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 ران ی و حقوق ا   ی دفاع مشروع در فقه اسلام   ی مبان   ی بررس 

   2محمدرضا میرزایی   و   1عوض کاظمی 

 

 چکیده 
و    ی در برابر خطر آن   دهد ی به فرد اجازه م   ، ی فر ی از موضوعات مهم در حقوق ک   ی ک ی عنوان  دفاع مشروع، به 

  ی شود. فقه اسلام   ی مدن   ا ی   ی فر ی ک   ت ی که متحمل مسئول دفاع کند بدون آن   ی گر ی د   ا ی از خود    دفع، رقابل ی غ 
آن    ی و برا   رفته ی پذ   ی ص خا   ط ی موضوع را تحت شرا   ن ی ا   ، ی و شرع   ی اخلاق   ، ی بر اصول عقلان   د ی با تأک   ز ی ن 

  ، ی ا منابع کتابخانه   یۀ و بر پا   ی ل ی تحل - ی ف ی کرده است. پژوهش حاضر با روش توص   ن یی تع   ی ضوابط مشخص 
پرداخته است.    ران ی و حقوق ا   ی تحقق و حدود دفاع مشروع در فقه اسلام   ط ی شرا   ، ی مفهوم، مبان   ی به بررس 

  ی فقه و حقوق، منوط به وجود خطر فعل   ر دفاع د   ت ی که تحقق مشروع   دهد ی نشان م   ق ی تحق   ن ی ا   ی ها افته ی 
  ن، ی است. همچن   ن ی گز ی حل جا حمله و دفاع و فقدان راه   ان ی ضرورت در انجام دفاع، تناسب م   الوقوع، ب ی و قر 

و    ی است که در متون فقه   ی ط ی از جمله شرا   ، ی در واکنش دفاع   ی قصد دفاع و عدم تجاوز از حدود شرع 
  ط ی که دفاع مشروع، در صورت تحقق شرا   دهد ی نشان م   طالعه م   ن ی قرار گرفته است. ا   د ی مورد تأک   ی حقوق 

 . داند ی م   ی آن را الزام   ، ی بوده و در موارد   ی فر ی ک   ت ی لازم، معاف از مسئول 

 حقوق   ، ی فر ی ک   ت ی ضرورت، تناسب، مسئول   ه، ی دفاع مشروع، فقه امام   ها: کلیدواژه 

         
 ایران.  دکتری فقه قضایی، جامعه المصطفی العالمیه، مشهد، .1

 ایران.  شناسی، جامعه المصطفی العالمیه، مشهد،دکتری حقوق کیفری و جرم  .2
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 مقدمه
های حقوقی و اخلاقی  شده در نظامدفاع از جان، مال، عرض و آزادی در برابر تجاوز، یکی از اصول پذیرفته 

بشری است. در فقه اسلامی نیز این نهاد با عنوان »دفاع مشروع« مورد توجه قرار گرفته و در مواردی  جوامع  
عنوان یک تکلیف شرعی مورد شناسایی واقع شده است. با این  عنوان یک حق، بلکه به تنها به خاص، نه 

ویژه تمایز آن با مفاهیمی چون قصاص، حال، تعیین دقیق شرایط و ضوابط دفاع مشروع در منابع فقهی، به 
های شرعی، همواره محل تأمل و اختلاف نظر بوده است. سؤال اصلی  دفع قبل از تحقق حمله و مجازات 

این پژوهش این است که دفاع مشروع در فقه اسلامی و حقوق ایران تحت چه شرایطی مجاز شناخته  
 شود و چه معیارهایی برای تشخیص حدود آن وجود دارد؟ می

ضرورت پرداختن به این موضوع از آن روست که با توجه به جایگاه فقه در نظام حقوقی کشورهای  
تواند  اسلامی و تأثیر مستقیم آن بر تدوین قوانین کیفری، تبیین دقیق مفهوم دفاع مشروع از منظر فقهی می

ساز ارتقاء دقت در استنباط احکام و نیز جلوگیری از تفسیرهای نادرست یا موسع در مقام اجرا گردد.  زمینه 
همچنین در فضای کنونی که ضرورت حمایت از افراد در برابر خطرات آنی با اصول حقوق بشر و عدالت 

درهم فقهی میکیفری  نهاد  این  بررسی مجدد  است،  پاسخآمیخته  عرصه  تواند  در  نوپدید  نیازهای  گوی 
 گذاری و قضاوت باشد.قانون

ای است. در این راستا، با مراجعه به  تحلیلی و مبتنی بر منابع کتابخانه -این پژوهش با روش توصیفی
امامیه و اهل سنت و تحلیل تطبیقی آنآیات قرآن کریم، روایات معتبر، دیدگاه  ها،  های مشهور فقیهان 

تلاش شده است تا تصویری جامع و منسجم از مبانی، شرایط و حدود دفاع مشروع در فقه اسلامی و حقوق  
های تحقیق حاکی از آن است که فقه اسلامی با تکیه بر اصولی چون ضرورت، تناسب،  ارائه شود. یافته 

فوریت و قصد دفاع، چارچوبی نسبتاً منظم و قابل تطبیق برای شناسایی مشروعیت دفاع فراهم آورده و در 
داند، بلکه در برخی موارد، دفاع را  فری معاف میتنها مدافع را از مسئولیت کیصورت تحقق این شرایط، نه 

 کند.واجب شرعی معرفی می

 ـ تعریف دفاع مشروع ۱

معنای ازاله و از بین بردن و به قوت دور نمودن. »آن را رفع کردم، یعنی  دفاع در لغت عبارت است از رفع به 

بی )مقری،  کردم«  اصفهانی،  1۹۶ ص.   تا،دور  راغب  ابن17۰ ص.   ق،14۰4؛    ، 4 ج.   ق،14۰۵منظور،  ؛ 

معنای دفع دشمن از تسلط و  در اصطلاح فقها، اختلاف با معنی لغوی آن ندارد و فقها آن را به   (.3۶۹ ص. 
اند )کاشف الغطا، شدن بر دماء، اعراض، اموال و شهرهای مسلمین جهت تعرض و... استعمال کرده مسلط
  و   اعتلامعنای دفع کسی است که ارادۀ  تعریف دیگری نیز بیان شده که دفاع به   (.2۸۸ ص.   ،4 ج.   ،13۸۰

 (.2۶1 ص.   ،44 ج.   ق،1441 ی،شاهرود) باشد داشته  را مالش یا حریمش  یا او بر تعدی

  تقسیم   قسم  دو  به   را  شرعی دفاع  فقها  که   است  لازم  نکته   این  تذکر  دفاع،  مشروعیتقبل از بیان ادلۀ  
  هر   و   است  غیر   از   دفاع  یا  مال  از   دفاع  یا  عرض   از  دفاع  یا   نفس  از  دفاع   که  شخصی،  دفاع(  الف:  اندکرده 
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  جهات   یا  جمعی  دفاع(  ب.  کندمی  فرق   دیگر  بعضی  به  نسبت  بعضی  حکم  و  دارند  را  خود  خاص  احکام  کدام
 .باشدمی اول قسم همان است، تحلیل  و بررسی محور اثر این  درآنچه  و است دفاعی

هرگاه کسی بر نفس، مال، عرض و ناموس دیگران تعدی کند یا اینکه انسان تجاوز به نفس، مال و  
عرض غیر را مشاهده کند یا اینکه حیوانی بر شخصی حمله کند، لازم است دشمن را از خود دفع کند. البته  

شود. قدری لازم است که غالباً احتمال دفع داده می قدری باشد که گمان دفع برود؛ یعنی دفع به دفاع به 
این دفاع با این خصوصیت، از غیر هم لازم است و کسی که مورد تجاوز قرار گرفته است باید او را مورد  

  غیرقافله   اهل  برای  اند،گرفته   قرار   دزدانای که مورد حملۀ  حمایت قرار داد و از آن دفاع کند. مثلاً قافله 
 . کنند دفاع قافله  از که  است لازم

دانند، ولی شافعی در یکی از دو قول خود گرچه فقها دفاع در برابر نفس، عرض و اموال را واجب می
  ق، 142۰گوید: دفاع واجب نیست و جایز است تسلیم شود و این قول ابواسحاق نیز است )شیخ طوسی،  می

فرموده: دلیل این قول این است که عثمان بن عفان برای قتل،    تذکره علامه حلی در    (.34۶ ص.   ،۵ ج. 
کند. زیرا  تسلیم شد، با اینکه قدرت دفاع را داشت؛ ولی علامه این قول را قبول نداشته و دلیل آن را رد می

 (.43۵ ص.   ،۹ ج.   ق، 141۹داند )علامه حلی، فعل عثمان را حجت نمی 

 ادله مشروعیت دفاع شخصی در فقه و حقوق   ـ۲

 شود: اند به چند دسته تقسیم میای که فقها به آن استدلال کرده ادله 

ای که در منابع فقهی امامیه و عامه به آن تمسک شده است، آیات است. شیخ  الف( آیات: یکی از ادله 
  بِأَیْدِیکُمْ  تُلْقُوا  ولَا: »اندکرده   استناد  شریفۀ ذیل به آیۀ    مهذب الاحکامو سبزواری در    خلافطوسی در کتاب  

  ، ۵ ج.   ق،142۰یعنی خود را به دست خود، به هلاکت نیندازید )شیخ طوسی،  (  1۹۵  بقره )  «... التَّهْلُکَةِ  إِلَى

  را   خود  کسی  اگر  که   است  این  شریفه استدلال به این آیۀ    (.1۰1 ص.   ،1۵ ج.   ق،1413؛ سبزواری،  34۶ ص. 
 .است  داده  قرار هلاکت معرض در را خود نفس واقع در کند،  متجاوز تسلیم

  فَاعْتَدُوا   عَلَیْکُمْ   اعْتَدى  فَمَنِ: »است  شده   استناد  شریفه در برخی از کتب فقهی اهل سنت به این آیۀ  
یعنی هر کس به شما تجاوز  (  1۹4  بقره )  الْمُتَّقِینَ«  مَعَ  اللَّه   أَنَّ  وَاعْلَمُوا  اللَّه   وَاتَّقُوا  عَلَیْکُمْ  اعْتَدى  مَا  بِمِثْلِ   عَلَیْه 

روی نکنید( و بدانید که خدا با پرهیزکاران است.  کرد، همانند آن بر او تجاوز کنید و از خدا بپرهیزید )زیاده 
  تر مرحلۀ خفیف  از  شروع  و  تدرج   مماثلت،  دفاع،  در  که   است  دلیل  این  و  شده   تقوا  به   امر  شریفه،در این آیۀ  

،  تفسیر قرطبی در    (.1۹4 ص.   ،4 ج.   تا،؛ شربینی، بی7۵2 ص.   ، ۵ ج.   ق،14۰۹  زحیلی،)  است  ضروری  و  لازم

این آیه اصل دفاع را در برابر متجاوز    (.3۶۰ ص.   ،2 ج.   ق،14۰۵»اعتداء« را تجاوز معنی کرده است )قرطبی،  
کند که ما باید به  خاطر فعل امر »فَاعْتَدُوا عَلَیْه«. همچنین، شرط دفاع را بیان میبخشد، به مشروعیت می

 تدریج و مراحل دفاع را رعایت کنیم و دلیل این شرط نیز، امر به تقوای خداوند است. 

ای که مورد استناد برای وجوب دفاع قرار گرفته، روایات است. در منابع فقهی  ب( روایات: از دیگر ادله 
کنیم. صنعانی از پیامبر  به روایات زیادی استناد شده است که از باب اختصار، به ذکر چند حدیث اکتفا می
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اسلام روایت کرده که فرموده: »کسی که مورد ظلم قرار بگیرد و به قتل برسد، شهید است.« این حدیث در  

حدیث دیگری را ابی    (.4۰ ص.   ، 4 ج.   ق،137۹هم ذکر شده است )صنعانی،    صحیح ترمذیو    سنن اربعه 
هریره از رسول خدا )ص( روایت کرده که کسی نزد رسول خدا )ص( آمد و عرض کرد: مردی آمده و ارادۀ 

: فرمود کنم؟ چه کرد جنگ   و مقاتله   من با اگر کرد  عرض. نده  را مالت: فرمود خدا رسول. دارد را مالم اخذ
  رسید،   قتل  به   او  اگر!  هستی  شهید  تو:  فرمود  شود؟می  چه   رساند  قتل  به   مرا  اگر  که   کرد  عرض .  بجنگ  او  با

روایت دیگر از غیاث بن ابراهیم از امام جعفر   (.4۰ ص.   ،4 ج.   ق،137۹ صنعانی،)  است  رفته   هدر  به   خونش
حرمتی فرمایند: هرگاه دزد وارد منزلت شد و قصد بیصادق )ع( و پدر بزرگوارشان نقل شده است که می

توانی جلو او را بگیری، این کار را انجام بده و بعد فرمود: دزد، محارب به اهلت و اخذ مالت را دارد، اگر می 

 (.۵43 ص.   ،1۸ ج.   تا،است و با او مقاتله کنید )حر عاملی، بی

ج( اجماع: دلیل دیگری که برای وجوب دفاع مشروع در منابع فقهی بیان شده، اجماع است. مرحوم 
  ق،1413  سبزواری،)  است  دانسته   دفاع  وجوب، اجماع فقها و عقلا را از ادلۀ  تهذیب الاحکامسبزواری در  

؛ ۶۵۰ ص.   ،41 ج.   تا،اند )نجفی، بینیز ادعای اجماع نموده   جواهرعلامه حلی و صاحب    (.1۰1 ص.   ،1۵ ج. 

ادعای عدم خلاف و    (.43۵ ص.   ،۹ ج.   ق،141۹علامه حلی،   امام خمینی  تبریزی و حضرت  میرزا جواد 

نموده  )تبریزی،  اشکال  بی4۵7 ص.   ق،1417اند  خمینی،  موسوی  عامه،    (.4۶7 ص.   ،1 ج.   تا،؛  فقهای  از 
  ق، 14۰۸تیمیه، )ابن مجموع الفتاویو  الفتاوی الکبیرتیمیه در کتاب اند، ابنکسانی که ادعای اجماع نموده 

باشد )بکری می  اعانة الطالبینو بکری دمیاطی در کتاب  (  ۵3۹ ص.   ،2۸ ج.   تا، تیمیه، بی؛ ابن۵۵3 ص.   ،3 ج. 
 (. ق141۸دمیاطی، 

ای که برای وجوب دفاع مشروع اقامه شده، عقل است که برخی از فقها به این  د( عقل: از دیگر ادله 
کند؛ گوید: »عقل اولیه حکم به وجوب دفع ضرر از نفس میمی  خلافاند. شیخ طوسی در  دلیل تمسک کرده 

طوسی،   )شیخ  است«  مذمت  مستحق  نکند،  نفس  از  ضرر  دفع  و  دارد  قدرت  که    ، ۵ ج.   ق،142۰کسی 

  بلکه  است،  اجماعیتنها یک مسئلۀ  سبزواری در این مورد بیان داشته که وجوب دفاع شرعی نه   (.34۵ ص. 
 سبزواری، )  ندارد  دلیل  به   نیاز  که   است  وجدانیمسئلۀ    یک  این  زیرا.  است  عقل  قطعی  حکم  و  عقلایی

اند، فاضل  همچنین از جمله کسانی که تمسک به دلیل عقل نموده   (. 1۰2-1۰1 صص.   ، 1۵ ج.   ق،1413
 (.۶4۹ ص.   ،1۰ ج.   تا،کند« )فاضل هندی، بیهندی است که فرموده: »عقل، حکم به وجوب دفع ضرر می

است که فرموده: »دفاع،    مجمع الفائدة و البرهاناز دیگر کسانی که به عقل استناد کرده، محقق اردبیلی در  
 ریاض دفع ضرر ممکن از نفس است و این جایز، بلکه از نظر عقل و نقل واجب است.« همین طور صاحب  

اردبیلی،   )محقق  است  نموده  عقل  به  مستند  را  دفاع  وجوب  طباطبایی،  3۰۰ ص.   ،13 ج.   ق،1417نیز،  ؛ 
  دفاع   وجوبدر منابع فقهی عامه استناد به دلیل عقل نشده و تنها زحیلی، ادلۀ    (.1۶2 ص.   ،1۶ ج.   ق،1412

 (. 7۵2 ص.   ،۵ ج.   ق،14۰۹ زحیلی،) است دانسته   معقول سنت  و کثیره  آیات را شرعی

  مورد  که  است مسائلی از یکی  مشروع، دفاعشویم که مسئلۀ با مراجعه به منابع حقوقی نیز، متوجه می
قانون مجازات اسلامی آمده    1۵۶مادۀ    در  مثلاً .  است  شده  اشاره  آن   به  قانون  در  و  بوده   دانانحقوق  توجه 
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است: »هرگاه فردی در مقام دفاع از نفس، عرض، ناموس، مال یا آزادی تن خود یا دیگری در برابر هرگونه  
الوقوع با رعایت مراحل دفاع، مرتکب رفتاری که طبق قانون جرم محسوب  تجاوز یا خطر فعلی یا قریب

 «. شودشود، در صورت اجتماع شرایط زیر مجازات نمی می

این ماده، همراه با سه تبصره، موارد دفاع مشروع و شرایط آن را ذکر کرده است که بعضی از موارد 
دفاع و شرایط آن از نظر فقها مورد تأمل و بحث و بررسی است که در ادامه، موارد دفاع و شرایط آن و  

 همچنین تأملات و ملاحظات فقها را بیان خواهیم کرد: 

عنوان دلیل دفاع شرعی از نفس، عرض و مال بیان شد، در  هرچه از آیات، روایات، اجماع و عقل به 
جایی است که خطر و ضرر به شخص یا دیگری ناحق باشد. ولی اگر خطر برحق و مشروع بود، مانند  

 . ندارد  معنی   دفاع  صورت  این  در  شرع،  حاکم  دستور  به   تعزیرات  و  حدودکردن پدر فرزند خود را یا اقامۀ  ادب 

 شروط مشروعیت دفاع شخصی در فقه و حقوق   ـ۳

 ها اشاره خواهد شد:برای مشروعیت دفاع در فقه و حقوق، شرایطی بیان شده که در ادامه به آن

 الف( شرط عدم امکان خلاصی 

یکی از شرایطی که برای دفاع مشروع در منابع فقهی آمده این است که: حفظ جان و حریم انسان بستگی 
به دفاع داشته باشد. چون برای حفظ جان و حریم، دفاع واجب است؛ ولی اگر توقف نداشت، مثل جایی که  

 (. 4۵7 ص.   ق،1417حفظ نفس و حریم با فرار حاصل شود، در این صورت دفاع واجب نیست )تبریزی،  
بیان داشته اگر سلامت با فرار امکان دارد و فرار، یکی از اسباب حفظ نفس است،    مسالکشهید ثانی در  

 (.1۶2 ص.  ،1۶ ج.   ق، 1412؛ طباطبایی،  1۶ ص.  ،1۵ ج.  ق، 142۹این فرار واجب عینی است )شهید ثانی،  
اگر دفع مهاجم به فرار کردن یا فراری اند: »فرموده   تذکره و علامه در    تهذیب الاحکامهمچنین سبزواری در  

  ، 2۸ ج.   ق، 1413رسد« )سبزواری،  دادن مهاجم از چنگ او امکان داشته باشد، نوبت به وجوب دفاع نمی 

حضرت امام خمینی فرموده: »در صورتی که خلاصی از    (.43۵ ص.   ،۹ ج.   ق، 141۹؛ علامه حلی،  1۶3 ص. 
  تا، قتال به فرار و مانند آن امکان داشته باشد، این کار را بنابر احتیاط، باید انجام بدهد« )موسوی خمینی، بی

 (.4۶۸ ص.   ،1 ج. 

طور  صراحت از شرایط نبوده، ولی به شود، این است که فرار به آنچه از کلام فقهای امامیه دریافت می
کند که در فرض امکان خلاصی از دست مهاجم، فرار واجب است و فرقی ندارد کلی این مطلب را ثابت می 

توان نتیجه گرفت که فرار، یکی از شرایط دفاع مشروع در فقه  که واجب عینی باشد یا تخییری. پس می
صورت مقابله و دفاع این  گوید: »یکی از شرایط دفاع به می  الفقه الاسلامیاسلامی است. زحیلی در کتاب  

است که امکان دفع تعدی و تجاوز به طریق دیگر امکان نداشته باشد. ولی اگر راهی دیگر وجود داشت، 
شود« )زحیلی،  دفاع، مقابله کرد، متعدی محسوب میمثل استغاثه به مردم؛ اگر این کار را نکرد و در مقام  

اگرچه ایشان برای طریق دیگر مثال به استغاثه زد، ولی این از باب مثال است   (.7۵4 ص.   ،۵ ج.   ق،14۰۹
 تواند مصداق طریق دیگر برای مقابله باشد.و فرار نیز می
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که از کتب فقهی عامه است، بیان شده: »اگر برای کسی که مورد تعدی قرار   الطالبینروضة در کتاب  
بردن به محل امنی یا التجا به گروهی امکان دارد و در اینکه مقاتله  گرفته، بر فرض که قدرت فرار یا پناه 

اند که اظهر و اصح، وجوب  های مذکور استفاده کند، فقها دو قول را بیان کرده کند یا برای نجات خود از راه 

در    (.3۹3 ص.   ،7 ج.   تا،ترین راه...« )نووی، بی فرار است؛ برای اینکه او، مأمور به نجات جانش است به ساده 
آمده که: »با فرض امکان فرار خود و اهلش بدون مشقت، از دست مهاجم، جرح آن جایز نیست،    شرح کبیر 

 (. 3۵7 ص.   ، 7 ج.   تا،البرکات، بیچه رسد که قتل آن جایز باشد« )ابو

بخش باشد یا نه؟ در اکثر منابع فقهی قید نشده، ولی این قید را دارد که »فرار  اما اینکه فرار نتیجه 
توان از طور کلی میرساند و به بودن فرار را میبخش امکان داشته باشد«. ظاهراً این قید تقریباً همان نتیجه 

فرمایش فقها نتیجه گرفت که در فرض امکان فرار، دفاع واجب نباشد. برخی از فقها متذکر این شرط نشده  
 اند، شرطیت آن محرز است. اند. ولی برای کسانی که متذکر شده و سکوت کرده 

قانون مجازات اسلامی ذکر نشده، ولی در بند »ب« این ماده    1۵۶صراحت در مادۀ  اگرچه این شرط به 
توان از این بند استفاده کرد آمده که »دفاع مستند به قرائن معقول و خوف عقلایی باشد«. این شرط را می

  ثانیاً،  و نیست  دفاع برای معقولکه اولاً، در صورت امکان فرار و خلاصی از چنگ متجاوز و مهاجم، قرینۀ 
  از  متجاوز  هجوم  از  نجات  و  خلاصی  امکان  فرض   قید،  این   با  باشد؛  عقلایی خوف که   آمده  بند   این   ذیل  در

  را  خود  تواندمی  او  و  نیست  تصور  قابل  عقلایی  خوف  فرض،  این  در  زیرا .  شودمی  خارج   مشروع  دایرۀ دفاع
: »توسل به قوای دولتی  داشته   بیان  که  است  استفاده   قابل   ماده   ت«»  بند  از  شرط   این   همچنین، .  بدهد  نجات

تواند  بدون فوت وقت عملاً ممکن نباشد...«. این قید و شرط که برای مشروعیت دفاع بیان شده، در واقع می
های تخلص و نجات از چنگال متجاوزین باشد و مصادیق زیادی برای تخلص  راه بیان یکی از مصادیق و  

 خواستن و غیره قابل تصور است. و نجات از شر متجاوزین، مثل فرار، کمک 

 ب( شرط فعلیت تجاوز و خطر 

بیان شده که امکان تصور    الشرعیالدفاع شرط دوم این است که خطر تجاوز فعلیت داشته باشد. در کتاب  
علیه شرعی است  ایجاد حالت دفاع وجود ندارد مادام که خطر وجود پیدا نکند. این یک امر معقول و مجمع

فرموده است که: »شروع به دفاع واجب نیست   اللثامکشففاضل هندی در    (.127 ص.   ق، 14۰2)داود العطار،  
مگر اینکه علم داشته باشد که متجاوز قصد جان یا مال یا حریم او را داشته باشد و یا ظن به امکان تسلط 

نیز هست. نهایت   تذکرهمهاجم در فرض عدم دفاع، عادتاً داشته باشد«. این مطلب، فتوای علامه حلی در  
را علی تعدی  به  دفایشان ظن  برای شروع  بیاع شرعی کافی میالاقوی  )فاضل هندی،    ، 1۰ ج.   تا،داند 

داند فعلیت تجاوز را یک امر اتفاقی می  جواهرصاحب    (.43۵ ص.   ،۹ ج.   ق، 141۹؛ علامه حلی،  ۶۵1 ص. 

فرماید: »بعد از تحقق قصد مهاجم ولو به قرائن،  حضرت امام خمینی می  (.۶۵۶ ص.  ،41 ج.   تا،)نجفی، بی
دفاع بدون اشکال جایز است. ولی اگر ظن به تجاوز داشت یا احتمال تجاوز که موجب خوف باشد بود، در  

 (. 4۶۹ ص.   ،1 ج.   تا،این دو صورت اگر احساس امنیت نماید، ظاهر عدم جواز دفاع است« )موسوی خمینی، بی
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گفته: »شخصی که مورد تجاوز قرار گرفته، بدون شک شروع    الفتاوی الکبریتیمیه در  از فقهای عامه، ابن
به مقابله و قتال جایز نیست؛ منظور این است که تا وقتی اجبار و اکراه بر قتال نشده، جایز نیست. ولی  

)ابن است«  جایز  قتال  به  شروع  شد،  مجبور  در    (.۵۵3 ص.   ،3 ج.   ق،14۰۸تیمیه،  وقتی  هم  فقه  زحیلی 
فعلیت اعتدا و تجاوز را از شرایط دانسته و تجاوز مؤجل و تهدید تنها را برای شروع مقاتله کافی    الاسلامی

 (.7۵3 ص.   ، ۵ ج.   ق،14۰۹داند )زحیلی، نمی 

قانون مجازات اسلامی مطرح گردیده است که بیان داشته: »...در    1۵۶در قانون نیز، این شرط در مادۀ  
الوقوع...«. در بند »الف« همین ماده بیان داشته: »رفتار ارتکابی برابر هرگونه تجاوز یا خطر فعلی یا قریب

نیز، شرط فعلیت تجاوز و خطر را می این عبارت  باشد.«  رساند.  برای دفع تجاوز یا خطر ضرورت داشته 
ای که در اینجا قابل ذکر است این است که در بند »پ« همین ماده شرط دیگری مطرح گردیده است نکته 

گوید: »خطر و تجاوز به سبب اقدام آگاهانه یا تجاوز خود فرد و دفاع دیگری صورت نگرفته باشد.« که می
 این یک شرط جدید است که در منابع فقهی امامیه و عامه مطرح نشده است. 

 ج( شرط تدریجی مراحل دفاع 

کننده علیه مهاجم و متجاوز، اعتماد بر »الاسهل فالاسهل« یکی از شرایط مشروعیت دفاع این است که دفاع 
و تدریج داشته باشد. مثلاً اگر خطر دشمن، با توجه و آگاه شدن از وجود صاحب منزل دفع شد، این کار را  
با   نشد،  دفع  اگر  راه ظاهر سازد.  این  از  را  یعنی حضور خود  باشد؛  نمودن  با سرفه  ولو  بدهد  انجام  باید 

خطر او را دفع کند. در فرض عدم دفع، از دست خود کمک بگیرد و بعد اگر نشد، از عصا    فریادکشیدن،
بخش نبود، از سلاح استفاده نماید و این ترتیب باید رعایت شود که از ها نتیجه استفاده کند و اگر این راه 

  فقها  راتر منجر شود. این تدرج و مبارزۀ »الاسهل فالاسهل«  سختترین راه شروع گردد و به سخت و  ساده 

این    (.۶۵1 ص.   ، 41 ج.   تا، بی  نجفی،)  ندارد  خاص  نص  و  است  نیامده  نصوص  در  ترتیب   این   ولی  اند،فرموده 
اند  ترتیب از »الاسهل فالاسهل« را حضرت امام خمینی و محقق اردبیلی و فاضل هندی نیز، بیان فرموده 

اردبیلی،  4۶۸ ص.   ،1 ج.   تا،)موسوی خمینی، بی   تا، ؛ فاضل هندی، بی3۰۰ ص.   ،13 ج.   ق،1417؛ محقق 

، عین همان ترتیب و تعابیر که  الافهاممسالک و    تهذیب الاحکام،  اسس الحدوددر کتاب    (.۶۵1 ص.   ،1۰ ج. 
 اند، بیان شده است.و دیگران بیان کرده  جواهرصاحب 

شود، به همین اکتفا  ای معتقدند که چنانچه کسی که مورد تجاوز قرار گرفت، اگر با فریاد دفع میعده 
کند. مثلاً در جایی است که کس دیگری در آنجا است؛ اگر فریاد بکشد و صدای او را بشنود، تا او را کمک 
با فریاد دفع نشد، از دست خود و چوب کمک بگیرد و اگر نشد، از سلاح استفاده کند   کند. اگر دشمن 

 (.4۹ ص.   ،1۵ ج.   ق،142۹؛ شهید ثانی،  1۵۹ ص.   ،2۸ ج.   ق،1413؛ سبزواری،  4۵۹ ص.   ق، 1417)تبریزی،  
روشدن با انسان بود و انسان از خود دفاع  بیان داشته است که اگر متجاوز در حال روبه   السرائرس در  یادرابن

ر رفته و بر مدافع دیه و کفاره نیست. زیرا محسن است کرد و در نتیجه مهاجم به قتل رسید، خونش به هد
ولی اگر متجاوز پشت نمود به مدافع، دیگر    (.۹1و خداوند فرموده: »ما علی المحسنین من سبیل« )توبه  
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کرد، ضرب و جرح آن  زدن و قتل آن جایز نیست. زیرا این کارها برای دفاع بود، ولی وقتی پشت  سنگ
ضربۀ   اثر  بر  و   نمود  پشت  وقتی  و  شد  قطع   آن  دست  ،روشدن بر اثر ضربه جایز نیست. لذا اگر در حال روبه 

 ادریس، ابن)  دارد   دیه   یا  قصاص  دیگری  دست  ولی  ندارد  دیه   اولی  دست  شد،  قطع  او  دیگر  دست  دیگر،

 (. ۵۰7 ص.   ، 3 ج.   ق،141۰

تقریباً همان بیانی که فقهای امامیه در ترتیب دفاع دارند، همان بیان را در ترتیب فقهای عامه هم  
بیان شده: »فردی که مورد تعدی قرار گرفته، واجب است رعایت    الطالبینروضة توان دید. مثلاً در کتاب  می

»باهون امکان    تدریج و دفع  استغاثه به مردم  اگر دفع مهاجم به کلام، فریاد و  را نماید؛ مثلاً  فالاهون« 
تواند  کردنش در آب و آتش امکان داشت، نمیزدن را ندارد. همین طور، اگر دفع به پرتداشت، حق کتک

گوید: »اگر دفع مهاجم جز با ضرب و شتم امکان نداشت، این کار را انجام بدهد  او را کتک بزند«. در آخر می
شود، از شلاق استفاده نکند؛ اگر با شلاق  لاً اگر با ضرب دست دفع میولی رعایت ترتیب را داشته باشد«. مث 

  تا، نمودن وی جایز نیست )نووی، بیشد، از عصا استفاده نکند؛ در فرض امکان قطع عضو، هلاکدفع می

قانون مجازات اسلامی قابل استفاده است که در این    1۵۶در قانون نیز، این شرط از مادۀ    (.3۹2 ص.   ،7 ج. 
»...  است  آمده   قانونیمادۀ    محسوب   جرم  قانون  طبق  که   شود  رفتاری  مرتکب  دفاع،  مراحل  رعایت  با: 

 .« شودنمی محسوب جرم شرایط اجتماع صورت  در شود،می

 د( شرط حرام بودن تجاوز و تعدی 

ها بیان کرده که تجاوز حرام و موجب عقاب و کیفر باشد و بر این اساس، زحیلی شرط دیگری را از حنفی
گردد )زحیلی، کننده حد شرعی، متصف به تجاوز نمیحق تأدیب از طرف پدر یا زوج یا معلم و فاعل جاری 

این شرط در منابع فقهی امامیه و عامه مطرح نگردیده و نیاز به ذکر این شرط    (.7۵4 ص.   ،۵ ج.   ق،14۰۹
هم نیست و اساساً شرط نیست. زیرا در بعضی از منابع فقهی آمده کسی ظالمانه مورد هجوم دزد یا غیر  

بیان شده که    تهذیب الاحکامدر    (.4۶7 ص.   ،1 ج.   تا،دزد قرار گرفت، دفاع واجب است )موسوی خمینی، بی
قرائن   به  ولو  شد  محرز  ظلم  برای  مهاجم  قصد  گاه  میهر  اطمینان  موجب  است  که  واجب  دفاع  شود، 

صورت غلبه  شهید ثانی فرموده: هر گاه دخول مهاجم در خانه به   (.1۶3 ص.   ،2۸ ج.   ق،1413)سبزواری،  

قدامه حدیثی را از رسول  ابن  (.1۶ ص.   ، 1۵ ج.   ق، 142۹باشد، صاحب خانه حق محاربه را دارد )شهید ثانی،  
تجاوز مقید به غیر حق شده و فرموده: »کسی که مالش به غیر حق اراده  خدا ذکر کرده که عنوان اعتدا و  

 (.3۵3 ص.   ، 1۰ ج.   تا،قدامه، بیشده، اگر مقاتله کرد و کشته شد، شهید است« )ابن

قانون مجازات اسلامی آمده است: الف( »در صورتی   1۵۸در حقوق نیز، این شرط در چند بند از مادۀ  
 اهم   قانون  اجرای  برای  رفتار  ارتکاب  که   صورتی  در( » ب  «.باشد  قانونکه ارتکاب رفتار به حکم یا اجازۀ  

  شرع   خلاف   مذکور  امر   و  باشد   صلاح ذی  مقام  قانونی  امر  به  رفتار  ارتکاب  که  صورتی  در( »پ  «.باشد  لازم
  حفاظت   یا  تأدیب  منظور  به   که   مجانین   و  صغار  سرپرستان  و  قانونی  اولیای  و  والدین  اقدامات( »ت  «.نباشد

  «.باشد  حفاظت  و  تأدیب  شرعی  حدود  و  متعارف  حد  در  مذکور  اقدامات  اینکه   به   مشروط  شود،می  انجام  هاآن
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ز منابع فقهی  ا   برخی  در  که   شد  گفته   ولی  رساند؛می  را   شرط  این  صراحتبه   مادۀ قانونی  این   از  بند   چند   این
کند و اشاره به این قید دارد.  این شرط را بیان میعنوان تجاوز و اعتدا مقید به ظلم و غلبه شده بود که خود  

 عنوان شرط مطرح باشد.لذا نیاز نیست که به 

 موارد مشروعیت دفاع شخصی در فقه و حقوق   ـ۴

موارد معدودی است که کسی اگر مورد تعدی و تجاوز مهاجم قرار گرفته و باید از خود دفاع کند، این دفاع  
دفاع از عرض و حریم  (  2دفاع از نفس  (  1گیرد:  که محور اصلی این نوشتار است در چهار مورد صورت می

 دفاع از غیر که مورد اعتدا و تجاوز مهاجم قرار گرفته است. (  4دفاع از مال ( 3

 الف( مشروعیت دفاع از نفس در فقه

باشد که مورد تعدی و تجاوز یکی از مواردی که دفاع از آن برای شخص واجب است، نفس انسان می
متجاوز قرار گیرد که در آن، قصد جان انسان شود؛ دفاع واجب است به هر قدرت و توانی که امکان داشته  
باشد. اگرچه این دفاع، به جرح احتمالی یا قتل وی منجر شود. اکثر فقهای امامیه دفاع از نفس را واجب  

از نفس و حریم واجب است و تسلیم حرام    اللثام کشفدانند. فاضل هندی در  می بیان داشته که »دفاع 
هم دارد؛ ایشان قدرت داشتن بر دفاع را قید نموده است که به مقتضای   خلاف است«. همین بیان را شیخ در  

  ق، 142۰؛ شیخ طوسی،  ۶4۹ ص.  ،1۰ ج.   ،تااین قید، وجوب دفاع در فرض قدرت است )فاضل هندی، بی
 (.34۵ ص.   ،۵ ج. 

الغطا، وجوب دفاع را مقید کرده به اینکه احتمال حصول سلامت باشد؛ اما اگر علم شیخ جعفر کاشف
  در  است،  کشتن  یا  شدن کشته   مقاتله،  جریانشود، با توجه به اینکه نتیجۀ  داشته باشد که در دفاع کشته می

:  فرموده   و  کرده   اشاره  فرض  این  در  هم   را  دفاع  وجوب  به  قول   خاتمه   در.  است  مستحب  دفاع  صورت  این

علامه حلی در اینکه دفاع    (.2۹2 ص.   ، 4 ج.   ق،1422  الغطا،  کاشف)  است«  واجب  دفاع  شودمی  گفته   گاهی»

 (. 43۵ ص.   ،۹ ج.   ق،141۹واجب است یا نه؟ فرموده: »حق در نزد ما وجوب دفاع است« )علامه حلی، 

داند اگرچه بداند دفاع، مقاتله برای نفس و وجوب دفاع را ظاهراً به قدر توان واجب می  جواهرصاحب  
  واجب دفاع بلکه  نیست، لازم سلامت به ظن کشد و قید غلبۀ  دفاع از آن یکی دو ساعت یا کمتر طول می

این  (.1۶ ص.   ، 21 ج.   تا،؛ نجفی، بی۶۵ ص.   ،41 ج.   تا،بی نجفی،) نباشد یا و باشد سلامت  غلبۀ به  چه  است
وجوب دفاع و لو با علم به قتل را حضرت امام خمینی هم فرموده و مرحوم آقای میرزا جواد تبریزی هم 

  تا، گفته در فرض که حفظ نفس متوقف بر دفاع باشد، در وجوب دفاع، تأملی نیست )موسوی خمینی، بی

 (. 4۵۹ ص.   ق،1417؛ تبریزی، 4۶۸ ص.   ،1 ج. 

  ، 1۵ ج.   ق، 142۹داند )شهید ثانی،  شهید ثانی وجوب دفاع را اقوی و تسلیم را در فرض امکان، جایز نمی

.  داندنمی  شرط  را  غلبه   بر  ظن  یا  علم  اعتبار  و  دانسته   واجب  را  دفاع  فقهاسبزواری هم مانند بقیۀ    (.۵۰ ص. 
 واجب  دفاع،  بر  قدرت  حسب  بر  هم  ثانی  شهید  و  دارد   وجود  هم  اردبیلی  محقق  فرمایش  در  دفاع  وجوب
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  ق،141۰؛ عاملی،  3۰۰ ص.   ،13 ج.   ق،1417؛ محقق اردبیلی،  1۶۵ ص.   ، 2۸ ج.   ق،1413  سبزواری،)  داندمی

 (.34۸ ص.   ،۹ ج. 

فرموده  امامیه  فقهای  اکثر  را  دفاع  را مطلق  تقریباً وجوب  دفاع  بعضی، وجوب  که  تفاوت  این  با  اند، 
اند و بعضی از فقها قید امکان دفاع را آورده بودند. بعضی هم قید قدرت بر دفاع و بعضی قید احتمال گفته 

توان گفت که اصل وجوب دفاع مورد  طور کلی می حصول سلامت در دفاع را مطرح کرده بودند. ولی به 
  ، 1۹7۵الله خویی »جاز له فادفع« دارد )موسوی خویی، اتفاق اکثر فقها است. هرچند که ظاهر فرمایش آیت

اگر مراد ایشان از جایز، اقدام باشد که همان واجب است ولی احتمال جواز که تساوی   (.421 ص.   ،1 ج. 
نفس از  دفاع  در  قید جواز  اگر  باشد هم هست.  نمی  الطرفین  را  اینجا وجوب  رساند. ظاهراً مطرح گردد، 

تواند از خود دفاع کند و اگر نخواست، معنایش این است که کسی که مورد تجاوز قرار گرفت، اگر خواست می 
که جواز تسلیم، یکی از دو قول شافعی  رساند. چناننوعی جواز تسلیم را میدفاع واجب نیست. یعنی، به 

و این حرام است. زیرا قرار دادن نفس در معرض هلاکت  (  34۵ ص.   ، ۵ ج.   ق، 142۰است )شیخ طوسی،  
 است.( 1۹۵ بقره ) التَّهْلُکَةِ« إِلَى بِأَیْدِیکُمْ تُلْقُوا شریفۀ »وَلابوده و مصداق آیۀ  

ها موافق با سنت است و فرق هم  دانند و قول ایندانند و واجب نمیها دفاع از نفس را جایز میحنفی
اند به حدیثی از پیامبر اسلام )ص( در مورد  ها استناد کرده ندارد که متجاوز صغیر باشد یا کبیر یا مجنون. آن

ترسی شعاع پراکندگی نور شمشیر تو را خیره کند و صورت خود را  ها فرموده: »در خانه بنشین اگر میفتنه 

)ابنبپوشان و در فتنه    ق، 14۰۹؛ زحیلی،  3۵3 ص.   ،1۰ ج.   تا،قدامه، بیها عبد مقتول باش نه عبد قاتل« 

تیمیه، جهت اختلاف  شافعی هم در یکی از دو قول خود، رأی به عدم وجوب داده است. ابن  (.7۵۶ ص.   ،۵ ج. 
یک روایت، دفاع واجب است و طبق روایت دیگر، دفاع واجب نیست   داند که طبق مفادرا دو روایت می 

 (. 3۵۵ ص.   ، 3 ج.   ق،14۰۸تیمیه، )ابن

 مشروعیت دفاع از نفس در حقوقب( 

گوید: »هرگاه فردی در مقام دفاع از  قانون مجازات اسلامی بیان شده که می  1۵۶دفاع از نفس در مادۀ  
نفس، عرض، ناموس، مال یا آزادی تن خود یا دیگری... مرتکب رفتاری شود... در صورت اجتماع شرایط 

  گونههیچ  و  کرده   بیان   را  نفس  از  دفاع  وجوب  مطلق  صورتبه   قانونیشود:...«. این مادۀ  زیر مجازات نمی
  برخی  مثلاً،.  است   اختلاف  مورد  دفاع،  وجوب  اصل  و  دفاع  شرط  نظر  از  فقه   در  ولی.  است  نشده   داده   تفصیل

  نیز   برخی  و  انددانسته   شرط  را  سلامت  حصول  احتمال  یا  دفاع  قدرت  یا  دفاع  امکان  قیود  امامیه   فقهای  از
اصل وجوب را مقید کرده که    ها،شافعی  مثل   عامه،  مذاهب   از  برخی  و   اندکرده   بیان   مطلق  را  دفاع  وجوب

متجاوز کافر باشد، برای اینکه تسلیم در برابر کافر ذلت است و نباید تسلیم شد. ولی اگر متجاوز مسلمان 
تواند  معنای تساوی الطرفین است؛ یعنی میدانند، جایز به ها دفاع را جایز میبود، دفاع واجب نیست. حنفی

  مثلاً دارد؛ اشکال مختلف جهاتی از قانونیدفاع کند یا نکند. با توجه به اختلاف فقهی در مسئله، این مادۀ 
 . است ساکت عامه مذاهب دیدگاه  و دفاع وجوب  شرط  در امامیه  فقهای قیود قبال در
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 ج( مشروعیت دفاع از عرض و ناموس در فقه 

عرض و حریم خود و در اینکه تسلیم جایز است یا نه؟ بین فقها اختلاف است. در وجوب دفاع شخص از  
اند، مثلاً حضرت امام خمینی فرموده: »دفاع از برخی از فقها قائل به وجوب دفاع از عرض و حریم شده 

طور اتفاق  عرض و حریم مانند دفاع از نفس است«. قبلاً بیان شد که دفاع از نفس را فقهای شیعه تقریباً به 

  اللثام کشفو فاضل هندی در    قواعدعلامه در    (.471 ص.   ، 1 ج.   تا،دانستند )موسوی خمینی، بیواجب می
برابر مهاجم جایز نیست )علامه حلی،  بیان داشته  از نفس و حریم واجب است و تسلیم در  اند که دفاع 

دفاع   تهذیب الاحکامی در  مرحوم سبزوار  (.۶4۹ ص.   ، 1۰ ج.   تا، ؛ فاضل هندی، بی۵71 ص.   ، 3 ج.   ق،1422

  ، 2۸ ج.   ق،1413داند، البته در صورتی که قدرت بر دفاع داشته باشد )سبزواری،  از عرض را واجب عینی می

هم استفاده   الفقهاءتذکرة همچنین وجوب دفاع از ظاهر عبارت علامه حلی در    (.1۰2 ص.   ،1۵ ج.   ،1۵۸ ص. 

، وجوب دفع را در فرض امکان، مسالکشهید ثانی در    (.43۵ ص.   ، ۹ ج.   ق،141۹شود )علامه حلی،  می

 (.۵۰ ص.   ،۹ ج.   ق،141۰اقوی دانسته است )عاملی، 

اما در مقابل این فقها، برخی دیگر از فقهای امامیه هستند که قائل به عدم وجوب دفاع از عرض و  
طور صریح فتوی به وجوب و  اند. مخصوصاً در جایی که دفاع، منجر به قتل مدافع شود، یا به حریم شده 

که فرموده است: عرض و   جواهراند. مثل صاحب  شود گفت توقف کرده عدم وجوب دفاع نداده و تقریباً می
شوند که عرضشان از بین  آبرو در نزد کسانی که در این مورد حساس هستند اهمیت دارد )یعنی مانع می

شود، در این صورت، قول به رسد و مهاجم از او دفع نمی بله، اگر بداند در دفاع از عرض به قتل می  (.برود
دارد که وجوب یا جواز دفاع را بگوییم، مثل دفاع    خاطر حفظ نفس، احتمال دارد. احتمال نیزحرمت دفاع به 

تصریح به جواز تسلیم کرده در صورتی که ظن به   ریاضصاحب    (.۶۵۵ ص.   ،41 ج.   تا،از نفس )نجفی، بی
خاطر این است که حفظ نفس اولویت دارد نسبت به حفظ آبرو. این بیان را علامه در  هلاکت باشد و این به 

؛  1۶۵ ص.   ،1۶ ج.   ق،1412نیز این بیان را دارد )طباطبایی،  المتقینروضة و مجلسی اول در  تحریر الاحکام

میرزا جواد تبریزی، وجوب دفاع از عرض را ملحق به مال کرده و    (.3۸۶ ص.   ،۵ ج.   ق،1422علامه حلی،  
 (.4۵۹ ص.   ق،1417دانستند )تبریزی، دفاع از مال را اکثراً واجب نمی 

 اضْطُرَّ فَمَنِ: »فرمایدمی که  است بقره از سورۀ   173اند، آیۀ ها استناد کرده ای را که این فقها به آنادله 
یعنی آن کس که مجبور شود در موقع ضرورت برای حفظ جان  ( 173  بقره) عَلَیْه« إِثْمَ فَلا عادٍ ولا باغٍ غَیْرَ

خود از آن بخورد در صورتی که ستمگر و متجاوز نباشد گناهی بر او نیست. دلیل دیگر روایات متعدد است  
جهت  )ع( به خواست حد بزند، ولی علی  خاطر اینکه مرتکب زنا شده بود، میمثل روایتی که عمر زنی را به 

اینکه آن زن مجبور به زنا شده بود، او را رها کرد. همچنین زنی را نزد امیرالمؤمنین )ع( آوردند که با مردی 
  تا، مرتکب زنا شده بود. زن سوگند یاد کرد که در این کار اکراه شده و حضرت او را رها نمود )حر عاملی، بی

 (.3۸4ـ3۸2 صص.   ،1۸ ج. 

  طرفداران  اگرچه .  است  ترقوی  دفاع  وجوبرسد نظریۀ  آنچه از دیدگاه فقهای امامیه دریافتیم، به نظر می
 این  روایات  و  است  عام  آیه   زیرا  است؛  خدشه   قابل  دوم  قول  دلیل  ولی  اند،نکرده   ادله   به   استناد  نظریه  این
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  و   عرض  که   هاییزن  بر  علاوه  است؛  عام  ما  بحث  ولی  اند،شده   زنا  به   اکراه   که   هاستزن  خصوص  در  باب
  خیلی   و   شده   واقع  هجمه  مورد  حریمشان   که   شودمی  نیز   مردها  شامل  گرفته،   قرار  تجاوز  مورد  حیثیتشان

 توقف نماییم. جواهر صاحب  مثل  حداقل  یا و کنیم اجازه  را تسلیم که  است مشکل

گیرند،  فقهای عامه اتفاق نظر دارند بر اینکه در جایی که عرض و حریم شخص مورد تجاوز قرار می
بیان داشته: »هرگاه حیثیت و شرف زنی مورد تجاوز قرار   الفقه الاسلامیدفاع واجب است. زحیلی در کتاب  

گیرد، اتفاق فقها بر این است که در فرض دفاع از نفس برایش امکان داشته باشد، دفاع واجب است و ترک 
باشد و در ترک، نوعی تمکین است و اگر مهاجم بر اثر دفاع از بین رفت، خونش به هدر رفته  دفاع حرام می

بیان داشته: »در صورتی که دفاع از مال جایز   مغنیقدامه در  ابن  (.7۵۹ ص.   ، ۵ ج.   ق، 14۰۹است« )زحیلی،  
  طریق به   نفسش  از  وی  دفاع  گرفته،   قرار  تجاوز  مورد  که   یزن  پس  است؛  جایز   آن باشد، مالی که بذل و اباحۀ  

  در  که  است  واجب  زن   بر  شد،   ثابت  مطلب   این   هرگاه   و   نیست  نفس  در   اباحه   اینکه  با  است،  واجب  اولی
  قدامه،ابن)  است«  تمکین  نوعی  دفاع،   ترک  در   و  حرام  تمکین  زیرا.  کند  دفاع  خود  نفس  از  امکان  صورت

گوید: »دفاع از حریم واجب است برای اینکه در حریم  می  کشاف القناعبیهوتی در    (.3۵3 ص.   ،1۰ ج.   تا،بی
)بیهوتی،   شود«  مانع  فاحشه  از  را  متجاوز  که  خداوند  حق  هم  و  است  خودش  حق    ، ۶ ج.   ق،141۸هم 

اند، نهایت تحت عنوان دفاع  برخی دیگر از فقهای عامه دفاع از حریم و عرض را واجب دانسته  (.1۹7 ص. 
طور مطلق گفته و بعضی دیگر قید کرده خوف از جان خود نداشته باشد و بعضی هم  از »بُضع« بعضی به 

؛ شربینی،  4۰ ص.   ،4 ج.   ق،137۹اند )صنعانی،  الدفاع دانسته دفاع از مقدمات »بُضع« را مثل »بُضع«، واجب

 (. 1۹۵ ص.   ، 4 ج.   ق،141۸؛ هندی، 2۹1 ص.   ،2 ج.   ق،141۸؛ زکریا انصاری، 1۹۹ ص.   ،2 ج.   تا،بی

اند، روایتی است که احمد در مسند خود آورده و آن روایت این دلیلی را که بر این مطلب ذکر کرده 
 کرد؛   دفاع  خود  از  خانم  و  داشت  را  نفسشاست که مردی زنی را مورد آزار و اذیت قرار داده بود و ارادۀ  

 زیرا .  کندنمی  پرداخت   دیه   ابداً  خانم  که   کرد  یاد  قسم  عمر.  شد  کشته   و  کرد  پرتاب  او  سمت  به   را  سنگی
  از   نفس  حفظ  و  نفس  از  مرد  یا  زن  دفاع  پس  است،  جایز  آن  بذل  که   مالی  باشد،  جایز  مال   از  دفاع  هرگاه 

از   (.7۵۹ ص.   ، ۵ ج.   ق، 14۰۹  زحیلی،)  است  واجب  اولی  طریقبه   نیست،  جایز  اباحۀ آن   که   نفسی   فاحشه،
این مسئله مخالف ندارد و یک امر اتفاقی است، گرچه در تعابیر  عبارات کتب فقهی عامه دانسته شد که  

 اند.اختلاف بود و برخی قیودی را اضافه کرده بود، ولی اصل وجوب دفاع از عرض و حریم را همه قائل

 د( مشروعیت دفاع از عرض و ناموس در حقوق 

گوید: »هرگاه فردی در مقام قانون مجازات اسلامی بیان شده که می  1۵۶دفاع از عرض و ناموس در مادۀ  
دفاع از نفس، عرض، ناموس، مال یا آزادی تن خود یا دیگری... مرتکب رفتاری شود... در صورت اجتماع  

  مطلق   نفس  از  دفاع  مثل  را  ناموس  و  عرض  از  دفاع  قانونیشود:...«. اگرچه این مادۀ  شرایط زیر مجازات نمی 
. اندکرده   توقف  یا  و  دانندمی  حرام  و  ندانسته   جایز  را  عرض  از  دفاع  امامیه   فقهای  از  برخی  ولی  کرده،  بیان
خاطر  بیان داشته: »در این صورت )دفاع از عرض(، احتمال دارد قول به حرمت دفاع به   جواهر  صاحب  مثلاً، 
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  ، 41 ج.   تا،حفظ نفس و احتمال نیز دارد که وجوب یا جواز دفاع را بگوییم، مثل دفاع از نفس )نجفی، بی

، در صورتی که ظن به هلاکت باشد، تصریح به عدم جواز دفاع کرده و این  ریاضصاحب  «  (.۶۵۵ ص. 
 (.1۶۵ ص.   ،1۶ ج.   ق،1412خاطر این است که حفظ نفس، اولویت دارد نسبت به حفظ عرض )طباطبایی،  به 

 قبال  در  نفسجهت اهمیت مسئلۀ  به   ریاضظاهر در توقف است و صاحب    جواهردر اینجا فرمایش صاحب  
  عرض   بر  مقدم  نفس  حفظ  که   جهت  این  از  مادۀ قانونی  این  لذا.  دارد   دفاع  عدم  به  تصریح  حریم،  و  عرض
 . است نشده آن   متذکر که  دارد اشکال است،

 ه( مشروعیت دفاع از مال در فقه

در فرضی که مال کسی مورد تجاوز قرار گرفت، در اینکه دفاع از مال غیر واجب است یا نه؟ تقریباً  
فقهای امامیه اتفاق دارند بر اینکه واجب نیست، با این قید که طوری نباشد که حیات انسان به آن بستگی  

بیان شده که: مال در فرضی که حفظ نفس به آن توقف ندارد، دفاع از آن    جواهرداشته باشد. در کتاب  
واجب نیست و این یک امر است که مخالف ندارد بلکه علاوه بر نصوص، اجماع محصل و منقول بر عدم  

خاطر اهمیت نفس، دفاع حرام است. قریب به همین  تنها واجب نیست، بلکه به وجوب دفاع است حتی نه 
دفاع واجب نیست، بلکه بدون احتمال قتل  دارد که با احتمال قتل    مهذب الاحکامبیان، مرحوم سبزواری در  

؛  ۶۵2 ص.   ،41 ج.   تا،نیز، تسلیم واجب است، چه رسد به اینکه انسان علم به قتل داشته باشد )نجفی، بی

تواند از مال خود  گفته است: انسان می  اللثامکشففاضل هندی در    (.1۶2 ص.   ، 2۸ ج.   ق،1413سبزواری،  
کند، اگرچه کم باشد، ولی دفاع واجب نیست؛ برای اینکه در مال  دفاع کند، آنطور که از جان خود دفاع می

مسامحه جایز است، ولی در جان و عرض جایز نیست. مگر اینکه انسان در صورت فقدان مال، به اضطرار 
نیز دارد    مسالکو ضرورت قرار بگیرد که در این صورت دفاع عقلاً واجب است. عین این بیان را شهید در  

 (.۵۰ ص.   ،1۵ ج.   ق،142۹؛ شهید ثانی، ۶4۹ ص.   ،1۰ ج.   تا،ی، بی)فاضل هند

الغطا، است. آقای شیخ جعفر کاشف  تذکرهدانند، علامه حلی در  از دیگر کسانی که دفاع را واجب نمی
داند. مگر اینکه در فقدان مال، ظن به ترتب تلف داشته باشد )علامه حلی،  دفاع از مال را مستحب می

برخی از فقهای معاصر مثل مرحوم آقای    (.2۹2 ص.   ،4 ج.   ق،1422؛ کاشف الغطا،  43۵ ص.   ، ۹ ج.   ق،141۹
داند و آقای  داند و حضرت امام خمینی ترک دفاع را از باب احتیاط میخویی ترک دفاع از مال را جایز می

؛ تبریزی، 34۹،  2۶۹ صص.   ،1 ج.   ،1۹7۵گوید )موسوی خویی،  جواد تبریزی، ظاهر عدم وجوب دفاع را می

کلام فقها مورد بررسی و ملاحظه قرار گرفت و معلوم شد که کسی وجوب دفاع در   (.4۵۹ ص.  ق،1417
اند؛ نهایت با تعابیر مختلف مثل جواز ترک دفاع نوعی ترک دفاع را بیان کرده همه به اند و  برابر مال را نگفته 

خاطر اهمیت  که به   جواهرطور کلی فرمایش صاحب  یا احتیاط در ترک دفاع است یا عدم وجوب دفاع و به 

این فرمایش متین است. ( ۶۵2 ص.   ،41 ج.   تا،تنها واجب نیست، بلکه حرام است )نجفی، بیجان انسان، نه 
 کند.زیرا هیچ انسان عاقلی جانش را فدای مال نمی 

بود، دلیل بر عدم وجوب دفاع   جواهردر منابع فقهی امامیه، علاوه بر اجماعی که در فرمایش صاحب  
شود. الف( روایت اول از پیامبر در خصوص مال به نصوص استناد شده است که به ذکر دو روایت اکتفا می
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  روایت  ذیل  در بعد و است  شهیدمنزلۀ فرماید: کسی که به دفاع از مالش کشته شود، به اسلام است که می

ب(    (.۵۸۹ ص.   ،1۸ ج.   تا،بی  عاملی،  حر)  کردمنمی   مقاتله   و  کردممی  رها  را  مال  بودم  من   اگر:  فرمایدمی
خاطر مالش مقاتله کرده که حضرت  روایت دوم از ابی بصیر از ابی جعفر )ع( است در خصوص مردی که به 

 سؤال  بعد   و  است  شهیدمنزلۀ  خاطر مالش کشته شود، به فرماید: رسول خدا )ص( فرمود: کسی که به می
  بودم   من  اگر  ولی  ندارد  مشکل  شود  ترک  مقاتله   و  دفاع  اگر:  فرمایدمی  است؟  افضل  مقاتله   آیا   که   شودمی

 (. ۵۸۹ ص.   ، 1۸ ج.   تا،بی عاملی، حر) کردممی ترک  را مقاتله  و دفاع

اردبیلی می فرماید: این روایت دلالت دارد بر جواز مقاتله برای مال و عدم وجوب حفظ مال  محقق 
  ق، 1417توسط مقاتله، ولی افضل ترک مقاتله است، نه جواز مقاتله که مفاد روایت است )محقق اردبیلی،  

الطرفین است )جواز و عدم  رساند که یک امر متساوی این روایت تنها جواز دفاع را می  (.3۰2 ص.  ،13 ج. 
فرمایش ایشان  جواز مقاتله(، ولی ایشان این تساوی را قبول ندارد و ترک مقاتله را افضلیت داده است. این  

تمام است، البته نه از جهت اینکه روایت صحیحه نیست، بلکه برای این است که ذیل روایت همین افضلیت 
 رساند.را می

دانند، فرقی هم ندارد که مال زیاد باشد یا کم؛ اما  جمهور فقهای عامه دفاع از مال غیر را جایز می

  ، ۵ ج.   ق، 14۰۹بعضی از فقهای عامه معتقدند عدم وجوب دفاع در صورتی است که مال کم باشد )زحیلی،  

روح نبود، دفاع از آن واجب نیست. زیرا  اند که: اگر مال ذیها داده تفصیل دیگری را شافعی  (.7۶2 ص. 
  دفاع  شود،  واقع  دیگران  اتلاف   قصد  و   تعدی  مورد  هرگاه   دارد،  روح  که   مالی  اما  است؛  جایز  غیر   به  مالاباحۀ  

 حیوانش   که   دید  کسی  اگر  لذا.  باشد  نداشته   بیم  جانش  به   نسبت  اینکه   به   مشروط  البته   است،  واجب  آن  از
 دارد   احترام  روح ذی  که   است  این  آن  علت.  است  واجب   دفاع  الاصحعلی  داده،  قرار  اتلاف  مورد  اجنبی  را

گفته دفاع از مال جایز است اگرچه کم باشد )نووی،   روضه نووی در کتاب    (.1۹۵ ص.   ،4 ج.   تا،بی  شربینی،)

  ق، 141۸بیان شده که دفاع از مال که روح ندارد واجب نیست )هندی،    فتح المبیندر    (.3۹2 ص.   ، 7 ج.   تا،بی

ادعا شده که اگر نبود مال موجب هلاکت یا شدت اذیت صاحب شود،   حاشیۀ دهسوقیدر    (.1۹4 ص.   ،4 ج. 
  جواز   صنعانی.  است  اتفاقیدفاع از آن واجب است. در غیر این صورت، دفاع واجب نیست. این یک مسئلۀ  

  شهید  شود  کشته   خود  مال  از  دفاع  در  کسی:  فرموده   که (  ص)  پیامبر  حدیث  به   کرده   استناد  را  مال  از  دفاع
  این :  گویدمی  ادامه   در.  است  دانسته   صحیح   را  آن  ترمذی  و  آمده   اربعه   صحاح   در  حدیث  این   گفته   و.  است

 از   دفاع  که   است  کسانی  از  هم  قدامه ابن .  است  جمهور  قول  جواز،  این  و  است  مال  از  دفاع  جواز  دلیل  حدیث

فقهای عامه    (. 34۸ ص.   ،1۰ ج.   تا، قدامه، بی؛ ابن4۰ ص.   ،4 ج.   ق،137۹  صنعانی،)  داندنمی   واجب  را  مال
رساند و خیلی کم از فقهای عامه هستند که وجوب  نمیاند و جواز دفاع، وجوب را  اکثراً جواز دفاع را گفته 

دفاع را گفته باشند. اگر کسی قائل به وجوب دفاع باشد، آن هم بالتفصیل است. مثلاً جایی که مال، وسیلۀ  
از نفس می از مال مثل دفاع  این صورت دفاع  باشد که در  یا  حیات و ضرورت زندگی صاحبش  باشد و 

 روح که این تفصیل زیاد قابل توجه نیست.روح و ذیتفصیل داده شده بین جایی که مال، بی
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 و( مشروعیت دفاع از مال در حقوق

گوید: »هرگاه فردی در مقام دفاع از قانون مجازات اسلامی بیان شده که می  1۵۶دفاع از مال در مادۀ  
نفس، عرض، ناموس، مال یا آزادی تن خود یا دیگری... مرتکب رفتاری شود... در صورت اجتماع شرایط 

  بین   فرق  و  کرده   بیان   مطلق  شرایطی،  وجود  با  را  مال  از  دفاع  قانونیشود:...«. این مادۀ  زیر مجازات نمی
  ماده  این  در  که   مطلق  طوربه   مال  از  دفاع  وجوب  ولی  است؛  نگذاشته   مال  و  ناموس  عرض،  نفس،  از  دفاع
  زندگی   که  باشد  طوری  اگر   مال  مثلاً .  شود  داده   تفصیل  مال از  دفاع  صور  باید   و   است  تأمل  مورد  شده،   بیان

ر غیر این صورت مشکل د.  است  واجب  دفاع  که   گفت  توانمی  صورت  این  در  دارد،  او  به   بستگی  انسان
به وجوب دفاع شد. چنان از مال واجب  است که قائل  دارند که دفاع  اتفاق نظر  امامیه تقریباً  که فقهای 

را در صورتی واجب  اگرچه برخی دفاع  اجماع و نصوص است،  به  این عدم وجوب دفاع، مستند  نیست. 
جایز دانسته  را  مال  از  دفاع  عامه  فقهای  باشد. همچنین،  داشته  مال  آن  به  بستگی  انسان  حیات  که  اند 

 . است ادلۀ فقهی و مستندات اجماع، فقها، فتوای خلاف قانونیدانند، نه واجب. پس این مادۀ می

 ز( مشروعیت دفاع از غیر در فقه 

دین مقدس اسلام مؤمنین را تحریک و تحریص نموده بر اشاعه و تحقق تعاون در جامعۀ اسلامی. خداوند  

اگر    (.2 فرماید: »وَتَعاوَنُوا عَلَى البِْرِّ وَالتَّقْوی، یعنی در راه نیکی و پرهیزگاری با هم همکاری کنید« )مائده می
انسان شاهد بود که کسی مورد تعدی و تجاوز قرار گرفت، در اینکه دفاع از آن واجب است یا نه، برخی از  

اند. البته تقریباً همه این قید را دارند که امنیت جانی داشته باشد.  فقهای شیعه، این دفاع را واجب دانسته 
بیان داشته که: در فرض قدرت و امنیت جانی، دفاع از غیر واجب است. و   تحریرمثلاً مرحوم علامه در  

دارد )علامه حلی،   را فاضل هندی  بیان  این    ، 1۰ ج.   تا،؛ فاضل هندی، بی3۸4 ص.   ،۵ ج.   ق،1422عین 

گیرد، میرزا جواد تبریزی، وجوب دفاع را از نفس غیر و مالی که اگر تلف شود، در حرج قرار می (.۶4۹ ص. 

وجوب دفاع را مقید به ظن به    جواهرالغطا و صاحب  کاشف  (.4۵۸ ص.   ق،1417داند )تبریزی،  بعید نمی

سبزواری دفاع از   (.1۶ ص.  ،21 ج.  تا، ؛ نجفی، بی2۹2 ص.  ،4 ج.  ق،1422اند )کاشف الغطا،  سلامت نموده 
نفس و مال غیر را در ردیف دفاع از جان، عرض و مال خود انسان قرار داده است. و تقریباً همین بیان را  

در بخش حدود همین نظر دارد که دفاع از غیر    جواهرنیز دارد. صاحب    البرهانمجمعمحقق اردبیلی در  
اند، مطلقاً واجب است و نظر علامه حلی و فاضل هندی که قید ایمنی از ضرر را شرط وجوب دفاع دانسته 

؛  3۰۰ ص.   ،13 ج.   ق،1417؛ محقق اردبیلی،  1۵7 ص.   ،2۸ ج.   ق،1413مورد تأمل قرار داده است )سبزواری،  

های فقها دانسته شد که اصل وجوب دفاع، مسلم است. اما بعضی  از گفته   (.۶۵۰ ص.   ،41 ج.   تا، نجفی، بی
اند و بعضی قید سلامت و یا ظن به سلامت را شرط نموده بودند و بعضی از فقها که  صورت مطلق آورده به 

  الدمشقیة اللمعة و شهید ثانی در    تحریر   در  خمینی  امام  حضرت  مانند.  اندنشده   غیر   از  دفاعاصلاً متذکر مسئلۀ  
 . الافهاممسالک و 
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 بحث   اول  در  که  مائدهسورۀ    2آیۀ  (  1اند از:  دلایلی که بر این مطلب از برخی فقها اقامه شده عبارت
  این   که   عقلااجماع و سیرۀ  (  3اند.  و هم سبزواری گفته   جواهراصل است که این را هم صاحب  (  2.  شد  ذکر

  (.1۵7 ص.   ،2۸ ج.   ق، 1413؛ سبزواری،  ۶۵۰ ص.   ،41 ج.   تا، بی  نجفی،)  است  داشته   بیان  سبزواری  را  تا  دو
فرماید: کسی شنید مردی را که فریاد روایات متعدد، از جمله این روایت است که پیامبر اسلام )ص( می(  4

  تا، دهد، مسلمان نیست )حر عاملی، بیکند، ولی جواب او را نمیزند و مسلمین را به یاری طلب میمی

فرماید: کمک کردن تو ضعیف را بهترین صدقه  حدیث دیگری از رسول خدا )ص( که می  (.1۰۸ ص.   ،11 ج. 
فرماید: خداوند و روایت دیگر از امیرالمؤمنین )ع( است که می  (.1۰۸ ص.   ،11 ج.   تا،است )حر عاملی، بی

  واقع  دزدها  و  ها درنده ای مورد هجوم و حملۀ  بیند عده راضی است و دوست دارد عمل کسی را که وقتی می

 (.1۰۸ ص.   ،11 ج.   تا،بی عاملی، حر) دهدمی قرار دفاع و حمایت مورد اند،شده 

دفاع از غیر، در فقه عامه تقریباً مورد اتفاق است. اگرچه در تعابیر برخی از فقها قید شده که: حامی 
دفاع از خانمی که مورد سوءنیت مرد اجنبی قرار    الفقه الاسلامی امنیت جانی داشته باشد مثلاً زحیلی در  

گرفت واجب دانسته، اگرچه این منجر به قتل شود، ولی با دو شرط: الف( امکان دفاع باشد. ب( خطر جانی  
  نیست  آننداشته باشد. علت این دو شرط این است که اعراض از محرمات الهی است و راهی برای اباحۀ  

 (.7۵۹ ص.   ،۵ ج.  ق،14۰۹  زحیلی،)  آن  غیر  از  یا  باشد  کننده دفاع   شخصی  مال  عرض،  که   ندارد  نیز   فرق  و
بیان داشته است: اگر نفس، مال یا ناموس دیگری مورد تعدی و تجاوز قرار گرفت، بر    مغنیقدامه در  ابن

دیگری واجب است که از آن دفاع کند و اگر اهل قافله مورد هجوم واقع شدند، بر غیرقافله واجب است که  
الطریق رود و دزدها و قطاعها دفاع کند. زیرا اگر دفاع نشود و تعاون در کار نباشد، مال مردم از بین میاز آن

 (.3۵3 ص.   ،1۰ ج.   تا،قدامه، بیمانند برای غارت مال مردم )ابنتنها می

بعضی از فقهای عامه دفاع از غیر را در ردیف دفاع از خود شخص قرار داده و گفته: دفاع از نفس 
کننده باشد یا  ها مال دفاعطرف، منفعت، »بُضع«، مقدمات »بُضع« و مال واجب است و فرقی ندارد که این

غیرش و بعضی دیگر بیان داشته دفاع از غیر جایز است. همین طور دفاع واجب است از ذمی که مورد  
هجوم مسلمان قرار گرفته یا پسری مورد تعدی پدر واقع شده یا عبدی مورد تجاوز مولی خود قرار گرفته  

ندار از آن واجب است فرق  »بُضع« هم گفته شده دفاع  یا  است و در خصوص  باشد  د مربوط به خودش 

بی )نووی،  انصاری،  3۹2 ص.   ،7 ج.   تا،غیرش  زکریا  هندی،  2۹1 ص.   ، 2 ج.   ق،141۸؛    ، 4 ج.   ق، 141۸؛ 

 (.1۹۹ ص.   ، 2 ج.   تا،؛ شربینی، بی1۹۵ ص. 

  عَلَیْه   فَاعْتَدُوا  عَلَیْکُمْ اعْتَدى  فَمَنِ»  شریفهاند از: الف( آیۀ  اند، عبارتای که فقهای عامه استناد کرده ادله 
یعنی هر کس به شما تجاوز کرد، همانند آن بر او تجاوز کنید و از خدا  (  1۹4  بقره)  عَلَیْکُمْ« اعْتَدى  مَا  بِمِثْلِ

روی ننمایید. ب( دلیل دیگر، روایات است، یکی از این روایات فرمایش پیامبر )ص( است بپرهیزید و زیاده 

)بخاری،  که می یا مظلوم  باشد  یاری کن ظالم  را  برادرت  یاری کردن    (.۹۸ ص.   ،3 ج.   ق،14۰1فرماید: 
مظلوم که معلوم است و یاری ظالم به این است که مانع شوی و جلوی ظلم آن را بگیری! این جلوگیری 
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فرماید: کسی که در دفاع از جان،  از ظلم او، یاری کردن به اوست. روایتی دیگر از پیامبر )ص( است که می

 (.43۰ ص.   ، 2 ج.   ق،141۰باشد )سجستانی، مال و اهلش کشته شود، شهید می

 ح( مشروعیت دفاع از غیر در حقوق

  و   آمده  قانونیاین مادۀ    1قانون مجازات است و هم در تبصرۀ    1۵۶مشروعیت دفاع از غیر، هم در مادۀ  
  او   که   است  جایز  صورتی  در  دیگری  تن  آزادی  و  مال  عرض،  ناموس،  نفس،  از  دفاع»  که   است  داشته   بیان

دفاع  بر  وی  از  دفاع  مسئولیت  یا  باشد  کننده دفاع   نزدیکان  از  یا  بوده   دفاع  از  ناتوان  یا  باشد  کنندهعهدۀ 
 از  دفاع  قانونی  ماده   این   اگرچه   «.باشد  نداشته   استمداد  امکان  که  باشد  وضعیتی  در  یا   نماید،  کمک  تقاضای

 کندمی   ثابت  غیر  از  را  مطلق  دفاع  وجوب  همان  تقریباً  مراحل  مجموع  ولی  کرده،  بیان  مراحل  طی  در  را  غیر
 وجوب  بر  نظر  اتفاق  عامه   و  امامیه   فقهای  چنانچه .  باشد  مذکور  مراحل  از  خارج   که   نباشد  ایمرحله   شاید  و

اند که اطمینان از سلامت  طور مطلق دارند. گرچه برخی شرط کرده یر را بدون قید مراحل و به غ  از  دفاع
 کننده لازم است.برای دفاع 

 گیری نتیجه

این مسئله، علیمشروع در فقه اسلامی نشان میبررسی دفاع   با مفاهیم  رغم شباهتدهد که  هایی که 
حقوقی دارد، از مبانی فقهی عمیق و قواعد روشنی برخوردار است. دفاع مشروع در فقه اسلامی، در صورتی 

الوقوع زمان تحقق یابد: نخست آنکه خطر، فعلی، قریبصورت همشود که چند شرط اساسی به پذیرفته می
و جدی باشد و امکان رجوع به مرجع قانونی یا گریز از موقعیت خطر، وجود نداشته باشد. دوم آنکه اقدام  

عنوان تنها راه برای دفع تجاوز ضرورت داشته و از حداقل ممکن فراتر نرود. سوم آنکه بین شدت  دفاعی به 
مدافع، با قصد دفاع و نه انتقام یا تعدی،  تجاوز و شدت دفاع، تناسب نسبی برقرار باشد. چهارم آنکه شخص  

 وارد عمل شده باشد. پنجم اینکه تجاوز باید غیرقانونی و فاقد مجوز شرعی یا قانونی باشد.

در فقه اسلامی، مصادیق دفاع شخصی شامل دفاع از نفس، مال، عرض و حتی گاه دفاع از غیر )در  
شود. افزون بر آن، در برخی متون فقهی، دفاع از حریم عمومی و مصالح صورت احراز شرایط مشابه( می

شرط آنکه ضرورت و فوریت آن اثبات گردد. بنابراین، گیرد، به اجتماعی نیز ذیل عنوان دفاع مشروع قرار می
تنها جایز، بلکه در برخی موارد واجب شمرده دفاع مشروع در فقه اسلامی با رعایت شرایط مشخص، نه 

شده و فرد مدافع، در صورت رعایت ضوابط فقهی، از مسئولیت معاف خواهد بود. این چارچوب دقیق، ضمن  
کند و تعادلی میان حق دفاع و منع ری می یجلوگ  دفاع  عنوان  از  احتمالی حفظ امنیت فردی، از سوءاستفادۀ  

  سازد. خشونت غیرمجاز برقرار می
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 گری کیفری بررسی مبانی فقهی و حقوقی میانجی 

 1علی اختری نایب 

 چکیده 

صورت نوین از نیمۀ دهۀ هفتاد  ها، به فصل اختلاف و آمیز حل عنوان روش مسالمت گری کیفری به میانجی 
پذیر و کارآمد در حقوق کیفری پدید  منظور ترسیم سیاست عدالت کیفری مشارکتی، انعطاف قرن بیستم، به 

المللی آن  ای و بین نامۀ منطقه نامه و قطع ها سند، توصیه آمد و با اقبال بسیاری از کشورها همراه گردید. ده 
عنوان یک تأسیس جدید حقوقی در پاسخ به جرم، در  را مورد تأکید قرار دادند. در ایران برای اولین بار به 

گری  نامۀ میانجی بینی شد و سازوکار اجرایی آن در آیین پیش   13۹2قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  
تدوین گردید. از آنجا که نظام دادرسی اسلام مبتنی بر ارادۀ تشریعی الهی    13۹۵در امور کیفری مصوب  

است که در کتاب و سنت تجلی یافته است، حل اختلافات و منازعات ناشی از پدیدۀ مجرمانه از طریق  
گری از جهت مشروعیت، حدود و قلمرو اجرایی و تحقق اهداف و آثار آن اهمیت دارد.  احاله به میانجی 

گری کیفری پرداخته و به این  تحلیلی به بررسی مبانی فقهی میانجی - پژوهش حاضر با رویکرد توصیفی 
شناسی اسلامی دارد. با نگرش عمیق به  گری کیفری ریشه در انسان نتیجه دست یافته است که میانجی 

کار در فرایند  انداز اخلاقی بزه مسئلۀ احیا و اصلاح نفس از طریق ارائۀ الگویی تربیتی مطلوب و تغییر چشم 
کار است. نفوذ  های انسانی بزه گری و احترام به کرامت و حیثیت انسانی او، به دنبال احیای ارزش میانجی 

گری در قالب نهاد قاضی تحکیم و استحباب ترغیب اصحاب دعوی به سازش از  شرعی فرایند میانجی 
های درگیر  البین با تشویق طرف سوی قاضی پرونده، تأکید بر مفاهیمی چون عفو و گذشت و اصلاح ذات 

عنوان روش  گری به فصل، در منابع اسلامی بر اهمیت میانجی و عنوان کنشگران فرایند حل و آحاد جامعه به 
 فصل منازعات در نظام دادرسی اسلام دلالت دارد. و آمیز حل مسالمت 

 البین، قاضی تحکیم، عفو و گذشت. گری کیفری، اصلاح ذات میانجی   ها: کلیدواژه 
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 مقدمه

ها فصل منازعات و اختلافات سابقۀ طولانی در سنتوآمیز حلعنوان روش مسالمت گری کیفری به میانجی
عنوان یک الگوی نوین از  گردد. به های بسیار کهن بازمیهای تاریخ اقوام مختلف دارد و به دوره و آیین

ها در محاکم قضایی، منظور کاهش مراجعات و جلوگیری از تراکم پرونده نیمۀ دهۀ هفتاد قرن بیستم، به 
دیده، التیام  های رسیدگی، تسهیل جریان عدالت کیفری، ترمیم خسارات مادی و معنوی بزه کاهش هزینه 

پذیر و کارآمد در  و بهبود روابط انسانی و در نتیجه ترسیم یک سیاست عدالت کیفری مشارکتی و انعطاف
ارائۀ تبیینی دیگر از نقش و جایگاه سهامداران  حقوق کیفری پدید آمد و در جستجوی آن است که ضمن  

وگو پذیر و دارای ظرفیت گفتدیده و ایجاد ساختار مشارکترفتۀ بزه دستعدالت کیفری، به احیای حقوق از
وگو و مشارکت به دنبال این  برای شناخت عدالت و اجرای آن اقدام نماید و از مجرای تقویت روحیۀ گفت

های جدیدی به پدیدۀ جنایی بدهد و ضمن فاصله گرفتن از روش رسیدگی سنتی بر عینیت  است پاسخ
کار و سایر سهامداران عدالت در امور کیفری تأکید دارد. این نهاد با دیده و بزه یافتن مواجهۀ رودرروی بزه 

ه شکل ای بالمللی و منطقه نامۀ بیننامه و قطعها سند، توصیه اقبال بسیاری از کشورها همراه گردید. ده 
اند.  گری مورد تأکید قرار داده فصل اختلافات جنایی را از طریق میانجیومستقیم یا غیرمستقیم، مقولۀ حل

به حل دنیا  نقاط  اقصی  نهادهای زیادی در  این طریق و عرضۀ خدمات  ومؤسسات و  از  اختلافات  فصل 
عنوان یک گری کیفری برای اولین بار به گری کیفری در ایران. میانجیپردازند. میانجی گری می میانجی

بینی گردید. پیش  13۹2تأسیس جدید حقوقی در پاسخ به جرم، در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  
تدوین گردید. نظام دادرسی    13۹۵گری در امور کیفری مصوب  نامۀ میانجی سازوکار اجرایی آن نیز در آیین

ان تشریعی الهی و سنت نبوی و ائمۀ هدی تجلی پیدا اسلام مبتنی بر ارادۀ تشریعی الهی است که در بی
میانجی به  احاله  از طریق  پدیدۀ مجرمانه  از  ناشی  منازعات  و  اختلافات  است. حل  از جهت نموده  گری 

شده در این  های انجاممشروعیت، حدود و قلمرو اجرایی و تحقق اهداف و آثار آن اهمیت دارد. پژوهش 
تحلیلی به -رو، این نوشتار با رویکرد توصیفیاند. ازاینگری کیفری نپرداخته زمینه به مبانی فقهی میانجی 
 پردازد. گری کیفری میبررسی مبانی فقهی میانجی

 گری کیفریمفهوم میانجی  ـ۱

منظور رفع اختلاف و ایجاد  گری در لغت به معنی وساطت و پادرمیانی بین دو طرف متخاصم به میانجی
منظور عفو و بخشش خطای مجرم صلح و سازش آمده است و به پایمردی و وساطت نزد قاضی )حاکم( به 

با اضافۀ به واژۀ   (.47۵،  13 ص.   ،1377شود )دهخدا،  و گناهکار یا تخفیف در مجازات آن؛ نیز اطلاق می
منظور  مداخلۀ شخص ثالث میان افراد متخاصم به   و  وساطت  به   ـ  به معنی عقوبت و جزا است  که    ـ  کیفر

 رود.رفع اختلاف و ایجاد صلح و سازش در موضوعات کیفری به کار می

شود فارغ از تشریفات معمول در فرایند کیفری  ای است که در آن سعی میطرفه در اصطلاح فرایند سه 
شوند، با  کار، در صورت لزوم سایر اشخاص جامعه که از جرم متأثر میدیده و بزه فضایی ایجاد شود که بزه 
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صورت مستقیم یا در صورت وگوهای متقابل به مشارکت اختیاری ترجیحاً در محیط و زمان مناسب طی گفت
منظور پایان دادن به مشکلات و  نام میانجی، به طرف به لزوم غیرمستقیم با حضور شخص یا اشخاص بی 

بر بزه  ارتکاب جرم و ترمیم خسارت مادی و معنوی وارده  از  ناشی  التیام در بهبود روابط عواقب  دیده و 

 (.7 ص.   ،1373پردازند )صادقی، فصل مسائل برخاسته از حادثه مجرمانه میوانسانی، به حل

میانجی به فرایند  است  ممکن  جامعه گری  از صورت  الهام  با  مردم  و  مدنی  جامعۀ  خود  ابتکار  به  ای 

( 1۵4 ص.   ،13۸4دانا،  الگوهای معمول در عرف و فرهنگ عامه بدون مداخلۀ و نظارت مقام قضایی )رضا 
 روش  دو  با  ـ قضایی  پلیسی  گریـ میانجی  تشکیلاتیای همراه با نظارت قضایی یا درونصورت جامعه یا به 

گری در هر مرحله از دادرسی  فرایند میانجی  (.۸۵ ص.   ،13۸2)عباسی،    شود  انجام  غیرمستقیم  و  مستقیم
ای  پذیر است، اعم از مرحله تحقیقات مقدماتی، مرحله تعقیب و مرحله دادرسی با فرض قبول درجه امکان

رحله اجرای مجازات با مشارکت اختیاری کار و نیز بعد از محکومیت و حتی در ماز مسئولیت توسط بزه 
 (.13۹۵گری در امور کیفری مصوب  نامۀ میانجیآیین  1کار نیز ممکن است )قسمت الف مادۀ  دیده و بزه بزه 

 گری کیفری در نظام عدالت کیفری میانجیـ 1ـ1

به میانجی حلگری  دیرین  سازوکارهای  از  یکی  مسالمت وعنوان  روش  طریق  از  منازعات  و  فصل  آمیز 
سنت در  طولانی  سابقۀ  آیینغیرقضایی  و  دوره ها  به  و  دارد  مختلف  اقوام  تاریخ  کهن  های  بسیار  های 

صورت نوین از نیمۀ دهۀ هفتاد قرن بیستم، نظام عدالت کیفری اما به  (.۹۶ ص.   ،13۹۶گردد )مالدار، بازمی
شود. به گری تلقی میعنوان کشور پیشگام در زمینۀ تجارب میانجیرا تحت تأثیر قرار داد. کشور کانادا به 

گری کیفری با سرعت زیادی در آمریکا و اروپا رشد نمود. در کشورهای نیوزلند، استرالیا، دنبال آن میانجی 

به  نیز  جنوبی  آفریقای  شناخته ژاپن،  درخوبی  اجرا  به  و  )غلامی،  میشده  امروزه    (.47 ص.   ،13۸2آید 
گری کاملاً خارج از نظام کیفری توسط  های مختلفی در عمل دارد؛ در آمریکا میانجی گری تجربه میانجی
ستگاه عدالت کیفری صورت  گری بیشتر در چارچوب دگیرد. در اروپا میانجی های مردمی صورت می انجمن 

عنوان یک مؤسسۀ  گری به در حقوق انگلیس مؤسسۀ میانجی  (.7۹ ص.   ،13۹۵پذیرد )دلماس مارتی،  می
ای گری کیفری تمرکز عمده های میانجینماید. در نروژ و بلژیک هیئتگری میمحور، اقدام به میانجیپلیس 

 (.23۹ ص.   ،13۹۶پور و قریب، کاری اطفال دارند )جانی بر بزه 

نامه قرار گرفته  نامه و قطعها سند، توصیه المللی نیز موضوع ده ای و بینگری در سطح منطقه میانجی
گری فصل اختلافات جنایی را از طریق میانجیواست که هرکدام به شکل مستقیم و غیرمستقیم مقولۀ حل

گری خانوادگی، نامۀ شورای اروپا در مورد میانجیتوان به توصیه عنوان نمونه، میاند. به مورد تأکید قرار داده 
های کیفری در سال گری در پرونده نامۀ این شورا برای استفاده از روش میانجیو توصیه   1۹۹۸در ژانویه  

گری و قواعد عدالت ترمیمی در دستگاه عدالت نامۀ »توسعه میانجیقطع  (.22 ص.  ،13۸۵)شیری،    1۹۹۹
اقتصادی   از    1۹۹۹  سال  در  ملل   نسازما  اجتماعی  –کیفری« شورای  استفاده  اساسی  اصول  اعلامیۀ  و 

 (. 2 ص.  ،13۸۸این سازمان اشاره کرد )نیاسر،    2۰۰2های عدالت ترمیمی در قلمرو کیفری مصوب  برنامه 
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فصل اختلافات از این طریق و عرضۀ خدمات  ومؤسسات و نهادهایی زیادی امروز در اقصی نقاط دنیا به حل

 (.۹۰ ص.   ،13۸2پردازند )عباسی، گری می میانجی

 گری کیفری در نظام دادرسی جمهوری اسلامی ایرانمیانجی ـ2ـ1

ای سابقۀ  صورت جامعه آمیز حل منازعات و اختلافات، به های مسالمت عنوان یکی از روشگری به میانجی
های بارز بس نمونه های تاریخ اقوام مختلف ایران دارد. آیین فضل، نحوه و خونها و آیینطولانی در سنت 

قانون اصول محاکمات جنایی مصوب   (.21۹ ص.   ،13۹۵فرد، مرادقلی و ضرغامی،  آن است )رضوی  در 
، به قضات دادگاه توصیه شده است که در مواردی که امکان برقراری صلح وجود دارد، کوشش و  12۹1

منظور ایجاد فرهنگ صلح و  البین انجام دهند. شورای حل اختلاف نیز به جهد لازم را در زمینۀ اصلاح ذات
یابی به صلح و سازش  منظور دستمذاکره به عنوان یکی از موارد صلاحیتی خود سعی در  سازش در جامعه به 

همچنین واحدهای صلح و سازش   (.1۸ ص.   ،13۸۵نماید )شاهرخی،  گذشت میبین طرفین در جرائم قابل
منظور ایجاد ها عملاً به مستقر در برخی دادگستری و دوایر مشاوره و مددکاری مستقر در برخی کلانتری

  ،13۹4کنند )درویشی و جلیلیان،  گذشت تلاش میدیدگان در جرائم قابلصلح و سازش بین مرتکبان و بزه 

گری کیفری با اقتباس از حقوق فرانسه برای اولین بار در قانون آیین دادرسی عنوان میانجی  (.2۰1 ص. 
این قانون، مقام قضایی که رسیدگی پرونده را    ۸2و    1بینی شد. بر اساس مواد  ، پیش13۹2کیفری مصوب  
تواند  ها قابل تعلیق هستند، در مرحلۀ دادسرا، میکه مجازات آن  ۸و    7،  ۶در جرائم تعزیری  بر عهده دارد،  

با اعطای مهلت برای حصول سازش، با توافق طرفین دعوی، پرونده را به شورای حل اختلاف یا شخص  
گری در امور کیفری نامۀ میانجیگری ارجاع دهد و سازوکار اجرایی آن نیز در آیینیا مؤسسه برای میانجی

 تدوین گردید. 13۹۵مصوب 

 گری کیفریمبانی میانجی  ـ۲

عنوان یک  گری کیفری را به نظام دادرسی اسلام مبتنی بر مبانی فقهی است که وجود و تحقق میانجی
 نماید. ها و منازعات جزایی ایجاب میفصل اختلافوآمیز در حلروش مسالمت 

 شناسی اسلامی انسان ـ1ـ2

در بینش اسلامی انسان کرامت و حرمت ذاتی دارد و این کرامت و حرمت ذاتی از این جهت است که او از  
»آزادی اراده و اختیار، قدرت تعقل و تفکر« و »وجهه و نفخۀ الهی« برخوردار است. در آیات و روایات زیادی  

ما فرزندان آدم؛ انسان بما    (.7۰سراء،  به کرامت ذاتی انسان تصریح شده است. »ولقد کرّمْنا بنی آدمَ ...« )ا
اند  ایم. مفسران و عالمان در تفسیر این آیه، وجه کرامت انسان را به این دانسته هو انسان را گرامی داشته 

  ، 13۹۵که انسان از قوۀ تعقل و تفکر، نطق و قدرت تمیز و وجهه و نفخۀ الهی برخوردار است )طریحی،  

طبیعت روحانی و معنوی خود با کائنات و هستی پیوستگی دارد. این رابطۀ  یعنی انسان به لحاظ    (.1۵2 ص. 
لَهُ ساجِدیِنَ« )حجر،   فَقَعُوا  رُوحِی  فِیهِ منِْ  نَفَخْتُ  وَ  »فَإِذا سَوَّیْتُهُ  آیۀ شریفۀ  از  ارزش  با  ( 2۹بسیار مهم و 
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قدر و پر  شود. نسبت روح به خدا در این آیه یک نسبت تشریفی است؛ یعنی یک روح گراناستفاده می

این کرامت و شرافت انسان چیزی   (.12۸ ص.   ،17 ج.   ،1374شرافت در انسان دمیده شده است )شیرازی،  
نیست که با ارتکاب جرم و جنایت بر خود یا دیگران زایل شود؛ زیرا وقتی خداوند با فرشتگان در مورد قرار 

آورند: »قالُوا أَتَجعَْلُ فِیها مَنْ  گوید، فرشتگان به پرسش و اعتراض روی میدادن خلیفه در زمین سخن می

الدِّماء«. خداوند در پاسخ می یَسْفِکُ  فِیها وَ  تَعْلَمُون« )بقره یُفْسدُِ  أَعْلَمُ ما لا  إِنِّی  پاسخ    (.3۰ فرماید: »قالَ 
ین حقیقت است که مقام ذاتی و جانشینی و خلافت الهی، با افعال از قبیل فساد و خونریزی خداوند بیانگر ا

گیرد، وجود انسان نیست بلکه رفتار و فعل است که  شود. در واقع آنچه در معرض سرزنش قرار مینفی نمی

بدین جهت است که تجاوز و تعدی به یک انسان و سلب حیات   (.1۵7 ص.   تا،عربی، بیزند )ابناز او سر می
ها تلقی شده است. احیای او به منزلۀ احیای مادی و معنوی از وی به منزلۀ تعدی و تجاوز به همه انسان

احیای انسان در منابع روایی و فقهی به مفاهیم چون ارشاد و هدایت انسان   (.32 ها است )مائده همه انسان
جانبه )مادی، روانی، عاطفی( انسانی و نیز نجات فرد از  و نجات از فساد و گمراهی، جبران و ترمیم همه 

 (. 21۰ ص.   ، 2 ج.   ق،14۰7کار رفته است )کلینی،  مرگ حتمی به 

کار گیرد. احیای بزه های مختلف احیا و ترمیم را در بر میها و روشاطلاق احیا و ترمیم همه شیوه 
کار از طریق عفو  گیرد. گاهی احیای بزه گاهی از طریق اعادۀ حیثیت و حقوق اجتماعی به وی صورت می

گیرد که مصداق بارز آن عفو جانی توسط اولیای دم در قتل عمد است. و بخشش و نکشتنِ او صورت می
کار  کار از طریق فرایند تعلیم و تربیت صورت گیرد که در نتیجۀ آن طرز تفکر و اندیشۀ بزه گاهی احیای بزه 

کار از  آید. زمانی هم احیای بزه میصورت شهروندی مطیع قانون درو اعمال و رفتار وی اصلاح گردد و به 
بار جرم از  پشیمانی و تلاش برای جبران آثار زیانگیرد؛ که  طریق ایجاد حس شرمساری در او صورت می

دیده در این است که کلیۀ خسارات وارده بر های این نوع احیا و تحول درونی است. احیای بزه جمله نشانه 
او اعم از خسارات مادی، روانی و عاطفی ترمیم و جبران شود. در مواردی که امکان جبران و ترمیم این  

 کار وجود ندارد، باید جامعه و دولت در این راستا تلاش نماید.ها از طرف بزه خسارت 

اسلام نگرش عمیق به مسئلۀ احیا و بازتوانی و جایگاه والای احیای نفس و اصلاح و   ،بر این اساس
شناسی اسلامی از این جهت شناسی اسلامی دارد. انساندیده دارد که ریشه در انسان کار و بزه درمان بزه 

های انسانی  گری کیفری به دنبال احیای ارزش گری کیفری قرار گیرد که میانجیتواند مبنای میانجیمی
گری کیفری از یک سو، با ایجاد شرم دیده است. میانجی کار با بزه شدۀ انسانی بزه و ترمیم روابط مختل

گری و انداز اخلاقی او و ارائۀ الگویی تربیتی مطلوب در جریان فرایند میانجیکار و تغییر چشمواقعی در بزه 
کار و جلوگیری از الصاق برچسب مجرمیت به وی،  انسانی بزه   تر احترام به کرامت و حیثیتاز همه مهم

گری کیفری در صدد ترمیم  کند. از سوی دیگر، میانجیهای انسانی او را فراهم میموجبات احیای قابلیت
دیده را جبران  های وارده بر بزه گری خسارتدیده است تا در فرایند میانجی های وارده به بزه کلیۀ خسارت

دیدگی مجدد نجات دهد و برایش  دیده بزداید و او را از خطر بزه دیدگی را از بزه های تلخ بزه نماید و تجربه 
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دیده ممانعت به عمل آورد تا عدالت امنیت خاطر روانی فراهم نموده و از انزوا و افسردگی اجتماعی بزه 
 دیده است برای او به ارمغان آورد. واقعی که احیاکنندۀ بزه 

 البین اصلاح ذات ـ2ـ2

های کیفری های حقوقی از جمله اختلافهای مهم و مؤکد در دین اسلام در مقابله با اختلافیکی از برنامه 
البین است و در آیات و روایات متعددی به آن پرداخته  اصلاح ذات  –  است  اخلاقی  دستور  یک  از  فراتر  که   –

در آیات   (.۵ ص.   ،137۸شده است که نشان از اهتمام دین مقدس اسلام به این برنامه مهم است )حسینی،  

؛  4۵ ؛ مائده 17۸ قرآن هم طرفین اختلاف و منازعه به سازش و مصالحه توصیه و سفارش شده است )بقره 
اند در جهت رفع منازعه و اختلاف برادران دینی خود  ( و هم افراد جامعۀ اسلامی موظف42و    41شوری  

  (.22۰ ص.   ،۹ ج.   ق،141۵وگو و مذاکره بین آنان آشتی برقرار کنند )طبرسی،  تلاش نماید و از طریق گفت
ند. ممکن است علت وجود خصومت، کمتر امکان شروع به مذاکره و مصالحه را دارکار به دیده و بزه زیرا بزه 

شدن نتوانند به  قدمگری فرد مصلح حاضر به صلح و مصالحه یکدیگر نشوند، یا پس از پیشبدون میانجی
ها را دارند،  توافق و آشتی و سازش برسند. در این صورت، دیگر مسلمانان که نفوذ و توانایی اصلاح بین آن

گری و مذاکره بین آنان سازش برقرار کنند )نجفی ابرندآبادی و همکاران، وظیفه دارند که با اقدامات میانجی
 (.1۹3 ص.   ،13۸7

البین تأکید شده و انجام آن از مسلمانان درخواست  در روایات نیز با تعابیر مختلف بر اهمیت اصلاح ذات
عنوان صدقه، یعنی کمک و یاری به مردم و افراد نیازمند یاد شده است، البین به شده است. از اصلاح ذات 

برتر از روزه    (.43۹ ص.   ،1۸ ج.  ق،14۰۹تر از صدقه به پول قلمداد شده است )عاملی،  داشتنیبلکه دوست 
( از مصادیق کار نیک، تقوا دانسته شده و در کنار امر به معروف قرار  3۶2 ص.   ،47البلاغه، نامۀ  و نماز )نهج 

کار خود را فردی شود، بزه آشتی برقرار میکار صلح و  دیده و بزه گرفته است. مسلم است که وقتی بین بزه 
کند که همین امر باعث پیشگیری یابد و احساس همبستگی با جامعۀ اطراف خود میمطرود از جامعه نمی

به  بزه  ارتکاب مجدد  او میاز  بزه وسیلۀ  بزه شود.  با  آشتی  با مصالحه و  نیز  پیدا  دیده  آرامش  کار احساس 
شود. به این جهت اسلام به ایجاد کند و از رنج، درد و نگرانی او کاسته میکند، خود را بازنده تلقی نمیمی

داند  دهد و آن را در شرایطی برتر از نماز و روزه میها اهمیت میها و دشمنیصلح بین مردم و رفع کدورت
حتی اطمینان کند. برای اقدام به اصلاح بین مردم  و بعد از انجام واجبات برترین و بهترین کار معرفی می

از حصول نتیجه لازم نیست و صرف تلاش و کوشش در جهت رفع خصومت، کدورت و اختلاف بین مردم،  

 (. 441 ص.   ،1۸ ج.   ق، 14۰۹نفسه ممدوح بوده و برای آن پاداش و ثواب فراوان مقرر شده است )عاملی،  فی
اصلاح می انجام  و  دوستی  ایجاد صلح و  بیتبرای  از  )عاملی،  توان  کرد    ق، 14۰۹المال مسلمین هزینه 

 (.44۰ ص.   ،1۸ ج. 

البته اصلاح و ایجاد صلح و آشتی باید در سایۀ عدالت و بازگرداندن حق هر کس به او صورت گیرد و 
های وارد شده باشد. »فَإِنْ فَاءَتْ فَأَصْلِحُوا بَیْنَهُمَا بِالعَْدْلِ وَ أَقْسِطُوا إِنَّ اللَّهَ  همراه با جبران و ترمیم خسارت
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کار( باید خسارات البین، متجاوز )بزه بر این اساس، در فرایند اصلاح ذات  (.۹یُحِبُّ الْمُقْسطِِینَ« )حجرات،  
های  البین، علاوه بر اینکه خسارتدیده( را ترمیم و جبران کند. در سایۀ اصلاح ذاتدیده )بزه وارد شده بر ستم
کند  شود، از نظر روانی و عاطفی هم احساس امنیت و آرامش خاطر میدیده جبران میوارد شده بر بزه 

 (. 1۹3 ص.   ، 13۸7)نجفی ابرندآبادی و همکاران، 

ذات  اصلاح  وظیفۀ  بودن  همگانی  و  جامعیت  به  توجه  مقامات  با  جامعه،  اعضای  بر  علاوه  البین، 
البین بر هر سه نوع از  ترتیب اصلاح ذاتکننده و قضات نیز مخاطب آیات و روایات هستند. بدینرسیدگی
سیستمی قابل تطبیق است. همچنین از جهت  ای با نظارت قضایی و درونای، جامعه گری؛ جامعه میانجی

شود. همچنین منعی ندارد که امر  البین، روش مستقیم و غیرمستقیم را شامل میانجام فرایند اصلاح ذات
 البین به شخص حقوقی که توانایی انجام آن را دارند، واگذار شود. اصلاح ذات 

 نهاد قاضی تحکیم ـ۳ـ2

فصل اختلافات از این طریق  وگری، حلیکی از مفاهیم و نهادهای دیگری که از لحاظ شرعی نفوذ میانجی
مورد تأکید قرار گرفته است، نهاد قاضی تحکیم است. نهاد قاضی تحکیم یک نهاد اجتماعی مقبول عرف  

ای به وسعت تاریخ حقوق و حتی قبل از صدر اسلام برخوردار است. در قالب  و شرع است که از پیشینه 
ای قوی در بستر تاریخ حقوق  های ویژۀ خود را یافته و همانند استوانه های متنوع اجتماعی، چهارچوبشکل

برافراشته است )مؤسسۀ داوری و تحقیقات حقوقی،   نهاد تحکیم،   (.۶2 ص.   ، 137۸و دعاوی قد  بررسی 
گری دارد و دارای ماهیت دوگانه: از میانجیتر  دهد که نهاد تحکیم مفهوم عامشرایط و قلمرو آن نشان می

)خویی،   است  غیرقضایی  و  با   (.11 ص.   ،41 ج.   ق،1422قضایی  تام  مطابقت  غیرقضایی،  ماهیت  در 
گری کیفری دارد؛ زیرا داور در ماهیت غیرقضایی نهاد تحکیم در ایجاد صلح و سازش میان طرفین  میانجی

اساس  (.3۵دهد )نساء، کند و با پیشنهاد فرمول سازش، دعوی را خاتمه میو تقریب موضعشان تلاش می
اعتبار رأی و نظر داور در ماهیت غیرقضایی نهاد تحکیم، توافق اصحاب دعوی است. اگر یکی از اصحاب  

فصل دعوی، توافق طرفین  وگری نیز اساس حلدعوی مخالفت کند، دیگر نظر داور اعتبار ندارد. در میانجی
 شود. گری حاصل مییت طرفین در فرایند میانجیدعوی است که با رضا

در ماهیت غیرقضایی نهاد تحکیم، شرط اجتهاد محل بحث نیست، بلکه هر فردی عاقل، بالغ و مختار  
تواند  که توانایی لازم در ایجاد صلح و سازش را داشته باشد، از فامیل طرفین دعوی و یا غیر آن باشد، می

گری کیفری نیز هر شخص حقیقی یا حقوقی که  عنوان داور و مصلح انتخاب شود. در فرایند میانجیبه 
گر عنوان میانجیتواند به توانایی و مهارت لازم را در ایجاد صلح و سازش میان طرفین دعوی داشته باشد، می

 گری مشارکت نماید.در فرایند میانجی

گری کیفری، در ماهیت غیرقضایی نهاد تحکیم مورد توان گفت نفوذ شرعی میانجیبر این اساس، می
 گری قرار گیرد. تواند مبنای میانجیتأکید قرار گرفته است. از این جهت نهاد تحکیم می
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 گری از سوی قاضی پروندهترغیب اصحاب دعوی به میانجی ـ4ـ2

فقهی  مبانی  از  دیگر  یکی  پرونده،  قاضی  از سوی  سازش  و  به صلح  دعوی  اصحاب  تشویق  و  ترغیب 
 بسیاری  تأکید  مورد  که   شودمی  محسوب  –گری با نظارت قضایی  میانجی   خصوصبه   –گری کیفری  میانجی

قرار گرفته است. شایسته است قاضی رسیدگی به پرونده پیش از صدور حکم، اصحاب دعوی   فقهی   متون   از
  در   قاضی  که   جایی  در   مثلاً   – فصل دوستانه اختلاف ترغیب نماید. در برخی موارد  ورا به سازش و حل

  به   دعوی  طرفین   ارجاع  و   ترغیب  – نصب شده اما خودش به عدم عدالت خویش آگاه است    قضا  منصب

در    (.2۶3 ص.   ، 1 ج.   ق، 1413شمرده شده است )گلپایگانی،    واجب   پرونده   قاضی  سوی  از   سازش  و  صلح
کتب فقهی بر استحباب دعوت اصحاب دعوی به صلح و سازش از سوی قاضی پرونده به آیات قرآن از  

(، آیات امر به معروف و ظاهر آیۀ  41۸ ص.  ،۸ ج.   ق،1413سورۀ نساء )علامه حلی،    114جمله عموم آیۀ  

)ع(  334 ص.   ، 1 ج.   ق،141۸بقره )سبحانی،    224 باقر  امام  از  مانند صحیحۀ هشام بن سالم  روایات  ( و 

(، روایت حاکی از کیفیت قضاوت پیامبر )ص( در تفسیر منسوب به امام  2۰۹ ص.   ،2 ج.   ق،14۰7)کلینی،  

گری ( استدلال شده است. این امر زمینۀ مناسبی برای میانجی 24۰ ص.   ،27 ج.   ق،14۰۹عسکری )عاملی،  
می داوطایجاد  اقدامات  اتخاذ  به  دعوی  اصحاب  ترغیب  طریق  از  که  گردونۀ  کند  از  خارج  که  لبانه 
پذیری برخاسته از مبانی  شود. این انعطافپردازند، دنبال میهای رسمی به حل و قطع دعاوی میرسیدگی

 (.۸ ص.   ،137۸آید )حسینی، عقیدتی و مذهبی است که از امتیازات آیین دادرسی اسلامی به شمار می

 تأکید بر عفو و گذشت ـ۵ـ2

کاران و به رسمیت شناختن  ضمن صیانت از امنیت جامعه و عدم تجری جانیان و بزه آیات متعدد در قرآن  
بزه  بزه حق  اعمال مجازات  تقاضای  در  به دیده  است،  داشته  روا  که  تعدی  و  برابر ظلم  در  طور مکرر  کار 

کند. گذشت از مجازات را روش شایسته، ادای احسان دیده را تشویق و توصیه به گذشت از مجازات می بزه 

( و امر مهم و  4۰  (، بهتر از مجازات و دارای اجر و پاداش عظیم )شوری4۵ (، کفارۀ گناهان )مائده 4۵ )بقره 
کار مورد تأکید قرار گرفته است. از آن  داند. در روایات نیز عفو و گذشت از گناه و مجازات بزه پرارزش می 

رین خصلت اهل دنیا و آخرت )کلینی، (، بهت1۰۸ ص.   ، 2 ج.   ق،14۰7عنوان سبب عزت انسان )کلینی،  به 

( یاد شده  1۰۸ ص.   ، 2 ج.   ق،14۰7ای که پاداش آن بهشت است )کلینی، (، صدقه 1۰۹ ص.   ، 2 ج.   ق،14۰7
 است. 

دهد که در تعدی و تجاوز علیه اشخاص  بررسی آیات و روایات متضمن تأکید بر عفو و گذشت نشان می
دیده،  دیده، یعنی بزه کار، به دست ستمجامعه و نقض حقوق اشخاص، سرنوشت مجازات متجاوز، یعنی بزه 

گری مشارکت نماید و از  کار در فرایند میانجیتواند اقدام به مجازات نماید یا با توافق با بزه است که می
کار گذشت نماید. بهتر شمردن عفو و گذشت از مجازات در آیات فوق، ارجحیت  این طریق از مجازات بزه 
گری علاوه  دهد؛ زیرا در فرایند میانجیگری را از حضور در محاکم رسمی نشان می حضور در فرایند میانجی

ها و رنج و تبعات نامطلوبِ حاصل از دیده از هزینه د، بزه شودیده جبران میبر اینکه خسارات وارده بر بزه 
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دیده و شاکی در معرض کار نیز از ناحیۀ بزه یابد. بزه های خشک و رسمی رهایی میورود به جریان رسیدگی
کار در ارتکاب بزه،  وگو از عوامل و انگیزۀ بزه های گفتدیده با حضور در جلسه گیرد. زیرا بزه گذشت قرار می

آگاه می پشیمانی وی  و  راه ندامت  یافتن  در جهت  و  به شود  اختلاف  رفع  برای  فعال مشارکت حلی  طور 
اجراهای کیفری را گری، ضمانت دیده و مجریان میانجیگرفته و نظر مساعد بزه کند. با توافقات صورت می

 کند.محدود و مضیق می

 گیری نتیجه

به میانجی کیفری  مسالمت گری  روش  در  وآمیز حلعنوان  ریشه  اسلام  دادرسی  نظام  در  منازعات،  فصل 
های احیای ارزش شناسی اسلامی دارد که با نگرش عمیق به مسئلۀ احیا و اصلاح نفس به دنبال  انسان 

کار و تغییر  دیده از طریق ایجاد شرم واقعی در بزه کار با بزه شدۀ انسانی بزه انسانی و ترمیم روابط مختل
تر احترام به  گری و از همه مهمانداز اخلاقی او و ارائۀ الگویی تربیتی مطلوب در جریان فرایند میانجیچشم

گردد. با ترمیم و جبران  کار میکار، موجب احیای قابلیت انسانی و اصلاح بزه کرامت و حیثیت انسانی بزه 
آورد.  دیده است به ارمغان میگری، عدالت واقعی را که احیاکنندۀ بزه دیده در فرایند میانجیخسارات بزه 

های درگیر به صلح و آشتی از یک سو؛ تشویق و دعوت البین و تشویق طرفتأکید بر مفهوم اصلاح ذات
فصل اختلاف  وعنوان کنشگران فرایند حلالبین به جامعه برای مشارکت در فرایند اصلاح ذاتآحاد افراد  

بر اهمیت روش مسالمت  از سوی دیگر،  بزه،  ارتکاب  از  فصل منازعات در نظام دادرسی وآمیز حلناشی 
فصل اختلافات وآمیز حلعنوان روش مسالمت گری کیفری به اسلام دلالت دارد. جواز و مشروعیت میانجی

از طریق نهاد قاضی تحکیم نیز مورد تأکید قرار گرفته است. بررسی نهاد تحکیم، شرایط و قلمرو آن نشان  
گری کیفری دارد؛ اما دهد هرچند نهاد تحکیم در ماهیت قضایی خود تفاوت مهم و اساسی با میانجیمی

 گری کیفری دارد. در ماهیت غیرقضایی خود مطابقت تام با میانجی

ترغیب و تشویق اصحاب دعوی به صلح و سازش از سوی قاضی پرونده، یکی دیگر از مبانی فقهی 
شود. ترغیب طرفین دعوی گری با نظارت قضایی، محسوب میخصوص میانجیگری کیفری، به میانجی

کند تا طرفین دعوی با اتخاذ اقدامات داوطلبانه گری ایجاد میبه صلح و سازش زمینۀ مناسبی برای میانجی
رسیدگی گردونۀ  از  خارج  میانجیو  فرایند  در  و گذشت  های رسمی  عفو  بر  تأکید  نمایند.  گری مشارکت 

کار به  دیده در تعدی و تجاوز علیه اشخاص جامعه و نقض حقوق اشخاص، بیانگر سرنوشت مجازات بزه بزه 
گری مشارکت کار در فرایند میانجیه تواند اقدام به مجازات نماید یا با توافق با بز دیده است که میدست بزه 

کار گذشت نماید. بهتر شمردن عفو و گذشت از مجازات در آیات قرآن،  نماید و از این طریق از مجازات بزه 
دهد؛ زیرا در فرایند  گری را از حضور در محاکم رسمی نشان میپسندیده بودن حضور در فرایند میانجی

ها و رنج و تبعات  دیده از هزینه شود، بزه دیده جبران میگری علاوه بر اینکه خسارات وارده بر بزه میانجی
دیده  کار نیز از ناحیۀ بزه یابد. بزه های خشک و رسمی رهایی می نامطلوبِ حاصل از ورود به جریان رسیدگی

 گیرد. و شاکی در معرض گذشت قرار می



 30  1404، بهار و تابستان  ( 27)پیاپی    1شمارۀ  ،  14دورۀ    ، گفتمان حقوقی  

 منابع
 قرآن کریم. 

 البلاغه. نهج 
 . بیروت: دارالکتب العربی. فصوص الحکم   (. تا الدین. )بی محی عربی،  ابن 

بر فرایند میانجی   (. 13۹۶اعظمی، محسن. )  آیین  بررسی مقررات حاکم  بر قانون جدید  با تأکید  گری کیفری 
 . 23،  مجله علمی تخصصی علوم انسانی اسلامی   (. 13۹4با اصلاحات    13۹2دادرسی کیفری )مصوب  

 . قم، ایران: دفتر مؤلف. أسس القضاء و الشهادة   (. تا تبریزى، جواد بن على. )بی 
  حقوق   در   کیفری   گری میانجی   اعمال   معیارهای   قلمرو   تطبیقی مطالعۀ    (. 13۹۶پور، مجتبی؛ قریب، رخساره. ) جانی 

 . 23۹(،  1) ۸،  نامۀ حقوق کیفری پژوهش .  بلژیک   و   انگلیس   ایران، 
مجله دانشکدۀ  دهی به نقض هنجارها.  گری در فصل دعاوی و پاسخ نقش میانجی   (. 137۸حسینی، سید محمد. ) 

 (. ۸34) 4۵،  حقوق و علوم سیاسی 
گری کارآمدترین روش جایگزین حل اختلاف برای تحقق  میانجی   (. 13۹4درویشی، بابک؛ جلیلیان، محمدرضا. ) 

 . 27،  تحقیقات حقوقی آزاد عدالت ترمیمی.  
 . تهران: مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران. نامه دهخدا لغت   (. 1377اکبر. ) دهخدا، علی 

نشر    (. . )علی حسین نجفی ابرندآبادی، مترجم های بزرگ سیاست جنایی نظام   (. 13۹۵دلماس مارتی، میری. ) 
 میزان. 

نامۀ کارشناسی ارشد حقوق کیفری  ]پایان   های عدالت ترمیمی در نظام کیفری ایران جلوه   (. 13۸4دانا، امیر. ) رضا 
 شناسی[. دانشگاه تهران )پردیس قم(، قم. و جرم 

بررسی آثار ترمیمی اجرای مراسم خون صلح؛    (. 13۹۵فرد، بهزاد؛ مرادقلی، حسین؛ ضرغامی، سیروس. ) رضوی 
 . 21۹(،  ۹4) ۸۰،  مجله حقوقی دادگستری .  کرمانشاه   آستان   در   موردی مطالعۀ  

. قم، ایران: مؤسسۀ امام صادق  الشهادة فی الشریعة الاسلامیة الغراء نظام القضاء و    (. ق 141۸سبحانی، جعفر. ) 
 السلام. علیه 

 . ۵3،  اصلاح و تربیت ای قضا زدایانه.  گری؛ اندیشه حقوق جزا: میانجی   (. 13۸۵شاهرخی، حسین. ) 
 . تهران: دارالالکتب الاسلامیه. تفسیر نمونه   (. 1374شیرازی، ناصر مکارم. ) 

 . 22(،  1) 1،  مطالعات پیشگیری از جرم فرایندهای عدالت ترمیمی.    (. 13۸۵شیری، عباس. ) 
 (. 1۶و 1۵) 1۵،  مجله تخصصی الهیات و حقوق قضا زدایی در حقوق جزای اسلامی.    (. 13۸4صادقی، محمدهادی. ) 

 . بیروت، لبنان: مؤسسۀ الاعلمی للمطبوعات. مجمع البیان فی تفسیر القرآن   (. ق 141۵طبرسی، فضل بن حسن. ) 
 تهران: المکتبة المترضویه.   (. . )سیّد احمد حسینى، تحقیق مجمع البحرین   (. ق 13۹۵طریحى، فخر الدین. ) 

 السلام. . قم، ایران: مؤسسۀ آل البیت علیهم وسائل الشیعة   (. ق 14۰۹عاملى، حرّ، محمد بن حسن. ) 
 . ۸۵(،  ۹) ۵،  پژوهش حقوق و سیاست عدالت ترمیمی، دیدگاه نوین عدالت کیفری.    (. 13۸2عباسی، مصطفی. ) 



   31 ی فر ی ک   ی گر ی انج ی م   ی حقوق   و   ی فقه   ی مبان   ی بررس 

نامۀ کارشناسی ارشد حقوق  ]پایان   گری کیفری نقش قاضی و پلیس در میانجی   (. 13۸۸عسگری نیاسر، مسعود. ) 
 شناسی[. دانشگاه تربیت مدرس، تهران. جزا و جرم 

 . قم، ایران: دفتر انتشارات اسلامی. مختلف الشیعه فی احکام الشریعه   (. ق 1413علامه حلی، حسن بن یوسف. ) 
 . 47(،  4) ۵،  دانش انتظامی ها.  عدالت ترمیمی اصول و روش   (. 13۸2غلامی، حسین. ) 

 (. افغانستان . ) 13۹2قانون آیین دادرسی کیفری، مصوب  
 (. افغانستان . ) 13۹۵گری در امور کیفری، مصوب  نامۀ میانجی آیین 

 . تهران، ایران: دارالکتب الاسلامیه. کافی   (. ق 14۰7یعقوب. ) کلینی، محمد بن  
 قم، ایران: دار القرآن الکریم.   (. کتاب القضاء )للگلبایگانی   (. ق 1413گلپایگانی، سید محمدرضا موسوی. ) 

،  اندیشمندان حقوق جانبه.  گری، عدالتی بنا نهاده شده بر مبنای قراردادی سه میانجی   (. 13۹۶مالدار، محمدحسن. ) 
13 (13  ،)۹۶ . 

بیروت:    (. . )بکری حیانی، تحقیق کنز العمال، فی سنن الاقوال والافعال   (. ق 14۰۹الدین. ) متقی، علی بن حسام 
 مؤسسۀ الرساله. 

نامۀ مدرس  فصل البین و نظریۀ عدالت ترمیمی.  اصلاح ذات   (. 13۸7نجفی ابرندآبادی، علی حسین؛ و همکاران. ) 
 . 1۹3(،  3) 12،  علوم انسانی 
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،  در فقه امامیه   حقوقی مالکیت اراضی و مراتع،  ـبررسی فقهی 

 حنفیه و حقوق افغانستان 

 1محمدضیا کریمی 

 چکیده 

این مقاله به منظور بررسی مالکیت اراضی موات و مراتع در افغانستان، در فقه امامیه، حنفیه و حقوق  
تحریر   رشته  به  فقهی افغانستان  مبانی  بررسی  است.  کشور   ـدرآمده  در  مراتع  و  موات  اراضی  حقوقی 

آید. بحث در این مورد برای برطرف کردن مشکلاتی که  افغانستان امروزه نیاز مبرم جامعه به حساب می 
ای انجام  صورت کتابخانه ها وجود دارد، از ضروریات است. در این تحقیق که به نشینان و کوچی بین ده 

حقوقی اراضی موات از منظر فقه امامیه، فقه حنفی و حقوق افغانستان مورد   ـگردیده است، مبانی فقهی 
دانان  بحث قرار گرفته است. نتایج حاصل از این نوشته، قابل استفاده برای تودۀ مردم، وکلای مدافع، حقوق 

 باشد. وفصل دعاوی مذکور می حقوقی مناسب برای حل  ـای علمی و شیوه 

 اراضی موات، مالکیت، فقه، حقوق مدنی، حقوق افغانستان ها:  کلیدواژه 

  

         
 ایران.  ارشد حقوق خصوصی، جامعه المصطفی العالمیه، مشهد،آموخته کارشناسی دانش  .1



 34  1404، بهار و تابستان  ( 27)پیاپی    1شمارۀ  ،  14دورۀ    ، گفتمان حقوقی  

 مقدمه

  مناطق«،   اکثر»  بودنسردسیر  زمین،  کمبود  جمعیت،  کثرت  به   توجه   با  افغانستان  مرکزی  مناطق  مردم
  در .  هستند  مواجه   متعدد  مشکلات  با  زندگی  گذران  جهت  زندگیشان،  محل  بودن  کوهستانی  و  العبورصعب

  به   رسیدن.  است  کرده   دوچندان  را   محلی  باشندگان  مشکلات  مرکزی،  مناطق  به   هاکوچی  هجوم  میان،  این
 کوچ  اهداف  جزو  مناطق،  این  خدادادی  طبیعت  از  هاآن  تسخیر  و  تصرف  مناطق،  این  مراتع  و  موات  اراضی
  داشته  همراه   به   را  هاانسان  بین   نزاع  همواره   مراتع  و  موات  اراضی  از  وریبهره .  است  مناطق  این   به  هاکوچی 

 .است بوده  افراد بین گوناگون هاینزاع  سبب تاریخ طول در بساچه  و دارد و

 گری، کوچی  و  کوچیپدیده   میان،   این  در.  نیست  مستثنا  قاعده   این  از  نیز  افغانستان  مراتع  و  موات  اراضی
 در .  است  ساخته   ترپیچیده   دیگر،  نقاط  از  بسیاری  با  مقایسه   در  را  افغانستان  مراتع  و  موات  اراضی  مشکل
  مراتع  و موات  اراضی تصرف بودنالمؤونه سهل و سویی از جمعیت  روزافزون رشد  به توجه  با کنونی، دنیای

  قانون  و  فقه .  گیرد  قرار  کاوش  مورد   افغانستان  حقوق  و  فقه   دیدگاه   از  مسئله   کندمی   ایجاب  دیگر،  سوی  از
 موات  اراضی  از  استفاده   حق   تبیین  دارعهده   ها،انسان  زندگی  مشیخط  تعیین   جهت  در  مهم  عنصر  دو  ۀ مثاببه 
 اراضی  نوع  این  از  مالکیت  و  انتفاع  حق   سر  بر  اختلافات  حل  برای  ایگزینه   تنها  حال  عین  در  مراتع،  و

 .نماید  بررسی  منصفانه   نحوبه   افغانستان  قانون  و  فقه  منظر  از  را  مسئله   است   مصمم  روپیش  نوشتۀ .  باشدمی

 مفاهیم 

 اراضی موات ـ 1

 موات در لغت ـ  1 ـ1

  ،13۶4  اثیر،ابن)  نباشد   احدی  ملکیت   در  که  است  زمینی   موات  زمین:  است  گفته  موات  تعریف   در  اثیرابن

  که   شودمی  گفته   زمینی  به   موات  زمین:  است  کرده  تعریف  چنین  را  موات زمیننیز    زبیدی  (.471 ص.   ،1 ج. 

  موات   زمین  (.13۹ ص.   ،3 ج.   ق،1414  زبیدی،)  نباشد  کسی  ملکیت  تحت  و  باشد  نداشته   آبادانی  و  زرع  سابقۀ 
  ملکیت   تحت  و  باشد  نشده  آباد  و  زراعت  که   است  زمینی  موات  زمین:  است  شده  تعریف   چنین  العرب  لسان  در

  تعریف  چنین هم آن را    البحرین   مجمع  (.۹3 ص.   ، 2 ج.   ق، 14۰۵  منظور،ابن)  باشد  نگرفته  قرار   هم  کسی
  اطلاق   زمین  بر  همچنین  ندارد،  روح  که   شودمی  گفته   چیزی  به   آن،  فتح  به   و  میم  ضم  به   موات:  است  کرده 
  استفاده  قابل  آب،   از  دوری  جهت  به  یا   بودن،   نیزار  یا  بودن،  تعطیل   خاطر  به  و  باشد   نداشته   مالک  که   شودمی

 (.374 ص.   ، 4 ج.   ق،14۰۸ طریحی،) نباشد

 اراضی موات در اصطلاح فقه و حقوق ـ  2 ـ1

 بودن، استفاده غیرقابل  جهت  به  که   است  زمینی  موات  زمین:  است  آورده   جواهر  صاحب:  امامیه   فقه(  الف
 موانع  یا  بودن  نیزار  جهت  به   یا  باشد   آب  شدنقطع  خاطر  به   یا  بودناستفاده غیرقابل  این.  نباشد  انتفاع  قابل

 است   زمینی   موات  زمین:  موات  زمینۀ  دربار  خمینی  امام  مرحوم   تعریف   (.۹ ص.   ،3۸ ج.   ،13۸۵  نجفی،)  دیگر



   35 افغانستان   حقوق   و   ه ی حنف   ه، ی امام   فقه   در   مراتع،   و   ی اراض   ت ی مالک   ی حقوق  ـی فقه   ی بررس 

  آب  استیلای جهت  به  خواه  باشد، آب  شدن قطع خاطر به خواه  نبردن نفع این. شودنمی   برده  نفع  آن از که 
  باشد  دیگر  موانع  یا   زمین،   آن   بر  سنگ   یا  نی   شدنپیچیده   بودن،  نیزار  خاطر  به  یا  باشد،   ها سنگ  یا   ریگ   یا

 (.۶۶1 ص.   ،1 ج.   ،13۹1 خمینی،)

 خالی   که   است  زمینی  موات  زمین: »است  گفته   چنین  موات  زمین  تعریف   در  زحیلی  وهبه :  حنفی  فقه(  ب

 (.7۵4 ص.   ،3 ج.   ،2۰۰۸  زحیلی،« )نبرد  نفع  آن  از  کسی  و  نباشد  آن  مالک  کسی  هیچ  و  باشد،  آبادانی  و  آب  از

  موات   زمین :  است   گفته   چنین   موات   زمین   تعریف   در   الحنفیه   مذهب   فی   الهندیه   فتاوی   کتاب   صاحب 
  زمین   پس .  باشد   نداشته   آن   بر   خاصی   حق   کسی   و   نباشد   کسی   ملکیت   تحت   باشد،   بَلَد   از   خارج   که   است   زمینی 
  محسوب  بَلَد   مرافق   جزء   اما   هستند،   بَلَد   خارج   که   هایی زمین   همچنین .  آید نمی   حساب   به   موات   اصلاً   بَلَد   داخل 

  موات   زمین   باشد،   داشته   نیاز   آن   هیزم   به   یا   باشد   بَلَد   اهل   حیوانات   چراگاه   دارند،   احتیاج   آن   به   بَلَد   اهل   و   شود می 

  ، ۵ ج.   ، 2۰۰۹  هند،   علماء   از   جمع )   ندارد   کسی   به   را   زمین   آن   واگذاری   و   اقطاع   حق   امام   حتی .  باشد نمی 

 باشد:   ذیل   های شاخصه   دارای   که   شود می   اطلاق   زمین   بر   موات   حنفی،   فقهای   نظر   طبق   (. 442 ص. 

 .باشد بَلَد  خارج  ـ1

 موات باشد، بَلَد اهل نیاز مورد و باشد بَلَد خارج  زمین اگر  لذا نباشد؛ بَلَد اهل نیاز مورد و مرافق جزء ـ2
 . شودنمی  محسوب

 . ندارد را است  قریه اهل نیاز مورد که  ایاراضی  در تصرف  حق امام حتی فردی هیچ  ـ3

 مفهوم اراضی موات در قانون ـ  3 ـ1

  چرعلف  قانون  در  اما   است،  نشده  بینیپیش  مواتزمین  اسم   به  مستقلی   عنوان   افغانستان،  قانون  در
  ساحات  دریاها،  طرف  دو  زارها،جبه   ها،آن  هایدامنه   و  هاکوه   ها،تپه   ها،دشت  دوم،  مادۀ   ،134۹  مصوب
  بتواند،   شده   استفاده   مواشی  خوراکۀ   جهت   و  باشد   ایبوته   و   ایعلوفه   نباتات  از  پوشش  دارای  که  جنگلی

 (.دوم مادۀ  ،134۹ مصوب چرعلف قانون) است شده  شناخته  چرعلف

 و   کشت  و  آبادی  و  افتاده   معطل  که   است  هاییزمین  موات،  اراضی:  است  آمده   ایران  مدنی  قانون  در
  داند می  را  زمینی  موات،زمین  ،شهری  زمین  قانون  در  همچنین  (.2۸مادۀ    مدنی،  قانون)  نباشد  هاآن  در  زرع
 (.22/۶/13۶۶ مصوب  ،3مادۀ  شهری، زمین  قانون) باشد  نداشته  احیا و  عمران سابقۀ که 

 مصوب   چرعلف  قانون  در  آنچه  به   نسبت  نیز(  طالبان  قبلی  حاکمیت  دوران)  ق1421  مصوب  قانون  در
  طبق   که   است  کرده   تقسیم  خاصه   و  عامه   به   را  چرعلف  منتهی.  خوردنمی  چشم  به   تغییر  شده،  ذکر  134۹

 و  شودمی  محسوب  خاص  چرعلف  جزء  شهرها  و  هاقریه   حریم  ،داریزمین  تنظیم  قانون  دوم  مادۀ   نهم  جزء
  مصوب  مرعی   و  چرعلف  قانون)  است  شده   شمرده   عام  چر علف  نباشد،  شهرها   و   هاقریه   حریم  که  هاییزمین

 به   موات  اراضی  تعریف  از  سخن  گرچه   داریزمین  امور  تنظیم  قانون  و   چرعلف  قوانین  (.2  مادۀ   ق،1421
 . شودمی هم موات اراضی شامل قوانین این  در چرعلف مصادیق بیان اما  اند،نیاورده  میان
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 مرتع ـ 2

 مرتع در لغت ـ  1 ـ2

  فرهنگ   معنی  طبق.  اندکرده   معنی  شود،می  بسته   مراتع  به   آن  جمع  که   چراگاه   به   را  مرتع  شناسانلغت
 صاحب  (.۹۶1 ص.   ، 1 ج.   ،137۰  بعلبکی،)  شودمی  اطلاق   زارعلف  و  چراگاه   بر  مرتع   ،المورد  عربی  فارسی
:  است آمده   چنین مرتع  تعریف  در العرب لسان در. است داده  ارائه مرتع  از را  معنی همین  نیز  الوسیط معجم

 باشد   گیاهی  پوشش  دارای  که   شودمی  گفته   وسیعی  جای  به   مرتع«  والسعه   الخصب  فی  إلا  یکونُ  لا  والرتعُ»
  که   زاریسبزه   چراگاه،   مرتع، : »است  آمده  چنین   دهخدا   نامه لغت  در  (.132 ص.   ،۵ ج.   ، 1۹۸۸  منظور، ابن)

 (. 1۸2 ص.   ، 12 ج.   ،1373 دهخدا،« )باشد بسیار علف  و  آب آن  در که  چراگاهی و چردمی آن در بهائم

 مرتع در فقه اسلامی ـ  2 ـ2

  مختلف  جهات  از  را  مراتع  بحث  فقها  ها،انسان  حیات   و  مایحتاج   تأمین  جهت  در  مراتع  اهمیت  به   توجه   با
 .گرفت خواهد قرار بحث مورد  مختلف هایجنبه  از آتی هایبحث ضمن در که  اندداده  قرار بحث مورد

 اراضی   مفهوم   بیان   در  فقها  اکثر  لذا  است؛  متفاوت  موات  اراضی  و  مراتع   از  فقها   تعریف   است،  مسلم  آنچه
  تعاریف   طبق  که   است  هاییزمین  مراتع  آنکه   حال  اند،نموده   ذکر  را  «اراضی   آن  از  انتفاع  عدمۀ »کلم  موات،

  مراتع  و  موات  اراضی  تعریف،  نظر  از  که   است  واضح  مسئله   این  پس.  است  وریبهره   و  انتفاع   قابل  مذکور،
  فقها  لذا  داشت؛  خواهد   دنبال  به   را   احکام  تفاوت  ماهوی،  تفاوت  این  طبیعتاً.  هستند  متفاوت  هم   با  ماهیتاً

 (.12 ص.   ،4 ج.   ،13۸۰ انصاری،) اندنموده  ذکر موات هایزمین از جدا  را مراتع بحث و اراضی  بندیتقسیم

 مرتع در حقوق ـ  3 ـ2

 و  نی  ای،علوفه   نباتات  پوشش  دارای  که   شودمی  گفته   زمین  به   مرعی  زمین  افغانستان،  قانون  در
 فرمان)  گیردمی  قرار  استفاده   مورد  قانون  احکام  مطابق  مواشی  چرانیدن  غرض  و  باشدمی  طبیعی  هایبوته 

  مصداق   همین  (.14/12/13۹۵  مورخ   ،12۵4  شماره   ،۵7  بند  سوم،  مادۀ   ،داریزمین  امور  تنظیم  قانون  تقنینی، 

 (. 43۰ ص.   ،1 ج.   ،13۹۰ میرزایی،) است شده  ذکر نیز بیشتر توضیح با ایران قانون در

 مبانی فقهی حقوقی مالکیت اراضی موات و مراتع

 موجوداتی  تمام  بلکه   ها،انسان   حیاتی  نیازهای  تأمین  دارعهده   (،۵۵  طه )  بشر  اصلی  خاستگاه   حیث  از  زمین
 در   را  خود  منابع  امروز،  تا  خلقت  آغاز   از  سخاوتمندانه   که   نحویبه   است؛  داده   جا  خویش  دل  در  که   است
  نعمت   این  از  استفاده   برای  بشر  رسیدست  منتهی.  کرد  نخواهد  دریغ  نیز   آیندگان  از  و  داده،  قرار  بشر  اختیار
  زمین،  روی بر شان حیات طول  در هاانسان که  است ثابت این. است  متفاوت زمان و مکان اساس بر الهی
  به  رسیدست  از   مقصود،  این   به  خونین   هایجنگ  اندازیراه   و  زمین   بیشتر   تصرف  برای  تلاش  رغمعلی

 مصونیت   کماکان  زمین   از  هاییقسمت  تاکنون.  اندمانده   نصیببی  منت،بی  نعمت  این  از  وسیع  هاییبخش 
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  سلطۀ  تحت  را  خاکیۀ  کر   تمام  است  نتوانسته  هنوز  بشر.  است  کرده   حفظ   هاانسان  رسیدست  از  را  خود
 . درآورد خویش

  دلیلی  هر   به   ها انسان   ولی   گرفته،   قرار   بشر   سلطۀ   تحت   گاه   زمین   از   هایی بخش   که   است   واضح   طرفی،   از 
  تحت   اراضی   بر   را   خود   حاکمیت   ناگزیر،   لذا   سازند؛   تثبیت   اراضی   آن   بر   را   خود   همیشگی   تسلط   اند نتوانسته 

  زمین   مختلف   اقسام   و   سویی   از   بشر   رسی دست   اساس   بر   زمین،   پذیری تنوع   این .  اند داده   دست   از   خویش   سلطۀ 
  مباحث  حقوق،   و   اسلامی   فقه   در   زمین   که   است   شده   سبب   دیگر،   سوی   از   آن   از   منافع   آوردن   دست   به   جهت   در 

  منافع  و   مالکیت   مبانی   دانستن   که   است   جهت   این   از .  دهد   اختصاص   خود   به   مختلف   های زاویه   از   را   مختلفی 

 (. 12 ص.   ، 4 ج.   ، 13۸۰  انصاری، )   گردد می   تلقی   اهمیت   حائز   حقوق،   و   فقه   منظر   از   اراضی 

 مبانی فقهی مالکیت اراضی موات و مراتع در فقه امامیه ـ 1

  ، 137۶  روحانی،)  باشد   نداشته  آبادانی  سابقۀ  و  خاص  مالک  که   شودمی  گفته  هایی زمین  بر  بالاصاله   موات

 مالک   دارای  گذشته  در  که   گردد  ثابت  یا  باشد  داشته   مالک  فعلاً  که   زمینی  اگر  بنابراین  (.34۰ ص.   ،4 ج. 
  از   ابتدا  زمین  مالکیت  شک،  بدون.  داشت  نخواهد  را  موات  زمین  احکام  طبیعتاً  و  شودنمی   گفته   موات  بوده،

  این.  است  کرده   واگذار  بندگانش  به  را   زمین  از  استفاده   حکیم   خداوند  ولی  (، 12۸  اعراف)  است  خداوند  آن
 خودشان   خواست  به   تصرف،   و  مالکیت  قواعد   گرفتن   نظر   در   بدون  بندگان،  که  نیست  معنی  بدین  واگذاری

  اسلامی   نظام  در  منظور،   بدین.  دهند  انجام  افسارگسیخته   شکل  به  مکان،  و   زمان  هر  در   تصرف  نوع  هر
  و   مالکیت  در   را  عدالت  بتوان  تا  است  گردیده  وضع  قواعدی  زمین،   تملک  نحوۀ  و  اراضی  از  استفاده   برای
 لذا.  شود  گرفته  احتمالی  هایخشونت  و  هانزاع  جلو  دیگر،   سوی  از   و  کرد  مراعات  الهی  نعمت  این   از  انتفاع
  معنی  بدین. است اراضی آن مالکیت بحث دارد، وجود موات هایزمین با رابطه  در که  مهم مباحث از یکی

 کیست؟  آن از بالاصاله  موات اراضی مالکیت حق  که 

(  السلام  علیه)  امام  آن  از  بالاصاله   موات  اراضی  مالکیت  شیعه،  فقه   در  یابیممی  در  شیعه،  فقه  به   نگاهی  با
 خویی،)  است  کرده   اجماع  و  خلاف  عدم   ادعای  آن،  اثبات  برای  اعظم  شیخ  که   است  نحویبه   ادعا  این.  است

  کسی  است،  امام  مختص   بالاصاله   موات  زمین :  نویسدمی  باره  این   در  حلی   علامه  (.32۰ ص.   ، 3 ج.   ،137۸

 (. 2۶7 ص.   ،2 ج.   ق،1417  حلی،  علامه)  شودنمی   مالک  امام  اذن  بدون  کردن،  احیا  صورت  در  حتی  دیگر
  رابطه،  این  در  فقها  دلایل  از  یکی.  اندجسته   تمسک  متعدد  دلایل  به   مدعا  این  اثبات  برای  شیعه   فقهای
  تشیع،   اهل  فقهای  نزد  در  امام  برای  اراضی  نوع  این  مالکیت  دانستن.  است  انفال  جزء   اراضی  این  دانستن

 (. 133 ص.   ، 2 ج.   ،2۰1۰ خوانساری،) دانندمی انفال جزو را بالاصاله  موات هایزمین ها آن  که  است این

 مبانی فقهی اراضی موات و مراتع در فقه اهل سنتـ 2

  صورتبه   زمین  سنت،اهل  فقه   در  لذا  است؛  متفاوت  شیعه  فقه   با  موات  زمین  بندیتقسیم  سنت،  اهل   فقه   در
 است: شده  بندیتقسیم ذیل
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  چون  گیرد،نمی  قرار  هم  بحث  مورد  مسلماً  اراضی  چنین:  ندارد  را   احیا  قابلیت  که   هاییزمین(  الف
 . است منتفی  عملاً  آن احیای بحث احیا، تقبل  عدمۀ  واسطبه 

. است  جایز  آن   تملک  و   احیا  علما،  اتفاق   به  هاییزمین  چنین :  دارد  را  احیا   قابلیت  که  هایی زمین(  ب
 هم   کسی  ملک  طرفی  از  و  نباشد  آن  در  عمارت  اثر  که   زمینی: »است  آورده   چنین  باره این  در  زحیلی  وهبه 

  شده   شناخته  هم  مالکش  و  باشد  داشته   مالک  که   زمینی  همچنین.  دارد  را  تملک  قابلیت  احیا  واسطۀ به   نباشد،
  جایز  آن  احیای و است، صاحبش  مال علما  اتفاق به  باشد،  نشده قطع  زمین  صاحب مالکیت که مادام باشد،

 (.424 ص.   ،۵ ج.   ،2۰۰۸ زحیلی،« )نیست

  درآمده   موات  صورتبه   که   نحویبه   شده،  رها  خود  حال  به   احیا،  واسطۀ به   تملک  از  بعد  که   هاییزمین(  ج 
  دو   به   مدعایشان  اثبات  برایآنان  .  شد  مالک  تواننمی   احیا  با  را  اراضی  این   گویند  حنابله   و  شافعیه .  است
  آن   بودنغیرمملوک   به   مقید  داده،  را  موات  اراضی  احیای   اجازۀ   که   احادیثی)الف(    اند:جسته   تمسک  دلیل

  زایل   آن   مالکیت  کردن  ترک   با  اموال  سایر   که  طورهمان:  است  اموال  جزء   زمین ؛ )ب(  است  شده   اراضی

 در اما    (.۵۶4 ص.   ، ۵ ج.   تا،بی  مقدسی،)  شود  زایل  مالکیتش   کردن  رها  خاطر  به   نباید  هم  زمین  شود،نمی 
. شودمی   مالک  احیا  واسطۀبه   نشناسد،  عینه به   را  مالکش  اگر  ها،زمین  نوع  این   است  گفته   ابویوسف  ، حنفی  فقه
.  نرسد  زمین  آن  به  قریه  الیه منتهی  از  بلند  صدای  که   نحویبه   باشد،  دور  قریه  از  زمین  که   صورتی  در  البته 
 حساب   موات  زمینی   چنین   بوده،  اسلام  در  ملکیت  اگر: »گویدمی  حنفی  فقهای  از  دیگر  یکی  محمد،  ولی
  قریه  اهل   ارتفاق  عدم   شرط  بله،.  است  مسلمین ۀ  عام  به  مربوط   زمین   مالک  شناخت  عدم   فرض  در.  شودنمی 

 (.424 ص.  ،۵ ج.   ،2۰۰۸ زحیلی،« )شود مراعات باید

 اراضی   چنین :  باشد  مشاهده   قابل   آن  بر  جاهلیت  دوران  در  قدیم، زمان  در  ملکیت  آثار که   هایی زمیند(  
 بر   که   دلیلی  (.شد  ذکر  سنتاهل  از  بالا  در  که   مدارکی  همان)  است  احیاکننده  مال  اربعه   مذاهب  نظر   طبق
 .است هازمین آن  بر ملکیت  حرمت عدم  اند،نموده  اقامه  مدعا این

 آن  مالک  فعلاً  که   نحویبه   بوده،  غیرمعین  ذمی  یا  مسلمان  ملکیت  تحت  اسلام  در  که   هاییزمینه(  
  به   ادعا  این   برای.  شد  مالک  توانمی  احیا  با   مالکیه، و   حنفیه  نظر   طبق  را   هاییزمین  چنین :  نیست  مشخص

؛ )ب( است شده  وارد موات هایزمین احیای مشروعیت در که  اخبار عموم : )الف(اندجسته  تمسک دلیل دو
 کسی مالکیت که  هاییزمین شبیه   پس ندارد، را آن بر مالکیت حق قومی هیچ و است موات اراضی، چنین

  به مربوط اراضی چنین  شافعی، فقه  بر بنا (.42۵ ص.   ،۵ ج.   ،2۰۰۸ زحیلی،) است است، نیافته جریان  آن  بر
  شدن  پیدا  تا  حفظ   قبیل  از  آن  امور  لذا  است؛  ضایع  مال  شافعی،  نظر  به   هاییزمین  چنین  چون.  است  امام

 (.447 ص.   ،2 ج.   ،2۰11 شربینی،) است امام به مربوط همه آن، قیمت داشتننگه  و فروش یا آن، مالک

«  فیء»  جزء  هاییزمین  چنین   چون.  شد  مالک  احیا  با  تواننمی  را  هازمین  چنین  ،حنبلی  فقه  بر  بنا  اما

 (.42۵ ص.  ،۵ ج.   ،2۰۰۸ زحیلی،) شود مصرف  باید مسلمین مصالح بر و شودمی محسوب

ۀ  عقید   به .  است  متفاوت  موات،  زمین  احیای  برای  امام  اذن  لزوم  عدم  و  لزوم  در  حنفی  فقهای  دیدگاه 
 احیا  ان  و: »است  آمده  چنین   باره   این   در  هدایه   کتاب  در.  است  لازم  موات  زمین  احیای  در  امام  اذن  ابوحنیفه،
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  ابوحنیفه،   رأی  بر  بنا  (.3۸3 ص.   ، 4ـ3 ج.   ، 2۰۰4  مرغینانی،« )الله  رحمه   حنیفه  ابی  عند   یملکه  لم  اذنه   بغیر
  کرده   ارائه   فتوا  این  برای  ابوحنیفه   که   دلیلی.  شودنمی   محیی  ملکیت  سبب  امام  اذن  بدون  موات  زمین  احیای
: است  فرموده   چنین  حضرت  مذکور  حدیث  در.  است  نموده   ذکر  باب  این  در  که   است  روایتی  به   تمسک  است،

 مرد  برای  چیزی  امام  رضایت  بدون  (.۸ ص.   ، ۹ ج.   ، 1۹۹1  بیهقی، « )به   امامه  نفس  طابت  ما  الا  للمرء  لیس»
  من »  حدیث  نیز  ابویوسف  دلیل.  نیست  لازم  موات  زمین  احیای  در  امام  اذن  ابویوسف،  نظر  به   ولی.  نیست

  سبقِ   کرده،  اقامه  ابویوسف  که  دوم  دلیل.  باشد( می2 ص.   ،241 ج.   تا،بی  شنقیطی،« )فهوله   میتا  ارضا  احیا
« والصید  الحطب  فی   کما  فیملکه   الیه  یده  سبقت  مباح   مال  ولانه : »فرمایدمی  باره  این   در   ایشان.  است  ید

  سبقت   آن  احیای  به  نسبت  محیی  شخص.  است  مباح   مال  موات  زمین   (.3۸3 ص.   ،4ـ3 ج.   ، 2۰۰4  مرغینانی،)
 .  شودمی زمین آن مالک نتیجه در گرفته،
 است:  مختلف  سنت اهل فقه  در موات اراضی حکم که  شد روشن بالا مطالب از

 .است خارج  بحث از ندارد، را  احیا قابلیت که  ایاراضی سنت، اهل مذهب طبق ( الف

  در  عمارت از نشانی اگر دارد را احیا قابلیت که   هاییزمین چنین : دارد  را احیا قابلیت  که  هاییزمین( ب
 شخص   همان  به   مربوط  باشد،  نشده   قطع  اول  شخص  مالکیت  اگر  اما.  شد   مالک  توانمی  احیا  با  نباشد،  آن

  شافعی،   و  حنبلی  فقه  نظر  طبق  است،  درآمده   موات  صورتبه   فعلاً   ولی  شده   احیا  که   هاییزمین.  است  اول
 .است باقی زمین این بر  احیاکننده  ملکیت هنوز و ندارد را اراضی چنین احیای حق کسی

ۀ  نظری.  دارد  وجود  نظریه   دو  نباشد،  بَلَد  اهل  مرافق  جزو  که   شرطی  به  زمینی  چنین  حنفی،  فقه   در  اما
  محیی   ترک  فرض  در  بوده  اسلام  در   ملکیت  اگر:  دومۀ  نظری.  شد  مالک  توانمی  احیا  با  را  اراضی  چنین:  اول
 .است مسلمین عموم  مال زمین او، شناخت  عدم و اول

  همه  نظر  به   اراضی  چنین  باشد،  مشاهده   قابل  اسلام  از  قبل  زمان  از  آن  در  ملکیت  آثار  که   ایاراضی   اما
 دارد:  وجود حنفی فقه در نظریه  دو اراضی احیای در امام اذن لزوم باب در. است احیاکننده  مال

 .داندمی لازم را امام رضایت که  داریم دلیل  چون است شرط امام اذن( الف

 امام  اذن  مباحه   اشیای  تصرف  در.  است  مباحه   اشیای  جزو  اراضی  این  زیرا  نیست  شرط   امام  اذن(  ب
 .نیست لازم

 مبانی مالکیت منافع اراضی موات و مراتع در حقوق و قانون افغانستان ـ ۳

  است   اسلامی  جمهوری  دولت  اختیار  در  شهری  موات  هایزمینۀ  کلی  ،شهری  زمین   قانون  شش  مادۀ   طبق
  دیده  موات  زمین  احیای  از  سخن  قانونی  مادۀ   این  در  گرچه   (.13۶۶/ 22/۶  مصوب  شهری  زمین  قانون)

  ادبیات   از  طرفی  از.  است  دولت  اختیار  در  شهری  موات  اراضی  که   است  شده   بیان  وضوح   به   اما  شود،نمی 
 واگذاری   کلمۀ   از  عمدتاً  قانون  تدوین   در  شده   گرفته   کار  به  الفاظ  در   چون )  قانون  متن  در  شده  استفاده 
  را   زمین  قانون، طبق  دولت  که   نمایدمی  پیدا  تحقق  صورتی  در  احیا  که   گرددمی  استفاده (  است  شده   استفاده 

 احیای   و  واگذاری  نحوه   قانون  بیست  مادۀ   در  مثال،  عنوان  به .  نماید  واگذار  حقوقی  یا  حقیقی   شخص  به 
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  خواهد   اینامه آیین طبق...  هاوزارتخانه   به   قانون  این  موضوع  اراضی  واگذاری  که   است  شده   تصریح  ،اراضی
  نحوه  قانون)  رسد می  وزیران  هیئت  تصویب  به   و  تهیه   روستایی  عمران  و  کشاورزی  وزارتۀ  وسیلبه   که   بود

 (. 2۰ مادۀ  ،2۵/۶/13۵۸ مصوب اراضی احیاء و واگذاری

  قانون   سه   مادۀ   از   دوازده   بند   در   چون )   است   گردیده   موات   زمین   از   که   تعریفی   بر   بنا   افغانستان،   قانون   در 
  است   بایر   و (  موات )   بکر   زمین :  غیرزراعتی   زمین :  است   آمده   غیرزراعتی،   زمین   تعریف   در   داری زمین   امور   تنظیم 

.  آید می   حساب   به   دولتی   های زمین   جزء   هایی زمین   چنین   ، ( باشد   نگرفته   قرار   زراعتی   برداری بهره   تحت   که 
  های زمین :  است   آمده   چنین   دولتی   های زمین   تعریف   به   راجع   قانون   همان   سه   مادۀ   سوم   و   پنجاه   بند   در   سپس 

  زار، جبه   ها، کوه ۀ  دامن   ها، تپه   ها، دشت   بایر،   و   بکر   لَلمی،   زمین ...  باغی   های زمین )   شود می   شناخته   دولتی   ذیل 
  حیث   به   تصفیه،   و   سروی ۀ  نتیج   در   یا   و   باشد   شده   ثبت   دولتی   دفاتر   در   که   است   هایی زمین   سایر   و ...  زار جنگل 
  مادۀ   بندهای   از   آنچه   (. 13۹۵/ 11/ 14  مصوب   سه،   مادۀ   ، داری زمین   امور   تنظیم   قانون )   گردد   تثبیت   دولتی   زمین 

 . گردد نمی   محقق   دولت   واگذاری   یا   اجازه   بدون   موات   اراضی   احیای   شود، می   استفاده   مذکور   قانون   سه 

 گیری نتیجه

 محلی  هایدادگاه   آرای  بر  تأکید  با  افغانستان   در  مراتع  و  موات  اراضی  مالکیت  بررسی  منظور  به   پژوهش  این
  به  توجه  با.  است  درآمده   تحریر   رشته  به  افغانستان  حقوق   و  حنفیه  امامیه،   فقه   در  ها،کوچی  ادعای  مورد  در

  لغویین ۀ  عقید   به   موات  زمین:  است  نموده   پیدا  دست  ذیل  نتایج  به   است،  پرداخته   آن  به   مقاله   این  که  تحقیقی
  نفع   عدم  و  کسی  ملکیت  عدم  آبادانی،  زرع،  سابقۀ   عدم  چون  ایشاخصه   دارای  که   شودمی  گفته   زمین  بر

  تحت   و  انتفاع  قابل  دلیل  هر  به   که   شودمی  اطلاق  زمین  بر  موات  شیعی،  فقهای  اصطلاح   در.  باشد  آن،
  خارج ـ  الف:  باشد  ذیل  مشخصات  دارای  که   است  زمینی  موات  احناف،  فقهایۀ  عقید  به .  نباشد  کسی  ملکیت

  چراگاه   مرافق،  جزء  آن،  بر  علاوه.  نباشد  زمین   آن  بر  کسی  خاص  حق  ـج   نباشد،  کسی  ملک  ـب  باشد،  بَلَد
 همچنین.  شودنمی  حساب  موات  قطعاً  هاچراگاه   و  مرافق  بَلدَ،  داخل  اراضی.  نباشد  بَلَد  اهل  هیزمۀ  تهی  محل  و

  دریافتیم،  اصطلاح،   و  لغت  در  کوچی  مفهوم   به   عنایت  با.  ندارد  را  اراضی  چنین  واگذاری  و  اقطاع  حق  امام
  فرامحلی   و  محلی  به  افغانستان  در   کوچی  تعریف،  این   طبق.  دارد  مختلفی  اقسام   رو،کوچ   معنی   به   کوچی

 . است خودشان به مختص هایشاخصه  دارای کدام هر و است بندیدسته  قابل

.  است  گرفته   قرار  بررسی  مورد  که   است  مسائلی  جمله   از  زراعی  اراضی  مالکیت  قانونیـحقوقی  نظام  بیان
  آنچه.  است  شده   شمرده   محترم   قانون   طبق  بر  دایر  زمین  بر  افراد  مالکیت  که  است  شده  بیان   قسمت  این  در

  های زمین  بر  مزارعه   ایجاد  لذا.  نباشد  کسی  شخصی  ملکیت  تحت  که   است  هاییزمین  است،  بحث  مورد
 .است شده  بیان قانون  و فقه  در که  است شرایطی تابع شخصی

. است  مردم  عموم  به   مربوط  باشد،  عمومی  هایزمین  جزء  اگر  ندارد،  شخصی  مالک  که   هاییزمین  اما
 بنابراین .  نیست  واگذاری  قابل  قانون  طبق  ایاراضی   چنین.  ندارد  را  آن  در  تصرف  حق  دولت  حتی  کسی  هیچ

  .باشد داشته  را قانون در مندرج ۀ گانشش شرایط که  دارد را واگذاری قابلیت هازمین
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در    ی ق ی تطب   کرد ی با رو   ه ی و حنف   ه ی سنجش صحت طلاق در فقه امام 

 ی اسلام   ی کشورها   ه ی حقوق افغانستان و مقررات احوال شخص 

 1یحیی هاشمی 

 چکیده 

عنوان عمل حقوقی، مستلزم تحقق شرایط خاصی برای صحت و اعتبار است که در فقه امامیه،  طلاق به 
هایی دارد. این پژوهش که به روش  ویژه افغانستان تفاوت فقه حنفیه و قوانین مدنی کشورهای اسلامی به 

توصیفی و با هدف بررسی شرایط صحت طلاق از منظر فقه )امامیه ـ حنفیه(، حقوق افغانستان  - تحلیلی 
و مقررات مربوط به احوال شخصیۀ کشورهای اسلامی انجام یافته، مجموعۀ این شرایط را در سه گروه  

ای واقع شود که دلالت صریح بر  گونه نماید؛ صیغۀ طلاق باید با الفاظ خاص و منجز به بندی می دسته 
نظران آن را در جانب زوج  وقوع طلاق داشته باشد. بلوغ و عقل از شروط قطعی است که تمامی صاحب 

اند اما نسبت به احراز قصد و اختیار، تردیدهایی ابراز شده است. وجود رابطۀ زوجیت دائم، پاک  لحاظ کرده 
بودن زن از حیض و نفاس، عدم وقوع مواقعه در دورۀ پاکی و تعیین شخص، از شروط اصلی مطلقه در  

امامیه محسوب می  کننده  شود. اما فقه حنفیه به جز رابطۀ زوجیت سایر شرایط را دارای اثر تعیین فقه 
ویژه قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع با فقه  داند. در خصوص شرایط طلاق، قوانین افغانستان و به نمی 

امامیه همسویی بیشتری دارد، در حالی که مقررات دیگر کشورهای اسلامی تحت تأثیر فقه اهل سنت  
ای در تنظیم مقررات  کننده های فقهی نقش تعیین دهد که تفاوت تدوین یافته است. این بررسی نشان می 

ها برای تضمین صحت و اعتبار طلاق  کند و شناخت این تفاوت طلاق در کشورهای اسلامی ایفا می 
 اهمیت فراوان دارد. 

 طلاق، صحت طلاق، فقه امامیه، فقه حنفیه، حقوق افغانستان، شاهد عادل، صیغۀ طلاق ها:  کلیدواژه 
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 مقدمه

بنای اولیۀ تحکیم  مقدس شناخته و حفظ و استمرار آن را، سنگ  یهای دینی، پیمان زناشویی را امرآموزه 
معنای  رو از طلاق که به ها به حساب آورده است؛ از ایننظام خانواده، تربیت صحیح فرزند و تداوم نسل

منفی و حلال مبغوض که تا امکان دارد باید از آن دوری   یعنوان امرباشد، به گسست این پیوند آسمانی می
های  ها و ظرفیتها، تواناییها، اغراض، خواست ها دارای طبیعتانسان   ،. از سوی دیگراست  یاد شده ،  جست

ها ممکن است زمینۀ شقاق و ناسازگاری بین زوجین را فراهم نموده و ادامۀ باشند؛ این تفاوتمتفاوت می
گردد. از زندگی مشترک را با درد، رنج و مشقت همراه سازد که این خود فسادهای بیشتری را سبب می

رو با وجودی که اسلام تدابیر مختلفی را برای پیشگیری از طلاق سنجیده و توصیه نموده است، اما در  این
عنوان  که تداوم زندگی مشترک ناممکن گشته و یا به یک بحران تبدیل گردد، طلاق را امر مباح و به صورتی 

بتوانند  آخرین چاره در راستای مصالح طرفین، تجویز نموده است تا هر یک از زوجین ب ا استفاده از آن 
 زندگی خود را از نو سامان داده و در جا و شکل دیگر به آرامش و آسایش برسند.

شود که برای اینکه طلاق صحیح واقع شود چه شرایطی باید موجود در اینجا این پرسش مطرح می
باشد؟ این نوشتار در پی آن است که شرایط صحت طلاق را از منظر فقه )امامیه و حنفیه( و حقوق افغانستان  

شدن بحث، از مقررات حقوقی دیگر  ترمورد مطالعه قرار دهد و در موارد لزوم، برای اتقان مطلب و فربه 
 کشورهای اسلامی نیز شواهد و مستنداتی ارائه نماید و یا دیدگاه متفاوتی را نشان دهد.

عنوان یک عمل حقوقی، وجود شرایطی ضروری است. این شرایط برخی  برای تحقق عینی طلاق به 
به طلاق مربوط  برخی هم  و  آن  به شکل صوری  مربوط  برخی  بوده،  ماهیت طلاق  به  و  مربوط  دهنده 

 . پردازیمباشد. در ادامه به بررسی این شرایط میگیرنده میطلاق

 شرایط ایقاع طلاقـ ۱

تا  طلاق یک عمل حقوقی یک پذیرد  انجام  با شرایط خاصی  باید  این عمل حقوقی  )ایقاع( است.  طرفه 
 طلاق واقع گردد. شرایط ایقاع طلاق عبارت است از:

 وجود دو شاهد عادل مردـ 1ـ1

بر مبنای فقه امامیه، وجود دو نفر مرد عادل در هنگام اجرای صیغۀ طلاق که صیغۀ طلاق را بشنوند، یکی  
باشد. قانون احوال شخصیۀ دهنده« و »مطلقه«( طلاق میاز چهار رکن )»شاهد«، »صیغۀ طلاق«، »طلاق

مقرر    14۶، اشهاد را یکی از شرایط صحت طلاق محسوب کرده است و در مادۀ  142افغانستان در مادۀ  
دارد: »صیغۀ طلاق باید به حضور دو مرد عادل که آن را استماع کنند، جاری شود. هرگاه بعد از اجرای  می

صیغۀ طلاق، معلوم گردد که هر دو یا یکی از شهود عادل نبوده، طلاق باطل است...«. این مطلب در فقه  
عنوان شرط، تأکید  رار گرفته و بر لزوم آن به امامیه تحت عنوان »اشهاد« و »حضور عدلین« مورد بحث ق

 (.111 ص.   ،۹ ج.   ق،1413شده است )شهید ثانی، 

 اند از:اند عبارتای که فقهای امامیه برای لزوم اشهاد اقامه کرده ادله 
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فرماید: »وأشهدوا ذوی عدل منکم وأقیموا الشهادة لله« )طلاق،  سورۀ مبارکۀ طلاق که می  2الف( آیۀ  
در هنگام طلاق دو نفر شاهد عادل حاضر کنید. اگرچه احتمال دارد این آیه مربوط به اشهاد در رجوع   (.2

 دهد به اشهاد در طلاق.باشد ولی روایاتی وجود دارد که آیه را اختصاص می 

ب( روایات: روایات در این باب زیاد وارد شده است. مضمون همۀ این روایات آن است که طلاق بدون  
 باشد.اشهاد طلاق نمی

ج( اجماع: علمای امامیه اجماع دارند بر اینکه طلاق باید در حضور دو نفر شاهد عادل اجرا گردد تا اثر  

 (. 2۹۹ ص.   ، 1 ج.   ق،141۵لازم را داشته باشد )مرتضی، 

اما فقه حنفیه همانند دیگر مکاتب فقهی اهل سنت، حضور دو نفر مرد برای استماع صیغه را جزء  

ای که در این مورد  ( و آیۀ شریفه ۹۸ ص.   ق، 1424شرایط صحت طلاق قلمداد نکرده است )طهطاوی،  

قانون مدنی افغانستان    (. 1۸2 ص.   ، 3 ج.   ق، 137۹دانند )عسقلانی،  آمده است را مربوط به باب رجوع می 
مادۀ   انتهای  در  شرط    1۵۰هم  شهود  حضور  رجوع  صحت  »در  عبارت:  با  طلاق  در  را  شهود  حضور 

 کند. باشد« نفی می نمی 

 کیفیت شهادت ـ 2ـ1

زمان در طور همبلکه باید این دو شاهد به   ،برای صحت وقوع طلاق صرف حضور دو شاهد کافی نیست
مجلس طلاق حضور داشته باشند، زوجۀ مطلقه را )ولو اجمالاً( بشناسند و صیغۀ طلاق را استماع نمایند 

قانون احوال    (.247 ص.   ،2۵ ج.   تا،)بحرانی، بی باشند.  باید مرد  این دو شاهد مطابق نظر فقها  همچنین 
شخصیۀ اهل تشیع افغانستان در رابطه با مرد بودن این دو نفر شاهد، حکمی ندارد و بنابراین شاهد گرفتن  
زن هم درست است. اما چون این قانون از فقه امامیه گرفته شده است و با توجه به اتفاق نظر فقهای شیعه  

گذار از (، احتمال دارد که منظور قانون۵4 ص.   ،2 ج.   تا،ربارۀ لزوم مرد بودن این دو شاهد )علامه حلی، بید
شهود در اینجا صرفاً شهود مرد باشد. همچنین شهود باید عادل باشند. منظور از عدالت در اینجا عدالت 

ثانی،   اینکه شخص مرتکب گناه  ( و عدالت ظاهری یعنی  113 ص.   ،۹ ج.   ق، 1413ظاهری است )شهید 
کبیره نشود و اصراری بر ارتکاب صغیره نداشته باشد و کار خلاف شأن نیز از او سر نزند. مستند حکم لزوم  

(، آیۀ شریفه »وأشهدوا ذوی عدل منکم«  2۹۹ ص.   ، 1 ج.   ق،141۵عدالت شهود، علاوه بر اجماع )مرتضی،  
ها( دو مرد مسلمان عادل گواه گیرید. و نیز روایات متعددی است که در این  و )بر طلاق آن  (.2)طلاق،  

 (.2۸ ص.   ،22 ج.   تا،خصوص وارد شده است )عاملی، بی

 اجرای صیغۀ طلاق ـ ۳ـ1

شود. موافقت یا عدم موافقت زن و یا اطلاع  طلاق ایقاع است و با ارادۀ مرد بر رها نمودن زن، محقق می
شرط آنکه طلاق با صیغۀ طلاق واقع گردد. این شود. اما به ها نیز طلاق واقع میاو لازم نیست و بدون این

صیغه چیست؟ و چه شرایطی دارد؟ قانون مدنی افغانستان بدون اینکه صیغۀ خاصی پیشنهاد کند، طلاق را  
داند. قانون عبارت از انحلال رابطۀ زوجیت »با الفاظی که وقوع طلاق صراحتاً از آن افاده شده بتواند« می
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  1کند. مطابق بند  احوال شخصیۀ اهل تشیع افغانستان راجع به صیغۀ طلاق توضیحات بیشتری ارائه می
کنندۀ زوجه در طلاق باشد، قبل از  ای که تعییناین قانون: »در صیغۀ طلاق باید عبارت یا جمله   143مادۀ  

گوید: »صیغۀ طلاق در صورت امکان این ماده می 2« بند (.کلمۀ »طالق« استفاده شود، )مانند زوجتی طالق
این ماده نیز    4به لفظ عربی واقع شود، در غیر آن از الفاظی که صریح در طلاق باشد، استفاده شود.« و بند  

لزوم منجز بودن صیغۀ طلاق را یادآور شده و »تعلیق آن به جز شرایط صحت طلاق و امری معلوم« را  
 موجب بطلان طلاق تلقی نموده است. 

اما مطابق نظر فقها طلاق باید با صیغه یا الفاظی واقع گردد که از ناحیۀ شارع به ما رسیده باشد و تا 
توانیم جملات و یا عباراتی را برای این شارع عبارتی را برای تحقق این منظور به ما پیشنهاد نکند، ما نمی

 منظور از نزد خود ابداع نموده و آثار طلاق را بر آن بار نماییم. 

اند، جملات: »أنتِ  عنوان صیغۀ طلاق پذیرفته و طلاق را با آن واقع ساخته آنچه را که علمای شیعه به 
کنندۀ زوجه بوده  طالق«، »زوجتی طالق«، »هی طالق«، »هذه طالق«، »فلانۀ طالق« و یا هر عبارتی که تعیین

جای استفاده از مشتقات واژۀ »طلاق« به   (.۵3 ص.   ،2 ج.   تا،و قبل از واژۀ »طالق« بیاید )علامه حلی، بی
اند )همان(، ولی شیخ طوسی گفته است که اگر از واژۀ »مطلّقه« استفاده کند  »طالق« را عموماً علما نپذیرفته 

اما طلاق    (.2۵ ص.   ،۵ ج.   ق،13۸7شود )طوسی،  و قصد ایقاع طلاق در زمان حال را بنماید، طلاق واقع می

 (.27۶ ص.   ،2 ج.   ق،14۰۶البراج، دانند )قاضی ابنوسیلۀ الفاظ کنایی را علمای شیعه جایز نمیبه 

کند. الفاظ صریح  فقه حنفی الفاظ مستعمل در طلاق را به دو دسته الفاظ صریح و کنایه تقسیم می
الفاظی است که لغتاً و یا عرفاً در طلاق به کار رود مثل واژۀ طلاق و مشتقات آن. به کار بردن این الفاظ 

قانون مدنی   (.۹۵ ص.   ق،1424نیت، مفهوم طلاق را محقق خواهد نمود )طهطاوی،  چه با نیت و چه بی
همین شکل از طلاق را مورد تصریح قرار داده است: »طلاق با الفاظ صریحی   13۹مادۀ    2افغانستان در بند  

 گردد.« که در عرف معنی طلاق را افاده کند، بدون نیت واقع می

تواند مفید معنای طلاق باشد و هم قابلیت حمل معانی دیگر را  الفاظ کنایی الفاظی است که هم می
داشته باشد مثل عبارات: »أنت بائن«، »أمرک بیدک«، »ألحقی بأهلک«، »إذهبی«، »أخرجی«، »خلیه«، »بریه«،  

این مانند  و  واحده«  »أنت  رحمک«،  »استبرئی  »اعتدی«،  را  »بتله«،  طلاق  مفهوم  وقتی  کنایی  الفاظ  ها. 

 (.24۵ ص.   ،4 ج.   ق،1427رسانند که با نیت انجام شود )جزیری، می

بخش توانند تحققهای دیگر نیز میراجع به اینکه صیغۀ طلاق لزوماً باید به زبان عربی باشد و یا زبان
 مفهوم طلاق باشند، در فقه شیعه دو نظر ابراز شده است: 

دهنده توانایی اجرای صیغه به زبان  اند به اینکه در صورتی که طلاقالف( مشهور فقهای شیعه قائل

 (.۶7۶ ص.   ، 2 ج.   ق،1411عربی را داشته باشد، اجرای طلاق به زبان غیر عربی جایز نیست )حلی، 

ب( نظر دیگر آن است که اجرای صیغۀ طلاق علاوه بر زبان عربی با هر زبان دیگر صحیح است ولی  
شود که مرادف با صیغۀ )أنتِ طالق( و رسانندۀ معنی و مفهوم دقیق آن  شرط آنکه عبارات و کلماتی بیان  به 

راجع به امکان اجرای صیغۀ طلاق با کتابت و یا اشاره، مشهور فقهای شیعه    (.۵11 ص.   تا،باشد )طوسی، بی
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باشد اما  اثر میاند: اجرای صیغۀ طلاق با نوشتن توسط شخصی که توانایی تکلم را دارد، باطل و بیگفته 
تواند قصد انشای طلاق را با نوشتن  دهنده توانایی تکلم ندارد و یا غایب است، در این صورت میاگر طلاق

 (.7۰ ص.   ،۹ ج.   ق،141۰ابراز نماید )شهید ثانی، 

فقه حنفی هم طلاق با کتابت و با هر چیزی که بر پایان علقۀ زوجیت دلالت نماید را قابل قبول دانسته 

 (. 3۶۹ ص.   ،7 ج.   ق، 14۰۵دهنده توانایی بر تکلم داشته باشد یا خیر )زحیلی، نظر از اینکه طلاقاست؛ قطع
، طلاق با لفظ، با کتابت  13۹مادۀ   1قانون مدنی افغانستان نیز به تبعیت از همین دیدگاه فقه حنفی در بند  

صورت شفوی تواند به و با اشاره را مشروع و قانونی اعلام نموده است؛ متن بند یادشده چنین است: »زوج می
و یا تحریری زوجۀ خود را طلاق نماید. هرگاه زوج فاقد این دو وسیله باشد، طلاق به اشارات معموله که  

تواند.« همین حکم را قانون احوال شخصیۀ سوریه در  اید، صورت گرفته میصراحتاً معنی طلاق را افاده نم
 مقرر نموده است.  ۸7مادۀ  1بند 

 منجّز واقع شدن طلاق ـ  4 ـ1

یکی دیگر از شرایط ایقاع طلاق آن است که طلاق باید منجز و بدون قید و شرط باشد و نه معلق و  
نماید: »صیغه مقرر می  4قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع افغانستان در بند    143مشروط به شرطی. مادۀ  

طلاق باید منجز باشد، تعلیق آن به جز شرایط صحت طلاق و امری معلوم، باطل است.« بر طبق گفتۀ  
فقهای امامیه، طلاق معلق، یا معلق به شرط است و یا معلق به صفت. منظور از »شرط« امری است که 

الوقوع بوده و در آینده وقوع و عدمش مساوی باشد مثل اینکه بگوید: »أنتِ طالق إن جاء زید« که  ممکن
ر وقت طلاق وجود ندارد اما در  طلاق را معلق به آمدن زید نماید. و منظور از »صفت« امری است که د

بر طلوع آینده وقوع آن قطعی می را  الشمس« که طلاق  »أنتِ طالق إن طلعت  اینکه بگوید:  باشد مثل 

 (.31۰ ص.   ،3 ج.   ق،13۸7خورشید معلق نماید. تعلیق طلاق با هر دو قسمش باطل است )فخرالمحققین،  
اما فقه شیعه تعلیق طلاق به شرایط صحت، مثل اینکه طلاق زن را به نبود وی در حالت قاعدگی که از  

گونه  شرایط صحت طلاق است، معلق نماید و یا به امری معلوم معلق کند، صحیح دانسته و معتقدند که این

فقه حنفی طلاق معلق    (.1۶ ص.   ، ۶ ج.   ق، 141۰آورد )شهید ثانی،  ای در طلاق به وجود نمیتعلیق خدشه 

 (.1۰1 ص.   ق، 1424را با شرایطی پذیرفته است )طهطاوی، 

 دهنده شرایط طلاق ـ ۲

دهنده را بر  باشد؛ ما ابتدا شرایط طلاقدهنده میبرخی از شرایط طلاق، شرایطی است که مربوط به طلاق
قرار   افغانستان مورد مطالعه  و حنفیه و حقوق مدنی  امامیه  فقه  احوال میمبنای  دهیم و سپس مقررات 

 نماییم: شخصیۀ دیگر کشورهای اسلامی را به شکل تطبیقی مرور می

 دهنده در فقه و حقوق افغانستان شرایط طلاقـ 1ـ2

دهنده را به دقت مورد  گذار افغانستان در جریان تدوین مقررات مربوطه، به تبعیت از فقه شرایط طلاققانون
این شرایط را احصاء نموده   144ملاحظه قرار داده است؛ قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع افغانستان در مادۀ  



 48  1404، بهار و تابستان  ( 27)پیاپی    1شمارۀ  ،  14دورۀ    ، گفتمان حقوقی  

دهنده باید بالغ، عاقل، مختار و قاصد به لفظ و مفهوم صیغۀ طلاق  این ماده: »طلاق  1است. مطابق بند  
قانون مدنی افغانستان نیز استفاده    141و    13۸،  137دهنده از مواد  باشد.« لحاظ همین چهار شرط در طلاق

 اند از:دهنده عبارتشود. بر این اساس، شرایط طلاقمی

 بلوغ ـ  1 ـ1 ـ2

دهنده باید به »بلوغ« شرعی  طلاق وقتی صحیح است که علاوه بر وجود شرایط ایقاع طلاق، طلاق

سال    1۵بلوغ شرعی در پسران بر اساس فقه امامیه، تکمیل    (.3۵1 ص.   ، ۸ ج.   ق، 1433رسیده باشد )زحیلی،  

سال قمری سن داشته باشد  1۵پس اگر کسی کمتر از   (.2۸3 ص.   ،2 ج.   ق،13۸7باشد )طوسی، قمری می 
اثر خواهد بود. فقه امامیه در تأیید این حکم  و اقدام به طلاق همسر خود نماید، طلاق او باطل بوده و بی

استناد کرده  به روایات متعددی  بر اجماع  ناها طلاق غیراند که در آنعلاوه  اثر اعتبار و بیجایز، بیبالغ، 

 (.4 ص.   ،32 ج.   ،1۹۸1خوانده شده است )نجفی، 

( و در توجیه  2۵3 ص.   ،4 ج.   ق،1424فقه حنفیه نیز بلوغ را شرط صحت طلاق شمرده است )جزیری،  

اند: طلاق  ( و افزون بر آن گفته ۹۰ ص.   ق، 1424این نظر به روایتی از پیامبر )ص( استناد کرده )طهطاوی،  
از  برای طلاق آنکه طلاق  را ندارد؛ ضمن  به خود  ایراد ضرر  اجازۀ  از ضرر نیست و غیربالغ  دهنده خالی 

عابدین،  تصرفاتی است که نیاز به عقل و ادراک کامل دارد و غیربالغ فاقد چنین یک عقل و ادراکی است )ابن

تواند همسر خویش را  بنابراین شخصی که به بلوغ شرعی نرسیده است، نمی  (.2۶۹ ص.   ،3 ج.   ق،1423
فته باشد، زیرا طلاق امر شخصی است و خود  طلاق دهد حتی اگر این طلاق با اجازۀ ولی یا قیم صورت گر

 شخص باید مستقلاً دربارۀ آن تصمیم بگیرد. 

اند،  نکتۀ قابل ذکر در اینجا آن است که از آنجایی که فقها بلوغ را از شرایط صحت طلاق محسوب کرده 
تواند همسر او را  لذا طلاق زن توسط ولی کودک بدون اذن او صحیح نخواهد بود. همچنین ولی کودک نمی 

از طرف وی طلاق دهد چه این ولی پدر، یا جد پدری و یا حاکم شرع باشد. مستند این حکم علاوه بر اجماع،  
صورت یک قاعده، منحصر در صلاحیت شوهر )من  روایت: »الطلاق بید من اخذ بالساق« است که طلاق را به 

وسیلۀ دلیل خاص از تحت این قاعده بیرون شده است اما طلاق  نماید. طلاق توسط وکیل به اخذ بالساق( می 

 (. 3۵1 ، ص. ۸ ق، ج. 1433ست )زحیلی،  وسیلۀ ولی همچنان در تحت شمول قاعده باقی ا به 

 عقل ـ  2 ـ1 ـ2

دهنده مورد اتفاق فقهای  دهنده »عقل« است. وجود شرط عقل در طلاقیکی دیگر از شرایط طلاق
بنابراین طلاق شخص مجنون )چه اطباقی و چه ادواری    (.۹۰ ص.   ق،1424امامیه و حنفیه است )طهطاوی،  

زیرا عقل وسیلۀ فکر کردن و معیار تکلیف    (.22 ص.   ،۶ ج.   تا،باشد )نووی، بیدر دورۀ جنون(، صحیح نمی
تواند خواهد و مجنون نمیعلاوه طلاق از تصرفاتی است که قصد میاست که در مجنون وجود ندارد. به 

بنابراین اگر شخص مجنون بخواهد همسر خود را طلاق    (.313 ص.   تا،چنین قصدی داشته باشد )بدران، بی
دهد، این کار توسط ولی او )پدر یا جد پدری( انجام خواهد پذیرفت و اگر ولی ندارد، حاکم شرع و یا نمایندۀ  
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اما مجنون ادواری در دورۀ   (.۵7۹ ص.  ، 3 ج.   ق،14۰۹نماید )حلی،  او از جانب مجنون طلاق را جاری می
، وصی و قیم  144مادۀ    2تواند همسر خود را طلاق دهد. قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع در بند  افاقه می

توانند، با اثبات مصلحت مجنون دائمی  دهد: »ولی قهری، وصی و قیم میمجنون را نیز صلاحیت طلاق می
 به پیشگاه محکمه، زوجۀ او را طلاق دهند.« 

پذیرد: »طلاق هر زوج  قانون مدنی افغانستان طلاق سفیه را با عبارت ذیل می  137در مورد سفیه مادۀ  
العقل باشد.« قانون احوال شخصیۀ اهل  گردد، گرچه زوج سفیه یا مریض غیرمختلعاقل و بالغ واقع می

شمارد ولی آثار مالی این طلاق را  ، طلاق زوجه توسط شوهر سفیه را جایز می144مادۀ   3تشیع نیز در بند  
 گذارد. به عهدۀ ولی سفیه می

 قصد ـ  3 ـ1 ـ2

گوید و  دهنده در حین ادای عبارات و صیغۀ طلاق باید قصد داشته باشد یعنی بداند که چه می طلاق 
کند،  کلمات و صیغۀ طلاق را آگاهانه انتخاب نماید؛ از معنی و مفهوم الفاظ و عباراتی که بر زبان جاری می 
دهنده  آگاه باشد، در اجرای صیغۀ جدی بوده و از آثار و نتایج آن کاملًا مطلع باشد. پس برای تحقق قصد، طلاق 

دهنده معنی و مفهوم  هم باید قصد لفظ را داشته باشد و هم قصد معنی و مفهوم لفظ را. بنابراین اگر طلاق 
دیگری را در ذهن داشته باشد و اشتباهاً صیغۀ طلاق را بر زبان براند، طلاق واقع نگردیده است. همچنین اگر  

اشد ولی برای تحقق آن اشتباهاً لفظ دیگری غیر از صیغۀ طلاق را بر زبان جاری  مفهوم طلاق را قصد داشته ب 
گردد. طبیعی است که اگر شخص الفاظ مخصوص طلاق را بر زبان براند ولی نه  کند، باز طلاق واقع نمی 

 قصد لفظ را داشته باشد و نه قصد معنی را، در این صورت هم، طلاق واقع نخواهد شد. 

)بحرانی، بی دارند  توافق  آن  امامیه روی  فقهای  است که  از شروطی  نیت طلاق  یا    ،2۵ ج.   تا،قصد 

دهد، صریح در طلاق  دهنده مورد استفاده قرار میاما فقهای عامه معتقدند اگر الفاظی که طلاق  (.1۶۶ ص. 

الفاظ    (.3۶۶ ص.   ،7 ج.   ،1۹۸۵باشد، قصد و نیت لازم نیست )زحیلی،   اما اگر وی برای اجرای طلاق از 

  ،7 ج.   ،1۹۸۵کند، باید قصد و نیت طلاق هم داشته باشد تا طلاق واقع گردد )زحیلی،  کنایات استفاده می
صورت عام قصد را شرط  مستند نظر علمای امامیه علاوه بر اجماع علما، روایاتی است که به   (.3۶7 ص. 

بالنیات«  اعمالی می  الأعمال  »إنما  و  بنیة«،  إلا  است. مثل: »لا عمل  اثر حقوقی و شرعی  دارای  داند که 

به فرض که مراد از نیت، قصد اجرا و انجام عمل باشد و نه خصوص نیت   (.۵ ص.   ،۶ ج.   تا،)عاملی، بی
انجام صحیح طلاق   را شرط  نیت  وارد شده که  روایاتی زیادی در خصوص طلاق  این  بر  افزون  تقرب. 

نمیمی واقع  »طلاق  فرمودند:  که  )ع(  صادق  امام  از  سالم  بن  هشام  روایت  مثل  اینکه  داند  مگر  شود 

قانون احوال شخصیۀ اهل    (.2۸۶ ص.   ،1۵ ج.   تا،دهنده قصد و ارادۀ طلاق را داشته باشد« )عاملی، بیطلاق
قصد را شرط صحت طلاق تلقی نموده است، این در حالی   144مادۀ    1تشیع به تبعیت از فقه امامیه، در بند  

است که قانون مدنی افغانستان که از فقه حنفی پیروی نموده، در طلاق با الفاظ صریح، نیت را شرط صحت  
قانون مدنی چنین است: »طلاق با الفاظ صریحی که در عرف معنی طلاق    13۹مادۀ    2داند. متن بند  نمی 
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گردد.« اما در طلاق با الفاظ کنایی نیت را لازم و شرط صحت طلاق اعلام  را افاده کند، بدون نیت واقع می
 نموده است. 

که قصد را شرط صحت طلاق بدانیم، اگر پس از اجرای صیغۀ طلاق زوج مدعی شود که در صورتی 
بدون قصد و از سر اشتباه صیغۀ طلاق را اجرا کرده است، اینجا با توجه به اینکه نیت و قصد یک امر درونی  

توان ادعای زوج را پذیرفت و حکم به بطلان طلاق داد؟ فقها در  اثبات یا رد علمی است، آیا میو غیرقابل
شود زیرا قصد امر قلبی است و وجود و  اند: ادعای زوج پذیرفته میاند؛ جمعی گفته این رابطه دو گروه شده 

طلاق ناحیۀ  از  صرفاً  میعدمش  مشخص  حرف  دهنده  قصد،  وجود  در  تردید  صورت  در  بنابراین  گردد. 
ورت شک در وجود قصد، اصل عدم قصد است علاوه در صشود. به دهنده در این خصوص پذیرفته میطلاق

گروه دیگر معتقدند: از آنجایی که افعال و اقوال فاعل عاقل و مختار از    (.1۸ ص.   ،32 ج.   ،1۹۸1)نجفی،  
باشد )بحرانی، قبول میصحیح است و ادعای یادشده غیرقابل  شدهانجامشود، طلاق  روی قصد واقع می

اند زیرا ظاهر حال انسان عاقل تر تلقی نموده دانان قول دوم را قویبرخی از حقوق  (.1۶۶ ص.   ،2۵ ج.   تا،بی
دهد ظهور در این  و مختاری که در حضور دو نفر شاهد عادل و با رعایت شرایط، همسر خود را طلاق می

دهنده مدعی عدم قصد است، باید  امر دارد که از روی قصد این کار را انجام داده است و حالا که طلاق

(، اما  4۰۰ ص.   ،13۸۶داماد،  ادعای خود را ثابت کند و الا طلاق به صحت خود باقی خواهد بود )محقق
 اند.دهنده مبنی بر عدم قصد را قابل پذیرش دانسته مشهور فقها قول اول را پذیرفته و ادعای طلاق

در این رابطه به شرح ذیل تفصیل قائل    144مادۀ    ۵قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع افغانستان در بند  
شده است: »هرگاه زوج بعد از اجرای صحیح صیغۀ طلاق و بعد از اتمام عده، ادعا نماید که قاصد نبوده،  

 باشد، مگر در زمان عدۀ رجعی ادعای وی قابل سمع است.« ادعای او قابل سمع نمی

 اختیار ـ  4 ـ1 ـ2

دهنده لازم است، »اختیار« و رضایت وی در طلاق است. بنابراین اگر شرط چهارمی که برای طلاق
دهنده از روی اکراه همسر خود را طلاق دهد، چنین طلاقی باطل بوده و فاقد اثر حقوقی و شرعی  طلاق

باشد. در بطلان طلاق شخص مُکرَه فقهای امامیه اجماع داشته و هیچ اختلافی با هم ندارند. افزون بر  می
اثر بودن هر عملی که از روی اکراه واقع  صورت عام بر بطلان و بیاجماع یادشده، نصوص موجود هم به 

صورت خاص روایاتی که در باب طلاق اکراهی وارد شده است،  گردد، دلالت دارند مثل حدیث رفع و هم به 
یت زراره از امام باقر )ع( که وقتی از ایشان  چنین طلاقی را ناصحیح و فاقد اثر اعلام داشته است مثل روا

راجع به طلاق شخص مُکرَه سوال شد، در جواب فرمودند: »طلاق چنین شخصی طلاق نیست« )عاملی، 

و یا روایت عبدالله بن الحسن از امام صادق )ع( که فرمودند: »طلاق در حال اکراه    (.۸۶ ص.   ،22 ج.   تا،بی
صحیح نیست... طلاق صحیح طلاقی است که از سر اراده انجام شود بدون اینکه اکراهی در میان باشد و  

 (.۸7 ص.   ،22 ج.   تا،یا اضطرار شخص را وادار به آن نماید« )عاملی، بی
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اند، برای  اند و طلاق اکراهی را باطل تلقی نموده فقهای امامیه که اختیار را شرط صحت طلاق دانسته 
 اند: تحقق این اکراه شرایط ذیل را لازم شمرده 

 کننده باشد. کننده، مُکرَه را به امری تهدید نماید که انجام آن در توان اکراه الف( اکراه 

کننده تهدید کند که: »اگر شونده وجود نداشته باشد مثل اینکه اکراه ب( راه فرار از آسیب برای اکراه 
شونده هم به اصطلاح نه دست ستیز داشته باشد و نه  رسانم«. اکراه زنت را طلاق ندهی تو را به قتل می

 پای گریز. 

کننده نشود، خطر جدی شونده علم و یا ظن قوی داشته باشد به اینکه اگر تسلیم خواستۀ اکراه ج( اکراه 

این شرایط    (.11 ص.   ، 32 ج.   ،1۹۸1متوجه جان، مال و یا آبروی او یا خانواده و کسانش خواهد شد )نجفی،  
 قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع مورد تأکید قرار گرفته است. 144مادۀ  4در بند 

نظر با فقه امامیه، طلاق شخص مُکرَه را  از ائمۀ مذاهب اربعه امام مالک، شافعی و احمد بن حنبل، هم

اند  ( و برای این بطلان، یکی به »حدیث رفع« استناد کرده 3۶7 ص.   ،7 ج.   ق، 14۰۵اند )زحیلی،  باطل دانسته 
که مورد استناد فقهای شیعه نیز بود؛ از دیگر دلایل، عدم فتوای صحابه به صحت طلاق شخص مُکرَه  

راند اما افزون بر این شخص مُکرَه اگرچه صیغۀ طلاق را بر زبان می  (.22 ص.   ،7 ج.   تا،است )شوگانی، بی 
او قصد طلاق ندارد بلکه قصد دفع ضرر از خود را دارد. بنابراین وی اختیاری در اجرای طلاق ندارد )بدران، 

اند زیرا شخص مُکرَه  پیروانش، طلاق شخص مُکرَه را صحیح دانسته اما امام ابوحنیفه و    (.31۶ ص.   تا،بی
از سر قصد، صیغۀ طلاق را بر زبان جاری ساخته است اگرچه راضی به اثر مترتب بر صیغه طلاق نبوده  
است و این عدم رضایت مانع وقوع طلاق نخواهد شد، همچنان که در هاذل چنین است و علمای مذاهب 

ای که به شکل  مانع تحقق طلاق با صیغه   اربعه اتفاق نظر دارند بر اینکه عدم رضایت هاذل به وقوع طلاق،
علاوه این گروه از فقها به روایتی از پیامبر )ص( تمسک گردد. به لهو و هذل بر زبانش جاری شده، نمی

  ق، 14۰۵  اند )زحیلی،اند که ضمن آن در مبحث نکاح، طلاق و رجوع، جد و هذل هر دو، جد تلقی شده کرده 

، طلاق  141قانون مدنی افغانستان در این رابطه از نظر جمهور فقها تبعیت کرده و در مادۀ    (.3۵4 ص.   ،7 ج. 
العقل« و »مدهوش«، فاقد اعتبار تلقی  شخص »مُکرَه« را در کنار اشخاص »مجنون«، »نائم«، »معتوه«، »مختل

 نموده است. 

 دهنده در احوال شخصیۀ کشورهای اسلامی شرایط طلاقـ 2ـ2

قوانین مربوط به احوال شخصیۀ کشورهای اسلامی نیز به تبعیت از فقه و نیز برای اینکه طلاق درست 
، »بلوغ«، »عقل«، 113۶اند. قانون مدنی ایران در مادۀ  دهنده، لحاظ کرده واقع گردد، شرایطی را در طلاق

 دهنده شرط نموده است. »قصد« و »اختیار« را در طلاق

دهنده را از شرایط صحت طلاق محسوب قوانین احوال شخصیۀ کشورهای عربی، وجود قصد در طلاق
باشد که قصد را صرفاً در صورتی شرط  اند و این به دلیل تبعیت قوانین یادشده از فقه اهل سنت مینکرده 

دهنده در اجرای طلاق از الفاظ کنایی استفاده کند و در صورت استفاده از الفاظ صریح، دانست که طلاقمی
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چنین شرطی لازم نبود. در مورد سه شرط دیگر، قوانین برخی کشورها هر سه شرط را آورده است مثل  
دهنده شرط  »عقل«، »بلوغ« و »اختیار« را در طلاق  134مادۀ    1قانون احوال شخصیۀ سودان که در بند  

شمارد.  دهنده لازم میهمان سه شرط را در طلاق  ۶۰داند. و نیز قانون احوال شخصیۀ یمن که در مادۀ  می
داند، گویی این  دهنده شرط میصرفاً عقل و اختیار را در طلاق  1۰1قانون احوال شخصیۀ امارات در مادۀ  

علاوه بر بطلان    134و    133قانون، بلوغ را مفروض گرفته است. قانون احوال شخصیۀ فلسطین در مواد  
طلاق شخص »صغیر«، »مجنون« و »مکُرَه«، طلاق افرادی که به سبب »مستی«، »غضب« و یا هر چیز دیگر 

،  ۸۸فاقد تمیز گردیده است را باطل اعلام داشته است. قانون احوال شخصیۀ اردن هم در بند الف مادۀ  
»مغمی »سکران«،  »معتوه«،  »مدهوش«،  »مُکرَه«،  افراد  قانون  طلاق  است.  دانسته  باطل  را  »نائم«  و  علیه« 

طلاق افراد »مجنون«، »سکران«، »نائم«، »معتوه«   22۰و    21۸-217احوال شخصیۀ عثمانی هم ضمن مواد  
 داند. العقل« را باطل میو »مختل

 شرایط مطلقه  ـ۳

یکی از ارکان طلاق، وجود مطلقه است؛ از آنجایی که فقه و حقوق اسلامی طلاق را در اختیار مرد قرار  
باشد. با این حال مطلقه هم باید  داده است، برای صحت وقوع آن قصد و رضایت و یا اهلیت زن شرط نمی

شرایطی داشته باشد تا طلاق درست واقع گردد. وجود این شرایط در فقه امامیه و حنفیه تا حدودی متفاوت  
کنیم سپس در فقه حنفیه به  وجو میرو ما ابتدا این شرایط را در فقه امامیه جستظهور یافته است. از این

کنیم و در پردازیم، در ادامه موضع حقوق افغانستان را در این خصوص مرور میتفحص شرایط یادشده می
 سلامی را برای انطباق مطالعه خواهیم نمود: نهایت مقررات احوال شخصیۀ برخی از کشورهای ا

 شرایط مطلقه در فقه امامیه ـ 1ـ۳

 فقه امامیه این شرایط را به شرح ذیل برشمرده است: 

دهنده باید  الف( وجود علقۀ زوجیت: اولین شرط در این راستا آن است که بین زن مطلقه و مرد طلاق
اجنبیه  اگر مرد، زن  الا  و  باشد  برقرار  مترتب  رابطۀ زوجیت  این طلاق،  بر  اثری  را طلاق دهد، هیچ  ای 

 (. ۵۸1 ص.   ، 3 ج.   ق،14۰۹نخواهد شد )حلی،  

صورت دائمی منعقد شده باشد. بنابراین ب( دائم بودن عقد ازدواج: شرط دوم آن است که ازدواج به 
شود و در واقع زنی که با عقد موقت به زوجیت درآمده است، با پایان مدت و یا بذل آن، جدایی حاصل می

 (.2۸ ص.   ،32 ج.   ،1۹۸1طلاق در اینجا همان بذل مدت و یا انقضای آن خواهد بود )نجفی، 

ج( پاک بودن زن از حیض و نفاس: یکی دیگر از شرایط مطلقه، پاک بودن وی از حیض و نفاس در 
حین اجرای صیغۀ طلاق است. این شرط وقتی معتبر است که اولاً: زن مدخوله باشد. ثانیاً: حامله نباشد. و  

نی زن مدخوله نباشد و  ثالثاً: شوهرش نزد او حضور داشته باشد. و اگر یکی از این سه شرط مفقود باشد یع 
یا حامله باشد و یا شوهرش نزد او حضور نداشته باشد، طلاق چنین زنی جایز و صحیح است حتی اگر او 

 (.۵۸1 ص.   ،3 ج.   ق، 14۰۹در حال حیض باشد )حلی، 
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تنها منوط به پاک بودن زن از  د( وقوع طلاق در طهر غیر مواقعه: مطابق این شرط، صحت طلاق نه 
حیض و نفاس است بلکه در این دوره از پاکی، نباید بین شوهر و زن مواقعه یا عمل زناشویی اتفاق افتاده  
باشد. البته این شرط مربوط به زنی است که بالغ است و حامله و یا یائسه هم نیست و اگر زن صغیره،  

 (.حامله و یا یائسه باشد، طلاق وی در هر حال صحیح است )حلی، همان

رو اگر شخصی که چند همسر دارد ه( تعیین مطلقه: زن مورد طلاق باید مشخص و معین باشد. از این
ها را طلاق دهد، صحیح نیست زیرا مشخص نشده که منظور  و با گفتن: »زوجتی طالق« بخواهد یکی از آن

  ق،141۵ها بوده است بلکه باید زن را با نام و یا با اشاره و یا با نیت، معین نماید )مرتضی،  کدام یک از زن

 (. 31۵ ص. 

 شرایط مطلقه در فقه حنفی ـ 2ـ۳

شناسد. اما فقه حنفی همانند سایر مذاهب اهل سنت، به جز زوجیت در مطلقه شرط دیگری را معتبر نمی
البته در همین یک شرطی که فقه حنفی در مطلقه لحاظ کرده است نیز تفاوت آشکاری با فقه امامیه وجود 

از حقیقی و حکمی می اینکه فقه حنفی زوجیت را اعم  که زوجۀ حقیقی را  داند، یعنی همچناندارد؛ چه 
ای که به طلاق رجعی طلاق داده شده و یا به طلاق بائنی که مکمل طلاق سوم  توان طلاق داد، زوجه می

این در    (.2۹2 ص.   ،2۰۰۰توان طلاق داد )ابوزهره،  نیست، طلاق داده شده را نیز قبل از انقضای عده، می
ن مطلقه شده اصلاً قابل طلاق شدن مجدد  ای که به طلاق بائحالی است که در فقه اهل تشیع زوجه 

باشد. طلاق  ای هم که به طلاق رجعی مطلقه شده، صرفاً بعد از رجوع قابل طلاق مجدد مینیست و زوجه 
داند اما همانند فقه شیعه باطل و  زن در حال حیض و یا نفاس و یا در طهر مواقعه را فقه حنفی حرام می

 (.42۶ ص.   ،7 ج.   ق، 14۰۵داند )زحیلی، فاقد اثر نمی

 شرایط مطلقه در قوانین افغانستان و مقررات احوال شخصیۀ کشورهای اسلامیـ ۳ـ۳

قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع افغانستان از پنج موردی که فقه امامیه برای مطلقه شرط دانسته است،  
شرط صحت طلاق بیان کرده است، شرط دوم یعنی دائمی بودن    14۵مورد اول، سوم و چهارم را در مادۀ  

هایی که در پارلمان کشور در هنگام تصویب این قانون راجع به نکاح موقت صورت  ازدواج، با توجه به بحث
گرفت )و در نتیجه تمام مواد و موارد مربوط به ازدواج موقت از این قانون حذف گردید(، مفروض تلقی  

رسد این شرط هم مفروض تلقی  گردیده است، همچنین شرط پنجم در این قانون نیامده است، به نظر می
این زن معین و مش از طلاق زن است،  باشد زیرا وقتی صحبت  نامعین و  شده  خص است و طلاق زن 

 معنی خواهد بود.نامشخص بی

قانون مدنی افغانستان راجع به مطلقه، تنها زوجیت را شرط دانسته است و این زوجیت هم طبق مادۀ  
تواند زوجیت حقیقی و یا مطلقه به طلاق رجعی باشد اما مطلقه به طلاق بائن را قانون  این قانون می 13۶

 داند. مدنی افغانستان قابل طلاق مجدد نمی
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قوانین احوال شخصیۀ کشورهای عربی در مورد شرایط مطلقه، مطابق فقه حنفی و سایر مذاهب اهل 
  (. قانون احوال شخصیۀ فلسطین  13۵قانون احوال شخصیۀ عثمانی و مادۀ   223اند )مادۀ  سنت حکم نموده 

طلاق در حال حیض و نفاس و نیز طلاق در طُهر   13۹با این حال قانون احوال شخصیۀ فلسطین در مادۀ  
امامیه، باطل اعلام نموده است. همچنین قانون احوال شخصیۀ امارات  با فقه  مواقعه را بدعی و مطابق 

 اثر دانسته است. طلاق در عده را لغو و بی 1۰2متحدۀ عربی هماهنگ با فقه شیعه در مادۀ 

 گیری نتیجه

ای از شرایط ماهوی و شکلی است که صحت و  عنوان یک ایقاع حقوقی، نیازمند تحقق مجموعه طلاق به 
دهد که فقه امامیه و مقررات  شرایط نشان میکند. مطالعات تطبیقی ما حول این  اعتبار آن را تضمین می

حقوقی افغانستان، وجود دو شاهد عادل برای استماع صیغۀ طلاق، صیغۀ منجز با الفاظ خاص و شرایط 
دهنده را از ارکان اساسی صحت طلاق شمرده است. در مقابل، فقه حنفی  بلوغ، عقل، قصد و اختیار طلاق

داند و در برخی شرایط از قصد و اختیار نیز  حضور شاهد برای استماع صیغه را شرط صحت طلاق نمی
نماید. همچنین فقه امامیه با تأکید بر زوجیت، پاکی از حیض و نفاس و سایر موارد،  تفسیر متفاوت ارائه می

که فقه حنفی، به جز زوجیت شرط دیگری را در نماید در حالیشرایط جامعی را برای زن مطلقه مطرح می
شناسد. این تفاوت نگرش راجع به شرایط مطلقه در قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع با  نمی  مطلقه معتبر

خاستگاه فقه امامیه و قانون مدنی افغانستان با منشأ فقه حنفی به روشنی انعکاس یافته و در مقررات احوال  
 یابد. های فقهی متفاوت نیز نمود میشخصیۀ دیگر کشورهای اسلامی با گرایش 

های فقهی و حقوقی از موضوع طلاق بوده و ضرورت توجه  دهندۀ تنوع برداشتاین اختلافات نشان
گذاران به مبانی فقهی موجود و مقتضیات اجتماعی هر جامعه در تنظیم مقررات طلاق را خاطر  دقیق قانون

های سازد تا ضمن حفظ حقوق و مصالح طرفین در فرایند طلاق، از بروز اختلافات حقوقی و آسیبنشان می
های آینده به بررسی تأثیر شود که پژوهشخانوادگی ناشی از آن، جلوگیری شود. در نهایت پیشنهاد می 

تفاوت این  نظامعملی  در  برای ها  راهکارهایی  و  پرداخته  اسلامی  کشورهای  اجتماعی  و  حقوقی  های 
 هماهنگی بیشتر قوانین ارائه کنند. 
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های سیاست جنایی مبارزه با فساد اداری  چالش 

 در حقوق کیفری افغانستان 

 1محمدنبی اخلاقی 

 چکیده 

از چالش  اداری یکی  وارد  فساد  اقتصادی کشور  و  به نظام سیاسی  بزرگی است که آسیب جدی  های 
طالبان، فساد  آمدن دولت جدید و ایجاد حکومت مردمی و مبتنی بر دموکراسی، در پسا سازد. با روی کار  می 

های کشورهای خارجی، رشد نموده  صورت چشمگیر و قابل توجه در پرتو سرازیر شدن کمک اداری به 
شود سیاست جنایی در برخورد با مجرمین اداری از ابزار  است. این در حالی است که به وضوح مشاهده می 

  های بازدارندگی برخوردار نبوده و قوانین موجود در این زمینه پوشش لازم و مناسب را ندارد. لازم و جنبه 
های مختلف ماهوی و شکلی  صورت کلی سیاست جنایی افغانستان در مبارزه با فساد اداری با چالش به 

می  وضع مواجه  نداشتن  تخصص  فقدان  باشد.  قوانین،  در  ابهام  و  ضعف  جنایی،  سیاست  کنندگان 
جرم ضابطه  در  چالش انگاری مندی  فقدان  ها،  جرمی،  رفتار  با  کیفرها  مناسبت  عدم  و  کیفرگذاری  های 

آموزش  حرفه ضابطان  و  محاکم  دیده  و  متخصص  قضات  فقدان  دادرسی،  و  شکلی  قوانین  خلأ  ای، 
های بزرگی است که مبارزه علیه فساد اداری را دشوار و غیرممکن  ها و چالش اختصاصی از جمله شاخصه 

 ساخته است. 

 های سیاست جنایی، افغانستان، انواع فساد اداری. سیاست جنایی، فساد اداری، چالش ها:  کلیدواژه 

  

         
 ایران.  جامعه المصطفی العالمیه، مشهد، ،شناسیجرم دکتری حقوق کیفری و  پژوهدانش  .1
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 مقدمه

های مختلف حیات  باشد که با وجود آن عرصه های عصر حاضر میترین پدیده فساد اداری یکی از پرچالش 
گردد. نهادهایی که شاخص فساد اداری را ارزیابی  گسترده میهای  های سیاسی دچار چالشبشری و نظام

طوری که مقامات بلندپایۀ دولتی از وزرا  اند، حاکی از فساد گسترده و سیستماتیک در کشور است. به کرده 
اند. فساد انبوه و چشمگیر در ادارات دولتی آثار و پیامدهای مخربی جمهور به این امر اعتراف نموده تا رئیس

اعتمادی شهروندان تا فروپاشی نظام آورد. از بیهای سیاسی، اقتصادی و اجتماعی به وجود میدر عرصه 
 سیاسی و چالش بزرگ اقتصادی و انواع معضلات اجتماعی در کشور را در پی دارد. 

اداری، ضرورت ایجاب میدر راستای چالش  کند که دولت و نهادهای ها و معضلات ناشی از فساد 
قضایی از طریق سیاست جنایی مناسب و کاربردی، علیه فساد اداری واکنش نشان دهند. سیاست جنایی  

سازی  کنتوان در راستای ریشه هایی است که بر اساس آن نمیحاکم نسبت به فساد اداری دچار چالش 
 فساد اداری مبادرت کرد. 

 شناسی سیاست جنایی و انواع آن مفهوم 

 تعریف سیاست جنایی -الف

دانان آلمانی  سده پیش توسط حقوق   و کشورهای غربی، برای نخستین بار بیش از د اصطلاح سیاست جنایی در  
( در  Kleinschrodو کلاینشرد )  1۸۰3( در سال Anselem Von Feuebachاز جمله آنسلم فون فویرباخ ) 

 (. 33 ، ص. 13۹۰وارد ادبیات حقوق کیفری شد )کریستین لازرژ،    Kriminalpolitikقالب واژۀ  

صورت کلی  اند. به بعد از آن دانشمندان دیگر مانند خانم دلماس مارتی و اندیشمندان دیگر قلم رانده 
اند که در بندی کرده سیاست جنایی را پژوهشگران به سیاست جنایی موسع و سیاست جنایی مضیق دسته 

 ها پرداخته شده است.ذیل به تعریف، تجزیه و تحلیل هرکدام از آن

 تعریف مضیق ـ  1

اولین صاحب  از  ارائه نموده  فویرباخ  نظران سیاست جنایی است که از سیاست جنایی تعریف مضیق 
گرانۀ دولت به جرم است. سیاست های سرکوب ها و واکنشاست و معتقد است که سیاست جنایی پاسخ

شیوه  »مجموعۀ  آنگرانه های سرکوبجنایی  به  توسل  با  دولت  که  است  نشان ای  واکنش  جرم  علیه  ها 

های کیفری،  بر اساس این تعریف سیاست جنایی همان پاسخ  (.۹ ص.   ،137۵دهد« )کریستین لازرژ،  می
 کند.قهرآمیز و تنبیهی به جرم است که دولت به نمایندگی از جامعه در قبال مجرمان اعمال می

نویسد: »سیاست جنایی  فون لیست یکی از پژوهشگران دیگری است که در تعریف سیاست جنایی می
دهی کاری را سازمانها مبارزه علیه بزه و بزه مجموعۀ منظم اصولی است که دولت و جامعه با توسل به آن

 (.34 ص.   ، 13۸7نماید« )ملازمیان، می
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کار محور تعریف قرار گرفته است و اصولاً دارای دو نکتۀ اساسی است. اولاً  در این تعریف جرم و بزه 
مدار معتقد است و ثانیاً  مدار و دولتهای جامعه فون لیست به پیشگیری بزه و جرم از طریق برنامه و روش 

تر سیاست  داند. به عبارت دقیقکار هم میگرانۀ دولت در قبال بزه های سرکوب سیاست جنایی را شامل روش
 کار است. گرانه نسبت به بزه های سرکوب جنایی مجموعۀ اصول منظم پیشگیری جرم و پاسخ

) دون دووابر  عنوان  Donnediue de Vabresدیو  تحت  خود  کتاب  در  فرانسوی  جنایی (  سیاست 
های  معتقد است که سیاست جنایی یک هنر است و موضوع آن کشف شیوه   اوتوریتر-های اقتدارگرادولت 

ص است که دووابر و محققان تا اواسط قرن بیستم از سیاست جنایی تعاریف  باشد. مشخمبارزه علیه جرم می
های دولتی و جامعوی نسبت به بزه و  ها و پاسخاند و سیاست جنایی را تنها به واکنشمضیق ارائه کرده 

 (. 34 ص.   ،13۸7دانند )ملازمیان، کار میبزه 

 تعریف موسع ـ  2

های جهانی اول و دوم اندیشمندان و محققان دیگری، در پس از اواسط قرن بیستم و پس از جنگ
اند و سیاست جنایی را کاملاً دچار تحول کردند. بعد از پردازی کرده مفهوم و تعریف سیاست جنایی نظریه 

گرانه به جرم نیست، بلکه  های سرکوب معنای واکنشظهور مکاتب فلسفی، سیاست جنایی، دیگر تنها به 
ای ضد  عنوان پدیده روی هم به گرانه و رفتارهای دیگری مانند انحراف و کجهای غیرسرکوبشامل روش

 گیرد. اجتماعی در تحت عنوان مباحث سیاست جنایی جا می

های مبتنی  ها و ابزارها خصوصاً روشسیاست جنایی نوین و در مفهوم موسع به استفاده از تمامی روش
گرانه و استفاده از مشارکت  های سرکوبجای استفاده صرف از روش گری به بر جبران خسارت و میانجی

 باشد.کاری می اجتماعی در مبارزه و پیشگیری از بزه 

از دیدگاه انریکو فری سیاست جنایی »مجموعۀ روشمند اصول مبتنی بر مطالعۀ علمی منشأهای جرم  
کاری مبارزه ها و نهادهای مشابه علیه بزه و آثار کیفر که بر اساس این اصول دولت باید از طریق مجازات 

 (.34 ص.   ،137۵کند« )کریستین لازرژ، 

از مفهوم موسع سیاست   1۹74های سیاست جنایی پاریس، در سال  گذار مرکز پژوهشمارک آنسل بنیان
با  او »قلمرو سیاست جنایی کاربرد نظام کیفری و نظام پیشگیری در مقابله  از دیدگاه  جنایی دفاع کرد. 

شناختی« های جرمدهی عقلانی مبارزه علیه جرم بر اساس یافته شد؛ یعنی سازمانکاری را شامل میبزه 

 (.2۸ ص.   ، 137۵)آنسل، 

نویسد: خانم دلماس مارتی در ادامه فرایند تحول و گذار سیاست جنایی از مفهوم مضیق به موسع می
ها به پدیدۀ  ها پاسخشود که هیئت اجتماع با توسل به آنها میای از روش»سیاست جنایی شامل مجموعه 

را سازمان می )دلماس مارتی،  مجرمانه  با بدین  (.134 ص.   ،13۸7بخشد«  ترتیب سیاست جنایی مترادف 
شود. در این دیدگاه  های نظری و عملی اشکال مختلف کنترل اجتماعی )جرم و انحراف( متجلی میجنبه 

ترین فشار و تنش در سیاست جنایی حضور بسیار محسوسی حقوق کیفری مانند هستۀ اصلی یا محل قوی
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های غیرکیفری مانند  خواهد داشت لیکن ابزارهای کیفری در قلمرو سیاست جنایی دیگر تنها نیستند، روش
های گری( و گاه روشگرانه )پیشگیری، جبران، ترمیم خسارت و میانجیاجراهای اداری غیرسرکوبضمانت 

های اعتراضی از نوع اقدامات سازمان نظامی خصوصی، اقدامگر افراد شبه های غیرسرکوبغیردولتی )شیوه 
توان گفت اجتماع مردمی و جامعۀ مدنی در این فرایند نقش کلیدی و  الملل( وجود دارد که میعفو بین

 چشمگیری دارد. 

های  های عملی و کاربردی حقوق کیفری است و هم شامل جنبه سیاست جنایی موسع هم شامل جنبه 
عملی و اجرایی دیگر اشکال کنترل اجتماعی پدیدۀ مجرمانه، همچون حقوق اداری، اقدامات پیشگیری، 

علاوه بعضی  گری کیفری برای اجتناب از صدور کیفرخواست. به دیدگان و میانجی طریق جبران خسارات بزه 
می سرچشمه  مردم  خود  از  و  است  مدنی  جامعۀ  از  منبعث  مفهوم  این  در  اقدامات  اقدامات  مثلاً  گیرد، 

های صنفی که علیه اعضا به کار  های فشار یا اقدامات انضباطی، تشکلنظامیان یا گروه گرانۀ شبه سرکوب 
تدابیر و مقرراتی که در تشکلمی به عبارت دیگر کلیۀ  با  های غیربرند.  اعضا  برای تنظیم روابط  دولتی 

گیرد شود در چارچوب سیاست جنایی قرار میای تنظیم و اعمال میمدیریت حفظ منافع صنفی و حرفه 

 (.134 ص.   ،13۸7)دلماس مارتی، 

بر   تحول ژرف شد؛ علاوه  و  دگرگونی  دچار  بیستم  قرن  جامعۀ  گذار  از  بعد  بنابراین سیاست جنایی 
مدار  های جامعه های پیشگیری غیرکیفری و روشگرانه، شامل یک سری روشهای دولتی و سرکوب پاسخ

های جدید و اساسی است که در گذار و تحول روی از واژه را هم در شمول خود قرار داد. انحراف و کج
 سیاست جنایی در قلمرو سیاست جنایی نوین جا گرفته است. 

 ب: انواع سیاست جنایی 

معنای واکنش علیه رفتار مجرمانه  یابد. سیاست جنایی تقنینی به سیاست جنایی به انواع مختلف انشعاب می
های جمعی و دولتی از طریق  و انحراف از طریق قانون خواهد بود. در سیاست جنایی قضایی بازتاب واکنش

اعمال می واکنش نهادهای قضایی  در سیاست جنایی مشارکتی  ابزارهای کیفری و گردد.  با  های جمعی 
 یابد.صورت جمعی و مشارکتی بازتاب میغیرکیفری به 

 سیاست جنایی تقنینی ـ  1

کار است  گرانه در واکنش علیه بزه گرانه و غیرسرکوب ای از تدابیر سرکوب سیاست جنایی تقنینی مجموعه 
اجراهایی در نظر گرفته شده است. سیاست جنایی تقنینی  کند و برای آن ضمانت که در قانون تجلی پیدا می 

ضمن آنکه صلاحیت قانونی دارد، معیار و مبانی انواع دیگر آن بوده و بیانگر اصول کلی حاکم بر نظام کیفری  
باشد. این نوع سیاست جنایی گاهی بر عمل منحرفانه یا مجرمانه تکیه دارد و گاهی نیز بر  یک جامعه می 

 (. ۹۶-۹4 ، صص. 13۸7شخصیت مباشر و مرتکب آن عمل مجرمانه و انحراف تأکید دارد )لارژر، کریستین،  

کار یا منحرف است و با این دیدگاه، قانون، زمانی مبتنی  سیاست جنایی تقنینی مبتنی بر شخص بزه 
ضمانت که  است  جنایی  سیاست  بازگشت بر  راه  نمودن  هموار  برای  را  اجتماعی  کنترل  کیفری،  اجرای 
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اجرا، طور کلی ضمانت بزهکاران و منحرفان در جامعه میسر سازد. در این حال ممکن است مجازات و به 
حتمی و قطعی نبوده و با جرم ارتکابی نیز تناسبی نداشته باشد، زیرا آنچه مهم است، شخصیت مجرم و 

 (.12۰ ص.   ،13۹۰زاده اردبیلی و ساره حسابی، منحرف است نه عمل ارتکابی )فائزه عظیم

 سیاست جنایی قضایی ـ  2

های  گیریها و تدابیری است که در تصمیمتر آن مجموعۀ روشسیاست جنایی قضایی به مفهوم دقیق
گذار، سیاست جنایی خود  محاکم و نهادهای قضایی منعکس بوده است. به عبارت دیگر پس از آنکه قانون

های متفاوتی درک و صورتگذار به های قانون را در قالب قوانین و مقررات پیاده کند، این قوانین و پیام
شود. قانون به تبیین اصول کلی نظام کیفری پرداخته، تفسیر و تطبیق آن را در موارد خاص به پذیرفته می

روح قوانین و فعلیت  قضات محاکم واگذار نموده است. این امر یعنی روح بخشیدن به الفاظ خشک و بی
نی سیاست جنایی تقنینی آن طور که مورد  ترتیب »سیاست جنایی قضایی یعهاست. بدینبخشیدن به آن

 (.2۹ ص.   ،13۸۵گیرد« )قیاسی، برداشت، تفسیر و عمل قضات قرار می

 سیاست جنایی مشارکتی ـ  3

یکی از انواع دیگر سیاست جنایی، سیاست جنایی مشارکتی است. در سیاست جنایی مشارکتی، معیار،  
کار است. در سیاست جنایی مشارکتی، نقش مؤثر جامعۀ مدنی و آحاد شهروندان در واکنش علیه بزه و بزه 

افزاید. شرکت دادن عموم مردم در سیاست جنایی مشارکت عامۀ مردم است و این مسئله به کارایی آن می
معنای این است که امروزه پیشگیری و  نگرانی مشروع در جهت بالا بردن کارایی آن به افزون بر رفع دل

بزه  مربوط میسرکوب  افراد جامعه  به همه  که  اموری هستند  از جمله  قوه  کاری  آموزش  )معاونت  شوند 

 (. 11 ص.   ، 13۸7قضائیه، 

 ج: تعریف فساد اداری 

 تعریف حقوقی    ـ1

بندی گردیده است و سپس انواع آن به بررسی و تحلیل  دانان، واژۀ فساد ابتدا دسته در ادبیات حقوق
عنوان نمونه در تعریف فساد مالی آمده است: »فساد مالی عبارت است از سوء استفاده  گذاشته شده است. به 

از قدرت تفویض شده در جهت منافع شخصی اعم از اینکه در بخش خصوصی باشد یا دولتی. فساد سیاسی 
برای  دولت  کارمندان  سوی  از  )حاکمیت(  فرمانروایی  با  یافته  پیوند  اختیار  کارگیری  به  از  است    عبارت 

 (.2۶ ص.   ،13۹1زاده، های شخصی غیرقانونی« )توران، توسلیبهره 

در تعریفی دیگر از فساد آمده است: »فساد سوء استفاده از قدرت عمومی، برای منفعت خصوصی.« »فساد  
اند: »فساد  برخی نوشته   (. 31 ، ص. 13۹۰سوء استفاده از منصب عمومی برای منفعت شخصی« )دادخدایی،  

در بخش   اینکه  از  اعم  منافع شخصی  در جهت  تفویض شده  قدرت  از  استفاده  از سوء  است  عبارت  مالی 
تر فساد مالی که فساد سیاسی را هم در بر دارد، دارای سه خصیصه  خصوصی باشد یا دولتی. در مفهوم دقیق 
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است. نخست اینکه تخطی از قوانین و مقررات است. نظیر وقتی که مدیران عمومی از مقام خود برای تحصیل  
آمیز به تحصیل امتیازهای مادی منجر شود؛  امتیازهای شخصی سوء استفاده بکنند. دوم آنکه مناسبات فساد 

 نظیری وقتی که شخصی با پرداخت پول باعث شود که تصمیمی عمومی به نفع او اتخاذ گردد. 

ن ترتیب فساد صورتی از تأثیر و نفوذ پول بر امور سیاسی است. سوم آنکه فساد معمولاً با معاملات  به ای

 (. 1۰۰۹ ص.   ،13۸3و مبادلات پنهانی همراه است« )لیپست، سیمور مارتین و دیگران، 

تواند بیانی از ناامنی در داخل گسترده تحقق یابد، مییافته و در سطح  صورت سازمان ویژه اگر به فساد به 
المللی را به همراه داشته باشد؛ فساد مناسبات دولت و مردم را در جامعه به شدت  در سطح بین  اعتباریو بی

 کند.طلبانه میتخاصمی و تقابل

کوشد حقایق از دید مردم پوشیده بماند و مردمی که  دولتی که عناصری از آن فاسد و رشوه ستانند می
اعتمادی مردم شوند. بیاعتماد می شوند بیشتر و بیشتر به حکومت بیها باخبر میبه هر حال از آن واقعیت

ها را به شدت  دهد و در نتیجه توان دولت در پیش بردن سیاست به حکومت، مشروعیت آن را کاهش می
شود. فرسایش کند و مانع از انباشت آن میکند. فساد گسترده سرمایۀ اجتماعی را تخریب میتضعیف می

بسا تدریجی سرمایۀ اجتماعی در جامعه، تصمیمات جمعی را پر هزینه و وفاق ملی در آن را دشوار و چه 
 (. ۵1۶ ص.   ،13۸4کند )خضری، غیرممکن می

 تعریف قانونی ـ  2

مادۀ   سال    2در  مصوب  گرنادا  فساد  از  پیشگیری  رفتار    2۰۰7قانون  »هر  است:  شده  تعریف  چنین 
غیرقانونی و غیرمجاز شخص برای به کارگیری نفوذش در اداره یا به دست آوردن سود برای خود یا دیگری  

آن با  مرتبط  جرایم  و  تقلب  ارتشاء،  شامل  که  باشد  دیگران  حقوق  یا  قانونی،  وظایف  با  ناسازگار  ها  که 

 (.۵17 ص.   ،13۸4گردد« )خضری، می

دارد: »فساد اداری، عمل  گذار چنین بیان میدر قانون مبارزه علیه ارتشاء و فساد اداری افغانستان، قانون
خلاف قانون است که توسط کارکنان دولتی و سایر مأمورین خدمات عامه به مقصد حصول اهداف و منافع 

گیرد: اختلاس و غدر، سرقت اسناد، اتلاف اوراق و اسناد شخصی و یا گروهی به اشکال ذیل صورت می 
رسمی، تجاوز از حدود و صلاحیت قانونی، استفاده از امکانات دولتی و اوقات رسمی در امور شخصی، امتناع 
و استنکاف از وظیفه بدون عذر قانونی، کتمان حقیقت، جعل و تزویر اسناد، وانمود ساختن صلاحیت اجرا و  

از   امتناع  نباشد، اخذ هر نوع تحفه به اموری که وظیفۀ مأمور خدمات عامیا  امور  ه  اجرای کار در  منظور 
بی تعلل  تطمیع، مربوط،  افراد،  برابر  در  عامه  خدمات  مأمورین  سوء  رویۀ  محوله،  وظیفه  اجرای  در  مورد 

ای، مذهبی، لسانی، حزبی، شدن، دخیل ساختن ملاحظات قومی، منطقه سفارش، التماس غیرقانونی و واسطه 
 (.3جنسی و شخصی در انتخاب و استخدام« )قانون مبارزه با ارتشاء و فساد اداری افغانستان، مادۀ 

 بر اساس تعریف قانون مبارزه با ارتشاء و فساد اداری افغانستان، بیان چند نکتۀ ضروری و حائز اهمیت است: 
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به نظر می نسبتاً کلی و عام  از فساد یک تعریف  ارائه شده  »به منظور  اولاً: تعریف  رسد، زیرا جملۀ 
باشد، حصول اهداف« عام و   ارتکاب فساد، اهداف شخصی در کار  از  گسترده است. ممکن است غرض 

ممکن است هدف از ارتکاب فساد، اهداف گروهی دنبال شود و ممکن است هدف از ارتکاب فساد، ایجاد 
 اخلال به نظام اقتصادی و سیاسی کشور باشد. البته احتمال سوم در متن صریح ذکر نشده است. 

ثانیاً: مصادیقی که از فساد در ذیل ماده شمرده است، شامل همه انواع جرایم با محوریت موضوع مالی  
 شده قرار خواهد گرفت. شود. جرایم علیه اموال، جرایم مالی و جرایم اقتصادی در زیرمجموعۀ مصادیق ارائه می 

 د: انواع فساد اداری 

 فساد اداری سیاه ـ  1

توان  ها و نخبگان سیاسی منفور است و عامل آن باید تنبیه شود. برای مثال میکاری که از نظر توده 
مسائل   و  مسکن  احداث  در  ایمنی  معیارهای  و  استانداردها  گرفتن  نادیده  برای  رشوه  دریافت  که  گفت 

 (.22 ص.   ،13۸۰خطرناک از این نوع فساد اداری هستند )فرامرزی و بلالی، 

 فساد اداری خاکستری ـ  2

تفاوت هستند. مثلاً  های مردم در مورد آن بی فسادی است که از نظر اکثر نخبگان منفور است اما توده 
کوتاهی کارمندان در اجرای قوانینی که در بین عموم از محبوبیت چندانی برخوردار نیستند، کمتر الزام به اجرای  

 (. 13 ، ص. 13۹۰ها معتقد نیست )قائمی و گنجی،  آن دارند و فردی به غیر از نخبگان سیاسی به مفید بودن آن 

 فساد اداری سفید ـ  3

عملی که ظاهراً مخالف قانون است اما اکثر اعضای جامعه، نخبگان سیاسی و اکثر مردم عادی آن را آن  
پوشی از  دانند که خواستار تنبیه عامل آن باشند. مثال گویای فساد اداری سفید، چشم قدر مضر و بااهمیت نمی 

اند؛ استفاده از کامپیوتر  نقض مقرراتی است که در اثر تغییرات اجتماعی و فرهنگی ضرورت خود را از دست داده 

 (. 23 ، ص. 13۸۰باشد )فرامرزی و بلالی،  در کشورهایی که قبلًا ممنوعیت داشته، از این نوع می 

 های تقنینی سیاست جنایی در مبارزه با فساد اداری چالش 

 های ماهوی الف: چالش

 کنندگان سیاست جنایی تخصص نداشتن طراحان و وضع ـ  1

های اساسی که فراروی مبارزه با فساد اداری در حوزۀ سیاست جنایی تقنینی وجود دارد، یکی از چالش 
عنوان  کنندگان قانون و پدیدآورندگان سیاست کیفری است. بسیاری از افرادی که به متخصص نبودن وضع 

ایفای نقش می پارلمان کشور  داده نماینده در  به  شناختی و  های جرمهای حقوقی و رهیافتکنند نسبت 
بیگانه قانون به حقوق کیفری و شناختگذاری  های های کیفری در قبال پدیده شناسی پاسخ اند و نسبت 

تقنین، جرم فرایند  که  است  حالی  در  این  ندارند.  اداری تخصص  پدیده مجرمانه  و  انگاری  های مجرمانه 
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ها نیازمند درک و فهم ابعاد مختلف جرمی و عوامل مختلف آن مانند علل  کیفرشناسی مناسب در قبال آن
کروموزوم ژنتیک،  وراثت،  سیاسی،  جنسیتی،  اجتماعی،  شخصیتی،  ساختاری،  روانی،  و...  اقتصادی،  ها 

پارلمان کشور در کیفیت نمایندگان و تقنین  می باید به این نکته تأکید نمود که کارایی  باشد. به وضوح 
ها، در حالی که هم پارلمان هم دولت به مشکل تولید قوانین و مقررات در عرصۀ باشد نه در کمیت آنمی

 باشند.فساد اداری مبتلا می

به این ترتیب نمایندگان پارلمان کشور و سایر افرادی که در مراحل مختلف تدوین و نگارش قانون 
های مختلف از جمله مبارزه با فساد اداری  اند و قوانینی که در حوزه نمایند، فاقد تخصصایفای وظیفه می

 باشد. گردد نیز در پیشگیری و کنترل فساد اداری فاقد کارایی کاربردی میوضع می

 ها انگاری فقدان معیار و ضابطه در جرم ـ  2

های قابل توجه، مواجه  هایی که فرایند مبارزه با فساد اداری را در حوزۀ تقنین با چالش یکی از شاخصه 
تواند  انگاری فساد اداری است. معیار و ضابطه درست و مشخص میسازد، فقدان ضابطه و معیار در جرممی

 نحو بهتر تأمین نماید.عدالت کیفری و میزان تأثیرگذاری مبارزه با فساد را به 

افغانستان زمینه و بستر گرم جرایم اقتصادی و فساد را  اینکه فضای اقتصادی حاکم در  با توجه به 
ها، ملاحظات سیاسی، جرایم بانکی، فساد اداری، عدم مقررات  فراهم نموده است، )آشفتگی بازار، نابرابری 

کاربردی ماهوی و شکلی، فساد اقتصادی، فقدان ثبات اقتصادی و سیاسی بخشی از اموری است که باعث  
سرمایه  کاهش  عمومی،  اعتماد  است(  گذاریکاهش  گردیده  اقتصادی  نظام  ناکارآمدی  و  بلندمدت  های 

روز هستند. از لحاظ ماهوی دارای مشکلات  سیاست جنایی افغانستان در قبال آن فاقد مقررات مدون و به 
بنیادین میو چالش  ارائۀ ضابطه دقیهای  تعریف و عدم  ها و های مفهومی، واکنشق، چالش باشد. عدم 
های ماهوی است که فرایند مبارزه با  های غیرمتناسب و نبود معیار و ضابطه قانونی از جمله چالشمجازات 
 گذاری تقنینی را با چالش مواجه نموده است.سیاست

قانون ترتیب  این  راستای جرمبه  در  پدیده گذاران  اداره انگاری  در  فسادزا  و محلی های  های مرکزی 
است،   آمده  وجود  به  فقدان ضوابط  سایۀ  در  که  ابهاماتی  تا  دهند  ارائه  اداری  فساد  از  ضابطه مشخصی 

زدایی شده و مبارزه با فساد اداری از حالت انفعالی خارج شده و از جنبۀ کاربردی و تأثیرگذاری برخوردار ابهام 
با چالش مواجه  را  قانون  قوانین سبب تفسیرهای قضایی مختلف شده و تطبیق یکسان  ابهام در  گردد. 

گذار باید در فرایند تقنین در حوزۀ فساد اداری به چند نکتۀ ذیل پاسخ منطقی و  سازد. در واقع قانونمی
 درخوری داشته باشد:

علل  • میان  پدیده در  مختلف  فرایند  های  در  سپس  و  دریابد  را  جرم  اصلی  علل  مجرمانه،  های 
 های کیفری و غیرکیفری عملیاتی نماید. کیفرگذاری متناسب با آن واکنش 

دیدگان را شناسایی نموده و بفهمد که رفتار ارتکابی به چه شخصی صدمه و آسیب  دیده و بزه بزه  •
 زده است. 
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میزان ضررهای اقتصادی و اجتماعی ناشی از فساد اداری را ارزیابی نماید و با توجه به میزان صدمه   •
 و ضررهای آن به کیفرگذاری بپردازد. 

 های ناقص انگاری جرم ـ  3

ویژه در قوانین کیفری سابق انگاری ناقص در مبارزه با فساد اداری به انگاری و یا جرمموضوع عدم جرم
هایی بود که آسیب جدی در نظام سیاسی و اقتصادی کشور وارد کرده بودند. برخی رفتارهای یکی از چالش

مجرمانه مثل سوء استفاده از نفوذ و افزایش غیرقانونی دارایی کارکنان دولتی در قوانین کیفری پیش از 
انگاری نشده بود، در حالی که این رفتارها مثل ارتشاء و اختلاس مطابق با کنوانسیون ملل  کود جزا جرم

متحد برای مبارزه با فساد از جمله جرایم مربوط به فساد اداری است )کنوانسیون ملل متحد برای مبارزه با 
انگاری نشده است. هرچند در جزء  این رفتارها جرم  13۵۵صوب  در قانون جزای م  (.2۰و    1۸فساد، مواد  

قانون نظارت بر تطبیق استراتژی مبارزه با فساد اداری افزایش غیرقانونی دارایی از جمله مصادیق   4مادۀ    11
فساد اداری بیان شده است اما به دلیل تعریف و تعیین عناصر و مجازات آن و ارجاع به قانون جزا و عناصر  

مطابق با کنوانسیون ملل متحد  مجرمانه سوء استفاده از نفوذ و افزایش غیرقانونی دارایی کارکنان دولتی  
برای مبارزه با فساد نبود. هرچند مقررات مربوط به سوء استفاده از نفوذ و افزایش غیرقانونی دارایی از جمله 

ویژه  در مبارزه با فساد اداری به مقررات الزامی کنوانسیون نیست. این نقص سیاست جنایی واکنشی کشور  
در زمینه سوء استفاده از نفوذ و افزایش غیرقانونی دارایی، را به چالش کشیده و تعقیب قضایی مرتکبان را  

جرم جزا  کود  در  رفتارها  این  اما  است.  نموده  به  دشوار  آن  چهارم  باب  سوم،  فصل  است.  شده  انگاری 
صراحتاً مواردی را بر شمرده است که فاعل    3۹۹انگاری سوء استفاده از نفوذ اختصاص یافته است. مادۀ  جرم

 آن مرتکب جرم سوء استفاده از نفوذ شده است.

است،  اداری  فساد  مصادیق  مهمترین  که  اختلاس  حکم  در  جرایم  و  اختلاس  ارتشاء،  در خصوص 
بسا برخی رفتارهایی که در پرتو فناوری و ارتباطات  صورت ناقص صورت گرفته است و چه ها به انگاری جرم

بینی  های موجود متناسب با جرم ارتکابی پیش انگاری نشده و یا کیفرگذاریگیرد جرم در ادارات صورت می
بیش تمرکز  اینکه  مهمتر  و  است.  راهکارهای  از نشده  از  اینکه  بدون  است  گرفته  مجازات صورت  بر  حد 

 سازی مالی و اداری سخن به میان بیاید.پیشگیرانه مانند شفاف

 شناختی های کیفرگذاری و مجازات چالش ـ  4

گرانه در مبارزه با فساد اداری از اهمیت بنیادین برخوردار است.  های کیفری و سرکوبها و پاسخ واکنش 
کیفرگذاری واکنش  و  مناسب  کیفری  یافته های  به  توجه  با  که  جرم هایی  عللهای  و  شناختی  شناسانه 

گیرد، در فرایند پیشگیری و کنترل فساد اداری تأثیرگذار است. این در حالی های مجرمانه صورت میپدیده 
است که در مصادیق مختلف فساد اداری مانند رشوه، اختلاس، سوء استفاده از نفوذ و تصاحب اموال دولتی 

قانون نبودن  متخصص  به  توجه  با  معیارها  و  ملاک  واکنشاین  زیرا  است.  نشده  رعایت  و  گذاران  ها 
هایی مدت یا مجازاتهای طولانیاست حبس  هایی که مثلاً در مورد اختلاس در نظر گرفته شده مجازات 
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ندارد. و همچنین حبس تناسب  ارتکابی  به رفتار  داده های طولانی است که نسبت  به  با توجه  های مدت 
های گزاف و هنگفتی بر  تنها که از جنبۀ اصلاحی و بازدارندگی برخوردار است، بلکه هزینه شناسی نه جرم

 کند.نظام اقتصادی کشور تحمیل می

کود جزا در واکنش علیه اختلاس اموال فرهنگی دولت آمده است: »هرگاه مسؤول یا   734در مادۀ  
 147گردد.« بر اساس مادۀ  محافظ، اثر تاریخی یا فرهنگی را اختلاس نماید، به حبس طویل محکوم می

سال در نظر گرفته شده است. مدت مذکور اگرچه از    1۶سال تا    ۵این قانون، مدت حبس طویل بیش از  
های اصلاحی و تأثیرگذاری در فرایند پیشگیری لحاظ شدت کیفری دچار مشکل نیست ولی از لحاظ جنبه 

های مرتکبان قرار دارد  جرم، با چالش مواجه است. و بهتر بود مقنن از جزاهای نقدی که در تقابل با انگیزه 
کرد. موارد بسیاری نیز در سایر مصادیق نی میبیبرد، پیشهای انجام رفتار مجرمانه را بالا میو دقیقاً هزینه 

 فساد اداری مشهود است که در این جا، با توجه به ظرفیت محدود نوشتار، قابل بحث و بررسی نیست.

 های شکلی ب: چالش

 ای و متخصص فقدان ضابطان حرفه ـ  1

در مباحث شکلی و فرایند دادرسی فساد اداری با توجه به اینکه مرتکبان و بزهکاران در فرایند ارتکاب  
کنند، ضابطان قضایی و مأموران کشف و تعقیب در فرایند گرایانه عمل میجرم، هوشمندانه و تخصص

ها  باشند. این در حالی است که این شاخصه تحقیقات مقدماتی نیازمند ابزارهای علمی، تخصص و مهارت می
گذار افغانستان در راستای استخدام ضابطان قضایی و پلیس کشف جرم، محور  ها نه از سوی قانونو ملاک

توجه قرار گرفته است و نه پلیس کشف جرم و مقامات مسؤول در فرایند تحقیق و تعقیب عملاً از این  
 ره کرد:توان به موارد زیر اشاویژگی برخوردارند. برای نمونه می

جرم: نهادهای تحقیقاتی )مانند پلیس و نهادهای ضد فساد( فاقد  های کشف  ضعف در روش  •
 های پیچیدۀ فساد هستند. ابزارهای مدرن برای ردیابی مالی، نظارت الکترونیک و بررسی پرونده 

ها و مکاتبات  نقص در حفظ ادلۀ دیجیتال: بسیاری از مدارک فساد )مانند اسناد بانکی، ایمیل  •
راحتی قابل دستکاری یا نابودی هستند و سیستم قضایی افغانستان توانایی حفظ و  رسمی( به 
 ها را ندارد. تحلیل آن 

جای تکیه بر شواهد مستند، از  وابستگی به اعتراف اجباری: در برخی موارد، مقامات قضایی به  •
 برد. کنند که اعتبار قانونی پرونده را زیر سؤال می اعترافات تحت فشار استفاده می 

مبارزه با فساد اداری و فسادی که در فضای پنهانی و دور از انظار عمومی، پشت درهای بسته و   •
گیرد، دشوار و غیرممکن است. برای اینکه بتوان در  در یک عمل کاملاً هوشمندانه صورت می 

دیده و ضابطان  مبارزه با آن فائق آمد، در مراحل کشف و تحقیقات مقدماتی مأموران آموزش 
 های خاص آموزش در این عرصه را فرا گرفته باشند. ای را گسیل و استخدام کرد، که دوره حرفه 
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شوند و از آنجا که  دلایل و مدارک جرم، معمولًا در مراحل اولیه جرم در صحنۀ جرم یافت می  •
ها دشوار و  گیرد و دسترسی به آن فساد اداری در پشت درهای بسته و پشت میزها صورت می 

دیده غیرممکن است.  باشد، کشف آن توسط ضابطان معمولی کشفی و غیرآموزش ناممکن می 
زدایی نموده است  های موجود را چالش لذا بایستی سیاست تقنینی در مبارزه با این پدیده، چالش 

 های جدی و کاربردی به وجود بیاورند. و در سیاست خود دگرگونی 

 فقدان قانون کاربردی در حوزۀ دادرسی ـ  2

های  های مدرن عصری امروز دچار دگرگونیبا توجه به اینکه فساد اداری در سایۀ جهانی شدن و فناوری
روزرسانی و اصلاحات اساسی دارد. در زمان در قبال آن لزوم به حیاتی شده است، سیاست شکلی نیز هم

مورد فساد اداری و جرایم اقتصادی سیاست جنایی شکلی ویژه و اختصاصی از ضروریات کشور است. با 
باشد، آیین دادرسی و  های خاص و منحصر به خود میتوجه به اینکه ارتکاب فساد اداری دارای ویژگی

 روز گردد. فرایند کشف و تحقیقات مقدماتی نیز متناسب با آن طراحی و به 

از  روش از گردآوری اطلاعات  بایستی عملیاتی و اجرا گردد، عبارت  اداری  هایی که در کشف فساد 
های روز در راستای کشف جرم، نظارت الکترونیکی از طریق ابزارهای الکترونیکی و استفاده از تکنولوژی 

های اشخاص مظنون در اماکن، ها و مؤسسات مالی و یا ثبت مکالمات، حرکات و یا فعالیت طریق بانک
منازل خصوصی و محلات عامه یا ثبت محتویات، مکالمات و ارتباط اشخاص مظنون و متهم از طریق  
مورد  در  اطلاعات  گردآوری  و  اطلاعاتی  تکنولوژی  و  وسایل مخابراتی  سایر  یا  اینترنت  کامپیوتر،  تلفن، 

 ر کشف فساد اداری، است. ها درتباط آنمکان، منبع، زمان، تاریخ، اندازه، مدت مکالمات و نوع ا

گستری است. یعنی رسد دامروش دیگری که در مورد کشف و تحقیقات فساد اداری مهم به نظر می
در راستای کشف و تحقیقات بیشتر جرم، شخصی را اعم از افسر پلیس یا مأمور ضبط قضایی با مسؤولیت 

های لازم و اخذ گواهی صلاحیت، به نزد افرادی در مظان فساد اداری رفته و با جلب  شرط آموزشافسر به 
سازد، با این  کنندۀ اموال مجرمانه وانمود میعنوان معاون یا شریک جرم یا دریافتها خود را به اعتماد آن

اهداف که با اطلاعات مورد نیاز برای تحقیقات اولیه یا تحقیقات مقدماتی دسترسی حاصل شود. و همین  
های مدار بسته و استفاده  کار، دوربینن گروه بزه توان از گسیل مخبران در میاطور برای تحقیقات بیشتر می

 های هوشمند و استفاده از نظریات کارشناس جرایم اقتصادی به عمل آورد.از سیستم

 فقدان قضات متخصص و محاکم اختصاصی ـ  3

چالش از  دیگر  قضات  یکی  فقدان  اداری،  فساد  با  مبارزه  در  افغانستان  جنایی  سیاست  بزرگ  های 
ای متخصص و محاکم اختصاصی است. با توجه به اینکه در فرایند رسیدگی به فساد اداری با اشخاص حرفه 

استقلال و تخصص  رتبه مواجه میمقامات عالیو   از  بایستی  باشیم، قضات در مراحل مختلف رسیدگی 
 کافی برخوردار باشند، تا بتوانند نسبت به جرم ارتکابی واکنش درست و مناسب را انجام دهند.
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تنها که در حوزۀ فساد  کننده چه در فرایند تحقیقات مقدماتی و چه قضات اجرای احکام، نه قضات رسیدگی 
 های مرتبط نیستند. ها دارای مدارک لیسانس حقوق و سایر رشته اداری تخصص ندارند بلکه بسیاری آن 

تنها روند کاهشی را داشته  شود که فساد اداری نه فقدان قضات متخصص در دستگاه قضایی باعث می
 کند.صورت روزافزون افزایش پیدا میباشد، بلکه به 

قاضی و کارمند در خصوص موضوع مورد بررسی باید دورۀ آموزشی یا در ارتباط با افراد مرتکب باید 
عنه جلوتر بوده و بهتر بتوانند در امر کشف، رسیدگی و پیشگیری از  متخصص باشند تا از شاکی و مشتکی

افراد کارشناس و قضات تجربه  از تجارب  این مورد  واقع شود و مناسب است در  اداری مؤثر  دیده  فساد 
 استفاده به عمل آید.

نبودن محاکم در  چالش دیگری که در سیاست جنایی افغانستان به وضوح قابل مشاهده است، افتراقی
مبارزه با فساد اداری است. به عبارت دیگر در مبارزه علیه فساد اداری بایستی سارنوالی و محاکم ویژه و  

 برانگیز به سرعت و اختصاصی به مبارزه بپردازد. اختصاصی ایجاد گردد تا بتواند در قبال این پدیدۀ چالش

ها، نهادهای بار و مخل آن باعث شده است، که اکثر دولتهای خاص فساد اداری، آثار زیانویژگی
ای را برای رسیدگی به این جرایم،  دیده های کیفری، قضات و ضابطین متخصص و آموزشقضایی و دادگاه 

های مختلف  تواند سیاست جنایی را در قبال پدیده اختصاص دهند. در نتیجه یکی از راهکارهایی که می
 های اختصاصی و ویژه است. گو نماید، اقدام به تشکیل دادگاه مجرمانه اقتصادی، قوی و پاسخ

 های اجرایی و نظارتی چالش ـ  4

با   • اداری  فساد  با  مبارزه  مستقل  کمیسیون  مانند  نهادهایی  فساد:  نهادهای ضعیف ضد 
 کمبود منابع، نفوذ سیاسی و عدم همکاری نهادهای دیگر مواجه هستند.

های های مستقل، سیستمهای نظارتی مانند بازرسیفقدان سیستم نظارت مؤثر: مکانیزم  •
 دهی شفاف و حفاظت از گزارشگران فساد ضعیف است.گزارش 

های قدرت: زورمندان سیاسی، اقتصادی و نظامی با استفاده از نفوذ خود نقش منفی گروه  •
 شوند.های فساد میمانع رسیدگی به پرونده 

 گیری نتیجه

های سیاست جنایی مبارزه با فساد اداری در حقوق کیفری  پیرامون چالش   شده انجام با توجه به پژوهش  
نکتۀ مهم دست می این  به  دچار  افغانستان  اداری  فساد  با  مبارزه  در  افغانستان  که سیاست جنایی  یابیم 

باشد. رشد قابل توجه فساد اداری و یا عدم بازدارندگی و کارایی قوانین ها و معضلات مختلف میچالش 
های پژوهشی در این های میدانی و داده موجود، ناشی از ناکارآمدی و ضعف سیاست جنایی است. یافته 

عنوان یک معضل بزرگ بر سر  مورد بیانگر همین شاخص عملی و نظری است. فساد اداری در کشور به 
رایی های سیاسی و اقتصادی و کاهای بزرگی در عرصه راه توسعۀ سیاسی و اقتصادی قرار دارد و چالش 

 نظام سیاسی به وجود آورده است. 
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های مناسب و گذاری و اجرایی کشور بایستی با تدابیر و استراتژیبنابراین حکومت و دستگاه قانون
اداره  درون  در  اداری  فساد  با  مبارزه  در  کاربردی  تا  طرح سیاست جنایی  دهد  انجام  را  اقدامات لازم  ها، 

زدایی گردد. در اولین گام تقنینی سیاست  های موجود و مهلک در حوزۀ سیاست و اقتصاد، چالشچالش 
دیده  ای و آموزشجنایی کارا، باید مسؤولان حوزۀ تقنین و نمایندگان پارلمان از بین افراد متخصص، حرفه 

های مجرمانه اقتصادی در وضع قانون و مقررات گماشته شوند. قانونی بیشترین تأثیر در بازدارندگی پدیده 
شناختی و عامل انگیزیشی مرتکبان،  با در نظر داشتن عللشناسانه و اداری را دارد که بر اساس قواعد جرم

گذاران و مسؤولان اجرایی قوانین از افرادی شایسته و متخصصین  گردد. لذا باید قانونوضع و تصویب می
شناسی و کیفرشناسی انتخاب گردند، تا بتوانند سیاست جنایی مناسب و لازم را در مبارزه  های جرمدر حوزه 

 زدایی گردد. های موجود، چالش با فساد اداری طراحی و عملیاتی نمایند و چالش
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 .تهران: نشر میزان   (. درآمدی بر سیاست جنایی. )علی حسین نجفی ابرندآبادی، برگردان   (. 13۹۰کریستین لازرژ. ) 

 (. )سازمان ملل متحد   (. 2۰۰3. ) 2۰و    1۸کنوانسیون ملل متحد برای مبارزه با فساد، مواد  

)کامران فانی و نورالله مرادی، سرپرست    (. 2المعارف دمکراسی )ج.  دایره   (. 13۸3لیپست، سیمور مارتین و دیگران. ) 
 .تهران: مرکز چاپ و انتشارات وزارت امور خارجه   (. ترجمه 

 .سیاست جنایی تقنینی ایران در جرایم اقتصادی. تهران: انتشارات جاودانه   (. 13۸7معاونت آموزش قوه قضائیه. ) 

 .سیاست جنایی تقنینی ایران در جرایم اقتصادی. تهران: انتشارات جاودانه   (. 13۸7ملازمیان، مسعود. ) 
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اندرکاران عدالت قضایی  جرایم علیه دست 

 در حقوق کیفری ایران و افغانستان 

 1الله صالحی حبیب 

 چکیده 

مهم  از  قضایی  جلوه عدالت  است.  ترین  اجتماعی  عدالت  اندازه های  به   همان  عدالت  اجرای  واسطۀ  که 
اندرکاران اجرای عدالت قضایی لازم است، نبود موانع بر سر راه اجرای عدالت قضایی نیز ضروری  دست 

اندرکاران اجرای عدالت قضایی است. برای  است. از جمله موانع سر راه عدالت قضایی، تهدیدات علیه دست 
گذاران، امنیت قضات و دیگر اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی  برطرف کردن این مانع باید قانون 

گذاران فصل و  گردد که قانون وجه احسن و مطلوب میسر می را تأمین نمایند. تحقق این مهم زمانی به 
اندرکار در عدالت قضایی اختصاص داده،  مواد مستقلی، راجع به جرایم و تهدیدات علیه اشخاص دست 

های این  بر اساس یافته   کیفیات مخففه و مشددۀ مهم را برای حسن اجرای عدالت به تصویب برسانند. 
گذار ایران حرکت کرده است. فصل  گذار افغانستان در تحقق این هدف، قدمی جلوتر از قانون مقاله، قانون 

مجزایی، راجع به موانع تطبیق عدالت قضایی اختصاص داده و به جزئیات جرم تهدید علیه اشخاص درگیر  
صورت عمومی و کلی مورد  گذار ایران جرم تهدید را به در اجرای عدالت قضایی پرداخته است؛ اما قانون 

- صورت توصیفی این مقاله به   نظر قرار داده و توجه خاصی به تهدیدات علیه عدالت قضایی نداشته است. 
دهد که در هر دو نظام کیفری خلأها و نواقص  های این مقاله نشان می تحلیلی نگارش شده است و یافته 

قانونی در این راستا وجود دارد. قانون افغانستان در جرم تهدید به تفاوت ابزار و وسایل مورد استفاده توجه  
 نکرده است و قانون ایران از توجه خاصی به جرم تهدید علیه اجرای عدالت قضایی غفلت ورزیده است. 

 علیه، شهود، اهل خبره. عدالت، قضا، امنیت، اجرای عدالت، قضات، مجنی ها:  کلیدواژه 

         
 ایران.  ، جامعه المصطفی العالمیه، مشهد،شناسیحقوق کیفری و جرم  دکتری پژوهدانش  .1
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 مقدمه

اصل عدالت، همواره از جمله مفاهیم ارزشی و بلند آرمانی، در حیات اجتماعی بشریت بوده است. چه آنان  
اند، حداقل در زبان و شعار خود اند و چه آنان که جزو ستمگران بوده که به این اصل باورمند و ملتزم بوده 

 زنند.بندی به این اصل دم میاز پای 

دار داشته و عملکرد و رفتار اشخاص و دول با این ها طرفعدالت در تمام ادیان، مکاتب و حکومت
های شده است. امروزه نیز در حوزۀ حقوق کیفری اندیشمندان تلاششاخص مورد نقض و ابرام واقع می

 کنند.اند و بر تحقق عدالت پافشاری می چشمگیری در تألیفات و مقالات خویش انجام داده 

راه  از  تمام یکی  است.  عدالت  به  باورمند  و  عادلانه  قضایی  نظام  ساختار  عدالت،  به  رسیدن  های 
که ممکن است نبود مقتضی نشینند. چنانهای عدالت کیفری در عدالت قضایی ثمر داده و به بار میتلاش

)چون عدم باورمندی و نداشتن تزکیۀ نفس در قضات و ضابطین قضایی( تحقق عدالت را ناممکن سازد، 
سازد. یکی از موانع بر سر راه عدالت، تهدید  بسا ناممکن میوجود موانع نیز اجرای عدالت را سخت و چه 

که در متن جامعه نیازمند امنیت  علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی است. این اشخاص چنان
تنیدگی زندگی نوین و رواج فرهنگ  هستند، در فرایند عدالت قضایی نیز باید امنیتشان تأمین شود. درهم 

 یافته و مافیایی، تحقق عدالت را سخت کرده است. شهرنشینی و گسترش جرایم سازمان

باندهای سازمان از حکومتمجرمین دخیل در  برتر  اگر قدرت و مهارت  امروزه  ها و یافته و مافیایی 
گذاران امنیت  طلبد که قانونها هستند. وجود مجرمین خطرناک میکم برابر با آنپلیس نداشته باشند، دست

طور خاص تأمین نمایند.  دیدگان و دیگر اشخاص دخیل در اجرای عدالت قضایی را به قضات، شهود، بزه 
بنابراین در فرض نبود امنیت، قضات و ضابطین قضایی یا جان بر سر نِی ستم بدهند و عدالت را اجرا کنند  

 یا عدالت را فدای منافع شخصی چون حفظ جان، مال و شرف خود و خانوادۀ خود نمایند. 

افغانستان در قبال   ایران و  باید دنبال پاسخ آن باشیم این است که نظام حقوقی کیفری  سوالی که 
اندرکار در عدالت قضایی چه اقدامی انجام داده است؟ جرایم علیه عدالت قضایی و تهدید اشخاص دست 

چه   و  دارد  وجود  قضایی  عدالت  در  آن  تبع  به  و  کیفری  عدالت  در  راهبردی  و  کاربردی  خلأهای  چه 
 راهکارهایی قابل پیشنهاد و اجرا هستند؟ 

 شناسیمفهوم   ـ۱

 عدالت ـ 1ـ1

 الف( تعریف عدالت: 

ضد جور از مصادیق معنای اول است.  معنای برابری آمده است. معانی: مثل، فدیه و عدالت در لغت: به 

عِدل و عَدل هم    (.3۰1 ص.   ق، 1412بنایی،  معنای میل و ظلم نیز به کار رفته است )قرشیعدل و عدول به 
رود مثل احکام شرعیه و قوانین  شود به کار میآمده است؛ اولی در اموری که با بصیرت و عقل درک می
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گیری کیل، وزن، کیلو و... شود مثل واحدهای اندازه عادلانه؛ دومی در مورد اموری که با حواس درک می

معنای جایگزین به  معنای تساوی در مقدار و وزن و عَدل به عِدل به   (.۵۵1 ص.   ق،1412)راغب اصفهانی،  
 (.3۹۶ ص.   ق،1414جنس نیز آمده است )فیومی،  غیرهم

های متفاوت از عدالت بیان شده است. برخی عدالت در اصطلاح: در اصطلاح علوم مختلف برداشت
دانند. از طرفی در مورد  ای عدالت را »دادن حق به صاحب حق« میدانند و عده عدالت را »مساوات« می

 اند. های عمیق میان علما وجود دارد. برخی آن را فطری و برخی اکتسابی دانسته خاستگاه عدالت بحث

 ب( انواع عدالت: 

دسته  شیوه در  مختلف  مکاتب  عدالت،  کرده بندی  بیان  را  متفاوتی  معیارهای  و  اخلاق  ها  علمای  اند. 
اند. عدالت فردی همان تعادل قوای نفسانی تحت ادارۀ عقل  عدالت را به فردی و اجتماعی تقسیم کرده 

است و عدالت اجتماعی میوۀ و ثمرۀ عدالت فردی است. وقتی انسان رابطۀ قوای نفسانی خود را با مدیریت  
عقل به تعادل و سامان رساند، باید روابط و رفتار خود را در محیط خانواده و اجتماع نیز متعادل بسازد بلکه 

  ، 13۹1طور اتوماتیک حسنه و عادلانه خواهد شد )جوادی آملی،  ین انسانی در تعامل با دیگران به رفتار چن 

 (. 1۶۵-1۶4 صص. 

بندی قرار  شناسان و فیلسوفان غربی فقط عدالت اجتماعی را در آثارشان مورد بررسی و دسته جامعه 
اعتبار دیگر عدالت یا توزیعی است و یا اصلاحی؛ از حیث دیگر اند: عدالت یا طبیعی است و یا قانونی. به داده 

آملی،   )جوادی  اخلاقی  یا  است  قانونی  یا  و   (.1۶۸-1۶۶ صص.   ،13۹1عدالت  الهی  به  را  عدالت  برخی 
  -2فردی    -1جزایی. عدالت غیرالهی:    -3تشریعی    -2تکوینی    -1اند. عدالت الهی:  غیرالهی تقسیم کرده 

 (.جاتا، بیاقتصادی برشمرده است )گرایلی، بی -3قضایی  -2سیاسی  -1اجتماعی، عدالت اجتماعی: 

 عدالت قضایی ـ 2ـ1

با پسوندهای متفاوت، مفاهیم  چنان و  از منظر مکاتب مختلف  تعاریف عدالت دریافت شد، عدالت  از  که 
باشد. های عدالت با ترکیب و پسوند قضا، عدالت قضایی می بندیدهد. یکی از دسته متفاوتی را تبارز می

دانان ایراد شده است. »عدالت قضایی بدان  برای این مفهوم از عدالت نیز تعاریف مختلف از سوی حقوق
معناست که اگر افراد جامعۀ انسانی از حیث انسانیت و حقوق انسانی مساوی بودند، باید در مقام قضا نیز  
مساوی بوده و حقی که مورد تجاوز قرار گرفته استیفا و هیچ ملاحظۀ اعتباری و ارزشی مورد توجه قرار  

طور یکسان و بدون  یۀ افراد و اشخاص جامعه به »کل  (.2۵7 ص.   ،13۹7نگیرد« )عزیزی و مهدوی ثابت،  
به  و سیاسی  عقیدتی  یا وضعیت  اجتماعی  موقعیت  یا  از وضعیت طبقاتی  ناشی  از  تبعیضات  یکسان  طور 

»اعمال و اجرای ضوابط و   (.1۶ ص.   ،13۹۰ها استفاده نمایند« )آقایی،  خدمات قضایی دادسراها و دادگاه 

 (. 1۵ ص.   ،13۸۹صورت یکسان« )پورمظفر،  مقررات مربوط به قوانین شکلی و ماهوی نسبت به اشخاص به 

هرکدام از این تعاریف در حد وسع و فهم گویندۀ خود، مفهومی از   ،طوری که قابل ملاحظه استبه 
الاسمی هدف توضیح و تبیین لفظی به  دارد. چون در تعاریف شرح »عدالت قضایی« برای ما القا و تبیین می
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تر نزد مخاطب است دیگر موضعی برای نقد و نقّاش جامع الافراد و مانع الاغیار بودن تعریف  لفظی روشن
 ماند.باقی نمی 

با واژگان »عدالت کیفری«،   این واژه  برای روشن شدن مفهوم عدالت قضایی لازم است که نسبت 
همدیگر جلوگیری ها با  شدن مفاهیم و مصادیق این»عدالت حقوقی« و »امنیت قضایی« بررسی شده و از خلط

 شود. 

عدالت کیفری در مرحلۀ تقنین راجع به وضع قانون عادلانه و از تناسب بین مجازات و رفتار مجرمانه  
کند و عدالت قضایی راجع به صدور حکم و اجرای آن مطابق  و زیان وارده علیه جامعه و افراد بحث می

کند. به  ها و اصول دادرسی در صدور و اجرای حکم و مجازات بحث میعدالت کیفری و رعایت تمام شیوه 
این ترتیب، باید گفت عدالت کیفری مربوط به مرحلۀ وضع قانون و عدالت قضایی مربوط به صدور و اجرای  

 (.3۵ ص.   ،13۸۹؛ نجارزادگان و مسعودیان، 1۸ ص.   ،13۹۰حکم مطابق قانون است )آقایی، 

قانون عادلانه، صدور حکم عادلانه و ای میعده  دارد: مرحلۀ وضع  گویند عدالت جزایی سه مرحله 
اجرای حکم عادلانه. در حالی که پرواضح است مرحلۀ صدور و اجرای حکم داخل عدالت قضایی است و 

شود که  به این ترتیب، عدالت قضایی وقتی محقق می  (.1۸ ص.   ،13۹۰نه داخل عدالت کیفری )آقایی،  
قانون عادلانه باشد یعنی ممکن نیست عدالت قضایی بدون قانون عادلانه تحقق یابد، هرچند با وجود قانون 

 که امکان دارد اجرا شود. عادلانه ممکن است عدالت قضایی نقض شود چنان

های قانونی، اجتماعی و عدالت حقوقی اعم از عدالت قضایی است و در واقع مفهوم وسیعی از واقعیت
شود. به این ترتیب، عدالت حقوقی گیرد، شامل میروانی که مراحل تقنین، اجرا و تفسیر قانون را در بر می

باید گفت عدالت   این توضیح  با  از عدالت قضایی، کیفری و حتی عدالت سیاسی و عمومی است.  فراتر 

 (. 3۵ ص.   ،13۸۹قضایی در بطن عدالت حقوقی جا دارد و یکی از اقسام آن است )نجارزادگان و مسعودیان،  

ای در تعریف امنیت قضایی گفته شده است: »اطمینان خاطری است که بر اساس آن افراد در جامعه 
کنند نسبت به حفظ جان، حیثیت و حقوق مادی و معنوی خود بیم و هراسی نداشته باشند.  که زندگی می

های اجرای قانون، کاربستن ضمانت ها در به یا امنیت قضایی عبارت است از کیفیت مناسب عملکرد دادگاه 
باز دارد« )محدث و همکاران،  به  ترتیبی که شهروندان را قبل از نقض قوانین و تعهداتشان، از آن عمل 

ممکن است در تعریف امنیت قضایی این تعریف را بگوییم: »امنیت قضایی عبارت است   (.21۰ ص.   ،13۹7
بع آن در حفظ و حراست از تمامی حقوق  اندرکاران تااز اعتماد و اطمینان شهروندان به سیستم قضا و دست

توان گفت امنیت قضایی قبل شان در مقابل مجرمین قبل از تحقق جرم«. به این ترتیب، میمادی و معنوی 
کند ولی عدالت قضایی بعد از تحقق جرم در مرحلۀ دادرسی اعم از صدور و از تحقق جرم معنا پیدا می

 اجرای حکم. 

هنگام و بدون  اند: »عدالت قضایی، عملکرد صحیح، به برخی امنیت قضایی را این طور تعریف نموده 
این عملکرد«  به  تبعیض سیستم قضایی جهت رسیدن به اهداف تعریف شده و اطمینان عمومی نسبت 
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شود که امنیت قضایی مفهوم گونه استنباط میاز این تعریف این  (.211 ص.   ،13۹7)محدث و همکاران،  
 گیرد.مشابه به عدالت حقوقی است که عدالت کیفری و قضایی را در بر می

 جرایم علیه عدالت قضاییـ ۲

منظور ایجاد مانع در در تعریف جرایم علیه عدالت قضایی گفته شده است: »مجموعۀ رفتارهایی است که به 
گیری فرایند دادرسی نسبت به جرم  های مختلف زمانی حتی قبل از شکلجریان عدالت قضایی و در دوره 

اجرای اصلی یا حق تضییع شده تا مرحلۀ اجرای حکم، قابل ارتکاب بوده و توسط مقنن با تصریح به ضمانت 

 (.2۵۹ ص.   ،13۹7کیفری اعلام شده است« )عزیزی و مهدوی ثابت، 

اند، راجع به جرایم علیه عدالت قضایی در قالب از توضیحاتی که در دایرۀ عدالت قضایی بیان شده 
تهدید علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی باید گفت: »جرم تهدید، رفتار مجرمانه علیه تمامیت 

منظور به تعطیلی  دیده و یا بستگان آنان به جسمانی، مالی و حیثیتی مقامات قضایی، شهود، مطلعان، بزه 
 کشاندن فرایند دادرسی در عدالت قضایی، است«. 

 تعریف تهدیدـ 1ـ2

تا؛ راغب اصفهانی، معنای ترساندن و بیم دادن، ارعاب و تخویف آمده است )فراهیدی، بیتهدید در لغت به 
خواهد«  معنای »ارعاب یا ترساندن دیگری برای انجام آنچه وی میدر اصطلاح به   (.تامنظور، بیتا؛ ابن بی

»تهدید عبارت است از مجموعۀ اقدامات کتبی و یا شفاهی که شخص به عمل    (.7۸ ص.   ،13۸۹)یکرنگی،  
نحوی که اگر از آورد تا دیگری را بر خلاف میل باطنی خود وادار به ارتکاب عمل مجرمانه بنماید، به می

ارتکاب به این عمل امتناع ورزد احتمال خطر جانی یا مالی یا افشای اسرار یا نسبت دادن اموری که موجب  
شود برای تهدید شده زیاد باشد و این خطر به حدی باشد که با توجه به وضعیت وی از  هتک شرف می

م قصد  »اعلا (.34 ص.   ، 13۹۰جمله وضعیت نسبی، شخص تهدید شده قادر به مقابله با آن نباشد« )آقایی، 
ایراد صدمه غیرقانونی به تمامیت جسمانی یا مالی یا آبرو و یا حیثیت اشخاص و یا بستگان نزدیک ایشان 

اند: »تهدید در اصطلاح عبارت است از ای گفته عده  (.7۸ ص.   ،13۹7را تهدید گویند« )رحیمی و همکاران،  
  ،14۰۰توسل به اعمال فشار بر دیگری که باعث ارتکاب جرم گردد« بیان شده است )ساریخانی و موسوی،  

 (. 1۹۶ ص. 

شود در تعاریف فوق سعی شده است مفهومی از تهدید به مخاطب القا بشود. طوری که ملاحظه میبه 
اند. از آنجایی که در این موارد تعریف  برخی با اجمال و برخی با تفصیل به تبیین مفهوم تهدید پرداخته 

صورت حد و رسم لازم نیست برای تقریب به ذهن و روشن شدن آن، راجع به مفهوم تهدید تا  حقیقی به 
 حدودی مفید است.

با وجود این، ممکن است تهدید را این طور تعریف نمود: تهدید عبارت است از بیم دادن و ترساندن به  
ای گونه جان، مال و حیثیت افراد، از سوی فرد قادر به انجام عمل مورد تهدید؛ بر خلاف حق و قانون، به 

 که فرد مورد تهدید توانایی مقابله با آن را نداشته باشد.
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بیم و ترس باید در مورد چیزی   (1)  به این ترتیب، در تعریف فوق چندین عنصر لازم است تبیین شود:
باشد که برای فرد مهم باشد مثل جان، مال معتنابه، آبرو و شرف اجتماعی، پس اگر تهدید به گرفتن دانۀ  

(  2؛ )دانند، تهدید نیستکردن چیزی را که همه میگندم از اموال یا گرفتن ناخن از جان وی نماید یا بازگو 
تهدید می مهم  امور  به  را  تا  کسی که شخصی  باشد  داشته  را  تهدید  مورد  انجام عمل  توانایی  باید  کند 

و   برومند  فرتوت، جوانی  پیرمرد  اگر یک  بنابراین  نماید.  است صدق  مسؤولیت جزایی  رافع  که  تهدیدی 
از مغازۀ شخص الف برایم نیاوری، تو را حسابی   رشیدی را تهدید نماید که اگر پنج کیلو گوشت گوسفند

این تهدید باید خلاف قانون و حق باشد. اگر ضابط (  3)گوید.  تنبیه خواهم نمود، این را کسی تهدید نمی
قضایی یا پلیس دستور ضبط اموال یا دستگیری شخصی را داشته باشد و او را تهدید به تحویل اموال یا 

  ( 4)  تسلیم شدن خودش نماید ولی او تمکین نکند، آسیب به وی برسد، موضوع تهدید محقق نشده است.
شخص مورد تهدید توان جسمی یا فرصت اطلاع دادن به پلیس یا کمک خواستن از دیگران را نداشته 

 باشد در غیر این صورت تهدیدی صورت نگرفته است.

 انواع تهدیدـ 2ـ2

لحاظ رویکرد خاصی از مفهوم و موضوع تهدید  برای تهدید اقسام زیر بیان شده است و این تقسیمات به 
 صورت گرفته است.

 الف( اقسام تهدید به اعتبار مفهوم:

صورت صریح بیان  تحقق مفهوم تهدید علیه شخصی به دو اعتبار قابل فرض است. گاهی تهدید به 
رو با الفاظ تهدیدآمیز یا از طریق مکاتبه یا از طریق تماس، طرف را مبنی بر اضرار جانی، درشود مثلاً رومی

آورد.  مالی و حیثیتی نسبت به خود یا یکی از بستگان نزدیک وی، موجبات رعب و تخویف وی را فراهم می

ای گونه در این فرض اعمال و رفتار مجرم به   (.4۶ ص.   ،13۹7احمد،  شود )الی صورت ضمنی بیان میگاهی به 
علیه را در راه  علیه است. مثلاً مجرم یا بستگان و یا رفقای وی، مجنیاست که نمایانگر تهدید علیه مجنی

گذارد یا روی با ماشین، زیر گلوی یکی از خودشان چاقو میای  رفتن به سوی دادگاه با یک مانور جاده 
نمایند، یعنی که اگر بخواهی به دادگاه بروی و یا  علیه اشاره میگذارد و به سوی مجنیاش کلت میشقیقه 

؛ آقایی، ۸۰ ص.   ، 13۸۹به پلیس خبر دهی، خودت یا فرزندت را این چنین به قتل خواهیم رساند )یکرنگی،  

 (.3۶ ص.   ،13۹۰

 ب( اقسام تهدید به اعتبار موضوع:

دهند؛ در این فرض گاهی تهدید علیه  بندی قرار میگاهی تهدید را به اعتبار موضوع آن مورد دسته 
آبرو و تمامیت معنوی فرد صورت میجان و تمامیت جسمانی فرد صورت می گیرد و گیرد، گاهی علیه 

تر پرداخته پذیرد. در آینده راجع به این بخش مفصلهای افراد جامعه صورت میگاهی علیه اموال و دارایی 

 (. 3۶ ص.   ، 13۹۰؛ آقایی، ۸۰ ص.   ،13۸۹خواهد شد )یکرنگی، 

 ج( اقسام تهدید به اعتبار ساده و مرکب بودن: 
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ای کارمندی تهدید گاهی ساده است. در این قسم تهدید مجرم خواستۀ دیگری ندارد. مثلاً رئیس اداره 
نماید. گاهی تهدید همراه با درخواستی است. مثلاً مردی زن  را مرتب تهدید به اخراج یا افشای اسرار او می

او را به پس اکنون  به دادگاه شکایت کرده است و  او  اذیت قرار داده است و  آزار و  گرفتن  خود را مورد 

 (.۸۰ ص.   ،13۸۹نماید )یکرنگی، شکایتش تهدید می

 د( اقسام تهدید به اعتبار عدالت قضایی: 

گیرد که گاهی تهدید فقط علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی است یعنی تهدید صورت می
در فرایند اجرای عدالت، اخلالی ایجاد شود تا باعث تعطیلی و انحراف در تحقق عدالت گردد. گاهی تهدید  

  ، 13۸۹افتد )یکرنگی،  گیرد یعنی قبل از ورود به فرایند قضایی اتفاق میعلیه دیگر اشخاص صورت می 

 (. ۸۰ ص. 

معنای دوم در عدالت کیفری به موضوع این مقاله مرتبط است تهدید قسم اول است. تهدید به آنچه  
 گیرد نه در عدالت قضایی. مورد بحث قرار می

 ه( تهدید به اعتبار مادی و معنوی: 

مادی تهدید علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی، مانند اکراه و اجبار رافع مسؤولیت کیفری به 
و معنوی قابل تقسیم خواهد بود. منشأ تهدید مادی فشار قوایی است که عنان اختیار را از انسان سلب و  

تهدید  این اعتبار به سازد. ممکن است این فشار از درون نشئت گیرد یا از برون؛ به مقهور قوای دیگر می
داران مجرم فرم گذشت از شکایت را پر کرده و اثر انگشت درونی و برونی قابل تقسیم است؛ مثلاً طرف

آورند. یا قبل از شکایت شاکی اجبار در زیر آن فشار داده و موجب آزادی فرد مجرم را فراهم میشاکی را به 

 (.۹۵-۹3 صص.   ، 2 ج.   ،13۹1م فراهم شود )اردبیلی، را در جایی محبوس کرده تا زمینۀ فرار مته

منشأ تهدید معنوی وقتی است که تحت سلطۀ احساسات، ترس، وحشت و یا هیجان شدید صورت  
تهدید درونی و برونی قابل تقسیم است،  گیرد که اختیار از کف فرد بیرون شود. در این فرض نیز تهدید به 

 (.نظر نماید )همانمثلاً شخصی را تهدید نماید که از شکایت صرف

 مراحل تهدیدـ ۳ـ2

نباید تلقی شود که جرم تهدید، علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی، فقط در مرحلۀ   این طور 
دادگاه و محاکمه قابل تحقق است، بلکه این جرم در تمام مراحل تعقیب عدلی و فرایند عدالت قضایی از  

حکم قابل تحقق    مرحلۀ کشف و تحقیق گرفته تا مرحلۀ دادرسی و حتی بعد از دادرسی در مرحلۀ اجرای
 است. 

ای  گذار افغانستان از آنجایی که جرم علیه اجرای عدالت قضایی را در فصل مستقل و جداگانه قانون
طور مشخص به جرم تهدید علیه اشخاص یادشده، در تمام مراحل پرداخته است  انگاری کرده است، به جرم

نویسد: »استعمال قوه یا تهدید یا ارعاب در مراحل تعقیب عدلی  کود جزا می  4۶1مادۀ    4که در بند  چنان
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منظور مداخله در اجرای وظایف رسمی قاضی، سارنوال، مأمور ضبط قضایی، وکیل مدافع، اهل خبره در  به 
 ارتباط به ارتکاب اعمالی که در این قانون جرم شناخته شده باشد«.

خصوص جرم تهدید علیه اشخاص درگیر در قانون ایران راجع به جرایم علیه اجرای عدالت قضایی به 
 ۶۶۹خصوصی ندارد. لذا این تعمیم قابل استفاده نیست. هرچند در مادۀ  ای به در اجرای عدالت کیفری اشاره 

انگاری کرده است که هم شامل تهدید علیه اشخاص معنای عام را جرم تهدید به   137۵تعزیرات مصوب  
شود و هم شامل دیگر اشخاص. عمومی این ماده هر نوع تهدیدی،  درگیر در اجرای عدالت قضایی می 
گیرد اما بدون تفاوت بین اشخاص درگیر در اجرای عدالت ای در بر مینسبت به هر شخصی را در هر مرحله 

 قضایی و دیگران.

 اشخاص مورد تهدید ـ 4ـ2

در فرایند عدالت قضایی، از ابتدای طرح شکایت شاکی یا اقدامات پلیس گرفته تا اجرای حکم، اشخاص 
ها اشاره رفته است: »... قاضی، کود جزای افغانستان بدان  4۶1مادۀ    4که در بند  باشند چنانزیادی درگیر می

اجرای  از اشخاص مورد تهدید در  سارنوال )دادستان(، مأمور ضبط قضایی، وکیل مدافع و اهل خبره...« 
 اند.عدالت قضایی محسوب شده 

 تهدید مقامات قضایی ـ  1 ـ4 ـ2

امنیت قضایی است.   اجرای عدالت قضایی در گرو وجود  اندازه تحقق  امنیت قضایی   همان  نبود  که 
توسط مقامات قضایی در عدم رعایت اصول و مبانی دادرسی عادلانه باعث سلب اطمینان شهروندان از  

نبود امنیت و عدم حمایت کافی از مقامات    (.1۶۰ ص.   ، 13۹۸شود )محدث و همکاران،  نظام قضایی می
گردد. یکی از مواردی که عدالت قضایی را های کلبۀ عدالت میقضایی در اجرای عدالت، باعث تزلزل پایه 

سازد، تهدیدات علیه مقام قضایی از سوی مجرم و  به چالش کشانده و از صراط مستقیمش منحرف می
 باندهای حامی و خانوادۀ اوست. 

اندازه قضات   امنیت جانی، مالی و    همان  به  نیاز دارند،  پاکی نفس  به تزکیه و  اجرای عدالت  که در 
خانواده  و  خود  ویژۀ  حیثیتی  توجه  مهم،  چنین  این  هدف  تحقق  ترتیب،  این  به  دارند.  نیاز  نیز  شان 

انگاری قرار داده و طور ویژه و خاص مورد جرمطلبد که حمایت از قضات را به گذاران کیفری را میسیاست
تر از تهدیدات علیه افراد دیگر مورد توجه قرار داده و تهدیدات  تهدیدات علیه این بخش از جامعه را متفاوت

عنوان مقام دولتی  علیه این اشخاص را در زمرۀ کیفیات مشدده قرار دهند. زیرا امروزه چون گذشته قاضی به 
شود  هایی یافت میبلکه موارد و پرونده صورت ساده و بسیط مطرح نیست  سو و متهم از سوی دیگر به از یک

شود که در این مواقع جان و مال و  که قاضی با یک باند دارای تشکیلات برتر یا برابر با دولت طرف می
خانوادۀ قضات با خطر جدی مواجه است. لذا نیازمند حمایت مضاعف است چون در اینجا هم اجرای عدالت  

حیث یک نیروی کارآمد که رویش هزینۀ جامعه صرف شده است، برای دولت  و هم حفظ جان قاضی به 

اگر حمایت درخور صورت نگیرد، قاضی ناچار از انتخاب    (.۹۰ ص.   ،13۸۹اهمیت بسزایی دارد )یکرنگی،  
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های خود را نجات دهد یا عدالت را یکی از این دو امر است یا عدالت را فدای منافع شخصی کرده داشته 
 نماید.اجرا و جانش را فدا نماید که هر کدام برای امنیت قضایی و دولت هزینۀ سنگینی را تحمیل می

در راستای رسیدن به این هدف والا، حقوق کیفری افغانستان یک قدمی جلوتر از حقوق کیفری ایران 
صورت عام مورد توجه قرار داده  کتاب تعزیرات، جرم تهدید را به   ۶۶۹و    ۶۶۸است. مقنن ایران در مادۀ  

است: »هرگاه کسی دیگری را به هر نحو تهدید به قتل یا ضررهای نفسی یا شرفی یا مالی و یا به افشای  
واسطه تقاضای وجه یا مال یا تقاضای انجام اینسری نسبت به خود یا بستگان او نماید، اعم از اینکه به 

ضربه یا زندان از دو ماه تا دو سال محکوم   74امر یا ترک فعلی را نموده یا ننموده باشد به مجازات شلاق تا  
و تهدید دیگری را ملزم به دادن نوشته یا سند یا امضا یا مهر   خواهد شد«. »هرکس با جبر و قهر یا با اکراه 

باشد را از وی بگیرد به حبس از سه ماه تا دو  ای که متعلق به او سپرده به او مینماید و یا سند و نوشته 
 ضربه شلاق محکوم خواهد شد«. 74سال و تا 

از کیفیات  قانون مواردی  نموده است و هرچند در  توجه  از جهات مختلف  به جرم تهدید  ایران  گذار 
مشدده هم دانسته است اما به تهدید علیه قضات توجه خاصی مبذول نداشته است. در جایی تهدید را شرط  

  ۶۵1مادۀ    ۵در جایی از کیفیات مشدده بیان داشته است )بند    (.ق.م.ا  ۶۹4تحقق جرم دانسته است )مادۀ  
 (.ق.م.ا 1۹۸مادۀ  3در جایی باعث سلب مسؤولیت کیفری دانسته است )بند  (.ق.م.ا

کود جزا با صراحت به این مورد پرداخته است: »اعمال ذیل ممانعت   4۶1مادۀ    4مقنن افغانستان در بند  
منظور  استعمال قوه یا تهدید یا ارعاب در مراحل تعقیب عدلی به   -4.  .. شود:از تطبیق عدالت شناخته می

مداخله در اجرای وظایف رسمی قاضی... در ارتباط به ارتکاب اعمالی که در این قانون جرم شناخته شده  
 است«. 

 دیدگان تهدید شهود و بزه ـ  2 ـ4 ـ2

فرماید: »وَ لا تَکْتُمُوا الشَّهادَةَ خداوند متعال در مورد اهمیت ادای شهادت و قباحت کتمان شهادت می

ادای شهادت را کتمان نکنید. هر کسی    (.2۸3 وَ منَْ یَکْتُمْها فَإِنَّهُ آثِمٌ قَلْبُهُ وَ اللَّهُ بِما تَعْمَلُونَ عَلیمٌ« )بقره 
های شما آگاه است. یا در  کار اوست، هرچند خداوند از دانستنیگر قلب گناه شهادت را کتمان نماید، نشان

حدیثی از رسول مکرم اسلام راجع به اهمیت ادای شهادت و قباحت کتمان شهادت چنین وارد شده است:  
فرماید: هر که شهادتی را کتمان کند، یا شهادتی دهد که خون مسلمانی را پایمال  »پیامبر خدا )ص( می

کند، یا مال مسلمانی را از بین ببرد، روز قیامت در حالی آورده شود که چهرهاش تاریک است و ظلمت آن،  
نام و  هایی است و مردمان او را به کند، کشیده شده است و در صورتش خراش تا جایی که چشم کار می

 (.۵۶۶ ص.   ،1 ج.   ق،141۶« )بحرانی، شناسندنسب می

دهندۀ تعالی معنویت و انسانیت در آن جامعه است. ادای شهادت از سوی افراد یک جامعۀ متمدن نشان
ها و  از سوی دیگر در بسیاری موارد اقامۀ قسط و عدالت نیازمند بیان شهادت و گواه است زیرا یکی از راه 

گرا نیستند که خود  ها همیشه یا همۀ ابنای بشر آرمانادلۀ اثبات دعوا شهادت و گواهی دادن است. انسان
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را فدای جامعه و اهداف متعالی الهی و انسانی نمایند. هرچند این امور مهم است اما در کنارش تأمین امنیت  
از هویت شهود  جان، مال و خانواده  امر  باید متولیان  ترتیب،  این  به  اهمیت است.  اول  نیز در درجۀ  اش 

 حفاظت و حراست نمایند. 

از قضات می نیز مثل حمایت  اینجا  گذاران کیفری بحث تهدید و مخاطرات علیه  طلبد که قانوندر 
گذار افغانستان انگاری قرار دهند. در این مورد نیز قانونشهود را مجزا با حدت و شدت بالاتری مورد جرم

  4۶1طور خاص مورد توجه قرار داده است. در مادۀ بحث حمایت از شهود در برابر تهدیدات بزهکاران را به 
نویسد: ، میدیده دانسته راجع به جرایم مانع از تطبیق عدالت، یکی از موارد این جرایم را تهدید شهود و بزه 

علیه یا شاهد یا وعده، پیشنهاد و یا پرداخت منفعت خلاف قانون  استعمال قوه یا تهدید یا ارعاب مجنی  -1»
گذار ایران روغ یا امتناع از ادای شهادت یا مداخله در شهادت«. قانونمنظور تحمیل ادای شهادت دبه آن به 

 قابل مجازات و تعقیب است.  ۶۶۹و    ۶۶۸در اینجا نیز قانون خاصی ندارد. فقط چنین جرایمی به استناد مواد  

لا شاهد هم ژرمن و دینی متفاوت است. در کامن -های رومیلا و نظامبحث از شاهد در نظام کامن
لا شاهد شود. در کامنعلیه میدیده و مجنیشود و هم شامل بزه معنای خاص میشامل شاهد مصطلح و به 

دیدگی  دیدگی خود خبر دهد یا از بزه یعنی کسی که از وقوع واقعه و حادثۀ جرمی خبر دهد فرق ندارد از بزه 
حیث ناظر حوادث و اتفاقات ژرمن شاهد کسی است که به -دیگران خبر دهد. اما در نظام دینی و رومی

  ،13۸۹نماید )یکرنگی،  جرمی یا کارشناس پرونده، مبادرت به ارائۀ اطلاعات و گزارشات کارشناسی خود می 

 (. ۸۰ ص. 

دیده، بسان حمایت از قضات و شهود، در برابر جرایم تهدیدآمیز لازم و نیاز  هرحال حمایت از بزه به 
طور  دهد که به مبرم امنیت قضایی و عدالت قضایی است. توجه به این نیاز وقتی اهتمام بیشتر را نشان می

که از اشارات به مواد و فقرات  گذاران کیفری هر نظام واقع گردد. چنانخاص و مجزا مورد عنایت سیاست
قانون مجازات اسلامی ایران و کود جزای افغانستان در فوق ملاحظه گردید مقنن افغانستان به حمایت 

دیدگان تهدید  دیده در مقابل تهدیدات واکنش خاص داشته است و مقنن ایران تفکیک بین بزه کیفری از بزه 
 کیفری قرار داده است. قائل نشده است و همگان را در یک سطح تحت حمایت

 تهدید سایر اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی ـ  3 ـ4 ـ2

از دیگر اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی که نیازمند حمایت ویژۀ کیفری هستند و ممکن است 
کنندۀ  دهنده یا ارائه دیدۀ جرم تهدید واقع شوند: وکیل مدافع، مترجم، کارشناس )پزشک قانونی(، اطلاعبزه 

و    2در بند    4۶1مدارک و معلومات مرتبط به جرم باشند. در این خصوص نیز کود جزای افغانستان در مادۀ  
گذار ایران بسان مقامات ای مقرر کرده است و قانونخود از این اشخاص نام برده و حمایت کیفری ویژه  4

دیدگان از سایر اشخاص درگیر عدالت قضایی نام نبرده بلکه همگان را یکسان تحت  قضایی، شهود و بزه 
 قرار داده است.  ۶۶۹و  ۶۶۸حمایت مواد 
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 عناصر جرم تهدیدـ ۵ـ2

گانه لازم و ضروری است. بنابراین تحلیل مواد قانونی راجع به جرم تهدید  در هر جرمی وجود عناصر سه 
 طلبد که عناصر این جرم بررسی شود. می

 عنصر قانونی ـ  1 ـ5 ـ2

است. در قانون   4۶1مادۀ    1بند    4و    2،  1های  در کود جزای افغانستان عنصر قانونی جرم تهدید شماره 
 کتاب تعزیرات است.  ۶۶۹و  ۶۶۸مجازات اسلامی ایران مواد 

 عنصر روانی ـ  2 ـ5 ـ2

های عمدی است از آنجایی که این جرم هم در قانون ایران و هم در قانون افغانستان از جملۀ جرم
عمد یا خطای محض صورت شبه باشد. به این ترتیب، تحقق این جرم به عنصر معنوی این جرم، عمد می

قابل تحقق نیست. پس عنصر معنوی این جرم مطابق کود جزای افغانستان هم دارای سوء نیت عام است  
و هم سوء نیت خاص. سوء نیت عام همان علم و ارادۀ به ارتکاب جرم است و سوء نیت خاص اخلال در  

منظور تحمیل ادای شهادت دروغ، یا امتناع از ادای شهادت یا مداخله در شهادت یا  فرایند اجرای عدالت به 
اما مطابق قانون جزای ایران فقط    باشد.ممانعت از ارائۀ مدارک و معلومات یا ممانعت از صدور حکم، می

 سوء نیت عام تصور دارد چون جرم تهدید را جداگانه مورد توجه قرار نداده است. 

 عنصر مادی ـ  3 ـ5 ـ2

 الف( عمل فیزیکی:

کود جزای افغانستان استعمال قوه، تهدید یا ارعاب   4۶1عمل فیزیکی مجرم در این جرم مطابق مادۀ  
قانون مجازات اسلامی ایران  ۶۶۹و  ۶۶۸علیه یکی از اشخاص درگیر در اجرای عدالت است. مطابق مواد 

 علیه چه کسی باشد. عمل فیزیکی مجرم، جبر و قهر یا اکراه و تهدید بیان شده است. فرق ندارد مجنی

 ب( شرایط اوضاع و احوال: 

مداخله    -1مطابق مادۀ فوق در کود جزای افغانستان برای تحقق جرم تهدید شرایط زیر بیان شده است:  
در وظایف مراجع عدلی و قضایی از طریق زور و تهدید صورت گیرد. اگر با استدعا و التماس در وظایف 

مداخله در اجرای عدالت در تمام مراحل آن    -2گیرد.  مقامات فوق مداخله نماید، مصداق این ماده قرار نمی
شود حتی بعد از محکوم شدن نیز قابل تحقق است. منظور است لذا فقط شامل دادرسی و محاکمه نمی

برد. وکیل مدافع وی را با تهدید و اکراه از دفاع کردن سر میمثلاً مجرم محکوم به حبس شده، در زندان به 
علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی یا »مداخله   دارد. همین جا نیز جرم تهدیداز حقوق متهم باز می

تهدید علیه مقامات عدلی و قضایی در اینجا    -3در وظایف مقامات عدلی و قضایی« تحقق یافته است.  
شود که او در راستای اجرای وظایف رسمی خود باشد. به این ترتیب، اگر  زمانی مصداق این جرم واقع می

فردی با قاضی یا دادستان )سارنوال( مشکل شخصی داشته باشد وی را تهدید نماید مصداق این جرم واقع  
تحقق جرم تهدید علیه اشخاص درگیر در عدالت، فقط علیه اشخاصی که در این ماده ذکر   -4شود.  نمی 
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شده است تصور دارد مثل قضات، دادستان )سارنوال(، مأمور ضبط قضایی، وکیل مدافع، مترجم، کارشناس 
 و اهل خبره. پس این جرم علیه سایر اشخاص مقامات قضایی تصور ندارد.

 ج( نتیجۀ مجرمانه:

های مطلق بوده نیاز به حصول جرم تهدید علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی، از جملۀ جرم
نتیجۀ مجرمانۀ خاصی ندارد. هرچند سوء نیت خاص دارد اما سوء نیت خاص وابسته به نتیجۀ خاص نیست. 

قانون مجازات قابل استفاده است، هرچند ذیل مادۀ    ۶۶۹کود جزا و هم از مادۀ    4۶1این مطلب هم از مادۀ  
واسطه تقاضای وجه یا مال یا تقاضای انجام امر یا  اینقانون مجازات اسلامی ایران »اعم از اینکه به   ۶۶۹

قانون مجازات چون   ۶۶۸ترک فعلی را نموده یا ننموده باشد« به این مطلب صراحت دارد. اما تهدید در مادۀ  
های مقید محسوب موارد مذکور در ماده است از جملۀ جرم  جرم مرکب از اعمال تهدید و گرفتن سند یا دیگر 

 شود نه جرم مطلق.می

 ماهیت جرم تهدیدـ 6ـ2

آید،  های مطلق به حساب میهای تهدید علیه اشخاص فوق در زمرۀ جرمطوری که ملاحظه شد، جرمبه 
یعنی صرف مجرم، خانواده یا باندهای حامی وی یکی از اشخاص منظور این مواد را تهدید نمایند، جرم  

که در فوق تذکر داده شد جرم مورد نظر واقع شده ولو اخلال در اجرای عدالت قضایی رخ نداده باشد. چنان
قانون مجازات اسلامی جرم مقید است. این جرم فقط با فعل مثبت قابل تحقق    ۶۶۸تهدید موضوع مادۀ  

 یابد.است به این ترتیب، با ترک فعل تحقق نمی

 مجازات جرم تهدیدـ 7ـ2

که در تفکیک و عدم تفکیک جرم تهدید علیه عدالت قضایی از سایر بین قانون افغانستان و ایران چنان
افغانستان   قانون  تفاوت مشهود است. در  نیز  این جرم  دارد؛ در مجازات مجرمین  تفاوت وجود  تهدیدات 

انگاری کرده است که نشان از رویکرد خاصی در مجازات طور خاص جرمعلاوه بر اینکه این حوزه را به 
های مشدده و مخففه مجازات نیز توجه ویژه داشته است. اما در قانون ایران، این دقت و دارد، به حالت 

 جزئیات مد نظر قرار نگرفته است.

به  ایران  قانون  اعمال شود، در  اکراه یا جبر و قهر علیه شخصی  طور مطلق آمده است که تهدید و 
شود: »هرکس با جبر و قهر  ضربه شلاق محکوم می  74از سه ماه تا دو سال حبس و تا    ۶۶۸مطابق مادۀ  

ای که متعلق  یا با اکراه و تهدید دیگری را ملزم به دادن نوشته یا سند یا امضا یا مهر نماید یا سند و نوشته 
ضربه شلاق محکوم    74باشد را از وی بگیرد به حبس از سه ماه تا دو سال حبس و تا  به او سپرده به او می

ضربه و حبس از دو ماه تا دو سال علیه او اعمال خواهد   74مجازات شلاق تا    ۶۶۹خواهد شد«. مطابق مادۀ  
شد: »هرگاه کسی دیگری را به هر نحو تهدید به قتل یا ضررهای نفسی یا شرفی یا مالی یا به افشای  

قاضای انجام یا واسطه تقاضای وجه یا مال یا تاینسری نسبت به خود یا بستگان او نماید، اعم از اینکه به 
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ضربه یا زندان از دو ماه تا دو سال محکوم   74ترک فعلی را نموده یا ننموده باشد به مجازات شلاق تا  
 خواهد شد«.

در کود جزای افغانستان مجازات جرم تهدید علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی را با در نظر 
بندی کرده است. اگر مجرم، صرفاً تهدید نماید و در عمل اخلال در فرایند  گرفتن معیارهای خاصی دسته 
ای دیگر مجازات شود. اگر تهدید خود را عملی نماید، گونه گونه مجازات میعدالت قضایی ایجاد نشود، یک

شود. اگر مرتکب جرم تهدید، در جرایم تروریستی باشد مثلاً فردی پلیس را تهدید نماید که فلان جرم  می
شود و اگر این مجرم از مقامات و مأمورین خدمات  ای دیگر مجازات می تروریستی را تعقیب ننماید، گونه 
 عامه باشد مجازات دیگری دارد. 

 موضوع تهدیدـ 8ـ2

دیده مهم است. اهمیت  جرم تهدید وقتی مصداق دارد که راجع به موضوعات صورت بگیرد که برای بزه 
موضوع تهدید به تشخیص عرف بستگی دارد. بنابراین زمانی شخص به دلیل جرم تهدید قابل تعقیب عدلی  
است که از نظر عرف رفتار یا گفتار شخص متهم تهدید تلقی شود و از نظر عرف با ملاحظه احوال و شرایط  

تهدید و  نویسندگان،  تهدیدکننده  از  )جمعی  باشد  عملی  تهدید  جمله    (.3۸۵ ص.   ،3 ج.   ،13۹۸شونده،  از 
موضوعاتی که هم در تهدید عمومی و هم در تهدید راجع به اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی، 

 است.  دیده یا یکی از بستگان ویمطرح شده است، جان، مال و حیثیت شخص بزه 

 تهدید علیه جان ـ  1 ـ8 ـ2

کود جزای افغانستان که به جرم تهدید علیه اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی پرداخته   4۶1مادۀ  
است، صرفاً از »واژۀ تهدید« استفاده کرده و متعلق تهدید را مشخص نکرده است. شاید علتش این باشد که  

بیان کرده است و این ماده هم به مفاد آن ماده ارجاع داده شده باشد.    ۶23موضوع مورد تهدید را در مادۀ  
نویسد: »شخصی که دیگری را به ارتکاب جنایت علیه نفس... کتباً تهدید نماید ... به  این ماده می  1در بند  

گردد، مشروط به اینکه تهدید توأم با مطالبۀ یک شیء یا اجرای یک فعل یا امتناع  حبس طویل محکوم می
الی از اسم فرستنده یا منسوب به یک جمعیت موهوم تهدیدی را که با مکتوبی خ  2از آن باشد«. در بند  

 نماید. محکوم می 1باشد، به عین مجازات بند 

قانون مجازات اسلامی ایران نیز یکی از موضوعات مورد تهدید را تهدید علیه جان شخص    ۶۶۹مادۀ  
ضربه   74. نماید به مجازات شلاق تا ..داند: »هرگاه کسی دیگری را به هر نحو تهدید به قتل دیده میبزه 

 یا زندان از دو ماه تا دو سال محکوم خواهد شد.

 تهدید علیه شرف و آبرو ـ  2 ـ8 ـ2

در    ۶23موضوع جرم ممانعت از تطبیق عدالت را بیان نکرده است و مادۀ    4۶1الذکر، مادۀ  به شرح فوق
است: »یا تهدید به استناد امور   دیده دانسته خود یکی از موضوعات جرم تهدید را شرف و حیثیت بزه   1بند  



 84  1404، بهار و تابستان  ( 27)پیاپی    1شمارۀ  ،  14دورۀ    ، گفتمان حقوقی  

شود«. قانون مجازات اسلامی ایران در همان مخل شرف یا افشای آن باشد به حبس طویل محکوم می
 ماده نیز به این موضوع اشاره دارد. 

 تهدید علیه اموال ـ  3 ـ8 ـ2

ای که در قانون  به شرح ایضاً تهدید علیه اموال در هر دو قانون مورد اشاره قرار داده شده است. نکته 
مجازات اسلامی ایران مورد اشاره واقع شده است که در قانون افغانستان، نه در تهدید عام و نه در تهدید  

قانون مجازات اسلامی است. در   ۶۶۸خاص )مانع از تطبیق عدالت( بدان پرداخته نشده است؛ مفاد مادۀ  
دیده به دادن نوشته یا سند یا امضا یا مهر چه مال خودش باشد و چه از کسی این ماده به الزام کردن بزه 

تحت مفهوم   ۶۶۹نزد وی به امانت باشد، مورد توجه واقع شده است. از آنجایی که این امور به قرینۀ مادۀ 
 باشد.ارم مورد تهدید، این موارد میشود گفت موضوع چهمال داخل نیست پس می

 محدودۀ تهدید ـ 9ـ2

طور مستقیم  دیدۀ مستقیم یا غیرمستقیم باشد. بزه مستقیم آن است که به تواند بزه دیدۀ جرم تهدید میبزه 
بزه  باشد؛  گردیده  اقتصادی  یا  عاطفی  روانی،  جسمانی،  آسیب  دچار  مجرمانه  رفتار  یک  رهگذر  دیدۀ  از 

واسطۀ متضرر شدن  طور مستقیم از رفتار مجرمانه متضرر نشده است بلکه به غیرمستقیم آن است که به 
تواند علیه خود شخص باشد یا علیه یکی  شود. به این ترتیب، جرم تهدید میدیگری متضرر محسوب می

دیدۀ مستقیم و غیرمستقیم نسبت به همدیگر محسوب تواند هرکدام بزه از بستگان وی باشد که در نتیجه می

)یکرنگی،   فردی شخصاً  (.۸۰ ص.   ،13۸۹شود  زمان  می  یعنی یک  واقع  تهدید  شود، پس خودش مورد 
واسطۀ صدمه زدن به  دیدۀ غیرمستقیم خواهد بود. یک زمان فردی را به دیدۀ مستقیم و بستگان وی بزه بزه 

دیدۀ مستقیم  دیدۀ غیرمستقیم و بستگانش بزه دهد که در این صورت خود بزه دیگری مورد تهدید قرار می
 خواهد بود. 

 تهدید علیه خود شخص ـ  1 ـ9 ـ2

هم در قوانین ایران و هم در کود جزای افغانستان به این مورد تصریح شده است. کود جزای افغانستان 
مصداق تهدید مشدد را علیه نفس، مال و شرف شخص متصور دانسته و مستحق    1خود در بند    ۶23در مادۀ  

نیز تهدید علیه    13۹2قانون مجازات اسلامی ایران مصوب    ۶۶۹داند. در مادۀ  مجازات حبس طویل می
ضربه شلاق و حبس از دو ماه تا دو سال حبس   74و به جزای تا    جان، مال و شرف طرف محقق دانسته 

طور خاص که مانع از تطبیق عدالت و علیه اشخاص دارد. کود جزای افغانستان در جرم تهدید به محکوم می
جرم تهدید اشاره نکرده است لذا   گیرد، به موضوعات و محدودۀدرگیر در اجرای عدالت قضایی صورت می

لحاظ ترتیب متأخر از مادۀ  بدانیم، هرچند این ماده به   ۶23به بعد را( ناظر به مادۀ    4۶1ناچاریم آن مواد )
 کند.مذکور است اما این موضوع اشکال ایجاد نمی 
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 تهدید علیه بستگان شخص ـ  2 ـ9 ـ2

ملاک در تهدید این است که شخص را وادار به تمکین نماید. این مقصود ممکن است با تهدید در  
یکی از موضوعات جان، مال و حیثیت خود شخص یا کسی که برای شخص مهم است محقق شود. راجع  
به تهدید بستگان شخص هم در کود جزا و در قانون مجازات اسلامی مورد اشاره واقع شده است. فقط  

فاوتی که وجود دارد در این است که در قانون ایران از واژۀ »بستگان« استفاده کرده است و قانون افغانستان ت
تری بشود نسبت به واژۀ  از واژۀ »غیر« استفاده کرده است. این احتمال دارد که از واژۀ غیر برداشت وسیع

از بستگان نسبی اگر فردی غیر  ایران  قانون  اساس  بر  لذا  واقع شود، یا سببی  بستگان.  اش مورد تهدید 
دیدۀ تهدید دانست مثلاً رفیقش را به گروگان گرفته است یا مال و آبروی رفیقش را  تواند او را بزه نمی 

 مخاطره انداخته است که اگر فلان اقدام و عملی را انجام ندهی، تهدید خود را عملی خواهم نمود. به 

لذا واژۀ غیر شامل رفیق فرد هم می استفاده است  این تعمیم قابل  افغانستان  قانون  شود، بر اساس 
گیرد اما این واضح است که فقط کسی مراد و هرچند واژۀ »غیر« هر کسی غیر از خود شخص را در بر می

ای را تهدید نماید، به  شدن شخص مورد نظر بشود و گرنه یک بیگانه منظور است که تهدید او باعث متأثر

  ، 3 ج.   ،13۹۸شود که تهدید مجرم را اجرا نماید )جمعی از نویسندگان،  ای ایجاد نمی این شخص هیچ انگیزه 

 (. 37۸ ص. 

 های تهدید ویژگیـ 1۰ـ2

طور عام یا تهدید علیه عدالت قضایی در صورتی جرم محسوب خواهد شد که جامع شرایط مقرر  تهدید به 
شرایط مطرح در ذیل را دارا در قانون باشد. به این ترتیب، هر تهدید جرم نیست بلکه وقتی جرم است که  

 باشد. 

 غیرقانونی بودن ـ  1 ـ10 ـ2

تهدید باید غیرقانونی باشد. بنابراین، این سؤال ممکن است ایجاد شود که مگر تهدید قانونی هم داریم؟ 
تواند قانونی باشد. مثلاً شخصی مجرم از صحنۀ جرم در حال فرار است و پلیس طبق قانون،  بله تهدید می

نماید یا شاکی شخصی مجرم را به طرح شکایت در دادگاه کردن تهدید میبرای متوقف شدن وی به شلیک
نماید یا شخص مدافع مهاجم را به زدن وی در صورت عملی  و کشاندن وی به پای میز محاکمه تهدید می

نماید. همۀ این موارد تهدید است اما قانونی و جرم نیست )رحیمی و همکاران، کردن تهاجمش تهدید می

 (.1۰۶ ص.   ،13۹7

 صریح بودن    ـ2 ـ10 ـ2

تهدید مستقیم باشد یا غیرمستقیم، باید صریح باشد. بنابراین اگر رفتاری از متهم سر زند که صراحت  
شونده«  توان آن را جرم دانست مثلاً فردی با »نقاشی کردن حالت شلیک به شخص تهدیددر تهدید ندارد نمی

ای او را تهدید نماید. مثلاً این نقاشی را سر راه وی قرار دهد یا شبانه وارد خانۀ وی اندازد. در ضمن آن نامه 
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توان گفت مرتکب جرم تهدید شده است و باید به جزای مقرر مبنی بر درخواستی هم ارسال نماید، نمی 

 (.1۰4 ص.   ،13۹7محکوم شود )رحیمی و همکاران، 

 ایجاد رعب و وحشت  ـ3ـ10ـ2

تهدید مجرمانه آن است که در شخص مورد تهدید ترس و وحشت ایجاد نماید. اگر تهدید طوری باشد  
توان جرم دانست مثلاً بگوید اگر ماشینت را ندهی پسرت را در راه مدرسه با  چنین حالتی ایجاد نکند، نمی

 هره بگوید »خوب، دیگه چی«. چاقو خواهم زد و این شخص بدون ترس و دل

گانه را  شونده ترس و رعب ایجاد نماید. رعب هم باید این اوصاف سه پس باید تهدید در فرد تهدید
نخست فرد مورد تهدید واقعاً ترسیده باشد.    -1شود:  داشته باشد و هر رعبی تهدید مجرمانه محسوب نمی

سوم این ترس پایدار باشد )رحیمی و همکاران،   -3طرز معقول و متعارف ایجاد شود.  دوم این ترس به   -2
 (.1۰1 ص.   ،13۹7

 الوقوع بودنقریب  ـ4ـ10ـ2

شونده باید طوری تلقی شود که اگر به خواستۀ مجرم و تهدیدکننده  تهدید از نظر مخاطب و تهدید
از قریب را عملی خواهد کرد. منظور  نکنم، تهدیدش  این نیست که تهدید در همان الوقوع تمکین  بودن 

بودن الوقوع شونده مشاهده شود؛ لذا قریبلحظه اعمال شود بلکه توانایی اعمال او در تهدیدکننده برای تهدید

 (. 1۰۵ ص.   ،13۹7با ترس متعارف و واقعی رابطۀ مستقیم دارد )رحیمی و همکاران، 

 عمدی بودن  ـ5ـ10ـ2

صورت صورت عمدی صورت پذیرد. بنابراین این جرم به های جرم تهدید این است که به از دیگر ویژگی
های مطلق است  خطا و شبیه خطا قابل تحقق نیست. هرچند در قانون ایران و افغانستان این جرم از جرم

( ولی در قانون افغانستان در تهدید عام  ۶۶۹صرف سوء نیت عام اکتفا شده است )مادۀ  اما در قانون ایران به 
( اما در تهدید علیه عدالت قضایی سوء نیت خاص که همان به تعطیلی  ۶23مثل قانون ایران است )مادۀ  

 (.4۶1کشاندن اجرای عدالت باشد نیز ملحوظ داشته شده است )مادۀ 

 ابزار تهدیدـ 11ـ2

یافتن  ای خاصی نیست. ملاک در تکونهایی است که تحقق آن وابسته به وسیله جرم تهدید از جملۀ جرم
تواند گفتاری،  ای محقق شود. تهدید میتواند با هر وسیله این جرم تحقق مفهوم تهدید است، این مفهوم می

 رفتاری و نوشتاری باشد.

ایران در مادۀ  قانون بیان می  ۶۶۹گذار  به با صراحت  این جرم  نیست  وسیله دارد که  ای خاصی مقید 
که قابل ملاحظه است: »هرکس دیگری را به هر نحو تهدید به قتل یا ضررهای نفسی یا شرفی یا  چنان

تقید به   بیانگر عدم  او نماید...« کلمۀ »به هر نحو«  یا بستگان  افشای سری نسبت به خود  یا به  مالی و 
ای خاصی کرده است مثل  ای خاصی است. اما در برخی جرایم، تحقق جرم تهدید را مقید به وسیله وسیله 
نمایی کند یا آن را وسیلۀ مزاحمت  وسیلۀ چاقو و یا هر نوع اسلحۀ دیگر تظاهر یا قدرت: »هرکس به ۶17مادۀ  
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اشخاص یا اخاذی یا تهدید قرار دهد یا با کسی گلاویز شود در صورتی که از مصادیق محارب نباشد به  
که ملحوظ نظر قرار گرفت در  ضربه شلاق محکوم خواهد شد«. چنان  74حبس از شش ماه تا دو سال و تا  

وسیلۀ خاص مقید  انگاری و به وسیلۀ خاص مثل انواع سلاح سرد و گرم جداگانه جرماین ماده جرم تهدید به 
 شده است.

دارد: »هرگونه حمله یا مقاومتی که با علم و  ای خاصی را بیان مینیز تهدید مقید به وسیله   ۶۰7مادۀ  
شود و مجازات آن به  آگاهی نسبت به مأمورین در حین انجام وظیفۀ آنان به عمل آید، تمرد محسوب می

  -2هرگاه متمرد به قصد تهدید اسلحۀ خود را نشان دهد حبس از شش ماه تا دو سال.    -1شرح ذیل است:  
سایر موارد حبس از سه ماه تا    -3هرگاه متمرد در حین اقدام دست به اسلحۀ برد حبس از یک تا سه سال.  

یک سال. تبصره: اگر متمرد در هنگام تمرد مرتکب جرم دیگری هم بشود به مجازات هر دو جرم محکوم  
 خواهد شد«.

نمایند، نیز  های غیرمجاز میقانون مجازات اشخاصی که در امور سمعی و بصری فعالیت   ۵و    4در مواد  
خورد. در اینجا مقنن تهدید مخاطب را مقید به استفاده از آثار ای خاص به چشم میتهدید مقید به وسیله 

و   13۸۸ای مصوب  قانون جرایم رایانه   1۵مبتذل و مستهجن که از وی تهیه شده، دانسته است. در مادۀ  
انگاری  ای و مخابراتی را جرمهای رایانه ، جرم تهدید با استفاده از سامانه 137۵تعزیرات مصوب    743مادۀ  

 کرده است. 

گذار ایران جرم تهدید را در حالات و موارد خاص با در نظر گرفتن  با وجود این، مناسب بود که قانون 
به  مستقل  مواد  یا  تبصره  در ضمن  مشدده  و  مخففه  جرمکیفیات  عام  و انگاری میصورت  )رحیمی  کرد 

 (. ۹۸ ص.   ،13۹7همکاران، 

ای از کود جزا به جرم تهدید در موارد مختلف پرداخته ولی در هیچ  گذار افغانستان در مواد عدیده قانون
،  4۶1مادۀ  4و  1، بندهای 3۵4، ۵7ای خاصی نکرده است. در مادۀ کدام تحقق این جرم را مقید به وسیله 

 از کلمۀ »تهدید« استفاده کرده است.  414و مادۀ  423، مادۀ ۶2۶تا  ۶23مواد 

 المللیاندرکاران عدالت قضایی در اسناد بینحمایت کیفری از دستـ ۳

یافته موسوم به کنوانسیون پالرمو  اسناد فراملی مثل کنوانسیون سازمان ملل برای مبارزه با جرایم سازمان
اندرکاران عدالت قضایی جرم تهدید علیه  المللی به حمایت از دست نامۀ دادگاه کیفری بینو اساس   2۰۰3

انگاری  نامۀ دادگاه، دول عضو را مکلف به توسعۀ جرماساس  4مادۀ    1اند. در بند  انگاری کرده آنان را جرم
جرایم علیه عدالت قضایی نموده است: »هر دولت عضو موظف است در مورد مجازات جرایم علیه سلامت  

های قضایی خود را به جرایم علیه اجرای عدالت که  تحقیقات، قوانین جزای خود را توسعه دهد یا رسیدگی
آن دولت توسط یکی از اتباع آن ارتکاب یافته است تعمیم دهد«. در این ماده به آن اشاره شده و در قلمرو 

بند   پالرمو در  بر اساس نظام  خود به دول عضو توصیه می  32مادۀ    1کنوانسیون  کند: »هر کشور عضو 
و  شهود  از  تا  نمود  خواهد  اتخاذ  را  مقتضی  اقدامات  خود  امکانات  چارچوب  در  و  خود  داخلی  حقوقی 
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دهند و در صورت اقتضا  کارشناسانی که در خصوص جرایم احراز شده بر اساس این کنوانسیون شهادت می
 ها در مقابل تلافی یا تهدید بالقوه حمایت مؤثر به عمل آورد«. اقارب و سایر اشخاص نزدیک به آن

به کنوانسیون پالرمو ملحق شد و این کنوانسیون به تصویب مجلس ایران رسیده    13۸7ایران در سال  
نامۀ دیوان هنوز ملحق نشده است. بر فرض الحاق ملزم و اکنون در حکم قانون ایران است اما به اساس 

به    2۰۰3انگاری جرایم علیه عدالت قضایی است. افغانستان به این اسناد پیوسته است و در سال  به جرم
نامۀ دیوان کیفری ملحق شد. به این ترتیب، جرایم علیه عدالت قضایی را هم مورد عنایت سیاست اساس 

حقوق است.  داده  قرار  خویش  میکیفری  توصیه  نیز  ایرانی  اسناد دانان  توصیۀ  حکم  به  هم  که  نمایند 
انگاری این عدالت قضایی، جرم  های فراروی اشخاص درگیر درالمللی و هم به حکم ضرورت چالشبین

طور خاص از مبرمات حمایت کیفری از اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی است )یکرنگی،  حوزه به 

  ۵۰انگاری کرده است، یکی مادۀ  طور مستقل جرممقنن ایران در دو مورد جرم تهدید را به   (.۸2 ص.   ،13۸۹
قانون مجازات اسلامی ولی راجع به تهدیدات علیه اشخاص درگیر    ۶۰7قانون جرایم نیروهای مسلح و مادۀ  

 در اجرای عدالت کیفری چنین اقدامی از خود نشان نداده است. 

 گیری نتیجه

بلندقامت عدالت، مزه و لذت پیدا می های  کند و این درخت شاخه زندگی اجتماعی بشر در سایۀ درخت 
های آن تأمین عدالت در اجرای قضاوت است. امکان دارد که جرایمی چون متعددی دارد که یکی از شاخه 

از تحقق عدالت گردد لذا نیازمند   تهدیدات علیه اشخاص دخیل در اجرای عدالت در همین جا نیز مانع 
گذاری است. بشر در هر جا و زمانی نیازمند تأمین عدالت و امنیت است و مردم افغانستان حمایت و سیاست 

وجه  شان به و ایران نیز از این اصل مستثنا نیستند و این انتظار وجود دارد که عدالت قضایی در نظام کیفری
 احسن تأمین شود. 

هایی راجع به تأمین عدالت کیفری و مبارزه علیه جرایم  با تورق کتب سیاست کیفری این دو کشور، گام
های خورد؛ اما با وجود شاخصه تهدیدکنندۀ امنیت اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی، به چشم می

گذار ایران اصلاً از اختصاص دادن مواد و فصل مستقل به  مبرز، دچار خلأها و نواقص تقنینی هستند. قانون
امنیت   حفظ  اهمیت  به  توجه  عدم  نشانگر  این  و  است  ورزیده  غفلت  قضایی  عدالت  اجرای  علیه  جرایم 

،  انگاری کرده استصورت عمومی جرماشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی است. هرچند تهدید را به 
گذار افغانستان در راستای طلبد. قانوناهمیت تأمین عدالت در این موضوع به دلیل حساسیتش توجه ویژه می

نیک در تحقق هرچه بیشتر عدالت محسوب    یجایی برداشته است و این اقدامنیل به این هدف قدم بلند و به 
غفلت    ،لحاظ اثرگذاری تفاوت دارداما از توجه به ابزارهای به کار رفته در اعمال تهدید که قطعاً به   ،شودمی

 ورزیده است.



   89 افغانستان   و   ران ی ا   ی فر ی ک   حقوق   در   یی قضا   عدالت   اندرکاران دست   ه ی عل   م ی جرا 

 پیشنهادات 

گذاری کیفری به سبک مرسوم امروزی در دنیا، بر اساس نقد و پیشنهادات دکترین حقوق و محققان  سیاست
های جامعۀ بشری؛ شکل گرفته و هر روز به رشد و بالندگی گذاری این رشته، بسان سایر جوانب سیاست

 شود. گذاران کیفری مورد نظر، تذکر داده میافزاید. به این ترتیب، در اینجا نکاتی به سیاستمی

های اسناد  گذار ایران هم به حکم حسن هرچه بیشتر اجرای عدالت و هم به حکم توصیه قانون  -1
توسط مجلس ایران به تصویب رسیده و حکم    13۸7که در    2۰۰3کنوانسیون پالرمو    4المللی چون مادۀ  بین

ای راجع به تأمین امنیت اشخاص درگیر در اجرای عدالت قضایی در  قانون را یافته است؛ باید توجه ویژه 
طلبد که به این  قبال جرایم محتمله چون تهدید این اشخاص از خود نشان دهد. ضرورت جامعه هم می

به  زیادی  موارد  زیرا  شود  توجه  عطف  دادستانمهم  و  قضات  از  است  مذکور  متن  در  که  و طوری  ها 
 اند.و مورد ترور واقع شده  همکارانشان در این راستا در نهادهای مختلف قضایی جانشان را از دست داده 

کشور   -2 بر  )طالبان(  اسلامی  امارت  مجدد  حاکمیت  از  است،  شده  نوشته  مقاله  این  که  زمانی  در 
گذرد. از آنجا که قوانین غنی افغانستان در این زمان منسوخ واقع  افغانستان حدود چهار سال و اندی می

اندرکاران اجرای عدالت قضایی سالبه به انتفای  شده است، سخن گفتن از نقایص جزئی در حمایت از دست
می پیشکش  افغانستان  فعلی  حاکمان  به  دیگر  پیشنهادی  این،  وجود  با  اما  است؛  شاید  موضوع  تا  گردد 

 مفیدفایده واقع گردد. 
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