان نکرده ولی بین ایشان به اندکی اختلاف تصریح نموده اس  که میگویند:

".کرد یرتعب از آن به اضطرار با تسامح، توان یم ضرورت را
این راستا یکی از  ولی در 2

عوامل  ناشی از قبول کرده که اضطراررا  اجبار و دانان در فرق بین اضطرار حقوق

 6بیرونی اس .

                                                           
 .97ص  همان،صابری،  - 1

 .95ص  همان،صابری،  - 2
 .39ص ، 2ج ي، حقوق جزاء عموم، ایرج - 3
 همان. - 4
 .291-295ص  ،زمینه حقوق جزاء عمومي، نور بها - 5
 .191ص ، 2ج ي، حقوق جزاء عمومولیدی،  - 1
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 دلیل این نظریه

 اگر لغوی اضطرار یاس  چنانچه از معنا دایره اضطرار از تر دایره ضرورت عام

ق باحال  درماندگی منطب که گاهی معنای ناچاری و شود یتوجه شود فهمیده م

 که گاهی اضطرار رساند یم چراکه حال  ضرورت الزام به کاری را ،باشد یضرورت نم

نظریه خوب و ممکن اس  به این صورت  جمع بین این دو ؛ اماکند ین صدق نمآبه 

به  حقوقی یکسان و یقدر مصاد رغم قبول تفاوت وعدم ترادف بین این دو کلمه، که به

اقوال  چه ازنانیروی نموده چپاین  از استعمال شده و حقوقدانان اسلامی نیز ایک معن

 .شود یمذهب فهمیده م دو فقها هر

 

 مصادیق اضطرار و حدود سوم: شرایط تحقق، گفتار

 الف: شرایط تحقق اضطرار

باشد  دارا مدنی باشد که شرایط ذیل را ی که رافع مسئول تواند یتی مقو اضطرار

 شرایط مذکورلازم هستندالبته تحقق 

دکتر چنانچه ) یگریخاصی شرایط د موارد در ممکن اس  کافی نباشد و اما 

 یزن (ذکر نموده 131ص خویش  تا در کتاب هف ی صادقی این شرایط را محمدهاد

 شرایط همین باشد. ترین یولی به نظرمی رسد که اصل لازم آید،

 وجود خطر درواقع امر 

آن  صرف ادعای وجود به نداشته باشد و وجود امردرواقع  خطر که یدرصورت

که یک فرد  باشد یتا حد نیز خطر احتمال وجود به زیان دیگری اقدام نمود، توان ینم

 1.شود یخطر محسوب م باز جدی قلمداد نماید متعارف آن را

 

                                                           
1  - Henri Leon Et Gean Mazeaud, p.44. 
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 نباشد مضطر یراز تقص یخطر ناش 

زیان زننده یر از تقص ،شود یمحقق م یربه غ چنان خطری که برای رفع آن اضرار

دفاع "لا  دانان کامل حقوق یربه تعب و نخواهد بود اضطرار قابل استناد ناشی شده باشد،

کشورها  اکثر در و یهعل که این اصل متفق به نظرمی رسد "شد محسوب نخواهد

اگر " یسد:نو یاس  م اضطرار بر قانون مدنی آلمان که ناظر 228ماده  اس ، شده یرفتهپذ

به  و ".بود ناشی شده باشد زیان زننده مسئول خواهد )مضطر( خود یرتقص از خطر

مصوب سال  ایران .م .ق 22ماده  و 1ینکشورهای فرانسه و آرژانت همین ترتیب در

 .شده بینی یشنیز پ 1371

ناچار  یبعداً به اثر گرسنگ و به جانوری داد خویش را زندانی جیره غذا یکبنا اگر  

 از عهده آن برآید. خورد باید دیگری را غذایی متعلق به شود

 ضروری باشد اقدام مضطر 

نداشته  وجود برای مداخله مضطر یخطر ضرورت وجود رغم یعل که یدرصورت

قبول نیس ،  خسارتی که به بار آورده قابل ترمیم ی مسئول از نمودن او مبرا باشد،

 را خانه ک  دیگر صاحبچنانچه  ،سوزد یمنزلی در آتش م که یمثال هنگام عنوان به

اقدام وی  باعث سوختن ک  گردد، به خاموش کردن آتش اقدام نماید و برداشته و

کامن لا  خصوص در شرط ضروری بودن اقدام به در مورد گردد یغیرضروری تلقی م

شرایط  ضروری بودن مداخله به کلیه عوامل و قضاوت در مورد 2.شود یفراوان م یدتأک

حتی ممکن اس  حواد  بعدی به  یو گاه له بستگی داردزمان مداخ در موجود

                                                           
1  - International Encycy Opedia Of Comparatv Law Volume Xi: Toris, PART I No 170 

SEC. 
 .92ص ، ولیت مدنيئحقوق مسینگ، فلم - 2
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 فردیار مع یزاین زمینه ن در گیری یمهرحال برای تصم به 1تشخیص این امر کمک کند.

 2.متعارف خواهد بود

 باشد متناسب با خطر اقدام مضطر 

 ضرورت، حد نیز باشد )ای از یعنی عمل مضطر علاوه بر ضرورت متناسب با خطر

بیکر  دفع کرده باشد( را اضطرار فقط حد فقط و نکند تجاوز مضطرحاج  و تناسب 

لازم دانسته  در هردو متعارف بودن عمل را تفکیک نموده،باهم  را انگلیسی که این دو

ازجمله فقها  ذیرفته اس ؛ وپ این شرط را قانون مدنی آلمان نیز 228ماده  در 3.اس 

هو بقیم  یحفظ الرمق و من تناول المحرم ما انمایجوز ...و":گوید یشهید ثانی نیز چنین م

الی الشبع مع الغنی  لایجوز التجاوز النفس و علی حفظ وجوب الاقتصار المراد الروح و

ای جواز دارد که نفس را از هلاک  نجات دهد یعنی  اندازه خوردن از حرام به 4عنه.

چنانچه قاعده  د.ای بقا نفس واجب اس  و سیر نمودن نفس جواز ندار اندازه خوردن به

".الضرور  تقدربقدرها" :گوید یفقهی م
و حاج   ضرورت قدر بهاز محرم استفاده  2

 جواز دارد.

باید  ن راآوجه  وبرد  ینم یناز ب باشد حقوق دیگران را یدالبته احتیاج هرقدر شد

 خواهد شد. این به عدال  سازگاراس . مزید بحث در حدومرز اضطرار ردازد وپب

 

                                                           
1  - Winfied(P.H) Law Of Tort Sthd. Sweel & Maxwell, London 195, p. 57. 

 .17-14ص توسلي جهرمي،  - 2
 .53ص  ،مدني یتمسئول، بیکر - 3
 .472ص ، 4ج ، عاملى، الروضۀ البهیه فى شرح اللمعۀجبعي  - 4
، قواعد الاحکام، ابن عبدالسلام ؛119ص ، 1ج ، النظایر لاشباه و، اابن نجیم حنفي ؛71ص  ،الاشباه والنظایر، سیوطي - 5

 .51و  52ص  ،شرح المجلۀ، اتاسيو  159ص ، 1ج 



 

 

 

161 

ر...
آثی

و ت
ر 

را
ط

ض
ی ا

یق
طب

ه ت
الع

ط
م

 

 نباشد برای دفع خطر راه دیگری 

مثلاً . نباشد موجود برای دفع اضطرار دیگر یتر ارجح و یتر آسان یعنی راه بهتری،

 شده کنترل خارج که از موترراننده 

 آن با یجا اما به گرفتن عابر جلوگیری کند، یرز جاده از با خروج از اس  بتواند 

 .کرد استناد به اضطرارتواند  ینم نماید، دیگری برخورد موتر

 ب: حدود )مرز( اضطرار

تر  این امکان وجود دارد که شخص مضطر برای دفع ضرر بزرگ ،در حال  اضطرار

ناگزیر از ارتکاب عملی گردد که در اثر آن، به دیگری ضرری وارد  ،از خود یا دیگری

 شود.

راجع به نوع ضرر و خطری اس  که  ،طرح بحث قابل ،مدنی  یدر باب مسئول

 قرار داده شخص را در وضعی  اضطراری

 د.نزبدس   بار انیکند که برای دفع آن به ارتکاب عمل ز و او را وادار می

اسلامی ضرر جانی را موردتوجه قرار داده و معتقدند اضطرار  ای فقهرخب باره نیدرا

ه اگر عمل ممنوع )نامشروع( را آن اس  که انسان در وضعی  و شرایطی قرار بگیرد ک

 شود. هلاک می ،انجام ندهد

ترسد  مضطر کسی اس  که می" :نگارد یچنین م باره نیطوسی درا ،امامیه علمایاز 

".میرد که اگر نخورد می
قاضی ابن البراج، ابن ادریس و علامه در  ،در این تعریف 1

 2اند. کتاب مختلف الشیعه از وی پیروی کرده

اضطرار این اس  که " نویسد: حموی در تعریف اضطرار میالنیز اهل السنم  هااز فق

".میرد انسان به حدی برسد که اگر چیز حرامی را نخورد می
برخی دیگر از حد مزبور  3

                                                           
 .284ص ، 1طوسى، المبسوط، ج  - 1
 .472ص ، 4ج  ،الروضۀ البهیه فى شرح اللمعۀجبعي عاملي،  - 2
 .277 ، ص1 ، جالنظایر الحموی علي الاشباه و ، حاشیهابن نجیم حنفي - 3
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هرچند منجر  ،فراتر رفته، معتقدند چنانچه خطر و ضرری، سلامتی انسان را تهدید کند

 دهد. ی  اضطراری قرار میشخص را در وضع ،به هلاک  او نیز نگردد

 یابد: معتقدند اضطرار با چند چیز تحقق می باره نیامامیه دراها مشهور فق

 ؛میرد خوف از تلف: اگر گوش  مردار نخورد می 

 ؛شود خوف از بیماری: اگر گوش  مردار نخورد بیمار می 

 ؛که موجب شود انسان از قافله عقب بماند: خوف از ضعفی 

 1. ..ماری یا سخ  شدن معالجه و.خوف از طولانی شدن بی 

 دیزرکشی شافعی و مرواربرخی علمای اهل السنه و الجماعه مانند که این دیدگاه 

 2.باشد یم نیز

اند  بر آن قلمرو اضطرار را به موارد خطر و ضرر مالی توسعه داده و های از فقرخب

 ،حرج شودکه اگر خوف ضرر مالی به حدی برسد که تحمل آن عادتاً مشکل و موجب 

 ارتکاب محرمات بر شخص مباح خواهد بود.

 :دیگو یم باره نیدرا( داند یم شیعه ها )که خود را ازرشتی از فق الله بیمیرزا حب

سازد. لذا دفع ضرر از جان  مباح می ،ای که باشد ها محرمات را در هر درجه ضرورت"

تواند با  حرامی نمیحکم عقل و نقل واجب و از ضروریاتی اس  که هیچ امر  و مال به

".آن مقابله نماید
3 

در عرف "نویسد:  می باره نی، صبحی محمصانی دراوالجماعه اهل السنه علمای از و

شخص به هدف حفظ دین، جان،  ،حال  اضطرار حالتی اس  که در آن ،علمای اصول

".شود مال یا نسل خود از هلاک  ناگزیر از انجام عملی می
4 

                                                           
 .119-118 ص، 1 ج، محقق حلي، شرایع الاسلام - 1
 .485-479ص ، 35ج ، سلسلۀ الینابیع الفقهیه ،مروارید ؛319ص ، 2ج ، الزوایاخبایا ، زرکشي شافعي - 2
 .42ص غصب،  ،رشتي - 3
 .353ص  ،محمصانى، النظریه العامه للموجبات و العقود - 4
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 ،محدود به ضرر جانی و مالی نبوده ،مصادیق ضرر ،اضطراردر که رسد  نظر می به

 زیراشود؛  گیرد نیز می بلکه شامل مواردی که آبروی انسان در معرض تهدید قرار می

 ،اینجا مهم اس  اهمی  کمتری از جان و مال او ندارد. آنچه در ،آبرو و حیثی  شخص

برای  بار انیب عمل زنوع ضرر نیس ؛ بلکه مهم این اس  که اقدام شخص به ارتکا

 تر اس . تر و مهمبزرگ ،به وقوع پیوسته انیاحتراز از ضرری باشد که در مقایسه باز

 ج: مصادیق اضطرار

 قرار خواهد داد: یموردبررس ریمصادیق اضطرار را در چهار فرض ز

اضرار به غیر برای دفع ضرر از خود؛ اضرار به غیر برای دفع ضرر از دیگری؛ اضرار 

هر  هبرای دفع ضرر از او؛ اضرار به خود برای دفع ضرر از غیر. در اینجا دربار به غیر

 اختصار خواهیم داد: یک از موارد فوق توضیحی هرچند به

 اضرار به غیر برای دفع ضرر از خود 

 ،ردی اس  که شخص گرسنه برای حفظ جان خودامو ،معروف در فقه یها مثال

ناگزیر شود که از طعام دیگری استفاده کند یا کالای دیگری را به جه  بیم جان 

 خویش و غرق شدن کشتی به دریا بیندازد.

در مثال اول )استفاده از طعام دیگری( بیشتر فقها اسلامی، مضطر را ضامن 

د ن این بوآ سه نظریه بوده که یکی از میچنانچه ذکر نمود)اند. در فقه مالکی  شناخته

 ،منظور حفظ جان خود و سد رمق به سو کیمضطر مسئول و ضامن نیس ؛ زیرا از ( که

عملی  ،نجات مضطر از خطر هلاک  ،به چنین کاری اقدام کرده اس ؛ و از سوی دیگر

 اس  که بر مالک واجب بوده اس .
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قدرت پرداخ  بهای آن چیزی  ،نظریه دوم این بود که اگر مضطر به هنگام اضطرار

 ،در مقابل مالک ضامن اس ؛ در غیر این صورت ،خورده اس  داشته باشدرا که 

 1.مسؤولیتی بر عهده او نیس 

عقیده بر این اس  که اگر مضطر کالای دیگری را با اذن او  ،در مورد دوم نیز در فقه

باید خسارت وارد بر مالک را جبران  ،به دریا بیندازد ضامن نیس ؛ در غیر این صورت

، فقها به دلیل اینکه اذن مالک وجود ندارد و اذن شارع نیز صرفاً ادشدهیدر موارد  نماید.

قاعده اتلاف و احترام مال  یمقتضا به ،دارد یحرم  و مؤاخذه بر ارتکاب عمل را برم

 2.اند به ضمان مضطر حکم نموده ،غیر

ده منظور حمای  از جان یا مال خوان چنانچه عمل اضطراری به ،در حقوق فرانسه

ه هبدون شک قاعد ،ردیگ ی)عامل ورود و زیان( انجام م  3دارا شدن غیرعادلان

گیرد. بحث در موردی اس  که تلاش خوانده برای دفع ضرر از  مورداستفاده قرار می

مال متعلق به دیگری از بین  ،نیخود )مثلاً اطفای حریق( به شکس  بینجامد و باوجودا

اند که  این مطلب را موردتوجه قرار داده ،ان حقوقیقضات و نویسندگ ،باره نیبرود. درا

 4لازم اس  قاعده مزبور توسعه یابد.

شده اس . از  غرام  دادهه مطالبه دیده اجازی موارد به زیانرخلا نیز در بدر کامن

طور اضطراری در  در موردی که کشتی در اثر طوفان به ،باب نمونه در حقوق آمریکا

 لنگرانداخته باشد، مالک کشتی مکلف اس  از باب  2یک اسکله

 1دیده پرداخ  نماید.که به اسکله واردشده اس  غرامتی را به زیان خساراتی

                                                           
 .87ص ، 14ج ، المجلس الاعلي للشوون الاسلامیه - 1
 .449ص  ،حسینى عاملى، مفتاح الکرامه و 175ص  ،1طوسى، المبسوط، ج  - 2

3  - Unjust Enrichment 
4  - Tubingen & Mohr, p. 85 

منظوور پهلووگیری و مهوار کشوتي جهوت بوارگیری و        ای دریوایي کوه بوه    سوازه و  بارانداز، بنودر، بنودرگاه، لنگرگواه    - 5

 شود. باراندازی کالا ساخته مي
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 اضرار به غیر برای دفع ضرر از دیگری 

بدون تردید چنین  ،چنانچه اضرار مالی به غیر برای حفظ و نجات دیگری باشد

حفظ نفس محترم از هلاک  و عدم برابری  دلیل وجوب بلکه به ،تنها جایز عملی نه

این اس  که در این  ،طرح امری واجب اس . ولی پرسش قابل ،باجان انسان زیچ چیه

 چه کسی اس ؟ه ضمان بر عهد ،صورت

دانند؛ از  فقها اسلامی در این مورد به استناد قاعده اتلاف، تلف کننده را ضامن می

ری را به خاطر حفظ جان غیر به دریا در موردی که شخص، کالای دیگ ،باب نمونه

وی را ضامن  ،ای نداده باشد در فرضی که صاحب کالا چنین اجازه ،اندازد می

 2.اند دانسته

 خود از حادثه ،عامل ورود زیان که اند دهیعقبر این  دانانحقوق برخیدر این مورد 

ناچار شود که به دیگری  ،تر از غیربلکه برای احتراز از زیان بزرگ ،نفعی نبرده بار انیز

 کننده بدون عنوان استفاده به ،باید کسی را که از اتلاف مال سود برده اس  ،ضرر برساند

توان کسی را که  دانس ؛ نمی  یمسئول شناخ  و مضطر را معاف از مسئول ،جه 

زند ضامن  گیری از ضرر دیگران یا جامعه دس  به اقدامی مینیکی و برای پیش قصد به

 3.شمرد

از عامل ورود زیان قابل انتقاد   یقاعده احسان در اینجا برای نفی مسئول به استناد به

 ،خدم  و نیکوکاری به دیگری ههرگاه کسی به انگیز ،اس ؛ چه مطابق این قاعده

آور نیس ؛  بزند که موجب خسارت به وی شود، اقدامش مسؤلی  یکار به دس 

ین اس  که احسان راجع به همان شخصی ا ،شرط معافی  محسن از ضمان نیبنابرا

انسان برای خدم  به شخص  رخواهانهیاس . البته چنانچه اقدام خ دهید انیباشد که ز
                                                           

1  -  Prosser: ibid:P. 86. 
 .458و  453ص ، 5ج ، المقاصد فى شرح القواعدکرکى، جامع و  153ص  نجفي، جواهر الکلام، - 2
 .181ص ، حقوق مدنى، کاتوزیان - 3
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احسان ه این مورد نیز مشمول قاعد ،بلکه منظور، حفظ مصالح عامه باشد ،خاصی نبوده

 1.خواهد بود

نکرده اس  تا در دیده احسانی به زیان ،عامل ورود خسارت ،ولی در فرض مسئله

باید کسی را که از اتلاف مال  ،معاف گردد؛ هرچند مطابق انصاف  یبرابر وی از مسئول

بدون جه  )غیرعادلانه( در مقابل  کننده عنوان استفاده دیگری سود برده اس  نیز به

در صورتی به  ،دیده به شخص اخیرمالک مسئول شناخ . بدیهی اس  رجوع زیان

نتواند خسارات وارد به خود را از طریق مراجعه به عامل ورود مصلح  اوس  که وی 

 زیان جبران نماید.

  یتوان در قالب مسئول برنده در اینجا را نمی سود  یاس  که مسئول ذکر انیشا

مدنی   یمبنای مسئول و افغانستان، قرارداد؛ چه در حقوق ایران یمدنی موردبررس

)اعم از مشروع یا نامشروع(  فایی استادان، استرخب ،تسبیب اس . به همین دلیل اتلاف و

 2.اند عنوان مبنایی دیگر برای ایجاد تعهد مطرح کرده را به

نامشروع( به وجود  فایبدون جه  )استه که در اینجا بر مبنای استفاد یتیمسئول

 مدنی به دو لحاظ متفاوت خواهد بود:  یبا مسئول ،آید می

شود که از زیانی که به غیر  تنها در فرضی مسئول شناخته می ،نخس  اینکه شخص

دیگر اینکه در حدود همین مبنا )بدون جه ( . رسیده اس  سودی عاید او شده باشد

بدیهی اس  که مذبور، با توجه به مطالب  ملزم به جبران خسارت اس . ،شخص

 تر خواهد بود. مدنی سبک  یمسئول مراتب از کننده بدون جه  به استفاده  یمسئول

مال به هنگام بروز  چنانچه صاحب ،کند مال دیگری را تهدید می ،در فرضی که خطر

اگر تحصیل اجازه از او در آن موقع مقدور نبوده یا تأخیر در  ،خطر حاضر نباشد

)اداره مال غیر(  ایران ق.م 316 به استناد ماده  ،دخال  موجب خسارت دیدن مالک شود

                                                           
 .275 و 274، 214 ، ص2 ، جمحقق داماد، قواعد فقه - 1
 .372-317ص ، حقوق مدنى ،کاتوزیان - 2
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مال را  حق مراجعه به صاحب ،دیده و پرداخ  خسارتراجعه زیانعامل زیان بعد از م

خواهد داش . دلیل این امر آن اس  که جلوگیری از وارد آمدن خسارت به اموال 

او از وظایف حاکم اس  و  ندهیدیگران در فرض عدم امکان دسترسی به مالک یا نما

از باب حسبه  ،ودچنانچه حاکم در دسترس نبوده یا تأخیر در دخال  موجب ضرر ش

دار این وظیفه خواهند عموم مردم عهده ، یاین وظیفه بر عهده عدول مؤمنان و درنها

 بود.

مال با اذن  در فرض بالا چون عامل ورود زیان برای دفع ضرر از صاحب نیبنابرا

 همالک مال نسب  به خساراتی که او متحمل شده اس  )بر مبنای ادار ،شرع اقدام کرده

 1.شود مسئول شناخته میمال غیر( 

به هدف حمای  از جان یا مال شخص  بار انیکه عمل ز ییدر حقوق فرانسه درجا

تواند مبلغی را  می دهید بر مبنای موازین انصاف، شخص صدمه ،گرفته باشد ثالث انجام

اس  دریاف  کند. در این  داکردهیعنوان غرام  از کسی که مال یا جان او نجات پ به

شدن غیرعادلانه  داراه توسعه دیگری را برای قاعد دانانحقوق و مورد نیز قضات

اند. بدیهی اس  در موردی که تعرّض به حقوق دیگری به انگیزه حمای  از نفع  پذیرفته

 2.مطالبه نخواهد بود گونه غرام  و خسارتی قابهیچ ،عمومی باشد

آنجا که خطر، جامعه یا "در کامن لا  ،با حقوق فرانسهگیری مشابه در یک موضع

 ،شود بار انیمرتکب عمل ز ،شماری را تهدید کند و شخص به خاطر دفع آنافراد بی

کسی که  نیبنابرا ".را در برابر خسارت وارده به دیگری نخواهد داش  یتیوی مسئول

ند یا لباسی را که ک ای را تخریب می خانه ،برای جلوگیری از گسترش یک حریق بزرگ

اموالی را که نباید به  ،سوزاند و یا در زمان جن  ب آبله شده اس  میوآلوده به میکر

 ندارد. یتیگونه مسئولدر مقابل مالک آن هیچ ،برد دس  دشمن بیفتد از بین می

                                                           
 .271 -275ص ، محقق داماد، قواعد فقه - 1

2  - Tubinges & Mohr: p.85 
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 ،تعداد اشخاصی را که باید به مخاطره بیفتند تا اضطرار اجتماعی تحقق یابد البته

 (.شود یم)درواقع این موضوع به عرف مراجع  داده  1اند.تعیین نکرده محاکمهنوز 

 اضرار به غیر برای دفع ضرر از او 

در موردی که انسان به خاطر دفع ضرر مالی یا جانی از دیگری به او زیان وارد 

مختلفی آمده اس ؛ ازجمله اینکه شخص برای جلوگیری از  یها در فقه مثال ،سازد می

 شود که لباس او را پاره کند. ناچار می ،شدن دیگری سوختن یا غرق

قصد احسان  توان مسئول شناخ ؛ زیرا وی به عامل زیان را نمی ،در چنین مواردی

س  و نیسبیل  ،شده اس  و ثبوت ضمان بر محسن بار انیدیده مرتکب عمل زبه زیان

بالای  2.وداللَّهُ غَفُورٌ ردحِیمٌ( )مدا عدلَى الْمحُْسِنِینَ مِنْ سدبِیلٍ .اس  شده یشرعاً از او نف

 ج( بخشاینده و مهربان اس .خداوند )نیکوکاران راه نیس  و 

 اضرار به خود برای دفع ضرر از غیر 

دیده )عامل ورود زیان به خود( در ایجاد این اس  که اگر زیان ،طرح مسئله قابل

دفع  لهیوس نیتوان شخصی را که از او بد آیا می ،وضعی  اضطراری دخالتی نداشته باشد

 ضرر کرده اس  مسئول شناخ  یا خیر؟

دو فرض را باید از هم تفکیک کرد: موردی که دفع ضرر از  ،در پاسخ به سؤال بالا

 او به درخواس  ،غیر و اضرار به خود

 صورت گرفته اس ؛ مورد دیگر جایی اس  که چنین تقاضایی انجام نگرفته باشد.

موردی اس  که یک کشتی در شرف  امامیه، مثال شایع در فقه ،در فرض نخس 

غرق شدن باشد و یکی از سرنشینان از صاحب کالا بخواهد که کالای خود را به دریا 

                                                           
1  - Prosser: p.845 Barrows and Others: p.127 – 128 

 .13ص ، 4بجنوردى، قواعد الفقهیه، ج و  91 سوره توبه، آیه - 2
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کننده در  درخواس  ،اصل برائ  یمقتضا که به ندیبیشتر فقها برآ ،بیندازد. در این مورد

 1.مقابل مالک ضامن نیس 

رسد که اگر انداختن کالا به دریا به  به نظر می ،اند ر که بعضی گفتهطوولی همان

مانند فرضی که صاحب کالا با شنا کردن بتواند خود را  ،کننده باشد مصلح  درخواس 

وی باید خسارات وارد بر  ،کننده را تهدید کند از مرگ نجات دهد و خطر، درخواس 

شده اس  بپردازد؛ زیرا  اموالی را که به درخواس  او تلف یها مالک را جبران کند وب

 ،کسی که مال دیگری را از بین ببرد ضامن اس  ،اتلاف هطور که مطابق قاعد همان

 2.شناخ  غیر را نیز باید مسئول   کننده از مال فایاست

 ق. م )در استیفای مشروع 337توان به ماده  می ،اخیر در حقوق ایرانه در تأیید نظری

هرگاه کسی برحسب اذن صریح یا ضمنی از "مزبور:  هاز مال غیر( استناد کرد. برابر ماد

مگر اینکه  ،المثل خواهد بودمستحق اجرت ،مال صاحب ،مال غیر استیفای منفع  کند

 "معلوم شود که اذن در انتفاع مجانی بوده.

دافع در اثر  در فرض دوم که دفع ضرر از غیر به درخواس  او انجام نگرفته اس  و

بیند، اگر در فرض یادشده جان دیگری در معرض خطر و تهدید قرارگرفته  آن زیان می

شخص یا  ،چنین اقدامی جهیاگر درنت ،شده اس  بر اساس آنچه در فقه گفته ،باشد

اند مراجعه کنند؛ خواه  توانند به فردی که او را نجات داده نمی ،اشخاصی زیان ببینند

 کاری زده باشند یا نه. به چنین  دس  ،قصد رجوع به

اگر مالک به جه  ترس از جان خود یا " نویسد: می باره نیصاحب جواهر درا

کس در مقابل او مسئول هیچ ،به دس  خویش کالای خود را به دریا بیندازد ،دیگری

".آن )قاعده اقدام( رینیس ؛ به دلیل اصل عدم ضمان )یا اصل برائ ( و غ
3 

                                                           
 .149 ص جواهر الکلام،، نجفي و 359 ص، 8 ج، محقق حلي، شرایع الاسلام - 1
 .312ص ، 13ج ، نهج الفقاهۀ، طباطبایي حکیم - 2
 .152ص  نجفي، جواهر الکلام، - 3



 

 

ر 
ثو

«
13

98
» 

ل
س

سل
ه م

ار
شم

19
5

 

170 

یافته بر مبنای استیفای بدون نیز باید بر آن بود که شخص نجات ولی در این مورد

دس   ،قصد رجوع باشد. مشروط بر اینکه وی به دهنده مسئول میجه  در برابر نجات

 به چنین کاری زده باشد.

درخواس  شخص   یا عدم  درخواس  ،اس   مطرح انسانی  جان  نجات  آنجا که   پس

دهنده در حدودی که در وی در مقابل نجات  یسئولتأثیری در م ،برای نجات خویش

 بالا ذکر شد ندارد.

اگر امکان استیذان  امامیه از نظرگاه فقهی ،چنانچه مال دیگری در معرض تلف باشد

از مالک یا حاکم برای دفع ضرر وجود داشته باشد و شخص خودسرانه اقدام کرده و 

 .حق مراجعه به مالک را نخواهد داش  ،زیان ببیند

چارپا بر عهده مالک  ههزین" نویسد: شهید ثانی در کتاب اجاره شرح لمعه چنین می

 نه مستأجر؛ بنابراین اگر ،اس 

مستأجر با  ،دهد. در غیر این صورت خود شخصاً علوفه می ،حضورداشته باشد مالک

 کند و اگر به عل  عدم امکان استیذان از اذن مالک علوفه داده و سپس به او مراجعه می

تواند رجوع  می ،قصد مراجعه به مالک به حیوان علوفه دهد مالک یا حاکم، مستأجر به

".کند
1 

توان این مطلب را استفاده کرد که اگر مستأجری که  می یخوب از عبارت بالا به

بدون اذن او به  ،با امکان استیذان از مالک ،حیوان در اختیار اوس  و امین مالک اس 

ضرر از او باشد(؛ غیر مستأجر   دفع  ندارد )هرچند برای حق رجوع  ،حیوان علوفه دهد

 تواند مراجعه کند. نمی یاول قیطر به

                                                           
 .357-351ص ، 4ج ، شرح اللمعۀ الروضۀ البهیه فى، عاملي جبعي - 1
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قانون مدنی و  316ه رسد که با تحقق شرایط مندرج ماد در حقوق ایران، به نظر می

تواند در این مورد از شخصی  دفع کنند ضرر می ،اموال غیره بر طبق قواعد حاکم بر ادار

 1.اقدام مزبور سود برده اس  خسارت بگیرد که از

 مدنی ی مسئول اضطرار در یرچهارم: دلایل و تأث گفتار

 دلایل اضطرار (الف

درازی موضوع بدون استدلال اقوال نظر به دلایل ذیل  بود کهیادآوری خواهد  قابل

 اینکه هر یگرو د ذکرمی نمایم و ضرورت چگونگی اضطرار وفقها...مفسرین، محدثین، 

 نماید. یمیک رساله  تقاضا و قاعدهی ، حدیث آ

 کریم قرآن 

در قرآن کریم آیات متعددی وجود دارند که دلال  صریح بر رفع حرم  در حال 

إِنَّمدا حدرَّمد عدلَیْکُمُ ": دیفرما یه بقره اس  که مرسو 173آیه  ها اضطرار دارند ازجمله آن

الخِْنزِْیرِ ودمدا أُهِلَّ بِهِ لِغَیرِْ اللَّهِ فَمدنِ اضْطرَُّ غَیرَْ بداغٍ ودلَا عدادٍ فَلَا إِثْمد عدلَیْهِ الْمدیْتَمَ ودالدَّمد ودلحَْمد 

ها مردار و خون و گوش  خوک و  خداوند تنها از میان خوردنی ".إِنَّ اللَّهد غَفُورٌ ردحِیمٌ

هم اگر کسی  ها نایحرام کرده اس  و در  شده ذبحگوش  حیوانی که برای غیر خدا 

 که درصورتیخودش خود را ناچار نکرده باشد و نیز  که درصورتیناچار بخوردن شود 

غفور و رحیم  ونددر خوردن از حد اضطرار تجاوز نکند گناهی بر او نیس  که خدا

 اس .

الْیدومْد أَکْمدلْ ُ لَکمُْ ": دیفرما یاز محرمات م یا سوره مائده پس از بیان دسته 3در آیه 

دِینَکُمْ ودأتَْمدمْ ُ عدلَیْکُمْ نِعْمدتِی ودردضِی ُ لَکُمُ الْإِسْلَامد دِینًا فَمدنِ اضْطرَُّ فِی مدخْمدصدمٍ غَیرَْ 

امروز اس  که دین شمارا تکمیل کردم و نعم   ".مُتَجدانِفٍ لِإِثْمٍ فَإِنَّ اللَّهد غَفُورٌ ردحِیمٌ

                                                           
 .181ص حقوق مدني،  ،کاتوزیان - 1
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و آنچه )ین اسلام را برای شما پسندیدم بر شما تمام نمودم و امروز اس  که درا خود 

اما اگر کسی در محلی که قحطی طعام  (گفتیم حرام اس  در حال اختیار حرام اس 

تواند  طرف گناه متمایل شود می اس  به مقداری که از گرسنگی نمیرد نه زیادتر که به

 بخورد که خدا آمرزگار رحیم اس .

ا لَکُمْ أَلَّا تَأکُْلُوا مِمَّا ذُکرَِ اسْمُ اللَّهِ عدلَیْهِ ودقَدْ ودمد": دیفرما یسوره انعام م 119در آیه 

 عِلْمٍ إِنَّ فَصَّلَ لَکُمْ مدا حدرَّمد عدلَیْکُمْ إِلَّا مدا اضْطرُِرتُْمْ إِلَیْهِ ودإِنَّ کَثِیراً لَیُضِلُّونَ بِأَهْودائِهِمْ بِغَیرِْ

خورید و  ا ازآنچه اسم خدا بر آن برده شده نمیو چر ".ردبَّکد هُود أعَْلَمُ بِالْمُعْتدَِینَ

آنکه خدا آنچه را که به شما حرام کرده برایتان شرح داده جز آنچه بدان ناچار  حال

شوند که خدای تو  های خویش بدون علم گمراه می ها به هوس اید و خیلی شده

 شناسد. تجاوزکاران را بهتر می

لَا أَجِدُ فِی مدا أُوحِید إِلَیَّ مُحدرَّمًا عدلَى طَاعِمٍ قُلْ ": دیفرما یم 142و در پایان آیه 

یرِْ اللَّهِ یدطْعدمُهُ إِلَّا أَنْ یدکُونَ مدیْتَمً أَوْ ددمًا مدسْفُوحًا أَوْ لحَْمد خِنْزِیرٍ فَإِنَّهُ رِجْسٌ أَوْ فِسْقًا أُهِلَّ لِغَ

بگو در احکامی که به من  ".کد غَفُورٌ ردحِیمٌبِهِ فَمدنِ اضْطرَُّ غَیرَْ بداغٍ ودلَا عدادٍ فَإِنَّ ردبَّ

یابم مگر آنکه مرداری باشد یا  چیزی را که غذا خوار تواند خورد حرام نمی شده یوح

که نام  یرشرعیذبیحه غ و یا فسق وخون ریخته شده یا گوش  خوک که آن پلید اس  

کار )و بخورد(  و هر که ناچار باشد نه متجاوز و یا افراط یادشدهغیر خدا بر آن 

از آیات مصادیقی از اضطرار و  گریدر برخی د پروردگار تو آمرزگار و رحیم اس .

سوره نحل که  116اس  ازجمله آیه  شده انیواسطه آن ب جواز ارتکاب عمل ممنوع به

ئِنٌّ بِالْإِیمدانِ ودلَکِنْ مدنْ مدنْ کَفرََ بِاللَّهِ مِنْ بدعدِْ إِیمدانِهِ إِلَّا مدنْ أُکرِْهد ودقلَْبُهُ مُطْمد" :دیفرما یم

و هر که از پس ایمان  ".شرََحد بِالْکُفْرِ صددْرًا فَعدلَیْهِمْ غَضَبٌ مِنَ اللَّهِ ودلَهُمْ عدذَابٌ عدظِیمٌ

آوردنش منکر خدا شود، نه آنکه مجبور شده و دلش به ایمان قرار دارد، بل آنکه سینه 

 عذابی بزرگ دارند. ها باد و به کفر گشاید، غضب خدا بر آن
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 احادیث  

علیه و سلم طعاماً  الله یعلیه و سلم إلى النّبیّ صل الله یأهدت بعض أزواج النّبیّ صل

علیه و سلم:  الله یفی قصعم، فضرب  عائشم القصعم بیدها فألق  ما فیها، فقال النّبیّ صل

الله علیه و آله و سلم( به پیامبر  برخی از همسران پیامبر )صلی 1.إناء بإناء طعام بطعام و

کاسه طعام را هدیه دادند، عایشه آن کاسه را به  الله علیه و آله و سلم( در یک )صلی

الله علیه و آله و سلم(  ، پیامبر )صلیختندیردس  خویش زد و چیزی که در آن بود 

 خسارت دارد(.ضمان و .)فرمود: غذا با غذا و کاسه با کاسه

علیه و  الله یحدیث سمر  بن جندب رضی الله تعالى عنه قال: قال رسول اللّه صل

"على الید ما أخذت حتّى تؤدّی"سلم: 
جنایات بهائم: حدیث البراء بن و در أی ضمانه  2

أنّه کان  له ناقم ضاریم فدخل  حائطاً فأفسدت فیه، فقضى رسول اللّه " :اس عازب 

على  باللّیل سلم أنّ حفظ الحوائط بالنهّار على أهلها، وأنّ حفظ الماشیم علیه و الله یصل

".أصاب  الماشیم باللّیل فهو على أهلها أهلها، وأنّ ما
شخص( ضمان آن دستان )بالای  3

چیزی اس  که از صاحبش گرفته اس  تا اینکه آن را به مالکش رد نماید و در مورد 

اس : وی یک شتری مضر داش  و در باغ جنای  حیوانات حدیث براء بن عازب 

الله )ص( بین براء و  کسی داخل شده و آن باغ را پایمال و تخریب کرد، پس رسول

صاحب باغ فیصله نمود که؛ نگهداری از باغ در روز بالای صاحب آن اس  و در شب 

نگهداری بهایم و حیوانات بالای صاحب آن اس  و چیزی خسارتی را که در شب 

 ارد نمایند، صاحبان آن ملزم به جبران خسارت هستند.حیوانات و

                                                           
 .145ص ، 3ج ، الجامع الصحیح سنن الترمذی، ترمذی سلمي - 1
 .321ص ، 3ج ، سنن أبي داود، سجستاني - 2
ج  ،سنن أبي داودي، و سجستان 411ص ، 3ج ، سنن النسائي الکبرى، نسائي ؛295، 4ج ، مسند الإمام احمد، شیباني - 3

 .323ص ، 3
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من أوقف دابّمً فی "علیه و سلم:  الله ی: قال رسول اللّه صلکه دیگو یعمان بن بشیر من

".سبیل من سبل المسلمین، أو فی سوق من أسواقهم، فأوطأت بید أو رجل فهو ضامن
1 

را درراه مسلمانان یا در بازار از  الله علیه و آله و سلم( فرمود: هرکه حیوان پیامبر )صلی

وپای خویش چیزی را پایمال  بازارهای مسلمانان متوقف کند؛ و آن حیوان به دس 

 نماید، صاحب آن حیوان ضامن خسارت وارده اس .

"لا ضرر ولا ضرار من ضار ضره الله ومن شاق شق الله علیه"
ضرر و ضرر رساندن  2

دهد و کسی که  یمج( بدل آن ضرر را خداوند )جواز ندارد کسی که ضرری برساند، 

معجم  یک روای در ؛ وج( نیز وی را سخ  خواهد گرف خداوند )سخ  گیرد، 

فی الاسلام، ضرر و ضرر رساندن در اسلام نیس ، آمده لا ضرر ولا ضرار الاوسط؛ 

 اس .

کل المسلم على المسلم "قال: )ص( الله  أن رسولروای  اس  که: هریر   یآبز ا

"رام، دمه و ماله و عرضهح
پیامبر )ص( گف : خون، مال و ابروی هر مسلمان به  3

ین اجماع دارند که نفس، مال، ابرو، ناموس بر ااهل اسلام مسلمان دیگری حرام اس . 

 تواند. ینمحق کسی بالایی آن تجاوز کرده  و بدون و... مصون اس 

 قواعد فقهی 

مدا حُرِّمد لِسددِّ الذَّرِیعدمِ  ود مدا حُرِّمد لذَِاتِهِ یُبداحُ لِلضَّرُورد ِ ود الضَّرُورداتُ تُبِیحُ الْمدحْظُورداتِ

الضرر و الاضطرار لا یبطل حقّ الغیر و  4.ما أبیح للضرور  یقدر بقدرهاو یُبداحُ لِلْحداجدمِ 

                                                           
 .119ص ، 4ج ، کشاف القناع، بهوتي - 1
 .77ص ، 3ج ، سنن الدارقطني، دارقطني بغدادی - 2
 .15ص ، 8ج (، الجامع الصحیح )صحیح مسلم ،ابوریشقشیری نی - 3

 22و مواده   282،351ص  ،نظریوه ضورورت  ؛ صوابری،  223 ، ص1 ، جتفسویر القورآن الحکویم )تفسویر المنوار(     ا، رض - 4

 .المجلۀ
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حاج  از حرام و اشیاء ممنوع حلال  قدر بهدر وق  ضرورت و اضطرار استفاده  1.یزال

ر آن چیزی که در نفس ذات خویش حرام باشد، در حال  ضرورت استفاده اس  و ه

در حال   بازهمسد ذرایع حرام شده باشد  به خاطرآن چیزی که  و هراز آن جایز اس  

ضرورت استفاده از آن جایز اس  و حال  اضطرار و حاج  حق  قدر بهحاج  

 وارده خواهد بود. خسارتبرد و سبب وجوب جبران  ینمدیگران را باطل و از بین 

لا . المباشر ضامن وأن لم یتعد؛ و لا یجوز لأحد أن یتصرف فى ملک الغیر بلا إذنه

من أتلف مال غیره بلا إذن منه فهو له  2.یجوز لأحد أخذ مال أحد بلاسبب شرعی

تواند در  کس نمی مباشر ضامن خسارت وارده اس  اگرچه متجاوز نباشد و هیچ 3.ضامن

کسی گرفتن مال دیگر بدون  برای هیچ ران بدون اجازه او تصرف کند ومالکی  دیگ

هر کس مال دیگران را بدون اجازه وی از بین ببرد، ضامن  سبب شرعی جواز ندارد و

 .جبران خسارت وارده اس 

 : جنای  حیوان سبب جبران خسارت وارده اس .جنایم العجماء جبار

علیه  الله یرسول اللّه صلاز  تعالى عنه( کهرضی الله )هریر   یحدیث آب این قاعده از

"ارالعجماء جرحها جب": دیگو یمکه  شده گرفته کند یمروای  و سلم 
حیوان هر زیان  4

 کی به دیگران رساند، به صاحب آن جبران خسارت لازم اس .

کسی جواز ندارد که بدون  برای هیچ لا یجوز لأحد أخذ مال أحد بلاسبب شرعیّ.

 .شخصی را بگیرد مال شرعی و قانونیهیچ دلیل 

                                                           
، النظوایر  الاشوباه و ، ابن نجیمو  59ص  ،1 ، جالنظایر الاشباه و، سیوطي؛ 25 و 33ماده  ،مجلۀ الاحکام العدلیهاتاسي،  - 1

 .85ص 
 .977،91،92ماده  ،الاحکام العدلیه مجلۀاتاسي،  - 2
 .258ص ، نظریۀ الضمان، وهبۀ، زحیلي؛ 345ص ، 2ج ، شرح التحفۀفي البهجۀ ، تسولي - 3
 .891ص ، 2ج ، ابن ماجه، قزویني - 4
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على الید ما أخذت حتّى ": دیگو یماس  که  شده گرفته ثیاز حداین قاعده نیز 

 هرکس مال دیگری را گرف  بالای وی اعاده آن مال لازم اس . 1."تؤدّیه

 الغرم بالغنم. و 2فیحرم أخذ أموال الآخرین بالباطل کالغصب والسرّقم ونحوهما

تاوان و  ؛ ومانند غصب، سرق  و غیره؛ گرفتن مال دیگران به طریقه باطل حرام اس 

 بنا .... و،لا ضررنقصان به اساس مفاد اس . البته به اساس قاعده ضمان ید، اتلاف، 

 .گردد یمعقلاء جبان خسارت لازم 

که اضطرار چه فطری باشد مثل  گردد یممعلوم  و قواعداین روایات  از مجموع

تجاوز را ساقط  و عقوب اکراه گناه  در حالاتغیری فطری باشد مثل  و چهجوع 

اگر بلکه مضمون بالمثل اس   برد ینمصورت از بین  چیدر هاما حق دیگران را  کند یم

 ی باشد.میاگر ققیم  اس   و بهی باشد مثل

  اضطرار در مسؤولیت مدنیتأثیر  (ب

طرح این اس  که اگر شخص یا اشخاصی براثر اضطرار مرتکب اعمالی  قابلپرسش 

 ،شوند که سبب ایراد خسارت شود

 ها را مسئول دانس  یا خیر؟ توان آن آیا می 

 دو دیدگاه متفاوت وجود دارد: باره نیدرا یطورکل به

کند و خسارت وارد  مدنی معاف نمی  یدر یک دیدگاه، اضطرار شخص را از مسئول

 ،ذکر شد( در دیدگاه دیگر)چنانچه بایس  بدون جبران باقی بماند؛  دیده نمیزیان بر

 مدنی دانس .  یو رافع مسئول بار انیاضطرار را باید سبب مشروع شدن فعل ز

                                                           
 .95ص ، 1ج ، سنن البیهقي الکبرى بیهقي، - 1

 .214ص ، 28ج ، الموسوعۀ الفقهیۀ الکویتیۀ، الشئون الإسلامیۀ وزارۀ الأوقاف و - 2
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اکثر از اقوال حقوقدانان و قوانین این دو دیدگاه  یمطالعه و بررس   ازدر این قسم

اسلامی  و حقوقدانان فقهاد زیرا بیشتر اقوال خواهد شپرداخته ی اسلام ریغکشورهای 

 :ی شدادآورمباحث سابقه ی در ضمن

اینکه اضطرار از اسباب معاف شدن شخص در قبال خسارات وارد به دیگری 

 1.قرارگرفته اس  رشیای کلی در حقوق اسلامی موردپذعنوان قاعده به ،نیس 

دیگری را به جه  بیم اگر شخصی متاع ":دیگو یمامامیه  صاحب جواهر از فقها

به دلیل  ،اگر مالک به او اذن نداده باشد ،جان او یا خود و یا دیگری )به دریا( بیندازد

بین کسانی که  ،اتلاف و غیر آن )از قواعد باب ضمان( ضامن اس  و در این نظر هقاعد

".ام اند خلافی ندیده متعرض مسئله شده
2 

و ، قواعد عده الاضطرار لایبطل حق الغیرقا بهوالجماعم نظر  السنهاهل  اکثر فقها

از روی ناچاری مال دیگری را تلف که ذکر شد. شخص  قبلاًبرخی آن  که گرید لیدلا

 .اند ضامن شناخته ،کند می

اتلاف در مواردی که  قاعده استناد به ،رسد که از نظرگاه فقهی و حقوقی به نظر می

پذیر اس . در فراهم کرده باشد نیز امکانمضطر صرفاً سبب از بین بردن مال دیگری را 

تفاوتی میان مباشرت و تسبیب نیس  و صرفاً صدق تلف عرفی  ،اتلاف، از دیدگاه فقه

دیده بتواند به مضطر برای اینکه زیان ،بر این اساس کند. می  یاس  که ایجاد مسئول

به خود را به علی  عرفی بین فعل او و زیان وارده ه کافی اس  که رابط ،مراجعه کند

 3اثبات برساند.

و )توان به حدیث رفع  مضطر می  یممکن اس  توهم شود که برای نفی مسئول

حدیث یادشده در مقام  ،شده اس  طور که گفتهاستناد کرد؛ ولی همان دیگری( لیدلا

                                                           
 12 ، ص14 : ج1415المجلس الاعلي للشوون الاسلامیه،  و 455 ، ص5 ج ،مفتاح الکرامه، حسیني عاملي - 1
 .153 ، ص43 ، ججواهر الکلام، نجفي - 2
 .251، ص 2 ج، کتاب النکاح؛ مکارم شیرازی، 435، ص 2 ج، العناوین الفقهیۀحسیني مراغي،  - 3
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از مضطر به دلیل   یو با توجه به اینکه رفع مسئول 1.امتنان به همگان واردشده اس 

باید بر این عقیده بود که  ،باشد حکمی برخلاف امتنان می ،دیدهزیان تضییع حقوق

حدیث رفع در این مورد صرفاً کاری را که در شرایط عادی نامشروع اس  در وضعی  

 مدنی نیس .  یسازد و ناظر به مسئول اضطراری مشروع می

مضطر با اذن شرع و بدون  :دیگو یم و شافعی با این قول مخالف  کرده امامولی 

قول به ضمان مضطر با اباحه شرعی منافات  و شده اس  بار انیتعدی مرتکب عمل ز

 2د.دار

 .اس  الجواز الشرعی ینافی الضمان( کردهکه )فقهی ه مبتنی بر قاعدرا استدلال فوق 

موضوع  ،اباحه شرعی وجود داشته باشد شده و مطابق آن هرکجا اذن و که در فقه مطرح

 ضمان منتفی اس .

شده اس  این اس  که مجرّد اذن و اباحه شرعی نافی  داده باره نیپاسخی که درا

شود که مال دیگری را بدون  بلکه با چنین اذنی، صرفاً شخص مجاز می 3؛ضمان نیس 

  یکند که مضطر از مسئول رضای  او تلف کند. ولی عدال  در مقام تشریع حکم می

 .معاف نگردد

گیری موافق با گذار در یک موضعنیز قانون ایران و افغانستان موضوعهقوانین در 

 رشیموردپذ بار انیفعل ز کنند هیعنوان عامل توج رغم اینکه اضطرار را بهفقه اسلامی، به

قرار داده و چنین مقرر داشته اس  که در وضعی  اضطراری چنانچه شخص، مرتکب 

به ضمان مضطر و لزوم جبران  ،نیجرم شود مجازات نخواهد شد. ولی باوجودا

 خسارات وارده به دیگری حکم نموده اس .

                                                           
 324 ص ،المکاسبانصاری،  - 1
 .179 ص، 1 ج، النظریه العامه للموجبات و العقودمحمصاني،  - 2
 .141 ، صجواهر الکلام، نجفي - 3
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هر کس هنگام بروز خطر شدید از " رانیا قانون مجازات اسلامی 22 همطابق ماد

منظور حفظ جان یا مال خود یا دیگری مرتکب  ، سیل و طوفان بهیسوز قبیل آتش

مشروط بر اینکه خطر را عمداً ایجاد نکرده و عمل  ،مجازات نخواهد شد ،جرمی شود

و در  "ارتکابی نیز با خطر موجود متناسب بوده و برای دفع آن ضرورت داشته اس .

 "دیه و ضمان مالی از حکم این ماده مستثنا اس ."این ماده چنین آمده اس :  هتبصر

رار موجب ابطال حال  اضط": کند یمقانون مدنی افغانستان تصریح  2 در مادهوکذا 

 ".گردد ینمحق غیر 

ضطرار کاری را که در شرایط ا"شده اس  که  مضطر گفته  یدر توجیه مسئول

را به شخص منتفی  بار انیکند؛ لیکن انتساب کار ز متعارف تقصیر اس  توجیه می

سازد. بنابراین  وارد نمی  یسازد )برخلاف اجبار( و از این راه خللی به ارکان مسئول نمی

باید مثل یا قیم  آن را  ،ر کسی برای دفع ضرر از خود، مال دیگری را تلف کنداگ

 .کمامرذکره 1اتلاف(ه بدهد )قاعد

حقوقی رومی ژرمنی  هنخس  که در کشورهای خانواده عنوان تعدیلی بر نظریبه

ملاحظات  ،باید پرداخ  کند در تعیین میزان خسارتی که مضطر می ،گردد مشاهده می

مدنظر قرارگرفته اس ؛ زیرا هرچند تحمّل ضرر از جانب  2وأم باانصافاخلاقی و ت

محکوم نمودن  ،از سوی دیگر ،دیده برای دفع ضرر از دیگری فاقد توجیه اس زیان

دیده نیز با موازین عدال  و انصاف خسارت وارده به زیان همضطر به پرداخ  کلی

شده  این کشورها به قضات اختیار تام داده قوانیندر  ،سازگاری ندارد. بر این اساس

را به پرداخ  مبلغی  بار انیفاعل ز ،انصاف هاس  تا در چنین مواردی مطابق قاعد

 عنوان غرام  محکوم نمایند. به

                                                           
 .178-179ص حقوق مدني،  ،کاتوزیان - 1

2  - Equitable Consideration 
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طور  قاضی، به": مینگاردقانون تعهدات کشور سویس چنین  22ماده  2بند  مثل

ه برای جلوگیری از ورود خسارت منصفانه، میزان خسارات قابل تحمیل به کسی را ک

 ،به دیگری وارد کرده الوقوع بیبه خود یا شخص ثالث و یا جلوگیری از یک خطر قر

قانون مدنی  1188 ماده قانون مدنی ایتالیا و 2142 در مادهو همچنان  ".کند تعیین می

 1.ونزوئلا نیز اشاره کرد

مدنی معاف نماید. ولی در   یتواند مضطر را از مسئول در دیدگاه دوم، اضطرار می

این مورد باید این موضوع مورد مدافعه قرار گیرد که آیا یک انسان متعارف در 

یا خیر؟  دینما یرویارویی با چنین خطر و تهدیدی به ایراد چنین خسارتی اقدام م

به کشتن کسی  ،بدیهی اس  که هیچ انسان متعارفی به خاطر حفظ منافع اقتصادی خود

گرفته  آتش موتراگر شخصی به خاطر نجات کودکی که در  که یند؛ درحالک اقدام نمی

تواند معاف  اضطرار می ،متعلق به دیگری استفاده کند وسایلاز پتو یا  ،گرفتارشده اس 

 مدنی باشد.  یشخص از مسئول هکنند

توان در حقوق فرانسه و دیگر کشورهای خانواده حقوقی فرانسه  نگرش بالا را می

 2.کردمشاهده 

هر کس مال مربوط به دیگری را  ،قانون مدنی 228 هدر حقوق آلمان نیز مطابق ماد

اقدام او تا  ،نماید تلف یا معیوب نماید برای دفع خطری که او یا دیگری را تهدید می

 ،جایی که دفع خطر مستلزم اتلاف و تخریب بوده و ضرر متناسب با این خطر باشد
خود مسببّ این خطر باشد، ضامن  ،زیان د. ولی اگر فاعلآی حساب نمی مخالف قانون به

 3جبران خسارات خواهد بود.

                                                           
1  - Tubingen, & Morhr,p.86-88. 
2  - Ibid: p.84. 
3  - Ibid: p.85. 
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نیز اضطرار،  نیوزرلند نظیر انگلیس، آمریکا و ،لا در کشورهای خانواده حقوقی کامن

مگر اینکه مضطر  ،سازد را منتفی می 1جبران خسارات کامل بر مبنای شبه جرم  یمسئول

باید ثاب   مرتکب تقصیر شده باشد؛ ولی در هر مورد مضطر  بار انیدر ارتکاب عمل ز

 2ای عمل کرده اس . طور معقولانه به ،واحوال کند که در آن اوضاع

به دریا به جه  بیم از غرق  هم سفردر بیرون انداختن اموال مضطر عمل  نیبنابرا

احل نف  از یک کشتی در نزدیکی سه شدن کشتی به هنگام وقوع طوفان و نیز تخلی

با این باور که چنین عملی برای جلوگیری از غرق شدن کشتی ضرورت  دیگرمتعلق به 

 مدنی معاف سازد.  یتواند شخص را از مسئول می ،دارد

  یاساس دفاع اضطرار و مبنای حکم به عدم مسئول 3لا، مؤلفان حقوقیدر کامن

  2ری از منافع عمومیداحفاظ  و نگه 4ی،کوکاریای از احسان و ن مدنی مضطر را آمیخته

 دانند. می 6و حمای  از خود

عنوان دفاعی موجه  ( در سه مورد زیر از اضطرار به7در حقوق انگلستان )لرد کاف

 اس : ادکردهی

کند؛ مانند تخریب، انهدام و از بین بردن  جایی که اضطرار جنبه اجتماعی پیدا می

م.  1666بزرگ لندن در سال  یسوز اموال برای جلوگیری از سرای  آتش نظیر آتش

برای مضطر گیرد؛ مانند موردی که  شخصی به خود میه جایی که اضطرار چهر

                                                           
1  - Tort 
2  - Dekin, p.p: 362-374 & Markesinis, p.844 Boppows and Others, p.83, Prosser Ibid, 

P: 86. 
3  - Borrows and Others p. 843 Prosser, p.127 
4  - Charity 
5  - Maintenance of the public Good 
6  - Self-protection 
7  - Lord Cuff 
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در  ،شود؛ برای مثال وارد می همسایهبه ملک  ،جلوگیری از سرای  آتش به ملک خود

بود رفته و برای  همسایه ویمضطر )یک شکاربان( به ملک مجاوری که از  1هپروندیک 

در مقابل  ،نشسته بودند 2ها   آتش به ملک خویش که در آن قرقاولجلوگیری از سرای

دعوی  هاقام ،با استناد به اینکه به ملک او تجاوز شده اس  همسایهآن سدی ایجاد کرد. 

ای عمل کرده؛ زیرا سرای  آتش یک  طور معقولانهبه مضطررأی داد  محکمهکرد. 

به دیگری که جان یا مال او  ندنرسا یاریجایی که شخص به جه  و  تهدید واقعی بود

 3.دینما یم قرارگرفته اس  اقدام الوقوع بیدر معرض یک خطر قر

اضطرار، شخص را از جبران  نکهیحتی باوجودا ،اس  در حقوق فرانسه ذکر انیشا

در  نیقضایی و دکتر هسازد؛ رویمدنی مبرا می  یخسارت وارده بر مبنای مسئول

بدون جه  )دارا شدن  هخصوص جبران بخشی از خسارات بر مبنای استفاد

 ( نظر مساعدی از خود نشان داده اس .رعادلانهیغ

توان برای مضطر  نیز هرچند روشن نیس  که آیا می کایدر حقوق انگلیس و آمر

 ،ای موارد در پاره محاکمرسد  به نظر می ،در نظر گرف  4دمبر مبنای شبه ع یتیمسئول

خسارات، چندان تمایلی از خود نشان  هنسب  به معاف کردن مضطر از جبران کلی

دیده رفع ضرر شود و دهند و به دنبال این هستند که تا حدودی از شاکی زیان نمی

مضطر محدود به پرداخ  بهای   یمسئول ،غرامتی به او پرداخ  شود. در این صورت

وارده به مالک  کمتر از خسارات ،عمولطورم کرده اس  که به آن چیزی اس  که تلف

 2.خواهد بود

                                                           
1  - 1912. cope V. Sharp; 

،  Pheasantزبان انگلیسوي در  وهای فارسي آن تَذَرْوْ، ترنگ و خروس صحرایي  نام؛ است ترکيای  قرقاول کلمه - 2

  .باشد يم  Phasianus colchicusو نام علمي آنالفزان و طائر التدرج  زبان عربيدر ،  Faisan زبان فرانسویدر 
3  - Markesinis & Deakin, P. 427; Scott, p.p: 155-156. 
4  - quasi_ contract 
5  - Prosser, p:129; Jones, p:380. 

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AA%D8%B1%DA%A9%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B2%D8%A8%D8%A7%D9%86_%D8%A7%D9%86%DA%AF%D9%84%DB%8C%D8%B3%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B2%D8%A8%D8%A7%D9%86_%D9%81%D8%B1%D8%A7%D9%86%D8%B3%D9%88%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B2%D8%A8%D8%A7%D9%86_%D8%B9%D8%B1%D8%A8%DB%8C
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 گیری یجهنت

جازم ، تدبیر، تصمیم با درککار معین که  طرف بهاراده قصد کردن حرک  نفس 

ی آن اثر مرتب گردد یعنی آنچه را نفس در بالای تصمیم( همراه باشد و اجراطلب )

یا و  و رضاقصد دوگانه )اراده گویند که دارایی اجزا  آن رابیاورد  باوجودمرتبه فعلی  

باشد که فقها حنفی اختیار و رضا را دو چیزی  یمی و ظاهریا اراده باطنی و اختیار( 

برخی  اگرچهدانند  یمرا به یک معنا  ها آنجداگانه تلقی کرده ولی فقهای دیگر 

ه و اکراه را منافی اختیار بندی کرد یمتقسیح و صححقوقدانان عربی اختیار را به فاسد 

. پس نظر به قول فقها حنفی اصل اند شده و رضابه تفاوت بین اکراه  قائلداند ولی  ینم

 آن رای و گاهین از برود بلکی اکراه رضا را  ینماکراه از بین  واسطه بهقصد و اختیار 

دانند، نه  یموعدم طیب نفس  کراه کند ولی فقهای امامیه اختیار را در مقابل  یمفاسد 

افغانی باز اکراه را مانند حقوقدانان عربی به دو نوع  گذار قانوناما ؛ اختیار در مقابل جبر

معانی مختلف دارد؛ مصدر  مفهومو  لغ اما اضطرار که در ؛ کند یمیف و تعرتقسیم 

از یکی  آن راباشد که حقوقدانان فرانسوی  یماسم مصدر آن  و ضرورتباب افتعال 

از یا اکراه ناشی و عنوان اکراه ناشی از مقتضیات خارجی  و تح ه دانسته اکرا حالات

و شرایط، اوضاع، احوال  نظر به فقهای قرار داده ولی حقوقدانان و موردبررس حواد 

های مختلف را  یدگاهو دیا داخل بین اضطرار و اکراه نظریات و ناشی از خارج  عوامل

رافع مسئولی  جزای  آن را واحوال اوضاع همین شرایط، نظر بهکرده اس  که  آراء

بدون توجه و تعمق در مفهوم  در گفتمان حقوقی ؛ ودانسته نه رافع مسئولی  مدنی

یرات آن بر اضطرار ونیز در نظر داشتن مبانی واقعی بحث از تعابیر متفاوتی تأث اراده و

از تعابیر یادشده از مفهوم و مدلول  هرکدامیار استفاده کرده که و اختهمچون قصد 

 شود. یممرتب  بر آنو آثار خاص  و احکام برخوردارمستقل 

های  یوهشخواهد بود که  گذار قانون، حقوقدانان و فقهاپس در این عرصه مسئولی  

استنباط، اجتهاد و تقنین را مهذب کنند و برای هریک از اراده، قصد، رضا و حالات که 

گذارد مانند اضطرار، اکراه و اجبار در تبیین و توضیح  یم یرتأثض و بالای ایشان عار
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ی مفهومی و تعبیرهای مقتضی آن در قلمرو خویش غور نموده و به رفع ا حوزه

ضرورت بیشتری  گذار قانونیح و تائید تصر به خصوصاًی موجود توجه نماید ها چالش

 موجود گردد. ها چالشسازی مناسبی برای رفع  ینهزمشود تا  یماحساس 

 مراجع:

 .قرانکریم 

 الف: فارسی

 ش.1388، نشر بهنامی: تهران: مدنی مسئولی  اضطرار و ،رسول، آرامش -1

 .1373سال  ،سنگی ، ایران: چاپغصب، محمدتقی، اصفهانی -2

 ش. 1364اسلامیه،  یفروش کتاب :تهران ،جلدى، چاپ پنجم 2دوره ، حقوق مدنی ،امامی، سید حسن -3

 .ق1391 :نجف، عراق مجلد 7، در قواعد الفقهیه ؛بجنوردى، میرزا حسن -4

 م. 1968، فرهن  حقوقی( Blakبلک ) -2

 ش. 1341 :تهران ،اراده در حقوق مدنى یرتأث ؛جعفرى لنگرودى، محمدجعفر -6

 ش. 1367گنج دانش،  :تهران ،، چاپ دومّترمینولوژى حقوقى ، محمدجعفر؛جعفری لنگرودی -7

 تهران.دانشگاه ، دهخدا نامه لغ دهخدا؛  -8

، چاپ اول، کاشان: انتشارات مرسل، موضوعه حقوق و فقه در عامل اضطرار؛ مجید، زجاجی مجرد -9

 ش.1377

 ترجمه: صابری، حسین، قم: بوستان کتاب. ،نظریه ضرورتزحیلی، وهبه،  -11

 شرک  سهامى. :تهران ،، چاپ دومّحقوق مدنى ایرانشایگان، سید على،  -11

 دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتى. (، تهران:درسى مدنىجزوه ) 3حقوق مدنى مهدى، ، شهیدی -12

قراردادها(، ج دهم، تهران: نشرمیزان،  و)تعهدات  دوره مقدماتی حقوق مدنی، سید حسن، صفایی -13

 ش.1389

 .ش 1321مکتبه مرتضویه،  ، ایران:المبسوططوسى، محمد بن جعفر،  -14

عراق  ،، تعلیقات سید محمد کلانترالدمشقیهالروضم البهیه فى شرح اللمعم بن على،  نیالد نیعاملى، ز -12

 .نجف

 .1376،دفتر تبلیغات اسلامی، قم: مدنی حقوق در اضطرار آثار بررسی تطبیقی مفهوم وعبدی پور،  -16

 ، قزوین: انتشارات بحرالعلوم.حقوق مدنیعدل، مصطفی،  -17

 انتشارات امیرکبیر. :تهران ی،جلد ، تکفرهن  فارسى عمیدعمید، حسن،  -18

 .، مشهد: انتشارات قدس1 جعوده،  عبدالقادر از؛ ترجمه کتاب التشریع الجنائی قوق اسلامح، غفوریان -19

 ش.1364دارالکتب الاسلامیه، ایران:  ،4 چاپ ،4 ، جقاموس قرآناکبر،  ، علیقرشی -21

 .ش 1371 :تهران ،، چاپ سومحقوق مدنى، )ضمان قهرى و مسئولی  مدنى( ،، ناصرکاتوزیان -21



 

 

 

185 

ر...
آثی

و ت
ر 

را
ط

ض
ی ا

یق
طب

ه ت
الع

ط
م

 

نشر شرک  سهامی،  ، تهران:13 چاپ ،()قواعد عمومی قراردادها مدنیحقوق کاتوزیان، ناصر،  -22

 ش.1392

 ش. 1372انتشارات ماجد  :تهران ،، چاپ اول2، ج حقوق جزاى عمومى ایرانگلدوزیان، ایرج،  -23

 .ه  1416، مرکز نشر علوم اسلامى :تهران، 4چاپ دوازدهم، ج  ،قواعد فقهمحقق داماد، سید مصطفى؛  -24

 .ش1382، دادآفریننشر ، ایران: چاپ هشتم، زمینه حقوق جزاء عمومینوربها، رضا،  -22

 ش.1382، تهران: مرکز نشر داد، 2 ، جعمومی جزاءحقوق صالح،  ولیدی، محمد -26

 ب: عربی

 .دارالفکر، بیروت: 2ج ، على الدر المختار یهحاشین، محمدام، ابن عابدین -27

چاپ اول، بیروت:  ،أحمد بن حنبل الشیبانیالمغنی فی فقه الإمام ، بن أحمد ابن قدامه، عبدالله -28

 ه . 1412دارالفکر، 

 ه . 1418 داراحیاء الترا  العربی،: بیروت، 8ج ، چاپ اول،لسان العرب ،ابن منظور -29

 1981 ه  1411 دار الکتب العلمیم،، بیروت: النظایر الاشباه وابراهیم، بْنِ  العابدین زین ابن نجیم حنفی، -31

 م.

دار الکتب ، بیروت: النظایر الحموی علی الاشباه و حاشیهابراهیم، بْنِ  العابدین زین، ابن نجیم حنفی -31

 .العلمیم

 ه . 1412دار إحیاء الترا  العربی ، بیروت: احکام القرآن ،أحمد بن علی، ابوبکرجصاص -32

 م. 1931 :حمص، شرح المجلم، محمد طاهر، اتاسی -33

 ه . 1323م السعاد ، مطبع، المدونم الکبری، مالک بن أنس، صبحی مدنیا -34

 ، در یک مجلد، چاپ سنگى.المکاسبانصارى، مرتضى،  -32

 ه . 1412دارالقرآن الکریم ، قم: رسایل الشریف المرتضی، مرتضی انصاری، -36

، دارالکتاب الإسلامی، 4ج ، ف الأسرار شرح أصول البزدویشک، بن أحمد یزعبدالعزبخاری حنفی،  -37

 تا. یب

 ه . 1412 ،دارالفکر: بیروت ،4 ، جالقناع عن متن الإقناعکشاف ، منصور بن یونس، بهوتی -38

 م.1994 –1414، مکتبم دار الباز: مکم المکرمم، 6 ، جسنن البیهقی الکبرى، احمد بن الحسینبیهقی،  -39

 .دار إحیاء الترا  العربیبیروت:  ی،الجامع الصحیح سنن الترمذ، محمد بن عیسى، ترمذی سلمی -41

 1998 -ه  1418دار الکتب العلمیم ، بیروت: 2ج ، شرح التحفمفی البهجم ، علی بن عبدالسلام، تسولی -41

 .م

 : الشامله مطابق للمطبوع.القوانین الفقهیم، محمد بن احمد، جزی الکلبی -42

 .دار العالم الإسلامیبیروت: ، 4ج ، الروضم البهیه فى شرح اللمعمالدین بن علی،  ینزجعبی عاملی،  -43

 م. 1991دارالعلم للملایین،  :بیروت ،صحاح العربیم اللغم وتاج جوهری، اسماعیل بن حماد،  -44

 .موسسه آل البی  :بیروت ،مفتاح الکرامه فى شرح قواعدمحمدجواد،  دیحسینى عاملى، س -42
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 1413مؤسسه النشر الاسلامی لجماعم المدرسین ، قم: العناوین الفقهیم، عبد الفتاح یرم حسینی مراغی، -46

 ه 

 + دار الکتب.دار الجیل، بیروت: الحکامردر، علی، حیدر -47

 موسسه اسماعیلیان. :قم ،مجلد 2، در کتاب البیعالله،  خمینی، روح -48

 .ه  1378ناشر وجدانى،  :نجف ، عراقمصباح الفقاهم فی المعاملات، سید ابوالقاسم، خویی -49

 م.1966 – 1386، دار المعرفم، بیروت: 3ج ، لدارقطنیاسنن ال، علی بن عمر، دارقطنی بغدادی -21

 ش. 1322چاپ سنگى، دارالخلافه،  :هرانت ،، در یک مجلدغصب، الله یبرشتى، میرزا حب -21

الهیئم المصریم العامم ، مصر: 6 ، ج)تفسیر المنار( تفسیر القرآن الحکیم، محمد رشید بن علیا، رض -22

 م.1991، للکتاب

 .دایمالناشر دار اله ،تاج العروس من جواهر القاموس، محمد بن محمدمرتضی،  زبیدی -23

 .دارالفکر، دمشق: ادلته الفقه الاسلامی و، وهبم، زحیلی -24

 م. 1998، بیروت: دارالفکر،نظریم الضمان او احکام المسئوولیه المدنیه و الجنائیهزحیلی، وهبه،  -22

 ه . 1412،الشئون الإسلامیم وزار  الأوقاف و: کوی ، خبایا الزوایا، محمد بن بهادر، زرکشی شافعی -26

 ه . 1313 ،دار الکتاب الإسلامی ، مصر قاهره:تبیین الحقائق شرح کنز الدقائقزیلعی حنفی،  -27
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 مبانی اسلامی بودن قانون اساسی

 جمهوری اسلامی افغانستاندولت 
 

 

 قضاوی  میراخان

 

 چکیده

شناخ  از قانون اساسی، درک مفه وم و احک ام آن وجیب ه مل ی ه ر افغ ان اس  .        

افغانستان از جملم یکی از کش ورهای اس لامی جه ان اس   ک ه دارای نظ ام حق وقی        

باشد. در تاریخ معاصر بص ورت معم ول کش ورهای جه ان خاص تاً پی روان        اسلامی می

کش ورهای اس لامی نی ز ب ا      باشند. سیستم حقوقی رومی ژرمنی دارای قانون اساسی می

پیروی از نظام حقوقی رومی ژرمنی و اطاع  از احکام دین مب ین اس لام دارای ق وانین    

اساسی هستند، از جمله افغانستان. اینکه قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانس تان چ ه   

قدر با موازین شرعی احکام دین مقدس اسلام منطبق و سازگار اس ، موض وع اساس ی   

 ه را تشکیل میدهد.  این مقال
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ای از م ردم در جامع م    بررسی این موضوع در خور اهمیتی زیادی اس ؛ زی را ع ده  

سنتی افغانستان، خاصتاً مخالفین نظام موجود، قوانین نافذ  کشور، از جمله برخی موارد 

در قانون اساسی افغانستان را منطبق با احکام دین مقدس اسلام نم ی دانن د؛ ام ا اینک ه     

ساسی این کشور اسلامی ترین و منطبق ترین قانون اساسی با ش ریع  و احک ام   قانون ا

دین مقدس اسلام نسب  بر تمامی قوانین اساسی کشورهای اسلامی اس  جای ش ک و  

تردید نیس ؛ پس برای درک این موضوع و تثبی  جایگاه و مبانی ش ریع  اس لامی در   

 ر نمودم. قانون اساسی، این موضوع را انتخاب تحقیق و تحری

 جمهوری اسلامی افغانستان.   ،قانون اساسی ، اسلام ،: مبانیگان کلیدی واژه

 مقدمه

فهم قانون اساسی، درک مفهوم و احکام آن و رعای  آن مسؤلی  و وجیبه ملی ه ر  

پیروی از احکام قانون »نماید  ( این قانون حکم می26فرد افغان اس  که در مورد، ماد  )

«. قوانین و رعای  نظم و امن عامه وجیبم تمام مردم افغانس تان اس    اساسی، اطاع  از 

بی خب ری  »هرچند طبق حکم این ماد  قانون اساسی که در پراگراف دوم آن آمده اس  

اما بخش بزرگی از مل  افغانستان ک ه از نعم      .«شود از احکام قانون عذر دانسته نمی

م با برداش  و انگیزه های نا درس  با ای ه سواد محروم بودند و هنوزهم هستند و عده

نگرند، در رعای  و اجرای این وجیبه ناکام هستند؛ از این جه  اس     قانون اساسی می

که از یک طرف اجرای قانون اساسی و س ایر ق وانین ناف ذ  کش ور ب ا چ الش مواج ه        

و  های افراطی سبب مقابله و دشمنی ب ا ق انون اساس ی    شوند و از طرف دیگر انگیزه می

گردد؛ در حالیک ه اص لاً ه یچ اط لاع از مفه وم و احک ام ق انون         قوانین نافذ  کشور می

 ندارند.  

در این نوشته سعی و تلاش ب ر آن اس   ت ا مب انی اس لامی ب ودن ق انون اساس ی         

افغانستان را طبق احکام این قانون اساسی به بحث بگی ریم ت ا باش د ب رای خوانن دگان      

یشتر راجع به مبانی اسلامی بودن قانون اساسی داده شود گرامی از یک طرف معلومات ب
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هم برای آنعده اشخاص و افراد که آگاه و نا آگاه در دشمنی با قانون اساس ی   و از طرفی

قرار دارند و ادعاهای نادرس  مبنی بر غیر اسلامی ب ودن برخ ی م وارد ق انون اساس ی      

ه ای   های نادرس  برمبنایی انگی زه  ش دارند، بدانند که ادعای آنها مملو از بردا ارایه می

 های بزرگ این قانون اساسی شوند.   غیر اسلامی اس  و معتقد بر ارزش

در فصل نخس  این نوشته توجه بالای مفهوم، جایگاه و پیش ینه ق انون اساس ی در    

افغانستان صورت گرفته اس  تا خواننده ابتدا به مفهوم، جایگاه و پیشینه ق انون اساس ی   

برده و در فصل دوم آن اصل موضوع که همانا تثبی  مبانی اسلامی بودن ای ن  کشور پی 

 قانون اساسی اس  توضیح گردیده اس .  

 فصل اول

 کلیات

قانون اساسی به عنوان وثیقم ملی در رأس تمامی اسناد تقنینی کش ور ق رار داش ته و    

بحیث نخستین مبناء و مص در تقنین ی پ س از ش ریعی  اس لام در جمه وری اس لامی        

باشد. جایگاه قانون اساسی افغانستان هم از حیث اهمی  و ارزش م اهوی   افغانستان می

باش د. ق انون اساس ی از ی ک      وی ه میوهم از حیث تشریفات شکلی بصورت خاص و 

طرف تنظیم کنند  روابط میان دول  و مل ، تنظیم روابط قوای ثلاثه دول  و تش خص  

 باشد.   های آنها و از طرف دیگر رهنمود وضع اسناد تقنینی کشور می وظایف وصلاحی 

 مفهوم قانون اساسی گفتار اول: تعریف و

مفهوم قانون اساسی از دو زاویه قابل بررسی اس . یکی از لحاظ ماهی  ومحت وا و  

 دیگری از لحاظ ظاهری و شکلی. 

قانون اساسی از لحاظ ماهوی: قانون اساسی از لخاظ ماهوی عبارت اس  از:  -1

ه ا و حق وق و    ه ای آن  ی قواعد و مقررات حاکم بر قوای دولتی و صلاحی  مجموعه»

مجموعه قواع د و مق ررات   »یا به عبارت دیگر، قانون اساسی « اس .آزادی های فردی 
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کلی اس  که شکل حکوم  و سازمان عالی قوای سه گانه کش ور و ارتب اط آنه ا را ب ا     

 1«نماید. یکدیگر و حقوق و آزادی های افراد را در مقابل دول  مشخص می

لس له  قانون اساسی از لحاظ شکلی: در این مفهوم قانون اساس ی ب ه ی ک س    -2

ش ود ک ه در قال ب س ند ی ا اس ناد رس می و         اصول و قواعد مدون و مرتبی گفت ه م ی  

ی مقام ات ص لاحی  دار ب ه تص ویب رس یده باش د و ب ر اف راد و          تشریفاتی به وسیله

حک م  « ق انون برت ر  »تشکیلات سیاسی و متصدیان امور وهم چنین بر قوانین عادی، به 

 براند.  

لیه خصایص یک عمل هنجاری اس   ک ه توس ط    در این جا قانون اساسی دارای ک

2قدرت مؤسس به تصویب می رسد و همه چیز باید براساس آن استوار باشد.
 

اما اگر قانون اساسی را از هر دو زاویه، هم به مفهوم ماهوی و هم به مفهوم ش کلی،  

ت وانیم، ق انون اساس ی عب ارت اس   از:       بصورت تلفیقی تعریف نمائیم؛ پس گفته م ی 

ه ا و   ی دول ، بررسی روابط قوای سه گانه، ص لاحی   ی قواعد سازماندهنده همجموع»

های افراد اس ، اعم از اینک ه در   ی افراد و دول  و حقوق و آزادی ها، رابطه وظایف آن

قالب سند رسمی و تشریفاتی بیان شده باشد یا در قالب عرف و غیر رسمی بی ان ش ده   

 «.اس 

 افغانستان  در : پیشینه قانون اساسی دومگفتار 

افغانستان هش  دور  از قانون اساسی را تجربه نموده اس . نخستین قانون اساس ی  

ح  وت س  ال  11م  اده ت  دوین و در  73الله خ  ان در  م  دون افغانس  تان، در زم  ان ام  ان

نظامنام م اساس ی دول   علی ه     »ه .ش در لویه جرگ ه ج لال آب اد تح   عن وان      1311

                                                           
1
 . 74-73، صص 1391سرور دانش، حقوق اساسي افغانستان، کابل: نشر، مؤسسه تحصیلات عالي ابن سینا، .  
، ص 1375انتشارات دانشگاه تهران،  حقوق اساسي و نهادهای سیاسي، تهران:« شریعت پناهي». سید ابوالفضل قاضي 2

153 . 
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از ارکان دول  و سران قبای ل ک ه توس ط ش اه در لوی ه جرگ ه        872توسط « افغانستان

 دعوت شده بود به تصویب رسید.  

ه .ش توس ط   1311عقرب سال  8دومین تحول قانون اساسی در دور  نادر شاه در 

لویه جرگه که مرکب از سران قبایل و اقوام و ریش سفیدان در شهر کابل دایر و از میان 

ضا به منظور تصویب قانون اساسی تعیین شدند و قانون اساس ی را بن ام   نفر اع 112آنها 

 ماده بود به تصویب رساند.   111که مرکب از « اصول دول  علیه افغانستان»

 1343سنبله  18سومین قانون اساسی در دور  محمد ظاهر شاه در لویه جرگم که در 

پ س از ده روز بح ث و   ه .ش در عمارت قصر سلام خانه ارگ فعلی دایر شده ب ود و  

ه .ش توسط  1343سنله  29جدل علنی و اعتراضات و برخی تعدیلات جزئی به تاریخ 

 ماده به تصویب و توشیح رسید. 128فصل و  11نماینده در  424

چهارمین قانون اساسی در دور  سردار محمد داود، پس از س قوط س لطن  محم د    

ه  .ش ت دوین و س پس     1322س ال   دل و  22ظاهرشاه، طبق فرمان محمد داود خان در 

م اده   136فص ل و   13توسط هئی  بیس  نفری بازنگری و باز بین ی و س ر انج ام در    

ب ه  « قانون اساسی جمه وری افغانس تان  »نماینده در لویه جرگه تح  عنوان  219توسط 

 تصویب رسید.  

 22دموکراتی ک افغانس تان در    یجمه ور  یبه نام اصول اساسپنجمین قانون اساسی 

در دموکراتیک افغانستان ب ه ط ور موق       یجمهور یانقلاب یتوسط شورا 1329مل ح

 و به اجرا گذاشته شد.   تصویب گردیدماده  68قالب 

و با ب ه   ه .ش1362ببرک کارمل از قدرت در بهار  یبا برکنارششمین قانون اساسی 

در   1366ق وس   9و 8بت اریخ   م اده  149فصل و  13الله در  داکتر نجیبقدرت رسیدن 

به تصویب رسید و در همین لویه جرگه نجی ب الله ب ه حی ث     سیلویه جرگه قانون اسا

مج دداً   1369 8/3و این قانون اساسی در  افغانستان تعیین گردید میرئیس جمهور اسلا

 مورد تعدیل و بازنگری قرار گرف .  
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 یرو و ه  .ش 1371ثور   8  نجیب الله در با سقوط حکوم  هفتمین قانون اساسی 

ق انون   1372و در برج میزان  یملغ یششمین قانون اساس ،کار آمدن حکوم  مجاهدین

توسط حکوم  مجاهدین به رهبری استاد برهان الدین ربانی پشنهاد شد؛ اما ب ه   یاساس

 1تصویب نرسید.

 ه  .ش، 1381در تابس تان س ال    موق    پس از تشکیل دول هشتمین قانون اساسی 

 9افغانستان ی ک هیئ      موق رئیس دول   یحامد کرز یمانفر یطبق موافقتنامه بن ط

ل ین س یمینار   وا .تش کیل ش د   ه  .ش 1381میزان  13در  یشهران یبه ریاس  آقا ینفر

م دافعان ص  لح و   یش ورا  یمی زان از س  و  17روز  یق  انون اساس   یو پ وهش   یعلم  

 یعلم   یه ا  از حقوق دانان، شخص ی    یزی اد  ددر کابل دایر ش د ک ه تع دا    یدموکراس

از آن ت اریخ   یو به این ترتیب  کار تدوین ق انون اساس    در آن شرک  داشتند یوسیاس

 آغاز شد.

 3نفر بود ب ه ت اریخ    32مرکب از که  یا نافذ توسط کمیته تدقیق قانون اساسی جدید

نفر نماین دگان   212مرکب از توسط لویه جرگه ه .ش، بازنگری و سر انجام  1382ثور 

 2به تصویب رسید. همان سالقوس  22تاریخ انتخابی و انتصابی به 

  

 فصل دوم

 جمهوری اسلامی افغانستاندول  های اسلامی بودن قانون اساسی  وی گی

موازین ش ریع  اس لامی تحری ر،    د قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، بربنیا

توان، منطبق  تدوین و تصویب گردیده اس . از این جه  قانون اساسی افغانستان را می

ترین قانون اساسی با شریع  اسلامی و احکام دین مقدس اسلام دانس . ب رای تثبی     

                                                           
1
 . 71دانش، همان اثر، ص .  
 . 114. دانش، همان اثر، ص 2
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توان چندین مواد این قانون را بر شمرد که تأکید بر رعای  احک ام ش ریع     این امر می

 اسلام دارند.  

گ ردد ک ه    فصل مواد قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، توض ح م ی  این در 

صراحتاً یا ضمناً تأکید بر اسلامی بودن دول  افغانستان به عنوان ی ک دول   اس لامی،    

قبول دین مقدس اسلام به عنوان دین رسمی کشور، پ ذیرفتن دی ن مق دس اس لام ب ه      

حقوقی افغانستان، رعای  احکام وموازین ش رعی و بهب ود    عنوان نخستین منبع در نظام

های ع الی ب رای اش خاص ک ه      وضع مدارس، مکاتب ومساجد، سپردن وظایف وسم 

ب ه مقام ات   و سوگند به نام الله ب زرگ  د، اجرای حلف نمعتقد به دین مقدس اسلام باش

ذک ر کلم ه   ، باشد ، از بین بردن رسوم که مخالف احکام شرعیتصدی وظیفهعالی حین 

محمد رسول الله وتصویر منبر در پرچم افغانستان، ذکر کلم ه   اله الااللهالله اکبر با شعار لا

الله اکبر در سرود ملی، قبول فقه حنفی به عن وان مرج ع قانونگ ذاری وت دوین نص اب      

 درسی مکاتب بر مبنای مذاهب اسلامی شده اس .  

 اساسی : پذیرفتن اصل توحید در مقدمه قانونگفتار اول

  یگ انگی الله(  درمقدمم قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان قبول اصل توحی د ) 

 مو توکل به مشی  حق تعالی و اعتقاد به دین مقدس اسلام پذیرفته شده اس  . چنانچ   

با ایمان راسخ به ذات پ اک خداون د ج ل جلال ه و     »در مقدمه قانون اساسی آمده اس  

ه ا و   ب ا درک ب ی ع دالتی     عتقاد به دی ن مق دس اس لام،   توکل به مشی  حق تعالی و ا

های گذشته ومصایب بی شماری که بر کشور ما وارد آمده اس   ب ا تق دیر از     نابسامانی

جه اد و مقاوم   ب ر ح ق تم ام م ردم افغانس تان و ارج          مبارزات تاریخی،  ها، فداکاری

افغانس تان واح د و    ب ا درک ای ن ک ه     گذاری به مقام والای ش هدای راه آزادی کش ور،  

 1«.یکپارچه به همه اقوام و مردم این سرزمین تعلق دارد...

                                                           
1
 . 1382. مقدمه، قانون اساسي افغانستان  
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مقدمه معمولاً بیان مسئله و تبیین کنند  اص لی ی ک موض وع و ی ک مطل ب اس  .       

مقدمه قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان نیز که هدف و انگی زه تص ویب ق انون    

ن به آن دارد بیان نموده اس . امر مهمی نیاز جدی که جامعه و دول  افغانستا اساسی و

الرغم تأکید بر اصل توحید، توکل  که در مقدمه این قانون اساسی تحریر یافته اس ؛ علی

مب ارزات    ه ا،  به مشی  حق تعالی و اعتقاد به دین مق دس اس لام؛ تأکی د ب ر ف داکاری     

که بی انگر اعتق اد   جهاد و مقاوم  بر حق تمام مردم افغانستان نیز نموده اس    تاریخی،

اراد  صریح م ردم و دول   افغانس تان ب ر اص ول و مب انی ش ریعی  اس لامی          راسخ و

 باشند.   می

 پذیرفتن اسلامی بودن دولت افغانستان: گفتار دوم

م ای ن کش ور )دول      ظ ا درماد  اول قانون اساسی جمه وری اس لامی افغانس تان ن   

م اد  اول ق انون اساس ی کش ور      مجمهوری اسلامی افغانستان( قبول شده اس . چنانچ

واحد و غی ر قاب ل تجزی ه      مستقل،  افغانستان دول   جمهوری اسلامی،»نماید  حکم می

 1.«باشد می

باشد وبرای حف ظ ای ن ارزش والا وب زرگ،     افغانستان یک دول  اسلامی بوده و می

افغانستان مردم ومل  افغانستان همواره در طول تاریخ جهاد ومبارزه نمودند. برای مل  

 باشد. داشتن یک دول  اسلامی خط قرمز وغیر قابل تغییر می

ها، برای تغییر دادن نوعی   نظ ام    ی از دول ا های زیادی از سوی عده گرچه تلاش 

ه ای دیموکراتی ک ب دون پس وند اس لامی       افغانستان از دول  اسلامی  به نوع از دول 

 ؛ه  .ش  1382نون اساس ی س ال   صورت گرفته؛ اما موفق نشدند، حتی حین تس وید ق ا  

نظ ام  به دستوری بیگانگان طرفداری از حذف نمودن پس وند کلم ه اس لامی از     ای هعد

های اکثری  از اعضایی لویه جرگه که مردم ان دی ن    دول  افغانستان بودند، اما با تلاش
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 (.  1. قانون اساسي، پشین، مادۀ ) 
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را ب ه دول   جمه وری    « اس لامی »دوس ، مجاهد و با عزت بودند، این کلمه مق دس  

دول  افغانستان را طبق این قانون اساسی در زمر  دول   اس لامی    نظام و یکجا ساختن

 المللی نمودند.   وارد جامعم بین

 عنوان دین رسمی در افغانستان : پذیرفتن اسلام بهگفتار سوم

دی ن رس می کش ور، دی ن       در ماد  دوم قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانس تان، 

دی ن  »ماد  دوم این قانون اساسی مقرر می دارد   ممقدس اسلام پذیرفته شده اس . چنانچ

اس لام عزی ز در دوره    1....«دول  جمهوری اسلامی افغانستان، دین مقدس اسلام اس   

شده و از آن زمان  افغانستان زمین سر رض( وارد)خلاف ، خلیفه سوم حضرت عثمان، 

تا کنون، این آئین الهی به عنوان دین رسمی در این سرزمین قبول و مردم از آن اطاع    

 نماید.   و پیروی می

مل  افغانس تان   99مل  افغانستان، مردم شریف و مسلمان هستند. براساس آمارها %

افغانستان، باشد. اما در کنار مل  شریف و مسلمان  مسلمان و دین رسمی شان اسلام می

از اشخاص وافرادی هم هستند و در این کشور زیس  وزندگی دارند ک ه پی رو    ای هعد

دین مقدس اسلام نیستند. قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان در مورد چگ ونگی  

گراف دوم، ماد  دوم این ق انون،  اافراد ساک  نبوده و در پر  اجرای مراسم دینی این عده

پیروان سایر ادیان طبق م اد  دوم  » نماید یر ادیان به صراح  حکم میراجع به پیروان سا

این قانون اساسی در پیروی از دین واجرای مراسم دینی شان در ح دود احک ام ق انون    

 «.  باشند آزاد می
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 عنوان اولین منبع قانونگذاری : پذیرفتن دین اسلام بهگفتار چهارم

منب ع اول قانونگ ذاری در    اسلامی افغانستان، طبق ماد  سوم قانون اساسی جمهوری 

ال رغم دو م اد  ف وق     نظام حقوقی این کشور، شریع  اسلامی پذیرفته شده اس . عل ی 

عنوان دول  اسلامی  و در ماد  دوم دین رسمی کشور،  )ماد  اول که در آن افغانستان به

 ز اهمی  اس .  دین مقدس اسلام پذیرفته شده اس (، ماد  سوم این قانون بسیار حای

اهمی  این ماده از جهتی اس  که در آن رعای  شریع  اسلامی در نظ ام حق وقی   

م اد  م ذکور    مافغانستان طبق این قانون اساسی شرط اساسی پذیرفته شده اس . چنانچ

توان د مخ الف معتق دات و احک ام دی ن       در افغانستان هیچ ق انون نم ی  »نماید  حکم می

 1«.مقدس اسلام باشد

بر تأکید ماد  سوم قانون اساسی مبنی بر اصل رعای   ش ریع  اس لام ح ین     علاوه 

قانونگذاری در نظام حقوقی افغانستان؛ قانون طرز طی مراحل اسناد تقنین ی کش ور نی ز    

م اد    مشریع  اسلام را ب ه عن وان منب ع نخس   قانونگ ذاری پذیرفت ه اس  . چنانچ         

د  چهاردهم این قانون و انس تیتوت  های مندرج ما کمیسیون»نماید  حکم میآن  شانزدهم

کار تسوید ط رح ابت دایی س ند     ،مکلف اندحقوقی -امور قانونگذاری و تحقیقات علمی

 تقنینی را با استفاده از منابع ذیل آغاز نمایند:  

 «  .شریع  اسلامی -1

قانون طی مرحل اسناد تقنین ی، س ند تقنین ی متض من ت أمین       33همچنان طبق ماد  

 باشد: اهداف ذیل می

 2رعای  احکام  شریع  اسلامی. -2

پس از مواد فوق چنین نتیجم بدس  میاید که شریع  اسلام علاوه براینکه به عنوان 

منبع نخس  قانونگذاری در نظام حقوقی افغانستان اس ؛ ه دف س ند تقنین ی رعای       

                                                           
1
 (. 3. قانون اساسي، پشین، مادۀ ) 

2
 هو.ش. 1395مؤرخ  1241. وزارت عدلیه، قانون طرز طي مراحل، نشر وانفاذ اسناد تقنیني، جریدۀ رسمي شماره  
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پذیرفتن دین مقدس اس لام ب ه عن وان منب ع نخس        احکام شریع  اسلامی نیز اس . 

ذاری، اصل پیروی از آن و رد احکام مخالف آن، موضوع مهمی در نظام حق وقی  قانونگ

 افغانستان اس .

 : ارتقای معارف و بهبود مراکز دینیگفتار پنجم

ماد  هفدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، دول  را مکل ف ب ه ارتق ای    

دینی نموده اس  .  کشاف تعلیمات دینی، بهبود وضع مدارس، مساجد ومراکز نمعارف، ا

تق ای  ربهبود ام ور دین ی وا   همکلف ب یک دول  اسلامی در چوکات نظام اسلامی واقعاً

 باشد.   سطح دانش دینی در آن کشور می

در مورد مکلفی  دول  در ام ور دین ی وارتق ای     اساسیماد  هفدهم قانون  مچنانچ

در همه سطوح، دول  برای ارتقای معارف » نماید ف اسلامی کشور حکم میرسطح معا

انکشاف تعلیمات دینی، تنظیم وبهبود وضع مساجد، مدارس ومراک ز دین ی ت دابیر لازم    

 1«.نماید اتخاذ می

که در قسم  امور دینی لازم بوده اس     ی رادر پرتو ماد  فوق، دول  تمامی تدابیر

ن شود، دول  به منظور تنظیم وارتقای معارف کشور، ق انو  دیده می مگرفته اس . چنانچ

ه .ش را وضع و به منظ ور   3/2/1387، مؤرخ 922معارف منتشر  جرید  رسمی شماره 

تنظیم، بهبود وانکشاف تعلیمات دینی، دول   ق انون حق وق وامتی ازات اعض ای ک ادر       

نتش ر  جری د  رس می    معلمی مؤسسات تربیه استاد ومدارس عالی تعلیم ات اس لامی،   

  .  ه .ق را وضع نموده اس29/11/1422، مؤرخ 796

علاوه بر قوانین فوق در عرصه معارف و تعلیمات دینی، مقررات و ف رامین تقنین ی،   

وض ع مکات ب، م دارس و مس اجد بهب ود و       ،نیز وضع شده اس  ک ه در چوک ات آن  

 انکشاف نموده اس . 
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 )ص( حضرت محمدمبداء تقویم از هجرت : پذیرفتن گفتار ششم

افغانس تان، مب داء تق ویم کش ور را از     ماد  هجدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی 

روز رخص تی  را  اس د  28و  و روز جمع ه   هجرت رس ول الله )ص لی الله علی ه وس لم(    

ص لی الله علی ه   )مبداء تقویم کشور بر هج رت پی امبر اک رم     عمومی تعیین نموده اس .

تق ویم   یک ار ادارت دولت    یمبنا»نماید  چنانچم ماد  فوق حکم می استوار اس . (وسلم

اس  . س ایر    یثور تعطیل عم وم  8و   اسد، 28  جمعه، یروزها باشد. یم یشمس یجره

 1.«گردد یها توسط قانون تنظیم م یرخصت

ه ا و حت ی    برای تقویم و تنظیم کارها، تشخیص اوقات کاری و تفکیک روزها، سال

ها، معیارهای متفاوت وجود دارد. هرچن د اس تفاده از هریک ی ای ن معیاره ا       دهه و قرن

ممکن گناه بزرگی نباشد؛ اما بدلیل اینکه افغانستان یک کش ور اس لامی اس   و اس لام     

رگ اس لام )حض رت محم د ص( تکمی ل گردی ده      اساساً با هدای  و رهبری پیامبر بز

 اس ؛ بناءً بجا اس  که معیار تقویم ما باید از هجرت پیامبر بزرگی اسلام باشد.  

لاال ه الا الله محم د رس ول    های ملی با محراب، منبر و کلمه  : تزئین نشانگفتار هفتم

 الله

مل ی دول     درماد  نزدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، ت زئین نش ان   

لااله الا الله محم د رس ول   »جمهوری اسلامی افغانستان با محراب و منبر و تحریر کلمه 

ش عارهای اس لامی ب ودن دول       در آن بی ان  ش ده اس  .     «الله اکب ر »و ذکر واژ   «الله

های محراب، منبر، و در رأس همه دّرِ ورودی ب ر اس لام    اسلامی، همانا معتقد بر ارزش

 باشد.   می« ه الا الله محمد رسول اللهلاال»کلمه مقدس 
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بیانگر هوی  ملی و از جمله علای م و مشخص ات    ،بیرق، نشان و سرود ملی کشور

که درمیان سایر کشورها و جوام ع آن را متم ایز و مش خص     شود یک کشور دانسته می

   سازد. می

 بی رق افغانس تان مرک ب اس   از: س ه قطع ه ب ا       »ماد  فوق در مورد مق رر می دارد   

ه ای مس اوی، از چ پ ب ه      های سیاه، سرخ، وسبز که بصورت عمودی، ب ه ان دازه   رن 

راس ، در کنارهم واقع شده، عرض هر رن  برابر نصف طول آن اس  و در وس ط آن  

نشان ملی افغانستان قرار دارد. نشان ملی افغانستان عبارت از مح راب و منب ر ب ه رن       

و در وس ط آن در قس م  فوق انی، کلم ه      باشد که در دو گوشم آن دو بی رق  سفید می

مبارک لا اله الا الله محمد رسول الله و الله اکب ر و اش عم خورش ید در ح ال طل وع و در      

هجری شمس ی و کلم ه افغانس تان، ج ا داش ته و از دو       1298قسم  تحتانی آن تاریخ 

  1«.های گندم احاطه شده اس ... طرف با خوشه

 یدر سرود مل «اکبرالله »ذکر کلمه : گفتار هشتم

در  «الله اکب ر »ذک ر کلم ه   قانون اساسی جمهوری اس لامی افغانس تان   بیستم   ماد در

ه ا   سرود ملی یکی دیگر از ش عار دول     ضروری پنداشته شده اس . کشور یسرود مل

المللی اس . ساختار وتدوین س رود مل ی کش ورها معم ولاً بس تگی ب ر        در جامعم بین

گ ردد. م اد     ها دارد که در قانون اساسی تصویب م ی  فرهن ، مبارزات ومجاهدت مل 

سرود مل ی افغانس تان ب ه    »نماید  ( قانون اساسی پیرامون سرود ملی کشور حکم می21)

 2«.باشد بان پشتو و با ذکر کلمه الله اکبر و نام اقوام افغانستان میز

                                                           
1
 (. 19. قانون اساسي، همان اثر، مادۀ ) 

گردد. قانون طرز  قابل یآد اوری است، چگونگي تنظیم و طرز استفاده از بیرق و نشان ملي توسط قانون تنظیم مي

 وضع گردیده است.  27/7/1395مؤرخ ، 1231استفاده از بیرق ونشان ملي در شمارۀ 
2
 (. 25. قانون اساسي، پشین، مادۀ ) 
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سرود ملی در افغانستان، سابقم چندین دهه قبل را دارد. نوعی  ، ماهی   وس اختار    

ه ای تح ول ق انون     ه ای مختل ف، همزم ان در دوره    سرود ملی در این کشور در زمانه

تر تأکید ب ر اس تقلال و تمامی      اساسی متفاوت بوده اس . سرود ملی فعلی کشور، بیش

دارد. چنانچم در س رود مل ی   « الله اکبر»ارضی، وحدت ملی و شعار اسلامی با ذکر کلمه 

 خوانیم:  کشور می

وای و الله اکب ر وای و الله ااکب ر                              نوم دح ق م و دی رهب ر           

               

 ها ها و مرامنامه اسلام در اساسنامهگفتار نهم: رعایت احکام دین مقدس 

طبق قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، مل  و اتباع افغانستان ح ق تش کیل   

ها و احزاب سیاسی را دارند؛ مشروط براینک ه اساس نامه ومرامنام م آن من اقض      جمعی 

ق انون اساس ی جمه وری اس لامی      32احکام دین مقدس اسلام نباش د. چنانچ م م اد     

اتباع افغانستان حق دارن د ب ه منظ ور ت أمین مقاص د      »نماید  ستان در مورد حکم میافغان

ها تأسیس نمایند. اتباع افغانستان ح ق   مادی ویا معنوی، مطابق به احکام قانون، جمعی 

 دارند، مطابق به احکام قانون، احزاب سیاسی تشکیل دهند، مشروط بر اینکه: 

ام دین مقدس اسلام ونصوص وارزشهای مرامنامه واساسنامم حزب، مناقض احک -1

 مندرج این قانون اساسی نباشد؛

 تشکیلات ومنابع مالی حزب علنی باشد؛ -2

 اهداف وتشکیلات نظامی وشبه نظامی نداشته باشد؛ -3

1...«.وابسته به حزب سیاسی ویا دیگر منابع خارجی نباشد  -4
 

بص ورت   الرغم اینکه در تشکیل اح زاب سیاس ی،   براساس صراح  ماد  فوق، علی

صریح شرط اول، رعای  احک ام دی ن مق دس اس لام در مرامنام ه واساس نامه اح زاب        

                                                           
1
 (. 35. قانون اساسي، همان اثر، مادۀ ) 
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سیاسی، قید شده اس ؛ شرایط دیگری ماد  فوق نیز اسلامی و بر روح شریع  اسلامی 

اس . زیرا در شرایط دیگر از عدم وابستگی اح زاب سیاس ی، ع دم داش تن تش کیلات      

 نمایند. یاسی تأکید مینظامی و علنی بودن منابع مالی احزاب س

گفتار دهم: تدوین نصاب تعلیم ی برمبن ای احک ام دی ن مق دس اس لام و م ذاهب        

 اسلامی

قانون اساسی، دول   احک ام دی ن مق دس اس لام را ح ین ت دوین و         42طبق ماد  

دول    »نمای د   نماید. در مورد م اد  ف وق حک م م ی     انتخاب نصاب تعلیمی رعای  می

بنای احکام دین مق دس اس لام وفرهن   مل ی ومط ابق ب ا       نصاب واحد تعلیمی را، برم

کند ونصاب مضامین دین ی مکات ب را، برمبن ای م ذاهب      اصول علمی، طرح وتطبیق می

 1«.نماید اسلامی موجود در افغانستان، تدوین می

معارف یکی از اساسی ترین وبنیادی ترین کارهای بنیادی دول   اس  . جامع م ب ه     

یابد که معارف آن در سطح بالای توس عه   و توسعه دس  میخود کفای، ثبات، نوسازی 

و گسترش یافته باشد. عقب مانده ترین کشور، دولتی اس  که معارف آن رش د نک رده   

 باشد.  

افغانستان کشوری اسلامی و دین رسمی این کشور، دی ن مق دس اس لام اس  . در     

الرغم اینکه نظام حقوقی اسلامی دارد؛ نصاب  نماید تا علی یک دول  اسلامی ایجاب می

تعلیمی مکاتب، خاصتاً نصاب مضامین دینی مکاتب برمبنای احکام دین مق دس اس لام   

در نصاب مض امین دین ی مکات ب تطبی ق      ومذاهب اسلامی تدوین گردد. این کار عملاً

گردیده اس  و احکام دین مقدس اسلام و اصول فقهی مذاهب اسلامی رعای  گردیده 

 اس .  

 

                                                           
1
 (. 45قانون اساسي، پشین، مادۀ ).  
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 گفتار یازدهم: مبارزه با رسوم مغایر احکام دین مقدس اسلام

اسلام دین اس  کامل، جامع، ثاب  و متوازن بر شرایط زن دگی بش ری . ب ا ظه ور     

های ناپسند وجاهلی از می ان برداش ته    مامی رسوم، عنعنات و عرفدین مقدس اسلام، ت

های اس  که میان جوامع بشری در م دت   شد. عرف عبارت از مجموعه اعمال و ارزش

 1های اجرای به خود گرفته باشد. زمان طولانی تکرار شده و ضمان 

توانند دو جنب ه داش ته باش د. یک ی جنب ه مثب   ع رف )ع رف          عرف و عادات می

پسندیده( و دیگری جنبه منفی عرف)عرف ناپسند(. گزینه اول )عرف پسندیده( یکی از 

منابع در نظام حقوقی افغانستان اس . قانون گذاران و مس وده نویس ان، مکل ف ان د ت ا      

عای  احک ام دی ن مق دس اس لام، ق وانین      حین تسوید وتدقیق اسناد تقنینی علاوه بر ر

 المللی؛ عرف سالم جامعه را نیز رعای  نمایند.   نافذه کشور و اسناد بین

اما در مورد عرف نا سالم )عرف نا پسند( جامعه، موقف دول  قسمی اس  که بای د  

آن را از بین ببرد و با آن مبارزه نماید. این مکلفی  را قانون اساس ی ب ه دول   س پرده     

خ انواده رک ن اساس ی    »نمای د   ( قانون اساسی در مورد حکم می24 . چنانچم ماد  )اس

جامعه را تشکیل میدهد و مورد حمای  دول  قرار دارد. دول  به منظور تأمین سلام  

جسمی و روحی خانواده، بالاخص طفل و م ادر، تربی   اطف ال و ب رای از ب ین ب ردن       

 2«.کند ابیر لازم اتخاذ میرسوم مغایر با احکام دین مقدس اسلام تد

 

 

                                                           
1
توان یکسان و به یک مفهوم بکار برد؛ اما از لحاظ اصطلاحي عرف با  . عرف، رسوم و عادات را در معني لغوی مي 

عادات و رسوم متفاوت است. زیرا برای تشکیل و تکمیل عرف دو عنصر اساسي مهم است. یکي عنصر مادی عرف 

 ل در مدت زماني طولاني؛ دوم عنصر معنوی که همانا جنبه الزامیت عام عرف است.که همانا تکرار یک پدیده و عم

شود ونه هم الزامیت آن عام است؛ بلکه  در حالیکه رسوم وعادت نه مانند عرف در مدت زماني طولاني تکرار مي

 اشد. ممکن یک عادت و رسوم خاص در مدت زمان کوتاه تغییر و جنبه الزامیت آن هم بالای فرد خاص ب
2
 (. 54. قانون اساسي، همان اثر، مادۀ ) 
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 گفتار  دوازدهم: شرط مسلمان بودن سمت ریاست جمهوری و معاونیت آن

در یک دول  اسلامی باید رهبر آن مسلمان باشد. قانون اساسی جمه وری اس لامی   

افغانس تان بای د مس لمان باش د.       نماید که رهبر دول   اس لامی   افغانستان نیز حکم می

شخص ی ک ه ب ه ریاس       »نمای د   ( قانون اساس ی در م ورد مق رر م ی    62چنانچم ماد  )

باشد: تبعم افغانستان، مسلمان و متولد از  شود، واجد شرایط ذیل می جمهوری کاندید می

 والدین افغان بوده و تابعی  کشور دیگری را نداشته باشد؛... حکم مندرج ای ن م اده در  

 1«.گردد مورد معاونین رئیس جمهور نیز تطبیق می

الرغم سم  ریاس  جمهوری؛ در مورد معاونین رئ یس   حکم مندرج ماد  فوق علی

گردد. سم  ریاس  جمهوری که رهبری  کل دول   ب دوش آن    جمهور نیز تطبیق می

اس  و سم  معاونین ریاس  جمهوری که همکار در ادار  ریاس  جمهوری اس ، از 

باشد؛ از این جه ، در ی ک دول   اس لامی در رأس     ترین مقام در سطح کشور میعالی

رهبری کشور، شرط اس  تا در مقام رهبری کشور اسلامی، شخص مسلمان وبا دیان    

 قرار بگیرد. 

گفتار سیزدهم: ادای سوگند رئیس دولت و معاونین آن مبنی بر رعایت و اطاعت 

 دین مقدس اسلام

قانون اساسی که شرط مس لمان ب ودن را ب رای رهب ر و      (62افزون بر ماد  ) 

( ق انون اساس ی، رئ یس دول       63رئیس دول  افغانستان قید نموده اس . طبق م اد  ) 

)ج(  جمهوری اسلامی افغانستان باید قبل از آغاز به کار سوگند ی ا حلف ی بن ام خداون د    

نمای د.   آن حمای   م ی  دارد که دین مقدس اسلام را رعای  و از  آورد و بیان می بجا می

                                                           
1
 (. 12. قانون اساسي، پیشین، مادۀ ) 
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همچنان طبق این قانون رئیس جمهور مکلف بر رعای  این قانون اساسی وسائر ق وانین  

 باشد. نافذ  کشور، مسؤول حراس  از استقلال، تمامی  ارضی و حاکمی  ملی می

رئیس جمهور قبل از تصدی وظیفه، مطابق به طرزالعمل خاص ک ه توس ط ق انون    » 

ب ه ن ام خداون د    "آورد: بسم  الله الرحمن الرحیم  گردد، حلف آتی را به جا می تنظیم می

بزرگ )ج( سوگند یاد میکنم که دین مق دس اس لام را اطاع   و از آن حمای   ک نم.      

ز تطبی ق آن مواظب   نم ایم. از اس تقلال،     قانون اساس ی وس ائر ق وانین را رعای   و ا    

حاکمی  ملی و تمامی  ارضی افغانستان حراس  و حقوق و منافع م ردم افغانس تان را   

حفاظ  کنم و با استعان  از بارگاه پروردگار متعال و پشتیبانی مل  ، مس اعی خ ود را    

 1«.در راه سعادت و ترقی مردم افغانستان بکار برم

وگند وزراء نزد رئیس جمهور مبنی بر حماینت احکنام   گفتار چهاردهم: ادای س

 دین مقدس اسلام

طبق احکام قانون اساسی تمام مقامات عالی دولتی، قبل از آغاز به کار باید سوگند و 

نمایند، طوری که دین مقدس اسلام را حمای   و    حلف به نام خداوند بزرگ)ج( یاد می

نند. وزراء نیز که از جمله مقام ات ع الی   در برابر اعمال خود خداوند)ج( را حاضر میدا

کنن د. در م ورد    باشند، قبل از آغاز به کار، سوگندی بنام خداوند)ج( ی اد م ی   دولتی می

( ق انون اساس ی حک م    74چگونگی سوگند یاد نمودن وزراء نزد رئیس جمهور، م اد  ) 

ج ا  وزرا قبل از تصدی وظیفه حلف آتی را ب ه حض ور رئ یس جمه ور، ب ه      »نماید:  می

 آورند:  می

به نام خداون د ب زرگ)ج( س وگند ی اد میک نم ک ه دی ن        "بسم الله الرحمن الرحیم »

مقدس اسلام را حمای ، قانون اساسی وسایر قوانین افغانستان را رعای ، حق وق اتب اع   

را حفاظ  و از استقلال، تمامی  ارضی و وحدت ملی مردم افغانستان حراس   ک نم و   

                                                           
 (. 13. قانون اساسي، همان اثر، مادۀ )1
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د)ج( را حاض ر دانس ته، وظ ایف محول ه را ص ادقانه انج ام       در همه اعمال خود خداون

  1«."دهم

 گفتار پانزدهم: ادای سوگند اعضای ستره محکمه  

 «الله ب زرگ »حلف اعضای ستره محکمه بنام   و نزدهم قانون اساسی، در ماده یکصد 

قو  قض ایه ی ک رک ن     کند. را بیان می  مبنی بر تأمین حق و عدال  بر طبق احکام اسلام

باشد. این قوه در جستجو تأمین عدال  از  ساسی دول  جمهوری اسلامی افغانستان میا

 باشد. طریق تطبیق احکام شریع  اسلامی و قوانین نافذ  کشور می

گ ردد و ب رای    تأمین عدال  موضوع مهم که از سوی قضات در محاکم اعم ال م ی   

اینکه قضات محاکم بصورت بی طرفانه و صادقانه وظایف شان را انجام بده د، قب ل از   

قانون اساسی قضات حلف وسوگند بنام خداوند بزرگ بجا  119اشغال وظیفه طبق ماد  

اعضای ستره محکمه قبل از اش غال  »نماید  آورد؛ چنانچم ماد  فوق در مورد حکم می می

 آورند: وظیفه، حلف آتی را در حضور رئیس جمهور بجا می

 بسم الله الرحمن الرحیم»

ک نم ک ه ح ق و ع دال  را ب ر طب ق        بنام خداوند بزرگ )جل جلاله( سوگند یاد می

احکام دین مقدس اسلام، نصوص این قانون اساس ی و س ایر ق وانین افغانس تان ت أمین      

 2«.طرفی اجرا نمایم نموده، وظیفه قضاء را کمال امان ، صداق  و بی

 عنوان منبع گفتار شانزدهم: پیروی از احکام فقه حنفی به

بر پذیرفتن دین مقدس اسلام، قبول اسلامی ب ودن دول   افغانس تان و اص ل      افزون

ه عن وان  شریع  اسلام به عنوان منبع نخس  قانونگذاری؛ احکام فقهی، فقه حنفی نیز ب

( ق انون اساس ی   131مصدر تقنینی در اسناد تقنینی پذیرفته شده اس . در م ورد م اد  )  
                                                           

 (. 74. قانون اساسي، پشین، مادۀ )1
 (.119. قانون اساسي، همان اثر، مادۀ )2
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محاکم در قضایای مورد رسیدگی، احکام این قانون اساسی و سایر قوانین »مقرر میدارد: 

 کنند. را تطبیق می

یی از قضایای مورد رسیدگی، در قانون  اساس ی و س ایر ق وانین     هرگاه برای قضیه 

می موجود نباشد، محاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در داخل حدودی که ای ن  حک

نماین د ک ه ع دال  را ب ه      قانون اساسی وضع نموده، قضیه را به نحوی حل وفصل م ی 

 1«.بهترین وجه تأمین نماید

بناءً رعای  احکام فقهی مذاهب اسلامی در تسوید، تدقیق و تصویب اس ناد تقنین ی   

اسی اس . همچنان در صورت حکمی در اسناد تقنینی افغانستان وج ود  امری مهم و اس

ش ود ک ه احک ام تقنین ی از آن ریش ه و منش اء        نداشته باشد، به اصل و منبع مراجعه می

 گرفته باشد که همانا احکام فقهی، فقه حنفی اس .  
 

 گفتار هفدهم: رعایت مذهب اهل تشیع در قضایای احوال شخصیه آنها

تواند مخالف معتقدات و  در افغانستان هیچ قانونی نمی»قانون اساسی  طبق ماد  سوم

مذهب اه ل تش یع یک ی از م ذاهب اس لامی ب وده و       «. احکام دین مقدس اسلام باشد

 شود. رعای  آن طبق ماد  سوم این قانون ضروری پنداشته می

قانون اساس ی جمه وری اس لامی افغانس تان، در م وارد رعای          131براساس ماد  

مح اکم ب رای   »نمای د:   ذهب اهل تشیع پذیرفته شده اس . چنانچم ماد  فوق حکم م ی م

اهل تشیع، در قضایای مربوط به احوال شخصیه، احکام مذهب تشیع را مطابق به احکام 

نمایند. در سایر دعاوی نیز اگر در ای ن ق انون اساس ی و ق وانین دیگ ر       قانون تطبیق می

                                                           
 (. 135. قانون اساسي، همان اثر، مادۀ )1
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ا مط ابق ب ه احک ام ای ن م ذهب ح ل وفص ل        حکمی موجود نباش د، مح اکم قض یه ر   

 1نماید. می

قانون اساسی، افزون بر احوال شخصیه برای اهل تش یع، در   131طبق صراح  ماد  

سایر دعاوی در مواردی که قانون اساسی و قوانین دیگر حکمی موجود نباش د، مح اکم   

 نماید.   برای اهل تشیع قضیه را مطابق به احکام این مذهب رسیدگی می

تار هجدهم: اص ل ع دم تع دیل پی روی از احک ام دی ن مق دس اس لام و نظ ام          گف

 جمهوری اسلامی

قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانس تان بی ان و    149ترین موضوع در ماد   اساسی

پذیرفته شده اس  که همانا، موضوع اصل پیروی از احکام دین مق دس اس لام و نظ ام    

فغانستان مسلمان بوده و رعای   و پی روی از   باشند. مردم شریف ا جمهوری اسلامی می

باشد. قبول دین مقدس اس لام ب ه عن وان دی ن      احکام دین مقدس اسلام، خط قرمیز می

رسمی کشور و رعای   احک ام دی ن مق دس اس لام ب ه عن وان مبن ا و منب ع نخس             

 باشد.   قانونگذاری در اسناد تقنینی افغانستان، امر دایمی و همیشگی می

اصل پیروی از احکام دی ن مق دس اس لام و نظ ام     »مورد مقرر میدارد:  ماد  فوق در

شوند. تعدیل حقوق اساسی اتباع صرف ب ه منظ ور بهب ود     جمهوری اسلامی تعدیل نمی

باشد. تعدیل دیگر محتویات این قانون اساسی، نظ ر ب ه تج ارب و     حقوق آنان مجاز می

( این قانون اساسی، با پیش نهاد  146( و)67مقتضیات عصر، با رعای  احکام مندج مواد )

 2«.گیرد رئیس جمهور یا اکثری  اعضای شورای ملی صورت می

 نتیجه گیری

                                                           
 (. 131. قانون اساسي، پیشین، مادۀ )1
 (. 149. قانون اساسي، پیشین، مادۀ )2
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قانون اساسی دول  جمهوری اسلامی افغانستان، نسب  ب ر تم امی ق وانین اساس ی     

کشورهای اسلامی منطبق و برمبنای احکام دین مقدس اسلام اس . منطبق ب ودن ق انون   

اساسی دول  جمهوری اسلامی افغانستان با احکام دین مقدس اسلام بر مبن ای احک ام   

ده اس  . در ای ن ق انون اساس ی مقدم ه و      مواد این قانون اساسی ثاب  و واضح بیان ش

 تمامی مواد آن با رعای  احکام دین مقدس اسلام تدوین و تصویب شده اس . 

در هیچ مواد از قانون اساسی، بصورت صریح یا ضمنی حکم یا احکامی در تضاد با 

مبانی شریع  اسلامی وجود ندارد. هرچند قانون اساسی افغانس تان س اخته و پرداخت ه    

توان خ الی   ر اس  و هیچ کاری را که توسط دس  بشر ساخته شده باشد نمیدس  بش

از خلاء دانس ؛ اما قانونگذاران  قانون اساسی افغانستان )لوی ه جرگ ه ق انون اساس ی(     

های بازنگیری قانون اساسی، بصورت جدی توجه نمودن د ت ا م واد و     کمیته و کمیسون

های سالم  دین مقدس اسلام، عرف و ارزشاحکام قانون اساسی را در مطابق  با احکام 

 جامعه تدوین نمایند. 

قانون اساسی افغانستان مادر تمامی قوانین نافذ  کشور اس  ؛ زی را در ای ن ق انون      

( م ورد بص ورت   72( م ورد بص ورت ص ریح و بیش تر از )    44اساسی تقریبا بیشتر از )

انین نافذ  کشور منطبق بر ضمنی، برای وضع قوانین دیگر ذکر شده اس . بناءً تمامی قو

احکام شریع  اسلامی اس . پس افزون بر اینکه حین تس وید و ت دقیق اس ناد تقنین ی     

رعای  احکام شریع  اسلامی لازمی اس ، رعای  احکام قانون اساسی ک ه منطب ق ب ا    

 احکام شریع  اسلامی اس  نیز لازمی اس .  

می افغانس تان، اس لامی   توان گف ، قانون اساس ی جمه وری اس لا    پس در نتیجه می

ترین قانون اساسی اس  و هرنوع ادعای مبنی بر غیر اسلامی بودن و در تضاد ب ودن آن  

 با احکام دین مبین اسلام منتفی و بی اساس می باشد. 
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